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张凤英、湖北海厦建设有限公司挂靠经营合同纠纷二审民事判决书

中华人民共和国最高人民法院

民 事 判 决 书

（2019）最高法民终53号

上诉人（原审原告）：张凤英，女，汉族，1965年10月17日出生，住福建省福清市。

委托诉讼代理人：林学旺（张凤英之夫），男，汉族,1966年8月29日出生,住福建省福清市。

被上诉人（原审被告）：湖北海厦建设有限公司。住所地：湖北省襄阳市樊城区风华路**。

法定代表人：林森，该公司执行董事。

委托诉讼代理人：董孟杰，上海市锦天城（西安）律师事务所律师。

原审第三人：西安市西三爻村改造建设发展有限公司。。住所地：陕西省西安市雁塔区朱雀大街南段天玺游泳馆****

法定代表人：张磊，该公司经理。

委托诉讼代理人：王莹，陕西至正律师事务所律师。

委托诉讼代理人：吴炜，陕西至正律师事务所律师。

上诉人张凤英因与被上诉人湖北海厦建设有限公司（以下简称海厦公司）及原审第三人西安市西三爻村改造建设发展有限公

司（以下简称西三爻公司）挂靠经营合同纠纷一案，不服陕西省高级人民法院(2015)陕民一初字第00029号民事判决，向本院提起

上诉。本院受理后，依法组成合议庭公开开庭进行了审理。上诉人张凤英的委托诉讼代理人林学旺、被上诉人海厦公司的委托诉

讼代理人董孟杰、原审第三人西三爻公司的委托诉讼代理人王莹、吴炜到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
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张凤英上诉请求：1.确认张凤英与原湖北海厦建设有限公司西安分公司（以下简称海厦西安分公司）之间的挂靠关系成立并

