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摘  要 

在经济全球化的背景下，传统的担保形式已经很难满足交易双方当事人的利益需求，独立保函制度便得

以在中国广泛应用，这无疑在很大程度上促进了我国金融贸易领域的发展。区别于其他保证形式，独立

保函其与基础交易相互分离的这一特点在赋予当时交易极高效率的同时，也迫使担保人承受着受益人欺

诈索款的风险。独立保函欺诈例外规则便应运而生，对欺诈情形的认定是当下我国司法机关面临的重大

挑战，既要保证保函的独立性，又要确保该独立性不为交易当事人滥用，相较于国际规则以及其他国家

的相关法律，我国的相关规则以及实际运用还有很大的进步和完善空间。 
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Abstract 
In the context of economic globalization, the traditional form of guarantee has been difficult to 
meet the interests of both parties of the transaction needs, and the independent guarantee system 
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will be widely used in China, which undoubtedly to a large extent promotes the development of 
China’s financial and trade field. Different from other forms of guarantee, independent guarantee 
is separated from the underlying transaction, which not only endures the transaction with high ef-
ficiency, but also forces the guarantor to bear the risk of beneficiary’s fraud. Independent guaran-
tee of fraud exception rule then arises at the historic moment; the fraud case is the major challenge 
confronted by the judicial organs in our country, both to ensure the independence of the letter of 
guarantee, and ensure that the independence is not for trading the abuse of the parties; compared 
with the international rules and laws in other countries, our country’s relevant rules and actual 
application still have great progress and improvement space. 
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1. 引言 

独立函制度的确立起初是为了满足国际贸易中交易双方对效率的考量，为有效推进“一带一路”建

设，促进对外开放，我国企业与外国企业贸易往来逐渐频繁，久而久之独立保函作为新担保形式在国内

也得到了普遍适用，独立保函逐渐替代传统担保形式成为我国企业与境外贸易交易来往的重要担保形式

之一。但很长一段时间内，我国并未对这一新的保证形式进行全面而系统的规定，诉至法院的独立保函

纠纷案件却只增不减，直接导致涉及相关问题的纠纷时无法可依的尴尬局面，严重阻碍了我国对外贸易

事业的发展。终于，最高人民法院在 2016 年 11 月 18 日发布了《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案

件若干问题的规定》，这是我国首次对独立保函业务进行的正式规整，但仍不能囊括实践活动中的复杂

情况，我国关于保函欺诈例外规则及其相关规定仍需进一步的探索、完善。 

2. 独立保函的特性 

要探究独立保函欺诈例外规则在我国的适用问题，首先应当明确独立保函的特殊性质，理清出现欺

诈情况的根本原因，再考虑相应的对策和出路。 

2.1. 独立性 

独立保函的独立性是其区别于传统担保形式的最为主要的特性。根据国际商会《见索即付担保统一

规则》第 2 条 1 规定可见，独立保函由申请人依据双方的基础交易，请求由银行或非银行金融机构向受

益人开出，独立保函虽以双方基础交易为根本，但一经开出便独立于基础交易关系，银行或其他担保机

构不享有抗辩权，无法就该基础交易关系或先诉抗辩权向受益人提出抗辩，仅能以受益人提交的单据或

文件不符点为由主张抗辩，这是独立保函的独立性在生效以及履行方面的重要表现。独立保函的独立性

还体现在独立保函的责任范围，保函担保的是订立保证合同时约定的金额，而不是事后受益人自身实际

损失，其获赔可能大于或小于实际损失。此外，独立保函独立于保函申请人与保函开立人的委托合同关

系，保函一经开立，担保人便无权以债保函申请人违反委托合同为由而拒绝承担担保责任[1]。 

Open Access

 

 

1国际商会《见索即付担保统一规则》第 2 条规定：“见索即付保证，不管其如何命名，是指由银行、保险公司或其他组织或个人

以书面形式出具的，表示只要凭付款要求声明或符合担保文件规定就可以从他那里获得付款的保证、担保或其他付款承诺。” 

https://doi.org/10.12677/ojls.2023.114349
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


