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担保人内部追偿权之向死而生

一个法律和经济分析    

贺 剑*

摘 要 担保人内部追偿权之有无,是私法上一道经典价值判断难题,长久以来聚讼纷

纭。在合同约定阙如时,法律为何应当肯定或否定担保人之内部追偿权? 该问题并非混合担

保独有,而见于所有担保,实为任意性规定之设计问题。基于对最大多数担保人意愿之分析,

以肯定说为任意性规定,不仅契合意思自治即自由价值,亦符合效率,且无关乎公平。在解释

论上,以上价值判断可融入对《民法典》第700条之历史或目的解释,与其他解释一道证成保证

人之内部追偿权,并类推适用于混合担保等其他场合。

关 键 词 混合共同担保 意思自治 任意性规定 投机行为 代位权

一、引言:延续至民法典时代的一道经典价值判断难题

同一债务上数个担保人(也称共同担保人)之间有无内部追偿权的争论,是近年来物权法

上的一场学术盛宴。其持续时间之长,参与学者之广,〔1〕堪比当年的物权行为理论之争。鉴

于其涉及制度细节而非宏大理论,以及学者的研究兴趣日益分殊,此种长久热议实属罕见。

目前的焦点为混合担保人之内部追偿权。2000年《最高人民法院关于适用<中华人民共

·201·

*
〔1〕

北京大学法学院助理教授。
代表性论述,参见叶金强:《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,第145-147页;黄喆:“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,第142-145页;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(见下注〔1〕
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和国担保法>若干问题的解释》(以下简称《担保法解释》)第38条第1款明确承认该追偿权。

但是,2007年《物权法》第176条针对混合担保,却仅规定担保人“有权向债务人追偿”,未提及

混合担保人之间可否追偿。此种立法“沉默”,是对《担保法解释》第38条第1款之“默许”,抑
或“默拒”? 基于文义,默拒说未免牵强,但作为其背书,一般认为,人大法工委的立法释义亦旗

帜鲜明否定混合担保人之内部追偿权。〔2〕解释论之分歧,包括司法实践之争议,〔3〕部分即源

于此。为表述方便,下文称肯定担保人(或混合担保人)内部追偿权之学说、规则为“肯定说”,

相反学说、规则为“否定说”。
《民法典》第392条沿袭了《物权法》第176条。不过,围绕《物权法》第176条、聚焦于混合

担保之争论,却无法原样适用于民法典时代。问题看似变简单,其实却更复杂了。

一方面,混合担保人之内部追偿权问题看似变简单了。《民法典》施行后,《担保法》即行废

止(《民法典》第1260条),《担保法解释》第38条第1款逻辑上亦应失效,肯定说不再有清晰依

据。在此背景下,《民法典》第392条关于混合担保人内部追偿权之沉默,更可能是默拒而非默

许。此外,2019年11月8日由最高人民法院审判委员会民事行政专业委员会颁行的《全国法

院民商事审判工作会议纪要》(以下简称《九民纪要》)第56条,亦明确否认混合担保人之内部

追偿权。其虽非司法解释,影响却不容小觑;虽为对《物权法》第176条之解释,对《民法典》第

392条之解释亦或有重要意义。

〔1〕接上注〔1〕 律适用》2014年第8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———《物权法》第176条的解释论”,《中外

法学》2015年第4期,第1011-1028页;凌捷:“混合共同担保若干争议问题研究”,《政治与法律》2016第6
期,第155-159页;贺剑:“走出共同担保人内部追偿的‘公平’误区———《物权法》第176条的解释论”,《法学》

2017年第3期,第77-92页;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,第

146-156页;代荣臣:“共同担保人之间追偿权否定之证立”,《人民司法》2017年第4期,第94-100页;沈森

宏:“混合共同担保的偿债顺序”,《华东政法大学学报》2017年第4期,第95-97页;何颖来:“混合共同担保

内部求偿算定规则体系的构建”,《交大法学》2017年第4期,第97-109页;耿林:“比较法视野下的混合共同

担保”,《江汉论坛》2017年第6期,第124-125页;刘平:“民法典编纂中混合共同担保之再认识———兼评《物

权法》第176条”,《西南政法大学学报》2017年第6期,第74-81页;汪洋:“共同担保中的推定规则与意思自

治空间”,《环球法律评论》2018年第5期,第80-85页;杨代雄:“共同担保人的相互追偿权———兼论我国民

法典分则相关规范的设计”,《四川大学学报(哲学社会科学版)》2019年第3期,第53-62页;谢鸿飞:“共同

担保一般规则的建构及其限度”,《四川大学学报(哲学社会科学版)》2019年第4期,第119-124页;王利明:

“民法典物权编应规定混合共同担保追偿权”,《东方法学》2019年第5期,第40-47页;温世扬、梅维佳:“混

合共同担保之内部追偿权研究”,《学习与实践》2019年第6期,第56-66页;崔建远:“混合共同担保人相互

间无追偿权论”,《法学研究》2020年第1期,第83-99页。

〔2〕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。

〔3〕肯定说,参见最高人民法院民事判决书(2017)最高法民再137号;天津市高级人民法院民事判决书

(2017)津民初121号。否定说,参见广东省东莞市中级人民法院民事判决书(2016)粤19民终4678号;湖北

省武汉市东西湖区人民法院民事判决书(2018)鄂0112民初4927号(明确以前述立法释义为据)。
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  另一方面,问题其实更复杂了。原本集中于混合担保之“战火”,很可能蔓延至所有类型的

(由第三人提供的)担保。《民法典》第700条规定:“保证人承担保证责任后,除当事人另有约

定外,有权在其承担保证责任的范围内向债务人追偿,享有债权人对债务人的权利,但是不得

损害债权人的利益。”与《物权法》第176条、《民法典》第392条类似,该第700条亦仅规定,保

证人“有权向债务人追偿”,而未提及其可否向其他保证人追偿。这迥然有别于《担保法》第12
条、《担保法解释》第20条第2款明确承认保证人内部追偿权之表述。鉴于《担保法》《担保法

解释》在民法典时代很可能不复适用,以往较少争议的保证人之内部追偿权,以及类似的抵押

人之内部追偿权(《担保法解释》第75条第3款)等,都有被否定之虞。但是,也有相反见解指

出,前述第700条在解释上仍然包含保证人之内部追偿权。〔4〕若该解释成立,经由类推适

用,担保人内部追偿权仍可能见于所有类型的担保。

2020年11月9日发布的《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民法典>担保部分的

解释(征求意见稿)》(以下简称《担保解释征求意见稿》)第13条第3款规定:“担保人之间未对

承担担保责任后的责任分担问题作出约定,且不构成连带共同担保,承担了担保责任的担保人

请求其他担保人分担向债务人不能追偿部分的损失的,人民法院不予支持。”这看似一律否定

了担保人之内部追偿权。但在解释论上,如下文所述,未尝没有回旋空间。

现有研究汗牛充栋,但以前述新规则、新背景为语境的解释论尚付阙如。《民法典》第700
条、第392条应作何理解,《九民纪要》第56条、《担保解释征求意见稿》第13条等应何去何从?

就此为文,已是繁重的法教义学工作,具有重要的实务价值。

此外,前述以民法典为背景的解释论,还有更重要的、超越议题本身的理论和典范价值。

这无关乎法教义学,而涉及价值判断。担保人内部追偿权之争在解释论上经久不衰,不仅源于

其牵涉连带债务、不当得利、代位权等诸多法教义学概念或理论,〔5〕更源于其是一道私法上

经典的价值判断难题,关乎自由、公平、效率等民法基本价值之诠释与权衡。〔6〕在法律世界

中,任何教义或理论都是建构的产物,有待实践的检验和事后的调整。只要价值判断难题未得

解决,且不无解释空间,就总会涌现不同的法律解释结论和配套的法教义学理论;在此解释空

间内,法教义学更像是价值判断的外衣。这是许多“疑难案件”的常态,担保人内部追偿权问题

亦不例外。物权法时代的争论已生动说明此点,民法典时代很可能依旧如是。

本文关于民法典中的担保人内部追偿权之解释论,以价值判断为主,以法教义学为

辅。〔7〕在价值判断层面,除了指出该问题无关乎公平价值,本文将重点论证:其一,与通行见

解不同,担保人内部追偿权契合而非违背自由价值(意思自治原则);其二,担保人内部追偿权

亦契合效率价值,现有研究的结论仅部分值得赞同,且其成本收益分析有诸多错漏。在法教义
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

参见王利明,见前注〔1〕,第41页;杨代雄,见前注〔1〕,第61页;谢鸿飞,见前注〔1〕,第123页。
相关评述,参见崔建远,见前注〔1〕,第86-91页;贺剑,见前注〔1〕,第80-82页。
类似见解,参见崔建远,见前注〔1〕,第83页。
一般论述,参见许德风:“论法教义学与价值判断:以民法方法为重点”,《中外法学》2008年第2期,

第165-190页;相关尝试,参见贺剑,见前注〔1〕。
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学层面,本文将以《民法典》第700条为依据,构造担保人对债务人和其他担保人之“双重追偿

