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总序

近代中国命运多舛，历经战火和民主思想洗礼的法律学科百废待兴。中华人民共和国成立后法治建设也走过了一段曲折、艰难的道路。改革开放的春风吹拂大地，万象更新。伴随着经济的飞速发展，我国在立法、司法、执法、守法等法治建设的方方面面取得了长足发展，法治在社会治理的方方面面发挥着重要的作用。我国的法律体系趋于完备，各个法律部门具有“四梁八柱”功能的规则体系已经建成，无法可依的时代已经成为历史，中国特色社会主义法律体系已基本形成。可以说，在立法方面，我们用短短几十年的时间走过了西方几百年走过的道路。与此同时，司法体系已基本完备，司法作为解决纠纷、维护社会正义最后一道防线的功能日益凸显，依法行政和法治政府建设也有长足进步。法学教育欣欣向荣，蓬勃发展，法学院从最初的寥寥几所发展到今天的六百多所，在校法学学生已逾三十万人。

中国市场经济腾飞的四十年也是我国法学研究蓬勃发展的四十年。风雨百年过，智慧树常青。得益于法学前辈融汇东西的学术积累，经过学界同仁的不懈探索和创新，各个法学学科都涌现出了一大批杰出的法学家。他们不仅躬耕学问、立身治学，而且积极为国家法治建设贡献智慧。他们严谨治学，具有深厚的法学功底，深谙各部门法的骨骼和精髓，并归纳总结出自成一派的法学观点；他们借鉴域外，精通比较法学的逻辑和方法，在博采众长之后，致力于完善我国的相关法学理论。多年的刻苦钻研早已使他们成为中国当代法治和法学教育的大梁，并在著作等身之际桃李天下，培育出更多优秀的青年学者。

当下法学发展的社会环境更是得天独厚。中国以昂扬的姿态迈入新时代，在党的领导下，我国的经济与社会发展更加繁荣昌盛，经济总量已跃居世界第二位。在习近平总书记的领导下，社会治理模式愈见清晰，“一带一路”宏伟倡议彰显大国担当，“中国梦”植根于每一个百姓的心里。全面依法治国被确立为国家治理的基本方略，建设法治中国、全面建设法治国家开始成为社会发展大方向和主旋律。党的十八大强调法治是治国理政的基本方式，并围绕全面推进依法治国、加快建设社会主义法治国家的战略目标，规定了法治建设的阶段性任务，强调要更加注重发挥法治在国家治理和社会管理中的重要作用。党的十九大报告更是以宪法为纲，突显了法治在社会发展中不可替代的基本性作用，全面依法治国使中国站在了新的历史起点。

对于我们法律人而言，这不仅是最好的时代，也是新的起点。历经半个多世纪，中国的法学发展从中华人民共和国成立初期的百废待举，学习西方的法律内容和格局，到如今逐渐形成自己的理论体系和话语体系，经历了从“照着讲”到“接着讲”的过程，法学已全面服务于国家治理，并深切关注人类命运共同体的前途和命运。随着科学技术的飞速发展和社会矛盾的日益变化，法学研究也面临着前所未有的挑战。随着我国经济转轨、社会转型，社会结构和执法环境发生了深刻变化，如何以问题为导向，如何利用法律思维解决现实社会问题，成为当代法学与实践相结合的新思路和新机遇。

法学学科以法的发展为研究对象，以公平正义为主要价值追求，不同于其他学科之处在于其实践性。“问渠哪得清如许？为有源头活水来”。法学学者要注重理论研究，但不可囿于象牙塔中，而应当走进生活、走向社会，密切关注我国的法治建设实践。法学学者需要守经，既坚守法治理念，守护法治精神，维护社会正义，也要与时俱进、不断创新，切不可因循守旧、故步自封。法学学者需要注重对域外有益经验的借鉴，但不可定于一尊，奉某一外国法律制度为圭臬，忽视本国法治实践，照搬照抄外国的法律制度。面对任何社会问题，法学学者都有义务和责任展开相应的法治思维，以法治的方法解决我国的现实问题。在互联网和各项新的科学技术飞速发展、日新月异的今天，法学学者不仅要思考当下所遇到的法律问题，也要思考未来的法治走向和可能面临的问题。这些都对青年学者们提出了更高更新的要求。所幸我们的法学学者一直在孜孜不倦地努力，不断贡献着智慧与力量。

中国人民大学出版社邀请我组织这套“中国当代青年法学家文库”，我欣然同意。这套书收录了我国当代青年法学研究者中的佼佼者们的代表作。入选著作具有以下特征：既秉持我国法学研究的脉络和精神传统，又反映我国当代法学研究的创新发展水平；既注重对基础理论的深入研究，又注重解决重大社会现实问题；既注重立足于中国学术研究，又有广博的域外研究视野；既博采众长，又落足于中国法学学科体系、话语体系的创新发展。这些作品综合运用了多种研究方法，探索了中国法学研究可能的学术转向，既有效吸收其他学科的研究方法和研究成果，也使法学研究的方法和成果能够为其他学科的学者所借鉴。我希望这套文库的问世，能够为国家法治建设建言献策，为中国法学理论的构建添砖加瓦，为世界法律文化的发展注入中国元素，为中国法治文化的传承贡献一份应有的力量。

是为序。
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前言

合同法是民法的一部分，如果说民法为万法之母，那么合同法好比民法之心脏，其强弱、祸福和民法的功能与地位休戚相关。我国1992年正式提出建立社会主义市场经济体制后影响最大的民事立法，就是制定统一的合同法。合同法于1999年的颁行被称作我国民法获得重大发展的里程碑。更为重要的是，不仅现行合同法将被整合为民法典的独立一编，而且其总则部分将发挥债法总则的功能。合同法尤其是其总则部分在我国法律体系中实乃重中之重也。

本书是经对我2012年所著《合同法总则》（第二版）进行较大修改而来。改换书名并采用新版式，主要是听取了出版社方面的建议。该书之目的是系统、深入解释我国《合同法》总则部分，其中既有细致入微的精致分析，又有提纲挈领的简明论述。

对旧书的修改、完善主要体现在如下方面：根据《民法总则》，对合同的有效性（效力待定、可撤销、无效等）进行了大刀阔斧的增删；适应民法典合同编编纂的现实需求，对《合同法》某些条文的修改、完善提出了立法建议；根据法院判决、裁定及2012年以来的司法解释，对全书许多章节的内容作了删节、修改或补充；吸收了2012年以来关于合同法的一些中外研究成果。

《合同法》总则内容错综复杂，相关理论学说林林总总，凭一己之力予以系统阐释，难免有力有不逮之处。真诚期待饱学之士，批评指正！

朱广新

2018年4月18日


凡例

一、缩略语

（一）法律名称

1.凡中国法律、行政法规的名称，一律省略“中华人民共和国”国名，唯保留法律固有名称，例如，《中华人民共和国合同法》缩略为《合同法》。

2.凡外国法律的名称，依据习惯用法，采“国名简称+法律固有名称”的表达方式，例如，《德国民法典》《法国民法典》《美国统一商法典》等。

（二）最高人民法院司法解释名称

1.《执行民法通则意见》——《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）》（1988年1月26日）

2.《合同法解释（一）》——《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国合同法＞若干问题的解释（一）》（法释〔1999〕19号）

3.《担保法解释》——《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国担保法＞若干问题的解释》（法释〔2000〕44号）

4.《金融资产管理公司资产案件规定》——《最高人民法院关于审理涉及金融资产管理公司收购、管理、处置国有银行不良贷款形成的资产的案件适用法律若干问题的规定》（法释〔2001〕12号）

5.《民事诉讼证据规定》——《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》（法释〔2001〕33号）

6.《建设工程合同意见》——《最高人民法院关于审理建设工程合同纠纷案件的暂行意见》（2002年8月5日）

7.《企业改制民事纠纷规定》——《最高人民法院关于审理与企业改制相关的民事纠纷案件若干问题的规定》（法释〔2003〕1号）

8.《商品房买卖合同解释》——《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（法释〔2003〕7号）

9.《建设工程施工合同解释》——《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》（法释〔2004〕14号）

10.《国有土地使用权合同纠纷解释》——《最高人民法院关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷案件适用法律问题的解释》（法释〔2005〕5号）

11.《农村土地承包纠纷解释》——《最高人民法院关于审理涉及农村土地承包纠纷案件适用法律问题的解释》（法释〔2005〕6号）

12.《诉讼时效规定》——《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》（法释〔2008〕11号）

13.《合同法解释（二）》——《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国合同法＞若干问题的解释（二）》（法释〔2009〕5号）

14.《城镇房屋租赁合同解释》——《最高人民法院关于审理城镇房屋租赁合同纠纷案件具体应用法律若干问题的解释》（法释〔2009〕11号）

15.《民商事合同指导意见》——《最高人民法院关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导意见》（法发〔2009〕40号）

16.《外商投资企业纠纷规定（一）》——《最高人民法院关于审理外商投资企业纠纷案件若干问题的规定（一）》（法释〔2010〕9号）

17.《买卖合同解释》——《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》（法释〔2012〕8号）

18.《民间借贷案件规定》——《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》（法释〔2015〕18号）

19.《婚姻法解释（二）》——《最高人民法院关于适用＜中华人民共和国婚姻法＞若干问题的解释（二）》（法释〔2017〕6号）

二、外国法典、法律及国际性合同法文件版本

1.《德国民法典》主要参考陈卫佐译本（法律出版社2015年第4版）与郑冲、贾红梅译本（法律出版社1999年版）。

2.《法国民法典》主要参考罗结珍译本（中国法制出版社1999年版）与李浩培等译本（商务印书馆1979年版）。

3.《瑞士民法典》主要参考殷生根、王燕译本（中国政法大学出版社1999年版）；《瑞士债法典》主要参考戴永盛译本（中国政法大学出版社2016年版）。

4.《日本民法典》主要参考王书江译本（中国人民公安大学出版社1999年版）与渠涛译本（法律出版社2006年版）。

5.《美国统一商法典》与《美国合同法重述（第二次）》主要由著者自译。

6.《意大利民法典》主要参考费安玲等译本（中国政法大学出版社2004年版）。

7.《韩国民法典》主要参考崔吉子译本（北京大学出版社2010年版）。

8.《联合国国际货物销售合同公约》主要参考英文版与中文版。

9.《国际商事合同通则》主要参考了原对外贸易经济合作部条约法律司译本（法律出版社1996年版）与2004年、2010年英文版。

10.《欧洲合同法原则》与《欧洲示范民法典草案》主要参考了英文版本。

三、外国人姓名译名

1.德语、法语姓名译名参照新华通讯社译名室编《德语姓名译名手册》（商务印书馆1999年版）与《法语姓名译名手册》（商务印书馆1996年版）。

2.英语姓名译名参照新华通讯社译名资料组编《英语姓名译名手册》（商务印书馆2004年第4版）。

四、拉丁语使用与翻译版本

丁语使用与翻译主要参考黄风编著《罗马法词典》（法律出版社2002年版）与雷立柏编《拉—英—德—汉法律格言辞典》（宗教文化出版社2008年版）。


第一章
 导论


第一节
 合同法概述

一、合同法的意义

合同法，是指规范合同的所有法律规定的总称。此所谓合同，包括两方面内容：一是作为一种法律事实的合同，即《民法总则》第134条第1款提到的双方或者多方民事法律行为，其所涉法律问题是，合同的成立及有效性；二是作为一种民事法律关系的合同，即由合同产生的的权利、义务或者责任，其所涉法律问题是，合同的法律拘束力，未履行合同的法律效果，合同的变更与转让及合同权利、义务的消灭。

合同法有形式合同法与实质合同法之分。实质合同法，是指所有的合同法律规范，包括合同法典、特别合同法及分散在各种法律、行政法规中的合同法规范；形式合同法，主要是指独立的合同法典。在我国，人们通常提到的合同法，主要是指自1999年10月1日起施行的《合同法》。在《合同法》颁布之前，我国曾并行施行过三部不同的合同法，即《经济合同法》[1]、《涉外经济合同法》[2]和《技术合同法》[3]。这三部合同法，如其名称所示，分别适用于不同的交易领域。它们是对交易领域予以分割管理、区别调整的产物，合同法由此形成“三足鼎立”之势。

制定《合同法》的主要目的是，统一并完善交易行为规则，促进社会主义市场经济的发展。[4]因此，《合同法》具有整理旧法、促进市场融合的作用。它在制定期间曾被学界广泛称为“统一合同法”，这极其鲜明地表明它的作用。《合同法》最后一条（第428条）关于《经济合同法》《涉外经济合同法》《技术合同法》自《合同法》施行之日起同时废止的特别规定，以立法的形式显示了《合同法》的历史作用。但是，鉴于民事法律的保守性及历史延续性，三部旧合同法在解释《合同法》方面仍具有十分重要的历史意义。

《合同法》采纳了总则—分则的编纂结构。总则系统规范了如下事项：（1）合同如何订立；（2）合同的效力状况；（3）合同的约束力；（4）未履行合同的法律后果；（5）合同的变更、转让和消灭；（6）合同的解释，等等。分则对一些比较典型的合同，如买卖、租赁、承揽等，作出了特别规定。

众所周知，大陆法系国家或者地区一般通过编纂民法典或者商法典来实现对民商事生活的系统规范，合同规则只是民法典或者商法典的必要组成部分；在民法典或者商法典之外，并不另行制定一部系统的合同法。我国之所以与众不同地制定系统的《合同法》，并不是为了让合同法从民法中分离出来、自成一体，而完全是我国独特的民法典编纂策略的产物。[5]因此，必须将《合同法》的规定纳入我国民法的整体体系中予以理解、适用。

2014年10月[6]，我国启动第五次民法典编纂工作。[7]按照“两步走”的编纂工作思路，《民法总则》作为第一步已于2017年3月15日颁布，民法典分则各编2018年整体提请全国人大常委会审议，经全国人大常委会分阶段审议后，于2020年将民法典分则各编一并提请全国人民代表大会会议审议通过，与《民法总则》一起形成统一的民法典。民法典编纂完成之后，《合同法》将转变为民法典的独立一编。但是，立法形式的改变，不会影响到对合同法的专门研究。

二、合同法的特性

与民法其他组成部分尤其《物权法》《侵权责任法》相比，合同法具有如下特征。

（一）是财产交换关系的基本形式

民法以民事关系为调整对象（《民法总则》第1条）。依其内容，民事关系有两大基本类型，即人身关系与财产关系（《民法总则》第2条）。财产关系又可区分为两个类型：一是因物的归属和利用而产生的民事关系；二是因财产的交换或交易而产生的民事关系。这不是依据逻辑法则对财产关系作出的一种非此即彼的划分，二者之间存在一定的交叉或混合之处。前一种财产关系主要由物权法调整[8]，后一种财产关系是债法尤其是合同法调整的主要对象。在以自由选择为基础的市场经济体系下，自愿交换是稀缺财产资源产生最佳效率、发挥最大价值的基本途径，是社会繁荣和自由的必要条件。[9]合同是自愿交换的基本形式，《合同法》分则规定的买卖、租赁、承揽等合同类型，体现了最为典型的自愿交换。这里所言交换是指物、劳务、智力成果、虚拟财产、财产性权利等在特定当事人之间的自由配置或流动。《合同法》既为一些典型的自愿交换确立了公平的交易规则，又为其他类型的自愿交换确立了一般规则。

另外，《合同法》是在民商合一体制下制定的，它除了调整典型的互利交换关系外，还调整一些广义的不具有互利性的交换关系，如赠与（《合同法》第十一章）、无偿借款（《合同法》第210、211条）、无偿保管（《合同法》第374条）、无偿委托（《合同法》第406条）等。

（二）多为任意性规范

任意性规范，是指其适用与否，由当事人自主取舍的法律规范。任意性规范可细分为两类，即补充性的任意性规范和解释性的任意性规范。前者是指，在当事人就其法律关系的某一事项未为明确约定时，法律为补充当事人意思表示的不足，特别设立的规范。合同法上的任意性规范大多属于此种性质，如《合同法》第62条的规定。后者是指，在当事人意思不明确时用以释明其意思，以便发生法律上效果的规范。[10]解释性的任意性规范常用的表达方式为：（关于某事）有疑义时（im Zweifel，in case of doubt），推定（某一确定规则）。例如，《合同法》第78条规定：“当事人对合同变更的内容约定不明确的，推定为未变更。”所谓“对合同变更的内容约定不明确”，是指当事人对合同变更的内容存在疑义，而又无法依据解释消除此种疑义。

在法律适用上，在当事人就其法律关系的某些事项有明确约定时，依其自由约定决定该法律关系的效力，自主约定排斥补充性的任意性规范的适用。就此而言，法官不能依职权直接援引补充性的任意性规范来裁断合同当事人间的争议，必须尊重当事人的自主意思。

一般而言，法官或仲裁员裁断合同当事人之间的争议会遵循如下步骤：（1）审查合同当事人对争议事项是否预先作出了特别约定，若有特别约定，该特别约定可作为裁判依据。（2）经审查，如未发现当事人就争议事项预先作出了特别约定，应进一步审查在争议发生后合同当事人是否就争议事项达成了补充协议，若有补充协议，该补充协议可作为裁判依据。（3）经审查，如未发现当事人之间存在事后补充协议，则应进一步对当事人之间的合同进行解释，若能经由解释得出清晰、确定的结论，则该解释结论可作为裁判依据。（4）如经由解释，未能得出清晰、确定的解释结论，应更进一步审查关于争议事项是否存在特殊的交易习惯，若存在，该交易习惯可作为裁判依据。（5）经由以上四个步骤，仍未找到处理争议的裁判依据的，裁判者才可援引补充性的任意性规范作为裁判依据。[11]

在合同当事人对相关事项约定不完备或不明确时，裁判者可以直接依职权援引解释性的任意性规范作为对纠纷进行处理的裁判规范。

由于当事人的约定可以排除任意性规范的适用，所以任意性规范显然不像禁止性规范那样具有直接的行为导向作用，它的作用更多地体现在，当裁判者不能从缔约当事人的约定中找到裁判依据时，可将之作为一种裁决依据。就此而言，合同法中的任意性规范主要发挥裁判规范的功能。因此可以说，在民事生活中，只要“不逾矩”（违背禁止性规定、公序良俗），可“从心所欲”地行为。

合同法规范之所以多由任意性规范构成，在于合同法旨在确认和保护合同自由。

（三）具有多元继受性

以上两个特性是对合同法规范的一种宽泛的抽象概括，如果仅就我国《合同法》来看，它具有显著的多元继受性。

对于《合同法》的多元继受性，梁慧星教授曾作如下总结：“该法采用了德国民法的概念体系，许多原则、制度和条文，可以从德国民法、日本民法和中国台湾地区‘民法’上找到它们的原型。其总则和买卖合同部分，参考了《国际商事合同通则》（PICC）、《联合国国际货物销售合同公约》（CISG）、《欧洲合同法原则》（PECL）和英美契约法。”[12]《合同法》的此种立法特色，显现了其知识来源的复杂性，并决定了根据我国民事立法、司法现状以比较法方法对《合同法》予以规范解释、体系构造的必要性、重要性。

《国际商事合同通则》（以下简称《通则》）是国际统一私法协会（UNIDROIT）组织众多国家的合同法与国际贸易法专家、学者、律师于1994年制定的一部关于国际商事合同的重要规则。我国于1985年加入国际统一私法协会，并派代表参与了《通则》的起草工作。《通则》不是一个国际性公约，不具有强制性，完全由合同当事人自愿选择适用。《通则》前后发展出三个版本，即1994年版、2004年版及2010年版，最新版本是2010年版。经两次增补、修改后，《通则》的内容已由1994年版的120条扩展至2010年版的211条。《合同法》的制定主要参考了原对外贸易经济合作部条约法律司编译的1994年版。

《联合国国际货物销售合同公约》（以下简称《公约》）是联合国国际贸易法委员会（UNCITRAL）负责起草，并由联合国大会于1980年4月11日维也纳会议上通过的国际性公约。我国政府于1981年9月30日在《公约》上签字，并于1986年12月11日批准了《公约》。《公约》自1988年1月1日起正式生效。中文为《公约》的六种官方语言之一。[13]《公约》只适用于国际货物销售合同的订立及买卖双方由此种合同产生的权利和义务。

《欧洲合同法原则》（以下简称《原则》）由欧洲合同法委员会制定。欧洲合同法委员会是一些欧洲私法学者组成的非政府性组织，目标是促进欧盟各国合同法的统一化。由于丹麦哥本哈根商学院的奥勒·兰道教授（Ole Lando）在该委员会中一直发挥主导作用，因而人们一般也将该委员会称为“兰道委员会”，并将《原则》称为“兰道原则”。《原则》由三部分组成：第一部分首次出版于1995年。之后起草的第二部分与第一部分合并发表于2000年。[14]第三部分于2003年出版。[15]《合同法》主要参考了1998年修订完成的《原则》第一、二部分。

上述三部合同统一法文件具有紧密的渊源关系。《通则》借鉴并抄用了《公约》的某些规定，《原则》则总结了《公约》《通则》的做法。而就《公约》本身而言，它的一些规定可以从国际统一私法协会于1964年制定的两个公约——《国际货物买卖合同统一法》（ULIS）与《国际货物买卖合同成立统一法》（ULFC）——找到源头。

三、合同法的功能

《合同法》第8条第1款第一句规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。”作为民法典总则编的《民法总则》将该句规定提升到其第五章（民事权利）之中（第119条），足见其重要性。“对当事人具有法律约束力”，即是说，合同在缔约当事人之间有相当于法律的效力，或者说，合同就是当事人的法律。既然当事人可为自己立“法”，立法者为何还要耗费巨大人力、物力和精力制定合同法呢？该问题涉及合同法的功能。

确实，在因合同履行发生纠纷时，当事人可以依据事先达成的协议处理彼此间的权利义务关系，法官也可以将当事人的约定作为裁判依据。但即使如此，合同法在近现代以来还是受到各国立法者的高度重视，《法国民法典》《德国民法典》《瑞士债法典》等无不以较大篇幅对合同之债作出明确规定，甚至在传统上以判例为法律表现形式的英美法系，其合同法也呈现出法典化趋势，如美国《合同法重述》《统一商法典》，英国《1979年货物买卖法》《1987年未成年人合同法》《1964年融资租赁法》《1989年雇佣法》《1977年不公平合同条款法》等。合同法深受重视之原因，在于立法者期望它能发挥如下功用。

（一）限制公权力，维护意思自由

“公域要民主，私域应自由”是现代法治国家的基本格调。自由并非自然产生，更不是源于上天的恩赐。[16]作为近现代私法精神支柱的自由，更是经历了与皇权、神权浴血奋战的艰难历程。在轰轰烈烈的法国大革命之后迅速出台的《法国民法典》就是自由摆脱强权并最终获得独立的典型例证。[17]该法典原第1134条第1款和第2款（现第1103条）的规定被后世公认为对意思自治——自由——的有力确认。根据该规定，合同应完全依当事人的意愿、按当事人自愿接受的条件对当事人产生约束力。合同一经成立，在某种条件下，每一方当事人均有权排斥和拒绝公共权力的干预，合同因而具有“相当于法律的效力”。既然如此，法官就没有任何权力对有效的合同进行修改，甚至当情势变更致使双方当事人相互的给付出现严重不对称时，法官也不能变更合同的内容。同样，立法上的变化也不能对合同权利产生任何影响，在新合同法颁布之前生效的合同，继续按照合同成立时所依据的法律发生效力。[18]

合同法对公权力的限制也可在现代合同法的形成史中找到充分的事实依据。在以合同自由为精神支柱的现代合同法诞生之前，在“公平价格理论”的指导下，法官通常可以当事人之间的交易在客观上不平等为由，干预当事人交易的具体内容。但是，随着主观价值论思想在现代合同法中的确立，交易是否公平取决于合同当事人的意愿。这在双务合同中得到充分反映：双务合同当事人之间所负对待给付义务，并非价值上应当均衡，而是只要大致相当。[19]

相比于欧陆各国，自由在我国的生存状况则是另一番光景。在改革开放政策实施前，公权力几乎无孔不入，民间的自由贸易被定性为“投机倒把”。随着有计划商品经济的推进，尤其是市场经济体制于1993年的全面确立，公权力强加于人们的各种约束逐渐被层层剥落，自由的种子开始萌生，私域的空间一天天变大。1999年3月通过的《合同法》最终对人们的自由选择进行了确认。它不仅规定，“当事人依法享有自愿订立合同的权利，任何单位和个人不得非法干预”（第4条），而且在第8条更为明确地规定：依法成立的合同，对当事人具有法律约束力（第1款第一句）；依法成立的合同，受法律保护（第2款）。像“依法成立的合同，受法律保护”这样的特别规定，在比较法上相当罕见。它不仅意味着合同当事人之外的任何第三者不得侵犯当事人的合同权利，而且意味着公共权力机关不得干预当事人的合同内容。[20]

合同法对公权力的制约，充分反映在合同法规范的属性上。如前所言，合同法规范多为任意性规范，法官或仲裁员在裁决案件时，须首先尊重当事人的约定，只有无法从当事人的约定中找到裁决依据时，才适用合同法的规定。

合同法的立法史也揭示了合同法对公权力的限制。颇受学者重视的“情势变更原则”最终被立法机关舍弃，充分说明了这一点。

（二）弥补自由约定的不足，提供裁判依据

为维护合同自由，法律承认当事人自由缔结的合同具有法律约束力，仅在特别规定的情形下否认合同的效力。不过，享有合同自由是一回事，能在多大程度上或者能在多大范围内行使合同自由则是另一回事，毕竟，合同自由的行使效果既与一个人的意愿、能力、资源等主、客观条件紧密相关，又难免不会受到复杂、多变的交易事项或情况的影响。即使人们完全能够充分行使合同自由，但他们在大多数情况下会简单地认为，合同会顺利、正常地得到履行，不会“防患未然”地对合同不能得到适当、完全履行的情况作出安排。有时，虽然当事人在订立合同时将合同履行过程中可能发生的各种情况尽力作出了安排，但是由于交易事项实在错综复杂或者交易情势前后变化实在太出乎意料，合同的约定或条款总是不可避免地存在缺漏。因此，在民商事交易中，总是存在着大量的不完备合同。

在当事人的自由约定不完备，且当事人事后难以达成补充协议时，立法者必须居于客观第三者之地位，提供一套公平考虑当事人双方利益需求的问题解决方案，以弥补当事人约定的不足，在争议发生时作为法官裁断争议的最终依据。[21]任意性规范在合同法上的大量存在，就是这种功能的体现。

（三）对合意进行适当管制，保障社会正义

任意性规范并非合同法的全部，除此之外，合同法还规定了许多强制性规范，典型者如：旨在保护合理信赖的第19条（要约不得撤销），旨在保护弱势缔约方的第39条（格式条款的提请注意义务），旨在保护第三人利益或社会公益的第52条（合同无效），旨在维持社会正义的第53条（无效的免责条款），等等。强制性规范在合同法上的存在，说明保护合同自由并非合同法的唯一功能，合同自由仍须经受正义的评判。[22]

不像任意性规范须经复杂的找“法”过程后才能作为裁决依据，在当事人因强制性规范所涉事项发生争执时，裁判者可以直接援用此类规范来裁断当事人间的争议。合同法规范的裁决依据功能，在强制性规范上有充分的表现。

须注意的是，虽然合同法上的强制性规范可直接作为裁判依据，但这并不意味着，此类强制性规范亦可发挥行为规范的作用。泛泛地讲，法律规范兼具裁判规范和行为规范的双重属性，但具体到某部法律，法律规范所兼具的行为规范和裁判规范性质则有所不同。通常而言，刑法规范和行政法规范兼具行为规范和裁判规范的双重属性。例如，根据《治安管理处罚法》（2005年，2012年修正）第43条的规定，殴打他人的，或者故意伤害他人身体的，处5日以上10日以下拘留，并处200元以上500元以下罚款；《刑法》（2015年修正）第234条第1款规定，“故意伤害他人身体的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制”。这两种规定不但可直接作为裁决依据，而且对行为人的行为构成直接强制（禁止伤害他人），行为人为人处世不得逾越法律的规定，一旦越轨，公权力机关就会主动予以处罚。

虽然《合同法》第53条明确规定，造成对方人身伤害的免责条款无效，但依据“不告不理”的民事诉讼原则，即使合同当事人约定了造成对方人身伤害的免责条款，如果他们未因此发生争议，或者虽然发生了争议但未诉诸法院，则法院不得径直援引第53条而主动介入当事人的私人事务。另外，根据《民法总则》第153条第2款，违背公序良俗的民事法律行为无效。这种无效规定并不妨碍当事人将该民事法律行为当作有效行为对待，例如，履行毒品交易或者武器交易行为，就像这些行为是有效的一样。[23]

由此不难看出，合同法上的强制性规范与刑法或者行政法上的强制性规范有霄壤之别。一言以蔽之，像《合同法》第53条这样的私法规范，其主要功能在于提供裁判依据，其对合同当事人的行为取舍无法构成直接强制。因此，包括合同法规范在内的私法规范主要是一种裁判规范。而且，即使私法规范能够发挥裁判规范的功能，它也并不必然发挥行为规范的作用。从行为规范的角度看，私法规范对民事主体的行为仅仅发挥着诱导或者规劝作用，是否对一个人的行为发挥作用，完全取决于当事人自己的自主选择——主动使自己的行为服从于法律规范，即使当它被用作裁判规范时也是如此。

（四）保护合理信赖，鼓励信赖投入

大多数合同的缔结不像超市购物那样一蹴而就，尤其是交易数额较大或交易事项比较复杂的合同，时常会历经长期的磋商过程。在风险自负的缔约阶段如何保护缔约当事人对未来交易的合理信赖，并由此鼓励人们进行适度的信赖投入，是现代合同法上的一个重要问题。

合理信赖，一般表现为，基于对缔约对方言辞或行为的确信，所作出的经济投入，抑或放弃的同类交易机会。合理信赖的一个重要特性是，当事人的信赖投入通常导源于另一方的言辞或行为，譬如，承诺期限内为承诺所花费的调查费、咨询费，或为履行合同而作出的必要准备等。缔约一方在激发或强化缔约另一方对未来交易的确信时，如未作必要的通知或提醒就断然中断磋商，则应负必要的赔偿义务，否则，人们对合同磋商的正当期待就得不到保护。合同法通过保护合理信赖，可达到鼓励信赖投入的社会效果。

《合同法》第19条关于“要约不得撤销”的规定，第36条关于履行主要义务可促使合同成立的规定，以及第42条关于缔约上损害赔偿的规定，均体现了对合理信赖的保护。
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第二节
 合同法的适用范围

一、《合同法》第2条的规范意义

合同法以合同问题为规范对象，学习、适用合同法须首先掌握合同这个概念。为方便大家理解法律，原《经济合同法》《涉外经济合同法》《技术合同法》皆开门见山，对各自调整的合同作了明确规定；此外，《民法通则》第五章第二节“债权”亦明确规定：合同是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议。《合同法》承袭旧例，于第2条对“合同”作了两款规定：本法所称合同是平等主体的自然人、法人、其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议。婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，适用其他法律的规定。

从法解释的立场看，《合同法》第2条的两款规定，对于理解合同法的适用范围意义重大。第1款的新意并非表现为，将《民法通则》第85条规定中的“当事人”“民事关系”具体化为“自然人、法人、其他组织”“民事权利义务关系”，而是不再像《民法通则》第85条那样，在解释上须受“债权”之结构体系的约束，从而呈现一种开放状态。基于此，再以债权债务关系或债权行为与物权行为的区分为基础，分析《合同法》第2条第1款，等于作茧自缚。

然而，亦必须看到，《合同法》第2条第1款虽然摆脱了《民法通则》那样的债权体系限制，但同时被附加了一个新的限制，这就是第2款的规定。因此，理解第2条必须把其第2款的规定作为出发点。弄清了这一款的意义，也就知道了第1款到底受到了哪些限制，而所受限制一旦界限清晰，《合同法》的适用范围自然不言自明。

（一）第2款的规范性质

所谓第2款的规范性质，主要是想提出这样的问题：第2款到底是第1款的例外性规定还是一种特别性规定：一项规定被定性为例外性规定还是特别性规定，在法律适用上差别很大。如定性为例外性规定，则意味着，婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，仅仅适用其他相关法律的规定，不适用《合同法》。如定性为一种特别性规定，则意味着，婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，仅在其他法律有规定时，才不适用《合同法》，反言之，其他法律如无特别规定，应适用《合同法》，至少可参照《合同法》。在后一种情况下，《合同法》的适用范围明显并不仅仅限于财产关系。

从目前关于《合同法》第2条的理解来看，虽然大多数学者未明确依据规范性质来分析它，但由第2条“明确将身份合同排除在《合同法》的规范范围之外”[1]、“不包含身份合同”[2]、“主要指财产关系”[3]等解释意见来看，关于第2条两款规定之间的关系，第2款是第1款的例外规定，或者说第2款属于一种例外性规定，是大家较为一致的看法。这些观点虽不无道理，但仍然值得反思。不能仅仅依据文义解释来分析第2条两款规定之间的关系。要在了解第2款规定到底具有怎样的法律属性之前，有必要专门分析我国现行法是如何规范婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议的。弄清了有关身份关系的协议的法律适用基础，第2条两款之间的关系自然会显现出来。

1.有关身份关系的协议的“其他法律规定”

在理解第2款时，必须从文义解释上明确两点：一是有关身份关系的协议，应指主要以设立、变更或终止身份关系为内容的协议。因此，《婚姻法》第19条规定的夫妻财产协议或婚姻财产协议，应被排除在身份关系协议之外，因为，此类协议虽然附着于夫妻（婚姻）身份，但主要以财产关系为内容。[4]二是有关身份关系的协议，并不限于婚姻、收养、监护这三种身份关系的协议。《继承法》第31条规定的遗赠扶养协议，主要是为了设立扶养人与被扶养人的身份关系，也属于一种“有关身份关系的协议”[5]。有些合同虽然以某种身份为前提，但这种身份主要体现为一种财产，故不属于第2款规定意义上的有关身份关系的协议，如基于村民身份签订的土地承包经营协议。[6]

从我国现行民事法律看，关于身份关系协议的其他法律规定主要为：

（1）婚姻。

有关婚姻身份关系的协议，主要指离婚协议，即夫妻以终止婚姻关系为目的而达成的合意。根据《婚姻法》（2001年修订）第31条及《婚姻登记条例》（2003年）第11条的规定，离婚协议须包括三项内容：自愿离婚、子女抚养、财产与债务的处理等。自愿离婚指夫妻双方一致同意终止婚姻关系；子女抚养涉及子女由谁抚养、抚养费（生活费、教育费等）的数额和期限、探望权的行使（方式、时间）等；财产与债务的处理，主要包括夫妻共同财产的分割、共同债务的清偿等。除上述内容外，根据《婚姻法》第42条的规定，离婚协议还可能包括如下内容：对生活困难一方，给予适当帮助的协议——困难帮助协议。

综上分析，离婚协议实质上是一种以身份关系与财产关系为内容的混合协议。其中，自愿离婚的合意，属纯粹的身份关系协议；子女抚养的协议兼具身份关系与财产关系两种内容；财产分割、债务清偿、困难帮助等协议，属纯粹的财产关系协议。

由离婚协议的法律适用看，关于财产分割、债务清偿、困难帮助的协议，除《婚姻法》及其司法解释作出特别规定外，应适用《合同法》的相关规定。例如，《婚姻法解释（二）》第9条规定：“男女双方协议离婚后一年内就财产分割问题反悔，请求变更或者撤销财产分割协议的，人民法院应当受理。”“人民法院审理后，未发现订立财产分割协议时存在欺诈、胁迫等情形的，应当依法驳回当事人的诉讼请求。”此规定显然表明，《合同法》第三章关于“合同的效力”的规定，可作为变更或者撤销离婚协议中财产分割条款的法律基础。尤其是，对于抚养费支付义务、财产分割义务、困难帮助义务，一方不按约定履行时，另一方或子女可根据违约责任的相关规定，请求强制执行。《婚姻法》第48条关于拒不执行有关扶养费、抚养费、赡养费、财产分割、探望子女等判决或裁定，由人民法院依法强制执行的规定，即体现了这一点。

不过，对于离婚协议中仅仅关涉夫妻身份关系的离婚合意，应如何确定其有效性，《婚姻法》及其司法解释皆无任何规定。终止夫妻身份关系的协议，属于民事法律行为中的合同行为，关于其有效性应根据《民法通则》与《合同法》关于民事法律行为或者合同的效力的规定进行判断；在《民法总则》施行之后，应根据该法第六章（民事法律行为）的相关规定进行裁断。

（2）收养。

与收养相关的协议，主要有两种：一是创设养父母与养子女之亲子关系的协议，即收养协议；二是解除收养关系的协议，即收养关系解除协议。《收养法》（1998年修订）对这两种协议皆有所规定。

收养协议是指在血缘关系之外创设父母与子女之拟制亲子关系的身份协议。一旦收养设立，养父母与养子女间的权利义务关系，与基于自然血亲发生的父母子女关系，应等同视之；养子女与生父母间的权利义务关系，随之消除。因此，收养对被收养人的身份影响巨大。根据私人自治的私法原则，收养行为的双方当事人只能是收养人（养父或养母）与被受收养人（养子或养女），而不能是收养人与送养人，否则，被收养人会成为被他人任意处置的客体。因此，《收养法》规定中的“送养”，应解释为被收养人的法定代理人代理被收养人实施意思表示的行为，“送养人”应解释为代理被收养人实施收养行为的法定代理人（生父母或未成年人的监护人）。

收养是要式行为，收养自向县级以上人民政府民政部门办理登记后才能发生效力。外国人在中国收养子女的，须满足更为严格的要求。

关于收养协议，《收养法》除了对收养人与被收养人的收养行为能力、收养的生效条件、收养的效力作出规定外，还明确规定（第25条）：“违反《中华人民共和国民法通则》第五十五条和本法规定的收养行为无法律效力。”[7]“收养行为无法律效力”是应解释为收养行为无效，还是应解释为收养行为可能无法律效力（无效、得撤销或者效力待定），应依据《民法通则》第58、59条关于民事法律行为无效、得撤销的特别规定来决定，不无疑问。根据法律行为的一般理论，后一种解释应更为可取，也就是说，法律不应不分情况地将一切违反法律行为生效条件的行为规定无效，像存在欺诈、重大误解等情况的收养行为，可由当事人自己决定行为的效力。考虑到《合同法》关于合同有效性的规定比《民法通则》第58、59条的规定更为合理，为更好地践行私人自治，关于收养行为的无效或得撤销不妨适用《合同法》的相关规定。在《民法总则》施行之后，自然应适用该法第六章的相关规定。

收养关系解除协议，是指收养人与被收养人协商一致终止拟制亲子关系的协议。该协议亦为要式行为，当事人须到民政部门办理解除收养关系的登记。《收养法》仅对可以解除收养关系的情形以及收养关系解除的后果作了概括规定，而对收养关系解除协议的成立、有效性未作任何规定。显然，对于《收养法》未作规定的事项，应适用《民法通则》的规定，当《民法通则》规定不详时，如关于解除协议的成立问题，可参照《合同法》的规定。在《民法总则》施行之后，自然应适用该法第六章的相关规定。

（3）监护。

与监护有关的协议，主要指监护委托协议（《执行民法通则意见》第22条）与监护协议（《民法总则》第33条）。这些协议是否属于身份协议，值得探究。

监护是对缺乏民事行为能力的人进行监督与照顾的一项民事法律制度。就监护制度的构建而言，法律一般并不重视监护人经由监督与照顾他人所获得的“身份”，而只是强调监护人对被监护人负有财产保护与人身照顾的职责。[8]换言之，监护人与被监护人之间的身份关系并非监护制度的决定因素，如何保护被监护人的权益才是根本。由于法律规定监护人应尽可能由与缺乏行为能力之人具有亲属法上身份关系的人担任，所以，人们时常将监护关系看作一种亲属法上的身份关系，实际上，亲属法上的身份关系只是构建监护制度的基础，并非监护制度本身。不过，当父母、配偶、成年子女及其他近亲属担任监护人时，监护人与被监护人之间的关系因难以与亲属法上的身份关系区分开来而常常具有身份关系的色彩。[9]而当社会机构（民政部门、居民委员会或者村民委员会）担任监护人时，将监护人与被监护人之间的关系看作一种身份关系，并无任何实质意义。

既然身份并非理解监护制度的根本，那么能否将监护委托协议、监护协议定性为一种身份协议，则不无疑问。对此可区分两种情形来加以分析。当监护人与被监护人之间无任何亲属法上的身份关系，即监护人为单位或朋友时，监护关系并非一种身份关系，或者主要不是一种身份关系，而更类似于一种委托关系。监护委托协议产生的不是一种身份关系，而是一种类似于委托合同的关系。当监护人为被监护人的父母、配偶及其他近亲属时，因监护委托协议订立后，监护人仍然具有监护权或监护职责，受托人经由监护委托协议获得的监护人身份，只是一种监督、照顾被监护人的资格或职责，因此，此种监护委托协议实质上是一种特殊的委托协议。

因被监护人上学、就医或监护人的自身原因，将监护职责委托于学校、医院或他人，是常见现象。在我国现行民事法律和司法解释中，唯有《执行民法通则意见》对委托监护作出了明确规定，具体内容为：（第22条）监护人可以将监护职责部分或者全部委托给他人。因被监护人的侵权行为需要承担民事责任的，应当由监护人承担，但另有约定的除外；被委托人确有过错的，负连带责任。（第160条）在幼儿园、学校生活、学习的无民事行为能力人或者在精神病院治疗的精神病人，受到伤害或者给他人造成损害，单位有过错的，可以责令这些单位适当给予赔偿。显而易见，这两项规定只是确定了受托人在被监护人受到伤害或给他人造成损害时的过错责任，并未明定如何解决委托监护人与受托监护人之间的权利、义务及受托监护人不履行委托事务时的违约责任。在此情况下，对于由委托监护协议本身引起的法律纠纷，应按照《合同法》的相关规定来处理。简言之，委托监护协议是一种非常类似于委托合同的法律行为。根据《合同法》第124条关于无名合同的法律适用的特别规定，对于委托监护协议可参照《合同法》关于委托合同的规定予以规范。

根据《合同法》第33条订立的书面监护协议或者监护合同，亦非常类似于委托合同，关于其成立、生效、解除等问题，可适用或者参照适用《合同法》总则及委托合同的相关规定。[10]

2.第2款在性质上属于特别性规定而不是例外性规定

总结以上分析，婚姻、收养等有关身份关系的协议，在法律适用上，不仅在协议订立上存在适用《合同法》的可能性，而且在合同有效性问题上也存在适用《合同法》的法律需求。与监护有关的协议，即监护委托协议，不像离婚协议、收养协议、收养解除协议那样可导致亲属法上身份关系的设立、终止，其仅仅产生将监护职责移转于他人承担的效果，所以，此种协议本质上不是一种身份协议，而是一种特殊的委托协议。

因此，《合同法》第2条第2款在规范性质上属于一种特别性规定而不是例外性规定，也就是说，婚姻、收养等有关身份关系的协议，在其他法律对此有所规定时，应适用其他法律的规定；在其他法律无具体规定时，可参照适用《合同法》的相关规定。

（二）《合同法》的适用范围

除可适用于身份协议外，旨在“维护社会经济秩序”的《合同法》毫无疑问可适用于一切有关财产关系的协议。从财产协议的角度看，《合同法》的适用范围可以理解如下：

从合同类型上看，它适用于三类合同：（1）债权合同，如买卖、租赁、借贷等；（2）物权合同，如抵押合同、国有土地使用权出让合同、农村土地承包合同等；（3）准物权合同，如债权让与合同、债务承担合同等。《合同法》总则因此具有规范一切财产合同的功能，其他法律对特定财产合同的规定与《合同法》的规定构成特别法与一般法（特别条款与一般条款）的关系。其他法律关于特定合同的规定不完善的，可以《合同法》作为补充。对于《合同法》分则或者其他法律没有明文规定的合同（无名合同），可适用《合同法》总则的规定，并可以参照《合同法》分则或者其他法律最相类似的规定（《合同法》第124条的规定）。如此之下，像德国民法那样，合同概念在我国就成为法律行为概念的下位概念，合同概念因而应在法律行为概念的统领下加以理解，而不是在“债”的概念之下进行解释。按此思路，编纂民法典之时，合同概念及关于合同的总则性规定在民法典中的地位，就成为一个必须重新予以思考的重要问题。

从规范领域上看，它不仅适用于商事合同、民事合同，而且适用于政府采购合同。[11]所谓商事合同，如融资租赁合同、仓储合同之类主要适用于商人之间的合同；民事合同，如赠与合同、无偿保管合同、无偿委托合同、《合同法》第210条规定的自然人之间的借款合同、第302条规定的无偿的客运合同等纯粹不以利益交换为内容的非互惠性合同，以及其他不仅仅以商人为适用对象的合同；政府采购合同，是指各级国家机关、事业单位和团体组织使用财政性资金以合同方式有偿取得货物、工程和服务的行为，包括购买、租赁、委托、雇佣等。《合同法》因此体现了明显的“民商合一”特色，一些商事特别法中的合同，如《海商法》规定的海上拖航合同、《保险法》规定的财产保险合同、《合伙企业法》规定的合伙合同、《信托法》规定的信托合同等，均属《合同法》的规范对象。

二、合同、契约与协议

（一）合同与协议

合同是一种协议，是一种旨在产生私法效果的协议。对此，值得思考的一个重要问题是：在民商事活动中，两方或多方当事人之间达成的协议是否皆为合同？如果不全是合同，如何将合同从林林总总的协议中识别出来？该问题涉及合同概念的临界点，涉及法官应如何在合同与非合同之间作出合理判断的标准问题。

据梁慧星教授考证，作为名词使用的协议，有两种含义：其一，它等同于“合意”，相当于英美法上的agreement；其二，为“合同”之同义语。但从严格意义上讲，协议应为“合意”，我国民事立法上所使用的“协议”一词，也应解释为“合意”[12]。的确，在汉语中，协议一词几乎渗透到社会生活的方方面面，统括了各种情形下的意思表示的一致，例如，甲邀请乙到一高级餐厅就餐，乙应允；丙请丁搭自己的便车回家，丁同意；戊与戌就戊购买戌的房屋达成初步协议，等等，无不可以协议相称。

作为协议之一种的合同，具有相当明确的规范含义，即它是一种旨在产生私法效果的协议，双方或多方当事人皆具有受法律上约束的意旨。受法律上约束的意旨，似乎揭示了合同与协议之间的界限，但从实际看，问题并非如此一目了然。一方面，当事人并非在一切情况下，都明确表示愿受法律上的约束。譬如，甲与乙协商合伙做生意，当事人在协议达成之时，时常并不明确表示其受约束的旨意，但无论是从交易习惯上看还是从法律传统上看，合伙协议都是一种典型的合同。另一方面，当事人可能明确表达了受约束的意旨，但人们通常不把此类协议当作合同对待。例如，丙邀请丁晚7点于北京新首都影院看电影，丁应允后，丙又强调“不见不散”，如丙最终爽约，没有人认为丁可要求法院强制丙执行约定。仅就上例而言，合同与协议之间的界限并非泾渭分明。

合同与协议之区分涉及对合同成立要件的理解。从世界各地的立法、判例及学说看，合同成立要件在不同法律体系下存在显著差异。我们在此先提出问题，下文第二章第四节再加以具体分析。

（二）合同与契约

无论在学术研究上还是在生活实践中，绝大多数人常常不加区分地使用“合同”与“契约”这两个概念。但历史地看，“合同”和“契约”在中外法律文化中并非完全没有差别。

在中国古代，契约一般被称为“契”或“约”，有时也称作“券”。据清代段玉裁《说文解字》注，“契，大约也。约取缠束之义。从大。约，缠束也。束者，缚也。引申为俭约。从纟”。“契约”一词由此被后人认为，“反映了远古时代刻木为信、结绳记事的遗风”[13]。

“券”为“契”在形式上进一步发展的产物，它由当事人双方在竹木片侧面刻上记号，再一剖为二，双方各持一片，当两片竹木片合对无误即“合券”时，一方就必须履行义务。虽文字的发明促进了契约形式的简化，但同一内容制作两份以及在契约上刻画记号的习惯却被传承下来，西周时的“傅别”和“质剂”就是这种情况的典型表现。[14]“魏晋以后，纸契普及，引起了契约形制的相应变化。傅别和质剂之制渐废，书契之制发展成为‘合同’形式，即在‘书两札’之后，再并和两札，于并和处骑写一个大‘同’字，后来发展为骑写‘合同’二字，或骑写一句较长的吉祥语。在买卖、赠送、赔偿等私契关系中，由于为片面义务制，所以行用单契，由义务的一方出具，归权利的一方收执。”[15]有学者由此总结说，在我国古代，“合同仅是契约形式之一种，严格地说，它是验证契约的一种标记，犹如今天的押缝标志，它本身不是当事人之间的协议”[16]。

中华人民共和国建立后，一些法律文件曾时而使用“合同”，时而使用“契约”，有时甚至将二者并用。[17]20世纪70年代后，合同概念逐渐得到更为广泛的应用，尤其是《经济合同法》于1981年颁布之后，合同概念在正式法律文件中几乎完全取代了契约概念。虽则如此，在学理上，时至今日仍有许多人选择使用契约概念。

其实，合同与契约的学理分析早已有之。自德国学者孔兹（Zunze）在1892年提出合同为共同行为以来，契约是双方法律行为的观点在学理上得到很多人的赞同。

三、合同的相对性

合同的相对性（the privity of contract），是指合同是特定当事人之间的关系，除双方当事人之外，任何第三人不得享有他人特别约定的权利、负担他人特别约定的义务。即使第三人的行为致使一方当事人不能履行约定的义务，另一方当事人也只能要求该方当事人承担违约责任，而不能要求第三人承担违约责任。

合同的相对性源于罗马法，罗马法认为，无论何人，均不得替他人约定（alteri stipulari nemo potest）。迄至近代社会，世界各国的立法、判例及学说继承了该理论，并将其奉为合同法的基石。该理论与物权的绝对性一起，构成了近代私法体系中债权与物权区分的基础，并进而影响到整个民法典的体例结构。

从立法上看，《法国民法典》原第1165条对合同的相对性有明确规定，即“契约仅在诸缔约当事人之间发生效力；此种契约不损害第三人，并且仅在本法典第1121条规定的情形下（该条是对为第三人利益订立的契约的规定），才能使第三人享受利益”。《法国民法典》现第1199条更为明确地规定：“合同只在当事人之间创设债务。第三人既不得主张合同履行，也不得被强迫履行合同，本节另有规定及第四卷第三章另有规定者除外。”《合同法》只在第121条间接地对合同的相对性作出了规定：当事人一方因第三人的原因造成违约的，应当向对方承担违约责任。当事人一方和第三人之间的纠纷，依照法律规定或者按照约定解决。

为适应社会经济发展的需要，19世纪以来，涉他合同（由第三人履行的合同、利他合同和附保护第三人效力的合同[18]）与债权保全制度（代位权、撤销权[19]）突破合同相对性的束缚，成为合同法的组成部分。

但尽管如此，合同的相对性作为合同法的基石，并未根本改变。

四、合同的类别

类型化是一种比较常见的法学思维方法，经由此种方法，高度抽象的法律概念可获得较为具体的内涵。另外，不同抽象度的类型化概念在很大程度上可起到简化思维的功效。合同为典型的高度抽象概念，为便于法律的理解和适用，在合同立法和著述中，人们通常习惯于依据不同的标准对合同概念展开类型化思考。因各国法律传统、法律思维不同，合同的分类通常会因地而异。

（一）有名合同与无名合同

分类根据是，法律是否对合同的名称与规则作出明确规定。

有名合同，又称典型合同，指在法律上已有明确的名称与规则的合同。《合同法》第九章至第二十三章规定的买卖、赠与、借款等15类合同，以及《海商法》《保险法》《信托法》《物权法》《劳动合同法》等法律规定的合同，皆为有名合同。无名合同，又称非典型合同，指法律上尚未确定具体名称与规则的合同。《合同法》与其他法律、法规没有规定，而在现实生活中发生的形形色色的合同关系，均可归为无名合同。

有名合同与无名合同的划分是相对的，并非凝固不变。民商事生活变动不居、复杂多样，立法者要把一切实际发生的合同关系都明确规定下来是不可能的，也完全没有必要。人类长期的民商事生活经验表明，只要把那些反复出现、相对稳定又极具类型化特征的合同类型明确规定下来，为形形色色的交易关系奠定基础或指明方向，就足够了。当然，人类生活方式不可能一成不变，过去只是零星出现的无名合同，现在已在生活中扮演了重要角色，适时将其转化为有名合同也是法制变迁中的常见现象，如融资租赁合同的有名化、旅游合同的出现等。

另外，就大陆法系中的德国法支系而言，作为合同之上位概念的法律行为概念，对合同行为具有很强的规范和统合作用。在对法律行为制度作出具体规定的前提下，为节约立法资源，立法者没有必要事无巨细地对合同类型作出非常详尽的规定。

有名合同与无名合同划分的重要意义在于，它们所适用的法律规则有所不同。在当事人因有名合同产生争执时，依合同自由原则，首先应依当事人之间的协议来裁断；在当事人之间的协议约定不明时，则适用法律关于该有名合同的具体规定；只有在具体规定不明确、有缺漏时，才适用合同法总则的规定。无名合同由于无明确的法律规定，因而在法律适用上要复杂许多。《合同法》第124条规定：本法分则或者其他法律没有明文规定的合同，适用本法总则的规定，并可以参照本法分则或者其他法律最相类似的规定。该规定确立了无名合同的法律适用原则：一是适用《合同法》的总则，二是参照最相类似的有名合同（类推）。如何类推适用？为此有必要分析无名合同的具体内容。总的看来，无名合同可以按以下三种类型选择适用法律规定：（1）纯无名合同，指以不属于任何有名合同的事项为内容的合同，对此可适用《合同法》总则的规定；（2）准混合合同，指以一个有名合同的事项与其他新事项为内容的合同，对此可整体或部分参照适用类似有名合同的法律规定[20]；（3）混合合同，指以一个有名合同的事项与另一个有名合同的事项为内容的合同，对此可参照适用类似有名合同的法律规定。

（二）双务合同与单务合同

划分依据是，双方当事人是否互负对待给付义务。

双务合同（synallagmatic/bilateral contract），是当事人双方互负对待给付义务的合同，即一方当事人愿意负担给付义务，旨在使他方当事人向自己负有给付义务。《法国民法典》现第1106条第1款、《荷兰民法典》第6：261条对双务合同的含义皆有明确规定，《德国民法典》虽未明确规定何谓双务合同，但其第二编第三章（旧债法为第二章）第二节（第320条至第326条）规定了适用于双务合同的特殊规则。所谓对待给付义务，指双方各自所负履行义务互为条件、相互牵连。至于彼此的义务在价值上是否相等，无关紧要。买卖、租赁合同是典型的双务合同。

单务合同（unilateral contract），是仅一方当事人负担给付义务而不要求对方承担对待给付义务的合同。例如，《法国民法典》现第1106条第2款规定：“一人或数人对另一人或另数人承担债务，而后者并无义务约束时，此种契约为单务契约。”赠与、无偿的委托合同是单务合同。

双务合同贯彻了“予则为取”（do ut es）的交易思想。在现代社会，双务合同是人们参与自愿交换的基本法律形式。世界上各个国家或地区的合同法无一例外地以双务合同作为制定合同法规范的基本对象。单务合同只是合同的例外。

区分双务合同与单务合同的主要意义在于：合同当事人承担责任的要求明显不同。双务合同因当事人互负对待给付义务，在当事人双方义务设立、责任承担上遵循平等原则；单务合同因不存在对待给付义务，从权利、义务相统一的思想考虑，负担给付义务的一方只在故意或者有重大过失的情况下才承担责任，如《合同法》第189条规定：因赠与人故意或者重大过失致使赠与的财产毁损、灭失的，赠与人应当承担损害赔偿责任。

（三）诺成合同与实践合同

分类依据为，合同的成立是否仅需合意。

诺成合同，指只需当事人意思表示一致即可成立的合同。实践合同，指除当事人意思表示一致之外尚需交付合同标的物才能成立的合同。

“诺成即成立”是合同成立的基本原则，因此，诺成合同是合同成立的常态，实践合同是例外。诺成合同的最大特点是，合同的成立或生效时间与合同的履行时间相分离，合同因而被视为对交易计划的一种事先安排，是对当事人期待利益的一种保护。诺成合同其实暗含着相当大的交易风险，这种风险不但表现在债务人的履约意愿可能会随时改变，而且表现为当事人缔约时的客观条件可能会发生意料不到的变化。诺成合同的此种特性，对缔约当事人的缔约能力提出了严峻挑战，当事人于缔约之时须尽可能将所可能遭遇到的风险考虑周全，并“把交易中存在的经济风险事先在双方当事人之间作出分担的约定”[21]，以防遭受不测损害。

诺成合同成为现代合同的主要形态后，源于主观意志的合同也被实体化，即在当事人双方的合意具有法律约束力之时，合同摆脱当事人主观意志的左右，成为一个客观实在体，不管双方当事人是否采取一定的物质形式显现其合意内容。合同也因此摆脱了形式主义的桎梏，即使是口头达成的协议，在具备合同成立的要件时，也具有法律约束力。[22]

合同的实体化被视为合同法史上的重大变革，它使古老的合同法思维出现了诸多变化。合同既然是一个客观存在，其也可像有体物之客观存在那样，成为法律的保护对象，以免遭受第三人或公权力的侵害，由此衍生了“故意侵害债权”的法律规则和合同排斥公权力干预的思想。

合同实体化于古老合同法的另外一个变化是，合同的任何一方当事人在合同生效之后如提前表示不想再遵守合同，则被视为对他方权利的侵犯，由此催生了“预期违约”（《合同法》第108条）的法律思想。

在《合同法》规定的诸种有名合同中，除第210条规定的自然人之间的借款合同及第367条规定的保管合同是实践合同外，对于其他合同而言，当事人如无特别约定的，皆为诺成合同。

实践合同具有独特的法律结构，即此类合同不仅像大多数诺成合同那样，依法成立后即发生法律效力，而且于其成立之时，伴随着标的物的交付，合同的履行亦随即发生。

（四）要式合同与非要式合同

分类依据是，合同成立时是否必须采取法定形式。

要式合同，是法律对其成立在形式上有特别要求的合同。法定的合同形式有一般形式与特别形式之分。一般形式通常为书面形式，特别形式有审批、登记、公证、鉴证等形式。非要式合同，指采取任何形式皆可成立的合同。

要式合同是国家干预的产物，或者是家父主义法律观在合同法上的体现。在自由竞争的经济体制下，意思自治是私法之灵魂，国家只在特别情形下才对合同的成立形式予以干预。因此，非要式合同是合同的常态，要式合同是例外。根据《合同法》的规定，非自然人之间的借款合同（第197条）、租赁期限为6个月以上的租赁合同（第215条）、融资租赁合同（第238条）、建设工程合同（第270条）、技术开发合同（第330条）与技术转让合同（第342条）应当采取书面形式，其他合同，原则上采取任何形式皆可成立。

法律之所以要求一些合同必须采取特定形式，主要原因在于，这些合同涉及的交易对象，往往价值较大或对当事人的利益有重大影响，如关于不动产或不动产所有权、使用权的转让、抵押、租赁合同，关于民用航空器转让、租赁合同[《民用航空法》（2015年修订）第14、26条]或关于船舶所有权的转让合同[《海商法》（1992年）第9条]，等等。法律要求采取法定形式，主要用意在于，以此警示缔约当事人要慎重对待合同之订立；同时，当事人因要式合同发生履行纠纷时，法定形式具有证据保全之功用。[23]

但是，要式合同在合同法上也产生了一个疑难问题：当缔约当事人未按法定形式订立合同时，合同是否成立并生效？《合同法》对此规定为：（第36条）法律、行政法规规定或者当事人约定采用书面形式订立合同，当事人未采用书面形式但一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立。（第37条）采取合同书形式订立合同，在签字或者盖章之前，当事人一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立。关于此规定的意义及合理性，下文将作专门分析。[24]

（五）为本人订立的合同与利他合同

划分根据是，当事人订立合同是否为了本人之利益。

为本人订立的合同，即通常所说的合同，是特定当事人之间的协议。利他合同，是指一方当事人为第三人之利益与另一方当事人订立的合同。

根据私法自治的理念，当事人自主选择、自负其责，除由他人代理或其行为构成无因管理外，私法不欢迎爱管闲事者。但凡事皆不可绝对化，私法自治之本质在于尊重主体之独立人格、维护其基本权益，在民事生活中，如不违背他人的意思、侵犯他人的利益，实施单纯为他人带来利益的行为，未尝不可。因此，现代各国无不承认为第三人订立的合同，《合同法》第64条对此也有所涉及。

为防止发生干涉他人事务的情况，关于为第三人订立的合同须注意下列内容：（1）第三人非合同当事人，无须参与合同之缔结，也不必在合同上签字；（2）该类合同只能为第三人设定权利，而不得为其设定义务；（3）该合同之订立，无须通知或者征得第三人之同意，合同成立后，第三人一旦表示接受，即可享有合同约定的权利。

（六）主合同与从合同

对于两个以上在法律上具有牵连关系的合同，根据它们之间是否有主从关系，可将它们分为主合同与从合同。主合同，是指能自主成立并能独立存在的合同；从合同，是指须以其他合同的存在为前提并依附于其他合同的合同。《担保法》上的保证合同、抵押合同、质押合同等均为从合同。

区分主合同与从合同的意义在于：从合同受主合同的制约。这主要表现为两点：一是从合同以主合同的有效存在为前提；二是主合同变更或终止，从合同原则上也随之变更或终止。

另需注意的是，从合同不同于合同中的特别约定（特约）或附属性约定（附约）。

（七）预约与本约

这是根据手段与目的的关系对两个合同相互间的关系所作出的区分。

预约，是指当事人约定将来订立特定合同的合同；基于该预约而订立的合同称为本约。根据合同自由原则，合同的种类与内容可由当事人自由约定，预约也是一种合同，只是其功能比较特殊而已——为订立本约而订立合同，因此，预约之存在亦取决于当事人的自由约定。该约定，不是指约定之名称（是否把约定称为预约），而是约定之实体（到底约定了哪些内容）。最高人民法院《买卖合同解释》第2条规定，“当事人签订认购书、订购书、预订书、意向书、备忘录等预约合同，约定在将来一定期限内订立买卖合同，一方不履行订立买卖合同的义务，对方请求其承担预约合同违约责任或者要求解除预约合同并主张损害赔偿的，人民法院应予支持。”从立法论上看，该规定在表达上明显存在瑕疵。当事人在交易过程中订立的认购书、订购书、预订书、意向书、备忘录等，并非完全属于预约。这些类型的协议书是否属于预约，应根据其约定的具体内容进行解释、判断。如果只是作出了当事人在将来时日或期限内订立买卖合同的约定，符合预约之特性，应解释为预约。如果当事人对交易的标的物、数量等合同之必要条款皆作出了明确规定，对此可作两种解释：一是当当事人明确将该约定称为一种预约时，可将其解释为一种待签字的协议[25]，或可解释为预约，但关于必要条款的约定，仅用作订立本约的一种基础；二是当当事人没有以预约之特别约定对认购书、订购书、预订书、意向书、备忘录等之功能作出限定时，可以将其解释为本约。如果只是表明了当事人愿意继续为订立合同而进行磋商的意向，则应解释为不具有约束力的意向书。因此，不可不分情况地将认购书、订购书、预订书、意向书、备忘录等一律看作预约，只有当这些协议书明确“约定在将来一定期限内订立买卖合同”，或者依据约定的具体内容可以作出这样的解释时，才可将它们当作预约。[26]

预约作为一种合同，虽然具有特殊性，但成立上必须具备合同成立的一般规则，即合同之必要条款必须具有确定性。由其类型所决定，预约之确定性，至少应具备如下两项内容：一是拟订立的合同种类（如买卖）；二是拟订立某类合同的期限。不具备这样内容的约定，只能看作是不具有法律约束力的意向书或初步磋商协议。

预约成立并生效后，在约定期限内订立本约是当事人的主要义务。当本约为双务有偿合同时，这种合同义务的履行对双方当事人具有均等性。不过，这并不意味当事人双方皆愿意像当初预想的那样履行该种义务。这一点与不履行本约没有什么不同。

预约的独特性也反映在如何判断不履行预约（违反预约）上。最高人民法院在判决中认为：是否违反预约，不能简单以本约是否实际订立、本约的条款是否实际与预约一致来直接认定，因为预约虽然是相对于本约的一种特殊合同，其指向本约的缔结，但并不意味着预约均能促成本约，预约条款的详尽与否直接影响本约的成立风险。预约双方如依诚信原则进行磋商最终仍未能缔结本约，并不构成对其中一方当事人利益的损害，不应被认定违反本约。预约也不意味着促成与预约条款完全一致的本约，如果缔结本约前，某些因素发生重大变化，则应排除缔结本约的义务或更改条款。据此，《买卖合同解释》关于预约规定的立法目的在于保护善意预约人、促使诚信谈判、平衡当事人间的利益，这也是在认定当事人是否违反预约合同、不履行订立买卖合同的义务时需要重点考量的因素。[27]该判决要旨明显将预约理解成向缔约当事人施加了一种诚信磋商之先合同义务的约定，而非订立本约的合同义务。学界也有人认为：对于约定有将来订立合同条款之协议（无论是否称之为预约合同），法律效力可能是应当缔约，也可能是善意磋商。[28]将预约理解为一种约定诚信磋商义务的约定，显然超越了将合同二分为“预约—本约”的法律思维，将预约视为一种确定促成合同之订立的先合同义务或合同义务的、所有具有法律约束力的承诺或协议。对预约予以宽泛理解的意义在于，依据预约约定的不同性质的合同义务，使违约者承担不同程度的损失赔偿责任：违反诚信磋商义务的，负信赖损失赔偿责任；违反订立本约之义务的，一般应像不履行其他合同一样，承担期待利益损失的赔偿责任。然而，须指出的是，诚信磋商义务实际上得到了《合同法》第42条的承认，即使当事人在缔约过程中不约定这样的义务，缔约当事人也负有这样的前合同义务。因此，没有必要将缔约过程中作出的一切具有法律约束力的承诺或协议，皆解释为预约。在方法论上，完全可以采取“意向书（无约束力）—预备性协议（有约束力）—预约—本约”的架构，区分解释缔约过程中作出的各种承诺或协议。在这种四分框架中，有约束力的预备性协议的功能是将《合同法》第42条确立的诚信磋商义务特定化、具体化；预约旨在明确约定于未来特定期限内订立本约，以确保前期缔约成果并避免承担本约之特定义务。

对于当事人达成的协议，首先应按合同成立规则（就必要条款达成合意）判断能否成立某种类型或性质的本约（有名或无名）；不能解释为本约的，再判断能否或是否应成立预约；不能或不宜解释为预约的，再判断是应解释为诸如意向书之类的无约束力协议，还是应解释为具有约束力的预备性协议。总之，对于为缔约而作出的约定或协议而言，其应否具有约束力及应具有何种程度的约束力，不应拘泥于当事人对该协议的命名，而应根据当事人在协议中的具体约定，进行解释性判断。

违反预约的违约救济措施主要为：解除合同、损失赔偿、支付违约金及支付定金。债权人要求继续履行——缔结本约的，债务人可以根据《合同法》第110条但书规定的第二种情形予以抗辩。[29]对于违反预约的损失赔偿，由于违反预约只是表现为未依据约定订立合同（本约），而不是对本约义务的违反，所以应可以根据《合同法》第42条第3项的规定请求信赖损失赔偿，而不能依据《合同法》第113条第1款的规定请求可得利益的损失赔偿。
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第三节
 合同法的基本原则

一、合同自由

合同自由是合同法最本原、最重要的原则，是合同法最显著的标志。合同法的其他原则要么是为了辅助合同自由，要么是为了补救合同自由的流弊，其地位无法与合同自由相提并论。在现代合同法的形成过程中，合同自由发挥了巨大威力。[1]19世纪末叶，尤其是第二次世界大战以来，虽合同自由随着经济、社会结构的转型受到越来越多的限制，但时至今日，其在合同法中的基础地位仍坚如磐石。

（一）合同自由的意义

对合同自由可从积极与消极两方面加以理解。积极的合同自由，是指个人或组织可以自主地决定，是否订立及如何订立合同（freedom to form contract）。消极的合同自由，是指个人或组织享有免受国家限制或强制的合同订立状态（freedom from state restrictions or coercion）。积极的合同自由，是想告诉人们，个人或组织在订立合同时可以自主地决定什么；消极的合同自由，没有正面指出个人或组织可以积极地做什么，而是从另一方面告诉人们，凡是不受国家限制或强制的，皆属于个人或组织可自主决定的领域。当自由竞争、自愿选择成为社会经济体制的基本原则时，个人或组织到底享有多大的自由，根本无法穷尽地列举出来。因此，法律常常基于消极自由观念，规定个人或组织不得做什么，也就是说，以明确的限制性或禁止性规定的方式，为个人或组织划定一个明确的行为边界，只要不逾越该边界，皆可自由而为。此即所谓“法无禁止皆自由”[2]。

《合同法》第4条规定：“当事人依法享有自愿订立合同的权利，任何单位和个人不得非法干预。”该规定以两种非常独特的方式确立了合同自由，并强调了其重要性。一是将自愿订立合同作为一种权利予以法律确认；二是明确规定合同订立权不受非法干预。该规定亦可理解为，从积极、消极两方面确立了合同自由原则。

人们通常从民法基本原则的高度认为，合同自由是私法自治原则在合同法中的体现。这种看法存在将合同自由淹没于抽象、宽泛的私法自治概念之中的弊端，从而有可能严重遮蔽合同自由在现代私法中的突出地位。在欧陆及英美法治发达国家，近代私法体系的形成渊源于合同自由理念的培育和合同法的成长。合同自由作为近代私法的一面旗帜，在引领新兴资产阶级摆脱封建制度的束缚、促进资本主义自由竞争的深入开展方面，立下了举世伟功。19世纪中期的私法学者在以体系化思维整理私法自几个世纪以来的变革成果，并尽力使私法构成一部概念精确、逻辑谨严、结构均衡的法典的不懈追求中，从合同自由及其他素材中抽象出了私法自治原则。私法自治原则的确立颠覆了合同自由在私法中的统领地位，并使一些对私法变迁史缺乏了解者低估了合同自由于近现代私法的重要意义。抽象地看，私法自治是民法的基础，民事法律行为是践行私法自治的基本工具，民事法律行为主要是指或在绝大多数情况下是指合同，因此，私法自治主要体现为合同自由，反过来讲，合同自由是私法自治最主要、重要的体现。这是欧洲示范民法典草案以合同为核心规定法律行为制度的根本原因。[3]

我国历经两千多年的封建社会，特权、等级观念根深蒂固，1949年以后又实行高度集权的统制经济，故自由、民主思想观念先天不足。1979年实行改革开放以来，虽然市场经济体制适应国内外社会、政治、经济发展的需要逐渐建立起来，但旧思想观念仍以各种形式存活着。因此，合同自由原则在我国当今的社会发展中，具有涤荡行政特权思想，保障市场经济顺畅、健康发展的重要作用。这种作用不但体现在对具体规则的执行上，也显现在对民众自由理念的塑造上。基于此，合同自由在中国当下及今后一个相当长的时期内有大书特书的必要。

（二）合同自由的内容

由立法技术看，《合同法》除了概括地承认合同自由之外，并未对合同自由的内容或类型作出具体规定，而只是以例外规则的方式，特别规定了合同自由受到限制或强制的各种情况。即是说，立法技术上的合同自由主要表现为一种消极的合同自由。

然而，在法学研究和教学上，学者们通常会从积极、消极两方面理解合同自由。积极的合同自由一般被称作合同自由的内容或类型，消极的合同自由则被称为合同自由的限制。

对积极的合同自由可作如下理解。

1.缔约自由

缔约自由，即决定是否与他人订立合同的自由。该自由其实预设了，在社会生活中，当事人可以选择一种不与他人订立合同的生活方式。不与他人订立合同意味着，当事人可以不依赖于他人而独立存在。在现代市场经济社会，分工与合作早已成为社会运转的基本条件，绝大多数人的衣食住行无不依赖于社会合作。通过合约来满足自己的日用常行是现代人的基本生活状态。因此，是否订立合同其实已无完全的自由可言。除了法律明确规定的缔约强制外，现代社会的运作方式对每一个社会人均构成了一种整体性的缔约强制。

当然，上述分析仅仅限于满足人们最基本生活需要的合同缔结状况，对于最基本生活需要之外的其他社会需求，尤其是奢侈品消费、满足精神需求的消费等，人们仍然具有真正的缔约自由。

总之，在市场经济社会，缔约自由是有限的，不可对它作绝对化理解。从缔约自由的实际情况看，现代法之所以大力鼓吹、积极践行合同自由原则，根本原因在于，该原则宣示了一种“人人可以自由发展自我，不受特权或公共权力制约”的可能性。这对于刚从神权或封建特权的束缚中解放出来的新兴资产阶级来说，恰似提供了无比强大的精神动力。尤其是对于处于社会底层的人而言，合同自由所暗含的“人皆可以为尧舜”的思想，极大地激发了他们对财富的进取心，摆脱贫穷、走向康乐不再遥不可及，成功不会永远得不到，看你是否执著地追求了。[4]就此而言，合同自由原则的精神感召力要远远大于它的现实意义。

2.相对人选择的自由

在订立合同难以避免的情况下，合同自由可赋予当事人一种选择缔约相对人的自由。在现实生活中，缔约自由与缔约相对人的选择自由紧密相连，在很多情况下，当事人往往在选定了缔约相对人之后，再决定是否缔约。在“认牌购物”的现代社会，尤其如此。因此，充分的缔约相对人是行使相对人选择自由的前提条件，也是缔约自由得到实现的关键。

但是，在垄断性公用企业大量存在时，消费者往往处于别无选择的被动地位，选择缔约相对人的自由因此亦受到很大的限制。

3.决定合同内容的自由

这是指当事人可自由决定合同的内容。合同的内容是合同权利义务关系的基础，因此，该种自由其实“为契约自由的灵魂”[5]。

其可从三个方面来理解：

（1）类型自由，即当事人可创设各种类型的合同，不受《合同法》或其他法律规定的有名合同类型的限制。

（2）改变法律规定的有名合同的任意性规定的自由。对于法律规定的各种有名合同，当事人可以根据其约定改变法律对该有名合同的任意性规定。

（3）决定免责条款、违约损害赔偿金或违约损害赔偿额计算方法的自由。

4.决定合同成立形式的自由

合同的成立以不要式为原则，凡法律对合同的形式无特别规定的，当事人可以书面、口头或其他形式订立合同（《合同法》第10条）。另外，当事人可自由约定合同成立的方式。例如，我国台湾地区“民法”第166条规定：“契约当事人约定契约须用一定方式者，在该方式未完成前，推定其契约不成立。”《合同法》对此虽无明确规定，但可作同样的理解。

5.变更、解除合同的自由

“有约必守”是合同自由的逻辑结果。如前所言，诺成合同的出现，使合同成为客观实在物。该“客观实在物”的寓意之一是，合同的任何一方在合同生效之后不得擅自变更或解除合同。

但是，与真正客观实在物的不同之处为，以主观意志为核心的合同，即使在实体化之后，也可以新合意加以改变。大陆法系因比较强调对合同当事人意志的尊重，故不要求合同的变更应具备新的要素。然而，英美法不如此思考，为防止合同一方假合同变更之名达强迫或欺诈另一方的目的，其通常要求合同的变更须有新对价相支持；不过，为舒缓凡合同变更须有新对价之规则的僵化，英国法发展出了“允诺禁反悔”规则。[6]

（三）合同自由的本质

在经典合同法形成之前，合同自由在形式主义的枷锁中“蜗居”了几个世纪。[7]在罗马法上，凡不采用法定形式且不是根据类型化债因达成的简约（pactum），不导致权利的转移，不产生严格意义上的债，也不产生诉权，除非它作为法律行为的附带约定或者其效力得到法律的承认。所谓债因（causae obligationum），是指法律列举的债之关系的发生根据，也被称为债的渊源。根据罗马法的一般理论，可发生债之关系的主要原因有：契约、允诺、私犯、准契约和准私犯。就契约而言，罗马法中的核心契约是要式契约，这种契约的效力产生于契约的形式，而不是产生于该形式所体现的协议，因此，协议既不是必需的，也不是充足的。协议不是必需的，因而债务人不能抗辩说：他出了差错，其所想与所做不一样。协议不是充足的，因而如果形式出现缺陷，债权人不能抗辩说：尽管如此，已存在实质性协议。[8]

英美法系的现代合同法主要由英国法上的“违约赔偿之诉”发展而来，直到17世纪才承认纯粹的诺成合同。在此之前的漫长时间里，“令状”一直在诉讼中发挥着重要作用。

在形式主义主导的合同制度下，合同的效力不是源于当事人的意思表示，而是法律赋予的结果。明白这一点，对于理解合同自由之本质非常关键。

当强加于合同的一切外在枷锁被打碎之后，合同只剩下当事人的合意，当事人的意思不仅是其权利、义务的渊源，而且是其权利、义务的发生根据。简言之，合同的效力根源于当事人的自由选择。

合意是合同权利、义务的根据意味着，只有与当事人的自由意思相一致的权利义务关系，才具有合理性、正当性，否则，便是法律上的“专横暴虐”[8-1]。“契约即公正”因此成为近代私法毋庸置疑的理念之一。[8-2]英国学者阿狄亚认为：“如果合同是由当事人创设的自在之物（a thing），很容易将它视为一种在确定的、有限的范围内的关系。在此范围内，诸如公平、正义、合理性等概念看来不像在侵权法或准合同法之内有充分的用武之地。”[8-3]法院应当维护当事人基于自由选择为自己创设的权利与义务，对合同关系的非法干涉是不正当的。

就缔约当事人之整体观察，合同自由其实蕴含着，只有自主的意思表示达成一致合同才能具有约束力的推论。该推论有时被称为合同成立上的“同意主义”，有时被称为“意志理论”（will theory）或“同意理论”（consent theory）。该理论是理解合同法的核心思想。在“同意理论”看来，如果缔约当事人在不自主或不真实的意思状态下达成了一致，则该意思表示的一致是有缺陷的，不能满足“同意理论”的要求。基于此，自《法国民法典》以来，近现代的民事立法均规定，如同意系因错误所致，因胁迫而为，因欺诈之结果，属“有瑕疵的同意”。

（四）合同自由在近现代法上的兴衰

现代私法学者一般认为，合同自由的思想渊源于罗马法，优士丁尼（Justinianus）《民法大全》有关诺成契约的规定其实包含了现代合同自由的思想。合同自由的观念孕育于市场交易的沃土，在古罗马昌盛时期，虽曾有过奴隶制简单商品经济的发展，虽合同自由的思想也在“合意契约”中有所闪现，但不可否认的是，萌生于古罗马法的合同自由观念的星星之火，未等呈燎原之势，即淹没在中世纪教权与皇权对人性进行严格压制所导致的“黑暗社会”中。

现今所言合同自由原则，乃兴起于近现代社会，时间大约为18世纪末期或19世纪初期，在大陆法系，以《法国民法典》的规定为显著标志；在英美法系，以英国合同法的确立为起点。在学理上，18世纪末期或19世纪初期至19世纪末期被两大法系称为合同法的经典时期，该时期的合同法被后世称为“经典合同法”[9]。

经典合同法时期，即合同法或合同规则体系确立之时代。在这一时期，合同自由原则既是合同法产生的“吹鼓手”，又是合同法快速形成的“精神领袖”。

概括地讲，经典合同法在欧洲的形成，是自“文艺复兴”以来经济自由主义[10]、社会契约理论[11]、自由理性哲学[12]等诸多知识共同滋养的结果。

合同自由在19世纪前、中期极盛一时，到19世纪末期，当经济垄断、财产贫富差异等不良社会情状大量出现后，自由的理念开始令一些人反思，人们对自由的社会作用也开始进行更加务实的思考。尤其是当格式合同、免责条款滥用、强制缔约以及法律开始向缔约当事人强加一系列义务等事实在合同法上大量出现后，合同自由不再具有昔日的荣光，学者或法官开始将思维的重心由倡导合同自由之思想向如何规制非自由的缔约现象转移。这种合同法律思维或法律现象的出现，在学理上被形象地称为合同自由的衰落。

合同自由从来不是绝对的，《法国民法典》虽诞生于合同自由思想正风光无限的时刻，但其开篇即明确规定：“任何人不得以特别约定违反有关公共秩序与善良风俗之法律。”（第6条）另外，根据其第1108条与第1133条的规定，合同的成立应具备合法原因，凡为法律所禁止或违反善良风俗或公共政策者，合同不得成立。

人们通常提到的合同自由的限制，不是指公共政策对合同自由的限制，这种限制本为现代自由思想的必要前提。合同自由的观念是一种法治的自由观，不是超越法律的、无任何限制的恣意妄为。合同自由的限制，一般是指上述情况之外，合同自由受到缔约一方或国家机关特别限制的特殊情况。它主要指以下几种情形。

1.缔约强制

缔约强制，包括要约强制与承诺强制[13]，剥夺了缔约一方选择缔约相对人的自由。

2.以格式条款缔约

格式条款，又称为格式合同或标准合同，是当事人为了重复使用而预先拟订，并在订立合同时未与对方协商的条款。格式条款的出现，致使缔约一方处于“要么接受、要么拒绝”的被动地位，弱势当事人一方决定合同内容的自由不复存在。对格式合同的规制是现代合同法的重要任务之一。[14]

3.合同义务的法定化

合同是被法律认可的私人立法，合同义务是当事人依其自主意思设立的。因此，合同义务是一种自我设定的义务或约定的义务。这是合同之债相对于侵权之债、不当得利之债等债务的显著特征。然而，为消除合同自由的流弊，某些合同义务被法定化。这不但具体表现为像最低工资、最长工时、基本工作条件之类的法律规定为合同义务设定了这样或那样的法定标准，而且表现为在合同法中一般性地规定了法定的照顾义务。

照顾义务的理论发源于德国，后为各国立法、判例及学说所接受。其含义为，缔约当事人在合同关系存续期间或其消灭之后，须依诚实信用、交易习惯等，对他方当事人负有告知、通知、协助、照顾、保护、保密等义务。照顾义务概念在以下方面突破了经典合同法理论：

（1）缔约当事人不仅负有约定义务，而且在合同关系消灭后尚负有法定义务。这极大地改变了合同权利、义务源于当事人“同意”的经典合同理论。《合同法》第92条关于后合同义务的规定，即是如此。

（2）合同义务不再限于当事人约定的具体事项，“当事人应当遵循诚实信用原则，根据合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务”（《合同法》第60条第2款）。该规定其实向缔约当事人强加了一些他们本未约定的义务，合同因此也不再仅仅限于当事人的特别约定。这其实干涉了当事人决定合同内容的自由。[15]

虽然合同自由受到了这样、那样的限制，但其作为合同法根基的地位并未被改变。所谓合同自由的“衰落”，其实只是经典合同法的衰落，或者说只是合同法“经典时期”的终结。如此而言，合同自由的“衰落”只是形象地反映合同法百年变迁的一种修饰语，决不可以此得出“合同自由在合同法上不重要”的错误结论。至于美国学者格兰特·吉尔摩所提出的“契约死亡”的观点[16]，具有太多的夸大其词的成分[17]，只要稍微了解一下美国合同法于19、20世纪的变迁史，即可对此有个客观、正确的认识。

（五）合同自由的逻辑结果——有约必守

有约必守（pacta sunt servanda，agreements must be kept），指当事人应当严格履行约定的合同义务，不得擅自变更、解除合同。有约必守其实是合同自由的一种推论，当事人既然愿意将义务施加于自身，则必然应承担由该义务引发的责任，否则，自由便流于空谈。《合同法》第8条对此有明确规定。

总体而言，有约必守之所以作为单独问题被提出，在于特别强调如下内容：

（1）即使合同存在可撤销的法定事由，当事人在决定撤销之前，应尽力采取变更方式维护合同的效力。

（2）合同部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。

（3）合同的法定解除，应贯彻“严格限制”的思想。

（4）合同的解释应遵循“使条款具有效力的解释优先”的原则。[18]

（六）合同自由在我国的发展

1981年，我国第一部合同法——《经济合同法》——将遵守国家政策和计划的要求作为订立经济合同的一项基本原则（第4条）。该法第7条同时规定，凡违反国家计划的合同为无效合同。这些规定表明，在20世纪80年代初期的我国，合同自由原则尚栖身于计划原则之下，未获得独立的地位。[19]

随着经济体制市场化改革的不断推进，合同自由原则在法学理论及立法、司法实践中开始受到重视。1986年出台的《民法通则》第4条规定了民事活动应当遵循自愿原则，1993年修改后的《经济合同法》将合同自由确立为一项基本原则，《合同法》第4、8条明确了合同自由原则的地位。

在制定《合同法》的过程中，有学者认为，“鼓励交易”应成为合同法的一项基本原则。[20]其实，鼓励交易更多地体现为一种立法政策，交易乃自由的化身，鼓励交易表达了拓展意思自治、合同自由在合同法中的适用空间的美好愿望。考虑到行政专制主义传统不可能短时间内从人们的思想观念中根除掉，社会主义市场经济体制尚处于深化发展中，大力倡导合同自由、激发人们的自由创造精神在我国具有革故鼎新的社会意义。

二、合同正义

在每个人是自己事务的最佳判断者的预设下，自由选择预示着正义。以德国哲学大师康德（Emanuel Kant）的话说，“当某人就他人事务作出决定时，可能存在某种不公正。但当他就自己的事务作决定时，则绝不可能存在任何不公正”[21]。法国经典私法学者认为，合同与正义这两个概念的一致性，如同方程式一般严密。“合同即正义”因此成为经典合同法的金科玉律。其实，不唯法国学者如此认为，在经典合同法时期，在德国、英国、美国等国家，在合同自由光芒的普照之下，几乎无人去谈论正义问题，合同全然成了正义的代名词。

然而，对自由的神化，对合同自由的顶礼膜拜，虽一时遮蔽了人们对合同正义的独立思考，但终难掩盖由合同自由滋生出的一系列社会与法律问题。19世纪末叶，缔约强制、免责条款滥用、格式条款大量使用等问题的出现，使越来越多的人意识到，合同法并非只为合同自由这一单一的价值目标所支配，合同法上的许多问题仅仅凭借合同自由难以得到周全解决；除了合同自由之外，合同法的运转尚需其他价值标准的协力。凭此契机，正义、平等、信赖保护以及司法资源的有效使用等价值取向开始进入合同法。

古罗马法学家说，“法律是一门正义的艺术”。对合同法而言，正义的重要性更是毋庸置疑。如何独立地理解合同正义？概言之，合同正义主要是一种交换正义，包括双重含义：程序正义和实体正义。前者是指合同须以正当、合理的方式缔结；后者是指，合同的内容在价值上应大体相当。程序正义贯彻了机会均等的思想，实体正义则显现了实质正义的理念。[22]

（一）缔结程序的形式合理性

程序正义也可以看作是合同自由的体现，其旨在消除限制、威胁和侵害缔约自由的消极因素。

程序正义有下列表现：（1）缔约当事人不得以胁迫、欺诈、乘人之危的方式订立合同。通说认为，以欺诈、胁迫或乘人之危的方式订立的合同，之所以被归入无效或可撤销合同的行列，根本原因在于，欺诈、胁迫或乘人之危皆会产生使一方当事人的意思不自由的结果。合同是自由协商的结果，不自由的意思表示显然不应产生有效合同的效果。笔者不反对欺诈、胁迫会导致缔约一方的意思不自由的主张，但要指出的是，欺诈、胁迫行为之认定并非合同自由所能解决，何为欺诈或胁迫，须依其他价值标准来认定。（2）缔约当事人的约定不得违反禁止性规范，不得违背公序良俗，如不得恶意串通、损害他人，不得以合法形式掩盖非法目的等。（3）提供格式条款者，在将格式条款订入合同时，负有提示及说明的义务。

上述诸项，在认定上均需依赖公平或正义的价值观。

（二）合同内容在价值上大体相当

合同内容的公平原则根源于双务合同“予则为取”的观念。不过，公平原则在合同内容上的体现有其独特性。当合同内容由当事人约定时，主观价值论成为判断合同权利、义务是否公平的标尺。合同当事人对权利、义务的约定，哪怕极不对称，只要他们彼此不发生争议，他人亦必须给予尊重。在法律无特别规定的情况下，法官于事前或事后均不得以合同内容不公为由，审查当事人之间的约定。1998年，著名作家金庸象征性地用1元钱将《笑傲江湖》的电视剧改编权卖给中央电视台，就是典型例证。[23]

最能体现主观价值论的是合同法上的暴利行为规则。所谓暴利行为，即缔约一方当事人利用他人处于急迫情势、没有经验、缺乏判断力或意志显著薄弱，而获得给付明显不相称的财产利益的行为。《德国民法典》第138条第2款对此有明确规定。德国学者拉伦茨认为，第138条第2款在适用上须具备两个条件，即给付与对待给付之间存在明显不相称的关系、可归责性（乘他人穷困、无经验、缺乏判断力或者意志薄弱之危）。仅凭存在客观的“明显不相称的关系”不能使暴利行为无效。[24]

从《执行民法通则意见》第72条对显失公平概念的解释看，《民法通则》第59条、《合同法》第54条及《民法总则》第151条规定的显失公平的民事法律行为非常类似于德国法上暴利行为。[25]另外，根据《合同法》第151条的规定，显失公平行为属于一种可撤销的民事法律行为，受害人可通过行使或不行使撤销权来自主决定民事法律行为的最终效力。这无疑比德国法将暴利行为定性为无效行为更能显示主观价值论在合同法上的应用。

立法者对主观价值论推崇备至的原因，恰如拉伦茨所作的分析：“相比之下，市场价格还是最容易得出的，但市场价格不一定是一个‘公平的’价格。因此，如果法律允许法官仅仅因为交换合同中约定的给付互相不等值而宣布合同为无效或对合同进行修正，那么会产生一种合同当事人无法忍受的受监护状态，最终会使私法自治虚有其表。”[26]主观价值论的采用，显然是综合考虑了以下两种因素：一是防止法官借审查合同内容是否合理，干预当事人的交易，进而抑制或阻碍自由交易的开展；二是合理使用司法资源，防止法院陷入琐事而不能自拔，从而使有限的司法资源被无端浪费掉。

但是，时常为大家所忽视的是，合同法规范主要是裁判规范，其存在的首要目的在于，补充当事人意思的不足，并在争议发生时，发挥裁决依据的功能。既然要作为裁判规范发挥作用，合同法规范在设计上必须满足正义标准。为此，立法者不但应从交易的本质出发均衡把握合同当事人之间的利益，而且，还需要合理解决当事人之间的利益与社会公益或第三人利益之间的冲突。

1.当事人之间的利益均衡

在没有明确约定，或约定不明而事后又难以达成补充协议的情况下，法律必须为当事人提供公平的裁决依据。在平衡当事人利益关系上，合同法主要采用了两方面的规则。第一，合同内容的平衡，就是在标的物质量、货物的价款、服务的报酬、履行期限、履行地点和履行方式等要素的确定上，确立一个相对合理的标准。立法者通常按照合同的目的和性质、交易惯例、社会习俗或当事人之间的交易习惯等标准，来决定上述内容。《合同法》第62条的规定是此方面的典型代表。

第二，合理分配与合同相关的负担和风险。在当事人未为约定，或约定不明而事后又难以达成补充协议时，合同法必须对这样的问题作出明确回答：谁应当先履行合同；如何消除先履行一方可能遭遇的风险（不安履行）；先履行一方的履行不符合约定时，后履行一方是否仍按约履行；一方当事人能否部分履行；交易标的物灭失的危险由谁负责，等等。深受商业化思潮熏染的现代合同法，根据由“一手交钱、一手交货”的朴素交易观念发展出的公平思想，对上述问题作出了明确回答，并由此形成了合同法上的不履行抗辩规则、不安抗辩规则、部分履行规则、标的物毁损/灭失的风险随交付转移规则等。

2.当事人利益和社会公共利益、第三人利益的平衡

自由不是毫无限制的，现代私法虽极大地拓展了私人活动空间，但如《法国民法典》第6条规定的那样，“任何人不得以特别约定违反有关公共秩序与善良风俗之法律”。为此，合同法在交易标的物的合理性、交易对第三人利益之损害、非违约方负有防止损失扩大义务等方面，协调了合同当事人的利益与社会公共利益、第三人利益之间的关系。

须指出的是，即使在主观价值论大行其道时，最能体现公平原则的客观价值论思想也未绝迹。由合同法于一百年间的演变来看，自19世纪末期以来，客观价值论思想有回潮之势。

在合同自由鼎盛时期，代表客观价值论思想仍留守在合同法中的典型制度是，法定照顾义务和瑕疵担保责任制度。所谓法定照顾义务，是指合同义务不仅限于当事人的明确约定，按照合同的性质和目的，也发生公平原则、习惯或法律所赋予的义务。此项合同义务不以当事人的意志为转移，其发生与否，取决于合同的性质和目的。至于其到底在多大范围内发生，取决于法官对案件事实的判断，而左右法官进行判断的基础，只能是客观等价思想。1804年的《法国民法典》于第1134条确立合同自由之后，在第1135条对法定照顾义务作出了明确规定。然而，在合同自由盛行的时代，第1135条的作用几乎完全被第1134条的光芒遮盖了。

体现客观等价原则的另外一个重要制度是瑕疵担保责任制度。出卖人对出卖物的质量是否负有担保责任？古罗马私法最初对此作出的回答是“买者当心”（caveat emptor），即出卖人对出卖物的任何瑕疵不承担责任，除非其通过要式口约明确表示承担这样的责任。后来，随着诚信观念的发展，该规则被修正，出卖人应对任何其知晓但没有加以说明的瑕疵承担责任。[27]

罗马法确立的瑕疵担保责任，后被法国人略作修改规定在《法国民法典》第1625条，根据该条，出卖人要向买受人保证，出卖物无隐蔽的瑕疵或得据以解除买卖合同的瑕疵。1900年施行的《德国民法典》第459条、第462条和第472条对物的瑕疵担保责任也有详细规定，即如果买卖物不具备买受人所期待的品质，买受人有权要求减少价金。

另外，《德国民法典》第315条的规定，也被认为体现了客观等价的思想。根据该条第1、3款的规定，给付应由订立合同的一方当事人确定的，在发生疑问时应按公平裁量的方法加以确定；应以公平裁量的方法加以确定的，仅在该项确定符合公平原则时，始对另一方当事人有约束力。

客观等价思想的回潮发生在19世纪晚期，最具代表性的事件是情势变更规则的确立。现代合同法严格奉行传承于罗马法的“有约必守”原则，如《法国民法典》原第1134条第2款所言，契约仅得依当事人相互的同意或法律规定的原因取消之。由《法国民法典》原第1234条关于债之消灭的各项事由（《法国民法典》现第1342条及以下）看，合同订立后，作为合同基础的客观情况发生当事人无法预料的显著变化，不属于债的法定消灭事由。法国法院严格坚守“有约必守”原则，即使在社会、经济、政治极其动荡的20世纪上半期，法国学者对情势变更的积极赞许态度也没有改变法官的意见。这种情况一直持续了很长时间。情势变更规则在德国法上的确认也历经了一个漫长的过程。我国《合同法》基于对法官的不信任最终放弃了明确规定情势变更规则的立法方案，但是，时过10年之后，迫于公平裁决案件的现实需要，最高人民法院利用司法解释之权，在《合同法解释（二）》中确立了情势变更规则。[28]

三、诚实信用

在我国许多法学著述中，“诚实信用”通常被简化为“诚信”，有时也被以“善意”相称。《合同法》使用了诚实信用概念，而《民法总则》使用了诚信概念。造成这种一义多词现象的原因，主要有两个：一是尽管诚信观念在我国文化中源远流长，但我国法学中的诚实信用概念完全是一个舶来品，是对德国法系中“Treu und Glauben”概念的迻译，并或多或少地受到法国法系“bonne foi”以及英美法系“good faith”概念的影响。如若追根溯源，上述三法系中的诚实信用概念，皆滥觞于古罗马法中的“bona fides”。二是依现代学者的考证，“bona fides”具有双重含义：一种是要求当事人在民事生活中应正直、忠诚地行为，另一种是指行为人须具有不侵害他人权利的善意。徐国栋教授将“bona fides”的两种含义分别概称为客观诚信与主观诚信，并进而认为，“主观诚信与客观诚信的差别很大：一个是内心状态；一个是外部行为，似乎是分属两个世界的东西，却都以bona fides表示”[29]。

其实，严格区分“bona fides”的双重含义，是近现代民法继受古罗马法“bona fides”概念的重要做法之一。此种区分的显著标志是，使两种不同的诚信观念实体化，具体表现为：一是赋予两种含义不同的语词，譬如，在德国法上，客观诚信以Treu und Glauben来表示，主观诚信则被称为guter Glaube[30]；二是赋予两种含义不同的功能，主观诚信被具体化为取得权利或享有某种地位的一种规范要件，如善意取得、时效取得中的善意；客观诚信则成为一项行使权利、履行义务的原则，甚至是授权法官可予以“造法”的一种立法原则。鉴于“bona fides”在近代民法中的上述立法状况，一般情形下，凡谈及民法上的诚实信用，绝大多数情况下是指客观诚信，如果探讨作为一项立法或解释原则的诚信，只能指客观意义上的诚信。

我国现行立法同样严格区分了源于古罗法的两种诚信观念。主观意义上的诚信，被明确称为“善意”，如《合同法》第47、48条，《物权法》第106条，《民法总则》第61、65、85、94、145、170、171条等；客观意义上的诚信，一律被称为诚实信用原则，如《民法通则》第4条，《合同法》第6、42、60、92、125条，以及《民法总则》第7、142条。因此，诚实信用这一术语在我国法上其实已具有相当确定的功能，即一般条款的规范功能。以原则相称的诚实信用，因而也主要是指客观意义上的诚信。

（一）诚实信用的规范意义

何谓诚实信用？中外学者对此问题的态度与回答方式存在显著差异，有必要对此作一简要的概述，因为这对于理解诚实信用的规范意义具有重要参考价值。

自《民法通则》（第4条）将诚实信用规定为一项民事活动的基本原则以来，我国学者把诚实信用主要理解为：是市场经济活动中形成的道德规则，它要求人们在民事活动中讲究信用、恪守诺言、诚实不欺，在不损害他人利益和社会利益的前提下追求自己的利益。[31]虽然该理解明显存在语义反复的逻辑缺陷，但其认为诚实信用是一项民事活动的行为准则的意蕴，表露无遗。而问题的关键是，既然是一项行为准则，则不能没有一个外在的标准。梁慧星教授因此提出，该标准就是不损人利己的“诚实商人”的道德标准。[32]“诚实商人”的道德标准，关键在于如何理解“诚实”二字，而如此理解无疑使问题回到了起点，把刚法律化的道德问题又带进了道德领域。由此不难看出，以行为准则为基准来理解诚实信用概念，在语义上存在相当大的解释难度。

为摆脱“语义说”的理解窘境，有学者以利益平衡为基准，对诚实信用的含义进行了界定，即“诚信原则就是要求民事主体在民事活动中维持双方的利益平衡以及当事人利益与社会利益的平衡的立法者意思”[33]。该说可简称为“利益平衡说”。不同于“语义说”，“利益平衡说”显然是立于裁判的立场来理解诚实信用的，毕竟，自利且利益对立的当事人在行为之时不太容易调和与对方当事人的利益或社会利益的冲突。但须质问的是，自耶林提出利益法学学说以来，协调利益冲突是私法规范的主要作用之一，此已成为共识。在此前提下，诚实信用充其量只是调整利益冲突的法律工具之一。以此而言，“利益平衡说”在解释诚实信用时并未提出切实可行的独特办法。

总而言之，三十年来，我国学者对诚实信用原则的研究，始终没摆脱何谓诚实信用的概念主义思维模式。尽管有学者很早就明知，诚实信用原则是一个外延与内涵皆不确定的概念[34]，但不知何故，其多年来仍然孜孜以求于诚实信用的语义探析。[35]

我国学者在理解诚实信用概念上遇到的种种问题，其实早于19世纪就出现在欧陆各国[36]，但截止到20世纪90年代，他们对诚信实际上意味着什么还是没有一个明确的说法。“之所以如此，是因为没有什么可说的；而可以说的东西对于解决具体案件而言恐怕也没有多大帮助。”[37]因此，现代欧洲法学家就干脆承认，诚实信用这个概念与生俱来地无法被定义，尽管现代法非常需要诚实信用这样的一般条款，但期望以一种清晰、明快的方式对诚实信用加以界定，几乎是不可能的。因此，他们认为，必须满足于一个由案型构成的清单（a list of Fallgroupen）。[38]

（二）诚实信用的功能演变

众所周知，诚实信用滥觞于古罗马法上的恶意抗辩（exceptio doli），目的在于通过赋予法官一定的补充、解释法律的权力，克服法律的极端与僵化，使法律与时俱进。[39]尔后，随着程式诉讼的衰微，诚信概念被更为宽泛的公平概念吸收。在整个欧洲中世纪和现代社会早期，公平一直作为严格法的对立面而成为讨论的热点，但人们通常认为它与诚信是一致的。诚信或公平也支配着商人之间的关系，并成为中世纪和现代社会早期商人法的基本原则。[40]这种情况一致持续到18世纪末期，如《法国民法典》的重要奠基人多玛认为：根据自然法和我们的习惯法，每一个合同都是诚信的，因为诚实和正直在所有合同中具有并且应当具有公平原则所能够要求的全部内容。[41]

但到《法国民法典》时，诚实信用的功能却受到了相当大的限制。《法国民法典》原第1134条第3款虽作出了“契约应善意（bonne foi）履行之”的规定[42]，而且原第1135条也明确规定，“协议不仅在其中所表述的事项方面对当事人具有约束力，而且在公平原则、习惯及法律依其性质赋予债之全部后果方面对当事人具有约束力”（现第1194条规定：“合同不仅依其明示产生义务，还将基于公平、习惯或者法律规定产生附随义务。”），但根据其第5条关于“禁止法官对其审理的案件以一般规则性笼统条款进行判决”的规定，诚信原则并无授权法官自由裁量的功能。[43]相反，意思自治（autonomie de la volonte）观念在法国合同法中取得统治地位，而且解释这一观念的方式也没有为合同中诚信的广泛运用留下多少空间。然而，到了19世纪末、20世纪初的时候，上述情况出现了变化的迹象：受《德国民法典》（第226条）、《瑞士民法典》（第2条第2款）关于权利滥用规定的影响，法国学说与判例以《法国民法典》原第1134条第3款为依托，认可了权利滥用观念，并赋予其广阔的适用空间。另外，不承认缔约上过失制度的法国民法，以诚实信用为基础，确立了缔约阶段的告知义务规则。

法国法对诚实信用之适用之所以如此谨小慎微，原因在于它看到了诚信观念的消极影响，连通常赞同诚信原则的法学家也承认，“不能放任诚信原则而导致‘否定个人自身利益的绝对利他主义’的观念”。帕特里斯·茄尔丹（Patrice Jourdain）下面一席话大致反映了诚实信用在法国法上的生存状况：“最终，善意仍然是一个模糊的概念，它只有进入由其他具有更明确内容的概念所构成的法律模型时才能得到有效表达。这一先天缺陷根源于这一概念的模糊性，它实际上仍然只具有道德的性质，却被塑造成一个调整先合同关系的行为规范。不过，假如诚信这一概念只是具有有限作用的法律技术工具的话，就不会有人主张诚信观念激发了许多针对法律问题的实际解决办法了。基于这一原因，难道我们不应该将它提升到法律基本原则的层次吗？当然，关于这个问题的讨论尚无定论。”[44]

如仅从立法形式上看，《德国民法典》第242条关于“债务人有义务依诚实信用，并参照交易习惯，履行给付”的规定，与《法国民法典》原第1134条第3款无根本区别，即均强调应以诚实信用的方式履行债务。但从司法实践看，一百多年来，德国学说与判例赋予《德国民法典》第242条更多的意义，概括地看，第242条可以发挥如下作用：（1）对合同关系作补充性解释，即它可以明确合同的履行方式，并可能引出一系列附随的或者补充的合同义务，如告知的义务、交付单证的义务、协助的义务、保护的义务、披露的义务，等等。另外，这些义务同样可适用于合同成立阶段与合同履行结束之后（post contractum finitum）。（2）限制合同权利的行使。关于此点，《德国民法典》的注释者非常普遍地使用了“不能容许的权利行使”（unzulaessige Rechtsausuebung）这一术语，但他们同时也非常频繁地提到“权利滥用”（Rechtsmissbrauch）。（3）干预合同关系，以避免重大不公平。“交易基础丧失理论”即是源于第242条的矫正功能，同时，第242条在标准合同条款的控制上也发挥了相当大的作用。然而，很显然，通过假借调整合同的权力，法院也在干预《德国民法典》起草者制定的法律。这与古罗马的执政官并无二致，他们皆通过这种方式来矫正私法。[45]“因此，总而言之，德国民法典第242条既不是‘规则之王’也不是‘致命的祸害’，而是一种法院据以做他们无论如何要做并且一直在做的事情的邀请或者提醒：也就是提醒法官对法律进行详细说明、补充和修正，即根据他们所觉察到的他们所处时代的需要来发展法律。”[46]

时至《瑞士民法典》时，诚实信用已成为一项民法基本原则，如该法第2条第1款规定：“任何人都必须以诚实、信用的方式行使其权利和履行其义务。”

（三）诚实信用的实质：对严格个人主义的限制

概括地看，诚实信用原则主要发挥如下三方面的功能：一是补充义务。前合同义务、后合同义务以及附随义务（照顾义务）即由此发展而来。这些义务概念对当事人的消极自由构成限制。二是限制权利。权利滥用理论即为典型表现，它旨在限制当事人的积极自由。三是维持权利、义务之均衡。情势变更规则即是如此，它对缔约自由形成全面干预。一言以蔽之，诚实信用原则于现代以来的发展，表现为一种对近代私法之个人自由主义观念的修正思想，该思想之基础在于人类只有相互合作才能获得发展的理念。

但是，从司法上讲，对于当事人的行为自由在何时、何种程度上应受到限制，实在难以确立一般标准，因此，诚实信用原则始终隐藏着不当干预当事人行为自由的因子，这同时也为交易的不安定性、不可预测性埋下了祸根。因此，如何在发挥其利之同时，尽力限制其弊之发作，是诚实信用原则适用的重要要求。[47]从比较法上看，以具体规定和一般条款相结合的方法来规定诚实信用原则，是许多立法的一致做法。

就德国法而言，许多由第242条发展起来的制度已经开始自立门户，它们一般不再在第242条之下被讨论，尽管它们多多少少被认为与这一条有关联。由此导致的一个结果是，通常只是在新的规则得到充分确立，从而能够自立门户之前的过渡阶段才用得着第242条。因此，可以形象一点说，第242条这一法律基础完全可以被拆除，而不会带来使法官缔造的大厦崩溃的任何风险。[48]

另外值得一提的是《通则》与《原则》关于诚实信用原则的处理办法。

《通则》除于第1.7条对诚实信用（good faith and fair dealing）原则作出一般规定外[49]，还在不同章节中对直接或间接涉及诚实信用原则的情形作了非常详细的规定。《原则》第1：201条同样将诚实信用规定为一项基本原则[50]，除此之外，《原则》对一些具体适用诚实信用的典型情形也作了明确规定。[51]对于其适用范围，《原则》的评注认为：“其目的旨在执行商业交易中正派、公平和合理的社会标准。它补充《原则》具体规定的不足，当严格坚持具体规则将导致明显的不公平后果时，它可以超越具体规则发挥作用。另外，它也适用于无正当理由而严格坚持形式要件的不诚实行为以及继续性合同中的不诚实行为。”[52]

四、信赖保护

现代民法以尊重个体的人格尊严为宗旨，将人的自主决定、自我约束当作私法最为根本的理念，并将合同（契约）当作设立、变更或终止私法关系的基本原则与范式。同时，由于私法上的行为以具有不同需求、偏好的两方当事人之间的交易行为为典型形态，且在有些情形下涉及第三方的权益，所以私法规范的构造也不得不考虑当事人彼此之间及第三人对交易行为的理解与认识，并据此将社会伦理因素融于其中。私法中的社会伦理因素最突出的体现是信赖保护原则。如德国法学家拉伦茨所言，“信赖原则与自我约束原则共同构成了法律行为交往中的基本原则。对于以具有法律约束力的方式发出的承诺，人们是可以信任的”[53]。

（一）信赖保护的含义

信赖保护，是指在交易中，一方当事人对于由另一方当事人作出的严肃、肯定的允诺、表示或行为所产生的确信、依赖应得到保护。保护方式主要有三种：一是像合意那样将一方对另一方的信赖直接当作构建私法关系的基本理论，即所谓的信赖原理；二是将信赖作为确定损害赔偿范围的一种基础，对当事人所受信赖损失予以赔偿；三是基于信赖构造一种法定事实，用以限制、排除或消灭主观权利，如《合同法》第110条第3项的规定。

基于信赖理论构造的私法关系，其规范功能主要为：对个人自由主义的私人自治予以适当限制，抑制自由之滥用；或者，保护对主观权利之外观的合理信赖，维护主观权利的信用，并由此促进交易的敏捷与安全。在这种情况下，信赖保护实际上是私人自治或主观权利的必然产物，并由此成为现代私法必不可少的构成部分。作为损害赔偿范围确定基础的信赖，主要体现一种不同于期待利益、返还利益的受保护法益——信赖利益，也就是，当事人对交易所作出的信赖投入——作出花费及放弃类似交易机会。保护信赖损失在法律效果上会产生激励或促进当事人以信赖投入的方式积极参与交易。这同样会对缔约自由、私人自治产生积极促进作用。因此，信赖保护原则与合同自由原则相伴而生，一起成为私法关系的建构基础。

信赖保护的前两种规范理论或方法，一个体现在规则或制度的构成上，另一个体现在规则或制度的效果上。规范功能的此种错位或差异，使二者可能一起组合成一个完整的法律制度，缔约责任通常即是二者的一种完美结合。但是，有些基于信赖理论建构的债务关系，需要给予期待利益的救济，如表见代理产生的债务关系；有些基于信赖理论建构的债务关系，其救济措施，既可以是期待利益的损害赔偿，又可以是信赖利益的损害赔偿，如无权代理产生的债务关系。有时候，基于意思自治理论建构的债务关系，其救济措施可能是信赖利益的损害赔偿，违约损害赔偿即是如此。这些情况充分体现了信赖保护原则在私法上的灵活应用。

就基于信赖理论构建的私法关系而言，依据信赖保护的必要性与程度，合同法上的信赖保护大致可划分为两种：第一，使值得信赖保护的人，处于如同其所信赖的对象（权利外观）确实存在时的状态，如在表见代理制度下善意相对人可以向被代理人主张履行利益，当被代理人不履行或履行不符合约定时，相对人可以主张期待利益的损害赔偿；第二，使值得信赖保护的人，处于如同未曾信赖的状态，如民事法律行为因重大误解而被撤销时，撤销权相对人负有信赖损害赔偿责任。

（二）信赖保护原则与《合同法》

虽然《合同法》未明确承认信赖保护原则，但其在如下规定上明确贯彻了这一原则，对这些法律规定只有依据信赖保护原则才能作出更为明确的解释。

（1）被信赖的要约不可撤销。要约原则上可予以撤销，但如受要约人对要约已经产生了信赖，则要约人不得撤销要约。《合同法》第19条对此作出了明确规定，即受要约人有理由认为要约是不可撤销的，并已经为履行合同做了准备工作时，要约不得撤销。[54]

（2）信赖可补正法定形式要件的瑕疵，促成合同之成立。要式合同只有满足法定形式要件才可成立，为避免该规则的极端或僵化，《合同法》第36条规定，当事人未采用法定书面形式订立合同，但一方已经履行主要义务，对方接受的，合同成立。[55]

（3）在合同订立过程中，一方当事人实施违背诚实信用原则的缔约行为，使对方遭受损失的，受害方可以请求信赖损害赔偿。《合同法》第42条关于缔约责任的一般规定，即是如此。[56]

（4）《合同法》第49条规定的表见代理，是信赖保护原则的典型应用。《民法总则》第172条完全承袭了该规定。[57]

（5）无权代理人对善意相对人的法律责任，同样纯粹基于信赖原理而构建。《合同法》第48条对此规定得较为概括，《民法总则》第171条第3款对此作了比较明确的规定。[57-1]

（6）《合同法》第110条第3项规定继续履行请求权的限制或排除事由，是信赖保护原则的一个较为特殊的应用情形。它不是依信赖原理创设私法关系，也不是根据信赖原则排除或限制主观权利。在此情形下，像英美法系上的允诺禁反悔制度那样，信赖保护不是作为“矛”而发挥作用，而只是被用作一种“盾”来对抗对方的权利主张。[58]

《合同法》在下列两方面的规定上未贯彻信赖保护原则，有必要加以修正：一是行为人以重大误解为由撤销合同时，不管其是否具有过失，均应对相对人的合理信赖给予保护。然而，根据《合同法》第58条的规定，只有表意人有过失时，相对人才能获得信赖损失赔偿。[59]二是关于对表见债权人的保护，《合同法》未作任何规定。[60]

（三）信赖与诚信的关系

若仅从语义上讲，诚实信用与信赖之间的共同点相当明显。德国法上的诚实信用（Treu und Glaube）概念，由两个具有独立含义的词构成，即Treu和Glaube：Treu，意为诚实、忠诚、忠实、可信赖；Glaube意味着，信任与信赖意义上的相信。Treu und Glaube这一组合有时似乎超越了各组成部分的总和，从而被普遍视为一个概念实体。它表示一种诚实、忠诚、考虑周全的行为标准——对另一方当事人的利益给予应有关注地行事的标准，并且它还暗含和包括对合理信赖的保护。[61]根据我国学者的看法，诚实信用中的“信”，具有“相对人于其所信，应不被欺，其正当之期待不应失望”的“信用保护”意义。[62]

然而，即使诚实信用含有“信赖保护”的意义，此种意义与信赖概念还是存在明显差别。具言之，诚实信用之根基在于“诚”，“信”只是“诚”的一种结果，即是说，一个人只有对人忠诚、忠心或考虑周全，才可能取“信”于人。因此，诚实信用中的“信”，是针对当事人一方的“信用”而言的，而不是指相对人所付出的“信赖”或“信任”。当然，从相对人的立场看，一个诚实守信的人，即是一个值得信赖的人。因此，法律要求人们诚实守信，在一定程度上也会产生保护相对人合理信赖的后果。

不过，以上仅限于语义上的分析，如从概念的功能和实际适用上看，诚实信用和信赖间的界限至为分明。

如前所述，诚实信用在民法上刚开始主要适用于义务履行，即除约定的或法定的义务外，双方当事人之间于具体情形可能负有一种诚信义务，该义务要求当事人在交易中要率真、忠实地行为，并尽可能使自己的行为保持一致性、连贯性。此种情形下的诚信，旨在超越法律或约定的明确规定，向义务人强加一种有助于保护对方利益或双方利益的义务。由于此种义务缺乏明确的依据，且非常不确定，所以其常常具有强烈的道德色彩。

从权利行使限制的角度看，诚实信用旨在克服极端抽象的、个人主义或形式主义的权利观念，使私权之行使同时利于他人或社会。[63]至于权利应受多大程度的限制或者应受到怎样的限制，完全取决于个案提出的公平要求，无法一概而论。此时，像前一种情形一样，诚实信用不仅无法提供一个确定的标准，而且往往与道德观念纠缠在一起。

信赖保护之意旨，在于保护人们对重要交易事实的正当信赖。如拉伦茨所言：“保护信赖，即如对意思表示的表见的信赖、对某些证书和登记簿册的信赖，与遵守‘诚实信用’的要求不同，它没有法律伦理方面的基础。保护信赖往往只是一种旨在提高法律行为交易稳定性的法律技术手段。”[64]特定法律制度构成中的信赖，以法律明确规定的信赖事实要件，如不动产登记簿、占有、意思表示、通知等，作为出发点；以付出信赖一方的正当或合理的信赖行为，即具体的作为或不作为，为核心。对于信赖行为，其是否正当或合理，在绝大多数情况下，不是依据抽象的道德标准去判断，而是立足于个案根据交易常规或习惯性做法等客观标准去判断。

在立法上，将诚实信用与信赖保护统为一体的做法，也并非没有先例，《通则》与《原则》关于诚实信用原则的规定即为此方面的代表。以《原则》为例，在强调了诚实信用作为基础原则的地位之后，《原则》的注解指出，诚实信用原则特别适用于，防止一方当事人在对方已经合理信赖其陈述或行为的情况下，采取前后不一的立场。这直接体现在许多条款中，如：第2：202条第3款关于不得撤销要约的规定；第2：105条第4款和第2：106条第2款关于不管合并或禁止口头修改条款而保护合理信赖的规定；第3：201条第3款关于代理人的外观权限（an apparent authority of an agent）的规定；第5：101条第3款关于以理性人标准解释合同的规定等。当然，诚实信用原则并不仅仅体现在上述规定中。它表达了这样一项基本原则：当其已经引诱另一方以信赖其行为的方式改变了地位时，一方当事人不得主张行为的无效，或者以其他理由主张不受约束。[65]

由上述分析不难看出，即使将诚实信用与信赖融为一体进行整体思考，仍然可以明显看出诚实信用与信赖各自发挥作用的不同领域。以表见代理为例：诚实信用所关注的是实施了外观授权的本人行为，它要求本人应前后一致地行为，不得收回或改变已作出的陈述或行为；信赖所注重者是第三人的行为，即当第三人按照通常的交易标准对代理人的权限（外观权限）信以为真并由此付出信赖时，其应当得到保护。在此种情形下，法律向本人强加的诚实信用要求与法律给予第三人信赖的保护是紧密相连的，也就是说，之所以要求本人应诚信而为，是因为第三人已经对外观授权发生了合理信赖，如果允许本人随意收回外观授权，则第三人对正当交易的信赖必将受到损害。在此种情形下，法律要求本人诚信行事的主要目的在于强调，令本人承受保护第三人信赖的法律结果（代理行为由其承受），并非纯粹出于保护第三人合理信赖的正当要求，而是与本人的不当行为紧密相关。

因此，虽然具体法律规则的构造可以兼用诚实信用与信赖两种法律思想，但二者无论如何并不是一回事，而是各有所指，各有用武之地。在此情况下，规范的做法不是以诚实信用原则为规则的正当性或合理性作概括的说明，而是分别从不同视角、按照不同理论对规则作出更为具体的解释。

另外，在理解《原则》的上述规定时，亦不应忽视《原则》对“诚实信用”的具体界定。在《原则》看来，good faith和fair dealing是两个不同的概念。good faith意味着内心的诚实与公平，此诚实与公平皆为主观性概念；fair dealing意味着，事实上遵守了作为客观标准的公平。在法国法中，这两个概念包含于bonne foi之下，而德国法则使用了Treu und Glauben概念。[66]由此可见，将good faith and fair dealing译为诚实信用比较恰当，其具有主、客观双重含义，而good faith仅体现了主观上的善意。

总之，虽然《原则》将信赖保护纳入了诚实信用概念之中，但是，必须指出的是，此时所强调的信赖保护，完全是立足于对诚实信用之正当性的证成，也就是说，被诱出的他人信赖只是向当事人强加诚信义务的一个重要条件。
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第二章
 合同的成立


在合同自由观念下，合同以何种方式订立，可由当事人自由约定。当缔约当事人对合同订立的方式有明确约定时，该约定可成为判断合同是否成立的标准。如当事人未对合同订立的方式作出特别约定，合同法关于合同订立的规则就能发挥作用。因此，合同的订立规则，旨在为法院或仲裁机构提供认定合同是否成立的裁判依据。

与合同的成立容易发生混淆的一个概念是合同的订立。合同的成立，旨在说明合同是否已存在，其立足于对合同关系的静态描述或判断；而合同的订立暗含着合同以何种方式产生的思考，其立足于对合同关系的动态观察。如果说，合同的成立是缔约当事人为订立合同而相互磋商的一种结果，那么，合同的订立是缔约当事人缔约进程的一种展现。[1]合同的订立在结果上虽然并不必然伴随着合同的成立，但合同的订立是合同成立的一种必然过程。《合同法》第二章（合同的订立）区别不同情况分别使用了合同的订立与合同的成立两个用语。



[1]当合同采取要约和承诺方式订立时，要约和承诺显现出一个前后相继的时间段。


第一节
 合同订立的方式

合同是当事人意思表示的合致。该命题的基本推论是，合同是一种在未来某个时日履行的约定。这意味着，当法律对合同的形式不作强制性要求时，合同的成立只在当事人之间形成了一种抽象的、无形的法律关系。由于当事人在缔约过程中可能会作出多种缔约意思表示，如何判断合同是否成立，显然需要必要的规范标准。判断合同是否成立的规范标准在法技术上主要体现为合同订立的方式。除当事人约定的方式外，《合同法》主要规定了以下三种合同订立方式：

（1）以要约、承诺方式订立合同。这是订立合同的常规模式。《合同法》第13条就此规定为：“当事人订立合同，采取要约、承诺方式。”“采取要约、承诺方式”的“采取”，是可以采取之义，毕竟，当事人可自由选择合同订立的方式。

（2）采取合同书形式订立合同。一些比较复杂或者重要的民事交易，以及大多数商事交易，一般采取此种合同订立方式。

（3）采取格式条款订立合同。这种合同订立方式在现代民事交易中得到了极其广泛的应用。

除上述三种方式外，合同还可以意思实现、交错要约或者法律、行政法规特别规定的方式而订立。

一、要约

首先必须指出的是，《合同法》关于要约、承诺规则的规定，尤其是关于要约的规定，是借鉴《公约》《通则》的结果，与《德国民法典》及其继受者（如我国台湾地区“民法”）的规定存在明显差异。大致看来，这种不同主要表现为两点：第一，《合同法》像《公约》《通则》那样，将“具有受要约约束的意旨”明确规定为要约的构成要素（第14条）；而根据《德国民法典》（第145条）及我国台湾地区“民法”（第154条），要约人在作出要约时可“排除要约的约束力”或“预先声明不受拘束”。第二，为维护要约人的缔约自由，《合同法》明确区分要约的撤回与撤销，而《德国民法典》及我国台湾地区“民法”仅仅设立了要约撤回规则，无要约撤销制度。在理解、适用《合同法》的要约规则时，最好参考《公约》或《通则》的相关规定。

要约、承诺这种合同订立机制的基本目的是，维护缔约自由并兼顾交易安全。合同的成立应当具有非常清晰的规范标准，应在缔约自由与缔约人的前合同义务之间确立明确的界限。

在多种合同订立的方式中，要求须存在一项要约（offer）。在此情形下，检验合同是否成立的第一步为，认定是否存在一项要约。发出要约的一方，称为要约人（offeror）；对要约予以承诺的一方，叫作受要约人或承诺人（offeree）。

（一）要约的含义与构成

要约，指以订立合同为目的，内容足够确定，一经受要约人承诺即使合同成立的意思表示。要约是一种意思表示，在实际生活中，它还有其他称谓，如报价、发价、发盘、出价等。一项缔约意思表示，是否构成一项要约，不在于它的形式，关键在于其实质。要约虽以意思表示为要素，但其不属于民事法律行为，而是一种准民事法律行为，因为它的效力是由法律规定的，与当事人的意思无关。法律之所以将要约的效力法定化，不是为了管制当事人的缔约意思表示，而是想为合同的成立提供判断标准，并由此增进交易的安定性。

构成要约的意思表示，须具备如下要件。

1.须有足够确定的内容

要约之所以须具备确定的内容，是因为要约的内容决定了未来合同的内容（《合同法》第21、25、26、30条），即“承诺的内容应当与要约的内容一致”，“承诺生效时合同成立”。换言之，合同的内容是由要约的内容确定的，如果要约不具备足够的确定性，受要约人根本无法作出承诺，即使受要约人草率地作出了承诺，合同也很可能因为内容不确定而难以成立。《合同法》第14条因此将“内容具体确定”规定为要约的首要构成条件。

在理解“内容具体确定”要件时，有学者为认为：“内容具体”是指，要约的内容必须具有足以使合同成立的主要条款。所谓“确定”，一方面指要约必须明确，不能含混不清；另一方面指要约在内容上必须是最终的、无保留的。[1]此种理解值得商榷。内容必须明确，是意思表示的内在要求，要约自然亦不例外。意思表示含混不清时，法解释可以使之明确。另外，要约作为一种缔约意思表示，完全可以附条件、有所保留。参酌各种立法例，“内容具体确定”应理解为，要约的实质内容（条款）须具有足够的确定性。从语法上讲，“具体”旨在修饰“确定”，而不是与“确定”各有所指。

对于上述理解，可以参酌的立法例包括以下诸种。

第一，《通则》（2010年版）第2.1.2条的规定，即“一项订立合同的提议，如果相当确定，并表明一旦被承诺要约人即受约束的意思，构成一项要约”。其官方注释认为：要约不同于其他缔约意思表示的要件有两个：一是提议必须相当确定（sufficiently definite），一旦被承诺即可订立合同；二是表明一旦被承诺要约人即受约束的意思。既然合同的订立仅需对要约作出承诺，那么未来协议的条款必须相当确定地被显示在要约之中。一项假定的要约是否满足这一要件，不可笼统地认定。即使要约未确定像应交付的商品或提供的服务的精确描述、商品或服务的应付价款、履行时间或者地点之类的必要条款，也不必然使得要约缺乏足够的确定性：所有一切取决于，要约人发出要约与受要约人对要约作出承诺，是否想订立一项有约束力的协议，以及空缺条款能否依据《通则》第4.1条以下条文通过解释协议的语言而被确定，或者能否根据《通则》第4.8条或第5.1.2条而被补充。此外，不确定性可借助习惯或当事人之间业已建立的惯例而被克服（第1.9条），同时也可依据其他一些具体规定来解决，如关于履行质量、价格、时间、地点等的补充性规定。

第二，《原则》第2：201条的如下规定：“如果符合以下两条件，一项提议等于要约：（1）它旨在在对方承诺时产生合同；（2）它包含成立合同所需的相当确定的条款（sufficiently definite terms）。”至于如何理解“相当确定的条款”，《原则》的拟定者认为，它包括两种可能：一是条款已被当事人充分确定，以至于合同可被执行；二是根据《原则》的其他规定，条款可以被确定。具言之，对于货物买卖、服务提供、雇佣、保险之类的常见合同类型来说，当事人对合同类型（如买卖）及一些决定性条款（如货物种类和数量）达成协议，就足够了。当事人对其他问题（如价格和质量）沉默不语的，依据《原则》第六章的规则，特别是第6：104条至第6：108条的规定（确定价格、质量或其他合同条款的解释规则），可确定这些问题。像当事人之间的习惯或惯例之类的其他方法，或者第6：102条规定的默示条款，也可据此确定这些问题。[2]第三，《公约》第14条的规定：“向一个或者一个以上特定的人提出的订立合同的提议，如果相当确定（sufficiently definite），并且表明一旦被承诺要约人应受约束的意旨，即构成要约（offer）。如果它指明了货物，并且明示或者默示地确定了数量和价格，或为确定数量和价格作出了规定，一项提议即相当确定。”

就我国合同法立法史看，三部旧合同法均未明确规定要约与承诺规则，《合同法》第14条关于要约及其构成要件的具体规定，完全属于继受性立法。《通则》、《原则》及《公约》关于要约要件的规定及解释，可以很好地用来辅助解释（要约）“内容具体确定”这一规定。

总之，《合同法》第14条中的“内容具体确定”，旨在强调要约的内容应足够确定。要约的内容是否足够确定，首先要看要约本身的规定，当规定不明或不充分时，可依法律解释，尤其是解释性规范或法定的默示条款，来决定要约的确定性。因合同种类繁多、性质相异，很难为要约的确定性确立一个统一的判断标准。即使勉强确立了这样一个标准，其实用性也非常值得质疑。就《合同法》而言，根据其第62条的规定，当事人即使对质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确，合同仍然可以依靠这些解释性规定成立。因此，在《合同法》第12条列举的各项合同条款中，一般情况下，只有当事人、标的、数量条款是必不可少的，要约的内容如具备这些条款一般情况下即足以确定。据此理解，《合同法》第14条规定的要约应“内容具体确定”中的“具体”一词，根据汉语表达习惯，极容易使人产生误解，认为要约的内容应全面、完整。对该规定应限缩解释为，要约之内容只要“足够确定”即可。

然而，虽然一项缔约意思表示可能包括了合同的所有实质条款，但是，即使它被承诺了，也不会约束意思表示的作出者，如果该意思表示规定，合同的成立须等到当事人就有待进一步协商的一些次要问题达成一致。因此，在判断一项缔约意思表示是否为要约时，还必须具备另外一个要件。

2.须表明一经承诺要约人即受约束的意旨

该要件要求，要约应当表明，要约一经受要约人承诺，要约人即受到要约的约束。判断一项意思表示是否具有受约束的意旨，除要约人明示其意思表示为要约外，应立足于每一个案件的具体情况进行推断，至关重要的是要约的内容和要约的受领人（受要约人）。一般而言，缔约意思表示越具体、明确，越有可能被解释为要约。指向一个人或较为确定多数人的缔约意思表示，相比于向社会大众发出的意思表示，更可能被看作要约。

要约人的明示有以下方式。

第一，要约确定了承诺期限，譬如，“请贵方在6天内给予明确答复！”在交易惯例上，期待对方在某一期间内为某种行为或者不为某种行为的表示，意味着自己在该期间内放弃了与任何第三人从事相似交易的选择权，要约人应受自己设定期间的约束，否则，对方将无所适从。

第二，明确表明其意思表示为要约，譬如，“我公司愿购买贵公司生产的××型号的水泥5 000吨，我公司将遵守该要约”。

第三，其他方式，即要约人对其意思表示既没有规定承诺期限，又未明确表明其为要约，但却表明愿受其意思表示约束的其他行为，例如，“我公司愿购买贵公司生产的××型号的水泥5 000吨。我公司将遵守诺言，直到得到贵公司的答复”。

（二）要约与要约邀请

合同磋商的复杂性决定了，上述识别要约的方法运用起来不会那么得心应手。为尽可能廓清要约和非要约的边界，法律与学理多倾向于把缔约中与要约极其类似的那些意思表示拿出来，加以单独规定或分析。

1.要约邀请

与要约最为类似的一种缔约意思表示是要约邀请。一项缔约意思表示是要约还是要约邀请，很多情况下仅仅依据法律关于要约的规定并不能轻而易举地识别出来。鉴于此，《合同法》第15条不仅对要约邀请作出了明确界定，而且指明了要约邀请的常见意思表示类型，即“要约邀请是希望他人向自己发出要约的意思表示。寄送的价目表、拍卖公告、招标公告、招股说明书、商业广告等为要约邀请。商业广告的内容符合要约规定的，视为要约”。另外，对于悬赏广告到底是一种要约还是一种要约邀请，虽然现行法没有作出明确规定，但从法院的大量判决中也可以看出现行法的基本立场。

要约邀请，又称要约引诱，是希望他人向自己发出要约的意思表示（《合同法》第15条第1款第一句）。要约邀请对发出人并没有法律约束力。在商业实践中，为了保证在缔约过程中处于主动地位，商人们往往采取向意中的缔约人发出要约邀请的方式，诱使他们向自己发出要约。在市场经济下，关于商品价格，商人们时常采取让消费者向自己报价的营销策略。他们对商品的明码标价，往往只具有要约邀请的性质。因此，明确要约和要约邀请之界限，对消费者具有非常重要的现实意义。当事人在订约过程中发出的建议或者意思表示是要约还是要约邀请，一般有下列判断方法。

第一，依照当事人的意思表示来决定。当事人表示为要约的，即为要约；当事人表示为要约邀请者，则为要约邀请。譬如，一家房地产开发商在其设置于某繁华路段的广告牌上写道：“以上图片和说明，仅供购房者参考，它不是本公司发出的要约。”

第二，依法律的规定来确定。当事人未明确其意思表示的性质时，应根据法律的规定来确定当事人的意思表示的性质。如《合同法》第15条第1款第二句规定：寄送的价目表、拍卖公告、招标公告、招股说明书、商业广告等为要约邀请。

价目表，即指明特定商品或服务及其单价或收费标准的信息表。

拍卖公告，是拍卖人在拍卖日前的规定时间内向社会公众发布的，告知拍卖时间、地点及拍卖标的、拍卖标的展示时间与地点等信息，吸引买受人参加竞买的法定文件。我国《拍卖法》（2015年修订）第45~47条对拍卖公告作了明确规定。

招标公告，是招标人为了邀请不特定的法人或者其他组织投标，向社会公开发布的载明招标人的名称和地址、招标项目的性质与数量、实施地点和时间、获取招标文件的办法等事项的法定文件。根据《招标投标法》（2017年修订）的规定，招标公告是采取公开招标方式时必须实施的缔约行为（第16条第1款）。采取邀请招标方式的，招标人应当向三个以上具备承担招标项目的能力、资信良好的特定的法人或者其他组织发出投标邀请书（第17条第1款）。投标邀请书不同于招标公告之处仅仅在于，它是邀请特定的法人或者其他组织投标的文件。因此，投标邀请书与招标公告实质上无根本区别。《合同法》虽然没有指明投标邀请书发出行为的性质，但该邀请书极其类似于招标公告，故亦属于一种要约邀请。最高人民法院在审判中认为，“作为公开招标的‘招标公告’与作为邀请招标的‘投标邀请函’具有相同的法律性质，其目的都是希望他人向自己发出要约的意思表示，在性质上为要约邀请”[3]。

招股说明书，是为了向社会公开募集股份，股份有限公司发起人依据《公司法》的规定，向公众发出的法定文件。

商业广告，是为了吸引消费者购买商品或接受服务，商品经营者或服务提供者借助特定媒介和形式介绍或夸耀自己的商品或服务的一种广告。《合同法》第15条第1款在将商业广告明确规定为一种要约邀请之后，在第2款又特别规定：商业广告的内容符合要约规定的，视为要约。这两款规定之间的关系，直接决定着商业广告在多大程度上属于一种要约。下文专门对此予以分析。

第三，在其他情形下，应就个案实际情况来解释当事人的意思表示，并根据法律关于要约的规定认定缔约意思表示是否属于要约。在此必须注意的是，内容足够确定的意思表示，也可能不属于要约，关键看当事人是否还附有其他意思；向不特定的公众发出的意思表示，并不必然不是要约，最为重要的是看个案具体情况，商业广告即是如此。

2.商业广告

从其第15条的规定看，《合同法》对商业广告采取了区别对待的规范方式：商业广告在通常情形下为要约邀请（第1款），“商业广告的内容符合要约规定的，视为要约”（第2款）。以下先分析第2款的规定。

（1）商业广告有时可构成要约。

“视为”是一个常见的法律用语，意为看作、当作，如把A当作B看待。法律之所以把A当作B，是因为难以证明A事实上是否等同于B，但又想使A具有与B一样的法律效果。因此，“视为”这种法律技术的运用过程，其实是一个价值判断过程，因为它涉及为何视为B而不是视为C的价值取舍问题。但是，被视为者（A）以及视为者（B）是确定的事实。“视为”简化了对被视为者的事实证明，并强制被视为者去接受法律选择的结果。譬如，《继承法》第25条第1款规定：“继承开始后，继承人放弃继承的，应当在遗产处理前，作出放弃继承的表示。没有表示的，视为接受继承。”没有表示放弃继承和接受继承，是两种不同的事实，但是，没有表示放弃继承是否就意味着接受继承，难以确证，也许想放弃继承，也许想接受，但因其他原因，继承人未能在规定期限内作出明确表示。在此情况下，为防止法律关系久拖不决，法律以保护继承人的利益为指向，强制性地将没有表示放弃继承当作接受继承看待。法律将没有表示放弃继承视为接受继承，而不是视为不接受继承的立场，明确显示，“视为”涉及利益取舍，注重价值判断。

回头看《合同法》第15条第2款的规定。如前所言，当不能依当事人的意思确定一项意思表示是否为要约，或者法律明确规定某种意思表示为要约邀请时，一项缔约意思表示是要约还是要约邀请，须根据《合同法》第14条关于要约的规定去判断。以此而言，“内容符合要约规定的”商业广告当然构成要约，根本无“视为”之必要。

试举两例加以说明。例一：某电器销售公司在某报纸上发布如下广告：“本月13、14日（星期六和星期日）在××分店，以500元一台的价格，特价促销××牌21英寸彩电50台，售完为止。”例二：一家书店在某报纸上刊登如下广告：“如果有人在2012年1月1日之前将严复的译作《群己权界论》送给我们，每送一本，本店将付给他200元人民币。”这两个商业广告不同于一般的商业广告。第一个广告的内容和可能表示购买的人都是确定的，广告发布商已将商业风险控制在广告之中。第二个广告的条件也非常确定，根据出版册数，送书者的数量也完全可以控制。鉴于这两则广告的商业性，在销售风险已完全可以预知和控制的情况下，商人受广告内容约束的意思是显而易见的。

因此，对于内容符合要约构成要件的商业广告，可以直接依据《合同法》第14条的规定认定为一种要约。“视为要约”之表达明显欠妥，以“是”这个连接词表明构成要件与法律效果的逻辑关系比较恰当。之所以产生此种不良立法，由立法史看，《合同法》第15条第2款可能受到了我国台湾地区“民法”第154条第2款和《公约》第14条第2款规定的影响。[4]前者规定，“货物标定卖价陈列者，视为要约。但价目表之寄送，不视为要约”。后者规定：“不是向一个人或较特定的多数人提出的提议（proposal），仅应视为要约邀请，除非发出提议者有明确的不同表示。”客观地讲，“货物标定卖价陈列者”、“价目表之寄送”以及“非向一个或一个以上特定的人提出的建议”，脱离个案具体情况，均难断定是要约还是要约邀请，所以立法者采用了“视为”或“不视为”的法技术。然而，《合同法》的制定者没有注意到，其内容“符合要约规定的”商业广告实际已经构成了要约，根本无须再借助“视为”这种拟制立法技术。因此，就《合同法》第15条的两款规定来讲，第2款的意义在于：在第1款将商业广告一般性地规定为一种要约邀请的情况下，进一步说明，在特殊情况下，商业广告可以构成要约。

（2）商业广告一般情况下是一种要约邀请。

在超市散发的广告单上，某种商品的品牌、价格写得一清二楚。这样的意思表示不能说不符合要约的确定性要求，但是，“此类意思表示还不是要约，因为表意人不可能任意多次地履行其描述的给付”，“任何具有正常理智的人，都不愿意承受卷入自己无法履行的合同中去的风险”[5]。对商业广告法律性质的这种认识，说明了这样一个问题：商业广告是否为要约，是一个需要结合特定案情予以具体分析的问题，不能抽象地谈论它。

再看一下将商品陈列于橱窗的行为。与通常的商业广告相比，此种广告行为只在形式上颇具特色。为经济利益斤斤计较的经营者，通常是不愿将自己宝贵的商业空间只用来出卖一件商品的，陈列于橱窗内的经过精心布置甚至被特别加以美化的商品，旨在发挥广告效应。另外，“如果认为陈列商品就已构成要约，那么，至少那些雇佣多名营业员的商店，就会面临将同一样物品买卖数次的危险”[6]。

像《合同法》那样，最高人民法院的司法解释对商业广告的法律性质也采取了区别对待的办法。根据《商品房买卖合同解释》第3条的规定，商品房的销售广告和宣传资料为要约邀请，但是出卖人就商品房开发规划范围内的房屋及相关设施所作的说明和允诺具体确定，并对商品房买卖合同的订立以及房屋价格的确定有重大影响的，应当视为要约。[7]

附带指出的是，一般商业广告的非要约性，揭示了商业实践中普通消费者相对于商人的弱势地位，这在一定程度上也可作为催生消费者权益保护法的一个因素。《消费者权益保护法》（2013年修订）赋予消费者的知情权（第8条）、公平交易权（第10条），强加于经营者的提供真实信息的义务（第19条）、标明真实名称和标记的义务（第20条），在一定程度上矫正了消费者和经营者在缔约阶段的不平衡地位。

3.自动售货机的设置

关于自动售货机的设置行为的性质，有要约说与要约邀请说两种不同的观点。其一认为，“要约只能由顾客发出，设置自动售货机只是预备行为”[8]；其二认为，自动售货机的设置是向不特定人发出的要约，但依自动售货机而为这种要约，应解释为是以机器能正常运作或者有存货为条件（解除条件），在机器出现故障或者无存货时，要约就失去效力；顾客虽投入货币，仍不能成立契约，就其投入的货币，得依不当得利规定请求返还。[9]就对缔约双方利益的影响而言，当自动售货机设置行为是要约邀请时，投币行为是要约，在机器出现故障，或机器没有现货时，合同不成立，如不能证明机器设置者存在过失，投币人只能依不当得利请求返还。由此看来，在以自动售货机正常工作为前提条件时，两种观点的法律效果其实一样。既然如此，与其将设置自动售货机的行为解释为附解除条件的要约，不如将其直接定性为要约邀请更显得简单易行。

将设置自动售货机的行为定性为要约邀请的一个重要理由是，在装满现货的机器无法运转时，合同不成立，这样就避免了自动售货机的安装者承担违约赔偿责任的风险。毕竟，自动售货机的设置更多地方便了消费者的需求。

4.悬赏广告

所谓悬赏广告，是指当事人以广告的方式，表明对完成一定行为的人给予报酬的意思表示。悬赏广告自古有之[10]，在现代社会尤为常见，譬如，寻觅遗失物、寻找失踪人、寻找破案线索、征集作品、寻求车祸目击者，等等。悬赏广告不同于商业广告的显著之处为，广告指定的行为要么具有一定的特殊性，要么被限制在特定范围内。这决定了完成广告指定行为者不会像商业广告那样难以确定。因此，即使悬赏广告被赋予一定的法律效力，该效力也不会给广告人带来难以预料和把握的商业风险。因此，现代各国一般认为：悬赏广告的广告人，对完成广告行为的他人应负有给予报酬的义务。有疑问的是，广告人所负报酬给付义务的法律依据是什么。这牵涉到对悬赏广告法律性质的理解。

《民法通则》对悬赏广告未作明确规定，《民法通则》颁布之前后学术界也鲜有人对悬赏广告问题加以深入研究。1995年，在《最高人民法院公报》第2期刊发的“李珉诉朱晋华、李绍华悬赏广告酬金纠纷上诉案”（以下简称“李珉悬赏广告纠纷案”）中，天津市中级人民法院经审理认为：“悬赏广告，系广告人以广告的方法，对完成一定行为的人给付报酬的行为。只要行为人依法完成了所指定的行为，广告人即负有给付报酬的义务。朱晋华、李绍华先后在天津《今晚报》《天津日报》上刊登的‘寻包启示’，即为一种悬赏广告。李绍华还明确表示：‘一周内有知情送还者酬谢15 000元’，系向社会不特定人的要约。上诉人李珉，即悬赏广告中的行为人，在广告规定的‘一周内’完成了广告指定的送还公文包的行为，则是对广告人的有效承诺，从而，在李珉与朱晋华、李绍华之间形成了民事法律关系，即债权债务关系。”该判决要旨很快引起热议。有学者认为，把悬赏广告看作一种要约，对不知广告而完成指定行为的人与完成指定行为的无民事行为能力人明显不利，从维护当事人利益、交易安全以及我国民法史（大清民律草案）、德国法经验看，把悬赏广告理解为一种单独行为比较合理。[11]而另有学者认为，“尽管要约说也存在一些缺陷，但它给法学界和司法界一个较为宽敞的讨论余地，让人们可以根据案件的特殊情况来具体分析事物的是非曲直”[12]。关于悬赏广告的法律性质，学者参酌其他国家或地区的立法与学说，很快形成要约说与单独行为说两种对立观点。

从比较法上看，《德国民法典》第二编（债务关系法）第八章（各种债务关系）对悬赏广告作出了明确规定，由于该规定在体系上处于各种具体债务关系之间，所以，通说认为，悬赏广告是一种单独行为。[13]瑞士、日本和我国台湾地区虽均将悬赏广告规定在合同总则中的合同成立部分，但关于应将它解释为一种要约还是一种单独行为，学者间一直争执不下。[14]值得一提的是，最近修订的我国台湾地区“债法”，“为免理论争议影响法律之适用”，在“立法理由书”中，明确将悬赏广告界定为一种要约。[15]

本来，为明确法律依据，我国立法机关可总结判决意见和学说，在《合同法》中明确规定悬赏广告为一种要约，但是，其以“悬赏广告在性质和是否纳入合同法方面还存在不同的意见”为由[16]，最终放弃了明确悬赏广告性质的方案。

立法对悬赏广告的沉默不语，很快反映在法院关于悬赏广告纠纷的模糊处理上。在《最高人民法院公报》2003年第1期刊发的“鲁瑞庚诉东港市公安局悬赏广告纠纷案”中，辽宁省高级人民法院不再指明悬赏广告发布行为与广告内容完成行为的性质，（上诉判决）判决要旨认为：“发布悬赏广告是一种民事法律行为，即广告人以广告的方式发布声明，承诺对任何按照声明的条件完成指定事项的人给予约定的报酬。任何人按照广告公布的条件，完成了广告所指定的行为，即对广告人享有报酬请求权。发出悬赏广告的人，则应该按照所发布广告的约定，向完成广告指定行为的人支付承诺的报酬。”比较耐人寻味的是该案的判决依据，为《民法通则》第106条第1款的规定：“公民、法人违反合同或者不履行其他义务的，应当承担民事责任。”广告人（辽宁省东港市公安局）拒绝支付报酬的行为，到底是违反了合同，还是属于不履行其他义务，上诉法院未予阐明。但是，法院的这种做法，并不能完全阻止推断其关于悬赏广告之法律性质的潜在看法。根据新法优于旧法的法适用原则，如果认为发布悬赏广告属于一种要约，那么，当广告指定行为完成人（鲁瑞庚）与广告发布人因报酬支付发生纠纷时，法院应适用较新、较具体的《合同法》第109条，即“当事人一方未支付价款或者报酬的，对方可要求其支付价款或者报酬”，而不应适用较旧、较抽象的《民法通则》第106条第1款。再者，辽宁省高级人民法院如果赞成要约说，参照“李珉悬赏广告纠纷案”的判决要旨，应当是最为明智的选择，然而其并没有这样做。据此分析，可以说，辽宁省高级人民法院实际上不赞同要约说。由此不难看出，立法不明及学说分歧，给悬赏广告纠纷的法律适用带来了相当大的不确定性。

为统一判决依据，提高法律适用的安定性，《合同法解释（二）》第3条对悬赏广告行为作出了如下解释：“悬赏人以公开方式声明对完成一定行为的人支付报酬，完成特定行为的人请求悬赏人支付报酬的，人民法院依法予以支持。但悬赏有合同法第五十二条规定情形的除外。”虽然该解释未明确悬赏广告是一种要约还是一种要约邀请，但由其“但书”不难得出悬赏广告属于一种要约的结论，因为《合同法》第52条以合同成立为前提。“但书”中的“悬赏”实质上指悬赏合同。法院亦作同样的理解。[17]

但必须指出的是，这种解释意见只是总结审判经验、明确了悬赏广告的法律属性而已，并未对要约说可能存在的一些问题作出体系性思考，如怎样保护不知有广告而完成广告指定行为的人、如何保护无民事行为能力人的利益、撤回广告时如何保护善意信赖广告的人的利益等。

对于司法解释引出的其他未决问题，只能依靠对《合同法解释（二）》第3条的再解释，并根据《合同法》的相关规定来解决。具言之，可将“完成一定或特定行为”限缩解释为，将完成一定行为的结果交给广告人。将完成一定行为的结果交给广告人，看作对广告人的承诺。如此之下，对广告指定行为完成者来说，完成广告指定行为时是否知道有悬赏广告，无关紧要，至为关键的是，其是否将完成一定行为的结果交给了广告人。

上述解释无疑拖延了广告指定行为完成者的承诺时间，并相应地拉长了广告人撤销悬赏广告的期限。换言之，如果依照《合同法》第18条规定的“撤销要约的通知应当在受要约人发出承诺通知之前到达受要约人”，那么，对广告指定行为完成者来说，在对悬赏广告承诺之前，其实际上已完成了广告指定的行为，广告人撤销广告毫无疑问会使其遭受损失。为避免出现此种情形，在解释上应认为，悬赏广告人撤回广告时，适用《合同法》第19条关于“要约不得撤销”的规定。如此之下，广告所定行为完成者的善意信赖可得到有效保护。

当广告指定行为完成者是无民事行为能力人时，在《合同法》现有体系下，所能采取的合理办法只能是，广告人拒绝支付报酬的行为违背了《合同法》第6条所作“当事人行使权利、履行义务应当遵循诚实信用原则”的规定。

（三）要约的生效时间

明确要约生效的时间非常重要，因为它不仅决定着要约何时对要约人发生法律约束力，而且明确了受要约人有权作出承诺的准确时间。

《合同法》第16条对此作出了明确规定。

1.要约生效时间的规范原则

从比较法上看，关于要约何时发生约束力，有如下三种规范原则：

第一，发出主义，也称发信主义（dispatch theory），指要约一旦被发出（通常为邮寄）即发生法律约束力。按此原则，要约人只要发出了要约，即丧失了对要约的控制，其不可能再改变主意，撤回要约。

第二，到达主义，也称收到主义（receipt theory），指要约在到达受要约人时生效。到达是指要约进入了受要约人的影响范围之内，如送到营业场所或信件接收人手里，至于受要约人是否实际阅读了要约，无关紧要。这意味着，要约人须承担要约不能到达的风险。这一原则的好处是，可强化要约人关于要约能否按时到达的意识，并激励其尽可能采取能确保要约顺利到达的发送方法。如《德国民法典》第130条第1款第一句规定：“须以他人为相对人而作出的意思表示，是在相对人不在场的情况下作出的，在它到达相对人时发生效力。”我国台湾地区“民法”第95条继受了《德国民法典》的做法。《公约》第15条与《通则》（2004年版）第2.1.3条第1款也规定：“要约到达受要约人时生效。”

第三，了解主义，也称实际知道主义（actual-notice theory），即要约人发出的要约，只有在为受要约人实际知道时才能生效。受要约人是否知道要约，要约人往往难以证明。因此，这一原则实际上使是否实际知道变成了一个受要约人控制的内部问题，对要约人相当不利。为合理分配交易风险，现代法律仅在个别情况下采纳了此种原则，如我国台湾地区“民法”第94条规定：“以对话人为意思表示者，其意思表示，以相对人了解时，发生效力。”

就上述三种主义的实际效果看，由于要约的发出与到达可以客观地予以确定，所以发出主义与到达主义比较切实可行。对于以信件为形式作出的要约，实际知道主义相当不实际，原因在于，信件何时被受要约人知道，时常难以认定。上述三原则实际上各有适合自身特点的适用场合。了解主义主要适用于以对话方式作出的要约。在要约以非对话方式作出时，要约的生效时间分为两种情形：一是以信件或电报的形式发出要约时，采发出主义；二是在其他情况下，采到达主义。

法律区别对待要约的生效时间的原因在于，合理分配缔约双方当事人的缔约风险。如比较法学家康拉德·茨威格特与海因·克茨在《比较法导论》中所言：每一项意思表示，包括缔约的要约和承诺，一旦到达——只要进入受领人的影响范围，即发生效力。这实现了运送风险的合理分配。发送意思表示的一方选择交流的媒介和路线，必须在结果上承担由此产生的风险，但是属于受领人自己影响区域内的风险，必须由受领人自己承担。[18]

2.现行法的规定

《合同法》第16条对要约生效的时间作了如下规定：要约到达受要约人时生效。采用数据电文形式订立合同，收件人指定特定系统接收数据电文的，该数据电文进入该特定系统的时间，视为到达时间；未指定特定系统的，该数据电文进入收件人的任何系统的首次时间，视为到达时间。该规定没有注意到要约方式的多样性，过于概括、抽象。《民法总则》第137条以对话方式与非对话方式的区分为架构，规定了意思表示的生效时间。该新规定虽然比《合同法》第16条更为明确些，但仍然较为抽象。根据《合同法》第23、24条的规定，可将《民法总则》第137条具体作以下理解。

第一，要约以对话方式作出的，于相对人了解时，发生效力。此结论来源于对第23条第2款第1项的推定，理由为：以对话方式作出的要约，如不以相对人的了解作为要约到达的时间，则受要约人难以“即时作出承诺”（第23条第2款第1项）。显然，当要约以对话方式作出时，到达应理解为“受要约人的了解”。

第二，要约以信件或者电报作出的，以信件载明的日期或者电报交发之日作为要约生效的时间；信件未载明日期的，以投寄该信件的邮戳日期作为要约生效的时间。此结论来源于对第24条第一句和第二句的推论。理由为：在要约人未对要约的承诺期限作出规定时，要约生效的时间就是承诺期限的起算时间；反过来讲，在要约人未对要约的承诺期限作出确定时，承诺期限的起算时间应是要约的生效时间。在要约到达则生效规则（第16条）下，要约生效的时间就是要约到达的时间。

从另一个角度看，如果认为以信件或电报作出的要约，其生效时间也一律采第16条确立的到达主义，则意味着，以这两种方式作出的要约，其生效时间应是信件或电报到达受要约人的时间，受要约人的承诺期限自然也应以该到达时间为起算点。这种结论明显与第24条第一句和第二句的规定相冲突。因此，以体系解释方法看，以信件或者电报作出的要约，其生效时间应为，信件载明的日期或者电报交发之日；信件未载明日期的，以投寄该信件的邮戳日期作为要约生效的时间。如果硬要把它纳入第16条的规范射程中，即以信件或者电报作出的要约，也以其到达受要约人的时间为生效时间，那么，该“到达”，只能理解为“信件载明的日期”或者“电报交发之日”，甚至“投寄信件的邮戳日期”。而以“电报交发之日”与“投寄信件的邮戳日期”作为生效时间，明显是采纳了发出主义。

第三，要约以电话、传真等快速通信方式作出的，要约自到达受要约人时开始生效。该结论来自于对第24条第三句的推断，理由与第二种相同。

第四，采用数据电文形式订立合同的，要约生效的时间依第16条第2款的规定确定。

第五，要约采取上列情形以外的其他方式的，要约生效时间的确定以《民法总则》第137的规定为原则。

3.比较法上的参考意见

从立法史看[19]，《合同法》第16条主要是受到了《公约》第15条第1款与（1994年版）《通则》第2.3条第1款的影响。由于1994年版《通则》第2.3条第1款是直接采用《公约》第15条第1款的结果[20]，所以，我们只要分析一下后者，即足可辅助说明《合同法》第16条第1款及《民法总则》第137条的规定。

《公约》第15条第1款规定：“要约到达受要约人时生效。”（An offer becomes effective when it reaches the offeree.）《公约》第24条专门规定了何为“到达”，具体内容为：“为公约本部分（合同的成立）的目的，要约、承诺的表示或任何其他意思表示[21]‘到达’（reaches）受领人是指，以口头方式向受领人作出或者以任何其他方式送交受领人本人、受领人的营业地或通信地址，如果受领人无营业地和通信地址，则送交其惯常居住地。”该规定区分了以口头方式作出的表示与以其他方式送交的表示。口头表示首先指表意人在受领人在场时作出的表示。通过电话或无线电直接向受领人作出的表示，也属于“口头表示”。在视频会谈中作出的表示同样如此。不过，录音装置自动记下且随后被受领人听到的话，并不构成口头表示。被声音记录程序录制的由口头发布的表示，当其被转换为文字，并作为书面文本被发送时，应被视为其他电子通信方式。比较而言，由电子传送的意思表示，如类似于一方在对方在场时进行的直接对话，可以被视为口头表示。[22]

由其他方式送交的表示主要包括：通过电报、传真（fax）、电传（telex）、高级用户电报（teletex）、可视图文小型终端（Minitel）、商务电话交换机（Btx）、SMS等作出的表示。《公约》第24条的起草史显示，现代电子通信工具同样属于由任何其他方式作出的表示，只要它们不传送交流的声音。根据当前科学技术的发展状况，这表现为由电子邮件（E-mail）、电子数据交换（EDI）、互联网（internet）、环球网（World Wide Web）、微信等作出的表示。未来可期待产生的其他电子通信工具也可纳入此列。但是，当以现代通信工具作出意思表示时，必须满足的一个条件是，受领人已经明示或默示地同意以特定格式及地址接受某种电子通信，并且表意人已经向该地址作出了表示。[23]

4.立法瑕疵

在立法论上值得检讨的是，虽然电话是一种隔地交流方式，但它在传达效果上更类似于当面对话，而与传真迥然有别。因是之故，《瑞士债法典》第4条第2款规定，“订约人或其代理人亲自以电话订立契约的，视为以对话方式订立契约”。由《德国民法典》第147条第1款的规定看，电话也是对话方式一种。然而，《合同法》将电话看作类似于传真的要约传达方式，并采取了到达主义的要约生效原则。此种立法甚为不妥。《民法总则》施行后，应将由电话发出的要约纳入《民法总则》第137条第1款予以理解、适用。

（四）要约的撤回

要约的撤回，指在要约到达受要约人之前或同时，取消要约的行为。在到达受要约人之前，要约仍为纯粹的个人行为，尚不会对他人（受要约人）产生丝毫影响。当其到达受要约人时，要约虽已为受要约人所觉知，但未等受要约人对此予以考虑，要约人随即取消要约，也不会对受要约人的行为或利益产生影响。换个角度看，在要约发出之后，如果发生了一些对要约人不利的事变，或要约人发觉意思表示欠妥，需要重新考虑，允许撤回要约，对要约人具有重要意义。两相权衡，建立要约撤回制度，不乏积极意义：它适应了交易生活的多变性，利于缔约自由。基于此，现代合同立法几乎无一例外地建立了要约撤回制度，《合同法》第17条对此作了如下规定：“要约可以撤回。撤回要约的通知应当在要约到达受要约人之前或者与要约同时到达受要约人。”关于此项规定，有两点值得一谈。

1.撤回通知的迟到

《合同法》对此未作规定，我国台湾地区“民法”第162条特别规定如下：“撤回要约之通知，其到达在要约到达之后，而按其传达方法，通常在相当期限内应先时或同时到达，其情形为相对人可得而知者，相对人应向要约人即发迟到之通知。相对人怠于为前项通知者，其要约撤回之通知，视为未迟到。”所谓视为未迟到，意为仍发生撤回要约的效力，相对人的“承诺”不会产生合同成立的效果。这实际上保护了要约人的缔约自由（改变缔约相对人或缔约内容，甚至放弃缔约）。为享受此自由，要约人须证明，撤回要约的通知按其传达方法应先时或同时到达相对人。这一规定向受要约人强加了一项通知义务，此种义务在性质上属于一种负担性义务，违反这一义务，仅仅使受要约人遭受丧失承诺资格的不利。

我国台湾地区“民法”之所以设立此项规则，原因之一可能是，关于要约规则，其仅仅规定了要约的撤回，而没有承认要约撤销制度。而同时规定了要约撤回与撤销规则的《合同法》，没有设立类似于我国台湾地区“民法”第162条那样的规定。立法者可能认为，当撤回要约的通知因迟到不能发生消灭要约的效果时，完全可以将此种迟到的通知解释为一种撤销要约的意思表示。但是，须指出的是，撤销要约会受到《合同法》第19条的严格限制：如果要约规定了承诺期限或者以其他形式明示要约不可撤销，要约人的缔约自由可能会因其无法左右的客观原因而被剥夺。鉴于此，为了保护缔约自由，不妨参酌我国台湾地区“民法”第162条的规定，以诚实信用原则（《合同法》第6条）为基础，承认撤回要约的通知因特别原因迟到时相对人应负担一种照顾要约人利益的通知义务。

2.“通知”“到达”的含义

要约是一种意思表示，其撤回亦应以意思表示为之。因此，所谓“撤回要约的通知”，指撤回要约的意思表示。由于《合同法》在合同订立上采形式自由原则（第10条），要约可以书面、口头或者其他形式作出，故撤回要约的通知同样可以采取不同形式。

在《合同法》中，“通知”是一个适用非常广泛的法概念，除了第17条规定的“撤回要约的通知”外，《合同法》总则部分还在如下情形使用了通知这个概念：“撤销要约的通知”、“承诺通知”（第18条）、“拒绝要约的通知”（第20条）、“承诺应当以通知的方式作出”（第22条）、“承诺通知到达要约人时生效”（第26条）、“撤回承诺的通知”（第27条）、超期发出承诺的通知（第28条）、承诺因客观原因迟到的通知（第29条）、法定代理人的“撤销应以通知的方式作出”（第47条）、被代理人的“撤销应以通知的方式作出”（第48条）、通知义务（第60、92条）、中止履行的“及时通知”（第69条），债权人分立、合并或者变更住所时的通知（第70条），债权转让应通知债务人（第80条）、行使合同解除权的通知（第96条）、主张抵销的通知（第99条）、标的物提存后应通知债权人（第102条）、因不可抗力不能履行合同的通知（第118条）等。

上述各项规定中的通知，可划分为两个类别：其一，通知是一种事实传达，即把特定事实告知对方知晓。第60、69、70、80、92、102、118条规定中的通知表达了此种意义。其二，通知是对意思表示的一种概称，即一方以一定方式将自己的意思表示送达于对方。第一种情况之外的其他规定，皆属此类。《合同法》第二章（合同的订立）规定的通知，如要约撤回或撤销的通知、承诺通知、拒绝要约的通知、撤销承诺的通知等，皆为意思表示的形式，即撤回、撤销、拒绝、承诺等各种意思表示的形式。在形式自由原则下，这些意思表示可采取口头、书面或任何其他形式。以此来讲，通知只是对各种意思表示方式的一种抽象表达。《合同法》关于通知概念的采用，非常类似于《通则》，只是稍有不同的是，《通则》对“通知”特意作了定义性规定，而《合同法》把如何理解通知交给了法律解释。

1994年版《通则》第1.9条（通知，notice）规定[24]：（1）如若需要通知，通知可采取适合具体情况的任何方式作出。（2）通知“到达”被通知人时生效。（3）为第2款之故，当它向被通知人口头作出或者送达被通知人的营业地或通信地址时，通知“到达”被通知人。（4）为了本条之目的，“通知”包括表示、要求、请求或者任何其他意思交流。

然而，必须注意的是，由于“撤回要约的通知应当在要约到达受要约人之前或者与要约同时到达受要约人”，撤回要约的通知在传达方法上必须能够更快地到达受要约人，否则，迟到的撤回通知除了前面分析的情形外根本达不到消灭要约的效果。这意味着，如果要约具有即时生效的效果，如以对话、电报方式作出的要约（《合同法》第23、24条），实际上也无法予以撤回。只有以其他方式作出的要约（到达主义），才存在被撤回的可能。因此，《合同法》第17条规定中的“通知”，仅仅指口头、电报、电话或未载明承诺期限的信件之外的其他意思表示形式。受此影响，该条所言“到达”，不像第16条规定中的“到达”，它的含义比较单一，仅指通知进入了受要约人的影响范围之内。

（五）要约的撤销

要约的撤销，指要约人在要约生效后、受要约人发出承诺通知之前，取消要约的行为。要约的撤销再次给予要约人改变主意、调整缔约安排的机会。相比于要约的撤回，要约的撤销主要解决要约生效后能否被取消的问题。要约生效之后，尽管受要约人尚未承诺，但要约所涉当事人之间的社会关系已发生变化：要约人和受要约人已从完全陌生、彼此无任何社会关联的关系发展为相互接触、开始协商的缔约关系。随着要约的生效，要约行为的个人性开始被其社会性取代。按照德国著名私法学家冯·耶林（von Jehring）的说法，一旦缔约发生，当事人已开始负有照顾、注意、通知等义务了。[25]

从发生结果看，要约到达受要约人后，虽然存在受要约人承诺或者不承诺两种可能性，但因为承诺与否通常需要受要约人花费时间去考虑，甚至需要其付出一定代价去咨询或调查，所以，一旦要约生效，即存在受要约人对要约产生信赖，并基于此种信赖而采取一定行动的可能性。基于此，《合同法》在承认“要约可以撤销”的前提下，在两个方面对要约撤销权作出了明确限制。

1.要约撤销的时间限制

要约撤销在时间上受到如下限制：撤销要约的通知应当在受要约人发出承诺通知之前到达受要约人（《合同法》第18条第二句）。反言之，只要受要约人已经发出了承诺通知，要约人撤销要约的通知就不能发生效力。

对于该种限制，须明确的第一点是，只要受要约人能证明，在撤销要约的通知到达之前，其已经向要约人发出承诺通知，撤销要约的通知就不能发生效力，即使合同直到承诺到达要约人时才成立（《合同法》第25、26条）。[26]如此情形之下，在承诺通知到达要约人之前存在一个未定状态。如果承诺通知根本未到达要约人，合同就不会成立，除非属于《合同法》第26条第1款第二句规定的“承诺不需要通知”的情形。然而，不可能令要约人无期限地受其要约的约束。如果要约人未确定要约的存续期限，可根据解释规则确定要约的时限；必要的话，可类推适用《合同法》第23条第2款第2项规定的“合理期限”。

须明确的第二点是，这一规定中的“通知”与“到达”两概念，在范围上要宽于第18条使用的相同概念。具言之，撤销要约的通知，可以采取口头、书面、电报、电子通信工具等各种形式。到达受要约人，指撤销的意思表示被受要约人了解或进入其影响范围。仅仅发出信件或电报，不应产生撤销要约的效果。

承诺通知发出后的要约撤销通知一般不发生效力，承诺通知到达要约人时承诺生效（《合同法》第26条），合同随之而成立（《合同法》第25条），曾声称撤销要约的一方如不按照约定履行合同，则应根据《合同法》第七章的规定承担违约责任。

须明确的第三点是，要约撤销权随承诺通知的发出而消灭的规定，不是强制性规则，要约人可以在要约中作出特别声明，改变此规定，扩展其行为自由。[27]

须明确的最后一点是，要约撤销的时间限制规则不适用于通过行为作出承诺的情形。

2.要约撤销的特别限制

对要约的撤销除在时间上予以限制外，《合同法》第19条还规定了其他限制：“有下列情形之一的，要约不得撤销：（一）要约人确定了承诺期限或者以其他形式明示要约不可撤销；（二）受要约人有理由认为要约是不可撤销的，并已经为履行合同作了准备工作。”这一规定主要是受到了《公约》第16条第2款的影响。由其立法史看，《公约》第16条第2款是折中德国法模式与普通法模式的结果。[28]不同国家的学者在解释《公约》的规定时，虽然尽可能地考虑了法律适用的统一性，但因《公约》第16条第2款的规定自身含混不清，他们的意见明显存在分歧。作为一种国内法规则，《合同法》第19条根本不存在调和不同法系规则的内在约束，因此，不可像不同法系学者理解《公约》的规定那样去解释它。据此，应明确以德国法模式作为解释第19条的规定的出发点。

采纳德国法模式，主要是指以要约不可撤销为基础解释《合同法》第19条。这一选择的法技术要求是，应将规定了确定承诺期限的要约明确解释为一种独立的要约撤销权限制事由。在此情况下，以是否规定了确定的承诺期限为据，可将要约划分为两大类。至于未规定确定的承诺期限的要约可再区分为两类：一是要约人明示要约不可撤销，二是要约人未明示要约不可撤销。以此而言，《合同法》第19条实际上规定了三种限制撤销要约的法定事由。[29]

（1）要约规定了确定的承诺期限。

从理论上讲，要约规定了确定的承诺期限，等于给受要约人一个考虑自己意思表示并决定是否承诺的期限。受要约人的考虑及决定，须以要约的持续存在为前提。若允许要约人“朝三暮四”，受要约人就无法从容作出决定。由此可以说，确定的承诺期限实质上是要约人为激发或强化受要约人的订约兴趣而施于己身的一种限制。禁止在承诺期限内撤销要约，并不违背要约人的本意。

关于承诺期限的规定必须明确无误，它可以采取期间或最后日期（时刻）表达法，例如，“请在9月中旬答复我们”“我们的要约（表示）在10月1日前一直有效”“要约在12月24日作废”“我们期待贵方在后天的交易会上予以确认”“请在12月8日之前给予答复”等。

（2）以其他方式明示要约不可撤销。

在英文版《公约》《通则》《原则》中，“明示”无一例外地以“indicate”一词来表达。在中文版《公约》中，“indicate”被译为“表示”。参考这些规定可知，不可将“明示”狭隘地理解为与“默示”相对称的法律概念，即仅指积极的行为。它实际上与“表示”同义，它因此也可以要约人的特定行为为表现形式。例如，《原则》在解释其第2：202条第3款第1项时指出：要约不可撤销的明示（indication），亦可从要约人的举止（conduct）中推断出来。[30]至于可以从要约人的何种举止推断出要约不可撤销，《原则》的解释者未给予进一步说明。

体系地讲，当规定了确定承诺期限的要约成为一种限制撤销权的独立事由后，“明示要约不可撤销”“信赖要约不可撤销”应看作适用于未规定承诺期限的要约的两种限制事由。由要约人之举止推断出的“明示要约不可撤销”，可在这两种限制事由之中进行适当分配。总的看来，“信赖要约不可撤销”这种限制事由，更多的是从受要约人的角度诠释要约的不可撤销性，受要约人的信赖行为是必备条件，因此，凡涉及受要约人信赖行为的要约撤销，应把《合同法》第19条第2项作为其规范依据。第19条第1项规定的“明示要约不可撤销”，仅仅涉及要约人之单方行为致使要约不可撤销的情形。

具体来讲，“明示要约不可撤销”可包括两种情形：第一，明确表示要约是不可撤销的，例如，“这是一个确定的要约”“我们坚持要约，直到得到贵方的答复”。第二，虽无明确表示，但依据个案实际及交易环境，通过解释要约人的言辞或行为，可推断出要约不可撤销。例如，虽然要约既未规定承诺期限，又未表示不可撤销，但根据当事人之间的习惯性做法，发出要约之后，要约人已开始为履行合同做必要准备的，受要约人可由此推断出要约是不可撤销的。要约人在作出要约（意思表示）之前所实施的一些预备性行为，也可以用来推定要约的不可撤销性。另外，如果具体情况和其他相关因素足以表明，除非具有紧急的要约撤销行为，否则要约也是不可撤销的。

（3）受要约人正当信赖了要约。

要约不得撤销的第三个事由是，“受要约人有理由认为要约是不可撤销的，并已经为履行合同做了准备工作”。在《公约》、《通则》与《原则》中，该种事由是按照信赖理论进行措辞的：受要约人有理由信赖该项要约是不可撤销的，且已依赖该要约行事。一种比较权威的解释认为，该规定表达了这样一个原则：人不应自相矛盾地行为，要约人受到其已引诱的信赖的约束。[31]《合同法》的制定者也许觉得“信赖”一词过于抽象，所以选择了一种较为通俗的表达方式。但是，这丝毫不妨碍我们根据信赖理论来解释这一规定。

这一款规定主要适用于既未规定承诺期限又未以其他方式明示要约不可撤销的要约。相对于其他两种限制事由，虽然这一规定依然以要约人的行为为出发点，但它更多地考虑了受要约人一方的主、客观因素。据此规定，受要约人如要排除要约撤销权，必须满足两个条件：一是有理由认为要约是不可撤销的，二是已经为履行合同做了准备工作。第一个条件强调了信赖的主观性（主观信赖），第二个条件注重信赖的客观性（客观信赖）。关于这两个要件，关键是如何理解“有理由认为要约是不可撤销的”。

由“要约原则上有约束力—例外可以撤销—例外不得撤销”所构成的“原则—例外—再例外”的逻辑链条（《合同法》第14~19条）可明显看出，“要约不得撤销”完全是矫枉过正的产物。所谓“枉”，是指“要约可以撤销”本为一种例外，但却被宽泛地规定为一般规则；所谓“正”，是指要约人原则上受其要约的约束。因此，“要约不得撤销”的规定旨在返本归原，维护要约人受其要约约束的一般规则。如果以德国法模式为基础来理解《合同法》规定的要约撤销制度，在要约人受其要约的约束这一一般规则下，应尽可能跳出第18、19条构成的意义脉络，在严格限制要约撤销的指导思想下，放松第19条的适用范围。

因此，“有理由认为要约是不可撤销的”应理解为，只要要约到达受要约人或为受要约人所知，受要约人即可有理由认为要约不可撤销。不过，依信赖理论讲，受要约人如要求保护其对要约的信赖，仅有“有理由认为要约是不可撤销的”并不充分。为防止受要约人以要约人的利益为代价进行投机，受要约人对要约的信赖，或者说受要约人的“有理由认为”，既必须是正当的（其认识符合交易常理、常情），又必须限制在合理的承诺期限之内。

第二个条件，理解起来相对容易些，指受要约人在对要约发生正当信赖之后，开始制造货物、开始取得材料、为订立合同组织投标、从事花费较大的计算、向供货人或分包人发出要约邀请、租赁储存空间、再售货物、订立运输合同、在某些情况下招聘其他雇工等。此类行为只要在受要约人自己的特定情况下属于正当信赖要约的结果，均可。信赖行为并非仅仅表现为一项积极行为，亦可表现为不作为，如未邀请其他要约。

有些情况下，受要约人的行为可能有点模棱两可，如供应货物，出卖方可能需要也可能不需要满足买方的订单。在这样的案件中，后来使合同更具或更不具吸引力的事件可以使出卖方主张，此种行为是或不是因信赖买方的订单而采取的行为。在此种情况下，受要约人对自己信赖行为的证明，不得违背诚实信用原则。

3.不当撤销要约的法律效果

违背《合同法》第18条第二句及第19条规定的要约撤销——不当撤销——的效果是，撤销要约的通知无效，只要要约尚未失效，受要约人可不管撤销要约的通知，对要约作出承诺。《德国民法典》（第145条）、《奥地利民法典》（第862条）、《希腊民法典》（第185条）、《瑞士债法典》（第3、5条）、《葡萄牙民法典》（第250条），以及北欧的瑞典、丹麦、芬兰等国家的合同法，皆采取此种立场。[32]有限承认要约不可撤销规则的美国合同法，关于不当撤销的效果，同样采纳此种做法。[33]

此种做法能更好地协调要约人与受要约人的利益关系。对要约人而言，这样做并不会造成强制缔约的结果。毕竟，在要约与承诺之合同订立模式下，要约人实质上是合同成立的发起者或主动方，在向他人发出要约前，要约人完全有机会对要约可能产生的后果作出分析或预测。考虑到要约发出后可能面临的市场变化风险，要约人可以采取不规定承诺期限或者不明示要约不可撤销等方式进行防范。即使发生了难以预计的市场风险，要约人也可以在合同成立之后以情势变更为据要求变更或解除合同。

赞成要约人可自由撤销要约者，主要是注意到了，要约人在要约生效后会受制于受要约人的自由选择，想通过要约撤销规则抑制受要约人以要约人的自由或利益为代价进行的市场投机。诚然，在要约人受其要约拘束的时间内，市场行情的变化确实可能会为受要约人的机会主义提供良机，不过，诚如德国学者梅迪库斯所言，“对要约的这一效果，要约人通常是可以预知的，因此对要约人来说并非不公平”[34]。

