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第四章 工程契約主體變更 

公共工程
185
執行過程中，往往由於諸多不同原因，使得原來發包前

所設定的契約條件無法完全與實際狀況吻合，因此需依實際情況進行必

要的調整或變更，此種變更有時只是數量的增減，有時會影響完工期限

而需展延工期；有時需要變更工程設計；有時需要變更契約中其他相關

條件，所有此種足以改變契約約定條件者統稱為契約變更
186
。 

所謂契約變更，實際包含兩個層面。針對個別債權債務，即狹義債

之關係發生變更，簡稱為債之變更。而針對契約關係的整體，則稱為契

約關係之變更
187
。 

有關工程契約變更之意義，現行法並無任何之規定，惟參諸政府採

購契約要項之規定
188
，其涵義似係指契約標的、價金、履約期限、付款

期程或其他契約內容之變更而言。亦即一般所謂工程之契約變更似僅指

工程契約標的內容之變更，而不包括工程契約主體之變更。且因工程契

約主體之變更，恐涉及變更後之主體，尤其是承攬人是否有能力繼續施

作完成工程，因此，國內外之工程契約內大抵皆有工程契約不得轉讓

（assignment）或轉包之規定，或規定應先經定作人之同意
189
。 

                                                 
185 政府採購法第 7 條：「本法所稱工程，指在地面上下新建、增建、改建、修建、拆除構造物與其

所屬設備及改變自然環境之行為，包括建築、土木、水利、環境、交通、機械、電氣、化工及其

他經主管機關認定之工程（第 1項）…採購兼有工程、財物、勞務二種以上性質，難以認定其歸

屬者，按其性質所占預算金額比率最高者歸屬之（第 4項）」；公共工程專業技師簽證規則第 3條：

「本規則所稱公共工程，指政府機關、公立學校、公營事業(以下簡稱機關)興辦或機關依法核准

由民間機構參與或投資興辦之工程（第 1項）。前項所稱工程，指在地面上下新建、增建、改建、

修建、拆除構造物與其所屬設施及改變自然環境之行為（第 2項）」。 
186 參安信商務法律事務所，公共建設永續發展人才教育—各機關辦理公共工程常見司法爭議類型化

之研究，行政院公共工程委員會委託研究，頁Ⅲ.二.1，2002 年 12 月。 
187 參陳自強，契約之內容與消滅，學林文化，頁 286，2004 年 1 月。 
188 採購契約要項第 20 點：「機關於必要時得於契約所約定之範圍內通知廠商變更契約。除契約另有

規定外，廠商於接獲通知後應向機關提出契約標的、價金、履約期限、付款期程或其他契約內容

須變更之相關文件。廠商於機關接受其所提出須變更之相關文件前，不得自行變更契約。除機關

另有請求者外，廠商不得因第 1項之通知而遲延其履約責任。機關於接受廠商所提出須變更之事

項前即請求廠商先行施作或供應，其後未依原通知辦理契約變更或僅部分辦理者，應補償廠商所

增加之必要費用」；第 21 點：「契約約定之採購標的，其有下列情形之一者，廠商得敘明理由，

檢附規格、功能、效益及價格比較表，徵得機關書面同意後，以其他規格、功能及效益相同或較

優者代之。但不得據以增加契約價金。其因而減省廠商履約費用者，應自契約價金中扣除。(一)

契約原標示之廠牌或型號不再製造或供應。(二)契約原標示之分包廠商不再營業或拒絕供應。(三)

因不可抗力原因必須更換。(四)較契約原標示者更優或對機關更有利」。 
189 參李家慶，論工程契約變更，收錄於劉尚志主編，2002 全國科技法律研討會論文集，頁 350，2002
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而對於機關辦理之工程而言，基於招標之公平性及對於投標廠商資

格之要求，且為防範得標廠商不自行履行契約之轉包行為，特別是工

程、勞務採購得標後轉由他人承作，坐收轉包權利金，甚至層層轉包，

俗稱1隻牛撥好幾層皮，政府採購法對於契約主體之變更或契約之轉讓

有嚴格之限制。如政府採購法第65條規定，得標廠商應自行履行工程、

勞務契約，不得轉包
190
，得標廠商如違反禁止轉包之規定時，機關得解

除契約、終止契約或沒收保證金，並得要求損害賠償
191
。另機關辦理工

程採購亦多依採購契約要項第23點於契約內規定，廠商不得將契約之部

分或全部轉讓予他人，契約此一規定似亦已排除得標廠商將債權讓與
192

他人及由其他廠商承擔契約之可能。 

惟對於機關辦理之工程採購而言，如絕對禁止契約主體之變更或轉

讓，在若干情形下並非當然符合機關之利益，此時仍有契約主體之變更

或轉讓之可能。故契約主體之或轉讓雖原則上係予禁止，惟仍得在例外

之情況予以同意。如採購契約要項第23點即謂：「廠商不得將契約之部

分或全部轉讓予他人。但因公司合併、銀行或保險公司履行連帶保證、

銀行因權利質權而生之債權或其他類似情形致有轉讓必要，經機關書面

同意者，不在此限」。 

工程實務上，除採購契約要項第23點但書情形外，尚有其他涉及工

程契約主體變更之情形。例如在工程契約原得標廠商已無力繼續履約施

作之情形，若契約規定得由所謂「履約及賠償連帶保證廠商」進場施作，

則當連帶保證廠商進場施作時，工程契約之主體似已實質發生變更；此

                                                                                                                                                 
年 11 月。 

190 政府採購法第 65 條規定：「得標廠商應自行履行工程、勞務契約，不得轉包（第 1 項）。前項所

稱轉包，指將原契約中應自行履行之全部或其主要部分，由其他廠商代為履行（第 2 項）。廠商

履行財物契約，其需經一定履約過程，非以現成財物供應者，準用前二項規定（第 3項）」。至於

何者為主要部分，依政府採購法施行細則第 87 條規定，係指招標文件標示為主要部分或應由得

標廠商自行履行之部分。如招標文件漏未標示何者為主要部分，亦未標明得標廠商必須自行履約

之部分時，則除得標廠商將契約之全部交由其他廠商代為履行，否則似難認定為轉包。行政院公

共工程委員會 89 年 3月 23 日(89)工程企字第 89006979 號函：「…經查來函所附旨揭印製案之投

標須知第 75 點未填主要部分，則得標廠商有無轉包，應視該廠商有無將原契約中應自行履行之

『全部』，由其他廠商代為履行而定」，可資參照。 
191 政府採購法第 66 條規定：「得標廠商違反前條規定轉包其他廠商時，機關得解除契約、終止契約

或沒收保證金，並得要求損害賠償（第 1 項）。前項轉包廠商與得標廠商對機關負連帶履行及賠

償責任。再轉包者，亦同（第 2項）」。 
192 民法第 294 條規定：「債權人得將債權讓與於第三人。但左列債權，不在此限：一、依債權之性

質，不得讓與者。二、依當事人之特約，不得讓與者。三、債權禁止扣押者（第 1 項）。前項第

2款不得讓與之特約，不得以之對抗善意第三人（第 2項）」。 
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外，大型公共工程之履行期間，往往歷時數年，原得標廠商在施作期間

如果發生財務困難，而無法依約支付工程款予其分包商，將可能導致工

程無法如期完成之後果，為圓滿解決此一問題，在工程實務上，乃創設

出由工程主辦機關出面，介入原得標廠商與其分包商間請款關係，以期

工程如期完工之制度，實務上稱之為「監督付款」
193
，此一情形，工程

契約主體亦似已實質變更。 

故本章除就契約主體變更之意義略作說明外，亦將對於採購契約要

項第23點但書以外，實務上可能發生契約主體變更之情形作一探討。 

第一節 契約主體變更之意義 

債之構成要件不外主體及客體，主體即債權人及債務人，客體即債

之標的是也。債之關係不變更其同一性而變更其主體或客體者，綜稱債

之變更。其中關於債之主體之變更是為債之移轉。即債之變更，不論主

體變更或客體變更，須不變更債之同一性，倘若原債之關係消滅而成立

新債之關係，則為債之更改，與債之變更尚有不同
194
。 

原來於羅馬法，認為債之關係係連結債權人與債務人間之法鏈，其

任何一端倘有變更，亦即債權人或債務人若經變更，債之關係即失其同

一性。惟近代法在資本主義經濟組織下，承認債權讓與及債務承擔的合

法性，蓋債權之讓與足以促進投資之流動，而且以自己之債權提供債務

之擔保或為債務之清償方法亦具實益。債務之承擔則可藉以增加債權之

總擔保，保障其清償能力，並可依契約之承擔、營業之概括承受等方式，

賦予契約關係之流動性，發揮債之關係的經濟上價值。因此，關於債之

變更，就客體變更言，得依法律之規定或當事人之意思表示為之，就主

體變更言，則以債權之自由處分為重心，將債權與其主體分離，承認其

為客觀的獨立的權利，得為交易之標的
195
。 

是以，有關契約主體的變更，其主要涉及契約加入與契約承擔，且

須以不變更契約同一性為前提。至於涉及債之更改中主體變易之情形

                                                 
193 參池泰毅，監督付款制度，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），寰瀛法律事

務所出版，頁 281，2005 年 9 月。 
194 參孫森焱，民法債編總論，三民書局經銷，頁 689，1979 年 9 月。 
195 參孫森焱，民法債編總論，三民書局經銷，頁 690，1979 年 9 月。 
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196
，因非屬契約變更之範圍，故不在本章探討之範疇。 

第一項  契約加入 

所謂契約加入（Vertragsbeitritt），乃第三人加入契約關係中當

事人一方之權利與義務，關於義務，加入人變成連帶債務人，適用併存

債務承擔的規定。關於權利則成為連帶或共同債權人
197
。如契約當事人

與第三人訂定之契約承擔往往因契約相對人拒絕同意，而遭擱淺，於

此，得以由契約所生之權利之讓與併存的債務承擔之結合，而達到經濟

上接近於全部契約關係承受之結果
198
。 

第二項  契約承擔 

至於契約承擔，於民法上只規定了個別債權的讓與及個別債務的承

擔，而非整個的債之關係的讓與或承擔
199
。此非立法者故意不加以規定，

而係因立法當時其所了解的債之關係為個別債權債務，廣義債之關係概

念的發展，乃二十世紀以後之事。廣義債之關係，尤其是契約關係，乃

具有有機性的一體，契約主體地位也能像一般財產權一樣，依契約而變

動，且德國關於契約承擔的文獻，均於二次世界大戰後才現身，是以契

約承擔可以說是相當年輕的法律制度
200
。 

契約承擔（die Vertragsuebernahme），乃以第三人替代原契約當

事人位置，也就是將原契約當事人的一切權利、義務移轉給承擔人
201
。

簡單地說，係契約關係主體的變更，即由新的當事人取代原來一方當事

人，契約關係的內容並不因而有所變動，就此點而言，可謂契約關係的

同一性不變
202
。即契約承擔人不僅取得個別債權，負擔個別債務，基於

契約關係所生的所有權能（如解除權）與抗辯關係（如同時履行抗辯

                                                 
196 如最高法院 68 年度台上字第 3407 號判例所稱：「按債之更改中關於債務人之更改，謂因變易債

務人以消滅舊債務而發生新債務，與債務承擔僅變更債務人，而債務仍屬同一之情形迥異」。 
197 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 626，2002 年 9 月。 
198 參史尚寬，論概括的債務承擔，收錄於鄭玉波主編，民法債編論文選輯（中），五南圖書，頁 924，

1984 年 7 月。 
199 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 625，2002 年 9 月。 
200 參陳自強，契約之內容與消滅，學林文化，頁 346，2004 年 1 月。 
201 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 625，2002 年 9 月。 
202 參陳自強，契約之內容與消滅，學林文化，頁 345，2004 年 1 月。 
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權），均得基於契約主體的地位行使或主張之
203
。 

契約承擔因係以整個的債之關係移轉為目的，是單一的法律行為
204
，而不可拆散成多數的債權讓與及債務承擔。契約承擔是對整個債之

關係之處分，由於每一方之權利地位均受影響，自須經三方當事人之同

意，原則上契約承擔由退約人與承擔人達成協議，契約之生效則應經不

變的當事人同意，因為後者要放棄對退約人之權利
205
。即對契約關係整

體的處分，非得原契約雙方當事人同意不可，而契約承擔需有第三人願

意承擔契約，因此，以契約由第三人取代一方當事人契約的地位，須三

方均同意才可
206
。而契約承擔契約的成立，可以是三方契約，但由承擔

人與其中一方當事人成立，因他方當事人承認而發生契約承擔的效力，

比較常見
207
。 

另在長期關係中，契約承擔人通常只願意自承擔時起接收新發生的

權利義務。承擔人是否願意承擔退約人在承擔前積欠之義務（如積欠的

房租債務），乃是解釋問題，有疑問時應認為先前的債務仍屬於退約人
208
。例如租賃契約等的繼續性契約關係，則承擔前到期積欠的租金，應

由誰負責，應先判斷三方當事人就此是否有約定，必要時，應解釋契約，

如無法透過契約解釋認定時，因已到期的租金，以現時發生，而成為獨

立的債務，除就到期未付之租金債務，另有債務承擔外，應認為原契約

當事人仍負擔支付之責
209
。 

第二節 公司分割 

                                                 
203 參陳自強，契約之內容與消滅，學林文化，頁 347，2004 年 1 月。 
204 依德國通說，契約承擔契約兼具有處分行為與債務繼受的雙重性質。就原有的契約當事人而言，

