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修订版序言



1974年，美国耶鲁大学教授吉尔莫发表了《契约的死亡》一文。针对意思自治原则和约因原则的衰落、侵权法的扩张等现象，吉尔莫感叹合同法已经死亡。但是，他也不敢肯定合同法是否已经真的死亡，所以，又自言自语道，“契约确实死了——但谁又能保证在这复活节的季节，它不会复活呢？”


〔1〕



 而日本东京大学内田贵教授针对该文，撰写了《契约的再生》一文，他认为古典契约法的原理正被新的合同法理论所替代。


〔2〕



 应当说，吉尔莫教授和内田贵教授的观点在一定意义上都是有道理的。吉尔莫教授看到了古典合同法理论的衰落，以及现代交易形态对传统合同法理论的巨大冲击，但他没有看到取而代之的新合同法理论的兴起。而内田贵教授认为，适应社会发展的新需要，合同法会实现其理论的转型，合同法在现代社会仍然会焕发出新的生命力，而不会趋于死亡。在我看来，谈论合同法的死亡也有些言过其实了。合同法中逐步消亡的只不过是违背社会发展需要的陈规，而合同法本身永远不会消亡，相反，其永远会伴随着社会演进而焕发活力。

消亡论忽视了合同法在现代法制框架中乃至整个国家经济制度中的重要地位。一方面，合同法是整个国家的基本经济制度的重要组成部分。著名经济学家熊彼特曾经有一句名言：支撑西方世界的两个支柱，一个是合同，一个是财产。其中，财产是静态的财产，合同是让静态的财产流转的动态过程。亚当·斯密曾经宣称，合同自由将鼓励个人发挥企业家冒险精神。


〔3〕



 美国著名法学家Farnsworth认为，合同自由支撑着整个市场


〔4〕



 ，从法治的观点来定义市场，则市场就是合同法。


〔5〕



 任何社会只要实行市场经济，就必然要以合同法作为其经济制度的基石。我国实行社会主义市场经济体制，也毫无例外地应当以合同法作为市场经济运行的基本规则。另一方面，合同法是任何国家法律体系中起着支架性作用的基本法律。财产权是基本人权的重要组成部分，是独立人格的基础，而物权和债权是财产权的两大最基本的形态。正如拉德布鲁赫指出的，物权是目的，债权从来只是手段。法律上物权与债权的关系，就像自然界材料与力的关系，前者是静的要素，后者是动的要素。在前者占主导地位的社会里，法律生活呈静态；在后者占主导地位的社会里，法律生活呈动态。


〔6〕



 所以，规范合同债权的合同法就是法律体系中的基础性法律。

既然契约已经完全成为我们生活的主宰，为了促成契约高效、快捷的订立，保障合同圆满、安全的履行，就必须有相应的法律规则加以调整。这些调整契约关系的法律规则就是合同法。“合同法的基本目标就是使人们能实现其私人目的。为了实现我们的目的，我们的行动必然有后果。合同法赋予了我们的行动以合法的后果。承诺的强制履行由于使人们相互信赖并由此协调他们的行动从而有助于人们达到其私人目标。社会的一个内容就是其自然人拥有达成自愿协议以实现其私人目标的权力。”


〔7〕



 美国学者罗伯特·考特与托马斯·尤伦这一席话的确道出了合同法的真谛。试想如果没有合同法，人们为了达成交易将不知花费多大的人力、物力；交易的当事人不能通过合同来安排他们未来的事务，允诺不能得到遵守和执行，信用经济也不可能建立，市场经济赖以建立的基础是根本不存在的。所以，一个成熟的市场经济在很大程度上是以合同能否得到及时圆满的履行、因合同而产生争议是否会被及时公正地解决作为标志的。虽然人们在缔约过程中不一定完全按照合同法来缔约，但“合同法是备用的安全阀”


〔8〕



 。在当事人不能通过合同有效安排其事务时，就需要合同法来规范当事人的交易行为。所以希尔曼指出，“人们应当牢记，一些断言合同法让位于其他法律或者存在诸多问题的理论，表现为一种不成熟的观点，因为他们所关注的是描述非典型的合同纠纷和合同安排破裂的司法意见”


〔9〕



 。

消亡论也没有看清合同法在现代社会的发展，忽略了现代法制发展的基本规律。梅因在1861年就宣称，迄今为止，所有进步社会的运动可以归纳为从身份到契约的运动。


〔10〕



 我妻荣则认为，由于近代以来财产债权化的发展，债权在近代法中处于优越地位和中心地位。


〔11〕



 因此，债权已经不仅仅是一种法律手段，而且是现代社会中的基本组织方式。然而，这并不是说以合同法为中心的近代债法是一成不变的。相反，法制的现代化经验表明，法律是一种根植于特定历史时期、特定群体的文化，需要充分考察和反映本土国情。


〔12〕



 因此，合同法也需要随着历史时期的推移而适时调整。20世纪以来，随着资本主义从自由竞争走向垄断，国家对社会和经济的干预不断增强，古典的合同自由理论面临着强制缔约、诚信义务等新内容的挑战。尤其是随着福利国家的发展，社会保险法、劳动法、消费者权益保护法等逐渐从公法、私法分立的二元体系中独立出来，成为了第三法域，相应地，一些传统合同法的内容被归入到相对独立的社会法领域，如劳动合同、消费合同就脱离了传统合同法进入独立的劳动法、消费者权益保护法范畴；甚至出现了集体合同，这使得以个别化契约为模型的传统合同理论面临了严峻的挑战。“由于公共政策对契约法对象的系统性‘掠夺’所造成的……例如，劳动法、反托拉斯法、保险法、商业规则和社会福利立法等。这些特殊形态的公共政策的发展，把原本属于‘契约法’（就其抽象关系意义而言）范畴的许多交易和境况，划归到自己的调整范围之中。”


〔13〕



 再如，近几十年来，随着经济全球强化的发展，资源的配置超越了国界，在全球范围内自由流动，合同法的国际化发展趋势日益明显，两大法系的合同法规则也因此呈现趋同趋势。随着人本主义的张扬和人权保障理念的强化，侵权法保障的范围不断拓宽，大量触及传统合同法未能触及的领域，使得合同法对这些领域的法律调整逐渐让位于侵权法。


〔14〕



 随着现代科技的发展，尤其是互联网技术的迅猛发展，合同交易的形式、履行方法等都表现出了明显区别于传统合同法的新特点。凡此种种，都说明合同法是现代法制发展最为活跃的领域，可见，合同法的规则不是停滞不变的、僵化的，而是开放的，是不断适应社会的需要而发展的。

合同法的这些新发展说明，当前合同法实际上是处于一个变革的时代，此种变革来自于经济、技术等多个层面，甚至来自于法律本身的变化。但我们同时也看到了合同法律制度的相对稳定性，即基本交易法则的稳定性。例如，要约承诺的基本规则，合同的变更、解除和补救等规则仍然保持了相当的稳定性。只要市场作为资源配置的基础作用不变，只要交易仍然构成市场的基本内容，只要价值法则仍然支配着交易过程，合同法的基本规则就不会产生实质性的变化。消亡论看到了合同法的变化，但其没有注意到合同的稳定性一面以及合同法保持稳定性的原因。例如，有德国学者曾经提出了事实契约论，其认为事实行为可以替代当事人的意思表示。实际上，这只是看到了事实的表象。所谓的事实契约，不过是缔约形式发生了变化而已，就其实质而言，合同仍然是当事人合意的产物，这一基本规则并未改变。合同法之所以发展，仍然是在合同法基本原理基础上展开的。事实上，任何新的发展都可以根据合同法的基本原理得到解释。例如，劳动合同只不过是强调了对作为合同弱势一方的保护，但关于合同的成立、解除和基本规则等核心内容仍然是以合同法的基本原理为基础的。而内田贵教授的契约再生理论认为，合同似乎经历了凤凰涅槃的突变过程，在摧毁旧的体系后而建立了新的体系，这也是不客观的。可见，无论是契约死亡理论，还是契约再生理论，其本质上都是相同的，它们都割断了传统合同理论与现代合同发展的内在联系，忽略了合同法在当代发展的内在规律。现代合同法不是一个简单的再生与死亡的问题，而是在保证合同法基本规则基础上，如何适应现代经济社会发展而衍生出新理论、新规则的问题。

本书在2001年首次完稿并交付出版，迄今为止，已将近十年。自出版以来，本书受到了不少读者的欢迎和肯定，也得到了一些读者提出的诸多宝贵意见，本人对此深表感谢。在这期间，我国合同法理论迅速发展，而针对实践中出现的诸多新情况和新问题，合同立法也随之逐步完善。具体来说，一方面，我国民法学界广大同仁密切关注合同法在当代的最新发展，密切把握社会的脉搏以及合同法顺应社会发展而呈现出的发展趋势，从中国的实际出发，对传统合同法理论进行了反思，并致力于构建自身的合同法理论。当然，任何合同理论和规则，不过是基于新的社会问题而对传统合同理论的修正，而并不是对传统合同理论的抛弃，因此，不能绝对地从再生和死亡的角度来观察这些问题。另一方面，我国合同立法和司法实践不断完善，1999年《合同法》的颁行，结束了由《经济合同法》、《涉外经济合同法》和《技术合同法》所形成的合同法三足鼎立的局面，消除了因多个合同法并立而造成的合同法律彼此之间的重复、不协调甚至矛盾的现象，也改善了我国合同立法的分散、凌乱的状况，实现了合同法律尤其是合同法总则的统一化和体系化。这在完善市场经济的法律体系方面迈出了重要一步。尤其是《合同法》的内容充分反映了社会主义统一市场的需求，摒弃了反映计划经济体制本质特征的经济合同概念，充分体现了当事人的意思自治原则，该法从现代市场经济的本质需要出发，要求当事人在交易的各个环节中都必须遵循作为商业的基本道德的诚实信用原则，从而为建立信用经济奠定了基础。《合同法》既广泛参考、借鉴了两大法系成功的合同立法经验和判例学说，采纳现代合同法的各项新规则和新制度，注重与国际规则和惯例的接轨，同时也立足于中国的实际，系统全面地总结了我国的合同立法和司法实践经验。《合同法》的颁行既为合同法的研究提供了前所未有的机遇，也为当代中国民法学者研究合同制度提出了大量新课题、新挑战。在《合同法》颁布后，最高人民法院先后制订了两部司法解释，分别是1999年12月1日通过的最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（一）》、2009年2月9日通过的最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（二）》。除此之外，最高人民法院还颁布了一系列批复、意见和司法解释，不断丰富和完善了我国合同法律制度。这些司法解释与《合同法》一起，共同构成了我国的合同法基本框架，它们的制定并颁行，对维护市场经济的法律秩序和保护交易当事人的合法权益将发挥极大的作用，也为交易的发展和市场的繁荣提供了重要的法律保障。制度的变化必然要求相应的理论支撑，总结合同法制变革中合同法理论的发展，有利于新合同法律制度的理解与适用，也有利于进一步推进我国合同法律制度的完善。为此，本书也有必要吸收实践中形成的丰富的立法和司法实践经验，总结我国近十年来的最新合同法理论研究成果，从而使本书在内容和体系上保持与时俱进的特点。

实践不断发展，研究永无止境。合同法理论博大精深，同时也是随着市场经济的发展而不断丰富和完善的。我们所研究的合同法问题其实不过是弱水三千中的一瓢罢了！由于个人的时间和能力所限，本书的缺点和错误在所难免，在此，我殷切希望广大读者不吝指正！



注　释





〔1〕

 　［美］格兰特·吉尔莫：《契约的死亡》，曹士兵、姚建宗、吴巍译，136页，北京，中国法制出版社，2005。




〔2〕

 　参见［日］内田贵：《契约的再生》，胡宝海译，195～200页，北京，中国法制出版社，2005。




〔3〕

 　See James Willard Hurst, Law and Economic Growth: The Legal History of the Lumber Industry in Wiscosin, Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press, 1964, p. 301.




〔4〕

 　See Farnsworth, Contracts, Second Edition, Little, Brown and Company, 1990, p. 21.




〔5〕

 　See James Willard Hurst, Law and Economic Growth: The Legal History of the Lumber Industry in Wiscosin, Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press, 1964, p. 285.




〔6〕

 　参见［德］拉德布鲁赫：《法学导论》，61页，北京，中国大百科全书出版社，1997。




〔7〕

 　［美］罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法和经济学》，314页，上海，上海三联书店，1994。




〔8〕

 　［美］罗伯特·A·希尔曼：《合同法的丰富性》，郑云瑞译，270页，北京，北京大学出版社，2005。




〔9〕

 　［美］罗伯特·A·希尔曼：《合同法的丰富性》，郑云瑞译，270页，北京，北京大学出版社，2005。




〔10〕

 　参见［英］梅因：《古代法》，96～97页，北京，商务印书馆，1959。




〔11〕

 　参见［日］我妻荣：《债法在近代法中的优越地位》，7页，北京，中国大百科全书出版社，1999。




〔12〕

 　See John Henry Merryman & Rogelio Perez-Perdomo, The Civil Law Tradition, 3rd ed. , Stanford University Press, 2007, p. 150.




〔13〕

 　［美］弗里德曼：《美国契约法》，20～24页，1965。转引自［美］格兰特·吉尔莫：《契约的死亡》，曹士兵、姚建宗、吴巍译，6～7页，北京，中国法制出版社，2005。




〔14〕

 　参见［德］克里斯蒂安·冯·巴尔等主编：《欧洲合同法与侵权法及财产法的互动》，吴越等译，40页，北京，法律出版社，2007。





第一版序言



合同，也称为“契约”，它在人类历史中占据着举足轻重的地位。宗教典籍认为，契约确立了人与神之间正常稳定的关系；政治哲学家们指出，自愿与合意才是政治权威的合法基础；经济生活中，人与人之间的各种交易就是契约；甚至在婚姻家庭生活中，温情脉脉的两性关系的面纱下也常能捕捉到契约的踪影。人类漫长的历史中，每天都在进行的“这种通过交换和在交换中才产生的实际关系”最终获得了马克思所说的“契约这样的法的形式”。从传统的封建时代向近代法治社会的转型中，合同对瓦解封建等级制度的身份关系的桎梏发挥了重要作用，因此梅因将进步社会的运动称为合同形态的运动。

当今人类社会的发展已截然不同于早期的人类社会，在我们这一代人降临到这个世界之前的几百年里，生产与交换就在不断地和加速地把人们变为整个社会运行系统中一个个紧密结合的分子，每个人都要各司其职、各专其位。在许多市场经济社会，无论是物质产品的制造、流通，还是精神产品的创作、传播都已经被分割为无数个细微的环节，专业分工的细化程度已经超过人们的现象力。任何人在现代社会要生存下来，都不得不与他人以合同的形式相互给予信用或者取得信用，即进行交易。现代人的一生就是在不断订立合同、履行合同这样一个周而复始的过程中度过的。尤其是在经济领域，市场正是由无数纷繁复杂的交易所组成的，这些无穷无尽的交易都要以合同作为其最基本的法律表现形式。可以说，契约本身构成了广阔的市场，市场化就是契约化。正因如此，人们才将现代社会称为“契约社会”，将现代经济称为“契约经济”。

我国早已确立了建立社会主义市场经济体制的发展目标，作为市场经济最基本法律规则的《合同法》已于1999年3月15日经九届全国人大二次会议通过，并从1999年10月1日起生效实施。《合同法》的制定并颁行，将为维护市场经济的法律秩序和保护交易当事人的合法权益发挥极大的作用，也将为交易的发展和市场的繁荣提供重要的法律保障。该法的颁行，结束了由《经济合同法》、《涉外经济合同法》和《技术合同法》所形成的三法并立的局面，在完善市场经济的法律体系方面迈出了重要一步。《合同法》的制定，消除了因多个合同法并立而造成的合同法律彼此之间的重复、不协调甚至矛盾的现象，也改善了我国合同立法的分散、凌乱的状况，实现了合同法律尤其是合同法总则的统一性和体系化。《合同法》的制定完善了合同法的基本规则，极大地填补了长期以来在合同立法方面的漏洞，规定了较为完备的合同法规则。尤其是《合同法》的内容充分反映了社会主义统一市场的需求，摒弃了反映计划经济体制本质特征的经济合同概念，充分体现了当事人的意思自治原则，该法从现代市场经济的本质需要出发，要求当事人在交易的各个环节中都必须遵循作为商业的基本道德的诚实信用原则，从而为建立信用经济奠定了基础。合同法既广泛参考、借鉴了两大法系成功的合同立法经验和判例学说，采纳现代合同法的各项新规则和新制度，注重与国际规则和惯例的接轨，同时也立足于中国的实际，系统全面地总结了我国的合同立法和司法实践经验，总之，我国《合同法》的颁布，不仅表明我国的合同法已逐渐趋于完善，而且标志着我国的民事立法进入了一个体系化的成熟的阶段。尤其在经济全球化以及我国已加入世界贸易组织（WTO）的大背景下，统一我国市场经济交易活动的基本规则，力求使我国合同法与国际惯例接轨，更有利于我国参与世界经济竞争，增强我国的综合国力。

尽管《合同法》的颁布表明了我国合同法律制度已渐趋完善，也标志着我国民事立法进入了一个体系化的崭新阶段，但并不意味着合同法立法的完善及理论研究工作就到此为止，市场经济发展过程中仍然存在大量的合同法问题有待于立法者以及民法研究者加以解决：因为现代市场经济异常迅猛的发展速度对作为成文法的合同法所固有的局限性提出了更尖锐的挑战。英国著名法学家梅因曾言“社会的需要和社会的意见常常是或多或少地走在法律的前面，我们可能非常接近地达到它们之间缺口的接合处，但永远存在的倾向是要把这个缺口重新打开来。因为法律是稳定的，而我们谈到的社会是前进的。人民幸福的或大或小，完全取决于缺口缩小的快慢程度”。尽管我国《合同法》制订时总结了多年来合同立法与司法的成败得失并吸收了现代合同法的最新发展成果，其颁布至今也不过短短的数年，但是现代市场经济发展过程必将不断出现合同法制订者所始料不及的各种新情况、新问题。使《合同法》能够及时有效地调整这些新情况，解决这些新问题，不仅是司法实践工作者的当务之急，更是每一个民法研究人员义不容辞的责任；尽管迄今为止我国合同法理论研究工作已经取得了丰硕的成果，并为立法与司法提供了大量理论支持与知识资源，但是我国合同法学研究起步较晚、基础较薄弱这一事实却无法否认。这一点既体现在学界对我国合同立法与司法得失成败经验的总结上存在欠缺，也体现在对于两大法系合同法律制度以及现代合同法新的发展趋势缺乏全面准确的理解，更表现为对合同法基本概念、制度与理论研究尚缺乏足够的深度。加强对合同法的研究是当前我国民法研究工作者的迫切任务。尤其应当看到，我国《合同法》的制定是我国正在进行的举世瞩目的民法典编纂工作的重要组成部分。民法典的制定是完善我国社会主义市场经济法律体系的重要步骤，在这一个过程中不仅要制订民法总则、物权法、侵权法等以前我们没有的法律，而且还要做到民法典内部的体系性与和谐性。由此也提出了合同法如何与民法总则、物权法、侵权法之间的协调问题。因此，唯有进一步加强我国合同法的研究，才能为将来把合同法融入民法典中的工作奠定扎实的理论基础。

作为民法教员，我多年来一直关注对合同法的理论研究以及立法、司法实践工作。早在《民法通则》颁布后不久，我就曾对合同法律制度进行过一些初步的研究，这些成果主要体现在与其他几位民法学者合作撰写的《民法新论》（上、下）一书当中。1988年至1989年，我利用在美国访学研究的机会，专攻了英美合同法，并撰写了一些论文将英美合同法中的若干制度，如根本违约制度、预期违约制度等介绍到国内学界。1993年10月我国最高立法机关将合同法的制订提上了议事日程，我有幸参与合同法的制订，并在此过程中，结合立法中的疑难问题，撰写了《统一合同法制订中的若干疑难问题》、《违约抑或可撤销》、《合同的解除与根本违约》等文章，对合同法制订中的一些重要问题进行了探讨。1994年我受到国家教委人文社会科学研究项目的资助，花费了两年时间对违约责任制度进行了系统化、体系化的研究。在研究违约责任的过程中，我探讨了同时履行抗辩权、不安抗辩权、违约责任与侵权责任的竞合、缔约过失责任、第三人侵害债权等合同法中的疑难理论问题，并于1995年由中国政法大学出版社出版了《违约责任论》一书（该书2000年修订再版）。1996年我又与崔建远教授合作撰写了《合同法新论·总则》一书，在该书中我进一步对合同法总则中的若干理论问题，例如合同的成立与生效、对合同无效范围的限制等问题做了研究。1997年我还将自己在为中国人民大学法学院民法研究生讲授合同法过程中对若干疑难合同纠纷案件的理论研究成果结集出版。

我深知，合同法理论博大精深，各种研究文献也浩如烟海，有许多未知的领域仍需要作更深入细致研究，通过近几年的研究，我对于一些长期以来琢磨不透的重大疑难的合同法理论问题逐渐产生了些许心得，并为此撰写了系列有关合同法研究的文章，现将多年的研究成果按照合同法的规定系统地汇编整理成《合同法研究》一书出版。《合同法研究》共分为四卷，前两卷主要探讨总则问题，后两卷主要探讨分则问题。我出版《合同法研究》一书的目的，是希望借此能够与广大学界同仁与实务工作者进行交流探讨，以期共同推动我国合同法的完善与理论研究的深入化、细致化及体系化。最后，需要指出的是，由于笔者才疏学浅，加之资料与时间有限，因此本书错误缺漏之处实所难免，衷心期望广大读者不吝赐教。




术语表





一、主要法律及司法解释缩略语



1．《民法通则》：《中华人民共和国民法通则》，1986年4月12日通过；

2．《物权法》：《中华人民共和国物权法》，2007年3月16日通过；

3．《合同法》：《中华人民共和国合同法》，1999年3月15日通过；

4．《侵权责任法》：《中华人民共和国侵权责任法》，2009年12月26日通过；

5．《担保法》：《中华人民共和国担保法》，1995年6月30日通过。

6．《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日通过；

7．《合同法司法解释一》：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）》，1999年12月1日通过；

8．《合同法司法解释二》：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）》，2009年2月9日通过。

9．《旅游纠纷若干规定》：最高人民法院《关于审理旅游纠纷案件适用法律若干问题的规定》，2010年9月13日通过。

10．《民事证据规则》：最高人民法院《关于民事诉讼证据的若干规定》，2001年12月6日通过。



二、国际公约及示范法缩略语



1．《销售合同公约》


〔1〕



 ：《联合国国际货物销售合同公约》（United Nations Convention on Contracts of International Sales of Goods）。

2．《商事合同通则》


〔2〕



 ：国际统一私法协会起草的《国际商事合同通则》（The Principles of International Commercial Contracts）。

3．《欧洲合同法原则》


〔3〕



 ：欧洲合同法委员会（Commision on European Contract Law）起草的《欧洲合同法原则》（The Principles of European Contract Law）。

4《欧洲民法典草案》


〔4〕



 ：欧洲民法典研究组与欧盟现行私法研究组编著（共同参考框架）草案（Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law），又称为共同参考框架草案。



注　释





〔1〕

 　《销售合同公约》（United Nations Convention on Contracts of International Sale of Goods）也称为“维也纳销售合同公约”，是联合国国际贸易法委员会（UNCITRAL）于1980年4月22日在维也纳召开的外交会议上通过的。我国政府于1986年正式参加该公约，但同时我国提出了两项保留意见，即我国不受公约第1条第（1）款（b）项、第11条及与第11条内容有关的规定的约束。




〔2〕

 　《商事合同通则》（The Principles of International Commercial Contracts）于1994年由国际统一私法协会（UNIDROIT）首次公布，是国际统一私法协会历经十余年，组织众多国家的合同法和国际贸易法专家、学者、律师共同研究，并于1994年5月完成制定工作的一部关于国际商事合同的重要规则。我国政府也派代表参加了通则的起草过程。




〔3〕

 　《欧洲合同法原则》系由荷兰学者兰道尔（Ole Lando）领导的欧洲合同法委员会（CECL）编纂，于1998年7月进行了全面修订。




〔4〕

 　《欧洲民法典草案》是欧洲委员会依据2003年2月“构建更为统一的欧洲合同法行动计划”［COM(2003)final OJC63/1］提出，由欧洲民法典研究组与欧盟现行私法研究组共同编著，于2008年12月向欧盟委员会提交。
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合同和合同法概述






第一章






合同概述





第一节　合同的概念





一、合同的概念



“名者，实之宾也”，法律现象也是如此。讨论合同法的疑点及解决之道，首先必须对合同法中的“合同”这一概念予以澄清。讨论该问题并不在于单纯获得某种学理上和逻辑上的满足，而主要在于通过探索合同的准确定义以明确合同法的规范对象和内容。

合同又称为“契约”，在英文中称为“Contract”，在法文中称为“Contrat”或“Pacte”，在德文中为“Vertrag”或“Kontrakt”。这些用语都来源于罗马法的合同概念“Contractus”。据学者考证，“Contractus”由con和“tractus”二字组成。Con由cum转化而来，有“共”字的意义，“tractus”有“交易”的意义，因此，合同的本意为“共相交易”


〔1〕



 。然而，数千年来，合同的概念在适用中常常超出了交易的范畴。古希腊的一些哲学家曾以契约来解释法的起源；《圣经》曾经将契约作为宗教科学的概念来对待；而18世纪至19世纪的理性哲学思想家曾经把契约作为一种逻辑的抽象和理性的观念；霍布斯、洛克等人则把契约视为一种社会政治概念；至20世纪罗尔斯甚至将契约视为道德哲学的观念。凡此种种，说明合同是一个适用得十分广泛且极为重要的概念。

自罗马法以来，合同一直是民法中的一个重要概念。然而，民法学者对合同的概念一直存在着不同的理解，迄今为止似乎并不存在着一个抽象而且具有一般性的合同定义。
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 长期以来，大陆法与英美法对合同的概念一直存在着如下不同的理解：


（一）协议说


在大陆法国家，协议说占据相对的主导地位。
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 严格地说，“协议说”来源于罗马法。在罗马法，契约被定义为“得到法律承认的债的协议”
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 。在罗马法中买卖合同是纯粹合意（consensus）的产物。
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 合同的成立即合意的达成，但要使合同的成立为法院所认可，仅仅用非正式的表达方式表示同意是不够的，还必须具备其他因素，如一定的言辞、动作、程序等。在大陆法系国家，《法国民法典》起草人波蒂埃曾在1761年《合同之债（续）》一书中将合同定义为“由双方当事人互相承诺或双方之一的一方当事人自行允诺给予对方某物品或允诺做或不做某事的一种契约”。其强调合同是当事人之间的协议，这一定义至今仍然被认为是经典的定义。
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 《法国民法典》第1101条规定：“契约，为一人或数人对另一人或另数人承担给付某物、作或不作某事的义务的合意”。这就从债务的角度揭示了契约作为一种发生债的关系的合意的本质。法国学者让·卡尔波尼埃（Jean Carbonnier）在解释法国法中关于合同的规定时指出，合同是最重要的法律行为，合同的有关法律准则，就是法律行为的共同准则。
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 协议一词通常在两种语境下使用：有时是指双务合同中双方当事人的合意；有时也指代某一种特定类型的合同。
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 《德国民法典》则从“法律行为”的角度规定了契约的概念，该法第305条规定：“以法律行为发生债的关系或改变债的关系的内容者，除法律另有规定外，必须有当事人双方之间的契约。”这就是说，契约是发生、变更债的关系的法律行为。需要指出的是，在大陆法国家，将合同视为法律行为，这不仅解释了合同可以强制执行的原因，也可以采用法律行为的生效标准，决定合同应当在何时生效，何时无效。而英美法并没有采用法律行为的概念，也没有用法律行为来解释合同的现象，在这一点上，与大陆法是不同的。
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（二）允诺说


在英美法中，一般认为合同乃是一种“允诺”。正如弗里德所指出，允诺构成了整个合同法的核心。
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 《美国合同法重述》（第二版）第1条规定：“合同是一个允诺或一系列允诺，违反该允诺将由法律给予救济，履行该允诺是法律在某些情况下所确认的一项义务。”
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 英国《大不列颠百科全书》给合同所下的定义是：“合同是可以依法执行的诺言。这个诺言可以是作为，也可以是不作为。”
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 英美法认为合同实质上是一种允诺，是由英国的历史习惯和诉讼程序的影响所决定的
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 ，同时也与英美法将不当得利与无因管理等关系作为“准合同”对待的做法有关。由于允诺构成了合同的本质，所以合同法的宗旨在于保障允诺的实现，在一方违反允诺时，应考虑如何对另一方提供补救。不过，由于这一概念仅仅是强调了一方对另一方作出的允诺，而没有强调双方当事人的合意，所以也受到许多学者的批评。如英国学者阿蒂亚曾指出：《美国合同法重述》对合同所下的定义“忽略了合同中达成协议的因素。在这定义中没有指明典型的合同是双方的事情，一方所作的许诺或表示要做的事是对另一方所作的许诺或要做的事的报答”。将合同定义为允诺，“忽视了在许诺成为合同之前，一般要有某种行为或许诺作为对另一方作出的许诺的报答”
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 。阿蒂亚的批评具有一定道理，美国学者吉尔莫也认为，英美法的允诺理论已经逐渐衰落。
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 英美法传统允诺理论衰落的一个具体表现就是允诺的交互性要求的发展。英美传统的合同法主张合同是一种允诺，但根据合同法中的“交易原则”，并非任何允诺都可以强制执行，只有那些作为交易的一部分的允诺在法律上才是可以强制执行的。交易可以有多种形式，如货币与诺言的交易，服务与诺言的交易等，法律只能强制实施那些存在着交易的诺言。
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 所以，要约人作出一项允诺（promise）时，受要约人或受允诺人必须以其允诺或其他行为予以回报，才能构成一项有效的协议（agreement）或约定。
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 而法官在约定中不能找出双方的约定曾有允诺的交换时，即不会给予该允诺以强制执行的效力。
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 据此可见，英美合同法认为合同并非一种单方的允诺，而是以交易为基础的允诺，这就和大陆法合同的概念十分接近。

由于“允诺说”容易导致将合同视为单方允诺的误解，所以，一些英美学者也开始采纳大陆法关于合同的见解，将合同视为一种协议，如英国《牛津法律大辞典》给契约所下的定义为：“合同是二人或多人之间为在相互间设定合同义务而达成的具有法律强制力的协议”
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 ；《美国统一商法典》第1—201（11）条亦确认：“‘合同’指产生于当事人受本法以及任何其他应适用的法律规则影响而达成的协议的全部法律债务。”《欧洲民法典草案》第2—1：101条规定，合同是一种协议，同时也承认法律行为可以是单方或者双方、多方的行为，其旨在兼顾两大法系就合同的含义所存在的差异。第2—1：103条规定，单方允诺也产生拘束力。可见，两大法系在合同的概念上有逐步趋同之势。

笔者认为，合同的本质在于，它是一种合意或协议。实际上“协议”一词常常也就是指“合意”。大陆法学者通常用“意思表示一致”或“合致”来表述或概括这种合意。
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 由于合同是当事人之间的合意，所以它必须包括以下要素：第一，合同的成立必须有两个或两个以上的当事人。第二，各方当事人须互相作出意思表示。这就是说，当事人各自从其追求的利益出发而作出意思表示，双方的意思表示是交互的，才能成立合同。第三，各个意思表示是一致的，也就是说当事人达成了一致的协议。由于合同是两个或两个以上意思表示一致的产物，所以当事人必须在平等自愿的基础上进行协商，才能使其意思表示达成一致。如果不存在平等自愿，也就没有真正的合意。我国《民法通则》第85条规定：“合同是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议。依法成立的合同，受法律保护。”这一关于合同的立法定义，也强调了合同本质上是一种协议，是当事人意思表示一致的产物。

依据《合同法》第2条，合同就是指当事人意思表示一致的协议，从这个意义上说，无效、可撤销、效力待定的合同，也是合同的具体类型，但根据我国《合同法》第8条中规定，“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。”这就意味着，只有那些依据法律规定成立的、没有效力瑕疵的合同，才能对当事人产生法律拘束力。从这个意义上说，依法成立的合同才能够发生法律上效果，并能受到国家法律的保护。



二、合同的法律特征



从法律上看，作为市场经济中交易的基本法律形式，合同具有以下一些特点：

第一，合同是平等主体之间的自然人、法人和其他组织所实施的一种民事行为。

合同行为作为一种最重要的民事法律事实，是民事主体实施的能够引起民事权利和民事义务的产生、变更或终止的合法行为。合同作为一种以意思表示为要素的民事行为，在性质上不同于事实行为。
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 所谓事实行为，是指不以意思表示为要件却能产生民法上效果的行为，如拾得遗失物、加工等。其效果的产生乃是基于法律的规定，而非出于法律对于行为人意思的尊重，所以行为人有无意思表示，并不在法律考虑之列。即使其从事该行为时具有某种预期或法效意思，也不一定能够产生其预期的效果。事实行为并不是法律行为，因此与合同是不同的。合同作为法律行为，只有在合同当事人所作出的意思表示是合法的、符合法律要求的情况下，才具有法律约束力，并受到法律的保护。而如果当事人作出了违法的意思表示，即使达成协议，也不能产生合同当事人预期的效力。由于合同是一种民事法律行为，所以民法关于民事行为的一般规定，如民事法律行为的生效要件、民事行为的无效和撤销等，均可适用于合同。合同是由平等主体的自然人、法人或其他组织所订立的，合同的任何一方都不得将自己的意志强加给另一方。
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由于在合同行为的效力规定方面，《民法通则》与《合同法》的规定有所不同，所以在法律适用方面，按照新法优先于旧法、特别法优于一般法的原则，应当优先适用《合同法》的规定，《合同法》没有规定的，适用《民法通则》的规定。

第二，合同以设立、变更或终止民事权利义务关系为目的和宗旨。

从这一意义上说，传统合同法理论认为合同以设立、变更或终止民事权利义务关系为目的和宗旨，此种观点仍有其合理性。这就是说，一方面，尽管合同主要是有关债权债务关系的协议，但也不完全限于债权债务关系，而要涉及整个民事关系。另一方面，合同不仅可以导致民事法律关系的产生，而且可以导致民事法律关系变更或终止。所谓产生民事权利义务关系，是指当事人订立合同旨在形成某种法律关系（如买卖关系、租赁关系），从而具体地享受民事权利、承担民事义务。所谓变更民事权利义务关系，是指当事人通过订立合同使原有的合同关系在内容上发生变化。它通常是在继续保持原合同关系效力的前提下变更合同内容。如果因为变更使原合同关系消灭并产生一个新的合同关系，则不属于变更的范畴。所谓终止民事权利义务关系，是指当事人通过订立合同，旨在消灭原合同关系。无论当事人订立合同旨在达到何种目的，只要当事人达成的协议依法成立并生效，就会对当事人产生法律效力，当事人也必须依照合同的规定享有权利和履行义务。

第三，合同是当事人协商一致的产物或意思表示一致的协议。

合同是交易的法律形式，但它是当事人自愿达成的不违反法律规定的协议，因此应受法律的保护。
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 由于合同是合意的结果，所以它必须包括以下要素：一是合同的成立必须要有两个以上的当事人。二是各方当事人须互相作出意思表示。这就是说，当事人各自从追求自身的利益出发而作出意思表示，双方的意思表示是交互的才能成立合同。三是各个意思表示是一致的，也就是说当事人达成了一致的协议。协议一词，在民法中有时作为合同的同义语，也可以指当事人之间形成的合意。由于合同是两个或两个以上的意思表示一致的产物，所以当事人只有在平等、自愿基础上进行协商，才能使其意思表示达成一致，如果不存在平等自愿，也就没有真正的合意。

由于合同在本质上是一种协议，所以合同与能够证明协议存在的合同书是不同的。在实践中，许多人将合同等同于合同书，认为只有存在着合同书才有合同关系的存在，这种理解是不妥当的。合同书和其他有关合同的证据一样，都只是用来证明协议的存在及协议的内容的证据，但其本身不能等同于合同关系，也不能认为只有合同书才有协议或合同关系的存在。

在现代欧洲合同法中，有关合同的概念出现了一种发展趋势，认为合同是建立于“互惠”（reciprocity）和“相互依赖”（interdependence）之上的，在某种程度上接近于英国法中的“对价”（consideration）
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 。这种趋势实际上是对商事合同发展趋势的描述，但是对整个民事合同而言，由于仍然存在一些单务合同，所以还不能简单地认为所有的合同都具有“互惠”（reciprocity）和“相互依赖”（interdependence）的特征。

总之，合同是平等主体的自然人、法人及其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议，其是一种发生民法上效果的合意。



三、合同是设立、变更、终止民事关系的协议



依据《合同法》第2条，合同是设立、变更、终止民事关系的协议。在《合同法》的制订过程中，有关合同是否为协议的问题，并不存在任何分歧。但由于在社会实际生活中，协议本身所包含的内容纷繁复杂，要约、承诺的订约方式可以广泛应用在民事、行政、劳动甚至亲属等各种关系之中，这就提出了一个问题，即何种合意可称为民事合同，在大陆法立法和学说中，历来将合同的概念区分为广义和狭义两种。

1．广义“合同”概念。此种观点认为，合同不仅仅是债发生的原因，也不局限于债权合同，凡是以发生私法上效果为目的的合意，都属于合同的范畴。德国民法中的Vertrag，法国民法中的Contrat，以及日本民法第113条至117条中的契约，都指以发生私法上的效果为目的的合意。
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 所谓合同，不但包括所有以债之发生为直接目的的合同，也包括物权合同、身份合同（如婚姻合同）等。
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 目前我国学者大都采纳了广义的合同概念，而我国《民法通则》第85条关于合同的概念的规定实际上也采纳了广义的合同概念。

2．狭义的“合同”概念。此种观点认为民法上的合同仅指债权合同，即以发生债的关系为目的的合意，换言之，根据合同设定债的关系、消灭债的关系、变更债的关系，德国民法债编中所谓的Vertrag，法国民法中的Contrat，以及日本民法债编中的所谓契约，都指债权合同。
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 《德国民法典》第305条规定：“以法律行为发生债的关系或改变债的关系的内容者，除法律另有规定外，必须有当事人双方之间的契约”。我国台湾地区“民法”也认为契约是债的发生原因之一种，此处所说的契约实际上是作为债权契约规定的。

在我国《合同法》制订过程中，有关合同的概念，形成了三种不同观点：一是广义“合同”概念。此种观点认为，民法上的合同或称为民事合同，即指确立、变更、终止民事权利义务关系的合同。我国《民法通则》第85条关于“合同是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议”的规定，实际上采纳的是广义的合同概念。二是狭义的“合同”概念。此种观点认为，《民法通则》第85条关于“合同是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议”的规定，并非认为合同泛指所有民法上的合同，此处所称的“民事关系”应仅指债权债务关系。因为《民法通则》将合同规定在“债权”一节，规定合同为发生债的原因（第84条），且我国民法不承认有所谓物权行为；至于那些非发生债权债务关系的合意（如自愿结婚和离婚等）在我国法律中均不称其为合同。
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 三是最广义的合同概念。此种观点认为合同是指以确定权利、义务为内容的协议，或者说，合同是指可以发生任何法律上的效果的合意。除民法上的合同以外，还包括行政法上的行政合同、劳动法上的劳动合同、国际法上的国际条约等。可见，广义的合同概念实际上包含了所有法律部门中的合同关系。“合同”一词中也表现了各种不同的法律关系，如财产关系、行政关系、劳动关系、身份关系等法律关系。

我们首先需要探讨最广义的合同概念。此种观点认为合同是发生各种法律上效果的合意，并将合同法的规范对象扩展为所有的合同关系，其合理性在于揭示各种合意关系的共性，有助于对合同概念的深入理解，在特殊情况下，也可以探究合同的一般法理解决法律疏漏的问题。但是由于我们将合同视为交易的法律形式，将合同法视为规范交易行为的法律，所以凡不以反映交易关系为内容的协议（如行政合同、劳动合同等），尽管在名称上也称为合同，也并不属于我们所说的合同范畴。正是从这个意义上，我们不赞成使用最广义的合同概念。尤其应当看到，如果《合同法》采纳最广义的合同概念，则根本不能确定该法的特定规范对象和内容，《合同法》也将成为无所不包、内容庞杂、体系混乱的法律，这显然是不可取的。

关于是否应当采纳狭义的合同概念，值得探讨。狭义的合同概念将合同作为发生债权债务关系的合意，这是完全符合大陆法的债法理论的。根据大陆法民法体系，合同是债的一种形式或债的发生原因。有关合同的法律与有关侵权行为、不当得利、无因管理等法律共同构成了债法体系。合同法只是债法的组成部分而不是与债法相分离的、与物权法等法律相对应的法律部门。按照这种体系的分类，合同在性质上只是一种债权合同，是产生、变更和终止债权债务关系的协议。这一观点强调了合同的债的属性，从而突出了民法的债法规范对《合同法》的指导意义以及合同法对债法的依存关系，也使得《合同法》中的一些基本特点更为鲜明突出。

笔者认为，债作为民法中的一个重要概念，确实是一个高度抽象的科学概念。诚如王泽鉴先生所言：“在大陆法系，尤其是在素重体系化与抽象化之德国法，历经长期的发展，终于获致此项私法上之基本概念，实为法学之高度成就。”
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 债的一般规则，不仅使除合同及侵权行为之外的债的形式在法律上有所依归，而且避免了因对债的一般规则所产生的重复现象。如无债的概念和规则，将极大影响民法规范的适用和体系的建立。正是从这个意义上，笔者认为，强调合同是债的发生原因或债的形式，是极为必要的。但是，这并不意味着民事合同在内容上仅限于债权债务关系的合意。

债权债务关系是民法调整的财产关系的主要形式，但并非唯一的形式。民法所规范的平等主体之间的财产关系除债权债务关系外，还包括物权、知识产权等各种关系，而与财产关系相并列的还有人身关系。在现实生活中，权利人行使各项民事权利，都有可能借助于合同的形式，这就使合同在内容上不仅仅是单一地确立债的关系，而有可能是通过合同产生、变更、终止除债的关系以外的其他民事法律关系。这些合同因其仍然是就民事关系的设立等达成的合意，因此当然属于民事合同的范畴。既然《合同法》是民法的组成部分，当然就应统一调整这些民事合同，事实上，也不可能在《合同法》之外，就这些合同单独制订其他合同法律。如果认为合同只是发生债权债务关系的合意，则未免将合同的定义限定得过于狭窄，并将使许多民事合同关系难以受到民法的《合同法》的调整。具体表现如下：

第一，合同不仅仅是产生民事法律关系的协议，也包括变更、终止民事法律关系的协议。就合同的变更来说，其也产生债权债务关系；但就合同的解除、抵销等来说，其是要消灭债权债务关系。因为合同的变更、解除等，也在当事人之间引起民事法律关系的变动，这些协议仍然是民事合同。假如因为这些合同并非为债权合同而不应作为合同对待，且不应受《合同法》调整，显然是不妥当的。因为这些合同本质上仍然是反映交易关系的，理应受《合同法》调整。

第二，在民法中，一些共同行为如合伙合同、联营合同等也不是纯粹的债权行为，早在1892年，德国学者孔兹（Kunze）提出，应将契约行为和合同行为分开，双方法律行为应为契约，而共同行为（合伙合同）则称为合同。根据法国学者的观点，合同是双方的法律行为，它不同于共同行为，前者主要约束合同当事人，而后者产生的效力可能约束某些并未参加该行为的人，如股东所通过的决议可对全体股东产生约束力。
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 笔者认为，合伙合同、联营合同等不同于一般债权合同的特点在于，当事人订立这些合同的目的不在于发生债权债务关系，而在于确定共同投资、经营或分配盈余等方面的关系。然而，由于这些合同本质上仍然是反映交易关系的，因此应受《合同法》的调整。

第三，在人格权的行使方面，也存在合同关系。一般来说，人格权具有专属性和与主体的不可分离性，即在一般情况下，人格权是不能转让的。然而，个别人格权，如企业法人的名称权，因其具有较强的财产属性，也可以依法转让，从而有可能在转让人与受让人间形成转让合同关系。肖像权尽管不能由权利人整体转让，亦可由他人行使，因而完全可由权利人转让给他人。这种转让必须通过订立肖像许可使用合同的方式来完成。按照学者的一般观点，肖像使用权转让合同，乃是当事人之间设立、变更、消灭肖像使用关系的协议，也属于典型的民事合同。
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 在传统的债法之中，债权并不包含因人格权转让而享有的权利。由于人格权毕竟不同于债权，所以，很难说这些合同都是设立、变更、终止债权关系的合意。这些转让不完全是为了设立、变更、终止债权债务关系，而在很大程度上是为了移转和受让某项人格权及其权能。对受让人而言，乃是某项人格权及其权能的取得，因此这些合同与债权合同仍然有区别。

第四，在亲属法领域，并非完全不存在合同关系。诚然，依据我国立法和司法实践，并不承认婚姻为一种合同，对于收养关系，也从不作为合同对待。但在婚姻家庭亲属关系中，确实会涉及一些需用《合同法》来规范的关系，如分家析产协议、遗赠扶养协议、夫妻财产约定等。这些协议或约定与一般民事合同并无本质差别。有关这些协议的订立、履行、变更、解除以及违约责任等，当然也应当适用《合同法》的规定。甚至连离婚协议也不能说完全不能适用《合同法》的规定。夫妻双方以合同的形式就解除婚姻关系达成协议，尤其是在协议中一般都不可避免地要涉及财产的处理，当这些协议达成以后，理所当然地对当事人双方产生约束力，任何一方不得擅自变更和解除合同。《合同法》的一些规则，也是可以适用此类合同的。

第五，随着民商事法律的发展，出现了一些新的合同领域。例如，信托合同是委托人将自己的财产或财产权益移转给受托人，由受托人为第三人利益或特定目的而管理或处分的协议。如果受益人和委托人不是同一人，就类似于第三人利益合同。但信托合同与传统的债权合同是存在区别的，一方面，它不是以产生、变更债权债务为目的，而主要是为了财产的管理和处分。另一方面，它可以是为了特定的目的或特定的利益（如保护环境或促进某项公益而设立信托），从而要求受托人履行合同。再如，银行的保理业务在本质上也是债权转让合同，但是，与民事上的债权转让并不完全相同。转让人将其应收账款转让给银行，银行作为专业金融机构对账款进行通知、追索，并对债务人的信用进行评估。因而，它与民法上的合同也存在区别，但在发生争议之后，也应适用《合同法》的相关规定。

