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损失分担的统一规定

早在 2020 年 2 月 10 日， 全国

人大法工委就对新冠疫情作出了定

性， “当前我国发生了新型冠状病

毒感染肺炎疫情这一突发公共卫生

事件。 为了保护公众健康， 政府也

采取了相应疫情防控措施。 对于因

此不能履行合同的当事人来说， 属

于不能预见、 不能避免并不能克服

的不可抗力”。 因此， 新冠疫情在

实务中属“不可抗力” 并无争议。

2020 年 2 月 26 日， 住建部在

《关于加强新冠肺炎疫情防控有序

推动企业开复工工作的通知》 中对

疫情给施工增加的相关成本的分摊

方式给出了指导意见： 因疫情防控

增加的防疫费用， 可计入工程造

价； 因疫情造成的人工、 建材价格

上涨等成本， 发承包双方要加强协

商沟通， 按照合同约定的调价方法

调整合同价款。

此后， 最高人民法院在 2020

年 5 月 15 日生效的 《最高人民法

院关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫

情民事案件若干问题的指导意见

（二）》 中亦对建设工程中疫情影响

造成相关损失的分担方式作出了规

定： 疫情或者疫情防控措施导致承

包方未能按照约定的工期完成施

工， 发包方请求承包方承担违约责

任的， 人民法院不予支持； 承包方

请求延长工期的， 人民法院应当视

疫情或者疫情防控措施对合同履行

的影响程度酌情予以支持。 疫情或

者疫情防控措施导致人工、 建材等

成本大幅上涨， 或者使承包方遭受

人工费、 设备租赁费等损失， 继续

履行合同对承包方明显不公平， 承

包方请求调整价款的， 人民法院应

当结合案件的实际情况， 根据公平

原则进行调整。 该规定对疫情影响

造成的发包人与承包人的损失进行

了平衡， 扩大了法院在审理建设工

程施工合同纠纷过程中认定调价、

工期方面的自由裁量权。

总而言之， “工期合理顺延、

费用公平分担” 是疫情影响下对

发、 承包人损失的统一处理原则。

地方规定

2022 年 4 月 18 日， 吉林省住

房和城乡建设厅发布 《关于新冠肺

炎疫情防控期间建设工程计价的指

导意见》 （以下简称 《吉林省指导

意见》）， 《吉林省指导意见》 要求

发、 承包双方对因该不可抗力造成

的人工费、 材料价格和机械台班

费、 疫情防控费、 赶工费变化进行

协商处理、 合理分担。

2022 年 5 月， 针对本次新冠

疫情封控情况， 上海市建筑建材业

市场管理总站于下发了 《关于新冠

肺炎疫情防控下建筑工人人工费计

价有关问题的通知》， 上海市住房

和城乡建设管理委员会下发了 《关

于新冠肺炎疫情影响下建设工程履

约及工程造价相关事项的指导意

见》。

这两份文件对疫情影响下造成

的工期延长与相关成本的增加问题

基本拟定了有约定从约定， 无约定

则由发包人承担的处理原则。

2022 年 5 月 25 日， 北京市住

房和城乡建设委员会印发 《关于进

一步做好受新冠肺炎疫情影响工程

造价和工期调整工作的指导意见》

（以下简称 《北京市指导意见 》），

《北京市指导意见》 要求将疫情防

控应急措施费用、 停工损失费用、

窝工降效费用、 赶工措施等费用均

计取税金后计入工程造价， 据实调

整合同价款， 并列入当期工程进度

款同期足额支付； 《北京市指导意

见》 通过封控区、 管控区、 防范区

的划分， 以措施影响期间的一定比

例确定工期顺延天数。

从各地出台的最新规范性文件

来看， 地方行政机关更倾向于由发

