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重 要 論 文 導 讀  

 

工程定型化契約之履約保證條款(含立即照付約款) 

─最高法院相關實務判決評析 

 

 

 

 編目：保險法 

 

【論文導讀】 

一、文章名稱：工程定型化契約之履約保證條款（含立即照付約款） 

─最高法院相關實務判決評析 

二、作    者：楊淑文 

三、出    處：月旦法學雜誌，第 187 期，頁 21~38 
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＜摘  要＞ 

實務上對於銀行在工程契約中出具之保證書性質莫衷一是，有保證契約說、連帶保證責任說、無因

的債務拘束說、擔保契約說、付款承諾說。再加上學術界有損害擔保契約說、併存債務承擔說等，可謂

見解多歧。而楊師認為應依債權人之訂約目的及擔保之債權範圍作區分，但實務判決揭露的相關立即照

付約款，依其訂約目的應為保證契約，具有從屬性之性質，銀行雖承諾不得異議，但仍應某程度賦予其

異議權，值得考生注意。 

 

關鍵詞：工程契約、履約保證金、立即照付約款、擔保契約之獨立性、保證契約之從屬性 

 

壹、重點整理(註 1) 

一、工程契約之履行與債權之擔保 

(一)約定包工包料之承攬契約，是否應適用承攬之規定，見解有三： 

1.視當事人意思定之 

若當事人意在財產權之移轉則為買賣，如重在工作物之完成則為承攬。 

2.買賣與承攬之混合契約 
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最高法院 59 年台上字第 1590 號判例(買賣乃法律行為，基於買賣取得不動產之所有權，

非經登記不生效力，其與定作人原始取得工作物所有權之形不同。且有所謂工作物供給

契約，即工作全部材料由承攬人供給，而當事人之意思復重在工作物財產權之移轉時，

仍不失為買賣之一種。)  

3.有完成工作義務之類型，應歸屬承攬契約(楊師採之) 

楊師認為承攬人有完成工作並使定作人取得完成工作物所有權之義務，因此所有權移轉

之義務並非買賣契約獨有；但工作物完成之義務並非買賣契約之主給付義務，因此有完

成工作義務之契約，應歸屬於承攬契約。 

若承攬人提供材料，在德國法上，就材料所生瑕疵依買賣之規定負瑕疵擔保責任；若屬

不可替代物，則依承攬規定負瑕疵擔保責任。 

(二)法定擔保權利具從屬性之特徵 

抵押權、質權、保證契約等擔保權利之成立、範圍、消滅之規範，立法技術上不逐一訂定，

使其從屬於被擔保之債權，係因擔保目的所為之立法技術上的簡化。 

(三)擔保權利之定型化契約條款 

債權人為快速創設對自己有利之擔保權利類型，多以定型化契約條款之預先擬定達其目

的。例如：定型化保證契約中之先訴抗辯權拋棄條款、主債權範圍不特定危險擴展條款（保

證之保證條款）、最高限額抵押權條款（排除債權發生之從屬性）。此種方式是否背離法定

擔保權利本於擔保目的之從屬性規定，使擔保權利與主債權間喪失求償關係，導致與擔保

目的不符，值得探討。 

 

二、約定擔保權利類型 

債權人為了擔保債權快速實現無需支付實現擔保權利實現之費用，要求債務人預先支付一定金

錢，在債務人債務不履行時，直接由該筆金錢抵充債務。 

原則上擔保權利亦係基於擔保主債權之實現目的而存在，擔保權利之成立、範圍、移轉與消滅

等相關事項，應透過擔保約定而為詳細規定。換言之應明定在何種情形下，擔保給付之債務人

得向債權人於擔保目的消滅後請求返還一定之金額。但縱使未約定，依照契約補充解釋，也可

以認為在擔保目的不存在或消滅時，債權人應依不當得利之規定返還擔保金予原給付之債務

人，不可由債權人終局享有。 

政府採購法第 30 條第 1 項規定：「機關辦理招標……得標廠商須繳納保證金或提供其他擔保。」

實務上最常見的就是廠商繳交履約保證金與銀行提供履約保證書。 

(一)工程履約保證金 

依照行政院公共工程委員會發布之「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第 8 條第 1 款規

定：「履約保證金：保證廠商依契約規定履約之用。」可見履約保證金在於擔保得標廠商

因政府採購契約對招標機關所生之債務，擔保定作人因承攬人延遲完工或不完全給付所生

之損害賠償請求權，及於約定期限內完工但因工作有瑕疵之瑕疵擔保責任。 

1.履約保證金之擔保範圍 

廠商若未依約履行，機關對廠商就有損害賠償請求權、瑕疵擔保請求權等。履約保證金

為履約之擔保，若業主對承包商並沒有任何損害賠償請求權，業主不得主張終局保有履

約保證金，因為履約保證金無法獨立於擔保目的存在。 

2.履約保證金之性質 
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(1)履約保證金為定金 

最高法院 77 年台上字第 767 號民事判決意旨認為「契約當事人一方，以確保契約之履

行為目的，而交付他方之金錢或其他代替物，不論其使用之名稱如何，均為定金。」 

定金係債務人對債權人於訂約時之給付，保證金則係擔保金，雖具預付之性質，但擔

保目的是否存在，在給付當時仍無法確定，因此與保證金不同。 

 

