


重庆市丰都县人民法院
民事判决书

(2019)渝0230民初3727号

原告（反诉被告）：丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司，住所地：重庆市丰都县三合街道滨西路156号附1号1单元3-3，统一社会信用代码91500230MA5UTFT15F。
法定代表人：何其平，总经理。
委托诉讼代理人：杨静，重庆洪宇律师事务所律师。
    被告（反诉原告）：东方希望重庆水泥有限公司，住所地：重庆市丰都县湛普镇燕子村，统一社会信用代码91500230688919962K。
法定代表人：李兴华，执行董事。
委托诉讼代理人：张彬，男，该公司职工。
委托诉讼代理人：李小波，男，该公司职工。
原告丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司与被告东方希望重庆水泥有限公司建设工程施工合同纠纷案,本院于2019年7月10日立案后，被告东方希望重庆水泥有限公司提出反诉，依法适用简易程序，公开开庭并案进行了审理。原告（反诉被告）丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司的委托诉讼代理人杨静、被告（反诉原告）东方希望重庆水泥有限公司的委托诉讼代理人张彬及李小波到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
原告（反诉被告）丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司（以下简称鼎圣公司）向本院提出诉讼请求：判令东方希望重庆水泥有限公司赔偿原告的财产损失163810元，并承担本案诉讼费。事实和理由：2018年11月1日，原被告签订《矿山新建砂岩钢板仓项目土建工程承包合同》，合同约定被告将其矿山新建砂岩钢板仓项目土建工程发包给原告，合同签订后，原告进行了施工，由于被告提供的资料不全面导致工期延误，被告在没有经原告同意的前提下将剩余工程发包给他人，并不准许原告撤离机械设备，后派出所调解被告才准许原告撤离。经清理，原告的施工设备丢失损失163810元。为此请求支持原告的诉讼请求。
被告（反诉原告）东方希望重庆水泥有限公司（以下简称希望公司）辩称本诉原告的诉讼请求，没有事实及法律依据，请求驳回其诉讼请求。
被告（反诉原告）希望公司向本院提出反诉请求：判令反诉被告希望公司承担违约金138180元及经济损失30000元，并承担本案诉讼费。事实与理由：2018年11月1日，鼎圣公司与希望公司签订《矿山新建砂岩钢板仓项目土建工程承包合同》，约定的开工时为2018年11月1日，竣工时间为2018年11月30日，合同总价46.06万元，截止2019年2月20日，鼎圣公司仅完成50%的工程，希望公司提出解除合同，约定撤离，鼎圣公司拒绝，为此请求法院支持原告的反诉请求。
原告（反诉被告）鼎圣公司对被告（反诉原告）希望公司的反诉辩称，本诉是损害赔偿之诉，反诉是建设工程施工合同之诉，因此原告的反诉不成立，即使反诉成立，工期延误也是希望公司的原因造成，鼎圣公司不应当承担违约金责任，且合同约定的违约金过高，请求驳回希望公司的反诉请求。
本院经审理认定事实如下：2018年11月1日，希望公司（甲方，发包人）与鼎圣公司（乙方，承包人）签订《矿山新建砂岩钢板仓项目土建工程承包合同》，合同约定的主要内容为：1.工程概况，工程名称为矿山新建砂岩钢板仓项目土建工程，地点为重庆市丰都县湛普镇燕子村；2.承包范围为，钢板仓、设备、钢结构基础等施工，按甲方施工方案图施工；3.合同工期，开工时间为2018年11月1日，计划竣工时间为2018年11月30日，甲方有权对工期予以调整，具体以盖章的书面通知为准；4.质量标准为，国家标准，行业标准及双方约定的质量标准；5.合同总价46.06万元（含税，不含税价447184.47元）；6.工程款支付方式，无预付款，进度款按80%，施工完毕验收合格办理结算承包方开具发票付85%,审计后付95%，剩余5%作为质保金，验收合格一个月内一次性给付（无利息）；7.工期延误，工期延误由承包方提出书面报告，发包方15日内作出同意与否的决定，因承包人原因造成延误的承担违约责任；8.合同解除，双方协商一致可解除合同，承包人停止施工10天，或施工存在严重质量问题，在发包人限定的期限达不到合格标准，拒绝返修等，发包人有权单方解除合同，合同解除后，承包人应妥善做好工程和已购设备材料的保护与移交工作，按发包人要求撤出自己的人员及设备，发包人应提供必要的条件，已经订货的材料、设备由订货方负责退货，未及时退货由责任方承担，承包人逾期离场，发包人有权通过公证等方式予以单方强制撤离，相关损失由承包人承担；9.违约责任（14.2），合同解除后承包人向发包人承担合同总价20%的违约金，并承担各项损失，但不影响结算，本合同除通用条款14.2约定的违约责任外的违约责任为，每延误一天承包人向发包人支付2000元违约金，延误7天以上的，发包人有权解除合同，承包人应按合同总价的30%向发包人支付违约金，并承担因此造成的损失，承包人延误不能满足工程进度时，发包人有权将工程切割，损失由承包人承担。合同签订后，鼎圣公司租用石柱县昌达机械设备租赁经营部的设备进行了施工，并完成了部分工程，后由于鼎圣公司未能按期完成工程，造成了工期延误，双方发生纠纷，2019年3月12日希望公司用快递形式单方向鼎圣公司发出合同解除通知，同月23日与重庆紫东建设工程有限公司签订《砂岩库土建基础脚手架折除施工合同》，后将脚手架设备折除，合同价款30000元。折除的设备材料由希望公司保管，2019年4月23日鼎圣公司在接受脚手架设备时，经清点缺失钢管680根（每根6米），缺失扣件5806个，缺失螺杆9个，希望公司职工金小兵、陈云勇在清单上签字。以上丢失设备根据石柱县昌达机械设备租赁经营部费用结算单及富发五金机电商行购货单可确定丢失设备损失，钢管计为，680根×6米/根×15元/米=61200元，扣件计为，5806个×6元/个=34836元，螺杆计为，9个×2.25元/个=20.25元，合计为96056.25元。对于丢失的设备鼎圣公司已对石柱县昌达机械设备租赁经营部进行了赔偿。
