


重庆市丰都县人民法院
民事判决书

(2019)渝0230民初166号

原告:重庆渝众保温工程有限公司,住所地：重庆市九龙坡区杨家坪西郊路28号9栋2单元30-4，统一社会信用代码91500107091208156L。
法定代表人：王永玥，执行董事。
委托诉讼代理人：张顺龙，北京德恒（重庆)律师事务所律师。
委托诉讼代理人：卢春明，北京德恒（重庆)律师事务所律师。
被告：重庆盛大建筑材料有限公司，住所地：重庆市巴南区界石镇海棠村应合丘社。统一社会信用代码91500113795896575Y。
法定代表人：甘国志，董事长。
委托诉讼代理人：王朝斌，重庆君朝律师事务所律师。
委托诉讼代理人：刘晓梅，重庆君朝律师事务所律师。
       被告:丰都县开元置业有限公司,住所地：重庆市丰都县三合街道商业一路10号，统一社会信用代码915002300891247036。
法定代表人：雷皓雲，执行董事。
委托诉讼代理人：李谊，重庆天宇三星律师事务所律师。
第三人：陈勇，男，1978年1月13日出生，汉族，居民，住重庆市忠县花桥镇师联村11组31号，公民身份号码511222197801137253。
委托诉讼代理人：段林波，重庆百事得律师事务所律师。
原告重庆渝众保温工程有限公司与被告丰都县开元置业有限公司、重庆盛大建筑材料有限公司建设工程施工合同纠纷一案，本院于2019年1月8日立案后，依法适用普通程序，公开开庭进行了审理。原告重庆渝众保温工程有限公司的法定代表人王永玥及委托诉讼代理人张顺龙及卢春明、被告丰都县开元置业有限公司的委托诉讼代理人李谊、重庆盛大建筑材料有限公司的委托诉讼代理人王朝斌及刘晓梅、第三人陈勇的委托诉讼代理人段林波到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
原告重庆渝众保温工程有限公司（以下简称渝众公司）向本院提出诉讼请求：1.判令被告重庆盛大建筑材料有限公司支付原告工程款4557541.67元及利息，利息按照中国人民银行规定的同类同期贷款利率计2018年11月1日止；2.判令被告丰都县开元置业有限公司对被告重庆盛大建筑材料有限公司的债务承担连带责任；3.判令被告重庆盛大建筑材料有限公司退还保证金10万元。事实和理由：2015年11月23日、2016年4月，原告以重庆盛大建筑材料有限公司的名义与被告丰都县开元置业有限公司两次签订了《丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程施工合同》，承包了丰都县开元置业有限公司开发建设的重庆市丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程，承包范围为5、6、7、13、14号楼外墙保温工程，合同约定本工程以实际完成工程量计算，采用综合包干价，非保温42元/㎡,外墙保温难燃性膨胀聚苯板2cm厚58元/㎡、3cm厚63元/㎡,架空层岩棉板100元/㎡,米黄色真石漆53元/㎡,全轻混凝土62元/㎡。在完成单栋施工范围保温工程及非保温层并经过发包方验收合格后，按照保温墙面及非保温基层综合单价×实际完成工作量+非保温墙面单价×实际完成工作量的75%支付；在单栋涂料为此并经过发包方验收合格，支付外墙涂料面积×实际完成工作量的75%，在单项节能验收完成后支付90%，在结算完成后30天内支付结算金额97%，质保期2年到期后，经发包方确认保修事宜后20天支付剩余保证金。2015年12月，原告通过被告重庆盛大建筑材料有限公司账户向总承包方中国建筑第二工程局支付履约保证金10万元开始施工，现工程已经竣工验收，被告重庆盛大建筑材料有限公司仅支付了工程款2838745元，尚欠4557541.67元未支付，为此请求法院支持原告的诉讼请求。
被告重庆盛大建筑材料有限公司（以下简称盛大公司）辩称，本被告与原告没有分包合同关系，东麓国际工程的外墙保温工程是本被告与丰都县开元置业有限公司签订合同，并由陈勇个人组织施工完成，保温涂料由本被告提供，陈勇才是实际施工人，陈勇施工完成后，工程款已按陈勇的要求支付到其指定的账户，陈勇在具体施工过程中与甘小奉签订有劳务合同，陈勇要求其施工部分的工程款的53%的支付给甘小奉。原告与陈勇、甘小奉的关系与本被告也无关系。为此请求驳回对本被告的诉讼请求。
被告丰都县开元置业有限公司（简称开元公司）辩称，保温涂料项目是二被告之间的施工合同关系问题，原告与盛大公司的关系本被告不知情，保温涂料部分的工程款已经兑现完毕，为此请求驳回原告对本被告的诉讼请求。
第三人陈勇述称，盛大公司与渝众公司没有挂靠合同，不存在挂靠关系，争议工程部分由本第三人个人组织施工完成部分工程，后由本第三人经开元公司及盛大公司同意分包给甘小奉完成并结算剩余工程款。
