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第一章 实际施工人的概念
一、实际施工人的由来 

二、实际施工人的定义
（一）法律依据 

（二）构成条件

（三）无效合同  

       1.非法转包  

       2.违法分包    

       3.没有规划  

       4.出借资质   

       5.违反程序 等



一、实际施工人的由来 
2005年1月1日施行的《最高法院施工合同解释》（法释[2004]14号 ）
首次提出“实际施工人”概念。

《最高法院施工合同解释》（法释[2004]14号）规定：

T4　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134条规定，收缴当事人已经取得的非法所得。

T25　因建设工程质量发生争议的，发包人可以以总承包人、分包人和实际施工人为共

同被告提起诉讼。

T26  实际施工人以转包人、违法分包人为被告起诉的，人民法院应当依法受理。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。



二、实际施工人的定义

（一）法律依据

《最高人民法院对十二届全国人大四次会议第9594号建议的答复》指出“实际施工人”是指依照法律规

定被认定为无效的施工合同中实际完成工程建设的主体，包括施工企业、施工企业分支机构、工头等法人、

非法人团体、公民个人等，是《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》

确定的概念，目的是为了区分有效施工合同的承包人、施工人、建筑施工企业等法定概念。

（二）构成条件

1.基于无效施工合同进行施工；

2.实际完成工程建设的主体；其实质要求是实际投入了资金、材料与劳力。 

3.形式上包括施工企业、施工企业分支机构、工头等法人、非法人团体、公民个人等。

最高法院在具体案例中认为，劳务人员（班组）并非法律意义上的实际施工人人。如：乐殿平、福建四

海建设有限公司劳务合同纠纷再审审查与审判监督民事裁定书【案号：（2019）最高法民申5594号】



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 1.非法转包

（1）法律依据 

 《最高法院施工合同解释一》第1条第2款规定：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153条第1款及第791条第2款、
第3款的规定，认定无效。

    （2）参考案例 

【裁判要旨】 建筑公司与责任制承包人签订承包合同， 但建筑公司不提供任何支持，实为非法转

包; 二者之间承包合同为无效合同。责任制承包人之后的分包也为无效合同。

【裁判摘要】一审法院认为，新农村建设公司与富顺公司签订的Ⅲ标段安置房施工合同合法有效。

富顺公司就Ⅲ标段安置房施工项目与蒋增加签订的合同，名为“项目管理责任承包合同”，但富顺

公司在人员、设备、技术、资金各方面不向蒋增加提供任何支持，实为转包给蒋增加个人施工，属

非法转包，二者之间的承包合同为无效合同。蒋增加承包施工项目后将其中的四幢房屋分包给钱洪

清施工、钱洪清又将四幢房屋的铝合金门窗工程分包给于世山施工，均属违法分包，该二个层级的

分包合同也为无效合同。【（2017）浙07民终1496号】



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 1.非法转包

（3）工作启发（需要鉴别转包和内部承包）

转包与内部承包的主要区别：

其一、具体承包老板是否为承包人公司员工；包括：  

公司有无与其建立劳动合同、 社保关系； 公司有

无实际支付工资；

其二，公司有未对该项目部提供资金、技术、人员

等各方面支持。



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 2.违法分包

（1）法律依据 

《民法典》第791条第3款规定：禁止承包人将工程分包给不具备相应资质条件的单位。禁止分包单位将其

承包的工程再分包。建设工程主体结构的施工必须由承包人自行完成。

《建筑法》第29条规定：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。

《建设工程质量管理条例》第78条规定：本条例所称违法分包，是指下列行为：（二）建设工程总承包合

同中未有约定，又未经建设单位认可，承包单位将其承包的部分建设工程交由其他单位完成的；

（2）参考案例 

【裁判要旨】 施工单位与发包人约定未经同意不得分包， 施工单位擅自分包且无证据证明发包人同意， 
该分包行为应为无效。
【裁判摘要】一审法院认为：被告未经发包人同意分包本案工程给原告的行为无效，但工程经竣工验收合
格的，承包人请求参照合同约定支付工程价款的，应予支持。本院认为，涉案工程发包人与光大公司签订
的合同约定光大公司未经发包人同意不得进行工程分包，现有证据也不能证明发包人同意工程分包，故一
审法院认定光大公司的分包行为无效合法有据。【（2018）浙07民终5814号】



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 2.违法分包

（3）工作启发（合法分包四个必备要件）

   其一、发包人认可或事后追认 ；

   其二、分包单位具备相应资质条件。

   其三、分包对象为非主体结构。

   其四、分包次数仅限为一次。



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 3.没有规划

（1）法律依据 

（2）参考案例 

【裁判要旨】案涉工程至起诉时未办理规划手续，应认定合同无效。
【裁判摘要】一审法院认为，《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）》第二条：“当事人以发包人未取得建设工程规划许可证等规划审批手续为由，请
求确认建设工程施工合同无效的，人民法院应予支持，但发包人在起诉前取得建设工程规划许可
证等规划审批手续的除外。”之规定，本案所涉工程至今未办理规划审批手续，故中一建设公司、
溪口经济合作社之间签订的《建设工程施工合同》应认定为无效。   本院认为，一、对溪口经济
合作社向戴光耀支付的案涉800万元能否认定为其向中一建设公司支付的工程进度款问题，本案所
涉工程系农村集体经济组织成员的房屋，至今未办理规划审批手续，故中一建设公司、溪口经济
合作社之间签订的《建设工程施工合同》应认定为无效，按照《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》第二条的相关规定，中一建设公司可请求溪口经济合作
社参照合同约定支付工程款。【金华市中级人民法院（2019）浙07民终3435号】

《最高法院施工合同解释一》第3条第1款规定：当事人以发包人未取得建设工程规划许可证
等规划审批手续为由，请求确认建设工程施工合同无效的，人民法院应予支持，但发包人在
起诉前取得建设工程规划许可证等规划审批手续的除外。



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 3.没有规划

（3）工作启发（签约前的尽职调查一）



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 3.没有规划

（3）工作启发（签约前的尽职调查二）

项目

基本

情况

项目名称 工程地点

计划造价 计划工期

建筑面积 质量要求

建设单位
经营场所

联系方式

项

目

合

法

性

审

查

土地证号
土地款项

支付情况

立项批复
是否完成

勘察设计

需否招标 规划许可

全程跟踪

律师意见
签名： 时间：

附件 建设工程项目审查表 编号： 时间： 年 月 日

项

目

可

行

性

审

查

（一）工程合同主要条件

工程承建范围

开工竣工时间

价款支付担保

结算价款标准

垫资及保证金

工程款支付方式时间

质量安全文明施工

（二）项目施工经营价值

资金需求情况

(占用总额时间等）

资金来源情况 公司出资比例及金额
项目部出资比

例及金额

公司可收管理费 可收管理费率（%） 可收金额

审
查
意
见

公

司

审
查
意
见

市
场
部
门

签名：

时间：

最
终
意
见

经
营
副
总

签名：

时间：



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 4.出借资质

（1）法律依据 

（2）参考案例 

【裁判要旨】施工合同违反“没有资质的实际施工人借用有资质的建筑施工企业名义”的规

定导致无效，但是建设工程验收合格的，不影响实际施工主体向发包人主张相应施工价款。

【裁判摘要】虽然双方之间这一真实合同关系因违反《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》第一条“建设工程施工合同具有下列情形之一的，……

认定无效：（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”的规定，亦应

做无效评价，但黄夕荣作为实际施工主体，仍可根据上述司法解释第二条“建设工程施工合

同无效，但建设工程经竣工验收合格，承包人请求参照合同约定支付工程价款的，应予支持”

的规定，向岚世纪公司主张相应施工价款。

【最高人民法院—第四巡回法庭：（2020）最高法民终1269号民事判决书】

《最高法院施工合同解释一》第1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153条第1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;…。



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 4.出借资质

（3）工作启发（选择合法经营方式）

合法模式一、内部承包模式

法律依据：浙江省高级人民法院《关于审理建设工程施工合同纠纷案件若干疑难问题的解答》规定：
一、如何认定内部承包合同，如何认定其效力？建设工程施工合同的承包人与其下属分支机构或在
册职工签订合同，将其承包的全部或部分工程承包给其下属分支机构或职工施工，并在资金、技术、
设备、人力等方面给予支持的，可认定为企业内部承包合同；当事人以内部承包合同的承包方无施
工资质为由，主张该内部承包的，不予支持。