上述事实有当事人的陈述、《矿山新建砂岩钢板仓项目土建工程承包合同》、《钢管扣件租赁合同》、《砂岩库土建基础脚手架折除施工合同》、费用结算清单、签单等证据，并经庭审举证，质证，认证予以确认。
本院认为，当事人对本诉及反诉所争议的焦点是：一、本诉的原告是否存在损害的问题；二、本诉被告对本诉原告的损害是否存在过错应否赔偿的问题；三、反诉是否成立的问题；四、反诉被告是否应当承担违约金责任的问题；五、违约金数额的确定等问题。
1、 本诉的原告是否存在损害的问题。希望公司与鼎圣公司签订的建设工程施工合同不违背法律强制性规定，属于有效合同，对双方具有法律拘束力。鼎圣公司在工期内未能完成工程，希望公司单方通知解除合同，并与第三人签订合同，撤除鼎圣公司在施工中安装的脚手架等施工设备，对于折卸的设备希望公司按照合同的诚实信用原则有谨小慎微的折卸义务及对折卸的设备有附随的保管义务。从查明的案件事实看，希望公司由于保管不善导致鼎圣公司的施工设备丢失，由此鼎圣公司存在损害，损害的结果事实是成立的。
2、 本诉被告对本诉原告的损害是否存在过错应否赔偿的问题。希望公司在单方折卸鼎圣公司施工设备后，未尽保管义务导致设备部分丢失，希望公司存在过错且系造成鼎圣公司损害的直接原因，依法应当承担赔偿责任，对于赔偿的金额以案件查明的事实确定，确定为96056.25元，该损失希望公司应当赔偿。
3、 反诉是否成立的问题。虽然本诉是损害赔偿之诉，反诉是合同之诉，但该损害赔偿是基于一个建设施工合同在双方履行合同的过程中引起的请求权竟合选择，两者的基础事实相同，因此符合反诉构成要件，为此在形式上反诉成立，依法应当将两诉并案审理。
4、 反诉被告是否应当承担违约金责任的问题。希望公司与鼎圣公司签订的《矿山新建砂岩钢板仓项目土建工程承包合同》不违背法律规定，属于有效合同，该合同对双方具有法律拘束力。鼎圣公司在履行合同中，没有在工期内完成工程且超过工期仍未完成工程，属于违约行为，依法应当承担违约责任，因此希望公司反诉请求鼎圣公司承担违约金责任的理由成立。
五、违约金数额的确定等问题。从希望公司与鼎圣公司签订的合同有关违约金条款看，鼎圣公司超过工期完成工程其承担的违约金责任达工程总价的50%（46.06万元×50%=23.06万元），明显超过希望公司举证证明的实际损失3万元（折卸鼎圣公司施工设备费用支出3万元）的30%，属于约定违约金过高情形，鼎圣公司请求予以减少，本院认为鼎圣公司的这一主张符合法律规定，应当根据实际损失的大小酌定违约金数额，据此酌定鼎圣公司承担的违约金为5万元。鼎圣公司承担违约金后，因违约金大于实际损失，依法实际损失不应当另外计入违约责任范畴，为此希望公司请求合并计算的主张本院不予支持。
综上所述，依照《中华人民共和国合同法》第四十四条、第六十条、一百零七条、第一百一十四条第一、二款、第一百二十二条、《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（二）》二十七、第二十九条、《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）》第七条、《中华人民共和国侵权责任法》第二条、第六条第一款之规定，判决如下：
1、 被告（反诉原告）东方希望重庆水泥有限公司在本判决发生法律效力后10日内支付原告（反诉被告）丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司赔偿金96056.25元；
2、 驳回原告（反诉被告）丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司的其余诉讼请求；
3、 原告（反诉被告）丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司在本判决发生法律效力后10日内支付被告（反诉原告）东方希望重庆水泥有限公司违约金50000元；
4、 [bookmark: _GoBack]驳回被告（反诉原告）东方希望重庆水泥有限公司的其余反诉请求。
如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务，应当依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百五十三条规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。
本诉案件受理费3576元，减半收取1788元，由原告（反诉被告）丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司负担447元，被告（反诉原告）东方希望重庆水泥有限公司负担1341元，反诉案件受理费1832元，减半收取916元，被告（反诉原告）东方希望重庆水泥有限公司负担600元，原告（反诉被告）丰都县鼎圣建筑装饰工程有限公司负担316元。
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  员  余孝安



二〇一九年九月二十三日

书　记　员　石丹力
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