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华邦建投集团股份有限公司、中国中铁股份有限公司建设工程分包

合同纠纷民事二审民事判决书

案  由 案  号
  

发布日期2022-11-09 浏览次数2914

中华人民共和国最高人民法院

民 事 判 决 书

（2021）最高法民终1287号

上诉人（原审原告）：华邦建投集团股份有限公司。住所地：甘肃省兰州市

榆中县城关镇栖云南路1号。

法定代表人：杨川，该公司总经理。

委托诉讼代理人：高华阳，海南建亚律师事务所律师。

委托诉讼代理人：崔月思，海南建亚律师事务所律师。

上诉人（原审被告）：中国中铁股份有限公司。住所地：北京市丰台区南四

环西路128号院1号楼918。

法定代表人：陈**，该公司董事长。

委托诉讼代理人：陈晓东，广东红棉律师事务所律师。

上诉人华邦建投集团股份有限公司（原西部中大建设集团股份有限公司，以

下简称华邦建投公司）与上诉人中国中铁股份有限公司（以下简称中铁股份公

司）因建设工程分包合同纠纷一案，均不服广西壮族自治区高级人民法院

（2019）桂民初25号民事判决，向本院提起上诉。本院于2021年12月2日立案后，

依法组成合议庭审理了本案。本案现已审理终结。

华邦建投公司上诉请求：1.维持一审判决第一项，确认华邦建投公司与中铁

股份公司于2011年3月所签订的《工程施工承包合同》有效；2.依法撤销一审判决

第二项，改判中铁股份公司向华邦建投公司支付因中铁股份公司非法转包而应承

担的违约金及损失一亿元。3.本案一、二审案件受理费由中铁股份公司承担。事

实与理由：（一）中铁股份公司因逾期竣工向华邦建投公司支付的违约金应为

16660000元。中铁股份公司逾期竣工833天，根据案涉《工程施工承包合同》第四

条第一款约定，每日违约金为20000元，中铁股份公司应当支付逾期竣工违约金

16660000元。（二）中铁股份公司逾期向华邦建投公司交工，导致华邦建投公司

逾期向业主交工的违约金系因中铁股份公司逾期交工行为产生，给华邦建投公司

建设工程分包合同纠纷 
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造成的损失，依法应由中铁股份公司承担。华邦建投公司与广西桂和高速公路有

限公司（以下简称桂和公司）签订的《广西壮族自治区桂平至来宾高速公路工程

总承包合同》（以下简称《总承包合同》）第11.5条约定以签约合同价的0.2%计

算逾期交工违约金，因中铁股份公司逾期向华邦建投公司交工，导致华邦建投公

司逾期向业主交工的违约金为：3474691111×0.2%=6949382元，该违约金应当由

中铁股份公司承担。（三）中铁股份公司未履行《工程施工承包合同》约定的义

务，存在转包行为，履约保证金26898478元依法应不予退还。由于银行保函已过

期，华邦建投公司无法从出具保函的银行直接提取，中铁股份公司应向华邦建投

公司支付该笔费用。（四）中铁股份公司施工进度计划严重滞后，延误工期，因

工期迟延导致华邦建投公司增加的管理费用11000000元应由中铁股份公司承担。

（五）华邦建投公司路面机械设备闲置费用22000000元因中铁股份公司工期延误

造成，该项损失应由中铁股份公司承担。（六）华邦建投公司质保金、农民工保

证金退返延期的利息损失22026845元因中铁股份公司桂来四标逾期交工造成，应

由中铁股份公司承担。综上，一审判决仅支持中铁股份公司向华邦建投公司支付

逾期交工违约金7340000元过低，无法弥补因中铁股份公司严重违约给华邦建投公

司造成的损失，请求法院在查明事实真相的基础上，依法予以改判。

中铁股份公司答辩称：1.案涉《工程施工承包合同》已由另案生效判决确定

为无效合同，华邦建投公司请求在本案中确认合同效力属于重复诉讼。2.中铁股

份公司无须向华邦建投公司支付逾期竣工违约金，并已就此提起上诉。案涉《工

程施工承包合同》约定的840天工期并非固定工期，故此施工过程中以计划节点工

期作为考核；华邦建投公司已经就节点工期扣罚案涉工程款1000000元；因工程设

计变更、征地拆迁及华邦建投公司逾期支付工程款等情况所导致的工程“延期”

责任均非中铁股份公司所造成。3.华邦建投公司主张的其他损失项目并未实际发

生，其损失与中铁股份公司的施工行为并不存在直接的因果关系。综上，中铁股

份公司请求驳回华邦建投公司的上诉请求。

中铁股份公司上诉请求：1.撤销一审判决第一项；2.一、二审案件受理费均

由华邦建投公司承担。事实与理由：（一）中铁股份公司仅承担案涉工程第四标

段的施工，不应以工程全线验收时间作为中铁股份公司交工的时间，一审判决认

定工期逾期833天有误。中铁股份公司施工的第四标段，包括主线K210+000～

K222+000及武宣联接线K4+450～K8+356.343范围；中铁股份公司提交的交工证书

证明：主线工程在2014年6月20日前均已经分期交工，武宣联接线在2015年5月30
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日前均已经分期交工。对该事实，华邦建投公司并无异议。中铁股份公司就武宣

联线工程分期交工、最后一期交工时间为2015年5月30日，整体工程组织第二期验

收为六个月之后的2015年11月27日，该182天不能作为中铁股份公司逾期交工期间

（应扣除3640000元：182天×20000元/天）。（二）一审判决未查明案涉工程征

地责任人。一审判决认定“征地问题也非西部中大（华邦建投公司）的责任”明

显错误，案涉工程所涉征地责任由华邦建投公司承担，中铁股份公司多次发函要

求华邦建投公司处理征地问题，华邦建投公司至2014年10月23日仍未完成征地事

宜。（三）一审判决认定案涉工程为固定工期有误。《工程施工承包合同》约定

了中铁股份公司负责的第四标段工期840天，但同时亦约定甲方（华邦建投公司）

总体计划作出调整时，乙方（中铁股份公司）应作出相应调整，以及由于业主原

因或不可抗力造成的工期延误，按照业主同意的工期予以顺延。鉴于桂来高速工

程分为五个标段，存在设计变更、施工方式变更、征地问题及交叉施工问题，一

审判决以840天作为固定工期，忽视了《工程施工承包合同》约定工期可调整的事

实，对中铁股份公司明显不公，也脱离了本案的客观现实及大型工程施工现实。

（四）案涉工程施工合同无效，业经生效判决确认。案涉《工程施工承包合同》

由安徽中原轨道交通工程有限公司（以下简称中原轨道公司）借用中铁股份公司

资质签署。一审法院曾在中原轨道公司诉华邦建投公司、中铁股份公司等建设工

程施工合同纠纷一案中作出（2018）桂民终430号民事判决（以下简称430号案或

430号判决），认定华邦建投公司和中铁股份公司所签《工程施工承包合同》无

效。一审法院在本案中又认定《工程施工承包合同》有效，明显与430号判决相

悖。（五）中铁股份公司就工程逾期索赔事项已在另案处理，并在另案工程款项

中扣除，华邦建投公司在本案另行主张工期延期违约金属于双重索赔，若获支持

则对中铁股份公司及中原轨道公司明显不公。

华邦建投公司答辩称：（一）中铁股份公司关于其仅施工案涉工程的一个标

段，不应以全线时间为中铁股份公司的交工时间的主张有误。中铁股份公司施工

的主线和武宣联线的验收时间是2015年11月26日至27日，2014年仅是中间工程验

收时间，中铁股份公司施工的主线和联线是一个整体工程，整体工程完成才能进

行移交，一审法院查明工程逾期833天没有问题。（二）一审法院对征地责任人是

有查明的。中铁股份公司没有证据证明征地问题对其施工标段的影响以及影响的

期间。即使有证据，根据双方所签《工程施工承包合同》约定，中铁股份公司应

在合同约定的时间内向华邦建投公司提出工期延误的索赔，但中铁股份公司并未
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依约提出，一审判决对该问题的认定正确。（三）对于工期问题，合同有明确约

