广东省韶关市浈江区人民法院
     行 政 判 决 书

             （2014）韶浈法行初字第19号

原告国营曲江林场，住所地韶关市曲江区城东大丘麻。

法定代表人张振能，场长。
委托代理人卢仕苗，广东慨然律师事务所律师。
被告韶关市浈江区人力资源和社会保障局。住所地韶关市文化街10号。
法定代表人吴金宪，局长。
委托代理人李向荣，该局干部。
委托代理人饶军军、该局干部。
第三人侯凤英，女，1963年10月2日出生，汉族，住韶关市浈江区犁市镇梅塘村委会淡岸村6号。公民身份号码：440221196310054322。
委托代理人沈海荣，广东怿胜律师事务所律师。
第三人武江杨峰造林队龙归林场。住所地：韶关市武江区龙归镇矿塘村。
经营者高陆湛，男，1959年5月16日出生，汉族，住韶关市武江区龙归镇寺前村委会矿塘村小组。公民身份号码：441821195905160318。
委托代理人王海丰，韶关市武江区惠民法律服务所法律工作者。
原告国营曲江林场诉被告韶关市浈江区人力资源和社会保障局劳动工伤行政确认一案，向本院提起行政诉讼，本院受理后，依法组成合议庭，并于2014年7月15日公开开庭审理了本案，原告的委托代理人卢仕苗、被告的委托代理人李向荣、饶军军、第三人侯凤英的委托代理人沈海荣及本院依法追加的第三人武江杨峰造林队龙归林场（以下简称武江龙归林场）的委托代理人王海丰到庭参加诉讼，本案现已审理终结。
原告诉称：被告对市政府已生效的行政行为“批复”置之不理，在原工伤认定决定被撤销后，违反《工伤保险条例》关于“作为工伤认定决定需要以司法机关或有关行政主管部门的结论为依据的，尚未作出结论期间，工伤认定时限中止。”的规定，在行政主管部门未有结论就作出决定。从有关部门调查的材料反映，武江龙归林场业主高陆湛雇佣夏让太为民工队长代其做管理人员，包括第三人侯凤英在内的受伤者村民也表示是高陆湛雇请帮其承包的工程割草，每天工资60元，而且在交通事故发生后，市政府成立了由多个部门参加调查组，市政府作出的“批复”明确了高陆湛组建的临时民工队管理混乱，没建立安全制度。并且在处理意见中指明，高陆湛为个体工商户业主，负有重大责任，建议给予经济处罚。“批复”作为生效的行政行为，对作出的认定，行政部门应予执行，但被告予以违背，作出与其相悖的结论。劳社部《关于确立劳动关系有关事项的通知》是指“建筑施工、矿山企业等用人单位将工程（业务）发包给不具备用工主体资格的组织或自然人。”而高陆湛的武江龙归林场是有育林资质和用人资格的个体工商户，并且经营的是林业生产，其通过邓国勇等4人承揽抚育幼林工程是合法的，高陆湛是以个人组织形式经营的，包括育苗、造林，被告认定原告发包给不具备资质的高陆湛是错误的，法律有禁止转包和允许流转区别，原告以林地使用权与邓国勇等4人合作，其4人将育林工作交给高陆湛承揽合法，原告已申请法院查封高陆湛登记承包的林地，邓国勇等4人作为个人合伙与原告合作，高陆湛作为个体工商户承揽经营，被告将责任主体归于原告，认定事实错误。受伤的民工是由高陆湛雇请，既不受原告管理、约束、支配，也不是由原告发放工资，与原告没有隶属关系，不存在劳动关系，事实上受伤民工也无法提供一原告存在劳动关系的任何凭证。被告仅依据伤者这些有利害关系的的言词作出认定，而不采纳多个部门调查的情况，严重违反法律规定，14名受伤者是高陆湛雇请当地村民进行作业的，按照民事诉讼法或民事法律规定，个体工商户的业主高陆湛具备用工主体资格，无论是以武江龙归林场或是业主高陆湛，其性质是一致的，最终是由业主承担责任。也正是因为其作为生产经营单位未履职，而受到行政部门处罚。因此，工伤责任主体应是个体工商户的业主高陆湛。被告作出的工伤认定，事实不清，适用法律错误。请求人民法院依法判决撤销被告于2014年2月13日作出的韶浈人社工字[2014]62号《工伤认定书》，并由被告承担本案诉讼费。