本院经审理认定事实一：2015年11月，开元公司与盛大公司签订《丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程外墙保温涂料施工合同》，确定由盛大公司承建丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程。认定以上事实的证据有开元公司举示的（2016）渝0230民初3656号重庆市丰都县人民法院判决书（已生效），该判决书查明事实部分载明“2015年11月，开元公司与盛大公司签订《丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程外墙保温涂料施工合同》，签订由盛大公司承建丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程……”，虽然该事实渝众公司不予认可，认为系渝众公司以盛大公司借盛大公司名义与开元公司签订的合同。从渝众公司提供的证据看仅提供了开元公司与盛大公司签订的名为“合同协议书”复印件二份（证据1、2），因无原件对照，无法核对其真实性，依法不能单独作为认定事实的依据，同时也没有提供盛大公司与渝众公司存在挂靠或者冒名方面的证据，也无开元公司与渝众公司之间要约与承诺方面的证据，提供的,银行转账单据（证据3）仅证明2015年12月3日渝众公司向盛大公司转款10万元，但没有标明系什么款项，因此不能证明系工程质量保证金，且庭审中开元公司与盛大公司均否认与渝众公司存在建筑承包工程合同关系，按照《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款、第七十条第一款、《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第九十条、第九十一条第一款、第九十三条第一款第五项、《最高人民法院法院关于民事诉讼证据的若干规定》第六十九条第四项之规定，应当认定“2015年11月，开元公司与盛大公司签订《丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程外墙保温涂料施工合同》，签订由盛大公司承建丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程……”事实成立，渝众公司主张“渝众公司以盛大公司借盛大公司名义与开元公司签订合同”的事实不能成立。
本院经审理认定事实二：盛大公司将通过承包取得的丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程分包给陈勇，陈勇取得该项目的实际施工权利后，建立了项目部，陈勇任项目部总负责人，其余为成员，后开始进行施工。2015年11月至2016年7月4日期间，陈勇另一身份为渝众公司执行董事兼任法定代表人和总经理及渝众公司股东，在施工工程中陈勇为购买保温材料，以渝众公司名义与第三人签订了部分材料买卖合同，并将相关购买的部分材料用于丰都开元东麓国际外墙保温涂料工程，在完成部分工程后，盛大公司将前期工程款2538166.02 元，支付给陈勇指定的账户：渝众公司银行账户，用于支付购买材料的第三人欠款及人工工资。后因转付材料款及人工工资问题与渝众公司变更后的发定代表人王永玥发生纠纷，导致陈勇对账户款项不能支配，部分劳务费用未能支付。后盛大公司与陈勇协商终止了分包合同。2016年7月7日，盛大公司与甘小奉签订《劳务分包合同》，将工程分包给甘小奉，并约定了单价、付款方式等，甘小奉依约定进行了施工，并于同年9月6日完工。2016年9月12日，开元公司（甲方）、盛大公司（乙方）与甘小奉（丙方）签订《关于开元东麓国际外墙保温装饰工程的结算协议》，协议第四条约定：“甲方在本协议签订之日起2个工作日支付乙方3000000元……”；等六条“乙方收到甲方支付的第一次工程款3000000元后，乙方分别支付给……甘小奉2190000元（劳务费）”，后开元公司向盛大公司支付了工程款3000000元，盛大公司于同年9月22日前支付了甘小奉1000000元，余款1190000元未支付，甘小奉为此向重庆市丰都县人民法院起诉请求判令陈勇、盛大公司支付余款1190000元及利息，重庆市丰都县人民法院于2017年1月9日作出（2016）渝0230民初3656号判决书，判决盛大公司支付甘小奉1190000元及利息（从2016年9月23日起，按照中国人民银行规定的同类同期贷款利率计算至清偿之日止）。