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E4_BD_95_E7_BA_A6_E5_c59_455078.htm 工程建设合同因其

标的额大、履行周期长、技术和工序复杂等特点，致使合同

各方在合同签订及履行过程中均承担不同程度的风险，素有

“商品经济安全阀”之称的担保制度因此在建设领域得以推

广实施。 本文就承包人提供保函担保、保证金担保以及业主

提供抵押担保时的注意事项作介绍。 一、承包人的保证担保

。国际工程惯例中，保证担保可以是银行保函，也可以是业

主可接受的保险公司或担保公司的担保书；国内工程实践中

大多采用银行保函。但是，银行开具保函前一般要求被保证

人提交反担保。一般情况下，政府投资工程因有财政资金作

后盾，能够以较低比例的保证金，甚至不提交保证金也能取

得银行出具的支付保函。但是对于承包人，银行一般不接受

保证金以外的其他反担保形式，而且保证金的比例偏高，给

承包人带来流动资金不足的问题，很大程度上降低了承包人

的支付能力和履约能力。 但是，保函担保作为一种信用担保

形式，在保证期间内，承包人无须让渡资金的占有权给招标

人或业主。因此，虽然承包人需向保证人提交反担保保证金

以及支付手续费等，但相比较保证金担保的资金风险而言，

保证担保已被证明有其无可替代的优势。 二、承包人的保证

金担保。实践中，保证金担保无论是作为投标担保还是作为

履约担保，都是惯常使用的方式。通常招标文件都规定投标

保证金的金额为投标报价的2%。由于出具投标保证金需经一

些必要的程序，其金额较容易被竞争对手掌握，推算出投标



报价。为保密起见，承包人可适当提高投标保证金的金额。

如业主能改按同一额度(如以本项目合同估算价的2%)确定投

标保证金，则承包人的这一风险就会降低。 按照担保法等规

定，“保证金”在被赋予定金性质后，同样适用定金法则，

具有相应担保作用。但比较之下，保证金担保有不足之处，

如占用承包人的流动资金，承包人的担保成本过高。此外，

在保证金为业主占有后，如果业主有主观恶意，无故拒不退

还保证金，则承包人不仅合同目的会受到影响，而且还有保

证金被侵吞的法律风险。实践中，除了正规招投标程序中的

投标保证金外，还存在其他形式的保证金，如以融资为目的

的入围保证金。业主依仗其项目规模优势，为解决其项目前

期资金困难，要求施工企业缴纳入围保证金，保证金额动辄

高达上千万元。暂且不论这种做法是否合法，在如今利润并

不很高的建筑市场背景下，风险之大，不难想象。有关对业

主资信调查的必要性笔者在“积极调查，慎重投标，串通投

标当避免”文中已作详细阐述，在此不再重复。 三、业主提

供的抵押担保，常见于商品房项目中。根据担保法规定，以

房地产作为抵押担保的，应在签订抵押合同后向房地产所在

地的房地产管理机关办理登记手续，未办理抵押物登记的，

不得对抗第三人。因此，如业主仅允诺以承包人承建商品房

项目的部分幢号抵付工程款，而实际并未办理抵押登记手续

，那么就抵付工程款的商品房而言，业主有权自行出售相应

幢号(已设定有其他权利限制的情形除外)，且无须征得承包

人同意。甚至在购房人支付全部或大部分房款后，承包人也

无权就相应幢号主张工程款优先受偿权。由此看来，原本看

似有保障的担保约定，如果欠缺程序要件，实践中不仅起不



到担保的作用，反而会加大交易的风险。 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


