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 好 書 搶 鮮 閱   
 

契約之擔保－以買賣契約為例 
 

 

 
 步驟 3 保證契約 

民法第739條以下所定「保證契約」，是最常見的用以擔保債務履行的方法。這就

來看看「保證契約」有何需要注意的重點。 

 
步驟3.1 成立與生效要件 

「保證契約」是個成立於「債權人」與「保證人」間之債權契約，所以，本書【第

一部】所述之成立與生效要件，像是：須經雙方當事人意思表示合致等，於保證契約均

有適用。 

除此而外，保證契約有著其他債權契約所沒有的特性，也因為這些特性而發展出與

眾不同的成立與生效要件。 

 
 步驟3.1.1 從屬性 

既然「保證契約」是為了擔保債務的履行，自然和被擔保債務有著密不可分的關係。

於是，和抵押權相同的是～保證契約也具有從屬性。 
成立的從屬性 

既然保證契約係為了擔保債務的實行而訂立，那麼，於保證契約成立之前或同

時，被擔保債務即應已經成立了，此即「成立的從屬性」。又，雖然保證契約的必要

之點，不包括擔保範圍，也就是債權人和保證人不需要就被擔保債務的數額、範圍等

予以約定；然而，如果債權人與保證人就擔保範圍有所約定，惟約定內容卻比被擔保

債務為重，即與「從屬性」有違。因此，民法第741條乃規定：「保證人之負擔，較主

債務人為重者，應縮減至主債務之限度。」 
移轉的從屬性 

當債權人將債權讓與他人時，為擔保該債權而成立的保證契約，也會隨之移轉，

民法第295條第1項前段定有明文：「讓與債權時該債權之擔保及其他從屬之權利，隨

同移轉於受讓人。」本條項所定「債權之擔保」，包括保證契約在內。於是，債權的
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受讓人同時取得了被擔保債權與保證契約之債權。 
消滅的從屬性 

不論被擔保債權是因為清償或抵銷等原因而消滅，保證債權即無繼續存在之必

要，亦會因而歸於消滅，民法第307條就此定有明文：「債之關係消滅者，其債權之擔

保及其他從屬之權利，亦同時消滅」。 

 
 步驟3.1.2 特定性

 
於設定普通抵押權時，被擔保債權的範圍為何，非常重要，不但一定要登記，而且

範圍一定要特定，也就是被擔保債權的項目、數額為何，一定要清楚明確；如果債權人

希望可以擔保將來繼續不斷發生的不特定債權，則須設定最高限額抵押權。理由無它，

為了符合公示原則的要求，還有保護後順位抵押權人的權利而已。詳細的說明，請參見

拙著，財產法（Ⅱ）【第二樂章 第四部】。 

同樣的考量應該也適用於保證契約。雖然民法未就此設有規範，但若不如此解釋而

允許債權人與保證人約定：凡是現在及將來於債權人與債務人間所生之一切債權債務關

係，均為保證契約所擔保，保證人的責任完全沒有上限，等同於要求保證人負無限責任，

實有違誠信。因此，最高法院107年台上字第875號判決指出：於訂立保證契約時已經發

生的債務，固為保證契約所擔保；至於將來尚未發生的債務部分，因未能確定其數額，

不符特定性要求，應認不在保證範圍內。  
【最高法院107年台上字第857號判決】 
按保證契約之成立，祇須有主債務存在，保證人對債權人表示為保證之意旨即足，至於保

證責任之範圍如何、期限若干，則非契約之要素。次按依照當事人一方預定用於同類契約

之條款而訂定之保證契約，約定保證人就債權人與主債務人間所生一定債之關係範圍內之

不特定債務為保證者，其保證之範圍，除訂約時已發生之債務外，尚包含將來發生之債務；

倘未定有限額，就定約時已發生之主債務部分，其數額及範圍已現實具體確定，固為該保

證契約效力所及，但就將來發生之債務部分，除人事保證或有反對之特約外，因完全不能預先

確定其數額，卻由保證人對之負無限度之保證責任，無異加重其責任，按其情形顯失公平，僅

該部分約定無效，並非契約全歸無效，此觀民法第111條但書、第247條之1、民法債編施行

法第17條之規定自明。 
 

 
步驟3.2 一般保證vs.人事保證 

在民法第756條之1以下增訂了「人事保證」之後，有學者將民法第739～756條所定

之「保證契約」，稱之為「一般保證」或「普通保證」以示區別。 
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所謂「人事保證」，其目的係用以擔保受僱人（債務人）於僱傭關係存續期間，因

