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代物清偿之法律性质，通说判例认系有偿契约说与要物契

约，史尚宽更认为代 观诸罗物清偿为准物权契约之一种。

马法以来学说之生成发展，更有清偿说、类似买卖说、双务契

约说、 和解契约说等，众说纷纭。 如前所述（一、

学说类皆针对其本欲解决之问题而提出，且有其射程距离，以

上诸说，是否皆适于处理他种给付有瑕疵之问题，为学说检讨

之际，首须确定者。要物契约说主要在说明何以债之关系消灭

法律效果之发生，须 台上字第 号现实为给付，参酌

判例之见解，更有与其他类似制度区别之功能，然其无法解决

他种给付有瑕疵之问题，应可断言。准物权契约说，似无不

同。因而，就解决他种给付有瑕疵之问题，充其量，仅需检讨

其他有解决可能性之学说。其中，最值得注目而有待详加审酌

者，毋庸置疑，在现行法上，乃有偿契约说，然若从法制史演

变过程以观，有偿契约说应系从罗马法类似买卖说，脱胎换骨

而来。故而，以下，拟先检讨以类似买卖契约说为首之相关诸

说。

有偿契约说之检讨

有偿契约说发生之背景

如前所述（一、 ，通说及实务见解。认定代物清偿

为有偿契约。如孙森焱教授谓：“此其间债务人所为他种之给

付与债权人免除债务人之原定给付，使其债之关系消灭，有对

页史尚宽，债总，第 。

日本学者亦有采斯说者，参照，林良平、石田喜久夫、高木多喜男、逸见

俊吾共著，债权总论，现代法律学全集 年改订版第 刷，第

页。
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效果为目的之法律行为，不属传统民法研究之 故物领域，

权行为几乎成为民法中无因行为之代名词，凡言无因性原则

者，究其实，多指称物权行为所具有之无因性。财产法虽基于

物权行为独立性原则，将债权行为与物权行为所生之法律效

果，债权与物权，分别规定于债法 然而，物权与物权法，

行为及其无因性之概念，非仅关乎物权法之解释与适用。盖无

因行为仅不以其原因为要素，而非原因根本不存在，无法律上

原因而成立物权行为者，发生债法上之不当得利请求权（第

以下）。物权行为无因性原则虽已公认为“现条 行民法”

重要之原则， 然而，诚如王泽鉴教授所言：“负担行为、处

分行为及无因性理论，系民法三个最基本概念及最具争议问

题，初学民法之人对此恒感困惑，不易理解，有经验舵手，亦

难 无怪乎就出卖他人之物与无权处分“最高法免触礁”，

院”之判决，王泽鉴教授即撰文四篇，详加检讨。

然而，票据法与民法债编有特别密切之关联，固无待喋喋；关此，详参，

本书，第二章，票据之无因性及其基础关系。

参照，谢在全，民法物权论 年修订版，第，上册， 页；

；谢哲胜，物权行为

年独立性之检讨，政大法学评论， 月，第 期，第 页以下，则

完全否定现行法上有所谓物权行为独立性之存在。

年版，第册，通则、所有权王泽鉴，民法物权，第 ， 页；谢在

全 页；郑玉波，民法物权，第，民法物权论，上册，第 页；史尚宽，

物权法论， 年 页。版，第

民法实例 册，民法总则，研习丛 页。书第 年版，第

册，第出卖他人之物与无权处分，民法学说与判例研究，第 页以下；

再论“出卖他人之物与无权处分”，民法学说与判例研究，第 册，第

页以下；三论“出卖他人之物与无权处分”，民法学说与判例研究，第

册，第 页以下；私卖共有物、无权处分与“最高法院”，民法学说与判

例研究， 册，第第 页以下。

文中法条如无特别说明，均为台湾地区“现行民法”规定 编者注。
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民法中具有无因性之法律行为，事实上，并不以物权行为