对受要约人来说，以信赖损失赔偿来救济缔约机会的丧失，不足以保护其对合同成立的正当期待。主要原因是：主张信赖损失赔偿，需按照损害赔偿法的一般要求，证明存在不当撤销行为、受有损失、损失与不当撤销行为之间有因果关系等。如前所言，毋庸说以规定了确定的承诺期限为由限制要约撤销权，根本不要求受要约人遭受了信赖损失，即使是《合同法》第19条第2项这种纯粹以信赖理论构造的限制事由，也完全不以受要约人遭受信赖损失为构成条件。[35]在此情况下，以受有损失作为保护受要约人的条件，显然与第19条的出发点相背离。

另外，据“要约人依法撤销要约”的，要约失效的规定（《合同法》第20条第2项），可得出要约人不依法撤销要约时要约不失效的结论。此所谓“依法”，包括两种情况：一是撤销要约的通知在受要约人发出承诺通知之前到达受要约人（《合同法》第18条第二句），二是撤销要约的行为不属于第19条规定的两种情形。要约不失效，即要约仍然具有约束力。

（六）要约的效力

由“要约到达受要约人时生效”（《合同法》第16条）与“要约失效”（第20条）这两项规定，可充分看出，在《合同法》上，要约是一种具有法律效力的意思表示。然而，《合同法》在作出“要约可以撤销”的原则性规定（第18条）之后，又特别规定了“要约不得撤销”的具体情形。这些规定难免不使人产生疑问：到底应如何理解要约的约束力？

1.关于要约约束力问题的规范模式

对继受性立法来说，借助比较法上的调查，解决法律解释中遇到的疑难问题，是相当便宜的法学方法。《合同法》关于要约的规定，表面上看是受到了《公约》、《通则》及《原则》的影响，实质上具有混合继受的性质。因此，参考一下比较法上的类似做法，相当合理。

综合看来，关于要约的约束力问题，在当今世界范围内，大致可区分出如下三种模式。

第一，要约原则上无约束力，仅于例外情况下不得撤销。这为英国和美国的合同法所采。在英国法上，要约人可以自由撤销要约，不管要约是否确定了承诺期限。这被看作对价制度（doctrine of consideration）的逻辑后果：既然要约人的意思表示（允诺，promise）没有从对方获得对价，那么，即使要约人为其要约明确规定了承诺期限，他也无义务信守其要约。

不过，须指出的是，为绕过对价制度的局限，缔约当事人可以盖印契据（deed）约定，要约不可撤销（这通常称为“选择权协议”，option agreements）。在此情况下，即使要约人声称撤销要约（不当表示），受要约人也可以承诺要约。然而，此种“选择权协议”在土地买卖之外，比较罕见。

通过继受英国法发展起来的美国合同法，在要约的约束力问题上，保持了英国法的特色。不过，在承认要约之约束力上，美国法明显要积极许多。根据《美国统一商法典》第2 205条的规定，涉及商事买卖合同的书面要约，如果被声明具有约束力，即使无对价，它们也不得在指定的期限内被撤销，或者，如果没有指定期限，在不超过3个月的合理期限内不得被撤销。

第二，要约原则上具有约束力，仅于例外情况下可以撤销。这是一种被大陆法系各国普遍采用的模式。不过，就德国、法国、瑞士这三个国家的具有范式意义的民法典的规定而言，彼此之间也各具特色。

在德国，要约的撤回具有特别重要的意义。之所以如此，原因在于要约一旦到达受要约人，原则上就不能被撤销：根据《德国民法典》第145条的规定，要约人受其要约的约束，除非其排除了要约的约束力。要约人用以排除要约约束力的条款为：不受拘束（freibleibend）、不负义务（ohne obligo）、保留中途售出之权利（Zwischenverkauf vorbehalten）等。不过，关于这些条款的法律效果，存在异议。[36]这给法律适用带来了很大的不确定性。然而，不管人们对排除约束力的要约作怎样的理解[36-1]，有一点是确定无疑的，即包含排除要约约束力条款的要约，在被承诺之前，可以被撤销。

《法国民法典》在2016年10月被修改之前没有对要约作出规定。法国学说与判决在很长一段时间内认为，要约原则上是可以撤销的。如法国最高法院（Cour de cassation）在1919年的一个判决（Cass.civ.1re，3 February 1919）中认为：“由于要约本身对要约人无约束力，只要它尚未被承诺，要约原则上可被撤销。”这一做法给受要约人的信赖造成很大损害。经过学说和司法判决的通力合作，在20世纪中后期，要约原则上可以被撤销的规则被彻底扭转过来：如果要约明确规定了承诺期限，要约人有义务在此期限内遵守要约。如果要约没有明确规定承诺期限，则它被推定，要约人默示地允诺其要约存在一定期限。要约是否默示地包含承诺的期限，是由低级法院处理的事实问题。有法国学者提出了另一类要约，即不包含任何期限（甚至默示的期限）的要约。他们认为，此类要约必须保持一个合理期限，期限的长度作为一个事实问题由低级法院决定，它取决于案件的具体情况。经2016年10月修改后的《法国民法典》规定：要约在到达受要约人之前可以被自由地撤回（第1115条）；在要约人确定的期限届满之前，或者在没有约定期限的情况下于合理期间届满前，要约不得被撤回（第1116条第1款）。

法国法与德国法之间的区别，表现在不当撤销要约（要约之不可撤销性的效果）的结果上。简言之，在法国，不当撤销要约不是不发生效果，而是要约人须赔偿受要约人因不当撤销要约所遭受的损失；在德国，不当撤销要约不具有法律效果，受要约人可以对要约作出承诺，并导致合同的成立。

另外，在法国，要约可以在要约人没有把撤销事实通知受要约人的情况下被有效地撤销，例如，出卖人可以通过将商品出卖给第三人来撤销要约，不管受要约人知道与否。

有比较法学者认为：比较法上的调查显示，三种不同的法系赋予要约不同的法律后果。在普通法上，要约根本无约束力，甚至不是损害赔偿责任的依据。在罗马法法系（法国民法），过早撤回具有固定期限的要约总是导致损害赔偿责任，过早撤回没有明确期限的要约时常导致损害赔偿责任。在德国法上，每一个要约皆不可撤销，撤销的表示无法律效果，除非要约人已经排除了要约的约束力。[37]

第三，要约一旦到达受要约人，即有约束力，但要约人可撤销它，而撤销受到严格限制。这是《公约》《通则》《原则》所采纳的模式。

这种模式不仅严格区分要约的撤回与撤销，而且明确承认，要约可以撤销。这一点与英美法较类似，明显不同于德国民法和法国民法的现有做法。但是，在严格限制要约人的撤销权上，它又非常不同于英美法，实质上比较接近德国、法国民法。总的看来，这种模式具有明显的折中、调和两大法系不同立法或判例的痕迹。《公约》、《通则》及《原则》的国际性，在很大程度上决定了它们的现有取舍。《合同法》涉及要约之效力的几个条文（第16~19条）可以说完全是抄袭上述三个立法文件的结果，而与德国民法存在重大差异。为了法律适用的安定性，如何解释《合同法》的这些规定，显然是一个十分重要的问题。

在现代合同法上，最能体现要约之法律效力的莫过于前面讨论的要约不可撤销制度了。

2.要约之法律效力的根据

由鲜有人再讨论要约是否应具有法律约束力可推知，要约具有法律约束力的观点早已深入人心。人们对要约约束力的这种认可，几乎让绝大多数人淡漠了对要约为何具有法律效力的思考。与此相关的研究素材也实在有限，我们不妨参看一下法国学者在此方面的思考。在关于要约为何具有法律效力的争论中，法国学者先后成形了如下观点。[38]

（1）“预约合同”说。

该理论认为，要约由主要部分和从属部分组成，主要部分是有关订立合同的决心和内容，从属部分是有关对方答复的期限。因要约的从属部分只会为受要约人带来利益，所以，受要约人一旦收到要约，即视为其以默示的方式，对要约的主要部分表示了接受。如此一来，要约人与受要约人之间便成立一项“预约合同”。要约人在要约有效期间内撤回要约，即违背了该“预约合同”的义务。该理论可适用于有确定承诺期限的要约，至于未确定承诺期限的要约，该理论的解释则较为牵强，即推定要约人和受要约人之间存在一个“默示的给予对方答复期限的约定”。

现代法国学者认为，“预约合同”完全出于虚构，系根源于对“债务须由合意产生”的极度迷信。

（2）“民事责任”说。

该说认为，要约人承担责任的根据在于其“过错”。关于要约人的过错的内容，看法主要有：第一，过错表现为，要约人发出要约，但又不愿意信守诺言；第二，过错是因为要约人滥用权利；第三，要约人过早撤回要约的行为具有“过错”，这是导致受要约人损失的原因。

这种学说虽具有支配地位，但仍遭到批判，因为，在关于过错的确定上，仍是以假设要约人愿意在一定期限内受要约约束为前提，否则，根本谈不上要约人具有不信守诺言的过错，或过早撤回要约的过错。

（3）“单方许诺”说。

此种观点认为，在特殊情况下，为保护交易安全，单方允诺也应对当事人产生约束力。这一说法，不但为法国20世纪70年代以来的法律发展所证实，而且避免了以上两种学说的“虚构”或“假设”，基本做到了自圆其说。然而，也有学者指出，将要约区分为两种来加以处理也许比较恰当：一种是向特定人发出的、有明确有效期限的要约。对于此种要约，要约人应在整个有效期间内直接受要约的约束。另一种是作为单纯法律事件的要约，即要约未规定有效期限，或未明确指出其针对的对象。对于此种要约，在其获承诺之前，要约人于任何时候均可撤销。

基于对交易安全的考虑，法国合同审判实践原则上确认，要约人在一定期间要受要约的约束，尤其是当要约确定有承诺期限时。

王利明教授肯定法国学者的上述思考后认为，“要约的拘束力形成的原因主要在于，要约本是一种意思表示，能够产生一定的法律效力，要约发出以后，直接影响到要约人和受要约人的利益，并影响到交易的安全，所以为了维护当事人的利益并保护交易安全，要约在发出以后即对要约人和受要约人产生一定的拘束力。”[39]该观点其实综合了法国学者自19世纪以来的研究成果，但其至少对以下两个问题未作深究：一是法国学者从未否认要约是一种意思表示，他们反对的是，依单方的意思表示虚构出“预约合同”或“过错”的契约化思维方式，所以，以要约为一种意思表示而得出其具有法律效力结论的思维，未能使问题深入下去。二是关于为何应维护当事人的利益并保护交易安全，仅仅在于要约的发出影响了受要约人的利益，其未作出声明。

由上文的分析看，在法律关于要约的规定中，最能体现要约之法律效力的是要约不得撤销规则。要约撤回规则是要约不具有法律效力的集中表现。因此，对要约法律效力的探求不能抛开对要约不得撤销规则的思考。总结前文有关要约不得撤销规则的思考，笔者认为，要约具有法律效力源于两个因素：一是要约人受约束的意思，二是对受要约人合理信赖的保护。要约人愿意受要约约束的意思，在其发出要约之时即为其明知；而且，对要约人而言，发出要约并非其意愿的全部，也不是其意愿的根本，要约之发出只是实现其订立合同之目的的必要环节。以此而论，要约的发出不但揭示了要约人愿意受要约约束的意思，而且彰显了要约人期待要约被受要约人接受的意愿。因此，要约的发出意味着，要约人应当能预见其要约被相对人信赖的后果，确定了承诺期限的要约尤其如此：承诺期限等于限制了要约人更改要约的机会[40]，并借此强化了相对人对要约人的合理期待。

从境外有关要约约束力的立法例看，《瑞士债法典》第3条第1款、《日本民法典》第521条第1款、《公约》第16条第2款以及《通则》第2.3条第2款皆规定，定有承诺期限的要约，在承诺期限内对要约人有约束力。

即使要约未确定承诺期限，要约人愿意受要约约束的意思也显而易见。但是，相比于确定了承诺期限的要约，未确定承诺期限的要约之要约人愿受约束的程度和要约对相对人意思或行为的影响程度，应区别对待。第一，虽然要约未确定承诺期限，但要约人以口头或书面形式保证将坚守要约的，这样的要约同样能起到强化受要约人确信要约的作用。第二，虽然要约未确定承诺期限，但根据其性质、涉及事务的复杂程度，要约人应当预见到受要约人会支出较大的花费以确定是否承诺。如受要约人已作出了这样的行动，而要约人未即时撤回要约，则受要约人的信赖应受到保护。第三，要约未确定承诺期限，要约人也未采取其他形式强化自己愿受要约约束的意愿，且受要约人也未善意地为准备履行契约而付出代价时，与其以保护受要约人为由规定要约应具有法律约束力，不如赋予要约人撤销要约的自由。

上述看法在一些立法例中有明确反映，如《美国统一商法典》第2—205条规定，如果商人在签名的书面函件中提出出售或买进货物的要约，且函件保证该要约将保持有效，则即使无对价，且未规定有效时间，在合理时间内，要约不可撤销。《公约》第16条第2款和《通则》第2.3条第2款规定，要约表明要约不可撤销的，要约不得撤销。

不过，根据《瑞士债法典》第5条第1款[41]、《日本民法典》第524条[42]及我国台湾地区“民法”第157条[43]的规定，向不在场当事人发出的要约，即使没有确定承诺期限，在要约人收到对方以合理方式在合理时间内送达的承诺之前，要约有效。简言之，在要约发出之后，要约人应当给受要约人一个合理的承诺期限，该合理承诺期限决定了要约的存续期限和要约的效力。因此，此种要约只有在合理的承诺期限届满，而受要约人的承诺通知未送达要约人（合同未成立）时，才失去法律约束力。此规定与法律对要约概念的界定相一致。[44]

总之，要约的法律效力根源于要约人的意愿和受要约人的合理信赖。要约人愿受要约约束的意思充分反映在其关于要约的意思表示中，而且该意思与旨在以要约换取合同成立的期待相一致。受要约人的合理信赖，是受要约人受要约之诱使而依循常情采取的措施，其合理性无须多言，反而言之，如果缺乏要约的明确诱使，受要约人不会付出一定的信赖投入。因此，对合理信赖的保护在很大程度上培育和维护了人们对交易的正常期待。

3.要约的效力的表现

据上分析，要约的效力，在要约人和受要约人之处均有明确表现。要约对要约人的效力，表现在合同法关于要约不得擅自撤销的规定上；要约对受要约人的效力，表现在要约到达受要约人之后，在要约确定的承诺期限内，或在合理的承诺期限内，受要约人获得了一种承诺的权利。该观点得到了普遍的认可。

不过，值得指出的是，要约对受要约人的效力，无论是称为“要约的实质拘束力”，还是称为“要约对受要约人的拘束力”，均不太恰当，理由如下。

第一，对受要约人而言，要约的到达，只是给了他一种“货比三家”的缔约机会。因此，在要约不得撤销规则的支撑下，受要约人在要约生效后获得的是一种承诺机会，这种承诺机会可称为“承诺资格”，因为受要约人之外的任何第三人皆无这种承诺机会。从法律有关承诺规则的规定看，承诺资格充其量是一种同意要约或不同意要约的有限选择而已。但是，无论如何，这种有限选择对受要约人具有积极意义。在此情况下，称要约对受要约人具有“拘束力”，显然与事实不符。也有人将要约对受要约人的效力称为“受要约人获得了一种承诺权”。该观点是以自由为本质来理解权利概念的结果，如以利益为本质来理解权利概念，则大谬不然。[45]

第二，既然受要约人有选择承诺和不承诺的自由，怎么能够认为，要约对其有“实质拘束力”？！此外，受要约人的承诺资格是要约不得撤销规则发挥作用的结果，而且，承诺不得对要约的内容作出实质性变更（《合同法》第30条），受要约人只有同意或不同意要约的有限选择权，怎能说，要约对受要约人的效力是实质的、对要约人的效力是“形式的”呢？深究之，要约对受要约人的效力为实质拘束力的观点，完全是由合同成立之结果推论的产物。遗憾的是，持该观点者忘记了，当受要约人不予承诺时，要约对受要约人实质上无根本影响这种现象。

总之，对要约的法律效力的分析，应限定于合同成立之前，而不能由合同成立后进行推定。在区分缔约责任和违约责任制度的情况下，更应如此限定对要约法律效力的分析。因此，要约的法律效力，直接表现为要约对要约人的行为限制，即要约生效之后，要约人不得擅自撤销要约。

要约对受要约人的法律效力，表现为受要约人相对于第三人获得了一种承诺资格，这种承诺资格更类似于一种自由而非权利。该承诺资格依赖于要约不得撤销规则的协力。

（七）要约的失效

要约的失效，指要约丧失法律拘束力。《合同法》第20条规定了四种要约失效的情形。作此种规定的主要目的是，使要约人无须担心受要约人会改变主意并试图承诺曾经被他拒绝的要约，从而确保要约人的缔约自由——免于与他人订立合同。要约失效既可能源于受要约人的行为，又可能因为要约人自身的意思表示。

1.拒绝要约的通知到达要约人

要约失效的第一种情形，也是最为常见的一种情形，是拒绝要约，即受要约人拒绝要约的通知到达要约人。对这一规定可作如下理解：

第一，拒绝要约在性质上属于一种须受领的意思表示，只有为要约人所了解或到达要约人时才能发生效力。因此，《合同法》第20条第1项规定中的“通知”应理解为关于拒绝要约的意思表示的一种统称，它可采取口头、书面等各种形式；“到达”应作广义理解，如以口头方式拒绝要约，到达可理解为要约人“了解”或“知道”受要约人的意思；如以非口头方式拒绝要约，到达可理解为拒绝要约的意思表示进入了要约人的影响范围。

第二，拒绝要约原则上不必采取明示行为的方式，受要约人亦可以行为默示地表示拒绝，如受要约人向要约人作出一项反要约，或者受要约人向要约人表示，其愿意考虑一种价格更低的要约。由于《合同法》第20条第4项已将“受要约人对要约的内容作出实质性变更”规定为一种独立的要约失效情形，所以，根据其第31条的规定，第20条第1项关于拒绝要约的规定，主要适用于如下三种情形：一是受要约人明确表示拒绝要约；二是要约表明承诺不得对要约的内容作出任何变更，而受要约人对要约的内容作出非实质性变更；三是受要约人对要约的内容作出非实质性变更，要约人及时表示了反对。在上述三情形中，第一种属于明示拒绝要约，后两种可称为默示拒绝要约。

对于明示的拒绝要约，如要约规定了承诺期限，则受要约人须在承诺期限内作出拒绝要约的意思表示；如要约未规定承诺期限，则拒绝要约的意思表示应在要约生效后的一个合理承诺期限内作出。如受要约人未在规定的承诺期限内或在合理承诺期限内作出拒绝要约的意思表示，则要约因承诺期限届满而失效。

第三，拒绝要约的意思表示可以被撤回，只要撤回通知在拒绝要约的通知到达要约人之前或者与拒绝要约的通知同时到达要约人。

第四，即使一项要约属于《合同法》第19条规定的不可撤销的要约，受要约人仍然可以表示拒绝。

2.依法撤销要约

不同于拒绝要约，依法撤销要约是要约人使要约丧失拘束力的一种情形。由于《合同法》第19条对要约的撤销作出了明确限制，所以只有不违背《合同法》第19条的要约撤销，才能发生终止要约的效力的结果。因此，所谓“依法撤销要约”，指不违背“要约不得撤销”的规定而使要约归于消灭。

3.承诺期限届满，受要约人未作出承诺

《合同法》第20条第3项的这一规定，单纯依其文义看，似乎在表达“直至承诺期限届满，受要约人仍未作出承诺”的意思。这种理解完全错误。根据《合同法》第23、26条的规定，只有在承诺期限内到达要约人的承诺，才能发生效力。另外，除《合同法》第28、29条的例外规定外，凡于承诺期限届满后到达要约人的承诺——逾期承诺——应当无效。据此分析，应把“承诺期限届满，受要约人未作出承诺”理解为：直至承诺期限届满，受要约人的承诺仍未到达。

不过，严格地讲，上述理解实际上或多或少已经超出了《合同法》第20条第3项的文义。从规范目的上看，该项规定表述为“受要约人未适时作出承诺”比较恰当。它包括如下情形：于以对话方式作出的要约，未即时给予承诺。于以非对话方式作出的要约，定有承诺期限的，受要约人未在承诺期限内作出承诺；未定有承诺期限的，受要约人未在合理期限内作出承诺。

由于沉默不语或不作为原则上不能作为一种意思表示方式，所以，受要约人在承诺期限内未作出承诺，不能看作一种默示的拒绝要约，而应属于一种独立的要约失效情形。

4.受要约人对要约的内容作出实质性变更

受要约人对要约的内容作出实质性变更的，依《合同法》第30条的规定，为新要约。其实，这种情况可纳入明示拒绝要约之中。将其单列出来的最大弊端是，肢解了内涵比较确定的拒绝要约概念。

除此之外，还有一种情况值得一提，即要约人的死亡或者丧失行为能力，对要约的效力有何种影响。《合同法》对此未设明文。我国台湾地区“民法”第95条第2款对此规定为：“表意人于发出通知后死亡或丧失行为能力，或其行为能力受限制者，其意思表示，不因之失其效力。”此规定表明，要约不因要约人的死亡或其行为能力受限而失去效力。也许受此启发，《合同法》干脆不把要约人的死亡或其行为能力受限明定为要约失效的事由。但是，对于要约不因要约人死亡或行为能力受限而失去效力的规则，也不可作绝对化理解。如果要约仅为要约人本身而订立，譬如，雇用私人秘书的要约，或购买某种个人专用药的要约等，解释为要约因要约人的死亡而消灭，比较可取。

二、承诺

在合意主义的合同成立模式下，为便于识别合同是否成立，立法者撇开合同在内容、性质上的巨大差异，将合同之缔结简化为类似于“你问我答”的要约、承诺方式。只要确定了存在要约，然后再确定承诺是否存在，就可知道合同是否成立。在这种合同成立程式中，要约固然重要，但如果没有承诺相伴随，合同根本无从谈起。

《合同法》第21~31条对承诺作出了系统规定。这些规定并非学者或立法者的独创，而是直接抄自《公约》、《通则》与《原则》的相关规定。由于《通则》《原则》关于合同订立的规定主要参考了《公约》，所以，从法律继受上讲，《公约》实质上可看作《合同法》上承诺制度的“母法”。如若仔细对照一下，除法条顺序有所不同外，《合同法》关于承诺的每一条规定皆可在《公约》中找到出处。虽然相同的立法存在不同法律解释的可能性，但是参照被继受法因地制宜地理解继受法，不仅可能性很大，而且时常切实可行。

（一）承诺的含义

《合同法》第21条规定，“承诺是受要约人同意要约的意思表示”。此项关于承诺的解释性规定，可具体理解如下。

1.承诺属于须受领的意思表示

合同是当事人设立、变更、终止民事权利义务关系的协议或合意。采取要约、承诺方式订立合同时，要约与承诺实际上是缔约当事人双方以设立合同关系为目的分别向对方作出的一种意思表示。不同于可以向不特定人发出的要约，承诺是明确向特定要约人发出的一种意思表示。

2.承诺是同意要约的意思表示

同意要约，即明确、肯定地接受要约。承诺的英文术语“acceptance”，即为“接受”或“赞同”之义。按此理解，如果仅仅承认收到了要约，或者表示对要约有兴趣，不构成承诺。而且，既然它是合同订立的最后一个步骤，那么承诺不可能以要约人或受要约人应采取更多步骤为条件。[46]根据为两大法系诸多国家所采纳的传统规则——“镜像规则”（mirror image rule），受要约人同意要约的意思表示必须无任何更改地接受要约人发出的要约，即承诺应像一面镜子一样折射出要约的全部内容。如《德国民法典》第150条第2款规定：“在将要约扩张、限制或作其他变更的情况下所为的承诺，视为拒绝原要约而发出新要约。”《公约》第19条第1款规定：“对要约的答复虽声称为承诺，但包括添加、限制或其他变更的，为拒绝要约，并构成反要约。”《合同法》第30条第一句所言“承诺的内容应当与要约的内容一致”，显然明确接受了“镜像规则”。

承诺仅为同意要约的一种意思表示，保证了合同订立的“要约—承诺”两步骤法，方便了对合同成立的认定，契合了合意主义的合同理论，其合理性无须多言。然而，由实践观之，“镜像规则”的弊端亦相当明显：一旦受要约人对要约的某一点，有时哪怕是无关紧要的一点，有不同意见，其意思表示就可能构不成承诺，而至多只能作为一种新要约。只有原初的要约人再作出承诺的意思表示，合同才能订立。如此一来，合同成立的时间就可能被大大拖延，交易风险可能也随之加大。当承载要约或承诺的通信工具，不能做到即时通话时，或者较为迟缓时，“镜像规则”可能导致的交易拖沓不但根本无法满足人们快速达成交易的需求，而且不利于提高交易的效率。

为缓和“镜像规则”的僵化，旨在融通国际贸易规则的《公约》对传统“镜像规则”作出了如下变通（第19条第2款）：“对要约的答复虽声称为承诺，但包括实质上未改变要约条款的添加、限制或其他变更的，除非要约人没有过分迟延地以口头或发送书面通知反对此种差异外，仍构成承诺。”《合同法》第31条继受了上述规定。下文将对此予以详细分析。

3.承诺是由受要约人作出的意思表示

受要约人（offeree），指要约人发送要约的相对人，或者要约的内容所确定的人，也可称为承诺人（acceptor）。要约的内容所确定的人，指向不特定的人发出要约情形下的受要约人，如悬赏广告的广告行为完成者。虽然要约与承诺均属于须受领的意思表示，但从意思表示受领人的角度看，要约并不限于向特定受领人发出，而承诺必须向特定的受领人——要约人——发出。

在理解承诺须由受要约人作出时，须注意这样一个问题：受要约人在承诺之前死亡时，要约可否由其他人承诺？这涉及承诺资格的继承问题，对此有两种不同见解[47]：一是承诺资格可以继承，但要约人有反对的意思或合同注重相对人本人的性质时，不得继承。二是承诺资格本身不属于财产上的权利，不得成为继承的标的，所以，如果受要约人死亡，其继承人不得主张继承承诺资格。如要约并不注重个人因素，则应认为要约是对不特定人为之，受要约人的继承人可以以自己为受要约人而为承诺。

根据合同自由原则，受要约人是要约人自由选择的结果，其选定该相对人往往有所考虑，因此，在受要约人死亡后，受要约人之承诺资格不可像一般财产那样由其继承人当然继承；加之，承诺资格并不仅仅意味着权利，其可能牵涉到对要约人的义务，故承诺资格之继承应经要约人同意。同理，承诺资格的让与也应征得要约人的同意。

（二）承诺的方式

承诺是一种须受领的意思表示，即向要约人作出的接受要约的意思表示。考虑到它的可理解性或可接受性，承诺必须具备一定的客观形式。要约可规定承诺的方式，要约人未指定承诺的方式时，受要约人的承诺须依据法律规定的方式。当法律未规定承诺的方式或规定有所欠缺时，受要约人可根据交易习惯、当事人之间的习惯性做法或合同的性质与内容自由决定承诺的方式。《合同法》第22条概括规定了承诺的方式，即“承诺应当以通知的方式作出，但根据交易习惯或者要约表明可以通过行为作出承诺的除外”。对于此项规定，关键是如何理解“通知”与“行为”。

1.要约指定了承诺方式

形式自由，是缔约自由的含义之一。要约人可依自身之便利在要约中指明承诺的方式，如须以电传承诺，或受要约人须亲自把承诺书递交给要约人。当要约事先指定了承诺方式时，在实务中容易产生两个问题：一是要约人对承诺方式的指定是否受到一定限制；二是受要约人未采取要约指定的形式承诺时，承诺是否必然无效。

（1）对指定方式的限制。

一般而言，要约指定的承诺方式不得违背公序良俗，否则，受要约人可采取其他方式承诺。另外，要约不得规定“不作答复（缄默不语）者，可视为承诺”。合同权利、义务的产生奉行合意原则，如果直至承诺期限届满，受要约人也未作出承诺，则在法律没有特别规定，或当事人事先未作特别约定或当事人之间未有习惯性做法时，根据《合同法》第20条第3项的规定，要约失效。不作答复视为一种承诺的单方规定，会迫使受要约人以一定费用为代价作出拒绝承诺的表示。它明显侵犯了受要约人的缔约自由——免于遭受不合理强制的自由。因此，像“如半个月内对我方的建议不作表示者，视为同意我方的要求”之类的要约条款，一律无效。

（2）不采用指定承诺方式的后果。

受要约人未按要约指定的方式承诺时，该承诺是否有效？对此有两种不同意见：第一，区分不同情况，分类处理。具言之，如要约明确规定承诺必须以一定方式作出，否则承诺无效，那么受要约人作出承诺时必须符合要约人规定的承诺方式[48]；如果要约只是单纯地指明了承诺的方式，并未明确要求非以指定的方式承诺不可，那么受要约人采取的其他承诺方式并未不利于要约人的，承诺有效。[49]第二，不区分不同情况，一律作无效处理。例如，《意大利民法典》第1326条第4款规定：“当要约人对承诺要求特定形式时，如果承诺以不同于要求的形式发出，则该承诺无效。”

未按指定方式承诺是否有效，属于法律解释问题。尽管《合同法》对此未作任何规定，但不妨碍我们参照比较法上的意见对此作出妥当处理。美国学者法恩斯沃思教授在解释《公约》第18条关于承诺方式的规定时指出：“要约人指定的承诺方式是否是唯一有效的承诺方式，是一个要约解释问题。例如，要约人已为要约使用了电传的事实本身并不意味着，承诺必须使用同样的方式。然而，要约发送方式的迅捷性可能与承诺必须被收到的时间要求有关。习惯或惯例也可能要求，承诺必须使用特定方式。”[50]比较而言，上述两种意见中，第一种意见更为可取，它在尊重要约人的自主意思之时，兼顾了受要约人的利益；而且，此种做法有助于提高交易的整体效益。因此，只要承诺不损害要约人的利益，受要约人无须遵守要约人指定的承诺方式。

2.以通知的方式承诺

如果要约未明确指定承诺的方式，根据《合同法》第22条的规定，原则上，“承诺应当以通知的方式作出”。由于承诺本身是一种须受领的意思表示，且《合同法》第22条对“通过行为作出承诺”特别作了但书性规定（例外规定），所以，作为承诺之常规方式的“通知”应理解为，将承诺告知要约人的一种意思表示传达方式。至于“通知的方式”，由《合同法》第23、24条的规定可以看出，可以采取即时交流（口头、电话或其他即时通信工具）、信件、电报等通信方式。

具体来讲，当要约以对话方式作出时，除非当事人另有约定，承诺应以对话方式即时作出。对话方式，也称为即时通信方式，它既可以是双方当事人均在现场时的口头交流，又可以是双方当事人不在同一场地时采取的诸如电话、视频、网上非视频的即时交流之类的即时通信。当要约以非对话方式作出时，受要约人可以自由决定承诺的方式，无须采取与要约相同的方式，如口头、信件、电报、电传等。到底应采取哪一种通信方式，既可能取决于个案的实际需要，又可能受制于受要约人自身的特别考虑。

3.以行为的方式承诺——无须通知的承诺

根据《合同法》第22条的但书性规定，根据交易习惯或者要约的要求，承诺也可以通过行为作出。这一规定蕴含着丰富的内容，需要详加分析。

（1）以行为承诺的适用范围。

以行为作出承诺，是日常交易中的常见现象，如把车停放在收费停车场、登上一辆公共汽车、投币自动拍照等。生活实践中的司空见惯，并不意味着，以行为作出承诺可以普遍适用于所有的交易情形。相反，行为作为一种承诺方式通常被严格限制于一些特定情形，如交易习惯或要约明示可以通过行为作出承诺。如此限制的原因在于，在承诺不需要通知时，要约人其实承担了合同成立而自己可能不知道的风险。因此，“应当设问：就要约的类型和具体情况看，是否可以认为要约人的确是想要让对方能够通过一项行为来致使合同成立，即使要约人可能不知此事也如此”[51]。

从法律继受上看，《合同法》第22条关于“通过行为作出承诺”的特别规定，更多地受到了《德国民法典》第151条第一句的影响[52]，与《公约》第18条第1款关于承诺方式的规定存在明显不同。[53]

以行为作出的承诺，在大陆法系诸国（地区），或被称为默示的承诺，或被称为意思实现。不过，也有学者认为，默示的承诺与意思实现是两个不同的概念。以下先探讨意思实现的意义，然后就如何理解意思实现与默示的承诺作出评价。

依《合同法》第22、26条的规定，不需要通知的承诺包括两种情形：第一，依据交易习惯，承诺无须通知，如订旅店房间、订餐厅酒席、依价目表向旧书店购书。第二，“要约表明”（第22条）或“要约的要求”（第26条），承诺无须通知。因第22条旨在专门规定承诺的方式，所以第26条规定中的“根据……要约的要求”，应与第22条的规定中“要约表明”同义。第26条之所以未再次使用“要约表明”四个字以避免产生歧义，主要是出于表达通顺的需要。所谓“要约表明”，主要指两种情况[54]：一是要约人的事先声明，或者要约的明确规定；二是要约所涉事件的性质表明，如现物要约、自动贩卖器的设置等。

（2）意思实现的生效时间。

意思实现的生效时间通常也是合同成立的时间。因意思实现只是对当事人的承诺意思进行推定的结果，所以，在确定意思实现的生效时间时，应注意平衡当事人之间的利益关系。根据《合同法》第26条的规定，意思实现的生效时间是，“作出承诺的行为时”。此意味着，在通过履行行为作出承诺时，只要已开始履行即足够构成承诺，如把预订房间人的姓名写入房客登记卡、在出卖人送来的书上签名，至于合同履行的效果是否已产生，无关紧要。[55]

不过，已开始履行，并非一条确定不变的标准。在一些情形下，已开始履行尚不足以显现受要约人的承诺意思，如在订购货物的情况下，将所订购的货物进行分类以便发送的指示行为还不能识别出受要约人的承诺意思，只有发出货物的行为才能表明受要约人的承诺意思。

（3）意思实现和默示承诺的关系。

关于意思实现和默示承诺之间的关系，学界存在两种不同认识：一是不区分意思实现和默示承诺，将二者视为同一问题；二是严格区分意思实现和默示承诺。持第一种认识的学者，有德国学者迪特尔·梅迪库斯、卡尔·拉伦茨和迪特尔·施瓦布，我国台湾地区学者王泽鉴等。[56]我国台湾地区学者林诚二完全可被视为严格区分意思实现和默示承诺的代表，其对意思实现和默示承诺之间的不同作了如下总结[57]：第一，默示承诺须有主观的法效意思；意思实现则不问主观的法效意思，只问客观承诺事实。第二，默示承诺为一种意思表示；意思实现有客观之承诺事实，即发生承诺效果。第三，默示承诺是承诺之一种意思表示方法，故仍有意思到达或了解生效问题；意思实现仅在承诺无须通知的情况下，才发生承诺效果。不无疑问的是，既然默示承诺也是对表意人之举动或其他情事进行间接推知的结果，为何能断定其有主观的法效意思？从表意人的特定行为推断出承诺意思，是默示承诺和意思实现的共同点，至于说默示承诺下能从表意人的行为中推知主观的法效意思，只是一种主观推断。

不过，如果不管意思实现和默示承诺之区分的正当性，依照严格的概念主义思维方法，二者有如下差异：“默示的承诺属于须经受领的意思表示，作出‘承诺的行为’只是默示的承诺的成立，如欲发生承诺的效力，还需关于该‘承诺的行为’的通知到达要约人。意思实现则属于无须受领的意思表示，是承诺须经受领原则的例外情形，故于‘承诺的行为’作出时生效，合同成立，无须另行作出承诺的通知，亦非于承诺的通知到达时生效。”[58]简言之，相比于意思实现，默示承诺的生效须附加通知这个要件，就将预订房间者的姓名写入房间卡这一承诺行为而言，如将其解释为默示承诺，承诺的生效依赖于向预订房间者的通知。显然，意思实现和默示承诺的最大区别，在于合同成立的时间点：以意思实现为承诺的，开始进行履行行为或占有行为时，合同成立；而为默示承诺时，除有履行行为或占有行为外，须经通知。

德国、日本及我国台湾地区规定意思实现或“可推断的意思表示”的根本缘由在于，这种承诺形式“方便合同的缔结”[59]，尤其是对于社会典型行为的合同，极大地简化了合同的缔结。将意思实现和默示承诺进行严格区分带来的一个现实问题是：同样是以行为作出的承诺，哪些该属于默示承诺，哪些该属于意思实现或“可推断的意思表示”？鲜有学者对如此现实问题作出明确回答。

其实，如果不是对概念而是对概念应涵摄的实际问题更感兴趣的话，大可不必对意思实现和默示承诺强行作出一番区分。具言之，第一，从林诚二教授据以分析默示承诺的资料来看[60]，所谓默示承诺，就是依据表意人的举动或其他情事，间接推知的承诺意思。默示承诺在事实构成上与意思实现并无二致。既然事实构成是一样的，那么默示承诺下为何能推知出表意人的法效意思，而意思实现下无须推知法效意思，显然全依赖于解释。以按图书目录书面订购图书为例，如认为合同应在发出预订的图书之时成立（意思实现），按照《合同法》第145条的规定，“出卖人将标的物交付给第一承运人后，标的物毁损、灭失的风险由买受人承担”；如认为合同应在承诺的通知到达要约人时生效，则出卖人也应承担一部分标的物毁损、灭失的风险。如何在当事人之间分配合同成立的风险，必须结合交易习惯或事件的性质进行经验判断，而不是按默示承诺或意思实现的概念进行先验评判。第二，一些合同之所以可通过行为进行承诺，是因为依据交易习惯、要约人的声明或事件的性质，承诺无须通知。如此规定的目的，主要在于简化和便利交易。默示承诺要求受要约人在作出“承诺的行为”之后，再履行“通知”义务，明显使本来简单的交易变得复杂，背离了法律规定这种承诺方式的初衷。第三，不管是使用意思实现还是使用“可推断的意思表示”概念，无须通知的承诺，“所取消的只是承诺表示到达的必要性，而不是承诺表示本身。也就是说，承诺的意思仍必须以某种方式表现出来，尽管它不必向要约人作出”[61]。因此，像梅迪库斯、施瓦布等学者在研讨《德国民法典》第151条的规定时，不使用容易引起争议的意思实现概念，而是使用了“可推知的意思表示”概念，以强调承诺意思的必要性。一些坚持默示承诺或意思实现概念，尤其是要求区分默示承诺和意思实现的学者，一般均持有这样一种观点：意思实现纯粹是一种事实行为，而不是表示行为。[62]

（4）承诺意思的错误与推翻。

通过行为进行承诺，对受要约人也有不利之处。最明显的是，受要约人一旦作出在外观上可构成承诺的行为，即使要约人对此一无所知，仍丧失了撤回承诺的机会。因此，承诺事实会对受要约人构成一种事实上的强制。如硬币一旦投入自动售货机，即必须接受买卖的后果。既然承诺意思是依受要约人的行为进行推定的结果，应允许受要约人以事实推翻其本不具有承诺意思的履行行为或占有行为。在合同法上，受要约人保护其真实意思的主要规则是意思表示的撤销规则。

4.以沉默不语作出的承诺

单纯的沉默不语，不具有意思表示的价值，不可作为承诺的形式。但是，约定的或法定的沉默，可作为承诺的形式。所谓约定的沉默，例如，甲搜集邮票，与商人乙约定，乙应通知特定邮票的发行，如甲在接到通知后两天内未表示反对，乙应代为取得。法定的沉默，又称为取代意思表示的沉默、具有法律效果的沉默，是法律在特定情形下，对沉默赋予意思表示的效果，拟制为意思表示，至于当事人是否意欲此法律效果的发生，在所不问。[63]《执行民法通则意见》第66条将不作为的沉默规定为：不作为的默示只有在法律有规定或者当事人双方有约定的情况下，才可以视为意思表示。《合同法》对此仅作了零星规定。例如，租赁期间届满，承租人继续使用租赁物，出租人没有提出异议的，原租赁合同继续有效，但租赁期限为不定期（第236条）。再如，试用期间届满，买受人对是否购买标的物未作表示的，视为购买（第171条）。另外，《合同法》第47条第2款、第48条第2款等，对法定的沉默也有明确规定。《民法总则》总结先前立法、司法经验，于第140条第2款规定，“沉默只有在有法律规定、当事人约定或者符合当事人之间的交易习惯时，才可以视为意思表示”。

但有学者认为[64]，在以下两种情形下，沉默可作为一种承诺方式：一是双方当事人经反复磋商达成初步协议后，一方更改了初步协议的某些条款，并要求另一方就这些条款的修改尽快作出答复，并提出如不在规定的时间内作出答复，视为接受；二是根据当事人之间先前的交易行为以及当地的交易习惯，一方向另一方发出要约后，另一方不在规定时间内作出明示或默示的表示，可以认为已承诺。就第一种情况而言，初步协议意味着，当事人尚未对合同达成一致。既然如此，无论初步协议之达成花费了多少时间和精力，当事人双方其实皆明白，交易仍需进一步磋商。在此情况下，在双方未作特别约定时，如一方单方修改了初步协议的某些条款，并提出如不在规定的时间内作出答复，视为接受，则在对方不作任何表示时，这样的单方表示应视为拒绝，否则，与初步协议的性质相违背。同样的道理：如不能从先前的交易行为或当地的交易习惯中，推断出当事人之间有“沉默可被视为接受”的特别约定，则先前的交易行为或当地的交易习惯本身不能构成对缔约一方的强制，否则，交易行为或交易习惯不是在便利交易的开展，而是在抑制当事人对交易的自由协商。

但是，根据德国法院的判决，当要约仅为受要约人带来纯粹的利益时，对他人要约的沉默不语，可视为接受。这样的规则完全可以接受。

（三）承诺的生效时刻

承诺是合同订立的最后一个步骤，其何时发生效力，不仅直接影响着要约人、受要约人的缔约自由，如要约人不可能再撤销要约，受要约人亦不可能再撤回承诺，而且决定着合同成立的时间。[65]因此，承诺何时发生效力是合同订立的一项重要规则。《合同法》第26条对此作出了概括规定，对该规定可作如下理解。

（1）承诺自承诺通知到达要约人时生效。这是一项一般规则，与《合同法》第22条规定的“承诺应当以通知的方式作出”的一般规则相应和。表面上看，它明确采取了“到达时生效”的“收到主义”原则，实际上并非如此。

承诺通知，即把承诺告知要约人的意思表示传达方式。由于通知可以采取即时交流（当面对话、电话或其他即时通信工具）、信件、电报等各种通信方式，所以，应当在区分通知是以对话方式作出还是以非对话方式作出的基础上，对“到达”概念作出具体解释。当通知采取即时交流的对话方式时，到达应理解为实际知道或了解，即承诺自被要约人实际知道或了解时生效。当通知采取非对话方式如信件、电报、传真等时，到达应理解为进入要约人的影响范围，即承诺自进入要约人的影响范围时生效。关于到达的法律意义，可参见前文。

（2）不需要通知的承诺自受要约人作出承诺行为时生效。承诺在何种情形下可以无须通知，前文已作分析，在此仅对承诺行为作出解释。

承诺的行为，或称为意思实现的形式，主要有两种：履行行为和受领行为。[66]履行行为，指执行合同义务的行为，或起码已开始实施合同义务的行为。如以电报预订酒店的房间时，把预订人的姓名在酒店房间卡上登记的行为；根据商品目录以书面形式订购图书时，将订购的图书写进图书发送单的行为。受领行为，指占有或使用要约之标的物的行为。受领行为主要发生在现物要约的情形，如在出卖人送上门的图书上签名或作眉批的行为，把旅店房间内书桌上的矿泉水打开饮用的行为，驾车驶进收费停车场的行为。在上述各种情形中，尽管受要约人皆未作出明确的意思表示，但依据案件的具体情况，通过履行行为或受领行为不难推断出受要约人的承诺的意思。

（3）采用数据电文形式作出承诺时，收件人指定特定系统接收数据电文的，数据电文进入该特定系统的时间，视为到达时间；未指定特定系统的，该数据电文进入收件人的任何系统的首次时间，视为到达时间。此种规则属于通知采取非对话方式时承诺到达即生效规则的一种特别规定，它是当今互联网时代的一种新的通知方式。

（四）承诺的时间限制——承诺期限

承诺以要约的存在为前提，而要约，尤其是不可撤销的要约，实质上是要约人无任何回报地将自己置于一种受约束状态。这种受约束的不自由状态，即使出于要约人的自愿，公平地讲，也不应无所限制地持续存在下去。尤其是考虑到受要约人可能的投机行为，无论是要约人自身还是法律，皆应对承诺在时间上作出必要限制。

承诺所受到的时间限制，通常称为承诺期限，它也可以理解为，受要约人可以向要约人作出承诺的时间限制。由《合同法》第20条第3项的规定可知，承诺期限实际上也是要约的约束力持续存在的时间。以此而言，承诺期限不仅决定着受要约人的承诺资格，而且可能对要约人构成持续的约束。

根据《合同法》第23条的规定，承诺应当在要约确定的期限内到达要约人；要约没有确定承诺期限的，承诺应当依照下列规定到达：第一，要约以对话方式作出的，应当即时作出承诺，除非当事人另有约定。所谓“即时作出承诺”，是指实际知道要约的内容后及时作出答复。“实际知道”的判断应依据个案情事，采客观主义的理性人判断标准。承诺是否及时，属于解释问题，应依据对话所采取的具体形式（当面交谈、隔地电话、互联网上的即时互动交流等），按照生活习惯或交易惯例加以判断。“当事人另有约定”，既可能指在要约作出之前缔约当事人对于如何承诺以对话方式作出的约定有特别约定，又可能指要约以对话方式作出之时，受要约人及时表示随后再作出答复而要约人予以认可，如甲以电话向乙发出要约，乙随即表示3天内给予答复，甲表示同意。

第二，要约以非对话方式作出的，承诺应当在合理期限内到达。“合理期限”是一个不确定的法概念，须依据当事人过去的交往情形、交易习惯，并根据合同的类型、相对人的性质，依个案而定，一般应考虑三种时间[67]：一是要约到达受要约人的时间，二是受要约人考虑承诺的时间，三是承诺到达要约人的时间。

决定承诺期限的关键，是从何时起算承诺期限。要约属于一种须受领的意思表示，一旦要约生效——要约到达受要约人或被受要约人实际知道，承诺期限即应开始计算。因此，只要规定了要约的生效时间，承诺期限的起算时间也就确定下来。基于此，大陆法系诸国或地区的民法典仅仅规定要约何时发生效力，而不专门规定承诺期限自何时起算。然而，《公约》与《通则》同时规定了要约的生效时间和承诺期限的起算时间。受此影响，《合同法》亦在规定要约到达受要约人时生效（第16条）之后，规定了承诺期限的起算时间（第24条）：要约以信件或者电报作出的，承诺期限自信件载明的日期或者电报交发之日开始计算。信件未载明日期的，自投寄该信件的邮戳日期开始计算。要约以电话、传真等快速通信方式作出的，承诺期限自要约到达受要约人时开始计算。除将“电传”（telex）改为“传真”（fax）外，上述规定几乎完全抄袭了《公约》第20条第1款。[68]

《公约》单独规定承诺期限起算时间的做法，并非多此一举，而是事出有因。不同于大陆法系诸国或地区的立法，《公约》没有区分要约的种类并分别规定要约的生效时间[69]，只是笼统地规定，“要约到达受要约人时生效”。而以对话方式作出的要约与以非对话方式作出的要约，在生效上实际上采纳完全不同的原则（实际知道主义与到达主义）。因此，在不区分规定要约的生效时间的情况下，对承诺期限的起算时间作出明确规定，明显比较合理。

《合同法》在规范要约何时生效时，追随了《公约》的概括立法方式，所以其第24条抄袭《公约》的做法非常合理。这种体系继受的立法方式值得赞许。

《合同法》第24条对承诺期限起算时间的规定，延续了其第23条应区别对待要约的规范思想，即在计算承诺期限时，应区分以对话方式作出的要约与以非对话方式作出的要约。具言之，对于以信件或者电报作出的要约，承诺期限自信件载明的日期或者电报交发之日开始起算；信件未载明日期的，以投寄该信件的邮戳日期开始计算。在理解此项规定时，须注意以下几点：第一，信件载明的日期，指载有要约的信件之上书写的日期。第二，应对信件作广义理解，但凡要约以非对话方式作出，如果不属于电报，皆可纳入信件的范围。第三，如果信件既未载明日期，又无邮戳日期，如委托他人转送或亲自传送，自送达——把信件置于受要约人的影响范围——之日开始计算。第四，如果要约明确规定了承诺的起止时间、最后时间或者某一个特定时间，如“请在5月4日至5月20日之间给付回复”，或者“请在6月30日之前承诺”，或者“请在7月2日答复”，则无须计算承诺期限。

对于以电话、传真等快速通信方式作出的要约，承诺期限自要约到达受要约人时开始计算。《合同法》第24条最后一句的这一规定，稍微不同于《公约》的规定，后者的表达方式是，“要约人以电话、电传或其他即时通信工具规定的承诺时间，从要约到达受要约人之时起算”。由“其他即时通信工具”的措辞可知，这一规定主要适用于以对话方式作出的要约。对于不知电传为何物者，完全可借此知道，电传是类似于电话的一种即时交流工具。[70]《合同法》以“传真”取代“电传”，可能是考虑到在国内交易，甚至在民事交易中，“电传”远不像“传真”那样使用广泛。然而，殊不知，传真并非一种类似于电话的即时通信工具，并行规定电话、传真，有可能影响第24条区分以对话方式作出的要约与以非对话方式作出的要约的总体结构，并影响人们对第24条最后一句的理解。所幸的是，立法者采纳了“承诺期限自要约到达受要约人时开始计算”的表达方式。总之，在理解第24条最后一句时，应注意以下内容：第一，这主要是适用于以对话方式作出的要约，电话、传真的列举规定属于例示性规定，其他即时通信工具、当面交流、远距离视频交流等，皆可纳入此项规定中。第二，在理解“到达”这个概念时，除了传真之到达应理解为进入受要约人的影响范围外，对于像当面交流、电话、远距离视频交流之类的即时交流，“到达”应理解为受要约人了解或实际知道要约的内容。第三，如果要约人明确说明了承诺的起止时间或者承诺的最后时间，则以要约人的明示为准，无须计算承诺期限。

总而言之，《合同法》第24条在性质上属于一种任意性规定，它只适用于要约或要约人没有明确规定承诺的最后期限（某一天或某一时刻）以及没有指明承诺期限的起算时间的情形。如果要约或要约人以期间或期日具体指明了承诺期限，那么，对于有效承诺而言，关键之处不是承诺从何时计算，而是是否在规定的期限届满之前作出了承诺。如果要约或要约人指明了承诺时限的起算时间，如“请您在收到我的信件之后的10天内作出承诺”[71]，则应尊重要约或要约人的明示。

对于非以对话方式作出的要约，承诺期限的计算主要依据发送时间（time of dispatch）而不是收到时间（time of receipt），因为以合理的确定性证明发送时间通常更为容易。如此之下，如果要约人在信件中写道，“您必须在10天内承诺”，则该10天从信件载明的日期开始计算。在信件没有载明日期的特殊情形下，该10天从邮戳上的日期开始计算。信件载明的日期之所以比邮戳上的日期具有优先性，既因为受要约人也许扔掉了信封而仍保存着信件，又因为要约人通常未记录信封的日期而保存着信件的复印件。[72]

另外，《合同法》第24条除了可以据以明确如何计算承诺期限外，还可以用来具体判别各类要约的生效时间。对此前文已作阐述，在此不赘述。

（五）逾期承诺

根据《合同法》第23、26条的规定，承诺只有在承诺期限内到达要约人才能发生效力，反言之，逾期到达要约人的承诺不能生效，合同更不可能因此成立。然而，《合同法》并未十分极端地固守此项规则，而是借鉴《公约》第21条的规定，分别两种情形有条件地承认，逾期承诺可以有效。

1.迟缓发送造成的逾期承诺

逾期承诺的第一种情形是，受要约人虽然作出了承诺，但因行动比较迟缓，致使该承诺在承诺期限届满之后才到达要约人。这通常称为“迟缓发送造成的逾期承诺”。对于此种逾期承诺或迟延的承诺，两大法系的传统做法是，把它视为一种新要约[73]（new offer）或反要约（counter-offer）。

根据新要约理论，唯有原初的要约人将其受迟延承诺约束的意思告知原初的受要约人，合同才能订立。原初要约人的告知被用作对原初受要约人的新要约的一种承诺，该承诺生效之时，合同成立。不过，《公约》第21条第1款对此采取了较为灵活的做法：逾期承诺仍有承诺的效力，如果要约人毫不迟延地口头告知受要约人承诺有效或就承诺有效向受要约人发送了通知。[74]《合同法》参考此种规范模式，对逾期承诺作出了如下规定（第28条）：受要约人超过承诺期限发出承诺的，除要约人及时通知受要约人该承诺有效的以外，为新要约。因该规定旨在舒缓承诺只有在承诺期限之内到达要约人才能生效规则的严苛性，确立逾期承诺可能有效的例外规则，所以，其规范重心不在于“新要约”，而在于“除要约人及时通知受要约人该承诺有效的以外”。就此而言，这一规定主要是受到了《公约》的影响。

（1）适用范围。

依其文义看，《合同法》第28条仅适用于因“超过承诺期限发出承诺”而造成的逾期承诺。超出承诺期限发出承诺，即在承诺期限届满之后才发出承诺。由于承诺在构成上仅仅要求“受要约人同意要约”，所以即使受要约人明知其承诺已超过承诺期限，仍不妨碍发出承诺，只不过，他的这种承诺意思表示可能不会产生承诺的效力，因为，承诺期限只是决定着承诺的效力，而不决定承诺本身。

然而，由交易实践看，逾期承诺并不限于超过承诺期限发出承诺的情形，受要约人在承诺期限即将届满或届满时才发出承诺，而根据其所采用的承诺方式的迅捷程度，不可能或根本不可能在承诺期限届满之前到达要约人的，此种承诺同样会逾期到达要约人。由《公约》第21条第1款所采“逾期承诺仍有承诺的效力”的措辞看，对逾期承诺设立例外规则，目的在于强调逾期承诺会发生有效承诺的效果，而逾期承诺到底是因何种原由而发生，则无关宏旨。《合同法》第28条也应理解为，旨在概括规定逾期承诺的例外效力，因为相比于“承诺期限即将届满或届满之时发出承诺所导致的逾期承诺”，“超过承诺期限发出承诺所导致的逾期承诺”不存在应当给予任何重点考虑的法律理由。以此而言，《合同法》在规范承诺期限即将届满或届满之时发出承诺所导致的逾期承诺上，明显存在规范漏洞。

由于法律关于逾期承诺的例外规定之重心在于逾期承诺的效力，而不在于逾期承诺的原因，所以，可以按照类推解释方法解决规范漏洞。将《合同法》整合为民法典的合同编时，最好将“受要约人超过承诺期限发出承诺的”修改为“超过承诺期限到达的承诺”。

总之，《合同法》第28条可适用于所有因迟缓发送导致的逾期承诺情形，不管受要约人是在承诺期限届满之前、之时或之后发出承诺导致的逾期承诺，也不管逾期承诺是由受要约人自身的原因引起，还是由受要约人之外的其他原因引起。不过，对于由受要约人之外的其他原因引起的逾期承诺，即送达迟延的承诺，愿意订立合同的原要约人亦可依据《合同法》第29条的规定，对逾期承诺作出选择。

对于以对话方式作出的要约，如无当事人的其他约定，应当即时作出承诺（《合同法》第23条第2款第1项）。因此，逾期承诺主要适用于非以对话方式作出的要约，以及应以对话方式作出而根据特别约定不需要即时作出承诺的要约。

（2）逾期承诺的判断。

是否构成逾期承诺，主要以承诺的到达是否超出承诺期限为判断标准。如果要约确定了承诺期限，通过对比要约确定的最后承诺日期与承诺实际到达的日期，不难辨别出受要约人的承诺是否逾期。当要约未规定承诺期限，或者只是规定应在合理期限内承诺时，如何决定承诺是否逾期，判断起来比较麻烦。合理期限是一个依据案件具体加以决定的时间。受要约人一般被期待与要约人采取相同的通信方式。如果要约人采取了邮寄方式，而受要约人考虑时间较长，一般需要以一种较快的通信方式，如电话或电报，作出答复。另外，合理期限的长短也可能受合同的类型或市场交易状况的影响，在急剧波动的市场条件下发出的要约，通常要求在短时间内作出承诺；而在稳定的市场环境下发出的要约，一般需要较长的考虑时间。

（3）逾期承诺的效果。

根据《合同法》第28条的规定，逾期承诺依要约人的不同选择，发生两种效果：第一，如要约人及时通知受要约人其承诺有效，则逾期承诺成为（视为）一种有效承诺；第二，如要约人未及时通知受要约人其承诺有效，则逾期承诺为一种新要约。此种规定看似清楚明了，实则隐藏着混乱。如前所言，按照传统观点（主要源于德国法系），逾期承诺被视为一种新要约，而不是一种完全无用的意思表示。新要约意味着，原要约人只要适时作出了承诺，合同即可成立。逾期承诺视为新要约这项规则，实质上破除了只有在承诺期限内到达的承诺才具有效力的规则，避免了逾期承诺沦为一种无效的意思表示，减少了缔约成本。

《公约》第21条第1款确立的“及时通知则逾期承诺有效”的规范模式，旨在把逾期承诺是否有效的决定权直接交给要约人，即对于逾期承诺，要约人如认为有利可图，可及时通知受要约人其承诺有效；要约人如不想再订立合同，可置之不理。此种规范模式实质上也破除了只有在承诺期限内到达的承诺才具有效力的规则。

因此，从规范功能上讲，关于逾期承诺的以上两种新旧规范模式，是一种替代关系而不是一种并存关系。也就是说，“及时通知则逾期承诺有效”的规范模式实际上替代了传统的“逾期承诺视为新要约”规则。然而，《合同法》第28条将二者并行规定在了一起。此种立法在比较法上甚为罕见。

这种新旧杂陈的并行规定模式在实践中可能产生的不良后果是：逾期承诺发生后，如要约人及时告知受要约人，愿接受受要约人的意思表示，则要约人的此种告知，到底属于对新要约作出的承诺，还是属于一种认为逾期承诺有效的通知？对要约人而言，不同的答案意味着不同的缔约时机，而不同的缔约时机蕴含不同的可得利益。以下加以对比分析。

首先看一下新要约模式。当发生逾期承诺时，原要约人可以根据市场变化决定是否与原受要约人缔约。如果原要约人选择订立合同，承诺期限自原受要约人的逾期承诺——新要约——生效（到达）之时开始计算，原要约人可在合理期限内重新考虑市场状况，并最终作出是否向原受要约人发出承诺的决定。如果原受要约人明知自己的承诺会逾期，并可能被原要约人作为新要约予以承诺，假如市场发生了不利于他的巨变，则原受要约人可以选择撤回可能被视为新要约的逾期承诺，如果不能撤回，可以在原要约人对新要约产生合理信赖之前，撤销其逾期承诺。以此而言，新要约模式可能使原来的要约人与受要约人置换角色，展开新一轮缔约博弈。此种博弈既可能使双方走向合作、订立合同，又可能使双方不欢而散、空忙一场。[75]

在“及时通知则逾期承诺有效”的模式下，缔约双方的机会及合同成立的时间明显有所不同。对于逾期承诺，要约人同样享有根据市场变化决定是否缔约的选择权。要约人如选择订立合同，可像在新要约模式下那样，把其愿受逾期承诺约束的意思告知或通知受要约人即可。不过，要约人的这种通知不是对新要约的承诺，而是直接使受要约人的逾期承诺获得承诺效力。并且，根据《公约》的规定，此种通知不是在被受要约人收到时而是在要约人发送时发生效力。根据权威解释，在此情形下，合同成立的时间不是要约人同意逾期承诺的表示到达受要约人或者被要约人发送的时间，而是逾期承诺到达要约人的时间。[76]此意味着，一旦逾期承诺到达要约人，受要约人即丧失撤回承诺的机会。

相比于新要约模式，“及时通知则逾期承诺有效”的模式不是赋予了缔约双方在原有缔约基础上重新缔约的机会，而是仅仅赋予了要约人一种将先前进行的可能夭折的缔约转化为合同的权利。虽然这种权利可能会为要约人创造一种市场投机机会，即有利可图时及时通知、无利可赢时置之不理，但因这种投机机会由来于受要约人的怠惰或选择，且此种机会可能会尽早促成合同的订立，所以它在交易实效上要优越于新要约模式，在交易公平上也不劣于新要约模式。《公约》选择此种模式无疑非常有利于提高国际贸易的快捷与效率。

立于民商合一思想制定的《合同法》，在规范逾期承诺方面，无论是仅像《德国民法典》那样采用新要约模式，还是只借鉴实质上为典型商法的《公约》选择的“及时通知则逾期承诺有效”模式，均没有什么不妥。然而，令人惊诧的是，其最终选择了一种将新、旧模式杂糅在一起的第三种模式。由立法史看，自1995年1月的《合同法（试拟稿）》提出该种模式以后，其后未发生重大修改。[77]立法者到底是自始至终坚定地认为此为一种妥当的立法模式，还是因对其缺乏深刻认识而不知所以然地默认了它，无从考证。

如前所言，新要约模式与“及时通知则逾期承诺有效”模式是关于同一问题的两种可相互替代的模式，对二者予以并行规定的最大弊端是：使要约人获得一种明显优于受要约人的法律地位，或者可以说，给予要约人更多的投机机会。具言之，逾期承诺发生后，如认为订立合同对其有利，要约人可及时通知受要约人逾期承诺有效；如一时难以判断或决定订立合同是有利还是不利，既然逾期承诺原则上为一种新要约，则要约人可以静观市场变化，伺机而动，有利则作出承诺，无利则不予理睬。在要约人的前一种选择下，受要约人基本上无撤回承诺的可能；在要约人的后一种选择下，原受要约人如不想承受原要约人投机的不利后果，因新要约已经到达生效，其只能通知撤销新要约而阻止原受要约人订立合同。因为《合同法》要求“撤销要约的通知应当在受要约人发出承诺通知之前到达受要约人”（第18条），所以，如果原受要约人、要约人在同一时间觉察到了市场变化并随即作出订立或不订立合同的决定，原要约人只要发出承诺通知，即可阻止原受要约人撤销新要约。原受要约人阻止合同成立的唯一可能是：率先预知市场变化，以即时通信工具迅速作出撤销新要约的决定。从理性缔约人的角度讲，原要约人其实同样可以尽早作出承诺的决定。总之，并行规定模式赋予了原要约人更多的缔约自由，打破了缔约双方相对平衡的缔约关系。

也许有人会认为，原受要约人完全可以尽力不使承诺迟到而避免上述不利。的确，只要原受要约人适时作出了承诺，原要约人就不可能以原受要约人的利益为代价进行投机。然而，我们现在是分析规则的妥当性，而不是探讨缔约当事人如何不因不良立法而身受不利。尽管承担逾期承诺的不利后果，一定程度上为原受要约人咎由自取，但是，从交易风险的合理分配上讲，如此做法对原受要约人还是有些过分。在立法现状不可改变的情形下，唯有通过法律解释来减轻《合同法》第28条规定带来的不良后果。

基本解释意见是，尽可能缩小除外规定——“除要约人及时通知受要约人该承诺有效的以外”——的适用范围。理由是，它不仅未给予原受要约人任何反悔的机会，而且提前了合同订立的时间，总体上更有利于要约人。而虽然新要约模式同样赋予了原要约人一种承诺资格（可能的投机机会），但由于原受要约人具有撤销要约的可能性，原要约人的投机实际上面对着原受要约人撤销要约的外在压力，因此，缔约双方在缔约机会上大致维持一种均势状态。《合同法》并非一部纯粹的商法，且仅适用于国内交易，并非所有的交易均具有快捷、高效的要求，因此，缩小除外规定的适用范围而相应地扩大一般规定的适用范围，是合理的。

缩小除外规定的具体做法是，从严解释“及时通知”。《合同法》所采“及时通知”的表达，在《公约》第21条第1款上称作“无迟延”（without delay）地告诉或通知。根据权威解释，无迟延指无要约人之过错造成的迟延。相比于《公约》第19条第2款使用的“无过分迟延”（without undue delay）的用语[78]，“无迟延”要求一种更快的反应，因为在此情况下，可以期待无须先耗费时间去评估而作出同意的表示。[79]参考上述意见，可将《合同法》第28条规定的“及时通知”解释为，收到承诺之后，采取快捷通信方式迅速作出通知。如果要约人未能作出快速通知，不管是出于过错还是根本无过错，其后作出的通知或表示，一律被解释为对新要约的承诺。

下面对《合同法》第28条作技术性解释。除了前文提到的第28条存在规范漏洞而应以类推适用方法补充该漏洞之外，对第28条还需要在技术上作两点说明：第一，“通知”应理解为，承认逾期承诺有效的各种意思表示形式的统称，由于对它提出了迅捷性要求，所以它应采取对话、电话、电报、电传、电子交流等较为迅速的通信方式。第二，“通知”采发送生效原则，通知一旦发出即发生效力。由于通知被限制为以即时交流为主的通信工具，发送生效可能大多为实际知道后生效。第三，合同成立的时间。合同成立的时间，不是在要约人向受要约人发送通知之时，而是在逾期的承诺表示到达要约人之时；在以行为作出承诺的情况下，合同成立于行为被实施之时。

2.传达迟延造成的逾期承诺

此种逾期承诺通常被称为“传达迟延”（delay in transmission），指受要约人的承诺按通常情形能够在承诺期限内达到要约人，但因客观原因超过承诺期限到达要约人。《合同法》第29条对此规定如下：“受要约人在承诺期限内发出承诺，按照通常情形能够及时到达要约人，但因其他原因承诺到达要约人时超过承诺期限的，除要约人及时通知受要约人因承诺超过期限不接受该承诺的以外，该承诺有效。”这是一种在规范思想、方法及效果上完全不同于第28条的逾期承诺情形。类似立法例主要有《德国民法典》第149条[80]、《公约》第21条第2款[81]等。总的看来，《合同法》第29条更多继受了《公约》第21条第2款的规定。

（1）适用范围及规范政策。

《合同法》第29条主要适用于因传达迟延造成的逾期承诺。由于对于以对话方式作出的要约，原则上应当即时作出承诺，所以，此种逾期承诺主要适用于以非对话方式作出的要约。

迥异于前一种逾期承诺，此种逾期承诺不能归咎于受要约人的过错。毕竟，一旦承诺通知发出，承诺是否到达非受要约人所能控制。但这并不意味着，承诺超期完全与受要约人无关。受要约人如真诚期待订立合同，其必然会采取能确保承诺在规定期限内到达要约人的措施，因此，承诺的形式是否能达到使承诺通知在规定期限内到达的目的，是受要约人能够控制的。以此而言，受要约人对逾期承诺应负的责任，只能限定于其是否采取了合理承诺方式。进一步讲，如果其作出的承诺通知依照通常情形能够到达要约人，则法律应维护受要约人对合同成立的正当期待。

从要约人方面讲，如果直至承诺期限届满也未收到受要约人的承诺通知，则要约应失去约束力。要约人可及时向第三人发出要约。在承诺期限届满之后，要求要约人坐等承诺，不管时间有多短，皆显苛刻，会产生制约缔约自由的消极后果。

因此，对于逾期承诺的法律后果，须权衡受要约人的正当期待与要约人的缔约自由。承诺期限届满，受要约人的承诺通知未到达，要约失效，乃一般规则。如为保护受要约人的正当期待，而将依通常情形能够及时到达要约人的承诺，一律视为未超期，无疑颠覆了上述规则，会对要约人带来不测风险。如为保护要约人的缔约自由，规定要约人可根据其利益需要，自由取舍承诺超期的后果，则不但给予要约人一种依据自身状况合理安排交易的自由，而且会起到积极促使受要约人尽可能采取快捷通信方式进行承诺的社会效果。《合同法》第29条正是建立在此种政策考量之上。

（2）传达迟延的构成。

传达迟延在构成上须满足以下条件：

第一，承诺须在承诺期限内作出；要约人未规定承诺期限的，依据要约的类型、交易的性质等，承诺须在合理期限内作出。

第二，承诺通知按通常情形须能及时到达要约人。“按通常情形”属解释问题，解释应采客观主义立场，根据作出承诺通知所采取的传达方法进行判断。电报、传真、信件等传达方法，在迅捷程度上有所不同。随着电信、邮政技术的快速发展和电信、邮政服务质量的改善，很多通信形式在迅捷程度上随时会改变。

第三，承诺因其他原因超期到达要约人。其他原因，指要约人、受要约人之外的一切主、客观情形，如信件的迟发、因不可抗力致使信件一时不能传达等。其他原因只要不为受要约人所明知即可。

（3）承诺迟到的效果。

传达迟延造成的承诺迟到，其法律效果表现为两方面：第一，原则上，“承诺有效”，即迟到的承诺仍然具有承诺的效力。这一规定明显偏离“承诺在承诺期限内到达要约人时生效”（《合同法》第23、26条）的规则，因而构成一项例外规定。从立法技术上分析，“该承诺有效”这种规定实质上采纳了这样的做法，把迟到的承诺强制性地拟制为未迟到。《德国民法典》第149条所用“承诺视为未迟延”，为此种立法技术的精致表达。《合同法》虽然未采用“视为”概念，但实际上采纳了拟制技术手段。

第二，例外情形下，要约人可以及时通知受要约人不接受迟到的承诺。所谓及时，指依据善良管理人的注意，在情势所许可的范围内，不迟延地发送了通知。承诺使用快捷传达方法时，承诺迟到的通知，原则上也须使用相当的通知方法。[82]要约人不接受承诺的表示，可有两种选择：一是可以像《公约》第21条第2款规定的那样，认为其要约已经失效；二是可以认为超过了承诺期限的承诺无效，或者干脆认为，承诺超期了，不再接受。

到底发生哪一方面法律效果，完全取决于要约人的选择——是否向受要约人作出不接受迟到承诺的及时通知。如果作出了通知，逾期承诺不发生承诺的效力；如果未作任何表示，逾期承诺视为未迟延，合同成立的时间以承诺实际到达的时间为准。相比于第28条的规定，第29条关于传达迟延的规定，明显侧重于促成合同的订立。

不接受迟到承诺的通知，一旦发送即产生效力。通知义务在性质上为一种负担性义务[83]，违反它，不生损害赔偿责任，仅产生对要约人不利的后果——承诺有效。

（六）变更要约内容的承诺

承诺是受要约人同意要约的意思表示。承诺的内容应当与要约的内容一致。依据德国法系的做法，将要约扩展、限制或者作其他变更的承诺，视为拒绝原要约而发出新要约。[84]《合同法》借鉴《公约》第19条的规定，对变更要约内容的承诺给予了区别对待。

1.对要约的内容作出实质性变更

《合同法》第30条第二句规定，受要约人对要约的内容作出实质性变更的，为新要约。准确地讲，“为新要约”应为“视为新要约”，即把实质性变更要约内容的承诺，拟制为一种要约，以使其发生要约的效力——赋予对方一种承诺资格，从而使业已进行的缔约持续进行下去。这种规定的立法技术手段为“拟制”，“视为”是这种手段的技术标志。第30条第二句虽然未使用“视为”概念，但实质上是完全按照“视为”技术进行立法的。

何为“实质性变更”？第30条第三句对此作了定义性规定：有关合同标的、数量、质量、价款或者报酬、履行期限、履行地点和方式、违约责任和解决争议方法等的变更，是对要约内容的实质性变更。这一规定所涉事项虽然相当广泛，但仍属于非穷尽性列举。常见的其他实质性条款包括：一是合并条款（merger clause），即规定先前的协商不应补充或改变合同的书面规定；二是无口头修改条款（no-oral-modification），即规定合同不能为随后的口头协议所修改。

既然法律关于实质性变更的界定，并未穷尽所有情形，那么，应如何判断承诺是否实质性变更了要约的内容，或者说，如何将实质性变更与非实质性变更区别开来？该问题直接涉及《合同法》第30、31条的适用范围。传统的镜像规则只是要求承诺应精确地与要约保持一致，至于不一致是否与实际争议相关，根本不予考虑。学者在解释《公约》第19条时认为，第19条严格遵守了传统规则，它仅仅关注不一致本身，并不关注实际争议的性质。[85]

为了使第31条获得更大范围的适用，最好对第30条明确列举的会发生实质性变更的合同条款作狭义理解，如把违约责任限定为因违约可能发生的责任范围，因此不涉及责任范围的改变，如关于不可抗力条款的改变，不属于可以实质性改变的对象。

2.对要约的内容作出非实质性变更

《合同法》第31条规定，承诺对要约的内容作出非实质性变更的，除要约人及时表示反对或者要约表明承诺不得对要约的内容作出任何变更的以外，该承诺有效，合同的内容以承诺的内容为准。这一规定同样采用了拟制立法技术，即把改变要约内容的承诺视为一种承诺（第21条规定意义上的承诺）。因此，准确地讲，“该承诺有效”应表述为：该承诺视为同意要约。不过，完全不同于第30条的规定，该规定实质上修正了传统的镜像规则。

然而，须注意的是，对要约的内容作出非实质性变更的承诺视为有效承诺这项规则，以不存在以下两种情形为条件：第一，要约人及时表示反对。及时应理解为，不过分迟延。“不过分”意味着，不能期待要约人随即给予表示，应给予他适当的考虑时间。为防止要约人以受要约人的利益为代价进行投机，要约人的此种考虑时间，应明显短于受要约人考虑承诺的时间。要约人的反对，属于一种不接受受要约人承诺的意思表示，可以采取对话或非对话的方式作出。反对的意思表示一旦发出，即发生效力。第二，要约表明承诺不得对要约的内容作出任何变更。承诺不得对要约的内容作出任何变更的“表明”，可以表现为要约的明确规定，也可以是要约人在要约之外向受要约人发出的单独表示。另外，“表明”也可以采取当事人之间此前采用的默示方式。

如果不存在上述两种情况，对要约的内容作出的非实质性变更视为未变更，合同以承诺的内容为准订立。

3.《合同法》第30、31条的体系关系

第30、31条区分变更要约内容的不同情况，逐层深入地为第21条（承诺是受要约人同意要约的意思表示）确立了两项例外规定。第30条第二句的例外规定，破除了变更要约内容的承诺应当为一种无效意思表示的规则，把变更要约内容的承诺视为一种新要约，从而积极肯定了缔约当事人之前的缔约行为。第31条在第30条第二句规定的基础上更进一步承认，非实质性地变更了要约内容的承诺，不是一种新要约，而是一种有效承诺。这一规定进一步修正了第21条。因此，从法律条文之间的逻辑关系上看，第30条第二句实质上属于第21条或者第30条第一句的一种例外，而第31条则为第30条第二句的例外规定。按照一般规则与例外规定的规范技术，对第30、31条作如下调整更易于法律的理解与适用：

承诺的内容应当与要约的内容一致。受要约人对要约的内容作出实质性变更的，为新要约。

承诺对要约的内容作出非实质性变更的，除要约人及时表示反对或者要约表明承诺不得对要约的内容作出任何变更的以外，该承诺有效，合同的内容以承诺的内容为准。

有关合同标的、数量、质量、价款或者报酬、履行期限、履行地点和方式、违约责任和解决争议方法等的变更，是对要约内容的实质性变更。

不过，从完善立法的角度看（立法论），将“受要约人对要约的内容作出实质性变更的，为新要约”修改为“变更要约内容的承诺，视为拒绝原要约而发出的新要约”，不但无损于现有规范，而且更能彰显“例外（视为新要约）+再例外（视为有效承诺）”的“一般规则+例外规定”的法条逻辑关系，更能层次清晰地表达立法思想。

就第30、31条构成的规范体系（关于变更要约内容的承诺的统一规范）而言，第31条的例外规定才是立法的重心，它也是《合同法》区别于德国法系相似立法的特色。基于此，法律对实质性变更作出定义性规定的根本目的是，以镜像规则为出发点，阐明对要约内容的变更在什么情况下构成非实质性变更，以便于第31条的适用。因此，对要约内容作出实质性变更的承诺为新要约的规定，在规范体系的明晰性上，远不如可以发挥同样规范功能的“变更要约内容的承诺，视为拒绝原要约而发出的新要约”的规定。[86]

对要约内容的变更，通常表现为三种情形：一是对要约添加新内容，如增加合并条款；二是对要约的内容作出限制，如缩小免责条款的适用范围；三是对要约的内容作出其他更改，如对要约的内容作出调整。

（七）承诺的撤回

承诺的撤回，指受要约人在承诺生效之前，取消承诺的行为。除法律规定的一些强制缔约情形外，承诺与否，是受要约人的自由。因此，在承诺生效之前，受要约人的自由意思不应受到限制。《合同法》第27条在肯定“承诺可以撤回”的基础上，对承诺的撤回在时间上作了必要限制。

1.承诺的撤回的适用范围

承诺的撤回主要适用于以非对话方式或以非即时通信方式作出的承诺，尤其适用于以信件作出的承诺。以下述三种方式作出的承诺无法予以撤回：一是以对话方式作出的承诺。对话是一种即时通信方式，承诺能瞬间到达对方。二是通过行为作出的承诺，尤其是履行行为一旦作出，不可能再予以收回。三是采用数据电文形式进行的承诺，除非承诺通知因故障迟到了，否则，后发的撤回承诺的通知不可能与承诺同时到达，更不可能先于承诺到达。

2.撤回权的限制

受要约人享有的承诺撤回权，在时间上受到严格限制，即“撤回承诺的通知应当在承诺通知到达要约人之前或者与承诺通知同时到达要约人”。这意味着，一旦承诺到达要约人，承诺撤回权随之终结。换言之，要约人收到承诺之时，即为承诺撤回权消灭之时。实际上，根据《合同法》第25、26条的规定，承诺通知到达要约人时生效，承诺生效时合同成立。因此，后于承诺到达的承诺撤回通知，可以解释为合同一方（原受要约人）向另一方（原要约人）发出了协议解除合同的要约，或者可以解释为，合同一方（原受要约人）向另一方（原要约人）发出了拒绝履行或毁弃合同的表示。

3.撤回权的滥用与规制

《合同法》对要约的撤销与承诺的撤回分别采纳了发送主义与到达主义的立法模式，一旦受要约人发出承诺通知，就可能形成一种要约人受约束而受要约人不受约束的缔约状态，这种状态实际上给予受要约人一种依据市场波动进行投机的机会。因此，撤回权存在滥用的可能性。

具言之，根据《合同法》第18条第二句的规定，一旦受要约人发出承诺通知，要约人就不可再撤销要约——要约人受到要约的约束，而根据《合同法》第27条第二句的规定，只要承诺通知尚未到达要约人，受要约人就享有撤回承诺的权利——受要约人可以不受承诺的约束。如此之下，只要受要约人向要约人发出了承诺，即可置要约人于一种不自由状态——因不能撤销要约而受到的约束，但受要约人可以通过发出一个更加快捷的通知撤回承诺，从而摆脱承诺的约束。发出承诺与收到承诺之间的“时间差”，使受要约人获得一种伺机而动的投机机会：如市场状态维持原样或发生了对其有利的波动，则不撤回承诺；如市场状态发生了对其不利的波动，则迅速撤回承诺。

如果受要约人的投机严重损害了要约人的利益，可以认为，撤回权的行使违背了《合同法》第6条规定的诚实信用原则，不发生撤回的效果。

三、以格式条款订立合同

经由要约和承诺订立合同的方式，因充分彰显意思自治的私法理念，被看作合同成立的常规模式。然而，在当今社会，一对一式的自由协商并不像理论构想的那么普遍。很多情况下，交易的一方当事人常常早已把预先订立的合同打印得完整无缺，交易的另一方只要作出接受或不接受的决定就行了。有时，尽管一方能够对诸如价格、交货时间和交货地点之类的条款与对方进行商谈，但与此相关的其他条款早已被对方准备完好，由不得他/她再为此讨价还价。这种丧失了自由协商的合同订立模式，被《合同法》称为“采用格式条款订立合同”。包含格式条款的合同，被我国《消费者权益保护法》称为格式合同。[87]此种缔约方式，严重影响了缔约一方的自由。如何对其加以规范，便成为现代合同法的一项重要任务。

（一）格式条款的含义与特征

格式条款，也称标准条款，它作为一个问题早在20世纪之初就引起讨论。法国法学家雷蒙·萨莱耶（Raymond Saleiles）在1901年就提出，附合合同（contract d'adhesion）应当与合同法本身区别开来。其后，一些国家对标准合同进行了具体立法，其中，德国1976年制定的《一般交易条件法》最为引人注目。该法系统规定了标准条款的订入、解释、公平等问题。2002德国新债法以专节将此法写入了民法典。德国法对欧盟《不公平合同条款指令》产生了强大影响，而欧盟《不公平合同条款法》的内容后来又被《原则》采纳，而最新的合同统一法文件《欧洲示范民法典草案》（DCFR）总结了欧洲关于标准条款的立法成就。

《合同法》第39~42条对于以格式条款订立合同进行了概念规定。依据第39条第2款的规定，“格式条款是当事人为了重复使用而预先拟定，并在订立合同时未与对方协商的条款”。这一定义性规定是继受1994年版《通则》第2.19条第2款（依标准条款订约）的结果。[88]格式条款的对立物，是双方当事人经一对一的自由协商达成的条款（个别协议条款）。相比于个别协议条款，格式条款具有如下特征。

1.条款被预先拟定

预先拟定，指在交易开始之时合同条款已被确定。至于合同条款由谁确定、以怎样的方式确定，均无关紧要。就实际而言，拟定条款的主体，既可以是格式条款的使用者，如某摄影中心取件包装袋上声明“如遇意外事故损坏或遗失胶卷，只赔同类同量胶卷，不负责其他损失”，也可以是某一行业协会、社会团体或有关政府部门，如常见的电报稿上的发报须知、飞机票的说明、电信卡过期余额视为“自动放弃”的规定等。

格式条款的具体表现形式多种多样，如打印完好的“发报须知”、张贴在墙面上的“店堂告示”、收据背面的“提示”等。

另外，由“条款”二字可知，格式条款的内容无数量上的要求，其既可能涉及合同的所有内容，也可能仅涉及合同一两个方面的内容，甚至只表现为一个或者几个合同条款。因此，诸如照相馆作出的“如遇意外损坏或遗失，只赔偿同类同量胶卷，不负担其他责任”的声明、洗衣店的“衣物洗涤毁损，赔偿额不超过洗涤费的10倍”的规定、美容院的“因已投保，如需要索赔须向保险公司要求赔偿”的告示之类的内容，均可归入格式条款之列。依此而言，格式条款比格式合同概念更接近现实状况。尽管全部合同条款已被预先拟定的情况不是完全没有，但一个或几个关键条款被事先拟定的状况更为常见。

2.条款被重复使用

重复使用，包括适用对象的广泛性和适用时间的持久性。前者是指，格式条款可适用于不特定的多数人；后者是指，格式条款旨在多次、反复使用。格式条款的这一特性，揭示了其得到广泛应用的原因：就完全相同或相似的交易，避免同时分别进行一对一协商或先后反复进行个别谈判，以节约交易成本。

3.未与对方协商

这是格式条款的核心特征，亦为判断合同条款是否为格式条款的最为重要的标准。

“未与对方协商”，指对方未能对合同条款的形成施加实际影响，即对于格式条款所涉事项，提供格式条款的一方不允许对方提出任何建议，对方只能“要么接受，要么拒绝”（either take it or leave it）。联系到合同条款的预先拟定性，“未与对方协商”实际上指不允许对方修改预先拟定的合同条款。

此一特性也是格式条款或格式合同迥异于合同范本的重要特征。为便利交易，缔约一方常常备有事先拟定好的合同范本，以作为订立正式合同的建议或参考。如果缔约另一方完全接受了合同范本的内容，他日发生争议，不得把这样的合同条款认定为格式条款。

如果合同条款是作为交易的整体条件被提出，则当事人只有对合同条款逐一进行了协商，才能排除合同条款的“格式性”。如果合同条款的使用人只愿意就个别条款进行磋商，而且向对方指出了这些条款，则并不能排除这些条款的格式性。因为，如果不这样的话，格式条款的使用人可以拟定相当复杂的条款，并愿意以这些条款为基础进行磋商，但他实际上比谁都清楚，顾客会对此感到无能为力，因而选择放弃协商，使用人由此可逃避法律的适用。[89]

“预先拟定”与“未与对方协商”这两种特性，充分显现了格式条款的缔约强制性。自由不复存在，以格式条款达成的交易，还能以合同相称吗？尽管格式条款的正当性一再遭受种种质疑，但格式条款还是凭借其显著的经济和社会效益在现代社会得到了广泛使用。就缔约双方地位常常不对等的消费品市场而言，如果规制得当，格式条款时常可以发挥积极作用：格式条款的使用人，不管交易相对人缔约能力的强弱、交易信息的多寡，通过格式条款使谈判内容相对固定下来，减少了一对一式的谈判所不可避免的道德风险、摩擦及难免发生的区别对待，既极大地降低了交易成本，又尽可能地实现了公平。

尽管人们时常在诟病格式条款的同时，可能享受着格式条款为自己带来的便利与实质公平，但是，必须清醒地认识到，利用明显有利于自己的格式条款进行缔约的危害性、普遍性，从而为以格式条款订立合同制订出独特的法律规则。《合同法》在规范以格式条款订立合同时，作了两条规定（第39、40条），涉及四项内容，对于内容之一的格式条款概念（第39条第2款），前文已作分析，因此，接下来重点探讨其他三项内容。

（二）格式条款的规制原则——实质公平

格式条款主要涉及四方面的法律问题：订入、解释、公平、形式之争。解释问题将在本书第九章第四节予以阐述，接下来逐个研讨其他三个问题。

由《合同法》第39条第1款所采“采用格式条款订立合同”之用语看，虽然格式条款迥异于传统的经个别协商达成的合同条款，但《合同法》总体上仍然把它置于传统的合同观念之下。换言之，人们不仅可以采用要约、承诺方式订立合同，而且可以采用格式条款订立合同。不过，格式条款终究属于“未与对方协商的条款”，通过自由磋商方式获得能为双方接受的公平结果，根本不可能。因此，《合同法》第39条第1款作出了“提供格式条款的一方应当遵循公平原则确定当事人之间的权利和义务”的规定，该规定确立了规制格式条款的基本原则——实质公平。

格式条款应遵循公平原则，指格式条款的使用人应当公平、合理地确定缔约双方的权利与义务。由《合同法》第40条关于“提供格式条款一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利的，该条款无效”的规定可以看出，此处所言“公平原则”，指实质的公平，即合同任何一方（实际上是未提供格式条款的一方）的权利与义务应当相称或均衡。

此种公平原则构成《合同法》第5条规定的“公平原则”的一种例外，后者所言“应当遵循公平原则确定各方的权利和义务”，主要是一种程序上的或缔约机会的公平。除《合同法》第54条第1款确立的显失公平规则外，双务合同并不要求给付与对待给付须大体平衡，程序上的公平最为重要。

之所以要求使用格式条款的一方应当实质公平地确定双方的权利与义务，是因为格式条款是一种“未与对方协商的条款”，它几乎完全剥夺了一方的缔约自由。立法者有理由以“家父主义”的理念对格式条款的内容予以直接干预。当合同一方对格式条款提出不公平主张时，法官有义务对格式条款实质上是否公平进行审查。

另外，相比于显失公平规则所要求的公平，格式条款情形下的公平，是一种客观公平或者结果公平。不管使用格式条款的一方事实上是否相对于另一方拥有优势地位并利用此种地位，只要缔约当事人双方的对待给付义务有失均衡，皆违背公平原则。关于对待给付义务是否均衡，应采取纯粹的客观标准予以确认。

实质公平原则显现出立法采纳了一种直接管制或干预格式条款的立场，由此产生的法适用效果是：法官可以根据缔约一方的请求直接审查格式条款的内容。

（三）以格式条款订立合同的特别要求

《合同法》对格式条款的规制除了贯彻直接干预的法政策外，还规定了间接干预的方法，这就是其第39条第1款后半部分的规定：提供格式条款的一方应当采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款，按照对方的要求，对该条款予以说明。该规定希望通过向使用格式条款的一方强加一种提示、说明义务的方式，尽可能地维护缔约对方应享有的是否订立合同的自由。从比较法上看，这是一项颇具中国特色的规定。

1.提示、说明义务的适用范围

由法条文义可明显看出，提供格式条款一方所负提示、说明义务，不是适用于所有的格式条款，而仅适用于制定“免除或者限制其责任的条款”的情形。这明显不同于要求格式条款的使用人须不分情况地向对方提示格式条款的国外立法[90]与国际合同统一法文件。[91]

在解释此种规定时，有种意见认为，“《合同法》第39条的本来含义应当是指任何格式条款都必须要由条款的制作人向相对人提请注意，只不过是对于格式化的免责条款，条款的制作人应当尽到更高的提请注意的义务”[92]；另一种意见认为，“合同法只对格式条款中免责条款订入合同作如此规定，是因为免责条款对相对人利益攸关，有必要特别强调之故，而不能对之作反对解释”[93]。这两种意见其实表达了同一看法，即凡以格式条款订立合同，不管条款是何种性质，格式条款的使用人一律负有提示义务，《合同法》之所以如此规定，是出于强调之故。

该观点明显有违一般法律思维。根据“举轻以明重”的法适用方法，在欲使当事人负担法律义务时，只要规定了轻行为应负有责任，则必然得出重行为更应负有责任的结论。譬如，对于伤害他人身体的行为，可由过失伤害他人应负赔偿责任的规定，推论出故意伤害他人更应承担责任的结论。就以格式条款订立合同而言，在使用人应负提示、说明义务的政策要求下，只要规定格式条款的使用人须提请注意对方格式条款，那么，于对方更为不利的免责条款，使用人更应负提请注意义务。然而，《合同法》第39条的思维恰恰相反，它不是宽泛地规定格式条款使用人须提请对方注意格式条款，而是规定须提请对方注意格式条款中的免责条款。

尊重法条文义，是法律解释的首要规则。《合同法》第39条所作“采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款”的规定，表达极其清晰，意义相当明确。立法者如此设计法条的目的应十分确定：提示义务仅适用于格式条款中的免责条款。这一规定实际上是第39条前一部分确立的实质公平原则的逻辑后果，即是说，立法者其实是在格式条款实质上并非一律对对方不公平的认识基础上，按照实质公平原则规范以格式条款订立合同的缔约方式的。因此，如果格式条款没有不利于对方的内容，提供格式条款的一方根本无须提请对方注意格式条款。从实际效果上讲，立法者的此种做法通常不会产生什么不良后果。

《合同法》第39条第1款的立法变迁也显示[94]，提请对方注意义务旨在对合同的内容进行控制，即如不提请注意，则条款无效，而非像德国、我国台湾地区的规定那样，不明示或公告一般交易条款的，一般交易条款不能作为合同的组成部分。

然而，此种唯实质不公平的格式条款才予以考虑的立法，忽视了合同法上的一个根本问题：合同法上的公平是以缔约自由为出发点的，即使是显失公平的合同，亦必须是自由缔约的结果。以采用格式条款订立合同来说，既然承认它是合同订立的一个方式，那么，必须首先在合同自由的名义下确认其正当性。而提请对方注意，以使对方有机会决定是否订约（意思自治），哪怕徒具形式意义（或缔约自由的象征意义），也于一定程度上体现了缔约自由。

因此，以体系性思维看，只要把采用格式条款订立合同作为一种缔约方式，就必须以缔约自由作为规范起点，哪怕格式条款不包含免除或者限制条款使用人责任的内容，格式条款的使用人在将格式条款订入合同时，亦必须提请对方注意格式条款。《合同法》第39条第1款显然存在规范缺漏。对于此种规范漏洞，可通过如下解释予以解决。

《合同法》第39条之所以未普遍承认“采用格式条款订立合同”的特殊规则，原因之一可能是受到了《通则》第2.19条（按标准条款订立合同）的影响。[95]《通则》第2.19条第1款规定，“一方或双方当事人使用标准条款订立合同，适用订立合同的一般规则，但应受到本章第2.20条至第2.22条的约束”。《通则》第2.20条至第2.22条分别规定了“意外条款”“标准条款与非标准条款的冲突”“形式之争”。既然按标准条款订立合同适用订立合同的一般规定[96]，那么就没有必要像一些国内法那样特别要求，使用标准条款的一方在订立合同时须向对方提示标准条款。

在《合同法》“合同的订立”之章（第二章）最后规定的“采用格式条款订立合同”，作为要约、承诺缔约方式之外的一种特殊缔约方式，自然应符合合意主义的缔约要求，即是说，使用格式条款的一方，在将格式条款订入合同时，须取得对方当事人的同意。鉴于格式条款是一种预先拟定并未与对方协商的条款，在订立合同时，提供格式条款的一方唯有向对方主动提示格式条款，才可能取得对方的同意。因此，对于《合同法》第39条第1款规定的规范缺漏，可以采取法的类推（Rechtsanalogie）的法解释方法[97]，予以补充。具言之，缔约双方意思表示合致（合意主义）是合同订立的必要条件，而格式条款属于一种预先拟定而未与对方协商的条款，所以，为了取得对方的同意，使用格式条款的一方在订立合同之时必须提请对方注意格式条款，以便对方作出缔约与否的决定。

另外，格式条款的使用人须不分情况地向对方提示格式条款，也可以经由《合同法》第39条第2款对格式条款所作定义性规定解释出来。如前所述，预先拟定、重复使用、未与对方协商，是格式条款的三个基本特性。预先拟定的关键，不在于条款由谁拟定及条款的内容如何，而在于条款不是与对方当事人协商的结果[98]，或“相对人不直接参与合同条款的制定”[99]。在此情况下，“在订立合同时未与对方协商”这一特性，一方面是为了重申格式条款的非协商性，另一方面包含着如下意思：采用格式条款订立合同时，采用格式条款的一方只是向对方提出了预先拟定的条款，而未与对方协商。[100]因此，按合同成立的一般要求，如使用格式条款的一方不向对方提示格式条款，不可能被对方知道的格式条款根本难以构成合同的一部分。

2.提请对方注意的方式

《合同法》第39条要求，提供格式条款的一方应当采取合理的方式提请对方注意。采取何种方式才能算合理？为保证法律适用的确定性，《合同法解释（二）》第6条作出了如下规定：“提供格式条款的一方对格式条款中免除或者限制其责任的内容，在合同订立时采用足以引起对方注意的文字、符号、字体等特别标识，并按照对方的要求对该格式条款予以说明的，人民法院应当认定符合合同法第三十九条所称‘采取合理的方式’。”这一规定充其量只是将“合理的方式”扩展为“足以引起对方注意的文字、符号、字体等特别标识”，解释意见实际上仍然非常概括，有必要作进一步解释。

如前所言，因为格式条款属于一种预先拟定且未与对方协商的合同条款，缔约一方采用格式条款订立合同时，唯有向对方提示格式条款，格式条款才可能引起对方的注意，并经对方同意而构成合同的一部分。由《合同法》关于合同订立的常规方式——要约、承诺——的规定看，缔约意思表示应当采取像对话或通知之类的明示方式（要约尤其如此），除非交易习惯、当事人之间的习惯性做法允许采取其他方式。以格式条款订立合同没有任何理由不遵循此种做法。因此，提请对方注意，原则上必须明示地提示，只有明示地提示不可能或太不经济时，才可以采取像店堂告示、停车须知之类的招贴，提示对方注意。

所谓明示地提示，主要指以对话方式作出的提示，以及以像发送书面通知之类的非对话方式作出的提示。具言之，由其预先拟定性不难知道，格式条款要么已被公开张贴出来，要么已作为合同书的组成部分或作为合同的一部分被书写出来：于前者，张贴本身即足以作为一种提示——默示地提示；于后者，使用格式条款的一方在使用包含格式条款的合同书，或者把作为合同之一独立部分的格式条款订入合同时，必须主动提请对方注意格式条款——明示地提示，譬如当场指出合同书中的格式条款，或者以通知的方式专门指出合同书中的格式条款。

而且，为了对方便宜地知悉并作出是否缔约的决定，无论是以默示方式还是以明示方式作出的提示，在格式条款的书写技术、方式上必须清晰、明确。[101]至于清晰、明确的程度，需依个案具体情况进行解释。例如，内容相对繁多、庞杂的格式条款，应比内容比较简略的格式条款，在清晰度上满足更多的要求。

虽然“足以引起对方注意的文字、符号、字体等特别标识”可以将以明示或默示作出的提示一并包括，但“足以引起对方注意”很容易使人误以为提示格式条款的方式（特别标识）足够引人注目即可，实际上它亦包含了便利对方阅读格式条款的规范内容。因为提请注意的根本目的，在于使对方能够知道格式条款的内容，所以提请注意的方式是否合理，必须立足于对方进行判断。以此而言，上述司法解释意见，在表达方式上值得反思。

《合同法解释（二）》本来完全可以将提示义务扩展适用于除免责条款之外的其他格式条款，遗憾的是，其仍抱残守缺于《合同法》第39条的规定。由于提示义务旨在尽可能践行缔约自由，不在于提醒对方注意合同条款中可能存在不公平条款，所以《合同法解释（二）》第6条可以类推适用于格式条款中的其他条款。

3.违反提示、说明义务的后果

（1）违反一般提示义务。

一般提示义务是根据以格式条款订立合同的特殊情况而对使用格式条款的一方强加的一种前合同义务。因为此种义务完全是为了尊重对方的缔约自由，所以以格式条款订立合同时，如违反此种义务，格式条款不能被纳入合同之中，如果格式条款属于合同的必备条款，则不提示可导致合同不成立。提示义务属于一种法定义务，因格式条款未被订入合同而致使合同不能成立的，提供格式条款的一方应当赔偿对方的缔约损失。

（2）违反特别提示、说明义务。

《合同法》第39条第1款特别规定的提示和说明义务，旨在实现实质意义上的合同正义，是直接规制格式条款的必要措施之一。根据《合同法解释（二）》第9条的规定，提供格式条款的一方当事人违反此种义务，导致对方没有注意免除或者限制其责任的条款的，对方当事人可以请求撤销该格式条款。这实际上承认，没有提请注意并可能未予以说明的格式条款，属于一种可予撤销的条款。《合同法》《民法总则》关于民事法律行为或合同可撤销的规定包含可撤销部分条款之义，因此，撤销格式条款的请求，可适用《合同法》《民法总则》关于可撤销民事法律行为或合同的一般规定，即应向法院或仲裁机构提出，撤销权应自当事人知道或者应当知道使用格式条款的一方违反提示和说明义务之日起1年内行使。

由于免除或者限制责任的条款仅为合同条款之中违约责任条款的一部分，所以撤销该类条款，一般不会影响到合同的效力。一旦发生合同不履行问题，应依据《合同法》第七章关于违约责任的规定，决定合同当事人的权利与义务（责任）。

根据“举轻以明重”的类推规则，既然格式条款中限制责任的条款需要向对方提示、说明，那么加重对方责任、排除对方主要权利的条款，更应向对方提示、说明。

4.举证责任分配

根据《合同法解释（二）》第6条第2款，当缔约双方因是否履行提示、说明义务发生纠纷时，提供格式条款一方对于已尽合理提示及说明义务承担举证责任。

（四）对格式条款内容的规制

除了以提示、说明义务的方式间接、直接干预以格式条款订立合同外，《合同法》还采取了对格式条款的内容直接进行干预的做法，这就是第40条的规定。因格式条款为合同条款之一种，包含格式条款的合同仍为合同之一种（以格式合同或者标准合同相称），所以，《合同法》第三章及《民法总则》第六章关于民事法律行为或合同的效力的规定，尤其是关于无效民事法律行为或合同与无效免责条款的规定，当然适用于格式合同或格式条款。因此，《合同法》第40条关于“格式条款具有本法第五十二条和第五十三条规定情形的……该条款无效”的规定，完全多此一举。

第40条的精华集中体现在“提供格式条款一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利的，该条款无效”的规定上。这是基于实质公平观念对格式条款的有效性作出的特别规定。它与第39条规定的提示、说明义务虽服务于同样的公平目的，但法律思维或方法不同。具言之，第39条立足于合同的订立，第40条立足于合同的有效性。即使第39条就将免除或限制责任的条款订入合同对使用格式条款的一方强加了一种提示、说明义务，但由于各种原因（如对方当事人的不同理解），免除或限制责任的格式条款仍然存在订入合同的可能性，因此，有必要进一步从合同内容上对格式条款进行更为直接的干预。这就像无效合同、可撤销合同是在合同成立之后予以特别考虑一样。

然而，《合同法解释（二）》第10条对《合同法》第39条与第40条之间的关系作出了如下解释：“提供格式条款的一方当事人违反合同法第三十九条第一款的规定，并具有合同法第四十条规定的情形之一的，人民法院应当认定该格式条款无效。”这种将合同的订立与合同的有效性不加区分地“捆绑”在一起予以思考的方式，不仅违背了《合同法》严格区分合同成立与合同有效的规范架构，而且使司法解释自身自相矛盾。

以免除责任的格式条款为例，它既是在订立合同时应向对方提示、说明的一种格式条款，又属于《合同法》第40条规定的应当无效的一种格式条款。按照《合同法解释（二）》第9、10条的规定，将此种格式条款订立合同时，如果提供格式条款的一方违反提示、说明义务，则此种格式条款不仅属于一种可撤销的合同条款，而且是一种无效条款。此种使同一法律事实具有两种不同效果的解释方法，明显违背了对相同事实给予同一评价的正义原则。依合同订立与合同有效性相区分的思维看，《合同法解释（二）》第9、10条的规定皆属不当解释。对于第9条而言，违反提示、说明义务的后果，不是对方可享有撤销合同的权利，而是免除或者限制责任的条款根本未订入合同；对于第10条来说，格式条款中免除责任、加重对方责任、排除对方主要权利的条款无效，不以提供格式条款的一方当事人违反《合同法》第30条第1款规定的义务为条件，但凡格式条款，不管表现为免除自身责任、加重对方责任、排除对方主要权利，还是具有其他形式，只要违背了实质公平原则，即应无效。

因此，《合同法解释（二）》第9、10条属于违法解释，应弃若敝屣。从法律适用的安定性上看，《合同法》第40条的问题是，“提供格式条款一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利”的规定，不但不周全，而且太简略，因此，有必要使之类型化、体系化，以便于法律适用。为规范缔约行为，维护公平、公正的市场交易秩序，保护消费者的合法权益，我国绝大多数省、自治区、直辖市颁布了监督管理合同格式条款的地方性法规，这些地方性法规对《合同法》第40条的概括规定进行了细化，具体设计了如下内容：

第一，格式条款不得含有免除或者减轻格式条款使用人责任的下列内容：（1）造成对方人身伤害的责任；（2）因故意或者重大过失造成对方财产损失的责任；（3）对提供的商品或者服务应当承担的保证责任或者保修责任；（4）依法应当承担的其他责任。

第二，格式条款不得含有扩大使用人权利的下列内容：（1）提供方可以任意变更、解除、中止、终止履行合同的权利；（2）提供方提供的产品或者服务出现价格不合理上涨时，对方应当继续履行合同的规定；（3）提供方享有单方解释合同的权利；（4）违反法律、法规扩大提供方权利的其他内容。

第三，格式条款不得含有加重对方责任的下列内容：（1）对方承担的违约金或者损害赔偿金超过合理数额的；（2）对方承担本应由提供方承担的风险责任；（3）违反法律、法规加重对方责任的其他内容。

第四，合同格式条款不得含有排除对方权利的下列内容：（1）依法变更、撤销或者解除合同的权利；（2）依法中止或者拒绝合同履行的权利；（3）请求支付违约金或者请求损害赔偿的权利；（4）就合同争议提起仲裁或者诉讼的权利；（5）依法享有的其他权利。

（五）格式之战

格式之战，也称格式之争，乃由英文“battle of the forms”迻译而来。其所涉问题是，当事人双方在缔约过程中就一方提出的格式条款发生冲突时，如何确定合同是否成立及合同的条款（如果合同成立）。其典型案型为：缔约当事人一方以格式条款（如订货单）向另一方发出订立合同的要约，另一方则以己方声称为承诺的格式条款（通常为订货单或通知单、确认书）予以回复，后一方的“承诺”表示实际上包含着新增条款或不同于要约的条款，而要约人收到该“承诺”表示后，未作任何反对地直接向对方履行了合同。后因交易条件发生突变（如价格上涨或下跌），缔约当事人双方就合同是否成立或合同的条款发生争议。从比较法上看，解决格式之战问题的方法或规则主要有三种：“最先一击”[102]（first-shot）、“最后一击”[103]（last-shot）与“击倒”[104]（shock-out）。“最先一击”与“最后一击”皆为枯燥法学语言中少见的甚为形象的隐喻之语，其意大致为，在由发生冲突的格式条款形成的“战斗”中，率先开枪或开最后一枪者赢得战斗。“击倒”一语同样是一种比喻词，意指缔约当事人双方各向对方提出的格式条款、彼此发生冲突的条款因被对方击倒或击中而丧失战斗力（失效），彼此未发生冲突的条款皆以胜利者的身份赢得战斗（成为合同的条款）。因此，所谓的“格式之战”，实为一种比喻用语，比较规范的说法应为，合同订立过程中发生格式条款冲突，该冲突引发的法律问题是，合同是否成立及合同的条款是什么。

格式之战是随着格式条款在订约中的普遍采用而出现的法律问题，依社会经验，以格式条款订立合同的现象发生得越多，格式之战问题产生的概率就越大。虽然很多国内法与国际性法律文件很久以前就曾探索解决格式之战的立法方法，但它们至今并未能取得真正令人满意的效果。从德国、法国、英国、美国等国家具有重要影响的案例看，如何解决格式之战问题，并无固定不变的统一方法。相比于立法与判例产生的关注，格式之战问题吸引的学术注意力令人惊讶，有学者认为，其研究数量已超过了问题的实践意义。[105]

《合同法》在混合继受《公约》《通则》的合同订立规则时，照搬了《公约》的做法，仅对扩张或改变要约内容的“承诺”作了一般性规定（第30、31条），未对格式之战问题作出特别规定。《合同法》第39条至第41条对于以格式条款订立合同作了特别规定，但不知何故，它没有规定格式之战。有学者依据第30、31条规定认为，对于格式之战，《合同法》采取了有限制的“最后用语规则”[106]。“最后用语”（the last word）是德国学者使用的类似于“最后一击”的法律用语。以格式条款订立合同属于合同订立的一种特殊方式，格式之战问题因此亦可看作合同订立中的一个特殊问题。虽然以一般规则解决特殊问题未尝不可，但这种做法能否顾及问题的特殊性，显然不无疑问。

1.《公约》的规定

《公约》第19条只是宽泛地对扩张或改变要约条款的“承诺”表示作了一般规定，未对以格式条款订立合同引发的格式之战作出特别规定。由立法史看，此种结果是《公约》的立法者有意而为之[107]，其基本考虑是，在规范格式之战问题上，无论是国内立法还是国际性立法文件皆未取得真正令人满意的效果。[108]因此，《公约》第19条成为解决格式之战的规范依据。

然而，由第19条的适用看，在以时间为序、以要约与承诺为名相继提出的两种格式条款中，后一种总是存在扩张或改动前一种，从而赢得主动（控制未来合同的条款）的激励。如果双方一再反复地像打乒乓球那样你推我打地提出不同格式条款（“最后一击”规则的“乒乓效应”），格式之战的硝烟即会燃起，商业交易由此可能陷入烦琐、冗长的形式主义泥沼。因此，被称为解决格式之战问题的“最后一击”规则，其实就是格式之战问题的始作俑者，而“最先一击”规则与“击倒”规则纯粹是为解决格式之战问题而特别设立的法律规则。

此外，以“最后一击”规则解决格式之战问题还屡招如下批评：第一，它偏重于保护最后发送格式条款的当事人（通常为卖方），在先发送格式条款的当事人常被置于一种弱势地位，因为一旦该方当事人接受最后发送格式条款的当事人的履行，该接受将被看作默示的承诺，而实际上其可能完全不知最后发送格式条款者的不同意思；如果不接受最后发送格式条款的当事人的履行，可能会产生合同不成立的后果。第二，它以格式条款提出的先后时机的不同，形式性地确定合同的成立及合同的条款，既武断，又有些机会主义。

2.《通则》（1994年版）的规定

《通则》在借鉴《公约》相关规定的基础上对要约与承诺作出了一些创新性规定。对于扩张或改变要约条款的“承诺”表示，《通则》以缔约双方是否皆以格式条款订立合同为标准设置了两套规则。对于双方皆未采用格式条款订立合同或仅有一方以格式条款订立合同的情形，《通则》抄袭了《公约》第19条第1、2款的规定；对于双方皆以格式条款订立合同并由此引发格式之战的情形，《通则》第2.22条（2010年版变为第2.1.22条）明确采纳了“击倒”规则。

《通则》第2.22条规定：当事人双方使用格式条款订立合同，并对除格式条款以外的条款达成协议的，合同依据协商一致的条款与实质上相同的格式条款订立，除非一方当事人之前或之后明确表示，并未不适当迟延地告知对方，其不愿受这种合同的约束。《通则》官方评注明确指出，该规定采纳了“击倒”学说（“knock-out”doctrine），其显著特征是，即使缔约当事人双方相互交换的格式条款存在冲突，不管冲突有多大，合同仍然会成立。很明显，《通则》第2.22条构成其第2.11条（2010年版变为第2.1.11条）关于“更改的承诺”之一般规定的例外。

相比于两个极其具有程序性的“最先一击”与“最后一击”方法（在订约缔约程序中提到条件的时机选择是一个非常具有决定性的因素），“击倒”方法是一个比较实质性的方法（substantive approach），它考虑了当事人双方的条件内容，显得比较务实，并符合当今合同范式（主要指格式条款的广泛使用）的需要。由于不是以提出格式条款的时机来形式性地确定合同是否成立以及合同的条款，而是以格式条款的具体规定来“求同去异”地尽可能寻求当事人双方相同的意思表示，所以“击倒”方法不但充分尊重了缔约当事人双方的意思，而且具有激励缔约当事人积极地尽可能地提出更为完善的格式条款的社会效果。

须指出的是，“击倒”方法在适用上不是剔除相互冲突的格式条款，而是在双方当事人相互冲突的格式条款中寻找、发现实质上相同的条款，并由这些条款与当事人双方自由协商达成一致的条款组成合同的条款。如果由此组合而成的合同条款存在缺漏，那么该缺漏应通过法律的补充性规定、习惯或交易惯例予以补充。以此而言，“击倒”方法具有积极促成合同成立的效果。但是，就具体法律适用而言，实现“求同去异”并非易事，因为此所谓“同”不是格式条款形式上的相同或相似，而是格式条款所涉事项的相互一致。

《原则》与《欧洲示范民法典草案》在规范格式之战上皆采纳了“击倒”规定，不过它们采取了不同于《通则》的规范模式。

3.《合同法》的解释论与立法论

《合同法》第30、31条在规范“更改的承诺”上明确采用的“实质性变更”与“非实质性变更”的规范结构与用语，虽然非常类似于《原则》第2：208条关于“更改的承诺”的规定，但由其实质内容看，它更神似于《公约》第19条的规定。

在寻求解决格式之战问题的合适方法时，应将格式之战看作以特殊方式订立合同中的特殊问题，并充分认识到《合同法》在规范以格式条款订立合同上的立场或做法，不应将目光拘囿于第30、31条。这是《合同法》与对以格式条款订立合同未作任何规定的《公约》的最大不同之处。综合考虑以下诸情况，应将“击倒”规则确立为解决“格式之战”问题的基本方法。

第一，“最后一击”规则实质上是引发格式之战问题的制度性原因，将其当作解决格式之战问题的基本方法，难免会引发如下消极后果：在缔约过程中一直顽强坚持到对方不再或不愿“恋战”的一方，最终赢得战争的胜利。这种“拖延战术”会鼓励缔约当事人仅仅注重有利于自己的缔约形式，而不会对对方利益作过多的考虑。这明显会助推缔约中的恶意行为，与缔约阶段须秉持的基本行为准则——诚实信用——严重相悖。

第二，《合同法》不仅抽象地规定，当事人应当遵循公平原则确定各方的权利和义务（第5条），而且特别规定，凡以格式条款订立合同的，皆应遵循公平原则确定当事人之间的权利和义务（第39条）。“击倒”规则显然比较符合《合同法》第39条的规定，而纯粹注重缔约形式的“最后一击”规则明显与实质公平原则相违。

从立法论上看，《合同法》被整合为民法典之合同法编时，有必要借鉴《通则》的规范模式对格式之战作出特别规定。从比较法上看，除《通则》、《原则》及《欧洲示范民法典草案》皆明确采纳“击倒”规则外，一些传统上坚持“最后一击”规则的国家也通过案例法发展出了“击倒”规则，并摈弃了当初采用的“最后一击”规则。譬如，在德国，据其民法典第150条第2款的规定，任何改变要约内容的承诺，无论多么微小，皆视为拒绝要约并构成反要约。学说与判例由此规定发展出了类似于英美法之“最后一击”方法的“最后用语理论”。由于该理论存在明显弊端，德国联邦最高法院后来在许多案件中发展出了更加务实的方法——“击倒”规则。[109]通过应用包含在《德国民法典》第150条第2款和第154条中的基本原则，德国法已经采纳非常类似于包含在《通则》中的“击倒”规则的方法。[110]

就作为我国《合同法》主要继受对象的《公约》而言，如前所言，同样有许多学者认为，在解决格式之战问题上，《公约》应采纳“击倒”方法而非“最后一击”方法。事实上，许多国家的法院在以《公约》为据处理格式之战案件时，也采纳了“击倒”规则。前文对此已作阐述，在此不赘述。

四、合同订立的其他方式

（一）以合同书形式订立合同

根据《合同法》第32、35、37条的规定，缔约当事人可以采取合同书形式订立合同。如何理解这一缔约方式：它与《合同法》第36条规定的“采用书面形式订立合同”及第39条规定的“采用格式条款订立合同”，有什么不同？要想弄清该问题，首先必须知道这些规定中的“合同书”与“书面形式”的含义及它们之间具有什么样的关系。

1.合同书与书面形式

简单地说，合同书就是记载协商一致的意思表示（合同条款）的文件。这里所说的文件，是指可以作为记录载体的材料，如帛书、纸张、数据电文等。由于合同是设立、变更、终止民事权利义务的协议（《合同法》第2条），所以合同书在民商事活动中常被称作协议书。根据最高人民法院的判决要旨，“可以作为体现合同内容的书面形式，至于其名称是否称为合同，对于该文件是否构成一份合同，并没有实质的决定意义”[111]。

所谓书面形式，《合同法》第11条有如下定义性规定：书面形式是指合同书、信件和数据电文（包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件）等可以有形地表现所载内容的形式。该规定显然是以一种较为宽泛的视角定义书面形式，即以缔约意思表示（主要是要约、承诺）形式的方式理解书面形式。因此，它不仅将合同书规定为书面形式之一种，而且对合同书与数据电文作了并行列举。根据《电子签名法》（2015年修订）第3条的规定，合同书也可以根据当事人的约定以数据电文为载体，并采用电子签名的方式。

因此，如果不是局限于合同订立的某一个方面（如关于某一项条款的单独磋商），而是整体地看待合同的订立，尤其是其结果（合同成立），则“采用合同书形式订立合同”与“采用书面形式订立合同”，是以不同措辞表达同一意思：按照约定或者法定的要求，以签署书面协议的方式订立合同。据此可以认为，对于采用合同书形式订立的合同，《合同法》第32条确立了判断合同成立的一般规则——双方当事人签字或者盖章时合同成立，第36、37条只是第32条的例外规定。

2.以合同书形式订立合同的类型

以合同书形式或书面形式订立合同，既可能为了满足当事人关于合同成立方式的特别约定，又可能是为了遵守法律、行政法规的明确规定。它通常使用于如下两种情形：

第一，一方以事先拟定的合同书向对方发出订立合同的要约，对方即予以承诺。根据《合同法》第22、23、25、26条规定的承诺规则，承诺原则上应以通知的方式作出，要约以非对话方式作出的，承诺应当在要约确定的期限内或合理期限内作出，承诺到达要约人时生效，承诺生效时合同成立。《合同法》第32条所作“自双方当事人签字或者盖章时合同成立”的规定，显然构成“承诺生效时合同成立”规定的一种例外。在此种缔约情形下，用作要约的合同书，其条款构成《合同法》第39条第2款规定的格式条款。这种合同订立方式，同样属于《合同法》第39条规定的“采用格式条款订立合同”。可见，第32、39条只是从不同视角对同一问题进行了规定。

第二，当事人双方对合同条款或内容进行具体或逐一磋商并就整个交易完全达成合意后，按约定或法定要求，将合同内容记载于合同书之中。本来，按照民事法律行为自意思表示一致时成立的原理，即使是法律规定应当采取书面形式订立的典型要式合同，合同也应自当事人的全部意思表示达成一致时成立。但是，由于《合同法》将法定与约定的书面形式规定为合同成立的必要条件，而不是合同生效的特别要件，所以形成第32条这样的合同自当事人在合同书上签字或盖章成立的规定。

依法成立的合同，对当事人具有法律约束力，是法院或仲裁机构裁断合同纠纷的首要依据。为尊重当事人的自主意思，并使自由选择产生最佳效果，法律在确立合同订立的规则时，应本着“不干预”或“少干预”的法政策，尽可能为当事人营造充分发挥缔约自由的制度条件。将法定或约定的书面形式，规定为合同成立的要件，显然会严重妨害缔约自由。

3.签字或盖章的意义

签字，就是在合同书上签署合同当事人的姓名或名称：在自然人为合同当事人时，即签署自然人本人的姓名；在法人为当事人时，即签署法定代表人的姓名。签字必须由当事人亲自签写，不可以印刷体代替。盖章，也就是在合同书上盖下合同当事人的姓名或法人、其他组织的名称印章。对于签字或盖章的法律意义，最高人民法院在审判中认为：“经当事人签字或者盖章的合同应该是当事人达成合意的体现，对双方当事人具有法律拘束力”[112]；“签字盖章的效力是表明合同内容为签字或盖章当事人的意思表示，并据以享有合同权利、履行合同义务，尤其具有使合同相对人确信交易对方，从而确定合同当事人的作用”[113]。

盖章与签字具有同样的意义，区别只在于形式。在大多数交易中，签字或盖章二者择一即可，但是，在数额较大的交易或比较重要的交易中，为慎重起见，有时会要求当事人并用签字和盖章，否则，合同不成立，如商品房预售合同的签订。如果当事人在合同中特别约定，“合同自双方签字盖章后生效”，则合同的成立应依据当事人的特别约定进行判断，即合同只有在既签字又盖章时生效。《合同法》第32条所作“自双方当事人签字或者盖章时合同生效”的规定，属于任意性规范，仅在当事人未作特别约定时有适用机会。[114]因印章很容易被他人复制，在有些交易中，当事人时常会要求签字而不是盖章。

如果当事人因不识字或不能写字，而在合同书上摁手印的，该手印与签字或者盖章具有同等的法律效力。[115]

既然签字与盖章具有同等的法律意义，那么在法律、法规或当事人对签字或盖章无特别要求时，当事人可自由选择是签字还是盖章。

（二）强制订约

1.依指令性任务或国家订货任务订立合同

这是指，法人或其他组织依据国家下达的指令性任务或国家订货任务订立合同。指令性任务，是政府有关部门为执行国家指令性计划或为了满足国家的某种特殊需要，强制要求企业或个人必须完成的生产或销售任务。从货物供求关系上讲，有时是供货企业必须按指令性任务与需方订立合同，有时是购货企业必须按照指令性任务与供货企业订立合同，有时是供、需双方必须按照指令性任务订立合同。企业无正当理由不执行国家指令性计划，或不履行合同的，计划下达部门应责令其改正；情节严重的，给予经济处罚和行政处罚；由此给国家造成重大经济损失的，由司法机关依法追究有关人员的刑事责任。[116]

依指令性任务订立合同，是计划经济体制下完成国家指令性计划的必要措施。在当今市场经济体制下，国家有时只对国家重点物资的生产或者只在度过暂时危机等特殊情况下，下达指令性任务。

国家订货是由国家委托有关部门、单位，或组织用户直接向生产企业进行采购、取得重要物资的一种订货方式，主要用于满足国家储备、调控市场、国防军工、重点建设以及救灾等其他特殊需要。它是在改革国家指令性计划的同时建立的一种货物供应制度。相对于其他订货人，国家拥有优先订货权。一旦国家向企业下达了订货任务（要约），企业应当接受货价订货（承诺）。[117]因此，对企业而言，接受国家订货任务构成强制承诺。执行国家订货任务的合同，称为国家订货合同。不同于按指令性任务订立的合同，国家订货合同的法律依据主要是《合同法》——在《合同法》实施之前，主要是《经济合同法》及《工矿产品购销合同条例》。

不过，自《政府采购法》于2003年1月1日施行之后，国家订货合同已经不太多见。总的看来，依指令性任务或国家订货任务订立合同，是在我国经济体制转型阶段制定的《合同法》为旧的计划经济体制所保留的一点印迹。随着市场经济体制深入发展，这一与社会、经济现实越来越脱节的规定必会趋于消亡。

2.强制缔约

强制缔约，有两种情形：强制要约与强制承诺。无论哪一种强制，均会剥夺是否缔约以及决定与谁缔约的自由。强制缔约因此构成常规的要约、承诺缔约规则的例外，必须具有明确的法律依据。法律之所以承认强制缔约，主要是为了实现某种公共利益。

（1）强制要约。

强制要约，指根据法律的规定，某些个人或组织应当向他人发出订立合同的要约。在现行法上，强制要约突出表现为机动车交通事故责任强制保险、政府采购合同、旅行社责任险等。《机动车交通事故责任强制保险条例》（2016年修订）第2条第1款规定：“在中华人民共和国境内道路上行驶的机动车的所有人或者管理人，应当依照《中华人民共和国道路交通安全法》的规定投保机动车交通事故责任强制保险。”依此规定，但凡机动车的所有人或者管理人，一律须向保险公司发出投保机动车交通事故责任强制保险的要约。根据《政府采购法》第18条的规定，采购人采购纳入集中采购目录的政府采购项目，必须委托集中采购机构代理采购。也就是说，如果采购纳入集中采购目录的政府采购项目，采购人必须向集中采购机构发出委托合同的要约。根据《旅行社条例》（2017年修订）第38条的规定，旅行社应当投保旅行社责任险。

为了保护要约人的利益，法律必须同时对受要约人的承诺作出必要的规制，如机动车交通事故责任强制保险中，被投保人选中的保险公司不得拒绝或者拖延承保。

（2）强制承诺。

强制承诺，指根据法律的规定，于他方提出订立合同的请求时，对方非有正当理由不得拒绝。以法律是否有明文规定为限，强制承诺可分为直接强制承诺与间接强制承诺。[118]

1）直接强制承诺，指法律对强制缔约作出明文规定的情形，包括如下类型：

第一，公用事业部门的强制承诺。所谓公用事业，指从事邮政、电信、电力、自来水、燃气、铁路、民航等与公众利益紧密相关，且具有垄断地位的营业单位。公用事业直接关系着普通民众的日用常行，根据各国（地区）的做法，非有正当理由，公用事业部门不得拒绝客户或用户的合理缔约要求。我国对此也有比较详细的规定[119]，如《合同法》第289条规定：从事公共运输的承运人不得拒绝旅客、托运人通常、合理的运输要求。

第二，医疗合同的强制承诺。如《执业医师法》第24条规定：对急危患者，医师应当采取紧急措施进行诊治；不得拒绝急救处置。

第三，保险业的强制承诺。如《机动车交通事故责任强制保险条例》第10条第1款规定：投保人在投保时应当选择具备从事机动车交通事故责任强制保险业务资格的保险公司，被选择的保险公司不得拒绝或者拖延承保。

第四，公司并购中的强制承诺。如《证券法》（2014年）第97条规定：收购期限届满，被收购公司股权分布不符合上市条件的，该上市公司的股票应当由证券交易所依法终止上市交易；其余仍持有被收购公司股票的股东，有权向收购人以收购要约的同等条件出售其股票，收购人应当收购。

2）间接承诺强制，指法律规定之外的事实上居于独占地位而供应重要民生必需品的经营单位，负有以合理条件与用户订立合同的义务。

（三）交错要约

交错要约（cross offer或cross offers），指订约当事人以非对话方式，在不知对方要约的情况下，向彼此作出了内容相同的要约。如甲向乙发出要约说：“我愿意以两万元购买你的轿车。”而乙在根本不知甲的要约的情况下，几乎同时向甲作出了愿意以两万元向甲出售自己轿车的意思表示。

关于交错要约能否导致合同成立，一直存在争议。一种观点认为，既然两个意思表示的内容一致，自然可以成立合同。另一种观点认为，合同仅能以要约和承诺的方式订立，在交错要约中，需其中一个意思表示是对要约的承诺，合同才能成立。也有人认为，承诺也可因要约人的沉默而推知。该两种观点，势均力敌，各不相让。《德国民法典》因此放弃了对交错要约的规定。但在我国台湾地区，通说认为交错要约可成立合同，理由是，自主观来看，双方都有缔约的意思；自客观来讲，双方的意思表示的内容又属一致，所以应承认合同之存在。[120]

《合同法》对交错要约未作明文规定，多数学者倾向于采纳合同成立说。[121]

（四）同时表示

同时表示，指订约当事人以对话方式，相互不约而同地向对方发出内容相同的要约。同时表示与交错要约其实只存在形式上的差异，故不再讨论。
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第二节
 合同的成立

一、合同的成立

《合同法》第25条规定：“承诺生效时合同成立。”因“承诺是受要约人同意要约的意思表示”（第21条），合同的成立意味着双方当事人的缔约意思表示达成了一致。学说将这种意思表示的一致称为“合意”。经意思表示一致成立合同，被称为“合意主义”的合同成立模式。与此相对的是“形式主义”的合同成立模式。

（一）合意主义的合同成立模式

合同的成立是合同订立的积极后果，不管当事人的缔约动机、目的其后是否发生了变化或者发生了怎样的变化，合同的成立均是当事人积极追求的结果。因此，《合同法》第8条第1款第一句规定，“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力”。

然而，由法律实践看，合同成立之后，由于主、客观情况的变化，不愿履行合同义务或违反合同义务的一方，时常会以合同不成立为由，逃避违约责任。由于合同的订立过程已随时光流逝而根本无法复原，合同订立的最终结果——缔约意思表示的一致（合意）——成为决定合同关系存在的关键。合同是否成立的诉争，其实质就是当事人订立的合同是否具备实在的内容。

《合同法》没有从合同内容的角度对合同的成立作出规定。《民法总则》也只是概括地规定，民事法律行为可以基于双方或者多方的意思表示一致成立（第134条）。我国台湾地区“民法”第153条第2款的规定可以作为补充理解《合同法》的参考，该款的内容为：“当事人对于必要之点，意思一致，而对于非必要之点，未经表示意思者，推定其契约为成立，关于该非必要之点，当事人意思不一致时，法院应依其事件之性质定之。”我国台湾地区学者陈自强教授依该条之规定，认为契约成立与否，有四种可能性[1]：第一，对契约必要之点不合意时，契约不成立；第二，对契约必要之点与非必要之点皆合意时，契约成立；第三，对必要之点合意、对非必要之点未经表示意思时，推定契约成立；第四，对必要之点合意、对非必要之点已表示而不合意时，契约不成立。

上述方法论的意义是，在判断合同成立与否时，应对合同的必要之点和非必要之点作出区分。

合同的必要之点，又称为合同的常素，指某种合同类型，依其本性必不可少的要素，如买卖合同中的标的物和价金：缺少了标的物，合同无从谈起；缺乏价金时，则只能为赠与，而不能以买卖相称。以此而言，合同的必要之点实质上决定着合同的类型或性质。在双务合同中，当事人互负的对待给付义务，一般皆为合同的必要之点。在类型自由的合同自由原则下，合同的必要之点须结合特定合同类型进行判断。在当事人对合同的非必要之点有明确约定时，该约定也成为判断合同成立的重要条件。

虽然《合同法》无我国台湾地区“民法”第153条第2款那样的明确规定，但通过其第14、21、30、31条的规定，不难看出其对合同成立所需必要条件的态度。由于承诺的内容应当与要约的内容一致，或者，承诺不得对要约的内容作出实质性变更，所以，合同成立所必须具备的内容，其实就是要约所必须具备的内容。《合同法》第14条所作要约应当“内容具体确定”的规定，如本章第一节所作阐述，是要求要约必须具备拟成立的特定合同类型所应具备的要素。

因此，《合同法》实质上在合同是否成立上采用了与我国台湾地区“民法”类似的判断标准，只不过二者采取了不同的立法形式，即台湾地区“民法”直接规定了合同成立的判断规则，而《合同法》通过对要约作定义性规定的方式间接确立了合同成立的判断标准。正如台湾地区学者可以通过合同成立的判断规则来解读要约的确定性[2]，我们完全可以通过要约的确定性规则来理解合同成立的判断标准。为了法律适用的安定性，最高人民法院作出了如下解释：“当事人对合同是否成立存在争议，人民法院能够确定当事人名称或者姓名、标的和数量的，一般应当认定合同成立。但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。”“对合同欠缺的前款规定以外的其他内容，当事人达不成协议的，人民法院依照合同法第六十一条、第六十二条、第一百二十五条等有关规定予以确定。”[3]

总之，在判断合同是否成立时，在无法确证当事人另有约定时，争议合同所属类型所应具备的必要条件实际上是否具备是唯一判断标准。因此，陈自强教授所提出的合同成立的四种可能性理论，可以拿来为我所用。

（二）形式主义的合同成立模式

此种模式的特征是，合同只有在当事人依照约定或法律规定将意思表示一致以合同书形式表现出来时才能成立，合同不能仅仅依据口头或其他形式的意思表示一致而成立。《合同法》从正反两方面对此作出了明确规定。当事人约定或法律规定合同应当采用合同书形式（书面形式）订立时，合同于当事人双方在合同书上签字或盖章时成立（第32条）。此所谓“签字”或者“盖章”，不可狭隘地理解为，对合同书记载的内容（意思表示一致的内容）表示同意，更不应理解为一种“承诺”[4]，而应理解为，它是合同书的必要组成部分[5]，合同书只有具有当事人的亲笔签字或者加盖当事人印章才符合约定或法定的合同形式要求。

此种立法（约定的书面形式除外）实际上将对交易的管制提前到了合同订约阶段，严重限制了缔约形式自由。它构成一种独特的强制缔约。对于一些特殊的交易，它使各种法律规定之间产生明显冲突。例如，对于以拍卖方式出让建设用地使用权，根据《物权法》第138条第1款中所作“当事人应当采取书面形式订立建设用地使用权出让合同”的强制性规定，建设用地使用权出让应自当事人在出让合同书上签字或盖章时成立。然而，根据《拍卖法》（2015年修订）第51、52条的规定，竞买人的最高应价经拍卖师落槌或者以其他公开表示买定的方式确认后，拍卖成交；拍卖成交后，买受人和拍卖人应当签署成交确认书。应如何理解该规定中的“拍卖成交”？如果将其理解为“合同成立”，显然与《合同法》的规定存在冲突。如果不理解为“合同成立”，则又偏离了买卖及拍卖的一般规则。最高人民法院对此也无统一看法。在2104年终审的一起案件中，最高人民法院根据《合同法》的规定对建设用地使用权让出合同的成立进行了认定。[6]在2015年其终审的一起案件中，最高人民法院认为：土地管理部门不属于《拍卖法》规定的拍卖企业[7]，它组织实施的建设用地使用权挂牌、拍卖出让行为，不适用《拍卖法》的规定。当事人因挂牌出让活动所签署的“土地使用权交易成交确认书”和“国有土地使用权出让合同”的效力问题，应当依据《合同法》的相关规定进行审查认定。[8]然而，在2016年其终审的一起案件中，最高人民法院认为，一审法院依据《拍卖法》第52条作出“双方土地使用权出让合同关系成立”判决是正确的。[9]

将建设用地使用权挂牌、拍卖出让排除在《拍卖法》的适用范围之外，根本于事无补。国土资源部制定的《招标拍卖挂牌出让国有建设用地使用权规定》（2007年修订），对建设用地使用权拍卖、挂牌交易作了与《拍卖法》相同的规定。[10]对于建设用地使用权出让而言，“拍卖成交”与“自双方签字或者盖章时合同成立”这两项规则是完全对立的。只有将法定形式要件（书面形式）规定为合同生效的要件而不是成立的要件，才能根除这种规则冲突。

《合同法》第36、37条还从另一方面规定，当事人未依约定或法定的合同书或者书面形式订立合同的，合同不成立，但是当事人一方已经履行主要义务，且对方接受的，合同成立。虽然该规定一定程度上瓦解或削弱了形式要件对缔约当事人自主意思的限制，限缩了形式主义合同成立模式的实际影响，但它解消了如下一般规则：法律、行政法规规定或者当事人约定采取书面形式订立合同或采用合同书形式订立合同的，当事人就合同必要之点达成的合意，须在满足书面形式的要求时，才能带来合同成立的结果，否则，另当别论。

关于此种立法的弊端及改进办法，参见本章第三节的论述。

二、合同的不成立

合同的不成立可分为两种情形。

（一）未合意

未合意可分为显然的未合意和隐蔽的未合意。《德国民法典》第154条和第155条对此有明确规定，《合同法》无相关规定。

1.显然的未合意

显然的未合意，也称有意识的未合意，指双方当事人未就合同所有事项达成合意。而按照哪怕仅一方当事人的意思表示，应就所有事项达成合意的。在此情况下，发生疑义时，合同应属未订立。即使对个别事项的合意已有记载，合同也无约束力。显然的未合意在现实生活中非常常见，如甲愿以1万元的价格购买乙的某幅画，而乙表示非1.5万元不卖。在此情况下，即使甲、乙就买卖画的其他事项已经达成协议，合同仍然不成立。

2.隐蔽的未合意

隐蔽的未合意，也称无意识的未合意，即当事人不知其意思表示不一致。主要有两种情形：

一是双方当事人经谈判，认为已经达成了协议，但其实双方本应就某一点达成协议，而实际上并未就该点达成协议。譬如，甲欲将旧车出售于乙，谈判时，双方就瑕疵担保责任是否被排除意见不一致，但因就分期付款部分讨论详尽，忘记了对瑕疵担保责任未达成一致，认为所有内容已达成合意。因在旧车买卖中，“瑕疵担保应对契约成立与否具有重要性，所以，宜认为契约仍未成立”[11]。

二是当事人的意思表示在客观上具有多义性，不能经由解释排除其歧义。譬如，梅仲协先生所举下例：“白头翁”一词，依我国各地方言，向来可指两种物类：一为飞禽类有名“白头翁”，一为昆虫类蟋蟀之一种。今有甲，欲以“白头翁”卖与乙，在甲是指白头翁之鸟，在乙则以为蟋蟀之中的白头翁。在此情形下，即使乙对甲的要约承诺了，但双方的意思表示并不一致，即为隐蔽的不一致，合同不成立。

但应注意的是，依据交易惯例，某种意思表示仅有单一确定的意义，而当事人一方，不谙习惯，发生误解的，是关于意思表示之内容有错误，而非所谓的未合意。[12]其所订立的合同，系属有效，只能根据《合同法》第54条的规定予以撤销。

（二）欠缺法定书面形式

如果当事人约定，合同应以特定形式为订约完成的最后标志，那么，在发生疑义时，应当推定，合同只有在遵守约定形式时方能成立。《德国民法典》第154条第2款对此项规则作出了明文规定。而由德国法院的判例看，这样的规则适用于“发生疑义时”，也就是说，若从缔约双方的意思中不能推导出另外的结论，如果约定作成书面记录只是为了保证具有可证明性，而且可以看出当事人的拘束意愿并不取决于对此种形式的遵守，则合同也可以无书面证书而成立。此外，若当事人已经以彼此同意的方式开始实施合同，则即使没有遵守约定的形式，也不再适用第154条第2款，因为实施合同本身已经表明形式约定被废止。[13]

《合同法》第36条和第37条对《德国民法典》第154条第2款所确立的规则从另一个侧面作出了明文规定，具体看，主要分两种情形：一是当事人约定采用书面形式订立合同，当事人未采用书面形式，但一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立（第36条）；二是采用合同书形式订立合同，在签字或者盖章之前，当事人一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立（第37条）。由此两条规定可推知，当事人如约定合同须采用书面形式订立的，在发生疑义时，合同只有遵守约定的书面形式才能成立。

但就《合同法》的上述规定看，把对书面形式的突破局限于“一方已经履行主要义务，对方接受”，明显过于严格。在书面形式完成之前，合同尚未成立，此时，当事人仍有选择的自由。依合同成立的基本规则看，只要一方开始实施合同的内容，不管实施行为的程度如何，只要为对方所明知或可得而知，即应推定合同成立。此比较类似于以意思实现方式成立的合同。之所以如此理解，在于在一方开始实施合同内容而对方又明知或可得而知的情况下，法律应保护实施合同者对合同成立的信赖。

但是，显然不同于《德国民法典》第154条第2款的是，《合同法》第36条还规定了另外一项内容，即法律、行政法规规定采用书面形式订立，当事人未采用书面形式但一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立。[14]对于此项规定，参见本章第三节的分析。

三、合同成立的时间与地点

（一）合同成立的时间

对于合同成立的时间，《合同法》针对不同情形作了三种规定。

1.承诺生效时合同成立

《合同法》第25条规定，承诺生效时合同成立。据此可以推断，承诺生效的时间就是合同成立的时间。根据《合同法》第26条的规定：承诺通知到达要约人时，承诺生效；承诺不需要通知的，根据交易习惯或者要约的要求作出承诺的行为时，承诺生效。这些规定，确立了判断合同成立的一般规则。

2.自签字或盖章时成立

《合同法》第32条规定，当事人采用合同书形式订立合同的，自双方当事人签字或者盖章时合同成立。这是相对于《合同法》第25条而作出的一项例外规定。最高人民法院在审判中认为，该条明确了当事人在合同书上签字或盖章的时间为合同成立的时间。[15]有些时候，双方当事人无法同时完成签字或盖章，双方当事人各自的签字或盖章因此会有先后之分。签字或者盖章不在同一时间完成的，最后签字或者盖章的时间为合同成立的时间。

3.自签订确认书时成立

《合同法》第33条规定：当事人采用信件、数据电文等形式订立合同的，可以在合同成立之前要求签订确认书。签订确认书时合同成立。这是相对于《合同法》第25条所作出的另一项例外规定。信件、数据电文是《合同法》第11条列举规定的两种书面形式。在合同订立过程中，以非对话方式作出的要约、承诺，可以采取这两种书面形式中任何一种。《合同法》第26条对于以数据电文承诺时如何判断承诺到达的时间有明确规定。因此，以信件、数据电文等形式订立合同，合同成立的时间同样应遵循《合同法》第25条的规定。如果信件、数据电文等书面形式的约定内容，不仅包含了合同的必要条款，而且具有受其意思表示约束的意思，则可构成“采用书面形式订立合同”，合同成立的时间应根据《合同法》第32条的规定进行判断。

第33条的独特之处在于关于“可以在合同成立之前要求签订确认书”的规定。是否签订确认书，取决于当事人的自由选择。如果不选择签订确认书，合同成立的时间根据第25、32条的规定进行判断；如果选择签订确认书，合同成立的时间，则依本条确定——签订确认书时合同成立。显然，第33条不仅是一项任意性规范，而且是一项赋权性规范。它的适用以当事人选择签订确认书为前提，当事人未签订确认书时，不得适用该规定。签订确认书是双方意思表示一致的结果，不是一方当事人对合同权利、义务的单方确认。[16]

如何理解该规定中的“在合同成立之前”？根据《合同法》第25、32条的规定，它主要指两种情况：第一，不是在承诺期限内对要约作出承诺，而是与对方签署确认书。[17]第二，当事人以合同书形式记录了协商一致的内容，但未签字或者盖章，而选择签订确认书。第一种情况实际上完全可以根据第32条的规定予以处理，因为该条规定的“合同书”，被宽泛地理解为包含合同必备条款的各种书面形式。第二种情况通常适用于当事人采用数据电子形式签订合同而未采用电子签名方式予以签字的情形。然而，对于第二种情况来说，当确认书包括了合同的必要条款时，也完全可以将其解释为一种合同书。

作为当事人合意的一种载体或形式，确认书与合同书只是名称不同而已，无本质区别。所谓“签订确认书时”，是指当事人双方在确认书上签字或盖章之时。[18]毕竟，作为一种书面形式，确认书必须具备签名或者盖章这一必要条件。

总之，《合同法》第33条完全可以被吸收到第32条之中，它与32条之间的差异仅仅是形式上的——合同书与确认书的名称之别，确认书其实是换了个名称的合同书。

当确认书之签订被赋予决定合同成立的规范功能时，当事人在签订确认书之前达成的协议，则成为一种订约意向书，或者可称为一种“待签字的协议”。

除《合同法》第33条规定意义上的确认书外，我国现行法还承认不决定合同的成立，而仅具有证据或管理功能的确认书。《拍卖法》（2015年修订）第52条规定的拍卖成交确认书，就是如此。《合同法》第44条第1款规定，“依法成立的合同，自成立时生效”。据此，通常情况下，合同成立的时间就是合同生效的时间。合同成立的时间因此具有重要意义。

（二）合同成立的地点

合同成立的地点，即合同订立的地点，也称合同签订地。一般情况下，“承诺生效的地点为合同成立的地点”（《合同法》第34条第1款）。因承诺通常在承诺通知到达要约人时生效，故要约人所在地通常为合同成立的地点。采用数据电文形式订立合同的，收件人的主营业地为合同成立的地点；没有主营业地的，其经常居住地为合同成立的地点；当事人另有约定的，按照其约定（第34条第2款）。当事人采用合同书形式订立合同的，双方当事人签字或者盖章的地点为合同成立的地点（第35条）。合同约定的签订地与实际签字或者盖章地点不符的，约定的签订地为合同签订地；合同没有约定签订地，双方当事人签字或者盖章不在同一地点的，最后签字或者盖章的地点为合同签订地。[19]当合同的成立以签订确认书为条件时，当事人在确认书上签字或盖章的地点为合同成立的地点。

合同成立的地点，具有十分重要的法律意义：它是确定合同纠纷案件的地域管辖的依据之一。[20]它也是选择涉外合同准据法的冲突规范的连结点之一。如《合同法》第126条规定，涉外合同的当事人没有选择处理合同争议所适用的法律的，适用与合同有最密切联系的国家的法律。合同签订地国家，通常是与合同有最密切联系的国家。



[1]参见陈自强：《民法讲义》，Ⅰ·契约之成立与生效，95 96页，北京，法律出版社，2002。同样根据第153条第2款的规定，王泽鉴教授则认为，关于契约之成立与不成立，有三种情形。参见王泽鉴：《债法原理》，147 148页，北京，北京大学出版社，2009。

[2]如陈自强教授在理解“要约的确定性”时写道：“要约系以成立契约为目的的意思表示，所以就契约的必要之点，应该确定或至少可得而定，要约相对人承诺时，契约即能成立。”（陈自强：《民法讲义》，Ⅰ·契约之成立与生效，57页，北京，法律出版社，2002。）

[3]《合同法解释（二）》第1条。

[4]在实践中，如果当事人双方签字或者盖章的时间不一致，合同的成立时间一般依最后签字或者盖章的时间而定。

[5]参见[德]迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，364页，北京，法律出版社，2006。

[6]参见最高人民法院（2014）民一终字第7号民事判决书。

[7]《拍卖法》第2条规定，“本法适用于中华人民共和国境内拍卖企业进行的拍卖活动”。

[8]参见最高人民法院（2015）民一终字第143号民事判决书。

[9]参见最高人民法院（2016）最高法民终187号民事判决书。

[10]例如，明确规定“主持人落槌表示拍卖成交”（第15条第72页）及“出让人应当向中标人发出中标通知书或者与竞得人签订成交确认书”（第20条第1款）。

[11]陈自强：《民法讲义》，Ⅰ·契约之成立与生效，101页，北京，法律出版社，2002。

[12]参见梅仲协：《民法要义》，126页，北京，中国政法大学出版社，1998。

[13]参见[德]迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，410 411页，北京，法律出版社，2006。

[14]《德国民法典》第125条第一句规定，不使用法律所规定的形式的法律行为，无效。此法律指一切法律规范，包括《德国民法典》里的法律规范。

[15]参见“申诉人唐兰与被申诉人程永莉房屋买卖合同纠纷再审案”，最高人民法院（2012）民抗字第55号民事判决书。

[16]在审判实践中，有法院将《合同法》第33条规定的确认书，错误地理解为一方当事人对向对方当事人作出的“签约确认书”。参见河南省高级人民法院（2013）豫法民二终字第211号民事判决书。

[17]参见广东省高级人民法院（2004）粤高法民四终字第165号民事判决书。

[18]参见北京市第三中级人民法院（2014）三中民（知）初字第13217号民事判决书。

[19]参见《合同法解释（二）》第4条。

[20]根据《民事诉讼法》（2012年修订）第23、34、265条的规定，因合同纠纷提起的诉讼，依据法律或当事人约定，可由合同签订地、履行地的人民法院管辖。


第三节
 合同的内容与形式

一、合同的内容

合同的内容，即当事人合意（协商一致）的基本事项。以合同书为表现形式的合同，合同的内容也就是合同的条款。合同法奉行合同自由原则，内容自由是合同自由的一项重要内含。因合同行为涉及纷繁复杂的民事生活的各个方面，自《法国民法典》以来的欧陆各国民法典，鲜有对合同的内容作出直接规定者。试图对合同内容作强制性规定，是立法自大的表现，也是立法不顾客观事实干涉民事生活的主要表现。与其明知不能而强为，不如任芸芸众生依其理性各行其是。

然而，自原《经济合同法》（1981年）第12条明确规定合同的主要内容以来，规范合同的内容在我国有关合同的立法中被传承下来，原《涉外经济合同法》第12条、原《技术合同法》第15条，无不对合同的内容作出了明确规定。虽然《合同法》第12条也对合同的内容作出了一般性规定，但此种规定不是为了沿袭原《经济合同法》所贯彻的管制合同内容的思想[1]，而是为了重申合同自由原则，彻底抛弃旧观念。即是说，依《合同法》第4、8条确立的合同自由原则看，新第12条的主要功能是，以“合同的内容由当事人约定”的明确规定，铲除旧观念。

除了在法观念上发挥除旧布新的重要作用外，新第12条作为一种行为规范亦可发挥一定规范作用：例示了一份完备合同的基本框架，以便不谙法律者能够借助于《合同法》的指导对合同的内容有比较系统的思考，由此避免因无知或缺乏经验所可能承担的交易风险。

根据《合同法》第12条的规定，合同的内容一般包括以下条款：

（1）当事人的名称或者姓名和住所。在一份正式合同书中，“当事人的名称或者姓名”一般以“甲方、乙方”为指示语位于合同书之首。合同书然后以“甲、乙双方经过充分或友好协议，就……（交易事项）达成如下协议”引出合同的内容（合同条款）。因此，严格地讲，当事人的名称或者姓名，并不是真正的合同条款，而是合同条款的前提条件。从裁判规范的角度看，任何合同纠纷必须以存在明确的合同当事人为前提，否则，纠纷无从谈起。因此，“当事人的名称或者姓名”是任何合同不言而喻的前提条件。

（2）标的。合同是发生债权债务关系的重要事实。债的标的是给付，即债务人履行义务的特定行为。合同的标的，指合同义务人的给付行为，如移转动产或不动产的行为、提供服务的行为、完成工作成果的行为等。标的不同于标的物，标的物指标的指向或依托的客观实体，如动产或不动产、劳务、工作成果等。

为使交易成功，合同当事人不仅必须对交易的标的物作出明确规定，而且必须明确约定合同的标的。约定交易标的的主要方式是，根据交易的性质、目的，对合同的主要给付义务、次给付义务以及其他性质的义务，依次作出明确规定。

由于主给付义务直接决定着合同的类型或性质，所以，标的条款属于合同的必备内容。

（3）数量。数量是对合同标的物的度量。它依合同标的物的不同，而有不同表现形式。如在动产买卖合同中，它可表示为n件、个、把、只、头、辆、台、匹等；在劳务合同中，它可表示为工作n小时、天、周、月、年等。数量是标的物特定化的要素。在买卖、互易、赠与、租赁等移转标的物所有权、使用权的合同中，数量通常为合同成立的必要条款。

（4）质量。质量是反映合同标的物之可用性的必要条件。它适用于有体物的交易，即动产或不动产交易。质量不是合同的必备条款。根据《合同法》第62条第1项的补充性规定，质量要求不明确的，按照国家标准、行业标准履行；没有国家标准、行业标准的，按照通常标准或者符合合同目的的特定标准履行。

（5）价款或者报酬。价款或者报酬是一方取得对方交易标的的经济代价。它只适用于有偿合同。价款是一种泛指，它包括买卖合同中的价金、租赁合同中的租金及供用电、水、气、热合同中的各种费用。报酬是提供工作成果或服务者获得的对价，它主要适用于提供服务或工作成果的合同。价款或者报酬不是合同的必备条款。根据《合同法》第62条第1项的补充性规定，价款或者报酬不明确的，按照订立合同时履行地的市场价格履行；依法应当执行政府定价或者政府指导价的，按照规定履行。

（6）履行期限、地点和方式。不是合同成立的必要内容。具体理解请参见本书第四章第二节的内容。

（7）违约责任。不是合同成立的必要内容。当事人可以通过约定免责事由加重或减轻一方的责任，甚至免除一方的违约责任。但这样做不得违背《合同法》第40、53条关于免责条款的强制性规定。当事人可以约定一方违约时应当根据违约情况向对方支付一定数额的违约金，也可以约定因违约产生的损失赔偿额的计算方法（《合同法》第114条第1款）。

（8）解决争议的方法。包括对以仲裁解决争议的特别约定、关于协议管辖的约定等。

除上述内容外，当事人还可以对合并条款、口头变更条款等作出约定。

二、合同的形式

合同的形式，指合同内容的外在表现，或者指当事人意思表示一致的外在表现。合同的订立以不要式为原则，以要式为例外。各国法律通常不对合同应采取的形式作出一般性规定，只在个别情况下规定某种合同须采取某种形式才能订立。《合同法》第10条对合同的形式明确规定为：“当事人订立合同，有书面形式、口头形式和其他形式。”该规定属于典型的例示性条文，仅具有说明及提请注意之意。

（一）形式类别

1.口头形式

口头形式，指仅以对话方式表达了合同的内容。以口头形式订立合同，在日常生活中随处可见。与订立合同的其他形式相比，口头形式简便易行，利于协议的快速达成。但该种形式的缺点也非常明显，即当事人一旦因合同的成立、有效性或履行产生纠纷，往往是空口无凭，难以举证。鉴于此，口头形式通常适用于那些即时清结、标的额较小、合同事项比较简单或熟人之间订立的合同。在无录音、录像再现合同的内容的情况下，一旦发生合同纠纷，主张合同成立、有效的一方须通过人证、物证等证据证明其与诉争相对人之间存在合同关系，否则，其请求权难以得到维护。因此，从诉讼的角度看，口头形式不利于权利保护。

2.书面形式

书面形式，指合同书、信件和数据电文（包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件）等可以有形地表现所载内容的形式（《合同法》第11条）。它可分为两种：纸质文件与电子文件。纸质文件，指以传统纸张为载体的文件，如合同书、信件、电报、电传、传真等；电子文件，指以现代电子信息技术为载体的文件，电子数据交换和电子邮件等数据电文是这种形式的代表。电子文件与传统的纸质文件实质上存在巨大差异，《合同法》只在个别地方注意到了二者的不同。[2]这种情况遭到学者的批判。[3]《电子签名法》对《合同法》第11条关于数据电文的书面性进行了限定：能够有形地表现所载内容，并可以随时调取查用的数据电文，视为符合法律、法规要求的书面形式（第4条）。

（1）纸质形式。

当合同的内容以纸质为载体时，合同的内容必须在纸上或其他可书写的材料上，以手写、印刷或打印的方式固定下来。合同当事人必须在书面上签名或盖章，“签名在空间上必须是签在正文的后面，也即不得签在正文的上面或签在正文的中间”[4]。书面形式应当使合同各方当事人的单项表示之间的关联关系得到表达。当事人各方要么必须在同一个文件上签名，要么必须制作若干份内容相同的文件，由一方当事人在每一份应交付给另一方当事人的正式文件上签名。另外，每一份正式文件都必须包含完整的合同文本，如一方当事人只作出一个书面的要约，而另一方当事人只以书面表示承诺，或者要把好几份文件合在一起才能够推导出意思的一致，均不符合要求。[5]我国虽无此种立法或判决，但法律实践大致如此。

就其作用看，书写给当事人保留了反思决定的时间，书写合同内容的过程有时可看作一个深思熟虑的过程，因此书面形式可以很好地避免当事人的轻率和盲动。从诉讼上讲，一旦发生纠纷，书面文件可以作为书证证明当事人的主张。因此，提倡使用书面形式具有重要的现实意义，特别是对于一些商事交易、不动产交易或者数额较大的交易，以书面形式订立合同，更为稳妥。但与口头形式相比，书面形式往往耗时费力，不利于快捷交易。

（2）电子形式。

电子形式，是指合同的内容由一组电子信息加以表示的形式。在信息技术得到广泛应用的当代社会，在合同订立过程中使用电子形式者越来越多。相比于传统的纸质形式，电子形式具有如下特点：第一，须借助特殊的介质，如电脑硬盘、软盘或光盘的磁性介质才能存在，在认知上不具有直接阅读性；第二，其生成、发送、接收或者储存须借助于电子、光学、磁或者类似手段，其真实性不像纸质形式那样可靠；第三，电子签名不像文笔签名或盖章那样简便易行。虽然如此，由于非常方便交易，像电子签名之类的电子形式，在各国仍受到了高度重视。我国于2005年4月施行了《电子签名法》，该法2015年被修正。

电子签名，是指数据电文中以电子形式所含、所附，用于识别签名人身份并表明签名人认可其中内容的数据（《电子签名法》第2条第1款）。在与合同有关的民事活动中，当事人可以约定使用或者不使用电子签名、数据电文（《电子签名法》第3条）。当事人约定使用电子签名、数据电文的文书，可靠的电子签名与手写签名或者盖章具有同等的法律效力。[6]

不过，电子签名不适用于下列文书：第一，涉及婚姻、收养、继承等人身关系的；第二，涉及土地、房屋等不动产权益转让的；第三，涉及停止供水、供热、供气、供电等公用事业服务的；第四，法律、行政法规规定的不适用电子文书的其他情形。

数据电文也可被作为证据使用（《电子签名法》第7条）。

3.视听资料形式

视听资料形式，是指以录音、录像等手段记载合同内容的形式。《执行民法通则意见》第65条规定，当事人以录音、录像等视听资料形式实施的民事行为，如有两个以上无利害关系人作为证人或者有其他证据证明该民事行为符合《民法通则》第55条的规定，可以认定有效。

客观地看，任何一种合同形式皆利弊俱存，如何在提高交易效率的前提下保证交易的安全性，是当事人选择合同形式时应注意的问题。

（二）书面形式的主要功能

根据合同自由原则，当事人有选择合同形式的自由。在合同自由得到格外强调的经典合同法时期，要求合同须具备书面形式被认为阻碍了当事人订立合同，反对形式要件曾一度流行于理论界。在英国，边沁（Jeremay Bentham）第一次宣称，要求合同为书面形式很容易得出这样的结果：书面形式要求只有在假设法院不能发现真相的情况下，才是合理的。在19世纪，随着现代诉讼程序制度的逐步完善，人们信任法院能够发现真相，因此，在法律中废除形式要求的呼声更加强烈。但是，学者阿狄亚指出，边沁的观点是夸大很多因素的结果。法院并不总是能够发现真相，或无论如何并不能总是以适当的成本揭示事实真相。因此，要求书面形式的目的之一是降低成本。其不仅降低了特定法律诉讼程序的成本，而且鼓励人们采取书面形式记录他们的协议，从而非常有效地降低了成本。要求书面形式的第二个目的是减少错误风险，使人们免受草率或错误考虑作出允诺或订立协议的结果。[7]阿狄亚的看法不无道理。总的看来，书面形式可发挥如下功能。

1.确保交易的安全性

一旦当事人的合意以书面形式固定下来，不仅白纸黑字、一清二楚，而且可复制数份，以备不测。对于一些所涉事项繁多、内容复杂的合同，书面形式能方便查知交易的每一个细节，避免思虑的不周所可能遗留下的错误或遗憾。这样就减少了因约定不明所可能产生的争议问题，确保了交易的安全进行。书面形式的此种功能，在消费者权益保护方面发挥了重要作用。

2.避免草率交易

人类的理性能力并不能完全确保避免其非理性行为的发生，每个人均可能盲目、草率或操之过急地行事。书面形式能很好地避免当事人作出一些对自己有风险的交易行为。欧陆各国的民法典之所以几无例外地规定保证合同和赠与合同应采取书面形式，原因就在于此。

书面形式也能确保交易的严肃性，《合同法》关于租赁合同法定形式的规定充分地反映了这一点。当事人未采用书面形式的租赁合同，视为不定期租赁（第215条），而对于不定期租赁，当事人可以随时解除合同（第232条）。

3.纠纷发生时，可作为证据

《民事诉讼证据规定》规定：当事人对自己提出的诉讼请求所依据的事实或者反驳对方诉讼请求所依据的事实有责任提供证据加以证明。没有证据或者证据不足以证明当事人的事实主张的，由负有举证责任的当事人承担不利后果（第2条）。在合同纠纷案件中，主张合同关系成立并生效的一方当事人对合同订立和生效的事实承担举证责任（第5条第1款）。在此诉讼规则下，书面形式对于证明合同关系之存在显然具有口头形式所不具有的优越性。“空口无凭，立字为证”，即为此理。

（三）违背形式要件的法律后果

《合同法》虽然作出了“法律、行政法规规定采用书面形式的，应当采用书面形式”的规定（第10条第2款第一句），但未明确规定违背形式要件的法律后果，只是在第36条和第37条规定，当事人虽未以法定或约定的形式订立合同，但一方已经履行主要义务，对方接受的，合同成立。《合同法》颁布以来，第36、37条的规定在学界引起相当大的争议，争议焦点是：对于违背形式要件的法律后果，是应解释为合同未成立抑或解释为合同未生效。不过，在笔者看来，以形式要件问题蕴含的形式合理性与信赖保护正当性之冲突价值看，第36、37条的根本问题，不在于“合同未成立”与“合同未生效”观点的孰是孰非，而在于这两条所示规范模式是否合理，如果此种规范模式欠缺合理性，如何在既有立法状况下，通过合理的解释来消解立法的不当。

1.形式要件的两种类型

欲研讨《合同法》第36、37条的规定，须首先注意区分形式要件的两种形态。

形式要件有约定与法定之分。法定的形式要件，是指法律或行政法规特别规定，合同必须以某种特定形式订立。如《合同法》第238条第2款规定：“融资租赁合同应当采用书面形式。”约定的形式要件，是指虽然法律或行政法规不强求合同须以某种特定形式订立，但缔约当事人特别约定，合同须采取某种特定形式订立。《合同法》第10条第2款明确区分了形式要件的两种形态。从比较法上看，《德国民法典》（第125条）、《瑞士债法典》（第12、13条及第16条）以及我国台湾地区“民法”（第73、166条）无不区分了形式要件的两种形态。

之所以对形式要件须采取二分法的规范样式，根本原因在于，形式要件的两种形态具有极其不同的规范基础。

（1）法定形式要件的规范基础。

合同须具备法定形式才具有法律效力的规则，可追溯至古罗马《十二铜表法》对要式合同的规定。当以诺成合同为标志的合意主义在合同效力正当性论证上取得支配地位后，合同的形式要件开始遭到强烈批评，如耶林在《罗马法的精神》中所言：“同意主义可避免无知、诚实之人遭受老谋深算、品德恶劣之徒的支配，因为知道如何利用形式要求的人可以对缺乏经验者设置陷阱。”[8]尽管合同的形式要件隐藏着一定的交易风险，但现代合同法在意思自治理念统领下决意与古代合同法彻底划清界限之时，仍然在诸多方面保留了形式主义的做法。[9]形式主义具有如此顽强生命力的原因在于，如能善加利用，其可发挥如下社会功效：1）确保交易的安全性；2）避免交易的非理性；3）纠纷发生时可作为证据。尤其值得一提的是，在当今世界，形式要件在保护弱势消费者的权益方面其实发挥着相当大的作用。[10]

显然，法定形式要件的存在，承载着克服人类的非理性行为、保护弱势缔约者及减少诉讼成本等价值。相对于作为合同法根基的自由选择而言，法定形式要件所彰显的价值观明显超越了狭隘的个人主义，显现了集体主义的法律思想。尽管对个人主义的这种超越，隐含着一定的家长制作风，但各国（地区）立法或判例基于实践理性依然对形式主义的合理性给予充分肯定。

既然形式要件代表了一种特别的立法政策要求，那么，凡已被法律明定的形式要件，即应被视为合理，不容特定当事人予以推翻。为此，德国、瑞士及我国台湾地区的民法皆明确规定，不依法律规定的形式实施的法律行为或订立的合同，无效。[11]

辩证地讲，凡事利弊俱存，法定形式要件也难例外，如德国学者梅迪库斯所言：“对于不熟悉有关业务的人来说，形式要件可能成为一个陷阱。因为这些人大多‘以诚实信用的态度’签下了自己的名字，因此完全听凭比其精明得多的对方当事人左右摆布。强行规定的书面形式，因而成了诉讼的丰富源泉，并对恶意刁难行为起到推波助澜的作用。尤其是形式要件增加了交易困难，因为交易往往置形式于不顾。这样，形式要件旨在达到的法律安全性就适得其反，‘善意的和守信的人，面对背信弃义者滥用其信赖的行为的损害，束手无策’。”[12]考虑到法定形式要件的上述缺陷，《德国民法典》对违背法定形式要件的法律后果作出了一些例外规定，如《德国民法典》第311b条第1款（不动产债权合同）、第494条第2款（消费者借贷合同）、第518条第2款（赠与合同）以及第766条（保证合同），确立了如下规则：法定形式的欠缺，可因债务履行行为的实行而被补救。[13]另外，为防止形式要件产生苛刻后果，德国法院也倾向于灵活运用法定形式要件规则，其做法是，坚持形式要件将导致一方极端困难时，法院可以第242条关于诚信原则的规定为据，判决合同无效的请求违背诚信，从而承认合同的效力。[14]但这样的判决应以一方对合同发生合理信赖为前提。

总之，关于法定形式要件，立法者须处理好如下两个有些对立的问题：一是违背法定形式要件订立的合同，应具有怎样的法律后果；二是如何防范缔约一方利用形式要件，侵害缔约另一方对合同成立的合理信赖。

（2）约定形式要件的规范基础。

顾名思义，约定的形式要件来自于当事人的自由意思，其乃合同自由的表现形式之一。这意味着，对于违背约定形式要件的后果，必须根据当事人的意思进行决定。另外，根据合同自由原则，当事人可以约定合同的形式，也可再以约定废除先前作出的形式约定。根据史尚宽先生的看法，当事人对形式约定的废除，无须采取特定的方式，依推断的行为也可废除形式约定。例如，当事人于实践约定形式前已为合同之履行行为，即在践行形式约定前，开始实施约定的行为，如雇佣合同之开始服务、租赁合同之物的交付、合伙合同之业务开始，等等。再如，当事人于约定方式以外采用其他适于订立合同的方式，如定金之交付或以公证书代替单纯的书面形式。[15]因此，违背约定形式要件的合同并非一概无效，像依《德国民法典》第125条第二句规定的那样，其只在“发生疑义时”（im Zweifel）无效。也就是说，须查问的是，当事人在约定形式要件时，是否把对形式的遵守看得如此重要，以至于法律行为的有效性须取决于是否遵守形式；在发生疑义的情况下，应当推定为无效。个别情况也可能会是这样：一项书面形式约定嗣后被当事人以可推断的方式废除，因此不再以之为准。[16]

《合同法》第36条不是像其第10条第2款的规定那样，严格遵守形式要件的二分法思维，而是将违背法定形式要件与约定形式要件的情形进行了一并规定。根据以上论述，所谓“当事人约定采用书面形式订立合同，当事人未采用书面形式但一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立”，在解释上应认为，当事人已以行为默示地废除了约定的书面形式要件，合同从而自“对方接受”时成立。

从约定形式要件的规范基础看，《合同法》第36条在很大程度上抹杀了关于违背约定形式要件的法律后果的独特思考，毕竟，以履行债务的方式废除形式约定，仅为合意废除形式约定的方式之一；而且，由《德国民法典》第125条第二句的规定看，关于违背约定形式要件的后果，立法重心在于强调须尊重当事人的意思，而不在于揭示当事人违背形式约定的程度及方式。有时，即使一方已经履行非主要义务，对方接受的，也可能存在废除形式约定的合意。因此，对于违背约定形式要件的法律后果，不能拘囿于《合同法》第36条的规定，而应以合同形式自由原则为据，通过解释当事人的意思，进行判定。第36条只不过明示了废除形式约定的一种特例而已。

不过，总的看来，《合同法》第36条的根本问题，非在于完全忽视了违背约定形式要件的独特性，而在于关于违背法定形式要件的规范模式，由第36条所引发的争议也主要是针对后一种情形。因“采取书面形式订立合同”，于形式要件的两种形态上均有发生的可能，所以，第37条其实只是第36条规定的一种常见情形，其本身并无什么特别之处。

2.违背法定形式要件的法律后果

《合同法》第36、37条引发的争议，集中体现为如下两种观点：（1）合同不成立说。持该观点者认为，如对第36、37条作反面解释，可得出如未采用法定的书面形式，合同不成立的结论。大多数人采此种观点。[17]（2）合同无效说。该说依据《德国民法典》的相关规定认为，对《合同法》第36条不能仅就条文的用语而作简单的文义解释，应当根据履行治愈的规范目的和立法精神将履行治愈的法律效果解释为“该合同有效”[18]。反过来说，凡违背法定形式要件而未能以履行予以治愈的合同，应属无效。

成文法以文字为表达方式，文字组成法条，法条构造章节，章节形成体系。理解法律须从法言法语入手，法条的文义是法解释的出发点。根据语言通常的用法或法律的特殊语法，语言的字义范围大致是确定的，字义因而划定了进一步解释的界域。当文义解释不足以确定法条的意义时，法律解释需要进一步采用体系解释、历史解释等各种方法。

持合同有效说者，抛弃文义解释和体系解释的方法，把规范目的解释方法视为根本方法。此种做法明显有违法律解释的常规。依文义解释的一般要求，根本无法由“合同成立”解释出“合同有效”。其所谓的“规范目的”，其实是规定履行行为能补正形式欠缺规则的《德国民法典》的规范目的，而与《合同法》的具体规定毫不相干。虽说原初的《合同法（征求意见稿）》和《合同法（草案）》均将履行行为能补正形式欠缺规则规定在“合同的效力”一章，但在缺乏明确的立法理由书时，单凭此立法史很难推断出立法者放弃原有立法方案而另起炉灶的原因，更不可据此推断出第36条的规范目的。至于说“我国合同立法体系上并未将法定形式规定为合同的成立要件”[19]，更是缺乏对合同法规范的具体分析。

欲弄清《合同法》关于违背法定形式要件的规范意义，必须分析第36、37条的具体内容。

第36、37条均使用了“合同成立”之法言。“合同成立”就是对合同必要条款达成合意，该意思简单、明了，其与合同有效的差别也一目了然。本来，仅凭文义解释方法即足以明白，第36、37条是关于合同成立问题的规定，但有些人偏不这样理解。为澄清是非，有必要以体系解释方法对第36、37条的规定作进一步解释。从篇章之大体系结构看，第36、37条位于“合同的订立”一章。就其所处条文序列看，第36、37条明显置于合同成立规则的意义脉络中。而且，由第32、33条的规定可知，凡采用书面形式订立合同的，只有在当事人在书面形式上签字或盖章时，合同才能成立。参酌《德国民法典》第126条第1款的规定可知，行为人的亲笔签名即可满足法定书面形式的要求，而行为人是否亲笔书写有关文件无关紧要。[20]《瑞士债法典》第13条同样把签名看作法定书面形式的要件。[21]而《合同法》第11条仅对书面形式的具体样态作了例示性规定，而对法定书面形式的必要条件未置一词。但由第32条的规定看，签字或盖章其实已被视为书面形式的必要条件。我国合同订立的交易实践也能充分证实这一点，譬如，关于商品房预售，买受人只需要在出售人预先打印好的书面合同书上签名，在出售人签名之后，合同即可成立。

因此，在法定形式要件下，单纯的合意，不产生合同成立的后果。就此而言，《合同法》实质上建立了严格形式主义的合同成立规则。这种立法模式非常不同于现代民法的发展潮流[22]，与《德国民法典》《瑞士债法典》及我国台湾地区“民法”采纳的法律行为违反法定形式而无效的立法模式，存在显著差异。

另外，由《合同法》第44条第2款与《合同法解释（一）》第9条的规定可以看出，《合同法》其实是将具有法律意义的合同形式作了两种区分：第10条所列举的书面形式只与合同是否成立有关，而第44条第2款规定中的“批准、登记”等形式决定着合同的效力。

3.《合同法》第36、37条的立法缺陷及补救办法

（1）第36、37条的立法缺陷。

法律之所以要求一些合同须具备书面形式才能成立，原因在于书面形式具有防范草率交易、确保意思的严肃性、保全证据等功效。但是，在便利交易的修辞下，第36、37条无疑根本摧毁了第32条确立的形式主义的安全保障大厦。立法者的初衷也许是如此的美好：在一方当事人已经履行主要义务且对方接受的情况下，将合同视为已成立，显然能使当事人免受形式束缚之苦。但不得不指出的是，此种美好梦想严重疏忽了对下列重要问题的防备：《合同法》一旦施行，随即可成为理性商人的行为指南，在利益驱动下，商人们常常是置法定书面形式对交易相对人利益的保障于不顾，利用各种商业伎俩，逃避法定形式可能施加于他们的交易成本或负担，以实际履行来达成交易。在此情况下，第36条在一定程度上会成为滋生欺诈、投机的温床，并被衍化为损害弱势交易相对人（普通消费者）利益的合法渠道。第32条规定的意义也必将因此而大打折扣。

法谚曰：规则须有排除例外的能力，否则，规则会被一系列例外侵蚀，甚至吞并。为防止出现这种情况，立法者在立法之时必须权衡：在两种相互冲突的法律价值或法律利益中，哪种价值适宜于由一般规则来承载，哪种价值应被视为例外。譬如，在《德国民法典》的制定者看来，法定形式的价值更具普遍性，而违反法定形式的履行行为仅在个别情形下才具有被肯定、被保护的意义。为此，《德国民法典》第125条确立了“法律行为欠缺法定形式的，法律行为无效”的一般规则，并只在赠与合同、保证合同、消费借贷合同等特殊情况下，有限承认履行行为能补正法定形式之欠缺的规则。《合同法》第32条属于典型的一般规则，第36条可适用于各种应“采用书面形式订立”的合同，毫无疑问也属于一般规则（第37条同样如此）。对于同一问题，在确立一项规则予以肯定的同时，又另立一项规则予以否定，这样的规则设计明显有悖常理，患有严重的“精神分裂症”。

第36条的其他缺陷是：仅依“一方已经履行主要义务，对方接受”这样的事实，来推定合同已成立。该规定可能会混淆与无债清偿不当得利之债之间的界限，非常不利于对“已经履行主要义务”者的保护。另外，如一方明知合同须具备法定形式要件才能成立，而另一方在实施了履行行为之后才知道合同须具备法定形式要件才能成立，并由此引发争议的，认为合同已经成立不仅不利于对善意者的保护，反而会助长欺诈行为。再者，双方均明知法律对法定书面形式的要求，却不遵守法律的规定，以履行行为导致合同成立的做法也显然缺乏对法律的必要尊重。考虑到凡此种种，第36条皆值得反思。

（2）第36、37条的补救办法。

从解释论的角度看，欲补救第36条、第37条的立法缺陷，须先确定二者与第32条之间的关系。如前所述，第32条和第36条均具有一般规则的意义，但依二者之间的逻辑位阶看，第36条显然为第32条的例外规则，因此，第32条作为一般规则应成为解释的基点。

为尽可能限制第36条的不利后果，除《合同法》分则明确规定应采用书面形式订立的合同外[23]，其他法律或行政法规应尽可能放松对合同形式的要求，让当事人自行决定合同的形式。同时，为限制第36条对第32条的蚕食，尽可能抑制形式欺诈行为的发生，对第36条规定中的“一方已经履行主要义务，对方接受的”可作如下限制：

第一，须有预备性协议。从《合同法》分则规定的几种须具备书面形式才能成立的合同看，被强加书面形式要求的合同类型皆属于所涉事项复杂或价值较大的交易，双方为此类交易往往要进行多次协商。为与无债清偿的不当得利区别开来，在满足“一方已经履行主要义务，对方接受的”之前提下，主张合同成立的一方当事人应证明当事人间已有预备性协议。

第二，须双方皆不知法定的形式要求。如双方明知合同须具备书面形式才能成立而故意不遵守的，应认定合同不成立，否则，法定形式要件规则将形同虚设。

第三，明知合同须具备法定形式要求的一方不得违背诚实信用原则而主张合同不成立，如在诱使对方当事人为交易付出很大代价的情况下，以不具备法定形式要求为由终止交易。

总而言之，第36条和第37条的规定明显不符合现代民法的发展趋势，其缺陷是根本的、致命的。上述补救方法只能起到防止损害扩大之作用，并不能从根本上根除病源。最好的办法，无疑是借鉴《德国民法典》《瑞士债法典》及我国台湾地区“民法”的成熟做法，对现行规定作出修正。
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第四节
 合同的临界点

前文第一章第二节曾指出，合同与协议是两个不同的概念，并非一切协议皆属《合同法》规范的合同。

一、一般理论

关于如何划定合同的边界，英美法与德国法具有不同的理论。

（一）英美法

英国合同法认为，当事人达成协议的事实并不必然意味着，他们事实上已经订立了具有强制执行力的合同，即使该协议得到了对价的支持。合同与协议的本质区别在于，合同须具备设立法律关系的意思（an intention to create legal relations）。

但是，如何辨认一项协议具有设立法律关系的意思而另一项协议不具有此种意思呢？特别是，如何解释一方明确表示愿受约束的社交性协议不属于合同这种现象呢？对于第一个问题，自1919年的鲍尔弗诉鲍尔弗（Balfour v.Balfour[1919]2 KB571.A）案[1]以来，英国判例法逐步确立了如下规则：（1）对于家庭和社交协议（domestic and social agreements），推定当事人之间无设立法律关系的意思，除非一方当事人有明确的证据能推翻该推定。可以说服法官认为推定可被推翻的事实，包括协议达成的环境与已对协议投入的任何信赖。（2）对于商业协议（commercial agreements），推定当事人之间有设立法律关系的意思，除非一方当事人有明确的证据能推翻该推定。能够推翻此种推定的证据通常为：土地买卖协议中“以签订合同为条件”的约定（agreements to sell land‘subject to contract’）、集体协议（collective agreements）和君子条款（honour clauses）等。

第二个问题涉及上述两项推定的正当性基础。虽然有人主张，初步推定建立在当事人意思的基础上，但绝大多数判例与学说认为，初步推定是一个政策问题：使合同立于其自身的位置，除了法官认为合同可扮演一个有益的角色之外，合同应被限制在商业环境中，并应被排除在家庭之外。像苏格兰法律委员会于1977年所指出的那样，“一般而言，正确的做法是，法院不应当执行像玩墙网球（play squash）或约请吃喝之类的纯粹社交协议，即使当事人自身愿受该种协议的法律约束”。因为，如允许合同法介入家庭事务，法院有可能会被琐碎的家庭争议所吞噬。[2]

不同于英国法，美国合同法认为，设立法律关系的意思不是合同必备的条件。其理论有两个：一是意思表示的客观解释方法，即基于缔约环境，如在一个理性人看来，一方作出一定表示是为了得到对方的给付，要约人实际上具有怎样的意思并不重要。但该理论明显不能解释，为何家庭和社交协议以及在嬉笑或气愤下作出的允诺不具有法律约束力。二是对价理论，即只要得到了对价的支持，一项允诺即具有约束力，其他一切均无关紧要。家庭不同于市场，因为它不是一种交易环境，而是交换赠物或给予无偿服务的环境。但该理论仍不能解释纯粹的吹嘘或在嬉笑、气愤中作出的允诺为何不能产生法律上约束力。[3]总之，虽然美国法表面上不承认合同须具备设立法律关系的意思的理论，但其司法判决其实一直践行着“法律不理琐事”的原则。

（二）德国法

是否具有受法律约束的意思，在德国法上同样是识别合同边界的重要指针。但德国法在如下两方面不同于英国法：一是有关合同边界的讨论是在法律行为范畴下展开的，这由《德国民法典》将合同的成立规定在法律行为制度中的立法模式所决定；二是有关合同边界的讨论，是以有偿协议与无偿协议的区分为基础、以无偿协议为重点而展开的。

一般而言，除非当事人以“君子协议”之类的表示明确排除了协议的法律约束力，有偿协议通常构成合同，如支付一定报酬，请邻居在自己外出期间定时浇花；共同分担油费，搭乘汽车旅游；邻居数人约定轮流开车上班等。[4]

最容易产生合同与非合同（协议）之争的是一些无偿协议。之所以限制为一些无偿协议，在于像约人用餐或约人玩乐之类的社交或娱乐协议，属于纯粹的情谊行为，很少有人将它们当作合同看待，即使承诺参加用餐或参与娱乐的一方最终并未出现，“那他只是作出了不礼貌的行为，却不是不法行为（Unrecht）”[5]。

然而，除上述无偿协议外，另有一些无偿协议到底是归入情谊行为还是归入合同行为之中，通常很难把握。在同意主义观念支配下，德国学说通常认为，区别合同行为与情谊行为的标准，应看是否存在受法律约束的意思，一方当事人如无受法律约束的意思，其与对方实施的行为应为情谊行为。[6]比较麻烦的是，在通常情形下，当事人在实施行为时，一般不会去想法律约束问题，只有当发生不良后果时，行为的法律约束问题才被寻求法律保护的一方提出来。“因此，在许多情况下，认为当事人具有受法律约束的意思，是一种缺乏实际基础的拟制。”[7]有些人因此对上述观点提出了批评。德国联邦最高法院考虑到这种批评，在一项判决中指出，在无法认定当事人具有一项明示的或默示的受法律约束的意思时，应考虑双方当事人的利益状态，依诚实信用原则并顾及交易习惯来决定是否存在法律义务。[8]梅迪库斯教授认为：“在不能认定当事人具有真正的意思的情况下，应当根据客观标准来判断是否存在受法律约束的义务。客观标准主要涉及两个方面：一个方面是风险，另一个方面是能否苛求有关当事人对这种风险承担责任。”[9]

由上述判例与学说可知，厘清合同的边界的主要手段，是客观主义的解释方法。无论是诚实信用、交易习惯还是利益衡量因素，均旨在说明，在区分合同与非合同时，应综合考虑与个案有关的各种事实，在对法律生活与社交生活作出区分的基础上，再以利益衡量方法决定损失（风险）分担的合理性，最终得出无偿协议属于合同或者属于情谊行为的结论。[10]

由《合同法》第2条可知，我国合同法在思维方法及规则设计上比较类似于德国法，合同与非合同之间的界限，很大程度上依赖于学说与判例对法解释的灵活运用。

二、合同的界标

有偿协议（大陆法）或商业协议（英国法）通常可等同于合同，但以下几种意思表示可构成对有偿协议约束力的排除。

（一）意向书

意向书之术语是对“letter of intent”的迻译，除了“letter of intent”外，它还有其他外文表达形式，如“heads of agreements”“memorandum of understanding”“protocol d'accord”“protocol”“letter of understanding”“memorandum of intent”，等等。在英语语言国家，“letter of intent”是使用最广泛的术语。法国的类似术语是“letter d'intention”，德国直接采纳了英语中的“letter of intent”，有时它也使用“Absichtserklaerung”[11]。

意向书是一种合同成立前的书面文件，它反映了一方或多方当事人对未来合同的基本理解或协商。但是，在商业实践中，意向书其实是一个多义的概念，它有时可被解释为双务合同的一项要约，有时也可被看作一种排除合同约束力的预备性协商。一份意向书到底具有怎样的意义，要根据它的措辞进行具体分析。在大多数案件中意向书具有这样的性质：接受意向书的一方应意识到，不存在达成任何合同关系的意图，双务合同不会因意向书而成立。当意向书明确地表示它无合同上的效力，或当事人之间对未来合同的条款并未达成一致时，从意向书中根本得不出存在合同的结论。

意向书在我国当前的商品房预售中使用得非常广泛。意向书由预售人提供，其内容主要表明，预售人和预购人就预购人购买预售人在建建筑物的某一单元进行了初步协商。意向书一般明示：“该协议对双方当事人均无法律约束力”，如预购人在7日内未与预售人签订商品房预售合同，预售人应在3日内将定金两万元退还于预购人。

（二）待签字的协议

待签字的协议（subject to contract），又简称为“待签字”，它有两个含义：第一，即使交易已被协商一致，但当事人不愿受到约束，规定直到正式的合同书被制成（签字），才存在有约束力的合同；第二，它意味着存在一个协商完毕的口头协议，当事人双方的这种口头协议在将来的某个阶段将被正式文件所执行。待签字在商业缔约中非常常见，它一般表现为，当事人就未来合同达成口头协议之后，一方当事人提出，该协议有待书面文件确认，或只有等到书面文件交换之后，口头协议才具有约束力。它一般适用于要式合同，主要是不动产交易合同。

无论在哪种意义上，待签字的协议具有明显的排除约束或责任的功能。双方当事人均明白，直到签订了书面文件，已达成的协议才真正具有法律约束力。

（三）君子协议

君子协议（gentleman's agreement或agreement in honour），是指以商业道德或商人良知保证履行的协议。君子协议实质上是协议当事人不愿受法律上的约束，或者说协议当事人仅将他们协议的执行力限制在道德之上，从而排除法院的介入。在英美法上，商业协议通常被推定为具有法律上的约束力，但是，如果商人将他们之间的协议命名为君子协议，则等于明确排除了协议的法律强制力。然而，根据德国判例法，使用君子协议之名称并不必然意味着当事人就没有受法律约束的意旨，尤其在其违背诚信原则时，法院可根据协议的具体规定来解释当事人的真意。[12]

君子协议实质上是非君子之间的约定。在订立此种约定时，每一方实际上都想使自己不受约束，同时又期待对方严格遵守约定。客观地讲，君子协议只是商业伎俩的一个“体面”使用。

君子协议的使用情况千差万别。有在达不成正式协议时，为使对方受到最起码的约束而达成的君子协议；有为协调彼此间的共同关系，就生活细节达成的君子协议。当事人在达成君子协议时，一般会以一定方式表明被达成的是君子协议。在当事人就他们之间的协议的性质无明确表示，且协议最终涉及财产或人身损害时，君子协议与合同之间的界限就比较模糊了。



[1]该案的事实为：原、被告原为夫妻，被告（丈夫）是英国派往斯里兰卡任职的工程师。1915年他偕妻子（原告）到伦敦度假。1916年被告单独回到了斯里兰卡，而其妻子因健康原因听从医生建议留在了伦敦。被告向妻子许诺说，他将每月寄给她30英镑作为食宿费。但后来两人分居，被告未能守信。原告向法院起诉被告违反协议。初审法院判原告胜诉。被告不服，提起了上诉。上诉法院法官阿特金（Atkin）认为：“像这样的协议，全部处于合同的领域之外。普通法不干涉夫妻之间的协议……因这样的协议实际上所获得的对价，是冰冷的法庭几乎不予以考虑的自然的爱情和情感。”被告最终胜诉。

[2]See Ewan Mckendrick，Contract Law，11th edition，Palgrave Macmillan，2015，p.106.

