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让与担保与买回制度之比较研究
　
向逢春

摘　要：对让与担保的规制，首先要明确让与担保的地位和作用，这就需要将让与担保与
现行法中有相似或相近功能的制度进行比较，从中发掘出让与担保的独特个性与特殊作
用，以明确我国让与担保制度发展之价值。通过对德日两个主要大陆法国家中让与担保
与买回制度的比较，并进而对我国大陆地区让与担保与相关制度进行实务区分，以体现出
让与担保的独特优势、功能，突显其存在之必要性。
关键词：让与担保；买回；比较；规制

经济发展的需要，促进了法律制度地产生、发展和完善。制度的形成不是孤立进行
的，往往是在对原有制度的承继基础上或在相近制度的借鉴中逐步形成的，这就使得制度
间出现既区别又联系的局面，让与担保也不例外。近年来，对于让与担保理论的研究逐步
深入，但在研究过程中，在让与担保与相近制度的比较方面还显不足，有些比较研究对象
错乱，如将德国法上的让与担保制度与日本法上的买回制度进行比较，或将日本的所有权
保留制度与德国法上的让与担保制度进行比较。鉴于已有的研究成果对于让与担保本身
有较多的论述，限于篇幅，本文仅就大陆法系德日两国与让与担保有相似或相近功能的买
回制度进行解析，再将其与让与担保进行比较，从中发掘出让与担保的独特个性与特殊作
用，以明确我国让与担保制度发展之价值。

一、德国法中让与担保与买回

（一）德国法中的买回
买回，是指出卖人保留再买回其已出卖的标的物之权利，即订立以出卖人之买回意思

表示为停止条件之再买卖契约①。德国民法中的买回可分为物权法上的买回和债法上的
买回两种。前者，客体范围只限于土地，主要为法定买回权，《德国民法典》未承认约定性
的物权性买回权，但允许约定对人的买回权。法定买回权有实现国家土地政策的功能，规
定在如《帝国垦荒法》、《地上权条例》等法律中。在约定对人的买回权时，该权利可通过预
告登记方式予以担保，进而获得“准物权”效力。因涉及土地，故须为要式，即要依照《德国
民法典》第３１１ｂ条第１款规定的方式，将设定买回权的合同做成公证证书（鲍尔、施蒂尔纳，

２００４：４７０－４７１）。后者，规定于《德国民法典》第二编第八章各种债务关系第一节买卖、互易
之第二目特种买卖中，属于债法调整的范围。以下主要以后者为讨论重点。
买回之保留，须具备买卖之方式，如对于土地设定债权性的买回权，必须适用《德国民

①参见《德国民法典》第４５６条：（１）出卖人已在买卖合同中保留买回权的，在出卖人对买受人做出行使买回权的
意思表示时，买回成立。该意思表示无须使用就买卖合同而定的形式。（２）有疑义时，出卖的价款也适用于买
回的价款。
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法典》第３１１ｂ条第１款规定的方式，即将设定买回权的合同做成公证证书①。在行使时通过权利人向
义务人作出单方需受领的意思表示即可，无需使用就买卖合同而定的方式，因而买回权被认为是一种形
成权（迪特尔·梅迪库斯，２００７：１３２－１３３）。买回既为形成权，就有除斥期间之规定，根据《德国民法典》第４６２
条之规定，“在土地的情况下，只能到约定保留买回权后经过３０年时为止行使买回权，在其他标的的情
况下，只能到约定保留买回权后经过３年时为止行使买回权。为买回权的行使而指定了期间的，所指定
的期间代替法定期间。”法条中所指的“其他标的”，包括物、权利和既不是物也不是权利的标的（如电）。
在除斥期间中，要注意地是，当事人若有约定附条件或附期限之情形，如果以自条件成就或经过一定期
间起算，则有背于民法缩短期间以使法律关系尽早确定的法意，故应认为自条件成就或始期届至时开始
进行之期间，须在买回契约成立之日（约定保留买回权）起算的３０年（土地）或３年（其他标的）以内，如
果进行期间超过法定期间的，就超过部分应予减缩。当然，如条件成就或其始期之届至，在买回契约成
立时起算超过除斥期间的，那么买回契约无效。在买回权行使中，一般而言，买回人（即买卖契约之出卖
人）应支付与买卖契约同额之价金，以买回其标的物，若当事人间另有约定则从其约定。买卖契约价金
之利息，原买受人（即买卖契约之买受人）就标的物所得之利益，视为互相抵销（即出卖人无须支付利息，