定，所有的工程都是固定工期，如果有延长，会有设计变更，超过工期可以直接

索赔，没有索赔就按照合同约定的时间计算。（四）对于案涉合同被430号判决认

定无效的问题。实际上，430号判决并未确认双方签订的《工程施工承包合同》无

效，只是在本院认为部分有类似的表述，而本院认为部分不能当然作为确认合同

效力的依据。（五）中铁股份公司主张华邦建投公司对案涉工期延误也有责任，

但中铁股份公司并没有证据证明。综上，华邦建投公司请求驳回中铁股份公司的

上诉请求。

华邦建投公司向一审法院提出诉讼请求：1.请求依法确认华邦建投公司与中

铁股份公司于2011年3月所签订的《工程施工承包合同》有效；2.请求依法判决中

铁股份公司向华邦建投公司支付因中铁股份公司非法转包而应承担的违约金及损

失一亿元。

一审法院认定事实：华邦建投公司与广西壮族自治区交通规划勘察设计研究

院组成的联合体，共同竞标广西壮族自治区桂平至来宾高速公路工程。2010年12

月31日，桂和公司将该公路工程发包给该联合体进行施工，双方签订《总承包合

同》，约定施工管理模式采取工程总承包模式，工程范围为：全线（含联线）的

路基桥隧工程、路面工程、交通工程及沿线设施等施工和设备采购安装，签约合

同价款为3474691111元，工期为990日历天。合同专用条款4.3.1约定：“本项目

作为工程总承包合同，工程总承包单位应在其资质等级许可的范围内承担本项目

的工程施工工作。如工程总承包单位不能全部自行完成本项目的工程施工工作，

应按照GB/T50358-2005《建设项目工程总承包管理规范》和交公路发［2002］544

号文《关于对参与公路工程投标投标和施工的公路施工企业资质要求的通知》的相关

规定进行分包。但必须遵守以下规定：工程总承包单位可以根据本项目工程规模

自行划分工程合同段，但应遵守便于建设实施、适合专业划分、易于管理的原

则。分包工程需报发包人批准。拟投入的施工单位的资质应与承担的工作内容相

适应。”合同还对工程质量、工期、违约责任等进行了约定。项目专用合同条款

数据表载明：“11.5逾期交工违约金：5万元/天。逾期交工违约金限额：0.2%签

约合同价”。

2011年2月28日，中铁股份公司向华邦建投公司发出投标投标函，载明：我方已仔

细研究了桂平至来宾高速公路工程IV标段招标文件的全部内容……愿意以

268984788元的投标投标总价，工期28月，按合同约定实施和完成承包工程……投标投标函
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附录载明：6.拖期损失偿金，人民币50000元/天；7.拖期损失偿金限额，合同价

的10%。

2011年3月18日，华邦建投公司向中铁股份公司发出《中标通知书》，载明：

“你方所递交的桂（平）至来（宾）高速公路工程第四合同段分包施工投标投标文件

已被我方接受，经评审被确定为中标人。中标价：268984788元。工期：武宣联接

线黔江特大桥28个月，其他工程18个月。……请你方在接到本通知书后30日内到

华邦建投公司与我方签订工程分包施工合同……”。

2011年3月，华邦建投公司（甲方）与中铁股份公司（乙方）签订《工程施工

承包合同》，约定以下内容：“甲方因桂来高速公路工程施工需要，经业主批

准，通过招投标投标甲方接受乙方为桂平至来宾高速公路第四合同段的承包

商。……”第二条：“承包工程范围、内容和方式（一）承包工程名称范围：桂

来高速公路主线K210+000～K222+000、武宣联接线K4+450～K8+356.343范围内的

路基、桥涵等土建工程。……（四）承包方式：固定单价包干。”第三条：“承

包合同有关款项（一）乙方与甲方签订合同前的7天内，应向甲方交纳金额为签约

承包合同价的10%履约担保银行保函；施工合同签订后向甲方提交金额为签约承包

合同价的5%开工预付款银行保函。……（三）承包价款：1.承包合同价格约为

268984788元。2.合同为固定单价合同，工程数量以实际发生的工程量为准。”第

四条：“合同工期和要求（一）乙方承包的全部工程内容合同工期840天（其中路

基工程合同工期540天），自2011年4月15日开工，至2013年8月15日竣工……

（二）甲方总体计划做出调整时，乙方应做出相应的调整。（三）如乙方原因未

能按时开工或延误工期，由此引起的损失由乙方承担，必要时，甲方有权单方面

终止合同。由于业主原因或不可抗力原因造成的工期延误，则按照业主同意的工

期予以顺延。（四）乙方认为工期延误是由于甲方原因造成的，应当在事件发生

之日起十天内或者事件结束五天内以书面方式向甲方提出并附有关资料；由甲方

确定延长工期的时间，否则工期不予延长。……”第七条：“工程款项的结算与

支付（一）有关款项的返还方式与时间1.履约保函的撤回时间为：合同履行完

毕，并按照国家和行业要求移交完全部施工资料且移交全部工程，办理完工程交

工验收手续后；……”第八条：“违约责任……（一）乙方承包的工程项目，不

得再行转包或违法分包，否则将无条件被认为乙方违约，由此引起的一切责任、

事故和损失由乙方负责。……（五）乙方必须按合同规定的工期要求完成，否则

每逾期一天应偿付给甲方10000元/天的违约金，逾期超过十天按照20000元/天计
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算；（六）乙方违反本合同约定造成的损失，按照本合同约定工程量、工程量清

单单价、以及其他条款计算据实予以赔偿……”。合同还对工程质量及质量保

修、工程变更和质量事故处理、保险、工程管理等内容进行了约定。

2011年3月25日，中国工商银行股份有限公司北京西客站支行（以下简称工行

北京西客站支行）同意为中铁股份公司履行《工程施工承包合同》提供担保，并

向华邦建投公司发出《履约银行保函》及《开工预付款银行保函》。《履约银行

保函》载明以下内容：鉴于中铁股份公司与华邦建投公司签订修建（广西桂平至

来宾高速公路）第四合同段合同协议书，并保证合同规定承担该合同段工程的实

施和完成及其缺陷修复，我行愿意出具保函为中铁股份公司担保，担保金额为

26898478元。本保函的义务是：我行在接到华邦建投公司提出的因中铁股份公司

在履行合同过程中未能履约或违背合同规定的责任和义务而要求索赔的书面通知

和付款凭证后的7天内，在上述担保金额的限额内向华邦建投公司支付任何数额的

款项，无须华邦建投公司出具证明或陈述理由。在向我行提出要求前，我行将不

坚持要求华邦建投公司应首先向中铁股份公司索要上述款项，我们还同意，任何

对合同条款所作的修改或补充都不能免除我行按本保函所应承担的义务。本保函

在担保金额支付完毕，或华邦建投公司向中铁股份公司颁发交工证书之日起失

效，但本保函有效期最迟不超过2013年9月30日。《开工预付款银行保函》的担保

金额为13449239元，有效期不超过2012年8月31日。

2011年3月31日，中铁股份公司作出《关于成立中国中铁股份有限公司桂来高

速公路第四合同段工程项目经理部的通知》，载明：“经股份公司授权，中铁上

海局使用股份公司资质经营承揽的桂平至来宾高速公路工程第四合同段已中标。

经研究，决定成立‘中国铁路股份有限公司桂来高速公路第四合同段工程项目经

理部（以下简称第四项目部）’，代表股份公司实施该工程项目”。其后中铁股

份公司将第四标段工程交由其子公司中铁上海工程局第二工程有限公司（以下简

称中铁上海局二公司）负责具体承建施工。2011年3月24日，中铁上海局二公司

（甲方）与中原轨道公司（乙方）签订《内部施工合同》，载明：“根据中铁股

份公司与华邦建投公司所签施工承包合同、中铁股份公司给中铁上海局二公司的

授权、在甲乙双方标前合作协议的基础上，按照国家、上海工程局的有关规定，

结合工程的实际情况，经双方协商就本工程施工事宜达成如下合同条款”，《内

部施工合同》约定由中原轨道公司负责组织施工第四标段工程，履行华邦建投公

司与中铁股份公司签订的《工程施工承包合同》。
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2011年6月2日，华邦建投公司向业主桂和公司发出《关于上报以施工总承包

