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建设工程项目中指定分包的“罪与罚” 

作者：陈朕丨冯晨妍 

在协助客户处理建设工程项目相关的合同架构安排、合同管理的过程中，我们经常会遇到项目中采用指

定分包（也称为“甲指分包”）的模式。区别于施工总承包模式下由总承包单位自主选择各专业分包商对分

部分项工程进行分包的方式，指定分包是指由建设单位/业主（或业主的工程师、项目管理公司等）挑选或

直接指定项目实施、货物采购等分包商的行为。指定分包在工程实践中的存在，除部分可能是出于不合规安

排以外，更多则是出于项目的客观实际需要，比如特殊行业（如医药、化工）项目中技术标准较高的专业工

程，或者比如某些跨国公司要求全球统一采购的专业材料、设备。 

国际工程中并不禁止指定分包。不少建设单位、施工单位，甚至工程项目管理公司都会认为指定分包在

我国建设工程实务中已是一种颇为常见且成熟的模式，因而往往忽视其中隐藏的中国法下的合规与法律风

险。以下我们将从法律角度对指定分包模式下涉及的常见法律问题进行简要分析，旨在梳理并探讨能够适当

平衡商业安排和法律风险的可行路径。 

一、我国现行法律体系关于指定分包的规定 

《建筑法》作为建设工程领域的上位大法，对“指定分包”并未有规定，对“指定供货”有明确规定。

此外，有部分部门规章从招投标程序和工程质量监管的不同角度，明确禁止业主直接指定分包人的行为。 

根据《工程建设项目施工招标投标办法》第 66 条的规定，招标人不得直接指定分包人。该办法的适用

范围是中国境内的工程施工招标投标活动，既包括公开招标，也包括邀请招标。 

根据《房屋建筑和市政基础设施工程施工分包管理办法》第 7 条的规定，建设单位不得直接指定分包工

程承包人。任何单位和个人不得对依法实施的分包活动进行干预。 

地方法规层面，上海也有类似规定。比如《上海市建设工程质量和安全管理条例》第 13 条第 1 款规定，

建设单位应当依法将建设工程发包给具有相应资质等级的单位，不得将建设工程肢解发包或者指定分包单

位。 

由此可见，不论建设工程项目是否涉及招投标程序，建设单位直接指定分包工程的承包人，截至目前都

是明确禁止的行为。 
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二、指定分包的法律后果 

（一）行政法律后果 

虽然在部门规章的层面对指定分包存在如上所述的禁止性规定，但现行法律法规并未进一步明确

相关的行政责任和罚则。严格而言，指定分包目前并不属于相关规定明确列举的违法发包/分包的情形。

这其中经历了一个立法演变的过程。在（建市〔2014〕118 号）《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）》第五条中，曾经将“建设单位违反施工合同约定，通过各种形式要求承

包单位选择其指定分包单位”的情形定性为属于违法发包，但在住房和城乡建设部后续颁布的取代前述

试行办法的正式管理办法，即建市规〔2019〕1 号《建筑工程施工发包与承包违法行为认定查处管理办

法》中，删除了将指定分包认定为违法发包的情形的条款。 

参考上述立法的演变且基于其精神内涵，实务中对于建设单位指定分包也呈现出逐渐弱化其违法

属性、甚至不再认定其系违法行为的趋势。 

在地方法规层面，上海的地方性法规还从一定程度上承认了特定形式的指定分包，但要求建设单位

应当在招标文件中明示或者事先与总承包单位进行协商并在施工总承包合同中约定。根据《上海市建筑

市场管理条例（2022 修正）》第 26 条，建设单位需要在施工总承包范围内确定专业分包单位或者建设

工程材料、设备供应单位的，应当在招标文件中明示或者事先与总承包单位进行协商，并在施工总承包

合同中约定；确定的专业分包单位或者材料、设备供应单位应当接受总承包单位的管理，并由总承包单

位进行相关工程款项的结算和支付。……采取前两款发包方式的，建设单位与施工总承包单位的承包合

同应当明确建设单位的责任。 

综上，我们观察到工程施工的监管法规与实践有逐步与国际工程接轨的趋势，我们可以认为对专业

工程进行指定分包的行政法律风险相对可控。如果采取指定分包，对建设单位/业主而言，需重点关注

相应的民事法律风险。 

（二）民事法律风险（发包人角度） 

以上禁止指定分包的规定皆出自于部门规章或地方性法规，并非效力性强制性规定，因此指定分包

并不会当然导致分包合同无效。然而根据相关司法解释的规定，发包人可能需要对因指定分包单位的原

因出现的工程质量问题承担过错责任。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（一）》第 13 条，因发包人直接指定分包人分包专业工程造成建设工程质量缺陷，发包人

