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第一章　訂立契約應注意之原則及事項
壹、訂立契約應注意之原則
現在的社會生活，與經濟活動有密不可分的關係，而大部分的經濟活動，都必須透過契約的形式來完成，契約所牽涉之法律，不只民法也包括商事法及其他有關民事的特別法，尤其政府機關所訂立的契約，牽涉甚多專業的行政法規，更為錯綜複雜。契約之樣態如此複雜多端，因此必須符合一定的要件，契約始能產生當事人所預期發生之規範效力。

契約是法律行為之一種，因此法律行為之一般成立及生效要件如當事人須有權利能力及行為能力；標的須合法、妥當、可能、確定；意思表示須健全並趨於一致等，在契約亦必須具備，除一般成立及生效要件外，有些契約尚要求須具備特別成立要件或特別生效要件，因此，訂立此種契約時，尤應予以特別注意。

契約具備上述要件後，即有效成立而發生一定之效力，雙方當事人均應依照契約內容，誠實履行。為確保契約當事人認真履行契約，應於契約中約定有關確保契約履行之條款及約定如果當事人對契約發生爭議或當事人違背約定不履行契約時之解決途徑，促使當事人依照契約，認真履行，以免因不履行而造成更大的損失，進而保障交易安全。倘遇有一方不履行契約時，他方又有具體的賠償方法，既方便又有實益。此等有關雙方權益實踐之程序部分，將使契約發揮最大實質效用。

一般而言，政府機關在訂立契約時應注意符合下列幾種原則：

一、合法性原則

訂立契約的內容，必須合法，所謂「合法」即係指符合相關法規的規定，依現代法治精神，除消極的不違反法律強制或禁止規定及公序良俗外，更須積極的遵守民法或相關行政法規所規定的要求。

二、公平合理性原則

訂立契約時，應秉持雙方當事人公平合理及誠實信用之原則，尤其本府為行政機關，應公平照顧全體市民，於簽訂契約時更應注重維護公共利益及當事人間的正當利益，以維持本府與廠商間之利益平衡，避免偏袒一方，致犧牲他方之合理權益，故契約內容應注意避免有失公平合理，例如約定違約金時除填補損害之外，若另有約定懲罰性違約金，金額不宜過高或過低。

三、完整性原則

訂立契約時，應注意契約內容之完整，例如契約之旨趣或目的、契約之標的、契約之當事人、雙方之權利義務、違反契約約定時之處理、契約爭議解決之方式、契約之生效日期等。同時亦須檢視契約形式之完整，並非只要內容正確，形式即可不管，例如契約之名稱、當事人之簽名蓋章、騎縫章及契約書之頁碼等亦須詳細檢查，以免因疏漏導致契約無效、撤銷或解除的後果或發生不必要之糾紛。

如契約內容相當複雜，而有必要以附件之方式表達時，應一併裝訂同時標示清楚，加蓋騎縫章，作為契約之一部分。

四、明確性原則

訂立契約時，有關契約之標的、雙方當事人之權利義務及契約條款、條次、段落及用語等均應力求明確而具體規範，文字或語句應清晰正確，避免採取模稜兩可之語言或文字，造成文義不明確，徒增日後無謂之爭執及紛擾。同時文辭應儘量完整、簡潔，避免使用冗繁、複雜的辭句。

貳、訂立契約一般注意之事項

訂立契約時，應特別注意下列事項：

一、契約當事人

訂立契約時，應先確定契約之當事人，尤其機關與代表人、公司與個人、保證人與見證人、本人與代理人等，都應區別清楚，明白記之。使用機關及公司團體之名稱時，應記載全銜，避免使用簡稱，以免造成爭議。如本府涉及某項行政業務之契約，則宜以對於該行政業務擁有處理權責之主管機關為訂約之當事人，例如市有財產管理契約，應以管理機關為簽訂契約之當事人，較為妥適。對於契約之相對人應完整清楚記載契約之相對人之姓名或名稱、組織、屬性、住址、統一編號等資料，且應注意先查明是否為其本人及查驗相關證件資料；如與公司、團體之代表人或代理人及個人之代理人簽約時，應先確認其代表人或代理人是否經合法授權，有無代理權，例如請其提出公司章程或董事會決議通過之會議記錄，查明是否記載為有權訂約之人，或請其提出委任書或授權書，並仔細核對其代理權之範圍及代理期限。契約效力如及於第三人時，亦應該明白標示第三人之資料及效力內容。

