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摘　要　在国际工程承包中 ,索赔权的论证是承包商进行索赔的第一步 ,而合同中业主加入的开脱性条款往往给

索赔权的论证带来困难。如何克服这一困难 ,使索赔获得成功 ,是国际工程承包界需要研究和解决的一个难题。文

章提出解决这一问题的若干原则和方法 ,并给出两个案例 ,说明这些原则在国际工程承包实践中的具体应用。
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Abstract　 The argumentation of the right o f claim is the first step in the process o f claiming . Yet it is o ften made

difficult by the exculpator y clauses of the contract made by the employer. Th er efo re, how to overcome this obstacle and

bring the claim to success is a majo r problem to be solv ed. The present paper is aimed to study this problem and

attempt present some principles and methods for its so lution. Two cases a re giv en to illustrate how they a re applied in

the international project practice.
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　　国际工程承包是一项充满风险的事业。在国际

承包市场上 ,一般承包商都通过参与竞争性报价的

方式争取中标 ,但是如果仅仅得到项目而报价过低 ,

或是未能及时发现招标文件中许多对承包商不利的

和不合理的条款 ,未能在合同谈判时争取对这些合

同条款进行合理的修改 ,则可能导致项目亏损。招标

文件是签订合同的基础 ,而招标文件都是由业主方

聘请咨询公司代为拟定的。

　　国际工程招标文件中包含的合同条款 ,大体上

可分为两大类:一类是采用国际上权威性的组织 ,如

国际咨询工程师联合会 ( FIDIC)、英国土木工程师

学会 ( ICE)、美国建筑师协会 ( AIA)编制的合同条款

或某些国家政府部门编制的合同条款。这一类条款

总结了全世界或某一个地区、某一个国家的经验 ,经

过多次修订 ,不断完善 ,因而比较公正合理地处理了

业主和承包商之间的风险分担。如世界银行和亚洲

开发银行的贷款项目就直接采用 FIDIC的“土木工

程施工合同条款”。 这类合同条款一般分为“通用合

同条款”和“专用合同条款”两部分。 “通用合同条

款”是不能改动的 ,“专用合同条款”则可以根据工程

项目的具体要求对“通用合同条款”进行修改和补

充。 另一类合同条款则是由某个项目业主自己或授

权咨询公司拟定的。 这一类合同条款往往在业主指

导或要求下 ,不是按照合理分担风险的原则拟定 ,而

是将风险尽量推给承包商。有时项目业主也采用国

际权威性组织或政府部门编制的合同条款 ,但往往

在“专用合同条款”中对“通用合同条款”进行修改 ,

以达到把风险转移给承包商的目的。业主往往利用
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承包商在投标时时间很短或是承包商没有经验 ,未

能发现招标文件中隐含的风险 ;或是利用承包商虽

然发现了问题和风险 ,但在投标和谈判过程中 ,为了

得到项目而不敢提出问题的心态 ,把这些不合理的

风险条款强加给承包商。

　　本文旨在对这一问题加以研究 ,提出解决这一

问题的原则 ,并通过两个案例来说明这些原则在国

际工程承包实践中的具体应用。

　　一、开脱性条款

　　业主转嫁风险的主要手段之一就是常常在合同

文件中加入开脱性条款 ( exculpatory clauses)。 开脱

性条款也叫开脱责任条款 ,是指为业主方开脱合同

责任的条款。 即在某些情况下业主不对发生的合同

有关事件的后果承担责任 ,而这些事件 ,按照国际惯

例或常理应该是由业主负责的。 由于国际工程承包

市场竞争激烈 ,受“买方”市场的制约 ,承包商在投标

时不得不接受这些不公平条款 ,从而给工程实施过

程中的索赔设下了障碍。因而 ,如何在索赔中处理这

些开脱性条款 ,论证自己在开脱性条款涉及的情况

下仍享有索赔权 ,是国际工程承包商需要研究和解

决的一个难题。

　　业主在合同中加入的开脱性条款涉及的内容往

往很多 ,主要有以下方面:

