
理论前沿

共同担保中的推定规则与意思自治空间

汪　洋

　　内容提要：共同保证、共同抵押以及混合共同担保三种担保类型具有同质性，可以构
建统一的共同担保规则。我国现行法针对共同担保中债权人、债务人与担保人的三方关

系，如担保人承担责任的顺位与份额、人保与物保的关系、共同担保人对债务人的外部追

偿和代位、共同担保人之间的内部追偿等问题有一系列推定规则。在推定规则之外，共同

担保中存在广阔的当事人意思自治空间：债权人可以与各担保人就责任承担的顺位与份

额、就人保与物保的责任顺序和分担范围进行特别约定；债权人有权放弃部分担保以及与

共同担保人约定放弃担保的效力；共同担保人之间可以约定内部追偿的责任比例份额。

当事人通过意思自治丰富、延展和变异了三方关系，影响了共同担保的责任承担与追偿

规则。
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汪洋，清华大学法学院副教授。

一　共同担保统一规则的构建

担保实践中，为了增强债权实现之可能性，债权人倾向于为同一债权设立多项担保，

以共同担保方式增加清偿债务的责任财产数量，降低债权实现的风险。共同担保有多种

类型，其一为债法领域的共同保证，即人保与人保并存；其二为物权法领域的共同抵押与

共同质押，即物保与物保并存；其三为跨越物债两大领域的混合共同担保，即人保与物保

并存，以保证与抵押、质押并存为典型。〔１〕

我国现行法律及司法解释，如《物权法》《担保法》以及《最高人民法院关于适用〈中

华人民共和国担保法〉若干问题的解释》（以下简称《担保法解释》）对共同保证、共同抵

·７６·

〔１〕 参见曹士兵著：《中国担保制度与担保方法》（第三版），中国法制出版社２０１５年版，第５３页。
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押以及混合共同担保分别予以规定，〔２〕具体规则之间存在颇多矛盾和冲突，司法裁判中

广泛存在同时援引上述规则的情形，使得裁判结果迥异，亟需构建一套共同担保的统一

规则。

构建共同担保统一规则的基础，在于共同保证、共同抵押以及混合共同担保具有同

质性：人保与物保就担保债权实现而言是等效的，〔３〕保证人与物上保证人均是以自己

的责任财产提供担保，人保是以保证人的个人全部财产为限（或者保证额度内的责任

财产为限）提供一般担保，而物保则是对物上保证人的责任财产进行了“资产分割”，独

立出一块特别财产作为担保财产，〔４〕以担保财产（如抵押物）的价值为限（或者物的担

保债权额为限）提供特别担保。保证人实际用以满足债权人的是自己的财产及其变价

款。所谓“人的担保”实无人的因素，仍是以保证人的责任财产担保债的履行。〔５〕 更何

况信贷实践中多以担保财产能足额清偿债务为前提，保证人与物上保证人的担保范围

并无区别。〔６〕

三种担保类型中担保人的法律地位也是趋同的，需要处理债权人、债务人与共同担保

人的三方关系：共同担保人向债权人承担担保责任，涉及各担保人承担责任的顺位与份额

等问题；债务的承担者归根究底是债务人，任何类型的担保人在承担担保责任之后，对债

务人都享有单向追偿权和代位权；共同担保人之间还涉及内部追偿问题。因此，三种类型

的共同担保具有适用统一规则的理论基础，具体规则之间需具有协调性与互通能力。〔７〕

《欧洲示范民法典草案》便对三种担保类型一体处理，值得借鉴。〔８〕

共同担保中还存在广阔的当事人意思自治空间。债权人可以与各担保人就责任承担

的顺位与份额，进行不同于传统类型的特别约定；混合共同担保情形下，债权人可以与全

体或部分担保人，就人的担保与物的担保之间的责任顺序和责任分担范围进行约定；债权

人有权自主决定放弃部分担保，还可以与共同担保人约定放弃部分担保的效力；共同担保

人之间可以约定内部追偿的责任比例份额。

目前，我国民法典物权编正在进行编纂工作，本文致力于总结现行规范、学说以及实

践经验，构建一套适用于民法典中共同担保制度的统一规则。在我国现行法与比较法上

·８６·
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涉及共同保证的实证法规范有《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第１１０条，
《担保法》第１２条、第１７条、第１９条，最高人民法院《担保法解释》第１９－２１条；涉及共同物保的实证法规范有
《物权法》第１９４条、第２１８条，《担保法解释》第７５条、第１２３条；涉及混合共同担保的实证法规范有《物权法》
第１７６条，《担保法》第２８条，《担保法解释》第３８条。
学者总结为“担保等效规则”。参见薛军：《论“提供担保”义务的履行规则》，《法学》２００６年第４期，第１４０页。
当然，由于一般责任财产具有浮动性、不稳定性，而在物的担保中，债权人可以独占性地支配特定财产或权利的

交换价值并优先受偿，所以，物的担保不受个人财产变动的影响。从形式上看，物保比人保更可靠。参见王利明

著：《物权法研究》（下卷）（第四版），中国人民大学出版社２０１６年版，第１１０９页。
参见张永健：《资产分割理论下的法人与非法人组织》，《中外法学》２０１８年第１期，第６０－６３页。
参见胡吕银：《担保权属性与各种担保方式的重新界定》，《法学》２０１３年第６期，第１１５页。
参见高圣平：《担保物权司法解释起草中的重大争议问题》，《中国法学》２０１６年第１期，第２４４页。
参见江海、石冠彬：《论共同担保人内部追偿规则的构建》，《法学评论》２０１３年第６期，第１１５页。
《欧洲示范民法典草案》第ＩＶ．Ｇ－１：１０５条（多数保证人：对债权人的连带责任）第２款明确规定，保证人与物上
保证人并存时准用多数保证人时的规则。就多数担保人之间的内外部关系也做了一体处理，规定保证人之间、

保证人与物上保证人之间求偿关系的第ＩＶ．Ｇ－１：１０６条、规定物上保证人之间求偿关系的第 ＩＸ－７：１０９条，与
规定连带债务人之间求偿关系的第ＩＩＩ－４：１０７条作到了体系上的一致。
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共同担保推定规则基础上，着重探讨基于意思自治的约定内容对三方关系的丰富、延展与

变异，以及在何种范畴和程度上影响共同担保的责任承担与责任追偿规则。

二　责任承担顺位与份额认定

（一）责任承担顺位与约定的顺位层级

依《担保法》第１７条与第１８条规定，一般保证系“当事人在保证合同中约定，债务人
不能履行债务时，由保证人承担保证责任的”保证方式。一般保证责任是一种补充责任，

保证人享有先诉抗辩权，“一般保证的保证人在主合同纠纷未经审判或者仲裁，并就债务

人财产依法强制执行仍不能履行债务前，对债权人可以拒绝承担保证责任”。共同担保

中，一般担保人排在债务人和连带责任担保人之后承担担保责任。连带责任保证系“当

事人在保证合同中约定保证人与债务人对债务承担连带责任”的保证方式。连带责任保

证与一般保证的根本差异在于保证人没有先诉抗辩权，债权人有权自由选择债务人或担

保人之一清偿债务。

连带责任保证早于一般保证，在罗马法初期是唯一的保证责任类型，债权人有权自由

选择任一保证人履行债务。〔９〕 罗马人逐渐从责任顺位角度健全对担保人利益的保障，限

制债权人恣意选择的权利。公元前１７３年颁布的《西塞雷亚法》（ｌｅｘＣｉｃｅｒｅｉａ），要求债权
人在缔结担保契约之前，公示全部担保人名单以及每位担保人担保所涉的债务与份额，否

则担保人可免除担保责任。〔１０〕 公元５３５年优士丁尼的《新律》中正式引入担保人的先诉
抗辩权即“先诉照顾”（ｂｅｎｅｆｉｃｉｕｍｅｘｃｕｓｓｉｏｎｉｓｓｅｕｏｒｄｉｎｉｓ），又称为“检索照顾”，据此，债权
人首先应当要求债务人履行，只有债务人未履行全部债务时，方可请求保证人履行。从此

以往，保证被赋予了附从性和补充性特征，责任承担顺位的推定规则从连带责任保证转变

为一般保证。〔１１〕

理论上，由于保证责任自身的补充性、无偿性和单务性，特殊情形下才把保证人置于

债务人的同等地位，因此一般保证作为推定规则更符合逻辑。在利益衡量层面，一般保证

对保证人更有利，先诉抗辩权的存在能延后保证责任的承担顺位；连带责任保证则对债权

·９６·
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

在罗马法中，人的担保类型有“誓约”（ｓｐｏｎｓｉｏ）、“承保”（ｆｉｄｅｐｒｏｍｉｓｓｉｏ）、“保证”（ｆｉｄｅｉｕｓｓｉｏ）等，誓约为市民法规
则，承保与保证则为万民法创设的规制。这三种担保契约并存于整个罗马法古典时期，形式不断接近，保证的重