内部承包人与实际施工人： 

虽外表相似；

但本质不同。



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 4.出借资质

（3）工作启发（需要鉴别挂靠和内部承包，选择合法经营方式）

合法模式二、项目自营模式

《公司法》规定

第3条 公司是企业法人，有独立的法人财产，享有法人财产权。公司以其全部财产对

公司的债务承担责任。  有限责任公司的股东以其认缴的出资额为限对公司承担责任;

股份有限公司的股东以其认购的股份为限对公司承担责任。           

第5条 公司从事经营活动，必须遵守法律、行政法规，遵守社会公德、商业道德，诚

实守信，接受政府和社会公众的监督，承担社会责任。 公司的合法权益受法律保护，

不受侵犯。 



二、实际施工人的定义
（三）常见无效合同情形 5.违反程序

（1）法律依据 

（2）参考案例 

【裁判要旨】 招投标中存在明招暗定、先定后招的行为，违反了招投标强制性规定，故中标
合同《建设工程施工合同》无效。
【裁判摘要】本案中，中厦公司在招投标之前已进场施工并从弘域公司处获得了部分报酬，双
方就工程承包内容已达成了合意，此种明招暗定、先定后招的行为，违反了招投标强制性规定，
故中标合同《建设工程施工合同》无效。（《中厦建设集团有限公司、新疆弘域房地产开发有
限公司建设工程施工合同纠纷再审审查与审判监督民事裁定书(2020)最高法民申725号》）

《最高法院施工合同解释一》第1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153条第1款的规定，认定无效：… (三)建设工程必须进行招标而未招标或者中
标无效的。
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第二章 实际施工人的权利保护

一、工程款请求权

二、工程款利息请求权 

三、工程价款优先权

四、管理费返还请求权



一、工程款请求权 
（一）工程款请求权的基本条件 
  实际施工人请求折价补偿的必备条件：
  其一、工程质量必须合格；
  其二、价款金额明确具体；
  其三，支付时点已经届满。

1.工程质量必须合格 
（1）法律依据 

原《最高法院施工合同司法解释》（法释[2004]14号）第2条规定：“建设工程施工合同无效，但

建设工程经竣工验收合格，承包人请求参照合同约定支付工程价款的，应予支持。” 

《民法典》第793条规定：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。建设工程施工合同无效，且建设工程经验收不合格的，按照以

下情形处理：（一）修复后的建设工程经验收合格的，发包人可以请求承包人承担修复费用；（二）

修复后的建设工程经验收不合格的，承包人无权请求参照合同关于工程价款的约定折价补偿。发包

人对因建设工程不合格造成的损失有过错的，应当承担相应的责任。



一、工程款请求权 
（一）工程款请求权的基本条件 

（2）参考案例 

【裁判要旨】工程违法转包的，对发包人关于实际施工人诉请的工程款系非法所得应予收缴的主张法院不予

采信。

【裁判摘要】本院认为，本案二审争议焦点在于： … …关于争议焦点二，《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）》第二十四条规定，“实际施工人以发包人为被告主张权利的，人

民法院应当追加转包人或者违法分包人为本案第三人，在查明发包人欠付转包人或者违法分包人建设工程价款的

数额后，判决发包人在欠付建设工程价款范围内对实际施工人承担责任”。一审庭审中，永康市土地开发整理中

心对涉案工程已验收合格、欠款数额为429264元的事实均无异议，一审判决永康市土地开发整理中心支付黄勇建

工程款429264元并无不当。本案中，黄勇建实际付出相应劳动并交付合格成果，永康市土地开发整理中心对欠

款数额429264元亦无异议，黄勇建并不存在非法所得，永康市土地开发整理中心关于要求收缴黄勇建非法所得

的主张，本院不予采信。

[金华市中级人民法院（2020）浙07民终1101号]  



一、工程款请求权 
（一）工程款请求权的基本条件 

2.价款金额明确具体
 

方法（1）签订结算协议

《最高法院施工合同解释一》第29条规定：当事人在诉讼前已经对建设工

程价款结算达成协议，诉讼中一方当事人申请对工程造价进行鉴定的，人民

法院不予准许。

 

方法（2）政府投资项目约定以行政审计（财政评审）为准，按约定处理。

 例外：发包人故意迟延审计或妨碍审计条件成就，

 例外：行政审计（财政评审）部门明确表示无法进行审计或无正当理由超出合同约定的

审计期限的一定期限内，仍未作出结论的，应允许工程造价司法鉴定。



一、工程款请求权 
（一）工程款请求权的基本条件 

方法（3）固定总价合同在实际施工未超出约定施工范围的，按约定处理。
《最高法院施工合同解释一》第28条规定：当事人约定按照固定价结算工程价款，一方

当事人请求对建设工程造价进行鉴定的，人民法院不予支持。
固定总价的结算，实际施工未超出约定施工范围的，应当适用固定价结算。
施工范围有所增减的，处理原则：
    有约定按照约定；
    没有约定，参照施工地建设行政主管部门发布的计价方法或者计价标准结算。

方法（4）符合司法解释规定的以送审价为准的。
《最高法院施工合同解释一》第21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。

以送审价为准的基本条件。
其一、合同明确约定以送审价为准的合同条款。其二、承包人递交了完整的送审结算。
其三，送审资料由发包人有权人员签收且有证据证明。
其四，我公司送审造价明确具体。
其五，约定送审期满，承包人立即发函给发包人，谢绝审价，并由其立即按送审价支付。



一、工程款请求权 
（一）工程款请求权的基本条件 

3.支付时点已经届满

 实际施工人洽谈垫资条款应当量力而行：

序号 垫资节点约定 施工方决策
1 垫资到基础 完全可以接受 。 
2 垫资到主体结顶 勉强可以接受！ 
3 垫资到竣工备案 不能接受        ！！
4 垫资到房产证办妥 绝对不能接受 ！！！

方法（5）就工程造价申请司法鉴定。
                      实务困惑：人民法院应审查重点有哪些？ 



一、工程款请求权 
（二）具体实现途径

1.直接诉讼法（突破相对性原则）

（1）法律依据

《最高法院施工合同解释一》第43条规定：

实际施工人以转包人、违法分包人为被告起诉的，人民法

院应当依法受理。实际施工人以发包人为被告主张权利的，

人民法院应当追加转包人或者违法分包人为本案第三人，

在查明发包人欠付转包人或者违法分包人建设工程价款的

数额后，判决发包人在欠付建设工程价款范围内对实际施

工人承担责任。



一、工程款请求权 
（二）具体实现途径

（2）法条理解 

    特点一、实际施工人有权宽泛的确定被告主体，可以将转包人或者违法分包人和发包人为被告，发

包人在欠付范围内承担责任。

    特点二、该法条所涉实际施工人不包括挂靠的实际施工人。

  《最高人民法院民事审判第一庭2021年第20次专业法官会议纪要》指出：《建工解释一》第43条规

定： …。本条解释涉及三方当事人两个法律关系：一是发包人与承包人之间的建设工程施工合同关系；

二是承包人与实际施工人之间的转包或者违法分包关系。原则上，当事人应当依据各自的法律关系，请

求各自的债务人承担责任。本条解释为保护农民工等建筑工人的利益，突破合同相对性原则，允许实际

施工人请求发包人在欠付工程款范围内承担责任。对该条解释的适用应当从严把握。该条解释只规范转

包和违法分包两种关系，未规定借用资质的实际施工人以及多层转包和违法分包关系中的实际施工人有

权请求发包人在欠付工程款范围内承担责任。 



一、工程款请求权 
（二）具体实现途径

（3）参考案例  

【裁判要旨】作为实际施工人，有权在涉案工程发包人欠付转包人工程款的范围内请求发包人承担责任。

【裁判摘要】本院认为，本案争议的焦点是实际施工人是否可以直接向发包人主张欠付承包人的工程款。

本案中，义乌市市政设施处将义乌市五洲大道（K4+900—K6+400段及部分破损点）整修工程发包给八达

公司负责施工，合同虽约定不进行转包及违法分包，但八达公司将又该工程转包给黄铠，黄铠是涉案工

程的实际承包人，进行了工程施工并验收合格。根据《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24条，“实际施工人以发包人为被告主张权利的，人民法院应当追加

转包人或者违法分包人为本案第三人，在查明发包人欠付转包人或者违法分包人建设工程价款的数额后，

判决发包人在欠付建设工程价款范围内对实际施工人承担责任”，黄铠作为实际施工人，有权在涉案工

程发包方义乌市市政设施处欠付转包人八达公司3725040元工程款的范围内请求义乌市市政设施处承担责

任，故其所请求义乌市市政设施处支付工程款3725040元的意见应予支持。

[（2020）浙07民终3161号]



