
中华人民共和国最高人民法院

民 事 判 决 书

（2019）最高法民终 491 号

上诉人（一审原告、反诉被告）：湖南省第四工程有限公

司,住所地湖南省邵阳市双清区东大路 675 号。

法定代表人：周先平，该公司董事长。

委托诉讼代理人：李清海，北京市营建律师事务所律师。

上诉人（一审被告、反诉原告）：洪洞县交通运输局,住所

地山西省洪洞县站东街。

法定代表人：郭双平，该局局长。

委托诉讼代理人：卫书安，山西飞虹律师事务所律师。

上诉人湖南省第四工程有限公司（以下简称湖南四公司）

与上诉人洪洞县交通运输局（以下简称洪洞交通局）建设工程

施工合同纠纷一案，不服山西省高级人民法院（2017）晋民初

31 号民事判决，向本院提起上诉。本院于 2019 年 4 月 8 日立

案，依法组成合议庭，公开开庭进行了审理。上诉人湖南四公

司的委托诉讼代理人李清海，上诉人洪洞交通局的委托诉讼代

理人卫书安到庭参加诉讼。本案现已审理终结。

湖南四公司上诉请求：依法撤销山西省高级人民法院

（2018）晋民初 31 号民事判决第二项，依法改判洪洞交通局赔

偿湖南四公司损失 27372300 元。事实与理由：（一）一审判决

后湖南四公司另行向施工人常德市德源劳务有限公司（以下简

称德源劳务公司）支付的 7162900 元窝工损失应予支持。一审

判决已认定涉案工程施工过程中，迁移高压线窝工补偿、箱梁

锚具设计变更增加费用、改排水设计方案变更增加费用、装饰

塔设计变更增加费用、起点平交路口设计变更增加费用应由洪

洞交通局承担；该五项费用共计 16962900 元人民币，在一审中



湖南四公司已向德源劳务公司支付 980 万元，余款 7162900 元

湖南四公司已于一审庭审后支付，请求二审法院查明后予以支

持。（二）湖南四公司主张的汾河洪水清理和修复工程费用应

予支持。汾河洪水虽属不可抗力，但因此产生清理和修复工程

费用 2431800 元并非停工损失，也不包括窝工费用，湖南四公

司和德源劳务公司对此予以确认，并经鉴定机构认定，依照合

同约定及法律规定应当予以支持。（三）关于施工用电窝工补

偿 7977600 元，已实际发生，且系洪洞交通局未履行应尽的义

务和责任所致，一审判决未予支持显失公平。洪洞交通局作为

发包人，提供具备包括通电在内的“三通一平”的合格场地是

其应尽的合同义务及法律义务。虽然依据合同约定湖南四公司

负有与相关部门协商解决施工用电问题、所发生的一切费用均

应含入承包人的投标报价中的约定，但涉案工程的招投标采取

的是“工程量清单报价”，湖南四公司根据洪洞交通局提供的

工程量清单，在投标报价时根本没有机会上报、计入该部分费

用。而该项损失经湖南四公司与德源劳务公司协商、审核后，

最终确定为 7977600 元人民币，湖南四公司已实际支付 550 万

元，应由洪洞交通局承担。

洪洞交通局对湖南四公司的上诉辩称：湖南四公司的上诉

请求，属于索赔事项范围，但其至今没有按约定的索赔程序提

出索赔。且根据工程量清单中的约定，运电占地和临时供电设

施等都应由湖南四公司完成，不应当由洪洞交通局承担。

洪洞交通局上诉请求，依法撤销山西省高级人民法院

（2017）晋民初 31 号民事判决第一、二、三、七项，并改变关

于诉讼费、鉴定费负担，具体请求为：洪洞交通局已支付给山

西洪洞市政工程有限责任公司（以下简称洪洞市政公司）的工

程款 1520 万元从应付工程款 66007605.23 元中扣除；窝工损失



980 万元按索赔对待；判令湖南四公司向洪洞交通局支付违约

金 1697 万元；洪洞交通局支付给江苏南通六建建设集团有限公

司（以下简称南通六建）的工程预付款 500 万元从应付工程款

中扣除;一审造价鉴定费 200 万元由湖南四公司承担，其余合理

分担；原审判决其余判项请求维持。事实与理由：（一）洪洞

交通局已支付给洪洞市政公司的工程款 1520 万元应当从应付工

程款 66007605.23 元中扣除。根据洪洞交通局与洪洞市政公司

所签备忘录，路面工程及剩余路基附属工程和剩余路基工程量

由洪洞市政公司分包并已完成，洪洞交通局将对应的工程款

1520 万元直接支付给实际施工人洪洞市政公司并无不当。涉案

鉴定意见造价汇总表 1 和施工图纸部分汇总表章次 300 已经将

该工程量计入已完工程造价之中，但鉴定意见书中“部分平交

工程为洪洞县交通运输局直接分包，本鉴定未计入此部分工程

造价”所指的未计入工程是平交项目分包工程，非洪洞市政公

司完成的路面工程，一审判决却将部分平交工程与路面工程混

为一谈。（二）一审判决判令洪洞交通局赔偿湖南四公司损失

980 万元没有事实根据。湖南四公司主张的这一部分损失所依

据的资料为不可靠的虚假材料，大部分时间为 2012 年和 2013

年，早于一审判决认定的开工时间 2014 年 3月 15 日；洪洞交

