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建设工程优先受偿权 

兼评《中华人民共和国合同法》第 286条 

宋宗宇 
(重庆大学 贸易及癌律学院，重庆 400044) 

摘要 ：建设工程优先受偿权应当定性为法定抵押权，该权 成立时间为建设工程合同成立之时，但行使该项权利迂须具 

备承包凡已按合同约定履行奎部合同义务这一紊件 此权年 优先于一般抵押权，但在与预售商品房请求权发生冲突对．应不 

允许承包凡行使建设工程优先爱偿权 承包人向法院申请拍卖建设工程不以提起诉讼为前提 ．应当准许直接适用民事诉协 

击规定的执行程序。 
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我国现行合同法赋予了承包人对建设工程享有优先受 

偿极 ，这一规定对有效解决发包人拖艽工程款、承包人实现 

债权具有十分重要的意义 
一

、建设工程优先受偿权的法律性质是法定抵押权 

菝国现行合同法第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台理期限内支付忻款。发 

包人逾期不支付的，除按照建设工程的性质不宜折价、拍霎 

的以外，承包人可以与发包人协议将谈工程折价，也可 申 

请』、民法院将该工程依法拍卖 建设工程的价款可从工程 

折价或者拍卖的价款中优先受偿”。 

理论上，对建设工程优先受偿权的法律性质有不同认 

识。一种观．点认为，建设工程优先受偿板的法律性质是留置 

权 ；另一种观点认为，建设工程优先受偿权的法律性质是 

不动产优先权或者承包人优先权 3-5 2；还有一种观 认为，建 

设工程优先受偿权的法律性质是法定抵押权 

认真考察建设工程优先受偿权的法律特征，将建设工程 

优先受偿粳的法律性质理解为法定抵押权是正确的 首先， 

从台同法起草过程看，台同法第 286条．从设计、起草、讨论、 

修改、审议直至正式通过，始终是指浩定抵押枉=． 其次，建 

设工程优先受偿权符台抵押权的主要特征 不转移占有是 

抵押权与质押权、留置权等其它担保物权的重要区别 就质 

押权 、留置权而言，权利人一旦丧失对标的物的占有，其 享 

有的担保物权也随之消灭 而抵押权的成立与存续则不以转 

移标的物的占有为必要。在建设工程实务中，通常是发包^ 
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韶承包人均派代表对建设工地共同进行管理，承包人并未对 

