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摘  要 

履约保证保险合同作为具有一定担保功能的保险合同，其在我国保险法律制度中并无明确规定，仅仅被

列入保险公司的财产保险业务范围。其法律性质不明使得司法裁判中面对类案存在不同处理。本文通过

对一定案例样本的总体描述和具有代表性的个案详细分析，发现并总结我国司法领域对履约保证保险性

质认定的裁判现状，总结共识性审判逻辑，明确了履约保证保险的保险合同性质以及同保证合同的根本

区别，为履约保证保险相关法律规则的完善提供了一定建议。 
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Abstract 
As an insurance contract with a certain warranty function, the performance guarantee insurance 
contract is not clearly stipulated in China’s insurance legal system. The legal nature of the contract 
is unclear, which leads to different treatment of similar cases in judicial decisions. Through the 
overall description of a certain sample of cases and the detailed analysis of representative cases, 
this paper summarizes the current situation of the judgment on the nature of performing guaran-
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tee insurance in judicial field of China, clarifies the nature of the insurance contract and provides 
some suggestions for the perfection of the relevant legal rules. 
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1. 问题的提出 

随着一定 P2P 网络借贷市场的迅猛发展与频频“爆雷”，网络借贷市场的整体信用体系建设亟待加

码完善，而保险公司基于其与生俱来的有效化解风险功能所产生的公信力逐渐进入了信贷风险防范领域

之中[1]。《保险法》第九十五条 1 明确将保证保险纳入了保险公司的财产保险业务范围，而实践中保证

保险通常以履约保证保险的形式出现，根据中国银保监会《信用保险和保证保险业务监管办法》第一条，

履约保证保险具体指以履约信用风险为保险标的、履约义务人为投保人、权利人为被保险人的保险。在

作为义务人的投保人不能履行义务的时候，保险人对作为权利人的被保险人承担赔偿责任并基于赔偿责

任而进行后续追偿。然而，除此之外，我国保险法律制度中并无更为详细的规则对保证保险进行解释和

规制。 
保证保险合同作为被保险法纳入规制的一种有名合同，其形式上的保险特征与实质上的保证属性使

其具有较大的特殊性。而囿于强有力的裁判依据的缺位，同时当前理论层面对履约保证保险合同的性质

认定莫衷一是，司法裁判领域中各级人民法院对履约保证保险合同的理解尚未形成共识，导致各式法律

纠纷处理出现了极大的分歧，影响了司法裁判的统一，也对广大金融消费者造成了不应有的利益损失。

本文通过对一定案例样本的总体描述和具有代表性的个案详细分析，发现并总结我国司法领域对履约保

证保险性质认定的裁判现状，总结共识性审判逻辑，以期为履约保证保险相关法律规则的完善提供一定

建议。 

2. 样本分析 

笔者以“履约保证保险”为全文字段检索关键词，案由选择“民事案由”，法院层级选择“中级人

民法院”“高级人民法院”及“最高人民法院”，文书类型选择“判决书”，关键字选择“保证保险”，

在中国裁判文书网一共检索得出 291 例样本。通过对样本的整理及筛选，对于基本事实相同、数量超过

10 个的系列案以 1 个有效案例进行处理，在筛去重庆市第一中级人民法院及山东省烟台市中级人民法院

的两个系列案后，最终得出案例样本 171 例。对于整合的 171 例样本进一步进行筛选，去掉仅含事实认

定争议的样本，最终得出包含履约保证保险法律认定争议的案件一共 14 (性质认定) + 14 (代位求偿权对

象认定)，总共 28 例有效样本。由于最终得出的样本数量较少，因此无需进行随机抽样而直接进行精确

数据处理分析。对样本内容进行筛选的过程中，笔者发现司法实践中关于履约保证保险的法律问题集中

在两个方面：一是履约保证保险的法律性质认定；二是履约保证保险的代位求偿权对象认定。接下来笔

者将主要针对这两个问题展开具体分析。 

Open Access

 

 

1《中华人民共和国保险法》第九十五条：“保险公司的业务范围：……(二) 财产保险业务，包括财产损失保险、责任保险、信用

保险、保证保险等保险业务；……”。 
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2.1. 履约保证保险的法律性质认定 