随着社会经济生活的发展，合同关系也在不断产生和变化，许多新的合同将应运而生，为了使各种新的合同关系纳入《合同法》调整的范围，就必须扩大民法的合同概念的内涵及《合同法》的适用范围，而不能考虑它们是否完全属于债权合同。例如，多年来承包合同纠纷一直适用《合同法》的规则，实践证明这是切实可行的，也是十分必要的。

总之，笔者认为，我国《合同法》应采纳广义的合同概念，除上述理由之外，还具有如下几个方面的原因：

第一，我国合同立法历来采纳的是广义的合同概念。我国《民法通则》第85条关于“合同是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议”的规定，实际上采纳了广义的合同概念。合同是当事人之间产生、变更、终止民事权利义务关系的意思表示一致的法律行为。无论何种形态的合同，只要它是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议，都可以看作是我国《合同法》的有机组成部分，并可以适用我国《合同法》的规定。《合同法》第2条规定，合同是平等主体的自然人、法人及其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议。可见，《合同法》继续采纳了《民法通则》的合同概念，认为各种以反映平等主体之间的民事权利义务为内容的协议都可以作为《合同法》所规范的合同。

第二，我国司法实践事实上也是采纳的广义的合同概念。在发生合同纠纷以后，只要合同是当事人之间产生、变更、终止民事权利义务关系的意思表示一致的协议，在没有特别法可供适用的条件下，可以依据《合同法》解决纠纷。例如，关于承包合同纠纷、劳动合同纠纷、遗赠扶养协议等，在特别法缺乏具体规定的情况下，可以援引《合同法》的相关规定解决纠纷。有权利必有救济，现代社会基于保障权利的需要，法官不得以法无明文规定拒绝裁判，否则不利于私法秩序的形成和当事人权利的保障。如果《合同法》只限于规范狭义的债权合同，必将造成法律的疏漏，不利于法官依法裁判、解决纠纷，以及为权利人提供有效的救济和保障。

第三，采纳广义的合同概念有助于准确适用合同法律，解决合同纠纷。合同类型随着交易的发展而不断发展，当新型的无名合同产生以后，在法律上不能确定其为债权合同的情况下，也应当为其确立法律适用的规范。采纳广义的合同概念，意味着无论何种形态的合同，只要它是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议，都可以看作是我国《合同法》的有机组成部分，并可以适用《合同法》的规定。尤其是对于一些新型的无名合同，很难在《合同法》中予以列举，即使能够列举也不能列举穷尽，过多地规定“准用”条款，不如扩大《合同法》的适用范围。从立法技术上看，可以节省一些关于“准用”的规定，尤其是可以使法官在处理一些新的合同纠纷时沿用《合同法》总则的规定，而不至于因未规定“准用”而面临无法可依的困难境地。

总之，合同是平等主体的自然人、法人及其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议，也就是说，合同是一种发生民法上效果的合意。



四、合同与契约



根据一些学者的考证，合同一词早在2000年以前即已存在，但未被广泛采用，而采用的是契约一词。
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 在中国古代，“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。”
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 在新中国成立以后，有关法律文件中也曾时而使用“合同”，时而又使用“契约”，有时又将二者并用。例如，1950年9月《政务院财政经济委员会关于机关、国家企业、合作社签订合同契约暂行办法》中第2条规定：“凡机关、国营企业、合作社之间有些业务行为不能即时清结者，如借贷、代理买卖，定制货物、以货易货、委托收售、委托加工、委托贷放款项或实物、委托运输、修缮建筑、租让经营、合同经营等必须签订合同。”这里使用了“合同”概念，而在第3条中又用了“契约”，其行文为：“机关、国家企业、合作社向银行申请贷款时，应具备上级机关或主要机关批准的事业计划及财务计划，并须签订契约。”可见，“合同”与“契约”并无区别。20世纪70年代以后，“合同”的概念在我国得到广泛应用，而“契约”的提法则很少为人所采用。我国民事立法也主要是采用了“合同”之概念。目前除了台湾地区的法学著述以及一些译著中仍然继续使用契约的概念以外，国内著作均使用合同的概念。
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关于“合同”与“契约”概念的关系，自德国学者孔兹（Kunze）于1892年提出合同行为为共同行为以来，许多国外学者认为契约是双方的法律行为，合同是共同行为。英文合同为contract，其前缀有“相反”的意思，突出的是双方权利义务以相反的内容对接；而德文合同概念为Vertrag，其前缀是“合在一起”的意思，可见相对的行为和共同的行为在合同的概念中并没有严格分开。我国曾有一些学者也认为，契约为二人以上的同一内容同一意义之意思表示之合致，而生私法上效果之法律行为也。合同行为，在以二个以上意思表示合致之点，与契约之合致同，其与契约之不同者，盖契约乃由两人以上之不同方向的意思表示而成立，合同行为则由两人以上之同一方向、同一意思表示而成立者也。
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 学者在使用合同这个概念时，都未与契约的概念作出区别。一般认为，将合同与契约分开，既无实用价值，也容易造成用语上的混乱。
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笔者认为，由于我国（除台湾地区以外）现行民事立法和司法实践大都使用合同而不是契约一词，所以不必恢复使用契约的概念。当然，这并不意味着在学术著作中应完全取消“契约”的概念，而应认为合同可以替代契约的概念而使用。有一种观点认为，从字面的含义上看契约的概念比合同更为确切，合同之称在实际使用中很不经济，如过去用“立约人”三个字就能表达的内容，现在却必须用“合同当事人”五个字来表达，因此应改合同为契约的概念。
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 此种看法有一定道理。但考虑到合同一词已经约定俗成，广为流传，而“契约”、“契据”等提法已在实践中极少采用，因此笔者认为区分契约与合同实无必要。当然，由于在法律上区分双方意思表示和共同意思表示，仍然具有一定意义，因而从意思表示的相互性和共同性的角度区分契约与合同，也不无意义，但在此情况下，两者都具有特定的含义。

关于设立公司的行为是否也为合同行为，对此在学理上存在不同的看法。有学者认为这是一种契约行为，因为只有对设立行为的内容表示同意，愿意以设立人的身份成为社团成员的人，才成为设立人。未参与设立行为的人，不会受到设立行为的拘束。这与只对契约内容表示同意，愿意受契约约束的人，才为契约当事人，并无重大差异。所以，现在德国通说大都认为社团的设立行为，具有契约的要素。
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 笔者认为设立公司行为也是共同行为的表示，其实质应是一种共同行为。



第二节　合同的分类



古代罗马法之所谓契约，是指在市民法上承认有诉求可能性的一种有名合同。然而，这种封闭性的有名合同体系，在现实社会生活复杂化与交易灵活化的现象中，其原有的模型已不足以应用，在固有典型有名合同之外的合同，要求法律的保护，乃是必然的趋势。
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 合同作为商品交换的法律形式，其类型因交易方式的多样化而各不相同。此外，随着交易关系的发展和内容的复杂化，合同的形态也在不断变化和发展。不过对各种纷纭复杂的交易形态和合同形态，可以从法律上依各种标准作出不同的分类。对合同作出科学的分类，不仅可以针对不同的合同确定不同的规则，并且有助于人民法院和仲裁机关在处理合同纠纷中，准确地适用法律，正确地处理合同纠纷。一般来说，合同可以作出如下分类：



一、有名合同与无名合同



在大陆法系国家，根据法律上是否规定了一定合同的名称，将合同分为有名合同与无名合同。在英美法系国家，受其判例法传统的影响，注重具体交易中当事人的权利义务安排，而不拘泥于某种抽象的合同类型，所以英美法无所谓有名合同和无名合同的区分。在我国学理上一般都对此作出区分。

有名合同，又称为典型合同，是指法律上已经确定了一定的名称及规则的合同。如我国《合同法》所规定的15类合同，包括买卖合同，供用电、水、气、热力合同，赠与合同，借款合同，租赁合同，融资租赁合同，承揽合同，建设工程合同，运输合同，技术合同，保管合同，仓储合同，委托合同，行纪合同和居间合同，都属于有名合同。除《合同法》规定之外，一些单行法律也规定了一些合同关系，如担保法中规定的保证合同、抵押合同和质押合同，保险法中规定的保险合同，城市房地产管理法规定的土地使用权出让和转让合同等。从《合同法》的发展趋势来看，为规范合同关系，保护合同当事人权益，各国合同立法都扩大了有名合同的范围，但这种发展趋势并非意味着对当事人合同自由的干预大大加强，而是为了进一步规范合同关系，促使当事人正确订约。法律上规定有名合同的主要意义在于：

第一，规范合同关系的内容。对于有名合同的内容，法律通常设有一些规定，但这些规定大多为任意性规范，当事人可以通过其约定改变法律的规定。也就是说，法律关于有名合同内容的规定，主要是要规范合同的内容，以任意性的规定弥补当事人约定的不足。也就是说，除了合同的必要条款必须要当事人约定以外，对于其他非必要条款，如履行时间、履行地点、危险负担等方面的问题，如果当事人在合同中未加以约定，则可以适用法律关于有名合同的规定。可见有名合同的规定并非要代替当事人订立合同，而是有助于当事人完善合同的内容。

第二，在特殊情况下，当事人也应当承担强制性规范规定的义务。例如，《合同法》第272条第3款规定，“禁止承包人将工程分包给不具备相应资质条件的单位。禁止分包单位将其承包的工程再分包。建设工程主体结构的施工必须由承包人自行完成。”这就规定了在例外的情况下当事人也应负有一些强制性的义务。通过这样的强制性规定，法律既维护当事人的利益，又维护交易安全。

第三，通过有名合同的规定，法律也可以对一些无名合同进行规范。法律关于有名合同的规定，并不是凭空创设合同类型，而是就交易中经常发生的合同关系，将其抽象化、类型化，形成有名合同。法律关于有名合同的规定并没有穷尽各种合同类型，还有许多法律未加以规定的合同类型也是实践中经常发生的。但法律在规定了有名合同以后，就可以对一些法律没有规定的无名合同作出指导。例如，我国《合同法》第174条规定：“法律对其他有偿合同有规定的，依照其规定；没有规定的，参照买卖合同的有关规定。”这就是说，对一些法律未规定的无名合同，如果其内容是有偿的，在不能适用法律关于买卖以外的有偿合同的规定的情况下，则应当参照适用买卖合同的有关规定。

所谓无名合同，又称非典型合同，是指法律上尚未确定一定的名称与规则的合同。无名合同，传统民法又称为非典型契约，依其内容构成可分为三类：第一，纯粹的无名合同，又称狭义的非典型契约，即以法律完全无规定的事项为内容的合同，或者说，合同的内容不属于任何有名合同的事项。例如，广告使用他人肖像的合同、瘦身美容、信用卡、加盟店、企业咨询等现代新型合同。第二，混合合同，即在一个有名合同中规定其他有名合同事项的合同，及当事人约定，双方缔结属于法律所规定的某一典型契约，但一方当事人所应提出之对待给付，却属于另一典型之给付义务，简言之，即双方当事人互负属于不同类型之主给付义务，学说上也称之为“二重典型契约”或“混血儿契约”
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 。《欧洲民法典草案》第2—1：107条规定，混合合同是指两类或两类以上的有名合同，或者有名合同与无名合同的组合而成的。法律之所以对这些合同进行规定，是从法律适用技术上来考量的。因为法律不可能对所有的合同类型进行规定，当法律适用规则的缺乏时，法律规定这些混合合同能够弥补合同类型的不足。
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 如在租赁房屋时承租人以提供劳务代替交付租金的合同，该合同的内容由不同的有名合同事项构成；再如，一方提供住宿，另一方帮助看管、维护房屋的合同，都属于混合合同。第三，准混合合同，即在一个有名合同中规定其他无名合同事项的合同。
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 这种合同内容一部分属于有名合同，另一部分不属于任何有名合同，如一方提供劳务，另一方提供企业经营咨询服务的合同。此外，还有一种情况即当事人在订立合同时，对民法中的典型合同作相反的特别约定，如买卖合同中当事人双方作出变更风险移转时间的约定等。
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 这种无名合同适用法律较为简单，其效力视其变更的条款类型是否属于强行法而定。无名合同除上述各种类型外，还有很多新的形式，这也是交易发展的必然结果。

无名合同中的混合合同与合同联立不同。合同联立是指数个合同不失其个性而相结合
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 ，如机械设备的买卖，附带技术秘密的转让。它可具体分为单纯外观的结合（各合同没有牵连关系，仅因为缔约行为而结合），一方依存的结合（结合的合同间有一方的依存关系），相互依存的结合（结合的合同间有相互的依存关系），择一的结合（数个合同结合，因某个条件的发生，甲合同因此丧失效力而乙合同发生效力）等形态。合同联立是因交易关系紧密结合起来的数个合同，而无名合同本质上是一个合同。无名合同在法律适用上存在困难，而合同联立不存在法律适用的问题，各个合同是独立的，各自适用其相关的法律规定。

从原则上说，合同法并不禁止当事人订立无名合同。合同法关于有名合同的规定，并不是代替当事人订立合同，也不是要求当事人必须按照有名合同的规定来订立合同。只是在当事人在合同中没有特别约定或者约定不明确的情况下，才适用合同法的规则。按照合同自由原则，当事人完全可以在合同中约定各种无名合同，只要这一约定并不违反法律法规的强行性规定和社会公共利益，合同法就应当承认其效力。在这一点上，合同法与物权法中的物权法定原则是不同的。物权法对物权的类型采取“物权法定主义”，如果当事人设立某项权利不符合物权法规定的类型，则不能形成为物权；但合同法完全允许当事人可以在法律规定的有名合同之外，确立各种无名合同，这是合同自由的固有含义。“此为民法一面采契约自由原则，一面又列举典型契约的产物，盖社会生活变化万端，交易活动日益复杂，当事人不能不在法定契约类型之外，另创设新型态的契约，以满足不同之需要。”
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 法律规定无名合同，实际上为当事人自由创设各种合同形式，从事各类交易，提供了广泛的活动空间，也使各种合法的交易即使没有被法律规定为有名合同，也能够获得法律的保护。

由于交易关系与当事人合意内容的复杂性，出现无名合同是在所难免的，无名合同产生以后，经过一定的发展阶段，其基本内容和特点已经形成，则可以由合同法予以规范，使之成为有名合同。有名合同与无名合同的区分意义主要在于两者适用的法律规则不同。《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。”笔者认为，《合同法》第124条的规定，并没有解决无名合同所需要具体适用的法律规则问题。从表面上看，该条似乎要求先适用合同法总则的规定，但实际上总则应当是在最后才能适用的规则。因为在合同法中如果能够适用分则的规定，首先应当适用分则的规定，只有在不能适用分则规定的情况下，才能适用总则的规定。

对于纯粹的无名合同，应适用《民法通则》中的法律行为制度和合同法总则的规定。对于混合合同和准混合合同的法律适用，在理论上存在争议，大致有吸收说、结合说和类推适用说等三种学说：（1）吸收说，该学说认为应当将混合契约的构成部分区分为主要部分和非主要部分，而适用主要部分的典型（或非典型）合同的规定，非主要部分被主要部分吸收。按照吸收说的观点，混合合同的构成要素应当区分为主要构成部分与非主要构成部分，以主要构成部分吸收非主要构成部分，以主要构成部分应适用的法律规范调整该无名合同。古代罗马法上不承认契约自由，因此采纳吸收主义。但吸收主义存在两种成分难以明确区别，且吸收适用的方式存在有悖于当事人订立合同的真正目的的弊端。（2）结合说，该学说认为应当分解混合契约的构成部分而适用各该部分的典型契约规定，并按照当事人的可以推知的意思来调和他们的分歧，统一适用。此观点认为应分解混合合同的各条款分析其构成，结合起来统一适用，系统地发现其法律效果，但在实践中存在机械相加，适用法律违背当事人缔约真实意图的缺点。（3）类推适用说，该学说认为法律对混合契约既然没有加以规定，则应当就混合契约的各个构成部分类推适用于法律对各典型契约所作的规定，并斟酌当事人缔约真实目的予以调整。
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 笔者认为，类推适用说主张将混合合同各部分分别类推相似的典型合同并斟酌当事人缔约的真实目的予以调整，此说较为合理，现为混合合同法律适用理论的通说。对于有名合同应当直接适用合同法的规定，但在确定无名合同的适用法律时，首先，对于无名合同来说，因其内容可能涉及有名合同的某些规则，所以，应当比照类似的有名合同的规则，参照合同的经济目的及当事人的意思等，进行处理。例如，对旅游合同来说，其中包含了运输合同、服务合同、房屋租赁合同等多项有名合同的内容，因此可以类推适用这些有名合同的规则。其次，应当考虑适用合同法的一般规则。这就是说，按照特别法优先于普通法的规则，能够适用合同法分则的，首先应当适用合同法分则的规定；只有在不能适用合同法分则的情况下，才能直接适用合同法总则的规定。



二、双务合同与单务合同



所谓双务合同是指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履行义务，旨在使他方当事人因此负有对待给付的义务。或者说，一方当事人所享有的权利，即为他方当事人所负有的义务，例如，买卖、互易、租赁合同等均为双务合同。
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 双务合同是典型的交易形式，或者说其对价具有交换性。各国民法对双务合同大多没有作出明确定义，但《法国民法典》对此作出了规定，该法第1102条规定，“缔结契约的诸当事人相互负担债务时，此种契约为双务契约或双边契约。”双务合同的特点表现在：第一，双方当事人互负给付义务，此方的义务即为彼方的权利，所以权利义务具有相对性。双务合同不仅具有双务性，而且具有对价性。双务合同中的当事人互负债务，是一种必然的相对关系，如果一方依据合同负有债务，而另一方只是在例外的情况下负有债务，民法上称为“不完全的双务合同”。例如委托合同，受托人应当负有执行委托事务的义务，委托人只是在受托人完成义务以后负担费用，所以只是在特殊的情况下负担债务，而不是根据委托合同所必然负有的债务。所以，委托合同一般不成为双务合同。第二，双务合同都是有偿合同，因为在无偿的情况下，通常合同不具有对价性。第三，在双务合同中，当事人双方的给付，彼此之间具有牵连关系。例如，双方当事人的权利义务由一个合同所产生，双方的权利义务从一开始就互为条件，一方的权利不发生、不成立或无效，另一方的权利也发生同样的效果。由此决定了双务合同应当适用同时履行抗辩的规则。

所谓单务合同，是指合同当事人仅有一方负担给付义务的合同。换言之，是指合同当事人双方并不互相享有权利和负担义务，而主要由一方负担义务，另一方并不负有相对义务的合同。例如，在借用合同中，只有借用人负有按约定使用并按期归还借用物的义务。《法国民法典》第1103条规定，“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”。在英美法中，传统上由于对价的存在，几乎不会出现所谓单务合同的情况，这一点和大陆法系具有很大的不同。
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在法律上区分单务合同和双务合同的意义有以下几点：

1．是否适用同时履行抗辩权。双务合同成立以后，各当事人基于合同负有履行义务，一方负担的义务是以他方负担义务为前提的。双务合同所产生的给付义务和对待给付义务，可能有先后履行顺序，对此当事人没有约定的，依照法律规定、习惯、合同性质也无法确定的，则双方应当同时履行。但所谓“双方应当同时履行”，并不是说一方当事人只有在自己已经履行或者提出履行以后，才能请求对方当事人向自己履行义务，因为双务合同所产生的给付义务和对待给付义务，原则上各自独立。一方即使没有履行或者提出履行，也可以请求对方进行对待给付，对方也可以按照其请求履行。只是双务合同所产生的给付义务和对待给付义务既然互为对价，处于交换的地位，因此基于公平原则，在请求的一方没有履行或者没有提出履行时，被请求的另一方享有拒绝进行对待给付的抗辩权。另外，同时履行抗辩权之外的不安抗辩权、后履行抗辩权也是双务合同所特有的效力。而在单务合同中，因为只有一方负担义务或者另一方虽然负有义务但其所负的义务并不是主要义务，不存在双方权利义务的相互对应和牵连问题，当不负有履行义务的一方向负有义务的一方提出履行请求时，对方无权要求同时履行。因此，单务合同不适用同时履行抗辩权原则。

2．在风险的负担上是不同的。由于双务合同中双方的权利义务互相依存、互为条件，如果非因一方当事人的原因（如因不可抗力的发生）导致其不能履行合同义务，其合同债务应被免除，其享有的合同权利也应归于消灭。在此情况下，一方即不再负有合同义务，因此也无权要求对方履行，对方的合同债务也因此消灭；如果对方已经作出履行的，则一方应将其所得依据不当得利规则返还给对方。而在单务合同中，如果一方因不可抗力而导致不能履行义务，不会发生双方合同中的风险负担问题。

3．因一方的过错所致合同不履行的后果不同。在双务合同中，如果非违约方已履行合同的，可以要求违约方履行合同或承担其他违约责任；如果非违约方要求解除合同，则对于其已经履行的部分有权要求未履行给付义务的一方返还其已取得的财产。但在单务合同中，因主要由一方承担义务，如果他已经履行了部分义务，同时违反了合同义务，则无权要求对方对待履行或返还财产。

除了典型的双务合同之外，还有一种合同虽然是双务的，但双方当事人的义务不具有对价性，属于双务的无偿合同。例如，我国《合同法》第十九章规定的保管合同，如无特别约定，寄存人无须向保管人支付保管报酬，但须负担向保管人支付必要费用或有益费用的义务，该合同即属于双务无偿合同。在理论上也有学者将其称为准双务合同。



三、有偿合同与无偿合同



根据当事人是否可以从合同中获取某种利益，可以将合同分为有偿合同与无偿合同。有偿合同，是指一方通过履行合同规定的义务而给对方某种利益，对方要得到该利益必须为此支付相应代价的合同。有偿合同是商品交换最典型的法律形式。在实践中，绝大多数反映交易关系的合同都是有偿的。
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无偿合同，是指一方给付对方某种利益，对方取得该利益时并不支付任何报酬的合同。《法国民法典》第1105条规定，“契约之一方当事人纯属无代价给予另一方利益时，此种契约为恩惠契约”。无偿合同并不是反映交易关系的典型形式，但由于一方无偿地为另一方履行某种义务，或者另一方取得某种财产利益都是根据双方的合意产生的，所以，无偿合同也是一种合同类型，并应受到合同法调整。当然，无偿合同是等价有偿原则在适用中所具有的例外现象。在无偿合同中，有时一方当事人也要承担义务，如借用人无偿借用他人物品，还负有正当使用和按期返还的义务。

有偿与无偿的区分意义，首先在于确定某些合同的性质。在债权合同中许多合同只能是有偿的，不可能是无偿的。如果要变有偿为无偿，或者相反，则合同关系在性质上就要发生根本的变化。例如，买卖合同是有偿的，如果变为无偿合同，则变成了赠与关系。当然，也有一些合同既可以是有偿的，也可以为无偿的，如自然人之间的保管合同大多为无偿的，而法人之间的保管则多为有偿的。
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 除了确定合同的性质外，有偿和无偿的区分还有如下意义：

1．注意义务的内容不同。由于合同是交易关系的反映，合同义务内容常常受到当事人之间利益关系的影响。在无偿合同中，单纯给予利益的一方原则上只应承担较低的注意义务，如无偿保管合同中，保管人只在故意和重大过失的情况下，才对保管物毁损灭失承担责任，否则即可免责；而在有偿合同中，当事人所承担的注意义务显然要较无偿合同中之注意义务为重，例如，有偿保管合同的保管人对因其过失造成保管物毁损灭失的，应负全部赔偿责任。
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 瑞士债务法对此设有一般性的规定，其第99条第1款规定“债务人通常对一切过失负责”，第2款规定“责任之程度，依行为之特性而定；其行为非与债务人以利益者，得从轻酌定”。

2．主体要求不同，订立有偿合同的当事人原则上应具备完全行为能力，而限制行为能力人非经其法定代理人的同意，不能订立一些较为重大的有偿合同；但对于一些纯获法律上利益的无偿合同，如接受赠与等，限制行为能力人和无行为能力人即使未取得法定代理人的同意也可以订立该合同。所谓法定代理人的同意，包括事前的允许和事后的追认（《合同法》第47条只涉及追认，未涉及允许，故应当以《民法通则》第12条第1款来补充《合同法》第47条的漏洞）。

3．关于合同的成立和生效是有区别的。有偿合同一经成立即产生法律约束力，任何一方不得随意解除合同，但对无偿合同的成立和生效，法律可能有不同规定。如，赠与合同在性质上是无偿合同，所以赠与人在赠与财产的权利转移之前，可以撤销赠与。也就是说，即使双方达成了赠与合意，但没有实际交付赠与财产，则赠与人可以任意撤销。因为受赠人并没有支付对价，赠与人没有履行，受赠人并没有遭受损失。当然，根据我国《合同法》第186条第2款的规定，具有救灾、扶贫等社会公益、道德义务性质的赠与合同或者经过公证的赠与合同，不适用前款规定。

4．关于法律的适用问题。如果当事人订立的合同是无名合同，而该合同在性质上又是有偿合同，则依据《合同法》第174条的规定，应当参照买卖合同的有关规定适用。如果是无偿合同，则不适用这一规定。

5．在某些情况下，无偿合同的债权人所受到的保护比有偿合同要弱。例如，关于债权人的撤销权的行使，如果债务人从事无偿行为有害于债权人的债权，债权人有权申请法院予以撤销。



四、诺成合同与实践合同



所谓诺成合同，是指当事人一方的意思表示一旦经对方同意即能产生法律效果的合同，即“一诺即成”的合同。此种合同的特点在于当事人双方意思表示一致合同即告成立。所谓实践合同，又称要物合同，是指除当事人双方意思表示一致以外尚须交付标的物才能成立的合同。在这种合同中，仅凭双方当事人的意思表示一致，还不能产生一定的权利义务关系，还必须有一方实际交付标的物的行为，才能产生法律效果。
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 例如，小件寄存合同，必须要寄存人将寄存的物品交付保管人，合同才能成立并生效。由于绝大多数合同都从双方形成合意时成立，所以诺成合同是一般合同形式；而实践合同则必须有法律特别规定，可见它是特殊的合同。

实践合同起源于罗马法，有学者甚至认为，它是“罗马法传统的一项遗产”
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 。诺成合同与实践合同的分类是一种古老的分类，诺成契约是在罗马后期作为最后一种契约成立的方式而产生的，罗马人将其归于“万民法”中。而实践合同只在使用借贷、消费借贷等合同中才适用。
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 此种分类对大陆法系民法产生了重要影响。《德国民法典》第598、607、688条及《法国民法典》第1875、1892、1915条均规定使用借贷、消费借贷及寄托为实践合同。

是否有必要在《合同法》中规定实践合同？一些学者认为合同关系是由意思表示一致而宣告成立的，交付实物只是法律事实总和的外在因素，事实总和只包括个别的意思表示。
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 实践合同的概念将交付行为作为合同的成立或生效要件是不妥的，因为交付行为本身只是合同成立后的履行行为，但交付行为在不同合同中对当事人合同目的的影响是不同的，法律可以对是否交付的法律后果作出规定，但这种效果只能影响到当事人违约责任的承担，而不应当影响合同的成立和生效。要物行为在作出意思表示后却要待履行后才能发生效力，因此，在双方达成合意后履行前一方毁约的，因为合同尚未生效，所以不能追究其违约责任，只能通过缔约过失责任加以补救，这既不利于对善意一方当事人的保护，也不利于促使当事人双方履行诺言。正如有学者所指出的，“严格意义上的契约观念或法律行为观念只有在有约束力的意思表示无须靠即时交付来保障，并且在时空上与后者分离时，才可能真正形成。脱离了‘法律上可期待的信用’这一命题，就不可能充分理解法律行为的本质。从这个意义上说，要物行为并不能反映法律行为的实质，只有诺成行为才反映这一实质”
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 。正是因为这些原因，瑞士民法甚至不承认实践合同。

笔者认为，诺成合同应当是合同的一般形态，任何合同的当事人意思表示一致便宣告成立。如果法律和合同对标的物的交付没有特别规定，则交付标的物的行为只能看作是合同的履行行为，一方未交付标的物将构成违约，不应该影响到合同的效力。然而，诺成合同只是合同的一般形态，并不排除当事人双方特别约定以交付标的物为合同成立的条件，法律也可以规定在特殊情况下，交付标的物可以成为合同成立的特别要件。法律作出这种规定是为了在特殊情况下保护一方当事人的利益，例如小件寄存合同，在没有交付物之前，合同不成立，保管人可以接受其他人的寄存。在这种合同中，只有即时交付才能保护债权人的利益与交易安全。

由于法律将实践合同规定为特殊的合同，这实际上在法定的一般成立和生效要件之外，规定了特别要件。即对实践合同来说，其成立生效不仅要满足一般要件的要求，而且要满足交付标的物的特殊要件的要求。

诺成合同与实践合同的区别，并不在于一方是否应交付标的物。在诺成合同中，一方当事人根据合同约定也负有交付标的物的义务，例如买卖合同中的出卖人，有向买受人交付标的物的义务。诺成合同与实践合同的主要区别在于，二者成立与生效的时间是不同的。诺成合同自双方当事人意思表示一致（即达成合意）时起合同即告成立；而实践合同则在当事人达成合意之后，还必须由当事人交付标的物，合同才能成立。诺成合同与实践合同的确定，通常应根据法律的规定及交易习惯而定。例如根据传统民法，买卖租赁、雇佣承揽、委托等属于诺成合同，而使用借赁、保管、运送等属于实践合同。然而此种分类并非绝对不变。在我国《合同法》中，诺成合同是一般的合同，在法律没有特别规定的情况下，都为诺成合同。在我国《合同法》中，实践合同主要有三种情况：

第一，客运合同。《合同法》第293条规定：“客运合同自承运人向旅客交付客票时成立，但当事人另有约定或者另有交易习惯的除外。”这就表明，客运合同并非从双方协商一致时成立，而是自承运人向旅客交付客票时成立。

第二，一般保管合同。一般保管合同是典型的要物合同，《合同法》第367条规定：“保管合同自保管物交付时成立，但当事人另有约定的除外。”所以在寄存人没有实际交付保管物之前，保管合同并没有成立。

第三，自然人之间的借款合同。《合同法》第210条规定：“自然人之间的借款合同，自贷款人提供借款时生效。”由于自然人的借款在实践中时常发生纠纷，为了使当事人在合同实际生效前有充分的考虑时间，所以法律规定合同在交付借款时生效，而且如果只凭合意当事人即受其拘束，对当事人过于严苛。

在要物合同中需要交付一定的物合同才能成立，但交付一定的物究竟是合同的成立要件还是生效要件？如果是生效要件，则在没有交付物的情况下，合同已经成立但没有生效。这样当事人可以在合同成立以后，通过另外交付标的物使合同生效，但如果是成立要件，则必须交付标的物才能导致合同成立，在没有交付物之前，即使双方已经达成合意，也认为合同没有成立。笔者认为，如果法律对于交付标的物的效力没有特别作出规定，则应当将交付标的物视为生效要件，例如《合同法》第367条规定：“保管合同自保管物交付时成立，但当事人另有约定的除外。”即已经对交付标的物的效力作出了规定，在此情况下，未交付标的物应认为合同没有成立。但是在法律没有对交付标的物的效力作出规定的情况下，应当认为交付标的物只是合同的生效要件而不是成立要件，一方面，即使在没有交付标的物之前，当事人双方毕竟已经达成了合意，双方都不应当否认合意的存在；另一方面，如果将交付标的物作为生效要件，这样当事人似乎可以通过另行交付标的物使合同生效，而不必要再重新达成合意，当事人也不应当对先前已经达成的合意反悔。由于交付标的物只是生效要件，所以在当事人另行交付标的物促使合同成立之前，不必要再重新达成合意。



五、要式合同与不要式合同



根据合同是否应以一定的形式为要件，可将合同分为要式合同与不要式合同。

所谓要式合同，是指应当或者必须根据法律规定的方式而成立的合同。对于一些重要的交易，法律常常要求当事人必须采取特定的方式订立合同。例如，中外合资经营企业合同，属于应当由国家批准的合同，只有获得批准时，合同方为成立。

所谓不要式合同，是指当事人订立的合同依法并不需要采取特定的形式，当事人可以采取口头方式，也可以采取书面形式。合同除法律有特别规定以外，均为不要式合同。
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 根据合同自由原则，当事人有权选择合同形式，但法律有特别的形式要件规定的，当事人必须遵循法律规定。古代法强调严格的形式主义，在各种契约中，以要式契约最为普遍，甚至不顾及当事人内心的真实意思如何。但现代合同法并不注重要式。现代合同法虽然不再强调合同的绝对自由，并对当事人的合同自由作出了诸多的限制，但仍然强调合同当事人应当享有必要的选择行为方式的自由，尤其是现代市场经济的发展越来越要求交易的快捷和迅速。因此，现代民法对合同订立的形式要求不断放宽，简化了订立的手续，而且对合同的订立基本采用了不要式原则。从合同自由出发，不要式合同是合同的一般形式。当然，现代合同法对一些特殊合同规定了一些特殊的形式要件，以维护交易安全和秩序，保护特定的交易当事人的利益，从而形成了要式合同。
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要式与不要式合同的区别在于是否应以一定的形式作为合同成立或生效的条件。关于法律对形式要件的规定属于生效要件还是属于成立要件，学术界曾有不同看法。笔者认为，在一般情况下，法律关于书面形式的要求，主要是为了强化证据效力而作出的规定，书面形式是证明合同存在及其内容的证据。从合同的本质而言，其是一种法律关系，这种法律关系既可以书面形式表现，也可以其他形式表现，合同形式只不过是当事人用来表达其真实意思的一种方式，或者说是当事人用来证明其合同关系的存在与内容的凭据，在当事人没有达成书面形式的情况下并非当事人就不能证明合同关系的存在，甚至在特殊的情况下口头形式未必就比书面形式的证明效力低。例如，在证明合同存在的效力上，双方谈判的录音未必比传真的方式差，关键的问题在于当事人举出的证据的证明力是否足以证明合同关系的存在。所以，当事人没有采取书面形式，只是表明当事人没有足够的证据证明合同已成立或者难以证明相关合同的内容。

但对某些特殊合同而言，法律为避免纠纷的发生与维护交易的安全与秩序，特别规定形式要件是合同成立或生效的必备要件。例如对保证合同而言，由于保证人只承担义务而不享受权利，如果保证合同不采取书面形式订立，则在债务人不履行债务的情况下，债权人要求保证人承担保证责任，绝大多数保证人都可能极力否认和推卸责任，由此将引发社会纠纷影响交易的安全与秩序。因此，保证合同必须采取书面形式，否则无效。

笔者认为，有关书面合同的效力问题，必须要根据法律对某类书面形式的要求，以及在该要求中所体现的效力规定，来具体确定合同的效力问题。首先是要确定法律、法规关于形式要件的效力是否有明确规定，例如《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。”可见，法律对这种合同的形式要件的规定属于成立要件而非生效要件的规定。在此情况下，当事人未根据法律的规定采用一定的形式，则合同不能成立；但有时法律规定的形式要件属于生效要件，当事人不依法采用一定形式，则已成立的合同不能生效。例如，《物权法》第138条第1款规定：“采取招标、拍卖、协议等出让方式设立建设用地使用权的，当事人应当采取书面形式订立建设用地使用权出让合同。”如果未按照该规定订立书面合同，则不能产生法律效力，因此形式要求属于生效要件。当然，对于不要式合同而言，可由当事人自由决定合同形式，无论采取何种形式，均不影响合同的成立和生效。



六、主合同与从合同



根据合同相互间的主从关系，可以将合同分为主合同与从合同。所谓主合同，是指不需要其他合同的存在即可独立存在的合同。例如，对于保证合同来说，设立主债务的合同就是主合同。所谓从合同，就是以其他合同的存在而为存在前提的合同。例如，保证合同相对于主债务合同而言即为从合同。由于从合同要依赖主合同的存在而存在，所以从合同又被称为“附属合同”。从合同的主要特点在于其附属性，即它不能独立存在，必须以主合同的存在并生效为前提。
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从合同主要包括如下两种情况：一是在一个合同关系中的从合同条款，例如，某个合同关系中的定金条款、违约金条款等。此种主合同与从合同的关系类似于联立合同。二是在主合同之外有关当事人订立了从合同条款，例如，在订立了主合同之后当事人又与第三人订立了担保合同（包括保证、抵押、质押合同等）。这两种类型的主从关系都具有如下几个共同的特点：

第一，发生上的依附性。从合同是以主合同的存在为前提的，只有在主合同有效成立以后，才能成立从合同。例如，只有在主债务有效成立的前提下，才有可能存在担保之债。

第二，效力上的从属性。从合同是以主合同的有效存在为前提的。主合同不能成立，从合同就不能有效成立；主合同被宣告无效或被撤销，从合同也将失去效力。例如，主合同因违法被宣告无效以后，即使当事人特别约定保证合同继续有效，保证人也不能代替主债务人履行违法的合同，所以，保证合同也应当被宣告无效。需要指出的是，尽管主合同的存在并生效将直接影响到从合同的成立及效力，但因为主合同并不依附从合同，相反它是可以独立存在的，所以从合同不成立或生效，一般并不影响到主合同的效力。

第三，转让方面的从属性。主合同转让，从合同也不能单独存在；主合同的权利转让，从合同的权利必须依附于主合同而转让。

第四，消灭上的从属性。从合同除了具有自己的消灭原因外，它一般都是为了加强主合同的效力而存在的，所以主合同消灭，从合同亦应当随之终止。

只有具备上述几项特点的有关联的数个合同或合同条款的关系，才构成民法上的主从关系。不具备上述几项特点的关系，例如，仲裁协议与主合同的关系等，不构成主从合同关系。

尽管上述主从关系具有一定的共同性，但它们又具有一定的区别，主要表现在：

第一，如果在一个合同关系中包括从合同条款，由于当事人是共同的，通常，因为当事人缺乏缔约能力将可能影响整个合同的效力，不可能因当事人欠缺缔约能力而仅仅影响从合同的效力。例如，未成年人订立某个买卖合同，最终导致整个合同无效，而不能因此导致合同中的违约金条款无效。但是，如果在主合同之外有关当事人订立了从合同条款，则当事人因为缺乏缔约能力将既可能影响整个合同的效力，也可能因当事人缺乏缔约能力而仅仅影响从合同的效力。例如，政府作为保证人与债权人订立合同将导致保证合同无效，但并不因此影响主合同的效力。

第二，如果在一个合同关系中包括从合同条款，则该从合同条款与主合同构成一个整体，从合同条款不能单独地被宣告无效和被撤销。例如，违约金条款即使具有惩罚性也只能由法院或仲裁机构进行数额调整，而不能就该条款单独被宣告无效。只有在整个合同被宣告无效的情况下，违约金条款才能被宣告无效。但如果在主合同之外有关当事人订立了从合同条款，由于该从合同与主合同是两个合同关系，当事人以及合同的主要内容不相同，所以尽管从合同在效力上依附于主合同，但从合同的效力又具有一定的独立性。也就是说，从合同可以因为不符合生效要件而被单独宣告无效或被撤销。

第三，如果在一个合同关系中包括从合同条款，则从合同不能与主合同分离而单独转让，但是，如果在主合同之外有关当事人订立了从合同条款，则从合同的转让与主合同的转让又要保持一定的独立性。例如，在主合同转让之后，必须要取得保证人的统一，保证义务才能相应地转让。同样，在主合同转让之后，抵押权尽管要相应地转让，但从有利于抵押权的公示和保护交易安全出发，应当要求抵押权重新登记。



七、本约（本合同）和预约（预备合同）




（一）预约和本约的概念


所谓预约，是指当事人约定将来订立一定合同（本约）的合同。
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 据《布莱克法律词典》的定义，“预约，是指由一个人作成的契约或约定，它具有排除这个人合法地进入另一项性质相同的合同的属性。”
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 如将来欲买卖飞机票为本约，而预先约定将来购买飞机票，则为预约。将来应当订立的合同，称为“本约”，而约定订立本约的合同，称为“预约”。在预约中，本合同在预约成立时尚未成立，预约合同的成立和生效，仅仅是使当事人负有将来按预约规定的条件订立主合同的义务，而不负履行将来要订立的合同的义务。当事人之所以订立预约合同，是因为某些事实和法律上的障碍，使之暂时不能订立主合同，为了防止一方当事人将来不订立主合同，而采取订立预约合同的办法，使一方当事人预先受到订立主合同义务的拘束。
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预约制度起源于罗马法。有学者考证，罗马法的定金制度具有防止毁约的功能，因此，附有防止毁约功能的合同，可称为预约合同。
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 在法国法中，预约通常被称为“出卖的许诺”《法国民法典》第1589条规定：“双方当事人就标的物及其价金相互同意时，买卖的预约即转化为买卖。”德国学者将预约正式称为预约合同（Vorvertrag）。早在19世纪，德国学者就对此展开讨论，但《德国民法典》并没有对预约作明确规定，学者一般认为，该法典第610条关于消费借贷的规定类似于预约。
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 也有学者认为，该合同就是预约合同。
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 一些国家的民法典明确承认了预约合同，例如，《俄罗斯民法典》第429条、第445条就明确对预约合同作出了规定。我国《合同法》并未明确规定预约合同，按照合同自由原则，当事人可以自由约定预约合同。从实践来看，预约合同适用的范围是较为广泛的，尤其是在消费领域，如预购某件东西、预订某座位、预购飞机票车船票等。


（二）预约的性质和成立条件


从法律上说，预约并非要约和要约邀请，它是一种独立的合同，据此使当事人负有缔结某个合同的义务，如预约订购某件商品，使当事人负有买卖该商品的义务。预约租赁某个房间，使当事人负有订立租赁合同的义务。如果一方当事人违反预约，属于不履行合同的行为，应按违约责任处理。作为一种合同，一方面，预约也不同于附期限的合同。所谓附期限的合同，是指当事人在法律行为中规定一定的期限，把期限的到来作为合同生效和失效的根据。例如，合同中规定“本合同一月后正式生效”，或规定“本合同有效期一年”。在附期限合同中，合同已经成立，只是因当事人在合同中规定了一定的期限，在该期限到来后合同才能正式生效。而在当事人达成预约的情形，本约还没有订立，当事人只是就未来订立本约达成了合意。另一方面，预约与附停止条件的合同也是不同的。所谓附停止条件的合同，是指在合同中设置一定的条件，在条件成就以前，权利人不能行使其权利，义务人也不必履行其义务。一旦条件成就，则权利人即可行使权利，义务人需履行义务。可见，附停止条件的合同中，本合同已经在订约时成立；而在预约中，本合同在预约成立时尚未成立。预约合同的成立和生效，仅使当事人负有将来按预约规定的条件订立主合同的义务，而不负履行将来要订立的合同中的义务。预约虽然仅使当事人负有定约义务，但也是一种合同。如果预约的一方当事人不履行其订立本约的义务，则另一方有权请求法院强制其履行义务及承担违约责任。

预约成立的要件主要包括：

第一，必须双方当事人完成要约承诺过程，并形成了合意。这就是说，预约作为独立的合同，必须按照要约承诺的程序来订立。预约是否等同于意向声明？所谓意向声明，是指当事人打算订约的意向性说明或陈述。

第二，必须就合同的主要条款达成一致。预约合同的主要条款与本约不同，预约只是为了未来订立本约。因而，当事人就未来订立本约达成合意，就可以认定预约的成立。有一种观点认为，预约实际上是意向声明或意向书，也可以采取仅使一方受订约拘束的意愿方式进行。
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 笔者认为此种理解是欠妥当的，因为预约并不同于意向声明。所谓意向声明，是指当事人打算订约的意向性说明或陈述。意向书是记载当事人谈判的初步意见的文书。意向声明和意向书都不具有法律约束力。意向声明中也可能包括了未来合同的主要条款，但由于该声明中并没有包括声明人明确、肯定的预约表示，因此在声明发出以后，除非此种声明确已使他人产生信赖并因声明人撤销声明而给他人造成了信赖利益的损失，声明人原则上不受声明的拘束，他人对声明作出同意的表示也不能成立合同。例如，一方在向另一方发出的函电中首先提出标的价格、数量，然后明确表示，“可在一周内答复。如无异议，一周后正式订立合同”。可见，该方决定在一周后订立合同的意思是十分明确的，订约的目的是十分清楚的，该意思表示一经承诺，便可以产生预约合同。如果该方在函电中声称“一周后可以考虑订合同”，可见该方并没有明确的订约表示，该声明只是一种意向声明，另一方也不能对该声明作出承诺并使预约合同成立。

第三，预约的内容必须确定。预约虽然是就订立本约达成合意，但是，这里所说的本约应当是可以确定的本约，而不能仅是泛泛地达成订立合同的协议。在此需要讨论的是，当事人在达成协议过程中，一方向另一方发出的函电或通知中指出，“原则上同意该协议，可以考虑签约”，这是否可以认为，已经达成了预约？笔者认为，此种表述在内容上具有不确定性，不能认为已经达成了协议。因为使用“原则上”、“考虑”等词语，都表明当事人没有受其意思表示拘束的意思，谈判过程还在继续。
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第四，预约的内容主要在于使当事人负有订立本约的义务。预约合同尽管为预约，但也为一种合同。依据此合同，当事人应负有订立本合同的义务。如果预约的一方当事人不履行其订立本约的义务，则另一方有权请求法院强制其履行义务及承担违约责任。

值得注意的是，由于在预约合同成立时，本合同并没有订立，违反预约合同，拒绝订立本约，另一方也只能由法院强制其订立本约或承担其他违约责任，但不能要求其承担违反本约的责任，更不能要求其履行本约的义务。从法律上看，实际履行和赔偿损失是承担合同责任的主要方式。赔偿损失的方式在比较法上获得了广泛的认可，然而在预约合同中，对实际履行的态度却不完全相同，有的国家的法院就拒绝作出实际履行的判决，认为这种责任承担方式有违公平原则。在承认实际履行为违约责任方式的国家，预约债权人可请求法院判令预约债务人履行订立本合同的义务，如《俄罗斯民法典》第429条、第445条规定，当签订预约合同的一方当事人拒绝订立本合同时，另一方当事人有权向法院提出强制签订合同的请求。
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 笔者认为，此种规定值得借鉴。


