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E8_B5_84_E6_96_BD_E5_c41_235835.htm 垫资承包施工（又称

带资承包施工），是长期以来在我国建设工程施工领域存在

的一种承包方式，是指在工程项目建设过程中，承包人利用

自有资金为发包人垫资进行工程项目建设，直至工程施工至

约定条件或全部工程施工完毕后，再由发包人按照约定支付

工程价款的施工承包方式。 承包人垫资承包施工的问题，长

期以来在建筑业界及法律界均是焦点和核心问题之一，并且

在2003年被列为建筑行业八大法律问题之首位，一直受到国

家行业行政主管部门的高度重视。建筑业界及法律界对于垫

资施工问题的态度也一直存在较大的分歧，支持者的观点是

，垫资施工屡禁不止，充分说明其符合市场经济规律，[1]并

且也符合国际惯例，应当从立法层面给予解决。反对者则认

为，垫资施工是导致建筑行业工程拖欠款、农民工工资拖欠

款等众多问题产生的重要根源，垫资施工扰乱了市场秩序，

应当强力给予禁绝。 垫资施工的三个发展阶段 垫资施工的绝

对无效阶段 1999年10月1日《合同法》颁布实施之前的一个阶

段，可称之为垫资施工的“绝对无效阶段”。《合同法》颁

布实施前，国家行业主管部门对于垫资施工的问题做出过多

次规定，其中影响最为广泛和直接的是由建设部、财政部、

国家计委在1996年6月4日颁布实施的《关于严格禁止在工程

建设中带资承包的通知》（以下简称两部一委《通知》），

该《通知》第四条明确规定：“任何建设单位都不得以要求

施工单位带资承包作为招标投标条件，更不得强行要求施工



单位将此类内容写入工程承包合同。”第五条规定：“施工

单位不得以带资承包作为竞争手段承揽工程，也不得用拖欠

建材和设备生产厂家货款的方法转稼由此造成的资金缺口。

”这一阶段，调整建设工程施工合同法律关系的法律法规主

要有1983年8月8日由国务院颁布实施的《建设安装工程承包

合同条例》、1986年4月30日颁布实施的《建筑安装工程总分

包实施办法》以及1998年3月1日实施的《建筑法》。但是这

些法律法规对于垫资施工均未做出规定。因此，这一时期人

民法院对于建设工程施工合同纠纷案件的审理和判决中，也

多参照该《通知》的精神，将垫资施工作为无效的民事法律

行为进行处理和判决。主要观点认为“凡是关于垫资、带资

、垫款等约定的条款，都是无效的；以带资、垫资作为合同

生效和履行的先决条件或者要求全部垫资的，合同无效，合

同的双方当事人应当根据各自的过错，分别承担相应的民事

责任。” 「案例一」 1996年6月28日，合肥金菱里克塑料有

限公司（以下简称“金菱里克公司”）与中国建筑第八工程

局第三建筑公司（以下简称“八局三公司”）签订《中外合

资BOPP工程施工合同》，约定八局三公司承包金菱里克公司

中外合资BOPP工程土建、安装工程，双方在合同中约定了开

竣工日期、承包范围、合同价款及质量等级等内容。双方在

订立《中外合资BOPP工程施工合同》的同日，又另行签订了

《协议》，约定BOPP工程由八局三公司带资施工，金菱里克

公司不预付备料款，八局三公司累计施工工程量达到400万元

，金菱里克公司开始向八局三公司预付工程进度款，并约定

了如金菱里克公司不能按约定付款应当承担银行贷款利息等

内容。 合同订立后，八局三公司在同年8月31日进场施工，合



同履行至1998年6月26日，该工程经合肥市高新技术开发区工

程质量监督站验收，结论为：总体情况一般，质量合格。之

后双方因支付工程款的数额、工程质量、违约责任等协商不

成，八局三公司于1999年1月6日向安徽省高级人民法院提出

诉讼，请求判决金菱里克公司支付尚欠工程款、逾期付款违

约金等。本案经法院审理，对于其中的垫资条款，法院认为

“除垫资400万元条款违反建设部、国家计委、财政部《关于

严格禁止带资承包工程和垫资施工的通知》的规定，应认定

无效，其它内容不违反法律，应认定有效。” 本案中安徽省

高级人民法院对于垫资施工无效的观点，代表了这一时期在

司法实践中各级法院的主流观点，案件具有标本意义。 垫资

有效与无效各表一枝的阶段 1999年10月1日《合同法》颁布实

施后至2004年12月31日最高法院《审理建设工程施工合同纠

纷若干问题的司法解释》颁布实施止，可称之为“垫资有效

与无效各表一枝的阶段”。《合同法》颁布实施后，最高人

民法院在1999年12月1日颁布了《关于适用若干问题的解释（

一）》，其中第四条明确规定：“合同法实施后，人民法院

确认合同无效，应当以全国人大及其常委会制定的法律和国

务院制定的行政法规为依据，不得以地方性法规、行政规章

为依据。” 基于此，在这一阶段对于垫资施工的建设工程施

工合同纠纷的处理，出现了两种观点，其一是认为确认垫资

不违反国家的禁止性法律规定，理由是两部一委《通知》在

法律位阶上既非法律也非法规，甚至并非部委规章，而仅属

于部委规范性文件的性质，因此，根据《合同法》和最高人

民法院的司法解释，《通知》不得引用为确定合同无效的依

据。并且在《民法通则》、《合同法》、《建筑法》等法律



