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论担保从属性的类型及其突破

李运杨

摘要:作为一种在担保权与所担保债权之间建立同步性的法定机制,从属性使担保权在设立、处分、范围、
抗辩及消灭五个方面均依赖于所担保债权,但从属性是一个开放的结构性原则,这五个方面的从属性均可

因法律的规定或当事人的约定而被突破.在担保权设立时,当事人可为尚未成立的将来债权设立最高额

担保或一般担保.担保权设立后,当事人对主债权或主债务的处分均可不及于担保.担保权的担保范围

可以大于或小于主债权的数额,当将主债权之外的从债权纳入担保范围时应基于担保权的不同类型分别

认定.为实现担保目的或保护担保人,担保人可得主张的抗辩权亦有别于主债务人实际享有的抗辩权.
基于法律的规定或当事人的约定,所担保主债权消灭时担保权可以不消灭,反过来,所担保主债权未消灭

时担保权也可以消灭.
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一、引言

从属性是担保法教义学中一个重要的法律概念① ,它在本质上是一种在担保权与所担保债权之

间建立单方依赖关系的法定机制② .从属性好比一条连通担保权与所担保债权的管道,将所担保债

权身上发生的各种变化单向地传输到担保权身上,使二者时刻保持一个相对统一的整体.我国担保

制度中规定的保证、抵押权、质权及留置权等典型担保权均为从属性担保权,而且从«担保法»到«物权

法»再到«民法典»及«担保制度司法解释»,担保从属性的程度呈现强化之势.但是,现代担保制度的

发展趋势已经表明,从属性并非担保权的固有属性,独立性担保的存在本身就能说明该问题;而且,即
使是具有从属性的担保权,也并非在各个方面均完全地依赖于所担保债权.因此,在我国担保制度强

化从属性的背景下,有必要重新审视从属性担保权与所担保债权之间的关系.
从属性担保权与所担保债权之间的关系极其复杂,涉及权利的产生、存续等多个方面,由此产生

了从属性的不同类型.关于从属性的类型,存在不同学说.我国台湾地区一般将担保权的从属性具

体化为三种类型,即成立从属性、移转从属性和消灭从属性③.我国大陆多数学者也认为担保权的从属

性具体化为三种类型,即设立(发生或存在)从属性、移转(处分)从属性和消灭从属性④.由于“三分说”
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不能涵盖担保权在范围与抗辩方面对主债权的依赖性,于是便出现了“四分说”,将担保权的从属性具

体化为成立从属性、内容从属性、移转从属性和消灭从属性①.该说将范围和抗辩上的从属性合并为

内容从属性,但范围从属性与抗辩从属性分别侧重担保权的效力范围和担保权的抗辩权,各有倚重,
分开为宜.另外,我国还有观点将效力从属性作为从属性的一个类型②,该观点是以担保合同的从属

性为逻辑起点.由于本文认为担保从属性应该是指担保权的从属性,与担保合同无关③,故不宜存在

效力从属性,所谓效力从属性的内容应纳入消灭从属性的范畴.为科学、全面地展示担保从属性的内

容,本文赞成“五分说”④,将从属性具体化为五种类型,分别是设立从属性、处分从属性、范围从属性、
抗辩从属性以及消灭从属性.

与从属性的类型划分相比,从属性的突破对准确理解与适用从属性更为关键.这是因为担保从

属性不是一个僵化的教义,而是一个开放的结构性原则,其在绑定担保权与所担保债权的同时还应设

置多种突破.这就要求从属性的法律适用不仅需要考虑自治与管制的关系,还要考虑不同担保类型

的差异,比如自己担保与他人担保的差异、人保与物保的差异、登记型担保物权与占有型担保物权的

差异等,所以不存在统一适用的从属性,只存在程度不同的、分别适用于不同侧面的从属性.从属性

涉及物权法与债权法的衔接以及不同主体利益的平衡,可以说,如何科学适用从属性是一个极具理论

性与技术性的问题.但是,现行法对担保从属性的相关立法表达存在诸多不足,有关担保从属性的规

定不仅散见于不同的章节,呈现碎片化的状态,而且对从属性的突破规范不足.为此,本文将采用类

型化的方法系统论述担保从属性的五种类型,并分析每种类型应设置何种突破,以期全景式地呈现从

属性担保权与所担保债权的关系.

二、从属性担保权与所担保债权在设立上的关系

(一)设立从属性

设立从属性是指,担保权的有效设立以所担保债权的有效成立为前提.债权不成立,担保权也不

能有效设立.设立从属性将担保权的设立与所担保债权的成立绑在一起,在所担保债权成立之前,不
发生担保权设立的法效果,在作用方式上类似于附条件法律行为的法律效果.比如,当事人将债权的

产生设置为保证合同生效或担保物权设立行为生效的延缓条件,在条件成就前,保证债权或担保物权

不设立,唯在条件成就后,才能发生保证债权或担保物权设立的法效果.
设立从属性在我国法中有明文规定.对于人的担保,«民法典»第６８１条规定保证合同的目的是

“为保障债权的实现”,体现了保证担保的设立从属性.就物的担保而言,设立从属性事关担保物权的

存在目的或立法的价值取向.从比较法的角度看,担保物权的立法存在两种价值取向,分别是以保全

债权为立法重心和以投资为立法重心⑤.从属性框架下的担保物权原则上是债权保全型担保物权.
我国«民法典»第３８７条第１款中的“为保障实现其债权”即是关于担保物权设立从属性的一般性规