其職務行為而對僱用人（債權人）負有損害賠償責任，人事保證人於受僱人（債務人）

不負賠償責任時，代負賠償之責。 

依此定義，「人事保證」和「一般保證」間之區辨，應該是清清楚楚的，但因為有

了以下這個案例，這才赫然發現二者間實存在著模糊地帶。請見【民法小學堂】的說明。 

    

一般保證vs.人事保證 
 案例研究：甲機師與乙航空公司簽訂聘僱契約，約定最低服務年限為15年，若甲
違約離職，應賠償訓練費用及相當於離職前正常工作6個月薪資總額之違約金，並
由丙擔任連帶保證人。結果甲於任職後第10年，因為另一家航空公司高薪挖角而
跳糟，乙乃向甲、丙請求賠償違約金300萬元。丙則抗辯：依民法第756條之3規定：
人事保證契約不得逾3年。故乙、丙間之人事保證契約已失其效力，丙不負保證人

責任。乙則主張系爭保證契約乃一般保證。試問：孰的主張有理？  
 焦點直擊：本案的爭點很單純～乙、丙間所訂立的「保證契約」，究竟是「一般

保證」還是「人事保證」？而之所以要爭執這個問題，目的也很清楚：為了不使

人事保證人負有過重的責任，民法第756條之3乃將人事保證契約設定為定期契
約，如果超過3年者，3年的期限一屆至，人事保證契約即失其效力。反之，若是
一般保證則無此限制。 

  那麼，該如何區辨「一般保證」和「人事保證」呢？以下幾個思考方向，敬供參
考。 

 從屬性與特定性：承前所述，一般保證具有從屬性及特定性，亦即在契約成立

時，被擔保債務的範圍必須已經特定。可是，人事保證不具有這樣的特性！由

民法第756條之1規定可知，人事保證契約所擔保者乃是受僱人「將來」因職務
上之行為而應負之賠償責任，可見於人事保證契約成立時，被擔保債務還不存

在、範圍亦不特定。 

 被擔保債務：一般保證所擔保的乃是某個「債務」之履行，而人事保證所擔保

的則是「因職務上之行為」而應對僱用人負賠償責任。 
 本案分析：依照上述兩個思考方向，乙、丙間之契約究屬一般保證還是人事保證？

實是再清楚不過了。 
 從屬性與特定性：乙、丙間之契約成立時，被擔保債權已經特定，即是若甲提

前離職而須支付的「訓練費用及相當於離職前正常工作6個月薪資總額之違約

民法小學堂 
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金」。 

 被擔保債務：乙、丙之保證契約所擔保者，不是甲於工作期間，因其「職務上

之行為」而應負之賠償責任，而是甲因違約而應負之「違約金」債務。 
  綜上可知，乙、丙間之保證契約應屬一般保證，自不適用民法第756條之3規定，
也就是不會因為存續期間已逾3年而影響其效力。 

 實務綜覽：  
【最高法院108年4月2日第4次民事庭決議】 
院長提議：機師甲與航空公司簽訂聘僱契約，約定最低服務年限為15年，若甲違約離職，

應賠償訓練費用及相當於離職前正常工作6個月薪資總額之違約金，並由乙
擔任連帶保證人，乙所負保證人責任之法律性質為何？ 

甲說：一般保證。 
按職務保證性質，與一般之金錢債務保證不同，其保證書所載「保證擔任職務

期間操行廉潔，恪遵法令暨貴公司各種規章，倘有違背情事或侵蝕公款、財物

及其他危害公司行為」，保證人願放棄先訴抗辯權，並負責指交被保人及照數

賠償之責」字樣，如係對於被保證人職務行為致損害於被上訴人時，負賠償責

任之意思，即為獨立負擔之損害賠償義務。 
民法第756條之1規定，稱人事保證者，謂當事人約定，一方於他方之受僱人將
來「因職務上之行為」而應對他方為損害賠償時，由其代負賠償責任之契約。

