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  會刊編輯委員會第 322 期會刊摘要： 
本期法規專論:談金錢借貸的法律關係。借錢，在法律上的意義，就是

一方將金錢之所有權移轉於另一方，而另一方則以同額金錢返還的契約。
因此，借錢並不以給付利息為要件，但如果雙方有約定利息時，也要合乎
法律的規定。借錢，須將錢交付，並移轉錢的所有權於借用人，這樣才算
是發生借錢的效力，所以在金錢未交付以前，縱使雙方有約定，一方要將
金錢借與他方，出借人可不受其約定之拘束，這種「要物性」的說法，主
張不以交付金錢為要件，但是因限於法律規定，這種說法很難獲得司法界
的支持。所以需要借用金錢的人，還是得保守一點，一定要在錢借到手了，
才能認為借到錢了，否則出借錢人中途變卦，也沒什麼辦法強迫對方借錢。 

 
  法律上金錢借貸的交付，除了「現實交付」外，尚有「簡易交付」、「 

   指示交付」及「占有改定」三種，三種皆可發生交付之效力，而使金錢借 
   貸完全發生效力。茲說明如下： 

一、簡易交付，如借用人原來替貸與人保管金錢，他們仍然可以成立金錢 
    借貸，以保管的金錢，充做借用的錢。 
二、指示交付，例如甲欠乙錢，丙要向乙借錢，乙答應後，將其對甲的債 
    權請求權讓與丙，於讓與之時，乙丙間的金錢借貸亦發生效力。 
三、占有改定，如貸與人在答應借錢給借用人後，貸與人再與借用人訂立 
    保管契約，代替借用人保管該筆金錢，以代替交付。 
 
 金錢借貸契約，依照法律的規定，不須做成書面字據，即可成立。然而 

   ，為了怕「口說無憑」及日後證據問題，通常貸與人與借用人都會訂立借 
   據，將雙方所同意的事項，如借多少、利息如何計算、何時返還、以誰為 
   保證人、用什麼設定抵押權、違約金如何計算等…記載於借據上。 

 
債權人在借貸契約上要求借款人找個人作保，而這個作保的人就是所

謂的保證人。一旦保證人主張先訴抗辯權時，依民法等 740 條規定，此先
訴抗辯權、貸與人對保證人的權利暫時會受到限制。一般很少接觸法律的
人，經常發生一些可笑的誤解，致生意人或一般人在買賣契約、租賃契約、
運送契約上書立:「某某人願放棄先訴抗辯權，對於某一方面請求，不得提
起任何抗辯」等，這在法律上無任何效力的契約條款，其實，先訴抗辯權
是一件事，只能在保證契約上發生。其意是保證人對於債權人而言，只是
立於從屬債務人的地位，原來借用人才是主要的債務人。所以當債權人要
向保證人要錢的時候，保證人可向債權人說:「請你先向借用人要」，於強
制執行無效果時，才能找保證人要錢，這是我國民法第 740 條明定。 

 
其他關於金錢借貸之法律關係，尚有很多複雜的法律項目，例如高利

貸之禁止，可不可本金生利息、利息做本銀嗎？巧取利益之禁止與處罰，
借貸金錢，如未約定利息，是否可請求利息呢？借貸之擔保人、連帶保證
人，如何追討債權、聲請法院准許拍賣抵押物、聲請法院裁定准許本票強
制執行、聲請裁定准許本票強制執行狀範例等。請彰化縣地政士公會的地
政士兄弟姊妹們，如能將本文善加研讀，除可增加借貸的法律知識外，尚
可深入地擴廣服務層面，增廣見聞，不亦樂乎！ 

 
 
 
 
 
 

彰化縣地政士公會 

會刊編輯委員會主任委員 

蔣龍山 謹識 

107.2.23 於彰化市個人法理學研究室 
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107/02/01 行文彰化地政事務所本會擬於民國107年 2月 13日(二)上午 8時 30分至 11時借
用貴所會議室辦理第十屆彰化區會員代表及監事缺額補選事宜，請惠予協助提供
貴場地，實感德便。 

107/02/01 行文彰化區會員為辦理本會彰化區第十屆會員代表及監事缺額重補選事。 
107/02/01 行文游綉云地政士申請加入本會案，業經本會第九屆第十二次理監事聯席會議審

查通過並已投保團體傷害保險，茲檢附會員證書一份。 
107/02/01 行文黃雅鈴地政士申請加入本會案，業經本會第九屆第十二次理監事聯席會議審

查通過並已投保團體傷害保險，茲檢附會員證書一份。 
107/02/01 行文胡榕娣地政士申請加入本會案，業經本會第九屆第十二次理監事聯席會議審

查通過並已投保團體傷害保險，茲檢附會員證書一份。 
107/02/01 行文臺灣集中保管結算股份有限公司，檢送本會會員申請洗錢防制查詢使用申請

書 2份。 
107/02/01 行文彰化縣政府（地政處）本會會員黃自強申請邱碧玉為登記助理員並終止張惠

棋之僱傭關係。 
107/02/01 行文吳惠慈地政士參加本會107年1月30日假彰化縣地方稅務局七樓禮堂舉辦本

會 107 年度第 1 次會員教育講習，依「與地政士專業訓練相當之證明文件及得折
算專業訓練時數規定」第五點，得折算地政士專業訓練時數 7小時，特此證明。 

107/02/01 行文蔡家桓地政士參加本會107年1月30日假彰化縣地方稅務局七樓禮堂舉辦本
會 107 年度第 1 次會員教育講習，依「與地政士專業訓練相當之證明文件及得折
算專業訓練時數規定」第五點，得折算地政士專業訓練時數 7小時，特此證明。 