实际履行；2.判令海厦公司返还张凤英西三爻村长丰园9、10号楼城中村建设项目的10C09一层、二层、三层商铺（10C09一层商铺

房款5145884元；10C09二层、三层商铺房款8008833元）；3.一、二审诉讼费用由海厦公司承担。事实与理由：一、一审认定事实

错误，张凤英系案涉西三爻村长丰园9**楼城中村建设项目的实际承包人，与海厦公司系挂靠关系。首先，张凤英提交的《建设项

目挂靠协议书》《声明书》、建设银行《客户回单》，证明张凤英挂靠陕西融华房地产开发有限公司（以下简称融华公司）向西

三爻公司付款，履行案涉项目的投资义务。张凤英既是案涉项目实际投资人，亦是实际承包人。其次，张凤英提交的《建筑施工

联营协议书》《三方协议》《授权委托书》、收款收据（编号021966）等证据，可以证明张凤英与海厦公司存在挂靠合同关系，

张凤英实际支付了挂靠费，为案涉项目的实际承包人。西安市雁塔区人民法院（以下简称雁塔区法院）（2013）雁民初字第05863

号张凤英诉海厦公司挂靠经营合同纠纷一案中，海厦公司对《建筑施工联营协议书》《三方协议》的印章申请鉴定，但鉴定机构

只鉴定了《建筑施工联营协议书》的印章。鉴定意见不能全部反映《建筑施工联营协议书》以及《三方协议》盖章的客观事实。

一审时该鉴定报告未经双方当事人质证，且雁塔区法院（2013）雁民初字第05863号判决已被撤销，并非生效裁判确认的事实，故

该鉴定意见不能作为认定挂靠关系不成立的事实依据。海厦公司在多次诉讼中主张张凤英、林学旺控制海厦公司公章，则其并不

否认前述协议中海厦公司公章的真实性。再次，张凤英提交的《银行账户明细》、施工现场照片、数份合同及财务凭证，足以证

明张凤英通过林学旺对案涉项目追加投资5000000元用于案涉项目款项支付、张凤英组织人员施工及管理案涉项目的事实。其四，

张凤英提交的薛华文、张宗樑《以房抵材料款协议书》《商品房买卖合同》、收款收据等证据，足以证明张凤英将诉争商铺寄名

在项目部员工薛文华、张宗樑名下的事实，海厦公司利用挂靠公司的主体地位及保管商铺收据的便利截留商铺，应当返还。最

后，张凤英在案涉项目的施工过程中一直以海厦公司代理人身份与融华公司、西三爻公司交涉项目建设及款项结算等各项事宜，

并参与各项协议的签订，都是张凤英挂靠海厦公司的表现形式。二、一审判决适用法律错误。首先，本案案由为合资合作开发房

地产合同纠纷，一审判决适用建设工程施工合同司法解释认为张凤英与海厦公司挂靠合同无效从而要求返还商铺的诉讼请求不能

成立，无法律依据。其次，即使合同无效，张凤英亦可依法请求海厦公司返还其基于合同取得的财产，张凤英请求其返还商铺具

有法律依据。三、一审法院违反法定程序。首先，一审超过法定期限，并拖延判决送达时间。其次，根据民事诉讼法及司法解释

的规定，必须共同进行诉讼的当事人，当事人可以申请追加，一审法院对于张凤英申请追加当事人的申请不予回应。同时，一审

法院对于张凤英申请调查取证的多份申请书既未允许，亦未通知不予准许，违反法律规定。再次，一审法院认定《建筑施工联营

协议书》无效后，未对张凤英释明可以变更诉讼请求便径行判决，程序违法。最后，海厦公司提交的《长丰园2、9、10号楼项目

清算协议书》证据来源和形式均不合法，在证据持有人未出庭作证的情况下，一审法院直接采信该份证据，程序违法。

海厦公司辩称，张凤英与海厦公司之间不存在挂靠关系，海厦公司不应当支付其工程款。首先，长丰园项目的出资人是林学

旺、林学凤等多人，彼此具有亲属关系。林学旺等人共同出资，同时以融华公司和海厦西安分公司的名义对长丰园项目进行投资

开发和建设施工。在2013年春节，投资人林学耀、林学旺、林学凤、陈香俤、陈吓福、林学记、陈祖明、林凤英签订《长丰园2、

