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7_AD_91_E5_B7_A5_E7_c41_65779.htm 建筑工程分包市场是

随着劳动生产率的提高和社会分工发展的必然产物，是人们

追求建筑市场效率，实现有序竞争的迫切需求。加入WTO后

，积极发展建筑工程分包市场更是建筑业企业与国际接轨的

客观要求。 目前，在国内建筑分包市场存在着，违法分包、

非法分包，非法挂靠、主管部分或行政部门强行指令分包行

为，牺牲了工程质量，破坏了施工安全，侵害了社会利益，

大量引入低素质劳动力，使工程质量和安全生产存在隐患，

承发包双方之间主体地位不平等的情况，使分包人合法权益

受到损害，造成分包人生产困难，职工生活困难的现象，总

分包关系在一定程度上滋生腐败。 因此，正确认识与处理分

包的行为，从法律上完善对建筑工程分包市场的管理，规范

建筑市场，维护国家财产不受损害，维护劳动者的合法权益

，杜绝腐败，维护社会稳定有着重要的意义。 本文通过对建

筑工程分包的概述，介绍分包的形式，分包活动的特征，结

合合同法、建筑法有关法律条款，论述了建筑工程分包合同

的性质，是并存的债务移转，不是“第三人代为履行”；讨

论了建筑工程分包合同民事责任关系，合同相对性原则，建

议地方立法制约分发包人带资、垫资承包工程的心理，增强

保护分承包人利益；区分建筑劳务合同与劳动合同，以及对

建筑工程分包的监督管理等方面做了论述。 随着建筑劳动生

产率的提高和社会分工的发展，从法律上完善对建筑工程分

包市场的管理是加入WTO后国内建筑企业与国际接轨的客观



要求。在国内建筑分包市场存在着：违法分包、非法转包、

非法挂靠等行为的存在，牺牲了工程质量，破坏了施工安全

，侵害了社会利益；低素质劳动力的进入，也是工程质量和

安全生产的隐患；现实中，承发包双方之间不平等的情况大

量存在，分包人的合法权益因此受到损害。因此，正确认识

与处理分包的行为具有十分重要的意义。本文从分包的定义

，特征入手，对违法分包、转让、挂靠等行为进行粗浅探讨

，以期抛砖引玉、共同推动、促进建筑工程分包市场行业的

健康发展。 一、建筑工程分包合同的概述 （一）建筑工程分

包合同的概念。 建筑工程分包合同是指从事工程总承包的单

位将所承包的建设工程的一部分依法分包给具有相应资质的

承包单位，该承包人不退出承包关系，其与第三人就第三人

完成的工作成果向发包人承担连带责任而订立的合同。分包

活动中，作为发包一方的建筑施工企业是分发包人，作为承

包一方的建筑施工企业是分承包人。根据交易对象的不同，

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建筑业企业完成的活动。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。 （二）

建筑工程分包活动的特征 1 首先，主体是特定的。一般的，

分发包人是直接从建设单位承接工程任务的建筑业企业，分

承包人是从分发包人那里承接工程任务的专业承包企业或者

劳务分包企业；两者在市场中的地位是平等的。建设单位不

是分包市场的主体。建设行政主管部门或工商行政管理机关

等部门也不是分包市场的主体，它们是建筑市场管理的主体



，它们与市场主体之间的关系是建筑市场管理活动的纵向的

行政关系。 2 其次，客体是特定的。分包交易的客体是承、

发包双方的权利义务共同指向的对象，包括承、发包范围内

的专业性建筑产品或建筑劳务。交易客体必须是建筑工程中

由法律、法规或规章规定允许分包的部分，或者从反面理解

，交易客体不得是法律、法规或规章禁止分包的部分。 3 最

后，主体之间的关系是横向的平等的财产关系。它根源于承

发包双方之间的地位平等。但不平等的情况现实存在，不过

这也恰说明，我们需要发展分包市场并对其引导、管理和监

督。 （三）建筑工程分包行为的原因： 1 技术上需要。总承

包商不可能，也不必具备总承包合同工程范围内的所有专业

工程的施工能力。通过分包的形式可以弥补总承包商技术、

人力、设备、资金等方面的不足。同时总承包商又可通过这

种形式扩大经营范围，承接自己不能独立承担的工程。 2 经

济上的目的。对有些分项工程，如果总承包商自己承担会亏

本，而将它分包出去，让报价低同时又有能力的分包商承担

，总承包商不仅可以避免损失，而且可以取得一定的经济效

益。 3 转嫁或减少风险。通过分包，可以将总包合同的风险

部分地转嫁给分包商。这样，大家共同承担总承包合同风险

，提高工程经济效益。 4 业主的要求。业主指令总承包商将

一些分项工程分包出去。通常有如下两种情况： （1）对于

某些特殊专业或需要特殊技能的分项工程，业主仅对某专业

承包商信任和放心，可要求或建议总承包商将这些工程分包

给该专业承包商，即业主指定分包商。 （2）在国际工程中

，一些国家规定，外国总承包商承接工程后必须将一定量的

工程分包给本国承包商：或工程只能由本国承包商承接，外



国承包商只能分包。这是对本国企业的一种保护措施。 以上

两种情况，业主对分包商有较高的要求，也要对分包商作资

格审查。没有工程师（业主代表）的同意，承包商不得谁便

分包工程。由于承包商向业主承担全部工程责任，分包商出

现任何问题都由总包负责，所以分包上分包商的选择要十分

慎重。一般在总承包合同报价前就要确定分包商的报价，商

谈分包合同的主要条件，甚至签订分包意向书。 100Test 下载

频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


