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民法債編總論（二） 授課大綱(3) 
（高雄市立空中大學）（為環保考量，請自行列印） 

主講教師：陳旻
ㄇ
ㄧ
ㄣ
ˊ沂ㄧ

ˊ律師 

日  期：109 年 3 月 26 日 

佳合律師聯合事務所 

TEL：（07）215-6256 

e-mail：ice59@seed.net.tw 

定金 

一、 民§248： 

訂約當事人之一方，由他方受有定金時，推定其契約成立。 

【比較】： 

推定：先醬，可以舉反證推翻 

視為：就醬，不要再吵了！ 

二、 民§249： 

定金，除當事人另有訂定外，適用左列之規定： 

一、契約履行時，定金應返還或作為給付之一部。 

二、契約因可歸責於付定金當事人之事由，致不能履行時，定金不得請

求返還。 

三、契約因可歸責於受定金當事人之事由，致不能履行時，該當事人應

加倍返還其所受之定金。 

四、契約因不可歸責於雙方當事人之事由，致不能履行時，定金應返還

之。 

違約金 

一、 違約金 

(一) 約定若一方違約，則須賠償他方： 

下列之約定，有何不同？ 

1. 願意賠償一切損失 

2. 願意賠償違約金 50 萬元 

3. 願意處以懲罰性違約金 50 萬元 

mailto:ice59@seed.net.tw
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(二) 提示：民法§250（違約金之性質）：  

當事人得約定債務人於債務不履行時，應支付違約金。 

違約金，除當事人另有訂定外，視為因不履行而生損害之

賠償總額。其約定如債務人不於適當時期或不依適當方法

履行債務時，即須支付違約金者，債權人除得請求履行債

務外，違約金視為因不於適當時期或不依適當方法履行債

務所生損害之賠償總額。 

1. 原則：視為損害賠償之總額  

 (不必舉證損害之金額及單據，就可請求。反之，

縱使舉證，也不能增加金額)  

2. 例外：特別約定為「懲罰性」違約金  

(若有損害，可以另外請求，但要舉證)  

(三) 違約金 50 萬元可否打個折？ 

1. 民法§252：約定之違約金額過高者，法院得減至相當之數額。 

2. 最高法院 79 年台上字第 1612 號判決： 

民法第二百五十二條規定：「約定之違約金額過高者，法院得減至

相當之數額。」故約定之違約金苟有過高情事，法院即得依此規定

核減至相當之數額，並無應待至債權人請求給付後始得核減之限

制。此項核減，法院得以職權為之，亦得由債務人訴請法院核減。 

【案例討論】 

A 於 3 月 1 日與 B 約定，由 A 出售原料一批予 B，並應於 4 月 1 日交貨，

否則應處違約金 50 萬元。嗣後，B 於 3 月 10 日與 C 約定，由 B 出售成品一

批（註：將 A 的原料製作成品）予 C，並應於 5 月 1 日交貨，否則應處違約金

100 萬元。 

假設 A 延遲交貨，致 B 亦延遲交貨，因而賠付 C 100 萬元，則 B 轉而向

A 請求賠償 100 萬元，是否有理？ 
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二、 勞動契約之違約金 