107/02/06 行文彰化縣政府社會處、地政處檢送本會第九屆第十二次理監事聯席會會議記錄
乙份。 

107/02/06 行文彰化縣政府（地政處）本會會員蔡書熏申請劉昱辰為登記助理員並終止林育
娟之僱傭關係。 

107/02/09 通知全體會員本會於 107 年 3 月 10 日(六)舉辦會員暨眷屬新春聯誼活動，請會員
暨眷屬踴躍報名參加。 

107/02/09 通知全體會員有意投保助理員意外險之會員，請於 107 年 3 月 9 日(五)之前向本
會登記並繳費。 

107/02/10 會員陳松極之女結婚歸寧，本會除依婚喪禮儀辦法致送禮金，並由黃理事長敏烝
及潘常務理事鐵城出席祝賀。 

107/02/13 行文內政部地政司本會會員原持有開業執照，合先述明，之後開業執照期限到期
亦未延簽且迄今仍擔任公務員(公所秘書)也未申請退出會，今登記為監事候選
人，請釋示有關地政士開業執照期限到期亦未延簽且擔任公務員(公所秘書)也未
申請退出公會，是否得為公會幹部或附帶條件，惠請核釋。 

107/02/14 通知參加社團法人台南市地政士公會第 4 屆第二次會員代表大會暨聯誼餐會(依
序輪到蔣監事龍山、林理事宗偉)。 

107/02/14 行文彰化縣政府（地政處）本會會員黃顯欽申請終止廖怡禎之僱傭關係。 
107/02/21 通知第十屆會員代表107年3月14日(三)假全國麗園大飯店召開本會第十屆第一次

會員代表大會。 
107/02/21 通知106年度會員及直系親屬就學獎勵受獎人申請會員在職就學獎勵或會員子女

就學獎勵，經審查符合申請資格，請出席大會接受表揚。 
107/02/21 通知黃理事長敏烝暨北斗區理監事於 107 年 3 月 10 日(六)晚上 6：30 假全國麗園

大飯店參加會員謝淑美之子結婚喜筵。 
107/02/22 會員陳能得之父往生告別式，本會除致花圈一對敬表哀悼之意，並依婚喪禮儀辦

法致奠儀金，亦請彰化區、和美區理監事參加 107 年 2 月 25 日(日)上午 7時 30
分之告別奠禮。 

107/02/25 會員陳能得之父往生告別式，本會除致花圈一對敬表哀悼之意，並依婚喪禮儀辦
法致奠儀金，由黃理事長敏烝及蔣監事龍山前往參加往生告別式。 

107/02/26 行文彰化縣政府（地政處）本會會員劉素綿申請朱盈螢為登記助理員及會員柯焜
耀申請柯鈞傑為登記助理員。 

107/02/26 行文彰化縣政府（地政處）、本縣各地政事務所請簡化土地登記申請書申請人住
所鄰之記載，不再記載鄰別，俾減少因鄰區域調整或變更之異動登記程序。 

107/02/27 通知參加台南市南瀛地政士公會第 9屆第 3次會員代表大會暨聯誼餐會。(依序輪
到王常務理事文斌、郭監事政育)。 
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提出之資料無法證明其係以行使地上權之意思占有土地，不能僅以客觀占有之

事實，即謂係有行使地上權之意思，故不得主張時效取得地上權 

裁判字號：106 年度上字第 906 號 

案由摘要：確認地上權存在 

裁判日期：民國 107 年 01 月 10 日 

資料來源：司法院 

相關法條：民法 第 767、769、772、832 條（103.01.29） 

          民事訴訟法 第 270-1、463 條（106.06.14） 

          水利法 第 66、78-1 條（103.01.29） 

          河川管理辦法 第 6、7 條（102.12.27） 

要  旨：以所有之意思，二十年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產者， 

          得請求登記為所有人。惟當事人所提出之資料無法證明其係以行使地上權 

          之意思占有土地，不能僅以客觀占有之事實，即謂係有行使地上權之意思 

          。故不得主張時效取得地上權。 

-------------------------------------------------------------------------------- 

房屋稅課徵對象已非屬建築物範疇且達不堪居住程度，即應註銷房屋稅籍並停

止課稅，於該標的重建前，不得作為課徵對象，自無法重新辦理其房屋稅籍登

記 

裁判字號：106 年度判字第 619 號 

案由摘要：房屋稅 

裁判日期：民國 106 年 11 月 09 日 

資料來源：司法院 

相關法條：訴願法 第 14、56 條（89.06.14） 

          行政程序法 第 96 條（94.12.28） 

          行政訴訟法 第 96、243、273 條（103.06.18） 

          建築法 第 4 條（93.01.20） 

          房屋稅條例 第 2、3、8 條（90.06.20） 

要  旨：按房屋為建築法第 4  條所稱之建築物之一，若原房屋稅課徵對象已非屬 

          建築法第 4  條建築物之範疇，且不具營業、工作或住宅使用之功能，亦 

          即達不堪居住程度者，即與房屋稅條例第 2  條、第 3  條所定要件不符 

          ，應依房屋稅條例第 8  條之規定，予以註銷房屋稅籍並停止課稅，於該 

          標的重建之前，依稅捐法定原則及量能課稅原則，不得作為房屋稅之課徵 

          對象，自無法重新辦理其房屋稅籍登記。次按行政訴訟法第 273  條第 1 
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          項第 1款所謂適用法規顯有錯誤，係指依確定的事實適用法規錯誤而言， 

