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前言

《韩非子·喻老》言：“千丈之堤，以蝼蚁之穴溃；百尺之室，以突隙之烟焚。
”这是对于小问题酿成大灾祸的论断，对现代经济建设而言，其实质意义在于提示我们要高度重视风
险和风险的化解。
在工程建设领域，不同的建设项目往往都具有投资大、周期长、建设参与者多元化、利益冲突等相同
的特点，甚至在一些引入外方参与设计、造价咨询、管理等的建设项目中，建设参与者之间存在的文
化差异、理念的不同也会出现摩擦或者导致矛盾，这些因素综合在一起直接决定了工程建设本身的复
杂性及其高风险性。
工程建设的复杂性无法避免，如何实现勘察设计、发包承包、施工建造、建筑材料供给、工程监理、
工程验收等事项相互联结，又相互制衡，降低或者规避工程建设的高风险，就成了业主或者其他工程
建设参与者必须要认真对待的问题，其中，法律风险的防范和化解更是重中之重。
从经济角度看，对于业主（或称建设单位、发包人）而言，法律风_险通常表现在因工程标的物的质
量无法达到合格标准或者工程不能及时投入使用以及标的物的意外灭失或者毁损等方面；对于承包人
（或称施工单位）而言，法律风险通常表现在不能及时、足额得到有关工程款，以及因质量不符合约
定或者不能按时交付工程而被业主提出巨额索赔等，这些法律风险都是当事各方所无法回避的问题。
但是，就目前国内建设工程领域的情况看，人们通常把注意力和精力放在纠纷发生后的解决阶段，而
较少在工程项目的初始阶段花大力气去设定有关当事各方在不同条件下的权利、义务，从而预估法律
风险、化解法律风险。
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内容概要

工程参与者全面的预估法律风险、设定法律文件，并不能保证“万事大吉”，但是，轻视法律风险的
防范或者怠慢法律文件的设定，却一定不会是“万事大吉”的。
最初的粗放与最后的撞墙存在着必然的因果关系。
先小人、后君子，亲兄弟、明算账，这里隐含着程序方面的合理的战略选择。
笔者认为，控制业主或者承包人的工程建设法律风险，最核心的问题是签订针对性强、条款具有可操
作性的、权利义务相对平衡的建设工程施工合同（此处广义理解为施工总承包合同及各类分包合同、
采购合同等）。
　　原建设部、国家工商行政管理局于1999年印发了修订后的《建设工程施工合同（示范文本）》（
以下称《施工合同范本》），该文本的法律依据是《中华人民共和国建筑法》（以下称《建筑法》）
、《中华人民共和国合同法》（以下称《合同法》）等，是在总结在此之前施工合同示范文本的推行
经验以及借鉴国际上一些通行的施工合同文本的基础上修订的，内容由协议书、通用条款、专用条款
三部分组成，适用于各类公用建筑、民用住宅、工业厂房、交通设施及线路管道的施工和设备安装。
　　本书通过对建设工程施工合同逐条进行剖析，对每条的含义、内容进行解读，并结合多位在工程
领域提供服务的专业律师法律实践经验，在叙述中穿插有关案例，以求更好地对条款进行说明、对问
题进行阐述，笔者真诚地希望本书对涉及工程领域的各方参与者有所借鉴和帮助。
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章节摘录

