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摘要

一、张某非HR公司员工，为达到实际经营药品的目的，与HR公司负责人冯集商定，HR公司为张某出具委托书，授权其做有关药品经销业务。HR公司取得增值税专用发票，并按照进项发票价税合计8%向张某支付进项发票费用。按发票价税合计的10%向张某收取开票费用。经查HR公司之所以收取10%开票费，申报17%的增值税，是因为HR公司存在大量不需要开具发票的销售。
根据税务总局办公厅发布的《关于<国家税务总局关于纳税人对外开具增值税专用发票有关问题的公告>的解读》精神，张某与HR公司的关系符合该解读第二种情形中所列的第一种挂靠情形，即“二、以挂靠方式开展经营活动在社会经济生活中普遍存在，挂靠行为如何适用本公告，需要视不同情况分别确定。第一，如果挂靠方以被挂靠方名义，向受票方纳税人销售货物、提供增值税应税劳务或者应税服务，应以被挂靠方为纳税人。被挂靠方作为货物的销售方或者应税劳务、应税服务的提供方，按照相关规定向受票方开具增值税专用发票，属于本公告规定的情形。”本案中，张某是以HR公司名义向受票方销售货物，因此应当以被挂靠方HR公司作为纳税人。在这种情况下，以HR公司名义开具增值税专用发票，完全符合解读所说的第一种挂靠关系。按照该解读的说明，这种挂靠关系符合该公告所说的不属于虚开增值税专用发票的情形，因而不构成虚开增值税专用发票罪。
．《最高人民法院研究室（关于如何认定以“挂靠”有关公司名义实际经营活动并让有关公司为自己虚开增值税专用发票行为的性质》征求意见的复函》（法研〔2015〕58号）第一条，对《国家税务总局关于纳税人对外开具增值税专用发票有关问题的公告》（国家税务总局公告2014年第39号）予以了确认，即“挂靠方以挂靠形式向受票方实际销售货物，被挂靠方向受票方开具增值税专用发票的，不属于刑法第二百零五条规定的“虚开增值税专用发票。”
二、根据《最高人民法院研究室<关于如何认定以“挂靠”有关公司名义实际经营活动并让有关公司为自己虚开增值税专用发票行为的性质>征求意见的复函》（法研〔2015〕58号）表述，最高人民法院1996年10月17日印发的《关于适用<全国人民代表大会常务委员会关于惩治虚开、伪造和非法出售增值税专用发票犯罪的决定>的若干问题的解释》（法发〔1996〕30号）虽然未被废止，但该解释制定于1997年刑法施行前，根据《最高人民法院关于认真学习宣传贯彻修订的<中华人民共和国刑法>的通知》（法发〔1997〕3号）第五条“修订的刑法实施后，对已明令废止的全国人大常委会有关决定和补充规定；最高人民法院原作出的有关司法解释不再适用，但是如果修订的刑法有关条文实质内容没有变化的，人民法院在刑事审判工作中，在没有新的司法解释前，可参照执行。其他对于与修订的刑法规定相抵触的司法解释，不再适用”的规定，应当根据现行《中华人民共和国刑法》第二百零五条关于虚开增值税专用发票罪的规定，合理选择该解释中可以继续参照适用的条文。其中，该解释中关于“进行了实际经营活动，但让他人为自己代开增值税专用发票”也属于虚开的规定，与虚开增值税专用发票罪的规定不符，不应继续适用；如继续适用该解释的上述规定，则对于挂靠代开案件也要以犯罪论处，显然有失妥当。