二、契約的屬性和目的

所訂定的契約性質，究竟是委託經營契約、租賃契約、或者是承攬契約…等？契約雙方究竟要達成何種屬性和目的？都應該有清楚的認識，並儘量於契約的標題或條款內容中表示清楚，如為混合契約亦儘量表示清楚。

三、契約的標的

契約的標的，應於契約中具體詳細載明。例如訂立委託經營的契約，應表明其委託提供之服務內容項目、提供的硬體設備、服務或維護基準等。又如委託研究規劃契約對於委託研究之內容應具體表明，再如房屋買賣契約對於契約標的物坐落之描述亦應力求完整、明確。

四、雙方之權利義務

雙方當事人各享有哪些請求權？應盡哪些義務？這是契約書中最重要的關鍵，應加以明文規定。

五、確保契約之履行條款

為確保契約之履行，雙方宜於契約內約定下列方式：

(一)履約保證條款

契約之當事人為預防他方於訂約之後，不履行契約或不依契約條件履行，以致遭受損失，常於契約中約定於簽約時或簽約後一定時間，提供相當的擔保，作為其必能依約履行之保證，否則得由一方予以沒收。此種保證稱為履約保證。履約保證條款通常包括提供履約保證的方式、提供履約保證的期限、履約保證的解除、履約保證的執行。

(二)違約金
如契約之一方違反契約之約定時，應支付他方金錢或其他給付，稱為違約金。違約金，除當事人另有訂定外，視為因不履行而生之損害賠償總額。亦可約定如不於適當時期，或不以適當方式履行契約時，即須支付懲罰性違約金，此時契約之一方因他方違反契約之約定不於適當時期，或不以適當方式履行時，除懲罰性違約金外，並得請求履行或不履行之損害賠償。

(三)契約之解除或終止

契約之當事人亦可約定當契約之一方違反契約之約定時，得行使契約解除權或終止權。契約當事人之一方，因行使解除權而使契約溯及自始歸於無效，故契約一經解除，當事人即負回復原狀之義務；而契約之終止，係指契約因終止權之行使，而使契約嗣後歸於消滅之行為，故原則上較無回復原狀之問題，因此得行使終止權之契約，以繼續性契約為限。

六、爭議解決方式

契約於訂立後，雙方當事人如因契約發生爭議時，應如何處理，宜事先於契約中約定。此時可以約定採取下列三種方式解決紛爭：

(一)調解：有關紛爭的解決，當事人得採用「調解」的方式來解決。例如招標機關或廠商因履行採購契約發生爭議而未能達成協議者，得依政府採購法第八十五條之一之規定向本府採購申訴審議委員會申請調解。

(二)仲裁：當事人亦可約定經招標機關同意後，得採用「仲裁」（仲裁條款）方式解決紛爭，此時宜約定以招標機關所在地之仲裁機構為之。

(三)訴訟：當事人如係採用「訴訟」解決爭議時，應約定「管轄法院」（合意管轄條款），此時，宜約定以招標機關所在地之地方法院為管轄法院。 

七、契約生效日期及有效期間

訂立契約時，應明確記載契約生效日期，例如本契約自簽約日即中華民國＿年＿月＿日起生效，如為繼續性契約時，亦應明確記載契約有效期間，例如記載「本契約有效期間自中華民國＿年＿月＿日起至中華民國＿年＿月＿日止」；如契約各款項中有不同之生效或有效期間，應特別注意標示清楚，例如保密條款之有效期間較契約有效期間為長時，應特別記載清楚。

