
辽宁省抚顺市中级人民法院

民 事 判 决 书

（2021）04 民初 96 号

原告：卞家喜，男，1978 年 12 月 22 日出生，汉族，住辽

宁省沈阳市沈河区。

委托诉讼代理人：范伟，辽宁恒生律师事务所律师。

被告：抚顺市远达房地产开发有限公司，住所地：辽宁省

抚顺市顺城区高山路（西段）5-1 号楼。

法定代表人：许军。

委托诉讼代理人：张景钢。

委托诉讼代理人：张祯，抚顺市顺城区旭宏法律服务所法

律工作者。

第三人：沈阳天北鸿基建设集团有限公司，住所地：辽宁

省沈阳市康平县小城子镇小城子村。

法定代表人：梁玉坤，该公司执行董事。

委托诉讼代理人：杨俊伟，该公司员工。

原告卞家喜与被告抚顺市远达房地产开发有限公司（简称

远达公司）、第三人沈阳天北鸿基集团有限公司（简称天北鸿

基）建设工程施工合同纠纷一案，本院于 2021 年 9月 23 日立

案后，依法适用普通程序，公开开庭进行了审理。原告卞家喜

及其委托诉讼代理人范伟，被告远达公司的委托诉讼代理人张

景钢、张祯，第三人天北鸿基的委托诉讼代理人杨俊伟到庭参

加诉讼。本案现已审理终结。

卞家喜提出诉讼请求：一、请求判令被告偿还原告建筑工

程款 35085430 元；二、请求判令被告承担本案诉讼的所有费

用。事实和理由：2016 年 4 月 16 日，第三人与被告签订《建

设工程施工合同》（以下简称合同）及《施工合同补充协议》



（以下简称补充协议），合同约定由原告承建被告位于抚顺市

顺城区××路××市场××号××号××号××号楼与物业

楼；补充协议增加 7 号楼的工程量。其中合同及补充协议约定

工程范围为土建、室外装饰、室内初装及配套安装工程，合同

约定的工程造价暂定为人民币 21400000 元，最终以实际竣工结

算为准。此外，合同约定的工程款支付方式和时间：1、本工程

要求施工方具有一定的资金垫付能力和资金储备，并按 30%承

担以房抵顶工程款，房源以本项目在建房屋为准。2、高层按以

下节点付款：①1＃-3＃楼主体框架结构钢筋砼完成 10 层、主

体砌筑完成 5 层、6＃楼框结构钢筋砼完成，甲方现金支付壹佰

万元（100 万元），其中付款节点以楼施工进度形象为主；②

每栋钢筋砼框结构主体封顶，含屋面造型结构，工程砌筑完成

10 层，付已完工程造价的 60%（其中 30%为抵顶房屋款、70%为

现金或支票），并扣回①节点付款 100 万元。③完成装饰装修

和配套安装工程付款至己完工程量的 85%（其中 30%为抵顶房屋

款、70%为现金或支票）④工程竣工验收合格、档案资料验收合

格交档，工程结算 60 日完成，如因乙方原因不能在规定时间内

完成结算责任由乙方负责。如因甲方原因在规定时间内不能完

成工程结算，将视为甲方已认同了乙方已按规定的时间内完成

工程结算（乙方上报的结算值除外），工程款拨付至甲、乙双

方协商暂定的工程总价的 95%，预留 5%作为质量保修金，质保

金按照保修合同约定执行。合同签订人处为原告签字。此外，

原告作为实际施工人与第三人也在同一天 2016 年 4月 16 日签

订了一份《建设工程施工合同》，合同的内容与第三人和被告

签订的施工合同与补充协议基本一致，原告需向第三人支付结

算价格 0.5%的管理费。合同签订后，原告按约履行了施工义

务，案涉的全部工程均由原告实际完成。完工后，原告多次以



第三人名义将结算报告（结算金额 42590430 元）送交给被告，

但被告方却不予接收，后原告又将该结算报告邮寄送达给被告

后，被告也没有与原告结算，但上述房屋已于 2017 年 7月 15

日入住。此外，原告以第三人名义在中国建设银行股份有限公

司高湾经济区支行开立二级账户 2105××××0009，以此账户

接收工程款。截至起诉前，原告共收到被告支付的工程款现金