一、工程款请求权 
（二）具体实现途径

2.代位诉讼法
（1）法律依据

《最高法院施工合同解释一》第44条规定：实际施工人依据民法典第535条规定，以转包人或者违
法分包人怠于向发包人行使到期债权或者与该债权有关的从权利，影响其到期债权实现，提起代
位权诉讼的，人民法院应予支持。

（2）法条理解：不以欠付数额为限，收回的债权归于承包人。

 （3）参考案例 

【裁判要旨】实际施工人对违法分包人享有到期债权，违法分包人未通过诉讼或仲裁途径向发包人主张

债权，直接影响实际施工人实现债权的，实际施工人可以向发包人提起代位权诉讼。

【裁判摘要】最高法院认为：根据《合同法》第73条之规定，因债务人怠于行使其到期债权，对债权人

造成损害的，债权人可以向人民法院请求以自己的名义代位行使债务人的债权，但该债权专属于债务人

自身的除外。故王强向谢向阳主张债权不能实现的，如谢向阳怠于行使其自身的债权，王强还可以行使

债权人之代位权，本案建工四公司未承担连带清偿责任不影响实际施工人王强的权利救济。（王强与贵

州建工集团第四建筑有限责任公司施工合同纠纷，最高法院（2018）最高法民申1808号裁定书）



一、工程款请求权 
（二）具体实现途径

3.挂靠情形下直接起诉发包人
（1）法律依据

《最高人民法院民事审判第一庭2021年第20次专业法官会议纪要》指出：借用资质的实际施
工人与发包人形成事实上的建设工程施工合同关系且工程经验收合格的，可以请求发包人参
照合同约定折价补偿。

（2）法条理解

发包人知道或者应当知道相关工程系借用资质的实际施工人进行施工的情况下，发包人与借

用资质的实际施工人之间形成事实上的建设工程施工合同关系。该建设工程施工合同因违反

法律的强制性规定而无效。《民法典》第793条第1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。”因此，在借用

资质的实际施工人与发包人之间形成事实上的建设工程施工合同关系且建设工程经验收合格

的情况下，借用资质的实际施工人有权请求发包人参照合同关于工程价款的约定折价补偿。



一、工程款请求权 
（二）具体实现途径

（3）参考案例 

【裁判要旨】发包人已知晓实际施工人借用资质施工，且认可由该实际施工人完成工程施工任务，因此发包

人与实际施工人之间直接形成权利义务关系。虽然建设工程施工合同无效，但案涉工程已竣工验收合格，实

际施工人在实际施工完成后，有权要求发包方参照合同约定支付工程价款。

【裁判摘要】《建设工程施工合同》签订后，案涉工程实际由彭义芳进场进行施工，并由彭义芳向永安公司

缴纳保证金，其不仅负责案涉工程的现场管理，而且所有的工程资料均由其掌握，且项目施工过程中，案涉

设备租赁费、材料费、工人工资均由彭义芳直接支付。可见，案涉工程实际是由彭义芳在进行施工…。因此，

彭义芳借用永安公司建筑资质与兴盛公司签订《建设工程施工合同》，违反法律强制性规定，该合同应认定

为无效。根据《最高法院施工合同解释》第2条规定：“建设工程施工合同无效，但建设工程经竣工验收合

格，承包人请求参照合同约定支付工程价款的，应予支持”。本案中，《建设工程施工合同》无效，但案涉

工程已竣工验收合格，彭义芳在实际施工完成后，有权要求兴盛公司参照合同约定支付工程价款。（湖南省

永安建筑股份有限公司因与萍乡市兴盛房地产开发有限公司、彭义芳建设工程施工合同纠纷一案，最高法

（2019）民申1307号民事裁定书）



一、工程款请求权 
（三）工程款请求范围（折价补偿范围）

1.实际施工人是否有权主张管理费、规费？
实际施工人是否有权获取企业管理费和规费？关于企业管理费和规费等间接费用,在合同无效

时是否应全额支付给实际施工人并无明确规定。

文件依据 《关于印发＜建筑安装工程费用项目组成＞的通知》（建标〔2003〕206号）

造价组成
 
 

1.直接费   

2.间接费 （1）规费 ⑴社会保险费⑵住房公积金⑶工程排污费

（2）企业管理费 ⑴管理人员工资: ⑵办公费： ⑶差旅交通费： ⑷固定
资产使用费： ⑸工具用具使用费： ⑹劳动保险和职工
福利费 ⑺劳动保护费：⑻检验试验费：⑼工会经费：
⑽职工教育经费：⑾财产保险费 ⑿财务费： ⒀税金 ⒁
其他

3.利润   

4.税金  



一、工程款请求权 
（三）工程款请求范围（折价补偿范围）

1.实际施工人是否有权主张管理费、规费？
实际施工人是否有权获取企业管理费和规费？关于企业管理费和规费等间接费用,在合同无效

时是否应全额支付给实际施工人并无明确规定。

住房城乡建设部、财政部关于印发《建筑安装工程费用项目组成》的通知建标[2013]44号
建筑安装工程造价 （一）建筑安装工程费用项目按费

用构成要素组成划分为

人工费
材料费
施工机具使用费
企业管理费
利润
规费
税金 
　

（二）为指导工程造价专业
人员计算建筑安装工程造价，
将建筑安装工程费用按工程
造价形成顺序划分为

分部分项工程费
措施项目费
其他项目费
规费
税金 



一、工程款请求权 
（三）工程款请求范围（折价补偿范围）

     如:最高法院认为：“（三）化某、来某有权取得企业间接费。本院认为，原审判决支持化某、来

某取得企业间接费并无不当。首先，依据相关法律规定及规范，工程价款包含直接费、间接费、利润、

税金等，本案建设工程分包合同虽属无效合同，但涉案工程经竣工验收合格交付使用，化某、来某作为

实际施工人有权依照法律规定请求支付工程价款。其次，企业间接费包含企业管理费，化某、来某已按

照约定向新月公司缴纳了企业管理费，新月公司再行主张企业间接费有违公平。第三，新月公司明知化

某、来某不具备施工资质，仍将涉案工程违法分包，对导致合同无效存在过错，其以化某、来某不具有

资质为由拒付企业间接费，亦有违诚信原则。原审判决要求新月公司支付化某、来某企业间接费

1237867.23元及利息正确。”

    申诉人宁夏新月建筑有限公司与被申诉人化某、来某建设工程施工合同纠纷一案,最高法院作出

（2018）最高法民再183号判决书。   

（1）肯定说
   民事法律行为无效后，行为人因该行为取得财产，应当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，
应当折价补偿。企业管理费作为工程价款组成部分，应予支付。



一、工程款请求权 
（三）工程款请求范围（折价补偿范围）

（2）否定说

     最高人民检察院观点 ：原审判决认定化某、来某有权取得企业间接费，适用法律确有错误。

企业间接费是指在施工过程中所产生的应由企业承担的费用。化某、来某作为实际施工人，不具有企

业资质，不能主张企业间接费。2000年5月10日宁夏回族自治区建设厅发布的《宁夏回族自治区施工

企业取费类别管理规定》有规定，施工企业承揽工程必须持有《施工企业取费类别资格证书》，方能

按企业取费类别计取相应的间接费用。本案原审判决支持化某、来某取得企业间接费，适用法律确有

错误。



一、工程款请求权 
（三）工程款请求范围（折价补偿范围）

2.工程款支付方式可否参照适用？

（1）支付方式包括支付节点、支付进度、质保金约定等。

（2）肯定说

   《江苏高院施工合同解答》（2018年6月26日）第5条规定，建设工程施工合同无

效，建设工程经竣工验收合格的，当事人主张工程价款或确定合同无效的损失时请求

将合同约定的工程价款、付款时间、工程款支付进度、下浮率、工程质量、工期等事

项作为考量因素的，应予支持。

   《山东高院施工合同解答》（2020.8.15）第1条规定，施工合同无效，建设工程

经竣工验收合格的，可以将合同中关于工程价款、付款时间、工程款支付进度、下浮

率、质保金等约定条款作为折价补偿的依据。



一、工程款请求权 
（三）工程款请求范围（折价补偿范围）

2.工程款支付方式可否参照适用？

（3）否定说

    最高法院认为，根据《合同法》第58条的规定，合同无效或被撤销后，因该合同

取得的财产，应当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿。有过错

的一方应当赔偿对方因此所受到的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任。

《分包合同》无效，合同中有关支付方式的条款亦为无效，沈家河公司认为应当按照

合同约定支付30%工程款及应扣留5%质保金的申请再审理由不能成立。

    宁夏沈家河湿地公园扶贫旅游开发有限公司、宁夏广盛建筑机械工程有限公司建

设工程施工合同纠纷再审审查与审判监督民事裁定书【（2019）最高法民申5458号】



二、工程款利息请求权 
（一）实际施工人有权主张工程款利息

1.利息系法定孳息

   一般理解，工程款利息并非违约金，属于法定孳息。

  《建筑法》第18条规定：“ …发包单位应当按照合同的约定，及时拨付工程款项。”