八、應適用法規之約定

就契約未盡事項，宜約定應依據相關法律或行政法規辦理之，若有特別法令為依據時，應予以明列，例如國民住宅租賃契約，應約定若有契約未明定者，適用國民住宅出售出租及商業服務設施暨其他建築物標售標租辦法及臺北市政府國民住宅出租及管理要點及其他有關法令規定。

契約係涉外契約時，宜約定以中華民國之法律為準據法，俾資遵守。

九、公證條款

如法令有強行規定契約必須公證時，得約定於法院公證處或民間公證人事務所辦理公證，並註明公證費用及印花稅由何方負擔。

招標機關如認為對方違約時有必要逕付強制執行，則於有公證法第十三條規定之情形，亦可約定公證，並註明公證費用及印花稅由何方負擔。亦即就下列各款法律行為作成之公證書，載明應逕受強制執行者，得依該證書執行之：

(一)以給付金錢或其他代替物或有價證券之一定數量為標的者。

(二)以給付特定之動產為標的者。

(三)租用或借用建築物或其他工作物，定有期限並應於期限屆滿時交還者。

(四)租用或借用土地，約定非供耕作或建築為目的，而於期限屆滿時應交還土地者。

參、訂立行政契約應特別注意之事項

行政契約係指行政機關與行政機關或其與人民締結契約時，如契約之目的具有重大公共利益或有關公法上權利義務之設定、變更或消滅者，除其性質或法規規定不得締結行政契約外，亦得考慮採呈現公法色彩之行政契約。

訂立行政契約時，亦應注意前述一般契約應注意之事項，例如契約當事人、契約的屬性和目的、契約的標的、雙方之權利義務、確保契約履行之條款、爭議之解決、契約生效日期及有效期間、準據法之約定等。並應注意下列幾點事項：

一、契約名稱應表明契約之性質為行政契約。

二、行政契約應以行政法院為管轄法院，不可約定普通法院為管轄法院。
三、行政契約不可公證，因此不應於契約中出現公證條款。

四、應約定行政契約之相對人如不依約履行時，同意依行政程序法第一百四十八條規定，以該行政契約為強制執行名義逕為執行，此類契約並應呈報市長許可。

肆、訂立私法契約應特別注意之事項

此處私法契約係指行政機關與人民締結契約時，處於與私人相當之法律地位，選擇以私法形態締結契約，而受私法自治、契約自由原則之支配，以利取得相對人之合作。

訂立私法契約時，除應注意前述一般契約應注意之事項，在主要結構及簽約時應注意事項如下：

私法契約之主要結構 


一、當事人：簽約之主體，契約效力所及之人。
二、說明及約因：說明條款包括訂約之背景、源由及目的，其效力在於補充、解釋契約條款。

三、契約本文，包括有：
(一)定義：對於契約中之常用詞彙做出定義，目的在避免契約規定被混淆、使權利義務更容易界定，如「天數計算」、「基準日」、「機密資訊」、「工地」、「授權代表」等。

(二)標的：包含給付內容（品名）、品質、數量、效能及規格等，視實際需求盡量記載，越詳盡越好。

(三)對價：包括售價、租金、報酬等均屬之，對價格計算方式可視需要採論件、按時或成本加計公費法等方式計費。對價中是否含稅或其他雜支費用（運費、倉儲費等），亦應規範之。同時可規範遲延付款之利息及罰款。

(四)履行（交付及驗收）：係規範如何履行契約下之相關義務，例如交付貨物、提供勞務、提供租賃物等均屬之；另一方面，收受貨物、勞務或承租之一方，其支付對價亦屬履行之一種。此部分應可規範交付日期、交付前之通知、遲延效果、交付地點、驗收方法及期間、違反之效果等約定。

(五)其他權利及義務：例如對於履行成果之檢查及履行過程中之報告，亦可要求其中一方提供保證或購買保險，保證包括人保、物保、保證金（本票、定期存單、擔保信用狀）等。

生效及期間：此部分係規定契約何時發生效力，一般而言契約係自簽約日生效，但亦可特別約定自特定日期生效、溯及既往生效等。至於契約之有效期間，一般得約定有一定期間或無特定期間二種。對於有約定一定期間者，在期間計算時可明訂到期日或自生效日起算一段時間，亦可約定某種條件成就或目標達成時契約終止。