思考

一、HR公司，是否涉嫌少开票、不开票的偷逃税？

河北HR医药公司虚开增值税专用发票案

——挂靠销售行为不构成虚开增值税专用发票罪

〔关键词〕挂靠  骗抵税款  主观目的  实际经营

基本案情

2010——2012年，张某通过与医药经销企业河北HR医药公司（以下简称HR公司）签订委托协议，以HR公司的名义开展药品购销业务，接受医药生产厂家开具的增值税专用发票，同时向医药配送公司开出增值税专用发票408份，金额3802.29方元，税额646.38万元
税务机关查明：张某非HR公司员工，为达到实际经营药品的目的，与HR公司负责人冯集商定，HR公司为张某出具委托书，授权其做有关药品经销业务。具体业务流程为：张某以HR公司名义与医药生产厂家签订药品采购合同，并通过HR公司对公账户支付购货款。HR公司取得增值税专用发票，并按照进项发票价税合计8%向张某支付进项发票费用。张某以HR公司名义与医药配送公司签订药品销售合同，医药生产厂家收款后向HR公司开真增值税专用发票，同时将药品发送至医药配送公司，HR公司按照张某要求向医药配送公司开具增值税专用发票，按发票价税合计的10%向张某收取开票费用。HR公司收到医药配送公司货款后，扣除开票费用，将剩余贷款转付张某。经查HR公司之所以收取10%开票费，申报17%的增值税，是因为HR公司存在大量不需要开具发票的销售。
【思考：HR公司，是否涉嫌少开票、不开票的偷逃税？】
税务机关对该案定性为虚开增值税专用发票，并移送司法机关处理。
2016年12月17日，一审判决张某虚开增值税专用发票罪成立，判处有期徒刑十年，判处罚金50万完。张某不服一审判决，提起上诉，2017年8月29，二审判决张某无罪，本判决为终审判决。
[bookmark: _Hlk94770439]【思考：张某如未上诉，结果是何等不公？除张某外，还有多少类似一审判决且未上诉的案件？】



争议焦点

本案的争议焦点在于HR公司和张某双方是否属于挂靠关系，以及有实际经营业务能否构成虚开。
纳税人认为，HR公司和张某系“挂靠”关系，购销业务真实存在，签订合同、销售货物、开具发票、收付货款均以HR公司名义进行，符合《国家税务总局关于纳税人对外开具增值税专用发票有关问题的公告》（国家税务总局公告2014年第39号）及相关解读中所称的“挂靠”行为的条件。另外，根据《中华人民共和国刑法》第二百零五条规定的立法精神，虚开增值税专用发票罪是故意犯罪，需要具有骗抵国家增值税款的主观故意，HR公司和张某均不具有骗取国家税款的主观故意，故不属于虚开增值税专用发票。
公诉机关认为，本案中药品所有权归属张某，药品购销的收益权和处分权也一直掌握在张某手中，HR公司并未实质参与药品交易的任何一个环节，只是有偿代张某向医药配送公司开具增值税专用发票并收付货款，张某和HR公司并非《国家税务总局关于纳税人对外开具增值税专用发票有关问题的公告》（国家税务总局公告2014年第39号）及相关解读中所称的“挂靠”关系，而是单纯买卖增值税专用发票的关系。根据《最高人民法院关于适用（全国人民代表大会常务委员会关于惩治虚开、伪造和非法出售增值税专用发票犯罪的决定》的若干问题的解释》（法发〔1996〕30号）第一款规定，进行了实际经营活动，但让他人为自己代开增值税专用发票，也属于“虚开增值税专用发票”。故HR公司在没有药品所有权的前提下，代张某开具发票并收取开票费，属“无货虚开”，HR公司和张某上述行为属于虚开增值税专用发票。
[bookmark: _Hlk94770797]【提示：公诉机关理解的基础是货物所有权的真实归属，但鉴于挂靠行为在经济活动中真实存在，如囿于所有权的真实归属，将严重影响经济活动。因此，有必要对所有权作更宽泛的理解。】
【思考：公诉机关为何在理解和执行法律上，出现如此重大失误？】