          且必須是原確定判決所適用之法規與該案應適用之法規相違背，或其見解 

          與司法院解釋、判例有所牴觸者，始足當之。 

自辦市地重劃時倘重劃會與土地原所有權人間就土地重劃分配方式訂有協議，

於不侵害他人權益及在當事人原有自由處分權限內，自可依協議分配 

裁判字號：106 年度台上字第 1399 號 

案由摘要：請求分配圖調整之訴 

裁判日期：民國 106 年 12 月 06 日 

資料來源：司法院 

相關法條：民法 第 56 條（101.06.13） 

          平均地權條例 第 58、60、60-1 條（100.12.30） 

          市地重劃實施辦法 第 31 條（92.01.24） 

          獎勵土地所有權人辦理市地重劃辦法 第 2、3、13、34 條（101.02.04） 

要  旨：按市地重劃會理監事會之組織及權能，與會員大會有別，會議決議亦與民 

          法第 56 條所定社團總會所為之決議不同，其決議事項非經會員大會授權 

          行使，即無上開規定之適用或類推適用。次按自辦市地重劃，倘重劃會與 

          土地原所有權人間就土地重劃分配方式訂有協議，於不侵害其他參加重劃 

          土地所有人之權益下及在當事人原有自由處分之權限內，基於私法自治之 

          原則，自可依照該項協議作成土地重劃分配；至於對未達成協議之土地所 

          有人，則依獎勵土地所有權人辦理市地重劃辦法第 2  條、市地重劃實施 

          辦法第 31 條等相關法令規定辦理。 

基地承租人於土地出賣時，一旦行使土地法第 104 條第 1 項優先購買權，無

須經該基地所有人之同意，承租人與基地所有人即形成買賣關係 

裁判字號：106 年度台上字第 2715 號 

案由摘要：請求確認優先購買權存在等 

裁判日期：民國 106 年 12 月 07 日 

資料來源：司法院 

相關法條：土地法 第 104 條（100.06.15） 

要  旨：按土地法第 104  條第 1  項規定所謂承租人有依同樣條件優先購買之權 

          ，係指基地承租人於土地出賣時，一旦行使優先購買權，無須經該基地所 

          有人之同意，承租人與基地所有人即形成買賣關係，僅該買賣關係之權利 

          義務應與基地所有人及第三人所訂買賣契約一致，即買賣條件如買賣標的 

          、範圍、價金、付款方式、瑕疵擔保等均相同，承租人並得直接向基地所 

          有人主張因買賣關係所生之權利。 
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談金錢借貸的法律關係 
本文作者：蔣龍山∕本會第八屆理事‧第九屆監事‧大學企業管理系商學士‧法律研究所法

律學碩士‧國立中國醫藥研究所（非台中市私立中國醫藥大學）推拿氣功班第一
期‧中藥班第六期結業‧1992 年獲彰化縣政府頒發優良商人表揚‧2009 年獲彰化
縣政府頒發績優地政士‧2012 年獲整復師公會全國聯合會頒發國家傑出整復師‧
2014 年獲地政士公會全國聯合會表揚推動會務楷模‧曾發表人體 14 經脈（12 經
絡+任督二脈）與整復推拿之創新手法應用論文各一篇‧專攻性理問性推背‧調理
運動傷害及手腳四肢各種痠、抽、脹、麻等疑難雜症之推拿整復累積計有 36 年（民
國 70 年至 106 年 5 月）以上經驗‧現職東洋地政士事務所所長‧東洋性理學推拿
整復館館長。 

壹、金錢借貸概述 
借錢，在社會上是常見而普遍的事情。因為人手頭上一旦有了一點閒錢，通常喜歡把錢

出借，以便賺取一些利息，另則一些想要投資卻缺錢的人，卻希望從有錢人那裡，周轉到一
些現金去做一做生意。 

借錢，在法律上的意義是：一方將金錢之所有權移轉於另一方，而另一方則以同額金錢
返還的契約。因此，借錢並不以給付利息為要件，但如果雙方有約定利息時，也要合乎法律
的規定。借錢，須將錢交付，並移轉錢的所有權於借用人，這樣才算是發生借錢的效力，所
以，在金錢未交付以前，縱使雙方有約定，一方要將金錢借與他方，出借人可不受其約定之
拘束，這種「要物性」的規定，顯然與我國「君主一諾千金」的習慣不合，所以有人大力提
倡緩和「要物性」的說法，主張不以交付金錢為要件，但是，因限於法條的規定，這種說法
很難獲得司法界的支持。所以，需要借用金錢的人，還是得保守一點，一定要在錢借到手了
才能認為借到錢了，否則借錢人中途變卦，也沒什麼辦法強迫對方借錢。 