[3]See Guenter Treitel，The Law ofContract，11th edition，Sweet&Maxwell，2003，pp.173 175.

[4]参见王泽鉴：《债法原理》，157页，北京，北京大学出版社，2009。在一项判决中，德国联邦法院在引用了许多材料后认为：“在日常生活的所谓情谊行为中，在纯粹的社会交往性质的承诺行为中，或者在与此相类似的其他过程中，一般情况下不认为行为人具有一项受法律约束的意思。”（《联邦最高法院·新法学周报》，1992，498页。转引自[德]迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，155页，北京，法律出版社，2000。）

[5][德]迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，341页，北京，法律出版社，2006。

[6]参见[德]迪尔克·罗歇尔德斯：《德国债法总论》，7版，沈小军、张金海译，40页，北京，中国人民大学出版社，2014。

[7][德]迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，154页，北京，法律出版社，2000。

[8]参见《联邦最高法院·新法学周报》，1974，1705页。转引自[德]迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，154页，北京，法律出版社，2000。

[9]同上书，155页。

[10]有学者认为：情谊行为与合同的区隔，涉及“法内空间”与“法外空间”。“法外空间”多为国家必须奉行价值中立的领域，其大与小、张与弛，都映照了国家对社会的容让度与国家的治理智慧。如法律多不调整家庭成员之间就家庭事务的安排。参见谢鸿飞：《论创设法律关系的意图：法律介入社会生活的限度》，载《环球法律评论》，2012（3）。

[11]Ralph B.Lake，Ugo Draetta，Letters of Intent and Pre-contractual Documents，2nd edition，Butterworths，1994，pp.5 6.

[12]See Hugh Beale，Arthur Hartkamp，Hein Koetz，Denis Tallon（eds.），Contract Law，Hart Publishing，2002，pp.97 100.


第五节
 缔约责任

缔约责任，指缔约一方因缔约不当行为给对方造成损失时所承担的损害赔偿责任。自19世纪中叶以来，对于在缔约阶段应否向当事人强加一种损害赔偿责任以及如何强加这种损害赔偿责任的思考中，两大法系形成了两个比较稳定的法概念：缔约上过失和前合同责任。不过，在今天看来，这两个概念均存在这样或那样的缺陷。

一、缔约责任的两种思维模式

（一）缔约上过失

缔约上过失（culpa in contrahendo），是指在缔约过程中，一方当事人因自己的过失致使合同不成立的，应赔偿相对人因信赖合同有效成立所遭受的损失。如此要求的原因在于：“从事契约缔结的人，是从交易外的消极义务的范畴，进入契约上积极义务的范畴，其因此而承担的首要义务，系于缔约时须善尽必要的注意。法律所保护的，并非一个业已存在的契约关系，正在发生中的契约关系亦应包括在内，否则，契约交易将暴露于外，不受保护，缔约一方当事人不免成为他人疏忽或不注意的牺牲品！”[1]

缔约上过失其实是一个比较古老的问题，罗马法对此已有所认识[2]，1794年的《普鲁士法典》第284条第1款第5项对此已有明确规定。[3]尽管如此，现代民法学仍然认为，缔约上过失理论源于德国法学家耶林于1861年发表的《缔约上过失、合同无效与不成立时的赔偿责任》一文。相比于前人，耶林阐述了一个极为重要的观念：法律关系并非仅产生于意思表示的合致（合同）或发生于陌生的当事人之间（侵权），如当事人因其社会接触而置身于一种特定的生活关系中，尤其当一方已为对方当事人创造了一项有约束的债务的虚假外观时，法律应使这种社会关系成为法律关系，并使当事人负担照顾义务。以此而言，缔约上过失破除了要么为违约责任要么为侵权责任的二元民事责任思维定式，为现代民法如何因应快速发展的商业需要开拓了一条崭新的道路。

任何新理论在诞生之始，大多难逃旧观念的挑剔与批判，缔约上过失理论也是如此。[4]不管怎样，缔约上过失理论依然对《德国民法典》产生了重大影响。具言之，《德国民法典》不但完全继受了耶林的学说（典型者，如第307条的规定），而且受耶林思想的启发，认为即使缔约当事人没有过失，仍会存在缔约损害赔偿责任（典型者，如第122条的规定[5]）。另外，《德国民法典》第149条关于“承诺通知迟延到达”的规定也被认为体现了耶林的思想。

《德国民法典》颁行之后，经过学说与判例的进一步发展，迄今德国缔约上过失理论所牵涉案型有下列三种。[6]

第一种案件类型的主要特征为，参加契约缔结的一方当事人因相对人而使自己的身体或者所有权受到侵害。此种情况下的当事人所受损害本可依据侵权行为法进行处理，但如按侵权行为法进行处理，受害人的利益难以得到正当的保护。此种类型的“缔约上过失都被用来调和被认为是不公平的侵权行为法的严苛之处”，其保护的主要是《德国民法典》第823条第1款所保护的法益。[7]

第二种案件类型的基本特点是，没有成立有效的契约。它包括两类：（1）在无有效契约表象下所致损害（Schaedigung ohne den Anschein eines wirksamen Vertrages）的情形，主要是指中断缔约（Abbruch von Vertragsverhandlungen）。（2）契约表面上成立（scheinbar zu einem Vertragsabschluss kommen）了，但它未生效，缔约一方当事人未意识到这一点，因此遭受了损害。《德国民法典》第122条、第179条、第307条、第309条均属于这一类型。这些条款在责任构成要件与损害赔偿后果上均存在明显差异：除第179条之外，其他规定均为信赖利益的赔偿；第122条与第179条第2款是无过错责任，第307条与第309条则建立在过错的基础上。

第三种案件类型的主要特征是，一方当事人因另一方当事人具有过错（如提供不良咨询）而订立有效的、对自己构成妨碍的契约。

由上可以看出，在缔约上过失名义下其实聚集着“一些种类非常不同的法律适用情况（Anwendungsfaelle）”[8]。

从比较法上看，缔约上过失理论提出了一个值得注意的问题：同样承继罗马法的法国民法，为何没有确立缔约上过失理论？认为法国没有出现缔约上过失问题，显然是不可能的。

缔约上过失之所以能在德国生长为一种独立的理论，重要原因在于，德国侵权法的规范缺陷。相比于其他国家或地区的民法，德国对侵权行为法采取了类型化处理的立法技术，即把侵权行为划分为三种类型：“对权利（绝对权）的侵犯”（Rechtsverletzung，《德国民法典》第823条第1款）、“违反保护性法规”（Schutzgesetzverletzung，《德国民法典》第823条第2款）和“违背善良风俗”（Sittenverstoss，《德国民法典》第826条）。在这些规定中，第823条第1、2款与第826条构成一个规则序列：规定比较详细的第823条第1款为基本规范，第823条第2款与第826条为补充性规范。第823条第1款也采取了列举式的规范设计样式，因此，《德国民法典》“没有给法院创制‘独立的法官制定的侵权行为法’留下任何余地：它们的权力尽可能地受到民法典的限制”[9]。这种侵权行为法模式产生的一个重要纰漏是，“没有给司法部门在纯粹经济上损失领域作出独立判决划定范围”[10]。人们经常提到的一个问题是：如果一方当事人非故意地侵害了他人的一项利益，造成了纯粹的金钱损失，应如何处理？另外，当缔约一方当事人有可能根据雇佣责任制度就缔约中所受损害获得一定赔偿时，《德国民法典》第831条关于本人对代理人或雇佣人的行为只有在他对选任或监督代理人或雇佣人有可归责的过失时才承担责任的规定，也排除了对缔约中的人身或财产损失进行救济的可能。[11]《德国民法典》的上述两项法技术缺陷造就了耶林的缔约上过失理论。这是理解德国法上的缔约上过失责任时必须注意的一个重要问题。[12]

既然缔约上过失的存在与侵权行为法结构紧密关联，那么，在规范侵权行为上采高度概括模式的法国民法不接受缔约上过失制度自然也就不足为奇了。具言之，对于缔约阶段的赔偿责任，法国法院在学说的协力下，通过对高度概括的《法国民法典》第1382条的灵活运用，巧妙化解了契约缔结阶段的损害赔偿问题。[13]2016年10月修订后的《法国民法典》第1112条至第1112—2条确立了缔约上过失责任。

受法国法影响，比利时法也未接受缔约上过失理论，日本民法只是以散乱的规则有限地采纳了缔约上过失思想。

（二）前合同责任

前合同责任（pre-contractual liability），是指在合同成立前于缔约当事人之间发生的一切损害赔偿责任。因合同成立时间和合同责任的范围在各国有不同的理解，前合同责任并不是一个十分精确的法律概念，它主要是对缔约阶段产生的损害赔偿责任的一种描述或概括。在缔约上过失概念未被普遍接受的国家，前合同责任是分析合同缔结阶段损害赔偿问题的主要法律概念。

受概念自身的特性制约，对责任行为进行分门别类的分析，是前合同责任主要的思维手段。在此情形下，缔约上过失只是前合同责任的一个类别，或前合同责任的一下位概念。前合同责任因而不再像缔约上过失概念那样具有浓厚的德国法色彩，而成为一个被世界各国普遍接受的法律概念。

然而，在德国及一些深受德国法影响的国家或地区，人们常将缔约上过失等同于前合同责任。[14]此种情况下的缔约上过失，其内涵其实包括了缔约上的一切损害赔偿责任。

等同于前合同责任的缔约上过失责任，在学理上引出一个重要问题：其有无统一的规范基础？在德国，诚实信用、信赖保护等均被一些学者提出过，但没有一个原则能得到普遍接受。人们认为，由于缔约上过失制度处理的案件在性质上是如此复杂多样，以至于很难说它们拥有一个共同的基础。譬如，由判例发展出的突然中断缔约责任、《德国民法典》第122条规定的撤销错误意思表示的赔偿责任、第179条规定的无权代理人的赔偿责任，尤其是第122条与第179条规定的赔偿责任，拉伦茨认为，它们不是过失责任，也不是缔约上过失，而是一种典型的信赖责任。就传统的缔约上过失制度而言，拉伦茨认为：“如缔约上过失一语所示，此为有责违反义务行为所负之责任，故为过失责任。学说、判例之所以创设此种不具有诉请履行性之给付义务，其目的乃在于保护相对人之信赖利益。依此观点，缔约上过失制度结合了过失责任原则与信赖责任原则二种思想。”[15]

虽然集结于缔约上过失名义下的诸多赔偿责任貌合神离，但一些国家或地区仍然将其以一般概括与个别列举相结合的方式规定了出来，最典型的莫过于《意大利民法典》与我国台湾地区“民法”的规定。《意大利民法典》（1942年）第1337条（谈判和契约前责任）规定：在谈判和缔结契约的过程中，各方当事人应当遵守诚实信用原则。第1338条（无效原因的知道）规定：当事人一方明知或应知契约无效的理由而未告知他方当事人的，对无过失而信赖契约有效的他方当事人所遭受的损失，负赔偿责任。我国台湾地区新“债法”第245条之一（缔约上过失责任）规定：契约未成立时，当事人为准备或商议订立契约而有左列情形之一者，对于非因过失而信契约能成立致受损害之他方当事人，负有赔偿责任：（1）就订约有重要关系之事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之说明者。（2）知悉或持有他方之秘密，经他方明示应予以保密，而因故意或重大过失泄露之者。（3）其他显然违反诚实及信用方法者。前项损害赔偿请求权，因2年间不行使而消灭。

就上述两法域的规定看，概括立法技术的采用，主要在于确立诚信原则在缔约阶段的基础地位；列举立法技术的运用，多为了将一些典型的前合同责任形态例示出来。至于概括规定与列举规定之间是否具有统领关系，仅就上述规定难以作出判断。以《意大利民法典》的规定为例，第1338条可以被理解为第1337条的具体化、类型化，或被看作是第1337条的特别条款（lex specialis），但其第1398条关于无权代理人的赔偿责任是否也可被认为是第1337条的具体类型呢？[16]显然不可以，因为无权代理人的赔偿责任通常是无过失责任，认为无权代理人违背诚信原则是不合逻辑的。因此，缔约上过失责任的法典化并不能说明其在责任基础上取得了统一认识，缔约上过失的概括式规定，至多只是提高了前合同责任的理性化程度，诚实信用原则与信赖原则在前合同责任上要么各自为政要么相互协力的状况并未根本改变。为更好地说明这个问题，再以德国新债法为例加以分析。

2002年施行的德国新债法，根据判例法的真实状况于其第311条第2款对缔约上过失进行了概括规定。根据该规定，顾及对方当事人权利、法益及利益的义务也可因开始契约缔结、开始缔约接触以及因类似交易接触而产生。[17]开始契约缔结产生先契约债务关系的情形包括中断磋商、不正确或不完全告知等；开始缔约接触而向另一方当事人提供干涉自己权利、法益或者利益的可能性的情形的典型示例，是德国帝国法院于1911年12月7日判决的“软木地毯案件”（Linoleumrollenfall）；类似交易接触产生的先契约债务关系，主要指所订立的契约为无效的情形。

对于上述规定，须明确以下几点：第一，德国借债法改革将缔约上过失法典化并不是要修正这项判例法制度[18]，因此，先前的判例可以用来解释新债法的规定；第二，第311条第2款只是规定了先契约债务关系存在的前提条件，并不包括由这些前提条件产生的义务的范围及内容，如对于中断缔约在何种情况下会产生责任，第311条第2款有意识地就该问题避而不谈，仍然委托法院根据具体情况来回答；第三，“‘类似交易接触’这一包容性构成要件清楚地表明，德国立法者并未将缔约上过失的适用范围限于缔约磋商和其他缔约接触这些传统的情形，而是要将涵摄非典型情形于缔约上过失制度之下这一可能性继续交给判例来完成”[19]。

由此可见，德国新债法第311条第2款只是在形式上对缔约上过失作了概括总结，仅为法院依据具体情况发展缔约上过失制度提供了一个法定的思维框架。它完全回避了缔约上过失的实质内容：前合同义务的基础、范围及内容等。

总之，经过一百多年的演化，缔约上过失制度在德国法上早已名不符实。对于形形色色的缔约上过失的“家属”成员而言，它们只有一个“家属”相似性：缔约上。缔约上过失责任因此成为一个没有统一的归责原则、一体的责任构成要件的制度混血儿。[20]无论是从本质主义的概念思维模式上看，还是从法律制度的体系性上看，缔约上过失用语均非规范的法律“概念”，而只是一个法律“类型”。今天，使用该概念产生的模糊与分歧要远远大于由它可能达成的任何共识，因此，以科学的法律观看，缔约上过失或缔约上过失责任之概念实在具有分化与重构的必要。笔者认为，对于缔约过程中发生的损害赔偿责任，应以前合同责任或缔约责任为统帅，以缔约上故意或过失责任与缔约上信赖责任为基干，进行新的体系构造。

同缔约上过失概念较为类似的是，前合同责任概念的内涵仍受制于特定侵权行为法的规范范围，在有些情况下，其甚至受到合同法规范范围的制约。就此而言，前合同责任只是从属于侵权责任和违约责任的一种责任形态，在诉讼中，只有在不能以侵权责任或违约责任保护自己的权益时，前合同责任才有用武之地。

（三）《合同法》对缔约上过失的继受

在缔约上过失理论的法律继受上，不存在必然继受之说，法国法和日本法不接受缔约上过失的事实，即为明证。以比较法之角度看，我国侵权行为法的规范模式非常不同于德国法，其既无雇佣人责任的规定，在诉讼时效期限上也不存在像德国法那样的3年与30年的巨大差异。[21]至于“身体及所有权侵害”与“财产损害”问题[22]，在我国也完全可由侵权行为法加以解决。对于缔约中的财产损害，尤其是纯粹经济上损失，法院同样可通过对《民法通则》第106条第2款中的“财产”概念作广义解释来予以规范。[23]总之，对于前合同阶段的财产损害问题，我国学者与法官完全有机会、有理由像法国学者与法官那样拒绝缔约上过失理论。

以上分析旨在说明，缔约上过失理论对我国法并非为不可或缺之物；它并不表示，我国不应或不宜继受缔约上过失。缔约上过失制度的继受并非单纯的制度或规则的移植问题，它更多地牵涉到法律政策的考虑，如民事责任体系的内在平衡、法律规范的明确性等。[24]

令人遗憾的是，几乎未对应否继受及如何接受缔约上过失理论进行必要的批判性分析，我国绝大多数学者以“拿来主义”的精神，经由我国台湾地区学者的著作将德国法的缔约上过失理论照搬到了中国。[25]这种学术努力以《合同法》第42条对缔约上过失的一般规定而大功告成。第42条规定：当事人在订立合同过程中有下列情形之一，给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任：（1）假借订立合同，恶意进行磋商；（2）故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况；（3）有其他违背诚实信用原则的行为。

二、缔约责任的特征

相比于侵权责任和违约责任，缔约责任具有如下特征：

第一，缔约责任发生于合同缔结阶段。缔约阶段的状况是，自要约生效之时始，缔约当事人为缔结合同开始进行接触、磋商，缔约一方为缔约所作出的事实陈述，或对合同之达成所作出的明确、肯定的允诺或保证，均有可能对缔约对方的意思或行为产生影响。在缔约自由观念下，虽然缔约每一方当事人皆须以敏锐的眼光辨察交易风险，但是，当缔约一方以诚实的行为、合乎事理的判断对合同之达成产生合理信赖时，其不应成为对方欺诈、谎骗或疏忽大意的牺牲品。尤其是，当法律允许缔约一方以意思表示不自由或有瑕疵为由撤销已对缔约另一方产生影响的行为时，缔约另一方对交易的合理信赖不应被排除在法律的保护之外。

缔约责任以可归责的行为发生于缔约阶段（合同订立过程中）为条件，合同成立甚至生效与否不是它与违约责任的分界线，即使在合同生效后仍然可存在缔约责任。违约责任则以当事人一方未履行合同义务或者履行合同义务不符合约定为前提条件。

缔约责任与侵权责任的不同，并不像它与违约责任的区别那样明显。侵权责任不以当事人之间从事合同磋商为条件，其责任构成一般考虑一方是否过失侵害了他方的权益，或者是否违反法律规定使对方遭受了损害。因此，在合同缔结阶段同样可建立侵权责任，法国法就是这方面的典型代表。区分侵权责任与缔约责任的关键，不是责任发生的阶段，而是责任生成的机理。

第二，缔约责任源于缔约一方对另一方合理信赖的诱致。侵权责任的发生机理是，一方以作为或不作为的方式侵害了另一方的财产或人身。一方的人身或财产直接遭到另一方的侵害，是侵权责任在发生上的主要特点。而违约责任的发生机理是，一方不履行合同义务或不完全履行合同义务。违反合同义务是违约责任在发生上的主要特点。缔约责任的发生机理是，因对缔约一方的意思表示发生合理信赖，缔约另一方自愿支出一定费用或放弃了其他交易机会。具言之，在缔约过程中，缔约一方的意思表示引发或强化了缔约另一方对合同会被达成或即将被达成的确信，基于此种确信，缔约另一方放弃了与第三人的交易或为缔约支出了一些费用，但在此之后，缔约一方却不合理地取消或背弃了自己所作出的意思表示。

因此，缔约责任的产生实际上是缔约双方的行为交互影响、相互结合的结果。当侵权行为法以权益为保护对象时，缔约一方所受损失完全可以被纳入侵权行为法的规范机制中，法国、比利时等国家的民法即采取了此种做法。不过，与侵权责任显著不同的是，缔约一方所受损失，乃直接源于自己的行为——放弃交易机会或花费了金钱。当然，缔约一方之所以采取这样的行为，根本原因在于缔约另一方对其意志或行为的强化与激发。因此可以说，缔约责任的产生是双方当事人的行为相互结合的一种结果，这一特性决定了缔约责任归责原由的双重性、复杂性。

第三，缔约责任保护对正常交易的合理信赖。侵权责任主要保护当事人对其人身或财产的正当拥有不因他人的不当行为而遭受损害。违约责任以保护合同当事人的期待利益为己任。缔约责任主要是为了保护与缔约有关的合理信赖，这种信赖体现在两个方面[26]：一是基于信赖而投入缔约成本，可能因此导致信赖利益的损害[27]；二是基于信赖而向对方开启自己的权利与利益领域，可能因此造成固有利益的损害。

虽然上述三个特征有助于从总体上了解缔约责任的基本构造，但具体到个案，仍需依缔约责任的基本形态进行具体分析。

三、缔约责任的构成

缔约责任是一种为保护缔约过程中的正当信赖或合理期待而依法产生的损害赔偿责任。[28]为不使缔约自由遭受不当损害，缔约责任除应以法律的明确规定为存在前提外，在责任构成上亦需满足一定条件。《合同法》在规范缔约责任上采取了一般规则与特别规定相结合的立法方法，在分析缔约责任的构成条件时，采用此种立法架构为宜。

（一）一般缔约责任的构成

一般缔约责任，指当事人在订立合同的过程中，实施违背诚实信用原则的行为，给对方造成损失时所承担的损害赔偿责任。一般缔约责任在构成上须满足三个条件：

1.须有违背诚实信用原则的缔约行为

作为由交易行为引起的一种法律责任，缔约责任最重要的类型特征是，致使相对人遭受损失的行为发生于合同订立（缔约）过程中。相对于违约行为（合同不履行）与侵权行为，构成缔约责任的行为可称为缔约行为。抽象地讲，缔约行为具有时间性、阶段性特征，它始于当事人出于缔约之目的开始接触、磋商，止于合同成立之时。具体地讲，缔约行为只要求发生于合同订立过程中，其可能是一种持续性行为，如恶意继续磋商；也可能是一种非持续性行为，如欺诈、胁迫行为。缔约行为既可以是作为，又可以是不作为。

当事人有磋商自由，对没有达成协议不负责任，是市场竞争的基础，也是合同自由最基本的要求。从社会实践看，但凡交易，不管其结果如何，皆存在交易成本，如花费金钱、付出精力、放弃其他交易机会等。在交易未能达成时，如令主动终止交易的一方负担缔约相对人因终止交易所付出的代价，那么自由交易必将遭受损害，人们必然会为应否对交易进行信赖投入而犹豫不前。为保障自由竞争秩序，法律必须为缔约自由提供充分的空间，保证缔约当事人能够自由地作出选择。因此，如何使缔约责任成为合同自由的护佑者，而非合同自由的限制者，是缔约责任获得法律正当性必须思考的主要问题。

耶林为此选择了“过失”这个要件，力图通过对缔约一方自由意志的消极评价为建构缔约上不当行为确立正当性基础。此种思维比较符合作为现代私法支柱之一的过错责任体系，缔约上过失理论因而在私法体系内获得了进一步发展的力量和空间。

《合同法》第42条在对缔约损害赔偿责任作出一般性规定时，一方面汲取了耶林的缔约上过失理论，如以“恶意”“故意”等传统的可归责性概念界定应当规制的缔约行为；另一方面超越了传统的缔约上过失理论，将“违背诚实信用原则”规定为缔约行为应受规制的正当性基础。即是说，缔约当事人只有实施违背诚实信用原则的缔约行为，并给对方造成损失的，才承担损害赔偿责任；如果缔约行为不违背诚实信用原则，即使给对方造成了损失，该行为的实施者也无须为该损失承担法律责任。因此，第42条关于缔约损害赔偿责任的规定，极具特色。

从比较法上，《合同法》第42条比较类似于《通则》与《原则》关于缔约损害赔偿责任的一般规定。《通则》第2.1.15条以“恶意磋商”（negotiation in bad faith）为名，并以缔约自由之例外的立法思想，对缔约责任作出如下规定：当事人恶意磋商或者恶意中断磋商的，应对因此给对方造成的损失承担责任。为方便理解、适用恶意磋商损害赔偿责任，《通则》还进一步规定：恶意，特别是指当事人在无意与对方达成协议的情况下，开始或者继续磋商。《通则》在规定缔约责任上所采纳的规范结构，极其鲜明地显示了其关于缔约责任的规范思想，即恶意磋商损害赔偿责任只是缔约自由于十分特殊情形下受到的一种限制。从立法技术上看，《通则》第2.1.15条所使用的“恶意”（bad faith）概念是其与第1.7条所使用的“诚实信用”（good faith）概念相呼应的概念。因此，如立足于《通则》的规范体系，所谓“恶意”，实质上是指违背诚实信用，而不是过错概念意义上的“故意”或归责原则意义上的“恶意”。《原则》第2：301条对缔约责任的一般规定在规范结构上与《通则》第2.1.15条完全一样[29]，其相对于《通则》的最大不同是，在命名条文名时，未使用“恶意磋商”（negotiation in bad faith），而是使用了“违背诚实信用的磋商”（negotiations contrary to good faith）的语词。这种立法技术的改变，不仅可以使人们直观地看出，第2：301条是《原则》第1：201条规定的“诚实信用与公平交易”原则的一种具体应用，而且可以使人们非常明确地认识到确立缔约责任的正当性依据——违背诚实信用。这两点变化在中文文本上的积极意义更为突出，因为人们总是习惯于在归责原则意义上使用、理解“恶意”概念。

《合同法》第42条关于缔约责任正当性的规范思想，与《通则》与《原则》如出一辙。《合同法》第42条确立缔约责任的正当性依据，集中体现在其第3项所作“有其他违背诚实信用原则的行为”的规定上。这一兜底规定其实为解释第1、2项规定的“恶意”“故意”概念提供了明确的技术和思想支持。也就是说，“恶意”与“故意”概念应当在违背诚实信用原则的框架内予以理解，而不可在侵权责任法之归责原则体系下进行解释。参考一下《通则》《原则》的相关规定，这一结论无疑更具说服力。由此可以附带地知道，民法上的恶意实际上具有三种语境并因此被赋予三种意义：一是在信赖保护思想下相对于主观诚信（“善意”）而被使用，指不知道或不应当知道某种信赖事实（简称不知情）；二是在信赖保护思想下相对于客观诚信（“诚实信用”）而被使用，指违背诚实信用，《合同法》第42条第1项规定中的“恶意”即为此义；三是在归责原则体系下相比于“故意”而被使用，指恶性较大的故意，《民法总则》第154条所作“恶意串通”规定中的“恶意”，即为此义。同样，《合同法》第42条第2项规定中的“故意”，也必须在“违背诚实信用原则”的总体规范思想下被理解，不能被解释为归责原则体系下相对于“过失”概念的“故意”。

将违背诚实信用原则作为缔约损害赔偿责任的正当性依据，是在将缔约自由作为根本出发点的前提下，为如何对其予以适当限制，确立更为充足、合理的依据。在此情形下，传统的归责原则体系所采用“故意”“过失”概念，相对于极其不易评价的缔约行为概念，均显得势单力弱，难以用来论证缔约责任的正当性，也难以用来评价或规制缔约自由。诚实信用原则的优势是，内涵丰富，评价标准不是仅立足于任何一方当事人的单一视角，而是结合双方当事人的交互行为，并联系交易的具体情况，予以综合性、整体性判断。

另外，将违背诚实信用作为确立缔约责任的正当性依据，无论对于《通则》《原则》还是对于我国《合同法》，在法律体系之内皆能获得强力支持。例如，《通则》第1条在对缔约自由作出规定以显示其重要性之后，接下来即明确规定：“（1）任何一方当事人应按照国际贸易中的诚实信用与公平交易原则行事。（2）当事人不得排除或者限制此项义务。”显而易见，诚实信用与公平交易是引导、匡正、限制缔约自由的基本原则。《原则》第1：102条与第1：201条对缔约自由、诚实信用与公平交易原则作了和《通则》完全相同的规定。我国《合同法》第4、6条也先后规定了合同自由与诚实信用原则。

诚信有主观与客观之分。作为一项基本原则的诚信，主要指客观诚信。为避免发生误解，《通则》《原则》在规定诚信原则时采用了“诚实信用与公平交易”（good faith and fair dealing）概念。我国法律一般将主观诚信称作善意，将客观诚信称为诚实信用（诚信）原则。《欧洲示范民法典草案》第1 1：103条第1款对客观诚信（诚实信用与公平交易）作出了如下明确规定：诚实信用与公平交易是指一种行为准则，其特征是，真诚、率真及关心相关交易或者法律关系的对方当事人的利益。此种规定，值得参考。

作为缔约责任之正当性依据的违背诚实信用，突出体现为对合理信赖的损害。[30]其典型形态为：一方当事人严肃地表示或肯定地显示，其将订立合同。这不仅引诱对方当事人陷入一种虚假的交易安全中，而且诱使其对未来的合同作出投入。然而，接下来，其突然宣布退出磋商。在此种情形下，引发对方当事人之合理信赖的严肃、肯定的表示，已超出缔约自由的边界。这种信赖一旦落空即存在缔约损害赔偿责任。《欧洲示范民法典草案》第1 1：103条第2款对违背诚实信用与公平交易的界定，即是以信赖受损展开规范构造的，其具体规定为：违背诚信信用与公平交易，特别是指一方当事人的陈述或行为已使对方当事人产生合理信赖，并由此遭受损失的，该当事人以与其先前陈述或者行为相矛盾的方式行事。《通则》第1.8条以“前后矛盾的行为”为名，对违背诚实信用与公平交易原则行为作了一般性规定：一方当事人致使对方当事人产生某种认识（understanding），对方当事人对此种认识产生合理信赖，并由此遭受损失的，该当事人不得以与该认识相矛盾的方式行事。很明显，保护合理信赖是这一规定的核心思想。

在“义务—责任”的法律责任思维下，应当按照诚信原则行事的强制性规定，通常被规定或理解为使缔约当事人承担了一种法定的诚信磋商义务（简称诚信义务），缔约当事人违反此种义务的，可成立缔约责任。我国许多著述通常以抽象的“前合同义务”指称这种诚信缔约义务。这样做也未尝不可。不过，须注意的是，在考虑是否构成缔约责任时，不能简单地根据当事人是否故意或过失地违反前合同义务，进行法律思维。是否违反前合同义务，应依据是否遵守诚实信用原则进行判断。这是缔约责任相对于违约损害赔偿责任、侵权损害赔偿责任最为独特之处。

鉴于前合同义务之违反必须依赖于诚实信用原则予以确定，在确定是否构成缔约损害赔偿责任时，其实无须多此一举地先构造出一个前合同义务概念，而是可以根据信赖保护思想，直接认定缔约行为是否违背诚实信用原则。要做到这一点，首先必须放弃以违约责任观念思考、建构缔约责任的法律思维，将缔约责任视为一种独立的法律责任形态，并依据其自身的发生机理，对责任构成要件予以构造。

据上分析，缔约责任之构成须满足三项条件：一是一方当事人具有违背诚实信用原则的缔约行为；二是对方当事人遭受了损失；三是损失与行为之间存在因果关系。

违背诚实信用原则的缔约行为，包括但不限于如下诸种。

（1）恶意磋商。

恶意磋商，又称为无意缔约，指一方当事人在根本无意与对方达成合同的前提下，从事磋商或者继续进行磋商。这种行为通常表现为，仅为获取他人的商业秘密，或仅为阻止他人与自己的竞争对手达成协议，而与一方当事人进行合同磋商。在大多数欧洲法律体系中，这种行为遭到法律的严格禁止。《原则》第2：301条第3款与《通则》第2.15条第3款对此均有明确规定，德国将其纳入民法典第826条关于“违反善良风俗的故意损害”侵权类型中进行处理，英美普通法则通过欺诈学说对其予以规范。

恶意磋商包括两种情形：一是自始无缔约真意的恶意磋商；二是开始有缔约真意，嗣后丧失订约目的后继续进行磋商。

在实践中，恶意磋商与正常的并行磋商行为之间的界限并非一目了然。为保证获得最为有利的契约条款与条件，同时和两个以上的当事人缔约的行为并不违背诚信原则。因此，欧洲大多数法律体系认为，并行磋商行为本身并不违背诚信原则。并行磋商事实上是市场经济的本质表现：比较不同的出价，从中选择最有利的一个。原则上，缔约当事人无义务告诉对方其同时也在与第三人进行交易。因此，缔约当事人不能期待对方只能与他进行交易。

将恶意磋商与并行磋商区别开来的关键因素有两个：恶意的一方另有所图及突然中断缔约。另有所图是说，订立合同对一方当事人来说只是一个幌子，其与对方缔约的目的不在于交易本身，而在于交易之外的其他事情。最常见的情况是：为获取交易对方的商业秘密、阻止交易对方与第三方达成协议、刺激第三方与自己订约、拖垮竞争对手，等等。突然中断缔约，指在磋商已至一定阶段，对方已对达成合同产生合理信赖的情况下，断然宣告中止谈判。是否属于突然中断缔约，必须结合缔约无辜一方的信赖行为进行综合判断。就恶意一方而言，其本会预见到自己的意思表示或事实陈述会促使对方对合同之达成产生合理的期待；就无辜一方来说，其在对方言辞的激发下已经对交易进行了必要的信赖投入。恶意磋商行为的认定其实渗入了信赖保护的思想。

（2）欺诈行为。

缔约上的欺诈行为有广义与狭义之分，狭义的欺诈行为指《合同法》第42条第2项规定的“故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况”的行为；广义的欺诈行为除了狭义的欺诈行为外，至少还包括如下两种行为：假借订立合同，恶意磋商；明知违反法定书面形式要求致使合同不成立。由于《合同法》第42条第1项已将恶意磋商规定为一种独立的缔约不当行为，所以，此处仅分析狭义的欺诈行为，另外单独分析利用法定形式实施的欺诈行为。

《合同法》除在第42条第2项对欺诈作出规定外，还在第52条第1项与第54条第2款规定了以欺诈手段订立的合同的有效性问题。这其实是基于不同立场对同一个缔约欺诈行为作出的不同规范。第42条是按照权益保护的法政策要求，把欺诈规定为一种应当承担损害赔偿责任的缔约不当行为，以救济缔约一方所受损失。如何协调缔约自由与信赖保护之间的紧张关系，是立法者规定此种欺诈时应当考虑的主要问题。第52条第1项及第54条第2款规定的欺诈，是以维护缔约意思形成自由为出发点，以采取欺诈手段订立的合同应否有效为核心而展开的。由于《合同法》关于欺诈的两种规定各有其目的，所以，对第42条第2项而言，以欺诈手段订立的合同不管是绝对无效、被撤销，还是因撤销权消灭而最终有效，缔约欺诈行为均会产生损害赔偿责任。简言之，第42条规定的欺诈主要是为了解决损害赔偿问题，第52、54条规定的欺诈则是为了解决合同的有效性问题。考虑到《合同法》第58条及《民法总则》第157条对合同或民事法律行为无效后的损失赔偿责任也作了明确规定，《合同法》第42条规定的缔约损害赔偿责任，应理解为主要指合同确定有效下的缔约责任。例如，对于受欺诈、受胁迫订立的合同或显失公平的合同，受害人可以放弃合同撤销权而仅要求对方承担损害赔偿责任。

由“故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况”之规定看，缔约一方并无主动告知与订约有关的重要事实的义务。这种做法比较合理，理由是：第一，与订约有关的重要事实在取得上需要成本；第二，各方当事人应自行获取必要的订约信息，不能仰赖他人提供，否则，双方将难以获得必要的信息，并致使缔约失其效率；第三，磋商应容许当事人有所保留，不能尽现底牌、完全透明。[31]

虽缔约一方无主动告知与订约有关的重要事实的义务，但如缔约对方对与订约有关的重要事实提出询问[32]，则其必须如实回答，不得作虚假陈述。如此规定才能平衡缔约双方的利益关系。但询问必须限于与订约相关的重要事实，是否为重要事实应依据个案加以判断，原则上，与订约有关的重要事实应对缔约一方是否愿意达成交易有重要影响。

隐瞒事实，指经询问，拒绝回答；或虽作回答，但遗漏、掩盖真相。提供虚假情况，是指以假乱真、以次充好。

（3）故意泄露或者不正当使用商业秘密。

商业秘密，是指不为公众所知悉，能为权利人带来经济利益，具有实用性并经权利人采取保密措施的技术信息和经营信息（《反不正当竞争法》第10条）。为在市场竞争中赢取缔约对方的信任，缔约一方时常会主动将一些重要的交易事项或信息告诉对方，甚至把商业秘密告诉对方。在商业秘密受法律明确保护的情况下，不管缔约一方是否提醒对方须保护商业秘密，缔约对方均不得将其知悉的商业秘密泄露于他人或为自己所用。泄露或不正当使用缔约过程中知悉的商业秘密，可构成缔约不当行为。

（4）其他违背诚实信用原则的缔约行为。

除上述三种行为外，《合同法》第42条第3项还进一步规定：其他违背诚实信用原则的行为，给他人造成损失的，亦应承担损害赔偿责任。由于诚实信用是一个不确定的法概念，为了交易的安定性，尤其为了维护缔约自由，有必要通过司法解释将第42条第3项类型化、特定化。从其他国家或地区的立法和学说以及《通则》与《原则》的规定看，可纳入《合同法》第42条第3项规定中的缔约不当行为有如下几种。

第一，恶意并行磋商行为。如前所言，并行磋商是一种常见的交易行为，正常的并行磋商是自由竞争的必然结果。然而，如果缔约一方的意思表示或行为使缔约另一方相信对方在单独与自己进行交易，则缔约一方的并行磋商构成恶意。排外协议（lock-out agreement）是缔约当事人获得独断缔约权的常用法律工具，如缔约一方不顾排外协议之约定，就同一交易事项再与第三方协商的，则构成恶意并行磋商行为。

第二，胁迫行为。以胁迫的手段迫使对方订立合同，也是合同订立过程中的常见现象。《合同法》第54条第2款及《民法总则》第150条明确规定，一方或第三人以胁迫手段订立合同，受胁迫方有权请求撤销合同。除此之外，为周全保护受胁迫一方的利益，《合同法》第58条第二句根据损害赔偿的理念进一步规定，合同因受胁迫被撤销后，有过错的一方（胁迫方）应当赔偿对方因此所遭受的损失。因此，胁迫行为也属于一种缔约不当行为。像对欺诈行为的规范方式那样，《合同法》第54条和第58条分别从合同的有效性和损害赔偿的视角对胁迫行为进行了规定。不同于欺诈，作为合同的法定撤销事由之一的胁迫，在构成上并不要求胁迫方在实施胁迫行为时必须是故意的；而作为损害赔偿根据的胁迫，则要求胁迫方在实施胁迫行为时须为故意。

第三，显失公平的行为。此是指《民法总则》第151条规定的“一方利用对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形”成立的显失公平的民事法律行为。当受害方未请求法院或仲裁机构撤销这种行为时，对于所受损失，其可以依据《合同法》第42条第3项的规定请求损害赔偿。关于显失公平的构成，参见下文第三章第四节的相关论述。

第四，未按规定或约定办理申请批准或申请登记的行为。根据《合同法解释（二）》第8条的规定，依照法律、行政法规的规定经批准或者登记才能生效的合同成立后，有义务办理申请批准或者申请登记等手续的一方当事人未按照法律规定或者合同约定办理申请批准或者未申请登记的，属于《合同法》第42条第3项规定的“其他违背诚实信用原则的行为”。

第五，以法定书面形式为手段实施的欺诈行为。这是《合同法》第32条规定的衍生物，也是《合同法》上比较独特的一种缔约欺诈行为。其构成条件为：缔约一方明知合同须具备书面形式才能成立；缔约另一方已对合同即将达成产生合理信赖；缔约一方拒绝在合同书上签字或盖章。

2.须受有损失

合同订立过程中发生的损失，主要有两种情形，即所受损失和所失机会。所受损失，也称积极损害，指被害人既存财产的减少，主要表现为因合同订立所支出的各种费用。从范围上看，所受损失通常包括如下类别[33]：（1）订约费用，如邮电费用、去订约地或者查看合同标的物所支出的费用等；（2）准备履行的费用，包括为给付标的物或受领对方给付所支出的费用，应对方许可或为对方默认的为进一步磋商而应作出的前期准备，如投入预测、房屋拆除、招聘人员等；（3）提出给付，例如对金钱和物的给付。

所失机会，也称为与第三人缔约机会的损失，是指因对缔约方之信赖而丧失的与第三人交易的机会。这种机会损失最终会使财产不当减少。缔约机会的损失不仅包括同种类或同性质的缔约机会的损失，而且包括异种类的缔约机会的损失。原则上，只要因信赖合同缔结而中断了与其他人就同样事项进行的磋商，受害方就可要求缔约机会的损失。

3.损失与违背诚实信用的行为之间须有直接因果关系

直接因果关系，指缔约一方所受损失直接产生于缔约另一方的不当行为。如此要求的原因是，缔约上的损失要么是一种纯粹经济上或金钱性的损失，要么是一种机会损失，或者是这两种损失的结合，在认定上比较困难，一旦损失认定过于宽泛，缔约自由必然受到损害。

（二）特殊缔约责任

特殊缔约责任，是指根据法律的特别规定，一方当事人在使对方遭受信赖损失时，应负的损害赔偿责任。从比较法上看，特殊缔约责任主要有如下几类：（1）意思表示或传达错误被撤销后之赔偿责任，《德国民法典》第122条及我国台湾地区“民法”第91条对此皆有明确规定；（2）无权代理人的责任，《德国民法典》第179条及我国台湾地区“民法”第110条皆对此作了规定；（3）悬赏广告撤回后的赔偿责任，我国台湾地区“民法”第165条对此有明确规定。

对于这些特殊缔约责任形态，《合同法》或语焉不详，或根本未作规定，或将其规定为一种缔约上过失责任。第一，对于无权代理人对善意相对人的法律责任，《合同法》第48条只是规定，无权代理行为“未经被代理人追认，对被代理人不发生效力，由行为人承担责任”。行为人对相对人应承担什么样的责任？《合同法》未进一步规定。《民法总则》第171条第3款最终对该问题作出了如下规定：“行为人实施的行为未被追认的，善意相对人有权请求行为人履行债务或者就其受到的损害请求行为人赔偿，但是赔偿的范围不得超过被代理人追认时相对人所能获得的利益。”下文第三章第三节对该规定有详细分析，此处略过。第二，意思表示因重大误解而被撤销后的损害赔偿责任，《合同法》第58条将其规定为一种缔约过失责任。《民法总则》第157条作出了同样的规定。由于《合同法》《民法总则》皆未对行为人（表意人）撤销基于重大误解的意思表示在主观上作出任何限制，所以不管其对重大误解的发生在主观上是否具有过失，相对人皆享有撤销错误意思表示的权利。当撤销权人对重大误解的发生不存在过失时，因撤销错误意思表示而遭受损害的相对人，显然无法依据《合同法》《民法总则》的规定获得救济。在此情形下，不妨承认相对人可以依据《合同法》第42条向撤销错误意思表示的行为人请求损害赔偿。第三，对于悬赏广告撤回后的损害赔偿责任，虽然《合同法》未作明文规定，但因为《合同法解释（二）》把悬赏广告解释为一种要约，所以可以按照《合同法》第19条关于要约撤销的规定处理。当不宜适用第19条规定时，也可以根据《合同法》第42条进行处理。

另外，《保险法》（2015年修订）第16条对缔约责任也作出了非常独特的规定：（第1款）订立保险合同，保险人就保险标的或者被保险人的有关情况提出询问的，投保人应当如实告知。（第2款）投保人故意或者因重大过失未履行如实告知义务，足以影响保险人决定是否同意承保或者提高保险费率的，保险人有权解除合同。（第4款）投保人故意不履行如实告知义务的，保险人对于合同解除前发生的保险事故，不承担赔偿或者给付保险金的责任，并不退还保险费。（第5款）投保人因重大过失未履行如实告知义务，对保险事故的发生有严重影响的，保险人对于合同解除前发生的保险事故，不承担赔偿或者给付保险金的责任，但应当退还保险费。诚信是保险的生命线，民法上的诚实信用原则在保险法上被称作最大诚信（utmost good faith）原则。投保人承担一种法定如实告知义务，其因故意或重大过失不履行如实告知义务的，保险人可以解除合同，并对合同解除前发生的保险事故不承担赔偿或给付保险金的责任。这既体现了最大诚信原则的特色，又显现了缔约责任在保险法上的独特性。

四、缔约责任的法律效果

缔约责任在缔约当事人之间形成法定债务关系，受害方享有恢复原状或损害赔偿请求权。其目的是使缔约双方之关系回复到订约开始前的状态。

（一）恢复原状

此种效果可由《合同法》第58条的规定推知出来。恢复原状以缔约一方取得缔约另一方的财产为条件。

（二）赔偿信赖损失

《合同法》第42条、第43条和第58条对此有明确规定。信赖损失，是指缔约一方基于对缔约另一方的信赖所作出的花费或放弃的交易机会。其主要包括订约费用的损失和交易机会的损失。订约费用是当事人参与交易应当付出的代价，在违约损害赔偿中，此种费用的损失通常不列入赔偿的范围，但在缔约责任的情况下，订约费用的损失是当事人损失的主要形式，之所以要求对该损失给予赔偿，原因在于，如无缔约一方违背诚实信用原则的缔约行为，该损失本不会发生。

交易机会的损失也是交易成本之一，交易是一种选择，选择意味着放弃。就订立合同而言，选择了一个交易当事人，就放弃了与其他任何第三人进行类似交易的权利。在违约责任中，交易机会的损失也不予以考虑。在缔约责任中，之所以要求缔约一方须赔偿交易机会的损失，道理如前所言。但与交易费用的损失相比，交易机会的损失在计算上不易把握，应慎重对待。

在缔约过程中，如缔约一方违反保护义务，缔约对方的人身或财产遭受损害的，缔约对方应根据《侵权责任法》提出损害赔偿请求，而不应主张缔约责任。

信赖损失的赔偿，以不超过期待利益为限。

（三）解除合同

这主要是《保险法》第16条规定的救济措施。即是说，投保人故意隐瞒事实，不履行如实告知义务的，或者因重大过失未履行如实告知义务，足以影响保险人决定是否同意承保或者提高保险费率的，保险人有权解除保险合同。作此规定的法律基础是，诚信是保险业正常运行的基石，投保人负有最大诚信义务。如果投保人在订约过程中违背最大诚信原则，不履行如实告知义务的，应赋予保险人更大的救济权。

另外，根据《商品房买卖合同解释》第9条的规定，出卖人订立商品房买卖合同时，故意隐瞒没有取得商品房预售许可证明的事实、所售房屋已经抵押的事实、所售房屋已经出卖给第三人或者为拆迁补偿安置房屋的事实，或者提供虚假商品房预售许可证明，导致合同无效或者被撤销、解除的，买受人可以请求返还已付购房款及利息、赔偿损失，并可以请求出卖人承担不超过已付购房款一倍的赔偿责任。如何理解该规定中的“导致合同无效或者被撤销、解除”？根据《合同法》第三章的规定，该司法解释规范的三种欺诈行为，损害国家利益的，可导致商品房买卖合同无效；未损害国家利益的，合同可以被受害方撤销；被售商品房存在权利瑕疵（有抵押负担）的，依据买卖合同的规定，受害方可以解除合同；因被售房屋属于拆迁补偿安置房屋而合同无法实际履行的，受害方可以根据《合同法》第94条的规定解除合同。因此，不能据此项司法解释规定认为缔约上过失——欺诈——可发生合同解除的法律效果。[34]
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第三章
 合同的有效性


第一节
 引论

《合同法》第三章命名的“合同的效力”，实际上不是指由合同产生的权利与义务，而是指“合同的有效性”，即已成立的合同，何时生效（有效），何种情形下无效、可被变更或被撤销。《合同法》第四章规定的“合同的履行”，才是关于合同对内、对外效力的专门规定。合同是最基本、最典型的民事法律行为，《民法总则》自2017年10日1日起施行后，根据新法优于旧法的法律适用原则，《合同法》第三章的绝大多数规定将被《民法总则》的相关规定所更替。

合同的有效性蕴含着立法者对合同——双方或多方法律行为——的管制思想。在法治国家下，法律政策的重点不是管制的正当性，而是管制的适当性，即如何管制私人自治，才使个人自由产生最佳社会效果。现代民法是个人自由主义思想的产物，通过个人的自主选择增进社会整体的福利，是个人自由主义的要义。在此种法政策主导下，现代民法把私人自治作为根本原则。

践行私人自治的法技术手段是法律行为，而法律行为的典型形态是合同，因此，合同实际上是弘扬民法的自由主义精神或实践民法私人自治原则的主要方式。既然个人自由意思在民法上如此重要，在考虑如何管制合同时，在不可能对每时每刻可能发生的不计其数的私人交易予以全面管控的情况下，普遍承认合同于成立之时即发生效力（生效或有效），仅对合同不应于成立之时发生效力的情形作出特别管制，无疑是必然的选择。

上述政策考虑的法技术体现是，在规定法律行为或合同的有效性时，把法律行为或合同于成立之时发生效力视为不言自明之理，唯对法律行为或合同生效所需要的特别要求，或者法律行为或合同自始或嗣后不应有效的情形，作出特别规定。德国法系的民法大多采取了此种规范模式。[1]

《民法总则》承继《民法通则》第57条与《合同法》第44条第1款规定，并吸收其他国家或地区民事立法的有益经验，以一般规则与例外规定相结合的立法技术，对民事法律行为的效力作出如下规定：民事法律行为自成立时生效，但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外（第136条第1款）。据此规定，合同原则上自成立生效，当法律具有特别规定或当事人具有特别约定时，合同的成立并不能直接、确定地带来合同生效或有效的结果。《民法总则》分门别类地规定了民事法律行为不随成立而生效，或民事法律行为自始无效或嗣后无效的具体类型。根据其规范目的，“民事法律行为自成立时生效”的诸例外规定可区分为如下类型。

（1）成立后只有满足特别要件才能生效。该“特别要件”包括两种情形：第一，约定的要件，即当事人约定，只有约定的条件成就或者约定的期限届至时，才能生效（第158、160条）。第二，法定的要件，即只有符合法律规定的条件，才能有效。第172条关于无权代理人订立的合同只有构成表见代理权时才能对被代理人生效的规定，属于此类。

（2）成立后生效与否悬而不决，只有经法律明确规定的特定人追认，才能有效。《民法总则》规定了两种类型：一是限制民事行为能力人不能独立实施的民事法律行为（第145条），二是无权代理人实施的民事法律行为（第171条）。《合同法》规定了两种类型[2]：一是无处分权人订立处分他人财产的合同（第51条），二是须办理批准手续的合同（第44条第2款）。这四种类型各有其立法理由。第一种是为了保护限制民事行为能力人并兼顾交易安全；第二种是为了尊重被代理人的意思；第三种是严格区分负担行为与处分行为的结果；第四种是为了维持对合同自由的适当控制。

（3）虽然民事法律行为成立了，但其应自始、绝对、确定地无效。《民法总则》列举规定了五种类型：一是无民事行为能力人实施的民事法律行为（第144条）；二是行为人与相对人以虚假的意思表示实施的民事法律行为（第146条第1款）；三是违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为（第153条第1款）；四是违背公序良俗的民事法律行为（第153条第2款）；五是行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民事法律行为（第154条）。

（4）民事法律行为可自成立时生效，但一方当事人有权请求撤销它，并使其溯及既往地无效。《民法总则》列举规定了四种类型：一是重大误解的民事法律行为（第147条）；二是受欺诈的民事法律行为（第148、149条）；三是受胁迫的民事法律行为（第150条）；四是显失公平的民事法律行为（第151条）。这些可撤销的民事法律行为，其规范政策也有所不同。因重大误解、欺诈、胁迫而可撤销的理由是，为了维护缔约一方的意思形成自由；以显失公平为由撤销民事法律行为的根据是，有限维护交易的实质公平。

上述四种情形，对合同可构成不同程度的管制。除此之外，《合同法》关于合同有效性的规定，还体现了对合同条款的具体管制，它包括三种情形：第一，列举规定了应自始、绝对、确定无效的合同条款（第53条）；第二，概括规定，合同部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效（第56条）；第三，不管合同无效还是可被撤销，合同中独立存在的有关争议解决方法的条款，仍然有效。前两种情形贯彻的立法思路是，合同整体上有效，例外情形下个别条款无效。后一种情形以合同最终无效为前提。这些规定在《民法总则》施行后仍然具有效力。

上述总结基本描述了我国现行法关于合同有效性的规范体系结构。从法律适用上讲，一旦合同当事人因债务不履行（违约）而就合同的有效性发生纠纷，主张合同有效的一方仅需证明当事人之间订立了合同，或者争议合同事实上成立了；而否认合同有效的另一方，必须证明已成立的合同属于不应生效、效力待定、无效、可撤销的合同之一。从规范性质上讲，《民法总则》第136条第1款所作“民事法律行为自成立时生效”的规定属于请求权规范（权利确认规范），其但书规定所涉及的各种具体规定属于反对性规范或抗辩性规定。明确了这一点，关于合同有效性的证明责任分配问题自然也得到了解决。



[1]我国台湾地区学者在谈到法律行为的有效性时认为，虽台湾地区“民法”总则未刻意规定单纯有效，但单纯有效为法律行为发生效力的典范，当然自成一格。参见曾世雄：《民法总则之现在与未来》，249页，北京，中国政法大学出版社，2001。

[2]由于《民法总则》无类似规定，《合同法》的规定仍然具有效力。


第二节
 合同的生效

在谈到合同的有效性时，大多数学者或著述总是在严格区分合同成立与合同生效的前提下首先抽象地分析合同生效的一般要件与特别要件。此种做法既与《民法通则》第55条明确规定民事法律行为应当具备三个条件紧密相关，又与学者自身对民事法律行为或合同有效性的一般认识密不可分。[1]从《民法总则》第136条第1款的规定看，对于基于《民法通则》第55条形成的民事法律行为有效或生效要件的学说，应当完全推倒重来。

《合同法》与《民法总则》皆明确区分了合同的成立与生效，关于附生效条件的合同自条件成就时生效、附生效期限的合同自期限届至时生效的规定以及须办理批准才能生效的规定，为典型例证。对于合同成立与生效的区分来说，至关重要的不是成立与生效的观念性（概念性）区分，而是成立与生效之间在时间上到底具有何种关联：成立与生效是发生于同一时间（同时），还是被分割开来先后发生（异时）？毕竟，作为践行私人自治的基本方式，合同何时发生效力才是订立合同或合同成立的根本，合同成立只是实现目的的一个环节。

《民法总则》不仅明确注意到了成立与生效的时间关联，而且从私人自治原则（合同自由）出发，严格区分了成立与生效同时发生及异时发生的规范地位。据此可区别出合同生效的一般规则与特殊规定。

一、合同生效的一般规则

根据《民法总则》第136条第1款的规定，作为民事法律行为之典型形态的合同，自成立时生效。此所谓“生效”，是指具有法律约束力，当事人据此已可享有具体的权利、承担特定的义务。如果不构成虚假意思表示、违反强制性规定、违背公序良俗、恶意串通等法律特别规定的无效情形，以及当事人特别约定的自条件成就或自始期届至的情形，自成立时生效的合同，就是有效的合同。作出此种理解的主要理由为：第一，《民法总则》由《民法通则》发展而来，《民法通则》第57条规定，民事法律行为从成立时起具有法律约束力。最高人民法院认为，当事人不能提供否认民事法律行为（合同）效力的依据时，民事法律行为据此规定就是有效的。[2]第二，《民法总则》第155条规定，“无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约束力”。据此，所谓无效（自始或嗣后），指没有法律约束力。反而言之，民事法律行为一旦确定、无障碍地生效，即应具有法律约束力。第三，《民法总则》第136条第2款规定，“行为人非依法律规定或者未经对方同意，不得擅自变更或者解除民事法律行为。”变更或解除民事法律行为（主要是合同），通常发生于合同具有法律约束力（有效）之后。

因此，不可将“自成立时生效”狭隘地理解为，民事法律行为于最终确定有效或无效之前所具有的一种抽象的、形式的法律约束力。

《民法总则》第136条第1款完全契合了现代民法的精神实质。在《民法总则》第六章关于民事法律行为的诸多规定中，该款具有基础性地位，在法律适用上应作为一般规则。而民事法律行为成立与生效异时发生的有关规定，应看作特别规定。

（一）一般规则的正当性依据

合同自成立时生效规则的正当性，实际上就是合同效力的正当性依据。此一问题在两大法系的经典合同法形成过程中曾被深入讨论。早期的观点认为，合同的效力建立在以下两种因素之上：第一个是有约必守（pacta sunt servanda）的道德律令。该律令要求，一个人必须遵守其作出的诺言。这是中世纪教会法的法学家所作出的理论贡献。该观念后被自然法学派所继受，在大陆法系的合同概念中具有支配地位。第二个是交易的经济观念，即合同是执行价值交换的最有效工具。该观念对英美普通法有根深蒂固的影响。[3]

进入20世纪后，在法律现实主义思潮影响下，保护合理信赖的观念也开始被纳入关于合同效力正当性根据的讨论中。这种情况在美国合同法上表现得尤为突出，《美国合同法重述（第二次）》第90条确立的允诺禁反悔制度就是合理信赖作为合同效力基础的体现。

不管人们对合同效力的基础存在怎样的争议，无法否认的一点是：在合同成立、生效理论中，完全剔除合意的作用既不可能，也不会令人满意。强制缔约不仅违背自由观念，而且在社会经济发展中极其无效率。

“简约之债无效”的格言被欧洲中世纪的教会法法学家以“契约应当严守”的道德格言摈除之后，新问题随之产生：为了保证诺言的严肃性和合法性，纯粹的允诺是否自足，或是否需要其他要素相匹配？在寻求该问题的答案中，各国合同法最后走上了不同的道路。从相当不确定的罗马法上的“原因”理论中获得灵感的法国法，以原因理论保证了诺言的严肃性；英国法则以对价原理开辟了一条不同于法国法的道路；至于德国法，既无原因理论又无对价理论之存在。

（1）法国法系的原因要件。

根据《法国民法典》原第1108条及原第1131条至原第1133条的规定，“原因”是合同有效成立的要件之一。另外，《意大利民法典》（第1325条）[4]、《西班牙民法典》（第1261条）、比利时民法典（第1108条、第1131条至第1133条）、《魁北克民法典》（第1485条）[5]效仿法国法的做法，将原因规定为合同生效的要件之一。原因要件被认为是法国法系的显著标记之一。[6]

原因是一个具有双重含义的法律概念：从客观上看，它是指当事人订立合同的“理由”；从主观上看，它是指当事人通过合同所希望达到的最终“目的”[7]。原因概念之所以有如此含义，在于它对罗马法传统与教会法传统的双重吸收。具言之，原因的客观含义来源于罗马法，法国17世纪的著名法学家多马（Domat）对之进行了阐述，它有时被视为债务的原因；原因的主观含义来自于由宗教戒律发展出“有约必守”观念的教会法传统。对同一类型的合同而言，客观上的原因总是一样的。在双务合同中，原因就是对待给付，或者确切地说，是对另一方所应给予回报的期待。在无偿合同中，原因是不求回报地给予某物的慷慨的、抽象的意思。在实践合同（contract réel）中，原因就是物的交付。主观上的原因就是促使当事人订约的个人动机，它因合同类别而不同。[8]《法国民法典》原第1131条至原第1133条正是上述两种原因观念的产物。原因的客观含义在19世纪得到了格外重视，一般所言传统的或经典的原因理论，多指客观意义上的原因理论。

至19世纪末期，传统原因理论遭到以法学家普拉尼奥尔（Planiol）为代表的反原因论者的激烈批判，但是，普拉尼奥尔的论据被卡皮坦（H.Capitain）、莫里（J.Maury）等新原因主义者很容易地驳斥到据说普拉尼奥尔不再反对原因主义的地步。二者争论的核心是，原因的哪一种含义更为重要。反原因论认为，传统的原因定义具有不确切性，譬如，双务合同中，双方的义务是同时产生的，而从逻辑上讲，结果总是在原因之后，所以不存在“一方的义务是对方义务产生的原因”这种可能性。他们由此断言，传统的原因概念并非必不可少。[9]

而新原因论反诘说，在双务合同中，当事人的同意是出于获得对待给付的考虑，即一方承担义务是为了让另一方也承担义务，彼此的债务相互依存、互为原因，因此，传统的原因理论并非可有可无，而且是一项平衡双方利益的有效工具。不过，就原因理论在20世纪的发展看，主观意义的原因概念得到更多的赞同和适用。造成这样状况的原因是，社会需要将一些目的违法或违背道德的合同纳入法律的评价中，以满足对社会利益的保护需要。就此而言，原因要件不仅是当事人双方利益的平衡器，而且是保护社会利益不受侵害的灵活工具。

（2）英美法系的对价要件。

英美法原则上认为，一项允诺除非在契据（deed）中被作出或得到对价的支持，否则不能作为合同发生强制约束力。对价是英国合同法长期演化的产物，自其产生以来，有关它的争议就没有停息过。时至今日，人们对它真正的适用范围或维持它的意义仍未达成一致意见。[10]

尽管对价是英美合同法上的一个核心概念，但在关于对价的众多定义中，没有一个能获得持久生命力，更遑论有哪一种定义能作为范式流传后世了。[11]但这不妨碍说，对价的内核大致是确定的：即使一项允诺被严肃地作出了，并且被承诺者接受了，如果承诺者没有给予某物或作出某种行为，或承诺者没有承诺给予某物或作出某种行为，那么该允诺不具有约束力。对于待履行合同（executory contract）而言[12]，对价就是一方允诺与另一方允诺的互换，即双方当事人的允诺互为对价。

对价概念的决定性要素是“交易”观念[13]，《美国合同法重述（第二次）》第71条对对价的界定，鲜明地体现了这一观念。因此，是对价而非合意使两项允诺相互连接并彼此相依赖。这说明，对价本质上是一个客观概念，像法国法系的客观原因那样，它不包括心理因素。英国合同法尤其如此，当当事人事实上已作出了某种交换，并据此认为他们因此已作出了由对价支持的协议时，即使当事人也许并未有意识这样做，对价仍然存在。相对而言，《美国合同法重述（第二次）》第71条夹带有一定的主观因素，因为它要求，每一方当事人是为了追求对方当事人的对待允诺或履行。既然是追求，必然有所意识。但必须指出的是，《美国合同法重述（第二次）》第71条是以其第90条为支持的。

另须指出的是，对价仅适用于非要式合同（informal contract，simple contract）。在盖印合同（contracts under seal）中它是不必要的，在此种情形下，书面形式取代了对价要件。

根据传统理论，对价也适用于要约的撤销或合同的变更，即如果无对价相支持，要约可自由撤销，变更合同的协议无强制执行力。不过，上述规则在美国和英国均得到不同程度的修正。《美国统一商法典》第2 209条规定，“在本编范围内，变更合同的协议无须对价之支持即具约束力”；另外，《美国统一商法典》第2 205条在一定条件下也否定了要约的自由撤销规则。[14]英国虽然仍保留着自由要约撤销规则[15]，但根据允诺禁反悔理论[16]，减少债务的合同变更，即使无对价支持，仍具有法律强制力。

总之，作为合同有效性的一个必要条件，对价在英美法上仍发挥着重要作用，只是，相比于过去，20世纪以来，对价的适用范围适应社会不断发展的需要有日趋式微的趋势。

（二）结论

英美法上的对价概念是否借鉴自大陆法上的原因观念，是一个未有定论的议题。不管对价与原因之间是否具有一定关联，由二者之实际运用看，它们其实具有不同的功能。原因理论旨在说明，一方当事人原则上或理论上为何会作出允诺，或法律为何会执行允诺。对价则是法院将合同之诉限制于适当范围内的一个实用工具。[17]

对价与原因要件在英美法、法国法系上的广泛适用，在比较法上引出一个不得不质问的问题：同样在罗马法与教会法传统基础上发展起来的德国、瑞士民法，为何未将原因设定为合同生效的必要条件？有种解释认为[18]：原因概念之所以未出现于《德国民法典》，第一个原因是，德国法把更多的注意力放在了由基础原因（underlying cause）抽取的行为之上，该行为包括所有移转财产的行为，为平衡抽象的物权行为，不当得利理论在德国法上被广泛适用；第二个原因为，受温德夏特与里奈尔（Lenel）的影响[19]，原因的双重含义皆被吸收进了当事人的意思中。最终的结论是，原因不是限制意思，而是服从于意思。

既然当事人追求的目标由交易的内容所决定，无用武之地的动机被排除在考虑之外，那么，法国法上的无原因的债或错误原因的债（《法国民法典》原第1131条），在德国法上皆被纳入了不当得利的范畴。而关于不法原因的债（《法国民法典》原第1131条和原第1133条），在德国则可根据违反善良风俗的规定进行处理。根据功能主义的法律比较观，德国著名比较法学家茨威格特（Konrad Zweigert）与海因·克茨（Hein Koetz）总结说：事实上，在决定合同是否有效时，像英国和德国法官那样，法国法官其实考虑了相同的因素，并得出了非常相似的结论。因此，恰当的说法是，原因观念是多余的。[20]

2016年10月修订后的《法国民法典》废除了原第1108条、第1131条至第1133条有关原因的规定。

我国合同法关于合同效力的根本依据的规范模式，为追随德国法的结果，故原因或对价概念，在我国合同法上均无用武之地。

二、合同生效的特殊规定

《民法总则》对民事法律行为的效力除了作出“自成立时生效”的一般规定外，至少从法条文义上看，还基于成立与生效异时发生的事实，对民事法律行为的生效规定了四种特殊情形：（1）自条件成就时生效；（2）自期限届至时生效；（3）限制民事行为能力人实施的民事法律行为，原则上经法定代理人同意或追认后有效；（4）无权代理人订立的合同，相对人有理由相信代理人有代理权的，代理行为有效。《合同法》第44条第2款关于应当办理批准、登记等手续方生效的规定，由于未被《民法总则》所废止，可看作第五种情形。

从规范性质上讲，上述五种情形应当重新分类组合。对于未经批准、登记订立的合同，《合同法解释（二）》把它解释为“合同未生效”。“未生效”没有积极、确定地指明合同的效力到底如何，不利于交易安全，不宜作为一种独立的效力类型。依批准这种行政许可的目的，并参考德国法的做法，未经批准订立的合同，应纳入合同效力待定的效力类型。

限制民事行为能力人订立的合同，原则上属于一种效力待定的合同：当法定代理人追认时，发生法律约束力；如法定代理人拒绝追认或者相对人在法定代理人追认前表示撤销合同，不发生法律约束力。《民法总则》第145条第1款所作“经法定代理人同意或者追认后有效”，仅仅顾及了民事法律行为有效的一面。由“法定代理人未作表示的，视为拒绝追认”的规定看，出于教育或保护限制民事行为能力人的需要，立法者实际上倾向于把与限制民事行为能力人订立的合同看作无效。创造此种合同效力类型的德国立法、学说实际上将此类合同称作“悬着的无效”[21]（schwebenden Unwirksamkeit）。因此，依规范整体看，关于限制民事行为能力人订立的合同的规定，在性质上属于一种反对性规范，即它其实是“合同自成立时生效”一般规则的例外规定，应从否定合同法律约束力而不是合同生效的视角来理解此种规定。

《民法总则》第172条对表见代理的规定，是其无权代理规定（第171条）的一种例外规范。从法律适用上讲，无权代理规范是被代理人抗辩第三人的履行请求权或违约损害赔偿权的一种反对性规范，表见代理规范则是第三人对抗被代理人抗辩的一种反对性规范。因此，《民法总则》第172条所作“代理行为有效”的表达，应从反对性规范的角度进行理解。

《民法总则》第158、160条关于附条件和附期限的民事法律行为的规定，旨在强调，缔约当事人可以特别约定控制合同的法律约束力。民事法律行为何时生效或失效并非根本，彰显私人自治的可能范围或显著地位，才是关键所在。就所附条件或附期限而言，作为民事法律行为的一部分，它们自身的有效性构成民事法律行为有效性中应当予以单独考虑的独特问题，如条件或期限的约定是否违背公序良俗，是否存在重大误解、欺诈、胁迫等情形。以此而言，从规范体系上讲，将附条件或附期限的民事法律行为规定在民事法律行为章的末尾，是非常正确的。[22]《合同法》第三章（合同的效力）选择在一方当事人以条件成就或期限届至主张合同生效时，对方当事人可以所附生效条件无效或所附始期可被撤销予以对抗。

上述五种合同生效的特殊情形，依规范目的看，皆不宜从合同生效的角度进行解释。考虑到规范体系的妥当性，下文将从反对性规范出发对合同的效力待定、无效、可撤销、附条件和附期限等分别予以分析。
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第三节
 效力待定

效力待定，指合同成立后生效与否悬而不定，只有其他行为或事实介入才能使合同确定地发生效力或确定地不发生效力。由于合同的生效或不生效取决于合同成立后的其他法定行为或事实，所以，效力待定这种效力类型，破除了“合同自成立时生效”的一般规则。

相对于合同成立时生效或者自始无效，效力待定的特色在于，合同成立后既不确定地生效又不确定地无效，存在着向有效或无效发展的可能性。从法律适用上讲，效力待定由于不是一种确定的结果，所以不能作为一种对抗合同具有约束力的事由，只有由效力待定发展出的无效或有效才可以作为一种抗辩事由。

《合同法》与《民法总则》规定了四种导致合同陷入效力未定状态的情形：未经批准订立的合同、限制民事行为能力人订立的合同、无代理权人订立的合同与无处分权人订立的合同。最后一种合同，通常被称为无权处分。由于《民法总则》第172条规定的表见代理与无权代理具有紧密的体系关联，本节将同时对第《民法总则》第171、172条作出分析。

一、经批准才能生效的合同

《合同法》第44条第2款规定，法律、行政法规规定应当办理批准、登记等手续生效的，依照其规定。此规定只是第44条第1款规定的一种例外，不可脱离第1款孤立地理解它。依据第1款的规定，第2款的完整表达应当是：法律、行政法规规定应当办理批准、登记等手续合同才能生效的，依照其规定。由于是在第1款的基础上作出的一个特别规定，所以立法者在表达第2款时省略了“合同才能”四个字。

这不是在玩弄文字游戏，而是在提醒大家千万勿忽视一个重要问题：第44条第2款所涉问题仅限于，法律、行政法规明确规定，只有办理批准、登记等手续合同才能生效的合同有效性问题。如果法律、行政法规仅仅概括地规定，合同应当经过批准，或者某项交易应当报请批准，则此类将合同与批准牵涉到一起的合同有效性问题，应否依第44条第2款予以处理，值得深入研究。作此区分的重要原因是，在我国现行法律、行政法规上有大量涉及合同或交易有效性的批准性规定，由于各种法律、行政法规设置批准性规定的目的不同，批准与合同有效性的关系难以一概而论。

具体来看，关于批准、登记等法定手续对合同效力的影响，除极少数法律、行政法规明确规定，合同自批准或登记之时生效，或者合同经批准或登记后有效外[1]，大多数法律、行政法规及最高人民法院作出的司法解释只是规定，“未经批准，不得……”[2]，或者“必须（应当）经……批准”[3]，或者“由……批准”[4]，或者“经依法批准，可以……”[5]。更值得指出的是，在很多情况下，法律、行政法规并未明确将合同的生效与批准、登记直接联系起来，通常只是规定，“……的行为，应当经……批准”，而该需要批准的“行为”，往往与交易或合同相关。上述不同形式的规定无疑提出了如下问题：《合同法》第44条第2款是仅仅适用于明确、直接提到“合同”与“生效”或“有效”的批准性规定，还是可以适用于仅仅提到“合同”的批准性规定？这两个问题，不仅决定着如何理解第44条第2款，而且决定着如何理解批准、登记与合同效力的关系。

（一）批准性规定的目的

理解批准对合同效力的影响，关键是弄清法律、行政法规设置批准性规定的目的是什么。从《合同法》第44条第1款的文义看，应经批准的合同至少不能自成立时生效。不过，这仅仅涉及批准与合同效力之复杂关系的一小部分，由此难以发现批准性规定的真正目的。

在汉语言中，批准是上级对下级意见、建议或申请的同意。法律上的批准，实质上是一种行政许可，即指行政机关根据公民、法人或者其他组织的申请，经依法审查，准予其从事特定活动的行为（《行政许可法》第2条）。因行政许可须经申请、审查、决定等三个程序，所以有些法律、行政法规或司法解释也使用“须经……审批”的表达，该审批与批准同义。不管法律、行政法规在规定批准时是否使用了“应当、必须、未经……不得、经……可以”之类的表达，只要它要求合同或交易须经批准，在行政法上就主要出于两种目的：

第一，普遍禁止实施某种交易，但是经过了批准的除外。此种批准被行政法学称为“特别许可”，它只在法律特别规定的例外情况下，赋予当事人从事禁止行为的自由。[6]某种行为自由之所以被普遍禁止，是因为它具有社会危害性或者不符合社会理想。譬如，《野生动物保护法》第22条规定，禁止出售、收购国家重点保护野生动物或者其产品（普遍禁止），但是，因科学研究、驯养繁殖、展览等特殊情况，经国务院野生动物行政主管部门或者其授权的单位批准，可以出售、收购、利用国家一级保护野生动物或者其产品；经省、自治区、直辖市政府野生动物行政主管部门或者其授权的单位批准，可以出售、收购、利用国家二级保护野生动物或者其产品的（特别许可）。

第二，当事人原则上有合同自由或交易自由，但订立合同或实施交易时应当经过批准。此种批准被行政法学称为“控制性许可”。它是为了实现预防性控制而对合同自由或交易自由进行了临时的禁止，只要合同或交易不违反关于特定交易的实体法规定，行政机关一般会批准当事人的行为。[7]此种许可实质上恢复了当事人可普遍享有的行为自由。譬如，《专利法》第10条规定，专利申请权和专利权可以转让（普遍的自由行为），但是，中国单位或者个人向外国人转让专利申请权或者专利权的，必须经国务院有关主管部门批准（控制性许可）。该规定十分清晰地表明了批准的适用状况：不是普遍禁止行为自由，而是对具体交易予以预防性控制，以避免其违反相关实体法。

尽管不是所有的批准性规定像《野生动物保护法》（2016年修订）第22条与《专利法》第10条的规定那样，清楚表达了行为自由与行政许可之间的关系，但是，由于经营自由、合同自由、财产自由是宪法赋予自然人、法人或其他组织的基本权利，所以以普遍禁止行为自由为前提的“特别许可”或“特别批准”只应限于法律特别规定的极其特殊情形。反言之，法律、行政法规设置的绝大多数批准性规定，属于一种控制性许可，其目的不是禁止当事人实施行为或订立合同，而是在具体事件中事先审查交易或合同是否违反了特定的实体法规定。它实质上旨在恢复人们的行动自由。

（二）违反《合同法》第44条第2款规定的合同效力

作为“合同自成立时生效”一般规则的一项例外规定，从合同未按规定办理批准、登记等手续会发生何种效果来理解第44条第2款才比较合理。《合同法解释（一）》第9条第1款对此作出了如下解释：法律、行政法规规定合同应当办理批准手续，或者办理批准、登记等手续才生效，在一审法庭辩论终结前当事人仍未办理批准手续的，或者仍未办理批准、登记等手续的，人民法院应当认定该合同未生效。《企业改制民事纠纷规定》[8]与《外商投资企业纠纷规定（一）》[9]，对于经审批机关批准后才生效的合同，皆作出了“未经批准的，应当认定该合同未生效”的规定。

由这些司法解释可以看出，对于应办理批准手续才能生效的合同，未办理批准手续的法律后果是“合同未生效”。不过，严格地讲，“未生效”只是消极陈述了合同不发生法律约束力，并未积极告诉人们合同应归入何种效力类型。如果仅将问题解决到此种地步，难免不会影响到的法律交往的安定性，因此，“未生效”是一个需要进一步澄清的不规范概念。

根据合同有效性的四种基本类型（有效、无效、效力待定、可变更或可撤销），并参考最高人民法院司法解释的其他相关规定，未经批准导致的“合同不生效”，应归入效力待定的合同效力类型。换言之，应办理批准手续才能生效的合同，未办理批准的，合同效力待定。基本理由是：根据《外商投资企业纠纷规定（一）》第1条的规定，依法律、行政法规的规定应当经外商投资企业审批机关批准后才生效的合同，未经批准的，应当认定合同未生效；当事人请求确认合同无效的，人民法院不予支持。依此解释，未生效显然不等于无效。根据《企业改制民事纠纷规定》第30条的规定，企业兼并协议未经批准的，不生效，但当事人在一审法庭辩论终结前补办报批手续的，人民法院应当确认该兼并协议有效。依此解释，如果事后获得了批准（追认），合同可以发生法律约束力（有效）。由于可撤销模式以合同有效为前提，与“未生效”的意义相冲突，所以，由以上两种司法解释的意见，不难得出“合同未生效”实质上意味着合同效力待定。

将“未生效”确定地解释为合同效力待定，并不违背法律、行政法规设置批准性规定的目的。如前所言，批准性规定在绝大多数情况下属于一种控制性许可，其目的不是普遍禁止人们的自由行为，而是保证人们的行为自由不偏离实体法的要求。因此，完全没有必要将不遵守批准性规定的合同直接确定为无效。当然，直接认为合同有效也会使行政许可制度的目的完全落空。而效力待定模式无疑恰当把握了批准性规定控制行为自由的分寸。

从比较法上看，德国法统一把握公法、私法上法律行为实施前的允许（Einwilligung）、实施后的追认（Genehmigung），并把它们统称为须同意的（genehmigungsbeduerftig）法律行为。此种行为从行为成立至最终确定批准为止，处于效力未定状态。[10]

（三）《合同法》第44条第2款的适用范围

依法律文义看，第44条第2款只适用于法律、行政法规明确规定应当办理批准、登记等手续才能生效的合同。然而，如前所言，就我国现行法律、行政法规来看，明确符合《合同法》第44条第2款要求的规定，极其少见，概括规定合同应当报请批准或须经批准的情形则比较多，如《中外合资经营企业法》（2016年修订）第3条、《中外合作经营企业法》（2017年修正）第5条的规定。还有一些情况，法律、行政法规在作“未经批准，不得……”或“必须（应当）经……批准”这样的规定时，并未明确提到合同，但其明显以财产交易为适用对象。鉴于此，有必要扩大《合同法》第44条第2款的适用范围：如果批准不能解释为一种特殊许可（普遍禁止的例外），违反批准订立的合同，皆应划入效力待定的合同范畴。而违反具有特殊许可性质的批准性规定订立的合同，应纳入《合同法》第52条第5项“违反法律、行政法规的强制性规定”之中。在法律、行政法规未作出合同应当办理批准、登记等手续才能生效的明确规定时，法官通过解释批准性规定来确定它到底属于何种性质的行政许可。

另外，由于行政审批或批准只是行政许可的一个类型，与批准具有类似功能的其他行政许可形式，如颁发许可证，只要法律、行政法规明确将其规定为合同或交易的生效条件，皆可纳入《合同法》第44条第2款的规范范围内。例如，《技术进出口管理条例》第38条规定：“技术出口经许可的，由国务院外经贸主管部门颁发技术出口许可证。技术出口合同自技术出口许可证颁发之日起生效。”还须注意的是，影响合同有效性的批准，必须限于法律、行政法规明确规定的情形。

（四）合同的登记或备案

1.登记

在大多数情况下，法律、行政法规只是规定，合同须经行政机关批准。不过，在极个别情况下，法律或行政法规还规定，合同除须经批准外，还须经登记。例如，《专利法》第10条规定：中国单位或者个人向外国人转让专利申请权或者专利权的，必须先经国务院有关主管部门批准，当事人订立书面合同后，须再向国务院专利行政部门登记，由国务院专利行政部门予以公告。专利申请权或者专利权的转让自登记之日起生效。另外，根据《物权法》及《国有土地使用权合同纠纷解释》的规定，转让划拨土地使用权的合同，土地使用权人须先经有批准权的人民政府批准办理土地使用权出让手续，然后，再向土地登记机关进行土地使用权变更登记。但是，必须指出的是，在批准、登记并用的情形下，唯批准对合同的效力构成禁止性或强制性规定，登记只是权利（专利申请权或专利权及土地使用权）变动的要件，不影响合同的效力。《物权法》第15条对此作出了明确规定：当事人之间订立有关设立、变更、转让和消灭不动产物权的合同，除法律另有规定或者合同另有约定外，自合同成立时生效；未办理物权登记的，不影响合同效力。《合同法解释（一）》第9条也规定，法律、行政法规规定合同应当办理登记手续，但未规定登记后生效的，当事人未办理登记手续不影响合同的效力，合同标的物所有权及其他物权不能转移。

2.备案

除了批准、登记外，我国一些法律、行政法规还规定，某些合同需要向行政机关备案。例如，《商业特许经营管理条例》（2007年）第8条规定：特许人应当自首次订立特许经营合同之日起15日内，依照本条例的规定向商务主管部门备案。在省、自治区、直辖市范围内从事特许经营活动的，应当向所在地省、自治区、直辖市人民政府商务主管部门备案；跨省、自治区、直辖市范围从事特许经营活动的，应当向国务院商务主管部门备案。再如，《城市房地产管理法》（2009年修正）第45条第2款规定的商品房预售登记备案、第54条规定的房屋租赁合同登记备案，及《城市房地产开发经营管理条例》（2018年修订）第21条规定的房地产开发项目转让合同备案。

不同于批准或登记，备案只是行政机关进行管理的一种手段，即通过要求当事人向行政机关提交合同文本及其他相关材料，方便行政机关监督、检查合同当事人的交易行为。虽然备案性规定也属于一种强制性规定，但是，违背备案性规定的后果，不是合同无效[11]，而只是合同一方须承担像罚款之类的行政处罚。例如，《商业特许经营管理条例》第25条规定：特许人未依照本条例第八条的规定向商务主管部门备案的，由商务主管部门责令限期备案，处1万元以上、5万元以下的罚款；逾期仍不备案的，处5万元以上、10万元以下的罚款，并予以公告。

法律、行政法规之所以在作出批准或登记的禁止性或强制性规定之外，另外作出必须备案的强制性规定，不是为了管制私人自治，而是完全便于行政管理。有时，合同须先经批准，再予以备案。例如，《武器装备研制合同暂行办法》（国发〔1987〕7号）第11条规定：需国家指令性计划予以保证的合同，报经双方主管部门审核后生效。其中属于一级定型委员会审批定型项目的合同（不含附件），由使用部门报总参谋部和国防科工委备案。因此，不可将备案与批准或登记混为一谈。

二、限制民事行为能力人订立的合同

限制民事行为能力人是一类比较特殊的民事主体，它是为缓冲无民事行为能力人和完全民事行为能力人的极端对立而设置的。立法者在规范限制民事行为能力人时心态较为复杂：一方面，想使其参与一定的民事活动，以助其个性健全发展；另一方面，却又担心其会因思虑不周、草率行事而遭受损害。基于此，对于限制民事行为能力人如何参与民事生活，《民法通则》和《合同法》采取了原则与例外相结合的规范办法。原则上，限制民事行为能力人不能独立实施民事法律行为，其实施民事法律行为须由其法定代理人代理，或者须征得其法定代理人的同意；例外是，限制民事行为能力人可独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。

《民法总则》除了将未成年的限制民事行为能力人的年龄下限由“十周岁以上”下调为“八周岁以上”之外，对于限制民事行为能力人实施的民事法律行为承继了《民法通则》与《合同法》的规定。

（一）限制民事行为能力人可以独立订立的合同

限制民事行为能力人订立的下列合同无须经法定代理人的同意或追认，合同自成立时直接生效。

1.纯获利益的合同

纯获利益，应限定为纯获法律上的利益：取得利益之时，既不负担义务，又不丧失既有权利。如此解释主要是为了便于法院认定，从而保证交易的安定性。纯获利益的合同主要是纯粹的无偿合同，典型者如赠与、无偿的保管、无偿的委托等。另外，不应将纯获利益局限于《执行民法通则意见》第6条规定的“接受奖励、赠与、报酬”，因法律限制限制民事行为能力人独立实施民事法律行为的目的在于保护其免遭他人侵害，而非遏制其获得利益。因此，凡能增其利益的行为，不管法律是否列举出来，均应给予保护。[12]不过，附义务的赠与（《合同法》第190条）应被排除在外。

2.与其年龄、智力、精神健康状况相适应而订立的合同

何种性质或类型的合同，与限制民事行为能力人的年龄、智力、精神健康状况相适应？根据《执行民法通则意见》第3、4条的规定，限制民事行为能力人进行的民事活动是否与其年龄、智力或精神健康状况相适应，可以从行为与本人生活相关联的程度、本人的智力或精神能否理解其行为并预见相应的行为后果，以及行为标的数额等方面认定。在解释所列举的三种考虑因素中，是否具备足够的理解行为意义并预见行为后果的能力，是至为关键的判断要素。联系到其他两项判断要素，司法解释其实要求法院，依据个案实际对限制民事行为能力人的意思能力予以个案鉴定。在不违反限制民事行为能力制度目的（教育或保护）的范围内，不妨从宽认定限制民事行为能力人的独立行为能力，以扩大其自由生活范围，从而使其独立生活能力得到更多发展机会。

对于以上两种情形，限制民事行为能力人负有证明自己具有独立交易能力的举证责任。

（二）限制民事行为能力人订立的其他合同

除以上两种情形外，为实现限制民事行为能力制度的教育或保护功能，限制民事行为能力人订立的合同自成立后效力处于未定状态，只有经法定代理人追认，合同才能生效；如果在被追认之前，相对人表示撤销合同，合同不发生效力。

1.法定代理人的同意或追认与合同相对人的撤销

（1）同意或追认。

法定代理人的追认，在学说上也被称为承认，意思为事后同意。限制民事行为能力人实施的民事法律行为，经法定代理人同意或追认后有效（《民法总则》第145条第1款）。“有效”指民事法律行为溯及至成立之时发生法律约束力。

同意，是指在行为实施之前赞同或允许限制民事行为能力人独立实施民事法律行为。法律对同意在形式上未作任何限制性规定，可明示或默示地作出；如为明示，可采取对话或非对话方式。同意既可向限制民事行为能力作出，又可向与限制民事行为能力人实施民事法律行为的相对人作出。同意是一项独立的单独意思表示，如果系受欺诈或受胁迫而为，法定代理人可以撤销它。在限制民事行为能力人实施行为之前，法定代理人可以撤回其同意。

追认是一种有相对人的意思表示。《民法总则》第145条第1款未明确规定应向谁作出追认的意思表示，解释上应认为，追认既可向限制民事行为能力人作出，也可向相对人作出。为不使交易安全遭到妨害，追认不得撤回。

把民事法律行为生效与否的决定权授予法定代理人，以便其从保护限制民事行为能力人的利益出发，视情况而作出追认的表示。这是民法设置限制民事行为能力制度的逻辑后果。但是，完全将民事法律行为生效与否的决定权交给法定代理人，会严重影响到相对人的交易安全。如法定代理人把追认权的行使与市场价格波动紧密联系在一起，即有利则追认，无利则不作表示或否认，则此种投机行为会置相对人于不利地位。当相对人善意地进行交易时，交易的不公平性表现得尤为突出。为此，法律赋予相对人两种权利，即撤销权与催告权，以便其灵活保护自己的利益。

（2）撤销。

撤销，指在民事法律行为被法定代理人追认之前，相对人作出的使已成立的行为归于消灭的意思表示。撤销在性质上属于需受领的意思表示，它既可以向限制民事行为能力人作出，又可以向法定代理人作出。撤销应当以通知的方式作出。此所谓“通知”，应作广义理解，它可以采取对话方式或信件、电报、电传之类的非对话方式。通知到达对方或为对方了解时生效——民事法律行为确定地无效。

撤销具有单方面终结合同的效力，它实际上赋予相对人一种单方终止已成立法律关系的特权，即形成权。为防止此种特权产生不当后果，法律本应对其设置适当的限制。但是，由于撤销权与法定代理人的追认权在当事人双方的利益保护机制上形成完全对立之势，一权利之行使必然导致另一权利无从发挥，所以撤销权与追认权实质上形成彼此互为限制的格局。依《民法总则》第145条第2款的规定看，“民事法律行为被追认前”其实就是撤销权的存续期限，反而言之，“民事法律被撤销前”即为追认权所受时间限制。而“追认前”到底有多长时间，取决于追认权与撤销权在行使上的持续角逐时间。

然而，在理解撤销权时，千万不要忽视《民法总则》第145条第2款第二句的如下规定：“民事法律行为被追认前，善意相对人有撤销的权利。”由“善意相对人”之措辞看，善意貌似相对人的一种重要属性，但依规范目的看，不能这样来理解善意相对人这一用语。立法之所以规定限制民事行为能力人实施的民事法律行为应效力待定，是为了平衡限制民事行为能力人的权益保护与相对人的信赖保护这两种法律价值，而撤销权与追认权的相互对立正是这两种冲突价值的协调方式。由于民事行为能力在交易上不易辨识，为了促进或维护相对人的信赖投入，撤销权原则上应属于任何一个与限制民事行为能力人实施民事法律行为的当事人。《德国民法典》第109条第1款、我国台湾地区“民法”第82条就是如此规定的。

上述要求在立法或法律适用上具体表现为，“善意相对人”中的“善意”，属于一种推定的善意，即凡是与限制民事行为能力人实施民事法律行为的相对人，在行为实施之时一律被推定为善意。不过，此种善意推定，属于一种可予以推翻的推定，即如果能举证证明相对人在实施民事法律行为之时“明知”或“应知”对方为限制民事行为能力人或行为之实施未得到法定代理人的同意，善意即可被推翻。[13]由诉讼实践看，要求相对人证明自己为“善意”，不符合证明责任分配规律。相反，要求法定代理人证明相对人“明知”或“应知”某种事实，既方便又合理。这种善意推定规则，其实建立在这样一种生活事实假定之上，即与限制民事行为能力人实施民事法律行为的相对人在大多数情况下是诚实的、善意的。

因此，对于撤销权而言，相对人只要在民事法律行为被追认前作出了撤销的意思表示，如果法定代理人不能提供证据证明（反证），相对人“明知”或“应知”与其实施民事法律行为的人仅具有限制民事行为能力且实施行为未经法定代理人同意，撤销即发生效力——民事法律行为自始没有法律约束力（《民法总则》第156条）。

2.相对人的催告与拟制拒绝追认

撤销权赋予了相对人一种终结民事法律行为的特权。然而，当相对人希望民事法律行为发生效力，而法定代理人迟迟不予以追认时，交易难免会陷入不确定之中。为确保交易的安定性，法律另外赋予相对人一种权利——催告权。为制止法定代理人在相对人作出催告之后仍然三缄其口、不置可否，法律确立了拟制拒绝追认规则。相比于撤销权的行使，拟制拒绝追认规则实际上以法定强制方式使民事法律行为归于消灭。

催告权，即催促法定代理人对民事法律行为进行追认的权利。催告应向限制民事行为能力人的法定代理人作出，如限制民事行为能力人嗣后成为完全民事行为能力人，也可向他发出催告。催告可采取口头或书面形式作出，到达或为对方所了解时生效。

催告仅具有通知或请求的效果，行使催告权并不能改变民事法律行为效力的未定状况。受领催告之后，法定代理人及时作出追认或拒绝追认的表示的，民事法律行为确定有效（溯及成立时）或确定无效。法定代理人也可能虽经催告而仍迟迟不作任何表示，民事法律行为由此会陷入不确定之中。

本来，依《民法总则》第7条所作“民事主体从事民事活动，应当遵循诚信原则，秉持诚实，恪守承诺”的规定，法定代理人受领催告之后，有义务给予相对人必要的协作，不应为一己之利而利用追认权之行使进行市场投机。不过，为增强交易的安定性，《民法总则》第145条第2款第一句明确规定，自收到催告通知之日起1个月内，法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。该规定明显将法律保护重心倾斜于限制民事行为能力人一边。即是说，当法定代理人在1个月内不能作出交易是否利于限制民事行为能力人的决定时，推定民事法律行为对限制民事行为能力人不利，阻止它发生效力。[14]“视为”在立法技术上属于一种推定型拟制。虽然它也具有推定功能，但不同于法律上的推定，它不允许被推翻。因此，“视为”具有显著的强制性，蕴含着明确的法律政策取舍。从法律效果上讲，视为拒绝追认与法定代理人作出的真实的拒绝追认是一样的——确定无效。

视为拒绝追认也可以看作是，法律强制法定代理人对相对人的催告作出的明确答复，只不过，它是一种不利于相对人的否定性答复。虽然此种答复摧毁了相对人对有效民事法律行为的期待，但它事实上也终结了民事法律行为效力不确定状态。

视为拒绝追认以法定代理人自收到催告通知起1个月内未作表示为条件。如何理解“一个月”期间？它是一种不可改变的法定期限，还是属于可由相对人伸缩改变的任意性期间？学界对此存在不同理解[15]，解释为一种法定期限为宜。法律设置催告追认制度，主要是为了维护相对人的交易安全。因此，由相对人在催告通知中为法定代理人确定一个追认期限，有一定的合理性。然而，将追认期限完全交由相对人决定，也存在不合理的一面，即相对人可能更愿意确定一个比较短的期限。另外，应当注意的是，一个月的期限不只是追认权的存续期间，更为重要的是，它是“视为拒绝追认”这种法定后果的重要构成要素，即法定代理人在一个月内未作出追认表示（沉默不语）的，该种沉默被法律特别规定为一种拒绝追认的意思表示。[16]为维护法定代理人在保护限制民事行为能力人利益上的自主意思，不使拒绝追认拟制成为一种限制或剥夺法定代理人自主意思的强制工具，追认期限在设定上必须顾及法定代理人的充分考虑时间。从立法技术上看，采用法定最低期限制规定追认期限比较合理，如我国台湾地区“民法”第80条第1款规定，契约相对人，得定1个月以上期限，催告法定代理人，确答是否承认。《合同法》与《民法总则》没有采纳这种立法技术。在此情况下，为了兼顾相对人的交易安全与法定代理人的自主决定，将“一个月”的期限理解为不可改变的法定期限，显然比较合理。从比较法上，《德国民法典》第108条第2款所作“追认仅得在收到催告后二星期内表示之”的规定，也是基于此种考虑。

催告不是一种意思表示，而是一种观念通知。根据《民法总则》第145条第2款的规定，它须以通知的方式作出。但是，此所谓通知，只是对催告这种意思表示的形式的一种统称，对其应作广义理解，以对话或非对话方式作出，皆可。

3.拒绝追认或撤销的法律后果

拒绝追认及行使撤销权均发生民事法律行为确定地不生效或者确定无效的后果。在应优先保护限制民事行为能力人的法政策下，相对人即使是善意的，也无权要求信赖损失赔偿。因此，在选择缔约当事人时，须谨慎确认缔约对方是否具有民事行为能力，以防遭受损失。

然而，不分情况地要求相对人承担一方当事人无民事行为能力的风险，也不太合理。特别是，当限制民事行为能力人以欺骗的方式使人相信其为有民事行为能力人或其已获得法定代理人的同意时，相对人对交易的合理信赖，明显值得保护。我国台湾地区“民法”第83条对此确立了民事法律行为强制有效制度。《合同法》和《民法总则》无明文规定。对于此种情况，可依诚信原则解释为，善意相对人可以撤销民事法律行为，并可对限制民事行为能力人享有信赖损害赔偿请求权，而法定代理人不得拒绝追认民事法律行为。

三、无权代理人订立的合同

无权代理有广义与狭义之分。广义的无权代理包括表见代理与狭义的无权代理。表见代理，指无权代理人具有代理权存在的外观，足以使人信其有代理权时，法律规定本人应负授权责任的制度。狭义的无权代理，指不构成表见代理的、欠缺代理权的代理。[17]《合同法》第48、49条分别对它们作出了规定。《民法总则》第171、172条不仅承袭了《合同法》规定，而且对狭义无权代理作出了一些增补。虽然无权代理与表见代理在规范意旨上存在显著区别，但考虑到二者之间的体系关联，有必要将它们置于一处予以分析。

我国民法在规范无权代理上历经了一个缓慢发展、逐渐完善的制度变迁过程。《民法通则》（1986年）只是概括地规定，无权代理行为只有经过被代理人的追认，被代理人才承担民事责任；未经追认的，由行为人承担民事责任（第66条）。《合同法》（1999年）第48条在承继《民法通则》第66条规定的基础上，对催告追认、视为拒绝追认及善意相对人的撤销权，作了明确规定。除承袭《合同法》第48条的两款规定外，《民法总则》第171条又增补如下两款规定：（第3款）行为人实施的行为未被追认的，善意相对人有权请求行为人履行债务或者就其受到的损害请求行为人赔偿，但是赔偿的范围不得超过被代理人追认时相对人所能获得的利益。（第4款）相对人知道或者应当知道行为人无权代理的，相对人和行为人按照各自的过错承担责任。就新增两款规定而言，第3款实际上对《合同法》第48条第1款规定中“由行为人承担责任”进行了细化；第4款完全属于一种新增规定，而且由比较法看，这种规定极为罕见。

（一）无权代理

无权代理，指行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义与他人（相对人）实施民事法律行为（合同）（《民法总则》第171条第1款）。没有代理权，指行为人根本未取得被代理人的授权，而以被代理人的名义与他人订立合同；超越代理权，指行为人虽有被代理人的授权，但在与他人订立合同时超越了代理权的界限（代理事项或者权限）；代理权终止，是指行为人曾被授予代理权，但因代理期限届满、代理事务完成或者被代理人取消委托关系等原因，代理权已不复存在，行为人仍以被代理人名义与他人订立合同。“没有代理权”“超越代理权”及“代理权终止后”，是对无权代理所作形态化或类型化描述。这种类型区分在规范构造上并没有什么益处，反而会滋生歧义。为使法律简洁明快，完全可以“无代理权”取代它们。“仍然实施代理行为”的表达也明显存在谬误。在“没有代理权”之情形，行为人从未被授予代理权，无“仍然实施”之说。在“没有代理权”“超越代理权”“代理权终止后”等情形下，行为人无代理权可言，其与相对人实施的行为可称作“无权代理”，但表述为“代理行为”，明显不妥。根据《民法总则》第162条关于代理的界定，第171条规定中的“实施代理行为”，准确的表达应为：以被代理人名义实施民事法律行为。总之，第171条关于无权代理的构成要件应解释为：行为人没有代理权或者超越代理权限，以被代理人名义实施民事法律行为。

《民事诉讼证据规定》第5条第3款规定，“对代理权发生争议的，由主张有代理权一方当事人承担举证责任”。主张有代理权一方当事人不能证明其有代理权时，其以被代理人名义与他人订立的合同构成无权代理。无权代理通常发生于委托代理（意定代理）的情形。

意定代理属于私人自治的扩张，尊重被代理人的意思，是其根本意旨。由于没有被代理人的授权或者超越了授权范围，为尊重被代理人的自主意思，无权代理不应对被代理人发生效力。然而，一概认为无权代理皆应自始确定不对被代理人发生效力，在法政策上并非完全合理，原因在于，从利益论的角度看，并非一切无权代理合同皆绝对不利于被代理人，有些无权代理对被代理人可能是有益的。在此情形下，把无权代理应否最终确定地对被代理人发生效力的决定权，交给私人生活受到干涉的被代理人本人，显然比由法律强制性作出决定，更为可取。当无权代理合同真正利于被代理人，并且被代理人事后亦愿意承受交易结果时，效力待定的立法模式，可使被代理人、“无权代理人”、相对人之间的关系产生最佳效益。因此，在规范无权代理上，我国民法自《民法通则》时起即接受了效力待定的立法模式，《合同法》与《民法总则》逐步补充、完善了这种立法模式。

1.无权代理法律效果的确定机制

（1）被代理人的追认与相对人的撤销。

民事法律行为的效力主要分为有效与无效两种类型，效力待定、可撤销只是对民事法律行为的两种不确定效力状态的类型描述，不是民事法律行为的最终效力状态。对于效力待定、可撤销的民事法律行为，法律必须对于如何使该类民事法律行为最终确定地有效或无效作出明确规定。

《合同法》主要通过追认与撤销这两种机制，终局性地确定效力待定的民事法律行为的效力。

追认机制的内容为：无权代理行为，经被代理人追认的，对被代理人确定地有效——法律效果由被代理人承受；未经被代理人追认的，对被代理人确定地无效；在确定地被追认或确定地不被追认之前，处于效力待定状态。

追认，即事后同意，属于被法律赋予明确法律效果的意思表示，也称作准民事法律行为。追认既可向无权代理人作出，又可向相对人作出。根据《民法总则》第140条，追认的意思表示既可以口头、书面等明示方式作出，也可以默示方式作出。[18]以对话方式作出的追认，在相对人知道其内容时生效——合同在被代理人与相对人之间发生法律约束力；以非对话方式作出的追认，在到达相对人时生效。

追认只是解决了无权代理合同自始对被代理人发生效力的问题。与合同有效性有关的其他问题，如重大误解，并不是追认所能解决的，需另行处理。另外，追认只是确定了被代理人与相对人之间的法律约束关系，它并不否认代理人对被代理人的内部责任。

为兼顾相对人的信赖利益，在被代理人追认无权代理之前，善意相对人有撤销已成立合同的权利。撤销，指取消已融于合同整体中的意思表示，并使已成立合同确定地不发生效力（无效）。有些或地区的民法使用了“撤回”而不是撤销概念。[19]撤回，指在意思表示生效之前或之时使之归于消灭。[20]要约、承诺的撤回是其典型形态。撤销主要适用于意思表示已发生效力的情形，如要约的撤销。无权代理情形下的撤销，其对象不是相对人的意思表示，而是已成立的民事法律行为，因为相对人的意思表示已与无权代理人的意思表示融于一体。根据《合同法》和《民法总则》的规定，合同或者民事法律行为自成立时起即具有法律约束力。对效力待定的合同或民事法律行为而言，在合同或民事法律行为确定地无效或有效之前，合同或民事法律行为已对当事人发生法律约束力。因此，在民事法律行为效力待定情形下，使用“撤销”而不是“撤回”，是合理的、恰当的。如此之下，意思表示（要约）的撤销、已成立的民事法律行为的撤销与有效民事法律行为的撤销，在概念体系上保持了一致性、统一性。

相对人的撤销与被代理人的追认是相互对立的两种形成权，前者可以单方使合同彻底、确定地无效，后者可以单方使合同溯及既往地对被代理人发生效力。合同的效力到底会向哪个方向发展，取决于被代理人与相对人的自主选择。

相对人的撤销应当以通知的方式作出。通知是相对于行为而言的，它可以采取对话方式，也可采取像信件、电报之类的非对话方式。以对话方式作出的撤销，自无权代理人或被代理人了解其内容时发生效力；以非对话方式作出的撤销，自到达无权代理人或被代理人时生效。

须注意的是，唯有善意相对人才享有撤销权。像对《民法总则》第145条第2款规定中的“善意”所作理解那样，为实现信赖保护目的，善意应被理解为推定的善意。相对人无须积极证明自己在订立合同之时主观上为善意。只要被代理人不能证明相对人知道代理人无代理权，相对人即为善意。

法律之所以将撤销权的主体限定为善意相对人，原因在于，当相对人知道缔约对方无代理权而仍然与其订立合同时，其对于自己与无权代理人订立的合同的效力归属，实际上已有明确的风险认识：知道合同当事人另一方并不是“被代理人”。在此情况下，相对人应对其自主的风险选择负责，无理由向“被代理人”强加义务。

如善意相对人在被代理人追认之前行使了撤销权，则相对人与无权代理人订立的合同确定地不对被代理人发生效力。换言之，被代理人不承受无权代理合同的法律后果。

（2）第三人的催告与拟制拒绝追认。

无权代理人以被代理人的名义与相对人订立合同的事实被确认后，如果被代理人对合同的效力一直不作表示（追认或拒绝追认），期待合同生效的相对人难免会陷入一种不确定状态。考虑到维护此种交易安全的现实需要，法律规定：相对人可以催告被代理人自收到通知之日起1个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。这一规定在赋予相对人一种催告权的同时，也强制性地为被代理人的追认拟制了一种拒绝追认结果。

催告，即催促或要求被代理人追认合同的意思表示。催告不是一项意思表示，而是一种催促作出追认表示的观念通知，应向具有追认权的被代理人作出。催告无形式上的要求，口头、书面皆可。催告的主要法律意义是，确定了一个月追认期限的起算时间——自收到催告通知之日起，并为拟制拒绝追认制度设定了前提条件——被代理人自收到催告通知之日起一个月内。

一个月的期限是权衡被代理人的利益和相对人的利益后的强制性规定，不可缩短或延长。[21]它是拟制拒绝追认制度的重要构成要件。

视为拒绝追认，是指被代理人于一个月期间届满后未作表示的，强制性地推定为拒绝追认，而根本不管被代理人的真实意思如何。不同于法律上的推定，视为的推定效果不允许被推翻。视为拒绝追认与被代理人作出的真实的拒绝追认在法律效果上完全一致——合同确定地无效。

2.拒绝追认情形下的善意相对人保护

拒绝追认，包括被代理人自主作出的拒绝追认与法律拟制的拒绝追认。拒绝追认的法律效果是，无权代理人与相对人订立的合同，“对被代理人不发生效力”。《民法总则》第171条第3款规定中的“行为未被追认”，包括了无权代理被拒绝追认的两种情形。

在拒绝追认情形下，如何保护相对人的利益？代理人应承担什么样的责任？《民法通则》第66条第1款与《合同法》第48条第2款只是概括地规定，未经被代理人追认的，由行为人承担责任。《民法总则》第171条对此作了如下详细规定：（第3款）行为人实施的行为未被追认的，善意相对人有权请求行为人履行债务或者就其受到的损害请求行为人赔偿，但是赔偿的范围不得超过被代理人追认时相对人所能获得的利益。（第4款）相对人知道或者应当知道行为人无权代理的，相对人和行为人按照各自的过错承担责任。这是两种功能不同、性质各异的规定，应分别加以理解。

第3款明确表达了这样一种法律思想：当无权代理未被被代理人追认时，善意相对人应得到保护。保护方式是，赋予善意相对人两种不同的请求权：一是债务履行请求权利，二是损害赔偿请求权。由“或者”一词可知，这两种请求权构成选择之债，相对人只能择一行使，不可同时采用。很明显，第3款完全是为了对善意相对人提供适当保护。[22]

债务履行请求权，是根据无权代理人与相对人订立的合同而产生的履行请求权。一旦相对人选择请求行为人（无权代理人）履行债务，该种选择权之行使即产生如下法律效果：未被被代理人追认的合同，在行为人与相对人之间发生效力。相对人据此对行为人享有债务履行请求权。此所谓“债务”，指根据法律特别规定由代理人与相对人订立的合同产生的债务。

该款规定中的“就其受到的损害请求行为人赔偿，但是赔偿的范围不得超过被代理人追认时相对人所能获得的利益”，是一种易于滋生歧义的规定。这里的损害赔偿，是指信赖利益的损害赔偿，还是指期待利益的损害赔偿？从与债务履行请求权一起构成选择之债的角度看，损害赔偿应解释为期待利益损害赔偿，否则，债务履行请求与损害赔偿请求之间会发生一重一轻的失衡，从而无法真正构成选择之债。然而，如果作出这样的理解，则其中的但书规定显得多余。如果一并考虑但书规定的功能，将损害赔偿理解为信赖利益的损害赔偿，则显得较为合理。但这样又会发生这种损害赔偿与债务履行无法构成选择之债的问题。为避免产生这两方面问题，从而影响法律适用的稳定性，应广义、灵活理解该款规定中的损害赔偿，即不将期待利益损害赔偿与信赖利益损害赔偿严格完全对立起来，从而只能作出二者择一的僵硬选择，而应这样理解它：或者是信赖利益损害赔偿，或者是期待利益损害赔偿，到底应请求哪一种赔偿，由相对人根据自我保护的必要性、便利性自主选择。当相对人请求信赖利益赔偿时，其赔偿范围，不得“超过被代理人追认时相对人所能获得的利益”。作出此种理解的主要考虑是：第一，该款旨在保护善意相对人，为相对人提供充分的保护方式，如此理解符合这种规范意旨；第二，当期待利益损害难以证明而又无法强求行为人履行债务时，信赖利益赔偿是保护相对人利益的必要选择。当债务主要表现为不作为债务或者人身性、艺术性或学术性债务之类的无法由他人替代履行的债务时，损害赔偿请求权成为保护相对人利益的唯一方式。在此情形下，损害赔偿机制的灵活性对相对人显得尤为重要。

不过，当行为人不知道自己欠缺代理权时，相比于其明知欠缺代理权的情形，其所承担的法律责任应当适当减轻。换个角度讲，当行为人明知或应知其欠缺代理权时，相对人可以自主选择请求期待利益的损害赔偿还是信赖利益的损害赔偿；当行为人不知或不应知自己欠缺代理权时，根据诚信原则，相对人只能请求信赖利益的损害赔偿。[23]

履行请求权与损害赔偿请求权皆属于法定之债，该“法定”主要表现为，法律强制性地将相对人的缔约对象由被代理人变更为无权代理人。根据合同相对性理论，如果没有这样的强制性规定，相对人无权要求无权代理人独立地向自己履行债务或承担损害赔偿责任。由于这种法定之债只是强制性地变更了合同主体，并未改变合同的内容，所以履行请求权与损害赔偿请求权的内容依相对人与无权代理人之间订立的合同而定。法律之所以强制性规定相对人有权请求无权代理人履行债务或赔偿损害，主要是为了保护相对人对于无权代理人享有代理权或为代理人之声称的合理信赖。

从无权代理人的角度看，履行请求权或损害赔偿请求权可称作实际履行合同的责任或损害赔偿责任。这两种法律责任，从产生上讲，是依法律特别规定而产生的，属于法定责任；从归责上讲，其产生不以无权代理人是否存在过错为条件，属于无无过错责任；从正当性依据上讲，其完全是为了保障相对人对于行为人声称自己享有代理权或为代理人所产生的合理信赖不落空，因而属于一种担保责任。[24]

无权代理人为何须向相对人承担法定担保责任？小而言之，是为了保护相对人的合理信赖；大而言之，则是为了维护代理制度的信用。试想一下：当被代理人拒绝追认无权代理行为时，如果不给予善意相对人适当保护，必然会造成这样的后果：为确保交易的安定性，相对人必须调查核实行为人享有代理权或为代理人的声称是否真实。这不仅会增大交易成本、妨碍交易的灵活性，而且会使代理制度在实际运作中始终处于被半信半疑的状态。

3.拒绝追认情形下无权代理人与恶意相对人之间的责任分担

《民法总则》第171条第4款是比较法上甚为罕见的一种规定，它以“相对人知道或者应当知道行为人无权代理”为适用前提。知道或者应当知道行为人无权代理的，构成恶意，此种相对人不值得保护。在此情形下，应如何理解第4款规定中的“相对人和行为人按照各自的过错承担责任”？它是指相对人和/或行为人对被代理人的责任[25]，还是指相对人与行为人之间的责任[26]，抑或既包括相对人和/或行为人对被代理人的责任又包括相对人与行为人之间的责任？[27]对此存在不同理解。无权代理制度旨在协调被代理人与相对人之间的利益冲突，其从代理制度的整体效用着眼，在将被代理人置于优先保护地位的情况下，为相对人对交易的合理信赖提供了适当保护。因此，就第171条规定而言，其前三款规定实际上已经解决了如何保护被代理人及相对人的问题，无须再多此一举地为恶意相对人设立法律规则。因为由前三款规定不难符合逻辑地推知，恶意相对人对交易的投入或付出，属于甘冒风险，完全不值得保护。然而，既然作出了规定，就不能不作出解释。由规范体系看，第4款实际上仍围绕第3款的适用前提——“行为人实施的行为未被追认”——展开规范构造，它所解决的问题仍然是，在无权代理未被追认时，如何对待（“保护”）相对人的交易付出。即是说，应否或如何保护恶意相对人仍然是其主题。因此，所谓“相对人和行为人按照各自的过错承担责任”，应理解为，当相对人为恶意时，相对人与行为人之间应各自负担自己交易的不利后果，即使行为人不知或不应知自己无代理权，恶意相对人也仅对自己的交易损失负责。

（二）表见代理权人订立的合同

代理为法律行为的特例，为弥补或扩张私法自治而设。对于意定代理而言，不仅代理权由被代理人单方授予，而且被代理人的授权行为常常不具有公开性。在此情况下，当被代理人对外通知或表示授予他人代理权时，或者代理人向第三人表示自己享有代理权时，对于被代理人事实上是否实施了授权行为或代理人实际上是否真正享有代理权，第三人往往只能借助一些与被代理人的行为紧密相关的外在事实进行判断。代理权存在的外观与真实的授权相一致时，当然不会产生什么争议，然而，代理权存在的外观缺乏真正的授权依据时，不可避免地会引发如下问题：与被代理人有关的外在事实足以使第三人相信“代理人”有代理权，并以此与“代理人”订立合同时，该合同是否对被代理人发生效力？对此，被代理人当然会以自己未授予“代理人”代理权为由，主张合同不应对其发生效力。但被代理人的此种主张会严重损害第三人对代理制度的信用：既然有客观事实为证的代理权亦不足为信，那么，在每次交易发生之时，唯有亲自调查代理人是否真正享有代理权，才能确保交易安全。要求人们承担审查代理权是否存在的调查风险，显然与代理制度便捷交易的内在要求扞格不入。为了确保代理制度的信用，必须同时确立外观代理权制度，该外观代理权就是学说上常常提到的表见代理。

另外，表见代理制度的正当性，也可以类比无权代理制度下善意相对人得到保护的规则设计而加以阐述。如前所言，对于与无权代理人订立的合同，不知行为人无代理权的相对人，不仅享有撤销合同的权利，而且在被代理人拒绝追认合同时，还享有债务履行请求权或损害赔偿请求权。在外观代理权情形下，相对人处于“有理由相信行为人有代理权”的交易地位，相比于仅仅“不知”行为人享有代理权的情形，其理应得到更为周全的保护。因此，从代理制度的法律构造上讲，只要承认了具有效力待定效果的无权代理制度，那么，就必须同时确立表见代理制度。

因此，代理制度本身内含表见代理的因子，或者说，表见代理是为了维持代理制度的信用而不得不确立的制度。[28]表见代理所涉法律问题，不是其是否具有正当性，而是其正当化的方法。表见代理正当化的难题是，如何协调被代理人与相对人之间的利益冲突。

为便于法律适用，德国、日本及我国台湾地区的民法在规范表见代理时皆采取了列举规定的模式[29]，学说与判例也大多循此立法路径以类型化思维分门别类地探讨各种表见代理的构成事实。[30]

我国直至《合同法》时才对表见代理作出明确规定。《合同法》第49条以一个条文对表见代理进行了概括规定。虽然该规定饱受诟病，但《民法总则》几乎完全承袭了它，只是在无关紧要之处作了丁点修改。从比较法上看，我国关于表见代理的立法模式比较类似于代表合同法最新立法趋势的《原则》第3：201条第3款与《通则》（2004年版）第2.2.5条的规定[31]。不过，须指出的是，除对表见代理作出一般规定外，《原则》第3：209条与《通则》第2.2.10条还对代理权终止情形下的表见代理作出了特别规定，而《合同法》与《民法总则》则将代理权终止规定为发生表见代理的情形之一。更值得一提的是，《合同法》与《民法总则》在构造表见代理制度时，仅仅强调了相对人值得保护的法律依据，而未像《通则》与《原则》那样明确指明令被代理人承受“无权代理”结果的依据。因此，如何解释《合同法》第49条的规定，进入21世纪以来深受学界与实务界的关注。[32]在关于表见代理制度构成要件的研究中，相对人主观上善意且无过失、被代理人主观上具有过错、代理权表象由来于被代理人所负风险范围内的因素等观点，或得到许多人的支持，或深受个别学者青睐。从法律适用上讲，《合同法》第49条属于权利形成规范，如最高人民法院《民商事合同指导意见》明确指出的那样，“合同相对人主张构成表见代理的，应当承担举证责任”。在此情况下，如何做到令相对人证明自己“主观上善意且无过失”？让相对人证明被代理人主观上具有过错，是否有些强人所难？如何确定“危险范围”之大小，以确保法律适用的安定性？这些问题无不值得深思。

总的看来，《合同法》第49条在构造表见代理制度时，虽然构成要件极其简略、法律效果有些语焉不详，但其采纳的概括立法模式明显应和了20世纪以来民事法律的发展趋势——使法律更能应对复杂多变的现实生活，尽力避免使之陷入过分技术化的泥沼。

在承继《合同法》第49条规定时，《民法总则》第172条没有对它作出任何实质性修改或补充。因此，法院据《合同法》第49条作出的判决及学界关于第49条的研究成果，均可以用来理解《民法总则》第172条的规定。

1.表见代理的构成

《民法总则》第172条规定，“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后，仍然实施代理行为，相对人有理由相信行为人有代理权，代理行为有效。”“行为人……仍然实施代理行为”的规定，与第171条关于无权代理的规定完全一样。[33]第171、172条因而在规范体系上同属于关于无权代理的规定。“没有代理权”“超越代理权”与“代理权终止后”是对表见代理发生情形的描述性规定，可一言蔽之为无代理权，即就代理行为所涉事项，未真正获得被代理人授权。

行为人实质上无代理权，是表见代理的首要构成要件。它有时表现为被代理人否认或不接受代理行为的效果，有时表现为被代理人不承认自己与相对人之间存在交易。《民事诉讼证据规定》第5条第3款规定，对代理权发生争议的，由主张有代理权一方当事人承担举证责任。当被代理人以行为人无代理权为由不接受代理行为的效果时，对相对人而言，能够证明行为人与自己实施民事法律行为时具有代理权，至为关键。因此，《民法总则》第172条的核心为“相对人有理由相信行为人有代理权的”这一极其简略的规定。从法律解释上看，这一简要规定，字字珠玑。“有理由相信”这一短语尤其耐人寻味。

宏观地讲，表见代理制度只是权利外观责任理论在代理法中的一种应用。立足于权利外观责任理论，并结合代理制度的特殊情况，以相对人的信赖保护为指针，构造第172条规定的表见代理制度，应作为基本思路。

“有理由相信行为人有代理权的”这一规定，可拆分为两项内容，并可从两方面予以理解：一是“相信行为人有代理权”；二是“有理由相信”。“相信”指相对人主观上对代理权存在之事实信以为真或不作怀疑，即相对人主观上认为行为人有代理权。但仅此尚不足以构成真正的信赖，相对人必须在对行为人发生真诚信任的基础上进行了信赖投资——与行为人实施民事法律行为（或订立合同）。第172条所言“仍然实施代理行为”，隐含地表明，相对人实际上在相信对方有代理权的前提下进行了信赖投资。

相比于“相信行为人有代理权”，“有理由相信”蕴含着更为丰富的规范内容，我们可以通过比较法来理解它。

从比较法上看，《原则》第3：201条第3款规定：“如果当事人的表示或行为致使（induce）第三人合理、善意地相信，表见代理人已被授予以此实施行为的权限，该当事人应被视为已授予表见代理人代理权。”该规定的官方评注明确指出：第3款通过为第三人的正当信赖规定如下三项条件平衡了本人与第三人之间的利益：（1）须存在本人的表示或行为；（2）表示或行为须已产生第三人合理、善意的相信；（3）第三人须已相信，本人已授权代理人实施某一行为或某些行为。[34]《通则》第2.2.5条第2款规定：本人使第三人合理相信代理人有权代理本人行为，并且代理人在代理权限内行为时，本人不得以代理人缺乏代理权为由对抗第三人。有学者认为，《通则》第2.2.5条第2款规定的表见代理，主要包括两项要件：一是本人的表示或行为；二是第三人合理地相信，代理人享有充分的代理权。[35]上述两项规定的差异是，根据《原则》，第三人的相信既要合理又应善意（in good faith），而依据《通则》，第三人的相信只要合理就可。显然，《原则》对第三人提出了更高的要求。产生此种差异的根本原因主要是，二者对表见代理的法律效果有不同规定：《原则》规定的法律效果是，视为已授予表见代理人代理权。此有两点含义：一是如果第三人成功地援用表见代理权，则本人和第三人既受无权代理人订立合同的约束，又依无权代理人订立的合同享有权利；二是在表见代理中，如果本人愿意维护无权代理行为，则第三人不能选择不信赖代理权之外观，在此情况下，本人和第三人既受约束又享有权利。[36]而《通则》规定表见代理的法律效果是，第三人可以据代理人订立的合同起诉本人，尽管代理人未被授权，而本人无权起诉第三人，除非其追认了无权代理行为。[37]

《民法总则》第172条在法律效果方面与《通则》比较相像，在解释上可以认为，其“有理由相信”中的“有理由”蕴含着两种规范意义：一是相对人“相信行为人有代理权”持之有故、言之成理；二是相对人的信赖是合理的。

第一项规范意义旨在陈述表见代理的这样一个构成要件，即相对人之所以对行为人发生信赖，是因为被代理人的言词或行为导致其确信行为人有代理权。换言之，相对人的信赖完全是被代理人的言辞或行为造成的结果。这实际上是法律令被代理人承受交易结果的重要依据之一。

须注意的是，有学者比较研究认为，根据《通则》第2.2.5条的正式评注和《原则》第3：201条第3款的正式评注所举例证，第三人不仅在其印象（相信存在代理权）由本人的行为或举止所引发的情况下应得到保护，而且在其印象源于本人所涉风险范围之内的其他情况时（风险原则）也受到保护。显然，在被代理人之可归责性方面，《通则》与《原则》实际上采纳了以经典的“本人自己所为”（与因）原则为主、风险原则为辅的立场。[38]根据权利外观责任理论，与因原则主要强调，权利外观构成事实在客观上应由本人的言词或行为所引起或造成，至于本人在造成权利外观构成事实时，有何种主观状态，在所不问。至于风险原则，更是不考虑本人的主观状态。因此，权利外观责任有些类似于结果责任。将本人的主观状态（主要是过失）纳入表见代理制度的构造中，会严重妨碍相对人的交易安全。[39]

我国许多学者之所以持本人须在主观上有过错的立场，一方面是因为对权利外观责任缺乏理解，另一方面是没有注意到《通则》与《原则》在规定表见代理制度上的最新做法。

第二项规范意义也是构成表见代理的必要条件。它所涉及的核心问题是，在“相信行为人有代理权”方面，相对人是否合理行为了，或者，相对人的信赖行为是否合理。《原则》与《通则》对此皆作出了明确规定。根据《通则》的官方评注，相对人的相信是否合理，视案件的具体情况而定。这说明，相对人可以案件的事实证明其相信之合理性。而对本人而言，其完全可以相对人明知或应知事实真相为由抗辩相对人相信的合理性。

虽然最高人民法院《民商事合同指导意见》将“相对人在主观上善意且无过失地相信行为人有代理权”看作表见代理的构成要件，然而，其同时也明确提出：法院在判断合同相对人主观上是否属于善意且无过失时，应当结合合同缔结与履行过程中的各种因素综合判断合同相对人是否尽到合理注意义务，此外还要考虑合同的缔结时间、以谁的名义签字、是否盖有相关印章及印章真伪、标的物的交付方式与地点等各种因素，作出综合分析判断。这种意见实质上等于否定了以非常技术的、抽象的“善意且无过失”用语分析表见代理的构成。

最高人民法院在审判实践中也采用了根据各种相关要素对是否构成表见代理予以综合判断的做法。例如，其在审理中国铁路物资沈阳有限公司与天津市长芦盐业总公司买卖合同纠纷案时认为，在民商事审判中对于表见代理的构成往往不易形成客观上的固定标准，法官需结合合同缔结、合同履行、交易模式、交易惯例等各种因素进行综合考量。[40]

2.表见代理的法律效果

《民法总则》第172条以“代理行为有效”的模糊表达规定了表见代理制度的法律效果。这与《合同法》第49条的规定没有任何差异。对于《合同法》第49条的规定，大致形成两种解释意见：第一，强调相对人可以要求本人承担合同中规定的义务，本人应受合同的约束[41]；第二，认为表见代理发生与有权代理同样的法律效果。[42]从比较法上看[43]，相对人可以要求本人履行合同义务或承担不履行责任，是表见代理制度的最基本的法律效果。对表见代理制度的法律效果而言，值得关注的是，本人对第三人享有何种程度的权利。

显而易见，上述第一种解释意见有些语焉不详；第二种解释意见虽然极其简略，但意义相当明确。所谓“发生与有权代理同样的法律效果”，应指一旦构成表见代理，代理行为在本人与相对人之间发生效力，换言之，不仅第三人可以要求本人履行合同义务或承担不履行责任，而且本人对第三人也享有同样的权利。持第二种解释意见的梁慧星教授明确以合同的客观理论来阐释表见代理制度。[44]据此也许可以推知，在表见代理制度的法律效果上，梁慧星教授倾向于接受《美国代理法重述（第三次）》与《原则》的规范模式。这种模式的特色是，相对人与本人皆可主动援引表见代理制度。

必须指出的是，合同的客观理论是一种要求以客观标准而不是主观标准来确定合同是否成立的教义。当以一种令对方误解其意思的方式行事时，缔约一方不得固执于自己的主观意图，但对方明知缔约一方没有表达真实意思的，则无权要求缔约一方坚持被客观表达的意思。以合同的客观理论解释表见权限意味着，当相对人合理相信行为人（“代理人”）有代本人行为的权限，且该相信可以追溯至本人的外在表现时，合同即在本人与相对人之间发生效力，此种代理行为在效力上与享有实际权限（actual authority）的代理人实施的代理行为没有任何区别。合同的客观理论本质上依据合同成立的客观判断标准保护了缔约相对人的合理信赖或交易安全，而不是依据一种特别的代理制度（表见代理）来保护相对人的合理信赖。

我国民法理论与法院判决一向认为，表见代理是无权代理的一种例外规则，其成立需要相对人举证证明，只有相对人成功援引表见代理制度之后，代理行为才能有效（在本人与相对人之间发生效力），本人才能向相对人主张权利。因此，所谓“代理行为有效”，不仅指代理行为对本人发生约束力，而且指相对人成功援引表见代理制度后，相对人亦受民事法律行为的约束，本人可以向相对人主张权利。

（三）表见代理制度与无权代理制度的适用关系

表见代理的规定属于无权代理制度的一种例外规则。对于无权代理行为，相对人可首先考虑无权代理是否满足表见代理的构成要件，能否使代理行为直接对被代理人发生效力。当无权代理不能满足表见代理的构成要件时，善意相对人可以退而求其次，依据无权代理的一般规定（《民法总则》第171条）保护自己的利益。

《民法总则》第171、172条虽然均体现了信赖保护思想，但依据相对人对代理权的信赖程度确立了两种不同的信赖保护机制。第171条对信赖的保护，是在相对人在不知或不应知行为人无代理权的情况下发生的。这是一种最低限度的信赖保护，法律为此设置了多种保护方法。第172条对信赖的保护，是一种积极的保护，即相对人可以直接请求被代理人履行债务，当被代理人不履行时，可以向其请求期待利益的损害赔偿。

从举证责任分配上讲，在无权代理情形下，善意相对人中的“善意”，属于推定的善意，即只要被代理人或行为人不能证明相对人在订立合同之时明知或应知“代理人”无代理权，相对人即为善意，相对人无须为善意而承担举证责任。在表见代理情形下，相对人不但须积极提供证据证明行为人享有代理权，而且须证明对外观代理权的信赖是合理的。

另外，《民法总则》第171、172条规定的两种信赖保护机制，皆具有维护代理制度的信用的功能。换言之，第171、172条是代理制度必不可少的构成部分。

四、无处分权人订立的合同

无权处分，指无处分权的人以自己的名义处分第三人的财产，而与他人订立的合同。此类合同明显不同于以他人（被代理人）名义订立的无权代理合同。[45]《合同法》第51条对无处分权人订立的合同作了如下规定：“无处分权的人处分他人财产，经权利人追认或者无处分权的人订立合同后取得处分权的，该合同有效。”该规定与《德国民法典》第185条、我国台湾地区“民法”第118条比较类似。根据德国与我国台湾地区的学说、判例，无处分权人订立的合同在效力模式上属效力待定。我国大陆绝大多数学者也认为，《合同法》第51条规定的合同属效力待定类型。不过，该“合同”到底指债权合同（负担行为）还是物权合同（处分行为），解释意见存在重大分歧。

（一）两种对立学说：债权合同效力待定说 处分行为效力待定说

1.债权合同效力待定说

该说认为，《合同法》第51条所称“合同”是指像买卖合同之类的债权合同，而非物权合同。理由主要源于对《合同法》第九章（买卖合同）的如下体系解释：《合同法》第130条关于买卖合同的定义，将负担行为与处分行为一体把握，将处分行为纳入债权行为之中，视标的物所有权变动为买卖合同直接发生的效果。与此相应，第135条规定了出卖人移转标的物所有权的义务。既然买卖合同的效力包括了标的物所有权的移转，那么要求出卖人对出卖之物享有所有权也就顺理成章。因此，第132条规定，出卖的标的物，应当属于出卖人所有或者出卖人有处分权。采反对解释方法，不属于出卖人所有且出卖人无处分权的标的物，不构成买卖合同的标的物。违反第132条的行为，即属于无权处分。但是，考虑到社会生活本身的复杂性，虽然无权处分行为本应无效，但如果权利人追认或处分人事后取得处分权，没有理由使其无效，故设第51条无权处分制度。[46]

有学者在上述体系解释的基础上，不仅深入论证了买卖等合同中效果意思的双重性，即不仅含有发生债权、债务的效果意思，也包括物权变动的效果意思；而且解释说，第51条规定中的处分权宜理解为处分能力，它影响着买卖等合同的效力，其适用范围不限于特定物的买卖等。[47]

必须指出的一点是，持债权合同效力待定说者总是认为，我国法未采纳物权行为理论，我们没有必要将一个交易行为区分为债权行为与物权行为，或者区分为负担行为与处分行为。

2.处分行为效力待定说

该观点认为：在解释《合同法》第51条时，不区分处分行为与负担行为，在结论上有失妥当，也不符合保障交易安全的立法思想。无权处分场合真正效力未定的是无权处分行为，合同仍然有效：在权利人追认或者无权处分人取得处分权时当然发生权利变动的结果；在权利人不予以追认或者无权处分人不能取得处分权的场合，不发生权利变动的结果，无权处分人要承担违约责任。在处分行为被追认或者被补正前，权利变动的结果是否发生处于未定状态，但合同效力并非待定而是确定有效。[48]

3.最高人民法院的意见

为维护法律适用的安定性，自2012年7月1日起施行的《买卖合同解释》对买卖合同中的无权处分问题作了如下解释（第3条第1款）：当事人一方以出卖人在缔约时对标的物没有所有权或者处分权为由主张合同无效的，人民法院不予支持。该解释明确采纳了债权合同有效、处分行为效力待定的区分学说。最高人民法院在审判实践中对《合同法》第51条亦明确采纳了债权行为与物权行为的区分理论，例如，其在审理一起股权转让纠纷案时认为，《买卖合同解释》第3条对《合同法》第51条的适用范围作了限缩解释，仅适用于处分行为即标的物所有权的转移变更。换而言之，出让人对标的物没有处分权的，其订立的合同仍然有效，但标的物所有权是否发生转移，则处于效力待定状态。[49]但是，在少数案件中，最高人民法院也将《合同法》第51条规定的“合同”解释为债权合同。[50]

由于买卖合同是牵涉到无权处分的最典型交易形态，所以上述解释意见实质上隐含着一个更有意义的结论：《合同法》第51条应解释为处分行为效力待定。

（二）《合同法》第51条属于处分行为效力待定

1.对债权合同效力待定说的批判

学者们之所以把第51条解释为债权合同效力未定，根本缘由在于，对区分负担行为与处分行为的合理性缺乏足够认识。

从理论起源上看，负担行为与处分行为的区分，实际上是处分行为分化、独立为一种独立法律行为的逻辑后果。处分行为之所以被独立对待，源于德国法学家萨维尼对如下交易事实的深思：在物的买卖中，既然标的物的所有权不是因合同之订立而是随外在的交付而发生移转，那么依然沿袭旧法律观念，将交付定性为一种附随于买卖合同的事实行为，是否妥当？萨维尼于19世纪初期提出，依其性质看，交付是一个真正的物权法上的合同，是一个与债权合同相分离的物权合同。[51]

虽然萨维尼没有明确使用处分行为概念，但其下述思想影响了处分行为概念的形成：债权合同仅产生义务，与交付所能导致的权利变动后果无关，所有权的移转和土地负担的设定，均为物权合同。[52]萨维尼的独特思考为物权行为理论奠定了坚实基础。不过，也必须承认，萨维尼及其后继者超越前人的根本之处仅在于对处分行为、物权行为概念的塑造，买卖等合同只能创设义务而不能使财产权发生移转的观念，实际上在罗马法时代早已为人所知。[53]

众所周知，现代合同法是以诺成合同为范式构造而成的。由于既不需要一定形式又不要求交付标的物，诺成合同实质上就是允诺的互换合同。从利益实现方式上看，诺成合同纯粹是一种待履行协议——合同义务仅于将来某一天履行的协议。

就买卖合同而言，除即时清结的买卖外，绝大多数买卖合同皆为允诺的买卖，或信用的买卖。即是说，买卖合同的成立（生效）仅仅意味着，当事人双方互向对方负担了一项或多项债务，至于这些债务最终能否变现为一种财产权，完全取决于债务人将来实施的另外一个行为——交付。

买卖合同的允诺性符合逻辑地引出如下层层推论：除非当事人特别约定标的物所有权在合同订立之时移转，买卖合同只能产生移转标的物所有权的义务，或只能产生移转标的物所有权的请求权。在该合同成立之时，标的物是否存在，或是否属于出卖人所有，无关紧要。

当能够产生财产权变动效果的交付被塑造成一个独立的处分行为时，仅创设义务的买卖合同被称为一种义务行为或负担行为。[54]买卖合同是一种债权性合同的定性也由此而来。[55]

另外，由于买卖合同只是允诺的互换，买卖合同双方当事人的意思表示不可能包含物权变动的效果意思，因为物权变动意思指向的对象不是对方的给付行为，而是物或权利，即对物的占有。[56]处分行为的意义为，一旦处分行为成立，物权变动的事实（如标的物所有权的移转）即会发生。以此而言，允诺性买卖具有债权意思和物权意思之双重属性的看法有点令人费解。如此断言，并不意味着买卖交易中根本不存在债权意思与物权意思合一的现象，现实买卖（即时清结的买卖）即具有此种属性。

也许有人会提出，根据《德国民法典》第873、929条的规定，单纯的物权合意并不能发生物权变动的效果，对物权变动而言，起决定作用的是交付或登记。但必须指出的是，在一项有效的物权变动中，登记或交付的功能是将物权变动公示出来，物权合意才是根本要素。[57]

对于不动产物权变动而言，由于完成登记需要履行一定程序、花费若干时间，所以物权合意的达成与登记完成之间明显存在一个时间差。有些人据此错误地认为，在不动产物权变动中，登记发挥着决定作用。其实，由于物权合意与登记在本质上只是物权变动意思对内与对外的两种不同表现，德国法对这两个构成要素的发生，在时间顺序上并无谁先谁后的硬性要求，也就是说，“依据《德国民法典》第879条第2款的规定，登记在实体法上，可先于土地所有权让与合意而完成”[58]。德国法之所以如此理解物权变动的生效，根本用意在于，使事实的物权秩序与名义的物权秩序尽可能地内外统一。最高人民法院从维护交易安全的角度批驳了债权合同效力待定的观点，其认为：在财产转让合同中，如果将出让人是否具有处分权作为合同效力要件，会产生合同效力状态变动不居并受制于出让人意愿的情形。出让人在因财产权利瑕疵无法履行承诺的义务时，可以无权处分为由不承担合同责任，而信赖合同有效而进行交易的相对人之履行利益却得不到相应的保护。此不但会妨碍交易的安全稳定，也不符合民法的基本原则，并容易诱发诚信问题。[59]

2.物权行为制度可以作为《合同法》第51条的解释基础

由两种对立的解释意见也可以看出，是否承认物权行为的独立性同样是理解第51条的关键所在。

物权行为是处分行为的子概念，是处分行为的主要类型。处分行为是以法律效果为标准对财产行为细分的产物。相比于负担行为，处分行为所追求的不是义务的产生，而是权利的变动，即权利的转让、消灭、设定或变更。就《德国民法典》第929条第一句规定的（物权）合意而言，当事人在此合意中，不是表示说，所有权人依此承担把所有权移转给取得人的义务，而是表示说，所有权人愿意依此将物的所有权从他这里移转到取得人那里，而取得人愿意依此而将该物的所有权从处分人那里移转到他这里。简言之，当事人以物权合意（并结合交付或登记）使取得人成为物的新所有权人。[60]因此，处分行为的成立，意味着物权变动的发生。

客观言之，纯粹的物权行为或处分行为在我国现行法上是客观存在的，例如，彼此间不存在债权债务关系的第三人与债权人达成的抵押协议（《担保法》第33条及《物权法》第179条），旨在创设他物权的国有土地使用权出让合同（《城市房地产管理法》第14条）、质押合同（《担保法》第64、65条，《物权法》第216条）、土地承包经营权合同（《农村土地承包法》第21、22条，《物权法》第127条）、地役权合同（《物权法》第157、158条）等。尤其是土地承包经营权合同与地役权合同，由于合同一生效权利即可设立，它们是纯一不杂的处分行为。

3.比较法上的支持

在承认处分行为与负担行为区分理论的基础上，《合同法》第51条在解释中遇到的诸多难题可被一一化解。非但如此，《物权法》第106条关于从无处分权人处善意取得的规定，也可以得到周全的解释。就实际而言，第51条实为抄袭我国台湾地区“民法”第185条规定的结果，因为在法国、日本等国家的民法典中不但未设类似条文，甚至没有类似于《德国民法典》第932条“无权利人的善意取得”的规定。[61]

（三）《合同法》第51条的具体解释

在理解《合同法》第51条的规定时，应注意如下内容。

1.“无处分权”与“处分他人财产”的含义

当事人一方对交易对象无处分权，是适用第51条的前提条件。处分权，指决定财产在事实上或法律上的命运的权利。处分权有两种行使方式：一是对财产予以物理改变或物质消费，如加工、毁损、生活消费等；二是以法律行为的方式抛弃财产、把财产移转给他人、在财产上设定负担等。处分权既可以表现为所有权、他物权、债权的一种权能，又可以单独表现为处分权自身。后者主要是指，当事人对交易物仅享有处分权，而不享有所有权、他物权等权利，如财产代管人、监护人在特殊情况下对失踪人、被监护人的财产所享有的处分权。因此，无处分权，既可能指当事人对交易物无所有权、他物权、债权等，又可能指当事人对交易物无处分权。

在理解“处分他人财产”这一关键用语时，须注意两点：第一，由于第51条以当事人订立合同为前提，所以所谓“处分”，应限制为以合同方式把财产移转给他人或在财产上设定负担的法律行为，不包括对财产的管理、收益行为。[62]合同也许是一种双方法律行为，也许为一种多方法律行为。第二，所谓“财产”，包括《物权法》第2条第2款规定的物（动产与不动产）、权利（他物权、债权等）、虚拟财产、知识产权法上的智力成果等。

总之，第51条仅仅适用于处分行为（双方或多方法律行为），即物权行为或准物权行为，不包括负担行为（如买卖、赠与等）。不管当事人一方订立合同之时是否对交易物享有处分权，作为处分行为基础的诸如买卖、赠与之类的债权合同，如没有无效或可撤销的抗辩事由，皆有效。出卖人因未取得所有权或者处分权致使标的物所有权不能转移的，买受人可以要求出卖人承担违约责任，或者可以要求解除合同并主张损害赔偿。[63]

2.无权处分行为发生效力的条件

像其他效力待定的合同类型那样，无权处分行为会终局性地发展为无效或有效。根据《合同法》第51条，只要具备如下条件之一，无权处分即可溯及既往地发生效力（有效）。

（1）权利人的追认。

追认指事后同意，即权利人事后向交易另一方表示，同意无处分权人处分其财产。权利人的意思表示一旦到达或为交易另一方实际知道，处分行为即溯及至处分行为实施时发生效力（自始有效）。权利人，指享有处分权的人，如所有权人、他物权人、债权人等。

追认可采取明示或默示方式。《合同法》对此未作任何限制性规定。

对于不动产或动产无权处分而言，追认必须以无权处分不符合善意取得的构成要件为前提。根据《物权法》第106条的规定，无权处分他人动产或不动产的，以合理价格受让财产的善意第三人可以依法直接取得该动产或者不动产的所有权、他物权。该规定实质上构成《合同法》第51条的一种例外。

（2）无处分权人订立合同后取得处分权。

任何人不得擅自处分他人财产，是财产权制度的基本要义。依此原则，无权处分他人财产的行为，一般应直接归为无效。《合同法》之所以没有严格坚持这种做法，是为了灵活、便宜地贯彻财产权不受他人非法侵害的原则。具言之，确立无权处分行为效力待定制度，主要有两个现实考虑：第一，并非一切无权处分行为皆最终不利于权利人；第二，权利人可以通过把财产处分权让渡给无权处分人，来免除无权处分人施加的侵害。除此之外，当无处分权人因财产继承、主体资格合并等法律事实而事后取得处分权时，处分行为效力待定模式也有助于保全交易、节约交易费用。

无处分权人订立合同后取得处分权的，处分行为在实际订立合同的当事人之间发生效力，合同的效力溯及至无处分权人事后取得处分权之时。至于无处分权人事后以何种方式取得了交易物的处分权，无关紧要。

有疑问者为：无处分权人处分他人财产后，他人因继承承袭了无处分权人的法律地位时，该处分行为是否有效？《合同法》对此未作规定。我国台湾地区的判决认为：虽法律对此无明文，然在继承人就被继承人的债务负无限责任时，实际上具有同一法律理由，自应由此类推解释，认为处分行为有效。[64]此项意见值得吸收。

事后取得处分权可使处分行为有效的规则，同样受到《物权法》第106条的限制。



[1]例如，《对外合作开采海洋石油资源条例》第7条第2款规定：前款石油合同，经中华人民共和国商务部批准，即为有效。《专利法》第10条第3款第二句规定，专利申请权或者专利权的转让自登记之日起生效。《探矿权采矿权转让管理办法》（2014年修订）第10条第3款规定，批准转让探矿权、采矿权的，转让合同自批准之日起生效。

[2]如《物权法》第128条规定，未经依法批准，不得将承包地用于非农建设；《种子法》第33条规定：未经省、自治区、直辖市人民政府林业行政主管部门批准，不得收购珍贵树木种子和本级人民政府规定限制收购的林木种子。

[3]如《专利法》第10条规定，中国单位或者个人向外国人转让专利申请权或者专利权的，必须经国务院有关主管部门批准；《植物新品种保护条例》（2014年修订）第9条第2款规定，中国的单位或者个人就其在国内培育的植物新品种向外国人转让申请权或者品种权的，应当经审批机关批准。

[4]如《土地管理法》第57条规定，建设项目施工和地质勘查需要临时使用国有土地或者农民集体所有的土地的，由县级以上人民政府土地行政主管部门批准。

[5]如《探矿权采矿权转让管理办法》第3条第1项第二句规定，探矿权人在完成规定的最低勘查投入后，经依法批准，可以将探矿权转让他人。

[6]参见[德]哈特穆特·毛雷尔：《行政法学总论》，高家伟译，212页，北京，法律出版社，2000。

[7]参见[德]哈特穆特·毛雷尔：《行政法学总论》，高家伟译，210 211页，北京，法律出版社，2000。

[8]其第17条规定：以协议转让形式出售企业，企业出售合同未经有审批权的地方人民政府或其授权的职能部门审批的，人民法院在审理相关的民事纠纷案件时，应当确认该企业出售合同不生效。第30条规定：企业兼并协议自当事人签字盖章之日起生效。需经政府主管部门批准的，兼并协议自批准之日起生效；未经批准的，企业兼并协议不生效。但当事人在一审法庭辩论终结前补办报批手续的，人民法院应当确认该兼并协议有效。

[9]其第1条第1款规定：当事人在外商投资企业设立、变更等过程中订立的合同，依法律、行政法规的规定应当经外商投资企业审批机关批准后才生效的，自批准之日起生效；未经批准的，人民法院应当认定该合同未生效。当事人请求确认该合同无效的，人民法院不予支持。

[10]参见汤文平：《批准（登记）生效合同、“申请义务”与“缔约过失”——＜合同法法解释（二）＞第8条评注》，载《中外法学》，2011（2）。

[11]例如，《商品房买卖合同解释》第6条规定：当事人以商品房预售合同未按照法律、行政法规规定办理登记备案手续为由，请求确认合同无效的，不予支持。《城镇房屋租赁合同解释》第4条规定：当事人以房屋租赁合同未按照法律、行政法规规定办理登记备案手续为由，请求确认合同无效的，人民法院不予支持。《农村土地承包纠纷解释》第14条规定：承包方依法采取转包、出租、互换或者其他方式流转土地承包经营权，发包方仅以该土地承包经营权流转合同未报其备案为由，请求确认合同无效的，不予支持。

[12]有学者认为，依照例外从严解释原则，限制民事行为能力人纯获利益的范围，似不及于司法解释列举之外的其他行为。参见张谷：《略论合同的效力——兼评＜合同法＞第三章》，载《中外法学》，2000（2）。

[13]关于比较法上的意见，参见《德国民法典》第109条第2款所作例外规定及我国台湾地区“民法”第82条的“但书”规定。

[14]从比较法上看，对于法定代理人在催告后的一定期限内未作表示的行为，有两种规范模式：一是《日本民法典》规定的“视为已得到追认”（第20条）；二是《德国民法典》第108条及我国台湾地区“民法”第80条规定的“视为拒绝追认”。我国《合同法》第47条与《民法总则》第145条追随了第二种立法模式。

[15]韩世远教授认为，“一个月”的期间应解释为任意规定，旨在弥补相对人意思之不备，如相对人在催告通知中已有明确的期间限制，无论其所定期间之长短，但属合理期间，即可有效排除此“一个月”的法定期间。[参见陈甦主编：《民法总则评注》（下册），1040页，北京，法律出版社，2017。]张新宝教授认为，“催告期间为1个月，不得改变，自法定代理人收到通知之日起计算。这1个月的期间，在性质上属于除斥期间，一经开始，不得中止、中断、延长”（张新宝：《＜中华人民共和国民法总则＞释义》，296页，北京，中国人民大学出版社，2017。）

[16]《民法总则》第140条第2款规定，沉默只有在有法律规定、当事人约定或者符合当事人之间的交易习惯时，才可以视为意思表示。

[17]参见胡长清：《中国民法总论》，318 319页，北京，中国政法大学出版社，1997；王泽鉴：《民法总则》，370 371页，北京，北京大学出版社，2009。

[18]《合同法解释（二）》第12条规定：无权代理人以被代理人的名义订立合同，被代理人已经开始履行合同义务的，视为对合同的追认。

[19]如《德国民法典》第178条、我国台湾地区“民法”第171条的规定。

[20]《民法总则》第141条规定，行为人可以撤回意思表示。撤回意思表示的通知应当在意思表示到达相对人前或者与意思表示同时到达相对人。

[21]关于作出此种理解的理由，参见前文关于《民法总则》第145条规定的分析。

[22]“在立法过程中，有意见认为，让行为人承担行为后果不太妥当，善意相对人并无与行为人发生法律关系的意思，而且行为人一般不具备履行相应民事法律义务的能力，让行为人承担行为后果，既不现实，也无必要。但是经研究认为，为了更好地保护善意相对人的合法权益，赋予其更多的选择权未尝不可，由善意相对人根据实际情况自己判断何种方式更符合自己利益。”（石宏主编：《中华人民共和国民法总则：条文说明、立法理由及相关规定》，403页，北京，北京大学出版社，2017。）

[23]从比较法上看，《德国民法典》第179条第2款明确规定，代理人不知道代理权欠缺的，仅有义务赔偿另一方因信赖该项代理权而遭受的损害，但不超过另一方就合同之生效所拥有的利益的数额。

[24]参见[德]汉斯·布洛克斯、[德]沃尔夫·迪特里希·瓦尔克：《德国民法总论》，33版，张艳译，360页，北京，中国人民大学出版社，2012；王泽鉴：《民法总则》，372页，北京，北京大学出版社，2009。

[25]参见陈甦主编：《民法总则评注》，1221 1222页，北京，法律出版社，2017。

[26]参见李适时主编：《中华人民共和国民法总则释义》，537页，北京，法律出版社，2017。

[27]参见杜万华主编：《中华人民共和国民法总则实务指南》，656页，北京，中国法制出版社，2017。
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[29]日本就表见代理之规定，在判断有无正当理由时，所斟酌之事实多种多样，可以说其结论系斟酌该事项之各种情况而定。所斟酌之事项，并不限于信赖对方是否有权限之直接关联情事，而是扩大至该事项之一切情形，主要是综合判断本人或第三人何者应值得受保护之后，判断其有无正当理由。“因此，关于在判断有无正当理由之基础事实的基准上，实体法有一般化之明确标准，纵使有以上之整理，判断有无正当理由，可说因该实例之个别的、具体的各种情形，而有很大之影响。”（郑丽如：《使用持有之他人印鉴与代理或表见代理》，载杨与龄主编：《民法总则争议问题研究》，302 303页，北京，清华大学出版社，2004。）

[30]参见[德]迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，545 546页，北京，法律出版社，2006；[日]山本敬三：《民法讲义》，Ⅰ·总则，3版，解亘译，323页以下，北京，北京大学出版社，2004；王泽鉴：《债法原理》，246页以下，北京，北京大学出版社，2009。
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第四节
 可撤销

一、概述

撤销，指按法律规定的事由取消已发生效力的意思表示。当可被撤销的意思表示已与另一方的意思表示达成一致，从而融于民事法律行为（合同）之整体时，撤销实质上指取消已经发生效力的民事法律行为。因此，《合同法》将撤销的对象直接表述为合同。萧规曹随，《民法总则》把民事法律行为规定为撤销的对象。

作为民事法律行为的一种效力形态，可撤销的类型特征是，民事法律行为在被撤销之前已经发生效力（有效）。一旦当事人在规定期限内行使了撤销权，这种有效的民事法律行为就彻底自始失去效力（无效）。如果当事人放弃了撤销权，这种民事法律行为的效力可终局性地确定下来。因此，可撤销的民事法律行为其实处于一种悬而不定的有效状态。它与具有悬而不定的无效状态的效力待定类型，在效力形态上，皆具有不确定性、待定性。因此，对于可撤销这种效力形态，法律必须在对其作出类型化规定（明确可撤销的事由）之时，明确规定可使民事法律行为的效力最终、彻底确定下来的方法——撤销或承认。由于承认亦可理解为对撤销权的放弃，所以，“撤销”成为此种效力类型的显著标识。“可撤销”之称谓，即由此而来。

在维护或践行私法自治上，民事法律行为可撤销制度主要是立足于意思表示的形成过程而不是其内容或结果，它在很多情况下只关注意思表示是否是真实、自由形成的，而不管其内容或结果在客观上是否公平、合理。[1]从民事法律行为的内容上看，它贯彻着这样一种法律思想：交易内容或结果公平与否取决于当事人的意思自治。换言之，基于意思自治达成的交易，不管其给付与对待给付在客观上是否相称，皆是合理的、公平的。这完全体现了主观价值论思想。[2]

《民法通则》与《合同法》明确规定，可撤销的民事行为（合同）亦可以变更方式使民事法律行为的效力最终确定下来。《民法总则》没有接受这种立法传统，而是像《德国民法典》那样，仅规定了民事法律行为的可撤销。其实，对于可撤销的民事法律行为，在撤销权之外再赋予当事人一方一种变更民事法律行为的权利，不会直接产生权力意志妨害私人自治之弊，因为法院能否介入民事法律行为，完全取决于当事人一方是否行使变更权的自主意思。域外关于法律行为的最新立法也普遍承认可撤销民事法律行为于个别情形下（错误、显失公平）可予以变更。我国法院也不乏合理适用可变更民事法律行为规定的判决。[3]

（一）撤销权的发生事由

撤销具有以一方的意思表示而使有效民事法律行为溯及既往地归于无效的效力，对另一方当事人的利益及交易安全影响巨大。为此，撤销权基于何种事由而发生，须由法律作出强制性规定。世界各国或地区对撤销权的发生事由普遍采纳法定主义模式。我国民法在规定撤销权的发生事由时呈现出种类逐渐增多、体系日益完善的特点。《民法通则》仅规定了两种发生事由，即重大误解与显失公平。《合同法》作出重大立法变革，将撤销权的发生事由由重大误解、显失公平扩展到欺诈、胁迫、乘人之危。《民法总则》在承继《合同法》之时，也作出重要调整与创新：一是新增第三人欺诈与第三人胁迫；二是将显失公平与乘人之危合二为一。因此，根据《民法总则》的规定，撤销权的发生事由为：重大误解、欺诈、第三人欺诈、胁迫、第三人胁迫、显失公平。

另外，在规范撤销权的各种发生事由时，《民法总则》摈弃了以一个条文集团式规定的立法模式，而是逐条分散地进行了规定。分散规范模式的益处在于，能够对各种发生事由作出明确界定或描述，如吸收《执行民法通则意见》的规定，对重大误解、欺诈等作出定义性或说明性规定。然而，立法者并没有这样去做，他们只是将高度抽象的类型概念（如重大误解、欺诈、胁迫、显失公平等）、高度抽象的类型特征（如“违背真实意思”）及撤销权的行使方法（“有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销”）组合在一起，对各种可撤销情形进行了分门别类的规定。这种立法模式，造成极其严重的立法重复，如关于撤销权的行使方法，规定了五次；关于“在违背真实意思的情况下”，规定了三次。其实，以一个条文独立规定撤销权的行使方法效果更佳，完全可以一个条文予以独立规定。

撤销权的发生事由的整体特征是，意思表示存在瑕疵。重大误解、受欺诈、受胁迫无不如此。由于将“利用对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形”作为前提条件，显失公平同样存在着意思表示瑕疵（不自由）。

（二）撤销权的享有与消灭

可撤销制度系为维护表意人真实的、自由的意思表示而确立。撤销权属于意思形成自由遭受不当侵害的当事人。具体而言，对于因重大误解作出的民事法律行为，撤销权由意思表示存在错误的一方当事人享有；对于以欺诈、胁迫手段实施的民事法律行为，意思表示受欺诈方或受胁迫方享有撤销权；对于显失公平的民事法律行为，受损害方享有撤销权。根据《民法总则》第152条的规定，撤销权可因如下原因而消灭。

1.在法定期限内没有行使撤销权

没有行使撤销权，指权利人没有向对方作出撤销意思表示或民事法律行为的意思表示。撤销之意思表示，无须非得明确使用“撤销”一词不可，能够表达出撤销之意思即可。撤销的意思表示并不限于明示，也可采默示方式，如撤销权人向对方作出返还基于拟被撤销合同而取得的财产的行为。

撤销权必须在法定期限内行使，否则，不产生撤销的效力。撤销权的存续期限，学理上称作除斥期间。相比于《民法通则》与《合同法》，《民法总则》第152条对此作出了比较详细的规定。该除斥期间分为一般期间与最长期间。

一般期间又有一般期间与特别期间之分。此所谓一般期间，指1年；特别期间为三个月，仅适用于对重大误解行为的撤销。之所以对重大误解行为的撤销设置了非常短的期限，原因在于，撤销事由主要源于撤销权人本人的自主意思，如不令尽快撤销，于对方甚为不公。[4]从比较法上看，《德国民法典》第121条规定，在错误情形下，撤销必须在撤销权人知悉撤销原因后，不迟延地为之。

期间的起算时间点为：一般情形下，自知道或应当知道撤销事由之日起；在受胁迫情形下，自胁迫行为终止之日起。知道，又称明知或实际上知道，指撤销权人本人明确意识到了意思表示存在误解、受欺诈或显失公平。其所采纳的是立足于撤销权人本身认知情况的主观判断标准。应当知道，简称为应知；推定的知道，指本应意识到存在误解、受欺诈或显失公平，但因过失而没意识到。“本应”意味着一种理性认知能力的推定或假定，其采纳的是一种客观判断标准。当撤销权人事实上确实不知道存在撤销事由时，以“应当知道”标准起算除斥期间。

撤销权的最长存续期间为5年，自民事法律行为发生之日起计算。相比于一般期间，该种期间的起算与撤销权人自身对撤销事由的认识状况无关，仅立足于民事法律行为之客观发生事实予以判断。这种最长期间适用于撤销权人不知或不应知发生撤销事由的情形。

2.权利人放弃了撤销权

撤销权属于一种私权，当事人可自由处分。放弃权利可采取明示或默示方式。前者指，自知道撤销事由后明确向对方表示放弃权利；后者指，自知道撤销事由后以自己的行为表示放弃权利。此所谓“自己的行为”，指受损害方要求对方履行义务或受领对方给付的积极行为。

撤销权的消灭意味着，妨碍民事法律行为有效的法定因素消灭了，民事法律行为的有效由未定状态转变为彻底、确定有效。

从比较上看，关于撤销权的消灭存在不同立法例。其一，如《瑞士债法典》第31条第1款规定，“因错误、受欺诈或者受胁迫而订立契约的一方，未在一年内向他方表示撤销契约或者请求返还给付的，视为契约已被承认”。这其实是从法律后果的角度规定了撤销权的消灭。其二，如《德国民法典》第144条第1款规定，“可撤销的法律行为被撤销权人认可的，撤销即被排除”。根据德国学者的解释，可撤销法律行为的认可（确认）与撤销权的放弃（抛弃），可作相同理解。[5]

（三）撤销权的行使方式

从比较法上看，撤销权的行使方式有两种：一是依公力——以诉讼方式，如《法国民法典》原第1117条的规定[6]；二是依私力——以行使形成权的方式，如德国法、瑞士法、日本法。《民法总则》追随《民法通则》与《合同法》的立法例，规定撤销权应经由法院或仲裁机构行使。这种立法模式具有明显的中国特色，可称作非自主撤销模式。

撤销权由表意人自主行使的立法模式，既便于当事人及时、便捷地维护意思自由或交易公平，又可以减轻法院或仲裁机构的负担，节约司法或仲裁资源。但是，由于其对争议或问题的处理不具有终局性，一旦相对人对撤销权之行使发生异议，民事法律行为之撤销纠纷最终必须借助法院或仲裁机构予以了断。以此而言，撤销权的自主行使有可能会拖延争议的解决。

非自主撤销模式的最大益处是，纠纷解决具有终局性。另外，在司法公平运作的前提下，它可能会对弱势缔约方提供合理保护。但是，其弊端也较为明显，即争议解决成本高。考虑到非自主撤销模式的这种缺陷，有学者在立法过程中提出，对于可撤销的民事法律行为，应该抛弃传统的带有普遍性的诉讼撤销模式，将自主撤销确定为原则，只有在某种特别利益需要强化国家的保护和干预时，才设立诉讼撤销模式。[7]《民法总则》没有接受这种建议，将非自主撤销模式适用于一切可撤销民事法律行为。

经由法院或仲裁机构的非自主撤销，主要表现为一种形成之诉。相比于撤销权的自主行使方式，其特色为，撤销权只有在法院判决具有既判力之后才能发生效力。由于法院或仲裁机构的作用仅限于依据撤销权人的撤销诉求，审查、确认撤销权是否发生及消灭，所以非自主撤销方式并未改变撤销权作为一种形成权的本质属性。也就是说，这种权利行使方式主要是为了对权利行使情况加以控制，不是为了限制撤销权。

非自主撤销模式并不意味着，终结可撤销民事法律行为的效力非得通过法院或仲裁机构不可。撤销权产生后，权利人可依据法律规定向对方提出撤销民事法律行为的请求，对方表示同意的，可撤销民事法律行为可根据当事人之间的这种意思表示一致（协议）而丧失法律约束力。只有当撤销权人的撤销请求遭到对方的异议或否认时，非自主撤销的规定才可能发挥作用。

（四）撤销的效力

根据《民法总则》第155条的规定，被撤销的民事法律行为自始没有法律约束力。可撤销的民事法律行为在被撤销之前已经发生效力，撤销因而具有使民事法律行为溯及既往地归于消灭的效力。这是撤销的一般效力。根据《民法总则》第85、94条的特别规定，作为一种特殊民事法律行为的决议或决定的撤销，其效力受到严格限制：决议或决定被法院判决撤销的，营利法人或捐助法人依据决议或决定与善意相对人实施的民事法律行为，不受影响。这种规定是为了对善意相对人提供适当保护。

二、重大误解

《民法总则》第147条规定，“基于重大误解实施的民事法律行为，行为人有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销”。剔除其中关于撤销权行使方式的规定，该规定确立了这样一项规则：行为人有权撤销基于重大误解实施的民事法律行为。这是一种相当抽象、简略的规定。何谓重大误解，如何保护相对人，皆未言明。相比于《民法通则》与《合同法》的规定，其除了在立法形式上被独立规定为一条之外，再没有其他立法革新。这意味着，最高人民法院关于重大误解概念的司法解释及学者针对重大误解规定所提出的解释性意见，对于理解和适用新法，仍然具有意义。

肇始于《民法通则》的重大误解概念，是我国民法在20世纪50年代至80年代初期持续学习、吸收苏联民法的结果。[8]《民法通则》施行三十余年来，其兴也勃焉，其亡也忽焉，我国经由改革开放已发展成为世界新兴大国，而苏联土崩瓦解之后早已灰飞烟灭。《民法总则》本可借民法典编纂之机，整理、清算一下陈年旧事，向科学立法目标迈进，然而，也许积习太久，立法最终屈就了历史。

在日常用语中，误解与错误存在明显的语义差异，但是，在民法上[9]，误解与大陆法系民法上的错误概念不存在实质差异。

（一）误解或错误的规范基准

当事人在成立法律行为或订立合同过程中发生的一切错误，是否皆会影响到法律行为或合同的效力？自罗马法以降，各国民法对此的回答为，唯有重大错误才允许被撤销。[10]这一做法蕴含着对表意人自主意思与相对人合理信赖予以平衡保护的思想。

按私人自治原则，当事人之所以受民事法律行为的约束，是因为法律行为的内容由来于其自主意思。所谓自主意思，指真实、自由的意思。当意思表示存在错误时，不能令其受该意思表示的约束。

然而，在交易活动中，表意人的意思不可能深藏不露，必须表现出来，否则，相对人根本无从知晓其意思到底是什么。对相对人来说，表意人以言词或行为向其作出的表示，是其认识、理解表意人意思的主要凭据。如不加限制地允许表意人以意思表示存在错误为由撤销民事法律行为，相对人难免会遭受不测损害。因此，错误制度必须尽力协调表意人的自主意思与相对人的交易安全之间的冲突。

世界两大法系的民事立法或判例基于不同的利益判断确立了两种意思表示错误规范理念：意思论与表示论。前者认为，私人自治必须以自主意思为基础，如果当事人的意思存在错误，那么应允许其撤销已生效的法律行为；后者强调，一个公开表达其意思的人，应当承担自由表达的风险，如果仅因自己犯了错误就否定合同的效力，交易安全会遭受极大破坏。大陆法系的错误制度深受意思论影响，以英国、美国为代表的普通法则采纳了表示论的理念。

不过，坚持意思论的大陆法系，在构造错误制度时采取两种做法以尽可能兼顾对交易安全的保护：一是规定只有重大错误才构成撤销的理由，二是行使撤销权时必须赔偿相对人的信赖损失。我国民法关于重大误解的规定，总体上采纳了大陆法系的规范理念，在具体构造上，没有注意到在赋予撤销权之时必须兼顾对相对人信赖的特别保护。没有认识到错误的撤销与欺诈、胁迫、显失公平的撤销之间的显著差异，是形成此种立法的重要因素。

（二）重大误解的构成

根据《执行民法通则意见》第71条的规定，重大误解在构成上须满足三项条件：第一，须对行为性质、对方当事人或标的物的品种、质量、规格和数量等发生错误认识；第二，行为的后果须与行为人的意思相悖；第三，行为的后果须造成较大损失。这三项要件看似清楚明了，实则存在着严重的思维混乱。

错误是对事物的不正确认识。合同是双方意思表示的合致，以个人主义的民法思维看，法律行为或合同的错误，实际上就是当事人一方意思表示的错误。意思表示的错误主要表现为两种情形：一是意思与事实不一致，二是意思与表示不一致。[11]前一种错误，通常称为动机错误，它需要法律的特别规定；民法上提到的错误通常指后一种情形。

意思，全称为效果意思，即当事人意欲产生私法效果的内在意志。它是一个相当抽象的技术概念。从现实形态上看，它涉及法律关系（合同关系）的各种要素，如当事人、标的物、交易性质等。表示，就是效果意思的外现或外观。意思与表示不一致，就是当事人对特定交易所涉法律关系诸要素的表达偏离了内在的效果意思。

据上分析，重大误解的第一个要件，旨在非穷尽列举可能发生错误认识的交易事项，第二个要件是为了规定须存在意思与表示不一致。所谓“行为的后果”，不是指民事法律行为或合同所造成的后果，而是指民事法律行为或合同本身，即当事人已经成立的民事法律行为或订立的合同。第三个要件是为了说明错误的严重性（重大）。“造成较大损失”，绝大多数情况下指可能造成的损失，而不是实际发生的损失。这种规定采纳了一种结果严重则推定错误重大的结果决定性方法。

然而，结果决定性方法无法合理地回答下列三个问题。首先，是否一切错误皆须满足“造成较大损失”这个要件？无论从比较法还依实际案例看，答案都是否定的。譬如，关于当事人的错误，即使根本未造成损失，也会严重违背表意人的自主意思，对一些特别注重当事人身份或技能的交易，尤其如此。[12]另外，对合同性质发生错误，也存在类似情况。其次，即使一些合同需要以可能遭受的不利结果来判断错误是否严重，但如何判断是否构成“较大损失”？最后，哪些动机错误属于重大错误？后两个问题显然需要进一步明确规定。

由上不难看出，结果决定性方法不仅可能会违背意思论的错误判断基准，而且其所采纳的事后推断思维也不完全符合民事法律行为可被撤销的实际情况。有些情况下，当事人是在履行民事法律行为的过程中发现其意思表示存在重大误解的，而在大多数情形下，当事人是在民事法律行为成立后、履行前或准备履行阶段而损失尚未实际发生时，发现其意思表示存在重大误解的。在后一种情况下，与其以“可能”造成的“较大损失”来推断意思表示存在重大误解，不如贯彻意思论思维，将“较大损失”直接理解为严重违背当事人的自主意思。

推断意思与表示之间存在重大误解的思维方法，在审判实践也得到应用。例如，最高人民法院在裁断案件时认为：当事人以出具“承诺书”的方式承诺放弃原“合同书”约定的4 600万元拆迁补偿款的行为，明显与其缔约目的相违，且不符合一般人的日常生活经验判断。根据日常生活经验可知，当事人此时主观上并不愿意放弃该巨大利益。当事人之所以出具“承诺书”放弃其在“合同书”中的巨大利益，是因为其对于自己是否承担刑事责任产生了误判，并误以为出具“承诺书”这一行为可以减轻或免除其刑事责任。当事人对于其出具“承诺书”的行为的性质产生了错误认识，属于重大误解。[13]

总之，在《执行民法通则意见》第71条关于重大误解的界定中，意思与表示不一致是核心要件，其他两个要件应围绕它展开解释论思维。

（三）重大误解的认定标准

从比较法上看，我国没有采纳明确区分表示错误与动机错误的错误二元论立法模式[14]，而是将二元论立法模式中的动机错误（当事人资格或物之性质的错误）纳入宽泛的当事人、标的物错误之中，并结合交易（可能的）结果判断是否构成重大误解。[15]这种概括立法模式，虽然容易滋生法律适用的不安定性，但避免了二元论立法模式的各种弊端[16]，值得继承。

