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建筑法热点问题 

全国人大法工委对母公司中标交由子公司实施是否构成转包给出意见 

在建筑行业中，母公司中标交由子公司实施具

有相当的普遍性，2017 年 10 月 23 日全国人大常委

会法制工作委员会（以下简称“全国人大法工委”）

作出《对建筑施工企业母公司承接工程后交由子公

司实施是否属于转包以及行政处罚两年追溯期认

定法律适用问题的意见》(下称“《意见》”)，对

母公司中标交由子公司实施是否构成转包给出明

确意见。 

一、 《意见》出台背景 

我国建筑法、合同法及招投标法等相关法律法

规都禁止承包单位将其承包的全部建筑工程转包

给他人或者将其承包的全部建设工程肢解以后以

分包的名义分别转包给第三人。虽然法律法规对转

包行为做出明确禁止性的规定，但由于工程承包领

域的复杂性，在执法实践中，对如何界定转包行为

常常发生争议。 

2014 年住房城乡建设部颁发的《建筑工程施工

转包违法分包等违法行为认定查处管理办法（试

行）》（建市〔2014〕118 号印发，以下简称为“《管

理办法》”）第六条将转包界定为“指施工单位承

包工程后，不履行合同约定的责任和义务，将其承

包的全部工程或者将其承包的全部工程肢解后以

分包的名义分别转给其他单位或个人施工的行

为” 。该办法第七条列举了下列转包情形： 

1、 施工单位将其承包的全部工程转给其他单位

或个人施工的； 

2、 施工总承包单位或专业承包单位将其承包的

全部工程肢解以后，以分包的名义分别转给其

他单位或个人施工的； 

3、 施工总承包单位或专业承包单位未在施工现

场设立项目管理机构或未派驻项目负责人、技

术负责人、质量管理负责人、安全管理负责人

等主要管理人员，不履行管理义务，未对该工

程的施工活动进行组织管理的； 

4、 施工总承包单位或专业承包单位不履行管理

义务，只向实际施工单位收取费用，主要建筑

材料、构配件及工程设备的采购由其他单位或

个人实施的； 

5、 劳务分包单位承包的范围是施工总承包单位

或专业承包单位承包的全部工程，劳务分包单

位计取的是除上缴给施工总承包单位或专业

承包单位“管理费”之外的全部工程价款的； 

6、 施工总承包单位或专业承包单位通过采取合
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作、联营、个人承包等形式或名义，直接或变

相的将其承包的全部工程转给其他单位或个

人施工的； 

7、 法律法规规定的其他转包行为。 

《管理办法》对转包予以了清晰界定，并列举

了若干转包情形。按文义解释，根据《管理办法》，

母公司中标交由子公司实施的行为应当构成现行

法律规定的转包行为。但由于建筑行业中母公司中

标交由子公司实施的行为相当普遍，是建筑企业在

现行资质管理制度下的无奈选择和现实需要，而且

该行为本身与中标人将工程转包第三方性质上也

有区别，因此，实践中对于母公司中标交由子公司

实施的行为仍存在不同的认识，导致执法标准不统

一。 

2017 年 4 月 25 日，国家税务总局发布《关于

进一步明确营改增有关征管问题的公告》（国家税

务总局公告 2017 年第 11 号，以下简称“11 号文”），

11 号文规定“建筑企业与发包方签订建筑合同后，

以内部授权或者三方协议等方式，授权集团内其他

纳税人（以下称“第三方”）为发包方提供建筑服

务，并由第三方直接与发包方结算工程款的，由第

三方缴纳增值税并向发包方开具增值税发票，与发

包方签订建筑合同的建筑企业不缴纳增值税。发包

方可凭实际提供建筑服务的纳税人开具的增值税

专用发票抵扣进项税额” 。 

母公司中标交由子公司实施在实践中普遍存

在，11 号文将其从台下搬上台面，并似乎是从税务

角度认可了母公司中标交由子公司实施的行为的

合法性，引起了广泛关注，更加深了母公司中标交

由子公司实施行为合法性的不同认知。为此，住房

与城乡建设部向全国人大法工委发函请示，近日全

国人大法工委发布了《意见》。 

二、 《意见》的解读 

《意见》虽然没有对母公司中标交由子公司实

施是否属于转包给予明确的回复，但《意见》重申

以下几点： 

1、 《建筑法》第二十八条规定，禁止承包单位将

其承包的全部建筑工程转包给他人，禁止承包

单位将其承包的全部建筑工程肢解以后以分

包的名义分别转包给他人。 

2、 《合同法》第二百七十二条规定，发包人不得

将应当由一个承包人完成的建设工程肢解成

若干部分发包给几个承包人。总承包人或者勘

察、设计、施工承包人经发包人同意，可以将

自己承包的部分工作交由第三人完成。第三人

就其完成的工作成果与总承包人或者勘察、设

计、施工承包人向发包人承担连带责任。承包

人不得将其承包的全部建设工程转包给第三

人或者将其承包的全部建设工程肢解以后以

分包的名义分别转包给第三人。禁止承包人将

工程分包给不具备相应资质条件的单位。禁止

分包单位将其承包的工程再分包。建设工程主

体结构的施工必须由承包人自行完成。 

3、 《招标投标法》第四十八条规定，中标人应当

按照合同约定履行义务，完成中标项目。中标

人不得向他人转让中标项目，也不得将中标项

目肢解后分别向他人转让。中标人按照合同约

定或者经招标人同意，可以将中标项目的部分

非主体、非关键性工作分包给他人完成。接受

分包的人应当具备相应的资格条件，并不得再

次分包。 

同时，《意见》认为“现行法律对转包行为的

规定是明确的，这一问题属于法律执行问题，应当

根据实际情况依法认定和处理”。 

从以上内容看，全国人大法工委对于母公司中

标交由子公司实施的行为持否定态度是明确的，只

http://baike.esnai.com/view.aspx?w=%bc%af%cd%c5
http://baike.esnai.com/view.aspx?w=%b7%a2%c6%b1
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不过由于实践中违法发包、转包和分包行为多种多

样，全国人大法工委并未特别针对某一种行为，而

是通过重申法律法规的规定申明了自己的态度。 

在《公司法》下，母公司和子公司作为独立的

法人，独立承担民事责任。因此，除非建筑法、合

同法、招投标法等相关法律法规作出变更，在现有

的法律框架下，全国人大法工委不可能作出另外的

解释。其实，在《意见》出台之前媒体披露的有关

案件中，如“上海静安‘11•15’特别重大火灾事

故”、“杭州地铁湘湖站‘11•15’坍塌重大事故”，

政府主管机关均都认定母公司中标交由子公司实

施是违法转包行为。 

三、 《意见》影响展望 

《意见》颁布后，母公司中标交由子公司实施

这种实践中普遍存在的行为被曝于阳光下，执法部

门将来可能会加强这方面的执法力度。与母、子公

司分别作为独立的法人不同，分公司并不是独立的

法人，不具备独立承担民事责任的主体资格，总公

司中标后交分公司实施应不会被认定为转包。 

从税收角度，前述提及的国家税务总局 11 号

文的规定，并非对违法转包行为合法性的认可，而

是从税务征收管理的角度，解决“货物、劳务及应

税服务流”、“资金流”、“发票流”的“三流”

一致问题。 

至于总公司中标后交分公司实施的情况，根据

《增值税暂行条例》规定，分公司也可以单独开具

增值税发票。这样一来，总公司中标交由分公司实

施不仅具有法律上的合法性，也有税收方面的可行

性。未来，建筑行业是否会越来越多的采用此种方

式有待观察。 
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