(一) 勞動基準法§9-1： 

未符合下列規定者，雇主不得與勞工為離職後競業禁止之約定： 

一、雇主有應受保護之正當營業利益。 

二、勞工擔任之職位或職務，能接觸或使用雇主之營業秘密。 

三、競業禁止之期間、區域、職業活動之範圍及就業對象，未逾合理

範疇。 

四、雇主對勞工因不從事競業行為所受損失有合理補償。 

前項第四款所定合理補償，不包括勞工於工作期間所受領之給付。 

違反第一項各款規定之一者，其約定無效。 

離職後競業禁止之期間，最長不得逾二年。逾二年者，縮短為二年。 

(二) 勞動基準法§15-1： 

未符合下列規定之一，雇主不得與勞工為最低服務年限之約定： 

一、雇主為勞工進行專業技術培訓，並提供該項培訓費用者。 

二、雇主為使勞工遵守最低服務年限之約定，提供其合理補償者。 

前項最低服務年限之約定，應就下列事項綜合考量，不得逾合理範

圍： 

一、雇主為勞工進行專業技術培訓之期間及成本。 

二、從事相同或類似職務之勞工，其人力替補可能性。 

三、雇主提供勞工補償之額度及範圍。 

四、其他影響最低服務年限合理性之事項。 

違反前二項規定者，其約定無效。 

勞動契約因不可歸責於勞工之事由而於最低服務年限屆滿前終止者，

勞工不負違反最低服務年限約定或返還訓練費用之責任。 

(三) 保密條款： 
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經濟活動之風險與擔保 

一、 擔保： 

經濟活動不可缺少的防身術（降低風險）。 

借錢、買賣、長期供應、經銷商等經濟活動，甚至發生家庭、車禍…等

民事糾紛而須以分期付款之方式償還債務時，常用到。 

二、 種類： 

(一) 人保 

 

(二) 物保 

 

 

(三) 本票作為擔保： 

(四) 銀行出具保證書（常見於：承攬公共工程………） 

(五) 契約約定定金：促使履行契約 

(六) 契約約定違約金：促使履行契約 

三、 一般保證與連帶保證 

(一) 效力有何不同？ 

民法§271：數人負同一債務或有同一債權，而其給付可分者，除法

律另有規定或契約另有訂定外，應各平均分擔或分受之；

其給付本不可分而變為可分者亦同。 

民法§272：數人負同一債務，明示對於債權人各負全部給付之責任

者，為連帶債務。 

無前項之明示時，連帶債務之成立，以法律有規定者為

限。 

民法§273：連帶債務之債權人，得對於債務人中之一人或數人或其

全體，同時或先後請求全部或一部之給付。 

連帶債務未全部履行前，全體債務人仍負連帶責任。 

（注意：債權人有選擇權） 

動產：質權（須占有，不用登記） 

不動產：抵押權（不占有，但須登記） 

例外：動產擔保交易法→動產抵押 
 

一般保證 

連帶保證 

人事保證（3年為限）（民法§765 之 1至之 9） 
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民法§739：稱保證者，謂當事人約定，一方於他方之債務人不履行

債務時，由其代負履行責任之契約。 

民法§745：保證人於債權人未就主債務人之財產強制執行而無效

果前，對於債權人得拒絕清償。【先訴抗辯權】 

民法§746：有下列各款情形之一者，保證人不得主張前條之權利： 

一、保證人拋棄前條之權利【註：拋棄先訴抗辯權】。 

二、主債務人受破產宣告。 

三、主債務人之財產不足清償其債務。 

民法§748：數人保證同一債務者，除契約另有訂定外，應連帶負保

證責任。 

【註：法律並沒有規定連帶保證，而是結合以上的條文】 

(二) 從約定條款中，如何區分是屬於哪一種保證？   

 

 

 

【案例比較】： 

一、 AB 共同向C 借款 60 萬元，則C 可否向A 請求還款 60 萬元？ 

 

 

 

 

二、 AB 向C 借款 60 萬元，約定負連帶清償責任，則C 可否向A 請

求還款 60 萬元？ 

 

 

 

(三) 連帶債務之規定或約定，對於債權人而言，可以省去「一一找債務

人之麻煩」，並避免「其中一個債務人無力還款」之風險。 

→因此法律規定應負連帶債務之情況，通常是在保護較弱勢之債權人
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（受害者）。 

(四) 債務人之間內部的分擔義務：民法§280 

連帶債務人相互間，除法律另有規定或契約另有訂定外，應平均分

擔義務。但因債務人中之一人應單獨負責之事由所致之損害及支付

之費用，由該債務人負擔。 

 

【問題】： 

一、 AB 連帶向 C 借款 100 萬元，當 C 向 A 請求還款 100 萬元時，

A 可否抗辯只須還款 50 萬元即可？ 

 

二、 承上題，當 A 還 C 100 萬元後，可否轉向 B 請求還款 50 萬元？ 

 

 

 

【案例討論】 

A 借款 100 萬元給 B，由 C 擔任 B 的保證人，則當 B 無力還款時，C

可否行使先訴抗辯權？若 C 是連帶保證人，則答案是否不同？ 

 

 

 