不过，我国法院也不乏采纳动机错误思维者，只不过，这种动机错误，并非错误二元论思维中的动机错误，而是一种更为宽泛的、不确定的交易动机。例如，有法院认为：当事人为了可以“立即取保候审，并免于被追究刑事责任”而签订债权转让协议，属于对缔约动机的错误认识，不属于《执行民法通则意见》第71条规定的重大误解。对缔约动机的错误认识，并不为缔约相对方所知，亦无明确有效的公示、披露方式，为保护善意之缔约相对方的利益，对基于动机错误而作出的意思表示，法律不允许误解方诉请撤销。[17]然而，对于同样因担心承担刑事责任而作出的意思表示，最高人民法院则认为构成对行为性质的重大误解。[18]这反映了概括立法模式在法律适用上的不确定性。因此，有必要总结审判经验，对法律上的动机错误予以类型化。

按照上述解释，根据交易的相关要素之于交易本身的重要性来客观判断意思与表示之间是否存在重大误解，比较符合最高人民法院司法解释的做法。

对交易要素可能发生的错误认识主要有如下几种。

1.关于合同性质的错误

关于合同性质的错误（error in negotia），如将出租某物误认为出卖某物，将借贷误认为赠与。罗马法、瑞士法认为其是一种重要错误。不管会对当事人造成怎样的损失，关于合同性质的错误直接偏离了当事人交易的根本目的，属于一种重大错误。

2.当事人的错误

当事人的错误（error in persona）包括两种情形：第一，关于当事人其人的错误，如把交易相对人甲误认为乙。此种错误，并非当然属于重大错误。罗马法认为，法律行为的订立，重视当事人其人的，属于重大错误；如认为交易相对人为甲或为乙，无关紧要者，如以现金交易出卖葡萄，目的在于获得现金，卖给甲或乙均一样收款，则不存在重大错误问题。[19]《法国民法典》继受了罗马法，其原第1110条第2款规定：“错误如仅涉及当事人一方愿与之订约的他方当事人个人时，不成为合同无效的原因。但他方当事人个人被认为是合同的基本原因时，不在此限。”[20]

第二，关于当事人的资格或才能的错误。该类错误，并非不分情况地均可被纳入重大错误的范畴。《德国民法典》第119条第2款和我国台湾地区“民法”第88条第2款均明确规定，当事人之资格，若交易上认为重要者，其错误，视为意思表示内容之错误。关于当事人的哪些资格错误可构成重大错误呢？依德国法院的有关判决看，人的信用度、支付能力、是否受过刑罚、健康状况等，均可构成交易上认为重要的人的资格。[21]不过，须注意的是，不能孤立地看待当事人的资格，其重要与否，应结合订约的经济目的进行把握。在罗马法上，当事人才能的错误，属于重要错误，如丙根本不会做木工而误认为其能做木工，就是重要错误。③在近现代的民法上，当事人才能的错误，已不再被单列为一种独立的错误类型，而是被纳入当事人资格的错误中进行分析。我国不乏以对缔约一方的身份及能力发生错误认识而认定构成重大误解的判决。[22]

3.标的物的错误

标的物的错误（error in corpore）包括标的物的品种、性质、质量、规格和数量等的错误。

第一，标的物品种的错误。此类错误也就是标的物种类或标的物本身的错误。这种错误，因标的物是种类物或特定物而有所不同。只有对特定物本身发生错误认识时，才可构成重大错误。种类物的错误并不影响合同的效力。

第二，标的物性质的错误。根据《德国民法典》第119条第2款和我国台湾地区“民法”第88条第2款的规定，标的物性质的错误，只有在交易上认为重要时，才可构成重要错误。如德国法院的有关判决所显示的，油画是否是原件、土地上可否建筑房屋、机器的耐久性、钱币的含金量、用过的汽车的年数等，都属于标的物的性质。

第三，标的物的范围和数量。此类错误，只有差距的程度较大时，才构成重大错误。计算错误，可纳入标的物数量的错误之中予以解释、适用。

第四，标的物的质量、规格的错误。规格，是指以大小、轻重、精密度、性能等指标显示的产品质量标准。因此，标的物质量和规格的错误，其实指的是一个意思，即标的物质量的错误。对于标的物隐蔽的质量瑕疵，可适用瑕疵担保责任的规定。根据法院判决，对标的物之上存在法律负担（债务）发生错误认识，也可构成重大误解。[23]

（四）误解方的过错不影响重大误解的构成

在理解重大错误的构成时，还有一个问题值得一提：当事人一方对于重大错误之发生存在过错时，能否以此限制其撤销权？对此存在不同立法例。瑞士联邦法院根据《瑞士债法典》第26条的规定推论说，错误方因自己的过错须赔偿给对方造成的损失时，该过错并不禁止其撤销错误的意思表示。德国也持同样观点，因为《德国民法典》第119条并没有明确提到错误一方的过错排除撤销权。[24]

与众不同的是我国台湾地区“民法”第88条第1款的规定，据该款的但书规定，表意人因自己的过失不知意思表示错误的，不得撤销其意思表示。如何理解此种“过失”？它是指重大过失、抽象轻过失还是具体轻过失？我国台湾地区学说对此一直未有定论，多数人认为应理解为抽象轻过失，这样较能兼顾意思自主与交易安全，但实务中无采抽象轻过失的判决。[25]也许正是因为有第88条第1款但书的限制，我国台湾地区法院关于错误的判决，数量屈指可数；能成功以错误撤销的案例，也不多见。此与德国的情形，有天壤之别。[26]

我国立法与司法解释没有以当事人对过错之发生存在过失来限制撤销权的行使。在审判实务中，虽然法院有时认为，“误解是由误解方自己的过错造成的”[27]，但这里所言“自己的过错”是指自己的原因。

权衡上述两种做法，为不至于过分限制意思表示错误制度的适用，德国、瑞士法的规定较为可取。

（五）意思表示错误制度的最新立法趋势

关于意思表示错误制度，不仅两大法系的立法、判例存在重大差异，而且即使在大陆法系内部，法国、德国、瑞士等国家或地区的立法也各具特色。旨在促进私法融合的《通则》（第3.5条）、《原则》（第4：103条）及《欧洲示范民法典草案》（第2 7：201条），综合不同法系的法观念（意思说与表示说），相对比较一致地提出了一种颇具新意的错误制度。它们的基本观念是：错误必须严重；单纯的单方错误并不足以撤销合同；非错误方必须对错误的发生承担某种责任。

首先，主张错误的当事人一方所犯错误必须严重。错误严重的程度是指，要不是错误，本来不会订立合同，或者本来仅会以完全不同的条款订立合同。错误是否达到了严重程度，以一个通情达理的人处于与犯错误的当事人相同的情况进行判断。这种规定采取了一种非常开放的表达方式，而没有具体列举错误必须涉及的合同的关键要素。这种灵活方法要求全面考虑当事人的意思及案件的具体情况。

其次，对方当事人须对错误负有责任。对方当事人必须满足的条件包括如下诸种情形：第一，他引起了错误，例如，缔约时作虚假陈述。第二，他知道或可被合理地期待知道对方所犯错误，而违背诚实信用原则，使错误方一直陷于错误状态，并由此订立合同。第三，与对方犯了同样的错误（双方错误）。

最后，如果错误属于主张错误一方应当承担的风险，则错误一方不得因错误撤销合同。这包括两种情形：一是错误因重大过失造成；二是错误所涉事实的错误风险由错误一方承担，或者考虑到具体情况应由错误方承担，这主要出现于投机性合同中。

《通则》第3.5条还作了如下独特规定：在撤销合同之时，对方当事人尚未合理地因信赖合同而行为。

三、欺诈

欺诈，是指以狡猾、奸诈的手段骗人。从古至今，欺诈皆为法律所不容。不提古代法[28]，仅依我国当今法制来看，《民法通则》（第58条）、《合同法》（第42、52、54条）、《民法总则》（第148、149条）《刑法》（第266条及第192~200条）、《消费者权益保护法》（第55条）、《反不正当竞争法》（第8条）、《保险法》（第16条）、《证券法》（第79条等）等法律对欺诈皆有明确规制。因立足点不同，不同性质的法律对欺诈的理解与规制方法也有所区别。

刑法上的欺诈，主观上须“以非法占有为目的”，后果上须“骗取数额较大的公私财物”[不具备该后果时构成诈骗（未遂）罪]。侵权法上的欺诈要求须使受欺诈人遭受一定损失。虚构事实或者隐瞒真相的行为只要足以引人误解的，即可构成行政法上的欺诈。

《合同法》规定了两种性质的欺诈：第一是第42条规定的可发生损害赔偿责任的欺诈，它实质上属于侵权法意义上的欺诈，旨在保护缔约一方的信赖利益；第二是第52、54条规定的欺诈。前文第二章第五节已对前一种欺诈作分析，在此仅阐述第二种欺诈。《民法总则》第148、149条对欺诈及第三人欺诈作了明确规定。虽然该规定可以取代《合同法》的类似规定，但由于其并未对欺诈概念作出说明性规定，故《执行民法通则意见》对欺诈的定义仍然会在裁判中发挥重要作用。

（一）欺诈的规范依据

根据《执行民法通则意见》第68条，欺诈是指一方当事人故意告知对方虚假情况或者故意隐瞒真实情况，诱使对方当事人作出错误意思表示的行为。所谓“作出错误意思表示”，准确地讲，指在被诱导的错误认识基础上作出意思表示。以合同自由原则看，欺诈实质上侵犯了合同一方的意思形成自由。由于意思自由受到不当干扰，合同一方在订立合同之时不是自由地作出符合本意的意思表示，而是基于被诱导的错误认识作出了符合欺诈者意图的意思表示。因此，法律保护受欺诈一方的根本理由，不是确保其意思表示的真实，而是不使其意思形成自由受到侵犯。

既然旨在保护表意人的意思形成自由，那么，只要欺诈是造成表意人意思表示错误的决定因素之一，表意人便可以受欺诈为由撤销合同。如果表意人即使知悉真实情况，或预计会发生欺诈，但不论如何其仍将订立合同的，则欺诈对表意人的意思形成自由无任何侵扰。[29]

欺诈是意思表示错误的决定因素，是指欺诈或单独诱发了错误，或强化了表意人的错误，或维持了表意人本有的错误，而非指欺诈造成了表意人的重大错误。这是由欺诈形成的错误和由表意人自身原因引起的错误（通常所言的错误）的根本区别。[30]此外，表意人受欺诈所产生的错误，主要是动机错误，即对标的物特性或性质发生的认识错误。而通常所言错误，除非有特别规定，多为内容或表示错误。[31]

据上分析，作为合同撤销法定事由的欺诈，只能依据意思自由是否受到了妨害加以判断。尽管以欺诈手段订立合同，受欺诈一方时常会遭受一定损害，但此种损害并非认定欺诈这种撤销事由的决定因素。此种观点的必然推论是，即使在物当其值——未受经济上损失——的情况下，受欺诈一方也可以撤销合同。

（二）欺诈的构成要件

构成欺诈，须满足如下条件。

1.存在欺瞒行为

首先指出的是，并非一切不实之言皆属《民法总则》第148、149条意义上的欺诈。[32]罗马法曾认为，法律上的欺诈应具有较严重的特点。为了区别于为实现合法目的而采用的狡黠，罗马人通常使用“恶意”（malus）来限定欺诈。[33]受罗马法的影响，法国、德国、瑞士等欧陆国家的立法或学说，通常使用“恶意欺诈”概念。[34]日本学者认为欺诈须满足违法性要素的观点，其实也旨在明示并非一切欺骗行为皆构成法律上的欺诈。[35]我国台湾地区学者持同样的观点。[36]

然而，在恶意欺诈与善意的谎言之间划出一道清晰的界线并非易事，罗马法对此有清醒的认识，并认为二者之区分主要视当地的习惯而定。[37]日本有学者认为，在判断欺诈是否具有违法性时，欺诈行为的程度是一重要考虑因素，即必须达到了社会生活上不能容忍的程度。[38]这说明，恶意欺诈的认定应依据社会通常观念、考虑个案的具体情况进行综合判断。在诸多应予以考虑的因素中，以下两因素值得重点考虑。

（1）欺诈的主观要素。

欺诈的主观要素，指欺诈者必须具备主观恶意。恶意，即指不良的居心。具体到合同的订立，恶意指不仅明知其行为会使交易相对人陷入意思表示错误，而且知道相对人会基于该错误订立合同。恶意与故意的意义相同，只是它更有助于彰显欺诈者的主观恶性。欺瞒基于过失而发生时，不构成欺诈。

在很多情况下，欺诈者时常具有牟取不法利益或损害他人利益的意图。但是，民事法律行为范畴内的欺诈在主观上不像刑法上的欺诈那样，须有取得财产上不法利益的意图；也不像侵权法上的欺诈那样，须有侵害他人权利的故意。“如果行为人知道对方已经下定了从事有关行为的决心，而依然对其他相关好处进行吹嘘夸耀，则不存在恶意。”[39]有疑问的是：如果行为人为了对方的利益而作了欺骗性陈述，是否构成恶意呢？我国大陆有学者认为不构成[40]；德国及我国台湾地区有学者认为，此种情况可构成欺诈的恶意，原因在于，每一个具有完全民事行为能力的人，都应能自行决定“他的最好”，当他的这种自决权遭到侵害时，应给予恢复性救济。[41]后一种观点不无道理。对不允许提出的问题有意地予以错误回答则不属于恶意。[42]

（2）欺诈的客观要素。

欺诈的客观要素是指欺诈得以实施的手段，大致有三种：第一，虚构事实，以假乱真；第二，违背诚信，隐瞒真相；第三，利用对方的错误。第一种欺诈手段，最为常见，无须多言。唯后两种值得细说。

之所以在隐瞒真相之前，附加“违背诚信”，原因在于交易双方不负有自动披露与交易相关的一切事实或信息的义务。在利益对立的合同关系中，每一方皆应尽力耳聪目明，凭借自己的知识、信息、经验作出判断，而不应企图剥夺对方的知识或信息优势。在与交易相关的特定知识、信息或能力需要花费一定的代价才能获得时，交易双方更应自立而为。

然而，对诚实信用原则推崇备至的大陆法系认为，在缔约阶段，根据诚信原则，当事人在某些情形下负有信息披露义务。至于何时存在应告知与订约有关的重要事实或信息的义务，法律通常无法作出一般性规定。正如《德国民法典》的起草者所认识的那样，这是一个“立法者不能提供答案”的问题。法院所创造的公式也几乎没有太大的作用。瑞士联邦法院认为，恶意欺诈存在于对商业道德要求告知的事实保持沉默的情形。[43]德国帝国法院也曾认为，认定是否负有信息披露义务，应考察“诚实信用依据交易中的看法是否要求行为人说话，对方当事人根据实际的业务交往是否可以期待行为人作出说明”[44]。相对确定的标准是：当一方对某种交易事实提出合理询问时，另一方须如实陈说[45]；一方知悉的事实信息，另一方必须付出相当大的代价才能获得；信息对一方当事人订约决心具有决定性影响，而其获得信息的便利程度明显不如对方；等等。[46]在此方面，《原则》第4：107条（欺诈）第3款的规定值得参考：在确定诚实信用是否要求当事人披露特定信息时，应关注所有具体情况，包括：（1）该当事人是否具有特殊专业知识；（2）该当事人获得相关信息的成本；（3）对方当事人本身是否可合理获得该信息；（4）该信息对对方当事人的明显重要性。《欧洲示范民法典草案》第7：205条（欺诈）第3款几乎完全接受了上述规定。[47]

利用对方的错误，包括对方自我形成的错误与对方由第三方欺诈所产生的错误。利用对方的不知情，也可类推适用利用对方的错误。

须进一步分析的一个问题是，主观的意见陈述是否构成欺诈。学者持有不同看法：有谓不构成欺诈者；有谓是否构成欺诈，应与沉默依同一标准以为决定者。[48]笔者认为，意见陈述一般情况下不构成欺诈，只有在陈述者对其所陈述的事项具有或宣称拥有特别的知识与技能时，意见陈述可被视为一种事实陈述，并可能会产生欺诈。理由是，从认识论的角度看，意见只是一种具有相当不确定性的观点或看法，其不像事实那样具有明确的真假之分，意见是否接近于真理在绝大多数情况下模糊不清。因此，在大多数情况下，意见仅具有“仅供参考”的价值，不可无所辨别地信以为真。但是，当某人对其陈述的事实具有专门的知识和技能时，其实质上在陈述一种“专家意见”。鉴于该种意见在当今社会的普遍性、重要性，该种意见应被纳入欺诈的规范范畴之中。

2.受欺诈订立了合同

欺诈制度是为了维护表意人的意思形成自由，故一方实施欺诈，对方是否受欺诈订立了合同，也必须加以考虑。对方的受欺诈须满足如下两项要求。

（1）受欺诈的主观要素。

一方实施欺诈时，相对人须不知自身遭受欺诈，并因受欺诈而陷入错误认识中。从欺诈与错误之间的形成关系看，受欺诈者的错误表现为三种情形：本无错误，因欺诈之实施而产生错误；本有某种错误，因欺诈之实施而强化了该错误；本有错误或不知情，因欺诈之实施而维持了该错误。至于是内容错误还是动机错误，在所不问，只要错误对于受欺诈者决定订立合同产生实质影响即可。

欺诈对受欺诈者主观上的要求表现为，受欺诈者不知道事实真相或不知道自己已陷入错误之中。如果一方知道对方在撒谎，却仍然按其陈述订立了合同，属自甘受骗，不构成受欺诈。反之，如不管一方施展何等欺诈之能事，对方也能予以识破，则欺诈败露，无受欺诈可言。

有疑问的是，当受欺诈者自身对欺诈之发生存在过失时，该过失是否影响其合同撤销权。对此存在两种不同立法例。其一认为，受欺诈者的过失并不损及其合同撤销权，因为即使受欺诈者本会避免或发现自己由对方行为诱发的错误，也不会减少其意思表示的瑕疵。既然欺诈不会仅仅因为受欺诈者的粗心或轻信而不再成为欺诈，那么重大过失也不能掩盖受欺诈者的意思不自由状况。如果欺诈行为能被受欺诈者的过失抵销，则欺诈是一种意思表示瑕疵的本性难以维持。不过，此种立法也承认两种例外情形：一是受欺诈者对欺诈之发生存在重大过失，即受欺诈者不遵守最基本的合理注意标准；二是在违背诚信原则未披露信息构成欺诈的情形下，受欺诈者依据交易发展状况负有积极获取信息的义务。[49]其二认为，除法律明确规定受欺诈者的过失无关紧要外，受欺诈者的过失可以排除合同撤销权。美国路易斯安那州民法典（第1954条第1款）、印度的合同法（第19条）等个别立法采纳了此种做法。[50]

我国民法采纳了第一种立法例。[51]

（2）受欺诈的信赖要素。

受欺诈须在客观上表现为，受欺诈者基于错误认识订立了合同，也就是说，一方当事人信赖另一方欺诈伎俩，并与其订立了合同。

3.一方的欺瞒行为与另一方订立合同的决定之间须存在因果关系

因果关系表现为两个相互关联的阶段。在第一个阶段，一方的欺瞒行为使另一方在主观上陷入错误；在第二个阶段，另一方基于此种错误作出了订立合同的决定。不仅一方的欺瞒行为是另一方产生错误认识的必要条件，而且此种被引诱的错误是受欺诈者作出订立合同决定的必要条件。因此，在认定是否构成欺诈时，必须注意到由欺瞒行为产生的两种因果关系，以受欺诈抗辩合同可予以撤销的当事人必须能够证明存在两种因果关系。辩称自己未实施欺瞒行为的当事人，证明不存在第一个阶段的因果关系即可。

第二个阶段的因果关系存在两种可能性：第一，假使受欺诈者知道自己发生了错误认识就根本不会订立合同；第二，即使受欺诈者知道自己发生了错误认识，无论如何还是会以不同条款订立合同。在第一情况下，一方的欺瞒行为实质上是另一方（受欺诈者）订立合同的主要原因。它被称为成因欺诈（dolus causam dans）。在第二种情况下，一方的欺诈行为只是对交易条件产生了影响，并不是决定交易的决定因素。它被称为附带欺诈（dolus incidens）。

之所以把欺诈区分为成因欺诈与附带欺诈，是因为许多国家的立法、学说及判例认为，作为一种意思表示瑕疵的欺诈应仅限于成因欺诈，附带欺诈仅构成侵权，不构成真正的欺诈。这样比较有利于维护交易安全。《法国民法典》原第1116条第1款是此种立法的典型代表，它规定：“如当事人一方不实施欺诈，他方当事人绝不缔结契约者，此种欺诈构成契约无效的原因。”[52]法国最高法院认为，该规定意味着，附带欺诈不构成撤销合同的充分根据，在受欺诈者受有损失时仅仅引起损害赔偿请求权。[53]欧洲的比利时、卢森堡、意大利、西班牙等国家，及拉丁美洲的阿根廷、巴西、玻利维亚、智利、哥伦比亚、古巴、墨西哥、巴拉圭等国家，其民法典继受了《法国民法典》。

然而，民法法系中的德国法系与英美普通法认为，把欺诈区分为成因欺诈与附带欺诈，不仅理论上不合理，而且实践中不可行。在奥地利、德国、瑞士等国家，不仅立法未显现出区分欺诈的任何特点，而且学者通常不对欺诈作成因欺诈与附带欺诈的区分。法院与学者近乎完全一致地认为，附带欺诈是一种意思表示的瑕疵，可以使合同被撤销。[54]《通则》《原则》及《欧洲示范民法典草案》在规定欺诈时，亦未对欺诈作出区分。1991年的《魁北克民法典》虽然仍然在立法形式上仍保留了区分成因欺诈与附带欺诈的《法国民法典》痕迹，但其实际上已完全与法国民法分道扬镳。[55]

从立法、司法解释、学说及法院判决看，我国民法像德国民法那样不对欺诈作成因欺诈与附带欺诈的二元区分。

（三）第三人欺诈

法律行为意义上的欺诈，除表现为缔约一方欺诈缔约另一方之外，还可能表现为缔约一方在订立合同时受到了第三人欺诈的影响。后一种情形一般称为第三人欺诈。如果立足于意思表示瑕疵（意思不自由）来理解欺诈，似乎没有必要考虑欺诈到底是由缔约一方还是由第三人实施，因为第三人欺诈同样侵犯了受欺诈者的意思形成自由。将第三人欺诈独立为一个问题的原因主要有两个：第一，从比较法上看，第三人欺诈可否作为一种撤销合同的事由，存在肯定与否定两种不同立法例；第二，如果承认第三人欺诈可作为一种撤销合同的事由，那么，相比于由缔约一方实施的欺诈，第三人欺诈在构成上是否还需要附加其他要件。以下分别对此加以分析。

1.关于第三人欺诈的两种规范模式

（1）第三人欺诈不作为撤销合同的法定事由。

第一种立法例认为，第三人欺诈未损害缔约双方当事人的合意，受第三人行为引诱而与他人订立合同的受欺诈者应受合同的约束，除非该合同可以重大错误为据被撤销。这意味着，第三人欺诈本身未被看作一种意思表示瑕疵，受欺诈者只能以欺诈侵权为据保护自己的利益。以法国为代表的罗马法系诸国采取了此种方法。[56]

《法国民法典》之所以否认受第三人欺诈所订合同的可撤销性，主要是受到了罗马法的影响。按照德国比较法学家齐默尔曼的研究[57]，在罗马法上，不同于对胁迫的救济，对欺诈的救济不适用特定事实之诉（actio in rem scripta）[58]，即原告不能向由欺诈取得东西的每一个人提起诉讼，而只能向欺诈行为实施者本人提起诉讼。另有一种解释认为，欺诈刚开始被看作一种侵权而不是意思表示的瑕疵。在此认识下，人们不可能把第三人实施的欺诈当作缔约一方的欺诈，并要求缔约一方为此种欺诈负责。[59]后来，虽然欺诈是一种意思表示瑕疵并可由此撤销合同的规则被发展起来，但一些国家仍然因袭旧制，不为法学新趋势所动。尽管这种方法有利于保护缔约一方对合同有效的信赖，并有助于法律行为的安全，但其缺陷也至为明显：使法律行为意义上的欺诈无法在概念上保持一致。

（2）第三人欺诈可作为撤销合同的法定事由。

第二种立法例认为，像由缔约一方实施的欺诈一样，第三人欺诈侵犯了受欺诈者的意思形成自由，明显造成意思表示的瑕疵，如满足其他要件，受欺诈者可以第三人欺诈为由撤销合同。这种立法例既严格区分了欺诈在侵权法与法律行为制度中的不同意义，又维护了欺诈在法律行为制度中的概念统一性。不仅德国法系绝大多数的国家或地区确立了此种立法例[60]，而且一些罗马法系国家也遵循此种立法例。[61]另外，斯堪的纳维亚国家（丹麦、挪威、瑞典、芬兰和冰岛）、一些阿拉伯国家（如阿尔及利亚、埃及、黎巴嫩等）、一些巴尔干国家（如保加利亚、希腊、匈牙利等）、英美法系国家，以及《原则》《通则》《欧洲示范民法典草案》皆采纳了此种立法例。[62]

当然，把第三人欺诈看作一种意思表示瑕疵，绝不意味着，以欺诈为由撤销合同时，应以同一标准处理第三人欺诈与缔约一方实施的欺诈。明显不同于由缔约一方实施的欺诈，当允许受欺诈者以第三人欺诈为由撤销合同时，缔约另一方对合同有效的信赖难免会受到损害。因此，作为一种独立制度的第三人欺诈，必须妥善处理受到欺诈的缔约一方与未实施欺诈的缔约另一方之间的利益冲突。这是第三人欺诈制度中的核心问题。

（3）我国的选择。

《民法通则》《合同法》在规定欺诈时皆无关于第三人欺诈的特别规定，《担保法解释》第40条承认了担保人受债务人欺诈向债权人提供担保的第三人欺诈制度。《民法总则》第149条确立了具有普遍适用性的第三人欺诈制度。该制度与《德国民法典》、我国台湾地区“民法”关于第三人欺诈的规定比较类似。没有吸收《通则》、《原则》及《欧洲示范民法典草案》关于第三人欺诈的最新立法模式。

2.第三人欺诈可用以撤销合同的特别要件

如不管欺诈由何人实施，认为遭受欺诈之害的缔约一方均有权撤销合同，那么，对于第三人实施的欺诈，必须妥善解决如何保护缔约另一方对合同有效的正当信赖的问题。从比较法上看，各国一般从缔约另一方相较于受欺诈的缔约一方不值得保护的角度来解决这一问题。具体办法是，相比于由缔约另一方实施的欺诈，必须对作为一种合同撤销事由的第三人欺诈附加特别条件，这个特别条件是：在订立合同之时，如果缔约另一方明知或者应知第三人对缔约一方实施的欺诈，则其对合同有效的期待，不构成正当信赖，不值得保护。换言之，当缔约另一方明知或应知第三人欺诈时，受欺诈的缔约一方可以撤销合同。[63]

另外，《奥地利民法典》第875条也明确规定，如果合同一方参与第三人欺诈之中，适用关于缔约一方实施欺诈的规则。其他国家或地区未作此种规定。其实，当合同一方参与第三人欺诈之中时，与合同一方自己实施欺诈，没有什么区别。

（1）明知。

明知，或称为实际知道（actual knowledge），指缔约另一方事实上认识到了第三人对缔约一方实施的欺诈行为。明知反映了一种主观认知活动。本来，不管缔约另一方是否明知第三人的欺诈，受欺诈者的意思均存在缺陷，受欺诈者均可以意思形成自由受到侵犯要求撤销合同。之所以附加缔约另一方知道第三人欺诈这个要件，主要是为了折中缔约另一方与受欺诈的缔约一方的利益冲突，维护缔约另一方对合同有效的正当信赖。

必须注意的是，当缔约另一方知道第三人欺诈时，受欺诈者可以撤销合同的依据，不是缔约另一方明知或应知第三人欺诈的行为构成不作为的欺诈（deception by omission），而是缔约另一方不能对合同有效主张任何正当信赖保护。即是说，缔约另一方明知或应知第三人欺诈而不作任何表示本身，不构成一种欺诈，否则，无异于向缔约另一方强加了一种一般性的告知义务。

（2）应知。

应知，也称作因过失而不知，它以缔约另一方本应或本会知道第三人的欺诈为前提。某些国家（如意大利、埃及、摩洛哥、秘鲁等）的民法典规定，除非缔约另一方明知第三人欺诈，否则，受欺诈的缔约一方不得撤销合同。这种规定给予缔约另一方一种不合理激励：当他不希望合同被撤销时，会尽力否认自己明知第三人欺诈。鉴于此，奥地利、德国、瑞士、我国台湾地区等国或地区的民法皆规定，当缔约另一方应知第三人欺诈时，受欺诈者亦可撤销合同。显然，它们皆认为，应知即足以否定缔约另一方对合同有效的正当信赖。这种方法在保护受欺诈者免受第三人欺诈上具有双重优势，并与此同时消除了对于缔约另一方否认自己知道第三人欺诈的不正当激励。[64]

（3）附加要件——受益。

除了缔约另一方明知或应知第三人欺诈这个要件外，承认第三人欺诈具有撤销合同效果的绝大多数立法没有规定任何其他要件。然而，根据个别立法例，除了须明知或应知第三人欺诈外，缔约另一方还需要满足另外一个要件：会由第三人欺诈获益。下面简单介绍一下此种立法，以作多维度的法律思考。

个别罗马法系国家的民法典（如《意大利民法典》第1439条、《秘鲁民法典》第210条、《葡萄牙民法典》第254条等）、几个阿拉伯国家的债法典（如《黎巴嫩债法典》第209条、《摩洛哥债法典》第52条、《突尼斯债法典》第56条等）及一些其他国家的民法典（如《埃塞俄比亚民法典》第1704条）还特别要求，除非缔约另一方还从第三人欺诈中获益，否则，明知或应知第三人欺诈不足以使合同被撤销。②显然，在平衡受欺诈的缔约一方与缔约另一方之间的冲突利益上，该种受益要件比较有利于缔约另一方，同时也有助于法律行为的安全。但必须看到，该要件实质上是以受欺诈者的合同撤销权受限为代价，扩大了对缔约另一方的保护。欺诈制度作为意思表示瑕疵的一种形态，其主旨在于保护受欺诈者的意思形成自由。原则上，不管缔约另一方是否信赖了合同有效或者是否由第三人欺诈获益，受欺诈者的意思表示瑕疵均足以作为撤销合同的正当性依据。在明知或应知第三人欺诈之外再附加受益要件，严重偏离了欺诈制度的出发点。

3.明知或应知规则的例外规则——虽不知但如果尚未因信赖而行事仍可撤销合同

如前所言，在第三人欺诈情形下，只有第三人欺诈为缔约另一方明知或者应知时，受欺诈的缔约一方才享有撤销合同的权利。为了更好地维护缔约一方的意思形成自由，有些立法例更进一步规定，即使缔约另一方不知第三人欺诈，但只要其在合同被撤销之前尚未因信赖合同而有所行为，那么，受欺诈的缔约一方仍然有权撤销合同。此种明知或应知规则的例外规定，为《通则》第3.11条、《原则》第4：111条及《欧洲示范民法典草案》第2 7：208条所明确规定。这三种合同统一法立法文本的规定，由于反映了合同法的最新发展动向，非常值得研究。

依时间次序讲，《通则》（1994年版）第3.11条第2款最值得一提，该款规定：当欺诈……可归责于第三人，而该第三人的行为无须由缔约对方负责时，如果缔约对方明知或应知欺诈……或者，缔约对方在合同撤销之时尚未因信赖合同而行为[65]，合同可以被撤销。官方注释对此明确指出：当第三人的行为不由缔约另一方负责时，只有缔约另一方明知或者应知该第三人的行为，才能将该第三人的行为归责于他。然而，例外是：即使缔约另一方不知第三人的行为，只要其在撤销（合同）之前尚未因信赖合同而行为，受欺诈……的当事人有权撤销合同。[66]

《原则》接受了《通则》第3.11条第2款规定，于其第4：111条第2款规定，当欺诈由第三人实施，而该第三人的行为无须由缔约一方负责或该第三人的行为无须缔约一方的同意时，如果该缔约方明知或应知该第三人欺诈的事实，或者在撤销（合同）之时该缔约方尚未因信赖合同而行为，则合同可以被撤销。官方注释对此解释为：即使合同另一方确实不知或确实不应知具体情况，允许订立合同的一方因第三人欺诈而撤销合同，是公平的，只要要求撤销合同的一方能够证明，对方尚未因信赖合同而行为，甚至放过了其他机会。[67]这一解释也说明，当缔约另一方不知且尚未因信赖而行为时，受欺诈的缔约一方仍可撤销合同。该规则明显构成明知或应知规则的一种例外。《欧洲示范民法典草案》第2 7：208条接受了《原则》的上述规定。

例外规则显然比较有利于维护受欺诈者的意思形成自由。就缔约另一方的信赖保护来讲，相比于不知或不应知第三人欺诈所表示的对合同有效的信赖，因“信赖合同有效而有所行为”这个信赖保护要素，显然更加注重合同对缔约另一方的利益是否产生了实质影响。以此而言，相比于明知或应知的一般规则，例外规则的出现说明，现代合同法越来越注意维护法律行为中的实质正义。此种立法模式值得借鉴。

4.第三人的含义

关于第三人欺诈，不管立法是否明确将它规定为一种撤销合同的法定事由，何谓第三人皆需要作出界定，因为这不仅关涉到第三人欺诈制度的适用范围，也决定着一般欺诈制度的适用范围。

当第三人欺诈不被当作一种撤销合同的法定事由时，相关立法例总是尽力扩大可导致撤销合同效果的欺诈（缔约一方的欺诈）的适用范围。实现这一目的的主要办法是，严格界定第三人概念。例如，依法国法和西班牙法，其行为在一定程度上可归责于缔约一方的人，不属于第三人。如此，则只有完全不知合同的人才能算作第三人，同伙、代理人、代表人皆不能算作第三人。而且，当缔约一方知道第三人欺诈并利用了它时，法国法将此看作一种广义的同谋，西班牙学者则将其看作一种不作为的欺诈。[68]

当第三人欺诈被当作一种撤销合同的法定事由时，第三人被界定为，其行为不能归责于缔约一方的人。因此，代理人、代表人或辅助人不属于第三人。为避免歧义，《通则》、《原则》与《欧洲示范民法典草案》在规定合同订立过程中的第三人问题时，使用了“缔约一方无须为其行为负责的第三人”或“其行为不牵涉缔约一方同意的第三人”的表达。

5.第三人欺诈制度的例外

承认第三人欺诈制度的立法例，同时承认第三人欺诈制度不适用于如下两种情形：

第一，对于无须受领的单方行为，不论由谁实施了欺诈，受欺诈者皆可撤销。根据德国学者的理解，《德国民法典》第123条第2款承认了此项规则。[69]《通则》第3.20条、《原则》第1：107条[70]以类推适用方式承认了此项规则。

第二，受第三人欺诈订立的无偿合同，不管缔约另一方是否明知或应知该欺诈，受欺诈者皆可撤销合同。《匈牙利民法典》第210条对此有明确规定。奥地利、美国等国家虽然对此未作规定，但也承认这一例外。此种例外的存在理由是，给予缔约对方财产的受欺诈一方，相比于未为其所得付出任何代价的缔约另一方，更值得保护。

四、胁迫

我国民法自《合同法》时才将胁迫规定为一种民事法律行为的可撤销事由，之前的《民法通则》规定，以胁迫手段实施的民事行为，无效。《民法总则》第150条将胁迫、第三人胁迫一起规定为民事法律行为的可撤销事由。不过，《民法总则》未对胁迫作出定义性规定。因此，《执行民法通则意见》对胁迫所作界定[71]，对于理解胁迫概念仍然具有重要意义。

胁迫，是指一方以将来要发生损害或直接施加损害相威胁，使对方产生心理恐惧并违背真意作出意思表示。它使表意人心理上受到威胁，并陷入“两害”困境。“两害”，是指不依从胁迫人的要求，可能会发生某种不利后果；依从胁迫人的要求，则只能作出有违心意的意思表示。前一种“损害”在强度或危险性上通常要大于或远大于后一种“损害”。胁迫者之所以能够得逞，原因在于趋利避害的人往往会“两害相权择其轻”。

（一）胁迫的规范依据

与恶意欺诈不同，胁迫不是使表意人产生错误认识并进而“心甘情愿”地订立合同，而是使表意人不能自主地作出意思表示。胁迫同样侵犯了缔约一方的意思形成自由。《民法总则》第150条规范胁迫的意旨，不是保护社会公共秩序或救济受胁迫者所受损害，而是确保人们在交易中能够自由地作出意思表示。因此，只能立足于维护意思形成自由来理解作为一种合同撤销事由的胁迫。至于因受胁迫而发出的意思表示，究竟是符合表意人的真实意思，还是不符合其真实意思表示，对此有不同的理解。此种争议意义不大。[72]

（二）胁迫的构成要件

以胁迫的手段订立的合同，只有满足如下要件，受胁迫人才可请求撤销合同。

1.须有胁迫

在认定某种行为，能否构成胁迫时，通常须作如下考虑。

（1）须为精神上强制。

精神上强制，也称心理上强制，它不同于身体上强制，是指表意人因受对方恐吓而陷入意思表示不自主状态。因胁迫制度旨在维护表意人的意思形成自由，所以，胁迫的危害仅限于精神上或心理上的不自由，身体上强制一般只是实现胁迫的方式或手段。纯粹对身体施加强制，如对当事人身体予以拘束，并强制其在合同书上摁手印，不构成胁迫，而属于无行为意思之下作出的无效意思表示。[73]

精神上强制也意味着，胁迫的危害程度不以胁迫自身的大小来判断[74]，而需以胁迫对表意人意思形成自由的危害程度来判断。只要足以影响到受胁迫者的意思表示的自主性，即可构成胁迫。因此，近现代以来的民法典，大多不再以列举方式规定胁迫的指向[75]，即胁迫须是对身体、生命、自由、贞操、名誉等的威胁，而只考虑胁迫对相对人所可能造成的精神影响。《执行民法通则意见》第69条仍在沿袭罗马法的做法，应对它作广义理解。

关于如何判断胁迫影响了一方的意思自由，素有争议。主观说认为，表意人的意思表示是否陷入不自由状态，应依受胁迫者的主观看法加以判断，如黄立教授所言：“纵系并非正经表示的胁迫，如表意人可以将之视为不是闹着玩的，仍可以撤销其意思表示。”[76]如以受胁迫者的主观为标准，受胁迫者的迷信或特别怯懦的性格，是否也应考虑呢？有观点认为：“原则上固无须加以斟酌，然如明知被胁迫人之性质而利用之，则其特性自有加以斟酌之必要。”[77]客观说认为，应以理性人的标准来判断胁迫是否对意思形成自由构成了妨害。除上述两观点外，《法国民法典》原第1112条和《意大利民法典》第1434条设计了一种折中主、客观说的标准。2016年10月修订后的《法国民法典》第1140条关于胁迫的定义性规定未承继原第1112条的规定。

综上，笔者认为，采主观标准较好，因为胁迫制度的规范依据在于保护表意人的意思形成自由。

（2）须为不法胁迫。

法律上的胁迫概念不同于生活中的胁迫用语。《民法总则》第150规定的胁迫，必须具有不法性，虽然立法语言没有这样规定。从比较法上看，《德国民法典》第123条直截了当地使用“不法胁迫”概念。其他国家或地区的民法典，虽未像《德国民法典》那样表达清晰，但其学说与判决无不坚持胁迫须具有不法性或不当性的观点。

胁迫的不法性，并非仅限于实施胁迫的手段、胁迫追求的目的为法律所禁止，在胁迫的手段或目的即便未为法律所禁止，但如难以为社会通常观念所容忍时，也为不法。[78]因此，胁迫是否为不法，不可抽象地判断。在一些案例中，关于胁迫的不法性，要联系个案事实，依据实施胁迫的手段、胁迫追求的目的以及目的与手段之间的关系进行综合分析。“即使手段和目的皆为合法，使用该手段达到该目的也是非法的，只要该手段与该目的的联系是非法的（ⴠ手段目的关系非法）。”[79]

除上述两项要求外，关于胁迫是否须有胁迫的故意，东、西方学者的看法，截然不同。我国绝大多数学者认为，胁迫之构成，须有胁迫人的故意。[80]日本学者同样如此认为。[81]罗马法及深受其影响的欧陆各国的立法与学说，均不要求须存在胁迫的故意。例如，德国学者认为，根据有说服力的观点，胁迫人对不法性的认识以及其过错并不重要，因为《德国民法典》第123条第1款的目的并非谴责胁迫人，而是保护被胁迫人的决定自由。[82]

《民法通则》施行后，一些学者不仅认为无效民事法律行为的共同本质特征在于违法性，而且批判说，《民法通则》采纳的无效民事法律行为分类标准，“忽视了主体不合格、意思表示不真实的行为所具有的违法性”[83]。在此思维下，胁迫被定性为一种“并非显然违法的民事行为”[84]。既然违法性是胁迫的本质特征，那么根据过错归责原则，胁迫须有故意，故意由此被视为胁迫的构成要素。

显著不同于我国法，德国法对胁迫的规范，不但严格区分公法与私法，而且在私法之内，也明确区分法律行为范畴内的胁迫与侵权行为法上的胁迫。在法律行为制度范畴内，法律评价胁迫的基准是，订约当事人的意思形成自由。意思表示自由受到侵害是规范胁迫的唯一标准，而不法性仅仅是胁迫的一种构成元素，因此，“只要胁迫具有违法性，即可构成非法胁迫。至于胁迫人是否具有过错、是否具有胁迫之违法性的意识，在所不问。因为表示的可撤销性仅仅是为了保护被胁迫人，即保护他意志决定的自由不受侵犯，而并不是为了在被胁迫人面前制裁胁迫人”[85]。

不管胁迫人的主观状态，意味着受胁迫人只要能证明存在不法胁迫，即可撤销合同。这无疑减轻了受胁迫人的举证负担，便利了对受胁迫人的保护。

另有人认为，合同订立者的意思在胁迫情况下比在欺诈情况下遭到的破坏更甚，因此，即使对方是善意的，也允许撤销合同。[86]但反对者认为，主张胁迫比欺诈更为严重是没有道理的，因为抵制公开的胁迫比抵制隐蔽在巧妙的诈术背后的欺诈要容易得多。[87]

不把须有故意当作胁迫的构成要素，绝不意味着，胁迫人的故意无任何法律意义。相反，如胁迫人在实施胁迫时具有故意，在德国，受胁迫人可以根据《德国民法典》第823条第2款并结合刑法典第240条、第253条的规定，向胁迫人主张损害赔偿请求权。在胁迫由谈判对方当事人或者合同对方当事人所为时，受胁迫方也可以缔约上过失或积极违约为由主张权利。[88]

尽管我国学术界几乎众口一词地认为，胁迫之构成须满足胁迫人具有故意这一要素，但《执行民法通则意见》第69条在界定胁迫时并未明确要求胁迫人须有胁迫的故意。权衡以上两种观点，德国法的做法，无论是在对胁迫的公、私法系统思考上，还是在对受胁迫人的精神自由、经济利益的保护上，均比较合理。我国法应当借鉴德国法，将胁迫理解为一种侵害意思形成自由的行为，不把故意当作胁迫的构成要素。

2.须在胁迫之下订立了合同

该要件不管受胁迫人对胁迫的主观状态，只要其在胁迫之下作出了意思表示，或在合同上签了字，即可。

（三）第三人胁迫

由于法律行为制度范畴内的胁迫是为了维护缔约人的意思形成自由，所以不管胁迫是由来于缔约对方还是第三人，只要其对缔约一方的意思自由造成了妨害，受胁迫人均可以受胁迫为由撤销合同。因此，胁迫也可能由合同当事人之外的第三人实施。[89]不同于第三人欺诈，第三人胁迫在构成上并不要求交易一方（非受胁迫人）知道或应当知道该第三人实施了胁迫。[90]有学者在《民法总则》制定之前指出：对第三人欺诈与第三人胁迫予以区分规范的立法模式，忽视了对胁迫情况下善意相对人利益的保护，而且不能合理地解释为何要将一部分本来应该由胁迫人承担的损害赔偿责任转由善意的意思表示相对人来承担，在未来中国民法典的编纂中，应对第三人欺诈与第三人胁迫采统一的规范模式，承认在无信赖利益保护需求时，被欺诈人与被胁迫人享有撤销权。[91]立法者未采纳这一观点。

五、显失公平

对于一方利用对方的不利缔约状态订立的显失公平的合同，《民法通则》区分为乘人之危与显失公平两种法律行为，并赋予不同法律效果。《合同法》承袭了区分乘人之危与显失公平的规范模式，但赋予二者相同的法律效果（可撤销）。《民法总则》则作出更进一步的立法变革，在规定显失公平时明定了其主观条件，未再对乘人之危作出明确规定。由于“利用对方处于危困状态”是得以适用乘人之危制度的必要前提，所以《民法总则》第151条关于显失公平的新规定，实质上吸收了乘人之危制度；或者可以这样认为，第151条是乘人之危与显失公平合二为一的结果。[92]

（一）显失公平的构成要件

由其文义可明显看出，《民法总则》第151条在构造显失公平行为上采纳了主客观相结合的构造方法。“利用对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形”是主观要件，民事法律行为的内容显失公平是客观要件。这与《执行民法通则意见》第72条的规定及法院据此规定作出的判决基本一致。[93]显失公平是一个融程序正义与实质正义为一体的制度，从比较法上看，《德国民法典》第138条第2款规定的暴利行为、《瑞士债法典》第21条规定的显失公平、我国台湾地区“民法”第74条规定的暴利行为，以及《美国合同法重述（第二次）》第208条[94]关于显失公平合同的规定，均要求具备主、客观要件。

1.主观要件

《民法总则》关于显失公平规定的最大变革是，对其主观构成要件作出了明确规定。这种立法方法主要汲取了《执行民法通则意见》关于显失公平、乘人之危的定义性规定。

“利用对方处于危困状态、缺乏判断力等情形”这一主观要件，包含两方面的内容：第一，对方须处于危困状态、缺乏判断力等情形。“处于危困状态”主要由《执行民法通则意见》第70条规定中“处于危难之机”发展而来。[95]不过，比较而言，“危困”比“危难”含义更为丰富。从汉语表达上讲，危困至少包括四种含义：危险、急迫、艰难、窘迫。危险，是指有可能失败、死亡或遭受损害的境况。急迫，既可指情势紧急，又可指需求迫切。艰难，指生活、生产、经营困难、艰巨。窘迫，既可指生活水平非常穷困，又可指所处环境十分为难。

判断力，是分析决断的能力，是由性格、心智等复杂因素综合表现出的能力，不是人所处的一种现实状态。缺乏判断力，既可能是完全没有分析决断能力，又可能是分析决断能力比较薄弱。缺乏判断力的原因是多方面的，如经历浅薄、没有经验、意志薄弱、信息匮乏等。

因此，危困状态与缺乏判断力是两个内涵相当丰富的法律用语，《德国民法典》规定的暴利行为的四种发生情形，即窘迫情势、欠缺经验、缺乏判断力或显著意志薄弱，皆可囊括其中。尽管如此，还是应该将“等情形”理解为，表示列举未完全。

第二，一方须明知对方处于危困状态、缺乏判断力等情形而在缔约之际加以利用。所谓利用，指一方明确认识到对方缔约之时处于危困状态、缺乏判断力等情形，而有意识地将这些情形当作订立合同的交易条件或背景。不知道对方处于危困状态、缺乏判断力等情形，或者虽然知道对方处于这样的情形而未有意识地将加以利用，都无法满足主观要件。

2.客观要件

显失公平的民事法律行为，主要发生于有偿双务合同的情形。[96]《民法总则》并没有对显失公平的客观要件作出规定。在此情况下，考虑到法律的连续性，《执行民法通则意见》第72条所作“致使双方的权利与义务明显违反公平、等价有偿原则”，仍然可以作为构造显失公平的客观要件的依据。公平是一项十分宽泛、不确定的原则，所谓“权利与义务明显违反公平”，只是对显失公平概念作了望文生义的字面解读，并没有确立可以利用的判断标准。在此情况下，如何理解等价有偿概念显得非常重要。按照已故民法学家佟柔的解释，等价有偿原则是指民事主体应“按照价值规律的要求等价交换，实现各自的经济利益”，“等价的标准，是根据交换客体的价值和市价来衡量，对任何一方均不显失公平”[97]。这种“等价”观念明显由来于马克思的客观价值论思想。[98]在市场经济体制下，绝大多数商品的价值或价格主要由市场供求关系决定，争议合同的交易价格与同类交易的市场价格之间的差异，实际上已成为判断合同是否明显违背公平的基本方法。特定的交易价格与抽象的市场价格之间的偏差度，是理解显失公平的客观要件的主要方法。[99]最高人民法院在审判中指出，显失公平的客观条件是合同当事人的给付和对待给付之间存在严重失衡状态，给付与对待给付之间仅仅是不平衡，尚不足够。[100]至于给付与对待给付之间的失衡达到何种程度才能构成严重失衡、明显不对等或严重不平衡，既无法定标准，又无确定的审判经验，应综合案件具体情况进行判断。

合同是否显失公平，必须立足于合同成立之时进行判断，哪怕纠纷发生于合同履行之时，也不能根据履行结果进行论断。履行结果显失公平的，可依据情势变更制度予以解决。

另外，从审判实践看，仅仅给付与对待给付之间存在严重失衡，无法构成显失公平。[101]显失公平在构成上必须满足主、客观双重要件。

（二）显失公平的法律效果

合同成立时显失公平是一个非常普遍的问题，世界各国或地区以不同方法对其进行了规范。法国民法上的非常损失规则、德国民法上的暴利制度、瑞士债法上的显失公平制度是典型立法例。我国民法上的显失公平规则更类似于德国法上的暴利制度。根据《德国民法典》第138条，暴利是违背善良风俗的一种特殊情形，其效果为无效。从法技术上讲，暴利制度完全可以被吸收进关于违反善良风俗的一般规定中。《德国民法典》之所以对其予以明确规定，主要是为了满足法政策上的需求，即强调对暴利行为实施必要的规制。[102]

自《德国民法典》之后，在规范暴利行为上，一些国家或地区的民法采取了更加务实和灵活的方法。由于暴利更多地体现在交易结果是否公平上，因而对于肆意利用或剥削他人弱势缔约状况这种违反善良风俗的因素在判断上越来越趋于宽松，所以暴利行为的效力形态更多地表现为可撤销性而不是无效性。考虑到受害人多为弱势者且需要受到特别保护的情况，一些国家的法律还规定，受害人应经由法院撤销暴利行为。

除以可撤销性规制暴利行为外，越来越多的立法也同时赋予受害人一种请求法院变更法律行为或者合同内容的权利。[103]此种立法的现实基础是，当像窘迫情势、欠缺经验、缺乏判断力或意志显著薄弱之类的弱势缔约状态持续存在或者无法根本改变时，撤销合同后再与他人实施类似交易，难免不会再次发生弱势者被利用或被剥削的情形，因此，仅仅使法律行为归于无效并不能最终解决弱势缔约能力一方可能被利用或被剥削的现实问题。而“承认+要求损害赔偿”的救济模式，可能会使弱势的受害人因举证不能而无法得到真正救济。请求法院变更法律行为这种模式，因完全省去要求损害赔偿情形下的证明负担，可能会更有利于保护弱势的受害人。

相比于对错误、受欺诈或受胁迫的法律行为的规制，以变更法律行为的方式规制暴利行为至少具有两方面的合理性：一是对暴利行为之规制本身偏重于追求交易内容的均衡性，与可变更性对实质公平的追求在理念上相契合；二是弱势的受害人在法政策上存在需要借助法院权力予以特别保护的必要性。这是一些最新的民法典及一些国际性私法统一法普遍在撤销权之外再赋予暴利行为的受害人一种变更权的主要因素。

然而，对于《民法通则》与《合同法》规定的可变更、可撤销法律行为（合同），《民法总则》却不分情况地一律删除了“变更”，仅保留了民事法律行为的可撤销性。这种立法明显没有注意到世界各地关于可撤销法律行为的最新立法趋势。
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第五节
 无效

一、概述

（一）无效的含义

《合同法》第三章（合同的效力）规定“合同无效”有广义与狭义之分。广义的无效，指合同已成立但最终未依当事人意思发生法律效力的一切情形，包括已成立而最终未生效、因被撤销而溯及既往地自始无效、自始确定地无效等三种情形；狭义的无效，仅指法律明确规定的自始、确定无效的情形，也就是《合同法》第52条关于合同无效的集中规定。由于《民法总则》第157条使用了“民事法律行为无效、被撤销或者确定地不发生效力”的表述，从立法形式上讲，民事法律行为无效，仅限于狭义的无效。其实，“确定地法不发生效力”，只是对民事法律行为是否发生效力的一种描述性规定，规范地讲，完全可称作无效。

相比于效力待定、可撤销，无效的基本特征是，民事法律行为或合同从外在来看具有完全法律行为的外观，但实质上自成立之时当然、自始、确定没有法律约束力。所谓“当然”，指无效不需要当事人的主张；所谓“自始”，指自合同成立之时；所谓“确定”，指不能对其加以任何补充。

作为一种效力类型，无效是对当事人意思表示的绝对、彻底的否定，构成对私人自治的最严格限制。在合同无效情形下，即使一方履行了合同，或者双方皆按合同履行了各自的义务，由于合同自始没有法律约束力，受领给付的一方或双方皆无权保有所受给付，一旦当事人因此类合同发生纠纷，任何一方皆可要求对方返还已受领的给付。

法律关于民事法律行为无效的规定，在性质上属于一种对抗民事法律行为有效（履行请求权或损害赔偿请求权）的反对性规范。对有效提出对抗意见的一方必须依法提供无效的事实依据。从法律实践看，常常是一方请求履行合同或承担违约责任时，另一方以无效予以抗辩。

（二）无效的法定事由

法律之所以以“无效”方式否定当事人的意思表示或民事法律行为，是因为当事人的意思表示或民事法律行为逾越了私人自治的边界，侵害了公共利益。不过，相比于允许私人自治这个大政方针，否定意思表示或民事法律行为的法政策总体上只是一种例外，在法律上需要作出明确的规定，否则，会损及私人自治的根本地位。因此，民事法律行为在哪种情形下无效，必须具有明确的法律依据，不可以意思表示不真实或不自由为由概括地否定私人自治的效果。[1]

《民法通则》与《合同法》皆以一个法律条文集中规定了民事法律行为或合同无效的情形。这些规定由于在法律概念、表达及规范体系上存在诸多缺陷[2]，所以《民法总则》对民事法律行为无效规定进行了大刀阔斧的修正。

根据《民法总则》的最新规定，民事法律行为无效的法定事由主要有四种：一是当事人无民事行为能力；二是当事人双方的意思表示是虚假的；三是违反强制性规定；四是违背公序良俗；五是当事人双方恶意串通损害他人合法权益。

（三）无效的免责条款

《合同法》在规范合同无效性上，还规定了两种无效的免责条款：一是造成对方人身伤害的条款，二是因故意或者重大过失造成对方财产损失的条款。一方造成对方人身伤害时，受损害方本可通过侵权法保护自己的权益，但是，如果当事人以合同条款事先免除了侵害方的责任，那么，当受害方主张损害赔偿责任时，侵害方不但可以免责条款对抗受害方的违约损害赔偿请求，而且可以受害方的同意对抗其侵权损害赔偿请求。如此之下，人身遭受伤害的当事人，则得不到任何保护。造成对方人身伤害的免责条款无效，无疑维护了最基本的法律正义。

现代民法虽然认为财产与人格密不可分，但也承认，财产损害对人格的影响不像人身伤害对人格的影响那样直接、重大，因此，并非一切财产损害皆构成侵权。侵权法不仅容许一定程度的财产损害，而且将受害人同意（自认）规定为一种抗辩事由。但是，故意或重大过失造成对方财产损失的情况，则为法律所难容，因为它严重动摇了现代民法的基石之一——以私人自治为基点的过错责任原则。

（四）合同部分无效

通常所言合同无效，是针对合同整体（全部）而言的。合同部分无效，即合同的一部分不发生法律约束力，是相对合同整体无效而提出的问题。合同部分无效时，合同其余部分的效力如何，为部分无效所涉根本问题。罗马法认为，一部分无效不致全部无效（Utile per inutile non vitiatur）。罗马法的此项原则未被现代民法所追随。《德国民法典》《瑞士民法典》等具有世界影响的民法典对部分无效采取了截然不同于罗马法的做法，即一部分无效则全部无效的原则，如《德国民法典》第139条规定：“法律行为的一部分无效时，其全部都无效，但是如果可以认定除去该无效，法律行为仍可以成立的除外。”我国台湾地区“民法”第111条完全继受了德国民法。《日本民法典》未设像《德国民法典》第139条那样的一般规定，只在民法典的多项条文中规定，超过法定期间或金额的约定部分无效。[3]

关于部分无效，《民法通则》第60条规定：民事行为部分无效，不影响其他部分的效力的，其他部分仍然有效。《合同法》第56条第二句完全承袭了《民法通则》的规定。《民法总则》第156条完全承继了《民法通则》《合同法》的做法。

部分无效于何种情形下不会影响到其他部分的效力？梁慧星教授对此作了如下总结：（1）合同标的之数量超过法律许可的范围。如借贷合同约定的利率超过国家规定的最高利率，其高于国家规定的最高利率的部分无效。（2）合同的标的，由数种不同事项拼合而成，其中一项或数项无效。如买卖合同的标的物有数个，其中之一为法律禁止流通物，则该项买卖中仅买卖该禁止流通物部分无效，其他部分仍可有效。（3）合同中的某项条款，因违反法律禁止性规定或公序良俗被法院认定无效。如雇佣合同约定“工伤概不负责”，该条款因违反公序良俗被法院认定无效，而雇佣合同本身并不无效。[4]

上述三种情形，有进一步解释的必要。在第一种情形下，不仅合同标的之数量，而且合同存续期限，超过了法律许可的限度，在法律无特别规定时，才可纳入《民法总则》第156条之中。如果法律对合同标的之数量或合同存续期限有特别规定，则以该规定为准，如《合同法》第214条规定，租赁合同期限不得超过20年，超过20年的，超过部分无效。所谓超过部分无效，意思是租赁合同的期限应为20年。现行法对一些合同标的之数量或存续期限虽设立了禁止性规定，但未像《合同法》第214条那样明确规定“超过部分无效”，对于这些情况[5]，可按《民法总则》第156条的规定，解释为“超过的部分无效”[6]。

第二种情形理解起来比较复杂。部分无效是由单一合同产生的问题，如当事人之间订立了数个各自独立的合同，其中一个合同无效时，通常（无特别约定时）不会影响其他合同的效力。是否为单一合同，除重点依当事人的意思表示确定之外，还需看交易事项是否在经济上关系密切、有无合并规范的必要。例如，出租某便利商店，并出售店内营业设备，可构成单一性合同。

除须以单一性合同为前提外，部分无效概念蕴含着，合同的某一项或多项要素在交易上须具有可分性，即合同可分成许多部分，且除去无效部分仍为相同本质之合同[7]；如除去无效部分，合同失去原有性质，则意味着合同具有不可分性。前述合同标的之数量与合同的存续期限，在法律对此设有禁止性规定时，均属于可分的要素。除此之外，合同的内容或当事人在某些交易中也具有可分性：前者如合同涉及多数主要给付，且这些给付之间不存在紧密关联；后者如合同一方有多数人参与，如公司设立中有一限制民事行为能力人未经法定代理人同意参与，合同对其他人仍可成立。

至于第三种情形，如完全排除了第二种情形，其实仅指无效的免责条款，即《合同法》第53条规定的两种情况——造成对方人身伤害的及因故意或者重大过失造成对方财产损失的。因有法律的特别规定，第53条应被排除在第56条的规范之外。

总之，所谓“民事法律行为部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效”，主要指以下两种情形：（1）合同标的之数量或合同存续期限违反禁止性规定，且法律对此无特别规定；（2）合同的内容或当事人具有可分性，除去一部分内容或排除某一当事人，合同的本质不会被改变。

另须补充说明的是，此关于部分无效问题的处理方法，同样适用于可撤销合同情形下行使撤销权导致的合同自始无效，以及效力未定情形下权利人对合同未予追认导致的合同无效。

（五）无效合同的转换

无效合同的转换，指某种合同，如以其为甲种合同应为无效，但其具备乙种合同的生效要件，故以其为乙种合同而认为有效。无效合同的转换，是无效法律行为的转换之下位概念。《德国民法典》第140条对无效法律行为的转换规定为：“如果无效的法律行为具备另一法律行为的要件，并且可以认定当事人如果知其为无效即有意为此另一法律行为时，此另一法律行为有效。”我国台湾地区“民法”第112条继受了德国法的规定。《民法通则》《合同法》《民法总则》均无类似于《德国民法典》第140条的规定。不过，《合同法》第28条关于迟到的承诺为新要约的规定，其实是有限承认了无效法律行为的转换（即法律上的转换）。

由《德国民法典》对其第140条的命名“重新解释”可看出，该条是一项解释当事人意思的规定，故学理上将之称为“解释上的转换”，以与法律上的转换相区别。法律规定这样的规则，目的在于尽最大可能地帮助当事人达到其欲实现的目的，减少不必要的社会浪费。

无效合同的转换须符合如下构成要件：（1）须有无效的合同，至于无效原因如何，在所不问，但不包括效力未定的合同情形；（2）该无效合同须具备其他合同的生效要件，其他有效合同称为替代合同；（3）合同的转换，须符合当事人的意思，即“若知其无效，即欲为他种合同”。对当事人的意思，应依其欲实现的经济目的及可认知的利益进行衡量认定。[8]

二、无民事行为能力

《民法总则》沿袭《民法通则》的立法模式，将自然人的民事行为能力划分为完全民事行为能力、限制民事行为能力、无民事行为能力三类，并规定，无民事行为能力人实施的民事法律行为无效（第144条）。另外，《民法总则》在规定无民事行为能力时也作出两方面的重大变革：一是将未成年的无民事行为能力人的年龄上限由“不满十周岁”下调至“不满八周岁”；二是增加规定，八周岁以上的未成年人不能辨认自己行为的，为无民事行为能力人。

民事行为能力是自然人实施民事法律行为的能力。[9]民事法律行为是践行意思自治的工具，或者，如《民法总则》第133条所规定，民事法律行为是民事主体通过意思表示设立、变更、终止民事法律关系的行为。因此，民事行为能力实质上是一种践行意思自治的能力。所谓意思自治，指相互自由的个体之间，根据自己的意志，彼此独立、自主地形成私法关系。宽泛地看，意思自治是人人普遍享有的行为自由在私法上一种体现。

然而，如英国政治思想家洛克在《政府论》中所言：人的自由和依照他自己的意志来行动的自由，是以他具有理性为基础的，理性能教导他了解他用以支配自己行动的法律，并使他知道他对自己的自由意志听从到什么程度。在他具有理性来指导他的行动之前放任他享有无限制的自由，并不是让他得到本性自由的特权，而是把他投入野兽之中，让他处于和野兽一样的不幸状态，远远低于人所处的状态。[10]也有德国学者指出：私人自治作为民法的原则使得个人能够依其意志缔结法律行为，不过，只有当行为人明白其意思表示的后果时，这才有意义。[11]民法因而为自然人践行意思自治确定了一定的理性标准，即行为人必须具备理解和判断其行为后果的能力。这种理性地自由行为的能力，即为民事行为能力。

在三级制民事行为能力制度中，无民事行为能力制度的规范功能是，为低龄的尚不具备意思能力的未成年人（婴幼儿）与完全丧失意思能力的成年人提供绝对保护。保护方式是，以完全否定其所实施的民事法律行为效力的方式禁止其独立实施任何民事法律行为。这种立法思想与技术主要建立在这样一种认识之上：低龄的未成年人与完全丧失意思能力的成年人，缺乏践行意思自治应当具备的最低限度的意思能力，无法独立、自主地实施民事法律行为。

无民事行为能力制度只是禁止无意思能力的自然人独立实施民事法律行为，并未完全剥夺其参与民事生活的自由。无民事行为能力人可以由其法定代理人代理实施民事法律行为。

然而，必须指出的是，人是社会的动物[12]，依其年龄、体力、智力状况，积极参与社会交往，是婴幼儿意思能力、自主意思渐进成长的重要条件。无民事行为能力制度只是对未成年人提供了一种消极保护，未深刻意识到，积极融入与其年龄、智力状况相适应的社会活动，是保护未成年人的必要途径。

根据《民法总则》，自然人在下列三种情形下无民事行为能力。

第一，不满八周岁。之所以将年龄界限由不满十周岁下调至不满八周岁，根本原因在于：按照一个固定年龄点将未成年人整齐划一地区分为无民事行为能力人与限制民事行为能力人，根本无法顾及未成年人之间在意思能力上所存在的个体差异。有些不满八周岁的未成年人，可能真正无意思能力，因而有加以保护的必要性；而有些不满八周岁的未成年人，因发育较早或接受了良好教育，可能已具有一定的意思能力，如被置于绝对消极保护之下，就会构成保护过度。根据未成年人发育成长的一般规律，儿童年龄越低，彼此间的个体差异尤其是意思能力差异越小。因此，无民事行为能力人的年龄上限越低，无民事行为能力制度所存在的保护过度的缺陷就会越小。《民法总则（草案）》本来决定将年龄界限下调到不满六周岁，但非常遗憾的是，立法机关在法律表决通过的最后时刻，把不满六周岁修改为了不满八周岁。按照《义务教育法》所作满六周岁需开始接受义务教育的强制性规定[13]，已满六周岁、不满八周岁的儿童，已接受一到两年的义务教育，已存在独立乘车、购买零食及学习工具、支配零用钱等实施民事法律行为的客观需要。如严格遵守无民事行为能力人实施的民事法律行为无效的规定，必然会出现法律规定与现实生活明显脱节的现象；如认为无民事行为能力人可以独立实施与其年龄、智力及生活学习状况相适应的民事法律行为，法律关于无民事行为能力的强制性规定难免形同虚设。面对此二难选择，新的无民事行为能力制度在适用上必然重蹈《民法通则》的覆辙，即法律规定必须屈就现实生活，承认无民事行为能力人可以独立实施与其年龄、智力、学习生活状况相适应的民事法律行为。

第二，不能辨认自己行为的成年人。以此类自然人为适用前提的无民事行为能力，可称为成年人无民事行为能力。相比于不满八周岁的未成年人无民事行为能力，它采纳了两种完全不同的判断标准。

一是立足个案依据是否完全丧失辨认能力予以实质性判断。所谓“不能辨认自己行为”，指无辨认行为的能力（辨认能力）。辨认能力，指分析、辨别并作出判断的能力，与学理上的意思能力同义。《执行民法通则意见》第5条将“不能辨认自己行为”解释为“没有判断能力和自我保护能力，不知其行为后果”。这其实是围绕《民法通则》第13条第1款规定中的“精神病人”概念展开法律思维的。《民法总则》以“成年人”概念替代“精神病人”概念之后，不能再局限于“精神病人”概念，而应以无民事行为能力只是成年人享有完全民事行为能力的一种例外规则的视角来理解“不能辨认自己行为”这个用语。民事行为能力本质上是一种意思能力，即理智地形成意思的能力，主要包括理解、辨别法律行为的性质、内容、后果及相关交易风险的认识力、理解力、分辨力。因此，对于成年人是否“不能辨认自己行为”，应综合民事法律行为实施时的各种情况对成年人的意思能力予以综合判断。对于患有精神障碍的成年人，可借助司法精神病学鉴定或者参照医院的诊断、鉴定，来确认其有无意思能力。

二是根据法院作出的成年人无民事行为能力的司法认定予以形式性判断。根据《民法总则》第24条，不能辨认自己行为的成年人，其利害关系人或者有关组织，可以向法院申请认定该成年人为无民事行为能力人。该规定确立了成年人无民事行为能力的司法认定制度。由于第24条也同时规定了民事行为能力恢复司法认定制度，所以，一旦成年人被法院认定为无民事行为能力，这种无民事行为能力的法律地位一直持续存在着，直到法院作出恢复民事行为能力的司法认定为止。无民事行为能力的司法认定，为成年人的民事行为能力确立了一种具有外在判断依据的形式性标准，既利于保护不能辨认自己行为的成年人，又利于维护交易安全。主张成年人无民事行为能力的当事人，无须举证证明在民事法律行为实施时该成年人不能辨认自己的行为，只要提供法院认定成年人为无民事行为能力人的判决书即可。如此，则在证明成年人为无民事行为能力人上，当事人和法院就摆脱了对成年人实质的辨认能力状况进行个案审查的沉重负担。

必须注意的是，无民事行为能力的司法认定完全取决于成年人的利害关系人或者有关组织的申请。是否提出申请，由具有申请资格者自由决定。它是具有申请资格者的权利而不是义务。不能辨认自己行为的成年人的利害关系人或者有关组织，可根据保护成年人的实际需要或者维护交易安全的现实需要，决定是否提出无民事行为能力的认定申请。因此，成年人是否无民事行为能力，不是非得依据司法认定来决定。对于不能辨认自己行为的成年人的近亲属来说，其既可以选择依据无民事行为能力司法认定制度来保护成年人的利益，又可以依据《民法总则》第21条第1款的规定来实现对成年人利益的保护。如果成年人辨认能力的丧失只是间歇性的，或者可能是短暂的，则没有必要提出无民事行为能力的认定申请；反之，当成年人辨认能力的丧失可能会持续存在较长时间时，提出无民事行为能力的认定申请，可能更有利于对成年人利益的保护。

第三，八周岁以上不能辨认自己行为的未成年人。这是《民法总则》第21条第2款新增的一种无民事行为能力类型。它有两项判断标准：一是形式性标准，即八周岁以上；二是实质性标准，即无辨认行为的能力。根据《民法总则》第19条，八周岁以上的未成年人具有限制民事行为能力。八周岁以上不能辨认自己行为的未成年人为无民事行为能力人的规定，显然应理解为《民法总则》第19条的一种例外规定。将《民法总则》第19条与第21条第2款结合在一起看，八周岁以上的未成年人原则上具有限制民事行为能力，在不能辨认自己行为的特殊情形下无民事行为能力。

保护未成年人及丧失或部分丧失意思能力的成年人，是民事行为能力制度的宗旨。无民事行为能力与限制民事行为能力制度皆旨在落实此种立法目的，二者只是保护机制不同而已。比较而言，限制民事行为能力制度所采纳的“原则上无行为自由，例外情形下可独立行为”的二元保护机制，既为未成年人提供了积极、消极的双重保护，又给予善意相对人一定程度的保护，是一种机制灵活、操作灵便的未成年人保护制度。在此基础上，再建构一种无民事行为能力制度来保护未成年人，不仅显得多余，而且会滋生弊病。也就是说，它为与未成年的限制民事行为能力人实施民事法律行为的恶意相对人提供了规避《民法总则》第145条第2款规定的便道。具言之，当限制民事行为能力人的交易相对人无法利用《民法总则》第145条第2款规定的撤销权而使民事法律行为归于无效时，其可以根据第21条第2款的特别规定，证明未成年人属于“不能辨认自己的行为”、应被认定为无民事行为能力的人，进而依据《民法总则》第144条所作“无民事行为能力人实施的民事法律行为无效”的规定，使民事法律行为自始、确定地无效。

为防止《民法总则》第21条第2款产生如上弊端，应把它与第144条、第145条第2款结合起来予以理解适用。具体而言，应对第21条第2款在适用上进行适当限制。具体方法是，当其明知或应知与其实施民事法律行为者为未成年的限制民事行为能力人时，相对人不得依据第21条第2款主张民事法律行为无效。

无民事行为能力之无效事实由辩称合同无效的一方负举证责任。对于未成年人，其法定代理人须提供未成年人订立合同时未满八周岁的事实证据；对于成年人，其法定代理人须提供该成年人订立合同时无辨认行为能力的事实证据。

三、虚假意思表示

在以自主意思形成私法关系时，当事人作出的意思表示会呈现出各种各样的形态。为欺瞒第三人或图谋其他事情，双方通谋而作出虚假意思表示，为常见形态之一。此种意思表示或据此种意思表示成立的民事法律行为应具有何种效力，需要作出明确规定。《民法通则》《合同法》对此皆缺乏明晰的规定，法院受理由此产生的纠纷时，主要依据《合同法》第52条所作“以合法形式掩盖非法目的”或“恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益”的合同无效的规定，予以裁断。为增强民商事交易的安定性，并提高法律适用的明确性，《民法总则》第146条对通谋虚假意思表示作出如下规定：行为人与相对人以虚假的意思表示实施的民事法律行为无效（第1款）。以虚假的意思表示隐藏的民事法律行为的效力，依照有关法律规定处理（第2款）。

（一）虚假意思表示的规范目的

《民法总则》第146条的两款规定具有完全不同的规范目的。第1款旨在规定通谋虚假意思表示的构成与效力；第2款以引用性法条的立法技术附带地规定，隐藏于虚假意思表示之下的真实意思表示（民事法律行为）的效力应另当别论。因此，第1款是认识、理解虚假意思表示制度的主要依据。

从规范方法及法律思维上讲，虚假意思表示制度仅关注意思表示是如何形成的，至于当事人为何作出虚假意思表示及这种意思表示会产生什么样的后果，在所不问。虚假意思表示在意思表示形成上的显著类型特征是，行为人与相对人彼此明知意思表示非出于真意却虚假地作出。所谓虚假地作出，指当事人双方知道这种意思表示实际上不会在他们之间发生效力。“虚假意思表示”是对这种类型特征的高度概括。由于主要立足于意思表示的形成状况进行法律构造，所以《德国民法典》及我国台湾地区“民法”皆将其规范于意思表示范畴下。虽然《民法总则》第146条第1款使用了“民事法律行为无效”的用语，但这一点也不妨碍我们将该款命名为“虚假意思表示”。

由行为目的看，当事人作出虚假意思表示，有时是为了恶意欺瞒第三人，如以虚假商品房买卖合同骗取银行贷款；有时是为了方便行善事，如以虚假买卖为掩盖而向他人赠与财物。由行为结果看，当事人通谋作出虚假意思表示，有时会损害他人权益，有时则无损于他人。但是，对于虚假意思表示或以虚假意思表示实施的民事法律行为而言，其无效之规范根据，不是目的或结果的不正当，而是意思表示存在瑕疵——无真实的效果意思。

（二）虚假意思表示的构成

虚假意思表示须具备下列构成条件：

（1）须存在需受领的意思表示。虚假意思表示的核心要素是，行为人（表意人）与相对人（受领人）就虚假意思表示不应发生效力进行了通谋。一项民事法律行为，不管是基于双方意思表示成立还是基于单方意思表示成立，只要存在发生虚假表示通谋的可能性，就有可能构成虚假意思表示。对于单方作出的意思表示，如其需要他人受领，则存在表意人与受领人通谋的可能性。例如，债权人可以与债务人通谋作出债务免除的虚假单方意思表示。因此，虚假意思表示不以双方民事法律行为（合同）为限。《民法总则》第146条第1款规定中的“民事法律行为”不限于合同（基于双方或多方意思表示一致），也包括需受领的单方行为。

（2）须表示与真意不一致。第146条第1款所言“虚假”，即为此义。表示与真意不一致的现实表现是，行为人与相对人皆知道，意思表示并不会像表达出来的那样发生效力。

（3）须表示与真意不一致由行为人与相对人通谋而成。所谓通谋，指行为人与相对人皆心知肚明意思表示非出于表意人真意。第146条第1款对此缺乏明确规定，从而使“行为人与相对人以虚假的意思表示”的规定在规范内容上显得过于宽泛。应从规范目的及功能出发，对该规定作出限缩解释，即其只包括行为人与相对人通谋作出虚假意思表示的情形，行为人与相对人因彼此皆发生重大误解而作出的不真实意思表示（同样可成为虚假意思表示），应交由重大误解制度来解决。

据上分析，对第146条第1款可简要理解如下：行为人与相对人通谋作出的虚假意思表示，无效。

（三）隐藏行为

虚假意思表示之下通常隐藏着一个当事人真正希望其发生效力的意思表示或民事法律行为，例如，企业之间以虚假合作协议隐藏借贷协议[14]，以股权转让协议隐藏建设用地使用权转让行为。[15]对于被隐藏的民事法律行为（隐藏行为）的效力，《民法总则》第146条第2款明确规定，“依照有关法律规定处理”。所谓依照有关规定，是指法律、行政法规对于被隐藏的民事法律行为的效力有特别规定的，依照其规定；没有特别规定的，按照民事法律行为效力的一般规定（即《民法总则》第六章第三节）。

隐藏行为是一个依附于虚假意思表示的相对性概念，是对被隐藏的民事法律行为的一种描述，不是一种像重大误解、显失公平之类的独立民事法律行为形态。从功能上讲，第146条第2款并非必不可少的法律规定[16]，其本身无法作为裁判规范独立加以适用。之所以作出这样的规定，完全是为了增强法律理解、适用的明确性。

（四）虚假意思表示与规避行为

规避行为，指以实施某种不受法律禁止的行为而达到实行某种受法律禁止的行为的行为。所谓“规避”，实质上指当事人为达到实现某种受法律禁止的行为的目的，作出某种不受法律禁止的行为，以避免遭受适用法律的强制性或禁止性规定的结果。相比于直接违反法律的禁止性规定的法律行为，规避行为只是表现为以间接或迂回方式违反法律的禁止性规定。

规避行为理论是对法律采取严格的文义解释的产物。在进行法律解释时，如果无须区分法律的文义与法律的本意（本义），规避行为就属于法律解释问题。[17]德国民法学者认为，规避行为问题属于《德国民法典》第134条（法定禁止）的规范对象。[18]

依目的论讲，有些通谋虚假意思表示确实是为了规避法律。例如，在名为合作实为企业间借贷的交易情形中，当事人订立虚假合作合同的真正目的，是规避关于禁止企业间相互借贷的强制性规定。法院在实践中也常常认为，当事人订立的合同是为了规避法律的强制性或禁止性规定。但须指出的是，此种情形下的“规避法律”，表现为虚假合同的目的或结果旨在规避法律，而作为独立民事法律行为的虚假合同本身，其效力之判断（无效）与是否存在规避法律之问题完全无关。

通谋虚假意思表示的双方皆知道其表示事项不应该发生效力，法律规定虚假意思表示无效是维护当事人真实意思的结果。然而，“依其性质而言，规避法律行为属于当事人所真正希望的法律行为。这是因为，只有当事人真正希望这一行为，该行为的实施从其规避目的来看才具有意义”[19]。因此，规避行为是双方当事人意思与表示完全一致的真实意思表示，因为，当事人只有实施此种真实意思表示，才可能实现对禁止性规定的规避。相比于虚伪行为对禁止性规定的规避，规避行为实际上是以真实意思表示巧妙、变通或迂回地规避法律。由于不需要借助任何隐藏行为，规避行为实际上是对法律禁止性规定的直接的规避。相比于对禁止性规定的直接违反，规避行为只不过是以间接或迂回方法违反禁止性规定而已。因而，其与直接违背法律的禁止性规定的行为在本质上没有什么差异。当禁止性规定对法律行为的完全阻止，并不取决于当事人到底是以直接还是间接方法违反该禁止性规定时，区分规避禁止性规定的行为与违反禁止性规定的行为丧失规范意义。《民法总则》没有对规避行为作出单独规定。规避行为的效力可直接依据《民法总则》第153条第1款关于违反强制性规定的规定予以处理。

因此，规避行为问题不可能依据通谋虚假意思表示的规定加以解决，通谋虚假意思表示与规避行为是两个在问题意识和规范方式上完全不同的概念，不可将二者混为一谈。[20]

（五）虚假意思表示与恶意串通行为

虚假意思表示与恶意串通行为有时也会发生混淆。行为人与相对人在作出意思表示时存在明确的意思联络（通谋），是二者的共同之处。不过，从意思表示形成上讲，虚假意思表示是通谋作出意思与表示不一致的虚假行为；而恶意串通是通谋作出意思与表示相一致的真实意思表示。恶意串通行为的效力之所以被规定为无效，不是因为意思表示在形成上存在瑕疵，而是因为其内容会损害他人权益。因此，虚假意思表示与恶意串通行为是两种在评价依据上完全不同的民事法律行为。

在《民法总则》之前，由于《民法通则》《合同法》对虚假意思表示皆缺乏明晰的规定，法院有时将“恶意串通损害国家、集体或者第三人利益”的规定解释为虚假意思表示的规范依据。在虚假意思表示与恶意串通行为一起被《民法总则》规定为民事法律行为无效的法定事由后，不应再以恶意串通的规定来解决虚假意思表示的效力问题。

（六）虚假意思表示的效力

在规范虚假意思表示的效力时，《民法总则（草案）》的三次审议稿皆作出了“但是双方均不得以此对抗善意第三人”的但书规定，但该但书规定在法律表决通过的最后时刻被删除了。虽然立法机关未对此作出任何说明，但在法律解释上不难得出这样一个确定的结论：虚假意思表示的无效，同样适用于被欺瞒的第三人。善意第三人如果因虚假意思表示而遭受损害，可以向虚假意思表示的行为人与相对人请求损害赔偿。该请求权基础为《侵权责任法》第6、8条的规定。

虚假意思表示既可能表现为整个民事法律行为皆是双方通谋虚假意思表示的结果，即通常所说的“虚假合同”，又可能表现为民事法律行为中的一个或几个具有独立意义的意思表示（如买卖合同中的价格条款）是双方通谋虚假意思表示的结果，即有些法院在审判实践中所提到的“虚假意思表示”。在后一种情形下，民事法律行为的效力表现为，虚假的意思表示无效不影响民事法律行为其他部分效力的，其他部分有效（《民法总则》第156条）。

四、违反强制性规定

违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效，一直为我国民法所承认。不过，从立法技术上看，直至《民法总则》，这一规则才呈现出一个趋于完善的规范结构。具言之，《民法通则》第52条只是十分概括地规定，违反法律的民事行为无效。《合同法》虽然将《民法通则》第52条规定中的法律具体化为“法律、行政法规的强制性规定”，但是仍然遗留下是否违反一切强制性规定皆应无效的疑问。《合同法解释（二）》第14条为此作出解释曰：所谓“强制性规定”，是指效力性强制性规定。由于强制性规定是属于效力性规定还是属于管理性规定，完全取决于对特定强制性规定的具体解释，根本无法先定，所以该司法解释规定，只是隐含地回答了违反强制性规定并非皆会导致无效这样一个问题。《民法总则》总结之前立法与司法解释的成败得失，对违反强制性规定的民事法律行为的效力，作出如下规定（第153条第1款）：违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效，但是该强制性规定不导致该民事法律行为无效的除外。该规定以但书规定的立法技术实现了《合同法解释（二）》第14条的解释目的，为判定违反强制性规定的民事法律行为的效力确立了明确的规范结构。从法律解释上讲，《民法总则》第153条第1款至少须解决如下问题：何谓强制性规定？法律是否包括民法，尤其是合同法？除法律、行政法规之外，违反地方性法规或部门规章中的强制性规定，可否导致合同无效？如何理解但书规定？欲解决这些问题，必须首先弄清这一规定的规范功能。

（一）《民法总则》第153条第1款的规范功能

从比较法上看，第153条第1款规定总体上类似于《德国民法典》第134条（法定禁止[21]）、我国台湾地区“民法”第71条（违反强行规定之效力[22]），以及英美合同法上的合同违法性[23]（illegality）规则。这为依靠比较法解释我们自己的法律提供了参照。

由法条文义可以看出，第153条第1款将无效的判断依据导向了《民法总则》第六章（民事法律行为）甚至民法之外。由于强制性规定绝大多数源自行政法、刑法等公法，所以，反过来讲，第153条第1款规定实际旨在明示，公法上的管制规范可以借此进入私法领域并发挥否定合同效力的作用。换言之，第153条第1款为公法规范介入私法领域提供了一条通道。[24]

民法之所以允许公法规范介入其领域，根本原因在于，在国家干预日益强盛、公法领域逐日扩张的态势下，作为法体系一组成部分的私法，一方面须配合整体法政策的要求，另一方面须应对公法扩张带来的挑战。像第153条第1款这样的规定，不仅容忍了公法的强势扩张，而且维持了私法自身的独特性，巧妙处理了公、私法日益紧张的对立关系。

第153条第1款既然旨在发挥将公法上的管制引入私法以决定民事法律行为（合同）效力的作用，那么如何协调管制与自治的关系自然成为适用该规定的关键。对于违反某一强制性规定的交易，如果既使当事人承担行政责任或刑事责任，又使其承受合同无效的后果，管制无疑完全压倒了自治；如果仅使当事人承担行政责任或刑事责任，却同时承认合同有效，管制与自治无疑可取其利；如果不使当事人承担行政责任，而仅判定他们之间的合同应当无效，同样能达到管制目的。

第153条第1款只是承认公法上的强制性规定可以作为管制私人自治的依据，但依据该公法规范管制私人自治时，其手段——无效——仍然是私法上的。然而，由“但是该强制性规定不导致该民事法律行为无效的除外”的但书规定看，有效、效力待定、可撤销、部分无效等各种效力形态，皆可通过法律解释当作管制手段使用。总之，第153条第1款是一种“兼具引致规范、解释规则及概括条款三重功能”的规定。[25]法院在判决违反强制性规定的合同的效力时，需要同时援用《民法总则》第153条第1款与合同所违反的强制性规定本身。

（二）第153条第1款的规范范围

第153条第1款的规范范围涉及以下几个问题。

1.强制性规定的规范含义

强制性规定，有狭义与广义之分。狭义的强制性规定，要求行为人必须依法而为，不得以约定排除它（应为一定行为，Gebot）。“必须”“应当”等用语是此类规定的外在标志，但并不以此为限。它在学说上被称为强制法或强行法（ius cogens，zwingendes Recht），有时也被称为命令性规定，并与任意法（ius dispositivium）或任意规则（dispositive rules）相对称。狭义强制性规定的规范意旨，在公法与私法上存在显著区别，不应不分情况地理解狭义强制性规定。

广义的强制性规定，除了狭义强制性规定外，还包括禁止性规定——要求行为人不得违法而为（不得为一定行为，Verbot）。“不得”“不可”“禁止”“严禁”等用语通常是禁止性规定的外在标志，但并不以此为限。虽无上述用语标志，但却为刑法、治安管理处罚法、行政处罚法及特别行政法规范明确制裁的行为，也属于典型的禁止性规定。禁止性规定与命令性规定构成广义的强制性规定。

本来，为保障人们的自主选择权，旨在践行私人自治的民事法律行为制度原则上应采用可为当事人自由选用的任意性规定，不用或少用强制性规定。即使出于某种公共政策考虑，认为应当对私人自治予以必要限制，也宜尽可能采用不对私人自治构成直接强制的命令性规定，而最好采取禁止性规定。对私人交易行为予以适当管制的公法，在考虑如何协调私人自治与权力管制之间的关系时，同样应把尊重个人自主选择作为立足点，在管制方式上尽可能采纳不对交易行为构成直接强制的命令性规定。

然而，由于对自治、管制的意义、法律地位以及自治与管制之间的关系缺乏深刻认识，并由此对私法与公法在规范交易行为上的具体方式缺乏充分考虑，我国现行法，不仅在像民法（《民法通则》《合同法》《物权法》等）、商法之类的私法中，而且在像《营业性演出管理条例》《娱乐场所管理条例》《物业管理条例》之类的各种各样的管理法、处罚法中，命令性规定比比皆是。当然，许多管理法、处罚法在规制交易行为时也大量采取了禁止性规定。也许正是注意到了我国法律的这一现状，《合同法》第52条第5项与《民法总则》第153条第1款在作这样的规定时，没有像《德国民法典》、我国台湾地区“民法”那样，直接采用禁止性规定概念，而是采用了意义较为模糊的强制性规定概念。

因此，《民法总则》第153条第1款规定中的“强制性规定”，属广义的强制性规定，即包括了命令性规定与禁止性规定。管制私人自治是这两种规定的完全相同的目的，它们的不同主要表现在管制方式上：命令性规定属于直接、具体的行为管制，禁止性规定以排除或限制行为人自由选择的方式对行为自由进行了管制。不应不顾我国实际，照搬《德国民法典》第134条解读《民法总则》第153条第1款的规定。

2.效力性强制性规定与管理性强制性规定的区分

对强制性规定应作广义理解，只是理解《民法总则》第153条第1款规定的一个起点。违反强制性规定的合同，是否皆应无效，才是理解第153条第1款的关键所在。自《合同法解释（二）》将《合同法》第52条第5项规定中的强制性规定限缩解释为效力性强制性规定以来，“效力性强制性规定”与“管理性强制性规定”的区分，在审判实践中已成为法官裁断案件的基本思维。效力性强制性规定，指以否认民事法律行为（合同）的效力为目的的强制性规定。不否认民事法律行为（合同）的效力而仅着重于禁止实施行为的强制性规定，称为管理性强制性规定，或取缔规定。[26]

效力性强制性规定与管理性强制性规定是立足法律规定的效果而对强制性规定作出的区分。旨在实现管制自治的强制性规定，受管理法或惩罚法自身的规范思维所限，只注重于命令行为人为一定行为或者命令行为人不为一定行为，而不可能同时对民事法律行为的有效性作出明确规定，所以，在绝大多数情况下，一旦当事人之间因交易违反强制性规定而发生争议（一方主张有效，对方辩称无效），并诉诸法院或仲裁机构，裁判者的中心任务是，首先应对纠纷所涉强制性规定的规范目的作出具体解释，并决定应否据此规定否认合同的效力。以此而言，强制性规定的效力性与管理性之分，是对强制性规定本身作出具体法律解释后的一种事后论断，根本不可能是不言自明的。由于无效不是先定的，而纯粹是对强制性规定作出充分解释后的一种价值或规范判断，所以效力性强制性规定与管理性强制性规定概念除了提醒裁判者不能一概而论地将违反强制性规定的合同判定为无效之外，在法律适用上意义不大。如果不对合同所涉强制性规定的规范意旨作出具体解释，而把该强制性规定径直定性为管理性或效力性强制性规定，并以此作出裁断，完全属于教条主义思维。[27]

旨在否认民事法律行为（合同）效力的效力性强制性规定，主要表现为使民事法律行为（合同）无效，故也完全可以将其称作可使民事法律行为（合同）无效的强制性规定。据此，《合同法解释（二）》第14条对强制性规定的解释实则等于说，违反可使合同无效的强制性规定的，合同无效。显而易见，此种司法解释犯了倒果为因的逻辑错误[28]，它不仅完全不符合审判思维，而且制造了纯粹的概念迷雾：什么是效力性强制性规定？如何判断效力性强制性规定？此司法解释实施以来学界或司法界围绕效力性强制性规定所发表的诸多专题论文，充分显现了此种解释的消极后果。

上述批判只是提醒大家注意，在理解《民法总则》第153条第1款的规定时，不要落入效力性强制性规定概念的悬疑之中；而需要知道，违反强制性规定的合同并非一律无效，合同的效力如何，依赖裁判者对纠纷所涉强制性规定作出具体解释。

3.法律的范畴

违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效，该“法律”是否包括民法在内？该问题同样值得探究。

从现代法律秉执的自治与管制两种法律理念看，以私人自治为精神支柱的民法自然以维护、倡导私人自治为圭臬。然而，这既不意味着民法本身无管制自治的规定，又不意味着民法上无强制性规定。事实上，民法不仅自始即存在自我约束性质的管制性规定，而且存在大量的强制性规定。虽然管制自治须采取强制性规定的方式，但民法上的强制性规定并不必然是为了管制私人自治。理解民法上的管制及管制与强制性规定之间的关系，必须注意这一点。

（1）民法对私人自治的管制。

私人自治的工具是民事法律行为，其中以双方民事法律行为——合同——为常态。民法对私人自治的管制主要体现为对民事法律行为的管制，实现管制的方式是依据不同的法律政策对当事人意思表示的法律效果作出不同程度的控制：或者直接否认民事法律行为的效力（自始无效），或者使民事法律行为的效力悬而不定，或者使民事法律行为可被撤销（嗣后无效）。除对民事法律行为作整体性控制外，民法还直接控制关于某一具体事项的合意，如规定造成对方人身伤害的免责条款无效、违约金约定过高时可请求减少等。除《民法通则》《合同法》《民法总则》对私人自治的一般性管制外，其他法律、行政法规中的民法规范也存在对私人自治的特别管制，例如，《农村土地承包法》第55条规定：承包合同中违背承包方意愿或者违反法律、行政法规有关不得收回、调整承包地等强制性规定的约定无效。

《民法总则》第153条第1款为此种管制之一，该规定中的“法律”自然属于规范此种管制的法律之外的其他法律规范。

（2）民法上与交易相关的管制性规定。

民法上的强制性规定，有些与民事法律行为紧密相关，有些则与民事法律行为无关，后者如《继承法》上的诸多强制性规定。以下仅分析与民事法律行为相关的强制性规定。

此种强制性规定，可分为三类。

一是直接限制私人自治的强制性规定。前述民法对私人自治的管制，即属此类。

二是不是限制私人自治，而是为了更好地实现私人自治而不得不设置的强制性规定。它包括如下类型：第一，旨在保护交易安全（善意相对人）的强制性规定，如法定代表人越权代表的规定（《民法总则》第61条第3款）、表见代理的规定（《民法总则》第172条）、善意取得的规定（《物权法》第106~108条）等；第二，为交易提供基本财产权基础的强制性规定，如物权法定的规定（《民法总则》第116条）；第三，为交易确立基本“游戏规则”的强制性规定，如关于不动产物权变动的规定、关于民事责任的规定等。上述三种强制性规定，法律后果有所不同。在第一种情况下，法律为保护善意第三人的交易安全，向交易当事人一方强加了一种不利法律后果，它整体上类似于关于法律责任的规定。在后两种情况下，当事人的约定如果不符合法律的规定，通常只是不产生约定的权利，或意思表示不发生效力，而非约定或意思表示无效[29]，换言之，这些强制性规定并非意在禁止当事人实施某种行为，而是限制其行为自由。譬如，《合同法》作出的“撤销要约的通知应当在受要约人发出承诺通知之前到达受要约人”（第18条第二句）与“要约不得撤销”（第19条）的强制性规定，其意旨不在于禁止撤销要约的行为，而在于限制《合同法》第18条赋予要约人的“要约可以撤销”的权利。

三是只是禁止合同一方实施某种行为，而未对合同的有效性作出明确规定，例如，《合同法》第272条规定的发包人不得肢解发包建设工程、承包人不得转包或肢解分包全部建设工程、禁止承包人将工程分包给不具备相应资质条件的单位，第211条规定的“自然人之间的借款合同约定支付利息的，借款的利率不得违反国家有关限制借款利率的规定”，《物权法》第128条规定的“未经依法批准，不得将承包地用于非农建设”。这些规定本为管理法（公法）上的规定[30]，但是，由于长期以来我国立法未严格区分私法与公法，致使从管制经济体制下逐渐发展而来的《合同法》《物权法》等民事法律夹带了一些纯粹的公法规范或涉及民事法律行为的公法规范。[31]

建设工程施工合同如违反《合同法》第272条的强制性规定，其是否无效，第272条以及《建筑法》并未提供明确的答案，对此，只能依据《民法总则》第153条第1款，通过解释违反的强制性规定予以确定。

总之，《民法总则》第153条第1款规定中的“法律”，并不严格限于公法——各种管理法、处罚法等，亦可能包括民事法律。[32]德国法学家拉伦茨教授在解释《德国民法典》第134条时的下述看法值得参考：因为《德国民法典》的整个体系中包含大量的私人自治的内容，所以，许多禁止性规定并不在《德国民法典》中，而是在特别法中，这些特别法表现出立法者的经济和社会政治目的。[33]

4.是否仅限于法律、行政法规的强制性规定

我国现行规范性文件十有八九是在管制经济体制转向市场经济体制的过程中制定的，由于经济体制转型较为缓慢、曲折，时至今日，不仅民事法律仍保留了一些旧体制的遗迹，而且强制性规定依然卷帙浩繁。这些强制性规定并不仅限于法律、行政法规的规定，而是更多地出现在部门规章、地方性法规、地方性规章等一系列规范效力位阶较低或非常低的规范性文件中。以专门规范限制或禁止行为的《行政许可法》为例，根据该法第14、15条的规定，除法律、行政法规可以设定行政许可外，国务院可以采用发布决定的方式设定行政许可，地方性法规可以设定行政许可，省、自治区、直辖市人民政府规章也可以设定临时性的行政许可。为不使种类繁多的强制性规定挤压私人自治，妨碍市场经济，《合同法解释（一）》特别规定（第4条）：“《合同法》实施以后，人民法院确认合同无效，应当以全国人大及其常委会制定的法律和国务院制定的行政法规为依据，不得以地方性法规、行政规章为依据。”依此而言，《合同法》第52条第5项中的强制性规定仅限于法律、行政法规的规定。[34]对《民法总则》第153条第1款的理解、适用有必要沿袭《合同法解释（一）》第4条的立场。

然而，上述司法解释并不意味着，违反法律、行政法规之外的强制性规定的合同，绝对不可能无效。如果不使违反法律、行政法规之外的强制性规定的合同无效，明显违背公共秩序或善良风俗，那么，法官完全可依据《民法总则》第153条第2款所作“违背公序良俗的民事法律行为无效”的规定，确认合同无效。

（三）解释强制性规定的考虑因素

解释纠纷所涉强制性规定的规范意旨，是适用《民法总则》第153条第1款的关键所在。

1.违反强制性规定的司法解释

为了减少法律适用的不确定性，增强交易安全，最高人民法院以明确的有权解释将某些违反法律、行政法规强制性规定的合同，明确规定无效。对此，裁判者无须再对强制性规定作出自己的解释。总的看来，主要有如下几类司法解释。

（1）违反与商品房买卖合同相关的强制性规定。[35]根据《商品房买卖合同解释》第2条，出卖人未取得商品房预售许可证明，与买受人订立的商品房预售合同无效，但是在起诉前取得商品房预售许可证明的，可以认定有效。

（2）违反与建设工程施工合同相关的强制性规定。根据《建设工程施工合同解释》第1条，建设工程施工合同具有下列情形之一的，应当根据《合同法》第52条第5项的规定，认定无效：承包人未取得建筑施工企业资质或者超越资质等级的；没有资质的实际施工人借用有资质的建筑施工企业名义的[36]；建设工程必须进行招标而未招标或者中标无效的[37]。另外，该解释第4条第一句规定，承包人非法转包、违法分包建设工程或者没有资质的实际施工人借用有资质的建筑施工企业名义与他人签订建设工程施工合同的行为无效。由于《民法总则》第153条第1款与《合同法》第52条第5项之间不存在实质差异，所以《民法总则》施行后，上述司法解释仍然可发挥作用。

（3）违反与国有土地使用权合同有关的强制性规定。《国有土地使用权合同纠纷解释》对于违反与国有土地使用权出让、转让有关的强制性规定的合同，作了如下规定。

第一，开发区管理委员会作为出让方与受让方订立的土地使用权出让合同，应当认定无效（第2条）。

第二，经市、县人民政府批准同意以协议方式出让的土地使用权，土地使用权出让金低于订立合同时当地政府按照国家规定确定的最低价的，应当认定土地使用权出让合同约定的价格条款无效（第3条）。

第三，转让方未取得出让土地使用权证书与受让方订立合同转让土地使用权，起诉前转让方未取得出让土地使用权证书或者有批准权的人民政府未同意转让的，应当认定合同无效（对第9条的反对解释）。

第四，土地使用权人未经有批准权的人民政府批准，与受让方订立合同转让划拨土地使用权的，应当认定合同无效，但起诉前经有批准权的人民政府批准办理土地使用权出让手续的，应当认定合同有效（第11条）。

第五，当事人双方均不具备房地产开发经营资质而订立的合作开发房地产合同，应当认定合同无效，但起诉前当事人一方已经取得房地产开发经营资质或者已依法合作成立具有房地产开发经营资质的房地产开发企业的，应当认定合同有效（第15条第2款）。

第六，土地使用权人未经有批准权的人民政府批准，以划拨土地使用权作为投资与他人订立合同合作开发房地产的，应当认定合同无效，但起诉前已经办理批准手续的，应当认定合同有效（第16条）。

（4）违反与土地承包经营权合同相关的强制性规定。根据《农村土地承包纠纷解释》，承包合同中有关收回、调整承包地的约定违反《农村土地承包法》第26、27、30、35条规定的，应当认定该约定无效（第5条）；发包方强迫承包方将土地承包经营权流转给第三人的，承包方可请求确认其与第三人签订的流转合同无效（第12条）；承包方以其土地承包经营权进行抵押或者抵偿债务的，应当认定无效（第15条）。

（5）违反与城镇房屋租赁合同相关的强制性规定。根据《城镇房屋租赁合同解释》，在以下两种情形下，违反与城镇房屋租赁合同相关的强制性规定的，合同无效[38]：一是出租人就未取得建设工程规划许可证或者未按照建设工程规划许可证的规定建设的房屋，与承租人订立的租赁合同（但在一审法庭辩论终结前取得建设工程规划许可证或者经主管部门批准建设的除外）（第2条）；二是出租人就未经批准或者未按照批准内容建设的临时建筑，与承租人订立的租赁合同（但在一审法庭辩论终结前经主管部门批准建设的除外）（第3条）。

（6）违反与分期付款买卖合同有关的强制性规定。根据《买卖合同解释》第38条第2款，分期付款买卖合同的约定违反《合同法》第167条第1款的规定[39]，损害买受人利益的，买受人可以主张该约定无效。

2.解释强制性规定需考虑的因素

为提高适用《合同法》第52条第5项规定的安定性，最高人民法院2009年7月7日发布的《民商事合同指导意见》要求法院注意区分效力性强制规定和管理性强制规定，并具体指出：法院应当综合法律法规的意旨，权衡相互冲突的权益，诸如权益的种类、交易安全以及其所规制的对象等，综合认定强制性规定的类型。如果强制性规定规制的是合同行为本身，即只要该合同行为发生即绝对地损害国家利益或者社会公共利益的，人民法院应当认定合同无效。如果强制性规定规制的是当事人的“市场准入”资格而非某种类型的合同行为，或者规制的是某种合同的履行行为而非某类合同行为，人民法院对于此类合同效力的认定，应当慎重把握，必要时应当征求相关立法部门的意见或者请示上级人民法院。

该指导意见的总体思路——“综合认定强制性规定的类型”——值得肯定，不过，其所提出的两个假设（“如果”）值得质疑。首先，《合同法》第52条第5项提到的强制性规定，虽然以合同行为为预设，但由于它通常只是以命令或禁止某种行为的形式表现出来，所以，强制性规定对私人自治的规制到底是需要惩罚某种行为还需要否定合同的效力，完全取决于对强制性规定的解释，根本无法从强制性规定本身得出结论。反言之，如果强制性规定本身直接表明其所规制的是合同行为，那么，直接依此规定决定合同效力即可，无须再援引第52条第5项的规定。因此，此种假设性解释实际上并未确立任何明确的判断标准。

其次，相比于第一个假设，第二个假设的假定之一显然是，相比于对合同行为本身的直接规制，如果强制性规定规制的是当事人的“市场准入”资格，那么，不能直接将违反此种规定的合同行为认定为无效。即是说，“市场准入”资格的违反通常不会导致合同无效。此种论断失之偏颇。例如，根据《直销管理条例》（2017年修订）第9条，直销经营许可证是直销企业从事直销活动的市场准入资格。从直销经营许可证须由国务院商务主管部门审查颁发，且颁发直销经营许可证应当考虑国家安全、社会公共利益和直销业发展状况等因素的特别要求看[40]，未取得直销经营许可证而从事直销经营的行为（如与直销员订立推销合同），属于应予以特别管制的行为。未经许可从事直销活动的，除了令企业承担行政责任或刑事责任（《直销管理条例》第39条）外，与直销活动相关的合同应当无效，否则，无法达到规制目的。按市场管制的一般要求，涉及市场准入的强制性规定在管制程度上通常严于关于市场内某类行为的强制性规定。

总而言之，违反强制性规定的行为是仅仅发生行政法或刑法上的惩罚后果，还是可一并导致合同无效，需要从强制性规定的规范目的出发，进行综合考虑；在绝大多数情况下，单凭一个要素根本无法判断合同是否无效。对法解释者或法官来说，这是一个相当棘手的问题。从比较法上看，德国、我国台湾地区多年来在此方面并未确立操作性较强的判断标准。对此，在研究强制性规定与合同效力的关系方面作出深入思考的苏永钦教授的看法值得一提。苏教授总结德国、我国台湾地区的判决、学说之后认为，在判断违反强制性规定的行为是否影响合同效力以及影响的程度时，须综合考虑如下八个要素。[41]

第一，管制利益，如民众的生命、健康、国家安全、永续生存的环境、财政的稳定、人民的财产的利益等，可从法益的质与量着手分析、评价上述利益。

第二，管制取向，即管制是为了增进法益，还是为了消极地防止法益减损。

第三，管制领域，如对管制可作城市与乡村、进入市场与市场内行为等的区分。

第四，管制重心，实务中多考虑，管制的对象是交易的一方还是双方，是交易主体还是交易行为，是直接及于交易本身还是及于交易延伸出去的后续或配套行为等。

第五，管制性质，即是直接要求人民为或不为一定行为，还是仅仅要求一定行为需经主管机关的许可、核准或备案，对于相关私法行为的效力，往往会给予不同的考虑。

第六，管制程度，如例外、紧急状态下实施的管制严于常态管制，可而对于常态的管制，可从立法理由、立法的密度（配套的完整程度）等环境因素综合判断管制的强度。

第七，管制工具，即强制性规定的规范形式，如是法律、行政法规的管制还是国务院的决定、地方性法规、部门规章等的管制。

第八，管制的成本与效益，比如评估是否延伸管制到私法关系或者使其影响到何种程度时，分析其辅助或抵销效果的大小、可预见性与防免、信息等交易成本以及补强执法的成本等。

最高人民法院也不乏对争议合同所涉强制性规定的性质作出具体解释的判例。例如，对于《公司法》第16条第2款[42]所作强制性规定对公司法定代表人与相对人订立合同的效力的影响，最高人民法院在判决中解释为[43]：结合《公司法》第1条看，该款的立法本意“在于限制公司主体行为，防止公司的实际控制人或者高级管理人员损害公司、小股东或其他债权人的利益，故其实质是内部控制程序，不能以此约束交易相对人”。另外，如作为效力性规范认定将会降低交易效率和损害交易安全，譬如股东会何时召开，以什么样的形式召开，何人能够代表股东表达真实的意志，均超出交易相对人的判断和控制能力范围，同时也给公司动辄以违反股东决议主张合同无效的不诚信行为留下了制度缺口，最终危害交易安全，不仅有违商事行为的诚信规则，更有违公平正义。故而，《公司法》第16条第2款宜被理解为管理性强制性规定，对于违反该规定的，不宜认定合同无效。

（四）违反强制性规定的方式

民事法律行为违反强制性规定通常表现为，民事法律行为的约定内容直接违反法律、行政法规的强制性规定。有些民事法律行为不是直接违反强制性规定，而是以迂回、曲折手段规避强制性规定。民事法律行为以此种方式违反强制性规定的，其效力同样依《民法总则》第153条第1款的规定而定。也就是说，第153条第1款规定种的“违反”包括直接违反与间接违反两种情形。

以迂回手段违反或规避强制性规定的行为，被称作规避法律行为、规避行为或脱法行为。规避法律概念渊源于罗马法，古罗马法学家保罗对规避法律曾作如下界定：“为法律所禁止之行为者，即违反法律；未违反法律之文义而避开法律之意义者，即规避法律。”[44]《德国民法典》以规避法律属于一个法律解释问题而未对之予以明文规定，德国学者至今仍然认为，根本不存在独立的法律规避理论，法律规避是一个法律解释问题。[45]继受《德国民法典》的《日本民法典》及我国台湾地区“民法”，也未对规避行为设立明文。《民法总则》同样未单独规定规避行为。

实施规避行为者，是想假合同自由之名以合乎规定的合同形式规避法律的强制性规定，从而实现为强制性规定所禁止的非法利益。由目的论看，规避行为实质上是以合法形式实现非法目的。[46]即是说，在通常情况下，规避行为追求的目的非违反强制性规定是不能实现的，为了避免承担违反禁止性规定的法律责任，当事人避重就轻，精心设计一种为法律所许可的行为来实现本不能实现的目的。因此，规避行为本身完全是出于当事人的真意，且意思与表示完全一致。它完全不同于《民法总则》第146条规定的虚假意思表示。[47]

《合同法》第52条所作“以合法形式掩盖非法目的”的合同无效的规定，曾被一些学者及个别判决理解为关于规避行为的规定。《民法总则》完全废除了这样的规定。

（五）违反强制性规定的效力

1.《合同法》及司法解释的规定

根据《合同法》第52条第5项及相关司法解释，合同违反强制性规定时，依该强制性规定是属于效力性的还是属于管理性的，而分别判定合同无效或有效。在无效与有效之间根本无无任何回旋余地。然而，由司法解释看，最高人民法院对合同违反效力性强制性规定的效力，除了判定合同自始、确定无效外，还作了如下灵活处理，并非确定无效。[48]

民事法律行为（合同）的无效，狭义上指当然、自始、确定地不发生法律约束力。不过，从最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷、城镇房屋租赁合同纠纷、商品房买卖合同纠纷、国有土地使用权出让合同纠纷、土地承包经营权合同纠纷的一系列司法解释看，一方违反强制性规定而订立的合同，只要在起诉前或一审法庭辩论终结前获得了行政机关的批准或许可，合同可作有效处理。这意味着，合同违反强制性规定的无效，并非自合同成立之时即当然、自始、确定地不发生效力，而是至起诉或一审法庭辩论终结时仍未获得行政许可的，才溯及合同成立时无效。合同违反强制性规定所发生的这种效力，比较类似于效力待定。此种规范方法非常有利于维持合同信用原则，但对于非为司法解释明确规定的其他违反强制性规定的合同，法院是否也可采用此种处理方法，值得思考。由审判实务看，法院似乎对此持极其谨慎态度。

对于违反其他强制性规定的合同，法院可以视案件具体情况按照最高人民法院的司法解释的思路，对无效作出灵活处理。

有些违反强制性规定的合同，从强制性规定的规范目的、管制强度等方面看，应当自始无效。但是，如果宣布合同无效并令双方返还各自取得的利益，对被保护的一方及社会利益均会带来不利后果，则合同可从查出违法行为之时或法院宣布合同无效之时无效。对此，虽然最高人民法院缺乏必要的司法解释，但参考比较法并结合法律实践，不妨承认之。例如，为保护未成年人的身心健康，促进义务教育制度的实施，维护未成年人的合法权益，《禁止使用童工规定》严格禁止招用不满16周岁的未成年人（童工），禁止不满16周岁的未成年人开业从事个体经营活动。不仅招用童工的雇主承担行政罚款责任，而且为保护未成年人，招用童工的雇佣合同亦应自始无效。但是，考虑到自始无效后令双方返还已经取得利益，对童工更为不利，不如使合同自县级以上人民政府劳动保障行政部门发现并处罚招用童工行为之时起无效。

2.《民法总则》的灵活规定

《民法总则》第153条第1款的显著进步是，新增了“但是该强制性规定不导致该民事法律行为无效的除外”的规定。该但书规定的意旨不是指，违反强制性规定的民事法律行为原则上无效，例外情形下有效；而是指，违反强制性规定的民事法律行为可能会产生无效之后果，也可能产生不使民事法律行为无效的后果；至于民事法律行为到底是无效还是无效之外的其他效果（效力待定、可变更、可撤销等），取决于对民事法律行为所违反的强制性规定的具体解释。质言之，该但书规定旨在明示，第153条第1款规定同时也是一种解释性规定。换言之，相比于《合同法》第52条第5项规定，第153条第1款以但书规定的立法技术相当明确地揭示了该款规定的解释性规范性质。

“不导致该民事法律行为无效”是一种比较开放的规定，它至少包含以下规范意思：第一，民事法律行为违反强制性规定时，其法律后果可能为，仅发生公法上的不利后果，不影响民事法律行为的效力（有效）。第二，民事法律行为违反强制性规定时，不发生当然、自始、确定无效的效果，而可能发生效力待定的效果。第三，民事法律行为违反强制性规定时，可能发生允许强制性规定所保护的一方当事人撤销民事法律行为的效果。第四，民事法律行为违反强制性规定时，可能会发生变更民事法律行为内容的效果。在后两种情况下，不妨碍向违反强制性规定的合同当事人施加公法上的处罚责任。此时，私法上的民事法律行为效果与公法上的惩罚责任可灵活结合至合理程度而施加于民事法律行为的当事人，从而实现强制性规定的规范意旨。所有这一切可能性皆取决于对民事法律行为违反的强制性规定的具体解释，也就说，“强制性规定不导致该民事法律行为无效”是对强制性规定予以解释后的一种结果，不是先定的。

从比较法上看，《民法总则》第153条第1款比较类似于我国台湾地区“民法”第71条，根据该条，“法律行为，违反强制或禁止之规定者，无效。但其规定并不以之为无效者，不在此限”。

五、违背公序良俗

《民法总则》第153条第1款固然为平衡自治与管制或私益与公益提供了灵活机制，但其适用范围存在严格限制，即立法者不可能将一切可能损害公益的行为纳入法律、行政法规的强制性规定中。这表现在两个方面：一是一些损害公益或违背公德的行为仅被部门规章或地方性法规所禁止，未被或尚未被法律、行政法规所禁止；二是一些损害公益或公德的行为未被任何形式的立法所禁止。针对此种情况，现代民法无不更为概括地规定，违背公共秩序或者善良风俗的约定或法律行为无效。譬如，《德国民法典》第138条第1款规定：“违反善良风俗的法律行为无效。”我国台湾地区“民法”第72条规定：“法律行为有悖于公共秩序或善良风俗者，无效。”《合同法》《民法通则》未明确采纳公共秩序或善良风俗概念，而是使用了“社会公德”“社会公共利益”“社会经济秩序”等三个概念。大多数学者将这些概念解释为，在功能上类似于其他国家或地区民法上的公共秩序或者善良风俗概念。[49]法院尤其是最高人民法院在合同纠纷审判实践中也接受了公序良俗概念。鉴于此，《民法总则》摈弃社会公德、社会经济秩序概念[50]，明确采纳了公序良俗概念，并明确规定：违背公序良俗的民事法律行为无效。据此，《民法通则》第58条第5项规定及《合同法》第52条第4项规定成为历史陈迹。

（一）公序良俗的含义

由比较法看，公序良俗概念是对公共秩序、善良风俗两概念的统称。公共秩序、善良风俗是两个相当不确定的法律概念。公共秩序是指维护社会公共生活所必需的秩序。在法治社会，公共秩序通常是由各种规范性法律文件所型构的社会秩序。在我国，党与国家的重大政策对公共秩序的形成也发挥重要作用，这是我国公共秩序形成的一种特色。虽然公共秩序以维护国家或社会的一般利益为核心，但不同于国家利益或社会公共利益概念，它强调的是一种保障社会公共生活一致、连续、确定运行的，具有外在识别性的体系。善良风俗，是指在一定区域内得到普遍承认的良好风尚、礼仪、习惯的总称。善良风俗本质上多指被社会群体默许或称道的积极的伦理或道德观念。不过，也有学者认为，善良风俗之尊重，自然符合国家、社会的一般利益；而公共秩序的维持，也合乎社会的一般道德观念，因此，二者不仅在范围上大致相同，即使在理论上也不存在太大的差异。[51]

（二）公序良俗规定的规范功能

违背公序良俗的民事法律行为无效，这一规定授予裁判者一种以概括的公序良俗概念认定民事法律行为无效的自由裁量权。相比于民事法律行为违反强制性规定而无效的规定，裁判者认定民事法律行为的效力时，无须受法律、行政法规的强制性规定的制约，可以根据个案实际，并以公序良俗概念为据，判定民事法律行为无效。由于公共秩序与善良风俗的内涵及外延皆十分不确定，所以《民法总则》第153条第2款事实上对私人自治构成一种更加无形、更为强大的管制。

立法者之所以为私人自治设置此种漫无边际的管制罗网，旨在强调，私法除了应当呼应公法的管制（强制性规定）外，还需要与法律本身的价值体系及法律外的伦理秩序相应和，以禁止私人实施反法律基本价值或反社会基本伦理的行为。只有这样，法律内部及公、私之间才能融洽、和谐，私法世界与世俗世界才能在基本伦理秩序上始终保持一致。[52]因此，《民法总则》第153条第2款实际上发挥着使私法与法律自身的内在价值秩序及法律之外的社会伦理秩序保持一致的规范功能。由于法律的内在价值秩序与法律之外的社会伦理秩序皆为开放、流动的体系，所以，作为一项概括规定的第153条第2款，在法律适用上要求裁判者不仅应熟稔法律、了解世情，而且应以历史的眼光处理当下问题。

（三）违背公序良俗的类型

公序良俗概念的模糊性、概括性在法律适用上蕴含着相当大的不确定性。为增强法律适用的安定性，许多国家或地区大多通过总结违背公序良俗的具体案件类型，引导审判实务。就我国而言，早在20世纪90年代初期，梁慧星教授即结合法国、德国、日本及我国台湾地区的有关著述，对违背公序良俗的行为进行了类型化分析。[53]

违背公序良俗的合同，可总结出如下类型。

1.损害国家利益

《合同法》第52条第1项曾将“一方以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国家利益”规定为一种合同无效的事由。其实，不管合同以何种方式订立，只要其损害了国家利益，皆应无效。由于违背公序良俗完全可以涵盖损害国家利益的情形，所以《民法总则》既没有承袭《合同法》第52条第1项规定，又没有将损害国家利益单独规定为一种民事法律行为无效的法定事由。

然而，为保持法律适用的连续性，不妨将损害国家利益当作违背公序良俗的一种类型。国家利益指可满足国家生存、发展等方面需求的物质或精神产品。它包括并不限于如下各种利益：第一，国防利益，如战备物质；第二，国家安全利益，如国家机密、核材料、核设备、反应堆用非核材料等物质；第三；国家核心科技学术；第四，公共服务利益，如国家机构办公用品；第五，国有文物、矿产、珍贵种子、珍稀动物等。

2.促进不道德的性行为

促进不道德的性行为，是一种典型的违背善良风俗的行为，例如，向妓女提供房屋、物品供其在“营业”中使用的合同，为使某女子成为自己的情人而订立的支付一定数额金钱的合同（情人包养合同）等。然而，随着经济的发展、社会观念尤其性观念的变迁，过去曾经被认为伤风败俗的性行为，现在可能已为社会伦理秩序所容忍。例如，未婚同居者之间涉及财产买卖、赠与的合同，现今已非常不太可能以非法同居、不道德为理由，被认定为无效。

不道德的性行为终止后，一方与另一方达成的涉及财产权移转的合同（赠与财产等），不是为了维持、增进不道德的性行为，不属于违背善良风俗的行为。

3.危害家庭生活的合同

婚姻自由、一夫一妻、男女平等是我国《婚姻法》规定的基本原则，合同法对家庭关系也发挥一定的保护作用。除了像已婚者与他人结婚（重婚）之类的违反法律或行政法规禁止性规定的合同，因《民法总则》第153条第1款规定而无效外，在下列情形下，损害婚姻制度的合同可因违背公序良俗而无效：雇佣合同中限制一方结婚的约定；借婚姻索取财物的合同；一方支付一定金钱使另一方保持单身的合同；一方答应自己妻子死后即与另一方结婚的合同；配偶在结婚之前[54]或正共同生活时订立的分居协议（分居之后再达成的协议有效）；父母亲将亲权转让给他人的合同；断绝亲子关系的合同等。

4.实施犯罪或侵权行为的合同

这是一种违反公共秩序的合同。犯罪行为是一种为法律明文禁止的行为，例如，证券、期货交易内幕信息的知情人员或者非法获取证券、期货交易内幕信息的人员，在涉及证券的发行，证券、期货交易或者其他对证券、期货交易价格有重大影响的信息尚未公开前，买入或者卖出该证券，或者从事与该内幕信息有关的期货交易，或者泄露该信息，或者明示、暗示他人从事上述交易活动，严格为法律所禁止（《证券法》第73、76、202条，《刑法》第180条），与此相关的交易无效。

实施侵权行为的合同同样违背公共秩序，例如，答应给实施某种侵权行为的另一方一定金钱的合同，出版诽谤他人名誉的图书的合同，使一方免于承担刑事责任或民事责任（限于故意犯罪）的合同。

5.赌博、有奖销售

赌博是一种为我国法律、行政法规严格禁止的违法、犯罪行为，《刑法》《治安管理处罚法》《体育法》《娱乐场所管理条例》《互联网上网服务营业场所管理条例》等法律、行政法规对此有明确规定，《最高人民法院、最高人民检察院、公安部关于开展集中打击赌博违法犯罪活动专项行动有关工作的通知》（公通字[2005]2号），更是充分表明了对赌博行为的严格禁止态度。

有奖销售同样是一种为现行法所禁止的行为。根据《反不正当竞争法》第13、26条的规定，抽奖式的有奖销售，最高奖的金额不得超过5 000元，否则，可处以罚款。

6.限制交易自由的合同

限制交易自由的合同，指一方同意在规定期间内限制其在特定区域内的交易自由或限制从事其职业或营业的自由的合同。交易自由是一项宪法权利，也是私法上自由选择的要义之一。在民商合一的我国，可把它看作合同自由的内涵之一。限制交易自由的合同应当无效，除非当事人一方证明此种限制是合理的。

一般认为，限制交易自由会出现在两类合同中：第一，雇员在受雇期间或雇佣合同终止后不与雇主进行同业竞争的约定：第二，营业及其商誉的出卖者不实施与买受人相竞争的营业。它也可能出现在其他合同中，但很难界定其限度。

（1）雇佣合同。

此类合同通常包括这样一项约定：在雇佣期间或雇佣结束后的一定期限内，雇员不得从事与雇主相互竞争的工作。法院应特别小心地审查此项约定。在确定此项约定在当事人之间是否合理时，须重点考虑两个要素：第一，约定必须是为了保护雇主的某种合法利益，如商业关系或商业秘密。为了保护这些合法利益，非常有必要限制雇员的工作。但是，雇主不得反对雇员使用其在受雇期间获得的个人技能和知识，此种技能为雇员所专有，雇员可以在市场交易中自由利用它们。第二，从对象、地址、时间等方面考虑限制必须是合理的。雇主无权限制雇员从事完全不同于其所雇用的营业。同样，限制在区域上不得宽于保护雇主利益所必要的地区。另外，在时间上必须合理，尽管限制可能在时间上不受限制。[55]

我国《劳动合同法》（2012年修订）第23、24条对竞业限制条款作了如下规定：对负有保密义务的劳动者，用人单位可以在劳动合同或者保密协议中与劳动者约定竞业限制条款，并约定在解除或者终止劳动合同后，在竞业限制期限内按月给予劳动者经济补偿。劳动者违反竞业限制约定的，应当按照约定向用人单位支付违约金。竞业限制的人员限于用人单位的高级管理人员、高级技术人员和其他负有保密义务的人员。竞业限制的范围、地域、期限由用人单位与劳动者约定，竞业限制的约定不得违反法律、法规的规定。在解除或者终止劳动合同后，前款规定的人员到与本单位生产或者经营同类产品、从事同类业务的有竞争关系的其他用人单位，或者自己开业生产或者经营同类产品、从事同类业务的竞业限制期限，不得超过2年。

（2）营业出卖。

营业出卖合同经常包括这样一项约定：营业出卖者同意，不同时在与出卖营业紧邻的地方建立相似的营业。买方取得了营业信誉（goodwill），并有权以合同拟定的限制条款保护其购买利益。限制条款只有具有合理性时才值得保护，为此，尤其需要考虑两个要素：第一，买方必须确立了旨在保护其财产利益的条款，即是说，当买方购买了营业并为营业的信誉支付了金钱时，其有权采取合理措施保护其利益。第二，依据案件的具体情况，条款必须是合理的。如果在空间、时间及对象上超出了必要的利益保护，则不合理。合理性取决于个案实际。[56]

7.危害公共关系的合同

损害友好国家关系的合同因违背公共秩序而无效，例如，为暴力颠覆友好国家政府提供便利的合同，损害友好国家利益的合同，有助于友好国家之敌对国的合同等。另外，在公共生活中，旨在促进腐败的合同，同样因违背公共秩序而无效，例如，出卖公职的合同、买卖公共荣誉的合同等。

8.损害司法制度的合同

损害司法制度的合同，既可能因违反法律、行政法规的强制性规定而无效，又可能因违背公共秩序而无效，例如，制止起诉的合同，在刑事诉讼中提供虚假证据的合同，鼓励恶意诉讼滥用法定程序的合同，一旦发生纠纷使一方无权诉诸法院的剥夺法院管辖的合同等。

9.限制人身自由的合同

合同如果严格限制了个人的自由以至于使其沦为一种准奴隶状况，也会因违反公共秩序或善良风俗而无效。例如，甲向乙借钱若干元后，双方约定，未经甲的书面同意，乙不得离职、处分财产或搬家。此种约定严重限制了乙的人身自由，应无效。

总而言之，在当今社会，合同自由受到越来越多的限制，这些限制绝大多数出于维护社会公共利益的需要。在我国，由于相对于个人自由，公共管制思想曾经处于绝对支配地位，且至今仍然显现强大活力，所以许多在其他国家或地区受公序良俗管制的合同，在我国被法律、行政法规等以强制性规定的形式明确规定出来，例如，赌博、身份证买卖、招标中的围标行为等。因此，在适用《民法总则法》第153条第2款时，裁判者须注意，现行法是否对诉争损害社会公共利益的案件已经有所规定。

六、恶意串通损害他人权益

在《民法总则》规定的各种民事法律行为无效事由中，第154条所作“行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益”是最具本土特色的规定。由立法沿革看，该无效事由由《民法通则》第58条所首创，后被《合同法》第52条完全承袭。相比于《民法通则》《合同法》的规定，《民法总则》在规范结构上作出两大革新：一是为“恶意串通”这个主题词添加了主体——“行为人与相对人”；二是将“国家、集体或者第三人利益”整合为“他人合法权益”。虽然“串通”暗含着必须存在两个以上的不同主体的意思，但增加“行为人与相对人”这样的规定，更有助于理解其适用范围。第二处改变是立法思维与技术的重大进步，它摈弃了计划经济体制年代将法益区分为国家利益、集体利益与个人利益的惯常思维，并合乎法律逻辑地将民事法律行为（合同）双方或多方当事人之外的其他人称作第三人。

按照利益说，权利本质上是受法律保护的利益，以“合法”予以限定或修饰，是多余的。但是，利益存在合法与不合法之说。因此，第154条规定中的“合法”可理解为，是为了强调或限定“权益”之中“益”（利益）。

（一）恶意串通损害他人权益行为的体系定位

《民法总则》第154条是一项比较奇特的规定，这首先表现在其文字表达上。如果撇开规范体系脉络及“民事法律行为无效”这一关键用语，单纯从行文本身看，恶意串通损害他人权益，是典型的共同侵权行为，与民事法律行为几乎毫不相关。文字表达的这种状况对于理解恶意串通行为制造了相当大的混乱，这表现为两个方面：第一，在《民法总则》施行前，学界就《民法通则》《合同法》关于恶意串通的规定始终未达成共识，不同意见有近十种之多。第二，法院在民商事审判实践中对恶意串通同样作出了各种各样的解释，有判决将恶意串通解释为关于虚假意思表示的规定[57]；有判决认为，恶意串通是一种非法行为或具有违法性的行为[58]；有判决以法律行为的内容所可能造成的非法后果来理解恶意串通规定。[59]

学者与法官之所以在理解恶意串通规定方面存在重大分歧，与他们未能对恶意串通在民事法律行为无效事由体系中的功能定位首先予以确定不无关系。

由《德国民法典》看，民事法律行为的无效事由一般从四个方面予以确定，即民事行为能力、民事法律行为的形式、意思表示瑕疵、民事法律行为的内容。基于这四方面的考虑，无民事行为能力、未遵守法定形式要求、通谋虚假意思表示、违反禁止性规定、违背善良风俗等五种情形，被明确规定为民事法律行为的无效事由。

恶意串通与民事行为能力、民事法律行为的形式无关，仅可能与意思表示瑕疵与民事法律行为的内容存在关联。学者与法官在理解恶意串通上的根本分歧实际上也主要表现在，到底是在意思表示瑕疵范畴内将其理解为一种虚假意思表示，还是在民事法律行为范畴内将其理解为一种违法或背俗的行为。“恶意串通”“损害”这两个概念为上述两种不同理解皆提供了进路。

然而，在《民法总则》第146条对虚假意思表示作出明确规定后，再从意思表示瑕疵范畴理解第154条规定的恶意串通，明显已与无效事由规范体系难以兼容。在此情况下，仅存在从民事法律行为范畴理解恶意串通规定的可能性。

《民法总则》在规制民事法律行为的内容上其实已确立了两种规范方法，即违反强制性规定无效与违背公序良俗无效。而且，从立法技术上讲，这两种规范方法皆相当概括、灵活，在适用对象或规制私人自治上具有很强的包容性。换句话说，其内容会损害公益的一切民事法律行为，皆可依赖这两种规范方法实现规制目的。

据上分析，从立法上讲，《民法总则》第154条关于恶意串通的规定不仅是多余的，而且很有可能影响到第146条关于虚假意思表示的理解与适用。为使第154条发挥良好功能，对此应作出这样的解释：在民事法律行为无效事由规范体系中，其可定位为关于违背公序良俗的一种特殊情形，与意思表示瑕疵无关。

（二）恶意串通损害他人权益的三元规制体系

恶意串通损害他人权益是一种性质恶劣的交易行为。我国法律、行政法规对一些交易场合或类型的恶意串通行为作出了特别规制。从民事法律行为的角度看，这些受到特别规制的恶意串通行为，大致可区分为两类。[60]第一，当事人以恶意串通订立民事法律行为的方式损害他人权益。此种恶意串通行为的规制方式主要有两种：一是以强制性规定的立法技术明确规定，当事人“不得”串通或恶意串通。这表现为以下几种情形：（1）国有独资企业、国有独资公司、国有资本控股公司及其董事、监事、高级管理人员不得与资产评估机构串通评估作价（《企业国有资产法》第49条）；（2）政府采购当事人不得相互串通损害国家利益、社会公共利益和其他当事人的合法权益[《政府采购法》（2014年修订）第25条第1款]；（3）投标人不得与招标人串通投标，损害国家利益、社会公共利益或者他人的合法权益（《招标投标法》第32条第2款）。二是直接明确规定恶意串通行为无效。这表现为：（1）在涉及关联方交易、国有资产转让等交易活动中，当事人恶意串通，损害国有资产权益的，该交易行为无效（《企业国有资产法》第72条）；（2）投标人与招标人串通投标的，中标无效（《招标投标法》第53条）。

第一种规制方式实际上是依据民事法律行为违反强制性规无效的规定，否定以恶意串通方式订立的民事法律行为的效力；第二种规制方式可看作关于民事法律行为无效的特别规定。有时，法律也联合使用这两种规制方式，如对投标人与招标人串通投标的规制。

第二，民事法律行为的一方当事人与第三人恶意串通，损害另一方当事人或其他人的权益。此种恶意串通也表现为两种规制方式：一是以禁止性或强制性规定的立法技术明确规定，不得串通或恶意串通。例如，《拍卖法》（2015年修正）第37条规定，竞买人与拍卖人之间不得恶意串通，损害他人利益。二是直接规定恶意串通行为无效。例如，《拍卖法》第65条规定，竞买人与拍卖人之间恶意串通，给他人造成损害的，拍卖无效；《招标投标法》第50条第2款规定，招标代理机构与招标人、投标人串通，影响中标结果的，中标无效。

由上述关于恶意串通的特别规定及《民法总则》第154条关于恶意串通的一般规定看，我国现行法在规制与恶意串通有关的民事法律行为上实际上采纳了三元规制体系：一是对一些交易领域中的恶意串通以强制性规定的立法技术明确作出规定，并经由《民法总则》第153条第1款的转介规范，否定民事法律行为的效力；二是以特别法的形式直接规定某种恶意串通行为无效；三是对于法律、行政法规未予以特别规制的其他恶意串通行为，以《民法总则》第154条的规定直接否定民事法律行为的效力。在此三元规制体系中，《民法总则》第154条发挥着一般规则的兜底功能。此种规范功能类似于《民法总则》第153条第2款相对于其第1款所具有的兜底功能。

上述体系性分析不仅更加明确地揭示了《民法总则》第154条作为第153条第2款之特别规定的体系定位，而且非常有助于我们理解第154条规定本身。

（三）《民法总则》第154条规定的适用范围

第154条在构造上没有使用“当事人恶意串通”而是使用了“行为人与相对人恶意串通”的表达方式。这种立法语言选择蕴含着重要的规范意义，即恶意串通之实施并不仅仅限于民事法律行为的当事人之间（一方与另一方或者多方之间），民事法律行为当事人一方（行为人）也可能与民事法律行为之外但与该民事法律行为之实施有关的“相对人”恶意串通。具言之，第154条可适用于如下两种情形。

1.有相对人的单方意思表示

民事法律行为可以基于双方或者多方的意思表示一致成立，也可以基于单方的意思表示成立（《民法总则》第134条）。意思表示可区分为无相对人的意思表示与有相对人的意思表示（《民法总则》第137、138条）。无相对人的意思表示，表示完成时生效。有相对人的意思表示，如以对话方式作出，相对人知道其内容时生效；如以非对话方式作出，到达相对人时生效。串通指互相配合、彼此勾结，无两个以上的人，根本不能实施。受此种行为主体特性所限，基于无相对人的单方意思表示成立的民事法律行为，无串通之可能；而基于有相对人的单方意思表示成立的民事法律行为，完全可以在表意人（行为人）与受领人（相对人）之间发生相互串通。例如，债权人与债务人恶意串通，免除债务人的部分或全部债务。根据我国现行法，当债权人免除债务人的债务，对债权人的债权人造成损害时，可能遭受损害的债权人可以请求法院撤销债权人的债务免除行为（《合同法》第74条）。但是，当债务免除损害其他人的权益时，现行法却缺乏明确的规制依据。对此，《民法总则》第154条可发挥作用。

2.基于双方意思表示一致成立的民事法律行为（合同）

当事人一方与另一方恶意串通，订立损害其他人权益的合同，是完全符合《民法总则》第154条构成要件的典型恶意串通情形。对此无须多论。值得思考的是，对于当事人一方与合同当事人之外的第三人恶意串通（如竞买人与拍卖人）而成立的损害他人权益的合同，是否适用第154条。有学者就《民法通则》第58条第1款第4项与《合同法》第52条第2项的规定认为，由其措辞、语法及所处体系看，该两项所作无效事由规定，是指恶意串通当事人之间订立的法律行为。[61]由审判实践看，大多数判决认为，《合同法》第52条规定中的“恶意串通”应是指合同中的各方恶意串通，损害合同外的第三人利益，而不是指合同中的一方与第三人恶意串通，损害合同相对方的利益。[62]但也有判决依据恶意串通规定，认定代理人与相对人恶意串通，订立的损害被代理人利益的合同，无效。[63]相比于《合同法》第52条第2项，《民法总则》第154条在规范结构上的重要变化是，明确规定了恶意串通的主体，即“行为人与相对人”。由《民法总则》关于民事法律行为无效、可撤销的系统规定看，唯有第146、154条使用了“行为人与相对人”的表达，其他规定皆以“当事人”为语境表达意思表示或民事法律行为的实施主体。这种立法语言上的差异不是随意的、无目的的，而是有意而为的。就像虚假意思表示并非只能由意思表示的当事人一方或双方作出，而是可以由单方意思表示的主体（当事人）与意思表示的受领人共同完成那样，第154条规定的以恶意串通方式成立的民事法律行为，在主体上，也不应局限于民事法律行为的当事人。对于基于单方意思表示成立的民事法律行为，意思表示的表意人（行为人）可以与受领人恶意串通；对于基于双方意思表示成立的民事法律行为，恶意串通同样可能发生于民事法律行为的一方当事人与未真正参与该民事法律行为的第三人之间，代理人与相对人之间恶意串通即是典型情形。第154条所采用的“他人合法权益”用语也为这种理解提供了充分的解释余地。

一言以蔽之，第154条旨在规制以恶意串通方式成立的损害他人权益的民事法律行为，至于这种民事法律行为是当事人之间恶意串通成立的，还是当事人一方与像代理人之类的人之间恶意串通成立的，并不重要。[64]

另外，对第154条的适用范围作上述广义理解，既能够与《民法总则》第164条第2款所作“代理人和相对人恶意串通，损害被代理人合法权益的，代理人和相对人应当承担连带责任”在规范体系上相呼应，又为规制类似于《拍卖法》第65条、《招标投标法》第50条规定的其他恶意串通行为确立了一般性规则。

（四）恶意串通行为的构成

构成第154条规定的恶意串通行为（以恶意串通方式成立的民事法律行为），须满足下列条件。

1.须存在意思表示真实的民事法律行为

恶意串通行为是基于真实的意思表示成立的，这是它与虚假意思表示的显著不同之处。[65]对于有相对人的单方意思表示情形下发生的恶意串通，行为人必须向相对人作出真实的意思表示。对于双方或多方意思表示情形下发生的恶意串通，民事法律行为的当事人之间或一方当事人与第三人之间必须存在真实的意思表示。

2.意思表示真实的民事法律行为须源于行为人与相对人的恶意串通

恶意是指动机不良的故意，即明知其行为会损害他人权益，仍然积极实施。相比于故意，恶意具有更大的应谴责性。串通是指，在恶意损害他人权益方面，行为人与相对人在主观意思与客观行为上相互配合、彼此勾结。恶意串通是指行为人与相对人不仅皆明知意思表示或民事法律行为会损害他人权益，而且相互沟通、配合，积极追求这样的结果。[66]

对于合同这种民事法律行为来说，意思表示的一致也是当事人在意思与行为上相互沟通、配合的结果。当事人之间的此种合作主要表现为，希望在当事人之间设立、变更或终止某种民事法律关系。至于设立、变更或终止民事法律关系的动机或目的如何，通常不加考虑。然而，恶意串通情形下的意思与行为的配合或合作，追求的不是民事法律关系本身，而是该民事法律关系所产生的损害他人权益的后果。因此，在规制民事法律行为上，恶意串通制度实质上将规制范围由行为内容扩张至行为的动机或目的。

3.以恶意串通方式成立的民事法律行为须可能造成损害他人权益的后果

《民法总则》第154条的构成除要求行为人与相对人须在主观上有损害他人权益的恶意及存在相互串通的客观行为外，还要求恶意串通行为须可能造成损害他人权益的后果。第154条所言无效，指民事法律行为自成立之时（自始）即确定没有法律约束力。绝大多数民事法律行为自成立一段时间后才会被履行，民事法律行为的后果只有在履行之后才能客观确定。因此，对于第154条规定中的“损害他人合法权益”，不能基于履行情况或履行后果进行论断，必须截取民事法律行为成立之时点予以判断。依成立之时点判断有无损害，只能是对损害所可能发生结果的一种符合因果律的预测或经验推断，这里的“损害”因而只能理解为一种“可能的损害”，而不能理解为一种现实的损害。当然，如果无效纠纷发生之时，恶意串通行为已经产生现实的损害后果，也不妨碍以此种损害后果来论证存在“损害他人权利”这一客观构成要件。

第154条规定的“他人”主要指民事法律行为当事人之外的其他人。当恶意串通发生于基于单方意思表示成立的民事法律行为情形下时，该其他人指表意人与受领人之外的人，由于受领人并非民事法律行为的当事人，所以这种情形下权益可能遭受损害的其他人，无法以第三人相称，只能称作“他人”。以此而言，第154条放弃使用《民法通则》第58条第4项与《合同法》第52条第2项规定中的“第三人”概念，而采用“他人”概念，是一种相当合理的选择。

当恶意串通发生于基于双方或多方意思表示一致成立的民事法律行为情形下时，“他人”也可能是民事法律行为的当事人一方。当代理人与相对人恶意串通，订立损害被代理人利益的合同时，作为民事法律行为当事人一方的被代理人，即会成为第154条规定中的“他人”。

第154条在规范体系上属于关于恶意串通行为无效的一般规定，对该规定中的“他人”不应作出过多的限制。不过，其他具有“他人”（主要指第三人）保护效果的特别规定，可能会使第154条保护的“他人”受到法律规范体系上的限制。
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第六节
 无效的法律后果

无效，是指民事法律行为不依当事人的效果意思发生效力，不是指民事法律行为在法律上不发生任何后果。不同于其他国家或地区的法律，我国民法对民事法律行为无效或被撤销后的法律后果作了统一规定，即使对于那些特别需要单独规定撤销后果的民事法律行为（如重大误解），也未设特别规定。这种规范模式肇始于《民法通则》第61条，《合同法》第58、59条沿袭了《民法通则》的规定，《民法总则》第157条在承继旧制之时，作了两处修改：第一，将“确定不发生效力”与无效、被撤销予以并行规定；第二，未再像《民法通则》《合同法》那样，对恶意串通行为无效的法律后果作出“应当追缴双方取得的财产”及“收取的财产收归国家所有或者返还集体、第三人”的规定。

将“确定不发生效力”列举出来，旨在表明，《民法总则》第157条适用于因各种规定所产生的民事法律行为无法律约束力（广义的无效）的情形。从规范功能上看，第157条旨在对民事法律行为无效的后果作出一般规定。当然，此所谓无效，指广义的无效，即除自始确定的狭义无效外，还包括效力待定、可撤销类型下民事法律行为最终、彻底无效的情形。

《民法总则》之所以延续旧制，对无效的法律后果作出一般规定，与其决定不对不当得利制度作出具体规定紧密相关。[1]这种立法选择同样是墨守先前立法模式的结果。

根据《民法总则》第157条，民事法律行为无效的后果为：（1）行为人因民事法律行为取得的财产，应当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿。（2）有过错的一方应当赔偿对方因此所受到的损失；双方都有过错的，应当各自承担相应的责任。（3）法律另有规定的，依照其规定。第三项属于新增规定。所谓“法律另有规定”，包括《民法总则》与其他法律的规定。《民法总则》第85、94条对决议撤销情形下法律后果的特别规定——法人与善意相对人形成的民事法律行为关系不受影响——即属于一种“另有规定”。

一、无效的法律后果

合同无效后，当事人之间可发生两种性质的债权债务关系：恢复原状之债与损失赔偿之债。

（一）恢复原状

恢复原状，指合同无效后当事人的法律地位应当回复到合同订立前的状态。恢复原状的实现方式有两种，即返还财产与折价补偿。返还财产，指当事人退还因合同订立、履行而由对方取得的财产。返还财产以财产能够返还或者有必要返还为前提。能够返还，指财产依其形态或存在状况客观上能够退还，如退还价金、腾退房屋等。有必要返还，指从使用状况或经济效用上看，返还财产不会造成不必要的浪费。返还财产以财产事实上能够返还为唯一条件。但是，由审判实践看，如果合同无效后的返还财产违背了公序良俗，则当事人一方无权请求对方返还因订立、履行合同而取得的财产。例如，男方基于不正当的男女关系而给予女方财产，当双方之间的赠与合同被认定为无效时，法院认为不允许男方向女方要求返还财产。[2]这实际上依据公序良俗原则对权利之行使作出了适当限制。《民法总则》除明确规定“民事主体从事民事活动……不得违背公序良俗”（第8条）外，还于第132条特别规定：“民事主体不得滥用民事权利损害国家利益、社会公共利益或者他人合法权益。”这些规定对依据第157条产生的权利构成明显的限制。

为实现使当事人回复到合同订立之前的法律地位的规范目的，返还财产应以完全返还为原则，当不能完全返还、不能返还或没有必要返还时，应将不能返还或无必要返还的财产折合为财产价格，对财产予以补偿。折价应以财产移转至受领财产的当事人一方时的财产价格为准。补偿的目的是使当事人的财产减损状态在价值或价格上得到复原，从而间接实现恢复原状的规范目的。折价补偿同样不问当事人的主观状态。

（二）损失赔偿

《民法总则》第157条还规定了一种以过错为归责原则的损失赔偿责任。由于其主要适用于合同无效的情形，所以通常被称作缔约过错责任。作为一种独立的民事责任形态，缔约过错责任的类型特征是，当事人一方所受损失发生于缔约过程中。但是，就缔约过错责任而言，其存在或发生并不以合同无效为前提，合同有效情形下同样可能发生缔约过错责任。例如，对于受欺诈订立的合同，受欺诈方可以放弃合同撤销权而就所受损失向对方请求赔偿。《民法总则》第157条旨在规定合同无效情形下的缔约过错责任，对于合同有效情形下的缔约过错责任，受害方可以依据《合同法》第42条请求对方承担损害赔偿责任。

二、自始确定无效的法律后果

缔约过错责任是一个描述性的抽象概念，其下集结着不同的损害赔偿类别，有必要区分不同类型分别加以分析。

对于合同自始、确定无效情形下的缔约过错责任，须注意以下几点：

第一，此所谓“过错”，包括故意与过失两种情形。具体是指，当事人一方在订约时不仅知道或应当知道合同存在法定无效事由，而且知道或应当知道合同无效会造成对方的损失，而仍然与对方订立合同。

第二，缔约过错责任以保护缔约当事人对合同有效的正当信赖为目的，遭受损失的当事人知道或应当知道双方订立的合同存在法定无效事由时，无保护之必要。因此，《民法总则》第157条所谓“双方都有过错”，应限缩解释为，当事人一方存在故意或过失，而受损害方存在具体的轻过失的情形。

第三，合同因当事人一方无民事行为能力而无效时，对方无权要求损失赔偿，理由在于，无民事行为能力人受到法律的绝对保护。

第四，合同因虚假意思表示而无效时，因虚假意思表示是双方通谋之结果，彼此之间无损失赔偿之理。

三、被撤销的法律后果

合同被撤销的规范依据、法定事由各不相同。合同被撤销的法律后果，因撤销事由的不同而存在显著差异。以下分别三种情形加以分析。

（一）因重大误解而被撤销

合同因重大误解而被撤销的最大特点是，撤销合同的根本理由是，表意人自己的意思表示存在错误。对意思表示的形成不存在任何过错时，相对人显然不应成为对方意思表示错误的牺牲品。因此，在表意人以自身错误为由撤销合同时，如何保护合同相对人的合理信赖，是意思表示错误制度必须解决的重要问题。大陆法对此问题的思考并不完全一致，总的看来，有如下两种处理方式。

1.撤销权人须负信赖责任

《德国民法典》第122条对此明确规定为：意思表示因错误和传达不实而可撤销的，在应向他人进行表示时，表意人应向该他人，在其他情形下应向任何第三人，赔偿该他人或第三人因其信赖表示有效而遭受的损害，但不得超过该他人或第三人在意思表示有效时所具有的利益的数额。受害人明知可撤销的原因，或因过失而不知（应知）的，不发生损害赔偿义务。我国台湾地区“民法”第91条借鉴了德国法的上述规定。

按德国民法的规定，表意人对相对人或第三人所负损害赔偿责任，属于一种纯粹的信赖责任，不以表意人的过失为要件。[3]这说明，尊重表意人的意思自主，兼顾相对人的信赖保护及交易安全是《德国民法典》、我国台湾地区“民法”中意思表示错误制度秉执的基本原则。[4]信赖责任的赔偿额，限于信赖利益，即因相信合同有效而直接遭受的损失，但最高赔偿额不得超过合同有效时的可得利益。

以错误为由撤销合同所引起的赔偿责任，之所以被看作一种纯粹的信赖责任或特殊的缔约责任，理由在于：在民商事交易中，当事人在合同磋商之际，相对人根本无法判断行为人在作出意思表示时是否存在过失。相对人不是因行为人有或无过失而决定是否对行为人作出的意思表示发生信赖，对他/她而言，只有行为人外化的意思——客观的行为——才是其决定自己相应行为的条件，才是其对行为人的行为产生合理信赖的基础。因此，在认定以错误为由撤销合同而引起的赔偿责任时，所应考虑的必要条件为：行为人作出了意思表示，相对人对行为人的意思表示发生合理信赖，相对人因信赖遭受了损失。在这三个条件中，合理信赖是分配交易风险的核心要素。

2.撤销权人须负缔约过错责任

《瑞士债法典》第26条规定，错误订约人以错误为由撤销契约，而其对错误有过失的，应赔偿相对人因契约无效所受之损害，但其错误，为相对人所知或者可得而知的，不在此限。学理上认为，上述规定受到了德国学者耶林的缔约上过失学说的影响，撤销权人所负赔偿责任须以其有过失为条件。但须注意的是，瑞士法院能够很容易地承认过失的存在，该第26条的实际适用后果与《德国民法典》第112条规定的纯粹信赖责任之差异并不像理论想象的那样大。关于赔偿金额，也以信赖利益为限。按照瑞士判例与学理，法官有权在例外情形下按照公平原则判令错误的一方支付超过信赖利益的损害赔偿，即赔偿全部履行利益，但错误人的过失必须是严重的、不可原谅的。[5]

3.《民法总则》的规定

《合同法》没有对合同因重大误解而被撤销的法律后果作出明确规定。《民法总则》延续了这种立法模式。合同因重大误解而被撤销的法律后果只能根据《民法总则》第157条的一般规定来解决。在《民法总则》之前，学者们一般将《合同法》第58条规定的损失赔偿责任理解为一种缔约过失责任。[6]根据德国民法，意思表示错误制度中的损失赔偿责任，是一种纯粹的信赖责任，其根本目的在于保护相对人的合理信赖，并使撤销权人为撤销意思表示而付出一定代价，而不是根据损害赔偿法理为相对人因合同被撤销而受到的损失提供救济。《民法总则》第157条规定损失赔偿责任显然未意识到，合同因重大误解被撤销时损失赔偿制度的独特性。建议借鉴瑞士法院的审判经验，将重大误解撤销情形下的损失赔偿责任看作一种特殊的赔偿责任，对“过错”作宽泛理解。

（二）因欺诈或胁迫而被撤销

1.欺诈

对于以欺诈方式订立的合同，受欺诈方也存在意思表示错误，但这种意思表示错误不是源于受欺诈人自己而是遭受他人欺诈的结果。故而，欺诈方必须单独承担合同被撤销的不利后果，撤销权人无须承担任何损失赔偿义务。[7]

由欺诈引发的损失赔偿主要表现为，欺诈方应对其欺诈意思表示使对方遭受的损失承担损失赔偿责任。欺诈方承担的这种损失赔偿责任，在德国与我国台湾地区，属于典型的侵权行为法上的责任——故意以悖于善良风俗的方法损害他人。[8]我国法院一向把《民法通则》第61条或《合同法》第58条当作这种损失赔偿责任的法律依据，尽管这两部法律皆明确将侵权法保护的法益宽泛地规定为“财产”或“权益”。

在第三人实施欺诈情形下，如对方不知第三人实施了欺诈，则损失赔偿是救济受欺诈方的唯一途径，即受欺诈方只能向对其实施欺诈行为的第三人提出损失赔偿请求。同样在第三人欺诈情形下，当对方因自己的过失而不知第三人欺诈时，则其应对受欺诈方所受损失承担赔偿责任。

不同于德国与我国台湾地区的立法，《合同法》不仅在第42条明确规定欺诈者应承担损害赔偿责任，而且在第58条规定了合同撤销后的损失赔偿责任。《民法总则》施行后，关于缔约上欺诈，《合同法》第42条与《民法总则》第157条皆可以作为损害（失）赔偿的请求权规范基础。

不过，在理解《民法总则》第157条规定的损失赔偿责任时，其所作“双方都有过错的，应当各自承担相应的责任”的规定，是否适用于缔约欺诈行为，不无讨论余地。绝大多数国家或地区的民事立法或判例认为，受欺诈者的过失不影响其撤销合同的权利。然而，受欺诈者的过失是否影响其损失赔偿请求权呢？比较法并未提供完全一致的答案。大多数立法认为，过失不应影响受欺诈者对欺诈者的损失赔偿请求权，因为允许背信行事的欺诈者从受欺诈者的疏忽大意中获益是不可思议的。当欺诈者比其预想更容易地实现目的时，有理由认为，其不应对受欺诈者享有减轻损害赔偿的权利。具有日耳曼法传统的国家（奥地利、德国、瑞士等）、普通法国家（英国、美国等）及葡萄牙等国家大多采纳了此种立法。然而，在一些国家，有过失的受欺诈者应减少自己对欺诈者享有的损害赔偿请求权。[9]笔者认为，以第一种立法例来解释《民法总则》第157条规定中的“双方过错”为宜，即应认为，混合过错不适用于由缔约欺诈引起的损失赔偿责任。

另外，根据我国台湾地区“民法”第92条第2款、《日本民法典》第96条第3款的规定，撤销受欺诈的意思表示，不得以之对抗善意第三人。依王泽鉴教授的解释，该规定其实可纳入善意取得制度之中，（我国台湾地区“民法”）第92条第2款只是在不构成善意取得的情形下，如债权让与，才具有实际意义。[10]

《民法总则（草案）》一审稿、二审稿及三审稿皆规定，“民事法律行为因重大误解、欺诈、显失公平被撤销的，不得对抗善意第三人”。但在《民法总则（草案）》交付全国人大代表表决通过之前，该规定被删去了。为保护善意第三人，未来民法典在完善《物权法》第106条规定的善意取得制度之时，应对债权让与情形下的善意第三人保护作出明确规定。

2.胁迫

合同因受胁迫而被撤销的法律后果，在很多方面与因受欺诈而被撤销的法律后果相同，如胁迫者应承担合同被撤销的不利后果，不能向撤销权人请求损失赔偿。[11]但是，在第三人胁迫情形下，受胁迫者撤销合同时，不知道或不应知道存在该胁迫的相对方可否要求撤销权人赔偿信赖损失？对此存在不同的立法例。根据《瑞士债法典》第29条第2款的规定，胁迫系由第三人所为的，被胁迫人如撤销契约，应向他方给付合理的赔偿，但他方对胁迫之事实明知或者可得而知的，不在此限。[12]《德国民法典》对此无明文规定，德国多数学者对此持反对意见。[13]

以上两种立法例中，《瑞士债法典》的规定比较可取。

（三）因显失公平而被撤销

合同因显失公平而被撤销时，遭受损失的受害方（被利用方）可以要求对方承担损失赔偿责任。在此种情形下，责任人的过错主要表现为故意，即明知一方处于危困状态、缺乏判断力等情形而加以利用。如果受害方因除斥期间届满而无权撤销合同，其因订立显失公平的合同而遭受的损失，可以根据《合同法》第42条的规定获得救济。当受害方不愿撤销合同而仅想通过损失赔偿补救自己遭受的损失时，其同样可以依据《合同法》第42条的规定向对方提出损失赔偿请求。
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[8]参见王泽鉴：《侵权行为》，280页，北京，北京大学出版社，2009。

[9]See Ernst A.Kramer&Thomas Probst，Deffects in the Contracting Process，Mohr Siebeck，2001，pp.167 168.

