
 

破产止息规则下保证责任从属性之惑及疑解
−兼议独立保证入典
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摘   要： 我国《破产法》规定，从法院裁定受理破产债务人破产申请时起，债务人的未到期债务视

为到期，附利息的债务停止计息。但是，保证债务是否也应停止计息，法律并无规定，司法实践产生分

歧。文章通过对学界现有两种观点以及398个相关司法案例的梳理，发现问题的源头在于破产止息规则

是否可以突破保证责任从属性。文章研究认为破产止息规则效力不及于保证人，进而对我国未来《民

法典分则》保证制度的完善提出建议，民商合一体例下《民法典》应当对独立保证制度有所规定。
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一、  引　言

债权债务关系是破产法调整的核心法律关系，利息计算问题又与债权申报数额及确认数

额密切相关。处理利息问题事关破产法的效能。同时，破产法与民法息息相关，二者的规定若

不协调，易使破产法在适用时逻辑不自洽，产生如止息规则限制保证人从属性之问题。

《企业破产法》第四十六条第二款规定，
①

当债务人被法院裁定受理破产时起，债权人对其

的附利息债权应当停止计息，此为破产止息规则。但是，本款并未明确该规则的效力是否及于

债务人的保证人。司法实践对此形成两种观点：其一，肯定说（即肯定此种情形下保证责任的

从属性）认为保证责任的从属性原则是其本质属性，保证责任范围应以主债务人实际承担的责

任范围为限；
②

其二，否定说（即否定此种情形下保证责任的从属性）认为破产止息规则是破产

法作出的特殊性安排，调整对象为破产债务人与其债权人之间的法律关系，保证人不得援引

本条。
③
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①该款规定，附利息的债权自破产申请受理时起停止计息。

② 参见最高人民法院（2010）民二终字第132号判决书。另外，江苏省高级人民法院（2016）苏执监175号执行通知书、辽宁省

高级人民法院（2015）辽民二终字第00321号判决书、四川省高级人民法院（2015）川民终字第896号判决书均采类似观点。一些中

级人民法院和基层人民法院也持同样观点，例如，西宁市中级人民法院（2018）青01民初338号判决书、沂源县人民法院（2018）鲁

0323民初1842号判决书、合肥市中级人民法院（2017）皖01民终7791号判决书等。

③参见最高人民法院（2017）最高法民申4595号裁定书、最高人民法院（2016）最高法民终96号判决书、甘肃省高级人民法院

（2017）甘民终323号判决书、南京市中级人民法院（2018）苏01民终6804号判决书、杭州市中级人民法院（2017）浙01民终7399号

判决书、北京市第一中级人民法院（2015）一中民（商）初字第2629号判决书。
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尽管学者对此问题的分析路径各不相同，但殊途同归，都认为保证债权不应停止计息。

学者认为，止息规则不影响债权人在未获清偿的情况下向保证人主张这一部分利息，因为

这并不意味着主债务的减少。
①

也有学者认为，破产法与其他普通民商事法律规范在调整同一

关系时发生了分裂。主债权有破产债权和一般债权之分，后者以前者为实现途径，前者是后者

依破产程序转化的结果。
②

若将此类利息作为劣后债权处理会使二者在数额上统一，形成对此

利息请求权的法律依据。
③

在此基础上，一般债权被概念化为实体上的主债权，形成实体上的

主债权和破产债权之分。另有学者指出保证债权不应当停止计息的四大理由分别是：（1）在破

产程序中不适用主债务减免从债务随之减免的原则，保证债权的计息问题也应在此基础上处

理；（2）剥夺债权人对保证人原已经依法享有的权利，必须有法律规定为依据；（3）在主债务人

破产时，对保证人不停止计息，并未使其原有法律地位更为不利；（4）保证人超过债务人承担

的利息责任存在救济渠道。
④

主要法域一般的做法是，破产受理后的利息不属于破产债权（或者属于劣后债权），但可以

在申报破产债权时一并申报，并可以后于普通破产债权而受偿。但是，我国《企业破产法》并未

规定劣后债权，有关劣后债权的规定出现在最高人民法院印发的《全国法院破产审判工作会议

纪要》（以下简称《会议纪要》）。
⑤

《会议纪要》规定的“劣后债权”限于“破产受理前产生的民事

惩罚性赔偿金、行政罚款、刑事罚金等惩罚性债权”，至多可以拓展至“针对债务人企业在破产

案件受理前的违法事实作出的惩罚性债权”。
⑥

可见，破产受理后的利息不在此列。

本文研究论证破产止息规则应当突破保证责任从属性。笔者认为，若能在商法逻辑下论证

当事人约定可以限制保证责任从属性这一命题，未尝不是解决破产止息规则是否适用于保证

人这一问题的创新性思路。更为关键的是，这一论证思路可以进一步厘清民事保证与独立保证

在价值选择方面的差异。在学术界要求未来我国《民法典》保证制度应当包括独立保证和一般

从属性保证的背景下，
⑦⑧

有学者进一步提出独立保证合同典型化的问题。
⑨⑩

关于独立保证合同

入典以及其具体制度设计，学者早有高论，在此不做赘述。本文的焦点问题是，从破产止息规

则的司法实践角度观察国内独立保证合同的存在意义，以从侧面支持学者独立保证入典的

建议。
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① 许德风：《破产法论：解释与功能比较的视角》，北京大学出版社2015年版，第346-347页。

②齐树洁：《破产法研究》，厦门大学出版社2005年版，第312页以下。

③ 于焕超：《破产程序中债权人对保证人的利息请求权分析》，《金融法苑》2016年第11期。

④ 参见王欣新：《论债务人进入破产程序后其保证债权应否停止计息》，原文链接：https://mp.weixin.qq.com/s/FmQ1JqAFhs5ahn

WWahsVPw。

⑤ 参见最高人民法院印发《全国法院破产审判工作会议纪要》的通知（法〔2018〕53号），《会议纪要》第28点规定：“对于法

律没有明确规定清偿顺序的债权，人民法院可以按照人身损害赔偿债权优先于财产性债权、私法债权优先于公法债权、补偿性

债权优先于惩罚性债权的原则合理确定清偿顺序。因债务人侵权行为造成的人身损害赔偿，可以参照企业《破产法》第113条第

1款第1项规定的顺序清偿，但其中涉及的惩罚性赔偿除外。破产财产依照《企业破产法》第113条规定的顺序清偿后仍有剩余的，

可依次用于清偿破产受理前产生的民事惩罚性赔偿金、行政罚款、刑事罚金等惩罚性债权。”

