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的拖欠是一个老大难问题，专门为此创设的《合同法》第286

条在2年多的实施过程中发挥了积极的作用，但在实际的操作

中，仍然存在一些具体的问题难以把握。据悉，最高法院不

久将出台相关的司法解释。为加速此项工作的进程，7月16日

，全国律师协会、人民法院报和建筑时报共同主办了《合同

法》第286条研讨会，会议邀请了国家和地方的建设主管部门

、最高法院和有关地方法院的领导、以及民法专家、律师和

施工企业的代表出席研讨会。全国律师协会副秘书长袁江和

建筑时报副总编何重建主持了研讨会。与会的专家、学者发

表了精辟的见解。现将中国社会科学院法学所研究员梁慧星

和全国律师协会民事业务委员会副主任朱树英的发言刊登于

此，以飨读者。 合同法第286条规定：“发包人未按照约定支

付价款的，承包人可以催告发包人在合理期限内支付价款。

发包人逾期不支付的，除按照建设工程的性质不宜折价、拍

卖的以外，承包人可以与发包人协议将该工程折价，也可以

申请人民法院将该工程依法拍卖。建设工程的价款就该工程

折价或者拍卖的价款优先受偿。”要正确适用本条，关键在

于正确解释本条权利的性质。 迄今发表的文章，有的解释为

留置权，有的解释为优先权，有的解释为法定抵押权。按照

民法原理，留置权的对象仅限于动产。担保法第82条对此有

明文规定。本条规定的权利客体是建设工程，属于不动产。

因此，将本条解释为留置权是错误的。而要判断本条究竟属



于优先权还是法定抵押权，必须考察本条的立法背景和过程

。 合同法起草始于1993年。当年10月，立法机关委托包括笔

者在内的8位民法学者拟定的合同法立法方案，针对社会上严

重存在的拖欠承包费问题，规定：“为保护承包人利益，可

规定承包人对建设工程有法定抵押权”。据此，由12个单位

的学者起草的合同法建议草案第306条规定：“建设工程完工

后，发包人未按合同约定支付建设费用和报酬的，承包人对

建设工程有法定抵押权”。由法制工作委员会在建议草案基

础上提出的合同法草案(1995年10月试拟稿)也在第177条规定

：“承建人对其所完成的建设工程享有抵押权”。 1996年5

月27日至6月7日在北京西郊召开的合同法修改工作会议上，

与会专家一致同意保留承包人法定抵押权。在后来的修改中

，考虑到法律条文仅规定承包人享有法定抵押权，而该法定

抵押权的内容、效力如何实现仍有待于解释，不如直接规定

其内容、效力和实现方式，更有利于法律适用。因此，1997

年5月14日的合同法征求意见稿采取了直接规定其内容、效力

及实现方式的条文表述，其第161条规定：“建设工程完成后

，建设人未按照约定支付价款的，承建人应当催告建设人支

付价款，催告的期限不得少于两个月。建设人逾期不支付的

，承建人可以与建设人协议将该工程折价，也可以将该工程

依法拍卖。承建人就该工程折价或者拍卖的价款优先受偿”

。这是按照法定抵押权的内容所作的规定。1997年 6月9日

至18日在北京昌平召开的专家讨论会上，与会专家对本条未

有任何异议。1998年 7月10日至14日在北京通县召开的民法起

草工作小组会议上，笔者发言指出这一条即是“法定抵押权

”时，亦未有任何人表示异议。可见，在这两次重要的专家



会议上，对本条法定抵押权性质的认识未有分歧。 1998年8月

提交人大常委会第四次会议审议的合同法草案(第一次审议

稿)第285条，只是将“完成”改为“竣工”，将“承建人”