通局和工程监理对此完全不知情，且赔偿款的支付没有税务发

票。即使该部分损失存在，根据施工合同通用部分第 22.2 条和

第 23 条约定，应当严格按索赔程序提出索赔。（三）湖南四公

司应当向洪洞交通局支付的违约金为 1697 万元而不是 219 万

元。施工中洪洞交通局并没有任何违约行为，将设计变更和领

导考察等认定为洪洞交通局的违约行为是没有事实和法律依据

的，违约行为只存在于湖南四公司一方。按湖南四公司提供的

索赔资料计算，案涉工程开工时间应当早于 2012 年 9月 10



日，但至今都没有进行竣工验收，湖南四公司应当向洪洞交通

局支付违约金 1697 万元。（四）洪洞交通局支付给南通六建的

工程预付款 500 万元应当从湖南四公司的应付工程款中扣除。

案涉工程在招标之前就由江苏南通六建组织施工，后由湖南四

公司接替施工，其完全接受了南通六建的施工成果。因此，洪

洞交通局支付给南通六建的工程预付款 500 万元应当在本案中

予以扣除。此外，关于诉讼费用的负担方面，一审本诉案件受

理费 749243 元，是由于湖南四公司随意加大诉讼标的额造成

的；造价鉴定费 200 万元，是由于湖南四公司没有按约定进行

工程计量造成的，应当由湖南四公司承担。

湖南四公司对洪洞交通局的上诉辩称：（一）洪洞交通局

已支付给洪洞市政公司的 1520 万元工程款不应从应付工程款中

扣除。根据合同相对性，洪洞市政公司作为湖南四公司的分包

单位，其承包范围内的工程款应由湖南四公司直接支付，湖南

四公司未曾授权、更未确认洪洞交通局向洪洞市政公司的付款

行为，上述支付行为不排除双方之间存在其他经济往来，与湖

南四公司无关。（二）原审判决认定洪洞交通局应赔偿湖南四

公司损失 980 万元正确，且洪洞交通局仍应承担一审判决后又

发生的损失。（三）原审判决认定的案涉工程开工日期并无不

当，洪洞交通局关于工期违约的上诉请求不成立。双方于 2014

年 1 月 5 日签署的施工合同及招标文件规定开工日期为 2014 年

1 月 15 日，但此时正值冬季，不具备施工条件，真实的开工时

间为 2014 年 3月 15 日。（四）洪洞交通局支付南通六建的

500 万元与湖南四公司无关。2012 年 5 月 5 日江通六建向洪洞

交通局支付 500 万元人民币，2013 年 4 月 10 日洪洞交通局又

向南通六建退还该 500 万元，符合常理，与湖南四公司无关。

此外，原审判决关于诉讼费用的分担并无不当。



湖南四公司向一审法院起诉请求：1、请求依法判令洪洞交

通局支付应付未付工程进度款 84357641 元；2、请求依法判令

洪洞交通局赔偿湖南四公司损失 51109900 元；3、请求依法判

令洪洞交通局支付逾期付款的利息 6021047 元（按年利率 6％

的标准暂计至 2017 年 4月 10 日，其后至实际支付日利息由法

院判决）；以上三项诉讼请求标的额共计 141488588 元。4、请

求判令洪洞交通局承担本案的诉讼费用。

洪洞交通局向一审法院反诉请求：1、依法判令湖南四公司

尽快完工，进行工程计量，完善交工验收资料；2、判令湖南四

公司提供税务发票；3、判令洪洞交通局按约定承担违约金

1697 万元；4、诉讼费用由洪洞交通局承担。

一审法院查明：2013 年 9 月，洪洞交通局对涉案临汾市滨

河东路贯通工程洪洞段公路工程进行招标。招标文件合同条款

载明：关于开工，监理人应在开工日期 7 天前向承包人发出开

工通知，监理人在发出开工通知前应获得发包人同意，工期自

监理人发出的开工通知中载明的开工日期起计算，承包人应在

开工日期后尽快施工。关于竣工，承包人应在投标函中承诺的

期限内完成合同工程，实际竣工日期在接收证书中写明。关于

发包人义务，发包人应委托监理人向承包人发出开工通知；发

包人应按专用合同条款约定向承包人提供施工场地，以及施工

场地内地下管线和地下设施等有关资料，并保证资料的真实、

准确、完整；发包人负责办理永久占地的征用及与之有关的拆

迁赔偿手续并承担相关费用。关于承包人义务，承包人应按有

关法律规定纳税，应缴纳的税金包括在合同价格内；承包人应

自行与有关部门协商解决施工用电、用水、通讯问题，并应根

据本合同工程的施工需要修建临时道路，为执行本款要求所发

生的一切费用均应含入承包人的投标报价中，发包人将不另行



支付。关于发包人的工期延误，在履行合同过程中，由于发包

人的下列原因造成工期延误的，承包人有权要求发包人延长工

期和（或）增加费用，并支付合理利润：（1）增加合同工作内

容；（2）改变合同中任何一项工作的质量要求或其他特性；

（3）发包人迟延提供材料、工程设备或变更交货地点的；

（4）因发包人原因导致的暂停施工；（5）提供图纸延误；

