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【典型案例】

2020 年 6 月，A 市 B 区农业农村局为解决其下属事业单

位 B 区能源办经费不足的问题，借用开源公司（有施工资质

的私营建筑企业）资质承建工程项目获取收入。B 区农业农

村局与开源公司商定：开源公司配合 B 区能源办设立开源公

司 C 分公司，C 分公司由 B 区能源办全权负责，B 区农业农

村局安排 B 区能源办工作人员李某担任 C 分公司负责人，李

某无需向开源公司负责，开源公司中标工程项目后转包给 C

分公司，C 分公司负责工程建设和质量，按工程款 5%比例上

交开源公司管理费，并自负盈亏。2020 年 9 月，开源公司中

标了某价值 600 万元项目后将其转包给 C 分公司，在扣除 30

万元管理费后，将项目款 570 万元拨付给 C 分公司，B 区能

源办负责 C 分公司账务。李某将上述工程分给 4 名施工人实

施，并负责拨付工程款等。其间，李某以处理 B 区能源办有

关费用为由，让施工人 D 虚开水泥款发票 30 万元向 C 分公



司报账，李某在支出审批单上签批同意，D 收到款项后交给

李某，李某将其非法占有。

【分歧意见】

本案中，对于李某套取 30 万元行为如何认定，有两种

不同意见。

第一种意见认为：B 区农业农村局设立 C 分公司分包工

程的行为系违规经商办企业，且 B 区能源办无施工资质，其

通过 C 分公司分包开源公司工程的行为无效，工程的实施主

体仍是开源公司。另外，开源公司虽拨付给 C 分公司 570 万

元，但该 570 万元仍是开源公司资金。因此，李某是利用代

表开源公司管理工程项目的职务便利套取开源公司资金，构

成职务侵占罪。

第二种意见认为：B 区农业农村局设立 C 分公司分包工

程的行为系违规经商办企业。虽然挂靠他人资质分包工程的

行为违法，但 B 区农业农村局仍要以单位财产对分包的工程

负责。李某受 B 区农业农村局委派并按照其授权在 C 分公司

管理工程项目、拨付工程款等，系国有单位委派到非国有公

司从事公务的人员，其利用职务便利套取公款归个人非法占

有，构成贪污罪。

【评析意见】



笔者同意第二种意见，理由如下：

一、B 区农业农村局设立开源公司 C 分公司承揽业务构

成违纪违法，但仍需以单位财产承担责任

首先，B 区农业农村局借用开源公司资质设立 C 分公司

系违规经商办企业，并违反禁止挂靠资质分包工程的相关法

律规定。《关于严禁党政机关和党政干部经商、办企业的决

定》规定，各级党政机关及隶属于这些编制序列的事业单位，

一律不准经商、办企业。凡违反规定仍在开办的企业都必须

立即停办，或者同机关彻底脱钩。《民法典》第七百九十一

条第三款规定，禁止承包人将工程分包给不具备相应资质条

件的单位。因此，B 区农业农村局通过设立开源公司 C 分公

司的方式承揽业务的行为违纪违法，应按照《党纪处分条例》

及《公职人员政务处分法》相关规定，追究有关人员的党纪

政务责任，并按照规定停办 C 分公司或同其脱钩。对于李某

套取工程款的行为，还要依照《刑法》的规定对其作出处理。

其次，B 区农业农村局因过错仍需对违规承揽的工程项

目承担责任。《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）》第七条规定：“缺乏资

质的单位或者个人借用有资质的建筑施工企业名义签订建

设工程施工合同，发包人请求出借方与借用方对建设工程质

量不合格等因出借资质造成的损失承担连带赔偿责任的，人



民法院应予支持。”B 区农业农村局借用开源公司资质承揽

工程项目虽系违法行为，但根据上述规定，仍要以单位财产

对工程质量承担责任。

二、李某系受 B 区农业农村局委派管理工程项目的国家

工作人员

一方面，李某系受 B 区农业农村局委派至 C 分公司管理

工程项目，无需对开源公司负责。另一方面，李某受委派至

C 分公司管理工程项目的活动系“从事公务”。根据《全国

法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》，“从事公务”主

要表现为与职权相联系的公共事务及监督、管理国有财产的

职务活动。李某被委派至 C 分公司后，根据授权选择施工人、

负责监督施工质量、拨付工程款等。如上所述，B 区农业农

村局尽管承揽项目的手段违法，但仍要以单位财产对工程质

量负责。因此，李某在 C 分公司管理工程项目及拨付工程款

的活动就是管理公共事务和国有财产，系“从事公务”。因

此，李某系国家机关委派到非国有公司从事公务的人员，依

据刑法第九十三条第二款之规定，应以国家工作人员论。

三、李某利用受委派管理工程项目的职务便利套取公款

开源公司扣除管理费 30 万元后将余款 570 万元拨付 C

分公司。B 区能源办负责 C 分公司账务，事实上控制和管理



该款项。也就是说，570 万元系国有财产，属于贪污罪的犯

罪对象。李某受 B 区农业农村局委派管理工程项目，其采取

虚构事由手段让 D 帮助套取工程款。D 之所以帮助虚开水泥

款发票并将套取的 30 万元交给李某，主要考虑李某将工程

分给其施工，并负责监督其施工质量、拨付其工程款等。李

某之所以能取得 30 万元，是因为其受 B 区农业农村局委派

和授权管理项目，掌握审核拨付工程款的权力，因此审批同

意拨付虚列的 30 万元水泥款。

综上，李某代表国有单位利用管理国有财产的职务便利

套取公款 30 万元归个人非法占有，构成贪污罪。
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