契約承擔契約係對契約關係整體的處分，如甲基於買賣契約所有積極的地位（債權、請求權、權

能及其他法律上地位），均移轉於丙，而乙基於賣賣契約所有的積極地位，亦因買受人由丙取代

甲，實質上有所變化（擔保債務履行的責任財產被變更），因此，甲及乙均處分其買賣契約所生

的積極地位。他方面，甲基於買賣契約所有消極的地位（給付義務、附隨義務或保護義務、不真

正義務等），均因承擔契約由丙繼受，因此，承擔契約又具有債務繼受的性質。但是，無論是契

約關係整體的處分，或債務繼受，均基於一個單一法律行為。參陳自強，契約之內容與消滅，學

林文化，頁 348，2004 年 1 月。 
205 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 626，2002 年 9 月。 
206 如最高法院 73 年度台上字第 1573 號判例即謂：「有關工程契約之轉讓，係當事人一方將其因契

約所生之權利義務，概括的讓與第三人承受，係屬契約承擔，與單純的債權讓與不同，非經他方

之承認，對他方不生效力」。 
207 參陳自強，契約之內容與消滅，學林文化，頁 349，2004 年 1 月。 
208 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 626，2002 年 9 月。 
209 參陳自強，契約之內容與消滅，學林文化，頁 351，2004 年 1 月。 
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實務上曾有某建設股份有限公司（以下簡稱甲公司）擬將原有營造

工程業務部門分割
210
成立新公司（營造股份有限公司，以下簡稱乙公

司），並擬將甲公司得標之採購契約之所有權利義務由乙公司概括承

受。惟按採購契約要項第23點
211
，工程採購契約除有該點但書之情形者

外，得標廠商不得將契約之部分或全部轉讓予他人。 

雖按營造業法施行細則第10條規定
212
：「營造業合於下列規定者，

得按原等級登記之，其業績合併累計：…公司組織之營造業，以其經營

建築及土木工程之營業項目另設公司組織之綜合營造業」，乙公司得依

此規定繼受甲公司之業績且按原登記等級登記，惟甲公司既已將營造業

務分割獨立成立乙公司，其已非屬營造業法所稱之營造業，自不得繼續

施作已已得標而尚未完工之工程。且依內政部94年8月5日台內中營字第 

0940084690號函
213
，甲公司亦不得委由其他同等級之營造業繼續施作。 

至於公司分割是否屬採購契約要項第23點但書之情形乙節，查公司

分割制度係於公司法90年11月12日修正時始納入我國法制，且於91年2

月6日制定企業併購法明定公司分割制度，故政府採購法及相關子法制

定時，尚無公司分割之制度，是以採購契約要項第23點訂定時，尚無從

預計「公司分割」之情形。而解釋公司分割是否屬採購契約要項第23點

但書「或其他類似情形」，應按「同種限制」解釋之原則，參考該但書

前揭例示「公司合併、銀行或保險公司履行連帶保證、銀行因權利質權

而生之債權」之規定，而予以界定「或其他情形」之涵義。 

                                                 
210 所謂分割，按企業併購法第 4條第 6款規定，係指公司依本法或其他法律規定將其得獨立營運之

一部或全部之營業讓與既存或新設之他公司，作為既存公司或新設公司發行新股予該公司或該公

司股東對價之行為。且依企業併購法第 32 條第 4 項規定，分割後受讓營業之既存或新設公司，

除被分割業務所生之債務與分割前公司之債務為可分者外，應就分割前公司所負債務，於其受讓

營業之出資範圍，與分割前之公司負連帶清償責任。但債權人之債權請求權，自分割基準日起二

年內不行使而消滅。 
211 採購契約要項第 23 點：「廠商不得將契約之部分或全部轉讓予他人。但因公司合併、銀行或保險

公司履行連帶保證、銀行因權利質權而生之債權或其他類似情形致有轉讓必要，經機關書面同意

者，不在此限」。 
212 營造業法施行細則第 10 條規定：「營造業合於下列規定者，得按原等級登記之，其業績合併累計：

一、公司組織之營造業變更組織種類。二、非公司組織之營造業設立為公司組織。三、變更名稱

或負責人。四、公司組織之營造業，以其經營建築及土木工程之營業項目另設公司組織之綜合營

造業（第 1 項）。公司組織之營造業合併，得按原登記等級較高者登記之，其業績得予合併累計

（第 2項）」。 
213 內政部 94年 8 月 5日台內中營字第 0940084690 號函略以：「查貴公司係分割營造業務獨立成立

○○○營造股份有限公司，其情形與營造業法第 21 條規定之適用前提『營造業經撤銷登記、廢

止登記或受停業之處分』尚有不同，故無上開規定之適用」。 



 

 - 65 -

因此，本文認為，公司分割之性質，本難謂與「公司合併」、「銀

行或保險公司履行連帶保證」、「銀行因權利質權而生之債權」等屬類

似情形，況公司分割後，乙公司之財力通常已不若甲公司，對於將來如

廠商不履行契約義務，而機關可獲得之求償層面而言，更屬不利，爰機

關應不得允許甲公司將得標之工程採購契約讓與分割後之乙公司。 

第三節 廠商履約及賠償連帶保證 

公共工程契約之連帶保證人責任在實務上頗為重要，尤其這幾年來

因為整體營造業之經營環境艱苦，承商中途倒閉，業主轉而追究連帶保

證廠商負起履約責任者甚為常見
214
，因此本節將就政府採購法有關廠商

履約及賠償連帶保證之規定作一探討。 

第一項  政府採購法之規定 

公共工程契約因金額龐大，執行期間長，因而必須設計一套特殊之

制度，使得機關於簽約時，先行給付預付款，讓得標廠商得以購置機具

材料。其次，則係按期估驗得標廠商完成之工作，給付各期工程報酬，

讓得標廠商有餘力支付下包商等各類款項；他方面，機關付出了巨額款

項之後，為擔保得標廠商確實履約，免的所付出去之款項無著，相對的

會要求得標廠商提供相當之擔保
215
。 

且依政府採購法第30條規定，機關辦理招標，應於招標文件中規定

投標廠商須繳納押標金；得標廠商須繳納保證金或提供或併提供其他擔

保。而得標廠商須繳納保證金之種類，依「押標金保證金暨其他擔保作

業辦法」第8條規定
216
，可分為履約保證金、預付款還款保證、保固保證

金、差額保證金及其他經主管機關認定者。至於各種保證金的繳納方

式，得由得標廠商自行選擇政府採購法第30條第2項
217
所規定的方式之ㄧ

                                                 
214 參劉志鵬，工程契約連帶保證人之責任，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），

寰瀛法律事務所出版，頁 41，2005 年 9月。 
215 參劉志鵬，工程契約連帶保證人之責任，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），

寰瀛法律事務所出版，頁 41，2005 年 9月。 
216 押標金保證金暨其他擔保作業辦法第 8 條規定：「保證金之種類如下：一、履約保證金。保證廠

商依契約規定履約之用。二、預付款還款保證。保證廠商返還預先支領而尚未扣抵之預付款之用。 

三、保固保證金。保證廠商履行保固責任之用。四、差額保證金。保證廠商標價偏低不會有降低

品質、不能誠信履約或其他特殊情形之用。五、其他經主管機關認定者」。 
217 政府採購法第 30 條第 2項：「押標金及保證金應由廠商以現金、金融機構簽發之本票或支票、保

付支票、郵政匯票、無記名政府公債、設定質權之金融機構定期存款單、銀行開發或保兌之不可
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為之，其選擇權在廠商，機關不得予以限定或增列。 

另為回應營造產業對於保證金等資金之迫切需求與靈活運用，就得

標廠商所須繳納之履約保證金或保固保證金，依「押標金保證金暨其他

擔保作業辦法」第33條及第33條之1規定
218
，得以符合招標文件所定投標

廠商資格條件之其他廠商之履約及賠償連帶保證方式代替繳納全部或

部分之履約保證金或保固保證金。亦即透過其他廠商之履約及賠償連帶

保證方式，減輕得標廠商於履約過程中之資金週轉壓力。 

惟有疑義者，按「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2

第2項
219
但書之規定，原得標廠商如依契約規定有不發還之情形，且其情

形可由履約及賠償連帶保證廠商代原得標廠商履約者，似應先洽該連帶

保證廠商履約。此時，該連帶保證廠商代替原得標廠商繼續履約之法律

性質，即有探求之必要。 

第二項  連帶保證之法律性質 

第一款  一般保證 

保證乃主債務人不履行其債務時，由保證人負履行主債務之責任的

典型契約，該保證債務之發生係基於保證人與債權人之約定。在法律

上，保證人雖對債權人負獨立於主債務人之債務，但因該債務具有僅擔

保主債務之履行的特殊目的，故在成立、移轉及消滅上具有所謂之從屬

性，並於確定主債務之範圍時，依保證債務之從屬性及保證契約之具體

內容界定保證債務範圍
220
。因此保證可謂存在於保證人與債權人間之契

約，而且保證係以他方當事人間已存在之債務為標的
221
。 

                                                                                                                                                 
撤銷擔保信用狀繳納，或取具銀行之書面連帶保證、保險公司之連帶保證保險單為之」。 

218 押標金保證金暨其他擔保作業辦法第 33 條規定：「未達公告金額之採購，機關得於招標文件中規

定得標廠商應繳納之履約保證金或保固保證金，得以符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他

廠商之履約及賠償連帶保證代之」；第 33 條之 1 規定：「公告金額以上之採購，機關得於招標文

件中規定得標廠商提出符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他廠商之履約及賠償連帶保證

者，其應繳納之履約保證金或保固保證金得予減收」。 
219 「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第 33 條之 2第 2項規定：「保證金有不發還之情形者，得

標廠商及連帶保證廠商應向機關補繳該不發還金額中原由連帶保證代之或減收之金額。但依其情

形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，應先洽該廠商履約」。 
220 參陳洸岳，契約解除時之連帶保證人的責任，月旦法學教室，第 41 期，頁 12，2006 年 3 月。 
221 參杜怡靜，保證，收錄於黃立主編，民法債編各論（下），元照出版，頁 581，2004 年 9 月。 
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即保證契約之法律關係仍存在於債權人與保證人之間，而非債務人

與保證人之間。且保證人不得執其與主債務人間之法律關係所生之權利

義務或抗辯事由，對債權人而為主張
222
。即保證人與債權人間之關係，

為基於保證契約所生之關係，至保證人與主債務人間之關係，則為保證

契約以外之關係。保證人之所以承擔債務，有因受主債務人之委託而為

者，此際保證人與主債務人間之關係，屬於委任關係。亦有保證人未受

主債務人之委託而自願為保證者，則其與主債務人之關係，屬於無因管

理之性質。至於保證人以贈與之意思而為保證者，則保證人與主債務人

之關係當為附條件之贈與，以主債務人之不履行債務，為其所附之停止

條件
223
。 

如最高法院85年台上字第2143號判決：「保證契約係保證人與債權

人間所締結之契約。保證債務之存在，故以主債務之存在為前提，惟保

證契約與主債務人及債權人間所成立之債權債務契約，究屬二個獨立存

在之契約。非可因保證債務有其從屬性，或因該二契約形之於同一書面

上，即可置保證契約之獨立條款於不論」。 

另依民法第745條之規定，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。此項規定之性質，學說上

稱之為保證契約行使上之補充性
224
，或保證人之先訴抗辯權

225
。即保證

債務乃係為擔保主債務之清償，故於主債務有清償之可能時，保證債務

之擔保目的即不存在，因此得對債權人主張盡量先就主債務主張權利之

先訴抗辯權
226
。 

第二款  連帶保證 

所謂連帶保證，為保證人與主債務人連帶負履行債務之責任。民法

                                                 
222 參楊淑文，論連帶保證與連帶債務－最高法院 88 年度臺上字第 1815 號民事判決評釋，臺灣本土

法學雜誌，第 25 期，頁 17，2001 年 8 月。 
223 參錢國成，保證人與主債務人之關係，收錄於鄭玉波主編，民法債編論文選輯（下），五南圖書，

頁 1409，1984 年 7 月。 
224 補充性乃由主債務人負第一次之責任，保證人負第二次責任之謂，故保證人於債權人未就主債務

人之財產強制執行無效果前，對於債權人得拒絕清償。參杜怡靜，保證，收錄於黃立主編，民法

債編各論（下），元照出版，頁 587，2004 年 9 月。 
225 參楊淑文，論連帶保證與連帶債務－最高法院 88 年度臺上字第 1815 號民事判決評釋，臺灣本土