定⑥.另外,«民法典»第３９４条、第４２５条中的“为担保债务的履行”以及第４４７条中的“债务人不履行

到期债务”也分别表明我国抵押权、质权以及留置权的设立目的均为保全债权.
(二)设立从属性的突破

现代担保制度已经允许为设立从属性设置例外,该例外体现在可为将来债权设立担保.所谓将
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来债权是指,能成立但目前欠缺构成要件尚未成立之债权.比如,在借款尚未发放之前,被担保的借

款返还债权就是一个将来债权.已经成立但附有抗辩权的债权虽然当前无法实现,但不应作为将来

债权,因为它所有的成立要件已经满足①.法律允许为将来债权设立担保具有巨大的经济意义,因为

实践中的债权人在答应提供信贷之前,往往需要把担保先确定下来.所以,为设立从属性设置例外,
根本原因是为了满足交易实践的需求.对于将来债权,只需债权的成立原因具有可确定性即可,债权

额度的可确定性不是必要的.另外,附生效条件和期限的债权也属于广义上的将来债权②,在此应同

样对待.
可为将来债权设立担保在我国法上具体有两个体现.首先,可为将来债权设立最高额担保.«民

法典»第４２０条、第４３９条及第６９０条分别承认了最高额抵押、最高额质押及最高额保证.在设立最

高额担保时,所担保债权的最高额虽已确定,但具体的所担保债权还未产生.当事人通过约定,可以

为将来不特定之债权预先设立最高额担保权,这突破了担保权设立上的从属性③.最高额抵押权中

部分具体主债权不成立,不影响整个抵押权的存在,该规则应同样适用于最高额质押与最高额保证.
其次,不仅可为将来债权设立最高额担保,为鼓励担保交易,还可以设立一般担保.对此,我国制

定法虽无明文,但«民法典»第３８７条第２款、第６８９条规定了反担保制度,第三担保人在提供担保时

可以要求债务人提供反担保,反担保的被担保债权是第三担保人向主债务人的追偿权,在第三担保人

承担担保责任之前,该追偿权就是一个将来债权.债务人提供的反担保不限于最高额担保,也包括一

般担保,所以,反担保制度的承认本身就是法律规定的一个可为将来债权设立一般担保的典型体现.
另外,为将来债权设立一般担保也已获得我国判例认可④.

无论是最高额担保,还是一般担保,它们的设立从属性都应被缓和,究其原因,它们都是意定担

保,而意定担保的目的是为信用授予关系提供媒介,故应宽松认定它们的从属性⑤.可为将来债权设

立意定担保权在比较法上也能找到立法例的支持,如«德国民法典»第７６５条第２款、第１１１３条第２
款、第１２０４条第２款分别规定可为将来债权设立保证、抵押权和质权.当然,如果所担保债权无从特

定或无发生可能性时,对质权而言,即使有质物的交付,质权亦未有效设立,质押人可以请求返还原

物.对抵押权而言,纵有抵押权登记,该抵押权亦属无效,抵押人可根据所有权妨害除去请求权请求

注销抵押权登记⑥.
作为我国法中的法定担保物权,留置权在设立从属性上要求则很严苛,只能在现存债权上产生留

置权,不允许在将来债权上存在留置权⑦.而且,留置权的成立以债权已届清偿期且未受清偿为要

件.一旦留置权产生后,当事人约定延缓债权的清偿期,此时只阻止留置权的实现,不能导致已成立

留置权的消灭⑧,因为此时的债权既非将来债权,也并未消灭,只是延长了履行期限而已,仍有担保之

需求.在此应指出的是,虽然意定担保权设立时的从属性被缓和,但在担保权实现时须以被担保债权

的存在并且数额确定为前提,从这个意义上讲,设立从属性的突破实际上是在时间上推迟了对担保权

从属性的要求.

５５１

论担保从属性的类型及其突破

①
②
③
④
⑤
⑥
⑦
⑧

Eichel,KünftigeForderungen,Tübingen:MohrSiebeck２０１４,S．３２．
Eichel,KünftigeForderungen,Tübingen:MohrSiebeck２０１４,S．３３．
崔建远:«最高额抵押权的争议问题及其解决»,«国家检察官学院学报»２０１７年第４期.
最高人民法院(２００１)民四终字第６号民事判决书.
我妻荣:«新订担保物权法»,申政武、封涛、郑芙蓉译,北京:中国法制出版社,２００８年,第１４页.
谢在全:«民法物权论»(中册),修订五版,北京:中国政法大学出版社,２０１１年,第６３６页.
高圣平:«担保法论»,北京:法律出版社,２００９年,第２４２页.
董学立:«论留置权的特殊消灭原因»,«法学论坛»２００４年第３期.