权”,并澄清其与《民法典》第392条等之关系。

二、规则定性:合同约定阙如时补充适用之任意性规定

作为出发点,本部分论证,担保人内部追偿权问题见于所有担保,而不限于混合担保。其

属于合同约定阙如时任意性规定之设计问题,要义在于模拟最大多数担保人的意愿。
(一)关键在于有无合同约定,而非是否为混合担保

尽管《物权法》第176条针对混合担保,但如少数研究指出,内部追偿权问题并不限于混合

担保,而见于所有担保。〔8〕因为不论担保类型为何,所面临的价值难题大抵相同:在合同约

定阙如时,法律为何应当肯定或否定担保人之内部追偿权? 不论肯定说还是否定说,相应价值

判断均适用于所有场合,并体现为《物权法》第176条之适用或类推适用。
有研究虽不以混合担保为限,但仍坚持区别对待:混合担保人之内部追偿权应予否定;抵

押人之内部追偿权、“相互约定了连带负责”的保证人之内部追偿权应予肯定;至于并未相互约

定连带负责的保证人之内部追偿权,则过于复杂而“暂不讨论”。〔9〕该区分或可探讨。因为

其否定混合担保人内部追偿权之价值判断,包括公平原则、意思自治、道德风险,以及部分法教

义学理由,如债的相对性、自己责任原则,〔10〕其实都适用于所有类型的担保。
混合担保的唯一特殊之处,见于依照法律规定,混合担保人承担不同顺位之担保责任时。

于此,混合担保人相互无追偿权。以绝对的“物保优先于人保”为例,作为第三人的物保人应当

承担在先顺位的担保责任,而保证人应当承担在后顺位的、前述物保责任之外的担保责任。该

责任顺位之规定,实则隐含了不同顺位的混合担保人相互无追偿权之内容———若允许追偿,该
顺位规定就会被架空。例如,若物保人承担物保责任后可向保证人部分追偿,保证人无异于分

担了在先顺位的、原本无须承担的物保责任。这在全部债务可经由物保责任而清偿,保证人实

际无须承担任何保证责任时尤为明显。同理,若保证人担责后可向物保人追偿,物保人也将分

担原本无须承担的后位保证责任。据此有两点推论:其一,基于合同约定承担不同顺位担保责

任的担保人之间亦无内部追偿权。其二,我国法仅承认相对的“物保优先于人保”,混合担保人

原则上承担相同顺位的担保责任,故无法以责任顺位为由,否定其内部追偿权。
担保人内部追偿权之争的语境是合同约定阙如。若各担保人有肯定或否定之约定,自应

予尊重。其中,默示约定还涉及合同解释问题。笔者认为,数个保证人与债权人共同签订一份

保证合同,约定连带承担保证责任;或者数个担保人与债权人共同签订一份担保合同,约定不
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

具体结论不尽相同。否定说,参见江海、石冠彬,见前注〔1〕,第115页;江海、石冠彬:“论混合共同

担保”,《海南大学学报(人文社会科学版)》2012年第3期,第80页。肯定说,参见叶金强,见前注〔1〕,第15
页;贺剑,见前注〔1〕,第78页;高圣平:“论担保物权‘一般规定’的修改”,《现代法学》2017年第6期,第31页;
汪洋,见前注〔1〕,第85页;王利明,见前注〔1〕,第42页。

参见崔建远,见前注〔1〕,第86页。
参见崔建远,见前注〔1〕,第87-99页。
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分先后、承担相同顺位的担保责任(担保类型、数额或有不同),都应解释为各担保人达成了内

部追偿的默示约定。因为,只要各担保人在同一担保合同中承诺承担相同顺位的担保责任,不

论其在合同中是共同作为一方当事人或分别作为多方当事人,〔11〕各担保人的担保义务都存

在如下对价或牵连关系:一个担保人愿意承担担保责任,是因为其他担保人也愿意承担担保责

任! 基于该牵连关系,内部责任的分担更契合各担保人的意思。退一步,即使前述默示约定是

对内部追偿权之否定,依然是对合同约定之解释;其迥异于合同约定阙如时,担保人内部追偿

权规则作为任意性规定之补充适用。简言之,本文讨论的担保人内部追偿权规则,并不适用于

数个担保人共同与债权人签订同一担保合同的场景,而仅适用于数个担保人分别与债权人签

订不同担保合同的场景。〔12〕

(二)担保人内部追偿权之有无性质上为任意性规定

担保人内部追偿权规则属于任意性规定,肯定说和否定说对此均无疑义。〔13〕作为任意

性规定,其“当事人”为担保人,而不包括债权人。有研究认为,内部追偿权之存废不应仅考虑

“最大多数担保人的心意”,还应考虑债权人的心意。“担保合同的订立是债权人和担保人双方

的问题,契合担保人的心意不一定契合债权人的心意。如果债权人更加强势,即使法律规定可

以追偿,债权人也完全可能要求缔约改变之。”〔14〕在法律层面,这似乎混淆了担保人之关系与

债权人和担保人之关系。基于合同相对性,债权人和特定担保人之间的担保合同,无从适用担

保人内部追偿权之任意性规定,更无法就该内部追偿权作任何规定。在事实层面,其也忽略

了,若不考虑潜在的不当获益,内部追偿权之有无仅关乎担保人利益而无关乎债权人利益,故

不论强势与否,债权人均无干预动力。

任意性规定之要义,在于契合最大多数当事人的意愿,模拟其最有可能达成的约定。〔15〕

该最大多数无需为绝对多数,而可以是相对多数。〔16〕担保人内部追偿权之规则设计的关键,

亦在于厘清最大多数担保人的意愿:其更愿意法律肯定还是否定内部追偿权? 这首先是事实

判断;之后,自由、公平、效率等不同价值判断才有用武之地。下文逐一予以分析。
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

此等区分,参见代荣臣,见前注〔1〕,第125页。
以《担保法解释》第19-21条为代表,我国法将同一债务的数个担保统称为共同担保,如共同保

证、共同抵押、混合共同担保等;学者亦多从之。共同担保沦为数个担保的同义词。这既不合乎(共同)法律行

为意义上的“共同”之本义,亦无法彰显共同和分别订立的担保在内外部关系之区别,有失精准。笔者认为,同
一债务的数个担保或应区分:①真正的共同担保,基于数个担保人的共同法律行为而生;②分别担保,基于数

个分别担保行为而生。一般讨论,参见谢鸿飞,见前注〔1〕,第114页。
分别参见贺剑,见前注〔1〕,第84页;崔建远,见前注〔1〕,第98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163页。
参见崔建远,见前注〔1〕,第98-99页。
一般论述,参见IanAyres&RobertGertner,FillingGapsinIncompleteContracts:AnEconomic

TheoryofDefaultRules,TheYaleLawJournal,Vol.99,No.1,1989,pp.89-93;苏永钦:《民事立法与公私

法的接轨》,北京大学出版社2005年版,第19页。
如某一任意性规定有A、B、C三种方案,其在相关人群中的支持率分别为45%、30%、25%。方案

A作为“相对多数”人所青睐者,仍应胜出。
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三、最大多数担保人的意愿:肯定担保人之内部追偿权

本文假设担保人、债权人、债务人等相关主体均为经济理性人,推演其潜在行为及最大多

数担保人之意愿。〔17〕因任意性规定只需符合最大多数而非全部担保人之意愿,故只要前述

理性人假设大体成立,即不难推知最大多数担保人之意愿。

(一)理性的担保人主要因否定说之投机行为而青睐肯定说

基于理性人假设及推演,可有如下三段论。大前提:如果最大多数担保人是经济理性人,

而肯定说、否定说意味着不同的经济代价,其将青睐经济代价较低之规则。小前提:相较于否

定说,肯定说对担保人意味着较低的经济代价。结论:最大多数担保人青睐肯定说。

以上三段论的关键为小前提。现有研究初步以示例说明,肯定说比否定说更符合(理性)

担保人的整体利益与个体利益。例如,甲、乙分别为10万元债务承担连带保证责任,若不考虑

利息、违约金等,在肯定说之下,两者至多向债权人支付10万元;在否定说之下,假设甲向债权

人“行贿”3万元而免于承担保证责任,乙单独承担10万元保证责任,两者总共向债权人支付

13万元。担保人的整体责任因前述投机行为而提高。每一位担保人的期待责任亦如此。如

在前例中,依肯定说,甲、乙两人的期待责任均为5万元(10万元*50%);而依否定说,甲、乙
的期待责任可能为8万元———其不仅须分别承担5万元保证责任,还可能须分别向债权人“行
贿”3万元,“因为相比于独自承担10万元的保证责任,这仍不失为理性的选择”。〔18〕

该研究结论可资赞同,但论理不无修正与深化余地。其首先忽略了,各担保人的期待责任

不仅取决于担保人承担担保责任之大小与概率,还取决于向债务人追偿不能之风险。在上文

示例中,只有当向债务人追偿无望时,甲、乙的期待责任才分别为5万元;若总能向债务人完全

追偿,两人的期待责任均分别为0元。其次,其也未曾一般性说明,相较于肯定说,为何担保人

在否定说之下会普遍承担更高的经济代价。以下试予补充完善。

在否定说之下,债权人选择谁承担担保责任,该担保人就将终局承担相应的向债务人追偿

不能之风险。这是一个巨大的制度性的负面激励:只要可以“双赢”,即债权人可以牟取多于法

定权利的超额收益,而各担保人可以承担低于法定责任(担保合同中的最大担保责任与预期可

以向债务人追偿数额之差值)的经济代价,经济理性的债权人和担保人就有可能达成旨在影响

前述债权人之选择行为或曰选择权的交易,即投机行为。其经济结果为,债权人获得高于法定

权利的超额收益;而作为该超额收益的支出者,担保人之整体将承担高于法定责任的经济代

价。平均而言,每一位担保人在事前(债权人选择谁承担担保责任之前)也将承担更高的期待

责任。

形象言之,否定说是以法律的方式,凭空创造了一个以债权人之选择权为交易对象、以担
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〔17〕

〔18〕

另一种方法是实证研究。目前唯一的此类研究持否定说,但其调查对象不明、信度和效度亦均存

疑。参见代荣臣,见前注〔1〕,第98页。
参见贺剑,见前注〔1〕,第84页。
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保人和债权人为买卖双方的交易“市场”。前述债权人选择权因此具备了额外的、独立于债权