法學雜誌，第 25 期，頁 24，2001 年 8 月。 
226 參楊淑文，論連帶保證與連帶債務－最高法院 88 年度臺上字第 1815 號民事判決評釋，臺灣本土

法學雜誌，第 25 期，頁 16，2001 年 8 月。 
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對於連帶保證並未設有明文之規定，實務上則認為連帶保證亦屬於保證

之ㄧ種（具有從屬性），但因連帶保證無補充性，與一般保證性質並不

完全相同，故認為其為一種特殊保證
227
。且因連帶保證人與主債務人負

連帶責任，非如一般保證人之責任具有補充性，所以債權人於債務人不

履行債務時，當然立即可向保證人請求給付，保證人不得拒絕，由此可

見連帶保證人並無一般保證人所謂之先訴抗辯權
228
。 

另因連帶保證仍屬保證契約，主債務人向債權人為清償時，依保證

債務之從屬性，保證債務亦歸於消滅，保證人得援引民法第742條
229
之規

定，主債務發生權利消滅抗辯事由，保證人得主張之。此種情形或與民

法第274條
230
之情形相同。惟保證人向債權人清償保證債務時，保證債務

所生之權利抗辯事由，主債務人無法援引主張之。此乃因保證契約之從

屬性係屬單面之從屬性，主債務並未從屬於保證債務。故保證人清償保

證債務時，主債務人並無法援引民法第742條之規定主張主債務之消

滅，因之，與民法第274條之規定即有不同，主債務人與保證人並非履

行共同體，亦非同一階層之債務。蓋保證債務僅具擔保債權人對主債務

人之債權之實現，保證債務之清償具有「預付」之性質，保證人清償後

依民法第749條規定，承受債權人對於主債務人之債權，為法定債之移

轉。因此，保證債務與主債務非屬「同一」之給付
231
。 

因此連帶保證人雖與主債務人負連帶責任而有類似連帶債務之性

質，惟其仍具保證契約之從屬性，是以與連帶債務尚屬有別，如最高法

院88年台上字第1169號判決即謂：「查連帶保證為保證之ㄧ種，並非連

帶債務，其特點在於其債務不失其附從性，主債務人與連帶保證人間之

關係，應適用關於保證之規定，主債務人與連帶保證人間並無分擔部分」
232
。 

                                                 
227 參杜怡靜，保證，收錄於黃立主編，民法債編各論（下），元照出版，頁 607，2004 年 9 月。 
228 參杜怡靜，保證，收錄於黃立主編，民法債編各論（下），元照出版，頁 608，2004 年 9 月。 
229 民法第 742 條規定：「主債務人所有之抗辯，保證人得主張之（第一項）。主債務人拋棄其抗辯者，

保證人仍得主張之（第二項）」。 
230 民法第 274 條規定：「因連帶債務人中之一人為清償、代物清償、提存、抵銷或混同而債務消滅

者，他債務人亦同免其責任」。 
231 參楊淑文，論連帶保證與連帶債務－最高法院 88 年度臺上字第 1815 號民事判決評釋，臺灣本土

法學雜誌，第 25 期，頁 33，2001 年 8 月。 
232 惟實務上亦有認為連帶保證為連帶債務者，如最高法院 45 年台上字第 1426 號判例：「保證債務

之所謂連帶，係指保證人與主債務人負同一債務，對於債權人各負全部給付之責任者而言，此就

民法第 272 條第一項規定連帶債務之文義參照觀之甚明。故連帶保證與普通保證不同，縱使無民
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第三項  連帶保證廠商履約之性質 

第一款  連帶保證廠商履約非屬契約承擔 

按「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條及第33條之1規定
233
，得以符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他廠商之履約及賠償

連帶保證方式代替繳納全部或部分之履約保證金或保固保證金。且依該

作業辦法第第33條之2第2項
234
規定，如保證金有不發還之情形者，得允

許由履約及賠償連帶保證廠商繼續履約。 

此種連帶保證廠商於日本稱為「工程完成保證人」，其可分為二種

情形：(一)單純保證型：課予工程完成保證人單純的義務，當一定事由

發生，有依定作人的請求完成工程之責任。(二)權利義務承繼型：工程

完成保證人依工程契約承受建設業者即承攬人之權利義務。至於工程完

成保證人之法律地位，解釋上單純保證型之工程完成保證人是連帶保證

人，而權利義務承繼型之工程完成保證人有認為是地位承繼說、契約更

改說、免責的債務承擔說、重疊的債務承擔說（即併存的債務承擔）、

連帶保證人說等各種學說主張。日本實務判例見解亦相歧異，札幌高等

法院採取地位承繼說之見解，判決宣示內容為「定作人向完成保證人請

求履行，完成保證人承諾後自承攬人接手未完成的工程時，成立承攬人

契約上地位之替換，承攬人脫離其契約上之地位」，但廣島地方法院採

取連帶保證人說之見解，判決宣示內容為「完成保證人是保證人，所以

不過是在主債務人債務不履行時被請求保證債務，並非因此解為承繼主

債務人之義務，並沒必要從完成保證人代替承攬人完成工程這點，解說

是替換契約上的地位，所以當定作人請求履行時，承攬人之權利義務移

轉至完成保證人的立法意旨，應解釋只有權利歸屬的意義」。日本建設

省當局則認為「不僅是權利的移轉，同時也具有義務移轉的重要意義，

從完成保證人立於承攬人地位的規定意旨以觀，以札幌高等法院的見解

                                                                                                                                                 
法第 746 條所揭之情形，亦不得主張同法第 745 條關於檢索抗辯之權利」。 

233 押標金保證金暨其他擔保作業辦法第 33 條規定：「未達公告金額之採購，機關得於招標文件中規

定得標廠商應繳納之履約保證金或保固保證金，得以符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他

廠商之履約及賠償連帶保證代之」；第 33 條之 1 規定：「公告金額以上之採購，機關得於招標文

件中規定得標廠商提出符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他廠商之履約及賠償連帶保證

者，其應繳納之履約保證金或保固保證金得予減收」。 
234 「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第 33 條之 2第 2項規定：「保證金有不發還之情形者，得

標廠商及連帶保證廠商應向機關補繳該不發還金額中原由連帶保證代之或減收之金額。但依其情

形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，應先洽該廠商履約」。 
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較為妥當」
235
。 

而我國實務上則認為履約及賠償連帶保證廠商非但承擔原得標廠

商於採購契約中之債務，且繼受原得標廠商之債權，亦即將原採購契約

得標廠商的一切權利、義務移轉給履約及賠償連帶保證廠商，而屬所謂

的契約承擔。 

如臺灣高等法院92年度重上字第91號判決即謂：「依長城公司於89

年2月24日致函土城工業區服務中心表示該公司『因營運受到諸多不利

因素影響，致使財務調度發生困難，產生嚴重虧損，為使本工程得以順

利完成，敬請依工程合約第19條履約保證條文辦理』，並說明係請求依

工程合約第19條第1項第4款『乙方（即長城公司）在履行本契約過程中，

如因重大變故無法繼續營業時經取得該相關機關提供的證明，經甲方共

同申請，由某履約保證人之一，承繼本契約的權利義務責任，經結算後，

另訂契約繼續完成本工程』…另上開系爭工程合約第25條第2項第2、4

款約定『乙方逾定期限尚未開工，或開工後進度遲緩，其進度較預定進

度落後15%以上；或違背契約或發生變故，甲方認其不能履行本契約責

任者，甲方得解除契約，並沒收履約保證金，甲方因此所受一切損失，

乙方及其保證人應負連帶賠償之全責』。而同合約第24條第3項復約定

『如發生工程契約書第25條契約解除事由時，甲方得通知乙方解除契

約，或依本契約規定通知而由連帶保證人接辦。如由連帶保證人接辦

時，乙方除自動無異議放棄對本契約應得之權利外，其尚未領取之工程

估驗款，全部工程保留款，履約保證金保證人代辦未完工程之工程款債

權以及各項扣罰款即轉讓予保證人承受之』，以上約款顯係工程契約之

雙方就日後如發生不能履約之情事時，得由履約保證人另行訂約承接原

契約上一切權利義務，亦即契約承擔，預為約定」。 

惟本文認為，所謂契約承擔，乃以第三人替代原契約當事人位置，

將原契約當事人的一切權利、義務移轉給承擔人。而履約及賠償連帶保

證廠商則係基於擔保原得標廠商於採購契約履行之特殊目的，於原得標

廠商不履行其債務時，由其代負履行責任，且履約及賠償連帶保證廠商

承受機關對於原得標廠商之債權，乃係基於民法第749條規定，與前開

契約承擔廠商所受權利義務關係似屬有別。故連帶保證廠商之履約應非

屬契約承擔，因契約當事人仍為原承攬廠商，至於連帶保證廠商之履約

                                                 
235 參蔡麗宜，工程保證金之研究，國立台北大學法律學系碩士論文，頁 34，2000 年。 
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僅係履行其與機關間之連帶保證契約。 

第二款  連帶保證廠商履約之限制 

由連帶保證廠商繼續履約較具爭議者莫過於其可能違反政府採購

法第65條
236
禁止轉包之規定。政府採購法雖然明定就工程之非主要部分

得以分包方式辦理之
237
，但就主要之部分仍有轉包禁止之規定，因此連

帶廠商所履行者如係原採購契約之全部，或原得標廠商應自行履行之部

分者，似不應允許由履約及賠償連帶廠商繼續履約，否則恐有實質轉包

之虞。 

惟按「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2第2項
238
但書

之規定，原得標廠商如依契約規定有不發還之情形，而其情形可由履約

及賠償連帶保證廠商代原得標廠商履約者，應先洽該連帶保證廠商履

約，工程主辦機關似無否准之權。此時恐產生原得標廠商藉由故意不履

約而將工程實質轉包予連帶保證廠商之流弊。 

爰本文認為「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2第2項

但書，應修正為「但依其情形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，且經

機關同意者，得洽該廠商履約」，賦予機關選擇補繳保證金或由連帶保

證廠商履約之裁量權，以避免連帶保證廠商履行原採購契約之全部，或

原得標廠商應自行履行之部分，致有實質轉包之情形發生。 

第四節 銀行書面連帶保證 

第一項 政府採購法之規定 

依政府採購法第30條規定，機關辦理招標，應於招標文件中規定投

標廠商須繳納押標金；得標廠商須繳納保證金或提供或併提供其他擔

                                                 
236 政府採購法第 65 條規定：「得標廠商應自行履行工程、勞務契約，不得轉包（第 1 項）。前項所

稱轉包，指將原契約中應自行履行之全部或其主要部分，由其他廠商代為履行（第 2 項）。廠商

履行財物契約，其需經一定履約過程，非以現成財物供應者，準用前 2項規定（第 3項）」。 
237 政府採購法第 67 條第 1項規定：「得標廠商得將採購分包予其他廠商。稱分包者，謂非轉包而將

契約之部分由其他廠商代為履行」。 
238 「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第 33 條之 2第 2項規定：「保證金有不發還之情形者，得

標廠商及連帶保證廠商應向機關補繳該不發還金額中原由連帶保證代之或減收之金額。但依其情

形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，應先洽該廠商履約」。 
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保。而得標廠商須繳納保證金之種類，依「押標金保證金暨其他擔保作

業辦法」第8條規定
239
，可分為履約保證金、預付款還款保證、保固保證

金、差額保證金及其他經主管機關認定者。 

至於各種保證金的繳納方式，得由得標廠商自行選擇政府採購法第

30條第2項規定：「押標金及保證金應由廠商以現金、金融機構簽發之

本票或支票、保付支票、郵政匯票、無記名政府公債、設定質權之金融

機構定期存款單、銀行開發或保兌之不可撤銷擔保信用狀繳納，或取具

銀行之書面連帶保證、保險公司之連帶保證保險單為之」
240
的方式之ㄧ

為之，其選擇權在廠商，機關不得予以限定或增列。 

而通常得標廠商提供現金供擔保，僅見於小型工程；大型工程因保

證金金額龐大，得標廠商若提供巨額現金置於機關之處，將影響得標廠

商之週轉能力，因而，得標廠商請求銀行出具書面連帶保證之情形極為

普遍
241
。惟銀行出具此一書面連帶保證之性質是否為保證契約，尚有探

求之必要。 

另依行政院公共工程委員會92年7月23日工程企字第09200305370

號令發布之「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」，即銀行書面

連帶保證格式第2點但書：「但由本行代洽經機關審核符合原招標文件

所訂資格之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致無不發還履約保

                                                 
239 押標金保證金暨其他擔保作業辦法第 8 條規定：「保證金之種類如下：一、履約保證金。保證廠

商依契約規定履約之用。二、預付款還款保證。保證廠商返還預先支領而尚未扣抵之預付款之用。 

三、保固保證金。保證廠商履行保固責任之用。四、差額保證金。保證廠商標價偏低不會有降低

品質、不能誠信履約或其他特殊情形之用。五、其他經主管機關認定者」。 
240 押標金保證金暨其他擔保作業辦法第 2條規定：「本法第 30 條第 2項之用辭定義如下：一、金融

