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E6_B3_95_E5_BE_8B_E8_c122_483433.htm 一、法律规定及司

法解释的演变 主合同和担保合同均被法院确认为无效后，从

属于主合同的担保合同中的担保人应当承担什么样的法律责

任？我国的法律规定和司法解释经历了值得引起法学理论工

作者及司法实践工作者关注的演变过程。 1986年颁布的《民

法通则》涉及到主合同无效和担保人的责任主要有两个条款

，《民法通则》第61条第1款的规定：“民事行为被确认为无

效或者被撤销后，当事人因该行为取得的财产，应当返还给

受损失的一方。有过错的一方应当赔偿对方因此所受的损失

，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任”。该条款仅

涉及合同无效后取得财产一方的返还责任和合同双方的过错

责任承担问题。《民法通则》第89条第1款规定：“保证人向

债权人保证债务人履行债务，债务人不履行债务的，按照约

定由保证人履行或者承担连带责任”。该条规定的是保证人

在债务人不履行（而不是主合同无效）主合同情况下的履行

或连带责任。保证人承担责任的前提应当是主合同有效且担

保合同也有效。 上述条款分别论述了合同无效后的责任承担

原则和保证人对债务人不履行债务的履行责任或者连带责任

，但是对主合同无效后担保人应当承担什么责任则没有明确

规定。 1986年，河南省高级人民法院就被担保的经济合同被

确认无效后，保证人是否应当承担连带责任问题，向最高人

民法院请示。最高人民法院于1987年2月5日作出（经）复

（1987）5号批复，指出：“经济合同被依法确认无效后，当



事人依据该合同所取得的财产应当返还给对方。有过错的一

方应当赔偿对方因此所受的损失；如果双方都有过错，应当

各自承担相应的责任。因此，在担保的经济合同被确认无效

后，若被保证人应当返还财产而不能返还或者应当赔偿损失

而不能赔偿时，除有特殊约定外，保证人应当承担连带责任

”。最高法院这一批复除了重申《民法通则》第61条第1款的

规定外，还作了扩大解释，即主合同被确认无效后，主合同

债务人应当承担返还财产或赔偿损失责任的，保证人应当承

担连带责任（有特殊约定的除外）。因此，该司法解释确立

了保证人无条件承担连带责任的原则。 在此后的1988年最高

人民法院《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111条中重申了这个规定，即“被担

保的经济合同确认无效后，如果被保证人应当返还财产或者

赔偿损失的，除有特殊约定外，保证人仍应承担连带责任”

