
1 研究的背景和意义

2004年建设部通过企业上报的方式确认“截止至2003
年底，我国建筑业累计拖欠工程款1 860亿元”；此后我国
建筑业开展了3年双清欠活动，官方数据显示“截止至2007
年1月19日，历史拖欠工程款已基本结清 ［1］” 。
上述拖欠款项是发承包双方均予以认可的，在行政资

源的介入下， 尽管这种明目张胆的恶意拖欠仍有发生，但
相对于2003年以前的情况已经大幅度减少；同时，在我们
的调研中，承包商反映“依然承受发包方转嫁来的资金负
担”，“防止工程款拖欠的长效机制仍待完善”。
最近10年来，英系法律体系国家的建筑业通过了一系

列的建筑业付款保障法案，其中有些措施（特别是争端解
决机制和禁止条件支付条款）有效地减少和高效地处理付
款纠纷，使工程款拖欠得到有效、及时的解决。 一方面，这
一立法值得中国建筑业借鉴；另一方面，中国建筑业需要
理解当前英系保护模式设立的前因后果，避免不顾国情的
盲目仿效。

2 英系国家和地区的工程付款问题及解决
方式

英国政府在上世纪90年代初期委任Latham爵士审视
建筑业工程采购（procurement）过程中的主要矛盾。 1993年
12月Latham的中期报告《金钱与信任》指出和分析了建筑
业内相关各方之间的相互不信任和工程付款问题，是当时
英国建筑业的主要问题。 其中，涉及到工程款拖欠问题如
下：承包商担心他们不能从业主处得到付款，业主的不支

付有可能是因为其财务困难，也有可能是因为工程师批准
的月份进度款不能够如实反映承包商的工程量。 …… 分
包商也担心在其完成所承担的工作任务后，得不到承包商
的足额支付，或者被延迟支付，或者被承包商以不合理的
折扣要求等扣留工程款；而合同链中更次级的分包商也有
同样的担心 ［2］。
英国政府对此采取了双管齐下的办法———一方面通

过立法来保护承包商、分包商的合法权益，明确地规定对
承包商、分包商的救济措施，同时尽可能降低救济成本；另
一方面从改变行业文化入手，反思过往由于过于依赖苛刻
的合同条件将责任、风险推给合同对方而造成的对抗性文
化，开始限制过度竞争，鼓励业主和承包商、分包商之间建
立合作关系、伙伴关系（partnership）。第一种手段可以被我
国正在建立和完善中的防止工程款拖欠长效机制所参考

和借鉴，而第二种手段同我国目前鼓励建筑业竞争的政策
方向有一定冲突，能否借鉴和推广值得商榷。 本文的探讨
主要集中于通过法律途径保护承包商、分包商的工程款权
利。

3 传统的英系普通法对工程付款的保护

法律的发展变化是一个过程，新法总是建立在旧法的
基础上的。在探讨当前英系国家和地区的建筑业付款保障
法案之前， 有必要了解在传统的英系法律体系 （English
Law）下，承包商在面对付款延迟甚至是不支付时，受到什
么样的法律保护。
3.1 “整体合同”（Entire Contract）原则
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“整体合同”的概念是指：（当义务履行有先后顺序时）
先履行一方要求对方支付对价的前提条件是，他自己必须
先完成合同规定的所有义务。 在早期的“整体合同”案例

Cutter v. Powell (1795)中，某船主雇佣某水手做二副，并约
定只要该水手 “从牙买加到利物浦港履行二副的职责，在
船到达利物浦港的10天内，我将向他支付30金几尼”。不幸
的是，该水手死在航程中。 水手的家人要求船主按照航程
比例支付相应的佣金，遭到船主拒绝。法官判船主胜诉，因
为船主雇佣该水手的目的不仅是让他履行二副的职责，更
重要的是通过履行职责保证船安全到港，水手的中途死亡
使合同的根本目的无法实现。
而建筑工程合同（特别是总价合同）在很多时候也被