是人事保證人乃係依契約以第三人之資格為受僱人代負損害賠償責任。如當事

人約定，一方於他方之債務人「不履行債務」時，由其代負履行責任時，此應

屬民法第739條規定之一般金錢債務保證。 
乙說：人事保證。 

民法第756條之1規定稱人事保證者，謂當事人約定，一方於他方之受僱人將來因
職務上之行為而應對他方為損害賠償時，由其代負賠償責任之契約，係為填補雇

主因受僱人依契約所賦予職務有應為而不為或不應為而為之，及受僱人於履行職

務之際之不法行為，致生雇主之損害。所稱受僱人將來因職務上之行為而應對他

方為損害賠償，包括因僱傭契約終止，而受僱人應對僱用人負債務不履行損害賠

償責任之情形在內。 
決議： 

一、採甲說。 
二，雇主與勞工訂立之勞動契約，如有勞工違反最低服務年限，應賠償訓練費用

等及相當違約金之約定，並由保證人就該部分負連帶保證責任者，此保證之

性質為一般保證。惟法院受理具體個案時，應併注意民國104年12月16日公
布施行之勞動基準法第15條之1之規定。  
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 步驟 4 讓與擔保 
讓與擔保（或稱「信託讓與擔保」、「擔保信託」），雖然民法未設明文規定，但

早已行之有年，而且就確保債權實現的目的來說，效果更為顯著！ 

 
步驟4.1 讓與擔保－法律性質 

何謂「讓與擔保」？ 
  何謂「讓與擔保」？學者謝在全老師為它所下的定義，相當清楚地描述其內容與

法律構造，值得參考：「讓與擔保係指債務人或第三人為擔保債務人之債務，將擔保

標的物之財產權移轉於擔保權人，而使擔保權人在不超過擔保之目的範圍內，取得擔

保標的物之財產權，於債務清償後，標的物應返還於債務人或第三人，債務不履行時，

擔保權人得就該標的物受償之非典型擔保。」
1
之所以稱讓與擔保為「非典型擔保」，

實因其並未遵守民法物權編就擔保物權所設定的要件，而且當事人表面上所進行的法

律行為－移轉標的物之財產權，與當事人間的真意－擔保債權的實現（而非財產權之

取得），並不一致，因此這樣的法律行為是否有效？曾經一度是實務與學說爭論的焦

點；不過讓與擔保發展至今，尤其是在信託行為之概念逐漸成型之後，其有效性似乎

已成共識，容後詳述之。 
  由上述定義可知，為了擔保債權的實現，債務人將擔保標的物之財產權（雖以所

有權為常見，但不以此為限）移轉予債權人，以確保將來債務之履行。將來如債務依

約履行完畢，債權人應將標的物所有權返還予債務人或第三人（當標的物係由第三人

提供時）；倘若有債務不履行之情事發生，則債權人得以變賣或經過估價等程序，就

賣得的價金取償或以估價的價值抵充債務的方式取償。 

  讓與擔保和擔保物權最大的差異在於：以抵押權為例，抵押權人並未取得抵押物

之所有權；但就經濟價值支配權來說，二者則無重大不同，均是於債務人有不履行債

務之情事發生時，債權人得直接支配標的物之經濟價值以取償。 
債權行為乎？物權行為乎？ 

  此種非典型擔保的法律性質，究竟和抵押權的設定一樣係屬物權行為？還是債權

行為？或者兼具二者？實有釐清的必要，蓋因這個根本性的問題會直接影響到讓與擔

保之成立與生效要件的認定，相當重要。 

                                                        
1  謝在全著，民法物權論（下），頁393，自刊，2010年9月版。 
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雙方就設定讓與擔保，形
成意見表示合致
＝債權行為（讓與擔保契
　約、無名契約）

  

