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E4_BD_95_E7_BA_A6_E5_c67_256180.htm 「基本案情」 ２０

０３年１０月乙建筑公司在甲宾馆举行的酒店项目施工招标

中一举中标。乙公司中标的工程承包造价为４６７３万余元

，但双方签约时，甲宾馆要求乙公司前期垫资２０００万元

施工，乙公司考虑到这是一个工程总额近５０００万元的大

合同，能拿到手不容易，于是就同意了甲宾馆的要求。２０

０３年１０月１２日双方签署了《建设工程施工合同》，该

合同约定甲宾馆在合同签订后１０日内支付工程总价款的１

５％，即７００万余元作为预付工程款，工程进度款在工程

达到正负零后１０日内支付工程总价款的 ３０％、工程封顶

后１０ 日内支付工程总价款的３５％（扣除预付工程款部分

）、竣工验收后１０日支付工程总价款的３０％，余款５％

作为质量保证金，待工程交付使用一年质保期到期后清算。

同日，甲乙双方又签订了一份补充协议，约定由乙公司为甲

宾馆提供前期工程垫资２０００万元，该款项在工程竣工后

９０日内由甲方一次性付清，该协议还约定考虑到乙公司承

受的垫资压力，甲宾馆同意将工程价款增加１５０万元，增

加的该笔工程款在甲方向乙方偿还２０００万元垫资款时一

并支付给乙方。之后，施工合同报送当地建委进行了备案，

但补充协议未履行备案手续。２００３年１２月１８日在工

程出地面达到正负零时，甲宾馆支付了扣除２０００万元后

的工程应付款的余额部分１０２万余元。之后，甲宾馆按照

施工合同的约定支付了其余工程进度款。２００４年１０ 月



１１日工程按期竣工，但甲宾馆对乙公司的２０００万元垫

资款和在协议中增加的１５０万元工程款一直以资金紧张为

由拖欠未付。２００５年３月２３日乙公司无奈诉至法院，

要求甲宾馆支付垫资工程款２０００万元和增加的工程价款

１５０万元，并按银行计收逾期贷款利率请求支付相应利息

２１６万余元。 「审理结果」 一审法院经审理支持了乙公司

要求甲宾馆支付工程款２０００万元的主张，并依据双方签

署的施工合同判决甲宾馆向乙公司支付工程欠款利息９０余

万元。但法院以双方签署的补充协议没有备案，因此不能作

为双方工程价款结算的依据为由，驳回了乙公司要求甲宾馆

支付增加的工程价款１５０万元。同时，法院还以甲乙双方

签署的补充协议中没有约定垫资利息为由，判决驳回了乙公

司要求甲宾馆对２０００万元垫资款按银行计收逾期贷款利

率的标准支付利息的诉讼请求。一审宣判后，乙公司不服而

上诉，后经咨询律师意见，又主动撤回了上诉，一审判决遂

发生法律效力。 「分析与提示」 垫资施工条款是有效合同条

款。认定合同及合同条款是否有效应当以我国合同法的规定

为依据。１９９９年１０月１日起施行的我国《合同法》第

５２ 条规定，有下列情形之一的，合同无效：一方以欺诈、

胁迫的手段订立合同，损害国家利益；恶意串通，损害国家

、集体或者第三人利益；以合法形式掩盖非法目的；损害社

会公共利益；违反法律、行政法规的强制性规定。最高人民

法院关于适用《中华人民共和国合同法》若干问题的解释中

再次明确：“合同法实施以后，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。”那么，



垫资施工是否违反了法律、行政法规呢？答案是否定的。 禁

止垫资施工主要是依据１９９６年６月原国家计划委员会、

建设部、财政部联合下发的《关于严格禁止在工程建设中带

资承包的通知》（以下简称《通知》），从行政管理的角度

说，这一《通知》是建设行政主管部门依法对工程合同进行

管理的重要依据。但是一些法院据此认为施工合同中垫资施

工的条款，违反了该强制性规定而属于无效条款却是不当的

。因为该通知从法律上来说，至多属于规章的范畴，并不属

于我国《合同法》第５２条所规定的法律和行政法规。承发

包双方违反了该规定，应当接受有关行政主管部门的相应处

罚，但不应当因此影响民事合同的效力。而且目前我国建筑

市场垫资施工的现象相当普遍，一概认定垫资合同或垫资条

款无效既不利于承包商利益的保护也不符合国际惯例。 考虑

到上述原因，《解释》明确了垫资条款不作无效处理，明确

规定：“当事人对垫资和垫资利息有约定，承包人请求按照

约定返还垫资及其利息的，应予支持，但是约定的利息计算

标准高于中国人民银行发布的同期同类贷款利率的部分除外

。当事人对垫资没有约定的，按照工程欠款处理。当事人对

垫资利息没有约定，承包人请求支付利息的，不予支持。”

在案例中，虽然甲乙双方签署的补充协议约定了工程垫资，

但却没有对是否支付垫资利息做出明确约定，这正是乙公司

请求支付垫资款利息得不到支持的原因。 出现黑白合同应以

白合同为准。在建设工程招投标过程中，一些当事人为了获

取其他利益，往往在签订中标合同前后，就同一工程项目再

签订一份或者多份与中标合同的工程价款等主要内容不一致

的合同。实践中，一般将备案的中标合同称为“白合同”，



将另一份与中标合同不一致且未备案的合同称为“黑合同”

。一些建筑企业屈从于发包人的压力而签订“黑合同”的情

形较为常见。“黑白合同”的出现直接造成招投标流于形式

，为了维护中标合同的严肃性，我国《招标投标法》及相关

行政法规规定了，招标人与中标人必须按照招标文件和中标

人的投标文件订立合同，否则要给予相应处罚，同时中标合

同的变更必须经过法定程序。因此，“黑合同”虽然也可能

是当事人的真实意思表示，但由于合同形式不合法，不产生

变更“白合同”的法律效力。因此，《解释》第２１条明确

规定：“当事人就同一建设工程另行订立的建设工程施工合

同与经过备案的中标合同实质性内容不一致的，应当以备案

的中标合同作为结算工程价款的根据。”也就是明确了在出

现“黑白合同”时，应以白合同为准。在案例中，甲乙双方

虽然通过补充协议将工程价款增加了１５０万元，但该补充

协议并没有保送当地建设行政主管部门备案。因此，法院认

定以备案的《建设工程施工合同》而不是《补充协议》作为

双方对工程价款结算的依据是正确的。 本案对施工企业的警

示意义。从案例可以看出，《解释》为施工企业维护承包人

的合法权益提供了有力的法律武器。但是，如果施工企业不

具备应有的法律意识，不知道或者不领会司法解释的相关规

定，缺乏纠纷发生前的事前防范和纠纷发生后的及时救济措

施，就会给自己造成了不应有的损失。为此，建议施工企业

在签署《建设工程施工合同》时，如果接受发包方提出的垫

资要求，则要将垫资条款写进施工合同中，如果另行签订垫

资合同或补充协议，则应及时报送备案。同时，如果施工企

业坚持发包方支付垫资利息，则一定要在合同中对利息标准



做出详细约定。当然，施工企业还要注意约定的利息计算标

准不要高于中国人民银行发布的同期同类贷款利率，否则超

过部分无效。 还要提醒施工企业注意的是，签订中标合同后

，如果出现了变更合同的法定事由，承发包双方可以协商一

致变更合同，但要使变更后的合同发生法律效力，必须及时

就合同变更的内容到建设行政主管部门备案。只有这样，才

不会发生黑白合同的尴尬，施工企业的合法权益才能通过备

案后的合同得到有效保护。 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 


