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2 建设工程优先受偿权

包人， 不包括勘察人、 设计人及其他人员。 建设工程优先受偿权主要

是基于保护社会弱势群体， 保障弱者利益的公共政策而确立。 勘察人、 

设计人与建筑工人不同， 并非社会弱势群体， 没有必要出于公共利益

进行保护。www.docsriver.com入驻商家巨力法律书

［观点解读】

］． 争议原因

笔者认为， 产生以上争议的原因主要是对《合同法》第286条

提出的建设工程优先受偿权设立初衷的认识差异和权利性质的理解

不一 。

对于建设工程优先受偿权的设立初衷， 国内有学者提出是为了保

障社会弱势群体特别是建筑工人和材料商的利益。 但是， 建筑工人和

材料商都不是承包人。 笔者认为， 承包人行使建设工程优先受偿权后

并不一定意味着建筑工人和材料商的利益能得到补偿。 但是从社会资

源角度看， 建设工程优先受偿权可以实现资源的再流通， 工程及时易

主后让疑聚在工程中的材料和劳动力得到折价， 工程也可以实现其使

用价值。

2. 建设工程优先受偿权为优先权

对于建设工程优先受偿权的性质有以下三种主流学说：

(1)法定抵押权说。 持该主张的学者认为， 一般的抵押权为意向

担保物权， 由当事人以合同方式自由设定。 法定抵押权是指承揽人承

揽工作物为建筑物或者其他土地上的工作物或者重大修缮所产生的债

权， 依法对定作人的不动产享有的抵押权。 这种抵押权非因抵押合意

产生而是依法律的规定当然产生， 不以登记为必要。 因此承包人的优

先受偿权符合法定抵押权的主要特征， 是一种由法律直接规定的抵押

权。(I)

(I) 参见梁慧星：《裁判的方法》， 法律出版社2003年版 ， 第130-137贞。
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权， 在现实执行中， 如何确定给分包还是总承包是个问题。

《广东省高级人民法院关于在审判下作中如何适用（合同法〉第

286条的指导意见》（粤高法发(2004 J 2号）第2条规定： “建设工

程合同订立总承包合同后， 再由总承包人订立分包合同的， 在总承包 

合同、 分包合同均有效的情形下， 发包人拖欠工程款的， 总承包人可

以对丁程折价或者拍卖价款主张优先受偿权。 分包人对自己承建部分

主张享有优先权的， 人民法院不予支持。但如因总承包人怠于行使优

先权损害分包人利益， 分包人可依照《合同法》第七十三条的规定就

其承包T程价款范围内向发包人主张权利。”

《深圳市中级人民法院关于建设工程合同若干问题的指导意见》

第32条规定： “总承包人分包的专业工程， 专业工程分包人不享有7二

程价款优先权。”www.docsriver.com入驻商家巨力法律书

(2)甲方直接分包的专业分包承包人

专业分包承包人与总承包人都是合同的相对方， 符合合同相对性

原则， 可以在自己承包的范围内主张建设工程优先受偿权。

（三）无效施工合同的承包人资格问题

L违法分包的分包人、转包人、 借用资质的承包人

有观点认为违法分包的分包人、 转包人、 借用资质的承包人不应

是建设工程优先受偿权的主体。

与合法分包相对应， 违法分包是指飞程总承包人未经发包人同意，

直接将部分丁f程交由第＝． 方完成的情形。 转包是指承包人在承接项目

后， 直接将下程整个转让给第三方， 转让人退出整个工程项目的清形。

因转包易使不具有项目资质的第三方进行工程建设， 从而使工程项目质

批低下， 不利于建筑市场的稳定发展， 故我国法律明确禁止此类行为。

违法分包、转包都是违法行为， 违反法律的强制性规定， 且在实

践中易造成建设T启程的质量问题， 故法律应对这两种现象积极予以规
















