在 14 例以履约保证保险合同法律性质认定为主要争议焦点的案例中，裁判观点主要展现为以下三

种：① 7 例定性为保险合同；② 2 例定性为保证合同；③ 5 例呈其他观点，但基本表现为在肯定了保

险合同性质的同时强调具有和基础合同之间的从属性。 
有效样本中，50%的判决书支持了保险合同的性质。以山东省烟台市中级人民法院(2018)鲁 06 民终

2641 号民事判决书为例：“……关于焦点一，本院认为，保证保险是以债权人为被保险人，以被保险人

依据合同所享有的合同债权为保险标的财产保险。保证保险所承保的风险是被保险人的债权因债务人不

履行义务致使债权无法实现的信用风险。保证保险的性质属于保险而非保证，保证保险合同与债权债务

合同之间没有主从关系，债权债务合同无效，保证保险合同并不当然无效。”其表明保证保险所承保的

风险是信用风险，强调其保险合同构造的形式完整性，并不强调其实质上的保证功能。因此进一步认定

保险合同效力上具有独立性，债权债务合同无效，保证保险合同并不当然无效。 
有效样本中，存在较少数量样本(2 例，14%)肯定了履约保证保险是保证合同的观点。以新疆维吾尔

族自治区昌吉回族自治州中级人民法院(2020)新 23 民终 836 号民事判决书为例：“保证保险虽是保险人

开办的一个险种，其实质是保险人对债权人的一种担保行为。在企业借款保证保险合同中，因企业破产

或倒闭，银行向保险公司主张权利，应按借款保证合同纠纷处理，适用有关担保的法律。”其主要裁判

逻辑以保证保险的实质担保属性为出发点，强调在相关权利人主张权利时应认定保证合同法律关系、适

用担保的法律进行处理。 
有效样本中，存在 5 例样本呈现较为中和的观点，基本表现为在认可保证保险的保险性质或相对于

基础债权债务关系的独立性之外，又强调保证保险由于具有特殊性而不能脱离于权利人和履行义务人之间

的基础合同存在。以表 1 中的两例样本为例，此类观点属于既肯定保证保险合同的保险形式构造，但同时

又强调其保险标的与基础债权债务关系之间存在高度关联性，实质上仍表达了倾向于保证合同性质的态度。 
 
Table 1. Reasons for adjudication of other viewpoints 
表 1. 其他观点的裁判理由 

样本 裁判内容 

重庆市第一中

级人民法院

(2019)渝 01 民

初 1246 号民事

判决书 

案涉保证保险虽具有独立性，但其保险标的就是案涉金融借款合同项下的还款义务，两者关系

密不可分，保证保险关系以金融借款合同关系存在为前提，保证保险合同不能脱离金融借款合

同独立存在。借款人理想智造公司到期未按约还款，既是案涉金融借款合同的违约法律事实，

也是案涉保证保险合同中保险事故发生的法律事实，光大银行重庆分行同时享有对借款人理想

智造公司的借款债权请求权和对中联财保重庆分公司的保险金赔偿请求权。二者具有关联性，

将该两个不同的法律关系的合同纠纷一并审理，有利于当事人的诉讼和案件的审理，有利于案

结事了，且符合诉讼经济原则。故，本案将案涉金融借款合同纠纷与保证保险合同纠纷一并审

理并不违反法律的规定，可以合并审理。 

四川省宜宾市

中级人民法院

(2020)川 15 民

终 1383 号民事

判决书 

马祖飞、龙保香投保的险种为借款人履约保证保险，履约保证保险实质上是一种财产性保险，

承保的风险具有信用性，其保险标的是“履约”，而“履约”并不是一个独立的标的，它依附

于债务人的作为或不作为是否符合主合同中有关对债务人义务的规定，此保险是对债务人的债

务偿付承担附属性责任的书面承诺，因此履约保证保险合同不能脱离主合同而单独存在。在对

本案保险代位求偿权的上述成立要件进行酌量时，应当结合借款合同的效力和内容加以判断。 

2.2. 履约保证保险的代位求偿权对象认定 

在肯定了履约保证保险合同代位求偿权成立后，有 14 例样本的主要争议焦点集中于代位求偿权对象

的认定问题之上。所谓代位求偿权对象，指的是保险人在完成保险赔付后，依据保险法与保险合同的约
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定，能向对方请求赔偿的对象。《保险法》第六十条第一款规定：“因第三者对保险标的损害而造成保

