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一、“背靠背”条款的合法性分析及应用

“背靠背”条款是工程建设领域常见的结算支付条件之一，因此而产生的工程款支付纠纷也非常多。从司法实践来看，大部分法院认为该约定不违反法律规定，且风险可以预料，应当按照意思自治的原则认可相关合同条款的效力。

（一）案件背景

2016年6月，因南水北调东线一期工程建设需要，路桥公司与龙泉管道公司签订了《材料采购合同》，约定龙泉管道公司向路桥公司供应PCCP管道，合同金额暂定为2170万元，同时还约定按照建设单位对路桥公司的付款比例同步支付材料款，且不超过建设单位同步支付比例。2016年12月，龙泉管道公司完成全部货物供应，截至2019年2月，路桥公司共收到建设单位支付工程款4800万元，占合同总金额的39.19%；路桥公司共向龙泉管道公司支付材料款826.94万元，占合同总金额的38.11%。2019年4月，龙泉管道公司起诉路桥公司要求支付剩余材料款1321.36万元及违约金。

经审理，法院认为《材料采购合同》约定的付款方式与路桥公司和建设单位的付款方式一致，属于建设工程领域典型的“背靠背”条款，因该约定可能导致的风险在合同签订前就可以预料，且不违反法律强制性规定，应认定有效。龙泉管道公司主张支付剩余材料款的诉求因支付条件未成就，路桥公司无义务支付未到期款项，但应以39.19%的比例为限补足欠款。因此，一审法院判决路桥公司向龙泉管道公司支付材料款14.98万元，并以该欠款为基数承担未按约定付款的违约责任。后龙泉管道公司不服上诉，二审法院判决驳回其上诉，维持原判。

（二）案件评析

虽然“背靠背”条款被大部分法院所认可，但承包单位也不能将“背靠背”条款当做尚方宝剑来无限推卸付款责任，从诉讼实务来讲，协议本身的有效性、相关证据的证明力、证据规则的合理利用、各地法院对该条款的理解以及原告所选择的诉讼策略，都可能对判决结果产生不利影响。

因此，在使用“背靠背”条款时，我们应紧抓合同管理这条主线来实现它的价值。一是要确保合同的有效性，签订程序、约定内容要符合相关法律法规。二是优化分包合同的条款设计，告知可能存在业主不能及时付款的背景，并要求分包人接受并谅解。三是做好催要债权的证据收集，承包人应通过催款、发函等行为督促业主支付款项，必要时采取诉讼、仲裁等方式主张债权，并留存相关资料作为没有怠于行使债权的证据。

二、违反强制性规定所订立的分包合同不受法律保护
根据《建筑法》规定，转包、违法分包所订立的合同无效，但从相关司法解释和相关判例来看，实际施工人的利益并不会受到损害，但发包人往往因合同无效而无法向实际施工人主张权利和追究责任，从而蒙受损失。

（一）案件背景

2016年4月，机电公司中标安徽抽水蓄能机电安装项目并与业主国家电网公司签订《施工合同》，合同金额3.4亿元。2016年11月，机电公司将《施工合同》范围内的电站机电安装、混凝土浇筑等工程打包，通过招标程序选择土建工程分包单位，远海公司以1.07亿元的投标报价成为中标候选人。后机电公司多次与远海公司就商务、技术问题进行谈判，最终确定分包合同金额为1.05亿元并签订《土建分包合同》。远海公司中标该项目后，将工程整体转包给自然人董鹏飞，董鹏飞又将工程层层分包给谢三六、宋秋富等人实施。后因项目人力和机械设备投入不足导致工程质量缺陷、工期严重滞后，经多次协商未果，机电公司于2017年11月向宣城市中级法院起诉解除分包合同，并要求远海公司返还超付工程款336万元、支付违约金及赔偿损失2202万元。远海公司以机电公司违法分包主体结构工程及招标活动违反招标投标法强制性规定为由提起反诉，请求确认《土建分包合同》无效，要求机电公司返还履约保证金529万元并赔偿其经济损失500万元。

