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序 言

“法律的生命在于经验,而非逻辑。”法律案例研究对法律实务工作

有着很强的指引和参考价值,对法律理论研究有着独特的借鉴意义;同
时,案例研究对于社会大众来说也是最真实、生动和权威的普法方式。

秩序并非来源于自然,而是来源于共同的原始、朴素的约定。合同

是现代文明社会的重要标志和工具,涉及社会生产生活的各个领域和维

度,与企业经营和人民生活密切相关,合同在商事交易中发挥着重要而基

础的作用。与此同时,合同纠纷案件在我国民商事审判实践和律师代理

业务中也占据着重要位置。官方统计数字显示,我国法院每年审理的各

类民商事纠纷案件中,合同纠纷案件就占据了半壁江山,案件数量和案件

标的额都远超其他各类民商事纠纷案件,并且呈现逐年递增的趋势。因

此,对合同纠纷案件裁判思维和律师代理思路进行系统化的整理和研究,
将会对合同纠纷实务工作产生积极的推动作用和参考价值。

目前法律案例研究类的书籍并不少见,但大多从裁判者的视角出发,
即从法院裁判文书中抽象出同类案件的裁判思维,进而对案件审判工作

和律师代理工作进行实务指引。我们还缺少专门从代理律师角度就合

同案例进行分析的书籍,而能从裁判者和代理律师双视角出发研究的书

籍就更是凤毛麟角了。鉴于此,北京市律师协会合同法专业委员会决定

从裁判者和代理律师双视角出发,编写一本合同纠纷案件的案例研究书

籍,希冀能够带给律师同仁一点点启发和参考价值,希望律师同行更加了

解裁判者思维,在案件代理中更加有的放矢,当然,更希望律师的代理思

路更多地被裁判者所了解、所采纳。



本书中汇编的案例反映了律师一线实战经验,选取的案例都是律师

们亲自承办和参与的真实而精彩的案件,这些案例很有代表性和典型

性。本书在对这些案例进行归纳、总结的基础上,提炼出适用于同类或

类似案件的裁判思维;同时,本书也通过收集代理律师们完整的代理意

见,将每个案件的代理思路一览无余地呈现给读者,以便于律师同仁对同

一案件的律师代理思路和法官裁判思维进行横向地分析和比对,全方位

地了解在面临同一法律问题时律师代理思路和法官裁判思维之间的共

性和差异,特别是各自的关注点和思维亮点,引导律师同仁在未来的法律

实践工作中进一步整合代理思路和方向,使代理思路进一步贴合于裁判

思维,同时,也引导律师同仁通过灵活而恰当的方式将代理思路亮点呈现

给法庭,使合同纠纷案件的审理工作和代理工作更加高效、全面而和谐,
进而为中国社会的法治进步贡献一点力量。

本书汇集了近八十位律师的精彩代理意见,非常难得。北京市律师

协会合同法专业委员会希望通过本书进一步加强律师同仁之间的学习

和交流,汲取其他律师案件代理中的精华和亮点,取长补短,共同进步,同
时更希望能够对青年律师的业务成长产生一点点激励作用。

“徒法不足以自行。”我国虽是成文法国家,但是近年来裁判案例的

指导作用显得越发重要。本书中汇编的案例,涉及经济交往和社会生活

各领域的合同纠纷,编者也希望通过一个个直观而鲜活的案例,让社会大

众了解相应领域的法律适用规则,指引社会活动参与主体遵守法律、尊

重合同,使社会公众的契约精神和法律意识进一步加强。

需要说明的是,本书所收编案例,均为2021年1月1日《中华人民共和

国民法典》生效前的案例,涉及法律法规可能已被《民法典》吸收或者

已被修订,但这丝毫不减损本书的参考价值和研究价值,因为从中可以窥

探律师的代理思路和法官的裁判思维,这是最为重要的。



成书之际,特别感谢阮国盛、马迁、杨文茂、张晓黎、张星五位合
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01 建设工程施工合同纠纷：合同无效
的法律后果

