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前言

工程建设涉及千家万户的生命和财产安全，乃百年之大计。
改革开放以来，我国的建筑业获得了长足的发展，这与建筑法律制度的完善是密不可分的。
到目前为止，我国已经形成了以《建筑法》、《招标投标法》、《合同法》为三大支柱，以《建设工
程质量管理条例》、《建设工程勘查设计管理条例》、《建设工程安全生产管理条例》、《建设项目
环境保护管理条例》及地方性法规、部门规章、规范性文件为辅的建筑法律体系基本框架。
但是由于建设工程施工过程本身错综复杂，涉及法律适用的新情况和新问题层出不穷，承、发包双方
在出现合同争议后有时还会遇到无法可依的尴尬局面，各地法院因司法理念和对法律精神的理解差异
及建筑行业专业性较强，在审判实践中司法标准不统一的现象也时有出现。
为及时、公正审理建设工程施工合同纠纷案件，依法保护当事人的合法权益，规范建筑市场秩序，促
进建筑业健康发展，最高人民法院在深入调查研究，认真总结审判经验，并听取有关各方意见的基础
上，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》（以下简称司
法解释），这无疑是建筑法律体系建设中的一个里程碑。
解释的颁布、原有建筑法律体系框架的基本形成、《建设工程施工合同示范文本（GF-1999-0201）》
的实施及在招标投标中适用的工程量清单报价和全面推广合理低价中标，使建筑商有法可依、有章可
循，也使我国的建筑业制度和法律法规与国际基本接轨。
本书在写作过程中，一直密切关注最高人民法院的司法解释起草动态，悉心研究每份意见稿的修订变
化，凭借本人在浙、沪、苏三地专业从事建设领域中的诉讼和非诉讼法律服务十多年来的实战经验和
理论探索，对建筑业规范性文件和行业规范的潜心研究，在书中对建筑商在施工过程中遇到的重点、
难点问题结合司法解释一一加以剖析，并加以解决，具有很强的实践性。
这也是本书的独到之处，故称建筑商之孙子兵法。
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内容概要

本书在写作过程中，一直密切关注最高人民法院的司法解释起草动态，悉心研究每份意见稿的修订变
化，凭借本人在浙、沪、苏三地专业从事建设领域中的诉讼和非诉讼法律服务十多年来的实战经验和
理论探索，对建筑业规范性文件和行业规范的潜心研究，在书中对建筑商在施工过程中遇到的重点、
难点问题结合司法解释一一加以剖析，并加以解决，具有很强的实践性。
这也是本书的独到之处，故称建筑商之孙子兵法。
    本书的另一大亮点是把建设领域中最复杂，最深奥的法律问题简单化，用最简单的法学理论，来剖
析最复杂的实践问题，找准切入点，以通俗易懂的方式娓娓道来，希望能够为广大建筑商在实践中的
操作提供帮助，为防范市场风险奉献绵薄之力。
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林镥海，1963年，浙江沪鑫律师事务所主任，浙江省律师协会建筑与房地产业务委员会副主任，绍兴
市在沪企业联合会副会长，房地产和建筑领域著名专业律师。
1989年从事专职律师工作，1993年开始专业从事建筑房地产领域的诉讼与非诉讼法律服务，12年来，
在浙、沪、苏三地胜诉了一
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前言第一章  建筑商之四大法宝  第一节 建筑商之第一大法宝：以送审价为准   [释义]    一 前提条件    二
约定期限的理解    三 不予答复的理解    四 逾期不结算的后果   [法理分析]    一 惩罚说    二 违约说    三 
默示说    四 诉讼时效说    五 除斥期间说    六 作者观点   [背景与理由]    一 建设领域中工程造价以建筑
商送审造价为准的历史发展    二 建设工程施工合同对审价期限必须有明确约定    三 送审资料应当齐全 
  四 送审资料必须有发包人的签收    五 签收单上要能够反映出总造价，或在签收簿上写明总造价    六 
审价期限届满后，建筑商应立即向发包人发出工程造价以送审价为准的函件   [提示要点]   [建议]  第二
节 建筑商之第二大法宝：黑白合同的效力认定   [释义]    一 适用范围    二 前提条件    三 前质性条件   [
法理分析]    一 建设工程合同的特殊性    二 建设工程黑白合同的形成原因及表现形式    三 建设工程黑
白合同的司法实践及相关法律规定   [《招标投标法》第46条的理解]    一 《招标投标法》第46条的立法
宗旨    二 适用的范围    三 适用的前提条件    四 适用的实质性条件    五 建设工程合同实质性内容的范围 
  六 黑白合同的效力认定    七 招投标形成的建设工程合同实质性内容的合法变更   [最高立法机关对黑
白合同的态度]   [实务操作]   [提示要点]   [建议]  第三节 建筑商之第三大法宝：计价方法以当地建设行
政主管部门发布的为准  ⋯⋯第二章  合同效力第三章  合同的解除权第四章  质量问题第五章  工程期限
问题第六章  工程结算第七章  程序问题第八章  《建设工程施工合同》示范文本的理解和实践指导附录
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章节摘录