张文亦 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2023.114349 2440 法学 
 

2.2. 单据化 

我国法律重视法律关系中当事人权利义务的平均分配，因此为保证人设立了一系列的保护措施，例

如在我国最新实施的《民法典》合同编有相关内容 2 规定，即使债务人放弃抗辩权保证人仍可享有并行

使该权利。然而在独立保函相关规则之下，只要受益人出具独立保函所要求的相符的单据、文件，保证

人即应承担付款责任，其既没审查基础交易合同的实际履行情况的权利，也不得行使债务人的抗辩权，

这便是独立保函单据化特征的体现，且独立保函单据化程度越强，独立性程度也越高[2]，进一步排除非

单据条件对付款义务的阻却。 

2.3. 保证性 

独立保函的保证性使其具有传统的人之担保的性质，说到底独立保函是以担保机构的资金或信誉为

交易当事人提供保证。一旦担保机构完成兑付，其便能享有传统担保人的抗辩权[3]。 
可见，在单据性、独立性、保证性一同作用下，独立保函拥有远超于传统从属性担保的商业价值，

在满足了受益人对交易的效率、担保效能要求的同时，也为债权人欺诈性索赔创造了条件，一方面，一

旦受益人出具与保函规定表面相符的单据或文件，保证人即无条件向受益人兑付。另一方面，保证人无

权审查基础交易关系的实际履行情况，而债务人可能怠于或无条件了解受益人的经济活动，一旦受益人

进行欺诈索赔，保证人难以区分也无权抗辩。独立保函是国际保函业务的大势所向，独立保函规则使得

中国在国内外投资领域取得巨大成就同时，也带来了巨大的商业风险，中国急需系统、完整、统一的独

立保函及相关规则的确立。 

3. 独立保函欺诈产生的原因 

如上文所述，独立保函本身所具备优越于传统从属性担保的特征同时也是滋生受益人权利滥用的温

床。独立保函不从属于交易双方主合同，不会因为主合同的履行情况而受到影响。实践中往往就会出现

受益人明知申请人并未违约，但仍伪造单据向担保机构索款，以及由于受益人原因导致申请人违约受益

人依旧发出索款请求等情形。根据独立保函“先赔付，后争议”的特点，在上述这些情形下受益人只要

出示与保函规定相符的单据，无需提交证明债务人实际违约或造成损失的相关证据即可成功索赔，非单

据事由无法阻却担保机构的兑付责任。 
此外，保证机构不得以保函申请人违反委托合同为由而拒绝承担担保责任。担保机构仅负责审查单

据表面是否与保函规定相一致，担保机构没有义务也没有权利或条件去审查受益人实际经营情况，且保

函申请人出于地理或其他原因限制，很难实地考察受益人的实际经营活动，为受益人进行欺诈索赔创造

了条件。长此以往，必然打击银行或非银行金融机构开立独立保函的积极性，不利于独立保函业务的长

期有效开展。 
在经济全球化背景下，独立保函的高效运作模式、简易索赔程序使其成为交易债权方的首选担保形

式，许多外国独立保函业务十分熟悉，在国企订立担保合同时，通常会要求签署更利于自己条款，即提

交最少的单据以兑付保函，欺诈索款现象也因此变得十分猖獗。《见索即付保函统一规则》以及《国际

备用证惯例之类的国际规则》的相关规定则更倾向于将欺诈的认定标准交给交易当事人自行协商或留给

国内法调整[4]。与此同时我国司法领域对独立保函的理解仍存在从属性担保的思维习惯，又有过多发布

止付令有违独立保函设立初衷将损害国企和司法机关对外信誉和形象顾虑，加之熟悉独立保函业务的外

企能将受益人承担提交的单据责任最大程度压缩，事实真相处于灰色地带，法院很难做出公正客观的裁

判，司法这最后一道防线也不能有效限制受益人的欺诈索款。 

 

 

2《民法典》第 701 条：“保证人可以主张债务人对债权人的抗辩。债务人放弃抗辩的，保证人仍有权向债权人主张抗辩。” 
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4. 独立保函欺诈例外规则在实践中适用的困境 