建 殳工程实施单独占有或者控制。而且，建设工程竣工验收 

交付发包人 后，承包人的优先受偿权乜并不因此消灭。而 

且 ，留置投的成立一般 债权已届清偿期，且未获清偿为条 

件，而抵押权则无此限制 因此 。建设工程优先受偿权作为 

种担保物权完全在诸多方面均符台抵押权的根本特征。 

第三，将建设工程优先受偿权定位为法定抵押权符台世界各 

国立法趋势。法定抵押投制度产生于法国民法典，以后为其 

他犬陆法系国家继承和发展．荚美法系没有法定报押权制 

度，但它有类似于法定抵押权的留置权制度 德国良法典第 

648条规定 ．建设工程或建藐工程一部分的震揽人．就其由契 

约产生的债权 。对定作人的建筑用地得请求让与保全抵押 

椒。如工作尚未完成，承揽人得为了与给付的劳务相符的一 

部分报酬和在报酬中未计算在内的垫款，请求让与保全抵押 

权。瑞士民法第 837条规定，对职工或承揽人就土地上建筑 

或其他工程提供材料及劳务所生之债权，得就该土地设定法 

定抵押投。日率民法没有对法定抵押权作专门规定。但它有 

娄似法定抵押权的先取特权规定。日本民法典 337—339条 

规定，不动产工事的先取特权．固于工事开始前登记其费用 

预算额 ，而保存其效力，并可先于抵押权而行使。但是，工事 

费用超过预算额时。先取特权不就其超过而存在 我国台湾 

地区民法有承揽人法定抵押权的规定。台湾地区民法第 513 

袭规定。承揽之工作物为建筑物或其他土地上之工作物或为 

此等工作物之重大修缮者，承揽人就承揽关系所生之债权， 

对于其工作所附之定作人之不动产有抵押权。可见。从世界 

各国(地区)的立法例看，均认可承揽人可在其营造或添跗的 

建筑物上享有法定抵抨枉 

二、成立建设工程优先受偿权 

(一)建设工程优先受偿权成立对间及登记 

就一般抵押权而言。其权利起算时间始于登记之时，即 

由申请人向登记机关提出申请并提交登记文件，且由登记机 

关将申请人申请事项登记在册，即发生登记蚊力。而优先权 

是为保障承包人的工程价款债权而设 ，因此，优先权的产生 

时间应与工程价款债权的产生时间相同，而与债权的清偿期 

无关。。 既然建设工程优先受偿权的法律性质是法定抵押 

权，当然其权利的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，其成立时间应为建设 

工程合同成立之时。虽然工程价款给付请求权产生于工程 

完工后 但是，法律设立建设工程优先受偿权的立法 目的无 

非是为了保护承包人的利益，并进而保护人民住居安全，因 

此，以建设工程合同成立之时为建设工程优先受偿极发生时 

同，使其丑早生效，则保护更周全，从而不至于在发包人不支 

付价款时，已由其他债权人先设定一般抵押权。 

虽然不须办理抵押权登记部成立建设工程优先受偿叔， 

但是，是否存在这种权利，一般只有发包人和承包人才清楚， 

第三人却无法从登记机关的登记文件中得到这方面的信息， 

固此，实践中，不可避免 r能发生承包人行使建设工程优先 

受偿般与第三人的利益发生冲突，这就需要建互一种将建世 

工程优先受偿权存在状态向社会扳露的制度，使第三人有充 

足便利考虑建设工程是否存在优先受偿权的事实，对与发包 

人进行交易的风险作台理评估。依现行 立法．似 预登 

记制度以保全晕包人建设工程忧先受偿权的效力 按德 日 

等国做法，承包人可通过两种途径申请对工程的优先受偿粳 

进行预登记：其一是经登记义务^-发包人J的承谱 在髓记 

机关办理登记；其二是单方面申请法院作 采取预登．【I的裁 

定 并据此在登记机关办理颈登记 U第一种速径厩静1E 

时，申请人须提交敏登记的优先受偿枉存在的证；明研料．但 

无须证明其敬保全韵优先受偿权日后有侵害之虞 。绎预登 

记的优先受偿权可以保全其优先顺位，而且，妨害优先受偿 

权实现或者有害于优先受偿权的处分行为均为无效 ，。 

(二)建设工程优先受偿权成立奈件 

依合同法规定，成立建设工程优先受偿权颓具备下列实 

质性条件： 

建设工程台同依法成立 如前所述 ，建设工程音同成立 

之时即为建设工程优先受偿投发生之时，因此，建设工程台 

同依法成立是成立建设工程优先受偿权的前提条件 如建 

设工程合同被依法确认无效的，则承包人不享有建设 L程优 

先受偿权，因为台同法只保护承包人迫偿工程价款的台法权 

利。如台同被确认无效，则承包人 享有追偿工程价款的权 

利，而只能请求折价补偿，折价补偿不能适用建渡 r毪优先 

受偿权 。 

建设工程合同所生债权 这里所谓建l＆工程台同．应当 

作广义解释。不仅指第269条第2款中的旋工台同．还应包括 

勘察合同和设计合同 