为限。民法债编总论教科书于契约总论中，就债权契约之种

类，无不论列要因契约（有因契约）、无因契约（不要因契约）

二相对之概念，认为民法上典型债权契约均属要因契约，惟基

于契约自由原则，当事人于不背于法律强行规定及公序良俗之

就其概念之生成范围内，得订定无因债权契约。 发展及体

用。学说论述，则多言简意赅 如。在无，相关专论，亦付之

因行为之体系中， 相较于物权行为，无因债权契约之地位，

不啻如螟蛉子，其重要性，实用上，似与物权行为亦不可同日

而语；理论上，更无可观者焉。

物权行为与无因债权契约虽皆具有无因性，一以贯之以无

因性原则。然前者之无因性，乃物权行为与债权行为之关系，

而后者之无因性，则多涉及二债权行为。物权行为与无因债权

契约之间，概念构成上，似已无法相提并论，法律适用上，纵

非霄壤有别，亦有相当重要之差距。若物权行为无因性原则，

王泽鉴，民法实例研习丛书，第 卷， 年版，册，债编总论第 第

页；孙森焱，民法债编总论， 年 版，第 页；邱聪智，民法债编通

则， 年修订第 版，第 年版，第页；黄立，民法债编总论，

页；曾隆兴，民法债编总论， 年版，第 页；郑玉波，民法债编总

论， 年第 版，第 页；史尚宽，债法总论， 版年第 ，第 页；

王伯琦，民法债篇总论， 年版，第 页；胡长清，民法债篇总论，

版，年台第 第 页；何孝元， 页。民法债篇总论， 年版，第

关于无因行为之体系，本书，无因债权契约体系之构成，二、

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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常被疵议为与生活现实不符，背离常情，难以理解， 则无

因债权契约之无因性，当更难令人索解。无庸讳言，无因债权

契约与物权行为之概念，皆为舶来品，且为德国民法法律概念

高度抽象化之产物。台湾地区虽大致继受德国民法，然不因此

法系之类似性，无因性原则遂有继受之必要。

法律政策上，物权行为无因性原则是否有继受之必要，

甚至，法解释上，是否根本为“现行法”之基本原则，迄今仍

有质疑者。 无因性原则因系德国法系之特色，其理解与运

用，无庸讳言，相当程度亦显现德国法系特有之思维模式。

对于不熟悉德国法学概念操作与法学方法者，无因性原则不仅

理解困难，甚至犹如芒刺在背，不若去之而后快。反之，德国

法系之忠实信徒则认为无因性原则系足以傲视群伦，俾倪寰宇

之伟大建构，视不采无因性原则之法制，为法学落后之象征。

在法制近代化过程中，早期虽大量撷取欧陆当时最新之立法

例，而继受以德国法为主之大陆法系，然而，随着经济上、社

会上、政治上，与美国之关系日益密切，“现行法律体系”之

续造，受到英美法之影响者，与日俱增，赴英美留学者，更是

王泽鉴，物权行为无因性理论之检讨，民法学说与判例研究， 年版，

页以第 页；谢在全，物权上册，册，第 第 下。

关于物权行为无因性原则法政策之检讨，详参，苏永钦，物权行为的独立

性与无因性，固有法制与当代民事法学，戴东雄教授六秩华诞祝寿论文集，

年 页以下。，第

参照，谢哲胜，物权行为独立性之检讨，政大法 月，第学评论， 年

期 页以下。，第

，

。
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络绎不绝，将英美法系之思维模式、法律原则、法学研究方