4.1. 独立保函独立性的认定 

若法院欲适用独立保函欺诈例外规则，必须先确定案件中所争议的保函的性质。独立保函区别于传

统担保形式的最大特征就是其独立性，对保函独立性的肯定，对于整个保函纠纷案件的审理至关重要，

这将影响案件的审理内容、审理程序和适用法律等[5]。在一个案件中若法官将认定为一般形式的保证，

那么整个案件将与基础交易关系息息相关，基础合同的各约定条款都将被列入审理范围，根据《民法典》

相关规定 3 保证人不仅享有先诉抗辩权还享有债务人的抗辩权，此种情况下审理过程冗长，受益人承担

的举证责任大且索款难度大。若被定性为独立保函，则结果截然相反，基础交易关系不再被纳入法官考

量范围，保证人无权主张先诉抗辩权和债务人的抗辩权，受益人仅需提交与保函规定相符的单据即可索

赔，索赔难度小、举证责任小，审理程序较快[6]。 
《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 3 条表明了最高院对独立保函的定

义 4。前两种情形规定相对精确，双方易产生分歧的是第三种情况[7]。订立担保合同时的措辞、用语将

直接影响法院对性质的认定，保函订立者参差不齐的专业技能、审判人员不同的主观认识，大大增加了

认定法院认定保函性质的难度。 

4.2. 保函约定付款前提条件或连带责任条款的影响  

实践中存在一个现象，那就是大部分当事人在订立担保合同时并不会直接在合同中载明此保函系“独

立保函”，而是以“预付款保函”、“履约保函”等特殊名词代替，并且保函中会附带“申请人违约或

受益人遭受实际损失”为付款条件或“连带责任”的条款[8]，涉案担保合同究竟属于传统从属性担保还

是独立保函成为审理法院的最大难题。 
杭州长乔旅游投资集团股份有限公司与杭州银行股份有限公司西湖支行信用证纠纷 5 一案中，浙江

省高级人民法院根据保证机构在协议中承诺的债权人可仅凭《索赔通知书》向其索赔，以及保证机构承

诺此为“分离式履约”保函的事实，以最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 3
条为法律依据，不予支持担保机构以保函兑付存在前置性条件而非独立保函的主张，并且一并否认该协

议中与保函独立性相抵触的相关条款。 
而在中铁十五局集团有限公司与中国建设银行股份有限公司深圳市分行合同纠纷 6 一案中，广州省

深圳市中级人民法院认为合同中的“因承包人违反合同约定的义务给你方造成经济损失时”与“因承包

人违反合同约定的义务而要求收回预付款时”的条款是担保人兑付保函的前提条件，由此认定，该涉保

函并未完全独立于基础交易关系，而是以债务人违约并给实际损失为担保机构履行付款义务的前提，并

不符合司法解释第 3 条对独立保函的定义，仍然属于传统的从属性担保，否定了该保函的独立性。 
在上海北海船务股份有限公司与中国光大银行股份有限公司南京分行、江苏熔盛重工有限公司海事

 

 

3《民法典》第 687 条第 2 款：“一般保证的保证人在主合同纠纷未经审判或仲裁，并就债务人财产已发强制执行仍不能履行债务

前，有权拒绝向债权人承担保证责任。” 
4《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 3 条：“包含具有以下保函具有下列情形之一，当事人主张保函

性质为独立保函的，人民法院应予支持，但保函未载明据以付款的单据和最高金额的除外： 
(一) 保函载明见索即付； 
(二) 保函载明适用国际商会《见索即付保函统一规则》等独立保函交易示范规则； 
(三) 根据保函文本内容，开立人的付款义务独立于基础交易关系及保函申请法律关系，其仅承担相符交单的付款责任。 
当事人以独立保函记载了对应的基础交易为由，主张该保函性质为一般保证或连带保证的，人民法院不予支持。 
当事人主张独立保函适用担保法关于一般保证或连带保证规定的，人民法院不予支持。” 
5参见浙江省高级人民法院(2019)浙民申 1298 号民事裁定书。 
6参见广东省深圳市中级人民法院(2016)粤 03 民初 2515 号民事判决书。 
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担保合同纠纷 7 一案中，当事人订立的担保合同中其实存在着“北海公司(受益人)在要求光大银行(担保

