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文/陳貴雄 道明社

事實經過      

小郭平時為人四海，個性豪爽，講義氣，所以朋友們都喜歡找小郭幫忙解決事情，小郭也因

此益發有成就感，從不會拒絕朋友的請求。阿源是小郭的兒時玩伴，二人情同兄弟，阿源退

伍後，想要自行創業，打算向銀行貸款200萬，但銀行要求阿源必須找一位保證人，才同意

貸款。      

阿源就來找小郭商量能否當他的保證

人，小郭也不考慮自己有老婆小孩要照

顧，二話不說，一口就答應。小郭於是

和阿源到銀行簽保證契約，銀行的契

約內有特別載明保證人必須放棄「先

訴抗辯權」，小郭當時也沒有留意，就

在保證契約上大名一簽。三年後，阿源

經營不善，公司倒閉，無法清償貸款，

銀行就去查封小郭的房子，並起訴請求

小郭清償貸款。小郭向法院表示，法律

規定保證人的權利不能預先拋棄，所

以保證契約內關於「先訴抗辯權」的拋

棄無效，銀行應先向阿源起訴請求才

對。請問小郭的主張有道理嗎？ 

問題

1.保證是在保什麼？

2.保證種類有哪些？

3.保證責任從屬性是什麼？

說明

為加強債權收回之可能性，往往要求債務

人提供一定之擔保。債之擔保，可分為物

上擔保（物保）及人之擔保（人保），就前

者而者，係指由債務人或第三人提供擔保

物品，以確保債務之履行，如抵押權、質權

等：就後者而言，係指由第三人以其資力擔

保債務之履行，如保證。

一般於經濟社會生活中所常見之保證
態樣，如：

（一）借款保證－如甲向乙銀行借款而約定

由丙作甲之保證人，於甲不履行其債務時，

則丙應代負履行責任。

（二）人事保證－亦稱職務保證，即保證人

就僱傭或其他職務關係，因可歸責於受雇

人之事由，致發生損害於僱用人時，應負損

害責任之保證。民法債編規定於八十九年

五月五日修正實施後，人事保證方有明確

之規範。即事人約定，一方於他方之受雇人

將來因職務上之行為而應對他方為損害賠

償，由其代負損害賠償責任之契約（民法第

七五六條之一）。如丁任職於戊公司而由己

為丁之職務保證人，丁因職務上之行為持

有公司之款項而卻捲款潛逃，則己自應對

戊公司所受損害負賠償責任。

（三）人格保證－社會生活上亦有所謂之「

人格保證」。惟人格保證非法定保證，不生

法律上保證之效力。

保證種類

（一）一般保證

依民法第七百三十九條規定：「稱保證者，

謂當事人約定，一方於他人之債務之不履

約債務時，由其代負履行責任之契約」。因

此，由民法之規定可知保證係：

1.一種契約

即當事人約定，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。保

證係指保證人與債權人間之一種契約行

為。例如甲向乙銀行借款而由丙保證，此時

甲（借款人）即為主債務人；乙銀行為債權

人；丙為保證人。保證只須保證人與債權

人就保證之事項，雙方意思表示合致即可

成立，不須具備何種方式，故為諾成契約

及不要式契約。惟一般行庫於授信時多與

保證人簽訂書面之保證契約，就其實質意

義而言，應係為日後保證人就保證行為之

有無及其範圍有爭執時，便於舉證證明而

已。僅於當事人約定應以書面訂立保證約

時，於該要式未具備前，推定契約不成立。

2.一方（保證人）於他方（債權人）之債務

人不履行債務時，由其（保證人）代負履行

責任之契約。

由此可知，保證債務具有補充性，保證人具

有「先訴抗辯權」。主債務人對債權人所負

之債務，謂之主債務；保證債務係為主債

1.保證是保什麼？ 

2.保證種類有哪些？  

3.保證責任從屬性是什麼？
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果前，對於債權人得拒絕清償。「延期清