要性相对于前两者日益上升，到了公元三世纪末，前两种更古老的担保形式已不为人们所用，唯一保留于《民法

大全》中的人保类型就是保证。保证又称为偿还担保，产生于共和国后期，是以“履行相同给付”为内容订立的

要式口约，特点是可以为所有形式的契约提供担保。Ｃｆｒ．ＭａｒｉｏＴａｌａｍａｎｃａ，ＩｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ，
１９９０，ｐｐ．４７７－４８４；ＶｉｎｃｅｎｚｏＡｒａｎｇｉｏＲｕｉｚ，ＩｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ，Ｎａｐｏｌｉ，１９８９，ｐｐ．２６２－２６９；Ａｌｂｅｒｔｏ
Ｂｕｒｄｅｓｅ，ＭａｎｕａｌｅｄｉＤｉｒｉｔｔｏＰｒｉｖａｔｏＲｏｍａｎｏ，ＵＴＥＴ，１９８５，ｐｐ．３７８－３８８．基于论述需要，本文不对三种人保类型
进行严格区分，统称为保证。

Ｇ．３，１２３．Ｃｆｒ．ＭａｒｉｏＴａｌａｍａｎｃａ，ＩｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９０，ｐ．５７４；ＡｌｂｅｒｔｏＢｕｒｄｅｓｅ，Ｍａｎｕａｌｅｄｉ
ＤｉｒｉｔｔｏＰｒｉｖａｔｏＲｏｍａｎｏ，ＵＴＥＴ，１９８５，ｐ．５５６．
参见［意］ＲｉｃｃａｒｄｏＣａｒｄｉｌｌｉ：《论人的担保与债》，翟远见译，载费安玲主编：《学说汇纂》（第六卷），（我国台湾地
区）元照出版有限公司２０１５年版，第２６页。
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人与债务人更有利，债权人可任意选择债务人或担保人之一实现债权，〔１２〕债务人可因债

权人选择了担保人而推延对债务的清偿。推定规则的立场属于立法决断，而非逻辑推演

的结果。

责任顺位的推定规则还应区分民事担保与商事担保分别处理。比较法上，民事担保

多规定为一般保证，〔１３〕商事担保则多为连带责任保证。〔１４〕 以意大利为代表的民商合一

国家把推定规则设定为连带责任保证。〔１５〕 《欧洲示范民法典草案》同样做了区分，第ＩＶ．
Ｇ－２：１０５条一般规范确立了连带责任担保，第ＩＶ．Ｇ－４：１０５条消费者保证人承担一般保
证下的补充责任。〔１６〕 区分的实质缘由在于民商事交往的逻辑不同：商事领域连带责任担

保是商业关系的必然逻辑。第三人之所以愿意充任保证人，是因为能够据此获得某种对

价或利益，以提供保证作为营业内容的商行为并非无偿，保证人能够预见到相应风险，因

此立法更倾向于赋予债权人选择权保护其利益。而在民事活动中，保证多为基于情谊的

无偿行为，仅使得保证人负担一般保证的补充责任更加符合社会的普遍认知。〔１７〕

《担保法》第１９条确立的推定规则是以连带责任保证为原则，一般保证为例外。该
条也反映了《担保法》的商法化倾向。不可不察的立法背景是，在《合同法》颁布之前，保

证的适用范围仅限于《经济合同法》第８条确立的九种商业性质的经济合同。目前，除浮
动抵押、商事留置权等进行了区分规制之外，大多数担保规范对民商事担保一体规制，也

未对担保主体资格进行区分，〔１８〕因此民商事担保统一推定为连带责任担保。在立法论

上，对于主体一方或双方为自然人且排除以担保为业的商人、无偿且基础行为不具有商行

为性质的民事担保，应推定为一般保证。

除了一般担保与连带责任担保，当事人意思自治的约定空间还可生成与容纳更多层

级的责任承担顺位，如“后顺位担保”与“剩余担保”。“后顺位担保”系担保人与债权人

约定，于前顺位的担保人承担担保责任之后，就未得清偿的债权承担担保责任。所谓前顺

位担保人，一般包括债务人、连带责任担保人和一般担保人，还包括顺位更靠前的其他后

顺位担保人。“剩余担保”系担保人与债权人约定，于同一债权的其他所有共同担保人负

·０７·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

一些银行甚至仅接受第三人提供的连带责任保证，而不接受一般保证。例如１９９５年《中国人民建设银行贷款担
保办法》第６条第２款规定：“建设银行只接受保证人提供的连带责任保证，不接受保证人提供的一般保证。”参
见高圣平著：《保证合同重点疑点难点问题判解研究》，人民法院出版社２００５年版，第４１２－４１３页。
《法国民法典》第２２８８条、《德国民法典》第７７１－７７３条、《瑞士债务法》第４９６条、《荷兰民法典》第７：８５５条。
《德国商法典》第３４９条、《日本商法典》第５１１条。
参见《意大利民法典》第１９４４条，但是旧意大利民法典的推定规则为补充责任。１８６５年《意大利王国民法典》第
１９０７条规定：“若有主债务人，则保证人不必向债权人履行债务。主债务人应当先被起诉，除非保证人放弃先诉
照顾或愿与主债务人一起承担连带责任：于此情形，保证人的债务受关于连带债务的规则之调整。”Ｃｆｒ．Ｍａｓｓｉｍｏ
Ｂｉａｎｃａ，ＤｉｒｉｔｔｏＣｉｖｉｌｅ，５，ｌａｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌｉｔà，Ｍｉｌａｎｏ，１９９４，ｐ．４６９．
欧洲民法典研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》（第四卷），于庆生等译，法

律出版社２０１４年版，第１２００页。
参见曾大鹏：《商事担保立法理念的重塑》，《华东政法大学学报》２０１３年第３期，第１２页。
商事担保的构成性要素包括：主体上，商事担保人包括以担保为业的营业商人和非以担保为业的一般商人，前者

包括金融机构与担保公司，后者为非金融机构或未获得担保业务许可的一般商人；行为属性上，商事担保包括以

营利为目的的有偿担保、基础合同具有商行为性质的担保等。参见周林彬、王爽：《商事担保概念初探》，《法学》

２０１３年第３期，第４－５页；范健：《商事担保的构成与责任特殊性》，《法学》２０１３年第３期，第１８－２０页；刘斌：
《民法典编纂中商事担保的立法定位》，《华东政法大学学报》２０１８年第４期，第１１４页。
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担担保责任后，承担兜底性质的补充责任。剩余担保人的责任承担顺位始终排在最后。