本身的经济价值。相反,在肯定说之下,债权人之选择权除了保障债权人利益,在担保人眼中

几乎一文不值———各担保人无论是否实际承担担保责任,经由内部追偿,最终都须分担相同数

额的责任。〔19〕相应交易市场和投机行为也就无以产生。

现有研究仅提及两类投机行为:一是各担保人主动或被动向债权人支付一笔数额低于担

保责任的“贿赂”即对价,以换取债权人不选择其承担担保责任;二是各担保人自行购买或安排

第三人代为购买债权人的债权,以取得或控制债权人之选择权。〔20〕基于上文分析,投机行为

的类型远不止此。交易对象除了债权人之选择权和债权,还可能为债权人的股权等其他可间

接影响债权人之选择权的权利;交易主体可能是债权人与担保人,也可能是债权人与(担保人

安排的)第三人;交易对价可以是金钱或非金钱利益,交易形式可以是书面或口头,交易任何一

方都有可能主动促成交易……以上因素之组合,将造就千变万化的投机行为。

当然,在否定说之下,倘若担保人另行达成肯定内部追偿权之约定,则前述投机行为无从

产生。但是,担保人因此须额外承担另行约定之成本。而肯定说之下通常无此成本(详见下

文)。故相较于否定说,肯定说对担保人仍然意味着较低的经济代价。前述三段论依旧成立。

(二)其他法律制度的介入无法有效抑制否定说之投机行为

否定说之投机行为可否因其他配套法律制度的介入而被有效抑制? 一种可能选项是合同

无效制度。有研究基于“贿赂”之表述提出:无论债权人“索贿”还是担保人“行贿”,都构成“恶

意串通损害其他共同担保人的利益”,故“贿赂”交易无效;债权人“索贿”还涉及犯罪,并因违背

公序良俗而无效。一旦“贿赂”交易无效,债权人无权保有超额收益,“行贿”的担保人也可主张

无效之返还。〔21〕

上述见解或有误会。“贿赂”交易、投机行为等均为修辞,旨在描述以债权人之选择权为对

象的各种有偿交易。首先,这不涉及恶意串通无效。因为其一,“贿赂”交易通常对应于经济上

之“双赢”,交易双方只需有利己之私心,未必有损人之恶意。其二,其他担保人的利益并未因

该有偿交易而受损。在“否定说+债权人有选择权”的背景下,任何担保人原本就可能须单独

承担担保责任,从而终局承担向债务人追偿不能之风险。不能认为债权人选择担保人A而非

B承担担保责任,且债权人与B之间无任何交易,或者仅有无偿交易,A的利益就未受损;而其

他条件不变,若债权人与B存在有偿交易,A的利益就会受损! 不论债权人因何选择谁承担
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

基于博弈论也可推出类似但更精确的结果,限于学力,遗憾未能论及。另在肯定说之下,实际担责

的担保人仍须额外承担内部追偿时的时间、精力等非金钱成本。但该成本在不同担保人眼中的主观价值不尽

相同,债权人亦难以查知。故债权人从中超额获益,即要求担保人支付低于前述主观价值之代价以免于承担

担保责任的可能性较低。
参见贺剑,见前注〔1〕,第84页。类似例证,参见刘保玉:“担保物权制度:理解适用与规则完善”,

《山东审判》2017年第3期,第12页;王利明,见前注〔1〕,第45页。更早的研究仅提及债权人任意选择之不

公,未考虑其超额获益之可能。参见叶金强,见前注〔1〕,第15页;黄忠,见前注〔1〕,第1016页。
参见崔建远,见前注〔1〕,第97-98页。未提及无效,但有担保人与债权人串通、恶意、损害其他担

保人利益等类似表述者,参见黄忠,见前注〔1〕,第1016页;王利明,见前注〔1〕,第45页。
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担保责任,都是债权人选择权的应有之义,也是前述背景下担保责任的当然之理。其次,鉴于

债权人之身份和选择权,该有偿交易亦与受贿、行贿等刑事犯罪无涉,不会因此而背俗或违法

无效。

另一潜在选项是诚信原则。据此或可禁止债权人获得“大于其权利的利益”。具体而言,

其他担保人若知悉在先“贿赂”交易,其可主张将该“贿赂”金额折算计入债权人的担保权利,

“以减轻自己所负担保责任的数额”;其即使不知“贿赂”交易而实际承担担保责任,(事后知情

时)亦可基于不当得利,请求债权人返还。〔22〕

这同样有斟酌余地。禁止债权人牟取高于法定权利之超额收益,固与诚信原则一致。但

是,否定“行贿”的担保人请求返还“贿赂”之权利,并使其他担保人有权以他人之“贿赂”折抵自

己之担保责任,此等“奖惩”机制却非诚信原则所能独自胜任。其至少还须结合“贿赂”交易无

效、不法得利禁止返还两项制度。唯有如此,“行贿”的担保人才无权请求返还;其他未曾“行

贿”的担保人才可能基于诚信原则,以债权人保有的他人之不法“贿赂”,折抵自己的担保责任。

但问题是,其一,上文已述,“贿赂”交易未必无效;其二,我国法并未确立不法得利禁止返还之

规则,〔23〕相反,合同违法无效的后果原则上为不当得利之返还(甚或没收)。〔24〕因此,债权人

原则上无权保有“贿赂”,其他担保人更无从以此折抵担保责任。退一步,前述“奖惩”机制即使

成立,也以其他担保人知悉“贿赂”为限。鉴于从事“贿赂”交易的债权人以及担保人都有动力

掩盖此事,这注定是例外而非常态。

虽然现行法无能为力,但在立法论上,作为否定说之配套,立法者未尝不能明确否定前述

“贿赂”交易等投机行为之效力,以阻止债权人超额获益。甚至在解释论上,若强行认为“贿赂”

交易背俗无效,债权人亦无权保有超额获益。不过,纵然如此,否定说之投机行为依旧无法被

有效抑制。

其一,投机行为可以合法化。纵然以债权人选择权为交易对象的有偿交易会因违法或背

俗而无效,但是,经济上与之等价的、以债权人之债权、股权等间接权利为交易对象的替代交易

原则上仍有效。〔25〕只要控制交易价格,债权人依然可以超额获益。倘若替代交易并非在债

权人与担保人之间,而是在债权人与第三人之间,更是如此。

其二,即使法律规定,前述替代交易以及类似投机行为一律无效,此类交易仍无法被有效

禁绝。因为纵然交易无效,债权人不过是返还超额收益,而不会遭受额外不利,“稳赚不赔”。

故债权人仍有动力和手段避免无效之返还,如加大交易举证难度、控制“贿赂”数额以降低担保

人诉讼意愿等。
《担保解释征求意见稿》第14条第1款、第3款分别规定:“同一债务有两个以上担保,担

保人受让债权后,请求其他担保人承担担保责任,其他担保人依照民法典第七百条之规定,以
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

参见崔建远,见前注〔1〕,第98页。
参见许德风:“论合同违法无效后的获益返还”,《清华法学》2016年第2期,第74-93页。
参见崔建远,见前注〔1〕,第98页。
持否定说者还称此类债权让与为“高智慧的经营”,参见崔建远,见前注〔1〕,第95页。
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该行为性质上属于承担担保责任为由,主张在担保人受让债权的范围内免除担保责任的,人民

法院应予支持。”“担保人的控股股东、实际控制人及其直接或者间接控制的公司受让债权或者

担保人的近亲属受让债权后,请求担保人或者债务人承担责任的,参照适用前两款的相关规

定。”基于上文的“沙盘推演”,该第14条的漏洞显而易见:其仅规制担保人(及相关第三人)与

债权人之间的“债权交易”式投机行为,而未涉及股权交易或其他替代交易,更未涉及直接针对

债权人之选择权的各类投机行为。更重要的是,在正当性层面,为何担保人或相关第三人与债

权人之间的债权交易,以及类似交易,应当被解释为“性质上属于承担担保责任”,而不是当事

人原本约定的债权让与或其他交易? 此等歪曲当事人意思之合同解释,于法无据,有饮鸩止渴

之嫌:为了堵住正当性存疑的否定说之所谓漏洞,居然制造更多、更大、也更堵不住的漏洞!

上述局面的根源在于,在否定说之下,法律凭空创造了关于债权人之选择权的经济价值,

以及对应供给与需求;而以合同无效为代表的其他法律制度之介入,至多只能有限抑制而无法

根除相应供给与需求。这注定治标不治本。或促成合法的替代交易,或催生违法之灰色交易。

相反,肯定说让债权人之选择权的经济价值归零,根除供给与需求,高下立判。

四、最大多数担保人的意愿与自由、公平等价值之关系

在明确最大多数担保人之意愿后,以肯定说为任意性规定的结论呼之欲出。不过,这仍须

经受价值判断的检验。本部分先从自由与公平入手,并澄清若干似是而非的价值论证。

(一)尊重最大多数担保人的意愿契合意思自治原则

1.肯定说契合意思自治原则

现有研究大都认为,因担保人之间缺乏相互追偿的意思,故肯定说有悖于意思自治原则

(自由价值)。〔26〕这契合意思自治原则的通常含义:法律应当尊重合同或其他法律行为中当

事人之意思表示。《民法典》第5条规定“民事主体从事民事活动,应当遵循自愿原则,按照自

己的意思设立、变更、终止民事法律关系”,可资印证。相反,少数研究在合同约定阙如时,以担

保人的非意思表示之预期、“意思”等为由支持肯定说,〔27〕至少不能诉诸意思自治原则的前述

通常含义。当然,在该通常含义下,肯定说有悖于意思自治,不代表基于意思自治即可排斥肯

定说。后者同样不成立。因为合同约定阙如,内部追偿权仍可基于法律规定而生。〔28〕且合

同约定阙如,亦表明并无否定内部追偿权之意思表示。

除了前述通常的、法律应当被动尊重当事人意思表示之消极内涵,意思自治原则还有一层

积极内涵:在合同约定阙如或不明时,法律应当主动契合即“模拟”最大多数当事人之(潜在)意

·011·

中外法学 2021年第1期

〔26〕

〔27〕

〔28〕

例如叶金强,见前注〔1〕,第15页;胡康生,见前注〔2〕,第381页;贺剑,见前注〔1〕,第81页;崔建

远,见前注〔1〕,第94页。隐含承认肯定说与意思自治原则之张力者,黄忠,见前注〔1〕,第1014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243页;

