
《山西省建设工程施工发包与承包管理办法》

（公开征求意见稿）
第一章  总则
第一条【制定目的】为了规范建设工程施工发包与承包活动，维护建设工程市场秩序，保证建设工程质量和安全，预防施工发包与承包腐败，根据《中华人民共和国招标投标法》《中华人民共和国民法典》《建设工程质量管理条例》《建设工程安全生产管理条例》等法律法规，结合本省实际，制定本办法。
第二条【适用范围】在本省行政区域内进行的建设工程施工发包与承包活动，适用于本办法。
本办法中建设工程是指建筑物和构筑物的新建、改建、扩建及其相关的装修、拆除、修缮等工程。
第二章  建设工程施工发包与承包

第三条【发包条件】建设单位应当在发包前完成项目审批、核准或备案程序。企业投资项目应当在核准或备案后，进行项目发包。政府投资项目应当在完成投资决策审批后进行项目发包。
第四条【发包方式】建设工程施工发包分为招标发包和直接发包。
依法必须招标的建设工程，应当采用招标发包方式。招标人依法通过招标将建设工程发包给具备相应资质等级的投标人。
非依法必须招标的建设工程，建设单位可以直接发包给具有相应资质等级和施工能力的承包单位。
第五条【承包条件】承包单位应当具备承担项目建设的能力，具备国家有关规定或招标文件对投标人的资格条件规定。承包单位应当按照其资质等级承包建设工程项目，同时具有相应的施工能力。
第六条【承包方式】建设工程施工的承包分为总承包和专业承包。
第七条【分包方式】建设工程施工的分包分为专业工程分包和劳务作业分包。

第八条【分包条件】按照合同约定或者经过建设单位同意，建设工程施工总承包单位可以将项目的部分非主体、非关键性工作依法进行分包。

总承包单位有权自主选择符合资质条件的专业承包单位，其他任何单位和个人不得违规指定分包。

总承包单位和专业承包单位可以将承包范围内的劳务作业部分分包给具有相应资质条件的劳务作业单位。
第九条【总承包合同管理】鼓励建设工程的总承包合同采用相关行业示范文本。
建设工程施工的建设单位与承包单位应当依法订立建设工程施工的书面合同，明确双方的权利和义务。建设单位应履行办理法律规定由其办理的许可、批准或备案，为承包单位提供施工现场，按合同约定向承包单位及时支付合同价款等义务。承包单位应履行合同约定的工程质量、安全、进度等义务。
第十条【分包合同管理】鼓励建设工程分包合同采用相关行业示范文本。分包合同应当遵循承包合同的各项原则，满足承包合同中质量、安全、进度等要求。
承包单位应当建立健全施工分包管理制度和台帐，对分包工程的实施向建设单位负责，并承担相应责任。

分包单位应当依据分包合同的约定，组织分包工程的施工，对分包工程的质量、安全、进度等实施有效控制。分包单位对其分包的工程向承包单位负责，并就所分包的工程向建设单位承担连带责任。
第三章  建设工程施工发包与承包违法行为

第十一条【违法行为】本办法所称建设工程施工发包与承包违法行为是指违法发包、转包、违法分包及挂靠等违法行为。
第十二条【违法发包的定义】违法发包是指建设单位将工程发包给个人或不具有相应资质的单位、支解发包、违反法定程序发包及其他违反法律法规规定发包的行为。
第十三条【违法发包的认定】存在下列情形之一的，属于违法发包：
（一）建设单位将工程发包给个人；
（二）建设单位将工程发包给不具有相应资质的单位；
（三）依法应当招标未招标或未按照法定招标程序发包；
（四）建设单位设置不合理的招标投标条件，限制、排斥潜在投标人或者投标人；
（五）建设单位将一个单位工程的施工分解成若干部分发包给不同的施工总承包或专业承包单位；
（六）法律法规规定的其他违法发包行为。
第十四条【转包的定义】转包是指承包单位承包工程后，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支解后以分包的名义分别转给其他单位或个人施工的行为。
第十五条【转包的认定】存在下列情形之一的，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：
（一）承包单位将其承包的全部工程直接或变相转给其他单位或个人施工；
（二）承包单位未派驻主要项目管理人员，或派驻的主要项目管理人员非本单位人员；
（三）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；
（四）发承包双方之间没有工程款收付关系，或承包单位收到工程款项后转拨给其他单位和个人，又不能进行合理解释并提供相应证明的；
（五）劳务作业承包单位承包的范围是承包单位承包的全部工程，劳务作业承包单位计取的是除上缴给承包单位“管理费”之外的全部工程价款；
（六）劳务作业的发包单位不是该工程的承包单位；
（七）专业工程的发包单位不是该工程的施工总承包或专业承包单位的，建设单位依约发包的专业工程除外；
（八）法律法规规定的其他转包行为。
第十六条【违法分包的定义】违法分包是指承包单位承包工程后违反法律法规规定，把工程分包给其他单位或个人施工的行为。
第十七条【违法分包的认定】存在下列情形之一的，属于违法分包：
（一）承包单位将其承包的工程分包给个人；
（二）承包单位将工程分包给不具备相应资质单位；
（三）承包单位将承包合同范围内主体结构进行分包，依法可以分包的钢结构工程除外；