甲 乙

你得將土地所有
權移轉給我作為
擔保，我才願意
出借資金

OK！
（資金提供者） （資金需求者）

我需要興建
房屋的資金

乙將土地所有權移轉予甲
＝物權行為

 
   由上開圖型可以看出：當事人間就財產權之移轉、移轉之目的（擔保某一特定債

務），以及將來如何就標的物取償等事項有所約定；而這些約定的性質，不論當事人

表面上是以什麼樣的法律行為加以包裝（通常以買賣契約為常，但並不以此為限），

此乃債權行為，當無疑義。但單單有此債權行為，尚無法達成擔保的目的，還必須伴

以移轉標的物財產權予債權人之物權行為，始得竟其功。是以，讓與擔保乃是結合債

權行為與物權行為之非典型擔保。 

讓與擔保vs.通謀虛偽意思表示： 
  讓與擔保是否為通謀虛偽意思示？之所以有這個疑義，實是因為直至目前為止，

讓與擔保仍無明文規範，因此實務上不可能允許當事人在移轉標的物財產權時，以「讓

與擔保」為原因而為登記，是故當事人多半以「買賣」為移轉登記之原因。然而，當

事人間並無「買賣」之真意，因此這樣的意思表示是否應依民法第87條論以無效？確

有疑義。  
【最高法院94年台上字第1274號判決】 
按信託的讓與擔保（擔保信託），其擔保物之讓與雖超過其經濟目的（擔保），但雙方當事

人約定擔保信託，乃出於真正之效果意思而為表示，其讓與行為仍為有效，此與隱藏他項法

律行為之通謀虛偽意思表示，因通謀虛偽意思表示部分欠缺效果意思，而為無效，雙方當事

人僅得就隱藏之法律行為主張，迥不相同。 
 
   當然，這個問題隨著學界對「信託」的概念越來越清楚，爭議也越來越小，詳細

的說明，請參見後述【民法小學堂】。簡言之，「讓與擔保」乃當事人間之真正意思

表示，於此並無通謀虛偽意思表示存在；就算非常嚴謹地認定當事人確無買賣的真

意，也應該認為在「買賣」此項虛偽意思表示背後有隱藏行為（讓與擔保契約）存在，
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並依民法第87條第2項規定承認該隱藏行為之效力。
2 

    

讓與擔保vs.信託 
 學力測驗題：何謂動產讓與擔保？動產讓與擔保與信託法上之「信託」有無關連

性？試從自己之觀點論述動產讓與擔保有無立法之必要性。（92台北大） 
 焦點直擊：「讓與擔保」與「信託行為」的法律構造十分相似。詳言之， 
 信託行為：當事人為達一定經濟上目的，在對外關係，將超過其目的之財產移

轉於相對人，但於內部關係，則約束相對人，使其僅在該經濟目的範圍內，依

據該行為之本旨，行使其權利之法律行為。
3 

 比較－相同點：將上述「信託行為」的架構套用到讓與擔保，似乎是不謀而合

的。讓與擔保之債務人（或第三人）將標的物財產權移轉予債權人之目的，並

不在於使債權人終局、確定地取得該財產權，而是在擔保債權，亦即債權人取

得該財產權僅是暫時的，債權人表面上取得超出其經濟目的之權利，但同時負

有不得超過擔保目的以外行使權利之義務；同時，信託行為也是結合債權行為

與物權行為之法律行為，難怪不少實務見解認為讓與擔保即為信託行為之一

種，稱「讓與擔保」為「信託讓與擔保」或「擔保信託」。
4
 

 比較－相異點：惟有學者指出，讓與擔保與我國信託法中所規範的信託行為，

仍有差異存在。按依信託法第34條規定：「受託人不得以任何名義，享有信託
利益。但與他人為共同受益人時，不在此限。」換言之，受託人不得同時為受

益人；然而在讓與擔保，通常受託人與受益人是為同一人，債權人除了受移轉

而取得標的物財產權成為受託人外，更同時是受益人。除此之外，信託法尚有

關於信託財產之獨立性（信託§10～§14）、事務處理之專屬性（信託§25）
以及信託監察（信託§52以下）等規定，凡此不一定均適宜類推適用於讓與擔
保。因而有學者認為，儘管讓與擔保帶有信託行為的色彩，但在信託法制定之