程啸:《担保物权研究》,中国人民大学出版社2019年版,第204页。
参见贺剑,见前注〔1〕,第81页。
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愿,规定其最有可能达成之约定,即任意性规定。从反面言之,若意思自治无该积极内涵,多数

任意性规定都将有悖于意思自治。
任意性规定常见于当事人之间已有合同关系,但就特定条款没有约定或者约定不明的场

景。合同法上的任意性规定多属此类。于此,任意性规定旨在模拟当事人意思表示之内容。
其正当性在于,该模拟不但契合最大多数当事人就此类特定条款之意愿,亦可避免合同之整体

仅因特定条款阙如或不明而无法执行。
但是,任意性规定也见于当事人之间并无合同关系的场景。合同法之外的任意性规定多

属此类,如物权法上的添附规则、〔29〕婚姻法上的法定财产制 〔30〕等,担保人之内部追偿权规则

亦应在其中。于此,任意性规定不仅模拟意思表示之内容,还模拟意思表示之有无。虽然模拟

对象不同,但均旨在契合最大多数当事人之意愿。
以上两类任意性规定,除了免当事人另行约定之累,还可以济当事人理性之穷、解交易成

本过高之困。后两项功能旨在化解交易成本过高等造成的“意思自治失灵”难题。无论当事人

有无合同关系,该难题都可能存在。例如,因内部追偿权计算公式之分歧,各担保人可能根本

无法订立追偿合同;或虽订立追偿合同,但无法就计算公式达成一致。关于担保人内部追偿权

之有无和计算的任意性规定(详见下文),正旨在分别化解前述难题。
综上,与通行见解不同,只要认同意思自治原则不仅指消极尊重当事人之意思表示,还包

括在合同约定阙如或不明时,积极设置契合最大多数当事人意愿之规定,肯定说作为最大多数

担保人之所愿,就契合而非违背意思自治原则。

2.担保人另行约定之可能性

任意性规定在契合最大多数当事人的意愿之余,通常并不妨碍其他少数当事人另行约定

实现不同意愿。不过,若交易成本过高阻碍缔约,任意性规定之设计就成为“两害相权取其

轻”,少数当事人的意愿或难以实现。担保人之内部追偿权问题更接近于通常情形。
在经济理性人的假设下,担保人通常不会弃肯定说之法律规定而约定改采否定说。虽然

在个案之事后层面,若恰好未曾实际承担担保责任,担保人都愿意法律采否定说,以免于被追

偿;但这并不妨碍担保人在事前和一般层面青睐肯定说。
退一步,假设少数(理性或不理性的)担保人在事前即有不同意愿,甘愿放弃内部追偿权,

该意愿仍有实现可能。主要步骤有二:①知悉彼此。为了知悉彼此从而缔约,少数担保人可以

与债权人或债务人约定相应告知义务。即使约定阙如,也可基于诚信原则,在合同解释层面确

立债务人甚至债权人的类似告知义务。②另行约定。在知悉彼此后,少数担保人即可另行约

定,规避肯定说之适用。一种方式是担保人相互缔约。如果所有担保人一致另行约定,肯定说

自无从适用。但若仅部分担保人另行约定,该约定只能在其内部有效;在该部分担保人与其他
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〔29〕

〔30〕

参见张永健:《物权法之经济分析:所有权》,北京大学出版社2019年版,第263-273页。
参见贺剑:“夫妻财产法的精神”,《法学》2020年第7期,第22页。
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担保人之间,肯定说仍然适用,两者之间仍有内部追偿权。〔31〕另一种方式是在担保合同中约

定与其他担保人不同的责任顺位。上文已述,这亦可间接否定不同顺位担保人之间的内部追

偿权。〔32〕此类约定未必有利于债权人,但若有相应让步或交换,仍不难达成。

在否定说之下,(最大多数)担保人的不同意愿之保障大体相似。稍有区别的是,在否定说

之下,担保人通常只能相互订立追偿约定;且其直接磋商缔约或面临障碍,包括无法就内部追

偿权计算公式达成一致、意图超额获益的债权人“从中作梗”(尤其是事后订立追偿约定

时 〔33〕)等。作为替代,担保人缔约时或可要求债务人介入。鉴于所有担保人均是为债务人利

益而提供担保,且都可基于内部约定向债务人转嫁责任,债务人通常有能力、亦有动力促成此

事。〔34〕

(二)尊重最大多数担保人的意愿无关乎公平价值

在法学论证中,诉诸公平的论证往往苍白无力。若有共识,根本无需论证;若无共识,不过

“各说各话”,不仅公平的定义往往有别,基于相同定义的个案结论亦可能不同。〔35〕公平与否

的判断,更适合交由权威(如投票)而非理性完成。

不过,理性或学术也并非毫无作为。其虽不能达致公平,却可以梳理通往公平的不同道

路,求同存异,并澄清夹杂于公平论证中的其他价值或非价值判断。现有研究中,不少即名为

公平,实则关乎意思自治或权利滥用;或所依据的事实判断有误。〔36〕新近有研究坦陈,“单纯

地依赖公平原则立论,说服力存疑”;但其又认为,若考虑“系列交易、整体安排”,(混合)担保人

内部追偿权之否定说“更具说服力”。〔37〕该研究颇具代表性,以下评述之。

其一,定义误区。公平的定义固可见仁见智,但并非没有边界。前述研究认为,内部追偿

权不同学说之“公平观”,即“聚焦的当事人一方是不同的”,“似乎分不出上下”。此种“不同公

平观=对不同当事人之保护”“公平=对特定当事人之保护”的定义,至多适用于弱者保护的语

境,不适用于通常的民商事交易。其亦无关乎利益衡量。后者关注不同人的各种利益之比较;

谁的利益更值得保护,是利益衡量的结果,而无法预先设定。
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

有研究认为,担保人(在担保合同中)“单方允诺”,赋予其他担保人潜在的内部追偿权,“未为其他

担保人设立义务,故应属有效”。参见崔建远,见前注〔1〕,第86页。这似有违合同相对性原则,也忽略了单方

允诺或单方行为之债须“法定”,而不能“意定”。
类似约定还可以是:该担保人为其他担保人而非为主债务人提供担保,从而仅有单向追偿。
若担保人在订立担保合同时即订立追偿约定,债权人更关心债权之安危,而非超额获益。
在否定说之下,担保人理论上也可经由担保合同的特别约定间接实现相互追偿。即所有分别订立

的担保合同都约定,债权人有义务确保担保人有权向其他担保人追偿,而该担保人亦有义务被其他担保人追

偿。这实质是使债权人担保所有内部追偿权之实现,现实中难以期待。
基于福利(广义的效率)批评公平之经典研究,参见LouisKaplow&StevenShavell,Fairnessver-

susWelfare,HarvardLawReview,Vol.114,No.4,2001,pp.961-1389;中译本及简述,参见(美)卡普洛、
(美)沙维尔:《公平与福利》,冯玉军、涂永前译,法律出版社2007年版;熊丙万、周院生:“国家立法中的道德观

念与社会福利”,载《法制日报》2014年1月1日,第3版。
相关评述,参见贺剑,见前注〔1〕,第82-83页。
参见崔建远,见前注〔1〕,第93页。
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其二,夹杂于公平论证中的其他非价值判断,尤其是逻辑推演与事实判断之误区。以前述

“系列交易、整体安排”的分析为例,其要旨为:特定担保人A与债权人或债务人之间存在各种

交易、安排,具有“反制”后两者的能力。若采肯定说,A一旦被其他担保人追偿,将迁怒于债权

人或债务人,甚至“对该三方当事人不公”。例如,“依整体安排”,债权人对A的担保权利“并
不拟真正实行”。在肯定说之下,A被其他担保人追偿后,会反制债权人,“两败俱伤”,不利于

“整体安排的展开”;相反,否定说则无此问题。〔38〕

在定义方面,“系列交易、整体安排”并非独立价值,而是特定担保人A与债权人或债务人

的利益总和之载体,对应于特定“公平观”。抛开定义不论,即使该公平观成立,鉴于以下非价

值判断的误区,否定说也未必比肯定说更“公平”或更能保障相关主体之利益。
在特定担保人A与债务人的关系中,所谓两者存在系列交易(或其他合同关系),因而A

被追偿后能反制债务人,应指A可经由合同关系将相应代价转嫁于债务人。于此,前述研究

忽略了:其一,只要债务人有清偿能力,A未必会被其他担保人追偿,即使被追偿亦可再向债务

人追偿;其二,在肯定说之下,A固然总须分担向债务人追偿不能之风险,但在否定说之下,A
却可能须单独承担该风险。事前来看,由A直接承担,并经由转嫁而由A与债务人共同承担

的风险,在肯定说和否定说之下大致相等;而一旦考虑投机行为,否定说之下的前述风险更高,
否定说其实更不利于A,或者A与债务人之整体的利益。

在特定担保人A与债权人的关系中,所谓债权人对A的担保权利“并不拟真正实行”之
“整体安排”,以及类似的“不但债权人许诺实际上不会主张该担保责任,而且整个交易安排制