（6）未按合同约定及时支付预付款、进度款；（7）发包人造

成工期延误的其他原因。关于承包人的工期延误，由于承包人

原因，未能按合同进度计划完成工作，或监理人认为承包人施

工进度不能满足合同工期要求的，承包人应采取措施加快进

度，并承担加快进度所增加的费用，由于承包人原因造成工期

延误，承包人应支付逾期竣工违约金，但不免除承包人完成工

程及修补缺陷的义务。关于计量周期，单价子目已完成工程量

按月计量，总价子目的计量周期按批准的支付分解报告确定。

关于工程进度付款，付款周期同计量周期；承包人应在每个付

款周期末，向监理人提交进度付款申请单，并附相应的支持性

证明文件；监理人在收到承包人进度付款申请单以及相应的支

持性证明文件后的 14 天内完成核查，提出发包人到期应支付给

承包人的金额以及相应的支持性材料，经发包人审查同意后，

由监理人向承包人出具经发包人签认的进度付款证书；发包人

应在监理人收到进度付款申请单后的 28 天内，将进度应付款支

付给承包人，发包人不按期支付的，按专用合同条款的约定支

付逾期付款违约金。关于质量保证金，在约定的缺陷责任期满

时，承包人没有完成缺陷责任的，发包人有权扣留与未履行责

任剩余工作所需金额相应的质量保证金余额，并有权要求延长

缺陷责任期，直至完成剩余工作为止。关于缺陷责任期，缺陷

责任自实际竣工日期起计算，由于承包人原因造成某项缺陷或



损坏使某项工程或工程设备不能按原定目标使用而需要再次检

查、检验和修复的，发包人有权要求承包人相应延长缺陷责任

期，但缺陷责任期最长不超过 2 年。关于承包人违约，承包人

未能按合同进度计划及时完成合同约定的工作，已造成或预期

造成工期延误。关于发包人违约的情形，发包人未能按合同约

定支付预付款或合同价款，或拖延、拒绝批准付款申请和支付

凭证，导致付款延误的；发包人原因造成停工的。关于索赔，

承包人应在知道或应当知道索赔事件发生后 28 天内，向监理人

递交索赔意向通知书，并说明发生索赔事件的事由；承包人未

在前述 28 天内发出索赔意向通知书的，丧失要求追加付款和

（或）延长工期的权利。关于不可抗力的后果，承包人的停工

损失由承包人承担。

2013 年 12 月 16 日，洪洞交通局作为招标人出具临汾市滨

河东路贯通工程洪洞段施工第 2 号补遗书（以下简称招标第 2

号补遗书），其中载明：原定开标时间为 2013 年 10 月 22 日下

午 14 时 30 分，现变更为 2013 年 12 月 25 日下午 14 时；原定

计划开工日期为 2013 年 11 月 1 日，计划竣工日期为 2014 年

10 月 31 日，现变更开工日期为 2014 年 1 月 15 日，计划交工

日期 2014 年 12 月 15 日，总工期 335 日历天。

2013 年 12 月 21 日，湖南四公司出具投标函及附录，其中

载明：缺陷责任期自实际交工日期起计算 2 年；逾期交工违约

金限额 2 万元/天；逾期交工违约金限额 10%签约合同价；质量

保证金为月支付额的 10%；质量保证金限额为 5%合同价格；保

修期自实际交工日期起计算 5 年。

2014 年 1 月 3 日，湖南四公司中标临汾市滨河东路贯通工

程洪洞段第一标段。



2014 年 1 月 5 日，湖南四公司与洪洞交通局签订了《临汾

市滨河东路贯通工程洪洞段公路工程第一标段施工合同协议

书》（以下简称《施工合同》）及《补充协议》。《施工合

同》约定：下列文件视为构成合同文件的组成部分，即（1）本

协议及各种合同附件、（2）中标通知书、（3）投标函及投标

函附录、（4）项目专用合同条款、（5）公路工程专用合同条

款、（6）通用合同条款、（7）技术规范、（8）图纸、（9）

已标价工程量清单、（10）承包人有关人员、设备投入的承诺

及投标文件中的施工组织设计、（11）其他合同文件；上述文

件互相补充和解释，如有不明确或不一致之处，以合同约定次

序在先者为准；根据工程量清单所列的预计数量和单价或总额

价计算的签约合同价为 169760529 元；承包人应按监理人指示

开工，工期为 335 日历天。《补充协议》约定：施工期间，每

次工程计量后支付计量金额的 70%；按合同要求完工并经标段

项目交工验收合格后一个月内付至 80%的工程结算款；工程交

工验收合格一年内支付至工程决算的 90%的工程款；根据审计

核定金额，剩余工程款在竣工验收合格后一个月内付清；逾期

付款补偿办法，从项目交工证书签发之日起对逾期支付的工程

款按中国人民银行同期贷款基准利率计息。

2014 年 8 月 3 日，洪洞县滨河东路贯通工程指挥部向临汾

市交通建设工程质量监督站提交路基交工验收申请报告，内容

为：“洪洞县滨河东路贯通工程第一合同段路基工程 K1+102—

—K1+830 段（机动车道）具备交工验收条件，请予验收。”