原告对其主张提供了以下证明材料：
1、工伤认定书及复议决定书，拟证明已作出工伤认定并经复议及错误认定，2、合作造林合同书、补充合同书，拟证明合作造林合法，3、抚育合同，拟证明高陆湛与他人签订的承揽合同，4、个体工商户营业执照和造林工程施工证书，拟证明高陆湛是有合法证照的用工主体，5、原告员工社保单和工资单，拟证明受伤的村民与原告不存在劳动关系，6、交通事故认定书，拟证明受伤村民是因高陆湛不负责任所致，7、韶府办文件及批复，拟证明相关部门组成调查组及武江龙归林场业主高陆湛为责任单位，8、处罚决定书及复议决定书，拟证明对武江龙归林场业主高陆湛责任主体的事实，9、调查笔录，拟证明是由高陆湛雇请村民割草及支付工资情况，10、事业法人证照，拟证明原告身份，11、
行政判决书，拟证明经过一审、终审，维持了行政机关的处罚，12、高陆湛行政上诉状，拟证明高陆湛自认其是个体经济组织，合法用工主体。
被告辩称：第三人侯凤英等14人于2012年3月入职国营曲江林场，同年9月13日下午18时15分，在该场林地完工后乘坐夏让太驾驶的三轮摩托车发生交通事故，3人死亡，11人受伤。根据调查的事实，2007年间，国营曲江林场与柯进勇等4人签订了合作合同，划部分林地给柯进勇等4人开发造林，承包期25年，效益分配，国营曲江林场占30%，柯进勇等4人占70%，2011年间，曲江林场、柯进勇等4人、邓国勇等4人签订补充合同，将国营曲江林场与柯进勇等4人签订的合同转让邓国勇等4人，后该4人与高陆湛个人名义签订承包合同，进行幼林抚育工程，由高陆湛自行雇请工人，工期于2012年8月16日至10月30日，承包费125000元。被告受理了侯凤英等14人的申请后，根据《劳动法》和《工伤保险条例》的规定，劳动关系一方必须是用人单位，虽然原告举证高陆湛为武江龙归林场的经营者，但签订合同是以高陆湛个人名义签订的，并非以林场名义，不符合司法解释关于以营业执照登记业主为当事人，因此，高陆湛签订的合同是其个人行为，不代表龙归林场，柯进勇等4人、邓国勇等4人均不是法定的用人单位，被告按照《工伤保险条例》关于用人单位实行承包经营的，工伤保险由劳动关系所在单位承担，承包方不具备用人单位资格的，由具备用人单位资格的发包方承担工伤保险责任的规定，作出认定有理有法。被告受理侯凤英等人的申请后，向原告发出了举证通知，原告进行了答辩和举证，并根据一方的申请，按法定程序延期了时限，认定过程程序合法，原告不服，申请复议，复议机关亦维持了被告的决定。因此，被告的认定决定，事实清楚，证据充分，适用法律正确，程序合法，请求人民法院依法判处维持。
被告对其主张提供了以下证明材料：
1、工伤认定申请报告及身份证明，拟证明侯凤英等人已提出申请且符合条件，2、交通事故责任认定书，拟证明对事故的责任已作出认定，3、合同包括补充合同、抚育合同，拟证明是高陆湛个人签订及用工主体为国营曲江林场，4、受理、举证通知、文书送达、延期申请、中止、恢复时限通知、身份证明，拟证明被告作出的认定决定程序合法，5、村委会证明及医疗诊断、鉴定报告，拟证明伤者的状况，6、调查笔录，拟证明是为从事原告工作，7、工伤认定书及复议决定书，拟证明已作出工伤认定并经复议予以维持。
第三人侯凤英述称：侯凤英虽未签订书面劳动合同，但与原告已形成事实上的劳动关系，且在工作中受到伤害的事实清楚，业主高陆湛以个人名义签订承包合同，不具备用工主体资格，被告作出的工伤认定程序合法，证据充分，符合法律规定，侯凤英对其主张证明材料已提交被告，同意被告答辩意见，请求人民法院依法判决维持。