约着债权人得遵守诺言”〔39〕之现象,均有名为担保、实非担保的通谋虚伪表示之嫌。此等约

定是否见于交易实践,颇可存疑。若债权人自始不拟实行对A的担保权利,理性选择应为直

接不与A订立担保合同。这不仅省事,在肯定说之下,债权人还可避免基于与A的内部约定,
事后在经济上被“反制”,间接代A承受被追偿之成本。退一步,即使前述“整体安排”因特别

考虑而现实存在,如旨在诱骗他人提供担保,〔40〕或旨在规避债权人银行的内部规程而由A提

供虚假担保等。于此,暂不考虑利益保护之正当性,否定说亦无法更好保障债权人以及A的

利益。因为不论肯定说还是否定说,债权人与A的利益格局大体相近:两者之担保合同将因

通谋虚伪或恶意串通而无效,债权人与被骗担保人之担保合同将因欺诈而可撤销,债权人与A
还将面临缔约过失责任甚或侵权责任。

(三)现有研究中其他似是而非的价值论证之澄清

1.担保人的预期或期待

除了与意思表示之混淆,担保人的非意思表示之预期或期待还可能被解读为信赖保护意

义上的信赖,以支持肯定说或否定说。但这并不成立。首先,担保人的信赖即使是单纯的事实

问题,也受法律影响。当法律规则给定时,担保人无从作相反信赖,亦无需作相同信赖(不论信
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

参见崔建远,见前注〔1〕,第93页。
崔建远,见前注〔1〕,第95页。
提及此种可能性者,参见江海、石冠彬,见前注〔8〕,第80页。
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赖与否,法律规则都将适用);当法律规则模糊时,担保人更无从信赖。〔41〕因此,只要内部追

偿权之法律规则既已存在,不论肯定说还是否定说,均不涉及担保人之信赖。其次,在少数场

合,因债权人及特定担保人之欺骗或过错,其他担保人纵然形成事实层面的内部追偿权有无之

信赖,但这仍不涉及内部追偿权之有无,而至多关乎缔约过失或侵权责任。〔42〕

2.道德风险

其目前主要涉及否定说之下的两类投机行为,即债权人与特定担保人“串通”而放弃向其

主张担保责任、双方以债权让与的方式间接实现类似效果。〔43〕

以上投机行为与道德风险(moralhazard)的本义无关。作为一个经济学术语,道德风险

有特定含义与适用场景。其指一个人的行为风险之成本完全由他人承担时,行为人更可能倾

向于冒险行为,常见于信息不对称和(经济学上的)委托代理问题(principal-agentproblem);

当 “保险增加了冒险行为,进而人为地改变了原本的损失概率时,便会发生道德风险问

题。”〔44〕否定说之下的各种投机行为,无关乎冒险,而是赤裸裸的、基于法定权利而毫无风险

的“敲竹杠”或“寻租”,与道德风险的本义相去甚远。

在现有文献中,否定说之道德风险大体有两种用法:其一,道德风险是权利滥用的同义

词。〔45〕于此,道德风险针对不诚信行为,关乎诚信原则。其二,道德风险本身被视为负面的

价值评价。〔46〕于此,道德风险针对宽泛的不道德行为,或涉及法律中的“道德”即公序良俗原

则(甚至诚信原则)。鉴于现有研究从未在诚信或公序良俗原则的层面争论内部追偿权之存

废,本文仅简单指出:即使考虑两项原则,亦有利于肯定说。因为上文已述,在否定说之下,两
项原则即使介入,依然会有背俗或背信之投机行为;而在肯定说之下,投机行为不复存在,两项

原则自无被违反之虞。

此外,道德风险还见于为否定说辩护之场景,并有两种额外用法:其一,等同于宽泛的负面

后果,如债权人“双重获利”、债务人“非法获利”、根据“系列交易”仅名义上提供担保而实际上

无需承担担保责任的特定担保人事后被追偿等。其二,等同于交易成本。〔47〕前一用法所指

不明,牵涉诚信、公平、自由等,无单独讨论必要;后一用法涉及效率,以下详论。
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

对后一场景的分析,参见贺剑,见前注〔1〕,第87页。
若过错行为人的行为与其他担保人的信赖符合要约、承诺之要件,则在双方之间成立(口头)追偿

约定。此等“信赖”实为意思表示,并非此处讨论的非意思表示之预期或信赖。
参见黄忠,见前注〔1〕,第1011页、第1016页;高圣平,见前注〔8〕,第31页;刘保玉:“民法典物权编

(草案)担保物权部分的修改建议”,《法学杂志》2019年第3期,第18页;王利明,见前注〔1〕,第45页。提及该

概念而无阐释者,参见李昊、邓辉:“论保证合同入典及其立法完善”,《法治研究》2017年第6期,第67页。
参见Moralhazard,载Wikipedia,https://en.wikipedia.org/wiki/Moral_hazard,最后访问日期:2019年3

月16日;(美)保罗·萨谬尔森、(美)威廉·诺德豪斯:《经济学》,肖琛主译,商务印书馆2018年版,第201页。
参见黄忠,见前注〔1〕,第1016页。
参见高圣平,见前注〔8〕,第31页;王利明,见前注〔1〕,第45页;刘保玉,见前注〔43〕,第18页;温世

扬、梅维佳,见前注〔1〕,第70页(“道德危机”)。
参见崔建远,见前注〔1〕,第98页。
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五、最大多数担保人的意愿与效率:一个成本收益分析

上文以最大多数担保人的意愿为中心,主要从意思自治即自由的视角论证了肯定说之正

当性。本部分从效率视角予以补强,除了证成肯定说,还将配套提出最有效率的内部追偿权之

计算方案。诚然,倘若这个世界仅关注担保人的利益,自由视角的分析与效率视角的分析几近

重合:在经济理性人假设下,最大多数担保人之所愿,正是对每一位担保人经济代价最小之选

择;自由与效率,都统一于担保人之意愿。但现实世界更为复杂。除了担保人的利益,还有其

他主体的利益(包括成本和收益)。就此而言,相较于上文的自由分析,本部分的效率分析将更

细致周全。

(一)内部追偿权有无之成本收益分析

现有研究仅关注成本而忽视收益,且关于成本的分析亦不乏错漏。以下区分追偿成本、非

追偿成本和收益,比较肯定说和否定说之效率。注意,所有成本、收益均不限于特定个案,而及

于所有个案组成之整体或全局;借用常见的不甚严谨的表达,成本收益分析通常采事前(ex
ante)观点,而非事后(expost)观点。〔48〕

1.追偿成本

追偿成本指担保人内部追偿程序直接或间接导致的交易成本。以人大法工委的释义为代

表,否定说认为,肯定说“从程序上讲费时费力、不经济”,会额外引发未实际承担担保责任的担保

人嗣后向债务人追偿之成本。〔49〕当然,除了担保人向债务人追偿之成本,追偿成本还包括担保

人内部追偿之成本。不过,在否定说之下,担保人也会向债务人追偿,故肯定说所有、否定说所无

之追偿成本,应仅指担保人内部追偿之成本,以及未实际承担担保责任的担保人在内部追偿后向

债务人追偿之成本。其在性质上可分为两类:①当事人的交易成本,包括担保人、债务人在不同

追偿程序中的诉讼费、律师费等。②司机机关的管理成本(administrationcosts),即司法机关在审

判、执行等追偿程序中所投入的人力、物力等成本。司法机关的管理成本与诉讼费等当事人的交

易成本不无重合,但仍应单独分析。因为司法机关无法经由诉讼费实现“收支平衡”,即诉讼行为

的交易成本并未完全由当事人承担,而是部分由司法机关承担。

否定说所诟病的肯定说之“不经济”,主要指额外的追偿诉讼所导致的司法机关管理成本

之增加。现有研究对此已有初步批驳,〔50〕以下稍作修正和细化。

否定说的最大误区在于,其忽略了,一旦考虑当事人(最大多数担保人)在否定说之下另行

约定内部追偿权的意愿与可能性,否定说亦会造成与肯定说大体相当之追偿成本。而且,在肯
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

一般论述及反思,参见张永健,见前注〔29〕,第23页;贺剑:“物权法经济分析的方法论之路———评

张永健教授《物权法之经济分析:所有权》及相关论文”,《中研院法学期刊》第27期(2020年),第257页。
参见胡康生,见前注〔2〕,第381页;黄薇主编:《中华人民共和国民法典物权编释义》,法律出版社

2020年版,第469页(“费时费力、繁琐”);代荣臣,见前注〔1〕,第100页。
参见贺剑,见前注〔1〕,第84页(脚注中简略提及相关论据)。
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定说之下,诸多配套规则都可以限制额外追偿诉讼的数量,从而削减追偿成本。如担保人必须