三、从属性担保权与所担保债权在处分上的关系

(一)处分从属性

处分从属性是指,担保权人对债权所为之处分及于债权上的担保权,担保权人不得单独处分担保

权.债权之处分一般可分为债权之让与和债权之出质,这两种情形均可触发处分从属性的适用.
根据处分从属性,当债权之上设立质权时,该债权质权的效力也应及于担保权,即债权连同所附

担保权一并成为质押的标的.从表面上看,这会形成一种有趣的“担保权上的担保权”现象.其实,这
里担保权上的质押应被理解为担保权的移转,即质权人在获得债权质权的同时额外获得另外一个担

保权.比如,为担保某一债务,债权人以其附有抵押担保的应收账款为他人设立质权后,质权人不仅

获得一个质权,抵押权也一并移转给质权人,只不过在实现时存在先后顺序而已.当出现质权的实现

事由后,质权人首先应实现应收账款质权,要求应收账款债务人向其履行,在应收账款债务人不履行

时,始得以抵押权人的身份实现抵押权.
当债权被让与时,担保权一并移转,此时又可称为移转从属性.由于作者在另一篇文章中曾就移

转从属性有所论述①,本文此处仅作一补充.移转从属性不仅适用于意定债权让与(«民法典»第５４７
条、第４０７条),也适用于法定债权让与.对于法定债权让与场景下的移转从属性,我国制定法中虽尚

无明文,但在解释上可类推适用第５４７条,将法定债权让与纳入“债权人转让债权”之中.
«民法典»规定的法定债权让与情形有第三人代为清偿后的债权移转(第５２４条第２款)、连带债

务人清偿债务后的债权移转(第５１９条第２款).自然人死亡后遗留的债权作为一种遗产移转到继承

人处,也是一种法定的债权让与(第１１２２条).第三担保人承担担保责任后是否发生法定债权让与的

效果,«民法典»虽缺少明确规定,但本文认为,第三担保人通过主动行使清偿权的方式清偿债权人与

通过被动承担担保责任的方式使债权人受偿应受到同样对待.若否定第三担保人承担担保责任后的

法定债权让与,第三担保人仍可通过行使清偿权的方式实现法定债权让与的效果.因为,对保证人或

提供物保的第三人而言,若债务人不履行债务,他们的财产就会面临被强制执行的风险,故他们属于

对债务的履行具有合法利益的第三人,有权向债权人代为履行.
(二)处分从属性的突破

处分从属性的突破是指,当事人对主债权债务的处分并不必然及于担保权,其可以体现在三个

方面.
第一,债权人可仅以其债权为他人设立质权,而自己保留担保权②.此时,成为质权客体的债权

是一个无担保债权,但对债权人而言,该债权仍是一个有担保债权,自己保留的担保权不会因缺少所

担保债权而消灭,因为债权人虽以其债权出质,但其债权人身份未变.需说明的是,就债权的出质而

言,此处构成处分从属性的约定突破,但就债权的让与而言,此处不构成处分从属性的突破,因为债权

未让与,担保权自然保留在原地.
第二,债权人让与债权时,担保权可基于法律的规定或当事人的约定不一并让与.对此,«民法

典»第４０７条第２句虽然只针对抵押权作了规定,但其所确立的规则也可以类推适用于其他类型的担

保权,包括人的担保与物的担保,也包括自己担保与他人担保.法律规定的担保权不一并随主债权让

与的情形是指,在最高额担保权所担保的债权确定前,部分债权转让的,最高额担保权不得转让.对

此,«民法典»第４２１条针对于最高额抵押权确立的规则也适用于其他最高额担保.当事人约定的排

除移转从属性的情形主要有两种.第一,在转让部分债权时,债权转让人与受让人约定,只转让债权
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而不转让担保该债权的担保权.第二,在第三人提供担保时,担保人与债权人约定,担保人仅为特定

债权人设定担保或禁止被担保债权转让的,当被担保债权未经担保人同意被转让的,担保权并不一并

移转.«民法典»第６９６条第２款规定的保证人与债权人之间的禁转约定在本质上就是保证担保中当

事人对移转从属性的约定排除.该规则应是所有第三人担保的共通规则,但«担保制度司法解释»第

２０条并未将该款确立的规则上升为第三人提供担保时的一般规则,值得商榷.
第三,除了债权让与会涉及移转从属性及其突破,免责的债务承担亦然.这是因为,担保的从属

性一般被描述为“担保权从属于主债权”,但从债务的视角亦可将其称为“担保债务从属于主债务”①.
在债务人自己提供担保时,若主债务发生移转,根据移转从属性,担保债务原则上应继续担保新债务

人的债务,除非债务人明确表示不再为发生移转的债务提供担保,而且债权人对此表示同意.但在第

三人提供担保时,若发生免责的债务承担,由于新债务人的清偿能力可能不如原债务人,故为保护第

三担保人利益,此时宜突破移转从属性,即担保债务原则上不一并移转,而是归于消灭,除非第三担保

人同意继续为新债务人提供担保.«民法典»第６９７条第１款、第３９１条分别规定,在保证担保与第三

人提供物保时,若未经担保人同意发生债务承担,担保人不承担担保责任,其背后的原理就是移转从

属性的法定突破,殊值肯定.