险事故的，保险人自向被保险人赔偿保险金之日起，在赔偿金额范围内代位行使被保险人对第三者请求

赔偿的权利。”由此可见，保险代位求偿权的对象是对保险事故负有责任的第三者，正确界定第三者的

范围成为正确行使保险代位求偿权的前提条件。对于《保险法》第六十条规定的“第三者”指的究竟是

哪些主体，实践中存在较大争议，争议点主要在于第三者能否包含债务人的相关担保人。 
14 例有效样本中，90%的法院支持了保险人向债务人的保证人或抵押权人追偿的诉讼请求，但裁判

逻辑不尽相同，其具体可总结为以北京市第二中院和重庆市第二中院为代表的两类观点： 
一类是认为保险人赔付后所获得的代位求偿权属于法定的债权转让。根据债权转让的一般规则，债

权转让的，担保该债权的抵押权一并转让，在通知保证人后，对保证人产生效力。以北京市第二中级人

民法院(2021)京 02 民终 5757 号民事判决书为例：“……关于抵押权转让的相关问题，债权转让的，担保

该债权的抵押权一并转让。根据权益转让书的约定，长安保险上海市分公司理赔后取得代位求偿权，其

取得的求偿权利包括但不限于中诚信托有限责任公司对蔡春芳所享有的借款债权和抵押权、质权等从权

利。因此，长安保险上海市分公司有权对蔡春芳所欠本金、利息在抵押担保范围内享有优先受偿权。” 
另一类则是将保险人的保险责任直接认定为担保责任。根据保证责任的相关规则，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，当然包括主债权和基于担保合同的相关从权利。以重庆市第二中级人民法院(2021)渝 02 民终 400
号民事判决书为例：“……安邦财险吉林分公司作为案涉借款的保证人，在其承担保证责任后，即取代

债权人吉林银行长春广场支行基于《个人履约保证保险贷款借款合同》的相关权利，既包括借款合同的

主债权，也包括基于抵押合同的从债权，同时取得吉林银行长春广场支行享有的抵押权。大家财险吉林

分公司作为安邦财险吉林分公司享有的前述权利的受让人，当然享有主债权和从债权请求权，也享有案

涉抵押权。大家财险吉林分公司在本案中一并主张主从债权，并行使抵押权，符合法律规定。” 
14 例有效样本中，仅有江苏省镇江市中级人民法院在(2020)苏 11 民终 3142 号民事判决书中明确表

示，担保人不属于保险法 60 条中所规定的第三者，保险人不得向担保人行使代位求偿权。其具体论证理

由如下：“……本院认为，保险法对代位求偿权的行使对象有明确规定，人保镇江分公司不能依据该权

益转让书在法律规定的“第三者”之外向其他主体主张代位求偿。关于人保镇江分公司一审提交的贷款

保证保险条款，其中虽有“保险人自向被保险人赔偿保险金之日起，在赔偿金额范围内代位行使对投保

人、担保人请求赔偿的权利”等内容，但后白五金厂、赵大清、许守香、赵洋并非保险合同的当事人，

故该条款内容不能约束后白五金厂、赵大清、许守香、赵洋，即人保镇江分公司不能依据保险合同条款

的约定向后白五金厂、赵大清、许守香、赵洋追偿。案涉保险事故系债务人三圆公司不履行借款合同约

定的义务而引起，故三圆公司属于上述法律规定中的“第三者”，人保镇江分公司可以向其行使代位求

偿权；但后白五金厂、赵大清、许守香、赵洋仅系借款合同的担保人，不属于前述法律规定的“第三者”，

故人保镇江分公司无权向后白五金厂、赵大清、许守香、赵洋行使代位求偿权。” 
由上可见，镇江中院的审判逻辑如下：代位求偿权是法定权利，具体行使对象能否纳入保险法第 60

