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论建设工程款优先受偿权之法律性质 
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[摘 要] 建设工程款优先受偿权之法律性质不论是优先权还是法定抵押权，仅仅是形式的不同而已，二者 

在功能上是相同的。只是各国基于各自的立法特点而进行了不同的选择。在我国，依据我国法律传统以及立法政 

策和立法技术，在理论上我们应该认定建设工程款优先受偿权之法律性质为优先权，并且在民事立法中应确立优 

先权制度，将建设工程款优先受偿权纳入统一的优先权制度中加以规定。 
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《中华人民共和国合同法》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 

折价或拍卖的价款优先受偿”。该规定赋予承包人 

对建设工程价款的优先受偿权，其目的在于解决我 

国目前大量存在的发包人拖欠承包人工程款的社会 

问题。在我国，建筑业吸纳了大量的农民工人，由于 

发包商拖欠承包商工程款的事情经常发生，导致了 

拖欠农民工人工资的社会问题大量存在，这对社会 

的稳定和发展造成了不利影响，因此，解决我国大量 

存在的发包商拖欠工程款的问题，是我国建设和谐 

社会的重要环节。《合同法》第286条之规定有利于 

解决拖欠工程款的问题，但是由于该条款规定过于 

原则，建设工程款纠纷又相当复杂，从而导致在司法 

实践中很难有效地适用。我国学者为完善这个制度 

进行了大量的研究，也进行了激烈的争论，尤其是对 

建设工程款优先受偿权之法律性质存在较大分歧， 

基于此，笔者拟对建设工程款优先权的法律性质提 

出自己的一些见解，以供商榷。 

一

、关于建设工程款优先受偿权之法律性质的 

各种观点 

关于建设工程款优先受偿权之法律性质，目前 

法学理论界大致有三种观点：不动产留置权说、法定 

抵押权说和优先权说。虽然学界对建设工程款优先 

受偿权之法律性质有不同的观点，但是有一点是相 

同的，就是认为建设工程款是必须受法律特别保护 

的债权，应为其设立某种法定担保物权予以特别保 

护，这是因为：第一，从实践中考虑，建设工程优先受 

偿的工程款中相当部分是建筑工人的劳动工资，出 

于社会稳定的考虑，应予优先保护；第二，发包人拖 

欠工程款的建设工程，是靠承包人付出劳动和垫付 

资金建造的，如果不对承包人的建设工程款进行特 

别保护，允许在先的约定抵押权有优先受偿的效力， 

则无异于以承包人的资金清偿发包人的债务，等于 

发包人将自己的欠款转嫁给作为第三人的承包人， 

违背公平及诚实信用原则；第三，约定抵押权往往为 

贷款银行，若规定建设工程款有优先于有约定担保 

的债权受偿，有利于促使贷款银行监督发包人合理 

使用贷款，减少纠纷。因此，有必要对建设工程款进 

行特别立法保护。 

(一)不动产留置权说 
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我国大陆及台湾地区，留置权作为担保物权之 

一

，它发生在债务人未按合同约定履行债务，债权人 

又基于合同关系占有债务人的财产之时。留置权说 

借鉴了承揽合同中定作人不支付报酬时，承揽人可 

以对承揽物行使留置权的规定。而根据传统民法， 

建设工程也属于承揽合同，由此似乎可以认为建设 

工程款优先受偿权之法律性质具有留置权的特征， 

但是不能因此就认为建设工程款优先受偿权之法律 

性质就是留置权。因为，第一，在传统物权法理论 

中，留置权仅适用于动产；第二，留置权的成立以对 

留置物的现实占有为前提，这不符合承包人将建设 

工程交给发包人后仍然享有优先权这一现实。因 

此，留置权所保护的债权仅可涵盖诸如承运人优先 

受偿权、保管人优先受偿权、加工定作人优先受偿权 

等基于动产的转移占有而产生的留置权，而不包括 

建设工程承包人的优先受偿权。 

(二)法定抵押权说 

一 些国家为了克服留置权成立条件的限制，规 

定了法定抵押权。法定抵押权是基于法律的直接规 

定而发生的，其标的物为不动产，权利人无需占有即 

可成立。因此许多学者将建设工程款优先受偿权的 

性质定义为法定抵押权，并且我国合同法立法小组 

也支持这种观点。我国台湾地区《民法》第513条也 

有类似规定：“承揽之工作为建筑物，或其他土地上 

之工作物或为此等工作物为重大修缮者，承揽人就 

承揽关系所生之债权于其工作所附之定作人之不动 

产，有(法定)抵押权。”并且法定抵押权制度目前在 

大陆法系一些国家如法国、瑞士和韩国等已经设立。 

依据法定抵押权说，建设工程款优先受偿权的成立 

乃直接根据法律之规定，不须当事人间订立合同，也 

不须办理抵押登记，并且认为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，法定抵押权均优于约定抵押权。有学者 

