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国际工程合同管理的理论根底
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合同是在“法律管辖”之下

v在某项位于英联邦国家的污水处理工程建设中，总承包商决定
对其管线工作进行分包并进行了招标。在招标文件中规定，合
同适用的法律为英国法。经评标选定管线分包商A为中标人，
总承包商要求分包商A前来签订分包合同。但双方在签订分包
合同时，分包商A只是对分包合同签字并没有盖章，总承包商
要求分包商对合同盖章，但分包商认为，分包工程招标时，在
招标文件中并没有规定分包合同必须盖章，总承包商业没有在
其他地方作出特别说明。因此分包商指出，假设总承包商需要
分包商对分包合同再盖章，那么需提高分包合同价格，否那么
拒绝盖章。这时总承包商发出通知，假设分包商拒绝盖章，那
么有可能导致总承包商没收分包商的投标保函。于是双方陷于
僵局。那么，分包商A是否有义务追加盖章呢？总承包商是否
有权在此条件下没收分包商的投标保函呢？合同不盖章是否成
立呢？
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不单单是“合同”，还有管理

v在香港某轨道交通工程建设中，业主在对整个工程的通信系
统工程单独招标时，规定该工程为总价合同。通信工程开标
时，业主选择了报价最低的某国际承包商〔该报价不但低于
第二标9000多万港元，而且还低于业主的原预算〕。在该合
同完成不到一半工程量时，承包商找到业主，声称原合同报
价太低，假设继续干下去，承包商亏损将更加巨大。因此，
承包商提出了两个可供选择的方案：要么双方签订一个补充
协议，追加补偿承包商一亿港币，要么承包商就准备放弃该
合同，并愿意承担违约责任。此时工程已经晚于原方案进度
了，业主虽然很愤怒，但经过冷静分析，权衡利弊，业主最
终选择了承包商提出的第一个方案，即额外补偿承包商一亿
港币。那么，业主为什么在合同价格为固定总价的情况下，
仍愿意再多支付给承包商一亿港币？为什么不终止该承包商
合同，另请其他承包商？是什么决定了业主的最终管理决策
？
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2.1  国际工程合同的法律适用 

p国际工程的法律性质

p国际工程承包是一种国际间的经济合作活动，

是由一个国家的公司作为承包商，以盈利为主

要目的，组织人力、物力、技术，在其他国家

或地区境内承包兴建由该国政府、国际组织、

私人财团等作为业主，所委托的工程建设工程

以及提供相关的效劳。
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2.1  国际工程合同的法律适用

p国际工程合同的法律性质

p各国法律之间的冲突：

p合同形式上：书面形式、口头形式；

p合同成立上：承诺投邮生效、承诺到达生效

p在违约问题上：实际履行原那么、经济补偿原那
么
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2.1  国际工程合同的法律适用

p法律冲突的解决方法
   国际商事法律冲突的解

决方法分为两类，一是冲
突法解决方法，二是实体
解决方法
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2.1  国际工程合同的法律适用

u 冲突法解决方法

u 冲突法解决方法即制定冲突标准来解决法
律冲突，也被称为间接调整方法。

u 规定某类国际商事法律关系应受何种法律
或条约支配，而不直接规定当事人的权利
义务关系。

u 根据冲突法的立法渊源不同，冲突法解决
方法分为国内冲突法解决方法和国际冲突
法解决方法。
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2.1  国际工程合同的法律适用

u实体法解决方法
u一是根据国际条约或国际惯例中的统一实
体法标准，直接规定国际商事法律冲突中
当事人的权利义务关系，从而防止法律冲
突；

u二是从事国际私法统一的组织，在世界范
围内或特定范围内，以类似于国际立法的
形式，制定相关的“统一法”，供有关国
家一致予以采用，但此“统一法”不具有
国家条约的约束力。
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2.1  国际工程合同的法律适用

v合同准据法的概念

v广义上讲，合同准据法是指解决涉及合同的一切法律适用

问题的法律；

v狭义上讲，合同准据法是直接确定合同当事人的权利和义

务的法律，主要用于解决合同的成立、内容与效力、履行

和解释等问题，用来确定涉外民事法律关系当事人权利与

义务的特定法域的实体法。

p合同法律适用的根本理论
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2.1  国际工程合同的法律适用

p合同法律适用的选择原那么

p意思自治原那么，即按照合同当事人的意思自治，
由合同当事人选择的法律支配，可以是：

p1〕国内法，这一国内法可以是当事人任一方的国
内法，也可以是第三国法律；

p2〕国际惯例，即国际商事交往中长期形成的相关
习惯性做法和通例；

p3〕国际条约，一般适用于缔约国，但有时非缔约
国当事人也可选择某一国际条约作为合同的准据
法；
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2.1  国际工程合同的法律适用

v关于意思自治范围的适用，分为两种观点。一种
是意思自治是绝对的、无限制的，当事人可以选
择与合同毫不相干的法律；另一种那么认为意思
自治应该是相对的，有限制的，当事人必须选择
与合同有实际联系的法律。

v英国反对意思自治加以限制

v大陆法系国家都主张意思自治加以限制：

v当事人选择的法律仅限于特定国家的任意法；

v选择是善意的；

v当事人只能选择与合同有联系的法律。
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2.1  国际工程合同的法律适用

u客观标志原那么

u合同准据法应是合同正在那里“地域化”
或“场所化”的国家的法律。

u在各国的立法和司法实践中，用来确定合
同准据法的客观标志包括：合同订立地；
当时住所所在地，特别是债务人所在地；
被告所在地；当事人共同国籍国；物之所
在地；登记地；法院地或仲裁地。
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2.1  国际工程合同的法律适用

v国际工程合同范本中对适用法律的规定

vFIDIC施工合同条件1.4条：合同适用的法
律由双方在合同〔投标函附录〕中约定。
——意思自治原那么

vFIDIC施工合同条件合同协议书最后一条，
“本合同协议书于上述所载明时间由合同
双方按各自的法律签署订立”——客观标
志原那么
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2.1  国际工程合同的法律适用

p我国涉外合同适用法律的原那么

p当事人自主选择适用法律的原那

么

p国际条约优先适用原那么

p最密切联系原那么

p国际惯例补缺原那么
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2.1  国际工程合同的法律适用

p与国际工程承包活动相关的国际公约
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