機構：指經中央目的事業主管機關核准得辦理本票、支票或定期存款單之銀行、信用合作社、農

會信用部、漁會信用部及中華郵政股份有限公司。二、金融機構本票：指金融機構簽發一定之金

額，於指定之到期日由自己或分支機構無條件支付與受款人或執票人之票據。三、金融機構支票：

指金融機構簽發一定之金額，委託其他金融機構或由其自己於見票時無條件支付與受款人或執票

人之票據。四、金融機構保付支票：指金融機構於支票上記載照付或保付或其他同義字樣並簽名

之票據。五、郵政匯票：指由中華郵政股份有限公司所簽發及兌付之匯票。六、無記名政府公債：

指我國政府機關或公營事業所發行之無記名債票。七、設定質權之金融機構定期存款單：指設定

質權予招標機關之金融機構定期存款單，或無記名可轉讓金融機構定期存款單。八、銀行：依銀

行法第二條之規定。九、銀行保兌之不可撤銷擔保信用狀：指外國銀行中未經我國政府認許並在

我國境內登記營業之外國銀行所開發之不可撤銷擔保信用狀經銀行保兌者。十、銀行書面連帶保

證：指由銀行開具連帶保證書並負連帶保證責任者。十一、保險公司：指依保險法經設立許可及

核發營業執照者。前項第 7款設定質權之金融機構定期存款單，得以信託投資公司代為確定用途

信託資金之信託憑證代之」。 
241 參劉志鵬，銀行履約保證書，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），寰瀛法律

事務所出版，頁 61，2005 年 9 月。 
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證金/保固保證金之情形者，不在此限」，銀行此一代洽其他廠商履行

契約之妥適性為何
242
，亦有探討之空間。 

第二項 銀行書面連帶保證之法律性質 

第一款 第三人利益契約 

在契約的給付關係觀察，原則上係有利於債權人，不利於債務人。

但有時債權人、債務人或者雙方當事人希望，使第三人因債之關係獲得

利益而訂定契約時，稱為「第三人利益之契約（Vertrag zugunsten 

Dritte）」，即當事人之ㄧ方與他方約定，由他方向第三人為一定之給

付，而使第三人對債務人取得債權之契約
243
。 

而銀行出具之「履約保證金/保固保證金連帶保證書」係由得標廠

商與銀行簽訂，效力卻及於第三人（機關），即以第三人（機關）為受

利益之人，因之，顯然是法律上所稱之第三人利益契約
244
。 

如臺灣高等法院90年度重上字第493號判決：「本件工程承攬契約

中，約定由承攬人長城公司應繳納工程契約總金額10%即2,888萬元作為

履約保證金，用供擔保承攬人長城公司得以積極履行承攬契約，若長城

公司無法提出現金，亦得以政府短期公債或公營銀行儲蓄存款，或以金

融機構出具之履約保證書代之；本件保證書由長城公司與被上訴人（銀

行）簽具後再交付予上訴人，其內約定被上訴人一經上訴人（機關）之

書面通知即給付上開數額之履約保證金予上訴人，堪認本件保證書具有

利益第三人（即上訴人）之性質，上訴人自得依此保證書內容向被上訴

人請求給付」。 

第二款 銀行書面連帶保證為付款之承諾 

按「履約保證金/保固保證金連帶保證書」之文義觀之，因其名為

「保證」，故實務上有認其性質類似於民法之保證，亦即主債務人（得

標廠商）對於機關之所有抗辯，保證銀行基於保證契約之從屬性均得向

                                                 
242 保險公司出具之履約保證金連帶保證保險單亦有此一問題，於茲不贅。 
243 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 548，2002 年 9 月。 
244 參劉志鵬，銀行履約保證書，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），寰瀛法律

事務所出版，頁 63，2005 年 9 月。 
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機關主張。 

如臺灣高等法院90年度重上字第564號判決：「按『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』

民法第745條定有明文，此即所謂保證人之先訴抗辯權。查本件上訴人

（銀行）出具交予住都局之履約保證金保證書約定：『…本行一經接獲

住都局書面通知，即日將上述履約保證金…如數給付住都局…並放棄先

訴抗辯權』等內容觀之，倘該約定不具有保證契約性質，何須贅列『放

棄先訴抗辯權』之字眼？更何況，上開契約既名為『保證』書，解釋上

自當認類似民法保證契約，其理至明」。 

然而，機關之所以同意得標廠商毋庸繳納原應繳納之履約保證金/

保固保證金，係藉由銀行出具書面連帶保證，而使原應由得標廠商以履

約保證金/保固保證金用供擔保其應盡契約責任之風險，移轉由出具保

證書之銀行承擔，故此一保證書實為履約保證金/保固保證金等現金之

替代，而為付款之承諾。即其非為履行得標廠商之契約義務，與民法所

規定之保證係在主債務人債務不履行時，由保證人代為履行之性質迥

異。此由「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」第1點規定
245
：「得

標廠商…依招標文件(含其變更或補充)規定應向機關繳納履約保證金/

保固保證金…該履約保證金/保固保證金由本行開具本連帶保證書負連

帶保證責任」觀之甚明。 

且按「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」第2點規定
246
：「機

關…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」，當機關向銀行主張權利時，銀行不能抗辯主張機關應舉證

得標廠商是否確有不發還保證金之情形。 

                                                 
245 履約保證金/保固保證金連帶保證書格式第 1 點規定：「立連帶保證書人(保證人)      銀行    

分行(以下簡稱本行)茲因(得標廠商)      (以下簡稱廠商)得標(機關名稱)      (以下簡稱機

關)之(採購標的)      (以下簡稱採購)，依招標文件(含其變更或補充)規定應向機關繳納履約

保證金/保固保證金新臺幣(或外幣) (中文大寫)      元整(NT$/外幣      )（以下簡稱保證總

額），該履約保證金/保固保證金由本行開具本連帶保證書負連帶保證責任」。 
246 履約保證金/保固保證金連帶保證書格式第 2 點規定：「機關依招標文件/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，絕不推諉拖延，且無需經過任何法律或行政程序。本行亦絕

不提出任何異議，並無民法第 745 條之權利。保證金有依契約規定遞減者，保證總額比照遞減。

但由本行代洽經機關審核符合原招標文件所訂資格之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致

無不發還履約保證金/保固保證金之情形者，不在此限」。 
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因此，就銀行出具之履約保證金/保固保證金連帶保證書而言，與

得標廠商及機關間之採購契約並無從屬關係，而係獨立存在於銀行與機

關間，銀行係依該履約保證金/保固保證金連帶保證書直接對機關負

責，當不能於援引得標廠商之事由而抗辯。縱事後確認並無不發還廠商

履約保證金/保固保證金之情形者，亦屬嗣後機關應退還多餘款項予得

標廠商之問題，而非銀行所得主張之事項
247
。 

故「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」第2點規定：「…本

行亦絕不提出任何異議，並無民法第745條之權利」，進一步強調履約

保證金/保固保證金連帶保證書之獨立性。是以，履約保證金/保固保證

金連帶保證書之性質並非民法之保證，不具有保證契約之從屬性。 

如最高法院94年度台上字第386號判決：「…『履約保證金』作為

得標廠商履行工程合約之確保，『履約保證金保證書』應具相當於現金

之性質，由出具履約保證金保證書之金融機構出具之該履約保證金保證

書以代替現金之給付。而依上訴人（銀行）與道成公司間訂立之『委任

保證契約』第6條約定，顯見道成公司係委託上訴人依系爭保證書之約

定，於受被上訴人（機關）通知時，『無論所保證標的之事實條件是否

成就或有否其他糾葛情事，上訴人即無條件逕行履行保證責任』。再參

諸系爭履約保證金保證書第2條明載『承包商（指道成公司）與公路局

（指被上訴人）簽訂上項工程合約後，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，則不論此等損失係屬何種

原因，本行（指上訴人）均負賠償之責，公路局自行處理該款，無須經

過任何法律或行政程序，本行亦絕不提出任何異議，並放棄先訴抗辯權

及拋棄行使抵銷權』等語。益見系爭履約保證書之性質並非保證契約，

而係上訴人對被上訴人為『付款承諾』之明證」。 

又如最高法院92年度台上字第2165號民事裁定：「依系爭履約保證

書第1條約定，寶島商業銀行股份有限公司營業部（即上訴人）因致業

公司承攬被上訴人發包之國防醫學中心醫院建築工程建築裝修勞務部

分，依照合約規定應交被上訴人履約保證金4,116萬元，此項履約保證

金由上訴人開具本保證書負責擔保；第2條約定，如經被上訴人認定承

包商有未依工程合約書之規定履行合約情事時，一經接獲書面通知，無

                                                 
247 如最高法院 58 年台上字第 3545 號判例：「以使第三人取得給付請求權為標的之契約 (利他契

約) ，乃要約人與債務人間之契約，在要約人與第三人之間，固常有其原因關係 (對價關係) 之

存在，然此原因關係，與利他契約之成立，並不生影響，第三人無須證明其原因關係之存在」。 
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須檢附任何證明，立即無條件將上述履約保證金，如數給付被上訴人自

行處理，絕不推諉拖延，且無需經過任何法律或行政程序，上訴人絕無

異議，並同意拋棄行使抵銷權及民法第745條之先訴抗辯權；第5條約

定，本保證書為兩造間獨立且完整之契約，其效力不受其他文件或契約

（包括前述工程契約）之影響。可知系爭履約保證金書面保證之性質，

為履行給付保證金之代替，為付款之承諾，具有相當之獨立性及無因

性，並非違約時所發生損害賠償之保證，與民法上之保證有其從屬性及

補充性不同」。 

第三項 銀行代洽廠商履約 

「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」最具爭議者，莫過於

第2點
248
但書規定：「但由本行代洽經機關審核符合原招標文件所訂資格

之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致無不發還履約保證金/保固

保證金之情形者，不在此限」，就此但書觀之，雖有不發還廠商履約保

證金/保固保證金之情形，但如經銀行代洽符合原招標文件所訂資格之

其他廠商繼續履約/保固，機關似僅得審核該廠商是否符合原招標文件

所訂資格，而無否准之權。 

本文認為此一但書規定極為不妥，因其可能違反政府採購法第65條
249
禁止轉包之規定。蓋政府採購法雖然明定就工程之非主要部分得以分

包方式辦理之
250
，但就主要之部分仍有轉包禁止之規定，因此如尚未完

成履約/保固之部分，係原採購契約之全部，或原得標廠商應自行履行

之部分者，似不應允許由其他廠商繼續履約/保固，否則恐有實質轉包

之虞。 

且如前所述，履約保證金/保固保證金連帶保證書之性質，為履行

                                                 
248 履約保證金/保固保證金連帶保證書格式第 2 點規定：「機關依招標文件/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，絕不推諉拖延，且無需經過任何法律或行政程序。本行亦絕

不提出任何異議，並無民法第 745 條之權利。保證金有依契約規定遞減者，保證總額比照遞減。

但由本行代洽經機關審核符合原招標文件所訂資格之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致

無不發還履約保證金/保固保證金之情形者，不在此限」。 
249 政府採購法第 65 條規定：「得標廠商應自行履行工程、勞務契約，不得轉包（第 1 項）。前項所

稱轉包，指將原契約中應自行履行之全部或其主要部分，由其他廠商代為履行（第 2 項）。廠商

履行財物契約，其需經一定履約過程，非以現成財物供應者，準用前 2項規定（第 3項）」。 
250 政府採購法第 67 條第 1項規定：「得標廠商得將採購分包予其他廠商。稱分包者，謂非轉包而將

契約之部分由其他廠商代為履行」。 
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給付保證金之代替，即付款之承諾，與民法上之保證契約迥異，更與履