（三）预约和本约的区别


关于预约和本约的关系，历来是争议很大的问题。对此存在三种观点：一是两个合同说。此种观点认为，预约和本约都构成合同，并且是两个独立的合同，应当在法律上分开。二是同一合同说。此种观点认为，预约和本约并非两个合同，而是一个合同。预约只是缔结了框架性合同，具体的合同在本约确定后才确立。也有学者认为，预约合同只是前期谈判的结果，其内容有待于本约来确定，本约签订后，预约的内容转化为本约的内容。三是合同更新说。此种观点认为，预约合同是独立的合同，但本约签订后形成合同的更新。
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 笔者认为，预约和本约既存在区别也存在联系。预约是本约的准备阶段，本约签订后，预约的内容就转化为本约的内容，而且，预约的目的就是要签订本约。

就预约和本约的区别来看，主要表现为：其一，内容不同。预约的内容是双方约定将来订立本约，而本约的内容是双方之间的给付和对待给付。当然，在实践中，当事人在合同中已经明确约定了合同的价金等主要条款，但在名称上仍然使用预约，也应当根据合同的内容解释为本约。
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 反之，如果当事人所订立的合同并没有规定主要条款，也无法从合同中解释合同的内容、填补合同的漏洞，在此情况下，也可以将该合同解释为预约。其二，目的不同。预约的目的是要订立本约，而本约的目的是要形成债的关系。其三，当事人的权利不同。预约的当事人仅享有请求对方订约的权利，而本约的当事人享有请求对方给付的权利。
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 需要指出的是，尽管根据预约合同当事人负有订立本约的义务，但是，此种缔约义务是基于约定而产生的，这与法律规定的强制缔约义务存在着性质上的区别。
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关于预约的方式是否按照本约的方式订立，应分法定方式及约定方式两种情形而定：一是就法定方式而言，应考虑本约所以为要式的理由到底是成立要件、生效要件或仅具有证据效力。如形式要件为成立或生效要件，则预约与本约应采取同样的形式，如形式的目的在于保全证据时，则预约不必与本约采取同样的方式。二是就约定方式而言，必须考虑当事人关于方式的约定是否仅限于本约，如果当事人约定的形式包括预约，则预约也应适用。
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关于预约合同是否因情事变更而可以撤销的问题，《奥地利民法》第936条规定如因情事变更，致毁灭原有目的（明示的规定或依其情形可推知之目的）或一方对于他方丧失其信任时，失其拘束力。
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 我国虽然没有此种规定，笔者认为在此种情形下，订立本合同将导致当事人利益严重失衡，或违背当事人订约的真实意图，应当允许当事人撤销预约。



八、继续性合同与一时的合同



所谓一时的合同，又称一次给付合同或单发合同，是指合同的内容因一次履行即可实现合同目的。大多数合同都是一时的合同，合同一次履行之后，就导致权利义务的终止。所谓继续性合同，是指合同的内容并非一次履行可以终止，而是继续地实现。这尤其体现在长期供货合同以及日常生活中供水、供电、供暖等合同中，合同当事人需要长期、多次地履行合同义务，以实现合同债权。继续性合同作为一个法学概念，最初由德国学者基尔克（Gierke）在1914年以“继续性债的关系”的概念提出，后来获得了普遍接受。
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 区分这两种合同的主要意义在于：第一，履行期限的区别。在一时的合同中，当事人应当在特定的时间点完成其履行。而在继续性合同中，当事人应当定期、不定期地作出多次履行。第二，抗辩权的行使不同。在一时的合同中，一方没有履行，对方就可以行使抗辩权。而在继续性合同中，一方没有履行其某一次合同义务，并不当然意味着对方就可以行使抗辩权。第三，合同解除的效力不同。在一时的合同中，当事人在一次履行中的根本违约，就可能导致合同的解除，而且，解除的效力应当溯及既往。而在继续性合同中，当事人一次没有履行合同，并不必然构成根本违约，对方也不能解除合同，在解除合同的效力方面，原则上没有溯及既往的效力。
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 尤其需要指出的是，在继续性合同中，一方当事人一次没有履行，当事人应当进行协商。日本学者三本显治曾在1989年提出了“交涉”理论，他认为，在一些合同关系，尤其是在继续性合同关系发生纠纷时，当事人应当负有再协商的义务，通过协商而不是直接解除合同，有利于维持合同关系稳定。但对于违反此种义务产生何种效果，他其并没有展开探讨。
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 笔者认为，从鼓励交易原则出发，应当尽可能维持合同的效力，尤其是在继续性合同中，当事人应当通过协商来解决争议。



第三节　合同上的请求权与其他的债权请求权



所谓请求权（Anspruch），是指请求他人为一定行为或不为一定行为的权利。请求权人自己不能直接取得作为该权利内容的利益，而必须通过他人的特定行为间接取得。请求权包括债权请求权、物权请求权、继承法上的请求权、亲属法上的请求权等。请求权的概念最早是由德国学者温特夏德（Windscheed）在19世纪解释罗马法时提出来的。他认为，请求权就是需要他人作为或不作为的权利。此种观点为《德国民法典》所采纳
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 ，并为许多大陆法国家的民法所采用。

请求权是债权的主要内容，其是否完全等同于债权的概念，大陆法系学者对此有不同的看法。许多学者认为，“债权最初是以请求权这种形式存在的，而且就债权而言，由于债务不履行所引起的效果就是请求权的发生”
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 。因此，在债权关系上发生的各个请求权的概念和债权是同一意义的。我国学者在表述债权概念时，通常也未对债权和请求权的概念作出任何区分。但是严格说来，请求权与债权并不是同一概念，其主要理由如下：

第一，请求权是作为一种民事权利而存在的，它不仅在债权法中，而且在物权法、亲属法、继承法等领域中都普遍存在，是与支配权、形成权、抗辩权相对应的权利。例如，在所有人的财产遭受他人非法侵占的情况下，所有人可以根据物上请求权要求返还，此种请求权并非债权上的请求权。再如，继承法中继承权的回复请求权也不同于债权请求权。

第二，债权的请求权只是债权的主要权能而并不是其全部的权能，因为债权除请求权外，还包括“选择、解除、终止等权能，又债权请求权因时效而消灭时，债权虽减损其力量，但仍然存在，债务人仍为履行之给付者，不得以不知时效为理由，请求返还”
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 。由此可见，请求权只是债权的一项权能。正是从这个意义上说，德国学者von Tuhr将请求权的概念表述为“作为权能的请求权”
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 。

第三，随着侵害债权的侵权行为责任制度的发展，债权越来越体现了排斥第三人侵害的效力。也就是说，债权虽具有相对性，但亦可以排斥第三人的侵害。此种排斥第三人侵害的效力不是债权的请求权的内容。因为请求权仅涉及当事人之间的请求问题，而并不涉及对第三人的效力问题。

合同上的请求权包括合同有效成立时的给付请求权和因不履行合同债务而产生的损害赔偿请求权，它是债权请求权的一种形式。除合同上的请求权以外，债权的请求权还包括基于无因管理产生的请求权、不当得利返还请求权、基于侵权行为产生的请求权、基于缔约过失产生的请求权，这些请求权共同构成了债权请求权体系。这些请求权在行使过程中常常是密切联系在一起的，在许多情况下，因某种债务不履行的行为和其他行为会导致多种债权请求权的并存和相互冲突的现象。如何确定请求权，就需要从整体上了解债权请求权的相互关系。王泽鉴先生认为，各种债权的请求权在同一案件中同时并存或发生冲突时，应该确定各项请求权在行使上的先后顺序，只有这样才能形成一种体系的观念，并“可以避免遗漏，可以确实维护当事人利益，因为各人请求权之构成要件、法律效果、举证责任及时效多有不同，主张何者，关系至巨”
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 。各种请求权先后顺序问题十分复杂，本书将不作专门探讨。但应当指出的是，合同上的请求权与其他债权请求权在行使中存在着先后顺序。笔者认为，在各项债权的请求权中，考察请求权的先后顺序应将合同上的请求权作为第一顺序的请求权加以考虑。换言之，合同上的请求权与其他请求权发生密切联系时，应首先考虑使用基于合同上的请求权。
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 为什么基于合同上的请求权应当优先加以考虑，主要有以下原因：

第一，合同上的请求权应优先于无因管理上的请求权。因为无因管理之所谓无因，是指无法律上的原因，包括无法定的义务或约定的义务为他人管理事务。如果管理人和本人之间事先存在着合同关系，管理人是依照约定管理他人的事务（例如依照委托、保管、承揽、合伙等合同管理他人事务），则管理人负有管理的义务，不构成无因管理。如果存在合同关系，就否定了基于无因管理的请求权的存在，因此，将成立违约的请求权。

第二，合同上的请求权应当优先于不当得利返还请求权。不当得利是指无法律上的根据获得利益，并造成他人损害。无法律上的根据是不当得利构成的前提条件，如果当事人之间事先存在着合同关系，则一方因他人履行而受利益，可以认为具有法律上的原因，不构成不当得利。所以，当事人之间存在着合同关系足以否认不当得利的存在。尤其应当指出的是，尽管当事人之间存在合同关系，在一方违约（如在对方履行以后没有作出对待履行）以后，违约方所获得的利益是否构成不当得利，值得探讨。笔者认为，除了一些特殊情况外，违约并不能免除违约方的履行义务，而非违约方完全可以根据违约的请求权要求违约方继续履行或者承担其他责任，而不必基于不当得利提出请求。

第三，在某种法律关系中，如果一方提出合同上的请求，而另一方基于侵权要求对方赔偿损失。在此情况下，合同上的请求权可以优先于基于侵权的请求权，因为侵权行为乃是指因过错侵害他人财产和人身的行为，如果行为人从事某种行为具有合法的依据，则虽造成对他人的损害也不负侵权行为的责任。合法依据包括侵权人和受害人之间事先存在合同关系，且此种合同关系在内容上并不违反法律和公共道德。在此种情况下，行为人依据事先存在的合同从事一定的行为（如依据合同使用某财产或占有某物）不构成侵权行为。例如，甲在乙的门前堆放物品，乙提出甲侵害其使用权。甲认为双方有约在先，乙允许甲堆放物品，乙限制甲堆放物品已构成违约，应负违约责任。在此案件中，如果合同关系确实已经有效成立，乙的行为确实构成违约，那么将否定乙的基于侵权行为的请求权的存在，相反，甲对乙享有违约的请求权。当然，如果一种违约行为同时导致违约责任和侵权责任竞合现象，则受害人可以选择一项对其有利的请求权加以行使。

第四，关于合同上的请求权与缔约上的过失的请求权的关系问题，也是一个值得探讨的问题。按照缔约过失责任理论的创立人德国学者耶林的观点，缔约过失应依合同法上的原则处理。在我国也有许多学者认为缔约过失责任适用合同责任的原则，因此，缔约过失的请求权与基于违约的请求权不应有所区别。笔者认为，此种观点不妥。缔约过失责任是缔约人因故意或过失违反先合同义务而应承担的民事责任。


〔84〕



 所以，缔约过失的请求权适用于双方无合同关系的情况，而基于违约的请求权乃是以有效合同的存在为前提的。如果当事人之间存在着合同关系，则属于合同责任，若不存在合同关系，则可以考虑缔约过失责任。正是从此种意义上说，基于违约的请求权可优先于缔约过失的请求权加以考虑。例如：甲、乙之间经多次磋商，已就购买某件家具达成口头协议。甲提出因该种家具仅有一套，希望乙尽快回家取钱付款，否则将卖给他人。乙立即回家向他人借款2万元。当乙回甲处付款时，甲提出因不能确定乙是否会返回付款，且双方无书面合同，因此已将该家具出售给他人。本案中，对甲应承担何种责任问题，有两种不同观点：一种观点认为，合同已经成立，甲应负违约责任；另一种观点认为，合同并未成立，但由于乙对甲已产生合理的信赖，甲将家具转卖给他人是有过错的，因此应负缔约过失责任，赔偿乙所受的损失。笔者认为，这两种观点都有一定道理，关键在于确定当事人之间的合同关系是否成立。如果合同关系已经成立，则产生违约的请求权，而不适用缔约过失的请求权。

债权的请求权体系是债法体系的主要表现。准确地了解债权请求权体系，对于正确适用债法规范，充分保障债权人利益，维护交易的安全，都具有十分重要的意义。




第二章






合同法的概念和调整对象





第一节　合同法的概念和特征





一、合同法的概念



合同法作为调整平等民事主体之间交易关系的法律，主要规范合同的订立、合同的效力及合同的履行、变更和解除、保全、违约责任等问题。在我国，合同法并非一个独立的法律部门，而只是我国民法的重要组成部分。

合同法的概念可以从狭义和广义两方面来理解。从狭义上讲，合同法只是规范有关合同的订立、履行以及不履行的责任，按照此种观点，合同本质上是合同当事人的合意，合同法被认为是执行当事人的允诺和协议的法律。


〔85〕



 “合同法的中心是承诺的交换。”


〔86〕



 因此，合同法主要规范合同的成立、生效、履行和违约责任等方面。然而，这一概念使合同法无法涵盖合同不成立、无效、被撤销等情况，因此其调整的范围是不全面的。正如贝勒斯所指出的：“契约法所关注的并不仅是具有强制执行力的契约和协议，它亦调整缔约未果。”


〔87〕





广义的合同法概念从合同法规范的对象即交易关系出发，将合同法定义为“涉及转让财产或劳务的私人的法律”


〔88〕



 。我国学者也大多认为合同法是调整动态的财产关系的法律。


〔89〕



 合同法和物权法都是调整财产关系的，但是“物权法规定和调整财产关系的静态，合同法规定和调整财产关系的动态”


〔90〕



 。笔者赞成这一观点，由于合同法是全面调整交易关系的，而合同的成立乃是交易的形成，合同的履行、变更和解除、终止等都构成了交易的过程，所以，合同法需规定当事人订约的程序，合同的无效和被撤销，合同在不履行或不完全履行时的补救，各类具体的合同等。总之，凡是交易关系都可以由合同法调整。

笔者认为，将合同法定义为调整交易关系的法律，准确地概括了合同法的本质和作用。在氏族社会末期，由于原始交换的产生，已经出现了契约的萌芽。自习惯法时期，契约观念已获得了长足的发展。


〔91〕



 而在罗马法时期，简单商品经济的高度发展，导致了合同法律制度的逐渐完善。罗马法最早确认了合同概念和“合同必须严守”的规则，并在诺成合同概念的基础上形成了合同自由原则。罗马法关于债法的系统规定对后世合同立法产生了重大影响。自法典化以来，大陆法系的债法中有关合同的内容，基本上均以调整交易关系为其主要目的，合同反映交易关系的观点，实际上最早是由亚里士多德提出的。


〔92〕



 他还提出了交换正义（commutative）的概念，并认为合同就是规范交换正义的工具。


〔93〕



 中世纪后期的经院哲学家继承了亚里士多德的思想，将合同定义为反映交换行为并与追求正当交换为目的手段。


〔94〕



 到17世纪，以格劳秀斯、普芬道夫、波蒂埃和沃尔夫为代表的法学家，进一步发展了有关交易理论。


〔95〕



 而19世纪产生的意思理论，实际上也可以认为来源于亚里士多德的交易理论，

在市场经济条件下，“市场在法律上主要体现为合同法”


〔96〕



 。合同的一般规则就是规范交易过程并维护交易秩序的基本原则，而各类合同制度也是保护正常交换的具体准则。典型的买卖活动是反映商品到货币、货币到商品的转化的法律形式，但是商品交换过程并不只是纯粹买卖，还包括劳务的交换（诸如加工、承揽、劳动服务）以及信贷、租赁、技术转让等各种合同形式。它们都是单个的交换，都要求表现为合同的形式。可以说，在市场经济条件下，一切交易活动都是通过缔结和履行合同来进行的，正如西方合同法的经典理论所称的“合意是构成真正交易的精神事件”


〔97〕



 ；而因为交易活动又是市场活动的基本内容，无数的交易构成了完整的市场，所以，合同关系是市场经济社会最基本的法律关系，合同法也成为调整市场经济关系的最基本的法律。

我国实行社会主义市场经济，仍然需要通过市场实现资源的优化配置，各个市场主体应按照市场规律进行广泛的市场交易活动。在市场经济条件下，通过交换实现各个主体的利益，这构成了市场。交换的过程，对于市场主体双方而言，是一个彼此相互为对方提供服务以满足自身利益需求的过程。通过交换，也可以促使资源向最有能力利用它的人手中转移，从而可实现资源的优化配置。交换在法律上的表现就是合同的订立和履行，而合同的严格遵守乃是交易秩序的内容。既然合同是交易的主要形式，我国《合同法》理应成为规范交易关系、保障我国市场经济秩序的最重要的法律。

合同法是调整交易关系的法律。所谓交易，是指独立的、平等的市场主体就其所有的财产或利益进行的交换。交易包括了商品的转手、财物的互易、利益的交换等各种方式，其法律形式就是合同。正如马克思所指出的，“这种通过交换和在交换中才产生的实际关系，后来获得了契约这样的法的形式”


〔98〕



 。如前所述，合同的一般规则就是规范交易过程并维护交易秩序的基本规则，而各类合同制度也是保护正常交换的具体准则。

应当注意的是，合同法作为反映交易的法律形式，并不适用于所有经济活动，而只是反映平等主体之间的商品和劳务交换的法律形式。我们所说的交易是指平等主体基于平等、自愿及等价有偿原则而发生的商品、劳务的交换，由这些交换所发生的交易关系构成了合同法的调整对象。在市场中，各种交易关系不管是发生在自然人之间、自然人与法人之间，还是法人之间，不管这种关系的客体是生产资料还是生活资料，是国家和集体所有的财产，还是个人所有的财产，只要是发生在平等主体之间的交易关系，都应当由我国合同法调整，并遵循合同法的基本原则和准则。由此可见，我国《合同法》是市场经济的基本法律规则。

总之，笔者认为，我国《合同法》是调整平等主体之间的交易关系的法律，它主要规范合同的订立、合同的有效和无效及合同的履行、变更、解除、保全、违反合同的责任等问题。《合同法》并不是一个独立的法律部门，而只是我国民法的重要组成部分。



二、合同法的特征



合同法以调整交易关系为内容，且其适用范围为各类民事合同，这决定了合同法具有不同于民法其他部门（如人格权法、侵权行为法、物权法等）的特点，这些特点表现在：

第一，合同法主要是交易法。合同法是调整交易关系的法律规则，其服务于当事人之间的交易。合同作为交易的法律形式，是法律所鼓励的合法行为


〔99〕



 ，而交易通常被认为是增加社会财富的有效方式。合同法在很大程度上可以说是交易法，即“调整个人之间为获取金钱而交换货物和服务的方式的法律”


〔100〕



 。所以，合同法要借助大量的任意性规范，充分尊重当事人的意志，鼓励当事人在法定的范围内行为。因此，合同法以鼓励交易（promoting trade）为其目标。只要当事人所缔结的合同不违反法律和政策，法律就承认其效力。例如，在解释合同时，应尽可能使其有效。合同法的总则是关于交易的一般规则，其分则是关于交易的特殊规则。合同法的内容基本上是围绕着交易关系而展开。由于合同法主要是交易法，它保障了交易的进行，而交易是使社会财富增长的重要途径，所以合同法是创造财富的法。科宾指出：合同法的主要目标是实现由允诺产生的合理预期。


〔101〕



 合同法通过合同关系可以把静态的财产关系转变成人们之间的财产交换关系，在交换过程中实现财产的增长。

第二，合同法具有任意性。合同法主要是任意法（dispositives recht）。由于在市场经济条件下，交易的发展和财产的增长要求市场主体在交易中能够独立自主，并能充分表达其意志，法律应为市场主体的交易活动留下广阔的活动空间，政府对经济活动的干预应限制在合理的范围内，市场经济对法律所提出的尽可能赋予当事人行为自由的要求，在合同中表现得最为彻底。内田贵教授认为，契约关系不仅是由私法自治原则支配的世界，所谓信赖关系就是非经逐个的合意，信赖对方而听凭对方处理。这就有必要用协作关系来把握契约关系。


〔102〕



 现代法大量出现了从强制法（imposed law）向任意法（negotiated law）的发展，这就是契约精神的体现。


〔103〕



 由于合同法贯彻了合同自由原则，所以，合同法主要通过任意性规范而不是强行性规范来调整交易关系。例如，合同法虽然规定了各种有名合同，但并不要求当事人必须按法律关于有名合同的规定确定合同的内容，而只是听任当事人双方协商以确定合同条款。只要当事人协商的条款不违背法律的禁止性规定、社会公共利益和公共道德，法律即承认其效力。法律尽管规定了有名合同，但并不禁止当事人创设新的合同形式；合同法的绝大多数规范都允许当事人通过协商加以改变。“在法经济学家看来，合同创设了一个私人支配的领域，而合同法正是通过强制履行承诺来帮助人们实现他们的私人目标。如果把具体的合同比作是一部法律的话，那么对于这些自愿形成的私人关系，合同法就像一部统辖所有这些具体法律的宪法。”


〔104〕



 从这个意义上可以将合同法称为任意法。

合同法的任意性还表现在，法律确定合同法的规则并不是代替当事人订立合同，只是帮助当事人完备合同，实现当事人的个人意志。这就是说，合同法的目标只是在当事人不能通过合同很好地安排其事务的时候，合同法按照当事人的意思，帮助当事人对其事务作出安排，如果当事人通过合同已经作出了很好的安排，合同法就要尊重当事人的约定。有约定要依据当事人的约定；没有约定的时候，才适用合同法的规定。“对合同适用哪些规范，以合同的类型为准。”


〔105〕



 例如，当事人约定了违约金条款，首先要执行违约金条款，只有在没有约定违约金条款时，才能适用法定的违约损害赔偿。据此，“合同法是备用的安全阀”


〔106〕



 ，在当事人不能通过合同有效安排其事务时，就需要合同法来规范当事人的交易行为。

第三，合同法主要是行为法。合同法的规则可以积极指导当事人缔约和履约，从而有助于规范当事人的交易行为。例如，合同法关于依据诚信原则履行合同义务的规定，实际上就是要强化商业道德。但法院裁判首先尊重当事人之间的合同，只有在没有合同时，才能援引合同法。合同法除了行为规范之外，还包括了大量的裁判规范，如关于违约责任的规定，大多都是裁判规范，用来指导法官正确的解决合同纠纷，确立合同责任。合同法规定了一些有名合同，可以对市场经济主体的交易行为提供指导和借鉴，有利于减少交易成本，引导当事人正确订约。在某些交易（如融资租赁合同等）还不是十分普及的情况下，合同法对这种合同类型作出了前瞻性的规定，有利于丰富人们的交易经验，更好地促进资源的优化配置。

第四，合同法具有国际性。在全球化时代，资本和商业交往需要突破某一国界，交易越来越需要规则的统一性，这样才能减少因制度的不统一而造成的交易成本，降低交易费用，这就要求合同法在世界范围内逐渐统一。传统上两大法系在合同规则上存在诸多差异，但是为了适应市场经济全球化的发展，其具体规则相互融和、相互接近，甚至走向统一。市场经济是开放的经济，它要求消除对市场的分割、垄断、不正当竞争等现象，使各类市场成为统一的而不是分割的市场。经济全球化要求促使国内市场和国际市场的接轨，促进市场经济的高度发展和财富的迅速增长，由此决定了作为市场经济基本法的合同法，不仅应反映国内统一市场需要而形成一套统一规则，同时也应该与国际惯例相衔接。近几十年来，合同法的国际化已成为法律发展的重要趋向，调整国际贸易的合同公约，例如《联合国国际货物销售合同公约》（以下简称《销售合同公约》）的制定，熔两大法系的合同法规则于一炉，积极促进了合同法具体规则的统一。1994年，国际统一私法协会组织制定了《国际商事合同通则》（以下简称《商事合同通则》），其尽可能地兼容了不同文化背景和不同法系的一些通用的法律原则，同时还总结和吸收了国际商事活动中广为适用的惯例，其适用范围比《销售合同公约》更为广泛，《商事合同通则》的制定更表明了合同法的国际化是完全可能的。

合同法具有国际性，是合同法与物权法的重要区别。物权法主要是固有法，需要更多地体现一个国家的经济制度、人民的生活习惯、历史传统等，所以整个物权法是难以国际化的。这在所有权制度、用益物权制度领域反映得尤为明显，但合同法与此不同。正是考虑到合同法具有国际性，所以我国《合同法》制定时大量借鉴了两大法系的经验以及有关国际公约和惯例，从而使我国《合同法》成为人类合同立法先进经验的结晶。



三、合同法的功能



所谓合同法的功能，是指合同法在社会经济生活中所发挥的作用。合同法的功能是指合同制度整体所具有的作用，它与合同的功能并不完全相同。具体来说，合同法的功能主要表现在：

第一，鼓励交易，创造财富。合同法的目标就是尽可能鼓励当事人进行交易。物权只是一种静态的财产权，人与人之间的财产权只有通过缔结合同、发生交易，才能够进行财产权利的流转，才能够满足不同主体的不同需求。“大部分自由和自愿交易时社会的合意：我们想要促进它们的发展，而不是阻碍其发展。在缺乏法律制裁保证其履行的情况下，当事人将被迫采用不太满意的程序，就如在不合意的交易的情况下。”


〔107〕



 “从社会整体来看，合同法的功能就是要鼓励当事人从事富有成果的交易，从而促进经济利益。从当事人双方的角度来看，合同法的功能在于保护他们的预期，对未来进行规划。”


〔108〕





债法是财产法和交易法


〔109〕



 ，或者说，“债法为直接规范财货创造活动之法律规范”


〔110〕



 。合同法作为债法的主要组成部分，也具有债法的典型特点，即它是创造财富的法律。合同法的创造财富功能表现在其保障当事人的意志，从而使其订约目的和基于合同所产生的利益得以实现。一方面，合同法通过鼓励交易，有助于鼓励人们创造财富；另一方面，合同法通过实现当事人的允诺，确保合同履行，维护合同信用。信用制度的发达，意味着财产在流转过程中，人们将要比以前在更大范围内依赖于许诺与协议。市场经济就是发达的信用经济，一切信用制度都建立在合同关系之上，发达的信用经济必须依赖合同法制的完善，同时，允诺和协议越牢固、越普遍，信用经济也就越发达。所以，庞德指出，“在商业时代，财富都是由允诺构成的”
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 。“合同法给与债权人的保护将成为财产，因此合同法所处理的是财富的创造。”
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第二，分配风险，指引交易。在市场经济社会，交易中的风险具有一定的不可预测性。因为在现代社会，交易并不是简单的物物交换的即时性交易，大量的交易都是异地的、远期的、连续的、大规模的交易。这些交易中充满了不确定性和难以预测的变化，包括市场环境本身的变化、当事人自身的机会主义行为等。在交易过程中，如果当事人都能够信守诺言，也可能会减少纠纷。但即便如此，也可能因为交易内容的复杂性和变动性，简单地通过口头交易无法确定合同的全部内容，合同中任何一个细微环节出现疏漏，都可能引发纠纷，甚至导致整个合同的失败。合同法的目标是通过确立合同的示范样本，帮助当事人合理预料未来的风险，指引当事人订立完备的合同，从而有效地防范未来的风险、避免纠纷的发生。
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 例如《合同法》规定的各类有名合同，就为当事人的缔约提供了有效的指引，可以降低缔约时的磋商成本，避免交易风险。

第三，保障自由，实现允诺。合同是当事人意思表示一致的产物，也是当事人允诺在法律上的体现，其最充分地体现了私法自治的内容和精神。“现代西方合同法的核心是承诺与合意。”
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 “合同法的中心是承诺的交换。”
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 合同作为当事人的合意，之所以具有法律上的拘束力，乃是因为当事人的合意符合法律规定的生效标准，或者说符合国家的意志，国家赋予当事人的合意以法律上的拘束力。

合同作为一种各方当事人共同进行意思磋商和自治的工具，能够充分地体现当事人的意志和利益，因而保障合同能够得到严守，就能够使当事人的意志得到实现。因此，合同法必然要强调“契约严守”（pacta sunt survanda）的规则，要求当事人不得随意变更和解除合同。按照《法国民法典》的经典表述
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 ，在当事人之间，合同具有法律的效力。从合同所具有的法律效力而言，此种表述不无道理。但合同所具有的法律效力有赖于合同法的保护。合同法具有大量的任意性规范，为当事人提供一定的行为指引和行为模式，更有利于当事人之间实现意思自治原则。合同法主要是通过少量的强制性规范来界定合同有效的框架。合同法通过对合同效力的认定，最大限度地保障当事人之间合同的效力，防止合同的效力受到公权力的不当干预。
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第四，保护信赖，维护秩序。合同使当事人之间形成合理信赖，此种信赖实际上构成交易安全的重要内容。“允诺源于信用”
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 ，遵守允诺才能维系信用经济和市场秩序。因此，依据合同法才能保障合同的顺利履行，实现当事人之间的信赖，进而保障交易安全。合同法是构建市场经济秩序的法，它通过规范和支持成千上万的协议，从而构建了市场体制的基础。
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 市场经济是由无数主体之间的交易组成，这些交易不断产生交易相对方和交易第三人，正是由于这些交易都是通过合同的方式体现出来，所以合同法保障了交易的进行，界定了交易各方当事人之间的权利义务关系，尤其是在一方不完全履行合同的情况下，对方当事人可以依据《合同法》来请求其承担违约责任，从而维系了市场经济的秩序。

第五，组织私人生活，保障生活秩序。我们每天都生活在合同的世界之中，从乘坐公交车到商场购物，从借阅图书到银行存款，从食堂买饭到小铺修车，凡此种种无不要形成合同关系。日本学者山本敬三认为，合同就是日常生活中的法秩序，合同法规范了合同，也就规范了生活秩序。
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 内田贵教授也在其《关系契约论》中提到了合同对组织社会生活的作用，认为合同是构建国家、社会和个人三者之间和谐关系的基础。
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 这就意味着，合同是组织私人生活的有效制度工具，它可以实现生活的可预期性，保障生活的秩序。



第二节　我国合同法的适用范围



我国《合同法》第2条规定：“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。”该条对平等民事主体之间订立的民事合同没有严格限制它们的适用范围，立法者试图将所有这些交易关系纳入一部法律统一进行调整。由此也表明新合同法在适应市场经济的需要方面拓宽了调整对象和适用范围，为我国建立统一的大市场提供了制度上的支持。

根据我国《合同法》第2条，我国《合同法》的适用范围具体为：

1．《合同法》已确认的15类有名合同，即买卖合同，供用电、水、气、热力合同，赠与合同，借款合同，租赁合同，融资租赁合同，承揽合同，建设工程合同，运输合同，技术合同，保管合同，仓储合同，委托合同，行纪合同，居间合同。这些合同还可以进一步分类，如借款合同中包括了金融机构借款合同和自然人与自然人之间的借款合同，承揽合同又可以具体分为加工、定作、修理、复制、测试、检验等合同，建设工程合同中规定了建设工程勘察合同、建设工程设计合同以及建设工程施工合同，技术合同中包括了技术开发合同、技术转让合同、技术咨询和技术服务合同。

2．其他法律或特别规定所确立的合同。《合同法》总则的规定和《合同法》分则规定的15类有名合同属于一般规定，而其他法律对合同所作的规定属于特别法或特别规定所确立的合同。例如，虽然《物权法》相对于《合同法》来说并不是特别法与普通法的关系。但就合同规定而言，《合同法》的规定属于一般规定，而《物权法》对于特殊合同的规定则属于特别规定。因此，就这些特殊合同而言，首先要适用《物权法》的规定，只有在不能适用《物权法》的情况下才能适用《合同法》的规定。其他法律或特别规定所确立的合同主要有如下几种：第一，物权法所确认的抵押合同、质押合同、土地使用权出让和转让合同。第二，知识产权法所确认的专利权或商标权转让合同、许可合同、著作权使用合同、出版合同。第三，人格权法所确认的肖像权许可使用合同、企业名称权转让合同。第四，保险法所规定的保险合同、担保法规定的保证合同。第五，海商法规定的船舶租赁合同等。

《劳动合同法》所规定的劳动合同也可适用《合同法》的规定。劳动合同是劳动者和用人单位（企业、事业、机关等）之间关于确立、变更或终止劳动权利和义务关系的协议。劳动合同不是一般的民事合同，具有特殊性，例如，劳动合同签订后，作为劳动者一方必须加入到用人单位的组织中去，成为其成员之一，承担该单位分配的劳动工作义务，享受该单位的劳动保险待遇；而就民事合同而言，加工承揽、劳动服务、约稿等协议中提供劳动的一方仍为相对独立的关系，不能享受对方单位的劳动保险，也不承担对方单位内部规定的义务。劳动合同首先适用《劳动合同法》的规定，在《劳动合同法》没有规定的情况下，应当适用《合同法》的规定。因为劳动合同和加工承揽合同、建设工程承包合同、约稿合同、劳务合同等民事合同一样，具有双方当事人之间依法确立、变更或终止一定的权利义务关系协议的特征，因此可以适用《合同法》总则的规定。《合同法》不仅涵盖了劳动法对劳动合同的一些基本规定，如订立、变更、履行的原则等等，而且其中不少新的规定起着充实、修正有关劳动合同内容的作用。
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雇用合同是指当事人双方约定一方为他方提供劳务，他方给付报酬的合同。在我国，雇用合同是一种典型的民事合同，法律上明确区别劳动关系与雇佣关系，雇用合同与劳动合同主要区别在于：一是主体不同。劳动合同的主体具有特定性，一方是用人单位，一方是劳动者，根据有关劳动法规，用人单位包括中国境内的企业、中国境内的个体经济组织、国家机关、事业组织、社会团体；而雇用合同的主体则主要为自然人。劳动合同调整的是职业劳动关系，而雇用合同调整的是非职业的劳动关系。
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 二是合同内容不同。劳动合同的条款更多地受到劳动法强制性规定的约束，特别是在社会保险、劳动保护等方面，劳动合同法通常都有强制性的规定，当事人不得通过其协议变更法律的规定；而雇用合同的条款更多地体现了当事人的意思自治，合同内容主要由当事人双方协商约定。三是在争议解决方面不同。有关劳动合同的纠纷，通常需要通过调解、仲裁等方式解决，当然，当事人也可以向法院提起诉讼。但雇用合同纠纷属于典型的民事合同纠纷，调解、仲裁不是必经程序。

关于农村承包经营合同，虽然其已由《物权法》作出规定，但也可以成为其他法律规定的合同，并可以适用《合同法》的规定。我国司法实践历来将平等主体之间的确立民事权利义务内容的农村承包经营合同作为民事合同对待，并认为其可适用《合同法》的规则，这是不无道理的。
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 至于企业承包、租赁经营合同，只要是平等主体之间以确立民事权利义务为内容的合同，一般情况下可以适用《合同法》处理纠纷，但企业内部的生产责任制合同，不符合主体平等和以民事权利义务关系为内容的条件，因此不应当受《合同法》调整。

3．共同行为。我国《民法通则》确立了个人合伙协议和联营协议，《合伙企业法》规定了合伙协议，《中外合作经营企业法》规定了合作合同，《中外合资经营企业法》规定了合营合同，《公司法》规定了股份有限公司的发起设立，其发起人之间应有发起人协议，这些合同和协议都是共同行为，从广义上说其也应当属于民事合同的范围，受《合同法》的调整。但由于这些合同是由特别规定确立的，所以首先应当适用特别规定，只有在不能适用特别规定的情况下才适用《合同法》的规定。

4．无名合同。由于交易关系与当事人合意内容的复杂性，出现无名合同是在所难免的
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 ，无名合同产生以后，经过一定的发展阶段，其基本内容和特点已经形成，则可以由《合同法》予以规范，使之成为有名合同。合同法并不禁止当事人订立无名合同。按照合同自由原则，当事人完全可以在合同中约定各种无名合同，当事人订立无名合同只要不违反法律都是有效的，都应当受到法律保护，并受合同法的调整。

在我国学界有一种广义的合同概念，将合同的调整对象扩张至行政和管理等关系，使合同法不仅作用于交易领域，而且延伸到了民法所不能或不应当规范的领域。笔者认为，这不仅使合同法失去了其所应具有的民事性质，而且由于规范对象及内容的无法确定，合同法成了无所不包、内容庞杂、体系混乱的法律。按照这样的思路构筑合同法，很难使其成为一部系统完整及科学合理的法律。我们说不以反映交易关系为内容的合同不受合同法调整，并非在法律上对其不予规范，甚至使这些合同发生纠纷也长期无法可循。我们可以将合同法调整的合同归纳为如下几个特点：

1．合同法适用于平等主体之间订立的协议。民事合同的主要特点是在于主体的平等性和独立性，内容的等价有偿性以及合同订立的自愿性，凡不具有这些特点的合同一般不能作为合同法规范的对象。所以在确定某一类合同是否属于合同法的调整对象时，首先要考虑其主体是否具有平等性。例如，企业内部实行生产责任制，在企业及企业的车间与工人之间订立的责任制合同，只是企业内部的管理措施，是一种生产管理手段，当事人之间仍然是一种管理和被管理的关系，双方地位不平等，应属于劳动法等法律调整，不应当受合同法调整。再如有关行政合同（如有关财政拨款、征税和收取有关费用、征用、征购等），是政府行使行政管理职权的行为，政府机关在从事行政管理活动中采用协议的形式明确管理关系的内容，如与被管理者订立有关计划生育、综合治理等协议，因为这些协议并不是基于平等自愿的原则订立的，所以不是民事合同，应适用行政法的规定，而不适用合同法。
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 当然，政府机关作为平等的民事主体与其他自然人、法人之间订立的有关民事权利义务的民事合同，如购买文具、修缮房屋、兴建大楼等合同，仍然应受合同法调整。当国家以国有资产为基础参与各种民事法律关系时，国家是以民事主体身份出现的；而当国家以主权者和管理者的身份与其他主体发生关系时，其身份显然已非民事主体。

2．必须是以确立民事权利义务为内容的合同。合同法只适用于私法领域而非公法领域，只是调整民事合同而非其他类型的合同。民事合同的重要特点在于它是以确定民事权利义务为内容的，实际上就是以平等自愿为基础的交易关系。“以民事权利义务关系为内容”这个条件，是双方之间的实质关系。因此，某一类合同即使在名称上称为合同，而确立的是管理和被管理、生产责任制等内容，不具有交易的特点，就不属于合同法调整的范围，例如计划生育合同、企业内部的生产责任制合同等。

3．必须是调整财产及与财产有关的民事关系，合同法对非财产交易一般不进行调整。合同作为债的发生原因，属于财产法的调整范畴。合同法的调整对象主要是以财产给付为内容的交易关系，也就是动态的财产关系。合同法属于财产流转法，合同主要规范财产流转关系。与人身有关的一些财产交易，如肖像权的许可使用等，可以适用合同法的规则，对于纯粹的人身关系应当适用其他法律的规定。

在此需要讨论《合同法》第2条第2款规定：“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。”根据这一规定，以下三类协议主要由《婚姻法》等法律调整：

第一，婚姻关系中的协议。婚姻关系中也涉及一些协议，如婚前协议、分家析产协议、离婚协议等，由于其已经在《婚姻法》和有关法律中作出了规定，且这些协议的内容大多涉及身份关系的变动，所以，原则上不应受以调整交易关系为己任的合同法调整，例如离婚协议应由婚姻法调整，一方违反该协议，另一方亦不得基于合同法的规定而请求另一方承担违约责任。至于婚姻关系本身在法律上不是一种合同关系，在我国传统的法律观念和意识中，也从不认为婚姻是一种合同。
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第二，收养协议。我国《收养法》第15条第3款明确规定：“收养关系当事人愿意订立收养协议的，可以订立收养协议。”尽管收养关系当事人可以订立收养协议，但该协议是否能够受到合同法的保护？我国《合同法》第2条第2款规定：“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。”尽管收养是一种民事法律行为，收养人与送养人之间必须在平等自愿的基础上达成有关收养的协议，但该协议只是收养成立的条件，在性质上并不是民事合同，因此收养关系应当适用《收养法》以及《婚姻法》等法律的规定，一般不适用《合同法》，其主要原因在于：一方面，收养关系不是一种单独的财产关系，而是一种具有很强的人身性质的民事行为。收养是产生拟制血亲关系的法律行为，养父母与养子女通过收养建立了父母子女之间的身份关系和权利义务关系。一旦建立收养关系，这就形成一种等同于血缘关系的父母子女关系。而一般的民事合同主要是产生、变更和消灭以财产为内容的债权债务关系。另一方面，送养人和收养人之间的合意也不同于一般的合同，因为法律对收养人和送养人的条件做了严格的规定，对被收养人的条件也有明确的限定。收养年满10周岁以上的未成年人，还必须要征得被收养人的同意，收养应当向有关民政部门登记。此外，收养人与送养人之间在合意的内容中不得约定有关收养的付款报酬，不得使收养变成一种交易关系，否则，将会使收养变成一种买卖或变相买卖儿童的关系，这是完全违法的，也是违反公序良俗的。当然，有关收养协议的要约、承诺，收养合同的效力等，可以准用《合同法》的相关规定。

第三，监护协议。监护协议主要是监护人与受托人之间就委托监护所订立的协议。例如，某人外出打工，将其孩子托付给亲戚抚养照顾。在委托监护中，受托人依据协议取得了委托监护人身份，同时，当事人之间还可能就受托人的报酬、被监护人造成他人损害时的责任承担等作出约定。因为委托监护的协议要发生身份关系的变动，并不是单纯的财产合同，所以，原则上不能适用《合同法》的规定。

不过，这些协议在《婚姻法》、《收养法》等法律没有规定的情况下，也可能参照《合同法》的规定处理。例如，有关这些合同的订立、履行、变更、解除以及违约责任等，通常在这些法律中没有明确作出规定，可以适用《合同法》的规定。

4．《合同法》所适用的合同包括各类民事主体基于平等自愿等原则所订立的民事合同。这就是说无论是自然人之间订立的民事合同，还是法人之间以及法人与自然人之间订立的民事合同，无论是自然人、中国的法人，还是外国人以及无国籍人所订立的应当适用中国法的合同都应当适用《合同法》的规定。此外，自然人和法人以外的其他组织所订立的民事合同也应当适用《合同法》的规定。

最后需要指出的是，《合同法》的适用范围既包括当事人设立民事权利义务的协议，也包括当事人变更、终止民事权利义务的协议。变更民事权利义务关系，是指当事人通过订立合同修改原有的合同关系的内容。终止民事权利义务关系，是指当事人通过订立合同消灭原来存在的合同关系。



第三节　合同法与相关法律





一、合同法和物权法



合同法和物权法都属于财产法，它们都是调整平等主体之间所发生的财产关系的法律，但物权法主要调整的是财产占有关系，这种关系是人们在社会中进行生产和交换的前提。人们要进行生产，就要实现劳动者和生产资料的结合；同时，人们要进行交换，也首先必须对交换的财产享有所有权。所以，调整财产关系的物权法是一项重要的法律制度。但是在社会生活中，单靠物权法还不能调整整个社会的财产关系。物权法主要规定的是静态的财产关系，而一个社会的财产关系总是处于不断运动的状态之中，社会经济的发展要依赖于经济的流转，对动态的财产关系的保护和调整的任务主要是由债权法尤其是其中的合同法完成的。物权法和合同法相互配合，才能共同对社会经济发挥完好的调整作用。例如，《合同法》第51条和《物权法》第106条在适用上就具有内在的逻辑性。《合同法》第51条规定无权处分的合同效力待定，而《物权法》第106条规定无权处分在买受人善意的情况下可以适用善意取得，此时如果符合《物权法》第106条的善意取得的构成要件，便可以不再适用《合同法》第51条的规定。由此可见，物权法与债法上的诸制度相互衔接，协调配合，共同调整物权变动的关系。
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尽管物权法与合同法在调整社会财产关系方面具有密切的联系，但两者仍然是有区别的。从两大法系的比较分析来看，英美法在财产法与合同法的分类标准上与大陆法是不同的。例如，英美法由于受对价理论的影响，将一些不具有对价的允诺如赠与作为财产法规范的对象，而并未将其置于合同法中，而大陆法一般认为赠与仍然属于单务合同的范畴，应作为债法规范的对象。再如，英美法认为在买卖关系中，不仅要解决价款支付问题，而且要解决标的物所有权的转移问题。就买卖法而言，其“不仅要解决买方是否和何时得以要求交付自己已经同意买入的货物，而且还要解决如果标的已经交付，买方是否和何时取得这些货物的所有权”
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 ，所以，在立法上财产法的内容与合同法常常是结合在一起的。而大陆法学者常常认为，交付标的物和支付价金的义务属于债务法范畴，实际交付标的物并移转所有权的行为虽与债务有密切联系，但应属于物权法的范畴，应在体系中分别对待。此外，许多大陆法学者也主张，财产所有权因交付发生移转，不仅可基于买卖等双务合同发生，也可基于单务合同而发生，因此债务与所有权移转应作为两个不同的问题区别对待，分别由债法和物权法调整。
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 从我国现行立法与现实生活条件来看，笔者认为，物权法与合同法存在明显的区别，主要表现在如下几点：

第一，调整对象不同。由于物权法主要调整财产的归属和利用、占有关系，所以它旨在反映并维护特定社会的所有制关系，保障财产的静态的安全。而合同法主要调整动态的财产流转关系，它主要反映商品交易关系，并旨在维护财产的动态的安全。郑玉波先生曾将法的安全（Securite juridique）分为静的安全（Securit Statique）与动的安全（Securit dynamique）。前者着眼于利益的享有，所以也称为“享有的安全”或“所有的安全”，此种安全主要是由物权法来保障的。后者着眼于利益的取得，所以也称为“交易的安全”，合同法主要是维护交易安全的法律。
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 此种看法不无道理。当然，物权法也要受市场经济关系的作用和影响，但是不如合同法那样直接。由于商品交换关系总是处于不断变化和发展过程中，所以，合同法的内容相对于物权法而言，更富于变化。而物权法特别是所有权法的内容在一个社会的所有制关系没有发生根本变革以前，总是具有相对稳定性。一个社会的市场经济越发达，则合同法也就越丰富，在当代发达的市场经济社会，合同法相对于物权法而言，更为发达。