模式进行分包的申请报告》，申请将该项目土建工程划分为五段，其中第二段由

总承包部自行施工，第一、三、四、五段划分为四个独立的合同段以施工总承包

的模式分包施工，第四合同段拟由中铁股份公司分包。2011年6月8日，桂和公司

向华邦建投公司批复《关于对工程总承包部以施工总承包模式进行分包的意

见》，同意华邦建投公司的分包申请，具体内容为：“一、根据广西壮族自治区

桂平至来宾高速公路工程总承包合同文件项目专用合同条款第4.3.1款约定，你部

拟分包的单位均应具备施工总承包一级及以上资质并具有相应的专项资质。二、

按照合同文件严格履约，按照《建设项目工程总承包管理规范》（GB/T50358-

2005）、《关于对参与公路工程投标投标和施工的公路施工企业资质要求的通知》

（交公路发〔2002〕544号）等相关规定及程序完善分包相关手续，切实做好桂平

至来宾高速公路工程总承包工作，为项目的顺利进行创造有利条件。”

华邦建投公司与中铁股份公司双方均认可第四标段工程于2011年4月30日开

工。2014年11月27日至28日，桂和公司组织桂平至来宾高速公路工程进行交工验

收，验收结论为施工单位已按合同要求完成了除主线K171+550～K172+550段、武

宣联线和来宾南联线之外的工程施工任务，工程质量合格。2015年11月26日至27

日，桂和公司组织对桂平至来宾高速公路剩余的主线K171+550～K172+550段、武

宣联线和来宾南联线、全线机电工程进行交工验收，验收结论为工程质量合格。

四标段公路施工过程中，第四项目部于2011年7月16日至2014年7月31日，随

施工进度的推进就征地拆迁、村民阻工、增加改路改沟、工程爆破等问题与华邦

建投公司进行交涉。2011年7月16日、18日，第四项目部分别向桂来高速公路工程

总承包部发出《桂来Ｎｏ4项目部关于请求总承包部加快协调征地拆迁工作的报

告》《桂来Ｎｏ4项目部关于申请总承包部加快主线路基施工征地拆迁工作的报

告》。2011年7月23日，华邦建投公司作出《总承包部关于对征地拆迁有关问题的

回复》，载明：“1．你部要求总承包部协调Ｎｏ3标段铺设便道供你部运输施工

所需的材料和土方的问题，总承包部认为，你部主线施工，修筑便道是你部的义

务……。2．凤凰山石山在凤凰村与潘岽村纠纷地（Ｋ213＋650～Ｋ215＋800）范

围内，两村因土地纠纷结怨一百多年，土地丈量无法开展，此事已引起来宾市各

级政府的高度重视，估计问题很快得到解决。3．石古村（Ｋ211＋400～Ｋ211＋

800）征地款已到兴宾区征地办，且分付到农户存折上，2011年7月25日会发至农

户手上，请你部组织人员进场清表。4.Ｋ215＋800～Ｋ222＋000段的土地，已有
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蒙村乡的南村、三五乡的王贵村已经交地，约2公里，你部可以组织施工。”2011

年9月9日，华邦建投公司召开征地拆迁专题会议并形成会议纪要，载明：“第四

标段工程存在征地争议最多，对施工影响较大，其中Ｋ213＋720、Ｋ213＋650、

Ｋ216＋770三段存在争议地处理较困难，阻碍了路基主线正常施工。”2014年7月

14日总承包部向第四项目部作出《关于对<关于上报第四合同段Ｋ215＋200凤凰山

处控制爆破施工再次被村民阻工的报告>的批复》，载明：“2014年7月8日上午因

Ｋ215＋000凤凰山争议地及Ｋ215＋650左侧争议地未解决，凤凰山村民上山阻

工。此问题属业主及当地政府征地协调问题。……Ｋ215＋000凤凰山除因争议地

造成阻工外，还因你部内部资金支付纠纷造成阻工。经了解，2014年7月7日上

午，因你部欠南宁机械租赁商挖机破碎锤租赁费5.3万元久未支付，该租赁商10余

人及小车两辆，在××段阻拦施工，截至2014年7月9日上午，该机械租赁商等10

人仍在阻工，此问题属于你部内部事宜，望尽快解决，所发生的一切费用由你部

自行承担……”。

2014年4月11日及2014年10月23日，桂和公司两次向华邦建投公司发出通知，

要求华邦建投公司对桂来高速境内排查发现的主线30项、联线18项涉农水系路系

及阻工隐患实施整改。2014年11月4日，桂和公司作出《关于表彰奖励K215+700～

K217+500路段超高压石山爆破安全生产单位和个人的决定》，认为超高压石山爆

破是影响桂来道路通车的重点、难点，对完成超高压石山爆破的单位和个人给予

奖励。

四标段公路施工过程中，广西壮族自治区交通厅于2011年6月20日作出《关于

调整桂平至来宾高速公司武宣联线黔江特大桥通航净空尺度的通知》，决定对桂

平至来宾高速公司武宣联线黔江特大桥通航净空高度进行调整。广西壮族自治区

交通厅于2012年3月19日作出《关于桂平至来宾高速公路武宣联线黔江特大桥主墩

承台标高调整的批复》，批复对黔江特大桥通航净高、桥墩承台通航孔防撞击设

施设计等内容进行变更。2014年，桂和公司向广西高速公路投资有限公司发出

《关于桂平至来宾高速公路项目武宣联线黔江特大桥变更设计的请示》，载明：

根据区交通厅要求，我公司组织设计单位对武宣联线黔江特大桥进行了相关变更

设计修改并完善相关变更手续，变更后的武宣联线黔江特大桥两阶段施工图于

2012年8月8日获区交通厅批复。2013年4月，中交第一公路勘察设计研究院有限公

司作出《桂平至来宾高速公路两阶段施工图设计变更咨询报告》，对全段公路相

关设计文件进行变更。2013年4月11日，桂和公司组织召开变更设计方案评审会并



2022/12/2 15:54 文书全文

https://wenshu.court.gov.cn/website/wenshu/181107ANFZ0BXSK4/index.html?docId=2IjKMv9NfIUm0ET9zzOhyrIkr2o7YzebAIQ1XAiGBRHAJZt… 9/25

形成会议纪要，确认对第四标段公路涉及超高压线路路段、黔江特大桥主桥箱梁

混凝土掺和料等进行调整变更。2014年桂和公司向广西高速公路投资有限公司发

出《关于桂平至来宾高速公路项目武宣联线黔江特大桥变更设计的请示》，要求

对黔江特大桥施工内容进行变更并增加预算款项。

四标段公路施工过程中，桂和公司、华邦建投公司对项目采取施工节点管

理，制定节点计划，并对节点完成情况给予相应奖惩。2014年1月8日，华邦建投

公司向中铁股份公司作出《关于下发桂来四标2013年12月节点考核结果及剩余工

程节点计划的通知》，对四标段工程节点完工情况进行考核，内容包括：“一、

K219+950高龙分离式立交桥引道改路未能在12月15日之前全部完成，因改路补征

地未完成，对于此节点不给予奖罚；二、K217+280中和分离式立交桥引道改路未

能在12月15日之前全部完成，因改路补征地未完成，对于此节点不给予奖罚；

三、K217+000-K218+000段路基未能在12月1日之前全部完成，因K217+715右侧溶

洞处理方案于2012年12月2日确定，对此节点不给予奖罚；四、K215+200段凤凰山

挖方、K215+000-K216+777段路基未能在12月31日之前全部完成，按照奖罚措施进

行100万元罚款；五、K212+772-K213+650段左侧改路未能在12月10日之前全部完

成，因村民要求在收割完甘蔗才能改路，对于此节点不给予奖罚；六、中和隧道

入口洞门未能在12月5日之前全部完成，按照奖罚措施进行罚款共3000元。洞内路

面及装饰工程因装饰施工方案未定，对此节点不予奖罚。”2014年4月2日，华邦

建投公司作出《关于节点计划完成情况检查的通报》，对各标段项目部节点计划

完成情况进行检查和处罚，对第四标段项目部K215+200～K217+730填石路基施工

由于受天气及阻工影响未能按时完成，不给予处罚，中和隧道装修未按时间节点

计划完成，处罚30000元。

四标段公路施工过程中，自治区审计厅赴桂平至来宾高速公路项目跟踪审计

组于2014年4月8日至5月31日对桂来高速建设项目进行跟踪审计，要求桂和公司对

跟踪审计发现的问题进行整改，问题包括工程款拨付不及时，中铁股份公司向华

邦建投公司提交28期工程计量支付审批单，应付金额5679655元，截至2014年4月

12日华邦建投公司实际收到工程计量款3000000元。

项目完成交工后，该项目因工程款等问题引发纠纷。2015年11月17日，中原

轨道公司向来宾市中级人民法院提起诉讼，请求判令华邦建投公司向其支付

K215+200和K217+700两处石方工程款2614724元及利息，黔江特大桥工程款

18694220元及利息（该工程款包括：黔江特大桥下部结构增加钢护筒及防锈防腐
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涂层工程款3853647元；施工钢栈桥工程款7608320元；施工钢平台工程款7232253