第三人武江龙归林场述称：按照劳动部关于“建筑施工、矿山企业”的表述，应理解可以包括原告曲江林场，应由发包方曲江林场承担用工主体责任。本案是因下班途中发生交通事故，引起工伤纠纷，高陆湛虽然是武江杨峰造林工程队的法定代表人，但并没有以该队名义承揽人身份签订《抚育合同》，而是以自然人身份签订，高陆湛虽然在2007年领有资质，但在2010年没有年审，根据《广东省造林工程规划设计施工监理单位资质认定细则》的规定，年审时间为资质证书有效期终止之前一个月进行，在年审期内，未参加年审，其资质证书自动失效。因高陆湛所在武江杨峰造林工程队没有年审，不具有造林工程施工资质。其以个人名义签订的合同与登记的字号无关，按照劳动法的有关规定，个体工商户招聘人员不能高于7人，现认定高陆湛招聘10多人，依法也不具备用工单位。因此，原告将造林工程发包给不具有资质的自然人（高陆湛），应根据劳社部发[2005]12号第四点处理，依法由原告承担用工主体责任。被告作出的工伤认定，，事实清楚，程序合法，请求人民法院判决驳回原告的诉讼请求。
经庭审质证，原告认为，高陆湛作为登记字号的业主，所签合同具有法律效力，其自行招聘人员和管理等与劳动者形成事实上的劳动关系，具备用工单位主体。被告和第三人均认为，合同的签订是高陆湛个人行为，不能与登记的字号相看待，不具备用工单位主体。
经审理查明：2007年12月28日，原告与柯进勇、黄计友、李利民、袁秀德4人（下称柯进勇等4人）签订《合同书》一份，约定：原告将属下上建工区10160亩划给柯进勇等四人开发造林，承包期25年，经营的湿地松丰产林按3：7比例分成，原告占30%，柯进勇等4人占70%，经营期间发生的一切劳资纠纷、工伤事故由柯进勇等4人负责。种植工作完成后的日常管护工作由柯进勇等4人自行安排，但必须招聘1名原告护林员管理，工资由柯进勇等4人负担。未尽事宜方可签订补充合同，补充合同与本合同有矛盾时，以补充合同为准。2011年10月25日，原告与柯进勇等4人及邓光勇、邓国勇、邓武举、陈少帆4人（下称邓光勇等4人），签订了《补充合同》，约定：2007年12月28日签订的造林范围由原10160亩变更为5831亩，转让给邓光勇等4人，原合同赋予柯进勇等4人权利义务自然转移给邓光勇等4人承担，邓光勇等4人享有该片林木70%收益权。合作期内，原告、邓光勇等4人不得擅自对活力木及土地经营权进行转让、抵押。邓光勇等4人经营期内因造林发生的一切劳资纠纷、工伤事故由邓光勇等4人自行负责。三方均在合同盖章或签字。后邓光勇等4人（甲方）与第三人武江龙归林场经营者高陆湛（乙方）签订了《抚育合同》，约定：乙方自愿承包并保证按时、按质、按量完成梅塘上建二区、五区、六区、七区的抚育、割草，甲方以一口价125000元承包给乙方。抚育由乙方自行雇请人员，并负责施工人员的安全教育及安全设备的配备，安全设备的购买由乙方自负，在施工过程中出现人员伤亡，、疾病等由乙方负责，与甲方无关，工程经甲方验收合格后，五个工作日内结帐。乙方因故没完成甲方工程，中途退出，甲方有权拒绝结帐付款，乙方原则上自带资金进场，甲方按进度付乙方生活费，乙方才可向甲方预支工程款70%工钱作伙食费。工期由2012年8月16日开始，2012年10月30日完工。双方均在合同上签字。之后，高陆湛雇请了夏让太，月工资1800元，并口头委托夏让太负责雇请了包括第三人侯凤英在内附近十多个村民进行抚育、割草工作，每天工资60、80元不等，工作时间为上午6时30分至下午5时30分，由高陆湛发放工资和提供劳动工具，夏让太负责驾驶由高陆湛购买的三轮摩托车接送上下班人员，并按高陆湛的交代负责人员、工作的基本管理。