在同一诉讼中向债务人和其他担保人追偿、将向债务人追偿作为担保人内部追偿的前置程序

等。〔51〕当然,如下文所述,以担保人在否定说之下另行约定肯定说为限,否定说之投机行为

等非追偿成本亦不复存在。

其次,纵然肯定说之追偿成本高于否定说,甚至仅肯定说才有追偿成本,该成本也不应予

考虑。其中,当事人的交易成本为任何权利实现之共通成本,与肯定说、否定说无必然关系,反

与法律规则的清晰程度有关。司法机关的管理成本虽为独立的交易成本概念,但除非极端例

外,通常亦无需考虑。一方面,肯定说虽会引发额外追偿诉讼,但是否会增加管理成本? 这是

一个事实判断。若额外追偿诉讼仍处于现有司法资源的承受范围,则不仅未增加管理成本,反

而促进了资源的有效利用;只有当额外追偿诉讼超出现有司法资源的容量,导致“诉讼爆炸”,

管理成本才有讨论必要。初步来看,前一情形更接近现实。另一方面,即使额外追偿诉讼超出

现有司法资源的容量,或极大增加司法机关的负担,因而有改革必要,原则上也不应当改变实

体规则以迁就程序考量,而应当如前所述,改良程序以免误伤实体规则。

2.非追偿成本

非追偿成本指与担保人内部追偿程序无关的其他交易成本。现有研究指出,肯定说可以避

免否定说之下投机行为的交易成本和担保人另行约定的交易成本。〔52〕以下予以补充、修正。

其一,投机行为的交易成本。此为否定说所有、肯定说所无之成本。否定说之下的所有投

机行为,无论交易主体、对象、形态为何,相应缔约和履约成本均属此列。在否定说之下,合同

无效等其他法律制度虽有介入余地,但只有当其能够在事前减少投机行为时,才能相应降低投

机行为的交易成本;若如上文所述,其通常无法有效抑制投机行为,而仅能提供事后救济,则前

述成本仍无可避免。在事后救济场合,反倒还会产生额外诉讼及交易成本。

其二,担保人另行约定的交易成本。现有研究忽略了,除了否定说,肯定说也涉及此类成

本。但两者的概率及数量不同。鉴于最大多数担保人青睐肯定说,担保人另行约定的成本在

肯定说之下应远低于否定说。

在否定说之下,前述两类交易成本有时互斥、有时共存。有时互斥,指担保人若另行约定

改采肯定说,则仅有另行约定之成本,而无投机行为及其成本;若未另行约定,则仅有投机行为

之成本。当担保人尝试另行约定但并未成功时,两类成本还可能共存。

其三,担保人与债务人、债务人与债权人之间转嫁责任的交易成本。在担保人和债务人的

内部关系中,尤其是在有偿提供担保的场合,担保人通常会将否定说之下的各种交易成本,以

事前“加价”等方式转嫁于债务人。〔53〕在债务人和债权人的合同关系中,也可能发生类似转
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〔51〕
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〔53〕

分别参见高圣平,见前注〔1〕,第146页;贺剑,见前注〔1〕,第91页。另参见王利明,见前注〔1〕,第

47页。
参见贺剑,见前注〔1〕,第84-88页。
事后的转嫁方式,如约定各担保人额外承担的交易成本一律由债务人事后补偿,则较少实益。因

为一旦债务人欠缺履约能力,担保人对债务人之法定追偿权都无法实现,遑论前述额外约定责任。
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嫁,以抑制债权人从事投机行为之冲动。当然,鉴于债权人在担保交易中的强势地位,此类转

嫁的概率较低。以上两类转嫁成本均为否定说独有之成本。不过,前述转嫁仅影响合同的价

格条款,原本就属于当事人缔约磋商范畴,并未造成额外的独立交易。故其虽可能加剧定价机

制的复杂性,却未必显著提高交易成本。

3.收益

在收益面向,否定说之投机行为主要是在债权人和担保人之间重新分配财富,虽不创造财

富,亦未致其减损。现有研究只谈成本、不谈收益,〔54〕初看并非无据。但其实未必。以下先

反思现有研究提及的两项潜在激励,再正面予以说明。

第一项潜在激励有利于否定说:担保人的期待责任在否定说之下更高,故更有动力监督债

务人行为,确保其具有偿债能力。该激励除了事实上难以成立,〔55〕更未必是一项收益。因为

债务人有偿债能力,甚至免于破产,好坏并非一望可知。尤其是鉴于存在担保,债权人利益通

常无受损之虞,故不涉及债权人保护甚或公共利益。

第二项潜在激励有利于肯定说:担保人的期待责任愈高,向债务人提供担保的意愿愈低,
“债务人要么为此支付更高的对价,要么就失去部分原本可以获得的担保”;为促进担保之供

给,应采肯定说以降低担保人的期待责任。对此,既有质疑为:“为何担保一定要多多益善或者

愈便宜愈好?”担保人在否定说之期待责任更高,“提供担保时也相应愈审慎,这样难道不也有

利于甄选出资信更好、更诚实守信的债务人,有利于价格机制发挥作用?”〔56〕该质疑难以成

立。一方面,担保之供给随价格升高而减少,未必可经担保人之手,甄选更有偿债能力的债务

人,而仅能留下愿意支付更高价格的债务人。另一方面,担保之供给随价格降低而增加,将促

进有关自愿交易。自愿交易往往增进交易双方收益,故肯定说之收益高于而非等于否定说。

具体而言,有更多人愿意提供担保,进而有更多担保合同,未必增进相应合同双方,即担保

人与债务人、担保人与债权人之收益。这是担保合同的从属性决定的,其并不直接涉及财富流

转,难以促进财富流向更能利用者之手。但是,更多的担保供给通常有利于债务人与债权人之

主合同的订立,从而增进主合同意义上的自愿交易之收益。这才是否定说所短而肯定说所长

之收益。

综上,倘若否定说之下最大多数担保人均另行约定肯定说,则否定说和肯定说的成本收益

几无不同,只是前者徒增另行约定之成本,担保人被无端“折腾”。相反,假设否定说之下全无

前述另行约定,则在成本面向,相较于否定说,肯定说虽有额外追偿成本,但不应予考虑,且可

经由配套制度予以削减;非追偿成本中,仅有的投机行为成本和责任转嫁成本均为否定说所

有、肯定说所无;而在收益面向,肯定说之收益高于否定说。这是两种极端情形,现实情形大体

介于两者之间。但不论是何情形,基于简单的定性分析即可确信,肯定说较否定说有更高的成
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

参见贺剑,见前注〔1〕,第84页。或有误解的类似观点,参见崔建远,见前注〔1〕,第97页。其认

为,“贿赂”交易导致“社会财富毫无增加,交易成本却升高了,这不符合效率原则,与贺剑所持观点南辕北辙”。
参见贺剑,见前注〔1〕,第83页。
参见贺剑,见前注〔1〕,第84页(脚注46)。
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本收益总和,肯定说更有效率!
(二)内部追偿权计算之成本收益分析

在肯定说之下,无论担保人内部追偿权之计算公式如何,均可免于否定说之投机行为,以

及对应的非追偿成本与收益损失。据此有两点推论:其一,比较法上普遍肯定担保人内部追偿

权,名义上虽主要诉诸公平,背后却很可能有效率 〔57〕和自由作为坚实支撑;其二,内部追偿权

计算之成本收益分析,不同于内部追偿权有无之成本收益分析。前者无须考虑否定说之投机

行为及相关成本收益,而仅需考虑不同计算公式之成本差异。内部追偿权之计算与有无,实为

两个独立的任意性规定。〔58〕

在理想型的意义上,内部追偿权之计算主要有按人数平分、按比例分担两种方案。现有研

究又将按比例分担区分为事前方案、事后方案,并认为后者更有效率。以下先检讨按事后比例

分担方案之缺陷,再比较按人数平分与按事前比例分担之优劣。

1.按事后比例分担缺陷重重,难以成立

按事后比例分担,是指以债务人违约时,各担保人分别所应承担的最大担保责任(担保合

同中的最大担保责任减去债务人已履行数额)为基准,确定各人的内部责任分担比例。该方案

契合最大多数担保人之意愿,因为担保责任是或有责任,只有在债务人违约、债权人有权请求

担保人承担担保责任时,担保人才有较强动力“贿赂”债权人;其愿意支付的“贿赂”上限,也由

此刻其应承担的最大担保责任决定。〔59〕

该方案有诸多缺陷:其一,担保人内部责任分担的基准时未必是债务人违约时。若债务人

在违约前已陷入经济困境,“贿赂”交易的时点就可能提前。其二,内部责任分担的基准,即担

保人愿意支付的“贿赂”上限,并非担保人在债务人违约时所应承担的最大担保责任。上文已

述,该上限不仅取决于担保人所应承担的最大担保责任,还取决于担保人向债务人追偿的可能

性。其三,在计算各担保人的内部责任分担基准时,扣除债务人已履行之数额,将诱使部分担

保人以各种方式影响债务人之履行数额,操纵内部责任分担比例。

该方案的错误根源在于,将内部追偿权之有无与计算的成本收益分析混为一谈,忽略了一

旦采肯定说,就再无“贿赂”交易等投机行为。换言之,在模拟各担保人关于内部追偿权计算规

则的意愿时,与“贿赂”相关的时点、数额等因素均不应予考虑。以下思想实验也可资印证:假
设在否定说之下,各担保人总能达成约定,先由一位担保人出面承担所有担保责任,再协商确

定内部责任分担比例。于此,内部责任分担不可能以债务人违约时各担保人所应承担的最大

担保责任为基准,而只可能单纯按人数平分,或者以担保合同中约定的最大担保责任为基准

(按事前比例分担)。

2.按人数平分、按事前比例分担之优劣

两种方案都避免了时间、数额等方面的不确定性,且无事后操控风险。但按事前比例分担
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〔58〕
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参见贺剑,见前注〔1〕,第88页。普遍观察,参见熊丙万、周院生,见前注〔35〕。
未从效率着眼,但仍将两者看作不同任意性规定者,参见高圣平,见前注〔13〕,第163页。
参见贺剑,见前注〔1〕,第86-88页。
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更胜一筹。其契合最大多数担保人之意愿,最大限度免去了担保人另行约定的交易成本。按

