法律事务与全面风险管理事务宣传栏
第七期：以案说法
从两个案例看法院如何处理建筑施工“黑白合同”之争（转）
一、问题提示

施工单位在就某一工程与建设单位签订施工合同时，经常会遭遇“黑白合同”的问题。即，就同一个建筑工程，在政府部门备案时用一个施工合同，私下双方又签一个施工合同或者有时叫施工补充合同。形式上，两个合同一白一黑，一阳一阴，内容上，两个合同通常也有实质上的不同，在合同价款、工程款支付方式、结算方式、施工范围、工期这些内容上会存在差异。一般来说，白合同上的内容比较有利于施工单位，因为备案时政府部门要进行形式上的审查，对不符合规定的合同，比如没有预付款，比如工期过短等，会要求修改后再进行备案。而黑合同，是为了规避这些规定，基本上是单纯从建设单位的利益出发，压价，压工期，要求垫资等而签订的合同。施工单位为了接到工程，一般都会顺从建设单位，签下黑合同。如果双方在合同履行过程中发生争议，尤其是工程价款结算方面的争议，就会产生适用哪个合同来进行结算，解决争议的问题。

    二、案例一  
1、基本案情
    某医院需建一幢楼，通过招投标方式，确定某建筑公司中标，双方根据招投标文件内容确定施工合同的内容，并签署、备案。备案的施工合同中约定，合同总价7000万人民币，医院在合同签订后7天内预付合同价款的25％，在基础完成时支付合同价款的30％，并扣回预付款，在结构封顶时支付合同价款的60％，在工程竣工验收后付到工程总价款的95％，5％为保修金，保修期满后付清。工期为一年半。但实际上，医院并没有那么多预算资金。所以，备案的施工合同签订后，医院又要求与施工单位签订补充协议，约定合同总价下浮8％，取消预付款，竣工验收后付到工程总价款的80％，余款在两年内付清。工期为一年三个月。该补充协议未进行备案。工程开工后，医院也未能按补充协议的约定支付进度款。一年零四个月后，工程竣工验收，而医院仅支付了4000万的工程款。施工单位多次催讨，均无果。施工单位遂诉至法院，要求医院按备案合同约定的价款支付剩余工程款2935万（其中增加工程的价款为300万元）。医院抗辩称，双方是按补充协议履行的，依照补充协议的约定，目前仅需再支付1392万。
     2、法院判决
      法院认为，备案的施工合同是双方根据招投标内容确定的，应为双方遵循。补充协议，虽然双方有实际履行，但该补充协议未经备案，违背招投标管理规定，应属无效。故判决医院按备案合同的约定向施工单位支付工程款2935万元，并驳回医院要求施工单位承担工期延误违约金的请求。

案例二 
1、基本案情
      某地一个针织厂，通过直接发包方式，将一新建厂房工程发包给一个施工企业，备案合同约定合同价960万，施工范围包括土建和水电安装，并约定最终结算按93定额，按实结算。又双方私下签订一个施工合同，约定施工范围为土建，合同价580万，采固定总价方式结算，并约定付款方式。 土建工程完工后，施工企业要求与针织厂结算，并付清工程余款。但针织厂没有积极回应。施工企业诉至法院，要求针织厂按备案合同的约定进行结算和支付工程款。针织厂应诉称双方实际是按未备案的施工合同进行履行的，并提供付款凭证，证明实际付款时间和金额基本与未备案的施工合同约定的付款方式一致。诉讼中，法院委托审计部门进行司法审计。审计部门根据两份合同的约定，做出两份司法审计报告。其中，按备案合同约定，已完成工程的造价为670万，按未备案合同约定，已完成工程的造价为590万。
    2、法院审理
     法院认为，根据针织厂提供的付款凭证，可以认定双方实际是按未备案合同履行，故以590万为工程总造价扣除已付款后要求针织厂支付。
     三、案情分析

以上二个案例，都涉及黑白合同的适用问题。为什么，法院在价款结算的处理上有时采信白合同，有时又采信黑合同呢？这是因为，目前，在司法实践中，关于黑白合同的处理原则基本如下：工程属经过依法招投标后确定施工企业中标的，双方依照招投标文件签订中标合同并备案。如双方还签订有一份与备案的中标合同在实质内容上不同的合同，最终工程价款结算仍应按备案的中标合同为准。工程未经过招投标的，备案的施工合同与双方另行签订的施工合同实质内容上不一致的，工程价款结算应按双方实际履行的合同约定进行处理。（参见招投标法46条）由此可见，为维护公平竞争，维护其他未中标的投标人的权益，法律要求招标人与中标人必须按招投标文件中的内容订立合同，而不能私下订立与此有实质性变化的合同。所谓的实质性变化，就是该变化将导致双方的利益与此前约定的利益相差较大。一般而言，对施工合同来讲，如果工程价款，包括金额、支付方式、结算方式，工期，工程质量，这些条款发生较大变化，就被认为有实质性变化。其他一些小的变化，不影响双方实质性权利义务的，也是允许变更的。所以，案例一中，法院判令依照备案的中标合同结算工程价款。这是为了维护招投标的秩序。另外，招投标的工程，基本是政府部门等的公共建设工程，更需要公开、公平，维护公共利益。
    不过，在实践中，大量工程不是经招投标确定施工单位的，而是通过直接发包的方式进行。虽然，这类工程也需要在当地的招投标办公室备案，但这种备案合同与之前讲的经招投标后备案的合同，是不一样的，不适用上述规定。尽管如此，由于备案制度的存在，许多时候，业主往往要求签一份比较好看的，对施工企业比较有利的施工合同去政府部门备案，再签订一份私下的，体现其真正想法的合同。这也会产生两份在实质内容上不一致的合同。这种情况下，发生价款结算争议的，法院一般主要根据实际履行情况，并考察两份合同签订时间的先后，来确定价款结算以哪份合同为案            
      三、启示：
      了解法院关于黑白合同的处理后，施工企业在不得不被要求签订黑白合同的情况下，应运用上述知识，在签订合同和履行合同过程中，注意技巧，比如将白合同的日期写得靠后一些，在合同履行过程中，按白合同的付款进度或付款节点，催告对方付款。当然，这些技巧，如何适当的行使，需要智慧。但是，无论如何，如果头脑上有这方面的注意和警醒，总会有机会，从而使将来一旦发生争议时能让自己处于主动地位。

