
智行理财网
四大风险指的是什么--四大风险指的是什么意思

编者按：
建设工程在发包、分包过程中，国家严禁没有资质的个人和单位借用有资质的单位
的名义，承包建设工程。但实践中，这种违法挂靠的现行屡禁不止。由于挂靠人是
无资质的个人、企业，挂靠有资质的建筑开发企业，以被挂靠方的名义对外开展业
务，亦以被挂靠方的名义对外接收和开具发票。然而，被挂靠方对于挂靠方的实际
工程与活动，缺乏有效监管，对于发票的真实性，亦缺乏核查，导致被挂靠方面临
税收风险，例如取得的发票被认定为虚开，或者垫付的税款无从追偿。本文结合近
期的司法判决，对被挂靠人的风险予以盘点。

一、建设工程违法挂靠引发涉税风险集中爆发

（一）挂靠协议约定不明，虚开风险由被挂靠方承担

案例：《河南省中亿建设集团有限
公司、高某等追偿权纠纷民事二审民事判决书》【（2022）豫09民终419号】

基本案情：
被告高某、勾某以中亿建设公司的名义对外承包工程，使用中亿建设公司（甲方）
资质，从事中亿建设公司
经营许可范围内的经营项目。其承包合同
一年一签。2015年12月，高某、勾某和中亿建设公司续签了承包合同，期限为一
年，2016年12月合同到期。2017年8月22日，高某、勾某和中亿建设公司续签了
承包合同。

增值税专用发票
18份，后该18份票据被认定为虚开，中亿建设公司补交了相应税款和滞纳金共计1,
249,280.68元。后查明，该发票是高某、勾某向中亿建设公司提供的。
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中亿建设公司起诉至法院，要求高某、勾某赔偿相应税款、滞纳金和罚款。

一审法院认为，案涉18份票据开具时间为2017年1月20日，从时间上看第三方武汉
盛通公司开具该票据时，双方之间的合同关系已经终止，且双方在上述合同中也未
就“提供虚假票据对公司造成损失”等违约行为进行明确约定。因此驳回了中亿建
设公司的诉求。二审法院维持了一审判决。

（二）被挂靠方无法对外开具发票，挂靠方承担连带责任

1、案例：《李某、新疆新瑞州陶瓷有
限公司建设工程施工合同纠纷民事二审民事判决书》【（2022）新40民终909号】

基本案情：
2013年9月20日，广华公司与新瑞州陶瓷公司签订一份《建设工程施工合同》，约
定由广华公司承建新瑞州陶瓷公司的工程项目。2013年9月20日（即同日），新瑞
州陶瓷公司作为甲方与乙方李某签订了相应的《施工协议》，该案涉项目实际上由
李某个人承包。但由于李某没有资质，2013年10月29日，其与广华公司另行签订
了一份协议，
最终形成了李某以广华公司项目经理的名义实际承建案涉工程的结果。

后新瑞州陶瓷公司拖欠李某的工程款项。李某起诉到一审法院。新瑞州陶瓷公司反
诉要求李某及广华公司为其开具相应的发票。

一审法院就提供发票问题，认为：根据相关法律规定，从事建筑业劳务的单位和个
人在收取应税工程结算款时，应开具发票。李某承建新瑞州陶瓷公司厂房基础工程
和附属工程，收取发包方
工程款，应当依法依规提供建设工程发票，履行纳税义务。李某作为自然人，依法
不具有开具建设工程发票的能力，作为其承包工程的挂靠单位，广华公司就有以其
公司名义协助李建华向新瑞州陶瓷公司提供（开具）发票的义务。新瑞州陶瓷公司
请求李建华开具建设工程发票，并由第三人承担连带责任的主张成立，予以支持。
二审法院维持了一审判决。

2、案例：《刘建军、辽宁润茜天天一泉水业有限公司等建设工程施工合同纠纷民
事二审民事判决书》【（2022）辽03民终808号】
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基本案情：
2014年，润茜公司与荣信公司签订工程施工承包合同，荣信公司承包案涉项目。该
工程由刘某实际承建。2014年该工程竣工后交付使用。2017年1月3日，润茜公司
直接与刘某结算，未取得发票。润茜公司向一审法院起诉请求：请求刘某、荣信公
司立即向我公司提供工程款的完税发票。

一审法院认为，润茜公司负有支付工程款的合同义务，荣信公司负有交付完税发票
的法定义务。刘建军作为实际施工人，其对外以荣信公司名义签订合同、进行施工
，以荣信公司名义缴纳税款，荣信公司应在不违反相关规定的情况下，完成该项目
的合法开票义务。二审法院维持了一审判决。

