你以实际施工人的名义起诉发包方，凭什么？

   注：本篇代理词发表在2010年3月1日的《造价师》报  
   注：一审判决后，恒木（中港）有限公司不服，委托我作二审代理人，经过二审开庭审理，目前二审法院以一审法院违反法定程序为由裁定发回重审。以下是我在二审阶段发表的代理词。
   注：本篇代理词包括程序和实体部分共计18000多字，考虑版面篇幅，删掉实体部分，只保留程序部分。
 特别注明：转载必须按以下要求署名：作者：北京王文杰律师  电话：13911369076

　——案外人以实际施工人名义起诉发包人讨要工程款案二审代理词

提示：《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》第二十六条第二款规定，实际施工人以发包人为被告主张权利的，人民法院可以追加转包人或者违法分包人为本案当事人。发包人只在欠付工程价款范围内对实际施工人承担责任。（以下简称“第二十六条”） 　　

　　自二○○五年一月一日该司法解释施行以来，已经形成了一大批实际施工人适用第二十六条起诉的诉讼案件。司法解释和法院的审判实践对实际施工人和发包人的利益均产生重大影响，但在法院的审判实践中具体如何适用该条规定，还存在差异。希望本案对正确理解和适用第二十六条第二款有一定的借鉴意义。

案情简介：

　　2004年3月15日，恒木（中港）有限公司与北京中色三极经贸有限公司签订《精装工程合约》一份，合同采用固定价格形式，包干总价为6303480 .35元，同时约定：清拆及安装假天花为暂定项目，该项目造价上限为20万。

　　2004年4月29日，双方根据新的工程范围变化情况，又签署了一份《补充合约条文》。约定：根据《精装工程合约》的条文及项目清单，双方确认总造价人民币6500000元（含暂定项目），另约定：恒木（中港）有限公司需向北京中色三极经贸有限公司支付1300000元，作为增加项目之总包干价。

　　随后，工程进入施工阶段，北京中色三极有限公司委派崔苏中为工地履行合同的代表。

　　工程完工后，双方根据合同的实际履行情况及项目的增减情况，签订了一份《互不追讨及索偿协议》。约定：经甲乙双方同意，根据下列工程款余额，作为互不追讨即索偿之条文，金额如下：978090.30元。至此，恒木（中港）有限公司已向北京中色三极经贸有限公司支付了全部的工程款。

     2007年5月 8日，案外人崔苏中以《互不追讨及索偿协议》是在受到胁迫的情况下签订为由，以实际施工人的名义向法院提起诉讼，请求法院撤销该协议，要求恒木（中港）有限公司向崔苏中支付工程款。

　　法院受案后，为查清案件事实，追加北京中色三极公司为本案第三人，因北京中色三极经贸有限公司已被吊销营业执照，下落不明，法院用公告形式送达开庭传票。

　　一审中，法官曾询问恒木（中港）有限公司：你对崔苏中的主体身份有无异议？恒木（中港）有限公司代理人回答：签订合同，履行合同的都是崔苏中，对崔苏中其主体身份没有异议。

　　 一审法院据此认定并判决：崔苏中以北京中色三极公司名义实际承包该工程，《互不追讨及索偿协议》合法有效，无须撤销，但其效力范围只是针对《补充合约条文》中的650万工程款，不包括增加的130万工程款，因此，判令恒木（中港）有限公司向崔苏中支付工程款130万元。

    一审判决后，恒木（中港）有限公司不服，委托我作二审代理人，经过二审开庭审理，目前二审法院以一审法院违反法定程序为由裁定发回重审。以下是我在二审阶段发表的代理词。

代理词：

尊敬的审判长、审判员：

　　鉴于本代理人的身份已被法庭确认，作为上诉人恒木（中港）有限公司的代理人，现就本案发表以下代理意见，请求合议庭采纳。

　　一、本案的基本事实：

1、合同的订立情况：

    2004年 3月15 日，恒木（中港）有限公司与北京中色三极经贸有限公司签订《精装工程合约》一份。双方约定：恒木（中港）有限公司作为发包方，北京中色三极经贸有限公司作为承包方以“包工包料”的方式承包北京京广中心的“公寓楼返装工程”。工程内容见附录。双方采用工程量清单计价模式计价，由恒木（中港）有限公司编制工程量清单，北京中色三极经贸有限公司在工程量清单上报出单价并汇出总价，最终双方商定全单包干价为人民币6303480.25元。同时约定：拆除及安装全部石膏板假天花，为本合约的暂定项目，如需施工，造价上限不超过人民币200000元。双方还特别约定：承包金额除按本合约的规定外，不得以任何方法调整和变更。质量标准见样板间。北京中色三极经贸有限公司在合约上加盖了自己的法人财务印章（见证据一：《精装工程合约》）。