存續條款：契約終止、解除或期滿後某些條款仍應該繼續有效，以維護雙方權益，例如保密條款、賠償責任、競業禁止等。此部分之文字可以約定「本契約期間屆滿或經終止（解除）後，本契約第X條、第Y條及其他依其性質應繼續存續之條款，於屆滿或終止後仍繼續有效。」

稅捐負擔：可約定因為履行契約所產生之相關稅捐由各自依法負擔或指定由其中一方負擔。

聲明及擔保事項：係指對於契約中重要之義務或簽約之前提，當事人必須鄭重承諾，並擔保不會違反，或並無虛假。實務上目前二者多半同時使用，但如果進一步區分，對於擔保事項性質上通常推定屬於重大事項，而聲明事項必須自行舉證為重大事項；對重大事項之違約可能會造成一方得立即終止契約，所以對於擔保事項必須嚴格遵守。

於契約中可視需要要求單方出具或雙方均出具聲明及擔保。
違約及賠償：違約係指對於契約內相關規定之違反，其結果可能造成損害賠償或解除、終止契約等結果。另外，亦得以契約規定違約之一方必須依他方要求定期補正或改善缺失、支付懲罰性違約金或損害賠償預定違約金等等，而對於賠償金額，亦可規定有一定之上限。

不可抗力：對於非人力所能控制之事由（例如天災、事變、政變、罷工等），規定發生時導致不能履行契約之相關應變措施、相關責任之免除等。

解約或終止：雙方可以在契約中規定因為某些特定事由發生而由一方片面終止（解除）或由雙方合意終止（解除）。通常來說，終止是用於繼續性之契約（例如長期訂閱報紙雜誌），解除是用在一時性之契約（例如買賣契約等）或繼續性之契約，如果是因為對方違約而解除或終止契約時，則可以再約定相關之處罰及賠償。

保密：契約中亦可約定對於契約本身之內容或因履行契約而知悉他方之機密資訊，當事人應負保密義務。於此部分規定中可規範機密資訊之定義、機密資訊之形式、對於機密資訊之保護手段及注意義務、排除適用情形及機關或法院強制手段下之補救措施之約定。

智慧財產權：對於因為簽訂契約而知悉之他方智慧財產權、或因履行契約而發展出之智慧財產權，亦可在契約中規定其效果，例如對所有權之歸屬、他方智慧財產權之使用、限制及歸還、智慧財產權之無侵權擔保及賠（補）償責任等約定。

通知及送達：契約中通常會約定雙方彼此間之聯絡方式及聯絡資訊，聯絡方式可約定以傳真、郵件、電子傳遞方式、專人親送或快遞方式等等為之，同時必須提供相對應之聯絡資訊（例如傳真號碼、郵寄地址、電子郵件帳號等）。而各種不同之送達方式，其通知生效之時點亦有不同（例如郵件可能以寄出掛號信之日後一定日期即視為有效送達、專人送達時以對方實際收受時為準等）。宜明確約定有關送達之事項，例如應受送達之人、地址，如有變更應事前取得他方同意等，以使相關履約程序順利進行。

準據法：當事人原則上可約定契約應適用某特定國家之法律，尤其在簽約對象為外國人時，則更有其需要；可以約定其中一方當事人之母國法，或是第三國之法律。

管轄法院/仲裁：雙方當事人原則上亦可約定契約將來涉訟時，由特定國家之特定法院管轄（如臺灣之臺北地方法院），如果簽約對象為外國人，則可約定管轄法院為本國法院或該外國人之母國法院，或是另行約定第三國之法院。至於本國人間，亦可約定由特定縣市之法院管轄。

仲裁，乃是在法院之外，另外一種解決爭議之方式，仲裁判斷有與法院判決相同之效力，仲裁條款通常約定為：「任何由本合約所生或與本合約有關之爭議，應提交中華民國仲裁協會依中華民國仲裁法及該協會之仲裁規則，於臺北／臺中／高雄（請選一地）以仲裁解決之。」另可依實際需求，約定仲裁人應如何選任，以使仲裁公平合理，得到雙方信服。

