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工程契約風險分配與案例概析

契約為當事人雙方對於契約風險與利潤之辨識與承擔之反映，風險分配則係對未來可能發生的損失

或收益之責任為定義和劃分。因此，契約條款之擬訂，是風險分配之具體化結果；正確的風險辨識及公

平的風險分配是提高工程執行有效性、及時性及效率性之關鍵因素。

不同的採購方式或契約類型將影響工程契約中當事人權利義務之風險分配，契約各方的職責、權利、

義務、角色和責任必須與該計畫性質相符。本文並以國內某土建統包工程開挖時發現土石夾雜垃圾廢棄物

之案例，探討風險分配不當可能衍生之問題。
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工程風險與契約條款之相對關係

工程產業以高風險及高報酬而著稱，且在整個工

程過程中存在許多不確定性因素。不可抗力、預期外

的地質條件、惡劣天氣、通貨膨脹、政治事件、經濟

變化、法律變更、設計缺失、現地狀況不一致等，都

可能在開工後引發成本和時間的重大變動。契約各方

需要利用契約共同確定這些風險的分配和管理方式，

並在契約條款中有效地記錄這些安排，換言之，工程

契約條款之擬訂，正是風險分配之具體化結果。因

此，工程契約中，契約各方當事人之間合理的風險分

配，重大影響著工程能否順利成功。

現今工程市場之招標過程，於政府採購或是大型

民間工程，多由業主準備招標文件辦理公告招商投標

（要約之引誘），而參與投標之廠商，於考量倘承攬

該工程，其承攬工作之範圍及報酬，與其願意接受可

控風險和不可控風險之間的權衡，而提出投標價（要

約），業主往往會在其底價或經議價後進行決標（承

諾），兩造當事人契約成立（發生完成工作與給付報酬

之對價關係）。

契約可被視為當事人雙方對於契約風險與利潤之

辨識與承擔之反映：風險分配，係對未來可能發生的
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損失或收益之責任為定義和劃分，先行分配對各種假