第二，保障的权利范围不同。物权法主要保护的是物权，包括所有权和其他物权，而合同法主要保护的是合同债权。这两种权利在市场经济社会是密切联系在一起的。因为一个正常的商品交换，首先要求主体对其交换的财产享有所有权，否则就不能将该项财产进行交换，从而也就不能产生债权。尤其是在市场经济社会中，不仅所有权，而且所有权权能本身也可以在各个主体之间进行交换。这样，不仅所有权而且所有权的权能都要以合同为媒介进行交换，而交换的结果往往使非所有人享有新的物权。可见，物权与合同债权的关系是非常密切的。不过，尽管如此，物权与合同债权作为两类基本财产权利，在权利的性质、内容、设立、义务主体是否特定、权利的客体、权利的效力、权利的转让和保护等方面均存在着明显的区别。

第三，适用的原则不同。在物权法中，采取了法定主义原则，有关物权的种类和内容要由法律规定，不允许当事人自由约定。正是因为物权法采用物权法定原则，物权法的规定大多是强制性的，当事人不得排斥其适用。在合同法中，采取了合同自由原则，法律充分尊重当事人的意志，并赋予当事人的意思以优先于任意性规范的效力。例如，在合同法中并不明确规定合同的内容，或者允许当事人协商决定合同的内容。只要当事人所协商的内容不违反法律，就能够依法具有法律的效力。同时，法律往往也并不限定合同的具体形式，而准许当事人在实践中创造出新的合同形式，并承认其效力。合同法的规定大多是任意性的，当事人可以通过其协调一致的意思改变法律的规定。

第四，在是否具有固有性上不同。物权法具有强烈的固有性，由于物权法主要反映特定社会的所有制关系，同时也深受历史习惯和传统的影响，所以一国物权法往往具有该国的特点，在不同的历史时期以及在所有制性质不同的国家，物权法的内容很难具有共同的特点。而合同法因其主要反映了交换关系的一般要求，所以，合同法并不具有强烈的固有性，而在很多方面都具有统一化的趋向。随着现代社会国际经济往来的发展，各国合同法在很多方面都在逐步地走向统一。例如，1964年的海牙统一国际货物买卖法，已为许多国家所接受。

第五，权利的保护方法不同。物权法通过物权请求权这一特有的方式对物权进行保护。而在合同法中，则是通过违约责任如违约金、损害赔偿等方法来保护债权。这两类保护方法在构成要件等方面存在很大的差别，如物权请求权的行使不以义务人具有过错为要件，也不要求有损害，而违约损害赔偿请求权则一定要求存在损害，有时还要求义务人具有相应的过错。

值得注意的是，物权法也规范一些合同关系，如土地使用权出让合同、抵押合同、质押合同等。这些合同和一般的债权合同一样，在本质上都是反映交易关系的，但由于这些合同旨在设立、变更、移转物权，而我国立法也不承认物权合同的概念，且合同法对此类合同未予调整，所以笔者认为，这些合同作为一类特殊的合同形式，主要应由物权法加以调整。但在合同的订立、解除、违约责任等方面，也要适用合同法的规定。

总之，从民法理论来看，物权、物权法与债权、债权法的概念和内容是相对应的，它们在社会经济生活中是相互配套、相辅相成的，共同调整着社会主义市场经济关系。



二、合同法与侵权责任法



侵权责任法是规范侵权行为及其法律责任的法律规范的总称。《侵权责任法》第2条第1款明确规定：“侵害民事权益，应当依照本法承担侵权责任。”该规定不仅确立了侵权责任法的调整对象，而且也明确了侵权责任法的概念。侵权责任法和合同法都属于民法的范畴，然而它们是作为民法内部两个不同的法律存在的。早在古罗马法时期，两法的分离就已经出现并为盖尤斯的《法学阶梯》所明确肯定。在现代各国民事立法中，英美法国家将合同法与侵权法截然分开，使其各自具有独立的体系和内容，而大陆法系国家大多将合同和侵权行为合并规定在民法典债法篇中。在英美法中，侵权责任法在相对独立的同时，也与财产法、合同法等发生密切联系。例如，Hepple指出：英美侵权责任法已经被作为“决定权利（determining rights）的工具”
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 。尤其是涉及财产权的设定问题，侵权法和财产法已经发生了许多交叉，但这丝毫不否定二者的独立存在。我国《民法通则》未采取大陆法的立法体例，而是单设“民事责任”一章将合同责任和侵权责任合并作出规定。

诚然，侵权责任法和合同法作为民法的组成部分，具有许多相同之处：从职能上说，两法都承担了保护自然人和法人的合法权益、补偿受害人的损失、恢复被损害的权利人的民事权利等任务。“在以私法自治为基本原则建构的现代社会，侵权行为和契约制度一样，都承担了维护自由意志和社会秩序的功能。”
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 从内容上看，合同行为和侵权行为同为债的发生根据，均要适用民法关于债的一般规定。在责任方面，合同责任和侵权责任均为民事责任，于构成要件、免责条件、责任形式等方面具有民事责任的共同特点。因而《民法通则》在“民事责任”一章中专设“一般规定”（第六章第一节）对两类责任的共性问题作出了规定。尤其应该看到，由于责任竞合的不断发展，侵权法和合同法已具有逐渐相互渗透和融合的趋势。
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但是，侵权责任法和合同法毕竟是民法中相互独立的两个法律部门，侵权责任和合同责任也是不同的责任。混淆二者的性质、模糊其界限，不仅将打乱民法内在的和谐体系，而且对司法实践中正确处理民事纠纷将产生极为不利的影响。根据我国立法和司法实践，笔者认为，侵权责任法和合同法的区别主要体现在：

1．法律规范的性质不同。合同作为交易的法律形式，是法律所鼓励的合法行为
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 ，只有当合法的交易行为得到充分鼓励时，市场经济才能得到繁荣和发展。所以，合同法要借助大量的任意性规范，充分尊重当事人的意志鼓励当事人在法定的范围内行为。
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 只要当事人所缔结的合同不违反法律和政策，法律就承认其效力。而侵权行为是侵害他人财产和人身的行为，是法律所禁止的行为。侵权行为虽可产生债，但此种债务与合同当事人自愿设立的合同之债的关系是完全不同的。在侵权行为产生以后，行为人负有对受害人作出赔偿的义务，损害赔偿也是行为人对国家所负有的责任，行为人是否愿意承担责任和在多大范围内承担此种责任，不以行为人的意志为转移，从这个意义上说，侵权责任法体现了强行性的特点。

2．保护的权益范围不同。两法所具体保护的权益范围是不同的。合同法保护的是订约当事人依据合同所产生的权利，即合同债权，这是一种在特定的当事人之间所发生的相对权。而侵权责任法所保护的是民事主体的物权、人身权以及知识产权，这是一种对抗一切不特定人的绝对权。《侵权责任法》第2条规定：“侵害民事权益，应当承担侵权责任。本法所称民事权益，包括生命权、健康权、姓名权、名誉权、荣誉权、肖像权、隐私权、婚姻自主权、监护权、所有权、用益物权、担保物权、著作权、专利权、商标专用权、发现权、股权、继承权等人身、财产权益。”该条具体列举了各项权利，但将债权排除在外，交由合同法加以调整。这就意味着我国侵权责任法保护的权利范围主要是合同债权以外的绝对权，而不包括相对权。合同法保护预期利益，即把当事人放在合同已经履行的位置上。侵权法所保护的范围则要广泛得多，侵权法是把原告放在侵权行为没有发生的位置上，因此，侵权法保护的是固有利益。


〔137〕



 由于侵权责任法和合同法所保护的权益范围不同，所以它们在民法中所担负的任务和职能也是不同的。

3．规范的内容不同。由于侵权责任法调整的是因侵权行为产生的债务和责任关系，而合同法调整的是交易关系，所以它们在责任的归责原则、构成要件、责任主体、举证责任、责任方式、诉讼时效、免责条件等方面的规定上是各不相同的。
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 因此，当某一种民事违法行为产生以后，行为人依据合同法承担违约责任，或依据侵权责任法承担侵权责任，在责任后果上是不同的。

4．责任方式不同。侵权责任法和合同法都要以损害赔偿为其责任形式，也就是说，当侵权行为和违约行为发生以后，都可以适用损害赔偿的责任形式，二者都要以损害赔偿责任实现补救受害人的根本目的，但是，在适用损害赔偿责任时，两者在归责原则、构成要件、赔偿范围等方面都存在明显的区别。这也决定了两种责任在责任方式上的差异，某些适用于合同责任的形式（如违约金）不能适用于侵权，同样，某些适用于侵权责任的形式（如恢复名誉、赔礼道歉）也不能适用于合同责任。

5．规范功能不同。在民事法律体系中，合同法与侵权责任法作为民法的两大基本法律，担负着不同的功能。一个是维护交易程序的法律，另一个是保护绝对权的法律。在民事主体具备特定民事权益之后，权利人需要从事两项活动：一是安全地持有此种权益，例如占有物、维护人格完整等，使民事权益处于一种安全的状态；二是利用此种权益从事交易活动，换取其他民事权益，并通过交易来创造和实现财富的价值。侵权责任法和合同法就是分别用于调整前述两个不同方向的民事活动的。第一种活动是由侵权责任法来保护的，在权益的持有状态被侵害之后，通过责令他人承担责任，来恢复既有权益持有状态。第二种活动是由合同法来调整的。据此，法国学者Tony Weir所指出的，侵权之债的规则主要起到保护财富的作用，合同之债的规则应具有创造财富的功能。
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 丹克指出：“侵权责任法的目的是使公民有义务赔偿因其不法行为给其他公民造成的合同关系之外的损害。”
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 此种看法不无道理。



第四节　合同法与债法的关系



按照大陆法的民法体系，合同法是债法的组成部分。所谓债法，是指调整特定当事人之间请求为特定行为的财产关系的法律规范的总称。
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 债的概念始于罗马法。罗马法将债分为契约之债（obligationes ex contratu）和不法行为之债（obligationes ex deliecto），从而形成了一套较为完备的债法制度。现代大陆法国家基本上采纳了罗马法的债的概念和分类方法，将合同、侵权行为、不当得利和无因管理等作为债的发生原因，有关合同、侵权行为、不当得利、无因管理的法律规范统称为债法或债权法、债务关系法。根据这一体系，合同法是债法的组成部分，而不是与债法相分离、与物权法等法律相对应的法律部门。但是在英美法中，并无债法的概念，合同法和侵权法都是独立的法律。当然，这并不意味着英美法中不存在着实质意义的债法，英美法中的合同法、侵权行为法、衡平法的许多内容基本上都属于大陆法中债法的规范，只是未采用债法的概念使其系统化。
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我国传统上属于大陆法系，因而民法中一直继受大陆法的债的概念。新中国成立后，国民党制定的民法典在大陆被废除，而自1954年开始起草的第一部民法草案，就有关于债的规定。自1981年《中华人民共和国经济合同法》颁布以后，债法的立法进入了一个新的阶段。尤其是1986年颁布的《中华人民共和国民法通则》，在其第五章中专设了“债权”一节，尽管其条文比较简略，但它标志着我国债权制度在立法上的正式确立，使我国民法在体系完善的征途上迈进了一大步。这表明，我国现行法继受了债的概念和制度。虽然2002年民法典草案中，债法并没有作为独立的一编，且侵权责任法与合同法都已经独立成编，但是这并不意味着债法作为民法典的重要组成部分，已经不具有现实意义。迄今为止，我国尚未颁布民法典，不存在由民法典所规定的形式意义上的债法，但是这并不意味着在我国民法典体系中实质意义上的债法就已经不存在了。即便合同法已经作为独立的法律存在，但它依然是债法的组成部分。笔者认为，在我国民法典创制中，合同法、侵权责任法都独立成编以后，仍然应当保留债权总则，将合同法和侵权法的共同规则抽象出来，作统一规定。

在我国民法典制定过程中，如果要设置独立的债权编，则必须要处理好债权总则与合同法之间的关系问题。笔者认为，债权总则的设立具有其重要价值和必要性，因此，不应当在民法典中仅规定合同法总则，而不规定债权总则。问题在于，债权总则能否完全代替合同法总则？从比较法上看，债权总则和合同法总则的关系，主要有如下几种模式：

1．债权总则与合同法总则并存模式。此种模式的典型代表就是《德国民法典》。该法典第二编第一章等规定了债权总则的内容，而在第三章又规定了合同法总则的内容。《魁北克民法典》也采取此种做法，该法典第五编的第一题是“债的一般规定”（即债权总则），第一题的第二章规定了“合同”（即合同法总则）。《荷兰民法典》也采取了此种模式，该法典第六编规定了“债法总则”，其中第五章又规定了“合同法总则”。

2．有债权总则而无合同法总则的模式。《俄罗斯民法典》将债分为第三编（“债法总则”）和第四编（“债的种类”），有关合同的一般规定（包括合同的概念、条件与合同的订立、变更和解除等）则置于债权总则之中。《蒙古国民法典》将债法分为“债的通则”、“合同责任”、“非合同责任”。这种立法体例实际上采取了以债权总则替代合同法总则的做法。

3．有合同法总则，但无债法总则。此种模式可以看作是传统大陆法系国家立法模式的例外。例如，《埃塞俄比亚民法典》把债法分为第四编“债”（包括合同总则、非契约责任、不当得利、代理）与第五编“合同分则”，但没有设立债法总则。

笔者认为，在体系上，不宜将合同法总则“升格”为债权总则，反过来，也不能以债权总则替代合同法总则，主要理由在于：

第一，合同法总则的一些制度仅适用于合同之债，无法为债法总则的一般规则所涵盖。例如，合同法总则中关于要约承诺的规则只适用于合同成立的规则，对于其他类型的债并不适用。如果将仅仅适用于合同制度的规则纳入债权总则，就可能导致以合同法规则来处理法定之债，如侵权之债、不当得利之债，其结果将忽略法定之债与意定之债的区分，不能实现妥当规范社会生活的目的。如果以债权总则来代替合同法总则，将会否定各种债的特殊性，混淆合同之债与其他债的类型在适用上的区别。由于各种债或基于法定或基于约定产生，或基于合法行为或基于非法行为产生，在很多方面表现出来的个性往往大于其共性。侵权行为“与合同在性质、特点和适用法律上个性大于共性，同‘债’概括在一起，并没有严格的科学性”
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 。有些合同法的规则，仅仅适用于合同的成立等情况。而在这一阶段，债并没有产生，所以，将其纳入渍的一般规定之中，也不符合日常生活和交易关系。

第二，合同法总则的价值和精神具有特殊性，难以被债权总则全部包容。合同之债发生在具有社会接触的人之间，是一种合意之债，而侵权损害赔偿之债是发生在没有社会接触的人之间的非合意之债。因此，就侵权损害赔偿之债与合同之债而言，两者存在着明显的区别：简言之，侵权责任法要求人们不能把事情做糟，而合同法要求人们把事情做好。合同行为是交易的法律形式，是法律所鼓励的合法行为，只有促进合法的交易行为充分发展，才能促进市场经济的繁荣和社会财富的增长。由此决定了合同法的目的在于保障交易关系，鼓励交易行为，保护交易当事人的合法权益。尤其是在合同法之中，要充分贯彻合同自由原则。合同法的这些价值理念与侵权责任法的价值理念不完全相同。侵权责任法的主要目的是对受害人提供补救，并防止损害的发生，在理论上，与合同法并不相同。英国学者Tony Weir指出，侵权之债的规则主要起到保护财富的作用，合同之债的规则应具有创造财富的功能。
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 这也概括了两法之间的区别。

第三，合同法总则具有任意法的特点，而调整非合同之债的规则具有强行法的特点。合同作为交易的法律形式，是法律所鼓励的合法行为
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 ，所以，合同法要借助大量的任意性规范，充分尊重当事人的意志，鼓励当事人在法定的范围内行为。因此，合同法以鼓励交易为其目标。只要当事人所缔结的合同不违反法律和政策，法律就承认其效力。合同法应当充分贯彻合同自由原则，赋予交易当事人在合同的订立、履行、变更、转让、补救方式的选择等方面的广泛的行为自由，从而充分尊重当事人的意志，因此，合同法总则具有任意法的特点，当事人可以通过约定排除其适用。而侵权行为是侵害他人财产和人身的行为，是法律所禁止的行为。侵权行为虽可产生债，但此种债务与合同当事人自愿设立的合同之债的关系是完全不同的。在侵权行为产生以后，行为人负有对受害人作出赔偿的义务，损害赔偿也是行为人对国家所负有的责任，行为人是否愿意承担责任和在多大范围内承担此种责任，不以行为人的意志为转移，从这个意义上说，侵权法体现了强行性的特点。除了侵权责任法之外，其他的调整非合同之债的规则也体现了法定主义的民法调控方式，其原则上不允许当事人通过约定排除其适用，因此，大多具有强行法的特点。
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第四，合同法总则与合同法分则具有紧密的联系。这也就是说，合同法中的各项规则具有密切的联系，相互之间的体系性较其他民事部门法更强，且逐步实现更高程度的体系化是未来的发展趋势，也是经济全球化发展和我国市场经济体制对统一交易规则的要求。这种体系性的一个表现就是合同法总则与合同法分则之间具有良好的对接关系。因此，如果以债法总则代替合同法总则，则会造成债法总则与合同法分则之间的僵硬联系，致使合同法分则缺乏最紧密的共同抽象规则的统领。如果合同法总则被债权总则所代替，那么，合同法部分就将仅仅存在合同分则，这就会导致合同法的体系被分解，难以形成体系。而合同法总则的设立本身就是一个通过提取公因式的方式来实现合同法本身体系化的过程，通过总则的设立也使得合同法体系保持了自身的完整性。

第五，保留合同法总则有助于法律的准确适用。以合同法总则代替债权总则，将导致非合同之纠纷适用法律的困难。由于侵权法调整的是因侵权行为产生的债务和责任关系，而合同法调整的是交易关系，所以它们在责任的归责原则、构成要件、责任主体、举证责任、责任方式、诉讼时效、免责条件等方面的规定上是各不相同的。因此，当某一种民事违法行为产生以后，行为人依据合同法承担违约责任，或依据侵权法承担侵权责任，在责任后果上是不同的。如果将合同法总则提升为债权总则，那么，在出现了非合同纠纷以后，法院很难直接援引债权总则来处理。正如有学者指出：“一部好的法典其规定应该适度抽象到足以调整诸多现实问题，又不能因此而偏离其所调整的现实生活而成为纯粹的理论宣言。”


〔147〕





综上，笔者认为，我国未来的民法典还是应当借鉴上述第一种模式，既设立债权总则，又设立合同法总则。因此，从整体上而言，债法的内容已经被一分为三，即债权总则、合同法、侵权责任法。同时，在我国债法制度中，应当保留我国合同法绝大部分规定。多年的实践证明，我国合同法立足于中国实践，注重吸收两大法系的成功经验，其内容是相对成熟和完善的。



第五节　我国合同法的渊源



合同法的渊源是指民事法律规范借以表现的形式，它主要表现在各国家机关在其权限范围内所制订的各种规范性文件之中。



一、民事法律



民事法律是由全国人民代表大会及其常委会制定和颁布的民事立法文件，是我国民法的主要表现形式。其中，《中华人民共和国民法通则》在民事法律中具有特别重要的意义，它是我国基本的民事法律，其效力仅次于宪法。在合同法方面，我国已于1999年3月15日由九届全国人大二次会议通过了《中华人民共和国合同法》，并已于1999年10月1日生效。《中华人民共和国合同法》第428条规定：“本法自1999年10月1日起开始施行，《中华人民共和国经济合同法》、《中华人民共和国涉外经济合同法》、《中华人民共和国技术合同法》同时废止。”《合同法》的制定并颁行，在维护市场经济的法律秩序和保护交易当事人的合法权益方面发挥了极大的作用，也将为交易的发展和市场的繁荣提供重要的法律保障。该法的颁行，结束了由《经济合同法》、《涉外经济合同法》和《技术合同法》所形成的三法并立的局面，在完善市场经济的法律体系方面迈出了重要一步。

最高人民法院于1999年12月1日通过了《关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（一）》（以下简称《合同法司法解释一》），对合同法的适用以及溯及力作出了规定。《合同法司法解释一》第1条规定：“合同法实施以后成立的合同发生纠纷起诉到人民法院的，适用合同法的规定；合同法实施以前成立的合同发生纠纷起诉到人民法院的，除本解释另有规定的以外，适用当时的法律规定，当时没有法律规定的，可以适用合同法的有关规定。”这就是说，原则上应当以合同成立的时间作为是否适用新合同法的标准，但有两点例外：一是，根据该解释第2条规定：“合同成立于合同法实施之前，但合同约定的履行期限跨越合同法实施之日或者履行期限在合同法实施之后，因履行合同发生的纠纷，适用合同法第四章的有关规定。”二是，根据该解释第3条规定：“人民法院确认合同效力时，对合同法实施以前成立的合同，适用当时的法律合同无效而适用合同法合同有效的，则适用合同法。”

关于《民法通则》和《合同法》的关系，就调整合同方面的规则而言，它们并不是上位法与下位法之间的关系，而应当看作是两个位阶平等的法律。《民法通则》尽管是调整民事关系的基本法，但毕竟不是民法典。《合同法》是在《民法通则》之后颁布的，不少内容已经改变了《民法通则》的规定，也可以说《合同法》修改了《民法通则》的规定。按照新法优于旧法的原则，凡是《民法通则》中与《合同法》相冲突的规定，应当适用《合同法》。但与《合同法》并不冲突的，仍然应当适用《民法通则》的规定。

关于《合同法》和其他法律中有关合同的规定，例如，《保险法》关于保险合同的规定、《城市房地产管理法》关于土地使用权出让和转让的规定等都是关于合同的规定，两者之间属于普通法和特别法之间的关系，也就是说，其他法律中有关合同的特别规定应当优先适用，无特别规定才适用《合同法》的规定。



二、行政法规



根据我国《宪法》和《立法法》的规定，国务院有权根据宪法和法律，制定行政法规。行政法规可以就下列事项作出规定：一是为执行法律的规定需要制定行政法规的事项；二是《宪法》第89条规定的国务院行政管理职权的事项。根据《行政法规制定程序条例》，行政法规一般称为“条例”，也可以称为“规定”、“办法”，行政法规在性质上属于“法律的命令”，而决定和命令属于“行政命令”，它是为执行法律而制定的，学理上也称为“实施法律的命令”。行政法规中有关合同法的规范，可以成为合同法的法律渊源。例如，2008年9月3日，国务院通过了《中华人民共和国劳动合同法实施条例》，这些行政法规都是合同法的重要渊源。



三、司法解释



最高人民法院是我国的最高审判机关，依法享有监督地方各级人民法院和各专门人民法院的审判工作的职权。我国《宪法》没有授予最高人民法院立法权，但是全国人民代表大会常务委员会《关于加强法律解释工作的决议》第2条规定：“凡属法院审判工作中具体应用法律、法令的问题，由最高人民法院进行解释。”最高人民法院根据《合同法》所颁布的司法解释是我国合同法的重要渊源。例如，最高人民法院颁行的《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）》（以下简称《民法通则意见》）、《合同法司法解释一》、《合同法司法解释二》、《关于审理外商投资企业纠纷案件若干问题的规定（一）》等，这些解释都是我国合同领域重要的裁判依据。在我国现阶段，由于立法的不完备，最高人民法院作出了大量的司法解释文件，包括系统意见文件和个案批复文件，这些解释已远远不是被当做普通司法解释看待，而是具有法律渊源的地位，在实践中常常被作为法律渊源援用。
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 事实上，即使在我国成文立法完备的情况下，民事权利和义务不仅取决于国家的意志，也可通过法院经由特定案件来加以明确，因此司法解释虽非成文法，但如果其内容合理，符合宪法、法律的精神，为法院公正执法提供了准确的依据，应当上升为法律渊源。



四、地方性法规、自治条例和单行条例、规章



地方性法规是指省、自治区、直辖市的人民代表大会及其常务委员会或者较大的市的人民代表大会及其常务委员会在宪法、法律规定的权限内所制定、发布的决议、命令等规范性法律文件。所谓自治条例和单行条例，是指民族自治地方的人民代表大会依照当地民族的政治、经济和文化的特点，制定的规范性法律文件。我国地域辽阔，各地经济发展不平衡，法律不可能作一刀切的规定，需要发挥地方性法规等的作用。规章是指国务院各部、委员会、中国人民银行、审计署和具有行政管理职能的直属机构，在本部门的许可权范围内，制定的规范性文件。尽管地方性法规等规范性文件必须依据宪法、法律、行政法规而制定，在效力范围上具有从属性，且在适用范围上具有局限性，但这些规范性文件也是依据宪法和法律的授权而制定的法规，同样具有法的效力，属于法的重要渊源。其中有关合同的法律规范，属于合同法的组成部分。但这些规范不能作为判断合同效力的直接依据。《合同法司法解释一》第4条规定：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。



五、国际条约和国际惯例



国际条约是两个或两个以上的国家就政治、经济、贸易、军事、法律、文化等方面的问题确定其相互权利义务关系的协议。国际条约的名称包括条约、公约、协定、和约、盟约、换文、宣言、声明、公报等等。国际条约虽然不属于国内法范畴，但是我国政府与外国签订或者我国加入的国际条约，对于我国国内的国家机关、企事业单位、社会团体和公民也具有与国内法一样的约束力。从这个意义上讲，我国签订或加入的国际条约也是我国法的渊源之一。
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国际惯例也可以作为民法的渊源。“惯例”有广义与狭义之分：狭义的“惯例”专指“习惯”，而广义的“惯例”既包括具有法律拘束力的习惯，即狭义的“惯例”，也包括尚未具有法律拘束力的“惯例”，即《国际法院规约》第38条第1项（5）款所指的“通例”
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 。《民法通则》第142条中所说的“国际惯例”中“惯例”是指广义的惯例，包括了国际习惯和未具有法律约束力的国际惯例。

《民法通则》第142条规定：“涉外民事关系的法律适用，依照本章的规定确定。中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同中华人民共和国的民事法律有不同规定的，适用国际条约的规定，但中华人民共和国声明保留的除外。中华人民共和国法律和中华人民共和国缔结或者参加的国际条约没有规定的，可以适用国际惯例。”这就是说，在处理涉外民事关系时，我国参加的国际条约应优先于国内法而适用，但如果该条约中我国作出了保留的声明，则保留的条款不得适用。例如，我国已经参加了《销售合同公约》，但是对于公约的下列条款做了保留：（1）第一章第1条的（1）款（b）项，关于国际私法规则导致适用某一缔约国的法律的规定。（2）第二章第11条以及与第11条内容有关的规定，即关于合同以及合同的修改、终止、要约和承诺可以书面形式以外的任何形式作出的规定。

根据《民法通则》第142条的规定，国际惯例的适用只限于中国法律和中国缔结或者参加的国际条约没有规定的情况。显然，其效力低于中国法律，只能在不违背我国法律规定的前提下，方可适用。例如，有关合同的效力的确定不得适用国际惯例，因为宣告合同无效和撤销合同要从根本上消灭合同关系，将导致合同发生溯及既往的消灭，双方要产生恢复原状的义务，所以对此只能以现行法律为依据，绝不能适用国际惯例。更何况在合同效力问题上各国规定的区别很大，它涉及对一国的公共利益和公共秩序的保障问题，这是一个国内法的问题。



六、国家认可的民事习惯



在我国，习惯作为民法的渊源是受限制的，只有经国家认可的习惯，才具有民法渊源的意义。所谓习惯，是指当事人所知悉或实践的生活和交易习惯。也就是说，习惯包括生活习惯和交易习惯。所谓生活习惯，是指人们在长期的社会生活中形成的习惯。所谓交易习惯，是指在当时、当地或者某一行业、某一类交易关系中，为人们所普遍采纳的，且不违反公序良俗的习惯做法。习惯是生活在一定范围内的人们形成的一种行为规则，也称为“活的法”
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 。我国《合同法》第61条规定：“合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。”《合同法》第125条规定，解释合同应当依据交易习惯进行解释，这就确立了习惯解释的原则。我国《合同法》不仅在总则中将交易习惯确定为填补合同漏洞的标准，而且在分则中大量的条文都涉及根据交易习惯填补合同漏洞的问题。仅以买卖合同（第九章）为例，其中规定，当事人没有约定标的物的交付期限或者约定不明确的，可以根据交易习惯加以确定（参见《合同法》第139条）；当事人没有约定交付地点或者约定不明确的，可以根据交易习惯来确定（参见《合同法》第141条）；当事人对标的物质量要求没有约定或约定不明确，可以依据交易习惯加以确定（参见《合同法》第154条）；当事人对包装方式没有约定或者约定不明确的，可以依据交易习惯加以确定（参见《合同法》第156条）；当事人对价款的数额、支付价款的地点、支付价款的时间没有约定或约定不明确的，可以根据交易习惯加以确定（参见《合同法》第159、160、161条）。由此表明，我国《合同法》极为强调以交易习惯来填补合同漏洞，这可以说是我国《合同法》的一大特点。

这是否意味着交易习惯也是合同法的法律渊源呢？关于习惯和习惯法是否可以区分，存在着同质说和异质说两种观点。
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 同质说认为，习惯和习惯法在本质上是相同的，并不存在差别。有学者认为，习惯和习惯法的内涵是相同的。异质说认为，习惯和习惯法存在性质上的差别，习惯仅仅是人们有此惯行，而习惯法还要求人们对此惯行有法的确信。
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 习惯只是一种规则，而不是严格意义上的法。
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 笔者认为，习惯法与习惯是不同的，“习惯”一词主要是一个事实概念，不具有价值上的褒贬评判。习惯是人们日常生活中经过反复实践的交往规则，然而这些习惯能否被承认为习惯法，还需要区别对待。其中那些符合公序良俗原则、和国家整个法制精神相统一的习惯，可以被承认为习惯法；反之，那些违背公序良俗、和一国整体法制精神相违背的习惯，将不会被承认为习惯法，甚至于可能会被有关制定法否定其效力。地方性或职业性的习惯，除法律有特别规定依习惯外，不能发生法的效力。
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 正是从这个意义上说，交易习惯仍然属于习惯的范畴，不能作为习惯法而成为法律的渊源。换言之，交易习惯仅仅是解释合同和填补合同漏洞时具有法律意义的资料和值得考虑的材料，并非合同法的法律渊源。

最后需要讨论建立判例法的问题。我国传统上属于大陆法系，不承认判例法的地位。笔者认为，我国虽为成文法国家，但建立判例制度，不仅将使我国中华法学重视判例的传统得以保持和发展，而且也是完全符合当今世界各国法律发展的趋向的。判例法与成文法各具特点，很难说谁优谁劣。最佳办法是将两者融为一体，相互取长补短。正是由于这一原因，自20世纪以来，特别是第二次世界大战以来，两大法系在法律形式方面相互接近和融合，出现了一种“趋同现象”。建立判例制度的必要性在于：第一，从我国的司法实践来看，建立判例制度有助于法官在裁判中正确适用法律。判例准确地阐释了法律条文与特定的事实之间的相互联结性，使法律条文的含义、立法者的意图、立法原则透过特定的案例得到具体表述和阐述，使法官真正理解应该如何针对特定事实适用法律。尤其是在我国，由于法官素质普遍不高，以例释法、以例说法，能够使法官更好地理解法律，并准确地适用法律。第二，有助于限制法官的自由裁量权。由于目前立法规定较为原则、抽象，特别是由于立法尚不完善，所以给法官的自由裁量留下了很大的空间，这就需要通过判例对此种自由裁量权作出适当的限制，以防止自由裁量权被滥用。按照遵循先例的要求，对于相同或相似的情况，必须适用相同的规则，判决的结果应当大体保持一致。法官不可随意地行使自由裁量权，而应受对法律的适用和准确的裁判起示范作用的先例的拘束。第三，有利于促进法官提高裁判质量。为保障司法公正、提高裁判质量，必须要通过建立判例制度，为法官制作判决书提供良好的样板。每一个先例都是在事实的认定和说理方面的标本，法官必须要按照先例来制作判决书，既要讲清楚事实，又要讲清楚道理，做到严格执法、以理服人、公正裁判。建立判例制度，也有利于保障判决的大体一致性，充分实现法的安全价值。我国目前推行典型案例指导制度，在我国判例制度建立以后，判例也将直接成为合同法的渊源。




第三章






当代合同法的新发展



“法是一个动态的发展过程，在这个过程中，解决问题的方法很少是永久不变的。”
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 合同法是古老的法律，自罗马法以来，它一直都是民法中重要的组成部分。合同法作为调整各类交易关系的法律，对于市场起着极大的支撑作用，同时也随着市场经济的发展而不断演化和发展。可以说，在整个民法的部门之中，合同法是最具有活力、发展变化最为显著的法律。笔者认为，当代合同法的发展主要表现在如下几个方面：



第一节　从形式正义走向实质正义



合同正义，是指合同法应当保障合同当事人在平等、自愿的基础上缔约和履约，并保障合同的内容体现公平、诚实信用的要求。虽然汉语中的“公平”与“正义”，英语中的“fairness”和“justice”是近义词，但是公平与正义之间也是有区别的。
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 两者的区别主要表现在，正义具有永恒性，而公平具有相对性；正义是一种上位的价值，而公平更多地体现为一种原则；公平原则是正义价值的具体体现，而公平本身不是一种法典的价值，只是法典价值的具体要求；公平需要在具体个案中得到实现，但正义具有普适性，它是一种社会的制度性的安排，不因种族、性别等而有所区别。
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 在合同法中，正义主要是指平等。18世纪至19世纪的近代民法在合同法中十分强调形式的正义而非实质的正义。所谓形式的正义即强调当事人必须依法订约，并严格遵守合同，从而实现契约的形式正义，至于订约当事人实际上是否平等，一方是否利用了自己的优势地位或者对方的急需等与对方订约，或者履行合同时是否因一定的情事变化而使合同的履行显失公平等等，均不予考虑。

然而，自20世纪以来，社会经济结构发生了剧变，社会组织空前复杂庞大，垄断日益加剧，社会生产和消费出现大规模化发展趋势，公用事业飞速发展，消费者、劳动者等弱势群体保护的问题日益凸显，因市场经济的高度发展而造成民事主体之间在交易过程中的实质不平等越来越成为一个严重的问题。一方是经济实力极为雄厚的大型企业、跨国公司，另一方是非常弱小的广大消费者，尽管他们在订立合同时在形式上是平等的，但其谈判能力在实质上是不平等的，因此，实质正义越来越受到重视。正如有些学者所指出的，“发生了深刻变化的社会经济生活条件，迫使20世纪的法官、学者和立法者，正视当事人间经济地位不平等的现实，抛弃形式正义而追求实现实质正义”
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 。“现代契约法的中心问题，已不是契约自由而是契约正义问题。”
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 “契约法是一种法律体制内强制实现某些分配正义的方式。”
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 现代社会由于贫富差别的扩大、大公司的兴起以及消费者权益保护的迫切需要等，对维护合同的实质正义提出了迫切要求。这就导致了在合同法上出现了一些新的变化，例如，基于诚实信用等一般条款，大量的附随义务衍生出来，以及侵权法的扩张，传统的以当事人意思自治为核心的古典合同法理论在当代受到很大冲击。美国学者吉尔莫在《契约的死亡》一文中指出，允诺不得反悔原则和信赖利益的保护导致英美法传统对价理论的衰落，以对价为中心的契约理论的崩溃导致契约法向侵权法融合，大量的当事人约定之外的义务引入契约关系，“责任爆炸”使古典的契约法面目全非。此外，公共政策对契约法对象进行系统性掠夺，劳动法、反托拉斯法、保险法、商业规制和社会福利立法把原本属于契约法范畴的许多交易和境况，划归到自己的调整范围。这些现象都导致了古典契约理论的变革。
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 针对现代社会合同关系发生剧变的现实，美国学者麦克尼尔提出了著名的关系契约理论，该理论继承了富勒的信赖利益保护学说，以法社会学的视角，分析了社会中现实存在的活的契约关系，认为社会关系本身存在其内在秩序，现代契约法要做的就是怎样对这种社会秩序赋予法的效力。


〔163〕



 日本学者内田贵则在其《契约的再生》一文中对所谓的契约的死亡现象进行了反思，并以日本社会为样本分析了关系契约理论。
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 这些学者在讨论现代契约法的变化时，都从不同的角度指出了合同法追求实质正义的趋势。合同法追求实质正义的趋势，主要体现在以下几个方面：

第一，附随义务的产生。所谓附随义务，是指合同当事人依据诚实信用原则所产生的，根据合同的性质、目的和交易习惯所应当承担的通知、协助、保密等义务，由于此种义务是附随于主给付义务的，所以，被称为附随义务。《商事合同通则》第1.7条规定：“（1）每一方当事人在国际贸易交易中应当依据诚实信用和公平交易的原则行事。（2）当事人各方不得排除或限制此项义务”。《欧洲合同法原则》第1:202条则直接规定了“协作义务”（duty to co-operate）。由法国学者起草的《欧洲合同法》中，在第0.303条中也规定了基于诚信原则产生的“协作义务”
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 。相对于给付义务而言，附随义务只是附随的，但这并不意味着附随义务是不重要的。相反，在很多情况下，违反附随义务如果给另一方造成重大损害，甚至可以构成根本违约，如不告知产品的使用方法，使买受人蒙受重大损害。附随义务不是由当事人在合同中明确约定的义务，而是依据诚实信用（Bona Fide, Bonne Foi, Good Faith）原则产生的。或者说，其是诚信原则的具体体现。附随义务不仅表现在合同的履行过程中，而且在合同成立以前以及合同终止以后，都会发生。许多国家的法官在判例中依据诚信原则逐步确立了“前契约的一般理论”，该理论确立了附随义务。
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 附随义务的产生实际上是在合同法领域中进一步强化了商业道德，并使这种道德以法定的合同义务的形式表现出来。这对于维护合同的实质正义起到了十分有益的作用。
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第二，强制缔约制度的发展。强制缔约又称为契约缔结之强制、强制性合同、强制订约，是指合同的订立不以双方当事人的合意为要件，只要一方当事人提出缔结合同的请求，另一方当事人就负有法定的、与之缔结合同的义务。
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 强制缔约制度旨在保护社会弱势群体。例如，为实现对人的关怀，法律要求提供公共服务的企业不得拒绝个人要求提供服务的合理要求。这就反映了对合同正义、强化了弱势群体的保护。

第三，对格式条款的限制。格式条款的产生和发展是20世纪合同法发展的重要标志之一。19世纪中叶以来，由于垄断的加剧和公用事业的发展，现代工商企业为降低及控制生产成本，减少交易费用，往往预先设计一定的合同条款，对众多的交易相对人适用相同的交易条件，从而使格式条款日渐普及，进而大量流行。
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 至20世纪，由于科学技术的高度发展、垄断组织的蓬勃兴起，尤其是某些企业的服务交易行为（如银行、保险、运送等）频繁程度与日俱增，格式条款的适用范围日益广泛，已成为当代合同法中的一个重要发展趋向。格式条款的产生具有其经济上的必然性，它反映了现代化的生产经营活动的高速度、低耗费、高效益的特点。格式条款的采用可以使订约基础明确、费用节省、时间节约，从而大大降低了交易成本。但格式条款的广泛运用，对合同的基本原则即契约的自由原则产生了巨大的冲击。
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 到20世纪中叶，各国法院多已公开表示其对格式条款的态度，以色列、瑞典、英国、德国等更是单行立法，对格式条款施以种种限制，韩国、我国台湾地区等均在消费者保护法中设专节予以明定，其他国家如法国、意大利、荷兰、美国、日本等国因其一般法典已有相关或类似规定，而不再单独立法，仅是通过司法程序予以控制。有学者甚至认为，对格式条款进行限制，已经成为各国合同法上的重要课题之一，也是当今合同法发展的重要趋势。
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第四，对消费者权益保护的加强。民法在保护消费者权益的过程中一直占据着重要地位。在商品经济尚不发达的条件下，生产者为手工业者或者小作坊主，他们在经济上并不占据显著优越地位。在15世纪至18世纪期间，由于倡导自由放任主义和契约自由原则，因而在商人和消费者之间适用“买者当心”原则。直至19世纪初，法庭对商人与消费者之间签订的合同均采取不干预的态度。然而自19世纪以来，随着市场经济的发展，大公司、大企业对生产和经营的垄断不断加强。这些庞然大物般的大企业拥有强大经济实力，消费者与其相比，在交换关系中明显处于弱者的地位。在科学技术、营销手段日新月异的情况下，消费者对商品缺乏足够的了解，缺少有关商品的可靠信息，同时又为各种宣传媒介的虚假信息所困扰，因而极易受到损害。20世纪五六十年代，伴随着西方国家的经济繁荣，爆发了消费者权利运动。正如有学者所指出的，德国民法典采取的自由市场模型在早期一直受到消费者保护运动的强烈批评，它反映了19世纪末期市场竞争的理论，以形式平等和私法自治展开，但随着消费者保护运动的日益高涨，它越来越无法适应现实需要。


〔172〕



 因此，各国立法都加强了对消费者的保护，表现在：一是对格式条款和免责条款的限制、强制缔约规则的建立等都是对消费者保护的措施。二是在邮购买卖、访问买卖、无要约寄送中，考虑到消费者可能是由于未慎重或者仓促间所为的交易行为，基于公平的考量，各国多赋予消费者以一定期限内的悔约权。


〔173〕



 三是为了加强对消费者的保护，使合同关系之外的人对合同当事人承担责任以及使合同当事人对合同关系之外的人承担责任。例如，在产品责任领域，为加强对消费者的保护，法国法承认消费者可享有“直接诉权”，对与其无合同关系的生产者、销售者提起诉讼。


〔174〕



 而德国法则承认了“附保护第三人作用的契约”以加强对消费者的保护。


〔175〕



 四是在总则中规定消费者概念。2002年《德国债法现代化法》吸收了《上门推销买卖法》、《远程销售法》等法律中的大量保护消费者权益的特别规定，规定了消费者和经营者的概念，使得民法典中第一次出现了有关对消费者特别保护的制度，从而加强了对实质平等的关注。五是在有名合同中强化了对消费者的保护。反映这一发展趋势的立法例还有，1996年《意大利民法典》（1942年）在其合同法部分特别增加了“消费契约”一节；《荷兰民法典》分别在合同法和侵权法中增加了相关内容，并在具体合同，例如买卖合同、保险合同中增加了保护消费者的特别规定


〔176〕



 ；《魁北克民法典》也有类似做法。六是规定了经营者负有向消费者披露信息的义务。2002年欧盟金融服务远程销售指令明确规定了经营者负有向消费者提供信息的义务，这些义务被列明，且各成员国还可以继续添加。


〔177〕



 一些国家的民法典中也承认了合同当事人在订约过程中负有说明告知义务。《欧洲民法典草案》专门在第3章第1节规定了告知义务。

第五，注重对人格尊严的保护。从国外合同法的发展来看，在合同中越来越关注对合同当事人人格尊严的保护。例如，当事人签订代孕


〔178〕



 或文身的合同被宣告无效，表明不能对人类的身体进行买卖，人类的身体不能成为一项合同的客体。


〔179〕







第二节　对合同自由的限制趋势



德国学者海因·科茨等指出：“私法最重要的特点莫过于个人自治或其自我发展的权利。契约自由为一般行为自由的组成部分……是一种灵活的工具，它不断进行自我调节，以适用新的目标。它也是自由经济不可或缺的一个特征。它使私人企业成为可能，并鼓励人们负责任地建立经济关系。因此，契约自由在整个私法领域具有重要的核心地位。”


〔180〕



 意思自治是私法的基本原则，也是私法与公法相区别的主要特征。正是因为充分体现了意思自治原则，私法才能赋予市场主体享有在法定范围内的广泛的行为自由，并使市场主体能够按照自己的意志从事各种交易和创造财富的行为。在此基础上，财富得到不断的增长，市场经济才能逐渐繁荣。私法自治原则在合同法中的具体体现就是合同自由原则。因此，合同自由原则是合同法中最基本的原则，也是鼓励交易、促进市场经济发展的必要条件。

然而，自20世纪以来，由于资本主义自由竞争不断走向垄断，西方社会发生了世界性的危机，凯恩斯主义的经济政策应运而生。凯恩斯主义的基本观点是，承认资本主义制度存在着失业、分配不均等缺陷，认为自由主义的经济理论和经济政策是产生危机的原因，主张政府应加强对经济生活的干预。第二次世界大战以后，一些主要资本主义国家在其经济政策中相继采纳了凯恩斯主义，从而扩大政府职能，加强对经济的全面干预。在法律领域，合同自由原则因国家干预经济的加强而受到越来越多的限制，因此，对合同自由的限制成为20世纪以来合同法发展的一个重要趋向。


〔181〕



 对合同自由的限制一方面是因为市场本身的缺陷，需要通过政府的干预来保障市场的有序运行；另一方面，合同自由会导致个人无序地追逐个人利益，并且在交易双方当事人地位实质不平等的情况下，会损害弱势一方的利益。


〔182〕



 “如果合同关系不是发生在事实上平等的双方当事人之间，竞争可以带来经济自由和实质公平的结论就无法实现。因此，法律必须确保双方当事人地位的实质平等。”


〔183〕



 为了防止拥有强大经济实力和影响力的市场主体利用自己的优势地位签订有违合同自由和合同公正的合同，国家公权力进行了适度的介入，通过法律的方式来调整这种不平等的合同关系，以公权力来助力弱势地位的一方，从而维持市场交易的公平和自由。


〔184〕





概括而言，对合同自由的限制主要体现在如下几方面：

第一，意思主义的衰落。19世纪大陆法系合同法深受德国理性主义哲学的影响，采纳的是意思主义理论。该理论认为，意思表示的实质在于明确行为人的内心意思，表示行为只不过是实现行为人意思自治的手段。然而自19世纪末期以来，国家对社会生活的干预不断加强，因此意思主义逐渐衰落，表示主义理论应运而生。根据表示主义理论，法律行为的本质不是行为人的内心意思，而是行为人表示的意思，在确定行为人的真实意图时，不能仅仅局限于对当事人真实的内心意思的探讨，而应当特别重视其外部的表示行为。《德国民法典》就采取了表示主义，该法第157条规定，“契约的解释，应当遵守诚实和信用的原则，并考虑交易上的安全”。