後，不宜再繼續將讓與擔保解為信託行為。
5 

                                                        
2  謝在全著，民法物權論（下），頁397、398，自刊，2010年9月版。 
3  陳聰富著，脫法行為、消極信託及借名登記契約，月旦法學雜誌第123期，頁222，2005年8月。 
4  參見最高法院97年台上字第549號裁定、96年台上字第2559號判決、94年台上字第1274號判決、93年
台上字第394號判決。 

5  賴源河、王志誠著，現代信託法論，頁34、35，五南，2003年11月版。陳榮隆著，讓與擔保之法律
構造（下），頁200、201，月旦法學雜誌第97期，2003年6月。王志誠著，信託：私法體系之水上浮
油？（下），台灣本土法學第47期，頁23以下，2003年6月。 

民法小學堂 民法小學堂 
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 實務綜覽：  
【最高法院70年台上字第104號判例】 
擔保信託乃信託行為之一種，又稱信託的擔保讓與，係指債務人為擔保其債務，將擔保

物所有權移轉於債權人，而使債權人在不超過擔保之目的範圍內，取得擔保物所有權，

債權清償後，該擔保物即應返還於債務人，債務不履行時，債權人得將擔保物變賣或估

價，而就該價金受清償者而言。為免債權人逾越擔保之目的行使所有權，因此，當事人

間通常均有信託約款，以限制彼此間權利義務。 
 
 學力測驗題：於2006年5月12日，原告X以新臺幣（下同）1,050萬元從訴外人A處
購進A所有之系爭土地及建築物，並於當天交付150萬元的保證金。嗣後於同年12
月末及2007年2月11日，X分別向A支付了200萬元及60萬元。剩餘的640萬元之款
項，X於2007年2月25日從被告Y處籌借後支付給A。關於640萬元的借款，X將上
述購買的不動產以擔保形式讓與給Y，得到該土地名義人（即訴外人）A及建築物
登記名義人（即訴外人）B之同意，省略中間登記之手續，當時便直接辦理從A及
B處將系爭不動產以買賣擔保之形式轉讓給Y的所有權移轉登記手續。當時X及Y
之間約定，X返還640萬元給Y時，Y必須將系爭不動產全部退還給X，並辦理所有
權移轉手續，此間的利息每年為10%。系爭建築物共三套排房，因其中二套現租
借中，Y可獲得每個月房租共10萬元作為其貸款利息，倘有剩餘，由Y代X支付各
種稅費、登記稅、火災保險費等其他費用。到2009年7月，Y從2007年3月開始獲
得的房租累計達到290萬元，另外Y為X繳納的費用合計達到2,857,200元。試問： 

 倘若於2009年7月26日，Y的債權人C對系爭不動產進行強制執行，X得否對C提
起異議之訴？試附理由說明之。 

 倘若於2009年8月9日，Y將系爭不動產出讓予D，則X對何人有何等救濟之權
利？請試附理由說明之。（108高雄大）6 

    
 
 

步驟4.2 讓與擔保－成立與生效要件 

在了解讓與擔保的法律結構之後，其成立與生效要件就顯得相當容易理解了，茲分

述如下。 
標的物： 

  首先，讓與擔保之標的物，固然以不動產所有權最為常見，但並不以此為限，不

論是動產所有權，甚至是其他財產權，均無不可。 

                                                        
6 詳細的解答，請參見拙著，財產法（含民事法綜合題）解題書，頁2-69以下，高點，2021年版。 
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當事人： 
  讓與擔保之當事人，一方是擔保物的提供者，另一方則是擔保權人。擔保物之提