(2)履約保證金為違約金 

違約金為損害賠償性質，屬於履約保證金所擔保之債權。但違約金可依民法第 252 條

請求酌減，業主對廠商得發還或不負返還義務之範圍自應限於已依法扣減後之違約金

範圍。 

(3)履約保證金與信託讓與擔保 

「信託的讓與擔保」指債務人或第三人為擔保債務人之債務，將擔保物所有權或其他

財產權讓與債權人，使債權人在不超過擔保範圍內，取得該物所有權。債務清償，則

將擔保物返還；債務未清償，就該擔保物取償。在信託讓與擔保之情況，所有權暫時

讓與債權人，條件成就時再返還債務人，履約保證金在此點上與信託讓與擔保性質相

同。 

(二)銀行附立即照付條款之保證金保證書 

銀行出具之保證書可能為差額保證金保證書、保固保證金保證書、預付款還款保證書、保

留款保證書。 

行政院公共工程委員會提供之保證書格式中履約保證金之格式載明：「機關招標文件契約

規定認定有不發還廠商履約保證金保固保證金之情形者，一經機關書面通知本行後，本行

當即在前開保證總額內，依機關書面通知所載金額如數撥付，決不推諉拖延，且無須經過

任何法律或行政程序。本行亦絕不提出任何異議。」 

1.以下摘錄實務判決中曾援引之保證金約款 

(1)最高法院 94 年台上字第 1134 號判決 

「本履約保證金屬於懲罰性質之違約金，非損害賠償總額預定之性質……一經定作人

書面通知本行後，當即撥付前項保證金總額，決不推諉拖延。……並放棄民法第 745

條所規定之先訴抗辯權。」 

(2)最高法院 94 年台上字第 386 號判決 

「如承包商未能履約或因其他疏忽缺失，工程品質低劣，致使公路局蒙受損失，……

不論此等損失係屬何種原因，本行均負賠償責任。……並放棄先訴抗辯權及拋棄行使

抵銷權。」 

(3)最高法院 92 年台上字第 2062 號、最高法院 90 年台上字第 972 號、最高法院 88 年台

上字第 772 號、最高法院 87 年台上字第 1928 號、最高法院 87 年台上字第 1535 號判

決中所摘錄之保證金約款也均有與前述判決相類似之記載。 

2.立即照付條款之目的與功能在代替擔保金之給付 

銀行出具保證書與一般保證契約差別在於「立即照付」之約定。目的在使業主取得與承

包商給付擔保金之相同地位，避免承包商預先繳交擔保金之壓力。 

如此一來產生「立即照付條款是否使銀行脫離保證人之從屬性或變成非保證契約性質之

獨立性格」之重大爭議問題。 
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解釋上「立即照付」條款應僅暫時限制銀行行使保證人之抗辯權，使業主取得與履約保

證金同樣之優勢。如果承攬人對定作人之損害賠償責任不存在，定作人仍不應終局享有

該給付，應允許保證銀行依照法定程序主張保證人之抗辯與抗辯權。 

3.立即照付條款當事人間之法律關係 

(1)銀行與業主成立保證契約 

最高法院 90 年台上字第 2310 號判決認為立即照付條款係由銀行以保證人名義出具給

業主，經業主承諾後，兩造成立差額保證金之保證契約。 

(2)具利益第三人契約性質，使業主可依保證書請求 

而最高法院 92 年台上字第 2062 號判決中則認為保證書具有利益第三人契約性質，而

業主可依保證書向銀行請求，具有獨立性與無因性。 

4.立即照付約款之法律性質 

(1)屬保證契約 

最高法院 87 年台上字第 1928 號判決、86 年台上字第 3183 號判決認為工程契約保證書

之性質，屬於民法上之保證。 

(2)為付款之承諾 

最高法院 90 年台上字第 972 號判決認為保證書主要義務在付款而非履約，因此銀行出

具保證書實質上為付款之承諾。 

最高法院 92 年台上字第 1067 號判決、最高法院 93 年台上字第 1229 號判決亦同其見

解。 

(3)擔保契約 

最高法院 94 年台上字第 1134 號判決認為當事人約定一方於他方一定擔保事故發生

時，即應為一定之給付，學說上稱之為擔保契約。此契約具有獨立性，不以主債務有

效成立為必要，也不得主張主債務人之所有抗辯。因此銀行也無法主張違約金酌減。

最高法院 97 年台上字第 83 號判決亦同其意旨。 

三、擔保權利與主債權之關係 

(一)若為保證契約則具從屬性 

民法第 739 條規定，保證契約係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。因保證契約在擔保主債務之清償，因此保證契約以主債務之範圍為擔保

