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履约保证金应向谁提交。 

单 健 
(重庆大学 建设管理与房地产学院，重庆 4OOO45) 

摘要：随着工程建设项目规模的越来越大，风险也随之增大，业主为了高质量的完成工程， 

会要求承 包商在签订合 同前提交履约保证金 ，但关于履约保证金 的含义及形式，很 多人 不 

是很 清楚，国内也存在许多不规 范的做 法，因此 引起 各种各样 的纠纷 ，给项 目的顺利完成 

带来困难。本文以一个案例 为引子 ，结合 国际惯例 ，对履约保证金的含 义及表现形式做 了 

较详 细 的介 绍 ，重 点41-绍 了履 约保证 担保 ，同 时针 对 目前 我 国履 约担 保 的 现状 ，借 鉴 国 际 

经验 ，提 出若干建 议 。 
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Who Should Accept the Performance Security Sum 

SHAN Jian 

(College 0fComtruelion Manage．meat and Real Bitate，Cll0IlgqiIlg University，an qil|g 400045，P．R．Odna) 

Abl面 ：As the project volume increases．the risk will increase correspondingly．In order to finish the pro- 

ject succe~fully，usually，the client would ask the contractor to submit a performance security s啪 ．However， 

its me￡IIliIlg and form  are not very clear and there is a lot of abnormal operation in China．Many dissensions 

have been arisen．which Inake the project performance difficult．Starting with a case study combined with in— 

lerrmlJorml convention．the meaning and form of the performance security sum are explained in detail and the 

performance bond is introduced as a main point．At the san time，aimiIlg at the actual situation in China 

s0Ⅱle instructive advice~ ording to international experience is put forward． 

~ rds：performance security sum；bank guarantee；performance bond 

1 案例 

某大厦建设工程即将开工，开发商与施工方签订了一份履约保证金协议，约定由施工方向开发 

商支付 5OO万元作为履约保证金，期限为一年，同时约定了补偿办法和违约责任等。协议签订后， 

经开发商认可。施工方实际支付450万元，开发商收取巨额保证金，即将其挪用于工程建设，一年期 

满开发商未按约如期履行返还义务。双方于 1999年 9月 24日签订补充协议，约定从 1999年 lO月 

起，按月归还，每季度不少于 225万元，在2O0O年 3月前归还全部保证金，但开发商仍未按时归还， 

施工方催索无着遂书面通知开发商解除补充协议，并提出诉讼，要求开发商归还保证金及利息。 

2 什么是履约保证金 

我国<招标投标法>第46条第2款规定：“招标文件要求中标人提交履约保证金的，中标人应当 
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提交。”什么是履约保证金?应当向谁提交?金额的幅度?这里并没有作出解释和规定。履约保证 