经湖南四公司、洪洞交通局对帐，双方核对了 2015 年 7月

27 日之前的涉案工程进度款收付情况，并签署了《工程款收付

双方对账明细确认文件》。双方对账结果确认：洪洞交通局共

计支付湖南四公司 10361 万元（其中包括退回的工程保证金



1000 万元），洪洞交通局实际支付乙方工程款 9361 万元；湖

南四公司缴纳洪洞交通局工程保证金 1500 万元，已经退还湖南

四公司 1000 万元，洪洞交通局还应退还湖南四公司工程保证金

500 万元。

经法庭核对，双方共同确认的洪洞交通局向湖南四公司已

支付的工程款金额为 94157112 元。

2015 年 6 月 25 日，湖南四公司与洪洞市政公司签订备忘

录，将临汾市滨河东路贯通工程洪洞段第一合同段项目所有剩

余工程交由洪洞市政公司完成。

2015 年 9 月 22 日，临汾市滨河东路工程（含洪洞段）全

线正式建成通车。

2016 年 8 月 21 日，湖南四公司贯通工程一标项目部与南

营村村委会共同向洪洞交通局出具线外排水工程款代付委托

函，委托函载明：涉案工程实施期间，经洪洞交通局、洪洞县

滨河东路贯通工程指挥部多次协调，项目部与南营村村委会代

表滑云辉协商达成：1、由滑云辉代表南营村村委会负责合格完

成线外工程未完工程量；2、由洪洞交通局、洪洞县滨河东路贯

通工程指挥部负责本分项工程合格验收手续；3、线外排水工程

全部合格完成后，项目部同意委托洪洞交通局代付工程余款。

2016 年 8 月 25 日，滑云辉出具承诺书，承诺临汾市滨河

东路贯通工程洪洞段第一合同段线外排水工程部分已完成，如

最终验收不合格，全部由承诺人负责，由业主指挥部直接安排

承诺人直到该工程验收合格为止，与工程项目部无关。由滑云

辉在承诺人处签字，洪洞县滨河东路贯通工程指挥部在协调人

处加盖公章并有工作人员签字。

2017 年 4 月 19 日，山西省大同市中级人民法院作出

（2017）晋 02 民终 325 号民事判决。该院查明：2012 年 7



月，湖南四公司山西分公司为了与洪洞交通局之间签订临汾市

滨河东路贯通工程洪洞段第一标段施工合同，按照洪洞交通局

的要求及指定账户于 2012 年 7月 11 日向山西省洪洞县财政局

支付了 1500 万元的投标保证金。其后，山西省洪洞县财政局及

洪洞交通局于 2013 年退还了湖南四公司山西分公司 1000 万元

的投标保证金，其余 500 万元投标保证金未退还。判决：山西

省洪洞县财政局返还湖南四公司山西分公司 500 万元。

经一审法院委托，太原市通昱工程造价咨询有限公司作出

的《通昱价鉴函【2018】006 号工程造价鉴定意见书》，鉴定

意见为：临汾市滨河东路贯通工程洪洞段建设项目第一合同段

图纸范围内已完工程造价为 160164717.23 元。该造价金额未包

含洪洞市政公司施工的工程部分，也未包含工程资料显示为南

通六建施工的工程部分（工程造价 562574.7 元）。

经一审法院委托，天津市天鼎物证司法鉴定所作出津天鼎

[2018]文书鉴字第 185 号《鉴定意见书》，对 2013 年 8月 13

日《滨河东路贯通工程项目一标段退还保证金报》中所用印章

的真实性进行鉴定，鉴定意见为：检材印文与样本印文不是同

一印章盖印形成。

一审法院认为，关于合同效力问题。涉案建设工程经过合

法的招投标程序后，双方当事人于 2014 年 1月 5日签订了《施

工合同》及《补充协议》，上述合同均系双方当事人真实意思

表示，不违反法律强制性规定，不存在《中华人民共和国合同

法》第五十二条及《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》第一条规定的合同无效的情

形，故上述《施工合同》及《补充协议》成立并有效。在履行

过程中，双方应恪守合同约定，自觉履行各自义务。



关于工程造价问题。双方在签订《施工合同》之前，洪洞

交通局曾与南通六建就涉案公路工程签订施工合同，南通六建

实际施工完成了部分工程。随后，招投标程序确定湖南四公司

为中标人，湖南四公司接替南通六建继续施工。本案中涉及两

个法律关系，即洪洞交通局与南通六建之间、洪洞交通局与湖

南四公司之间两个承发包关系。根据合同相对性原则，各方应

各自承担相对应的合同权利与义务。湖南四公司对案外主体南

通六建施工部分无权主张权利，故湖南四公司关于南通六建施

工部分应计入其工程造价范围的主张，一审法院无法支持。湖

南四公司签署备忘录交由洪洞市政公司完成的部分工程，此部

分工程虽已完成，但鉴定机构提出“依据洪洞县交通运输局提

供的平交施工图纸及相关资料，部分平交工程为洪洞县交通运

输局直接分包，本鉴定未计入此部分工程造价。”双方当事人

对此均未提出异议，也未申请补充鉴定，就此部分一审法院不

作处理。双方当事人针对工程造价鉴定意见提出的异议，均未