設情境的責任，預定工程倘未按照計畫進行之處理及

效果。是以，風險分配往往經由契約文件來定義，利

用權利義務與對價（約因），區分風險管理之責任歸

屬。然而，常見辦理招標的業主尋求將大部分風險以

契約約定方式轉嫁給承包商，承包商則在了解承擔該

風險之頻率及規模、及其對風險管理的能力後，視其

風險容忍度以權衡其意願，並反應在投標價格中。

契約中不當的風險分配，可能產生不公平之契約

條款。當前建設行業的定價策略主要還是基於成本 [1]。

這些基於成本的估算模型不可避免地導致契約索賠和

法律爭議的增加 [2]。業主倘若僅思量著如何將大部分

風險以契約條款轉嫁給承包商，承包商可能選擇的是

加入高額的風險預備金（或保險費），提高業主應付報

酬，或是選擇提供低品質的工作或材料以撙節成本。

就業主而言，倘不合理地將風險轉嫁至承包商，反倒

需要投入更多的管理資源來應對可能增加的爭議；契

約索賠的爭議可能隨之而來。以工程生命週期來看，

業主倘不合理地將風險轉嫁至承包商，可能會為風險

支付兩次費用，一次是在承包商投標時評估的預備

金，增加了契約報酬價金；另一次是在契約索賠爭議

上。綜上觀之，契約風險分配是決定工程成功的重要

決策要項。
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風險分配原則

工程契約包括雙方權利和義務的約定雙方在契約

執行過程中對可能發生的風險進行責任分配，定義了

風險發生對三個工程關鍵要素的影響：承包商應完成

工程的時間、承包商應完成工程的品質、以及業主應

支付給承包商的報酬。在工程契約中將上述權利義務

之分派即形成契約的「風險分配」。因此，正確的風險

辨識及公平的風險分配是提高工程執行有效性、及時

性及效率性之關鍵因素 [3]。

在決定風險應如何分配時，首應考慮契約各方

中，誰最適宜管理風險避免發生，及誰在風險發生後

最有能力處理解決。以下為應考慮之四面向 [4]：

1. 哪一方能最有效控制風險及其相關後果？

2. 哪一方能最有效預見風險？

3. 哪一方最能承擔該風險？

4. 當風險發生時，哪一方最終會從中受益或遭受損

失？

國際工程實務乃以制定標準契約範本方式實現公

平及平衡之風險分配。為了實現風險的公平合理分

配，Abrahamson進一步建議 [5]，如果風險符合以下條

件之一，則應將風險分配給契約特定之一方：

1. 風險在該方的控制之內；

2. 該方得轉移風險，例如，以保險方式處理風險在

經濟上最為有利；

3. 該方存在因控制風險所得之主要經濟利益；

4. 該方若承擔風險將符合效率，包括規劃、激勵和

創新；以及（或）

5. 若風險事件發生，將由該方承擔損失；惟若不可

行，或無理由，應將額外的費用和不確定性轉移

至其他方式承擔。

由上足知，以契約條款安排，將風險及與風險暴

露（帶來潛在損失）相關之責任（工程實質或財務方

面）分配給一方或另一方，為風險分配；倘若經由契

約條款將風險轉移給契約的一方或多方，以解除原應

負有風險責任的個人或組織的責任，為風險移轉。國

際工程上，最適當的契約條款撰擬手段，係將契約架

構合理安排為將風險責任分配給造成風險的一方，及 /

或最能減輕其影響的一方。

不同工程契約類型之風險分配

招標前，業主得思考以何種採購方式或契約類型

來執行工程的採購。不同的採購方式或契約類型將影

響工程契約中當事人權利義務之風險分配，簡述如下：

(1)傳統施工承攬契約
在傳統由承包商僅承攬施工之工程採購類型，業主

通常另以契約委任技術服務廠商進行工程規劃及設計，

並據以進行招標，決標後將該施工契約授予承包商，令

其根據技術服務廠商之設計進行施工。於此類契約，業

主應對設計內容負責，倘若設計存在缺陷或不足，承包

商有權獲得救濟，包括延長完成時間或增加報酬等；承

包商則應就工程品質及施工責任負責。

(2)設計 –施工契約 ( Design & Build, D&B ) 
在設計 –施工契約中，業主會在進行招標前完成

一定程度之設計，由投標之承包商繼續發展業主之設

計，達於可施工之程度。因此，業主參與設計發展之

程度越多，承包商應負擔之設計責任越輕 [6]。由於業主

將負責設計及施工交予承包商，故相對於傳統施工承

攬契約採購方法而言，解決了介面責任難以釐清的問

題，尤其在傳統施工承攬契約中，常見難以釐清設計

錯誤（由技術服務顧問負責）或施工缺失（由承包商負

責）的問題。對於國內公共工程而言，多數稱為統包

工程採購契約者，實為 D&B設計 –施工契約之類型，

因業主提供詳盡之規格材料要求、審查設計成果、派

駐專案管理廠商常駐工地督導監造，因此其工程風險

應各自承擔，承包商應提供具有適當品質材料、工作

符合目的，及以適當技能執行與照管工作等責任 [7]，其

餘風險由業主承擔。

(3) EPC/Turnkey ( Engineering, Procurement 
and Construction ) 統包契約
係指業主機關於提出概括目的後，即視本身專案需

求，將工程之規劃、設計、施作、採購、設備安裝、人

員訓練、完工後初期操作、維護等工作範圍，交由 EPC

廠商擔負全責，業主僅需於 EPC廠商完成工作後，轉

動（turn）鑰匙（key），即得享受工作成果。其常見應

用於大型石化廠、煉油廠、發電廠、污水處理廠、廢棄

物處理廠等規模龐雜、需求高度專業精密技術之「整廠

施作」模式 [8]。在此類契約中，由一個總承包商負責工
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程的所有設計、建造及採購，雖然與設計 -施工契約類