包人兜底承担疫情管控所引发的各

类损失的处理原则。

根据 《最高人民法院关于裁判

文书引用法律、 法规等规范性法律

文件的规定》， 对于规范性文件，

根据审理案件的需要， 经审查认定

为合法有效的， 可以作为裁判说理

的依据。 故规范性文件所拟定的归

责方式应引起各发、 承包人的重

视。

合同条款的常见约定

笔者以国内外较有代表性的三

份合同模板的通用条款为例：

2017 版 《建设工程施工合同》

的通用条款 17 条中对发包人、 承

包人在不可抗力下的损失分担定下

了如下原则： （1） 永久工程、 已

运至施工现场的材料和工程设备的

损坏， 以及因工程损坏造成的第三

人人员伤亡和财产损失由发包人承

担； （2） 承包人施工设备的损坏

由承包人承担； （3） 发包人和承

包人承担各自人员伤亡和财产的损

失； （4） 因不可抗力影响承包人

履行合同约定的义务， 已经引起或

将引起工期延误的， 应当顺延工

期， 由此导致承包人停工的费用损

失由发包人和承包人合理分担， 停

工期间必须支付的工人工资由发包

人承担； （5） 因不可抗力引起或

将引起工期延误， 发包人要求赶工

的， 由此增加的赶工费用由发包人

承担； （6） 承包人在停工期间按

照发包人要求照管、 清理和修复工

程的费用由发包人承担。

2014 年 6 月版 《建设工程施

工专业分包合同》 通用条款第 22

条对“不可抗力” 规定如下分担原

则： （1） 永久工程、 已运至施工

场地的材料和工程设备的损坏， 以

及因分包工程损坏造成的第三人人

员伤亡和财产损失由承包人承担；

（2） 分包人施工设备的损坏由分包

人承担； （3） 承包人和分包人承

担各自人员伤亡和财产的损失；

（4） 因不可抗力影响分包人履行合

同约定的义务， 已经引起或将引起

工期延误的， 应当顺延工期， 由此

导致分包人停工的费用损失由分包

人承担； （5） 因不可抗力引起或

将引起工期延误， 承包人要求赶工

的， 由此增加的赶工费用由承包人

承担； （6） 分包人在停工期间按

照承包人要求照管和清理分包工程

的费用由承包人承担。

最后对照国际工程合同范本，

FIDIC 系列的 2017 版 《设计采购

施工 （EPC） 交钥匙工程合同条

件》 （银皮书） 的通用条款第 18

条 Exceptional Event （例外事件）

中， 《合同条件》 与国内合同范本

不同， 其仅规定了如果承包商为受

影响方， 且因已根据第 18.2 款

［例外事件的通知］ 的规定发出通

知的例外事件遭受延误和 / 或招致

增加费用， 则承包商应有权根据第

20.2 款 ［付款和 / 或工期延长索

赔］ 的规定， 提出工期延长； 如果

是第 18.1 款 ［例外事件］ 中第(a)

至(e)项 （并未包括疫情） 所述的例

外事件， 且第(b)至(e)项 （并未包

括疫情） 所述例外事件发生在工程

所在国， 对任何此类费用给予支

付。

基于上述合同条款我们可以分

析得到以下结论：

1.无论 《建设工程施工合同》

还是 《建设工程施工专业分包合

同》， 两者对不可抗力情形下的责

任分担都较为类似。 唯独在工期延

误造成的停工损失方面， 《建设工

程施工合同》 对由不可抗力导致承

包人停工损失的分担原则是由发包

人和承包人合理分担， 而 《建设工

程施工专业分包合同》 则将分包人

停工损失规定由分包人单独承担。

对此笔者认为， 在建设单位与

总包单位的发、 承包关系中， 承包

人面临的停工损失原因较为复杂，

其实质上至少包括发包人原因、 承

包人原因与分包人原因造成的工期

损失 （分包人另存在 “甲指分包”