提供充分证据加以印证，也均未申请重新鉴定或补充鉴定，故

一审法院根据工程造价鉴定意见确认湖南四公司实际已完工程

造价为 160164717.23 元。

关于洪洞交通局已付工程款问题。经法庭核对，双方共同

确认的洪洞交通局向湖南四公司已支付的工程款金额为

94157112 元。洪洞交通局主张另向洪洞市政公司支付 1520 万

元及向南通六建支付 500 万元，属于本案工程款。首先关于洪

洞交通局向洪洞市政公司支付的 1520 万元的问题，洪洞交通局

向洪洞市政公司的付款没有湖南四公司的付款指示，并且洪洞

交通局提交的付款票据载明，资金用途为借款，洪洞交通局不

能证明其转款行为与本案为同一法律关系，故洪洞交通局的主

张不予支持。其次关于洪洞交通局向南通六建支付 500 万元的



问题，洪洞交通局主张在投标时湖南四公司曾代替南通六建交

纳 1500 万元，案外人马建忠交纳 500 万元，构成南通六建的

2000 万元投标保证金；退还时湖南四公司还出具了《滨河东路

贯通工程项目一标段退还保证金报告》，南通六建已出具报告

退还了 1000 万元保证金，由于前期投标资质是南通六建现改为

湖南四公司，当初保证金代缴单位也是湖南四公司山西分公

司，申请将保证金退还至湖南四公司山西分公司帐户；案外人

马建忠在湖南四公司、洪洞交通局之间的收付款票据及南通六

建与洪洞交通局之间的收付款票据中均有签名，均可证明湖南

四公司与南通六建有关联关系，洪洞交通局向南通六建的付款

应视为向湖南四公司的付款。经查，《滨河东路贯通工程项目

一标段退还保证金报告》中湖南四公司山西分公司的公章并非

备案印章，该报告的真实性无法确认。根据山西省大同市中级

人民法院作出（2017）晋 02 民终 325 号生效判决查明事实以及

双方当事人共同签署的《工程款收付双方对账明细确认文件》

载明，涉案工程招投标时，湖南四公司山西分公司按照洪洞交

通局的要求向山西省洪洞县财政局支付了 1500 万元保证金，其

后退还了湖南四公司山西分公司 1000 万元，山西省大同市中级

人民法院判决山西省洪洞县财政局退还湖南四公司山西分公司

500 万元。案外人马建忠在付款票据上的签字均在票据背面，

与通常签字习惯及会计制度不相符，证据真实性无法确认。现

有证据无法确认湖南四公司与南通六建的关联关系，如前所

述，根据合同相对性原则，各方应各自承担相对应的合同权利

与义务，湖南四公司对案外主体南通六建施工部分无权主张权

利，同样洪洞交通局向南通六建的付款亦不应认定为向洪洞交

通局向湖南四公司的付款，洪洞交通局可向其他关系人主张权



利。综上，一审法院确认洪洞交通局向湖南四公司已经支付的

工程款金额为 94157112 元。

关于洪洞交通局应向湖南四公司支付的工程款及利息问

题。湖南四公司实际已完工程造价 160164717.23 元除去洪洞交

通局已经向湖南四公司支付的工程款金额 94157112 元，洪洞交

通局尚欠湖南四公司工程款金额为 66007605.23 元。洪洞交通

局主张工程款的支付应以计量为基础，双方合同中也有此约

定，但实际履行过程中，湖南四公司未提交工程计量资料，洪

洞交通局已经分批支付了大部分工程款，双方在履行时已实际

变更了合同约定，洪洞交通局尚欠工程款应当向湖南四公司支

付。洪洞交通局主张还应扣除质量保证金，根据双方约定，发

包人在约定的缺陷责任期内有权扣留承包人未履行缺陷责任所

需金额相应的质量保证金，并有权要求延长缺陷责任期直至完

成剩余工作为止。缺陷责任自实际竣工日期起计算 2 年。由此

洪洞交通局应提交湖南四公司未履行缺陷责任并可延长缺陷责

任期的相应证据，但洪洞交通局并未提交相关证据，在此情况

下，缺陷责任期之后洪洞交通局不应再扣留质量保证金。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》第十四条规定：“当事人对建设工程实际竣工日

期有争议的，按照以下情形分别处理：……（三）建设工程未

经竣工验收，发包人擅自使用的，以转移占有建设工程之日为

竣工日期。”根据已查明的事实，临汾市滨河东路工程（含洪

洞段）于 2015 年 9月 22 日已经全线建成通车。本案公路工程

目前虽然尚有部分零星扫尾工程未最终完工，整体未经竣工验

收，但发包人即洪洞交通局已经擅自使用，该工程应视为已经

竣工，竣工时间为 2015 年 9月 22 日。故 2 年缺陷责任期应计

算至 2017 年 9月 21 日，目前缺陷责任期已经结束，洪洞交通



局要求扣除质量保证金的主张无法支持。故洪洞交通局应向湖

南四公司支付工程款 66007605.23 元。关于利息问题，《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》第十七条规定：“当事人对欠付工程价款利息计付标准

