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一、基本案情一、基本案情

汤某系上海A公司实际经营人，2015年9月至2016年5月期间，A公司缺少进项发票抵扣税款，通过公司员工甲结识上海某B

有限公司，员工甲向B公司提供A公司开票信息，两公司签订购销合同，A公司向B公司支付货款，B公司向A公司开具增值

税专用发票。

上海普陀经侦认定，两公司在没有真实业务来往的情况下，A公司以支付开票费的方式，接受了B公司开具的190份增值税专

用发票，价款合计2100多万，税额合计300多万。认为公司及其实控人汤某涉嫌虚开增值税专用发票罪，对其立案侦查。

本案在笔者介入前，A公司的实控人汤某在侦查机关处已经做过了5次笔录，其中包含2次有罪供述。

二、律师工作二、律师工作

由于本案在笔者介入前，A公司的实控人汤某在侦查机关处已经作了俩次有罪供述，所以本案的辩护工作还是相当有难度

的。

接受委托后，笔者详细了解案情后，认为本案的重点在于：第一、A、B公司之间是否存在真实的交易基础；第二、是否存

在资金回流的情况；第三、如何解释汤某的俩次有罪供述。笔者认为，本案中货物所有权确实发生转移，即A、B公司之间

存在真实交易基础，并且不存在资金回流的情况，笔者坚持认为不存在虚开行为。并多次与公安、检察院沟通，合理地解释

了汤某在侦查机关处的有罪供述的原因，结合本案细节笔者向检察院递交不予起诉法律意见书。最终普陀区检察院以侦查机

关认定的事实不清，证据不足，对A公司、汤某均作出不予起诉决定。



三、典型意义三、典型意义

企业之间是否存在真实的货物交易是判断企业是否构成虚开的重要标准，而对真实交易的判断，税务机关通常将“三流一

致”（资金流、货物流、票据流）作为认定标准。

但是，在现实交易中，虚开不应仅凭借“三流一致”去判断，严格来说，“三流一致”与虚开并没有必然的联系，“三流一致”不

一致并不必然构成虚开，除发票流不一致外，皆应结合交易的实际情况进行判断，资金最终的实际负担者是谁，货物的所有

权在交易主体之间是否发生转移等情况都需要有正确的认识，而不应简单的以点对点的交易模式对交易主体认定是否构成虚

开。

本案中，笔者在当事人有罪供述的情况下与检察院据理力争，最终检察院决定不予起诉。本案的最终结果也进一步说明认定

是否虚开应当结合交易的实际情况去判定，而不能简单凭借“三流一致”去判断。

四、量刑标准与适用四、量刑标准与适用

 

（一）《刑法》第二百零五条【虚开增值税专用发票、用于骗取出口退税、抵扣税款发票罪】（一）《刑法》第二百零五条【虚开增值税专用发票、用于骗取出口退税、抵扣税款发票罪】

虚开增值税专用发票或者虚开用于骗取出口退税、抵扣税款的其他发票的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处二万元以上

二十万元以下罚金；虚开的税款数额较大或者有其他严重情节的，处三年以上十年以下有期徒刑，并处五万元以上五十万元

以下罚金；虚开的税款数额巨大或者有其他特别严重情节的，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑，并处五万元以上五十万元

以下罚金或者没收财产。



单位犯本条规定之罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，处三年以下有期徒刑或者拘

役；虚开的税款数额较大或者有其他严重情节的，处三年以上十年以下有期徒刑；虚开的税款数额巨大或者有其他特别严重

情节的，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑。

虚开增值税专用发票或者虚开用于骗取出口退税、抵扣税款的其他发票，是指有为他人虚开、为自己虚开、让他人为自己虚

开、介绍他人虚开行为之一的。

第二百零五条之一 【虚开发票罪】虚开本法第二百零五条规定以外的其他发票，情节严重的，处二年以下有期徒刑、拘役

或者管制，并处罚金；情节特别严重的，处二年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。

单位犯前款罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员，依照前款的规定处罚。

（二）《最高院关于虚开增值税专用发票定罪量刑标准有关问题的通知》第一条，第二条（二）《最高院关于虚开增值税专用发票定罪量刑标准有关问题的通知》第一条，第二条   【法〔【法〔2018〕〕226号】号】