机构)付款时，仅需提交该保函要求的相关书面文件，光大银行也仅对相应书面文件进行审查”和“光大

公司将承担连带保证责任”这两条相矛盾的条款，武汉海事法院认为光大银行(担保机构)系专业金融机构，

订立合同时有义务措辞清晰准确以避免争议，因此在此案中作利于受益人的解释，将其认定为独立保函。 
在秦建来与中国工商银行股份有限公司范县支行保证合同纠纷 8 一案中，同样存在着担保合同中出

现对保函独立性认定相矛盾的两条条款，江苏省盐城市中级人民法院根据“保证该商业承兑汇票的开出

真实、合法、有效，具有真实、合法的商品交易背景，我行保证承兑人在在商业承兑汇票到期日无条件

支付足额票款[9]，对此，我行承担连带保证责任。”的约定条款，认定涉案保函属于保证承诺，不属于独

立保函。 
实践中很大一部分保函纠纷就是因为由于以上两种情况引起的，以上两个案件在争议焦点上十分形

似，但法院在综合考虑各方因素的情况下，给出了截然相反的结论。全国法院在判定依据和判定思路存

在巨大差异的情况下，同时还有对外界因素的过多考量，不利于独立保函业务的长期有效发展。 

4.3. 管辖与法律适用问题  

独立保函独立于基础交易关系，那么理所当然的，当事人在基础合同中关于的法律适用和管辖权问

题所作的约定，自然也不能适用于未来的独立保函纠纷或独立保函欺诈纠纷[10]。 

4.3.1. 法律适用 
独立保函纠纷或独立保函欺诈纠纷的法律适用问题只要涉及一些涉外性就会变的十分复杂。如果受

益人和担保机构在订立合同时没有对管辖和法律适用问题进行约定，那么产生纠纷时就会涉及到选择适

用国内法或国外法，国际公约还是国际惯例的问题。国际惯例在独立保函细节问题上留给了各国很大的

自由裁量权，不同国家的文化背景和国际地位，导致各国国内法对独立保函制度的规定大相径庭，甚至

同国法律不同部门法对同一事实的认定都不相一致，直接影响到保函的生效条件、责任范围、执行问题，

当事人权利很难得到充分保证。 
我国《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 22 条相关规定 9，避免了在涉

外独立保函发生适用外国法律或外国管辖事纠纷且当事人双方无事先约定或无法达成统一意见时，我国

当事人会遭遇截然不同的司法环境、地域偏见、语言障碍[11]，有利于我国当事人维护自身合法权益。然

而此规定的适用有诸多前提条件，并非我国所有担保机构涉及的保函业务纠纷都能直接适用我国法律审

理。 

4.3.2. 管辖 
独立保函欺诈纠纷案件中的法院管辖权的正确行使也与解决双方纠纷，保护当事人合法权益息息相

关。对于管辖权问题，虽然国际习惯上始终坚持“意思自治”和“最密切联系”原则，但由于各国对独

立保函性质的认定以及“最密切联系”原则的理解不同，在管辖权问题上各国也从未达成过统一，甚至

在我国国内，对独立保函欺诈纠纷管辖权问题也存在很大争议。 
同法律适用问题类似，在订立担保合同时，担保机构和受益人通常也会约定发生纠纷时法院的管辖

权问题或者提交仲裁机构进行仲裁，对于发生独立保函欺诈纠纷时法院管辖权是否将受到上述条款约束

 

 

7参见武汉海事法院(2014)武海法商字第 00823 号民事判决书。 
8参见江苏省盐城市中级分民法院(2018)苏 09 民终 2794 号民事判决书。 
9《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 22 条：“涉外独立保函欺诈纠纷，当事人就适用法律不能达成一

致的，适用被请求止付的独立保函的开立人经常居所地法律；独立保函由金融机构依法登记设立的分支机构开立的，适用分支机

构登记地法律；当事人有共同经常居所地的，适用共同经常居所地法律。” 
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存在着两种观点。一种观点认为，在订立担保合同时，双方当事人一致同意因该保函发生的有关争议或