⑥ 王欣新：《论破产程序中劣后债权的清偿》，《人民法院报》2018年7月4日第007版。

⑦ 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。

⑧ 徐同远：《民法典合同编草案中保证制度的完善》，《北京航空航天大学学报（社会科学版）》2019年第2期。

⑨ 刘斌：《论民法典分则中人的担保之体系重构》，《当代法学》2018年第5期。

⑩ 高圣平：《论独立保证的典型化与类型化》，《武汉大学学报（哲学社会科学版）》2016年第1期。
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二、  司法实践的类别化：实证的视角

（一）司法判案进路的类别化

笔者一共收集到2014年至今共398个相关案例，
①

其中支持停止计息效力及于保证人的判

决有346例之多，除去原告主动变更诉讼请求放弃该利息的24例，法院裁判停止计息效力及于

保证人的案例仍有322例；作出相反裁判的案例仅为49例；另有3例法院认为应当对保证人暂停

计息，待主债务人破产程序终结后，再计算债务人破产受理之日起至债务实际清偿之日止的利

息，该部分利息由保证人承担保证责任。详情如表1所示。

 
表 1    司法判例类别化分析

观点
止息效力及于保证人

暂停计息②
止息效力不及于保证人

肯定保证责任从属性 债权人主动放弃 理由见表2

案例数 322 24 3 49
 

相较于肯定性判决较为统一的说理（见图1），否定性判决的说理各不相同且存在不妥之

处，具体如表2所示。
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主债权债务

合同

破产止息

规则

主债权（不含

该利息）

保证合同

债务人进入

破产程序

从属性原则 从属性原则

 
图 1    肯定性判决裁判逻辑流程图

 

表2中第3项裁判理由认为，破产止息规则并不导致该利息债权在实体上消灭，其作用是确

定债权人申报破产债权的数额，实体上的主债权仍继续计息，而保证责任从属性应当表现在其

从属于实体上的主债权，因此对保证人不适用破产止息规则。
③

笔者认为该观点有待商榷。如

果破产受理日后的利息债权仍系债权人依法享有的债权，而法律却规定债权人对该债权无请

求权，岂非自相矛盾？须知债权的核心是请求权，
④

且破产止息规则属于强制性豁免债务履行

义务的规定。
⑤

从这个意义上说，所谓实体上的主债权已经被削减为破产债权。保证责任的从
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① 收集方法为北大法宝案例搜索，案由为保证合同纠纷，引用法条为《破产法》第四十六条，共搜集到50例，最后访问日期

2019年4月20日。Alpha案例搜索，全文检索《破产法》第四十六条，案由为保证合同纠纷，共搜集到案例457例，排除与北大法宝检

索重复案例24例，排除无关案例85例（所谓无关是指利息计算并非案件争议点，当事人双方均未就此问题提出诉请或答辩），有

效案例348例，最后访问日期2019年5月7日。

② 参见牡丹江市中级人民法院（2018）黑10民初184号判决书，“我国破产法规定，附利息的债权自破产申请受理时停止计

息。2017年9月4日（重整申请裁定受理之日）以后的利息是否需要继续计算，需视被告破产重整程序进行情况而定，目前尚无法

确认。”另见河南省高级人民法院（2011）豫法民二终字第88号判决书、郑州市中级人民法院（2010）郑民四初字第64号判决书。

③ 易名洋：《主债务人破产程序中债权人债权保证研究》，《海南金融》2018年第8期。

④ 王利明：《债法总则研究（第二版）》，中国人民大学出版社2018年版，第23-25页。

⑤田力、赵金阁：《破产与担保交叉法律适用问题研究——以民事诉讼案件为视角》，载赵万一主编：《供给侧结构性改革背

景下的中国破产法》，华中科技大学出版社2018年版，第76-83页。



属性包括消灭的从属性−全部消灭或者部分消灭。
①

所以，在不否认保证债权从属性的，决

然不能推出主债权停止计息而保证债权仍要计息的结论。
 

表 2    否定性判决的裁判理由类别化分析

序号 裁判理由 判决数量②
内容 缺陷

1 法律目的说 23
破产止息不具减轻保证人责任的目的；而设
立担保的目的在于确保债权受偿③

此二者均存在逻辑错误，肯定性裁
判逻辑如图1所示，破产止息规则并
非直接适用于保证人，保证责任从
属性原则也并不违反《担保法》目的2 适用主体说 15 破产止息适用于保证人无明确法律依据④

3
主债权破产债
权二分说

12
主债权不应限于破产债权，保证债权应从属
于主债权，不应仅限于破产债权⑤

主债权已削减为破产债权，保证责
任从属性包括消灭的从属性

4
保证责任未加

重说
4 对保证人不停止计息未加重其承担的责任⑥ 保证人对该利息丧失求偿权是对其

责任的加重

5
保证范围不受

影响说
4

保证人的保证责任由保证合同约定，不受主
债务人进入破产程序的影响⑦

未说明不受影响的理由，也即保证
责任从属性为何被突破

6 商事主体说 2
保证人作为理性商事主体，应当对其提供保
证所带来的法律后果有充分的预判，故其应
当承担该部分保证责任⑧

商事主体之间的保证亦受《担保法》
规制，法院对其从属性的限制说理
缺乏法律依据

7 公平原则说 1
主债务人进入破产，不影响保证人的保证范
围，否则对债权人显失公平⑨

主观性强，例如有法院判决恰恰与
之相反⑩

8 从属性限制说 1
破产程序中保证责任从属性受到限制，保证
责任不随破产债权而减少⑪ 无

 

对于表2中第4项裁判理由，笔者认为在主债务人未破产的情况下，保证人承担保证责任

（包括清偿前的利息）后，有权向债务人追偿。
⑫

而在主债务人破产的情况下，保证人在破产程
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① 郭明瑞、房绍坤、张平华：《担保法》（第五版），中国人民大学出版社2017年版，第27-28页。