元），支付扣留工程款4038060元及利息（该工程款包括：华邦建投公司以“罚

款”为由扣留中原轨道公司工程款1000000元；以“优质优价奖”为由，扣留工程

款3038060元），并请求桂和公司在欠付华邦建投公司工程款范围内承担连带清偿

责任。来宾市中级人民法院作出（2015）来民一初字第3号民事判决：1.华邦建投

公司支付中原轨道公司桂来高速公路主线K215+200和K217+700两处开挖石方工程

款1288933.3元及利息；2.华邦建投公司支付中原轨道公司武宣联接线黔江特大桥

工程款5669877.28元（黔江特大桥下部结构增加钢护筒及防锈防腐涂层工程款

3826345.97元+施工钢栈桥工程款1843531.308元）及利息；3.华邦建投公司返还

中原轨道公司优质优价奖2688927元及利息；4.驳回中原轨道公司的其他诉讼请

求。该案宣判后，中原轨道公司和华邦建投公司均不服，向一审法院提起上诉。

一审法院审理后，作出430号判决：1.撤销来宾市中级人民法院（2015）来民一初

字第3号民事判决；2.华邦建投公司支付中原轨道公司桂来高速公路主线K215+200

和K217+700两处开挖石方工程款1098150.66元及利息；3.华邦建投公司支付中原

轨道公司武宣联接线黔江特大桥工程款9475421.93元及利息；4.华邦建投公司返

还中原轨道公司优质优价奖2688927元及利息；5.桂和公司对本判决第二项、第三

项、第四项所确定的华邦建投公司应承担债务的范围内承担连带清偿责任；6.驳

回中原轨道公司的其他诉讼请求。430号判决认定：华邦建投公司经招投标投标承建桂

来高速公路项目后，于2011年3月与中铁股份公司签订《工程施工承包合同》，将

桂来高速公路项目第四合同段分包给中铁股份公司。2011年3月1日，中铁上海局

二公司与中原轨道公司签订《标前协议》，双方就广西桂来高速公路、浙江杭新

景高速公路、安徽国投皖北煤电铁路专用线等项目投标投标及施工事宜进行合作。约

定中原轨道公司以中铁上海局二公司资质投标投标。2011年3月24日，双方签订《内部

施工合同》，约定以中原轨道公司为主组成中国中铁广西桂来高速公路No4合同段

项目经理部，代表中铁上海局二公司具体实施该项目总承包管理及施工管理，并

履行总公司与业主所签施工承包合同全部条款，按规定分配施工利润或自行负担

施工亏损。据中铁股份公司2011年3月30日印发的中铁股份劳〔2011〕159号文

件，桂平至来宾高速公路工程第四合同段为中铁股份公司授权中铁上海工程局使

用中铁股份公司资质经营承揽；工程中标后成立项目经理部，代表中铁股份公司

实施该工程项目；中铁股份公司授权委托中铁上海工程局作为该项目上级管理单

位全权管理该项目。根据一审法院查明的事实，中铁上海工程局重组后于2010年



2022/12/2 15:54 文书全文

https://wenshu.court.gov.cn/website/wenshu/181107ANFZ0BXSK4/index.html?docId=2IjKMv9NfIUm0ET9zzOhyrIkr2o7YzebAIQ1XAiGBRHAJ… 11/25

12月8日合并新设成立，中铁上海局二公司的前身是中国中铁股份有限公司上海分

公司，该公司更名后于2011年3月11日成立。中铁上海局二公司为中铁上海工程局

的子公司，是中铁股份公司的三级子公司。中铁股份公司、中铁上海工程局、中

铁上海局二公司的组织模式为总公司——二级子公司——三级子公司。从中国中

铁各级公司的运作情况看，总公司不承揽具体施工任务，主要从资本运作、战略

规划、重要人事任免、财务集中、重要设备集中等方面实施宏观管理。二级子公

司主要就是到市场上投标投标揽活承接工程，签订总承包合同，三级子公司虽然也有

独立法人资格，具备独立的民事行为能力，但是其主要任务就是承担一、二级公

司签订的总承包合同的履约任务。中铁股份公司与中铁上海局二公司为内部组织

管理关系。虽然《标前协议》《内部施工合同》就案涉工程约定中原轨道公司借

用中铁上海局二公司名义投标投标，但根据中铁股份公司的内部文件，结合《标前协

议》早于《工程施工承包合同》签订的情况，案涉工程实质上是中原轨道公司通

过中铁上海局二公司，借中铁股份公司的名义进行投标投标，并与华邦建投公司签订

合同。签订合同后，中铁股份公司、中铁上海局二公司未进行施工，仅派出负责

监督、检查工程进度、质量、安全、环保及建设资金的安全使用等情况的管理人

员。综合以上分析，来宾市中级人民法院认定中原轨道公司与中铁股份公司为挂

靠关系、中原轨道公司为实际施工人正确，华邦建投公司主张中铁股份公司与中

铁上海局二公司、中铁上海局二公司与中原轨道公司为转包关系，与查明事实不

符，不予支持。……根据黔江特大桥4#墩施工钢平台水下承台与钢管封底时间和

黔江特大桥中跨合拢时间确定钢栈桥的实际使用期间为2011年9月27日—2015年2

月5日，共1226天。……根据桂来总包发〔2014〕3号广西桂平至来宾高速公路工

程建设总承包部文件，因K215+200段凤凰山挖方、K215+000-K216+777段路基未能

在2013年12月31日之前全部完成，西部中大建设集团有限公司桂平至来宾高速公

路工程总承包部对第四项目部罚款1000000元。该罚款属于华邦建投公司作为总承

包方对第四项目部未完成剩余工程节点计划而进行的罚款，是华邦建投公司行使

管理职权的范围，中原轨道公司主张返还罚款1000000元及利息，缺乏事实和法律

依据，不予支持。……③钢栈桥工程款。钢栈桥作为施工措施项目，所使用钢结

构材料作为周转使用，不是永久性使用，拆除后的钢结构材料也可另作他用，鉴

定公司采用租赁方式而非自行建造方式计算钢栈桥和钢平台的价格符合建筑行业

惯例，也符合实际情况。鉴定意见认为，钢栈桥设计变更前图纸无具体工程量，

无法计算钢栈桥建造成本，按中标合同价1600000元计算。虽然根据《公路工程标
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准施工招标文件（2009年版）》下册第400章桥梁、涵洞计量和支付，钢栈桥不另