条规定的第三者的范围，应当识别其是否为损害保险标的、造成保险事故的主体；再次，识别其是否为

保险合同当事人，保险合同应遵从合同相对性的原理，投保人以外的主体并非保险合同的当事人，保险

合同具体约定对其无拘束力。 

3. 履约保证保险实践法律问题的理论解析 

3.1. 履约保证保险的法律性质认定 

根据前述对样本的分析，我们可得出司法裁判对于履约保证保险法律性质认定存在三种观点，而这
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三种观点实际对应着理论层面的三种学说争论：“保险说”、“保证说”以及“二元说”，因此笔者接

下来将结合已有法律规定对这三种学说逐一展开分析。 
保险说认为保证保险只不过是带有担保性质的一种特殊的财产保险。他们认为，保证保险的确具有

与保证相似的保护债权的特征，目的是为了保证与其相关的债权合同得到有效的履行，但这两份合同之

间并不存在从属性，保证保险合同是债务人与保险人之间的合同，与债权人和债务人之间的债权合同是

互相独立的，不能看作保证行为[2]。但履约保证保险的主要特殊性体现在不要求危险具有意外性。保险

的目的在于分散危险和弥补损失，从《保险法》第二十七条第二款 2 的规定可以看出，保险法意义上保

险事故的发生和损害后果不能是当事人故意导致的，否则保险人将不承担保险责任。但是履约保证保险

以义务人不履行约定作为保险事故，而这种保险事故的发生对债务人的主观状态并没有要求。保险说认

为，在一般情况下，投保人和保险人约定的保险事故确系偶然发生的，但这种偶然性针对的是在合同成

立时，也即双方订立合同时保险事故不确定是否、何时、何处会发生，而不是针对保险事故本身发生的

概率大小[3]。 
保证说则强调保证保险的本质功能，认为即便是以保险形式存在，其仍旧是保险人为债务人向债权

人提供担保的一种增信手段。该理论得到支持的理由主要在于前述“保险说”中的特殊性：保险合同具

有典型的射幸性质，保险事故的发生具有偶然性、并不以投保人的意志为转移，然而在保证保险当中，

保险事故的发生与否完全依赖于以债务人的主观意愿。最高人民法院曾在 2000 年对湖南省高级人民法院

《关于中国工商银行郴州市苏仙区支行与中保财产保险有限公司湖南省郴州市苏仙区支公司保证保险合

同纠纷一案的请示报告》的复函中明确表示：“保证保险虽是保险人开办的一个险种，其实质是保险人

对债权人的一种担保行为。在企业借款保证保险合同中，因企业破产或倒闭，银行向保险公司主张权利，

应按借款保证合同纠纷处理，适用有关担保的法律。”3此外最高院(1998)经终字第 292 号民事判决书中

也可见早期最高院倾向于保证说的理论观点：“保证保险不同于普通的财产保险，其受益人并非投保人，

正如上诉人在上诉状中所主张的，通常只有人身保险的受益人可以为第三人，因此，基于该险种的特殊

性，以普通财产保险的法律规定不能调整该险种所涉及的三方当事人之间所形成的法律关系。所以，从

其所形成的民事法律关系来看，更符合保证的法律特征……”。然而随着金融市场不断发展创新，最高

院的观点也逐渐向保险说靠拢，其具体表现在 2008 年的《民事案件案由规定》中，最高院将保证保险合

同纠纷列入了保险合同纠纷的下一级案由，并且最高院在 2010 年《关于保证保险合同纠纷案件法律适用

问题的答复》中明确表达了以下态度：“……保证保险合同纠纷案，在相关协议、合同中，保险人没有

做出任何担保承诺的意思表示。因此，此案所涉保险单虽名为保证保险单，但性质上应属于保险合同。

同意你院审判委员会多数意见，此案的保证保险属于保险性质。”4 
二元说认为保证保险合同兼具担保与保险的双重属性。该理论在实践中可作多种解释，一般解释为

保证保险的性质认定必须根据合同具体内容加以确定，并非在规则层面对保证保险合同进行一刀切的定

论。另一类解释则不如前种解释一样回避问题，而是直接将保证保险合同列为单独的一种合同类型，其

独立于保证合同与保险合同，并且在二者之间就补偿与保障功能进行了最大程度的结合，是对保证制度

和保险制度的一个连接。在法律适用层面则是根据《民法典》第四百六十七条的规定以无名合同进行处

理，在合同中将涉及保险和保证的部分分别适用《保险法》和《民法典》中有关担保物权的规定。5我国

 