似，但在 EPC契約中，總承包商通常擁有顯著的自由

度來按其認為合適的方式設計（只要滿足基於輸出或功

能規範的要求），因此這類契約通常也涉及從業主到承

包商的風險轉移，地質等風險均由承包商負責。

FIDIC 黃金原則
在國際間，FIDIC（國際諮詢工程師聯合會，

Fédération Internationale des Ingénieurs Conseils/

International Federation of Consulting Engineers）[9] 於 2019

年訂定了黃金原則（Golden Principles）[10]，其中指出，

特別是風險分配原則受到大幅修改而失去公平性者，對

當事人權益衡平影響最深。茲參考該黃金原則，並以實

際案例析述風險分配應具之原則如下：

• 契約各方的職責、權利、義務、角色和責任必須在一般
條款中明確規定，並與該計畫性質相符。

• 不得任意改變一般條款中規定的風險 / 報酬的分配平衡。
契約自由原則能夠讓各方對契約管轄法律有選擇

權，亦能自由安排其契約條款文字，然契約各方的職

責、權利、義務、角色和責任應與該計畫性質相符。

例如，FIDIC EPC/Turnkey（銀皮書）的前言指出，若

業主未提供充足必要之資訊，又未給予投標廠商足夠

的時間，卻要求承包商負擔完全的風險和費用責任，

即不應採用銀皮書條款（風險全由承包商承擔），而應

另行適用與其工程性質內容相符之契約範本。

(1) 如何應用本原則
  業主有義務按照契約付款，不管其資金狀況如何。

  業主應當向承包商提供其資金安排充足的合理證明。

  如果業主未能履行其付款義務，一般條款中所規定

的承包商應享有的權利不得被剝奪，包括獲得因延

期付款而產生的財務損失的補償權利以及根據一般

條款終止契約的權利。

(2) 於議約時，以下的修改實例當否 ?
  要求承包商於傳統施工承攬契約中，增加「設計工

程次要部分」之工作。

  在傳統施工承攬契約中，未要求承包商審閱業主設計

並提出疑義澄清，無論是否誤寫誤算顯然錯誤，而使

設計圖面及相關資料之正確責任全由業主自行承擔。

  在傳統施工承攬契約或設計建造契約中，不可預見

客觀因素的風險由承包商承擔。

  承包商主張對分包商承攬的工程不承擔責任或義務。

進行修改時，衡量的標準是風險是否分配給有能力

控制風險、並在風險發生時有能力承擔相應後果的一方。

(3) 不符合風險分配原則的修約方式
  例如，要求承包商於提出爭議索賠或工期展延之申

請前，應先徵得業主的同意。

  例如，選用設計建造契約（業主提供資訊及參與承

包商之設計及建造工作），卻將不可預見的客觀因

素風險全數分配給承包商。

(4) 本原則內涵
下述用語可能以特定條款修改原契約範本內容，

建議小心閱讀：

  「或另行約定」、「除另行約定」、「倘無另行約定」

⋯

   契約文件包含特別條款、業主需求、說明書、或投標

/契約資料附錄等。然而，在準備技術性文件時，對

契約任何一方的職權、權利、義務、利益或責任，訂

定與契約主文或一般條款不一致的重新定義。

案例分析

(1) 事實
甲機關辦理某新建工程（土建統包），由乙廠商得

標。乙廠商甫開工進行載重試驗樁開挖施工時，發現工

址內地下土方含有垃圾等廢棄物。甲機關認為，本案係

統包工程，廠商於得標後應依契約相關規定辦理地質

補充調查及鑽探設計及施工等相關事宜。另承攬契約

補充規定 5.2已明確規定，營建剩餘土石方及廢棄物之

清理、運輸及棄置或借土，應按「廢棄物清理法」、「營

建剩餘土石方處理方案」、「營繕工程污染管制稽查執行

計畫」及其他有關法令規定辦理。另查契約土建設計需

求特訂規定參、九、3略以：「殘方除另有規定外，應

立即運離現場，並按廢棄物清理法及相關法令規定辦

理。」本工程工址內地下埋藏垃圾及廢棄物係屬「廢棄

物清理法」之範疇，依約應由統包商負責辦理。

主辦機關表示，已就工址內土壤另案發包檢測評

估，發現部分土壤重金屬含量超過管制及監測標準。

主辦機關並擬依契約一般條款 F.11第 5項 (6)「主辦機

關提供之地質鑽探或地表下地質資料，與實際情形有
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重大差異。」另案處理。因此本案之處理應屬合理。