約及賠償連帶保證廠商在原得標廠商不履行其債務時，由其代負履行責

任之情形，有天壤之別。故「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」

第2點但書規定應予刪除，方為妥適。基此，行政院公共工程委員會業

於96年2月12日以工程企字第09600061050號令修正「履約保證金/保固

保證金連帶保證書格式」，刪除第2點但書規定
251
。 

第五節 監督付款 

工程上所謂「監督付款」係指工程進行中，若得標廠商發生財務狀

況不佳、違約或其他不良情況而無法繼續履行契約、進行施工或有影響

工程進行之情形時，機關固然可以依約終止契約、沒收履約保證金並重

新發包，但由於終止契約後必須重新辦理公開招標，非但曠日廢時，且

重新發包之價格可能超出原發包價格甚多，造成機關之損失。為了使工

程能夠順利進行，機關往往會以通知或召開協調會等方式，召集原得標

廠商及其分包商、工人、供應商等進行協商，要求其繼續施工，而由機

關站在監督者之立場，監督原得標廠商將工程估驗款給付予分包商，此

一作法即工程實務界所稱之「監督付款」
252
。 

第一項  監督付款是否屬轉包 

監督付款於政府採購法施行後，較具爭議者莫過於其可能違反政府

採購法第65條
253
禁止轉包之規定。政府採購法雖然明定就工程之非主要

部分得以分包方式辦理之
254
，但就主要之部分仍有轉包禁止之規定，因

此就禁止轉包之部分應不得辦理監督付款，否則不啻承認可以監督付款

之方式達到實質轉包之目的。故就原得標廠商應自行履行之部分，即無

由分包商代為履行之餘地
255
。 

                                                 
251 「履約保證金連帶保證保險單條款」第 5條第 2項但書亦有類似問題，是以行政院公共工程委員

會於本次修正時，一倂將「履約保證金連帶保證保險單條款」第 5條第 2項但書刪除。 
252 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 15，2003 年 2月。 
253 政府採購法第 65 條規定：「得標廠商應自行履行工程、勞務契約，不得轉包（第 1 項）。前項所

稱轉包，指將原契約中應自行履行之全部或其主要部分，由其他廠商代為履行（第 2 項）。廠商

履行財物契約，其需經一定履約過程，非以現成財物供應者，準用前 2項規定（第 3項）」。 
254 政府採購法第 67 條第 1項規定：「得標廠商得將採購分包予其他廠商。稱分包者，謂非轉包而將

契約之部分由其他廠商代為履行」。 
255 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 21，2003 年 2月。 
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即原得標廠商破產倒閉後所遺留之工作，若係屬原契約之主要部分

工作，則此部分工作若由其他分包商代為履行，則將構成政府採購法第

65條第2項所稱之轉包，而政府採購法第65條第1項既規定得標廠商應自

行履行工程，不得轉包，則在此情形下，工程似不得辦理監督付款，否

則有違反政府採購法禁止轉包之規定。是以監督付款應僅在工程之非主

要部分，尚有可能依監督付款之程序辦理
256
。 

另監督付款機制之允許啟動，通常發生在工程後期，甚至接近完工

階段，因此構成轉包之要件「契約之全部或主要部分」全轉由他人施作，

事實上未必能成立。因此若依工程實務運作觀點，監督付款應不構成轉

包，性質上仍不脫分包之範疇
257
。 

第二項  監督付款之法律性質 

因監督付款並非法律上之用語，而係由工程實務界中所發展出來的

做法，故原得標廠商之分包商在監督付款機制下之權利義務、與工程主

辦機關間之法律關係以及其對工程主辦機關之工程款請求權基礎究竟

為何，不無疑義。茲就文獻及實務見解整理如下： 

第一款  原得標廠商與機關間之第三人利益契約 

所謂第三人利益契約（Vertrag zugunsten Dritte），即當事人之

ㄧ方與他方約定，由他方向第三人為一定之給付，而使第三人對債務人

取得債權之契約
258
。在監督付款的協調會中，通常係由原得標廠商與分

包商協議由該分包商繼續履約，以及領取原得標廠商尚未領取之工程

款，並於協調會後將該協議送請機關同意。因此有謂此乃係基於原得標

廠商與機關間所訂立之第三人利益契約，分包商因此取得對機關工程款

給付請求權
259
。 

惟所謂第三人利益契約，按民法第269條第1項規定乃指「以契約訂

定向第三人為給付者，要約人得請求債務人向第三人為給付，其第三人

                                                 
256 參李家慶，論工程之監督付款，營建知訊，第 206 期，頁 72，2000 年 8 月。 
257 參吳英亮；李建中，論債權讓與與監督付款，臺灣公路工程，第 32 卷第 10 期，頁 13，2006 年

4 月。 
258 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 548，2002 年 9 月。 
259 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 16，2003 年 2月。 
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對於債務人，亦有直接請求給付之權」。此一契約須有債務人向第三人

為給付並使第三人取得直接給付請求權之法效意思，若債務人欠缺此一

意思，第三人即無法取得直接給付之請求權
260
，其協議僅為不真正第三

人利益契約。且前揭協調會中所作成之協議，其當事人通常僅為原得標

廠商與分包商，機關並非協議之當事人，因此分包商尚不得將該協議視

為原得標廠商與機關間之第三人利益契約，而據以向機關請求給付工程

款。 

如臺灣臺北地方法院91年度訴字第2353號判決：「查系爭協議之當

事人乃原告（次承攬人）與台灣捷電公司（原承攬人），而非台灣捷電

公司與被告（定作人），已與第三人利益契約有所不同。再者，監督付

款協議之發生，恒在有次承攬人參與施工之工程合約，因承攬人無力付

款予次承攬人，定作人為使工程得以繼續完成而與承攬人及次承攬人達

成之付款約定，雖其類型有異，然其內容無非將應給付承攬人之工程

款，於給付承攬人之同時，在定作人之監督下，使承攬人將工程款直接

給付予次承攬人，而不將之挪作他用，以保障次承攬人之工程款債權而

使工程得以順利進行，亦即，此時次承攬人得請求估驗工程及發款者仍

係承攬人，而就定作人而言，其並無因監督付款協議而認其對於次承攬

人有直接付款之義務，準此，因次承攬人並未取得直接向定作人請求給

付之權利，是該協議之性質僅能視為不真正第三人利益契約」。 

第二款  機關對原得標廠商之併存債務承擔 

債務承擔謂不變更債務之同一性
261
，由第三人承受該債務或加入債

之關係而為債務人之意。其情形有二：一為由第三人承受債務人之債

務，原債務人負擔之債務因而移轉由該第三人負擔，故原債務人脫離債

之關係，第三人即承擔債務而為新債務人，稱之為免責之債務承擔。一

為第三人加入債之關係而為債務人，亦即由第三人加入既存之債之關係

而為新債務人，因原債務人並未脫離債之關係，故新債務人與原債務人

負擔同一內容之業務，稱之為併存之債務承擔
262
。 

                                                 
260 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 16，2003 年 2月。 
261 如債之同一性已變更者，則應屬債之更改，最高法院 68 年台上字第 3407 號判例：「按債之更改

中關於債務人之更改，謂因變易債務人以消滅舊債務而發生新債務，與債務承擔僅變更債務人，

而債務仍屬同一之情形迥異」，可資參照。 
262 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 17，2003 年 2月。 
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在機關及原得標廠商同意以監督付款方式由分包商繼續履行契

約，且由機關支付原得標廠商尚未領取之工程款予分包商之情形，有謂

此即機關表示願意承擔原得標廠商對分包商之工程款債務，且因原得標

廠商並未脫離原來之債之關係，因此性質上屬於併存之債務承擔，分包

商得據此向業主請求給付工程款
263
。 

如臺灣高等法院高雄分院91年度上易字第106號判決即謂：「查燁

昌公司（承攬人）之下包廠商之請款作業流程，依會議記錄第1條之規

定，係於每日15日前向燁昌公司請求『並』於20日前至被上訴人（定作

人）公司立眾請款，被上訴人同意於次月10日放款…此即由立眾公司開

票付款之約定…由上述協調會會議記錄三條觀之，乃是針對該協調會前

上訴人對燁昌公司已發生之債權債務關係加以協議，上訴人（次承攬人）

除可向燁昌公司請款外，並可直接向被上訴人請款，且由被上訴人付款

或換票付款，係屬併存之債務承擔，被上訴人辯稱該協調會記錄內容僅

係監督付款，且係對尚未發生之債權債務關係之清償方式作規範，不包

括燁昌公司以前積欠下包之款項云云，自無足採」。惟如協議內容並無

任何併存債務承擔有關之文義記載者，能否逕以機關同意以監督付款方

式將原應給付得標廠商之工程款，直接撥付予各分包商之情形，而認為

機關即有併存債務承擔之意思，尚待研求。 

第三款  原得標廠商對分包商之債權讓與 

債權讓與（die Zession）係指不變更債之內容，而由原債權人以

契約將債權移轉於新債權人，脫離債之關係而言
264
。由於實務上之監督

付款，乃係由原得標廠商與其分包商協議並經機關同意，將原得標廠商

對機關之工程款直接付款予分包商，因此有謂所謂的監督付款，其法律

性質乃原得標廠商將其對機關之工程款債權移轉給分包商之債權讓與

行為，分包商因此取得對機關之工程款給付請求權
265
。 

惟若監督付款之協議書並未明文原得標廠商已將其對機關之工程

款債權轉讓予分包商者，則原得標廠商之分包商能否以此可主張對機關

                                                 
263 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 17，2003 年 2月。 
264 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 594，2002 年 9 月。 
265 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 18，2003 年 2月。 
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有工程款之請求權仍有疑義
266
。 

如臺灣高等法院臺中分院91年度上易字第410號判決：「所謂債權

讓與，係指不變更債權之同一性，由第三人受讓該債權而成為原債之關

係之債權人而言（最高法院88年度臺上字第1112號判決參照）…訴外人

鉅壘公司（承攬人）與下游廠商（次承攬人）之自救會雙方於協議書前

言僅約定：『鉅壘營造股份有限公司（以下簡稱鉅壘公司）承攬【台十

六線頂崁至地利段27K+080－29K+160 道路改善工程】因財務困難無法

支付參與該工程之協力廠商及施工人員石世貴、廖昌盛、黃秀旺等三人

代表（以下簡稱乙方）之積欠工資及材料費，為維護乙方之權利，懇請

業主（交通部公路局第二區工程處）監督付款，以利未施工部分工程款

支付及積欠工料款支付…』等語，並未具體約明「監督付款」之性質；

而訴外人鉅壘公司簽立予上訴人（工程主辦機關）之切結書內，亦僅表

示其承攬上訴人之系爭工程，因其財務困難，為維護協力廠商之權益，

同意於上訴人監督下將系爭工程未完成部分之各期估驗款及保留款，

「逕行撥付」予系爭工程協力廠商等語，尚不足證明其間有債權讓與之

約定…自上開條款約定觀之，均僅係訴外人鉅壘公司賦予下游廠商收取

鉅壘公司對上訴人之系爭債權之權利，尚難謂其約定係以移轉系爭債權

為標的；易言之，系爭債權之主體仍為上訴人與訴外人鉅壘公司，並未

經由系爭監督付款協議約定由第三人即下游廠商受讓系爭債權而成為

原債之關係之債權人，揆諸首揭最高法院判決，可知系爭監督付款協議

尚非訴外人鉅壘公司與下游廠商間讓與系爭債權之約定甚明」。 

第四款  監督付款僅為付款方式之變更 

實務上對於監督付款之性質，多認為係為確保原得標廠商之分包商

之工程款或貨款債權，而由機關介入請款程序，將原本應由機關給付原

得標廠商工程款，再由原得標廠商給付工程款予其分包商之流程，縮短

為由機關直接給付予原得標廠商之分包商，以避免原得標廠商將領得之

工程款流用他處，致其分包商不願進場施作，而造成工程進度延滯。故

監督付款僅係改變機關與原得標廠商間有關契約價金之付款方式
267
。 

                                                 
266 參李家慶，論工程之監督付款，營建知訊，第 206 期，頁 72，2000 年 8 月。 
267 如臺灣高等法院 94 年度上字第 330 號判決：「所謂監督付款，乃定作人將應付給承攬人之款項，

直接付予其下包商，以避免其領得款項後，不轉發予其下包，致其下包不願進場施作，造成工程

進度延滯，故『監督付款』僅係改變付款方式，並未改變契約當事人。」、臺灣高等法院 91 年度
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如臺灣高等法院臺中分院90年度上字第563號判決：「本件監督付