买受人就标的物无论得利多少，也无须返还或补偿）。原买受人在买回前为买卖标的而支出的费用，可
以在买卖标的价值因该费用而增加的限度内，请求偿还。在买回权行使前，原买受人就毁损、灭失或由
于其他原因而发生的买卖标的返还不能有过错，或显著地变更标的的，原买受人对因此而发生的损害负
责任。标的在原买受人无过错的情况下毁损，或只是轻微地变更的，买回人不得请求减少买卖价款。但
是，如果约定以买卖标的在买回时所具有的评估价额为买回价款的，原买受人不对买卖标的毁损、灭失
或由于其他原因而发生的返还不能负责任，买回人也不负费用偿还义务。因行使买回权仅使权利人取
得移转受买回权拘束的标的物的债权，故若义务人将标的让与第三人，权利人通常只能享有向义务人的
替代给付的损害赔偿请求权。

（二）让与担保②与买回的比较
德国法上的买回与让与担保的差别，首先表现在让与担保本质上是一种担保，即使采用买卖＋租赁

的方式也是如此，故需要债权债务关系的存在。而买回本质上则属于买卖，尽管其实际具有融资的功
能，但当事人间不存在债权债务关系。其次，让与担保的适用客体将不动产排除在外，而买回的适用客
体广泛，包括不动产在内。③ 三是让与担保以不转移标的物的占有为常态，而在买回中，一般须转移标
的物的占有。正是基于此三点，才产生出让与担保与买回间的其他差异。首先，让与担保之担保提供人
在未附解除条件下，尽管只对被担保人具有债权法上的约束，但担保提供人基于占有的准物权的效力可
对被担保人滥用权利进行有效制约。而买回权建立在买卖契约的基础上，标的物一般由原买受人（买卖
契约之买受人）用益，原买受人对物既享有完全的所有权，也因实际占有而可以方便的处分标的物，买回
约定仅使原买受人负担将标的物返还于买回人（买卖契约之出卖人）之债务，若原买受人将标的物处分
于第三人，即使第三人知道买回人对原买受人具有买回权，但债法上的约束力不能阻止第三人取得无负

·８５·

①

②

③

在德国，公证证书的做成是民法典规定的最为严格的形式，要求合同的全部条文由公证人做成证书，适用于土地的让与或取得等
特别重要的合同。一般由合同双方经咨询公证人意见后，在其面前做出意思表示，由其做成记录并向双方现场逐一诵读，获双方
同意后再由双方及公证人签名，并加盖公证印记。参见陈卫佐译注：《德国民法典》，法律出版社２００６年版，第４４页。
德国学界至今并未有一个能够准确概括让与担保所有特性与效力的概念界定，其只是基于让与担保之标的主要为动产和债权，
而直接从让与担保的法律结构出发分类进行大致地概括说明，如认为动产让与担保（担保性所有权让与）制度就是债务人（或第
三人）为了担保债权人对债务人享有的债权，而将属于他的动产之所有权转让给债权人，所有权转让总是通过物权合意以及占有
改定的合意而进行的，这样一来，债务人可以在保留直接占有与用益的情况下，将完全所有权移转给债权人。为了担保而转移所
有权的物，当变价条件成熟，被担保人有权对担保物进行变价而获得清偿，而在被担保债权被清偿后，应当重新归属于债务人。
债权让与担保（担保性债权让与）是指在债务人为了对针对他成立的债权进行担保，而向他的债权人让与他对第三人享有的债权
（或者其他权利）的情况，当变价条件成熟，被担保人有权收取为了担保而让与的债权（权利），而在被担保债权被清偿后，则被担
保人负有向担保提供人向回让与债权的义务。担保提供人也可能是非债务人。参见［德］鲍尔／施蒂尔纳：《德国物权法》（下册），
申卫星、王洪亮译，法律出版社２００６年版，第５９９～６０３页、第６４１～６４５页；类似的还可参见［德］Ｍ·沃尔夫：《物权法》，吴越、李
大雪译，法律出版社２００４年版，第３３１～３３２页；［德］罗伯特·霍恩、海因·科茨、汉斯·Ｇ·莱塞：《德国民商法导论》，托尼·韦
尔英译，楚建译（中文），中国大百科全书出版社１９９６年版，第２０４～２０６页。
在德国法的买回中，通过准许约定对人的买回权，对债权辅以预告登记，使以不动产为客体的买回获得“准物权”效力，从而实现
了以不动产进行融资的目的。
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担的标的物的所有权，即第三人无须借助于善意取得的保护，出卖人无权要求第三人返还标的物，只能
向买受人请求损害赔偿。从此点看，买回与占有转移型让与担保更为相似，但即使在占有转移型让与担
保中，如果附解除条件，则担保提供人在条件成就时，对非善意第三人仍可以回复标的物的所有权。其
次，让与担保中债务人须清偿债务，才能行使返还请求权或在附解除条件时使条件成就而使权利自动回
复。而买回权是买回人的单方行为，是形成权，只须买回人对原买受人做出行使买回权的意思表示，买
回成立，此时不以买回人支付原买卖价金为条件。且对于买回人，买回权是其权利，故其可以不行使该
权利，该权利经过除斥期间而消灭，而对于原买受人，其并无请求（催告）买回人行使买回权的权利。再
次，让与担保当事人间没有约定的，担保债权的范围应当包括债权原额、利息、迟延利息和实现担保权的
费用，因担保标的物为担保提供人所用益，不存在与担保债权的抵销问题。而买回在当事人间无特别约
定时，买回人只支付与买卖契约同额之价金即可买回其标的物，买卖契约价金之利息与原买受人因对标
的物之用益所得之利益互相抵销。第四，让与担保无期限之限制，而买回则在各国均有期限之规定。第
五，让与担保之标的物一般由担保提供人占有，若标的物在担保提供人无过错情况下毁损灭失且又无经
济上之变形物或代替物发生时，则让与担保消灭。而买回之标的物一般由原买受人占有，当标的物在原
买受人无过错的情况下毁损，或只是轻微地变更的，买回人不得请求减少买卖价款。