人数平分则不然。当各担保人的最大担保责任数额相同,或应予相同对待时(如有限足额担保

之于无限担保),两种方案的结果诚无不同;但是在其他情形下,两者就意味着不同结果,若按

人数平分,个别担保人在内部追偿时所应分担的责任甚至会超过对债权人所应承担的担保责

任。〔60〕于此,面临潜在不利的担保人就有动力要求债务人介入,促使各担保人另行达成按事

前比例分担之约定。
但按事前比例分担有时也有额外成本。一旦涉及物保,为确定担保人之内部责任分担比

例,必须评估担保物价值,产生估值成本。作为内部追偿权行使的必要费用,该估值成本将由

所有担保人分担,非其所愿。表面上,按人数平分可以避免该估值成本,其实不然。因为但凡

涉及物保,各担保人的最大担保责任数额通常不尽相同,因而即使法律规定按人数平分,在部

分担保人和债务人的介入下,各担保人仍会达成按事前比例分担之方案,从而亦产生估值成

本。可见,担保物的估值成本是两种方案均无法避免之成本。
作为理想型,按人数平分与按事前比例分担之间还有诸多折中或变形。例如,按人数平分

不妨设置例外,避免少数担保人的对内分担责任高于对外担保责任。又如,保证人之间可按比

例分担,物保人之间则按人数平分。不过,各中间方案通常都相应承继前述两种理想型之长

短,故仍逊色于单纯的按事前比例分担。后者因而是最有效率的内部追偿权计算方案。

六、民法典中的担保人内部追偿权:一个法教义学方案

(一)保证人内部追偿权之法律依据:《民法典》第700条

《民法典》第700条规定,保证人“有权在其承担保证责任的范围内向债务人追偿,享有债

权人对债务人的权利,但是不得损害债权人的利益”。该条主要有两种解释方案:
第一,该条并未规定保证人之内部追偿权。保证人在其承担保证责任的范围内“享有债权

人对债务人的权利”,仅指主债权,不包括作为从权利的担保权利。此与该条的保证人有权“向
债务人追偿”一致,即保证人以向债务人追偿为限,享有债权人之主债权。

第二,该条规定了保证人之内部追偿权。前述保证人“享有债权人对债务人的权利”,不仅

指主债权,还包括担保权利。〔61〕此与保证人有权“向债务人追偿”并无冲突:作为债权人权利

之承继者,保证人向债务人追偿,不仅可以主张主债权,还可以主张担保权利。〔62〕换言之,保
证人有权向债务人“追偿”,不等于保证人仅享有对债务人之“追偿权”;相反,其蕴含“双重追偿

权”,即保证人对债务人之追偿权和保证人对其他保证人之追偿权。
第一种方案在文义上更顺畅,但第二种方案亦在文义射程内。关于前述“债权人对债务人
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

参见高圣平,见前注〔1〕,第146页;黄忠,见前注〔1〕,第1022页;贺剑,见前注〔1〕,第87页。
对相应草案条文的类似解释,参见杨代雄,见前注〔1〕,第61页;谢鸿飞,见前注〔1〕,第123页。
另一种消弭冲突的解释是,该条“有权向债务人追偿”之“债务人”,不仅指主债务人,也可以“扩大

解释”为包括保证(债务)人。参见王利明,见前注〔1〕,第41页。但这在文义和体系上较为牵强。在其他涉及

担保的场合,《民法典》中的债务人均为主债务人,不包括担保人,不宜轻易扩张。
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的权利”,人大法工委的释义指出,“无争议的内容主要包括对债务人财产的抵押权等担保物

权”,并未提及债权人对第三人的担保权利。〔63〕这或表明,立法者有意保留了解释空间。笔

者认为,基于目的解释,应采第二种方案并进一步予以限缩。

①在目的解释时,应主要基于自由和效率价值,肯定保证人之内部追偿权。根据下文对

《民法典》第392条以及《物权法》第176条相关释义的分析,自由和效率,正是立法者在担保人

内部追偿权问题上明确追求的价值。退一步,即使立法者并未予以明示,以自由和效率为目的

解释之依据,也具有充分正当性。两者并非解释者主观引入的“法外价值”,而是有明确依据的

“法内价值”。其中,自由价值对应于意思自治原则(自愿原则),效率价值栖身于绿色原则(或
类似的物尽其用原则以及相应制度)。〔64〕此外,上文已述,肯定说有益于自由、效率,且无关

乎公平,并不涉及艰难的价值冲突,易于达成价值共识。
以上目的解释亦不违背《民法典》第700条从反面划定的规范目的,即“不得损害债权人的

利益”。该利益应指正当的清偿利益,不包括基于投机行为的超额获益。

②基于自由与效率,《民法典》第700条之保证人内部追偿权还应(目的性)限缩解释为以

各保证人的内部责任份额为限之按份责任。〔65〕即内部追偿权之计算公式应采按事前比例分

担的方案,以契合最大多数担保人之意愿。
从反面言之,其他非按份责任的方案明显非理性担保人之所愿。例如,如果承担保证责任

的保证人取得债权人之担保权利后,其保证债务仍未消灭,则其向其他保证人主张权利后,其
他保证人亦复取得对其之权利。保证人之间的权利主张将循环往复、无穷无尽。又如,如果承

担保证责任的保证人取得债权人之担保权利后,其保证债务(因混同等原因而)完全消灭,这虽

不会导致循环往复之追偿,却会造成保证人之间“击鼓传花”。即实际承担保证责任的保证人,
有权向其他任何保证人追偿;而后续被追偿的保证人,仅有权向较小范围的保证人追偿,以此

类推,直至最后一位被追偿的保证人无法向任何保证人追偿。
总之,基于文义与目的解释,《民法典》第700条的保证人在承担保证责任范围内享有的

“债权人对债务人的权利”,包括主债权和担保权利。该条的保证人“有权向债务人追偿”,相应

包含双重追偿权:其一,保证人对债务人之追偿权,源自债权人之主债权,数额以保证人所承担

的保证责任为限;其二,保证人对其他保证人之追偿权,源自债权人之担保权利,数额应限缩解

释为各担保人相应的内部责任份额。至于以上双重追偿权的性质是代位权还是债权的法定移

转,〔66〕限于主题,暂不详论。比较法上不乏基于代位权的逻辑而在司法或立法层面承认担保
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社2020年版,第515页。另一个

版本的释义对此则全然不提,参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编解读》(上册),中国法制出版社

2020年版,第781-782页。
参见贺剑:“绿色原则与法经济学”,《中国法学》2019年第2期,第110-127页;熊丙万:“中国民法

学的效率意识”,《中国法学》2018年第5期,第82-101页。
立法论上的类似主张,参见耿林,见前注〔1〕,第125页。在解释论上,也有研究提及相应草案条文

的全额追偿之不合理,但并未提出解决方案。参见谢鸿飞,见前注〔1〕,第123页。
代位权说,参见谢鸿飞,见前注〔1〕,第123页。债权法定移转说,参见杨代雄,见前注〔1〕,第61

页;耿林,见前注〔1〕,第125页。
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人内部追偿权之先例,〔67〕亦可参考。
(二)《民法典》第700条之类推适用:以混合担保为重点

以上关于《民法典》第700条的双重追偿权尤其是保证人内部追偿权之解释,不难类推适

用于其他担保。混合担保亦不例外。《民法典》第392条的混合担保人在承担担保责任后“有
权向债务人追偿”,基于体系解释,以及与上文类似的文义和目的解释,亦应包含混合担保人之

内部追偿权。以下扫清若干潜在障碍。

1.《物权法》第176条、《民法典》第392条的重新解读

第一项潜在障碍为,《民法典》第392条完全沿袭《物权法》第176条,而人大法工委关于两

者的释义均明确持否定说。在方法论上,立法起草机关以半官方出版物而非正式立法理由书

的形式所发布的法律释义,是否为历史解释意义上的立法史资料,诚然可以探讨。〔68〕不过,
本文尚不涉及该“灵魂之问”。因为与通常认知不同,人大法工委其实从未认为,《物权法》第

176条或《民法典》第392条的立法原意是支持否定说。鉴于两者实质相同,以下分析主要针

对《物权法》第176条的释义。其原文如下:〔69〕

“与本条相关的还有一个问题:即在多个担保人的情况下,其中一个担保人承担担保责任

后,该担保人除了可以向债务人追偿外,是否可以向其他担保人追偿? 对于这个问题争论很大

……本法对此没有明确规定,但我们研究认为,在当事人没有明确约定承担连带担保责任的情

况下,规定各担保人之间相互追偿是不妥的,主要理由是……”
由上可知,人大法工委虽持否定说,并有相应理由,但只是“我们研究认为”,是其作为“研

究”者的一家之言。而作为法律起草者或立法机关代言人,人大法工委的态度恰恰是,“本法对

此没有明确规定”! 可见,鉴于各界“对于这个问题争论很大”,人大法工委作为立法起草机关,
有高超的立法智慧和极好的分寸感:一方面,尊重各方意见,在缺乏共识时搁置争议,将问题留

待今后实务与学说之发展;另一方面,借撰写释义之机,阐释研究成果,表明自身并非毫无思

考,立法的沉默实为深思熟虑之结果。
一旦明确《物权法》第176条并未否定,而是未曾规定(混合)担保人之内部追偿权,其就不

复为肯定说之障碍。人大法工委关于《民法典》第392条的释义,基本延续了前述《物权法》第

176条之释义。除了文字调整和细节补充,唯一实质的增补为:“为此,本条没有规定担保人之

间可以互相追偿,只规定了提供担保的第三人承担担保责任后,有权向债务人追偿”;此与“本
法对此没有明确作出规定,但我们研究认为”之表述遥相呼应。〔70〕这再次表明,《民法典》第

392条及其前身《物权法》第176条均未否定混合担保人之内部追偿权,而是有意留白,为将来

法律发展预留解释空间。
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

SeePhelpsv.Scott,325Mo.711,724(1930);WARevCode§19.72.080(2018).罗马法上的类

似构造,参见汪洋,见前注〔1〕,第80-81页。
参见刘怡达:“隐性立法解释:‘法律释义’的功能及其正当性难题”,《政治与法律》2017年第8期,

第65-76页。
参见胡康生,见前注〔2〕,第381页(强调为笔者加)。
黄薇,见前注〔49〕,第469页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