自20世纪以来，大陆法系的民法更注重意思表示的客观意义，即外在表示的客观内容，在合同解释方面出现了客观化的趋势以及对一些特殊交易必须符合形式要件的要求。另外，大陆法系各国还普遍赋予法官极大的自由裁量权，对合同自由进行干预，德国法形成了“审判官形成权”（Richterliches Cestaltungsrecht），“使法律能针对个人经济与社会力量不可松散之结合关系，给予衡平，借此行使契约之规范，保护经济地位弱者之生存基础。这种法理，殆为自然法思想之实现，以求法律之社会妥当性（社会正义）之具体化。审判官形成权之承认，委以法院在衡平原则下具有契约内容改订之权，较一般情事变更原则，更进一步”


〔185〕



 。法官自由裁量权的扩大，使其可以根据公平和善意的观念来干预当事人的合同关系，调整当事人之间的合同内容。应当指出，基于合同自由原则，当事人仍然具有广泛的权利通过其合意调整其关系，在合同条款没有作出规定，或者约定不明的情况下，法官虽然可以通过合同的解释填补合同的空白，但这种解释不得违反当事人的意志，不得与当事人的约定相违背。


〔186〕





第二，对合同缔结的强制。古典的合同理论认为，合同自由意味着不得给当事人强加任何订立合同的义务，无论是在立法中还是在司法中，都不得给当事人强加此种义务，否则是违背合同自由原则的。


〔187〕



 而现代合同理论已经改变了这种看法，强制订约义务成为现代合同法发展的一个重要趋势。


〔188〕



 强制缔约又称为契约缔结之强制，或强制性合同，是指在若干特殊之情形，个人或企业负有应相对人之请求，与其订立合同的义务，即对相对人之要约，非有正当理由不得拒绝承诺。在大陆法系国家，公共承运人，供电、水、气等具有垄断性的公用事业部门均不能拒绝消费者或者客户的要约。这主要是由于这些部门居于垄断地位，如果使他们与一般的商品或服务提供者一样享有承诺的权利，那么，一旦消费者的要约被拒绝，要约人将无法从他处获得服务或商品，其需求得不到满足，生活得不到保障，因此，为保护消费者利益而有必要确立居于独占地位的公用事业部门的强制缔约义务。在英美法系，也有同样的规定。如在美国，法律出于反垄断、保护正当的竞争、反种族歧视等目的，也规定了强制订约义务。


〔189〕



 我国《合同法》第289条、《电力法》第26条等条款都对强制缔约作出了规定。

第三，对于合同形式的必要限制。古代法律普遍注重合同的形式，而忽视合同的内容，合同如果不采取一定的形式，将导致合同不能成立。但随着交易的发展，现代合同法越来越注重交易形式的简化、实用、经济、方便，从而在合同形式的选择上不再具有重视书面、轻视口头的倾向，而是根据实际需要，对有些合同规定为书面，对有些合同规定为口头。


〔190〕



 正如海因·克茨指出的，“在欧洲所有国家的法律中，都有关于在缺少特别形式时使某种合同无效的规则。这种规则一般被视为例外规则，一般原则是不要求具有特别形式。实际上，在大多数国家的民法典中，这一原则都是很明确的”


〔191〕



 。对于合同形式，法律大都允许当事人自由选择。当事人自由选择合同的形式已经成为合同自由的重要组成部分。但这是否意味着合同形式在现代法中越来越不重要了呢？事实并非如此。正如《德国民法典》的立法理由书所言，“遵循某种形式之必要性，可给当事人产生某种交易性之气氛，可唤醒其法律意识，促使其三思，并确保其作出之决定之严肃性。此外，遵守形式可明确行为之法律性质，仿佛硬币上之印纹，将完整的法律意思刻印在行为上面，并使法律行为之完成确定无疑。最后，遵守形式还可永久性保全法律行为存在及内容之证据；并且亦可减少或者缩短、简化诉讼程序”


〔192〕



 。尽管现代合同法重视交易的简捷和迅速，但同时也重视交易的秩序和安全，这就需要对合同的形式作出一些特定的要求，以督促人们正确、谨慎地缔约。尤其是许多涉及国家利益和社会公共利益的合同，法律需要通过形式要件的特别要求对这些利益进行特殊保护。此外，现代合同法基于保护消费者和弱者利益的考虑，也对某些合同提出了书面形式的要求。在最近的几十年里，在消费者信贷合同、住房租赁合同、全包度假合同、培训合同等合同中越来越要求采取书面形式，形式上的要求又一次升温，有些学者将此种现象称为“形式主义的复兴”（renaissance de formalisme）


〔193〕



 。我国《合同法》也要求多种合同采用书面合同形式，例如，第330条第3款要求“技术开发合同应当采用书面形式。”

第四，默示条款的产生。英美合同法认为，除了双方曾明示之条款外，契约之内容亦可能自其已有之内容，衍生出其他条款，或经习惯、或经法律、或经法院之推论而成，此即所谓默示条款。默示条款可分为：事实上的默示条款、法定的默示条款和习惯上的默示条款。


〔194〕



 默示条款是英美合同法在19世纪末期以来发展的一项制度，该制度突破了法官不得为当事人订立合同的原则，通过法官行使自由裁量权将大量的当事人约定之外的义务引入到合同关系之中，从而达到平衡当事人之间的权利义务的目的，在一定程度上限制了契约自由，维护了合同正义。特别是某些法定的默示条款不得为当事人约定所排除，从而对不公平条款进行必要的限制，以保护合同关系中的弱者。例如，在美国的一些州，法律针对电信、运输、银行、保险等特殊的合同类型规定了特殊的条款，这些条款可以被当事人直接纳入合同之中。


〔195〕



 默示条款的产生对合同自由形成了极大的挑战，而且给予了法官很大的自由裁量权。

此外，很多调整现代市场经济的法律制定了一些强制性条款，例如，为了限制垄断、平抑物价、维护竞争秩序，制订反垄断和维护自由竞争的法律，这些法律本身就是对合同自由的限制。同时，法律还指定或专门设立具有准司法性质的行政机关，对合同进行监督、管理和控制，如设立公正交易委员会，以维护公正交易；设立反垄断机构，以维护自由竞争等。所有这些都是限制合同自由的措施。


〔196〕



 我国在近几十年中相继颁布了《反不正当竞争法》、《反垄断法》等一系列法律法规，其中很多条款都是为了平衡市场交易中主体经济地位实质上不平等所带来的复杂利益格局。

正是对合同自由的限制，导致现代合同法提出了合同正义的概念。当代合同法在保障自由价值的同时，“也注重伸张社会正义和公平，以求得当事人之间以及当事人与社会利益之间的平衡”


〔197〕



 。甚至可以说，“在现代福利国家中，合同自由应为‘契约公正’所取代”


〔198〕



 。合同正义，是指合同法应当保障缔约当事人在平等自愿的基础上缔约和履约，并保障合同的内容体现公平、诚实信用的要求。它要求“较弱的合同一方当事人应该受到更多保护，双方当事人都有义务更多地考虑到他方的利益，而合同的概念应重新调整并转变为一种包含合作、团结和公平义务的法律关系”


〔199〕



 。如果发现交易双方存在的不对等现象越严重、双方之间越失衡，法官则越可能以合同存在不道德或不利于公共政策等理由来将其否定。


〔200〕



 《欧洲合同法原则》就规定，当事人可以自由地订立合同和决定合同的内容，但须遵守诚实信用和公平交易以及体现该原则内容的强制性的规则。


〔201〕



 合同正义表现在对契约自由的干预，诸如对格式条款的限制规则、强制缔约规则，以及诚信义务在合同中的直接运用等等。这些都已经形成了合同法的重要发展趋势。



第三节　网络技术的发展对合同法的挑战



20世纪是人类科学技术突飞猛进的时代，现代网络通信技术、计算机技术、生物工程技术等高科技的发展无疑对形成于19世纪的风车水磨时代的民商法带来革命性的挑战。尤其是网络的发展，使我们进入到了一个信息爆炸的时代，网络搭建了一条信息传播和交流的高速通道，使人们对信息的传播、交流和收集变得极为便利，网络极大地缩小了地域的差异，使得世界各地的人们更紧密地联系在一起。互联网的发展对民法的许多制度都产生了明显的影响。例如，在财产法上，所谓虚拟财产的出现在民法上成为新型课题


〔202〕



 ；在合同法上，电子签名更新了传统的合同法。

随着网络的迅速发展，电子商务成为未来贸易的主要方式，其前景十分广阔，电子商务交易对合同法的规则形成了挑战。这主要表现在电子数据交换和电子邮件是否可以作为书面形式，以电子数据交换和电子邮件订约在要约、承诺等规则上如何完成电子签名，如何对电子商务中的格式条款进行限制等方面。许多国家制定了专门的有关电子商务的法律规则，以调整当事人在利用网络从事订约时的行为。也有一些国家通过修订合同法中合同订立的规则以及扩大合同书面形式的范围等方式，从而将电子商务交易纳入合同法调整的范围。我国合同法在合同订立一章中对此也作出了相应的规定。

电子商务的发展也对消费者的保护提出了更高的要求，正如经合组织（OECD）《关于电子商务中消费者保护指南的建议》所言：“全球性的网络环境对每一个国家或其法律制度解决电子商务中消费者保护问题的能力提出了挑战。”


〔203〕



 从合同法的角度来看，因电子商务的发展，也必然要求合同法进一步强化对消费者的保护。这主要表现在如下几个方面：

第一，在缔约过程中，法律要求出卖人对消费者负有完全的披露义务，在订立合同之前必须在“互联网”上就出售的产品对消费者作出说明。例如，欧盟《关于内部市场中与电子商务有关的若干法律问题的指令》明确规定：“各成员国在其国内立法中须规定，除当事方均为专业人员且另有约定以外，服务供应商应在合同缔结之前明确无误地对电子合同的缔结方式给予解释说明。”而欧盟《远程契约指令》第4条第1款更进一步规定：“经营者在通过互联网与消费者订立合同时，有告知消费者以下信息的义务，即经营者的名称、地址、买卖条件。而买卖条件的内容必须列明所提供商品或服务的主要特质、税款、运费（如适用）、付款方式、运送方式、要约与价格之有效期间、解除权的相关内容等。”即使法律对出卖人的披露义务未作出相应的规定，依据诚信原则出卖人也应该负有此种义务。

第二，在缔约过程中，如果交易的一方为消费者，对消费者的承诺规则将因电子商务而有所改变，即消费者对通过网络购买的商品或接受的服务必须明示同意，仅仅是默示表示同意，不能认为消费者已经作出承诺。例如，美国《全球与全国商务电子签名法》第101条中规定，“使用电子记录向消费者提供交易信息，必须得到消费者的明示同意。”而且其前提是：必须事先向消费者充分说明消费者所享有的各项权利以及消费者撤销同意的权利、条件和后果等；消费者确实获得了调取与保存电子记录的说明与能力；有关调取或保存电子记录的任何变化，都应通知消费者，在发生变化的情况下，消费者享有无条件撤销同意的权利。
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 如果没有获得消费者明示的承诺，销售商或提供服务的一方不能主张合同已经成立。

第三，关于合同解除规则也有所变化。如果通过网络交易的一方为消费者，消费者通过“互联网”正式订立合同之后，即使其已经接受所订购的商品，也可以在一个特定期间内撤回该合同。如果消费者在订立合同后对其约定的服务不再感兴趣，在一定期限内也有单方面解除合同的权利。例如，法国1988年7月6日的法律规定：“远程买受人有权在收到其订货后7天之内，将其购买的商品退还给出卖人并要求退还货款等”。欧盟的有关法律规定：“自接到货物之后7天之内，或服务协议签订之后7天内，消费者有权行使反悔权，无偿退回商品。”
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 法律规定退货期或反悔期的原因在于：一方面，在普通购物中，消费者能够直接见到实物，但在网上购物时，因为消费者没有看到商品的实物，只能根据在网上提供有关商品的信息来选购商品。由于网上购物既不能与消费者面对面谈判，又不能见到实物，极容易受到生产者或销售者在网上作出的各种广告的误导。由于多媒体形式的电子商务广告更符合客户的视听感受，从而使虚假广告更容易达到以假乱真的效果。
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 如果不允许消费者退货，很难防止欺诈。规定退货期有利于消费者全面了解商品的性能与质量，也有利于防止欺诈。另一方面，充分保证交易双方的信息对称。因为消费者在实际获得实物以前，他并不能占有商品，所以无法了解商品完整的信息。而经营者则实际占有着商品，对商品信息有充分的了解。这样双方对商品信息的占有是不对称的。允许有一个合理的退货期的目的就是使消费者充分了解商品的性能并最终作出是否选购的决定。由于法律规定了退货期和返回期，通过网络订立的合同在合同解除规则方面有一定的变化，即赋予了消费者在一定期限内的单方解除合同的权利。

第四，对格式条款进行严格的规范和限制。随着电子商务的发展，交易主体急剧增加，交易范围日趋扩大，有关合同纠纷也在不断增加。在订立电子合同时，由于当事人没有进行面对面的谈判，合同的内容很难准确确定。即使采用EDI形式，当事人也只是对主要条款作出了规定，不可能对电子商务所涉及的所有法律问题，如法律适用、诉讼管辖、纠纷解决方式等作出规定。更何况在使用互联网订约的情况下，本身就没有示范性的合同，内容也不规范，很容易发生纠纷。特别是一些网络经营者经常规定一些不公平的格式条款而迫使对方接受，对于这些格式条款，消费者只能接受或者拒绝，而不能讨价还价。这种格式化的条款有的是采用俱乐部章程的形式，有的是采用顾客须知的方式，还有的是以网站规则的形式出现。对此，需要通过立法对电子商务中格式条款作出必要的规定。正如一些学者所指出的，成文法可以在广泛的领域中确立稳定的电子商务法律关系，从而使参加电子商务的各类团体及个人在进行电子商务活动之前就对其行为的法律后果作出准确的估计，并对该后果的有效性、安全性给予充分信赖。
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第四节　合同法与侵权法的相互交融



瓦格纳教授指出，在近几十年的比较法研究当中，侵权责任法无疑是最为热门的课题之一，这不但因为人们每时每刻都面临着各种遭受损害的风险，还源于侵权法因为风险和损害类型的发展而随之发生的变化。
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 尽管侵权法与和合同法的调整范围受到每个国家私法体系的传统和法学部门功能地位的影响而有所不同，例如，在英美法系，侵权法的调整范围远远大于合同法的调整范围，而在大陆法系，如德国，由于侵权法的保护范围过于狭窄，合同法的调整范围不断扩张，如附保护第三人效力等；但总体而言，随着时代的发展，合同法与侵权法呈现出相互交融的趋势。其中最主要的特点就是侵权法的调整范围不断扩张而渗入传统合同法的调整领域，合同法的调整范围受到侵权法的侵蚀。这主要表现在：

第一，对债权的保护。债权原则上由合同法保护，随着现代民事责任制度的演化，尤其是违约责任和侵权责任竞合现象的发展，侵权责任法在特殊情况下也保护合同债权。根据英美侵权责任法，第三人故意引诱他人违约，将构成经济侵权（economic harm），并应负侵权行为责任。


〔209〕



 就对外效力来说，债权与其他民事权利一样都具有不可侵害性，当这种权利受到第三人侵害之后，债权人有权获得法律上的救济。尤其是债权也体现了债权人所享有的利益，尽管这种利益是预期的利益，但如果债务得以履行，这种利益是可以实现的。在现代社会中，这种利益已经成为一种重要的财富，所以债权也可以成为侵权行为的对象。以《德国民法典》为例，其第823条第1款规定，因故意或过失不法侵害他人的生命、身体、健康、自由、所有权或其他权利，构成侵权责任。对于第823条第1款来说，立法者明确将该条所保护的权利限定为生命、身体、健康、自由、所有权或其他权利。因为该款使用“其他权利”一词，属于兜底性规定，于是为法官不断扩张侵权法的保护范围留下余地。基于对该款的解释，既产生了人格权等新型的权利，而且也产生了侵害债权制度。从德国的许多侵害债权的案例来看，如双重买卖、引诱违约、不正当雇佣等都是根据该款来处理的。不过，德国法虽然承认债权侵害可根据第826条及第823条第2款获得救济，但并未真正形成侵害债权制度。
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 正是因为现代侵权法保障的权利范围非常宽泛，所以，许多学者认为，现代侵权法不限于对绝对权的保护，而且包括了各种私权，即不仅包括绝对权，还包括相对权。
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 此种观点虽然在学理上仍然值得探讨，但确实反映了现代侵权法发展的趋势。从我国《侵权责任法》第2条所规定的“民事权益”这一概念的文义上看，可以认为其中也包括了债权利益。

第二，产品责任。早期的产品责任主要采取合同责任，直至19世纪初，法庭对商人与消费者之间签订的合同均采取不干预的态度。
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 但是，随着工业社会的发展，大量产品充斥市场，尤其是高科技的发展，使得产品的危险性日益增加，受害人的范围逐渐扩大。另外，20世纪60年代，世界范围内的消费者运动蓬勃兴起。这些都使得产品责任问题受到重视。美国在1916年的一个案例中，已经开始突破合同相对性的规则
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 ，并通过一系列突破合同相对性的案例而确立了产品责任的侵权责任。美国许多州的法院要求缺陷产品的销售者承担严格责任。1960年的“海宁森诉布鲁姆菲尔德汽车公司”（Henningsen V. Bloomfield Motor Inc.）案


〔214〕



 ，更是冲击了担保范畴中的相互关系，使违反默示担保的买方承担责任的范围突破了合同关系的界限。在大陆法国家，有关产品责任的规定表现出一定的差异性，各国的规定并不一致。例如，法国是通过解释《法国民法典》第1384条第1款的规定，适用无生物责任（也称物的监管人责任）制度来解决产品责任问题。
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 但法国在1985年的欧盟指令之后，产品责任制度发生了根本性的变化。其通过修改民法典在侵权一编中专门对产品责任作出了规定，新的条款是第1386条第1款至第1386条第18款。
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 在德国，早期受害人可以选择适用合同法和侵权法的规定，如果其选择侵权法，就应当适用《德国民法典》第823条第1款关于过错责任的一般条款。
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 但是，由于过错的证明是比较困难的，后来，在鸡瘟案等案件中，德国法确立了过错推定原则。随着1985年《欧洲产品质量责任》的实施，整个欧洲的产品质量法发生了根本性变化。这就表现在，整个欧洲的产品责任制度依据欧盟指令的要求而得到统一，基本内容都与指令的要求相一致。因此，在实践中消费者因为产品缺陷而受到损害后，往往通过提起侵权之诉而不是违约之诉的方式来维护自己的权益。

第三，医疗领域。患者和医务人员之间虽然是一种合同关系，但是侵权法也提供了“医疗损害”的侵权类型为患者提供保障。在大陆法系一些国家，如法国、比利时等，传统上认为医生和病人之间存在医疗合同关系，此种合同是受害人的求偿依据，但合同责任采用严格责任，对医院的诊疗活动并不有利。因此，法国逐渐扩张了侵权责任的范围，将之逐步适用于医疗活动领域。在1936年的一个案件中，某个医生未尽到注意义务而给病人造成损害，此时法国的法院要求受害人根据《法国民法典》第1382条关于侵权行为的一般原则来证明医生的过错，而不管病人和医生之间是否存在合同关系。其主要原因就在于强化对受害人的保护，同时也兼顾医院的诊疗活动的特点。
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 在医疗等领域，合同法与侵权法的交融背后，反映出这样的一种事实：即从保护权利人的角度来看，侵权法有时候能比合同法发挥更为有效的作用，这也导致了合同法在这些领域中的作用的衰减。

侵权法不断扩张的趋势延伸到合同法领域，主要是有以下几方面的原因：第一，在传统合同形式下，交易的内容和对象随着社会的发展而发生了深刻的变化，不少交易对象本身带有潜在的危害性，伴随着交易活动，同时也可能具有侵害他人权利的风险。此种风险引发的合同当事人或者第三人其他人身财产的损害，是传统合同法没有关注，也无力解决的问题。这就要求运用侵权法来解决传统合同法所未曾面对的新问题。例如在法国，对产品的生产者和销售者而言，其对消费者不仅仅负有合同上的义务，而且要承担由法院在实践中所确立的所谓安全义务（obligation de sécurité），违反此种义务则可能构成侵权。
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 第二，传统合同法律关系表现出了强烈的相对性，合同关系的产生和延续一般不会与合同当事人之外的第三人发生联系。而现代合同交易模式发生了深刻的改变，特定相对人之间发生的合同关系很可能与第三人发生不同程度的联系，甚至可能损及第三人利益，或者当事人利益被第三人侵害。由此引发的问题是传统合同法无法解决的。而侵权法则为受害人获得救济提供了法律依据和保障。例如，在法国，如果缺陷产品致消费者遭受损害，为了克服合同相对性的局限，法国法中产生了直接诉权理论，即受害人可以直接向产品的生产者主张权利。
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 侵权责任法也借此机会获得了向合同法领域扩张的机会。第三，在某些情况下严格区分合同责任与侵权责任，未必有利于保护受害人。如欧盟1985年关于瑕疵产品的指令第9条规定：“在缺陷产品致人损害的情况下，损害包括因死亡及身体被侵害而生的损害和缺陷商品以外之物的毁损灭失。”由此规定可知商品本身的缺陷并不包括在内。此种规定的必要性在于维持契约法和侵权法的区分。由于产品缺陷本身对产品的损害传统上认为是属于合同瑕疵担保的范围，如果能够通过侵权法对其加以救济，则会造成侵权法和合同法相互重叠的状况。但作出此种严格区分，并不利于消费者主张权利，因为产品缺陷既造成产品本身的损害，又会造成产品以外的损害，此时消费者不可能针对两种损害分别提起诉讼。因此，针对两种损害一并提起侵权诉讼，更有利于保护消费者的权益。我国《侵权责任法》采纳了这一主张。
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 吉尔莫认为合同法的很多传统领域逐渐受到侵权法的侵蚀。应当承认，这一观点确实具有一定道理。在合同法与侵权法相互交融的领域，侵权法为人们提供的保障更为有力，人们通过提起侵权之诉的方式能够获得更为有利的赔偿。

吉尔莫指出，“客观地讲，契约的发展表现为契约责任正被侵权责任这一主流逐渐融合。”
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 “可以设想，契约法为侵权法所吞并（或者它们都被一体化的民事责任理论所吞并）是其命中所定。”
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 我国也有学者认为，“契约法不是正在走向死亡，就是将被吞噬在侵权法的古老而常新的范畴中去”
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 。当然这种说法未免有些夸张，但侵权法与合同法的交错和相互渗透的现象却是合同法发展的一个重要趋向，它对于保障民事主体的合法权益提供了全面补救的手段。笔者认为，仅仅因为侵权法的扩张而宣称契约的死亡，未免言过其实。相反，合同法与侵权法的交融，也为合同法的发展提供了新的机遇。事实上，合同法也对侵权法产生了一定的影响。例如，侵权法中规定了安全保障义务和受害人的减损义务。就安全保障义务而言，就其本源，其实是源于合同法。随着合同法的发展，合同衍生出许多所谓的附随义务，这些义务其实很可能没有在合同中由当事人直接加以明文约定，而是由法律所强加给义务人的义务。这些附随义务之中，重要的内容之一就是安全保障义务。由于安全保障义务的核心是保障权利人的人身安全，所以，必然也涉及侵权法的适用。就减损义务而言，其特殊性在于，它是无过错的权利人所负有的一项特殊义务，即采取合理措施防止已发生损害的进一步扩大；很多学者认为，这是诚信原则的一项衍生义务。这一义务本来源于合同法，但是，晚近以来，部分国家的侵权法在财产侵权之中，也承认受害人负有此义务。



第五节　诚实信用原则在合同法中地位凸显



诚实信用原则，简称为诚信原则，是指作为交易的当事人，在从事交易活动时，要做到恪守诺言，讲究信用，诚实不欺，以信为本，不损害他人利益。诚信原则最早起源于罗马法，在罗马法中，它被称为“善意”（bona fides）原则
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 ，在罗马法中权利行使自由（Ouiiure utitus nemini farit inicuriam）的原则，包括行使权利不得含有加害意思（Animus Vicno nocendi）及应善意衡平（Konum acquum）进行诉讼程序的内容。
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 其中就包括了诚信的思想。一些学者认为，它起源于罗马法的“一般恶意抗辩”（cexceptio doli generalis）。根据裁判官法，当事人因误信有债的原因而承认了债务但实际上并不存在时，可以提出诈欺抗辩，以拒绝履行。同时依市民法规定，当事人如因错误而履行该项债务时，得提起“不当得利之诉”（condictio indebiti）。
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 罗马法的规定对后世的民法产生了重大影响，大陆法国家的民法都先后确认了诚实信用原则。然而，这一原则真正作为民法中的一项重要的基本原则得以确立，经历了一个发展过程。“今日私法学已由意思趋向于信赖，已由内心趋向于外形，已由主观趋向于客观，已由表意人本位倾向于相对人或第三人本位，已由权利滥用自由之思想倾向于权利滥用禁止之思想，已由个人本位倾向于社会本位或团体本位。在此趋势之下，诚实信用原则在私法上竟然得到大肆活动的舞台，固属理之当然。”


〔228〕





20世纪以来，诚信原则在大陆法系国家民法中得到迅速发展。1907年的《瑞士民法典》最早突破了诚信原则仅适用于债法的德国法模式，而将其作为民法的一项基本原则加以规定。该法第2条规定：“任何人都必须诚实信用地行使其权利，并履行其义务”。这就将诚信原则的适用由单纯约束义务人扩张至对权利人的行为也予以规范，尤其是由债务关系扩张至一般的民事权利义务关系，从而真正明确了诚信原则的地位和作用。《日本民法典》最初并未规定诚信原则，但经过战后修改，该法典也将其作为一项民法的基本原则加以规定。诚信原则不仅仅可以作为解释合同、填补合同漏洞的原则，而且是解释法律的重要方法。在大陆法系，诚信原则常常被称为民法特别是债法中的最高指导原则或称为“帝王规则”（Köig Lihenorm）


〔229〕



 。德国学者Hedemann指出，“诚信原则之作用力，世罕其匹，为一般条项之首位”


〔230〕



 。而在英美法系，诚信原则也不断被判例所认可。在美国，将诚信原则作为履行义务的标准确定下来始于1933年的一个案例。在该案中，法官认为：“在每个合同中均有一项默示的条款：即各方当事人均不得从事毁灭、侵害另一方当事人获得合同的成果的权利，这意味着在任何一项合同中，均包括诚实信用（good faith）和正当交易（fair dealing）的默示条款。”


〔231〕



 在以后的一些案例中，也都涉及诚信原则的运用。


〔232〕





诚信原则在现代合同法中具有如下几个功能：

第一，确立一般的行为规则。诚信原则对合同义务产生了重大影响。传统上，合同义务主要由当事人约定产生，法律在例外情况下虽然也要设定一定的义务，但是，诚信原则使合同义务的来源多元化，基于这一原则产生了附随义务。诚信原则所确立的义务，可以体现在合同的订立、履行、变更、解除的各个阶段，甚至在合同关系终止以后，当事人都应当严格依据诚信原则行使权利和履行义务。


〔233〕



 《欧洲合同法原则》明确规定了诚实信用原则，在其第1.201条中规定：“1．每一方当事人均应履行诚实信用与公平交易的义务。2．当事各方不得排除或限制此项义务”。《美国统一商法典》第1—203条规定：“本法所涉及的任何合同和义务，在其履行或执行中均负有诚信之义务。”在该条的正式评论中称，根据该条，诚信的原则贯穿于整个统一商法典。在《美国统一商法典》第2—103条的规定中又对诚信原则作了具体解释：“对商人而言，诚信系指忠于事实真相，遵守公平买卖之合理商业准则。”根据该法第1—102条，依诚信原则所产生的义务，属于法定的强行性规范，当事人不得通过其协议加以改变。由此可见，在英美法中，尤其是在合同法中，诚信原则也是一项重要的原则。尤其是许多国家的判例或学说根据诚信原则而发展了“附随义务”的概念，从而极大地弥补了法律或合同所规定的义务的不足。


〔234〕



 从诚信原则中产生了附随义务，有助于在商业交易中强化商业道德和商业信用，同时通过诚信原则的适用强化了国家对私法关系的干预。只有在法律上确认交易当事人在交易活动的每一个环节中都应该遵循诚信原则，才能使商业交易当事人既能遵循商业道德，又能严格守约和正确履约，从而形成交易关系的正常秩序。我国合同法适应这种发展趋势，也将诚实信用原则作为一项基本原则加以确认，并要求当事人在合同的订立、履行和履行终止以后，依据诚信原则行使权利、履行义务。

第二，创制法律规则。在诚信原则的基础上，产生了一系列新的制度，包括缔约过失责任制度、禁反言、情事变更制度、禁止权利滥用制度、合同目的解释、权利失权、恶意抗辩、任何人不得因主张其恶行而得利、欺诈所得必须返还、积极侵害债权等。


〔235〕



 2002年1月1日德国债法进行了全面修改，尽管债法仍然保留了“履行不能”的概念，但实际上已经对“履行不能”制度做了根本的改动。新的民法典第275条第2款规定了所谓经济上的“不能”，即如果债务人作出履行与债权人获得履行之间，在经济上存在着重大的差异，则在考虑债务的性质和诚信原则的要求以后，债务人有权拒绝作出履行。这实际上引进了情事变更的概念。由于诚信原则的确立，不仅打破了意思自治和以合同自由为中心的封闭的合同体系，同时“带动了其他如‘情事不变条款’、‘交易基础消灭’和‘权利滥用’等一系列新的一般条款的确定，从而以一般条款作为一个整体，把利益衡量原则带入了私法的理论和（更重要的）实践当中，对立法、法律解释和司法起了不可低估的作用”


〔236〕



 。从大陆法一些国家的法律发展来看，法官依据诚信原则发展出了缔约过失责任、一般人格权、附保护第三人效力的契约等制度，从而使法律与社会生活相协调，填补了法律漏洞，使古老的民法焕发了新的生机。


〔237〕





第三，填补法律和合同漏洞。在现代社会中，法官不得以法无明文规定为由而拒绝接受对民事案件的裁判，也不得以法律规定不明确为由而拒绝援引法律条文，凡是不援引法律规定的裁判均为恣意裁判。但在法律存在漏洞，又难以通过法律的及时修改得以完善的情况下，就可以通过法官填补漏洞来解决个案中的法律适用困难问题。


〔238〕



 法律漏洞（英语Gap in law，德语Gesetzeslücke），是指由于立法者未能充分预见待调整的社会关系，或者未能有效协调与现有法律之间的关系，或者由于社会关系的发展变化超越了立法者立法时的预见范围等原因而导致的立法缺陷。这种缺陷表现为：调整特定社会关系的具体法律规范的缺失，或者既有法律规范之间存在矛盾，或者既有法律规则在今天的适用明显违背了法律对公平正义的基本要求。


〔239〕



 在大陆法系，诚信原则不仅仅作为一种普遍接受的核心理念，也成为一种填补法律和合同漏洞的基本原则。有人将其比喻为“荫蔽私法主体之间契约关系的司法橡树”


〔240〕



 。依据诚实信用原则填补法律漏洞，可以弥补法律规定的不足，消除法律规定相互之间的冲突和矛盾现象。在合同解释方面，诚信原则也是一项基本的解释规则。在合同条款不清晰、模糊或者出现相互矛盾、歧义等情形时，各国法律大多允许法官依据诚信原则准确解释合同条款、阐释当事人的真意，从而正确处理合同的纠纷。例如《德国民法典》从交易安全考虑，采取了表示主义，该法第157条规定：“契约的解释，应当遵守诚实和信用的原则，并考虑交易上的安全。”



第六节　经济全球化对合同法的巨大影响



近几十年来对合同法影响最为深远的原因乃是经济的全球化。随着市场经济的全球化和相伴而来的跨国公司在各国市场上的经营，特别是“冷战”结束之后，世界市场的格局逐步形成，经济趋同化快速发展。经济全球化导致资源在世界范围内优化组合和配置，国际经济贸易往来朝着更为密切、更为融合的趋势发展，这也必然导致法律出现全球化趋势。可以说，经济全球化是当代世界最为深刻的变化之一。在经济日益全球化的条件下，作为交易共同规则的合同法以及有关保险、票据等方面的规则日益国际化，两大法系的相应规则正逐渐融合。这就产生了走向相对统一的合同法运动。正如美国学者夏皮罗指出的，“随着市场的全球化和相伴而来的跨国公司在这种市场上的经营，就产生了走向相对统一的全球化契约法和商法的一些活动”


〔241〕



 。经济全球化对合同法的影响主要表现在如下方面：



一、两大法系规则的相互渗透和相互借鉴



经济全球化在相当程度上要求推进私法规则的统一和协调。在现代市场经济条件下，交易越来越需要规则的统一性，这样才能减少因制度的不统一而造成的交易成本，降低交易费用，这就要求合同法在世界范围内逐渐统一。传统上两大法系在合同规则上存在诸多差异，但是为了适应市场经济全球化的发展，其具体规则相互融合、相互接近，甚至正在走向统一。尤其是第二次世界大战以来，世界经济一体化发展趋势日益凸显，多个国际性组织（例如联合国国际贸易法委员会）和地区性组织都主导和推动了统一的合同法规则。也有一些关于合同法的示范法问世并被不少国家所采纳。在合同法方面，有关国际公约和示范法主要包括1980年《销售合同公约》、1994年《商事合同通则》、1996年《欧洲合同法原则》。另一方面，这些合同法领域的统一实体法规则在相当程度上推进了民商合一的进程，所谓商事合同和民事合同的区分意义已经相对化，二者的规则具有相当的共通性。例如，英美法历来认为合同是一种允诺，而并没有重视其合意的本质。然而，近几十年来也开始借鉴大陆法合同的概念，强调合同的本质是合意。与此同时，大陆法也借鉴英美法的经验，例如关于预期违约等制度。两大法系在许多规则上出现了相同之处，例如，关于要约的非实质性的变更并不构成反要约，对此两大法系的发展趋势是相同的。



二、合同法呈现出国际化的趋势



“到了20世纪，特别是在欧洲，人们的关注的焦点转向支持私法的更新和国际化。这是由于不断增长的在起草新的法律条文时考虑吸收外国成果的意向不断增强所造成的。此外，在私法的许多领域，法律的统一以及协调已经开始（值得注意的是：统一发生于协调的前面）。”


〔242〕



 近几十年来，合同法的国际化已成为法律发展的重要趋向，调整国际贸易的合同公约，例如1980年的《销售合同公约》的制定，熔两大法系的合同法规则于一炉，初步实现了合同法具体规则的统一。1994年，国际统一私法协会组织制定了《商事合同通则》，其尽可能地兼容了不同文化背景和不同法系的一些通用的法律原则，同时还总结和吸收了国际商事活动中广为适用的惯例和规则，其适用范围比《销售合同公约》更为广泛。《商事合同通则》的制定更表明了合同法的国际化是完全可能的。

作为法律全球化进程的结果的各种“示范法”、“原则”、“标准法”等非强制性文件，对于民法典的体系也带来影响。20世纪后期以来，随着全球层面的公共治理的兴起，国家作为控制者的角色在公共治理中的淡化，形成所谓的“软法”。例如，UNIDROIT（罗马统一国际私法协会）所制定的1994年《商事合同通则》，以及欧洲“兰度委员会”所制定的《欧洲合同法原则》。这些文件不具有强制约束力，但是具有相当程度的示范和导向作用，因此被称为所谓的“软法”


〔243〕



 。“软法”的出现对于具有严格体系性的法典也带来影响，在相当程度上成为所谓“后法典化”流派的重要论据之一。一些学者认为，相较于民法典，“软法”更注重私人自治。因此，“软法”似乎应当替代法典的功能。Glendon认为，欧洲共同体规则的一体化、超国家的规范的发展等，都促进了民法典内容的变革。


〔244〕







三、商事合同规则出现了国际化的趋势



商事合同是一个与民事合同相对应的概念，其主要指具有商人身份者缔结的合同，或者不具有商人身份者参与缔结的营业性合同。消费合同因不具备商人身份和营业性而被排除在商事合同之外。


〔245〕



 从合同标的上看，商事合同不仅包括商品的供应或交换，或者服务的供应或交换，而且还包括其他类型的经济性交易，例如投资或转让协议、职业服务合同等等。


〔246〕



 在一些国家，“商事合同”在学理上和制定法上都是一个较为明确的法律术语，此种明确概念的运用通常发生在采用民商分立体制的国家。例如，在《法国民法典》颁布之前，法国已经通过总结长期形成的商事交易习惯法，制定了独立的商法典。这就使得由商法典调整的合同与后来民法典规范的合同得以区分，换言之，法国法所采用的民商分立的二元格局决定了民事合同与商事合同的区分。此外，法国法学理论界也主张，民法必须要考虑到平等原则和对于弱者的保护，而商法考虑更多的是效率和交易安全的问题。因此，二者所适用的规则不能完全相同。


〔247〕



 在普通法中，有关合同法的规则历来是统一的，既可以适用于商人，也可以适用于非商人。但自从《美国统一商法典》颁布之后，对商人采取了特殊的规制。


〔248〕



 可以说，这是对商人赋予了更重的义务，强调其应承受更高的标准。商人之间的交易不同于一般的交易。


〔249〕





从总的发展趋势来看，商事合同规则已经呈现出一些独立于民事合同的特殊规则。从调整两类合同的具体规则来看，商事合同和民事合同的区分也是明显的。但需要指出的是，在合同法领域，出现了商事合同和民事合同统一的发展趋势。在民商分立的体制下，交易行为分为商行为和民事行为，合同也相应地被区分为民事合同和商事合同。商事合同不仅包括商品的供应或交换，或者服务的供应或交换，而且还包括其他类型的经济性交易，例如投资或转让协议、职业服务合同等等。


〔250〕



 但随着市场化和经济全球化的发展，在全球范围内迫切需要统一化，从合同法整个趋势来看，出现了商事合同和民事合同统一的发展趋势。所谓国际商法，主要就是对交易的法律规则的全球化趋势的反映。1911年的瑞士联邦债务法首先推进了合同法的统一，在世界范围内树立了民事合同和商事合同统一的典范。而1946年的意大利新民法典也采纳此种模式，被实践证明是成功的。在传统上，民事关系通常包含许多无偿行为，而商事关系均为有偿行为；法律关系的无偿与有偿，导致所适用的法律规则出现差异。在当代，这一差异出现了缩小的趋势。


〔251〕





商事合同规则出现了国际化的趋势，商事合同的概念得到了广泛的接受，并形成了一套相对独立的规则。由国际统一私法协会编纂的《商事合同通则》作为示范法得到了许多国家的承认，并有可能形成国际范围内合同法的统一。《欧洲合同法原则》的制定，也表明了合同法的世界趋同性。按照西方一些学者的看法，在商事合同领域出现了一种自治趋势，产生国际商业自治法的原因看来是：许多传统的国内法制度之间存在着差异，它们不适应现代国际贸易市场上变化了的环境。


〔252〕



 商事合同规则的统一，为国际贸易提供了极大的便利，例如，关于不可抗力的概念，各国法律制度各不相同，有的解释比较宽泛，而有的解释相对比较严格，因而欧洲经济委员会共同条件和标准格式中，采用了独立于各国定义的不可抗力的概念。


〔253〕



 这本身是法律全球化的一部分。




第四章






合同的相对性与利他合同





第一节　合同相对性原理





一、合同相对性原则的发展史



合同是当事人之间设立、变更或终止民事权利义务关系的协议。作为一种民事法律关系，合同关系不同于其他民事法律关系（如物权关系）的重要特点，在于合同关系的相对性。合同关系的相对性是合同规则和制度赖以建立的基础和前提，也是我国合同立法和司法所必须坚持的一项重要规则。

合同的相对性，在大陆法中属于“债的相对性”的子概念，该规则最早起源于罗马法。罗马法中的诉讼分为对物之诉（actio in rem）和对人之诉（actio in personam）。物权为对物权，其绝对性决定了维护物权的诉讼，可针对一切人提起，此种诉讼称为对物之诉；而债权的相对性决定了债权乃是对人权（jus in personam），并且维护债权的诉讼只能针对特定的并在原告请求中提到的人，此种诉讼称为对人之诉。


〔254〕



 在罗马法中，债（obligatio）被称为“法锁”（juris vinculum），意指“当事人之间之羁束（Gebundenheit）状态”
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 ，换言之，是指债能够且也只能在债权人和债务人产生拘束力。由于债本质上是当事人之间一方请求他方为一定行为或不为一定行为的法律关系，而物权是支配权（Herrschaftsrecht），所以债权不能像物权那样具有排他性，而只能对特定人产生效力。因此在司法保护上，债权和物权是不同的。然而，随着交易的发展，罗马法逐渐承认了一种适用债的相对性规则的例外情况，即当缔约人与第三人有利害关系时，更准确地说当向第三人给付是一种本来就应该由缔约人履行的给付时，合同当事人订立第三人利益契约是有效的。
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罗马法确立的债的相对性规则对现代大陆法系的债法产生了重大影响。《德国民法典》第241条规定：“债权人因债的关系得向债务人请求给付。”《法国民法典》第1134条规定：“依法订立的契约，对于缔约当事人双方具有相当于法律的效力”。债的相对性，概括了债的本质特征，并且与物权关系的绝对性形成了明显的区别。正如王泽鉴先生所指出的：“债权人得向债务人请求给付，债务人之给付义务及债权人之权利，乃同一法律上给付关系之两面。此种仅特定债权人得向特定义务人请求给付之法律关系，学说上称之为债权之相对性（Relativitaet des Forderung srechts），与物权所具有得对抗一切不特定人之绝对性（Absolutheit）不同。”
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 由于债权是相对权，所以债权人只能请求特定的债务人为一定行为或不为一定行为，这种请求不能对债务人以外的第三人主张，即使第三人的行为使债务人无法履行债务，债权人也仅得依侵权责任法请求损害赔偿。
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 而由于物权乃是由特定主体所享有的、排斥一切不特定人侵害的绝对权，所以除权利人以外，任何不特定人都负有不得侵犯权利人对某项财产所享有的物权之义务，即不特定人都是义务主体。任何人侵害物权人享有的物权，权利人可以向侵害人提出请求和提起诉讼。

在大陆法中，债权的相对性与物权的绝对性原理不仅是区分债权与物权的一项重要标准，而且在此基础上形成了债权法与物权法各自的一些重要规则。例如，债权法中有关债的设立、变更、移转制度均应适用债的相对性规则；而物权法中的登记制度、物上请求权等制度是建立在物权的绝对性基础上的。可见，不理解债权的相对性，也就不可能理解债权法与物权法的各自的特点和内在体系。尤其应当看到，债权的相对性与物权的绝对性，决定了合同法与侵权法的根本区别。相对权主要在特定的当事人之间发生，且缺乏公示性，故通常不属于侵权责任法的保护范围。
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 在特定的合同关系中所产生的合同利益被侵害时，主要通过违约之诉来解决。
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 侵权法保护的主要是绝对权，绝对权的权利人对抗的是除自己以外的任何人，所以又称为对世权。就绝对权之实现而言，权利人无须经义务人实施一定行为即可实现利益。“不论侵权、背俗或违法，要让行为人对其行为负起民事上的责任，都须以该行为涉及某种对世规范的违反为前提，其目的就在于建立此一制度最起码的期待可能性，以保留合理的行为空间。”
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 物权作为一种绝对权，能够而且必须借助于侵权法的保护才能实现和维持其对世效力，所以物权是侵权法的保障对象。侵权法也正是在对物权等绝对权的保障基础上，才形成了自身的内容和体系。

应当指出，现代大陆法国家，债权的相对性和物权的绝对性的区分只是相对的，随着债权的物权化、责任竞合等现象的出现，合同相对性受到了冲击和突破。各国法上关于合同相对性原则的例外规定，都是为了弥补其不足而作的努力。例如，关于为第三人利益的契约、为保全债权而赋予债权人的撤销权和代位权、附保护第三人契约等都体现了对合同相对性的突破。

在英美法中，因为法律上并不存在债的概念及体系，所以大陆法中的“债的相对性”规则在英美法被称为“合同的相对性”（privity of contract），其基本内容是：合同项下的权利义务只能赋予当事人或强加在当事人身上，合同只能对合同当事人产生拘束力，而非合同当事人不能诉请强制执行合同。
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 这一规则最早起源于1860年的一个案例。在该案中，甲与乙订立一个合同，甲同意支付给丙（乙的儿子）200英镑，乙同意支付给丙（Tweddle）100英镑，当时丙与甲的女儿有婚约。合同有条款规定丙有权在普通法法院或衡平法法院向甲或乙提出诉讼，追讨承诺的款项。甲死后，其遗产管理人（Atkionson）拒付该款，后来丙控告甲，法院裁定丙败诉，认为“现代的案件推翻了旧的判例，约因必须由有权就合同提出诉讼的人提供”
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 。在英美法中，合同相对性规则包含以下几项重要内容：

第一，只有合同当事人可以就合同起诉和被诉。由于合同通常被界定为“（对同一权利或财产）有合法利益的人之间的关系”，所以“合同权利只对合同的当事人才有约束力，而且，只有他们才能行使合同规定的权利”
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 。一般而言，第三人不得依据合同诉请合同当事人，合同当事人也不得依据合同诉请第三人。形成此种规则的原因在于，第三人与合同当事人之间不存在对价关系。当然，当事人一方可以为第三人利益而申请强制执行合同，但第三人只能通过合同当事人一方提出请求，而自己并不能够以合同当事人的名义向义务人提出请求。
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 例如，在1915年的一个案例中，原告公司作为轮胎的制造商，将其轮胎出售给批发商。合同中要求批发商不得低于某价格转售，并要求批发商以原告代理人身份从买方取得书面承诺，同意维持原告的标价。被告从该批发商购入一批货物，签署了承诺。原告就被告违反承诺、以低于指定价格出售货物为由提出诉讼。法院判决原告败诉，因为原告与被告之间并无合同关系，原告对被告的行为没有提供约因，所以无权对被告提出请求。
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在英美法上，合同当事人可以为第三人设定权利，但第三人不能请求合同当事人履行合同。
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 这一点与大陆法的规则是不同的。
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 1937年，英国的一个法律委员会曾建议：“假如合同明文声称直接授予第三者某些利益，第三者可以以自己的名义强制执行合同，但受制于合同当事人之间的可以援引的任何抗辩。”但迄今为止，英国法对此并未作出改革。
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 不过近几十年来，英国法发展了第三人引诱违约制度，允许第三人依据侵权行为法对合同一方当事人提起诉讼，从而可以避免使用第三人不能申请强制执行的“合同相对性原则”。