二、日本法中让与担保与买回（回赎）①、再买卖约定（再买卖预约）

（一）日本法中的买回和再买卖约定
买回规定在《日本民法典》债权编第二章契约之第三节买卖中，在日本学理上，直接将其认定为是为

担保目的而进行的买卖，故被作为变相担保（即权利转移型担保）进行研究。
附买回的买卖既然是因担保目的所作的买卖行为，就要有被担保债权的存在。民法上买回的标的

物为不动产。买回有四个要件：一是买回的同时性。即买回权的设定是在签订买卖合同的同时做出附
买回的约定，这是为了使买卖合同从一开始就要服从解除权的限制。二是买回价金的同额性。买回是
封建时代的用益质的反映，买回价金与最初的买卖价金同额，这是为了防止规避利息限制法，因此，不用
返还契约费用的特别约定当然有效。三是利息与孳息相抵。买主取得标的物的用益权能，用益价值（孳
息）视为与利息对等。四是买回期间被限制为１０年，买回已确定期间的，其后不能将其延长，买回未确
定期间的，须于５年以内买回，因超过买回期间买回权失效，以避免不动产的归属长期处于不安定状态。
买回约定的对抗要件是要在最初的买卖所有权转移登记中，作买回约定的附记登记，且登记与买卖合同
同时进行。日本学界认为买回权是形成权性质，通过买回权人对原买受人为意思表示即可，但因买回制
度被（变相）担保化，故《日本民法典》第５８３条规定，出卖人非在第５８０条②规定的期间内提供价金及契
约的费用，不能实行买回。为防止买主获取暴利，日本民法导入“清算”法理，买卖价金和标的不动产价
额背离明显时，原买受人必须进行清算。实际上导致买回权不是到超过买回期间时为止，而应理解为到
清算金支付时为止。
日本因对买回制度有相当严格的限制规定，实务中更多的是利用再买卖约定实现与买回相类似的

功能，“回赎（买回）的要件以外的回赎（买回）可视为再买卖约定。”（近江幸治，２０００：２４９）再买卖约定是由
合同自由原则而定的能够履行担保功能的买卖方式，顾名思义，就是出卖人具有约定新的买卖，完结其
约定的权利。买回与再买卖约定的基本不同是：买回是使最初的买卖契约被取消，通过出卖人买回权的
行使，将出卖人与买受人的原买卖行为解除，所有权恢复原状，回到出卖人手中。再买卖约定则是通过
出卖人预约完成权的行使而再一次成立买卖契约，发生所有权的再次转移，两者最后的效果一样，所有