运用到具体研究上，为法学灌注新血轮，法， 法学研究于

焉气象万千。近年来，法学之发展，相当程度面临大陆法系与

英美法系间，因法律体系不同所引发之交相激荡。物权行为无

因性原则在“现行法律体系”之处境，适正显现二大法系势力

之消长；无因性原则在债权契约领域之发展，犹处于方兴未艾

之阶段，或亦为德国法系影响力式微之征兆也。

无因性原则是否可采，若不仅局限于物权行为，则应如何

展开，其具体适用如何，无论如何，并非单纯大陆法系与英美

法系二法系间之对决，成者为王，败者为寇，二者择一之问

题，毋宁应属于法律本土化之工作。法律本土化之要求，近年

来，甚嚣尘上。个人认为法律之本土化，实际上，意味固有法

律体系之建构。构筑法律体系，概念之确立为其始业。然而，

无论概念之建立、体系之构筑，抑或实际问题之解决，外国法

律及其学说判例之研究，相当程度，仍为不可或缺，此尤于具

有国际性之债法领域为然，但为使其得以融入于“现行法律体

系”中，应从学说继受之角度理解之。 此种法学研究，所

运用之方法，并非法律之比较，毋宁仍为一般的法学方法。就

学说继受 之观点而言，外国之法律原则，诸如无因性原

则，对“现行之法律体系”而言，为法学理论。

一般而言，法学理论之价值有二：其一，乃其理论认识之

法学方法论上，盛行于美国之法律经济分析，近年来在台湾地区亦兴起一

股研究之热潮，学者趋之若骛，在民法领域，似更已凌驾传统之法学方法，

而成为法律制定，甚至法律发现不可或缺者。

从而，本论文虽于外国学说判例有所参酌，然非以外国法认识为主要目的

之比较法研究。

关于学说继受，本书，论代物清偿，一、
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价值；其二，为其实际问题解决之机能。 若无论实际运用

上，抑或法律问题之解决，无因债权契约之理论皆非不可或

缺，则针对此困难棘手之制度，穷源竟委，探究其来龙去脉，

纵有理论认识之价值，亦不足以偿其劳。苟吾人置重学说解决

问题之机能，则无因债权契约之研究，决不可流于抽象之理

论，偏离法律生活之现实。无因债权契约概念与体系之建立，

并非自我目的，而在为实际问题之解决提供理论之基础。

从而，本论文之首要目的，虽旨在于现行法之体系中，为

无因债权契约探寻其安身立命之所。然而，研究方法上，不应

先抽象确定其概念，进而判断具体之个别问题。盖无因债权契

约并非为先验性之概念，毋宁为法学理论发展之结果，易言

之，乃 世纪德国民法学者于研究具体案例后，辨其异同，

归纳其共通之特征所得而者。 如无因债权契约于“现行民

法”无继受之必然性，则其研究，应以“现行民法”之发展状

况为基础，探究无因债权契约之基本理论，是否已成为解决

“现行民法”个别问题所不可或缺。如然，则无因债权契约之

概念方有确立之实益，体系之奠基工程，方有其价值。基此认

识，本论文拟先探究若干与无因债权契约有关之制度，于“现

行民法”具体运用之情形，再归纳出其概念，确立其体系。

“无因债权契约”研究之动机，由来已久。犹忆初访博士

关于法学理论之功能，详参，本书，论代物清偿，一、

关于德国无因债权契约理论之发展，本书，无因债权契约体系之构成，二、
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论文指导教授

时，先生曾提及德国非典型契约中，担保契约

在法律体系上具有相当特殊之地位。盖担保非惟得针对一定结

果之发生或不发生为之，如担保标的物具有一定之品质；亦得

针对一定之债务为之，后者之情形，则具有与民法保证契约相

同之功能，如何建构担保契约之体系、确定其类型上之特征，

在德国法上甚有研究之价值。基此启发，开始有关担保契约资

料之搜集。阅读过程中，发现担保契约在国际贸易上运用极

广，世界各国多承认国际贸易中之银行担保具有独立性或无因

性。如欲穷源究本，无因债权契约之基础认识，不可或缺。

博士论文“国际贸易中之间接银行担保”撰写过程中，更

对银行契约法体系之建立，发生浓厚兴趣。金融法之研究，在

台湾多着重其金融管制之公法层面，少有针对银行契约实务所

涉及之法律关系，进行有体系而完整之探讨。个人认为，在台

湾如欲建构银行契约法之理论体系，有待诸多前导理论之建

立。举其荦荦大者，如无因债权契约之确立、保护义务之认

定、银行责任之依据、三角关系不当得利之运用 等等。本

论文研究动机之一，适在为银行契约法之研究，奠下理论之基

础。

本论文并非单纯的论文集，而系由四个首尾相接之部分所

关此，参照，陈自强，双务契约不当得利返还之请求，政大法学评论，第

期， 年 月；委托银行付款三角关系不当得利，政大法学评论，第

期， 年 月。

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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构成，此四者虽各有其重心，各自成一单元，可分而读之，然

