律师诉讼案例
一、案例基本信息采集
案例类型：律师诉讼案例                          
业务类型：建设工程施工合同诉讼                             
法院判决时间：二〇二〇年十二月二十三日                                
法院名称：广西壮族自治区高级人民法院                      
代理律师姓名：李经强                                 
律师事务所名称：广西鼎峰律师事务所                              
供稿：广西鼎峰律师事务所、肖敏                        
审稿：       肖敏                               
检索主题词：建设施工合同 程序违法 执行异议 优先受偿权
二、案例正文采集
长城广西分公司诉中兴公司、和德公司
建设工程施工合同纠纷案
【案情简介】
2014年3月18日，中国长城资产管理股份有限公司广西壮族自治区分公司（以下简称长城广西分公司）通过签订《债权转让协议》取得了对东兴市和德房地产开发有限公司（以下简称和德公司）的债权。长城广西分公司与和德公司签订了《债务重组协议》，与和德公司签订了《抵押合同》，和德公司以其合法拥有的东兴市“和德城市广场”项目在建工程（含住宅、商铺）提供抵押担保，并办理了抵押登记。之后，因和德公司多次逾期付息、还本，长城广西分公司于2019年4月10日向南宁市中院提起诉讼【2019年4月17日正式立案，案号：（2019）桂01民初1940号】，要求判决和德公司还款，并对“和德城市广场”抵押物以折价或拍卖、变卖所得价款优先受偿。
2017年，和德公司与江苏中兴建设有限公司（以下简称中兴公司）发生了建设工程施工合同纠纷，东兴市人民法院（以下简称“一审法院”）于2018年1月12日作出了（2017）桂0681民初1222号民事判决，判决内容当中，作出了确认中兴公司对其承建的和德城市广场项目工程（A区1#、2#、3#楼，及A、B区地下室、B区4#、5#楼）在工程款12,092,098.97元范围内享有优先受偿权。一审判决后和德公司上诉，仅要求改判工程款利息，没有对工程款优先受偿权的判决提出上诉请求，即没有对工程款优先受偿权提出抗辩。2018年6月27日，防城港中院（以下简称“二审法院”）作出了（2018）桂06民终264号民事判决，驳回上诉，维持原判。在该判决生效后，法院立案执行。2019年3月18日，法院作出了拍卖和德公司所有的和德广场案涉71套房屋的裁定。2019年8月28日，法院作出以物抵债裁定，将案涉71套房屋作价抵偿给中兴公司，并裁定上述房产所有权及其他权利归中兴公司或其指定的相关权利人所有。同日，因和德公司无其他可供执行财产，法院作出了终结本次执行的裁定。
对于该案的一、二审判决，长城广西分公司一直不知情，直到长城广西分公司于2019年4月16日接到一审法院寄送的拍卖“和德城市广场”71套房产的执行裁定书、申报优先债权通知、网络拍卖起拍及相关事项通知等文书后，向二审法院申请查阅案卷，才知悉一审、二审民事判决的具体内容。 
在执行期间，案外人长城广西分公司认为东兴市人民法院在执行中兴公司与和德公司建设工程施工合同纠纷一案中，长城分公司作为被执行人和德公司的债权人及“和德城市广场”71套房屋的抵押权人，其拍卖裁定、以物抵债及终本裁定的执行行为违反法律规定，损害了长城广西分公司的合法权益，故向东兴市人民法院提出执行异议，但均被驳回。长城广西分公司因不服一审、二审的判决，于2019年6月21日以案外第三人身份向防城港中院申请再审，但防城港中院作出了驳回再审申请裁定。故长城广西分公司申请检察监督，向检察院申诉，由检察院提出抗诉，启动再审程序。
长城广西分公司委托广西鼎峰律师事务所李经强律师代理应诉。法院裁定长城广西分公司在中兴公司与德公司建设工程施工合同纠纷一案的处理结果上具有法律上的利害关系，原审遗漏当事人，故撤销原判决，并发回重审。
【代理意见】
我们认为：
中兴公司诉和德公司建设工程施工合同纠纷一案，遗漏案件当事人，审理程序违法，事实认定不清、证据不足，适用法律错误，导致实体判决错误，损害了长城广西分公司的优先受偿权益，国有资产有因错误判决而流失的危险。
1、 一审法院及二审法院在审理过程中存在程序违法。
