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[摘  要] 建筑业发展细化过程中,工程分包责任不清,导致施工单位经营难以为继,各类劳资纠纷不降反升,工程发包方和分包方相互推诿,处理

难度加大。 
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1 工程分包种类 

1.1根据分包内容的不同,建筑工程分包包括专业工程分包和劳务作

业分包两类。 

专业工程分包,是指施工总承包企业将其所承包工程中的专业工程发

包给具有相应资质的其他企业完成的活动。劳务作业分包,是指施工总承

包企业或者专业承包企业将其承包工程中的劳务作业发包给劳务分包企

业完成的活动。 

专业工程分包和劳务作业分包 大的法律区别在于工程分包的指向

对象是分部分项工程,计取的是直接费、间接费、税金和利润,其对象属于

法律上的“工程款”；劳务分包的指向对象是专业工程中剥离出来的简单

劳务作业,计取的是直接费中的人工费和一定的管理费,其对象属于法律

上的“劳务报酬”。 

1.2劳务分包方式有自带劳务承包、零散的劳务承包、成建制的劳务

分包。 

前两种方式是特殊的劳务分包方式,工人采用计件工资制,他们与企

业有劳动关系,由企业承担相关责任。日常所说的劳务分包一般指的是成

建制的劳务分包。 

1.3从法律效力区分,建筑工程分包分为合法分包与违法分包。这里的

违法分包,包括转包和挂靠。 

2 违法分包的具体范围 

2.1《建筑工程施工发包与承包违法行为认定查处管理办法》(以下简

称《认定查处办法》)规定,下列情况属于违法分包： 

工程分包给个人和不具备相应资质单位的；除钢结构工程外,将工程

主体结构的施工分包出去的；专业分包单位将其承包的专业工程中非劳务

作业部分再分包的；劳务承包人将其承包的劳务再分包的；劳务承包人除

计取劳务作业费用外,还计取主要建筑材料款和大中型施工机械设备、主

要周转材料费用的。 

2.2《认定查处办法》规定,下列情况应当认定为转包,但有证据证明

属于挂靠或者其他违法行为的除外： 

承包的全部工程直接转给或肢解后转给其他单位(包括母公司承接建

筑工程后将所承接工程交由具有独立法人资格的子公司施工的情形)或个

人施工的；承包单位未派驻项目负责人、技术负责人、质量管理负责人、

安全管理负责人,或派驻的其中一人及以上与施工单位没有劳动关系和社

保关系,或派驻的项目负责人未对该工程的施工活动进行组织管理；合同

约定由承包单位负责采购的主要建筑材料、构配件及工程设备或租赁的施

工机械设备,由其他单位或个人采购、租赁,或施工单位不能提供有关采

购、租赁合同及发票等证明,又不能进行合理解释并提供相应证明的；劳

务承包人承包的范围是承包单位承包的全部工程,计取的是除上缴给承包

单位“管理费”之外的全部工程价款的；工程分包发包单位不是该工程的

施工总承包或专业承包单位的,但建设单位依约作为发包单位的除外。 

两个以上的单位组成联合体承包工程,在联合体分工协议中约定或者

在项目实际实施过程中,联合体一方不进行施工也未对施工活动进行组织

管理的,并且向联合体其他方收取管理费或者其他类似费用的,视为联合

体一方将承包的工程转包给联合体其他方。 

2.3《认定查处办法》规定,下列情况属于挂靠：没有资质的单位或个

人借用其他施工单位的资质承揽工程的；有资质的施工单位相互借用资质

承揽工程的。 

3 违法分包应承担的责任 

3.1《认定查处办法》明确规定违法分包应受到行政处罚。(1)对认定

有转包、违法分包违法行为的施工单位的处罚包括,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。对勘察、设计单位处合同约定的勘察费、设计费百分之二十五以上百

分之五十以下的罚款；对施工单位处工程合同价款百分之零点五以上百分

之一以下的罚款；对工程监理单位处合同约定的监理酬金百分之二十五以

上百分之五十以下的罚款。对因转包工程或者违法分包的工程不符合规

定的质量标准造成的损失,与接受转包或者分包的单位承担连带赔偿责

任。(2)对认定有挂靠行为的施工单位或个人的处罚包括,给招标人造成

损失的,依法承担赔偿责任；构成犯罪的,依法追究刑事责任。尚未构成犯

罪的,处中标项目金额千分之五以上千分之十以下的罚款,对单位直接负

责的主管人员和其他直接责任人员处单位罚款数额百分之五以上百分之

十以下的罚款；有违法所得的,并处没收违法所得；情节严重的,取消其一

年至三年内参加依法必须进行招标的项目的投标资格并予以公告,直至由

工商行政管理机关吊销营业执照。(3)对认定有转让、出借资质证书或者

以其他方式允许他人以本单位的名义承揽工程的施工单位的处罚包括,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。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百分之二以上