试以［例１］说明。
［例１］对于一笔１０００万元的债务，甲为连带责任保证人；乙和丙为一般保

证人；丁与债权人约定，在甲乙丙之后承担保证责任；随后戊与债权人约定，在甲

乙丙丁之后承担保证责任；最后，己又与债权人约定，若同一债权的其他所有共

同担保人负担担保责任后，仍有部分债权未能得到清偿，则己对剩余债权承担保

证责任。本例中存在五个层级的责任承担顺位，第一顺位人为债务人与甲，第二

顺位人为乙与丙，第三顺位人为丁，第四顺位人为戊，第五顺位人为己。第三顺

位人丁与第四顺位人戊皆属于后顺位担保人，戊的顺位又排在丁之后，第五顺位

人己属于兜底的剩余担保人。

考虑到当事人之间复杂约定的可能性，共同担保的责任承担顺位规则为：其一，各顺

位之间，按照债务人与连带责任担保人、一般担保人、后顺位担保人、剩余担保人的顺序依

次承担担保责任，前一顺位未清偿的债权份额，由后一顺位担保人继续承担担保责任。其

二，后一顺位担保人针对所有前顺位担保人享有先诉抗辩权；后一顺位担保人未主张先诉

抗辩权而自愿清偿的，视为放弃顺位利益，责任承担顺位前移。比如，［例１］中第三顺位
人丁在清偿前未向一般保证人乙和丙主张先诉抗辩权，则丁前移至第二顺位计算相应份

额。假设丁自愿清偿前也未向债务人和连带责任担保人甲主张先诉抗辩权，则丁前移至

第一顺位。其三，当事人对担保方式没有约定或者约定不明确的，按照连带责任担保承担

保证责任。

（二）责任承担份额的认定与约定的效力

共同担保常见于共同保证和共同抵押。共同保证指两个以上的保证人为债权人的同

一债权提供的保证担保。各保证人之间是否有意思联络或者共同行为，不影响共同保证

的客观构成，既可以由各保证人与债权人一同签订一份保证合同，也可以由各保证人分别

与债权人签订数份保证合同。各保证人依约定比例或保证数额对债务承担保证责任。〔１９〕

共同抵押系为担保同一债权于数抵押物上设定抵押权，成立要件包括“担保同一债权”与

“复数抵押物”。担保债权之一部分仍可成立共同抵押，共同质押亦可准用共同抵押之规

定。〔２０〕 以担保物的归属为标准，可区分为担保物同属于一人，以及担保物分属于多人的

共同抵押与共同质押。〔２１〕 本文仅限于担保物分属于多人情形下的共同担保。

依《担保法》第１２条规定，按份共同保证指“同一债务有两个以上保证人的，保证人
应当按照保证合同约定的保证份额，承担保证责任”，按份共同保证人在保证份额内承担

保证责任后，只能向债务人追偿，各保证人之间没有求偿关系；连带共同保证指各保证人

约定均对全部债务承担连带保证，或“推定的连带”，即保证人与债权人之间“没有约定保

·１７·
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

参见李明发著：《保证责任研究》，法律出版社２００６年版，第２４４页。
《德国民法典》第１１３２条、《日本民法典》第３９２条、《瑞士民法典》第７９８条、我国台湾地区“民法”第８７５条。参
见陈重见著：《共同抵押权论》，（我国台湾地区）新学林出版股份有限公司２００７年版，第２４－２９页。
参见［日］近江幸治著：《担保物权法》，法律出版社２００１年版，第１８７页；史尚宽著：《物权法论》，中国政法大学
出版社２００１年版，第３２０页。
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证份额的，保证人承担连带责任，债权人可以要求任何一个保证人承担全部保证责任，保

证人都负有担保全部债权实现的义务。已经承担保证责任的保证人，有权向债务人追偿，

或者要求承担连带责任的其他保证人清偿其应当承担的份额。”按份共同抵押与连带共

同抵押的区别为，设立抵押时各抵押人是否与抵押权人就抵押物的担保份额进行约定。

约定了抵押物担保数额的，为按份共同抵押，各抵押人仅对特定数额负责；若未约定担保

数额，则每个抵押物均担保全部债权。

罗马法一直致力于从责任承担份额角度维护保证人利益。公元前１９６年颁布的《关
于应保人的富里亚法》（ｌｅｘＦｕｒｉａｄｅｓｐｏｎｓｕ）规定担保人在两年后可解除担保责任，并划分
担保份额，如果债权人只针对保证人之一提起诉讼，该保证人只需担保相应份额，由连带

责任转变为按份责任，逐渐形成担保可分的社会观念。〔２２〕 公元前５４－２７年又颁布了《科
尔内利法》（ｌｅｘＣｏｒｎｅｌｉａ），对担保数额施加限制，同一年度针对同一债务人，同一债权人担
保额度不得超过两万赛斯特兹（Ｇａｉｏ．３．１２４－１２５）。〔２３〕 哈德良皇帝于公元一世纪颁布了
一项敕令，规定债权人只能要求各担保人按份额清偿，如果部分担保人没有清偿能力，担

保责任转到具有清偿能力的担保人身上。〔２４〕 这就确立了共同担保领域“诉权划分照顾”

（ｂｅｎｅｆｉｃｉｕｍｄｉｖｉｓｉｏｎｉｓ）的基本原则，责任承担份额的推定规则由连带共同保证转变为按份
共同保证。现代意大利法承继了罗马法共同保证的诸多规则，但在责任承担份额上采取

的却是连带共同责任。〔２５〕

应当注意区分连带责任保证与连带共同保证两种不同的连带关系。连带责任保证强

调保证人与债务人之间，对债权人承担责任的连带；而连带共同保证强调数个保证人之间

的连带，民法理论又称为保证连带。因此，连带责任保证方式下的连带共同保证是一种

“双重连带关系”；〔２６〕同时也存在一般保证方式下的连带共同保证，共同保证人对债权人

不承担连带责任。我国《担保法解释》第１９条第１款与《民通意见》第１１０条确立的推定
规则为连带共同保证，〔２７〕《担保法解释》第７５条第２款也确立了连带共同抵押的推定
规则。

以上立法与学说仅仅把各当事人皆未约定担保数额，或皆约定了担保全部债权额这

两种情形界定为连带共同担保，并未考虑到当事人意思自治约定空间内的各种复杂情形。

如果部分担保人与债权人约定了担保数额，部分担保人未约定，应如何认定共同担保的

·２７·

《环球法律评论》　２０１８年第５期

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ｇ．３，１２１．参见［意］ＲｉｃｃａｒｄｏＣａｒｄｉｌｌｉ：《论人的担保与债》，翟远见译，载费安玲主编：《学说汇纂》（第六卷），（我
国台湾地区）元照出版有限公司２０１５年版，第２２页。
Ｇ．３，１２４．Ｃｆｒ．ＭａｒｉｏＴａｌａｍａｎｃａ，ＩｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９０，ｐ．５７２ｓ．；ＡｌｂｅｒｔｏＢｕｒｄｅｓｅ，Ｍａｎｕａｌｅｄｉ
ＤｉｒｉｔｔｏＰｒｉｖａｔｏＲｏｍａｎｏ，ＵＴＥＴ，１９８５，ｐ．５５６．
Ｇ．３，１２１．参见［意］阿尔多·贝特鲁奇：《债的人保》，贾婉婷译，载［意］阿尔多·贝特鲁奇著：《罗马法与拉丁法
族》，徐国栋编，中国政法大学出版社２０１４年版，第２１２－２１３页。
Ｃｆｒ．ＭａｓｓｉｍｏＢｉａｎｃａ，ＤｉｒｉｔｔｏＣｉｖｉｌｅ，５，ｌａｒｅｓｐｏｎｓａｂｉｌｉｔà，Ｍｉｌａｎｏ，１９９４，ｐ．５０３．参见《意大利民法典》第１９４６－
１９４７条。
参见曹士兵著：《中国担保制度与担保方法》（第三版），中国法制出版社２０１５年版，第５５页。
紧接着《担保法解释》第２０条第１款规定，“连带共同保证的债务人在主合同规定的债务履行期届满没有履行债
务的，债权人可以要求债务人履行债务，也可以要求任何一个保证人承担全部保证责任。”该规定将连带共同保

证限定在连带责任保证方式之下，忽略了一般保证方式下的连带共同保证的存在，其实是将连带共同保证与连

带责任保证混为一谈。
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性质？

共同保证的成立要件包括“保证人的复数性”与“所担保债权的同一性”。就如何理

解“同一债权”，一种观点认为，共同保证人对同一债权的全部或部分、相同部分或不同部

分提供保证，均不影响共同保证的成立；〔２８〕另一种观点认为，各保证人的保证数额可不相

同，于相同数额部分成立连带责任，但是若各保证人依约定分别就债权的特定部分承担担

保责任，各担保部分之间没有重叠，每个担保完全独立，此种所谓的按份共同保证只是多

个独立债权和独立保证责任的累积，未满足“同一性”标准，不属于真正的共同担保。〔２９〕

笔者认为，考虑到部分当事人约定，部分当事人未约定，以及约定的担保份额各不相

同等复杂情形，对于按份共同保证与连带共同保证，有实质意义的区分标准是，若部分保

证人与债权人约定了保证数额或份额，部分保证人未约定，则同一顺位下的所有保证人在

各自担保债权的重合部分构成连带共同保证，非重合部分构成按份共同保证。〔３０〕 未约定

的保证人皆视为就全部债权承担连带共同保证。试以［例２］具体说明。
［例２］对于一笔３００万元的债务，甲担保１５０万元，乙担保５０万元，则甲乙

承担的连带共同担保额度为５０万元。如果债务人已偿还了２００万元，则债权人
可要求甲清偿剩余１００万元，或要求甲乙各清偿５０万元，或以其他比例要求甲
乙清偿，但乙的清偿额度不能超过５０万元。若对于一笔３００万元的债务，甲担
保３００万元，乙和债权人约定对任何超出２００万元的部分提供担保，则甲和乙对
任何超出２００万元的部分承担连带共同担保，甲独自对未超出２００万元的部分
承担按份共同担保。