。 最高人民法院上述两项司法解释对于保护债权人的利益、

防止利用经济合同进行诈骗活动、加强担保人的责任等方面

具有积极作用。但是，不论何种原因造成的主合同无效，也

不论担保人有无过错，一概规定要担保人承担连带责任，显

然是不公平的。因为这样的司法解释容易出现损害保证人利

益的情况。 为弥补《民法通则》和《经济合同法》在立法方

面的不足，解决司法实践中担保人对无效合同承担责任过重

的情况，最高人民法院于1994年4月15日作了《关于审理经济

合同纠纷案件有关保证的若干问题的规定》的司法解释，其

中的第20条规定：“主合同无效，保证合同也无效，保证人

不承担保证责任。但保证人知道或者应当知道主合同无效而

仍然为之提供保证的，主合同被确认无效后，保证人与被保



证人承担连带赔偿责任。”该司法解释确立了保证人有条件

承担连带责任的原则，即在主合同和担保合同都无效的情况

下，保证人是否承担连带责任与其主观过错挂钩，保证人只

有在明知或应当知道被担保的主合同无效，仍为之提供担保

时才承担连带赔偿责任。这一司法解释在如何把握担保人的

责任问题上进了一步，即根据担保人是否明知或应当知道，

来区别情况，作出不同的责任认定。但是，这一司法解释还

未最终解决三方的责任的认定和相对三方来讲都能体现司法

公正的问题。 1995年6月30日，《中华人民共和国担保法》颁

布，该法第5条对主合同无效后担保人的责任问题作了如下规

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，应当根据其过错

各自承担相应的民事责任”。此规定使主合同无效后担保人

的责任问题从法律上终于有了明确规定，避免了立法不完善

所造成的司法混乱。 《担保法》第5条的规定有两层含义：

一是充分尊重当事人的约定，如果担保合同约定主合同无效

不影响担保合同（条款）的有效性，则可按照担保合同（条

款）承担一般担保责任或连带担保责任；二是如果当事人没

有约定，则主合同无效后担保合同也无效，债务人、担保人

、债权人应当根据其过错各自承担相应的民事责任。 《担保

法》第5条的规定，确立了各自承担责任的原则，从保证人的

角度看，实际上是确立了保证人不承担连带责任的原则，因

此，有利于保护保证人的正当权益，促进保证这一方便、高

效的担保形式在社会经济生活中发挥其应有的作用。同时，

也有利于有效地打击非法借贷。在名为合资，实为借贷的非



法活动中，以往的法律要求保证人在主合同无效时承担连带

赔偿责任，在客观上助长了有过错的出借人的侥幸心理。担

保法的规定，将使非法借贷之风大为收敛。二、法律规定及

司法解释演变的意义 综上所述，有关主合同和担保合同（条

款）无效后担保人的责任，法律规定和司法解释经历了如下

三个阶段的演变过程： 第一阶段：由于法律规定（《民法通

则》、《经济合同法》等）不明确，最高法院于1987年

和1988年先后作出内容一致的批复和司法解释，确立了担保

人无条件承担连带责任的原则； 第二阶段：1994年，最高法

院再次作出司法解释，确立了担保人有条件承担连带责任的

原则，从而推翻了原先担保人无条件承担连带责任的原则； 

第三阶段：1995年颁布的《担保法》，首次从法律规定而非

司法解释的角度，确立了各自承担相应民事责任的原则（从

担保人的角度来看，即担保人不承担连带责任的原则）。 上

述演变过程，也同时反映了司法公正理念上的演变过程。第

一阶段的司法解释主要以保障债权人利益为核心，其原意是

想通过一般预防的手段遏制经济合同诈骗活动、遏制滥用担

保的现象。但是不论担保人有无过错，一概规定要担保人承

担全部连带责任，显然是不公平的，也无法对债权人的违约

行为起到应有的警示作用。第二阶段的司法解释试图以担保

人是否有主观过错，来决定其是否承担连带责任，显然是考

虑到不分青红皂白让担保人承担所有责任有失公允。但是，

仅以担保人主观上是否有过错来决定担保人是否承担责任，

而不顾债权人本身有无缔约上的过错，就显得债权人和担保

人之间权、责、利的配置不合理。第三阶段的法律规定在表

述上较为完整，根据各自的过错承担责任，较好地体现了公



平正义的法律理念。 主合同双方是一项商业交易的主要当事

人，是该项商业交易成就时利益的享有者和失败时主要风险

的承担者。而作为担保人，是基于债权人对其的信赖关系来

协助债务人履行主合同。所以，在订立主合同时，债权人、

债务人应当尽足够的审慎义务，以避免双方签订的是一份无

效合同。而担保人的审慎义务则是下一个层次的，与主合同

相比，担保合同（条款）具有从属性。在主合同无效、担保

合同也无效、三方均有过错的情况下，主合同双方应承担由

此带来的主要过错责任，担保人应承担缔约过失和信赖招致