行计量。但在一审中，中原轨道公司和华邦建投公司均认可施工钢栈桥系单独计

算工程款，并未包含在钻孔灌注桩的单价中。因钢栈桥除使用在桩基础上以外，

还会使用在桥面安装、桥梁吊装、栏杆安装等方面，故根据《公路工程标准施工

招标文件（2009年版）》规定，用于桩基础这一项的栈桥费用，不另行计算，而

其他在上部结构上使用栈桥的部分仍然要计费。黔江特大桥设计变更后，桥梁增

高，支撑的钢管、柱子等材料增加，人工、机械增加，若仍按合同约定的固定总

价1600000元计算，必然导致双方利益的失衡，增加部分的工程款应由华邦建投公

司支付。钢栈桥搭建至拆除时间为1226天，根据鉴定意见，钢结构租赁费用

7198732.31元，材料和安装费用1410095.96元，共计8608828.27元。因该鉴定造

价为实际施工期间的造价，华邦建投公司应向中原轨道公司支付该费用。但中原

轨道公司对钢栈桥工程款仅主张7249075.96元（钢结构租赁费用5838980元+材料

和安装费用1410095.96元），系中原轨道公司对其权益的处分。扣减华邦建投公

司已支付的钢栈桥工程款1600000元后，华邦建投公司应向中原轨道公司支付钢栈

桥工程款5649075.96元（7249075.96元-1600000元）……。

另查明，华邦建投公司起诉时名为“西部中大建设集团有限公司”，2016年5

月25日更名为“西部中大建设集团股份有限公司”，2019年7月17日更名为“华邦

建投集团股份有限公司”。中铁股份公司系股份有限公司，具有公路工程施工总

承包一级资质、公路路面工程专业承包一级资质、公路路基工程专业承包一级资

质。中铁上海局二公司原名“中国铁路股份有限公司上海分公司”，系法人独资

的一人有限责任公司，注册资金50000000元。中原轨道公司原名“安徽中原轨道

交通工程有限公司”，后更名为“中原轨道交通工程有限公司”。

诉讼过程中，华邦建投公司提交的《违约金及损失赔偿计算表》列明违约金

及损失赔偿合计金额为105734705元，庭审中华邦建投公司确认其仅主张

100000000元。一审法院向华邦建投公司、中铁股份公司进行释明，华邦建投公司

主张的100000000元损失是否需要司法鉴定，华邦建投公司答复认为违约天数、金

额是事实认定问题，不需要鉴定，也不申请鉴定；中铁股份公司答复认为华邦建

投公司主张的总承包人管理费、总承包人路面机械设备闲置费用、质保金、农民

工保证金延期返还产生的利息应通过鉴定来确定，但其不申请鉴定。一审法院向

华邦建投公司进行释明，430号案认定案涉《工程施工承包合同》无效，中原轨道

公司为案涉工程实际施工人，询问华邦建投公司是否变更诉讼请求以及追加中原
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轨道公司为当事人参加诉讼。华邦建投公司答复认为430号案认定挂靠没有证据支

持，《工程施工承包合同》应认定有效；其根据合同相对性追究中铁股份公司的

违约责任，没必要追加中原轨道公司为当事人，其不变更诉讼请求。

一审法院认为，根据当事人的诉辩意见，本案的争议焦点为：1.华邦建投公

司的起诉是否属于重复诉讼；2.华邦建投公司与中铁股份公司所签订的《工程施

工承包合同》是否合法有效；3.华邦建投公司诉请中铁股份公司支付违约金及损

失一亿元是否有事实和法律依据。

（一）关于华邦建投公司的起诉是否属于重复诉讼的问题

本案与430号案涉及的工程虽然都是桂来高速第四标段的工程，但本案的当事

人为华邦建投公司和中铁股份公司，而430号案当事人为中原轨道公司、华邦建投

公司、桂和公司、中铁股份公司、中铁上海局二公司，本案系发包方华邦建投公

司请求承包方中铁股份公司支付因违约而产生的违约金及损失的建设工程分包合

同纠纷案件，430号案为实际施工人中原轨道公司向总承包人华邦建投公司、业主

单位桂和公司、被挂靠单位中铁股份公司、中铁上海局二公司主张工程款的建设

工程施工合同纠纷案件。430号案中，中原轨道公司在该案的诉讼请求当中并没有

关于确认合同效力的内容，在该案一审法院审理过程中，由于涉及到实际施工人

的认定问题，该案一审法院主动审查合同效力是案件审理的基本前提，430号案中

对案涉合同的效力认定与本案对案涉合同效力的认定并不冲突。因案涉工程

K215+200段凤凰山挖方、K215+000-K216+777段路基未能在2013年12月31日之前全

部完成，总承包部对第四项目部罚款1000000元。该罚款属于华邦建投公司作为总

承包方对第四项目部未完成剩余工程节点计划而进行的罚款，是华邦建投公司行

使管理职权的范围，而非华邦建投公司依据双方签订的《工程施工承包合同》对

中铁股份公司工期逾期违约行为进行处罚。430号案中，华邦建投公司并未提出反

诉向中铁股份公司主张逾期交工违约金，工期逾期造成的违约责任并未纳入该案

的审理范围。根据《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》第二百四十七条：“当事人就已经提起诉讼的事项在诉讼过程中或者裁判生

效后再次起诉，同时符合下列条件的，构成重复起诉：（一）后诉与前诉的当事

人相同；（二）后诉与前述的诉讼标的相同；（三）后诉与前诉的诉讼请求相

同，或者后诉的诉讼请求实质上否定前诉裁判结果。……”的规定，本案与430号

案的当事人、诉讼标的、诉讼请求不相同。中铁股份公司主张华邦建投公司的起

诉属于重复诉讼，理由不能成立，一审法院不予采信。
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（二）关于华邦建投公司与中铁股份公司所签订的《工程施工承包合同》是

否合法有效的问题

华邦建投公司与桂和公司签订的《总承包合同》约定工程总承包单位可以根

据本项目工程规模自行划分工程合同段，分包工程需报发包人批准。2011年6月2

日，华邦建投公司向桂和公司发出申请报告，申请将案涉项目土建工程划分为五

段，其中第二段由总承包部自行施工，第一、三、四、五段划分为四个独立的合

同段以施工总承包的模式分包施工，第四合同段拟由中铁股份公司分包。2011年6

月8日，桂和公司批复同意华邦建投公司的分包申请。《中华人民共和国建筑法》

第二十九条第一款规定：“建筑工程总承包单位可以将承包工程中的部分工程发

包给具有相应资质条件的分包单位；但是，除总承包合同中约定的分包外，必须

经建设单位认可。施工总承包的，建筑工程主体结构的施工必须由总承包单位自

行完成。”本案中，华邦建投公司作为总承包人在承接案涉工程后除自行施工部

分路段外，将案涉项目中的第四合同段的工程分包给有资质的中铁股份公司施

工，并取得了发包人桂和公司的批复同意。华邦建投公司将案涉工程分包给中铁

股份公司符合合同约定及相关法律规定。根据审理查明的事实，虽然案涉工程是

中原轨道公司通过中铁上海局二公司，借中铁股份公司的名义进行投标投标，并与华

邦建投公司签订合同，但华邦建投公司在案涉施工合同的签订及履行过程中不知

道中原轨道公司挂靠中铁股份公司施工，对华邦建投公司而言，与其签订案涉

《工程施工承包合同》的是中铁股份公司，而非中原轨道公司，即案涉《工程施

工承包合同》的双方主体为华邦建投公司和中铁股份公司。从主体上看，中铁股

份公司具有施工资质，从内容上看没有违反法律、法规强制性规定，是双方当事

人的真实意思表示，案涉《工程施工承包合同》合法有效。至于中原轨道公司借

用中铁股份公司资质的行为，及双方因此签订的挂靠协议，因违反法律、法规强

制性规定而应认定无效。挂靠协议与《工程施工承包合同》主体不同，系两个独

立协议，挂靠协议无效并不必然导致《工程施工承包合同》无效。中铁股份公司

主张《工程施工承包合同》无效，理由不能成立，一审法院不予支持。

（三）关于华邦建投公司诉请中铁股份公司支付违约金及损失一亿元是否有

事实和法律依据的问题

华邦建投公司提起本案诉讼要求中铁股份公司支付违约金及损失一亿元，具

体构成为：逾期交工违约金16660000元（833天×20000元）、因中铁股份公司违

约造成华邦建投公司逾期交工发生违约金6949382元（660天×50000元=33000000
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元，按照逾期交工违约金限额计算：3474691111元×0.2%=6949382元）、履约保