改为“承包人”，并用“合理期限”代替“不得少于两个月

”的“催告期”。同年12月提交人大常委会第六次会议审议

的合同法草案(第三次审议稿)第280条，所作惟一修改是，规

定承包人必须“申请人民法院依法拍卖”。这一修改具有重

大意义。1999年1月7日至11日在北京召开的合同法专家讨论

会上，注意到有的建设工程不适于折价和拍卖，建议增设除

外规定。因此，1999年1月29日提交人大常委会第七次会议审

议的合同法草案(第四次审议稿)第287条规定：“发包人未按

照约定支付价款的，承包人可以催告发包人在合理期限内支

付价款。发包人逾期不支付的，除按照建设工程的性质不宜

折价、拍卖的以外，承包人可以与发包人协议将该工程折价

，也可以申请人民法院将该工程依法拍卖。建设工程的价款

就该工程折价或者拍卖的价款优先受偿”。此即合同法第286

条。 从以上立法过程可知，合同法第286条，从设计、起草、

讨论、修改、审议直至正式通过，始终是指法定抵押权。在

历次专家讨论会上，未有任何人对此表示异议，未有任何人

提出过规定承包人优先权的建议。所谓在立法过程中曾发生

激烈争论，形成3种不同观点，最后采纳了优先权主张的说法

，是完全不符合事实的臆测。合同法第286条所规定的既然是

法定抵押权，当然其成立直接根据法律规定，不须当事人间

订立抵押合同，也不须办理抵押权登记。其成立条件是：一

，建设工程已竣工。建设工程若未竣工，则不发生法定抵押

权。建设工程未竣工而中途解除建设工程合同的情形，亦不



发生法定抵押权。二，须是建设工程承包合同所生债权。这

里所谓建设工程合同，应当作狭义解释，仅指第269条第2款

中的施工合同，勘察合同和设计合同不包括在内。订立总承

包合同后，再由总承包人订立分承包合同、转承包合同，仅

总承包人享有法定抵押权，分承包人、转承包人无此权利。

三，其债权为依建设工程合同所应支付的价款。此所谓“价

款”非指市场交易中的商品价款，而是发包人依建设工程合

同约定应支付给承包人的承包费。包括承包人施工所付出劳

动的报酬、所投入的材料和因施工所垫付的其他费用，及依

合同发生的损害赔偿。亦即：报酬请求权、垫付款项请求权

，及损害赔偿请求权。四，法定抵押权的标的物为承包人施

工所完成的，属于发包人所有的建设工程(不动产)及其基地

使用权。包括组装或固定在不动产上的动产。不包括建设工

程中配套使用并未组装或固定在不动产上的动产。五，须不

属于“不宜折价、拍卖的”建设工程。此所谓“不宜折价、

拍卖”的建设工程，应当解释为法律禁止流通物。包括：公

有物，如国家机关办公的房屋建筑物及军事设施；公用物，

如公共道路、桥梁、机场、港口，及公共图书馆、公共博物

馆等。但国家机关的员工宿舍不属于公有物。法定抵押权的

行使条件是：承包人向发包人发出催告通知后经过一个合理

期限，而发包人仍未支付。此合理期限，应当从发包人收到

催告通知之日起算。此催告通知应当采用书面形式。至于合

理期限究竟是多少天，应由法院按照建筑行业习惯及建筑工

程合同具体情形判断。 在发生法定抵押权与约定抵押权并存

的情形时，无论约定抵押权发生在前或在后，法定抵押权均

应优先于约定抵押权行使。主要理由是：一，法定权利应当



优先于约定权利；二，从法律政策上考虑，法定抵押权所担

保的债权中相当部分是建筑工人的劳动工资，应予优先确保

；三，建设工程是靠承包人付出劳动和垫付资金建造的，如

果允许约定抵押权优先行使，则无异于以承包人的资金清偿

发包人的债务，等于发包人将自己的欠债转嫁给属于第三人

之承包人，违背公平及诚实信用原则；四，承包人法定抵押

权，是法律为保护承包人的利益而特别赋予的权利，具有保

护劳动者利益和鼓励建筑、创造社会财富的政策目的。 如果

建设工程为商品房，且在竣工之前发包人(开发商)已经分别

与消费者订立房屋买卖合同，在发包人拖欠承包费用时，即

可能发生承包人法定抵押权与消费者权利的冲突。在已经办

理产权过户登记的情形下，消费者已经取得房屋所有权，就

该房屋而言，法定抵押权已归于消灭，自不待言。在开发商

尚未交房或虽交房但尚未办理产权过户的情形下，该房屋仍

属于开发商所有，仍在法定抵押权的标的物范围内。但考虑

到，如果允许承包人行使法定抵押权，无异于用消费者的资

金清偿开发商的债务，等于开发商将自己的债务转嫁给广大

消费者，严重违背特殊保护消费者的法律政策，因此应不允

许承包人行使法定抵押权。实质是承包人利益与消费者利益

比较，消费者属于生存利益应当优先，承包人属于经营利益

应退居其次。 法定抵押权的行使方式：一是由发包人与承包

人协议折价；二是承包人申请人民法院拍卖。此与担保法

第53条规定的抵押权行使方式不同。该条规定，债务履行期

届满抵押权人未受清偿的，可以与抵押人协议以抵押物折价

或者以拍卖、变卖该抵押物所得的价款受偿；协议不成的，

抵押权人可以向人民法院提起诉讼。此诉讼的性质，属于对



人诉讼，应以抵押人为被告，是抵押权人与抵押人之间关于

抵押权行使的争议，当然适用诉讼程序。而按照合同法第286

条的规定，承包人既可以与发包人协议将该工程折价，也可

以直接申请人民法院将该工程依法拍卖。这里规定的不是“

提起诉讼”，而是“申请法院拍卖”。立法意图是要改变担

保法规定的抵押权行使方式，由“对人诉讼”改为“对物诉

讼”，即向法院申请执行抵押权。在民诉法专门规定此种抵

押权执行程序之前，应当准用民诉法第三编规定的执行程序

。法定抵押权人向法院申请，须提出证明法定抵押权存在及

法定抵押权具备执行条件的证据。法院受理申请后，应当通

知发包人。发包人就法定抵押权是否成立及是否符合执行条

件提出异议的，应当终止执行程序，驳回承包人之申请。此

种情形，应由承包人另外提起确认之诉，以确认法定抵押权

之成立，待获得生效胜诉判决后，始能申请法院依法拍卖。
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