9、10号楼项目清算协议书》，对长丰园2、9、10号楼项目的投资和利润进行清理和分配，包括以融华公司和海厦西安分公司名义

进行的投资。张凤英不是长丰园9、10号楼项目的投资人，也未挂靠海厦西安分公司。其次，融华公司与海厦西安分公司在同一场

所办公，时任海厦西安分公司的负责人林学凤与张凤英是叔嫂关系，出于对张凤英的信任，张凤英拿走了海厦西安分公司案涉项

目的财务资料。2013年张凤英基于同样的事实和理由以挂靠经营合同纠纷将海厦公司起诉至雁塔区法院，在该案中，张凤英到庭

接受法官询问，不能明确回答协议签订以及工程施工过程等问题，也不能提交案涉长丰园9、10号楼项目的施工资料以证明对案涉

项目进行了实际施工。再次，张凤英向林学旺的转款与本案无关，其应当向林学旺主张权利。张凤英提交的2007年的电汇凭证与

本案无关，且其本次诉讼提交给法院的凭证与2013年提交给雁塔区法院的凭证对比来看有添加，系对证据的变造。张凤英无证据

证明对长丰园9、10号楼项目施工投入资金。最后，张凤英提交的《建筑施工联营协议书》经鉴定系伪造，张凤英涉嫌伪造海厦西

安分公司印章，公安机关已经立案侦查。张凤英提交的证明其支付挂靠费（一套房屋）的收款收据（编号021966）系伪造，系张

凤英、林学旺利用与当时保管海厦西安分公司印章的陈春香为儿女亲家的便利加盖，收据上的记账人赵红妮并不存在。海厦公司

未收取张凤英挂靠费。综上，一审判决认定事实清楚，适用法律正确，请求驳回上诉，维持原判。

西三爻公司述称，西三爻公司已经与海厦公司完成长丰园9、10号楼项目的结算，除工程质量保证义务外，施工合同已经履行

完毕。张凤英是否挂靠海厦公司实际施工，与西三爻公司无关。

张凤英向一审法院起诉请求：1.判令张凤英与海厦西安分公司之间的挂靠关系成立并履行；2.判令海厦西安分公司、海厦公

司返还张凤英西三爻长丰园9、10号楼城中村建设项目的10C09一层、二层、三层商铺（10C09一层商铺房款5145884元；10C09二

层、三层商铺房款8008833元）；3.判令海厦西安分公司、海厦公司返还张凤英工程款37000000元；4.判令海厦西安分公司、海厦

公司赔偿利息损失2507736元（暂计一年利息，利息暂按5%计算）；5.本案诉讼费用由海厦西安分公司、海厦公司承担。

一审法院认定事实：2007年5月15日，西三爻公司（甲方）与融华公司（乙方）签订《联建合同》，约定甲方提供土地，乙方

出资，乙方每亩开发用地向甲方返还固定利润2000000元，开工时间定于2007年8月15日，落款处甲方签字人员为何建成，乙方签

字人员为张凤英。同日，陕西路事达实业发展有限公司（甲方）与融华公司（乙方）签订《拆迁补充合同》，由乙方支付甲方拆

迁补偿款约20000000元，落款处甲方签字人员为何建成，乙方签字人员为张凤英。

2009年9月20日，融华公司与海厦西安分公司（原名襄樊市海口建筑安装配套有限公司西安分公司）、商用砼代表人薛华文签

订《长丰园10#楼裙楼商铺以房抵材料款协议书》，约定将10C09一层703.79平方米的商铺以每平方米7696.50元，房屋总价的95%

共计5145884元抵付材料款，一次性从工程款中支付，材料款与抵房折损的房款差额，多还少补。双方盖章，发包单位融华公司签

字人员为陈躬庄，承包单位海厦西安分公司签字人员为林学凤，薛华文在商用砼代表人处签字。
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同日，融华公司与海厦西安分公司、钢筋代表人张宗樑签订《长丰园10#楼裙楼商铺以房抵材料款协议书》，约定将总计