的赔偿责任，但不应该是连带赔偿责任。因为连带赔偿责任

是基于共同侵权而产生的，共同侵权必须要有共同侵权的意

思连动，在三方均有过错的情况下，三方都是违法行为，而

不是侵权行为。所以，三方根据各自过错的大小承担相应的

责任，是对第一阶段严格连带责任和第二阶段过错连带责任

的否定，是法律公平正义的体现。三、《担保法》颁布前的

司法解释与《担保法》相抵触的处理原则 为了准确地适用《

担保法》，最高人民法院于１９９５年８月３０日 以法发（

１９９５）１９号文的形式，发布了《关于认真学习、贯彻

票据法、担保法的通知》，其中第4条明确规定：《担保法》

施行后，最高人民法院在《担保法》颁布前作出的有关担保

问题的司法解释，凡与《担保法》抵触的，不再适用。 在《

担保法》颁布前，有关主合同无效后担保人的责任问题，最

高人民法院有三个司法解释，其中最高人民法院（经）复

（1987）5号批复和1988年最高人民法院《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111条

司法解释的内容均为“保证人应承担连带责任”，显然与《



担保法》第5条的“过错责任”相抵触，不应再予以适用。最

高人民法院第三个司法解释是1994年《关于审理经济合同纠

纷案件有关保证的若干问题的规定》第20条的司法解释，该

解释与《担保法》第5条的抵触之处表现在：1、该解释认为

主合同无效时，担保合同一律无效，而《担保法》第5条允许

担保合同另有约定；2、该解释规定保证人知道或者应当知道

主合同无效仍保证时，保证人负连带责任，而《担保法》第5

条则规定按过错程度分担责任，即“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

承担相应民事责任”。 这里的“各自承担相应的民事责任”

已经排斥了担保方式中的一般保证责任和连带保证责任，而

且，也明显地排斥了“连带赔偿责任”。所以，上述三个司

法解释均与《担保法》第5条的规定相抵触，不得再继续适用

。 四、担保人过错责任大小的认定及分担原则 《担保法》

第5条确立了主合同无效、担保合同无效后的过错责任原则，

即：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。但应当清楚，担保人此时的责任是

缔约上的责任，即因缔约担保合同时主观上有过错而招致民

事责任，而非担保人的担保责任。 根据《民法通则》第61条

的规定，主合同被确认为无效或者被撤销后，当事人因该行

为取得的财产，应当返还给受损失的一方。所以，主合同无

效后，首先应由财产的取得者承担返还责任，针对不能返还

或损失的部分，才应由合同双方当事人和担保人根据过错承

担民事责任进行分担。 担保人过错责任的有无和大小应如何

认定？主要应根据担保人对主合同及担保合同（条款）缔约

过程中有无主观过错及主观过错的程度，并结合具体的案情



加以分别判定。 1、如果债权人与债务人恶意串通，损害担

保人的利益，使担保人在完全不知情的情况下，签署担保合

同或附有担保条款的主合同，则担保人主观上没有过错。因

为担保人的缔约行为是在受骗和违背其真实意思的情况下实

施的，对债权人与债务人的恶意串通行为既不明知也不属应

当知道，所以，不应承担民事责任。 2、如果债权人与债务

人对主合同的违法性和无效性具有明知的过错, 而担保人对担

保合同或附有担保条款的主合同的违法性和无效性属于应当

知道但由于疏忽大意而不知道的过错, 则担保人的过错责任显

然要轻于债权人和债务人的过错责任，担保人承担民事责任

的部分，应小于主合同债务人不能清偿部分的三分之一。 3

、如果担保人对主合同的违法性和无效性具有同债权人与债

务人相同程度的主观过错，如均为明知的过错或应当知道而

没能知道，则担保人承担民事责任的部分，不应超过主合同

债务人不能清偿部分的三分之一。 4、如果担保人明知债务

人以欺诈手段与债权人签订合同而仍然担当保证人，且债权

人亦有过错的，则担保人承担民事责任的部分，不应超过主

合同债务人不能清偿部分的二分之一。 5、 如果担保人与债

务人恶意串通导致主合同无效并造成主合同债权人经济损失

的， 则担保人应当与债务人承担连带赔偿责任。因为在这种

情况下，债务人和担保人具有共同损害债权人利益的合意，

又有共同实施恶意串通的客观行为，所以，担保人应当对债

务人不能清偿的部分承担连带赔偿责任。史建三律师已加入

中国律师网“千元上网工程”，史建三律师千元网页中国律

师网“千元上网工程”主题站点
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