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8_B0_88_E5_AF_B9_E5_c59_394779.htm 为合理确定建设工程

承发包施工合同造价，解决建设工程施工合同纠纷案件的法

律适用问题，由最高人民法院颁布的《关于审理建设工程施

工合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（以下简称解释

）已于2005年1月1日起在全国范围内正式实施。它的颁布实

施对规范我国建筑市场，维护施工合同主体双方的合法权益

，保护施工合同主体双方的合法利益，具有重大深远的意义

。因此，正确理解《解释》不仅有助于建设工程合同纠纷案

件的准确处理，也有助于施工合同主体双方防范合同纠纷的

发生。根据实践中的一些具体情况，笔者现就施工合同纠纷

司法解释中几个问题谈一下自己的一些理解和看法。 一、关

于无效施工合同的确认问题 由于建设工程施工合同受到不同

领域的多部法律及其他规范性文件调整，如果违反这些规范

都以违反法律强制性规定为由而认定合同无效，不符合《合

同法》的立法本意，不利于维护合同稳定性，也不利于保护

各方当事人的合法权益，同时也会破坏建筑市场的正常秩序

。因此，为保障建筑业市场健康发展，从依法保护合同，尊

重当事人意思自治和公平保护当事人合法权益的原则出发，

《解释》第1条和第4条将无效建设工程施工合同的确认分为

以下五种情形：一是承包人未取得建筑施工企业资质或者超

越资质等级的；二是没有资质的实际施工人借用有资质的建

筑施工企业名义的；三是建设工程必须进行招标而未招标或

者中标无效的；四是承包人非法转包建设工程的；五是承包



人违法分包建设工程的。当然，《民法通则》和《合同法》

等基本法律规定的合同无效的情形，也应当适用于建设工程

施工合同。 针对第一种情况法院或当事人很容易分清合同是

否无效，而第二种情况在实践中很难辨别，如果当事人不主

张合同无效，法院一般按有效合同处理。《建筑法》第13条

、第26条和第65条虽然也禁止了无资质或超越资质的承包并

且规定了相应的行政处罚，但是《解释》更清晰地表达了法

律对这类合同的评价，对处理这类产生于民事诉讼方面的纠

纷提供的具有操作性的依据；第三种情形，我国《招标投标

法》第3条详细规定了三种必须要使用招投标方式的工程项目

，并且在第50条、第52条、第53条、第54条、第55条和第57条

规定了六类中标无效的情况，《建筑法》也在工程发包承包

的相关章节做了原则性的规定，但在实际中需注意的是对不

是必须实行公开招标的建设工程，发包人直接发包后，具备

相应资质的承包人已开始履行合同的，不宜以建设工程未实

行公开招标为由，认定所签订的建设工程施工合同无效；第

四、五种情况在建筑市场上普遍存在，《合同法》与《建筑

法》在相应章节做了有关规定，但由于分别存在着承包与转

包、承包与分包两个合同，在实际认定和处理时相对复杂得

多。因此，此类合同纠纷案件中关于工程价款的约定不应作

为结算的依据，其工程价款应当根据建设行政管理部门制定

的定额标准据实结算。由于合同约定的工程价款与实际给付

价款的差价部分由当事人取得无法律依据，《解释》此次明

确规定可依据《民法通则》第一百三十四条以“非法活动的

财物和非法所得”予以收缴。 二、关于无效施工合同的处理

问题 《解释》第1条和第4条中确定了五种建筑工程施工合同



无效的情况，但是无效建设工程施工合同并非不受法律保护

，仅是当事人双方不能依据合同产生预期的结果。施工合同

被确认无效后，原则上不应依据合同约定确定工程价款。但

承包方付出了劳动，投入了资金，发生了建筑工程的直接费

用，在施工过程中，上述财产只是从一种形态转化为另一种

形态，其价值并未改变，并已全部转移到新的建筑工程之中

，因此，承包方理应得到合理补偿，而得到补偿的前提必须

是合同标的物为质量合格的建设工程，不包括质量不合格的

建设工程。《解释》第2条和第3条中规定只要建设工程经过

验收合格，即使确认合同无效，也可以按照合同约定结算工

程价款。 建设施工合同是合同的一种，自然应当受到《合同

法》的规范，但是《合同法》第58条的规定“合同无效或者

被撤销后，因该合同取得的财产，应当予以返还；不能返还

或者没有必要返还的，应当折价补偿”在建设施工合同中完

全无法适用，尤其是在工程竣工验收合格的情况下，要求“

予以返还”，这无论对于发包方还是承包方都是无法接受的

。而“应当折价补偿”的规定又过于粗疏，实际操作过程中

，法院往往通过造价鉴定确定实际折价补偿的工程款，而造

价鉴定的依据通常是政府部门公布的不同时期的“定额”，

由于建筑市场竞争激烈，无效合同约定的工程价款要比“定

额”低许多，这样对于承包方来讲，无效合同比有效合同的

工程价款还高，这显然超出了当事人签订合同的预期。因此

，《解释》规定按照“参照合同约定支付工程价款”的方法

作出补偿，从操作上看不失为一剂良方。但是从另一个方面

看，规定无疑是默认了只要工程能够通过竣工验收，无效的

合同的内容也可以变相执行。同时，还需注意的是规定只说



明“参照”执行，到底哪些是可以直接执行的，哪些是不能

直接执行需要变通的，在未来还需要进行一个较为统一的认

识，至少在一定范围内是需要统一的。 100Test 下载频道开通

，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