1629.26平方米的商铺，包括商铺10C09二层（703.79平方米）、商铺10C09三层（703.79平方米）、10C0301（110.84平方米）、

10C0401（110.84平方米），以每平方米5174.34元，房屋总价的95%共计8008833元抵付材料款，一次性从工程款中支付，材料款

与抵房折损的房款差额，多还少补。双方盖章，发包单位融华公司签字人员为陈躬庄，承包单位海厦西安分公司签字人员为林学

凤，张宗樑在钢筋代表人处签字。

2009年9月21日，海厦西安分公司向西三爻公司出具编号为0008530的收款收据，确认收到长丰园9、10号楼的工程款5145884

元，双方在该收据上加盖财务章，陈躬庄在出纳处签字。同日，海厦西安分公司向西三爻公司出具编号为0008531的收款收据，确

认收到9、10号楼的工程款8008833元，双方在该收据上加盖财务章，陈躬庄在出纳处签字。

2009年9月23日，西三爻公司向海厦西安分公司出具支付9、10号楼工程款5145884元的工程款项承付单，林学旺在该承付单

“主管领导意见”栏签字，何建成在该承付单上右上角签字。同日，西三爻公司向海厦西安分公司出具支付9、10号楼工程款

8008833元的工程款项承付单，林学旺在该承付单“主管领导意见”栏签字，何建成在该承付单上右上角签字。

2010年1月13日，西三爻公司（甲方）、海厦西安分公司（乙方）、融华公司（丙方）签订《协议书》，约定甲方用房屋抵付

所欠乙方工程款抵账事宜，主要内容为：“甲方抵账房屋价值为5096367元（总房价的95%），抵账房屋房号、建筑面积、单价、

总价详见附件，余总房价的5%由购房人直接交付给甲方……”三方盖章，何建成在甲方处盖私章，林学凤在乙方处签字，林学旺

在丙方处盖私章。

2010年11月1日，海厦西安分公司、张凤英双方补签了《建筑施工联营协议书》约定张凤英自主管理、自负盈亏，海厦西安分

公司不投入资金，不参与项目管理，张凤英以长丰园10号楼B座10B2502号商品房作为挂靠费用。甲方处加盖有海厦西安分公司印

章和时任负责人李如汉印章，张凤英在乙方处签字。

在雁塔区法院诉讼中，海厦西安分公司申请对《建筑施工联营协议书》上加盖的海厦西安分公司公章的真伪及印章与文字的

交叉时序进行鉴定。经西安市中级人民法院委托鉴定，陕西中金司法鉴定中心作出陕中金司鉴中心[2014]文鉴字第125号《司法文

书鉴定意见书》，结论为：1.检材中盖印的“海厦西安分公司”印文与样本中的同名印文不是同一枚印章盖印。2.检材中盖印的

“海厦西安分公司”印文与文字的交叉时序为先打印文字后盖章。双方对该鉴定意见书均无异议。

2010年11月1日，融华公司与张凤英还签订了《建设项目挂靠协议书》《声明书》，约定：张凤英需要以融华公司名义与西三

爻公司签订项目联建协议，鉴于融华公司日常管理费由张凤英承担，融华公司不再收取挂靠管理费。甲方签字人员为林学旺，并

加盖融华公司印章，乙方签字人员为张凤英。

2010年11月30日，西三爻公司（甲方）与融华公司（乙方）、海厦西安分公司（丙方）重签了《三方协议》以及《三方协议

附件》，约定：从2010年11月30日起西三爻公司（甲方）与融华公司（乙方）终止联营合同，由海厦西安分公司按建设合同继续

完善该项目，西三爻公司再支付海厦西安分公司工程款37000000元等事项。落款处甲方签字人员为何建成，林学旺在乙方处签字

并签章，张凤英在丙方处签字并签章。原《三方协议》与重签的《三方协议》内容一致，落款处甲方签字人员为何建成，唯张凤

英在乙方处签字并盖融华公司章，林学凤在丙方处签字并签章。就此，雁塔区法院至西三爻公司调取证据，该公司总经理何美向

雁塔区法院作如下陈述：西三爻公司、融华公司与襄樊市海口建筑安装配套有限公司西安分公司于2010年11月30日就长丰园小区

9、10号楼项目联建事宜签订《三方协议》，后张凤英持海厦西安分公司的委托手续称因公司名称由襄樊市海口建筑安装配套有限

公司西安分公司变更为海厦西安分公司，要求重新签订《三方协议》，并将原《三方协议》当场毁掉。

同日，海厦西安分公司向西三爻公司出具《授权委托书》，全权委托张凤英履行长丰园9、10号楼城中村建设项目建设施工合

同及补充协议；履行2010年11月30日签订的《三方协议》。落款处有海厦西安分公司签章。

在2017年5月18日一审法院对西三爻公司法定代表人何建成所做的《谈话笔录》中，法官询问案涉工程的实际施工人是谁时，

何建成回答是林学凤。一审法院与张凤英一审代理人及林学旺谈话时，林学旺称，张凤英用的杨明海施工队，是其找给张凤英

的。

一审法院另查明，2013年2月23日，林学耀、林学旺、林学凤、陈香俤、陈吓福、林学记、陈祖明、林凤英签订《长丰园2、

9、10号楼项目清算协议书》，就长丰园9、10号楼项目股东剩余利润进行分配：林学耀5130000元、林学凤1425000元……林学旺

420000元，另给林学旺1580000元，合计给林学旺支付现金2000000元。以上款目作为林学旺手上拿到公司所有资金的结算依据，

各股东一次性解决长丰园9、10号楼项目分红余款，内部不再算账。后林学旺将林学耀、林学凤、陈香俤、陈吓福、林学记、陈祖

明、林凤英等诉至福州市中级人民法院，请求撤销《长丰园2、9、10号楼项目清算协议书》，后撤诉。

一审法院还查明，张凤英曾于2013年以挂靠经营合同纠纷为由将海厦西安分公司诉至雁塔区法院，请求海厦西安分公司返还

工程款7562327元，并承担诉讼费。此案经雁塔区法院一审判决驳回诉讼请求后，张凤英上诉至西安市中级人民法院，西安市中级

人民法院以事实不清发回重审，重审期间，张凤英撤诉。本次诉讼中张凤英称，2007年6月经海厦西安分公司同意挂靠，自2010年

11月30日之后，西三爻公司将工程款都打入海厦西安分公司，其再没有拿到工程款；本案诉讼标的额37000000元，加上返还房屋

价值13000000元，本案的诉讼请求包含了前述雁塔区法院案件中的诉讼请求。

一审法院认为，本案争议的焦点是：1.双方当事人之间是否存在挂靠关系；2.海厦西安分公司、海厦公司是否应当向张凤英

交付房屋，是否应当支付工程款及利息。

关于张凤英与海厦西安分公司之间挂靠关系是否成立的问题。首先，张凤英称其挂靠海厦西安分公司，但其提交的《联建合

同》《拆迁补充合同》中，其签名均代表的是融华公司；两份《长丰园10#楼裙楼商铺以房抵材料款协议书》中代表海厦西安分公

司签名的均为林学凤；同时，海厦西安分公司向西三爻公司出具的数份收款收据、工程款项承付单上“主管领导意见”栏签字处

均为林学旺；张凤英所提交的《协议书》亦是林学凤在海厦西安分公司处签字。故张凤英提交的证据不能证明其诉讼请求。关于
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张凤英所提交的海厦西安分公司与其补签的《建筑施工联营协议书》，在雁塔区法院诉讼中，海厦西安分公司申请对《建筑施工

