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E7_A8_8B_E5_90_88_E5_c59_455087.htm 在建设工程施工合同

中，时常会遇到当事人双方关于垫资的约定。关于垫资的效

力，在我国有一个变化的过程。建设部、国家计委、财政部

曾于1996年6月4日发出了《关于严格禁止在工程建设中带资

承包的通知》，明确指出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

此类内容写人工程承包合同，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

的方法转嫁由此造成的资金缺口，违反这一禁令的建设单位

和施工单位都将受到经济处罚。两部一委的这一通知出台后

，垫资施工被视为国家的一项禁令，人民法院在处理涉及垫

资承包的施工合同纠纷时也将此禁令作为依据，对垫资承包

施工合同的法律效力作出无效的认定。 在实践中法院一般将

建设工程施工合同中的垫资条款或者另行签订的垫资合同性

质认定为企业法人间违规拆借资金行为，因违反国家金融法

规规定而无效，一般另行制作民事制裁决定书对垫资及利息

予以收缴，随着《合同法》的出台，这种观点受到了越来越

多的挑战。《合同法》本着充分尊重当事人的意思自治，鼓

励交易的精神，以改变过去国家干预过多、认定无效过多的

状况，对导致合同无效的“违法性”作出明确的界定：只有

违反法律、行政法规的强制性规定才构成无效。最高人民法

院在1999年12月出台的关于适用《合同法》若干问题的司法

解释进一步明确指出：“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。”

至此，以四部委《通知》这样的行政管理规范性文件认定垫

资施工合同为无效显然是违背《合同法》及最高人民法院司

法解释规定的。 最早将垫资行为合法化的是最高人民法院法

释〔2002〕16号《最高人民法院关于建设工程价款优先受偿

权问题的批复》，其中第3条在规定建设工程价款优先受偿权

的范围时明确指出，建筑工程价款包括承包人为建设工程应

当支付的工作人员报酬、材料款等实际支出的费用。建设工

程司法解释将垫资行为进一步合法化。该解释第6条规定：“

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

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。” 100Test 下载频

道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问
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