　　 1. 承包商在投标前应对现场环境有充分的了

解 ;如果承包商在施工时遇到不利的外部障碍 ,应自

己负责 ;业主对现场施工条件的变化不承担责任。

　　 2. 业主在合同中提供的一切资料和数据只供

承包商参考 ;业主对承包商根据这些资料得出的结

论不承担责任 ;

　　 3. 业主对施工受到外界干扰产生的后果不承

担责任 ;

　　 4. 承包商在投标时应仔细阅读招标文件 ,如果

业主提供的文件互相有矛盾 ,承包商应按照最严厉

的规定执行 ;

　　 5. 项目应按合同规定日期建成 ,不考虑工期延

长 ;

　　 6. 如由于设计图纸有差错而引起的工程返工

和修补 ,业主不承担费用 ;

　　 7. 如由于施工规范中的错误引起的工程费用

增加 ,业主不承担责任 ;

　　 8. 业主或第三方人员的一切财产或生命损失 ,

不论由于什么原因 ,均由承包商负责 ;

　　 9. 工程进度款如未能按期支付 ,不支付利息 ;

　　 10. 由于业主方原因引起的工期延误可以考虑

给予工期延长而不能提出经济索赔 ;

　　 11. 合同明文规定不允许因物价上涨而调价 ;

　　 12. 合同中没有预付款的规定 ;

　　对于最后两种情况 ,承包商在投标时可以在计

算其投标价格中予以考虑。因此对于物价上涨问题 ,

承包商可以通过投标前的市场调查结果 ,对物价上

涨的风险加以预测 ,在投标价中计入一风险系数。如

果合同中没有预付款的规定 ,则承包商可以将自己

相应的融资费考虑在投标价中。

　　二、索赔权论证中处理开脱性条款的
　　　 原则

　　在投标阶段 ,对比较复杂的情况往往不能有较

准确的估计 ,而只能在工程实施过程中处理。当承包

商遇到这些开脱性条款涉及的情况 ,在论证索赔权

时 ,应考虑的问题和处理的原则是:

　　 1. 自己在投标时关于合同开脱性条款的理解。

由于工程建设过程本身十分复杂 ,而用来约束工程

执行的合同语言有时是抽象的 ,这就往往使合同双

方对合同的理解不太一致 ,都希望用对自己一方有

利的一面来解释合同。在国际工程承包界中 ,对国际

工程合同语言的解释要依据合同适用的法律 ,在适

用法律没有明确规定的情况下 ,也应采用一些公认

的原则 ,如:公平合理原则、定量优先原则、反义具先

原则、整体解释原则等等。作为承包商一方 ,在投标

时提出自己对这些合同语言的理解时 ,应参照适用

的法律以及公认的原则来证明自己对这些条款理解

的合理性。

　　 2. 关于处理相互有矛盾的条款问题。组成工程

合同的文件很多 ,内容十分复杂。 在合同的规定中 ,

很容易出现互相矛盾的条款 ,而承包商应遵循选择

最明确的规定去实施工程这一原则。一般来说 ,在组

成合同一部分的合同条件中都规定合同文件的优先

权问题。 在这一规定与上述第 4种开脱性条款矛盾

时 ,承包商有理由按优先权条款的规定去执行。 因

为 ,优先权条款明确规定在合同文件之间有矛盾时 ,

应按照哪一个文件去做 ,而“若业主提供的文件有矛

盾 ,应按照最严厉的规定去做”这一开脱性条款中 ,

“最严厉的规定”这一合同语言是不明确的 ,因为有

些情况下是很难判断哪一项规定最为严厉。 换句话

说 ,承包商在执行合同时 ,在矛盾的合同文件中 ,选

择一种明确的规定是符合常理的。

　　 3. 条款的适用性或有效性。从这类合同条款解
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释的法律实践来看 ,无论是管辖法院或是合同双方