金属于担保的范畴，根据我国1995年 l0月 1日实施的《担保法 ，有保证、抵押、质押、留置和定金 

五种形式，履约保证金属于哪一种呢?让我们先看看国际上关于履约担保通行的作法，<世行采购 

指南 2．38规定，“工程的招标文件要求一定金额的保证金，其金额足以抵偿借款人(招标人)在承 

包商违约时所遭受的损失。该保证金应当按照借款人在招标文件中的规定以适当的格式和金额采 

用履约担保书或者银行保函的形式提供。担保书或银行保函的金额将根据提供保证金的类型和工 

程的性质和规模有所不同。”世行贷款项目招标文件范本《土建工程国内竞争性文件>51．3规定， 

“业主应从保证金的开出机构所获得的索赔通知承包人”。FmIC(土木工程施工合同条件)lO．I规 

定，“如果合同要求承包商为正确履行合同取得担保时，承包商在收到中标函之后 28天内，按投标 

书附件中注明的金额取得担保，并将此保函或担保书提交给雇主；该保函应采取本条件附件中的格 

式或由雇主和承包商双方可能同意的格式。”从上面这些国际上的示范合同文本中。我们可以看出 

承包商应从担保机构取得相应保函或担保书，交给业主，当承包商没有履行合同应尽义务时，业主 

有权从担保机构获得赔偿。担保机构可以是银行或专业的保证担保公司。可见，履约保证金应属 

于五种担保形式中保证的范畴。所以履约保证金不能向发包人提交，因为发包人尤其是开发商建 

设资金没有落实的话，一笔可观的资金到手，不挪用、不先用似乎是不可能的，而履约保证金一旦被 

挪用，就起不到《担保法》规定的“保障债权的实现，发展社会主义市场经济”的目的。问题还在于， 

按照立法的原理。保证人、保证金均应由债权人和债务人之外的第三人来担当和提供，无论采取履 

约保函还是履约保证担保的形式，本质上都是一种信用保证，承包商凭借其 良好的信誉取得担保， 

这也与我们国家建筑市场不规范。信用机制不健全有着深刻关系。所以，前述案例中的 500万只能 

是类似定金的性质，而不能称为履约保证金，履约保证金在承包商违约前只能是纸面上的概念，只 

有当承包商违约时，业主才可以从第三方保证机构获得赔偿，必须要从概念上明确。我们只有首先 

从认识上提高自己，进而才能明确改革的方向。 

3 国际上常用的履约担保的形式 

现在我国履约担保主要是采取定金的形式，即在上述案例中出现的情况，业主要求承包商交纳 

相当数量的金额，一般占合同价格的 20％，因此存在许多业主拖欠定金甚至靠欺诈骗取定金的违 

法行为；一些银行也在开展银行保函的业务 ，但规定许多很严格的条款，不仅要吸纳约 50％保证金 

数量的金额，剩余还要求提供抵押等；至于提供保证担保的专业担保公司，目前只有长安保证担保 

公司一家。国际上用的比较多的就是履约保函(银行保函)和履约保证担保。采用何种保证形式， 

各国组织和各国习惯有所不同，北美习惯采用履约保证担保，欧洲则采用银行保函，只有世行贷款 

项目列入了上述两种保证形式。由投标者自由选择采用其中任一种形式，亚洲开发银行则规定只采 

用银行保函。下面以美国为例，重点介绍履约保证担保，也是目前我国在试点推广的担保形式。 

履约保证担保，就是保证合同的完成，即根据业主为一方，承包商为另一方所签订的施工合同， 

保证承包商承担合同义务去实施并完成某项工程。此保证担保责任如下：承包商应正确地履行和 

遵守所签合同中规定的承包商一方按合同的真实含义和意图应履行和遵守的所有条款、条件和规 

定；如果承包商出现因资金、技术、非自然灾害、非意外事故等原因导致承包商违约，包括：①施工过 

程中，承包人中途毁约；②承包人任意中断工程；③承包人不按规定施工；④承包人破产、倒闭等。 

则保证担保人将采取多种措施，保证合同的履行，赔偿业主因此造成的损失，直至达到保证金额为 

止。保证担保人可采取的方式如下：①向承包商提供融资、资金上的支持，避免承包商宣告破产而 

导致工程失败的恶果；②向承包商提供技术支持或其他形式的资助，使其有能力继续完成合同，工 

程得以继续进行；③安排发包人满意的新的承包商接替原承包商继续完成工程项目；④ 自己组织力 

量保证按照合同规定的质量、工期、造价等要求全部履约；⑤与发包人协商，发包人重新开标，中标 
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者将完成合同的剩余部分，由此造成的造价超出原合同的部分，保证担保人予以赔偿，但不能超过 