款…係將原依上訴人（定作人）與進耀公司間之承攬關係及進耀公司與

各組下包承商間之承攬關係，於各組下包承商於完成一定階段之工程，

報請進耀公司會同上訴人估驗屬實後，本應由上訴人給付與進耀公司之

工程款，再由進耀公司給付與各組下包承商之工程款，於上訴人監督之

下，直接由上訴人給付與各組下包承商所推派之被上訴人。至上訴人與

進耀公司間之工程承攬關係仍存在，除工程款之給付方式外，進耀公司

與上訴人間關於本件工程之權利義務，仍依與上訴人間之工程合約定

之。是本件監督付款之性質，既非債權讓與，亦非上訴人與各組下包承

商間另成立新的承攬契約，應僅為付款方式之約定」。 

第五款  分包商對原得標廠商之債務承擔 

由於目前實務上之監督付款方式，大抵由原得標廠商與其分包商共

同書立「協議書」交付機關，因此有論者謂，如協議書明定由原得標廠

商之分包商承擔未完成工程之責任，即屬於民法第301條規定：「第三

人與債務人訂立契約承擔其債務者，非經債權人承認，對於債權人不生

效力」之債務承擔，只要機關承認（即事後同意），該債務承擔之法律

效力即可生效。又因原得標廠商之地位不變，故此一承擔核屬併存的債

務承擔
268
。 

惟於辦理監督付款時，故常約定由原得標廠商之分包商承擔、續辦

未完成之工程，然就其所施作之工程，實非基於承擔原得標廠商債務之

意思而為之，而仍係受有承攬報酬，僅該報酬並非由原得標廠商給付，

而係由機關直接給付。故在工程監督付款之情形，原得標廠商之分包商

係基於一特別之約定，由其代原得標廠商履行工程契約。況在監督付款

之情形下，原合約之瑕疵擔保責任、逾期罰款責任乃至保固責任既仍係

由原得標廠商負責，而非由原得標廠商之分包商負責，是其性質似尚與

單純之債務承擔不同
269
。亦即監督付款所欲處理的問題，係分包商就其

與原得標廠商間之分包契約應否繼續履行之問題，故分包商所承諾繼續

                                                                                                                                                 
上字第 282 號判決：「所謂監督付款，無非為確保次承攬人或出賣人之工程款或貨款債權，而由

定作人介入請款程序，是縱使系爭貨款之給付有由大陸公司（定作人）監督付款之約定，應僅為

大陸公司監督上訴人（承攬人）給付貨款之程序而已，要難認因監督付款約定而變更上訴人向被

上訴人（次承攬人）訂購系爭混凝土之買賣關係，亦難認上訴人因此免除給付貨款義務。」 
268 參陳建宇，工程監督付款－形式上的轉包，營造天下，第 40 期，頁 10，1999 年 4 月。 
269 參李家慶，論工程之監督付款，營建知訊，第 206 期，頁 72，2000 年 8 月。 
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履行者應屬於分包契約中之義務，並無承擔原得標廠商債務之意思
270
。 

第六款  分包商對原得標廠商之契約承擔 

按契約承擔（die Vertragsuebernahme），乃以第三人替代原契約

當事人位置，也就是將原契約當事人的一切權利、義務移轉給承擔人
271
。

簡單地說，係契約關係主體的變更，即由新的當事人取代原來一方當事

人，契約關係的內容並不因而有所變動，就此點而言，可謂契約關係的

同一性不變
272
。 

而實務上之監督付款方式，通常係由原得標廠商之分包商代替其繼

續履約施工，並由機關以監督之方式，將原得標廠商對機關之工程款支

付予分包商，因此在形式上似屬分包商對原得標廠商之契約承擔。 

然如前所述，原得標廠商之分包商承擔、續辦未完成之工程，通常

並非基於承擔原得標廠商債務之意思而為之，且機關同意支付原得標廠

商尚未領取之工程款予分包商，通常亦無使原得標廠商脫離原來之債之

關係，況在監督付款之情形下，原契約之瑕疵擔保責任、逾期罰款責任

乃至保固責任仍由原得標廠商負責，而原得標廠商之分包商則就其施作

部份對機關負連帶瑕疵擔保責任，是以其性質是否屬分包商對原得標廠

商之契約承擔，尚非無疑。亦即監督付款之法律本質仍非原得標廠商之

分包商概括承受原得標廠商與機關間之債權債務關係，並非「契約承擔」
273
。 

第三項  公共工程廠商延誤履約進度處理要點 

機關在原得標廠商本身財務狀況不佳，導致工程進度落後之情形

下，仍同意採取監督付款方式辦理者，不外乎基於下列之考量：（1）

原得標廠商之分包商此時仍有履約之意願與能力，只是擔心原得標廠商

無法順利支付工程款，因此，如果能透過介入原得標廠商與其分包商間

之請款過程，確保分包商能夠確實獲得工程款，則工程仍有機會如期完

                                                 
270 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 21，2003 年 2月。 
271 參黃立，民法債編總論，作者自版，頁 625，2002 年 9 月。 
272 參陳自強，契約之內容與消滅，學林文化，頁 345，2004 年 1 月。 
273 對於監督付款機制認為非屬分包商對原得標廠商之契約承擔者，參陳建宇，工程監督付款－形式

上的轉包，營造天下，第 40 期，頁 10，1999 年 4 月。 
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成。（2）機關如果終止契約，另行招標，則不僅工期可能拖延，且施

工成本亦可能增加，雖然機關事後可以向原得標廠商請求損害賠償，但

由於原得標廠商財務狀況已然不佳，此一損害賠償請求最終亦可能落空
274
。 

基此，行政院公共工程委員會為有效處理公共工程廠商延誤履約進

度
275
案件，提升工程執行績效，於91年11月18日訂頒「公共工程廠商延

誤履約進度處理要點」，依該要點第10點規定，廠商延誤履約進度案件，

如施工進度已達75%以上，機關得經評估後
276
，同意原得標廠商及其分包

商共同申請採監督付款方式，由分包商繼續施工，即明文承認實務上之

監督付款機制。 

且依「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第11點規定，原得標

廠商應於其與分包商之協議書內載明，同意將繼續施作後之各期工程估

驗款之全部或一部債權，讓與分包商，且該協議書應依公證法送經認

證，方得辦理監督付款。因此依據該要點，原得標廠商與分包商之間，

將成立一個債權讓與契約，使分包商得據此向機關請求給付工程款，至

此，監督付款之法律性質應已明確。 

然而，在採取監督付款方式時，實務上最常發生之問題，往往不是

原得標廠商與分包商無法達成協議，而係原得標廠商因財務發生困難而

跑路，根本無法找到原得標廠商，或者原得標廠商因財務困難，其工程

款之債權已經受到法院所扣押。在前者之情形下，依據「公共工程廠商

延誤履約進度處理要點」即無採取監督付款之可能性，機關只有重新招

標才能完成該件工程。在後者之情形，原得標廠商無法處分其債權，機

關更不能採取監督付款之方式將工程款撥付給分包商
277
。因此「公共工

                                                 
274 參池泰毅，監督付款制度，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），寰瀛法律事

務所出版，頁 282，2005 年 9 月。 
275 按「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第 3 點規定：「機關處理廠商延誤履約進度案件，得

視機關與廠商所訂契約﹙以下簡稱契約﹚之規定及廠商履約情形，依下列方式之一處理：（一）

通知廠商限期改善。（二）通知連帶保證廠商履約。（三）以監督付款方式，由分包廠商繼續施工。

（四）終止或解除契約，重行招標。（五）其他經機關認定並訂明於契約之方式」。 
276 機關於審核監督付款之申請時，按「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」第 12 點規定，應注

意下列事項：（一）施工進度是否已達第 10 點所定 75%以上。（二）各分包廠商是否具有繼續施

工之能力。（三）廠商及分包廠商是否已提出經認證之協議書。（四）有連帶保證廠商者，是否已

依第 11 點第 1項規定徵得連帶保證廠商同意。（五）廠商之其他債權人是否已聲請強制執行，致

監督付款無法辦理。 
277 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 23，2003 年 2月。 
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程廠商延誤履約進度處理要點」於實務操作上似仍有其無法解決之瓶

頸。 

第四項  小結 

監督付款之發生，乃原得標廠商因其自身財物、人事問題，而延誤

工程進度時，為防止機關與原得標廠商之分包商兩者皆受到重大損害，

由實務所發展的便宜之計。其重點應放在如何使後續工程順利完成，使

機關與分包商不致受到太大之損失。惟原得標廠商之分包商在無任何直

接請求權之情形下如何願意繼續施工乃首要應解決之問題
278
。 

以往監督付款之協議書多因未載明原得標廠商已將其對機關之工

程款債權轉讓予分包商，亦或協議書內容之用語不夠明確，致使原得標

廠商之分包商能否據此對機關主張工程款之請求權履有爭議，惟於行政

院公共工程委員會訂頒「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」後，原

得標廠商與其分包商如已於協議書內載明，同意將繼續施作後之各期工

程估驗款之全部或一部債權，讓與分包商，則依據該債權讓與契約，分

包商得據此向機關請求給付工程款，此一要點解決了實務上分包商請求

權基礎之問題。 

惟監督付款採取債權讓與之方式，在實務上尚有一些問題，常使分

包商無法得到充分的保障而淪為作白工。例如，當必須藉監督付款方式

進行工程時，原得標廠商往往已經陷入財務困難的窘境，因此問題常常

不在於原得標廠商不願移轉債權，而是工程款債權早已被原得標廠商之

其他債權人行使假扣押而無法處分了
279
。且分包商對機關所取得之工程

款請求權，均屬繼受原得標廠商之權利，因此機關得以對抗原得標廠商

之事由對抗分包商，例如若原得標廠商負責施作之部分有瑕疵時，即使

分包商依協議繼續施工完畢且就其施作之部分並無瑕疵，機關仍得以其

對原得標廠商之減少價金請求權對抗分包商。是以如何在確保分包商之

權益下，使其有繼續施作之意願，不致於在施工完畢後卻一毛錢也拿不

到，才是問題的核心
280
。 

因此，本文認為於原得標廠商已完成之工程進度達一定程度時，因

                                                 
278 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 24，2003 年 2月。 
279 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 21，2003 年 2月。 
280 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 24，2003 年 2月。 
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原得標廠商本身財務狀況不佳，導致工程進度落後之情形下，如原得標

廠商之分包商此時仍有履約之意願與能力，為確保分包商能夠確實獲得

工程款，以及使工程有機會如期完成，建議此時機關依契約規定與原得

標廠商終止契約，並由政府採購法之主管機關依政府採購法第22條第1

項第16款規定
281
，認定此時得由工程主辦機關採限制性招標方式與原得

標廠商之分包商另訂工程採購契約，如此方能徹底解決三方關係下所產

生之複雜法律關係，並達到使工程順利進行之目的。 

第六節  共同投標廠商變更成員 

第一項  政府採購法之規定 

按政府採購法第25條第1項規定，機關得視個別採購之特性，於招

標文件中規定允許一定家數內之廠商共同投標。且依同條第2項規定，

所謂共同投標，係指二家以上之廠商共同具名投標，並於得標後共同具

名簽約，連帶負履行採購契約之責，以承攬工程或提供財物、勞務之行

為。而共同投標廠商則可藉由結合不同專業能力之廠商，透過彼此資源

及技術能力之整合，而增加承接案件之機會，並可與外國廠商合作而引

進國外先進技術等。 

由於共同投標乃二家以上之廠商共同具名投標，並於得標後共同具

                                                 
281 政府採購法第 22 條第 1項規定：「機關辦理公告金額以上之採購，符合下列情形之一者，得採限

制性招標：一、以公開招標、選擇性招標或依第 9 款至第 11 款公告程序辦理結果，無廠商投標

或無合格標，且以原定招標內容及條件未經重大改變者。二、屬專屬權利、獨家製造或供應、藝

術品、秘密諮詢，無其他合適之替代標的者。三、遇有不可預見之緊急事故，致無法以公開或選

擇性招標程序適時辦理，且確有必要者。四、 原有採購之後續維修、零配件供應、更換或擴充，

因相容或互通性之需要，必須向原供應廠商採購者。五、屬原型或首次製造、供應之標的，以研

究發展、實驗或開發性質辦理者。六、在原招標目的範圍內，因未能預見之情形，必須追加契約

以外之工程，如另行招標，確有產生重大不便及技術或經濟上困難之虞，非洽原訂約廠商辦理，

不能達契約之目的，且未逾原主契約金額 50%者。七、原有採購之後續擴充，且已於原招標公告

及招標文件敘明擴充之期間、金額或數量者。八、在集中交易或公開競價市場採購財物。九、委

託專業服務、技術服務或資訊服務，經公開客觀評選為優勝者。十、辦理設計競賽，經公開客觀

評選為優勝者。十一、因業務需要，指定地區採購房地產，經依所需條件公開徵求勘選認定適合

需要者。十二、購買身心障礙者、原住民或受刑人個人、身心障礙福利機構、政府立案之原住民

團體、監獄工場、慈善機構所提供之非營利產品或勞務。十三、委託在專業領域具領先地位之自

然人或經公告審查優勝之學術或非營利機構進行科技、技術引進、行政或學術研究發展。十四、

邀請或委託具專業素養、特質或經公告審查優勝之文化、藝術專業人士、機構或團體表演或參與

文藝活動。十五、公營事業為商業性轉售或用於製造產品、提供服務以供轉售目的所為之採購，

基於轉售對象、製程或供應源之特性或實際需要，不適宜以公開招標或選擇性招標方式辦理者。

十六、其他經主管機關認定者」。 
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名簽約，連帶負履行採購契約之責，且為避免臨時結合之共同投標廠商