四、从属性担保权与所担保债权在范围上的关系

(一)范围从属性

范围从属性涉及担保权的担保范围与所担保债权的数额之关系,一个与范围从属性相关的前置

性问题是,所担保之债权有无种类上的限制? 虽然担保权通常被理解为一种变价权,但«民法典»第

６８１条、第３８６条在对保证与担保物权下定义时使用的是“到期债务”,而非“到期金钱债务”,也就是

说,在借贷、买卖等民事活动中产生的任意一个有担保需求的债权都可以作为被担保债权,不限于金

钱债权.只要所担保债权能够转化为金钱债权即可,比如所担保债权可以因为债务不履行转化为以

金钱支付为内容的损害赔偿之债.因此,以行为为给付标的的债权也可以作为被担保债权②.而且,
即使未转化成金钱债权,担保物权的实行方法也不以拍卖为限,比如,债务人之债务为交付房屋,如债

务不履行,可以采用代物清偿的方式实现抵押权③.其实,早在罗马法时期,质权的担保对象既可以

是金钱债权,也可以是其金钱价值确定了的其他给付④.因此,担保从属性并不限于对金钱债权的从

属性.
范围从属性是指,担保权的担保范围原则上由被担保债权的数额决定⑤.此处担保权的担保范

围,又被称为担保权的效力范围⑥,是指担保权人就担保物之变价得优先受偿的范围(物的担保)或得

就保证人之责任财产受偿之范围(人的担保).此处被担保债权的数额,是指被担保主债权的数额.
目前对于“主债权”一词有两种不同理解:一种是指与担保权相对而称的全部被担保债权,内容上包括

主债权(即原本债权)及其利息、违约金、损害赔偿金等;另一种是指与利息、违约金、损害赔偿金等从
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债权相对而称的原本债权①.由于立法者多是在第二种意义上使用“主债权”②,故本文从之.与此相

应,“从债权”系指主债权之外的其他债权,至于哪些从债权应当纳入担保权的担保范围,则属于范围

从属性的突破问题.
担保权的担保范围与被担保债权的数额本是担保合同中两个不同的事项,但借助于范围从属性,

二者之间得以建立起单方依赖关系.比如,在分期付款中,所担保债权因部分清偿而部分消灭,担保

权自动部分消灭;若是抵押担保,抵押人可以请求就消灭部分办理抵押权变更登记,即使未办理此项

变更登记,抵押权的效力亦当然地缩减至该余存债权范围③.但有种观点基于担保物权的不可分性

认为,主债权与抵押权之间并无量上的对应关系,主债权虽因部分清偿等原因而部分消灭时,抵押权

不能相应地部分消灭④.这种观点未能注意到担保物权的范围从属性与不可分性之间的区别.不可

分性是担保物权的行使问题,在所担保债权未全部清偿前,得对担保物之全部行使担保物权,而范围

从属性涉及的是优先受偿的范围问题.抵押权部分消灭,不影响抵押权行使的不可分性⑤,抵押物之

全部仍须担保余存债权.在所担保债权的一部分因清偿、抵销、混同等原因消灭时,担保权人虽仍得

就整个担保物行使担保物权,但其效力范围仅限于未清偿部分.
范围从属性旨在使债权人从担保人处获得的给付恰好等同于所担保主债权的数额,不多也不少,

既保护了担保人利益,也实现了担保目的.但是,当事人往往会在设立担保权时对担保范围作出特别

约定,或在设立担保权后对所担保主债权的数额作出变更,此外,担保权设立后在主债权之外还会出

现一些从债权.当出现这些情况时,为了保护担保人或实现担保目的,有必要突破范围从属性.
(二)范围从属性的突破

第一,在担保权设立时,担保人可以与债权人约定只担保部分主债权,以突破范围从属性.比如

主债权的数额是１００万,当事人约定只担保其中的８０万.但是,当事人在担保权设立时不可约定超

额担保.比如主债权实际数额为１００万,当事人在抵押合同中却约定担保的主债权是１５０万,不动产

登记机构对主债权为１５０万的抵押权不应予以登记⑥.信贷实践中,债权人与保证人在保证合同中有

时会就保证债务本身约定违约金,该类约定虽然会加重保证人的责任,但该加重部分源于自身债务的

违反,不涉及所担保的主债权,因而与范围从属性无关,不属于超额担保.基于意思自治的基本理念,
此类约定原则上应属有效.

第二,担保权设立后,债权人和债务人协商增加所担保主债权的数额时也会存在突破范围从属性

的问题.担保权的效力范围是否随着主债权数额的增加而相应增加,应视债务人和担保人是否同一

及担保权的种类而定.若是第三人提供的担保,应突破范围从属性,担保权的效力范围不得相应增

加,旨在保护担保权设立时担保人的预期⑦.若是债务人本人提供的担保,此时应区分担保物权的类

型,分别判断是否突破范围从属性.若为登记型的担保物权,如抵押权,由于担保范围存在登记公示

及第三人的信赖保护问题,仅有债权人与债务人之间增加债权数额的约定不能扩大抵押权的担保范

围.抵押权的担保范围不得随意增加也符合抵押权的特定性.抵押权的特定性是指除了要求抵押物

须特定外,还要求所担保债权亦必须特定,即债权数额非在登记簿上登记不可,抵押人只在确定金额
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之范围内予以担保①.若为占有型担保物权,如动产质权与留置权,由于不存在担保范围的公示问