（三）被挂靠方尚未实际缴税，不得预先扣除税款

1、《黄某某、湖南茂天建设工程有限公司等建设工程施工合同纠纷民事二审民事
判决书》【（2022）湘11民终967号】

基本案情：
2016年7月11日，茂天公司中标案涉项目，将工程项目的建设委托茂天公司江**分
公司实施。随后，茂天公司江**分公司以茂天公司的名义，与黄某某签订《施工合
作协议》，将项目委托给黄某某负责施工，茂天公司（甲方）收取13%公司管理费
。协议签订后，黄某某依照协议约定组织人员进场对土建部分的工程进行了施工，
于2017年底完成工程建设施工任务并交付使用。后双方为管理费的收取未能结算而
产生纠纷，黄某某遂向一审法院提起诉讼，要求茂天公司支付建设工程款项。一审
法院部分支持了黄某某的诉求。

二审上诉期间，茂天公司提出，黄某某除了应当支付13%的管理费，也应当依法承
担相应税、费。二审法院
认为，关于应缴纳的税费问题，待实际产生后，可另行主张权利。

2、《闫某某、江苏天成建设集团有限公司等建设工程施工合同纠纷、建设工程施
工合同纠纷民事二审民事判决书》【（2021）苏07民终4007号】
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基本案情：
闫某某借用天成公司资质，参与某公司发包的连云港市公路养护应急处置中心工程
投标并中标。2010年7月6日，某公司与天成公司签订《建设工程施工合同》，由
闫某某挂靠天成公司实际施工。后天成公司与闫某某就工程款项、管理费、税费问
题产生争议。

一审期间，闫某某主张天成公司支付剩余的建设工程款项，天成公司主张其为闫某
某垫付的相应企业所得税、增值税等，应当预扣40万元税款。一审法院认为，天成
公司未提供证据证明该款项已实际缴纳，在本案中不予处理，可待实际发生后另行
主张。二审法院支持了一审法院的主张。

（四）违法挂靠协议无效，相应税费不受司法保护

案例：《朝阳双诚建设工程有限公司、吴某某等合同纠纷民事一审民事判决书》【
（2022）辽1322民初222号】

基本案情：
朝阳双诚建设工程有限公司（甲方）与吴某某（乙方）签订《工程施工劳务分包协
议书》，将案涉项目实际交给吴某某负责施工。施工期间，吴某某以双诚建设的名
义对外雇佣员工、购买水泥等建筑材料，拖欠了相应税费、款项。双诚建设代吴某
某支付了相应款项、税费。双诚建设遂起诉至法院，请求吴某某给付工程服务税、
费，及施工管理费保证金。

一审法院认为：
吴某某与双诚建设签订《工程施工劳务分包协议书》，实际是没有资质的实际施工
人吴某某为借用双诚建设的资质、以双诚建设名义施工的借用资质合同，根据《建
筑法》第二十六条之规定，属于无效合同。该合同中约定的保证金及税、费，即原
告请求的施工管理费保证金及工程服务税、费，实质上是管理费，而该管理费是通
过出借资质违法套取利益的行为，属于违法收益，不受司法保护。

（五）小结：建设工程违法挂靠风险高

我国《建筑法》明确规定，禁止将建设工程违法分包、违法挂靠、肢解给不具有相
关资质的单位和个人施工。《建筑法》第26条规定，禁止建筑施工企业以任何形式
允许其他单位或者个人使用本企业的资质证书、营业执照，以本企业的名义承揽工
程。
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换言之，不具有相应资质的单位个人，挂靠、借助有资质的企业开展施工，违反《
建筑法》的强制性规定，相应的合同约定无效。同时，挂靠行为以被挂靠人的名义
对外开展活动，使得相应的涉税风险有被挂靠人承担，对于被挂靠人而言，其风险
极高。

二、挂靠方以被挂靠方名义活动，被挂靠方涉税风险知几何？

（一）挂靠方虚开发票，被挂靠方面临行政处罚

挂靠方由于通常系无资质的个人或单位，其不能独立对外开展经营活动，因此须借
被挂靠方之名义对外开展活动，挂靠方为建筑项目提供相应的劳务、收取相应的建
设工程款项，也须通过被挂靠方建设工程企业的名义开展。相对的，相应的发票开
具、接受，也须通过被挂靠方。如果被挂靠方缺乏相应的审查、监督，接受到虚开
的发票，或者对外虚开了发票，那么就会面临税务处罚、追缴税款滞纳金，及时相
应的税款、罚款、滞纳金可以追偿，也面临企业税务资质调低、征信调低的风险。

（二）挂靠协议约定不明，被挂靠方无法追偿税款

税法以实际发生为基本原则。企业所得税的课税对象是企业实际的收入，增值税的
课税对象是实际提供劳务、销售货物的行为。因此，基于经济实质的视角，即使采
取了违法挂靠的行为，相应的税费也应由挂靠人承担，因为是挂靠人实际开展了施
工活动，收取了工程款项。但是，由于挂靠人以被挂靠人的名义对外展开施工活动
，造成了税法评价时法律外观与其经济实质不一致的情况，在这种情形下，税务机
关可能疏于探究交易的经济实质，而是直接按照法律外观征收被挂靠人的税款。