有约定的，按照约定处理;没有约定的，按照中国人民银行发布

的同期同类贷款利率计息。第十八条规定：“利息从应付工程

价款之日计付。当事人对付款时间没有约定或者约定不明的，

下列时间视为应付款时间：（一）建设工程已实际交付的，为

交付之日;……”本案双方当事人未正式办理工程移交手续，应

以工程实际通车日为交付之日。根据上述规定，洪洞交通局应

向湖南四公司支付欠付工程款 66007605.23 元的利息，自 2015

年 9 月 22 日起按照中国人民银行发布的同期同类贷款利率计

息。

关于未完工程及逾期交工责任承担问题。关于未完工程，

本案公路工程部分零星扫尾工程未最终完工，洪洞交通局协调

扫尾工程由案外人完成，工程款由洪洞交通局负责代为支付，

案外人同时承诺工程质量由其自已负责与湖南四公司无关，洪

洞交通局直接安排案外人直到工程验收合格为止，洪洞交通局

工程指挥部在协调人处签章。湖南四公司、洪洞交通局与案外

人的协议、承诺与确认系其自愿行为，实质已经将涉案《施工

合同》的权利与义务作出变更，且案外人已经实际进行施工，

洪洞交通局应继续协调各方完成后续扫尾工程。关于逾期交工

责任承担，根据双方合同约定，逾期交工违约金按每日 2 万元

计算；工期为 335 天。招标第 2 号补遗书载明开工时间为 2014

年 1 月 15 日，但《施工合同》约定承包人应按监理人指示开

工，根据合同文件顺序的约定，应以监理人指示开工为准，而

洪洞交通局未提交监理人指示开工的证据。根据湖南四公司自



认，实际开工日为 2014 年 3月 15 日，洪洞交通局亦无相反证

据加以否定，对此一审法院予以确认实际开工日为 2014 年 3月

15 日，由此工期应计算至 2015 年 2 月 13 日。如前所述，本案

公路工程竣工时间为 2015 年 9月 22 日，其后仍有扫尾工程未

实际完工，本案中存在着工期延误的情形。根据双方当事人提

交的相关证据、出庭证人证言及当事人陈述，双方当事人均存

在造成工期延误的行为，如湖南四公司存在施工不规范、管理

不到位等情形，洪洞交通局存在设计方案变更、迎接领导考察

等行为事件，扫尾工程亦由洪洞交通局协调案外人完成并同意

由案外人负责工程质量，洪洞交通局工程指挥部直接安排案外

人整改，至工程后期湖南四公司对工期是否延误已经不可掌

控。由于双方均有造成工期延误的行为，逾期交工责任应由双

方分担。逾期交工责任自应交工之日 2015 年 2月 14 日起计算

至竣工前一日 2015 年 9月 21 日，共 219 天，按每日 2 万元计

算，共计 438 万元，由双方当事人各半分担，各自承担 219 万

元。

关于完善工程资料、开具发票的问题。完善工程资料并就

已付工程款开具发票是湖南四公司应履行的合同附随义务，对

此湖南四公司不持异议，故湖南四公司应将涉案工程资料妥善

移交洪洞交通局，并根据洪洞交通局已付款数额 94157112 元开

具发票，洪洞交通局继续支付的工程款，湖南四公司均应开具

相应数额的发票。

关于洪洞交通局造成湖南四公司损失的责任承担问题。湖

南四公司诉请洪洞交通局赔偿损失 51109900 元，根据《中华人

民共和国合同法》第一百零七条规定：“当事人一方不履行合

同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、

采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。”第一百一十二条规



定：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约

定的，在履行义务或者采取补救措施后，对方还有其他损失

的，应当赔偿损失。”本案中，根据双方合同约定，因发包人

原因造成停工的属于发包人违约。本案工程实际施工人常德德

源劳务有限公司的法定代表人剪林源出庭作证，证明本案施工

过程中实际存在停、窝工情况，结合湖南四公司的相关证明文

件及鉴定报告中停窝工损失明细表，本案公路工程施工过程中

存在部分窝工补偿等损失赔偿情形，其中与常德德源劳务有限

公司有关的窝工补偿损失可予以确认，其他损失因无法核实，

一审法院不予确认。涉及常德德源劳务有限公司的窝工损失及

数额为：施工用电窝工补偿 7977600 元（实收 550 万元），迁

移高压线路窝工补偿 3294000 元（实收 180 万元），箱梁锚具

设计变更窝工补偿 129 万元（实收 90 万元），改排水设计方案

变更窝工补偿包括 504 万元（实收 300 万元）、1377600 元

（实收 100 万元）两笔损失赔偿，装饰塔设计变更窝工补偿

2721800 元（实收 150 万元），起点平交口设计方案变更窝工

补偿 3239500 元（实收 160 万元），汾河洪水窝工补偿

2431800 元（实收 200 万元）等事件。其中，关于施工用电窝

工补偿，根据双方签订合同约定，承包人应自行与有关部门协

商解决施工用电、用水、通讯问题，所发生的一切费用均应含

入承包人的投标报价中，发包人将不另行支付。据此，施工用

电问题属于承包人义务，由此引起的窝工损失不应由洪洞交通

局承担。关于迁移高压线路窝工补偿，根据合同约定，发包人

应向承包人提供施工场地，发包人负责办理永久占地的征用及

与之有关的拆迁赔偿手续并承担相关费用。据此，施工场地内

高压线路的迁移属于洪洞交通局义务，由此引起的窝工损失应

由洪洞交通局承担违约责任。关于箱梁锚具设计变更、改排水



设计方案变更、装饰塔设计变更、起点平交口设计方案变更窝

工补偿，因设计变更引起的窝工损失应由洪洞交通局承担违约

责任。关于汾河洪水窝工补偿，汾河洪水属于不可抗力，根据

双方合同约定，因不可抗力造成承包人的停工损失由承包人承

担，故由此引起的窝工损失不应由洪洞交通局承担。综上，因

洪洞交通局原因造成湖南四公司实际窝工损失共计 980 万元