貳、金錢借貸交付的方式 
法律上金錢借貸的交付，除了「現實交付」外，尚有「簡易交付」、「指示交付」及「占

有改定」三種，三種皆可發生交付之效力，而使金錢借貸完全發生效力。茲說明如下： 
一、簡易交付，如借用人原來替貸與人保管金錢，他們仍然可以成立金錢借貸，以保管的金

錢，充做借用的錢。 
二、指示交付，例如甲欠乙錢，丙要向乙借錢，乙答應後，將其對甲的債權請求權讓與丙，

於讓與之時，乙丙間的金錢借貸亦發生效力。 
三、占有改定，如貸與人在答應借錢給借用人後，貸與人再與借用人訂立保管契約，代替借

用人保管該筆金錢，以代替交付。 
參、金錢借貸要訂立借據嗎？ 

金錢借貸契約，依照法律的規定，不須做成書面字據，即可成立。然而，為了怕「口說
無憑」及日後證據問題，通常貸與人與借用人都會訂立借據，將雙方所同意的事項，如借多
少、利息如何計算、何時返還、以誰為保證人、用什麼設定抵押權、違約金如何計算等…記
載於借據上。 
肆、借錢及返還日期 

金錢借貸契約，定有返還日期時，於日期屆滿至時，借用人即應返還。但是在期限未到
以前，借用人是不是可以提前返還呢?這個問題，必須分成兩種情況來說明: 
一、如果該金錢借貸是沒有利息的，則借用人可以提前還錢。 
二、如果該借款是有利息的，則借用人不可以提前還錢，因為該期限的約定，也是為了貸與

人放款的利益，不能由借用人一方予以破壞。可是，如果貸與人同意提前還款，則無不
可。 
如果契約未約定返還日期時，借用人可以隨時返還。貸與人也可以定一個月以上的相當

時期，請求借用人還錢。如果雙方在契約上訂明「乙可隨便於有錢時返還，甲決不起訴請求
償還」時，其效力如何?甲起訴請求乙還錢的時候，乙可不可用放棄起訴為理由抗辯?乙方是
否在有錢的時候才須還錢?對於這個問題，法院認為還是可以起訴請求乙方還錢，而不須等到
乙方有錢，甲並未喪失起訴的權利。 
伍、利息支付的時期與時效 
一、利息定有支付日期時，應於契約所訂日期支付。 
二、未定日期時，應於借貸關係終止時支付。 

如果借貸期限超過一年，應於每個月之月終支付。由此可見，不約定支付日期，對貸與
人有所不利。然而，在社會上，常有按月支付的習慣，此種習慣是否援用?按民事法律無規定
時，始可適用習慣，所以只有當事人默示依此習慣支付利息時，才可以適用此習慣。 
三、利息自可以請求時起，若 5年間不行使，因時效而消滅。所以，過了 5年之利息債權，
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如貸與人請求時，借用人得拒絕支付，但借用人不為拒絕而支付，也不能請求貸與人返
還。 

陸、高利貸之禁止 
借與人趁借用人正急需借錢時，乃借機提高利息，借用人面對此項剝削，雖然明知極為

不利，也常為情勢逼迫，忍痛答應。法律對於此種現象，不能不加以干涉。所以民法第 205
條就規定:「約定利率，超過週年百分之二十的部分，債權人沒有請求權。」，這是民法最高
利率限制規定。以前因有利率管理條例另有規定，依特別法優於普通法之原則，應優先適用
利率管理條例的規定。但利率管理條例已廢止，目前回歸民法。如果約定利率超過週年利率
百分之十二時，未免借用人長期負擔利息，雖定有返還期限，借用人在一定條件下，亦可提
前清償。此項一定條件，係指:1.必須經過 1年;2.必須 1個月之前預告貸與人。 
柒、可以本金生利息，利息再做本銀嗎? 

法律為了保護經濟力薄弱的人，既以明文規定禁止放高利貸，那麼對於本金生利息，利
息再做本銀一事，也加以規定，故民法第 207 條規定「利息不能滾入原本再生利息」。但是，
例外的在下列三種情況下，則不受此限制: 
一、商業上另有習慣時。 
二、雙方以書面約定，利息遲付一年後，經催告而不還時，債權人得將遲付之利息滾入原本。 
三、當事人於事後同意以前遲付之利息滾入原本時。 

所以，只有在以上三種情況下，遲付之利息才可滾作原本，繼續孳生利息。否則，借用
人對該利息所再生之利息，可以拒絕支付 
捌、巧取利益之禁止與刑罰 

法律雖然有明文規定，限制高利貸，但是，仍有些不法之徒，便想盡各種辦法，企圖鑽
法律漏洞，趁借用人危急之時，以獲取不法利益，因此為防止此事發生，法律又規定「債權
人不得以折扣或其他方法，巧取利益」。例如:1.借款 1萬元，期限 1年，年息 2千元。但預
先扣掉 2千元，實支付 8千元，當作借款 1萬元。 
1.此稱「折扣方法」雖約定年息 2千元，因其先扣的結果，實際上年息已超過 2千元，此種
行為殊為法律所不許可。該 2千元，借用人依法無須返還。 