反对这种说法，其中有的人为法定抵押权并没有经 

过登记公示，因此依据我国《担保法》第54条规定的 

“抵押物已登记的优与未登记的受偿”，认为应当由 

约定抵押权优先；其中也有学者认为应该依成立的 

先后来确定优先受偿的顺序，这种观点认为，在法定 

抵押权与约定抵押权之间很难说那一种比另一种抵 

押权更优先，两种抵押权都应当受到平等的保护，都 
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应当根据其设立的时间先后顺序来确定应当优先保 

护那一种抵押权。 

(三)优先权说 ． 

优先权是指由法律直接规定的，特种债权的债 

权人所享有的，就债务人的一般或特定财产优先于 

其他债权人甚至抵押权人而受偿的担保物权。优先 

权制度起源于罗马法，其产生原因并非单纯为立法 

者之创造，而是为公平主义的实现或应事实的需要， 

因此在后世被许多国家民法继受并发展形成了比较 

完整的体系。依据权利客体特性之不同，优先权可 

以分为一般优先权与特别优先权，一般优先权是指 

由法律直接规定的特种债权的债权人所享有的，就 

债务人的一般财产优先受偿的担保物权，所谓“一 

般”，指该类优先权的客体并非为特定的某一财产， 

优先权是概括的存在于债务人的某项一般财产之 

上，其种类包括动产一般优先权、不动产一般优先权 

和总财产一般优先权；特别优先权是指由法律直接 

规定之特种债权的债权人所享有的，就债务人的特 

定财产优先受偿的担保物权，依其客体为特定的动 

产还是特定的不动产，可分为动产特别优先权和不 

动产特别优先权。优先权说的支持者认为建设工程 

款优先受偿权的法律性质为不动产特别优先权。 

在我国，目前优先权说被许多学者所采纳，他 

们认为优先权说较法定抵押权说更具有说服力，它 

有效地说明了承包人优先受偿权的来源系为公平正 

义的现实以及应事实之需要，而对实际利益的直接 

衡量和分配，并且应用优先权说可以合理解释为何 

承包人享有优先于一般抵押权人受偿的效力。 

二、各学说之比较研究 

从之前的分析可知，留置权、法定抵押权以及优 

先权都具有使其所担保的特殊债权优先于一般担保 

之债权受偿的效力。其实，在罗马法上首先出现的 

优先权制度是与法定抵押权制度不可分割的，可以 

说罗马法上之优先权寓于法定抵押权之中，或者说， 

优先权是通过法定抵押权制度表现出来的，只是后 

世在承受以及发展优先权制度时，使优先权与法定 

抵押权各自成为一项独立的担保物权，并且它们与 

诸如留置权、法定质权这些制度一起构成了对特定 

社会关系的特殊保护。这些制度虽然名称相异，但 
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所担保的债权都具有特定性，且在功能上都具有使 