② 因一些案例中裁判理由不止一条，所以此表数量之和超过49。

③ 参见深圳市中级人民法院（2017）粤03民初2137号判决书、无锡市中级人民法院（2018）苏02民终4007号、淮安市中级人民

法院（2017）苏08民终1404号判决书、镇江市中级人民法院（2018）苏11民终3502号判决书等23份判决书。

④ 参见上海市高级人民法院（2018）沪民终381号判决书、最高人民法院（2017）最高法民申4595号裁定书、甘肃省高级人民

法院（2017）甘民终323号判决书、最高人民法院（2016）最高法民终96号判决书等15份判决书。

⑤ 参见广东省高级人民法院（2017）粤执复344号裁定书、北京市高级人民法院（2016）京民终45号判决书、重庆市高级人民

法院（2015）渝高法民终字第00536号判决书等12份判决书。

⑥ 参见广东省高级人民法院（2017）粤执复344号裁定书、萧山区人民法院（2017）浙0109民再1号判决书。前者法庭认为担保

人承担的担保责任超过债权人在破产程序中申报的债权并不影响担保人行使求偿权，而《会议纪要》第31点已经明确限制了保

证人的此种求偿权。后者法庭认为保证人的保证责任范围按照合同约定确定，没有超出保证人在签订合同时对其责任承担的预

期，而保证人在签订合同时对其承担保证责任后向主债务人享有求偿权是其预期的一部分，但如前文所述此种情形下其责任实

际上是加重的。另见北京市第一中级人民法院（2015）一中民（商）初字第2629号判决书。

⑦ 参见瑞安市人民法院（2014）温瑞商初字第3号判决书、威海市中级人民法院（2017）鲁10民初103号判决书、杭州市中级人

民法院（2016）浙01民初430号判决书、瑞安市人民法院（2013）温瑞商初字第2649号判决书。

⑧ 参见北京市高级人民法院（2016）京民终45号判决书、北京市第一中级人民法院（2015）一中民（商）初字第2629号判决书。

⑨ 参见北碚区人民法院（2016）渝0109民初7787号判决书。

⑩ 参见辽宁省高级人民法院（2015）辽民二终字第00321号判决书，“担保的范围不应超过主债务人应履行债务的范围，否则

对保证人是极其不公平的”。

⑪ 参见甘肃省高级人民法院（2017）甘民终323号判决书。《中华人民共和国破产法》第四十六条第二款的规定，仅适用于主

债务人，对保证人并无约束力，也不适用于保证债权。破产程序中保证责任从属性受到限制，保证责任不随破产债权而减少。破

产法只是解决主债务人破产后，公平清理债权债务的问题，并不能影响到保证人固有责任的承担。债务停止计息是破产法的规

定，但从债权人实现债权的角度来看，保证人始终负有全面履行偿还债务的承诺，而建新公司破产重整本身就是刘建民所要担

保的风险。该案中保证合同具有独立条款，法院确认了独立条款的有效性，但未说明保证责任从属性收到的限制是否来自于合

同约定。

⑫ 《中华人民共和国担保法》第三十一条。



序终结前已承担保证责任的，其向债务人的求偿权以债权人已申报债权在破产程序中应得清

偿部分为限。
①

债权人申报的债权不包括破产受理后的利息。
②

如果保证人对破产受理后的利息

仍然承担保证责任的话，保证人无法就该利息向债务人主张求偿权。显然，若不对保证人停止

计息，事实上加重了其法律义务与责任。此外，广东省高院和四川省高院分别发布关于破产止

息规则效力是否及于保证人的参考意见，要求本辖区各级法院参照处理该问题，意见和具体理

由见表3。
 

表 3    广东高院及四川高院处理意见解读

序号 法院名称 文件名称 意见 理由类别

1
广东省高
级人民法

院

《广东省高级人民法院执行局关于执
行程序法律适用若干问题的参考意
见》③

“停止计息”的规定，仅适用于进
入破产程序的主债务人，不适用
于担保债权

适用主体说；主债权破产债
权二分说；法律目的说；风险
说

2
四川省高
级人民法

院

《四川省高级人民法院关于审理破产
案件若干问题的解答》④

破产案件受理后，主债务所产生
的利息仍然可以向保证人主张

法律目的说；适用主体说；保
证责任未加重说；风险说

 

两省高院的观点基本上综合了前述司法观点。值得一提的是，广东省高院认为债务人破产

本身就是担保人所要承担的担保风险，四川省高院则更进一步明确指出保证人对该利息的承

担是“应当预见及承担的商业风险”。这意味着两省高院亦发现破产案件所涉保证和普通民事

保证之间在风险承担上有差异。

（二）影响判决因素的类别化

1. 立法疏漏

《破产法》规定破产止息规则主要是因为我国破产法认为破产债权是指债权人在债务人破

产申请受理时享有的债权，而破产受理后发生的利息不在此列。法律既已规定对债务人免除该

利息的偿还义务，却对负有连带清偿责任的保证人是否免除该义务未置一喙，实属不妥，是为

立法疏漏之一。在将保证责任从属性原则奉为圭臬的司法实务界，前述肯定性判决亦无可厚非。

虽然前述否定性判决的说理多有不足之处（见表2），但都体现了法律实质公平的价值取

向。在认识到债务人破产实际上是保证人应当担保的风险之一的基础上，法院判决保证人对该

利息承担保证责任是债权人设立保证担保的应有之义。四川高院进而将该风险界定为“商业风

险”，是法律解释和适用的更大进步。在我国民商事领域广泛使用的《担保法》及其司法解释并

未区分民事担保和商事担保，更未提及商事担保具有的“商业风险”，使两高院的参考意见没有

坚实的法律规范支持，是为立法疏漏之二。
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① 《会议纪要》第31点，“保证人的清偿责任和求偿权的限制。破产程序终结前，已向债权人承担了保证责任的保证人，可以

要求债务人向其转付已申报债权的债权人在破产程序中应得清偿部分。破产程序终结后，债权人就破产程序中未受清偿部分要

求保证人承担保证责任的，应在破产程序终结后六个月内提出。保证人承担保证责任后，不得再向和解或重整后的债务人行使

求偿权。”

② 《中华人民共和国企业破产法》第四十六条。

③广东省高级人民法院2018年8月1日发布，文件指出：“停止计息”的规定，仅适用于进入破产程序的主债务人，不适用于担

保债权。担保责任范围应为基于担保合同产生的担保债权，不应仅限于破产程序中债权人申报的对主债务人的破产债权。网址：

https://mp.weixin.qq.com/s/F3nztgT-y232w3jQ5uI5Lg，最后访问时间：2019年5月7日。

④ 四川省高级人民法院2019年3月20日发布，文件指出：破产案件受理后，主债务所产生的利息仍然可以向保证人主张。破

产法停止计息的规定并非为减轻主债务人的责任，而是出于维护全体债权人公平受偿的价值考虑，保护的对象是全体债权人，

而非保证人；保证人承担破产程序受理之后的利息，属于保证人应当预见及承担的正常的商业风险，且主债务停止计息并未损

害保证人原有权益或不当加重其责任。对于连带责任保证人，债权人享有直接主张全部债权的权利，不能因为债权人参加了破

产申报程序，而减轻保证人的责任。网址：https://mp.weixin.qq.com/s/aeLl-rM69kGQ4LP1o0jqew，最后访问日期：2019年5月7日。

https://mp.weixin.qq.com/s/F3nztgT-y232w3jQ5uI5Lg
https://mp.weixin.qq.com/s/aeLl-rM69kGQ4LP1o0jqew