2.以票據做為收據，在票面額中加計高額利息，然後由債權人直接請求票款。此時，借用人
應以實際關係抗辯，千萬別受「票據文義性內容」的限制，以為不可以提出抗辯。 

3.又如借款只有 5千元，而書成借「砂糖 50 包」之借據，因砂糖 50 包價錢顯然高於 5 千元，
債權人請求返還砂糖 50 包，就是屬於巧取利益。 
巧取利益在民法上無請求權，即在刑法上亦有重罰之規定，即刑法第 344 條規定:「乘他

人急迫，輕率或無經驗貸以金錢或其他物品，而取得與原本顯不相當之重利者，處 1年以下
有期徒刑，拘役或併科 1千元以下罰金」，於是借用人為了保障自己的權利，必須勇於主張民
法上的及刑法上的權益。 
玖、借貸金錢，如未約定利息，是否可請求利息？ 

如果當事人於借錢時，未約定支付利息，或雖約定支付利息而未約定利率時，如有爭端，
貸與人可否請求利息?或者可以請求多少利息?如果逕認為沒有約定即不可請求支付利息，又
未免不合常理，所以民法規定「應付利息之債務，其利率未經約定者，亦無法律可依據者，
週年利率為百分之五。」此即法定利率之規定。所以貸與人仍得依據法定利率請求借用人支
付利息。惟本條規定，因以前有利率管理條例之規定而受到限制。但現在利率管理條例已經
廢止，所以有關利率之規定仍回歸民法週年利率 5%之規定。 

而利率是否要經過規定，並不以定期利率為限，如果當事人表明依市場通行利率計算利
息時，即屬定有利率。或當事人間長期交易向未依市面漲落行情計算利率，嗣後繼續交易，
若未另外明白約定其他利率，也應認為當事人間有仍依照舊例方法計算利率的默契在自不能
認為期間未約定利息。 

法定利息，只限於當事人間未約定利息時適用之，如果當事人間所未約定之利息低於法
定利息，仍依照約定的利息。如果約定利息高於法律高利息之限制時，債權人只是對超過之
部分不得請求而已，對於未超過之部分仍得依約請求。這時，也無法定利息之適用。 

法定利息計算的期間，起至借用之日，止於清償之日，若以裁判來請求，則算至因強制
執行而受償之日止。 
拾、借錢人及借貸之擔保人 

錢借給他人，想賺取一些利息，是天經地義、理所當然的事，可是從事任何行業，在獲
利的同時，似乎也都會隱藏著風險。因此，錢一借出，若處理得不好，除了無法收到利息外，
很可能連老本也泡湯了，才是一件令人討厭的事。所以想將錢貸借出去的人最為關心的事，
恐怕是找個最有信用的人做擔保才是最可靠的事情，以下是一般常見的方法: 
一、抵押權的取得:抵押權是指債權人對於債務人或第三人所有之不動產優先受清償的物權。
該抵押權的設定，只須雙方會同備妥文件到地政事務所辦妥抵押權設定登記即可，而不必由
債權人占有該抵押標的物。貸與人取得抵押權後，於債務人不履行債務時，可以聲請法院裁
定准許拍賣抵押物，而就賣得價金，優先於借用人之其他債權人受清償，即使抵押物經過脫
產，也不影響貸與人行使抵押權的權利，甚至，借用人已清償一部分借款，貸與人仍然可以
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就抵押物的全部行使抵押權，或抵押物經過分割而分屬於數人所有，也不影響貸與人的權利。
因此之故，貸與人只要認準抵押物的價值，查清產權、完成抵押權設定登記，那麼他的借款
應是安全可靠的。 
二、質權的取得:質權分為動產質權與權利質權二種。動產質權是指債權人占有由債務人或第
三人提供之動產，於債務人不履行時，得就該動產賣得之價金，優先受清償之物權。所以，
動產質權與抵押權的區別，在於動產質權的對象物品是動產，且以該動產移入債權人占有為
動產質權的生效即存續要件，而抵押權則以不動產為對象物(依動產擔保交易法設定之動產抵
押例外，其詳參考本刊 106 年 12 月份 320 期抵押權知多少)，且債權人不占有該抵押物。設
定動產質權後，該動產質權所擔保的範圍原則上包括原本利息、遲延利息，實行質權所需的
費用，因質物有瑕疵所造成的損害，及當事人約定的其他範圍。 

