
律师代理北京某市政工程公司、北京广汉市分公司应

诉陈某某诉其建设工程施工合同纠纷案 

 

【案情简介】 

2013 年，第三人苏某某挂靠北京某市政工程有限责任公司

（以下简称北京某市政工程公司），中标广汉市某房地产开发

有限公司开发的“广汉市维城新天地”项目，工程总价款 1 亿

余元，每月按照进度支付 70%工程款，验收合格支付 95%工程

款，其余 5%作为质保金，挂靠费为项目结算金额的 2%。该项

目为地下商场工程，位于四川省广汉市老城区黄金地段雒城公

园门口，北京某市政工程公司作为“广汉市维城新天地”项目

总承包方，根据当地规定，成立北京广汉市分公司作为项目公

司。2015 年 9 月 15 日，陈某某与北京广汉分公司签订施工合

同，对“广汉市维城新天地”项目中的地下商场进行装修施工，

对工程内容，价款等进行了约定。陈某某主张工程已经竣工，

并且双方在 2016 年 8 月 8 号，2016 年 8 月 16 号分别进行了

结算，北京广汉分公司尚欠工程款共计 2436660 元，要求支付

此工程款。陈某某的身份比较特殊，陈某某系第三人苏某某雇

佣的项目工作人员之一，因此，他对于第三人苏某某挂靠北京

某市政工程公司是完全知情的，发包方广汉市某房地产开发有

限公司仅支付了 2000 万左右的工程款，对于发包方广汉市某

房地产开发有限公司拖欠施工进度款也是完全知情的，苏某某

和北京某市政工程公司已经垫资一亿多元，开发商拖欠施工款，

导致总承包方不能支付分包商的分包工程款，形成了三角债。

北京广汉分公司和北京某市政工程公司为了自身的利益以及法



律法规和司法解释的规定，认为双方签订的协议为无效合同，

该项目尚未总体竣工验收，也没有进行分项验收，不具备工程

款的支付条件 。 

第三人在施工现场的项目经理分别为王某某、李某某，北京

某市政工程公司向四川省广汉市住建局备案的项目经理为高某

某。另，第三人苏某某刻制两枚北京广汉分公司的印章未向北

京某市政工程公司备案。 

本案程序上，原告陈某某起诉了北京某市政工程公司和北京

广汉分公司，为了便于法院查明案件事实，经北京某市政工程

公司和北京广汉分公司申请，追加了苏某某作为本案第三人，

第三人苏某某在法院的传唤下出庭做了陈诉。“广汉市雒城新

天地”项目主体结构已经于 2015 年 8 月验收结算。 

 

【代理意见】 

代理人做为被告的代理人发表如下代理意见： 

一、原告陈某某是自然人，不具有任何资质可以承包此项工

程，根据我国《最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》第一条第一款的规定“建设工程施

工合同，承包人未取得建筑施工企业资质或者超越资质等级所

签订的合同认定无效”，所以陈某某与北京广汉市分公司签订

的工程合同无效。 

二、根据我国《最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》第二条的规定“建设工程施工合

同无效，但建设工程经竣工验收合格，承包人请求参照合同的

约定支付工程价款的，应予支持”。但“广汉维城新天地”项



目尚未竣工验收，证人李某某所称的验收完毕仅是对原告施工

的事实，施工的工程量，工程款的金额的确认，并不等于验收

竣工，并且原告对其分包工程项目部分，并未举证证明其施工

的部分已经进行了分项竣工验收合格。所以并不具备支付工程

款的条件。 

三、原告提供施工合同的印章不是北京广汉分公司备案的印

章，结算单上的施工人员均不是北京广汉分公司在广汉住建局

备案的项目管理人员。 

四、苏某某（第三人）与北京某市政工程公司是挂靠关系，

原告是苏某某邀约的施工人员，应由苏某某承担支付工程款的

义务。 

 

【判决结果】 

驳回原告陈某某的诉讼请求。 

 

【裁判文书】 

(2017)川 0681 民初 265 号 

 

【案例评析】 

本案涉及建设工程中分包，挂靠等很普遍的工程现象和常见

的法律问题。分包是承包人在承包工程后，将其承包范围面的

部分工程项目交给第三人完成的行为。根据“《建设工程质量

管理条例》”第 78 条第二款规定，违法分包主要是指以下情

况: 



（一）总承包方将建设工程分包给不具备相关资质条件的单

位。 

（二）建设工程总承包方合同中没有约定，但又未经建设单

位认可，承包单位将其承包的部分建设工程交由其他单位完成

的。 

（三）施工总承包方将建设工程的主体结构施工分包给其他

单位的。 

（四）分包单位将其承包的建设工程再分包的。 

上面是法律对违法分包的有关界定，本案中陈某某是自然人，

根本不具备建设工程分包人的相关资质条件，违反以上第一条

的规定，所以陈某某与北京广汉分公司签订的分合同无效。 

另外，原告主张的根据《最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》第二条的规定“建设工

程施工合同无效，但建设工程经俊工验收合格，承包人请求参

照合同的约定支付工程价款的，应予支持”中，对于竣工验收

合格也有错误的认识。根据《住房和城乡建设部建筑工程施工

质量验收统一标准》的规定，建设工程施工质量验收划分为单

位工程，分部工程，分项工程和检验批。分项工程可按主要工

种，材料，施工工艺，设备类别进行划分。在本案中，原告施

工的工程内容为商场所有区域外墙夹壁墙安装，铺贴地砖，应

属于《住房和城乡建设部建设工程施工质量验收统一标准》附

录 B 建筑工程的分项工程，分项工程划分序号 3 中装饰装修中

的分项工程内容。而作为分项工程的验收应有专业监理工程师

组织施工单位项目专业技术负责人等进行验收。作为“广汉市

潍城新天地”整体尚未竣工。证人李某某所称的验收完毕，并



不等于验收竣工。因此原告主张根据《最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》第二条的规

定并不能得到支持！ 

因此，在本案中，违法分包是原告败诉的主要原因。 

 

【结语和建议】 

分包是法律允许的行为，合法的分包是不为法律所禁止的。

合法分包，主要是对主体符合资质要求，专业工程经约定或认

可条件性下的分包。分包的内容是除主体结构的施工外的部分

内容，还允许一次分包且分包指向内容合法。 

合法分包属于法律允许的经营行为，因此，对于合法分包应

认定为有效并依照合同的约定进行处理。 

违法分包、非法转包和挂靠是法律明确禁止的行为，对此，

法律明确规定这三种行为无效。同时，根据《最高人民法院关

于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律的解释》第 4 条的

规定，承包人非法转包、违法分包建设工程或者没有资质的实

际施工人借用有资质的建筑施工企业名义与他人签订建设工程

施工合同的行为无效，人民法院可以收缴当事人已经取得的非

法所得。 

在结算问题上，根据《最高人民法院关于审理建设工程合同

纠纷案件的暂行意见》第 20 条的规定，分包、挂靠签订的建

设工程合同被确认无效后，应按实际施工人的建筑资质等级结

算工程款，但对施工人主张的工程结算中有关计划利润部分的

请求可不予支持。 



另外违法分包，非法转包，挂靠的行政，刑事责任问题，

《建筑法》及《建设工程质量管理条例》也作出了具体规定。 
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