·９５·

①

②

我国学者对此有不同译法，在王书江、渠涛所译的《日本民法典》中译为“买回”（王书江译：《日本民法典》，法律出版社２００６版，第
１０６页；渠涛编译：《最新日本民法》，法律出版社２００６版，第１２６页。）；祝娅等译为“回赎”（［日］近江幸治：《担保物权法》，祝娅、王
卫军、房兆融译，法律出版社２０００年版，第２３０、２４６页。）；徐进等又译为“赎回”（［日］我妻荣：《债权各论》（中卷一），徐进、李又又
译，中国法制出版社２００８年版，第１０３页。）。本文采“买回”。“再买卖约定”的翻译情况亦类似。
《日本民法典》第５８０条：（１）买回的期间，不能超过十年。以特约确定的期间超过十年的，仅作为十年。（２）买回已确定期间的，其
后不能将其延长。（３）买回未确定期间的，须于五年以内买回。
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权在出卖人手中。再买卖约定不像买回一样对最初的买卖作附记登记，而是对新的买卖的约定完结权
作临时登记，也能取得物权效果。判例对再买卖约定的期间没有限制（但学界对此提出质疑，认为应类
推适用买回的期间或至少解释为因消灭时效期间的经过而消灭）。在当事人间对再买卖约定的期间进
行约定的情况下，出卖人不能在有效期间行使约定完结权时，学界主张不能流质而须进行清算，再买卖
约定完结权的行使应该到支付清算金时为止（我妻荣，２００８：１０３）。

（二）让与担保①与买回、再买卖约定的比较
日本学界认为，让与担保的基础也是买回和再买卖约定，因而如果一定对它们进行区分的话，首先

应着眼于占有方式上的不同。买回、再买卖约定在日本民法典中，被置于“买卖”的担保制度（权利转移
型担保）部分，因为“买卖”中，买主占有标的物的权限是清楚的，所以本来的买回、再买卖约定依然是“质
押”形态担保方法（占有担保）。而让与担保基于买卖＋租赁之方式，依据租赁合同法理而成立“抵押”形
态的担保方法（非占有担保）。但是，对于以占有为基准而形成的“占有严格区别论”在日本学界也受到
质疑。因为就标的物的占有而言，让与担保的一般形态为担保提供人占有标的物，而买回、再买卖约定
的本来形态为买受人占有，这可能在一般意义上可以将让与担保与买回、再买卖约定区别开来，但就让
与担保，亦有被担保人占有标的物，买回、再买卖约定也有出卖人占有标的物，因此，在日本民法中，对于
让与担保、买回、再买卖约定在采担保权结构来说明的时代，这种区分已无多大实际意义，“只不过是把
新的担保手段塞进现行民法时作了现象的整理”而已（近江幸治，２０００：２３１－２３３）。其次，让与担保中债权人
对债务人有借贷资金的返还请求权，即可请求债务人依约履行，而买回、再买卖约定中并不伴随着已融
资金钱的返还请求权。再次，与德国法相似，让与担保无期限之限制，而买回则在各国均有期限之规定。

再对比德日的买回制度，二者也有根本性的不同：德国法中的买回是两次有效的买卖，只是通过该
两次买卖，实现了担保功能，但不能因此否定买卖的效力。而日本法中的买回是被作为权利转移型担
保，因而认可被担保债权的存在，否定买卖的特性，此点与设定让与担保时的定性一致；买回权的行使就
是解除权的行使，通过出卖人买回权的行使，将出卖人与买受人的原买卖行为解除，使所有权回复原状。

从日本法将买回彻底担保权化的作法，反映出采担保权构成论②实际会造成泛担保的结果，消弭了大陆
法中原有的典型担保物权与非典型担保物权的分野，更将具有明显差别的不同担保类型以“担保权”一
词统摄，与《美国统一商法典》规定之动产担保制度的发展方向相似，这种作法难以为绝大多数大陆法国
家及地区所接受。

三、我国大陆地区让与担保与相关制度之实务区分

在前述德日让与担保与买回制度的比较分析基础上，返观上述相关制度在我国现行法中的规制情

况，并与让与担保制度进行对比，可以明确让与担保制度在我国法律制度中所应具有的不可替代的地位。

我国大陆地区法律中没有明确规定买回制度，如果当事人依照买回制度原理，根据我国《合同法》中
关于买卖合同的规定，缔结附买回约定的买卖合同，自行达成“买回”，依合同自由原则当然不为法律所
禁止，但问题是，这种“买回”并不能够代替让与担保。因为买回设立的初衷是使标的物为买受人占有、