（180 万元+90 万元+300 万元+100 万元+150 万元+160 万元），

应由洪洞交通局承担。洪洞交通局主张，湖南四公司应根据合

同约定的索赔程序主张权利，湖南四公司未在损失事件发生 28

天内提出索赔申请则丧失索赔权利。但双方当事人签订的合同

文件中既有工程索赔也有违约责任的约定，上述窝工损失符合

合同中关于发包人违约的约定，湖南四公司要求洪洞交通局承

担违约责任赔偿其损失的诉请有法律及合同依据，洪洞交通局

关于湖南四公司应按照索赔条款主张权利而不能按违约条款主

张权利的观点没有法律及合同依据，一审法院不予采信。

综上所述，湖南四公司及洪洞交通局的部分诉讼理由成

立，本诉与反诉的诉讼请求一审法院予以部分支持。依照《中

华人民共和国合同法》第五十二条、第一百零七条、第一百一

十二条，《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》第一条、第十四条、第十七条、第十八

条之规定，该院判决：一、洪洞县交通运输局于判决生效后十

五日内支付湖南省第四工程有限公司工程款 66007605.23 元及

利息（自 2015 年 9月 22 日起至实际付清之日止，按照中国人

民银行发布的同期同类贷款利率计息）；二、洪洞县交通运输

局于判决生效后十五日内赔偿湖南省第四工程有限公司损失

9800000 元；三、湖南省第四工程有限公司于判决生效后十五

日内支付洪洞县交通运输局违约金 2190000 元；四、湖南省第



四工程有限公司于判决生效后十五日内向洪洞县交通运输局开

具 94157112 元发票；五、湖南省第四工程有限公司于判决生效

后十五日内向洪洞县交通运输局移交涉案工程资料；六、驳回

湖南省第四工程有限公司的其它诉讼请求；七、驳回洪洞县交

通运输局的其它反诉请求。湖南省第四工程有限公司、洪洞县

交通运输局如果未按判决指定的期间履行给付金钱义务，应当

依照《中华人民共和国民事诉讼法》第二百五十三条的规定，

加倍支付迟延履行期间的债务利息。案件受理费 749243 元、反

诉案件受理费 61810 元、鉴定费 2000000 元及 53000 元，共计

2864053 元，由湖南省第四工程有限公司负担 545738 元，洪洞

县交通运输局负担 2318315 元。

本院二审期间，当事人围绕上诉请求依法提交了证据。本

院组织当事人进行了证据交换和质证。湖南四公司提交证据如

下：证据一，中国银行网上银行电子回单及汇款凭证，合计金

额 7162900 元，证明一审判决之后湖南四公司向常德市德源劳

务有限公司支付了劳务补偿款 7162900 元；证据二，湖南四公

司出具的委托付款函，内容为湖南四公司委托该公司山西分公

司会计杨东向德源劳务公司付款；证据三，德源劳务公司出具

的指定收款函及收据各两份，证明德源劳务公司指定了相关收

款账户，并在收款后出具收据两份。

洪洞交通局质证意见如下：真实性无法确认，无正式的税

务发票，收款人非德源劳务公司而是两个自然人，且无必要的

施工资料和索赔资料、结算资料、计量资料等予以佐证，也不

能排除上述款项在支付后又回转给湖南四公司的资金空转可能

性。



因洪洞交通局对湖南四公司所提交新证据的真实性虽有异

议，但没有提供相反证据或充分理由予以反驳，再结合原审其

他证据，本院对湖南四公司所提交的上述新证据予以采信。

本院二审查明：一审判决宣判后，2019 年 1 月 10 日，湖

南四公司向德源劳务公司出具《委托付款函》一份，委托该公

司山西分公司会计杨东通过其个人银行卡进行付款；同日，德

源劳务公司亦向湖南四公司出具《指定收款函》两份，分别指

定曾祥定、刘义平的个人账户代为收款 4000000 元、3162900

元。随后，湖南四公司通过其会计杨东的个人账户，并按照德

源劳务公司指定的账户和金额进行了付款，德源劳务公司向湖

南四公司出具了金额分别为 4000000 元、3162900 元的收据两

份。

本院对一审查明的其它事实予以确认。

本院认为，根据双方当事人的上诉与答辩意见，本案二审

争议的焦点问题是：一、洪洞交通局已付工程款的数额为多

少；二、湖南四公司的损失数额应如何认定和分担；三、湖南

四公司应支付的违约金数额应如何认定。

关于洪洞交通局已付的工程款数额问题，洪洞交通局上诉

主张其支付给洪洞市政公司的 1520 万元及支付给南通六建的

500 万元应作为已付工程款予以扣除。根据合同相对性，洪洞

市政公司就案涉工程仅与湖南四公司存在分包关系，其所完成

的施工量及价款，应由双方进行结算。在未经湖南四公司的付

款指示或授权下，洪洞交通局对其向洪洞市政公司备注为借款

的 1520 万元转款行为，仅在其与洪洞市政公司之间产生法律效

力，而无权就此向湖南四公司主张权利。根据原审法院委托太

原市通昱工程造价咨询有限公司所作的《通昱价鉴函【2018】

006 号工程造价鉴定意见书》显示：案涉工程已完工程造价金



额 160164717.23 元中，未包含工程资料显示为南通六建施工的

工程部分，洪洞交通局并无相反证据可以推翻上述鉴定意见或

证明湖南四公司对南通六建的施工成果主张了权利，且湖南四

公司、洪洞交通局经共同对账后签署的《工程款收付双方对账

明细确认文件》中，亦未将洪洞交通局支付给南通六建的 500

万元作为洪洞交通局支付湖南四公司的工程款 9361 万元计入，

故洪洞交通局关于将其对南通六建的付款认定为对湖南四公司

已付工程款的上诉主张，缺乏依据，本院不予支持。

关于湖南四公司的损失数额的认定和分担问题。根据双方

合同约定，因发包人原因造成暂停停工或工期延误的属于发包

人违约，《中华人民共和国合同法》第一百零七条、第一百一

十二条亦规定，当事人一方履行合同义务不符合约定的，应当

承担赔偿损失等违约责任。本案施工过程中实际存在停、窝工

情况，根据湖南四公司的相关证明文件及案涉鉴定报告中停窝

工损失明细表，其中因发包人原因造成的（具体包括设计变