2. 民商裁判逻辑不同

司法判案进路的类别化表明，形成前述“同案不同判”的司法困境的原因在于法官严格适

用保证责任从属性原则裁判案件，忽视了此类案件的商事属性，用民事法律的逻辑来裁判商事

案件。民商分立体系下对民事担保与商事担保进行区分规制的逻辑原理有两方面：第一，民事

交易与商事交易的差异导致二者交易安全的内容不同；第二，交易安全内容不同，又导致民事

担保制度与商事担保制度承载的价值观与保护关怀不同。
①

具体而言，民事交易的目的在于满

足自然人等非商事主体的民事主体自我生存之必须；而商事交易的目的是为了建立合理利用

有限资源的市场运行机制和社会经济秩序。
②

因此，民事交易的交易安全体现在对所有权的优

先保护上，而商事交易的交易安全体现在交易本身的便捷有效上。民事担保制度体现出一种

“法律父爱主义”，
③

强调法律对民事担保的强制性干预；而商事担保则表现为一种“法律自由主

义”，强调在物权法定要求之外的契约自由、意思自治精神。
④

在我国“民商合一”立法体例下，法院裁判案件时对民事和商事法律关系更应注意区分保

护，否则将彻底混淆民事法律行为与商事法律行为的界限。

3. 破产债权性质

《企业破产法》第一百一十三条对破产债权作了简易区分：（1）职工债权；（2）税收债权；

（3）普通破产债权。《会议纪要》又补充规定因债务人侵权行为造成的人身损害赔偿，除惩罚性

赔偿外可以参照职工债权的顺序清偿。破产财产依照企业破产法第一百一十三条规定的顺序

清偿后仍有剩余的，可依次用于清偿破产受理前产生的民事惩罚性赔偿金、行政罚款、刑事罚

金等惩罚性债权（简称惩罚性债权）。

破产债权的实质仍然是基于合同、侵权行为、无因管理、不当得利或者其他法律原因而发

生的债权。我国破产法规定的破产债权可以依照其产生原因划分为：基于劳动合同产生的职工

债权，基于法律规定产生的税收债权，基于侵权行为产生的侵权债权以及基于合同产生的普通

破产债权。这样的分类方式显然未区分不同性质的合同之债，笔者认为合同之债至少应当分为

消费合同与商业合同两类，前者如合同一方为自身消费需要所订立的合同，具有典型的民事性

质；后者如合同双方因生产经营需要所订立的合同，具有典型的商事性质。例如，债务人购买

办公用品用于日常办公，这样的合同是民事交易合同；而债务人购买原材料用于生产销售，这

样的合同则是商事交易合同。本文所讨论的附利息的债权，其产生的法律基础都是具有融资性

质的合同，如商业贷款合同。这些合同显然属于商事交易合同，保证人对其提供保证，自始便

属于商业行为，而非民事行为，法院应当区分保护。

4. 自然人保证人的迷惑性

不可否认，在此类保证合同纠纷案件中存在保证人是自然人的情况，给法院在区分此类案

件的性质是属于民事案件抑或商事案件带来困难。在“中国外贸金融租赁有限公司与乐山电力

股份有限公司保证合同纠纷”案中，
⑤

北京市一中院认为，保证人是理性的商事主体，其在提供

保证时应当对保证可能带来的法律后果有充分的预判。而若保证人是自然人，其保证行为是民

事行为还是商事行为，法院确实很难判断。鉴于我国法律并未区分民事保证与商事保证，而此

类纠纷又多有自然人保证人的存在，法院认定此类纠纷属于商事纠纷的难度更大，这也导致前
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①④曾大鹏：《商事担保立法理念的重塑》，《法学》2013年第3期。

② 顾功耘：《商法教程》，上海人民出版社、北京大学出版社2006年版，第11-12页。

③ 孙笑侠、郭春镇：《法律父爱主义在中国的适用》，《中国社会科学》2006年第1期。

⑤ 参见北京市第一中级人民法院（2015）一中民（商）初字第2629号判决书。



述采用“商事主体说”的案例仅有两例（见表2）。

三、  破产止息规则突破保证责任从属性：法理及规范分析

（一）法理基础

1. 保证责任从属性并非绝对不可突破

在解决破产止息规则突破保证责任从属性这一问题之前，需要解决的前提性问题是，保证

责任的从属性是否绝对不可突破？首先，保证责任的从属性是学理特征，《担保法》上并无明文

规定从属性，不具有强行法属性，并不当然构成保证合同的本质属性，本质上只是在当事人没

有相反约定时的补充规范。
①

《担保法》第五条规定了担保合同在效力上的从属性，第二十一条

规定了保证责任的范围具有从属性，第二十二条规定了债权移转上的从属性。但是此三条条文

最后均规定“保证合同另有约定的，按照约定”。有学者认为，对第五条“但书”的准确理解应当

是法律授权当事人可作出与前文“基本涵义”不同甚至相反的约定，且当事人应依约履行合同。
②

其次，从成立的角度来看，对未来债务的保证就突破了保证责任的从属性。不仅如此，在破产

程序中保证债务的从属性受到限制还表现在：保证人对债权人未获清偿的部分仍需承担责任

（《破产法》第124条），“债权人对债务人的保证人和其他连带债务人所享有的权利，不受重整

计划的影响”（《破产法》第92条第3款），以及在破产和解程序中，债权人免除债务人部分债务

的，其效力不及于保证人（《破产法》第101条）。

根据《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》第十条的规

定，合同解除后，担保人承担的担保责任，其范围以债务人责任范围和担保人担保合同约定的

担保范围为限。因此，即便主合同解除，亦并不影响保证人的保证责任，其仍应对债务人应当

承担的民事责任承担保证责任。
③

可见，保证责任从属性原则并不绝对。

域外法律对保证责任的从属性也存在例外规定。《德国民法典》规定，即使主债务有瑕疵，

除非该瑕疵是由于保证人的行为能力所造成的，保证人不能主张因主债务有瑕疵而产生抗辩

权，仍然承担完整的保证责任。《法国民法典》第2012条在设立保证制度时，其“但书”限制类保

证人不得援用主债务人个人性质的抗辩权。《意大利民法典》第1939条和第1945条规定对于无

行为能力者的债务提供保证的，保证人不得提起关于无行为能力的抗辩。《瑞士债法》第492条

第3款规定仅当保证人明知其为之提供保证的是无行为能力者时，保证人不得提起关于无行为

能力的抗辩。
④

2. 破产止息规则：旧瓶新酒

英国破产法将破产人分为个人破产人和公司破产人，个人破产人又分为消费性债务人、非

法人企业的经营者以及为破产公司承担保证义务的个人，其中破产公司的保证人将在保证数

额内承担无限责任。破产财产在偿付一般债权人之后的剩余部分将用以清偿优先债务和普通

债务产生的利息，该利息将按官方利率予以支付。
⑤

破产债务人根据破产法的规定不必完全履

行其债务，但保证人承担保证责任的范围并不受主债务人破产的影响，
⑥

保证人对利息是否承
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① 高圣平：《金融担保创新的法律规制研究》，法律出版社2017年版，第19页。