应当承担过错责任。关于如何理解发包人的“过错”，实务裁判中，有观点认为指定分包行为本身即具

有过错（例如（2016）鲁 02 民终 6584 号），这种观点可以理解为将指定分包视作一种“程序性过错”；

也有裁判观点会对分包的具体情况进行实质考察，从而判定发包人是否存在“实质性过错”，例如发包

人指定的分包单位并不具有承包分包工程的合法资质，构成发包人在选定分包单位时存在过错（例如

（2020）粤 06 民终 1948 号）。在认定过错责任时，法院一般会结合各当事方的实际履约情况及过错大

小，酌定各方的责任比例。 

三、指定分包的实务建议 

为了尽可能避免指定分包对建设单位/业主的民事法律风险，我们建议业主可以考虑向总承包单位提供

一份可供选择的分包商名单，同时要求总承包单位从这些名单中选择专业分包商或供应商。如果项目采用招

投标形式的，建设单位可以在招标文件中向投标人明确部分分包工程的专业分包商名单和总承包单位选择
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的要求；如果项目采用直接发包的形式，业主则可以在总承包商的遴选程序中以及总承包合同中明确该要

求。视项目的具体情况，各方也可以考虑在项目开工后由业主或工程师根据合同约定指定分包商（国际工程

中相对比较常见）。 

在付款方面，指定分包基本与普通的总承包单位自主选定分包商的模式采用的付款路径相同，即通过总

承包单位向分包商付款，而并不由业主直接向分包商付款。如果总承包单位希望要求分包工程款项的支付以

总承包单位收到业主的该部分付款为前提条件的（俗称“背靠背条款”），还应当注意此类背靠背付款条款的

效力。根据最高人民法院 2024 年 8 月 27 日发布的《关于大型企业与中小企业约定以第三方支付款项为付

款前提条款效力问题的批复》，大型企业在建设工程施工、采购货物或者服务过程中，与中小企业约定以收

到第三方向其支付的款项为付款前提的，因其内容违反《保障中小企业款项支付条例》第六条、第八条的规

定，人民法院应当根据民法典第一百五十三条第一款的规定，认定该约定条款无效。这就意味着总承包单位

在与分包商签订背靠背条款之前需要先判断其自身与分包商的规模是否符合前述司法解释中“大、中小型企

业”的规模标准，具体请见《关于印发中小企业划型标准规定的通知》规定的规模认定标准。 

同时，我们还建议业主就指定分包安排向总承包单位支付约定的管理费，以便落实总承包单位对整个施

工现场的安全管理责任，包括对分包工程的安全管理责任。在此基础上，还需要在总承包合同中明确由总承

包单位承担该专业分包工程的缺陷修复和保修责任。 

另外，指定分包在国际工程中也相当常见。以 FIDIC 黄皮书为例，根据《2017 年版 FIDIC 生产设备和

设计 — 施工合同条件》（黄皮书）通用条款第 4.5 条，指定分包商是指在雇主要求中指定的分包商，或者

工程师根据“暂列金额”的规定指示承包商雇用的分包商。该条还进一步规定，承包商有权基于合理理由

（例如指定分包商缺乏足够的能力、资源、财力，或者在承包商未被免除承担因分包商原因导致的分包工作

相应义务和责任时）反对雇主或工程师的指定，除非雇主同意保障承包商免受这些事项的影响。在 2017 年

版的 FIDIC 红皮书和银皮书中也有该等规定，可见 FIDIC 合同条款对于指定分包模式的态度也是希望在雇

主的制定和承包商的利益之间寻求平衡，通过赋予承包商合理的否定权，保护承包商不因指定分包商的原因

承担本不应由其承担的额外义务和责任。 

综上，建设单位/业主在采用指定分包模式前，需要结合建设项目、总承包单位、分包单位的具体情况

以及其中可能会产生的法律风险进行综合评估，并采用合适的方式及合同条款与总承包单位沟通，以求商业

目的得以有效实现。 
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