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https://www.100test.com/kao_ti2020/480/2021_2022__E8_AE_BA_

E5_BB_BA_E8_AE_BE_E5_c122_480560.htm 《最高人民法院关

于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释》（

法释[2004]14号）自2005年1月1日起施行至今已有两年多时间

了，它的及时出台有效地减少社会上一些普遍存在的无施工

资质借用他人资质或超越资质承揽工程合同的非法行为，但

对上述无施工资质借用他人资质或超越资质承揽工程合同的

非法行为合同无效后如何处理双方的后续问题时，上述解释

却与《民法通则》和《合同法》的规定相互矛盾，使得在实

践操作上却有难处多多，现笔者结合在承办案件过程中的案

例作以下探讨。 一．前期“莫名败诉”基本案情 上海A实业

有限公司（以下简称A公司）因厂房翻修需要，经介绍委托

吴江B钢结构厂（以下简称B厂）制作安装厂房屋顶钢结构，

签订建设工程施工合同时B厂向A公司出具了江苏省建设厅颁

发的钢结构安装两级资质证书，合同约定，在B厂结束工程后

向A公司送达工程竣工验收通知书和工程决算书15日内，如A

公司不予答复的，应视为工程竣工验收合格并确认工程决算

金额。 但在B厂制作安装钢结构屋顶的过程中，A公司发现其

施工质量有严重问题，遂停止支付工程款并要求B厂返工，

但B厂依就我行我素并“按约”完工，此时正好离中国人传统

的春节还有一个月，A公司法定代表人因老家有事便提前放

假回老家去了。在之后B厂在确认A公司已无人后，却突然通

过邮局EMS向A公司送达了工程竣工验收通知书和工程决算书

，A公司所在的经济园区工作人员因与A公司法定代表人较熟



便代收了下来，但因邻近过年也没打电话通知A公司也没拆

开看EMS，一直等春节正月十五后A公司法定代表人回沪后才

将EMS交出。 就在A公司拆看EMS认为无所谓的时候，法院

的开庭传票不会就到了：原来B厂已起诉到法院，认为其承揽

的工程竣工验收已合格，工程决算金额已经A公司确认，要

求支付工程款X万元。A公司还是不以为然，认为B厂的安装

质量不合格不应支付工程款，但法院还是采信了的B厂所主张

的合同约定：在B厂结束工程后向A公司送达工程竣工验收通

知书和工程决算书15日内，如A公司不予答复的，应视为工程

竣工验收合格并确认工程决算金额，并支持了原告B厂的诉讼

请求；A公司不服提出上诉，但二审以同样的事实和法律依

据维持原判。A公司感到不公正，通过介绍找到本律师，询

问追究B厂法律责任的有效办法。 二．后期“转败为胜”有

效诉讼 （一） 前期法院判决的分析 1．事实依据：在B厂结束

工程后向A公司送达工程竣工验收通知书和工程决算书15日内

，如A公司不予答复的 2．法律依据：合同约定及《最高人民

法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解

释》第20条规定，在B厂结束工程后向A公司送达工程竣工验

收通知书和工程决算书15日内，如A公司不予答复的，应视为

工程竣工验收合格并确认工程决算金额。 3．存在问题：事

实上B厂的工程质量肯定是不合格，但法院生效判决却已确认

“工程已竣工验收合格”的事实！ （二）前期调查 笔者接受

委托后，从A公司提供的B厂资质证书着手，发现其有一定的

瑕疵，于是转门赴江苏省建设厅调查确认资质证书的真实性

，结论却另人大吃一惊：B厂资质证书系伪造！后又马上去调

查B厂的工商档案，发现其只有生产/销售钢结构的经营范围



！ （三）法律和司法解释规定的相互矛盾 1．《民法通则》

第61条和《合同法》第58条规定，合同无效或被撤销的，因

该合同取得的财产应当返还，不能返还或者没有必要返还的

，应当折价补偿；有过错的一方应当赔偿对方因此所受到的

损失。 2．《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷

案件适用法律问题的解释》第二条规定，即使确认工程施工

合同无效，但建设工程经竣工验收合格的，承包人要求参照

合同约定支付工程价款的，应予支持；结合合同法相关规定