質物於交付於債權人後，債權人需為妥善保管，並得利用該質物，以其所得的利潤充做
債權的利息。若貸與人自己也想要週轉資金，他也可以再將此質物出質於別人，不過，即使
他無過失，他也要對該質物因再出質別人所造成的損害負責任。 
    借用人將別人所有動產，宣稱為自己所有，而設定動產質權給貸與人，貸與人是否可以
取得質權?這問題可分為兩方面解答，第一:如果他知道，這個動產不是借用人所有，那麼，
除非真正所有人事後承諾，否則貸與人無法取得質權。第二:如果貸與人根本不知道借用人對
該動產無所有權，那麼，為了維護交易安全，保護貸與人(不知道有這回事即貸與人為善意第
三人)，貸與人是可以取得質權的。可是，如果借用人占有該動產是偷來的、撿來的或是贓物，
原來真正所有人可以自遺失或被盜兩年內向貸與人請求返還占有，那時貸與人的質權就不保
了。 
    權利質權與動產質權不同之處，在動產質權以動產為對象，而權利質權則以可讓與之債
權及其它權利為對象，如債權、股票、公司債、票據、提單、倉庫、人壽保險單、著作權、
專利權、合夥股份、電話使用權等。其設定方法，並非單純將有關文件交付。在以債權為標
的物的質權，其設定須以書面為之，如有債權證書更應將證書交付。在以無記名證券為標的
物的質權，將該證券交付即生設定質權的效力。在以其他證券為標的物的質權，除交付證券
外，尚須以背書為之。若以債權、無記名證券或其它有價證券(所謂有價證券是指表彰財產的
證券，其權利的發生須做成證券、權利的移轉須交付證券，權利的行使須提示證券，三者須
具備其一以上者，為有價證券。而其中以權利的移轉須交付證券一項最具有特色，因此有人
主張，至少須具備此項者，始能稱為純正的有價證券)為權利質權的對象，其設定方法須依各
該權利讓與的方式，如以專利權設定質權，須以專利權讓與的方式為之，即依專利權法第 9
條:「專利權之讓與應由各當事人署名並附具契約，呈請專利局換發證書。以合夥股份設定質
權，依股份讓與的規定，須經其他合夥人全體同意。在社會上，常有債權人扣留債務人之所
有權狀，此種行為並不具有任何法律上的效用。因為所有權狀只不過是所有權的證明文件，
其本身並非權利，不能為擔保物權的標的，亦不能以所有權狀設定質權。如果該不動產所有
權人同意，以其所有權狀交與他人作為擔保借錢，貸與人應要求以該不動產設定抵押權，於
登記完畢後，始有保障。 
     權利是一種抽象的觀念，不像動產一樣有形有物，所以用權利設定質權，自不如以動產
設定質權容易把握。而且權利何時發生?何時消滅?並非債權人所能見到，為保障權利質權人
的權利，法律又規定為權利質權標的物之權利，非經質權人的同意，出質人不能以法律行為，
使之消滅。 
三、以支票供擔保借據安全嗎? 
    由社會經濟活動的經驗來看，這種只是一廂情願的個人預測，往後會使放款人失望，空
頭支票照樣滿天飛，根本不安全。 
四、找個人作保 

「找個人作保」債權人經常是這麼斬釘截缺的決定，使得借用人為難貸與人心理而言，
借用人是缺錢才來的，因為缺錢所以借錢，這是一去一消顯而易見的，多的是收不回老本的
危險，所以還是要找個人作保，借用人沒錢還，我就向保證人討錢，如是而已。原來法律規
定，保證是債權人與保證人約定，於債務人不履行債務時，由保證人代負履行責任的契約。
而債權人更會要求保證人放棄「先訴抗議權」於期限屆至，債務人仍不清償時，債權人可以
不向債務人要，而直接向保證人要。或找一個保證人不夠，多找幾個保證人形成共同保證，
債權人可隨自己高興，向其中一人或數人要錢就可以了。並且，要債的範圍，包括原本、利
息、遲延利息、違約金、損害賠償、主債務人應負擔的各項費用及其它約定的範圍。貸與人
對保證人有以上的權利，但貸與人卻不能疏忽下列各事，以至於影響權利: 
(一)在定有期限的借款，如果債務人(即借用金錢的人)逾期不能還錢，而貸與人允許他延期
清償時，除非保證人也同意，否則保證人不再負保證責任。但是，如果貸與人與主債務人僅
成立訴訟上和解，自不能認為係貸與人允許主債務人延期清償而使得保證人免責。再如，約
定保證人在一定期間內就所發生的債務皆負保證責任，如貸與人允許主債務人延期清償，而
延緩之清償期在保證期間內者，保證人仍須負責。 
(二)就連續發生的債務為保證，而未約定保證期間時，保證人可隨時通知債權人終止保證，
自終止後所發生的債務，保證人不再負保證責任。 
(三)保證未定期限，而債權人的債權已到清償期，保證如定一個月以上的期限，催告債權人
以起訴的方法向主債務人討債，而債權人不照辦時，保證人可以不必再繼續負責。 
(四)債務人除了找人作保外，同時提供物品設定抵押權或質權給債權人時，債權人應盡量先
行使以上的擔保物權，如果債權人拋棄其擔保物權，保證人在其拋棄的限度內，免掉保證的
責任，但是債權已屆清償日期後，債權人還來不及行使擔保物權，即因為擔保物的價值降低，
而無法充分取償時，保證人仍須負責。 
(五)依照法令，公司不能替別人作保，所以貸與人也不能以公司作為保證人。如果貸與人不
知道這一點，而以公司為保證人，則公司本身不負保證責任，貸與人僅能向公司負責人主張
保證責任。 
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(六)先訴抗辯在保證人有而且主張先訴抗辯權的時候，貸與人對保證人的權利暫時會受到限
制。那麼，到底什麼叫做先訴抗辯權呢?這本是一個簡單的問題，但因為一般沒有接觸，逐常
發生一些可笑的誤解，使生意人或一般人在買賣契約、租賃契約、運送契約上書立:「某某人
放棄先訴抗辯權，對於某一方之請求，不得提起任何抗辯」等，這是在法律上無任何效力的
契約條款。其實，先訴抗辯權一事，只能在保證契約上發生。它的意思就是:保證人對於債權
人而言，只是立於從屬債務人的地位，原來的借用人才是主要的債務人，所以當債權人向保
證人要錢的時候，保證人可以理直氣壯地向債權人說:「請你先向借用人要」，於強制執行而
沒有效果時，才來找我要錢，這是我國民法第 740 條所明定。而所謂的「強制執行而無效果」，
包括執行結果，拍賣債務人的財產而無人應買或拍賣所得只能清償一部分借款，然而在下列
四種情形下，保證人不能主張此項權利: 
1.保證人拋棄先訴抗辯權。 