先前之研究，常为后者理论之前导。

第 章“：民法上担保契约”，系弥补留学德国期间研究上

之缺憾，其目的虽着重于民法上担保契约概念之确立，并架构

担保契约之体系，但亦寓有凸显无因债权契约理论必要性之企

图。盖盛行于国际贸易之“请即付银行担保”

非惟于德国法系，其他国家，无论是否承认

无因性原则，多肯定其具有独立性，即欠缺保证契约之从属

性。 准此以言，无因行为理论之提出，并非空穴来风，反

之，相当程度具有促进国际贸易发达之机能。本论文以“民法

上担保契约”为研究无因债权契约之始，当具有画龙点睛之妙

也。

相较于担保契约，于无因债权契约中，票据行为当为吾人

所耳熟能详者也。盖票据为无因证券，乃我学说判例之一贯见

解。 若票据行为之法律性质为契约，则票据行为当为债权

契约。由于票据在实务上之地位，举足轻重，无因债权契约理

论之确立，自非蛇足之举。为彰显票据行为具体之适用，研究

上，不可局限于票据行为法律性质之抽象论，而应探究票据行

为与其基础关系之间，二者之分合关系。事实上，无论何种无

因行为，皆有其法律上原因，惟其不成为无因行为法律行为之

内容。票据行为，乃至于所有之无因行为，问题之关键，无不

在于与其法律上原因相互间之关系。“票据之无因性及其基础

关于国际贸易中之银行担保，详参，陈自强，

本书，民法上担保契约，三、

年台上字第 号判例；文献，参照，本书，票据之无因性及其基础

关系，注
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关系”，列诸本文第二章，盖此之由也。

“票据之无因性及其基础关系”之研究，事实上，于无因

债权契约理论中，可谓居于承先启后之地位。票据行为虽为票

据法最重要之法律行为，然因属无因债权契约之典型，为使票

据行为不致离群索居，无法融入 民法之一般理论中，应进而

论究其他可能被归类为无因债权契约之制度，如指示证券之承

担、信用状之开发与保兑、交互计算之差额承认等，别其异

同，分类整理，抽离出其共通之原理原则，尝试构筑无因债权

契约之体系。本文第三章“无因债权契约体系之构成”，除集

个人研究无因债权契约之大成外，更欲进而检讨无因债权契约

理论之核心问题，亦即是否应如德国民法或我之通说，一般性

承认无因债权契约（债务约束与债务承认）之适法性。如其不

然，则无因债权契约承认之依据何在，如何界定其范围等问

题，皆有待解决也。

无因债权契约之体系纵已初具雏形，然欲参透其本质，则

又不得不知其于法律生活所扮演之角色。若以契约于经济目的

之达成所具有之功能为标准，无因债权契约可归类于以一定债

之关系为客体之契约。 盖债之关系发生后，当事人，甚至

第三人就该债之关系有关之事项，缔结一定内容之契约，屡见

不鲜。规范于民法债编各论者，有保证与和解；于债编通则

者，则有债权让与、债务承担、代物清偿与间接给付等。此

本书，无因债权契约体系之构成，四、

此外，略有：（一）以财产权终局移转为目的者，如买卖、互易、赠与者是

也；（二）以物让他人在一定时间使用收益为目的者，如租赁、借贷是也；

（三）劳务供给契约，如雇佣、承揽、委任及大多数之商事契约是也；（四）

与团体有关之契约：如合伙、隐名合伙是也。
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外，更改契约，法虽无明文，但为学说判 此例所共认者。

等契约应如何理解，其于法律体系之地位如何；是否皆具有无

因性；如其得发生债之关系，则是否一律得为无因债权契约，

凡此种种，皆非无因债权契约之研究所得而割舍，有待深论者

也。本论文第四章：“代物清偿”，除以无因债权契约理论之研

条代物清偿之体用外，究为基础，究明第 尚寓有以债务变

更契约概念之确立， 充实契约自由原则中，契约变更自由

之意。

详参本书，论代物清偿，一、

关于债务变更契约，本书，论代物清偿，二、
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一　　　　问题之说明