法规中对于垫资施工均无禁止性法律规定，因此应当确认该

法律行为属于当事人的意思自治的范围，确认有效。而另一

种代表性的观点则认为，垫资施工违背国家的反不正当竞争

领域的禁止性法律规定，属于变相发放借款，因此应当确认

为无效。 在这一阶段的司法实践中，反映两种观点的判决均

不同程度存在，造成了对于垫资施工问题处理的标准不一，

使得建筑市场对于垫资的性质如雾里看花，一定程度上造成

了市场混乱并导致不诚信的行为泛滥。 「案例二」 1994年4

月20日，浙江义乌市伟业房地产开发公司（以下简称“伟业

公司”）与浙江义乌市建筑工程有限公司（以下简称“建筑

公司”）签订《建筑安装工程承包合同》，约定：建筑公司

承建位于义乌市城北良种厂内的伟业大厦，双方在合同中具

体约定了建筑面积、承包范围、开竣工日期、工程价款及违

约金等等。合同签订后，建筑公司即开始施工，工程承包建

设过程中，因伟业大厦工程增加建筑面积，经伟业公司与建

筑公司协商，双方在合同履行过程中，另行订立了《建筑施

工补充协议》，约定：建筑公司垫资40万元，伟业大厦竣工

验收合格后一个月归还，不计息。该合同履行过程中，由于

双方对于工程价款、工程质量发生争议，伟业公司向浙江省

高级人民法院提出诉讼，在浙江省高级人民法院判决后，伟

业公司因不服一审判决，向最高人民法院提出上诉，经最高

人民法院审理结案。对于其中的垫资部分，最高人民法院认

为“伟业公司与建筑公司签订的《建筑安装工程承包合同》

有效，《建筑施工补充协议书》中由建筑公司垫资40万元的

约定违反了反不正当竞争的法律规定而无效，补充协议的其

他部分有效。” 该判例经最高人民法院以法公布（2000）



第54号文件予以公布，供全国各地法院在裁判类似案件时参

考。我国虽然不是判例法国家，但是最高人民法院审理并判

决的典型案件，仍然对于各地法院处理类似案件具有指导意

义。 同样是在这一阶段，昆明官房建筑经营公司与昆明柏联

房地产开发有限公司建设工程施工合同纠纷案件也属典型案

例，该案历经昆明市中级人民法院一审、云南省高级人民法

院二审、最终当事人向最高人民法院提出申诉并重审结案，

案件的审理过程更加充分反映了这一时期人民法院对于垫资

施工问题的看法和观点。 「案例三」 1996年12月16日，昆明

官房建筑经营公司（简称官房公司）与昆明柏联房地产开发

有限公司（简称柏联公司）签订了《工程协议书》，约定由

官房公司承建滇池路开发区金碧路拆迁安置房工程，建筑面

积约为58724.45平方米，每平方米造价739元，合同总价款

为43397368.55元。其中协议第四条第二款约定了工程款的支

付：“本工程甲方（柏联公司）要求乙方（官房公司）全过

程垫资施工，施工过程中发生的所有贷款利息由甲方承担。

”同年12月17日，双方又签订了《建设工程施工合同》，该

合同工程造价为500元/平方米，除未约定垫资条款外，其余

主要条款均与12月16日签订的协议基本一致。 合同履行过程

中，因双方对于工程承包范围、工程款支付等问题产生争议

，官房公司于1998年向昆明市中级人民法院提起诉讼，请求

判令由柏联公司偿还拖欠工程款及违约金。本案经昆明市中

级人民法院一审，认为“原被告于1996年12月16日订立的《

工程协议书》中约定官房公司垫资的条款，违反了建设部、

国家计委、财政部1996你那6月4日下发的建建（1996）347号

文件《关于严格禁止在工程建设中带资承包的通知》，因此



双方签订的《工程协议书》无效。”本案一审判决后，官房

公司向云南省高级人民法院提出上诉，经云南省高级人民法

院二审，认为“原审法院依据两部一委文件确认《工程协议

书》无效并无不当。” 此后，官房公司对于原审法院确认《

工程协议书》无效不服，向最高人民法院提出申诉，最高人

民法院发函要求云南省高级人民法院对此案进行复查，云南

省高级人民法院在复查期间，就“国务院各部委的规范性文

件能否作为审判民事经济案件依据”的问题向最高人民法院

请示。最高人民法院经研究，于2000年10月10日以（2000）经

它字第5号函对云南省高院请示作出如下答复：人民法院在审

理民事、经济纠纷案件时，应以法律和行政法规为依据。建

设部、国家计委、财政部《关于严格禁止在工程建设中带资

承包的通知》，不属于行政法规，也不是部门规章。从该通

知的内容上看，主要以行政管理手段对建筑工程合同当事人

带资承包进行限制，并给予行政处罚，对于当事人之间的债

权债务关系，仍应按照合同承担责任。因此，不应以当事人

约定了带资承包条款，违反法律和行政法规的规定为由，而

认定合同无效。 需要指出的是，本文引用的“案例二”由最

高人民法院作出终审判决的时间是在2000年9月19日，而引用

的“案例三”中最高人民法院给云南省高级人民法院答复的

时间是2000年10月10日，二个案件处理的时间间隔不过21天，

而人民法院在同类问题处理的意见上却相去甚远，对同类案

件处理的不同结论，既充分反映了这一阶段法律适用的不统

一，就结果而言也是有损司法权威的。 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 