 

2《中华人民共和国保险法》第二十七条：“……投保人、被保险人故意制造保险事故的，保险人有权解除合同，不承担赔偿或者

给付保险金的责任；除本法第四十三条规定外，不退还保险费。……” 
3参见最高人民法院对湖南省高级人民法院《关于中国工商银行郴州市苏仙区支行与中保财产保险有限公司湖南省郴州市苏仙区支

公司保证保险合同纠纷一案的请示报告》的复函(〔1999〕经监字第 266 号)。 
4参见最高人民法院对辽宁省高级人民法院：(2006)民二他字第 43号《关于保证保险合同纠纷案件法律适用问题的答复》(2010.06.24)。 
5《中华人民共和国民法典》第四百六十七条：“本法或者其他法律没有明文规定的合同，适用本编通则的规定，并可以参照适用

本编或者其他法律最相类似合同的规定。……” 
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是成文法国家，采用的是逻辑严密、体系自洽的民事法律。二元说理论更倾向于普通法系中单个判例可

能出现的论证逻辑，本质上没有解决保证保险的法律性质问题，体现回避态度、缺乏法律定性的理论无

法作为我国法律的参考依据，反之更加造成司法实践中法律适用的混乱[4]。 

3.2. 履约保证保险的代位求偿权对象认定 

结合各地法院的裁判理由来看，履约保证保险的代位求偿权对象认定争议这一问题实际上仍源于司

法实践中不同法院对履约保证保险性质理解的不同。若将其认定为保证合同，则保险人在保险赔付后，

履行的实际上是保证责任，继而根据《民法典》第七百条的规定继受主债权和基于担保合同的相关从权

力。6若将其认定为保险合同，则保险人在履行保险责任后，基于《保险法》第六十条第一款享有代位求

偿权。代位求偿权作为保险领域特有的一种法定权利，源于保险制度中的损失补偿原则，该原则以预防

被保险人利用蓄意的保险事故获得权益为设立目的，是保险法中法律制度的根本性原则。代位求偿权是

保险人因保险代位法律行为而取得的权利，作为特别法上的权利，对于其性质目前并无定论。从保险法

发展历史来看，我国保险代位求偿制度可以说沿袭了大陆法系的债权法定让与原理，另一方面，作为民

法的特别法，保险法在规范民事主体的权利、义务、责任的承担上，体现公平原则，兼顾各方当事人的

利益，担保人在保险人代位求偿权中承担责任并没有加重其责任，在保险人代位求偿权中责任与原担保

人在原贷款合同中承担责任相同或更少于原担保责任。担保人在原贷款合同中承担责任，而在保险人支

付赔偿金取代被保险人地位后原担保人反而不承担责任，明显减轻担保人责任，对保险人不公。因此，

无论将其认定为传统民法中的代位权，还是法定债权转让后的债权，其最终效果都表现为原主债权所附

随的从权利(主要指的就是抵押权或向保证人要求承担保证责任的权利)一并由保险人所有。 
因此，履约保证保险的代位求偿权对象认定问题归根结底仍旧能回归到对履约保证保险合同的性质