题,当事人的意思在确定其担保范围时就能发挥比较重要的作用.所以,当债务人与债权人协商增加

债权数额,担保权的担保范围也可相应地增加.总之,为了保护第三担保人的利益或潜在第三人的信

赖,在所担保主债权增加时,应突破范围从属性,担保权的担保范围并不当然由所担保主债权的数额

所决定.
第三,在所担保主债权数额恒定的情况下,亦有可能将主债权之外的特定从债权纳入担保范围,

以突破范围从属性.在哪些从债权可纳入担保范围问题上,应首先区分具体从债权的类型.主债权

的法定利息具有法定性,任何人都能预见到;实现担保权的费用是担保权实现过程中必然产生的费

用,也能够被任何人预见到.为充分实现担保目的,此类能够被第三人预见到的从债权可当然地纳入

到任何类型担保权的担保范围,无须当事人的事先约定或额外登记.但约定利息、违约金、损害赔偿

金或实现债权的费用能否纳入担保范围就不能一概而论,而应区分担保权的类型.
对于登记型的担保权,比如抵押权,由于存在担保范围的公示及第三人的信赖保护问题,所以在

确定担保范围时应格外慎重.由于多重抵押的广泛存在,抵押权的担保范围问题不仅涉及抵押权人

和抵押人利益,还涉及后顺位抵押权人的信赖保护问题,因此是一个三人关系问题.约定利息、违约

金、损害赔偿金或实现债权的费用,由于第三人难以预见到,无法当然地纳入担保范围.对此类从债

权,惟在当事人约定将其纳入担保范围且予以明确登记的情况下才可纳入.换言之,此种范围从属性

的突破同时需要当事人的“合意”与“登记”.仅凭当事人的约定无法将此类费用纳入抵押权的担保范

围,这是因为,从根本上看,担保物权的“公示”才是担保物权优先受偿效力的来源,当事人对担保范围

的约定,仅产生债权法上的效果,不会产生物权法上的效果②.对于实现权利过程中所产生的律师费

是否属于抵押权的担保范围,要看该律师费是指向哪种权利.若该律师费是指向抵押权的,则当然属

于;但若是指向债权的,则否③.当事人欲将后者纳入抵押权的担保范围,须事先就此达成合意并办

理登记.
抵押权的担保范围应与抵押权的登记相关联,这在德国法上体现的相当明显.在法定的从给付

之外(«德国民法典»第１１１８条),«德国民法典»在第１１１５条中还规定了意定的从给付也可纳入抵押

权的担保范围.该条的标题是“抵押权的登记”,言外之意是意定从给付要想纳入抵押权的担保范围,
必须登记.该条第１款第１半句规定:“在抵押权登记时,登记簿上应登记债权人、债权的数额,如果

债权计息的话,还应登记利息,如果还有其他从给付须缴纳,这些从给付的数额也应登记.”该条中所

称的利息仅指约定利息,因为法定利息属于法定的从给付,已经规定在了第１１１８条中,不具有登记能

力④.由于抵押权巨大的经济意义,权利的核心内容应当直接从登记簿上就能清晰可见,而不能为了

确定权利的内容追溯当初的原因行为⑤.这样做的目的是使抵押物上的负担额度从登记簿上就能得

以判断⑥.可见,如果当事人仅约定了利息或其它从给付,但未在登记簿上加以登记,那么这些意定

从给付不可能纳入抵押权的担保范围.
对于非登记型担保权,比如动产质权,虽然存在担保权设立的公示,但不存在担保范围的公示,所

以在放宽担保范围的问题上不涉及第三人的信赖保护.在动产质权中,由于质物已移转占有,同一质

物成立多个质权,或由第三人取得质物之情形,在社会交易上究属少见,故放宽质权担保之债权范围,
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应无损害第三人之虞①.因此,质权设立后,质物应对所担保债权的每种发展状态负担保责任.与登

记型担保权不同,在认定动产质权的担保范围时不再区分约定利息与法定利息,两者均可纳入担保范

围;而且当出现违约时,担保范围亦包括违约金.此外,替代原给付请求权的损害赔偿也属于质权的

担保范围②.质权人的花费也要纳入担保范围,其中包括保管质物的费用、诉讼费用.与抵押权不

同,此处的诉讼费用不仅包括基于物权而向质押人提起的诉讼,还包括要求债务人本人履行债务的诉

讼③.除了合同利息外,质权的担保范围还包括迟延利息④.当然,当事人若有相反约定,可以将这些

费用排除在担保范围之外.质权担保范围的认定规则对留置权和保证应同样适用.
总之,为了充分实现担保目的,有必要突破范围从属性,将主债权之外的一些从债权纳入担保范

围,但是应基于担保权的类型分别认定从债权的种类.我国«民法典»第３８９条对所有类型的担保物

权之担保范围作了统一规定,未区分担保权的类型,尤其是忽略了登记型担保权的特殊性,将不当扩

大登记型担保权的担保范围,有损交易安全.