廠商主張系爭契約補充規定第 5.2內所指「廢棄

物」，係單指該工程施工過程中所附帶產生之金屬物、

玻璃碎片、廢塑膠類、廢木材等營建廢棄物，而非指

「施工前」已現存於土地下之系爭廢棄物。關於本工

程工址內地下埋藏垃圾及廢棄物之責任歸屬，廠商要

求主辦單位處理及運棄，並主張自開工日起免計工期

至上述垃圾及廢棄物之運棄處理結束為止。

(2) 評析
甲機關說明，本工程係施作於前標（丙）之基地

內，當初（丙）工址下即有發現埋土石夾雜垃圾混合

物之類之廢棄物（並附有照片供參），故本案設計規畫

時即已知悉並特訂於『土建設計需求特訂規定』參、

九、3內：「⋯ 殘方除另有規定外，應立即運離現場，

並按廢棄物清理法及相關法令規定辦理，⋯。」既已告

知廠商相關廢棄物清理規定，則地下土方之垃圾及廢

棄物，其清理當屬廠商責任。

然查，甲機關並未將（丙）基地之試挖相片及土石

夾雜垃圾混合物等情於招標時充分揭露予投標廠商，

亦未將甲機關所知悉之鄰址地下狀況清楚說明於招標

文件內，僅以「殘方」等語即令乙廠商負擔無從預見

之垃圾等廢棄物清理責任。故前述契約規定文字之真

意是否足以讓投標者在等標階段即能知悉土方含垃圾

及其它不明之有害事業廢棄物 (含種類、數量、位置 )

等，並應將所須處理成本納入投標者的標價內，恐有

不同解讀。

甲機關以統包方式採購，要求乙廠商應負設計及

施工之責。然查，本工程採購投標須知補充規定 5.l 前

段：「主辦機關備有工程位址地質參考資料可供投標廠

商參考」，甲機關曾委託「○○營造有限公司」進行專

業地質調查鑽探工程，於投標階段提供地質鑽探報告

書予投標廠商，該地質資料記載：「第一層次：平均約

分佈於鑽孔底表下 0.00M ~ 3.30M為回填層；包含棕灰

色回填土含混凝土塊、磚屑及礫石等 ⋯」，前揭內容未

詳載，或指出，或圖示地表下土方含垃圾及廢棄物等。

廠商在等標階段曾赴現場勘察，惟勘查工址地面

外觀看不出有含垃圾及廢棄物的跡象。廠商進行補充

地質鑽探結果，亦未發現土方含垃圾及廢棄物。

甲機關以統包方式採購，要求乙廠商應負設計及

施工之責。然查，本工程採購投標須知補充規定 5.l前

段：「主辦機關備有工程位址地質參考資料可供投標廠

商參考」，甲機關曾委託「○○營造有限公司」進行專

業地質調查鑽探工程，於投標階段提供地質鑽探報告

書予投標廠商，該地質資料記載：「第一層次：平均約

分佈於鑽孔底表下 0.00M ~ 3.30M為回填層；包含棕

灰色回填土含混凝土塊、磚屑及礫石等 ⋯」，前揭內容

未詳載、或指出、或圖示地表下土方含垃圾及廢棄物

等。廠商在等標階段曾赴現場勘察，惟勘查工址地面

外觀看不出有含垃圾及廢棄物的跡象。廠商進行補充

地質鑽探結果，亦未發現土方含垃圾及廢棄物。因此

爭議發生於：應由契約何方當事人負擔風險 ?

由上觀之，界定風險之分配，影響契約當事人權利

義務及工作之範圍。倘若不當分配風險，可能發生無法
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由有能力管理風險及解決風險問題者承擔風險之問題，

甚至將會造成為達成工程目標之工作內容可能無止境地

延伸，亦即範圍潛變 / 蔓延（scope creep）[11]，對工程

為不受控制和未經授權的變更，將工程擴充到契約約定

範圍邊界之外，可能導致對「如何完成」以及「完成什

麼」的各種誤解，將工程推向意想不到的方向，結果就

會發生範圍潛變 / 蔓延之爭議。

結語

業主與廠商間之相互信賴關係實為合作之礎石，

因此在契約締結之時，清楚約明契約風險分配非常重

要，並以其為契約對價關係之基礎，此亦為國際工程

契約執行之共識。正確適當之契約風險分配更是決定

工程成功的重要決策要項，不能不慎。
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