第二，如果订立合同的允诺是向多人作出的，则受允诺人或其中的任何一人都可以就允诺提起诉讼。允诺人与两个或两个以上的受允诺人订立合约，则任何一个受允诺人都可以就强制执行该允诺提起诉讼，尽管在这种情况下，其他受允诺人可能必须以共同原告或共同被告身份参加诉讼。
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第三，合同中的免责条款只能免除合同当事人的责任，而并不保护非合同当事人，换言之，非合同当事人不能援引免责条款对合同当事人的请求提出抗辩。在1924年Elder, Dempster & Co. v. Patterson, Zochonis & Co. 一案中，就免责条款是否保护第三人的问题，法院曾有不同意见，但是以后的一些案例中，英国法院仍然确认“第三者不可从与他无关的合同条款取得保障”
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 。不过，自20世纪50年代以来，一系列案件表明原告可以依据侵权行为提起诉讼，从而回避了合同中的免责条款，例如，客运票上虽载有免除承运人的旅客伤害责任条款，但旅客仍能凭过失侵权行为诉船方受雇人，即使免责条款涉及受雇人，结果一样，因为受雇人非合同当事人，他不能援引合同规定事项以保护自己。
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当然，在英美法中，合同相对性原则在实践中也存在许多例外。在英国1999年《第三人权利合同法法案》颁布之前，就存在关于合同相对性原则的例外，有些是普通法上通过先例制度创设的，如“代理制度”、“权利转让条款”、“信托制度”、“附属合同理论”等。


〔273〕



 在美国，1973年再版的《合同法重述》第133条规定，虽然事实上第三人没有参与订立合同，但如果允许第三人享有合同权利，很明显地符合双方当事人的意图，那么法律通常认定第三人享有合同权利是公平的。再如，在委托人以明示或默示的方式同意受托人与第三人订立的合同中，委托人受该合同所包含的免责条款的约束。尤其应当看到，现代英美法在产品责任领域为了充分保护广大消费者的利益，发展出了对利益第三人的担保责任，如《美国统一商法典》第2—318条规定，“卖方的明示担保或默示担保延及买方家庭中的任何自然人或买方家中的客人，只要可以合理设想上述任何人将使用或消费此种货物或受其影响，并且上述任何人因卖方违反担保而受到人身伤害”。在美国，自1936年的一个判例确立以后，美国的一些州同意即使原被告之间无合同关系，但如果原告的损害是被告可以预见的，合同的履行将会对原告产生影响等情况，被告应赔偿原告的“纯经济损失”
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 。

总之，合同的相对性或债的相对性原则，自罗马法以来，一直为两大法系所确认，尽管两大法系关于合同相对性规则的内容有所区别，但基本上都认为，合同相对性是指合同主要在特定的合同当事人之间发生法律拘束力，只有合同当事人一方能基于合同向对方提出请求或提起诉讼，而不能向与其无合同关系的第三人提出合同上的请求，合同当事人也不能擅自为第三人设定合同上的义务，合同债权也主要受合同法的保护。合同的相对性，是合同规则和制度的奠基石，在合同法以及整个债法中都具有十分重要的地位。



二、合同相对性原则的内容



尽管合同相对性规则包含了极为丰富和复杂的内容，且广泛体现在合同中的各项制度之中，但概括起来，笔者认为主要包含如下三个方面的内容：


（一）主体的相对性


所谓主体的相对性，是指合同关系只能发生在特定的主体之间，合同一方当事人只能够向另一方当事人基于合同提出请求或提起诉讼。与合同关系当事人没有发生合同上的权利义务关系的第三人，不能依据合同向合同当事人提出请求或者提起诉讼。
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 任何人原则上不能向与其无合同关系的第三人提出合同上的请求及诉讼。
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 例如，甲、乙之间订立一个出售某物的合同，在规定的交付期到来之前，甲不慎丢失该物，被丙拾到。数日后，乙在丙处发现该物。本案中，甲、乙之间订立买卖合同，在该物交付以前，甲仍为标的物所有人，甲在规定期限到来之时，如不能交付该物，则应向乙承担违约责任。对乙来说，他有权请求甲交付该物与承担违约责任。但由于乙并未对该物享有物权，其权利不能对抗其他一切人，因此，他无权要求丙返还该物，只能要求甲向丙提出请求，要求其返还原物。应当指出的是，随着社会经济生活的发展，法律为保护某些合同关系中的债权人，维护社会经济秩序，也赋予了某些债权以物权的效力，例如根据《合同法》第229条规定：“租赁物在租赁期间发生所有权变动的，不影响租赁合同的效力。”这种规定在理论上称为“买卖不能击破租赁”，实际上是赋予租赁权具有对抗第三人的物权效力。当然这种债权物权化的情形只是例外而已。


（二）内容的相对性


所谓内容的相对性，是指除法律、合同另有规定以外，只有合同当事人才能享有某个合同所约定的权利，并承担该合同约定的义务，除合同当事人以外的任何第三人不能主张合同上的权利。权利义务是相互对应的，在双务合同中，合同内容的相对性还表现在一方的权利就是另一方的义务，而另一方承担义务才使一方享有权利。由于合同内容及于当事人，所以权利人的权利须依赖于义务人履行义务的行为才能实现。

合同内容的相对性原理包括如下几项具体规则：

第一，合同规定由当事人享有的权利，原则上并不及于第三人。合同规定由当事人承担的义务，一般也不能对第三人产生拘束力。例如，甲、乙之间订立旅馆住宿合同，甲方（旅馆）承诺照看旅客的贵重物品，但要求物品必须存放于甲方指定的地点，乙方的朋友丙携带某物至乙处，将该物存于乙寄宿的房间内，后被窃。乙、丙对甲提起诉讼，要求赔偿。本案中，甲对乙所承担的保管义务并不及于丙，同时，即使是物品为乙所有，也必须存于甲指定的地点，因此，甲对丙的财物失窃不负有赔偿责任。当然，随着现代产品责任制度的发展，许多国家立法扩大了产品制造商、销售商对许多与其无合同关系的消费者的担保义务和责任，从而突破了合同相对性的限制。

第二，合同当事人无权为他人设定合同上的义务。一般来说，权利会对主体带来一定利益，而义务则会为义务人带来一定负担或使其蒙受不利益。如果合同当事人为第三人设定权利，法律可以推定，此种设定是符合第三人意愿的，但如果为第三人设定义务，则只有在征得第三人同意之后，该义务方可生效，若未经第三人同意而为其设定义务，实际上是在损害第三人利益，因此，合同当事人约定的此种义务条款是无效的。在实践中，即使是当事人一方与第三人之间存在着某种经济上的利害关系（如长期供货关系等），或是总公司与其有独立法人地位的子公司之间的关系等，也必须征得第三人同意才能为其设定义务。

第三，合同权利与义务主要对合同当事人产生约束力。在一般情况下，合同之债主要是一种对内效力，即对合同当事人之间的效力，但是法律为防止因债务人的财产的不当减少而给债权人的债权带来损害，允许债权人对债务人和第三人的某些行为行使撤销权及代位权，以保护其债权，这两种权利的行使，都涉及合同关系以外的第三人，并对第三人产生法律上的拘束力。因此，合同的保全也可以看作合同相对性的例外现象。


（三）责任的相对性


由于违约责任以合同债务的存在为前提，而合同债务则主要体现于合同义务之中，合同义务的相对性必然决定合同责任的相对性。所谓违约责任的相对性，是指违约责任只能在特定的合同关系的当事人之间发生，合同关系以外的人不负违约责任，合同当事人也不对其承担违约责任。违约责任的相对性，包括三方面的内容：

第一，违约当事人应对因自己的行为造成的违约后果承担违约责任，而不能将责任推卸给债务履行的辅助人。根据合同法的一般规则，债务人应对其履行辅助人的行为负责。所谓债务履行的辅助人，是指根据债务人的意思辅助债务人履行债务的人，主要包括两类：一是债务人的代理人，二是代理人以外的根据债务人的意思事实上从事债务履行的人。履行辅助人通常与债务人之间具有某种委托或劳务合同等关系，但他与债权人之间并无合同关系，因此债务人应就履行辅助人的行为向债权人负责。正如《德国民法典》第278条之规定：“债务人对其法定代理人或其为履行债务而使用的人所有的过失，应与自己的过失负同一范围的责任。”王泽鉴先生曾评价：“此系划时代之立法，是欧陆法制史上的创举。”
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 这一规定实际上是合同责任相对性之引申。

第二，在因第三人的行为造成债务不能履行的情况下，债务人仍应向债权人承担违约责任；债务人在承担违约责任以后，有权向第三人追偿。债务人为第三人的行为向债权人负责，既是相对性规则的体现，也是保护债权人利益所必需的。我国民法也确认了债务人应就第三人行为向债权人负责的规则。《民法通则》第116条规定：“当事人一方由于上级机关的原因，不能履行合同义务的，应当按照合同的约定向另一方赔偿损失或者采取其他补救措施，再由上级机关对它因此受到的损失负责处理。”《合同法》第121条规定：“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。”这就进一步确认了因第三人的行为造成债务不能履行的情况下，债务人仍应向债权人承担违约责任的规则。

第三，债务人只能向债权人请求承担违约责任，而不应向第三人请求承担违约责任，因为只有债权人与债务人才是合同当事人。
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 其他人因不是合同的主体，所以，债务人不应对其承担违约责任。当然，如果因为违约造成国家、集体或他人损害，债务人应承担侵权责任、行政责任乃至刑事责任。违约责任依然属于民事责任的范畴，而罚款和收缴非法所得等责任属于其他责任范畴。总之，合同的相对性规则的内容是十分丰富的，但集中体现于合同的主体、内容、责任三个方面，而这三个方面的相对性也是相辅相成、缺一不可的。



三、合同的相对性与第三人的责任



合同相对性的重要内容在于：合同的义务和责任应由当事人承担，除法律和合同另有规定以外，第三人不对合同当事人承担合同上的义务和责任，换言之，与合同无关的人无须就合同负责。
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 这一规则要求在确立合同责任时必须首先明确合同关系的主体、内容，区分不同的合同关系及在这些关系中的主体，从而正确认定责任。遵循合同相对性规则，将与合同无关的第三人从合同责任中排除，对于维护交易安全和秩序，保护交易当事人的合法权益，具有重要意义。应当看到，在认定第三人的责任方面，合同相对性规则在实践中并未得到严格遵守。例如，某些地方法院因受地方保护主义影响，为保护本地当事人的利益，责令与合同当事人无任何返还或赔偿义务或与争议的诉讼标的无直接牵连关系的人作为第三人，并责令其代债务人履行债务或承担违约责任。利害关系第三人的概念被不适当地适用，乃是未严格遵循合同关系相对性的结果。所以强调合同相对性原理，对于在司法实践中正确确定责任主体、依法处理合同纠纷，十分必要。

合同相对性规则并不是绝对地排斥第三人的责任。要认定第三人是否应当承担合同责任，首先应确定第三人是否负有为债务人履行债务的义务。如前所述，合同当事人不能为第三人随意设置合同义务，要使第三人承担合同义务，则必须取得该第三人的同意。例如，债权人或债务人与第三人达成转让债务的协议，由第三人取代债务人成为合同关系的主体，新债务人才承担全部债务，在此情况下，受让债务的第三人实际上已是合同当事人。那么，由他承担全部债务和责任，也是毋庸置疑的。反之，在法律和合同未明确规定的情况下，如果第三人没有成为合同当事人或者未自愿承担合同义务，则不承担合同义务及违约责任。然而，在实践中，由于合同的订立和履行可能常常要涉及第三人，甚至经常发生第三人介入合同履行过程的现象，合同责任主体的确定就更为复杂，这就需要正确适用合同相对性规则以确定合同责任。从当前的审判实践来看，应重点明确在如下情况下，第三人是否应承担责任的问题：

1．第三人代为履行。在绝大多数情况下，合同都是由合同当事人自己履行的，但是如果法律或合同没有规定必须由债务人亲自履行，或者根据合同的性质并不要求由债务人亲自履行债务，则可以由第三人代债务人履行债务。根据合同自由原则和从保护债权人利益出发，第三人自愿代替债务人履行债务，只要不违反法律规定和合同约定，且未给债权人造成损失或增加费用，这种履行在法律上就是被允许的而且是有效的，因为这种替代履行从根本上说是符合债权人的意志和利益的。然而，第三人替代债务人履行债务常常会使人产生一种错觉，即认为第三人已替代债务人成为合同当事人，或者认为既然第三人已替代债务人履行债务，当然也应当为债务人承担责任，许多案件的判决都反映了这样一种倾向，笔者认为此种观点是不妥当的。

事实上，第三人代替债务人清偿债务，或者与债务人达成代替其清偿债务的协议，如果没有与债务人达成转让债务的协议，且未征得债权人的同意，则第三人没有成为合同的主体。换言之，即使第三人与债务人之间达成代替履行债务的协议，也不能对抗债权人，债权人也不得直接向第三人请求履行债务，他只能将第三人作为债务履行的辅助人而不能将其作为合同当事人对待。所以，如果第三人代替履行的行为不适当，应当由债务人而非第三人承担责任，债权人也只能向债务人而不能向第三人请求承担责任，否则必然违背了合同相对性原则。

2．第三人侵害债权。所谓第三人侵害债权，是指债的关系以外的第三人故意实施或与债务人恶意通谋实施旨在侵害债权人债权的行为并造成债权人的实际损害。根据英美侵权责任法，第三人故意引诱他人违约，将构成经济侵权（economic harm），并应负侵权行为责任。
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 我国《侵权责任法》虽未对第三人侵害合同债权的侵权责任作出明确规定，但从《侵权责任法》第2条所规定的“民事权益”这一概念的文义上看，并没有绝对排斥侵害债权的责任，因为“民事权益”的表述就使得其可以解释为包含利益，而债权就属于利益的具体形态。不过，由于侵权法保护的权益具有绝对性，债权仅仅在例外的情况下才能受到侵权法的保护。所谓例外，一方面是指债权的保护原则上应当通过合同法等制度来实现，侵害债权制度应该仅作为一种辅助性的法律制度而存在；另一方面，债权受到侵权法的保护具有严格的条件限制。例如，要求侵害债权的行为人主观上具有故意。这就是说，侵权行为人不仅明知他人债权的存在，而且具有直接加害于他人债权的故意。对于债权人来说，他要向第三人主张侵害债权的赔偿，也必须证明第三人在实施某种行为时具有损害其债权的故意。如果他不能证明行为人具有侵害债权的故意，而仅能证明行为人具有侵害其他权利的故意（如侵害债权人的其他财产的故意），或者侵害债权的主观状态为过失，均不能构成侵害债权。将侵害债权的行为人主观上具有故意作为构成侵害债权的要件，从根本上说旨在于限定侵害债权制度的适用范围。从实践上来看，某人实施一定的行为，可能会妨碍债务人履行债务，或者不同程度地影响债权人债权的实现，但因为债权具有不公开性，行为人通常不知道他人债权的存在，或不具有侵害债权的意图，如果使其负侵害债权的责任，将会严重妨害人们的行为自由，同时，也会使大量的违约行为纳入到侵害债权的范围，从而将严重混淆侵权责任和违约责任的区别。

3．第三人的行为导致违约。由于许多合同的履行常常涉及第三人，所以合同的不履行和不适当履行，也可能是因为第三人行为所引起的。如因第三人不向与其有合同关系的债务人供货，使债务人不能履行其对债权人的合同，或因为第三人未能及时将债务人交付的货物运达目的地，使债务人不能按期交付，等等。在上述情形中，第三人的行为都是导致违约的原因。此处所说的第三人并不限于债务履行辅助人。第三人是指合同当事人之外的人。如甲系中间商，其上游为供货商，下游为买受人，甲与买受人签订合同，但是因为供货商货源不足导致无法交货，此时甲仍应向买受人承担违约责任，供货商并非债务履行辅助人。又如甲与乙签订合同买卖某特定物，但是因为第三人丙侵权导致此种特定物毁损，甲因无法提出给付要向乙承担责任。因此，一般而言，这里的第三人范围要大于债务履行辅助人。
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 然而，由于第三人与债权人并无合同关系，债权人不能向第三人提出请求。当然，债务人为第三人行为向债权人承担责任以后，有权向第三人要求追偿。这就是“债务人为第三人的行为向债权人负责”的规则，这一规则也是对合同相对性原理的引申。



第二节　利益第三人合同





一、利益第三人合同的概念和特征



所谓利益第三人合同，又称为利他合同、第三人取得债权的合同或为第三人利益订立的合同，它是指合同当事人约定由一方向合同关系外第三人为给付，该第三人即因之取得直接请求给付权利的合同。此种合同中，订立合同的双方当事人常常被称为“立约人”。由于此类合同中的第三人仅享受权利而不承担义务，所以此类合同又被称为“第三人利益合同”，第三人也常常被称为“受益人”
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 。第三人既可为自然人，也可为法人，但第三人在行使权利时应有权利能力。利益第三人合同的法律特征表现如下：

1．第三人不是订约当事人，却能够依据合同享有接受债务人的履行和请求其履行的权利，从这个意义上说，第三人也是受益人。从原则上讲，利益第三人享有的权利是根据合同当事人的意愿而创设的，合同当事人有权通过利益第三人合同，自主地为第三方创设权利。
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 第三人享有的利益在合同中的体现是多方面的，例如在货物运输合同中，如果托运人与收货人不一致，则收货人作为利益第三人享有接受货物的权利。然而第三人虽然在利他合同中享有利益，但并不参与合同的订立。他并不是合同所明确规定的债权人。

诚然，债权人之所以使第三人享有一定的利益，必然有一定的原因存在，但这种原因并不限于对价。在利他合同中，第三人虽然基于合同要享有一定的利益，却并不向合同当事人支付一定的对价，或向债权人作出补偿。由于利益第三人合同发生于债权人与债务人之间，依债权人与债务人的合意而成立，所以发生于债权人与第三人之间的对价关系对第三人利益合同的成立毫无影响。只要利益第三人合同依法成立，债务人即应向第三人为给付，第三人即取得直接请求给付的权利。因此，债权人与债务人订立利益第三人合同时无须表明对价关系。对价关系不存在时，债务人不得以对价关系不存在为由拒绝给付。尤其是债权人和第三人之间的关系并不一定要在利他合同中表现出来。利他合同之所以称之为“利他”，就是表明第三人享有利益是不一定必须支付对价的。

2．利益第三人合同中的第三人享有独立的请求权，即第三人尽管只享有权利不享有义务，但一旦由当事人指定成为利他合同中的第三人，他就享有独立的请求权。因此，一旦债务人没有向第三人履行或履行不适当，第三人有权以自己的名义直接向债务人提出请求。在此需要讨论的是，在利益第三人合同订立之后，合同明确规定向第三人履行，债权人可否再要求债务人直接向其履行？大陆法一般认为，第三人权利的确定限制了受约人通过立约人的履行直接获取给付的利益的权利，只有在向第三人给付的义务消灭后，受约人才可以请求向自己履行给付。


〔284〕



 笔者认为，在利益第三人合同订立之后，债权人直接要求债务人向其履行给付是不恰当的。简单来说，利益第三人合同是合同当事人双方对合同履行方式的特殊约定，即债务人并不向债权人直接履行而是向第三人履行合同义务。

由于第三人虽然不是合同当事人却享有独立的请求权，所以在学理上一些学者认为第三人也享有债权，但其与债权人之间并不形成连带的债权关系，而只是形成类似连带债权的关系或非连带债权关系。
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 笔者认为，第三人虽然享有合同上的利益，也享有独立的合同上的请求权，但它和合同的债权人所享有的债权仍然是有区别的。第三人享有的债权并不包括债权人所享有的全部权能，而主要限于给付的请求权，第三人取得的权利不应当包括代位权、撤销权。毕竟第三人不是合同当事人，不能完全享有合同当事人的权利。

3．第三人只享受权利，不承担合同义务。根据民法的一般规则，任何人未经他人同意，不应为他人设定义务，擅自为第三人设定义务的合同是无效的。正是因为利益第三人合同只是使第三人享受权利并获得利益，此种合同才受到法律的确认。在利益第三人合同中，第三人仅享受合同利益，因此第三人又被称为受益人。一般来说，受益人应当在合同订立时加以确定，但双方当事人也可以在合同订立之后选定受益人。
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 受益人不仅可以接受债务人的履行，而且在债务人不履行时可以向其请求履行，但受益人可以放弃其被受益的权利。在受益人决定是否接受该利益之前，合同当事人可以修改或者撤销受益人所受的利益；一旦受益人决定接受利益，合同当事人对相关利益不得作出修改或撤销。
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 需要指出的是，第三人享有的受益权是受合同当事人指定的，只能由特定人享有，不能任意移转和继承。如果第三人将利益转让给他人，则与合同规定相违背，因而是无效的。

4．利益第三人合同的订立，事先无须通知或征得第三人的同意。因为此合同让第三人享有的是纯粹利益，所以第三人对此利益接受与否，并不会损害其自身的利益，故合同的成立无须第三人同意。合同一经成立，该第三人如不拒绝，便可独立享受权利。如果第三人拒绝接受权利，则利益第三人合同不能成立，合同所设定的权利由为第三人利益订约的当事人自己享有。第三人接受权利以后，有权请求债务人向其作出履行，同时债权人也可以请求债务人向其作出履行。如果债务人不履行义务，第三人和债权人均可以请求其承担责任。

5．第三人享有的受益权是受合同当事人指定的，只能由特定人享有，不能任意移转和继承。有人认为，第三人与债权人之间的关系旨在确定第三人受益的原因，如果此原因不存在，第三人构成不当得利，但第三人的请求权能否移转，则应视该请求权的性质而定。如果具有可让与性，则第三人应可以转让，即使债权人与第三人之间有禁止转让的特约，也不影响转让的效力。只是第三人对债权人应负违约责任而已。因此第三人的请求权能否移转，不能一概而论。笔者认为，此种观点是值得商榷的。因为合同当事人指定某个第三人为利益第三人，往往是基于他们之间有某种利益关系、信用关系或身份关系。合同中的利益本来应当由合同当事人享有，但当事人之所以将该利益确定由第三人享有，就是基于这些关系的考虑。如果第三人将该利益转让给他人，则是违反当事人的利益和意志的。而且由于合同明确规定是由某个特定第三人享有该利益，如果该第三人将利益转让给他人，则与合同规定相违背，且债权人也很难追究利益第三人的违约责任。所以，如果第三人转让其受益权，合同的任何一方当事人都有权根据合同拒绝利益的受让人所提出的请求。

利他合同的产生，使合同不仅在当事人之间产生了拘束力，而且对第三人也发生了效力，这就在一定程度上突破了合同相对性的规则。然而，这种突破并没有根本改变合同相对性规则，因为这种合同只是为第三人设定权利而不是为第三人设定义务。相反，利他合同的设立，真正使合同更充分地实现了合同当事人尤其是债权人的意志和利益。债权人直接通过其与债务人之间的合同，向第三人提供某种利益，直接由债务人向第三人作出履行，而不是与债务人、第三人分别订立合同或分别作出履行的方式来完成，这就可以减少交易费用，更好地实现债权人的意志和利益。我国《合同法》设置第三人利益合同的目的，重在承认此类合同的有效性，以及第三人对债务人享有一定的权利，使该第三人从合同中获得利益。
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利益第三人合同与意思自治原则也具有相当深刻的联系。从历史发展的角度来看，可以说意思自治原则在利益第三人合同的产生中既扮演了阻碍物的角色又发挥了催化剂的作用。所谓意思自治原则，固然是指在私法关系中，个人可自由地为意思表示，不受他人干涉，但是个人因自己的意思表示而受拘束，而且此表意人只受自己意思表示而不受他人意思表示的拘束亦为其题中应有之义。因此，由于合同在本质上只不过是特定主体自由意思的合致，从而只有表示了此种合意的主体即当事人才受其约束，而合同当事人以外的第三人并非合同所涉意思表示的表意人，所以他并不受合同的拘束，从而不得主张合同上的权利，负担合同上的义务。由此看来，债的相对性只不过是意思自治原则的一个副产品，由意思自治原则必然会引申出债的相对性规则。前已述及，在罗马法上，债的相对性是阻碍利益第三人合同产生的原因之一，因此毋宁说正是意思自治原则限制了利益第三人合同在古罗马的生成。然而，自近代以降，在利益第三人合同在事实上的频繁发生、确认第三人权利已成为必然的情况下，为了寻求构建利益第三人合同制度的理论基础，深受自然法影响的大陆法系学者们又将目光投向了意思自治原则
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 ，在他们看来，“合同法律后果的本质和范围应当由合同当事人的意愿来决定——这一观点至今尚有很强的力量：如果双方当事人真的愿意授予第三人一项诉讼权利，他们完全可以这么做”
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 。也就是说，作为当事人意思自治的体现，当事人完全可以依其意思为第三人设定权利。不仅如此，“合同实际当事人有共同意图本身，也足以为第三人创设权利”
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 。因此，在第三人取得权利的条件问题上，大陆法系的许多国家逐渐放弃了除当事人意思外的其他限制性条件。如《法国民法典》第1121条将被允诺人对允诺人进行了附条件的赠与或得到了一种履行义务中的利益作为使第三人受益的约定条款有效的要件，然而，对这些条件法院早已弃之不用了，唯一的问题就是当事人双方是否意图给予第三人诉讼权利。在德国，在对第三人取得权利是否须以其为受益的表示为要件这一问题进行长期争论后，立法者最终并未规定当事人有使第三人取得权利意思外的其他要件。可以说，当事人的意思自治是近代以来第三人利益合同制度得以建立和发展的根据和源泉。



二、利益第三人合同的历史演进



根据合同相对性规则，只有合同当事人才能够享有合同约定的权利，并且承担合同约定的义务。罗马法中确立了“任何人不能够为他人立约”（alteri stipulari nemo potest），“缔约行为应该在要约人和受约人之间达成”（inter stipulantem et promittentem negotium comtrahitur）的规则。后来，随着罗马社会经济关系的发展和财产关系的复杂化，社会上才出现了“为第三人利益订立的合同无效”原则的例外情况，即当缔约人与第三人有利害关系时，更确切地说，当向第三人所为的给付为缔约人本来应承担的给付时，合同当事人为第三人利益缔约是有效的，第三人亦享有诉权。
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 在《法国民法典》制定时，由于其起草人波蒂埃坚持罗马法的上述规则，认为立约当事人只能为自己立约，因为“协议除了在当事人之间生效之外别无效力，这是一项原则，因此他们不能为非合同当事人的第三人取得任何权利”
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 。受此影响，《法国民法典》并没有对利益第三人合同作出规定，但《法国民法典》第1121条还是规定了一般合同的两种例外，实际在一定程度上确认了利他合同。德国在19世纪接受了第三人在合同中具有权利的观念
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 ，在民法典的起草过程中，起草人温德夏伊德等赞成利益第三人合同，因此《德国民法典》对利他合同作出了较为完整的规定。首先，《德国民法典》在第二编“债的关系法”第二章中单设一节集中规定了利他合同问题。也就是说，《德国民法典》是将利他合同放在债的总则中，而不是将它作为一个具体的合同来规定的。其次，在该节中也规定了“第三人拒绝享受权利”（第333条）、“债务人对第三人的抗辩”（第334条）、“受约人的要求权”（第335条）。《商事合同通则》第5.2.1条规定了第三方受益的合同：（1）合同当事人（即允诺人和受诺人）可通过明示或默示协议将权利授予第三方（即受益人）。（2）受益人对允诺人权利的存在以及内容，由当事人之间的协议确定，并受该协议项下的任何条件或其他限制性规定的约束。

英美法中也存在着利益第三人合同的概念。在英国，虽然在1677年的达顿诉普尔案中，法官即坚持了第三人对允诺人的权利主张，从而确立了为赠与受益人的合同，然而以后的判例却转而坚持严格的对价原理。英国于1861年退德尔诉阿特金斯案中确立了近代意义上的合同相对性理论，这就限制了第三人利益合同在英国的发展。1937年英国法律委员会曾经尝试进行改革，并在其“关于《欺诈法案》和对价原理的报告”中提出，“当合同以明示条款说明将其中的利益转让于第三人时，该第三人可以自己的名义请求履行合同，并享受合同的任一当事方可以享有的抗辩权”。但是改革并未奏效，实践中没有一例案件应用了这一主张。
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 直到1996年英格兰和威尔士法律委员会提出《合同法〈第三人保护原则〉》的议案草案，再次建议“使缔约人较容易地将要求强制履行合同的权利赋予合同外的第三人成为可能”，并于1999年11月11日由英国议会通过实施后，第三人权利保护问题才真正在立法上得到解决。


〔296〕





在美国，1859年的劳伦斯诉福克斯案（Lawrence v. Fox. Court of Appeals of New York December Term, 1859. 20 NY 268.）即承认了第三人诉权，以后判例逐渐确立了利益第三人合同，1932年，美国《第一次合同法重述》正式确立了利益第三人合同，并将第三人区分为债权受益人与赠与受益人，但不包括意外受益人。后来随着社会的发展，第三方受益人逐渐超出了债权受益人与赠与受益人的范围，因此，1980年美国《第二次合同法重述》在保留意外受益人的基础上，取消了赠与受益人与债权受益人的划分，而使用了有意的受益人（或意向中的受益人）这一涵盖性更广的概念，以概括所有从他人合同中直接取得权利的受益人。因此根据该法律的规定，只要是当事人双方的意思表示中包含使第三人从中受益的成分，该第三人就成为可以直接请求履行其允诺的受益人。不仅如此，基于一种事实和正义的考虑，美国的法律在将第三人纳入合同条款的保护方面越走越远。这主要体现在对任意第三人在合同中权益的保护方面。对任意第三人的保护，包括对系列合同中的第三人的保护以及对消费性合同和公益合同中第三人的保护。

我国《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。第65条规定：“当事人约定由第三人向债权人履行债务的，第三人不履行债务或履行债务不符合约定，债务人应当向债权人承担违约责任。”对这两条规定的性质是否是对涉他合同的规定，学者之间存在两种截然不同的看法：一种观点认为，“以上两条规定确立了合同履行中，债务人向第三人履行债务的规则以及第三人向债权人履行债务的规则，这就是通常所说的涉他合同。”
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 另一种观点认为，“表面观之，我国《合同法》的规定与前述‘由第三人给付之契约’及‘向第三人给付之契约’完全相同，但仔细检查有关理论和其他国家及地区的立法例，即可发现，我国《合同法》的规定与之存在天渊之别。”
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 笔者认为，《合同法》第64条和第65条结合起来可以构成利益第三人合同制度。可以说，这两个条款是从不同的方面分别确定了利益第三人合同的制度。仔细分析《合同法》的规定可见，该法第64条和第65条借鉴了我国台湾地区“民法”第268、269条的规定，从而确立了利益第三人合同制度，但与大陆法的有关规定又不完全相同。大陆法系各国民法所建构的利益第三人合同制度不仅需要严格的适用要件，而且具有明确的法律效果。在构成要件上除当事人约定向第三人为给付外，当事人尚须有使第三人取得直接请求权的意思。在法律效果上，第三人除可直接请求债务人为给付外，亦可于债务人不给付时向其主张违约责任，并且债权人也享有请求债务人向第三人为给付的权利。而我国《合同法》仅规定债务人于不向第三人履行或不适当履行时应向债权人承担违约责任，并未赋予第三人任何独立的法律地位。为此可以将《合同法》第64条的规定解释为，第三人享有直接请求权，否则，该规定的目的就无法实现。所以，将其解释为对利益第三人合同的规定也不无道理。



三、利益第三人合同与类似合同的区别



利益第三人合同并非一固有的合同类型，在买卖、赠与、租赁等各种普通合同中，当事人均可为第三人利益作出约定，即使第三人直接取得请求给付之权，由此成立利益第三人合同。因此与普通合同相较，利益第三人合同的特质仅在于其内容的一部分，使合同关系外第三人取得债权。可以说，利益第三人合同在结构上实际上为一普通合同并附有一项第三人利益约款，并且正是此项第三人约款的存在改变了合同上给付义务的方向。如甲向乙购车，出卖人乙应向买受人甲给付，但在交付前甲乙又约定丙可向乙请求给付，此时由于此利益第三人约款的存在，使出卖人乙转而应向丙给付。


（一）利他合同和信托


所谓信托合同，是指委托人和受托人约定为了受益人的利益，而将委托人的财产权转移给受托人，而由受托人为了受益人的利益进行管理和处分的合同。从广义上说，合同为第三人设定权利，都可以成为一种广义的利他合同，信托合同也是一种特殊的利他合同。在信托合同订立时，受益人并不参与合同的订立，但可以根据信托合同对受托人请求给付信托财产的收益，如果受托人违反信托，不向受益人支付此种利益，受益人有权要求受托人承担民事责任。从这些特征来看，与利他合同是基本相似的，因此从广义上说，可以将为他人利益而订立的信托合同归入到利他合同的范畴。

但从狭义上来说，信托合同是特别法上规定的利他合同，与一般的利他合同还是有区别的。这种区别主要表现在：第一，设立信托，可以采用合同、遗嘱或其他行为设立，而不局限于合同的方式。我国《信托法》第8条第2款规定，书面形式包括信托、遗嘱或者法律、行政法规规定的其他书面文件等。而一般的利他合同，只限于合同的方式。第二，关于第三人的权利的性质和内容不同。有学者认为，信托受益人的受益权，不仅仅是一种合同债权，同时还具有某种物权的性质。
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 我国《信托法》第48条也规定受益人的信托受益权可以依法转让和继承，这也与一般的利他合同的第三人所享有的受益权不同。而在一般的利他合同中，第三人享有的受益权只是一种基于合同的权利，一般不能够移转和继承。第三，利他合同的第三人如不接受合同利益，视为自始未取得权利，且在第三人未表示接受前，合同当事人可以变更或废止合同。而在信托中，受益人若拒绝接受信托财产的收益，只是视为放弃财产权，而不视为自始未取得权利，信托仍然存续。所以在信托关系中，即使受益人不接受，委托人和受托人也不得因此而撤销信托。
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 第四，当受托人违反信托合同的约定，而处分信托的财产，且相对人不是善意第三人时，信托受益人对此交易享有撤销权。而在利他合同中，第三人一般不享有对合同的撤销权。


（二）利他合同与保险合同


以第三人为受益人的保险合同可视为一种特别法上的利他合同。一些学者认为“第三人利益契约通常多用于保险契约，尤其是人寿保险”
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 。在英美法上，人寿保险属于第三人为受赠受益人类型的涉他合同。
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 著名合同法学者科宾先生认为，人寿保险单的受益人，当他不是作为被保险人出现在背书保险单上时，他通常是一个受赠受益人，既不受合同相对性的拘束，也没有给予对价的要求，受益人的权利在一般的合同诉讼中就可以得到强制执行。
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 我国也有学者认为，以第三人为受益人的保险合同就是这类合同（涉他合同）的代表，并且在特别法上应当承认第三人直接享有合同权利，即根据《保险法》，保险合同的受益人可以以自己的名义起诉保险人或被保险人。
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 但保险合同与一般的利他合同也有许多差异，主要表现在：第一，保险合同类型众多，未必都能涉及第三人，如通常的财产保险及人身保险中的健康保险、伤害保险、人寿保险中的生存保险等。利他合同一般主要体现在人寿保险中的死亡保险合同上，因为死亡保险依其性质必须有受益的第三人。第二，保险合同受益人虽然原则上不受限制，但有时法律基于某种特定考虑，明确规定只有对被保险人有保险利益的人，才可成为受益人，无保险利益的人即使被指定为受益人，也无权请求给付保险金。
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 而一般的利他合同的受益人没有这种保险利益方面的限制，可以由合同当事人任意指定。第三，保险合同受益人除合同当事人外还受到保险关系中的被保险人的影响，如受益人的指定、变更都必须被保险人同意，且保险合同还分为强制保险和任意保险，两类保险合同的受益人不完全相同。而一般利他合同不存在如此复杂的法律关系。第四，保险合同还受到特别法规范的调整，如最大诚信原则、保险利益原则、受益人的撤销制度等等。


（三）利他合同和运输合同


运输合同是承运人将旅客或货物从起运地点运输到约定地点，旅客、托运人或者收货人支付票款或者运输费用的合同。运输合同分为客运合同和货运合同两类，在各种运输合同中，收货人为第三人的货运合同属于为第三人利益订立的合同。此类合同中，虽然收货人不参与签订合同，但合同所产生的领取货物的权利就自然转由收货人享有，承运人必须按照合同规定向收货人交付货物。
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 我国《合同法》还为收货人设定了一些义务，如即时提取货物的义务、检验货物的义务、支付运费的义务等，这些义务在性质上是法定的，而非约定的。
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 因此，收货人负担义务并不影响货运合同的涉他合同的性质。从我国实务来看，在托运人与受货人不一致的情况下，一旦合同规定第三人为收货人，则在运输人将货物运送到目的地，收货人就有权请求运输人交付货物。但如果收货人为托运人，则此类合同不属于利于第三人合同。



四、利益第三人合同的成立要件



利益第三人合同的成立除了债权人与债务人之间的基础合同有效成立外，还需要具备以下要件：

1．债权人与债务人必须达成合法有效的利他合同，并在合同中约定由债务人向第三人为给付。

第三人基于利他合同而取得利益，首先必须要求债权人与债务人达成合法有效的利他合同，如果合同是无效、可撤销的或根本不成立，则不可能使第三人取得利益。在利益第三人合同中必须约定债务人向第三人作出给付，给付的种类一般没有限制，作为不作为均无不可。如出租人为承租人利益与邻居约定半夜不奏乐，债务人承担的即为不作为义务。
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债权人与债务人并未约定由债务人向第三人为给付，而是约定由债务人免除第三人对其所欠债务是否可构成利益第三人合同？一些学者认为此种约定也是使第三人享受利益，因此是有效的
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 ，但也有学者主张第三人债务的免除并非对债务人取得债权之后果，因此此时不构成第三人利益合同。
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 笔者认为，约定由债务人免除第三人对其所欠债务，实际上是使第三人取得一定的利益，第三人也因债权人与债务人的此种约定取得债权，只是其内容较为特殊，在利益衡量上，约定免除第三人债务与使第三人取得债权对第三人与债务人利益的影响并无不同。所以笔者认为此种约定也不应当影响利他合同的合法成立。

在利他合同中，当事人约定由债务人向第三人作出给付时，第三人也应当向债务人作出对待给付，此种约定是否有效，学者有不同的看法。一种观点认为，使第三人取得债权的部分，应当有效，而使第三人负担债务的部分则应为无效。如果两方面的内容密不可分，则应当使整个合同归于无效。另一种观点认为，即使利他合同中约定第三人向债务人承担债务，按合同自由原则也应当是合法有效的，更何况第三人在决定是否接受利他合同所设定的利益时，有权接受也有权予以拒绝。如果第三人认为，约定的义务对其不利，也可以拒绝接受整个利益。


〔311〕



 笔者认为，首先应当对权利义务的内容进行比较，如果义务与权利相比较属于特别轻微，甚至是为享受权利所必须承担的一些伴随性义务，如第三人要清扫场地准备随时受领债务人的履行，此时不影响此合同属利益第三人合同，但是如果义务与权利相比较，具有对价关系甚至义务人行使权利所获得利益比其承担义务所受不利要小，则此时即使第三人接受了此种权利，利益第三人合同在性质上也发生了改变，也就是说该合同已经不再是利他合同，第三人也不是利益第三人，而成为合同当事人。例如，甲与银行约定甲向银行借款100万，其中50万支付货款，另50万作为其子公司丙购买设备而用，合同明确规定，两个企业分别向银行还款。银行将50万分别给两企业入账，但是丙在使用后拒绝偿还，其理由为其没有参与缔约，它只是利他合同中的第三人，它只享有权利不应承担义务。在本案中，丙没有参加合同的订立，在订约的时候，它不是以合同当事人的身份出现的，但是由于合同中明确规定了第三人的权利义务，特别是规定了它在接受贷款的同时应当负有偿还的义务。从本案来看，它明知该合同条款的存在，并以其实际接受履行的行为而成为合同的实际当事人。所以它已经不再是利益第三人而转化为真正的合同当事人。

值得注意的是，即使一般合同中为第三人设定了义务，也不能认为该约定是当然无效的，因为这样的约定并不违反法律中的强行性规范。尽管在一般情况下，合同当事人并不能为第三人设定义务，但在合同中如果当事人为第三人在设定权利的同时也设定了义务，在此情况下，并不能认为合同当事人仅仅是为第三人设定义务。法律之所以禁止当事人为第三人设定义务，是因为这种约定对第三人是不利的，但在合同为第三人同时设定权利和义务的情况下，并不一定完全对第三人不利。按照合同自由原则，此种合同条款是否对第三人不利应当由第三人自己决定。利他合同制度中有一项重要规则，允许第三人决定是否接受权利，如果第三人认为当事人设定的义务对其不利，他可以拒绝接受，这就决定合同当事人既为第三人设定权利又设定义务一般不会当然损害第三人的利益。

2．债权人与债务人约定使第三人对债务人直接取得债权。

依大陆法系各国民法，利益第三人契约可以分为真正的利他契约（der echte Vertrag zungsten eines Drittens）和非真正的利他契约（又称为第三人而授权之契约，der ermächtigende Vertrag zugunsten Drittens）。两类合同的区别主要表现在是否使第三人直接取得对债务人的债权。一般来说，当事人在合同中特别约定直接使第三人取得债权，此种合同称为真正的利他合同。所以，关于利益第三人合同的规定或理论上的通说认为，当事人除约定向第三人为给付外，还须有使第三人对债务人取得直接请求权的特约，才构成真正的利他合同。例如，依据《德国民法典》第328条第2款的规定，要考虑合同的目的等因素，确定合同当事人是否有使第三人直接取得请求权的意思。可见，在德国法上，利益第三人合同的构成，原则上以当事人有使第三人直接取得请求权的特约为要件。在日本与我国台湾地区，通说均认为，当事人之间需有使第三人取得直接向债务人请求给付的权利之约定，才构成利益第三人合同。
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 如果当事人仅约定向第三人给付，而不约定使第三人对债务人取得直接请求给付的权利，则不构成利益第三人合同，仅构成不真正的或不纯正的利益第三人合同。

第三人为什么能够取得债权人的债权，对此在学理上也存在不同的观点，主要有如下几种学说：（1）权利让与说。这种观点认为，利益第三人合同的成立包括两个阶段：一是当事人通过订立合同而取得权利；二是债权人将其获得的权利转让给第三人。这样，利益第三人合同其实是由两个合同组合而成，一个是当事人间的合同，一个是债权人与第三人间权利让与的合同。可见此说未摆脱合同相对性原则的束缚。（2）代理说。此种观点认为利益第三人合同乃当事人之一方代理第三人订立的合同。实际上利益第三人合同的当事人并不以第三人的名义订立合同，且其合同的效力仅及于当事人之间，与代理显然不同。
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 （3）权利直接产生说。此说认为，第三人在合同中的权利是直接产生的。
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 笔者赞成第三种观点，之所以第三人获得请求权，主要是因为合同中对第三人的请求权作出了明确的规定。正是合同规定，使第三人直接享有合同的权利，至于第三人是否享受合同的利益，可以由当事人自由约定。

3．第三人明确表示接受合同所为其设定的利益。

利益第三人合同要发生效力还必须要第三人明确表示接受合同为其设定的利益，这就是说，尽管合同当事人通过设定利他合同为第三人设定了利益，但不能强迫第三人接受合同中设定的利益，如果第三人拒绝接受该利益，则利益第三人合同就不能当然生效。根据《日本民法典》第537条第2款，只有在第三人向债务人表示享受契约利益的意思时，第三人的利益才能发生。但根据德国民法和瑞士债法的有关规定，第三人接受权利的表示，只是产生第三人权利确定的效果，即使第三人不知当事人为其设定了权利，或第三人是无行为能力人，第三人都可以取得权利。
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 我国台湾地区“民法”第269条规定，第三人的权利随着利益第三人合同的生效即可以取得，但其效力的确定则要根据其是否表示接受该权利而定，在此情况下合同当事人必须变更或撤销其约定的利他合同。
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 所谓变更，即使合同继续有效但应当将合同中为第三人设定利益的条款予以取消，所谓撤销即使整个合同宣告无效。

第三人接受权利的意思表示可采取明示的方式也可以采取默示的方式。依各国立法规定及学者的一致见解，使第三人取得权利的意思并不以明示为限。“创设为第三人可以执行的权利无须十分明确：如果有充足的根据从双方当事人明示的内容中，从交易的目的中，从条件的其他情况中推论出这一点就足够了。”
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 但第三人拒绝接受权利的意思表示应向债务人作出，为债务人所了解。

需要注意的是，第三人取得的权利是否仅以债权为限，即是否还包括物权？对此问题的回答往往因物权变动模式的不同而存在差异，在采物权意思主义的国家（地区），如德国与我国台湾地区，由于除物权合意外，尚需践行交付或登记的公示方法，才发生物权变动的效果，自然不允许仅因合同当事人间的意思表示即产生使第三人取得物权的效力。因此，我国台湾地区通说认为，第三人所取得的权利仅为债权。
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 而在采债权意思主义的国家，如法国和日本，因当事人之间的意思表示即生物权变动的效力，因此在利益第三人合同中，当事人可约定使第三人迳直取得物权。
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4．债权人也享有请求债务人向第三人给付的权利。

在大陆法系的各国，虽有少数国家立法仅规定第三人享有请求给付的权利
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 ，但大多数国家的民法规定债权人也享有请求债务人向第三人给付的权利
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 ，实际上债权人是否享有此项权利正是利益第三人合同与并存的债务承担的区别之处，利益第三人合同需具备此项要件应属显然。