发包人未按合同约定支付工程价靛 此所i f 价款”不 

是指市场交易中的商品价款，而是发包人依建设T稃台 约 

定应支付给蕊包人的工程款 包括工程蝗]验ll皇后工程款的 

清结，也包括按合同约定按工程进度应拨付的工程款 

法定抵押物为承包人施工所完成的 ，属于友包九所有的 

建设工程及其基地使 用权 包括组装或固定在建设工程这 

一 不动产上的动产，但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。 

在实践中。常常出现台同义务已由承包人按期完成，但 

并未进行竣工验收，或者合同义务尚未按期完成的情况，对 

承包人是否享有优先受偿权有不同认识。笔者认为．成立建 

设工程优先受偿权与行使建设工程优先受偿权应当是两小 

不同概念，建设工程优先受偿权 自建设工程台同成立之时成 

立，但是，承包人现实行使该项权利则还须具备一定条件，四 

此，一般而言，承包人已按台同约定全部履行了目2舶义务 

应当是行使建设工程优先受偿权的条件 如果台同史务已 

由承包人按期完成 但并来进行蝗 工验收 或彗台 义务尚 

未按期完成是不可归责于承包人的原目【主要指发包人的违 

约行为和不可抗力因素)造戍的 则承包 几仍然可行健 先 

受偿权 
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值得注意的是：̈ )承包人与发包^订立总承包合同后， 

由 曲 承包人与分包人订立舟包台同、转包合同的．只有 邑 

脏包人享有优先受偿权，分包人、转包人不享有优先受偿权， 

分包^、转包^主张权利颓通过总承包人。(2)享有建设工 

理优先受偿权的承包人不仅应包括施工台同的承包人、而且 

电应包括勘察^和设计人 但如果勘察人、设计人以及承包 

人未直接 与发包^有合同关系 而只是 与总承包人有合同关 

系，刚分包人没有优先权。(3)建筑物建造过程中的装修，如 

装修人与发包^有直接的台同关系，应当享有优先权；x寸于 

建筑物使用过程中的装修，承包人不享有优先极。 

(三：建设工程优先爱偿权中法定抵押物价值计算标准 

由于世界各匡【地区)耐法定抵押权产生时间的规定各 

有差异，因此．研究法定抵押物的价值计算标准具有 一定实 

践意义 法定抵押物的价值计算标准主要有 ：以债权产生为 

汁算标准，如德国、台湾立法；自始产生为计算标准，如瑞士 

立法规定的无须登记法定抵押极；于工事开始为计算标准， 

如H率 童法； 期问经过为计算标准，如法国立法；以登 己为 

计算标准，如瑞士立法规定的顽登记法定抵押权。从我国现 

行合同立法及司法实践看， 已形成的建筑物价值为计算标 

准应是正确的。 

三、建设工程优先受偿权的效力 

【一j建设工程优先受偿权优先于一般抵押权 

实践中，针对特定抵押物，常常出现数个抵押权共存，包 

括数个 般抵押扳及数个法定抵押权同时存在的情况，理论 

称之为抵押权竞台。依一般登记理论，元论一般抵押权或 

者法定抵押权 ，均以登记先后次序享受权利，同时登记者，依 

登l己债极比例受偿 但是，建设工程优先受偿权作为一种法 

定抵押极 ．无衙登记即可优先受偿 ．因此，在发生法定抵押权 

j约定抵押极并存的情形时，无沧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。因为承包人的 

利益包含I．人的劳动报酬，在任恫情况下．劳动报酬都应当 

；到优先受偿，如果发包方将抵押贷款用于营造 目的，必然 

会碱少承包人的融资或者投资．相反，如果发包方将抵押贷 

款用于其他lj的，那幺．从理论上讲．该抵押贷款部分与建筑 

物不具有或者很少有联系，在此情况下，承包人的利益与其 

融资营造物将增大关联系数一如果允许约定抵押权优先行 

使 ．则无异 r以承包人的资金清偿发包人的债务，等于发包 

人将 自己的债务转嫁给属于第三人的承包人，违背公平及诚 

安信用原则。事实七．建设工程优先受偿投是法律为保护承 

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。 一 

如果数个承包人对同一建筑物均享有优先权，则应按下 

顺序受偿：报酬请求权优先于垫款请求极，垫款请求极优 

先于损害赔偿请求枉。匿为报酬涉及到职工工资，关系到社 

舍利益，自应处于优先地位；而垫款构成建筑物的一部分，没 

有垫款 ．就不会有可以称为优先权标的物的建筑物，因此，其 

应列在损害赔偿之前受偿。同一种类请求极应同序受偿，不 

足部分 按比倒受偿。 

(二)建设工程优先受偿权与预售商品后请求权 

如果建设工程为商品房，且在竣工之前发包人( 发商) 