联营协议书》上加盖的海厦西安分公司公章的真伪及印章与文字的交叉时序进行鉴定。经西安市中级人民法院委托鉴定，陕西中

金司法鉴定中心作出陕中金司鉴中心[2014]文鉴字第125号《司法文书鉴定意见书》，结论为：1.检材中盖印的“海厦西安分公

司”印文与样本中的同名印文不是同一枚印章盖印；2.检材中盖印的“海厦西安分公司”印文与文字的交叉时序为先打印文字后

盖章。双方对该鉴定意见书均无异议。故该《建筑施工联营协议书》明显有瑕疵，对其证明目的不予支持。张凤英所提交的《建

设项目挂靠协议书》《声明书》，与张凤英主张挂靠海厦西安分公司的诉讼请求并无关联，故对其证明目的不予支持。对于张凤

英所提交的其代表海厦西安分公司）与西三爻公司及融华公司重签的《三方协议》及附件，经查，重签的《三方协议》与原《三

方协议》内容一致，但原《三方协议》在海厦西安分公司处签字为林学凤，张凤英所提交的《三方协议》在海厦西安分公司处签

字为张凤英，此证据亦明显有瑕疵，故对其证明目的不予支持。其次，张凤英称林学旺、林学凤系其聘用的工作人员，但其提交

的工资发放凭证系林学凤出具给海厦西安分公司的收条，是海厦西安分公司发放的工资，张凤英虽占有上述材料，并不代表其与

海厦西安分公司存在挂靠关系。再次，依据2013年2月23日林学耀、林学旺、林学凤、陈香俤、陈吓福、林学记、陈祖明、林凤英

等签订的《长丰园2、9、10号楼项目清算协议书》记载的内容，确认案涉项目非张凤英所施工。再依据2017年5月18日一审法院对

西三爻公司法定代表人何建成所做的《谈话笔录》中，何建成称实际施工人是林学凤，进一步证明案涉工程项目的投资人不包括

张凤英。综上，张凤英称其挂靠海厦西安分公司的证据不足且存在瑕疵和矛盾，其主张不能成立。

关于海厦公司、海厦西安分公司是否应当向张凤英交付房屋，是否应当支付工程款及利息的问题。交付房屋、支付工程款及

利息的前提是张凤英对案涉项目进行投资或实际施工。张凤英提供曾向林学旺转账的银行转账凭证，但并未与林学旺签订任何代

持股协议或者投资协议，故不能证明张凤英向林学旺的转款为案涉项目工程的投资款。另外张凤英提供的收款收据、银行账户明

细、施工现场照片等证据只能说明海厦西安分公司的资金往来情况，亦无法证明张凤英对项目进行了资金投入或实际施工。另，

依据《中华人民共和国民法通则》第五十八条第五项“违反法律或者社会公共利益的民事行为无效”、《中华人民共和国合同

法》第五十二条第五项“违反法律、行政法规的强制性规定的，合同无效”、《最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》第一条“建设工程施工合同具有下列情形之一的，应当根据合同法第五十二条第五项的规定，认定无效：

……（二）没有资质的实际施工人借用有资质的建筑施工企业名义的”的规定，张凤英所称的挂靠行为亦违反了法律的强制性规

定。故张凤英要求返还房屋、工程款及利息的诉讼请求亦不能成立。

一审法院判决：驳回张凤英的诉讼请求。案件受理费306200元，由张凤英负担。

本案二审期间，各方当事人围绕上诉请求和诉讼主张提交了证据，本院依法组织当事人进行了证据交换和质证。

林学旺二审提交的证据为：1.2013年11月13日海厦西安分公司向雁塔区法院申请印章鉴定的申请书，拟证明海厦西安分公司

申请对《建筑施工联营协议书》《三方协议》中海厦西安分公司的印章进行鉴定，但雁塔区法院只鉴定了《建筑施工联营协议

书》中的印章。2.海厦西安分公司在林学旺与海厦西安分公司合同纠纷一案（涉及长丰园5号楼项目）中分别于2015年9月30日和

2016年6月22日提交的答辩状，用以证明在该案中海厦西安分公司承认张凤英控制该公司印章，《建筑施工联营协议书》上的印章

是真实的。3.融华公司与西三爻公司合资、合作开发房地产合同纠纷一案（2014）雁民初字第02165号民事判决书，用以证明长丰

园10号楼10C09一层商铺被林学凤截留，更名至林学凤妻子薛云珠妹名下。4.雁塔区法院于2014年1月7日对原西三爻公司总经理何

美所做的谈话笔录，用以证明海厦公司2013年才委托林学凤收取案涉项目剩余工程款，此前没有委托林学凤处理案涉项目收款事

宜。5.2012年8月2日西三爻公司、融华公司、海厦西安分公司就长丰园9、10号楼项目签订的《补充协议》，用以证明海厦公司认

可《补充协议》中海厦西安分公司的合同章，意味着其认可《建筑施工联营协议书》中的合同章。6.购车发票，用以证明2011年1

月18日西三爻公司何建成向张凤英代表的海厦西安分公司收取价值2500000元的奔驰车一辆。7.2013年3月18日收款收据，用以证

明张凤英不同时期代表海厦西安分公司向西三爻公司收款970000元。8.《长丰园I区5号楼建筑安装工程投资和管理合同》《长丰

园I区E、F楼建设工程施工框架协议》，用以证明海厦公司认可张凤英代表海厦公司的事实。9.《长丰园2、9、10号楼清算协

议》，用以证明林学旺是张凤英的下属，由林学旺对外借款和还款。10.（2013）雁民初字第05863号民事判决书，用以证明林学

凤系海厦西安分公司实际负责人，代表海厦西安分公司行使职务行为。11.2012年9月14日林学凤给陈春香出具的收到海厦公司、

海厦西安分公司及关联公司行政章、合同章和财务章及公司证照等文件的收条，结合海厦公司在该案中的答辩意见，用以证明海

厦公司认可林学旺控制海厦西安分公司印章。

本院认证意见：1.2013年11月13日海厦西安分公司向雁塔区法院申请印章鉴定的申请书，真实性确认，但与本案无关联性。

2.两份答辩状真实性确认，但仅能证明在林学旺与海厦西安分公司合同纠纷一案中，海厦西安分公司提出了林学旺和张凤英利用

控制海厦西安分公司之便与西三爻公司签订终止协议，海厦西安分公司退出长丰园5号楼项目的辩论观点，与本案无关联性。3.