《欧洲示范民法典草案》第ＩＶ．Ｇ－１：１０５条也把连带共同保证界定为每个保证人在
其对债权人所承担的保证范围内与其他保证人对债权人负连带责任，并且准用于混合共

同担保。第ＩＸ－７：１０８条又将上述规则适用于多个物上保证人的连带共同担保。〔３１〕

实践中，根据各担保人约定的担保数额相加是否超过实际债权总额，可分为足额、非

足额与超额共同担保三种情况，足额与非足额的共同担保适用上文所述规则。两种情形

会构成超额共同担保，其一为各担保设立完成时总额超过债权数额，其二为债务人清偿部

分债权后致使各担保总额超过所剩债权数额。有学者认为，按份共同抵押中，如果数个当

事人约定要担保的债权总额超过了实际债权总额，应按照比例确定各个抵押财产所担保

的债权数额。〔３２〕 笔者认为，从简化规则的角度，先削减担保总额至足额共同担保，然后适

用相应规则即可。试以［例３］具体说明。

·３７·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

参见刘保玉：《共同保证的结构形态与保证责任的承担》，《中国法学》２００３年第２期。
参见史尚宽著：《债法各论》，中国政法大学出版社２０００年版，第９４１页；程啸著：《保证合同研究》，法律出版社
２００６年版，第５５８页。
参见程啸著：《保证合同研究》，法律出版社２００６年版，第５５９、５６８页。
欧洲民法典研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》（第九卷），徐强胜等译，法

律出版社２０１４年版，第２０９页；欧洲民法典研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草
案》（第四卷），于庆生等译，法律出版社２０１４年版，第１１４３页。
参见王利明著：《物权法研究》（下卷）（第四版），中国人民大学出版社２０１６年版，第１２４８页。
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［例３］对于一笔１０００万元的债务，连带责任担保人甲与乙分别担保５００万
与３００万元，一般担保人丙与丁分别担保４００万与２００万元。清偿期届满前，债
务人清偿了５００万元，实际债权总额减至５００万元。此时第一顺位共同担保人
甲与乙的担保数额总和为８００万＝５００万 ＋３００万，构成超额共同担保，需要先
削减为足额５００万元，甲担保５００万，乙担保３００万，甲与乙在３００万部分构成
连带共同担保，甲在剩余２００万部分构成按份担保。假设甲与乙共清偿２００万，
则还剩余债权总额为３００万＝５００万－２００万。第二顺位共同担保人丙与丁的
担保数额总和为６００万＝４００万＋２００万，也构成超额共同担保，需要先削减为
足额３００万元，丙担保３００万，丁担保２００万，丙与丁在２００万部分构成连带共
同担保，丙在剩余１００万部分构成按份担保。
综上所述，在共同担保的责任承担份额方面，有实质意义的考量因素是担保人与债权

人是否约定了担保份额。担保份额的作用在于，首先，债权人不能超出该份额请求担保人

承担担保责任，其他担保人也不能超出该份额向担保人主张内部追偿权；其次，担保份额

是计算共同担保中每个担保人承担比例数额的基准；最后，在同一责任顺位下，各担保人

在担保份额重叠部分构成连带共同担保（担保连带），非重叠部分构成按份共同担保。例

如，同一顺位下部分担保人约定了担保份额，部分担保人未约定担保份额或约定对全部债

权担保，则前者在约定额度内承担连带共同担保责任，后者对该责任顺位下的全部债权额

承担连带共同担保责任。

三　人保与物保的顺位

针对混合共同担保中债权人是否有权选择同一顺位下的人保或物保优先受偿，现行

法不同规范之间并不一致。《担保法》第２８条第１款确立了“物保绝对优先说”，并未考
虑债权人意思自治的空间。《担保法解释》第３８条第１款与《物权法》第１７６条在第三人
提供物保情形下赋予了债权人选择权，即有限度的“人保物保平等说”。民法典“物权编”

室内稿与征求意见稿延续了这一立场。

比较法近年来多采纳人保物保平等对待的做法。《欧洲示范民法典草案》第ＩＶ．Ｇ－
１：１０７条从代位权角度明确了人保与物保的平等地位；第ＩＶ．Ｇ－１：１０６条还从肯定保证
人与物上保证人相互追偿的角度，间接承认了债权人的自由选择权。《意大利民法典》规

定保证人不仅可以代位行使被担保债权，还可以代位行使相关的担保权利。〔３３〕 这就从代

位权角度确认了债权人可自由选择人保或物保实现债权。我国台湾地区在实务上倾向物

保优先说，学说则倾向人保物保平等说，认为不宜依形式而区分其优劣顺位，应由权利人

自由选择。〔３４〕 台湾地区“民法”物权编修正后，第８７９条明确采取了人保物保平等说。
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参见《意大利民法典》第１９５５条及第１２０４条。
参见蔡明诚：《物上担保与保证之责任优先问题》，载蔡明诚等著：《保证专题研究》，（我国台湾地区）元照出版有

限公司２０１６年版，第２４页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



《担保法》认为物保优先的前提，一是物保更有利于实现债权，二是保证以个人全部

财产承担责任因而更具风险，将保证限定于补充责任有利于保护保证人的利益。事实上，

人保与物保的影响范围是动态的，物保可能涵盖担保人几乎所有财产，低额保证则只会涉

及保证人少量的责任财产。实践中，物的价值在市场中变动不居，实现担保物权时变价款

低于主债权的情况时有发生。若保证人资力雄厚，对于债权的实现而言，物的担保未必优

于人的担保。在实现程序上，现行立法禁止流质和流押，担保物权的实现需要通过折价、

拍卖或变卖方式进行，往往需要花费较高费用与较长时间；而保证责任的承担无需支付物

的变价费用，〔３５〕扣划银行保证人的账上资金远比拍卖资产要便捷省时。因此赋予债权人

选择权，在各种复杂的现实境况中，由债权人权衡比较后选择自身利益最优的方案，更符

合共同担保的规范目的。

《物权法》第１７６条对由第三人提供或是债务人自己提供的物保进行了区分处理，若
物的担保由债务人自己提供，则债权人没有选择权，应当先就该物的担保实现债权，理由

是债务人才是债务的终局承担者，债务人居于责任承担顺位之首，会避免后续因担保人向

债务人追偿而产生不必要的交易成本。〔３６〕 笔者却认为，在债务人提供物保时，债权人仍

可自由选择债务人或同一顺位担保人履行债务。除了担保物权实现程序的繁杂和高昂成

本，还在于当债务人提供的物保无法完全实现债权时，仍需保证人或物上保证人承担剩余

的担保责任，徒增债权实现的成本，毋宁让债权人自行选择最有利于实现债权的人保或物

保一次性解决问题。设立共同担保的目的，便在于确保债权能更便捷、经济、有效且低风

险地实现，赋予债权人完全选择权是这一规范目的的应有之义，减少追偿成本的任务与债

权人并不相干。

若物的担保由第三人提供，则《物权法》第１７６条第１句肯定了混合共同担保中债权
人应当按照约定实现债权，给意思自治保留了充分空间。该“约定”旨在确定或限制人的

担保与物的担保并存时债权人的选择权，其内容仅限于人的担保与物的担保之间的责任

顺序和责任分担范围，而不是指担保合同中就某一担保范围与担保权行使条件的具体约

定。〔３７〕 有学者认为，该“约定”原则上是债权人与全部担保人之间的约定，如果仅是债权

人与个别担保人之间的约定，原则上不能拘束其他担保人。〔３８〕 另有学者认为，并非债权

人与个别担保人之间的约定均为无效。例如债权人与保证人约定，债权人有权首先要求

该保证人承担保证责任，这种约定对其他担保人并未产生任何不利，应认定为有效。〔３９〕

我国各大商业银行作为债权人，普遍通过保证合同中的格式条款，将担保设计为无先
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参见王利明著：《物权法研究》（下卷）（第四版），中国人民大学出版社２０１６年版，第１１１１页。
参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国物权法条文说明、立法理由及相关规定》（第

二版），北京大学出版社２０１７年版，第３５６页；王利明著：《物权法研究》（下卷）（第四版），中国人民大学出版社
２０１６年版，第１１１２页。
参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国物权法条文说明、立法理由及相关规定》（第

二版），北京大学出版社２０１７年版，第３５６页；高圣平：《混合共同担保的法律规则：裁判分歧与制度完善》，《清
华法学》２０１７年第５期，第１４１页。
参见王利明著：《物权法研究》（下卷）（第四版），中国人民大学出版社２０１６年版，第１１１２页。
参见崔建远著：《物权：规范与学说———以中国物权法的解释论为中心》，清华大学出版社２０１１年版，第７５１页；
尹田著：《物权法》，北京大学出版社２０１３年版，第５０７页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