2．关于法律、法规、规章和标准的适用原则（1）上位法优于下位法原则是解决法律规范冲突的首要
规则。
它是指不同级别和层次的法律规范之间，如果较低层次的法律规范同较高层次的法律规范相抵触，应
该坚决维护宪法和法律的最高权威，优先适用较高层次的规范。
宪法具有最高的法律效力，一切法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章都不得同
宪法相抵触。
法律的效力高于行政法规、地方性法规、规章。
行政法规的效力高于地方性法规、规章。
地方性法规的效力高于本级和下级地方政府规章。
省、自治区的人民政府制定的规章的效力高于本行政区域内的较大的市的人民政府制定的规章。
（2）地方性法规与行政法规冲突的解决办法。
从法律效力层级上看，行政法规的层级高于地方性法规。
但是根据《立法法》的规定，地方性法规在除了《立法法》第八条规定的事项外，其他事项国家尚未
制定法律或者行政法规的，省、自治区、直辖市和较大的市根据本地方的具体情况和实际需要，可以
先制定地方性法规。
在国家制定的法律或者行政法规生效后，地方性法规同法律或者行政法规相抵触的规定无效，制定机
关应当及时予以修改或者废止。
当制定机关没有及时予以修改或者废止时，两者发生冲突，人民法院应当根据《立法法》的规定进行
裁量。
（3）地方性法规与国务院各部委规章不一致的解决办法。
在没有更高层次规范（法律、行政法规）作出规定或者高层次规范比较笼统，这就需要提请有权解释
的最高行政机关或最高权力机关作出裁决或解释。
人民法院依此裁定或解释进行法律审查。
《立法法》规定，地方性法规与部门规章之间对同一事项的规定不一致，不能确定如何适用时，由国
务院提出意见，国务院认为应当适用地方性法规的，应当决定在该地方适用地方性法规的规定；认为
应当适用部门规章的，应当提请全国人民代表大会常务委员会裁决。
（4）地方政府规章与部委规章之间以及国务院部委规章之间发生冲突的解决办法。
《行政诉讼法》规定，人民法院认为地方人民政府制定、发布的规章与国务院部委制定、发布的规章
不一致的，以及国务院部委制定、发布的规章不一致的，由最高人民法院送请国务院作出解释或者裁
决。
在送请解释期间，暂时中止案件的审理，待作出解释或裁决后，再继续审理。
《立法法》也规定，如果同一机关制定的新的一般规定与旧的特别规定不一致时，由制定机关裁决。
部门规章之间、部门规章与地方政府规章之间对同一事项的规章不一致时，由国务院裁决。
3．关于工程建设的标准及其冲突和解决工程建设的标准有国家标准、行业标准和地方标准。
国家标准和行业标准都包括强制性标准和推荐性标准两部分。
省、自治区、直辖市标准化行政主管部门制定的工业产品的安全、卫生要求的地方标准，在本行政区
域内是强制性标准。
（1）工程建设强制性标准　工程建设强制性标准是由国务院建设行政主管部门会同国务院有关行政
主管部门确定的，直接涉及工程质量、安全、卫生及环境保护等方面的工程建设标准强制性条文。
这些强制性条文的内容是工程建设现行国家和行业标准中直接涉及人民生命财产安全、人身健康、环
境保护和其他公众利益，同时考虑了提高经济效益和社会效益等方面的要求。
因此，为了保证建设工程质量，保障人民的生命、财产安全，维护社会公共利益，国家加强了工程建
设强制性标准实施监督的管理工作，并制定了《实施工程建设强制性标准监督规定》，所有的工程建
设强制性标准都必须严格执行。
原建设部发布了《工程建设强制性条文》（房屋建筑部分），其所有条文都必须严格执行，它是建设
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工程各方执行工程建设强制性标准和政府对执行情况实施监督的依据。
（2）工程建设标准的适用问题根据《标准化法》第十四条：“强制性标准，必须执行。
不符合强制性标准的产品，禁止生产、销售和进口。
推荐性标准，国家鼓励企业自愿采用。
”第十五条：“企业对有国家标准或者行业标准的产品，可以向国务院标准化行政主管部门或者国务
院标准化行政主管部门授权的部门申请产品质量认证。
认证合格的，由认证部门授予认证证书，准许在产品或者其包装上使用规定的认证标志。
已经取得认证证书的产品不符合国家标准或者行业标准的，以及产品未经认证或者认证不合格的，不
得使用认证标志出厂销售。
”再结合《标准化法实施条例》第十三条：“对没有国家标准而又需要在全国某个行业范围内统一的
技术要求，可以制定行业标准（含标准样品的制作）。
制定行业标准的项目由国务院有关行政主管部门确定。
”第十五条：“对没有国家标准和行业标准而又需要在省、自治区、直辖市范围内统一的工业产品的
安全、卫生要求，可以制定地方标准。
”不论工程建设单位是否约定有关标准，国家标准中的强制性标准必须执行，不允许低于这些强制性
标准。
对于没有国家标准而只有行业标准的，行业标准中的强制性标准也必须执行。
对于没有国家标准和行业标准的地方标准，其在本行政区域内是强制性标准。
地方标准在相应的国家标准或行业标准实施后，自行废止。
对于推荐性标准，国家鼓励企业自愿采用。
招标与投标作为一种程序性的要求，也是建设工程发包和承包的主要方式和方法。
根据《建筑法》的规定，建设工程依法实行招标发包，对不适于招标发包的保密工程、特殊工程可以
直接发包。
《建筑市场管理规定》指出：凡具备招标条件的建设项目，必须按照有关规定进行招标。
通过招投标，建设单位和承包单位进入市场，公平交易、公平竞争，有利于控制建设工期，确保工程
质量，提高投资效益。
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编辑推荐

《法律详解及案例》：本条主旨，条文释义，特别提示，相关法律法规，案例及点评。
条文释义——逐条充分解释条文包含的要义，特别提示——重点强调，特别关注；案例再现——实际
发生，真切感受，当判例使用；律师点评——对案例各方当与不当给予专业点评；增值光盘——合同
涉及相关法规全文参阅；简易程序——在律师的特别提示中轻松填写施工合同。
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