“保证”或“担保”在生活中所扮演之角色，形形色色，

不一而足：于人际交往，某人对某人表示愿对一定之结果之发

生或不发生负“保证”或“担保”之责者，屡见不鲜，如夫对

妻立悔过书，保证某事将来必不再犯；儿子对父母保证，今后

必定改过迁善，用功读书；候选人对选民保证，绝不贿选、不

恶意攻讦其他之候选人；“政府”对人民保证，某新建工程之

总价款，必不超过一定之数额。法律生活中，类此之“保证”

或“担保”，亦极为常见，如于买卖、承揽或工作物供给契

约， 出卖人、承揽人或供给人（甲），对买受人、定作人等

他方当事人（乙），保证标的物品质可靠、品质优良、经有关

或称制作物供给契约、作成物供给契约 ，非民法债编各

论所明文规定之有名契约，一般认为兼具有买卖契约及承揽契约之类型特

征，而属所谓之类型结合契约 ，关此，参照，曾隆

兴，现代非典型契约论， 年修 版，第订第 页以下；郑玉波， 民

年版，第法债编各论上， 页；史尚宽，债法各论， 年版，第

页。

章第

民法上担保契约

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com
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单位检验及格、不漏水、绝对安全；商品制造人甲在保证书载

明：“该产品自购买日起 年内，在正常使用情形下，如因产

品瑕疵而致故障者，由本公司负责免费修复”；某房屋销售专

案之出卖人甲，对买受人乙保证每月最低之租金收入；甲对乙

女保证丙男与之离婚后 年内不再 借用人甲向贷与结婚；

人乙保证自己必在约定之期限内返还借款或借用物；甲在乙丙

之消费借贷契约中，对贷与人乙保证借用人丙之借款返还义

务；甲为丙应征工作，对其雇用人乙为职务保证；支票之付款

人甲于支票上记载照付或保付或其他同义字样并签名（“票据

项法”第 条第 参照）；国际贸易中，银行甲为其客户丙，

对丙之契约当事人乙出具履约保证函。其他“保证”或“担

保”情形，实不胜枚举，其所具有之功能，千变万化，多采多

姿。“保证”或“担保”殆已成为吾人日常生活之一部，可谓

系先于法律而存在之概念。

诸此之“保证”或“担保”，法律上所具有之意义可能极

不相同，如政治人物所为之保证，是否具有一定之价值，其保

证之事项无法兑现，是否须负法律责任，或仅须负政治或其他

责任，或甚至仅具遮羞包丑之作用，此与情侣间之海誓山盟、

夫对妻之指天发誓、子对父之信誓旦旦，是否具有法律上之价

值，皆非本文所得而论者，固不待言。其他法律生活中所出现

者，法律上，是否亦如镜花水月，华而不实、抑或具有法律上

案例事实系台湾高等法院台南分院座谈所提之法律问题，参照，“司法院”

年 月 日厅民一字 号函，对此，詹森林，待婚期间之约定与善

良风俗，台大法学论丛，第 卷第 期，第 页以下，有详细之检讨，

该文亦系文献中关于担保契约之重要论著，有极高之参考价值。

“担保契约并非实定法

所创造之概念，系先于法律而存在者。”
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之意义？易言之，若所担保之结果，应发生而不发生，或不应