诉抗辩权的连带责任担保，并且确保银行作为债权人的绝对选择权，可自由选择物保或人

保优先受偿。例如中国银行拟订的保证合同中约定：“合同所担保的债权，同时存在物的

担保（含债务人或第三人提供）和保证担保的，债权人可以就担保实现债权，也可以要求

保证人承担保证责任，债权人已经选择某一担保来实现债权的，也可同时主张通过其他担

保来实现全部或部分债权。主债务在本合同之外同时存在其他物的担保或保证的，不影

响债权人本合同项下的任何权利及其行使，债权人有权决定各担保权利的行使顺序，保证

人应按照本合同的约定承担保证责任，不得以存在其他担保及行使顺序等抗辩债

权人。”〔４０〕

笔者认为，债权人与担保人的“个别约定”不论对其他担保人是否有利，均为有效约

定。例如抵押合同中约定，“无论是否存在其他担保，债权人均可首先行使抵押权”；抑或

保证合同中约定，“仅在债权人就抵押权实现担保责任之后才承担保证责任”，这些个别

约定均有效地限制或赋予了债权人选择权。〔４１〕 从代位权角度观察，担保人承担担保责任

后针对其他共同担保人的内部追偿是一种代位追偿，源自于债权人针对各担保人的权利，

因此代位追偿的内容与范围不能超出债权人享有的权利，其边界恰恰由债权人与担保人

的“个别约定”所确定。个别担保人根据约定可针对债权人主张的抗辩，同样可针对追偿

权人主张。

四　债务人与担保人的关系：追偿权与代位权

担保人承担担保责任后，从债务人处获得补偿的法理基础有二：其一为追偿权，基于

保证人与债务人之间的关系；其二为代位权，保证人代位债权人的法律地位获得追偿权

利。在罗马法早期，保证人的追偿权源自同债务人内部的经济—社会依赖关系，债务人通

常因清偿能力不可靠，需要求助于一些富有的朋友担保，或是门客求助于家父担保。公元

前４－３世纪颁布的《布布里利亚法》（ｌｅｘＰｕｂｌｉｌｉａ）第一次明确了追偿权，规定如果债务人
在应保人（ｓｐｏｎｓｏｒ）代其清偿之后六个月未还款，应保人可向债务人提起“拘禁之诉”。〔４２〕

公元前２－１世纪初程式诉讼时期，担保人与债务人的内部关系被明确为委任，约定追偿
权通过“委任之诉”来实现。《布布里利亚法》中还规定了一种法定追偿权，“…如果他们

代替主债务人进行了清偿，……应保人还享有一项特殊的要求双倍款额的诉权，被称为保

证人已清偿之诉”。〔４３〕 约定追偿权被日益广泛运用，委任关系逐渐被推定存在于担保人
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谢张双根老师整理提供的各银行合同样本资料。

参见高圣平：《混合共同担保的法律规则：裁判分歧与制度完善》，《清华法学》２０１７年第５期，第１４３页。
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与债务人之间。〔４４〕 罗马法学家们也例举了一些不适用追偿权的情形，如担保契约的缔结

违背债务人意志（可适用无因管理）、为了担保人自身利益（不存在担保功能）、出于赠与

目的（赠与排除了追偿权）、债务人明确反对担保人的介入或不知情以及不在场（可适用

无因管理）等。〔４５〕

优士丁尼时期，追偿权的法理基础发生了变化，不再基于担保人与债务人之间的委任

关系，而是担保人与债权人之间的代位关系。担保人清偿债务后，债权人把自己的诉权转

让给担保人，即“诉权转让照顾”（ｂｅｎｅｆｉｃｉｕｍｃｅｄｅｎｄａｒｕｍａｃｔｉｏｎｕｍ），担保人取代债权人地
位。诉权转让照顾就是代位权，实现同委任之诉相同的效果。诉权转让照顾可根据担保

人与债权人之间的合意产生，也可通过法定移转产生，《优士丁尼法典》相关片段记载，债

权人若愿意通过物保方式实现债权，则有义务向物保人如出质人转让相关诉权。〔４６〕

比较法上，大陆法系各国基本认可了追偿权和代位权。法国、意大利与日本等国对保

证人追偿权有明文规定，〔４７〕德国、瑞士以及我国台湾地区也有保证人代位权的相关条

款。〔４８〕 《欧洲示范民法典草案》第ＩＶ．Ｇ－２：１１３条允许了保证人追偿权与代位权的累加，
以使保证人获得充分追偿。第ＩＸ－６：１０６条与第ＩＸ－７：１０９条规定，物上保证人准用保
证人追偿权的条文。第ＩＶ．Ｇ－１：１０７条处理的是保证人承担内部追偿责任之后，对债务
人的次级追偿权。〔４９〕 我国现行法规定了担保人针对债务人的追偿权，但对代位权并无明

确规定。《物权法》第１７６条后段承认了混合共同担保中担保人针对债务人的追偿权，
《担保法》第５７条、第７２条分别规定了抵押权人和质权人的追偿权。《担保法》第３１条
则是对共同保证中保证人追偿权的规定。〔５０〕 《担保法解释》第２１条更细化到按份共同保
证中保证人针对债务人的追偿权。

追偿权与代位权的权利来源基础不同。担保合同的原因关系包括委托合同、无因管

理或赠与三种。鉴于追偿权源自担保人与债务人的关系，如果为赠与关系，担保人对债务

人不享有任何权利；如果为委托合同或无因管理，担保人享有追偿权。代位权源自保证人

与债权人的关系，严格来说是基于“代位清偿”或“第三人清偿”而发生的法定债权移转，

即保证人代位行使债权人针对债务人的一系列权利，包括债权、担保权和其他从权利，如

·７７·
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Ｄ．１７．１．５３；Ｄ．１７．１．６．２．参见［古罗马］优士丁尼著：《学说汇纂第十七卷：委任与合伙》，李飞译，［意］腊兰校，
中国政法大学出版社２０１４年版，第１１、８３页。
Ｄ．１７．１．６．２；Ｄ．１７．１．２０．１．参见［古罗马］优士丁尼著：《学说汇纂第十七卷：委任与合伙》，李飞译，［意］腊兰
校，中国政法大学出版社２０１４年版，第１１、４１页。
Ｄ．４６．１．３６．；Ｃ．８．４０（４１）．２ｐｒ．Ｃｆｒ．ＭａｒｉｏＴａｌａｍａｎｃａ，ＩｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９０，ｐｐ．５７７，６０５；
ＡｌｂｅｒｔｏＢｕｒｄｅｓｅ，ＭａｎｕａｌｅｄｉＤｉｒｉｔｔｏＰｒｉｖａｔｏＲｏｍａｎｏ，ＵＴＥＴ，１９８５，ｐ．５４９．
《法国民法典》第２３０５条、《意大利民法典》第１９５０条、《荷兰民法典》第７：８６６条、《日本民法典》第４５９、４６２条。
《德国民法典》第７７４条、《法国民法典》第２３０６条、《意大利民法典》第１９４９条、《瑞士债务法》第５０７条、我国台
湾地区“民法”第７４９条。
欧洲民法典研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》（第四卷），于庆生等译，法

律出版社２０１４年版，第１１５９、１２４９页；欧洲民法典研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民
法典草案》（第九卷），徐强胜等译，法律出版社２０１４年版，第１９５、２１０页。
对于《担保法》第３１条规定，有理解为担保人追偿权。参见叶金强著：《担保法原理》，科学出版社２００２年版，第
７２页以下。《担保法》官方释义书采取“代位权说”，认为第３１条是关于保证人承担担保责任后，代位债权人享
有对债务人债权的规定。参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国担保法释义》，法律

出版社１９９５年版，第４２页。《担保法》第１２条后段与第３１条规定相同。
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违约金、债权人代位权与撤销权等。代位权优越于追偿权之处在于，担保人不仅在求偿权

范围内取得债权人的债权，而且该债权的担保权，无论人保或物保，均一并移转给担保人，

因此立法在代位权基础上规定了债权人负有保存担保权的义务。当债权人任意抛弃部分

担保权时，其他担保人可以在债权人放弃权利的相应范围内免除担保责任。〔５１〕

五　债权人放弃部分担保与共同担保人的内部追偿权

（一）债权人放弃部分担保的情形与效力

在共同担保中，债权人有权依意思自治而决定放弃部分担保。具体包括放弃债务人

提供的物保、放弃物上保证人提供的物保、放弃保证人的保证三种情况。对“放弃物保”

需作广义理解。担保物权在设立、维持及利用等环节，均可因债权人的过错导致担保物权

无效用，或未达预期担保效果。放弃物保有四种典型情形，包括疏于注意致使物保合同无

效、怠于行使登记（交付）请求权致使物保未设立、狭义的放弃物保行为、担保物自身价值

贬损灭失或担保物权减值。〔５２〕 债权人的归责事由性质上系与有过错，造成用于担保的整

体责任财产范围减少，不仅会对后续签订保证合同的保证人产生了误导，还会增加每个担

保人承担的责任比例份额，进一步影响到担保人行使追偿权与代位权的范围，最终造成其

他担保人顺位利益或信赖利益受损，因此放弃担保的法律效果为相应扣减债权人的担保

给付请求权。

《欧洲示范民法典草案》第ＩＶ．Ｇ－２：１１０条也是从可否归责于债权人的角度规定的，
“如果因为债权人的行为，保证人不能代位行使债权人对债务人、保证人、物保人的权利，