② 李国安：《国际融资担保的创新与借鉴》，北京大学出版社2005年版，第57页。

③ 参见北京市高级人民法院（2016）京民终45号判决书。

④ 费安玲：《比较担保法——以德国、法国、瑞士、意大利、英国和中国担保法为研究对象》，中国政法大学出版社2004年版，

第30页以下。

⑤ [英]菲奥娜·托米：《英国公司和个人破产法》，汤维建、刘静译，北京大学出版社2010年版，第29、411页。

⑥ 费安玲：《比较担保法——以德国、法国、瑞士、意大利、英国和中国担保法为研究对象》，中国政法大学出版社2004年版，

第126-127页。



担保证责任取决于保证合同中的利息条款如何约定。
①

美国《破产法》第726条规定了各类债权

的清偿顺位，担保债权之外的债权从破产申请日开始按法定利率计算的利息位于最后顺位

受偿。
②

德国《破产法》第39条规定，破产债权人债权自破产程序开始时起继续产生的利息后于破

产债权人的其他债权受偿。
③

日本《破产法》第97条和第99条规定，破产程序开始后对于利息的

请求权包括在破产债权之中，并且劣后于其他的破产债权。

与我国对破产申请受理之日起的利息计算采取“一刀切”的立法不同，以上法域的立法均

承认债权人对破产受理后的利息请求权，故而在这些国家题设命题不具有讨论价值。法国《商

法典》第六卷第L631-14条规定司法重整程序中保证人不得援引第L622-28条规定的“停止计息”

规则。
④

法国法的这一规定是破产止息规则突破保证责任从属性的明证。

我国破产法停止计息规则最早出现在清朝《破产律》中，其法律移植的起源是日德。彼时立

法者对此规则的设计存在这样一个假设前提：债务人资产已经不足以清偿全部债权人的债权，

债务人经营停止，破产程序的意义仅在于对债权人公平清偿。在此假设下，债务人财产尚不足

以清偿债权人本金，更不要谈破产程序开始后的利息。

日德等国在破产法价值取向上逐渐向企业拯救导向演变，也因此改变了其破产止息规则

的立法。现今德国、日本、英国及美国的破产法对于破产程序开始后的利息清偿问题，都采取

了认可但劣后清偿的立法模式。这样既可以保证破产程序的公平、高效，也可以保证债务人在

债务清偿之后仍有剩余财产时债务人与债权人利益的平衡。无论债务人是否获利，法律都应保

护债权人的利息。然而我国破产法免除了破产债务人对该部分利息的责任，若再由债权人承担

该利息的损失，不仅于法无据，而且不符合法律保护正当利息的价值。市场经济是一种信用经

济，信用的存在是为了对抗市场经济本身的潜在风险，规避交易的时差性。同时，这种由借贷

带来的交易的时差性正是以信用为基础，并由利息维持其等价性的。《破产法》在保护破产企

业的同时不可损害市场的信用体系，是为破产止息规则应当突破保证责任从属性的法理基础。

3. 保证人承担风险的正当性

债务人破产导致债权得不到有效及时完整的清偿，主要是由于债务人经营上的失策。根据

最高人民法院发布的《全国法院审理破产典型案例》，
⑤

十起典型案例中八起是由于债务人经

营不善导致企业破产，仅两起是由于历史原因或宏观经济原因导致破产。破产止息规则实际上

是对债务人应当承担的责任的部分免除。此时，该利息的损失是由债权人承担还是由负连带责

任的保证人承担实际上是一个风险负担的问题。

对保证人不停止计息，有利于提高偿债效率。破产重整案件中债权人从申报债权到债权得

到一定比例的清偿，中间通常需要经历较长时间。债权人可以依法向负有连带责任的保证人主

张其承担保证责任。如果对保证人亦停止计息，保证人便缺乏积极履行保证责任的动力，甚至

可能将债权人拖入保证合同纠纷诉讼的泥淖；即使债权人胜诉，进入执行程序后保证人仍有机

会拖延履行保证义务。相反，如果突破保证责任从属性，保证人不积极履行保证义务会导致利
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① 蔡永民：《比较担保法》，北京大学出版社2004年版，第36-37页。

② 刘明尧：《破产债权制度研究》，中国社会科学出版社2018年版，第166页以下。

③ 李飞：《当代外国破产法》，中国法制出版社2006年版，第27页。

④ 《法国商法典》（中册），罗结珍译，北京大学出版社2015年版，第751、834页。

⑤ 2018年3月6日发布，可见全国企业破产重整案件信息网，网址：http://pccz.court.gov.cn/pcajxxw/pcdxal/dxalxq?id=

B784F57BB44802F0F362DC2BE96D8462，最后访问日期：2019年5月7日。
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息持续进入保证责任的范围（但不会超过原主合同约定的范围），这对保证人积极主动履行保