五、利益第三人合同的两种类型




（一）向第三人给付合同


所谓向第三人给付的合同，是指合同当事人约定由一方向合同关系外第三人为给付，该第三人即因之取得直接请求给付权利的合同。根据我国《合同法》第64条的规定，“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。”该条实际上确立了向第三人给付合同的制度。但关于该合同是否属于利益第三人合同，有两种不同的观点：一种观点认为，该条仅仅规定了不真正的为第三人利益签订的合同，而非真正利于第三人合同。
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 所谓不真正为第三人利益签订的合同（der unechter Vertrag zugunsten Drittens），是指第三人对合同当事人不享有以给付为内容的请求权。
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 另一种观点认为，该条确立的是真正为第三人利益签订的合同。此类合同是赋权性的合同（der berechtigende Vertrag zugunsten Drittens），即第三人对约定人享有以给付为内容的独立请求权；如果是真正的利益第三人合同，需要合同中明确约定，或者经由其他方式可以查明。
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 笔者认为，《合同法》第64条的规定，既包括真正为第三人利益签订的合同，也包括不真正为第三人利益签订的合同。因为合同当事人约定向第三人履行，既包括第三人不能直接请求债务人给付的情况，也包括了第三人可以直接请求债务人给付。当然，关于第三人是否享有直接请求权，需要根据合同的约定具体判断。

在利益第三人合同中，向第三人给付的合同的最突出的特点在于，此种合同赋予第三人独立的请求权，即第三人尽管只享有权利不负担义务，但一旦由当事人指定成为利他合同中的第三人，他就享有独立的请求权。也就是说，一旦债务人没有向第三人履行或履行不适当，那么第三人有权以自己的名义直接向债务人提出请求。如前所述，第三人虽然享有合同上的利益，也享有独立的合同上的请求权，但它和合同的债权人所享有的债权仍然是有区别的。

利他合同是为第三人设定权利和利益，但第三人并不支付对价，或承担相应的义务。因此，利他合同对第三人享有的权利的规定必须是明确的。但是在第三人代债权人接受履行的情况下，则合同并不需要对第三人所享有的权利和利益作出明确的规定，根据债务人的通知或指示，都可以使第三人成为债权人的辅助人。例如，原告张某为庆祝第三人李某的生日，向被告刘某定做一件玉器，该玉器为独山玉，造型为两匹奔马。在订货单上，被告应原告的要求特别注明，于1998年10月5日前将该玉器交付给第三人李某。张某在订约以后，便将订货情况告知李某，李某表示感谢。在订货当时，原告向被告支付了定金1000元，预付款1000元，在玉器制作完成后，被告委托赵某将该玉器送交给第三人李某，赵某在乘车途中不慎将玉器碰坏，第三人李某拒绝收货，并要求赵某重做。在本案中，合同规定债务人应当将玉器交付李某，不是对履行方法的约定。该规定实际上是给予第三人李某一种独立的利益和权利，李某表示同意接受货物以后，合同当事人也不能再变更或撤销为第三人设定的利益条款。这就是说，对利他合同而言，第三人已经依据合同产生了独立的请求权，且第三人已经明确表示接受了该项权利，则合同当事人一方或双方不得随意撤销第三人依据合同所应当享有的权利。在该案中，合同约定由债务人向第三人交付玉器，第三人接受该玉器并不仅仅是代债权人受领给付，而是具有独立地承受利益的特点。事实上，在债务人交付有瑕疵的情况下，第三人李某拒绝收货，并要求赵某重做。可见，第三人已经独立地提出了请求。本案中，因为玉器被碰坏，第三人李某拒绝收货，并要求赵某重做，此种要求也是合理的。因为既然该合同是缔约当事人为当事人利益所设定的，合同缔约目的就是使第三人的利益得到实现，所以如果第三人提出重做的请求，该请求与第三人利益实现的目的是一致的。当然如果第三人认为重做将造成交付的逾期，使这种礼物的交付已经没有意义，也可以不要求重做，但既然第三人提出了重做的请求，则可以认为重做仍然可以实现第三人利益，所以应当满足第三人的请求。

值得注意的是，在一般情况下，合同当事人并不能为第三人设定义务，但在合同中如果当事人为第三人在设定权利的同时也设定了义务，在此情况下，是否构成利益第三人合同值得探讨。法律之所以禁止当事人为第三人设定义务，是因为这种约定对第三人是不利的，但在合同为第三人同时设定权利和义务的情况下，并不一定完全对第三人不利，按照合同自由原则，此种合同条款是否对第三人不利应当由第三人自己决定。利他合同制度中有一项重要规则，允许第三人决定是否接受权利，如果第三人认为当事人设定的义务对其不利，他可以拒绝接受，这就决定了合同当事人既为第三人设定权利又设定义务一般不会当然损害第三人利益，也可以构成利益第三人合同。


（二）由第三人给付的合同


由第三人给付的合同，是指合同当事人约定，由第三人履行合同约定的义务，债务人担保第三人履行的合同。
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 它是以担保第三人的履行为合同标的的合同。比如，甲与乙约定，乙尽力促使丙为甲修理花园。《合同法》第65条规定：“当事人约定由第三人向债权人履行债务的，第三人不履行债务或者履行债务不符合约定，债务人应当向债权人承担违约责任。”第三人并非债务关系中的主体，因此其不负义务，是否履行纯属其自由。债务人无法促使第三人提出给付时，负损害赔偿责任。第三人提出给付并非代替债务人履行或者清偿，反而债务人可以代替第三人履行。

早期罗马法严守“债权仅存在于特定人之间”的观念，清偿人只能是债务人本人。
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 但后期的罗马法已允许第三人清偿，这就在某种程度上承认债权的财产权性质。而允许第三人清偿，就要考虑确保第三人对于债务人的求偿权。法律为此允许以第三人清偿相对消灭债权，允许清偿人代位债权人的债权及担保权。现代合同法普遍允许第三人向债权人作出清偿，甚至鼓励此种清偿。这主要是因为：一方面，第三人的代为清偿毕竟有利于债权的实现，在一般情况下对债权人和债务人都是有利的；另一方面，第三人代为清偿以后，第三人对于债务人享有追偿权，也不会损害第三人的利益。

尽管从合同的相对性原则出发，任何合同的当事人都不得为他人设定义务，即使为他人设定了此种义务也可以由第三人予以拒绝，设定的义务因此种拒绝而应无效。但也应当看到，如果在合同当事人为第三人设定义务后，第三人予以同意，那么合同设定的义务依然有效。按照私法自治原则，如果合同当事人担保第三人履行债务，其就负担了尽力促成第三人履行债务的义务。这有利于债权的实现，从而也符合债权人的利益。所以对由第三人给付的合同，法律不应当予以禁止，而应当对此作出规范。正是因为这个原因，我国《合同法》承认并鼓励第三人代为清偿。《合同法》第65条规定：“当事人约定由第三人向债权人履行债务的，第三人不履行债务或者履行债务不符合约定，债务人应当向债权人承担违约责任。”该条规定的由第三人向债权人履行具有如下特点：

1．第三人的履行义务是依据合同的约定而产生的。

合同约定的义务应当由债务人向债权人履行，这是由合同关系的相对性决定的。一方当事人选择另一方当事人作为其交易伙伴，相信对方有履行能力，通常也期待对方亲自履行，但当事人可以在合同中约定由第三人向债权人履行债务。只要当事人达成合意以后，第三人同意代为履行，就可以由第三人代为履行。《合同法》第65条中所说的“当事人约定”是指合同当事人的约定，即债权人和债务人之间的约定，不包括债权人与第三人以及债务人与第三人之间的约定。

《合同法》第65条强调通过债权人和债务人之间的约定，使第三人负履行义务，首先是因为如果当事人之间没有特别约定，第三人自愿向债权人作出履行，或者债务人请第三人向债权人作出履行，债权人在特殊情况下有权拒绝第三人履行。如果当事人之间存在着特别约定，那么第三人依据合同的约定向债权人作出履行，债权人依据合同规定不得拒绝。但在如下情形，当事人不能约定由第三人给付：

第一，依据合同的性质不得由第三人代为履行。第三人履行主要适用于金钱债务，以及交付财物的合同。如果债务本身的性质要求必须由债务人本人履行的，则不能由第三人清偿，例如演出合同、雇佣合同等。当然，对此类合同，债权人明确表示同意第三人的履行的，第三人也可以履行。

第二，根据合同的约定，禁止第三人作出履行。在此情况下，不能由第三人给付。因为既然合同已经禁止，就不能再作出相反的约定。问题在于，债权人单方面表示不允许第三人代为履行，是否可以产生禁止第三人履行的效果？在日本判例中，认为可以产生这种效果。
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 但学说对此持反对意见。笔者认为，只要第三人代为履行不违反法律、合同的规定以及合同的性质，且这种代为履行不损害债权人的利益，债权人不应当予以拒绝。

根据《合同法》第65条的规定，如果债权人与债务人之间达成合意，则债务人便不得拒绝第三人向债权人的履行。这一规定显然考虑到了债务人也可能在特殊情况下拒绝第三人的履行。第三人履行虽然符合债权人的利益，但不一定符合债务人的意思和利益，所以法律为了保护债务人，也允许债务人对第三人的履行提出异议。《德国民法典》规定，在债务人提出异议时，债权人对于第三人清偿有受领拒绝权。
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 而《法国民法典》对无利害关系第三人因清偿而代位有所限制
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 ，《瑞士债务法》则无任何限制。笔者认为，约定由第三人履行，在通常情况下是符合债务人利益的，但如果债务人明确反对，且认为如此将损害其利益，则第三人不得履行。如果债权人与债务人之间达成合意，则债务人便不得拒绝第三人向债权人的履行。

2．由第三人向债权人作出履行。

从广义上说，第三人的各种代为履行的方式都可以看作是第三人替代履行，例如为第三人设立担保等。从狭义上讲，第三人替代履行只是指合同当事人双方约定的第三人向债权人履行。如果是通过第三人担保的方式使第三人向债权人作出履行，担保人虽然不是合同当事人，但因为其承担了保证义务，所以债权人有权向其提出请求，要求其承担保证责任。从《合同法》第65条规定的内容来看，主要是指由第三人直接向债权人作出履行，而不包括担保等形式。

需要指出的是，即使在合同当事人通过合同为第三人设定义务以后，第三人自愿表示接受，因为没有发生债的转让，第三人也并没有成为合同当事人，从而仍然不受合同的拘束。其作出履行并不是根据合同义务作出的履行，而是一种自愿履行的行为。

3．并没有发生债的转让。

从《合同法》第65条规定来看，主要是强调第三人替代履行与合同转让的区别，也就是在第三人替代履行的情况下，第三人由于并没有成为合同关系的主体，不是合同当事人，而只是债务人的债务履行辅助人。如果第三人向债权人作出的履行不适当，只能由债权人向债务人请求履行。由于在当事人约定由第三人履行的情况下，债务并没有发生转让，所以债权人不能向第三人请求履行。第三人同意履行后又反悔的，或者债务人事后征询第三人意见，第三人不同意向债权人履行的，或者第三人向债权人履行有瑕疵的，违约责任均由债务人承担。第三人不履行的，债务人可以代第三人履行；债务人不代为履行，应当赔偿损失。第三人瑕疵履行的，瑕疵责任由债务人承担。
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第三人基于合同约定向债权人履行债务的费用应当由谁承担？一般情况下，向第三人履行是出于合同的约定，此时，应根据合同约定处理；如果合同中没有约定，则按《合同法》第62条第6项规定的“履行费用负担不明确的，由履行义务一方负担”处理，应由债务人负担。
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4．合同当事人负有担保的义务。

在由第三人给付的合同中，债务人实际上要促使第三人履行约定的债务。因此，依据《合同法》第65条的规定，合同当事人负有担保第三人给付的义务，如果“第三人不履行债务或者履行债务不符合约定，债务人应当向债权人承担违约责任。”可见，通过债务人承担违约责任的规定，就可以避免因第三人给付瑕疵导致债权人利益无法得到保障。同时，这也维护了违约责任承担上的相对性，即第三人给付瑕疵，第三人并不会对债权人承担违约责任。在当事人约定由第三人给付的情况下，第三人没有履行，债权人仍然应当要求债务人履行。毕竟第三人不是合同当事人，所以，债权人不能直接要求其履行，也不能要求其承担违约责任。



六、利益第三人合同的效力




（一）对第三人的效力


利益第三人合同成立后对第三人发生的一个基本效力就是：该第三人对债务人取得直接请求给付的权利，第三人提出请求的根据在于缔约当事人之间订立的合同。但在一般情况下，第三人提出请求的前提应当是债权人未向债务人提出请求，如果债权人已提出请求，则债务人应当向债权人承担继续履行的责任。而债务人承担此种责任，最终也将使第三人的利益得到满足。因此，第三人也没有必要再继续提出请求。但如果债权人没有提出请求，第三人向债务人提出请求是合理的。

在一般情况下，第三人的请求与债权人的请求应该是一致的，但在特殊情况下，两者也可能不一致，例如债务人向第三人交付的货物不合格，债权人向债务人提出双倍返还定金并赔偿损失的请求，而第三人所要求的则是债务人重做，两者提出的请求内容并不相同，但如果要求债务人同时满足债权人和第三人的要求，实际上便会承担双重的责任，这对债务人来说也是不公平的。由此我们需要确定，在债权人与第三人的请求发生冲突的情况下，是应当优先满足债权人的请求，还是第三人的请求？笔者认为这需要根据两种请求的内容与合同目的的关系来考虑。既然该合同是缔约当事人为第三人利益所设定的，合同目的就是使第三人的利益得到实现，所以如果第三人提出重做的请求，该请求与第三人利益实现的目的是一致的。当然如果第三人认为重做将造成交付的逾期，使这种货物的交付已经没有意义，也可以不要求重做。但既然第三人提出了重做的请求，则可以认为重做仍然可以实现第三人利益，所以应当满足第三人的请求。对于债权人提出的请求双倍返还定金和赔偿的请求，由于是向债权人所承担的责任，第三人并没有因这种责任的承担获得利益，因此还不能充分实现该合同订立的目的。

然而，需要探讨的是，第三人的权利是在利益第三人合同依法成立时即取得，还是需要具备其他要件，也就是说，第三人权利究竟发生于何时？各国民法大都将受益的表示作为第三人取得权利的要件，即第三人未作出受益表示或作出不受益的表示的，第三人权利不发生。例如，《日本民法典》第537条第2款规定，“于前款情形，第三人的权利，于其对债务人表示享受契约利益的意思时发生”。但也有一些国家的民法规定，受益表示仅具有使已取得的权利予以确定的作用，即第三人利益合同成立之时即为第三人取得权利之时，唯在第三人作出受益表示前，其权利尚处于不确定的状态，当事人可予以变更或废弃。法国、瑞士及我国台湾地区“民法”皆采此立法例。如《法国民法典》第1121条规定：“如承认已表示欲享受契约之利益时，契约当事人不复得撤销其契约。”再如《瑞士债务法》第112条第3款规定：“此时第三人对于债务人表示欲行使其权利之意思时，债权人不得使债务人免其义务。”与此相关，在这种立法例下，当事人不作出受益的表示反而作出不受益的表示时，第三人已取得的权利应视为自始未取得权利，即溯及既往地消灭。

笔者认为，第三人的权利在第三人利益合同生效时即取得，因为在第三人明确表示接受合同为其设定的权利之前，尽管合同已经产生，但作为利他合同，并没有实际生效，只有在第三人表示接受该合同为其设定的利益时，此种合同才对第三人产生效力，第三人才实际取得利他合同中所设定的权利。当然，在第三人明确表示接受或拒绝接受该权利之前，债权人有权撤销利他合同中为第三人设定的利益，此时为第三人设定的权利应由合同当事人享有。

第三人作出受益表示后，可否于嗣后变更为不欲受益的意思表示？对此在理论上存在争论，有主张不得作出不受益的表示
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 ，亦有人认为债权人可主张向自己给付。
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 最近的通说认为，原则上第三人不得变更，但是如果经债务人同意，则可变更为不受益的表示。
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 从域外立法例来看，一些国家和地区的法律要么规定“受益表示”，要么规定“不欲受益的表示”
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 ，但我国台湾“民法”第269条则既规定了“受益表示”，也规定了“不欲享受收益的表示”。笔者认为，在一般情况下，作出受益表示以后，第三人不得再作出不欲受益的表示，但在特殊情况下，可以有例外。例如，当契约当事人保留变更和废止利益第三人的权利的权限时，第三人即使作出了受益表示，仍然不能使其享有的权利确定，此时应当允许第三人再作出不欲受益的表示。此外，如果征得债务人的同意，第三人也可以在作出了受益表示以后，再作出不欲受益的表示。因为在第三人表示接受权利后，债务人作为履行合同义务之人往往为向第三人履行做了必要的准备工作，如不经债务人同意，则可能使债务人遭受损害。

第三人一旦作出接受的意思表示，则第三人确定地享有独立的请求权，此种请求权是针对债务人而享有的请求权。如果因债务人不向第三人作出履行，第三人有权请求债务人承担违约责任。但在债务人不作出履行的情况下，第三人可否向债权人请求履行？有人认为，第三人除可依利益第三人合同请求债务人履行，并可于债务人不履行时请求违约损害赔偿外，还可依其与债权人之间的对价关系，向债权人请求履行。从而当债务人不向其为给付时，该第三人可对债权人行使违约损害赔偿请求权。笔者认为，债权人和债务人之间设定利他合同，使第三人享受利益，其原因是多方面的，债权人将其权利给予第三人也是基于多种原因而产生的，债权人与第三人之间可能具有对价关系，也可能不具有对价关系，如纯粹是基于赠与而为第三人设定利益，合同也是有效的。然而在一般情况下，利他合同中并没有确立这些原因关系和对价关系，第三人不能基于这种原因关系和对价关系向债权人提出请求。

必须指出，第三人享有的权利是债权人为特定的第三人所确定的，第三人不能将该权利随意转让给他人，但如果第三人将该权利与债权人进行抵销，仍然是合法有效的。


（二）对债权人的效力


利益第三人合同对债权人发生的基本效力是：债权人可以请求债务人向第三人为给付。由于债权人的债权与第三人的债权均依第三人利益约款而取得，故而有学者将两者均称为第三人约款债权，以别于债权人基于基本合同法律关系而得主张的原契约债权。
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 尽管债权人的债权与第三人所享有的权利都包含了请求权的内容，但两者并不完全相同，具体表现在：一方面，第三人享有的债权中并不包括代位权、撤销权等权能，所以它是一种不完整的债权；另一方面，第三人可请求债务人向自己为给付，而债权人不能请求债务人向自己而只能请求债务人向第三人为给付。此外，当债务人不履行债务时，虽债权人与第三人均有损害赔偿请求权，但债权人与第三人的赔偿请求权在内容上亦存在差异。第三人可请求债务人赔偿其因未向自己为给付所生损害，债权人只能请求赔偿因债务人未向第三人为给付致其所生损害。

在第三人未作出接受权利的意思表示之前，债权人可以与债务人协商变更或废止为第三人设定的权利条款，但在第三人作出受益表示后其权利确定，不但债权人而且债务人均不得变更或协议废止第三人利益合同，但债权人与债务人有保留此等权利的特约的除外。

第三人作出接受权利的意思表示后，债权人可否行使法定解除权？在我国台湾地区，学者有不同见解，由此形成了三种不同观点：第一为肯定说，认为债权人不必为第三人利益而剥夺自己的利益。
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 在利益第三人合同中，虽然合同约定由第三人取得权利，但并不因此使债权人丧失其应享有的解除权，如果须经第三人同意才能行使解除权，则其解除权将形同虚设。第二为限制说，认为债权人可解除合同，但在行使解除权时应受限制，以免影响第三人利益，但究竟应当如何限制，又存在先后顺序说、要件说、同意说、共同行使说等四种不同观点。
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 第三为否定说，认为债权人不得解除合同。其中，肯定说为法国、日本、瑞士及我国台湾地区通说。
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 笔者认为，债权人既然是合同当事人，因此应当享有合同当事人应当享有的权利，因为债务人不履行其向第三人作出履行的义务，符合《合同法》第94条所规定的法定解除的条件，则债权人应当享有法定解除权。毕竟利益第三人合同是建立在本合同基础之上的，第三人取得权利是以基本合同所确立的债权人的权利为前提的，不能因为利益第三人的条款的设立而完全剥夺了债权人的基本权利。然而，承认债权人享有此种权利，必须使债权人所享有的法定解除权受一定限制，从而兼顾第三人利益。因为债权人有债务不履行事由时，第三人的给付请求权虽转化为损害赔偿请求权，但后者仅为前者之变形，保障其实现也能维护第三人的利益。若允许债权人在债务人有债务不履行事由时，予以解除，势必剥夺第三人的权利，违反了债权人与债务人使第三人受益的订约目的。
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 因此，债权人行使法定解除权应得第三人同意。


（三）对债务人的效力


根据利他合同，债务人应当向第三人履行义务，债权人与第三人均享有请求债务人给付的权利，从而债务人负有应第三人请求或债权人请求向第三人为给付的义务。当债务人不履行债务时，应向第三人承担违约责任。

第三人虽取得独立的权利，但其权利系基于债权人与债务人之间的合同而产生，由于第三人未对其利益的取得提供对价，他在合同中所享有的权益是有条件的，即不能超出债权人指定的范围。因此，债务人根据合同可对抗债权人的一切抗辩均可对抗第三人。这一效力包含两方面的要求：第一，债务人可援引对抗债权人的事由对抗第三人。如债务人可以在第三人提出请求时以合同不成立、合同无效、可撤销等原因提出抗辩，又如债权人未向债务人为补偿，债务人即可对第三人行使同时履行抗辩权而拒绝给付。第二，债务人所援引的对抗债权人事由必须是由合同所发生的，即如果债务人可对抗债权人之事由非由合同所发生，则债务人不得以之对抗第三人。如债务人主张与债权人所负债务抵销，则不得对抗第三人。但是，如果是属于债务人对于第三人之抗辩则无论其是否基于合同而发生，均可对抗第三人。如甲向乙出售某动产，并与乙约定，乙应将货款给付与丙，而丙曾向乙借款，乙可对丙主张抵销。

与债权人的撤销权、约定解除权类似，在第三人权利确定后，当具有意思表示瑕疵等撤销事由，以及当事人约定的解除事由发生，债务人可行使撤销权或约定的解除权，废止合同无须第三人同意。在债权人给付迟延或第三人受领迟延时，债务人可行使法定解除权，并且由于债务人与第三人处于相对的地位，为保护债务人利益计，债务人行使解除权无须第三人同意。
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七、关于利益第三人合同中第三人的诉讼主体资格



最后需要指出的是，不论是向第三人给付合同中的第三人，还是由第三人给付合同中的第三人，在诉讼中，均居于无独立请求权第三人的地位，而非独立的诉讼当事人，法院不得将其列为被告或有独立请求权的第三人。《合同法司法解释二》第16条规定：“人民法院根据具体案情可以将合同法第六十四条、第六十五条规定的第三人列为无独立请求权的第三人，但不得依职权将其列为该合同诉讼案件的被告或者有独立请求权的第三人。”据此，司法解释将涉他合同中第三人的地位视为无独立请求权的第三人，其主要理由是，尽管合同具有涉他因素，但是，第三人毕竟不是合同规定的当事人，他与合同当事人双方的地位是有区别的。所以，第三人不能以当事人身份出现。但是，第三人毕竟也不同于债务履行辅助人，如果仅是债务履行辅助人，则只能作为证人，不应当作为无独立请求权的第三人。
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 所以，司法解释实际上采取折中的办法，既不承认其被告或独立请求权第三人的地位，又认为其与债务履行辅助人存在区别。

在确定涉他合同中的第三人时，法院必须要根据具体案情决定。所谓根据具体案情，就是在向第三人给付的合同中，第三人实际上享有独立的请求权，他可以嗣后独立提起诉讼。而在由第三人给付的合同中，第三人并不享有独立的请求权，他不能独立提起诉讼。




第五章






合同法的基本原则





第一节　合同法基本原则概述





一、合同法基本原则的概念



“原则”一词来源于拉丁文Principium，有“开始、起源、基础、原理、要素”等含义。
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 法律原则是指包括立法、司法、执法和守法在内的整个法制活动的总的指导思想和根本准则。法律原则的基本特点是：“它不预先设定任何确定的、具体的事实状态，没有规定具体的权利和义务，更没有规定确定的法律后果。但是，它指导和协调着全部社会关系或某一领域的社会关系的法律调整机制。”
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 合同法的基本原则具有如下特点：

1．合同法的基本原则是贯穿于整个合同法律制度之中的总的指导思想和为合同法所确认或体现的根本准则，它是适用于合同法全部领域的准则，也是合同法的主旨和基本精神的集中体现，是制定、解释、执行和研究合同法的出发点和根本依据，贯穿于整个合同法制度和规范之中。这些原则贯穿于合同法的始终，指导和协调全部的合同关系，统领着合同订立、合同履行以及合同责任归责原则等，对于合同立法、司法活动具有特殊的法律效力。合同法的基本原则最终是由社会经济生活条件所决定的，是法律对社会生活的反映。

2．合同法的基本原则不直接涉及当事人的具体权利义务。有学者认为，基本原则具有不确定性，它不是确定性法律规范，不预先设定任何确定的、具体的事实状态，没有规定具体的权利和义务，更没有规定确定的法律后果。合同法的基本原则同样如此，它只反映合同法的基本价值取向，如自由、正义、效率等。因此，不能以合同法的基本原则代替合同法的具体规则，更不能以之代替当事人约定的合同条款。

3．合同法的基本原则是强行性规范，不允许当事人排除适用。合同当事人必须严格遵守，不得以约定排除其适用，当事人排除合同法基本原则适用的约定不发生法律效力。例如当事人不得在合同中约定排除诚信原则的适用，否则此类条款将被认定为无效。

合同法的基本原则作为贯穿于整个合同法律制度的指导思想和根本准则，与民法的基本原则及合同法中的具体原则间具有密切的联系，但又存在着一定的区别：

1．合同法的基本原则与民法的基本原则的区别。

民法的基本原则是贯穿于全部民法规范之中，指导各种民事行为、民事立法和司法活动的根本准则。由于合同法是民法的组成部分，合同行为只是民事行为的典型形式，所以民法的基本原则也是指导整个合同立法、司法和合同行为的准则。可以说，民法的各项基本原则，诸如主体地位平等原则、自愿原则、公平原则、等价有偿原则、民事权益受法律保护原则、合法原则、尊重社会公德和社会公共利益的原则，都是直接调整交易关系的，完全可以成为合同法的原则。而合同法的各项原则只不过是民法基本原则在合同法领域的具体化，是民法基本原则在合同法中的具体体现。可见，民法基本原则和合同法基本原则是一般与具体的关系。

由于民法基本原则能够运用于整个合同法规范之中，即便在《合同法》的制定中，没有重复规定民法的基本原则，也不能排斥民法基本原则的适用。当然，这并不意味着民法基本原则能够完全取代合同法的基本原则。事实上，强调一般原则的普适性，不能否定具体原则的特殊性。考虑到诚实信用原则主要适用于合同法领域，尤其是从该原则中法官解释出了许多附随义务，因此，合同法应将诚实信用原则作为其基本原则。此外，尽管民法的基本原则均可以适用于合同法领域，但毕竟不能完全概括合同法所应具有的原则，例如，鼓励交易的原则和合同自由原则纯粹是从促进交易需要的角度产生的，它主要适用于合同法领域，而不适用于物权法和人格权法领域。因此，民法的基本原则中不可能确立此项原则，这两个原则只能成为合同法的基本原则。只有在确定了合同法的基本原则以后，并与民法的基本原则相配合发挥作用，才能更好地发挥民法基本原则的调整作用。

2．合同法的基本原则与合同法的各项具体原则的区别。

合同法的基本原则是指导整个合同法律规范和合同行为的准则。然而，在合同的订立、履行、变更和解除以及违约后的补救等方面还存在一些具体的原则，如情事变更原则、实际履行原则、违法合同应被确认为无效原则等。这些具体原则因其可以指导合同行为的某一过程或适用于合同法的某一方面，因此不同于单个的具体的合同法律规范，较之具体的规范更为原则和抽象，它们也属于合同法中的原则，但又不同于合同法的基本原则。

笔者认为，应当区分基本原则和具体原则。一方面，基本原则应适用于整个合同行为，具体原则仅仅适用于合同的订立、履行等的某个阶段或过程，例如，实际履行原则仅仅适用于履行阶段以及违约以后的补救及补救过程，而不适用于合同的订立阶段；再如，情事变更原则主要适用于合同的变更和解除阶段，而不适用于其他阶段。因此，具体原则不能像基本原则那样对全部合同法规范发挥指导作用。另一方面，基本原则在效力上应凌驾于具体原则之上，并对具体原则起指导作用，具体原则不能违背基本原则的规定，如果将两者等同起来，实际上就否认了基本原则对具体原则的指导作用。



二、合同法基本原则的功能



合同法的基本原则本身具有规范作用，从事交易活动的当事人必须遵循。基本原则本身尽管没有确定具体的合同权利和义务，但它为交易行为确立了抽象的行为准则，也是合同立法的基本准则。合同法基本原则在合同法中具有重要的作用，主要体现在以下几个方面：


（一）合同法基本原则是合同立法的基本准则


在制定《合同法》时，立法者必须首先确定合同法的根本出发点。合同法是市场经济的基本法律制度，应当反映市场经济对相应法律规则的要求，而合同法的基本原则也必须充分体现这些要求。合同法的基本原则也是立法的基本指导原则，立法者应在基本原则的指导下确定合同法的具体内容。一部《合同法》如果没有一些基本原则作指导，其内容必然是杂乱无章的，规则之间也必然是相互冲突和矛盾的。基本原则是贯穿于整个合同立法的基本准则，例如，我国合同法确立了合同自由原则，那么合同法就主要应当是一部任意性的法律；再如，合同法以鼓励交易为基本原则，因此在立法上严格区分了合同的无效和可撤销，以及合同的成立和生效等问题，同时在以要约承诺为核心的合同订立制度中也强调了对交易的维护，此外，合同法还严格限制了一方违约时另一方解除合同的条件，这些制度上的规定无不体现了鼓励交易的原则，对促进市场发展、增进社会财富的流转具有重要意义。


（二）合同法基本原则是指导交易行为的准则


尽管合同法的基本原则并不直接确定合同当事人之间的权利义务，但也具有确定行为模式的作用，从而指导当事人的具体行为。具体表现在，一方面，基本原则本身可以提供一种抽象的行为模式和标准，例如，诚实信用的原则体现了伦理和道德的要求，体现了人们所追求的一种理想和目标，自然应当成为人们的行为准则。应当看到，合同法在合同的订立、履行、变更、解除、转让、责任等方面也规定了一些指导性的规则。这些规则与合同法的基本原则仍然存在区别：从效力范围上来看，其效力仅限于合同法的某个方面或是交易过程的某一阶段，尚不能取代指导整个交易过程和整个合同法领域的基本原则。另一方面，基本原则可以起到弥补具体规则不足的作用。社会经济生活总是处于不断变化之中，合同法规范不可能对各种合同关系和合同纠纷都作出详细规定，在缺乏具体规则的情况下，依据基本原则从事交易活动和处理各种合同纠纷，也是十分必要的。


（三）合同法基本原则是适用合同法的指导原则


合同法的基本原则为人民法院、仲裁机构处理合同纠纷，准确适用合同法提供了指导性的方针和原则。人民法院、仲裁机构在处理合同纠纷时，有法律具体规定的，依照该规定或参照最相类似的规定；在缺乏可供适用的具体法律规则的情况下，应当依据与法律、行政法规的强制性规定以及与公序良俗不相违背的习惯；没有上述习惯的，依据合同法确定的基本原则参照法理处理。依据合同法确定的基本原则参照法理作出裁判时，法院应当在裁判文书中就所依据的原则、所参照的法理以及裁判理由进行详细的论证和说明。合同法基本原则的适用给予法官一定的自由裁量权，有助于克服审判的机械性，为司法机关进行创造性司法活动提供了依据。由于合同法的基本原则在适用范围上具有弹性，所以能够调整立法者未预料到的法律关系，消除法律的相对稳定与社会的变动所产生的矛盾。但需要特别指出的是，合同法的基本原则绝不能代替合同法的具体规则和当事人约定的合同条款，在可以适用合同法的具体规则和当事人约定的合同条款时，不能直接适用合同法的基本原则，否则将造成司法的懒惰主义和司法擅断。


（四）合同法基本原则可以作为解释合同的准则


我国《合同法》对合同的解释规定了具体的规则，同时也对填补合同漏洞的方法做了明确的规定，但是在依据法定的规则和方法不能解释合同的时候，可以依据诚信原则解释合同。应当指出的是，依据诚信原则解释合同，从我国《合同法》的规定来看，是在其他方法不能适用的情况下，才能采用，不能优先采用该原则解释合同。尤其需要注意的是，在合同条款不明确或没有规定的情况下，不能根据基本原则来确定合同的主要条款，因为基本原则不能代替合同的条款，更不能从基本原则中推定当事人应当承担某种默示义务。



三、基本原则的确定



英国学者麦考密克曾经指出：“原则表达了详细的法律规则和具体的法律制度的基本目的……法律原则正是规则与价值的交汇点。”
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 因此，确立合同法的基本原则必须与整个合同法的内容和功能结合起来，合同法的基本原则既要适用于整个合同法规范，又能体现出合同法的基本价值。

根据传统的大陆法系民法理论，合同法的基本原则主要是合同自由原则。由于这一原则之于合同法的极端重要性，它被上升为民法的三大原则之一。自20世纪以来，随着社会经济的发展和国家干预的加强，合同自由原则已经受到了诸多的限制，而诚实信用原则和合同正义原则却在合同法中愈发受到重视。从我国合同立法和实践来看，我们既要适应改革开放和发展市场经济的需要，扩大市场主体所应当享有的合同自由，也应当从维护社会公共利益和公共道德以及社会经济秩序出发，注重诚实信用原则，禁止当事人滥用合同自由和合同权利，使合同当事人的利益得到充分的维护。同时，从发展市场经济、增加社会财富以及提高经济效益的需要出发，应当将鼓励交易作为合同法的一项基本原则。这四项原则也体现了合同法的基本价值，正如彼得·斯坦所指出的：“作为法律的首要目的，恰是秩序、公平和个人自由这三个基本的价值。”
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 而这四项原则对于维护秩序、保障公平及促进市场主体的自由有重要作用。

综上，笔者认为，合同法的基本原则应为合同自由原则、诚实信用原则、合同正义以及鼓励交易原则。下文将对这些原则作具体阐述。



第二节　合同自由原则



德国学者海因·科茨曾指出：“私法最重要的特点莫过于个人自治或其自我发展的权利。契约自由为一般行为自由的组成部分……是一种灵活的工具，它不断进行自我调节，以适应新的目标。它也是自由经济不可或缺的一个特征。它使私人企业成为可能，并鼓励人们负责任地建立经济关系。因此，契约自由在整个私法领域具有重要的核心地位。”
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 意思自治是私法的基本原则，也是私法与公法相区别的主要特征。正因为私法充分体现了意思自治原则，市场主体才享有在法定范围内的广泛的行为自由，从而依据自身的意志从事各种交易和创造财富的行为，在此基础上，财富得到不断的增长，市场经济才能逐渐繁荣。因此合同自由原则是合同法中最基本的原则，也是鼓励交易、促进市场经济发展的必要条件。



一、合同自由原则的概念和内容



私法自治原则在合同中的具体体现就是合同自由原则，美国学者富勒曾经指出，合同责任不同于侵权责任的最大特点在于，其贯彻了私法自治原则（the principle of private autonomy）
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 对于合同自由原则，尽管学者的表述各不相同，但笔者认为合同自由基本上包括以下两方面的内容：


（一）合同自由表现为当事人的合意具有法律的效力


合同本质上就是当事人通过自由协商，决定其相互间的权利义务关系，并根据其意志调整他们相互间关系的法律制度。依据《合同法》第8条，依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。这就是“合同必须严守原则”（pacta sunt survanda）的体现。合同必须严守，属于合同自由的内容。因为当事人订立合同的目的，就是要通过双方的合意，使各自都受到合意的拘束。合同对当事人具有相当于法律的效力。当事人的意思能够产生法律上的拘束力，意味着在合同法中要体现“契约必须遵守”或者“契约神圣”的观念，正如有学者指出的，“‘契约神圣’应当是契约自由的一个侧面，即如果契约是根据双方当事人的自由意志而订立的，由此产生的权利义务应当是神圣的，应当由法院保证其履行，当事人不得违反。这种神圣性来源于契约自由的反面推导”
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 。当事人的合意一旦达成，便应当像一把法锁一样拘束当事人，任何一方违反合同都应当承担责任。遵守允诺、恪守信用，也是合同自由原则的体现。

合同具有法律上的拘束力，不仅表现在当事人的合意能够严格地拘束订约双方，任何一方违约时应承担违约责任，而且还表现在当事人的合意具有优先于任意性规范而适用的效力，这种效力简单地概括就是约定优先的原则。例如，《合同法》规定了各种有名合同，但并不要求当事人必须按法律关于有名合同的规定设定合同的内容，而只是听任当事人双方协商以确定合同条款。只要当事人协商的条款不违背法律的禁止性规定、社会公共利益和公共道德，法律即承认其效力；法律虽然规定了合同成立的形式，但除法律关于合同形式的特殊规定以外并不禁止当事人创设新的合同形式，原则上允许当事人自由选择合同形式。合同法设定了许多规则，但这些规则大多可以通过当事人的自由约定而加以改变，因此，合同法在性质上是一部任意性的法律。合同法之所以赋予当事人的合意以法律效力，并使当事人的合意具有优先于法律的任意性规范而适用的效力，根本原因在于合同法充分贯彻了合同自由原则。

当然，传统合同法强调“契约严守”的规则，在合同订立之中当事人不得轻易变更合同。但是现代合同法则在合同订立之后，确实出现了因为客观情事的变化等情况而无法履行或不能完全履行合同的情况，则合同法也赋予当事人对合同瑕疵进行纠正的机会，主要是通过情事变更制度、显失公平制度、重大误解制度等规则来对合同当事人进行救济和保护。


（二）当事人享有订立合同和确定合同内容等方面的自由


合同自由在“契约严守”之外，还有另一方面的含义，即当事人应依法享有自由决定是否缔约、与谁缔约和内容如何以及是否变更、解除等权力。
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 合同自由原则常常被一些学者理解为仅指订约自由，实际上其内容并不限于此。具体来说，它包括以下几方面内容：

1．缔结合同的自由。也就是指缔约当事人应有权决定是否与他人订约，此种自由是决定合同内容等方面自由的前提。如果当事人不享有缔结合同的自由，也就谈不上自由决定合同内容等其他问题。在《合同法》制定过程中，有人建议将合同自由改为订约自愿，认为合同自由实际上指订立合同的自愿，这种观点有一定的道理，但仍不全面，因为合同自由不仅仅限于订约自由，而且包括更为广泛的其他方面的自由。

2．选择相对人的自由。也就是指当事人有权自由决定与何人订立合同。选择相对人的自由，前提是必须要有自由竞争，此种自由通常可以包括在缔结合同的自由之中，但也可以与其相分立。例如，在现代社会，某些公用事业服务领域不存在竞争，公用事业组织利用其垄断地位，以格式条款方式从事交易时，消费者别无选择。也就是说，消费者很难享有选择订约伙伴的自由，但他们毕竟享有订立契约的自由，因为他们在格式条款的订立中，仍然享有作出承诺或不承诺的自由，所以，从此种意义上说，选择订约伙伴的自由和缔结合同的自由还是有区别的。我国有关法律规定了一系列措施保障当事人享有此种自由，例如，1993年的《反不正当竞争法》第6条规定，公用企业或者其他依法具有独占地位的经营者，不得限定他人购买其指定的经营者的商品，以排挤其他经营者的公平竞争。该法第7条还规定，政府及其所属部门不得滥用行政权力，限定他人购买其指定的经营者的商品，限制其他经营者正当的经营活动。这些规定就是为了充分保证当事人所享有的选择当事人的自由。

3．决定合同内容的自由。也就是指当事人有权依法决定合同内容。换言之，当事人在法律规定的范围，可以自由订立合同条款，只要其内容不违背法律法规的强行性规定和社会公共利益，法律就承认其有效。具体而言，当事人有权通过其协商，改变法律的任意性规定，同时也可以在法律规定的有名合同之外，订立无名合同或者混合合同。但是，如果合同的内容违背了法律、法规的强行性规定和社会公共利益的要求，则将被宣告无效。

4．变更和解除合同的自由。也就是指当事人有权通过协商，在合同成立以后变更合同的内容或解除合同。如前所述，当事人享有的合同自由，首先包括缔结合同的自由和决定合同内容的自由。既然当事人可以自由缔结合同，当然也可以通过协商自由解除合同；既然当事人可以自由决定合同的内容，那么同样可以通过协商而变更合同的内容，因而变更和解除合同的自由也是合同自由的组成部分。

5．选择合同方式的自由。也就是指当事人依法享有选择合同方式的自由。
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 我国古代法律曾经十分注重合同的方式，而忽视合同的内容，合同如果不采取一定的方式，将导致合同不能成立。然而，现代合同法越来越注重交易形式的简化、实用、经济与方便，从而在合同方式的选择上不再具有重视书面、轻视口头形式的倾向，而是以不要式为原则，以要式为例外，并根据实际需要，对有些合同规定为书面，对有些合同规定为口头
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 ，从而扩大了当事人选择合同方式的自由。

6．选择补救方式的自由。也就是说当事人可以在合同中约定，在一方违约以后应当承担违约金或者损害赔偿责任，也可以约定免责条款免除或限制其未来的责任。对于合同损害的赔偿，当事人依据合同法可以选择违约责任的承担方式，并可以事先对这些责任承担方式进行约定，例如，约定违约金就是当事人事先约定的一种责任方式。

7．选择裁判的自由。也就是指契约当事人有选择仲裁或诉讼解决契约争议的自由。质言之，对于契约争议，缔约者有依约定排除法院司法管辖的权利。


〔353〕



 我国《合同法》第12条规定，“合同的内容由当事人约定”。在合同的内容中，一般要包括解决争议的方法的条款，此种条款就是对于是否提请仲裁、排斥司法管辖的约定。《合同法》第57条规定：“合同无效、被撤销或者终止的，不影响合同中独立存在的有关解决争议方法的条款的效力。”

上述自由构成合同自由原则的全部内容。应该看到，这些自由不是绝对的，在任何国家的法律中，这些自由都是受到限制的。

民法通过“私法自治给个人提供一种受法律保护的自由，使个人获得自主决定的可能性。这是私法自治的优越性所在”


〔354〕



 。合同自由主要体现的是形式正义的要求。古典的合同法理论认为，“契约即公正”


〔355〕



 ，也就是说，合同自由可以自然导向合同正义，人们按照自己的意愿自主地进行交换，这种关系对于双方都是公正的，对于社会也是有利的。然而，合同自由并没有也不可能完全实现社会正义。“社会正义有形式正义与实质正义之别。而作为近代民法理念的社会正义，只是形式正义。例如按照契约自由原则，自由订立的契约就等于法律，当事人必须严格按照契约的约定履行义务，即所谓契约必须严守，正是体现了这种形式自由。法官裁判契约案件也必须按照契约的规定，必须严格依据契约条款裁判，至于当事人之间的利害关系，订立契约时是否一方当事人利用了自己的优势或对方的急需或缺乏经验，或者履行契约时的社会经济条件已经发生根本的变更等等，均不应考虑。”


〔356〕



 因此，在强调合同自由时，必须强调合同的实质正义。笔者认为合同实质正义与合同自由是密切联系在一起的，两者相辅相成缺一不可。合同自由赋予交易当事人享有广泛的行为自由，而合同实质正义则意味着赋予法官以一定的自由裁量权使他们能够根据合同关系的具体情况，衡平当事人之间的利益，保护经济上的弱者，维护当事人之间的平等地位和合同内容的公平。



二、合同自由原则的历史发展



合同自由原则最早起源于罗马法，在东罗马帝国优士丁尼编纂的《民法大全》中有关诺成契约（contractus consensu）的规定中就已基本包含了现代契约自由的思想。正如梅因所指出的：“罗马法尤其是罗马契约法以各种思想方式、推理方法和一种专门用语贡献给各种各样的科学，这确是最令人惊奇的事。”


〔357〕



 而诺成契约在契约法史上开创了一个新阶段。在诺成契约中，并不注重契约的形式，当事人之间的合意决定着契约的成立和生效，这一观念“孕育着一个崭新的、极具生命力的契约法原理：契约的成立与否取决于当事人的意志，契约之债的效力来源于当事人的合意。这一原理被后世概括为契约法的一项基本原则——契约自由”


〔358〕



 。

应当看到，由于古代私法的主体仍然是没有摆脱宗法社会统治和人身依附关系的自然人，身份这一与契约观念对立的东西在社会生活中起着主导作用，而自然经济又排斥了生产资料的积聚和生产的社会结合，当时的社会经济生活条件决定了罗马法以及其他的古代法律不可能形成真正完备的契约自由原则。

契约自由原则在法律上的出现始于近代民法。从15世纪开始，资本主义生产关系逐渐形成，封建的身份关系和等级观念不但受到了剧烈的冲击，个人亦逐渐从封建的、地域的、专制的直接羁绊下解脱出来而成为自由、平等的商品生产者，这就实现了梅因所说的“从身份到契约的运动”，从而使契约自由的观念得到了广泛的传播。不过按照西方学者的观点，契约自由原则在法律上的确认得益于如下两个方面的理论：

第一，以亚当·斯密为代表的自由主义经济思想。这一思想是契约自由观念的思想渊源。亚当·斯密在其1776年出版的《国富论》一书中猛烈抨击了重商主义的经济理论和经济政策，提倡彻底的自由经济。他认为每一个经济人在追求自己的利益时都被一只无形的手引导着去促进并非属于他原来意图的目的，因此，最好的经济政策就是经济自由主义，政府对人类事务的干预具有百害而无一利。每个人在平等的地位上进行自由竞争，既可以促进社会的繁荣，也可以使个人利益得到满足，国家的任务主要在于保护自由竞争，而非干预自由竞争。正如我国台湾学者苏明诗所指出的：“各个人不分强弱、贤愚，均得以自己之意思活动，而社会之利益，亦当与其构成员之个人利益相一致，故自由竞争，应为社会之最好指导原理。故个人主义与自由主义，应属一物两面。”