发生而发生，被保证之对方，对为保证之一方究可为如何之请

求，当事人间是否会发生一定之法律关系、其具体之内容如

何？此等“保证”或“担保”之约定，是否为现行法所明文规

定，而属民法之有名契约类型，若不全然属之，则其在契约法

之体系地位如何，是否因其共同性，而得独立成为另外一个契

约类型，其与类似契约之区别何在？凡此种种，理论上饶富讨

论之价值。抑有进者，鉴于“保证”或“担保”在实务上具有

举足轻重之地位，绝非毫无探讨之价值，完整详加检讨之，宁

有其相当程度之必要性。本文之目的，除彰显“保证”或“担

保”实务上之重要性，进而肯定本文之价值外，理论上，并在

建立民法上担保契约之体系，确立其在“现行契约法”中之体

系地位，探究与其他契约类型之关系。

为达成此目的，在研究之方法上，不应演绎地先抽象确定

担保契约之概念，进而以之判断具体之契约，毋宁应取向于归

纳之思考模式。推源其故，演绎之思考方式，因以概念

理解法定有名契约之意义，于契约法之研究上，已为现今之学

说所扬弃，通 取而代之。 其二，纵说咸认应以类型

以概念理解法定有名契约为可采，若某交易上、实务上已类型

化之契约， 与法定有名契约在重要之特征上，显有参商，

若未先归纳其共通性，其概念本身，苟非杜撰，亦系建立在虚

关于概念与类型之差异对契约定性之影响，参照，黄茂荣，买卖法，

页以下年初版，第 ；

。

但未必系法律上所规定之有名契约。契约法之主要任务之一，在对此实证

上真实之契约类型 ，予以制度化，纳进契约法之

规范体系之中。
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幻之基础上。从而，本文拟先个别地对与“保证”或“担保”

有关之实务上重要之契约，确定约定债之关系之内容。

为此，首应契约理释，认定当事人约定之内容、缔约目

的，即探究契约之主观要素。盖契约系在实现双方当事人之意

思自主，契约当事人具体约定之内容，经由实定法之肯定，在

当事人间具有 故具体契约内容之认定，恒制定法之效力，

优先于契约法律性质之认定（定性）。倘当事人于契约中所显

现之规范计划有所不足，即对应规范之事项，当事人有意留诸

制定法规范，或因未有预见而漏加规范，法律之任意规定方有

其适用之余地，以补当事人意思之不足。而为确定各该契约是

条、第否仍在私法自治容许之界限之内（第 条、第

条参照），并确认立法者是否有基于法律之规整任务，如典型

经济上弱者之保护，限制契约自由之范围，有必要判断是否有

强行法规之适用。 此时，适用于各该具体契约之任意法规

及强行法规，构成约定债之关系之客观要素，结合前揭主观要

素，形成约定债之关系之整体。 鉴于大多数之任意规定及

强行规定，存在于各种之债，即法定有名契约类型中，故关于

契约之法律适用，传统上，大陆法系之思考习惯，系以契约之

定性为问题解决之出发点，“现行法”上，亦复如是，甚且有

参照，法国民法第 条之规定；

。

法律强行规定对契约之意义，依本文之理解，一方面，可能系对逾越私法自

治容许范围之契约，完全否定契约具有法律行为之效力，他方面，亦可能不

否定契约之效力，但却强要契约应具有一定之内容，如土地法对不定期房屋

租赁终止事由之规定（“土地法”第 条），大多数之强制规定属之，故

“民法”第 条之得使契约无效之强行规定，当以禁止规定为最主要之情形。

关于主观要素与客观要素之关系，参照，

。
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非先确定契约究属于何种法定有名契约类型，不足以解决法律