五、从属性担保权与所担保债权在抗辩上的关系

(一)抗辩从属性

抗辩从属性,是指在担保权的实现过程中,担保人可向担保权人主张债务人基于主债权债务关系

所享有的抗辩权⑤.严格来讲,抗辩从属性应被称为抗辩权从属性,因为抗辩从属性中的抗辩应仅指

排除权利可实现性的抗辩权,而不应包括权利未发生的抗辩与权利已消灭的抗辩,因为后两种类型的

抗辩原则上法院应依职权主动审查,并且在法律效果上会导致主债权未发生或消灭,担保人可以通过

设立从属性或消灭从属性防御债权人的权利主张.
当第三人提供担保时,当债务人对债权人享有消灭债务的形成权但不行使也未放弃时,为了保护

第三担保人,第三担保人也应享有拒绝承担担保责任的抗辩权,其背后的原理也是抗辩从属性.需要

强调的是,这里的形成权不仅包括撤销权、抵销权,还包括解除权、减价权,但不包括选择权,因为«民
法典»第５１５条虽然规定了债务人的选择权,但债务人未行使选择权的法律效果只是债务的内容不确

定,并非债务是否消灭不确定.只有当所担保债权存在可被全部消灭或部分消灭的可能性时,为了保

护第三担保人的利益,此种不确定性亦应传输到担保权身上,以实现担保权与所担保债权的同步性,
这正是从属性的应有之义.所以,第三担保人基于抗辩从属性可得主张的抗辩权既可以来源于债务

人的抗辩权,也可来源于债务人的形成权.对于保证担保中的抗辩从属性,我国«民法典»第７０１条第

１句及第７０２条已有明确规定,其他类型的担保应类推适用.
无论是债务人所享有的抗辩权,还是债务人所享有的形成权,当通过抗辩从属性这条管道传输到

担保人身上后,担保人均获得一个抗辩权,该抗辩权的效力体现为拒绝承担担保责任从而排除担保权

的可实现性,担保权并不消灭.但是,当担保物权将面对一个永久性的抗辩权时,为了便于担保人的

二次融资,应赋予担保人消灭担保物权的权利,即此时抵押人可以基于排除妨碍请求权要求抵押权人

去办理注销登记,出质人可以请求返还质物⑥.
(二)抗辩从属性的突破

抗辩从属性要求,债务人享有的抗辩权,担保人均可主张;债务人不享有的抗辩权,担保人一律不
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得主张.但抗辩从属性的适用涉及债权人与担保人利益的平衡,若严格贯彻抗辩从属性的要求可能

会有违担保目的或损害担保人利益.因此,为了平衡担保目的与担保人的利益,有必要突破抗辩从属

性.由于作者在另一篇文章对此有所论述,在此仅择其要点①.首先,当债务人享有的抗辩权是涉及

债务人支付不能风险的抗辩权时,为了实现担保目的,担保人不得基于抗辩从属性主张此类抗辩权.
其次,在主债务人放弃抗辩权的情况下,为保护第三担保人利益,应突破从属性,第三担保人仍可主张

被主债务人放弃的抗辩权.

六、从属性担保权与所担保债权在消灭上的关系

(一)消灭从属性

消灭从属性,是指当所担保主债权因清偿、免除、混同、提存等原因而全部消灭时,担保权也随之

全部消灭;在所担保主债权未消灭之前,担保权不消灭.对于担保的消灭从属性,我国«民法典»有明

确规定,如第６８２条第１款第２句和第３８８条第１款第３句,此两句虽然规定主合同无效,担保合同无

效,但实际上要表达的是主债权消灭,担保权也消灭.此外«民法典»第３９３条还规定,有下列情形之

一的,担保物权消灭,其中第１项便是“主债权消灭”,这也是关于担保物权消灭从属性的规定.消灭

从属性中的“消灭”当指“全部消灭”,若仅是“部分消灭”,则涉及范围从属性.除了位于担保制度中的

规定外,位于合同编通则部分的第５５９条也是关于消灭从属性的规定,其中的“从权利”包括了担

保权.
在适用消灭从属性时应准确辨别所担保主债权是否确实已经消灭.清偿行为虽然可以导致主债

权消灭,但若第三人代为清偿,根据«民法典»第５２４条第２款,主债权并不消灭,而是发生法定债权让

与,即第三人成为新的债权人,相应地,担保权也不消灭,而是一并移转给第三人.债权与债务的混同

一般可导致主债权消灭,但涉及第三人利益的除外,比如当债权人在其债权之上为他人设立质权时,
债权并不因混同而消灭,相应地,其上的担保权也不消灭.当债权人免除债务人的全部债务时,同样

如此,如果被免除的债务上已经为第三人设立质权,该免除的效力不得对抗第三人,对第三人而言,担
保权依然存续②.

(二)消灭从属性的突破

１．法定突破

«民法典»在规定消灭从属性的同时,也规定了消灭从属性的突破.无论是第６８２条第１款第２
句、第３８８条第１款第３句,还是第５５９条,均允许法定例外,即当法律另有规定的,所担保债权消灭

后,担保权可以不消灭.比如,第５６６条第３款规定,主合同被解除后,担保权并不消灭,而是继续担

保债务人应当承担的民事责任.在债权人有效行使合同解除权之后,原债权债务关系从解除权有效

行使的那一刻转化为一个“返还债务关系”③.根据该返还债务关系,原合同的每一方有权要求对方

返还已经履行的给付和所获收益.如果所得标的物不适合返还或不能返还,则应赔偿其价值.由于

返还请求权或价值赔偿请求权均由原给付请求权转变而来,原来债务关系中的担保不应消失,而是应

自动及于现在的返还债务关系④.
类似的问题还会出现在主合同因行为人无行为能力、被撤销等原因而自始无效的情况下,原始意

定债权虽不会产生,但基于法律规定可能产生不当得利之债,仍有担保之需求.如借款合同无效但所
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借款项已经支付的情况下,基于借款合同的还款请求权不存在了,但债权人却享有一个不当得利请求