   如：河南高院认为由于具有本金法定孳息的性质，总包方应当承担未付工程款部分相应利息的支付

义务，发包人对此也应当承担责任。（参见河南高院 （2011）豫法豫法民二终字第108号民事判决书）

2.合同效力不影响利息主张

  某实际施工人起诉A建筑公司，要求其支付工程款100万元及逾期付款利息。一审法院认为：实

际施工人与A公司之间合同无效，因工程质量合格，实际施工人有权参照合同约定要求建筑公司支

付工程价款100万元。但双方对于合同无效均有过错，所以工程款利息按过错程度予以各半分摊。

实际施工人就利息问题提出上诉。二审法院予以纠正，改判由建筑公司承担起诉以后全部利息。

   结论：故承包合同是否无效，均不影响承包人利息请求，利息计算无需按照过错责任分摊。



3.承包人是否违约不影响利息主张

   我们认为，承包人违约并不影响其工程款利息主张。笔者代理的上诉人（原审原告）H建筑

公司与被上诉人（原审被告）王某施工合同纠纷案二审结果有启发。

   H公司一审中提出诉求，要求发包人王某支付工程款及起诉之后的同期贷款利息。发包人王

某就工期延误问题提出反诉。一审法院审理后，分别支持了H公司工程款请求和王某的工期反诉

请求。但其判决认为，因H公司存在工期延误事实，故H公司主张的工程款利息不予支持。

   H公司提出上诉：H公司是否存在拖延工期事实，仅涉及到工期违约责任承担问题，并不导致

法定利息权利丧失；何况工期延误的主要原因系王某延期付款导致。

   二审法院依法改判，支持H公司的利息主张。

二、工程款利息请求权 
（一）实际施工人有权主张工程款利息



工程款包括预付款、进度款、结算款、保修金等。利息计算基数就是已到期的工程款金额。

   （三）利息计算标准 

    利息计算标准，有约定的按约定；没有约定的，按中国人民银行同期发布的同期同类贷款利率或者同

期贷款市场报价利率计算。

   《最高法院施工合同解释一》第26条规定： 当事人对欠付工程价款利息计付标准有约定的，按照约定

处理。没有约定的，按照同期同类贷款利率或者同期贷款市场报价利率计息。

    如：浙江中成建工集团有限公司诉上海德威五金制品有限公司、上海红富士家纺有限公司建设工程施

工合同纠纷案--(2012)沪高民一(民)终字第16号。该案中，法院认定对未计取违约金的应付工程款，德威

公司应补偿相应的利息损失，由于合同没有约定该部分的利率标准，故法院认定应按照银行同期贷款利率

向中成公司计付利息，即德威公司应对欠付工程款支付利息以弥补中成公司的工程款利息损失。

二、工程款利息请求权
（二）利息计算基数



1. 通常起算点

    当事人约定应付之日→工程交付之日→提交竣工结算文件之日→当事人起诉之日。

  《最高法院施工合同解释一》第27条规定：利息从应付工程价款之日开始计付。当事人对付款时间没有

约定或者约定不明的，下列时间视为应付款时间：（一）建设工程已实际交付的，为交付之日；（二）建

设工程没有交付的，为提交竣工结算文件之日；（三）建设工程未交付，工程价款也未结算的，为当事人

起诉之日。

2. 先交付后结算的起算点 

【裁判要旨】在对利息未有约定情况下，先交付工程，后结算的，从交付日计付利息。

【裁判摘要】由于郑祥庄与西部中大公司未对工程款付款时间和如何计算利息进行约定，且涉案工程已经

于2009年底交付使用，故一审判决认定应从2010年1月1日起计算欠付工程款的利息是正确的。西部中大公

司上诉主张应从2014年7月17日双方进行最终结算后，工程款的数额才是确定的，才能开始计算欠付工程

款的利息，但双方的《最终结算书》并无对利息如何计算的约定，西部中大公司亦未提交其他充分的证据

证明其主张，故其该项上诉主张没有事实和法律依据，本院不予支持。

（西部中大建设集团股份有限公司、郑祥庄建设工程施工合同纠纷二审民事判决书，案号：（2017）最高

法民终972号）

二、工程款利息请求权 
（四）利息计算起点



3.拖延审价的起算点

    为避免发包人无限期拖延审价，我们认为，应从发包人合理审价期限届满的次日起算利息。

   《北京高院施工合同解答》(京高法发[2012]245号)规定：35、发包人无正当理由拒绝结算工程款

的，欠付工程款利息的起算点如何确定?发包人在施工合同约定的审核结算期限内无正当理由拒绝结算

或故意拖延结算，在审核期限届满后也未支付工程款，承包人要求发包人从合同约定的审核结算期满

次日起计算欠付工程款利息的，可支持，但合同另有约定除外。

    《江苏高院施工合同意见》（苏高法审委[2008]26号）规定：15.发包人应及时审查承包人提交的

工程竣工结算文件。发包人在合同约定的审核结算期限届满后，又以承包人提交的竣工结算文件不完

整为由拒绝结算，承包人要求从合同约定的审核结算期限届满之日起计算工程价款利息的，人民法院

应予支持。

二、工程款利息请求权 
（四）工程款利息起算点



4.审价期满的计息起算点
   
  （1）发包人逾期提出资料完整性，承包人可以主张审价期满后利息
  《广东高院施工合同意见》（粤高法发〔2011〕37号）规定： 10、发包人在合同约定的审核结算

期限届满后，以承包人提交的竣工结算文件不完整为由拒绝结算，承包人请求从合同约定的审核结
算期限届满之次日起计算工程款利息的，应予支持，但建设工程施工合同另有约定的除外。

  （2）发包人及时做出审核报告，承包人无权主张审价期满后利息
   如安徽金九华国际大酒店有限公司诉广厦建设集团有限责任公司建设工程施工合同纠纷案——
(2011)皖民四终字第00087号。
   主审法院认为：金九华公司在收到广厦建设公司提交的结算性结算书后，已在合同约定期限内审
核并出具了决算报告，明确对广厦建设公司编制的结算不予认可。这种情形属于双方当时对未付工
程款数额达成一致，并非合同约定的发包人逾期不予审核结算文件或无正当理由不支付结算款的情
形，因此不应从审理期限届满次日开始计算利息，并认定应从工程实际交付之日开始计算利息。
 
 