或者不能向债务人或其他担保人为充分追偿的，债权人对保证人的权利将受到限制以免

保证人因为债权人的行为而蒙受损失。如果保证人已经履行了其担保债务，有权要求债

权人赔偿前述损失。该规定仅当债权人的行为未尽到合理谨慎之人处理自己事务所应有

的注意义务时方得适用。”〔５３〕德国、法国、日本和我国台湾地区的学说判例持类似立

场，〔５４〕如若保证人的追偿权与代位权由于债权人的放弃行为丧失或贬损，则免除相应的

保证责任，或者赋予保证人损害赔偿请求权。〔５５〕 债权人的不当行为还包括明知债务人财

务状况正在恶化情况下，迟延收取债务人已到期债务。

放弃物保的情形之一是物保合同无效或被撤销。《担保法解释》第３８条第２款规定
此时保证人仍应当按合同的约定或者法律的规定承担保证责任。有观点认为物保合同无

效或被撤销的，担保物权视为自始未设立，谈不上债权人放弃物的担保，保证人不能免除

·８７·
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

参见程啸著：《保证合同研究》，法律出版社２００６年版，第２５８－２５９、３１３－３１４页。
参见史尚宽著：《债法各论》，中国政法大学出版社２０００年版，第９３５页。
欧洲民法典研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》（第四卷），于庆生等译，法

律出版社２０１４年版，第１２３１页。
参见叶名怡：《混合担保中债权人过错对保证责任之影响》，《法商研究》２０１６年第４期，第１３１－１４１页。
参见《德国民法典》第７７６条、《意大利民法典》第１９５５条、《法国民法典》第２３１４条、《奥地利民法典》第１３６４
条、《荷兰民法典》第７：８５０条。
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保证责任。〔５６〕 可这一观点忽略了当事人的主观状态，如果债权人与物保人对于物保合同

无效或被撤销具有可归责事由，以及对后续签订保证合同的保证人产生了误导，理应视为

债权人抛弃物的担保，并根据误导程度及可归责程度，相应减少其他保证人的保证责

任。〔５７〕 情形之二是担保物自身价值贬损或灭失。《担保法解释》第３８条第２、３款根据债
权人是否具有可归责性而区分法律效果，如担保物因不可抗力灭失而没有代位物的，保证

人仍应承担保证责任；如因债权人在主合同履行期届满后怠于行使担保物权，致使担保物

的价值减少或者毁损、灭失的，视为债权人放弃部分或者全部物的担保。《物权法》第１９４
条第２款还规定担保物权之减值也可视为部分抛弃，例如抵押权次序之抛弃或后移。情
形之三是债权人因未办理担保物权登记导致担保物权未设立。我国判例对此能否视为放

弃物保多持否定态度，笔者认为，此时仍应考虑债权人对于物保未设立的后果是否具有可

归责事由进行区分处理。〔５８〕

放弃的物保由债务人提供还是物上保证人提供，会影响同一顺位其他担保人免除担

保责任的范围。原因在于，若债务人以自己提供的物保清偿债务，无权向共同担保人追

偿；而物上保证人承担担保责任后享有内部追偿权，追偿范围为该物上保证人所承担的超

出自己责任比例份额的部分。《担保法》第２８条第２款（债权人放弃物的担保的，保证人
在债权人放弃权利的范围内免除保证责任）是建立在“物的担保责任绝对优先说”的立场

上的当然结论，未区分由债务人提供物保与物上保证人提供的物保。

若放弃的物保由债务人提供，《物权法》第１９４条第２款规定，“债务人以自己的财产
设定抵押，抵押权人放弃该抵押权、抵押权顺位或者变更抵押权的，其他担保人在抵押权

人丧失优先受偿权益的范围内免除担保责任，但其他担保人承诺仍然提供担保的除

外。”〔５９〕此处的“其他担保人”包括保证人与物上保证人；“优先受偿权益的范围”便是债

权人放弃的担保数额，即债务人抵押的财产所担保的债权数额。〔６０〕

若放弃的物保由物上保证人提供，此时给其他共同担保人增加的负担，便是该物上担

保人本应分担的责任比例份额。同一顺位下其他担保人在“该担保人本应分担的责任比

例份额”内免责，而不是在“债权人放弃的担保数额”内免责。《担保法解释》第３８条第１
款虽然改采“物保与人保平等说”，却仍在第３款规定“债权人在主合同履行期届满后怠
于行使担保物权，致使担保物的价值减少或者毁损、灭失的，视为债权人放弃部分或者全

部物的担保。保证人在债权人放弃权利的范围内减轻或者免除保证责任。”采纳了“非比

例责任”而不是“比例责任”，回到了“物的担保责任绝对优先说”的立场，使得同一条文内

出现了无法化解的矛盾。试以［例４］具体说明两者的区别。

·９７·

共同担保中的推定规则与意思自治空间

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

参见曹士兵著：《中国担保制度与担保方法》，中国法制出版社２００８年版，第１５７页。
参见程啸：《保证与担保物权并存之研究》，《法学家》２００５年第６期；程啸著：《保证合同研究》，法律出版社２００６
年版，第６２５页。
债权人虽有使主债务人设定质权或抵押权之权利，而怠于使其设定者，亦应包括在内。参见史尚宽著：《债法各

论》，中国政法大学出版社２０００年版，第９３５页；程啸著：《保证合同研究》，法律出版社２００６年版，第６２４页。
《担保法解释》第７５条第１款与第１２３条有类似规定。
参见王利明著：《物权法研究》（下卷）（第四版），中国人民大学出版社２０１６年版，第１２５１页。
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［例４］对于一笔１０００万元的债务，物保人甲担保３００万元，物保人乙担保
２００万元，连带责任保证人丙和丁对全部债务承担连带共同保证。债务人嗣后
清偿了２００万元，债权总额减至８００万元。债权人放弃了甲提供的物保，乙、丙、
丁并非在甲担保的３００万元范围内免责，而是在甲应分担的比例份额内免责。
甲应分担的比例份额为１１４．３＝８００×［３００÷（３００＋２００＋８００＋８００）］万元，〔６１〕

因此乙、丙、丁承担的担保责任总额减为６８５．７万元＝８００万－１１４．３万。
基于混合共同担保中物保与人保的平等性，现行法认可了债权人放弃物保时同一顺

位下的保证人可免责或减责，同理，当债权人放弃部分保证时，同一顺位下的其他物保人

与保证人也应当在被免责保证人本应分担的责任比例份额内免除担保责任。由于后顺位

的担保人在承担担保责任前，可以向前顺位担保人主张先诉抗辩权，并且前顺位担保人承

担担保责任后，不能向后顺位担保人内部追偿，因此，如果债权人放弃了责任顺位在先的

担保，使得后顺位的担保人无从向被免责的前顺位担保人主张先诉抗辩权，结果便是后顺

位的担保人在“债权人放弃的担保权利数额”内免责。〔６２〕

需要注意，债权人意思自治的空间，除了自由决定是否放弃部分担保之外，还可以与

共同担保人自由约定放弃部分担保的效力。实践中，我国各大商业银行作为债权人，通常

皆以格式合同或约定的形式，确保银行放弃或变更相关担保权利时，并不会减免其他共同

担保人的担保责任。例如，平安银行拟订的保证合同中写明，“如平安银行放弃行使对担

保物（包括债务人提供的担保物）或其他保证人的担保权，保证人仍应按照保证合同约定

承担全部担保责任。”〔６３〕交通银行拟订的保证合同条款中也明确了，“债权人放弃或变更

对其他担保人的担保权利、债权人放弃或变更担保物权的权利顺位的，保证人按本合同承

担保证责任，而不免除任何责任。”

（二）共同担保人的内部追偿权以及个别约定的内外效力

共同担保人之间的内部求偿权，指担保人之一承担担保责任后，除了可以向债务人追

偿，还可以就超出责任比例份额部分向同一顺位其他共同担保人内部追偿。罗马人早在

公元前２００年左右颁布的《阿布勒伊法》（ｌｅｘＡｐｐｕｌｅｉａ）中，就规定已经清偿债务的担保人
可就超出其应承担责任份额部分向其他担保人提起追夺之诉，打破了各担保人之间的严