[10]参见王泽鉴：《民法总则》，310页，北京，北京大学出版社，2009。

[11]如德国学者拉伦茨所言：“在恶意欺诈和非法胁迫的情况下，表意人本身就是其行为相对人和第三人实施的非法行为的牺牲品。所以，在这两种情形，不存在足够的理由要求表意人承担赔偿信赖损害的义务。”〔[德]卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》（下册），王晓晔等译，542页，北京，法律出版社，2003。〕

[12]《埃塞俄比亚民法典》第1707条、《希腊民法典》第153条等作了相似规定。

[13]参见[德]卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》（下册），王晓晔等译，542页，北京，法律出版社，2003；[德]汉斯·布洛克斯、沃尔夫·迪特里希·瓦尔克：《德国民法总论》，33版，张艳译，279、285页，北京，中国人民大学出版社，2012。


第七节
 附条件与附期限的合同

一、概述

为充分实现私人自治原则，《合同法》在确立“合同自成立时生效”的一般规则（第44条第1款）后，紧接着规定，当事人对合同的效力可以约定附条件（第45条）或约定附期限（第46条）。附生效条件的合同，自条件成就时生效；附解除条件的合同，自条件成就时失效。附生效期限的合同，自期限届至时生效；附终止期限的合同，自期限届满时失效。《民法总则》在规定民事法律行为的附条件和附期限时，作出两方面的修改、补充：一是在规范体系上将其规定在“民事法律行为”章之尾，即《民法总则》第六章第四节[1]；二是增加“但是按照其性质不得附条件（期限）的除外”的但书规定。这是两项非常合理的修改。

理解关于民事法律行为附条件及附期限的规定时，应先注意两点。

第一，关于附条件或期限的合同，法律规范的重心不在于合同何时生效或失效，而在于当事人可以特别约定事先安排合同何时生效或失效，以分配交易危险或引导相对人为特定行为。[2]该特别约定——关于条件或期限的约定——实际上只是决定某种合同（如赠与、租赁等）生效或失效的一个或几个合同附款。从管制私人自治的角度看，附条件或期限的特别约定既可能与合同的其他条款一起存在无效、可变更或撤销、效力待定的可能性，又可能单独属于无效、可变更或撤销的合同条款。因此，关于附条件或期限的特别规定与关于合同无效、可撤销或变更及效力待定的规定，是不同旨趣或层次的法律问题。关于合同无效、可撤销或变更及效力待定的一般规定，完全适用于附条件或期限的特别约定。当事人关于条件或期限的特别约定必须先经受合同有效性规则的检验。以此而言，《民法总则》将关于附条件或期限的规定，置于关于民事法律行为一般规定、意思表示及合同无效、可撤销及效力待定的一般规定之后，是一种非常合理的选择。

第二，根据《合同法》的体系安排，其第45、46条关于合同自条件成就或期限届满时失效的规定，以合同有效为前提，实质上是关于合同如何消灭或终止的规定，在体系上构成《合同法》第六章（合同的权利义务终止）规定的一种例外，不属于合同有效性问题。法律之所以将它们与附生效条件或附生效期限规定在一起，原因同样在于：法律对附条件或附期限合同的规定，不是为了规范合同何时生效或失效，而是为了规范当事人关于条件或期限的特别约定，即该特别约定是一种需要加以特别规范的意思表示或民事法律行为，其所涉成立、生效、无效、可撤销、效力待定等问题，需要依据民事法律行为的一般规则予以判定。

二、附条件的合同

（一）条件的含义

附条件的合同，是合同的生效或失效完全取决于缔约当事人特别约定的某种条件是否成就的合同。合同的生效以约定条件的成就为前提时，合同的生效时间被独立出来，即合同可能在成立之后的某一个时间发生效力；合同的失效以约定条件的成就为前提时，合同其实已有效存在，条件的成就只是合同消灭的一种事由。

对于附条件的合同，关键是如何理解“条件”这个概念。不同于日常生活用语中的“条件”，法律上的“条件”指一种不确定的事件。不确定是说其发生或不发生皆存在可能，因此，客观上不会发生的事件，不能作为条件。例如，甲与乙约定，只有太阳从西边升起，合同才能生效。因太阳从西边升起属客观不可能事件，当事人约定此种条件，是根本不想使合同发生效力。

由于不确定的事件多发生于未来，所以条件须是在未来某个不确定时日发生的事件。但是，如果当事人把一个当前的或不为其所知的过去情况的存在或不存在作为条件（现时条件、过去条件），也未尝不可。[3]因为，条件主要是用来使已成立的合同至预期事件发生或不发生后再生效，或使已经有效的合同于预期事件发生或不发生后再予以终止。事件只要具有一定的不确定性，不管其持续时间的长短，皆不违背当事人约定条件的本意。

另外，因为条件是合同当事人合意的组成部分（条件条款，或合同附款），该条件约定像合同中的其他约定一样，须经受《合同法》关于合同有效性规则的检验。

（二）条件的类型

从功能上看，条件或者延缓合同效力的发生，或者终止已经发生效力的合同。学理与立法一般据此将条件划分为两种类型，即生效条件与解除条件。

1.生效条件

生效条件，指只有其成就了合同才能生效的条件。该条件因改变了合同“自成立时生效”的一般规则，故一般又被称为停止条件；因其延缓了合同的生效时间，故又被称为延缓条件。生效条件的功能是阻止合同“自成立时生效”，至于当事人为何要阻止合同的生效，通常可从条件的具体表达中有所发现，例如，甲、乙约定，如甲能到德国留学3年，则乙赠甲某品牌的手提电脑一台。该条件显然旨在激励一方实施某种行为（努力学习）。再如，甲、乙订立某买卖合同，并特别约定，只有当甲从丙处获得某种专利的实施权时，合同才能生效。该条件明显是为了将交易风险控制在一定范围之内。到底如何约定生效条件，取决于缔约当事人对交易风险的考虑或一方对另一方行为的某种期待。

对生效条件而言，因条件成就与否往往须历经一定时间，所以会造成合同的成立时间与合同生效时间之间存在或长或短的间隔。如何保护当事人在此时间间隔内对合同生效的合理期待，是一个重要问题。

2.解除条件

解除条件，指使有效合同至条件成就时予以消灭或终止的条件。因条件成就会导致合同丧失法律约束力，所以该条件又被称为失效条件。解除条件实质上是当事人关于合同应于何时消灭的一种事先约定。作此约定，同样是为了控制交易风险或激励某种行为。迥异于《合同法》第93条第2款规定的合同的约定解除，当当事人特别约定的解除条件成就时，合同自动丧失效力。

（三）附条件的合同的法律控制

合同自成立时生效，是合同生效的一般规则。附生效条件的合同，实际上是当事人以特别约定改变了合同生效的一般规则，将合同生效的时间推延至不确定事件的成就之时。这在满足当事人对合同效力的控制之时，也催生了其他交易风险。如果说，当事人在约定条件时，对条件成就与否的风险已经有所考虑，并将该风险考虑进了履行准备中，那么，应当说，当事人对交易风险的事先考虑，是建立在对下述事实的假定之上：当事人双方均诚实地期待，约定的不确定事件能以符合其自身正常发展规律的方式发展下去。因此，如一方当事人恶意打破了上述假定，则提出如何保护另一方当事人对合同的合理信赖问题。法律有必要介入附条件的合同所可能产生的交易风险控制中，以保护当事人的合理信赖。

附条件的合同的常见交易风险之一是，合同一方当事人为了自己的利益设法控制条件的成就或不成就，也就是将条件的发生操纵于自己手中，以使条件向有利于自己利益的方向发展。这种控制条件发展方向的行为，其实将交易风险完全移转给了缔约另一方，另一方对合同成就或不成就的信赖会遭到严重损害。为此，其他国家或地区的法律对这种恶意控制条件发展的行为，大多作出了明文规定。《合同法》第45条第2款及《民法总则》第159条对此也作出了规定：当事人为自己的利益不正当地阻止条件成就的，视为条件已成就；不正当地促成条件成就的，视为条件不成就。“为自己的利益”，指因条件成就而受到的不利益，或因条件成就而可能得到的利益。“不正当地阻止或促成条件成就”，指当事人无视诚实信用原则的要求，为了自己的利益，恶意损害对方对合同的正当期待。“视为”是一种拟制立法技术，即不管事实如何，强制性地将甲事实当作乙事实看待，从而将乙事实的法律效果赋予甲事实。因此，只要缔约一方证明另一方具有不正当阻止或促成条件成就的事实，即可依据“视为”这个拟制技术，当然获得条件已经成就或不成就的法律后果——合同生效或不生效、继续有效或丧失效力。

附条件的合同的常见交易风险之二是，在条件成就与否未定期间，合同一方当事人故意或过失损害相对人因条件之成就所应得的利益。《德国民法典》第160条第1款和我国台湾地区“民法”第100条对此均有明文规定。[4]《合同法》及《民法总则》对此未作规定。对这种问题，可通过类比已生效合同来加以解决：在合同已生效的情形下，在履行期限届满之前，债务人可任意处分合同的标的物，甚至故意损害之，毕竟，在所有权转移之前，合同标的物的所有权属于债务人。如债务人届期不能按约履行合同，其应承担违约责任。如果合同附加的是生效条件，在条件成就之前，合同并未发生效力，此时，合同当事人对合同约定的标的物当然可为任意的处分；如条件成就，因当事人已损害了标的物而不能履行合同，对方只能要求其承担违约责任。既然在合同生效后、履行期限届满前，当事人对合同标的物有自由处分的权利，那么，在条件成就与否未定期间，当事人对合同标的物更应具有自由处分的权利。既如此，对此不作规定也自有道理。

三、附期限的合同

附期限的合同，指合同的生效或失效取决于特别约定的期限的合同。与附条件的合同一样，附期限的合同，是当事人有意识控制合同效力的产物。至于当事人为何要控制合同的效力，法律在所不问。

显然不同于条件的是，期限是一种确定的时间，有时尽管不知其何时会发生，但其必然会发生是确知的。由此决定了，只有时间或能够表现时间因素的事实才能作为期限。

按其功能，期限可分为两种：（1）生效期限，又称延缓期限、停止期限、始期等，指只有其届至，合同才能生效的期限。附生效期限的合同，为当事人以特约改变了“合同自成立时生效”的规则，在期限届至之前，合同已经成立，但不发生效力。（2）终止期限，又称终期，指其届至后合同即消灭或终止的期限。

对于附生效期限的合同，因当事人在订立合同之时，确知在期限届至前合同不发生效力，所以，不存在当事人对合同产生合理信赖问题；且期限自始即确定到来，因此，也不存在一方当事人以不当行为控制合同效力的问题。

区别条件与期限可依以下四个原则[5]：第一，时期确定，到来也确定，是期限。例如，“明年教师节”，教师节与明年，皆十分确定。第二，时期确定，到来不确定，是条件。例如，“俟甲成年时”：甲何时成年，是确定日期。然而，天有不测风云，人有旦夕祸福，甲能否成长至成年，存在变数。第三，时期不确定，到来确定，是期限。例如，“于甲临终之日”：人终有一死，然何日故去，无法测定。第四，时期不确定，到来也不确定，是条件，例如，“在甲结婚之日”：甲有结婚与不结婚的自由，最终是否结婚，难定。即使甲决定结婚，但定于何时结婚，同样难以预知。



[1]在比较法上，立法一般将条件或期限规则规定在法律行为制度的后面；学说通常也在阐述法律行为制度的主要内容之后讨论条件与期限制度。

[2]王泽鉴教授认为，条件及期限除分配交易上的危险外，亦具有引导相对人的特定行为的功能。参见王泽鉴：《民法总则》，331页，北京，北京大学出版社，2009。

[3]参见[德]迪特尔·施瓦布：《民法总论》，郑冲译，462页，北京，法律出版社，2006。

[4]如我国台湾地区“民法”第100条规定：“附条件之法律行为当事人，于条件成否未定前，若有损害相对人因条件成就所应得利益之行为者，负赔偿损害之责任。”

[5]参见梅仲协：《民法要义》，133 134页，北京，中国政法大学出版社，1998。


第四章
 合同的效力


第一节
 概述

合同的效力，就是合同所获法律之力，或合同被法律赋予的效果。对合同的效力可以作不同角度的观察：从债权人的角度看，指债权人相对于债务人所获得的给付请求权等权能；从债务人的角度看，指债务人根据合同之本旨应负的给付义务等；从合同目的实现的角度看，指合同的履行或不履行的法律效果。另外，从合同所获法律之力的射程来看，合同的效力通常区分为对内效力与对外效力，前者是指合同在缔约当事人之间所产生的法律约束力，后者为合同对合同之外第三人的法律效力。

大陆法系关于合同的效力的规范模式主要展现了两种思维方法：第一，以债的履行与不履行作为债之效力的两翼，并附带规定债的对外效力。《瑞士债法典》是这种立法思维的典型代表。[1]《德国民法典》关于债之效力的规定在体系结构上明显不同于瑞士法，但就其具体规定看，其对债之履行与不履行均有详细的规定。因此，就规范整体而言，《德国民法典》关于债之效力的思考其实也属债之履行与不履行并重的路子。第二，关于债之效力侧重于债务不履行的效果。《日本民法典》在此方面最为典型。[2]我国台湾地区“民法”也明显侧重于对债之不履行的规定。

《通则》和《原则》关于合同的效力的规定比较类似于瑞士法。《通则》对合同的效力的规定主要包括三项内容：内容（content）、履行（performance）与不履行（non-performance）。在此三项内容中，“履行与不履行”的规定都较为详尽。《原则》对合同的效力也作了较为具体的规定，基本内容为：内容与效果（第六章）、履行（第七章）、不履行与救济的一般规定（第八章）以及对不履行的特殊救济（第九章）。

《合同法》除了将合同不履行命名为“违约责任”之外，其关于合同的效力的思考，其实也采纳了履行与不履行并重的立法模式。不过，相比于德国、日本等国家的立法，《合同法》对合同不履行的规定更多地表现为关于违约之法律后果的规定，至于具体的违约形态，譬如履行迟延、受领迟延、履行不能等，则未作具体规定。因此，《合同法》关于合同不履行的规范比较强调不履行的法律后果，对不履行行为本身则未作比较具体的规定。

《合同法》关于合同的效力的独特思考，对其结构体系所产生的重大影响是：放弃使用“合同的效力”之用语[3]，将“合同的履行”与“违约责任”各自独立成章。[4]“违约责任”为合同不履行的后果，将其与“合同的履行”分章加以规定也未尝不可。尤其是采用“违约责任”概念后，分章规定是必然的选择。

但是，《合同法》第四章被命名为“合同的履行”，在规范体系上明显存在一定的混乱。代位权和撤销权旨在保全债权，其规范重心为合同的对外效力。而第66~69条规定的各种抗辩权，是以债务的不履行而不是履行为基点展开法律思维的。将它们规定在“合同的履行”一章，明显会遮蔽其规范意旨。体系地看，《合同法》第四章被命名为“合同的效力”较为适宜，其包括如下三方面内容：合同的履行、涉他合同与债权的保全。



[1]《瑞士债法典》第二章关于“债的效力”的规定，主要有三项内容：“债的履行”（第一节）、“债不履行的后果”（第二节）与“债之涉他关系”（第三节）。史尚宽据此规定认为，《瑞士债法典》以债之履行为债之主要效力，主要理由是，“债的履行”列于“债不履行的后果”之前。（参见史尚宽：《债法总论》，328页，北京，中国政法大学出版社，2000。）立法内容不可避免地会有先后之分，从履行与不履行之间的逻辑关联分析，履行自然应列于不履行之前。因此，立法者对债之效力的思维重心到底何在，除应以体系解释方法予以确定外，还应从立法内容进行分析。比较而言，《瑞士债法典》关于债之效力的规定的最大特色在于，不仅对债之不履行作出了详细规定，而且对债之履行作出了内容丰富的规定。相比于其他民法典，《瑞士债法典》关于债之效力的规定似乎侧重于债之履行，但从《瑞士债法典》自身进行观察，债之履行与不履行在《瑞士债法典》中无疑是债之效力的两翼。

[2]《日本民法典》第三编第二节（债权的效力）主要规定了债之不履行的法律后果及债的对外效力——代位权和撤销权。除此之外，其第三编第二章对“契约的效力”也作了特别规定，其内容主要是双务合同的履行抗辩权、危险负担及为第三人订立的契约。因此，关于合同的效力，《日本民法典》显现了以债之不履行为重心的规范思想。

[3]《合同法》第三章虽被命名为“合同的效力”，实际上是关于“合同之有效性”的规定。如此命名该章所导致的后果是，《合同法》第四章无法被命名为“合同的效力”，而只能被命名为“合同的履行”。

[4]由我国合同法的立法变迁看，1980年代制定的三部合同法没有一部以“合同的效力”作为章名。自《经济合同法》（1981年）始，合同的履行与违反合同的责任均被规定为独立的章名。稍微不同的是：在《经济合同法》中，合同的履行与违反合同的责任是相对分立的；在《涉外经济合同法》（1985年）中，合同的履行和违反合同的责任构成一章；《技术合同法》（1987年）仅规定了合同的履行，而没有规定违反合同的责任。《合同法》的章节结构是总结先前立法经验的产物。[参见梁慧星：《从“三足鼎立”走向统一的合同法》，载梁慧星：《民法学说判例与立法研究》（二），116页，北京，国家行政学院出版社，1999。]从学理上看，学者们也坚持认为，合同的履行是合同所必然发生的法律效果，并构成合同法律效力的主要内容。参见王家福主编：《中国民法学·民法债权》，384页，北京，法律出版社，1991。


第二节
 合同的履行

一、多义的履行概念

履行是现代债法的一个重要概念，《合同法》仅总则部分就使用该概念达112次之多，可见其有多么重要！然而，《合同法》对履行概念的使用并非像法国、德国、瑞士等国家或地区的民法那样确定，而是依不同情形赋予其不同规范意义。在《合同法》中，履行概念像一只变色龙那样，因规范情景不同而呈现不同的色彩。这在一定程度上影响了人们对《合同法》的准确理解。在分析多义的履行概念之前，有必要看一下我国台湾地区“民法”对履行概念的理解。

我国台湾地区学者在理解履行概念上有两个重要特点：一是严格区分履行与给付概念；二是在给付与履行这两个概念中，把给付作为构建、理解合同的效力的核心概念。给付因词性之不同在债法中通常被赋予两种意义：作为名词使用时，给付就是债的标的；作为动词使用时，给付指债务人实现债的本旨的特定行为（作为或不作为）。相比于给付，履行的含义则较为单一，指债权人实际获得了债务人的给付并使订立合同的目的得到满足。比较来看，给付重在债务人的行为，履行重在结果——债权的满足。给付只是实现履行的手段，履行则为给付的结果，并非给付行为本身。因此，在探讨给付与履行概念时，前者着眼于债务人角度，后者则立足于债权人角度。[1]

然而，在区分理解履行与给付这两个概念时，我国大陆学者明显不同于我国台湾地区学者。例如，有代表性的观点认为：给付是指债务人应为之行为的抽象，其行为的具体内容如何，在所不问。履行是指债务人实行其应为的行为，其行为的具体内容，依各个具体的债的要求而不相同。此外，给付是从静态的角度描述债权债务关系所赖以存在的基础，而履行则是从动态的角度描述债的效力以及债消灭的过程。[2]这种理解实际上大大简化了给付与履行之间的复杂关系。在此情况下，履行概念不仅注重结果（债之消灭），而且强调债权实现的过程。

我国大陆学者的上述见解，对于分析《合同法》关于合同效力的规定，具有重要的指导意义。在规定合同的效力方面，《合同法》彰显了鲜明的以债务关系的动态发展为轴心的特征，这非常不同于法国、德国与我国台湾地区关于债之效力的规定：既注重对债之关系的静态描绘，又关注债之关系的动态发展。《合同法》将合同的效力完全限制在合同的履行与不履行的范围内，全然不管合同债务之标的到底为何。这种立法架构，无疑为全面采用履行概念、摈弃给付概念作了铺垫。

尽管立法者竭力从动态方面把握债之关系，但就其本质而言，债之关系的动态发展无论如何总得有个静态的起点，即债之履行或不履行总得以债务人所负给付义务为根基或发展之源。债之关系这种动静结合的特性，常交相辉映于具体立法中，譬如我国台湾地区“民法”第226条第2款规定：“给付一部不能者，若其他部分之履行，于债权人无利益时，债权人得拒绝该部之给付，请求全部不履行之损害赔偿。”由此看出，“给付”概念立足于债之关系的静态描述，而“履行”概念则展示了债之发展进程。

由于未注意到给付与履行概念所展示的债之关系的不同性状，《合同法》几乎全面否认了给付概念[3]，并大规模地使用了履行概念。这与给付、履行在我国台湾地区“债法通则”中出现的频率形成强烈反差。[4]履行概念的扩张使用，不可避免地使其发生这样或那样的异化。具体来看，履行在《合同法》中有如下几种使用方式。

第一，既作名词使用，又作动词使用。这种情况集中体现在《合同法》第62条的规定上，如其第4项规定：“履行期限不明确的，债务人可以随时履行，债权人也可以随时要求履行，但应当给对方必要的准备时间。”对于同样的规范事项，《德国民法典》第271条第1项规定：“未规定给付时间或者根据情况不能推定给付时间的，债权人可以立即要求给付，债务人可以立即履行给付。”由此对比不难看出，所谓“履行期限”其实应为“给付期限”。《合同法》以履行取代给付，等于说履行可作名词使用，而作名词使用的履行，只能被理解为债务人的特定行为，即给付。另外，以法条表达看，《合同法》第62条第4项明显存在着表达不畅的纰漏：对债务人随时履行的对象与债权人要求履行的对象，皆未作规定——缺乏宾语。之所以发生这种情况，立法技术上的原因是，在以履行取代给付概念后，作为谓语的履行，在表达上显然不能再以作为名词的履行（实际上应为给付）作为宾语，即不能把“债权人也可以随时要求履行”表达为“债权人也可以随时要求履行履行”。不过，如果以给付取代作为名词的履行概念，则《合同法》第62条第4项所存在的表达难题即迎刃而解：“给付期限不明确的，债务人可以随时履行其给付，债权人也可以随时要求履行给付。”

第二，既可表示为一种债务实行行为，又可表示为一种债务实现的结果。履行指一种债务实行行为，是《合同法》上履行概念的主要含义，如第60条第1款规定的“当事人应当按照约定全面履行自己的义务”，第72条第2款规定的“债务人部分履行债务给债权人增加的费用，由债务人负担”。作为债务实行行为的履行，存在量的分割，“全面履行”“部分履行”“不履行主要债务”等即为此种意思的表达。此种履行概念，重在履行行为本身或履行过程。作为债务实现结果的履行概念，主要表现为第91条第1项的规定，即“债务已经按照约定履行的，合同的权利义务关系终止”。此处的“履行”与“清偿”概念同义。

法律概念是构筑法律的基石，法律的流畅、简明建立在法律概念的精确、明晰之上。《合同法》在此方面显然存在缺陷。法律已经颁行，责备立法者在立法用语上太粗枝大叶已于事无补，应尽可能借助法解释方法补救立法的缺陷。

虽然促进社会财富流转是债法的基本功能，但从债法科学构建的角度看，对债之关系绝不可仅作动态的思考。任何债之目的的实现，必须以给付义务的有效存在为前提，至于该给付义务的发展方向，无非为履行或不履行。如为履行，则涉及债之关系的正常实现，即债的清偿；如为不履行，则不履行行为本身成为法律构建的基础。因此，给付、履行、清偿等概念皆在债法中具有重要规范意义。从债之效力的角度观察，给付、履行、清偿是三个不可相互替代的法律概念，只有对它们作出明确区分，才能对债之效力作出清晰的规定。[5]概括前文，给付，是指债务人应为的特定行为，作为债的标的，具有抽象、静态的意义；履行，是指债务人实行给付的行为，具有具体、动态的意义；清偿，是指债务人履行的效果，通常在债的消灭原因的意义上被使用。[6]

二、履行的基点——合同义务

根据《合同法》第60条，合同的履行须以存在合同义务为前提。[7]合同义务，也就是债务人根据合同应作出的特定行为。合同义务并非仅源于当事人之间的约定，依据诚实信用原则，当事人也负有照顾对方利益的义务。《合同法》第60条对此有明确规定。从比较法上看，《法国民法典》原第1135条也作了如下规定：“契约不仅依其明示发生义务，并按照契约的性质，发生公平原则、习惯或法律所赋予的义务。”[8]

对合同义务可作抽象与具象分析。抽象分析主要立足于合同关系的内在构造，注重合同义务的体系化思考；具象分析主要立足于合同关系是一种易变的法律关系的现实描述，着重于合同义务的产生、发展或演化。

（一）合同义务的体系构造

依其性质看，合同义务可作如下类型区分。

1.给付义务

给付，指债务人应为的特定行为，不作为也可为给付。给付义务通常被区分为主给付义务与从给付义务。

（1）主给付义务。

主给付义务，指特定合同关系所固有的、必备的，并以之决定合同类型的基本义务，如买卖合同中出卖人交付标的物并转移标的物所有权的义务，买受人支付价金的义务。在双务合同中，双方当事人各自所负给付义务构成对待给付义务，它们之间构成一种交换关系。

（2）从给付义务。

从给付义务，指债务人负担的主给付义务以外的给付义务。从给付义务不能决定合同的类型，但为完全满足给付上利益所必需，且债权人可以独立诉请债务人履行。例如，在不动产买卖合同中，出卖人所负将不动产的产权证书交付于买受人的义务；在委托合同中，受托人所负将委托事务的处理情况报告委托人，并将取得的利益转给委托人的义务等。从给付义务的发生情形有三种：一是基于法律的明文规定；二是基于当事人的约定；三是基于诚实信用原则及合同的补充解释。

2.照顾义务

照顾义务，也被称为附随义务，是指对合同关系的另一方的权利、法益和利益予以考虑或保护的义务。《合同法》第60条第2款规定的“当事人应当遵循诚实信用原则，根据合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务”，即是对照顾义务的明文规定。[9]

照顾义务与给付义务的区别在于：

第一，给付义务不仅自始确定，而且决定着合同的基本结构；除法律明文规定（《合同法》分则）外，照顾义务之有无，取决于满足合同当事人利益的需要，照顾义务原则上在任何合同关系中均可发生，不受特定合同关系类型的限制。

第二，对于给付义务，债权人可请求债务人履行给付，在债务人不履行时，债权人可请求继续履行或解除合同，并可以要求损失赔偿；对于照顾义务，权利人不存在一项针对义务人的履行请求权，只是在义务人因可归责于己的事由违背照顾义务时，权利人可要求义务人承担其他不利后果。譬如，在赠与合同中，赠与的财产有瑕疵，而赠与人故意不告知瑕疵或者保证无瑕疵，造成受赠人损失的，其应当承担损害赔偿责任（《合同法》第191条）。[10]

第三，照顾义务不仅可以与给付义务相伴始终，还可以持续存在到合同关系消灭之后。《合同法》第92条对此有明确规定。

法律向合同当事人强加照顾义务的依据为：当事人之间的法律关系不是静止的、孤立的，而是鲜活的、联动的、互利共赢的，任何一方在利益实现过程中应考虑对方的权利和利益，并依据诚信原则公平行事。[11]

除法律对其加以明文规定外，在特定合同关系中，照顾义务究竟以何种形态出现，如《合同法》第60条第2款指明的那样，应本着诚实信用原则，根据合同的性质、目的和交易习惯加以判断。

由交易的复杂多样性所决定，照顾义务并不仅限于《合同法》第60条和第92条例示的三种义务——通知、协助及保密义务。除这三种义务外，《合同法》分则还规定了许多其他类型的照顾义务。

（1）通知义务。

通知义务，又称告知义务，指将对合同另一方之利益有重大影响的事项予以告诉的义务。该类照顾义务在《合同法》中有相当广泛的规定，典型者，如第180条（中断供电）、第191条（赠与物的瑕疵）、第230条（出租人出卖租赁房屋）、第257条（发现定作人提供的图纸或者技术要求不合理）、第278条（隐蔽工程隐蔽前的检查）、第298条（不能正常运输的重要事由和安全运输应当注意的事项）、第370条（交付的保管物有瑕疵或者按照保管物的性质需要采取特殊保管措施，未告知，使保管人遭受损失的）、第389条与第390条（发现入库仓储物有变质或者其他损坏）、第399条（紧急情况下对委托事务的擅自处理）等。

（2）说明义务。

说明义务，指将对合同另一方之利益有重大影响的事项向其陈述、解释的义务。《合同法》第304条（货物运输的必要情况）、第307条（危险物品的托运）、第383条（危险物品或易变质物品的储存）等，对该类义务及其违反后果有明确规定。

（3）妥善保管义务。[12]

该类义务通常出现在一方占有对方财物的合同关系中，如租赁合同、融资租赁合同、承揽合同、行纪合同等。《合同法》第222、247、265、416条分别规定了承租人妥善保管租赁物的义务（租赁与融资租赁）、承揽人妥善保管定作人提供的材料的义务、行纪人妥善保管委托物的义务。

（4）保密义务。

保密义务，又称为忠实义务，是指合同当事人一方不得将经由合同关系所知对方隐私或个人信息披露于外的义务。在有些合同关系中，保密义务可作为一种给付义务，如在《合同法》规定的技术合同中，保密义务为一种给付义务。[13]作为一种照顾义务的保密义务，通常出现在承揽、建设工程、委托、雇佣等具有人身信任关系的合同中。《合同法》第266条关于承揽人应按定作人之要求保密的义务，即为此例。

（5）协助义务。

协助义务，指合同当事人一方为另一方履行合同提供适当配合、帮助的义务。协助义务多出现于合同之履行需要对方适当参与的合同关系中。《合同法》第240、259条对此有明确规定。

除上述义务类型外，《合同法》第301条规定的“承运人在运输过程中，应当尽力救助患有急病、分娩、遇险的旅客”，也属于照顾义务。

3.负担性义务

除了给付义务和照顾义务，合同义务在构造上还存在一种特殊的义务，即负担性义务。负担性义务，又称作不真正义务或负担，是对德文Obliegenheit的迻译。相比于给付义务和照顾义务，负担性义务是一种强度较弱的义务（Pflichte geringerer Intensitaet）。欲真正了解此种义务的内涵与特性，须首先了解德国法上的法律义务与权利间的关系。

法律义务（Rechtspflicht），通常是权利的对应物，即如果法律宣称一个人负有向另一人作出给付的义务，那么通常就由此而给予受益人对此项给付提出要求的权利，如法律规定，出卖人负有向买受人移转标的物所有权的义务，则意味着买受人享有请求出卖人移转标的物所有权的权利。但是，并非总有权利与义务相对应，如《德国民法典》第241条第2款规定的照顾义务，合同当事人一方不能据此获得给付请求权。这些义务的特点是：只有等到发生可归责的义务违反行为时，才会导致义务违反者进一步承担像损害赔偿这样的责任。[14]这种无权利直接对应的义务，从法律后果上看，产生了一种间接责任。

除此之外，在债法上，还存在另外一种无权利直接对应的义务。这种法律义务的特点是：违反义务的行为不产生后果义务，而是产生其他法律上的不利（Rechtsnachteile）——违反义务的人由此必须忍受其法律地位的恶化。为区别起见，对于此种情形，德国法未使用Pflichtverletzung（义务违反）概念，而是使用了Obliegenheit（负担）这个概念。[14-1]

因此，不真正义务概念，是对Obliegenheit的迻译，其字面意思应为负担，一些译著之所以将其译为“负担性义务”[15]，原因在于：一方面想突出此类义务之本质——负担；另一方面想说明这种义务实质上仍为法律义务之一种，只不过，由它引起的法律后果不同于其他义务引起的法律后果。我国民法学者使用“不真正义务”概念，是受王泽鉴教授著作影响的结果。但由王教授很长时间以来一直将Obliegenheit“暂译为不真正义务”看，其对“不真正义务”概念之使用并无十足的把握。[16]“负担性义务”之译法也许更有助于积极揭示此种义务的特色。

总之，负担性义务，是一种相对人通常不得提出履行请求，而义务人违反该义务仅遭受法律上不利的义务。相比于给付义务和照顾义务，负担性义务仅在义务违反之后果上有其独特性，其总体上仍不失义务之属性。

《合同法》分则对于负担性义务及其违反后果有多处规定，譬如，对于约定检验期间的买卖，买受人在检验期间内未将标的物的数量或者质量不符合约定的情形通知出卖人的，视为标的物的数量或者质量符合约定（第158条）；在技术开发合同中，当事人一方发现可能致使研究开发失败或者部分失败的情形，未及时通知另一方并采取适当措施减少损失，致使损失扩大的，应就扩大的损失承担责任（第338条第2款）；寄存人交付的保管物有瑕疵或者按照保管物的性质需要采取特殊保管措施，寄存人未告知保管人，致使保管物受损失的，保管人不承担损害赔偿责任（第370条）；一方违约后另一方负有采取适当措施防止损失扩大的义务（第119条第2款）等。

不过，《合同法》分则的一些条款虽然规定了负担性义务，但并未像上述条文那样，对违反义务的后果作出规定，如第162、228、232、256、309、384条等。在此情形下，首先提出的问题是，如何断定这样的义务是负担性义务还是照顾义务。对此只能依据合同的性质通过法律解释确定义务的性质，并通过法律类推确定违反该义务的法律后果。例如，第256条规定：定作人提供材料的，定作人应当按照约定提供材料。承揽人对定作人提供的材料，应当及时检验，发现不符合约定时，应当及时通知定作人更换、补齐或者采取其他补救措施。对于违反此种通知义务的后果，可类推适用买卖合同关于验货通知的规定（第158条）。同样，第309条关于承运人违反及时通知货物到达义务之后果，也可类推适用第158条的规定。但像第162、228、232、384条规定的通知义务，只能通过法律解释确定这些义务是否属于负担性义务，并进而确定违反此类义务的法律后果。

4.小结

给付义务、照顾义务和负担性义务是对合同义务进行类型化思维的产物。合同义务的此种类型化思维对于揭示合同关系的内在构造、合同当事人之间的复杂关系具有重要意义。义务不同，违反义务的法律后果也不同。但须指出的是，除了主给付义务之外，从给付义务、照顾义务和负担性义务之间并不存在明显的外在标志。由《合同法》的规定看，虽同样被表述为“应当（及时）通知”，但该“通知”到底应被解释为一种照顾义务还是一种负担性义务，往往只能通过法律解释来决定。该问题同样表现在对某种合同义务到底应解读为从给付义务还是应解读为照顾义务上。譬如，关于花瓶出卖人所负妥善包装义务，有学者认为，其属于一种照顾义务[17]；而另有学者认为，其“应该直接归类到从给付义务”[18]。

有名合同尚且如此，对于无名合同，如何对从给付义务、照顾义务和负担性义务作出区分则更为麻烦。其实，就合同关系实际运作而言，合同目的是否公平地实现了，交易风险是否在当事人间作出了合理的分配，才是根本，从给付义务、照顾义务以及负担性义务只是解析当事人之间的法律关系、合理分配交易风险、公平实现合同目的的工具。善断的法官绝不会先费尽心思地辨析合同义务的性质，再以此为据作出判决，而是会在个案所需的公平观念指引下，通过对义务概念的灵活运用来裁决争议。法律之所以对照顾义务、负担性义务仅作抽象性规定，其用意正是在于希望法官依据个案实际灵活运用之。因此，合同义务的类型化不是要束缚法官的手脚，而是旨在提示，合同关系涉及诸多利益、风险，法官应仔细对待之。

（二）合同义务的演化

1.合同关系的历时性和易变性

德国法律哲学家拉德布鲁赫（Redbruch）曾言：“债权系法律世界中的动态因素，含有死亡的基因，目的已达，即归消灭。”[19]此言乃建立在债权与物权区分之上，在拉德布鲁赫看来，“物权是目的，债权开始不过是手段”，“物权与债权之对于法律世界本身，就如同物质和力量之于自然世界——前者是静止的，后者则是动态的因素”[20]。债权是手段，源于法律现实主义的法律思想。依其认识，合同本身并非目的，只是逐利的工具。因此，当事人不会永久置身于合同的罗网下，其在订立合同之时，其实已经决定了终结合同关系的时期或其他办法。

将合同视为一种实现目的的手段，对于说明订约目的最终得到实现的合同，也许是正确的；但对于中途流产的合同，其并不具有说服力。其实，无论对于什么样的合同，合同关系不过是存在于时间流程上的一种程序，其始自给付义务的发生，其间可能历经主体的变更、客体的变动，最终伴随着债权人利益的实现而归于消灭。因此，合同关系具有明显的历时性和易变性。历时性由来于合同的允诺性，而合同的允诺性根植于合同关系的相对性、债权的请求权性质。易变性则孕育于历时性之中，毕竟，无论是当事人的意思，还是标的物的价格，在自由竞争秩序下，均难经得起时间的考验。

2.合同义务的演化

合同关系的历时性和易变性，预示了合同义务的演化。根据债法的一般理论，合同义务的演化通常表现为如下两方面。

（1）从合同义务到后合同义务。

后合同义务（nachvertragliche Pflicht），指在合同关系消灭后，当事人所负有的作为或不作为义务。例如，受雇人在离职后，不得泄露任职期间所知的营业秘密；房屋出租人在租赁关系消灭后应容许承租人于门前适当地方悬挂或张贴迁移启事。违反此等义务时，可成立所谓契约终止后过失（cupla post pactum perftum），义务人应依债务不履行的规定，负损害赔偿责任。[21]《合同法》第92条对后合同义务作出了一般性规定。

后合同义务本质上属于一种照顾义务，其建立在合同关系是一种渐进成熟、渐次消亡的关系的合同理论之上。尤其是对于继续性合同，合同关系的持续存在通常会产生两种结果：第一，维持合同关系之长久性的信赖关系；第二，合同关系之社会性增强。尤其是后者，当其完全被社会认知后，合同关系作为一种法律事实，在社会交往中会成为一种可被他人信赖的外观，并以此为中心产生其他社会信任。因此，如出租人所负容忍承租人在门前悬挂迁移启事的义务，乃建立在他人对承租人与出租人之间关系的社会认知之上。为消除此种已被客观化的合同关系，让出租人负担此种表明合同关系已经消灭的义务，并不为过。但是，后合同义务的建立，必须适当考虑义务承担者的容忍程度，合同关系消灭的时间长短对于决定这种容忍程度具有重要意义。无论如何，让一方当事人长期陷入合同关系消灭的影响中，是难以想象的。

（2）从原给付义务到次给付义务。

由债之关系的动态发展看，大陆法系债法的传统理论认为，给付义务可再分为原给付义务（primare Leistungspflicht）和次给付义务（sekundare Leistungspflicht）。

原给付义务，又称为第一次给付义务，是指债之关系原定的给付义务。买卖合同中出卖人交付标的物并移转其所有权的义务（主给付义务），以及交付有关产权证明文件或发票的义务（从给付义务），即属于原给付义务。

次给付义务，又称为第二次给付义务，是指在原给付义务的履行中因特殊事由而发生的义务。其主要情形有：第一，因原给付义务的不履行或不适当履行而产生的损失赔偿义务。这种损失赔偿义务，或者是为了替代原给付义务，如履行不能的情形；或者与原给付义务相并存，如迟延履行的情形。第二，合同解除时产生的恢复原状义务。通说认为，次给付义务虽使债的内容改变或扩张，但亦是基于原来债的关系而发生的，债的同一性仍维持不变。

因建立了违约责任制度，次给付义务之概念所涉绝大部分内容已被纳入违约责任的范畴，唯在《合同法》第97条规定的合同解除后所负恢复原状义务，还可以发现次给付义务的影子。

总之，合同一旦生效，即发生以主给付义务为核心、以照顾义务及负担性义务为辅弼的各种义务，它们组成复杂的义务体系，并为合同的履行奠定了基础。

三、履行的要素

（一）履行主体

合同的履行就是对合同义务的执行或实行，义务主体（债务人）自然应为履行主体。债务人可为复数，如连带债务人。另外，债务人的代理人、履行辅助人属于债务人为其行为负责之人，也应纳入债务人范畴予以理解。从我国台湾地区“民法”第106条的但书规定看，代理人在履行债务时，可为双方当事人的代理人。至于履行辅助人，《合同法》虽未像《德国民法典》第278条[22]与我国台湾地区“民法”第224条那样，对其作出一般规定，但其第254条所作“承揽人可以将其承揽的辅助工作交由第三人完成”的规定，承认了履行辅助人的存在。履行辅助人是协助债务人履行合同的人，由履行辅助人之行为引起的责任，视同债务人的责任。所谓“承揽人将其承揽的辅助工作交由第三人完成的，应当就该第三人完成的工作成果向定作人负责”（第254条），即为此意。

1.履行可由第三人为之

履行主体所涉主要问题是，合同的履行是否仅限于债务人本人的行为。从比较法上看，除当事人另有约定或依合同的性质不得由第三人履行外，合同的履行可由第三人为之。[23]有著述认为，《合同法》第60条第1款规定的“当事人应当按照约定全面履行自己的义务”实际上包含了要求合同主体亲自履行的意义。[24]该观点很难让人接受。第60条第1款的核心是强调债务的“全面履行”，只要将该规定与《合同法》第8条第二句进行简单对照，就不难发现这一点。

由《合同法》分则的规定看，除委托合同要求“受托人应当亲自处理委托事务”（第400条），承揽合同要求“承揽人应当以自己的设备、技术和劳力，完成主要工作”（第253条），以及建设工程合同规定未经发包人同意不得将自己承包的部分工作交由第三人完成（第272条第2款）之外，其他典型合同的规定均未要求债务人须亲自履行债务，或未明确规定债务人不得将债务交由第三人履行。由此不难推断出，债务人须亲自履行债务只是一种例外规则，对于大多数债务而言，债务人无须事必躬亲。如此理解是否违背债之相对性原则？并不违背。债之相对性原理之根本在于债权人不得向债务关系之外的第三人诉请债务的履行，并不反对债务人之外的第三人向债权人履行债务，只要这种履行非出于对第三人的强迫，从债权实现的角度看，并非不当。

意思自治为合同法之灵魂，在法律未作禁止性规定，且行为不违背公序良俗时，不妨承认合同之履行可由第三人为之。

2.第三人履行债务的限制

在下列情况下，债务须由债务人本人履行。

（1）当事人约定不得由第三人履行。此乃合同自由原则的体现。

（2）根据合同的性质不得由第三人履行。之所以许可第三人履行，在于第三人履行与债务人亲自履行一样，可实现债权的目的。“如债务人之人的事由为给付之要素，所谓专属的给付，则性质上不许第三人为之。”[25]这包括两种情形：第一，不作为债务。该义务立足于债务人本人，他人无法取代。第二，注重于债务人本人之性质、技能、技术等与人身不可分离之要素的债务。依债之标的，此类债务又分为绝对一身专属给付和相对一身专属给付。前者如学者的演讲、著名影星的演出等，根本不存在由第三人履行的可能；后者如律师受委托代理案件、某人受他人所雇做家庭保姆等，在未取得债权人同意时，原则上不得由第三人履行。

（3）无利害关系第三人的履行，义务人提出异议，并被债权人拒绝的。第三人的履行，依与债务之履行有无利害关系，被区分为无利害关系第三人的履行和有利害关系第三人的履行。后者在学理上通常被称为“（第三人）代位清偿”，下文将专门对之加以探讨，此处仅讨论无利害关系第三人的履行。

如前所言，债务可由第三人履行，是一般规则。但须进一步指出的是，除代位清偿外，各国或地区对于无利害关系第三人的履行在规范要求上并不完全一致，大致看来，有两种不同立法例：第一，无利害关系第三人，不得违反债务人的意思进行履行。违反债务人的意思，是指债务人明确表示反对第三人履行，而第三人仍为履行。《日本民法典》第474条的规定，即是如此。第二，无利害关系第三人向债权人履行，在债务人未提出异议时，债权人不得拒绝第三人的履行。[26]《德国民法典》第267条第2款及我国台湾地区“民法”第311条第2款对此有明文规定。以上两种立法例，前一种并不可取，原因在于，债务人是否反对第三人的履行，并不具有社会公开性，第三人对此通常无法知晓。因此，关于无利害关系第三人的履行，只能依第三人履行之时债务人对该履行的态度加以判断。但是，后一种立法例也并非无懈可击：因无利害关系第三人不属于履行辅助人，其具有独立的履行资格，所以，债务人对第三人的故意或过失不负有责任。这种规定，对债权人相当不利。[27]

3.有利害关系第三人的代位清偿

不同于无利害关系第三人的履行，根据其他国家或地区的民法，有利害关系第三人均可履行（债权人如拒绝受领，应负受领迟延责任）。有利害关系第三人的履行，在学理上一般称为代位清偿（着眼于清偿而论），或清偿代位（着眼于代位而论）。[28]

代位清偿，指有利害关系第三人代债务人向债权人清偿债务之后，在其清偿限度内，债权人之债权在法律上当然移转于第三人，第三人从而获得对债务人的追偿权。代位清偿肇始于罗马法，后世立法在继受罗马法的代位清偿制度时，在内容与立法形式上各有不同表现。《法国民法典》将代位清偿分为法定代位与意定代位，并将其规定在债的清偿（原第1249~1252条）中，2016年10月修订后的《法国民法典》同样在清偿一节中规定了法定与意定的代位清偿（第1346条至第1346 5条）；《德国民法典》仅规定了法定代位，并将其规定在债之效力（第268条）中。《日本民法典》第499~504条完全追随了法国法，《瑞士债法典》第110条继受了德国法的做法，我国台湾地区“民法”对法国法与德国法进行了折中处理：在立法形式上将代位清偿规定在债之清偿中，在内容上只规定了法定代位。

我国现行法未对代位清偿作出一般性规定，仅对几种涉及代位清偿的情形作了特别规定：连带合伙人之间的债务清偿（《民法通则》第35条、《合伙企业法》第40条）、连带债务人之间的债务清偿（《民法通则》第87条、《民法总则》第178条）、保证人的代位清偿（《担保法》第31条）、物上担保人的代位清偿（《担保法》第57条和第72条、《物权法》第176条）及按份共有人之间的债务清偿（《物权法》第102条）。有必要总结上述规定确立法定代位清偿的一般规则。

（1）代位清偿的构成要件。

第一，第三人已代债务人向债权人清偿债务。至于债权人之债权是否得到全部实现，在所不问。

第二，第三人须是对合同的履行具有利害关系的人。所谓有利害关系的人，根据我国现行法的规定，主要包括如下类别：其一，合伙人。负连带责任的合伙人，在偿还合伙债务超过自己应当承担的数额时，有权向其他合伙人追偿。其二，连带债务人或连带责任人。负连带义务的债务人，在履行债务超过自己应承担的份额时，有权要求其他负有连带义务的人偿付他应当承担的份额。其三，保证人。保证人向债权人履行债务后，有权向债务人追偿。其四，物上担保人。提供担保责任的第三人承担担保责任后，有权向债务人追偿。其五，按份共有人。偿还债务超过自己应当承担份额的按份共有人，有权向其他共有人追偿。

第三，第三人对债务人享有追偿权。法律规定代位清偿的目的在于确保第三人对债务人的追偿权，清偿人如无追偿权，自然无代位权可言。代债务人履行债务的第三人是否具有追偿权，以法律的明确规定为准。

（2）代位清偿的效力。

代位清偿的主要效力为，第三人清偿债务后，在其债务清偿的限度内，获得原债权人对债务人的地位，享有对债务人的履行请求权。

（二）履行标的

履行标的，也就是债务的内容。按约定之标的履行债务，是债权得以实现的关键。与此相关的问题为：债务人能否部分履行债务？

1.部分履行的规范模式

部分履行，也称为一部清偿或一部给付，是相对于债务的全部履行所提出的问题。该问题的存在前提是：同一给付，可予以量的分割，即可以由若干部分给付组成全部给付。诚然，对于像金钱债务之类的可分之债，债务人提出部分履行，既在理论上存在可能，又在实践中屡见不鲜。然而，自《法国民法典》以来，大多数现代民法典对部分履行却明确表达了反对意见。[29]尤其是《德国民法典》第266条所作“债务人没有履行部分给付的权利”的规定，极其鲜明地表达了对部分履行的反对。德国法为何对部分履行如此戒备？原因在于，“多次给付可能会给债权人带来困扰，因此，应当保护债权人使其免受烦扰”[30]。所谓“给债权人带来困扰”，是指部分履行破坏了债权人对债务整体履行的预期，增加了其债权实现的风险。另外，部分履行实质上是对有约必守原则的背离。许可债务人部分履行，毁损了合同法的根基，并可能为一些企图逃避债务者开启了合法通道。

但是，在德国，部分履行问题的解决并未严格按照《德国民法典》第266条设定的轨道运行。且不说当事人可以协议排除第266条的适用，其他法律在很多情况下直接或间接地承认了债务的部分履行，即使对于通常可适用第266条规定的许多情形，《德国民法典》第242条关于债务依诚实信用给付的规定在很大程度上也舒缓了第266条对部分履行的极端反对做法。[31]即是说，依据第242条的规定，部分履行在一些情形下获得了法律上的正当性。

之所以根据诚实信用原则支持部分履行，原因在于，即使仅从债权人利益的角度看，债权的实际实现状况与法律的预设也并非完全合拍。由于合同关系具有动态发展性，至债务履行时，合同当事人的利益需求状况可能已经发生变化。对于当初急需的货物，因市场供需情况的突变，至合同履行之时，出于销售上或其他方面的考虑，债权人也许不想使货物一次全部送到。债务人的履行能力同样可能存在一定的变化，如至履行之时，出现资金紧张状况，一时难以全部履行等。总之，在合同关系的动态发展下，部分履行在一定程度上可以起到舒缓合同关系的功效。此种现实情况为部分履行提供了沃土。

更广泛地看，《法国民法典》（原第1244条）虽也强调，即使是可分之债，债务人也不得强迫债权人受领债的一部清偿，但它同时又规定，“审判员斟酌债务人的境况后，得许其于适当期限内暂缓清偿”，并特别强调，“审判员行使此项权限时须尽力审慎”[32]。我国台湾地区“民法”在制定之时，在债编立法原则之一——民生主义——指导下[33]，在规范部分履行问题时整体上接受了法国法的做法：原则上不允许一部清偿，特别情形下，“法院得斟酌债务人之境况，许其于无甚害于债权人利益之相当期限内，分期给付，或缓期清偿”（第318条第1款）。我国台湾地区法院认为，分期给付或暂缓给付并非债务人之权利，而是法律赋予法院的职权，所以，法院斟酌债务人境况（经济情况）之结果，认为不应许其分期给付或缓期清偿时，债务人不得以认定不当提起上诉。[34]2016年10月修订后的《法国民法典》将原第1244条关于法庭可以判令延期或分期清偿债务的规定作为金钱之债的特殊规则作了明确规定。

自《民法通则》始，我国民法即强调债务人原则上应履行全部债务。但不同于其他国家或地区立法的是，我国现行法在规范部分履行时立法态度前后有明显变化。具言之，《民法通则》第108条参照我国台湾地区“民法”第318条，规定，经人民法院裁决，债务人在暂时无力偿还债务时，可分期偿还。《合同法》则借鉴《通则》（1994年版）第6.1.3条[35]并于第72条第1款规定，债权人可以拒绝债务人部分履行债务，但部分履行不损害债权人利益的除外。因在是否允许法院介入的问题上，上述两条规定在规范性质上迥然有别，故如何适用上述两条规定，是必须思考的问题。有学者认为，“在《合同法》颁布之后，《民法通则》第108条的上述规定，应该为《合同法》第72条所吸收”[36]。《民法通则》第108条适用于由各种原因引发的债务，《合同法》第72条只能吸收《民法通则》第108条中的合同之债，非合同之债根本无法吸收。因此，关于部分履行问题，我国现行法其实存在二元规范模式：由法官裁断的部分履行和由当事人自决的部分履行。后者适用于合同之债，前者适用于合同之债以外的其他债务。以下阐述仅限于对《合同法》第72条的分析。

2.部分履行与分期履行、近似履行

在理解《合同法》关于部分履行的规定前，有必要首先澄清部分履行与分期履行、近似履行之间的差异。

分期履行，是指将合同之给付按一定的期限分批次加以履行。分期履行甚为常见，如分期付款的买卖、分期的建设工程施工合同等。但是，为保护债权人的利益，即使合同在性质上可以分期完成，如果合同没有约定或者按照合同无法推断出债务人可分期履行，债务仍必须一次履行。

对于分期履行，每一期债务的履行皆有时间上的限制，因此，分期履行下每一期债务的履行实质上属于一项相对独立的债务，对该债务的不履行或履行不符合约定，可单独构成违约或合同解除的法定事由，如《合同法》第166条的规定。[37]

部分履行针对的是合同的到期履行，也就是说，在合同履行期限届至时，债务人不是全部履行债务，而是提出部分履行债务。因此，《合同法》关于部分履行的规定，可以适用于一切到期债务，即无论是一次履行的到期履行还是分期履行的到期履行。如此而言，分期履行的合同，每一期的履行皆存在部分履行问题。当然，在未作特别说明时，部分履行通常是针对一次履行的合同的。

但是，在可分之债，尤其是合同标的可以作量的分割的债务中，分期履行与部分履行之间的界限并非一目了然。我国台湾地区“民法”第318条之所以同时使用“一部清偿”和“分期给付”概念，原因就在于此。为保护债权人的利益，不使履行陷入时间的旋涡中，对于可分之债，在当事人未约定债务分期履行时，如出现部分履行问题，虽该部分履行可按分期履行的办法解决，但如我国台湾地区“民法”规定的那样，允许分期给付的，债务人一期迟延给付时，债权人得请求全部清偿。

近似履行，是指在待履行的客体的数量尚未确定时，债务人为了避免陷于履行迟延，对待履行的大概数量进行估算之后提出履行，并与此同时声明，一旦知道了应当履行的确切数量即对可能存在的差额进行补充。此种履行，实际上是一个“待结算的履行”，属特殊情况下的有效履行，债权人不得拒绝受领给付。因为，在此情况下，不是债务人不愿意提出全面的、整体的履行，而是当事人自己对于最终的履行所涉及的内容并没有一个准确的认识。近似履行主要针对一些未结算的费用，也就是那些不可能事先确定，必须要等到有关事项结束以后才可能进行最终核算的费用。[38]

3.部分履行的前提条件

如《合同法》第72条第1款但书所示，债务人能否部分履行，取决于部分履行是否损害债权人利益。由第72条第2款的规定看，给债权人增加费用的部分履行，显然被排除在损害债权人利益的情形之外。如何判断部分履行是否损害了债权人利益？《通则》（第6.1.3条）的官方评注对此的回答是，如果提出部分履行的一方能证明，接受全部履行时债权人的合法利益不明显，并且临时接受部分履行对债权人不造成显著损害，那么，债权人就不得拒绝接受这样的部分履行。因《通则》第6.1.3条以“债权人拒绝部分履行无合法利益”作为部分履行的前提条件，所以不可完全照搬其提出的判断标准。尽管如此，上述规定仍不乏启示意义：应由提出部分履行的一方举证证明自己的部分履行不会对债权人的利益造成实质性损害。为避免由此损害债权人的主观利益，在债务人提出证明之后，债权人可进一步以事实证明部分履行损害了自己的利益，并以此对抗债务人。[38-1]

4.部分履行的后果

当部分履行不损害债权人利益时，债权人的拒绝受领部分履行的权利，应视为自始不存在（债务到期时；在提前履行债务时，为提出部分履行之时）。由此产生的必然结果是，合同的履行期限或履行方式因部分履行而发生变动。因部分履行乃基于法律的规定而产生，所以，可以说，合同的履行方式或期限因法定事由而发生了变动。因此，《合同法》第72条所确立的部分履行规则构成第8条所确立的有约必守原则的一个例外。

须进一步讨论的一个问题是：当部分履行为法律所认可时，债务人是应分期履行债务，还是应缓期履行债务？如允许分期履行，分期履行应分几期，前次与后次的间隔应为多长？如为缓期履行，应暂缓多长时间？《合同法》第72条仅解决了部分履行的合法性问题，对部分履行引发的上述后续问题不得不依解释与创造性司法来解决。

其实，对于上述问题，修正后的《法国民法典》第1244条及我国台湾地区“民法”第318条均有所规定。由二者的规定看，部分履行在法律后果上可产生分期履行或暂缓履行，至于部分履行的时间限制，《法国民法典》第1244 1条规定“期间以2年为限”，而我国台湾地区“民法”则规定应在“相当期限内”。另外，我国台湾地区“民法”第318条第2款规定，法院许可分期给付的，债务人一期迟延给付时，债权人得请求全部清偿。上述规定，不无借鉴意义。

《合同法》虽把部分履行的决定权交给了当事人，但这并不意味着当事人不会因部分履行之决定发生纠纷。如当事人因部分履行问题诉诸法院，法院应首先让当事人自己去决定部分履行的后果；只有在当事人对此达不成一致意见时，法院才可依据诚实信用原则，并斟酌案件具体情况，从保护债权人利益出发，决定债务是分期履行还是暂缓履行，并对履行期限作出明确判定。

（三）履行期限

履行期限是合同之债必不可少的要素之一，人们一般从两个角度来理解它。一是债权人可以向债务人提出履行请求的时间起点，二是债务人可以向债权人提出履行或提供给付的时间起点。前一个时间点，通常称作合同履行到期、届期或履行期限届至。当当事人约定或法律规定债务人可于某履行期限（一段短时间）内的任何时间或时刻履行债务时，一旦该履行期限届至，债权人即可请求债务人履行。当当事人约定或法律规定债务人应于某履行期限届满之时履行债务时，一旦该履行期限届满，债权人即可请求债务人履行。在后一种情形下，到期（期限届满）具有确定债务人发生履行迟延的意义。[39]后一个时间点，一般称为债务的可履行性。一旦债务人向债权人提供给付或提出履行，债权人不能拒绝，否则，构成债权人受领迟延。

一般而言，合同履行到期（届期或期限届至、届满）后，必然同时存在债务的可履行性。当当事人没有约定及法律未规定履行期限时，根据《合同法》第62条第4项的规定，债务人可以随时履行，债权人也可以随时要求履行，但债权人要求履行时，应当给债务人必要的准备时间。

具体而言，履行期限可作如下理解。

1.合同成立与合同履行的分离

现代合同法相对于古代合同法的脱胎换骨之处在于，以诺成合同为模型塑造合同法之形体。诺成合同的最大特性，不在于打碎了束缚合同成立的形式枷锁，而是可使合同成立与合同履行分离。这种分离具有极其最大的社会意义，商人们无须等到交易物生产出来之后再与他人订立合同，完全可以将自己的生产计划提前以诺成合同确定下来。这极大地推动了现代工商业的发展。

合同成立与合同履行的分离，表现为合同成立的时间与合同履行的时间是两个独立的时点，前者决定着合同效力的发生，后者决定着合同目的的实现。两者之间的时间差，则为合同履行的准备期限，准备期限的长短取决于当事人的自由选择。

2.履行期限

在法律无特别规定时，合同自成立时生效。由其性质所决定，合同生效的时间只能为某一个特定的时点。而合同履行期限在设定上可根据当事人的实际需求，灵活多变，通常有如下做法：第一，约定在合同生效后的某一天或某一天的某一时刻履行，如在2017年8月15日或2017年8月15日晚8点履行；第二，约定在合同生效后的某一个期间内履行，如在2017年8月10日至15日期间履行；第三，约定履行期限截止到合同生效后的某一天或某一时刻，如至迟于本月底履行；第四，约定于债务存续期间届满之时履行。

3.期限利益

从合同关系消灭的角度看，履行期限通常被称为清偿期限。根据其他国家或地区民法的规定，定期的债，于期限届至前，不得请求履行。[40]显然，履行期限对债务人具有明显的利益，《法国民法典》原第1187条（现第1305 3条）与《日本民法典》第136条皆规定，债的期限，推定为债务人的利益而订立。但在例外情形下，期限利益也为债权人的利益而设。例如，在保管合同中，保管期间就是为债权人（寄存人）的利益而设立。[41]再如，在合同成立之时，债务人知道债权人受领标的物的困难情况的（如订购了实木地板，但房屋装修刚刚开始；订购了家具，但房屋尚未装修完毕），债权人可以在履行期届至前请求履行，但是债务人不得强行要求债权人于期前受领标的物。

当事人可抛弃期限利益，提前履行债务，如《合同法》第208条规定，借款人提前偿还借款的，除当事人另有约定的以外，应当按照实际借款的期间计算利息。

根据《日本民法典》第137条的规定，在下列情况下，债务人的行为可导致其期限利益的丧失：（1）债务人受破产宣告时；（2）债务人毁灭或减少担保时；（3）债务人负提供担保义务而不予以提供时。

虽然《合同法》未对期限利益作出明文规定，但依第62条第4项所作“履行期限不明确的，债务人可以随时履行，债权人可以随时要求履行”的规定，以及第71条关于提前履行的规定，通过反对解释，不难得出“定期的债，于期限届至前，不得请求履行”的结论。

关于期限利益的丧失，我国现行法虽然未像日本法那样作出一般规定，但《企业破产法》（2006年）第46条第1款[42]及《物权法》第193、216条分别确立了期限利益的丧失情形。[43]

另须指出的是，当履行期限表现为期间时，在履行期间届至时，虽债权人可要求债务人履行债务，但债务人可以期间尚未届满为由加以抗辩。如《合同法》第138条规定，买卖双方约定交付期间的，出卖人可以在该交付期间内的任何时间交付。

相比于履行期日，履行期间增强了履行债务的灵活性——可以在履行期间内的任何时间或前或后地履行债务。履行期间实质上赋予债务人一种更有利的期限利益，尽管在履行期间内债务人可能随时须面对债权人的履行请求，但该履行请求实质上不会对债务人造成任何不利。

当然，对特定合同关系而言，到底选择何种履行期限（期日或期间），起决定作用的是当事人对交易的预期。以上讨论，只有在当事人未对履行期限作出约定时，才发挥作用。

4.提前履行

衡量当事人双方的利益，于履行期限届至前履行债务，实为放弃期限利益的行为，对债权人更为有利。因此，有些国家或地区的民法[44]明确规定，债务人原则上可于期前履行债务；有的国家（如日本）以“期限利益可以抛弃”的规定[45]，间接承认了提前履行。不过，也有国家对提前履行作出了一定限制，如《瑞士债法典》第81条以“合同的条款、性质或依客观情况有相反意思”对提前履行进行了适当限制，《日本民法典》则以“不得因此而损害相对人的利益”来限制对期限利益的抛弃。

《合同法》第71条第1款对提前履行的规定在规范思想上与上述国家或地区的规定大异其趣。该款规定：“债权人可以拒绝债务人提前履行债务，但提前履行不损害债权人利益的除外。”据此规定，债权人原则上可以拒绝债务人提前履行债务，而债务人如欲提前履行债务，必须提供证据证明提前履行不损害债权人的利益。由立法史看，这一规定主要受到了《通则》第6.1.5条规定的影响。《通则》官方评注认为：通常情形下，履行时间是适应债权人活动的需要设定的，提前履行会给债权人造成不便。但也存在这样的情况，即债权人在按时履行上的合法利益并不明显，并且接受提前履行不会对其造成任何重大损害。显然，在规定提前履行上，《通则》是立足于保护债权人的利益来进行规范设计的，其并没有将债务人放弃期限利益当作一种对债权人比较有利的因素。这种规范思路可能更多地考虑到了国际商事交易相对于一般民商事交易的独特之处，即更注重预期安排、更强调交易安全。

提前履行是否损害了债权人的利益因而成为理解、适用该条的关键。由《合同法》第71条第2款关于“债务人提前履行债务给债权人增加的费用，由债务人负担”的规定看，增加债权人费用的提前履行，显然不属于损害债权人利益的情形。那么，提前履行在哪些情形下会损害债权人的利益呢？仔细分析，至少有如下几种情形：（1）期限利益为债权人利益而设，如保管合同中的保管期间[46]；（2）虽期限利益为债务人利益而设，但债务人未对债权人作提前预告而突然提前履行，或虽然债务人提前通知了债权人，但提前履行仍然会妨碍债权人的预定经营活动[47]；（3）双方当事人的履行期限相互牵连，如买卖合同规定，买受人于卖方交付货物时付款。

因期限利益在大多数情况下为债务人利益而设，所以为债权人所设的期限利益，无论从合同性质上看还是从当事人的利益关系上看，均属少数（例外）。以此而言，如仅从期限利益上作抽象思考，提前履行不损害债权人利益的情形要远远多于损害债权人利益的情形。但是，由《通则》官方评注可知，债权人原则上可以拒绝提前履行之规定，主要是为了保护债权人的预期安排及现实利益。

《合同法》第71条遗漏了这样一个问题：如果一方当事人接受了另一方当事人的提前履行，该接受是否会影响其履行自身合同义务的时间。当合同明确规定，双方当事人各自所负债务的履行时间相互牵连，一方应于另一方履行之时履行的，如果在一方提出提前履行时，双方未就另一方债务的履行时间作出新的安排，提前履行必然会影响接受提前履行一方履行自身合同义务的时间。当双方当事人各自所负债务的履行时间不存在牵连关系时，提前履行债务也容易引发接受提前履行一方履行其合同义务的时间是否发生变化的问题。为此，《通则》第6.1.5条第2款规定：一方当事人的债务履行时间的确定与对方当事人的债务履行无关的，一方当事人接受对方的提前履行不影响其债务的履行时间。《原则》第7：103条第2款及《欧洲示范民法典草案》第3 2：103条第2款对此也有明确规定。《合同法》被整合为民法典之合同编时，有必要增设这样的规定。

（四）履行地点

1.履行地和结果地之区分

履行地点，也称作履行地、给付地或清偿地，指债务人应为给付义务的处所。履行地通常仅针对给付义务，照顾义务因不具有诉请履行的性质，所以由其引起的损失赔偿之债的履行地，通常依附于给付义务的履行地。在双务合同中，因双方的给付义务在性质上并不相同，并能各自独立存在，所以，双方给付义务的履行地应单独进行确定。《合同法》第141条和第160条对出卖物和价款的履行地分别作出规定，即是如此。履行地一般可作如下区分：履行地（Leistungsort）和结果地（Erfolgsort）。前者指债务人应当实施给付行为的地点，后者指应当发生履行结果的地点。根据履行地和结果地是在债权人所在地还是在债务人所在地之不同，合同债务通常被划分为如下三类。[48]

（1）前往受领之债（往取之债或索取之债），指债权人应到债务人的所在地受领给付标的物。对于此类债务，履行地与结果地均在债务人的所在地。

（2）前往给付之债（赴偿之债），指债务人应至债权人的所在地履行给付。与前一类债务相反，此类债务的履行地和结果地都在债权人的所在地。

（3）送付之债，指履行地和结果地相分离的债务，通常是履行地在债务人所在地，而结果地在债权人所在地。我国台湾地区学者对送付之债在理解上存在争议，多数学者认为，送付之债是指以债务人所在地和债权人所在地之外的第三地为履行地的债务；少数人认为，送付之债应指给付地为债务人所在地、结果地为债权人所在地的情形。[49]后一种见解比较可取。

2.履行地的规范原则

大陆法系各国或地区关于履行地的规范设计，大致有两种规范原则：

（1）以债务人所在地（往取之债）为原则，以特定物所在地或债权人所在地（赴偿之债）为例外。即是说，债务履行地原则上为债务人所在地，例外情形下，可为特定物所在地或债权人所在地。如下规定，皆体现了此种规范原则：《法国民法典》第1247条（特定之债采特定物所在地主义，其他债务采债务人所在地主义）、《德国民法典》第269条第1款（完全采债务人所在地主义）[50]、《瑞士债法典》第74条第2款（金钱之债采债权人所在地主义，特定之债采特定物所在地主义，其他债务采债务人所在地主义）。

（2）以债权人所在地（赴偿之债）为原则，以特定物所在地或债务人所在地（往取之债）为例外。即是说，债务履行地原则上为债权人所在地，例外情形下，可为特定物所在地或债务人所在地。《日本民法典》第484条（特定之债采特定物所在地主义，其他债务采债权人所在地主义）、我国台湾地区“民法”第314条（特定之债采特定物所在地主义，其他债务采债权人所在地主义）是其代表。

债务履行地的上述规范原则，揭示了东、西方对债务关系截然不同的理解。如郑玉波先生所言，“我民法关于清偿地系采取债权人住所地主义”，“此盖基于我社会上之一般习惯，欠债者应自动往还，而不待乎索取也”[51]。

《合同法》第62条第3项对债务履行地也作出了一般规定：履行地点不明确，给付货币的，在接受货币一方所在地履行；交付不动产的，在不动产所在地履行；其他标的，在履行义务一方所在地履行。该规定之规范思想可总结为：金钱之债采债权人所在地主义，不动产之债采不动产所在地主义，其他债务采债务人所在地主义。除将特定物之债缩减至不动产之债外，《合同法》关于履行地的规范原则，几乎成了《瑞士债法典》第74条第2款的翻版。其实，《合同法》第62条第3项的规定，只是继承并完善了《民法通则》第88条第3项的规定，即是说，我国民法关于债务履行地的规范原则早在20世纪80年代即已形成。虽然处同一文化体系之下，但我国民法不是沿袭我国台湾地区“民法”第314条的规定，而是“脱亚入欧”，采纳了瑞士法的做法。个中缘由，值得玩味。

由履行地之确定原则看，在无约定或习惯时，多数债务在履行上属于往取（索取）之债。

3.履行地确定办法

合同的履行地依当事人约定来确定，当事人的约定，可在合同订立时完成，也可在合同成立后、债务履行前以协议补充。在当事人对合同履行地无约定时，履行地依下列方法确定：

（1）法律的规定。法律的规定，有特别规则与一般规则之分，同一阶位的特别规则在适用上优先于一般规则。

特别规则是《合同法》分则及其他法律关于某有名合同履行地的特别规定，如《合同法》第141条和第160条对买卖合同履行地所作的补充性规定：关于出卖物的交付地，标的物需要运输的，出卖人应当将标的物交付给第一承运人以运交给买受人。标的物不需要运输，出卖人和买受人订立合同时知道标的物在某一地点的，出卖人应当在该地点交付标的物；不知道标的物在某一地点的，应当在出卖人订立合同时的营业地交付标的物。关于价款的支付地，买受人应当在出卖人的营业地支付，但约定支付价款以交付标的物或者交付提取标的物单证为条件的，在交付标的物或者交付提取标的物单证的所在地支付。如第178条规定，当事人没有约定或者约定不明确的，供电设施的产权分界处，为供用电合同的履行地点。

一般规则是《合同法》总则关于合同履行地的规定，也就是前文谈到的《合同法》第62条第3项。该规定有三点值得澄清：第一，对于给付货币之债，应以接受货币一方何时的所在地为履行地。从立法例看，《日本民法典》第484条规定，应以“债权人现时的住所”为清偿地；《瑞士债法典》第74条规定，应以“付款时债权人的居住地”为履行地。《合同法》的规定应解释为给付货币之时债权人的所在地。第二，在债务一方所在地履行，应解释为在债务人现时所在地履行。第三，在合同关系成立后，因债权人所在地变更而增加费用或者风险的，债权人应承担增加的费用或风险。

（2）依债务的性质而定。不作为债务及应于一定场所提供劳务的债务，依其性质，履行地应为不作为行为发生地、劳务提供地。例如，对于建设工程施工合同，建设工程所在地为履行地；对于房屋修缮合同，房屋所在地为履行地；对于雇佣合同，劳务提供地为履行地，等等。

（3）依习惯确定履行地。例如，银行之债务，应于其营业所履行；车站、码头的物品寄存，寄存场所为债务履行地；日用消费品购买合同，出卖人的营业场所为履行地。

4.履行地的法律意义

合同履行地在合同法和民事诉讼法上均具有非常重要的意义。履行地在合同法上的意义表现为如下三点：

（1）履行危险分配。例如，关于金钱之债，债务人必须承受将金钱送往债权人的风险，如果金钱在送往过程中发生丢失、被盗等意外，债务人必须重新支付金钱。

（2）履行费用分配。对于赴偿之债，债务人应负担偿债的费用；对于往取之债，债权人应承担前往债务人处受领给付的费用；对于送付之债，债务人应承担将标的物送往履行地及发送标的物的费用。

（3）可作为决定价款或报酬的基准地。在当事人对合同之价款或者报酬无约定或约定不明时，按照《合同法》第62条第2项的规定，应以合同订立时履行地的市场价格来决定价款或报酬。

履行地在民事诉讼法上的意义，突出体现在合同纠纷的地域管辖的确定上。由《民事诉讼法》（2012年修正）第23条的规定看，合同履行地是决定合同纠纷的地域管辖的重要标准之一（另一个标准是被告人住所地）。

（五）履行费用

履行费用，指为履行债务而必须支出的花费，如包装费、运送费、汇费、关税、登记费等。

《合同法》第62条第6项规定：“履行费用的负担不明确的，由履行义务一方负担。”履行费用负担不明确，是指对于履行费用的负担，当事人未作出约定或补充约定，法律也未作出明确规定。《合同法》分则对于某些有名合同履行中的费用分担作了明确规定，如租赁物的维修费由出租人负担（第221条），承运人因采取措施避免危险物品发生损失所支出的费用由托运人承担（第307条），保管人因采取措施避免危险物品或易变质物品发生损失所支出的费用由存货人承担（第383条）等。

由《合同法》第62条第3项的规定可知，履行地原则上以债务人的所在地为主（往取之债），在此情况下，除金钱之债外，债务人其实是坐等债权人上门受领给付。相比于以债权人之所在地为主要履行地的《日本民法典》与我国台湾地区“民法”的规定，实现债权所必需的支出，其实已由债权人和债务人进行了分担。也就是说，债权人不但应负担前往债务人所在地的费用支出，而且需负担将受领的给付由债务人所在地带回的费用支出；而债务人只是坐等债权人上门受领债务，因此减少了许多花费。
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第三节
 涉他合同

涉他合同，指合同的内容（约定）涉及第三人的合同。涉他合同是现代民法适应社会发展需要的产物。罗马法奉行“无论何人不得为他人约定”（alteri stipulari nemo potest）的绝对合同相对性原则，排斥涉他合同。秉承罗马法精神的《法国民法典》，虽然于第1119、1165条强调了不得为他人约定的罗马法原则，但也于第1120、1121条例外地承认了由第三人履行的约定和向第三人履行的约定。《德国民法典》（第328~333条）、《日本民法典》（第537~539条）仅规定了向第三人履行的约定，而将由第三人履行的约定交由判例法去发展。《瑞士债法典》（第111、112条）对涉他合同的两种类型皆有明确规定，我国台湾地区“民法”继受瑞士法，于第268~270条对由第三人履行的约定和向第三人履行的约定分别作出了规定。《合同法》借鉴我国台湾地区的做法，分别于第64、65条规定了向第三人履行的合同和由第三人履行的合同。

一、由第三人履行的合同

由第三人履行的合同，是指以第三人之给付为标的的合同。此种合同的特点是，给付义务之履行与给付义务之不履行后果，分别由缔约当事人之外的第三人与缔约一方承担。因此，此种合同也被称为第三人负担契约（侧重于债务之履行）、担保第三人履行契约（侧重于债务之不履行）。

由第三人履行的合同适用非常广泛，如甲、乙约定，由乙负责使丙为甲装修房屋；甲、乙约定，由乙负责使丙担负甲的电脑的维修工作等。

（一）由第三人履行的合同的效力

1.对第三人的效力

“无论何人，未得他人之承诺，不得以契约使其蒙受不利”（factum alienum inutiliter promititur）。因此，对于由第三人履行的合同，第三人的给付义务建立在第三人对债务人的承诺之上，而该承诺源自由第三人履行的合同之外的另一种法律关系（合同）。

2.对债务人的效力

（1）债务人不负给付义务，只承担第三人不履行给付义务时的违约责任。根据债务得由第三人履行的原则，当给付义务非专属于第三人时，债务人原则上可代为履行，以免除违约责任。

（2）债务人承担的违约责任，是一种绝对责任。即是说，只要出现第三人不履行债务或者履行债务不符合约定的事实，不问原因，债务人均应承担违约责任。但是，法律关于由第三人履行的合同的规定（《合同法》第65条）并非一种强制性规定，如果当事人特别约定，债务人尽力使第三人履行（可称为尽力合同，Bemuehungsvertrag），而第三人不为给付时，以可归责于自己的事由（如未尽善良管理人之注意）为限，债务人才负违约责任的，也未尝不可。[1]只有无特别约定时，债务人才依《合同法》第65条的规定，负绝对责任。

（二）由第三人履行的合同与保证合同

从债务不履行的角度看，由第三人履行的合同，实际上是一种担保第三人履行的合同。因此，该合同与保证合同均具有担保债权实现的功效。比较来看，保证合同是依附于主债权合同的一种从合同，而由第三人履行的合同是一种独立的合同。另外，即使是一般保证，当主债务人不履行债务时，债权人可直接要求保证人承担给付义务。然而，在由第三人履行的合同中，债权人无权直接向第三人提出履行请求，其只能请求债务人使第三人向其履行给付义务。

总之，由第三人履行的合同只在缔约当事人之间发生效力，第三人并不因此种合同之生效而负担给付义务。以此而言，由第三人履行的合同，实质上是必须假债务人之力，才能由第三人向债权人履行的合同，而非债权人可径向第三人请求履行的合同。

二、利他合同

（一）概述

利他合同，指使合同当事人之外的第三人享受给付利益的合同。按罗马法的合同观念，合同仅于缔约当事人之间发生效力，缔约当事人既不得使第三人遭受损害，也不得使第三人享受给付利益。[2]不同于合同关系的通常情形，利他合同改变了给付义务的方向（Richtung der Leistungspflicht），债务人不是直接向债权人履行给付，而是向合同关系之外的第三人履行给付。因此，利他合同超越了合同关系的相对效力。虽然现代大陆法系的民法无不承认利他合同制度，但就其发展史而言，直到19世纪，束缚利他合同的罗马法观念才被涤除，利他合同的一般理论才得以形成。[3]刺激利他合同获得独立发展的经济力量，为保险业尤其生命保险业在19世纪的深入发展。[4]

1.利他合同的性质与功能

利他合同不是一种三方当事人合同[5]，虽第三人能享受给付利益，但其并非合同当事人。在利他合同涉及的三角关系中，应当履行给付的人被称为“约定人”（债务人），而约定的相对人为“受约人”（通常为债权人），给付受领人则为“第三人”。利他合同不像买卖、租赁等典型合同那样，可构成一种独立的合同类型，其旨在抽象地解决因第三人享受他人之间的合同给付利益所引起的独特法律问题。它实际上是对一切典型合同或非典型合同约定的一种修正。[6]因此，不存在抽象的利他合同，只存在买卖、赠与、租赁等合同下的利他合同。不过，就实践来看，利他合同通常以“第三人约款”的形式，附列于买卖、租赁、借贷、货运等双务合同条款之后。就此而言，将利他合同称作“利他约定”更符合实际。

利他合同之功能，时常在于简缩债务履行进程，减少三方权利义务关系中的履行成本。例如，假如不承认利他合同，甲须先向乙履行给付，乙在受领甲之给付后，再将受领的给付向丙履行。而在利他合同制度下，甲可直接向丙履行给付，无须再经由乙这个环节。

2.利他合同的基本类型

以第三人的法律地位为依据，利他合同分为两种：真正利他合同（echter Vertrag zugunsten Dritter，genuine contract for the benefit of a third party）与不真正利他合同（unechter Vertrag zugunsten Dritter，ungenuine contract for the benefit of a third party）。

（1）真正利他合同，指第三人对债务人享有一项独立的履行请求权的利他合同，其又称为赋权利他合同（berechtigender Vertrag）。

（2）不真正利他合同，指第三人仅有权受领债务人的给付，但不能向债务人主张给付请求权的利他合同。该类利他合同又称为授权利他合同（ermaechtigender Vertrag）。债务人被授予一种向第三人履行的权利，但只有债权人才有权要求债务人向第三人履行。

在当事人未作出具体约定，或法律对此无明确规定时，一项第三人约款究竟属于何种类型的利他合同，是一个法律解释问题。《德国民法典》第328条第2款对解释的标准作出了具体规定，而《瑞士民法典》、《日本民法典》及我国台湾地区“民法”仅抽象地规定了真正利他合同。

3.利他合同中的权利义务关系

利他合同涉及三种法律关系，具体为：

（1）抵偿关系（Deckungsverhaeltnis）。这是约定人（债务人）与受约人（债权人）之间的法律关系。它解决了债务人为何愿意向第三人履行的问题，即债务人就其向第三人的履行，可从债权人处得到抵偿。抵偿关系大多表现为买卖、租赁、保险等有偿合同，赠与合同也可建立抵偿关系。

（2）对价关系（Valutaverhaeltnis）。这是受约人（债权人）与第三人之间的法律关系。它解决了受约人为何通过抵偿关系给予第三人一定利益的问题。对价关系通常为合同关系，但不以此为必要，如履行扶养义务等法定债之关系，也可纳入其中。

（3）第三人关系，即债务人与第三人之间的关系。这种关系没有自己的名称，学说通常将其称为第三人关系或履行关系。债务人与第三人之间不存在合同关系，形成一项类似于合同的信赖关系（ein vertragsaehnliches Vertrauensverhaeltnis），由此能产生双方的照顾义务。第三人违反义务也能产生抵偿关系。

4.《合同法》第64条的规范对象

《合同法》第64条规定：当事人约定由债务人向第三人履行债务的，债务人未向第三人履行债务或者履行债务不符合约定，应当向债权人承担违约责任。关于该规定的规范性质，学者间存在重大分歧，主要观点有：（1）因未规定第三人对债务人享有直接履行请求权，所以，其不属于对利他合同的规定，而是对履行中“经由被指令人而为交付”的规定[7]；（2）经由文义解释、体系解释、法意解释以及比较法解释，可以而且应该肯定第64条规定中的第三人享有履行请求权，因此，第64条规定的规范价值及重心应该属于真正利他合同[8]；（3）第64条包括了两种情况，即真正利他合同与不真正利他合同[9]；（4）因其并未触及第三人享有履行请求权这个核心问题，第64条调整的是作为合同履行的一种特殊方式的不真正利他合同，而对于真正利他合同，《合同法》事实上存在着法律漏洞。[10]

在上述观点中，“经由被指令人而为交付”是物之交付的形式之一，是从动产物权变动的角度对不真正利他合同所涉事实的一种观察。如换个角度，“经由被指令人而为交付”实质上属不真正利他合同之一种形态。基于此，上述第一种与第四种观点基本一致，即第64条仅属于对不真正利他合同的规定。笔者赞成该观点，理由为：第三人直接享有对债务人的履行请求权是真正利他合同的核心，第三人如何取得、何时取得该权利，约定人与受约人能否变更或取消该权利等问题，皆不可回避。更何况真正利他合同为合同相对性之例外，立法者如果对其有明确认识，无任何理由不作出特别规定。从比较法上看，其他国家或地区的立法例无不对此作出明确规定，而《合同法》第64条对这些核心问题却只字未提。虽然债务提存制度、人身保险合同及货运利他合同得到了现行法的肯认，但由此只能得出有必要建立真正利他合同的一般理论或一般规则的结论，而很难由此解释出《合同法》已确立了利他合同的一般规则。

（二）不真正利他合同

根据合同相对性理论，缔约当事人既不能以其合同加负担于第三人，也不得以其合同增益于第三人。虽不真正利他合同未使第三人获得对债务人的履行请求权，但从其能使第三人享受他人之间的合同给付利益来看，其仍属于合同相对效力的一种扩张，只不过，相对于真正利他合同，其对合同相对效力的突破没有那么彻底。以此而言，不真正利他合同并非仅属于合同履行的特例，其履行之特殊性只是其效力的一种反射后果。

1.不真正利他合同的类型

依债务人之给付与债权人利益的关系，不真正利他合同可作如下划分。

（1）纯粹为第三人利益的不真正利他合同（施惠性不真正利他合同）。这是指，债权人使债务人负担给付义务纯粹是为了第三人的利益，而非为自己利益。例如，甲与鲜花店主乙约定，乙应于某日某时向丙送玫瑰花99支。

（2）不纯粹为第三人利益的不真正利他合同（交易性不真正利他合同）。这是指，债务人所负给付义务，在通常情形下，应向债权人履行，但为了节约履行成本、简化履行进程，债权人与债务人约定，由债务人直接向第三人履行给付。例如，生产商甲出售商品给批发商乙，乙再把商品转售给零售商丙，乙请甲直接将商品交付给丙，甲表示同意。

2.第三人的法律地位

在不真正利他合同情形下，第三人仅能受领债务人的履行，而不享有对债务人的直接履行请求权。这意味着，当债务人不履行债务或履行不符合约定时，第三人无权要求债务人承担违约责任。第三人的给付受领权因此属于一种无保障的权利，第三人所享受的给付利益很大程度上取决于债务人的意愿。但是，第三人也并非完全处于一种被动接受的地位，因为其可以自由地决定是否接受债务人的履行，其也无须担心因不受领债务人的给付而会遭受不利后果。

从另一方面看，一旦第三人决定受领债务人的履行，该受领结果则持之有据（第三人约款），不构成无债清偿的不当得利。同时，第三人是以自己的名义而非债权人的名义受领债务人的给付，因此，第三人并非债权人的代理人。

因只能增益于第三人，所以，不真正利他合同对第三人的行为能力无所要求，即无民事行为能力人也可作为第三人。

3.不真正利他合同的效力

不真正利他合同的效力，主要表现为在债务人与债权人之间的相对效力，即在债务人未向第三人履行债务时，债务人应向债权人承担违约责任（《合同法》第64条）。就此而言，不真正利他合同并未真正突破合同的相对性。这也是其他国家或地区不对之加以明文规定的原因。

合同的效力主要体现于缔约当事人之间，在向第三人履行给付之前，缔约当事人可变更或解除合同。有疑问的是，在第三人明确表示接受债务人的履行时，缔约当事人能否变更或解除合同。一旦第三人表示接受债务人的履行，不真正利他合同即对其产生一定的影响，在第三人表示接受并付诸一定的信赖投入时，依据诚信原则，缔约当事人如变更或解除合同，应赔偿第三人的信赖损失。

（三）真正利他合同

真正利他合同，指根据当事人的约定，第三人不但有权接受被允诺的履行，而且有权向债务人直接提出履行请求的利他合同。相比于不真正利他合同，真正利他合同的第三人实际上处于一种主动的、有保障的法律地位。由于第三人并非合同当事人，其如何享有履行请求权，无论如何是一个难以回避的问题。另外，在第三人享有履行请求权时，订约当事人是否仍享有处分合同关系的权利，也是一个重要问题。最后，第三人能否依凭享有履行请求权而拥有债权人的法律地位，也属于真正利他合同的基本内容。

1.第三人履行请求权的取得

第三人如何取得履行请求权关乎第三人履行请求权的法律基础。大陆法系各国或地区的民法典对该问题有比较一致的回答：缔约当事人的协议，即当事人一致同意授予第三人一项履行请求权。这在学理上通常被称为“受益意图”之标准。如果当事人一致认为，只要向第三人履行了给付义务，就足以了结债务人的债务的，该约定不足以构成真正利他合同，因为据此尚不足以得出，第三人享有了履行请求权。另外，当事人的协议如果仅仅规定，第三人将依合同获得一项利益，或债务人只能向第三人履行给付，同样不足以创设第三人的权利。只有当协议表明，可接受给付利益的第三人能够向债务人提出履行请求时，该协议才能构成真正利他合同。

因此，当事人的协议在确定第三人是否享有直接履行请求权上具有非常重要的作用。在缺乏具体协议时，一项利他约定到底是否属于真正利他合同，是一个客观解释问题。这意味着，在实践中，由法官来作出公平或合理的选择：是解释为真正利他合同还是解释为不真正利他合同为宜。影响法官选择权的决定性因素是：协议的目的、当事人的利益以及特定案件的具体情况、合同的功效是否能通过给予第三人一项独立的请求权而被提高等。

为帮助寻找当事人的真正意思，《德国民法典》第329、330条列举规定了一些比较具体的解释规则，它们是：在发生疑义时，履行承担不赋予债权人对承担人的独立请求权；人寿保险合同或者终身定期金合同订明向第三人给付保险金或者终身定期金的，在发生疑义时，应认定第三人直接取得要求给付的权利；在无偿赠与时，指定由受赠人向第三人履行给付的，或者在接受财产或物件时，约定由接受人向第三人履行一项以补偿为目的的给付的，在发生疑义时，应认定第三人直接取得要求给付的权利。

第三人非合同当事人，为何能取得对债务人的给付请求权？对此有如下不同说法：第一，接受说，认为第三人是因为自己的接受而取得权利；第二，代理说，认为第三人的权利是由债权人代理而取得；第三，让与说，认为第三人的权利是由债权人让与而来；第四，直接取得说，认为第三人权利之取得，在于法律的直接规定。[11]如今各国多采直接取得说。[12]

2.第三人履行请求权的确定

虽然第三人履行请求权能依缔约当事人的协议而取得，但为平衡合同当事人与第三人之间的利益关系，第三人须以一定的方式表示接受履行请求权，否则，缔约当事人即使以协议赋予了第三人履行请求权，也可变更或撤销该履行请求权。第三人对履行请求权的接受，在学理上被称为履行请求权的确定。该问题的实益在于，确定了缔约当事人变更或撤销第三人约款的时间界限。

从比较法上看，第三人对履行请求权的确定方式，主要是作出享受利益[13]或欲行使权利[14]的意思表示。有点与众不同的是《荷兰民法典》第6：253条第1款的规定，该规定将第三人享有履行请求权的约款与第三人对该约款的接受，看作第三人向债务人取得履行请求权的前提。[15]不过，在荷兰学者看来，既然《荷兰民法典》第6：253 254条与《原则》第6：110条均规定，第三人权利的可撤销性取决于第三人对该权利的接受，那么二者在立法技术上存在差异的实际后果，是有限的。[16]

对于享受利益的意思表示，须注意以下几点：

（1）意思表示的形式。法律对此无限制性规定，明示的或默示的表示均可。因此，第三人向债务人请求履行或提起给付之诉，或使用债务人送交的物件或让与其对债务人的履行请求权的，均可认为有享受利益的意思表示。另外，只要第三人从一方当事人那里知道了其对债务人享有履行请求权，并因对它产生信赖而有所行为，且为债务人或债权人所明知的，也可构成对第三人约款的享受。[17]

（2）意思表示的期限。除当事人另有约定外，享受利益的意思，可在权利存续期间予以表示。如果当事人未确定权利存续期间，在其权利因诉讼时效而消灭之前，仍可表示之。[18]

（3）意思表示的对象。享受利益的意思表示，既可向债务人为之，又可向债权人主张。

（4）意思表示的性质。第三人的履行请求权来源于缔约当事人的协议，所以，享受利益的意思表示不是取得权利的原因，其效力只不过是使已取得的权利确定下来，其情形如同继承或遗赠之承认。

第三人可表示享受第三人约款的利益，也可以拒绝享有该履行请求权。第三人拒绝或放弃履行请求权，视为自始未取得该权利。《德国民法典》第333条、我国台湾地区“民法”第269条第3款、《原则》第6：110条第2款对此皆有明确规定。[19]

3.缔约当事人对第三人约款的变更或取消

从法律效果上看，第三人对履行请求权的确定，实际上抑制了缔约当事人对第三人约款的变更或取消。像一些国家或地区明确规定的那样，一旦第三人作出了享受第三人约款之利益的表示，缔约当事人不得变更或取消契约。[20]

值得指出的是，根据《原则》第6：110条第3款第1项的规定，第三人已收到受约人（债权人）的通知，称其履行请求权已成为不可取消的权利的，受约人不可向约定人（债务人）发出通知取消第三人的履行请求权。如受约人通知第三人说，债务人已经着手向第三人履行债务，或者第三人在收到通知之时即可向债务人提出履行请求的，此种情形通常等于，向第三人作出了不变更或取消其履行请求权的允诺。[21]该规定值得借鉴。

4.真正利他合同的效力

（1）对债权人的效力。

真正利他合同，是债权人与债务人订立的合同，对债权人自然发生效力，债权人可请求债务人向第三人履行债务。这不同于第三人可请求债务人直接向自己履行。这种情况决定了，在真正利他合同中，债务人受到双重约束，该约束直接体现在债务人不履行债务的法律后果上：当债务人不履行债务时，其不但应向债权人承担损失赔偿责任，而且应向第三人承担债务不履行的责任，且这两种责任之内容并不相同。第三人请求的是，未向自己给付所产生的损失赔偿；而债权人请求的是，未向第三人给付的损失赔偿。

（2）对第三人的效力。

如前所述，利他合同的真正益处在于，第三人能依此合同直接向债务人提出给付请求。但凡规定利他合同者，无不明定此项规则。第三人对债务人的给付请求权，具有一般债权应有的一切效力，如请求履行、不履行时的继续履行请求、损失赔偿请求等。不过，因其非合同当事人，除了接受或拒绝利他合同的利益外，第三人不享有撤销或解除合同的权利。但是，债权人也不得以合同解除权侵害第三人的权利。德国通说认为，如涉及第三人的权利，债权人解除或终止合同时，应经第三人同意。除非约定第三人只能取得原给付请求权，替代给付请求权所生损失赔偿请求权原则上应属于第三人。[22]

另外，利他合同旨在使第三人“直接”取得对债务人的给付请求权，因此，第三人无须参与合同的订立或进行承诺，甚至无须知悉利他合同之订立。

（3）对债务人的效力。

债务人应向第三人履行债务。除此之外，债务人可享有由利他合同所产生的一切抗辩，以对抗受益的第三人。非由利他合同产生的抗辩，如抵销之抗辩，既不可用以对抗债权人，也不得用以对抗受益第三人。

三、附保护第三人效力的合同

附保护第三人效力的合同（Vertraege mit Schutzwirkung für Dritte，contracts with protective effects towards third parties），又称附保护第三人作用之契约[23]，或契约关系对第三人之保护效力[24]，是德国法院为克服其侵权法的缺陷[25]，并用以区别利他合同而创设的一个法律概念。

德国判例、学说创设“附保护第三人效力的合同”的主要目的，在于弥补其雇主责任制度的不足，保护与债权人具有特殊关系的第三人的利益。德国帝国法院于1930年2月10日作出的下列判决，为该理论的经典适用：承租人M太太委托修理行安装煤气表，因修理行雇员的重大过失（其中一颗螺丝没有拧紧），酿成爆炸事故，虽未伤及M太太，但使M太太雇用的女佣身体上部遭受重伤。依其他国家的法律，在此情形下，该女佣无疑可以对修理行主张侵权损害赔偿，而且修理行亦应对其雇员在职务范围内的行为负严格责任。

然而，依《德国民法典》第831条，雇主可以通过证明自己对雇员之选任和监督已尽相当的注意义务而免责。关于此种免责的举证责任，司法实务向来作从宽认定。显然，该规定对该女佣主张侵权损害赔偿甚为不利。然而，根据《德国民法典》第278条的规定，假如对雇主主张合同法上的损害赔偿责任，则雇主不得以证明自己尽了选任和监督义务而免责。基于上述考虑，德国上诉法院遂确认，M太太与修理行之间的承揽合同为附保护第三人效力的合同，受害女佣（原告）据此合同可以对修理行（被告）主张损害赔偿。德国帝国法院肯定了上诉法院的判决意见，并进一步申明：合同的解释，应当以合同的目的、当事人的意图、交易的性质为依据。本案中，根据《德国民法典》第628条的规定，承租人M太太对原告的祸福负有注意义务。被告应该意识到，合同当事人M太太不但有权要求煤气表安装适当，而且有权要求不能对其本人及其依法对之祸福负责之人的身体健康造成损害。依《德国民法典》第157条的规定，M太太与修理行的承揽合同，应当解释为已包含赋予第三人直接损害赔偿请求权这一内容。因此，德国帝国法院按照《德国民法典》第328、278条的规定判决原告胜诉。

根据“附保护第三人效力的合同”，特定合同一经成立，不但在当事人之间发生权利义务关系，同时，使债务人对于与债权人具有特殊关系的第三人，也负有照顾、保护等义务，债务人违反该义务时，就该特定范围之人所受到的损害，其应依照合同法原理，负赔偿责任。唯“与债权人具有特殊关系的第三人”应以何种标准加以确定，成为“附保护第三人效力的合同”的难题。卡尔·拉伦茨教授认为，所谓第三人并非泛指债权人以外的任何第三人，其范围应限于因债务人之给付受到影响的人，即债权人对于其祸福，基于亲属、劳工、雇佣、租赁等具有人格法特质的关系，而负有保护、照顾义务者，例如，债权人之妻儿、受雇人，以及其所聘请之医生等。[26]拉伦茨教授此项见解后被德国判例采纳。德国联邦法院于1973年9月19日判决重申：“附保护第三人效力的合同中第三人的范围不宜过于扩大，这是原则。”

我国现行民事立法的下述特别规定发挥了与“附保护第三人效力的合同”相同的功能：

第一，《消费者权益保护法》（2013年修正）第40条第2款规定：消费者或者其他受害人因商品缺陷造成人身、财产损害的，可以向销售者要求赔偿，也可以向生产者要求赔偿。该规定中的“其他受害人”即指消费者与销售者之外的第三人。

第二，《产品质量法》第43条规定：因产品存在缺陷造成人身、他人财产损害的，受害人可以向产品的生产者要求赔偿，也可以向产品的销售者要求赔偿。虽然生产者与产品的消费者不存在直接的买卖关系，但为加强对消费者的保护，现代各国一般经由消费者权益保护法赋予消费者一种直接向生产者起诉的权利（直接诉权）。

第三，《证券法》第173条规定：证券服务机构为证券的发行、上市、交易等证券业务活动制作、出具审计报告、资产评估报告、财务顾问报告、资信评级报告或者法律意见书等文件，应当勤勉尽责，对所依据的文件资料内容的真实性、准确性、完整性进行核查和验证。其制作、出具的文件有虚假记载、误导性陈述或者重大遗漏，给他人造成损失的，应当与发行人、上市公司承担连带赔偿责任，但是能够证明自己没有过错的除外。

证券专业机构受发行人委托行事，其与发行人之间存在合同关系，与投资者之间没有直接的法律关系。证券投资机构向投资者承担赔偿责任之法理为“附保护第三人效力的合同”。

附保护第三人效力的合同不同于利他合同。前者仅仅涉及对第三人的保护义务，即第三人只能获得损害赔偿请求权；而根据后者，第三人可享有对债务人的直接履行请求权或享有债务人的给付利益。
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第四节
 债权的保全

债权的保全，又称责任财产的保全，是指法律为防止债务人的财产不当减少或者应当增加而未增加，并因此给债权人的债权带来损害，所确立的一种法律制度。债权的保全包括代位权和撤销权两种制度。《合同法》第73~75条对它们作出了概括规定。《合同法解释（一）》对《合同法》第73~75条规定的具体解释，也是理解我国代位权与撤销权制度的重要内容。

一、代位权

代位权，指因债务人怠于行使其到期债权而对债权人造成损害的，债权人以自己之名义代债务人行使其对第三人的债权的权利。代位权涉及三种法律关系、三方当事人：（1）债权人与债务人之间的合同关系，这是代位权存在的前提；（2）债务人与第三人之间的法律关系（主要是合同关系），这是代位权存在的必要条件；（3）债权人与第三人之间的关系，这涉及代位权的效力问题。在前两种关系均为合同关系的前提下，三方当事人的称谓通常为：债权人、主债务人（对债权人而言，其是债务人；对第三人而言，其是债权人；就两个债务关系而言，其是主债务人）、次债务人（第三人）。

（一）代位权的历史沿革与基本功用

据考证，代位权制度发端于《法国民法典》第1166条的如下规定：债权人得行使其债务人的一切权利和诉权，唯权利和诉权专属于债务人个人者，不在此限。[1]法国民法为何超越罗马法而创设代位权制度？有学者解释为：法国民事诉讼法并未像德国民事诉讼法那样，设有债权人得依强制执行程序，对其债务人的债权申请强制执行的规定，故有在民法中设债权人代位权制度的必要。[2]在法国编纂民法典时，法院适用的是1667年民事诉讼王令。我们无法考证1667年法国民事诉讼王令的内容，只能从法国民事诉讼法典的“大部分内容都是从1667年民事诉讼王令中照搬过来的”之观点中推知一二。[3]在法国民事诉讼法典中，除金钱债权外，没有债权人得对债务人的债权申请强制执行的规定，因此，有理由推测1667年民事诉讼王令亦确无此制。

1896年编纂的《德国民法典》未规定债权的保全制度，但这并不意味着，在德国法上，债权人就债务人对第三人享有的权利不享有任何权利。与法国法不同，德国法另辟蹊径，在1877年制定的《民事诉讼法》中，就债权人对第三人权利的强制执行作出了较为完备的规定。[4]《日本民法典》和我国台湾地区“民法”借鉴《法国民法典》，就债权人代位权制度设有明文。[5]但值得注意的是，《日本民事执行法》（1979年）和我国台湾地区“强制执行法”，就对债务人的债权及其他财产权的强制执行也均有详细规定。[6]因此，在日本和我国台湾地区，就债权人对债务人的债权及其他财产权所享有的权利问题，实行的是代位权与强制执行并存的二元立法体例。

由上可知，代位权制度并非一项必不可少的民事制度，其有无完全取决于一国立法者所秉持的立法观念或政策。就法国法而言，其之所以创设代位权制度，很大程度上是基于对法律传统的维护而非法律体系上的考虑。

《合同法》借鉴法国、日本与我国台湾地区的规定[7]，于第73条对代位权作出了明确规定，具体内容为：“因债务人怠于行使其到期债权，对债权人造成损害的，债权人可以向人民法院请求以自己的名义代位行使债务人的债权，但该债权专属于债务人自身的除外。代位权的行使范围以债权人的债权为限。债权人行使代位权的必要费用，由债务人负担。”《合同法解释（一）》第11条至第22条对《合同法》第73条从实体法、程序法两方面作出了详细解释。

（二）《合同法》规定代位权制度的缘由

在《合同法》颁布前，当债务人无足够的资产清偿债务，又故意不行使自己对第三人的债权时，为保全自己的利益，债权人根据最高人民法院的司法解释[8]可以对债务人的行为依法采取一定的措施。但是，前述司法解释在保护债权人利益上明显存在下列缺陷：

第一，它们仅适用于债权人与债务人之间已经发动诉讼程序的情形：要么仅适用于诉讼保全程序，要么只适用于债权人与债务人之间的诉讼已经终结或者仲裁裁决已经作出并已进入执行程序的情形。

第二，它们仅适用于第三人对债务未提出异议的情形，一旦第三人对债务提出异议，法院不得对第三人强制执行。

因此，仅依最高人民法院的司法解释，尚不足以保护债权人的利益。20世纪90年代，“三角债”成为我国经济生活中的一个突出问题。《合同法》的制定者不能不对该问题作出回应。[9]同时，考虑到经济全球化趋势的加强，尽量采纳反映市场经济客观规律的共同规则，也为制定《合同法》的立法思想之一。在上述情况综合影响下，《合同法》对代位权制度作出了明确规定。

（三）代位权的特点

代位权具有如下特点：

（1）它是债权突破相对性原则，将效力扩张至第三人的结果，是债权之效力的应有内容，不是从属于债权的一种从权利。因此，无论当事人是否约定，债权一旦产生，就当然包括代位权。

（2）它虽然也被称为间接诉权或代位诉权，但实际上是一项实体法上的权利而不是诉讼法上的权利。

（3）它是债权人以自己的名义行使债务人的权利。债权人行使代位权旨在保护自己的债权，而非单纯为了债务人的利益，因此，它不同于代理权。

（四）构成要件

《合同法解释（一）》第11条规定，债权人依照《合同法》第73条的规定提起代位权诉讼，应当符合下列条件：（1）债权人对债务人的债权合法；（2）债务人怠于行使其到期债权，对债权人造成损害；（3）债务人的债权已到期；（4）债务人的债权不是专属于债务人自身的债权。该四项条件是为了便于审查起诉而从诉讼法的角度对代位权作出的界定。从实体法上看，“债务人怠于行使其到期债权”，其实已内含“债务人的债权已到期”这个要件；“债务人的债权不是专属于债务人自身的债权”，是为了申明代位权的客体，不应看作代位权的构成要件。以其功能看，代位权之构成须具备如下要件：（1）债权人对债务人的债权合法；（2）债务人怠于行使其到期债权，对债权人造成损害；（3）债务人已陷入履行迟延。

1.债权人对债务人的债权合法

这是构成代位权的首要条件。所谓“债权人对债务人”，是仅指主债权债务关系中的双方当事人，还是包括了第三人与债务人（债权人）？如对构成要件作体系分析，其应包括两种债权债务关系中的当事人，而非仅指主债权债务关系中的双方当事人。如果债务人与次债务人的合同被认定无效、被撤销或已过诉讼时效，也无法构成代位权。

所谓“合法”，指债权人提起代位权诉讼之时，其与债务人之间须存在有效债权关系。该“合法”是法院受理起诉时初步作出的判断，而非经过严格审判程序之后得出的最终结果。以此来看，合同被认定为无效、合同被撤销或者已过诉讼时效时，债权人就不能行使代位权。但是，如因合同无效或被撤销而转化为损害赔偿之债或返还原物之债等债权债务关系，债权人仍能行使代位权。

从性质上看，这里所说的“债权”，可包括一切种类的债权。但是，根据《合同法解释（一）》，债务人对第三人所享有的债权，应为金钱之债。《合同法解释（一）》为何作这样的限定呢？有人认为，“考虑到对非金钱给付内容的权利行使代位权对于债权的保障意义不大而且程序复杂，并有过多干预债务人权利之嫌，故合同法解释将代位权的标的限定在具有金钱给付内容的债权，债务人的其他权利不得作为代位权的标的”[10]。

2.债务人怠于行使其到期债权，并对债权人造成损害

这是构成代位权的实质条件。

（1）如何理解“怠于行使”。

须先予说明的是，债务人怠于行使其到期债权，意味着债务人的债权已到期。债权到期之判断，应依债务人与次债务人之间关于履行期限的约定来确定。如对履行期限未予约定或约定不明，应依《合同法》第62条第4项的规定来确定。

该要件的关键之处为，应如何判断债务人怠于行使其到期债权，并对债权人造成损害。

根据《合同法解释（一）》第13条的规定，所谓“债务人怠于行使其到期债权”，是指债务人不履行其对债权人的到期债务，又不以诉讼方式或者仲裁方式向其债务人主张其享有的具有金钱给付内容的到期债权。

债务人不履行其对债权人的到期债务，说明代位权的成立必须以债务人已负迟延责任（主债务人对债权人的债务已到期）为前提。这与我国台湾地区“民法”第243条的规定大致一致，而与《日本民法典》第423条第2款的规定存在显著差异。[11]前者原则上认为，债权人的代位权，非于债务人负迟延责任时，不得行使；而于例外情形也承认，虽然债务人尚未负迟延责任，但债权人如专为保存债务人的权利时，也可行使代位权。后者认为，即使债权人的债权未届清偿期，但债权人如以裁判方法行使代位权的，也为法所许；如果债权人只是为了保存债务人的权利，即使不以裁判方法，在债务履行期限届至前，债权人仍可行使代位权。

《日本民法典》与我国台湾地区“民法”之所以作如此规定，在于它们未像《合同法》那样，将代位权的客体严格限制为债权（金钱之债），而是认为代位权可适用于非专属于债务人本身的具有保全债权之价值的诸多权利，如物上请求权、合同解除权、债权人之撤销权、登记申请权等。在此情况下，为避免某些权利因不及时行使而丧失代位之可能，《日本民法典》与我国台湾地区“民法”放松了代位权行使的时间要件。[12]

不以诉讼方式或者仲裁方式向次债务人主张其享有的到期债权，指明了“债务人怠于行使其到期债权”的判断标准。此解释具有鲜明的中国特色。按我国台湾地区学者对其“民法”第242条规定的“债务人怠于行使其权利”的解释，“怠于行使”，指应行使并能行使而不行使，债权人曾经催告债务人行使权利与否，无关紧要。[13]

怠于行使权利与否，不应以是否采取诉讼方式或仲裁方式主张权利为判断标准。不作这样要求的原因在于，当债权人以债务人“怠于行使权利的行为”为由行使代位权时，债务人可以自己已积极行使权利予以反驳，既然债务人已行使权利，则债权人不得再为代位行使；如债务人不能提出事实予以反驳，其行为应构成怠于行使权利。总之，债务人是否怠于行使权利，其举证责任不应由债权人来负担，否则，会严重背离代位权的本性——保护债权的一种私力方式。

最高人民法院关于“怠于行使”的解释意见得到了王利明教授的赞同，在王教授看来：以此种方式来判断债务人是否构成怠于行使，既客观又明确；反而言之，如以诉讼或仲裁以外的方式来判断债务人是否向次债务人主张了权利，不但债权人很难举证，而且即使债权人能够举证，债务人也可轻而易举予以推翻；此外，因代位权之行使会对次债务人带来不利，因而次债务人也会编造各种情况说明债务人曾经向其主张权利。总之，以诉讼或仲裁以外的方式来判断“怠于行使”，实在难以行得通。[14]虽然该观点言之凿凿，但其忽视了最高人民法院的解释意见存在着本末倒置的缺陷。代位权在本质上是债权为实现自我保全而不得已扩张其相对效力的结果，在债权人与债务人的利益衡量上，债权人的利益应得到优先考虑。因此，判断债务人的行为是否构成“怠于行使”，在举证责任分配上，不应使债权人负担过多的责任[15]，否则，会抑制代位权的产生。

由于代位权的行使并不加重次债务人的负担，所以除非其能够证明，自己确实已向主债务人履行了债务，或正在履行债务，或双方因债务的履行正处于诉争之中，否则次债务人不得拒绝债务之履行。因此，《合同法解释（一）》第13条第2款规定的“次债务人（即债务人的债务人）不认为债务人有怠于行使其到期债权情况的”，指次债务人应举证证明：自己确实已向主债务人履行了债务，或正在履行债务，或双方因债务之履行尚处于诉争之中。

总之，《合同法解释（一）》第13条第1款的规定，存在着严重抑制代位权之构成的缺陷，偏离了《合同法》规定代位权的根本意旨。由于代位权旨在保全债权，所以债权人的债权存在不能实现之危险，才是代位权存在的根本。《日本民法典》第423条、《韩国民法典》第404条之所以未明文规定“债务人怠于行使其权利”，并规定债权人可于其债权期限届至前行使代位权，即在于强调代位权“为保全自己的债权”。

“债务人怠于行使其到期债权”，以法言之文义看，旨在说明，债务人在条件允许的情况下未及时（积极）行使自己的债权。但是，因合同关系具有封闭性，让债权人去证明债务人存在未及时行使债权的事实，并非易事。为达到保全债权的目的，鉴于《合同法解释（一）》已将代位权之客体限制到最狭窄的地步（仅包括金钱之债），对“怠于行使”应尽量作有利于债权人的解释。在债务人的债权已到期，且逾合理期限后，可推定债务人怠于行使其权利，债权人可向第三人行使代位权。此时，债务人如不能提供其已以诉讼或仲裁方式向次债务人主张债权的证据，其怠于行使其债权的行为即为确定事实。该怠于行使权利的事实应溯及至债权人行使代位权之时。至于债务人因何种缘由怠于行使其债权，在所不问。债权到期后的合理期限之决定，应立足于案件实际，考虑提起诉讼或申请仲裁所需要的必要准备时间。

（2）如何理解“对债权人造成损害”。

虽然债务人怠于行使其到期债权，但对债权人之债权并无影响时，代位权也无从产生。债务人怠于行使其到期债权之结果，有使债权人之债权发生不能清偿之危险时，债权人才有保全其债权的必要。[16]因此，以功能主义的比较法方法看[17]，“对债权人造成损害”本义应为，债务人怠于行使其到期债权，有使债权人之债权发生不能清偿的危险。《合同法解释（一）》第13条第1款所谓“致使债权人的到期债权未能实现”，是一种事后论断的思维，不尽恰当。正确的理解应当是，债务人怠于行使其到期债权，致使债权人的债权发生不能清偿的危险，从而产生保全债权的必要。

3.债务人已陷入履行迟延

根据期限利益一般为债务人而设的原则，在法律未作特别规定时，债权人不得提前向债务人主张债权。因此，虽然《合同法》第73条未指明债权人须在债务人已陷于履行迟延时才能行使代位权，但是解释上应如此认为。[18]然而，须进一步澄清的一个问题是：如债权人行使代位权之目的，纯粹在于保存债务人的债权，如使诉讼时效中断、次债务人破产时的债权申报等，是否也应满足债务人已陷于履行迟延这个要件？从比较法上看，《日本民法典》、《韩国民法典》及我国台湾地区“民法”对于此问题，均规定债权人可在债务人的债务履行期限届满前，行使代位权，以免坐失良机，致使债权人的债权归于消灭或减弱。立足于法意解释方法与比较法解释方法，《合同法》对此情况应采取与我国台湾地区相同的立场，理由如下：（1）保存债务人债权的行为，虽发生于债务履行期限届满前，但其不是要求债务人提前履行债务，而是纯粹为了保护债务人的利益，因此，其与期限利益一般由债务人享有的原则，不发生冲突。（2）不同于日本、韩国与我国台湾地区的规定，代位权在我国的适用范围相当有限，在此情形下，不应再对代位权进行限缩性解释，否则，代位权制度将形同虚设。

（五）代位权的客体

代位权的客体，也就是代位权行使的对象。其旨在说明债权人可以代位行使债务人的哪些权利。从比较法上看，《日本民法典》规定，除专属于债务人本身的权利外，凡“构成债务人共同担保的一般财产权，并不问其种类，只要能够达到债权人代位权目的都可以成为代位权的客体”[19]。继受日本法的我国台湾地区“民法”第242条第二句有同样的规定。[20]概括地讲，在日本与我国台湾地区，代位权的客体，除专属于债务人本身之权利外，物权及物上请求权、一般债权及损害赔偿请求权、合同解除权、债权人代位权或撤销权、登记申请权、合同撤销权等权利，皆可作为代位权的客体。

迥异于日本及我国台湾地区的规定，《合同法》第73条将代位权的客体，严格限制在“非专属于债务人的债权”之内。匪夷所思的是，最高人民法院认为《合同法》关于代位权客体的规定仍过于宽泛，于是乎，其进一步将代位权的客体限缩为金钱债权。[21]这与日本法院以判例法尽力扩大代位权之适用范围的做法[22]，形成强烈反差。

总之，根据我国现行法，代位权的客体，为非专属于债务人的金钱债权。这不仅包括由合同产生的金钱债权，而且包括依据法律规定产生的金钱债权，如由侵权行为、不当得利、无因管理、缔约上过失等引起的金钱债权。

所谓专属于债务人自身的金钱债权，根据《合同法解释（一）》第12条的规定，主要指如下种类：一是由身份关系派生的给付请求权，指基于扶养关系、抚养关系、赡养关系、继承关系产生的给付请求权；二是人格权遭受侵害的损害赔偿请求权；三是强制执行程序中禁止扣押的权利，如劳动报酬、退休金、养老金、抚恤金、安置费、人寿保险等。

（六）代位权的效力

关于代位权的效力可分三方面来理解。

1.对债权人的效力

对债权人的效力的关键问题是，债权人行使代位权所得应归属何人。对此有两种截然不同的观点：

（1）认为应当归属于债务人。[23]理由为：第一，根据合同的相对性，债务人与次债务人为合同当事人，债权人为第三人，次债务人只能向债务人履行债务，只有债务人才能享有对次债务人的债权。第二，对债权人来说，其只享有行使债务人对次债务人的债权的权利，而无处分债务人的债权的权利。第三，如代位权行使的后果为次债务人直接向债权人履行，对债务人的其他债权人明显不公平。根据债的平等性，债权人与债务人的其他一般债权人应立于平等地位，债权人不能因代位权之行使而使自己的债权具有优先受偿性，债权人行使代位权所得利益，应为债务人总债权的共同担保。

（2）认为次债务人应向债权人履行债务。理由是：如行使代位权的债权人和债务人的其他一般债权人处于同等地位，要求次债务人应当向债务人履行债务，一个不可避免的结果是，债权人行使代位权的结果，有可能被债务人的其他一般债权人抢先享有，这对行使代位权者极不公平。

从比较法上看，日本民法与我国台湾地区“民法”均认为，债权人代位行使的是债务人的权利，因此，代位权行使的后果应直接归属于债务人，成为全体债权人的共同担保。[24]债权人如想以行使代位权所得之物，直接清偿自己的债权，非经债务人之任意清偿或未经强制执行程序时，其他债权人可以申请加入分配债权人代位所得之物，以求公平对待。但是，代位所得之物，如与债权人之债权标的物为同一种类时，债权人可以主张抵销，并因此享受和优先受偿一样的效果。

然而，《合同法解释（一）》第20条规定：债权人向次债务人提起的代位权诉讼经人民法院审理后认定代位权成立的，由次债务人向债权人履行清偿义务，债权人与债务人、债务人与次债务人之间相应的债权债务关系即予消灭。该解释无疑确认了这样一项规则：当债务人有两个以上的一般债权人时，行使代位权的债权人享有优先受偿的权利。这无疑意味着，代位权之行使可使一般债权在实现上获得一种优待。这种优待的实质是，债务人对次债务人所享债权，依据法院判决，由债务人处转移于债权人处。这种特殊债权让与的直接后果是，次债务人不依判决履行时，债权人可以申请强制执行，而不可再向债务人提起债务不履行的诉讼。由此导致的可能后果是：谁的债权先到期，谁即享有优先受偿的权利；如两个以上的债权同时到期，谁的代位权先经法院认定成立，谁就享有优先受偿权。这种“成立在先权利优先、行使在先权利优先”的原则，不仅完全破除了债权平等性原则，而且严重违背了代位权的设立目的（保全责任财产）。[25]如此之下，代位权不再属于一种仅能保全责任财产的权利，实质上变成一种能使普通债权获得优先受偿效果的特权。代位权的异化毫无疑问向《合同法解释（一）》第20条的正当性提出了严肃质问。

平等性是债权的本质属性，它最大的社会效益是，促进公平的市场竞争，使社会资源得到最优化配置。为使债务人的所有债权人得到公平对待，特提出两项建议：（1）在坚持《合同法解释（一）》第20条的情况下，应补充规定，法院在受理债权人提起的代位权诉讼后，应通知同一债务人的其他债权人参加诉讼[26]，代位权胜诉的后果由全体债权人共享（解释论）；（2）废除《合同法解释（一）》第20条[27]，规定行使代位权所得利益归债务人所有，关于行使代位权的债权人的利益保护，可借助于其他制度来解决（立法论）。

另外，债权人行使代位权的必要费用，由债务人负担。必要费用主要指律师代理费、差旅费等。根据《合同法解释（一）》第19条，在代位权诉讼中，债权人胜诉的，诉讼费由次债务人负担，从实现的债权中优先支持。

2.对债务人的效力

代位权对债务人的效力，主要表现为，债务人的处分权，是否因代位权之行使而受到限制。我国台湾地区学者在对此问题的长期思考中形成了肯定说与否定说两种观点，不妨拿来参考。

（1）肯定说。该说认为，债权人代位行使债务人的权利后，债务人对该权利之处分权，应受到限制，即债务人不得对该权利进行抛弃、免除或让与等处分行为，否则，代位权将失去其功效。《日本非讼事件手续法》第76条第2款对于以裁判方法行使的代位权采纳了该观点。对于以非裁判方法行使的代位权，日本未作出明确规定。因债权履行期届至前的裁判上代位有限制处分的效力，而履行期届至后的裁判外的代位如果没有这样的效力，代位权制度就将变得有名无实，日本的学说与判例为此皆认可裁判外的代位权也有限制处分的效力。[28]我国台湾地区因未设类似于日本法的规定，史尚宽、郑玉波、何孝元先生等皆认为，以代位权制度之目的或为巩固代位权之效力考虑，应坚持肯定说；但梅仲协、邱聪智、林诚二、黄立等学者持否定说。

（2）否定说。该说认为：代位权之行使，并非强制执行，在法律未作明文规定时，不宜片面考虑债权人的利益而剥夺债务人对财产的处分权。如果债务人在债权人行使代位权时，将其债权出让或和解的，债权人可依据撤销权，撤销债务人的行为。[29]

关于债务人能否处分被代位行使的权利，我国现行法及司法解释均未涉及。按私权之限制须依法实施的宪法原则，似应采否定说为宜。但因现行法未将撤销权纳入代位权的客体之中，一味地坚持否定说，则明显不利于债权人。为此，建议仿效《日本非讼事件手续法》第76条第2款，规定在以裁判方法行使代位权的情况下，债务人对于被代位行使的权利不得擅自处分。

3.对次债务人的效力

因债权人是代债务人之位向第三人行使权利，所以，第三人不能处于与债务人自己行使权利时相比较为不利的地位。次债务人对债务人享有的各种抗辩权，仍可以对抗债权人。向债权人履行债务，如增加次债务人负担的，多出的费用由债务人负担。

（七）代位权的行使

1.行使方法

《合同法》第73条第1款规定，债权人可以向人民法院请求以自己的名义代位行使债务人的债权。据此规定，代位权只能以诉讼方式来行使。[30]

通过法院来行使代位权，具体可包括如下方法：起诉、申请强制执行、提起反诉、上诉、参加诉讼等。不经过法院的代位权行使范围为：中断诉讼时效、申报破产债权、受领清偿、通知、催告、解除等。如以起诉方式行使代位权，根据《合同法解释（一）》第16条的规定，在诉讼中，债权人为原告，次债务人为被告，债务人为第三人；两个或者两个以上债权人以同一次债务人为被告提起代位权诉讼的，人民法院可以合并审理。

另需注意的是，因代位权是一种管理权，所以，债权人应以善良管理人的注意行使代位权。

2.行使范围

由于将代位权看作一种直接实现债权的手段，所以《合同法》第73条第2款明确规定，代位权的行使范围以债权人的债权为限。《合同法解释（一）》第21条将该规定解释为，在代位权诉讼中，债权人行使代位权的请求数额不得超过债务人所负债务额或者超过次债务人对债务人所负债务额。这些规定同样具有鲜明的中国特色。

二、撤销权

（一）撤销权的意义及立法模式

撤销权，是指债务人滥用其财产处分权而对债权人造成损害的，债权人请求撤销债务人行为的权利。

撤销权滥觞于罗马法的actio Paulinna。[31]在欧洲中世纪，撤销权一直处于流变中，至《法国民法典》时，终形成破产法上的撤销权（《法国商法典》第442条以下）与破产法外的撤销权（《法国民法典》第1167条）之格局。德承法制，除于破产法上规定撤销权之外，另以单行法对其他撤销权作出了规定。师法于德、法的日本，虽保持了撤销权的双重立法格局，但有别于德、法之立法的是，其民法典第424条至第426条对撤销权作出了比较详尽的规定。

《日本民法典》关于撤销权的规定，在东亚产生了重要影响：《韩国民法典》第406条与第407条完全继受了日本法例，我国台湾地区“民法”第244条与第245条之所以设立撤销权，也是借鉴日本法例的结果。不过，就关于撤销权的规范样式而言，我国台湾地区“民法”第244条乃模仿《德国撤销法》第3条的产物，它相比于《日本民法典》第424条、第244条的最大特色是，以债务人诈害行为之不同——无偿行为还是有偿行为，对撤销权之构成设置不同的要件，具言之：对于有偿的诈害行为，为保障善意受益人（第三人）的利益，认为只有在债务人与受益人均存在恶意时，才能构成撤销权；而对于无偿的诈害行为，撤销权之构成不需要主观要件，因为，相比于未支付任何对价而无端受益的受益人，债权陷入不能清偿之危殆的债权人更值得保护。而日本法规定，不管有偿或无偿的诈害行为，如构成撤销权，债务人与受益人均必须存在主观恶意。

我国关于债权人撤销权的规定，也有破产法上的撤销权（《企业破产法》第31、32条）与合同法上的撤销权之分。《合同法》第74、75条关于撤销权的规定，在立法体例上为借鉴我国台湾地区“民法”的结果，但相比于我国台湾地区“民法”第244条与第245条的规定，《合同法》关于撤销权的规定有诸多创新之处。《合同法解释（一）》与《合同法解释（二）》对《合同法》第74、75条的规定作了较为具体的解释。

撤销权在性质上，兼具请求权和形成权的性质。这是因为：（1）行使撤销权，可请求受益的第三人返还财产，从而使债务人的责任财产恢复原状；（2）行使撤销权，可根据债权人的意思表示，而使债务人与第三人之间的法律行为的效力溯及既往地消灭。

（二）撤销权的对象

撤销权的对象，也就是可被撤销的债务人之行为。因该问题直接决定着撤销权的适用范围，且因《合同法》在此方面与日本、我国台湾地区的规定存在显著区别，故有单独分析的必要。

从比较法上看，其他国家或地区的撤销权的对象几乎不存在差异，但凡债务人实施的能发生法律效力的财产行为，只要其成立晚于有保全需要的债权，且继续存在的，皆属于撤销权的对象。简言之，可撤销者，应为债务人有害于债权人的债权的行为。《日本民法典》将该行为概称为“诈害行为”（须满足主、客要素的行为），我国台湾地区有学者将其称为“有害行为”（强调行为的客观性）。这与撤销权旨在保全债务人的责任财产的基本功能相一致。

具言之，首先应作为撤销权的对象的是，债务人实施的以财产为标的的法律行为（财产行为）。如史尚宽先生总结的那样，如为法律行为，不问其种类如何，从而不问其为合同或单独行为（如遗赠、法人设立之捐助行为），为处分行为（如权利之让与、债务免除）或负担行为（如保证、买卖），为债权行为或物权行为抑或准物权行为，为给付行为或非给付行为，均可为撤销权的对象。其他法律上的行为，凡适合作为撤销权的对象的，也应包括进去。至于债务人所取得之对价，为金钱或为其他物品，抑或为未收取之债权（以债权为代价），在所不问。[32]

《合同法》第74条把撤销权的对象概括为如下两类：放弃到期债权、无偿或低价转让财产。放弃到期债权，即《合同法》第91条规定的债权人对债务的免除。有疑问者：转让财产应何所指？依撤销权的功用看，转让财产应包括一切法律上的处分。[33]须进一步探讨的是，由“以明显不合理的低价转让财产”之语义看，债务人显然只能是某种物品或权利（债权、国有土地使用权、知识产权等）的出售者或转让者，而不可能为持币购买者或受让者。此意味着，债务人以明显不合理的高价受让财产，被排除在撤销权的对象之外。低价转让财产与高价受让财产，本为一项交易的两个侧面，债务人立足于哪一个侧面皆属可能、正常。从债权保全之需要观察，高价受让财产如同低价转让财产，会减少债务人的发挥共同担保功能的责任财产。立法者侧重一端、不管其余的立法选择，颇为蹊跷。近十年后，最高人民法院终于意识到了《合同法》第74条规定的上述缺陷，《合同法解释（二）》中对此作出了如下补充解释（第19条第3款）：债务人以明显不合理的高价收购他人财产，人民法院可以根据债权人的申请，参照《合同法》第74条的规定予以撤销。

总之，《合同法》关于撤销权之对象的规定，明显不是根据撤销权的债权保全功能进行系统、抽象思考的产物，而是深受“需要什么、制定什么”的立法思维影响的结果。毕竟，像放弃到期债务、以明显不合理的低价转让财产皆为立法当时我国交易领域的常发事件。第74条的立法变迁史，也印证了这一点。[34]

因此，相比于其他国家或地区的立法例，《合同法》对撤销权对象的规定，明显存在限定过多、范围太窄的问题，尤其是对于因有偿行为产生的撤销权。为弥补此立法缺陷，有学者建议，“应通过目的扩张的方法，补充进催告、通知让与债权、为中断诉讼时效而承认债务等准法律行为，以及虽未施行法律行为而法律上给予同一后果的行为，如撤销或不予追认被当作实施了法律上的追认。”[35]。虽然扩张解释方法能以立法目的为由扩大法规范的适用范围，但是其必须以法律条文的文义为基础，不得超出法条文义的最大射程。如果说对概括的“无偿转让财产”还可以作些扩张解释的话，如可将设定抵押权、放弃期限利益等纳入其中，但对于像十分具体、特定的“放弃到期债权、以明显不合理的低价转让财产”这样的规定，如何作扩张解释则很成问题，至少，依据二者的文义无论如何也难以解释出，以明显不合理的高价受让财产也属于撤销权的对象之一。为扩大撤销权的适用范围，法律漏洞补充方法也许最为必要。

（三）撤销权的构成要件

撤销权虽有利于保护债权人的利益，但可能损害第三人的利益与交易安全，因此，撤销权在构成上须妥善处理债权人与第三人之间的利益冲突。从比较法上看，相关立法例一般区分第三人是有偿取得还是无偿取得而分别构造撤销权。

对于无偿取得，撤销债务人与第三人之间的交易，只会造成第三人财产未能积极增加的后果，并未使第三人的既有财产遭受任何损失。在此情形下，与其保护无偿受益之人，不如保护既有权利会遭受侵害的债权人。在权衡第三人与债权人之间的利益冲突时，无须考虑第三人的主观状况。

对于有偿取得，因撤销权的行使会造成剥夺第三人既有权利或利益的后果，所以必须为撤销权确立一种足以协调债权人与第三人之间的利益冲突的正当性依据，此种依据就是第三人取得权利或利益的主观善、恶。如第三人与债务人为法律行为时，不知其行为会侵害债权人的利益，其对交易的合理信赖应当优先于债权人的利益而受到保护；反之，则应优先保护债权人的利益。

《合同法》第74条第1款采纳了上述区分思维，明确从构成要件上将撤销权区分为两类。

1.因无偿处分行为产生的撤销权

因无偿处分行为产生的撤销权，也就是《合同法》第74条第1款第一句的规定，即“因债务人放弃其到期债权或者无偿转让财产，对债权人造成损害的，债权人可以请求人民法院撤销债务人的行为”。该类撤销权在构成上须具备三项要件。

（1）债务人实施了无偿处分财产行为。

关于债务人实施的无偿处分财产行为，《合同法》列举了两种情形，即放弃到期债权与无偿转让财产。放弃到期债权，也就是《合同法》第91条规定的债权人对债务的免除；无偿转让财产，主要指赠与、保证、遗赠等。除此之外，《合同法解释（二）》第18条规定了3种无偿处分财产行为：放弃未到期的债权、放弃债权担保与恶意延长到期债权的履行期。

（2）无偿处分财产行为对债权人造成损害。

对债权人造成损害，是指债务人因无偿处分财产行为之实施，而陷入无清偿能力的境地，并使债权人的债权有难以实现之危险；或者，债务人的清偿能力原已薄弱，因此雪上加霜，致使不能完全履行对债权人的债务。

另外，使债权清偿不能或困难，是指债务人对全部债权有清偿不能或困难之状态，而非仅指对于行使撤销权的债权人的债权有此状态。但是，应如何认定债权清偿不能或困难？根据《德国撤销法》第2条的规定，债权清偿不能或困难，应以“对债务人财产之强制执行，未能使债权人完全满足，或得认为纵经强制执行亦无法获得满足”为必要。[36]

（3）无偿处分财产行为与对债权人造成损害之间须存在因果关系。

债权人之债权有陷入难以实现的危险，须发生于无偿处分财产行为实施之时。如果债务人在实施无偿处分财产行为时，仍具有足够资力清偿债权，但其后因其他原因导致债务人财产减少，以至于不能清偿债务时，不能认为债务人的无偿处分财产行为对债权人造成了损害。

2.因有偿处分行为产生的撤销权

因有偿处分行为产生的撤销权，主要是指《合同法》第74条第1款第二句的规定，即：债务人以明显不合理的低价转让财产，对债权人造成损害，并且受让人知道该情形的，债权人也可以请求人民法院撤销债务人的行为。该类撤销权，在构成上除在“对债权人造成损害”这个要件上与前一种撤销权相同之外，在如下两方面有其特殊性。

（1）债务人以明显不合理的低价转让财产。

从比较法上看，对于债务人有偿的诈害债权行为，《日本民法典》与我国台湾地区“民法”均规定，债务人于行为时，只要明知其行为会损害债权人的权利即可，至于债务人是以何种价格处分其财产，在所不问。所谓明知，指知其行为可能引起或增强债务清偿之无资力为已足（此在学理上称为消极的明知，即认识主义或观念主义），而非指有积极的诈害债权的意思（此在学理上称为意思主义）。债务人无须对行使撤销权人有恶意之存在，以知其行为有害于一般债权人之权利为已足。[37]以撤销权之行使看，对于“知其行为有害于债权”，并不要求债权人应直接证明债务人存在诈害债权的恶意，而只要证明债务人实施了超过自己清偿能力的行为，即可推定债务人存在恶意；债务人非证明其有资力（信用、资产），不能免责。[38]如此之下，让债权人证明债务人存在诈害债权的恶意，并非难事。

截然不同于日本与我国台湾地区的规定，《合同法》采用了“债务人以明显不合理的低价转让财产，对债权人造成损害”的规范用语，未借用我国台湾地区“民法”第244条所采“债务人所为之有偿行为，于行为时明知有损害于债权人之权利”的规范方法。此种立法不仅将主观的“明知”转变成为客观的价格参数，而且将包容广阔的有偿行为转变成了范围相当狭窄的（明显不合理的低价）有偿行为。这种做法虽然减轻了债权人的举证负担，但是付出了缩小撤销权的适用范围的高昂代价。

其实，就日本或我国台湾地区的规定而言，对于因有偿行为产生的撤销权，债务人所为有偿行为，即使对价相当，也并非绝对不存在不诈害债权的可能。例如，关于对价相当的不动产出卖，依据日本判例，将不动产变为易于消费的金钱，使债权人丧失确实担保的，如债务人没有清偿债务的其他资力，其出卖即应推定为有害行为。[39]再如，在债务人所得对价为债权时，对债权人而言，影响甚巨的不是债务人与第三人之交易（债权让与）是否公道、合理，而是债务人所得债权能否得到实现。因此，即使是对价相当的债权让与，当债务人之债务人资力不充分时，债务人所得债权难以得到变现，债权人的债权同样会受到损害。在此情况下，只要债权人能证明债务人的债务人资力不充分，也可撤销债务人的受让债权的行为。

既然债务人之对价相当的有偿行为，也不能完全排除诈害债权的可能，那么，以有偿行为之价格是否相当来充当债务人是否具有诈害债权之恶意的判断标准，实在不妥。根据撤销权的制度变迁史及其他国家或地区的立法经验，撤销权之根基在于债务人的诈害行为，而诈害行为之构成，则为主、客观要素的统一，即明知与有偿行为的紧密结合。尽管举证责任的倒置使明知在实际运用中演化成为一个近似客观的要素，但是，这种情况并未改变明知要素所具备的说理能力。简言之，相对于交易价格的高低，明知在正当化撤销权之构成上既具有一定的伦理论辩能力，又具有灵活的适用性。这是自罗马法以来的大陆法大多把明知作为诈害行为的构成要素之一的原因。

总之，《合同法》以“明显不合理的低价”取代“明知”，有舍本逐末之嫌。其弊端可总结为两点：第一，明显缩小了撤销权的适用范围；第二，加重了撤销权人（债权人）的举证负担。具言之，债务人以明显不合理的低价转让财产，无法进行推定，债权人必须对此提供证明。而对于明知，可采取推定的方式，以便利债权人行使撤销权。

与其牵强附会地将“以明显不合理的低价转让财产”解释为债务人存在诈害债权的恶意，不如直面《合同法》在规定撤销权上所存在的显著立法缺陷，以为修正该规定提前做好准备。在既有规定下，不妨认为，“以明显不合理的低价”旨在以特别事例宣示债务人诈害债权的恶意，而“转让财产”则包括所有以财产为标的的法律上的处分行为。

根据《合同法解释（二）》第19条的解释，“明显不合理的低价”应当依交易当地一般经营者的判断，并参考交易当时交易地的物价部门指导价或者市场交易价，结合其他相关因素综合考虑后予以确认。转让价格达不到交易时交易地的指导价或者市场交易价70%的，一般可以视为明显不合理的低价；对于转让价格高于当地指导价或者市场交易价30%的，一般可以视为明显不合理的高价。

（2）受让人或受益人的知道。

对于有偿处分，撤销权在构成上除具备“债务人以明显不合理的低价转让财产”及“对债权人造成损害”这两个要件外，另需满足的一个要件是，受让人知道。受让人指由债务人的财产转让行为直接或间接获得利益的人，《合同法解释（二）》也将其称为受益人、第三人。[40]该要件明显侧重于保护受让人的利益。

“受让人知道”涉及知道的对象与知道的判断两个问题。

债务人以明显不合理的低价向其转让财产，受让人毫无疑问明知此种处分行为。因此，《合同法》第74条第1款所谓“受让人知道该情形”，不是指受让人明知处分行为本身，而是指受让人知道该处分行为会对债权人造成损害。

知道是指低价转让财产行为会损害债权人这一事实的一种主观认识或认知，不是指有故意损害债权人的意思。即是说，受让人对债务人的处分行为损害债权一事，有所认识即可，至于其是否与债务人通谋，或是否知悉债务人的恶意，在所不问。

知道应包括实际知道，自然无所异议，有疑问的是，其是否包括推定的知道（constructive notice），即根据案件具体情况推断受让人知道债务人的处分行为会损害债权人的利益。该问题牵涉到如何协调债权人与受让人的利益关系。

众所周知，合同关系具有相对性、封闭性，与债务人交易之时，受让人通常只是立足于债务人自身或交易标的物的特性决定是否交易，至于债务人与债权人之间具有何种债务关系及债务关系的状况，受让人往往不甚了解，债务人时常也不愿受让人了解。鉴于此，不分情况地要求债权人承担证明受让人实际知道的举证责任，很多情况下很难操作。

推定知道既有利于保护债权人的利益，又能维护受让人对交易的合理信赖。如果债权人能够证明，债务人有损害债权的事实，而依其周围情形，受让人对此能够知道的，则可推定受让人知道；受让人如能证明其对债务人损害债权的事实无所认识，则可免责。[41]

受益人的知道须发生于受益之时，如在受益后才知道债务人与其实施的行为诈害了债权人的权利，不构成受让人知道。

（四）撤销权的行使

1.撤销权的行使方法

因撤销权的行使对债务人与受让人的利益影响甚大，所以法律规定须经法院行使这种权利。从比较法看，凡承认撤销权制度者，无不采取通过法院行使的方法。

根据《合同法解释（二）》第24条的规定，在撤销诉讼中，债权人为原告，债务人为被告，受益人或受让人为第三人。

2.撤销权的行使范围

行使撤销权，应当以债权人的债权为限。如诈害行为的标的多于债权额，标的可分时，只能在债权额范围内请求撤销债务人的行为；标的不可分时，可就整个诈害行为提起诉讼。

（五）撤销权的效力

1.对债务人的效力

债务人的行为经审理被撤销时，该行为被视为自始无效。根据《合同法解释（一）》第26条的规定，债权人行使撤销权所支付的律师代理费、差旅费等必要费用，由债务人负担；第三人有过错的，应当适当分担。此所谓过错，指第三人知道诈害行为之事。

2.对第三人的效力

既然债务人的行为应自始无效，那么第三人因诈害行为取得财产的，应当返还原物于债务人。如存在间接第三人，间接第三人在从直接第三人处取得财产时属于善意，其权利或利益，不因撤销权的行使而受影响。有疑问的是，第三人能否补偿债权人因债务人的行为所受损失，以阻止其撤销诉权之行使。依撤销权的功能看，如此行为，未尝不可。

3.对债权人的效力

行使撤销权的债权人，对于行使撤销权而追回的财产，虽可代为债务人接受，但无优先于债务人之其他一般债权人的受偿权。其道理与代位权一样。

（六）撤销权的除斥期间

撤销权自债权人知道或者应当知道撤销事由之日起1年内行使；如债权人不知道或者不应当知道撤销事由的，自债务人的行为发生之日起5年内行使，否则，撤销权消灭。撤销事由，是指撤销权的构成要件事实。
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第五章
 合同的变更与转让


合同生效后，常历经一定时日，而进入履行阶段。合同关系的历时性，孕育着它的易变性。合同形成于人类的自由意志，根源于人类的物质或精神欲求。合同当事人欲求的改变，或制约合同当事人欲求的客观外物的变化，皆会影响到当事人对既定合同关系的再思考。

因当事人意愿及制约当事人意愿的物质世界的多变性，合同关系在走向既定目标的过程中，会发生形形色色的变化。依该变化与当事人主观之间的牵连关系状况，合同的变化大致可划分为如下几类：（1）迫不得已的改变，如因合同目的受挫或情势变更所引起的合同变化；（2）自主的不正当改变，如当事人一方届期不履行合同义务；（3）自主的正当改变，如合同的提前履行，合同的更改、变更或转让等。合同的部分履行、行使不安抗辩权引起的担保之提供，兼具后两种合同变化的特点。

因此，合同的变更与转让，仅为合同变化的一个支脉，相比于合同关系的其他变化，此种变化不仅源于当事人的自主选择，而且为法律所允许。毕竟，经由该变化之承认，合同关系明显增强了适应时势变迁的韧性。


第一节
 合同的变更

一、合同变更的意义与由来

合同的变更，是我国合同立法一直比较认可的一个法律概念，自1982年的《经济合同法》第26条明确使用该概念以来，1985年的《涉外经济合同法》第28条与1986年的《民法通则》第115条对此皆有所规定。《合同法》承袭旧制，于第五章对合同的变更进行了专门规定。

从比较法上观察，除《德国民法典》第305条明定“根据法律行为变更债的内容的，需有双方当事人之间的合同”外，鲜有国家或地区的民法典作出以合同的变更为名的法律规定。也许由此可以断言，《合同法》第77、78条关于合同变更的规范设计，乃由来于我国合同法的独特需要。[1]

合同的变更是债之变更的下位概念。大陆法系其他国家或地区的立法虽通常在立法上不使用合同的变更概念，但其学说无不承认债之变更与合同之变更概念。以我国台湾地区学说为例，所谓债之变更，是指债之关系在不失其同一性的前提下发生的主体与客体的变易。[2]债之主体的变易，是指债权让与、债务承担和合同承受；债之客体的变易，也就是债之内容的变易。以此来看，债之变更实质上是债之构成要素变易的总称。法律普遍规定的债权让与和债务承担，只不过是债之变更的两种形态。因而，可以说，大陆法系其他国家或地区的民法虽未使用债之变更概念，但对于重要的债之变更类型无不作出了明文规定。

也许是因为没有债法总则规定的缘故，我国自20世纪80年代以来的民事立法，一直将债之变更局限于合同关系的范畴，并在立法上创设了合同的变更与转让概念。此种立法在以下两点有别于大陆法系的传统做法：（1）债之变更不再是债权让与、债务承担与合同承受的上位概念，而是与后三者相互并列的法律概念。因后三者主要涉及合同主体的变易，所以合同的变更被理解为合同客体的变易。（2）合同的转让不再像债权让与或债务承担那样仅仅包括个别债权债务（狭义债之关系）主体的变易，而是包括了广义债之关系的主体变更，即合同地位的变易。[3]

合同客体包罗万象，所有的合同客体变易是否皆应纳入合同的变更概念中，在解释上经历了一定变迁。在1990年前后，比较流行的一种观点认为，我国法上的合同变更，是指合同关系客体和内容的变更，即对合同标的、质量、数量和其他权利义务条款的修改、补充、限制等。[4]但自《合同法》颁布以来，合同变更是对合同内容的修改或补充的观点，则成为通说。相比于以前的看法，虽然该通说仍坚持合同变更具有形成新的合同关系的效力，但它的此种效力建立在未改变原合同的实质内容的基础上。[5]

究其实，合同的变更概念的核心在于，合同的内容虽经变易但不失其同一性。根据德国学者拉伦茨的见解，判断合同关系是否失去了同一性，首先依当事人的意思表示，变更后的合同类型是否同一，并非决定性因素。例如，将无偿使用变为有偿的租赁，因物之使用提供方的给付不变，所以合同类型虽有变易，但合同关系仍为同一。[6]合同的同一性主要表现在两个方面：一是抗辩关系维持不变，如同时履行抗辩权不受影响；二是合同的担保不受影响。[7]

总之，合同的变更，是指合同在未失其同一性的前提下发生的内容变易。合同当事人对合同所作的修改，是否属于合同的变更，属于解释问题。解释的标准，首先是当事人的意思表示，其次为当事人订立合同的目的，最后才是被修改的合同构成要素的重要性。因此，即使是合同标的发生了改变，也并不必然意味着这样的合同变易就当然属于合同的变更。

二、合同的变更与合同的更改

（一）合同的更改的意义、立法例

合同的更改，也称为合同的更新、债务更新、债务更替等，是指变更合同的要素，以新债消灭旧债。变更合同的要素，是指新债可以用来变更旧债的性质、当事人、给付的标的与条件、期限等。合同的更改渊源于罗马法，罗马法创设该制度，是为了补救不承认债权让与和债务承担制度的缺陷。[8]

但是，迄至近现代民法，虽债权让与和债务承担制度被建立起来，但债的更新的旧观念仍被保留下来，《普鲁士一般邦法》（第一篇第十六章第450条至第475条）、《奥地利民法典》（第1376条以下）、《法国民法典》（原第1271~1281条及现第1329~1335条）无不对债的更改作出了详尽规定。但经由近一个世纪的观念涤荡，自《德国民法典》后，债的更改制度显现了明显的退出民法典的趋势。《德国民法典》只字未提债的更改，《瑞士债法典》对债的更改（更新）作了两条规定（第116、117条），我国台湾地区“民法”继受《德国民法典》之做法，未规定债的更改。[9]

德国法不单独规定债的更改的原因在于，既然更改应以当事人的协议为基础，根据合同自由原则，当事人如欲利用更改制度，则法律上并无禁止之理由。[10]就此而言，合同的更改与合同的变更，在规范策略上是一致的。

（二）合同的更改的特点

合同的更改具有以下特点。

1.更改是一种以更改意思为要素的合同

虽然更改会产生旧债务消灭、新债务产生的双重效果，但更改的此种效果，完全源于更改协议。因此，更改实质上是一种合同，更改合同的成立、生效，应遵守合同成立与生效的一般规定。相比于其他合同，更改之功能在于实现债务的废旧立新。为此，当事人在成立更改合同时，必须具备更改意思。总之，更改是以更改意思为要素的合同。

2.更改是一种有因合同

由更改意思所决定，更改所涉两项债务具有因果关系，即因旧债务之消灭而产生新债务，或因新债务之发生而使旧债务消灭。如新债务无效则旧债务不消灭，旧债务无效则新债务不成立。

3.更改为旧债务的彻底消灭

更改为消灭旧债、成立新债，旧债所附的担保，如质押、抵押、保证等均随同消灭，但更改的当事人可以特别约定，使之继续从属于新债。

（三）合同的变更与更改的区别

合同的变更与合同的更改之间存在如下差异。

1.合同被改变的范围

合同的更改，可以对合同的主体、内容、合同的性质、合同所附条件或期限作出改变；合同的变更，仅为合同内容的改变。

2.合同被改变的程度

合同的更改旨在实现合同的废旧立新，更改之结果为旧合同的彻底消灭、新合同的产生。合同的变更，是既存合同关系在不失其同一性的前提下所发生的内容变化，变更之后，合同关系继续存在，其原来所附利益及瑕疵保持不变。另外，合同的变更一般也不改变债权的担保及抗辩。不过，关于债务的扩张，非经保证人或物上担保人的同意，对他们不发生效力。[11]

3.法律效果

由于会导致旧债的消灭，合同的更改一般被规定为一种债的消灭原因。合同的变更仅致使合同的内容发生某种变化，与合同的消灭无关。《合同法》在合同的权利义务终止之外，对合同的变更和转让单独作了规定。[12]

在当事人以协议改变合同的内容时，该协议究竟属于合同的变更，还是合同的更改，是一个解释问题。解释的依据，在于当事人的意思及合同内容所作改变的经济意义。一般情况下，虽合同关系有改变，而依社会生活观念，仍可认为属于原有合同的，则应认为该改变属合同的变更。如当事人的意思表示不明确，则应依双方利害关系及约定的全部内容，以判定意思表示的法律意义。对于更改，应注意保证与担保的消失结果；对于变更，应注意保证与担保的维持结果。单纯的给付义务扩张，或以其他同种之物代替给付物，一概属于合同的变更。如以其他种类的物代替给付物，则为更改。例如，买卖合同变为租赁合同，各个物之租赁债务变为全体财产之租赁债务，购马契约易为购车契约，则为更改。[13]但金钱之对待给付变为实物给付，或实物的对待给付变为金钱给付的，属于代物清偿，不可混淆为合同的更改。[14]

我国法律中的合同的变更，不相同于法国、瑞士与日本债法上的更改概念。[15]我国现行法虽然未规定合同的更改，但不妨像我国台湾地区民法学说那样，将更改看作债之消灭的原因之一。

三、合同的变更的形式与内容

（一）变更协议

自由订立的合同对缔约当事人具有法律约束力，非依法律规定或未经对方同意，不得擅自变更或者解除合同（《合同法》第8条、《民法总则》第136条）。擅自变更合同，主要指合同一方在无法律根据或未取得对方同意的情况下改变合同内容。有法律根据的合同变更，如依据《合同法解释（二）》第26条的规定（情势变更）变更合同。取得对方同意的合同变更，指依据变更协议实施的合同变更。《合同法》第77条第1款所作“当事人协商一致，可以变更合同”的规定，旨在明示，除了法律的特别规定外，合同当事人还享有变更合同的自由。当然，该种合同自由不是指合同任何一方可以单方面改变合同内容，而是指当事人双方可以合意改变既有合同的内容。因此，除了依法变更合同外，合同的变更须采取合同或协议方式。变更协议实质上是一种合同。

变更协议是典型的民事法律行为，《合同法》第二章（合同的订立）与《民法总则》第六章（民事法律行为）规定，同样适用于它。除法律、行政法规规定变更协议应当办理批准、登记等手续（《合同法》第77条第2款）之外，变更协议可采取书面形式、口头形式或其他形式。如果变更协议存在重大误解、欺诈、胁迫、显失公平等情事，当事人可根据《民法总则》第147~152条的规定，撤销该协议。变更协议具有民事法律行为法定无效事由之一的，自始、确定无效。

变更协议不是一种独立的合同类型，而是对既有的特定合同的修改。变更协议一旦成立，即成为原合同的组成部分，并与原有合同共命运。当原合同采取书面形式时，变更协议通常也采取书面形式。为反映合同的连续性，当事人时常将变更协议黏附于原合同之后，并称之为补充或变更协议。

变更协议可以附条件或附期限。

（二）变更协议的确定性

作为一种合同，变更协议必须满足合同成立必须具备的确定性标准。通常而言，确定性主要表现为必要条款的确定，如标的与数量的确定。但是，对合同的变更而言，由于其通常只是对某些条款甚至是一个条款作出改变，所以其确定性主要是指约定内容的明确性。如果当事人对合同变更的内容约定不明确，并由此发生争议的，根据《合同法》第78条的规定，既有合同被“推定为未变更”。此所谓“推定”，不是指举证责任分配意义上的推定，理解为“视为”或“当作”为宜。[16]即是说，约定不明的变更与根本未作变更具有相同的法律效果。从立法论上讲，第78条属于一种解释性规范，作如下修改更为恰当、明确：当事人对合同变更的内容约定不明确的（发生异议的），应认定为合同未变更。

四、合同变更的效力

合同变更协议生效后，原合同的内容在变更协议所及范围内被修正，如标的物数量的增或减、履行期限的延长或缩短、履行地点的改变等；变更协议未涉及的内容仍维持其原有的效力。另外，合同的变更只对未履行部分发生效力，对已履行部分无溯及力。



[1]至于《经济合同法》为何与众不同地规定合同的变更，以及《合同法》为何仍沿袭该旧制，一个可能的解释是：宣示合同变更自由。

[2]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，429 430页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[3]参见本章第五节之一。

[4]曾有学者认为，合同变更实质上是原合同关系的相对消灭，即在合同变更范围内原债权债务关系的消灭、新债权债务关系的发生。参见王利明、郭明瑞、方流芳：《民法新论》（下），400页，北京，中国政法大学出版社，1988。

[5]参见王利明：《合同法研究》，第2卷，3版，162页，北京，中国人民大学出版社，2015。

[6]参见陈自强：《民法讲义》，Ⅱ·契约之内容与消灭，290 291页，北京，法律出版社，2004。

[7]参见上书，230页。

[8]参见周枏：《罗马法原论》（下册），828、840页，北京，商务印书馆，1994。

[9]日本、韩国则为例外。受《法国民法典》影响的《日本民法典》以6个条文（第513~518条）对债的更改作了详细规定，《韩国民法典》（第500~505条）继受了《日本民法典》关于更改的规定。

[10]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，526页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[11]《担保法解释》第30条规定：保证期间，债权人与债务人对主合同数量、价款、币种、利率等内容作了变动，未经保证人同意的，如果减轻债务人的债务的，保证人仍应当对变更后的合同承担保证责任；如果加重债务人的债务的，保证人对加重的部分不承担保证责任。债权人与债务人对主合同履行期限作了变动，未经保证人书面同意的，保证期间为原合同约定的或者法律规定的期间。债权人与债务人协议变动主合同内容，但并未实际履行的，保证人仍应当承担保证责任。

[12]原《经济合同法》第27条曾将合同的变更与解除规定在一个条文之中。

[13]参见史尚宽：《债法总论》，702页，北京，中国政法大学出版社，2000。

[14]关于标的变易之更改与代物清偿的区别，参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，530页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[15]参见王家福主编：《中国民法学·民法债权》，63页，北京，法律出版社，1991。

[16]有学者认为，“推定为未变更”预留了推翻该推定的空间。参见崔建远：《合同法》，3版，238页，北京，北京大学出版社，2016。


第二节
 情势变更制度

合同是当事人为自己制定的法律。合同发生法律约束力后，即使相比于当初的预计，合同履行代价或成本加大了，或者可取得的对待给付的价值减少了，当事人亦应当信守合同约定，不得擅自变更或者解除合同。这是有约必守原则的要义。在市场经济体制下，合同订立的客观环境根本无法恒定不变地持续存在下去，若允许合同条款完全处于市场变化的支配之下，合同的意义与效力必将不复存在。除即时清结的简单交易外，合同尤其是履行期限较长的合同，常常是对未来交易或持续交易的一种安排，市场环境变化或意外事件的风险时常被视为已被缔约当事人合理考虑到。

然而，如果与订约有关的客观情况的变化不仅完全超出当事人的预见，而且致使合同的给付与对待给付严重失衡，或者导致当事人一方的订约目的完全落空，完全将由此种变化带来的风险交由当事人一方承担，明显不太公平。为此，当今世界各地的合同法绝大多数为合同的履行确立了一项正义矫正机制，即通过授予法官一种变更或终止合同的权力来舒缓有约必守原则的严苛性。这种机制在其他国家或地区有不同的称谓，我国将它称为情势变更制度。

一、情势变更的历史发展

情势变更制度是合同自由原则发展到一定程度后为矫正合同神圣或有约必守原则的极端而慢慢发展起来的一项制度。1804年的《法国民法典》、1900年的《德国民法典》及1912年的《瑞士债法典》，皆未规定情势变更制度。对于合同成立后因客观情势发生突变造成的履行艰难，法官总是习惯于按照传统的像“给付不能不构成债”（impossibilium nulla est obligatio）、默示条款之类的手段解决当事人的争议。然而，20世纪两次世界大战后发生的极端异常的事件，迫使法国、德国的立法者授予法院一种临时修改合同的权力，以处理因合同履行艰难而引发的争议，例如，法国1918年1月21日及1949年4月22日颁布的法律，德国1952年3月26日实施的合同帮助法（Vertragshilfgesetz）。不过，法官的临时裁量权并未以法律方式延续下去。

法国关于情势变更的著名判决是1876年3月6日的卡波纳运河事务（Canal de Craponne）案。该案涉及1567年签订的灌溉供水协议，协议以一定比率确定了水费，但三个世纪后，水费已变得极其荒诞。法国最高法院撤销了上诉法院调整水费的判决，要求维护合同的效力。第一次世界大战后，虽然货币贬值非常严重，但法国最高法院民事庭在1921年6月6日审理的牲畜饲养合同案中仍然判决，法院不得以公平为由变更合同。其实，《法国民法典》原第1134条第3款所作“合同应以善意履行之”的规定，以及原第1135条关于“合同不仅依其明示发生义务，并按照合同的性质，发生公平原则、习惯或法律所赋予的义务”的规定，为法院以情势变更为由变更合同提供了法律基础。然而，法国最高法院认为，相对于以上两项规定，《法国民法典》原第1134条第1款所作“依法成立的合同，在缔结合同的当事人之间有相当于法律的效力”的规定，更应当优先适用。法国最高法院的固执甚至保守并未阻挡住法律的进化。认为法院可根据《法国民法典》第1134条第3款与第1135条享有变更合同的权力的观点，得到学界与法院的更多支持。2016年10月修订后的《法国民法典》第1195条对情势变更制度作了较为详细的规定。

德国法院刚开始也强调有约必守原则，否认法院以不可预见的事变为由干预合同，介入私人事务。第一次世界大战造成的社会动荡加剧了合同履行障碍纠纷。迫于社会巨变为合同公平带来的前所未有的挑战，德国帝国法院在1922年2月3日、6月27日审理的两起涉及德国马克贬值的合同履行障碍案件中认为，在动摇合同根基的例外情形下，法官有权修改合同并应尽力不使合同终止。这两起案件也公开承认了厄尔特曼（Oertmann）提出的“交易基础丧失”（Wegfall der Geschaeftsgrundlage）理论。第二次世界大战及德国统一后，又产生了大量以交易基础丧失为根据变更合同的案件。总结多年的判决与研究成果，德国最终借2002年债法修订之机，以“交易基础的障碍”为名将情势变更制度转变成了白纸黑字的民法典条文（第313条）。

我国自20世纪70年代末期实施改革开放政策后，随着以自由市场为导向的经济体制改革的逐步推进，政策调整时常导致商品市场价格发生重大波动，合同因情势变化难以履行的情形也开始出现。1992年3月6日，《最高人民法院关于武汉市煤气公司诉重庆检测仪表厂煤气表装配线技术转让合同购销煤气表散件合同纠纷一案适用法律问题的函》（法函[1992]27号），允许湖北省高级人民法院根据案件实际情况公平解决因情势变更引起的履行艰难问题。[1]1993年5月6日，《最高人民法院关于印发＜全国经济审判工作座谈会纪要＞的通知》（法发[1993]8号）指出：“由于不可归责于当事人双方的原因，作为合同基础的客观情况发生了非当事人所能预见的根本性变化，以致按原合同履行显失公平的，可以根据当事人的申请，按情势变更的原则变更或解除合同。”这实际上全面认可了情势变更制度。在《合同法》制定过程中，最高立法机关拟定的合同法草案接受学者的建议，对情势变更制度作出了明确规定。[2]但是，1999年3月15日，由全国人民代表大会第二次会议表决通过的《合同法》却把情势变更的规定删除了。依梁慧星教授所言[3]，之所以删除情势变更规定，主要是因为人大代表不信任法院能够正确地行使变更或终止合同的权力。参考法国、德国的法制变迁，我国最高立法机关的决定是正确的，毕竟，市场经济体制刚提出不久（1993年），合同自由、有约必守的观念尚处于培育阶段。

情势变更制度被否定后，缔约当事人被迫事先约定合适的合同条款以应对不可预见的突发事件，以免承受过重的履行负担，或应对缔约目的的落空。不过，经验表明，当事人经常要么不够老练，要么太疏忽大意；订约后实际发生的情势变化要么当初根本未考虑到，要么虽然预见到了但应对办法难以发挥作用。譬如，旨在克服市场动荡的价格指数条款，根本应对不了突如其来的严重金融危机。因此，完全把不可预见的客观情况变化造成的风险留给缔约当事人自己去解决，有些强人所难。

直接面对案件裁决压力的最高人民法院没有被《合同法》所束缚，《合同法》施行不久，其即以不同形式在以下两类合同案件中确立了情势变更制度：第一，建设工程合同约定对工程总价或材料价格实行包干的，如合同有效，工程款应按该约定结算。因情势变更导致建材价格大幅上涨而明显不利于承包人的，承包人可请求增加工程款。但建材涨价属正常的市场风险范畴的，涨价部分应由承包人承担。[4]第二，因承包方不收取流转价款或者向对方支付费用的约定产生纠纷，当事人协商变更无法达成一致，且继续履行又显失公平的，人民法院可以根据发生变更的客观情况，按照公平原则处理。[5]

2009年2月，最高人民法院总结审判经验在《合同法解释（二）》中对情势变更制度作出了一般性规定：合同成立以后客观情况发生了当事人在订立合同时无法预见的、非不可抗力造成的不属于商业风险的重大变化，继续履行合同对于一方当事人明显不公平或者不能实现合同目的，当事人请求人民法院变更或者解除合同的，人民法院应当根据公平原则，并结合案件的实际情况确定是否变更或者解除（第26条）。

《合同法》当初之所以拒绝情势变更制度，主要是为了防止法院滥用权力侵害有约必守原则。然而，最高人民法院十多年后却堂而皇之地以解释《合同法》之名为自己及归自己指导的地方法院“确立”了一种自由裁量合同效力的权力。

二、情势变更的构成要件

依据《合同法解释（二）》第26条的规定，所谓情势变更，指合同成立以后客观情况发生了当事人在订立合同时无法预见的重大变化，继续履行合同明显不公平或者不能实现合同目的，当事人一方可请求法院变更或者解除合同的制度。该项制度突破了《合同法》第8条规定的有约必守原则，授予法院一种依当事人请求变更或者解除合同的自由裁量权。这种权力一旦适用不当会直接侵害《合同法》的根基——合同自由，因此，第26条在适用上必须满足严格的构成要件。

（一）继续履行合同明显不公平或不能实现合同目的

情势变更制度所解决的主要问题是，合同订立后，客观情况的变化根本改变了给付与对待给付的均衡状态，使按约履行合同明显不公平，或使合同目的不能实现，如果完全由当事人一方承受此种不利后果或交易风险，甚不公平。因此，情势变更制度的第一个要件或核心要件是，当事人一方继续履行合同明显不公平或不能实现合同目的。至于什么情况造成了此种履行艰难情形，属次要问题。

任何合同，尤其是需要多次履行、分期履行的合同或未确定期限的合同，是在具体经济条件不会持续存在的情况下订立的。在很多情况下，正是作为合同基础条件的客观情况的不断变化才孕育了商机，并促成了合同的成立。罗马法上古老的情势变更条款（clausula rebus sic stantibus）就是这个观念的产物。

因此，并非一切于合同订立后发生的客观情况变化均足以引发变更或终止合同的请求权，只有合同的履行被意外事变所严重扭曲，以至于仍然按约履行合同将使当事人一方花费过高的代价，或者会使当事人一方的订约目的落空，才需要确立情势变更制度。

客观情况变化必须造成合同内容严重失衡，是情势变更制度的构造之本。《合同法解释（二）》第26条规定的“继续履行合同对于一方当事人明显不公平或者不能实现合同目的”，就是为了表达这种意义。“明显不公平”，主要是指当事人一方履行合同的代价或成本显著增大。至于履行成本增大到多大程度才算显失公平，需要法官依具体情况来决定，无法一概而论。“不能实现合同目的”，是指当事人一方期待的对待给付因情况变化而变得毫无价值。

（二）合同内容严重失衡源于与订约有关的客观情况变化

情势变更的第二个构成要件是，合同内容严重失衡是因为与订约有关的客观情况发生了变化。这一要件具有以下几种含义：

第一，必须是客观情况发生了变化。客观情况，指不为缔约当事人掌控的客观现象。债务人自身履行债务能力或条件的变化，或者债权人订约目的的调整或改变（尤其是债权人偏好的改变），皆不属这里所说的客观情况。

第二，客观情况必须与合同的订立有关。这表现在两个方面：一是客观情况是当事人当初订立合同的基础（交易基础）；二是无法断定变化的客观情况是否属于当事人订约的基础时，直接影响到债务履行或债权实现的客观情况变化，也未尝不可。

第三，客观情况发生重大变化，不是要求客观情况本身前后必须发生重大变迁，而是强调客观情况的变化必须达到致使合同内容严重失衡的程度。因此，在诉讼中，以情势变更为由请求变更或解除合同的当事人一方无须证明客观情况的变化是重大的。

（三）客观情况变化必须发生于合同成立之后

合同成立之前发生过的事件，推定已被理性的缔约当事人考虑过与其相关的利弊及风险。客观情况变化虽发生于合同成立之前但确实不为双方所知，并造成合同内容严重失衡的，可根据重大误解制度解决不公平问题。

（四）当事人无法预见客观情况的变化

即使客观情况变化发生于合同成立之后，但如果当事人一方在订立合同时可以合理地预见到它，仍然不足以构成情势变更。只有非为当事人在订约之时合理预见到的客观情况变化，才存在不应使当事人一方完全承担由该情况变化带来的风险的正义诉求，才存在突破原有合意的正当性依据。有时，虽客观情况的变化是渐进的，但渐进变化的最终结果可能构成履行艰难情形。如果客观情况变化始于合同订立之前，则不足以构成履行艰难情形，除非变化的频度在合同有效期内急剧增加了。[6]无法预见依理性人的认识能力予以客观判断，即一个通情达理之人处于当事人一方的缔约状况能否预见到客观情况的变化。在作这样的判断时，应将民事合同与纯粹的商事合同区别开来。在纯粹的商事合同中，当事人一方应当具备更高的风险预见能力。

（五）客观情况变化的风险不由陷入不利地位的当事人一方所承担

即使无法预见的客观情况变化导致合同内容严重失衡，但如果陷入不利地位的当事人一方本应承担该情况变化的风险，那么也不能构成情势变更。陷入不利地位的当事人一方是否承担了情况变化的风险，可依据合同条款的具体内容来判断；当缺乏承担情况变化风险的明确表示时，可以依据合同的性质来判断。从事投机性交易的当事人通常被视为愿意承受某种程度的交易风险，不管在订立合同之时其是否真正意识到了该风险。期货交易、股票买卖是最为常见的投机性交易类型。

商业实践中经常遇到的商业风险，既蕴含着获利的机会，又隐藏着遭受损失的可能性，属于应由当事人双方分担的正常交易风险。如果没有特别约定，不应将此种风险完全交由当事人一方承担。致使合同权利义务关系失衡的客观情况变化到底是情势变更还是一种商业风险，需要综合考虑特定交易的市场稳定性、合同的性质、合同当事人的具体情况等因素，由法官具体裁量。

只有满足了以上五个要件，客观情况的变化才能构成法律上的情势变更。

三、情势变更的法律效果

根据《合同法解释（二）》第26条的规定，客观情况的变化构成情势变更时，可发生这样的效果：当事人可请求法院变更或者解除合同，法院应当根据公平原则，并结合案件的实际情况确定是否变更或者解除。该规定不仅赋予受不利影响的当事人一方一种请求变更或解除合同的形成诉权，而且规定了法院应当如何行使变更或解除合同的自由裁量权。除了这两种明显可以看得出的法律效果外，无论是根据合同自由原则还是依据诚实信用原则，处于不利地位的当事人一方还应享有一种请求对方当事人重新协商合同的权利。从另一个角度看，相比于法院的自由裁量权，请求对方重新协商合同的权利，不仅对有约必守原则损害最小，而且尊重了当事人的自主意思，因此更应得到支持。从比较法上看，代表合同法最新立法趋势的《通则》（第6.2.3条）、《原则》（第6：111条）与《欧洲示范民法典草案》（第3 1：110条）无不认为处于不利地位的当事人一方有权要求重新协商合同。

（一）处于不利地位的当事人一方可以请求对方重新协商合同

情势变更发生后，受不利影响的当事人一方可以请求对方重新商谈当初订立的合同条款，以使这些条款适应变化了的客观情况。[7]考虑到对方的利益以及其对合同的信守，当事人一方应当在情势变更发生后尽快向对方提出重新协商合同条款的要求。该要求应说明具体理由，以便对方作出应否予以重新协商的决定。

当事人一方在请求对方重新协商合同的过程中，无权停止履行自己的债务，因为合同的法律约束力仍保持不变。如果当事人一方停止了债务履行，而客观情况的变化事实上并未构成情势变更的，则其行为构成违约。

当处于不利地位的当事人一方提出重新磋商合同条款的请求时，对方当事人根据一方请求重新协商的理由可自由决定是否同意协商。如果对方当事人同意与处于不利地位的当事人一方重新协商，那么，在具体协商时，其必须诚信而为，不得恶意磋商或恶意突然中断协商。当然，对方当事人也可以拒绝处于不利地位当事人一方提出的重新协商请求。

有时候，客观情况于订约后发生重大变化致使难以履行合同或无法再继续履行合同时，当事人双方会通过再协商而解除合同。这属于当事人的自由，也是解决问题的良好方法。在此种情形下，当事人可能会发生这样的争议：在合同解除之前，当事人一方或双方已履行部分债务时，该已履行部分应如何予以返还？对此，最高人民法院在判决中认为：《合同法解释（二）》第26条的规定并非仅仅解决是否应该变更或者解除合同的问题，在依据该规定解除合同时，如果合同当事人一方或双方已经履行或者部分履行合同，那么无论是通过当事人协商还是通过法院裁判解决，都会涉及当事人已经发生的损失的处理问题。在当事人对于合同解除后的损失承担问题向法院提起诉讼解决时，人民法院应该根据公平原则合理确定损失的处理。[8]《合同法解释（二）》第26条旨在解决可否以情势变更为由破除有约必守原则——例外地变更或解除合同，至于合同解除的法律后果，应依《合同法》关于合同解除的法律效力的明确规定（第97条）予以处理。最高人民法院的上述判决意见不但超出了《合同法解释（二）》的规范范围，而且严重忽视了《合同法》第97条的规定。

（二）请求变更或解除合同的形成诉权

重新协商合同条款的请求被对方当事人拒绝时，或者重新协议无法取得一致的意思表示结果时，处于不利地位的当事人一方可以请求法院变更或者解除合同。必须注意的是，司法解释对此只允许当事人向法院提出变更或解除合同的请求，仲裁机构无权裁定以情势变更为由变更或解除合同的案件。

变更，指调整原来的合同条款，以使之与新情况相适应。合同条款是合同权利、义务的表现形式，调整合同条款实质上是把不可预见的情势变更的风险在当事人之间予以适当分配，对合同当事人的权利、义务作出新的安排。解除，指终结尚未履行的合同义务。合同的解除的法律后果，适用《合同法》第97条的规定。《合同法解释（二）》第26条没有规定也没有必要规定合同解除的法律后果。其所作“应当根据公平原则”的规定，是强调法院应结合案件的实际情况，根据公平原则，确定是否变更或者解除，据此确定合同解除的法律后果，是无视《合同法》第97条规定的错误做法。

（三）变更或解除合同的自由裁定

当当事人一方以情势变更为由请求法院变更或解除合同时，《合同法解释（二）》第26条要求，法院应当根据公平原则，并结合案件的实际情况确定是否变更或者解除。理解该规定时，至少应注意以下两点：

第一，法院应首先裁断，当事人一方的诉讼依据是否构成情势变更。裁断的法律根据，不是宽泛的公平原则，而是司法解释明确规定的情势变更的构成要件。此时，法院必须考虑案件的具体情况，判断客观情况变化的风险是否应完全由一方当事人承担，客观情况的变化是否真正达到了要求法院介入合同的地步。法院必须在尊重有约必守原则与维护案件个别正义之间作出选择。

第二，只有当事人的诉讼请求事实构成情势变更时，法院才能具体考虑如何使合同符合正义需求，或如何将客观情况变化的风险在双方当事人之间进行适当分配。变更合同与解除合同只是实现个案正义的两种基本手段，而不是目的。因此，在情势变更的法律效果上，法院享有充分的裁量自由权。

尽可能地维护有约必守原则，应当是法院寻求个案正义的出发点。为此，即使处于不利地位的当事人一方仅仅提出了解除合同的请求，只要符合公平原则，法院仍然可以只作出变更合同条款的决定。这样做并非完全没有尊重当事人的请求，毕竟，变更合同并使原有合同的法律约束力得到维护，并不违背当事人一方的意思。

此处所言公平，是指实质公平，即交易内容是否合理、公正意义上的公平。

四、情势变更与不可抗力

情势变更与不可抗力皆属于合同有效期间内发生的意外事件。《合同法》第117条第2款把不可抗力规定为一种不能预见、不能避免并不能克服的客观情况。情势变更也是一种客观情况的变化，且客观情况的变化同样不能为当事人事先预见。另外，由于属于一种客观情况变化，情势变更也时常不为受不利影响的当事人一方所能避免、克服。譬如，货币的大幅度贬值、货物价格因政策调整而大跌或狂涨、地震造成道路中断等，皆处于当事人的控制之外。所以，单纯地立足于意外事件本身，不可抗力与构成情势变更的客观情况有时具有完全相同的特征，二者的不同主要表现为：对于合同成立后发生的影响合同履行的客观情况变化，情势变更概念旨在描述性地强调情况发生了重大变化，而不可抗力概念旨在从免责事由方面强调客观情况变化对债务人的影响力。由于不可抗力具有免除承担违约责任的法律效果，所以情势变更制度下的客观情况变化要比不可抗力概念下的客观情况变化宽泛许多。

以上分析提出这样一个问题：如果合同成立后的客观情况变化可以构成不可抗力，那么是应依据不可抗力制度还是应根据情势变更制度解决合同履行纠纷？笔者认为：应优先适用关于不可抗力的规定，理由在于，当事人可以直接依据不可抗力的规定（《合同法》第94条第1项与第117条第1款）解除合同或免除给付义务、损失赔偿责任，无须经由法院变更或解除合同。然而，由审判实践看，法院有时会错误地将完全可以构成不可抗力的客观情况变化当作情势变更，并据《合同法解释（二）》第26条进行判决。例如，在审理一起采矿权纠纷案时，最高人民法院虽然明确认定，当事人在履行“采砂权出让合同”过程中遭遇鄱阳湖36年未遇的罕见低水位，导致采砂船不能在采砂区域作业、采砂提前结束，但却根据《合同法解释（二）》第26条关于情势变更的规定，处理了因履行不能所引发的要求退还部分合同价款纠纷。[9]其实，当事人在履行合同过程中遭遇的“36年未遇的罕见低水位”，完全可以构成不可抗力。“导致采砂船不能在采砂区域作业”意味着合同已不能履行，或“致使不能实现合同目的”。根据《合同法》第117条第1款的规定，受不可抗力的影响，不能继续依照约定履行合同的当事人，应相应地部分免除给付义务（支付采砂权出让金）。由于当事人已先行支付全部出让金，部分免除给付义务后，出让方应退还与不能履行相应的出让金。

《合同法解释（二）》第26条所作“合同成立以后客观情况发生了……非不可抗力造成的……重大变化”的规定，似乎只能表明情势变更与不可抗力是两种不同的法律制度，而无法凸显不可抗力制度的优先适用性。其实，在规定情势变更的构成要件时，解释者完全没有使用“非不可抗力造成的”这样的表述。只要把情势变更本身是什么表达清楚即可，至于情势变更制度与不可抗力规定之间的关系，是纯粹的法律适用问题。



[1]最高人民法院的具体意见是：就本案购销煤气表散件合同而言，在合同履行过程中，由于发生了当事人无法预见和防止的情事变更，即生产煤气表散件的主要原材料铝锭的价格，由签订合同时国家定价为每吨4 400元至4 600元，上调到每吨16 000元，铝外壳的售价也相应由每套23.085元上调到41元，如要求重庆检测仪表厂仍按原合同约定的价格供给煤气表散件，显失公平，对于对方由此而产生的纠纷，你院可依照《中华人民共和国经济合同法》第27条第1款第4项之规定，根据本案实际情况，酌情予以公平合理地解决。

[2]《合同法（征求意见稿）》（1997年5月14日）第52条、《合同法（草案）》第77条对情势变更制度作出了明确规定。参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编著：《中华人民共和国合同法及其重要草稿介绍》，120、181页，北京，法律出版社，2000。
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[4]参见《建设工程合同意见》。
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第三节
 债权让与

合同生效后，除可能发生内容的变易外，还会发生主体的更替问题。合同主体的更替，无外乎三种情形：债权人之更替、债务人之更替及集债权、债务于一身的当事人之更替。前两种情形立足于个别债权债务关系，后一种情形则立足于双务合同关系的整体。

合同主体的更替主要有两种发生原因，即法律行为（合同）与法律规定。自原《涉外经济合同法》（1985年）第四章明确规定“合同的转让”以来，我国合同法至今一直将依法律行为发生的合同主体更替称为“合同的转让”。就债权人之更替讲，大陆法系的立法或学说一般将其称为债权移转，其发生原因主要有三种：法律行为、法律规定及裁判命令。《合同法》第79~83条关于债权让与的规定，只是关于依法律行为发生的债权移转。

债权让与是被当今社会普遍接受的一项法律制度，诸多在国内外经济社会中发挥重要作用的制度，如债权让与担保、票据贴现、国际保理等，皆以此作为理论与制度基础。

一、债权让与的意义

债权让与，指在不改变债权的同一性的前提下，债权人经与受让人协商一致，将其债权移转于受让人的行为。《合同法》第79条规定的“债权人可以将合同的权利全部或者部分转让给第三人”，旨在明示合同权利的可转让性，确立债权让与制度。

在债权让与中，旧债权人称为出让人或让与人，新债权人称为受让人或第三人。由于债权让与无须债务人参与其间，所以债务人始终不变。当债权人将合同权利全部转让于第三人时，第三人取代旧债权人成为新的债权人，债权主体因此发生更迭；当债权人将合同权利部分转让于第三人时，第三人与原债权人成为按份债权人，债权主体因而发生扩张。

在以金钱和信用为基础的经济体制中，由合同产生的权利已成为一种重要的财产权，允许此种权利自由交易，早已被人们视为理所当然之事。[1]债权的自由交易与物之交易具有相同的经济功能，均有利于社会财富的最大化配置。但也必须看到，债权作为一种交易标的物，与物之交易实际上存在很大差异。物之交易通常与第三人无关，即使无权处分会牵涉到真正的处分权人，但由物之占有或登记簿之登记所表征的公信力，仍然赋予交易相对人一种可资信赖的坚实依据（权利外观事实），物之交易关系因此相对比较公开。

债权是典型的相对权，尤其是合同权利，它是特定当事人之间的一种特别结合关系。有些合同权利完全以当事人之间的人身信任为基础。即使是完全中性的债权关系，债权的实现也必须依赖于债务人的行为。因此，债权让与，不但须首先解决好债权能否让与这个前提问题，而且对于可让与的债权，也必须解决好债务人的利益保护问题。至于由新、旧债权人更迭难免产生的权利、义务移转，更必须加以解决。

总之，债权如何得以让与，以及债权让与如何实现对债务人的保护，是债权让与的根本问题。

二、债权让与合同和基础合同

（一）债权让与合同

债权让与实质上是让与人和受让人为移转债权而订立的一种合同。由《合同法》第80条规定可知，只要让与人和受让人为债权移转达成合意，债权让与合同即可成立，根本无须债务人的参与或同意。因此，从成立方式上看，债权让与合同实际上没有什么特异之处，《合同法》关于合同订立与有效性的一般规定完全适用于它。

不同于一般合同的是，如法律未对债权让与的形式提出特别要求，一旦债权让与合同生效，债权随即由让与人移转于受让人。换言之，债权让与合同的生效和履行于同一时间完成，除须经通知债务人才能对其生效外，别无履行问题。[2]

一旦合同生效，债权即同时由一方移转于另一方。债权让与合同的这种法律效果，与不动产物权变动合同的效力极其相似[3]，即发生权利处分的效力。为区别发生物权变动的物权合同（合意），学理上通常将债权让与合同称为准物权合同。债权让与合同和物权行为一样，构成处分行为的基本类型。

须指出的是，民法关于处分行为的一般理论，主要立足于物权行为，因此，不可由处分行为概念抽象推演作为一种处分行为的债权让与合同。债权让与行为有如下独特之处：（1）因不存在公示之强制要求，发生债权多重让与时，适用成立在先、权利在先的原则，即先成立的让与行为，已使债权主体发生变动，让与人再为让与时，其后的让与行为因欠缺处分权，无法发生债权让与的应有效果。（2）虽然也强调让与人应有处分权能，但如果让与人和受让人之间发生无权处分问题，无善意取得之适用。

（二）原因行为

债权人为何愿意将自己的债权让与他人？此涉及债权让与的原因。概言之，债权让与的原因主要有如下几种行为：买卖、赠与、清偿债务、担保债务等。在国内外经济生活中经常发生的票据贴现、不良债权交易、应收账款买卖皆属于债权让与。担保债务主要是指债权让与担保制度，该制度在德国、法国等国家的银行授信实务中，相当盛行。

（三）债权让与合同和原因行为的关系

探讨债权让与合同和其原因行为之间的关系，在于回答应否像承认物权行为的无因性那样承认债权让与合同的无因性。该问题之所以有单独分析的必要，原因在于，债权让与合同和其原因行为实际上是混为一体的，二者同时成立，同时得到履行。这与由买卖引起的动产或不动产物权变动中，负担行为与处分行为的发生往往不能于同一时刻完成，显为不同。

从比较法上看，虽然债权让与行为的独立性得到广泛认可，但是否应坚持债权让与和其原因行为的分离原则，则存在争议。如比较法学者海因·克茨所言：在债权法上，抽象原则的意义不大，如果买卖合同因不道德而无效，或因欺诈而可撤销，则（债权）让与合同通常会基于同样的理由而无效或可撤销。但是，当事人可以明示或默示地在（债权）让与合同和原因行为之间制造一种联系，以使它们之中一个行为的瑕疵也使另一个行为具有瑕疵。这一点在任何情况下都可以做得到。[4]对于债权让与合同，认为其与原因行为共命运为妥。

（四）债权让与和善意取得

债权让与合同在性质上属于一种处分行为。这在逻辑上难免会引出如下问题：在债权让与情形下，是否存在善意取得的可能性？世界各国或地区的立法或学说，依债权类型之不同对此作出了不同处理：票据债权的让与可适用善意取得，票据债权之外的其他债权尤其是普通的指名债权的让与，不适用善意取得。

普通债权的让与不适用善意取得的道理是：不同于物权，债权通常无法为社会公众所知，难以向外界形成一种权利外观事实。而物权虽然也是一种主观性权利，但占有（动产）或不动产登记簿（不动产）为交易第三人确立了一种可以信赖的权利外观。当债权缺乏可靠的权利外观时，债权受让人对被交易的债权产生了合理信赖的主张很难获得认可。有时，虽然让与人费尽心思地制造了债权凭证，但该债权凭证记载的权利可能与他人（债务人）的意思无任何联系。因此，不可为保护信赖债权凭证者的利益，而无端向他人强加一种债务。

三、债权的可让与性

作为一种财产权，债权原则上具有可让与性。考虑到债权的相对性和保护债务人利益的需要，《合同法》第79条在肯定债权的可让与性时，列举规定了三类不得转让的债权。

（一）根据合同的性质不得转让的债权

依据合同的性质不得转让的债权，是指一旦变更债权主体，可能失去债权之同一性或导致债之目的不能实现的债权。此类债权主要是指，债权之给付内容会因债权人变更而有一定差异的债权，如辅导某人学习的债权，债权人之改变会相应地涉及辅导内容的变更。此类债权除非债务人同意，不得让与。另外，对于使用他人之物的合同类型，何人为使用人，对出租人或出借人均有重大利害关系，非经债务人同意，此类债权也不得让与。对于由预约产生的本约缔结请求权，债权人的改变将影响到将来的本约当事人，该种债权也不得让与。总之，上述诸类债权均具有显著的个性化特征，改变债权人会引起债权给付内容的改变，债务人因此会遭受不利，故非经债务人同意，此类债权不得让与。但是，如债务人同意，此类债权仍不妨让与。《合同法》第224条第1款的规定——承租人经出租人同意，可以将租赁物转租给第三人，即是如此。

（二）按照当事人的约定不得转让的债权

即使债权根据合同的性质可以转让，但如当事人特别约定债权不得让与时，依据合同自由原则，该不得让与的约定，也构成债权让与的例外。然而，关于当事人的特约具有怎样的效力，《合同法》未作明确规定。从比较法上看，我国台湾地区“民法”第294条第2款对此规定为，当事人所作不得让与的特约，不得以之对抗善意第三人。根据我国台湾地区学者的见解，第三人如明知有此特约（恶意），仍受让债权的，其受让无效；如第三人不知有此特约（善意），而受让该债权的，无论其“不知”有无过失，其受让均属有效。由于债权以可得让与为原则，以不得让与为例外，所以，主张此项例外，而认为第三人为恶意的，应负举证责任。当债权证书上有禁止让与的记载时，可推定第三人为恶意。[5]

《合同法》第79条为借鉴我国台湾地区“民法”第294条规定的结果。对于规定不明的问题，不妨参酌我国台湾地区第294条的立法与学说进行解释。

（三）依照法律规定不得转让的债权

依今日各国法制，债权可自由转让已属基本原则，《合同法》第79条也旨在肯定债权的可转让性。因此，“依照法律规定不得转让”是一种不多见的例外。依债权之可让与性的普遍价值看，对于限制债权之让与性的“法律”应作严格限定，其只能为全国人大及其常委会制定的法律。从我国现行法看，明确规定债权不得转让者，仅有《担保法》第61条的规定，即“最高额抵押的主合同债权不得转让”。不过，《金融资产管理公司资产案件规定》第8条规定：人民法院对最高额抵押所担保的不特定债权特定后，原债权银行转让主债权的，可以认定转让债权的行为有效。

四、债权让与的效力

债权让与发生于让与人和受让人之间，积极参与债权让与者只有债权让与人和受让人，因此，一旦债权让与合同生效，全部转让债权的让与人的原债权人地位，完全被债权的受让人取代，相对于保持不变的债务人，受让人成为新债权人；当让与人只是把债权的一部分转让于他人时，债权人的法律地位实质上被两个以上的人共享，债务人由面对一个债权人变为面对多个债权人。新债权人的债权获得可发生如下效力。

（一）与债权有关的从权利随同转移

《合同法》第81条规定：债权人转让权利的，受让人取得与债权有关的从权利，但该从权利专属于债权人自身的除外。受让人取得与债权有关的从权利，指与债权有关的从权利随同债权移转于受让人。从权利主要是指担保权、违约金请求权、损害赔偿请求权等权利。此等从权利的移转属于依法律规定发生的移转，因此，即使是须登记才能设定的抵押权，当主债权移转于他人时，其无须登记即随同发生移转。

从权利与主权利共命运是一种原则，专属于原债权人自身的从权利不随同移转，属例外规定。哪些从权利专属于债权人自身，应根据该权利与债权人身份地位之间的关系进行判断，一般认为，以债权人行为为条件约定的合同解除权、《合同法》第54条规定的合同变更权或撤销权等，与合同当事人地位密切有关，除合同承担外，它们不随同债权移转。

（二）让与人应向受让人移交主张债权的一切证明文件或告知主张债权的信息

债权让与并非单纯地使新债权人获得原债权人享有的债权及其从权利，而是使新债权人拥有原债权人本来拥有的债权人地位。因此，让与人应当向受让人移交主张债权的一切证明文件或告知主张债权的信息，使受让人能够完全行使债权。

主张债权的一切证明文件，包括债权证书、合同、账簿、信函或其他有关文件。让与人应向受让人告知主张债权所必要的有关情形，如债务人的住所、履行期限、履行方式等。有担保权的，让与人应将担保文书一并交付给受让人；占有担保物的，应将其占有移转给受让人。

虽然《合同法》对上述内容缺乏明确规定，但依目的解释方法，债权让与应具有如此效力。

（三）让与人负有权利瑕疵担保责任

让与人对其所让与的债权应负瑕疵担保责任。除让与合同另有约定外，让与人不对债务人的履行能力负担保责任。

五、债权让与对债务人利益的保护

虽然债权让与没有加重债务人的负担，但它会对债务人的债务履行产生一些令人讨厌的麻烦或烦恼。暂不说债权人地位的分裂（债权的部分让与）可能使债务人付出更大的努力[6]，即使是债权人完全将债权让与他人，陌生的新债权人也可能会给债务人带来这样那样的困扰。如果认为上述情形有些微不足道，那么，当债权人将债权多次转让于他人，或当债权人未像其告诉债务人的那样真正转让债权时，如何履行债务必然会成为困扰债务人的一个重要问题。因此，如何保护债务人的利益是债权让与制度的一个结构性问题，不能不一并考虑。[7]

（一）须为让与通知

债权让与依让与人和受让人之间的合同即可发生效力，被置身事外的债务人对此时常浑然不知。不过，对债权人来说，债务人绝非可置身事外之人，毕竟，其债权需要债务人的履行。因此，债权让与制度必须进一步回答如下问题：在不知债权让与之事实时，债务人向原债权人履行的给付，或债务人与原债权人之间围绕债权实施的法律行为，是否有效？在债权多次让与时，债务人向何人履行债务才算清偿了自己的债务？

1.通知的效力

从比较法上看，关于债务人利益的保护，世界各国（地区）的法律采取的一项基本原则是，当受让人成功受让合同权利时，除非其已被通知，债务人不受债权让与的影响。对债权让与一无所知的债务人如果向出让人履行了债务，对受让人不负任何责任。[8]由此不难看出，债权让与通知直接决定着债务人债务履行的效果：在得到通知前，债务人如向出让人履行了债务，或与出让人实施了法律行为，皆有效；在得到债权让与的通知之后，债权之归属关系已完全为债务人所知，债务人只有向受让人履行债务，才属有效履行。[9]

当债权人将同一债权连续出让于两个以上的人时，债权让与通知是否会对受让人或第三人的利益产生影响？对此有两种不同的立法例：

（1）成立在先、权利在先（prior tempore potior iure），第一受让人的权利不受通知的影响。

该立法例由《德国民法典》创立，后被瑞士、我国台湾地区等所接受。具言之，当债权人将同一债权先后出让于甲与乙时，因与债权人的让与合同成立在先，甲取得对债务人的债权。债权人其后与乙签订让与合同时，因已丧失债权，乙无从取得权利。在此情形下，即使乙或债权人将债权让与的事实抢先通知了债务人，债权的归属关系不受影响。尽管债务人可依通知向乙履行债务，但乙的受领缺乏法律上的原因，甲因此可以不当得利要求乙返还所受利益，而乙只能根据其与原债权人的让与合同请求损失害赔偿。

不过，第二个债权让与通知到达债务人后，第一个债权让与通知随后也迅即到达债务人，并且债务人尚未向通知先到达的受让人履行债务时，为保护债务人的利益，债务人可自行决定向哪一个受让人履行债务。

据此立法例，在债权连续让与时，无论是否通知债务人，或无论谁先通知了债务人，让与通知仅对债务人产生影响，对于第一受让人有效取得的债权，根本不发生任何作用。只是，当第一受让人未通知让与事实或通知在后，债务人向第二受让人清偿债务时，第一受让人只能依不当得利之规定请求返还。此种债权让与方法，对于交易安全之保护，未免有所不周。[10]当第二受让人根本不知已存在先为让与的事实时，其对交易的合理信赖无法得到有效的保护。

（2）通知在先、权利在先，即债权让与通知具有对抗债务人之外的第三人的效力。

该模式为《法国民法典》（2016年10月修订前）及受法国法传统影响的日本、意大利等国家所采纳。根据《法国民法典》原第1689条与原第1690条的规定，债权让与合同仅在出让人与受让人之间发生权利移转的效果。对于第三人，仅当出让人或受让人已把让与事实通知债务人，或仅当债务人已接受债权让与的事实时，债权让与才算完成。据此，当债权连续出让于他人时，其让与合同即使成立在后，如先为通知或先征得债务人之承诺，第二受让人即可取得债权，债务人只有向第二受让人履行债务，才算有效的履行。[11]依此立法例，让与通知显然具有决定债权在债务人之外的第三人间的归属的作用。由于通知如此重要，法国、日本等国家对通知或承诺的形式作出了明确的规定。[12]2016年10月修订后的《法国民法典》对债权让与作出了专节规定，其中第1323条规定，在（债权让与合同的）当事人之间，债权文书（债权让与应当争取书面形式）作成之日转移，自此时起，转移可以对抗第三人；第1325条规定，同一债权相继有多个受让人主张的，日期最先者优。据此可见，《法国民法典》改弦易辙，转向增强债权之流通力的规范方式。

比较而言，在第一种立法例中，让与通知仅具有保护债务人利益的作用，对受让人的利益不产生任何影响。在第二种立法例中，让与通知不仅具有保护债务人利益的作用，而且对债权连续让与中受让人的利益也具有保护作用。但仅凭此尚不足以得出孰优孰劣的结论，毕竟，债权让与制度的核心为，在不恶化债务人地位的前提下，尽可能增强债权在流通中的商业价值。增强债权的流转力才是债权让与制度的关键所在。以此而言，第二种立法例一定程度上凝滞了债权让与的自由性，因为它要求出让人、受让人或债务人必须遵循严格的通知或承诺方法。而第一种立法例相对利于债权的流转，因法律对通知的形式未作任何限定，只要出让人与受让人达成了让与合同，债权即可确定发生移转。

（3）《合同法》第80条第1款的规范意旨。

《合同法》第80条第1款规定：“债权人转让权利的，应当通知债务人。未经通知，该转让对债务人不发生效力。”该规定第一句是为了确立债权转让的通知义务，第二句旨在明定不履行通知义务的法律后果。关于此种法律后果，学者们的解释发生明显分歧。

第一种意见认为：让与通知是债权发生移转的要件。让与通知到达债务人之时，债权才实际移转给受让人。与此相适应，应按照“通知在先、权利在先”的原则，确定债权多重让与时受让人的优先顺位。[13]

第二种意见认为：通知是债权让与对债务人发生效力的关键。一经通知债务人，债权让与即对之生效，自此以后，债务人应向新债权人履行；在通知之前，债权让与行为对债务人不生效力，对于让与人、受让人以及其他第三人仍然具有效力；对于债权二重让与问题，应以让与时间先后顺序为标准，时间在先者优先。[14]

上述两种意见中：第一种意见接受了“通知在先、权利在先”的法国法模式，这种模式虽然比较有利于保护债务人，但忽视了增进债权的流通性在债权让与制度建构中的重要性。第二种意见则接受了“成立在先、权利在先”的德国法模式，比较利于债权的流通。第二种意见比较合理，亦为法院所认可。[15]

2.通知的性质、主体、方法及时间

债权让与的通知，就是将债权让与的事实告知债务人。其性质属于观念通知，可准用法律行为的规定，自到达债务人（非对话）或为债务人所了解（对话）时发生效力，无须债务人之承诺。

通知应由谁为之？《合同法》第80条第1款第一句概括地规定，债权人转让权利的，应当通知债务人。对该规定产生两种不同理解：一是认为应由债权人通知[16]；二是认为法律对此未作强制性或限制性规定[17]，出让人或受让人皆可单独通知债务人，或者出让方与受让方可以一起通知债务人。第二种理解比较合理。“债权人转让权利”之表达，旨在表述债权让与之事实，不能理解为也为了强调“债权人”。因为债权让与须由债权人与受让人共同参与，仅债权人一方通常无法实施，因此，结合《合同法》第81条的规定看，“债权人转让权利的”的规范意旨应理解为“转让债权的”，不能仅对此字面性理解。但是，为了保护债务人的利益，通知由受让人向债务人作出时，受让人应向债务人提供证据（如让与合同、让与证书或公证书等）证明其取得了债权。[18]

关于通知的方法，《合同法》同样未作规定。根据我国台湾地区的立法、学说及判例，通知方法不应受严格限制，口头、书面通知均无不可。如果受让人将出让人所立让与字据提示给债务人，该行为具有通知的效力。另外，受让人向债务人主张受让事实并行使权利时，足以使债务人知道债权让与事实，故该主张兼具通知的效力。根据《金融资产管理公司资产案件规定》第6条的规定，金融资产管理公司受让国有银行债权后，原债权银行在全国或者省级有影响的报纸上发布债权转让公告或通知，也是有效的通知方法。