从默示条款外在表现形态的角度，我们将其划分为以下三类：1.法律所规定的，即有些条款没必要在
合同中写明，因为法律对有关问题已经作出了规定。
例如，在英国1943年塞缪尔斯诉戴维斯案中，原告为牙科医生，为被告做一副假牙，被告因假牙完全
不同而拒绝付费。
英国上议院认为，按照1893年货物买卖法的规定，所出售的货物都必须在合理的范围内适合购买者的
购货目的，并且所出售的货物都必须保证质量，合同中应当含有货物必须保证质量的默示条款。
因此，判决原告（医生）败诉。
2.商业惯例和交易习惯。
能够成为合同默示条款的商业惯例和交易习惯必须同时满足两个条件，即在特定的交易领域和地区成
为普遍的为交易方所接受的做法，同时当事人没有约定排除适用之。
3.合同法上的任意性或选择性规范。
因为各种原因，当事人对合同的某些事项可能约定得不明确或者根本没有约定，于此情形，合同法上
的任意性规范或选择性规范即自动成为合同的默示条款，法官可以径行引用该规定以确定合同内容，
解决合同纠纷。
综上，有人认为发包人与建筑商对逾期不结算有约定的，即发包人在约定的审价期限内对结算文件不
提出异议的，视为认可建筑商的结算文件。
发包人的这种超过约定期限不予答复的行为就被视为以默示方式同意建筑商的竣工结算文件。
四、诉讼时效说诉讼时效，亦即消灭时效。
依诉讼时效，权利不行使的事实状态，在法定期间内持续存在，则时效期间届满，即应发生该权利人
丧失权利的法律效果①。
在我国，诉讼时效采用诉权消灭主义，即权利人在法定期间内不行使权利，就丧失了请求人民法院保
护其民事权益的法律制度，故丧失的只是胜诉权而非实体权利。
有学者认为逾期不予答复中的期间具有诉讼时效的性质。
因为他们认为逾期不予答复的“期间”届满则发包人就只能根据建筑商的竣工结算文件来确定工程造
价，即发包人未在约定的期间内予以答复的，就丧失了在诉讼中对工程造价要求进行法定鉴定（司法
审价）的权利，即丧失了胜诉权。
但是，在另一层面上这又意味着权利人的实体权利并未就此丧失，因此，如果建筑商主动放弃期间利
益的，发包人和建筑商可以重新进行审价或双方共同委托社会审价，如果在诉讼过程中建筑商同意司
法审价的，法院可以委托司法审价，重新启动审价程序。
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媒体关注与评论

书评权威解读：解读《建设工程施工合同司法解释》之全新读本，结合作者12年从事建筑领域法律实
务的经验，全面诠释如何适用司法解释。
    四大法宝：详解建筑企业维权之四大法宝，使建筑商得以深入理解建设工程法律全貌，迅速掌握建
筑法的操作精髓。
    实务操作：解析建筑商在施工过程中遇到的疑难法律问题，提出具体业务操作中防范市场风险的措
施与建议。
    典型案例：选择建筑业务中实际出现的典型案例，分析、点评建筑商在案件中的得失原由、成败启
示，据此提出业务操作中的对策建议 。
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编辑推荐

《操作指南:建筑商之孙子兵法(2008最新版)》：解读《建设工程施工合同司法解释》之全新读本使用
《建设工程施工合同示范文本》之操作指南防范建筑领域经营风险与解决纠纷之经典案倒建筑企业怎
样才能在各项业务活动中有效地防范和化解经营风险？
建筑企业怎样才能成功地运用法律武器维护权益？
权威解读 解读《建设工程施工合同司法解释》之全新读本，结合作者12年从事建筑领域法律实务的经
验，全面诠释如何适用司法解释四大法宝 详解建筑企业维权之四大法宝，使建筑商得以深入理解建设
工程法律全貌。
迅速掌握建筑法的操作精髓实务操作 解析建筑商在施工过程中遇到的疑难法律问题，提出具体业务操
作中防范市场风险的措施与建议典型案例 选择建筑业务中实际出现的典型案例，分析、点评建筑商在
案件中的得失原由、成败启示，据此提出业务操作中的对策建议
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