　　2004年4月29日，双方根据新的工程变化情况，经过协商又签署了一份《补充合约条文》。《补充合约条文》约定：根据《精装工程合约》的条文及项目清单，双方确认总造价为人民币6500000元整（含清拆及新造所有天花板工程在内）。另约定恒木（中港）有限公司需向北京中色三极经贸有限公司支付1300000元，作为京广中心增加项目之总包干价。北京中色三极经贸有限公司在《补充合约条文》上加盖了自己的法人财务印章（见证据二：《补充合约条文》）。

　　同日，北京中色三极经贸有限公司向恒木（中港）有限公司出具履行保函一份。履行保函记载以下内容：工程承包方为北京中色三极经贸有限公司，并盖有北京中色三极经贸有限公司法人财务印章。该保函还明确清楚地记载崔苏中只是获授权代表和合同履行的担保人，不是工程的承包方（见证据四：履行保函）。这份履行保函是北京中色三极经贸有限公司保证自己履行合同的承诺，如果没有这份承诺，恒木（中港）有限公司不可能把工程发包给北京中色三极经贸有限公司。

　　但是，在施工过程中，北京中色三极经贸有限公司没有完全按照双方签订的施工合同的内容和双方认可的样板间进行施工，经常偷工减料和使用劣质材料，致使工程完工后，还留有诸多质量问题，时至今日还在不断维修中。由于北京中色三极经贸有限公司的上述行为让业主很不满意，恒木（中港）有限公司不得不进行危机公关来维护自己的商业信誉。尽管如此，上诉人在客户中的商业信誉还是受到了极大的毁损，直接和间接的经济损失更是无法估计。

　　本案所涉工程全部完工后，鉴于北京中色三极经贸有限公司上述种种不守诚信的情形，双方考虑合同的实际履行情况以及项目的增减情况，经过充分协商和权衡，恒木（中港）有限公司与北京中色三极经贸有限公司签订了《互不追讨及索偿协议》。协议约定：鉴于乙方未能遵守合约内之条文及精神处理标题工程项目，因而导致甲方损失，经甲乙双方同意，根据下列工程款余额，作为互不追讨及索偿之协议条文，金额如下：978090.30元人民币。协议签订时，北京中色三极经贸有限公司为了充分显示自己的信用程度以及对这份《互不追讨及索偿协议》的认可程度，不仅在协议上加盖了自己的法人财务印章，还让崔祝强在上面加盖了自己的手戳并由崔苏中亲笔签下了自己的姓名（见证据三：《互不追讨及索偿协议》）。

2、合同的履行情况：

　　在北京中色三极经贸有限公司与恒木（中港）有限公司签署《互不追讨及索偿协议》后，上诉人便以支票的形式向北京中色三极经贸有限公司支付了余款，北京中色三极经贸有限公司在收取余款后一直到现在，从未对《互不追讨及索偿协议》提出过任何异议。

　　合同履行过程中，所有的工程款都是用支票形式转入北京中色三极经贸有限公司支付（见证据五：付款明细）。

　　综上，与上诉人签订合同、履行合同的主体均是北京中色三极经贸有限公司，而不是案外人崔苏中，本案合同与崔苏中没有直接的厉害关系。

　　但是让上诉人深感意外的是，案外人崔苏中竟然以实际施工人的名义提起诉讼，要求恒木（中港）有限公司向其支付工程款。

二、崔苏中不具备本案原告的主体资格

理由如下：

1、从北京中色三极经贸有限公司向上诉人提交的履行保函来看，崔苏中是北京中色三极经贸有限公司授权履约代表和履约担保人（见履行保函），其行为是职务行为，他代表的是北京中色三极经贸有限公司。崔苏中不是本案施工合同的相对人，崔苏中起诉恒木（中港）有限公司违反合同的相对性原则。

　　从本案证据来看，与上诉人签订合同、变更合同、出具履约保函、实际履行合同，收取工程款，签订最终结算协议的对方当事人都是北京中色三极经贸有限公司，合同的权利义务跟崔苏中没有直接的利害关系。因此，代理人认为，崔苏中用北京中色三极经贸有限公司与恒木（中港）有限公司的合同关系来向恒木（中港）有限公司主张权利，不符合合同法相对性原则。

2、崔苏中不具备实际施工人的资格条件。

　　实际施工人是无效合同的承包人，主要是指转承包人，违法分包的承包人，没有资质借用有资质的建筑施工企业的名义与他人签订建设工程合同的承包人。

　　实际施工人所承包的工程是通过挂靠、转包或违法分包来的，在转包或违法分包，挂靠中存在着两个合同关系，一是实际施工人与其上家即与挂靠、转包、违法分包企业之间的法律关系；二是实际施工人的上家与发包人的合同关系。由此可以看出，实际施工人的身份是基于他跟他的上家也就是被挂靠、转包或违法分包企业之间的合同关系确定的。