（2014）雁民初字第02165号民事判决书真实性确认，能够证实融华公司、西三爻公司与海厦西安分公司及商用砼代表薛华文签订

以长丰园10号楼10C09一层商铺计价5145884元抵顶案涉工程材料款的协议，西三爻公司与薛华文签订商品房买卖合同，后该合同

被更名至薛云珠妹名下。但在无其他证据印证的情况下，从该判决不能得出林学凤截留工程款的结论，故该证据不能达到张凤英

的证明目的。4.雁塔区法院于2014年1月7日对原西三爻公司总经理何美所做的谈话笔录，系一审中海厦西安分公司提交的证据，

其中有海厦公司西安分公司委托林学凤办理后续6400000元工程款收款事宜的内容，但不能因此反推得出2013年以前林学凤未参与

案涉工程收款事宜的结论，故该证据不能达到张凤英的证明目的。5.2012年8月2日《补充协议》与何美的陈述能相互印证，真实

性确认，证明张凤英受海厦西安分公司委托与西三爻公司、融华公司就长丰园9、10号楼结算签订《补充协议》。6.购车发票系复

印件，无原件，且购车人系何英，与本案没有关联性，不予采信。7.2013年3月18日收款收据无原件，真实性不能确认，且张凤英

代表海厦西安分公司收取970000元与张凤英是否挂靠海厦西安分公司之间不存在必然的因果关系。8.《长丰园I区5号楼建筑安装

工程投资和管理合同》《长丰园I区E、F楼建设工程施工框架协议》真实性确认，但与张凤英在案涉长丰园9、10号楼项目中的身
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份之间没有关联性。9.《长丰园2、9、10号楼清算协议》，系一审海厦公司提交的证据，张凤英在上诉意见中否认该清算协议的