7505000 元。综上所述，截至起诉时，被告尚欠原告工程款本

金 35085430 元＝（42590430-7505000）元。根据《中华人民共

和国民法典》、《中华人民共和国合同法》等法律的精神和具

体规定，被告行为已经构成严重违约，应当承担相应的法律后

果，请求人民法院依法维护原告的合法权益。

远达公司辩称，对于原告提出被告拖欠其工程款 3000 余万

元，被告不认可，原因是：2017 年，7 号楼工程没完全竣工的

情况下，原告自己撤场，给被告造成经济损失，导致我司最后

没有和原告结算，所以我司对原告提出的诉讼标的额不认可。

天北鸿基辩称，认可原告的诉讼请求。

当事人围绕诉讼请求依法提交了证据，本院组织当事人进

行了证据交换和质证。综合当事人举证和质证，本院认定本案

事实如下：2016 年 4 月 16 日，第三人与被告签订《建设工程

施工合同》及《施工合同补充协议》约定：“第三人天北鸿基

承建被告远达公司位于抚顺市顺城区××路××市场××号×

×号××号××号楼××号楼与物业楼；承包范围为土建、室

外装饰、室内初装及配套安装工程；合同约定的工期为 240

天，从 2016 年 4月 6日至 2016 年 11 月 30 日；工程造价暂定

为人民币 21400000 元；……第二部分“专用条款”第 26 条约

定：“工程款（进度款）支付：1、本工程要求施工方具有一定

的资金垫付能力和资金储备，并按 30%承担以房抵顶工程款，



房源以本项目在建房屋为准。2、高层按以下节点付款：①1＃-

3＃楼主体框架结构钢筋砼完成 10 层、主体砌筑完成 5 层、6＃

楼框结构钢筋砼完成，甲方现金支付壹佰万元（100 万元），

其中付款节点以 1＃、2＃楼施工进度形象为主；②每栋钢筋砼

框结构主体封顶，含屋面造型结构，工程砌筑完成 10 层，付已

完工程造价的 60%（其中 30%为抵顶房屋款、70%为现金或支

票），并扣回①节点付款 100 万元，③完成装饰装修和配套安

装工程付款至己完工程量的 85%（其中 30%为抵顶房屋款、70%

为现金或支票）④工程竣工验收合格、档案资料验收合格交

档，工程结算 60 日完成，如因乙方原因不能在规定时间内完成

结算责任由乙方负责。如因甲方原因在规定时间内不能完成工

程结算，将视为甲方已认同了乙方已按规定的时间内完成工程

结算（乙方上报的结算值除外），工程款拨付至甲、乙双方协

商暂定的工程总价的 95%，预留 5%作为质量保修金，质保金按

照保修合同约定执行”等等。

2016 年 4 月 16 日，原告卞家喜作为实际施工人与第三人

天北鸿基另签订了一份《建设工程施工合同》，该合同约定天

北鸿基向原告卞家喜按合同结算价格 0.5%收取管理费；双方约

定的工程款（进度款）支付方式和时间与远达公司、天北鸿基

签订的《建设工程施工合同》中约定基本一致。

上述合同签订后，原告卞家喜进场施工，履行了上述合同

约定的施工义务。2017 年 8 月，远达公司将案涉楼房配户，并

通知业主办理入住手续。

另查明：工程竣工后，原告卞家喜以第三人天北鸿基的名

义作出《结算报告》，结算金额为 42590430 元，被告远达公司

至今未与原告结算工程款。2020 年 6 月 21 日，原告卞家喜将

该《结算报告》邮寄至锦山庄园售楼中心并拍照取证。2020 年



11 月 26 日，卞家喜、天北鸿基与被告远达公司作出《锦山庄

园小区工程施工部分认证》，远达公司在该认证中提出施工方

还有未施工完的工程部分。

再查明，原告以第三人名义在中国建设银行股份有限公司

高湾经济区支行开立二级账户 2105××××0009，以此账户接

收工程款。截至起诉前，原告认可共收到被告远达公司支付的

工程款现金 7505000 元。