二、工程款利息请求权 
（四）工程款利息起算点



1.法律依据

三、工程价款优先受偿权
（一）主流观点（实际施工人没有工程价款优先受偿权）

    《2011年全国民事审判工作会议纪要》明确：“因违法分包、转包等导致建设工程合同无效，实际施工人请求依

据《合同法》第286条规定对建设工程行使优先受偿权不予支持”。

   《最高人民法院民事审判第一庭2021年第21次专业法官会议纪要》指出：四、实际施工人不享有建设工程价款优先

受偿权。建设工程价款优先受偿权是指在发包人经承包人催告支付工程款后的合理期限内仍未支付工程款的情况下，

承包人享有的与发包人协议将该工程折价或者请求人民法院将该工程依法拍卖，并就该工程折价或者拍卖的价款优先

受偿的权利。

   《民法典》第807条规定：“发包人未按照约定支付价款的，承包人可以催告发包人在合理期限内支付价款。发包

人逾期不支付的，除根据建设工程的性质不宜折价、拍卖外，承包人可以与发包人协议将该工程折价，也可以请求人

民法院将该工程依法拍卖。建设工程的价款就该工程折价或者拍卖的价款优先受偿

   《最高法院施工合同解释一》第35条规定：与发包人订立建设工程施工合同的承包人，依据民法典第807条的规定

请求其承建工程的价款就工程折价或者拍卖的价款优先受偿的，人民法院应予支持。



2.参考案例

三、工程价款优先受偿权
（一）主流观点（实际施工人没有工程价款优先受偿权）

【裁判要旨】根据《合同法》第286条规定，承包人享有工程价款优先受偿权，但并无法律规定实际施工人

也享有该项权利。

【裁判摘要】最高法院认为，优先受偿权作为一种物权性权利，根据《物权法》第五条“物权的种类及内容，

由法律规定”之物权法定原则，享有建设工程价款优先受偿权的主体必须由法律明确规定。而《合同法》第

286条、《最高法院优先受偿权问题的批复》第1条均明确限定优先受偿权的主体是建设工程的承包人，而非

实际施工人。这也与《最高法院施工合同解释（二）》第17条明确规定工程优先受偿权的主体为“与发包人

订立建设工程施工合同的承包人”这一最新立法精神相契合。陈金国作为实际施工人，并非法定的建设工程

价款优先受偿权主体，不享有建设工程价款优先受偿权。 

    再审申请人陈金国与被申请人兴业银行股份有限公司三明列东支行、二审被上诉人福建鑫科置业有限公

司、第三人福建省东泉建筑工程有限公司建设工程施工合同纠纷一案，最高法院作出（2019）最高法民申

2852号民事裁定书



1.最高法院

三、工程价款优先受偿权
（二）不同观点（实际施工人享有建设工程价款优先权）

【裁判要旨】挂靠人既是实际施工人，也是实际承包人，而被挂靠人只是名义承包人，认定挂靠人享有主张工程价款

请求权和优先受偿权，更符合法律保护工程价款请求权和设立优先受偿权的目的。

【裁判摘要】最高法院认为：在合同无效的情况下，承包人的工程价款请求权同样需要优先于一般债权得以实现，故

应当认定承包人享有优先受偿权。在第一条第二项“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”情况

下，实际施工人和建筑施工企业谁是承包人，谁就享有工程价款请求权和优先受偿权。在合同书上所列的“承包人”

是具有相应资质的建筑施工企业，即被挂靠人；而实际履行合同书上所列承包人义务的实际施工人，是挂靠人。关系

到发包人实际利益的是建设工程是否按照合同约定的标准和时间完成并交付到其手中，只要按约交付了建设工程，就

不损害发包人的实际利益。但是否享有工程价款请求权和优先受偿权，直接关系到对方当事人的实际利益。事实上，

是挂靠人实际组织员工进行了建设活动，完成了合同中约定的承包人义务。所以，挂靠人因为实际施工行为而比被挂

靠人更应当从发包人处得到工程款，被挂靠人实际上只是最终从挂靠人处获得管理费。因此，挂靠人比被挂靠人更符

合法律关于承包人的规定，比被挂靠人更应当享有工程价款请求权和优先受偿权。挂靠人既是实际施工人，也是实际

承包人，而被挂靠人只是名义承包人，认定挂靠人享有主张工程价款请求权和优先受偿权，更符合法律保护工程价款

请求权和设立优先受偿权的目的。（2019）最高法民申6085号案件（裁判时间2020年6月2日）

2.地方法院

（1）（2019）鲁1724民初1238号  转包情况下，实际施工人享有优先受偿权 

（2）（2019）鲁1603民初223号   挂靠情况下，实际施工人享有优先受偿权



1.直接行使法（最不安全）

三、工程价款优先受偿权
（三）实际施工人主张优先权的可能途径

2021年1月1日，《最高法院施工合同解释一》实施后争议更多，本人认为最不安全。

2002年《浙江高院施工合同解答》第22条规定：建设工程施工合同无效情形下，谁有权行使优先受偿

权？建设工程施工合同无效，但工程经竣工验收合格，承包人可以主张工程价款优先受偿权。分包人

或实际施工人完成了合同约定的施工义务且工程质量合格，在总承包人或转包人怠于行使工程价款优

先受偿权时，就其承建的工程在发包人欠付工程价款范围内可以主张工程价款优先受偿权。

 2.债权转让法（相对安全 ）

 承包人将对发包人享有的债权转让的；实际施工人受让债权后，是否可以主张优先受偿权? 



三、工程价款优先受偿权
（三）实际施工人主张优先权的可能途径

（1）肯定说 

    最高法院民一庭出版《建设工程司法解释二理解与适用》第373页认为，有观点认为：承包人转

让工程款债权，受让人享有该工程款的优先受偿权。承包人转让工程价款债权获得相应对价，可以保

护工人的劳动报酬。

   《江苏高院施工合同解答》认为：建设工程价款优先受偿权依附于工程款债权，承包人将建设工

程价款债权转让的，建设工程价款优先受偿权随之转让       

    福建高院在(2016)闽民终1595号判决中支持债权转让后，实际施工人享有优先受偿权。

（2）否定说 

    河北高院《建设工程施工合同案件审理指南》认为：建设工程价款优先受偿权与建设工程价款请

求权具有人身依附性，承包人将建设工程价款债权转让，建设工程价款的优先受偿权消灭。

2.债权转让法（相对安全 ）



3. 间接行使法（最安全方法 ） 

三、工程价款优先受偿权
（三）实际施工人主张优先权的可能途径

   实际施工人与承包人（特指与发包人签订施工合同的承包人）进行协商，然后以承包人名义

向发包人提起诉讼，间接实现优先受偿权； 

（1）法律依据 

启发一、做好承包人沟通工作，让其允许实际施工人以承包人的名义起诉发包人。

具体要点：法律规定+厉害关系。

启发二、如采取直接起诉法，需完善起诉风险告知手续，控制办案律师风险。 

《最高法院施工合同解释一》第35条规定：与发包人订立建设工程施工合同的承包人，依据民法典
第807条的规定请求其承建工程的价款就工程折价或者拍卖的价款优先受偿的，人民法院应予支持。

（2）现实启发



 承 诺 书 

 本人              系“           ”(工程名称)实际承包人。本人在“       ”(工程名称)的施工

过程中，与发包人     公司、承包人         公司就工程施工合同纠纷一案，委托贵所为本人担任  一审  

诉讼代理人。贵所在起诉前已明确告知本人，若坚持以实际施工人的名义起诉承包人与发包人的，则会存在

如下风险：

（1）实际施工人与发包人之间可能会被认定为不存在合同关系,而导致实际施工人向发包人主张工程款的

请求及工程款优先受偿权可能不会被支持；

（2）承包人与发包人之间的建设工程施工合同、本人与承包人之间的《工程内部承包合同》可能被法院

认定为无效合同，在合同无效的情况可导致建设工程价款优先受偿权实现存在不确定性，有可能不被支持。

贵所对上述问题与相关法律规定都做了充分解释,本人也明白这一问题的严重性。

  但考虑到承包人负债较多的情况，故本人仍然要求以实际施工人的名义起诉承包人与发包人，由此所造

成的全部风险皆由本人承担,与贵所无关。

特此申明!

承诺人： 二〇二二年六月 日

三、工程价款优先受偿权
（三）实际施工人主张优先权的可能途径



四、管理费返还请求权
（一）法理基础 

实际施工人有权申请减免管理费用，但是否支持由法院综合判断。 

《民法典》第155条规定：无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约束力。
 第157条规定：民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后，行为人因该行为取得的  财产，
应当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿。有过错的一方应当赔偿对方由此所受
到的损失；各方都有过错的，应当各自承担相应的责任。法律另有规定的，依照其规定。