在合同中约定的仲裁机构对这类条款的解释往往考

虑的因素是 ,承包商在投标时是否能够合理预见到

工程的具体情况或者一个有经验的承包商在相同的

条件下是否能够注意到。如果按照工程的具体情况 ,

所发生的情况是承包商在投标阶段能够预见到的或

者是一个有经验的承包商在相同的条件下应该注意

到的 ,则这类开脱性条款是有约束力的 ;反之 ,这些

条款不能适用 ,即业主不能引用这些条款来免除应

承担的责任。

　　三、案例分析

　　下面结合笔者在处理国际工程承包索赔问题时

遇到的实际情况 ,给出两个案例 ,说明上述原则在索

赔权论证中如何处理开脱性条款的具体运用。

　　案例一　关于业主电话费的索赔

　　我国某公司在国外承担的大型输油管道工程的

合同中 ,有两个条款提到了业主的电话费由何方负

担的问题。在合同的“工作范围”的条款中是这样规

定的: “承包商应为业主现场的监理人员配备电话 ,

但电话费由业主负担” ;在合同的“为业主提供的服

务”的条款中是这样规定的: “承包商应在施工阶段

为业主现场监理人员提供必要的生活或办公设施 ,

如:水、电、电话以及其他办公设施等等 ,并负担使用

费 ,视具体情况而定。”业主根据第二种规定 ,认为承

包商应支付业主的电话费 ,并引用合同中的开脱性

条款“承包商在投标时应仔细阅读招标文件 ,业主对

合同文件中的矛盾不负担责任”来逃避支付电话费

的责任。承包商为此向业主提出索赔 ,在论证电话费

用承担的责任时 ,提出以下观点:

　　 1. 按一般惯例 ,承包商在投标时只能为固定的

设施和设备报价 ,而对类似电话费这类不固定的内

容是没有办法报价的 ,因为承包商不可能预见到业

主使用的电话费的金额。事实是承包商在报价中也

没有包括电话费这一项 ,让他们承担电话费是没有

道理的。

　　 2. 在两个条款中 ,第一个条款的规定是明确

的 ,即: 电话费由业主负担。 第二个条款的规定虽然

是模糊的 ,但仔细分析 ,整体地去理解有关条款 ,并

不与第一个条款的规定相矛盾。 因为第二种规定是

一种“开口”规定 ,即:要结合合同中其他条款才能最

终确定合同双方的义务和责任 ,承包商之所以同意

支付水、电和办公设施费 ,是因为在合同其他条款

中 ,没有规定由业主支付 ,而对于电话费 ,则在其他

条款给予了更明确的规定 ,因而 ,在决定由何方来支

付电话费时 ,是不能引用第二种规定的。

　　 3. 在两种规定有矛盾时 ,主要责任应由业主承

担 ,因为这些条款是业主编制的 ,在无法根据条款本

身来确定双方承担的责任时 ,按照国际上合同解释

的“反义具先”原则 ,要以不利于条款起草的那一方

来确定合同模糊或矛盾条款的含义。

　　这一案例的最终处理结果是 ,由于承包商提出

的观点有理有据 ,迫使业主放弃引用开脱性条款 ,同

意了承包商的索赔要求。

　　案例二　关于石方开挖量增加的索赔

　　案例二与案例一为同一石油管道工程项目。 承

包商在管沟开挖过程中 ,遇到了大量的石方段 ,与合

同的“工作范围”中描述的管沟开挖地质情况严重不

符 ,承包商为此提出费用和工期索赔。业主开始时以

合同条件中开脱性条款为由 ,拒绝承包商的索赔要

求。 合同中有关的开脱性条款如下:

　　 1. 承包商要在投标前对现场以及周围环境有

足够的了解 ,包括现场的位置和性质、现场进出的方

法、气象以及其他外部条件等 ;不了解工程所处的环

境不能构成承包商索赔的基础。

　　 2. 业主在合同中提供的一切资料和数据仅供

承包商参考 ,业主对承包商根据这些资料和数据所

得出的结论不承担任何责任。

　　这是一个关于开脱性条款的典型事例。 承包商

经过系统分析整个合同文件的规定 ,并在掌握大量

事实的基础上 ,在索赔报告中对索赔权进行论证时 ,

针对业主引用的开脱性条款进行了如下反驳:

　　针对第一个开脱性条款 ,承包商认为 ,承包商在

投标前对现场进行了充分的了解 ,但“充分的了解”