範圍，因此與主債務具有成立、移轉、變更及消滅之從屬性。 

有關保證契約之從屬性若以定型化契約條款予以排除，將與任意規定之立法意旨不符，依

民法第 247 條之 1 或類推適用消費者保護法第 12 條第 2 項之規定，應認該條款無效。 

保證債務之變動不當然導致主債務效力變動，此為保證債務之片面從屬性，如雙方當事人

訂約時使用保證契約、保證人等文義，解釋上應認當事人之合意為從屬性之保證。 

且若以定型化契約排除保證契約之從屬性，也將影響保證人對主債務人之求償權利落空。 

(二)若屬擔保契約則具備獨立性 

具獨立性的擔保契約常見於國際貿易上之銀行擔保契約。不以主債務之成立為前提，而係

在一定情況下，擔保義務人就有給付之義務。依照契約自由原則，仍應承認此種具獨立性

之擔保契約。擔保契約之獨立性，係因其並非擔保一定之債務，而係擔保一定事由之不發

生。 

楊師認為如何認定屬於保證契約或擔保契約，應先區分具體案例中債權人訂約之目的，若
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係為取代履約保證金，具暫時性，且擔保之目的為債務不履行損害賠償之債權，則屬於保

證契約；若業主擔保之目的係一定天災事故之發生（類似保險契約），則銀行因為擔保一

定事故不發生，因此應由業主終局享有銀行給付之金額，銀行不得請求返還。 

四、小結 

(一)由相關判決中所揭露之立即照付條款，可見均係擔保「承攬人對於定作人債務不履行時所

生之損害賠償」，而非「一定天災或事變情事之不發生」，因此承攬人若無債務不履行責任

時，業主均不應終局取得銀行給付之金錢。 

(二)保證金保證書係取代廠商之履約保證金，不因保證書具付款義務，就脫離保證契約之從屬

性，最高法院部分判決之見解有待商榷。 

(三)立即照付條款具有民法第 739 條擔保主債務之保證契約之性質，若主債務不存在，保證債

務即無法存在。「不得異議應即付款」之真意，並非擔保一定事故之發生，而係在擔保主

債務之發生，最高法院 94 年台上字第 1935 號判決值得贊同。 

(四)保證銀行之抗辯權為保證人之權利亦為義務。保證銀行若經業主請求而先向業主給付，縱

使未主張抗辯權，在主債務不存在時，銀行對業主仍可援引民法上保證契約之抗辯權。 

(五)業主與承包商就具體工程之履行已經清算完畢，可確信無債務不履行責任，而業主仍向銀

行請求付款，則雖載明「不得異議」，亦可援引誠信原則為抗辯。 

貳、讀後心得 

實務上對於銀行在工程契約中出具之保證書性質莫衷一是，有保證契約說、連帶保證責任說、無因

的債務拘束說、擔保契約說、付款承諾說。再加上學術界有損害擔保契約說、併存債務承擔說等，

可謂見解多岐。另外涉及國際貿易上信用狀等概念之發展，主張取得手續費而願意提供擔保之銀行

與原本應該提供擔保金之廠商，在相關避險之規劃下，本應依照契約自由原則賦予立即照付條款獨

立性之需求，而無需依照民法保證契約之從屬性概念加以保護之見解亦非無可取之處。 

而楊師認為應依債權人之訂約目的及擔保之債權範圍作區分，但實務判決揭露的相關立即照付約

款，依其訂約目的應為保證契約，具有從屬性之性質，銀行雖承諾不得異議，但仍應某程度賦予其

異議權，值得考生注意。 

參、考試趨勢 

公共工程契約牽涉之範圍廣大，從是否屬於承攬或承攬與買賣之混合契約，到保證書契約等，都有

基於不同利益考量之學說與見解產生，對考生而言並非容易處理之點。但在三合一考試中出題的方

向更廣，針對此種類型之題目，只能針對學說之歧異以及實務上之利弊加以熟記，才有辦法分析出

考題之爭點，並加以回答。 

肆、延伸閱讀 

一、姚志明(2010)，〈公共營建工程契約之成立─以營建工程之招標、決標為中心〉，《月旦法學雜誌》，

第 181 期，頁 213-232。 

二、林誠二(2005)，〈論政府採購之履約保證金─兼評最高法院 91 年度台上字第 901 號民事判決〉，

《台灣本土法學雜誌》，第 72 期，頁 41-63。 

 

【注釋】 

註 1：以下說明除另有引註外，主要係整理自楊師本篇論文，合先說明。 
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