簽約之應注意事項

一、簽名
(一)當事人身分之確認及簽名用印 

自然人：身分證、印章 

法人：公司登記事項卡或登記資料、大小章 

如非本人親簽，需有授權書 

(二)公認證 

(三)印鑑證明、公司登記事項卡上之印鑑證明  

二、本人意思之確認
(一)授權書：如果本人在國外，授權書須經我國駐外館處認證 

(二)如係重大契約，可要求檢附董事會或股東會會議紀錄 

伍、行政契約判斷基準

一、行政契約與私法契約的區別

行政程序法第一百三十五條規定：「公法上法律關係得以契約設定、變更或消滅之。」因此可從契約標的判斷契約的法律效果是否產生公法上法律效果，如果答案是肯定的則為行政契約，相反則為私法契約；在無法藉由契約標的判斷契約內容是否具有公法性質時，則輔以行政目的及契約之整體性質加以認定。

二、行政契約認定基準

(一)在執行「公法性質之法規」

取決於契約標的，質言之，契約約定之權利義務內容屬公法或私法性質；決定相關權利義務屬性為公法或私法，不應驟然做常識性判斷，宜先判斷，如契約用以執行特定（作用）法規範，則應論斷此一法規範的法律屬性，如此一法規範為公法，藉此設定之權利義務亦屬公法性質；如契約並無作用法上的依據，則應逕就契約所定之權利義務之性質為判斷，如屬採購、營利行政範疇，即屬私法契約。

(二)用以達成「行政目的」

以契約所追求的目的是公益或私益而定。所謂契約目的是指個別或特定的行政目的而言，亦即應調查之所以締結契約背後的原因或其所欲追求之目的來判斷是否具有公法性質而認定為行政契約。

三、個案判斷步驟

(一)協議之一方為行政機關。

(二)協議之內容係行政機關之一方負有作成行政處分或高權的事實行為之義務。

(三)執行法規規定原本應作成行政處分，而以協議代替。

(四)涉及人民公法上權利義務關係。

(五)約定事項中列有顯然偏袒行政機關一方之條款者（如將行政程序法第一百四十四條或第一百四十六條之一指明訂於契約之中）。

上述五項因素當中，只有第一項協議之一方為行政機關必須具備外，其餘只要有其中一項就可判別為行政契約。

陸、訂立契約常見之缺漏問題

一、契約中之通知條款或送達條款為對於雙方彼此間之聯絡方式及聯絡資訊之依據，各機關於訂立契約時，常漏未記載送達方式之約定，或規定並不明確，致滋生爭議，建議於訂立契約時，應增訂下列送達條款，以杜契約爭議：

除本契約另有約定外，應送達本契約當事人之通知、文件或資料，均應以中文書面為之，並於送達對方時生效。除於事前取得他方同意變更地址者外，雙方之地址應以下列為準：(一)
(一)甲方地址：＿＿＿＿＿＿＿＿＿＿＿＿。
(二)乙方地址：＿＿＿＿＿＿＿＿＿＿＿＿。

當事人之任一方未依前項規定辦理地址變更，他方按原址，並依當時法律規定之任何一種送達方式辦理時，視為業已送達對方。

前項按址寄送，其送達日以掛號函件執據、快遞執據或收執聯所載之交寄日期，視為送達。

二、各機關於辦理採購招標業務時，常未將招標文件中之重要約定事項（例如資格條件等）納入契約主約條文中，滋生契約認定之爭議，宜將該招標文件中之重要事項納入契約主文，並約定罰則，確立權利義務關係，以保障雙方當事人之權益。另契約之驗收條款應與機關招標須知及所訂規格ㄧ致，並於訂定規格前，事先應請教專業，以避免發生契約條款中因需求不明確，致履約因驗收衍生爭議而申訴或訴訟。

三、各機關訂定之契約中，契約金額均應大寫且明列契約條款中，而有關保險條款，亦應明確規範雙方權利義務，以明責任。