保證人在保訟契約上書立「願放棄先訴抗辯權」時，保證人即不得主張此項權利，此對
債權人而言，非常方便有利，所以債權人於放款時都會書列此條，請求保證人蓋章，保證人
在為人作保時，應看一看已經印好為一定格式的保證契約，倘不願意接受，應該力爭刪除，
而不可等閒視之才好。另外，只在保證契約上書立「主債務人屆期不還，由保證人如期償還
者」在文字上雖看不出有拋棄先訴抗辯權的意思，但依據法院的見解，認為可等於拋棄先訴
抗辯權，不能不注意。保證人承認代償亦同 
2.保證契約成立後，主債務人住所、營業所或居所變更，致向主債務人請求發生困難時。 
3.主債務人受破產宣告時。 
4.主債務人的財產不足清償債務時。主債務人的財產顯然無法清償其債務時，縱使債權人先
向主債務人請求強制執行，亦必無結果，所以法律規定主債務人之財產不足清償其債務時，
保證人不得主張先訴抗辯權。 
五、找一個人和主債務人作陪伴，擔當連帶債務人 

找保證人，牽涉到先訴抗辯等麻煩的法律問題，如果貸與人能夠找到一個人，來和借用
人做陪，立於和借用人相同的地位，和借用人負擔相同的責任，那不是更好嗎?更有保障嗎?
貸與人要達到這個目的，可以利用法律上「連帶債務制度」，按連帶債務，指數人對同一債務，
向債權人明示各負全部給付責任時成立。因此，貸與人在將錢出借時，可以在契約上將借用
人和另一半一視同仁，書寫為「連帶債務人」，則不管該另一人是否借到錢，在法律上他必須
和實際上借到錢的借用人負起相同的責任，即使債權人偏心，只向他要，他也沒有辦法抗辯。 

連帶債務制度，常被用來規避「公司不得作保」的法律禁止規定，將該「作保」的公司
為共同借款人，這樣一來在外表上，法律上地位沒有瑕疵，只是在會計作業上會出現問題。
這種方法，常被關係企業用來向金融機關借錢。 
六、假買賣～讓與擔保 

有一種物的擔保，它不是抵押權、質權，而是讓與所有權。貸與人欲將金錢借出商由借
用人提出一物，將所有權讓與貸與人，而約定於借用人提出本息返還於貸與人時，貸與人應
將該動產再讓與借用人。若借用人無法依約提出本息時，該項物品之所有權即會存在貸與人
之名下。因此，在外表上，讓與擔保是一件買賣。於該物移轉占有後，利益及危險皆歸貸與
人享受及負擔。若該物於「貸與人」占有之後毀損滅失，屆期借用人提出本息請求再讓與時，
貸與人應負債務不履行的責任。 
七、不動產出典 

民法規定，典權為支付典價，占有他人不動產而為使用、收益的物權。從文字意義看來，
典權為使用收益不動產的「用益物權」，但從制度設計或歷史沿革上加以觀察，典權卻是農業
社會裡，人們在山窮水盡而又不肯賣掉田產的情況下，將田產出典與人，借用典價，以應急
需的制度。之後出典人可以賣力工作賺錢，在回贖期間內湊足典價，將田產贖回來。就典權
人而言，因農業社會中，田產價值昂貴、典權人買不起田產，也願以較低於賣價的典價，典
得田地，從事耕作，解決家庭養家活口。然而今日抱守祖產觀念的式微及工商業替代農業的
時勢，現在時至今天，已使典權不復多見。 
八、收取借錢債務人之本票 