本案当中所涉及的“和德城市广场”B区4#、5#楼已抵押给长城广西分公司，并办理了抵押登记，抵押权依法成立，长城广西分公司对“和德城市广场”B区4#、5#楼房产（含房产分摊的土地价值在内）的折价、拍卖、变卖的价款享有优先受偿的权利。因为工程款优先权法定优先于抵押权受偿，中兴公司对长城广西分公司的抵押物主张工程款优先权必然会影响到长城广西分公司抵押权的实现，导致长城广西分公司面临债权不能受偿的风险。中兴公司与和德公司建设工程施工合同纠纷一案关于工程款优先权的处理，与长城广西分公司具有法律上的利害关系，法院应通知长城广西分公司为第三人参加诉讼。而一审、二审法院并未通知长城广西分公司参加诉讼，属于遗漏案件当事人程序违法。同时，二审法院应对工程款优先权是否成立、超否除斥期间等方面进行审查。二审法院在此方面的不作为，属于程序违法。 
2、 一审法院及二审法院在实体判决上存在错误。
本案当中，中兴公司工程款优先权的范围应仅限于工程款本身，不应包含利息。而一审法院判决确认的工程款优先范围包含了利息，存在错误。根据《最高人民法院关于建设工程价款优先受偿权问题的批复》（法释【2002】16 号）第三条规定∶“建筑工程价款包括承包人为建设工程应当支付的工作人员报酬、材料款等实际支出的费用，不包括承包人因发包人违约所造成的损失”，工程款利息属于违约迟延付款造成的损失，不属于上述司法解释第三条规定中优先受偿的范围，中兴公司对工程款利息不享有优先受偿权。同时，工程款优先权行使期限存在争议，但无论何种解释，中兴公司行使建设工程价款优先受偿权的期限均已超过6个月。而
一审法院在判决中没有任何关于工程款优先权行使期限起算点的表述，其在判决中所认为的∶“原、被告双方在《协议》（二）第五条第 2 款已约定∶如被告不能按时支付工程款结算款，原告保留在主体部分有选择的扣留部分套房，按直接成本价收购冲抵工程款的权利。且原告向人民法院主张了确认优先权之诉，即应视为原告已行驶了工程款优先权，此后，不再受《最高人民法院关于建设工程价款优先受偿权问题的批复》第四条关于6个月除斥期间的限制...”，说理逻辑混乱，依据不足，难以令人信服。   
中兴公司的承包范围只及于主体结构工程、部分装饰工程、水电安装工程。土方、外墙、电梯、铝合金门窗、入户门、消防、公共部分装修、园林绿化等分项工程均不在中兴公司的承包范围内，均列入工程款优先范围，属于重要事实认定不清，直接影响判决的正确性、准确性。
【裁定结果】
法院裁定，撤销一审和二审的民事判决，发回原审法院重审。
【裁判文书】
检察院抗诉认为，二审法院（2018）桂06民终264号民事判决认定事实和适用法律错误，导致判决错误。理由如下：第一、本案遗漏当事人，程序违法。本案系中兴公司与和德公司建设工程施工合同纠纷，案涉房产既是中兴公司工程款优先权指向的标的物，又是长城广西分公司对和德公司债权款项之抵押权指向的标的物， 本案处理结果与长城广西分公司具有法律上的利害关系，原审法院应当通知不知情的长城广西分公司作为第三人参加诉讼而未通知，程序违法。第二、原审判决对于本案工程价款优先权行使期限起算点认定错误。案涉工程款从建设工程合同约定的竣工之日、工程整体竣工之日、应付工程款之日、工程价款的最后结算日起算，至 2017 年 7 月24 日中兴公司提起诉讼，其请求确认享有工程款优先受偿权的主张均已超过六个月的期限。 第三、中兴公司与和德公司在《协议》（二）第 5条第 2 款约定∶ 如和德公司不能按时支付工程结算款，中兴公司保留在主体部分扣留部分套房，按直接成本价收购冲抵工程款的权利。一审法院据此约定认定中兴公司向法院诉请确认优先权，应视为中兴公司已行使工程价款优先权，不再受工程款优先权行使的除斥期间为六个月的限制，属于适用法律错误。第四、原审法院确认享有优先权的工程款项超出法定范围，原审判决认定工程款的利息享有优先权，适用法律错误。   长城广西分公司同意检察机关的抗诉意见。请求：撤销二审判决以及一审判决第二项，诉讼费用由中兴公司、和德公司负担。中兴公司辩称，不同意检察机关抗诉意见。第一、案涉建设工程施工合同的当事人系和德公司和中兴公司，而长城广西分公司与和德公司基于抵押借款协议而产生借款合同法律关系，长城广西分公司与本案没有直接关联关系，不应作为本案第三人。第二、涉案工程并未通过竣工验收，中兴公司诉求工程款不存在工程款优先权过期问题。第三、长城广西分公司已经将相关享有涉案房产抵押权的债权转让给案外人，不再具有主张权利的主体资格。请求：维持二审判决，驳回长城广西分公司的再审请求。其中，和德公司辩称，同意检察机关抗诉意见和长城广西分公司申诉意见。