因對彼此之分工關係不明確，導致工程無法順利進行，而間接影響工程

主辦機關，是以政府採購法第25條第5項規定，投標時，應要求共同投

標廠商檢附共同投標協議書。即共同投標廠商應於投標時，檢附由各成

員之負責人或其代理人共同具名，且經公證或認證之共同投標協議書，

並載明「共同投標辦法」第10條
282
第1項規定之內容，於得標後列入契約。 

且依「共同投標辦法」第4條
283
第1項規定，機關得就共同投標廠商

各成員主辦事項之金額，於其共同投標協議書所載之比率下限予以限

制，其理由不外如下
284
：（一）共同投標廠商須連帶負履行採購契約之

責，出資比率偏低者獲利有限，風險卻相對增加，與推行共同投標之意

旨不符。（二）出資過高之成員，則可能藉共同投標之名行獨攬之實。

蓋共同投標之代表廠商，為推動工程，必須統合各廠商之意見並作成決

策，常見方式乃成立管理委員會作為最高決策中心，成員係依各廠商出

資比率派任，出資高派任人員多，決議方式亦採多數決，故對出資額過

低廠商不免較無保障。（三）增加共同投標成員實際參與工程之機會，

以免淪為代理人。例如，國內廠商與國外廠商共同投標，國內廠商出資

比率過低則易淪為代理商而流於有名無實之紙上聯合，無法落實扶植國

內廠商技術之目的。 

茲有疑義者，依「共同投標辦法」第10條第1項第6款規定：「成員

有破產或其他重大情事，致無法繼續共同履約者，同意將其契約之一切

權利義務由其他成員另覓之廠商或其他成員繼受」，此時共同投標廠商

之其他成員，共同提出與該成員原資格條件相當之廠商有無限制，即有

探討之空間。 

                                                 
282 共同投標辦法第 10 條規定：「共同投標廠商於投標時應檢附由各成員之負責人或其代理人共同具

名，且經公證或認證之共同投標協議書，載明下列事項，於得標後列入契約： 一、招標案號、

標的名稱、機關名稱及共同投標廠商各成員之名稱、地址、電話、負責人。二、共同投標廠商之

代表廠商、代表人及其權責。三、各成員之主辦項目及所占契約金額比率。四、各成員於得標後

連帶負履行契約責任。五、契約價金請(受)領之方式、項目及金額。六、成員有破產或其他重大

情事，致無法繼續共同履約者，同意將其契約之一切權利義務由其他成員另覓之廠商或其他成員

繼受。七、招標文件規定之其他事項（第 1 項）。前項協議書內容與契約規定不符者，以契約規

定為準（第 2項）。第 1項協議書內容，非經機關同意不得變更（第 3項）」。 
283 共同投標辦法第 4 條規定：「機關於招標文件中規定允許一定家數內之廠商共同投標者，以不超

過五家為原則。機關並得就共同投標廠商各成員主辦事項之金額，於其共同投標協議書所載之比

率下限予以限制（第 1 項）。機關於招標文件中規定允許共同投標時，應並載明廠商得單獨投標

（第 2項）」。 
284 參黃俊通，政府採購法下工程統包之研究，國防管理學院法律研究所碩士論文，頁 73，2002 年。 
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第二項  共同投標與聯合承攬之區別 

共同投標係指二家以上之廠商共同具名投標，並於得標後共同具名

簽約，連帶負履行採購契約之責，以承攬工程或提供財物、勞務之行為。

但早期行政院暨所屬各機關營繕工程招標注意事項第11條
285
將此概念稱

為聯合承攬，另營造業法亦將二家以上之綜合營造業共同承攬同一工程

之契約行為稱為聯合承攬
286
。 

次按政府採購法第25條第2項規定，共同投標係指二家以上之廠商

共同具名投標，並於得標後共同具名簽約，連帶負履行採購契約之責，

以承攬工程或提供財物、勞務之行為，故所謂共同投標包括工程共同投

標、財物共同投標及勞務共同投標。而聯合承攬依營造業法規定，僅就

承攬工程而言，並不包括財物、勞務等採購。另以機關的角度而言，共

同投標乃係基於政府採購法之架構下，由廠商向機關共同投標，而從營

造廠商的角度而言，聯合承攬則係由營造業者向機關聯合承攬工程。 

是以，共同投標與聯合承攬本質上應無不同，僅於定義範圍及觀察

角度不同而已。惟就機關辦理採購而言，仍應採用共同投標乙詞，以杜

爭議。如行政院公共工程委員會89年5月31日工程企字第89014060號函

釋即謂：「投標須知第43點第3款所稱『聯合承攬』及『聯合承攬協議

書』，非本法之用詞，請修改為共同投標及共同投標協議書」。 

第三項  更換共同投標之成員 

共同投標廠商於履約過程中，可能因部份廠商自身施工管理不善或

財務狀況不佳等因素，導致共同投標廠商之部份成員不能履約或倒閉情

事發生，此時共同投標廠商之其他成員得依原公證或認證之共同投標協

議書，即共同投標辦法第10條第1項第6款規定：「成員有破產或其他重

                                                 
285 行政院暨所屬各機關營繕工程招標注意事項於 76 年 7 月 29 日施行，並於 84 年 8 月 3 日增列允

許不同行業聯合承攬之規定：「營繕工程招標得允許二家以上廠商或與國外廠商以聯合承攬方式

投標。聯合承攬廠商應於投標時檢附聯合承攬協議書，得標後共同具名簽約共負工程合約之責。

前項所定之二家以上廠商，於同一行業須為同等級廠商；所定誌聯合承攬協議書，應載明各成員

之工作範圍與權利義務，與國外廠商聯合承攬時得載明技術移轉規定」。參黃俊通，政府採購法

下工程統包之研究，國防管理學院法律研究所碩士論文，頁 59，2002 年。 
286 營造業法第 3 條規定：「本法用語定義如下：…聯合承攬：係指二家以上之綜合營造業共同承攬

同一工程之契約行為」。 
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大情事
287
，致無法繼續共同履約者，同意將其契約之一切權利義務由其

他成員另覓之廠商或其他成員繼受」，另覓其他廠商繼受該成員之一切

權利義務。 

此時既係以第三人替代原契約當事人位置，也就是將原契約當事人

的一切權利、義務移轉給承擔人，應屬契約關係主體的變更，即所謂契

約承擔。惟應予辨明者，契約承擔與政府採購法第67條所稱分包尚屬有

別，契約承擔後原無法履約之成員已非契約當事人，且契約承擔廠商對

於機關不但負有履行契約之義務，亦有請求報酬之權利，此與契約分包

後，仍不變更契約當事人有所不同。 

又因契約承擔係對契約關係整體的處分，應得原契約雙方當事人同

意，爰「共同投標辦法」第11條規定，共同投標廠商之其他成員，應經

機關同意始得提出與該成員原資格條件相當之廠商，共同承擔契約之一

切權利義務。機關非有正當理由，不得拒絕
288
。且因政府採購法第65條

289

對於得標廠商應自行履行之全部或主要部分仍有禁止轉包之規定，因此

如該不能履約之共同投標廠商尚未完成部分部分，係原採購契約之全部

或應自行履行之部分者，則機關應不得允許由其他廠商繼續履約，否則

恐有實質轉包之虞。 

另如原工程採購係以最有利標方式辦理者，因機關係以廠商之技

術、品質、功能、管理等不同事項訂定評選項目
290
決定最優者為得標廠

                                                 
287 至於重大情事之認定，依行政院公共工程委員會88年 8月 16日(88)工程企字第8811158號函釋：

「重大情事之認定，可參酌是否與『破產』情形相當」。 
288 按行政院公共工程委員 96 年 5 月 22 日工程企字第 09600206190 號令修正理由：「增列後段規定，

以免機關行使前段不同意權過當，致影響共同投標廠商另覓繼受廠商之權益，且不利於公共利

益。所稱正當理由，例如其他成員共同提出之繼受廠商，與被繼受成員原資格條件不相當。」 
289 政府採購法第 65 條規定：「得標廠商應自行履行工程、勞務契約，不得轉包（第 1 項）。前項所

稱轉包，指將原契約中應自行履行之全部或其主要部分，由其他廠商代為履行（第 2 項）。廠商

履行財物契約，其需經一定履約過程，非以現成財物供應者，準用前 2項規定（第 3項）」。 
290 最有利標評選辦法第 5 條規定：「最有利標之評選項目及子項，得就下列事項擇定之：一、技術。

如技術規格性能、專業或技術人力、專業能力、如期履約能力、技術可行性、設備資源、訓練能

力、維修能力、施工方法、經濟性、標準化、輕薄短小程度、使用環境需求、環境保護程度、景

觀維護、文化保存、自然生態保育、考量弱勢使用者之需要、計畫之完整性或對本採購之瞭解程

度等。二、品質。如品質管制能力、檢驗測試方法、偵錯率、操作容易度、維修容易度、精密度、

安全性、穩定性、可靠度、美觀、使用舒適度、故障率、耐用性、耐久性或使用壽命等。三、功

能。如產能、便利性、多樣性、擴充性、相容性、前瞻性或特殊效能等。四、管理。如組織架構、

人員素質及組成、工作介面處理、期程管理、履約所需採購作業管理、工地管理、安全衛生管理、

安全維護、會計制度、財務狀況、財務管理、計畫管理能力或分包計畫等。五、商業條款。如履

約期限、付款條件、廠商承諾給付機關情形、維修服務時間、售後服務、保固期或文件備置等。
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商者，則工程主辦機關依行政院公共工程委員會95年8月15日工程企字

第09500309690號函釋略以：「共同投標廠商於履約過程中變更成員，

依『共同投標辦法』第10條第1項第6款規定，應以成員有破產或其他重

大情事者為限，旨揭案件變更成員之情形如影響原最有利標評選結果

者，招標機關不宜依『共同投標辦法』第11條規定同意其變更成員」，

應不宜依共同投標辦法第11條規定同意其變更成員。 

第七節  小結 

對於機關辦理之工程採購而言，基於招標之公平性及對於投標廠商

資格之要求，且為防範得標廠商不自行履行契約之轉包行為，特別是工

程、勞務採購得標後轉由他人承作，坐收轉包權利金，甚至層層轉包，

俗稱1隻牛撥好幾層皮，政府採購法對於契約主體之變更或契約之轉讓

有嚴格之限制。如政府採購法第65條規定，得標廠商應自行履行工程、

勞務契約，不得轉包，得標廠商如違反禁止轉包之規定時，機關得解除

契約、終止契約或沒收保證金，並得要求損害賠償。另機關辦理工程採

購亦多依採購契約要項第23點於契約內規定，廠商不得將契約之部分或

全部轉讓予他人，契約此一規定似亦已排除得標廠商將債權讓與
291
他人

及由其他廠商承擔契約之可能。 

惟對於機關辦理之工程採購而言，如絕對禁止契約主體之變更或轉

讓，在若干情形下並非當然符合機關之利益，此時仍有契約主體之變更

或轉讓之可能。故契約主體之或轉讓雖原則上係予禁止，惟仍得在例外

之情況予以同意。如採購契約要項第23點即謂：「廠商不得將契約之部

分或全部轉讓予他人。但因公司合併、銀行或保險公司履行連帶保證、

銀行因權利質權而生之債權或其他類似情形致有轉讓必要，經機關書面

同意者，不在此限」。工程實務上，除採購契約要項第23點但書情形外，

亦有其他涉及工程契約主體變更之情形。 

                                                                                                                                                 
六、過去履約績效。如履約紀錄、經驗、實績、法令之遵守、使用者評價、如期履約效率、履約

成本控制紀錄、勞雇關係或人為災害事故等情形。七、價格。如總標價及其組成之正確性、完整

性、合理性、超預算或超底價情形、折讓、履約成本控制方式、後續使用或營運成本、維修成本、

殘值、報廢處理費用或成本效益等。八、財務計畫。如本法第九十九條開放廠商投資興建、營運

案件之營運收支預估、資金籌措計畫、分年現金流量或投資效益分析等。九、其他與採購之功能

或效益相關之事項。」 
291 民法第 294 條規定：「債權人得將債權讓與於第三人。但左列債權，不在此限：一、依債權之性

質，不得讓與者。二、依當事人之特約，不得讓與者。三、債權禁止扣押者（第 1 項）。前項第

2款不得讓與之特約，不得以之對抗善意第三人（第 2項）」。 
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第一項  公司分割 