本票為發票人自己付款的票據，債權人取得本票債權的好處，就是在討債的時候，可以
不必起訴、不必繳交法院裁判費，就可以直接聲請法院准許本票強制執行，法院只為形式上
的審查，即可發給裁定，而後債權人根據該裁定，逕就債務人之財產，為強制執行，債務人
有不服時，須自己起訴，確認本票債權不存在。對債權人而言，既經濟又方便。所以放款時，
由借用人簽發本票(不管是商業用本票或銀行本票，存放於貸與人處(放款人處)，也是貸與人
樂見的事。事實上，現在銀行放款時，就是慣用採取這種方式。 
拾壹、如何討債、追債 
一、以借據向借用人起訴，若有保證人時，並列保證人為共同被告。於取得確定判決後，聲
請強制執行。 
其程序是撰寫起訴狀、攜裁判費(舊裁判費約訴訟標的百分之一，新裁判費依民事訴訟法第
77 條之 13、第 77 條之 16、第 77 條之 27 及非因財產權起訴/上訴依民事訴訟第 77 條之 15、
第 77 條之 16，其他請參閱非訟事件法第 13 條、第 14 條、第 15 條、第 17 條、提存法第 28
條)向該管轄區內之地方法院起訴。 
二、以支票起訴，若有背書人，並列為共同被告。於取得確定判決後，聲請法院強制執行。 
三、先行假扣押，以防債務人脫產。 
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(一)假扣押的意義:民事打官司原告最關心的事，莫過於能夠從被告那裡時既能得到清償，以
滿足債權。可是民事訴訟原則上採取三級三審制，當官司確定時，可能距離起訴的時候，已
經有了一段時間，在這段時間中被告如果預料到自己將受敗訴判決，財產將遭查封拍賣，盡
可利用這段時間，將自己所有的財產移轉或假移轉給別人，或設定抵押權給別人，而於原告
勝訴確定可以強制執行的時候，被告名下已經沒有財產了，於是原告白忙一場，並未得到任
何清償，卻又浪費了一筆可觀的訴訟費！ 

法律為了補救這種不合理的現象，創設了「假扣押」制度，供債權人活用。它的意思簡
單的說，就是在向借款人(債務人)起訴之前，先查封債務人的財產，為什麼債權人在起訴之
前，可以就債務人的財產先予以查封呢?因為，債權人恐怕自己的金錢請求權或可以換成金錢
的請求權，以後有不能強制執行或難以強制執行的危險，請求法院准予查封，而債權人根據
這項准許假扣押的裁定，聲請查封。查封後，債務人就不能將查封的財產移轉或設定權力給
別人，於是債權人將來的強制執行，就有了保障。而最重要的是這項手續在一起兩天以內就
可以完成。 

可是，查封究竟事一件傷和氣又討厭的事，影響債務人的信用、利害關係，至為重大。
所以聲請假扣押須具備嚴格的條件。即債權人必須確切提出立刻可以調查的證據，以證明將
來有難以強制執行的危險。這項證明是不容易辦到的，所以另外又有一套代替的辦法，即由
聲請的債權人提出一筆約等於聲請扣押金額三分之一的金額擔保金，擔保債務人將來勝訴而
受到損失的賠償金，法院就可以准許債權人聲請假扣押了。因此貸與人在追討借款的時候，
如果怕借用人脫產逃避強制執行，可以利用假扣押制度而保全債權。 
(二)聲請假扣押的程序 
1.先調查債務人有那些財產可以查封 
2.撰寫假扣押聲請狀遞出法院，目的在取得法院准許假扣押的裁定。 
3.依法院准予假扣押之裁定向法院附設的提存所提存保證金(保證金通常是債權額的三分之
一，現金、公債、票據、股票等皆可。提存時，須備提存書兩份，附帶准予假扣押之裁定
正本影本各乙份。 

4.向法院執行處強制執行。須檢具裁定、提存書及執行費。 
5.依民事執行處通知的日期、時間引導法院承辦人員前往債務人處查封財產。 
四、聲請法院准許拍賣抵押物 

於取得法院准許拍賣之裁定後，聲請法院強制執行。 
五、聲請法院裁定准許本票強制執行 

於取得准予強制執行之裁定後聲請法院強制執行。如本票上有利息支付的記載時(因本票
票面可記載利息)在聲明事項應列約定利息，而不必以法定利息計算。 
六、「聲請裁定准許本票強制執行狀」範例 
狀別:民事聲請狀  訴訟標的金額或價額狀台幣 xx 萬元 
聲請人:張三   住:彰化縣彰化市 xx 里 xx 路 xx 號 
相對人:李四   住:台中市 xx 區 xx 里 xx 路 xx 段 xx 號 
為聲請裁定准許本票強制執行事: 

應受裁定事向之聲明 
一、相對人簽發本票，發票日為 xx 年 x 月 xx 日，到期日為 xx 年 x 月 xx 日，票面金額新台

幣 xx 萬元之本票及自 xx 年 x 月 xx 日至清償日止，按票據週年利率 6%計算之利息准予
強制執行。 

二、聲請費用由相對人負擔。 
事實及理由 

一、聲請人持有相對人簽發本票，發票日為 xx 年 x 月 xx 日，到期日為 xx 年 x 月 xx 日，票
面金額為新台幣 xx 萬元之本票乙紙，到期經提示不獲付款，此有證一號本票及退票理由
單正本乙份為證(證一號)。 

二、爰依票據法第 123 條聲請 鈞院裁定准許本票強制執行，懇請 鈞院賜准如聲明事項，以
維權利。 

 
謹     狀 

 
台灣彰化地方法院民事庭    公鑒 

證物:證一號:本票及退票理由單正本各乙份。 
 
中華民國 xx 年 x 月 xx 日 
                       具狀人  張三 印 
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