认定问题之上，厘清履约保证保险合同的性质对解决我国司法实践中的裁判争议具有极为重要的意义。 

4. 履约保证保险合同的法律规则完善建议 

基于实践样本的理论分析，可知现阶段关于履约保证保险亟待解决的主要问题在于其法律性质如何，

究竟是认定为保证合同还是保险合同直接影响着相关法律法规的适用。根据对保险说和保证说的解释，

可知二者之间最根本的区别在于对保证保险是否具有射幸属性的观点不同。笔者认为，履约保证保险具

有明显的射幸属性，而由保险人承担债务人不履行债务的风险则体现了典型的风险转移功能。此外，履

约保证保险中的保险责任和一般保证合同中的保证责任在独立性方面存在根本区别。因此，将履约保证

保险作为保险合同进行认定、与保证合同区分开，对我国相关法律规则完善是一个十分重要的前置问题。 

4.1. 保证保险属于《保险法》明确规定的财产保险类型 

《保险法》第九十五条明确将保证保险纳入保险公司的财产保险业务范围，这表明了立法者对于其

保险性质的态度，同时也体现了其属于保险法这一民法特别法的规制范围。 

4.2. 保证保险具有保险的射幸属性 

保证保险合同的保险事故为债务人不履行债务，而保险性质要求保险事故的发生应具有不确定性、

偶然性，笔者认同保险说对于该要求的阐释，也即前述对风险的要求针对的是在合同成立时，即双方订

立合同时保险事故不确定是否、何时、何处会发生，而不是针对保险事故本身发生的概率大小因此，保

证保险符合保险的射幸属性。 

 

 

6《中华人民共和国民法典》第七百条：“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。” 
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4.3. 保证保险具有风险转移的功能 

保险的主要功能之一在于对纯粹风险的转嫁，而保证保险使得债务人不履行债务的风险完全从权利

人转嫁至保险人身上。保险人作为严格牌照制度下的法人主体，具有强大的运营能力与雄厚的资金储备。

同时保险人作为以风控和精算为专业的组织，擅于对风险进行科学汇集与分散。保险事故发生时，权利

人能够迅速找到保险人履行保险责任，获得相应偿付。因此保证保险具有典型的风险转移功能。 

4.4. 保证保险具有特殊的独立性 

保证保险合同中保险人所承担的责任虽具有担保的功能，但其与保证责任仍存在极大的区别。在一

般保证合同中，债务人和保证人的责任承担具有先后性，只有当债务人的财产无法偿付债务时，才能够

要求保证人承担责任。此外，保证人与债权人为保证合同的双方当事人。而在保证保险合同中，一旦保

险事故发生，保险人必须承担保险责任进行相应赔付，这种具有独立性的责任与保证责任是完全不同的。

并且，保证保险合同以债务人为投保人，保险公司为保险人，严格意义来说，权利人并非保险合同的真

正当事人，这与一般的保证合同同样区别开来。 
在独立性方面，无法避免讨论的是认定保证保险合同是否具有从属性给保险人责任承担所产生的影

响。保证合同为基础债权债务合同的从合同，其效力受到基础合同的影响，基础合同无效，保证合同则

无效，权利人无法依据保证合同要求保证人承担责任。如果将保证保险合同认定为保险，那么在基础合

同无效的情形之下，保险人可能存在因保险合同的独立性而面临责任承担问题。笔者认为此类情况可以

考虑依据《保险法》第四十八条有关保险利益的规定来加以解决，可避免保险人在基础债权债务关系无

效或被撤销时也要承担保险责任的问题。 

5. 结语 

随着经济水平和保险业务的飞速发展，理论界和司法实践对于履约保证保险的认识逐步深刻。保险

是以将风险集中后再分散为运作机制，即保险人通过承保业务将风险集中，然后运用大数法则和概率学

等理论方法厘定合理的保险费率，进而将风险分散给每一个投保人/被保险人，履约保证保险完全符合保

险运作机制。因此，履约保证保险在一定程度上担保的功能不能改变它作为保险的性质。最高人民法院

及大多数地方高院对于履约保证保险的法律性质认定和对代位求偿权对象的认定逐步趋同，如《最高人

民法院专家法官阐释民商裁判疑难问题》(2013~2014 年卷)中，最高院法官对于代位求偿权对象的认定作

出了与笔者结论一致的阐释。7不过，由于该阐释仅体现了审判理念，而非能够直接为法官引为裁判依据

的法律文本。面对根据实务样本所发现的问题，我国保险法律制度亟需对履约保证保险的法律性质加以

明确，以期在法律规则层面与司法裁判立场进行统一。 
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7《最高人民法院专家法官阐释民商裁判疑难问题》(2013~2014 年卷)：“赔偿请求权因保险代位求偿权转让给保险人时，被保险人

对第三者的保证债权、抵押权等从权利一并转移给保险人，保险人可以对保证人、抵押人行使保险代位求偿权，但法律另有规定

或者当事人另有约定的除外。” 
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