有關公司分割後，原得標廠商得否將得標之採購契約所有權利義務

由分割後之公司概括承受，亦即公司分割是否屬採購契約要項第23點但

書「或其他類似情形」乙節，應按「同種限制」解釋之原則，參考該但

書前揭例示「公司合併、銀行或保險公司履行連帶保證、銀行因權利質

權而生之債權」之規定，而予以界定「或其他情形」之涵義。 

是以，公司分割之性質，難謂與「公司合併」、「銀行或保險公司

履行連帶保證」、「銀行因權利質權而生之債權」等屬類似情形，況公

司分割後，乙公司之財力通常已不若甲公司，對於將來如廠商不履行契

約義務，而機關可獲得之求償層面而言，已屬不利，爰機關應不得允許

原得標廠商將得標之工程採購契約讓與分割後之公司。 

第二項  履約及賠償連帶保證 

為回應營造產業對於保證金等資金之迫切需求與靈活運用，就得標

廠商所須繳納之履約保證金或保固保證金，依「押標金保證金暨其他擔

保作業辦法」第33條及第33條之1規定
292
，得以符合招標文件所定投標廠

商資格條件之其他廠商之履約及賠償連帶保證方式，代替繳納全部或部

分之履約保證金或保固保證金，以減輕得標廠商於履約過程中之資金週

轉壓力。 

由連帶保證廠商繼續履約較具爭議者莫過於其可能違反政府採購

法第65條禁止轉包之規定。政府採購法雖然明定就工程之非主要部分得

以分包方式辦理之，但就主要之部分仍有轉包禁止之規定，因此連帶廠

商所履行者如係原採購契約之全部，或原得標廠商應自行履行之部分

者，似不應允許由履約及賠償連帶廠商繼續履約，否則恐有實質轉包之

虞。 

惟按「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2第2項
293
但書

                                                 
292 押標金保證金暨其他擔保作業辦法第 33 條規定：「未達公告金額之採購，機關得於招標文件中規

定得標廠商應繳納之履約保證金或保固保證金，得以符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他

廠商之履約及賠償連帶保證代之」；第 33 條之 1 規定：「公告金額以上之採購，機關得於招標文

件中規定得標廠商提出符合招標文件所定投標廠商資格條件之其他廠商之履約及賠償連帶保證

者，其應繳納之履約保證金或保固保證金得予減收」。 
293 「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第 33 條之 2第 2項規定：「保證金有不發還之情形者，得
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之規定，原得標廠商如依契約規定有不發還之情形，而其情形可由履約

及賠償連帶保證廠商代原得標廠商履約者，應先洽該連帶保證廠商履

約，工程主辦機關似無否准之權。此時恐產生原得標廠商藉由故意不履

約而將工程實質轉包予連帶保證廠商之流弊。 

本文認為「押標金保證金暨其他擔保作業辦法」第33條之2第2項但

書，應修正為「但依其情形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，且經機

關同意者，得洽該廠商履約」，賦予機關選擇補繳保證金或由連帶保證

廠商履約之裁量權，以避免連帶保證廠商履行原採購契約之全部，或原

得標廠商應自行履行之部分，致有實質轉包之情形發生。 

第三項  銀行書面連帶保證 

通常得標廠商提供現金供擔保，僅見於小型工程；大型工程因保證

金金額龐大，得標廠商若提供巨額現金置於機關之處，將影響得標廠商

之週轉能力，因而，得標廠商請求銀行出具「履約保證金/保固保證金

連帶保證書」之情形極為普遍
294
。 

而「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」最具爭議者，莫過

於第2點
295
但書規定：「但由本行代洽經機關審核符合原招標文件所訂資

格之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致無不發還履約保證金/保

固保證金之情形者，不在此限」，就此但書觀之，雖有不發還廠商履約

保證金/保固保證金之情形，但如經銀行代洽符合原招標文件所訂資格

之其他廠商繼續履約/保固，機關似僅得審核該廠商是否符合原招標文

件所訂資格，而無否准之權。 

本文認為此一但書規定極為不妥，因其可能違反政府採購法第65條

禁止轉包之規定。蓋政府採購法雖然明定就工程之非主要部分得以分包

                                                                                                                                                 
標廠商及連帶保證廠商應向機關補繳該不發還金額中原由連帶保證代之或減收之金額。但依其情

形可由連帶保證廠商履約而免補繳者，應先洽該廠商履約」。 
294 參劉志鵬，銀行履約保證書，收錄於古嘉諄、劉志鵬主編，工程法律實務研析（一），寰瀛法律

事務所出版，頁 61，2005 年 9 月。 
295 履約保證金/保固保證金連帶保證書格式第 2 點規定：「機關依招標文件/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，絕不推諉拖延，且無需經過任何法律或行政程序。本行亦絕

不提出任何異議，並無民法第 745 條之權利。保證金有依契約規定遞減者，保證總額比照遞減。

但由本行代洽經機關審核符合原招標文件所訂資格之其他廠商，就未完成部分完成履約/保固致

無不發還履約保證金/保固保證金之情形者，不在此限」。 
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方式辦理之，但就主要之部分仍有轉包禁止之規定，因此如尚未完成履

約/保固之部分，係原採購契約之全部，或原得標廠商應自行履行之部

分者，似不應允許由其他廠商繼續履約/保固，否則恐有實質轉包之虞。 

且履約保證金/保固保證金連帶保證書之性質，為履行給付保證金

之代替，即付款之承諾，與民法上之保證契約迥異，更與履約及賠償連

帶保證廠商在原得標廠商不履行其債務時，由其代負履行責任之情形，

有天壤之別。故「履約保證金/保固保證金連帶保證書格式」第2點但書

規定應予刪除，方為妥適。基此，行政院公共工程委員會業於96年2月

12日以工程企字第09600061050號令修正「履約保證金/保固保證金連帶

保證書格式」，刪除第2點但書規定
296
。 

第四項  監督付款 

監督付款之發生，乃原得標廠商因其自身財物、人事問題，而延誤

工程進度時，為防止機關與原得標廠商之分包商兩者皆受到重大損害，

由實務所發展的便宜之計。其重點應放在如何使後續工程順利完成，使

機關與分包商不致受到太大之損失。惟原得標廠商之分包商在無任何直

接請求權之情形下如何願意繼續施工乃首要應解決之問題
297
。 

以往監督付款之協議書多因未載明原得標廠商已將其對機關之工

程款債權轉讓予分包商，亦或協議書內容之用與不夠明確，致使原得標

廠商之分包商能否據此對機關主張工程款之請求權履有爭議，惟於行政

院公共工程委員會訂頒依「公共工程廠商延誤履約進度處理要點」後，

原得標廠商與其分包商如已於協議書內載明，同意將繼續施作後之各期

工程估驗款之全部或一部債權，讓與分包商，則依據該債權讓與契約，

分包商得據此向機關請求給付工程款，此一要點解決了實務上分包商請

求權基礎之問題。 

惟監督付款採取債權讓與之方式，在實務上尚有一些問題，常使分

包商無法得到充分的保障而淪為作白工。例如，當必須藉監督付款方式

進行工程時，原得標廠商往往已經陷入財務困難的窘境，因此問題常常

不在於原得標廠商不願移轉債權，而是工程款債權早已被原得標廠商之

                                                 
296 「履約保證金連帶保證保險單條款」第 5條第 2項但書亦有類似問題，是以行政院公共工程委員

會於本次修正時，一倂將「履約保證金連帶保證保險單條款」第 5條第 2項但書刪除。 
297 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 24，2003 年 2月。 
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其他債權人行使假扣押而無法處分了
298
。且分包商對機關所取得之工程

款請求權，均屬繼受原得標廠商之權利，因此機關得以對抗原得標廠商

之事由對抗分包商，例如若原得標廠商負責施作之部分有瑕疵時，即使

分包商依協議繼續施工完畢且就其施作之部分並無瑕疵，機關仍得以其

對原得標廠商之減少價金請求權對抗分包商。是以如何在確保分包商之

權益下，使其有繼續施作之意願，不致於在施工完畢後卻一毛錢也拿不

到，才是問題的核心
299
。 

因此，本文認為於原得標廠商已完成之工程進度達一定程度時，因

原得標廠商本身財務狀況不佳，導致工程進度落後之情形下，如原得標

廠商之分包商此時仍有履約之意願與能力，為確保分包商能夠確實獲得

工程款，以及使工程有機會如期完成，建議此時機關依契約規定與原得

標廠商終止契約，並由政府採購法之主管機關依該法第22條第1項第16

款規定
300
，認定此時得由工程主辦機關採限制性招標方式與原得標廠商

之分包商另訂工程採購契約，如此方能徹底解決三方關係下所產生之複

雜法律關係，並達到使工程順利進行之目的。 

第五項  共同投標廠商變更成員 

共同投標廠商於履約過程中，可能因部份廠商自身施工管理不善或

                                                 
298 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 21，2003 年 2月。 
299 參張南薰，公共工程契約中監督付款之法律問題，萬國法律，第 127 期，頁 24，2003 年 2月。 
300 政府採購法第 22 條第 1項規定：「機關辦理公告金額以上之採購，符合下列情形之一者，得採限

制性招標：一、以公開招標、選擇性招標或依第 9 款至第 11 款公告程序辦理結果，無廠商投標

或無合格標，且以原定招標內容及條件未經重大改變者。二、屬專屬權利、獨家製造或供應、藝

術品、秘密諮詢，無其他合適之替代標的者。三、遇有不可預見之緊急事故，致無法以公開或選

擇性招標程序適時辦理，且確有必要者。四、 原有採購之後續維修、零配件供應、更換或擴充，

因相容或互通性之需要，必須向原供應廠商採購者。五、屬原型或首次製造、供應之標的，以研

究發展、實驗或開發性質辦理者。六、在原招標目的範圍內，因未能預見之情形，必須追加契約

以外之工程，如另行招標，確有產生重大不便及技術或經濟上困難之虞，非洽原訂約廠商辦理，

不能達契約之目的，且未逾原主契約金額 50%者。七、原有採購之後續擴充，且已於原招標公告

及招標文件敘明擴充之期間、金額或數量者。八、在集中交易或公開競價市場採購財物。九、委

託專業服務、技術服務或資訊服務，經公開客觀評選為優勝者。十、辦理設計競賽，經公開客觀

評選為優勝者。十一、因業務需要，指定地區採購房地產，經依所需條件公開徵求勘選認定適合

需要者。十二、購買身心障礙者、原住民或受刑人個人、身心障礙福利機構、政府立案之原住民

團體、監獄工場、慈善機構所提供之非營利產品或勞務。十三、委託在專業領域具領先地位之自

然人或經公告審查優勝之學術或非營利機構進行科技、技術引進、行政或學術研究發展。十四、

邀請或委託具專業素養、特質或經公告審查優勝之文化、藝術專業人士、機構或團體表演或參與

文藝活動。十五、公營事業為商業性轉售或用於製造產品、提供服務以供轉售目的所為之採購，

基於轉售對象、製程或供應源之特性或實際需要，不適宜以公開招標或選擇性招標方式辦理者。

十六、其他經主管機關認定者」。 
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財務狀況不佳等因素，導致共同投標廠商之部份成員不能履約或倒閉情

事發生，此時共同投標廠商之其他成員得依原公證或認證之共同投標協

議書，即共同投標辦法第10條第1項第6款規定：「成員有破產或其他重

大情事，致無法繼續共同履約者，同意將其契約之一切權利義務由其他

成員另覓之廠商或其他成員繼受」，另覓其他廠商繼受該成員之一切權

利義務。 

又因契約承擔係對契約關係整體的處分，應得原契約雙方當事人同

意，爰「共同投標辦法」第11條規定，共同投標廠商之其他成員，應經

機關同意始得提出與該成員原資格條件相當之廠商，共同承擔契約之一

切權利義務。 

如原工程採購係以最有利標方式辦理者，因機關係以廠商之技術、

品質、功能、管理等不同事項訂定評選項目決定最優者為得標廠商者，

則工程主辦機關依行政院公共工程委員會95年8月15日工程企字第

09500309690號函釋略以：「共同投標廠商於履約過程中變更成員，依

『共同投標辦法』第10條第1項第6款規定，應以成員有破產或其他重大

情事者為限，旨揭案件變更成員之情形如影響原最有利標評選結果者，

招標機關不宜依『共同投標辦法』第11條規定同意其變更成員」，應不

宜依共同投標辦法第11條規定同意其變更成員。 