2012年9月13日18时15分，夏让太驾驶三轮摩托车搭载包括第三人侯凤英在内14名下班人员行驶至本市浈江区犁市镇梅塘村委东边冲水库前路段时，翻下右侧路边四米多深山沟里，造成李思会等3人死亡，第三人侯凤英等11人受伤的交通事故。同年10月10日，公安交警部门作出了《道路交通事故认定书》，认定夏让太承担事故的全部责任。2012年9月20日经申请，被告作出《职工工伤认定书》，认定原告与侯凤英形成事实劳动关系，侯凤英为工伤。原告不服，以被告剥夺其知情权、举证权，程序违法等为由，申请行政复议，经复议维持后诉至法院，案经法院审理后，认定被告的决定程序违法，判决撤销，重新作出具体行政行为。判决生效后，有关部门根据侯凤英等人的要求，进行协调工作，被告依法延期了工伤认定时限，但终因协商未果，在完善了举证程序后，被告于2014年2月13日作出韶浈人社工字[2014]62号《韶关市浈江区职工工伤认定书》，认定侯凤英于2012年3月入职国营曲江林场，虽未与其签订书面劳动合同，但已形成事实上的劳动关系，受伤事实清楚，符合《广东省工伤保险条例》第九条第（六）项的规定，认定为工伤。原告不服，向韶关市人力资源社会保障局申请行政复议，该局于2014年5月20日以韶人社行复[2014]8号《行政复议决定书》，维持了被告的决定。原告仍不服，诉至本院。
期间，被告向公安交警部门调取了夏让太、高陆湛问话笔录等材料，并亦向夏让太、高陆湛作了问话笔录。在公安交警部门的问话笔录中，夏让太称：车是高陆湛的，我是他请的司机，高陆湛称：多少人帮割草不太清楚，工地的事我都交给夏让太负责。是我叫夏让太找人帮我在承包的山林中割草，我给工钱夏让太。在被告的询笔录中，夏让太称：负责操作割草机的工人每天80元，手工割草每天60元，工资是作完一批，高陆湛支付一批工资。

另查明：事故发生后，2012年9月25日，韶关市人民政府办公室成立了由浈江区政府、公安、林业、安监、总工会等多个部门组成的事故调查组，在调查询问中，侯凤英称：“是高陆湛来村里要人割草，没有签合同，主要是记工，每天60元，来一天，登记一天。”欧润招（事故受伤者之一）称：“是高陆湛来村里招人割草，没有签合同，工资一天60元，去一天，登记一天。”沈清连（事故受伤者之一）称：“高陆湛来村里招人割草，我就去了，有时间就去，反正干一天，算一天工资，没签合同，工资每天80元，去一天，登记一天，我是背割草机的，每天工资80元至100元。”邓光勇、邓国勇、邓武举、陈少帆4人中的陈少帆称：“4个人之间没有合同，转让需林场同意，我们和高陆湛签过两次承揽合同，这次出事是一次，高陆湛有二千多亩林场，种的是安树，有营业执照，也有生产执照。还有一班人马，大约50人。”高陆湛称：“我是武江杨峰造林队龙归林场业主。”2013年2月4日，韶关市人民政府在交通事故结案的批复中附浈江区事故调查报告，该报告称“高陆湛为个体工商户武江杨峰造林队龙归林场业主，组建临时民工队管理混乱。”2013年9月13日，韶关市安全生产监督管理局作出（韶）安监管罚（2013）1号《行政处罚决定书》，该《决定书》称：被处罚单位：高陆湛（武江杨峰造林队龙归林场经营者）。并以其对施工队伍管理混乱等为由，处人民币22万元的罚款。高陆湛不服，向广东省安全生产监督管理局申请行政复议，，该局于2014年1月22日作出（粤）安监行复决字[2014]1号《行政复议决定书》，维持了韶关市安全生产监督管理局的处罚决定。高陆湛仍不服，诉至韶关市武江区人民法院，该院作出维持韶关市安全生产监督管理局处罚决定的判决后，高陆湛上诉于韶关市中级人民法院，该院于2014年6月17日以（2014）韶中法行终字第25号《行政判决书》，判决维持了原判。