真实性，但二审中又将其作为己方证据提交，视为其认可该清算协议的真实性。该清算协议系林学旺等人就其以融华公司、海厦

西安分公司名义对长丰园2、9、10号楼的投资进行的清算，不能达到证明林学旺是张凤英下属的证明目的。10.（2013）雁民初字

第05863号民事判决书，系张凤英与海厦西安分公司就长丰园9、10号楼项目工程款提起的挂靠经营合同纠纷一案的判决，真实性

予以确认。11.2012年9月14日林学凤给陈春香出具的收到海厦公司、海厦西安分公司及关联公司行政章、合同章和财务章及公司

证照等文件的收条，与海厦公司的陈述能够印证，真实性确认。

海厦公司二审提交融华公司《项目出资证明》，用以证明林学耀、林学凤、林学记、林学旺、林学灿、陈祖明、林雄共同出

资20000000元投资长丰园8、9号楼（暂定名）。

本院认证意见：融华公司的《项目出资证明》无原件核对，且与本案无关联性，不予采信。

经庭审调查及审查一审、二审证据，本院二审查明以下事实：

1.海厦西安分公司原名襄樊市海口建筑安装配套有限公司西安分公司，2010年公司名称发生变更，负责人由林学凤变更为李

学如。2017年12月6日，海厦西安分公司注销。

2.一审中，海厦公司提交一份2010年11月30日西三爻公司（甲方）与融华公司（乙方）、襄樊市海口建筑安装配套有限公司

西安分公司（丙方）签订的《三方协议》以及《三方协议附件》，该协议约定，从2010年11月30日起西三爻公司与融华公司终止

联营合同，由襄樊市海口建筑安装配套有限公司西安分公司按建设合同继续完善该项目，西三爻公司再支付襄樊市海口建筑安装

配套有限公司西安分公司工程款37000000元等事项。何建成在甲方处签字并加盖西三爻公司印章，张凤英在乙方处签字并加盖融

华公司印章，林学凤在丙方处签字并加盖襄樊市海口建筑安装配套有限公司西安分公司印章。

张凤英提交一份落款为2010年11月30日，丙方为海厦西安分公司，内容与前述《三方协议》一致的《三方协议》，何建成在

甲方处签字，无西三爻公司印章，林学旺在乙方处签字并加盖融华公司印章，张凤英在丙方处签字并加盖海厦西安分公司印章。

雁塔区法院对原西三爻公司经理何美调查时，何美向雁塔区法院陈述，原《三方协议》签订后，张凤英持海厦西安分公司的委

托，以公司名称变更为由，要求重新签订《三方协议》，后将原《三方协议》当场销毁。2018年6月26日，林学旺向一审法院陈

述，西三爻公司总经理何美在雁塔区法院调查时的陈述属实。

2012年8月2日，西三爻公司、融华公司、海厦西安分公司就长丰园9、10号楼的工程结算问题签订《补充协议》，张凤英在海

厦西安分公司委托代理人处签名。

3.2013年2月23日，林学耀、林学旺、林学凤、陈香俤、陈吓福、林学记、陈祖明、林凤英签订《长丰园2、9、10号楼项目清

算协议书》，确定了长丰园9、10号楼各股东剩余利润分配数额，并约定：在林学旺应分配的420000元股东利润分配款外，再给林

学旺支付1580000元，合计支付林学旺2000000元，该款项系林学旺手上拿到公司所有资金的结算依据，各股东一次性解决长丰园

9、10号楼项目分红余款；张凤英、林学旺、林学华配合林学凤追回长丰园9、10号楼项目工程余款；就长丰园2、9、10号楼项

目，包括以融华公司和海厦西安分公司名义进行的投资，各股东之间不能再彼此索要任何款项。

4.2013年张凤英就长丰园9、10号楼项目的工程款支付问题将海厦西安分公司起诉至雁塔区法院，请求海厦西安分公司返还已

收取的长丰园9、10号楼工程款7562327元，雁塔区法院立案受理，案号为（2013）雁民初字第05863号。该案审理过程中，海厦西

安分公司时任负责人李如汉到庭说明，其未委托张凤英代表海厦西安分公司签订《建筑工程联营协议书》；因林学凤不具备公司

登记备案要求的高级工程师资质，故海厦西安分公司负责人变更为李如汉，但实际负责人仍是林学凤。该案审理中，雁塔区法院

要求双方当事人提交长丰园9、10号楼项目工程施工资料，张凤英未能提交，海厦西安分公司提交了合同十份、交工验收证书、工

作交接单、审查图纸结论书、审核会签表、竣工资料移交单等资料，用以证明林学凤负责案涉工程的管理。

本院二审查明的其他事实与一审查明事实一致，本院对此予以确认。

本院认为，民事案件案由应当依据当事人主张的民事法律关系的性质来确定。本案虽以合资、合作开发房地产纠纷立案，但

从张凤英一、二审中提出的诉讼请求及事实和理由可以看出，张凤英主张其挂靠海厦西安分公司对长丰园9、10号楼项目工程进行

施工，基于实际施工人的身份享有对长丰园9、10号楼项目工程款的请求权，请求海厦公司归还其从发包方西三爻公司收取的抵顶

工程款的商铺。因此，本案应为挂靠经营合同纠纷。

根据各方当事人的诉辩意见，本案二审争议焦点为：1.张凤英是否挂靠海厦西安分公司对长丰园9、10号楼项目工程实际施工

建设。2.一审程序是否违法。对此，本院评析如下：

一、关于张凤英是否挂靠海厦西安分公司对长丰园9、10号楼项目工程实际施工建设的问题

《中华人民共和国民事诉讼法》第六十四条第一款规定：“当事人对自己提出的主张，有责任提供证据。”《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》第九十条第一款规定：“当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对

方诉讼请求所依据的事实，应当提供证据加以证明，但法律另有规定的除外。”建设工程领域的实际施工人主要是指转包、违法

分包、借用资质等无效建设工程施工合同的承包人。实际施工人是实际投入资金、组织人员和机器设备实施工程建设的主体，其

主张工程款的请求权来源于建设工程施工合同无效后的返还请求权，即请求发包人对其已投入建设工程的人力、物力、财力成本

折价补偿。本案中，张凤英主张其与海厦西安分公司之间存在挂靠关系，系长丰园9、10号楼项目工程的实际施工人，从而系长丰

园9、10号楼项目工程款的实际权利人，则应当举证证明其实际投入资金、组织人员和机器设备，以海厦西安分公司名义对长丰园

9、10号楼项目工程进行了施工。

首先，根据已查明的事实，长丰园9、10号楼项目原系西三爻公司与融华公司合作开发，海厦西安分公司承建，后西三爻公司

与融华公司中止合作开发，海厦西安分公司继续承建。从2007年融华公司分别与西三爻公司、陕西路事达实业发展有限公司签订

的《联建合同》《拆迁补充合同》以及2010年11月30日就长丰园9、10号楼项目工程款结算问题签订的最初版本《三方协议》及附
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件可以看出，张凤英系代理融华公司进行工程有关事务。在张凤英以公司名称变更为由以海厦西安分公司名义与西三爻公司、融