北京市安理律师事务所 李学辉

裁判要点

在建设工程施工合同纠纷案件中,违法招投标导致合同无效的情况

时常发生。根据《招标投标法》第3条之规定,本案案涉工程属于必须

进行招投标的项目,其合同签订违反《招标投标法》第43条、第46条之

规定,应认定无效。合同效力属于法院依职权确认范畴,不因当事人未主

张而不加审理。在多份合同均无效的情形下,应以当事人真实合意并实

际履行的合同作为工程价款结算依据,后签订的合同应认定为系双方协

商一致对前合同内容的变更。

基 本 案 情

2012年10月,某建筑公司(以下称甲公司)与沈阳某公司(以下称乙公

司)就某建筑项目施工总承包事宜进行初步沟通,后进场临建并开始施

工。

2013年7月1日,甲公司与乙公司签订了《建设工程施工合同》 ,约
定由甲公司作为施工总承包单位承揽上述工程。

2014年8月18日,甲公司与乙公司签订了《建设工程施工合同补充

协议》 ,约定了工程款支付形式、工期、交付标准及付款条件。



后因建设工程施工合同纠纷,甲公司于2017年4月27日向法院提起

诉讼,要求解除《建设工程施工合同》及其补充协议,乙公司支付工程款

本金37,918,987.49元、利息4,973,000元及损失3,690,538.8 元,并要求确

认甲公司就案涉工程享有工程价款优先受偿权。

代理意见

尊敬的合议庭:

北京市安理律师事务所接受上诉人甲公司(以下称上诉人)的委托,
指派李学辉律师担任上诉人与乙公司(以下简称被上诉人)建设工程施

工合同纠纷一案二审的代理人。现代理人发表如下代理意见,请法庭参

考:

一、案涉合同应当认定为无效合同,一审法院认定合同合法有效
存在错误

《招标投标法》第3条第1款第1项规定,在中华人民共和国境内进

行大型基础设施、公用事业等关系社会公共利益、公众安全的项目勘

察、设计、施工、监理以及与工程建设有关的重要设备、材料等的采

购,必须进行招标。

据此,案涉工程属于必须招标的工程建设项目。

本案有关案涉合同签订的基本事实如下:

(1)2012年上诉人与被上诉人初步协商,就上诉人承包案涉施工工程

达成一致。 2012年10月,上诉人实际进场,开始进行施工。 2013年2月21
日,被上诉人向上诉人支付220万元工程款。

(2)2013年6月21 日,上诉人参加被上诉人组织的案涉项目公开招标

活动。同月28日,被上诉人向上诉人发送《中标通知书》 ,确认上诉人

为案涉项目工程中标人。



(3)2013年7月1 日,双方签订《建设工程施工合同》 (以下简称《施

工合同》)。

(4)2014年8月18日,双方签订《建设工程施工合同补充协议》 (以下

简称《补充协议》)。

由上述事实可以看出,上诉人与被上诉人在进行招投标前已达成一

致意向,上诉人已实际进场施工。 《招标投标法》第43条规定,在确定

中标人前,招标人不得与投标人就投标价格、投标方案等实质性内容进

行谈判。案涉合同的签订已违反上述规定,依据《招标投标法》第55 条
之规定,案涉工程中标无效。 《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1条规定,建设工程必须进行招标

而未招标或者中标无效的,建设工程施工合同无效。据此,案涉施工合同

亦为无效。

综上,代理人认为,上诉人与被上诉人就案涉工程在未进行招投标

时,便达成一致意向,且实际进场施工,该工程中标无效,双方据此签订的

《施工合同》《补充协议》应当认定为无效合同。一审法院认定“合同

内容不违反我国法律、行政法规强制性规定,合法有效” (一审判决书第

15 页第15、16 行)存在错误,应当予以纠正。无效合同自然不存在继续

履行的问题,一审判决继续履行实属错误。

二、即便合同有效,本案合同解除的条件也已成就,双方不应继续
履行合同

1. 被上诉人欠付工程款事实清楚

依据《补充协议》第1条第3款有关工程款支付形式的约定和第3条
有关工期、交付标准及付款条件的约定,案涉工程的付款节点存在两种

形式:第一种为上诉人分别完成各栋楼节点工程后,被上诉人应支付各栋

楼的节点工程款(按照1#楼300万元,2#楼188万元,其他楼各144万元的标



准支付) ;第二种为上诉人各栋楼的节点工程均完成后,2014年12月30日
前被上诉人按照协议约定的工程造价支付至已完节点工程的80% 。

从上诉人一审过程中提交的证据《形象进度确认表》中可以看出,
《补充协议》第3条所约定的各付款节点均已完成。该表由施工单位及

监理单位签字确认,真实有效足以说明问题。

然而,被上诉人在多个付款节点均存在拖延付款甚至欠付工程款的

情况。具体欠付工程款情况如下:

(1) A5#楼,上诉人于2014年10月13日完成《补充协议》第3条第2款
第3点中所约定的“1—4层砌筑抹灰、屋面防水工程及外脚手架拆除” ,
按照合同约定,被上诉人应于节点完成后5日内,即2014年10月18日前,应
向上诉人支付144万元,但被上诉人仅支付68万元,尚欠76万元。