关于通知的时间，《合同法》没有作出强制性或限制性规定，当事人可自由决定。[19]

3.通知的撤销

《合同法》第80条第2款规定：债权人转让权利的通知不得撤销，但经受让人同意的除外。依法条文义看，该规定旨在规范让与通知的撤销问题。然而，如果按照债权让与的一般规则来理解这一规定，明显缺乏适当的规范意义。

按照德国的立法例，让与通知的作用仅限于对债务人利益的保护，而与受让人无任何干系，不管是否作出了让与通知，受让人皆可依让与合同取得债权。即使让与通知随后被出让人撤销，只要让与合同未被撤销或被宣告无效，债权归受让人所有的财产归属秩序不受影响，受让人的利益前后不会有所不同。基于此，出让人原则上可以自由撤销让与通知。[20]

但是，当仅存在一个受让人或仅针对连续让与中的第一个受让人时，出让人撤销让与通知，可能会增加受让人获得利益的成本，因为债务人为安全起见不会再向受让人履行债务，受让人因此只能依不当得利的规定请求出让人或其他受让人返还其所受领的给付。但如果让与通知的撤销仅可适用于此种情形，则其规范意义实在非常有限。那么，第80条第2款的规范意义到底何在？

从比较法上看，《德国民法典》第409条第2款和我国台湾地区“民法”第298条第2款对让与通知的撤销（撤回）皆有明确规定。不过，对比一下可明显看出，德国及我国台湾地区的规定在适用前提上完全不同于《合同法》第80条第2款。具言之，德国与我国台湾地区关于让与通知的撤销的规定仅仅适用于债权表见让与的情形，而表见让与在构成上以债权事实上未为让与或让与无效为前提。在表见让与中，虽然出让人向债务人发出了让与通知，但受让人事实上并未取得被通知的债权。为保护受让人对交易的正当信赖，受让人因让与通知而取得的得受清偿的法律地位，应当得到保护，因此，让与通知非经受让人同意，不得撤销。[21]

如果说《合同法》第80条第2款是仿效德国及我国台湾地区上述规定的产物[22]，那么，这种立法借鉴明显有些舍本逐末。由此产生的问题是，失去根系的让与通知的撤销，被迫委身于关于让与通知之效力的规定中，完全与其真正的适用对象相脱离。因此，应分别情况理解第80条的两款规定：第1款旨在规定通知对债务人的保护意义，第2款则主要解决表见让与情形下对受让人利益的保护。[23]

（二）抗辩之主张

根据《合同法》第82条，接到债权转让通知后，债务人对让与人的抗辩，可以向受让人主张。该规定旨在明示，债务人的地位不因债权让与而恶化，债务人对原债权人的抗辩，在债权让与之后，可以用来对抗受让人的请求权。不过，从法律适用上讲，该条关于抗辩的规定至少有两点需要解释。

1.抗辩的类型

总的看来，主要有三种抗辩：一是债权未发生的抗辩，如主张合同可依《合同法》第52条而无效，或可依第54条而被撤销；二是债权消灭的抗辩，如主张债权因履行、抵销、免除等原因而已消灭；三是拒绝履行的抗辩，如主张同时履行抗辩权、先履行抗辩权、不安抗辩权、诉讼时效抗辩[24]等。上述各种抗辩，债务人本来可用以对抗让与人，当债权被转让给受让人时，债务人也可以此对抗受让人。

2.抗辩的时间界限

对于债务人所能主张的上述抗辩，应以何时来判定呢？从比较法上看，有两种不同立法例：（1）以债权让与之时予以判定。《德国民法典》采纳了这种方法，其第404条规定，债务人在债权让与的当时所能对抗原债权人的抗辩，均可以之对抗新债权人。（2）以债务人被通知之时予以判定。该方法为我国台湾地区“民法”所采用，其第299条第1款规定，债务人于受通知时，所得对抗让与人之事由，皆得以之对抗受让人。

由其第82条所作“债务人接到债权转让通知后”的规定看，《合同法》的规定比较类似于我国台湾地区“民法”第299条第1款。这与《合同法》借鉴我国台湾地区“民法”，将通知作为保护债务人的方式具有紧密的体系关联。[25]《德国民法典》之所以以债权让与之时来判定抗辩，与其以债务人明知债权让与作为保护债务人的方法，存在体系关联。具言之，既然明知以债权让与事实为对象，那么债务人对受让人得援用的抗辩，自然应以债权让与之时作为判断点。

（三）抵销之主张

《合同法》第83条规定：债务人接到债权转让通知时，债务人对让与人享有债权，并且债务人的债权先于转让的债权到期或者同时到期的，债务人可以向受让人主张抵销。该规定旨在保护债务人对让与人所享有的抵销权。该抵销权的行使须满足两个条件：

第一，债务人对让与人享有的债权，必须在债务人接到债权转让通知时即已存在。接到通知，意为通知已到达债务人（以非对话方式作出），或通知已为债务人所了解（以对话方式作出）。至于债权是发生于债权让与之前或之后，在所不问。但是，债务人接到通知后才对让与人享有的债权，应被排除在外。

第二，债务人对让与人所享有的债权先于转让的债权到期或同时到期。这一条件是为了保护债务人的利益。如本书第四章第二节履行期限部分所言，债的履行期限原则上为债务人的利益而设立，债务人在履行期限届满前可以拒绝债权人的履行请求。在债权让与中，债务人与让与人相互享有的债权同时到期的，债务人可以按照《合同法》第99条第1款的规定，将自己的债务与让与人的债务抵销。当债务人对让与人享有的债权后于被转让的债权到期时，为了保护让与人的期限利益，债务人无权直接以自己的债务抵销让与人的债务。当债务人对让与人所享有的债权先于被转让的债权到期时，由于债务人的期限利益比让与人的期限利益更值得保护，所以，基于利益衡量，法律授予债务人一种特别的抵销权。该抵销权具有实质上无害于让与人而更有利于债务人的整体功效，它构成《合同法》第99条规定的一种例外。

在解释上可认为，“债务人的债权先于转让的债权到期”亦包括如下情形：债务人的债权已到期，而让与人的债权尚未到期。

（四）债权表见让与

债权表见让与，指让与人已将债权让与的事实通知债务人时，即使让与并未发生或让与无效，债务人基于让与通知，而与受让人实施的履行、抵销或其他消灭债务的行为，均属有效。债权表见让与是保护债务人利益的一种重要措施，《德国民法典》第409条和我国台湾地区“民法”第298条对此均有明确规定。[26]虽《日本民法典》未规定表见让与，但日本学者认为，当债权人实施我国台湾地区“民法”第298条规定的行为时，对于外观上的债权受让人，以其可被认为债权准占有人为限，对之实施清偿的善意债务人，受到《日本民法典》第478条规定的保护。[27]《合同法》对表见让与未设明文，只在第80条第2款规定了实际上适用于表见让与的通知撤销规则。表见让与属于债权让与制度的异化，其存在需要法律的明确规定。《合同法》未设此项制度，构成规范漏洞。《合同法》被整合为民法典的合同法编时，应对表见让与作出明确规定。

无论是在德国还是在我国台湾地区，表见让与制度在保护债务人时，不以其善意为要件，换言之，即使债务人明知让与通知或证书不正确，仍受保护。[28]这种不管债务人之主观善恶的做法，对债务人提供了相当便利的保护。法律如此规定的原因在于，“债务人不应就让与事实之存否有所认识而承担风险”[29]。但是，与表见代理对善意第三人的保护力度相比，表见让与对债务人的保护程度相对较弱，如《德国民法典》第409条及我国台湾地区“民法”第298条第2款规定的那样，让与人只要经受让人同意，即可撤销让与通知。

另须指出的是，在表见让与的情形，让与通知通常仅限于由让与人作出。不过，在德国，债权人已为让与证书中指名的新债权人制作让与证书，新债权人也向债务人出示该证书的，视为和让与通知具有相同的效力；在我国台湾地区，当受让人将让与人所立让与字据提示于债务人时，有学者认为，该字据之提示，可解释为让与人和受让人的共同通知，也能发生表见让与的效力。[30]
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[2]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，433页，北京，中国政法大学出版社，2004。
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第四节
 债务承担

一、概述

（一）债务承担的意义

债务承担，是指在不失其同一性的前提下将债务移转于第三人的行为。债务承担有免责的债务承担与并存的债务承担之分。免责的债务承担，指由第三人即承担人替代债务人的地位，原债务人完全脱离债务关系。此种债务承担也称为单纯的债务承担或狭义的债务承担。并存的债务承担，也称为债务加入，是指第三人加入债的关系，与债务人共同承担债务，原债务人并不脱离债的关系，而与第三人构成连带债务人。一般所指债务承担，指免责的债务承担。

（二）债务承担的立法例及规范基础

1.立法例

罗马法不承认债权让与，更不认可债务承担制度。《法国民法典》依循罗马法未规定债务承担，仅对与债务承担有几分形似的债务更改作出了规定。[1]《日本民法典》照搬了《法国民法典》的做法。现代民法对债务承担首次作出系统规定者为《德国民法典》（第414~419条）。其后，《瑞士债法典》（第175~183条）与我国台湾地区“民法”（第300~306条）等，借鉴德国民法对债务承担作了明确规定。《合同法》《民法通则》关于债务承担的规定，是受我国台湾地区“民法”影响的结果。

2.债务承担的规范基础

债务承担和债权让与具有显著不同的规范基础。债权让与以在不恶化债务人地位的前提下增进债权的流通性为基础，债权的可流通性与对债务人利益的保护是构建债权让与制度的两个支柱。相对而言，因债权的实现须依赖债务人的资力或其他能力，而不同债务人有不同的资力与能力，所以债权人的利益如何不因债务承担而受到损害，是债务承担的根本问题。从比较法看，债务承担须以债权人的同意为条件，是各国或地区的共同做法，债务有无可承担性无关紧要，即使是一些具有个性化的债务，只要债权人同意可由原债务人之外的承担人履行，法律亦不加干涉。

二、免责的债务承担

免责的债务承担，也称为脱退的债务承担，即由承担人替代原债务人负担债务，而原债务人脱离债务关系，完全免除给付责任。

（一）免责的债务承担的成立

债务承担会严重影响到债权的实现状况，用来移转债务的债务承担合同必须有债权人的参与。债务承担合同大致有三种形式。

1.承担人与债权人之间成立债务承担合同

因债务原则上可由第三人清偿，而债权人对自己的债权又具有处分的权利，所以，第三人与债权人可任意约定由第三人替代原债务人，承担其债务，而无须经原债务人的同意。[2]因为此种合同以债权人的意思为构成要件，所以，其一经成立，债务即移转于承担人。不过，有学者认为，承担人主动而义无反顾地承担他人的债务，并获得债权人同意，原债务人却毫无知情，这种形态的债务承担，虽理论上可能，尽管法律也有明文规定，但实际上并不多见。[3]原因在于，如果债务免除不是新债务人给予原债务人的一种赠与，则新债务人必须获得对价，此项对价通常出自于被免责的原债务人，即是说，要订立包含对价协议在内的基本合同，必须有原债务人与新债务人不折不扣的共同参与。[4]

承担人与债权人之间成立的债务承担合同，具有使第三人（债务人）受益的效力：免除了债务人的给付义务。在此情形下，应否赋予债务人一种拒绝受益的权利？比较而言，不应当赋予债务人一种拒绝受益权。理由在于，这种拒绝受益权的行使会使债权人丧失已经取得的、对债务承担人的请求权。[5]此种规范立场也能够与债务免除制度、债务由第三人履行制度在体系上保持统一。

2.承担人与原债务人之间成立债务承担合同

债务人对自己的消极财产（债务）同样具有自由处分的权利，因此，债务人可以与第三人成立债务承担合同。但是，为保护债权人的利益，第三人与债务人订立的债务承担合同，非经债权人同意，不能对债权人发生效力，债权人仍可向原债务人主张债权。

关于承担人与原债务人订立的债务承担合同的法律性质，学理上有不同说法，如为第三人之合同说、代理说、要约说、处分权说。[6]现今德国与我国台湾地区的通说采处分行为说，即债务承担变更了债务人与责任财产。从积极财产（债权）的观点看，债务承担属于对债权的处分行为，须经债权人同意才能生效；从消极财产（债务）的角度看，债务承担为债务的特定继受，债的同一性不变。但无论如何，债权人与承担人之间并不存在负担行为，承担人负有债务是由于继受债务而非基于负担行为。[7]因此，债务人与第三人订立的债务承担合同，在性质上类似于无权处分。

承担人与原债务人订立的债务承担合同，须经债权人承认才能生效。在承认之前，对债权人而言，该种合同实际处于效力未定的状态。依效力未定合同的一般理论，须进一步解决如何使其效力确定的问题。《德国民法典》第415条第2款与我国台湾地区“民法”第302条第1款，对此作出了如下规定：债务人或第三人得规定期限要求债权人表示承认，债权人逾期未作表示的，视为拒绝承认。在德国，在债权人承认前，第三人或债务人可以变更或撤销合同；在我国台湾地区，债权人拒绝承认时，第三人或债务人得撤销其承担合同。

3.债权人、债务人和第三人成立债务承担合同

与前两种合同的最大区别是，债务承担所涉三方当事人皆参与了合同的订立。这无疑是最理想的债务承担发生状况。

4.《合同法》的规定

相比于德国、瑞士及我国台湾地区的立法，《合同法》对债务承担的规定相当简略。对于债务承担合同的类型，《合同法》未明确规定，其第84条只是概括地规定：债务人将合同的义务全部或者部分转移给第三人的，应当经债权人同意。该规定包含着丰富的规范内容，可作多种解释。解释之一为，它明确肯定了债务承担的两种类型，即单纯的债务承担与并存的债务承担；解释之二为，它强调了债务承担的前提条件，即须经债权人同意；解释之三为，它排除了债务人毫不知情情况下的债务承担形式，除了第三人与债权人订立债务承担合同这种类型外，债务人可以任何方式移转债务于他人，即是说，其既可以合同方式移转债务，也可以以单独行为（如债务遗赠）移转债务，不过，以单独行为移转债务于他人，理论上可能，实践中实所罕见，因此，《合同法》第84条规定的债务承担方式应以合同为主，具体讲，主要有两种合同：债务人与第三人之间成立的债务承担合同，债务人、债权人、第三人之间成立的债务承担合同。

《合同法》被整合为民法典之合同编时，至少应当作两方面的补充：一是明确承认，债务承担可以经由债权人与第三人（承担人）之间订立债务承担合同而发生；二是按照效力待定合同的理论，细化经由债务人与第三人之间的合同发生的债务承担规则，对此可以借鉴《德国民法典》第415条的规定。

（二）免责的债务承担的效力

无论采取何种形式移转债务，免责的债务承担的效力在于，使债务不失其同一性地由旧债务人移转于新债务人。承担人承受原债务人之地位，产生如下多种效力。

1.抗辩之主张

《合同法》第85条规定，债务人转移义务的，新债务人可以主张原债务人对债权人的抗辩。所谓债务人移转义务的，是指债务承担合同对债权人发生了效力，债权人同意了债务人与第三人订立的债务承担合同，或者债权人与债务人、第三人一起订立了债务承担合同。新债务人对债权人得主张的抗辩事由，主要有：债权无效、债权消灭或者拒绝履行合同等。这些抗辩事由，在债务承担发生之前，本属于原债务人，新债务人替代原债务人之后，自然可享有这些权利。

根据《德国民法典》（第417条第1款第二句）和我国台湾地区“民法”（第303条第1款但书）的规定，新债务人不得以属于原债务人的债权进行抵销。意思是说，新债务人不得以原债务人的资产抵偿自己的债务，因为这样做会侵犯原债务人的权利。《合同法》对此未作规定。

不过，在债务承担之前，如果原债务人对债权人享有债权，原债务人自己已经以之与债权人的债权相抵销，并使债权人的债权消灭的，新债务人可以据此援用原债务人的债权消灭的抗辩，对抗债权人。

《合同法》第85条只是规定，承担人取得原债务人对债权人的抗辩。原债务人对债权人享有同种类可主张抵销的债权的，新债务人不得以此主张抵销。因债务承担为无因行为，新债务人基于债务承担合同得对原债务人所为的抗辩事由，不得以之对抗债权人。

2.从权利之存续

债务承担的核心在于保护债权人的利益，债权人的债权不应因债务承担而蒙受不利，因此，除主债务之外，与主债务有关的从债务应依“从随主”原则，一起移转于新债务人。《合同法》第86条对此作了规定：债务人转移义务的，新债务人应当承担与主债务有关的从债务，但该从债务专属于原债务人自身的除外。[8]从债务主要指利息债务、违约金债务等。专属于原债务人自身的从债务，主要指保证债务，如《担保法》第23条规定：“保证期间，债权人许可债务人转让债务的，应当取得保证人书面同意，保证人对未经其同意转让的债务，不再承担保证责任。”

另外，至于第三人为担保债权的实现而向债权人提供的抵押权或质权，因第三人提供担保是以原债务人的信用为基础，当债务移转于他人时，担保的信用基础不复存在，此时如不顾担保人的意愿令其对新债务人仍承担担保责任，明显强人所难。基于此，《德国民法典》第418条第1款和我国台湾地区“民法”第304条第2款皆规定，由第三人就债权所提供的担保，除该第三人对于债务承担已为承认外，因债务承担而消灭。

《合同法》未像德国和我国台湾地区那样明确规定，第三人就债权提供的担保原则上因债务承担而消灭，但是，解释上可认为，上述情形其实已经被包括在第86条的但书之中。

3.承担人不得援用原因关系进行抗辩

债务承担之发生往往有其原因，该原因存在于债务人与承担人之间，如承担人替债务人偿债，以帮助债务人渡过难关。债务人与承担人之间的此种关系，一般被称为债务承担的原因关系。债务承担合同对债权人生效后，承担人与债权人间的合同关系及承担人与原债务人间的合同关系，为两种不同的法律关系。根据合同相对性原理，置身于两种合同关系中的承担人应分别履行不同义务，不得以其承担债务所产生的与原债务人之间的法律关系（原因关系）对抗债权人。《德国民法典》第417条第2款和我国台湾地区“民法”第303条第2款对此有明确规定，《合同法》对此未作规定，但依据合同相对性原理，可如此解释。

三、并存的债务承担

并存的债务承担，又称附加的债务承担，或重叠的债务承担，指第三人加入债务关系中，与原债务人负同一责任。《合同法》第84条肯定了并存的债务承担，但对该种债务承担未设任何特别规定。德国、瑞士及我国台湾地区对并存的债务承担虽未设明文，但学说上均承认之。

（一）并存的债务承担的成立

并存的债务承担在成立上不外乎免责的债务承担的三种方式，唯值得一提的是，当承担人与原债务人订立合同、成立并存的债务承担时，该合同无须征得债权人的同意，也可对债权人发生效力。这是因为，不但原债务人未退出债务关系，而且增加新的债务人，这对债权人非但无害，反而更加有利。此种不需要债权人同意的债务承担合同，性质上属于真正利他合同，债权人可直接取得履行请求权，但是，在债权人表示享受该合同利益前，承担人和债务人可变更或撤销并存的债务承担合同。

（二）并存的债务承担与保证的区别

在并存的债务承担中，承担人加入原债务关系，债权人能够对其为债务履行请求，因而并存的债务承担与保证有相似之处。但不同于保证的是，在并存的债务承担中，承担人是为自己的债务担负责任，承担人是债务人之一；而在保证中，保证人是为他人承担责任，保证人是从债务人。由此产生如下不同：保证人只能享有由保证合同产生的抗辩，而承担人可依据连带债务主张抗辩。

在特定事实情形下，对于当事人订立的合同，究竟应认为是保证合同还是并存的债务承担合同，应根据合同的目的进行判断。通常情形下，应推定其为保证，然而，如果第三人对债务的履行享有直接利益，应认为属于并存的债务承担。[9]

（三）并存的债务承担的效力

关于以合同产生的并存的债务承担，通说认为，承担人和原债务人之间是连带债务关系。[10]由于债务人并未脱离债权债务关系，原债务人与债权人之间的权利、义务维持原状，第三人所提供的担保（人保与物保）不受并存的债务承担的影响。



[1]2016年10月修订后的《法国民法典》第1327条至第1328 1条对债务承担作了明确规定。

[2]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，443页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[3]参见陈自强：《民法讲义》，Ⅱ·契约之内容与消灭，269页，北京，法律出版社，2004。

[4]参见[德]迪特尔·梅迪库斯：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，566页，北京，法律出版社，2004。

[5]参见[德]迪特尔·梅迪库斯：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，56页，北京，法律出版社，2004。

[6]参见史尚宽：《债法总论》，745 747页，北京，中国政法大学出版社，2000。

[7]参见陈自强：《民法讲义》，Ⅱ·契约之内容与消灭，271页，北京，法律出版社，2004。

[8]就相关立法例而言，我国台湾地区“民法”第304条从另一个侧面作了保护债权人利益的规定，即：从属于债权之权利，不因债务之承担而妨碍其存在。但与债务人有不可分离之关系者，不在此限。

[9]参见梅仲协：《民法要义》，297页，北京，中国政法大学出版社，1998。

[10]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，455页，北京，中国政法大学出版社，2004；黄立：《民法债编总论》，638页，北京，中国政法大学出版社，2002；张广兴：《债法总论》，249页，北京，法律出版社，1997。


第五节
 债的概括承担

债的概括承担，指合同当事人一方将自己在合同中的权利和义务一并转让给第三人。前述债权让与和债务承担皆以个别债权债务关系为对象，债的概括承担则以广义的债权债务关系即合同当事人一方之法律地位为对象。因此，就其所涉内容而言，债的概括承担包括债权让与和债务承担这两种债的主体变更形态。债的概括承担主要有两种情形：约定的概括承担（合同承担）与法定的概括承担（营业的合并）。

一、合同承担

（一）概述

1.合同承担的意义

合同承担（Vertragsuebernahme），指以承受合同当事人之地位为标的的合同。合同当事人之地位，指合同一方所享有的一切权利、义务的总称。从形式上看，合同承担为合同主体的变更，即合同在不失其同一性的前提下所发生的主体变更。不要将它与合同的更改混为一谈。合同承担是合同法适应20世纪中期以来的经济发展需要而新生的一项“相当年轻的法律制度”[1]，企业的接管与合并是其产生的主要事实基础。德国、瑞士、日本的法律及我国台湾地区的“法律”对此均未作规定，《意大利民法典》（第1406~1410条）、《葡萄牙民法典》（第424~427条）、《荷兰民法典》第6：159条及《原则》第12：201条对此作出了明确规定。《合同法》第88、89条对此进行了概括规定。

2.合同承担的性质

依德国通说，合同承担合同兼具处分行为与债务继受的双重属性。[2]一方面，对原合同当事人来说，合同承担合同是对合同关系的整体处分，即是说，合同当事人一方（甲方）基于合同所享有的积极地位，如债权及其附属权利或法律上的地位，均移转于第三人（丙方）；而合同另一方（乙方）基于合同所享有的积极地位，也因丙方替代了甲方而有所变化（担保债务履行的责任财产被变更）。因此，甲方和乙方均处分了由合同产生的积极地位。另一方面，甲方基于合同所享有的消极地位，如给付义务、照顾义务或负担性义务，均因承担合同而由丙方承受，合同承担合同因此又具有债务继受的性质。不过，无论是合同关系整体的处分，还是债务继受，均是基于一个单一的法律行为——合同承担合同，而不可将其拆散成多数的债权让与和债务承担行为。

3.合同之可承担性

合同之可承担性问题涉及与债权让与相关的一项规则，即合同承担准用《合同法》第79条关于债权之可让与性的规定。

（二）合同承担合同的成立

合同承担，可采取两种合同形式：一是由承担人与合同双方当事人订立三方合同，二是由承担人与合同一方订立合同承担合同。因合同承担合同是对合同关系整体的处分，所以，对后一种合同形式来说，合同承担合同只有经过合同另一方的同意，才能对其生效，如合同另一方对合同承担合同予以拒绝，则合同承担合同只在承担人与合同当事人一方之间发生效力。《合同法》没有对合同承担的具体形式作出明文，第88条只是强调了当事人一方如将自己在合同中的权利和义务一并转让给第三人的，必须经对方当事人的同意。由此可以认为，只要满足了当事人另一方的同意要件，合同承担到底采取何种合同形式，可由当事人自由决定。不过，就实际而言，合同承担多采取第二种合同形式。

（三）合同承担与合同加入

合同加入（Vertragsbeitritt），指第三人加入合同当事人一方的权利、义务之中，与合同一方负担连带债务、享有同一债权的债主体变更现象。对于合同加入，加入人和合同当事人一方所负担的连带债务，可适用并存的债务承担的规定；加入人与合同当事人一方所享有的债权，按共同债权对待。

由于合同加入具有加入人可对合同另一方主张合同权利的效果，所以合同加入也需要合同另一方的同意。但是，加入人进入合同关系并不以合同一方的退出为条件，合同加入并不导致合同主体的更替，只是导致合同一方主体数量的变化。就此而言，合同加入不同于合同承担。

不过，我国台湾地区有些学者认为，合同加入只是合同承担合同不被承认时，合同一方与承担人之间达到经济上接近于合同承担结果的一种合同主体变更的情形。具言之，合同承担合同虽被合同另一方拒绝，承担人无从与合同另一方发生合同关系，但是，就合同一方将合同权利让与承担人而言，本无须经合同另一方的同意；而承担人承担合同一方依合同所负担的债务部分，如解释为并存的债务承担，也不需要合同另一方的同意。因此，合同一方与承担人之间约定债权让与及并存的债务承担部分，仍可发生效力。[3]该观点显然不同于对合同加入概念的通常理解，其合理性有待深究。

（四）合同承担的效力

合同承担的效力为，原合同一方退出合同关系，承担人成为合同当事人一方。原合同一方基于合同关系所生的一切权利义务关系，均于合同承担合同成立之时一并移转于承担人。具体而言，可分别以下两种情况来理解合同承担的效力。

1.合同权利的移转

原合同一方享有的一切权利，得随同移转。一切权利指主债权、依附主债权的从权利、抗辩权、撤销权等。即使是专属于主债权人的从权利，也可以随同移转。此不同于债权让与时，专属于债权人自身的从权利不得随同移转的规定，因为，债权让与仅为单纯的债权移转，而合同承担为当事人地位的移转。[4]因此，《合同法》第89条所作合同承担在效力上可准用第81条的规定——债权让与时，受让人不能取得专属于债权人自身的从权利——属于明显的立法瑕疵。

合同承担在当今世界之所以得到广泛适用，在于其便宜性。合同承担人凭借合同地位的取得，可取得合同一方享有的一切权利或利益。而债权让与虽然也可使受让人取得让与人由合同所生的权利，但因受制于对债务人利益的保护需要，该种权利取得并不彻底。因此，相对于债权让与，合同承担的最大的实益在于，依债权让与本不得随同移转的权利（如合同解除权、撤销权、终止权等）皆可随同移转。[4-1]

2.合同义务的移转

根据《合同法》第89条的引用性规定（义务移转适用《合同法》第85条至第87条的规定），合同承担产生的义务移转效力，可准用关于免责的债务承担之法律效力的规定。

二、合同的法定概括承担

（一）法人或其他组织的合并

法人或其他组织的合并，也就是民事主体的合并，是指两个独立的民事主体合为一个主体。合并通常有两种方式，即吸收合并与新设合并：前者指一个主体吸收其他主体，被吸收的主体不复存在；后者指两个以上的主体合为一个新主体，参与合并的主体皆消灭。根据我国现行法，法人的合并主要是指公司的合并，《公司法》第172条对此有明确规定。[5]其他组织的合并，也就是非法人组织的合并，主要是指合伙企业的合并，现行法对此缺乏明确规定。

法人或其他组织的合并，实质上是营业的合并，即两个以上的法人或其他组织的所有资产或负债的合并。与合同承担相比，法人或其他组织的合并，牵涉到被合并主体的诸多资产或负债，其影响之广、关系之复杂远非合同承担所能比拟。因此，《德国民法典》《瑞士民法典》与我国台湾地区“民法”对此情形均有单独规定。

相比于合同承担，法人或其他组织的合并，属于债的法定概括承担，法律明确规定这种债之概括承担的主要原因是，其所涉债务众多，如每一项债务皆须经债权人同意或承认，当事人将不胜其烦；何况，在资产及负债一并移转时，原债务人并不退出，对债权人并无不利，所以也没有必要非经其同意或承认。[6]但是，当债务发生移转后，如债权人根本不知道债务移转的事实，也不应使其对债权人生效。

另外，为保护债权人的利益，《瑞士民法典》第181条第2款与我国台湾地区“民法”第305条第2款规定，债务人关于到期之债权，自通知或公告时起，未到期债权，自到期时起2年以内，与承担人连带负其责任。《合同法》第90条第一句仅规定，当事人订立合同后合并的，由合并后的法人或者其他组织行使合同权利，履行合同义务。该规定太过于简略，非常不利于对债权人利益的保护。[7]

（二）附论：法人或其他组织的分立

法人或其他组织的分立，实质上指法人或其他组织之营业的分立（资产及负债的分立），有两种形式：一是派生分立，指法人或其他组织以其部分资产另设一个或数个新法人或非法人组织，原法人或非法人组织继续存在；二是新设分立，指法人或非法人组织的全部资产分别划归两个以上的新法人或非法人组织，原法人或非法人组织不复存在。

虽营业分立会导致原营业主体之债权及债务在两个以上营业主体间重新分配，但由于新营业主体之资产本为原营业主体的组成部分，所以营业分立并非真正意义上的债之概括承担，而只是营业的概括分割，或债之主体的分化。就原营业主体的债务分割结果而言，为保护债权人利益，应依照并存的债务承担规定，即分立之后的各个营业主体应对原债务承担连带责任。[8]对于原营业主体的债权分割结果来说，营业分立的事实，只有通知债务人才能对其产生效力，并且营业分立不得增加债务人的履行负担。[9]

《合同法》第90条第二句规定，当事人订立合同后分立的，除债权人和债务人另有约定的以外，由分立的法人或者其他组织对合同的权利和义务享有连带债权，承担连带债务。分立后的各个营业主体对原营业主体的债务人享有连带债权之规定，明显会干扰债务人，会让债务人面对比较尴尬的偿债局面。此种规定完全忽视了对债务人利益的保护。比较合理的做法应当是：营业分立后，如果当事人未把债权分割的归属结果通知债务人，债务人有权选择向原营业主体或分立后的任何一个新营业主体清偿债务；分立后的各个营业主体，如未被分立协议确定为某一项债权的主体，不得向该项债权的债务人请求履行债务。



[1]陈自强：《民法讲义》，Ⅱ·契约之内容与消灭，276页，北京，法律出版社，2004。

[2]参见上书，277页。

[3]参见史尚宽：《债法总论》，755页，北京，中国政法大学出版社，2000；孙森焱：《民法债编总论》（下册），820页，北京，法律出版社，2006。

[4]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，460页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[4-1]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，460页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[5]该条规定：公司合并可以采取吸收合并或者新设合并。一个公司吸收其他公司为吸收合并，被吸收的公司解散。两个以上公司合并设立一个新的公司为新设合并，合并各方解散。

[6]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，456页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[7]相对而言，《公司法》关于公司合并的规定（第173、174条），于对债权人的保护比较有利，该规定为：公司合并，应当由合并各方签订合并协议，并编制资产负债表及财产清单。公司应当自作出合并决议之日起10日内通知债权人，并于30日内在报纸上公告。债权人自接到通知书之日起30日内，未接到通知书的自公告之日起45日内，可以要求公司清偿债务或者提供相应的担保。公司合并时，合并各方的债权、债务，应当由合并后存续的公司或者新设的公司承继。

[8]《公司法》第176条规定：公司分立前的债务由分立后的公司承担连带责任。但是，公司在分立前与债权人就债务清偿达成的书面协议另有约定的除外。

[9]《公司法》第175条第2款第二句规定，公司应当自作出分立决议之日起10日内通知债权人，并于30日内在报纸上公告。


第六章
 合同的权利义务终止


第一节
 概述

一、终止的含义

在大陆法系的债法概念体系中，终止是一个内涵相当确定的概念，指合同当事人一方依据约定或法定的事由使继续性合同关系向将来消灭的意思表示。[1]像合同的解除一样，合同的终结是合同关系消灭的一种意思表示。不过，相对于合同的解除，终止在如下两方面颇具特色：（1）适用于继续性合同关系，如租赁、借贷、承揽、委托等；（2）效力仅面向将来，无恢复原状问题。[2]

在使用终止概念时，《合同法》显示了其反传统的个性[3]：由其第六章“合同的权利义务终止”看，终止不是一个与解除概念并行使用的概念，而是一个对解除概念具有统领能力的上位概念。比较分析其具体规定看，《合同法》第六章旨在统一规定合同的权利义务的消灭事由。以此而言，终止概念不是指一种意思表示，而是指对合同的权利、义务不再存在的一种描述。在《合同法》第二十一章“委托合同”中，第401条、405条、第411条至第413条规定的委托合同终止，同样是在合同消灭的意义上使用终止概念。

如此使用终止概念的一个重大影响是：解除不再仅仅适用于非继续性合同关系，它取代大陆法系传统意义上的终止概念而扩张适用于继续性合同关系。在《合同法》分则中到处可以看到此种状况，借款合同的解除（第203条）、委托合同的解除（第405、410条）、出租合同的解除（第219、224、227条及第231~233条）、融资租赁合同的解除（第248、249条）、承揽合同的解除（第253、259、268条）、技术开发合同的解除（第337条）等等，即为明证。

然而，在《合同法》之外，传统意义上的终止概念却依然存在，如《担保法》第27条规定，保证人就连续发生的债权作保证，未约定保证期间的，保证人可以随时书面通知债权人终止保证合同，但保证人对于通知到达债权人前所发生的债权，承担保证责任。

总之，我国现行民法中的终止概念，在《合同法》内外意义明显不同。《合同法》总则、分则使用的终止概念，为消灭之义；其他民事法律上使用的终止概念，则可能指使债务向将来消灭的单方意思表示。[4]

二、合同的权利义务终止的意义

（一）合同的权利义务终止的具体含义

合同的权利义务终止具有两种含义：一是根据某种原因，合同之本体在客观上不复存在。合同本体，也就是由主体、客体等因素所构成的合同关系，本体二字旨在强调合同并非一种纯粹主观意志活动，而是一种客观存在物。这种含义也可称为合同的消灭，也就是作为客观存在物的合同于物质世界中彻底消亡。二是仅指合同权利或义务的消灭。此种意义多发生于双务合同中，即一方的权利或义务，因某种原因不复存在。在单务合同中，合同权利或义务的消灭，通常多意味着合同的死亡。

合同的权利义务终止是合同自身的目的使然，即作为达成某种目的的一种合法工具，合同必然终结于预定目的的实现或不能实现。不存在天长地久的财产性合同，分分合合是商事交易者的本色，是合同当事人的宿命。

（二）合同的权利义务终止的原因

《合同法》第91条列举规定了合同的权利义务终止的事由，它包括：（1）债务已经按照约定履行；（2）合同解除；（3）债务相互抵销；（4）债务人依法将标的物提存；（5）债权人免除债务；（6）债权债务同归于一人；（7）法律规定或者当事人约定终止的其他情形。法律规定的其他情形，如《合同法》第45条和第46条规定的附解除条件的合同、附终止期限的合同，自条件成就或期限届至时，合同失去效力（消灭）；当事人约定终止的其他情形，如合同的更改。[5]

由上述各种终止事由看，《合同法》关于合同的权利义务终止具有以下规范特点。

1.只是立足于对合同关系的静态思考

这在关于合同解除的规定上体现得最为充分。根据《合同法》第97条的规定，合同解除后，对于已经履行的，根据履行情况和合同性质，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施，并有权要求赔偿损失。依此规定，合同解除只是使原合同关系转化为恢复原状或赔偿损失的法定债务关系，合同当事人之间仍未真正摆脱原合同关系的约束，对他们而言，合同解除仅仅改变了他们权利、义务的形式。[6]如将合同关系定性为一种具有动态发展性的法律关系，合同解除并未消灭合同，只是使合同关系发生了转换。将合同解除规定为一种合同消灭的事由，只是对合同关系进行静态思考的结果。

从比较法上看，大陆法系各国或地区无论在立法上还是在学说、判例上，鲜有将合同的解除与债之消灭相提并论者。抛开合同的约定解除不讲，合同的法定解除须以合同一方的根本不履行为前提，法律规定合同解除的主要目的，在于强调对非违约方的救济或保护，因此，法定解除实际上是为了赋予当事人一种私力救济权。[7]合同解除的核心，在于解除权的产生与行使，而非合同关系的消灭。

《合同法》仅意识到了合同解除对静态合同关系的影响，并将它纳入了合同的、义务的终止规定中。此种立法模式的消极后果是，严重遮蔽了合同解除本有的违约救济功能。为正本清源，本书把合同解除放到合同不履行的自助权中进行分析。

2.只是立足于对个别债权债务关系的思考

如其文义所揭示的那样，诸如债务已经按照约定履行、债务相互抵销、债务人依法将标的物提存、债权人免除债务、债权债务同归于一人等，均只涉及个别债权或债务的消灭。因此，所谓合同的权利义务终止，消灭的只是个别债权债务关系，即狭义的债之关系，而不是合同的本体。

然而，就《合同法》第六章的规定看，并非完全不存在导致广义债之关系即合同完全消灭的情形，如单务合同中债务的免除或提存，任何一方尚未履行合同时合同当事人以协议解除（或废止）合同（不发生恢复原状的合意解除），合同的更改，等等。

因此，《合同法》第六章使用了“合同的权利义务终止”，而不是“合同的终止”的命名。除终止概念的使用具有改变常规的消极影响外，“合同的权利义务”的使用则比较恰当，它既可指狭义债之关系，又可包括广义债之关系。

三、合同的权利义务终止的一般效力

除第92条的规定外，《合同法》对合同的权利义务终止的一般效力，缺乏明确规定。总结《担保法》《物权法》等法律的规定，总结合同交易的实践经验，参酌我国台湾地区“民法”的做法，合同的权利义务终止具有如下一般效力。

（一）从属权利消灭

《瑞士债法典》第114条第1款及我国台湾地区“民法”第307条均规定，债务关系消灭的，债权之担保及其他从属权利也随同消灭。《日本民法典》无此种规定，但日本学者认为，债权之担保及其他从属于债权的权利，当然依债权消灭而消灭。[8]

《合同法》与其他法律仅对此作了零星规定。例如，《物权法》第177条规定，主债权消灭时，担保物权消灭；《担保法》第6条规定，当债务人履行债务时，保证随之消灭。另外，依据《合同法》第114条的规定，当事人可作违约金之约定，但违约金约定须以一方违约为适用条件，因此，如债务人已按约履行了债务，则违约金作为从属权利，也当然消灭；反之，如债务人未按约履行债务，则违约金债权属于一种独立的权利，不因主债权的消灭而消灭。利息债权与违约金债权具有同样的道理。

（二）后合同义务的产生

后合同义务，指合同的权利义务终止后，当事人应当遵循诚实信用原则，根据交易习惯所履行的通知、协助、保密等义务。《合同法》第92条对此作出了明确规定。前文第四章对此已有论述，在此略过。[9]

（三）债权证书的返还和涂销

债权证书（Schuldschein），也称债务证书、负债字据，是证明债权成立或债务人负担债务的证书。债权证书通常由债务人所立，并交由债权人持有，以作为证明债权的凭证。当债权因履行或其他原因消灭时，债权证书对债权的证明作用即不复存在。不过，为防止债权人恶意利用债权证书重复求偿，返还债权证书对债务人具有重要意义。为此，《德国民法典》《瑞士债法典》《日本民法典》及我国台湾地区“民法”无不规定，债权全部消灭的，债务人得请求返还或涂销债权证书；债权人主张不能返还债权证书时，债务人可以要求出具证明债务已经消灭、经公证机构认证的证书；当债权仅一部分消灭或债权证书上记载有债权人的他项权利时，债务人得请求将消灭事由记入债权证书中。所谓不能返还债权证书，指债权证书已遗失或毁损。

债权证书属于一种证权证券，而非设权证券。如我国台湾地区一项判例所指出的那样：负债字据之返还或涂销，不过为证明债之消灭的证据方法，并非债之消灭的要件，因而债务实已清偿的，不因负债字据未经返还或涂销，即谓其债务尚未消灭。因此，债权证书已返还之事实，只具有债之关系消灭的推定效力。[10]

我国现行法对债权证书的返还和涂销未作规定，但合同交易实践中一直存在一如上述各国或地区立法的做法，学说很早即承认负债字据的返还。[11]在民商事交易中，像借据、欠据、欠条或借条之类的债权证书得到广泛使用。《民间借贷案件规定》将借据、收据、欠条等能够证明借贷法律关系存在的证据统称为债权凭证。债权证书在民事诉讼中具有重要意义，根据《民事诉讼证据规定》第5条的规定，对合同是否履行发生争议的，由负有履行义务的当事人承担举证责任。已返还于债务人的债权证书，是债务人证明债务已被履行的有效证据。除债权证书外，债权人受领债务人之清偿所出具的受领证书（收据），同样具有证明债务已被清偿的证据作用。对此，下文再予以分析。



[1]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，526页，北京，中国政法大学出版社，2004；[德]迪特尔·梅迪库斯：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，408 409页，北京，法律出版社，2004。

[2]终止和解除在立法上也有显著区别，如《德国民法典》（第346条至第361条）和《瑞士债法典》（第107条至第109条）仅对合同之解除作了一般性规定，对合同之终止未作抽象规定。之所以如此，乃出于两方面的考虑：一是终止之适用情形的差异性要远大于其共同性，二是终止仅向将来发生效力，因而通常不产生返还清算的问题。（参见[德]迪特尔·梅迪库斯：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，408页，北京，法律出版社，2004。）与上述两国的规定有所不同的是我国台湾地区的规定，其“民法”除了于第254条至第262条对合同解除作了详尽规定外，并于第263条规定：第258条及第260条之规定，于当事人依法律之规定终止契约者准用之。基于该规定，梅仲协先生认为，终止也可具有恢复原状的效力。参见梅仲协：《民法要义》，273页，北京，中国政法大学出版社，1998。

[3]实际上，我国有些著述在20世纪80年代后期就有反大陆法系传统，将债之消灭改称为“债的终止”的做法。参见王利明、郭明瑞、方流芳：《民法新论》（下），333页以下，北京，中国政法大学出版社，1988。

[4]汉语中的终止，具有两个含义，即结束和停止。我国台湾地区“债法”中的“合同之终止”，采纳了终止的“停止”含义；而《合同法》中的终止，则采纳了终止的“结束”含义。因此，《合同法》对终止概念的使用，虽在学理上会增添一些说理上的复杂性，但不会增加普通百姓对《合同法》的理解难度。

[5]从比较法上看，客观给付不能、废止合同（contrarius consensus，德Schuldaufhebungsvertrag）均可导致合同的消灭。但是，根据我国《合同法》，客观给付不能（第94条）和废止合同（第93条）均被纳入了合同解除概念之中。这也是《合同法》比较独特的地方。

[6]“解除并不消灭原债务关系，而只是将其转变为返还性债务关系（Rueckgewgewaehrschuldverhaeltnis）。”（[德]迪特尔·梅迪库斯：《德国债法总论》，杜景林、卢谌译，392页，北京，法律出版社，2004。）

[7]参见曹诗权、朱广新：《合同法定解除的事由探讨》，载《中国法学》，1998（4）。《德国民法典》《瑞士债法典》及我国台湾地区“民法”均将合同解除与合同不履行的后果规定在一起，《日本民法典》则将合同的解除规定在合同的效力之后。

[8]参见[日]我妻荣：《中国民法债编总则论》，洪锡恒译，277页，北京，中国政法大学出版社，2003。

[9]参见第四章第二节之二。

[10]我国台湾地区“民法”第325条规定：债权证书已返还者，推定其债之关系消灭。

[11]参见王家福主编：《中国民法学·民法债权》，192页，北京，法律出版社，1991。


第二节
 清偿

一、清偿的规范价值

如前文第四章第二节所言，给付、履行和清偿乃属一体三面的概念[1]，《合同法》只选择使用了履行这个概念。但是，在《合同法》之外，清偿概念在《民法通则》《担保法》《婚姻法》《物权法》以及《执行民法通则意见》《担保法解释》《合同法解释（一）》中得到了相当广泛的使用[2]，尤其在于《合同法》之后颁行的《物权法》中，履行与清偿在很多条款中交替出现，构成并驾齐驱、交相辉映之景象。[3]《民法总则》第104条使用了“清偿债务”用语，其他条款则使用了“履行义务”“履行债务”“履行期限”等类似于《合同法》的用语。

《物权法》及其他法律之所以同时适用履行与清偿概念，并非纯粹出于立法表达的需要。不但普通民众，即使是立法者也时常认为，清偿比履行更能揭示债权目的的达成，而履行比清偿更有助于强调债之效力。立法语言的选用以立法意图的恰当表达为首要标准，《物权法》及其他法律区别不同语境分别使用履行和清偿概念的做法，在很大程度上是为了贯彻或强调某种立法目的。[4]

《合同法》自始至终使用了履行概念，它一方面在“合同的履行”一章中对合同的履行或不履行作出了规定，另一方面在“合同的权利义务终止”一章中把债务按约履行规定为合同的权利义务消灭的原因之一。这非常不同于其他国家或地区的立法。虽然在大陆法系其他国家或地区的民法中，如德国、瑞士，也使用了履行概念，但它们要么只把履行作为债务关系消灭的一种原因（德国），要么只把它规定为债的效力（瑞士）；而采用清偿概念的《法国民法典》、《日本民法典》及我国台湾地区“民法”，无不仅把清偿规定为债务消灭的原因之一。

但是，就《合同法》第91条第1项的规定看，所谓“债务已经按照约定履行”，其实指债务已经清偿。本来，将该项规定为“债务已经清偿”更为恰当、明确，而且由同一个立法机关在《合同法》颁行前、后施行的《担保法》和《物权法》同时使用履行与清偿概念的客观事实看，实在令人费解，立法者为何不愿在《合同法》中使用清偿概念。然而，自2009年5月13日起施行的《合同法解释（二）》第20、21条关于清偿抵充的规定明确采用了清偿概念。

在理解《合同法》第91条第1项时，《德国民法典》关于给付（Leistung）与履行（Erfüllung）的分别规定，也许能给我们一些启发。具言之，《德国民法典》在将给付期限、地点、费用，部分给付，提前给付，双务合同给付中的抗辩等内容，在债之效力或合同的效力中予以具体规定之时，在债务关系的消灭中以履行为名对新债代旧债、代物清偿、债务之抵充、受领证书、债权证书的返还等内容作出了明确规定。

如本书第四章第一节所言，《合同法》第四章虽被命名为“合同的履行”，但主要是关于合同的效力的规定（与给付义务相关的问题），其内容与《德国民法典》关于债之效力或合同之效力的规定比较类似。但是，不同于《德国民法典》的是，《合同法》第六章虽然明确将“债务已经按照约定履行”规定为债务消灭的原因之一，但其并未对新债代旧债、代物清偿、债务之抵充、受领证书、债权证书的返还等履行或清偿规则作出明确规定。鉴于我国民法向来不太注意精确使用法律概念的立法状况，由上述分析大致可得出这样的结论：对于《合同法》使用的履行概念，不能仅仅拘泥于其形式性，而应依其存在的语言环境，将其分别理解为给付、履行或清偿。《合同法》第四章实质上是关于“合同的效力”的规定，该章使用的履行概念，在一些情况下完全可理解为给付。相应地，对第91条第1项而言，无论是使用清偿概念还是使用履行概念来理解它，就合同法之体系而言，均未尝不可。

《合同法》第四章的规范模式比较类似于《瑞士债法典》将债的履行规定为债的效力之一的做法，但从规范内容上看，《瑞士债法典》中的“债的履行”其实包括了如下丰富内容：（1）债的标的，如不可分之债、替代之债、选择之债等；（2）债的内容，如履行地点、期限，提前履行，双务合同的履行抗辩等；（3）与债之消灭相关的内容，如提存、受领证书、债权证书的返还等。

总之，从比较法上看，从来不存在一成不变的立法模式，任何立法模式无不旨在满足特定的规范目的。不同的国家或地区会有不同的立法模式，但无论立法模式多么多姿多彩，出于社会生活的需要，某些规范内容是必不可少的。就清偿而言，如代位清偿、清偿抵充、受领证书给予请求权、债权证书的返还请求权等，《法国民法典》《德国民法典》《瑞士债法典》《日本民法典》及我国台湾地区“民法”无不加以明确规定。另外，《法国民法典》《德国民法典》《日本民法典》及我国台湾地区“民法”对于清偿受领权人、新债抵旧债等也作出了规定。《合同法》本可借鉴《德国民法典》的做法，于债之内容（效力）部分对给付期限、地点、费用及部分给付、提前给付等予以具体规定的同时，在“合同的权利义务终止”一章中对新债代旧债、代物清偿、债务之抵充、受领证书、债权证书的返还等内容作出明确规定。然而，《合同法》在第四章对前者予以规定的同时，却在第六章忽略了后者的存在。因此，《合同法》关于履行或清偿的规定，存在重大规范缺漏。《合同法》被整合为民法典之合同法编时，有必要根据学说并参考其他国家或地区的立法，通过增补规定消除该规范漏洞。

二、清偿受领人

清偿受领人，即受领清偿利益的人。清偿须向有受领权的人为之，债权人为债权的主体，应享有清偿受领权，自不待言。有疑问的是：债权人是否皆享有受领权，并可作为受领人？第三人在一定条件下是否也可作为受领人？

（一）债权人之受领权的限制

根据法律的规定，在如下情形下，债权人的受领权受到一定限制，非满足其他条件，向债权人履行不构成有效清偿。

1.债权已被出质

根据《物权法》第225条的规定，汇票、支票、本票、债券、存款单、仓单、提单等所表彰的债权，先于主债权到期的，债权人（出质人）的清偿受领权受到严格限制，即其不得受领债务人的履行，而质权人可以兑现或者提货，并与债权人（出质人）协议将兑现的价款或者提取的货物提前清偿债务或者提存。

2.债权已被强制执行

根据《民事诉讼法》第245条的规定，债权人的债权被法院冻结时，银行、信用合作社或其他有储蓄业务的单位不得向债权人清偿债务。

3.债权人已被宣告破产

一旦债权人被宣告破产，其包括债权在内的一切财产成为破产财产，其不得受领债务人的清偿，如《企业破产法》第17条的规定。[5]

4.债权人为无民事行为能力人或限制民事行为能力人

当债权人为无民事行为能力人或限制民事行为能力人时，在未经其法定代理人同意的前提下，未成年债权人受领债务人的履行是否构成有效清偿，在德国法上素有争议，争议的根本是：在涉及以转让物（包括金钱）的所有权为内容的履行时，如认为无须经法定代理人同意，未成年人对债务的受领可构成有效清偿，那么，这可能会面临未成年人将给付标的物挥霍一空的危险。德国通说认为，只有在法定代理人承认给付或者已经获得给付标的物的情形，才算作有效清偿。[6]反而言之，未成年债权人的受领权应受到一定的限制。

该问题在我国台湾地区也存在一定争议，赞成德国通说者，有之[7]；反对者，也不乏其人。反对者认为，问题的关键是未成年人保护的实质价值判断。德国民法以未成年人保护为至高无上的指导思想，而我国台湾地区“民法”力求未成年人保护与交易安全统筹兼顾，因此，未成年人订立的合同，即使经过了法定代理人的承认，一旦确定发生效力，就债务的履行或受领给付，也应该容许未成年人自行为之。为防止未成年人将受领的给付挥霍殆尽，法定代理人应将对未成年人的保护提前到应否同意订立合同上。如将合同生效与合同履行切割为二，允许法定代理人否认清偿的效力，则非常不利于交易安全。[8]

我国大陆鲜有人对该问题展开深入研究，实务中也无相关案例可循，我国大陆民法关于未成年人保护的思想与我国台湾地区比较一致，基于此，以接受反对说为宜。

（二）其他有受领权人

债权人之外的其他有受领权人有如下几类。

1.表见债权人

表见债权人，即受领证书（收据）的持有人。受领证书，也称为收据，指债权人承认收受给付的书面文件。在通常情形下，债务人清偿债务时，可请求债权人给予受领证书，但在一些情形下，债权人可能会应债务人要求预先出具受领证书。另外，也有债权人预先制作大量受领证书预备使用。

由于受领证书由债权人或其他有受领权人签名、作成，所以，受领证书具有合法权限证书的外观。从交易一般情况看，如果非债权人持有了受领证书，则向债务人建立一种其被授予受领权的表象。为保护债务人对此种表象的合理信赖，《德国民法典》（第370条）、《日本民法典》（第480条）与我国台湾地区“民法”（第309条）皆规定，受领证书（收据）的持有人，视为具有受领清偿的权限；但是，清偿人知其无权限或因过失不知时，不在此限。2016年10月修订后的《法国民法典》第1342 3条规定：“善意地向表见债权人所为之清偿有效。”

（1）须有权利外观事实——持有受领证书。

持有受领证书，是构成表见受领的前提。至于持有受领证书的原因如何，通常不予以理会。即使持有因盗窃或其他违法行为而取得的受领证书，亦同。

受领证书必须由债权人作成，由债权人作成的重要标志在于受领证书有债权人的个性化烙印，我国台湾地区“民法”第309条规定的债权人签名即是如此。但是，从实际看，受领证书并非只有“债权人之签名”这一种个性化标志，债权人自签捺印、记名捺印或记名盖章，也未尝不可。因此，德国法、日本法对于受领证书的作成形式未像我国台湾地区那样规定非债权人签名不可。[9]真实的受领证书（echter Quittung）是受领证书持有人获得外观授权的前提条件。如果受领证书由第三人伪造或变造，则不属于真实的受领证书，因为受领证书的伪造或变造使债权人难以防范伪造或变造者冒领给付。[10]

（2）可归责于债权人。

受领证书作成之后，债权人为自己的利益考虑，自应妥善保管，防止被他人不当利用。如果债权人在给付受领之前已经出具受领证书，其因此而创设受领证书被第三人滥用的危险。从交易安全保护上看，当受领证书的滥用危险源于债权人的行为时，债权人自应承担由此带来的风险，这种风险通常表现在受领证书的遗失、被盗上。如果真发生这种情况，为免遭不测的损害，债权人应尽快通知债务人，以防止债务人因善意而付款。

当第三人盗用债权人的印章伪造或变造受领证书时，因债权人的印章或签名是真实的，债权人如主张债务人的清偿不生效力，其应就第三人伪造或变造之事实负举证责任。如果债权人否认受领证书的签名或印章为真实，债务人应先就其真实负举证责任。[11]

（3）债务人须有合理的信赖。

所谓信赖，指债务人向持有受领证书的人清偿了债务；所谓合理，指债务人在清偿债务之时不知对方非真正受领权人，且对不知无过失。债务人知道或因过失而不知受领证书的持有人无权受领清偿之事实，应由债权人负举证责任。债权人早已通知债务人其受领证书遗失或被盗的，即属债务人之明知；债务人收到债权人通知受领证书遗失或被盗的信件，而未及时拆阅，可认为债务人存在因过失而不知。

符合以上三个要件时，债务人向受领证书持有人的清偿，构成有效清偿。在此情况下，真正的受领权人只能以不当得利制度来保护自己的权利。

2.代理人

这必须限于，履行行为为法律行为的情形。

3.破产管理人

债权人的受领权被限制后，为保护破产人作为债权人的利益，破产管理人得为有效受领。《企业破产法》第17条对此有明确规定。

4.质权人

《物权法》第225条明确规定，汇票、支票、本票、债券、存款单、仓单、提单的兑现日期或者提货日期先于主债权到期的，质权人可以兑现或者提货。

（三）无受领权的第三人

向无受领权的第三人清偿，本属无效，但是，为了保护交易安全并使清偿迅速易行，《法国民法典》《德国民法典》《日本民法典》与我国台湾地区“民法”进一步规定，在如下三种情形下，向无受领权之第三人的清偿仍属有效。

1.经债权人承认或受领人于受领后取得其债权的[12]

第三人无受领权而受领清偿，类似于无权处分他人债权。《德国民法典》第362条第2款规定，此种情形适用关于无权处分的一般规定；《法国民法典》与我国台湾地区“民法”则明确规定，经债权人承认，或受领人于受领后取得其债权的，清偿有效。此种规定在于谋求清偿的迅速易行。

2.受领人是债权准占有人[13]

此种情况须满足如下要件：

（1）受领人须为债权准占有人。通常所言占有，是指对物的事实上管领，以物为客体。准占有，是指对财产权的事实上管领，以无体财产权为对象。所以，准占有也就是对权利的占有，是相对于物之占有的一种占有形态。权利欲为占有的客体，必须具备可被占有的事实基础，即须以一定物质载体将自身之归属表征于外。

准占有人，就是占有财产权的人。因准占有须以对财产权的行使为要件，所以，具体来讲，准占有人是指以为自己利益的意思，事实行使债权之人，如债权让与无效的受让人、表见继承人、债权证书的持有人（主要是存折与银行印章的持有人）等。鉴于债权为无体财产权，债权必须经以文据而有体化，始能被准占有。对债权的准占有，通常表现为存款的冒领。存款的有体化之文据通常为存折，因此，债权的准占有人多为存折的准占有人。[14]

须注意的是，债权准占有不同于无权代理或表见代理。由于必须以自己的名义行使权利才能构成准占有，因而如果准占有人以他人名义行使权利，则即使其准占有表征无体财产权之文件，判断其行使权利的行为的效力还是以其代理权之有无为准。唯在实务中如果认为表征无体财产权之文件及行使其权利所需要之印章的占有足为代理权之授予的认定依据，则权利之准无权占有与无权代理的信赖保护便不存在形式差异。唯实务中仍应分别情形分辨其该当之规定究为善意取得抑或表见代理，以适用之。[15]

（2）债务人须为善意。向债权准占有人的清偿，只有当债务人不知其非债权人时，才能发生清偿效力。反之，如债务人知道债权准占有人并非真正债权人的，其清偿不能有效。为兼顾对债权人利益的维护，不知应以债务人对不知无过失为必要。

3.向第三人清偿而债权人因之受益的[16]

除以上两种情形外，债务人向无受领权的第三人所进行的清偿，在债权人因此清偿而受益的限度内，有清偿效力。该种情形的典型事实为：无受领权的第三人受领债务人的清偿后，在其受领限度内免除债权人对该第三人所负的债务。由此可以看出，这种做法的实益在于，能使债务以简单明了的方式迅速清结。既然如此，债务人向第三人清偿时，是善意还是恶意无关紧要；债权人之受益，不以直接受益为限，其受益与债务人的清偿有因果关系即可。

三、代物清偿与新债清偿

债务人按照合同约定提出给付，才能达到债务清偿的效力。不过，在以下两种情形下，债务人虽未按照约定提出给付，也同样具有清偿的效力。

（一）代物清偿

1.代物清偿的含义与特征

债务人在清偿债务时，有时会无法按照原债权的内容进行履行，此时，债务人通常会向债权人提出，能否以他种物、对第三人的债权或其他权利代替履行。如果债权人表示同意，那么其一经受领他种给付以代替履行，债务关系即归于消灭。[17]此种债务清偿方式，学说上称为代物清偿（Leistung an Erfüllungs Statt）。它必须满足以下两种要素：（1）债务人为以他种给付替代原定给付的意思；（2）债权人同意债务人之意思并受领替代给付。

代物清偿实质上是债权人与债务人就变更债权之标的而达成的合同。然而，不同于债之更改的是，代物清偿是一种实践合同，即除有当事人之合意外，债务人必须向债权人提出了替代原定给付的他种给付。

以他种给付代替原定给付，意味着债务人以新给付为代价取消了旧给付，债权人以旧给付为代价换取了新给付。代物清偿因此也属于一种有偿合同，可准用买卖合同的有关规定，债务人对替代给付之物或权利负有与出卖人相同的瑕疵担保责任。[18]

总而言之，代物清偿，是指债权人受领他种给付，以替代原定给付，并使债务关系消灭的实践、有偿合同。

2.代物清偿的基本要求

代物清偿是一种有偿合同，应遵循有偿合同的一般规律，即只要替代给付与原定给付存在差异即可，至于他种给付与原定给付是否价值相当，无关紧要。另外，关于他种给付的种类如何，更是在所不问。如动产、不动产的移转，票据的交付，以及对第三人债权的让与，均可。

3.代物清偿的效力

代物清偿与清偿发生同样的效力，即债权人原有的权利及其从属权利，因代物清偿而归于消灭。

（二）新债清偿

新债清偿，也称间接给付或新债抵旧，指因清偿旧债务而负担新债务，并因新债务之履行，而使旧债务消灭的合同。新债清偿的本质为因清偿原债务而负担新债务，就新旧债务之关系而言，负担新债务实际上是履行旧债务的一种方法。

新债清偿旨在设定一项以消灭旧债务为标的的债务，新债务的产生并不直接导致旧债务的消灭，只有当新债务被履行时，旧债务才归于消灭。这与代物清偿显为不同。

新债清偿成立后，虽然债权人对同一债务人享有两项债权，但其不能任选一种而请求履行，其必须先请求债务人履行新债务。只有当新债务不能履行，或无效或被撤销时，债权人才能请求履行旧债务。当新债务得到履行时，旧债务归于消灭。

四、清偿抵充

（一）清偿抵充的意义

在现实交易中，债务人时常会对同一债权人负担数宗同类债务，在这些债务中，可能有附利息的债务或未附利息的债务，有附担保的债务或不附担保的债务，有附期限的债务或不附期限的债务等。当债务人清偿债务时，如果其提出的给付不足以清偿全部债务，究竟应以该给付充抵何宗债务，在当事人之间难免会产生纠纷。因此，在给付不足额时，确立一种决定何宗债务应被抵偿的方法，具有重要意义。自《法国民法典》以来，各国或地区的民法皆为此设立了明确规定[19]，学理将此规定称为“清偿抵充”。

清偿抵充，指债务人对同一债权人负担数宗同种债务，而债务人的履行不足以清偿全部债务时，决定其应抵充何宗债务的方法。

（二）清偿抵充的要件

清偿抵充须具备如下构成要件。

1.债务人对同一债权人负担数宗债务

清偿抵充以债务人对同一债权人负担两宗以上的债务为前提。如果债务人仅负有一宗债务，只发生部分清偿的问题，不存在清偿抵充。

2.数宗债务的给付种类相同

债务人所负两宗以上债务须给付种类相同，只有这样，才能产生数宗债务中到底哪一宗应先被清偿的问题。如果债务人所负债务种类相异，债务人所提出的给付，自然可依据其种类来确定应被清偿的债务种类。

3.债务人提出的给付不足以清偿全部债务额

虽然债务人对同一债权人负担数宗债务，但如果其所提出的给付，完全能够清偿全部债务额，则数宗债务在清偿上不会存在何者应被先清偿的竞争问题，清偿抵充因此也无从谈起。

（三）清偿抵充的方法

清偿抵充的方法，可由当事人自由约定，在当事人未为约定时，根据其他国家或地区的规定，有下列几种。

1.指定抵充

指定抵充，指由清偿人在清偿时指定其提出的给付所应抵充的债务。法国、德国、瑞士、日本与我国台湾地区对此种方法皆有明确规定。指定抵充的关键，在于指定权的归属。德国与我国台湾地区均规定，指定权由清偿人享有；法国、瑞士和日本也规定，指定权原则上属于清偿人，但如清偿人不为指定，则清偿受领人于受领时，可以指定。

指定是单方的意思表示，可以默示方式为之。指定的时期为债务清偿时。

2.法定抵充[20]

在清偿人未为指定（德国、我国台湾地区），或清偿受领人予以指定而清偿人对此提出异议（日本）时，应按照法律规定的方法进行抵充。根据《合同法解释（二）》第20条的规定，债务人的给付不足以清偿其对同一债权人所负的数笔相同种类的全部债务，如果债权人与债务人对清偿的债务或者清偿抵充顺序没有约定，应按照如下顺序进行抵充：优先抵充已到期的债务；几项债务均到期的，优先抵充对债权人缺乏担保或者担保数额最少的债务；担保数额相同的，优先抵充债务负担较重的债务；负担相同的，按照债务到期的先后顺序抵充；到期时间相同的，按比例抵充。

（四）利息和费用的抵充

在适用清偿抵充规则的情形下，债务人除主债务外，尚应支付利息和费用的，当其所提出的给付不足以清偿全部债务时，按照《德国民法典》（第367条）、《日本民法典》（第491条）与我国台湾地区“民法”（第323条）的规定，债务人应首先抵充费用，其次抵充利息，最后抵充主债务。根据《合同法解释（二）》第21条的规定，债务人除主债务之外还应当支付利息和费用，当其给付不足以清偿全部债务时，并且当事人没有约定的，人民法院应当按照下列顺序抵充：（1）实现债权的有关费用；（2）利息；（3）主债务。该解释遵循了各国（地区）的普遍做法。

而且，在指定抵充时，如债务存在费用、利息的，债务人不得违反上述关于利息与费用的抵充顺序而擅自指定。债务人打乱上述顺序指定先抵充主债务时，债权人有权拒绝受领。

如债务人所负各宗债务皆有费用、利息与主债务之分者，则须先抵充各宗债务的费用，然后抵充各宗债务的利息，最后抵充各宗主债务。

五、清偿的效力

清偿的效力是债务关系的消灭，一旦债务关系消灭，债权之担保及其他从属权利也随同消灭。除此之外，关于清偿的效力，还应注意以下两个问题。

（一）受领证书给予请求权

清偿人可以请求受领清偿人给予受领证书（收据）。[21]即是说，清偿人在清偿债务时，享有受领证书给予请求权。如债权人不给予受领证书，债务人可主张同时履行抗辩权。但是，在个案中，依据交易习惯及诚信原则，由于金额细小而得排除债务人的受领证书给予请求权。[22]依据《德国民法典》的规定（第369条），受领证书的制作费用由债务人负担。但我国台湾地区学者认为，因受领证书的给予是债权人的义务，所以应由债权人负担其制作费用。从我国大陆实务看，受领证书通常由债权人以自己的费用作成。

受领证书仅为清偿事实的证明，在性质上属于观念通知，并非意思表示，故证书制作人即使是限制民事行为能力人，也不影响受领证书的证据力。由于受领证书只是一种表明债务已经清偿的证书，即使债务人已持有受领证书，债权人也可以事实证明，债务并未清偿（虽交付受领证书，但未收到给付），以推翻受领证书。

（二）债权证书返还请求权

债权经清偿消灭后，债务人可请求债权人返还债权证书[23]，以防止债权人重复求偿。为保护债务人的利益，我国台湾地区“民法”第325条第3款的规定：“债权证书已返还者，推定其债之关系消灭。”推定允许以事实予以推翻，即虽然债权证书已返还债务人，但债权人可举证证明债务关系并未消灭。
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第三节
 抵销

一、概述

抵销，指二人互负债务，其债务的标的物种类、品质相同，并均已到期，任何一方可以自己的债务与对方的债务相互抵充的单独行为。由于可导致自己债务的消灭，抵销实质上属于债务清偿的一种替代方法，即在两当事人之间，一方能以自己的债权作为清偿自己所负债务的方法。以抵销方法清偿债务，能减少分别履行每一笔债务所导致的花费或风险，抵销因此具有简化债之履行的功能。除此之外，抵销还有确保债权的功能。在法律限定的范围内，债权人无须通过诉讼、判决及强制执行，可以单方的意思表示实现自己的债权。[1]

抵销之所以能发挥上述功能，与其内含的公平和自然正义观念紧密相关，该观念由大陆法为抵销塑造出的下列基本原理演化而成：如果甲为一定数额的金钱向乙提起诉讼，而其又必须把同样数额的金钱支付给乙，那么，甲的行为违背诚信精神（dolo petit qui petit quod statim redditurus est）。[2]

凭借上述功能，抵销在现代各国（地区）民法中拥有一席之地。[3]不过，就各国（地区）关于抵销效力的发生情况看，《法国民法典》原第1290条采取当然抵销说，2016年10月被修订后改系单独行为说（现第1347条）；《德国民法典》（第388条）、《瑞士债法典》（第124条第1款）、《日本民法典》（第506条）与我国台湾地区“民法”（第334条）等均采单独行为说。《合同法》第99条以单独行为说为基础，对抵销作了明确规定；第100条规定了合意抵销。

合意抵销，即互负债务的二人，经协商一致，使各自的债务在同等数额之内相互消灭的协议。合意抵销为合同之一种，其形式、内容只要遵循《合同法》关于合同订立与生效的一般规定即可。因此，如以合意抵销消灭债务，不受法律关于法定抵销的限制。这从一个侧面说明，法律关于抵销的规定，主要是指法定抵销。

二、抵销的发生要件

抵销是一种单独行为，能使双方互负的债务归于消灭。为防止一方擅自以一己之意改变双方当事人的债务关系，法律无不对抵销的发生设置某些限制条件。根据《合同法》第99条的规定，抵销应具备如下要件。

（一）须二人互负债务

二人互负债务，即二人之中的任何一方必须既为债权人又为债务人（concursus debiti et crediditi）。“这是因为抵销意味着，抵销人向抵销相对人消灭自己的债权，目的是以此使自己得到自力清偿。”[4]该要件因此又称为“相互性”要件。但须注意的是，该“相互性”完全不同于双务合同中给付与对待给付之相互性，因为其是以两项独立的债务为前提。

从债权的角度看，互负债务也就是二人互享债权。主张抵销的一方所享债权称为主动债权，相对方所享债权称为被动债权。

主动债权原则上须为主张抵销的一方自己对被主张抵销的另一方所享有的债权。不得以他人享有的债权，或不得以对第三人所享有的债权，作为主动债权，向债务关系的相对方提出抵销。但此规则也存在例外，如在债权让与时，根据《合同法》第83条的规定，债务人能以其对让与人所享有的债权，对受让人主张抵销。

同理，被动债权也必须是被抵销人对抵销人所享有的债权。对于被抵销人对第三人所享有的债权，抵销人不得主张抵销；第三人也不得以其对抵销人所享有的债权，为被抵销人抵销。

超过诉讼时效期间的债权，不得作为主动债权而主张抵销，但它可作为抵销的被动债权。超过诉讼时效的债权作为被动债权时，可认为抵销人抛弃了时效利益。

（二）双方互负债务的标的物种类、品质须相同

双方互负的债务，必须为标的物种类、品质相同的债务，即须为同种类之债。从比较法上看，几乎所有国家或地区的立法或判例，均将二人互负的债务限制为给付种类相同的债务。不过，从实际情况看，抵销最适于种类之债，尤其是金钱之债。《合同法》第99条出于立法的明确性，未像其他法例那样，使用“给付种类相同”的表述，而是直截了当地采用了“债务的标的物种类、品质相同”的表达方式。“这一要件之所以存在，是因为抵销人作为债权人只能从其债务人的财产中受取其依自己的债权而有权受取的物品。”[5]简言之，此要件是抵销之公平性的必然要求。

种类之债可为抵销，至于债务数额是否同一，在所不问。另外，根据其他国家或地区的立法[6]，双方的债务虽不在同一地清偿，也可以抵销，但是，抵销当事人应当赔偿相对人因抵销而未于一定地点受领给付或因此不能为此受领所产生的损害。《合同法》对此未作明文规定，但解释上不妨如此认为。[7]

（三）抵销人的债权须具有可实现性

因为抵销意味着抵销人的债权的实现，所以，抵销人的债权须具有可实现性。抵销人的债权，即主动债权、能动债权。可实现性，是指债权有效存在，且已到期。

（四）抵销相对人的债权须具有可清偿性

抵销相对人的债权，也就是被动债权。虽然《合同法》第99条要求“当事人互负到期债务”[8]，但根据《合同法》第71条的规定，债务人可以提前履行债务，因此，抵销相对人的债权——抵销人的债务，即使尚未到期，但抵销人自愿放弃期限利益，提出抵销，并未使相对方受损的，也未尝不可。

另外，被动债权虽已罹诉讼时效，仍具有可清偿性，因诉讼时效届满仅致抗辩权发生，不影响实体权利。

法律之所以对主动债权的要求高于对被动债权的要求，是因为法定抵销是以一方的意思表示使双方的债务归于消灭，抵销相对人未必对此心甘情愿，故只有其债权也能根据一般债权实现的途径实现时，方可抵销。[9]

（五）须债可以抵销

《合同法》第99条第1款但书规定，抵销须不违背法律或合同性质。该规定其实要求债须可以抵销。

依其性质不可抵销的合同之债，大致为：非清偿不能达到缔约目的的债权，如不作为债务、提供劳务的债务等；主动债权附有同时履行抗辩权、先诉抗辩权时，也应理解为性质上不可抵销，否则，等于凭空剥夺对方的抗辩权。[10]

哪些债不得抵销？我国现行法对此缺乏明确规定。从比较法上看，如《日本民法典》第510条、我国台湾地区“民法”第338条规定：禁止扣押之债，其债务人不得主张抵销。

另外，依《日本民法典》第505条和我国台湾地区“民法”第334条的规定，当事人可在合同中作出不得抵销的特约，但该特约不得对抗善意第三人。《合同法》对此未作规定，《合同法解释（二）》第23条则承认，对于依照《合同法》第99条的规定可以抵销的到期债权，当事人可以约定不得抵销。但该司法解释未明确规定，当事人关于不得抵销的约定能否对抗善意第三人。

三、抵销的方法

根据大多数国家或地区的立法，抵销不能自行进行，须通过创设权利的意思表示才能实现。因此，齐备上述五项要件时，一方当事人（主动债权人）实质上获得一种抵销权，经由该权利之行使，而达抵销的效果。《合同法》第99条第2款对抵销权的行使方法作了明确规定：当事人主张抵销的，应当通知对方。通知自到达对方时生效。抵销不得附条件或者附期限。

（一）行使抵销权须通知对方

所谓主张抵销，即行使抵销权之谓。抵销发生于二人间，行使抵销权必须向相对人为之，即通知对方。通知可采取口头或书面方式，以口头方式通知时，抵销的意思表示为相对人了解时生效；以书面形式通知时，通知自到达相对人时生效。

然而，根据《合同法解释（二）》第24条，当事人对《合同法》第96条、第99条规定的合同解除或者债务抵销虽有异议，但在约定的异议期限届满后才提出异议并向人民法院起诉的，人民法院不予支持；当事人没有约定异议期间，在解除合同或者债务抵销通知到达之日起3个月以后才向人民法院起诉的，人民法院不予支持。这一规定值得商榷，具体分析参见本书第七章第四节之四。

（二）抵销不得附条件或附期限

这是形成权不得附条件原则在抵销制度中的具体应用。形成权是一方当事人可单独决定法律关系的特权，会为对方带来很大的不确定性，如再允许其附加条件或期限，会进一步恶化法律关系的不确定性。另外，若承认抵销可附期限，则必与抵销具有溯及效力的规则相冲突。[11]

四、抵销的效力

不知何故，《合同法》仅对抵销的构成与抵销权的行使方法作了规定，而只字未提抵销的法律效力。任何一项法律制度，无不旨在发生一定的法律效果，而构成要件只是其发生法律效力的条件而已。如此而言，《合同法》存在顾此失彼的疏漏。根据其他国家或地区关于抵销的立法、学说，抵销一般具有如下效力。

（一）双方互负的债务按抵销数额而消灭

此属抵销不言自明之效力。双方债务的数额相同时，其互负债务均归于消灭。双方债务数额不相等时，债务数额较小一方的债务消灭，债务数额较大者的债务仅消灭一部分，其效果与一部清偿相同。对于未被抵销的债务数额，债务人仍应负清偿义务。

（二）债的关系溯及最初得为抵销时消灭

由比较法看，抵销一经通知，则二人互负债务即溯及于最初得为抵销时而消灭。[12]这称为抵销的溯及效力。最初得为抵销时，是指抵销权发生之时，而非行使抵销权之时。最初得为抵销时，因双方债务的清偿期是否相同而有所不同。双方债务的清偿期相同的，无论何方何时主张抵销，其最初得为抵销的时间均相同。双方债务的清偿期异时的，以在后的清偿期届至时为准。如债务未届清偿期而主张抵销的，以抛弃期限利益之时为准。例如，A欠B的债务5月7日到期，B欠A的债务5月20日到期。B可以在5月7日主张抵销（抛弃期限利益），该日即为B得为抵销之时；而A只有在5月20日才能主张抵销，该日即为A得为抵销之时。假设B在6月2日主张抵销，则债之关系应溯及5月7日消灭；如A于6月2日主张抵销，则债之关系仅溯及5月20日消灭。

抵销的溯及力，具有如下效果：（1）自得为抵销之时起，就消灭的债务不再发生支付利息的义务；（2）自得为抵销之时起，不再发生迟延责任；（3）得为抵销的情形发生后，就一方当事人所发生的损害赔偿或违约金责任，因抵销的溯及力而归于消灭。

（三）抵销的抵充

抵销的抵充，适用清偿抵充的规定。
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第四节
 提存

一、提存的意义

提存，指债务人以清偿债务为目的，将给付物提交有关机关保存，使债务归于消灭的行为。

现代民法上的提存制度肇始于罗马法。罗马法古时并无提存制度，债务人经向受领迟延的债权人催告后，即可抛弃给付物而免其责任。嗣后，大法官认为这样于公于私均有损无益，遂加以修改，规定债权人受领迟延或债权人所在不明时，清偿人应将给付物提存于长官指定的处所，通知债权人领取，债自提存之日起视为已经清偿。[1]近现代各国（地区）的民法在继受罗马法做法的同时[2]，有的还为如何提存颁布了单独的提存法。[3]

在我国，提存制度最早见于《经济合同法》（1982年）第19条第4款关于定作方受领迟延的规定[4]，《民法通则》对提存未作规定（1987年），《执行民法通则意见》第104条首次对提存作了一般性规定。司法部于1995年6月2日颁布的《提存公证规则》从公证机构如何办理提存公证的角度，详细规定了提存的原因、条件、程序、法律效力等问题。《合同法》将提存作为合同权利义务终止的一种原因，并对其构成与法律效果作了详细规定（第101条至第104条）。因此，在我国现行法上，提存也有实体法与程序法之分。

除以清偿债务为目的的提存外，《担保法》与《物权法》[5]还确立了一种以担保债权为目的的提存，即担保提存。担保提存是指在主债权清偿期届至前，担保财产转化为金钱时，或质权人的行为可能使质押财产毁损、灭失时，将担保财产提交第三人或有关机关保存的行为。迥异于清偿提存，担保提存旨在保存担保财产，当债务人按期履行债务时，抵押人或质押人可取回担保财产；只有在债务人不履行到期债务或发生当事人约定的实现担保权的情形时，担保财产才可用来清偿债务。因此，担保提存名为提存，实际上是保管担保财产的一种临时措施[6]，它不可能发生像清偿提存那样的法律效力。一般所言提存，多指清偿提存，即《合同法》规定的提存。

提存究竟是公法关系还是私法关系？在德国、日本及我国台湾地区民法学说上，素有争议。在德国，私法关系说曾一度处于支配地位，现在则是将提存理解为公法上的保管关系的新公法关系说居于支配地位。[7]在日本与我国台湾地区，通说认为提存是私法上的寄存（保管）合同，并具有利他合同的性质。具言之，提存是清偿人将给付物交付于提存机关，并经提存机关同意保管而成立的寄存合同。因清偿人提存后，债权人即得直接向提存机关请求给付，所以，提存具有为第三人利益的寄存合同的性质。[8]

在中国大陆，长期处于主导地位的一种观点认为，提存是一种特殊的法律关系，提存人与债权人的关系为私法关系，他们与提存机关的关系则为公法关系。[9]就其功能而言，提存只是一种债务清偿代用方法，债务人将给付物寄存到提存机关，只是改变了债务清偿的方向，债务人与债权人之间的关系并不因此而受影响。另外，从提存的效果看，债权人原则上可随时领取提存物（《合同法》第104条）。因此，提存本质上是债务人与提存机关间的关系，所谓提存的性质，也就是债务人与提存机关之间法律关系的性质。立足于我国提存法律制度的实际，笔者认为，采私法关系说为宜，理由如下：（1）公法关系说之所以受到德国学者的重视，在于根据他们自己的《提存法》，提存机关（一般为法院内设的提存所）的行政处分在决定应否提存时处于绝对支配地位，且提存程序完全系公法上的程序。[10]而根据我们当前规范提存的行政规章，作为提存机构的公证机关虽发挥着一定的公共服务作用，但又完全不同于行政机关；同时，提存程序也并非一种公法上的程序。因此，不可以依他国的法制分析我国的问题。（2）将提存解释为一种私法上的寄存合同，可毫无障碍地适用《合同法》上的利他合同理论，这非常有利于对债权人利益的保护。

二、提存的原因

根据《合同法》第101条的规定，提存的原因有如下几项。

（一）债权人拒绝受领债务

债权人拒绝受领债务，指对于需要债权人协力或受领的债务，债务人已合法提出了给付，债权人能够受领债务而不予受领。《合同法》第101条第1项之所以以“无正当理由”来限定拒绝受领，旨在强调债务人的履行符合当事人的约定或法律的规定，不存在履行瑕疵问题。按此理解，所谓“债权人无正当理由拒绝受领”，也就是债权人迟延。从比较法看，德国、瑞士、日本与我国台湾地区莫不如此规定。

债权人迟延，虽会减轻债务人的履行责任，但无法免除债务人的责任。[11]因此，将债权人迟延规定为提存的原因，甚为合理。从实际生活看，债权人拒绝受领债务的情况也比较多见。

（二）债权人下落不明

对于债权人下落不明，依《合同法》第62条第3项的规定，因赴偿之债或往取之债而有不同理解。对于赴偿之债，债权人下落不明包括债权人住所地不明与债权人不在两种情形。债权人住所地不明，主要指债权人分立、合并或者变更住所而没有通知债务人（《合同法》第70条）；债权人不在，原则上包括一时的不在，只是，未依诚实信用原则采取合理的手段，径直以债权人一时不在为由，而提存标的物的，应当解为无效。[12]

往取之债，需要债权人到债务人所在地受领债务，因此，债权人下落不明，是指债权人在债务履行期限内未收取债务。但是，对此也不可作僵硬的理解，由《合同法》第393条和第420条的规定看[13]，原则上，在债权人未及时到债务人处受领债务时，债务人可催告债权人在合理期限内收取给付物，债权人逾期未予以收取的，推定债权人下落不明，债务人可以提存给付物。

（三）债权人人身的不确定

此主要是指，债权人死亡，未确定继承人，或者债权人丧失民事行为能力，未确定监护人。

（四）法律规定的其他情形

这主要包括如下情形：（1）《合同法》总则与分则关于提存原因的特别规定，如第70条、第316条、第393条与第420条的规定[14]；（2）《合同法》之外的其他法律关于提存原因的特别规定，如《企业破产法》第118条与第119条关于破产财产分配额之提存的特别规定。[15]

三、提存的当事人与标的物

（一）提存的当事人

提存在性质上属于一种具有利他性质的寄存合同关系，它涉及三方当事人，即提存人、提存机关与债权人。

提存人，原则上为债务人，《合同法》第101条第1款也是这样规定的。但是，因第三人也可为债务清偿人，所以，在某些情形下，不排除第三人可作为提存人。提存机关，是指接收提存物而为保管，并应债权人请求将提存物交付债权人的机关。在大陆法系的许多国家或地区，提存机关一般为附属于法院的提存所。我国因受原东欧社会主义国家法制的影响，至今沿用公证处为提存机关的做法。债权人不是提存合同的当事人，而是提存效力所及之人。不同于通常的利他合同的是，提存对债权人的效力，不以债权人有受益之意思表示为必要。

（二）提存的给付物

提存依其性质以物为对象，提存的标的物又称为提存物（《合同法》第104条）。提存物应限于合同约定的标的物，当提存标的物与合同标的物不符或者在提存时难以判明二者是否相符时，提存机关应告知提存人，如提存受领人因此原因拒绝受领提存物，则不能产生提存的效力（《提存公证规则》第13条第2款）。

提存物须适宜提存。根据《提存公证规则》第7条的规定，下列标的物适宜提存：（1）货币；（2）有价证券、票据、提单、权利证书；（3）贵重物品；（4）担保物（金）或其替代物。不动产能否作为提存物？从比较法上看，肯定者与否定者均不乏其例，前者以日本为代表，后者则以德国与我国台湾地区为例。否定者的理由为：不动产债务人可以抛弃占有的方法免责，无提存的必要。我国《提存公证规则》虽然未将不动产列为可提存之物，且主流学说也采否定说，但有学者经过权衡“占有抛弃规则”的利弊及分析《提存公证规则》的具体规定后认为，将不动产排除在适于提存的标的物之外，并无道理。[16]

对于不适于提存或者提存费用过高的标的物，《合同法》第101条第2款规定了“自助出卖”规则，即债务人以拍卖或者变卖的方式依法将标的物出卖，将所得价金予以提存的规则。自助出卖对债权人的利益有重大影响，须满足如下条件：

（1）须标的物不适于提存或提存费用过高。所谓标的物、不适于提存，如不便于交付保管的笨重物品，易于腐烂或变质的、有毁损/灭失危险的物品等；所谓提存费用过高，如牛马等牲畜、宠物之类等。

（2）须依法拍卖或变卖标的物。此处所言拍卖与《物权法》第107条、第195条、第198条等所采用的拍卖定义相同。为防止债务人低价出卖标的物，变卖应限于具有明确交易价格的物品，且卖价应以出卖地与出卖时的平均价格为标准。

（3）须事前向债权人发出自助出卖的预告。但这限于可以发出预告的情形。根据《德国民法典》第384条第1款的规定，如果物有腐败之虞，或者迟延拍卖有灭失危险时，可以不进行预告。但是，无论如何，债务人应及时将拍卖或变卖的结果通知债权人。

（4）须提存卖得的价金。债务人卖得的价金应交由提存机关保管，不得自行保存，否则，不生提存的效力。

根据《合同法解释（二）》第25条，债务人将合同标的物或者标的物拍卖、变卖所得价款交付提存部门时，法院应当认定提存成立；提存成立的，视为债务人在其提存范围内已经履行了债务。

四、提存的方法

当出现提存的原因事实时，债务人可以提存给付物。根据《提存公证规则》的规定，债务人应向债务履行地的提存机关提交提存申请书（提存书）。提存书应载明，提存人姓名（名称），提存物的名称、种类、数量，以及债权人的姓名、住址等内容。提存人应提交债务证据，以证明其所提存之物确系所负债务的标的物。另外，提存人还应提交债权人受领迟延或不能确定以致自己无法向债权人清偿的证据；若有法院或仲裁机构的裁判书，也应一并提交。如果提存是因债权人的对待给付而为，提存人应当在提存书中作特别注明。

提存人的提存申请，经审查符合提存条件后，提存机关应接受提存物并为妥善保管。同时，提存机关自提存之日起7日内以书面通知债权人，债权人如不能确知或下落不明无法通知的，提存机关应自提存之日起60日内以公告方式通知。

五、提存的效力

对于提存的效力，可从如下三方面加以说明。

（一）提存人与债权人之间的效力

提存为一种清偿代用方法，合法的提存具有清偿的功效，即自提存之时起，发生债务消灭的效力。[17]这是提存的主要效力。与此效力相适应，提存之后，提存物毁损、灭失的风险由债权人承担（《合同法》第103条）。必须指出的是，此种因提存而移转危险负担的规则，与买卖、承揽等合同中因交付而移转危险负担的规则，并不相同。后者是秉执危险由所有权人负担原则的结果，前者则是法律予以利益权衡后，基于债权人怠于受领其利益而向其强加的一种不利益。具言之，就清偿提存而言，在因债权人之原因致使债务难以履行时，债务人依债之本旨将标的物提存，与逃债、赖债之债务人相比，可谓仁至义尽矣；况且，法律又向债务人附加了一项于提存后及时通知债权人或者债权人的继承人、监护人的义务。因此，自提存之后，提存物即使因事变而毁损、灭失，也不应再由债务人负担此种危险。就债权人而言，不积极配合债务人受领其债权本有不当[18]，在给付物提存后，对债务人的通知听之任之，更是错上加错。因而，标的物提存后，毁损、灭失的风险只能由债权人承担。另外，提存期间，标的物的孳息归债权人所有（《合同法》第103条）。

另外，虽然《合同法》第62条第6项规定，履行费用原则上由债务人承担，但是，因提存之形成由来于可归责于债权人的事由，所以，提存费用由债权人负担（《合同法》第103条）。须申明的是，该提存费用，包括拍卖或变卖给付物所支出的一切合理费用。

提存人将给付物提存后，提存物的所有权何时移转于债权人？对此问题，因提存物之不同而有不同的规则。

1.提存物为货币或其他可替代物

《合同法》第378条规定：保管人保管货币的，可以返还相同种类、数量的货币。保管其他可替代物的，可以按照约定返还相同种类、品质、数量的物品。提存在性质上属于一种保管合同，当提存物为货币或其他可替代物时，可认为提存物的所有权于提存之时即移转于提存机关，当债权人请求领取提存物时，提存机关可以将相同种类、品质、数量的物品交付于债权人。

2.提存物为非替代物

在提存物为特定物时，对于提存物的所有权何时移转于债权人，大致有三种观点：第一，提存之后，提存机关仅取得提存物的占有，提存物所有权于债权人表示承诺受取时，移转于债权人[19]；第二，提存之后，提存机关取得提存物的占有，于提存通知到达债权人时，提存物所有权移转于债权人[20]；第三，提存之后，提存机关仅取得对提存物的占有，并未取得其所有权，提存物的所有权是直接自提存人处移转于债权人。[21]上述观点中，以接受第三种观点为宜，理由在于：依第一、第二种观点，难免存在债权人不能承诺或提存通知不为债权人所知之情形，此时会存在提存物所有权归属一度不明的问题，而依第三种观点则于提存之时即确定了提存物的所有权归属。另外，《合同法》第104条所作“债权人可以随时领取提存物”的规定，明显以债权人对提存物享有所有权为前提；该规定同时也意味着，提存物所有权的移转不以债权人的受取意思为条件。

（二）提存人与提存机关之间的效力

提存人与提存机关之间的法律关系，可适用《合同法》关于保管合同的规定。不过，一般的保管合同以保管寄存人的物为目的，寄存人享有保管物返还请求权。而提存是以消灭债务为目的，债务人为合法提存后，即被免去对债权人的债务，同时丧失取回提存物的权利。不过，提存人依法将标的物提交于提存机关后，提存机关负有保管提存物的义务。由于提存机关以收取提存费用为保管提存物的对价，提存机关的保管责任可适用《合同法》第374条的规定，即保管期间，因保管人保管不善造成保管物毁损、灭失的，保管人应当承担损害赔偿责任，但保管是无偿的，保管人证明自己没有重大过失的，不承担损害赔偿责任。

标的物提存后，提存人能否取回？其他国家或地区的立法对此有不同规定。德国民法以提存人得取回提存物为原则[22]，我国台湾地区的“提存法”以不得取回提存物为原则。[23]我国大陆《提存公证规则》以禁止取回提存物为原则（第26条）。[24]

提存物被取回的，视为未提存。提存人应负担提存机关保管提存物的费用。提存人未支付该费用的，提存机关可留置价值相当的提存物。

（三）提存机关与债权人之间的效力

提存具有利他合同的性质，债权人因提存而享有“随时领取提存物”的权利。债权人受领提存物时，应提供身份证明、提存通知书或公告，以及有关债权的证明。符合上述条件，提存机关拒绝给付提存物，并给债权人造成损失的，提存机关应予以赔偿。[25]

债权人的提存物交付请求权受到如下两项限制：（1）提存物受领权之阻止。在请求交付提存物时，如债权人对债务人负有到期债务的，在债权人履行债务或者提供担保之前，提存机关根据债务人的要求可拒绝其领取提存物（《合同法》第104条第1款）。此系适用同时履行抗辩权（《合同法》第67条）与不安抗辩权（《合同法》第68条）的结果。（2）提存物受领权的消灭。《合同法》第104条第2款规定：债权人领取提存物的权利，自提存之日起5年内不行使而消灭，提存物扣除提存费用后归国家所有。之所以如此规定，一方面在于推定债权人抛弃了受领权，另一方面是为了减免长期冻结物之使用对社会、经济造成的不利。
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第五节
 免除与混同

一、免除

（一）免除的意义与立法例

《合同法》第105条规定：债权人免除债务人部分或者全部债务的，合同的权利义务部分或者全部终止。免除因此属于债务消灭的一种法定事由。不过，免除到底是一种单独行为还是合同行为？该条语焉不详，就各国或地区的立法及学说来看，免除有合同说与单独行为说之分。

1.合同说

该说认为，免除在性质上属于一种以消灭债务为目的的合同。该观念渊源于罗马法上的要式免除合同（acceptilatio）制度。迄至近现代民法，《法国民法典》（原第1285条，现第1350条）、《德国民法典》（第397条）及《瑞士债法典》（第115条）承袭罗马法观念，均认为免除属于一种合同。理由是：债是债权人与债务人之间的关系，债务如仅依债权人的单方意思即被免除，完全置债务人意思于不顾，未免欠妥；况且依“恩惠不得强加于人”（beneficia non obtruduntur）的法谚，为尊重债务人的独立人格，免除以征得债务人同意为宜。[1]

但是，在德国，持反对观点者认为，要尊重债务人的人格，完全可依《德国民法典》第333条的规范模式，规定“债务人表示不欲享受免除之利益者，视为自始未有免除之表示”来达到免除的目的，硬性规定须以合同为之，未必有利于债务人。因此有学者主张，债务人对于债权人要求缔结免除合同的要约保持沉默时，原则上应认为是对要约的承认。[2]

2.单独行为说

该说认为，免除可以债权人单方的意思表示为之，不以债务人的同意为条件。《奥地利民法典》（第1444条）、《日本民法典》（第519条）、《韩国民法典》（第506条）与我国台湾地区“民法”（第105条）采此种观点。其理由在于，债权人既然可以处分其权利（债权让与），自然可以为债务人的利益而舍弃其债权。但是，根据合同自由原则，免除如以合同为之，也为法所不禁。

3.评价与立场

从实际看，当债权人将债务免除的意思通知债务人时，债务人如不作反对表示，依《合同法》第22条的规定，将债务人之不作为解释为承诺，也不是不可。就此种情形而言，将免除定性为单独行为或合同行为均行得通。问题的关键在于，当债务人对债权人免除债务的意思予以明确反对时，免除是单独行为还是合同，则直接关乎债务免除的效力。具言之，如采单独行为说，即使债务人表示反对，债务免除仍可生效；而如采合同说，则免除不生债务消灭的效果。从理性人假定看，债权人自愿免除债务人的债务，对债务人实为有利事件；但是，不能忽视的是，现代私法奉行的私人自治原则并非完全立足于功利主义的思想，而以尊重人格自主为核心的自由主义观念对民法各项制度的塑造更具根本性。基于此，笔者赞同将《合同法》第105条规定的免除解释为一种合同行为。[3]

然而，由审判实践看，法院多将免除理解为一种单独行为。[4]

（二）免除的其他特点

免除还具有以下性质：（1）免除为一种处分行为。因免除发生权利消灭的后果，所以其在性质上属于一种处分行为。（2）免除为无因行为。免除的原因或动机，有为赠与，有为对待给付，也有为和解，但此等原因，并非免除的要件。其原因无效或者不成立时，不影响免除的效力。（3）免除为无偿行为。免除的原因也许为有偿行为，但免除本身属无偿行为，因而，限制民事行为能力人即使未得到法定代理人的允许，也得接受免除。（4）免除为非要式行为。免除的意思表示无论以书面或者口头、明示或者默示，均无不可。

（三）免除的方法

债权人如欲免除债务人的债务，须向债务人作出以免除债务为内容的意思表示，即债务免除要约。该要约到达后，债务人在适当期限内未作出不接受的表示的，免除合同即成立并发生效力。依一般情况，为防止当事人的利益受到他人的干涉或侵害，非为法律规定或非为交易习惯所认许，不作为不得作为意思表示的形式。但是，债务免除一般为对债务人有利的行为，因此，将债务人不反对免除要约的行为视为一种接受，并非不合情理。

（四）免除的效力

免除合同生效后，如为部分债务的免除，则发生部分债务消灭的效力；如免除了全部债务，可发生债务绝对消灭的效果，即从属于债务的利息之债、担保等，全部随同债务而消灭。

二、混同

混同，指同一合同中当事人双方的债权、债务归于一人，债的关系因此消灭的事实。《合同法》第106条所言“债权和债务同归于一人”，全称应为：双方当事人基于同一合同而享有的债权与负担的债务，由于某种原因，发生了债权、债务同归一人的事实。债权及其对立物——债务——同归一人，意味着以双方当事人为基础的合同架构不复存在，此时，如不认为债务归于消灭，则发生自己向自己履行债务的怪状。就此而言，债务因混同而消灭，属于理所当然之事。由此决定了法律规定混同的主要原因，意在其例外情形。[5]因此，对《合同法》第106条而言，其但书规定，才是混同规则的关键所在。也是说，在某些情况下，混同并不导致债务消灭的后果，至于应认许哪些例外，则属于法律政策问题。

混同，只需有债权与债务同归一人的事实即可成立，无须另有当事人的意思表示，所以，混同在性质上属于一种事件。混同多发生于债权、债务的概括承受情形，如债权人继承了债务人的债务，或债务人继承了债权人的债权等。

混同的效力，在于绝对地消灭合同关系。根据《合同法》第106条的规定，在涉及第三人的利益时，混同并不导致合同权利的消灭。所谓涉及第三人的利益，主要是指债权为他人权利之标的的情况。如甲以其对乙的债权，出质于丙。其后，乙继承了甲的债权。在此案例中，乙继承甲的债权之事实，依通常情形当然可发生混同，但为保护第三人丙的利益，甲出质之债权并不因债权、债务同归于乙而消灭，因为，甲的债权对丙仍具有积极意义。
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[2]参见黄立：《民法债编总论》，719页，北京，中国政法大学出版社，2002。

[3]张谷教授持同样的观点，并对此有深入阐述。参见张谷：《论债务免除的性质》，载《法律科学》，2003（2）。

[4]参见湖南省高级人民法院（2013）湘高法民再终字第267号民事判决书，江苏省南通市中级人民法院（2014）通中商初字第0567号民事判决书，浙江省绍兴市中级人民法院（2015）浙绍商终字第131号民事判决书。

[5]参见《日本民法典》第520条及我国台湾地区“民法”第344条的规定。


第七章
 合同不履行的自助权


不履行是指任何违反合同义务的行为。它既表现为履行期限期满之前明确拒绝履行或根本不履行，又表现为履行期限届满之时或之后履行不符合约定（瑕疵履行）或完全不履行任何合同义务（完全不履行）。另外，违反《合同法》第60条第2款规定的照顾义务，亦会构成不履行。合同一方不履行时妥善保护合同另一方的权利或利益，是防止交易机会主义的关键，是合同法的核心问题。自古及今的合同法无不对此作出具体规定。


第一节
 概述

关于债务不履行，世界各国或地区的立法、学说及判例在法律术语与法律思维方法上存在重大差异。虽然自20世纪后期以来的国际私法统一化运动，极大地推动了合同法的区域性或国际性融合，但时至今日，合同法仍显现出鲜明的地方性特色。从世界范围看，关于债务不履行的规范模式，大致可总结为如下三种。

（一）统一规范模式

统一规范模式指将合同不履行的法律效果建立在一个统一概念之上并对各种不履行救济措施予以集中统一规定的模式。统一概念指对整个合同不履行规则体系起统领作用的基础概念。因法域不同，该统一概念有不同的称谓。根据其规范范围，可分为两种。

1.统一的不履行概念

不履行（non-performance）概念具有如下特点：一是包括任何情况下的不履行合同义务，不管是根本未作什么履行还是迟延履行、瑕疵履行、债权人迟延等。从义务性质看，不履行包括给付义务及其附属义务的违反。二是包括不可免责的不履行与免责的不履行。免责的不履行指依法不因不履行承担不利后果的义务违反。

斯堪的纳维亚法（Nordic Law）[1]与《通则》、《原则》、《欧洲示范民法典草案》及2016年10月修订后的《法国民法典》，均使用了上述意义的不履行概念。《瑞士债法典》（第97条）、《意大利民法典》（第1218条）、《荷兰民法典》（第6：74条与第6：265条）虽然也将不履行作为一个统一的基础性概念，但不同于《通则》《原则》的是，它们所言不履行，主要是指不可免责的不履行。

不同的不履行概念意味着不同的法律效果。例如，根据《原则》第九章的规定，实际履行、拒绝履行（不履行的抗辩）、解除合同、减价、损害赔偿等皆为不履行的法律效果。而根据《瑞士债法典》、《意大利民法典》和《荷兰民法典》的规定，不履行仅为损害赔偿的基础概念。[2]

2.统一的违约概念

违约，即违反合同（breach of contract）。对此也存在两种不同理解：一是违约就是无合法免责事由的不履行，如英国学者冈特·特雷特尔所言：“当一方当事人无合法免责事由地未履行或拒绝履行到期债务，或履行有瑕疵或使自己不能履行时，其行为构成违约。”所谓合法理由，主要是指不履行的抗辩事由（同时履行抗辩与先履行抗辩）、意外事件（如不可抗力、债务人生病等）、约定的免责事由等。[3]违约的效果是，受害方享有请求损害赔偿、违约金、实际履行或禁令的权利。二是违约就是当事人不履行合同约定的任何义务，包括免责的与不可免责的不履行。《公约》采纳了这样的违约概念。[4]一方当事人因对方违约而可采取的救济措施包括：实际履行、解除合同、减价、损害赔偿等。但是，如果当事人能证明，其不履行任何义务，是由于某种超出其控制且没有理由期待其在订立合同时能考虑到或者能避免或克服的障碍所导致的，则其对不履行不负责任（《公约》第79条）。

（二）分散规范模式

分散规范模式指依据合同不履行的具体形态对违约问题进行分散处理的模式。其最大特点是，以不履行行为为基础，分门别类地规定各种不履行形态的法律效果。德国旧债法是这种模式的典型代表。1853年，德国学者蒙森提出，所有形式的履行障碍都可归结为履行不能和履行迟延。该观点在众多人的支持下最终写入了民法典。[5]德国旧债法因此没有采用统一的违约或不履行概念。在适用法律时，首先应查明履行障碍到底属于何种行为形态，然后根据履行不能或履行迟延的不同规定寻求救济。但是，民法典实施后不久，社会现实即向二元履行障碍规则提出了挑战。法院为此发展出了“积极侵害合同”或“积极侵害债权”（Positive Vertragsverletzung，positive breach of contract）这种履行障碍形态，认为它可包括履行不能、履行迟延之外的所有其他履行障碍。

（三）折中规范模式

所谓折中规范模式，即以“义务违反”（Pflichtverletzung，breach of duty）统摄所有履行障碍形态的同时，另对个别履行障碍形态的法律效果进行特别规定。修正后的德国新债法呈现了此种特色。具言之，它将义务违反作为所有履行障碍的损害赔偿基础，与此同时，对履行迟延、履行不能、债权人迟延等具体履行障碍进行了专门规定。以义务违反这个统一的概念为基础对法定解除权进行了系统规定（第323条），与此同时，对履行不能与违反照顾义务产生的合同解除权进行了特别规定（第324、326条），借鉴《公约》的做法，把义务违反界定为客观上违反了一项义务，而不管债务人对于违反义务是否具有过错。

债法现代化改革并未使德国分散的履行障碍规则发生实质性改变。[6]改革之后，履行不能仍是德国债法中的一个重要概念，仍然存在着履行不能的各种区分。[7]不过，相比于改革前，新履行障碍规则在体系性上有所强化，而且更加简洁明了。

综上所述，尽管在法律术语与思维方法上存在一定差异，但各个法域关于合同不履行规则的构造基础与法律效果的规定大同小异。譬如，拒绝履行、解除合同、损害赔偿、实际履行等救济措施，几乎被所有的法域视为合同不履行的救济措施。尽管如此，在如何保护受害人上，德国与其他国家之间仍然存在如下差异：尽管进行了大幅度的修正[8]，以履行障碍形态为基础构建履行障碍规则的思维方法，仍是德国新债法的最大特点，除合同不履行的抗辩权与合同解除权之外，其他合同不履行救济权的获得，仍需要根据履行障碍的类型进行判断。而《通则》《原则》及2016年10月修订后的《法国民法典》关于合同不履行的思维方法，完全是以救济措施为线索进行设计的，合同不履行的具体形态隐藏于不同的救济措施之中，如对于预期不履行，《通则》与《原则》均将其规定在合同的解除之中。《原则》的主导者奥列·兰道教授将前一种思维称为“原因方法”（cause approach），将后一种思维称为“救济方法”[9]（remedy approach）。该概括非常合理。

（四）《合同法》的独特规定

虽然深受《公约》《通则》《原则》的影响，但是《合同法》在结构体系上沿袭了三部旧合同法的做法。它既未像《公约》《通则》《原则》那样对不履行救济规则予以统一规范，又不像德国新、旧债法那样以履行障碍形态为基础规范不履行问题，而是把各种不履行救济措施分别规定在“合同的履行”（第四章）、“合同的权利义务终止”（第六章）、“违约责任”（第七章）等章节之中。庆幸的是，关于各种不履行救济规则，《合同法》采纳了广义的不履行或违约概念。也许是受到《公约》的影响，《合同法》根据法条表达的需要，分别使用了违约与不履行概念。

《合同法》规定的各种合同不履行救济规则，可勉强地称作“形散而神不散”，但其明显比不上统一规范模式的体系优势。为了便于法律的理解与适用，本书参考统一规范模式，分两章统一、集中阐述合同不履行的救济规则。本章系统分析合同不履行的自助权，接下来的第八章重点研讨违约责任。

合同不履行的自助权指合同不履行的抗辩权、不安抗辩权与合同解除权，这三种权利的共同特征是：当当事人一方不履行合同或履行不符合约定时，另一方只要遵照法律规定的条件，就可享有、行使权利并能随权利之行使而使权利得到实现，不需要依赖对方的行为，从而及时、便捷地使自己的权益得到救济。



[1]斯堪的纳维亚法，又称北欧法系，指以下诸国的法律：挪威、瑞典、丹麦、爱尔兰、芬兰、冰岛等。关于斯堪的纳维亚法的特性，请参见[德]K.茨威格特、H.克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，406 420页，北京，法律出版社，2003。

[2]如《意大利民法典》第1218规定：债务人不能证明债的不履行或者迟延是因不可归责于自己的给付不能（第1256条）所导致的，未正确履行给付义务的债务人应承担损害赔偿责任。

[3]See Guenter Treitel，The Law ofContract，11th edition，Sweet&Maxwell，2003，pp.832 836.该观点具有很强的代表性。See Ewan Mckendrick，Contract Law，9th edition，Palgrave Macmillan，2011，p.325.

[4]但是，《公约》也根据法条表达需要使用了不履行（fail to perform or failure to performance）的用语。

[5]See Norbert Horn，Hein Koetz，Hans G.Leser，German Private and Commercial Law：An Introduction，Clarendon Press，1982，pp.95 96.

[6]不履行规则在德国新债法中主要体现于如下方面：（1）第275条至第304条是关于不履行的一般性规定，即给付义务的排除（第275条）、过错归责原则（第276条至第277条）、履行辅助人责任（第278条）、因违反义务而发生的损害赔偿（第280条至第285条）、债务人的迟延（第286条至第292条）、债权人的迟延（第293条至第304条）；（2）第323条至第326条是关于合同解除的规定；（3）第346条至第354条是关于解除的效力的规定，等等。保持传统不履行类型的原因，不是应永久维持历史连贯性，而是出于这样一种洞见：如果合同履行中的利益保护是指导原则，那么，传统的不履行类型是一种逻辑上的必需品，毕竟，不同不履行下的利益保护方式明显有所不同。

[7]根据德国新债法第275条的规定，（1）客观与主观的给付不能，排除给付请求权（第275条第1款）；（2）虽然给付可能，但不能苛求债务人履行给付的情形（第275条第2、3款），债务人可以拒绝履行给付。作出这种区分的用意在于，二者具有不同的法律后果：前者可导致给付义务的免除，后者则仅产生给付抗辩权——需要主张。另需注意的是，不管是主观或客观的给付不能、不可苛求的不能（事实不能与人身不能），均不排除债权人的其他次级权利（第275条第4款），具体指：根据第285条第1款的规定，在给付不能时（第275条第1~3款），债权人可向债务人请求交付因赔偿标的物所受领的物，或请求让与赔偿请求权，如保险给付请求权、对第三人享有的损害赔偿请求权等。但是，对于事实不能和人身不能，只有在债务人主张履行权时，债权人的上述权利才能发生。因此，在此种情形，债务人可尽力履行债务，以避免债权人享有次级请求权。根据同条第2款的规定，债权人可请求损害赔偿以代替给付，且债权人行使第1款所规定的权利的，损害赔偿额按所取得的补偿或补偿请求权的价额予以减少。债权人主张上述权利时，必须以其仍负有履行自己的给付义务为条件。

[8]依德国学者克里斯蒂阿妮·文德浩所言，“债法的现代化摇动了德国民法的教条理论大厦的支柱，震撼了那些最为直接地继受自罗马法的教义”（《德国债法现代化法》，邵建东等译，1 2页，北京，中国政法大学出版社，2002）。

[9]Ole Lando，“Principles of European Contract Law：An Alternative to or a Precursor of European Legislation”，American Journal of Comparative Law，Vol.40，Issue.3，581（Summer 1992）.


第二节
 合同不履行的抗辩权

一、概述

合同不履行的抗辩权，指双务合同的当事人一方在对方未履行债务或履行债务不符合约定时，拒绝履行其相应债务的权利。因这种权利只发生于双务合同中，所以，我国的一些合同法著述常常将其称为“双务合同的履行抗辩权”[1]、“双务合同履行中的抗辩权”[2]或“合同履行中的抗辩权”[3]。但是，规范地讲，将权利称作“合同不履行的抗辩”或“合同不履行的抗辩权”，更为恰当，理由在于，它完全是以完全不履行合同或履行不符合约定为前提展开法律思维的。“双务合同的履行抗辩权”，仅仅是对其予以形式性描述的结果，未真正揭示出其规范意旨或功能。法院在适用合同不履行的抗辩权规定时，也把它们理解为违约救济规则。[4]

从比较法上看，合同不履行的抗辩是一种典型的不履行救济规则。我国绝大多数著述之所以把这种合同不履行的抗辩称作合同履行的抗辩权，是因为仅仅注意到了该种权利被规定在《合同法》中“合同的履行”一章，而根本没有认识到这种权利的规范意旨——不履行救济。当《合同法》被整合为民法典之合同编时，有必要调整合同不履行抗辩规则的体系地位，将其作为一种合同不履行救济措施予以明确规定，以避免再发生不当认识。

（一）合同不履行的抗辩的理论基础

“合同不履行的抗辩”（exceptio non adimpleti contractus，plea of unperformed contract）概念来自于中世纪的罗马法。[5]在古罗马法中，审判员只是在诚信诉讼（action bonae fidei）中，斟酌案情实际，秉执诚实信用，将双务合同中一方当事人的义务看作对方义务的对应物，个别性地赋予一方当事人抗辩对方请求的权利。除此之外，罗马人一般将双务合同视为两个独立的单务合同，双务合同中当事人的债务具有牵连关系的思想并未确立。[6]对合同不履行的抗辩规则的系统形成产生根本影响的是中世纪新商法的权利互惠性原则，在此原则下，交换与均等的观念被给予积极、普遍的强调，双务合同中双方当事人的对待给付义务的交换性因此得到普遍承认。[7]

虽然《法国民法典》只是零星地规定了买卖（第1612条、第1613条和第1653条）、互易（第1704条）合同中合同不履行的抗辩规则，但法国判例与学说完全继受了罗马法的合同不履行的抗辩思想，其突出表现为，法院仍然普遍沿用拉丁文的exceptio non adimpleti contractus概念，尽管司法部力促法院不要这样做[8]；法国学者对合同不履行的抗辩也有深入探讨。关于合同不履行的抗辩制度的理论基础，有学者认为它建立在双方债务的依赖原则之上，有学者认为它建立在原因原则之上。[9]法国法院在处理有关双务合同的纠纷时，更倾向于强调双方当事人权利、义务的关联性及当事人是否为善意。[10]2016年10月修订后的《法国民法典》第1219条对合同不履行的抗辩作了一般性规定。

《德国民法典》第320条对合同不履行的抗辩作了一般规定。德国学者对合同不履行的抗辩的理论基础进行了详细阐发。德国学者拉伦茨教授认为，双务合同的基础是这样一个古老的规则：予则为取（do ut es）。其含义为：一方当事人使自己负担给付义务，旨在借此使对方当事人负有对待给付义务。一方当事人的给付义务与对方当事人的对待给付义务之间具有不可分离的关系，双方给付义务的相互关系是合同规定的实质。传统上，人们把这种相互关系称作双务合同之牵连性（synallagma），并进一步把它区分为发生上的牵连性、功能上的牵连性（das genetische und das funktionelle Synallagma）。[11]前者是指，一方当事人的给付义务不产生，对方当事人的对待给付义务也不发生；后者是指，当双务合同产生效力后，一方当事人在对方当事人履行之前可拒绝自己的履行。[12]

《瑞士债法典》第82条、《日本民法典》第533条及我国台湾地区“民法”第264条对合同不履行的抗辩均有一般性规定。就我国台湾地区的规定而言，王泽鉴教授指出：第264条所规定的同时履行抗辩权是双务合同双方的给付义务在功能上具有牵连性的表现。诚实信用是同时履行抗辩权的基础，具体表现为“一手交钱、一手交货”的公平观念。它具有双重机能：担保自己债权的实现，迫使他方履行合同。[13]

在英国法中，双务合同中当事人的对待给付义务之间的依赖关系问题直到16世纪末期才产生，此前的理论认为，双务合同中双方当事人的对待给付义务相互独立。[14]对于双务合同中双方债务的依赖关系，英国法与美国法均以“条件”理论予以分析，具体表现为：在双务合同中，双方当事人的对待给付义务互为条件，一方当事人不履行自己所负债务，也无理由要求对方履行债务。根据双方债务的履行顺序，该条件被分为两类：一是对于应同时履行的双务合同，双方的债务“互为条件”（concurrent condition），一方当事人未履行或未提出履行自己负担的债务，对方当事人不负有不履行债务的责任；二是对于有先后履行顺序的双务合同，应先履行的一方当事人的债务是后履行一方债务的“先决条件”（condition precedent），先履行一方当事人未履行自己债务的，后履行一方不承担履行责任。[15]

总之，双务合同中的对待给付义务原则上应当同时被履行。这是因为，如果让一方先履行，其将必然不得不施信用于对方当事人，并为此承受对方届期将不履行的风险。当双务合同的一方应当先履行但未履行，或者应与对方同时履行但未能或不愿履行时，让对方当事人享有拒绝履行自己债务的权利，不但合理，而且在商业上也比较便宜。这也保护了拒绝履行一方免于不得不施信用于不履行方，并给予不履行方一种履行自己债务的激励，即其只有履行了自己的债务才能获得对待给付。这就是众所周知的合同不履行抗辩的思想。[16]

（二）合同不履行的抗辩的类型

关于合同不履行的抗辩规则，《德国民法典》未沿袭罗马法旧制，创造性地对它作了一般性规定。《德国民法典》的立法模式对瑞士、日本、韩国等国家的立法及我国台湾地区“民法”产生了重要影响。2016年10月修订后的《法国民法典》对合同不履行的抗辩也作了一般性规定（第1219条）。

《德国民法典》的推陈出新得到了《瑞士债法典》的响应，日本在继受《德国民法典》时却对它进行了适当修改，这不仅表现在《日本民法典》的规定（第533条）较为简略，而且表现在它不再继续沿用罗马法上“合同不履行的抗辩”概念，而是创造了一个“同时履行的抗辩权”概念。受《日本民法典》第533条的影响，我国台湾地区“民法”第264条及《韩国民法典》第536条均采用了“同时履行抗辩权”概念。[17]如此之下，肇始于罗马法的“合同不履行的抗辩”概念在西法东渐过程中旧貌换新颜。但须指出的是，此种名称更迭，仅具有形式意义。就其规范内容而言，同时履行抗辩权与“合同不履行的抗辩”[18]（exceptio non adimpleti contractus，Einrede des nicht erfüllten Vertrages）实质上无什么不同。从法律适用的明确性上讲，同时履行抗辩权明显比不上合同不履行的抗辩。

以德国法与我国台湾地区的规定为例。《德国民法典》第320条第1款规定，“因双务合同而负有义务的人，在另一方当事人履行对待给付之前，可以拒绝履行自己的给付，但自己负有先行给付义务的除外”。由该条但书可明显看出，一方当事人拒绝履行的前提是，另一方当事人负有先行或同时给付的义务。我国台湾地区“民法”第264条第1款规定，“因契约互负债务者，于他方当事人未为对待给付前，得拒绝自己之给付。但自己有先为给付之义务者，不在此限”。史尚宽先生在解释这一规定时指出，同时履行抗辩权主要适用于两种情形：一是当事人一方须先为给付的情形，二是双方应当同时履行的情形。[19]由此对比可知，同时履行抗辩权并非仅适用于应当同时履行的双务合同，对于先行履行的双务合同，先给付一方未履行其义务时，后给付一方同样可主张同时履行抗辩权。如此而言，《日本民法典》及我国台湾地区“民法”为何不像法国法、德国法那样采用“合同不履行的抗辩”概念？原因可能是如下推理：既然在应同时履行的情况下，一方当事人在对方未履行债务或未提出履行债务时可提出抗辩，那么在一方当事人应先行履行债务而不履行时，对方当事人应更有理由予以抗辩。显然，同时履行抗辩权是一个包含着“举轻明重”类推法律思维的概念，对其不宜作字面性理解。

虽然同时履行抗辩权制度一直等到《合同法》才被明确规定下来，但是，经由我国台湾地区学者的著述，我国大陆民法其实很早就接受了该概念。不过，不同于我国台湾地区的是，我国大陆一些民法学者对同时履行抗辩权的理解明显有些望文生义，在他们看来，“同时履行抗辩权制度在于使双务合同双方债务之同时履行”[20]。此意味着，同时履行抗辩权仅适用于双方应同时履行的双务合同。该观点对《合同法》的制定产生了重要影响，如《合同法（征求意见稿）》第45条将同时履行抗辩权规定为：“同时履行双务合同义务的，当事人一方在对方未履行之前有权拒绝其履行请求，在对方部分履行或者履行不适当时，有权相应地拒绝其履行请求。”此种立法建议毫无疑问缩小了同时履行抗辩权的适用范围，将一方负有先行履行义务的情形排除了出去。

在讨论1997年5月公布的《合同法（征求意见稿）》时，有人认为，《合同法》应规定先履行抗辩权，因为我国司法实践中存在这样的情况：当后给付一方当事人因先给付一方当事人的违约而拒绝履行自己的债务时，法院却认为后给付一方当事人的行为也属于违约。对于如何规定先履行抗辩权，有两种方案被提出：一是在同时履行抗辩权之内规定先履行抗辩；二是借鉴《通则》第7.1.3条的做法[21]，同时规定同时履行抗辩权和先履行抗辩权。立法机关最后采纳了后一种意见。[22]

因此，相比于其他国家或地区的规定，合同不履行的抗辩规则在我国最终被演化为两个相互独立的规则，即《合同法》第66条规定的同时履行抗辩权和第67条规定的先履行抗辩权。这种立法模式意味着，我国对合同不履行的抗辩规则的理解从此与其他国家或地区分道扬镳。它不仅以不履行债务为标志，而且以债务履行顺序为标准来判断合同履行抗辩权的构成。

（三）抗辩权的一般效力

合同不履行的抗辩在效力上通常有如下特性：

（1）防御性。抗辩权是一种“对抗债权人行使请求权的权利”[23]，它在性质上具有防御的特点。这决定了抗辩权效力的发挥须以他方当事人行使请求权为前提。

（2）暂时性。抗辩权之防御性的效果，是暂时阻止他方请求权的实现，换句话说，就是使他方请求权的效力向后延展。因此，行使抗辩权的效果只能是，双方当事人的合同关系将持续存在。但是，双方当事人的合同关系不会毫无期限地存在下去，它最终会作如下发展：一方或先行提出给付，或起诉要求对方给付，另一方在一方履行了债务后，接着履行了自己的债务，合同关系归于消灭。因此，抗辩权通常也被称为履行中止权。

（3）私力救济性。从抗辩权之行使方式而言，只要具备了法定条件，当事人可自行行使抗辩权，无须诉诸诉讼。在英美法中，学者们特别强调抗辩权是合同当事人的一种自助（self-help）权利，以突出该权利的及时性、便捷性和经济性。

（4）阻却违法性。行使抗辩权属于一种合法的自助行为，行使抗辩权即使致使其所负债务超过履行期限（债务迟延），因此种债务迟延仍属于行使抗辩权的必然结果，与通常意义上的迟延履行存在天壤之别。简言之，行使抗辩权可阻却行使抗辩权之结果的违法性，即使债务因此延迟，也根本无所谓迟延履行责任可言。

总之，附有抗辩权的请求权（由双务合同产生的请求权），如同手持利剑、身披良甲的战士，在激烈的利益斗争中，能攻善守，进退自如。但是，从债权实现的角度看，抗辩权只能缓一时所急，无助于缔约目的的积极实现。

二、同时履行抗辩权

（一）含义

同时履行抗辩权，指在没有约定先后履行顺序的双务合同中，当事人一方在对方未为履行或者履行不符合约定时拒绝履行其债务的权利。该权利适用于两种情形：一种是当事人一方在他方为对待给付前，拒绝履行自己所负给付义务的权利；另一种是当事人一方在他方的履行不适当时，拒绝履行自己给付义务的权利。在后一种情形下，拒绝权之行使通常不得违背诚实信用原则。

同时履行抗辩权，是双务合同之功能牵连性的集中体现，即在没有约定履行先后顺序时，令任何一方先为履行，皆有失公允。为平等保护当事人的利益，双方当事人应当同时履行。

（二）同时履行抗辩权的成立

根据《合同法》第66条的规定，同时履行抗辩权的成立须具备如下要件。

1.双方因双务合同互负债务

虽然第66条未直接明示双务合同概念，但仅凭“互负债务”即足以断定同时履行抗辩权须以双务合同为前提。互负债务，是指基于同一双务合同而产生的对待给付义务。“对待给付”，指彼此给付能构成实质的交换关系，或两项给付互为对价关系。至于两项给付之交换是否须构成等价，在所不问。

在此，有必要指出，我国学者对双务合同的理解与德国、日本、我国台湾地区学者的理解并不一致。在德国、日本与我国台湾地区，通说认为，双务合同是指当事人互负义务的合同，其可分为两种：其一，完全的双务合同（Gegenseitiger oder synallagmatischer Vertrag，perfectly bilateral contract），指当事人一方负有给付义务，对方负担对待给付义务的合同。如买卖合同中，出卖人负担的移转买卖标的物所有权的义务，买受人负有的支付价金的义务，互为对待给付义务。其二，不完全的双务合同（unperfectly bilateral contract），指当事人一方负担主要义务，而他方仅负担从属义务的合同。如委托合同中，受托人负有处理委任事务的主要给付义务，而委托人负担预付必要费用或为赔偿的义务（《合同法》第398条、第407条）。

第66条所言“互负债务”仅针对完全的双务合同。该种双务合同在德国通常被称为交换合同（Austauschvertrag），其反映的是典型的交易关系，其类型主要有：买卖、互易、租赁、承揽、建设工程、雇佣、有偿委托等。

另外两种情形亦须加以注意：

第一，当事人一方的债务因不可抗力导致的给付不能而消灭时，对待债务不复存在，同时履行抗辩权也因此消灭。因可归责于债务人的事由产生给付不能、迟延给付或者不完全给付的，损害赔偿债务与原来的债务之间仍有同一性，同时履行抗辩权依然存在。同样的道理，当债权或者债务不失同一性而移转于他人时，也存在同时履行抗辩权。但是，违约金债务因以违约金合同为原因而发生，不属于原来债务的变形或者延长，与相对人的债务之间无履行上的牵连关系，因而不可适用同时履行抗辩权。

第二，虽然不是由双务合同发生的债务，但两项对立债务实质上有牵连性的，为公平起见，可准用关于同时履行抗辩权的规定，如因合同解除而发生的相互义务、合同无效或者被撤销后当事人双方互负的返还义务等。

2.互负债务未分先后履行顺序，且均已到期

这是《合同法》规定的同时履行抗辩权区别于日本、韩国与我国台湾地区规定的同时履行抗辩权的关键所在。如从债务履行顺序上看，日本、韩国与我国台湾地区均像《德国民法典》的规定那样，要求被请求的一方无先为履行的义务。

因《合同法》第67条已将先履行抗辩权独立于同时履行抗辩权之外，所以，从对待给付义务的履行顺序看，同时履行抗辩权在构成上必须具备的一个条件是，互负债务未分先后履行顺序，且均已到期。互负债务未分先后履行顺序，主要指两种情形：一是当事人未约定一方有先为履行的义务，二是依法律规定或依习惯一方不负有先为履行的义务。另外，因抗辩权旨在对抗他方的请求权，所以，互负债务还须已经到期，否则，债务人可以债务未到期予以抗辩。互负债务已经到期，可分别两种情形：一是当事人双方未约定履行期限的，根据《合同法》第62条第4项的规定，在一方当事人提出履行请求时，视为互负债务均已经到期；二是当事人明确约定的同时履行期限，如“定于8月8日同时履行”，已届期。

据上分析，“同时履行”其实指“履行未分先后顺序”。《合同法》的这种界定方式，旨在排除对“同时履行”作望文生义的理解，即当事人必须在同一时刻履行债务。从日常生活观察，虽然不乏“交钱与交货”于同一时刻完成的情况，但从交易习惯上看，即使互负债务在履行上有少许时间差，也大多被看作于同一时刻完成。对“同时履行”不能仅作事实上的观察，而要立足于交易观念进行判断。

3.请求履行的一方，未履行债务或履行不符合约定

这是判断是否构成同时履行抗辩权的关键条件。对此存在两种立法例：一是《瑞士债法典》第82条的规定，即请求履行的一方，自己须已履行其债务或者已经提出履行；二是《德国民法典》第320条的规定，即请求履行的一方，自己须已履行其债务。这两种立法例的差异是，对德国法而言，请求履行的一方，即使未履行自己的债务或未提出履行自己的债务，仍然可以请求对方履行债务，不过，对方可以请求方未履行自己的债务为由，拒绝履行自己的债务；对瑞士法而言，请求履行的一方，只要提出履行自己的债务，对方即不得拒绝履行。

这两种立法例在裁判上会产生不同结果。依瑞士法，若原告不主张并证明自己已履行或已提出履行，则法院可以依职权驳回其诉讼请求。依德国法，虽原告未履行，但若被告不提出抗辩，则法院应判令被告履行，不得以原告尚未履行为由驳斥其请求；另外，即使被告提出了抗辩，法院也只能为限制的原告胜诉之判决。[24]

由“一方在对方履行之前有权拒绝其履行要求”的表达看，《合同法》第66条整体上选择了德国法。之所以没有说完全继受了德国法，原因在于第66条最后一句确立的“履行不符合约定的抗辩权”与《德国民法典》第320条第2款的规定[25]存在显著差异。因此，请求履行的一方，未履行债务或履行不符合约定，是同时履行抗辩权的实质构成要件。

未履行债务，指完全没有履行债务。从债务履行的内容看，指未履行主给付义务，如仅未履行从给付义务，原则上不得援用同时履行抗辩权。譬如，对于有偿委托的处理事务之费用及有偿保管的损害赔偿费用，如未为履行，不得拒绝履行给付义务。然而，依当事人的意思，如从给付义务与他方的主给付义务处于交换关系，或从给付义务与合同目的的实现具有密切关系，应就具体案件依双务合同的类型及当事人的利益状况，根据诚实信用原则，来决定是否应将其纳入同时履行抗辩权的适用范围。

对《合同法》第66条而言，比较麻烦者是，如何理解“一方在对方履行债务不符合约定时，有权拒绝其相应的履行要求”。从比较法上看，各国解决此问题的办法不太一样。

（1）大陆法。

《德国民法典》第320条第2款规定，“另一方当事人已履行部分给付的，根据情况，特别是因迟延部分无足轻重时，当事人一方如果拒绝履行对待给付有违诚实信用原则的，即不得拒绝履行”。我国台湾地区“民法”第264条第2款规定，“他方当事人已为部分之给付时，依其情形，如拒绝自己之给付有违背诚实及信用方法者，不得拒绝自己之给付”。从立法形式看，《合同法》第66条第三句的规定明显不同于《德国民法典》和我国台湾地区“民法”的规定，但由我国台湾地区学者对“部分之给付”的解释看，二者之间实际上并不存在实质性差异。如王泽鉴教授认为，部分之给付，是指给付之数量而言，但因第264条是建立在诚实信用的基础之上，因此，第264条第2款的规定其实是在于起特别强调作用，其适用范围并不仅限于“部分之给付”，虽然先给付一方当事人的履行有瑕疵，但后给付一方当事人拒绝自己的给付违背诚实信用原则时，应不允许行使。[26]孙森焱先生认为：“所谓部分之给付，包括瑕疵之给付而言。故如受领之房屋因屋漏而至不堪居住者，固得拒付全部价金，如其仅厨房之抽风机未设，则其瑕疵尚属轻微，即不得拒付全部价金，而仅得就该瑕疵部分拒付可矣。”[27]

德国学者一般认为，瑕疵履行在《德国民法典》第320条第2款规定的范围内相当于部分履行。德国法院把拒绝给付的抗辩权（exceptio）理解为一种迫使对方履行的工具，并因而对第320条第2款采取狭义解释。当先行给付一方当事人未完成的履行或履行之瑕疵比较小，而其至少又愿意弥补缺陷时，后给付一方当事人不得拒绝履行。在决定适用诚信原则时，法院可考虑案件的一般情况，包括履行迟延的时间长度、当事人之间关系的恶化。[28]

日本民法无上述类似规定，日本学者我妻荣评论我国台湾地区的规定时认为，“一方当事人已为一部之给付，可认其余部分甚少，或由契约之目的观之，乃非重要之部分时，如认为对相对人有拒绝给付之抗辩权，则为信义衡平之原则所不许故也。日本学说及判例亦承认之”[29]。法国学说认为，当事人行使合同不履行的抗辩权除必须出于善意（即行使抗辩权的一方对于相对方不履行义务不具有过错）外，还必须存在相对方有不履行义务的行为，并且义务人不履行义务须性质严重，亦即一方行使抗辩权与另一方不履行义务之间，在性质和“量”上应具有一定的比例。[30]

（2）英美法。

在英国，对于工作合同，法院适用“实质履行”原则。此规则的法律效果为：严格履行并非雇主付款义务的先决条件，付款的先决条件是工作已被实质地完成。雇主可因完成者的履行瑕疵，从价格上扣除损失。通常，损失将是工作由第三人完成时的成本。对于实质履行原则而言，如法官指出的那样，一旦工作被实质地完成，完成者即可获得对价。实质履行原则只是一个概括原则，当事人可特别规定，作为付款的先决条件，工作须严格完成。

实质履行原则是仅适用于工作已经被完成但该工作的一部分存在瑕疵的情况，还是也可适用于工作的一部分根本没有完成的情况？在英国，对此存在争议。特雷特尔教授在解释赫尼希诉艾萨克案（Hoening v.Isaacs[1952]2 ALL·E.R.）时认为，完成工作的债务是可分的，但关于该工作质量的债务是不可分的。他还认为，“对于‘不可分债务’，无‘实质履行’适用的空间”。法院已经在工作的一些部分未被完成的案件中适用该原则。[31]

除“实质履行”原则外，英国法还有一个可适用于所有合同的方法，其判断标准是，未被履行的合同条款是一个“条件”条款（condition），或者是一个“担保”条款（warranty）。英国《1979年货物买卖法》第11条第3款对条件与担保进行了区别规定：买卖合同中的一项规定如果是一个条件条款，违反它可能会产生一项视为合同被抛弃的权利；或者，如果是一个担保条款，违反它可能产生一项损害赔偿请求权，但不能产生拒绝提交货物和把合同视为已被抛弃的权利。一项规定是条件条款还是担保条款，在每一个案件中取决于对合同的解释。一项规定虽然在合同中被称为担保条款，但也可能构成一个条件条款。

然而，英国法院发现条件和担保的区分太过于僵硬，以致在所有案件中都不能产生令人满意的结果。英国学者认为，英国法的上述规定，与德国法相比，相当不精巧。一方面，因无诚实信用原则，一方当事人能拒绝履行的价值可能大于对方未履行的债务；另一方面，相比于大陆法，采取一个标准来判断当事人是否可拒绝履行与是否可终止合同（解除），可能会减损拒绝履行规则的适用性。因此，德国法的诚实信用标准看起来更为灵活。[32]

美国法同样适用“实质履行”规则，尤其是在建筑合同中。什么样的履行可构成实质性履行？美国判例认为这是一个事实问题，其确定取决于案件的具体情况。在实践中，当事人双方的情况如何，对决定履行是否是实质性的具有重大意义。受害方当然是争议的主要焦点，法院需要考虑的是：受害方由交易可合理期待的利益已经实现了多少？要回答该问题，法院必须考察受害方签订合同的目的。在房屋建设合同中，法院经常说，如果建筑缺陷是影响建筑物可靠性的结构性缺陷，则建筑人便没有实质性地履行合同。[33]

如果是雇佣合同，则适用“轻微违约”的概念，即在雇员轻微违约时，雇主不得拒绝履行，即使雇员未完全履行。如果是买卖合同，适用“完美（无瑕疵）提供规则”（the perfect tender rule），《美国统一商法典》第2 601条规定了货物不符合“完美提供规则”的法律后果：根据该规定，如果卖方交货或提示交货在任何方面不符合合同，买方可以拒收全部货物，或接受全部货物，或接受货物的任何商业单位而拒收其余部分。但该规则要受三方面限制：一是分期分批合同，应首先适用第2 612条的规定；二是如买方根据第2 601条行使了权利，卖方享有纠正不当履行的权利；三是买方的拒绝履行权利可以合同加以排除。

从上述各国或地区的立法、判例或学说来看，两大法系均强调应依据个案实际来判别应否允许一方在另一方不完全履行时拒绝履行债务。比较来看，大陆法依诚实信用原则灵活地判断一方能否行使履行抗辩权，而英美法更多地注重个案判断。

（3）《合同法》第66条的规定。

《合同法》第66条沿袭了两大法系的思路，即把不履行分为完全不履行与履行不符合约定。对于履行不符合约定，《合同法》第66条第三句的规定与德国民法、我国台湾地区“民法”的规定存在两点差别：一是未使用容易发生歧义的“部分履行”概念，而是使用了中性的“不符合约定的履行”的用语；二是未明确规定诚实信用原则可作为判断一方拒绝履行是否合理的标准。因履行不符合约定可包括部分履行、瑕疵履行等履行障碍情形，所以该规定消除了应如何理解“部分履行”概念的烦恼。

其实，比较麻烦的问题是：一方的不符合约定的履行达到何种程度时，另一方可以行使履行抗辩权？《合同法》第66条要求一方的拒绝履行应与另一方的不符合约定的履行相适应，如何做才能“相适应”？该规则看似确立了判断标准，实则无标准可用。根据上述比较法上的观察，对此可作两方面分析：第一，双方当事人的债务均为可分之债时，当一方当事人部分履行时，对方可拒绝履行其相应的债务。此时双方当事人的履行大体上是可以计算的。第二，在瑕疵履行及一方不完全履行不可分之债时，另一方在多大程度上可拒绝履行，并不存在明确的可予以计算的标准。既然判断标准不可避免地要求助于原则性规定，依作为合同不履行的抗辩制度基础的诚实信用原则来把握，无疑比较可取。以此而言，可据《合同法》第6条规定的诚实信用原则来济第66条之“穷”。

从司法角度看，英美法的类型化处理的判例经验值得借鉴。对于提供服务或工作的合同类型，因服务或工作难以分割履行，所以，“实质履行”原则有其合理性。但在判断一方的履行是否构成实质履行时，美国法要求根据个案判断的做法，相比于英国法要灵活许多，也比较类似于大陆法诚实信用原则的具体适用状况。对于买卖合同，当一方为瑕疵给付时，对方可拒绝履行全部履行。孙森焱先生认为，因对方可根据瑕疵担保责任保护自己的权益，故其不得拒绝全部履行。笔者不赞成该观点。法律设置拒绝履行抗辩制度的目的，在于让合同当事人以自助（self-help）方式，及时、便捷地保护自己的权利，以达诉讼经济的目的。[34]

（三）同时履行抗辩权的法律效力

作为一种合同不履行的抗辩，同时履行抗辩权具有暂时阻止他方请求权的实现，并不使抗辩权的行使者负担迟延履行责任的一般效力。同时履行抗辩权的此种效力，在学说上一般被称为“行使的效力”，并以此区别于它的另一种效力，即“存在的效力”[35]。

“行使的效力”，指同时履行抗辩权必须经权利人行使才能发挥作用。此种效力在诉讼上表现得尤为明显。如《德国民法典》第322条规定：“当事人一方因双务合同为自己应受领的给付提起诉讼时，另一方当事人主张在履行对待给付之前拒绝履行自己的给付的权利的，其主张仅有使法院判决对方当事人履行同时给付的效力。”反之，在审判前或审判时，若被告未主张同时履行抗辩权，即使原告未为对待给付，法院也只能在当事人的诉讼请求范围内判令被告履行自己的义务。法院因行使同时履行抗辩权而作出的判决，在学说上被称为“同时履行的判决”[36]（或交换给付判决）（Urteilauf Erfuellung Zug und Zug）。

《合同法》未作像《德国民法典》第322条那样的规定。因其关于同时履行抗辩权的规定整体上比较类似于《德国民法典》，所以在解释上不妨采纳德国民法的见解。

“存在的效力”，指同时履行抗辩权仅凭其已存在（产生）之事实，无须经权利人行使，即可发挥的效力。换言之，存在的效力，也就是无须行使即会发挥作用的效力。

“存在的效力”具体表现为：（1）同时履行抗辩权的行使，即使致使自身的对待给付义务履行超期，也不会产生迟延履行责任。（2）附有同时履行抗辩权的债权，不得以之为自动债权而主张抵销。《德国民法典》第390条以“附有抗辩权的债权不得抵销”为名对此有明文规定。《合同法》对此未作规定，但解释上采同样的见解。理由为：同时履行抗辩权是一种独立的权利，若允许附有抗辩权的债权为抵销，则无异于变相地剥夺相对人的同时履行抗辩权。[37]

三、先履行抗辩权

（一）先履行抗辩权的意义与成立

先履行抗辩权，指在双务合同中，应先履行一方未履行债务或者履行债务不符合约定时，后履行一方拒绝履行其相应债务的权利。撇开履行顺序不讲，先履行抗辩权包括不履行债务的抗辩权和不完全履行债务的抗辩权，这与同时履行抗辩权没有什么两样。

概括地讲，先履行抗辩权须具备如下构成要件：（1）当事人因同一双务合同互负给付义务；（2）当事人互负的给付义务在时间上有先后之分；（3）先履行债务的一方未履行债务或者履行债务不符合约定；（4）后履行债务一方的债务已届清偿期。除履行顺序方面的要件外，先履行抗辩权的其他要件与同时履行抗辩权的构成要件完全相同，尤其在判断是否构成不完全履行债务时，完全可以套用同时履行抗辩权的判断标准。也许正是出于这一方面的考虑，一些著述或教科书，在谈论双务合同中的抗辩权制度时，仍然像德国、瑞士及我国台湾地区的立法或学说那样，仅仅提到了两种抗辩权——合同不履行的抗辩权、不安抗辩权，根本未单独分析《合同法》第67条规定的抗辩权。[38]

《合同法》第67条明确规定了先履行抗辩权的适用前提，即“当事人互负债务，有先后履行顺序”。“有先后履行顺序”也就是互负债务的当事人双方有一方应先为履行债务。一方先为履行债务，表现为两种情形：（1）法律规定或当事人约定一方当事人应先为履行。（2）根据社会习惯或交易惯例，一方当事人须负先行给付义务，例如，提供服务的合同，一般遵循“先工作后支付”的原则，但这些合同也有例外，如剧院演出合同。

（二）先履行抗辩权独立的正当性

先履行抗辩权是合同不履行的抗辩或同时履行抗辩权适应我国特殊情况的产物。由其确立过程看，先履行抗辩权之所以能被《合同法》接受，是出于如下实际需要：力图改变，在应先履行的一方不履行债务时，将后履行一方拒绝履行对待给付的行为视为违约的情况。之所以会产生此种现实需要，根本原因在于我国立法与学说对双务合同理论的错误认识：一方面，未认识到同时履行抗辩权实质上就是合同不履行的抗辩权，其思维之重点在于一方未履行自己的债务，至于双方当事人履行债务的顺序，则为其次；另一方面，对双务合同中对待给付的牵连性缺乏足够的认识，如《民法通则》关于因不可抗力不能履行合同不承担民事责任（第107条）和双方违约（第113条）的规定，皆存在将双务合同的对待给付义务视为相互独立存在的债务的嫌疑。[39]由此种认识所支配，我国立法与学说关于同时履行抗辩权的思维重心从债务的不履行转向了债务的履行顺序，并因此把同时履行抗辩权理解为旨在确保债务同时履行的抗辩权。

现实需要固然是法律前进的原动力，且需要本身在多数情况下也足以证明法律规则的合理性，但是，不容忽视的是，法律是一有机体，有自己相对独立的世界。因此，一项新法律规则是否正当或合理，除须调查现实需要是否为真外，尚需将特定规则置于相关规则体系内进行正当性、必要性论证。

考虑到我国以前的立法与学说对双务合同牵连性理论的不当认识，《合同法》拆分规定合同不履行的抗辩的做法，无疑提高了法律适用的明确性。但是，由合同不履行的抗辩的规则体系看，先履行抗辩权的独立显然需解决两个问题：

第一，命名问题。《合同法》颁布后，关于第67条的规范名称，一直明显存在分歧。有著述将其概括为“先履行抗辩权”[40]，另有著述将其称为“后履行抗辩权”[41]。由审判实践看，即使仅就最高人民法院裁决的案件看，法官们的意见也不一致，有些法官使用“先履行抗辩权”概念[42]，有些法官则使用“后履行抗辩权”概念。[43]

第二，边界问题，即同时履行抗辩权与先履行抗辩权的界限问题。有学者认为，只有双方的债务同时届期，才能行使同时履行抗辩权；如果双方债务有先后履行顺序而未同时到期，也不发生同时履行抗辩权问题。[44]而另有学者认为，《合同法》第66条只规定了履行期自始相同的情形，而忽略了可能存在债务履行期自始不同的情形[45]、异时履行场合并非绝对不存在同时履行抗辩权问题，因而可认为《合同法》第66条就异时履行情形存在法律漏洞。[46]这两种观点，可谓针锋相对。

以上两问题皆值得探讨。对第一个问题而言，只要明白了《合同法》第67条是关于合同不履行的抗辩的规则之一，即不难对“先履行抗辩权”与“后履行抗辩权”作出孰是孰非的判断。如本章第二节所言，近现代合同法上的合同不履行抗辩制度肇始于罗马法上的合同不履行的抗辩规则。无论是欧洲大陆的法国民法、德国民法及瑞士债法，还是东亚的日本民法与我国台湾地区“民法”，无不立足于债务不履行构造合同不履行的抗辩或同时履行抗辩权制度。然而，《合同法》在规范设计上与众不同地将履行顺序作为构造抗辩权的重要标准。只要对比一下第66条、第67条的措辞即不难发现这一点，除了在履行顺序上表达有所不同外，第66条与第67条之间实质上不存在其他差异！

即使把履行顺序当作构造抗辩权的重要条件，抗辩权以一方不履行债务为实质条件的状况也不可能被根本改变。因此，依循“合同不履行的抗辩”的法律思维，第67条的命名也应以突出先履行一方不履行债务为原则。据此，第67条的规范名称应为：先履行一方不履行的抗辩，简言之，可称为先履行抗辩或先履行抗辩权。《合同法》施行近二十年来，先履行抗辩权概念得到越来越多的著述、教科书及法院判决的认可。

边界问题纯属概念分拆引发的新问题，必须首先解决的一个问题是，第66条就异时履行情形是否存在法律漏洞。以下根据持法律漏洞说者例示的案例对此加以分析。

在异时履行中，根据合同关系的动态发展，当先履行一方未履行给付义务时，只要后履行一方未依此解除合同（《合同法》第94条），先履行一方的给付义务会发生转化——由原给付义务（第一次给付义务）转化为次给付义务（第二次给付义务）。义务转化后，合同关系仍有机地存在着。根据合同不履行的抗辩权的“存在的效力”，在先履行一方不履行义务时，只要其债务履行期已经届满，后履行一方即可享有先履行抗辩权，并阻却自己行为的违法性。

由此可知，对于双务合同的异时履行，在先履行抗辩权已成立并不失其同一性时，合同的义务格局随之已发生变化——合同义务由当初互负的对待给付义务，转变为次给付义务（继续履行义务+损害赔偿义务）（原先履行一方）与原给付义务（原后履行一方）之间的交换关系。当后履行一方的债务客观上“到期”时，双方当事人之间互负的对待给付义务事实上均已处于“到期”状态。

不过，至为关键的是，虽双方互负债务均已“到期”，但“到期”的法律意义迥然不同。先履行一方所负的次给付义务，乃由违约转化而来；后履行一方所负给付义务，虽名为“到期”，但实为债务随时间之流逝客观上“到期”，并依抗辩权的存在效力而中止，而绝无转化为违约（履行迟延）的可能。由此决定了，虽然先履行一方可以债务到期为由请求后履行一方履行给付义务，但先履行抗辩权可使其履行请求不产生任何实质意义。然而，对于后履行一方而言，情况则大为不同：其不仅可以行使合同解除权以自救，而且，可要求先履行一方承担违约责任。问题是，当后履行一方请求先履行一方履行次给付义务时，先履行一方能否以后履行一方的债务到期为由相抗辩。对此有两种不同意见：

其一，先履行一方可以同时履行抗辩权相对抗。理由是，当其债务履行到期时，后履行一方已失去期限利益的保护，与先履行一方同处于债务已到履行期的状态。日本有学者坚持此种观点。[47]

其二，先履行一方原则上不得提起同时履行抗辩权，但在后履行一方受领迟延的例外情形下，可成立类似自始即为同时履行的关系。原因为，如允许先履行一方迟迟不履行，以坐等后履行一方的债务到期，从而得以行使同时履行抗辩权，有失公允。德国法坚持此种观点，如其民法典第322条第2款规定：“起诉方须先履行给付，且另一方陷于受领迟延的，起诉方可以诉请该另一方在受领对待给付后履行给付。”史尚宽先生认为，我国台湾地区“民法”既然规定自己有先为给付义务的，不得拒绝给付，似可作与德国法相同的解释。[48]

上述两种观点，以采第二种为宜。原因在于：由抗辩权的存在效力所决定，后履行一方的债务“到期”仅为时间性描述，根本无应当履行的规范之义，否则，会严重混淆违约行为与正当的权利行使行为之间的界限，助长违约的发生。但是，在后履行一方受领迟延时，如不对抗辩权的存在效力作任何限制，对先履行一方明显不公。自后履行一方的债务到期时始，双方债务构成同时履行关系，是一种有效的限制措施。

因此，即使是异时履行的双务合同也可能会发生同时履行抗辩权。即是说，对于异时履行（有先后履行顺序）的双务合同，当一方按约先履行债务而另一方（后履行一方）迟延受领时，可发生同时履行抗辩权；在除此之外的其他情形，仅存在先履行抗辩权。

当后履行一方迟延受领时，令其与先履行一方同时履行，对其并非不公，更不存在剥夺其先履行抗辩权之说。原因很简单，本来，在先履行一方履行债务时，后履行一方应给予适当的配合或应予以受领，唯有如此，方能实现其债权。但是，后履行一方不予以受领或配合，并听任事态的发展。法律无理由过分宽宥懈怠自己权利的人。可以这样说，合同履行顺序之所以由分先后履行转变为须同时履行，全在于后履行一方的自主选择。

须进一步指出的是，债务异时履行情形下的同时履行抗辩权，意味着合同当事人双方皆享有由抗辩权产生的利益，后履行一方的债务“迟延”不构成违约，先履行一方的迟延履行责任或损害赔偿责任只能计算到同时履行抗辩权成立之时（后履行一方的债务到期之时）。

总而言之，虽然《合同法》第67条具有涤除“双方违约”观念、彻底接受双务合同之牵连性思想的积极意义，但是，其分立亦确实制造了规范漏洞。造成这种后果的原因是，立法者不仅对合同的履行顺序作了“有先后”与“没有先后”的僵化理解，而且将此当作构造履行抗辩权的前提。其实，合同关系是一种动态发展的法律关系，为公平保护双务合同当事人双方的利益，即使有先后履行顺序的双务合同，也存在转化为同时履行的可能性。也许意识到了以履行顺序为标志将合同不履行的抗辩拆分为同时履行抗辩权与先履行抗辩权难以避免的体系缺陷，《原则》（第9：201条）及最新的合同统一法建议稿——《欧洲示范民法典草案》——未采纳《通则》（第7.1.3条）的做法，而是对合同不履行的抗辩作了概括规定。例如，《欧洲示范民法典草案》第3 3：401条（拒绝履行对待债务的权利）第1款规定：“在债务人已提出履行或已经履行之前，应与债务人同时履行或应于债务人之后履行的债权人享有拒绝履行对待债务的权利。”

对于由先履行抗辩权分立所引发的规范漏洞，可以类推适用《合同法》第66条而加以解决。

（三）先履行抗辩权与合同解除权

既然先履行抗辩权以先履行一方未履行债务或履行债务不符合约定为前提，那么，其不可避免地会与合同解除权发生关系。显然，当先履行一方的违约构成《合同法》第94条规定的合同解除事由，后履行一方依此解除合同时，先履行抗辩权根本无从发生。不过，由于先履行抗辩权不要求先履行一方的不履行须构成根本违约，所以，先履行抗辩权与合同解除权并非两种完全对立的自助权，当先履行一方的违约不能构成解除合同的法定事由时，先履行抗辩权根本不受合同解除的影响。但是，总的看来，先履行抗辩权的适用明显受到了合同解除权的制约。

根据《合同法》第67条，先履行一方的违约分为两种情形，即未履行与履行债务不符合约定。由《合同法》第107条规定的两种违约类型——不履行合同义务与履行合同义务不符合约定——看，“未履行”事实上与“不履行”同义，即指没有按约履行合同义务的一切情形，从《合同法》的具体规定看，它至少包括三种情形：因不可抗力不能履行、拒绝履行及迟延履行。

先履行一方因不可抗力不能履行的，会对后履行一方的债权产生两种影响：一是致使其完全不能实现合同目的，二是致使其部分不能实现合同目的。对于第一种情况，因先履行一方可根据《合同法》第117条的规定全部免除责任，所以，后履行一方只能通过及时行使合同解除权来获得周全的保护；对于第二种情况，因先履行一方可根据第117条的规定部分免除责任，为维护当事人之间的利益平衡，后履行一方也应享有部分解除合同的权利，对于合同剩余部分的权利义务关系，先履行一方如拒绝履行或迟延履行的，可纳入拒绝履行或迟延履行中予以规范。

先履行一方拒绝履行债务的，后履行一方可立即解除合同并要求损害赔偿。如后履行一方仍然需要先履行一方履行的，其可作如下选择：第一，对于金钱之债，可借助公权力要求对方履行及赔偿损失；第二，对于可强制履行的非金钱之债，可要求强制履行及赔偿损失；第三，对于不可强制履行的非金钱之债，只能要求赔偿损失。对于第三种情况，后履行一方选择解除合同并要求损害赔偿，远比只单纯地要求损害赔偿更为经济。

对于先履行一方的迟延履行，应区分两种情形：第一，定期债务的迟延履行。先履行一方迟延履行定期债务时，因订约目的落空，后履行一方只能解除合同并要求损害赔偿。在此种情形下，先履行抗辩权不能发挥任何作用。第二，非定期债务的迟延履行，后履行一方对此有多种选择：一是催告先履行一方履行，先履行一方如在后履行一方的债务到期前履行了债务，无先履行抗辩权而言；二是催告先履行一方履行，先履行一方在合理期限内仍未履行债务的，后履行一方可解除合同并要求损害赔偿，此时也无先履行抗辩权可言；第三，听任先履行一方的违约，并导致合同解除权的消灭（《合同法》第95条），则先履行抗辩权成为必要的自助措施。

如先履行一方不完全履行债务，后履行一方认为需要其补正的，在补正期间，后履行一方可中止自己债务的履行。如补正能达到后履行一方的订约目的，后履行一方应在补正完成后随即履行自己的债务；如补正达不到订约目的，后履行一方可以解除合同并要求损害赔偿。

总之，《合同法》第67条规定的先履行抗辩权在很多情况下与第94条规定的合同解除权之间存在着此消彼长的关系。在先履行一方因不可抗力完全不能履行债务时，或在先履行一方未履行定期债务或拒绝履行不可强制执行的非金钱之债时，后履行一方只能解除合同并要求损害赔偿。于这些情形，先履行抗辩权根本无法保护后履行一方的利益。当先履行一方的违约同时产生先履行抗辩权与合同解除权时，后履行一方到底愿意行使哪一种权利，完全取决于其意志或需求。这些情况综合说明了，先履行抗辩权的实际意义相当有限。这可能解释了大陆法系其他国家或地区为何鲜有单独规定先履行抗辩权的立法例。

（四）先履行抗辩权的法律效力

先履行抗辩权，除具有合同不履行抗辩权的一般效力外，还具有同时履行抗辩权的特别效力——行使的效力和存在的效力，对此不赘述。
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第三节
 不安抗辩权

不安抗辩权也是一种重要的合同不履行的自助权，近现代以来的民法典或对此作出了明确规定，或者通过法解释承认了它。[1]《合同法》第68、69条对它作出了明确规定。我国绝大多数合同法或民法著述以“合同履行的抗辩权”为名，将其与同时履行抗辩权、先履行抗辩权相提并论。实际上，它并不是一种真正的抗辩权，而是一种以情势变更观念为基础旨在消除履约危险的积极自助权。

一、不安抗辩权的意义与规范目的

不安抗辩权，是指在双务合同中，应先履行债务的一方，有确切证据证明后履行一方有丧失或者可能丧失履行债务能力的事由时，中止履行其债务的权利。

根据有约必守原则（《合同法》第8条），先履行一方应按约定先行履行给付义务，无擅自中止履行债务之理。而且，同时履行抗辩权与先履行抗辩权其实也排除了先履行一方拒绝履行给付义务的可能性。[2]但是，由双务合同之功能牵连性可知，应先履行的一方其实给予了后履行一方一种无保证的信用（unsecured credit），并由此承担了可能得不到对待给付的风险。合同旨在建构一种互信合作关系，授信于他人者，之所以愿意先行履行，乃相信受信者（后履行一方）能如期履约。不过，合同关系自生效时始即处于流变之中，先履行一方对后履行一方履约能力的信赖，时刻面临着后履行一方的履约能力与履约意愿发生改变的危险。

后履行一方的信用危机，不可避免地会使先履行一方陷入两难困境：如按照约定先行履行，后履行一方如最终不能履行，则必将遭受损失；如暂时中止履行，而随后后履行一方恢复了履行能力，则要承担不履行合同的赔偿责任。先履行一方的此种两难困境可简称为“不安履行”。

如何化解先履行一方的不安履行，成为合同法必须回答的一个重要问题。自《法国民法典》始，大陆法系绝大多数国家或地区的民法典对该问题皆有明确规定，即通过授予先履行一方一种特别的权利来平衡或减轻其先行履行债务的风险。为与传统的“合同不履行的抗辩”或“同时履行抗辩权”相区别，大陆法系学者一般将这种旨在化解先履行一方不安履行的权利，形象地称为“不安抗辩”或“不安抗辩权”。

二、不安履行的规范模式

从世界范围看，不安抗辩权其实仅为规范不安履行的模式之一，除此之外，具有范式意义的法律规则是《美国统一商法典》第2 609条规定的“履行的充分保证权”。《公约》、《通则》及《原则》分别规定的“适当履行的充分保证”制度，主要是受《美国统一商法典》第2 609条影响的结果。鉴于《合同法》的多元继受性，为能对《合同法》第68、69条提供一个合理、周全的解释，以下分别对不安抗辩权、履行的充分保证权、适当履行的充分保证这三种立法例进行简要分析。

（一）不安抗辩权

虽然《法国民法典》第1613条、《奥地利民法典》第1052条也对不安抗辩权有具体或概括的规定，但在大陆法系，《德国民法典》第321条关于不安抗辩权的一般规定影响最大，该规定被《希腊民法典》第377条、《韩国民法典》第536条第2款与我国台湾地区“民法”第265条借鉴。随着德国《债法现代化法》于2002年实施，《德国民法典》第321条经历了一次大幅度的修正。

新第321条不但将其规范意旨由“财产恶化”（Vermoegensverschlechterung）明定为“不安抗辩”（Unsicherheitseinrede），并且将不安抗辩权的发生事由修改为“认识到要求获得对待给付的请求权将受到对方当事人欠缺履行能力的危害”[3]。对于此种修改的意义，德国学者胡贝尔（Huber）认为，先给付一方当事人的对待给付请求权所受到的威胁不再局限于后给付一方当事人的财产恶化状态，对于先给付一方而言，其他原因导致的威胁同样意义重大，例如，基于战争、国家侵犯（禁止进口、出口）或者供应商、债务人的合作者的亏损所导致的现实威胁的履行障碍。另外，在虽然先履行一方的对待给付没有受到现实的紧迫威胁，但后履行一方如具有将违反合同义务的行为可能时，仍有不安抗辩权适用的余地。这主要是《德国民法典》新第433条的规定，依据该规定，在买卖合同中，出卖人必须保证交付的买卖物不存在物的瑕疵和权利瑕疵。胡贝尔（Huber）认为，如果出卖人违背了《德国民法典》第433条所规定的义务而威胁到买受人的权利，买受人也可行使不安抗辩权。[4]

由上可知，德国民法中的不安抗辩权的规范事由，不仅包括导致后给付一方丧失履行能力的客观情形，譬如，后给付一方的破产，因战争、禁止进出口导致的不能履行等；也包括对先给付一方当事人之对待给付请求权可能造成危害的履行危险行为。基于此，德国学者一般把不安抗辩权看作是一种法定的交易基础丧失的应用情形（Anwendungsfall des Wegfalls der Geschaeftsgrundlage）。[5]

就不安抗辩权的立法意旨，拉伦茨教授总结为：提前履行债务代表了一种信用的授予，无论谁提供了这种信用，其必定对对方有高度的信赖；在对方当事人的财产随后发生恶化时，法律应当保护这种信赖。[6]新第321条的另一个显著变化是，除明定不安抗辩权具有拒绝履行的效力外，增列一款专门规定了不安抗辩权的合同解除效力，即先给付一方当事人可以设定一个合理期间，要求对方在此期间内选择同时履行对待给付或提供担保；该期间届满而无效果时，先给付一方当事人可以解除合同。该规定其实是对判例法进行了法典化。

（二）履行的充分保证权

这是指《美国统一商法典》第2 609条的规定。“履行的充分保证权”（right to adequate assurance of performance）是立法者对第2 609条的一种命名。

履行的充分保证权有以下一些特点。

1.适用范围

它既可以适用于买方，又可以适用于卖方，不受合同履行先后顺序的限制。除买卖合同外，其他类型的合同当事人是否也享有履行的充分保证权并不十分确定。一些美国法院通过类推适用拓宽了第2 609条的适用范围，但其他法院拒绝这样做。然而，受《美国统一商法典》的启发，《美国合同法重述（第二次）》第251条，规定了与《美国统一商法典》第2 609条相似的规则，该规则可适用于所有类型的合同。[7]

2.规范事由

其规范事由主要为，在合同约定的履行期限届满之前，“一方有合理理由相信另一方有不能履行的危险”。《美国统一商法典》没有规定预期不能履行危险的具体表现或者发生原因，只是规定不能履行的危险应根据商业标准来认定。在AMF，Incorporated v.McDonald's Corporation[536 F.2d 1167（7th Cir.1976）]案中，法官认为，一方当事人是否具有“不安全的合理根据”，是一个事实问题。[8]美国学者法恩斯沃思认为，一方当事人要求提供担保的不安全显然必须是在合同订立时不为债权人知道的情形，关于该情形，债权人也不承担风险。[9]根据《美国统一商法典》的正式评论，该情形可以是一方当事人怀疑对方当事人的履行意愿或者履行能力，它们可能涉及一方当事人因为与另外一个买方或者卖方合同的不履行而导致其自身出现履行危险。例如，要求卖方交付精密零部件并打算立即使用的买方，如果发现卖方正在向具有相同需求的其他买方交付瑕疵零部件，则其就有合理理由怀疑卖方存在履行危险。另外，《美国统一商法典》的正式评论也认为，买卖合同的性质也会产生履行不安全的合理性问题。例如，关于卖方已装运了瑕疵货物或者正计划装运瑕疵货物的、来源显然可以信赖的报道，通常是使买方产生不安的合理根据。[10]

另外，根据美国法院的判决，为防止合同一方当事人滥用权利，只有对于重大的不履行才能享有中止履行权。[11]

3.权利的性质与行使

履行的充分保证权的权利性质与行使表现为如下几方面：

（1）履行的充分保证权不是一种应对履行请求权的抗辩权，而是一种消除不安履行的积极自助权。法恩斯沃思指出：对合同当事人一方来说，没有什么比怀疑对方将不履行而缺乏坚实证据支持此种怀疑更令人沮丧了。为解决当事人一方的此种履行困境，《美国统一商法典》第2 609条规定了一项重要的救济权。[12]

（2）履行的充分保证权在行使上无严格的时间限制，只要发现对方当事人在合同成立后有不能履行的危险，即可行使该权利。与该权利相适应，要求提供履行担保的一方当事人所享有的中止履行权，在内涵上也包括暂停任何债务准备行为。

（3）要求提供担保的请求须以书面为之。请求书应写明不安全的理由与所涉及的给付。如果可行，请求书不仅应明示要求何种保证，而且应指明该保证的具体性质。另外，请求书亦需提到，在得到保证之前，履行会被中止。具有履行危险的一方在30天内未提供履行担保的，其行为构成预期拒绝履行（anticipatory repudiation）。30天的期限自收到担保请求之时起算。

（4）根据《美国统一商法典》的正式评论，什么构成“充分”的履行担保，是一个事实问题。有时，一方当事人自身的解释，或者第三人的报告或意见，就已经足够。“当买方可以使用卖方交付的瑕疵货物时，一个信誉良好的卖方仅仅允诺其会注意该问题，以后不会再交付瑕疵货物，通常也是足够的。”但是，在同样的情况下，一个出了名的爱占便宜的人作出类似的说明而未提供担保的，或者未能在买方要求时迅速更换已交付的瑕疵货物的，则可能被认为不够充分。在一些情况下，例如只有第三人提供担保，安全也许才被满足。[13]

（三）《公约》的折中模式

受《美国统一商法典》的影响，《公约》第71、72条对预期不履行也作了较为系统的规定。不同于《美国统一商法典》第2 609条的是，《公约》对不安履行采取了二元化的规范模式。

《公约》关于不安履行的第一种规范模式为其第71条所规定。[14]该模式有两点值得一提：

第一，在规范事由上，不但规定了构成不安履行的依据，即“一方当事人显然将不履行其债务的重要部分（substantial part of his obligations）”，而且规定了产生此种依据的两种情形：一是当事人履行义务的能力或者其信用有严重缺陷，二是债务人在准备履行合同或者履行合同中的行为。

第二，在法律效力上主要有四个特点：一是根据《公约》第71条第3款的规定，只有卖方才享有中止履行权；二是中止履行的一方当事人不论是在货物发运前还是发运后，都必须立即通知另一方当事人；三是一经买方提供充分保证，卖方就必须继续履行义务；四是未明确规定，如对方当事人未在一方当事人的请求下提供充分担保，一方当事人是否可以解除合同。[15]

如何判断担保是否“充分”？从《公约》秘书处提供的事例看，一方当事人所提供的担保只要足以消除对方当事人对其履行能力的不安即可。[16]另外，据《公约》第71条第2款的规定，如果卖方在其据以认为买方将不履行其大部分重要义务的理由明显化以前已将货物发运，其可以阻止将货物交付给买方。由该规定可以看出，卖方所享有的中止履行权，在内涵上不但包括暂时停止履行到期债务，也包括暂停债务履行准备。

《公约》第72条第1款和第2款是对不安履行第二种规范模式的规定。根据该规定，在合同履行日期前，明显看出一方当事人将根本违约的，另一方当事人可以宣告合同无效。若时间允许，打算宣告合同无效的一方当事人必须向另一方当事人发出合理的通知，使其可以对履行义务提供充分担保。一些研究《公约》的学者认为，对于一方当事人对另一方当事人即将不履行合同的认识，第71条规定了比第72条较低的确定性要求。非常遗憾的是，《公约》并没有进一步说明，什么情况属于明显看出当事人将根本违约。有学者认为，只有在极少数情况下，《公约》第71条第1款和第2款才可被适用，这种情况是，客观事实表明当事人将不履行合同义务，例如，一方当事人把其工厂出售给他人，而该工厂将要生产为履行与对方的合同应交付的货物。[17]从上述解释看，《公约》第71条第1款和第2款的规定非常类似于《美国统一商法典》第2 610条规定的默示拒绝履行，但不同于《美国统一商法典》第2 610条的是，即使一方当事人的行为已表明其显然将根本违约，另一方当事人也得给予对方提供充分担保的机会。

总的看来，《公约》关于不安履行的二元化规范样式明显具有调和德国民法之不安抗辩权和《美国统一商法典》的预期不履行规则的特点，立法史也确证了这一结论。[18]

（四）《通则》与《原则》模式——适当履行的充分保证

《通则》关于合同不履行的规则体系深受《公约》的影响，但仅就不安履行而言，《通则》与《公约》也存在明显差异：（1）《通则》摈弃了《公约》的二元化规范模式，对不安履行作出了统一的规定（第7.3.4条）[19]；（2）借鉴《美国统一商法典》第2 609条的规范样式，将第7.3.4条的规范意旨明确界定为“适当履行的充分保证”（adequate assurance of due performance）。虽然存在这样的形式差异，但就实质内容而言，《通则》对不安履行的规范设计仍打上了《公约》的烙印，这突出体现在其对不安履行规范事由的严格界定上。根据第7.3.4条的规定，一方当事人要求另一方当事人对适当履行提供担保的前提是，“有理由相信另一方当事人将根本不履行”。关于如何确定根本不履行，《通则》第7.3.1条作了相当详尽的规定。[20]分析该规定，不难得出这样的结论：《通则》对不安履行规范事由的界定沿袭了《公约》第72条第2款规定的思想，即严格限制不安履行的构成要件，防止充分担保及中止履行权的滥用，以维护合同的严肃性。

《通则》第7.3.4条规定的救济措施是，可要求对方对适当履行提供充分担保，并可同时中止自己债务的履行；如对方在合理期限内未能提供担保的，可终止合同。关于保证的充分性，《通则》的正式注释认为，保证是否充分取决于具体情况，在一些情况下，另一方当事人宣布他将履行就是充分的；而在另一些情形下，要求第三人提供担保或保证也许是充分的。由此可以看出，《通则》提供的救济方式与《美国统一商法典》第2 609条的思路基本一致。另外，中止履行权在内涵上也包括中止履行准备行为。

据《原则》第8：105条（履行的保证）的规定，合理相信对方当事人将会根本不履行的，当事人可以要求适当履行的充分保证；只要这种合理的相信持续存在，可以同时中止自己债务的履行（第1款）。在合理时间内未提供此种保证的，只要当事人仍然合理地认为对方当事人将根本不履行，并且不曾迟延地发出了终止合同的通知，可以终止合同（第2款）。很明显，《原则》对预期不安履行的规范方式沿用了《通则》的做法。

（五）总结与比较

关于不安履行，具有范式意义的规范模式，主要有两种：德国民法规定的不安抗辩权与《美国统一商法典》规定的履行的充分保证权。《公约》关于不安履行的二元规范模式，其实是折中不安抗辩权与履行的充分保证权的结果，它具有两点弊端：（1）不赋予不安履行方合同解除权，不利于对交易安全的保护；（2）第71条和第72条第2款之间的界限极其模糊，在实践中如何将二者真正区别开来，存在一定的不确定性。《通则》和《原则》对不安履行的规范实质上继受了《美国统一商法典》的规定。

德国虽然为《公约》的签字国、《原则》的成员国，但其修正民法典第321条时，并未将《公约》的相关内容转化为国内法，甚至未受《原则》规定的根本影响。这不免令人产生如下疑问：不安抗辩权与履行的充分保证权之间是否真正存在难以通融之处？

1.履行的充分保证权可兼容不安抗辩权

不安抗辩权与履行的充分保证权，均旨在化解先履行一方的两难困境，确保先行履行的安全性。不安抗辩权与履行的充分保证权之间的不同，主要体现在适用前提与法律效力上。

不安抗辩权，仅适用于具有先后履行顺序的双务合同，且只有先给付一方才能享有此权利；应当同时履行的双务合同根本没有不安抗辩权适用之余地。[21]

履行的充分保证权，适用上不受合同履行顺序的限制，具言之，其可适用于下列情况：第一，同时履行的双务合同。在履行期限届至之前，任何一方当事人如有理由相信对方不能履行债务，皆可行使履行的充分保证权。但是，对于既没有规定债务履行顺序又没有规定履行期限的双务合同，可以不适用履行的充分保证权。第二，异时履行的双务合同。即使先给付一方有预期不能履行债务的危险，后给付一方也可行使履行的充分保证权。在后给付一方当事人有预期不能履行债务的危险时，先给付一方可在其债务履行期届至前或届至时行使履行的充分保证权。

履行的充分保证权之所以得到广泛适用，根本原因在于，它旨在消除债务履行中出现的可能会损害债权人期待利益的履行危险情况，并由此减少因债务不履行所可能造成的损失。对双务合同而言，只要合同生效时间与履行时间之间存在时间差，就可能产生履行危险，不安履行问题也会由此产生。就此而言，先行履行只是产生不安履行的一种情形，不安抗辩权只是履行的充分保证权的一种类型。这决定了，不安抗辩权和履行的充分保证权在法律效果上并不存在冲突。

就提供担保而言，在不安抗辩权模式下，提供担保属于后给付一方对抗先履行一方的中止履行权的一种再抗辩权。在履行的充分保证权模式下，虽然提供担保被明确定性为一种权利，但它实质上与不安抗辩权模式下的提供担保不存在明显差异。本来，如当事人双方无特别约定，在合同成立后，一方当事人无权利要求另一方当事人提供履行担保，反之，另一方当事人可拒绝对方当事人要求提供履行担保的请求。但是，当一方当事人有证据证明对方有不能履行的可能时，普通法承认了一个例外，即赋予债权人一种要求提供履约担保的权利。该权利的行使时常与中止履行权相伴随。在大多数情况下，提供充分担保也可被看作是具有履约危险的一方当事人所享有的对抗对方的中止履行权的一种抗辩权，因为一旦具有履约危险的当事人提供了充分担保，对方就不能再中止履行。只是在个别情况下，提供担保不再具有抗辩中止履行权的特性：在具有先后履行顺序的双务合同中，在先履行一方的债务履行完毕后，后履行一方有不能履行债务的危险时，先履行一方因其债务已履行完毕，故只享有履行的充分担保，而不可能再享有中止履行权。正是认识到提供担保的上述特性，《通则》《原则》不再像《美国统一商法典》第2 609条的规定那样，把提供担保直接规定为一种权利。

由其功能所决定，履行的充分保证权下的中止履行权，在内涵上不仅包含中止到期债务的履行，而且包括中止债务履行准备。相比于不安抗辩权，履行的充分保证权扩大了对身处不安境地当事人的保护范围。

2.同时履行抗辩权、先履行抗辩权可以与履行的充分保证权

并存

因同时履行抗辩权与先履行抗辩权在成立上皆以债务已届清偿期为要件，所以，它们解决的是履行期届满后的债务不履行问题。履行的充分保证权主要针对合同生效后、履行期限届至前存在的债务不能履行危险问题。因此，同时履行抗辩权、先履行抗辩权与履行的充分保证权之间具有显著的互补性。根据《美国统一商法典》的规定，合同履行的条件理论是独立于合同不安履行理论之外的，《美国统一商法典》第2 601条对前者作出了规定，并在第2 209条规定了后者。总的看来，条件理论立足于交换允诺之依赖性（dependent），强调履行之公平；不安履行则立足于允诺之预期（expectation），注重交易之安全。

正是考虑到不安履行和债务不履行的抗辩权规则在价值取向与规范范围上所存在的显著差异，《通则》采取了将不安履行规则和同时履行抗辩权、先履行抗辩权作统一规定的立法策略。该立法例受到了广泛的赞许，并为《原则》所借鉴，而《原则》的做法，则被《欧洲示范民法典草案》全盘吸收。

三、《合同法》规定的不安抗辩权

由第68条的规定看，《合同法》在规范不安履行上放弃了原《涉外经济合同法》（1985年）第17条采纳的“履行的充分保证权”模式[22]，转而采用了大陆法系的“不安抗辩权”模式，并适当吸收了《公约》第71条第1款的规定，体现了多元继受的立法特点。

（一）不安抗辩权的适用范围

《合同法》第68条第1款第4项规定，应当先履行债务的当事人，有确切证据证明对方有丧失或者可能丧失履行债务能力的，可以中止履行。由此不难看出，中止履行权仅仅是双务合同中负有先履行义务的当事人享有的一种权利。这与《德国民法典》第321条的规定完全一样，而与《美国统一商法典》第2 609条、《公约》第71条第1款以及《通则》《原则》的相关规定存在显著差异。因此，《合同法》第68条在整体上继受了《德国民法典》第321条规定的不安抗辩权制度。

但是，与《德国民法典》关于双务合同的抗辩统一使用“抗辩”（einrede）概念明显不同的是，《合同法》第68条一改第66条、第67条使用的“拒绝履行”的表达方式，有所区别地使用了“中止履行”的用语。拒绝履行与中止履行虽仅一词之差，但规范意义上却存在重大差异。如韩世远教授所言：拒绝履行须以请求为前提，而中止履行无须以请求为前提，即使未有相对人的请求，也可以中止自己的履行。《合同法》的规定可理解为对严格意义上的不安抗辩权的扩张，不安抗辩权的效果不仅体现为拒绝履行，且包括了对自愿履行行为的中止。[23]该观点有一定的代表性，但存在值得商榷之处。

诚如德国学者拉伦茨所言，《德国民法典》一般是把抗辩权（einrede）理解为一个与请求权相对立的“反对权”，以永久地或暂时地阻止请求权的实施或使请求权减弱。[24]因此，抗辩权不具有积极进攻的性格，其作用的发挥应以请求权的提出为前提。《德国民法典》第320条规定的合同不履行的抗辩即为抗辩权的典型形态。

然而，关于抗辩权与请求权关系的上述理论，并不适用于不安抗辩权。其实，只要稍加注意就不难发现，无论是德国学者还是以德国法为师的我国台湾地区学者，鲜有人将同时履行抗辩权（合同不履行的抗辩）与不安抗辩权相提并论。[25]根本原因在于，虽然二者皆名曰“抗辩权”，但不安抗辩权与同时履行抗辩权在构造理念及规范方式上皆存在显著差异。具言之，不安抗辩权建立在情势变更观念之上，以化解先履行一方的授信风险（对待履行落空的风险）为目的[26]；而同时履行抗辩权以双务合同之功能牵连性为基础，以“促使双方债务的交换履行”为目的。[27]因此，不安抗辩权的产生，不以先履行一方的债务已经到期为条件[28]，其效力旨在减轻先行履行一方债务的约束力[29]，并因此具有解除合同的效果；同时履行抗辩权的产生要求双方债务均届清偿期，其效力仅能延缓债务的履行。

因此，不安抗辩权实乃一种变异的抗辩权，或者确切地说，不安抗辩权并非真正的抗辩权，而是法律赋予先履行一方的一种便宜地对待后履行一方失信行为的积极自助权。该权利一改一般抗辩权墨守成规的性格，使先履行一方可依订约后履行情势的变化，积极应对后履行一方的失信行为，进行自我保护。不过，如果先履行一方在其债务已到期而对方提出履行请求时才发现对方存在丧失或可能丧失履行债务能力的情势，其据第68条获得的中止履行权，则具有抗辩权的属性。不安抗辩权概念也主要基于此种情形而形成。由审判实践看，不安抗辩权之行使绝大多数情况下发生于先履行一方的债务到期之时。

然而，总体而言，不安抗辩权的发生时间，不是取决于先履行一方的债务是否已到期、后履行一方的履行请求或先履行一方的自愿中止，而是取决于后履行一方何时丧失了债务履行能力。这也解释了德国与我国台湾地区学者为何总是将对不安抗辩权的讨论，集中于后履行一方丧失债务履行能力的时间点与事实构成。对后履行一方而言，先履行一方何时中止履行，无关紧要，关键之处是，当先履行一方中止履行时，其是否真正丧失了债务履行能力，或可能丧失债务履行能力。答案如果是肯定的，其必须考虑是向对方提供担保还是听任对方解除合同；答案如果是否定的，其继续按约定遵守合同就行了。

基于上述分析，《合同法》第68条规定的中止履行权，在时间上并非仅限于先履行一方的债务已届清偿期，从理论上讲，一旦合同生效，先履行一方即享有中止履行之权利。依此而言，中止履行，其实包括了履行准备行为。德国法所言，“在广义理解的意义上，具体情况下的履行准备行为也可以视为先履行”[30]，也是此意。据此，《合同法》关于不安抗辩权的规定，与《德国民法典》第321条的规定，实际上是一致的。[31]

（二）不安抗辩权的发生事由

《合同法》关于不安抗辩权的规定，也明显存在不同于《德国民法典》第321条规定的地方：一是受《公约》第71条第1款的影响，列举规定了中止履行的发生事由；二是自创了中止履行一方解除合同的条件。以下分别加以分析。

关于不安抗辩权的发生事由，大陆法系各国或地区的民法一般概括地规定，先履行一方的对待给付请求权因后履行一方欠缺给付能力而受到危害。原《涉外经济合同法》第17条借鉴《美国统一商法典》第2609条的规定，也概括规定，“当事人一方有另一方不能履行合同的确切证据时，可以暂时中止履行合同”。然而，《合同法》第68条第1款借鉴《公约》第71条第1款明确规定：应当先履行债务的当事人，有确切证据证明对方有下列情形之一的，可以中止履行：（1）经营状况严重恶化；（2）转移财产、抽逃资金，以逃避债务；（3）丧失商业信誉；（4）有丧失或者可能丧失履行债务能力的其他情形。在理解这一规定时，须注意如下三个问题。

1.列举事项不是不安抗辩权而是预期不能履行的发生事由

从比较法上看，《公约》第71条明确规定，履约能力或信用的严重缺陷，只是一方当事人“显然将不履行其债务的重要部分”的“原因”，而非发生中止履行权的原因；德国、瑞士法皆将“欠缺给付能力”或“财产状况恶化”规定为致使他方对待给付请求权陷于危险的原因，而非直接引发不安抗辩权的原因；我国台湾地区“民法”也将“他方之财产，于订约后显形减少”看作“有难为对待给付之虞”的前提，而非直接导致不安抗辩权发生的原因。

分析《合同法》第68条第1款列举的三种情况，它们充其量只是导致债务人丧失或可能丧失债务履行能力的三种常发原由。经营状况严重恶化与丧失商业信用，并不像破产、支付不能那样必然意味着债务人失去了偿债能力。“转移财产、抽逃资金，以逃避债务”，也只是致使债务人不能履行的一种原因，只有当其达到不能履行债务的程度时，才可作为不安抗辩权的发生事由。

虽然《合同法》第68条第2款规定了没有确切证据而中止履行的违约责任，但是，为贯彻“有约必守”原则，避免当事人轻易中止履行，在解释上应认为，第68条第1款列举的三项事由均必须达到该款第4项规定的“丧失或可能丧失履行债务能力”的程度。

2.丧失履行债务能力可以作为不安抗辩权的发生事由

后给付一方破产、强制执行无效果，以及因战争、禁止进出口等原因导致后给付一方丧失债务履行能力，在德国属不安抗辩权的发生事由。《合同法》第68条第1款第4项也明确将“丧失债务履行能力”规定为不安抗辩权的一种发生事由。从比较法上看，“丧失债务履行能力”，应包括后给付一方破产、强制执行无效果以及其他致使后给付一方丧失债务履行能力的主、客观因素。

然而，上述解释难免会引出另外的问题。根据《合同法》的规定，债务人以行为表明将不履行主要债务的，在履行期限届满之前，债权人可直接解除合同，并要求损害赔偿（第94条、第97条），或者债权人可要求债务人承担违约责任（第108条）。依这些规定，先给付一方如有确切证据证明后给付一方将不履行主要债务，为防止损失的扩大，完全可以立即解除合同或要求对方承担违约责任，无须再坐等后给付一方当事人的担保。尽管如此，《合同法》第68条还是把丧失履行债务能力规定为不安抗辩权的发生事由。其实，这样做也未尝不可，它至少为不愿立即解除合同者保留了一种后履行一方财产状况发生好转的希望。[32]当后履行一方在合理期限内未提供充分担保时，再解除合同，对先履行一方来说，也许不算太晚。

总之，在后履行一方丧失履行债务能力时，先履行一方可依据自身的情况，在《合同法》规定的三种救济措施（中止履行、解除合同及违约）中，任选一种来维护自己的利益。

3.后给付一方当事人的履行危险不限于由其自身行为所引起

从《合同法》第68条第1款规定的三种情形看，立法者似乎有意将不安抗辩权的发生事由限定在后履行一方的自身行为上。因不安抗辩权旨在化解先履行一方的授信风险，所以，法律关注的重点应该是是否存在履约风险而非履约风险之来源。德国法之所以将不安抗辩权置于情势变更的观念（clausula rebus sic stantibus）之上[33]，原因也在于此。因此，对第68条第1款的规定不应拘泥于文义解释，而应立足于规范目的，来把握不安抗辩权的发生事由的范围。质言之，凡与后履行一方有关且可能威胁到先履行一方对待给付请求权的情形，不管其是否由来于后履行一方自身的行为，皆可被纳入不安抗辩权的发生事由中。基于此，应以目的解释的方法，来解释第68条第1款第4项规定的“有丧失或者可能丧失履行债务能力的其他情形”，该“其他情形”可包括后履行一方自身行为之外的其他一切客观情况。

（三）不安抗辩权的成立与行使

不安抗辩权的成立须满足两项要件：一是双务合同当事人互负债务，且有先后履行顺序，即一方先履行，另一方后履行。二是后履行一方存在丧失或可能丧失履行债务能力而危及先履行一方债权实现的情况。[34]从诉讼上看，不安抗辩权是否成立，关键在于先履行一方能否提供证据证明后履行一方存在丧失或可能丧失履行债务能力的情形。先履行一方没有确切证据证明后履行一方存在丧失或可能丧失履行债务能力的情形，而中止履行的，应当承担违约责任。主张不安抗辩权的先履行一方，很多情况下不能提出确切证据。

先履行一方因行使不安抗辩权而中止履行自己的债务的，根据《合同法》第69条的规定，应当及时通知对方。该种通知不可理解为行使不安抗辩权的一种程序要求，它属于享有不安抗辩权者所负担的一种法律义务。该通知义务在性质上兼具负担性义务与照顾义务的双重属性。先履行一方如未将中止履行的事实及时通知后履行一方，解除合同所必备的“合理期限”，应从后履行一方按通常情形知道中止履行的事实之时起算。如因未及时通知，致使后履行一方迟延提供适当担保并因而遭受损失的，先履行一方应当承担赔偿责任。

（四）不安抗辩权的法律效力

根据《合同法》第69条的规定，一旦不安抗辩权成立，先履行一方可以获得两种不同性质的自助权。

1.中止履行权

中止履行权，即暂停履行准备或履行行为的权利。因中止履行只是防范授信风险的必要手段，且仅立足于一方的判断，所以，先履行一方只有将中止履行的事实及时通知对方才能达到目的。在知道先履行一方中止履行的事实后，后履行一方可依据自身情况作出如下应对：提供适当担保，以对抗相对方的中止履行；认为自己仍有偿债能力的，可置之不理先履行一方的中止履行。后履行一方提供适当担保的，先履行一方应当恢复履行。

2.合同解除权

合同解除权，即于中止履行后，后履行一方在合理期限内未恢复履行能力并且未提供适当担保的，先履行一方可以解除合同的权利。合同解除权并非不安抗辩权本有的一种法效果或子权利，而是与不安抗辩权紧密相关且旨在保护先履行一方利益的一种附属权利。不过，无论是以比较法还是以体系解释的方法看，《合同法》第69条的规定存在明显的问题。

根据《德国民法典》第321条第2项的规定，只要后给付一方当事人在合理期限内“未履行对待给付或提供担保”的，先给付一方当事人即可解除合同；依照《美国统一商法典》、《通则》和《原则》的规定，只要一方当事人在合理期限内未提供担保的，另一方即可解除合同。其实，对先履行一方而言，对方只要“提供适当担保”即足以消除其先行履行的风险，保证其期待利益的实现。反过来看，如后履行一方在合理期限内未提供担保，也足以证明其已不愿或不能履行债务，《美国统一商法典》第2 609条第4项明确规定，如一方当事人在合理期限内未提供担保，其行为即转化为预期拒绝履行，另一方可立即解除合同。《原则》第8：105条同样认为，未给予被要求的保证本身等同于根本不履行（fundamental non-performance），受害方可立即解除合同并要求损害赔偿。[35]

根据《合同法》第94条第2项的规定，“在履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务”，另一方可直接解除合同。如后履行一方在合理期限内拒绝提供担保，毫无疑问可纳入“以自己的行为表明不履行主要债务”的规范事由内。如此而言，先履行一方无须证明后履行一方“未恢复履行能力”，即可依第94条的规定解除合同。在此之下，第69条规定的合同解除权，成为具文。

从第69条规定的合同解除权的法定事由的变迁看，《合同法》“试拟稿”（第67条）和“征求意见稿”（第46条）皆建议，只要后履行一方的行为，具备“未恢复履行能力”与“未提供担保”中的任何一项，先履行一方即可解除合同。[36]

令人遗憾的是，《合同法》“草案”第70条未接受上述建议，而是将二者任选其一修改为二者必须同时具备，此做法最终导致《合同法》第69条将“未恢复履行能力”与“未提供担保”结合在一起来限定先履行一方的合同解除权。如此限定严重偏离了第94条关于合同法定解除事由的一般规定。

总之，从立法论的角度看，像德国法那样，以“未履行对待给付”或者“提供担保”来限定先履行一方的合同解除权比较可取。毕竟，让先履行一方去证明对方是否“恢复履行能力”，明显是强人所难。

四、不安抗辩权与同时履行抗辩权、先履行抗辩权的差异

总结上文，不安抗辩权与同时履行抗辩权或先履行抗辩权，是性质不同的两类自助权。同时履行抗辩权与先履行抗辩权属于典型的抗辩权，立足于对他方请求权的对抗；不安抗辩权并非一种真正的抗辩权，不以履行请求权为发生前提，具有积极的自我保护功能。之所以造成如此差异，根本原因在于：（1）不安抗辩权以后履行一方的履行能力于订约后发生显著恶化为发生原因，而同时履行抗辩权与先履行抗辩权以双务合同关系的正常发展为架构。因此，前者存在着改变甚至打破合同关系的可能性，后者始终以维持合同关系的存在为条件。（2）同时履行抗辩权与先履行抗辩权集中反映了双务合同在功能上的牵连关系；而不安抗辩权旨在化解先履行一方的授信风险，并具有促使后履行一方自行消除履约危险的功能，以维护双务合同在功能上的牵连关系。
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[35]See Ole Lando and Hugh Beale（eds.），Principles ofEuropeanContractLaw，PartⅠandⅡ，Kluwer Law International，2000，p.371.