 《最高人民法院民事审判第一庭2021年第21次专业法官会议纪要》指出：五、合同无效，承包人请求实际施工人

按照合同约定支付管理费的，不予支持。

  法官会议意见：转包合同、违法分包合同及借用资质合同均违反法律的强制性规定，属于无效合同。前述合同

关于实际施工人向承包人或者出借资质的企业支付管理费的约定，应为无效。实践中，有的承包人、出借资质的企

业会派出财务人员等个别工作人员从发包人处收取工程款，并向实际施工人支付工程款，但不实际参与工程施工，

既不投入资金，也不承担风险。实际施工人自行组织施工，自负盈亏，自担风险。承包人、出借资质的企业只收取

一定比例的管理费。该管理费实质上并非承包人、出借资质的企业对建设工程施工进行管理的对价，而是一种通过

转包、违法分包和出借资质违法套取利益的行为。此类管理费属于违法收益，不受司法保护。因此，合同无效，承

包人或者出借资质的建筑企业请求实际施工人按照合同约定支付管理费的，不予支持。



四、管理费返还请求权
（二）实践争议 

1、返还实际施工人（企业最伤心，真金白银吐出来）
参考案例：（2014）民抗字第10号

裁判要旨：中民建公司与胡俊雄签订的《设备租赁合同书》因中民建公司非

法转包而无效，胡俊雄已向中民建公司交纳管理费105万元，中民建公司依

据无效的《设备租赁合同书》，收取胡俊雄的管理费105万元没有法律依据，

应向胡俊雄予以返还。

2、收缴管理费（企业较伤心，真金白银被没收）

参考案例：（2012）民复字第1号

裁判要旨：本案的招投标程序存在串通行为，而且中建一局将涉案工程以低价转包，行为违法，不能得

到超出（2006）郑民二终字第1723号民事判决所认定的江苏方圆公司应得到的工程款2530.16405万元，

而英协公司支付给中建一局的工程款数额为2617.5576万元，已超出了应付的工程总造价，不存在拖欠

工程款的事实。故中建一局应返还英协87万余元，二审法院认为该款项系中建一局非法转包所得，应予

收缴。中建一局以其非法转包行为，已经受到郑州建委的行政处罚为由，就该民事制裁决定书，向最高

人民法院申请复议。最高法院维持了这一判决。 



四、管理费返还请求权
（二）实践争议 

3、酌情判决（企业能接受，多少拿一点）
参考案例：（2014）民申字第1277号
裁判要旨：本案所涉及《工程施工合同》因属非法转包而无效，合同自成立时起不具有法律约
束力，因此该合同中约定腾达公司转包后可向实际施工人姚汉昭、姚汉林收取施工管理费的条
款亦无效，故腾达公司根据合同中约定请求姚汉昭、姚汉林支付管理费用，不予支持。腾达公
司在施工过程中派出了工作人员参与管理和协调，原审判决酌情确定姚汉昭、姚汉林向腾达公
司支付施工管理费55．6241万元，并无不当。

4、按鉴定报告意见判决（企业最开心，鉴定多少拿多少）
参考案例：（（2013）民提字第77号 
裁判要旨：川康西藏分公司作为川康公司的分支机构能否要求世邦公司按照具有相应资质企
业的标准，支付其管理费，应当首先考察川康公司的建筑业企业资质情况。在案涉工程实际
施工时，川康公司的上述资质证书已因到期失效。其次，从鉴定报告的内容看，川康西藏分
公司在人员资质及经营管理方面，确实存在瑕疵，不符合相应资质企业的要求。因此，一、
二审判决认定川康西藏分公司不具备相应建筑业资质，并采信鉴定报告的意见，按照3%的
个人承包标准，计算案涉工程的管理费用，并无不当。 



四、管理费返还请求权
（三）工作启发 

1.总承包人全面支持实际施工人施工。

总承包人不能只收管理费，不管扶持；应当对实际承包人

的工程全面支持，包括资金、技术、人员等。

2.总承包人规范约定管理费收取时间比例。

不能约定管理费用在工程结束后一次性收取。



03
第三章 实际施工人的民事责任

（一）保证工程质量义务

（二）及时完成施工内容

（三）支付材料款 

（四）支付民工工资



1.法律依据

一、实际施工人的民事责任
（一）保证工程质量义务

《民法典》第801条规定：因施工人的原因致使建设工程质量不符合约定的，发包人有权请求施工人在
合理期限内无偿修理或者返工、改建。经过修理或者返工、改建后，造成逾期交付的，施工人应当承担
违约责任。
《最高法院施工合同解释一》第15条规定： 因建设工程质量发生争议的，发包人可以以总承包人、分
包人和实际施工人为共同被告提起诉讼。”

2.相关案例
【裁判要旨】刘小华作为涉案工程的实际施工人，应当对其施工的工程质量承担责任，工程所对应的修复均应由
其承担。
【裁判摘要】最高法院审查认为，《合同法》第281条规定，因施工人的原因致使建设工程质量不符合约定的，发
包人有权要求施工人在合理期限内无偿修理或者返工、改建。本案所涉《土建劳务施工合同》虽因刘小华缺乏相
应施工资质而无效，但刘小华系案涉工程实际施工人，对于案涉工程质量负有直接责任。刘小华主张案涉工程质
量问题系因丽江公司技术指导与监督管理不当导致，但未提供充分证据予以证明。二审法院判决由刘小华承担全
部工程修复费用并无明显不当。如果实际施工人因分包、转包合同无效被免除承担工程质量责任，这将出现当事
人从无效合同中效获得的利益比从有效合同中获得的利益更多的怪象。无异于鼓励当事人积极促成合同无效。这
明显不是法律所倡导和鼓励。
（丽江市建筑工程有限公司、刘小华建设工程分包合同纠纷，最高法院2020最高法民申5773号再审与审判监督民
事裁定书） 



实际施工人应及时完工 

1.实际施工人不承担工期逾期违约金。 建设工程施工合同无效，发包人主张工期延误违约金的，
法院不应支持 。《民法典》第155条规定， “无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约
束力。”

一、实际施工人的民事责任
（二）及时完成施工内容

2.但是实际施工人依法承担工期延误损失。施工合同无效，不代表实际施工人不承担任何工期

责任。

（1）基本原理

  《最高法院施工合同解释一》第6条规定，“建设工程施工合同无效，一方当事人请求对方赔

偿损失的，应当就对方过错、损失大小、过错与损失之间的因果关系承担举证责任。  损失大小

无法确定，一方当事人请求参照合同约定的质量标准、建设工期、工程价款支付时间等内容确定

损失大小的，人民法院可以结合双方过错程度、过错与损失之间的因果关系等因素作出裁判。”



（2）相关规定

《江苏高院施工合同解答》（2018年6月26日）第5条规定，建设工程施工合同无效，建设工程经竣
工验收合格的，当事人确定合同无效的损失时请求将合同约定的工期等事项作为考量因素的，应予
支持。

一、实际施工人的民事责任
（二）及时完成施工内容

3.相关案例

【裁判要旨】分包合同无效不等同于分包施工就没有了工期限制。施工合同无效不影响工程款的结算，但工程
款的结算应与工程质量、工期等因素进行考量。

【裁判摘要】本院认为，对于涉案工程工期延误的原因问题，从双方提供的责任书、承诺书、会议纪要看，工
程工期延误不是上诉人或被上诉人单方造成，而是由与工程相关的多种原因所造成，因而上诉人认为工期延误
的原因完全不在上诉人的依据不足。根据《最高法院施工合同解释》第二条规定，施工合同无效不影响工程款
的结算，但工程款的结算应与工程质量、工期等因素进行考量。因此分包合同无效不等同于分包施工就没有了
工期限制。现上诉人未能依约按期完成施工义务，理应对被上诉人遭受的实际损失承担合理的赔偿责任。由于
合同无效，一审法院未按合同约定进行处罚，而是以实际损失为基础，兼顾合同的履行情况、当事人的过错程
度等综合因素按月利率2%计算304天，确定赔偿额269333.26元并无不当。综上，上诉人上诉理由不能成立，其
请求本院不予支持。原审判决认定事实基本清楚，适用法律正确，实体处理并无不当。[（2017）浙07民终2587
号]



实际施工人独立经营、自负盈亏，自然包括由其支付并承担材料款。但是实际施工人拖欠材料款、

租赁费时，法院有不同裁判思路。

1.不同裁判思路

（1）实际施工人自行承担付款责任，承包人不承担任何责任。其法理基础是合同相对性原则；由

材料供应商直接向合同相对人（即实际施工人）主张。

（2）实际施工人不承担付款责任，承包人承担付款责任。实际施工人没有施工资质，其以承包人

名义对外施工、赊欠材料，构成委托代理或表见代理，其合同责任应由承包人承担。

（3）实际施工人承担付款责任，承包人承担连带责任。实际施工人自主经营、自负盈亏，理应承

担付款责任；承包人出借资质或存在管理过错，应承担连带责任。

（4）实际施工人承担支付责任；承包人承担补充责任。实际施工人是购销合同相对人，应承担付

款责任；承包人明知实际施工人没有施工资质而转包、非法分包给实际施工人，应承担补充责任。

一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款



2.支付责任考量因素

一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款

（1）名义

序号 签约时名义 结算时名义 责任主体的判断原则

1 实际施工人 实际施工人 实际施工人

2 实际施工人 承包人 经承包人授权的（如任命书、委托书、加盖印章
等），由承包人承担；

反之，没有承包人授权的，由实际施工人承担。
3 承包人 承包人 综合判断是否构成职务行为、有权代理、表见代

理



一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款

（2）印章

序号 印章名称 具体种类 责任主体的判断原则

1 符合要求的印章
（非技术资料章）

承包人公章、合同专用章、项目部印章 承包人行为

2 技术资料章 技术专用章、资料专用章 综合判断

3 私刻印章 承包人未同意私刻的 实际施工人行为

承包人未同意私刻的，但相对人可以举证证明该
印章在本工程施工中正常使用或承包人知道或应
当知道实际施工人利用该印章从事经济行为的。

承包人行为

2.支付责任考量因素



（3）付款不是考量的单独因素，需结合其他因素综合判定。

一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款

序号 付款主体 具体种类 责任主体判断原则

1 实际施工人支付 直接汇款、付现给材料商 实际施工人行为

2 承包人支付 承包人自行支付 承包人行为

3 承包人受托支付 实际施工人行为

  