证金26898478元（履约保函）、因工期延后导致总承包管理费增加11000000元

（22月×500000元）、路面机械设备闲置费22200000元、逾期交工造成华邦建投

公司质保金及农民工保证金退返延期产生利息损失22026845元（延期683天）。

1.关于逾期交工违约金。案涉工程2011年4月30日开工，计划完工日期2013年

8月15日，实际交工验收时间为2015年11月27日，历时1673天，合同工期为840

天，逾期833天。中铁股份公司主张华邦建投公司逾期支付工程预付款及工程进度

款、工程发生重大设计变更、华邦建投公司因工程征地未解决无法移交施工工作

面等因素，导致工程施工工期延后于合同工期，工程采取节点施工，其已在节点

工期内交工，不存在逾期情形。一审法院认为，双方签订的《工程施工承包合

同》第四条约定：“……（二）甲方总体计划做出调整时，乙方应做出相应的调

整。（三）如乙方原因未能按时开工或延误工期，由此引起的损失由乙方承担，

必要时，甲方有权单方面终止合同。由于业主原因或不可抗力原因造成的工期延

误，则按照业主同意的工期予以顺延。（四）乙方认为工期延误是由于甲方原因

造成的，应当在事件发生之日起十天内或者事件结束五天内以书面方式向甲方提

出并附有关资料；由甲方确定延长工期的时间，否则工期不予延长。……”根据

本案证据材料以及430号案认定的事实，本案工程在施工过程中，黔江特大桥因设

计变更导致工期延误，直至2012年8月8日区交通厅才批准变更的施工图纸。中铁

股份公司主张延期466天有事实依据，也符合双方合同的约定，一审法院予以支

持。虽然华邦建投公司有迟延支付工程预付款及工程进度款的情形，案涉的四标

路段也存在征地拆迁问题，但中铁股份公司提交的证据不足以证明中铁股份公司

在事件发生之日起十天内或者事件结束五天内以书面方式向华邦建投公司提出并

附有关资料，不符合《工程施工承包合同》约定的工期顺延的情形。根据430号判

决认定的事实，中铁股份公司因未完成剩余工程节点计划被总承包部进行罚款，

中铁股份公司确实存在逾期交工的问题；征地问题也非华邦建投公司的责任，中

铁股份公司也没有明确提出因征地问题可以顺延的具体天数，故对中铁股份公司

主张其在施工过程中不存在逾期，一审法院不予支持。根据《工程施工承包合

同》“乙方必须按合同规定的工期要求完成，否则每逾期一天应偿付给甲方10000

元/天的违约金，逾期超过十天按照20000元/天计算”的约定，中铁股份公司应向

华邦建投公司支付逾期交工违约金7340000元[（833天-466天）×20000元]。
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2.因中铁股份公司违约造成华邦建投公司逾期交工发生违约金6949382元。如

前所述，华邦建投公司已向中铁股份公司主张逾期交工违约金，华邦建投公司向

中铁股份公司主张逾期交工发生违约金6949382元属重复诉请，且由于桂和公司并

未向华邦建投公司主张逾期交工违约责任，华邦建投公司没有证据证明该费用已

实际发生，华邦建投公司主张该项违约金，缺乏事实和法律依据，一审法院不予

支持。

3.履约保证金26898478元。履约保函是银行为中铁股份公司履行合同所提供

的担保，在中铁股份公司出现违约的情况下华邦建投公司可直接要求保证人进行

赔付，履约保函并非约定中铁股份公司出现违约的情况下履约保证金26898478元

直接归华邦建投公司所有，现华邦建投公司要求由中铁股份公司支付该保证金，

与合同约定不符，亦相当于要求被保证人承担保证人的保证责任，缺乏法律依

据。此外，履约保函约定的保函有效期已过期，故对华邦建投公司主张履约保证

金26898478元，一审法院不予支持。

4.因工期延后导致总承包管理费增加11000000元、路面机械设备闲置费

22200000元、逾期交工造成华邦建投公司质保金及农民工保证金退返延期产生利

息损失22026845元。以上三项费用是针对全段桂来高速公路工程所发生的费用，

其中的每月管理费数额、路面机械设备的数量或单价均缺乏证据证实，该费用是

否实际发生难以认定。质保金及农民工保证金退返延期产生利息损失，因为延期

导致业主没有及时拨付导致利息损失，桂来高速公路全段共五个标段，华邦建投

公司自行施工的标段也存在迟延交工的情形，第四标段工程作为全段公路的一部

分应分摊多少亦难以确认，华邦建投公司提交的证据不足以证明其主张。且该三

项费用应通过司法鉴定，经一审法院释明，华邦建投公司表示不申请鉴定，应承

担举证不能的法律后果。故一审法院对华邦建投公司主张的以上费用不予支持。

综上，华邦建投公司请求的合理部分，予以支持，不合理部分，予以驳回。

一审法院依照原《中华人民共和国合同法》第八条、第四十四条、第六十条、第

一百零七条、第一百一十四条，《中华人民共和国建筑法》第二十九条第一款以

及《中华人民共和国民事诉讼法》（2017年修正）第六十四条第一款的规定，并

经该院审判委员会讨论决定，判决：1.中铁股份公司向华邦建投公司支付逾期交

工违约金7340000元；2.驳回华邦建投公司的其他诉讼请求。一审案件受理费

541800元，由华邦建投公司负担502032元，中铁股份公司负担39768元。

二审中，华邦建投公司对一审判决查明的事实无异议。
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中铁股份公司主张一审判决在证据审查方面，未按照其重新编排提交的证据

目录进行分析；事实查明部分亦有遗漏或错误：1.一审判决书第23页第2段所述有

遗漏，其中2014年11月27日至28日，桂和公司组织对桂平至来宾高速公路进行交

工验收，应系对主线工程的验收；2015年11月26日至27日，桂和公司组织验收的

工程部分，中铁股份公司施工的是武宣联线，其他部分为华邦建投公司施工范

围；主线工程与武宣联线是相互独立的，相距几十公里，两者间没有交叉。2.在

一审中提交的证据拟说明华邦建投公司负责征地及水路改造，一审判决中证据认

定部分有体现，但事实认定部分没有体现。3.案涉主线工程大部分于2013年6月交

付给华邦建投公司，仅K215-K217凤凰山段因施工方案变更而在2014年10月27日交

工。4.一审判决书第25页最后一段表述有误，应为整个工程都是采取节点管理。

5.一审判决书第26页倒数第一行应为笔误，实为中铁股份公司仅收到工程计量款

3000000元，遗漏了华邦建投公司存在逾期支付工程款的事实。6.一审判决书第28

至30页，引述430号判决时遗漏两个事实：一是该判决已经明确认为本案所涉《工

程施工承包合同》是中原轨道公司借用中铁股份公司资质签订，系无效合同；二

是华邦建投公司已经就工程逾期扣罚1000000元。中铁股份公司对一审判决查明的

其他事实无异议。

关于中铁股份公司对一审判决证据认定部分的异议，经查，一审判决未按中

铁股份公司重新编排的证据目录进行审查认定，但中铁股份公司并未主张一审判

决遗漏了某项具体证据的审查认定，故不影响本案的处理。关于中铁股份公司对

一审判决查明事实部分的异议，华邦建投公司认可上述第1项遗漏和第5项笔误部

分的内容，本院予以确认。关于430号判决遗漏事实问题，经查，该判决认定中铁

股份公司允许中原轨道公司使用其企业资质承揽工程，违反了相关法律规定，双

方所签《内部施工合同》无效；中原轨道公司借用中铁股份公司名义与华邦建投

公司签订的《工程施工承包合同》，违反了原《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》（2005年施行）第一条的规定，属于无

效合同；根据桂来总包发[2014]3号广西桂平至来宾高速公路工程建设总承包部文

件，因K215+200段凤凰山挖方、K215+000-K216+777段路基未能在2013年12月31日

之前全部完成，华邦建投公司桂平至来宾高速公路工程总承包部对第四项目部罚

款1000000元。对于当事人认为其他遗漏的事实，因与本案所涉争议并无直接关

联，本院不再核查。
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二审中，中铁股份公司提交了430号判决书作为二审新证据，拟证明该判决认

定《工程施工承包合同》无效，华邦建投公司扣除工程款1000000元作为工程延期

的罚款。经查，430号判决内容在一审判决查明事实部分已有相应体现，不属于二

审新证据。

当事人对一审判决查明事实无异议的部分以及经核查调整的内容，本院予以

确认。本院另查明：

2011年3月1日，中铁上海局二公司（甲方）与中原轨道公司（乙方）签订

《标前协议》。其中前序部分明确：“双方本着平等自愿，互惠互利，友好协商

的原则，就1.广西桂来高速公路……等项目投资及施工事宜进行合作，双方在充

分协商的基础上，达成如下合作协议，共同遵守”；第1条约定：“本工程项目以

甲方资质投标投标，乙方作为合作方负责信息追踪及前期经营工作，甲乙双方共同负

责项目实施，双方发挥各自优势做好投标投标及施工管理工作”；第5条约定：“上级

管理费为最终结算价的2.8%，按业主验工计价数逐次交纳”；第6.1条约定：“乙

方承担投标投标过程中所发生的各种经营活动费用，购买资审文件、标书及编制的各

种费用，办理信贷、保函、公证等有关手续的费用”；第7条约定：“如中标，则

在本协议原则基础上另行签定专业承包合同。如未中标，本协议自动失效。其他

未尽事宜，协商解决。”