又查明：韶关市曲江区质量技术监督局颁发的《组织机构代码证》登记的“机构名称”为“国营曲江林场”“ 机构类型”为事业法人。韶关市武江区工商行政管理局于2006年6月8日颁发的注册号4402033003971《个体工商户营业执照》，登记的字号为“武江杨峰造林队龙归林场”，“经营者高陆湛”组织形式为“个人经营” 经营范围包括造林、育苗等。韶关市武江区工商行政管理局于2012年11月29日出具的《个体户机读档案登记资料》显示：“个体户目前状态：登记成立”最后一次年检时间：2011—06—23。”2004年1月8日，高陆湛以武江杨峰造林队龙归林场取得韶关市武江区林业局颁发的《造林工程施工证书》（丙级），2007年4月28日取得《造林工程施工资质证书》（丙级）。诉讼中，原告提交了其2012年3月份职工社保、工资名单，以证明第三人侯凤英不在该范围。被告提交了韶关市浈江区犁市镇梅塘村民委员会出示的证明，以证明从2012年2月至事发时，第三人侯凤英一直在曲江林场从事抚育山林工作。此外，夏让太已依法追究刑事责任，为了包括第三人侯凤英在内受害人不因案件的争议受到实际影响，通过各方协商，原告已先行拨出垫付款并垫付事故受害人部分款项。夏让太已依法被追究刑事责任。

庭审中，原告认为，韶关市安全生产监督管理局在其处罚决定书中已表明，被处罚单位：高陆湛（武江杨峰造林队龙归林场经营者），生效的判决也予确认。而且韶关市人民政府的批复也已明确作为武江杨峰造林队龙归林场业主的高陆湛就是生产单位。高陆湛的武江杨峰造林队龙归林场能够承揽经营就是因为其有营业执照，其过去也是因为有营业执照而获得经营。被告和第三人均认为，处罚决定及判决和批复与本案用工主体的认定均没有关联性。
本院认为：一、根据《工伤保险条例》第五条第二款和《广东省工伤保险条例》第五条第二款的规定，被告作为县级劳动行政主管部门依法享有对工伤事故进行认定的职权。本案第三人侯凤英因在下班乘坐三轮摩托车途中，发生交通事故受到伤害，而引发工伤的认定，对此，被告享有法定职权。对于被告在认定工伤中的行政程序及第三人侯凤英受伤情形，各方均无异议，本院予以确认。
二、本案争议的实质焦点是用工单位主体。1、《广东省工伤保险条例》第二条第一款规定：“……。本省行政区域内的企业、事业单位、社会团体、民办非企业单位、……和有雇工的个体工商户（以下称用人单位）应当在生产经营所在地依法参加工伤保险，为本单位全部职工或者雇工（以下称职工）缴纳工伤保险费。”《中华人民共和国行政诉讼法》第五十二条规定：“人民法院审理行政案件，以法律和行政法规、地方性法规为依据。地方性法规适用于本行政区域内发生的行政案件。”《广东省工伤保险条例》属地方性法规，依法适用本行政区域内发生的行政案件。高陆湛作为武江杨峰造林队龙归林场的经营业主依法领取了《个体工商户营业执照》，按照《条例》的规定，具备用人单位主体资格。2、《劳动和社会保障部关于确立劳动关系有关事项的通知》第四条规定：“建筑施工、矿山企业等用人单位将工程（业务）或经营权发包给不具备用工主体资格的组织或自然人，对该组织或自然人招用的劳动者，由具备用工主体资格的发包方承担用工主体责任。”本规定意在遏制违法分包行为，即发包给不具备用工主体资格的组织或自然人。