之优先于一般债权(即使在前有其他担保物权)的功 

能，只是因为各国立法政策或立法技术的需要形成 

了不同的模式，如法国模式、德国模式以及目前为诸 

多学者认为较为完善的日本模式等，而各国依据不 

同的立法模式，使类似建设工程款优先受偿权的规 

定之法律性质有不同的表述。 

在采取法国模式的国家中，如法国、意大利等 

国，优先权制度得到了完善和发展，原罗马法上之法 

定抵押权所保护的债权大部分由优先权制度所涵 

盖，民法中只保留了少数的法定抵押权制度的相关 

规定。依据《法国民法典》第 2103条第4项之规定： 

“建筑师、承包人和其他工人就不动产施工的报酬对 

该不动产享有不动产特别优先权”，可以认为在采取 

法国模式的国家立法中，类似建设工程款优先受偿 

权的规定之法律性质为优先权。 

在采取德国模式的国家中，如德国、我国台湾地 

区，优先权制度受到了限制，除在某些特别法(如海 

商法)中规定了少数优先权制度的相关规定外，民法 

典中没有优先权制度的相关规定。在德国其原因在 

于：依法律规定直接产生的优先权制度严重背离了 

德国法上的公示制度，不能保证社会对信用安全的 

需求，故出于立法政策上的考虑，《德国民法典》不规 

定优先权制度。因此在德国民法中因立法政策的需 

要不存在与建设工程款优先受偿权类似的规定，那 

就谈不上其法律性质了。而我国台湾地区，虽然没 

有直接规定优先权制度，但在其规定的担保物权中 

却有与优先权功能相同的类似制度存在，如在抵押 

权中有法定抵押权，质权中也规定有法定质权，而其 

留置权本身就是法定担保物权。法定抵押权、法定 

质权和留置权能够部分替代优先权对特定债权人的 

特定债权进行保护，优先权制度的立法空间已经非 

常狭小，再规定优先权一般条款，势必与法定抵押 

权、法定质权和留置权发生冲突，有重复之嫌。因 

此，台湾地区民法不规定优先权制度的原因在于：首 

先是出于立法技术上的考虑；其次，台湾地区“民法” 