视为是整体合同 （典型案例如Baltic Shipping Company v.
Dillon (1993) 176 CLR 344）[4]，因为业主雇佣承包商的目的
是获得建筑成果，而非中途的建筑过程；进度付款的约定
并不能改变合同的根本目的。当然也不能笼统地说建筑工
程合同就是整体合同，这还取决于合同条款的具体文字表
述。

3.2 业主的非经常性、小额不支付并不构成根本性违约
在建筑工程中，常常出现业主未能按照合同约定支付

进度款的情况，这种情况只要不是特别严重（比如拖欠金
额已占合同金额的较大比例或经常性拖欠）， 就不构成根
本性违约。 此时，承包商是没有停工权的———承包商停工
会使合同目的无法实现，这属于根本性违约（典型案例如

Mersey Steel and Iron Co. v. Naylor, Benzon & Co. (1884) 9
A.C. 434和Channel Tunnel Group Ltd. and Another v. Bal-
four Beatty Construction Ltd. and Others. (1992)2 W.L.R.
741）。 因此业主的不支付在很多情况下只是违约行为，而
承包商停工则会造成毁约。

3.3 条件支付条款
英系法律体系强调合同自由原则，比如一块钱买一栋

豪宅，只要一方愿买一方愿卖，就属于合法有效的合同。这
一原则使谈判地位明显较高的一方常能因此而施加给对

方苛刻的合同条款。 在建设工程领域，总包方常与分包商
签订条件支付条款，即“承包商只在从业主处获得付款后，
方有义务支付分包商”。这样，资金压力和业主不付款的风
险就转嫁给合同链的下游，也使信用风险扩大。
从以上分析可以看出，传统的英系法律对承包商的保

护非常弱。 ，这也是近10年来英系法律体系国家纷纷颁布
建筑业付款保障法案的主要原因。

4 建筑业付款保障法案

4.1 建筑业付款保障法案系列
工程付款的英系法律保护模式以英国的 《住宅许可、

建造和重建法案 》（Housing Grants， Construction and Re-
generation Act 1996）和《工程合同安排条例》（The Scheme
for Construction Contracts Regulations 1998）为代表。法案要
求工程合同必须包括关于进度付款和争端解决的约定，在

满足法案要求的情况下双方可以享受合同自由的原则；而
双方的合同不能满足法案的要求时，则采用条例里关于工
程付款和争端解决的安排 ［3，4］。
英国的这两项法律法规主要引入了三大内容：承包商

享有获得进度款的权利，为工程款争端设立裁决机制和禁
止条件支付条款。这三大立法内容得到澳大利亚、新西兰、
新加坡、南非、马来西亚等国的效仿。这些国家以英国的法
律内容为蓝本，出台了一系列的工程款保护法案（Building
and/or Construction Industry Payment Security Act）。 而同属
于英美法系的美国在工程款保护这一问题上则采取了完

全不同的立法模式，因此不属于本文“英系法律体系”的范
围，将另文分析。
4.2 建筑业付款保障法案的主要内容
因为建筑业付款保障法案系列的最初蓝本是英国的

《住宅许可、建造和重建法案》，本文就以该法案的内容为
基础来介绍、分析工程付款的英系法律保护模式。 法案主
要有三大内容：

（1）承包商获得工程进度款的权利。
法案第109条规定了承包商有获得工程进度款的权利

（工程期短于45天的项目除外），而合同双方可以自由约定
进度款的数额和支付间隔。
第110条规定工程合同必须提供一个足够的机制（ad-

equate mechanism）来决定该付多少工程款，何时支付；这
一条在随后的案例中遭到了猛烈的抨击，原因是立法语言
不够精准，怎么样的机制才算“足够”（adequate）?尤其是在
供求关系不平衡的建筑业，可以预见到承包商会因此被迫
接受极为苛刻的合同条件。
第111条则规定， 当付款方准备截留款项、 暂不付款

时，必须在付款日期截止前给出书面通知，并详细地阐述
理由。
第112条规定， 当承包商在合同规定的付款日期截止

时若没有得到足额支付，也没有收到付款方发出的截留款
项的书面解释（即111条所要求的通知），则承包商可以停
工。

（2）裁决机制的设立。
法案第108条规定， 工程合同的争端解决条款必须包

括裁决机制，合同的任何一方均有权就因合同而产生的争
端提起裁决（在澳大利亚的立法中，则只有工程款纠纷才
可以诉诸于裁决）；合同还必须设定时间表，以保证在提起
裁决一方发出提起通知后7天内选定裁决人， 而裁决人则
被要求在28天内（或经双方同意而延长）作出裁决决定。
裁决决定具有暂时性的效力———在工程完工前必须