更、未提供合格施工场地等）、与实际施工人德源劳务公司有

关的窝工补偿损失，结合湖南四公司的实际付款情况可予以确

认，具体数额为：迁移高压线路窝工补偿 3294000 元，箱梁锚

具设计变更窝工补偿 129 万元，改排水设计方案变更窝工补偿

包括 504 万元、1377600 元两笔损失赔偿，装饰塔设计变更窝

工补偿 2721800 元，起点平交口设计方案变更窝工补偿

3239500 元，上述费用合计 16962900 元，一审判决前实付 980

万元，一审判决宣判后湖南四公司又向德源劳务公司支付了剩

余的 7162900 元，对于湖南四公司后续支付的费用，应当在一

审判决的基础上予以增加。洪洞交通局上诉称湖南四公司未按

约定的索赔程序提出索赔，对此本院认为，双方在案涉合同中

既约定了索赔程序，也约定了违约情形和对应责任，湖南四公



司选择依照双方关于违约的约定及法律规定，主张洪洞交通局

承担违约责任，并无不当。对于汾河洪水窝工补偿 2431800 元

（实收 200 万元），根据案涉鉴定报告，有总包方与劳务队签

订清理施工现场补偿确认书为证，性质应为清理、修复工程费

用。但根据双方合同约定，因不可抗力造成承包人的停工损失

由承包人承担，停工期间应监理人要求照管工程和清理、修复

工程的金额由发包人承担，湖南四公司并不能举证证明其上述

清理、修复行为系应监理方要求为之，故其要求洪洞交通局承

担上述费用的依据不足。关于施工用电窝工补偿，根据双方签

订合同约定，承包人应自行与有关部门协商解决施工用电、用

水、通讯问题，所发生的一切费用均应含入承包人的投标报价

中，发包人将不另行支付。据此，施工用电问题属于承包人义

务，由此引起的费用不应由洪洞交通局承担。

关于湖南四公司应支付的违约金数额问题。洪洞交通局上

诉称原审判决认定的案涉工程开工时间及竣工时间均有误，因

而据此计算的违约金数额不当。首先，关于工程开工时间，招

标第 2 号补遗书载明开工时间为 2014 年 1月 15 日，但《施工

合同》又约定承包人应按监理人指示开工，根据双方关于合同

文件效力顺序的约定，应以后者为准，即以监理人指示开工的

时间为准。但洪洞交通局未提交监理人指示开工的证据，原审

判决将湖南四公司自认的实际开工日 2014 年 3月 15 日，在洪

洞交通局无相反证据加以否定的情况下，认定为开工时间并无

不当。洪洞交通局上诉主张开工时间应当早于 2012 年 9月 10

日，该时间不仅与招标第 2 号补遗书所载内容不符，也远早于

双方签订案涉《施工合同》的时间，以此作为开工时间并计算

违约金，与双方当事人的真实意思不符。其次，关于案涉工程

的竣工时间，本案双方当事人未正式办理工程移交手续，但已



经于 2015 年 9月 22 日通车，即发包人洪洞交通局已经擅自使

用，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》第十四条之规定：“当事人对建设工程

实际竣工日期有争议的，按照以下情形分别处理：……（三）

建设工程未经竣工验收，发包人擅自使用的，以转移占有建设

工程之日为竣工日期。”原审判决将实际通车日 2015 年 9月

22 日作为工程竣工时间具有相应的法律依据。根据上述工程开

工时间和竣工时间，原审判决计算工程逾期天数（219 天）和

认定违约金（每日 2 万元计算，共计 438 万元），并鉴于双方

均有导致工期延误的行为，判令双方各半分担，并无不当。

综上，湖南省第四工程有限公司的部分上诉理由成立，洪

洞县交通运输局的上诉理由均不成立，原审判决认定的事实基

本清楚，但部分处理欠妥，本院在新查明事实的基础上依法予

以改判。依照《中华人民共和国合同法》第五十二条、第一百

零七条、第一百一十二条，《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》第一条、第十四条、

十七条、第十八条，《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七

十条第一款第二项之规定，判决如下：

一、维持山西省高级人民法院（2017）晋民初 31 号民事判

决第一项、第三项、第四项、第五项、第七项,即:洪洞县交通

运输局于判决生效后十五日内支付湖南省第四工程有限公司工

程款 66007605.23 元及利息（自 2015 年 9月 22 日起至实际付

清之日止，按照中国人民银行发布的同期同类贷款利率计

息）；湖南省第四工程有限公司于判决生效后十五日内支付洪

洞县交通运输局违约金 2190000 元；湖南省第四工程有限公司

于判决生效后十五日内向洪洞县交通运输局开具 94157112 元发

票；湖南省第四工程有限公司于判决生效后十五日内向洪洞县



交通运输局移交涉案工程资料；驳回洪洞县交通运输局的其它

反诉请求。

二、撤销山西省高级人民法院（2017）晋民初 31 号民事判

决第二项、第六项。

三、洪洞县交通运输局于本判决生效后十五日内赔偿湖南

省第四工程有限公司损失 16962900 元。

四、驳回湖南省第四工程有限公司的其它诉讼请求。

如果未按本判决指定的期间履行金钱给付义务，应当依照

《中华人民共和国民事诉讼法》第二百五十三条之规定，加倍

支付迟延履行期间的债务利息。

一审案件受理费 749243 元、反诉案件受理费 61810 元、鉴

定费 2000000 元及 53000 元，共计 2864053 元，由湖南省第四

工程有限公司负担 545738 元，洪洞县交通运输局负担 2318315

元；二审案件受理费 402933.8 元，由湖南省第四工程有限公司

负担 63616.9 元，洪洞县交通运输局负担 339316.9 元。

本判决为终审判决。

审判长 包剑平

审判员 朱 燕

审判员 谢 勇

二〇一九年六月二十七日

法官助理刘平安

书记员袁正明