担保金额；⑥如果业主对以上解决方案均不满意，保证担保人将根据业主的损失，按照履约保函额 

度予以赔偿。履约保证担保可以有两种履约形式，一种是无条件的，是指业主只要致函担保公司声 

明承包商违约，而无需提供任何证据，担保公司即履行保证责任；另一种是有条件的，则要求业主提 

供承包商违约的证据，例如：监理工程师的报告、仲裁机构的裁决书、法院的判决书等．保证担保人 

才会履行保证责任。一般来说，担保公司提供的履约担保都应该是有条件的。无论是履约保证担 

保还是银行保函，本质上都是《担保法》中保证的担保形式，但二者在担保的主体、内容等有区别：① 

履约保证担保是一般由专业的保证担保公司来提供，而银行保函由银行提供；②履约保证担保不仅 

能赔偿保证金额，而且能提供专业性的服务，帮助业主完成合同内容，而银行保函只赔偿保证金额， 

但二者都以担保合同中约定的保证金额为限；③履约保证担保一般是有条件的，而银行保函多是无 

条件的。 

美国是全世界最早也是最大的保证担保市场，从 1894年联邦公共工程运作保证担保，已经有 

100多年的历史，在全世界 35亿美元的保证费收人中，美国占60％以上，可见美国工程保证担保应 

用之广泛。用信用保证机制规范工程市场主体行为，守信者信誉高，保证人愿意担保，费率低，甚至 

免保费，就容易得到更多的订单；而有不良信用的主体，没有人愿为其担保，无法获得信用服务，就 

无法生存于市场。美国佛罗里达大学营造工程系主任张维麟教授几年前就向建设部提议开展工程 

保证担保制度的三联单。他特别指出：“实行工程保证担保制是使中国建筑业走向国际的最重要的 

第一步，纵观世界各国制度，谁没有工程保证担保制度，谁的建筑业就无法取得进步。”我国建筑领 

域采用工程保证担保制度也是大势所趋。 

4 目前我国工程保证担保发展状况 

l99r7年 l1月，建设部组织中国建筑业风险管理考察团赴美国访问。考察团回国后即向建设部 

党组提交了考察报告，并翻译了大量美国工程保证担保公司的资料，认为“借鉴美国工程保证担保 

业保险，对于推动我国质量保证监督机制的建立，具有很大的意义”。1998年 5月，建设部发出“关 

于一九九八年建设事业体制改革工作要点”的文件，明确提出“逐步建立健全工程索赔制度和担保 

制度”；“在有条件的城市，可以选择一些有条件的建设项 目，进行工程、质量保证担保的试点”。 

1998年7月，国家批准长安保证担保公司挂牌成立。长安保证担保公司是我国首家专业化的工程 

保证担保公司，商业化运作，股份制形式组建，以工程保证担保、质量保证担保、信用保证担保和住 

房保证担保为特色。 ． 

长安保证公司成立以后，先后与北京市建委、上海市建委、天津市建委、河北省建委、深圳市建 

设局签订合作协议书或开展有关合作，在上述五省市具体实施了建立我国工程保证担保制度的试 

点工作。1997年7月，建设部政策法规司、中国建筑业协会、中国房地产及住宅研究会、中会新闻 

文化促进会、中国质量万里行杂志社与长安保证担保公司联合举行“建立我国工程保证担保制度高 

层研讨会”，邀请了l4个省市建委、建设厅(局)负责人参加。会方针政策讨论起草了《建立我国工 

程保证担保制度试点工作大纲(草案)》。1999年l2月，建设政策法规司、长安保证担保公司、北京 

经济管理研究培训班中心联合举办了为期一周的”建立我国工程保证担保制度第一期高级研修 

班”，试点省市、国家开发银行、中国人民保险公司、中国民生银行代表80余人参加。郑一军副部长 

出席座谈会并作了重要讲话。 

长安保证但保公司已与中国人民保险公司、国家开发银行、中国民生银行签订合作协议或达成 

合作意向，形成联合体共同开展工程保证担保和工程保险，还与世行、亚行在高速公路项目上进行 

了试点合作。经中国人民银行和国家有关部门同意，长安保证公司在上述五个试点省市设立了分 

支机构。可见虽然工程保证担保制度在我国刚刚起步，但已取得了可喜的成绩。特别是长安保证 
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担保公司的成立，标志着我国建设市场运行机制的改革与国际惯例接轨，按照 FIDIC条款方式建立 

新型的工程质量保证监督机制。 

5 结语 

我们也应看到，总的来说，现在国内的担保市场还是很不规范的，象前面案例引起的纠纷时常 

发生，如何减少这类纠纷，逐渐向规范化的做法靠拢，与国际惯例接轨，成为摆在我们建设管理者面 

前一个重要的课题。我觉得可以从以下几个方面做出努力：①完善立法。虽然《担保法>、<建筑 

法>、《合同法》等法律已经出台，但实行工程担保，还必须建立符合建筑业和工程建设特点的配套法 

规，使得工程担保的运作有法可依，有规可循。比如对履约保证金的表现形式，提交方式，金额大小 

等做出规定；②建设行政主管部门要对承包商向业主提交定金的做法做出限制，防止各种欺诈行为 

的发生；③进一步完善目前的建设工程示范合同文本和制定担保合同的示范合同文本。目前建设 

工程示范合同文本担保的条款很少，只是笼统提到发包人向承包商提供履约担保，承包商发包人提 

供履约担保，这些条款在实际使用中必须加以细化；④一方面不断完善承包商的信用机制，另一方 

面，银行及专业担保公司在扩大自己业务、壮大 自身队伍的同时可考虑适当降低担保的门槛，为广 

泛推行保函和保证担保创造条件；⑤大力宣传教育，定期不定期的组织培训，这点很重要；6、当条 

件成熟时，可借鉴国外经验，强制推行保证担保，这样一些不良信用的承包商将逐渐退出建筑市场， 
一 方面净化了建筑市场，另一方面也为实行最低价中标创造了条件。 

罗马城不是一天建成的，美国保证担保制度已经实行了 100多年，我们才刚刚起步，还有很多 

东西要去学习、去摸索。改革不会是一帆风顺，必将遇到许多问题，需要政府、各金融机构、专业组 

织和各有识之士共同的努力与协作。笔者在这里希望能起到抛砖引玉的作用，引起各方面的关注。 

中国已经加入 WTO，面对我们的既是机遇又是挑战，但我相信我们能够抓住这个契机，在不远的将 

来迎头赶上，使中国的建筑业迈上一个新台阶。 
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