不过，即使被挂靠人代为支付了相应税款，也可以向挂靠人主张追偿，由挂靠人实
际承担相应的税款。在实务中这种追偿一般可以得到司法机关的认可，认为这是挂
靠人、被挂靠人之间，因挂靠关系形成的连带责任，在挂靠关系内部可得追偿。如
《北京市建设工程装饰集团有限公司与佘宝雨建设工程合同纠纷二审民事判决书》
【（2022）京01民终4238号】中，二审法院认为被挂靠人建设工程企业因涉案项
目承担的补缴税款、税务罚款，属于建设工程企业作为被挂靠人对外承担的责任，
有权在其承担责任的范围内对挂靠人行使追偿权。

不过，由于缺乏明确的规定，也存在一定风险。

1、存在法院否认追偿税费的情形
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例如上述《朝阳双诚建设工程有限公司、吴某某等合同纠纷民事一审民事判决书》
【（2022）辽1322民初222号】案中，法院以合同约定无效，不受司法保护为由
，驳回了被挂靠人追偿相应税费的请求。

2、协议对税费约定不明导致未能追偿

例如《河南省中亿建设集团有限公司、高某等追偿权纠纷民事二审民事判决书》【
（2022）豫09民终419号】案中，由于被挂靠人与挂靠人没有及时续约，同时没有
对税费予以约定，因此被挂靠人对外承担的税款、罚款和滞纳金，不能主张追偿。

（三）被挂靠人实际支付的税款才能追偿，不能预先扣除

由于挂靠方须以被挂靠方的名义开展活动，在此种情形下，基于法律的形式外观来
看，在整个建设工程之中负有相应增值税、企业所得税等税费的缴纳义务的，系被
挂靠方建设工程企业。

从经济实质来看，实质提供劳务、收取款项的，其实系挂靠方个人或者单位，挂靠
方才应当是税负的承担者。被挂靠方并不实际参与劳务之提供，也没有相应的所得
，其只是收取一定比例的挂靠费（管理费），数额也不大。因此，被挂靠方与挂靠
方通常会在相应的《挂靠协议》中约定，被挂靠方在支付给挂靠方建设工程款项时
，会扣除相应的税款。

不过，项目完工之时，可能相应的税费并未实际发生，被挂靠人也未支付。此时，
挂靠人起诉被挂靠人支付相应的建设工程款项，被挂靠人主张支付的建设工程款项
需要预先扣除相应税款，确很难得到法院支持。法院通常确认，只有被挂靠人实际
支付的税款才能另行追偿。据此，被挂靠人维护自己权益存在时间、效率上的损失
。

（四）被挂靠人负有代为对外开具发票的连带责任

根据《增值税暂行条例
》第21条的规定，纳税人发生应税销售行为，应当依法开具增值税专用发票。因此
，接受劳务、支付建设工程款项的一方，有权索要相应的发票。但是，实际开展建
设施工活动的，是不具有资质的个人和单位，其甚至也无法对外开具增值税专用发
票，而只能向被挂靠人索取发票。被挂靠人承担开具相应发票的连带责任。

三、建设工程涉税合规与风险应对“四大法宝”

（一）加强合规建设，拒绝违法分包、挂靠
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目前，我国严禁无资质的个人或单位以挂靠等形式，借用有资质的单位名义，开展
施工建设活动。如果建
设工程企业违法挂靠、分包，根据《民法典
》第143条之规定，其签订的相应协议、合同约定因违反法律、法规的强制性规定
而无效。在这种情况下，可能导致相应权益无法获得司法保护，企业蒙受损失。

（二）依法行使追偿权，积极维护企业利益

如果企业确有挂靠等现象，依据《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（一）》（（法释〔2020〕25号））第6条的规定，双方依
然可以参照合同或协议约定，按照双方各自的过错，承担赔偿责任。就实务中来看
，建设工程企业代为实际缴纳和支付的税款，因挂靠人的过错导致虚开发票承担的
行政处罚罚款等，建设工程企业依然可以主张要求挂靠人因此承担赔偿责任。

（三）明确协议约定，及时续约延期

建设工程企业作为被挂靠方，如欲向挂靠方主张赔偿责任，须以双方形成挂靠关系
为基础。如果合同期限已经届满，又无其他证据能够证明其挂靠关系实质性延续，
则建设工程企业作为被挂靠方，承担败诉的风险。

此外，对于被挂靠方代挂靠方垫付的款项、支付的税款，如何分配、如何支付等问
题，也应当在协议中明确作出约定。

（四）加强审核监管，避免虚开发票

即使被挂靠方可以向挂靠方主张赔偿责任，但是，如果被挂靠方因虚开等责任被税
务机关行政处罚，调低税务信用评级等，对于被挂靠方而言，也存在不利的影响。
因此，被挂靠方也应加强对挂靠方施工活动的管理、监管、监督，把控其上下游供
应商，避免陷入虚开风险之中。
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