本案由原告与柯进勇等4人及邓国勇等4人签订补充合同，作为依法核准登记的个体工商户高陆湛通过与邓国勇等4人签订合同取得部分抚育幼林经营权，并雇佣侯凤英等村民进行抚育幼林工作，由其提供生产工具、进行生产管理及工资的支付，高陆湛作为核准登记字号武江杨峰造林队龙归林场经营业主亦经生效的行政处罚决定和行政判决予以确认。侯凤英未签订书面劳动合同，因此，作为劳动者与用人单位形成事实劳动关系的界定主要是：一是劳动者与用人单位之间是否存在从属关系，接受用人单位指挥、管理，二是用人单位是否根据某种分配原则，组织工资分配，劳动者按照一定方式领取劳动报酬，三是劳动者提供的劳动是否为用人单位业务主成部分，四是劳动者是否在用人单位的经营场所、使用用人单位提供的生产工具。从本案查明的事实并结合生效的行政处罚和行政判决的认定，被告认定侯凤英与原告形成事实上劳动关系，原告系用工单位主体，难以成立，况且作为个体工商户经营业主高陆湛的经营活动明显脱离原告而自主经营。国务院《个体工商户条例》第二条第二款规定：“个体工商户可以个人经营，也可以家庭经营。”第二十条第一款规定：“个体工商户可以根据经营需要招用从业人员。”因此，被告认定的事实，主要证据不足。
三、根据《最高人民法院关于执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》第九十七条“人民法院审理行政案件，除依照行政诉讼法和本解释外，可以参照民事诉讼的有关规定”的规定，参照最高人民法院关于贯彻执行《中华人民共和国民法通则》若干问题的意见（试行）规定“起字号的个体工商户，在民事诉讼中，应以营业执照登记的户主（业主）为诉讼当事人，在诉讼文书中注明系某字号的户主。”和《最高人民法院关于审理劳动争议案件适用法律若干问题的解释（二）》第九条的规定，“劳动者与起字号的个体工商户产生的劳动争议，人民法院应当以营业执照上登记的字号为当事人，但同时注明该字号业主的自然情况。”可见，起字号的个体工商户必须注明经营的业主，从而在法律上有效的区别了与其他企业或组织的性质。因此，本案作为以经营业主与以登记的字号名义所实施的行为，并没有本质上的区别。
四、需要说明的是，本案被告在作出职工工伤认定时，行政处罚决定尚在诉讼中，行政判决尚未作出，证据材料的不完善存有客观因素。现处罚决定和行政判决均已生效，因此，被告应结合该方面的证据依法重新作出认定。而作为劳动者受到伤害，必须依法受到保护。但前提是依法明晰权利主体、用工主体，行政行为合法。《中华人民共和国行政诉讼法》第五条规定：“人民法院审理行政案件，对具体行政行为是否合法进行审查。”此外，鉴于本案的具体情况，被告在处理过程中，可依法组织各方进行协调，促使问题和矛盾的解决。综上所述，依照《中华人民共和国行政诉讼法》第五十四条第（二）项第1目和《最高人民法院关于执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干问题的解释》第六十条第一款的规定，判决如下：
一、撤销被告2014年2月13日作出的韶浈人社工字[2014]62号《职工工伤认定书》。

二、被告于本判决生效后60日内重新作出具体行政行为。

案件受理费50元，由被告负担。

如不服本判决，可在判决书送达之日起十五日内，向本院递交上诉状，并按对方当事人的人数提出副本，上诉于广东省韶关市中级人民法院。
审  判  长   罗  定  海
审  判  员   刘  桂  全
人民陪审员   李  志  兵 

                二0一四年七月十八日
本件与原本核对无异
书  记  员   邓  存  根
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