　　具体到本案，涉及三方当事人，两个法律关系。一是恒木（中港）有限公司与北京中色三极经贸有限公司之间的合同关系。二是崔苏中与北京中色三极经贸有限公司之间的法律关系（假设有的话，应由崔苏中举证证明）。崔苏中如果认为自己是实际施工人，他必须举证说明他跟北京中色三极经贸有限公司之间的合同关系。因为，他的实际施工人身份是基于他跟北京中色三极经贸有限公司之间的合同关系确定的。

   《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第1条，原告向人民法院起诉或者被告提出反诉，应当附有符合起诉条件的相应的证据材料。

　　由崔苏中举证证明他跟北京中色三极经贸有限公司之间的关系是确定其主体身份的关键。

　　事实上，在庭审过程中，被上诉人从来没有提交证明他跟北京中色三极经贸有限公司之间关系的任何证据，因此，代理人认为崔苏中不具备实际施工人的条件或者说没有证据证明崔苏中是实际施工人。一审法院允许他以实际施工人的身份起诉发包人，没有事实依据，违反了法定程序。

3、实际施工人突破合同的相对性，只能是对主体的突破，不是对合同权利义务的突破。因此，代理人认为，崔苏中在没有证明他跟北京中色三极经贸有限公司之间是何种法律关系的情况下提出的诉讼请求是没有事实根据和法律依据的。

　　本案涉及三方当事人，两个不同的法律关系，一个是恒木（中港）有限公司与北京中色三极经贸有限公司之间的发承包合同，二是北京中色三极经贸有限公司与崔苏中之间的挂靠、转包或非法分包合同关系（假设有的话）。如果这样的事实成立的话，那么催苏中以实际施工人的身份作为原告起诉发包人恒木（中港）有限公司，从诉讼主体上来说符合《施工合同法解释》第26条第2款的规定。理论上讲这是对合同相对性原则的突破，但是这种突破，只能是对合同主体上的突破，不能是对合同权利义务的突破或替代，因为这是两个独立的、不同的法律关系，权利和义务是不一样的，尤其是价格条款肯定是不同的，否则的话被挂靠、转包或违法分包就没有利益空间了。这一点可以从《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》第二条得到证明。我要说明的意思是：崔苏中以实际施工人的身份起诉发包人恒木（中港）有限公司，提出的诉讼请求首先要依据他跟北京中色三极经贸有限公司之间的合同权利义务，要向法庭举证说明北京中色三极经贸有限公司之间是怎样计算合同价格、怎样结算的，具体北京中色三极经贸有限公司还欠不欠，欠多少工程款？也就是说明你跟北京中色三极经贸有限公司先结算，如果能证明北京中色三极经贸有限公司还欠着你的工程款，你才可以向发包人恒木（中港）有限公司提出诉讼请求。这一点从司法解释第26条第2款说得非常清楚。发包人只是在“欠付工程价款范围内”对实际施工人承担责任。恒木（中港）有限公司向实际施工人崔苏中承担的不是实体责任，而是替代责任。因为“欠付工程价款”指的是“欠付转包人或违法分包人”工程价款，具体到本案指的是恒木（中港）有限公司欠付北京中色三极经贸有限公司的价款范围，而不是欠付实际施工人的价款范围。

　　在庭审中，崔苏中从来没有提交这样的证据证明他跟北京中色三极经贸有限公司之间存在合同关系，更没有拿出北京中色三极经贸有限公司欠他工程款的证据，因此上诉人认为崔苏中提出的诉讼请求没有事实依据。

　　4、在一审中，上诉人曾经明确表示对崔苏中的主体身份没有异议。代理人认为，上诉人的这一认可是无效的。理由如下：

　　（1）、这一认可跟本案基本事实不符。从本案证据来看，与上诉人签订合同、变更合同、出具履约保函、实际履行合同，收取工程款，签订最终结算协议的对方当事人都是北京中色三极经贸有限公司，合同的权利义务跟崔苏中没有直接的利害关系。这一认可因违反了《合同法》相对性原则而无效。

　　（2）、对上诉人主体身份的认可并不意味着对北京中色三极经贸有限公司主体身份的否认（也无权否认）。即使上诉人和被上诉人均认可，也会因侵犯了北京中色三极经贸有限公司的合法权益而无效。

　　综上所述，本案是由被上诉人以不适格的原告身份提起的诉讼案件，试图突破恒木（中港）有限公司与北京中色三级极贸有限公司已经签订并履行完毕的《互不追讨及索偿协议》，其最终目的就是为了谋取非法利益。如果二审法院继续支持被上诉人的诉讼请求，将会给上诉人造成灾难性的损失。因此，代理人请求法庭支持上诉人的上诉请求，利用法律手段堵住案外人利用实际施工人的名义谋取非法利益的黑洞，以树人民法院公正之碑。                                                  