适用之倾向，而忽略首应确认之当事人具体约定之内容，无视

契约解释（乃至于契约补充解释）之重要性，使契约问题沦为

事类似法律概念之操作。 实上，在契约自由原则下，强行

法规究属例外，而任意法规，多系针对法定有名契约而来，若

具体契约当事人间主要之权利义务关系所显现之特征，与法定

有名契约类型皆未尽相符，此时，任意规定之探求是否有其必

要，不无斟酌余地，倘强加诸于彼，或不免凿枘之讥，甚而使

契约之目的无法达成。

因而，在以契约解释确定当事人约定之内容、当事人之缔

约目的，乃至于契约当事人之利益状态后，方有判断契约之法

律性质之余地。此非惟于契约显然属法定有名契约类型为然，

于契约相当程度与法定有名契约类型重要特征不符时，其法律

适用之问题之解决，更应以当事人约定之内容为解决契约问题

之基础。若当事人对契约所生之法律关系，已钜细靡遗以契约

详加规范，或契约之履行并无若何之障碍或争执发生，且契约

显然无抵触强行法规之虞，契约是否为某法定有名契约类型之

判断，理论上，或有其认识之价值，但是否有其必要，不无斟

酌余地。如此契约研究之基本态度，不仅于由美国契约实务所

发展出来之融资性租赁契约 、加盟店契约

应收账款买卖契约 、信用卡契约等等所谓现代典型契

兹举定金为例，教科书常先叙述定金之种类，再以之分别确定定金之效力

（参照，史尚宽，债法总论， 页以年版，第 下），依本文所见，此

似为本末倒置，盖必先依契约解释之方法，确定当事人交付一定金额于他

方之目的，若系为保留契约解除权而为之，交付之一方得抛弃其定金而解

除契约，他方得加倍偿还而解除契约，则该定金，可归类为解约定金，并

非因定金为解约定金而具有上述之效力。
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约 其以大陆有其必要， 法律体系为基

础所孕育之非典型契约， 亦同。吾人若认民法上之担保契

约属于非典型契约中之纯粹非典型契约，即所谓之无名契约

（详后述四、 ，则此种研究方法，更有其正当性。而

本文之论述，适足为尝试具体运用非典型契约理论之表现。

本文之研究对象为“民法上之担保契约”，故毫不发生法

律上效力之担保或保证，不在本文讨论之列，固不待言，其不

发生民法上效力者，亦同。然而，虽属民法上之担保契约，但

不得不留待他日再论者，系国际贸易上之银行担保契约

。国际贸易中之银行担保契约，事实上，已

成为担保契约最重要之契约形态，为国际贸易不可或缺之制

度， 但因其契约含涉外因素，而有涉外民事法律适用法之

适用问题，且应探讨之法律关系，非仅担保之银行与担保受益

人之担保契约关系之一端，至少尚牵涉委托银行担保之委任人

与银行之契约关系，及委任人与受益人之基础契约关系，此三

角关系之研究，若非分别各该契约关系为之，必定治丝而棼，

徒增理解上之困扰。倘能奠定担保契约理论之基础，对日后国

际贸易中之银行担保之研究，当有裨益。

关其问题之提出，参照，

；关其理论之展望，

关于大陆法传统之非典型契约理论，参照，王泽鉴，民法实例研习丛书，

第 册，债编总 卷， 年版，第论第 页以下；史尚宽，债法各论，

年版，第 页以下；

。

大致而言，银行担保盛行于大陆法系国家，而英美法系之国家或受其影响

之国家，多采用所谓之担保信用状，二者之功能相同，至于其差别及关系，

参照，陈自强，

；文献，参照，
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以下，拟先大别担保契约为两大类，其一，与品质保证有

关之担保契约（二）；其二，类似民法保证契约之担保契约

分论其法律关系，个别探究其与法定有名契约之（三）， 关

系，而后归纳出担保契约之特征，进而建立担保契约之基础理

论（四）。

二　　　　与品质保证有关之担保契约

无物之瑕疵担保， 论在理论上、实务上，皆属民法上

其最详重要之核心问题， 尽之规定，见诸于第 条以下，

出卖 条以下，承揽人之物之人之物之瑕疵担保责任，及第

瑕疵担保责任。除此之外，有关之规定，零星散见于第

条、第 条等等。物条、第 之瑕疵条、第 担保之共

通问题中， 要件构成上，当以瑕疵之概念为其核心。瑕疵，

当然，此区别并无法囊括所有之担保契约，尚有界乎其间之混合类型，无论

如何，一般公认该二者系担保契约之基本形态，

； 。

关于物之瑕疵担保与权利瑕疵担保之关系如何，是否有其上位之瑕疵担保

制度，牵涉到后者之法律性质，参照本书，论代物清偿，二、

，

， 谓物之瑕疵担保责任，是债法中实务上最重要之问

题之一，无论制度之整体或细节之理解，皆极具争议性。

其与其他制度，如不完全给付、缔约上过失、意思表示之错误、侵权行为

等之关联，复杂万端，众说纷纭，莫衷一是，非本文所得而论者，关此，

参照 年第， 次民庭总会决议；王泽鉴，物之瑕疵担保、不完全给付

与同时履行抗辩权，民法学说与判例研究， 册，第 页以下；陈自第

强，意思表示错误之基本 期， 页问题，政大法学评论第 年，第

以下。
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