[bookmark: _GoBack]12.债务人抵押担保和第三人保证担保并存时处理原则
——债务人提供的物保与第三人提供的人保并存时，保证人有权要求只对抵押权实现后未获清偿的债务承担担保责任。

标签：｜抵押｜物保与人保｜保证｜债务人抵押｜保证人选择权

案情简介：2003年，开发公司以土地使用权向银行抵押借款并办理登记，钢铁公司提供连带保证责任。

法院认为：①案涉借款合同、抵押合同及最高额保证合同均签订于2003年，应适用《担保法》及其司法解释相关规定，但《担保法》及其司法解释对同一债权既有保证又有债务人提供物的担保情形未作明确规定，故可参照适用《物权法》第176条规定。依该条规定，被担保债权既有物的担保又有人的担保的，债务人不履行到期债务或发生当事人约定的实现担保物权情形，债权人应按约定实现债权；没有约定或约定不明确，债务人自己提供物的担保的，债权人应先就该物的担保实现债权。②本案中，各方当事人并未对物的担保和人的担保实现顺序作出约定，债务人开发公司用其以出让方式取得的土地对贷款设置抵押，且办理了抵押登记，该抵押有效，债权人对该抵押土地享有优先受偿权。钢铁公司为案涉贷款提供连带责任保证，应仅对抵押权实现后未获清偿部分债务承担连带保证责任。

实务要点：被担保债权既有债务人提供的物的担保又有第三人提供的保证担保，各方当事人并未对物保和人保实现顺序作出约定的，保证人有权要求只对抵押权实现后未获清偿部分债务承担担保责任。

案例索引：最高人民法院（2010）民二终字第88号“某资产公司与某开发公司借款合同纠纷案”，见《即使贷款为借新还旧，保证人仍应依照保证合同的约定承担保证责任——中国信达资产管理股份有限公司辽宁省分公司与北台钢铁（集团）有限责任公司、本溪华厦房地产综合开发有限责任公司借款合同纠纷上诉案》（刘竹梅、高燕竹，最高院民二庭；审判长刘竹梅，审判员朱海年，代理审判员张雪楳），载《商事审判指导·商事审判案例分析》（201004/24:115）；另载《最高人民法院商事审判裁判规范与案例指导·案例指导》（2011:333）；另见《保证合同明确约定保证人应对全部债务承担责任的，无论所涉债务是否是借新还旧，保证人均应依约承担责任》，载《最高人民法院商事审判指导案例·第五卷（上）》（V5-2011:331）。
 