证义务具有促进作用。

从宏观角度看，偿债效率最终会影响到经济运行效率。银行等金融机构、民间借贷公司等

债权人快速收回贷款以后可以再贷款，有利于社会经济快速发展。若由债权人承担利息损失，

则必然导致债权人在后续发放贷款时采取更加谨慎的策略，一些急需贷款的中小企业将更难

获取贷款，整体上会拖累社会经济的发展。

对保证人不停止计息，体现了维持交易安全原则。本文讨论所涉及的保证属于商事交易行

为，与一般民事行为的区别之一就在于商事行为后果承担上采严格责任主义，是保障交易安全

的重要举措。
①

对于破产债务人为融资需要而向银行等金融机构贷款而形成的债务（金融债

务）而言，由这些金融机构承担利息损失的风险无异于加重它们自身已经承担的较为集中的金

融风险，增加社会系统性金融风险。因此对于这类债权的保证人，应当将其视为商事保证人，

承担比一般民事保证人更严格的保证责任。

反观保证人方面，借款合同属于在一定期间内对他人之物进行使用收益的合同，
②

而保证

合同属于风险合同。债权人正是为了规避风险，才寻求保证人的保证。承担利息损失固然是对

其财产自由的限制，但保证人可以通过提前清偿来规避损失。若保证人是公司，承担利息损失

对内可以激励公司优化经营策略，对外则展现了公司积极承担责任的良好形象，商业信誉价值

不言而喻。

（二）规范分析

1. 独立保函实践的启示

我国1995年的《担保法》，限于当时商事活动方兴未艾，民法色彩浓厚，商法色彩不足。
③

随

着商事实践的发展和丰富，传统的从属性担保存在诸多弊端。一些性质上属于商事担保的担保

业务，受制于民事担保的规范本体，在法律适用上有削足适履之嫌。
④

对《担保法》第五条第一

款的“但书”如何理解，学界大致形成两种观点。一种观点认为“但书”是对担保合同的从属性进

行约定，
⑤

另一种观点认为“但书”仅能对担保合同的效力从属性作出约定。
⑥

面对实践中不断增

多的独立保函纠纷案件，为统一审判标准，最高人民法院公布了《最高人民法院关于审理独立

保函纠纷案件若干问题的规定》（以下简称《独立保函司法解释》），并且该解释第23条改变了

最高人民法院否认国内独立保函的多数立场，承认了国内独立保函的合法地位。
⑦

这与大陆法

系国家的法律实践相似。法国和德国作为传统大陆法系国家，《民法典》仅规定了具有从属性

的保证合同，二者对独立担保表现出明显的抵触甚至冲突。但随着商事实践的发展，独立担

保合同（guarantie）获得德国法院的认可，法国最高法院亦于1982年承认该种担保合同是合

理的。
⑧

“独立担保”产生于20世纪50年代以后的商业实践，在不同法域中有不同的表现形式，例如
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① 覃有土：《商法学》，中国政法大学出版社2015年版，第9-12页。

② 陈自强：《民法讲义Ⅱ——契约之内容与消灭》，法律出版社2004年版，第152-153页。

③ 范健：《商事担保的构成与责任特殊性》，《法学》2013年第3期。

④ 刘斌：《独立担保的商事法理构造——兼论民法典视野下的独立担保制度建构》，《环球法律评论》2016年第2期。

⑤ 曹士兵：《中国担保制度与担保方法》，中国法制出版社2017年版，第37页。

⑥ 刘斌：《论民法典分则中人的担保之体系重构》，《当代法学》2018年第5期。

⑦ 刘斌：《独立担保的独立性: 法理内涵与制度效力——兼评最高人民法院独立保函司法解释》，《比较法研究》2017年第

5期。

⑧ 郭德香：《国际银行独立担保法律问题研究》，法律出版社2013年版，第121-123页。



履约保函、见索即付保函、银行保函等。
①

《独立保函司法解释》第一条规定，独立保函是指银行

或非银行金融机构作为开立人，以书面形式向受益人出具的，同意在受益人请求付款并提交符

合保函要求的单据时，向其支付特定款项或在保函最高金额内付款的承诺。两相比较，“独立担

保”是上位概念，“独立保函”是“独立担保”的一种形式。“独立担保”本质上仍是人保，严格来讲

应当叫作“独立保证”，但是，“独立担保”不仅包括保证，还包括其他衍生类型，例如见索即付

等，二者不可混淆。本文所称“独立保证”是“独立担保”的下位概念。所以，纵向来看，“独立担

保”之下包括“独立保函”“独立保证”以及其他衍生类型；横向来看，从属性保证与“独立担保”

相对应，二者的区别在于是否严格遵从保证合同从属性原则。这些概念之间的关系如图2所示。
 

独立担保

从属性保证
独立保证 独立保函 其他类型

人的担保

 
图 2    主要概念关系示意图

 

在破产法律关系中，债权人、债务人以及保证人之间具有浓厚的商业色彩，仅适用民事担

保的规范，难免有削足适履之虞。但《独立保函司法解释》规定独立保函只能由银行或非银行

金融机构开具，从根本上排除了本文所讨论的保证合同适用独立保函的可能性。沿着学者们对

《担保法》第五条的分析路径，《担保法》第二十一条第一款的“但书”应如何理解，亦可以分为

广义和狭义两种。从广义的解释来看，应认为保证合同可以约定保证担保的范围，包括但不限

于主债权及利息、违约金、损害赔偿金和实现债权的费用。从狭义的解释来看，应认为保证合

同仅可以在主债权及利息、违约金、损害赔偿金和实现债权的费用这个范围内约定保证责任。

此处应当采广义的解释，因为在我国《担保法》体系中，保证分为一时保证和最高额保证。在一

般情况下，保证应随其所担保的债务的成立而成立；而最高额保证的一个特征是其设定时，其

担保的对象既可以是已发生的债务也可以是将来发生的债务。因此，最高额保证合同约定的担

保范围有可能大于主债权范围，而从《担保法》体系上看，第二十一条的规定是对一时保证和

最高额保证的概括规定。如果采取狭义的解释，显然将此情况排除在外，有违法律体系的统一

性。因此当事人约定保证责任成立上和范围上不受主债务人破产的影响，法院应当认可这种约

定的有效性。

2. 保证责任从属性约定排除的实践模式

在实践中，一份标准借款合同及其保证合同
②

通常这样约定：在借款合同约定本金，利率及

计息、结息方式，罚息，复利；在保证合同中，双方写明主合同名称及编号，合同第二条约定保

证范围，“保证担保的范围包括本合同项下借款本金、利息、罚息、复利、违约金、损害赔偿金、

按《民事诉讼法》有关规定确定由借款人和担保人承担的迟延履行债务利息和迟延履行金以
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① 刘斌：《独立担保：一个概念的界定》，《清华法学》2016年第10期。