已经分别与承购人(消费者)订立房屋买卖台同，在发包人拖 

欠承包费用时 、扳可能发生承包人优先受偿权与消费者预售 

商品房请求权的冲突。从本质上讲．承包人对工程价款的请 

求权是一种债权，但为保护承包人的利益，法律破除债权人 

平等原则，对承包人价款的请求权赋予优先受偿的权利，使 

其具有担保物权的效力。但是，当商品房预售合同一旦经房 

地产管理部门和土地管理部门办理登记备案 ，承赔人对预购 

商品房的请求权也具有了物权的排他效力．即承购人封预购 

商品房的请求极可以对抗第三人。显然，在此情形下．承包 

人优先受偿权与消费者预售商品房请求权发生 r利益冲突， 

须建立一种科学的法律规则来调整承包^和承购人二者的 

利益关系。 

按惯例，以时序的先后是决定权利献序先后 的 一般原 

则， 且依我国现行立法规定，成立建设，1 程优先受偿权的 

时间一般先于承购人订立房屋买卖台同并进行预购登记的 

时间．耶么，承包人享有的建设工程优先雯偿权则优先于预 

购人享有的预售商品房请求权。但是，如果允许承包人行使 

建设工程优先受偿权，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，固此应不允许摹包人行使建 

设工程优先受偿权。其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．承包人属于餐营利益应 

退居其次 J 

(三)建设工程优先受偿权权利范围 

建设工程优先受偿权袒傈债权效力范围 承包人主张 

债权 依建设工程合同所应获得的价款为限，包括承包人施 

工所付出劳动的报酬、所投人的材料和固施工所垫付的其他 

费用，及依合同发生的违约金、损害赔偿金和实现建设工程 

优先受偿权的费用。简言之，包括报酬请求权、垫付款项请 

求极及损害赔偿请求权。这种理解符合担保法关于抵押投、 

质押权、留置袒的效力均及于上述范围的规定，从法律体系 

的内在统一胜角度看．建设工程优先受偿权作为一种法定抵 

押权，也应具有同样效力 

建设工程优先受偿权抵押特的范禹 抵押物的范重仅 

包括承包人施工的建筑物，《台同法》第 286条未规定优先权 

及于建筑物所占的土地，故承包人优先权就建筑物所占土地 

的交换价值无忧先权，不能参照《担保法》第 36条关于。房麈 

抵押，该房屋所占用范围内的国有土地使用权同时抵押”的 

规定。在拍卖时应当一并拍卖，但承包人对土地使用榴的交 

换价值无优先受偿权。 

禁止行使建设工程优先受偿权的范围 “不宜折价、掐 

卖的”建设工程不能行使建设工程优先受偿权，这也是担保 

法关于设定担保物袒的标的物的一般要求．．此所谓 ‘不直折 

价、拍卖”的建设工程，应当解释为法律禁止流通物。包括： 
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(】)公有物 如国家机关办公的房屋建筑物及军事设施 ．但国 