权.问题是在当事人未明确约定的情况下,原担保权是否为不当得利之债继续担保? 对此存在肯定

说与否定说.按照肯定说,若原债权不存在了,通过对设立合同的扩张解释,抵押权应继续担保不当

得利之债,因为不当得利之债是原债权的替代①,二者之间具有债权同一性②.按照否定说,借款合同

无效后产生的不当得利债权不受抵押权担保③,因为不当得利债权跟原借款债权在性质和内容方面

存在重大区别④.
本文持肯定说,认为担保人所担保的内容在本质上应是一种请求债务人为特定给付的请求权,是

一种权利地位,而不问它的产生理由或表现形式⑤.在借款合同无效案例中,被担保的是债权人享有

的请求债务人支付一定金钱的请求权.不论债权人的这种法律上的资格是基于合同的约定产生的,
还是基于法律的规定产生的,请求权产生的事实基础是同一的,即债权人将借款支付给了债务人这一

事实.借款合同无效后,借款债权不产生,不当得利债权等值地出现在原债权位置上,是原借款债权

的替代.即使按照否定说,担保物权不再继续担保,担保人有权要求注销抵押登记或返还质物,但债

权人基于不当得利之债却可享有一个留置抗辩权,因为他所享有的不当得利请求权与抵押权的注销

登记或质物的返还义务来源于同一个生活关系.可见,在不当得利之债清偿之前,抵押人注销抵押登

记的请求权或质押人返还质物的请求权并不能实现,在结果上跟继续担保的效果相同.
而且,如果原担保不能继续担保不当得利返还之债,在债权人对主合同无效事由无任何过错的情

况下,平白无故地失去了优先受偿的地位,则明显对债权人不公⑥.在担保人和债务人为同一人的情

况下,使原担保继续担保不当得利之债,并不会损害担保人利益,不当得利之债本应就是他法律上不

得逃避的债务.在担保人和债务人非同一人的情况下,担保人对原债权债务的内容是有预期的,令其

对不当得利之债继续承担责任,有可能加重其责任.因为不当得利之债和原债在履行期限、计息等方

面存在不同,比如,多数情况下借款合同中债权履行期限往往晚于立刻到期不当得利之债.如果按照

不当得利之债的履行期限确定担保物权的实现时刻,担保人需立刻承担担保责任,这样会有损担保人

利益.因此,为了不加重担保人的担保责任,担保人的履行时间仍按照原合同中约定的履行期限确

定⑦.在计息方面,法定的利息一般低于约定的借款利息,所以按照不当得利之债的标准确定利息一

般不会损害担保人利益.
总之,合同解除之后的返还债务关系和合同撤销或无效后基于不当得利所产生的返还关系虽然

在适用场域和作用方式等方面存在不同之处,但在原担保是否存续这一问题上,原则上应统一对待.
当然,如果当事人事先明确排除了对返还之债的担保意思,则不应继续担保.

消灭从属性的另一层含义是,在所担保主债权未消灭之前,担保权不消灭.但是,有时即使所担

保主债权未消灭,担保权亦应消灭,以突破消灭从属性.比如,当附有担保物权的债权面临一个永久

性抗辩权时,所担保债权在我国法中并未消灭,但是由于担保物权的可实现性已经被永久地排除,其
存续对债权人而言已经没有利益可言,而且还不利于担保人的二次融资,故此时应赋予担保人消灭担

保物权的权利.另外,所担保主债权未消灭但担保物权消灭的情况还出现在所有权与担保物权混同

时,即提供物保的第三人将担保物的所有权移转给债权人,所担保债权未消灭,但担保物权因与同一

物上的所有权发生混同而原则上应消灭.
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２．约定突破

除了法律的规定可以突破消灭从属性之外,当事人的约定可否为消灭从属性设置例外呢? 对此,
之前的«担保法»与«物权法»曾存在冲突,该冲突在«民法典»中仍然存在.一方面,«民法典»第３８８条

第１款第４句及第６８２条第１款第２句均规定“法律另有规定的除外”.但是,第５５９条却规定“债权

债务终止时,债权的从权利同时消灭,但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外.”面对制定法层

面的冲突,在经济形势下行的大背景下,«担保制度司法解释»第２条第１款强化了从属性,否定了当

事人继续担保约定的效力.
对此,本文认为应区分彻底排除从属性与仅排除消灭从属性.与人的担保不同,在物的担保中存

在物权法定原则,由于«民法典»物权编中的典型担保物权均为从属性担保物权,并未规定类似于德国

法中的土地债务一样的独立性担保物权,所以当事人彻底排除从属性的约定宜被否定.换言之,从属

性的弱化应以不改变担保物权的从属性特征为最低限度①.但是,当事人若约定仅排除消灭上的从

属性,并不会改变担保权的从属性特征,担保权在移转、范围及抗辩等其他方面仍从属于所担保债权,
这就如同担保权的移转从属性因当事人的约定被排除后不改变担保权的从属性特征一样.此类仅排