【案例討論】 

A 借款 150 萬元給 B，由 C、D 2 人擔任 B 的保證人，則當 B 無力還款

時，A 要求 C 付清 150 萬元，是否有理？ 

 

 

 

(五) 父債，子要還？ 

夫債，妻要還？ 

離婚（或假離婚），就不用揹夫債？ 
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(六) 公司欠錢，董事長、總經理、董事、股東，是否須負連帶清償責任？ 

 

 

(七) 銀行法§12 之 1：例外規定 

銀行辦理自用住宅放款及消費性放款，不得要求借款人提供連

帶保證人。 

銀行辦理自用住宅放款及消費性放款，已取得前條所定之足額

擔保時，不得要求借款人提供保證人。 

銀行辦理授信徵取保證人時，除前項規定外，應以一定金額為

限。 

未來求償時，應先就借款人進行求償，其求償不足部分，如保證

人有數人者，應先就各該保證人平均求償之。但為取得執行名義

或保全程序者，不在此限。 

【注意】：僅限於上述二種放款而已？如果是經營商業活動為取得資

金週轉之貸款，是否有適用？ 

 

 

 

 

 

 

四、 質權：須占有，不登記 

(一) 動產質權，民法§884： 

稱動產質權者，謂債權人對於債務人或第三人移轉占有而供其債

權擔保之動產，得就該動產賣得價金優先受償之權。 

(二) 權利質權，民法§900： 

稱權利質權者，謂以可讓與之債權或其他權利為標的物之質權。 
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例如：以定期存款單設質 

五、 抵押權：不占有，須登記 

（一） 種類： 

普通抵押權 

最高限額抵押權 

（二） 意義： 

1. 民法§860：稱普通抵押權者，謂債權人對於債務人或第三人不移轉占

有而供其債權擔保之不動產，得就該不動產賣得價金優先

受償之權。 

2. 民法§873：抵押權人，於債權已屆清償期，而未受清償者，得聲請法

院，拍賣抵押物，就其賣得價金而受清償。 

3. 注意：非債務人之第三人，也可以提供不動產設定抵押，但他不是欠錢

的人，所以不能就「餘額」部分向他催討。 

A 銀行借 500 萬元給 B，由 C 提供不動產設定抵押以供擔保。

後來 B 無力還款，A 銀行聲請法院拍賣後，尚欠 100 萬元，則

可否向 C 請求？ 

 

 

 

4. 要登記，但不占有（比較：動產質權→占有 

動產抵押→不占有） 

民法§758： 

不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，非經

登記，不生效力。 

前項行為，應以書面為之。 

【問題】：A 向 B 借錢，以房屋作為還錢的擔保。則於下列情形，是否已發生

擔保（比其他債權人優先受清償）的效力？ 

(1) 書面約定？ 

(2) A 將所有權狀交給 B？ 
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(3) A 將房屋交給 B？ 

(4) 至地政事務所辦妥「抵押權設定登記」？ 

 

 

 

5. 債權人得就債務人該不動產賣得價金「優先受償」之權。 

【案例】：Ａ向Ｃ借款 300 萬元，沒有任何擔保。 

嗣後，Ａ以土地房屋為擔保，而向Ｂ銀行借款500萬元，並辦妥

抵押權設定登記。 

後來，Ａ又向Ｄ借款 200 萬元，Ａ交付上開土地房屋之所有

權狀給Ｄ收執，作為擔保。 

再後來，Ａ駕車不慎撞傷Ｅ，經法院判決應賠償 100 萬元並

告確定。Ｅ乃聲請法院拍賣上開土地房屋，經扣除強制執行

費用及土地增值稅後，尚有 800 萬元可供分配。（以上債務合

計為 1100 萬元） 

請問： 

(一) Ｂ有設定抵押，有無優先分配之權？ 

           

           

(二) Ｃ是先借款之人，有無優先權？ 

 

 

(三) Ｄ持有所有權狀作為擔保的證明，有無優先權？ 

 

 

(四) Ｅ是被害者（有悲情），且是聲請強制執行之人（有苦勞），有無

優先權？ 
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(五) 如果 A寫一張切結書給 C，表示「非常感謝 C的救急幫忙，將

來一定優先償還欠 C的錢」，則 C有無優先權？ 

 

 