认定“盛大公司……后开始进行施工”事实，有陈勇的书面承诺及法庭上的陈述与盛大公司的陈述，陈述内容一致应予以认定；认定“2015年11月……用于支付购买材料欠款及人工工资”事实的证据有，渝众公司法人变更登记、陈勇以渝众公司名义与第三人签订的部分买卖协议、银行转账记录、陈勇的陈述等证据；认定“后因转付材料款及人工工资问题……协商终止了转包合同”事实的证据有，陈勇对盛大公司的承诺及报案时的陈述、认定“2016年7月7日……判决盛大公司支付甘小奉1190000元及利息……“事实的证据有生效的重庆市丰都县人民法院于2017年1月9日作出的（2016）渝0230民初3656号判决书。对于渝众公司主张自己为实际施工人，以盛大公司名义承包东麓国际外墙保温装饰工程，盛大公司欠付工程款及保证金等事实，所举示的证据不能达到较高的盖然性，为此依据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第九十条、第九十一条之规定认定上述渝众公司主张的主要事实不能成立。
本院认为，原被告争议的焦点是：一、渝众公司是否为实际施工人完成了东麓国际外墙保温装饰工程问题；二、开元公司及盛大公司是否存在欠付渝众公司工程款等问题。
1、 渝众公司是否为实际施工人完成了东麓国际外墙保温装饰工程问题。民事法律行为，分为单方民事法律行为，双方民事法律行为，单方民事法律行为由民事主体进行单方意思表示即可成立的民事法律行为，双方民事法律行为是双方进行意思表示，合意一致的行为，合同行为就是双方民事法律行为，建筑工程施工合同是合同中的一种，属于双方民事法律行为，作为合同成立的关键要素要看合同双方的要约与承诺是否作出，并达到对方，作出并达到即合同成立，合同是否产生效力，除违背法律强制规定外一般来说成立即生效，结合本案来看渝众公司主张与盛大公司的挂靠关系或者借名关系，都属于双务关系的问题，从挂靠说，盛大公司没有接受渝众公司挂靠的意思表示，因此挂靠关系不能成立，从借名来说，盛大公司没有委托渝众公司或者事后追认委托从事东麓国际保温工程施工，因此委托关系不能成立，并且也无充分证据证明存在分包或者转包合同关系，由此盛大公司对渝众公司没有权利义务关系，从本案查明的事实上看，转包工程给了陈勇个人的事实已经确认，陈勇也没有以渝众公司法人的名义进行意思表示承包东麓国际装饰保温工程，由此渝众公司请求盛大公司支付工程余款没有事实及法律依据，其对盛大公司的诉讼请求依法不能成立。同样，渝众公司与开元公司也没有合同关系，同时也没有举示证据证明开元公司存在欠付东麓国际保温工程款，由此渝众公司请求开元公司支付工程款的主张也依法不能成立。
2、 [bookmark: _GoBack]开元公司及盛大公司是否存在欠付渝众公司工程款等问题。开元公司及盛大公司是否欠付渝众公司工程款及保证金是以开元公司及盛大公司与渝众公司存在工程承包合同关系，或者事实上存在合同关系为前提条件的，前者属于结果，后者属于原因，原因事实不能成立，结果事实也没有了依据，且从渝众公司举示欠款的证据看，举示的是开元公司及盛大公司的结算单据，无论办理人员身份如何，仅能证明开元公司及盛大公司办理结算事项，结算的单据在谁手，不能就此认为谁是权利的享有者，这不像不记名票据，可以背书转让，以持有者认定票据权利，为此渝众公司主张工程已结算开元公司及盛大公司存在欠付其工程余款的理由从以上法律层面来说也不能成立。
综上所述，依照《中华人民共和国民法总则》第六十一条第二款、第一百三十三、第一百三十七条、第一百四十条、第一百七十一条、《中华人民共和国合同法》第二十一条、第二十五条、第四十四条、《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）》第二十四条、《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第九十条、第九十一条之规定，判决如下：
   驳回原告重庆渝众保温工程有限公司的诉讼请求。
案件受理费48077.6元，由原告重庆渝众保温工程有限公司负担。
如不服本判决，可以在判决书送达之日起十五日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，上诉于重庆市第三中级人民法院。


                                                          审  判长    余孝安
                                                              人民陪审员   陈  华
                                                            人民陪审员  李少祥



二〇一九年三月二十一日

书　记　员　石丹力
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