纠纷一律适用该保函中约定的纠纷解决方式，独立保函欺诈纠纷当然与本保函有关，自然应当适用保函

所约定的争议解决方式。还有一种观点认为，同法律适用问题一样，独立保函是担保机构同受益人之间

基于相同意思表示而形成的法律关系，而独立保函欺诈本质上是涉及受益人、保函申请人以及担保机构

三方的侵权法律关系，由受益人、担保机构双方约定的争议解决方式当然不能约束保函申请人，仍应按

照侵权纠纷确定管辖法院[12]。国内对独立保函纠纷案件的法院管辖权问题尚且存在如此大的争议，国际

上的观点更是众说纷纭。 
对于中国担保机构而言在发生纠纷时自然是在中国法院审理并适用中国法律更利于保护自身合法权

利，而强势的受益人在订立合同时一般都会试图主动排除中国法院的管辖或中国法律的适用。如此一来，

案件审理费时费力，化解争议困难，当事人的权益很难得到保护。 

4.4. 举证责任问题 

独立保函欺诈案件审理中的举证责任分配问题直接关系到在涉案法律事实真伪不明的情况下，由哪

一方来承担相应的不利后果，对保护双方合法权益有重大意义。根据我国民事诉讼法规定，民事法律纠

纷的举证责任一般采取“谁主张，谁举证”的原则，即当事人应当对自己的主张以及反驳对方主张所依

据的法律事实提供证据加以证明。根据此原则，在独立保函欺诈纠纷案件中，保函申请人、开立人或指

使人等起诉主体 10 负有就受益人存在欺诈性索赔的事实提供证据的责任，具体到案件中，即要对享有抗

辩权承担证明责任。受益人则要对己方不存在欺诈行为承担证明责任[13]。以上责任分配看似十分合理，

但在实践中存在着问题。以申请人作为起诉主体为例，此类案件中基础交易合同及其复杂，申请人的义

务十分细琐。相对的，受益人的索赔条件却规定的十分笼统，一旦其发出索款通知并提供与保函规定相

符的单据，担保机构便得承担付款义务。申请人通常是负有履行义务的一方，除非其能证明己方已经完

全履行合同中所约定的事务，或在履行过程中债权人自身原因导致己方无法履行义务，否则就面临着败

诉的风险。出于诉讼策略考量，受益人自然也不会主动阐明合同中申请人的具体违约事项。从而导致判

断案件中是否存在欺诈性索款的难度很大。 

4.5. 兜底条款的过度适用 

独立保函适用领域十分宽泛，欺诈性索款的形式自然十分多样, 《最高人民法院关于审理独立保函

纠纷案件若干问题的规定》第 12 条 11规定了构成独立保函欺诈的情形，其中第 12 条第 5 款是为囊括实

践中其他形式欺诈性索款的而设立的兜底条款。 
自此《规定》出台以后来，越来越多的独立保函欺诈纠纷案件，被法院以第五条兜底性条款为法律

依据，认定为存在欺诈性索赔，而剥夺了受益人方的保函索赔权。长江岩土工程总公司、中国建设银行

股份有限公司温岭支行独立保函纠纷(2019 最高法民终 302 号)一案中，最高院以本《规定》第 12 条第 5
款法律依据，以长江岩土公司(受益人)明知在工程施工中发生不可抗力时由双方共同分担风险，仍坚持以

中博公司(债务人)违约为请求建行温岭支行(担保机构)承担担保责任为事实依据，认定长江岩土公司滥用

 

 

10《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 13 条：“独立保函的申请人、开立人或指示人发现有本规定第

十二条情形的，可以在提起诉讼或申请仲裁前，向开立人住所地或其他对独立保函欺诈纠纷案件具有管辖权的人民法院申请中止

支付独立保函项下的款项。” 
11《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 12 条规定了构成独立保函欺诈的情形： 
“(一) 受益人与保函申请人或其他人串通，虚构基础交易的； 
(二) 受益人提交的第三方单据系伪造或内容虚假的； 
(三) 法院判决或仲裁裁决认定基础交易债务人没有付款或赔偿责任的； 
(四) 受益人确认基础交易债务已得到完全履行或者确认独立保函载明的付款到期事件并未发生的； 
(五) 受益人明知其没有付款请求权仍滥用该权利的其他情形。” 
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索赔权，构成独立保函欺诈。 

