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一、挂靠人权利路径选择及相应风险
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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。

《建设工程司法解释（一）》第43条
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实际施工人依据民法典第五百三十五条规定，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。

《建设工程司法解释（一）》第44条
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最高院认为：陈亚军与江西四建之间形成挂靠关系。在处理无资质的企业或个

人挂靠有资质的建筑企业承揽工程时，应进一步审查合同相对人是否善意、在

签订协议时是否知道挂靠事实来作出相应认定。如果相对人不知晓挂靠事实，

有理由相信承包人就是被挂靠人，则应优先保护善意相对人，双方所签订协议

直接约束善意相对人和被挂靠人，此时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；如果相对人在签订协议时知道挂靠事实，即相对人与挂靠人、被挂靠人通

谋作出虚假意思表示，则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。即无论属于上述何种情形，均不

能仅以存在挂靠关系而简单否定挂靠人享有的工程价款请求权。

（2019）最高法民终1350号
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发包人不明知挂靠，是否可以作为转包进行处理？
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1､向发包人行权的途径及相应风险
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 向发包人行权的途径

【本课件著作权属于课程主讲人，仅供本课程学员学习使用，禁止用作任何其他用途。课件不代表智拾网观点。】



 以被挂靠人名义诉发包人

 以转包名义诉发包人

 以事实合同关系诉发包人

 受让工程款债权诉发包人

 行使代位权诉发包人
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 不同名义诉发包人的利弊分析
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利：不披露挂靠，避免行政处罚风险，不影响价款优先权

弊：工程款进被挂靠人账户，存在被挪用风险；如被挂靠人

破产，工程款转移支付存在一定障碍

以被挂靠人名义诉发包人
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违反本条例规定，勘察、设计、施工、工程监理单位允许其他单位

或者个人以本单位名义承揽工程的，责令改正，没收违法所得，对

勘察、设计单位和工程监理单位处合同约定的勘察费、设计费和监

理酬金1倍以上2倍以下的罚款；对施工单位处工程合同价款2%以

上4%以下的罚款；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。

《建设工程质量管理条例》第61条
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利：适用43条，发包人直接向挂靠人支付

弊：需被挂靠人配合；不享有价款优先权

以转包名义诉发包人
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利：发包人直接向挂靠人支付

弊：行政处罚风险；需举证发包人明知挂靠；可能影响价款优先权

以事实合同关系诉发包人
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利：发包人直接向挂靠人支付

弊：可能影响价款优先权

受让工程款债权诉发包人
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利：发包人直接向挂靠人支付

弊：挂靠人是否可以代位尚不明确；可能影响价款优先权

行使代位权诉发包人
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从权利是附属于主债权的权利，如担保物权中的抵押权、

质权、保证以及附属于主债权的利息、建设工程价款优先

受偿权等。

《民法典合同编理解与适用》P502
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二、实际施工人无权代位行使优先受偿权

 建设工程价款优先受偿权是对世权，权利主体不宜过宽

 维护交易安全和其他相关方的利益

 807条的文义

 不应加重发包人责任

《新建设工程施工合同司法解释（一）理解与适用》P456
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