② 以笔者实际接触到的2012年版《中国农业银行股份有限公司流动资金借款合同》格式合同及其《保证合同》为例。



及贷款人实现债权的一切费用”。这种约定模式使保证范围具有指示性，从保证合同本身的约

定中无法明确保证人承担的利息、罚息、复利、违约金、损害赔偿金等计算方式，必须按图索骥

从主合同中寻找相应的条款。此模式在债务人未破产时并无不妥；而当债务人破产时，此模式

无疑存在破产受理日后的利息不纳入保证范围的风险。

将主合同的利率、计息方式、罚息、复利、违约金、损害赔偿金等条款誊抄至保证合同，再辅

以“独立性条款”，是破解这一难题的可能路径。例如，最高人民法院在“邹立欢诉林少华保证合

同纠纷案”①
中默认了独立保证的有效性。又如，甘肃省高级人民法院在“刘建民等诉招商银行

股份有限公司兰州分行等借款合同纠纷案”②
中认为：招商银行兰州分行与刘建民签订的《最高

额不可撤销担保书》约定：“本担保书是独立、持续有效、不可撤销和无条件的，……也不因授

信申请人重组、停业、解散、清算、破产等任何变化而变化”，其签订的《最高额抵押合同》约定：

“本合同是独立及无条件的，……也不因乙方（或授信申请人）的重组、停业、解散、清算、破产

等任何变化而发生任何改变”。两合同为双方真实意思表示，内容不违反法律禁止性规定，已经

排除了主债务人破产时，保证人及抵押人对主债务人宣告破产时停止支付利息的约定，对双方

当事人均有约束力。再如，杭州市下城区人民法院在“恒丰银行股份有限公司杭州分行诉浙江

九花新合纤有限公司等保证合同纠纷案”③
中认为：“两份《最高额保证合同》第5.1均约定，下列

任一事件发生时，债权人可以直接向保证人主张主合同项下全部债权：（1）……；（2）债务人、

保证人被宣告破产或被撤销；（3）债权人认为可以实现债权的其他情形。《最高额保证合同》系

当 事 人 的 真 实 意 思 表 示 ， 合 同 内 容 不 违 反 法 律 、 行 政 法 规 的 强 制 性 规 定 ， 应 依 法 确 认 有

效。……保证人的责任范围还是应该按照保证合同的约定进行确定。”以上三个案例中，法院均

确认保证合同中约定独立性有效，肯定了当事人约定限制保证责任从属性的有效性。但要注意

的是，约定限制并非绝对排除保证责任从属性，对从属性的限制体现在保证人不得引用主债务

人因其破产等其他原因所获得的对债权人的抗辩权。

四、  《民法典分则》保证制度的完善：独立保证入典

笔者在探索本文引言所述题设问题答案的过程中发现，过分纠结于保证责任从属性原则

的病灶实质在于长久以来我国担保法制度设计和规则设定上的“民商不分”。我国现行《担保

法》涵盖了物保与人保，既横跨物权法与债法，又兼有民事担保与商事担保，僵化的从属性担

保使得往来频繁的商事主体耗费巨大的经济成本。
④

现行《担保法》未能反映在现代商事活动

中普遍存在的商主体和商行为区别于传统民事主体和民事行为的特殊性。
⑤

虽然一些法院已经

注意到破产止息规则突破保证责任从属性是商事保证行为的正当风险，但我国目前的法律规

范尚未对此作出规定。在实践中，在保证合同中添加“独立性条款”可以很好地解决该问题。
⑥

然
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① 参见最高人民法院（2017）最高法民申4595号裁定书。

② 参见甘肃省高级人民法院（2017）甘民终323号判决书。

③ 参见下城区人民法院（2016）浙0103民初7776号判决书。

④ 陶金鹏：《民商事法律体系中的独立性担保制度》，载高祥：《独立担保法律制度问题研究》，中国政法大学出版社2015年

版，第1-46页。

⑤ 范健：《商事担保的构成与责任特殊性》，《法学》2013年第3期。
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散、清算、破产、合并（兼并）、分立、改制等任何变化而变化”。法院在判断此类条款是否有效时也注意到，虽然此类条款违背了保

证责任的从属性原则，但却符合《担保法》第五条“但书”和第二十一条“但书”的法律规定。参见甘肃省高级人民法院（2017）甘民

终323号判决书。



而，2019年11月14日，最高人民法院发布的《全国法院民商事审判工作会议纪要》（以下简称《九

民纪要》）体现出排除当事人约定限制担保从属性的司法态度。
①

同时，以合同约定限制保证合

同从属性的实践做法，在《民法典合同编（草案）（二次审议稿）》（以下简称《合同二审稿》）框架

下也可能会失去其法律规范基础。与现行《担保法》第五条的规定相比《合同二审稿》第四百七

十二条第一款在保证合同效力从属性上的规定更严，是效力性强制规定。这显然与学者将独立

保证纳入《民法典》的建议背道而驰，也不利于法律实践。

笔者认为，在目前民商合一体例下，《民法典分则》应当加入独立保证，与从属性保证共同

组成我国的保证制度。在适用方面，民事交易中仅能适用后者，而在商事交易中二者均可适用。

我国独立保证入典应当分为两步走。第一步为“由外及内”。在2000年最高人民法院颁布

《担保法》司法解释之前，对于独立担保的适用范围问题就引起重大争议。一种观点认为因独

立担保责任的严格而只能适用于国际性商事交易活动，而另一种观点则认为独立担保不应限

定在涉外经济活动中。司法解释最终采纳了前者观点，“对独立担保不予规定的方式来体现如

下态度：独立担保只能适用于涉外经济、贸易、金融等国际性的商事交易活动中”。
②

这实际上

造成了在该领域法律规定“内外有别”的状态，“其理由既不充分，对意思自治的限制也缺乏正

当性基础”。
③

独立担保诞生的原因在于商事活动要求交易更便捷、更安全的本质，这一原则放

之四海而皆准，不因其是否涉外而有所不同。若否认独立保证在国内经济活动中的适用，会严

重限制当事人的契约自由。2016年后，最高人民法院颁布《独立保函司法解释》的第二十三条肯

定了独立保函在国内的合法性。2019年11月，最高人民法院再次确认独立保函可以用于国内商

事交易。
④

这标志着独立保函制度的“由外及内”阶段已经完成。《民法典分则》应当继承这一成

果，并进一步将独立保函典型化、概念化。对于突破了从属性之独立保证，可在人的担保框架

之下将其与从属性保证并列。
⑤

在国外立法例上，法国《民法典》在经历担保法改革后，在其第

四卷第一编列举了三种“人的担保”：保证、独立担保和意图信，前者具有从属性，而后两者不

具从属性，
⑥

对我国《民法典分则》保证制度的完善具有借鉴意义。

独立保证入典的第二步为“由此及彼”。《独立保函司法解释》规定独立保函的开立人只能

是银行或者非银行金融机构，在司法层面上，最高人民法院确认了除银行或者非银行金融机构

以外的其他当事人开立的独立保函是无效的。
⑦

而独立保证的保证人不应限于金融机构，应当

扩大至所有商主体。独立保证入典旨在保护商主体的意思自治，若保证人仅限于金融机构有违

公平。在经济、贸易、金融等商事交易活动中，更具代表性的主体是公司，就现代法律上的人格
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① 参见最高人民法院印发《全国法院民商事审判工作会议纪要》的通知（法〔2019〕254号），《九民纪要》第55点规定：“担保

