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6_AC_BE_E5_90_88_E5_c36_170076.htm 甲、乙签订一份借款

合同，甲为借款人，乙为出借人，借款数额为500万元，借款

期限为两年。丙、丁为该借款合同进行保证担保，担保条款

约定，如甲不能如期还款，丙、丁承担保证责任。戊对甲、

乙的借款合同进行了抵押担保，担保物为一批布匹(价值300

万元)，未约定担保范围。 根据上述案情，回答下列问题：

(1)设甲、乙均为生产性企业，则丙、丁与乙之间的保证合同

效力如何?为什么? (2)设甲、乙均为商业银行，该借款合同效

力如何? (3)设甲、乙之间的合同有效，甲与乙决定推迟还款

期限1年，并将推迟还款协议内容通知了丙、丁和戊，丙、丁

、戊是否承担保证责任? (4)设乙决定放弃戊的抵押担保，且

签订了协议，但未取得丙、丁的同意。丙、丁应否承担保证

责任? (5)设甲到期不能还款，乙申请法院对戊的布匹进行拍

卖，拍卖价款为550万元， 扣除费用后，得款520万元，足以

偿还乙的本金、利息和费用。乙从戊处清偿了自己的全部债

权后戊享有什么权利? (6)设戊的布匹因不可抗力灭失；丙被

宣告失踪，其财产已由庚代管。现甲不能偿还到期债务，丁

偿还了乙的全部债权，丁的追偿权可向谁行使? ［答案］ (1)

该保证合同无效。因为甲、乙之间的合同系违法拆借资金行

为，无效。主合同无效，作为从合同的保证合同亦为无效。

(2)有效。此系金融同业拆借行为，合法有效。 (3)丙、丁可不

再承担保证责任，戊仍应承担抵押担保责任。 (4)丙、丁在乙

放弃权利的范围内免除保证责任。 (5)戊享有对甲全部债权的



追偿权；也可以向丙、丁主张一半债权的追偿权。 (6)可向甲

、庚行使。 ［解题思路］ 本题考查的对象相当宽泛，综合性

极强。分析本题，应从保证与抵押的关系入手，弄清楚债务

人、债权人、保证人、抵押人之间的相互权利义务关系以及

共同保证人之间的关系。 ［法理详解］ (1)在甲、乙均为生产

性企业时，二者之间的借款行为系违法的资金拆借行为，应

为无效。 依《担保法》第5条规定：“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，应根据其过错各自承担各相应的民事责任。

” 可见，甲、乙之间的借款合同无效，丙、丁与乙之间的保

证合同作为从合同亦为无效，如甲不能如期还款，丙、丁、

戊如有过错的，仍应对乙承担相应的过错责任。 (2)依《商业

银行法》第3条第(八)项之规定，商业银行之间可从事同业拆

借。故甲、乙同为商业银行时，二者之间的合同可视为同业

拆借行为。 (3)本题所涉法条有二： 《担保法》第24条：“债

权人与债务人协议变更主合同的，应当取得保证人书面同意

，未经保证人书面同意的，保证人不再承担保证责任。保证

合同另有约定的，按照约定。”据此可知丙、丁不再承担保

证责任。 《担保法》第52条规定：“抵押权与其担保的债权

同时存在，债权消灭的，抵押权也消灭。”可见抵押担保并

不因主合同的变更而终止。 (4)《担保法》第28条规定：“同

一债权既有保证又有物的担保的，保证人对物的担保以外的

债权承担保证责任。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。”可见，本案中丙、丁

仍应对布匹抵押价值以外的债务负保证责任。 (5)所涉法条如



下： 《担保法》第46条：“抵押担保的范围包括主债权及利

息、违约金、损害赔偿金和实现抵押权的费用。抵押合同另

有约定的，按照约定。” 第57条：“为债务人抵押担保的第

三人，在抵押权人实现抵押权后，有权向债务人追偿。” 《

担保法解释》第38条第1款：“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。” 本题中的抵押担保合同对抵押的范围未予约定，依

第46条之规定，担保范围应包括主债权及利息和费用。抵押

物拍卖后得款520万元，足以偿还本金、利息和费用，故乙可

直接从戊处得到清偿。又依《担保法解释》第38条第1款，第

三人提供的抵押担保与保证共存时，双方可分别约定担保范

围；如果未约定各自的担保范围，抵押权率先被执行的，抵

押人可向债务人追偿是应有之义，关键在于其还可以向保证

人追偿，其追偿的范围应是什么呢?我们认为，此时应视为抵

押担保责任与保证担保责任相互均等。具体到本题，抵押人

戊的抵押责任为总债务的一半，丙、丁二人的保证责任为总

债务的另一半。当然，这是以抵押物变现的价值高于总债务

额的一半为前提的。如变现价值低于总债务额的一半，则余

下部分全由保证人承担。《担保法解释》第38条第2款：“同

一债权既有保证又有物的担保的，物的担保合同被 确认无效

或者被撤销，或者担保物因不可抗力的原因灭失而没有代位

物的，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。” (6)应适用法条有三： 《担保法》第12条：“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。没有约定保证份额的，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。” 《民通意见》第32

条：“失踪人的财产代管人拒绝支付失踪人所欠的税款、债

务和其他费用，债权人提起诉讼的，人民法院应当将代管人

列为被告。失踪人的财产代管人向失踪人的债务人要求偿还

债务的，可以作为原告提起诉讼。”丙、丁作为保证人与戊

作为抵押人，彼此并未约定担保范围，在戊的抵押物因不可

抗力灭失 后，丙、丁作为保证人依法应承担全部的担保责任

。而本题中丙、丁之间未约定保证方式，依《担保法》第12

条之规定，应为连带保证。作为连带保证人之一的丁偿还了

乙的全部债权。 依《担保法》第12条及第31条规定应有权向

甲及丙行使追偿权。所不同的是，向甲行使的是全部债权的

追偿权，向丙行使的是相应份额的追偿权。 由于丙已失踪，

庚为其财产代管人，依《民通意见》第32条规定，丁可转而

向庚行使追偿权。依《担保法》第58条之规定，抵押权因抵

押物灭失而消灭。故戊的抵押之债已经消灭，丁无权向戊行
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