[36]参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编著：《中华人民共和国合同法及其重要草稿介绍》，28、122页，北京，法律出版社，2000。


第四节
 合同解除权

一、概述

合同解除是一种非常重要的合同不履行救济权。其基本特征是，合同当事人一方根据约定的合同解除条件或法定的解除事由，以须受领的单方意思表示终结合同。合同解除既无须经由法院，又无须取得对方当事人的配合，只要符合约定的解除条件或法定的解除事由，解除合同的意思一旦送达对方或为对方所了解，即发生终结合同及恢复原状的效力。法院或仲裁机构的作用仅表现为，当对方当事人对合同解除发生异议时，认定解除权的产生是否符合约定条件或法定事由。因此，解除权是一种典型的合同不履行自主权。

由于合同解除在形式上会产生原合同权利、义务消灭的效果，所以《合同法》把它作为合同的权、利义务终止的一种事由规定在第六章。这种立法结构仅仅注意到了合同解除的皮相，而严重忽视了合同解除所发挥的合同不履行救济的规范功能。因此，在理解合同解除制度时，应把不履行救济而不是合同的权利、义务终止作为立足点。

（一）合同解除的意义与立法变迁

合同解除是直到现代民法才被普遍确立的一项重要制度。昔日的罗马法恪守有约必守原则，仅认为在买卖合同中得附加“于一定期间内，不支付价金者，则契约解除”等约款（即失权约款）。[1]虽然《法国民法典》将失权约款扩张适用于双务合同（原第1184条第1款），但由“解除合同应当向法院请求之”（原第1184条第3款）的规定看，它对合同解除也采取严格限制立场。《德国民法典》首次对合同的法定解除作了一般性规定（旧第325、326条），但该规定不仅存在诸多缺陷[2]，而且在规范理念上仍然未超越以约定解除为基础进行制度构建的旧观念。[3]

在规定合同解除上真正具有革故鼎新意义的法典，是《瑞士债法典》（第107~109条）。它尽管只设区区3个条文，但有关合同法定解除的精义蕴含其中。《日本民法典》及受其影响的我国台湾地区“民法”对合同的法定解除皆作了明确规定。

法国与德国为何钟情于合同的约定解除或失权约款，而瑞士、日本及我国台湾地区为何又青睐于合同的法定解除？除固有法观念的深刻影响外[4]，此问题实则关涉合同解除制度的根本。无论是失权约款还是保留解除权的约定，合同的解除皆根源于当事人的自主意思，未逾越有约必守原则。与罗马法一脉相承的《法国民法典》《德国民法典》之所以比较重视约定解除，原因完全在于对有约必守原则的坚守。但是，对合同解除制度而言，真正具有重要法律建构价值的，是合同的法定解除。20世纪以来的民法典关于合同解除制度的规定，无不浓墨重彩于合同的法定解除。

应当注意的是，2016年10月修订后的《法国民法典》从违约救济的角度对合同解除作了全新的规定。它不仅规定，合同可依据解除条款或法律规定而被解除；而且明确规定，债权人可以以通知的形式解除合同。

（二）合同法定解除的立法意旨

法律置有约必守原则于不顾，明确承认合同解除的根本原因在于逐渐接受了这样的认识：尽管合同发生了效力，但如果当事人一方不再信守自己的诺言，令另一方继续坚守合同，不但根本无助于订约目的的实现，而且会造成不必要的浪费。当当事人一方根本不履行合同时，让另一方尽早从事实上已死亡的合同关系中解脱出来，可以减少不必要的浪费。

合同的法定解除实质上赋予合同当事人一方一种单方终结合同关系的自助权。该权利的行使会严重影响到另一方的利益，因此，当一方不履行合同时，是否应赋予另一方（受害方）一种合同解除权，必须权衡合同双方当事人的利益。[5]

从受害人方面看，他会要求享有广泛的解除权，这样，既可以使他在订约目的不能实现时，有充分的理由解除合同，尤其在解除合同是他保护自己利益的唯一救济措施时（如当违约方破产时），又可以使他在担心对方不履行时，能够利用合同解除权对另一方的履约予以强有力的刺激，以保证自己利益的实现。从不履行一方看，解除合同时常会使他遭受严重损失，因为一旦合同解除，他在履行合同过程中所作出的一切努力，皆会化为乌有。基于以上利益衡量，关于合同法定解除的现代立法较为一致地接受了如下规范思路：只有在当事人一方的不履行构成根本不履行（根本违约）时，合同另一方（受害方）才能享有解除合同的权利。[6]

（三）我国关于合同解除的立法与学说

《合同法》施行前的三部合同法皆对合同解除作出了明文规定。但是，由于理论认识不足，有关合同解除的规定明显存在如下缺陷：（1）把合同的法定解除与合意解除、约定解除条件的解除混为一谈；（2）对合同法定解除的立法意旨认识不清，对合同解除没有作出必要限制，规定只要一方在合同约定的期限内没有履行合同，另一方即可解除合同。[7]《合同法》在规定合同解释时克服了这些缺陷。

受立法的影响，自20世纪80年代以来，一种有影响的观念始终认为，合同的解除，指合同有效成立后，当具备合同解除条件时，因当事人一方或双方的意思表示而使合同关系自始消灭或向将来消灭的行为。根据解除的方式，合同的解除被分为：单方解除与双方解除，以及约定解除与法定解除。约定解除包括协议解除与约定解除权的解除。[8]此种合同解除一般称为广义的合同解除。不过，也有反对观点认为，合同解除不应包括合同的双方解除，因为根据合同自由原则，以协议解除合同是当事人固有的权利，只要不影响第三人的利益，法律无须加以干预。[9]这种合同解除通常称为狭义的合同解除。

虽然《合同法》第93条第1款规定“当事人协商一致，可以解除合同”，但由其第96条不难看出，协议解除与约定解除权的解除，是两种不同的合同解除制度，不可混为一谈。[10]当事人有订立合同的自由，在无涉他人利益时，也有取消既有合同的自由。例如，《法国民法典》原第1134条在作出“依法成立的契约对缔结该契约的人有相当于法律的效力”的规定（第1款）之后，又明确规定“此种契约得依当事人相互同意而取消之”（第2款）。据此可以认为，协议解除是合同自由的要义之一，它与依约定或法定解除权的解除合同，虽功能相同，但方法迥异。《合同法》第93条第1款的规范意旨是，宣示合同自由包含着解除合同的自由。

因此，合同解除主要指当事人一方行使约定或法定的解除权，终结合同的单独行为。

二、解除权的类型

由《合同法》第96条可以看出，解除权有两种类型，即依约定产生的解除权（第93条第2款）与依法律规定产生的解除权（第94条）。裁断合同解除权纠纷案件，应首先查明当事人是否享有约定的解除权，如果不享有约定解除权，则依据第94条规定认定当事人是否可享有法定解除权。即是说，第94条并非强制性规定，而是具有补充当事人意思表示作用的任意性规定。但有学者认为，在理解第94条规定时，“不如放弃强制性规定、任意性规定的思考、衡量的路径，改采依据合同解除制度的目的及功能、诚实信用原则、交易习惯，考量个案案情，综合多项因素进行判断，然后得出结论，这将更为现实，更为允当”[11]。然而，这种分析方法难免会将第94条之适用导入不确定之中，合同解除作为一种便捷的、自助性违约救济权的功能将随之荡然无存，交易安全也会遭受重大损害。

（一）约定解除权

1.约定解除权的意义

约定解除权，指依据事先约定的合同解除条件终结合同的权利。约定解除权源于当事人在订立合同之时或之后作出的关于合同解除条件的特别约定，该约定在学说上一般称为解约约款。广泛地讲，合同解除可以各种方式约定，例如，可以仅仅约定合同解除的条件，可以为一方或双方约定合同解除的条件，也可约定在一方违约时另一方可不经催告直接解除合同。《合同法》第93条第2款规定：“当事人可以约定一方解除合同的条件。解除合同的条件成就时，解除权人可以解除合同。”该规定仅适用于当事人仅约定了合同解除的条件的情形，它并不限于只能为一方当事人约定合同解除的条件，也可以同时为双方当事人约定合同解除的条件。

虽然约定解除是一种重要的合同解除方式，但从比较法上看，鲜有国家或地区像《合同法》第93条第2款那样去规定合同的约定解除。《德国民法典》只是在关于“解除的效力”的规定（第346条）中概括地交代其第346条至第361条的规定适用于“一方当事人保留解除权”的合同解除，至于何为“保留解除权”则完全交给了学说与判例去发展。《日本民法典》的规定更为抽象，其第540条只是规定，解除权可依合同或法律的规定产生。而我国台湾地区“民法”关于合同解除的规定只字未提约定解除或保留解除权等，尽管如此，我国台湾地区学者关于债法的著述无不提到合同的约定解除问题。总之，合同的约定解除应依当事人的自由约定而定。法律对约定解除权的规定通常只限于明示解除权可以由约定产生，至于约定解除权的产生条件、行使方法及解除的效力，取决于当事人的约定，当约定不明或不完全时，可适用法律关于合同解除的规定。

2.约定合同解除条件的解除与附解除条件的解除

在理解《合同法》规定的解除制度时，如何将《合同法》第93条第2款与第45条第1款第二句的规定区别开来，是一个必须解决的问题。这两种合同解除虽然均根源于当事人的事先约定，但也存在如下差异：（1）附解除条件的合同，在其所附条件成就时，合同的效力当然归于消灭；而保留解除权的解除，只有在解除权人行使解除权时，合同的效力才能消灭，即使保留解除权的条件成就了，如解除权人不行使权利，合同的效力不受影响。（2）对于附解除条件的合同，所附条件在发生上必须具有或然性，即条件能否成就，不能为当事人所确知；而保留解除权的条件，大多是自始确知的，如丧失或双倍返还定金即可解除合同，即使条件自始不确知，但如以一方的违约行为为条件，则不存在像第45条第2款规定的不正当地阻止或促成条件成就之问题。[12]（3）在合同因解除条件成就而失效时，当事人间的偿还关系，依不当得利的规定；而当事人行使约定的解除权解除合同时，关于偿还义务的范围，首先根据当事人的约定，只有在当事人对此缺乏约定时，才根据《合同法》第97条的规定进行处理。

但是，当当事人就关于合同解除的特别约定发生争议时，该约定到底是应解释为第45条第1款关于附解除条件的约定，还是应解释为第93条第2款关于合同解除的约定，法官通常不能作出合理选择。例如，对于“若在2009年11月30日前政府并未办理好场地清理，本协议自然失效”的约定，一审法院在依据《合同法》第45条认为其系附解除条件的约定之后，又援引了第93条第2款的规定，而二审法院认为这是双方对合同解除条件的约定，合同约定的解除条件成就后，债务人仍继续履行合同的行为，表明其放弃行使合同解除权。[13]根据“本协议自然失效”的特别用语，将该约定解释为关于附解除条件的约定，并依据第45条予以处理则比较恰当。再如，对于“如二年内未交房款，购二楼协议作废，已交定金贰万元算租金不退还”的约定，一审法院根据《合同法》第45条进行裁断之时，同样援引了第93条第2款的规定，而二审法院仅根据《合同法》第93条第2款认为，约定的解除合同的条件已成就，当事人一方可以解除合同。[14]二审法院的意见是正确的。

（二）法定解除权

法定解除权，指依据法律规定的条件产生的解除权。根据解除权的适用范围，法定解除权有一般解除权与特殊解除权之分。前者为《合同法》第94~97条的规定。后者为《合同法》总则与分则及其他法律、行政法规中关于合同解除的特别规定，例如，《合同法》第69条规定的合同解除，《合同法》第224条第2款所作“承租人未经出租人同意转租的，出租人可以解除合同”的规定。最高人民法院所作司法解释涉及合同解除的规定，也属于合同解除的特殊规定。例如，《商品房买卖合同解释》第19条规定：商品房买卖合同约定或者《城市房地产开发经营管理条例》第33条规定的办理房屋所有权登记的期限届满后超过1年，由于出卖人的原因，导致买受人无法办理房屋所有权登记，买受人请求解除合同和赔偿损失的，应予支持。

法定解除权涉及的首要问题是，解除权因何种事由而发生。比较法上看，瑞士、德国、日本与我国台湾地区皆规定，法定解除权皆因债务不履行而发生。《合同法》的规定与这些国家或地区的立法有所不同。

另外，为了保护合同相对人的利益、维护交易安全，法律必须对解除权的行使方法、行使效果、消灭等问题作出具体规定。

三、法定解除权的发生事由

合同解除权是一种可以单方终结合同的不履行救济权。除约定解除权之外，为维护有约必守原则，避免当事人一方遭受不当损害，现代各国（地区）的法律及国际性统一合同法文件皆规定，只有一方根本违约或根本不履行合同时，另一方才能享有合同解除权。《合同法》虽然未明确采用根本违约或根本不履行概念，但其第94条所使用的“不能实现合同目的”“不履行主要债务”的用语，特别是其第4项所作“其他违约行为致使不能实现合同目的”的规定，明显体现了只有根本违约才能解除合同的规范思想。[15]

（一）根本违约或根本不履行与合同法定解除

根本违约渊源于英国合同法上的根本不履行（fundamental nonperformance）概念。[16]

借英国合同法之血脉发展起来的美国合同法，吸收英国法不履行概念的精义，开发出了重大违约（material breach）与轻微违约（minor breach）的概念类型。《公约》受《美国统一商法典》的影响，创设了根本违约（fundamental breach of contract）概念。[17]尔后，《通则》第7.3.1条与《原则》第8：103条、第9：301条借鉴《公约》的立法思想，确立了因根本不履行而解除合同的规则。根本不履行与根本违约是两个功能类同的概念。

虽然《合同法》未明确使用根本违约概念，但由第94条第4项的兜底条款看，它实际上是将根本违约作为解除合同的基本条件。[18]其实，早在20世纪80年代中期，原《涉外经济合同法》第29条就将根本违约规定为合同解除的事由之一。[19]遗憾的是，在《合同法》施行前，以根本违约限制合同解除的思想在立法与学说上均未受到重视。

根本违约或根本不履行只是为了突出违约后果的严重性，而对违约行为作出的一种抽象概括。《公约》《通则》《原则》之所以皆对根本违约或根本不履行作出了明确界定，是因为它是合同解除制度、适当履行的充分担保制度的共同适用条件[20]，具有一般规则的属性。

根据《公约》第25条的规定[21]，根本违约须具备三项构成要件：一是一方当事人因另一方违反合同而遭受损害；二是损害须达严重程度，即实际上剥夺了非违约方根据合同有权期待得到的东西；三是损害为违约方所预知，预知采客观判断标准，即以一个同等资格、通情达理的人的预见能力为标准。须指出的是，《公约》第25条关于根本违约的界定，只是理解其关于合同当事人基本权利、义务的规定（《公约》的第三部分）的一个起点，欲理解根本违约的具体内容必须结合《公约》第三部分其他条款关于根本违约的特别规定（包括第46、49、64、70、72、73条等），这些条款与第25条一起，构成《公约》关于根本违约制度的规范体系。[22]

不同于《公约》，《通则》与《原则》在适用上不限于货物买卖，关于何为根本不履行，它们列举了如下几项内容：第一，不履行实质性地剥夺了另一方的期待利益，但须限于不履行方对违约结果有所预见。第二，严格遵守义务是合同的核心。这种根本不履行，主要着眼于合同义务的性质，即严格履行义务是合同的本质。第三，不履行是故意的，并且使受害人有理由认为不能期待对方当事人的未来履行。这主要立足于不履行方的主观状态。上述三种情形，标准各不相同，彼此间无概括与列举之分。另外，过错不是根本不履行的必要构成条件。

德国新债法以一般规定与特别规则相结合的立法技术，系统规定了合同法定解除的事由。具言之，以义务违反（Pflichtverletzung）这个统一的构成要件为出发点，将不履行或不依约履行债务规定为一种具有普遍适用性的合同解除事由（第323条）[23]，将给付不能（第326条）与违反照顾义务（第324条）规定为两种特别的合同解除事由。与新债务不履行理论相适应，第323条与第324条规定的法定解除权，仅以客观违反义务为根据，而不再以“应当归责”为要件。此种解除权被称为“与归责无关的解除权”或者“无过失解除权”[24]。

（二）第94条规定的合同解除事由

《合同法》总结我国合同法立法经验，参照《公约》《通则》《原则》的相关规定，以具体列举与概括规定相结合的立法技术，对合同法定解除的一般事由作出了明确规定。从法律适用上讲，以第94条为据判定合同是否可以解除时，首先应判断当事人一方的行为是否构成违约，如果违约，该违约是否达到了足够解除合同的条件——根本违约。

1.因不可抗力致使不能实现合同目的

《合同法》第94条首先将因不可抗力致使不能实现合同目的规定为一种法定解除事由。由第94条第4项关于合同解除事由的概括规定——当事人一方“有其他违约行为致使不能实现合同目的”——看，因不可抗力不能履行合同，属于一种违约行为，只不过，根据《合同法》第117条的规定，这是一可免责的违约。以此而言，《合同法》像《公约》《通则》《原则》及德国新债法那样，采纳了不以过错为构成要件的广义的违约概念。

对于由不可抗力导致的不能履行（不能实现合同目的），《合同法》没有采纳“排除给付义务ㄮ免除对待给付”的《德国民法典》模式，而是确立了“解除合同ㄮ免除损失赔偿”的模式。[25]《合同法》的这种规范模式是采纳广义违约概念并以救济措施（权利）为纲对合同不履行予以系统构造的产物。

不可抗力本身不能作为合同解除的法定事由，只有产生不能实现合同目的的重大影响时，不可抗力才可作为解除合同的事由。所谓不能实现合同目的，既可能表现为，不可抗力致使债务人不能履行合同，债权人订立合同的目的因而不能实现，又可能表现为，不可抗力的发生对债务人的履行行为未发生影响，只是使得债权人订立合同的目的落空。

不可抗力对合同履行的影响是多方面的。从时间上看，其既可以导致合同一时不能履行，也可致使合同永久不能履行；从内容上看，其既可以导致合同部分不能履行，又可导致合同全部不能履行。根据合同法定解除的立法意旨，不可抗力能否作为一种合同解除的事由，应结合时间与内容因素分析不可抗力对合同履行或合同目的的影响状况。只有永久不能履行全部合同或部分合同，并导致合同目的不能实现时，不可抗力才可作为合同解除的法定事由。

根据《合同法》第117条第2款的规定，不可抗力，是指不能预见、不能避免并不能克服的客观情况。根据最高人民法院的判决，不可抗力主要包括水灾、火灾、地震等自然灾害及法律、政令的变化等客观情况。[26]

2.预期拒绝履行

《合同法》第94条列举的第二项解除事由是预期拒绝履行，即“在履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务”。预期拒绝履行（anticipatory repudiation）也称为预期根本不履行（anticipatory fundamental non-performance）。《通则》第7.3.3条、《原则》第9：304条、德国新债法第323条第4款对此均有明确规定。预期拒绝履行是一种严重的违约行为，明示的预期拒绝履行更是对合同关系的公然藐视。当当事人一方预期拒绝履行时，让受害方坐等到履行期限届满后再解除合同相当不合理。赋予受害方一种合同解除权，让其从已提前死亡的合同关系中解脱出来，重新寻求新的交易机会，则较为合理。关于预期拒绝履行的构成与效果，参见下文第八章第七节。

3.迟延履行定期债务

《合同法》第94条第3、4项分别规定了由迟延履行引发的合同解除。第3项规定了迟延履行非定期债务情形下的合同解除，第4项规定了迟延履行定期债务情形下的合同解除。关于定期债务与非定期债务，只要明确了何谓定期债务，即可知非定期债务。迟延履行有广义与狭义之分。广义的迟延履行包括债务人的迟延履行和债权人的受领迟延；狭义的迟延履行，仅指债务人迟延履行，或称债务人迟延（mora debitoris）。如果不作特别说明，迟延履行多指债务人迟延。迟延履行的显著特征是，债务的履行违反了合同规定的履行期限，即未在履行期限届满之时履行债务。

迟延履行须具备如下构成要件：

（1）债务须已到期。债务是否已经到期，因债务履行期限的不同，而有两种情形：一是履行有确定期限。履行有确定期限，在实践中主要表现为：其一，按日历确定了履行时间，如2007年11月7日交付金钱，或于2007年11月7日至15日间交货等；其二，自某一确定事件发生时起能够按日历确定履行时间，如在买卖合同中，双方当事人约定，价金自货物交付之日起10日内支付等。二是履行期限不明。对于此种情况，根据《合同法》第62条第4项的规定，债权人可随时要求履行，但应当给债务人必要的准备时间。这一规定的意思是，债务未确定履行期限时，债权人可随时催告债务人履行，如在催告期限届满后债务人仍未履行债务，债务人的行为构成迟延履行。于此情形，催告期限即确定债务是否到期的界限。

（2）债权须没有可与之对抗的抗辩权。如果债务人享有一项针对债权的抗辩权，如先履行抗辩权、同时履行抗辩权，则无履行迟延问题。

（3）须未履行债务。未履行，通常指能够履行却不履行。如债务人因不可抗力不能履行合同，根据不可抗力的影响，债务人可部分或全部免除履行义务，不存在履行迟延问题。

迟延履行能否直接作为合同法定解除的事由，因非定期债务与定期债务之不同，而存在不同规范模式。

所谓定期债务，指依照合同的性质或当事人的约定，一方当事人如不于一定期日或者期间履行，则不能实现合同目的的债务。定期债务有绝对定期债务与相对定期债务之分。前者指，根据合同的性质，非于一定时期履行债务，不能达到合同目的的债务；后者指，根据当事人的意思表示，非于一定时期履行债务，不能达到合同目的的债务。

无论哪一种定期债务，履行期限对合同目的之实现均具有根本影响，债务人如不在规定的期日或者期间履行债务，合同目的就难以实现。因此，对于定期债务，各国（地区）法律无不规定，只要债务人迟延履行，债权人可立即解除合同。《合同法》第94条第4项规定中的“当事人一方迟延履行债务致使不能实现合同目的”，指定期债务的迟延履行。[27]

4.迟延履行非定期债务，经催告在合理期限内仍未履行

对于非定期债务来说，债务未在规定期限内履行，通常仅会使债权人遭受一定损失，而不会导致合同的目的根本落空。因此，对于非定期债务的迟延履行，受害方应向违约方发出催告，要求其在合理期限内履行债务，违约方经催告在合理期限内仍未履行的，受害方可解除合同。催告，即催促债务人履行债务的意思通知，该通知须为债务人指定一个履行债务的合理期限，学理上将该期限称为宽限期。通知一旦到达即生效。宽限期是否合理，属于事实问题，应依据个案的性质及其他客观情况进行确定。

《合同法》第94条第3项对非定期债务的迟延履行有明确规定，即当事人一方迟延履行主要债务，经催告后在合理期限内仍未履行的，另一方可解除合同。该规定的独特之处在于，要求迟延履行须限于“主要债务”。何为“主要债务”？有学者认为，主要债务应根据合同的内容来确定[28]；另有学者认为，主要债务是指双务合同中立于对价关系的债务，即给付义务，至于附随义务（照顾义务），虽有迟延履行，通常不能因此发生解除权。[29]这两种观点皆值得推敲。就其含义而言，双务合同的迟延履行，显然应指债务人届期未履行给付义务，也就是说，迟延履行本身已内含给付义务之意，因此，将主要债务解释为给付义务与迟延履行概念相重复。“主要债务”在意境上完全不同于“给付义务”，应当说，“迟延履行主要债务”属易生歧义的不恰当表达。立法者选用该种用语其实是别有用意，想以此贯彻“非根本不履行不得解除合同”的意旨，《合同法》第94条其他3项规定中的“不能实现合同目的”“不履行主要债务”等用语无不在彰显此种意旨。因此，“迟延履行主要债务”应理解为，旨在表明迟延履行须是严重、根本的。[30]这对于下列两种情形具有重要的指导意义。

（1）附随义务（照顾义务）的迟延履行。对于附随义务的迟延履行，债权人能否因此解除合同，学界有不同见解。有观点认为，仅迟延履行附随义务（照顾义务）的，不得解除合同；另有观点认为，附随义务的迟延履行，倘若足以妨碍合同目的之达成，或依据合同的特别约定，保留有解除权的，也可据以解除合同，例如，定作人迟延不供给材料，致使承揽人不能完成工作的，可以据此解除合同。后一种观点比较合理。[31]最高人民法院《商品房买卖合同解释》第19条所作由于出卖人的原因导致买受人无法办理房屋所有权登记而买受人可以请求解除合同的规定，实际上是对迟延履行附随义务可导致合同解释的确认。

（2）部分给付的迟延履行。根据我国台湾地区的做法：债务人仅有部分不履行的，以部分不履行不能实现合同目的，或其全部的履行对债权人无利益为限，可解除全部合同，否则，在合同的内容可分时，只能就不履行部分解除合同。仅一部分不履行是否还能实现订约的目的，合同的内容不可分的，应对合同作一体观察，以债权人依其余部分的履行及损害赔偿是否还能实现订约的目的进行判断；合同的内容可分的，应将已履行部分与未履行部分分别观察，以债权人就其余部分的履行是否还能实现部分订约目的进行判断。[32]

《合同法》对部分债务的迟延履行未设明文规定，所以有必要设第94条第3项这样的规定。但从立法科学性上看，“迟延履行主要债务”不仅表达不当，而且不应作为“经催告后在合理期限内仍未履行”的适用条件。这是因为，非定期债务的迟延履行能否产生解除权，应以催告后而非催告前债务人履行债务的状况为条件。按其立法意旨，第94条第3项比较可取的表达应当是：当事人一方迟延履行，经催告后在合理期限内仍未履行，致使不能实现合同目的的。

5.其他的根本违约

除上述情形外，债务人如有其他根本违约行为——致使不能实现合同目的的行为，根据《合同法》第94条第4项的规定，债权人可以解除合同。其他根本违约因此构成一项统括性的合同解除权产生事由。不过，以下两点值得一提：

第一，《通则》《原则》及德国新债法在规定合同解除的事由时，采取的是先设一般性规定再作特别规定的立法模式，而我国立法机关向来喜欢采纳先列举典型事项最后再予以概括规定的立法手段，《合同法》第94条的规定也是如此。因此，要想理解《合同法》第94条关于合同解除事由的规范思想，须把其第4项“或者有其他违约行为致使不能实现合同目的”的概括规定作为立足点。

第二，如果债务人的根本违约是由可归责于债权人的事由造成的，如债务人履行债务时债权人不给予适当的协助，则该根本违约不能作为解除合同的事由。

参考其他国家（地区）及国际性合同统一法文件的相关规定，未被《合同法》第94条明确列举且可能构成根本违约的合同解除事由主要为：

（1）拒绝履行，指债务人能够履行（给付）而明确、肯定地表示不为履行。从时间上看，拒绝履行有三种形态：履行期届至前的拒绝履行、履行期届至时的拒绝履行以及履行期届满后的拒绝履行。第一种拒绝履行，也就是《合同法》第94条第2项规定的预期拒绝履行。此所谓拒绝履行，主要指在履行期限届至前及届满时明确、肯定表示不履行债务。

（2）不完全履行，指虽然债务人履行了债务，但其履行有瑕疵或者履行有瑕疵并给债权人造成其他损害。不同于拒绝履行、迟延履行，不完全履行以已作出履行为前提。所谓不完全，是指债务人未依照约定或法律规定全面履行自己的义务。依对债权人利益造成不利影响的状况，未全面履行自己的义务，分为瑕疵履行（《合同法》第111条）与加害履行两种。

瑕疵履行，指债务人的履行本身不符合要求。瑕疵通常表现为如下几类：第一，数量不符合。如应交付100箱而只交付了80箱。第二，品质不符合，如给付的汽车的刹车系统有缺陷。第三，给付方法不当，如将食品放置于地上履行之。第四，履行地点不对，如本应于办公地点履行却在家庭所在地履行。第五，履行时间不符合，如于深夜给付货物等。第六，未履行给付义务之外的附随义务，如出卖人未告知关于新产品应特别注意的事项，致使买受人于不知情之下按一般方法使用而受到损害。[33]

加害履行，指因债务人的瑕疵履行，而使债权人受有瑕疵以外的其他损害。如因汽车刹车系统不合格，致使债权人因刹车失灵而受伤。

一般来说，债务人不完全履行时，债权人不能直接解除合同，应当给对方一个补正机会。但是，虽履行能补正，但该补正对债权人无利益的，债权人可以解除合同。如果不能补正或者补正后仍难以实现合同目的的，债权人可以解除合同。

（3）违反照顾义务。根据德国新债法第324条的规定，双务合同的债务人违反照顾义务的，不能再被合理期待遵守合同的债权人可以解除合同。这主要适用于信赖与可信赖性已遭到破坏的情形。[34]《合同法》第60条第2款对照顾义务有明确规定，一方当事人违反该义务的行为，是否可以使另一方获得解除合同的权利，取决于义务违反行为是否达到不能实现合同目的的程度（第94条第4项）。

除此之外的其他可导致合同解除的违约行为，须限于不履行实质性地剥夺了另一方的期待利益，且为不履行方所预见或应当预见的情形。

6.法律规定的其他情形

这是指《合同法》总则与分则中有关合同解除的特别规定，前者如《合同法》第69条关于不安履行情形下合同解除的特别规定，后者如第165条至第167条关于解除买卖合同的规定等。

四、解除权的主体

作为一种违约救济权，解除权应由非违约方享有，违约方原则上不可成为合同解除权的主体。然而，须注意的是，《合同法》所称违约既包括不可免责的违约又包括可免责的违约——因不可抗力致使不能实现合同目的的违约。对于不可免责的违约而言，当该违约构成根本违约时，解除合同显然是只能由非违约方单独享有的一种权利。道理在于，如果违约方也可享有这样的权利，必然会纵容违约行为并由此对有约必守原则构成严重损害；而如果仅由非违约方享有，不仅可以起到使非违约方从毫无意义的合同约束中解脱出来的救济效果，而且会对违约行为产生积极抑制效果。然而，对于可免责的违约而言，由于合同目的不能实现源于完全超出当事人双方意志或意思的不可抗力，所以合同解除权归属分配则不存在是否会纵容违约行为的问题。因此，当发生因不可抗力致使不能实现合同目的的违约情形时，不妨承认，违约方也享有合同解除权。

除可以依据《合同法》第94条第1项规定，认为违约方也可以享有合同解除权外，我国法院有时也依据《合同法》第110条的规定，认为违约方享有合同解除权。这种审判意见肇始于江苏省南京市中级人民法院2004年9月6日判决的“新宇公司诉冯某商铺买卖合同纠纷案”。该案之判决由于入选《最高人民法院公报》（2006年第6期）而在全国法院系统产生重要仿效效应。许多法院以此判决为模板作出了大量认为违约方享有合同解除权的判决。[35]

“新宇公司诉冯某商铺买卖合同纠纷案”的判决要旨为[36]：根据《合同法》第110条的规定，有违约行为的一方当事人请求解除合同，没有违约行为的另一方当事人要求继续履行合同，当违约方继续履行所需的财力、物力超过合同双方基于合同履行所能获得的利益，合同已不具备继续履行的条件时，为平衡双方当事人利益，可以允许违约方解除合同，但必须由违约方向对方承担赔偿责任，以保证对方当事人的现实既得利益不因合同解除而减少。有学者认为，该判决具有开创性意义。[37]事实上，法院的这种认识很难经得起推敲。

《合同法》第110条的规范意旨是，当债务人违约（当事人一方不履行或履行不符合约定）时，赋予非金钱债务的债权人一种要求债务人继续履行的权利。该规定同时以但书规定的立法技术，规定了债权人不享有继续履行请求权的三种例外情形。该规定根本没有涉及合同解除权这种救济权。[38]该规定的法律适用情况为：当债务人违约时，债权人不愿或者不能依据《合同法》第94条的规定解除合同，仅想或只能依据《合同法》第110条规定的继续履行救济权保护自己的利益。但是，债权人向债务人提出继续履行合同的请求时，债务人可以根据《合同法》第110条但书规定的三种情形之一，向债权人提出抗辩——拒绝继续履行债务。例如，可以依据“债务的标的不适于强制履行或者履行费用过高”对抗债权人的继续履行请求权。债务人的抗辩事由如果符合《合同法》第110条的但书规定，债权人的继续履行请求权即被否定。此时，债权人享有两种救济方法：一是根据《合同法》第94条的规定解除合同（如果可以的话），并根据《合同法》第97条的规定，实现权利保护；二是在无法解除合同或仍然不愿解除合同时，可以根据《合同法》第113条的规定，向债务人提出替代给付的损失赔偿请求。第二种救济方法意味着，当债权人向债务人提出替代给付的损失赔偿请求时，合同当事人之间的原给付义务即转化为损失赔偿义务（第二次义务）。参考《德国民法典》第280条的规定，债权人请求替代全部给付的损失赔偿的，债务人有权依据关于合同解除效力的规定请求返还所给付的一切。

合同解除权与继续履行请求权是法律赋予非违约方的两种救济权，非违约方有权自主决定到底通过行使哪种权利保护自己的利益。[39]但是，根据《合同法》第6条或《民法总则》第7条的规定，当事人行使权利应当遵循诚实信用原则。

就“新宇公司诉冯某商铺买卖合同纠纷案”来看，新宇公司为扭转时代广场包括个体商铺在内的整个商业严重不景气的状况，对时代广场的商业经营区按照自己的预想进行了重新规划调整，完全改变了原有商业经营模式与格局，个体商铺不仅根本无法按照合同约定经营，而且再无法存在下去。时代广场商业严重不景气，不是不可预见的重大客观情况变化所致，而是主要源于经营不善的正常商业风险。因此，新宇公司的行为构成根本违约，冯某自始至终没有违约。新宇公司无权单方解除合同。但是，冯某作为债权人并没有以新宇公司违约为由，向法院提出保护自己合同权益的诉讼请求。她只是在一审法院根据新宇公司解除合同的诉讼请求作出解除商铺买卖合同并赔偿冯某损失的判决后，向二审法院提出了要求新宇公司实际履行合同的上诉请求。因此，本案的核心问题，不是商铺买卖合同应否解除，而是新宇公司是否享有解除合同的权利。在当事人没有约定合同解除的条件时，解除合同必须符合《合同法》第94条规定的条件。就商铺买卖合同的履行而言，冯某按约定履行了义务——支付全部价款，新宇公司也履行了主要给付义务——交付商铺，只是没有履行办理产权过户、提供商业经营条件及营造经营环境的从给付义务或《合同法》第60条规定的照顾义务。

以分割式商铺为标的物的买卖，迥异于独立商铺的买卖，每一个商铺的经营、收益不仅严重依赖于物业管理公司营造或提供的经营环境、条件，而且依赖于各个商铺之间相互竞争、共同经营所营造的整体经营氛围。当这两方面的经营条件都不复存在时，单个商铺根本无法再经营下去。因此，当新宇公司已与150家商铺中的148家协商解除商铺买卖合同，并收回商铺而对商业面积进行重新规划时，冯某的商铺实际上已完全丧失经营条件与氛围。这种情况实际上是新宇公司通过不履行从给付义务或照顾义务所造成的。新宇公司违反从给付义务或照顾义务的行为，致使冯某根本无法实现订立商铺买卖合同的目的，冯某根据《合同法》第94条第4项的规定，享有合同解除权。然而，冯某不愿据此解除合同，而只要求继续履行合同。由案件事实看，冯某其实心里非常清楚，继续履行合同已根本不可能。其之所以无利可图地要求对方继续履行合同，是为了迫使新宇公司向自己支付更多的赔偿金。由于继续履行合同会使新宇公司付出远远超过冯某所能获取的期待利益的代价，所以，新宇公司有权依据《合同法》第110条第2项否定冯某的继续履行请求。

然而，当继续履行请求被依法否认后，冯某却既不请求解除合同，又不请求替代给付的损失赔偿。当事人之间的合同关系由此陷入僵持状态。合同关系的此种不良存在状态，使新宇公司的商业资产闲置起来，并由此造成巨大的财产浪费。很明显，冯某对自己权利的懈怠行使，已严重损及他人权益。考虑到其怠于行使权利主要是为了迫使对方支付更多的损失赔偿金，冯某的行为显然有违诚实信用原则。《合同法》第6条规定，“当事人行使权利、履行义务应当遵循诚实信用原则”。冯某为取得高额赔偿金而消极行使权利的行为，可以认定属于违背诚实信用原则的解除权滥用行为。法院可以依据《合同法》第6条，判决时代广场通过向冯某支付替代给付的损失赔偿金而终结当事人之间的合同关系，并由此收回商铺。

总体看来，法院之所以认为，违约方也享有解除合同的权利，主要由来于这样一种认识：只有解除合同，才可以请求替代给付的损失赔偿（用赔偿损失来代替继续履行）。实际上，当继续履行的请求因为《合同法》第110条的但书规定而被否定时，债权人可以直接请求替代给付的损失赔偿，毕竟，第110条但书规定的第三种情形，根本无法满足《合同法》第94条规定的合同解除条件，债权人在这种情形下只能请求替代给付的损失赔偿。当然，考虑到继续履行请求可能会因第110条的但书规定而被否定，债权人可以径直请求替代给付的损失赔偿。当替代给付的损失赔偿请求成立时，如果债权人之前已受领债务人的部分给付，则应当参照合同解除的效果予以返还。在此情况下，替代给付的损失赔偿会连带地产生合同解除的法律效果。

五、解除权的行使

（一）解除权行使的方法

《合同法》没有明确使用解除权概念。不过，根据其第96条第1款的规定，当事人一方依第93条第2款与第94条的规定向另一方主张解除合同，应以享有解除权为前提。从比较法上看，解除权是合同解除制度的根本，各国或地区关于合同解除的规定，无不围绕着解除权如何产生、行使以及其效力而展开。因此，《合同法》第96条第1款所言“主张解除合同”，应解释为行使解除权。第96条第1款因而是关于解除权行使方法的规定。

1.须通知对方

《合同法》第96条第1款明确规定：当事人一方依照本法第93条第2款、第94条的规定主张解除合同的，应当通知对方。这一规定确立了以通知方式行使解除权的方法。

通知，即把解除合同的意思告知对方当事人的意思表示。[40]解除合同的意思表示，不是非得使用“解除”一词不可，只要表示能够明白无误地表明，因为债务人的根本违约，债权人不再打算履行合同，即可。因此，债权人在解除合同时，也可以使用撤销合同、消灭或收回订单之类的用语。有时，依据个案实际情况，仅仅以迟延履行为由把已交付的货物退还给对方并要求退还已支付的价金，也足以作为解除合同的意思表示。

通知可以采取口头或书面形式作出。通知以口头形式作出时，在相对人实际知道其内容时发生合同解除的效力；通知以书面形式作出时，在通知到达相对人时发生合同解除的效力；通知采用数据电文形式作出时，在通知进入收件人指定的特定系统或进入收件人的任何系统时发生合同解除的效力。因此，应对第96条规定中的“通知到达对方时解除”作广义理解。

一旦解除合同的通知到达对方，即发生合同解除的效力。例外是，法律、行政法规规定解除合同应当办理批准、登记等手续的，解除权的行使只有依照该规定，才能发生合同解除的效力。有疑问的是，解除合同的通知生效后，解除权人是否可以撤销解除通知。对此不能一概而论，要看根本违约一方是否存在值得保护的利益。一般而言，解除通知到达之后，可合理预见的是，违约方可能会对解除合同的意思表示发生合理信赖，并由此调整自己的交易状况，作出其他安排。如果真如此，为了保护违约方的正当信赖，不允许撤销解除合同的通知。如果违约方因为尚未实际收到或知道解除通知而根本不知道合同已被解除的事实，或者他虽然已经知道解除通知，但否认自己的行为构成根本违约，表示坚守合同，并未作出其他安排，那么，违约方不值得特别保护。相反，为了保全交易，可允许撤销解除合同的通知。

另外，根据我国台湾地区学者的见解，解除合同的通知可以附停止条件，不可附解除条件；可以附始期，不可附终期。《合同法》对此未作规定，但解释上理应如此认为。[41]

2.通知的例外

解除合同必须通知对方这项规则，也存在例外。最常见的一种例外是：当当事人一方迟延履行非定期债务或瑕疵履行时，债权人可以在向违约方发出的履约宽限期通知或要求补正瑕疵履行的通知中规定，如果未在宽限期内履行或未在规定时间内补正，宽限期届满之时或补正期限届满之时，合同自动解除。如果债权人没有确定宽限期或补正期的期限，而只是表示如果债务人在合理期限内仍未履行或未能补正则合同自动解除的，合同自通知时起的合理期限届满时解除。

另外，从比较法上看，《原则》第9：303条第4款还规定了一种例外，即因不可抗力免除履行义务时合同自动解除。该规定的具体内容为：如果一方当事人因完全且永久的障碍不履行债务，并因此免除责任的，则合同于该障碍产生时起自动解除而无须通知。《合同法》没有对不可抗力情形下合同解除权的行使方式作出特别规定，解释上应认为，因不可抗力解除合同时同样需要通知对方。

由审判实践看，最高人民法院认为，一方迟延履行债务，经催告在规定期限内仍未履行债务的，债权人直接向法院起诉确认解除合同的行为，与依据《合同法》第96条第1款规定向违约方发出解除合同通知一样，均系行使合同解除权的行为。[42]

（二）解除权的不可分性

关于解除权的不可分性，《德国民法典》（第356条）、《日本民法典》（第544条）及我国台湾地区“民法”（第258条）皆有明文规定，《合同法》对此未作明确规定。解除权的不可分性，包括如下两项内容。

1.解除权行使的不可分性

此种不可分性，是指享有解除权的一方有数人时，解除权的行使应由其全体为之；相对人一方有数人时，解除权的行使应向其全体为之；双方当事人均有数人时，应采取全体对全体的方式行使解除权。如此要求的主要理由在于，为了避免法律关系的复杂化，并且符合当事人的意思。

另外，前述所谓由全体为之或向全体为之，并不限于同时进行，先后进行亦未尝不可。只是，前者须于全体当事人的通知均到达相对人时，后者须于其通知到达相对人之全体时，才能产生效力。

2.解除权消灭的不可分性

既然解除权的行使不可分，在数人享有解除权时，解除权人中一人的解除权消灭时，全体当事人的解除权即沦为不能行使状态。《日本民法典》第544条第2款对此有明确规定，我国台湾地区“民法”对此无规定，但学说赞同之。[43]《合同法》也不妨接受这样的规则。

（三）解除权异议

《合同法》第96条第1款第三句规定，（当事人一方主张解除合同）对方有异议的，可以请求人民法院或者仲裁机构确认解除合同的效力。《合同法解释（二）》第24条对此解释为：当事人对合同解除虽有异议，但在约定的异议期限届满后才提出异议并向人民法院起诉的，人民法院不予支持；当事人没有约定异议期间，在解除合同通知到达之日起3个月以后才向人民法院起诉的，人民法院不予支持。该司法解释的制定者认为，作出该司法解释的目的是，对异议权的行使期限作出明确限定，以促使及时行使异议权，使合同的效力及早稳定下来。[44]此种意见非常值得检讨。

1.异议权的性质与存在理由

异议，指不同意见。该不同意见既可能是为了否定或反对他人的意见，又可能仅仅是为了提出一种不同于他人意见的新意见。《合同法》第96条第1款规定的“异议”，主要是指在一方当事人行使解除权时，另一方当事人对此予以反对或否定。因此，合同解除异议权，是指反对或否定对方当事人合同解除权的权利。依其功能看，异议权是一种类似于抗辩权的权利，但不同于抗辩权的是，其所反对或否定的对象是作为形成权的合同解除权，而民法上的抗辩权针对的是他人的请求权。这种经由法院或仲裁机构而对合同解除的通知提出异议的权利，属于形成抗辩权（Gestaltungsgegenrecht）之中的简单形成抗辩权（einfaches Gestaltungsgegenrecht）。[45]

形成权是依一方当事人的意思发生法律效力的权利，解除权亦不例外。合同解除的通知一旦到达对方，即应产生合同解除的法律效果。这根本不取决于对方当事人是否对合同解除提出了异议。依《合同法解释（二）》制定者的意见，第96条第1款第三句旨在赋予合同另一方一种异议权，以防止解除权的滥用，并维护合同非解除方的利益。③这种意见的潜台词为，《合同法》第96条规定中的“当事人一方依照本法第九十三条第二款、第九十四条的规定主张解除合同”存在着这样的情形：

一方当事人向对方当事人主张解除合同时，其实质上并未依据《合同法》第93条第2款与第94条的规定真正获得解除权，其可能在滥用合同解除权。的确，由审判实践看，当事人一方以《合同法》第93条第2款或第94条为根据，并按照第96条规定的方法，向对方主张解除合同的行为，并不总是正确的，其解除权实际上并没有依据约定或法定的条件产生。毕竟，不能指望当事人对法律规定作出比较准确的理解。在解除权存在此种合法性危险时，赋予另一方当事人一种合同解除抗辩诉权，由法院或仲裁机构消除当事人对解除权之合法性的疑虑，显然是合理的。

2.合同解除异议权的行使及其法律后果

对于《合同法》第96条规定的异议权，不能局限在该条之内来理解它，应从解除权的性质出发，并联系《合同法》关于合同解除的整体规定来理解它。

解除权是依据约定的条件或法律规定的事由而产生的一种形成权。合同一方当事人是否享有解除权完全取决于约定的条件是否成就，或者另一方当事人的违约是否构成根本违约。当约定的合同解除条件尚未成就，或者另一方当事人的违约未构成根本违约时，解除权根本不可能产生。在此情形下，如果一方当事人向另一方当事人发出了解除合同的通知，并由此中止自己债务的履行或者不按约定履行自己所负债务，则其行为可能构成违约或根本违约。

由于解除权纯粹是一种依约定或法定条件由当事人自由行使的权利（自助权），而不像《合同法》第54条规定的合同撤销权那样需要经由法院或仲裁机构行使权利，所以当一方通知对方解除合同时，利益受到严重影响的对方不可能不考虑解除权的合法性。在此情形下，当对方认为约定的合同解除条件根本未成就，或其行为根本未构成根本违约时，其可以选择如下任何一种做法：第一，在了解或收到对方的合同解除通知后，及时提出合同解除异议，俟对方根本违约时，解除合同并要求损害赔偿；第二，完全置对方解除合同的通知于不顾，继续坚守合同，俟对方根本违约时，解除合同并要求损害赔偿。如果双方各执己见，使合同履行陷入僵持状态，当事人一方可以以违约为由向法院提起请求解除合同或继续履行，并要求赔偿损失或支付违约金的诉讼。

因此，对一方当事人的合同解除提出异议，是另一方当事人应对作为一种纯粹自助权的解除权的必要措施。其主要目的是想表明，对一方当事人行使解除权的反对态度，根本不能决定解除权的产生及行使。毕竟，决定解除权是否产生的依据，只能是法律明确规定的解除权发生事由或合同约定的条件。《合同法》第96条第1款关于“可以请求人民法院或者仲裁机构确认解除合同的效力”规定的规范意义是，如果对方对解除权的行使存在异议，其可以单独以此为诉讼理由请求法院或仲裁机构确认解除权之合法性。“确认解除合同的效力”是一种极易产生歧义的表达，应理解为，确认主张合同解除的当事人是否真正享有解除权。当事人是否享有解除权完全取决于约定的合同解除条件是否成就，或者法定的合同解除条件是否满足了。法院或仲裁机构的确认不是解除权产生的条件，只是依据裁判权力对当事人是否享有解除权予以判定，以了断争议。因此，如果解除权根本未发生，则完全不存在解除权之滥用；即使发生解除权之滥用，如果该滥用行为未造成违约或根本违约的后果，也不会对权利滥用者造成不利。

总之，对合同解除权提出异议只是对方当事人应对一方当事人自行决定合同关系的措施之一，对方当事人（通常指违约方）在认为自己的债务履行不构成根本违约时，可以无视合同解除的通知，继续遵守合同，并要求对方履行债务。当主张解除合同的一方当事人不履行债务的行为构成根本违约时，对方同样可以向其作出解除合同的意思表示。《合同法解释（二）》第24条规定的3个月异议期限对解除权异议一方实质上不会造成不利影响。

（四）解除权人的举证责任

债务人的违约是否构成根本违约，时常不无疑问。因此，债权人以通知的方式解除合同时，实际上承担着法院最终未将债务人的违约判定为一种根本违约的风险。如果债务人的违约果真不构成根本违约，则解除合同会成为一种不当行为，其本身可能会构成根本违约。为避免此种交易风险，一个比较合理的做法是，在合同中明确约定，某种债务是如此重要，以至一旦违反它，即构成根本违约。如果无法使用该办法，不妨采取这样一个方法：当不能确定违约是否足以构成根本违约时，债权人可以给予债务人一个履约宽限期或给付补正期，并声明如债务人在该期限内仍未履行或补正，债权人可以解除合同。

无论采取哪一种办法，行使解除权的一方，须为自己享有解除权负举证责任。对于依约定产生的解除权，须提供关于保留解除权或合同解除条件的约定，该约定是在合同订立时还是于合同订立后达成，无关紧要；对于依法律规定产生的解除权，须提供事实证明解除权的产生符合法定的合同解除事由。

六、合同解除的效力

（一）概述

相对于《合同法》第66条至第68条规定的拒绝履行权、中止履行权，合同解除旨在赋予受害方一种彻底或永久性地从合同债务中解脱出来的权利。[46]一旦一方行使解除权，自解除通知到达相对人或为相对人了解时，解除权人所给付义务即归于消灭，基于双务合同之牵连性，另一方当事人所负债务也不复存在，也就是说，解除具有免除双方当事人债务的效力。这也可称为合同解除的应有之义，大陆法系各国或地区的民法对此一般不作明确规定。

从法律效力上讲，合同解除的核心问题是：在合同解除之前，当一方或双方已履行了部分或全部给付时，合同解除对于该已履行部分是否发生效力？如解除对已履行部分发生效力或不发生效力，该已履行部分在当事人之间如何进行清算？世界各国或地区的立法、判例或学说对这两个问题有如下不同的回答。

1.合同解除的溯及力

对于合同解除是否对已履行部分具有效力，即合同解除是否具有溯及力，自现代合同法诞生以来，作出肯定与否定回答者，均不乏典型立法例。而且，从立法及学说的演化看，肯定或否定解除具有溯及力的阵营也在不断发生分化与重组。

（1）合同解除具有溯及力。

法国法认为，合同解除（résolution）产生如同合同被宣告无效那样的溯及既往的效力：好像合同未曾存在过（resoluto jure dantis resolvitur jus accipienties）。[47]该观点至今在法国及受法国法影响的一些国家处于支配地位。

德国法过去同样认为，解除（Rücktritt）具有溯及既往的效力。但该观点现在已经过时。[48]深受德国法影响的日本及我国台湾地区至今仍有许多人坚持解除的溯及力。

（2）合同解除不具有溯及力。

合同解除不具有溯及力，也就是解除仅向将来发生效力。英美法各国向来赞同该观点，《荷兰民法典》第6：269条明确规定解除不具有溯及力，《通则》与《原则》[49]亦认为解除不应具有溯及力。德国法现在也认为，解除合同仅仅将合同的主要给付义务转变为返还性的债务，从逻辑上讲，给付义务的转变对其他合同义务的持续有效性不产生影响。[50]

2.已履行部分的清算方法及其基础

合同解除如具有像合同无效那样的效力，对于已履行部分，取得财产的一方或双方应将取得的财产返还于对方，以使各自回复到合同订立前的状态（status quo ante）。对于定期给付的持续性合同（如租赁与雇佣合同），合同解除仅仅向将来产生效力，此时经常使用终止（résiliation）概念。返还义务的法律基础为，关于不当得利的规定。因此，像在法国、意大利等坚持合同解除具有溯及力观点的国家，一般对合同解除的后果不作非常具体的规定。[51]

不过，合同解除在以下两方面也明显不同于合同无效：第一，受害人可请求不履行的损害赔偿；第二，虽然合同被解除，但附属于合同的一些条款，如惩罚条款、仲裁条款、免责条款及约定保密义务的条款，仍具有效力。

坚持合同解除不具有溯及力的立法或判例，无不对于如何清算解除前已履行的债务作出比较详细的规定。[52]对这些立法或判例来说，合同解除只是一种将原给付义务转换成法定的返还性债务关系的程序。合同解除所产生的恢复原状的义务不是依据不当得利的规定，而是有明确的规范基础。[53]例如，德国新债法第346条对合同解除后的返还性债务关系作了详细规定，在此规定中，根据《德国联邦政府债法现代化法草案立法理由书》的见解，仅新债法第346条第3款第二句的规定（“对于余存的得利，应当予以返还。”）可理解为是对不当得利法的法律效果的引用。[54]

3.《合同法》第97条的规定

关于解除的效力，《合同法》第97、98条作出了如下概括规定：“合同解除后，尚未履行的，终止履行；已经履行的，根据履行情况和合同性质，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施，并有权要求赔偿损失。”“合同的权利义务终止，不影响合同中结算和清理条款的效力。”这两条规定的规范内容可分解如下：（1）合同解除终结了双方当事人履行或受领未来履行的义务；（2）已经履行的债务，根据履行情况和合同性质，可要求向对方当事人恢复原状，或可采取其他补救措施；（3）合同解除不排除受害方要求赔偿损失的权利；（4）合同解除后，不影响合同中结算和清理条款的效力。

《合同法》颁行后，学界围绕合同解除的效力主要形成以下两种比较对立的观点：一是直接效果说，认为合同因解除而溯及既往地消灭，尚未履行的债务免于履行，已经履行的部分发生返还请求权。[55]二是返还债务说，认为合同解除后，尚未履行的债务自解除时归于消灭，已经履行的债务并不消灭，而是发生新的返还债务。[56]以上两说，以后一种说法为优，理由如下。

合同解除是基于利益衡量观念对意思自治原则（有约必守）的一种突破，其功能为，在合同的目的根本不能实现时，使合同一方及时、便捷地从债务约束中解脱出来。据此，关于合同解除效力的立法或学说，应以保护受害方利益为先，合同关系到底应否溯及既往地消灭属于法技术问题。[57]

既然合同解除旨在使受害方从债务中解脱出来，合同解除的直接效力当然是，免除当事人的履行义务。对于任何一方均未履行债务的合同，免除未来的债务意味着，合同解除后，当事人的法律关系只限于损害赔偿；但是，如一方或双方在合同解除前已经履行部分或全部债务，则合同解除产生比较复杂的问题，即已履行部分如何在当事人之间进行清算，该问题实质上构成合同解除制度的核心。

不同于损害赔偿，解除合同通常被定性为一种防御性救济手段，且不以违反义务当事人有可归责事由为必要。[58]因此，在考虑如何清算已履行的债务时，双方当事人原则上应得到公平对待。由德国新债法第346条第3款第3项的规定看，在清算已履行部分时，有利于解除权人的方法只在特别情况下才被加以考虑。[59]

因此，将不当得利制度作为当事人返还义务的基础并不合理。德国旧债法第327条第二句曾规定，因不可归责于另一方当事人的事由致合同解除时，另一方当事人仅根据关于返还不当得利的规定负责。因《德国民法典》把不当得利偿还请求权范围规定（第818条第3款）为，受益人已不再享受利益的，返还或者偿还价值的义务消灭，所以，第327条第二句的规定产生诸多不公平，以至于新债法从根本上废除了它。

将合同解除看作一种把给付义务转换为法定的返还性债务关系的程序，比较可取。立法者可根据合同解除前的债务履行状况，以特别规则规定返还性债务关系的具体内容。另外，从立法技术上看，因不履行而产生的损害赔偿请求权以及附属于合同的惩罚条款、免责条款、后合同保护义务的约款、清算与争议解决办法的条款，均不会受到影响。

毋庸讳言，按照德国新债法或《通则》与《原则》关于合同解除的效力的规定，来理解《合同法》的相关规定，也存在一个明显缺陷，即《合同法》第97条对返还性债务关系只是作了原则性规定。但是，必须指出的是，我国现行法关于不当得利的规定同样极其简单，《民法通则》（第92条）与《民法总则》（第122条）均只对不当得利作了原则性规定。在此情况下，将《合同法》第97条规定中的“可以要求恢复原状、采取其他补救措施”解释为合同解除使已经履行部分转换为一种法定的返还性债务关系，明显比较合理。至于法定的返还性债务关系的具体构成，可借助比较法方法，以学说与判例进行发展。《合同法》被整合为民法典之合同法编时，有必要对合同解除的效力作出较为具体的规定。

（二）恢复原状及其他补救义务的发生

合同解除不具有溯及力，解除前已为当事人受领的给付，有其法律上的原因，不产生不当得利返还问题。它产生的是一种以恢复原状为宗旨的法定债务关系，此种债务关系的具体内容依法律的特别规定而定。《合同法》第97条所言“已经履行的，根据履行情况和合同性质，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施”，旨在强调解除合同应使当事人回复到合同履行前的法律状态。合同解除使已履行部分转化为一种法定的恢复原状的义务。

根据履行情况和合同性质，恢复原状义务包括如下几方面内容。

1.原物的返还

（1）解除权人已受领原物的返还。

合同解除之前，一方受领了对方的给付，因履行方的给付不适当而使受领财产的价值对受领方彻底丧失意义时，解除合同的一方（受领方），应将先前受领的财产，返还给对方。该规则尤其适用于如下两种情形：第一，分期履行的合同，不履行后面的部分，致使以前的履行丧失价值；第二，瑕疵履行的合同，虽然受害方已受领了财产，但因受领物之瑕疵，受领物对受害方丧失价值。

（2）解除权人已交付物的返还。

解除合同的一方已经提供了财产但未得到付款或其他对待履行的，该财产可以返还时，可以请求返还原物。

2.金钱补偿

金钱补偿适用于如下情形：（1）一方由合同所取得的利益，按其性质不能返还，如履行表现为工作或劳务的提供、物品的使用、建筑物的租赁、货物的运输和保管货物等；（2）受领的标的物已被消费、再售、毁损、灭失、加工或改造等，返还事实上已不可能。

在计算金钱补偿额时，对于按其性质不能返还的受益，应以对待给付为基础；对于标的物不能返还的金钱补偿，应以标的物的价值为基础。如此之下，当受害方做了一笔亏本交易，如把一幅真正价值为30万美元的油画以20万美元出售，而该油画不能返还时，受害方可以按30万美元的真正价值主张金钱补偿。

3.金钱的返还

金钱的返还适用于一方以买卖合同、工作或劳务合同、租赁合同等向另一方预付了金钱。返还金钱时，并返还自受领之日起的利息。

（三）损失赔偿义务

债权人不仅可以请求债务人返还所受给付或利益，而且可以主张因合同未履行而引起的损失赔偿。损失赔偿可以与合同解除并用的理论依据为，合同解除并未使合同关系溯及既往地归于消灭，只是发生终止尚未履行的合同义务、建立返还性债务关系的效果。所以，违约方应当对其违约行为承担损失赔偿责任。不过，当合同因不可抗力而被解除时，根据《合同法》第117条第1款的规定，债务人的损失赔偿义务应当予以免除。

然而，最高人民法院在一起房屋买卖上诉案中作出了如下判决：“合同解除导致合同关系归于消灭，故合同解除的法律后果不表现为违约责任，而是表现为返还不当得利、赔偿损失等形式的民事责任。”[60]“合同解除的法律后果不表现为违约责任”的论断，不仅严重无视《合同法》的明文规定，而且于理不通。根据《合同法》第94条的规定，除了因不可抗力导致的合同解除外，合同解除无不源于当事人一方的违约，该条第4项规定中的“其他违约行为”用语，对此作了极其明确的规定。根据《合同法》第107条的规定，当事人一方只要违约即应承担赔偿损失等违约责任，当事人一方根本违约时，更应承担赔偿损失等违约责任。除此一般性规定外，《合同法》第97条在规定合同解除的效果时还特别规定，合同解除后，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施，并有权要求赔偿损失。此一规定中的“赔偿损失”，是作为违约后果的赔偿损失。不仅我国学界向来如此理解，而且世界各地的立法、判例及学说也无不如此要求。《合同法》之所以作出了“并有权要求赔偿损失”的特别规定，主要是为了防止产生将合同解除与赔偿损失严格对立的错误认识。然而，未想到，最高人民法院的审判员却陷入了这种错误认识的泥潭。从理论上讲，“合同解除导致合同关系归于消灭”显然是导致错误认识的根由。如前所言，合同解除并不溯及既往地消灭合同关系，只是终止尚未履行的合同义务，并把已履行的债务转换为一种返还性债务。基于此，合同解除后，原来具有独立意义且依附于合同的条款，如结算和清算条款，仍然有效（《合同法》第98条）。

总之，把合同解除与损失赔偿等违约责任完全对立起来的做法，于法于理，谬之千里。在审理其他合同纠纷案件时，最高人民法院明确承认了合同解除与损失赔偿的并存关系。[61]

（四）同时履行抗辩权的适用

合同解除之效果致使当事人双方互负义务时，当事人必须同时履行各自的义务。义务的不履行适用《合同法》第66条关于同时履行抗辩权的规定。德国新债法第348条、《日本民法典》第546条与我国台湾地区“民法”第261条对此有明确规定。《合同法》未设这样的规定，但解释上应如此认为，因为合同解除只是使当事人的权利、义务发生转变，并未使合同丧失同一性。

七、解除权的消灭

解除权是一种终结合同关系的权利，其行使与否完全取决于一方当事人的自主意思。从交易安全的角度看，该种权利实在不宜久存，否则，必使相对人陷入不安境地。解除权到底应在多长期限内存在，不妨交由当事人自己依据个案实际去决定。只有在当事人对此未作约定时，才适用法律的规定。根据《合同法》第95条的规定，合同解除权可因下列两种原因而消灭。

1.逾期而未行使

法律规定了或者当事人约定了解除权行使期限，该期限届满，当事人仍未行使权利的，该权利消灭（第95条第1款）。

2.催告而不行使

法律没有规定或者当事人没有约定解除权行使期限，经对方催告后在合理期限内不行使的，该权利消灭（第95条第2款）。

除上述情形外，一般权利消灭的原因，如抛弃、行使等，同样会导致解除权的消灭。[62]
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[5]See Ole Lando and Hugh Beale（eds.），Principles ofEuropean Contract Law，PartsⅠandⅡ，Kluwer Law International，2000，p.409.《公约》第7.3.1条甚至明确将“若解除合同，不履行方当事人是否将因已准备或已履行而蒙受不相称的损失”作为判断是否构成根本不履行的重要因素。参见对外贸易经济合作部条约法律司编译：《国际商事合同通则》（中英文对照），157 159页，北京，法律出版社，1996。

[6]如最高人民法院在审判中认为：“解除合同应当以违约行为的后果而定，若不结合合同目的、合同履行程度等因素分析违约情节对合同目的的影响，草率解除合同，既不符合交易目的，也不利于社会资源的有效利用，将会造成不必要的损失和浪费。”[最高人民法院（2015）民二终字第212号民事判决书。]

[7]原《涉外经济合同法》第29条关于违约解除合同的规定，贯彻了非根本违约不得解除合同的思想，如其所规定的如下两种解除事由：（1）合同一方当事人违反合同，以致严重影响订立合同所期望的经济利益；（2）合同一方当事人在合同约定的期限内没有履行合同，在被允许推迟履行的合理期限内仍未履行。

[8]参见王利明、郭明瑞、方流芳：《民法新论》（下），400页，北京，中国政法大学出版社，1988；王利明、崔建远：《合同法新论·总则》（修订版），438页以下，北京，中国政法大学出版社，2000。

[9]参见刘心稳主编：《中国民法学研究述评》，561 562页，北京，中国政法大学出版社，1996。

[10]协议解除，又称解除合同、废止合同或反对合同等（Contrarius Consensus，Aufhebungsvertrag），指无解除权的当事人以解除或废止既存的合同为内容而与对方订立的新合同。合意解除与约定解除权的解除以及法定解除，性质不同，效果相异：前者为合同行为，即以第二次合同解除第一次合同；后者为单独行为，其发生效力与否，要看是否存在约定或法定的解除事由，根本无须经他方当事人的承诺。合意解除不适用或准用合同法关于合同解除的规定，其效力如何，应依当事人的约定。参见史尚宽：《债法总论》，530页，北京，中国政法大学出版社，2000。

[11]崔建远：《合同法总论》，中卷，2版，719页，北京，中国人民大学出版社，2016。
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[13]参见广东省佛山市中级人民法院（2015）佛中法立民申字第56号民事裁定书。

[14]参见吉林省白城市中级人民法院（2016）吉08民再31号民事裁定书。

[15]根本违约概念在审判实践中得到了许多法官的认可。参见最高人民法院（2015）民二终字第212号民事判决书，最高人民法院（2015）民一终字第396号民事判决书，江苏省高级人民法院（2014）苏商再提字第00029号民事判决书。
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[26]参见最高人民法院（2012）民申字第695 1号民事裁定书。
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[28]参见王利明：《合同法研究》，第2卷，3版，345页，北京，中国人民大学出版社，2015。

[29]参见韩世远：《合同法学》，267页，北京，高等教育出版社，2010。

[30]从比较法上看，如《通则》第7.1.5条第4款规定，在不属于根本性的迟延履行的情况下，不履行方经催告后在合理期间内仍未履行的，如未履行的义务只是不履行方当事人合同义务的一项轻微义务，受害方不得解除合同。参见对外贸易经济合作部条约法律司编译：《国际商事合同通则》（中英文对照），140页，北京，法律出版社，1996。

[31]参见史尚宽：《债法总论》，538 539页，北京，中国政法大学出版社，2000；孙森焱：《民法债编总论》（下册），619页，北京，法律出版社，2006；崔建远：《合同一般法定解除条件探微》，载《法律科学》，2011（6）。

[32]参见史尚宽：《债法总论》，539页，北京，中国政法大学出版社，2000。

[33]参见姚志明：《债务不履行——不完全给付之研究》，59 60页，北京，中国政法大学出版社，2003。

[34]See Dagmar Coester-Waltjen，“The New Approach to Breach of Contract in German Law”，in Nili Cohen and Ewan McKendrick（ed.），Comparative Remediesfor Breach ofContract，Hart Publishing，2005，p.141.

[35]参见四川省高级人民法院（2015）川民申字第818号民事裁定书，湖南省长沙市中级人民法院（2014）长中民再终字第00286号民事判决书，江苏省连云港市中级人民法院（2014）连民终字第0035号民事判决书，江苏省无锡市中级人民法院（2015）锡民终字第2885号民事判决书等。
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第八章
 违约责任


债权是一种有期限的权利，当债务人按约定履行了债务，或者，当债务适用抵销、提存、免除、混同等履行替代方法时，债权归于消灭。当债务未被履行，并且没有适用抵销、提存、免除、混同等履行替代方法时，应以何种标准与方法保障债权，对合同当事人双方皆至关重要。前一章阐述的合同不履行的自助权虽然能够满足不同情况下的债权人保护需要，但它们也各有一定的局限性。合同不履行的抗辩权与不安抗辩权仅具有暂时中止履行自己债务的效果，其至多只能使当事人的利益维持一种均势。相比于拒绝履行或中止履行方法的温良，解除合同走向了另外一个极端，即彻底终结合同债务。无论是对于费心尽力的债务人，还是对于希望合同能得到履行的债权人，合同解除并非一剂良药。当债权人不愿解除合同或债务的不履行不足以使债权人解除合同时，或者，债权人解除合同之后仍然遭受了其他损失时，如何保护债权人的利益，则需要另外的救济措施。《合同法》第七章“违约责任”系统规定了这些救济措施。


第一节
 概述

一、违约责任的意义

违约责任，全称为违反合同的民事责任。[1]依据《合同法》第七章“违约责任”的具体规定[2]，违约责任概念可以从违约方与非违约方两个视角予以界定。从违约方看，违约责任是不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定时应当承担的继续履行、采取补救措施、赔偿损失的义务或责任。《合同法》第107、108、112、114、117、120条展现了此种规范思路。从非违约方看，违约责任是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时，另一方享有的要求继续履行、采取补救措施、赔偿损失的权利。《民法通则》第111条对此有明确规定[3]，《合同法》第109、110、111条明确采纳了此种规范思路。

由合同产生的债权是典型的请求权、相对权。当事人一方享有的权利只能经由（请求）对方履行才能得到实现。合同当事人双方的权利、义务绝大多数情况下是相对的，一方的权利就是对方的义务，对方的义务通常表现为一方的权利。[4]因此，关于违约责任的两种表达方式实际上不存在差异。我们会发现这种现象：一些人习惯使用的损失赔偿责任概念，时常被另一些人称作损失赔偿权利；或者，同一位著述者在一篇文章中会时而使用损失赔偿责任，时而使用损失赔偿权利。

虽然从哪一个角度规定合同不履行的后果均无碍大体，但是，比较而言，从非违约方出发规范不履行的后果，更为可取。毕竟，对于合同不履行问题，立法的着重点不是如何制裁、惩罚违约方，而是如何保护、救济非违约方。以权利、义务处理特定当事人之间的私法关系，是私法的本质特征。如何救济非违约方，以权利、义务的私法思维讲，就是当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时，非违约方应当享有哪些权利。只要对非违约方可以享有不履行救济权作出明确规定，违约方所应承担的私法义务或责任，自然会显现出来。另外，以权利为轴心规范合同不履行的法律后果，也完全契合民法秉承的权利本位思想。

由比较法看，在规范违约或合同不履行问题时，《公约》、《通则》、《原则》及《欧洲示范民法典草案》（DCFR）均采纳了为非违约方确立权利——一方违约或未履行时另一方可享有哪些救济权——的规范方式。例如，《公约》第45条第2款规定：“买方可能享有的要求损害赔偿的任何权利，不因其行使采取其他补救办法的权利而丧失。”《原则》更是直接以“履行权”（right to performance）、“拒绝履行权”（right to withhold performance）、“合同解除权”（right to terminate the contract）、“减价权”（right to reduce price）、“损害赔偿权”（right to damages）等用语，直接命名合同不履行的各种法律后果。德国新债法、《日本民法典》与我国台湾地区“民法”也无不以债权人为出发点规定债务不履行的法律后果。

上述立法例之所以皆以权利本位为思路规范合同不履行的法律后果，除了因为合同不履行规范无制裁或惩罚违约方之义外，还有如下重要原因：

于借助诉讼或仲裁手段才有可能最终实现的债权，在获得公力之前，合同当事人始终处于债务约束中。在履行期限届满后，债务人所负债务除了在量上可能发生扩张外，其本质并未发生任何变化，即使诉诸法院之后仍是如此——法院只是判决债务之有无，以及确定给付的内容。

违约只是扩张了债务的内容（如损害赔偿金或违约金的产生），打开了公力救济的通道，使强制执行成为可能。它并不必然意味着，制裁或强制可随违约这个事实随即降临于债务人。因此，对于合同不履行问题，合同法的重要任务是确认，当一方不履行合同或履行合同不符合约定时，非违约方到底享有哪些权利。而权利最终如何实现，属于民事诉讼法的任务。如此之下，在规范合同不履行时，即使使用了违约责任、赔偿损失责任之类的概念，也不可能强制债务人满足债权人的权利要求；其意义只能限于确认违约方的义务或非违约方的权利。当当事人不诉诸法院而私自依法解决合同不履行问题时，以权利—义务观念与模式构造的合同不履行救济规则，更加符合私法生活的现实状况。

二、违约责任的规范特点

《合同法》第七章关于违约责任的规定具有如下规范特点。

（一）在规范范围上，只是对继续履行、赔偿损失、减价等权利的确认

合同不履行的救济在范围或方法上有广义与狭义之分。广义的救济方法包括继续履行、赔偿损失、减价、拒绝履行、解除合同等；而狭义的救济方法，仅包括继续履行、赔偿损失、减价等权利。由第107条提纲挈领的概括规定可知，《合同法》规定的违约责任，仅指狭义的合同不履行救济方法。合同不履行的抗辩权、不安抗辩权与合同解除权则分别被规定在了“合同的履行”与“合同的权利义务终止”章中。

（二）在规范设计上，采纳了不以过错为构成要件的不履行（违约）概念

《合同法》虽然未像《公约》《通则》《原则》那样明确使用违约或不履行概念，但就规范实体而言，它实际上采纳了不以过错为构成要件的不履行（违约）概念。这突出表现在如下三方面：第一，第68、69条规定的不安抗辩权，不以后履行一方的过错为发生条件；第二，第94条规定的法定解除权的发生事由，既包括可归责的根本不履行（违约），又包括因不可抗力造成的根本不履行（违约）；第三，第117条关于因不可抗力造成不能履行而部分或者全部免除责任的规定，明确表明不履行（违约）包括免责的不履行在内。

广义的、客观的不履行（违约）概念的采用，使散落在《合同法》各章中的合同不履行救济措施获得了统一解释的可能性，也为参考像《公约》《通则》《原则》《欧洲示范民法典草案》之类的国际性合同立法文件理解、适用《合同法》的不履行救济规则提供了可能性。

（三）在规范模式上，选择了以救济权为架构的规范方法

《合同法》关于违约责任的规定，非常类似于《公约》《通则》《原则》确立的以赋予非违约方救济权为纲编制合同不履行规则的规范模式，而与以违约行为形态为核心设计违约救济方法的德国债法存在显著差异。稍微不同的是，《合同法》在对各种违约救济权的确认上，没有完全采纳明确赋予非违约方一种权利的表达方式。但是，这种不同不足以改变人们对违约责任本质的认识，即违约责任实质上是为了赋予非违约方各种违约救济权。

三、实际违约与预期违约

依违约行为发生在履行期限届满之后或之前，违约有实际违约（actual breach of contract）和预期违约（anticipatory breach of contract）之分。实际违约，指履行期限届满不履行合同或履行合同不符合约定的行为，即通常提到的违约。如无特别说明，违约一语通常指实际违约。

预期违约，是指履行期限届满之前，因一方拒绝履行债务所产生的违约。预期违约是确立较晚的违约形态，相比于传统的违约，它时常被称为一种特别的违约。除了在发生时点上存在重大差别外，实际违约与预期违约还具有如下重大差异。[5]

（一）违约的基础不同

实际违约源于债务人对自己所负合同义务的违反。预期违约不可能以违反具体的合同义务为前提，因为不用说在履行期限届至前，债权人无权要求债务人履行债务，就是在履行期限届至后、届满前，债务人仍享有拖延至履行期限届满时再履行义务的权利。预期违约的确立基础是，债务人公然、彻底地抛弃整个合同。现代合同法之所以承认预期违约，并非仅仅为了保护非违约方的利益，还为了减少不必要的社会浪费。

（二）责任的发生方式不同

如无违约免责事由，一旦债务人在期限届满后不履行合同或履行合同不符合约定，违约责任即可确定地产生。但是，对于预期违约来说，因为债务人拒绝履行义务发生在合同约定的期限届满之前，合同实际约定的履行期限尚未届满，所以，有约必守原则应得到遵守，债务人不会因为拒绝履行而直接确定地承担违约责任。只有在债权人接受了债务人的拒绝履行，即依《合同法》第94条第2项及第96条第1款的规定，以预期拒绝履行为由通知债务人解除合同时，债务人才会由此承担责任。《合同法》第108条所作“对方可以在履行期限届满之前要求其承担违约责任”规定中的“可以”一词，即旨在表明，债权人也可以不接受债务人的拒绝履行，期待债务人回心转意，等到履行期限届满之后再要求他承担违约责任。



[1]《民法通则》第六章第二节之命名，原《经济合同法》第四章称其为“违反经济合同的责任”，原《涉外经济合同法》将其称为“违反合同的责任”。

[2]主要是第107、109~113条的规定。

[3]该条规定：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条件的，另一方有权要求履行或者采取补救措施，并有权要求赔偿损失。

[4]例外是，一方承担的负担性义务，不表现为对方的权利。

[5]关于届期违约责任与预期违约责任之不同的详细分析，参见朱广新：《论预期拒绝履行》，载梁慧星主编：《民商法论丛》，第30卷，48 53页，北京，法律出版社，2004。


第二节
 违约责任的归责原则

违约责任的归责原则，直接决定着违约损失后果在当事人之间的合理分配，对合同当事人的利益影响甚巨，故为合同法上重大问题之一。早在20世纪90年代，我国就有学者对违约责任的归责性问题进行过专题研究[1]，在《合同法》制定期间，梁慧星教授的《从过错责任到严格责任》（载梁慧星主编：《民商法论丛》，第8卷，北京，法律出版社，1997）一文，极大地激发了学者们对该问题的讨论热情，违约责任的归责原则迅速升温为学术热点问题。学术研究是一项持续、冷静的批判工作，问题未解决或解决得不彻底，思考就不可能止步不前。“热潮”过后，冷眼视之，关于违约责任的归责原则，学界至今仍存在如下三种观点：（1）严格责任说[2]；（2）严格责任为原则，过错责任为例外说[3]；（3）过错责任为原则，不问过错责任例外说。[4]遍览我国近30年的合同法研究史，虽然严格责任说算不上一种全新的观点[5]，但其影响力，尤其是对旧说——违约责任是一种过错责任[6]——的颠覆，前所未有。

因此，从学术发展脉络上观察，所谓违约责任的归责性问题，很大程度上是指违约责任应否为一种严格责任的问题。

一、违约归责原则的适用范围

很长一段时间以来[7]，但凡谈及合同法上的归责性问题，大多数人总是习惯于使用“违约责任的归责原则”这种表述。由《合同法》第107条看，违约责任只是对合同不履行之法律后果的一种概称。既然只是一种概称，在探讨“违约责任”的归责原则时，有必要思考这样一个问题：继续履行、采取补救措施与赔偿损失，甚至支付违约金，是否均存在归责性问题？其实，只要弄清了各种违约责任的功能及性质，非常容易回答这个问题。

继续履行，又称实际履行、强制履行，指在违约发生后，如债权人提出履行合同的请求，违约方应继续履行合同，不得以赔偿损失替代对合同义务的履行。由“继续”一词不难知道，继续履行须以合同关系的持续存在为前提。根据“有约必守”原则，即使一方违约了，只要另一方未解除合同，合同关系即应维持原样。既然合同未变，债务人的负担自然不会因违约而有所减轻，相反，为保护债权人的利益，防范合同履行中的投机行为，在违约发生后，债务人除应按对方的请求继续履行义务外，尚需承担迟延履行责任，或不履行的损失赔偿责任，否则，合同的约束力无从谈起。因此，继续履行是合同约束力的体现，其成立或存在，根本不受违约方主观状态或客观违约行为的制约；它只以合同关系的有效存在为前提。[8]在一方违约后，只要另一方未以《合同法》第94条为由解除合同，即存在继续履行的可能。[9]

从比较法上看，继续履行只是大陆法所采取的一种常规违约救济措施，而英美合同法的一贯做法是，当一方违约时，法院只能授予受害人一种损害赔偿救济权，不能命令违约方继续履行债务，只有当损害赔偿不足以或不适宜保护受害人的利益时，应受害人的请求，法院方可责令债务人继续履行。[10]此种对比，鲜明地揭示了把继续履行规定为一种违约责任的意旨：在一方违约之后，另一方不仅可请求对方赔偿损失，还可依其所需请求对方继续履行合同。

因此，从债权人角度看，继续履行实乃“责任法”于违约发生后对履行请求权的进一步确认或加固；从债务人角度看，继续履行实际上向违约方施加了一种不得以损失赔偿代替履行合同义务的强制。对继续履行而言，违约并未改变合同关系的性质，改变的只是请求履行义务或履行义务的方式，只要合同关系依然存在，履行合同义务的指令即存在着，这根本不取决于违约方（债务人）的主观状态。

因而，继续履行这种违约责任形式，不存在归责性问题。

违约救济的核心问题是，对于不可免责的违约，如果一方径直请求损失赔偿（替代履行的损失赔偿），或者在请求继续履行之时一并提出损失赔偿请求（迟延履行的损失赔偿），这两种损失赔偿应建立在何种原则之上？具言之，替代履行的损失赔偿虽由原合同义务演化而来，但与原合同义务实有重大不同。合同义务源于当事人的约定，而替代履行的损失赔偿属于一种法定之债。虽然《合同法》（第114条）允许合同当事人约定因违约产生的损失赔偿额的计算方法，但是，由“责任法”之属性所决定，损失赔偿的构成、范围必须由法律予以确定。另外，“在损害赔偿义务人与损失事故之间，必须存在着某种关系，此项法律规定才会显得合理”[11]。归责性问题因此成为违约损失赔偿的重要问题。迟延履行的损失赔偿与此同理。

采取补救措施、违约金、定金等违约责任形式是否存在归责性问题？采取补救措施，实际上为继续履行的一种形态，即瑕疵履行情形下的继续履行，因而不存在归责性问题。由于须以特别约定为适用条件，违约金与定金在大陆法系的大多数国家或地区通常不被列入债务不履行之效力的范畴，而是被视为对合同债务的一种确保或担保，并被另行规定。自《民法通则》（第134条第1款）独树一帜地将“支付违约金”规定为一种承担民事责任的方式以来，违约金在我国立法与学说上被定位为一种违约责任承担形式，《合同法》遵循旧制，也将违约金视为一种违约责任形式。此种立法导致违约金救济功能的显著改变：对损失赔偿的事先预定。该结论既可从立法史[12]上找到充分证据，又得到大量司法判决的支持。

总之，依其功能看，“《合同法》规定的违约金不再具有独立性，它仅仅是损害赔偿的一种形式，或者说是确定损害赔偿的一种方式，而不是一种独立的责任形态”[13]。这也许解释了《合同法》第107条为何未将违约金与其他责任形式一并列举。

违约定金兼具担保与违约责任形式的双重属性，从《合同法》第116条的规定看，作为违约责任形式的定金也仅具有补偿功能。

总之，《合同法》第七章规定的各种违约责任形式，大致可分为两种承担方式，即继续履行与赔偿损失。由于继续履行只是对合同的信守与履行，所以，令债务人承担这种责任，无须额外的归责理由。违约损失赔偿因为属于一种法定债务，所以存在在义务人与损失之间寻找合理性依据的问题。以此而言，所谓违约责任的归责原则，准确地讲，应为违约损失赔偿责任的归责原则。从比较法上看，国外学者无不仅仅在损害赔偿的名义下研讨归责性问题。[14]

二、严格责任说的主要缺陷

严格责任（strict liability），是英美法对不以过错为构成要件的损害赔偿责任的一种形象概括，如转换为大陆法系的法言法语，指无过错责任（liability without fault）。

严格责任说据以证成的理由主要有四项[15]：（1）将违约责任规定为严格责任在我国由来已久，如《民法通则》（第111条）、原《涉外经济合同法》（第18条）及原《技术合同法》（第17条），均将违约责任规定为严格责任；（2）严格责任是合同法发展的趋势；（3）严格责任具有显而易见的优点，既“有利于诉讼经济”，又“有利于合同的严肃性”；（4）严格责任更符合合同的本质，即合同义务完全由来于当事人的约定，“在一方不履行时追究其违约责任，不过是执行当事人的意愿和约定而已”。

上述论据中，第一项体现了对立法传统的重视，契合了私法的保守性格，但如前文所言，在严格责任说产生重大影响前，学界绝大多数人认为，违约责任的归责原则应解释为过错责任原则。

第三项理由的纰漏也较为明显：就个案而言，严格责任因省去了对主观的证明，可能会有利于诉讼，但“因实行严格责任原则使胜诉可能性增强，诱发诉讼浪潮，从整个社会看，成本是高昂的”；另外，“在债务人果真没有过错的情况下，责令他承担赔偿责任，会增强他对法律的反感，产生逆反心理”[16]，进而会诱发当事人对合同的懈怠。

第四项理由值得质疑之处是，虽然合同义务根源于当事人的意愿或约定，但当事人的意愿或约定仅仅论证了依法成立的合同为何具有约束力这个问题，即当事人的约定只是解决了合同义务的来源，其不能也无法回答不履行合同义务的后果分配问题。具体来讲，一旦当事人的约定生效，合同权利与义务即确定下来，“当事人应当按照约定履行自己的义务，不得擅自变更或者解除合同”（《合同法》第8条第1款后句），合同权利、义务因而被转化为一种客观实在，并成为当事人实施交易的行为准则。在未作另外约定时，当事人如何履行义务，以及不履行义务的后果分配，已不可能根据当事人任何一方的意愿来决定，而必须根据一个客观、公允的标准来确定。尤其关于违约后果的分配，必须依据一定的价值观，充分考虑违约方的主观努力与违约之间的关系，并使之具有社会正当性。在一方违约时，如果完全割裂违约与违约方主观努力之间的关系，令违约方向对方承担严格责任，难免会发生两种恶果：一是债务人为避免违约之发生，必谨小慎微、倾其所能地履行债务，并因此不堪重负；二是在纵然竭尽全力仍难避免违约之发生时，债务人必然会自暴自弃、慵懒懈怠，消极履行债务。很难想象，这两种现象能与合同当事人的约定或意愿相符。一言以蔽之，当事人订立合同，既不是为了作茧自缚，更不是为了懈怠自己，而是在力所能及的情况下，满足自己，便利他人。因此，违约后果的分配必须充分考虑当事人的履约能力与履约态度，不可完全不顾当事人的履约状况。

那么，第二项理由是否持之有据呢？此项理由属事实判断问题，其正确与否依赖于对事实真相的发现。

所谓“严格责任是合同法发展的趋势”，其实是指《公约》、《通则》和《原则》综合反映出的“合同法发展的共同趋势”[17]。以下深入考察《公约》、《通则》与《原则》关于违约损害赔偿的归责原则的具体做法。

诚如严格责任说所言，《通则》关于不履行的构成（第7.1.1条[18]）与损害赔偿请求权的适用条件（第7.4.1条[19]）的规定，未明确要求不履行方须有过错，而且，第7.4.1条的正式评注也指出：本条像其他救济手段一样，损害赔偿的权利产生于不履行这个唯一事实。受害方仅仅证明不履行即他没有得到被承诺的履行就足够了，尤其没有必要再另行证明不履行是由不履行方当事人的过错引起的。[20]但是，严格责任说忽视了《通则》紧接下来的一句评注：“证明不履行的困难程度，取决于合同的内容，尤其是取决于债务是一项方式性义务还是一项结果性义务。”由此可知，《通则》的违约损害赔偿归责原则实际上隐含于关于“方式性义务与结果性义务”的规定（第5.4条[21]）中。《通则》第5.4条的正式评注指出，本条两项规定为法官和仲裁员提供了据此判定正确履行的标准。在结果性义务的情形，一方当事人只是有义务获取被承诺的结果，未获得该结果即等于不履行，除非其可因不可抗力条款（第7.1.7条）而被免责。而对于不履行方式性义务的判定，要求没那么严格，即应根据在相似情形下一个具有同等资格的通情达理的人可能作出的努力进行判定。由此不难看出，《通则》采纳的其实是一种按义务类型而分别归责的二元化违约损害赔偿归责原则，即违反结果性义务者须承担无过错责任（严格责任），违反方式性义务者须承担过错责任。

《原则》关于不履行的一般救济方法与损害赔偿请求权构成条件的规定，借鉴了《通则》的做法[22]，稍微不同于《通则》的是，《原则》第9：105条的正式评注明确指出，当一方当事人的债务是产生一个规定的结果时，不履行该义务使受害方获得一项损害赔偿权，除了履行可以依第8：108条的规定被免除之外，不管不履行方是否存在过错。当一方当事人的债务不是产生一项结果而仅为践行合理的注意与技能时，只有其不履行此种义务——未践行其已承诺的注意和技能——时，其才负有责任。在对被需要的注意与技能程度缺乏规定时，违反应践行合理注意和技能的义务，即等于存在过错。[23]《原则》之所以作如此清楚的解释，在于其未像《通则》那样对结果性义务与方式性义务作出明确规定，而只将这种义务暗含在第6：102条关于默示条款的规定中了，《原则》第6：102条的正式评注对此有详细的说明。[24]欧洲合同法委员会主席奥勒·兰道教授在谈到《原则》所采取的不履行救济措施时也明确指出：《原则》采纳了与《公约》相同的制度。不过，如果委员会想起草包括像服务合同在内的特定合同的话，《原则》的制度可以被修正。《通则》也遵循了《公约》的模式，但是，它们对“结果性义务”与“方式性义务”作出了区分。鉴于有可能建立一种区分免责的与不可免责的不履行制度，提供一套适用于所有合同的规则是否行得通是可疑的，因为依一些合同，不履行的责任是严格的；而依另一些合同，只有当不履行可归责于债务人时，才存在责任。[25]因此，像《通则》那样，《原则》采纳的仍是过错责任与无过错责任并行的违约归责原则。

《公约》只是关于买卖合同的规定，故其所采纳的违约损害赔偿归责原则并不具有普适性，不可作为一般违约损害赔偿归责原则的范式。不同于其他合同，买卖合同的出卖人对出卖物负有担保义务（warranty），即出卖物的数量、质量和规格等须与合同的规定相符（conformity of the goods），否则，即难以达到订约的目的。《公约》以此（第35条与第36条）为基础确立了出卖方的严格责任（第45条）。但是，由《公约》第60条的规定看[26]，买方须采取合理行动配合卖方交货的义务，在性质上属于一种“方式性义务”，买方只有在具有（客观）过错时，才对此承担违约责任。[27]

由上可知，《公约》、《通则》与《原则》所采违约损害赔偿的归责原则（尤其是后两者）并非严格责任，而是过错责任与严格责任并行的二元化违约损害赔偿归责原则。

三、过错责任与严格责任并行的二元化归责原则的适用性

众所周知，《公约》、《通则》和《原则》是为了便利国际商事交易而融合世界诸民族国家的合同法的产物。由《原则》的官方评注可以看出，上述三种国际性合同立法文件所采二元化违约损害赔偿归责原则，是总结一些民族国家国内立法、判例的结果。为对《合同法》应采何种违约损害赔偿归责原则提供坚实的比较法素材，有必要进一步探讨在国际上具有代表性的法国法、德国法与英国法关于违约损害赔偿归责原则的基本做法。

（一）法国法

当债务人不履行债务时，债权人（受害人）是仅需要证明债务人未曾履行债务或未恰当履行债务，还是除前述条件外还需要进一步证明债务人的违约是源于其不谨慎、过失或恶意？《法国民法典》原第1137条与原第1147条对此作出了有些冲突的回答[28]：前者要求债权人证明，债务人对标的物未尽善良管理人的注意；而根据后者，除意外事故导致的合同不履行外，债务人应对债务的不履行或迟延履行承担损害赔偿责任。

立法的瑕疵反而给学说提供了充足的发展舞台。学者德莫格（René Demogue）于1928年在《债权法原理》一书中提出的理论，被认为是消除上述两条文之间冲突的有效方法，其理论精义为：合同上的责任总是以过错之证明（proof of fault）为先决条件，但是，根据债务是方式性义务（obligation de moyens，obligation of movens）还是结果性义务（obligation de résult，obligation of result）的不同，过错之证明或难或易。[29]对德莫格来说，对债务的这种区分并非对债务的总体划分（a summa division of obligations）。对于方式性义务，债务人的义务只是践行合理的注意。其典型案例是，医生对患者的义务，医生须采取合理的措施去医治患者，但是，如尽管采取了合理措施仍未达到救治的结果的，医生不承担责任。而对于结果性义务，债务人不仅要证明尽到了谨慎义务，而且须证明实现了已经允诺的合同目的。结果性义务并非一种绝对性义务，债务人可通过证明被允诺结果的未实现乃源于意外事件而免责。这两种义务的差异因此实质上存在于证明负担上。在两类案件中，证明债务人不履行债务的负担，像通常的案件那样，由对方当事人承受。在方式性义务的案件中，既然未尽注意义务是违约的本质要素，过错之证明就由债权人负担。在结果性义务的案件中，债权人仅需证明未获得允诺的结果，债务人应证明存在意外事件。[30]

依文义解释方法看，《法国民法典》原第1147条可视为一般规则，而原第1137条仅限于注意保管物件的债务。为何保管物件时须负注意义务，而经营营业者不应负注意义务？在德莫格看来，原第1147条应限缩解释为只适用于结果性义务，而原第1137条应扩张解释适用于方式性义务。不管义务之区分对于协调上述两条文之冲突是否真正提供了一个令人满意的方案，德莫格的债务两分法理论很快得到了法院和学界的普遍认可。

然而，义务两分法也存在如下两个问题：第一，其看似简单，实则不然；第二，其提出了在一个特定情形下如何决定义务是此种而不是彼种的后续问题。[31]第一个问题有三种表现方式：首先，任何类型的合同均可同时产生这两类义务。如对于餐饮合同，经营者对其营业场所的安全性及食物的可口性负有方式性义务，但是对于食物不具有有毒性负有结果性义务。相似地，医生对于治疗的成功负有方式性义务，但对于所使用的设备及材料的安全性和可靠性负有结果性义务。经营场所的占有者，对于进入经营场所的顾客的安全性一般负有方式性义务，但对于经营场所内的某种物品负有结果性义务。其次，对有些合同，法律规定的义务并不能很好地依两分法进行归类。如《法国民法典》第1732条和第1733条的规定。前者规定，承租人如能证明物之灭失或毁损非出于其过失，对于租赁期间发生的灭失或毁损，不承担赔偿责任；而根据后者，对于火灾，承租人的义务属于一种扩大的结果性义务，即除非其能证明存在意外事件或建筑瑕疵，否则，其应对火灾负赔偿责任。最后，如何区分两类义务往往比较棘手。有人认为，这是一个纯粹的事实问题。而法国最高法院认为义务的性质取决于合同的性质，因而把它视为一个法律问题。然而，司法对此并未提供一个清晰的标准，被学说普遍接受的标准是，依个案随机确定或根据债务人义务的性质而定。如果被允诺的履行可期待依事件的正常发展而得到实现，义务就是结果性义务。当某人坐火车旅行时，他不会将其旅行视为一个投机或碰运气的事件。但是在外科手术的情形，人们一般认为，不确定性的因素要更大一些。相似地，如果一个人租马奔驰，人们一般认为，存在受害的风险因素。而且，在这样的案件中，债权人的积极参与提高了债务人的风险。但是，风险表示非常不精确，它具有很大的不可预测性。

虽然两分法不太精确，但其在学说上与司法中仍得到普遍适用。另需说明的是，除了上述两类义务外，法国法上还存在第三类义务，即担保性义务（obligation de garantie），该种义务的典型代表是《法国民法典》第1641条至第1646条关于出卖物瑕疵担保责任的规定。根据这些规定，缺乏过错并不是免除担保责任的抗辩理由，反过来讲，出卖人对出卖物之瑕疵须承担无过错责任；而且，出卖人不能以意外事件为其违约免责。

总之，对于违约归责原则，法国法采纳的是一种多元机制，该种机制的操作规程是，依义务性质之不同而区别对待过错在违约损害赔偿责任构成中的作用。大体而言，违反方式性义务者，须承担过错责任；违反结果性义务者，须承担无过错责任；违反担保性义务者，也须承担无过错责任，但不同于违反结果性义务的是，担保性义务的违反，不能以意外事件予以免责。“法国法因此提供了一个以过错为基础的违约责任的模式。该种责任可以在三种标题下被分析：过错责任、严格责任（可以意外事件免责）和绝对责任。”[32]

法国法的违约损害赔偿归责原则模式不但在比利时、意大利及荷兰[33]等国家受到拥戴，而且也被《通则》与《原则》的制定者所接受。值得一提的是《通则》的做法：其除了在第5.4条对方式性义务与结果性义务作出界定外，紧接着于第5.5条以“确定所涉义务种类”为名，对判断方式性义务与结果性义务须考虑的因素进行了详细规定，这些因素包括：（a）合同规定义务的方式；（b）合同价格和其他条款；（c）在取得预期结果的过程中通常所涉风险的程度；（d）另一方当事人影响义务履行的能力。如前所言，《原则》在其正式评注中采纳了《通则》的上述做法。[34]

2016年10月修订后的《法国民法典》第1231 1条规定：“债务人应当支付因债务不履行或者履行迟延而导致的损害赔偿，除非债务人能证明该履行障碍是由不可抗力所导致。”该规定显然采纳了《通则》《原则》的规范模式，将违约损害赔偿的归责原则交给了法律解释。

（二）德国法

法国法的义务二分法理论也未被德国学说与判例所接受。大致而言，德国旧债法采纳的是过错原则为主、严格责任为辅的违约损害赔偿归责体系，新债法只是进一步完善了此种归责体系。

新债法第276条第1款规定：较严或较轻的责任既未被规定，也不能由债务关系的其他内容，特别是由承担担保或购置危险中得出，债务人应对故意和过失负责任。更严厉的责任，如约定即使没有过错也应承担责任；更宽松的责任，是指不是对任何过错都要承担责任。因此，过错责任只是违约责任的一种基准，具体合同下的违约归责原则，既取决于法律的特别规定，也取决于当事人的特别约定。[35]

对于更严厉的责任，新债法第276条第1款特别提到了承担担保（责任）与承担购置风险。担保（Garantie），是指合同的一方当事人向另一方当事人保证（zusichern）标的物具有特定品质或状况，并且是以如下方式作出保证：如不具备此种品质或状况，则其即使无过错也将承担责任。[36]关于承担购置风险，新债法取代了旧债法第279条关于种类物给付不能应负无过错责任的规定。新债法认为，承担购置风险，并非仅仅限于种类之债，还存在于由债务人负担购置风险的特定之债中。[37]承担购置风险意味着，如果一个人负有从某个特定种类中提供物的义务，而该义务未限于仅从某个特定的库存中购置或仅从某个特定的购置途径筹措（有限的种类之债、储备之债），则一般而言，其就承担了一项与过错不相关联的保证，即保证只要市场上还能买到这种物，其就可以把该物购置到手。如果购置失败，那么，其就应为无此能力而承担责任，即使没有过错也是如此。[38]

另外，债务人对其履行辅助人的过错所承担的责任，也属于一种无过错的担保责任，因为，法律根本不考虑其在选择或监督履行辅助人时是否违反了注意义务（新债法第278条第一句）。

由上可知，德国法关于违约损害赔偿归责原则的思维，不是以义务的性质为出发点，而是假定违约一般可归责于债务人的过错，比过错责任较严或较松的责任则取决于法律的规定或当事人的约定。

（三）英国法

在我国，许多学者常常将严格责任视为英国合同法上违约损害赔偿归责原则的代名词。诚然，合同责任是严格责任的观点代表了英国法的传统立场，如埃德蒙·戴维斯勋爵（Lord Edmund-Davies）在雷纳里诉迈尔斯[Raineri v.Miles（1981年）]一案中所言：“关于违约的损害赔偿请求权，被告为何不履行其债务通常无关紧要，当然其也无理由抗辩说，其已经尽了最大努力。”[39]英国《1979年货物买卖法》第13条第1款与第14条第2款即贯彻了严格责任的立场：出售的货物应与说明书相符，卖方在营业过程中出售的货物，应具有令人满意的质量。如果货物不令人满意，则出卖人既不能主张说其没有过错，也不能抗辩说其尽了最大的技能和注意也未能发现瑕疵。另外，这种出卖物瑕疵担保责任也不能以合同目的受挫理论而免责，因此，其被认为是一种绝对责任（absolute liability）。同样，对于种类之债，当出卖人不能获得标的物时，其也不能以合同目的受挫理论而免责，即使不能履行不是出于过错，如由于战争爆发，唯一的货物来源被阻却。但是，如果当事人双方约定，出卖人必须从某一个单一的渠道获得货物，则不履行可因合同目的受挫理论而免责。在其他情况下，出卖人实际上被视为担保说他拥有或将能得到出卖物，因此，此种责任也属于一种绝对责任。[40]

然而，其他合同，尤其是服务合同（contracts for services），仅需要践行合理注意和技能的义务。英国《1982年货物与服务供应法》第13条对此有明确规定，即“在服务供应合同中，当服务是在营业过程中提供时，存在一项服务提供者将以合理的注意与技能提供服务（carry out the service with reasonable care and skill）的默示条款（an implied term）”。这种责任显然是建立在过错之上，但是该法第16条第3款也未排除向服务提供者强加更严格责任的法律规定。据此，特雷特尔教授指出，服务提供者的责任是严格责任还是过错责任的问题，将继续依赖于在普通法上的进一步区分。[41]

对于一个提供服务与配件的合同，服务者对配件之瑕疵一般承担严格责任（《1982年货物与服务供应法》第12条第3款第1项），但是对于配件之外的其他服务部分，服务提供者的责任时常建立在过错的基础上。例如，轿车修理者所负保管消费者轿车的义务，仅仅是一项注意义务。关于建筑者或修理者在建筑或修理过程中实际执行的义务标准，判例法并未提供一个明确的答案。在一个相关案件中，合同的货物提供与服务因素被作出了清晰的区分，已被大家普遍接受的是，关于服务因素，修理者或建筑者仅负注意义务而已。相似地，提供货物的合同向提供者不仅强加提供货物的义务，而且强加提供服务的义务或者在货物被提供之后的修理瑕疵的义务。债务人对被售出的货物的瑕疵承担严格责任，而对服务或修理只承担注意义务。

对于一个仅提供服务的合同，责任时常建立在过错之上。一般规则是，由职业人士（如律师、建筑师、会计师或医生）提供服务的合同，只是向这些人强加了注意义务。至少在一些这样的案件中，提供服务者显然并不担保其服务能产生某一结果。医疗合同与律师代理诉讼的合同尤其如此。这些人所承担的一切是，应以合理的注意及技能履行已承诺的服务。监理他人工作或提供材料的建筑师的义务同样不超过负有合理注意及技能的义务这个标准。但是，当建筑师因设计出错时，其应承担严格责任，因为当其设计一个结构时，其实际上是给予了一个“绝对的担保”（absolute warranty），即其设计将适合委托人的目的。相似地，在职业或营业中承担设计或提供物品的当事人，对物品之瑕疵须承担严格责任。

虽然不履行通常可因法定或约定的免责事由而排除违约责任，但是对于约定的免责事由而言，其发生必须不是出于一方当事人的过错。在决定不履行是被免责还是等于一项违约时，过错再次发挥重要作用。[42]除上述情形外，英国法院有时还通过如下方法舒缓严格责任，即认为非由债务人过错导致的不履行，即使该不履行不属于合同目的受挫的范畴（doctrine of frustration），也可为债务人提供一项免责事由。最常见的案件是，当应提供个性化服务的某人或雇员因生病而暂时不能履行时，可免除履行义务。

（四）小结

德国法采取的是以过错责任为基础的违约损害赔偿归责原则，该规则之例外主要表现在如下情形：出卖物的瑕疵担保责任、购置风险责任、债务人对其履行辅助人的责任等。

法国法上的过错责任仅限于对方式性义务的违反，英国法上的过错责任通常发生在提供服务的合同上。无论是对于方式性义务还是对于提供服务的义务，只要债务人事实上已以合理的注意和技能做了其应做之事，债权人即使遭受了损失也无权请求赔偿。不过，除过错责任外，法国法与英国法上皆存在许多不要求过错的严格责任，如法国法上违背结果性义务的赔偿责任。严格责任并非绝对责任。在法国，负有结果性义务的债务人可以意外事件免除不履行的责任；在英国，债务人可以依合同目的受挫理论免除不履行的责任；在德国，债务人可以交易基础丧失来免除不履行的责任。因此，合理的说法是，每一种制度既承认过错责任，又认可一种更严格的责任（无过错责任）。[43]

四、《合同法》采纳的违约损害赔偿归责原则

由《通则》与《原则》关于违约损害赔偿归责原则的规定看，法条之文义仅为理解法律的起点，尤其是对于抽象的法律原则，很难直接从法条文义中觅得其踪迹，而是依赖于解释。《合同法》实施以来，学界几乎众口一词地将第107条视为检测《合同法》所采违约责任归责原则的标尺。[44]笔者认为，违约责任的归责原则实质上是指违约损害赔偿的归责原则，依据第107条来判断违约责任的归责原则，是迷失了方向。第107条旨在概括交代违约的法律后果，对于违约责任的归责原则只能从关于违约损害赔偿的特别规定上去寻找。

（一）第107条的历史渊源与规范功能

从文义上看，第107条恰似一个比较完整的法律规范：“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”，可作为构成要件；“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”，可作为法律效果。但是，如前所言，继续履行这种违约责任形式，根本不存在归责性问题，只要合同未被解除，一方即可请求另一方承担继续履行责任。而关于违约损害赔偿，鲜有哪一种立法或判例不分情况地完全不考虑违约方的过错。因此，继续履行与损害赔偿在适用上仅在届期不履行合同这一点上有共同之处。根据提取公因式的抽象化立法技术，《合同法》第107条也只是提取出了这两种违约责任形式的这一共同适用条件。

但是，关于违约损害赔偿，有人可能会反诘说：即使没有一种立法或判例不要求违约方须有过错，这也并不必然意味着，我国立法就会采取与国外立法或判例完全相同的做法。谁能保证《合同法》的立法者不会别出心裁地规定，损害赔偿也可像继续履行那样不需要考虑违约方的过错，仅有客观的违约行为就行了呢？严格责任说的坚持者事实上遵守的就是这种思维。看来，抽象的、与我国合同法完全无涉的比较法结论，尚不足以揭开第107条的神秘面纱。深入第107条的起源史也许才能触及问题的根本。

从立法史上看，《合同法》第107条并非什么创新性立法，而是延续我国合同法立法血脉的结果。该条最早可追溯至原《涉外经济合同法》（1985年）第18条[45]，1986年颁布的《民法通则》（1987年实施）第111条[46]和原《技术合同法》（1987年颁布并实施）第17条，均沿袭了原《涉外经济合同法》第18条的规范模式。而在更早时候（1981年）颁布的原《经济合同法》中根本无从发现类似于原《涉外经济合同法》第18条那样的条文。那么，《涉外经济合同法》第18条由来于何方呢？众所周知，在过去的一百多年间，我国的法律发展史，就是一部师法德国、法国、瑞士、原苏联、日本以及英美的法律学说、立法或判例的曲折历史。尤其是在改革开放的初始阶段，随着国民经济的快速发展，迫切需要民事、经济类立法的适时跟进，而我国贫弱的民法理论根本无法满足立法机关的立法要求，大规模继受国外的立法或学说因此成为我国20世纪80年代初期最为鲜明的立法特点。

就原《涉外经济合同法》而言，涉外经济交易事务本属前所未有，涉外经济合同法更属开天辟地的新鲜事，加之时间紧迫，立法者不得不从国外汲取立法智慧。根据梁慧星教授的考究，除法律名称保留了“经济合同”概念，留有一点原苏联法律和理论的痕迹外，原《涉外经济合同法》的结构与内容主要参考了英美合同法和《公约》。[47]

仅就原《涉外经济合同法》第18条的规定看，其明显受到了《公约》第45条与第61条规范模式的影响。如《公约》第45条规定：（1）如果卖方不履行他在合同和本公约中的任何义务，买方可以：（a）行使第四十六条至第五十二条所规定的权利（实际履行、解除合同及减价——笔者注）；（b）按照第七十四条至第七十七条的规定，要求损害赔偿。（2）买方可能享有的要求损害赔偿的任何权利，不因他行使采取其他补救办法的权利而丧失。（3）如果买方对违反合同采取某种补救办法，法院或仲裁庭不得给予卖方宽限期。[48]在该规定中，第1款第1项本身并无规范价值，完全可舍弃不要；第1款第2项与第2款一起，确立了损害赔偿请求权的法律基础，阐明了损害赔偿与其他救济方法之间的关系。第45条因此被认为具有双重功能：一方面，它仅仅宣示了被包括在第45条以下条文中的救济；另一方面，它确立了像损害赔偿请求权这样重要的救济的法律基础。[49]

如以体系解释方法看，《公约》第45条其实只是提纲挈领地规定了，卖方违约时，买方可以采取的救济措施（继续履行、解除合同及减价、损害赔偿等）。至于每一种救济措施的适用条件，只能依据关于该种救济措施的具体规定。[50]

必须承认的是，原《涉外经济合同法》在“违反合同的责任”的规定上对《公约》的继受是片面的、不彻底的。具言之，按照《公约》关于违反合同的救济的规范结构，其第45条与第61条旨在分别提要性地规定，卖方违约时买方所可能享有的救济措施，或者买方违约时卖方所可能享有的救济措施；第46条至第52条与第62条至第65条意在分别规定，买方所享有的各种救济措施或卖方所享有的各种救济措施；而第74条至第77条则规定了共同适用于买卖双方的损害赔偿救济措施。上述规定极其鲜明地显现了总、分结合的规范结构，在此结构体系下，第45条或第61条的规范功能可谓一目了然。

然而，原《涉外经济合同法》关于“违反合同的责任”的规范结构是，除于第18条概括规定违反合同的救济措施（赔偿损失、其他合理的补救措施）及赔偿损失与采取其他补救措施之间的关系外，紧接着规定了损害赔偿（第19条至第23条）与不可抗力的免责（第24条与第25条），而只字未提其他补救措施。因此，原《涉外经济合同法》关于“违反合同的责任”的规定，采纳是一种蹩脚的总、分结构。由于分则性内容容量不够，第18条本有的总则性功能未能凸显。这种立法状况所造成的不良后果是，第18条的规范意旨被严重遮蔽了，直至造成很多人想当然地将其视为判断违约责任的归责原则的标志的恶果。

《民法通则》的制定者在比照原《涉外经济合同法》第18条草拟其第111条时，很可能完全未意识到第18条的“出身”。如此断言的事实依据是，相对于原《涉外经济合同法》第18条，《民法通则》第111条明显加重了自身的能量，即违反合同的责任不再仅限于赔偿损失与其他补救措施，还包括“要求履行”（继续履行）这种责任形式。并且，与《涉外经济合同法》第18条相比，“要求履行或者采取补救措施”明显赢得了更大的重视。作为一种比较重要且首次被确立的违约责任形式，“要求履行”本应在立法上得到进一步规定，然而，不无遗憾的是，《民法通则》在概括交代违反合同的责任形式（第111条）后，仅草草地规定了赔偿损失这种违约责任形式（第112条至第115条）。作为总则的一般规定在扩容增量，而作为分则的具体规定却一再减少容量，立法的此种此消彼长，几乎完全扼杀了《民法通则》第111条与其“先祖”的“血缘”关系，更进一步恶化了人们对第111条规范性质的错误认识。

庆幸的是，《合同法》未重蹈《民法通则》的覆辙，其“违约责任”一章不仅总结了原三部合同法的立法经验，对赔偿损失、违约金、定金及不可抗力的免责作出了详细规定，而且借鉴《通则》第7.2.1条至第7.2.3条的规定，对继续履行的两种形态作出了特别规定（第109条至第111条）。总的看来，除了未以互相参照的立法技术明确揭示其功能地位，《合同法》第107条在第七章“违约责任”中的统领作用在体系脉络中至为明显。

从比较法上看，《公约》关于违反合同救济措施的总—分型规范模式，在私法统一化日益明显的当代社会，获得了非常高的评价。《通则》第七章与《原则》第八、九章关于不履行及其救济的规定，在吸收《公约》立法经验的基础上，采纳了更为明晰的总—分型规范模式。如《原则》第8：101条（可以获得的救济）第1款规定：“只要一方当事人没有履行合同债务，而且该不履行未能依第8：108条而免责，则受害方当事人可寻求第九章中规定的任何救济方式。”

如果说改革开放初期借鉴《公约》是为对外开放之大趋势所裹挟，多为事出无奈的话，那么，20世纪90年代中后期积极参与世界贸易组织之事实足够说明，融入世界经济发展体系已明显成为中华民族实现伟大复兴的主动抉择，因此，像《公约》《通则》《原则》之类的国际性合同立法文件被立法者视为“反映现代市场经济客观规律的共同规则”的象征，并进而成为《合同法》积极学习、借鉴的对象。事实也证明，《合同法》具有深刻的《公约》、《通则》与《原则》的烙印。

总之，《合同法》第107条具有与《公约》第45条或第61条、《原则》第8：101条相似的规范功能，即旨在简明扼要地宣示违约的法律后果，而不是为了——也根本不可能——确立各种违约责任形式的适用条件。

（二）《合同法》应采纳的违约损害赔偿归责原则

既然各种违约责任形式各有不同的规范基础与适用条件，那么，违约损害赔偿责任的归责原则只能蕴含于关于损害赔偿的特别规定中。但就《合同法》关于违约损害赔偿的规定来看，第112条只是确立了迟延履行之损害赔偿的法律基础，而似乎把完全未履行之损害赔偿（替代履行的损失赔偿）的法律基础遗漏了。从比较法上看，《通则》第7.4.1条与《原则》第9：501条对两种类型的损害赔偿权皆作出了明确规定。[51]对于此种状况，比较可行的一个办法是，将《合同法》第107条解释为，确立了替代履行的损害赔偿责任。其实，如前文所言，《公约》第45条的功能之一，就是确立损害赔偿救济权的法律基础及损害赔偿救济权与其他救济权之间的关系。《合同法》只不过是将《公约》第45条的双重功能进行了拆分规定。但是，从立法论的角度看，这种解释意见明显会再次模糊第107条的规范性质，最为可取的做法，是作出类似于《通则》第7.4.1条那样的规定。

虽然损害赔偿责任的规范基础找到了，但无论如何难以从《合同法》第七章的遣词造句中发现损害赔偿责任的归责原则。对此，最为适宜的方法看来还是学习《通则》与《原则》的办法，即通过解释合同义务的性质来确认损害赔偿责任的归责原则。具言之，当一项义务不是为了产生某一特定结果而是要求践行合理的注意与技能，且对须践行的注意与技能标准无特别规定时，违反应践行的合理注意和技能的义务，即等于存在过错，债务人须为此承担损害赔偿责任；当一项义务是为了产生一个约定的结果时，如债务人届期未使债权人获得约定的结果，除不履行因不可抗力被免责（《合同法》第117条）外，不管违约方的主观状态如何，其应承担损害赔偿责任。因方式性义务与结果性义务可由同一合同关系同时产生，所以，债务人承担损害赔偿责任的依据在于其所违反的特定义务的性质。

违约损害赔偿责任的归责原则取决于所违反义务之性质的思维方法，在《合同法》分则中有非常明确的体现，略举几例：其一，对于承揽合同，承揽人交付的工作成果不符合质量要求的，其应承担修理、重作、减少报酬、赔偿损失等违约责任（第262条）；承揽人应妥善保管定作人提供的材料以及完成的工作成果，因保管不善造成毁损、灭失的，应当承担损害赔偿责任（第265条）。其二，对于客运合同，承运人负有将旅客从起运点运输到约定地点的义务（第290条），对于运输过程中旅客的伤亡，不论承运人是否具有过错，均应承担损害赔偿责任（第302条）；对于在运输过程中旅客自带物品的毁损、灭失，承运人只有在有过错时才承担损害赔偿责任（第303条）。其三，对于租赁合同，承租人负有妥善保管租赁物的义务，因保管不善造成租赁物毁损、灭失的，承租人应当承担损害赔偿责任（第222条）。其四，对于保管合同，保管人应尽妥善保管的义务，因保管不善造成保管物毁损、灭失的，保管人应当承担损害赔偿责任（第374条）。上述条文所言“应妥善保管”，意为须尽合理的注意义务。
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[41]See Guenter Treitel，The Law ofContract，11th edition，Sweet&Maxwell，2003，p.840.

[42]See Guenter Treitel，The Law ofContract，11th edition，Sweet&Maxwell，2003，p.842.

[43]See Hugh Beale，Arthur Hartkamp，Hein Koetz，Denis Tallon，ContractLaw，Hart Publishing，2002，p.668.

[44]在《合同法》颁布之前，《民法通则》第111条被学界视为判断违约责任的归责原则的风向标。

[45]该条规定：当事人一方不履行合同或者履行合同义务不符合约定条件，即违反合同的，另一方有权要求赔偿损失或者采取其他合理的补救措施。采取其他补救措施后，尚不能完全弥补另一方受到的损失的，另一方仍然有权要求赔偿损失。

[46]该条规定：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条件的，另一方有权要求履行或者采取补救措施，并有权要求赔偿损失。

[47]参见梁慧星：《中国对外国民法的继受》，载《梁慧星文集》，434页，北京，法律出版社，2003。

[48]第61条与第45条在结构上完全一样，所不同的是，它是从保护出卖人的角度进行设计的。

[49]See C.M.Bianca，M.J.Bonell，Commentary on the International Sales Law：The 1980Vienna Sales Convention，Milan：Giuffrè，1987，p.330.

[50]如关于继续履行，《公约》第46条规定：（1）买方可以要求卖方履行义务，除非买方已采取与此一要求相抵触的某种补救办法。（2）如果货物不符合同，买方只有在此种不符合同情形构成根本违反合同时，才可以要求交付替代货物，而且关于替代货物的要求，必须与依照第39条发出的通知同时提出，或者在该项通知发出后一段合理时间内提出。（3）如果货物不符合同，买方可以要求卖方通过修理对不符合同之处作出补救，除非他考虑了所有情况之后，认为这样做是不合理的。修理的要求必须与依照第39条发出的通知同时提出，或者在该项通知发出后一段合理时间内提出。

[51]如《通则》第7.4.1条规定：任何不履行均使受害方当事人取得单独的损害赔偿请求权，或是与其他救济手段一并行使的损害赔偿请求权，除非不履行可根据本通则的规定予以免责。


第三节
 继续履行

一、继续履行的意义与功能

继续履行，指违约发生后债务人应当遵照合同履行义务，不能以损失赔偿或支付违约金替代合同约定的给付义务。从非违约方的角度讲，继续履行亦称为履行请求权，即违约发生后非违约方有权要求继续履行合同，违约方无权拒绝，除非另有特别规定。《合同法》第107、109、110条立足于不同视角分别使用了“继续履行”“要求履行”“强制履行”的用语。在其他国家或地区的立法、判例或学说中，继续履行通常被称作实际履行（specific performance）。

继续履行以合同仍然存在为前提。如果合同被解除，则无法再要求继续履行。从违约救济措施能否叠加适用来讲，继续履行与合同解除是完全对立的两种救济权。

法律向违约方强加继续履行责任或赋予非违约方继续履行请求权的目的在于，强调，对于一些债务，债务人不得以损失赔偿替代继续履行合同。换句话说，当违约发生后，债务人依然负有履行合同的义务。[1]债务人负有继续履行责任，意味着债权人享有一种要求债务人（违约方）履行合同的权利。当然，在债务人违约时，债权人可以选择是要求债务人继续履行合同，还是直接解除合同并请求赔偿损失。

更进一步讲，继续履行责任说明，合同关系不因违约的发生而自动中断或被转变成一种新的债权债务关系。只要非违约方未通知违约方解除合同，合同的原有约束力维持不变。继续履行责任因而使有约必守原则得到强有力的维护。另外，继续履行具有重要的实践意义，相比于赔偿损失，债权人在既不需要证明债务人具有过错又不需要承担减轻损失责任的情况下，可通过要求债务人继续履行以获得交易的标的物。当交易物极其稀缺或经济形势发生突变（石油危急、物价暴涨等）时，继续履行对债权人的实际意义尤为显著。

二、继续履行的普适性

无论依大陆法系的合同法史，还是根据当今世界各地的合同法，虽然人们对于继续履行在违约救济措施中的地位存在不同认识，但没有哪一个国家或地区的法律明确否认此种违约救济权。

关于违约救济，罗马法曾有两种规则，其一为：“如被售出的标的物未交付，则存在损害赔偿之诉”（id quod interest），即是说，为了损害赔偿买受人不能获得标的物；其二为：当其未依允诺履行时，其应被判令支付一定数目的金钱，就像在所有作为之债案件中那样。上述两项规则到底意味着什么，并不十分清楚。自中世纪至现代社会的早期，人们对于上述规则的意义一直存在争议：一些法学家认为，在作为之债中，法院不得强令实际履行，而另一些人则认为法院可以强令实际履行。法国学者波蒂埃认为，当一方违反作为义务或不作为义务时，债权人可以采取的唯一救济是损害赔偿之诉。这种观点塑造了《法国民法典》原第1142条的规定。[2]

晚期的经院法学者和自然法学者认为，无论罗马法意味着什么，依自然法而言，负有履行义务的当事人应当履行债务。在蒙里纳（Molina）看来：“如果罗马法或任何其他法认为，负有作为义务者，享有不履行债务而仅支付赔偿金的选择权，这显然是不合理的。”格老秀斯（Grotius）也认为，“依自然法，凡允诺做某事者，如果能做则应当去做”。自然法时代终结之后，上述观点在德国赢得大量支持，并最终被《德国民法典》第241条吸收。[3]

英美合同法对于实际履行采取了一种不同于大陆法的做法。根据英国法，当一方违约时，普通法院只能授予受害人一种损害赔偿，而不能命令违约方继续履行债务；只有当损害赔偿不足以或不适宜保护受害人的利益时，应受害人的请求，衡平法院可责令债务人实际履行。美国承袭了英国法，根据《美国合同法重述（第二次）》第359条的规定，如果损害赔偿足够保护受害方的期待利益，不得采纳实际履行或禁令。

不过，在著名比较法学者茨威格特与克茨看来，实际履行在两大法系中的地位并不像表面看起来的那样，这是因为：一方面，在德国法上，实际履行虽被视为一种主要的法定救济方法，但在实践中并没有发挥那么大的作用，既然只要未得到被允诺的履行，就可以支付金钱的方式得到补偿，则商人们更愿意要求损害赔偿，而不愿花费一定时间与金钱去冒要求实际履行的风险（可能不会产生令人满意的后果）。另一方面，实际履行只是一种例外救济的观点，在英美法看来也正失去生命力，在美国尤其如此。根据科宾（Corbin）的观点，美国法院在授予有效的救济上越来越积极而自由，而在贯彻执行实际履行须为损害赔偿之补充上，不像以前那么认真了。在英国也是如此。[4]

《公约》遵循大陆法的做法，明确将实际履行规定为买方或卖方的救济权（第46条第1款和第62条）。第46条第1款的正式评注指出：这一款不允许卖方以交货不符属于非实质性的或实际履行将使其付出比他从买方所获利益代价更大为理由拒绝实际履行，选择权在买方。[5]《通则》与《原则》在区分金钱之债与非金钱之债的基础上采纳了一种总体上更赞成实际履行的折中方法。《合同法》第109、110条关于继续履行的规定，是直接继受《通则》第7.2.1条、第7.2.2条的结果。

三、继续履行的适用范围

继续履行既可以适用于不履行合同义务的情形，如拒绝履行、迟延履行等，又可以适用于履行合同义务不符合约定的情形，即瑕疵履行。依债务的性质看，它基本上可普遍适用于金钱之债，对非金钱之债也有相当大的适用空间。

（一）不履行合同义务——完全未履行

继续履行以合同未被解除且履行仍然可能为前提。继续履行首先可适用于债务人完全未履行合同义务的情形。《合同法》区分金钱债务与非金钱债务，对此作出了明确规定。当事人一方未支付价款或者报酬的，对方当事人可以要求其支付价款或者报酬（第109条）。当事人一方不履行非金钱债务的，对方当事人原则上亦可以要求履行（第110条）。

（二）履行不符合约定——瑕疵履行

不符合约定的履行（瑕疵履行）同样可采用继续履行的救济方法。在此情况下，继续履行合同对当事人双方大多比较有利。债权人可以获得缔约之时期望得到的东西，违约方最终可以获得全部价款或报酬。《合同法》对此作了一般规定与特别规定。

1.一般规定

一般规定是指《合同法》第110条的规定，即当事人一方履行非金钱债务不符合约定的，对方当事人原则上可以要求履行。非金钱债务，指债务的标的不属于金钱的一切债务，如交付物的债务、提供工作成果的债务、提供服务的债务等。关于当债务人交付的物、提供的工作成果或服务存在瑕疵时，债权人享有哪些救济权，《合同法》未作一般性规定，只是在第111条特别规定，质量不符合约定的，受损害方根据标的的性质以及损失的大小，可以合理选择要求对方承担修理、更换、重作、退货、减少价款或者报酬等违约责任。

2.特别规定

特别规定指《合同法》第111条关于质量不符合约定时采取补救措施的具体规定。虽然《民法通则》第111条、《合同法》第107条并行列举了“要求履行”或“继续履行”与“采取补救措施”，但这并不意味着“采取补救措施”是一种独立的违约救济措施。“补救”一词意味着，债务人已经履行债务，只是该履行不符合约定。因此，“采取补救措施”是“继续履行”适用于瑕疵履行时的一种别称。原《技术合同法》第29条第2款所作“研究开发方违反合同造成研究开发工作停滞、延误的，除应当采取补救措施继续履行合同外，应当支付违约金或者赔偿损失”的规定，足以证明这一看法。

作为《合同法》借鉴对象的《通则》明确将“对瑕疵履行的修补与替代”（第7.2.3条）规定在履行请求权（继续履行）的名目之下。作为继受法，《合同法》仅仅采纳了接受单一规则的零星继受方式，对规范的体系性缺乏足够重视。《民法通则》（第134条）与《民法总则》（第179条）在穷尽列举民事责任的承担方式时，皆未规定“采取补救措施”。为增强法律理解、适用的明确性，《合同法》被整合为民法典之合同法编时，应当删去“采取补救措施”这一不规范用语。

相比于《通则》，《合同法》第111条的规定具有三点不同：第一，没有像《通则》那样，以“履行请求权”为标题，统一规定适用于不同违约情形的履行请求权规则，这造成第111条体系归属不太明确。第二，没有像《通则》那样，认为瑕疵履行的补救方法可适用于一切瑕疵履行的情形（金钱债务与非金钱债务），而是将瑕疵履行的补救方法限制于“质量不符合约定”的情形。第三，除了修理、更换这两种救济方法外，还规定了与继续履行存在冲突的重作、退货、减少价款或报酬等救济方法。

（1）适用范围。

对《合同法》第111条而言，关键问题是，应如何理解“质量不符合约定”这一用语。它不仅直接决定着第111条的适用范围，而且直接关系着第111条与第109、110条之间的体系关联。

参考《通则》《原则》的相关规定，对“质量不符合约定”，不应拘泥于文义，狭隘地将其解释为债务人交付的标的物或提供的工作成果不合格的情形，而应依《合同法》第111条与第109、110条之间的体系关联关系，将其扩张解释为，包括债务人虽然履行了债务但履行行为的质量不符合约定的所有情形，即履行合同义务不符合约定的情形。[6]

其实，依其文义看，第111条在设定其适用对象上明显有些前后不一致。具言之，虽然第111条第一句开门见山地使用了“质量不符合约定”的限定语，但其第二句规定中的“根据标的的性质”明确显示，其所规范的债务并不限于交付标的物或提供工作成果的债务，否则，立法者完全可以使用“根据标的物的性质”的表述。根据通说，债的标的为给付或履行行为，标的物是指给付履行的对象。因此，第111条不仅适用于交付标的物或提供工作成果的债务，而且适用于提供服务的债务，甚至适用于履行在数量上存在不足的情况。

总的看来，第111条可适用于一切债务的瑕疵履行情形。相比于第110条关于非金钱债务瑕疵履行的一般规定，第111条旨在特别规定继续履行适用于瑕疵履行情形时的特殊救济措施，如修理、更换等。

《合同法》被整合为民法典之合同法编时，有必要将其第111条规定中的“质量不符合约定”修改为“履行不符合约定”。

（2）瑕疵履行的补救方法。

《合同法》第111条规定，当事人一方瑕疵履行时，受害方可以合理选择要求对方承担修理、更换、重作、退货、减少价款或者报酬等违约责任。在具体分析这几种救济措施的适用条件之前，有必要先概括地指明两点。

第一，依据第110条的明确规定，修理、更换、重作、退货等补救措施在适用上应受到第110条但书规定的三种情形的限制。

第二，债务人的履行不符合约定（瑕疵履行）时，债权人应当在发现或理应发现履行不符合约定情形后的合理期限内通知债务人，说明履行不符合约定的具体情况，否则，丧失声称履行不符合约定的权利。根据诚实信用原则，债权人在瑕疵履行的通知中应给债务人设定一个合理期限，要求他在此期限内补救瑕疵履行。只有在期限届满无果或债务人拒绝补救时，债权人才可以行使更换权或合同解除权。不过，如果瑕疵严重且消除瑕疵所造成的迟延对其不合理（如定期债务），则债权人有权直接要求更换标的物或解除合同。

债务人在履行之后，也可以自付费用对瑕疵履行作出补救，但是这种补救不能造成不合理的迟延，也不得使债权人遭受不合理的不便。

A.修理。

修理，指对不符合约定的履行进行修改、完善或补充。修理这种救济措施受事实上不能修理、修理费用过高、受害人在合理期限内未提出修理要求等具体情况的限制（第110条）。债权人行使修理权时，必须权衡修理利益与修理费用是否成比例。当修理费用不成比例地高于进行更换的费用，或者从消除瑕疵可获利益相比修理费用不合比例时，修理权的行使是不合理的。修理费与购买价之间的关系无关紧要。

债务人必须在合理时间内予以修理或在债权人设定的补救期限内完成修理。债务人承担修理费用和修理风险。债务人须补偿债权人因瑕疵履行遭受的所有损失或修理过程中所受损失。如果修理不成功、债务人在合理时间内未修理或修理对债权人无利益，则债权人可自己救济瑕疵或让第三人修理并要求债务人补偿修理费。当未救济的瑕疵比较严重时，债权人可以要求更换标的物或解除合同。

如果债权人仅仅向债务人发出了瑕疵履行通知，而未表明其对瑕疵履行的态度，债务可能会陷入一种不确定状态：债权人是同意补救瑕疵还是会解除合同？此时，债务人可以要求债权人表明其是否愿意接受债务人的履行补救，如果债权人不在合理期限内对此作出回应，债务人可以对履行瑕疵作出补救。在此合理期限内，债权人不得采取与债务人的行为相抵触的补救措施。

B.更换。

更换，指以同种类同质量的物进行替代，也称作交付替代物。它适用于种类物的瑕疵履行。债权人要求更换瑕疵物，并因此退还瑕疵物，对债务人是一个负担，在国际贸易中尤其如此。如果瑕疵不严重，较为合理的做法是：债权人或自己处置瑕疵物并主张与此相关的费用，并可请求由此造成的损失赔偿金；或保留瑕疵物并要求减价。《公约》第46条第2款的规定值得参考：如果货物不符合同，买方只有在此种不符合同情形构成根本违反合同时，才可以要求交付替代货物，而且关于替代货物的要求，必须与依照第39条发出的（瑕疵）通知同时提出，或者在该项通知发出后一段合理时间内提出。

C.重作。

重作，指在不符合约定的履行被拒绝后，根据原合同的约定，重新提供符合约定的履行。该种救济权主要适用于不可替代物的瑕疵履行情形。像修理权那样，重作权受到《合同法》第110条规定的三种例外情形的限制。

D.退货。

退货可发生于两种情形：一是行使更换权时把瑕疵物退还给对方当事人；二是行使合同解除权时，把已受领的给付原物返还给对方。[7]无论是哪一种情形，退货都不是一种独立的违约救济权。由于《合同法》第111条旨在集中规定瑕疵履行的救济措施，所以可以将退货理解为一种合同解除行为（实质上是行使合同解除权的结果），即一方瑕疵履行时，对方也可以选择解除合同的救济权。当然，退货权的行使也须是一种“合理选择”。至于实际选择是否合理，应依据《合同法》第94~96条关于合同解除的专门规定予以判断。

E.减少价款或报酬。

减少价款或报酬，又称为减价权，指接受瑕疵履行，并要求相应减少合同约定的价款或报酬的权利。它同样是一种与继续履行（瑕疵履行补救）互不相容的违约救济权，具有独特性，应当单独予以规定。怎样行使此种权利才是一种“合理选择”？《合同法》对此缺乏明确规定。本章第六节将对此予以阐述。

四、继续履行权的排除

《合同法》借鉴《通则》第7.2.1条、第7.2.2条的规定，在确立具有普遍适用性的继续履行权之时，也以但书规定的立法技术，规定了三种排除继续履行权的情形或事由。这三种排除继续履行权的情形，不仅适用于合同的完全不履行，而且适用于合同的瑕疵履行。前文就修理、更换等瑕疵履行下补救权的排除已作分析，接下来重点探讨完全不履行情形下的继续履行权的排除。

对比《合同法》第109条与第110条的规定可以看出，法律未对适用于金钱债务的继续履行作出任何限制性规定。这种做法与《通则》第7.2.1条完全相同。然而，不容忽视的是，《通则》第7.2.1条（金钱债务的履行）的官方评注在明确指出到期的金钱债务总是可以被要求支付这一被普遍接受的原则之后，亦明确指出：在例外情形下，要求支付应被交付的货物或应被提供的服务的价格的权利，可以被排除。它尤其适用于这样的案件：当买方既不受领货物又未支付货款时，惯例要求卖方重新出售该货物。

《原则》第9：101条关于金钱债务的履行请求权，明确规定了两项限制，其具体规定（第2款）是：债权人尚未履行其债务，并且债务人明显不愿受领债权人的履行的，债权人仍然可以继续履行其债务，并且可以要求支付约定的价款，但下列情形除外：（1）本会不太过于费钱或费力地作出合理的替代交易；（2）履行依具体情况不合理。这两种例外建立在这样一个论据之上：履行不应强加于不再需要该履行的债务人。[8]《欧洲示范民法典草案》第3 3：301条完全接受了《原则》的上述规定。

由此可见，继续履行这种救济措施并非像明文规定的那样可以毫无例外地适用于金钱债务。

（一）继续履行适用于金钱债务时的例外

金钱债务，指以支付金钱为标的任何债务。它包括两个类型：一是以金钱为标的物的债务，如买卖合同中买受人的价款债务、租赁合同中承租人的租金债务、有偿委托合同中委托人的报酬债务等；二是以支付金钱为标的的第二次债务，如利息债务、损害赔偿金债务等。

一方如果已按约定交付了标的物或提供了服务，但未如约获得价款或报酬，其可以要求违约方继续履行金钱债务。因为，在这种情况下，支付损害赔偿金与支付价款或报酬没有什么差异。然而，在下列情形下，违约方应否继续履行金钱债务不无疑问：应支付金钱的一方，在其所负金钱债务及对方的给付义务到期之前，如果不想受领对方的给付，应否继续履行此时的金钱债务？大陆法系与英美法系对此有不同的回答。

在大陆法系，根据有约必守原则，当事人一方（债权人）有权依据合同向对方提出自己的给付，并以此获得履行的对价（价款或报酬）。对方（债务人）不愿意受领当事人一方（债权人）的履行，原则上不影响当事人一方（债权人）的价款或报酬请求权。因此，对方当事人（债务人）不能因为自己不愿意受领当事人一方（债权人）的给付，而拒绝向其继续履行自己所负金钱债务。

然而，英美法系通常认为，债权人不能迫使一个不情愿受领其给付的债务人履行债务。

《通则》接受大陆法系的做法，未对金钱债务情形下的继续履行作出例外规定，只在条文的官方评注中认为，继续履行适用于金钱债务时存在一种例外情形，即如果会违背商业惯例的要求，继续履行不适用于金钱债务。《原则》第9：101条第2款的规定受英美法系的影响，认为有必要提供一个更容易为实践接受的新方案。下面具体分析一下《原则》的两个例外规定。

1.本会不太过于费钱或费力地作出合理的替代交易

可以不太过于费钱或费力地作出合理的替代交易的，（金钱债务的）债权人不得无视债务人的意愿继续履行自己的债务（使债务人非得受领其给付不可），且不可要求债务人为自己的履行支付金钱。在此情形下，债权人可以任选如下一种做法：在合理时间内以合理方式作出替代交易，并要求债务人赔偿其他损失；无须作出任何替代交易而直接要求赔偿损失。然而，对债务人而言，只有满足两项条件，才可以依据第9：101条第2款第1项规定，拒绝继续支付金钱：第一，存在替代交易的市场或存在安排替代交易的其他方式，债权人可以合理的条款作出替代交易；第二，替代交易未使债权人负担过多的努力或费用。在某些情况下，商业习惯会要求债权人实施替代交易。如果作出了替代交易，债权人可请求债务人赔偿替代交易价格与原合同价格之间的差额。[9]例如，在买卖合同中，如果价款债务的债权人能够轻易地把标的物转售给他人，价款债务的债务人（买方）在履行期限届至前明确表示不愿受领标的物的，债权人（卖方，货物债务的债务人）不得不顾债务人的表示继续履行自己的债务——交付标的物，并要求债务人履行金钱债务——支付价款。

2.履行依具体情况不合理

根据个案具体情况，强令履行债务明显不合理。预期拒绝履行是此方面的典型案例。在建筑合同及其他工作成果合同，尤其是期限较长的合同中，经常会发生这种情况。例如，甲、乙达成租约规定，未来3年内，甲可在乙提供的垃圾箱上发布广告。在履行期限到来及乙准备广告板之前，甲声称撤销合同。在此情形下，乙不可继续履行合同并据此请求甲继续支付租金。

《合同法》未像《原则》那样明确规定金钱债务适用继续履行的例外情况。解释上可以认为，金钱债务的继续履行权在以下情况下被排除：第一，根据商业习惯或当事人之间的惯常做法，即使是金钱债务，也不可以要求继续履行。第二，债权人请求继续履行金钱债务不得违背诚实信用原则。是否有违诚实信用原则，应具体考虑请求继续履行金钱债务是否会要求作出过分的努力或会导致太大的经济花费。

（二）继续履行适用于非金钱债务时的例外

对非金钱债务来说，继续履行具有如下重要现实意义：第一，能使债权人尽可能地获得合同约定的标的或标的物；第二，不存在评价或证明损害赔偿额的困难；第三，无须证明违约方在违约上存在过错；第四，合同的约束力得到维护。对于特定之债和时间性要求不强的债务，继续履行的实际意义尤其明显。

然后，因为法律、客观事实或债权人自身的原因，继续履行适用于非金钱债务时存在更多的例外情形。《合同法》第110条明确规定了三种例外情形。这种规定主要借鉴了《通则》第7.2.2条的规定。《通则》第7.2.2条列举规定了五种例外情形，《合同法》第110条没有完全吸收《通则》的规定。[10]

《合同法》第110条规定了如下三项例外情形。

1.法律上或者事实上不能履行

法律上不能履行，指合同标的在债权人请求履行时依据当时生效的法律无法履行。此所谓“法律”，应作广义理解，不纯粹指依据《立法法》制定的各种规范性法律文件，而且包括各种政策性决定或指令。例如，债务人依“土地使用权转让合同”所负土地使用权转让义务，因政府作出土地利用规划调整政令而不能履行。[11]

事实上不能履行，又称为物理上不能履行，指在物理上或按自然法则不能履行债务。其主要表现为，债务的标的物自始不存在[12]或者在合同成立后被毁损或灭失。合同成立后，债务人将同一标的物二次出售并移转于他人的，同样会导致债务人对第一个债权人的事实上不能履行。[13]无论是法律上还是事实上不能履行，必须是永久而不能是暂时不能履行。另外，不能履行是否可归责于债务人，在所不问。

2.债务的标的不适于强制履行或者履行费用过高

该项规定实际上包含两种例外情形。

（1）债务的标的不适于强制履行。

债务的标的不适于强制履行主要表现为如下四方面特性。

第一，债务的性质根本不适于强制执行，如不作为的债务。

第二，给付行为是具有显著个性化特性的工作或服务，强制执行会严重干涉债务人的人身自由。另外，强制之下提供的工作或服务时常不能使受害方获得满意的结果。如果为保证履行效果而对履行行为予以监督，时常会带来难以想象或客服的困难。具有显著个性化特性的工作或服务，不包括可被代理或由其雇员履行的工作或服务。如果服务的内容具有艺术或科学方面的个人学术性，或服务须在保密和私人关系的范围内被提供，这样的服务皆属于个性化服务。

第三，当继续履行的后果会强制一方继续维持一种个人性关系时，也不适于实际履行。

第四，继续履行在伦理上会难以令人接受。例如，当演员因配偶去世而不愿登台演出时，强迫他履行合同，有违社会一般伦理观念。

这四个方面不是一种非此即彼的存在关系，某种债务可能同时具有两个以上的特性。

（2）履行费用过高。

该情形包括两种情况：一是继续履行会导致违约方作出不合理的努力或花费，二是继续履行的监督会导致不合理负担。无论是哪一种情况，履行费用过高是相对于债权人通过继续履行所能获得的期待利益而言的，即债权人之期待利益与债务人之履行付出之间严重不成比例。履行费用过高的典型情形之一为，实施履行支出的费用与由此种履行得到的收益极不成比例，如打捞一枚沉入大海的戒指。

3.债权人在合理期限内未要求履行

合同的履行时常需要债务人的特别准备和努力。如果履行期限已过，但债权人在合理期限内没有提出履行请求，则债务人有权推定，债权人将不再坚持要求履行。如果允许债权人把债务人置于一种履行是否会被要求的不确定状态，则债权人的这种投机性的行为将会产生非常不利于债务人的风险。基于此，债权人在实际知道或应当知道不履行后的一段合理时间内如果未要求继续履行，则丧失要求履行的权利。[14]这实际上表达了这样一句古老的法律格言：“法律为那些警醒的人，而不是为那些躺在自己权利上睡眠的人，提供帮助。”（Vigilantibus non dormientibus jura subveniunt，The laws aids those who are vigilant，not those who sleep upon their rights.）

合理期限的长度取决于合同的目的，或长或短，如债务人应交付的标的物有库存，期限可能很短；在其他案件中，期限可能要长一些。适用该规定时，债务人应对债权人未在合理期限内要求履行提供证明。

五、《合同法》第1 10条但书规定的法律效果

法律条文中的但书规定一般意味着，该法律条文具有原则与例外的规范结构。即是说，但书之前的部分为原则性规定，但书部分构成原则的例外。根据《合同法》第110条的但书规定，虽然继续履行权是一种非常重要的合同不履行救济权，但并非任何违约情形下的非违约方皆享有这种救济权，在但书规定的三种情形下，债权人不享有要求继续履行的权利。这种规定在法律适用上表现为：债务人违约后，债权人要求债务人继续履行债务时，债务人可以依据《合同法》第110条但书规定的情形之一，以债权人不享有继续履行请求权予以抗辩——拒绝继续履行债务。当无法通过继续履行请求权获得救济时，债权人只能利用其他不履行救济权。当违约构成法律上或事实上的不能履行时，不管该不能履行是否可归责于债务人，债权人皆可依据《合同法》第94条（第1项与第4项）获得合同解除权。债权人可通过解除合同并要求损失赔偿而获得救济。当债权人由于《合同法》第110条第2、3项规定而不享有继续履行请求权时，因为这两项规定均不符合《合同法》第94条规定的合同解除条件，所以债权人只能向违约方请求替代给付的损失赔偿。替代给付的损失赔偿请求权，不是依据合同自然产生的权利，而是出于违约救济目的而由法律赋予非违约方的一种救济权，需要法律作出明确规定。然而，《合同法》对此并没有作出明确规定。当《合同法》被整合为民法典之合同编时，有必要对替代给付损失赔偿作出明确规定。

另需注意的是，当债权人要求继续履行时，债务人不是非得以《合同法》第110条但书规定的三种情形之一提出抗辩不可。事实上，尽管存在一定的履行障碍，债务人仍然可以选择继续履行，只要其愿意。换言之，《合同法》第110条规定的三项例外，完全为债务人利益而设，债务人可以放弃这些规定所带来的利益。当然，当债务在法律上或事实上不能履行时，合同当事人皆不得不接受合同不能履行的现实。

由审判实践看，《合同法》第110条在司法裁判上的应用，也产生这样的问题：当继续履行请求权因第110条的但书规定而被排除时，违约方是否据此享有合同解除权，或者说，合同可否据此而被终止？由比较法看，《德国民法典》第275条与第326条规定，债务人真正不能履行（法律上或事实上）时，给付请求权即被排除，对待给付请求权消灭；债务履行构成实际上不能履行或人身性不能履行时，债务人可以拒绝履行给付，对待给付请求权消灭。如此规定的体系效果是，给付请求权和对待给付请求权的排除与消灭会发生像合同被解除那样的效果。[15]《德国民法典》第326条第4款因而明确规定，只要依第326条规定无须负担的对待给付义务已被履行，就可以依第346条至第348条（合同解除的效果）请求返还所给付的一切。[16]如把德国法的规定转换为《合同法》的规范模式，意味着当继续履行请求权因真正不能履行、实际不能履行或人身性不能履行而被排除或被拒绝时，债权人所负对待给付义务相应地归于消灭。

对《合同法》第110条而言，其只是以权利本位的思维规定，在三种情形下，债权人不享有继续履行请求权。能否据此推定地认为，债务人的给付义务被消灭或免除，并由此进一步推断出，债权人的对待给付义务也相应地被消灭或免除，合同因而终止或解除？值得思考。由审判实践看，最高人民法院明显赞成这样的推论[17]，一些高级人民法院、中级人民法院甚至基层人民法院也据此作出了大量违约方可享有合同解除权的判决。这种做法完全超越了《合同法》第110条的规范范围。根据《合同法》，如果没有特别的法律规定或当事人的特别约定，解除合同必须依据《合同法》第94条至第96条的规定。第110条的目的只是赋予非违约方（债权人）继续履行权。当债权人因第110条的但书规定而不享有继续履行权时，就第110条但书规定的三种情形看，其可作如下选择：

第一，当债务在法律上或事实上不能履行时，如该不能履行构成“因不可抗力致使不能实现合同目的”，债权人可以依据《合同法》第94条第1项规定获得合同解除权；如该不能履行不能构成“因不可抗力致使不能实现合同目的”，债权人可以依据《合同法》第94条第4项规定获得合同解除权。

第二，当债务的标的不适于强制执行或者履行费用过高时，债权人可以依据《合同法》第94条第4项所作“其他违约行为致使不能实现合同目的”的规定获得合同解除权。

第三，当债权人因为自己“在合理期限内未要求履行”而丧失继续履行权时，其只能向债务人请求替代给付的损失赔偿。

但是，当债权人依法享有合同解除权，但其怠于行使该权利时，会使想从合同关系中解脱出来的债务人，尤其是已部分履行的债务人，陷入不解除合同就会遭受非常大损失的境地。在此情形下，法院有时依据《合同法》第110条规定错误地认为，非违约方可以解除合同，或者合同可以依法解除或终止。正确的做法是，依据《合同法》第6条所作“行使权利、履行义务应当遵循诚实信用原则”的规定，认定怠于行使解除权违背诚实信用原则，从而强制解除合同。



[1]英国学者特雷特尔认为，实际履行在其最广泛的意义上意味着一种程序，据此程序债权人尽可能地获得交易的实际标的物，而不是因未获得交易标的物而得到了金钱赔偿。See G.H.Treitel，Remediesfor Breach ofContract，Oxford：Clarendon Press，1988，p.43.

[2]该条规定：作为或不作为的债务，在债务人不履行的情形，转变为赔偿损害的责任。必须指出的是，该规定很容易误导人，理由如下：（1）根据《法国民法典》原第1143条与原第1144条的规定，债权人可以债务人的费用为代价获得清偿。这两条规定被视为实际履行（exécution en nature）方式之一。（2）根据《法国民事执行程序改革法》（1991年）第33条的规定，债务人可被命令交付一定的罚金（astreinte），如果出卖物不是特定物。这必然意味着债权人不能成为物的所有权人，为了获得出卖物，其要么须获得对债务人的罚金，要么依原第1144条以债务人的费用获得替代物。（3）主张不能交付被命令的财产的债务人可被命令提供替代物。虽然《法国民法典》原则上不允许这样做，但像1953年1月20日的一个判决表明的那样，法院实际上这样做了。所以，理论上大多数人认为，原第1142条的规定是误导人的。真实情况是，它被限于两类案件：一是履行不再可能；二是因为履行需要债务人的个性化技能，法院将不允许实际履行。See Hugh Beale，Arthur Hartkamp，Hein Koetz，Denis Tallon，Contract Law，Hart Publishing，2002，pp.676 677.2016年10月修订后的《法国民法典》将实际履行规定为一种基本救济措施（第1217条与第1221条）。

[3]See James Gordley and Arthur Taylor von Mehren，An Introduction to the Comparative Study of Private Law：Readings，Cases，Materials，Cambridge University Press，2006，pp.527 528.

[4]See Konrad Zweigert，Hein Koetz，Introduction to Comparative Law，third revised edition，translated from the German by Tony Weir，Oxford：Clarendon Press，1998，p.484.

[5]参见李巍：《联合国国际货物销售合同公约评释》，178页，北京，法律出版社，2002。

[6]《通则》在说明其第7.2.3条规定的“对瑕疵履行的修补与替代”时指出，就付款而言，也存在要求修补或替代的权利，例如，付款不足、以错误的货币形式付款或者向非双方约定的账户付款。

[7]崔建远教授认为，退货，为中间状态的措施，应视其演变、发展的结果，据实确定为合同解除、代物清偿或合同更改。参见崔建远：《退货、减少价款的定性与定位》，载《法律科学》，2012（4）。

[8]See Stefan Leible，Matthias Lehmann（edited by），European Contract Law andGerman Law，Wolters Kluwer Law&Business，2014，p.452.

[9]See Ole Lando and Hugh Beale（eds.），Principles ofEuropean Contract Law，PartsⅠandⅡ，Kluwer Law International，2000，p.392.

