
案件名称：某劳务公司允许他人以本单位名义承揽工程受行政处罚以案释法案例
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电话：28468682
二、案例正文采集
【案情介绍】
2020年11月天津市住房和城乡建设综合行政执法总队（以下简称总队）在建筑市场专项检查中发现，南通某建筑劳务有限公司（以下简称劳务公司）允许自然人刘某等人以本单位名义承揽该项目的劳务作业，涉嫌存在出借资质承揽工程行为。
【调查与处理】
通过查阅该劳务公司与项目施工总承包单位签订的《建设工程施工劳务分包合同》，该合同签订于2019年7月，合同承接范围包括该项目的模板脚手架、木工、焊接、砌筑、钢筋、抹灰、混凝土、油漆等劳务作业，劳务公司现场负责人为自然人刘某，双方签订合同价款为1000万元。
总队执法人员核实该劳务公司现场负责人刘某的身份时发现，该劳务公司并没有为现场负责人刘某缴纳社会保险。通过进一步调查得知，该劳务公司负责人与自然人刘某比较熟悉，双方口头约定允许自然人刘某以该劳务公司名义承揽该项目的劳务作业，并委派自然人刘某为该劳务公司派驻施工现场负责人，委派自然人祁某为该劳务公司派驻施工现场的专职安全员，现场劳务作业和劳务人员均由现场负责人刘某负责管理。遂总队执法人员对该劳务公司制作了《调查问询笔录》，劳务公司对其允许他人以本单位名义承揽工程行为予以承认。执法人员收集了与案件有关的分包合同、分包单位营业执照、企业资质、安全生产许可证、现场主要管理人员社会保险缴纳凭证等材料。
该劳务公司的行为，属于《建筑工程施工发包与承包违法行为认定查处管理办法》（建市规[2019]1号）（以下简称《办法》）第十条第一项“存在下列情形之一的，属于挂靠：（一）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”情形，违反了《建设工程质量管理条例》第二十五条第二款“禁止施工单位超越本单位资质等级许可的业务范围或者以其他施工单位的名义承揽工程。禁止施工单位允许其他单位或者个人以本单位的名义承揽工程”的规定。
依据《建设工程质量管理条例》第六十一条“违反本条例规定，勘察、设计、施工、工程监理单位允许其他单位或者个人以本单位名义承揽工程的，责令改正，没收违法所得，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2%以上4%以下的罚款；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。”由于检查时该项目已经进入收尾阶段，劳务公司承揽的劳务作业施工已经完成，故总队未对其下达《责令改正通知书》。因劳务公司允许自然人刘某以本单位名义承揽工程为口头约定，执法人员无法获取刘某向劳务公司缴纳管理费用的相关证据，故不涉及没收违法所得。经过总队行政处罚案件审核会集体讨论，最终决定对该劳务公司处23万元的罚款。
【法律分析】
本案的焦点是如何认定允许他人以本单位名义承揽工程问题。《建设工程质量管理条例》第二十五条第二款规定“禁止施工单位超越本单位资质等级许可的业务范围或者以其他施工单位的名义承揽工程。”
允许他人以本单位名义承揽工程有三大特点:(1)挂靠人没有从事建筑活动的主体资格,或者虽有从事建筑活动的资格,但不具备与建设项目要求相适应的资质等级;(2)施工企业具有与建设项目要求相适应的资质等级,但往往缺乏承揽该工程项目的手段和能力;(3)挂靠人向施工企业交纳一定数额的“管理费”,以被挂靠企业名义对外订立合同、办理有关手续。但被挂靠企业不实际参与施工活动管理,或者形式上进行“管理”,但不承担技术、质量等实质责任。
允许他人以本单位名义承揽工程主要有两种表现:一是直接借用资质,多见于低资质等级的施工企业以高资质企业之名承揽工程、签订合同;二是内部承包,多见于个人有了工程承接意向后,寻找一个符合项目要求的施工企业进行挂靠,由该企业与发包人签订施工合同,然后该企业任命或聘用挂靠人为其单位员工,并委以项目经理或施工负责人职务,双方签订内部承包合同,约定由挂靠人承担项目的人、财、物及施工管理职责,被挂靠企业则负责处理项目的对外事务,挂靠人向挂靠企业缴纳内部承包管理费。相比较而言,后者更具有隐蔽性。
《办法》第九条规定了“本办法所称挂靠，是指单位或个人以其他有资质的施工单位的名义承揽工程的行为。前款所称承揽工程，包括参与投标、订立合同、办理有关施工手续、从事施工等活动。”同时，《办法》第十条列举了九种挂靠行为的情形，本案中劳务公司的行为，属于《办法》第十条第一项“存在下列情形之一的，属于挂靠：（一）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”情形，应当认定为挂靠。
【典型意义】
[bookmark: _GoBack]《中华人民共和国建筑法》、《建设工程质量管理条例》等相关法律法规皆明令禁止以其他施工单位名义承揽工程和允许其他单位或者个人以本单位名义承揽工程。在实践中，为在发承包竞争活动中争取到工程项目，一些施工单位或者个人由于自身资质条件不符合或者无资质，不符合项目承包所要求的资质条件，会采用种种手段骗取发包方的信任，其中包括借用其他单位的资质证书，以其他单位名义承揽工程等手段进行违法承包活动。这种行为一方面严重扰乱了建筑市场秩序，另一方面也给工程留下了质量安全隐患。由于借用他人资质承揽工程的单位往往在资质等级、管理人员资格、企业管理能力等均不足以满足承揽工程要求，在拿到工程后，会向出借方缴纳一大笔的管理费用，种种支出势必会导致借用方以靠偷工减料、以次充好等非法手段赚取利润，这样必然会给工程施工过程带来安全隐患，给未来使用造成质量隐患。
该案例典型意义在于：全面落实“谁执法谁普法”普法责任制，通过执法与服务相结合的方式，对检查中存在的违法行为依法严格查处，向存在违法行为的单位普及建设领域法律法规以及违法行为认定方法，举一反三，引导其在工程建设过程中的每一个环节依法合规，共同促进我市建筑市场规范有序发展，营造造良好的法治营商环境。