用益，因而当出卖人行使买回权时，只需支付原卖价即可，而无需负担原价金之利息，该利息实际是与买
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②

日本学界也并未对让与担保进行严格定义，日本让与担保标的范围广泛而无德国之限制，让与担保主要是以债权的形式来授予
信用，但也可能通过买卖的形式来授予信用，授予信用者按照约定条件可以请求返还货款，被授予信用者如果不按约定返还货款
的话，授予信用者可以在标的物上行使权利来得到满足。让与担保可以分为让渡质和让渡抵押，前者担保标的物的占有是转移
给担保债权人（债权人），后者则仍保留在担保权设立人（债务人）手里。参见［日］我妻荣：《新订担保物权法》，申政武、封涛、郑芙
蓉译，中国法制出版社２００８年版，第５３９～５４１页；类似的还可参见［日］近江幸治：《担保物权法》，祝娅、王卫军、房兆融译，法律出
版社２０００年版，第２３１～２３３页。
担保权构成论认为，让与担保所采取地转移所有权的外观形式，并非真正地转移标的物的完全所有权，无须将被转移的权利作为
所有权人之权利来看待，而应当将让与担保限制物权化以完善其法律构成，即将让与担保确定为一种担保物权，使之直接成为担
保物权制度之一种，一种与抵押权、质权相并列的约定担保物权，通过对让与担保定限物权化、典型化的法律构成，再导入清算义
务，保障让与担保当事人在内部关系中的权益平衡。与之相对的是所有权构成论，即让与担保中，所有权是确定地被移转至被担
保人处，但这种法律上的、绝对的所有权转移并不等同于所有权的绝对性，在让与担保中，所有权是被绝对的转移，而此种担保中
被转移的所有权本身具有相对性之特性。
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受人就标的物之用益所得相抵销。如果出卖人与买受人约定仍由出卖人占有、用益标的物，则与买回制
度的目的不相符。当然，此种约定仍为合法有效，但此时，标的物所有权的转移是因真正的买卖而转移，
而非为担保而转移，在当事人间不存在债权债务关系，行使买回权是出卖人的单方权利；且依买回理论，
该权利为形成权，而对于买受人而言，其并无催告出卖人须及时行使买回权的权利。这样，在实践中，如
果缺乏不动产的中小企业以其动产（机器设备）采用附买回约定的买卖形式在不转移占有的情形下向银
行融资，那么银行与该中小企业间并无债权债务关系的存在，即银行通过买卖合同在“经济上”和“法律
上”都是该中小企业所占有使用的机器设备的真正所有人，银行并无请求该中小企业在将来某一确定时
间返还融资款项的权利。相反，该中小企业则享有可以按照买回之约定、支付约定之价金而请求返还机
器设备所有权的权利。这样，在此种附买回约定的买卖中银行的地位，相较于让与担保中银行之被担保
人（债权人）的地位差距极大。银行购买机器设备等动产对于银行所从事的金融业务来说毫无意义，其
只是想以该动产担保融资款项的返还，在附买回约定的买卖中却将银行的此种返还请求权“剥夺”了，那
么当中小企业不行使买回权时，意味着银行最终只能就该动产变价受偿，如果该动产变价所得不足以抵
偿融资款项，银行并无权利就中小企业（出卖人）之其他财产求偿，此种地位是银行难以接受的。若此，
则银行将失去对主要资产为动产的中小企业提供融资贷款的动力，这反过来将影响并阻碍中小企业的
发展，进而削弱市场的竞争活力，最终影响经济的顺利运行。而只有在银行与中小企业间适用让与担保
制度，给予银行贷款必要的担保保障，同时赋予中小企业必要的制衡权利，才能真正实现在不转移动产
占有用益情形下以该动产进行融资之目的。
总体而言，就我国现行法之规定来考察，让与担保制度所具有的功能是其他相关制度所不能替代

的。因此，我国应在借鉴的基础上，根据经济发展之实际需要，修改完善相关法律法规，并可根据司法实
务制定具体的司法解释，发展出一套适合我国经济发展、市场需要且洽合于我国基本法律制度的让与担
保规制模式，为社会经济的顺利运行提供助力。
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