高院再审认为，长城广西分公司与本案处理结果具有法律上的利害关系，原审遗漏当事人。故裁定撤销一审、二审法院的判决结果，发回原审法院重审。
【案例评析】
1、 中兴公司与和德公司建设工程施工合同纠纷一案当中，一审、二审法院审理程序是否违法？
（一）长城广西分公司作为中兴公司与和德公司建设工程施工合同纠纷一案的利害关系人，一审、二审法院遗漏案件当事人，审理程序违法。
 《中华人民共和国民事诉讼法》第五十六条：对当事人双方的诉讼标的，第三人认为有独立请求权的，有权提起诉讼。对当事人双方的诉讼标的，第三人虽然没有独立请求权，但案件处理结果同他有法律上的利害关系的，可以申请参加诉讼，或者由人民法院通知他参加诉讼。
《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》第八十一条：根据民事诉讼法第五十六条的规定，有独立请求权的第三人有权向人民法院提出诉讼请求和事实、理由，成为当事人;无独立请求权的第三人，可以申请或者由人民法院通知参加诉讼。第一审程序中未参加诉讼的第三人，申请参加第二审程序的，人民法院可以准许。 
《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》第三百二十七条：必须参加诉讼的当事人或者有独立请求权的第三人，在第一审程序中未参加诉讼，第二审人民法院可以根据当事人自愿的原则予以调解;调解不成的，发回重审。
本案中，中兴公司于2017年8月7日向一审法院申请对“和德城市广场”4#、5#楼房产进行查封，并提供了房产查档证明，其中明确记载有长城广西分公司的抵押权登记情况，一审法院作出查封裁定时（查封裁定的合议庭成员与判决书的合议庭成员相同）应当已知悉这些房产上有长城广西分公司的抵押权存在，而这些房产同时也是中兴公司工程款优先权指向的标的物，对工程款优先权的处理，与长城广西分公司有法律上的利害关系，在和德公司未提出工程款优先权抗辩的情况下，一审法院应通知长城广西分公司为第三人参加诉讼而未通知，遗漏案件当事人，程序违法。二审法院在审理时通过阅卷也应知道此一遗漏当事人的情况，在和德公司没有对工程款优先权判决项上诉的情况下，既没有进行全案审查，也没有对遗漏无独立请求权第三人的情况进行处理，也属程序违法。 
（二）二审法院未对工程款优先权是否成立、超否除斥期间进行审查，程序违法。
《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》第三百二十三条第二款：当事人没有提出请求的，不予审理，但一审判决违反法律禁止性规定，或者损害国家利益、社会公共利益、他人合法权益的除外。
在二审当中，虽然上诉人和德公司未对工程款优先权的判决项进行上诉，但工程款优先权对和德公司的其他债权人的受偿权有重大影响，在存在国有公司的担保物权，可能损害国家利益的情况下，二审法院应对工程款优先权是否成立、超否除斥期间等方面进行审查。二审法院在此方面的不作为，属于程序违法。
2、 [bookmark: _GoBack]中兴公司与和德公司建设工程施工合同纠纷一案当中，一审、二审法院在实体判决上是否存在错误？
（1） 工程款优先权的范围应仅限于工程款本身，不应包含利息。原审判决确认的工程款优先范围包含利息，存在错误。 
《最高人民法院关于建设工程价款优先受偿权问题的批复》（法释【2002】16号，自 2002 年6月27日起施行）第三条：建筑工程价款包括承包人为建设工程应当支付的工作人员报酬、材料款等实际支出的费用，不包括承包人因发包人违约所造成的损失。
本案当中，一审判决第二项确认中兴公司在工程款 12092098.97元范围内享有优先受偿权，而判决第一项确认的工程款本金为11046200.11元，再结合中兴公司诉讼请求第一项：“被告向原告支付工程款 11046200.11元及利息（利息自2014 年 11月28 日起计算至本案生效判决确定的履行期限届满之日止，现暂计至 2017 年 7 月20 日的利息为1045898.86 元），共计 12092098.97元”，可见一审判决第二项中的12092098.97元包含有利息 1045898.86元，并非全部是工程款。工程款优先受偿权所保护的范围系投入或者物化到建设工程中、对建设工程所产生增值部分的工作人员报酬、材料款等实际支出的费用，在发包人欠付工程款的情况下，施工人由于无法取回其“实际投入”或者物化到建设工程中的该部分价值，从而设定了一种对拍卖价款的物上代位，即施工人可以从该工程拍卖或者折价款项中优先取得其实际投入或者物化到建设工程中的价值;而对于未“实际投入”到建筑物中的价值，无论其表现形式如何，均不能对建设工程取得优先受偿的地位。