格连带，承认了共同担保人的内部追偿权。〔６４〕 担保人针对债务人的“诉权转让照顾”也适

用于共同担保人的内部关系。若担保人之一承担了全部债务或超过了自己应承担的比例

份额，通过诉权转让照顾，可向其他担保人内部追偿。罗马法中共同担保诸规则及其演

进，参见表１。
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

共同担保中比例份额的计算方式为：同一顺位担保人的代偿总额＝实际债权总额－前一顺位担保人已清偿债权
额；物上保证人分担额＝代偿总额×［物的担保债权额 ÷（全部保证债权额 ＋全部物的担保债权额）；保证人分
担额＝代偿总额×［保证债权额÷（全部保证债权额＋全部物的担保债权额）］
高圣平：《混合共同担保的法律规则：裁判分歧与制度完善》，《清华法学》２０１７年第５期，第１５９页。
相关裁判文书参见（２０１６）最高法民终１２６号。
Ｇ．３，１２２；Ｄ．２７．３．１．１１ｅ１３．Ｃｆｒ．ＭａｒｉｏＴａｌａｍａｎｃａ，ＩｓｔｉｔｕｚｉｏｎｉｄｉＤｉｒｉｔｔｏＲｏｍａｎｏ，Ｍｉｌａｎｏ，１９９０，ｐ．５７４；Ａｌｂｅｒｔｏ
Ｂｕｒｄｅｓｅ，ＭａｎｕａｌｅｄｉＤｉｒｉｔｔｏＰｒｉｖａｔｏＲｏｍａｎｏ，ＵＴＥＴ，１９８５，ｐ．５５４．
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表１　罗马法中共同担保诸规则及其演进

债权人与保证人：债务清偿 债务人与保证人：追偿权 保证人之间：追偿权

早期 消极连带，债权人可自由选择保证人
ｌｅｘＰｕｂｌｉｌｉａ：法定追偿权
基于委任的约定追偿权

严格连带，无追偿权

中期

ｌｅｘＦｕｒｉａ：保证人按份责任
ｌｅｘＣｉｃｅｒｅｉａ：公示每位保证人
ｌｅｘＣｏｒｎｅｌｉａ：限制每位保证人担保数额

基于委任追偿权推定存

在赠与等情形无追偿权
ｌｅｘＡｐｐｕｌｅｉａ：内部追偿权

优士丁

尼法

哈德良：诉权划分照顾———保证连带转

化为份额保证

优士丁尼法：先诉照顾———连带保证转

化为一般保证

诉权转让照顾———从债

务人与保证人间的追偿

权变为保证人与债权人

间的代位权

追偿权基础变为诉权转让

照顾（代位权）

欧陆各国民法典中，大都规定有共同保证人的内部追偿权。〔６５〕 《欧洲示范民法典草

案》第ＩＶ．Ｇ－１：１０６条赋予了担保人针对其他共同担保人的内部追偿权和代位权。〔６６〕 我
国现行法对此争议很大，涉及混合共同担保的《担保法解释》第３８条第１款、涉及共同保
证的《担保法》第１２条、《担保法解释》第２０条第２款以及涉及共同抵押的《担保法解释》
第７５条第３款均明确认可了内部追偿权，而《物权法》１７６条只规定“提供担保的第三人
承担担保责任后，有权向债务人追偿”，并未明确涉及共同担保人内部追偿问题。立法机

关主编的释义书否定了内部追偿权；〔６７〕各地人民法院相当部分判决沿袭《担保法》及《担

保法解释》的肯定立场；〔６８〕部分高级人民法院在司法文件中坚持了肯定态度；〔６９〕最高人

民法院未作正式回应，但相关司法解释草案同样持肯定立场。〔７０〕 在共同担保人内部追偿

与担保人针对债务人的外部追偿关系上，《担保法》第１２条后段赋予保证人选择权。但
是《担保法解释》第２０条第２款强行把外部追偿作为内部追偿的前提条件，限制了担保
人的自由选择权，未必妥当。遗憾的是，在民法典“物权编”室内稿与征求意见稿中，依旧

未能明确规定内部追偿问题。

·１８·
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〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

《德国民法典》第７７４条、《意大利民法典》第１９５４条、《法国民法典》第２３１０条、《荷兰民法典》第７：８６９条等。
欧洲民法典研究组编著：《欧洲私法的原则、定义与示范规则：欧洲示范民法典草案》（第三卷），高圣平等译，法

律出版社２０１４年版，第８５６页。
参见胡康生主编：《中华人民共和国物权法释义》，法律出版社２００７年版，第３８１－３８２页。
相关裁判文书参见（２００９）温瑞商初字第１３２１号、（２００９）杭西商初字第２６８５号、（２０１０）甬海商初字第１００２号、
（２０１０）杭江商初字第３９１号、（２０１１）杭萧商初字第３２０３号、（２０１１）杭萧商初字第３２０５号、（２０１１）嘉善商初字
第１０９号、（２０１１）甬象商初字第１１４０号、（２０１２）金婺商初字第２５０号、（２０１３）绍嵊商初字第９０２号。转引自黄
忠：《混合共同担保之内部追偿权的证立及其展开》，《中外法学》２０１５年第４期，第１０１２页。
湖北省高级人民法院民二庭《当前商事审判疑难问题裁判指引》（２０１６年１１月）之２２“担保人承担担保责任后
行使追偿权的对象和范围”中指出：“同一债权既有保证又有第三人提供物的担保的，债权人可以请求保证人或

者物的担保人承担担保责任。当事人对保证担保的范围或者物的担保的范围没有约定或者约定不明的，承担了

担保责任的担保人，可以向债务人追偿，也可以要求其他担保人清偿其应当分担的份额。”转引自高圣平：《混合

共同担保的法律规则：裁判分歧与制度完善》，《清华法学》２０１７年第５期，第１５９页。
参见《最高人民法院关于审理担保物权纠纷案件适用法律若干问题的解释（２０１３年４月讨论稿）》第１５条。
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学界对于是否应当承认内部追偿权争议极大，〔７１〕鉴于该问题并非本文论述重点，仅

对各方观点简单概括。否定内部追偿权的主张，或是从法学方法论层面强调担保法与物

权法规定不一致的适用物权法，将立法机关释义书中的否定性结论视为“立法者解释”；

或是担心内部追偿造成法律关系过于繁杂增加社会成本；或是质疑缺乏约定时的内部追

偿违背了意思自治原则而不具正当性基础；或是认为担保人负担的责任只要不超出担保

合同中约定的范围，便属于担保人本应承担的风险。〔７２〕

肯定内部追偿权的论证理由更为周全充分，法学方法论层面上《物权法》１７６条文义
上的“沉默”不意味着对《担保法解释》第３８条的否定或摒弃；在体系解释上，若不类推适
用共同保证的相关规定，会造成体系违和。内部追偿的正当性基础在于代位权，超额承担

担保责任的担保人在超额范围内代位原债权人成为新债权人，各担保人以内部追偿的方

式向新债权人清偿，实质上是履行基于担保合同的担保责任，并不违反意思自治原则。〔７３〕

在价值判断层面，肯定内部追偿更契合损失或风险分担意义上的公平及诚信原则的要求，

可有效分散单个担保人承担的责任风险；〔７４〕而且从效率角度更有利于避免在不允许相互

追偿情况下担保人“贿赂”债权人的投机行为，降低担保人之间另行约定而支出的交易

成本。〔７５〕

内部追偿权仅仅限制在同一顺位共同担保人之间，由于前一顺位未清偿的债权份额

才由后一顺位担保人继续承担担保责任，所以前一顺位担保人无权向后一顺位担保人追

偿；同理，由于先诉抗辩权的威力已经覆盖甚至超出了内部追偿权的功能，后责任顺位担

保人在行使先诉抗辩权之后再承担担保责任的，并无向前顺位担保人追偿的意义，只能向

同顺位其他共同担保人内部追偿，追偿数额限制为共同担保人各自的责任比例份额，否则

将会导致先履行全部给付的担保人将风险转嫁给其他担保人，以及担保人之间相互追偿、

循环往复。

在实践中，经常出现共同担保人之间私下约定担保份额的情形，这种约定发生在全部

或部分担保人之间，债权人并未参与其中。共同担保人之间的约定内容甚至可能与各担

保人与债权人的约定内容相抵触。基于意思自治原则与信赖保护原则的协调，需要区分

参与约定的共同担保人之间的内部关系以及他们同债权人以及未参与约定的共同担保人

的外部关系。在内部关系中，共同担保人之间依约定内容相互追偿，不受推定规则中责任

·２８·

《环球法律评论》　２０１８年第５期

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

支持内部追偿权的代表文献参见叶金强著：《担保法原理》，科学出版社２００２年版，第１５页；高圣平：《混合共同
担保之研究》，《法律科学》２００８年第２期；程啸：《混合共同担保中担保人的追偿权与代位权》，《政治与法律》
２０１４年第６期；黄忠：《混合共同担保之内部追偿权的证立及其展开》，《中外法学》２０１５年第４期；贺剑：《走出
共同担保人内部追偿的“公平”误区》，《法学》２０１７年第３期；张尧：《混合共同担保中担保人内部求偿的解释
论》，《法学家》２０１７年第３期。否定内部追偿权的代表文献参见黄?：《保证与物的担保并存时法律规则之探
讨》，《南京大学学报》２０１０年第３期；江海、石冠彬：《论共同担保人内部追偿规则的构建》，《法学评论》２０１３年
第６期；李红建、雷新勇：《人保与第三人物保的相互追偿及担保物权未设立的责任问题探讨》，《法律适用》２０１４
年第８期。
参见胡康生主编：《中华人民共和国物权法释义》，法律出版社２００７年版，第３８１－３８２页。
参见王昌颖：《人保与物保并存时担保人之间追偿权初探》，《人民法院报》２０１３年４月３日第０７版。
参见曹士兵著：《中国担保制度与担保方法》（第三版），中国法制出版社２０１５年版，第６５页；高圣平：《担保物权
司法解释起草中的重大争议问题》，《中国法学》２０１６年第１期，第２４３页。
参见贺剑：《走出共同担保人内部追偿的“公平”误区》，《法学》２０１７年第３期，第８３－８４页。
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比例份额的限制；在外部关系中，部分担保人之间的约定不得对抗债权人以及未参与约定