只是为了满足承包商编制投标书的需要 ,在客观情

况允许的条件下去进行切实合理的了解 ,并不是对

现场的任何情况都完全了解 ,因为承包商在投标时

只能通过两种方式来了解工程现场的情况 ,一是靠

阅读业主的招标文件 ;二是进行实地调查。而业主的

招标文件对现场地质的描述是 ,“管线大部分是平坦

干燥的沙地。土质为沙子与粘土的混合体 ,这种混合

体压实性很好 ,短期内垂直切割面状态很好 ,……在

红海山区有大约 10公里管线位于岩石区 ,这一段可

能需要岩石爆破”。 通过现场调查 ,承包商了解了现

场的情况 ,并在技术标中提出合理实施项目的技术

方案。从承包商在工程实施阶段的施工总体安排的

合理性就可以看出 ,承包商在投标前对现场的条件

以及周围情况是有足够了解的。但是 ,对于一个长达

一千多公里的管线项目 ,要求承包商在投标前很短
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的时间内和当时环境下对地表以下的地质情况进行

十分详尽的勘察是时间上不允许的 ,既不现实 ,也不

合理。承包商只能进行一般的、符合国际工程承包惯

例的合理调查。这一项目的初步设计是由业主进行

的 ,业主在长期的项目可行性研究和设计勘察中都

不可能获得完整准确的地质情况 ,反而要求承包商

在不到一个月的现场勘察中来准确无误地预测到现

场的地质情况 ,显然是不合理的。如果说承包商了解

的现场地质情况不准确 ,也只能归咎于业主的招标

文件的严重失实。 因为招标文件的不正确的描述很

大程度上起到了误导的作用 ,使得承包商不能正确

地预计实际地质情况。

　　另外 ,“充分了解”只是一个相对概念 ,在不同阶

段 ,它的内涵是不相同的。 就投标阶段而言 ,显然不

能要求承包商了解现场的程度与在施工阶段了解的

一样。因此 ,以承包商没有预见到在实际施工中出现

的大量石方为由 ,认为承包商在投标阶段没有对现

场进行充分的了解的论点是不能成立的。

　　针对第二个开脱性条款 ,承包商认为 ,这一条款

是不能适用的 ,确切地讲 ,它是一个无效条款。 承包

商的理由是 ,合同中的“工作范围”是合同文件中十

分重要的一部分 ,是承包商报价和实施工程的基础 ,

应对双方有约束力。如果业主引用这一条款 ,即“业

主在合同中提供的一切资料和数据仅供承包商参

考 ,业主对承包商根据这些资料和数据所得出的结

论不负任何责任” ,则由此可以推论出 ,合同中关于

施工标准、质量、工期等规定也只是供参考 ,不对双

方具有约束力 ,那么 ,根据合同适用的法律 ,则合同

失去了能成立的基础。承包商的结论是 ,要么这一开

脱性条款无效 ,要么合同不成立。 但合同中规定 ,在

合同的全部条款中 ,如果有些条款不符合法律或与

其他条款相冲突而被认定无效时 ,这些条款的无效

性不影响整个合同的有效性 ,即 ,该合同具有可分割

性。 因此 ,可以认定 ,这一开脱性条款是无效的。

　　在反驳业主引用开脱性条款的同时 ,承包商还

向业主透露以往关于开脱性条款在仲裁中被裁定无

效的案例 ,使业主感到 ,如果就此问题提交仲裁 ,业

主没有获胜的把握。 在承包商对索赔额作出某些让

步的情况下 ,最终同意承包商就额外的石方开挖享

有索赔权。

　　诚然 ,能否成功地抗辩合同中的开脱性条款不

适用或无效 ,在承包商的索赔权论证中往往起到十

分重要作用。但承包商靠这种方法去获得成功的索

赔是很不容易的 ,因为 ,每一工程所处的客观环境是

不相同的 ,要进行开脱性条款无效的抗辩 ,需要满足

若干条件 ,涉及诸多方面的问题 ,如合同适用法律的

规定、合同的其他条款、承包商的证据是否充分、业

主对承包商的工作是否满意等等。 如果承包商在投

标阶段能够认真研究招标文件 ,将开脱性条款辨析

清楚 ,制定出相应的对策 ,并在投标书中埋下一定的

伏笔 ,这将为中标后在施工中成功地进行索赔创造

良好的条件。
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