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建筑施工中“挂靠”的认定及后果
□上海瀛东律师事务所 朱俊

虽然我国在建筑施工相关法律规定中明确禁止 “挂靠” 这一

形式， 然而现实中挂靠的情况仍然禁而不止， 并引发施工合同纠

纷。

那么， 施工合同纠纷中涉及的 “挂靠” 该如何认定， 又会导

致怎样的法律后果呢？
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“挂靠”的认定

首先， 《建筑法》 第二十六条

对“挂靠” 作出了明确的禁止规

定， 禁止建筑施工企业超越本企业

资质等级许可的业务范围或者以任

何形式用其他建筑施工企业的名义

承揽工程。 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。

其次， 《建设工程质量管理条

例》 （以下简称 《管理条例》） 第

六十条之 1和第六十一条之 2 分别

对挂靠人、 被挂靠人的违法行为制

订了相关罚则， 虽 《管理条例》 中

未定义“挂靠” 行为， 但之后施行

的 《建筑工程施工发包与承包违法

行为认定查处管理办法》 明确规定

“挂靠” 按 《管理条例》 的相关条

款进行处罚。

最后， 《建筑工程施工发包与

承包违法行为认定查处管理办法》

（以下简称 《管理办法》） 第九条正

式明确了“挂靠” 的定义， 即指单

位或个人以其他有资质的施工单位

的名义承揽工程的行为。 该条款所

称的承揽工程， 包括参与投标、 订

立合同、 办理有关施工手续、 从事

施工等活动。

《管理办法》 第十条规定了应

当被认定为“挂靠” 的情形：

（一） 没有资质的单位或个人借用

其他施工单位的资质承揽工程的；

（二） 有资质的施工单位相互借用

资质承揽工程的， 包括资质等级低

的借用资质等级高的， 资质等级高

的借用资质等级低的， 相同资质等

级相互借用的； （三） 本办法第八

条第一款第 （三） 至 （九） 项规定

的情形， 有证据证明属于挂靠的。

《管理办法》 第十五条规定了

“挂靠” 的罚则， 即对认定有挂靠

行为的施工单位或个人， 依据 《招

标投标法》 第五十四条、 《建筑

法》 第六十五条和 《建设工程质量

管理条例》 第六十条的规定进行处

罚。

对认定有转让、 出借资质证书

或者以其他方式允许他人以本单位

的名义承揽工程的施工单位， 依据

《建筑法》 第六十六条、 《建设工

程质量管理条例》 第六十一条规定

进行处罚。

在民事审判实务环节， 最高人

民法院在(2021)最高法民终 985 号

判例中将以下四点作为“挂靠” 的

认定标准：

（1） 实际施工人是否参与缔

约过程；

（2） 总包单位是否存在施工

意图；

（3） 履约过程是否完全由实

际施工人参与；

（4） 相关挂靠事实是否在其

它司法文书中予以确认。

与“转包”的区分

实务中“挂靠” 与“转包” 极

容易混淆， 故 《管理办法》 第十条

规定， 在被认定为“转包” 的基础

上有证据证明属于挂靠的， 仍应当

被认定为“挂靠”。

“挂靠” 与“转包” 主要存在

以下差异特征：

特征 1： 违法行为发生的时间

点不同。

笔者在参与起草 《管理办法》

的过程中表达了立法者需通过把控

“挂靠” 的特征， 并依据不同的上

位法进行处罚的观点。

在正式实施的 《管理办法》

中， 立法者最终抓住了“挂靠” 的

一些核心特征， 如 《管理办法》 中

对“挂靠人” 的罚则以 《招标投标

法》 第五十四条为依据， 而“转

包” 的罚则仅根据建筑行业的法律

法规为依据。

即“挂靠” 行为通常伴随挂靠

人 （或挂靠人代表被挂靠人） 事先

与发包人在前期招投标阶段的谈判

沟通， 该类沟通极有可能涉及“以

他人名义投标” 或“骗取中标” 的

违法行为， 故挂靠所涉项目实际由

挂靠人与发包人 （无论发包人是否

知情） 事先磋商， 被挂靠人仅为被

借用资质的一方， 其提供的应当仅

仅是“出借资质” 的服务。

从时间顺序来说， “挂靠” 行

为在招投标阶段可能已经发生， 而

“转包” 行为应发生在招投标完成

且总包合同签订后， 故挂靠合同普

遍签订在总包合同前， 转包合同则

签订在总包合同之后。

特征 2： 实际施工人的参与内

容不同。

挂靠所涉项目从磋商、 招投标

至履约完成的全过程应由实际施工

人全面参与， 被挂靠人仅履行出借

资质、 转付工程款的义务； 转包所

涉项目在磋商、 招投标直至总包合

同签署阶段仍由转包人实际把控，

转包合同签署后才由实际施工人负

责施工。

特征 3： 行政处罚后果不同。

对转包和挂靠的处罚从方式来

看完全一致， 均为责令改正、 没收

违法所得、 罚款、 降低资质等级和

吊销资质证书。 但罚款数额存在较

大差距， 对于总包单位， “转包”