家机关妁员工宿舍不属于公有物；‘2)公用物 如公共道路 ． 

桥梁、机场、港口殛公其图书馆、公共博物馆等；‘3)不具有弛 

立价值的建设工程，如装饰工程、附属设施，这类工程独立存 

在时没有经济价值或者经i#0"r值很小，只有与作为主物的其 

他建设工程相结合时才能发挥其真正意义的经济散用 ．当 

然，从公平角度讲，此等建-殳工程也不能用作担保 与之不相 

lf的工程价鼓。 

此外，在承包人也有违约摇工期逞延 、工程尚有颓修补 

之处等情形下，承包人是否可行使优先权?台湾判倒认为此 

种情形，承揽人仍有法定抵押权 因为承包人的优先权系 

隹定担保物权，该物板在符台上述法定要件时产生．不应受 

其他合同义务白哿影响 

(四j建设工程优先受偿权的时鼓效力 

由于优先粳米经登 公示．对其他债权人的利益颟有融 

．如不规定承包人行使优先樱应有一个期限，则对交易安 

垒不利，因此 ，似可参照《海商法》第 29条规定的船舶优先极 

开使期限为一年的规定 明确行使建设工程优先受偿权以一 

年为限。 

四、建设工程优先受偿权的实现 

(一)催告程序 

实现建设工程优先受偿权 除须具备建设工程优先受偿 

权有效成立及行使该权利的实质条件外，还须具备一定程序 

性条件，即须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，应当从发包人临到 

崔告通知Z日起算 此催告通知应当采用书面形式 =至于 

台理期限究竟是多少天，合同法投有规定。在考虑台理期限 

时，应充分体现发包人与承包人的利益平衡 ，既是承包^能 

够容忍的迟延给付工程款的“最长时间”、电是发包人在受催 

告后能够支付工程款的“最短时间”，因此，应综合考虑工程 

价款的数额 发包人支付能力 、发包人付款意愿及筹集款项 

的难度等多方面因素 承包人{殳有经过催告程序的 不得直 

接向人民法院提起拍卖申请 

‘二1协议折债 

按台同法的规定 ，可由发包人与承包^协议将建设J 程 

折价，承包人的工程价款对折价款优先受偿。在具体操作 

上．可考虑采用折价抵偿、变卖、 议拍卖等方式来实现西议 

折价。 ． 

(三)申请拍卖 

按台同法的规定，脒协议折价方式外，承包人也可以申请 

人民法院将建设工程依法拍卖以实现建设工程优先受偿权。 

第一，申请法院拍卖不以提起诉讼为前提 按照台同法 

的规定．承包人可以直接申请人民法院将谤工程依法拍卖 

这里规定的 是 提起诉讼”，雨是“申请法院拍卖”。其实质是 

申清人民法院通过强制执行程序对作为担保物的建设工程进 

行拍卖 立法意图是要改变担保法规定的抵押权行使方式．由 

“列人诉讼 改为“对物诉讼”．即向法院申请执行抵押权 

第二．在民事诉讼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 这与担保洼第 53条 

规定的一般抵押权辛亍使方式不同 担保法第 53条规定．渍务 

履行期届满抵押权人未受清偿的．可以与抵押人 议以抵押 

物折价或者以拍卖、变卖该抵押物所得的竹慧受偿；协议不成 

的，抵押权人可以向人民话院提起诉讼 该条规定的诉讼性 

质 属于埘^诉论 应 抵抨人为被告 是抵押权人与抵押人 

之间关于抵押权行使的争议 当然适用诉论程序 

第三．建设工程fj￡先受偿极人向法院提出申请．颓证明 

建殴工程优先受偿权存在及建设工程优先受偿权具备执行 

条件的证据 法院受理申请后 ．应当通知发包人 发包^就 

建设工程优先受偿权是否成立翌是否符台执行条件提出异 

的，应当终止执行程序，鞍回承包人之申请 此种情形 应 

由承包人另外提起确认之诉 以确认建设 ．程优先受偿投之 

成立 待获得生效胜诉判决后，始能申请法院依法拍卖 

此外，对于被动主张权利以皿债权未 清偿期上i其投利 

与一般抵押权有冲突的建设工程优先受偿权人来说 应当竞 

许其提前介八拍卖程序并优先于一般抵押叔人及其他债权 

人受偿拍卖价金 因为在此情形下．建设工程优先受偿投^ 

的债权往往是尚未到期的，如果建设工程优先受偿杈人过早 

行使其权利．将有可能引起预期违约 ，但是，掘果建设工程怃 

先受偿权人届期或者迟延主张权利，一般抵押极人通常又不 

愿意通知建设工程优先受偿权人参与拍卖 那么，建设工程 

优先受偿权耪以存在的法定抵押物有可能被一般抵押般人 

所执行，显然，充分考虑建设工程优先受偿权人的田境，危许 

其提前介人拍卖程序才能维护当事人利益的平衡。 
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