5. 独立保函欺诈例外规则在我国适用出路与完善方法 

5.1. 独立保函独立性实质认定 

在订立担保合同时，合同当事人可能由于专业度限制或其他方面因素导致合同用词语义模糊，有的

当事人出于某些考量会在合同中故意使用模棱两可的词汇来进行误导。因此在这些情况下法院认定保函

性质不应该再拘泥于文义解释[14]，而是结合交易关系整体情况进行整体解释 12。例如在中国机械设备工

程股份有限公司与中国建设银行股份有限公司杭州宝石支行保证合同纠纷 13 一案中，作为担保机构的中

国建设银行股份有限公司杭州宝石支行辩称保函中约定的“只要申请人未履行合同及其附件中规定的义

务”为其承担保证责任的条件。审理法院以“合同中当事人约定一旦机械设备工程公司(债权人)发出债务

人违约的书面通知，宝石支行便应承担付款责任，不得进一步要求债权人提供债务人违约的相关证据”

相关约定为事实证据，结合《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》第 3 条中“根

据保函文本内容，开立人的付款义务独立于基础交易关系及保函申请法律关系，其仅承担相符交单的付

款责任。”的规定肯定了保函的独立性，认为申请人违约不能成为被告履行付款义务的条件，在原告发

出索赔通知时，被告无权主张抗辩。实践中对当事人之间约定的担保是否符合独立保函条件具有独立性，

仍应当从合同的实质内容及合同整体履行情况出发。 

5.2. 确立担保责任推定制度 

对于当事人在合同中使用“预付款保函”、“履行保函”等名词代替“独立保函”，以及在合同中

附加以申请人违约或受益人实际遭受损失为付款条件的行为，无非是担保人规避履行担保责任，意图消

除担保合同独立性，增加受益人索赔风险及困难的行为。因此我国应确立独立保函担保责任推定制度，

对于在当事人约定的保函合同中既约定了独立性的条款，又为担保人履行义务设定条件的，应当一律推

定为该保函中的担保责任具有独立性，合同中的其他条款的限制性约定都不应影响担保人见索即付义务

的履行。 

5.3. 法律适用与管辖权问题的明确 

管辖权同法律适用的明确都是解决当事人争议、维护当事人双方合法权益的重要问题。各国对法律

适用问题通常都是遵循以“意思自治”为原则，以“最密切联系”为补充的思路，对于“最密切联系”

的认定每个法官的理解都不尽相同，将此问题留给法官裁判并不能最大程度保护当事人合法权益，还是

应由当事人一开始就在合同中予以明确。 

5.3.1. 法律适用的明确 
独立保函合同独立于基础交易关系，约束的当事人为担保机构和受益人，对于非保函合同当事人的

保函申请人无约束力，因此在保函申请人主张受益人存在欺诈性索赔而向法院发出止付请求以保全自己

合法权益的情况下，独立保函中约定的法律适用条款自然不适用于独立保函欺诈性索款纠纷，此纠纷本

质上是侵权纠纷。根据《涉外民事法律关系适用法》第 44 条 14规定在发生独立保函欺诈性索款纠纷时应

适用中国法律。然而在实践中，迫于受益人的强势地位我国担保机构通常会在保函中与受益人约定在发

生纠纷时适用外国法律[15]，申请人在主张受益人欺诈性索款的情况下，受益人仍会主张适用保函中约定

 

 

12整体解释：指根据条款在整个合同中的位置与其他条款的关联确定各个条款在整个合同中所具有的正确意思。 
13参见浙江省杭州市中级人民法院(2011)浙商外初字第 16 号民事判决书。 
14《涉外民事法律关系适用法》第 44 条：“侵权责任，适用侵权行为地法律，但当事人有共同经常居所地的，适用共同经常居所

地法律。” 
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的外国法律作为准据法，申请人则会依据《涉外民事法律关系适用法》第 44 条规定请求适用中国法律。