供者固然以債務人為常，但也不乏由第三人提供，其概念與民法物權編所規範之「物

上保證人」並無不同；不論是由債務人或第三人提供，通稱為「設定人」。至於擔保

權人，通常是債權人，但理論上也不排除由第三人取得標的物財產權，亦即只要經過

雙方當事人之合意，設定人也可以將標的物財產權移轉予第三人；惟此時三方當事人

（設定人、債權人、擔保權人）間的法律關係實與信託法所規範者相去不遠了。 
債權行為： 

  「讓與擔保」實內含了債權行為與物權行為，已如上述，而在債權行為部分，其

實就是當事人間有設定讓與擔保契約之合意，說得更仔細一點，意思表示合致的內容

包括：一方當事人（擔保物之提供人）同意提供並移轉標的物財產權予擔保權人；同

時，移轉該財產權之目的係為了擔保特定債權的實現。
7 

物權行為： 
  至於物權行為，則須分就標的物係屬動產或不動產而為討論。詳言之，當系爭標

的物是動產時，為了使「財產權之移轉」得以有效成立而達到擔保的目的，非得遵守

民法第761條之要件不可，亦即當事人間須有讓與合意（物權契約之意思表示）及交

付行為存在，該動產讓與擔保行為始得有效成立。同理，當系爭標的物係屬不動產時，

也必須踐行民法第758條之移轉登記與書面契約等要件，始能竟其功。
8 

 
 

步驟4.3 讓與擔保－法律效果 

所得擔保債權範圍、所及標的物之範圍： 
  關於讓與擔保之法律效果，包括：被擔保之債權有哪些？其效力所及之標的物範

圍，又為何？依私法自治原則，當然應先依當事人之約定定之；如當事人未約定，或

當事人之真意不明，因為讓與擔保尚無法律明文規定，此時只能參照民法類似規範，

如民法第861、862條等，以茲補充。 
實行要件與方式： 

  同理，讓與擔保之實行要件與方式，亦應先委由當事人自行約定，且原則上應於

被擔保債權已屆清償期而未受清償時，擔保權人即得行使權利以取償。至於行使權利

及取償的方式，常見者有二： 
歸屬清算型：其一是擔保權人自己取得標的物財產權，並以該財產權之價值抵充其

                                                        
7  陳榮隆著，讓與擔保之法律構造（上），月旦法學雜誌第96期，頁212，2003年5月。 
8  謝在全著，民法物權論（下），頁412、433，自刊，2010年9月版。 
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債權，若有不足部分，債務人仍不免其責任；若財產權之價值高於債權者，則擔保

權人應將差額返還予設定人。以此種方式實行讓與擔保者，擔保權人負有清算義

務，擔保權人應於返還差額，若無差額者則於估價並通知設定人無差額存在之時，

才能確定、終局地取得標的物財產權。 
在96年民法物權編修正之前，這樣的實行方式是否會有牴觸民法禁止流押契約或流

質契約的精神？經常是學說上討論的焦點；惟在96年民法物權編修正之後，民法對

於流押或流質契約不再採取絕對禁止的態度，依民法第873條之1規定：「約定於債

權已屆清償期而未為清償時，抵押物之所有權移屬於抵押權人者，非經登記，不得

對抗第三人（Ⅰ）。抵押權人請求抵押人為抵押物所有權之移轉時，抵押物價值超

過擔保債權部分，應返還抵押人；不足清償擔保債權者，仍得請求債務人清償（Ⅱ）。」

本條規定並為民法第893條所準用。是以在現行民法架構下，已無讓與擔保是否有

牴觸或規避民法規定的疑慮了。 
處分清算型：其二則是將標的物予變賣，以賣得價金供作清償，學說稱此為「處分

清算型」（變價清算型）。 
擔保權人vs.設定人vs.第三人： 

  比較饒富趣味的是擔保權人、設定人和第三人的法律關係。讓與擔保並非信託法

所規範之信託行為，前已論及，因此在擔保權人取得標的物財產權之後，不論從形式

上、名義上、法律上而言，擔保權人乃標的物之真正權利人。這樣的見解，尤其在最

高法院作成106年2月14日第3次民事庭決議（詳細的分析請見【第一部 步驟2.2.1】）

之後，應已成定論。 

   是以，一旦擔保權人違反讓與擔保契約而將標的物移轉予第三人時，不論該第三

人是善意不知該標的物非登記名義人（即擔保權人）所有、或者因重大過失而不知，

甚至是明知，第三人均可依合法有效的物權行為取得標的物所有權。 
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