(2)A11#楼,上诉人于2014年10月25日完成《补充协议》第3条第2
款第4点中所约定的“1—5 层砌筑抹灰、屋面防水工程及外脚手架拆

除” ,按照合同约定,被上诉人应于2014年10月30 日向上诉人支付人民币

144 万元,但被上诉人未依约支付该笔节点款。

(3) A8#、A9#、A10#、A12#、A15#楼,上诉人分别于2014年10月
30日、2014年10月19日、2014年10月29日、2014年11月2日、2014年11
月4日完成上述各楼的节点工程,被上诉人应当在完成每个单体内容之

日起5日内支付上诉人每个单体人民币144万元,但被上诉人仅支付200
万元,尚欠520万元。

(4)上诉人已按照协议约定在2014年12月30日前完成所有工程节点,
被上诉人应在2014年12月30日前按照工程造价支付至已完工程的80%
。然而,无论是按照合同约定的工程造价7872万元(7872万元

×80%=6297.6万元) ,还是2014年12月1日上诉人申报的产值7500万元

(7500万元×80%=6000万元),甚至按照2014年12月9日被上诉人已确认的



产值7200万元(7200万元×80%=5760万元)计算,2014年12月30日被上诉

人均未付足80% (截至2014年12月30 日,被上诉人仅支付4444.1 万元) ,
截至目前,被上诉人也仅支付5174.1万元,远远未达到合同的约定。

因此,本案被上诉人欠付工程款的事实非常清晰,证据也非常充分。

正因为被上诉人的这种违约行为,案涉工程数次停建,在2016年的9月底

该工程彻底停止施工。

2. 依据合同约定及法律规定,案涉合同解除条件已经成就

《合同法》第93条明确规定,当事人可以约定一方解除合同的条

件。解除合同的条件成就时,解除权人可以解除合同。

本案中,上诉人、被上诉人双方在《施工合同》中明确约定了合同

解除的条件,具体涉及以下条款:

《施工合同》(通用条款)第44.2 款:发生本通用条款第26.4 款情况,
停止施工超过56天,发包人仍不支付工程款(进度款) ,承包人有权解除合

同。

《施工合同》(通用条款)第44.4 款:有下列情形之一的,发包人、承

包人可以解除合同:(2)因一方违约(包括因发包人原因造成工程停建或

缓建)致使合同无法履行。

《施工合同》(专用条款)第17.2款:发包人有下列情况之一时,承包

人可以解除合同:17.2.2发包人被认为有严重违反合同的其他违约行

为。

代理人认为,被上诉人多次延付、欠付工程款导致工程数次停建,无
限缓建已经构成严重违约,截至目前,该工程已停工将近两年,合同已无

法继续履行,合同解除的条件已经成就。依据上述合同条款,上诉人有权



 

 



要求解除合同,双方不应再继续履行合同。一审法院判决双方继续履行

合同存在错误。

三、案涉地下室防水工程系甲方直接分包的工程,一审法院认定
上诉人对案涉工程漏水承担责任存在错误

首先,地下室防水工程系甲方直接分包的工程。

(1)依据2013年7月1日上诉人与被上诉人签订的《施工合同》第2
条“承包范围”中的第二点“发包人直接发包的专业工程”,室内精装修、

地下室防水工程(底板、外墙、顶板)、幕墙工程及其他外墙饰面工程

等由发包人另行直接发包。

(2)一审委托的鉴定机构在鉴定报告中亦明确表明,“依据合同第2条
约定‘地下室防水’属于发包人直接发包的专业工程,我司认为平米造价

中不包含该项,所以我司按设计院提供的施工方案计算该项造价”。

(3)依据上诉人、被上诉人及案外人河南省某公司(以下称河南公

司)2015年8月27日签订的《地下室漏水维修协议书》 (上诉人提交的证

据组三第22项)中亦表明地下室防水施工为被上诉人直接发包。

上述证据能够说明,地下室防水工程属于甲方直接分包的工程,并非

上诉人施工,不属于上诉人的施工范围。上诉人系基于工程总承包人的

考虑,应被上诉人要求参与1号地下车库的维修事项。

《地下室漏水维修协议书》中非常明确地约定:上诉人承担10 万
元,丙方(河南公司)承担5万元,实际费用超出15万元的,超出部分的维修

费及不可预见的费用全部由丙方自行承担;丙方承担合同范围内的维修

责任以及维修后的后续责任,即如再次漏水,丙方无偿修复并承担相关责

任与费用。
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