侵权纠纷适用中国法法律，保函纠纷则适用外国法律，这将导致担保机构会面对平行诉讼的风险。但其

实只要当事人一开始在合同中约定保函适用外国法律，但在出现欺诈情形时则适用中国法律，这样就能

轻易避免平行诉讼的问题，也能充分尊重当事人的意思自治。 

5.3.2. 管辖权的确认 
上文提过对于发生独立保函欺诈纠纷时法院管辖权的认定存在两个观点，一是适用保函中约定的纠

纷解决方式，另一个观点是保函中的约定的纠纷解决方式并不能适用与保函欺诈纠纷问题中。笔者更认

同第二个观点，保函是受益人同担保机构达成合意而订立的，独立保函欺诈纠纷则是涉及受益人、担保

机构以及保函申请人三方的侵权法律关系，用两个主体之间的约定去约束第三人是不合理的。同上文论

述的一样，管辖权的确认同样也是由当事人在合同中事先明确对于其本身来说是最为有利的。在实际中

与中方主体而言必然是选择中国法院更有利于自身权利的保护，然而国际市场上对于法院的选择权通常

掌握在强势方手中，此时当事人还是应注意避免由法制相对不健全的国家法院管辖，这些国家往往会出

现偏袒本国当事人的情况，即使选择不了中国法院也可约定由英国、新加坡或中国香港等地的法院管辖，

也是对自身权利的一种有效保护。 

5.4. 举证责任与认定标准的明确 

对于在独立保函欺诈案件中适用“谁主张、谁举证”的举证责任并无不妥，申请人确应就受益人存

在欺诈性索赔事实承担举证责任，对于申请人对保函欺诈事实的需要证明到何种程度则是平衡申请人与

受益人举证责任的另一方法，这一点则取决于该国的民事诉讼法律规定。因为保函欺诈的是情节较重的

案件事实，因此国际上很多国家采取较高的证明程度，英美法系国家通常要求该事实具有盖然性，即欺

诈事实存在的可能性大于不存在的可能性[16]，但实际操作起来还是存在着困难。过严的标准，极大增加

了申请人的证明责任，过分限制了止付令颁发，当事人的合法权益得不到保护，导致例外欺诈条款形同

虚设，丧志该规则设计的初衷。 
根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第 109 条 15可见，我国要求

当事人对是否存在欺诈性事实证明达到“排除合理怀疑”的标准，这种标准高于“一般可能性”以及“较

高可能性”。申请人应当将涉案欺诈事实证明到能够排除法官的合理怀疑之程度，否则应承担相应不利

后果。这种高标注、严要求，有效限制法院颁发止付令，维护了独立保函的独立性。但在司法实践中，

也存在着不少问题，“合理怀疑”很依赖于法官的主观意识，法官们的专业水平、认识方式以及对法律

的驾驭能力大相径庭，很可能导致同案不同判，各法院的证明标准无法统一。加之，在独立保函案件中，

往往会有很多外界因素的加入使问题更加复杂，这要求法官要做到权衡利弊，合理分配各方的权利义务，

同时又要维护公平和效率，又是一大挑战。笔者认为，对“排除合理怀疑”这一认定标准应当进一步细

化，让法官们有统一的判案依据，限制法官主观状态对审判结果的影响，做到同案同判，使审判结果更

加权威，当事人更加信服。 

5.5. 限制兜底条款的适用 

《最高人民法院关于审理独立保函纠纷案件若干问题的规定》中第 12 条第五 5 款兜底条款的设立有

效抑制了受益人索赔权的滥用，但其适用范围的过度扩张，将导致独立保函丧失其本身的商业价值，丧

失了此规则设立的初衷。对比可知，各国对独立保函欺诈例外规则的适用都比较谨慎，我国也应采取列

 

 

15《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第 109 条：“当事人对欺诈、胁迫、恶意串通事实的证明，以

及对口头遗嘱或赠与事实的证明，人民法院确信该待证事实存在的可能性能够排除合理怀疑的，应当认定该事实存在。” 
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举式条款[17]，明确规定构成欺诈的情形，限制兜底条款的适用，充分保证独立保函的独立性，发挥法律

指导作用。 

6. 结语 

独立保函作为新的担保形式其区别于传统从属性担保的特性为交易带来了极高的效率，但正是这些

特性增加了当事人的商业风险，保函欺诈例外规定应运而生。但在我国实际司法活动中对欺诈认定、审

理范围、举证责任分配等方面仍存在一些问题。为保护各方当事人合法权益，平均分配权利义务，应在

细化认定标准、明确审查限度方面多下功夫，保证独立保函业务在我国的长期有效开展。 
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