，笔者给出了初步诉讼方案：通过依法申请法院确认双方签

署的建设施工合同无效而达到拒付工程款的目的。 毋庸质疑

，从法的效力来讲，《民法通则》和《合同法》要高于最高

人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题

的解释》，但按照《民法通则》和《合同法》规定， 合同无

效后发包方不但不用支付工程余款，连已支付的工程款也可

要求承包方返还；但根据《最高人民法院关于审理建设工程

施工合同纠纷案件适用法律问题的解释》规定，工程施工合

同无效，但建设工程经竣工验收合格的，承包人要求参照合

同约定支付工程价款的，应予支持。上述规定明显相互矛盾

：如按照《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案

件适用法律问题的解释》规定A公司只好哑巴吃黄连-有苦说

不处-支付全部工程款，而按照《民法通则》和《合同法》规

定，B厂却是分文未得。一个国家的法律，同样的事实规定不

同导致的结果却是截然相反？那到底应该如何处理呢？ （四

）可行性诉讼方案的确认实施和法院判决 尽管从法的效力来

讲，《民法通则》和《合同法》要高于《最高人民法院关于

审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释》，但



由于中国法制建设的国情决定了人民法院在审理此类案件时

判决所依据的主要法律依据明显侧重最高院的司法解释的事

实，笔者根据国情和结合司法实践，合理避开了上述法律规

定的相互矛盾，从委托人的最终目的（不付工程款给对方）

出发，确认了以下诉讼方案： １．依法申请法院对Ｂ厂承建

的屋顶钢结构质量进行质量鉴定以确认其不合格； ２．依法

判令被告Ｂ厂承担经司法评估对Ｂ厂承建的屋顶钢结构质量

不合格后返修费用； 法院根据Ａ公司的申请委托相关机构对

Ｂ厂承建的屋顶钢结构质量进行了质量司法鉴定，确认其质

量不合格，结果被告Ｂ厂需承担的对Ｂ厂承建的屋顶钢结构

质量不合格后返修费用远远超过合同规定的总结算工程款，

Ａ公司可谓扬眉吐气，达到了教训Ｂ厂的目的，真是争气又

争财！ 三．给双方的合理建议 实践中，根据笔者办案经历，

除了如本案例中承包单位的上述恶意行为外，也有些发包单

位为了减少建设费用，故意将工程发包给无施工资质借用他

人资质或超越资质的单位承揽，更有甚者，利用对方无施工

资质借用他人资质或超越资质的单位承揽工程合同无效的事

实来恶意拖欠工程款，造成建筑市场的更加混乱无序和诉诤

不断，严重影响了正常的经济秩序。为此笔者有以下合理建

议： 一．如无施工资质借用他人资质或超越资质承揽工程后

，为保护自己的合法权益： １．应保证施工质量，如实在不

能保证但碰到发包方一定要求无资质施工的，可与发包方签

订买卖合同（如只有生产和销售许可而无施工资质的）和施

工合同，这样肯定能保证材料款的支付，避免因质量纠纷血

本无归！ ２．应在合同中约定竣工验收的“视为合格”条款

或在工程完工后应及时要求发包方签字盖章确认合格。 ３．



返修后应立即请发包方予以合格确认以保证自己的工程款请

求权。 二．如发包方有意或无意已将工程发包给无施工资质

借用他人资质或超越资质的单位承揽，为保护自己的合法权

益： １．养成要求承包方出具相关资质证书／营业执照并到

发证机关核实的良好习惯。 ２．发现质量问题马上发书面通

知并要求承包方确认以避免入合同约定竣工验收的“视为合

格”条款的圈套，并避免委托无施工资质单位进行修复。 ３

．如因施工资质承包人过错造成工程质量不合格的，可依法

要求其承担返修费用等损失并可要求减少支付工程款。 ４．

必须确保自己在无效合同中没有过错，否则，也要根据过错

程度承担自己损失和对方损失的部分，如交付的中间工程不

合格的，建设工程手续不齐全的，提供的设计或材料设备有

问题的，有意将工程发包给无施工资质借用他人资质或超越

资质的单位承揽的等等。 ５．发现承包方无施工资质借用他

人资质或超越资质的单位承揽的，应马上通知终止合同履行

，已避免损失的进一步扩大。 ６．建设工程未经竣工验收的

，不要擅自使用，以避免伤失质量不合格的抗辩权。 100Test 
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