的罚款金额为“工程合同价款

0.5%以上 1%以下”， “挂靠” 的罚

款金额为“工程合同价款 2%以上

4%以下”。

所以在“转包” “挂靠” 均可

能给予总包单位投标限制、 网上公

示压力的情形下， “挂靠” 会造成

更大的经济损失。

实际施工人的权利

挂靠情形下， 实际施工人一般

参照 《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

题的解释一》 （以下简称 《施工合

同解释》） 第四十三条的精神， 拟

通过突破合同相对性的方式向总包

单位、 发包人共同主张工程款， 但

实际上 《施工合同解释》 第四十三

条并未明确实际施工人在“挂靠”

的情形下， 有突破合同相对性的权

利。

因此在法律未明文规定的前提

下， 多年以来最高院在相关判例中

的观点并不一致， 部分观点甚至相

互矛盾， 以下谨就 2019 年之后最

高院的判例作为讨论对象。

1.宋一寒、 邵阳市英祥房地产

开发有限公司等建设工程施工合同

纠纷民事申请再审审查民事裁定书

【(2021)最高法民申 6436 号】 （发

包人明知）。

最高人民法院认为： 发包人英

祥公司按照上述协议约定直接向宋

一寒支付工程款， 城西公司不存在

截留工程款或拖欠工程款的行为，

原审判决由发包方英祥公司直接向

实际施工人宋一寒支付工程款， 并

无不当。

承担连带责任必须由法律规定

或者当事人约定。 宋一寒并未提供

城西公司承担连带责任的合同依据

和法律依据， 宋一寒请求被挂靠单

位城西公司对欠付工程款承担连带

责任， 缺乏理据。

2.杨贤林、 宁夏庆元建设实业

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 2722 号】 （发

包人明知）。

最高人民法院认为： 鉴于无论

转包还是挂靠， 施工单位均未实际

实施工程， 而现实中实际施工人往

往不具有施工资质， 因此， 在外在

表现形式上， 转包与挂靠存在一定

相似性， 但本质上， 在转包关系

中， 施工单位是承包合同的相对

人， 实际施工人是转包合同的相对

人， 在挂靠关系中， 施工单位与实

际施工人是承包合同的名义相对人

与实际相对人。

上述两个判例中， 发包人明知

被挂靠人为实际施工人， 且部分款

项直接向其支付， 在该情况下， 实

际施工人有权作为承包合同的相对

人， 直接向发包人主张工程款。

3.宁夏金泰隆房地产开发有限

公司、 杨建国建设工程施工合同纠

纷再审审查与审判监督民事裁定书

【(2021)最高法民申 2114 号】 （发

包人明知）。

本案中， 挂靠人和发包人之间

直接形成事实上的合同权利义务关

系， 故挂靠人应直接向发包人主张

权利。

4.重庆元飞建设 （集团） 有限

公司、 重庆正扬实业 （集团） 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 3885 号】 （发包人明

知）。

5.大庆龙安建筑安装有限公

司、 大庆建筑安装集团有限责任公

司等建设工程施工合同纠纷民事二

审民事判决书 【(2021)最高法民终

985 号】 （发包人明知）。

上述两个判例中， 最高院认为

发包人明知实际施工人的情形下，

实际施工人有权作为承包合同的相

对人， 直接向发包人主张工程款。

但在判例 5 中， 最高院认为发包人

在缔约时对挂靠关系不知情的情形

下， 挂靠人无法基于事实关系直接

向发包人主张权利。

6. 陈亚军、 阜阳创伤医院建

设工程施工合同纠纷二审民事裁定

书 【(2019)最高法民终 1350 号】

（未查明发包人是否明知， 指令高

院进一步审理）。

7.河南申颐置业有限公司、 马

殿臣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 4501 号】 （未查明发

包人是否明知）。

上述两个判例中最高院认为，

在发包人不明知挂靠情况的前提

下， 挂靠人和被挂靠人之间可能形

成违法转包关系， 实际施工人可就

案涉工程价款请求承包人和发包人

承担相应的民事责任； 在明知挂靠

情况的前提下， 挂靠人和发包人之

间可能直接形成事实上的合同权利

义务关系， 挂靠人可直接向发包人

主张权利。

该判例中最高院在挂靠与转包间

建立了一定联系， 但说理部分与判例

5 有所矛盾。

总结

通过以上的梳理我们发现， “挂

靠” 情形下实际施工人权利的主张方

式应区分以下两种情况讨论：

第一种是发包人明知的情况。

笔者认为， 根据上述判例， 在发

包人明知存在挂靠行为的情形下， 挂

靠人有权作为总包合同的相对人， 向

发包人主张工程款。

《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》

（以下简称 《会议纪要》） 中已确认，

即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。

第二种是发包人不明知。

在发包人不明知的前提下， 存在

以下两种观点：

观点一： 《会议纪要》 认为，

《施工合同解释》 第四十三条只规范

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， 然而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， 并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。

反之， 结合判例 5 来看， 在借用

资质的实际施工人与发包人之间未形

成事实合同关系 （发包人不明知 ）

的， 则实际施工人只能向被挂靠人主

张。 该观点即为本文判例 5 中最高院

观点， 当下属于较为主流的观点。

观点二： 另有部分观点认为， 在

发包人不明知存在挂靠行为的情形

下， 仍应参照 《施工合同解释》 的相

关规定 （即转包、 违法分包情形 ），

要求发包人在欠付工程款范围内承担

责任。 （该观点在本文判例 6、 7 中

得到最高院支持）。
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