原《合同法》第65条规定，当事人约定由第三人向债权人履行债务的，第三人不履行债务
或者履行债务不符合约定的，债务人应当向债权人承担违约责任。

2.支付责任考量因素



一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款

（4）其他考量因素 序号 考量因素 责任主体判断原则

1 个人身份，即有无员工身份，包括是否具备劳动合
同、社保关系、工资支付关系等。

 
综合判断

2 （1）交易习惯
（2）发票签收
（3）合同标的物是否用于涉案工程
（4）签约期间

2.支付责任考量因素



3.实际施工人加盖技术专用章的合同效力

一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款

（1）加盖技术资料章的合同无效。 
《绍兴中院建筑民商事纠纷纪要》（2013年10月15日）指出，项目经理对外签订的合同对建筑施
工企业不具约束力：…（五）签订合同时所盖印章为技术专用章等非合同专用章的… 

金华司法实践[（2020）浙07民终210号]  
【裁判要旨】承包合同所使用公章系技术资料专用章，且明确非经济合同章，个人作为代表人在
合同上签名，且在结算单中签名的，在该个人无法提供充足证明其签订合同系职务行为的，且承
包人未予追认的情形下，该个人应认定为合同相对方。
【裁判摘要】本院认为，本案二审主要争议焦点为郑岗是否应支付郭立跃相应款项及具体数额。
涉案承包合同、补充合同虽以八达公司项目部名义与郭立跃签订，但所使用公章系技术资料专用
章，且明确非经济合同章，郑岗作为代表人曾在上述合同上签名。郭立跃主张该合同的相对人系
郑岗，郑岗未提供充分证据证明其签订该合同系职务行为，且八达公司亦未对该合同予以追认，
一审法院根据当事人陈述及在卷证据，认定郑岗系涉案合同相对人，符合法律规定。根据涉案结
算单，明确尚欠348874元，郑岗自认曾在该结算单中签名，本院对该事实予以确认。郑岗辩称之
后曾支付部分款项，但未提供充分依据，相关上诉意见不能成立，本院不予支持。



一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款

（2）加盖技术资料章的合同在一定条件下有效。

   最高法院认为，技术资料专用章系总承包公司项目部内部施工用章，一般不作为对外公章使用。但根

据法院查明的事实，总承包公司在与多个主体的经济往来中均使用过该技术资料专用章，其他施工各方对

加盖该技术资料专用章即能够代表总承包公司行为均已产生信赖。

  王洁与青海省建筑工程总承包有限公司建设工程施工合同纠纷案件，最高人民法院（2016）民申1131号

民事裁定书 

（3）（延伸阅读）加盖私刻项目章的合同依旧有效。

   如：山东天成建设工程有限公司与东营市裕兴装饰材料有限责任公司等民间借贷纠纷一案即最高人民

法院（2015）民申字第1189号民事裁定书指出：“至于曹刚是否私刻项目专用章问题，本院认为，曹刚为

天成公司委派的驻工地全权代表，多次代表天成公司与发包人景港公司进行业务往来，往来函件也加盖项

目部专用章，天成公司对此并未提出异议，其主张项目专用章为曹刚私刻或伪造，但并未提供证据证明；

且即使存在曹刚私刻行为，亦难以否认项目部专用章的对外效力。” 



4.工作启发（承包人如何应对项目印章管理风险）

  （1）禁刻项目行政章 

  （2）注明技术资料专用 

  （3）省级媒体报刊公告  

  （4）领章人签字留样   

  （5）发现假章及时报案  

一、实际施工人的民事责任
（三）支付材料款



1.实际施工人聘用劳动者与建筑企业之间不存在劳动关系。

   《全国民事审判工作会议纪要（法办[2011]442号）第59条，“建设单位将工程发包给承

包人，承包人又非法转包或者违法分包给实际施工人，实际施工人招用的劳动者请求确认与

具有用工主体资格的发包人之间存在劳动关系的，不予支持。”

    《浙江省高级人民法院民事审判第一庭浙江省劳动人事争议仲裁院关于审理劳动争议案

件若干问题的解答（二）》（浙高法民一〔2014〕7号）第一条也明确规定，“不具备用工

主体资格的组织或者自然人所招用的人员请求确认与承包单位存在劳动关系的，不予支持。”

   上海市高级人民法院《劳动争议案件几个问题的讨论纪要》第9条也规定，劳动者虽然向

单位提供劳动（务），领取报酬，但双方未形成身份上的从属关系的，不是劳动关系。 

一、实际施工人的民事责任
（四）支付民工工资



2.实际施工人聘用劳动者由建筑企业承担用工主体责任。

   劳动和社会保障部《关于确立劳动关系有关事项的通知》（劳社部发[2005]12号）第四条规定，

建筑施工、矿山企业等用人单位将工程（业务）或经营权发包给不具备用工主体资格的组织或自

然人，对该组织或自然人招用的劳动者，由具备用工主体资格的发包方承担用工主体责任。

3.实际施工人可以构成拒不支付劳动报酬罪。

   最高法院负责人就“拒不支付劳动报酬罪”司法解释答记者问中讲到：看了这个解答，如果认

定实际施工人与其聘用的劳动者之间是劳务关系，则双方永远都是在民事法律关系调整的范畴内，

跟刑事处罚不会沾边。但是，实际施工人不能因此而偷着乐。因为，根据《最高院拒不支付劳动

报酬罪解释》第7条的规定，不具备用工主体资格的单位或者个人，违法用工且拒不支付劳动者

的劳动报酬，数额较大，经政府有关部门责令支付仍不支付的，应当依照刑法第276条之一的规

定，以拒不支付劳动报酬罪追究刑事责任。据此，不具备用工主体资格的实际施工人，仍然可以

拒不支付劳动报酬罪被追究刑事责任。

一、实际施工人的民事责任
（四）支付民工工资
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第四章 实际施工人制度的困惑和应对

一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不完善

（二）实际施工人获得比有效合同更多的利益

二、承包人及代理律师应对
（一）认真学习司法审判文件

（二）指导企业控制法律风险



一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不完善

1.具体规则不统一
如：发包人直接支付实际施工人价款的认定问题  
发包人要求对已付实际施工人支付部分抵扣该如何处理，不同法院的裁判结果是不一致的。

规则（1）企业买单 《江苏高院施工合同规定》第14条规定：承包人根据建
设工程施工合同要求发包人支付工程款，发包人要求对已经向实际施工人支付
部分进行抵扣的，人民法院应予支持，但承包人有证据证明发包人与实际施工
人恶意串通的除外。

   规则（2）企业免单



【裁判摘要】本院认为，徐步华收取的工程款应当计入在三江开源公司已支付的工程款
中，其对账的行为的效力及于浙江捷强公司。理由如下：1、根据三方当事人的陈述，涉案
的工程系由徐步华联系后承包，且其承包的土建工程和浙江捷强公司承包的钢结构建造工程
均签订在两份《钢结构厂房建设工程施工承包合同》中。2、在涉案的两份《钢结构厂房建
设工程施工承包合同》中，徐步华均作为浙江捷强公司的委托代理人与三江开源公司签订合
同。3、浙江捷强公司法定代表人在二审中也自认徐步华平时参与管理了由浙江捷强公司承
包施工的钢结构厂房建设工程。4、在三方2013年10月28日签订的《钢结构厂房建设工程施
工承包合同》中，徐步华事后私自添加了其个人银行账号作为收取工程款的账户，浙江捷强
公司知悉该情况后却长时间没有采取相应措施，放任徐步华用其个人账户收取工程款。 
[（2017）浙07民终3178号]