除担保物权某个方面的从属性之约定并未创设独立性担保,不违反物权法定原则,应当允许.据此,
若当事人事先约定担保人对主合同无效后的法律后果继续承担担保责任,该约定仅突破消灭从属性,
基于意思自治的基本原理,理应被允许.而且,«担保制度司法解释»第１６条第１款第１半句及第２款

已经规定,在借新还旧业务中,旧贷上的担保权因为清偿而消灭,但旧贷的担保人若同意继续为新贷

担保,则该担保权继续存在,该规则背后的原理其实就是消灭从属性的约定突破.
借新还旧业务出现在不动产抵押中,当事人在旧债权消灭后,未办理抵押权的注销登记,而是用

以担保其后新发生的债权.此种约定不因违反从属性而无效,因为担保的从属性原则从来就不是一

个绝对的、拒绝例外的原则,而是一个开放的结构性原则②.它在将担保物权和债权捆绑到一起的同

时,还要考虑到当事人的特殊约定.只要没有违反物权法定原则,旧债权消灭后未办理抵押权的注销

登记,当事人约定将其用作担保新债权的应予认可.这样不仅可以尊重当事人的真实意思表示,还能

简化了当事人先办理注销登记然后又办理设立登记之繁琐的程序③.当然,新的担保应在登记债权

额的范围内有效,超过登记债权数额的债权成为无担保债权.
在人的担保中,由于不存在物权法定原则的限制,当事人在保证的基础上不仅可以约定排除消灭

上的从属性,还可以同时约定排除其他方面的从属性,使担保权在成立、范围、抗辩、移转等方面均不

依赖于所担保债权,从而创设真正的独立性担保.其实,已经被司法解释所认可的独立保函就是一种

当事人通过约定所创设的独立性人保.

七、结语

我国«民法典»中规定的典型担保均为从属性担保,其与所担保债权之间的关系非常密切且复杂.
作为一种立法者运用的法定机制,从属性使得担保权在设立、范围、处分、抗辩及消灭等方面均依赖于

所担保主债权.但是,由于从属性是一个开放的结构性原则,基于从属性产生的系列规则在规范性质

上应属任意性规范,法律的规定或当事人的约定可以突破从属性.从属性的诸多突破从表面上看呈

现出一幅五彩缤纷,有时甚至是混乱的景象,但其背后有一定的逻辑可循,择其要点可作如下总结.
第一,从属性的适用应回应交易实践的需求,贯彻意思自治的基本理念.比如,允许当事人为将
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来债权设立担保,以突破设立从属性;允许当事人约定对所担保主债权的处分不及于担保权,以突破

处分从属性;允许当事人约定担保权在所担保主债权消灭后继续担保新的债权,以突破消灭从属性.
第二,从属性的适用不应损害第三担保人利益.在第三人提供担保时,债权人与债务人协商增加

主债权数额的,应突破范围从属性,担保范围不得相应增加,以保护担保人.同样,发生免责的债务承

担时,债务人提供的担保原则上应继续为新债务人担保,但第三人提供的担保则应突破移转从属性,
原则上不再继续担保.

第三,从属性的适用不应背离担保目的.为实现担保目的,担保人不得主张主债务人享有的涉及

支付不能风险的抗辩权,以突破抗辩从属性;同样,所担保主债权因合同被解除、被撤销或无效而消灭

后,担保权应继续担保债务人的返还之债,以突破消灭从属性.
第四,从属性的适用应兼顾物权公示公信原则.登记型担保物权存在担保范围的登记及第三人

的信赖保护问题,在适用范围从属性时应格外谨慎,原则上只有经过合意且办理登记的债权才可以纳

入登记型担保权的担保范围.

OntheTypesofSecuritySubordinationandTheirBreakthrough

LiYunyang
(LawSchool,EastChinaUniversityofPoliticalScienceandLaw,Shanghai２０１６２０,P．R．China)

Abstract:AsastatutorymechanismthatcreatessynchronicitybetweenasecurityrightandtheseＧ
curedclaim,subordinationmakesasecurityrightdependentonthesecuredclaiminfiverespects:

creation,disposition,scope,defensesandextinguishment．However,itisanopenstructuralprinciＧ
pleandallfiveaspectsmaybebreachedbylaworbyagreement．Atthetimeofcreation,theparties
maycreatemaximumorgeneralsecurityrightforfutureclaimsthathavenotyetbeenestablished．
Afterthecreation,thepartiesmaydisposeofeithertheprincipalclaimortheprincipalobligation
lessthanthesecurityright．Thescopeofasecurityrightmaybegreaterorlessthantheamountof
theprincipalclaim,andwhensubordinateclaimsareincludedinthescopeofsecurityright,it
shouldbedeterminedseparatelybasedonthedifferenttypesofsecurityrights．Thedefensesthat
maybeassertedbytheguarantorarealsodifferentfromthedefensesenjoyedbytheprincipal
debtor．Basedontheprovisionsofthelawortheagreement,asecurityrightmaynotbeextinＧ
guishediftheprincipalclaimisextinguished,andmaybeextinguishediftheprincipalclaimisnot
extinguished．
Keywords:Subordination;Typeofsubordination;Breakthroughofsubordination;Scopeofsecurity;PurＧ
poseofsecurity
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