法院裁判要旨

一、关于HR公司和张某双方是否属于挂靠关系问题
1.本案中，HR公司作为纳税人，向作为受票方纳税人的医药配送公司销售了货物；医药配送公司将货款汇给了HR公司账户，HR公司收取了所销售货物的款项；HR公司开具的增值税专用发票相关内容与所售货物相符，开票内容属实，并且该增值税专用发票是HR公司合法取得，也是以HR公司名义开具的。HR公司和张某的上述销售行为符合《国家税务总局关于纳税人对外开具增值税专用发票有关问题的公告》（国家税务总局公告2014年第39号）要求三个必须同时满足的条件，即“一、纳税人向受票方纳税人销售了货物，或者提供了增值税应税劳务、应税服务；二、纳税人向受票方纳税人收取了所销售货物、所提供应税劳务或者应税服务的款项，或者取得了索取销售款项的凭据；三、纳税人按规定向受票方纳税人开具的增值税专用发票相关内容，与所销售货物、所提供应税劳务或者应税服务相符，且该增值税专用发票是纳税人合法取得、并以自己名义开具的。”故HR公司向医药配送公司开具增值税专用发票不属于对外虚开增值税专用发票。
2．根据税务总局办公厅发布的《关于<国家税务总局关于纳税人对外开具增值税专用发票有关问题的公告>的解读》精神，张某与HR公司的关系符合该解读第二种情形中所列的第一种挂靠情形，即“二、以挂靠方式开展经营活动在社会经济生活中普遍存在，挂靠行为如何适用本公告，需要视不同情况分别确定。第一，如果挂靠方以被挂靠方名义，向受票方纳税人销售货物、提供增值税应税劳务或者应税服务，应以被挂靠方为纳税人。被挂靠方作为货物的销售方或者应税劳务、应税服务的提供方，按照相关规定向受票方开具增值税专用发票，属于本公告规定的情形。”本案中，张某是以HR公司名义向受票方销售货物，因此应当以被挂靠方HR公司作为纳税人。在这种情况下，以HR公司名义开具增值税专用发票，完全符合解读所说的第一种挂靠关系。按照该解读的说明，这种挂靠关系符合该公告所说的不属于虚开增值税专用发票的情形，因而不构成虚开增值税专用发票罪。
3．《最高人民法院研究室（关于如何认定以“挂靠”有关公司名义实际经营活动并让有关公司为自己虚开增值税专用发票行为的性质》征求意见的复函》（法研〔2015〕58号）第一条，对《国家税务总局关于纳税人对外开具增值税专用发票有关问题的公告》（国家税务总局公告2014年第39号）予以了确认，即“挂靠方以挂靠形式向受票方实际销售货物，被挂靠方向受票方开具增值税专用发票的，不属于刑法第二百零五条规定的“虚开增值税专用发票。”
二、关于最高人民法院法发（1996）30号司法解释如何适用问题
根据《最高人民法院研究室<关于如何认定以“挂靠”有关公司名义实际经营活动并让有关公司为自己虚开增值税专用发票行为的性质>征求意见的复函》（法研〔2015〕58号）表述，最高人民法院1996年10月17日印发的《关于适用<全国人民代表大会常务委员会关于惩治虚开、伪造和非法出售增值税专用发票犯罪的决定>的若干问题的解释》（法发〔1996〕30号）虽然未被废止，但该解释制定于1997年刑法施行前，根据《最高人民法院关于认真学习宣传贯彻修订的<中华人民共和国刑法>的通知》（法发〔1997〕3号）第五条“修订的刑法实施后，对已明令废止的全国人大常委会有关决定和补充规定；最高人民法院原作出的有关司法解释不再适用，但是如果修订的刑法有关条文实质内容没有变化的，人民法院在刑事审判工作中，在没有新的司法解释前，可参照执行。其他对于与修订的刑法规定相抵触的司法解释，不再适用”的规定，应当根据现行《中华人民共和国刑法》第二百零五条关于虚开增值税专用发票罪的规定，合理选择该解释中可以继续参照适用的条文。其中，该解释中关于“进行了实际经营活动，但让他人为自己代开增值税专用发票”也属于虚开的规定，与虚开增值税专用发票罪的规定不符，不应继续适用；如继续适用该解释的上述规定，则对于挂靠代开案件也要以犯罪论处，显然有失妥当。
综上，可以认定张某的上述行为不构成虚开增值税专用发票罪，判决张某无罪。