人承担的担保责任范围不应当大于主债务，是担保从属性的必然要求。当事人约定的担保责任的范围大于主债务的，如针对担

保责任约定专门的违约责任、担保责任的数额高于主债务、担保责任约定的利息高于主债务利息、担保责任的履行期先于主债

务履行期届满，等等，均应当认定大于主债务部分的约定无效，从而使担保责任缩减至主债务的范围。”

② 王闯：《理论争鸣与制度创新——关于最高法院“担保法司法解释”的若干问题》，载梁慧星主编：《民商法论丛》，金桥文化

出版社（香港）有限公司2001年6月版，总第19卷，第410-412页。

③ 王毅纯：《独立担保法律效力研究——兼论独立担保作为担保的一种类型》，载谢进杰：《中山大学法律评论》，广西师范大

学出版社2015年版，第107-133页。

④ 《九民纪要》第54点规定：“凡是由银行或者非银行金融机构开立的符合该司法解释第1条、第3条规定情形的保函，无论是

用于国际商事交易还是用于国内商事交易，均不影响保函的效力。”

⑤ 刘斌：《民法典编纂中商事担保的立法定位》，《华东政法大学学报》2018年第4期。

⑥ 李世刚：《法国担保法改革》，法律出版社2011年版，第58-59页。

⑦《九民纪要》第54点规定：“银行或者非银行金融机构之外的当事人开立的独立保函，以及当事人有关排除担保从属性的

约定，应当认定无效。”



力而言，公司被普遍地赋予了可以从事任何合法业务，
①

其具备完全的担保能力。法律不应剥

夺其他商主体从事独立保证业务的权利，故我国《民法典分则》设立独立保证制度时不应对商

主体种类作出限制。

独立保证的特殊性在于打破传统担保的从属性原理，通过强化保证人责任确保主债权的

实现，具备传统从属性保证不具备的特征−营利性。以营利为目的是商事担保行为属于商

行为的典型例证。我国《担保法》以及《合同二审稿》均持担保合同是无偿合同的观点，这也是

未来《民法典分则》保证制度设计时应当补足之处。从商事担保的有偿性出发，更能说明在题

设语境下保证人承担利息损失风险的正当性。

法律应该尊重商事交易固有的价值观，相信商人的理性和创新精神，尊重有利于市场经济

发展的好的商事实践，将其类型化后纳入法律规范体系，使我国的商法法律规范更适应现实需

求。在不另立《商法典》的情况下，《民法典》的编纂需要考虑到这些因素。

五、  结　语

破产止息规则的效力是否及于债务人的保证人这一命题，肇始于我国《破产法》立法上的

模棱两可−立法对主债权在破产受理日后的利息采取“一刀切”的模式，而又未言明如何处

理保证债权。在采取“除斥债权”或“劣后债权”立法模式的国家，这一命题并无讨论价值−主

债务人对该利息并不免责，无论该规则是否限制保证责任从属性，保证人都无法免责。

我国相关司法判例表明，形成相反判决的根源在于“民商合一”立法体例下，法官囿于民事

领域保证合同从属性原则，而忽视了在商事领域不同价值取向下应当对保证责任从属性原则

有所限制。不同于学者建议将“劣后债权”引入我国《破产法》的解决方案，笔者认为法律认可

当事人在保证合同中作出对从属性原则的限制性约定不失为更便捷的解决方案。

《合同二审稿》对保证合同规定有所变化，但是该变化并未体现新形势下商事实践对保证

合同的要求。笔者管窥未来我国保证制度的建设，独立保证应当纳入保证制度，作为承担责任

具有直接性和全面性的有偿合同，仅在商事领域适用。此种立法模式兼顾了保证合同在民事与

商事领域的不同需求，既体现了对民事和商事法律关系保护价值的不同侧重，也是法律尊重契

约自由和意思自治精神的重要表现。
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The Puzzling Secondary Nature of the Security Liability
under the No Interest Rule in Bankruptcy Law and
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Summary: The creditor-debtor relationship falls into the core scope of the bankruptcy law.

The  issue  of  interest  calculation  is  closely  related  to  the  claimed  amount  and  the  confirmed

amount, while dealing with this issue concerns the effectiveness of the bankruptcy law. Since the

bankruptcy law and civil law are closely related, if the rules in these two laws on the same issue are

not  coordinated,  the  bankruptcy  law  is  likely  to  be  inconsistent  in  logic  when  it  is  applied,

resulting  in  such  problems  as  the  restriction  of  interests  by  the  guarantor.  Under  the  PRC

Bankruptcy  Law,  when  the  court  accepts  the  bankruptcy  case  against  the  debtor,  the  unsettled

debt is deemed to be settled and therefore no interest payment will be calculated for the unsettled

debt.  However,  it  is  not  clear  under  the  law  whether  the  interest  should  be  calculated  for  the

security liability in relation to the unsettled debt. Judicial practices have not been consistent in this

regard. The so-called affirmative theory contends that the secondary nature of security liability is

its essential attribute, and the scope of security liability should be limited to the scope of the actual

liability  of  the  principal  debtor.  On  the  opposite,  the  negative  theory  holds  that  the  rule  of  no

interest  payment  in  the  bankruptcy  process  is  considered to  be  a  special  arrangement  under  the

bankruptcy  law,  which  targets  the  creditor-debtor  relationship,  and  therefore  the  guarantor  shall

not  invoke this  article.  The academics  have  followed different  analytical  paths  on this  issue,  and

they  all  share  the  same  goal  and  the  view  that  in  order  to  guarantee  the  creditor’s  rights,  the

interest  calculation  should  not  be  stopped.  The  question  that  whether  the  rule  of  no  interest

payment covers the debtor’s guarantor results from the ambiguity of the PRC Bankruptcy Law-
the  legislation makes  it  clear  that  there  is  no interest  for  the main creditor  after  the  bankruptcy

claim  is  accepted,  but  it  is  silent  on  how  to  deal  with  the  guarantor’s  claims.  The  existing

argument mainly focuses on the reasons for the gap between the main claim and the bankruptcy

claim under the Bankruptcy Law: by demonstrating that the main claim and the bankruptcy claim

are divided into two, and the bankruptcy claim is subordinate to the main claim, it concludes that

the guarantor shall assume security liability for the interest of the debtor after the bankruptcy. This

article tries to analyze main academic schools of thought by investigating 398 judicial cases relating

to the issue. The cause of inconsistency and confusion, as the cases indicate, is the secondary nature

of the no interest rule in bankruptcy law.

Key words: bankruptcy law; no interest rule; Code of Civil Law; security liability of

secondary nature; independent guarantee
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