第一条：自本通知下发之日起，人民法院在审判工作中不再参照执行《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）第一条规定（后

附）的虚开增值税专用发票罪的定罪量刑标准。

第二条：在新的司法解释颁行前，对虚开增值税专用发票刑事案件定罪量刑的数额标准，可以参照《最高人民法院关于审理

骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（法释〔2002〕30号）第三条的执行规定，即虚开的税款数额在五

万元以上的，以虚开增值税专用发票罪处三年以下有期徒刑或者拘役，并处二万元以上二十万元以下罚金；虚开的税款数额

在五十万元以上的，认定为刑法第二百零五条规定的“数额较大”；虚开的税款数额在二百五十万元以上的，认定为刑法第二

百零五条规定的“数额巨大”

（三）《最高人民法院关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第三条、第四条、第五条（三）《最高人民法院关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第三条、第四条、第五条

【法释〔【法释〔2002〕〕30号】号】

第三条：骗取国家出口退税款5万元以上的，为刑法第二百零四条规定的“数额较大”；骗取国家出口退税款50万元以上的，

为刑法第二百零四条规定的“数额巨大”；骗取国家出口退税款250万元以上的，为刑法第二百零四条规定的“数额特别巨

大”。

第四条：具有下列情形之一的，属于刑法第二百零四条规定的“其他严重情节”：

（一）造成国家税款损失30万元以上并且在第一审判决宣告前无法追回的；

（二）因骗取国家出口退税行为受过行政处罚，两年内又骗取国家出口退税款数额在30万元以上的；

（三）情节严重的其他情形。

第五条：具有下列情形之一的，属于刑法第二百零四条规定的“其他特别严重情节”：

（一）造成国家税款损失150万元以上并且在第一审判决宣告前无法追回的；

（二）因骗取国家出口退税行为受过行政处罚，两年内又骗取国家出口退税款数额在150万元以上的；

（三）情节特别严重的其他情形。

（四）《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》第一条（不再（四）《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》第一条（不再

适用）适用）  【法发〔【法发〔1996〕〕30号】号】

虚开增值税专用发票的，处三年以下有期徒刑或者拘役，并处二万元以上二十万元以下罚金；虚开的税款数额较大或者有其



他严重情节的，处三年以上十年以下有期徒刑，并处五万元以上五十万元以下罚金；虚开的税款数额巨大或者有其他特别严

重情节的，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑，并处没收财产。

有前款行为骗取国家税款，数额特别巨大、情节特别严重、给国家利益造成特别重大损失的，处无期徒刑或者死刑，并处没

收财产。

虚开增值税专用发票的犯罪集团的首要分子，分别依照前两款的规定从重处罚。

虚开增值税专用发票是指有为他人虚开、为自己虚开、让他人为自己虚开、介绍他人虚开增值税专用发票行为之一的。

总结：【法发〔总结：【法发〔1996〕〕30号】第一条的定罪量刑标准（包括数额标准与其他情节标准）不再适用，对于数额标准，号】第一条的定罪量刑标准（包括数额标准与其他情节标准）不再适用，对于数额标准，

按照【法〔按照【法〔2018〕〕226号】第二条进行适用，对于其他情节标准，【法释〔号】第二条进行适用，对于其他情节标准，【法释〔2002〕〕30号】第四、五条进行适用。号】第四、五条进行适用。

（五）虚开量刑标准与依据如下图：（五）虚开量刑标准与依据如下图：



注注：只要虚开税额标准与其他情节标准满足一项，则需要按规定刑期量刑，如虚开税额190万元，正常应在3－10年间，但如果造成

国家税款损失150万元以上并且在第一审判决宣告前无法追回，则按10年以上进行量刑。
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