工程款优先受偿权，按照法律规定优于抵押权，更优于一般债权，因此，其范围应严格予以限定，不能任意做扩大解释，否则，将不属于优先受偿范围的金额纳入优先受偿范围，实际上改变了工程款优先受偿权、抵押权及一般债权的清偿顺序，客观上减损了抵押权人实现抵押权的责任财产，使得抵押权陷入不能充分实现之虞。工程款利息属于违约迟延付款造成的损失，不是“实际投入”到建筑物中的价值，不属于优先受偿范围。故中兴公司主张的工程款利息不享有优先受偿权。原审判决将 1045898.86 元利息纳入工程款优先权范围，存在错误。
（2） 中兴公司行使工程款优先权已经超过6个月的行使期限，原审判决对工程款优先权起算点的认定存在错误。  《最高人民法院关于建设工程价款优先受偿权问题的批复》（法释【2002】16号，自2002 年6月 27日起施行）第四条：建设工程承包人行使优先权的期限为六个月，直建设工程竣工之日或者建设工程合同约定的竣工之日起计算。 
《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》（法释（2004）14号，自2005 年1月1日起施行）第十四条：当事人对建设工程实际竣工日期有争议的，按照以下情形分别处理∶（一）建设工程经竣工验收合格的，以竣工验收合格之日为竣工日期;（二）承包人已经提交竣工验收报告，发包人拖延验收的，以承包人提交验收报告之日为竣工日期;（三）建设工程未经竣工验收，发包人擅自使用的，以转移占有建设工程之日为竣工日期。
本案中，中兴公司诉称：“项目工程于2014年10月14 日整体竣工，同日监理公司出具《监理单位工程竣工评估报告》，将工程评定为合格工程。2014年11月28日，原告将工程交付被告使用，并签署保修书，开始进入保修期; 同日，原、被告共同向东兴市质量安全监督站出具《工程竣工验收监督通知书》，要求进行验收监督。2015 年 11月12日被告组织五方验收。2016年4月27日，原、被告双方完成项目结算并确认尚欠工程款11046200.11 元。”一审判决在“经审理查明”当中认定：“2014 年11月28日，原告将工程交付被告，双方并签订《房屋建筑工程质量保修书》，建设工程进入保修期”。2015 年 11月12日五方（勘查、设计、监理、施工、建设单位）验收记录的书面证据，记载了2015 年 11月12日竣工验收合格。 
二审中和德公司提供的已生效（2017）桂 0681民初340号民事判决书第3页“另查明”部分认定：“和德城市广场在 2015 年 11月12 日竣工验收合格”。从中国裁判文书网检索涉及诉和德公司“和德城市广场”商品房买卖合同纠纷的案件（超过30件）的判决结果，均认定：“2015 年11月12日，施工、勘查、设计、监理、建设单位共同对德城市广场 4#楼建设工程质量竣工验收合格”。 
综上，可得出案涉工程的几个时间点：2014 年 11月 28日交付使用; 2015年11月12日竣工验收合格;2016 年 4月27日结算确定尚欠的工程款余额。无论从上面哪一个时间点起算，到中兴公司 2017年7月24日起诉时，均已经超过6个月工程款优先权行使期限。
一审法院在判决中没有任何关于工程款优先权行使期限起算点的表述，也即是在没有计算是否超过6个月期限的情况下判决中兴公司享有工程款优先权，存在错误。
【结语和建议】
本案是建设工程施工合同纠纷，涉及到案外人执行异议、申请抗诉、再审以及工程款优先受偿权等问题。在商事执行案件当中，第三人长城广西分公司在执行中才得知中兴公司与和德公司的执行标的损害了其合法权益。在执行程序中，积极提出执行异议、申请再审，申请抗诉再审等法律救济，如何说服法官推翻一审、二审的错误判决是本案的难点。而本案代理成功的关键在于熟练掌握和运用民事诉讼法的各项规则。 
建设工程施工合同纠纷案件，因案件标的额一般较大，情况也比较复杂，因此，法院在审理案件过程中，应当充分发挥审理职能，不应遗漏案件当事人，实现程序正义。第三人不管是在一审、二审阶段还是在执行阶段，如果发现法院作出的案件审理结果与其有法律上的利害关系，就可以寻求相应的救济途径，如执行异议、申请再审、申请复议、申请抗诉等，如果认为原审法院确实自身存在程序违法、事实认定不清等问题，并有证据加持，第三人就可以通过相应救济程序来维护自身的合法权益。