（四）专业承包单位将其承包工程中非劳务作业部分再分包；
（五）劳务作业承包单位将其承包的劳务再分包；
（六）劳务作业承包单位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；
（七）法律法规规定的其他违法分包行为。
第十八条【挂靠的定义】挂靠是指单位或个人以其他单位的名义承揽工程的行为。
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。
第十九条【挂靠的认定】存在下列情形之一的，属于挂靠：
（一）单位或个人借用其他施工单位的资质承揽工程；
（二）本办法第十五条第（二）至（七）项规定的情形，有证据证明属于挂靠；
（三）法律法规规定的其他挂靠行为。
第四章  法律责任

第二十条【监督管理】县级以上有关行政主管部门按照职能分工，分别对所监管行业领域的建设工程施工活动实施监督管理，并受理相关的投诉、举报和信访事项，查处相应市场主体的违法违规行为。工业、国土资源、生态环境、房屋建筑和市政工程、交通、水利、农业、广播电视、能源、林业、通信等行业领域建设工程施工的监督执法，分别由工业和信息化、自然资源、生态环境、住房和城乡建设、交通运输、水利、农业农村、广播电视、能源、林业和草原、通信等部门负责。
第二十一条【投诉举报方式】任何单位和个人发现建设工程施工发包与承包违法行为的，均可向工程所在地县级以上有关行政主管部门或监察机关投诉举报。
第二十二条【投诉举报受理】县级以上有关行政主管部门接到本行政区域内涉及本行业建设工程发包与承包违法行为的投诉举报，应当依法受理、调查、认定和处理。
第二十三条【合同监督管理】县级以上有关行政主管部门按照职能分工，分别对所监管行业领域的建设工程合同实施活动实施监督管理。
建设单位与承包单位不按照招标文件和承包人的投标文件订立合同的，或者订立背离合同实质性内容的协议的，责令改正，行政主管部门依法对建设单位和承包人进行处罚。
第二十四条【违法发包的处罚】对建设单位存在本办法第十三条规定的违法发包情形的处罚：
（一）依据本办法第十三条第（一）（二）项规定认定的，依据《建设工程质量管理条例》第五十四条规定进行处罚；
（二）依据本办法第十三条第（三）（五）项规定认定的，依据《中华人民共和国招标投标法》第四十九条、《建设工程质量管理条例》第五十五条规定进行处罚；
（三）依据本办法第十三条第（四）项规定认定的，依据《中华人民共和国招标投标法》第五十一条规定进行处罚。
第二十五条【违法发包的处罚】建设单位违法发包，拒不整改或者整改后仍达不到要求的，视为没有依法确定施工企业，将其违法行为记入诚信档案，实行联合惩戒。
对全部或部分使用国有资金的项目，建设单位将建设工程支解发包的，可以暂停项目执行或者暂停资金拨付，同时将建设单位违法发包的行为告知其上级主管部门及纪检监察部门，并建议对建设单位直接负责的主管人员和其他直接责任人员给予相应的行政处分。 
第二十六条【转包的处罚】对认定有转包违法行为的单位，依据《建设工程质量管理条例》第六十二条规定进行处罚。
第二十七条【违法分包的处罚】对认定有违法分包违法行为的施工单位，依据《建设工程质量管理条例》第六十二条规定进行处罚。
第二十八条【挂靠的处罚】对认定有挂靠行为的施工单位或个人，依据《中华人民共和国招标投标法》第五十四条等相关规定进行处罚。
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单位，依据《建设工程质量管理条例》第六十一条规定进行处罚。
第二十九条【责任人员的处罚】对建设单位、施工单位给予罚款处罚的，依据《建设工程质量管理条例》第七十三条、《中华人民共和国招标投标法》第四十九条规定进行处罚。
第三十条 【机关工作人员的处罚】国家机关工作人员在监督管理工作中玩忽职守、滥用职权、徇私舞弊，构成犯罪的，依法追究刑事责任；不构成犯罪的，依法给予行政处分。
第三十一条【从严处罚】对2年内发生2次及以上建设工程施工发包与承包违法行为的单位，应当依据本办法第二十四至二十八条规定，按照情节严重情形给予处罚。有本条规定情形的，对单位直接负责的主管人员和其他直接责任人员依法给予处分。
第三十二条【特殊情形】因建设工程施工发包与承包违法行为导致发生质量安全事故的，应当按照有关法律、法规的规定进行处罚和追究责任。
第三十三条【信用管理】县级以上人民政府有关行政主管部门应将查处的建设工程施工发包承包违法行为和处罚结果记入相关单位或个人信用档案，同时向社会公示。
第五章  附则

第三十四条  本办法自   年   月  日起施行，有效期5年。