百分之四以下的罚款。 

3.2其它部分法律法规及行业政策规定的违法分包应承担的责任。根

据《 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》规定,雇员因安全生产事故遭受人身损害,发包人、分包人知道或者应

当知道接受发包或者分包业务的雇主没有相应资质或者安全生产条件的,

应当与雇主承担连带赔偿责任。 

《 高人民法院关于审理工伤保险行政案件若干问题的规定》规定,

用工单位违反法律、法规规定将承包业务转包给不具备用工主体资格的组

织或者自然人,该组织或者自然人聘用的职工从事承包业务时因工伤亡的,
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用工单位为承担工伤保险责任的单位。 

《安全生产法》规定,生产经营单位将生产经营项目、场所、设备发

包或者出租给不具备安全生产条件或者相应资质的单位或者个人的,责令

限期改正,没收违法所得；违法所得五万元以上的,并处违法所得一倍以上

五倍以下的罚款；没有违法所得或者违法所得不足五万元的,单处或者并

处一万元以上五万元以下的罚款；导致发生生产安全事故给他人造成损害

的,与承包方、承租方承担连带赔偿责任。 

4 合法分包中应承担的责任分析 

这里着重分析劳资关系方面的监督责任和连带责任。 

4.1承包企业对分包企业监督责任。《建设领域农民工工资支付管理暂

行办法》(以下简称《办法》)和《关于建立和完善劳务分包制度发展建筑

劳务企业的意见》(以下简称《意见》)都明确要求发包企业对分包企业进

行监督管理的责任,把发包企业当成分包企业的上级来对待。 

监督权应当由法律赋予并在合法的前提下行使,但在现行法律层面上,

关于发包企业对分包企业监督管理的规定是存在缺位的。在实践过程中,

发包企业依据上述规章及规范性文件对分包企业进行监督管理时,往往会

出现无所作为或矫枉过正的问题。 

另一方面,虽然发包、分包企业在产业链上是上下游关系,但在建筑工

程领域,建筑工程分包合同双方在法律上是平等的,二者之间的关系是商

务关系,作为民事关系的一种,自然受到《民法通则》和《合同法》等民商

法律的规范。发包企业和分包企业都是独立经营的企业,不存在上下级之

间的关系,这和发包企业与材料供应商之间的关系是完全一样的。发包企

业无权对分包企业的内部经营管理行为进行干涉,发包企业、分包企业都

要为各自的经营管理行为独立负责。从这个角度来分析,发包企业对分包

企业的监督管理更显得底气不足。 

4.2发包企业对分包企业施工中出现的质量、安全、劳资纠纷等承担

连带责任。发包企业对分包工程的质量、安全、进度等承担连带责任,这

是被大家熟悉和认同的。也具有法律层面的支撑。 

在劳资纠纷连带责任上,《办法》和《意见》二者有明显的区别：《办

法》中规定发包企业违反规定发包、分包给不具备用工主体资格的组织或

个人的情况下才承担清偿拖欠工资连带责任,《意见》则直接规定发包企

业对工程发生的劳务纠纷承担连带责任。《办法》是部门规章,属于准法的

范畴,《意见》是规范性文件,不具有法律属性。对于行政部门来说,是无

权通过规章及规范性文件对平等主体之间的民事活动确立连带责任的承

担。单纯为解决建设工程领域的拖欠问题而刻意加重个别主体的法律责任,

在理论层面上破坏了法律体系应该具有的统一性、完整性和稳定性,在实

践上也不能够得到有效的贯彻和实施。 

5 工程分包中存在的问题及应对措施 

5.1混淆专业工程分包和劳务分包。不能正确区分工程分包和劳务分

包,往往会被认定为违法分包。 

5.2对资质审核不严格。发包企业对分包企业的资质审核不严肃,只看

材料不审核。 

5.3违法分包中 常见、 容易出纠纷的就是将专业工程、劳务分包

给个人。如果确实需要但又没法招到大批农民工,我们可以考虑将“包工

头”纳入班组,转换成零散劳务承包,民工工资由发包方直接发放。 

5.4总分包企业对工程分包是否违法以及自身应承担的责任不清楚。

我们需要加强对法律法规的认识,只有认清自己存在的问题,才能正确处

理问题。 

5.5将纠纷消化在内部,避免拔出萝卜带出泥。在处理纠纷时,有一点

要做到,那就是在纠纷未处理完成前,暂扣结算款,保证自身利益不受侵

害。 

5.6加强安全、质量、民工工资发放等的管理,严禁以包代管。不出现

安全、质量事故,不出现纠纷,自然就没有了责任。 

6 结语 

工程分包是建筑业发展细化后的重要模式。但从现实情况来看,有关

法律法规和行业政策等的不完善,对责任的划分不明确或有失偏颇,导致

发包方承受极大压力,这无疑是饮鸩止渴。但我们要理解政府为了维护稳

定需要而做出的决定,因此,我们只能详细分析,努力规避,做好应对措施。 
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