2011年3月24日，中铁上海局二公司（总包管理单位、甲方）与中原轨道公司

（施工单位、乙方）签订《内部施工合同》。其中第1.1条约定：“工程名称：桂

来高速公路No4合同段”；第1.3条约定：“工程范围、内容：以总公司（中铁股

份公司）与业主签订的施工承包合同为准，详见附件2”；第1.4条约定：“承包

方式：按双方的标前协议（附件1），甲方对项目进行总承包管理，乙方作为总公

司所属施工单位，对项目进行施工管理。受甲方委托，以乙方为主组成中国中铁

广西桂来高速公路No4合同段项目经理部，代表甲方具体实施该项目总承包管理及

施工管理，并履行总公司与业主所签施工承包合同全部条款，并按规定分配施工

利润或自行负担施工亏损。乙方向甲方上缴双方约定的固定费率的收益分成。”

2014年11月27日至28日，桂和公司在来宾市武宣县组织桂来高速公路工程交

工验收，形成《桂平至来宾高速公路工程交工验收会议纪要》（桂和纪要

[2014]15号），其中第二部分“验收情况”载明验收意见：“经过检查、评议，

交工验收委员会认为：桂平至来宾高速公路施工单位已按合同要求完成了除主线

K171+550～K172+550段、武宣联线LK0+000～LK8+356.343和来宾南联线LK0+000～
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LK5+596.167之外的工程施工任务，交工验收资料基本齐全，工程质量合格，同意

通过交工验收。”

2015年11月26日至27日，桂和公司在来宾市武宣县组××段××武宣及来宾

南联线、全线机电工程交工验收，形成《桂平至来宾高速公路Ｋ171＋550～Ｋ172

＋550段、武宣及来宾南联线、全线机电工程交工验收会议纪要》（桂和纪要

［2015］1号），其中第二部分“验收情况”第二项载明：“本项目严格履行基本

建设程序，执行公路工程技术标准、规范、规程及国家有关部门的相关规定，

2014年11月28日组织了桂平至来宾高速公路（除主线Ｋ171＋550～Ｋ172＋550

段、武宣及来宾南联线、全线机电工程之外）工程交工验收。截至2015年11月，

项目主体工程已经全部完成。本次验收内容为：主线Ｋ171＋550～Ｋ172＋550

段、武宣联线和来宾南联线在内的所有路基、桥涵、路面、交安绿化、全线机电

工程。上述主体工程均已按合同约定内容完成”；第五项中载明：“经过检查、

评议，交工验收委员会认为：桂平至来宾高速公路施工单位已按合同要求基本完

成了主线Ｋ171＋550～Ｋ172＋550段、武宣联线和来宾南联线、全线机电主体工

程施工任务，交工验收资料基本齐全，工程质量合格，同意通过交工验收”。

中铁股份公司在一审中针对《工程施工承包合同》约定其施工的武宣联接线

K4+450～K8+356.343段范围内的路基、桥涵等土建工程，提交了11份《中间交工

证书》。其中最后一份载明：“下列工程已完工，申请交验，以便进行下一步工

作。工程内容：已完成LK4+990.7～LK5+083.55左侧桥面铺装砼成品检测，经检验

合格，现申请交工收验。”承包人、监理工程师签字，驻地监理工程师签署“同

意交验”并签字，签字日期均为2015年5月30日。其他10份《中间交工证书》除工

程内容不一致外，格式基本一致。中铁股份公司以该部分证据拟证明案涉工程No4

项目部承建的武宣联线K4+450～K8+356段路基及大桥土建工程最迟交工时间为

2015年5月30日。华邦建投公司对该部分证据的真实性没有异议，但不认可中铁股

份公司的证明目的。

本院认为，结合双方当事人的诉辩主张，本案二审争议焦点为：1.华邦建投

公司与中铁股份公司所签订的《工程施工承包合同》是否有效；2.华邦建投公司

诉请中铁股份公司支付违约金及损失是否有事实和法律依据。

（一）关于华邦建投公司与中铁股份公司所签订的《工程施工承包合同》是

否有效的问题
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原《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》（2005年施行）第一条规定：“建设工程施工合同具有下列情形之一的，应

当根据合同法第五十二条第（五）项的规定，认定无效：（一）承包人未取得建

筑施工企业资质或者超越资质等级的；（二）没有资质的实际施工人借用有资质

的建筑施工企业名义的；（三）建设工程必须进行招标而未招标或者中标无效

的。”第四条规定：“承包人非法转包、违法分包建设工程或者没有资质的实际

施工人借用有资质的建筑施工企业名义与他人签订建设工程施工合同的行为无

效。人民法院可以根据民法通则第一百三十四条规定，收缴当事人已经取得的非

法所得。”由此，借用资质所签合同无效系针对“没有资质的实际施工人”借用

资质行为的一种法律评价，并未涉及合同相对人的签约行为是否有效的问题。依

据原《中华人民共和国民法总则》（2017年施行）第一百四十六条关于“行为人

与相对人以虚假的意思表示实施的民事法律行为无效。以虚假的意思表示隐藏的

民事法律行为的效力，依照有关法律规定处理”的规定，“没有资质的实际施工

人”作为行为人借用他人资质与相对人的签约行为，只有双方具有共同的虚假意

思表示，所签协议才属无效，即相对人须明知或者应当知道实际施工人没有资质

而借用他人资质与己签约。就此而言，实际施工人与被借用资质的建筑施工企业

之间就借用资质施工事宜签订的挂靠或类似性质的协议，即所谓的对内法律关

系，依法应属无效；而实际施工人借用被挂靠人资质与发包人就建设工程施工事

宜签订的协议，即对外法律关系是否无效，则需要根据发包人对于实际施工人借

用资质承包工程事宜是否知道或者应当知道进行审查判断；若发包人知道或者应

当知道，则所签协议无效，反之则协议有效。

就本案而言，2011年3月1日，中铁上海局二公司与中原轨道公司签订《标前

协议》；2011年3月18日，华邦建投公司向中铁股份公司发出《中标通知书》，随

后双方签订《工程施工承包合同》，华邦建投公司将案涉项目中的第四合同段工

程分包给中铁股份公司施工，后获得桂和公司批复同意；2011年3月24日，中铁上

海局二公司与中原轨道公司签订《内部施工合同》；2011年3月31日，中铁股份公

司作出《关于成立中国中铁股份有限公司桂来高速公路第四合同段工程项目经理

部的通知》。基于上述证据材料所载事实及其他相关事实，中原轨道公司通过中

铁上海局二公司借用中铁股份公司的资质投标投标，并在中标后以中铁股份公司名义

与华邦建投公司签订《工程施工承包合同》，具体负责案涉工程第四合同段工程

的施工，系中原轨道公司借用中铁股份公司资质进行建设工程施工的行为，不属
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于再行转包或者违法分包的情形，基本事实清楚。现没有证据证明华邦建投公司

知道或应当知道中原轨道公司作为实际施工人挂靠中铁股份公司进行投标投标、签约

的事实。由此，一审判决认定中原轨道公司与中铁股份公司签订的挂靠协议（即

案涉《标前协议》《内部施工合同》）无效，而以中铁股份公司名义与华邦建投

公司所签《工程施工承包合同》合法有效，有相应的事实和法律依据，应予维

持。

至于430号判决在其本院认为部分对《工程施工承包合同》效力的分析判断，

对本院处理本案不具有当然的约束力；且本案一审判决系经一审法院审判委员会

研究作出，而430号判决并未经该院审判委员会研究决定，故如中铁股份公司坚持

认为430号判决有误，可依法向该院申请再审。

（二）关于华邦建投公司诉请中铁股份公司支付违约金及损失是否有事实和

法律依据的问题

华邦建投公司提起本案诉讼要求中铁股份公司支付违约金及损失一亿元，具

体构成为：1.逾期交工违约金16660000元（833天×20000元/天）；2.损失赔偿：

（1）因中铁股份公司违约造成华邦建投公司逾期交工发生违约金6949382元（660

天×50000元/天=33000000元，按照逾期交工违约金限额计算：3474691111元

×0.2%=6949382元）；（2）履约保证金26898478元（履约保函）、因工期延后导

致总承包管理费增加11000000元（22月×500000元/月）；（3）路面机械设备闲

置费22200000元、逾期交工造成华邦建投公司质保金及农民工保证金退返延期产

生利息损失22026845元（延期683天）。一审判决支持了华邦建投公司关于

7340000元逾期交工违约金的诉求，但对其他诉求没有支持。双方当事人均不服一

审判决，提起上诉。本院现针对双方诉求具体分析如下：

1.关于逾期交工违约金部分

基于本案已经查明的事实，案涉工程于2011年4月30日实际开工，规划完工日

期为2013年8月15日，最后交工验收时间为2015年11月27日，扣除合同约定工期

840天，逾期833天。华邦建投公司（甲方）根据其与中铁股份公司（乙方）签订

的《工程施工承包合同》第八条“违约责任”第五项关于“乙方必须按合同规定

的工期要求完成，否则每逾期一天应偿付给甲方10000元/天的违约金，逾期超过

十天按照20000元/天计算”的约定，诉求中铁股份公司支付逾期交工违约金

16660000元（833天×20000元/天）。但是，《工程施工承包合同》第四条“合同

工期和要求”第二项同时亦约定：“甲方总体计划做出调整时，乙方应做出相应
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的调整”。案涉武宣联线黔江特大桥施工过程中进行了变更设计修改，变更后的