华公司重新签订《三方协议》之前，代表海厦西安分公司就长丰园9、10号楼项目的工程款及材料款结算问题与融华公司、西三爻

公司及材料商签订协议的，均系时任海厦西安分公司负责人林学凤。虽然重签《三方协议》后，有文件显示海厦西安分公司授权

张凤英与西三爻公司、融华公司结算剩余工程款，但代理人并不当然等同于实际施工人。

其次，张凤英提交2010年11月1日其与海厦西安分公司签订的《建筑施工联营协议书》及收款收据用以证明其与海厦西安分公

司存在挂靠关系并支付了挂靠费，但此时长丰园9、10号楼项目工程已经进入工程款结算阶段，仅凭该联营协议书和收据不能证明

长丰园9、10号楼项目工程系由张凤英投资且组织人员施工，不能证明该协议实际履行。张凤英始终未能提交施工资料证明长丰园

9、10号楼项目的施工过程，其提交的施工现场照片仅能证明施工现场状况，不能证明施工主体。张凤英提交的其于2011年1月24

日向其丈夫林学旺转账5000000元的银行交易明细仅能证明其与林学旺之间的该笔资金往来，不能证明该笔资金系其对长丰园9、

10号楼项目施工的投资。张凤英提交的海厦西安分公司的部分收款收据、银行交易明细等财务资料，仅能证明海厦西安分公司的

资金往来情况，不能证明其对长丰园9、10号楼项目施工进行了投资。因此，张凤英提交的证据不足以证明其对长丰园9、10号楼

工程投入资金且实际施工建设。

最后，2013年2月23日林学耀、林学旺、林学凤、陈香俤、陈吓福、林学记、陈祖明、林凤英签订的《长丰园2、9、10号楼项

目清算协议书》，一审中张凤英虽然否认其真实性，但二审其作为己方证据提交，应当认为其认可该清算协议的真实性。根据该

清算协议的内容可知，长丰园9、10号楼项目系前述人员共同出资，以融华公司名义参与开发，以海厦西安分公司名义施工建设。

各投资人就融华公司和海厦西安分公司在长丰园9、10号楼项目的剩余利润进行了分配，并明确各股东之间不再就该项目彼此索要

任何款项，其中张凤英丈夫林学旺作为投资人之一，已分得该项目利润款。该清算协议同时明确，张凤英、林学旺应配合林学凤

追回长丰园9、10号楼工程余款。由此可见，张凤英前期代理融华公司与西三爻公司签订联建协议，后期代理海厦西安分公司与西

三爻公司结算工程款，均非基于挂靠关系。故张凤英认为其同时挂靠融华公司和海厦西安分公司对长丰园9、10号楼项目进行开发

和施工建设的主张，与前述清算协议内容相悖，不能成立。

本院二审审理期间，张凤英申请对《建筑工程联营协议书》及收款收据中海厦西安分公司印章、合同专用章、财务专用章进

行比对鉴定。本院认为，根据《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》第一百二十一条第一款的规定，

申请鉴定的事项对证明待证事实无意义的，人民法院不予准许。本案中，现有证据足以判断张凤英与海厦西安分公司之间的关

系，《建筑工程联营协议书》及收款收据中海厦西安分公司印章鉴定无意义，故本院不予准许。

二、关于一审程序是否违法的问题

张凤英主张一审未追加必须参加诉讼的当事人以及调查取证，违反法定程序。张凤英在本院二审期间亦提出同样的申请。对

此，本院认为，首先，张凤英申请追加的案外人对本案诉讼标的未提出独立的请求，与本案裁判结果亦无法律上的利害关系，故

一审法院未予准许张凤英追加第三人的申请并无不当。其次，本案系张凤英主张挂靠海厦西安分公司对长丰园9、10号楼项目实际

施工，故本案应当围绕张凤英主张的事实是否成立进行查明，长丰园10C09一至三层商铺的买卖合同和收款收据、2011年1月18日

的机动车销售发票以及林学凤是否为实际施工人，与张凤英是否挂靠海厦西安分公司对长丰园9、10号楼项目实际施工之间没有关

联性，一审法院未予调查取证并无不当。

综上，张凤英的上诉请求不能成立。一审判决认定事实清楚，适用法律正确，程序合法，应予维持。依照《中华人民共和国

民事诉讼法》第一百七十条第一款第一项之规定，判决如下：

驳回上诉，维持原判。

二审案件受理费100728.36元，由张凤英负担。

本判决为终审判决。

审判长　骆　电

审判员　任雪峰

审判员　刘小飞

二〇一九年十一月二十六日

书记员　何　宇

公 告
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