庭审中，被告远达公司主张原告卞家喜未施工完全部工程

撤场（即于 2017 年施工 7号楼在第一层刚结束时撤场），故被

告一直未和原告结算工程款。原告卞家喜则主张 7 号楼已完成

二层，包括地下部分，其结算时没有计算未施工部分的工程

款。对于工程未结算原因，被告远达公司称是因公司实际控制

人肖彬被羁押，双方账未对完，无法结算。本案在审理中，本

院第一次对远达公司实际控制人肖彬询问时，肖彬表示对原告

提交的结算数值有异议，并主张申请司法鉴定解决争议，被告

远达公司可以垫付鉴定费。此后，本院多次催促远达公司提交

鉴定申请，远达公司表示鉴定费筹集有困难。本院第二次对肖

彬询问时，肖彬表示远达公司已将 80%的工程款给付原告，具

体是否还欠工程款说不清，其要求本院再给付被告 2 个月时间

作预算，后远达公司以其还需调取本案证据以及该公司重大事

项需要肖彬决策为由，向本院申请延期审理。经本院向原告释

明能否由原告先垫付鉴定费问题，原告以案涉工程是由其垫资

施工，被告一直拖欠原告工程款，且原告曾因向被告索要工程

款而被抓，原告现借钱凑齐缴纳本案诉讼费，且至今还拖欠律

师费，实在没有能力垫付鉴定费；另，依据案涉合同约定，被

告收到原告结算报告后 60 日内不回复，视为被告认同原告作出

的结算数额，故应按原告提交的结算数额认定被告远达公司尚



欠原告工程款数额，本案无需启动鉴定程序。截至本院作出本

案判决前，被告远达公司一直未能向本院提交其作出的案涉工

程结算报告。

本院认为，本案争议的焦点问题是：一、被告远达公司与

第三人天北鸿基签订的《建设工程施工合同》以及《施工合同

补充协议》是否合法有效？原告卞家喜与第三人天北鸿基签订

的《建设工程施工合同》是否合法有效？二、被告是否应给付

原告工程款？三、原告卞家喜已施工完成的工程造价数额是多

少？被告远达公司应给付原告卞家喜工程款的数额？四、被告

给付原告工程款的方式？

关于焦点一，被告远达公司与第三人天北鸿基虽是合法的

工程发包人和承包人，但天北鸿基本身并无意实际施工案涉工

程，在远达公司与天北鸿基签订《建设工程施工合同》以及

《施工合同补充协议》当天，天北鸿基与原告卞家喜也签订了

一份《建设工程施工合同》，且在此合同中明确约定了卞家喜

需向天北鸿其支付结算价格 0.5%的管理费；此外，合同实际履

行过程中，天北鸿基并未实际参与工程施工，案涉工程全部由

卞家喜施工，且由卞家喜实际接收远达公司支付的工程款，并

由卞家喜与远达公司进行工程结算，故本案属于原告卞家喜挂

靠天北鸿基实际进行工程施工，且被告远达公司属于知道或者

应当知道卞家喜借用资质实际施工，因此，原告卞家喜作为实

际施工人与发包人被告远达公司之间已形成了事实上的建设工

程施工合同关系。《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（一）》第一条规定：“建设工

程施工合同具有下列情形之一的，应当依据民法典第一百五十

三条第一款的规定，认定无效：（一）承包人未取得建筑业企

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。承包人因转包、违法分包建设工

程与他人签订的建设工程施工合同，应当依据民法典第一百五

十三条第一款及第七百九十一条第二款、第三款的规定，认定

无效。”本案中，原告卞家喜为没有资质的实际施工人，其借

用第三人天北鸿基的资质实际施工案涉工程，依据上述法律规

定，案涉《建设工程施工合同》以及《施工合同补充协议》应

依法认定为无效。

关于焦点二，《中华人民共和国民法典》第七百九十三条

第一款规定：“建设工程施工合同无效，但是建设工程经验收

合格的，可以参照合同关于工程价款的约定折价补偿承包

人。”