施工图纸于2012年8月8日才获广西壮族自治区交通厅批复。一审判决据此认定案

涉工程因设计变更、批复导致的延期466天应予以扣减，有相应的事实和合同依

据，并无不当。华邦建投公司主张不应扣减该期限的主张不能成立，本院不予支

持。中铁股份公司上诉主张案涉工程所涉征地责任应由华邦建投公司承担，华邦

建投公司未依约履行合同义务导致工程延期的责任应由华邦建投公司承担，但并

没有提供其已经按照《工程施工承包合同》第四条第四项关于“乙方认为工期延

误是由于甲方原因造成的，应当在事件发生之日起十天内或者事件结束五天内以

书面形式向甲方提出并附有关资料；由甲方确定延长工期的时间，否则工期不予

延长”的约定，向华邦建投公司提交工程延期的书面请求，也没有明确其因此要

求延期的具体天数。故一审判决对中铁股份公司关于其在施工过程中不存在延期

的主张不予支持，并无不当，中铁股份公司的该项上诉事由不能成立。

中铁股份公司上诉另主张案涉工程工期计算不应以整个工程验收时间（2015

年11月27日）为准，而应以其施工部分向华邦建投公司交工时间（2015年5月30

日）为准。经查，《工程施工承包合同》第八条第五项关于逾期交工违约金承担

的基础是“乙方（中铁股份公司）必须按合同规定的工期要求完成”，而中铁股

份公司提交的《中间交工证书》所载中铁股份公司施工的武宣联线K4+450～

K8+356.343段工程完工交验的最后时间为2015年5月30日。根据2015年11月27日的

《桂平至来宾高速公路K171+550～K172+550段、武宣及来宾南联线、全线机电工

程交工验收会议纪要》的所载内容，除2014年11月已经组织一次工程交工验收

外，截至2015年11月，项目主体工程已经全部完成，故组织第二次交工验收，验

收内容包括中铁股份公司施工的武宣联线在内的“K171+550～K172+550段、武宣

及来宾南联线、全线机电工程”的交工验收。由此，鉴于案涉项目工程分为五个

合同段并由不同承包人同时施工，而交工验收又未区分具体合同段并逐一进行，

故遵照各自所签合同约定的时间分别计算各个合同段工程的工期更为公平合理。

就中铁股份公司基于其所签《工程施工承包合同》施工的工程部分而言，《中间

交工证书》显示完工交付验收的最后时间为2015年5月30日，华邦建投公司认可该

部分证据的真实性，尽管不认可中铁股份公司的证明目的，但未提供进一步的反

证足以推翻该部分证据拟证明的事实。中铁股份公司关于其承包施工工程部分的

完工时间应为2015年5月30日的上诉主张成立，应予支持。一审判决将桂和公司对

整个项目工程的交工验收时间（2015年11月27日）作为中铁股份公司承包施工工
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程部分的完工时间有失公允，本院予以调整。由此，中铁股份公司应向华邦建投

公司支付逾期交工违约金应为3720000元[（833天-466天-181天）×20000元/

天]。

2.关于损失赔偿部分

华邦建投公司诉请中铁股份公司支付逾期交工违约金的同时，又提出关于损

失赔偿的多项诉讼请求。现具体分析如下：

（1）关于因中铁股份公司违约造成华邦建投公司逾期交工发生违约金

6949382元的诉请。基于华邦建投公司一审提交的《中铁股份公司违约及损失赔偿

金计算说明》所载，华邦建投公司该项诉求的合同依据系其与桂和公司签订的

《总承包合同》中合同协议书第九条和项目专用合同条款数据表第11.5项的约

定。但是，中铁股份公司并非《总承包合同》的签约人，该合同并非当然约束中

铁股份公司；华邦建投公司在依据《工程施工承包合同》向中铁股份公司主张逾

期交工违约金的情况下，华邦建投公司又依据《总承包合同》向中铁股份公司主

张逾期交工违约金属重复诉请，且华邦建投公司也没有证据证明其已经向桂和公

司支付了其主张的逾期交工违约金。由此，一审判决认定华邦建投公司主张该项

违约金缺乏事实和法律依据，未予支持，并无不当。

（2）关于履约保证金26898478元的诉请。华邦建投公司主张依据《中华人民

共和国招标投标投标法》第六十条第一款中关于“中标人不履行与招标人订立的合同

的，履约保证金不予退还”之规定，主张银行保函项下的26898478元的履约保证

金，华邦建投公司应不予返还；由于保函已过期，华邦建投公司无法从出具保函

的银行直接提取，故中铁股份公司应向华邦建投公司支付该笔费用。经查，2011

年3月25日，工行北京西客站支行向华邦建投公司发出《履约银行保函》，载明：

鉴于中铁股份公司与华邦建投公司签订修建（广西桂平至来宾高速公路）第四合

同段合同协议书，并保证合同规定承担该合同段工程的实施和完成及其缺陷修

复，我行愿意出具保函为中铁股份公司担保，担保金额为26898478元……，本保

函有效期最迟不超过2013年9月30日。由此，华邦建投公司诉求的26898478元履约

保证金并非已经实际交付的履约保证金，而是工行北京西客站支行出具保函，承

诺担保代为清偿的金额。由于该保函已经于2013年10月1日失效，华邦建投公司请

求中铁股份公司向其返还保函项下的履约保证金，依据不足。华邦建投公司引述

的《中华人民共和国招标投标投标法》第六十条第一款的规定并不适用于本案，一审

判决对其该项诉求不予支持，并无不当。
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（3）关于因工期延后导致总承包管理费增加11000000元、路面机械设备闲置

费22200000元、逾期交工造成华邦建投公司质保金及农民工保证金退返延期产生

的利息损失22026845元的诉请。华邦建投公司主张的以上三项费用系针对整个桂

来高速公路工程所发生的费用，而整个工程项目分为五个合同段分别进行施工，

华邦建投公司也自行施工其中一个合同段，且亦存在延期交工的情形，故这些费

用或利息损失即便真实存在，其中应由负责第四合同段施工的中铁股份公司负担

多少，华邦建投公司并未提供证据证明。一审法院在向华邦建投公司释明、华邦

建投公司明确表示不申请鉴定的情况下，对其该部分主张不予支持，有相应的理

据，并无不当。

综上所述，华邦建投公司的上诉请求不能成立，应予驳回；中铁股份公司的

上诉请求部分成立，应予支持。一审判决认定事实部分错误，本院予以纠正。依

照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十七条第一款第二项，判决如下：

一、撤销广西壮族自治区高级人民法院（2019）桂民初25号民事判决第二

项；

二、变更广西壮族自治区高级人民法院（2019）桂民初25号民事判决第一项

为：中国中铁股份有限公司向华邦建投集团股份有限公司支付逾期交工违约金

3720000元；

三、驳回华邦建投集团股份有限公司的其他诉讼请求；

四、驳回中国中铁股份有限公司的其他上诉请求。

上述金钱给付义务，义务人应于本判决生效之日起三十日内履行完毕，若未

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》第二百六十条之规定，加倍支付迟延履行期间的债务利息。

一审案件受理费541800元，由华邦建投集团股份有限公司负担505240元，中

国中铁股份有限公司负担36560元。二审案件受理费541800元，由华邦建投集团股

份有限公司负担505240元，中国中铁股份有限公司负担36560元。

本判决为终审判决。

审 判 长　贾清林

审 判 员　于　明

审 判 员　孙祥壮

二〇二二年九月二十七日

法官助理　乔希木
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书 记 员　张　蔚


