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担保法》及其司法解释，在历年的司法考试中所占的比例相

对来说不是很大。2004年考试中，该部分总共占了12分，其

中单选4分，多选2分，不定项2分，案例题4分。本部分内容

主要是结合民法其他部分的内容综合考查，尤其是在案例题

中这种结合考查的情形较多。考生应注意对《担保法》、《

民法通则》以及《合同法》规定的融会贯通。另外，《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《担保法》的很多不适当

内容作出了修正，在复习时，考生应将《担保法》和司法解

释结合理解。一般原则是，当《担保法》同《担保法解释》

出现矛盾时，应遵循《担保法解释》的相关规定。 第二条 在

借贷、买卖、货物运输、加工承揽等经济活动中，债权人需

要以担保方式保障其债权实现的，可以依照本法规定设定担

保。 本法规定的担保方式为保证、抵押、质押、留置和定金

。 第四条 第三人为债务人向债权人提供担保时，可以要求债

务人提供反担保。 反担保适用本法担保的规定。 【讲解】  1.

反担保是指被担保的债务人向担保债务人履行债务的第三人

提供的担保。 2.留置和定金不能作为反担保的内容。 3.反担

保只适用于第三人为债务人提供担保的情形，在债务人自行

提供担保的时候不会出现反担保问题。 4.反担保的提供人可

以是债务人自己，也可以是债务人以外的第三人。 5．反担

保与担保的主要区别在于担保的对象不同。反担保的担保对



象是担保人的追偿权，担保的对象是主债权。因此，反担保

人和第一个担保中的债权人没有法律关系。反担保人只负责

担保担保人和债务人之间基于担保而形成的债权债务关系。

主债权的债权人，没有权利要求反担保人承担履行债务的责

任。 第五条 担保合同是主合同的从合同，主合同无效，担保

合同无效。担保合同另有约定的，按照约定。 担保合同被确

认无效后，债务人、担保人、债权人有过错的，应当根据其

过错各自承担相应的民事责任。 【讲解】  1．本条第1款规定

了担保合同的从属性。 ①担保的从属性又称附随性，是指债

的担保在发生和存在上依附于主债权债务关系。 ②担保合同

从属性表现在三个方面： 第一，其成立时即从属。主合同的

有效存在是担保合同的成立的前提。在合同法上，担保债务

和被担保的债务是从债务与主债务的关系，只有主债务有效

，从债务才有效； 第二，存续和消灭上的从属性。债的担保

以主债权存在为前提，随主债权的消灭而消灭； 第三，处分

上的从属性。被担保的主债权与担保债权应作为一个整体的

被处分标的而存在，不能拆分转移，也不能将主债权与担保

债权拆分作为其他债务的担保。另外，要注意的是，主合同

解除后，担保人对债务人应当承担的民事责任仍应承担担保

责任。但是，担保合同另有约定的除外。也就是说，担保的

范围及于债务人所应承担的责任。 2．本条第2款规定了担保

合同无效的责任承担。 ①担保合同被确认无效后，担保人不

再承担担保合同责任，但这并不意味着担保人不再承担任何

责任，如果担保人对担保合同的无效有过错，应承担合同无

效的责任。 ②担保合同无效的情形比较复杂，既有因主债权

无效而无效的情形，也有只是担保合同无效的情形。 关于主



合同仍有效，担保合同无效的情形有4种。 （1）因担保主体

不适格而无效：如《担保法》第29条对保证合同无效的规定

，《担保法解释》第3条的规定等。 （2）因担保的标的不适

格而无效：如《担保法》第37条对不得抵押的财产的规定；

《担保法解释》第4条、第5条的规定。 （3）因被担保人或者

被担保债务的不适格而无效：如《担保法》司法解释第6条（

二）、（三）的规定。 （4）其他违反国家法律法规或者按

规定应经批准而未经批准提供担保的：如《担保法》解释第6

条（一）的规定。 ③担保合同无效后的责任承担问题，按过

错原则，分担责任。具体的规定见《担保法》第29条，《担

保法解释》第4、7、8、9条的规定。需要强调的是： (1)主合

同有效而担保合同无效，债权人无过错的，担保人与债务人

对主合同债权人的经济损失，承担连带赔偿责任；债权人、

担保人有过错的，担保人承担民事责任的部分，不应超过债

务人不能清偿部分的二分之一； (2)主合同无效而导致担保合

同无效，担保人无过错的，担保人不承担民事责任；担保人

有过错的，担保人承担民事责任的部分，不应超过债务人不

能清偿部分的三分之一。 第六条 本法所称保证，是指保证人

和债权人约定，当债务人不履行债务时，保证人按照约定履

行债务或者承担责任的行为。 【讲解】 保证是指人的保证，

因此有信用含义在其中。保证合同的当事人是保证人与主债

权的债权人，而不是保证人与主债务人，所以保证合同是无

偿、单务合同。但保证人与债务人之间是否存在对价或报酬

关系，法律并未作出明文的规定，当事人可自行约定。保证

的具体含义是： 1.是担保债务人履行债务的行为； 2.是在在

债务人不履行（或无法履行）债务时承担保证责任的行为。 



保证责任有两种：代为履行或者承担债不履行的责任，具体

承担那种责任，根据合同的约定。 第七条 具有代为清偿债务

能力的法人、其他组织或者公民，可以作保证人。 第八条 国

家机关不得为保证人，但经国务院批准为使用外国政府或者

国际经济组织贷款进行转贷的除外。 第九条 学校、幼儿园、

医院等以公益为目的的事业单位、社会团体不得为保证人。 

第十条 企业法人的分支机构、职能部门不得为保证人。企业

法人的分支机构有法人书面授权的，可以在授权范围内提供

保证。 【讲解】 第710条是关于保证人条件的限制性的规定

。 1．除法律规定禁止作为保证人的以外，所有法人、自然

人都可以作为保证人。 2．禁止成为保证人的主要有（相关

法条见《担保法解释》第1318条）： ①无民事行为能力的自

然人； ②国家机关（为政府转贷的情况下例外）； ③法人分

支机构（在有书面授权的情况下可以作保证人），但职能部

门不可以； ④公益事业单位（从事经营活动的事业单位、社

会团体可以作保证人）。 100Test 下载频道开通，各类考试题

目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


