都是挂靠惹的祸（北京王文杰律师回头释案） 

读者来信：

原告是一家没有施工资质的民营企业，被告是一家有施工资质的承包商。原告利用其广泛的社会关系承揽了一项造价为1000万的工程，为了签约的便利和规避法律对施工资质的规定，原告要求以被告的名义与业主签订施工合同，并答应给被告8%的费用作为回报。被告见有利可图，便应允。于是，在共同利益的驱动下，双方为了达到“共赢”的目的，原告以被告的名义与业主签订了施工合同。但是，工程建设却没有按照发包方预期的情形发展，由于原告缺乏施工管理经验，在开工的第八天就因安全事故导致一名工人触电身亡。原被告互相推诿，都不想对此事负责。至此，原被告的合作关系彻底破裂。

北京王文杰律师解答：

原被告为了达到所谓“共赢”的目的，借用和出借资质签订施工合同的行为，违反了中华人民共和国建筑法的相关规定。

《建筑法》第十三条规定：从事建筑活动的建筑施工企业、勘察单位、设计单位和工程监理单位，按照其拥有的注册资本、专业技术人员、技术装备和已完成的建筑工程业绩等资质条件，划分为不同的资质等级，经资质审查合格，取得相应等级的资质证书后，方可在其资质等级许可的范围内从事建筑活动。

    这是我国法律对建筑行业准入制度的一项强制性的规定。

建筑企业资质管理是政府对建筑市场实行的一项准入制度，是建筑工程质量管理的第一关，设立这项制度的目的是考虑到建筑业在国民经济中占有重要地位并涉及到人民群众的生产生活安全的具体情况，因此必须从根本上保证工程质量的安全。

按照以上法律规定，原告根本就没有资格进入建筑领域进行工程施工的。正是由于原被告的借用与出借行为才导致了原告安全事故的发生。原被告的违法行为是显而易见的。那么原被告应当承担什么样的责任呢？

根据我国《建筑法》的规定：“建筑施工企业转让、出借资质证书或者以其他方式允许他人以本企业的名义承揽工程的，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。对因该项承揽工程不符合规定的质量标准造成的损失，建筑施工企业与使用本企业名义的单位或者个人承担连带赔偿责任。” 由此可见，虽然我国法律对于“挂靠”这种行为没有明确的法律界定，但却已经明确了建筑市场上“出借”、“挂靠”资质的行为属于被禁止的违法行为。

 　 2005年1月1日起实施的《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》中进一步规定：“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。”。

根据上述法律规定，被告因出借资质证书允许原告以本企业的名义承揽工程，应受到“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。”的行政处罚。对于工程事故造成的业主损失应有原被告共同承担连带赔偿责任。因安全事故死亡的工人应按照工伤处理。

关于原告跟业主之间的工程款结算问题，要分两种情况：第一种情况，如果工程质量是不合格的，原告向业主讨要工程款，不会得到法院的支持；第二种情况，如果工程质量是合格的，原告应该得到法院的支持。但是由于本案施工合同是无效的，所以原告只能向业主主张工程款中的直接费如人工费、机械费、材料费等。间接费、利润和税金是不会得到法院支持的，这就是无效合同与有效合同的本质区别。

   本案的教训是：建筑领域的“挂靠”事实上是没有法律保障的，靠的就是双方的信用和良心，不出事大家可能都好，一旦出事，良心和信用都是靠不住的，尤其是当遭受重大损失的时候。此外，由于法律关系不明确，员工工资特别是农民工的工资无法保证，会导致大量的社会矛盾。

（不得转载 北京王文杰律师 电话：13911369076）