立即执行，法院应当予以支持；而工程完工后若有一方依
然对裁决结果不满，可以提起诉讼或仲裁，以诉讼或仲裁
的结果作为最终结果。

（3）禁止条件支付条款。
法案第113条禁止在工程合同中（主要指分包合同）使

用条件支付条款。分包商与承包商之间的合同关系独立于
承包商与业主之间的合同关系，法案禁止通过合同约定的
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方式来突破这种独立性。

5 对我国建筑业防止工程款拖欠长效机制
的借鉴

统计数据显示，当《住宅许可、建造和重建法案》实施
后，绝大多数的工程纠纷通过裁决得到及时、妥善的解决，
法院受理的工程款案件数量不到法案实施前的1/3。 但尽
管如此，在1998及其后几年中，不断有案例挑战法案的疏
漏之处，这也使澳大利亚、新西兰等国的立法更为严谨。
工程款的英系法律保护模式有其自身的发展历程，其

中部分内容值得中国建筑业借鉴和思考：
（1）相对于英系立法，我国对承包商工程款权利的规

定保护程度很强，但不够细致，实施效果也不好。因此未来
的立法方向并不应该是对承包商工程款权利的重复强调，
而是考虑建筑业的实际情况，细化立法条文，使之具有可
操作性。
例如我国《合同法》早在1999年就已颁布实施，其283

条规定 “发包人未按照约定的时间和要求提供…资金…
的，承包人可以顺延工程日期，并有权要求赔偿停工、窝工
等损失。 ”286条更是规定了工程款优先受偿权 ［5］。
从设立权利保护的角度来说，我国的保护程度要强于

英、澳等国，但高强度的权利保护在实践中并不能得到彻
底的落实———1999年至2003年底这段时间里，工程款拖欠
（而且是显性拖欠）问题不断恶化，直至2003年底行政资源
介入后才有所好转。

（2）应当尽量将立法条文细化，可以出台相应的条例
和部门规章。 保护工程付款的法律规定在我国还不够细
致。发达国家的法律（包括英系和美系）不仅关注发包人和
承包人层面的问题， 而且细致地规定了分包商层面的保
护，考虑到条件支付等实际问题。

（3）降低承包商的维权成本。裁决机制被引入英、澳等
国的建筑业付款保障法案体系，有其自身的原因———发达

国家的标准合同文本大多约定在工程完工后才可提起诉

讼和仲裁，这使工程进行中的进度款纠纷只能诉诸于工程
师（即我国所说的监理方）。尽管工程师被要求客观、公正，
但其雇主是业主，在解决争端时自然会偏向业主方。
我国法律和标准合同文本则没有要求工程完工后才

可提起诉讼和仲裁。但现实中的情况是，不到万不得已，承
包商是不愿意在工程进行中进行仲裁或诉讼的，因为仲裁
和诉讼的时间成本、经济成本较高，同时极大地破坏了双
方的合作关系；发包方也不愿因为诉讼、仲裁而使大量的
资源从工程建设中转移到法庭对抗上；而法院、仲裁机构
也不愿对一个尚未终止的合同作出最终判决——— 一旦工
程完工后，当所有材料、证据都齐全时，发现当初的判决有
失公正，则不得不对同一事项进行二次审理，这也相悖于
司法程序。

（4）建筑业的相关立法调整。 业主和承包商之间的对
立和不信任并不是法律规定“XX方应当……，不得……”
就可以解决的。过于激烈的竞争使承包商在承揽工程时低
利润甚至无利润，作为理性人的发包方在这种情况下自然
会怀疑承包方的履约能力和意图，并采取拖欠工程款的方
式来自我保护。 因此改变行业内的对抗性文化、纠正过度
竞争，对工程款问题的解决也具有积极的作用。
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