再退一步,纵然人大法工委的前述释义明示,立法者的真意为以沉默方式否定混合担保人

之内部追偿权,在解释论上,担保人内部追偿权依然成立。
立法释义批评肯定说,理由有四:其一,不合法理,主要指担保人之间缺乏追偿约定,肯定

内部追偿权有悖于其意思。其二,程序上不经济,导致额外追偿成本。其三,不能向其他担保

人追偿是公平原则的体现,因为在没有其他特别约定时,足额承担担保责任是担保合同的应有

之义。“担保人希望避免这种风险,就应当在设定担保时进行特别约定。”其四,内部追偿的可

操作性很差,“是一个复杂的计算题”。〔71〕

以上理由中,理由四无关紧要,计算公式复杂与否,都不足以肯定或否定内部追偿权。理

由一关于担保人缺乏追偿约定的论述、理由三关于公平的分析,均涉及意思自治即自由;理由

二则关乎效率。以上两项价值,加上实为意思自治之误的公平,大体可视为历史解释意义上立

法者所明确追求的价值或(主观)目的。不过,问题的棘手之处在于,立法者所采取的规则或手

段,与其所欲追求的价值或目的背道而驰———上文已述,担保人内部追偿权无关乎公平;而基

于自由和效率,其实应肯定而非否定该内部追偿权!
立法者因事实判断、逻辑分析等的错漏,导致所制定规则与所追求目的不符,在解释论上

应如何处理,是方法论之大哉问。不过,上述假想场景相对简单:错误规则并未见于法条,而见

于法条之(半官方)释义等立法资料。于此,应基于立法者所追求的目的或价值,矫正错误规

则。这并非目的解释优先于历史解释,而是历史解释的应有之义———为免南辕北辙,对立法者

原意之探求,应基于立法者在立法资料中明确追求的价值,而非其以该价值为据所得之错误推

论。

2.《九民纪要》第56条何去何从?
第二项潜在障碍为《九民纪要》第56条。其规定,虽然《担保法解释》第38条肯定混合担

保人之内部追偿权,“但《物权法》第176条并未作出类似规定,根据《物权法》第178条关于‘担
保法与本法的规定不一致的,适用本法’的规定,承担了担保责任的担保人向其他担保人追偿

的,人民法院不予支持,但担保人在担保合同中约定可以相互追偿的除外。”
该规定将《物权法》第176条之沉默视为否定,有失草率。不过,结合起草说明 〔72〕及其

“征求意见稿”第56条,背后主要依据仍为人大法工委的前述释义。而上文已述,不论基于历

史解释还是目的解释,前述释义都未曾否定,亦无从否定担保人之内部追偿权。《九民纪要》第

56条同样有所追求价值与所制定规则南辕北辙之嫌。以下提出三种应对方案。
其一,《九民纪要》第56条仅适用于混合担保;此外均适用或类推适用《民法典》第700条,

肯定担保人内部追偿权。该方案维系了各规定的形式和谐,却难免实质冲突———同样欠缺追

偿约定,为何其他担保人可以互相追偿,唯独混合担保人须特别对待? 此为下策。
其二,坦言《九民纪要》第56条为错误规定,其所依凭的《物权法》第176条之立法释义,并
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〔72〕

参见黄薇,见前注〔49〕,第469页。相同内容,参见黄薇主编:《中华人民共和国物权编解读》,中国

法制出版社2020年版,第624-625页;类似内容,参见胡康生,见前注〔2〕,第381-382页。
参见最高人民法院民事审判第二庭编著:《<全国法院民商事审判工作会议纪要>理解与适用》,人

民法院出版社2019年版,第353页。
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未否定担保人之内部追偿权;即使否定,亦应基于其手段与目的之不符,经由历史解释予以矫

正。换言之,《九民纪要》第56条与《物权法》第176条存在冲突,在物权法时代即不应适用,在
民法典时代更应如此。此为上策。

其三,《九民纪要》第56条是对《物权法》第176条之解释,而非对《民法典》第392条之解

释,在民法典时代不复适用。上文已述,后两者虽条文相同,体系背景和含义却有变化。此为

前述上策之变通:不提《九民纪要》第56条与《物权法》第176条之冲突,只谈两者与《民法典》
第392条之不同,从而至少排除《九民纪要》第56条在民法典施行后的适用空间。这不无妥协

与代价,但具有可操作性,是为中策。

3.《担保解释征求意见稿》第13条、第14条的因应方案

倘若《担保解释征求意见稿》第13条、第14条最终被删除或转变为肯定说,上文在价值判

断和法教义学层面的分析大体可原封不动,适用于民法典时代。倘若以上两条被实质保留,法
教义学的战场和肯定说的希望则系于前述第13条之“连带共同担保”。

在文义解释层面,只要连带共同担保不仅包括基于担保人共同合意之担保(如第13条第

2款的“数个担保人在同一合同书上签字、盖章或者按指印”),还包括按份担保之外的、由担保

人分别提供的对同一债务的数个担保(与《担保法解释》第19条第1款类似),肯定说就仍有可

能借道目的解释和历史解释,基于立法释义中提及的自由、效率等价值,成为解释论之现实。
而且,在连带共同担保的教义学构造下,担保人内部追偿权源于“连带共同担保”关系本身;不
论其可否额外诉诸《民法典》第700条之担保人代位权或类似权利,该内部追偿权都不受影响。

七、结 论

“如果宪法代表一个国家的良心,则民法反映的应该是一个国家的智慧。”〔73〕担保人内部

追偿权问题作为一道聚讼纷纭的价值判断难题,涉及自由、公平、效率等民法基本价值之诠释

与权衡,考验一国法律人的智慧。本文认为,在价值判断层面,解决内部追偿权问题的关键在

于洞悉否定说之下的投机行为,以及相关交易成本与收益损失;只要洞悉此点,内部追偿权之

肯定说契合自由与效率,就是水到渠成之事。至于诉诸苍白无力甚至包含舛误的公平论证,则
为常见的价值判断误区,可资警醒。在法教义学层面,民法典时代的担保人内部追偿权虽欠缺

清晰规则,却依然能普遍成立、“向死而生”。本文具体结论如下。
担保人内部追偿权之争的实质为,在担保人缺乏明示或默示追偿或不追偿之合同约定时,

法律在价值层面为何应当肯定或否定担保人之内部追偿权。该问题并非混合担保独有,而见

于所有担保,实为任意性规定之设计问题,要义在于模拟最大多数担保人之(潜在)意愿。

基于经济理性人假设,最大多数担保人之意愿是以担保人内部追偿权之肯定说作为任意

性规定。肯定说可避免否定说之投机行为,对担保人意味着较低的经济代价。在否定说之下,
合同无效、诚信原则等事后介入方案均无法有效抑制、遑论根除投机行为。
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〔73〕 苏永钦:《寻找新民法》,北京大学出版社2012年版,自序,第3页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



尊重最大多数担保人之意愿而以肯定说为任意性规定,契合意思自治原则即自由价值。
在肯定说和否定说之下,担保人均可另行约定,实现意思自治。担保人内部追偿权之争无关乎

公平,亦无关乎信赖、道德风险等似是而非的价值论证。
以肯定说为任意性规定,还契合效率价值。效率层面的成本收益分析,不仅考察担保人之

意愿或利益,还探究债务人、债权人、司法机关等相关主体的成本收益,与自由层面的分析虽有

重合,但更周全细致。在肯定说之下,担保人内部追偿权之有无与计算,对应于不同的成本收

益分析,实为两个独立的任意性规定。按事前比例分担,即以担保合同约定的最大担保责任作

为内部责任分担之基准,是最有效率的内部追偿权计算方案。
在民法典时代,保证人内部追偿权之法律依据为《民法典》第700条。后者的“债权人对债

务人的权利”,包括主债权和担保权利。保证人“有权向债务人追偿”,相应包含双重追偿权,即
保证人对债务人之追偿权和保证人之内部追偿权;经由目的性限缩解释,后者在数额上以各担

保人应分担的内部责任份额为限。《民法典》第700条可以类推适用于其他所有担保,混合担

保亦不例外。《民法典》第392条之担保人“有权向债务人追偿”,亦包含双重追偿权之构造。
《物权法》第176条、《民法典》第392条及两者的立法释义、《九民纪要》第56条(以及《担保解

释征求意见稿》第13-14条),均非前述解释之障碍。

Abstract:Itisaclassicproblemofvaluejudgmentinprivatelawandhasbeenlongdebated,whether

thereshouldbearightofcontributionbetweenprovidersofsecurity.Theunderlyingkeyquestioniswhy
thelawshouldrecognizeordenythecontributionrightbetweensecurityprovidersintheabsenceofanya-

greement.Differentfromtheexistingliterature,thispaperargues,primarilybasedonananalysisofthe

potentialintentionofmostsecurityproviders,thatitisinaccordancewiththevalueoffreedom(private

autonomy)andefficiency,andirrelevanttothevalueoffairness,tosetupthecontributionrightasthe

defaultrule.Thesevaluejudgementscanbeintegratedintoahistoricalorteleologicalinterpretationof

Article700oftheCivilCode,whichsupportsthecontributionrightbetweenco-suretiesdelegelatato-

getherwithothermethodsofinterpretationofArticle700.Similarcontributionrightbetweenothertypes

ofsecurityproviderscanalsobeestablishedperanalogy.

KeyWords:MixedSecurities;DefaultRules;PrivateAutonomy;Speculation;SubrogationRight
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