償之抗辯」，即指民法第七百五十五條規

定：「就定有期限之債務為保證者，如債

權人允許主債務人延期清償時，保證人

除對於其延期已為同意外，不負保證責

任。」

另規行民法第七百三十九條之一規定：「

本節所規定保證人之權利，除法律另有規

定外，不得預先拋棄」除先訴抗辯權預先

拋棄外（參照民法第七百四十六條），其

他保證人之權利不得預先拋棄。

保證與擔保物處分先後之問題

即主債務除保證之外尚有的擔保時，應先

對保證人求償或先對擔保物強制執行？

如擔保物係由主債務人所提供，基於保證

契約之補充性，自應先就該擔保物強制執

行；如擔保物係為第三人所提供者，實務

上認為除當事人間有特別約定外，應儘先

就擔保物拍賣充償，才合乎情理。

徵取保證人之限制

（一）銀行法十二條之一：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，不得以任何理由要求借款

人提供連帶保證人。所稱足額擔保，係指

銀行對於授信戶之授信餘額，應不高於授

信當時對其提出之擔保品經依同法三十

七條規定覈實鑑估後所估價值，一旦擔保

品價值貶落時，銀行得要求客戶補提擔保

品，或徵提保證人。

（二）各金融機構之內部限制：各金融機

構若對徵取保證人有一定之限制規定時，

辦理時應受拘束，嗣後若因未依該內部規

定辦理，致效力上發生爭議時，極易受到

他造抗辯，惟是否影響保證效力，應視個

案而定。如社理事、監事或職員除擔任其

配偶及三親等內血親、姻親之保證人外，

不得為其他社員之連帶保證人。

實務上應注意之問題

（一）在借款人未簽名前，不宜由保證人

先簽立借據，或連帶保證人簽立借據時，

借據金額欄位空白，以免違反保證之從屬

性原則。

（二）連帶保證人需具保證資力，原則

上，得要求其提供財產資料及相關文件。

（三）非社員亦可當連帶保證人。

（四）連帶保證人本人需親自簽章，並需

註明住址、電話，不宜委由他人辦理。

結論

為了避免債權人要求保證人預先拋棄一

切權利，造成保證人責任過重的不公平

現象，所以法律特別規定保證人的權利，

除了有特別的規定外，這些權利是不能預

先拋棄的。但是本件的「先訴抗辯權」在

現行法中有明文規定，保證人可以預先拋

棄，所以小郭不能在事後主張要享有「先

訴抗辯權」，還是得乖乖的清償貸款。
人提供連帶保證人。所稱足額擔保，係指

銀行對於授信戶之授信餘額，應不高於授

信當時對其提出之擔保品經依同法三十

七條規定覈實鑑估後所估價值，一旦擔保

訴抗辯權」，還是得乖乖的清償貸款。

務之擔保。保證人因保證契約之訂定，另對

債務人發生債務，即保證債務（從債務）。即

主債務不履行時，保證人始代負履行責任。

（二）連帶保證

所謂連帶保證，即保證人與主債務人連帶

負清償責任的一種契約，因連帶保證人既

與主債務人負連帶責任，所以當主債務人不

依約履行債務時，債權人得無須先對主債

務人訴追，即可直接向連帶保證人請求履

行債務，因此，連帶保證人沒有「先訴抗辯

權」。

（三）物上保證

物上保證係指以確保主債務之履行，於第三

人所有之物或權利上設定一定之權利，以作

為債權之擔保。如第三人提供其所有之不

動產設定抵押權予債權人是；又動產質權、

權利質權亦是。而提供擔保之第三人即所

謂之物上保證人。另就抵押權而言，物上保

證人與債權人間並應訂立物上保證契約並

依法登記為前提，如普通抵押權及最高限

額抵押權皆是。

（四）最高限額保證

即保證人與債權人約定就債權人與主債務

人間所生一定債之關係範圍內之不特定債務

（例票據、墊款、借款等債務），預定最高限

額，由保證人予以保證之契約。

保證之從屬性及其例外

（一）從屬性

1.發生上之從屬

保證債務之發生須以主債務之有效存在

為前提，惟依民法第七百四十三條規定：「

保證人對於因行為能力之欠缺而無效之債

務，如知其情事而為保證者，其保證仍為有

效。」因此，明知主債務已歸無效而為保證，

其保證仍為有效。另最高限額保證、人事保

證之成立並不以主債務已發生為必要，即保

證契約可先於主債務存在，而為從屬性之例

外。

2.內容上之從屬

即保證債務之種類應與主債務相同，亦即

保證人所負債務範圍，不得比主債務人大，

又保證債務之範圍當事人得自由約定，但只

能較主債務為輕。當事人未特別約定時，則

以民法第七百四十條之規定為保證契約之

範圍。

3.移轉上之從屬

債權人將其債權讓與他人時，則保證債權

當然隨之移轉，惟如主債務由他人承擔除

保證人就債務之承擔已為承認外，保證因主

債務之承擔而消滅。

4.消滅上之從屬

主債務因清償、提存、抵銷、免除、混同而消

滅者，保證債務亦同時消滅。例外如：公司

法第三百十一條規定及破產法第三十八條

規定是。

（二）先訴抗辯權及延期清償之抗辯

「先訴抗辯權」，亦稱檢索抗辯權，即於債

權人未就主債務人之財產強制執行而無效