本案中，卞家喜与天北鸿基签订的《建设施工合同》虽认

定无效，但卞家喜已实际施工完成了相关合同约定的施工任

务，且远达公司已将楼房实际配户，应视为该工程验收合格。

根据上述法律规定，案涉《建设工程施工合同》及《施工合同

补充协议》虽认定无效，但被告远达公司应参照合同中关于工

程价款的约定折价补偿原告卞家喜。

关于焦点三，本案审理过程中，被告远达公司表示不同意

原告卞家喜作出的工程结算数额，并表示要申请对工程款造价

数值进行司法鉴定，后又因无法筹集到司法鉴定费而不同意司

法鉴定；远达公司负责人肖彬表示远达公司要自行委托专业人

士作出工程结算报告，但直至本案作出判决前，远达公司仍无

法提交工程结算报告，本案不能再继续无限期等待远达公司作

出工程结算，本院根据本案事实和法律规定，对工程款数额作

出认定。



《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（一）》第二十一条规定：“当事人约定，发

包人收到竣工结算文件后，在约定期限内不予答复，视为认可

竣工结算文件的，按照约定处理。承包人请求按照竣工结算文

件结算工程价款的，人民法院应予支持”。本案中，远达公司

与天北鸿基签订的《建设工程施工合同》第二部分“专业条

款”中明确约定“工程竣工验收合格、档案资料验收合格交

档，工程结算 60 日完成，如因乙方（天北鸿基）原因不能在规

定时间内完成结算责任由乙方负责。如因甲方（远达公司）原

因在规定时间内不能完成工程结算，将视为甲方（远达公司）

已认同了乙方（天北鸿基）已按规定的时间内完成工程结算

（乙方上报的结算值除外）”，根据上述法律规定和合同约

定，远达公司一直拖延进行案涉工程结算，视为远达公司已认

同了卞家喜以天北鸿基名义提交工程结算报告，故本院根据卞

家喜提交的结算报告，认定卞家喜完成的工程造价数额为

42590430 元。经过多次庭审及对账，现原告卞家喜与被告远达

公司均认可卞家喜已实际收到工程款数额是 7505000 元，故远

达公司尚欠卞家喜工程款的数额为 35085430 元（=42590430

元-7505000 元）。

关于焦点四，案涉《建设工程施工合同》约定，天北鸿基

同意按 30%以房抵顶工程款，房源以本项目在建房屋为准，原

告卞家喜接受了远达公司与天北鸿基的合同内容，视为卞家喜

同意此项约定，故原告卞家喜主张被告远达公司应给付工程款

35085430 元中有 30%即 10525629 元应为以房抵顶工程款数额，

其余 24559801 元应为现金支付工程款方式。



另，关于被告远达公司庭审中提出原告卞家喜应负违约责

任及违约赔偿问题，因其未向本院缴纳反诉费，故本院对远达

公司的反诉请求内容不予审理。

综上所述，依照《中华人民共和国民法典》第七百九十三

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（一）》第一条、第二十一条规定，判决如

下：

一、被告抚顺市远达房地产开发有限公司与第三人沈阳天

北鸿基建设集团有限公司签订的《建设工程施工合同》、《施

工合同补充协议》以及原告卞家喜与第三人沈阳天北鸿基建设

集团有限公司签订的《建设工程施工合同》无效；

二、于本判决生效后十五日内，被告抚顺市远达房地产开

发有限公司给付原告卞家喜工程款 35085430 元（其中 30%即

10525629 元为以房抵顶工程款，房源为锦山庄园项目的房屋；

其余 24559801 元为现金支付工程款）；

三、驳回原告卞家喜其他诉讼请求。

如果未按本判决指定的期间履行给付金钱义务的，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。

案件受理费 223789 元（原告卞家喜已预交），由原告卞家

喜负担 6562 元，由被告抚顺市远达房地产开发有限公司负担

217227 元；于本判决生效之日七日内，抚顺市远达房地产开发

有限公司向本院缴纳案件受理费 217227 元，逾期未予缴纳依法

强制执行；由原告卞家喜预交的案件受理费 223789 元中应予退

还原告卞家喜 217227 元。



如不服本判决，可以在本判决书送达之日起十五日内，向

本院递交上诉状，并按对方当事人或者代表人的人数提出副

本，上诉于辽宁省高级人民法院。

审 判 长 宫 颖

审 判 员 李依桐

审 判 员 李 艳

二〇二二年六月二十八日

法官助理 王 宁

代书记员 刘鑫明