属于德国模式，系直接继受德国民法的产物，而德国 

民法没有规定优先权，故无优先权存在之渊源。根 

据台湾地区《民法典》第 513条之规定：“承揽之工作 

为建筑物，或其他土地上之工作物或为此等工作物 

为重大修缮者，承揽人就承揽关系所生之债权于其 

工作所附之定作人之不动产，有(法定)抵押权”，在 

台湾地区民法中，类似建设工程优先受偿权的规定 

之法律性质不是优先权而是法定抵押权。 

《日本民法典》中的担保物权由留置权、先取特 

权(优先权)、质权和抵押权4项制度构成。其中，质 

权和抵押权为约定担保物权，留置权和先取特权为 

法定担保物权，没有法定抵押权和法定质权之规定。 

这样的立法模式避免了法定抵押权、法定质权以及 

先取特权之间在体系上的矛盾和内容上的重复，因 

此日本民法上先取特权之规定较法国民法中优先权 

与法定抵押权并列之规定，从制度设计上看前者更 

为科学。根据《日本民法典》第 327条之规定：“工 

匠、工程师及承揽人对债务人不动产施工之费用，就 

该不动产享有不动产先取特权”，可以说在日本民法 

中，类似建设工程款优先受偿权的规定之法律性质 

为先取特权。 

由此可见留置权制度、法定抵押权制度、优先权 

制度以及法定质权制度在实现保护特殊债权上有着 

很类似的功能，只是各国法律制度在其历史发展、体 

系和理论的构成及其实际运用的方式上不同，并结 

合各国的立法政策和立法技术的需要，而选择了不 

同的形式，导致了类似建设工程款优先受偿权的规 

定之法律性质因各国的立法特点的不同而具有不同 

的性质。 

三、我国建设工程款优先受偿权之法律性质界定 

在我国，虽然留置权具有担保特殊债权优先受 

偿的功能，但是因其担保的债权标的仅限与动产，因 

此已经基本被排除在我国建设工程款优先受偿权之 

法律性质之外。我国建设工程款优先受偿权之法律 

性质是优先权还是法定抵押权，在法学理论界持这 

两种观点的人数不相上下。笔者认为，如何确定建 

设工程款优先受偿权之性质应该与我国相关制度的 

立法紧密联系起来，依据我国的立法传统以及现行 

立法政策和立法技术，笔者认为我国应该建立优先 

权制度，并将建设工程款优先受偿权之法律性质定 

义为优先权更符合我国国情，原因如下： 

第一，我国虽然没有系统独立的优先权制度，但 

在相关的法律中仍有许多涉及优先权的规定，如《海 

· 25 · 

http://www.cqvip.com


罗世荣，等：论建设工程款优先受偿权之法律性质 

商法》中确立的船舶优先权制度，《民用航空器法》中 

的航空器优先权，如果在作为基本法的民法中规定 

优先权制度，既可以为特别法提供理论上的依据，同 

时也便于法律的适用。 

第二，我国有关物权内容的立法中唯独缺少优 

先权制度，并且只有设立优先权制度才适合我国立 

法现状。因为，我国《担保法》只是规定了抵押权、质 

权和留置权而没有依法律规定直接产生的法定抵押 

权和法定质权，我国《担保法》规定的担保制度中除 

了留置权外都是体现一种“意定”的担保制度，而没 

有应法律之规定而成立的法定担保制度，从前面的 

分析我们知道这类法定担保物权制度有其存在的价 

值，而我国留置权制度虽然其功能上作为法定担保 

物权，但其所保护的特别债权所涵盖的范围远远有 

限，并且我国担保法中规定当事人可以在合同中约 

定排斥留置的适用 ，因此，我国现行物权立法中缺乏 

优先权制度的规定。 

第三，通过比较分析，不难发现优先权与法定抵 

押权实际上是种属关系，前者包含后者。法定抵押 

权和优先权有很多相同之处：一是设立目的相同，都 

是为实现公平和社会公益之需而保护特定社会关 

系；二是设立的方法相同，都是依照法律的直接规定 

而产生；三是适用的债权范围也有重复，法定抵押权 

多适用于不动产，优先权除了适用于不动产外还适 

用于动产；四是都具有优先于约定担保物权的效力。 

同时，因优先权受保护的特定债权的范围比法定抵 

押权的范围广，因此，若只规定优先权，不规定法定 

抵押权则不会存在漏洞，还避免了法律上的重复之 

嫌，而只规定法定抵押权会使很多特定债权人的利 

益得不到保障。《日本民法典》中的法定担保物权中 

只规定了先取特权(优先权)而未规定法定抵押权， 

其原因之一就是为了避免内容上的重复之嫌。 

第四，在法国、日本、意大利以及我国澳门地区 

民法中优先权所保护的社会关系，如建设工程款优 

先受偿权、工人工资优先受偿权、债务人丧葬费用优 

先受偿权以及医疗费用优先受偿权等，都是具有保 

障人权、维护社会稳定、实现法律实质公平和对经济 

弱者特别保护的功能等，因此，优先权制度立法(或 

具有类似功能的制度立法)已经成为各国立法之趋 

势，被各国法学者所倡导，即使在其民法中没有作出 
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规定的德国和我国台湾地区，其学者也主张应建立 

统一的优先权制度。 

第五，在法定抵押权与一般抵押权竞合的情况 

下，法定抵押权是否具有优先于在前的一般抵押权， 

法学理论界一直存在争议，若将建设工程款优先受 

偿权之法律性质确定为法定抵押权，则依据合同法 

第286条之立法意图，势必要赋予该法定抵押权优 

先于在前一般抵押权之效力，因此若贸然适用这一 

制度必然引起争议。优先权制度其设立目的就是为 

了赋予某些特殊债权优先于其他债权(包括有担保 

的债权)受偿的效力，因此优先权更能合理地阐释建 

设工程款优先受偿权之优先效力。 

综上所述，建设工程款优先受偿权之法律性质 

不论是优先权还是法定抵押权，仅仅是形式的不同 

而已，二者在功能上是相同的，各国只是基于各自的 

立法特点而进行了不同的选择。在我国，依据我国 

法律传统以及立法政策和立法技术，在理论上我们 

应该认定建设工程款优先受偿权之法律性质为优先 

权，并且在民事立法中应确立优先权制度，将建设工 

程款优先受偿权纳入统一的优先权制度中加以规 

定。 

四、结语 

承包商能否顺利地拿到拖欠的建设工程款，决 

定了我国大量的农民工人能否顺利地拿到工资，这 

是一个关系到社会稳定和发展的问题，也是一个关 

系到我国能否建设和谐社会的重要问题，因此完善 

建设工程款优先受偿权制度的相关规定是一项刻不 

容缓的事情，其中尤其重要的是确定建设工程款优 

先受偿权之法律性质，这是完善建设工程款优先受 

偿权制度的前提和基础。笔者从这一角度出发对建 

设工程款优先受偿权之法律性质进行了论述，希望 

对解决拖欠工程款的问题贡献自己的微薄之力，为 

我国建设和谐社会做出贡献。 
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On the law character of construction project loan preference 

LUO Shi—rong ，LIU Xue 

(taw school，Chongqing University，Chongqlng 400045，China) 

Absl,raet：The question whether the law character of construction project loan preference is priority or legal hypothec is the dissimilarity of 

the form only．The former and the latter are same on the function．which is the consequence that each country made different choices base on 

their OWnlawmaking characteristics．Theoretically．thelawcharacter ofconstructionprojectloanpreference should be recognized asthepn‘ori· 

ty，it should be established in the lawmaking ofcivil law，and be attributed to the uniform priority system according to the law tradition and the 

lawmaking policies and lawmaking technique in our country． 
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