[10]《合同法》第110条没有吸收《通则》第7.2.2条规定中第三项例外情形，即有权请求履行的当事人可以从其他渠道获得（替代）履行。

[11]最高人民法院在一份建设用地使用权转让合同纠纷申请再审案中指出：虽然案涉“土地使用权转让合同”项下的标的物就自然属性而言依旧存在，但该标的物权利主体以及用途等已因规划变更而发生重大变化，应认定已经构成法律意义上的灭失。转让方不再享有该合同项下土地使用权，其所负转让该合同项下土地使用权的主要合同义务已经无法履行。参见最高人民法院（2015）民提字第35号民事判决书。

[12]我国民法从未明确将标的物自始不存在规定为法律行为（合同）无效的一种法定事由。根据目前世界各地法律普遍的做法，标的物自始不存在不影响法律行为（合同）的有效，仅被作为一种履行不能形态。

[13]参见最高人民法院（2013）民四终字第39号民事判决书，最高人民法院（2016）最高法民终字第187号民事判决书，四川省高级人民法院（2014）川民提字第496号民事判决书。

[14]参见对外贸易经济合作部条约法律司编译：《国际商事合同通则》（中英文对照），176页，北京，法律出版社，1996。

[15]德国学者认为，给付不能时对待给付义务的丧失具有解除的功能。参见[德]迪尔克·罗歇尔德斯：《德国债法总论》，7版，沈小军、张金海译，266 267页，北京，中国人民大学出版社，2014。

[16]须注意的是，《德国民法典》第326条在对对待给付请求权依法消灭作出规定后，还于第5款规定：债务人依第275条第1款至第3款无须履行给付的，债权人可以解除合同。德国学者认为，该规定的主要意义是，为了应对不适用对待给付自动丧失（如不可修复的瑕疵给付与部分履行）或不足以保护债权人利益（如债权人不能确定第275条规定的要件是否成立）的情形。参见[德]迪尔克·罗歇尔德斯：《德国债法总论》，7版，沈小军、张金海译，267页，北京，中国人民大学出版社，2014。

[17]参见最高人民法院（2013）民提字第233号民事裁定书，最高人民法院（2014）民申字第944号民事裁定书。


第四节
 损失赔偿

损失赔偿，也称损害赔偿，是指违约方对受害人因违约遭受的损失以金钱进行的补偿。其他国家或地区的民事立法或判例通常将其称作“损害赔偿”。《民法通则》采用了“损失”“赔偿损失”“损失赔偿”等概念。《合同法》虽然在大多数情形下使用了“损害赔偿”概念，但在第七章（违约责任）使用了“损失赔偿”概念。《民法总则》第八章规定民事责任的承担方式时采用“赔偿损失”而不是“损失赔偿”概念，但在第191条使用了“损害赔偿请求权”概念。比较而言，损害在语义上大于损失。损失只能作名词使用，且特别强调结果。而损害既可作动词使用又可作名词使用，既可指“使受伤害”又可指“使受损失”。我国民事立法一向不太注重法律概念的精确使用，这同样表现在“损失”与“损害”概念的混乱使用上。

在违约救济规则体系中，损失赔偿是一种最具普遍适用性的救济权，它几乎可适用于各种不可免责的违约行为。《合同法》总结以往立法经验并参酌《公约》对它作出了明确规定。虽然该规定显得较为粗略与模糊，但整体上构造了我国违约损失赔偿制度的法律基础。

违约损失赔偿制度的关键，是如何确定、计算损失赔偿的数额。

一、损失赔偿的范围

尽管所采法律术语有所差异，但世界各国（地区）的合同法无不认为，应按完全赔偿原则补偿非违约方因违约遭受的损失。[1]这一原则的出发点是，补偿受害方因违约遭受的损失。其目的不是惩罚违约方。违约行为只是一种民事不当行为，而不是一种刑法上的犯罪行为。大陆法系只承认惩罚性违约金，不承认惩罚性损害赔偿金。英美普通法则完全否认惩罚性违约金及惩罚性损害赔偿金。《合同法》第113条第1款亦明确承认了完全赔偿原则，其具体规定为：当事人一方违约给对方造成损失的，损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益。

“合同履行后可以获得的利益”，通常概称为所失利益（lucrum cessans），有时也称为丧失的利润（lost profit）或收益（gain or benefit）。既然所失利益都应给予赔偿，那么受害方因违约遭受的更为严重的损失，如未履行对待给付之损失、因瑕疵履行遭受的损失等，更应给予赔偿。这种因违约遭受的损失，通常称为所受损失（damnum emergens），它实际上是非违约方遭受的财产减损。

所受损失与所失利益这对概念渊源于罗马法，《法国民法典》（原第1149条及现第1231 2条）在规定损害赔偿的范围时完全继受了这两个概念，《德国民法典》第252条所作“待赔偿的损害也包括所失利益”的规定，同样是承袭罗马法概念的结果。所谓“完全赔偿”，指对所受损失与所失利益一并进行赔偿。

英美合同法同样确立了完全赔偿原则。不同于法国法、德国法的是，在表达违约损害赔偿一方面，受美国学者富勒《合同损害赔偿中的信赖利益》一文的影响，美国判例、学说及合同法重述采纳了期待利益、信赖利益、返还利益等三个概念。这些概念经由加拿大法院也进入了英国判例法。[2]例如，《美国合同法重述（第二次）》第347条（损害赔偿的基本范围）规定：在遵守第350~353条规定的限制时，受害方享有依据期待利益要求损害赔偿的权利，期待利益包括对方不履行或瑕疵履行造成的损失及违约造成的包括附带损失或间接损失在内的其他损失，但须除去不必履行对待给付避免的任何费用或损失。

在调和大陆法与英美普通法基础上制定的《通则》、《原则》及《欧洲示范民法典草案》在确立完全赔偿原则时采取了不同做法。《通则》在直接规定受害方有权就不履行所受损害得到完全赔偿的基础上，还进一步规定，损害包括所受损失（any loss which it suffered）与所失利益（any gain of which it was deprived）。《原则》则将英美法使用的“期待利益”概念与大陆法采用的所受损失、所失利益概念合并规定在了一起。[3]《欧洲示范民法典草案》第3 3：702条关于损害赔偿一般范围的规定，完全接受了《原则》第9：502条的规定。

从立法形式上看，《合同法》第113条第1款对完全赔偿原则的确认不同于法国、德国及3个国际性合同统一法文件的相关规定，而非常类似于《公约》第74条的规定。[4]为更好地理解第113条的规定，有必要参考一下关于《公约》第74条规定的权威解释。

尽管也有学者认为，《公约》第74条建立在完全赔偿原则之上，损害赔偿额由所受损失（damnum emergens）与所失利益（lucrum cessans）组成[5]，但更为权威的一种解释认为：依据《公约》第74条的规定，非违约方有权被完全赔偿因违约遭受的所有损害。在解释第74条时不应拘泥于文字。赔偿不仅须满足非违约方的期待利益（即由履行获得的收益），而且应满足其保护利益（即不因不履行而使其他利益遭受损害）。另外，第74条保护信赖利益（即信赖存在合同而付出的费用）。明确提到丧失的利润，仅仅是为了阐明它的可赔偿性。[6]此种意见值得参考。

我国合同法著作或注释书在理解《合同法》第113条第1款规定的完全赔偿原则时，所采概念比较杂乱。例如，一种意见认为，违约损失包括直接损失与间接损失，直接损失指财产上的减少，间接损失指所失利益，即失去的可以预期取得的利益[7]；另一种意见认为，第113条第1款规定的完全赔偿包括实际损失的赔偿与可得利益的赔偿，前者是一种现实的财产损失，其通常指已经发生的实际的损害，后者指本来应该得到的利益而没有得到[8]；还有意见认为，完全赔偿指对与违约行为具有因果关系的一切损害都应予以赔偿，到底应以何种概念类型来理解完全赔偿，则未作细说。[9]由最高人民法院的判决或复函看，期待利益、直接损失概念偶尔得到了使用[10]，在很多情况下，法院并未像合同法著述那样采用规范的法律概念去表达判决要旨。

综合以上分析，在理解《合同法》第113条第1款规定的完全赔偿原则时，须注意以下几点。

第一，依据保护交易与补偿损失两种不同观念，损失赔偿的目的应当是，保护非违约方（受害人）对债务人给付行为的正当期待（expectation）[11]，尽可能使其处于合同如果得到适当履行而会处于的地位。由于违约事件在时间上不可逆转，合同得到适当履行只能进行事后假定，所以完全赔偿额不可能依纯粹的数学法则进行精确计算，只能作大致的估算。[12]这种估算在裁判中体现为对损失赔偿额的自由裁量。《合同法》第113条第1款所作“损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失”规定中的“相当于”一语即表达了此种规范意思。

第二，不可完全拘泥于文字，狭隘、机械地理解《合同法》第113条第1款的规定。非违约方的损失除典型地表现为期待利益的损失外，还可能包括固有利益或保护利益的损失。固有利益的损失，指因违反合同义务或履行不符合约定而使当事人一方的其他利益遭受的损失，如违反《合同法》第60条第2款规定的照顾义务而对当事人一方的人身或其他财产（合同标的物之外或与合同标的无直接关联的财产）造成的损失，瑕疵履行情形下缺陷产品对当事人一方的人身或其他财产造成的损失等。如果采纳所受损失与所失利益概念，固有利益的损失属于典型的所受损失。

第三，出于公平保护受害方利益的现实需要，《合同法》第113条第1款也保护受害方的信赖利益。[13]以信赖利益为标准决定损失赔偿金的目的是，通过赔偿当事人一方因信赖合同招致的损失，使其处于合同好像未被履行时的经济地位。这主要适用于如下情形：由于可预见性、减轻规则的严格限制，非违约方事实上无法适用期待利益赔偿原则。而按信赖利益（reliance interest）衡量损失赔偿金至少能够使其所受信赖损失得到赔偿。例如，根据与乙签订的商品代销合同，甲将自己废弃多年的厂房改造成了仓库，并为实现代销而进行了其他履行准备。然而，乙最终拒绝履行合同。在此情形下，当无法证明期待利益的损失时，甲可以信赖利益损失为基础向乙提出损失赔偿请求。

信赖利益的赔偿是期待利益赔偿的一种合理替代，除非当事人另有约定，它不可与期待利益赔偿并用。因为期待利益赔偿中的可得利润赔偿实质上是一种扣除成本之后的净收益（纯利润）补偿，所以如果一并要求违约方承担期待利益与信赖利益的赔偿，受害人会处于一种与合同得到了适当履行相比更为优厚的地位。这种结果与违约损失赔偿补偿损失而非惩罚违约方的立法宗旨相背离。

《德国民法典》第284条以“徒然支出的费用的偿还”为名明确规定了信赖利益的赔偿规则：“债权人可以不请求替代给付的损害赔偿，而请求偿还其因信赖获得给付而已支出且可合理地支出的费用，但即使债务人没有违反义务，支出费用的目的也不会达到的除外。”根据德国学者的解释：严格地讲，信赖利益的补偿不是不履行的损害赔偿请求权，因为从逻辑上讲，即使合同被合适履行了，这些费用总会发生。这种请求权适用于这样的案件：履行对债权人无商业价值（无收益）。例如，当事人A为非受益性目的租赁了会议室，并在准备会议和邀请人员上花费了许多金钱。如果房主不愿在约定的时间交付会议室，A可以主张已支出花费的偿还，以替代不履行合同的损害赔偿（此种赔偿也许无意义，因为即使房主履行了租约，A也不会获得经济利益）。[14]

关于期待利益赔偿与信赖利益赔偿的适用关系，英国合同法的基本规则是，受害方可自由选择是要求期待利益赔偿还是主张信赖利益赔偿，但是，当事人主张信赖利益赔偿是为了逃避无利交易后果的除外。交易是否对受害方无利，由被告证明。然而，根据Anglia Television Ltd.v.Reed（[1972]1 QB 60）案的判决[15]，当事人可以要求赔偿合同订立之前招致的信赖损失。从另一方面看，信赖利益赔偿被限于当事人不能证明其期待利益损失的情形。[16]

二、损失赔偿的构成要件

（一）相关学说及其分析

损失赔偿的构成要件，也称为违约损失赔偿责任的构成要件，学界对此有不同认识，比较明显的分歧存在于四要件说与三要件说之间。按照四要件说，违约损害赔偿责任在构成上须具备违约行为、受害方受有损害、违约行为与损害之间有因果关系、违约人没有免责事由四项要件。[17]而三要件说认为，损害赔偿因违约行为而发生者，只需具备损害、违约行为、违约行为与损害后果之间存在因果关系三项要件。[18]

违约损害赔偿，自然必须以违约行为与损害两个要素为前提条件。作为一个独立的法律问题，关于违约损害赔偿的构成要件须在违约行为、损害这两个要素的基础上进一步思考，还需要具备什么样的其他条件。以此而言，四要件说与三要件说共同揭示了三个值得思考的问题：违约损害赔偿是否在任何条件下都不考虑违约方的过错？因果关系是否像在侵权损害赔偿情形下那样亦为必不可少的构成要件？免责事由是否可作为一种损害赔偿构成要件？这些问题皆值得思考。在对违约损害赔偿的构成要件作出具体分析之前，有必要先陈述一下对上述三问题的看法。

从比较法上看，当今世界各地的立法或判例，未见在违约损害赔偿问题上绝对不考虑违约方的过失或过错的。具言之，德国民法采取了以过错原则为基础、以严格责任为例外的做法；英美普通法以严格责任为出发点，同时在服务合同或具有服务性质的合同中广泛承认过错原则；法国民法则在将合同义务区分为方式性义务、结果性义务、担保义务的基础上建立由过错责任、严格责任、绝对责任组成的违约损害赔偿责任体系。[19]据此，在研究违约损害赔偿责任的构成时，完全将违约方的过错排除在外，过于唐突，既对比较法缺乏必要的注意，又对我国合同法的具体规定缺乏具体分析。

另外，无论是法国法还是德国法，对于由违约行为引起的损害赔偿，是否行为与损害之间须存有因果关系，常不加考虑。换言之，大陆法系诸国通常不将因果关系看作违约损害赔偿的构成要件，有时只是把它理解为对损害赔偿范围的一种限制。造成这种情况的根本原因是，在违约损害赔偿情形下，不仅违约方与非违约方可以客观确定，而且是否构成违约也极易判定。在当事人、违约事实皆十分确定时，受害人因违约行为会遭受损失，事实上也大致可以确定。因此，德国、奥地利、瑞士等国家通常只是以因果关系来限制损害赔偿的范围，而不是决定损害赔偿的有无。

免责事由更不应当作为损害赔偿责任的构成要件，理由是，责任构成要件是受害方得以提出损害赔偿请求的依据，即损害赔偿请求权的发生条件；而免责事由只是违约方对抗受害方的损害赔偿请求权的抗辩事由。从举证责任分配上讲，损害赔偿的构成要件须由受害方提出并加以证明，免责事由须由违约方提出并加以证明。作为权利发生规范的损害赔偿请求权规范与作为反对性规范（抗辩性规范）的免责事由规定，是两种不同属性的法律规范，不可将二者混为一谈。

综合以上分析，违约损失赔偿责任或权利的构成，须考虑三个要件：违约行为、损失、违约方的可归责性。[20]

（二）损失赔偿的构成要件

1.须发生违约

违约，指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行为。不履行合同义务，指完全未履行合同；履行合同义务不符合约定，指虽然履行了合同义务，但该履行不符合要求。必须注意，不可将不符合约定狭隘地理解为不符合双方当事人的约定，它也包括不遵守《合同法》第60条第2款规定的各种照顾义务。“不符合约定”之用语只是为了例示，不是为了限定。因此，违约应理解为不履行任何合同义务的行为。另外，违约也包括《合同法》第108条规定的预期拒绝履行。

另外，在理解违约与损失赔偿的关系时，还需要注意以下三个问题。

（1）违反《合同法》第97条规定的返还财产义务也发生损失赔偿责任。根据《合同法》第97条的规定，合同解除后，已经履行的，根据履行情况和合同性质，当事人可以要求恢复原状，采取其他补救措施。可以要求恢复原状，包括可以要求返还财产。如果当事人一方违反返还财产的义务，也可发生损失赔偿责任。

（2）违反负担性义务不发生损失赔偿责任。负担性义务，是一种相对人通常不得提出请求，而义务人违反该义务仅遭受法律上不利的义务。法律规定此种义务主要是为了令当事人采取某种行为，以维护其权利，或减少不必要的损失。相对人既不可请求义务人履行此种义务，又不可请求强制执行此种义务。因此，该种义务一般被称作一种不可诉义务（non-actionable duties）。《合同法》第119条规定的防止损失扩大的义务，就属于此类义务。

（3）除了违约行为无须再履行催告义务。根据《合同法》，当事人一方违约时，对方有自由选择救济方式的权利：其既可要求债务人继续履行债务，并依据《合同法》第112条的规定，请求迟延履行的损失赔偿，又可以径直请求债务人支付损失赔偿金以替代原有给付。然而，在法国民法与德国民法上，单纯的违约并不能使债务人直接负担损害赔偿责任，债权人原则上只有向债务人发出履行催告后或给予债务人一次补救履行的机会后才能享有损失赔偿请求权。

2.违约方或有过错

如前所言，并非一切违约损失赔偿责任皆要求或皆不要求违约方须有过错。虽然德国民法明确规定，债务人必须对故意和过失负责，但该规定以承认如下例外为条件：以更严或更宽的责任既未被规定也不能由债务关系的其他内容推知，特别是以担保的承担或置办风险的承担推知为前提（《德国民法典》第276条第1款）。与公开声明采取严格责任的英美普通法相比之后，德国学者指出：虽然德国法一般适用过错原则，严格责任仅适用于特别情形下，但是，德国法的方法与那些坚持严格责任概念的法律体系之间的差别没有表面看起来的那样大，因为在德国法上存在过错推定。债务人必须证明，不履行或履行瑕疵不可归责于他。债务人承担全部证明负担，如果他不能消除此种负担，他将承担责任。为消除负担，债务人必须以完全使法院相信的方式证明其无可归责性。[21]

虽然《合同法》像《民法通则》（第六章第二节“违反合同的民事责任”）那样，没有明确规定债务人仅在故意或过失情形下承担损失赔偿责任，但是，这并不必然意味着，它在违约损失赔偿责任上采纳了严格责任原则。参考同样未明确规定违约方须为其故意或过失负损失赔偿责任的《通则》第7.4.1条与《原则》第9：501条的规定，可以这样认为，可归责性是否为损失赔偿责任的构成要件，取决于债务人违反的合同义务的性质。具言之，违反方式性义务时，采过错责任原则；违反结果性义务时，采严格责任原则；违反担保义务时，采取绝对责任原则。[22]除此之外，必须注意以下几点：一是须支付金钱的债务人总是负严格责任；二是种类之债情形下通常为严格责任；三是迟延履行期间的损失赔偿责任是严格责任。

3.对方须因违约遭受损失

由《合同法》第112条所作“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”的规定看，损失赔偿须以违约“给对方造成损失”为条件。最高人民法院在审判中认为：在当事人对违约金没有明确约定的情况下，一方当事人要求对方赔偿违约造成的损失，应当对其因违约遭受的损失承担举证责任。当事人没有提交证据证明其因违约遭受的损失的，其违约损害赔偿的请求不能得到支持。[23]

《合同法》不承认名义损失赔偿（Nominal Damages）。名义损失赔偿，指当违约未造成实际损害或经济损失，仅仅涉及技术上的损害（违约）时，法院可以判给未违约方一种名义损失赔偿金。虽然名义损害赔偿金常常微不足道，如1美元，但它证实了违约方的不当行为。名义损害赔偿建立在这样的理论之上：违约发生了，不管有无实际损失，必须令违约方支付一些损失赔偿金。英美合同法采纳名义损害赔偿制度，大陆法系则坚持无损失无赔偿原则。

完全赔偿原则确定了损失赔偿的范围，也同时划定了损失的范围。依事实状况看，违约行为形式繁多，违约造成的损失复杂多样。为便于理解、适用法律，有必要阐明可予以赔偿的损失种类。

（1）不履行合同的损失。

不履行合同的损失，指违约方不履行合同义务给对方造成的实际损失，如已支付价款的买方未由卖方得到标的物，先行支付报酬的一方未得到约定的服务或未得到约定的工作成果。不履行合同的损失属于最主要、最直接的违约损失。该种损失因合同是否被非违约方解除而存在不同的违约损失赔偿额计算方法。

（2）瑕疵履行的损失。

当事人一方履行合同义务不符合约定时，受害方既可以依据《合同法》第111条请求违约方采取补救措施，又可以依据《合同法》第94条解除合同。当受害方未行使瑕疵补救权时，瑕疵履行的损失也属于一种最直接的损失。该种损失也有其独特的赔偿额计算方法。

（3）迟延履行的损失。

迟延履行也会使非违约方遭受直接的损失。例如，当卖方迟延交付货物时，买方为填补货物到来之前的空闲及避免由此造成更大损失而采取合理措施支出的费用；雇员未按约定时间上班时雇主临时雇佣他人而付出的代价。

（4）附带损失。

这种损失是非违约方因违约行为遭受的一些花费，它与期待利益的实现无关，只是为避免任何其他损害而招致的损失。例如，买方不合理地拒绝受领货物时卖方因交付货物、维持或储存货物支出的费用。

（5）间接损失。

间接损失（consequential damages），指由不履行行为本身造成的损失之外的其他损失。它源于合同之外的特殊情况，但这种特殊情况的发生是违约造成的结果。间接损失包括如下几种情形：第一，违约造成非违约方对第三人负担损害赔偿责任，包括非违约方向第三人（第二个合同的受害人）负担惩罚性损害赔偿责任（须同时满足可预见性要件）、因违约方交付的瑕疵货物而对第三人负担的死亡或人身伤害赔偿责任。第二，非违约方因与第三人发生争议而招致的合法支出（司法外的或诉讼上的费用）。第三，违约连带地造成非违约方违反与消费者订立的合同，并由此而造成的声誉损失、信誉损失。第四，瑕疵履行对非违约方自己的财产权造成的损害。[24]

（6）利润损失。

相比于所受损失（现存财产的减损），利润损失（所失利益）指被违约阻止的财产增加。利润损失在不同性质或类型的合同中有不同表现。例如，在买卖合同中，买方因卖方违约而丧失的再售货物的利润，或因卖方未按约交付原材料而造成的不能营业的损失。《民商事合同纠纷意见》规定：根据交易的性质、合同的目的等因素，可得利益损失主要分为生产利润损失、经营利润损失和转售利润损失等类型。生产设备和原材料等买卖合同违约中，因出卖人违约而造成买受人的可得利益损失通常属于生产利润损失。承包经营、租赁经营合同以及提供服务或劳务的合同中，因一方违约造成的可得利益损失通常属于经营利润损失。先后系列买卖合同中，因原合同出卖方违约而造成其后的转售合同出售方的可得利益损失通常属于转售利润损失。

（7）机会损失。

获胜的机会损失也属于可赔偿的损失。虽然《公约》对此无明确规定，但法解释承认之。[25]《通则》第7.4.3条第2款则明确肯定了机会损失的赔偿。

另外，根据学者对《公约》第74条的解释，非违约方也可以费用赔偿替代所失利益的赔偿，即不主张所失利益的赔偿而要求违约方补偿自己因信赖合同有效而支出的费用。[26]例如，如果买方已为订购的货物修建了仓库，而因卖方未交付货物而使该仓库一无用处的，买方可以主张赔偿这些费用。在商业交易中，可以设想到的是，当事人会认为预期利润将至少补偿与合同相关的费用。因此，无效的费用构成最少的所受损失，当无法证明存在更高的利润损失时，该种费用损失对买方尤为重要。[27]

（8）非金钱性损失。

为了交易的安定性，损失赔偿一般依据合同标的或标的物的市场价客观地予以确定。可赔偿的违约损失，因此一般为财产性损失或金钱性损失。但是，大多数国家的立法、判例及国际性合同统一法文件均承认，例外情形下，当事人一方违约时，对方可以要求非金钱性损失赔偿。《合同法》借鉴《公约》的规定，对非金钱性损失采取了既未明确承认又未明确排除的立场。到底如何理解《合同法》的此种立法，下文再作分析。

三、损失赔偿的特别要求

损失赔偿依其内容，可分为代替履行的损失赔偿、迟延履行的损失赔偿（单纯的损失赔偿）、非金钱性损失赔偿等。这些类型并非建立在统一逻辑标准之上，它们完全是基于问题而对损失赔偿作出的类型划分。

（一）代替履行的损失赔偿

此种损失赔偿，又称为替补赔偿，即以损失赔偿代替合同约定的给付（履行）。它适用于债务人完全未履行且债权人不能要求履行或未要求债务人继续履行的情形。

此种损失赔偿在两大法系各国的适用条件存在重大差异。在德国，根据其民法典第280条第3款的规定，债权人只能依第281、282、283条的附加条件，请求代替给付的损害赔偿。所谓附加条件，指在主张损害赔偿之前，必须给债务人一个补救履行的额外期限，只有在该指定期限内债务人仍未履行或仍未补救履行时，债权人才可以请求替代履行的损害赔偿。但该规则也承认了一些例外，例如，债务人严肃、确定地拒绝履行，或者存在考虑到双方当事人的平衡利益，证明立即主张损害赔偿请求权为正当的特别情事的，无须指定期间（第281条第2款）。德国学者认为，债务人的此种第二次机会（在履行被损害赔偿请求权代替之前），是德国法的显著特色。债务人能够重新履行债务的这种权利与债权人享有的实际履行权相对应，一起强调了有约必守原则。[28]

《法国民法典》原第1146条规定，损害赔偿仅于债务人经催告履行债务时发生，但如债务人所负担的给付或作为只能在特定时间内履行而债务人未在该时期内履行的，不在此限。2016年10月修订后的《法国民法典》第1231条规定，除非不履行是终局性的，否则只有债务人已被催告于合理期限内履行后，才得请求损害赔偿。根据这些规定，债权人主张代替履行的损害赔偿权时，除了须满足损害赔偿责任的一般构成要件，还需要满足一个特别要件——催告或给予宽限期。把损害赔偿当作一种主要违约救济措施的英美普通法则规定，一旦违约行为发生，受害方即享有要求损害赔偿的权利，只有损害赔偿不足以补偿受害方所受损失时，才能要求违约方继续履行合同。

德国法、法国法关于违约损失赔偿的独特规定，未被《公约》、《通则》、《原则》及《欧洲示范民法典草案》采纳。根据这些国际性合同统一法文件，只要债务人的不履行不可免责，受害方即直接享有要求损失赔偿的权利。

我国合同法向来认为，当债务人违约时，债权人可自由决定采取哪种救济权，也就是说，债权人既可以要求债务人继续履行债务，并请求迟延履行的损失赔偿，又可以直接请求债务人承担损失赔偿责任以代替合同约定的给付内容。

（二）迟延履行的损失赔偿

迟延履行的损失赔偿，指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，对受害方所受其他损失的赔偿（《合同法》第112条）。它实际上是一种单纯的损失赔偿，或者，是一种履行之外另作的损失赔偿。所谓“履行义务或者采取补救措施”，包括三种情形：一是债务履行期限届满后，债务人应债权人要求继续履行了合同义务；二是虽然履行不符合约定，但债务人进行了补救；三是债务人的履行仅仅违反了照顾义务。

对于迟延履行的损失赔偿，法国民法、德国民法同样附加了特别要件，即债务人的迟延履行责任从收到债权人的催告时产生。如《德国民法典》第286条规定，债务人不按照债权人在清偿期到来后所为的催告履行给付的，债务人因催告而陷入迟延。但是，法律也承认了一些无须催告即构成迟延履行责任的情形，如给付时间按日历进行了确定，债务人严肃、确定地拒绝履行债务等。

英美合同法及几个国际性合同统一法文件未采纳法国法、德国法那样的做法，它们认为，债务人的履行是否构成迟延，仅依合同约定的履行时间进行确定，如果合同未规定履行时间，则于合理期限届满时确定迟延履行责任。我国合同法也采取这种做法。

不过，须注意的是，不管采取哪种方式确定迟延履行责任，较为一致的做法是，在迟延期间，如果因不可抗力导致债务人最终不能履行债务，债务人必须为此种不能履行承担损失赔偿责任。

（三）解除合同时的损失赔偿

根据《合同法》第97条的规定，损失赔偿可以与合同解除并用。由于合同解除要求债务人的违约须达到根本违约的程度，所以，合同解除情形下的损失赔偿，必须以违约构成根本违约为前提。这也可看作损失赔偿适用于合同解除时必须满足的一个特别要件。

根据合同履行状况，解除合同与损失赔偿之间的并用关系，可以区别为两种情形。

1.双方当事人皆未履行

如果合同解除发生于双方当事人皆未履行任何合同义务的情形下，那么，双方所负对待给付义务及其他义务因解除权行使而终止，非违约方所受损失很大程度上表现为如下损失：附带损失、间接损失、机会损失、利润损失或非金钱性损失等。当然，不是所有的案件都涉及这些可赔偿的损失类型，特定诉争案件的受害方到底可要求哪些损失赔偿，取决于缔约目的、合同的具体规定等。

2.当事人双方或一方已经履行合同

合同于当事人一方已经履行债务时解除的，根据解除的法律效果，当事人另一方尚未履行的义务终止，该方已自对方处受领的给付应当予以返还，受领的给付无法返还的，应当作价补偿。除此之外，非违约方还可以依据具体情况要求违约方就自己所受附带损失、间接损失、机会损失、利润损失或非金钱性损失要求违约方进行赔偿。

合同于当事人双方皆已履行债务时解除的，当事人双方的合同关系转变为返还性债务关系，当事人双方彼此负有向对方返还所受给付的义务。在此种合同解除情形下，由于一方的履行通常表现为一种未能补正或不能补正的瑕疵履行，所以非违约方的损失除了可能表现为附带损失、间接损失、机会损失、利润损失或非金钱性损失外，还可能表现为履行利益的损失（实际损失）。

（四）非金钱性损失赔偿

随着现代社会的深入发展，在物质需求上已经获得很大满足的现代人，时常会通过合同追求或实现一种主观或精神世界的满足感，或者通过合同排除或限制外界对自己生活的骚扰以保有一份生活的恬适或获得一种内在的心灵静谧。顺应此种社会发展趋势，不仅旅游业得到迅猛发展，而且一些旨在满足人们精神享受的产业也得到不同程度的发展（如婚纱摄影服务、婚庆服务、特种保护服务等）。应当对非违约方（受害方）所受非金钱性损失进行赔偿，成为违约损失赔偿制度的发展热点。虽然《合同法》未明确规定违约损失包括非金钱性损失，但是它也未明确排除非金钱性损失的可赔偿性。从司法实务看，法院已经在产妇到医院分娩、旅游、观看演出、婚庆典礼、拍摄结婚照、洗印照片、骨灰盒保管等合同纠纷中广泛承认了违约非金钱性损失赔偿。[29]参考法国、德国、英国等国家具有重要影响的立法及国际性合同统一法文件（尤其是关于《公约》的解释[30]），我国民法典合同编非常有必要明确承认违约非金钱损失的可赔偿性。

违约非金钱性损失赔偿的核心问题是，哪些非金钱性损失可以给予赔偿。对此，不妨参看一下其他国家的立法或判例。

首先必须指出的是，违约损失赔偿不对受害方因担心或忧虑对方违约而受到的非金钱性损失进行赔偿。这主要是出于这样的政策考虑：担心或忧虑几乎是合同期待不可避免的伴生物，因此，必须认为缔约当事人承担了此种风险。然而，如果合同的真正目的是保证当事人一方从现存担心或忧虑状态中解脱出来，则对此种非金钱性损失可以予以赔偿。[31]

旧《德国民法典》第253条曾规定，仅当法律明确规定时，才能因非财产损害而请求金钱赔偿。由于法律未明确规定违约可导致非财产损害赔偿，所以，对于一些涉及主观性期待利益损失的案件，德国法院确立了这样一种赔偿机制，即尽力将非财产性损失论证为一种财产损失，以实现对非财产性损失的赔偿。[32]1990年欧盟发布《关于包办旅行、包办度假及包办旅游的指令》（Council Directive 90/314/EEC on Package travel，Package Holidays and Package Tours），强令各成员国规制此类服务合同，对糟糕假期导致的精神沮丧在合理限度内给予合理赔偿。德国通过修改民法典在旅行合同中承认了非财产性损害赔偿。2002年，德国修改债法时，为民法典第253条增加一款，作为第2款，规定即侵害身体、健康、自由或性的自主决定的，也可要求非财产性损害赔偿。该规定既适用于法定的债务关系（如侵权之债），又适用于合同关系。德国法院到底是如何将第253条第2款适用于合同关系的，值得研究。

早《德国民法典》近一个世纪的《法国民法典》根本未提及非金钱性损失的赔偿问题。犹豫一段时间之后，法国法院最终承认了内容广泛的非金钱性损失，例如，家庭画像消失所受情感上的损失，剧院未以约定字号公布女演员名字的名声损失，违约导致马死亡造成的悲痛损失。英国学者比照英国普通法指出，法国法院在承认非金钱性损失赔偿上非常慷慨。造成这种状况的一个原因是，非金钱性损失在法国侵权法上总是可以自由地被诉求，并且，在法国法上合同责任与侵权责任之间存在相当大的重叠。[33]2016年10月修订后的《法国民法典》没有对违约非金钱性损失赔偿作出明确规定。

英国的违约赔偿诉讼一开始也不承认非金钱性损失赔偿。其基本规则是由Addis v.Gramophone Co.Ltd.（[1909]AC 488）案确立的，在该案的审理中[34]，英国上议院认为，原告无权为其精神所受损害得到赔偿，理由是，合同破裂是商业生活中的游戏参与者需要以一定精神毅力面对的事件。不过，在著名的Watts v.Morrow（[1991]1 WLR 1421）案中，上诉法院大法官宾汉姆（Bingham）经典地表达了非金钱性损失可得到赔偿的两种例外案件：第一种案件是，提供快乐、消遣、内心的宁静或免受骚扰正是合同的目的；第二种案件是，违约造成身体不方便和不舒服及与该不方便和不舒服直接相关的精神痛苦。在此之前，法院已为许多旨在度假、释放精神压力的合同的受害方授予了非金钱性损失赔偿金。

Farley.v.Skinner（[2001]UKHL 49）是英国上议院承认违约非金钱性损失赔偿的一个重要当代案件。该案事实为：原告想购一处“雅致的乡村住所”，雇被告去作调查。该住所距盖特威克机场（Gatwick airport）约15英里。考虑到其靠近机场，原告明确要求被告报告飞机噪音是否可能成为一个问题。被告表示，噪音不太可能成为问题，“虽然有些飞机将不避免地穿过该地区，但这取决于风的方向和飞行线路的定位”。原告购买了该住所。然而，花费十多万英镑对房屋进行改进后，原告发现，飞机噪音是一个问题，它干扰了原告对房屋的享用。原告因此向被告提起违约损害赔偿之诉。初审法官判定，被告违反合同，应对飞机噪音给原告造成的困扰和不便，向原告支付1万英镑赔偿金。上议院维持了这一判决（尽管赔偿金在他们看来是偏高的）。原告得到支持的缘由在于，其事前特别要求调查者报告飞机的噪音程度，调查者因此必须回答原告的特别要求。[35]

英国著名合同法学者特雷特尔教授总结法院判例后认为，违约所受非金钱性损失不予赔偿的一般规定存在如下例外：第一，违约造成人身伤害的，可以为疼痛与痛苦要求损害赔偿。它考虑了受害方的精神痛苦。第二，可以为违约造成的身体不便要求损害赔偿，如律师过失地未以诉讼追回委托人的房屋，致使委托人不得不与岳父母生活在一起将近两年。第三，当合同的主要目的之一至少是提供愉悦、安全、舒适或情感上的利益时，非违约方可因痛苦与烦恼而要求赔偿。此类案件所涉甚多，如旅行社违约使度蜜月或度假者遭受精神损失，摄像师违反拍摄结婚照的合同使结婚者遭受精神损失，客人未能如约被送到婚宴地遭受的精神损失等。[36]也有学者将英国合同法上的非金钱性损失赔偿总结为如下两大类：一是受害方实际上为某种非金钱性收益（诸如愉悦、内心的安宁、免受悲痛或骚扰等）订立合同。在此类案件中，违背特定合同条款（时常是默示的）将涉及某种非金钱性收益的损失。二是违约（尤其是违反消费者合同）使当事人一方蒙受非金钱性损失。在此类案件中，消费者可能不是为了任何非金钱性收益而订立合同，但违约使其间接地遭受非金钱性损失。[37]

总之，关于非金钱性损失赔偿问题，虽然英国法院与学界仍然存在不同理解或看法，但应当对非金钱性损失，尤其合同的主要目的是主观性期待利益情形的非金钱性损失，进行适当赔偿，已成为毋庸置疑的结论。

代表合同法最新立法趋势的《通则》第7.4.2条第2款、《原则》第9：501条第2款、《欧洲示范民法典草案》第3 3：601条第3款皆明确规定，可赔偿的违约损失包括非金钱性损失。《合同法》借鉴《公约》的规定，未明确规定违约损失是否包括非金钱性损失。我国学者的意见分歧主要表现为，应在多大程度或范围内承认非金钱性损失赔偿。

总的看来，非金钱性损失赔偿只是违约损失赔偿制度的例外，它是在人们越来越多地通过合同实现某种主观偏好或精神期待的社会情势下逐渐确立起来的，旅游合同非金钱性损失赔偿诉讼的增多即为例证。为平衡个案正义与交易安全之间的冲突，违约损失赔偿应以财产损失赔偿为原则，以非金钱损失赔偿为例外，因为，毕竟绝大多数合同是为了实现特定的经济目的。

至于例外的范围，除旨在实现主观性期待利益的合同应确立非金钱性损失赔偿制度外，违反其他合同尤其是消费者合同是否可以要求非金钱性损失赔偿，取决于个案实际情况，不能一概而论。对此，总结司法判决，建立案例类型，也许比较可取。

四、损失赔偿的限制

违约损失赔偿以完全赔偿为原则。不过，这并不意味着受害方因违约遭受的一切损失皆可得到赔偿。有些损失或者因为较为意外，或者因为离违约行为较为遥远，实际上很难得到赔偿。权衡当事人双方的利益或风险，《合同法》在从受害方角度确立完全赔偿原则之时，又从违约方角度确立了几个限制损失赔偿的规则。当受害方依据完全赔偿原则提出损失赔偿请求时，违约方可依据一种或几种限制损失赔偿的规则请求减少损失赔偿额。

关于损失赔偿的限制，从世界各国的立法或判例及一些国际性合同统一立法文件看，一般是考虑以何种规则或方法限制损失赔偿的范围，以免违约方承受过重的经济负担或因违约而遭受难以预料的交易风险。

从比较法上看，限制损失赔偿范围的方式大同小异。普遍采纳的规则为：减轻损失、与有过失和损益相抵。颇具特色的做法主要表现为与《合同法》第113条第1款规定的“可预见性规则”具有功能类似性的规则。例如，《法国民法典》（原第1150、1151条及现第1231 3条与第1231 4条）、《意大利民法典》（第1225条）、《西班牙民法典》（第1107 2条）的可预见性与欺诈（dol）相结合的规则，英美合同法上的远隔性（remote）与可预见性相结合的规则，德国法上的相当因果关系规则，荷兰法上的可归责性规则（《荷兰民法典》第6：98条），奥地利法上的过错程度决定赔偿范围的规则[38]，《公约》采纳的单纯的可预见性规则，等等。[39]另外，关于损失赔偿额的范围，《通则》采纳的依据损害的确定性、直接性及可预见性来判定损害赔偿范围的复合标准，也值得注意。

受《公约》的影响，《合同法》第113条第1款明确规定了可预见性规则。

（一）可预见性规则

可预见性规则，指应予以赔偿的损失应限于违反合同一方订立合同时预见或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失（《合同法》第113条第1款但书）。《合同法》的此种规定表面上好像是总结我国合同立法经验的结果[40]，实际上受到了《公约》第74条[41]与《通则》第7.4.4条[42]的重大影响。只是，不容忽视的是，可预见性规则在《公约》与《通则》中具有不同地位。《公约》没有为限制损失赔偿责任的因果关系理论保留空间，将较远的损害被排除在违约方的责任范围外，唯根据第74条第二句规定的可预见性规则才能实现。[43]然而，《通则》对损害赔偿的限制，并非仅限于可预见性规则，其第7.4.3条规定的损害之确定性（certainty of harm），实际上与可预见性规则协同发挥限制损害赔偿责任的功能。《通则》第7.4.3条的官方评注认为：损害的确定性与直接性之间存在明确的联系。《通则》尽管未明确规定损害的直接性要件，但该要件隐含于第7.4.2条第1款的规定中，该款把所受损害看作不履行的结果，并因此意味着在不履行与损害之间存在充分的因果关系。太间接的损害往往既不确定又不可预见。鉴于此，如何理解《合同法》第113条第1款规定的可预见性规则，不无问题。为此，有必要考察一些采用可预见性规则的国内法。

从国内法的角度看，与可预见性规则具有类似功能的立法有如下几种。

1.直接性与可预见性相结合的规则

法国、意大利、西班牙等国家的民法典采纳此种模式。[44]根据《法国民法典》（原第1150、1151条），债务的不履行非由债务人故意（包括重大过失，fault lourde）造成时，债务人仅对订立合同时预见或者应当预见的损失负赔偿责任；即使协议的不履行是由债务人的故意造成的，债权人所受实际损失与被剥夺的收益的损害赔偿，应当仅包括由不履行随即发生的直接结果。依此规定，债务人原则上对应当预见的直接损失（direct damage）负责，但故意不履行的债务人应对所有的直接损失负责，不管其应否预见到该直接损失。[45]因此，在法国，可赔偿的违约损失不仅须为直接损失，而且原则上须是应当预见到的损失。据考证，债务人仅对可预见到的损失负责的规定，是直接接受法国18世纪著名法学家波蒂埃的学术观点的结果。[46]2016年10月修订后的《法国民法典》第1231 3条与第1231 4条承继了原第1150、1151条的规范思路。

损失的直接性被学说界定为不履行与损失之间存在必要因果联系（necessary causal link）。不过，在实践中，并不存在一个认定直接性的清晰标准。人们经常引用波蒂埃使用的一个示例：一个人卖给一位农民一头奶牛，出卖者知道奶牛得了传染病，而农民一无所知。农民的耕牛被奶牛传染而死。对农民来说，没有耕牛则不能耕地，不能耕地则不能偿还债务，并因而造成债权人夺取并卖光了农民的财产。奶牛与耕牛的损失是出卖人故意造成的直接损失。因债权人的强取行为遭受的损失则太间接或遥远（too remote），它与出卖人的故意行为无“必然联系”。但是，对于不能耕地带来的损失，波蒂埃则犹豫难定。既然农民本会通过购买或租借其他动物或出租土地避免该损失，那么它显然不是“绝对必然的”结果。但是，由于这些应急措施并不会使他完全避免损失，所以农民有权得到部分赔偿。上述分析论证以“必然的”取代了“直接的”，并未对直接性作出更多的解释，实际上只是以相当因果关系理论来解释损失的直接性。[47]

关于损失的可预见性，学界很长一段时间认为，应当被预见的是损失的种类而不是其范围。如货物运输者一般可预见到承运货物的丢失或毁损，那么即使货物特别贵重或特别易损，承运人应对所有情况下的货物损失承担责任。然而，现在采纳的做法是，损失的种类与范围必须皆被预见到。可预见性的判断采取理性人的抽象标准而不是债务人自身的具体标准。[48]

《原则》接受了《法国民法典》的规定，于第9：503条规定，不履行的当事人仅对其于合同成立时预见到或可以合理地预见到由不履行可能产生的损失负责，但故意或重大过失不履行的除外。《欧洲示范民法典草案》第3 3：703条承袭了《原则》的规定。

2.双重标准的可预见性规则

此种规则为英美合同法所采纳。它由英国理财法院的主审法官奥尔德森（Baron Alderson）在Hadley v.Baxendale（1854年）案[49]中所确立。其基本内容是：当事人一方违反双方订立的合同时，当事人另一方因此应当获得的损害赔偿，应相当于可公平、合理地认为自然发生的损害赔偿，即根据事物的通常过程，由违约产生的损害赔偿；或者，此种损害赔偿像违约很可能发生的结果一样，在订立合同之时，已为当事人合理考虑（in the contemplation of both parties）。虽然判决没有使用预见（foresight）或可预见性（foreseeability）概念，但学说与判例普遍认为，它是继受《法国民法典》原第1150条的结果，旨在确立可预见性规则。[50]

该标准通常被划分为两个部分：一是违约方对违约后自然发生的或因事物的通常过程产生的损失承担赔偿责任。为确定损失已自然发生，该标准后来发展为，须证明存在损失发生的“严重可能性”、“非常重大的概率”或“真正的危险”。二是违约方对在订立合同时为双方当事人合理考虑的损失承担赔偿责任。在Hadley案中，原告知道迟延运送曲轴的后果（磨坊停产），但他未告诉被告说，迟延会造成停产，因此，原告所受损失不能认为已在当事人双方的合理考虑之内。对于违约造成的意外损失，受害方必须证明违约方知道该种可能发生的损失，或证明违约方同意为意外损失承担责任。

《美国合同法重述（第二次）》第351条关于“不可预见性与对损害赔偿的相关限制”的规定采纳了英国Hadley案确立的规则。[51]

以法经济学来看，可预见性规则其实是鼓励缔约当事人披露因违约可能遭受例外损失的内部信息。

3.相当因果关系或规范保护目的范围规则

《德国民法典（草案）》曾拟定了可预见性规则，但立法者最后放弃了它。[52]在限制违约损害赔偿额上，德国民法主要使用了因果关系的方法。因果关系方法分两个步骤：首先，必须判断，违约是否是损失的必不可少的条件或原因（条件说，Aequivalenztheorie），如是，则存在因果关系。其次，进一步判断，违约是否亦为损失的法定原因，如不是，则损失不可被赔偿。法定原因也就是损失可归因于违约的原因。它有两种判断方法：一是违约是否为损失的适当原因（相当说，Adaequanztheorie）。是否为适当原因，依理性人置身于债务人违约时的实际状况被期待实施的行为进行客观判断。这种方法能够将不可预见到的或十分不可能发生的损失排除在赔偿之外，也可以作如下可能性判断：在连锁损害情形下，初始发生的损害是否严重增强了后续损害发生的可能性，如是，则违约是损失的适当原因。二是损失是否在合同法规范的保护目的之内（保护目的理论，Schutzzwecklehre）。第二种方法得到大多数人的支持。

相比于相当说，规范保护目的这种方法通常被认为更加限制了可赔偿损失的范围。换言之，虽然债务人的违约提高了损失发生的概率，但是，此种高概率损失仍然有可能得不到赔偿，因为它在合同法规范的保护目的之外。例如，因严重刑事犯罪被警察局审问的D银行经理供述，D银行的客户B伪造了许多账户。结果，B因偷税被判刑。B随后向D银行提起了违约损害赔偿之诉。B在初审与上诉审皆遭败诉，法院的理由是，消费者与银行之间的合同的目的，不包括保护消费者免受刑事制裁的损害。在此案中，客户B所受的损失与D银行的行为之间存在适当因果关系，但依此保护B客户有失公平，适用规范保护目的说比较恰当。

合同的保护目的到底有多宽，应根据所有情况尤其是当事人的意思进行判断。这给予法官相当大的自由裁断余地，法官可以主观与客观相结合的方法判断当事人的意思。

4.单纯的可预见性规则

该规则为《公约》第74条所采纳，即损失赔偿额不应超过根据其已知或应知的事实和情况，违约方在合同成立之时已预见或应预见的作为违约之可能后果的损失。据此规定，“如果一方当事人在订立合同时，考虑到另一方违约将造成他额外的严重损失或者非通常性质的损失，他就必须在当初告知另一方当事人这种损失后果，如果他遭受了这样的损失，他可以获得赔偿”[53]。由此解释看，《公约》对可预见性规则的理解，与英美合同法比较类似。

5.对《合同法》规定的理解

可预见性规则旨在限制违约损失赔偿的范围，避免违约方遭受过重的经济负担——交易所得与应负赔偿额不相称。[54]依违约事件的通常过程自然产生的损失，符合事物发展规律，能为所有理性交易者所预见。实践中，当事人双方绝大多数情况下不会因此种损失发生争议。容易引发纠纷的损失主要有两类：一是虽然损失之类型因违约自然发生，但损失的范围出乎一般人的预料，例如，因未尽必要注意义务，致使承运的包裹丢失，事先未预料到包裹夹带着十分贵重的物品；因修理技术欠缺，汽车未能及时到达目的地，致使签约良机丧失。二是违约造成系列或连环损失，或后续的、与违约行为无直接关联的损失。可预见性规则很大程度上主要用来限制这两种损失的赔偿额。《合同法》第113条第1款作出“损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益”的规定后，话锋一转规定，“但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失”。这种表达方式传达了可预见性规则主要是用来限制所失利益赔偿的意图。

具体来讲，在理解《合同法》第113条第1款规定的可预见性规则时，应注意如下几个问题。

（1）预见的范围。

预见的范围所涉问题是，违约方是只要预见到损失的种类即可，还是必须进一步预见到损失的范围。前者意味着较重的损失赔偿责任，后者扩大了限制损失赔偿的范围，违约方的赔偿责任较轻。例如，对包裹运送合同来说，包裹的丢失或毁损通常被看作承运方违约的损失种类，如果预见的范围仅为损失的种类，那么，不管包裹所装物品多么贵重且难以想象，丢失包裹的承运方皆应承担损失赔偿责任；如果预见的范围延伸至损失的范围，那么，如果包裹所装贵重物品不为承运方所知，则不能要求他承担损失赔偿责任。

创设可预见性规则的法国民法，刚开始只要求预见到损失的种类，后来则发展为亦要求预见到损失的范围。因为，如果只要求预见到损失的种类，有时会造成交易所得与应负赔偿额之间严重不相称。英美合同法则不区分损失的种类与范围，仅注重违约造成的损失结果是否为违约方所考虑或预见。

学者们在解释《公约》第74条规定的可预见性规则时指出：只有所受损害必须已被预见到，而不是构成损害赔偿请求权基础的违约被预见到。因此，决定性的问题是，假使合同被违反了，损害发生的可能性及损害的性质在合同订立时是否为违约方所预见。违约方虽然无须预见到损失的准确数额，但须预见到损失的基本范围。如果损失的范围严重大于可预见的损失范围，已现实化的风险不同于可预见的风险。[55]

在理解《合同法》第113条第1款时，也应坚持，预见的范围应为违反合同可能造成的损失额。

（2）预见的主体。

预见的主体，指由谁作为可预见性规则的适用对象。《合同法》将它明确规定为“违反合同一方”。这是采纳可预见性规则的立法或判例的共同做法。英国Hadley案要求损失应为当事人双方所考虑（contemplation），但解释意见一般认为，可预见性规则只适用于违约方（被告）。

（3）可预见性的标准。

依《合同法》第113条第1款所作“应当预见到”的表达，在判断违约方是否预见到违约造成的损失时，应采纳客观标准。客观标准，指理性人应有的预见标准，即置身于违约方之地位的理性人在订立合同之时本会预见到的一切。它并不要求受害方证明，违约方事实上预见到了损失。由于这几乎总是一种事后论断，为尽可能协调个案正义与交易安全之间的冲突，合理分配交易风险，在作出理性人判断时，必须将合同的目的、具体合同义务的保护目的、合同关于交易风险分配的约定等具体细节，统统予以考虑。

根据《合同法》第113条第1款使用的“预见到”的用语，也不难看出，客观的理性人标准并非可预见性的唯一标准。根据个案实际情况，如果能证明违约方具有超出一般理性人的预见能力，那么，可采纳主观的、具体的可预见性判断标准，即违约方自身的预见能力标准。相比于客观标准，适用主观标准时，必须证明违约方实际预见到了损失。

另外，鉴于《合同法》的民商合一性，可预见性的客观判断标准有必要对理性人作出商事理性人与民事理性人的区分。商事理性人的预见能力一般要高于民事理性人。

（4）可预见的损失发生程度。

对于可预见性规则而言，预见的程度也是一个必须考虑的问题。《合同法》第113条第1款对此规定为，应当预见到因“违反合同可能造成的损失”。理解此规定的关键是“可能的程度”，即应当预见到损失有多么大的发生可能性。从比较法上看，《公约》第74条仅要求预见到作为违约之“可能结果”（as a possible consequence of the breach of contract）的损失。这种规定表明，《公约》仅强调损失的可预见性，并不要求可预见的损失须具有很大可能性。[56]这是因为《公约》是一部以从事国际货物买卖的商人为对象的国际商法，从事国际贸易的商人的可预见能力或可预见标准，不要说相对于普通百姓，就是相对于一般商人，都要高一些。

不同于《公约》，英美合同损害赔偿中的可预见性标准，要求满足更高程度的可能性（相比于侵权中的标准）。这种要求在判例中表现为许多不同的表达方式，例如，要求存在损失发生的“严重可能性”（serious possibility）或“真实的危险”（real danger），或者，损失必须是“易于预见的”[57]（easily foreseeable）。《美国合同法重述（第二次）》第351条所采用的表达方式是，“没有理由预见到的因违约很可能发生的损失”[58]（as a probable result of the breach）。

合同法中的可预见性规则的预见程度之所以要求如此高，如英国著名学者特雷特尔所言，主要出于两个理由：第一，侵权受害人一般是非自愿的受害人，而合同当事人不仅一定程度上从事自觉的风险承担行为，而且有机会在订立合同之前以提醒对方注意风险的方式保护自己。第二，违约损失赔偿责任至少一定程度上应受到违约方事先同意承担的风险限制。[59]

比较上述两种不同法例，英美法的规则更为可取。虽然《合同法》也适用于商事交易，但是主要是一部民事法律。因此，就可预见性规则而言，违约损失赔偿应限于不仅应为违约方应当预见到的损失，而且应为因违约很可能发生的损失。《合同法》第113条第1款规定中的“可能造成的损失”应限缩解释为“很可能造成的损失”。

（5）应当预见到的时间点。

根据《合同法》第113条第1款的规定，决定可预见性的关键时刻是“订立合同时”。这是采纳可预见性规则的立法例完全一致的做法。之所以以订立合同时作为判断预见到的标准，是因为如果事先意识到了违约风险过高，当事人一方既可以以其他条款订立合同（要求对方支付更高的代价），又可以选择不订立合同。

总之，可预见性规则在很大程度上是为了分配违约可能造成的一些异乎寻常的损失。对可预见性规则而言，即使是异乎寻常的损失，如果这种损失风险在合同订立时已为违约方所预见，违约方亦应对此承担损害赔偿责任。法律之所以将此种违约风险强加于违约方，原因在于违约方在合同订立时本可采取其他措施，如设免责条款或对交易风险进行投保等，来避免此种不利于己的后果，但其没有这样做，并且在预知违约风险责任较高的情况下仍然违反了合同。相反，如异常损失的风险不为违约方在订约时所预知，让其承担此种违约赔偿责任则明显不符事理。

然而，实证研究表明：在审判实践中，可预见性规则的适用率极低，而立法没有规定的确定性规则却得到大量适用。[60]因此，有必要确立确定性规则。

（二）减轻损失规则

当事人一方违约后，对方应当采取适当措施防止损失扩大；没有采取适当措施致使损失扩大的，不得就扩大的损失要求赔偿。《合同法》第119条的这一规定被称为减轻损失（mitigation of loss）规则。该规定要求，即使当事人一方违反了合同，另一方也不得为了得到赔偿金而坐视损失任意扩大，而应积极采取各种办法，尽可能防止违约损失的扩大，以避免社会资源的无端浪费。[61]从比较法上看，《德国民法典》第253条第2款、《公约》第77条、《通则》第7.4.8条、《原则》第9：505条及英美普通法等，皆明确承认减轻损失规则。

减轻损失规则至少包含两层含义：第一，债权人不应不合理地采取致使损失进一步恶化的行为，如明知汽车刹车系统存在瑕疵，而仍驾车出行；第二，债权人应当积极地采取适当措施防止违约损失的扩大，如订立替代性合同。

减轻损失规则实质上只是向受害方强加了一项采取适当措施防止损失扩大的义务（a duty to mitigate）。该义务属于一种负担性义务，即对方当事人无权要求义务人履行，而义务人如不履行则会承受不利后果的义务。此种义务的要义是，受害人应当依据个案实际情况采取适当措施避免损失或尽可能减少损失。如果违背此项义务，受害人无权要求违约方赔偿本可避免的损失。

减轻损失规定属于一种反对性规范，即用来对抗损失赔偿请求权的规范。对违约方来说，受害方未履行减轻损失义务，是一项有力的抗辩理由。为此，违约方负有证明受害方未履行减轻义务的举证责任。

所谓“适当措施”，指避免损失扩大或将损失减少到最低限度的合理措施。采取的措施是否适当或合理，应依据个案所有情况进行灵活判断。如在一项买卖合同中，在出卖人未按期交付标的物时，面临着丧失转售利润损失的债权人，如能轻易地得到替代物，则应以购买替代物的方式尽力减轻违约造成的损失；不能轻易地得到替代物时，不可要求债权人须走遍市场的每一个角落尽力去找到替代物。一般而言，如果采取的措施所费代价明显超出被避免的损失，则受害人不负有减轻损失的义务。[62]另外，受害方也无义务采取违背商业伦理且会降低或毁坏其商业声誉的措施。

在通常情况下，采取适当措施须从债权人发现或应当发现债务人违反合同时起算，即债权人一旦发现债务人违反了合同义务，即应及时采取行动。在预期违约情形下，债权人对于预期拒绝履行有接受与拒绝接受的选择权，所以，如果债权人未接受债务人的拒绝履行，则不存在减轻损失问题。

既然减轻损失只是为防止社会资源浪费而强加于债权人的一种社会责任，那么，债权人因采取适当措施而付出的合理费用，应由违约方来负担，毕竟债权人采取适当措施实质上等于减少了损失赔偿的数额。[63]

（三）与有过失规则

与有过失（contributory negligence/fault，Mitverschulden），也称为共同过失、受害方的过失或过失相抵，指违约损失的发生部分可归责于受害方的过失。[64]与有过失规则源于这样一个观念：令对损害的发生负有责任的受害方获得完全赔偿，是不公平的。

从比较法上看，关于与有过失主要有两种规范模式：一是将单纯的受害方过失与受害方的减轻损失规则以与有过失为名一并作出规定。此种立法实际上是将受害方怠于防止或减少损失看作一种义务违反，从而以义务违反为基础统一构造与有过失规则。《德国民法典》（第254条）、《意大利民法典》（第1227条）、《奥地利民法典》（第1304条）及我国台湾地区“民法”（第217条）等，采纳了此种规范模式。[65]二是对与有过失和减轻损失规则分别作出规定。英美普通法、《公约》（第77条与第80条[66]）、《通则》（第7.4.7条与第7.4.8条）及《原则》（第9：504条与第9：505条）采取了这种做法。《合同法》继受了第二种规范模式，其第119条与第120条分别规定了减轻损失规则和与有过失规则。

我国合同法上的与有过失制度，可追溯至自1982年7月1日起施行的原《经济合同法》第32条第1款（1993年修订后变成第29条第1款）的规定：由于当事人一方的过错，造成经济合同不能履行或者不能完全履行，由有过错的一方承担违约责任；如属双方的过错，根据实际情况，由双方分别承担各自应负的违约责任。不过，自1985年7月1日起施行的原《涉外经济合同法》第21条未沿用原《经济合同法》第32条所采“双方的过错”“双方分别承担各自应负的违约责任”的措辞，而是独辟蹊径地作了如下规定：“当事人双方都违反合同的，应当各自承担相应的责任。”1987年1月1日施行的《民法通则》第113条基本上照搬了原《涉外经济合同法》第21条的规定。《合同法》第120条亦一字不改地抄用了原《涉外经济合同法》第21条。《民法通则》第六章（民事责任）第三节（侵权的民事责任）对侵权法领域的与有过失作了如下规定（第131条）：“受害人对于损害的发生也有过错的，可以减轻侵害人的民事责任。”

原《经济合同法》第32条、原《涉外经济合同法》第21条及《民法通则》第113条的规定，于20世纪80年代被理论与实务界的多数人称作“双方违约”。对此，梁慧星教授在1991年撰文指出：“双方违约”在理论上是错误的，在实践中是有害的。因为，合同法上有同时履行原则及同时履行抗辩权和不安抗辩权制度，当事人在对方未履行义务时，有同时履行抗辩权，其拒绝履行为正当行使权利，不构成违约。应先履行一方未履行时，另一方的义务不发生履行效力，此种情形下，应先履行一方违约，而另一方并不违约。如果应先履行一方有另一方不能履行的确切证据，可以行使不安抗辩权，中止履行义务，也不构成违约。总之，无论什么情形，均只存在一方违约。[67]此种看法可谓言之凿凿、掷地有声。然而，此后仍然有人不仅继续使用“双方违约”概念[68]，而且将《合同法》第120条看作关于“双方违约”的规定。[69]

双方违约概念不仅与合同不履行的抗辩制度相冲突，而且与受领迟延制度、违约救济制度不相协调。受领迟延并非债权人的义务，受领迟延的效果通常是减轻债务人的责任，因此，无所谓受领迟延导致的违约问题。[70]另外，根据违约救济制度，当一方违约时，另一方要么可以通过先履行抗辩权排除自己的迟延履行责任，要么可以解除合同，使双方未为履行的债务归于消灭，从而无双方违约的存在余地。至于《合同法》第119条规定的非违约方“应当采取适当措施防止损失的扩大”，更不可以被理解为非违约方的一项合同义务。[71]

因此，即使实践中确实存在双方当事人皆违反合同的情形，如果一方的义务违反并未构成另一方义务违反的原因，或者，一方因另一方违约所受损失与自己的违约毫不相干，那么，按照一般违约救济制度，分别处理两个彼此无涉的违约行为即可。但是，如果以此来解释《合同法》第120条，则只能得出这样的结论：第120条仅仅具有宣示存在双方违约现象的功能，而无任何独特的规范价值。此种理解明显过于狭隘。

违约救济制度是以合同不履行或违约现象为对象建构起来的法律规则，它所贯彻的法律观念是，对于任何违约，只要违约方不能依法或依约被免责，受害方皆应得到适当救济。因此，如果双务合同的当事人双方分别违反了各自的给付义务，且彼此的义务违反互不牵连，那么，双方应各自向对方承担违约责任。在此情形下，双方各自违反合同义务与只有一方违反合同义务在适用违约救济规则上不存在任何差别。《合同法》完全没有必要以“当事人”为标准把违约分为单方违约与双方违约。以此而言，双方违约仅可被看作是对违约状况的一种现象描述，而不可当作规范的法律用语。

依据《合同法》自身的规范体系及作为《合同法》借鉴对象的《公约》、《通则》和《原则》的规定，将《合同法》第120条解释为关于与有过失的规定比较恰当，因为如此解释可以使第120条成为一项具有独特规范价值的损失赔偿限制规则。[72]《买卖合同解释》第30条以“对方对损失的发生也有过错，违约方主张扣减相应的损失赔偿额的，人民法院应予支持”的明确表达，承认了买卖合同违约损失赔偿中的与有过失规则。[73]根据《合同法》第174条作出的其他有偿合同可参照买卖合同的规定的规定，上述司法解释也可以适用于其他有偿合同的违约损失赔偿。必须指出的是，该司法解释所言“过错”，应将“故意”排除在外，仅包含“过失”之义。理由在于，如果违约是由债权人的故意行为造成的，根本不存在债务人之违约，从而无法发生与有过失之情形。

与有过失，也就是受害方对违约损失的发生也存在一定的过失，或者，违约损失部分可归责于受害方的行为。它主要指受害方自己的行为是造成违约的原因之一。

受害方的过失，既可表现为受害方自己的某种作为或不作为，如其给予债务人一个错误的地址（导致迟延履行），或对瑕疵机器的修理者未给予所有必要的指示或说明，又可表现为受害方应对之负责的第三人的行为，第三人的行为主要是代理人或履行辅助人的行为。受害方违反一项或多项合同义务，是最为常见的与有过失现象。

当受害方对违约损失的发生存在过失时，裁判者应根据个案具体情况，衡量受害方的行为导致损失发生的程度，然而按照一定的比例扣除由受害方自己的行为造成的损失额，从而将损失赔偿额限制在合理范围内。

与有过失和减轻损失规则具有相同的限制损失赔偿额的功能，但二者也存在不同之处：只有当债权人知道债务人违约时，才可适用减轻损失规则；而对与有过失规则而言，债权人的过失为损失发生的原因之一，不存在何时知道债务人违约的问题。因此，前者注重违约之后果，后者关注违约之发生。因此，在与有过失的违约损失情形下，仍存在适用减轻损失规则的机会。

（四）损益相抵

损益相抵，也称为损益同销（compensatio lucri cum damno，Vorteilsausgleichung），是指损失赔偿请求权人因同一赔偿原因事实，受有损害并受有利益时，应将所受利益从所受损害赔偿中扣除，来决定损害赔偿的范围。[74]损益相抵的目的在于，使受害人在损失已被填补之外不得再因损害而受有利益。像不当得利制度一样，其建立在公平观念之上。例如，运输过程中货物毁损、灭失的，承运人应承担损害赔偿责任时，其损害赔偿额按照交付或应当交付时货物到达地的市场价格计算，运费及其他费用因货物毁损、灭失而无须支付的，应由赔偿额中予以扣除。再如，在一起买卖合同纠纷案中，债权人因债务人违约而遭受67.84万元可得利益损失。法院认为：债权人主张可得利益，应当扣除如果合同履行债权人应当支出的合理费用。遵循损益相抵规则，应当先从损失赔偿总额中扣除债权人应承担的运输费用和保险费用58 590元，然后再从剩余净利润619 810元中扣除17%的增值税，最后可得利益损失为514 442元。[75]

《合同法》对损益相抵未设明文，《买卖合同解释》第31条[76]明确承认了买卖合同违约损失赔偿中的损益相抵规则。由于《合同法》第174条规定，法律对其他有偿合同没有规定的，参照买卖合同的规定，所以该司法解释确立的损益相抵规则，可以“参照适用”于其他有偿合同违约损失赔偿案件。

五、损失赔偿额的计算

（一）损失赔偿额的起算点

损失赔偿额自违约之时开始计算。当非违约方不知违约的发生时，损失赔偿额一般应从非违约方本应发现违约之时开始起算。非违约方是否发现了违约，应以理性人为标准进行判断。

（二）损失赔偿额的计算方法

损失赔偿额有两种不同计算方法：差价计算法与履行成本计算法。差价计算法指依交易标的或交易标的物的市场价格与合同约定价格之间的差额确定损失赔偿额，它可以简单地表达为：损失赔偿额=市场价-合同价，或者，损失赔偿额=合同价-市场价。以如此方法得到的损失赔偿额扣除根据减轻损失规则、与有过失规则或损益相抵规则估算出不应被赔偿的数额，加上根据《合同法》第113条第1款可以得到的其他赔偿，就是实际应得的损失赔偿额。

使用这种计算方法的关键，是如何确定市场价。这有两种方法：一是根据在合理时间内以合理方法采取的替代交易的价格确定市场价。例如，在买卖合同违约中，如果卖方不按合同交付标的物，买方解除合同后所购买的替代物的价格高于合同约定价格的，市场价就是购买替代物的实际价格。实际价格不宜过高，必须合理。二是非违约方未实施替代交易时，以违约发生之时标的或标的物的时价抽象地确定市场价。由审判实践看，时价可由专业机构评估确定。

差价计算法实质上是以合同成立时的约定价格与违约时的履行地市场价格之间的价差为标准对非违约方的期待利益予以保护。德国法把阐述此种方法的理论称为差额说，它通常适用于合同解除情形下的损害赔偿额计算。

履行成本计算法，指根据由他人代替违约方完全或适当履行合同义务所付出的代价计算损失赔偿额。这种方法常常适用于对瑕疵履行予以补救的情形。

在许多违约损失赔偿案件中，以上述两种方法计算损失赔偿额通常会得到相同的结果。以卖方未按约交付买卖标的物为例，如果买卖标的物存在一个相对稳定的时价，在计算损失赔偿额时，采用差价计算法与履行成本计算法没有什么区别。

然而，在一些案件中，采用以上两种计算方法会得出非常不同的结果，下面以一个著名的英国案件加以说明[77]：原、被告双方订立一项修建游泳池的合同，约定被告为原告修建一座深7.6英尺（约2.32米）的游泳池，但被告最后只把游泳池修到6英尺（约1.8米）深。原告以被告违约为由提起损害赔偿之诉。初审法院把游泳池的价值减少估算为零，因为深度不足并未降低游泳池的应用价值，而修补游泳池的成本却达21 560英镑。上议院在审理该案时认为，把游泳池的价值减少估算为零根本无法保护受害方，但以修补价作为应赔偿的数额也难以令人接受，因为它与原告由补救履行获得的收益相比严重不相称。上议院最后判决，受害方所受损失实际上是，其未得到约定规格的游泳池时所遭受的沮丧或失望，该种损失的损害赔偿额被自由裁定为2 500英镑。

六、损失赔偿额的确定

违约损失赔偿的主要功能在于填补损害，因此，损失赔偿额的确定必须遵循完全赔偿原则，以非违约方因违约遭受的损失为事实基础。综合上文分析，违约方所应承担的损失赔偿额可以依据以下公式予以确定：实际损失+可得利益（完全赔偿）-违约方未预见的损失-非违约方应予以避免扩大的损失-非违约方与有过失的损失-非违约方因违约所获利益（应投入的成本而未投入）。《民商事合同指导意见》规定：在计算和认定可得利益损失时，应当综合运用可预见规则、减损规则、损益相抵规则以及过失相抵规则等，从非违约方主张的可得利益赔偿总额中扣除违约方不可预见的损失、非违约方不当扩大的损失、非违约方因违约获得的利益、非违约方亦有过失所造成的损失以及必要的交易成本。……认定可得利益损失时应当合理分配举证责任。违约方一般应当承担非违约方没有采取合理减损措施而导致损失扩大、非违约方因违约而获得利益以及非违约方亦有过失的举证责任；非违约方应当承担其遭受的可得利益损失总额、必要的交易成本的举证责任。对于可以预见的损失，既可以由非违约方举证，也可以由人民法院根据具体情况予以裁量。



[1]例如，《公约》第74条规定，一方当事人违反合同应负的损害赔偿额，应与另一方当事人因其违反合同而遭受的包括利润在内的损失额相等；《原则》第9：502条规定，损害赔偿的一般标准是指能够使受害方当事人尽可能地处于如果合同被正常地履行它所会处的状态的金额，此种损害赔偿包括受害方当事人所受损失及所失利益；《通则》第7.4.2条规定，受损害方当事人就由于不履行而遭受的损害有权得到完全赔偿，此损害既包括该方当事人遭受的任何损失，也包括其被剥夺的任何收益。
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第五节
 违约金

违约金，指违约方依据当事人的事先约定于违约发生时向对方支付的一定数额的金钱。受原民主德国合同法、原捷克斯洛伐克经济法典及波兰民法典的影响[1]，我国1981年颁布的《经济合同法》（第35条）与1986年颁布的《民法通则》（第112、134条），不仅明确承认了违约金制度，而且明确将支付违约金规定为一种承担民事责任的方式。《合同法》第114条关于违约金的规定，为延续旧制的产物。由于该规定过于简略，《合同法解释（二）》第27~29条对其作了具体解释。

一、违约金的特点与功能

（一）违约金的特点

作为一种违约救济制度，违约金具有如下特点。

（1）事先约定性。

不同于依据法律规定事后确定的损失赔偿金，违约金具有事先约定性。当事人既可以在合同中设立违约金条款，又可以在主合同之外单独订立违约金协议。违约金条款或协议，是一种附随于主合同的、关于一方违约时应向对方支付违约金的特别约定，其成立及有效性遵守民事法律行为或合同成立及有效性的一般规定。

（2）数额不限性。

当事人可以根据违约情况（违约可能造成的损害状况、计算损失赔偿额的困难程度等）自由确定违约金的数额。这明显不同于法律关于定金数额的规定。虽然法律未明确限制违约金的数额，但在执行违约金条款时，如果约定的违约金过分高于违约造成的损失时，当事人可以请求法院或仲裁机构适当减少违约金数额（变更违约金条款）。这一规定体现了法律对违约金协议的特别管制。

（3）须于违约时支付。

依《合同法》第114条第1款的规定，违约金须于违约时支付，而非于订立违约金条款时预先支付。这不同于定金。违约金协议因此属于一种诺成合同。由于违约金须于违约时支付，而违约是否发生具有一定的不确定性，所以违约金协议属于附生效条件的合同，即只有在当事人一方违约时，违约金协议才能生效。

（二）违约金的功能

违约金主要具有如下功能。

1.免除受害方对违约造成的损失予以举证的证明责任

一般而言，非违约方（受害方）要求违约方赔偿损失时，必须证明其所受损失。在有些情况下，受害方能够容易地提供这样的证据，但是，在很多情形下，受害方常常面临难以举证证明损失的困境，如无法用金钱衡量的损失（非金钱性损失）、难以估量的经济损失等。在损失难以证明的情况下，如果事先约定了违约金，那么只要发生了违约，受害方即可请求违约方支付违约金，而根本无须证明违约使自己遭受了哪些损失及损失的数额是多少。而违约方如果认为，违约金过分高于违约造成的实际损失，并请求法院或仲裁机构减少违约金的数额，则须对违约造成的实际损失提供证据进行证明。如此一来，关于违约金的特别约定实际上把违约的损失证明责任转移到违约方那里。因此，相对于依法确定并计算出的损失赔偿金，违约金非常有利于保护受害方。

2.向债务人施加一种履约压力

由于法律只是规定，只有约定的违约金过分高于违约造成的损失时，违约方才有权请求减少违约金的数额，并未明确要求违约金的支付须以违约造成实际损失为条件，所以，违约金的约定可以向债务人施加一种尽可能履行合同的压力。[2]当债务是不作为债务，尤其是限制不公平竞争的债务时[3]，违约金是一种非常实用的压力工具。

3.担保债权的实现

古罗马法将违约金契约或协议（stipulatio poena）看作债的担保形式之一。[4]如乌尔比安云：“当我们为让他人做某事而订立一项罚金条款时，这样规定：‘在没有这样做的情况下，承担罚金责任。’而当我们为不让某人做某事订立罚金条款时，则如此规定：‘当做了不允许做的事情时，承担罚金责任。’”[5]违约金的此种功能主要是体现在关于违约金的约定（条款）是依附于主合同而存在的。《合同法》第114条第1款将违约金的“约定”限定为“一方违约时”的做法，实际上将违约金条款限制为一种非独立的协议。这样规定是为了使违约金发挥担保债权的功能。[6]

二、违约金的规范目的

根据合同自由原则，订立违约金协议是合同当事人的一种自由。像其他类型的合同那样，违约金协议的订立与有效须遵守《合同法》第二、三章及《民法总则》第六章的相关规定。法律之所以对违约金作出特别规定，除了明确当事人可以通过约定违约金保护自己的债权外，主要是为了进一步加强对违约金协议的管制，以保护债务人的利益。[7]

管制违约金协议的根本原因是，它是一种特殊的协议：以担保债权实现为目的，因违约事实之发生而当然产生违约方应向受害方支付违约金之效果的协议。如果当事人双方约定的违约金数额或以约定方法计算出的违约金数额恰好相当于或低于因违约造成的损失，自然不会发生严重问题；而如果违约金数额过分高于因违约造成的损失，因违约金须随违约之发生而支付给非违约方，债务人（违约方）显然要承受过重的负担。由于违约金只是当事人对未来可能发生的违约损失的一种估算，为了保证债权的实现，违约金数额明显高于因违约造成的损失，是极其易于理解并极其容易发生的事件。对于此种现象，如果法律完全听任当事人的自由约定，必然会助长合同自由掩饰下的“私罚”之风，债务人必然会承受与违约损失严重不相称的赔偿责任，交易的公平、正义必然因此荡然无存。[8]

因此，明显存在私罚基因的违约金协议，应当受到合同正义的审视。从两大法系的立法看，对违约金协议的管制主要有两种政策倾向：

一是严格禁止具有私罚效果的违约金。英美合同法采取此种做法。例如，《美国合同法重述（第二次）》第356条第1款规定：当事人可以协议约定违约损失赔偿金，只要其数额依据违约造成的预期或实际损失及证明损失的难度是合理的。[9]该规定的官方评注指出：合同当事人事实上可以提前规定违约时应支付的损失赔偿金，只要该规定未漠视补偿原则。执行此种预定损失赔偿金的约定节省了法院、陪审团、当事人及证人的时间，并减少了诉讼费用。争议的数额较小时，这尤其重要。然而，合同当事人不得规定违约的惩罚金。合同救济制度的最重要目的是补偿而不是惩罚。惩罚违约者既无经济上的正当性又无其他正当性。根据公共政策，规定此种惩罚的合同条款是不可执行的。英国上议院在1915年的Dunlop Pneumatic Tyre Co.Ltd.v.New Garage&Motor Co.Ltd.（[1915]AC79）案中认为，要求违约方支付明显高于可能的损失额的合同条款作为一种惩罚是无效的，不过，真正预算可能损失的合同条款是一项有效的预定损失赔偿额条款。[10]

二是认可自愿服从的私罚，但不允许其太过分。大陆法系诸国（地区）普遍坚持这一立场。《法国民法典》一开始就规定，协议规定违约方应当支付一定数额的款项作为损害赔偿的、给予对方当事人的款项不得高于或低于规定的数额（原第1152条及现第1231—5条）。该规定明确排除法官调整违约金的权力。当违约金高于违约造成的损失时，强制执行违约金条款显然会对违约方形成一种惩罚（astreinte）。当当事人的缔约能力不平等时，不受控制的约定惩罚的权利显然会被滥用。基于此，为了赋予法院控制违约金数额的权力，原第1152条在1975年被增加如下内容：然而，约定的违约金明显过高或过低时，法官可以自愿或依当事人的请求减少或增加约定的违约金。任何与此相反的合同条款应被视为未被订立。[11]现第1231 5条第2款规定，如果当事人曾经约定的违约金数额明显过高或者过低，法官可以依据职权减少或者增加该笔违约金的数额。

《德国民法典》第339~345条对违约金作了相当详细的规定。不过，根据其第343条（减少违约金）第1款的规定，处罚的违约金过高的，经债务人申请，可以判决减至适当的金额。在对违约金是否适当作判决时，应考虑债权人的一切合法利益，而不只是考虑财产上的利益。已支付违约金的，不得再要求减少。有学者指出，虽然德国法接受了惩罚条款（违约金条款），但它们的实际应用受到条款目的的限制（根据《德国民法典》第343条）。如果它们实际上是为了通过滥用市场支配地位或恶意削弱对方当事人的经济地位而使非违约方获利，惩罚条款会受到质疑。在此方面应当考虑的其他因素还有：债权人在履行上的利益；债务人以前的行为；债务人的经济地位；当事人双方的过错比较等。在具体案件中，无损失不是决定性因素。[12]《瑞士债法典》第163条第3款及我国台湾地区“民法”第252条皆规定，约定的违约金额过高的，法院得减至相当数额。《通则》（第7.4.13条）与《原则》（第9：509条）在承认违约金之时，亦确立了将过分高于损失的违约金减至合理数额的制度。

对违约金数额的控制实际上折中、调和了私人自治与交易公平之间的冲突，对自愿服从的私罚进行了适当规制，抑制了交易中巧取豪夺的暴利倾向。

我国关于违约金的规定，采纳了大陆法系的立法主张。原《涉外经济合同法》第20条第2款曾明确规定，约定的违约金过分高于或者低于违反合同所造成的损失的，当事人可以请求仲裁机构或者法院予以适当减少或者增加。《合同法》第114条第2款关于违约金增减的规定，为固守旧法的结果。最高人民法院在审判中认为：“违约金具有补偿性和惩罚性双重性质，合同当事人可以约定高于实际损失的违约金。但从约定的违约金超过造成损失的百分之三十一般可以认定为过高来看，违约金的性质仍以补偿性为主，以填补守约方的损失为主要功能，而不以严厉惩罚违约方为目的。”[13]

除了以违约金减少规则控制过分高于实际损失的违约金外，《劳动合同法》也采纳了一种把违约金限制在一定额度之内的控制方法，即劳动者违反服务期约定的，用人单位要求劳动者支付的违约金不得超过服务期尚未履行部分所应分摊的培训费用（第22条第2款）。

三、违约金协议发生支付效力的要件

违约金实质上是当事人在法律许可之下对未来违约方所负损失赔偿责任的一种预先安排。当事人这样做很大程度上是为了方便债权的实现，避免被动适用违约救济的法定规则所可能产生的一系列风险或困难。因此，像请求继续履行或损失赔偿那样，请求违约方支付约定的违约金，是非违约方的一种违约救济权。反言之，支付违约金是违约方应当承受的一种义务或责任。

既然支付违约金是违约方承担的一种义务或责任，那么违约金协议的支付效力应当以当事人一方违约为前提。换言之，只要当事人一方违约了，另一方即可请求其按约支付违约金，除此之外，无须其他条件。我国过去的三部合同法皆明确规定，一方违反合同时，应向另一方支付违约金；《合同法》第114条第1款延续旧制，同样明确作出了“一方违约时应当根据违约情况向对方支付一定数额的违约金”的规定。

不过，在具体理解违约金的支付条件时，须注意以下几个问题。

第一，此处所言“违约”，指不可免责的违约。在构成上，须考虑两种因素：一是客观上须有不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的行为，如完全不履行、迟延履行、不完全履行等。二是违约方对违约之发生或有过失。并非一切违约皆要求违约方须有过失。违反结果性或担保性义务时，不要求债务人须有过失；只有违反方式性义务时，才考虑债务人的过失。[14]所谓“过失”，指违反交易上应尽的必要注意义务。

第二，违约金协议的支付效力不以违约造成实际损失为条件，即使违约未造成实际损失，违约方仍然应向非违约方支付违约金。这是一项为两大法系国家普遍采纳的规则。这一要求并不意味着，违约金旨在发挥惩罚违约方的作用。其主要意义在于，充分发挥违约金的各种功能，节省时间，减免证明负担，并节约诉讼费用。当然，如果违约金相比于违约造成的损失非常不相称（过高），在大陆法系国家，违约方可以请求适当减少违约金的数额；在英美法系国家，约定违约金的协议无效或不可执行。

必须强调的一点是，违约损失赔偿无法以数学方法予以精确计算，在绝大多数情况下，损失赔偿由法官平衡个案正义与交易安全予以自由裁量。违约金数额同样不可能精确地与实际损失相当，只有违约金过高、与实际损失严重不相称时，大陆法系各国的法律才要求适当减少违约金数额。这种做法旨在激励合同当事人自行解决违约救济问题，不是想借违约金制度惩罚违约方。

无论是根据旧合同法的具体规定[15]，还是根据《合同法》第114条第2款的规定，像损失赔偿金一样，违约金旨在补偿非违约方的损失，它实质上是当事人预定的损失赔偿金。如果说违约金适当减少规则体现了违约金除具有补偿功能外还兼具一定惩罚功能的话，那么违约金增加规则则非常鲜明地体现了违约金的填补损失功能。[16]因此，不可以绝对的数学观念，将违约方支付的超出实际损失额的违约金机械地理解为一种惩罚性赔偿金。

第三，合同因违约被解除时，不影响受害方请求支付违约金的权利。[17]支付违约金以债务人违约为充分、必要条件。非违约方以违约为据解除合同后，仍然享有请求违约方支付违约金的权利。其道理如同合同解除后仍然有权要求赔偿损失。也有法官认为：违约金是当事人通过约定而预先设定并独立于履约行为之外的给付行为，属于《合同法》第98条规定的合同中的结算和清理条款，其效力并不因合同的权利、义务终止而受到影响。在因一方违约而导致合同解除的场合，法院应当认定守约方可以行使违约金请求权。[18]

四、违约金与违约损失赔偿额的计算方法

根据《合同法》第114条第1款，当事人“可以约定……违约金”，“也可以约定因违约产生的损失赔偿额的计算方法”。如何理解损失赔偿额的计算方法？它与违约金同属于一个范畴还是分别发挥着不同的规范功能？以约定方法计算出的损失赔偿额高于违约造成的损失时，应如何处理？这些问题皆值得思考。

由法条文义不难看出，违约损失赔偿额计算方法之约定，旨在为违约损失赔偿额的确定确立一个简便易行的数学法则，以减少债权人在违约救济上的风险。此种约定通常出于以下几种考虑：一是交易的性质或类型不便于当事人约定明确数额的违约金；二是相比于约定明确数额的违约金，约定违约损失赔偿额的计算方法，更为可取；三是尽量避免由法院自由裁定损失赔偿额所产生的交易风险。由于作为手段的数学法则，总是可以得出一个确定的数量结果，所以损失赔偿额计算方法之约定实际上等于损失赔偿额之预定。

按照学界与实务界的一般认识，违约金实质上是当事人对违约损失赔偿额的一种预定。以此而言，违约金与损失赔偿额计算方法皆可被纳入预定的损失赔偿额这一范畴之内，从而与裁定的损失赔偿额构成并立关系。

然而，同属预定的损失赔偿额这一范畴并不意味着，违约金与损失赔偿额计算方法之间没有任何差异。相比于违约金，损失赔偿额计算方法的独特之处，不在于其没有直接确定一个明确的数额，而在于其只是为了解决损失赔偿额如何确定的问题，而不是为了解决如何赔偿的问题。即是说，对损失赔偿额计算方法的约定而言，当违约发生之后，非违约方可以直接依据约定的赔偿额计算方法确定的赔偿额向对方请求损失赔偿。由于其只是以约定方法替代了损失赔偿额的裁定方法，所以，在向违约方请求损失赔偿金之时，非违约方必须举证证明自己由违约遭受的损失。

总体而言，高额违约金是对损失赔偿金的一种替代，低额违约金是对损失赔偿金的部分预定，而损失赔偿额计算方法，不论以此计算出的损失赔偿金是高还是低，只能看作损失赔偿金的一种确定方法。

当依约定方法计算出的损失赔偿额低于违约造成的实际损失时，非违约方既可以直接依据所受全部损失向对方提出损失赔偿请求，又可以在执行损失赔偿额计算方法约定之时再就剩余损失向对方提出赔偿请求。当依约定方法计算出的损失赔偿额高于违约造成的实际损失时，鉴于损失赔偿额计算方法与违约金之间的类似性（同属预定的损失赔偿范畴），可以类推适用《合同法》第114条第2款关于违约金适当减少的规定处理赔偿金过高的问题。

也有学者认为，应按违约金制度统一理解《合同法》第114条第1款，即把该款前、后两段分别理解为确定额度的违约金、不确定额度的违约金。[19]这种观点实际上拓宽了违约金概念的通常含义，并将依约定方法计算出的过高损失赔偿额直接纳入了第114条第2款的规范范围。损失赔偿额的确定是违约损失赔偿制度的核心与关键，违约金制度本质上主要为了解决这一问题，损失赔偿额计算方法的约定更是如此。因此，以违约金制度统一解释第114条第1款的两种不同规定，是可行的。从审判实务看，这种解释方法也有助于解决“损失赔偿额计算方法的约定”与“定金约定”之间的法律适用关系，即可以直接根据《合同法》第116条解决此种问题。[20]最高人民法院在一些裁判中也明确将依据约定的损失赔偿额计算方法确定的赔偿金，称为违约金。[21]

五、违约金的增加与减少

违约金协议潜存着滥用自由与私罚的不公平诱因，大陆法系诸国或地区的立法为此皆确立了将过分高于实际损失的违约金减少至合理数额的规则。我国《合同法》沿袭原《涉外经济合同法》第20条第2款的规定，不仅赋予违约方一种适当减少违约金的权利，而且允许受害方请求增加违约金。

（一）违约金的增加

违约金的主要功能是预定损失赔偿额。当违约金低于实际遭受的损失额时，受害人可以就超出违约金数额的其他损失请求违约方予以赔偿。此时，会发生违约金与损失赔偿的并用。对此，《合同法》第114条第2款作了如下规定，“约定的违约金低于造成的损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以增加”。是应当依照字面意义将该规定理解为确立了违约金增加制度，还是应将其理解为确立了违约金与损失赔偿金的并用制度，抑或可以作其他形式的理解，值得思考。

当存在违约金条款或约定时，违约发生后，约定的违约金低于违约造成的实际损失的，如果非违约方只能通过请求法院或仲裁机构变更违约金协议（增加违约金数额）才能保护自己的期待利益，则必然意味着，一旦当事人订立了违约金条款或协议，违约发生后，非违约方不能在违约金之外再依赖损失赔偿制度来救济违约金无法填补的其他损失，唯有请求法院或仲裁机构变更违约金协议不行。这种理解方式显然会将违约金制度与损失赔偿制度完全对立起来。这不符合违约金制度设立的目的。由《合同法》第114条第1款规定看，法律确立违约金制度的主要目的，在于为合同当事人实现违约救济提供更为便宜的措施，而不是为了对非违约方的违约救济方法作出限制。因此，对第114条第2款关于违约金增加的规定，应从便利非违约方实现违约救济的角度作如下理解：违约发生后，约定的违约金低于违约造成的损失的，违约方既可以请求法院或仲裁机构变更违约金协议，使违约金数额增加至能够完全填补损失的程度，又可以在执行违约金协议之时，请求违约方赔偿违约金不足以填补的其他损失。到底作何种选择，完全由非违约方自主决定。从裁判上讲，由于违约金增加之诉与损失赔偿之诉皆存在自由裁量余地，所以以上两种选择的实际后果往往是一样的。总之，违约金增加规则只是一种供非违约方自由选用的违约救济规则，关于增加违约金的规定不是一种强制性规定。

另须指出的是，违约金增加的规定，其实意味着受害人须对违约损失额作出证明。“然此则使当事人为避免诉讼而约定违约金之效用全失。”[22]出于权利保护的便宜性，当事人应尽量避免把违约金约定得过低。

《合同法解释（二）》第28条规定：当事人依照《合同法》第114条第2款的规定，请求人民法院增加违约金的，增加后的违约金数额以不超过实际损失额为限。增加违约金以后，当事人又请求对方赔偿损失的，人民法院不予支持。该解释不仅阐明了违约金的补偿性，而且隐含着不请求增加违约金时可以请求对方赔偿损失的规范意义。

（二）违约金的适当减少

违约金适当减少是一项对违约金协议予以实质性控制的规则，当今大陆法系诸国或地区普遍承认了它。《合同法》第114条第2款对它作出了如下规定：约定的违约金过分高于造成的损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以适当减少。

1.规范性质

违约金的适当减少规定，属强行法，旨在“保护通常因轻信一切都会美好而约定违约金的债务人”[23]，当事人改变此项规则的约定，无效。不过，依据《德国商法典》第348条的规定，违约金的减少规则不适用于商人。此种规定显然是假定商人具有更强的预见力，并尽力减少交易的不安定性。

2.违约金减少的实现方式

从比较法上看，违约金减少的实现方式，大致有两种：（1）形成诉权的方式，即债务人申请法院为之。《德国民法典》（第343条第1款第一句）采取了此种做法。（2）法院可径行为之。《瑞士债法典》第163条第3款及我国台湾地区“民法”第252条皆如此规定。2016年10月修订后的《法国民法典》第1231 5条亦采纳了此种办法。

《合同法》采纳了形成诉权的方式，即当事人（违约方）须申请法院或仲裁机构减少过高的违约金。依《合同法解释（二）》第27条的规定，当事人可以反诉或者抗辩的方式，请求法院减少违约金。违约金过高的事实，应由违约方主张及证明。

3.适当性标准

只有违约金过分高于违约造成的损失，违约方才可以请求适当减少。这一规定的关键之处为，减少至何种程度，才算“适当”。《合同法解释（二）》第29条对此作出了如下规定：“当事人主张约定的违约金过高请求予以适当减少的，人民法院应当以实际损失为基础，兼顾合同的履行情况、当事人的过错程度以及预期利益等综合因素，根据公平原则和诚实信用原则予以衡量，并作出裁决。”“当事人约定的违约金超过造成损失的百分之三十的，一般可以认定为合同法第一百一十四条第二款规定的‘过分高于造成的损失’。”该司法解释蕴含着丰富的规范意义。

约定的违约金超过造成损失的30%的，一般可以认定为违约金“过分高于造成的损失”。这一把“过分高于”量化为一个可确定的数额的规定，实质上确定了违约方所可能支付的违约金最高额（限额）。其显著意义是，把法官的自由裁量权限制在了一个确定的数额之内。这在一定程度上确保了当事人双方的交易安全。但是，司法解释所采用“一般可以认定”的模糊表达，也为法官判定违约金可以超过损失的30%以上预留了通道。何种情形下可以采用此种特别通道，可能只有最高人民法院自己知晓。为了法律适用的安定性，考虑到违约金本质上旨在发挥像损失赔偿金一样的违约救济功能，最好把超出损失的30%的违约金一律认定为“过高”。

“过高”标准的确定，只是为法官适当减少违约金确定了一个自由裁量的上限，实践中，依据个案实际情况，为实现个案正义，法官可以在不逾越此上限的范围内自由决定应支付的违约金数额。这样做与违约损失赔偿的自由裁定性是一致的。

因此，“适当减少”是一个相当灵活的标准，鉴于违约案件的复杂性，《合同法解释（二）》第29条要求法官根据公平原则和诚实信用原则，以实际损失为基础，兼顾合同的履行情况、当事人的过错程度以及预期利益等综合因素，自由裁决违约金的“适当减少”[24]。

由约定的违约金超出造成的损失的30%才可认定为违约金过高的规定看，“公平原则”并不意味着，法官应把过高的违约金减少到与违约造成的损失相当的程度。换言之，此所谓“公平”并非绝对的公平，而应是相对的公平。明确了这一点，对于理解该司法解释要求法官在作适当减少裁决时须考虑的一些因素，具有相当重要的意义。

（1）合同的履行情况。这个要素的规范意义是，当债权人已经受领债务人部分履行时，法院应比照债权人因部分履行所受利益，按相应比例减少违约金的数额。从比较法上看，《法国民法典》原第1231条（现1231 5条第3款）及我国台湾地区“民法”第251条对此种情况作了明确规定。

当事人就迟延履行约定违约金的，支付违约金与继续履行债务并用后（《合同法》第114条第3款），约定的违约金过分高于未按期履行造成的损失的，也应根据合同履行情况，适当减少违约金数额。

（2）当事人的过错程度。这包括债务人过失的轻重及债权人在债务人违约上的过失。关于债务人的过失，德国学者梅迪库斯认为，如果债务人已经凸显侵害权利的倾向，则相对于到目前为止始终努力遵纪守法的债务人而言，以约定较高的违约金为适当。[25]我国学者史尚宽同样把债务人过失的轻重看作法官应斟酌考虑的因素之一。[26]

在损失赔偿制度中，债权人的过失是限制债务人损失赔偿额的一个重要原因。虽然违约金的适用一般不受债权人过失的影响，但是，当约定的违约金过分高于违约造成的损失时，将债权人的过失作为减少违约金数额的一个考虑因素，是合理的。

（3）当事人的预期利益。可分别两种情形来理解：一是债权人的预期利益，即债权人对合同的正当期待。它指债权人由合同可能取得的任何利益，尤其是非财产利益。它常常是促使当事人约定违约金的一个重要因素。[27]二是债务人不履行债务所受之利益。债务人因不履行债务所获利益越高或越明显，判定其支付较高违约金的可能性就越大。

总之，违约金的适当减少，应综合考虑各种因素。诚如王泽鉴教授所言：“违约金是否相当、符合比例原则，应就债务人若能如期履行债务，债权人所能享受的利益，及依一般客观事实、社会经济状况及当事人所受损害情形，以为衡量标准。”[28]
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第六节
 定金、减价与价格制裁

一、定金

（一）定金的含义与特征

定金（deposit），是合同当事人约定一方在合同订立时或者合同履行前预付给对方的一定数量的金钱，用于保证合同债权实现的一种担保方式。定金的功能主要是担保债权的实现。定金作为一种违约责任形式，主要体现在法律关于“定金罚则”的规定上，即《合同法》第115条第三句的规定：“给付定金的一方不履行约定的债务的，无权要求返还定金；收受定金的一方不履行约定的债务的，应当双倍返还定金。”

定金具有以下特征：

第一，象征性。依《担保法》第91条的规定，定金的数额由当事人约定，但不得超出主合同标的额的20%。与其他担保方式相比，定金这种担保只是象征性的，它并不能保证债权的全部实现。

第二，预付款性。定金一般在主合同订立时或者履行前由一方交付于另一方，在债务人履行债务后，定金应当抵作价款或者收回。定金因此不同于违约金。

第三，特别约定性。根据《担保法解释》第118条的规定，当事人交付留置金、担保金、保证金、订约金、押金或者订金等，但没有约定定金性质的，当事人主张定金权利的，人民法院不予支持。

（二）定金合同的特点

定金源于当事人的一种特别约定，即定金合同。定金合同具有如下特点：（1）要式合同，即定金应当以书面形式约定。（2）实践合同，定金合同从实际交付定金之日起生效。因此，当事人在定金合同中应当约定交付定金的期限。实际交付的定金数额多于或者少于约定数额的，视为变更定金合同；收受定金一方提出异议并拒绝接受定金的，定金合同不生效。

（三）定金的效力

不同种类的定金，发挥着不同功能，并具有不同的效力。

1.订约定金

订约定金，指以交付定金作为订立合同的担保。根据《担保法解释》第115条的规定，“当事人约定以交付定金作为订立主合同担保的，给付定金的一方拒绝订立主合同的，无权要求返还定金；收受定金的一方拒绝订立合同的，应当双倍返还定金”。

2.成约定金

成约定金，指以交付定金作为主合同成立或者生效的要件。根据《担保法解释》第116条的规定，当事人约定以交付定金作为主合同成立或者生效要件的，给付定金的一方未支付定金，但主合同已经履行或者已经履行主要部分的，不影响主合同的成立或者生效。

3.解约定金

解约定金，指以交付定金作为解除合同的代价。根据《担保法解释》第117条的规定，定金交付后，交付定金的一方可以按照合同的约定以丧失定金为代价而解除主合同，收受定金的一方可以双倍返还定金为代价而解除主合同。

4.违约定金

违约定金，指以定金作为违约的赔偿金。根据《担保法》第89条的规定，给付定金的一方不履行约定的债务的，无权要求返还定金；收受定金的一方不履行约定的债务的，应当双倍返还定金。该规定即为我们通常所说的“定金罚则”。如何适用该规则？《担保法解释》第120条规定，因当事人一方迟延履行或者其他违约行为，致使合同目的不能实现，可以适用定金罚则。但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。当事人一方不完全履行合同的，应当按照未履行部分所占合同约定内容的比例，适用定金罚则。该规定意味着，适用定金罚则必须以一方根本违约为条件，轻微违约情形下不能适用定金罚则。

另外，《担保法解释》第122条规定：因不可抗力、意外事件致使主合同不能履行的，不适用定金罚则。因合同关系以外第三人的过错，致使主合同不能履行的，适用定金罚则。受定金处罚的一方当事人，可以依法向第三人追偿。

《合同法》第116条规定，当事人既约定违约金，又约定定金的，一方违约时，对方可以选择适用违约金或者定金条款。根据“一方违约时”这一适用条件，该规定所确立的违约金与定金只能择一行使的规则，主要限于违约定金。如果选择适用定金条款，当约定的定金不足以补偿违约造成的损失时，依据《买卖合同解释》第28条的规定，受害方请求对方赔偿超过定金部分的损失的，定金和损失赔偿的数额总和不应高于因违约造成的损失。这一解释承认了定金与损失赔偿可以并存。根据《买卖合同解释》第45条，该条解释可以适用于债权转让、股权转让等权利转让合同中的定金条款（根据《合同法》第174条关于其他有偿合同可以参照买卖合同规则的规定，上述司法解释同样可以“参照适用”于其他有偿合同中的定金条款）。

二、减价

减价是一种重要的违约救济权，它源于罗马法上的减价之诉（actio quanti minoris）。大陆法系的一些重要民事法典，如《奥地利民法典》（第932条第1款）、《法国民法典》（原第1644条及现第1223条）、《德国民法典》（旧第462、472条，新第441条）、《瑞士债法典》（第205条）等，以及《公约》（第50、51条）[1]、《原则》（第9：401条）[2]、《欧洲示范民法典草案》（第3 3：601条）等，皆对它作了或具体或抽象的明确规定。

《合同法》第111条明确将“减少价款或者报酬”规定为履行合同不符合约定情形下受害方享有的一种救济权。这实际上把减价权当作了一项具有普遍适用性的违约救济权。不过，该规定过于简略，学说与判决尚需协力将它具体化为可以具体操作的规则。从学说上讲，参酌《公约》《原则》关于减价权的规定与规范思想，应是比较合理的选择，毕竟，《合同法》在很多地方借鉴了它们的规定。

（一）减价权的适用范围

依《合同法》第111条的规定看，减价是对减少价款或者报酬的简称，意义为，当事人一方履行合同不符合约定时，接受了不符合约定履行的对方有权相应地减少自己应付的价款或报酬。虽然《合同法》在违约责任范畴内规定了减价，但减价实质上像合同解除权那样，属于一种能够依单方意思表示改变法律地位或关系的权利。[3]即是说，接受履行的受害方只要向瑕疵履行债务的一方作出了减价的意思表示，表示一旦到达即发生减价的效果。如果尚未付款，受害方仅支付被减后的价款或报酬即可；如果已经全额支付了价款或报酬，对方当事人应当把应减少的价款或报酬退还给受害方。因此，作为一种违约救济措施的减价，常常被称作减价权。

减价权主要适用于不符合约定的合同履行。这种履行通常称为不完全履行或瑕疵履行。不管是给付的数量、质量还是其他方面不符合约定，皆可采用此种救济。《公约》第51条清楚地表明了这一点。[4]《原则》虽然规定得比较概括（不符合合同的履行），但其官方评注对“不符合”作出了比较宽泛的解释。[5]不过，就《公约》而言，“不符合合同”不包括标的物的权利瑕疵。

依所用“减少价款或者报酬”的用语不难看出，《合同法》规定的减价权至少可适用于像买卖合同、承揽合同、建设工程合同、技术合同、委托合同之类的涉及有形物或无形物的交易、成果或服务提供的合同。有学者认为，我国合同法原则上应坚持权利瑕疵不适用减价的做法，理由是《合同法》第111条的规范范围并未及于权利瑕疵。[6]减价是否可以适用于权利瑕疵情形，依我国现行法看，纯属解释问题，值得进一步研究。

（二）减价权的适用条件

作为一种违约救济权，减价权自然以当事人一方违约——履行不符合约定——为前提条件。但是，必须注意的是，此处所指履行不符合约定，只要客观上不符合约定即可，履行不符合是否可归责于当事人，或当事人是否可以以《合同法》第117条规定的不可抗力不能履行为由主张免责，无关紧要。

履行不符合约定无须构成根本违约，即使是非常轻微的违约，仍有适用减价的可能。这是减价权与合同解除权的重大区别。

减价权也不要求债权人因为履行不符合约定或价值减少而实际上遭受了损失。只要债权人实际接受的不符合约定的给付价值低于本可期待获得的给付价值，即可享有减价权。

减价权以受害方事实上已经完全接受（非单纯的受领）不符合约定的履行为条件，至于受害方为何接受不符合约定的履行，在所不问。减价权因此完全不同于合同解除权、修理权、更换权、重作权等，而与继续履行情形下的损失赔偿权比较类似。

（三）减价权的行使方式

1.把不符合约定的履行通知对方当事人

为了行使减价权，债权人必须及时把不符合约定的履行通知对方当事人。通知必须说明不符合合同约定的具体情况，但债务人实际知道或不可能不知道履行不符合约定的除外。

2.须向对方当事人作出减价的意思表示

减价是履行不符合约定情形下债权人单方面享有的一种权利。行使减价权必须向对方当事人作出减价的意思表示。行使减价权的意思表示，不需要满足任何形式要件。

意思表示必须足够清楚地表明，债权人希望减少价款。作此表示时不必说明减价的具体数额，概括指出即可。债权人已支付全款的行为不能被视为放弃了减价权，《公约》第50条对此作出了明确规定，即“不论价款是否已付，买方都可以减低价格”。《原则》对此未作明确规定，但其官方评注认为，在付款之前或之后，皆可享有减价权。[7]

债权人原则上可以撤回减价的意思表示，改采其他违约救济措施。但是，《公约》的解释者认为：如果卖方可合理信赖减价的表示不可撤回，并由此已经改变了他的地位，则买方受其减价表示的约束。如果卖方因为尚未收到而不知道减价表示，或者他尽管收到了但尚未改变其地位，则买方可以撤回减价表示，并选择其他的救济措施。[8]此种观点值得借鉴。

作为一种形成权，减价权不应无所限制地存在下去。《公约》第50条没有规定行使减价权的时限。为消除不安定性，债务人可以催促债权人作出减价的意思表示，如债权人在合理期限内仍未作出表示，减价权消灭。

3.违约方的不符合履行补救权优先于减价权

根据《公约》第37条或第48条，卖方有权通过随后的履行（修理或交付替代物）补救履行瑕疵。《公约》第50条第二句进一步明确规定，卖方的此种补救权优先于买方的减价权。另外，根据《公约》的其他规定，如果买方为卖方随后的瑕疵补救设定了期限，其也不能行使减价权（第47条）；如果当事人双方明确达成了如何救济瑕疵的协议，或者如果买方拒绝接受卖方及时作出的救济瑕疵的要求，买方丧失减价权（第50条）。这些规定值得借鉴，可以依据诚实信用原则解释并构造它们。

（四）减价的计算

1.减价原则与计算公式

参考《公约》第50条、《原则》第9：401条第1款、《德国民法典》第441条第3款的规定，价款的减少应当相当于，与符合约定履行时本会具有的价值相比，不符合约定履行时履行价值的减少量。

在计算被减价款时，可适用如下公式：

被减价款 瑕疵履行的价值

合同价款=适当履行的假定价

或者， 被减价款=适瑕当疵履履行行的的假价定值价×合同价款

通过此种比例计算法，当事人订立合同时期待的给付与对待给付之间的等价关系（equivalency relationship）被调整到变化后的状态（实际履行状况）。如此一来，被减价款并不表现为适当给付与瑕疵给付之间的绝对差额。

2.计算的时点

按照比例计算法，为了计算价款的减少，一方面必须确定履行之时实际给付的价值，另一方面必须确定适当给付在履行之时本会具有的价值。因此，估算瑕疵履行价值的时间与估算适当履行价值的时间就是实际履行的时间。以买卖合同的不符合履行为例，对于往取之债，计算减价的时间是，卖方把货物置于买方控制之下的时间；对于赴偿之债，计算减价的时间是，货物移转于买方的时间。对于涉及运输的买卖，计算减价的时间是把货物交给第一承运人的时间。对于涉及运输中货物的买卖，计算减价的时间是货物运到目的地的时间。

（五）法律效果

尚未支付价款或报酬的，当事人可以通过相应地减少价款或报酬行使减价权，或者把减价权作为一种对抗对方价款或报酬请求权的抗辩权。如果已经支付了价款，当事人可以通过要求返还相应的数额行使其减价权。已经受领价款或报酬全额的当事人，在返还应当减少的价款或报酬时，还应支付该种款项的利息。

减价权以完全接受瑕疵履行为前提，不能与补救瑕疵履行的更换权、修理权并用。已经行使合同解除权的，同样丧失了主张减价权的机会。反而言之，当事人一旦受到减价权的约束——向对方作出减价表示且对方信赖了该表示，不得再行使修补瑕疵履行的权利（更换或修理）及解除合同的权利。

但是，减价权可以与损失赔偿权并用。《公约》《原则》对此皆有明确规定。减价权只是一种应对期待的给付价值被减少的权利，如果当事人因瑕疵履行还遭受了其他损失，如利润损失、间接损失等，其完全可以为这些所受损失请求损失赔偿。

三、价格制裁

所谓“价格制裁”，是指执行政府定价或者政府指导价的合同当事人，因逾期履行合同而遇到价格调整时，在原价格与新价格中选择执行对违约方不利的价格。价格制裁未被规定在《合同法》“违约责任”章，而是被规定在第四章（合同的履行）。根据《合同法》第63条之规定，执行政府定价或者政府指导价的，在合同约定的交付期限内政府价格调整时，按照交付时的价格计价。逾期交付标的物的，遇价格上涨时，按原价格执行；价格下降时，按照新价格执行。逾期提取标的物或者逾期付款的，遇价格上涨时，按照新价格执行；价格下降时，按照原价格执行。与其他违约责任形式相比，价格制裁具有明显的局限性，其仅仅适用于执行政府定价或者政府指导价的合同。



[1]《公约》第50条规定：如果货物不符合同，不论价款是否已付，买方都可以减低价格，减价按实际交付的货物在交货时的价值与符合合同的货物在当时的价值两者之间的比例计算。但是，如果卖方按照第37条或第48条的规定对任何不履行义务作出补救，或者买方拒绝接受卖方按照该两条规定履行义务，则买方不得减低价格。

[2]《原则》第9：401条（减价权）规定：（1）接受不符合合同的履行的当事人可以减少价格。这种减少应当相当于，与合适履行时本会具有的价值相比，实际履行时履行价值的降少量。（2）依前款规定享有减价权的当事人，已支付款额超出被减价款的，可以要求对方退还超出部分。（3）减少价款的当事人不能同时要求履行价值减少部分的赔偿金，但在依据本章第五节可以赔偿的范围内，仍然有权为其他所受损失要求损失赔偿。

[3]See Basil Markesinis，Hannes Unberath，Angus Johnston，The GermanLaw ofContract：AComparative Treatise，2nd edition，Hart Publishing，2006，p.509.

[4]《公约》第51条规定，如果卖方只交付一部分货物，或者交付的货物中只有一部分符合合同规定，第50条规定适用于缺漏部分及不符合同规定部分的货物。

[5]See Ole Lando and Hugh Beale（eds.），Principles ofEuropean Contract Law，PartsⅠandⅡ，Kluwer Law International，2000，p.430.

[6]参见韩世远：《合同法学》，351页，北京，高等教育出版社，2010。

[7]See Ole Lando and Hugh Beale（eds.），Principles ofEuropean Contract Law，PartsⅠandⅡ，Kluwer Law International，2000，p.431.

[8]See Ingeborg Schwenzer（ed.），Commentary on the UN Convention on the International Sale ofGood（CISG），third edition，Oxford University Press，2010，p.773.


第七节
 预期拒绝履行

预期拒绝履行，也称作预期违约、先期违约、期前违约，是对英语“anticipatory breach”或“anticipatory repudiation”的迻译。20世纪90年代制定《合同法》期间，学者们不仅对预期拒绝履行制度进行了比较法研究，而且就我国合同法应否及如何规定预期拒绝履行制度作了分析。[1]《合同法》第94条第2项与第108条最终对预期拒绝履行作出了明确规定。

预期拒绝履行制度肇始于英国判例法，后传入美国，《美国统一商法典》对它作出了明确规定。之后，旨在统一国际买卖法的《公约》也接受了它。时至今日，不仅《通则》《原则》等国际性合同统一法文件规定了预期拒绝履行制度，而且在大陆法系具有重要影响的《德国民法典》也借修订债法之机，明确承认了它。

一、预期拒绝履行的构成

预期拒绝履行由英国1853年的Hochster v.De La Tour案正式确立。该案事实及审理情况为：1852年4月，被告同意雇用原告作为旅行服务员，自6月1日开始，为期3个月。但是，在5月11日，被告写信告诉原告，他不再需要原告的服务。原告于5月22日提起损害赔偿之诉，并胜诉。理由是，虽然合同履行期间尚未届至，但被告的信已经构成可诉的违反合同。此案为违约损失赔偿只能于履行期限届满后才能发生的传统规则创设了一个例外。法院自此逐渐发展起来预期拒绝履行制度，并在理论上完成了对其正当性的论证：合同成立后，没有正当理由，任何一方不得在规定的履行期限届至之前，毁弃或拒绝履行自己的合同债务，这是一项默示的合同义务。[2]预期拒绝履行的显著特点是，接受拒绝履使无辜一方有权在接受拒绝履行之日请求损害赔偿。

构成预期拒绝履行需具备如下三个条件。

（一）当事人一方必须拒绝履行未来的债务

拒绝履行债务的行为既可表现为明确表示不履行合同义务，又可表现为以自己的行为表明不履行合同义务。前者称为明示拒绝履行（express repudiation），后者称作默示拒绝履行（implied repudiation）。

预期拒绝履行规则确立之后，在判断是否构成明示拒绝履行时，判例无不强调当事人拒绝履行的表示必须明确、肯定、无条件或直截了当。实践中，只要当事人一方声称取消、终结、终止、解除或结束合同（关系），或者表示不愿、不能、无法履行合同，如果他这样做不存在法定或约定的免责事由，其行为一般被看作拒绝履行合同。

默示拒绝履行，应采取客观标准——理性人标准——予以判断。如果一个理性人置身于当事人的地位，认为债务人的行为已达到无意受合同条款约束的地步，则即使债务人没有明确表示拒绝履行，其行为也构成拒绝履行。这包括如下诸情形：第一，当事人一方决意按自己对合同的错误解释履行合同；第二，当事人一方恣意把双方未规定的义务强加于对方并要求对方履行；第三，虽然当事人一方打算履行合同，但其决定履行的合同义务和约定的合同义务实质上并不一致；第四，在合同订立之后，当事人一方故意或因重大过失整体上使自己处于丧失履行能力的境地（如把特定物再卖给第三人）；第五，当事人一方有合理根据认为对方将不能按期履行合同，要求对方提供履约担保，而对方在合理期限内未提供担保或者恢复履行能力。[3]默示预期拒绝履行是预期拒绝履行的重要形态之一，是迥异于英美法上“如期履约的充分保证”或德国法系的“不安抗辩权”的法律制度。不能将《合同法》第68、69条规定的不安抗辩权与预期拒绝履行混为一谈。

（二）债务人必须是根本不履行债务

债务人的不履行只有构成根本或严重不履行，才能构成预期拒绝履行。在此方面，英国和美国合同法的观念与做法完全一致。《美国合同法重述（第二次）》规定，如果拒绝履行（repudiation）要发生，其必须严重到受害人能够把拒绝履行视为整个违反合同的程度。《美国统一商法典》第2 610条也规定，拒绝履行如构成违约，必须是“拒绝履行行为对另一方而言会发生重大合同价值损害”[4]。在英国1983年的Afovos Shipping Co Sa v.Pagnan（[1983]1 All ER 449）案中，迪普洛克勋爵（Lord Diplock）指出，“如果当事人一方明确地或默示地提前向对方表示，他将不能于履行时间届至时履行自己所负某一主要义务，对方是否可选择把该表示看作拒绝履行，取决于欲将发生的不履行是否会具有如下效果：实质上剥夺对方当事人根据双方的约定经由当事人的主要债务应当获得的全部收益”[5]。

必须根本不履行债务这一要件，是为了突出或者强调预期拒绝履行所具有的、迥异于实际违约的“提前抛弃合同”的特性。根据有约必守原则，在履行期限届满之前，债务人只负有消极的不得擅自变更或者解除合同的义务，不负有积极履行合同的义务。因此，无法将不履行合同义务作为预期拒绝履行的判断标准。只有在债务人以言辞或者行为声称抛弃合同时，为保护债权人的利益，并尽可能减少社会浪费，预期拒绝履行才得以确立。《合同法》第94条第2项规范预期拒绝履行时所采“不履行主要债务”的表达，即为了突出不履行债务的严重性。

（三）必须把拒绝履行的意思通知对方当事人

美国学者科宾认为，一个关于未来不履行的单纯意思表示若要构成预期拒绝履行，则该表示应当传达于对方当事人。因此，已经写好但未发出的拒绝履行的信件，向合同关系之外的第三人表示但并未授权他向合同对方当事人转达的声明，都不构成预期拒绝履行。[6]当拒绝履行是以行为作出时，当事人不能履行合同义务的状态或者事实本身也可以具有传达的效果。

如果当事人一方未把拒绝履行的意思通知对方，对方可以像根本未发生过什么事一样继续遵守合同，待履行期限届满后再按照实际违约规则保护自己的权益。

总之，在履行期限届满之前违反合同是否构成预期拒绝履行，是一个十分严肃而又不易确定或推断的问题。须重点认定的是，当事人一方已足够清楚地向对方表明，他将不再履行自己所负债务。为证明是否存在不履行合同的意思，需要调查合同的性质、相关情况及促使当事人违反合同的动机等。

二、预期拒绝履行的法律后果

当事人一方的合同违反构成预期拒绝履行时，受害人可获得不履行合同的救济权，但是，他不负有立即行使这些权利的义务。受害人可以手握这些权利，等到履行期限届满后再以实际违约的救济措施保护自己。总的来讲，预期拒绝履行发生后，受害方可以在以下两种应对措施中任选一种。

（一）解除合同，立即请求损失赔偿

当事人一方的不履行构成预期拒绝履行时，受害方可以接受该拒绝履行。这种接受意味着对方的拒绝履行构成预期违约，受害方由此获得在接受之时即可请求损失赔偿的权利。受害人确实决定终止履行合同时，其必须把接受预期不履行的事实通知拒绝履行方，并且不得从事与接受拒绝履行的决定不相一致的行为。[7]

接受拒绝履行必须明确、直截了当，单纯的不作为或者沉默不语不足以构成接受。受害方应把接受拒绝履行的决定通知对方当事人。这只是一般规则，在特殊情况下，受害人也可以行为表示接受拒绝履行，这一切依赖于当事人之间的特殊合同关系以及案件的特殊情况。受害人把接受拒绝履行的意思通知对方当事人之前，无须对自己所负债务有所准备或者采取任何其他行为。

受害方接受拒绝履行的通知一旦到达对方，即发生合同解除效力，受害方也由此获得请求损失赔偿的权利。但是，在美国法中，受害方因预期拒绝履行而享有的损失赔偿请求权受到一定限制，该限制为：受害方因对方预期拒绝履行而获得诉因的，其通常仍需要证明，要不是拒绝履行方的行为，其也许履行了债务。例如，甲预期拒绝雇用乙在其经营的夜总会唱歌，乙因此起诉甲违约，但事实是，乙已伤残并且不能再履行原有合同，这种情况将阻止乙获得赔偿。假使在甲拒绝履行之后，乙转而为丙演唱，此种情况不能阻止乙的诉讼，因为乙此时的行为在于采取适当措施减轻因甲违约所造成的损失。[8]

在受害人对拒绝履行作出反应之前，拒绝履行方可以通过撤回拒绝履行阻止受害人解除合同。如果拒绝履行是由声明作出的，拒绝履行方可以通过向受害人发出撤回通知，宣告拒绝履行无效。如果拒绝履行是由行为作出的，拒绝履行方可以通过矫正构成拒绝履行的情势，宣告拒绝履行无效。但是，根据《美国统一商法典》第2 611条的规定，只要受害人基于对拒绝履行的信赖实质上已改变了地位，则拒绝履行方的撤回为时已晚。虽然信赖原则有利于保护受害人的利益，但如果仅仅立足于该原则，受害人有时可能会被置于不确定状态。因此，信赖原则在下述情况下常被修正，即允许受害人向拒绝履行方明确表示，其认为拒绝履行是终局性的，以此来终止拒绝履行当事人的撤回权。

拒绝履行方的有效撤回可以使拒绝履行债务的声明归于无效，合同关系也可以像从未遭受任何影响一样地保持原有效力。但是，在一些情况下，当事人一方可能因对方的拒绝履行以及撤回拒绝履行的行为，影响自身的债务履行准备，以致出现迟延履行债务的情况。对于此种情形，《美国统一商法典》第2 611条规定，“撤回使拒绝履行方的合同权利得到恢复，但曾经拒绝履行的一方当事人必须允许和谅解对方（受害人）因其拒绝履行而造成的履行迟延。”

（二）不接受拒绝履行，继续遵守合同

受害人可以通过坚持要求对方履行或者促使对方撤回其拒绝履行，尽力补救交易。实践中，受害人常常以此回应对方，而不是立即解除合同。如果对方撤回了拒绝履行，合同仍然有效。如对方不愿撤回其拒绝履行，则受害人可以解除合同并要求赔偿损失。

因合同约定的履行期限并未届满，根据有约必守原则，合同的效力不会仅因一方当事人的意愿而提前终止，所以接受或者不接受当事人一方的预期拒绝履行，是另一方的一种权利。该自由抉择的权利应被当作一项基本原则。英国与美国的合同法无不强调这一点。

受害方不接受对方的拒绝履行，并不妨碍他再选择接受对方的拒绝履行。如果对方在履行期间届满前仍然（一直）拒绝履行，受害方其后还可以选择接受对方的拒绝履行。

容易发生争议的一个问题是，如果知道对方不想受领其履行，受害方是否可以不管对方的拒绝履行而继续履行自己的合同债务。英国与美国的合同法对此确立了不同规则。

英国法的规则是，即使知道对方不想受领其履行，受害方仍然可以履行自己的债务，并由此有权请求对方支付价款。该规则由争议很大的White and Carter（councils）Ltd.v.McGregor[（1962）AC 413]案所确立，该案事实为：被告与原告在1957年6月26日订立合同，原告同意在垃圾桶上为被告的车库做广告，期限为3年。但在签约当天，被告即写信给原告说，他们不想继续履行合同。收到被告取消合同的消息时，虽然原告尚未对履行合同作出任何准备，但他们拒绝接受被告的表示。按约定履行完毕自己所负义务后，原告提起诉讼，要求被告赔偿合同价格。英国上议院以2/3的多数意见作出了最终判决：原告享有请求赔偿合同价格的权利。少数意见认为，原告无权利胜诉，因为他们没有减轻损失。多数人认为，原告请求的是合同价格（金钱债务），不是损害赔偿金，因此不适用减轻损失规则。霍德森勋爵（Lord Hodson）通过引入一个新颖的衡平原则，即除非法院认为在特定情况下如此行为（不接受预期拒绝履行）是合理的，当事人一方不得坚持原有合同，明确拒绝把价金请求权转变为“自由裁定的救济”（discretionary remedy）。

White and Carter案涉及对不接受拒绝履行的合理限制问题。第一个限制是，如果没有违约方的合作不能继续履行债务的，非违约方不能迫使违约方与其合作，其不得不接受违约。对于这一限制，梅加里（Megarry）法官在Hounslow London Borough Council v.Twickenham Ltd.[（1971）Ch 233]案[9]中又进一步认为：这里所说的合作，既包括积极的（主动）合作，又包括消极的（被动）合作。第二个限制来自于瑞德勋爵（Lord Reid）在White and Carter案中的意见。瑞德勋爵认为：“如果情况表明，非违约方在选择履行合同而不是要求赔偿损失时没有合理利益、金钱或者其他东西，法律不应当允许非违约方使违约方承受一项额外的对非违约方没有利益的负担。”瑞德勋爵的见解，虽然未被多数派的法官，如塔克勋爵（Lord Tucker）、霍德森勋爵（LordHodson）采纳，但随后得到了其他案件的认可；并且，作为对不接受拒绝履行的一个限制工具，它为随后的案件所发展。

美国合同法的做法是，当事人一方可以不接受对方的拒绝履行，但其损失赔偿请求权应受减轻损失规则的限制。如法恩斯沃思所言：“如果受害方本能在对方拒绝履行之后随即进行替代交易，那么其不能要求赔偿通过替代交易本可避免的任何损失。”[10]

另须注意的是，不接受拒绝履行可能会对受害人产生不利后果：第一，在不接受预期拒绝履行与合同实际履行期限届至之间，如果合同因不可抗力等原因不能履行，受害方会全部丧失提起损失赔偿之诉的权利。第二，在拒绝履行不被接受时，当事人仍然要遵守各自的合同义务，如果受害方未接受对方的拒绝履行但随后违背了自己的义务，他应对自己的违约承担赔偿责任。

三、《合同法》第108条的理解

《合同法》第108条规定，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行合同义务的，对方可以在履行期限届满之前要求其承担违约责任。该规则的表达方式完全是英美法式的——注重事实描述，如转换为大陆法系的立法语言，可表达为：当事人一方在履行期限届满之前拒绝履行合同义务的，对方可以要求其承担违约责任。学界公认这是对预期拒绝履行或预期违约的明确承认。不过，根据前面关于预期拒绝履行构成要件与法律效果的阐述，这一规定在构成要件与法律效果两方面皆需要解释。

（一）《合同法》第108条的目的限缩解释

拒绝履行构成预期违约的核心要件是，债务人必须明确、彻底地声明不能或不愿履行债务。作此要求的根本原因是，在履行期限届满之前，允许债权人在债务人轻微违约的情况下解除合同并要求损失赔偿，会使有约必守原则沦为虚设。《合同法》第94条第2项关于预期“不履行主要债务”的规定，在解释上可认为，旨在贯彻预期拒绝履行的上述构成要件。

但是，《合同法》第108条在对预期拒绝履行作出一般性规定时，却将第94条第2项使用的“不履行主要债务”转变成了“不履行合同义务”。“合同义务”在文义上不但包括“主要债务”，也包括“次要债务”“照顾义务”等。如果允许债权人在债务人不履行次要债务或照顾义务时要求债务人承担违约责任，显然不符合预期违约制度的规范意旨。这也与第94条第2项的规定相冲突。因此，应当对第108条中的“不履行合同义务”予以目的限缩解释，即把它限制为“不履行主要债务”。

不履行主要债务，实际上只是一种实现规范目的的技术语言，它所包含的规范意义是，预期拒绝履行必须以当事人一方肯定、彻底拒绝履行合同（毁弃合同）为条件。因此，在判断当事人一方的不履行是否构成预期拒绝履行时，不应仅注意当事人一方违反了哪些合同义务，而是要考虑一切具体情况，审查当事人一方是否真正打算完全抛弃合同。

《合同法》第108条为预期拒绝履行规定的法律效果是，对方可以在履行期限届满之前要求其承担违约责任。“可以”一词意味着，在当事人一方预期拒绝履行时，是否接受该不履行并要求对方承担违约责任，是另一方的权利，而非义务。如果另一方不接受对方的预期拒绝履行，则合同的效力维持不变。如果履行期限届满时当事人一方仍然表示拒绝履行，则另一方可以解除合同，并请求损失赔偿。如果另一方选择接受对方的拒绝履行，则其可以第94条第2项为由解除合同，并依据第97条的规定，请求对方赔偿损失。当然，如果当事人双方事先约定了违约金，则解除合同的当事人可以请求预期违约方支付约定的违约金。据此，在第94条第2项把预期拒绝履行明确规定为一种合同解除事由之后，第108条的立法意旨应当是，明确规定预期拒绝履行最为重要的法律效果：非违约方可以在履行期限届满之前要求对方承担损失赔偿责任或请求对方支付违约金。

不过，须注意的是，受害方接受对方的预期拒绝履行后，如果未采取合理措施减少损失，其损失赔偿金将被扣减。

据上分析，《合同法》第108条规定的预期拒绝履行的法律效果，可以具体化为两点：第一，所谓“要求其承担违约责任”主要是损失赔偿责任与支付违约金；第二，“在履行期限届满之前要求其承担违约责任”，指非违约方于接受预期拒绝履行时即可请求对方承担损失赔偿责任。

（二）预期拒绝履行的法律效果受到诚实信用原则的限制

《合同法》关于预期拒绝履行的规定相当概括，参考英美法的立法与判例，至少以下两项值得考虑：第一，在当事人一方的行为构成预期拒绝履行时，受害人不接受对方拒绝履行的行为，不得违背诚实信用原则；第二，当事人一方明确声明将不履行未来债务后，又表示撤回已作出的拒绝履行表示的，《美国统一商法典》第2 611条的规定值得借鉴。“不得拒绝接受他人违约”与“不能撤回拒绝履行的意思表示”这两项规则均建立在诚实信用原则基础之上。因上述情形发生在合同履行阶段，在法律对此缺乏明确规定的情况下，可以把《合同法》第60条规定的诚实信用原则作为规范上述情况的基础。



[1]参见韩世远、崔建远：《先期违约与中国合同法》，载《法学研究》，1993（3）；王利明：《预期违约制度的若干问题》，载《政法论坛》，1995（2）；杨永清：《预期违约规则研究》，载梁慧星主编：《民商法论丛》，第3卷，北京，法律出版社，1995。

[2]See Ewan Mckendrick，Contract Law，11th edition，Palgrave Macmillan，2015，p.336.

[3]参见《美国统一商法典》第2 609条。

[4]See Paul A.McDermott，Contract Law，Butterworth（Ireland）Ltd.，2001，pp.1074 1075.

[5]See M.P.Furmston，Cheshire，Fifoot and Furmston�s Law ofContract，14th edition，Butterworths，2001，p.596.

[6]参见[美]A.L.科宾：《科宾论合同》（下册），469 470页，北京，中国大百科全书出版社，1998。

[7]See Ewan Mckendrick，Contract Law，11th edition，Palgrave Macmillan，2015，p.337.

[8]参见[美]克劳德·D.柔沃、乔登·D.沙博：《合同法》，4版，320 321页，北京，法律出版社，1999。

[9]在该案中，被告在一块属于原告所有的土地上进行建筑，原告要求毁弃合同，被告拒绝原告的要求，并继续在土地上工作，双方因此诉至法院。

[10]E.Allan Farnsworth，Farnsworth on Contracts，VolumeⅡ，Little，Brown and Company，1990，p.485.


第八节
 受领迟延

受领迟延，又称债权人迟延（mora creditoris），指对于履行效果的实现需要债权人受领或协助的债务，债务人已为履行或履行之提出，而债权人未予以受领或协助的事实。根据履行效果的实现与债权人之间的关系，受领迟延可大致分为两种：一是债权人不受领向其提出的给付。如对于赴偿之债，债务人把货物运到了债权人的住所，但债权人外出未归。再如对于往取之债，需债权人前往债务人所在地受领给付，当债务人依约把受领债务的时间和地点通知债权人时，债权人却未出现。二是债权之实现须依赖于债权人的协助，债务人适法提出给付时，债权人却不予以协助。如甲、乙约定由甲为乙辅导德语，甲依约履行义务时，乙却未出现。再如甲依约为乙装修房屋，甲按约履行时，乙却未将房屋钥匙交给甲，致使甲不能履行债务。

一、受领迟延的构成

受领迟延须具备如下构成要件。

（一）须为履行上需要债权人受领的债务

受领迟延须为履行上需要债权人受领的债务，如债务之履行根本不需要债权人的受领，如不作为债务，则不可能发生受领迟延问题。所谓“受领”，指为完成债务的履行，债权人应给予的协力。[1]该协力，有时指一种事实行为，如静立以待照相；有时指为法律行为，如接受标的物；有时指积极的作为，如货物之点收；有时指消极的不作为，如登台讲演之容许。上述诸情形，非有债权人的协力，债务人难以独立完成履行。

（二）须债务人已合法地提出给付

所谓“合法地提出给付”，指债务人依照合同规定的时间、地点与内容提出给付。给付的提出有现实提出与言词提出之分。现实提出，也称作事实上的提出，指债务人必须将给付标的物置于债权人无须为其他行为、仅为受领已为足的状态。如对于赴偿之债，债务人已将标的物送到债权人的处所，只等债权人验收。债务人所提出的给付，必须是全部给付。如为种类之债，在对标的物的质量无特别约定时，应依《合同法》第62条第1项的规定提出给付。如提出的给付有瑕疵，债权人可拒绝受领，而不负迟延责任。现实提出在性质上属于一种事实行为，而非意思表示或者通知，故不以表示或通知到达为必要。

言词提出，指在特殊情形下，债务人将准备给付之事情通知债权人，以代给付的提出。[2]言词提出是一种意思通知，属于现实提出的一种例外。它有如下两种情形：

第一，债权人已先行向债务人表示将不受领给付。在此情况下，受领迟延须具备的条件是，债权人的先行拒绝和债务人以言词表示的给付提出。

第二，如欲使给付产生效果必须由债权人作出某种行为。在此情况下，债务人只要已经做好了给付准备，并以言词表示提供其给付或要求债权人作出协助行为，即已足够。如对于往取之债，债务人通知债权人，其可以在某一合适时间在债务人的所在地受领给付，但债权人未在规定的时间出现。

除现实提出和言词提出外，根据《德国民法典》第296条的规定，在下列情况下，债务人不必为给付提出：为使给付产生效果，必须由债权人作出某种行为，且此种行为已经按照日历确定了时间，或者自某一特定事件发生之时起即可按日历计算出时间。在此情形下，债权人如果没有及时地作出其所应作出的协助行为，即构成受领迟延。[3]例如，甲与乙约定，12月7日在乙的家里上德语辅导课，在约定的时间，甲却没有出现。对于此种情形，我国台湾地区将其纳入了上述言词提出的第二种情形。我们不妨采我国台湾地区“民法”的见解。

（三）须债权人未予受领

未予受领，指对于已提出的给付拒绝受领或不能受领。拒绝受领，指能受领而未受领。拒绝在形式上不限于明示，对于应予协助的债务，只要有消极的不协助状态，即构成拒绝受领。不能受领，指因债权人本身的主观事由不能受领，如因疾病、出差或无受领的设备等。债权人如因不可抗力不能受领给付的，根据不可抗力的影响，部分或全部不负迟延受领责任（《合同法》第117条）。

另需注意的是，根据《合同法》第62条第4项的规定，对于履行期限不明确的债务，只有在债权人已催告债务人须于必要的准备时间后履行，或债务人已以合理的时间提前预告（给予其必要的时间）债权人受领给付的，在必要的准备时间届满后，债权人拒绝受领或不能受领的，方构成迟延受领，否则，债权人就一时不能受领之情事，不负迟延责任。[4]

有疑问的是：当债务人提前履行债务时（《合同法》第71条），如何判断债权人的受领迟延？债务人提前履行债务，虽并非不可，但对债权人而言，此种债务之履行实属难料，一旦债务人突然提出给付（尤其是大量给付物的提出），债权人必会措手不及，一时难以受领。[5]为平衡当事人之间的利益冲突，《德国民法典》与我国台湾地区“民法”对此规定为，债务人之提前履行非已于相当期间前预告债权人，债权人对一时不能受领的情事，不负迟延责任。《合同法》未作德国与我国台湾地区那样的规定，但由其第71条的规定看，突然的、未对债权人作提前预告的提前履行，可解释为损害债权人利益的情形，债权人因而可以拒绝接受提前履行以避免使自己陷入迟延受领责任。

二、受领迟延的行为属性

符合上述构成要件的，即成立受领迟延。对于受领迟延的行为性质，素有争议，主要有如下两种观点。

1.违反义务说

该观点认为，受领债务人的履行，是债权人的义务，债权人如未按时受领，则属于违反义务的行为。法国民法判例及学说，多认为受领为债权人的义务。其判例认为，债权人不当拒绝履行之提出，违反了《法国民法典》原第1146条与原第1153条关于债务不履行的规定，应当负损害赔偿责任。它实际上把受领看作债权人的债务，并把不当的受领拒绝看作一种债务不履行行为。德国法一般不认为债权人有受领义务，唯依照特别规定，对于买卖（《德国民法典》第433条）及承揽（《德国民法典》第640条），认为债权人有受领义务。

2.不行使权利说

此观点认为，债权人并无受领义务，相反，受领实际上是债权人所享有的权利，此种权利常称为给付受领权。我国台湾地区学者认为，依照我国台湾地区“民法”，债权人的受领，除法律另有规定外，应当解释为权利而非义务。

《合同法》及其他法律对受领迟延未作明确规定，参考其他国家或地区的民法，应把受领理解为债权人享有的一种权利。理由为：债权为财产权，法律如无特别规定，其行使与否，应当属于债权人的自由。从比较法上看，德国及我国台湾地区的学说，在《德国民法典》第433条第2款、我国台湾地区“民法”第367条与第512条第2款于特定合同中明定受领标的物为债权人义务的情况下，尚且认为受领不是债权人的义务，而《合同法》在未于任何一个有名合同中规定债权人有受领之义务时[6]，更有理由认为，受领非债权人的义务。

受领不属于一种义务，受领迟延自然不能归入违约行为中，受领迟延责任也不属于违约责任。由此决定了，受领迟延责任不以债权人的故意或过失为成立要件，该类责任的内容多属于消极地减免债务人的责任。

三、受领迟延的法律效果

受领延迟具有如下法律效果。

1.给付义务的存续

受领迟延原则上不影响债务人的给付义务。即是说，受领迟延本身既不会使债务人的给付义务自动丧失，又不能产生债务人解除合同的权利。[7]

2.债务人责任的减轻

（1）注意义务的减轻。在债权人受领迟延中，债务人仅就故意或重大过失，负其责任。[8]依债务关系的内容，即使债务人本应负较重的义务，但在债权人受领迟延中，债务人唯就故意与重大过失负责。

（2）停止支付利息。在债权人受领迟延中，债务人无须支付利息。[9]

（3）孳息返还范围之缩小。债务人应返还由标的物所生之孳息或偿还其价金者，在债权人受领迟延中，以已收取的孳息为限，负返还责任。[10]

3.商品房出卖人给付义务的免除

《商品房买卖合同解释》第11条规定：对房屋的转移占有，视为房屋的交付使用，但当事人另有约定的除外。房屋毁损、灭失的风险，在交付使用前由出卖人承担，交付使用后由买受人承担；买受人接到出卖人的书面交房通知，无正当理由拒绝接收的，房屋毁损、灭失的风险自书面交房通知确定的交付使用之日起由买受人承担，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。

4.债务人可请求补偿提出、保管给付物的费用

债权人受领迟延时，债务人得请求其补偿提出、保管给付物的必要费用。[11]债务人提出的给付，如经债权人受领，则提出费用作为履行费用，应由债务人负担。在债权人未予受领时，债务人只能将给付物运回保管，等债权人请求时再行提出，由此难免会增加提出及保管费用。既然此等费用为受领迟延所致，那么债务人自然可以向债权人请求补偿。

5.债务人可自行免责

债权人受领迟延后，债务人可依法定方法，自行消灭债务。

（1）提存。如果债务人想使自己免于债务，其可以根据《合同法》第101条至第103条的规定，将债务之标的物提存；标的物不适于提存或提存费用过高的，债务人依法可以拍卖或变卖标的物，将所得价款提存。

（2）抛弃占有。以抛弃占有自行免除债务，是一项古老的法律制度，如在罗马法上，酒商可把受领迟延的酒倾倒于道路等，以免经常保持准备履行状态而受累。德国固有法、法国古法以及印度古代法皆有此种制度。后因此种制度于社会、经济不利，债务提存制度兴起并部分取代了抛弃占有制度。就今日各国法制而言，日本民法完全否认了抛弃占有制度，《德国民法典》及我国台湾地区“民法”在非常有限的范围内仍然承认此种制度。例如，我国台湾地区“民法”第242条将抛弃占有的标的物限制于不动产，《德国民法典》第303条将抛弃占有限制在土地、已登记之船舶及建造中的船舶。我国对抛弃占有制度无明确规定，有一种观点认为，不动产也为提存的给付物，这等于否认了抛弃占有制度。[12]

四、受领迟延的消灭

受领迟延因下列原因而消灭：

第一，债权消灭。皮之不存，毛将焉附？债权既已不复存在，则受领迟延无从谈起。

第二，迟延涤除。债权人表示受领时，受领迟延的状态因之而被涤除。

第三，因不可抗力不能履行。债务因不可抗力的发生不能履行时，债务消灭，受领迟延也随之消灭。

第四，迟延免除。依当事人的合意或债务人一方的意思，债务延期受领的，受领迟延消灭。



[1]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，285页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[2]参见《德国民法典》第295条、我国台湾地区“民法”第235条。

[3]参见[德]迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，668页，北京，法律出版社，2006。

[4]参见《德国民法典》第299条、我国台湾地区“民法”第236条。

[5]参见郑玉波：《民法债编总论》，修订2版，陈隆荣修订，287页，北京，中国政法大学出版社，2004。

[6]《合同法》仅于其第261条、第279条有关于承揽合同的“定作人应当验收该工作成果”、建设工程合同的发包人应当验收建设工程的规定。

[7]参见[德]迪尔克·罗歇尔德斯：《德国债法总论》，7版，沈小军、张金海译，273 274页，北京，中国人民大学出版社，2014。

[8]参见《德国民法典》第300条第1款及我国台湾地区“民法”第237条的规定。

[9]参见《德国民法典》第301条及我国台湾地区“民法”第238条的规定。

[10]参见《德国民法典》第302条及我国台湾地区“民法”第239条的规定。

[11]参见《德国民法典》第304条及我国台湾地区“民法”第240条的规定。

[12]参见第六章第四节。


第九节
 违约免责事由

违约免责事由，指根据法律的规定或者当事人的约定，能够免除当事人违约责任的法律事实。免责事由为各国或地区的合同法所规定，其存在的根本原因在于，合理分配合同履行中的风险，防止责任的极端严格化；或者，为避免当事人因预见能力的不足而承担意想不到的损失。因人的认识能力与控制外物的能力均有明显的局限性，在很多情况下，当事人对于合同履行过程中一些突如其来的变化既难以预料又难以控制，在此情形下，如果仍然要求其承担不履行合同义务的责任，有失公平。基于此种考虑，给付义务的免除条款成为现代合同法的一项必备内容。根据产生的原因，合同法中的免责事由有法定与约定之分。

一、法定免责事由

法定免责事由，是法律规定的可使债务人免于承担合同不履行法律后果的事由。法定免责事由主要有两种：不可抗力与因债权人自身的原因。

（一）不可抗力

《合同法》第117条第1款所谓“因不可抗力不能履行合同的，根据不可抗力的影响，部分或者全部免除责任”，是关于法定免责事由的一般规定。

1.不可抗力的含义与特征

根据《合同法》第117条第2款与《民法总则》第180条第2款的规定，不可抗力（force majeure）是指不能预见、不能避免且不能克服的客观情况。据此规定，作为免责事由的不可抗力，须满足以下条件。

（1）须属客观情况。所谓“客观情况”，是指不以人的意志为转移的自然或社会事实。这里所说“人”，不限于债务人，也包括债务人之外的其他人。债务人必须承受自己行为本身所带有的风险，同样，债务人也必须承受其应当负责的其他人的行为风险。如果因第三人的行为导致不能履行债务，虽然第三人的行为相对于债务人而言是不能预见、不能避免并不能克服的，但没有人会认为，第三人之行为属于不可抗力。根据《合同法》第121条第一句的规定，造成违约的第三人行为，不属于不履行债务的免责事由。

（2）客观情况须不能预见。人有千种，能力各异，不能预见应以何人的预见能力为判断基准？为此须考虑如下两个因素：一是现有的物质技术水平。现代科技的发展不但拓宽了人类的视野，而且增强了人类理解与控制外界的能力。在理解不能预见时，应当以人们现有的物质技术发展水平为基础。就个案而言，物质技术的发展应当与各行业或者专业的技术水平联系起来。二是应当以一般人的预见能力，而不是当事人的预见能力为标准来判断。此一般人是指一个通情达理、谨慎而智识正常的人，即若此一般人置身于当事人的境地仍不能预见，就构成不能预见。另外，能否预见应于合同成立之时进行判断。

（3）客观情况须不能避免。不能避免指客观情况的发生不是当事人所能控制的，换言之，即使当事人尽到必要的注意或付出很大努力，客观情况依然会以其不可抵抗之势发生。当然，不能避免也意味着如何确定当事人控制事物的能力标准问题。人的能力的自然差异是客观存在的，于同样的事件，不同的人有不一样的控制后果。不能避免的判断标准也应当以一般人的控制能力作为判断标准。

（4）客观情况须不能克服，指在客观情况不可避免地发生之后，当事人尽其所能仍不能消除该客观情况所造成的不良后果，从而正常地履行合同。如地震使通往债权人所在地的唯一一条道路严重断裂，债务人无法按时履行赴偿之债。

必须指出的一点是，不能避免与不能克服实质上是为了阐明一个问题，即债务人根本难以控制客观障碍。[1]只不过，二者看问题的视角有所不同而已。不能避免指客观障碍在发生上具有难以阻挡之势，不能克服指客观障碍的结果难以为债务人所战胜或超越。有时，虽然客观障碍不能避免地发生了，但债务人却战胜或抵抗了它。例如，虽然桥梁或道路被洪水摧垮了，但债务人可以通过水路履行债务。虽然船舶在运输途中遭遇台风，但台风造成的不良影响完全可以预防和消除。[2]只有客观障碍既不能避免又不能克服时，才能产生不能履行债务的客观后果。这是承认不可抗力免责制度的大多数立法和判例的共识。例如，《原则》第8：108条规定了“因客观障碍的免责”，其官方评注指出，客观障碍必须是不可克服或不可抵抗的，必须强调的是，适用客观障碍免责时必须满足两个条件，即当事人本来不能避免障碍及本来不能克服障碍。[3]

2.不可抗力的来源

不可抗力是一个包含主、客观要素的概念，单纯的客观障碍并不能构成法律上的不可抗力。一个特定的客观事件是否构成不可抗力，应结合以上几种要素进行综合判断。根据各国立法与司法经验，以下两种异乎寻常的客观事件通常会成为不可抗力的基本来源。

（1）自然事件。

自然事件指像地震、台风、洪水、海啸、旱灾、风暴、强地闪[4]、山体滑坡、泥石流之类的客观情况变化。尽管人类认识自然、控制自然的能力在不断增强，但对于异乎寻常的自然事件，人类有时仍会无能为力。

（2）社会事件。

社会事件能否构成不可抗力，素有争议，各国立法对此的规定也不太一致。我国原则上承认社会事件可以构成不可抗力，但对于社会事件的范围存在不同理解。多数观点认为，它应当包括两方面内容：一是社会异常事件，如军事行动、战争、国家紧急状态、罢工、社会骚乱等；二是政府行为，指合同订立后，政府制定新的政策、法律和行政措施而导致合同不能履行。

3.不可抗力的效力

根据《合同法》的规定，因不可抗力不能履行合同的，根据不可抗力的影响，部分或者全部免除责任。免除责任指不向合同相对方承担不履行合同的后果。免除责任的本质在于免除违约损失赔偿责任。另外，合同另一方当事人因不可抗力不能实现合同目的的，可依《合同法》第94条第1项的规定，解除合同。

4.不可抗力免责效力的排除

第一，当事人迟延履行后发生不可抗力的，不能免除责任。之所以如此，原因在于迟延履行本身是违约行为，在迟延履行后发生不可抗力，不能履行的风险应由违约的债务人承担。

第二，法律特别规定不可抗力不得免责。譬如，根据《邮政法》第48条第1项的规定，即使因不可抗力造成保价的给据邮件损失的，邮政企业仍然要承担赔偿责任。

5.不可抗力免责的通知义务与证明义务

在履行期限届至前，债务人因不可抗力不能履行合同的事实，时常不为债权人所知。当债务人因不可抗力不能履行合同时，不知情的债权人可能正为履行自己的对待给付义务而进行准备，或正为如何转售可能受领的标的物而寻找交易相对人。对于此种情形，法律必须考虑如何在因不可抗力不能履行合同而免除债务人的违约责任之时，最大可能地将债权人因债务人可能不履行债务所蒙受的损失降到最低限度。权衡双方利益得失后，《合同法》第118条规定，当事人一方因不可抗力不能履行合同的，应当及时通知对方，以减轻可能给对方造成的损失，并应当在合理期限内提供证明。

（1）及时通知义务。

在不可抗力发生后，债务人应尽快确定其能否继续履行债务，并将不能履行债务的事实及时通知债权人。及时通知，就是将因不可抗力不能履行合同的事实，立即告诉债权人。通知可采取书面或口头形式。债务人如未尽及时通知义务，并使债权人遭受损失的，应承担损害赔偿责任。

（2）证明义务。

在作出通知之后，债务人应对因不可抗力不能履行合同之事实提供证明，以便债权人确认如何保护自己的权益。证明必须在合理期限内作出。期限是否合理，应考虑债务人确定不可抗力影响程度所需要的必要时间。

（二）因债权人的原因不能履行债务

除了因不可抗力不能履行合同可以免责外，当不履行是对方当事人的行为或不行为造成的时，债务人也可以免责。[5]这通常发生于需要互相协作的债务关系中，如承揽合同的债务需要定作人先行提供必要的图纸，当履行期限届满后，定作人未依约提供图纸的，应免除承揽人的履行义务。另外，如果债权人以积极行为阻止债务人履行债务，债务人当然也可以免责。

《合同法》对此种免除事由未作明文规定，但以自己的行为造成他方不履行时再为此主张债务不履行的救济的，违背诚信原则，因此，可依《合同法》第6条的规定，确立该免责事由。

二、约定免责事由

因不可抗力不能履行合同而免责的规定，只是立法者立足于衡平思想而对交易风险作出的一种公允安排，以备当事人参考适用。换句话说，《合同法》关于不可抗力免责的规定不是强制性规范，当事人可以根据自身交易的风险系数，抛开法律的规定，对免责事由作出特别规定。尤其是为了避免因不可抗力之理解所造成的争执，当事人可根据交易的风险状况以列举方式对免责事由事先作出约定。



[1]最高人民法院在审判中认为，“‘不能避免并不能克服’是指损害结果发生的必然性，应理解为即使预见到事件的发生也无法避免损害结果的发生”[最高人民法院（2014）民申字第1041号民事裁定书]。

[2]参见最高人民法院（2011）民申字第448号民事裁定书。

[3]See Ole Lando and Hugh Beale，Principles of European Contract Law，PartsⅠandⅡ，Kluwer Law International，2000，p.381.

[4]参见最高人民法院（2016）最高法民终字第347号民事判决书。

[5]参见《公约》第80条、《通则》第7.1.2条及《原则》第8：101条第3款的规定。


第十节
 违约责任与侵权责任的竞合

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行为，在很多情形下，不但造成对方的纯金钱性损失，如丧失可得利益、支付额外费用等，而且可能直接侵害了对方的人身权、财产权。一些情形下，当事人一方的违约行为，仅仅侵害了对方的人身、财产权益，例如，故意毁损保管物的行为，未事先通知用电人擅自中断供电而造成用电人损失的行为。在这些情况下，对于因违约造成的损失，受害人不仅可依《合同法》获得损失赔偿请求权，而且可依《侵权责任法》或其他法律获得损失赔偿请求权。此种因同一法律事实而致使数个规范皆得以适用的现象，在学说上称作规范竞合（Normenkonkurrenz）。

众所周知，《合同法》与《侵权责任法》上的损失赔偿制度皆以补偿损失为宗旨，仅在法律另有规定时才可能发挥惩罚功能。因此，对于同一违约行为产生的两个损失赔偿请求权，债务人原则上只能行使一个。但是，由于受各自法律构造的影响，两个依据不同的损失赔偿请求权在救济受害人的权益方面往往发生不同保护效果，如何适用法律对受害人的权益影响甚大。为此，《合同法》第122条作出了如下规定：因当事人一方的违约行为，侵害对方人身、财产权益的，受损害方有权选择依照本法要求其承担违约责任或者依照其他法律要求其承担侵权责任。《民法总则》第186条也作出了相同规定。

关于规范竞合问题，存在法条竞合说、请求权竞合说、请求权规范竞合说等三种理论，到底采用哪一种学说来理解《合同法》第122条，值得探究。

一、规范竞合问题的产生缘由

规范竞合是一种常见法律现象，它主要基于两种原因而产生。

（一）合同法与侵权法的技术区分

现实生活始终呈流动、浑圆、因果相继状态，人与人之间的关系为万物有序的朴素正义观所支配。侵害他人权益的一方，应当对他人所受损害进行补偿，是社会伦理的起码要求。诚实生活，无害他人，各得其所，是受害方可获得补偿的根本依据。

然而，法律体系化观念形成之后，公法与私法的严格区分、私法内部物权法与债权法的划分、债权法内部合同法与侵权法的不同构造等各种法技术的应用，不仅使得鲜活的私人生活现象在私法上被转变为一个个非常技术化的法律问题，而且使得裁判者不再从客观事实本身出发而是从法律规范出发依据“涵摄”司法技术处理权益纠纷。

合同法与侵权法分门别户后，它们一般仅仅注重自身体系构造的自洽性、完整性，有意拉开了与现实生活实际的距离，并借助法技术将自己构筑为一个自成一体的封闭王国。在此背景之下，如违约毁损保管物这种现象，既可因违约而被纳入合同法调整范围，又可因侵害财产权而适用侵权法。这是因为，合同法主要立足于义务源于合意进行制度构造，至于义务违反会造成何种损害，则无关紧要。而旨在平衡行为自由与权益保护的侵权法，则把“保护当事人的权益”作为重要目标。[1]由于合同法与侵权法的规范对象在逻辑上并非完全对立，所以同一生活事实可能会同时成为两种法律的规范问题，即违约行为可能造成侵害人身、财产权益的后果，侵权行为也可能造成侵害相对人期待利益的后果。

我国《民法通则》即明确区分了“违反合同的民事责任”与“侵权的民事责任”（第六章第二节与第三节），《合同法》与《侵权责任法》进一步强化了此种区分。

（二）违约损失赔偿与侵权损失赔偿的严格区分

合同法与侵权法或违约责任与侵权责任的二元划分，虽然会产生规范竞合现象，但并不必然导致规范竞合问题，因为存在二者按照统一标准构造各自的损失赔偿制度的可能性。然而，由于合同法与侵权法须注重自身的内在逻辑要求，所以，即使像《德国民法典》那样对损失赔偿制度作出了统一规定，但是，依据违约责任与侵权责任在功能、构造方法等方面的不同，以及根据民法的其他规定，违约损失赔偿责任与侵权损失赔偿责任仍然显现了明显的不同。这难免会产生适用不同法律会得到不同程度保护的法律后果。因此，违约损失赔偿规范与侵权损失赔偿规范的进一步区分，才是引发规范竞合问题的最直接原因。

以德国民法来看，违约损失赔偿责任与侵权损失赔偿责任在成立要件、举证责任、消灭时效、抵销、赔偿范围等方面，皆存在明显不同，这些不同大部分属于区分违约损失赔偿与侵权损失赔偿的结果，小部分则属于区分合同法与侵权法的后果。

《民法通则》虽然对诉讼时效进行了统一构造（不区分合同之债与侵权之债），未使两种请求权在保护期限上产生任何差异，但是，它对违约损失赔偿与侵权损失赔偿分别作了明确规定（第112、117条）。这应看作是导致规范竞合问题的主要原因。具言之，违约损失赔偿制度与侵权损失赔偿制度在我国主要存在如下不同。

1.成立要件

两种损失赔偿责任在成立要件上主要存在两点不同：一是归责原则。违约损失赔偿采二元化归责原则：违反结果性义务时，实行严格责任；违反方式性义务时，采取过失责任。并且，此所谓过失，为推定的过失，即债务人须证明自己无过失。侵权损失赔偿责任一般采取过错责任原则，即使像可构成违约损失赔偿责任的医疗损害责任，《侵权责任法》第54条也将其规定为一种以过错为归责原则的特殊侵权责任，受害人须证明加害人的过错。二是因果关系。在违约损失赔偿中，因果关系只是限制违约损失赔偿额的条件，不是违约损失赔偿的发生条件。而对于侵权损失赔偿责任，受害人必须证明侵权行为与损失之间具有因果关系。

《合同法》还对违约损失赔偿责任的归责原则作出了如下特别规定：赠与人仅承担故意或者重大过失致使赠与财产毁损、灭失的损害赔偿责任（第189条）；赠与人仅在故意不告知瑕疵或者保证无瑕疵时对受赠人所受损失承担损害赔偿责任（第191条第2款）；无偿保管的保管人仅承担故意或重大过失的损害赔偿责任（第374条）；无偿委托合同的受托人仅承担故意或重大过失的损失赔偿责任（第406条）。

另外，根据《合同法》第53条第2项，当事人一方可以免责条款免除一般过失的损失赔偿责任。

2.赔偿范围

违约损失赔偿主要是为了保护受害人期待的金钱性利益，对于主要追求享乐、舒适或免除骚扰的合同，偶尔承认非金钱性损失赔偿，但是，无论如何，对于因人身或财产权益遭受损害所引起的精神损害，它不予以保护。然而，根据《侵权责任法》第22条，侵害他人人身权益，造成他人严重精神损害的，被侵权人可以请求精神损害赔偿。除了精神损害赔偿外，依《侵权责任法》第16条，侵害他人造成人身损害的，应当赔偿医疗费、护理费、交通费等为治疗和康复支出的合理费用，以及因误工减少的收入造成残疾的，还应当赔偿残疾生活辅助具费和残疾赔偿金；造成死亡的，还应当赔偿丧葬费和死亡赔偿金。

很明显，侵权损失赔偿的保护范围要广于违约损失赔偿的保护范围。

二、解决规范竞合问题的学说

解决规范竞合问题的学说有三种，以下主要参考王泽鉴教授的研究成果对此予以简要介绍[2]，分析《合同法》第122条的规定时再作简要评论。

（一）法条竞合说

法条竞合说（Gesetzkonkurrenz）认为，同一事实具备数个规范的要件，该规范间具有位阶关系，或为特别关系，或为补充关系，或为吸收关系，而仅能适用其中一种规范。该学说由刑法学者创立，后来民法学者据此认为，债务不履行只是侵权行为的一种特别形态，同一事实具备侵权行为与债务不履行的构成要件时，依特别法优先于普通法的原则，只能适用债务不履行的规定，无适用侵权法的余地。在19世纪末叶及20世纪初期，有些德国学者支持该种学说，但今日已经无人理会它。

（二）请求权竞合说

请求权竞合说（Anspruchskonkurrenz）认为：同一事实具备侵权行为与债务不履行的构成要件的，应依各个规范加以判断，产生两个独立并存的请求权。它以不得侵害他人权益的一般义务与合同上的特别义务是两个独立法律义务为理论依据。它有两种不同说法。

1.请求权自由竞合说

请求权自由竞合说（Freie Anspruchskonkurrenz）认为：依合同法与侵权法产生的两个请求权在各个方面独立并存，债权人可择一行使。其中一个请求权因达目的而消灭时，另一个请求权随之消灭。但若其中一个请求权因已达目的之外的原因而无法行使时，如因时效而消灭，则另一请求权（如时效期限较长）仍然存续。而且，债权人可以分别处分两个独立的请求权，或将它们让与不同的人，或者自己保留一个而将另一个让与他人。

2.请求权相互影响说

请求权相互影响说（Einwirkende Anspruchskonkurrenz）认为，两个请求权可以互相作用，合同法上的规定可适用于依侵权行为产生的请求权，反之亦然。它主要是为了克服两个独立并存请求权所发生的不协调或矛盾。例如，对于赔偿范围，侵害身体或健康时，受害人可适用依侵权行为产生的保护范围较广的损害赔偿权，也可适用基于合同发生的请求权。此为德国判例、学说中的通说。

（三）请求权规范竞合说

请求权规范竞合说（Anspruchsnormenkonkurrenz）是德国学者拉伦茨教授在批判请求权竞合说的基础上提出的新说。它认为，一个具体生活事实符合债务不履行与侵权行为两个要件时，仅产生一个请求权，而不是产生两个请求权，只不过，该请求权有两个法律基础。理由是：不得侵害他人权益的一般义务与合同上的特别义务具有同一内容时，不得侵害他人权益的一般义务因合同上的特别义务而被强化、具体化，但绝非双重化。因此，债务人基于违约或侵权所违反者，不是两个义务，而是一个义务，只能产生一个请求权，只能一次履行、一次起诉、一次让与。

请求权规范竞合说也认为，如债务不履行的损害赔偿，因法律所要求注意程度较低而不成立时，如《德国民法典》第599条规定的“出借人仅就其故意或者重大过失负责”，侵权行为亦不能成立，不然，此项法律特别规定将失其意义。依合同约定的责任限制，原则上也适用于依据侵权法产生的请求权。

三、《合同法》第122条的解释

《合同法》第122条由两部分构成：一是“因当事人一方的违约行为，侵害对方人身、财产权益的”规定，陈述了规范竞合问题（构成要件）；二是“受损害方有权选择依照本法要求其承担违约责任或者依照其他法律要求其承担侵权责任”规定，明确了规范竞合问题的解决办法（法律效果）。显而易见，第二部分才是理解第122条的关键所在。

（一）违约责任与侵权责任的竞合实质上是两种损失赔偿规范的竞合

在选择哪一种学说对《合同法》第122条的法律效果予以分析之前，必须指出的是，违约责任与侵权责任的竞合实质上是两种损失赔偿规范的竞合。这两种损失赔偿规范，是违约损失赔偿规范与侵权损失赔偿规范。形成此种认识的基本理由是：根据《侵权责任法》第15条的规定，违反不得侵害他人权益之一般义务的侵权责任主要为停止侵害，排除妨碍，消除危险，返还财产，恢复原状，赔偿损失，赔礼道歉，消除影响、恢复名誉等；而根据《合同法》第七章的规定，违反合同义务的违约责任主要有继续履行（包括修理、更换、重作）、赔偿损失、支付违约金、减少价款或者报酬等。仔细对比不难发现，侵权责任与违约责任的责任方式，只有一个共同点——赔偿损失，而且这两种赔偿损失的功能完全相同——补偿受害人所受损失。而其他各种责任形式，无论是依违约产生的还是依侵权产生的，各自皆有其自身的适用条件。因此，如果某一行为既构成违约又同时构成侵权，那么只有它造成人身或财产权益损害时，才存在是适用违约损失赔偿规范还是适用侵权损失赔偿规范的规范竞合问题。虽然某一行为既构成违约又同时构成侵权，但假使依违约仅产生修理或更换责任，而依侵权仅产生损失赔偿责任，则因为修理或更换责任与损失赔偿责任各自发挥着不同的救济功能，可以并用，所以不存在规范竞合问题。

另外，在租赁、保管、仓储、委托合同情形下，当事人一方违反合同义务拒不交还（返还）标的物的违约行为，虽然可同时构成合同法上的返还标的物的违约责任与侵权法上的返还原物的侵权责任，但由于无论选择哪一种法律依据都不会在救济受害人上产生不同结果，所以，规范竞合问题在此方面无特别规范的必要。

（二）《合同法》第122条采纳了请求权规范竞合说

当规范竞合主要是违约损失赔偿责任与侵权损失赔偿责任的竞合时，《合同法》第122条法律效果部分中的“违约责任”“侵权责任”可直观地转换为“违约损失赔偿责任”“侵权损失赔偿责任”。不过，由于第122条法律效果部分同时使用了“依照本法”及“依照其他法律”的用语，所以无论是“违约责任”还是“侵权责任”均应指“损失赔偿责任”，要不然，会产生“依照合同法要求其承担违约损失赔偿责任或依照侵权责任法要求其承担侵权损失赔偿责任”的重复表达问题。据此，第122条第二部分可以准确表达如下：受损害方有权选择依照本法（合同法）要求当事人一方承担损失赔偿责任或者依照其他法律（侵权责任法）要求当事人一方承担损失赔偿责任。由此不难看出，第122条在调整规范竞合问题上实际采纳了请求权规范竞合说，即当违约行为同时侵害了人身、财产权益时，只产生一个损失赔偿请求权，只不过，该请求权具有两个法律依据——违约损失赔偿规范与侵权损失赔偿规范。

下面分析一下解决规范竞合问题的三种德国学说，看选择请求权规范竞合说是否可取。

以合同法为侵权法之特别法作为立论基础的法条竞合说，实际上完全否定了受害人依据侵权法保护自己权益的可能性，当侵权责任相对于违约责任在保护受害人上更为有力时，适用法条竞合说明显对受害人不利。德国法系很早就摈弃此说，是一种合理选择。由于侵权损失赔偿责任在赔偿范围上具有明显的优势，所以，我国也不应采用法条竞合说。

就请求权竞合说而言，请求权自由竞合说在保护受害人权益上明显存在缺陷，原因在于：违约损失赔偿请求权与侵权损失赔偿请求权在保护受害人权益上皆优劣兼具，很多情形下，仅仅选择一种请求权根本无法使受害人得到周全保护，故以“择一而从”方式解决两个独立、竞争的请求权，始终会留下无法充分保护受害人的缺憾。比较而言，立足于受害人权益保护而不是法律规范自身的请求权相互影响说与请求权规范竞合说，则比较可取，这也是前者一直处于支配地位、后者自提出以来得到越来越多人支持的根本原因。

根据请求权相互影响说，为满足保护受害人权益的正义需求，依同一事实产生的两个请求权可以协力而为，当依合同法主张请求权时，侵权法上对受害人有利的权益保护性规范，可同时发挥规范作用；反之亦然。虽然这种做法比较利于保护受害人，但对于为何两种法律依据不同的独立请求权可以相互影响，该学说自身无法给予充分论证。

作为一种新说，请求权规范竞合说在吸收请求权相互影响说之精华的基础上，为互相作用的合同法与侵权法确立了一个统一基础：依据不同法律规范产生的两个义务，具有同一内容时，依合同产生的义务只是强化、具体化了侵权法上的不得侵害他人权益的一般义务。因此，具有同样内容的违约行为或侵权行为，并非违反了两项义务并产生了两个独立的请求权，而只是违反了一个义务、产生了一个请求权。比较而言，请求权规范竞合说比较合理，值得采用。

应用请求权规范竞合说理解、适用《合同法》第122条时，须注意以下问题：

第一，债权人可以依据《合同法》或《侵权责任法》主张其损失赔偿请求权。无论依据哪一种法律主张权利，应综合考虑违约损失赔偿规范与侵权损失赔偿规范，决定债权人损失赔偿请求权的具体内容。无论如何，债权人的地位只能增强不能削弱。所以，债权人可以主张对自己有利的法律效果，除非法律不允许他这样做。

第二，当债务不履行以故意或重大过失为构成要件时（如《合同法》第189、191、374、406条），此项限制也适用于侵权行为。债务人以免责条款免除其一般过失的损失赔偿责任时（《合同法》第53条），该规定同样适用于侵权行为。

第三，就损害赔偿范围而言，债权人可依对其有利的法律规范主张损失赔偿请求权。在违约行为侵害一方人身权益时，受害人可依《侵权责任法》第16、22条提出损失赔偿请求。



[1]《侵权责任法》第1条明确将“保护民事主体的合法权益”作为立法之本。

[2]参见王泽鉴：《契约责任与侵权责任之竞合》，载王泽鉴：《民法学说与判例研究》，第1册，377 382页，北京，中国政法大学出版社，1998。


第九章
 合同的解释


合同的解释是为了确定或补充合同的内容。当合同的某一或某些条款模棱两可、晦涩难懂或模糊不清，致使当事人不能明了这些条款的真正含义时，合同尤其需要解释。另外，某些足够清晰的条款相互冲突或在合同订立的整体背景下令人费解时，合同也需要解释。至于产生上述解释的根由，德国比较法学者海因·克茨分析说：“词语并非总是像意想的那样被理解。一项语言表达的含义实质上依赖于表达之作出者或接受者认为其所具有的含义，但是既然人们的认识依靠其个人的知识、经验、偏好、兴趣和利益，一项表示对说者和听者时常意味着不同的事情。”[1]

因此，任何类型的合同均需要解释，即使是经过公证的合同、以格式条款订立的合同（《合同法》第41条），也难例外。

从实际需要看，合同的解释通常发生于，决定合同是否有效及是否存在违约的情形。



[1]Hein Koetz，European Contract Law，second edition，Oxford University Press，2017，p.90.


第一节
 合同解释的目标与原则

合同的解释必须与合同旨在使当事人能够自主地决定他们之间法律关系的功能相一致。像当今世界其他国家或地区的合同法那样，《合同法》也将合同自由奉为合同之根基（第4条与第8条）。[1]如果认真对待自我决定的权利，该权利必然包括当事人追求和同意不合理事物的自由（就像民主决定中的投票不受合理性控制那样）。因此，根据意志就是行动的依据（stat pro ratione voluntas）的法谚，除了当事人的合意，没有其他事由能够构成合同的基础。这意味着，法律制度仅须确定，不管在法律规定中还是在实际生活中，应尽可能地使当事人具有自由决定的权利。这也符合只有尽可能地满足个人的偏好才能实现经济效益目标的事实。

因此，就解释而言，将所谓合理方法（reasonable solution）强加于当事人双方是不合理的。相反，解释的目标应当是确定当事人的意思——主要是实际的或者假定的意思。只有这样做无果而终时，才可诉诸“合理的”意思，因为必须假定当事人是理性的行为者，并追求合理的事物。[2]基于上述考虑，欧洲所有的法律体系以及《公约》（第8条）、《通则》（第4.1条）及《原则》（第5：101条）均承认，当事人实际的意思相对于合理的意思具有优先性，如《法国民法典》原第1156条（现第1188条第1款）规定：“解释契约，应从契约中寻找缔结契约之诸当事人的共同本意，而不应局限于用语的字面意思。”虽然《意大利民法典》第1366条规定“解释契约应当遵守诚实信用原则”，但一般认为，该条规定从属于第1362条的规定，即“在解释契约时，应当探究什么是当事人的共同意愿而不应当局限于语言的字面意思”。由第125条第1款的规定看，《合同法》也将确定合同条款的“真实意思”作为合同解释的目标。

如果缔约当事人同意他们所言或所写的内容，但在理解表示方式的意义上发生分歧，合同解释的程序即被两种不同的方法所主导：主观方法与客观方法。主观方法，是指优先考虑当事人之共同意思的解释方法，如德国法学家萨维尼所言：“我们必须将意思看作唯一重要和有效的事物，即使它是内在的和看不到的，我们需要通过某种标志来认识它。”[3]之所以如此，原因在于合同的权利、义务根源于当事人的自由意志，当事人的意思因而构成合同正当性之源。此种方法也称为意思论的解释方法。客观方法是指，优先考虑用来表达意思的词语外观的方法。毕竟，社会或商业交往要求保护信赖，依信赖发生机制看，人们通常只能对他人实际所说的一切而非他人想说的一切产生信赖。人们时常认为，出于商业便利和交易安全之需要，英美法比较注重合意的外观，其合同理论因此被认为是建立在所谓的“表示理论”基础上。而比较偏爱于“意思理论”的大陆法，给予当事人的主观状态以优先地位。

合同解释的两种方法，可在罗马法中找到其源头。例如，对于协议，帕比尼安认为：“与其考虑缔约人的文句，不如考虑缔约人的意思。”（in conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spectari placuit.）保罗认为：“如果文句中无模棱两可，不应允许提出意思问题。”[4]（cum in verbis nulla ambiguitas est，non debet admit voluntatis quaestio.）在罗马帝国后期，由于受希腊哲学和基督教教义的影响，一直遵循外在现象（外观）的解释逐渐失去合理性，而强调内在意思的解释方法逐渐发展起来。这种主观解释方法在16世纪占据了主导地位，当时古典法学家所记载的优士丁尼赦令摘录被作为罗马法法典化的基础。学者们相信，所保留下来的许多内容已被篡改或改动以反映新的和更有说服力的主观学说。[5]不过，以上两种解释方法之间的紧张关系贯穿于整个欧洲法律史。毕竟，如完全采用主观方法，会严重影响甚至毁损法律的确定性和商业安全，而完全采纳客观方法，则无异于否定合同自由原则的基础地位。因此，现代民族国家的法律制度，通常多在这两种方法之间寻找合适的平衡点。例如，《德国民法典》对主观解释和客观解释的方法均给予明确的规定，根据其第133条，解释意思表示时，必须探究真意，不得拘泥于词句的字面意义；而根据其第157条的规定，合同必须斟酌交易习惯，依照诚实信用原则解释之。



[1]See Claus-Wilhelm Canaris&Hans Christoph Grigoleit，“Interpretation of Contracts”，in Arthur S.Hartkamp，Martijin W.Hesselink，Ewoud H.Hondius，Chantal Mak&C.Edgar du Perron（eds.），Towards a European Civil Code，fourth revised and expanded edition，Kluwer Law International BV，the Netherlands，2011，p.588.

[2]Ibid.，p.590.

[3]Savigny，System des heutigen roemischen Rechts（1840），ⅲ，258.Also see Hein Koetz，European Contract Law，second edition，Oxford University Press，2017，p.92.

[4]D.50，16，219；D.32，25，1.转引自[意]桑德罗·斯奇巴尼选编：《法律行为》，徐国栋译，104 105页，北京，中国政法大学出版社，1998。

[5]See Reinhard Zimmermman，The LawofObligations RomanFoundationofthe Civilian Tradition，Oxford University Press，1996，p.621.


第二节
 合同解释的基本方法

在分析具体解释方法之前，有必要简单梳理一下世界各国有关合同解释的立法模式以及学说、判例对合同解释规则的基本认识。

一、合同解释的立法模式及制度价值

从世界各种法律体系看，合同解释的立法模式有如下几种。

（一）具体规定模式

有些法律体系对合同解释采取了详细规定的立法模式，如《法国民法典》原第1156条至原第1164条（现第1188条至第1192条）、《意大利民法典》第1362条至第1371条、《通则》第4.1条至第4.8条、《原则》第5：101条至第5：107条等。

（二）一般规定模式

另有一些法律体系对合同解释仅进行了一般性规定，如《德国民法典》仅以两个条文对合同的主观解释（第133条）和客观解释（第157条）作了一般性规定。采用此种立法模式的还有如下国家的法典：《瑞士债法典》（第18条）、《奥地利民法典》（第914条、第915条）、《希腊民法典》（第173条、第200条）、《葡萄牙民法典》（第236条至第238条）等。《公约》第8条也采纳了同样的模式。

（三）由学说与判例发展的模式

一些国家采取了将合同解释交由学说和判例去发展的思路，立法有意不对合同解释作出规定，如荷兰、斯堪的纳维亚国家、英国、爱尔兰等的法律。

《合同法》对合同解释的规定，建立在一般合同条款（经个别协商）与格式条款的区分之上。《合同法》第41条专门规定了格式条款的解释方法，第125条则对格式条款之外的其他合同条款的解释进行了一般性规定。由其内容看，第125条只是列举规定了确定合同条款之真实意思的具体要素，未像法国法或德国法那样规定合同解释的规则或方法。从整体上讲，我国法上的合同解释方法取决于学说及判例的发展。

其实，即使《合同法》未对合同解释的方法作出规定，对具体合同的解释而言，也无大碍。从比较法上看，在不管是采具体规定模式还是采一般性规定模式的国家，法律关于合同解释的规定在实践中并不具有特别大的价值。法国有判例将其视为一种毋庸必须遵循的指导。尤其是关于合同解释须考虑的诸多因素的列举性规定，如《通则》第4.3条与《原则》第5：102条的规定[1]，在对特定合同的具体解释中，很少被采用：当这种列举比较具体时，其总是不完备的；当它是一般性规定时，其只是陈述了显然的事实。说到底，解释是一项须以意思表示受领人为视角，立足于个案具体情况探究当事人真意的过程，个性化的案件事实相比于法定规则更有助于帮助法院弄明当事人的真实想法。

二、主观解释方法

如前所述，关于合同的解释，现代各种法律体系尽力在主观方法与客观方法之间求得平衡。决定合同内容的基点是当事人的实际意思。因此，合同解释的目标应是每一方当事人在缔约之时的意思。在确定合同条款的含义时，应优先考虑当事人的共同意思。在合同当事人虽然达成了合意，但该合意偏离了表示（用语）的通常理解时，没有一方当事人会合理信赖合同用语的客观意义。在此情况下，当事人的共同意思相对于表示的通常或正确的含义具有优先性——错误的表示无害（falsa demonstratio non nocet）。如《瑞士债法典》第18条第1款规定：“判断契约的内容和形式时，应探求当事人共同的真意，而不应拘泥于当事人因错误或者故意隐藏契约真实内容而使用的不正确词句或者表达方式。”因此，当当事人的书面用语与共同意思发生冲突时，应以后者为先。以德国帝国最高法院1920年6月20日的如下判决为例：买卖的标的物被标称为Haakjoeringskoed，根据一般用法，Haakjoeringskoed是指鲨鱼肉（shark's meat），但双方当事人均认为该词是指鲸鱼肉（whale meat），因此，当事人的协议应以关于买卖鲸鱼肉的合同对待。

如果缔约一方的言词未准确表达其真意，缔约另一方知道或者不可能未意识到对方的实际意思，但在缔约时未指出对方的意思表示所存在的问题，而依然订立了合同的，则合同解释同样应贯彻共同意思优先的原则，意思表示受领人对他方言词之通常用法的信赖不值得保护。在上述情形下，意思表示的受领人如果不愿受对方不准确表达的约束，完全可以合理地向对方提出表达的错误或不当，但他最终选择了依对方的错误表达进行交易。

另须指出的是，对于主观解释方法在实践中的重要性不应作过高的估计，这是因为：第一，进行商业交易的当事人不可能以完全不同于其通常含义的方式来使用语言；第二，即便当事人以不正常的方式使用了语言，一旦发生争议，要想证明一方当事人所主张的某一特定意思确实是合同订立时双方当事人的共同意思极为困难。[2]从另一个角度看，认为法院应不惜一切代价发现当事人的共同意思，也不切实际。因此，无论依商业交易的通常情形，还是从司法裁判的效率性来看，客观解释的方法往往具有更大的发挥空间。

三、客观解释方法

尽管从立法形式上看，客观解释方法往往被表述为主观解释方法的一种补充[3]，但在法院那里，客观解释方法比主观解释方法享有更多的优待。

（一）客观解释方法的适用标准

客观解释方法，也就是以意思表示的外观为基准来判定合同条款之含义的方法。适用此种方法的关键在于，应依何种标准来理解意思表示的外观。从比较法上看，处于像合同当事人那样环境的通情达理之人（reasonable persons）的理解，被世界各种法律体系视为理解意思表示之外观的标准。这种标准的根本用意在于，排除以一种绝对客观的标准来理解合同条款的含义，要求尽最大可能地依据合同订立的具体情况来理解合同条款的含义。按照合同成立的要约与承诺规则，承诺是受要约人同意要约的意思表示（《合同法》第21条），合同的内容因而通常取决于要约的内容。在此情况下，受要约人对要约的理解，对于决定合同的内容至为关键。鉴于此，《公约》关于合同解释的原则与方法，采纳了区分缔约当事人之缔约地位的思维模式，即一方当事人所作的表示或其他行为，当另一方知道或不可能不知道其表示或行为的意图时，应以其意图进行解释（第8条第1款）；如果上一款规定不适用，当事人所作的表示或其他行为，应按照一个与另一方当事人同等资格、通情达理的人处于相同情况中应有的理解来解释（第8条第2款）。在分析角度上，通情达理之人一般为意思表示的受领人，因此，表示的内容被客观确定仅限于如下意义：受领人可以合理信赖语言的“通常”应用、某种行为的“常规”意义等。因此，采用“绝对客观”的标准——完全与个体情况无关且纯粹被建立在表示本身或其语义之上——是不合理的。而且，获得如此“绝对客观”的视角几乎是不可能的。评价表示行为时，一般不可避免地会针对个案具体情况，否则，人们不可能辨识语词的意义或所使用的其他表示方法的意义。这种方法与表示行为仅能依据其语境被理解的诠释学的一般规则相一致。更深入地讲，至关重要的是受领人的主观视角，这种视角被合理、诚信的理解客观化为某种情况。[4]2016年10月修订后的《法国民法典》第1188条第2款明确确立了理性人之客观解释标准：如果无法查明当事人的共同意图，应当按照一个理性之人处于相同情境下所赋予的意思解释合同。

（二）客观解释方法的具体应用

既然客观解释方法须采纳等同于意思表示受领人之缔约状况的理性人标准，那么其应用自然应考虑案件的具体情况，如《公约》第8条第3款所规定的那样：在确定一方当事人的意图或一个通情达理之人的本有的理解时，包括磋商、当事人之间已确立的惯例、习惯、缔约之后的行为等所有相关案情均应给予适当的考虑。[5]《合同法》第125条作了与此大致相同的规定。

1.当事人之间的预备性磋商

除一些日常性交易外，大多数合同的订立不会一蹴而就地完成，尤其是一些履行期限长或交易事项复杂的商业性合同，往往是历经无数次谈判之后，合同条款才被逐项确定下来，直至签订正式合同，合同之订立才算大功告成。因此，在很多情况下，合同的成立是一个逐步达成共识的过程，要约与承诺只是终结该过程的一种抽象概括。这决定了下述可能情况的发生：在缔约过程中，当事人一方也许已经在往来信函中界定了某个特定的词语或条款，而另一方对此界定未提出任何疑义。通常而言，除非当事人在一个特别条款中规定，他们在订立合同之前所进行的一切磋商即使是为了解释合同的目的也不可用，否则，合同的内容不仅包括最终的书面文本，也包括于磋商不同阶段达成的一些共识。例如，著者A与出版商B签订了一份出版合同，合同规定该书“约30万字”。在合同签订前，B曾对A说，合同对字数的要求是出于对该系列书的统一要求，考虑到A的著述内容较为丰富，A可以不受该字数要求的限制。A最终提交了一份40万字的手稿。在解释“约30万字”的意思时，应考虑到当事人初期谈判的事实。

2.双方当事人的行为，甚至合同订立后的行为

双方当事人的行为，甚至合同订立后的行为，对于确认合同条款的含义也能提供有益的指示。例如，德国办公室供应品制造商A雇用B作为其在法国北部的代理人，合同为期6年，但约定：如果B有严重违约行为，A无须通知即可终止合同。B的义务之一是，应“每一月”到法国北部20所大学中的每一个去看一下。假定上述义务仅仅适用于大学开放且未放假的月份，则B一年仅需要到每一所大学去11次。通过B提交的报告，A知道了上述情况。4年之后，A以B严重违约为由声称终止合同。对于此合同中的“每一月”，当事人在合同订立后4年间的行为，意味着其必须被解释为仅仅适用于大学开放而未放假的月份。

3.当事人之间的习惯性做法

这主要适用于在诉争合同订立之前，当事人曾有或长或短的相互交易史，并在这些先前的交易史中就某些交易条件或合同条款的内容达成了默契，如于交货后5天内付款，是指在5个工作日内付款；在买受人的办公室交货，是指在买受人在某市B区的办公室交付等。

4.合同的性质和目的

合同的性质，取决于合同之给付义务的性质。依其性质，给付义务大致被分为结果性义务与方式性义务。如依医疗合同，医生的义务通常为尽其技能与注意义务救治患者，而不能保证一定能取得某种效果。但是，如果当事人特别约定，医生非使医疗达成某种效果不能获取对价者，也未尝不可。因此，即使是同一性质的合同，因当事人缔约目的的不同，合同双方当事人的权利、义务会有所差异。

5.交易习惯及诚实信用原则

交易习惯，是为不特定多数人所熟知并采行的约定俗成的不成文规则（做法）。交易习惯对于简化交易过程具有重要价值。相比于法律，交易习惯在适用上往往具有明显的地域性；相对于当事人之间的惯常做法，交易习惯常常被特定地域内的不特定多数人遵循。在依交易习惯确定合同条款的含义时，该习惯必须是缔约地现行的交易习惯。例如，甲向乙购买100桶X牌葡萄酒，协议在A地达成，约定乙应在B地交付葡萄酒。但是，按照A、B两地的习惯，A地一桶酒的容量要少于B地一桶酒的容量。关于每桶酒的容量，应按A地的交易习惯进行解释。

诚实信用原则在合同解释上也有用武之地，对于确定照顾义务的存在及范围尤其具有重要的作用。

必须指出的是，上述五种解释要素，同样可以适用于主观解释方法。

四、体系解释方法

体系解释，是指对合同条款应当依据其所在合同的整体进行解释。此种解释方法的合理性建立在如下假定之上：合同当事人旨在前后一致地表达自己的意思。合同的某一个条款或某一种用语只是当事人表达其整体意思的一个组成部分，该部分与合同条款或用语的其他部分相互结合，从而完整地表达合同当事人的真意。尤其是，合同所采术语应具有连贯性。这意味着，不可将合同的某一条款或用语与其他条款或用语割裂开来而孤立地进行理解，不应对分布于合同条款不同部分的相同术语赋予不同的含义。

另外，合同条款之间原则上无等级之分，不管在合同中出现的顺序如何，它们在合同解释上具有同等重要的地位。不过，对此也存在例外，如在发生冲突时，特别条款优先于一般条款；当事人可明确约定不同条款之间或合同的不同部分之间有等级之分。在由交易所涉法律、经济和技术等方面的不同文件组成的复杂协议中，这种情况很常见。[6]



[1]如《原则》第5：102条规定：在解释合同时，应特别注意：（1）包括预备性磋商在内的合同订立的环境；（2）双方当事人的行为，甚至是合同订立后的行为；（3）合同的性质和目的；（4）双方当事人已给予相似条款的解释以及当事人之间已经确立的惯例；（5）在所涉行为的行业中条款和表示通常被赋予的含义，以及类似条款已经得到的解释；（6）习惯；（7）善意与公平交易。

[2]参见对外贸易经济合作部条约法律司编译：《国际商事合同通则》（中英文对照），90页，北京，法律出版社，1996。

[3]如《公约》第8条第2款规定：如果上一款的规定不适用，当事人所作的表示和其他行为，应按照一个与另一方当事人同等资格、通情达理的人处于相同情况中应有的理解来解释。《原则》第5：101条第3款规定：如果（实际）意图不能根据第1款和第2款加以确定，合同应当按照类似于合同当事人的通情达理之人于相似环境下所理解的合同的含义进行解释。

[4]See Claus-Wilhelm Canaris&Hans Christoph Grigoleit，“Interpretation of Contracts”，in Arthur S.Hartkamp，Martijin W.Hesselink，Ewoud H.Hondius，Chantal Mak&C.Edgar du Perron（eds.），Towards a European Civil Code，fourth revised and expanded edition，Kluwer Law International BV，the Netherlands，2011，p.596.

[5]《通则》第4.3条与《原则》第5：102条对此也有具体规定。

[6]参见对外贸易经济合作部条约法律司编译：《国际商事合同通则》（中英文对照），95 96页，北京，法律出版社，1996。


第三节
 合同解释的特殊规则

一、使条款具有效力的解释优先

一项条款可作两种解释时，宁取能使该条款产生某种效果的解释，而不取不能使之产生任何效果的解释。[1]在说明为何应采此种解释原则时，《原则》第5：106条的正式评注认为，当事人必须被看作认为他们的合同应完全有效的理性人（magis ut res valeat quam pereat）。如此之下，如果一项条款模棱两可，既可被解释为无效，又可被解释为有效，则后一种解释应被优先考虑（favor negotii）。基于同样的理由，如果两种可能解释中的一种将导致一种荒谬的结果，则另一种解释应被优先考虑。[2]《合同法》对此种解释原则缺乏明文规定，判例是否采纳了这样的解释方法也未可知。既然“鼓励交易”的思想在《合同法》制定过程中曾得到许多人的赞同，那么，在学说上没有理由不承认这种解释方法。

二、不利于条款提出者的解释规则

对不清楚的合同条款，应作不利于起草或提供条款及本来能使条款表达清楚的当事人的解释（contra proferentem）。[3]该规则肇始于罗马法，经由欧洲中世纪法学家之传承，被现代不同的国内或国际的立法及判例所广泛接受。[4]其合理性在于，选择或起草不清楚条款的当事人，相比于接受该不清楚条款的当事人，能够比较轻易地避免条款的模糊性。

该规则对于保护弱势的缔约者具有良好的适用性，它的这种功能被现代各国的法院用作一种对付不公平的格式合同条款的有力武器。《合同法》第41条关于格式条款的解释，也明确规定了这种解释规则。

其实，须指出的是，不利于条款提出者的解释规则，不仅适用于单方起草合同某些条款或整个合同的当事人，而且适用于使用第三人（尤其是行业协会）预先拟订的合同条款的当事人。对于格式条款的提供者，更应适用该规则。



[1]此为《法国民法典》第1157条的规定，《意大利民法典》第1367条、《西班牙民法典》第1284条、《通则》第4.5条、《原则》第5：106条等作了与《法国民法典》相似的规定；德国、奥地利等国家的民法典未设类似立法例，但判例上无不承认之。

[2]See Ole Lando and Hugh Beale（eds.），Principles ofEuropean Contract Law，PartsⅠandⅡ，Kluwer Law International，2000，p.297.

[3]该规则的古老表达有verba cartarum forius accipiuntur contra proferentem，或者，ambigua responsion contra proferentem est accipienda。

[4]See Reinhard Zimmermman，The LawofObligations RomanFoundationofthe Civilian Tradition，Oxford University Press，1996，pp.639 642.


第四节
 格式条款的解释

在法律对格式条款的规定不够详尽时，格式条款之解释显得格外重要，这种情况在我国尤其突出。

（一）个别约定优先原则

《合同法》第41条第三句规定：格式条款和非格式条款不一致的，应当采用非格式条款。该规定确立了非格式条款的优先适用地位。非格式条款，就是自由协商达成的条款，或称为个别约定。这主要是为了尊重缔约当事人的自主意思。

（二）客观解释原则

《合同法》第41条第一句规定：对格式条款的理解发生争议的，应当按照通常理解予以解释。通常理解，即通常参与此种交易、理智且诚实的人对条款的理解。之所以如此，在于格式条款通常是针对众多交易对象而重复使用的，这些人可能拥有完全不同的知识和经验，这样就会出现如下可能：对同样的格式条款，此合同相对人可以作出不同于彼合同相对人的解释。为避免这种情况，有必要对格式条款进行客观解释。[1]客观解释也就是以客观方法对合同条款进行解释。对此，可参看前文有关客观解释方法的论述。

（三）不利于格式条款使用人的解释原则

《合同法》第41条第二句规定，对格式条款有两种以上解释的，应当作出不利于提供格式条款一方的解释。对此可参见前文的论述。



[1]参见[德]迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，573页，北京，法律出版社，2006。
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