的可能 ） 三种， 相关损失由发包

人、 承包人合理分摊更为公平； 而

在承包人、 分包人的分包关系中，

在不可抗力的合理分担、 各自承担

损失的原则下， 分包人的停工费用

由分包人自行承担更为合理。

2.国际工程市场更为成熟， 其

在通用条款中并未对例外情形 （包

括不可抗力） 的损失分担方式作出

规定， 仅在例外情形造成合同终止

时对费用分担作出了规定。

3.无论国内工程还是国际工

程， 各方当事人均可就不可抗力的

损失承担达成与通用条款不一致的

分担方式， 并在专用条款中作优先

约定。

案例指引

案例一： 酒泉市怀茂建筑安装

工程公司、 甘肃春光新天地农产品

有限公司建设工程施工合同纠纷

审理法院： 甘肃省高级人民法

院

案号： (2021)甘民终 455 号

法院认为： ……关于疫情期间

的人工费及防控费用 193955.47

元。 《最高人民法院关于依法妥善

审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干

问题的指导意见 （二）》 第 7 条规

定： “疫情或者疫情防控措施导致

承包方未能按照约定的工期完成施

工， 发包方请求承包方承担违约责

任的， 人民法院不予支持； 承包方

请求延长工期的， 人民法院应当视

疫情或者疫情防控措施对合同履行

的影响程度酌情予以支持。 疫情或

者疫情防控措施导致人工、 建材等

成本大幅上涨， 或者使承包方遭受

人工费、 设备租赁费等损失， 继续

履行合同对承包方明显不公平， 承

包方请求调整价款的， 人民法院应

当结合案件的实际情况， 根据公平

原则进行调整。” 住房和城乡建设

部办公厅 《关于加强新冠肺炎疫情

防控有序推动企业开复工工作的通

知》 （建办市 （2020） 5 号） 中规

定： “因疫情防控增加的防疫费

用， 可计入工程造价； 因疫情造成

的人工、 建材价格上涨等成本， 发

承包双方要加强协商沟通， 按照合

同约定的调价方法调整合同价款。”

在本案中， 怀茂公司于 2020 年 3

月 3 日制定了 《甘肃春光新天地农

产品展销中心 6、 9# 楼复工方案》

和 《疫情防控管理制度》， 并报监

理公司和春光公司审批同意， 且附

有疫情期间施工人员名册及考勤

表 ， 经 鉴 定 疫 情 防 控 费 用

193955.47 元， 根据前述法律法规

规定， 该疫情防控费用应全部由春

光公司承担， 怀茂公司的该项上诉

理由成立， 应予以支持。

笔者分析： 即使合同明确约定

为固定总价， 法院仍有权依据 《最

高人民法院关于依法妥善审理涉新

冠肺炎疫情民事案件若干问题的指

导意见 （二）》 （以下简称 《指导

意见》） 第 7 条的规定对疫情或者

疫情防控措施导致人工、 建材等成

本及工期赔偿酌情调价。 故对于疫

情造成的调价、 变更的责任分担方

式除以合同、 司法解释为依据外，

更应以 《指导意见》 《关于加强新冠

肺炎疫情防控有序推动企业开复工工

作的通知》 及地方性法规或其它规范

性文件为依据向法庭主张权利。

案例二： 江苏众成物流机器有限

公司、 江苏晟岳建设工程有限公司建

设工程施工合同纠纷民事二审民事判

决书

审理法院： 江苏省南通市中级人

民法院

案号： (2021)苏 06 民终 3325 号

本院认为： 一审法院综合考虑本

案存在的设计变更导致工程增项、 天

气恶劣、 工程存在漏项缺项需要磋

商、 疫情影响、 工程分包延误等情

形， 酌情确定工期顺延 120 天， 符合

客观实际。 其中， “关于新冠疫情，

当地疫情防控政策不能完全客观反映

对工程的实际影响， 一审法院综合考

虑外地务工人员复工、 建筑材料进场

等因素， 酌情认定顺延一个多月基本

合理”。 一审法院综合考虑上述因素

对工期可能造成的影响， 酌情确定工

期顺延 120 天， 并无不当。

笔者分析： 新冠疫情一定程度上

扩大了法庭的自由裁量权， 面对案情

事实错综复杂的情形下， 法庭拟结合

各类因素 （包括磋商期间 、 疫情影

响、 工程分包延误） 等对工期顺延进

行综合判断。

总结

考虑到疫情可能对国内工程市场

带来的长期不利影响， 笔者建议如

下：

1.发、 承包人均应特别关注工程

所在地与疫情有关的规范性文件， 如

拟在合同中约定与规范性文件明显抵

触的条款， 需考虑相关条款不被法庭

认可的风险。

2.应在建设工程合同的专用条款

中对疫情等不可抗力影响下的损失分

担与调价规则作出明确约定。 建议将

疫情影响所造成的工期、 成本、 赶工

费与相关利润计算公式进行明确约

定。

3.针对疫情、 发包人与承包人等

综合原因造成的工期、 费用等损失，

承包人应在施工过程中对相关签证、

变更进行证据固定 （利用工地人员

实名制系统 、 考勤记录 、 核酸检测

记录等切实做好工程现场建筑工人

名单、 隔离和窝工天数确认工作 ），

并按合同约定及时寄送书面索赔通

知书、 索赔报告等文件， 做好索赔

工作。

疫情下施工合同的损失分担原则

资料图片

□上海瀛东律师事务所 朱俊

在建设工程的实施过程中， 一旦遭遇突发疫情， 各地都会采

取相应的管控措施， 有时会导致施工的停滞。 由此造成的损失，

显然不能简单地以施工方违约处理， 那么， 此类损失应当如何分

担呢？
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