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作者简介

谢勇，四川隆昌人，最高人民法院主审法官，北京大学民商法学博

士，《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（二）》执笔人。
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序言

工程建设是百年大计，系兆民平安。随着我国城市化进程的推进，

房地产、基础设施建设成为推动经济增长的重要引擎。自改革开放以

来，建筑业增加值增长了450倍，占国民生产总值的比重增加了近一

倍。建筑业就业弹性系数高，每年吸纳的农民工约占全国农民工总数的

19%左右，仅次于制造业。当前建筑业已经成为我国国民经济支柱产

业，对吸纳农村转移劳动力、带动关联产业、促进经济社会发展、推动

城乡建设和民生改善等方面具有重要作用。建筑业的快速发展，使得建

设工程施工合同纠纷的数量和争议标的额均逐年上升。近十年来，全国

法院受理一审建设工程施工合同纠纷案件数量快速增长，2018年达到

176265件[1]。

建设工程施工合同纠纷是司法审判中较复杂的领域。建设工程施工

合同的外部性以及建设工程的公共性，导致建筑市场存在市场机制失灵

的现象。市场失灵本质上是契约机制失灵。在无摩擦的理想市场模型

中，市场主体基于契约自由进行市场竞争，不仅能在契约当事人之间实

现帕累托最优，也能在整个市场中实现帕累托最优，契约自由和意思自

治是实现当事人利益最大化和社会福利最大化的重要手段。但在一个存

在外部性的市场中，当事人利益最大化的行为并不能带来社会福利的最

大化。市场失灵的领域往往也是和契约自由受到限制的领域。这导致建

设工程施工合同是民商法中涉及管理性规定最多的领域之一。大量的管

理性规定和技术规范增加了建设工程施工合同纠纷的审判难度。我国建

筑市场不规范和建筑企业内部管理不规范，导致农民工等建筑工人的工

资权益不能得到有效保障。为保护建筑工人利益，《中华人民共和国合
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同法》（以下简称《合同法》）建立了建设工程价款优先受偿权制度，

《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》（以下简称《建设工程施工合同司法解释》）建立了实际施工人权

利保护制度，均突破了债的相对性、平等性原则。建设工程施工合同履

行周期长，影响因素多，涉及的管理性规定多，实践中违法建筑、明招

暗定、围标串标、“黑白合同”、非法转包、违法分包、借用资质等问题

突出，认定事实和适用法律难度较大。司法实践对于合同效力问题、工

程款和工程质量鉴定问题、工期延误及停窝工损失赔偿问题、优先权行

使条件问题、实际施工人权利保护问题等疑难复杂问题的裁判规则存在

不同认识。建设工程施工合同纠纷与商品房买卖合同纠纷、民间借贷纠

纷、金融借贷纠纷、劳动争议纠纷、执行异议之诉纠纷、抵押权纠纷等

相互交织，进一步增加了案件处理难度。

针对司法实践中存在的问题，最高人民法院于2004年制定了《建设

工程施工合同司法解释》，对统一法律适用、保证工程质量、规范市场

秩序、保护各类主体尤其是农民工等弱势群体合法权益发挥了重要作

用。自《建设工程施工合同司法解释》施行以来，建筑市场发生了新变

化、司法实践出现了新问题、管理政策有了新突破。在这一背景下，最

高人民法院于2018年制定了《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（二）》（以下简称《建设工程施工合同

司法解释（二）》），就司法实践中争议较多的建设工程施工合同效

力、建设工程价款结算、建设工程鉴定、建设工程价款优先受偿权、实

际施工人权利保护等问题作了规定。《中华人民共和国民法总则》（以

下简称《民法总则》）修改完善了《中华人民共和国民法通则》（以下

简称《民法通则》）《合同法》关于民事行为效力的规定，建设工程行

政主管部门删除了建设工程施工合同备案的规定，国家发展和改革委员

会（以下简称发改委）修改了必须招标工程范围的规定。一系列法律、
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行政法规、司法解释、部门规章的制定、修改，对建设工程施工合同司

法审判提出了新的要求。

针对新法律、新政策、新经营方式以及司法实践中的新情况，本书

围绕建设工程施工合同纠纷案件裁判思路这一主线，依次对建设工程施

工合同纠纷案件中的裁判理念、合同订立、合同效力、合同主体、合同

变更、合同解释、合同履行、合同解除、违约责任9个方面共91个热

点、难点问题进行了论述。本书撰写过程中，作者尽量确保每个问题的

论述相对独立、完整，使读者能够简便、快捷找到实践中所遇到问题的

答案，同时也尽量确保整书结构合理、体系完整，使整书具有较强的逻

辑性、可读性。鉴于建设工程施工合同纠纷涉及知识点多面广，作者知

识有限，难免有管中窥豹之困，一叶障目之弊。对于书中不足之处，敬

请广大读者指正。

谢勇

2020年3月1日

于鼎盛御府

[1] 在司法统计中，建设工程施工合同纠纷、建设工程价款优先受偿权纠纷、建

设工程分包合同纠纷、装饰装修合同纠纷、铁路修建合同纠纷等五个四级案由项下

的案件实际都属于建设工程施工合同纠纷案件。2019年的数据未正式对外公布，从

增长趋势看，预计将会超过20万件。
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一、引论

001 契约自由和合同相对性原则在建设工程施工合同领域是否

应受到适当限制

002 我国现阶段是否必须优先保护农民工等弱势当事人的利益

003 民商事审判法官仅有法律思维是否足够

004 建设工程施工合同案件司法审判应当坚持哪些价值取向

二、建设工程施工合同的订立

005 建设工程施工合同自何时成立

006 哪些情况下中标无效

007 哪些行为属于串通投标行为

008 “先定后招”是否导致所有招标工程的中标均无效

009 低于成本中标是否导致中标无效

三、建设工程施工合同的效力

010 影响建设工程施工合同效力的主要因素有哪些

011 哪些发包行为属于违法发包行为

012 哪些行为属于转包行为

013 哪些行为属于违法分包行为

014 哪些行为属于肢解发包行为

015 转包的法律后果有哪些

016 分包的法律后果有哪些

017 肢解发包的法律后果有哪些

018 实际施工人借用资质签订建设工程施工合同的法律后果有

哪些

019 缺乏哪些审批手续会导致建设工程施工合同无效

020 承包人建筑工程施工资质对建设工程施工合同效力有何影

响
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021 挂靠施工是否导致建设工程施工合同一律无效

022 如何区分借用资质关系和转包关系

023 哪些建设工程属于必须招标的工程

024 建设工程施工合同无效后的法律后果有哪些

025 发包人和承包人关于垫资施工的约定是否有效

026 建设工程施工合同被认定为无效后应当返还财产还是折价

补偿

027 建设工程施工合同无效，承包人可否不请求参照合同约定

支付工程价款

028 建设工程施工合同无效，承包人可以请求参照哪份合同约

定支付工程价款

029 转包人、违法分包人或者出借资质方是否有权请求给付管

理费

030 建设工程施工合同无效如何确定赔偿损失的数额

四、建设工程施工合同的主体

031 实际施工人制度是如何产生的

032 哪些施工人属于实际施工人

033 实际施工人制度是否还有继续保留的必要

034 实际施工人请求发包人在欠付工程款范围内承担责任的范

围如何确定

035 多层转包和分包情况下实际施工人是否有权请求发包人在

欠付工程款范围内承担责任

036 多层转包或者违法分包中的实际施工人是否有权请求与其

没有合同关系的转包人或者分包人在欠付工程款范围内承担民

事责任

037 借用资质的实际施工人是否有权请求发包人在欠付工程款

范围内承担责任
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