(六) 800 萬元如何分配？ 

                 

（三） 追及性： 

1. 民§867：不動產所有人設定抵押權後，得將不動產讓與他人。但

其抵押權不因此而受影響。 

2. 縱使不動產已設定抵押，債務人仍可將不動產移轉登記給第三人。但

若債務人不清償（或第三人不跳出來代為清償），則債權人仍可行使

抵押權而聲請法院拍賣房屋並優先受償。 

 

【案例】：A向 B借款 500 萬元，B認為 A還有房子，有資力還款，便借

了 500 萬元給 A。嗣 A將屋賣給 C，並辦妥登記。再後來，A

無力還款，則 B可否聲請拍賣該已登記在 C名下的房屋？ 

 

 

 

 

【案例】：A向 B借款 500 萬元，並將房屋設定抵押給 B。嗣 A將屋賣給

C，並辦妥登記。再後來，A無力還款。 

(一) B 可否聲請拍賣該已登記在 C名下的房屋？ 

(二) 若拍賣該屋後，B僅受償 400 萬元，則 B可否對 A、C請

求償還其餘之 100 萬元？ 
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【案例】：Ａ因購買 800 萬元之房屋而向Ｂ銀行貸款 500 萬元，並以房

屋土地設定抵押予Ｂ銀行。 

嗣後Ａ雖有清償部分債務，但因資力仍有不足，乃以 700 萬

元之價格轉賣予Ｃ，並與 C約定：「由Ｃ給付Ａ現金 250 萬

元，其餘目前尚欠銀行 450 萬元之貸款全部由Ｃ負責清償，

與Ａ無關」。ＡＣ並辦妥房地之所有權移轉登記。 

後來，Ｃ只繳了幾期貸款就無力繳交。 

請問： 

(一) Ｂ銀行可否拍賣上開已登記在Ｃ名下之房地？ 

            

            

(二) 假設可以拍賣，且拍賣、分配之結果，Ｂ銀行尚有 100 萬

元之債權未獲清償，則Ｂ銀行應對Ａ或Ｃ之其他財產求

償？ 

 

 

(三) 由這個案例學到什麼應注意事項？ 

 

 

（四） 從屬性： 

1. 民法§870：抵押權不得由債權分離而為讓與，或為其他債權之擔保。 

2. 債權不存在，抵押權就不存在。 

3. 但就長期之契約關係而言（例如：銀行貸款、經銷合約…等），若每

一次清償債務就塗銷一次，再發生債權時，又再設定一次，則太麻煩

了，因此衍生出「最高限額抵押權」之型態。 

（五） 最高限額抵押權： 

1. 意義： 

民§881 之 1：稱最高限額抵押權者，謂債務人或第三人提供其不動產為

擔保，就債權人對債務人一定範圍內之不特定債權，在最
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高限額內設定之抵押權。 

2. 擔保「一定範圍內之不特定債權」 

例如：在 10 年期間內，擔保最高金額 500 萬元。 

在 10 年期間內，都可借借還還，縱使某一段期間債權額為 0，

但抵押權仍不必塗銷，省去一再辦理「設定」、「塗銷」登記之

麻煩和費用。 

若後來結算，債權金額為 600 萬元，則只有 500 萬元有「優先

受償」之權，其餘 100 萬元則屬一般債權，與其他債權人依債

權金額比例分配受償（有可能無法完全受償） 

3. 特別注意：可能擔保「過去」、「現在」及「未來」之債權！ 

尤其是擔任銀行貸款時之連帶保證人及擔保品提供人

時，不合理，值得檢討！ 

例如： 

A 銀行貸款 500 萬元給 B，由 C 擔任連帶保證人（或提供

土地設定抵押），嗣後 B 又擔任 D 向 A 銀行借款時之連帶

保證人，則當 D 無力還款時，C 也應負責！  

 

 

 

 

本票 

一、 本票有何擔保作用？為什麼不用支票、保證書或切結書作為擔保？ 

二、 票據法§123：執票人向本票發票人行使追索權時，得聲請法院裁定後強制執行。 

三、 取得執行名義→強制執行 

（確認債權） （落實債權） 

四、 本票裁定可省掉訴訟之風險和麻煩，進入強制執行之程序。 