的担保人。债权人仍可依法定的推定规则，或者债权人与担保人之间的个别约定内容，要

求各共同担保人依据相关责任顺位与份额承担担保责任。未参与约定的共同担保人仍然

只在责任比例份额内承担内部追偿责任。试以［例５］具体说明。
［例５］对于一笔３００万元的债务，甲担保４０万元，乙担保８０万元，丙担保

７０万元，丁担保１１０万元。则在外部关系中，甲乙丙丁承担的连带共同担保额
度为４０万元，乙丙丁承担的连带共同担保额度为７０万元，乙丁承担的连带共同
担保额度为８０万元，丁对１１０万元以下的超过８０万元的部分承担按份共同担
保。如果甲与乙私下约定各负担６０万元的担保责任，该约定仅在甲乙之间有
效，不能对抗债权人与丙丁。若最终四个担保人只有甲承担了１２０万元的担保
责任，则在外部关系中，甲乙丙丁的责任比例份额分别为１６万、３２万、２８万、４４
万（计算公式参见本文注释６１），而在甲乙的内部关系中，甲乙的责任比例份额
皆为２４万。甲有权依内部约定向乙追偿２４万元，甲有权依推定规则向丙追偿
２８万元，向丁追偿４４万元。
《担保法解释》第１９条肯定了这一立场。在共同保证中，如果仅是保证人之间约定

了保证份额，而保证人与债权人之间无此种约定，仍按连带共同保证对待。在共同抵押

中，抵押财产负担数额的约定必须在抵押登记中明确作出表示，才能约束抵押权人，如果

只是抵押人之间的约定，显然不能对抵押权人产生约束力。〔７６〕

另外，在内部追偿实践中经常发生部分共同担保人在责任比例份额内无力承担担保

责任的情况。如果部分共同担保人无力承担担保责任不可归责于行使追偿权的担保人

时，这一不利后果由追偿权人自行承担，还是由追偿权人与其他连带共同担保人按比例分

担？从肯定内部追偿权的各理论观点来看，更支持由有资力之其他共同担保人按比例分

担风险的解决方案，〔７７〕被称为“追偿权的扩大”。比较法上也多采取第二种处理方法。〔７８〕

六　结论：未来民法典中共同担保的统一规则

共同保证、共同抵押以及混合共同担保三种担保类型具有同质性，可以构建统一的共

同担保规则。我国现行法针对共同担保中债权人、债务人与担保人的三方关系，如各担保

人承担责任的顺位与份额、人保与物保的关系、共同担保人对债务人的外部追偿和代位；

共同担保人之间的内部追偿等问题有一系列推定规则，但相关规范之间存在大量模糊与

冲突问题需要进一步澄清。在推定规则之外，共同担保仍存在广阔的意思自治空间，各方

当事人之间的约定会进一步加剧共同担保中责任承担与追偿规则的复杂性：债权人可以

与各担保人就责任承担的顺位与份额、就人保与物保的责任顺序和分担范围进行特别约

·３８·
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

参见王利明著：《物权法研究》（下卷）（第四版），中国人民大学出版社２０１６年版，第１２５０页。
参见史尚宽著：《债法各论》，中国政法大学出版社２０００年版，第９４３页。
《德国民法典》第４２６条、《日本民法典》第４４４条、我国台湾地区“民法”第２８２条。
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定；债权人有权放弃部分担保以及与共同担保人约定放弃担保的效力；共同担保人之间可

以约定内部追偿的责任比例份额等。当事人的意思自治对于共同担保推定规则的影响，

参见表２。

表２　当事人意思自治对于推定规则的影响

推定规则 意思自治空间

责任顺位
连带责任担保为原则，一般担保为

例外

可约定后顺位担保与剩余担保等更多层级的责任顺

位。后顺位担保人可放弃顺位利益

责任份额
未约定或约定不明的视为连带共同

担保

约定的各担保份额的重合部分构成连带共同担保，非

重合部分构成按份共同担保

债权人与

担保人

第三人提供的物保与人保平等，赋予

债权人选择权。物保由债务人提供

时，物保优先

债权人的选择权受约定限制，所有个别约定均有效，

无论对其他担保人是否有利。债权人有权放弃部分

担保，造成其他担保人利益受损的，相应扣减担保责

任。债权人可与担保人约定放弃部分担保的效力

债务人与

担保人
担保人针对债务人享有外部追偿权

通过作为追偿权原因关系的担保合同如委托、赠与，

对追偿权的存在及效力进行约定

共同担保人

之间

现行法对是否承认内部追偿权有争

议。若肯定，仅就超出责任比例份额

部分向同顺位其他担保人追偿

共同担保人之间依内部约定相互追偿，不受推定规则

中责任比例份额的限制。但内部约定不得对抗债权

人及其他共同担保人

结合前述，笔者将共同担保中的责任承担与追偿关系草拟为六个条文，供编纂起草民

法典物权编参考：

第Ｘ条（责任承担顺位）：共同担保人依约定顺位对主债务承担担保责任；前一顺位
担保人未清偿的债务额度，由后一顺位担保人继续承担担保责任。后一顺位担保人针对

所有前顺位担保人享有先诉抗辩权。未主张先诉抗辩权而自愿承担担保责任的，视为放

弃顺位利益，责任承担顺位相应前移。当事人对担保顺位没有约定或者约定不明确的，按

照连带责任担保承担保证责任。

第Ｘ＋１条（责任承担份额）：同一责任顺位下，每个担保人在其对债权人所承担的担
保范围内，与其他担保人对债权人负连带共同担保责任。担保人与债权人对担保份额没

有约定或者约定不明确的，就该责任顺位下的全部债权负连带共同担保责任。

第Ｘ＋２条（混合共同担保中人保与物保的关系）：被担保的债权既有物的担保又有
人的担保的，债权人应当按照约定实现债权。债权人可以与全体担保人共同约定，也可以

与部分担保人个别约定。没有约定或者约定不明确的，无论物的担保是由债务人还是第

三人提供，债权人可以就物的担保实现债权，也可以要求保证人承担保证责任。

第Ｘ＋３条（债权人放弃部分担保）：债权人因故意或过失放弃部分担保的，同一顺位
下的连带共同担保人在该担保人应当分担的责任比例份额内免除担保责任；后顺位的共

同担保人在债权人放弃的担保数额内免除担保责任。如果债权人放弃的物的担保由债务

人提供，所有担保人在债权人放弃的担保数额内免除担保责任。债权人也可以与共同担

保人约定放弃部分担保的效力。

·４８·
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第Ｘ＋４条（外部追偿权）：担保人向债权人承担全部或部分担保责任后，可以向债务
人追偿。向债务人追偿并非共同担保人之间内部追偿的前置程序。内部追偿程序中承担

了相应责任的共同担保人，可以向债务人追偿。

第Ｘ＋５条（内部追偿权）：共同担保人按各自责任比例份额承担担保责任。担保人
超出责任比例份额承担担保责任的，就超出部分只能向同一顺位其他共同担保人内部追

偿，追偿数额限制在共同担保人各自责任比例份额范围。若部分共同担保人无力承担担

保责任，由有资力的共同担保人分担相应的责任比例份额。部分共同担保人之间约定担

保份额的，部分共同担保人内部依此约定相互追偿，但不得对抗债权人与其他共同担

保人。

［本文为国家社会科学基金青年项目（１６ＣＦＸ０３３）与清华大学自主科研计划
（２０１５ＴＨＺ０）的研究成果。］
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