经审理，法院认为机电公司将主体结构工程进行分包并在招标过程中就实质性内容进行谈判的行为，分别违反了建筑法和招标投标法的规定，分包合同自始无效，但可以依据双方后续签订的结算协议来确定债权债务关系和给付义务。因此判决确认分包合同无效，要求远海公司返还超付工程款191万元，机电公司退还已收履约保证金529万元，对机电公司主张远海公司承担违约责任的诉求不予支持，驳回各方其他诉讼请求。后双方均不服上诉，二审法院判决驳回其上诉，维持原判。机电公司不服申请再审并被驳回。

（二）案件评析

违法分包导致合同无效是法院不支持机电公司主张的根本原因。其次，该工程的分包采购以招标形式开展却不遵守《招标投标法》中“变更实质性条款”的强制性规定，虽不直接导致分包合同无效，但存在较大的行政处罚风险，且“优化”降低的合同价格也没有法律保障。加之项目部对分包商缺乏监管，放任其转包、层层分包，最终因工程质量、进度等方面造成的经济损失仍将由我们自己承担。

综上，依照相关法律法规进行工程分包是保障自身权利的不二选择，规范工程采购程序合规也是不容忽视的关键环节。法律对分包工程是否必须依法招标没有明确规定，但从司法实践来看，并没有将采用其他形式采购的分包工程定论为无效，因此我们可以通过竞争性谈判、询价等非法定的方式进行分包采购，更有利于降低合规风险。
三、新法新规
（一）住建部对房屋市政工程复工复产加强指导

3月24日，住建部办公厅印发《房屋市政工程复工复产指南》（建办质〔2020〕8号），从复工复产条件、现场疫情防控、质量安全管理、应急管理、监督管理、保障措施等6个方面，对新冠肺炎疫情防控期间房屋市政工程复工复产施工现场的运行和管理提出了明确要求。明确各参建单位（含建设、施工、监理等）项目负责人是本单位工程项目疫情防控和复工复产的第一责任人，按照“谁用工、谁管理、谁负责”要求，严格落实各项防控措施，确保疫情防控和工程质量安全管控到位。

（二）财政部加强PPP项目绩效管理
3月31日，财政部印发《政府和社会资本合作(PPP)项目绩效管理操作指引》（财金〔2020〕13号），进一步规范了PPP项目全生命周期绩效管理工作，明确了绩效管理涵盖绩效目标和指标管理、绩效监控、绩效评价及结果应用在内的主要项目管理活动，还明确了绩效管理的各项工作程序、时间节点、各环节各参与主体的职责，强调绩效评价作为政府按效付费、落实整改、监督问责的重要依据。

（三）最高院加强对涉及疫情案件的审理指导

4月16日，最高院印发《关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的指导意见（一）》（法发〔2020〕12号），要求依法准确适用不可抗力规则，对受疫情或疫情防控措施直接影响而产生的合同纠纷案件，要综合考量疫情对不同地区、不同行业、不同案件的影响，准确把握疫情或疫情防控措施与合同不能履行之间的因果关系和原因力大小，依法免除责任。继续履行合同对一方当事人明显不公，其请求变更合同履行期限、履行方式、价款数额等的，应结合案件实际情况决定是否予以支持。

（四）湖北省保障建筑及房地产行业平稳健康发展

4月20日，湖北省人民政府办公厅发布《关于印发促进建筑业和房地产市场平稳健康发展措施的通知》（鄂政办发〔2020〕13号），明确提出对在疫情防控中贡献突出且受到当地政府表彰的优秀企业和个人，各地应在今年政府和国有投资工程招投标活动中给予专项加分。对急需的涉及疫情防控、公共事业、群众生活的重大民生项目可列为应急抢险类项目，采用邀请招标或非招标竞争方式实施。金融机构对受疫情影响的建筑企业实施临时性延期还本付息安排。同时，各地可结合实际适当降低商品房预售许可要求，通过分期缴纳土地出让金、缓缴城市基础设施配套费、延期申报纳税、税收减免等方式为房地产企业降本减负。
	送：公司领导、高管。
发：各部门、各单位。