一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不足

如：金华本地案例，采取企业买单的观点。 
【裁判要旨】第三人系合同签订的联系人、委托代理人、建设工程管理人且在合同上私

自添加个人账号进行收款公司长时间未采取措施的，第三人收取的工程款应当计入在已支
付的工程款中，其对账的行为的效力及于承包人。



一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不足



2.部分规则空白
如：以实际施工人可否要求没有合同关系的总承包人承担支付责任为

例
《最高法院施工合同解释一》规定了发包人在欠付款范围承担责任，

但未规定没有合同关系的总承包人是否对实际施工人的工程款请求承担
何种责任，并无明文规定。

一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不足



一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不足
（1）基本案情

 M街道办事处（发包人）与A建筑公司（总承包人）签订《建设工程施工合同》，将其办公楼交付给A建筑公

司施工。A建筑公司（总承包人）将该工程交付给钱某施工，并签订《内部承包合同》。此后，钱某又将工程交

付徐某（实际施工人）承包施工。此后，工程通过竣工验收，M街道办事处（发包人）委托工程审价金额为300万

元。M街道办事处（发包人）向浙江A建筑公司（总承包人）付清价款，总承包人扣除合同约定管理费税金后向钱

某（内部承包人）付清价款，但钱某（内部承包人）只是向徐某（实际施工人）支付价款190万元。

 2016年12月底，实际施工人徐某（实际施工人）将钱某（内部承包人）、A公司（总承包人）、M街道办事处

（发包人）起诉法院，要求钱某支付工程款80万元，其他被告承担连带责任。2017年6月，A县法院判决被告钱某

支付原告徐某80万元，由总承包人A建筑公司承担连带责任。该法院认为，总承包人层层转包存在过错；其对徐

某实际施工行为应当明知，但没有未付款到徐某，故应对钱某债务签订承担连带责任。

（2）争议焦点

总承包人A公司与实际施工人徐某并无合同关系，其是否应对实际施工人徐某工程款请求承担连带

责任。



一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不足

（3）观点分析

我们认为，总承包人与实际施工人并无合同关系，不应对实际施工人工程款请求承担连带责任。  

其一，转包、违法分包的法律后果并不涉及总承包人连带责任。本案虽然存在违法转包情况，但

并没有任何法律规定违法转包者应对没有合同关系的实际施工人承担连带责任。

其二，实际施工人主张总承包人承担连带责任的唯一法律依据是江苏省高院相关会议纪要，该会

议纪要与对浙江省司法实践没有指导意义。

《江苏高院施工合同意见》第23条第2款规定：“建设工程因转包、违法分包导致建设工程施工合

同无效的，实际施工人要求转包人、违法分包人和发包人对工程欠款承担连带责任的，人民法院应予

支持，但发包人只在欠付的工程款范围内承担连带责任。” 



一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不足

其三.司法实践中，最高法院、浙江高院主流观点为总承包人对没有合同关系的实际施工人并不承

担连带责任。

【裁判要旨】总承包人并非发包人，故实际施工人不能要求总承包人在欠付工程价款范围内承担

连带责任。

【裁判摘要】 与孙国生、浙江中成建工集团有限公司建设工程施工合同纠纷【案号：（2015）浙

民申字第487号】浙江高院认为，本案中，娄望祥一方在二审中陈述称：2005年4月，浙江玻璃钢股份

有限公司将其下属企业浙江绍兴陶堰玻璃有限公司的厂房项目整体发包给中成建工公司，中成建工公

司又将该项目中大部分工程违法分包给孙国生，之后孙国生又将该工程内外墙涂料项目分包给娄望祥。

可见，按照娄望祥一方的主张，中成建工公司系案涉工程的总承包人，而非发包人。娄望祥要求中

成建工公司在欠付工程价款范围内承担连带责任，并不符合《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26条规定的情形。一、二审法院未予支持，并无不当。

（2015）浙民申字第487号《民事裁定书》



一、实际施工人制度的困惑
（一）裁判规则不足

（4）二审结果



一、实际施工人制度的困惑

（5）本案对承包人的启发

其一、 “内部承包人主体要规范。其应当具有员工身份（即签订劳动合同，办理社保等）；。

其二、总承包人拨付工程款流程要规范。内部承包人应向专款专用承诺书等。

其三，总承包人遵循合同相对性办理工程配合义务。

（二）实际施工人获得比有效合同更多的利益

项目老板起诉承包人和发包人，往往主动要求确认合同无效，要求发包人在欠款范围内承担责

任。而合法分包的分包单位只能遵循合同相对性，起诉签约的对方当事人。



二、承包人及代理律师应对
（一）认真学习司法审判文件

1.做好本地大数据分析，判断市场和诉讼规则

如我们金华市律师协会建筑房产委员会作出了金华中院2017——2020年度建设工程合同纠纷案件

裁判观点分析报告，该报告表明：2017年至2020年期间，金华中院共审理建设工程合同纠纷案件583

件，其中判决书286件、裁定书297件。双方均未请律师的占2%，单方请律师的占20%，双方均请律师

的占78%. 3.主要司法审判意见

在金华地区办案应掌握的司法文件

层级 司法文件名称 文号

最高人民

法院

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）
法释[2 0 2 0 ]2 5号

最高人民法院关于如何理解和适用《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20条复函
[2 0 0 5 ]民一他字第2号

最高人民法院关于建设工程款价款优先受偿问题的批复 法释[2 0 0 2 ]1 6号

最高人民法院关于装修装饰工程款是否享有合同法第28 6条规定的优

先受偿权复函
[2 0 0 4 ]民一他字第14号

浙江省高

级人民法

院

浙江省高级人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件若干疑难问

题的解答
浙法民一[2 0 1 2 ]3号

浙江省高级人民法院执行中处理有关建设工程款优先受偿权有关问题

的解答
浙法民一[2 0 1 2 ]2号

金华市中

级人民法

院

民事审批若干疑难问题讨论纪要 20 0 9 .7

民事审批若干疑难问题讨论纪要 20 1 1 .9

2.整理全国
各地司法审判意见



二、承包人及代理律师应对
（一）认真学习司法审判文件



二、承包人及代理律师应对
（二）指导企业控制法律风险

1.防治实际施工人擅自领款

承包人发现实际施工人擅自领款的应对 （及时函告法）

【范本2】

关于项目工程款汇入建筑公司指定账户的函

公司：

兹有贵公司发包的 工程由我公司承建施工。根据双方签订的《

建设工程施工合同》约定及我公司财务管理制度，任何工程款必须汇入我公

司指定单位账户。为了避免不必要的争议，特来函告知贵公司，涉及本工程

的一切款项均汇入我公司如下账户，其他任何个人均无权向贵公司领取工程

款或向贵公司借款。请给予支持为盼。

指定账户名称：

开户账号：

开户银行：

（单位盖章）：

年 月 日

（联系人： ，电话： ）
98



二、承包人及代理律师应对
（二）指导企业控制法律风险

2.缩减实际施工人权利范围

（1）不刻制项目部印章。提示技术专用章用途。

（2）合理限制实际施工人权限。

     通过工程概况牌明示，工地任何个人签字均应加盖承包人公章才可生效。

     材料采购双重签收有效制度+购销合同总价控制制度+背靠背支付条款综合运用。

 3.应对实际施工人自杀式投诉

（1）自杀式投诉现象有发生

  （世上没有无缘无故的爱，也没有无缘无故的恨）  



二、承包人及代理律师应对
（二）指导企业控制法律风险

 3.应对实际施工人自杀式投诉

（2）投诉对企业的伤害非常大。

《建筑法》第67条规定：“承包单位将承包的工程转包的，或者违反。

本法规定进行分包的，责令改正，没收违法所得，并处罚款，可以责

令停业整顿，降低资质等级；情节严重的，吊销资质证书。  承包单

位有前款规定的违法行为的，对因转包工程或者违法分包的工程不符

合规定的质量标准造成的损失，与接受转包或者分包的单位承担连带

赔偿责任。”



二、承包人及代理律师应对
（二）指导企业控制法律风险

（3）承包人应对恶意投诉的五个抓手

其一.理清法律概念

  转包：全部工程给人家做 

  违法分包：部分工程给人家做 

  挂靠：借资质承揽工程的行为 

其二.自查自纠心中有数 

   《浙江高院施工合同解答》指出“  一、如何认定内部承包合同?如何认定其效力?建设工程

施工合同的承包人与其下属分支机构或在册职工签订合同，将其承包的全部或部分工程承包给其

下属分支机构或职工施工，并在资金、技术、设备、人力等方面给予支持的，可认定为企业内部

承包合同；当事人以内部承包合同的承包方无施工资质为由，主张该内部承包合同无效的，不予

支持。”



二、承包人及代理律师应对
（二）指导企业控制法律风险

其三、慎重合法处理与投诉人关系 
  

其四、聘请法律、造价等专业人员



感谢您的耐心观看
《实际施工人的权利保护和民事责任》
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