〔359〕



 因此，自由主义经济思想为契约自由原则提供了经济理论的根据。

第二，18至19世纪的理性哲学。根据理性哲学，人生而平等自由，追求幸福和取得财产是个人不可剥夺的天赋人权。每个人都有自己的意志自由，这种意志自由是个人行为的基础，个人必须在自己自由的选择下，按照自己的意志才能承担义务、接受约束。法律的职责就是赋予当事人在其合意中表达的自由意志以法律效力。对这种自由的限制则是愈少愈好。正如黑格尔所指出的：“财产作为意志的定在，作为他物而存在的东西，只是为了他人的意志而存在。这种意志对意志的关系就是自由赖以获得定在的特殊的和真正的基础。这是一种中介，有了它，我不仅可以通过实物和我的主观意志占有财产，而且同样可以通过他人的意志，也就是在共同意志的范围内占有财产。这种中介构成契约的领域。”


〔360〕



 “行为只有作为意志的过错才能归责于我。”


〔361〕



 正是在这种自由意志的理论基础上，契约乃是自由意志的产物，因此，尊重当事人的意思成为近代契约法的首要原则。


〔362〕





尽管上述理论对合同自由原则的确认起到了一定的作用，但合同自由原则在近代民法中成为一项重要原则，乃是资本主义市场经济发展的产物。自原始积累以后，资本主义市场经济得到了充分的发展，劳动力成为自由交换的商品，各种产品无限制地进入市场进行流通，财富的证券化扩大了交易的范围，国际贸易的发展和世界市场的建立也拓宽了契约适用的范围，凡此种种，都为契约自由观念提供了生长的土壤。因此，各国立法都相继在法律中确认了契约自由原则。1804年的《法国民法典》第1134条明文规定：“依法成立的合同，在订立合同的当事人之间有相当于法律的效力。这种合同，只得根据当事人相互间的同意或法律规定的原因撤销之。”《瑞士债务法》第19条第1款规定：“契约的内容，在法律限制内可以自由订立。”德国《魏玛宪法》第152条第1款规定：“在经济关系方面，依法实行契约自由原则。”在英美法中，曾经极为流行的“意志理论”认为，合同法的基本目标就是实现个人的意志，合同法赋予单个自然人订立合同的权利，并规定了签约程序。通过订立合同，单个自然人创立了法律义务并使其目标生效。对于自愿形成的私人关系来说，合同法就像一部宪法，而具体的合同则像在宪法下颁布的法律。


〔363〕



 契约自由原则成为近代西方合同法的核心和精髓，并被大陆法系国家奉为民法的三大原则之一。

应当指出，自西方民法确认合同自由原则以来，该原则并未真正体现出理性哲学家所称的正义或公正，相反，由于这一原则仅要求充分尊重当事人的意志，而不考虑当事人之间因经济实力和地位的差异可能造成的经济强制性，从而产生了许多不公正的现象。因此，合同自由原则至20世纪以来已在法律上受到诸多限制，格式条款的出现最典型地反映了这一问题。


〔364〕



 正如我国台湾学者黄越钦指出的：“企业所有人利用形式上之契约自由原则，将条款片面置入契约之内，确保其利益，排除法条规定，相对人自始对之不能置一词，嗣后，亦无主张契约自由之可能。”


〔365〕



 对合同自由的限制主要来源于立法上的限制。自20世纪以来，由于西方自由竞争不断走向垄断，经济危机大爆发，资本主义社会发生了世界性的危机，凯恩斯主义的经济政策应运而生。凯恩斯主义的基本经济观点是，承认资本主义制度存在着失业、分配不均等缺陷，认为自由主义的经济理论和经济政策是产生危机的原因，主张政府应加强对经济生活的干预。第二次世界大战以后，一些主要西方国家在其经济政策中相继采纳了凯恩斯主义，扩大了政府职能，加强了对经济的全面干预，在法律上体现在对合同自由实行限制。合同自由原则因国家干预经济的加强而受到越来越多的限制，可以说，对合同自由的限制是20世纪以来合同法发展的一个重要趋向。概括而言，此种限制主要体现在如下几方面：

一是大陆法系各国都普遍赋予了法官极大的自由裁量权，对合同自由进行干预。例如德国法形成了“审判官形成权”（Richterliches Gestaltungsrecht），“使法律能针对个人经济与社会力量不可松散之结合关系，给予衡平，藉此行使契约之规范，保护经济地位弱者之生存基础。这种法理，殆为自然法思想之实现，以求法律之社会妥当性（社会正义）之具体化者。审判官形成权之承认，委以法院，在衡平原则下，具有契约内容改订之权，较一般情事变更原则，更进一步”


〔366〕



 。法官自由裁量权的扩大，使其可以根据公平和善意的观念来干预当事人的合同关系，调整当事人之间的合同内容。《瑞士民法典》在第2条明确宣称：任何人都必须诚实、守信地行使权利并履行义务。该规定确定了现代合同法的最高原则，日本等国家的民法典也纷纷效仿。由于诚信原则的确立，不仅打破了以意思自治和合同自由为中心的封闭的合同体系，同时“带动了其他如‘情事不变条款’、‘交易基础消灭’和‘权利滥用’等一系列新的一般条款的确定，从而以一般条款作为一个整体，把利益衡量原则带入了私法的理论和（更重要的）实践当中，对立法、法律解释和司法起了不可低估的作用”


〔367〕



 。

应当指出，在合同自由受到一定限制的情况下，当事人仍然具有广泛的权利通过其合意调整其关系；在合同条款没有作出规定，或者约定不明的情况下，法官可以通过合同的解释填补合同的漏洞，但这种解释不得违反当事人的意志，不得与当事人的约定相违背。


〔368〕





二是对合同缔结的限制。古典的合同理论认为，合同自由意味着不得给当事人强加任何订立合同的义务，无论是在立法中还是在司法中，都不得给当事人强加此种义务，否则是违背合同自由原则的。


〔369〕



 但随着实质正义理念的日渐彰显，各国不同程度地规定了强制缔约制度。强制缔结契约实际上也就是给当事人施加必须缔结某种合同的义务，这就是德国法所提到的强制契约（Zwangsvertrag）或契约缔结之强制（Kontrahierungszwang）


〔370〕



 ，它是指法律规定对某种合同当事人负有承诺的义务，非有重大事由不得拒绝订立合同。在大陆法系，强制订约义务主要体现在有关法律对一些为公众提供服务的大公司规定的强制订约义务之上，以保护广大的消费者。


〔371〕



 在英美法系，也有同样的规定，如在美国，法律为反垄断、保护正当的竞争、反种族歧视等，也规定了强制订约义务。


〔372〕



 强制订约义务是现代合同法发展的一个重要趋势。


〔373〕





三是规定一些强制性法规，禁止当事人排斥这些规范的适用。例如，为了限制垄断、平抑物价、维护竞争秩序，西方国家制订了很多反垄断和维护自由竞争的法律，这些法律本身就是对合同自由的限制。

四是法律指定或专门设立具有准司法性质的行政机关，对合同进行监督、管理和控制


〔374〕



 ，如设立公正交易委员会，以维护公正交易；设立反垄断机构，以维护自由竞争等。

除上述限制以外，西方国家法律中还出现所谓合同正义的概念。合同正义，是指合同法应当保障缔约当事人在平等自愿的基础上缔约和履约，并保障合同的内容体现公平、诚实信用的要求。18至19世纪的理性哲学认为，自由意志可以自然导向正义和公正，这一观点对许多大陆法的民法学者也产生了影响。许多学者认为，合同自由能够自然地保证双方当事人所为给付的合理和平衡，当事人如果在协商中不能获得自己所认为是平衡的条件，就可以不再协商，而另外去寻找订约伙伴。


〔375〕



 因而合同自由与合同正义是不矛盾的。然而，在实践中，合同自由本身并不能自然导致合同正义，例如，许多大企业和垄断企业在订立合同中滥用其经济上的优势地位和垄断地位，一些缔约当事人滥用各种从属关系强制另一方接受不平等条款从而违背了合同正义，因此，西方国家合同法力求通过诚实信用和衡平法的适用来协调当事人之间的利益冲突以及当事人的利益与社会利益之间的矛盾。

新中国建立以来，合同法中的合同自由原则并未受到重视。自集中型的经济管理体制建立以后，由于强制指令性计划的管理和对经济的过多的行政干预，在合同法律制度中，一直强调以计划原则为主，合同自由原则甚至被作为资产阶级民法理论加以批判。尽管1981年《经济合同法》强调了当事人在订立合同中应当依据自愿平等、协商互利的原则，但受当时集中型计划体制和国家干预经济政策的影响，该法也特别强调合同的订立、履行、变更、解除等许多方面都必须遵守国家计划，或接受国家行政机关的干预。从该法的大量条文可见，该法对当事人所享有的合同自由作出了极为严格的限制，换言之，计划原则较之于合同自由原则在该法中获得了更充分的尊重。为了适应经济体制改革中扩大企业自主权、发展社会主义市场经济的要求，1993年，立法机关对《经济合同法》作出了重大修改，此次修改的要点就是根据市场经济的需要减少计划的适用范围和行政干预，扩大当事人的合同自由。

随着我国改革开放和社会主义市场经济体制的建立，必然要求在合同法中采纳合同自由原则。我国《合同法》在制订过程中，始终以合同自由原则作为该法的基本原则，并力求将该原则的精神体现在《合同法》的全部内容之中。在《合同法》的制订过程中，曾有学者认为，我国现行合同立法中所确认的平等协商、等价有偿原则基本上表达了合同自由的内容，因此，不必要在平等协商、等价有偿原则之外，另规定合同自由原则。我们不赞成这一观点，因为一方面，平等自愿、等价有偿原则乃是我国民法所确认的基本原则，平等原则也包括了民事主体在民事法律关系中必须平等协商，任何一方不得将自己的意志强加给另一方的含义。民法所确认的这些基本原则可直接适用于合同关系，但这些原则的适用范围又不限于合同关系，对其他民事法律关系也是同样适用的。可见这些原则并不是合同法所特有的原则。而合同自由原则赋予合同当事人依法享有缔结合同、选择相对人、选择合同内容、变更和解除合同、确定合同方式等方面的自由，它是合同法特有的原则。另一方面，平等协商、等价有偿原则尽管体现了合同自由的某些内容，但并未概括合同自由的全部内容。平等协商、等价有偿原则主要适用于合同的订立过程，而合同自由不仅体现于合同订立方面，而且还应当体现在合同的内容与形式的确定、合同的变更与解除、合同的转让乃至于违约的补救等许多方面。还要看到，平等协商、等价有偿原则是从民法强调的平等主体的关系出发，明确双方或多方当事人在产生民事法律关系方面应当遵循的原则，而合同自由原则并不局限于双方关系，而旨在确立任何合同当事人依法所享有的自由。由此可见，平等协商、等价有偿原则是不能代替合同自由原则的。

在《合同法》中确认合同自由原则，是完善我国合同立法的重要步骤，它对于保障改革、发展市场经济具有重要意义。合同自由原则是发展市场经济所必须采取的法律措施。正如《商事合同通则》所指出的，“缔约自由原则在国际贸易中极为重要。经营者自由决定向谁供货或提供服务和希望由谁供货或提供服务的权利，以及自愿商定个人生意条件的可能性，是开放的、适应市场规则的并充满竞争的国际经济秩序的基石。”
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 合同本质上是一种交易，而交易乃是当事人之间的平等的交换。当事人所享有的合同自由越充分，交易关系越活跃，市场经济才能在此基础上得到更加充分的发展。因此，合同自由是市场经济条件下交易关系发展的基础和必备条件，而以调整交易关系为主要内容的合同法当然应以此为最基本的原则。可以这样说，检验合同法是否反映了我国市场经济现实需要的一个重要标准就在于是否确认了合同自由原则。还要看到，在市场经济条件下，合同是促进社会财富增生的手段，正如阿蒂亚所指出的：“复杂的信贷经济的出现，意味着在财富流转和提供服务的过程中，人们有必要比以前在更大范围内依赖于许诺和协议。”
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 合同法如何发挥其促进社会财富增长的作用呢？就是要通过确认合同自由原则，充分发挥市场主体的能动性和活力，市场主体享有更多的自由，合同关系越发达，市场经济才越具有活力，社会财富才能在不断增长的交易中得到增长。

确立合同自由原则，不仅为市场经济提供了必不可少的原则，而且为社会主义市场经济奠定了新的法制基础。
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 建设社会主义民主政治和法治国家，必然要求充分保障自然人的权利，充分尊重自然人和法人依法所享有的合同自由、财产自由和竞争自由。对此，我国广大民商法学者已作出了充分的论证和说明。如果我国的民商法律和其他法律不能充分尊重交易当事人的合同自由和财产权利，不是尊重交易当事人的必要的合同自由而是处处强调行政审批，设立关卡、限制当事人的自由，就不可能从根本上适应市场经济的需要并促进社会的进步，这样的法律即使制订得再多，也不是市场经济真正所需要的法律。平等保护民事主体的合法权利，尊重主体所依法享有的合同自由，保障主体的财产权利，这些都体现了现代法治的价值。当然，强调合同自由的重要性，我们也应当坚持国家的宏观管理和必要的干预，但国家的干预一定要适度，干预的对象要适当，不能过度地不适当地干预经济，妨碍市场主体所享有的必要的合同自由。



三、我国《合同法》中的合同自由原则



合同自由原则具体体现在《合同法》第4条中，根据该条的规定，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。一般认为，该条是对合同自愿原则的确定，但实际上所谓自愿原则，指的就是合同自由原则。因为按照一般的解释，合同自愿原则既包括了缔约的自愿，也包括了合同内容由当事人在不违法的情况下自愿约定，在履行合同的过程中当事人可以协议补充或者变更有关内容，还可以包括自由约定违约责任和解决争议的方法。
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 由此可见，自愿原则的含义基本上涵盖了合同自由原则的内容。合同自由原则包括以下两个方面内容：


（一）确认当事人的合法的合意具有优先于法定的任意性规范适用的效力


按照合同自由原则，充分尊重当事人所享有的合同自由，以及在自愿的基础上达成的合意，合同法在尽量限制合同法的强制性规范的同时，努力扩张任意性规范的范围。在一般情况下，有约定时依约定，无约定时依法律规定，当事人的约定要优先于法律的任意性规定。例如《合同法》中许多条文规定“当事人另有约定的除外”，就表明了对当事人的合意的充分尊重。例如当事人约定的违约金和损害赔偿要优先于法定的损害赔偿责任而适用，也就是说，只有在当事人没有约定违约金和损害赔偿时，才能适用法定的损害赔偿责任。

我国《合同法》贯彻了合同自由原则，确认当事人的合法的合意具有优先于法定的任意性规范适用的效力，完全符合《合同法》应有的目的。《合同法》的目标并不是代替当事人订立合同，而只是在当事人不能通过其合意很好地安排其自身的事务时，《合同法》才帮助当事人完善合意，从而更好地帮助其安排自身的事务，如果当事人已经通过其合意对自己的事务作出了很好的安排，只要当事人的合意并不违反法律法规的强行性规定以及公序良俗，《合同法》不应当对其合意进行干预。


（二）尊重当事人在订立合同、确定合同内容和形式、确定违约责任等方面的选择自由


此处强调的是当事人的选择自由，而不是法院或者行政机关代替当事人作出选择的自由，这种自由不仅仅体现在合同关系的某一个环节上，而是体现在合同关系的各个环节和过程之中。具体来说，合同自由原则表现在：

1．在合同的订立方面，充分尊重当事人的意志自由。

《合同法》极大地减少甚至消除了有关合同法规和规章对当事人的订约自由所施加的限制，允许当事人自由选择订约伙伴。按照《合同法》第4条，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。尽管该法第38条规定：“国家根据需要下达指令性任务或者国家订货任务的，有关法人、其他组织之间应当依照有关法律、行政法规规定的权利和义务订立合同。”这一规定虽然对当事人的订约自由进行了限制，但由于目前指令性计划在实践中仅在非常例外的情况下发生作用，所以该条规定并没有严格限制当事人的订约自由。

2．在合同的效力认定方面，充分尊重了当事人享有的合同自由，尽量减少了政府不必要的行政干预。

为了防止各级行政机关随意颁布有关“红头文件”，限制当事人所享有的合同自由，《合同法》第52条规定，无效合同是指违反法律、行政法规的强制性规定的合同，同时也只有法律、行政法规的强制性规定才能作为判断合同无效的标准。这就在合同成立的效力认定方面，充分尊重了当事人享有的合同自由。

《合同法》并未规定行政机关享有确认合同效力的权力，对行政机关监督检查合同的权力也作出了严格限制，以防止政府机关随意干涉合同当事人的合同自由。《合同法》第127条规定：工商行政管理部门和其他有关行政主管部门在各自的职权范围内，依照法律、行政法规的规定，对利用合同危害国家利益、社会公共利益的违法行为，负责监督处理；构成犯罪的，依法追究刑事责任。该法条并没有泛泛地对行政部门在合同管理方面的权力作出规定，而只是要求行政部门必须依据法律、行政法规的规定从事合同管理行为，尤其是该条明确将行政部门对合同的管理权限限定在“对利用合同危害国家利益、社会公共利益的违法行为，负责监督处理；构成犯罪的，依法追究刑事责任”，这就可以防止有关行政部门在实践中任意扩大管理合同的权力，从而损害交易当事人的必要的自由。

3．在合同内容的确立方面，充分尊重当事人的意志自由。

《合同法》虽然规定了合同的必要条款，但并不要求当事人所订立的合同都必须具备这些内容。《合同法》第12条规定了合同一般包括的条款，如当事人的名称或姓名、住所、标的、数量、质量、价款或者报酬等，但并没有对适用于各类合同的必要条款作出统一规定。该条使用“一般包括”的提法，表明该条不是当事人订约时必须具备的条款，而只是一个建议性的条款，同时该条也强调合同的内容由当事人约定，从而尊重了当事人在确立合同内容方面的自由。按照原《经济合同法》第12条，经济合同所必须具备的主要条款包括这几项，即标的、数量、质量、价款和酬金、履行的期限、地点和方式、违约责任。此种具体列举各种合同所应具备的主要条款的方法，极容易被误认为如不具备这些条款便导致合同无效。因此，为避免此种误解，我国《合同法》没有继续沿用《经济合同法》第12条的规定，这是十分必要的。

在合同存在漏洞的情况下，法院应当通过何种方法来填补漏洞？根据《合同法》第61条规定：合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。可见，填补漏洞的第一步，是由当事人达成补充协议。因为按照合同自由原则，合同的内容应当由当事人自由约定，在当事人就合同的条款约定不明确的情况下，由当事人继续通过其达成的补充协议来填补合同的漏洞，就充分体现了合同自由原则，同时，通过当事人达成协议来解决当事人之间的争议，也是最有效的填补漏洞的方式。

在此还需要讨论《合同法》中的交易习惯的概念。所谓交易习惯是指在当时、当地或者某一行业、某一类交易关系中，为人们所普遍采纳的且不违反公序良俗的习惯做法。交易习惯在《合同法》中具有极其重要的地位，尊重交易习惯实际上与尊重当事人的合同自由并不矛盾。因为一方面，《合同法》之所以将交易习惯提高到仅次于当事人的合意，而高于法定的填补漏洞的规则的地位，其根本原因在于交易习惯是当事人在交易的实践中所总结出来的习惯，它仍然是当事人意志的体现。另一方面，在各种交易习惯发生冲突的情况下，原则上应当以最符合当事人意志的习惯为准，因此，当事人之间的系列交易习惯应当具有优先于地区习惯和行业习惯的效力，其原因在于系列交易习惯更直接、充分地体现了当事人双方的意志，使这种习惯优先，是完全符合合同自由原则的。

4．在合同的形式确定方面，充分尊重当事人的意志自由。

我国《合同法》第10条规定：“当事人订立合同，有书面形式、口头形式和其他形式。法律、行政法规规定采用书面形式的，应当采用书面形式。当事人约定采用书面形式的，应当采用书面形式。”可见，除法律法规有特别规定的以外，有关合同的形式问题，由当事人自由约定，这体现了我国《合同法》充分贯彻合同形式自由原则。当事人不仅可以在缔约的过程中自由选择要约和承诺的方式，而且可以在合同订立以后，通过对合同的变更和修改，确定新的合同方式。

5．在合同的变更和解除方面，充分尊重当事人的意志自由。

合同内容的变更是狭义的合同变更，它并不包括合同主体的变更，而是指在合同成立以后，尚未履行或尚未完全履行以前，当事人就合同的内容达成修改和补充的协议。我国《合同法》第77条第1款规定，“当事人协商一致，可以变更合同”，从而体现了合同自由原则。

在合同解除方面，我国原有的合同立法承认当事人可以通过协商而解除合同，但并未承认事先约定解除权的情形。所谓约定解除权，是指当事人约定在某种情况下由一方或双方享有解除权，这种约定可以在订立合同时约定，也可以在订立合同后另行约定，也就是另外订立一个合同以约定解除权。《合同法》规定了当事人应享有的约定解除的权利，允许当事人在订约时约定合同解除权，在合同生效后，如果出现了解除条件，享有解除权的一方可以通过行使约定解除权而解除合同（参见《合同法》第93条）。

6．在违约责任方面，充分尊重当事人的意志自由。

合同法充分尊重非违约方在对方违约后所享有的选择补救方式的自由。如《合同法》第107条规定：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。”该条实际上废除了传统的实际履行原则，非违约方可以选择补救方式，既可以请求违约人支付违约金和损害赔偿，也可以要求违约人实际履行（除非法律规定的特别情形发生而不能实际履行）。关于违约金条款，《合同法》充分尊重当事人的约定，如果约定的违约金与法定违约金不符时，只要约定的数额不是过高或过低，就应认为该约定有效。

《合同法》还充分尊重当事人在选择解决合同的争议方式方面的自由，当事人既可以选择诉讼，也可以选择仲裁的方式。如果一旦通过合意，确定通过仲裁的方式来解决其争议，则一般应当在发生争议以后提请仲裁，而不应当直接提起诉讼。在涉外民事法律关系中，当事人依据法律规定，还可以通过合意选择适用的法律。



四、关于合同自由是否应当包括违约自由的问题



近几十年来，美国一些法律经济学学者提出了“违约自由”和“效率违约”的观点，这种观点认为，救济手段实际上并不具有遏制违约的功能，由此可能导致的必然结果是，如果合同当事人觉得违约比守约更有利，其更倾向于脱离合同的约束。
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 以波斯纳为代表的经济分析法学派提出“效率违约”的理论，明确指出违约的补救应以效率而不是公平正义为其追求的主要目标。美国学者霍尔姆斯（Oliver Holmes 1841—1935）认为，道德和法律的混淆在合同法中最为严重，违约的道德性观点完全混淆了法律和道德问题。合同当事人并不在道德上负有一种履约的义务，所谓履约的义务本身是假想的（imaginary），“因为一个合同当事人具有一种选择——履约或在不履约时赔偿损害，缔结合同并不承担履行义务”
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 。“在普通法中，信守合同的义务意味着一种推断（prediction），即如果你不信守合同，必须赔偿损害，正如你侵权必须赔偿损害一样，仅此而已。”
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 霍尔姆斯所主张的违约不涉及道德问题的观点对普通法甚至大陆法的合同责任理论都产生了重大影响。美国经济分析法学派提出的“效率违约”（theory of efficient breach）等理论都是以霍尔姆斯的观点作为理论依据的。波斯纳指出，“如果（一方当事人）从违约中获得的利益超出他向另一方作出履行的期待利益，如果损害赔偿限制在对期待利益的赔偿方面，则此种情况将形成对违约的一种刺激，当事人应该违约”
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 。由于这种有效率的违约使资源转移到最有能力利用它的人的手中，当事人从违约中获得了利益，社会也从中获利，所以，当违约能够实现价值最大化的时候，应当鼓励此种违约，而不应当考虑违约责任所体现的公平正义的问题。

笔者认为，构建我国违约责任理论体系必须对上述观点予以澄清。不可否认，上述观点具有一定的合理性，但它不应被我国合同立法、司法实践和学说所采纳，其原因在于：一方面，在我国市场经济发展的初期，从维护交易秩序，保障市场经济正常发展的需要出发，必须强化人们的诚实守信的道德观念，从法律上鼓励和督促当事人严格履行合同。重合同、守信用，“言必信，行必果”是中华民族传统道德的重要组成部分，也是社会主义商业道德的主要内容。任何违约行为都是不信守诺言、不符合道德的行为。至于那种公然视合同为废纸，甚至利用合同坑蒙拐骗、坑害他人的行为，更是对法律和道德准则的严重践踏，应当受到法律的必要谴责和制裁。如果认为违约不违背道德，甚至从道义上说是正当的，只能起到鼓励违约的效果，其结果势必会对道德准则和交易秩序形成极大的破坏。另一方面，违约责任和其他任何法律责任一样都应以公平正义作为其追求的主要目标。美国著名侵权法专家艾泼斯汀（Epstein）认为，经济分析法学只考虑到行为的经济后果而不考虑行为的正当性问题；只考虑到阻止行为的低效率而没有考虑到行为的道德性问题，这是一种非道德的分析方法，根本不符合法律维护正义的目的。
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 从效率的角度来看，效率违约理论也并不严谨。该理论并未考虑到许多交易是偏离市场的，因此市场价格不能准确地确定合同履行的价值以及在违约时受害人所遭受的全部损失，从而根本不能确定违约是否是有效率的。在我国当前发展市场经济的过程中，合同法所要追求的主要目标是维护交易的秩序，而不是实现当事人的效率，即使违约对当事人是有效率的，但从社会角度来看，它仍将构成对社会整个交易秩序的破坏。特别是在一系列交易形成一个相互联系的锁链的情况下，一个违约将会造成交易锁链的断裂，给多个合同关系中的当事人造成不同程度的损害。从这个意义上讲，任何违约都是低效率的，应当禁止而不应当鼓励。所以，我国《合同法》不能确认所谓的违约自由。



五、合同自由是一种相对的自由



应当指出的是，我国《合同法》所确定的合同自由是一种相对的自由，而非绝对的自由。首先，《合同法》第4条强调自愿原则必须依法，一方面意味着合同自由只是在法律规定范围之内的自由，这就是说，当事人的合意必须符合法定的生效标准，才能产生法律上的拘束力。合意在内容上不得违反法律法规的强制性的规定以及公序良俗，否则这种合意的内容是无效的。另一方面，该条意味着当事人所享有的合同自由也必须受到法律的必要的限制。为了保障市场经济有秩序地发展，国家有必要对市场经济实行宏观调控和正当干预，为此，应对合同自由作出必要限制。尤其是为了保障当事人所订立的合同体现公平、等价有偿、诚实信用的要求，协调不同的当事人之间的利益冲突，以及当事人的个别利益与整个社会和国家利益的冲突，保护正常的交易秩序，我国《合同法》有必要确认合同正义原则。一些学者认为合同正义与合同自由原则都是《合同法》的基本原则，二者是互相补充、彼此协力的。合同正义是克服合同自由的流弊、补充合同自由的不足而产生的原则。
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我国《合同法》中充分确认了合同正义精神，对合同当事人的自由进行了必要的干预。这具体表现在，首先，《合同法》确认了诚实信用原则，赋予法官一定的自由裁量的权利，允许其根据该原则协调当事人之间的利益冲突，并在合同约定不明确的情况下，依据该原则解释合同，填补漏洞。其次，《合同法》对格式条款和免责条款的约定作出了一系列限制性的规定，如《合同法》第39、40、41、53条对格式条款及免责条款生效的限制性规定，均对标准合同和免责条款的使用作出合理限制，这对于维护广大消费者利益、实现合同正义是十分必要的。再次，《合同法》规定了显失公平的合同可以根据当事人的申请予以撤销，对于约定的违约金过分高于或低于实际损失的，可以允许当事人请求人民法院或仲裁机构予以调整。最后，《合同法》直接对某些特殊合同的订立，作出了必要的限制，例如，《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。由此可见，我国《合同法》中合同自由不是绝对的自由，而只是一种相对的自由，它与合同正义原则是相辅相成的。



第三节　诚实信用原则



我国台湾地区学者蔡章麟指出：“今日私法学已由意思趋向于信赖，已由内心趋向于外形，已由主观趋向于客观，已由表意人本位倾向于相对人或第三人本位，已由权利滥用自由之思想倾向于权利滥用禁止之思想，已由个人本位倾向于社会本位或团体本位。在此趋势之下，诚实信用原则在私法上竟然得到大肆活动的舞台，固属理之当然。”
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 自20世纪以来，诚信原则在民法中得以普遍适用，是民法发展的重要标志。下面，我们将就诚信原则问题作深入探讨：



一、诚信原则的概念



在民法中，诚信原则是一项重要的原则，常常被称为民法特别是债法中的最高指导原则，甚至有人将其称为“帝王规则”（König Leher）


〔387〕



 。德国学者Hedemann指出：“诚信原则之作用力，世罕其匹，为一般条项之首位。”


〔388〕



 诚实信用，以拉丁文表达为Bona Fide，在法文中为Bonne Foi，在英文中为Good Faith，英文直译为“善意”，在德文中表达为“忠诚和相信”（Treu und Glauben），在日本法中称为“信义诚实”原则。然而，何谓诚实信用原则，学者对此有不同的解释，主要有如下几种观点：

1．主观判断说。此种观点认为应从主观的角度来确定诚实信用的内容。例如德国学者施塔姆勒（Stammler）认为，法律应以社会的理想，即爱人如己的人类最高理想为标准，诚信原则亦应依据这一理想作为判断标准。如果法律或契约与人类最高理想不合，则应排除法律或契约而直接适用诚信原则。
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 此种观点因过于抽象，不易在实践中操作，所以极少被采纳。

2．利益平衡说。此种观点认为诚实信用原则的宗旨在于谋求当事人之间利益的平衡。例如德国学者艾格尔（Enger）认为，诚信原则旨在公正地估量双方的利益，以谋求利益的调和；另一位德国学者施奈德（Schneider）认为诚实信用原则的基本含义在于，为当事人双方的利益进行公平地较量。
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 在我国，也有一些学者认为：“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平衡。”
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 笔者认为这一观点概括了诚信原则在平衡利益方面的重要功能，但由于诚信原则不仅具有衡平利益之功效，而且还具有作为行为规范以及弥补法律规定不足等方面的作用，所以此种观点未能全面概括诚信原则的全部功能。

3．行为规则说。此种观点认为诚信原则旨在确定一定的行为规则，这就是诚实守信、不欺诈他人的规则。例如《美国统一商法典》第1—201条对诚信（或称善意“good faith”）的解释是：在相关的行为或交易中，忠于事实真相。我国台湾学者史尚宽先生认为，应从“信”和“诚”两方面来理解诚信原则。


〔392〕



 此种观点强调了诚信原则在确定民事主体的行为规则方面的价值，但忽略了诚信原则在衡平当事人利益方面的功能。

4．恶意排除说。这是一种在美国流行的观点，诚信原则被认为是很难定义的，凡是不具有恶意（bad faith）便是善意（good faith）的、诚信的。美国学者萨莫斯（Summers）认为诚信原则只是一个不能定义的短语，它是与特定的恶意概念相对应的，诚信的含义并不意味着“善意”行为是什么，而意味着哪些特定的“恶意”行为是法律所禁止的。凡是不具有恶意的便是诚信。萨莫斯列举了六种恶意行为：规避交易的精神、履行中缺乏勤勉和存在懈怠、故意提供不完全的履行、滥用特定条款的权利、滥用检验对方履行的权利、干扰另一方履行或不与另一方合作。
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笔者认为，上述各种观点都有一定道理。需要明确的是，诚实信用是一项道德准则。“诚信原则以‘善意及衡平（bonum et aequum）’为内容。对于私法，可给予道德的要素，使法律渐次近于伦理观念。”


〔394〕



 诚信原则也是市场经济最基本的道德准则，作为交易的当事人，在从事交易活动中要遵循诚信原则，要做到恪守诺言、讲究信用、诚实不欺、以信为本、不损害他人利益。一个合理的商人应当是诚实守信的具有商业道德行为的人。

“诚信原则虽以社会伦理观念为基础，惟其并非‘道德’，而是将道德法律技术化，盖道德之本质为‘自律’的，而诚信原则则具‘他律’之性质，基于法律与道德之相互作用关系，而成为法律之最高指导原则。且诚信原则之内容极为概括抽象，乃属一白纸规定，其虽为客观的强行规范，但内容却可因社会变迁而赋予新的意义。其较诸其他法律原则，具有上位的概念。”


〔395〕



 法律之所以要将诚实守信的商业道德作为法律的规范，其根本的原因在于：一方面，诚实守信是最基本的商业道德，只有按照此种商业道德行为，才能使交易正常进行，并形成一定的交易秩序。另一方面，诚实守信也是交易当事人完全可以履行的商业道德。通常道德的规范要高于法律规定的行为标准，因为法律规定的行为标准是人们能够履行的最低的行为标准。就诚实信用的道德规范而言，由于它是基本的商业道德，是商人们必须履行的道德准则，所以完全可以成为法律规定的行为标准。但是诚信原则法定化以后，并不否认其作为道德准则的存在，从这个意义上讲，诚信原则是道德准则与法定的行为标准的结合。

对诚信原则的定义，应区分两种不同的含义：

一是诚信原则作为《合同法》的一项基本原则的含义。例如，《民法通则》第4条规定：民事活动应当遵循自愿、公平、等价有偿、诚实信用的原则。《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。作为一项原则，其常常体现为一种立法的精神和价值取向。这就是说，当事人在从事民事法律行为，或者法官和仲裁员从事裁判案件的过程中，应当按照诚实信用原则所体现的信守诺言、忠实不欺、公平合理的心理状态和价值准则去行为或作出裁判。诚信原则也给予了裁判者较大的公平裁量权力，使其能够排除当事人的意思自治，直接调整当事人之间的权利义务关系。正如梁慧星教授指出的：“诚信原则之特征在于，其内涵和外延的不确定性，它是概括的、抽象的、无色透明的。它所涵盖的范围极大，远远超过其他一般条款。诚信原则是未形成的法规，是白纸规定。换言之，是给法官的空白委任状。”
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二是诚信原则作为具体行为规则的含义。在国外的一些立法或司法中，诚信原则被广泛作为具体规则加以运用，例如《美国统一商法典》第二章“买卖”中有13个条款对具体的交易行为明文规定了“善意”或“诚信”的要求。


〔397〕



 过去，在我国民事立法和司法实践中，并没有将诚信原则作为具体的规则加以规定，而在审判实践中，主要是将诚信原则作为一项基本原则，而不是作为具体规则加以运用。然而，在我国《合同法》中，将诚信原则具体化为诚信义务，此种义务具有强行性，当事人不得通过约定排除诚信义务的承担，违反此种义务将构成违约。诚信原则并不是法律对当事人行为的一般性的号召，而是要求当事人必须履行的强行性的规则。

据此，笔者认为，在我国，诚信原则是《合同法》中的一项基本原则，具有多种功能，其要求民事主体在从事民事活动时，应诚实守信，以善意的方式履行其义务，不得滥用权利及规避法律或合同规定的义务。同时，诚信原则要求维持当事人之间的利益以及当事人利益与社会利益之间的平衡。



二、诚信原则的历史沿革及比较法分析



诚信原则最早起源于罗马法，在罗马法中，它被称为“善意”（bona fides）原则
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 ，在罗马法中权利行使自由（Ouiiure utitus nemini farit inicuriam）的原则，包括行使权利不得含有加害意思（Animus Vicno nocendi）及应善意衡平（Konum acquum）进行诉讼程序的内容


〔399〕



 ，其中就包括了诚信的思想。一些学者认为，它起源于罗马法的“一般恶意抗辩”（cexceptio doli generalis）。根据裁判官法，当事人因误信有债的原因而承认的债务实际上并不存在时，可以提出诈欺抗辩，以拒绝履行。同时依市民法规定，当事人如因错误而履行该项债务时，得提起“不当得利之诉”（condictio indebiti）


〔400〕



 。这一制度是诚实原则的起源，所以德国学者普朗克（Planck）等人认为，诚信原则与罗马法的“一般恶意抗辩”制度在含义上是相同的。


〔401〕



 而我国一些学者则认为，诚信原则起源于罗马法的“诚信契约”。根据“诚信契约”，债务人不仅要承担契约规定的义务，而且要承担诚实善意的补充义务。


〔402〕



 笔者认为，鉴于罗马法的“一般恶意抗辩”与“诚信契约”都反映了道德与伦理的要求，体现了衡平与公正的精神，可以说它们都是现代诚信原则的最早起源。

罗马法的规定对后世的民法产生了重大影响，大陆法国家的民法都先后确认了诚实信用原则。然而，这一原则真正作为民法中的一项重要的基本原则得以确立，也经历了一个发展过程。在这个过程中，诚信原则的适用范围逐渐被拓宽，其在民法中的地位和作用也日益突出。

1．诚信原则适用于合同关系

1804年的《法国民法典》虽规定了十分完备的调整财产关系与人身关系的规则，但仍不能满足交易关系对法律规则的需求，尤其是在受17世纪至18世纪关于法律应当反映道德要求的自然法思想的影响下


〔403〕



 ，《法国民法典》遂规定了诚信原则，但认为该原则仅适用于合同关系。该法第1134条规定：“契约应当以善意履行”；第1135条规定：“契约不仅对于契约中所载明的事项发生义务，并根据契约的性质，对于公平原则、习惯或法律所赋予此义务的后果发生义务。”这些规定都体现了诚信原则的内容。

2．诚信原则适用于债务关系

1900年的《德国民法典》也确认了诚信原则。然而，对该原则的确认，曾受到19世纪的概念法学的阻碍。


〔404〕



 概念法学认为，“法律科学的功能被认作为从既存法则中推演出原因概念，精确下定义，或是运用术语解释这些概念，并通过它们构造一个完整的、反过来能产生新的法律规则的体系。”


〔405〕



 概念法学对法学的科学化、体系化起到了重要的推动作用，然而该学派否认了法律的社会和伦理价值，从而使法学的研究过于僵化。概念法学形成一个抽象思想与概念的王国，它认为现行法律秩序所维护的价值体系是唯一的和至高无上的，因而不允许成立体系外其他价值的合法体系，这就排斥了诚信原则在民法中的存在。


〔406〕



 但直至19世纪末期，《德国民法典》在制定中并未完全采纳概念法学的观点，而是从社会生活的实际需要出发，确立了以道德和伦理观念为内容的诚信原则。《德国民法典》第242条规定：“债务人应依诚实和信用，并参照交易上的习惯，履行给付。”应当指出的是，较之于《法国民法典》的规定，《德国民法典》更强调诚信原则，并将其从仅适用于合同关系的规则扩大成为债法的一项规则。然而，德国法并未承认其为民法的一般原则，且《德国民法典》的诚信原则旨在约束债务人的行为，而对债权的行使及债权人的其他行为并不适用。

3．诚信原则适用于各种民事权利义务关系

20世纪以来，诚信原则在大陆法系国家民法中得到迅速发展。1907年的《瑞士民法典》最早突破了诚信原则仅适用于债法的德国法模式，而将其作为民法的一项基本原则加以规定。该法第2条规定：“任何人都必须诚实信用地行使其权利，并履行其义务”。这就将诚信原则的适用由单纯约束义务人扩张至对权利人的行为予以规范。尤其是由债务关系扩张至一般的民事权利义务关系，从而真正明确了诚信原则的地位和作用。《日本民法典》最初并未规定诚信原则，但经过第二次世界大战后修改，该法典也将其作为一项民法的基本原则加以规定。

值得注意的是，在大陆法国家，法官在许多司法解释和判例中，常常运用诚信条款来解决实践中所出现的各种复杂和疑难问题。例如在德国，“那些被民法典起草人置于困境而不顾的法院一直不得不依赖它，去解决第一次世界大战后随着经济崩溃、通货膨胀和货币贬值而发生的极其重要的经济和社会问题。”


〔407〕



 诚信原则作为基本原则的采用，不仅表明道德和伦理的规范在民法中得到了更高的重视，而且也意味着通过诚信原则的适用强化了国家对私法关系的干预。

在英美法中，尽管早期并没有通过制定法来确认诚信原则，但衡平法和判例法在很早就确认了诚信原则（good faith）。


〔408〕



 自中世纪衡平法院设立以后，衡平法官处理案件主要依据“衡平与良心”（the rules of equity and good conscience）的原则，以后逐渐开始遵循前衡平法官所创设的先例。在衡平法院管辖的案件中，大量属于诈欺案件，在这些案件中法官广泛适用了诚信原则。


〔409〕



 在美国，将诚信原则作为履行义务的标准确定下来始于1933年的一个案例，在该案中，法官认为，“在每个合同中均有一项默示的条款：即各方当事人均不得从事毁灭、侵害另一方当事人获得合同的成果的权利，这意味着在任何一项合同中，均包括诚实信用（good faith）和正当交易（fair dealing）的默示条款”


〔410〕



 。在以后的一些案例中，也都涉及诚信原则的运用。


〔411〕



 《美国统一商法典》第1—203条规定：“本法所涉及的任何合同和义务，在其履行或执行中均负有诚信之义务。”在该条的正式评论中被概括到，根据该条，诚信的原则贯穿于整个统一商法典。在《美国统一商法典》第2—103条的规定中，对诚信原则又作了具体解释：“对商人而言，诚信系指忠于事实真相，遵守公平买卖之合理商业准则。”根据该法第1—102条，依诚信原则所产生的义务，属于法定的强行性规范，当事人不得通过其协议加以改变。由此可见，在英美商法，尤其是合同法中，诚信原则也是一项重要的原则。

我国社会深受儒家思想影响，历来崇尚诚实守信的道德伦理观念，诚实信用成为人们的行为准则。“信者，言之有实也。”
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 “诚者自然，信是用力，诚是理，信是心，诚是天道，信是入道，诚是以命言，信是以性言，诚是以道言，信是以德言。”（《性理大全·诚篇》）言必行、行必果及诚实守信是我国传统道德的重要组成部分。在我国商业习惯中，也历来将诚实守信、童叟无欺作为重要的商业道德。国民政府时期制定民法时，曾经将诚实信用原则规定在债的效力一节。该法典第219条规定，行使债权、履行债务，应依诚实及信用方法。我国1986年颁布的《民法通则》第4条关于“民事活动应当遵循诚实信用原则”的规定，是对我国传统道德及商业道德习惯在法律上的确认。《民法通则》从基本法的角度，确认了诚信原则为民法的一项基本原则，对于规范民事活动、弘扬道德观念、维护交易秩序，都具有极其重要的作用。

诚实信用原则是民法中的一项基本原则，这就意味着，诚信原则应适用于民法的整个领域，而不仅仅是某一个领域。我国台湾地区学者蔡章麟先生认为，法律为社会生活的规范，非以诚实信用原则为最高法律原则，无以实现社会的妥当性与公平。
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 王泽鉴教授认为，在德国民法中，尽管诚信原则在体系上规定于债篇之中，实际上它是一项基本的法律，不仅要适用于民法，而且公法及诉讼法也要受其支配，所以诚实信用实际上被称为“帝王条款”（König Paragraph），君临一切法域。
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 笔者认为，诚信原则确实是民法中最重要的基本原则，行使任何民事权利和民事义务，都应当遵守。例如在物权法中，物权人应正当行使物上请求权，对于来自于邻人轻微的妨害，应当忍受，不得滥用所有权，造成对他人的损害等等。但是，由于诚信原则主要是一项反映了商业道德的法律原则，主要运用于交易关系之中，所以，诚信原则是债和合同法中的重要准则。当事人行使债权和履行债务都应严格遵循这一原则。尤其应看到，债法中的其他原则，如情事变更原则、合同正义原则、禁止暴利原则、禁止滥用权利原则、缔约过失责任规则、当事人应承担附随义务的原则等，都是因诚信原则而产生或发展的，并受到诚信原则的指导。因此，尽管我国《民法通则》已将诚信原则作为民法的一项基本原则作出了规定，我国债和合同法亦应将其作为一项基本原则加以确认。



三、我国合同法中诚信原则的功能



诚信原则的功能，也就是指诚信原则在社会生活中的作用。我国台湾地区学者林诚二教授曾经将诚信原则概括为四项机能，即法具体化机能、正义衡平机能、法修正机能、法创设机能。
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 此种观点不无道理。从我国合同立法和司法实践来看，诚信原则具有如下内容和功能：


（一）确立行为规则的功能


在我国《合同法》中，诚信原则的首要功能在于，其确立了合同当事人行为的规则。诚信原则是市场经济交易当事人应严格遵循的道德准则，也是每一个自然人在社会生活中行使权利履行义务所应当遵循的基本原则。诚信原则是道德伦理规范在法律上的表现，该原则确定了符合伦理道德要求的规则。具体表现在：（1）这一原则要求当事人必须具有诚实、守信、善意的心理状况，也就是说，当事人主观上都应当是诚实的、善意的，并依据诚信的观念行为。只要他主观上是善意的，即使因过失而未能如实陈述事实真相，也不能认为其违反诚信原则。这一原则要求当事人在从事交易活动中，应当忠于事实真相，不得欺骗他人，损人利己。这就是所谓“事实上的诚实”（honesty in fact）。当事人订立合同后应恪守诺言，任何违反合同义务以及违反附随义务的行为，都是对诚信原则的违背。（2）当事人应依善意的方式行使权利和履行义务，不得规避法律和合同规定。诚信原则要求当事人严格遵守体现了伦理道德要求的诚实、守信、善意等规则，从而为民事主体从事民事活动提供了基本的行为模式与标准。尤其是许多国家的判例或学说根据诚信原则而发展出了“附随义务”的概念，从而极大地弥补了法律或合同所规定的义务的不足。诚信原则概括地表达了对一切合同关系的诚实信用要求，为合同关系的建立、存在和顺利完成指明了基本而最为重要的要求；离开诚信原则的要求，一切合同关系的订立、履行和达到缔约人的目的均无从谈起。
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（二）确定附随义务的功能


如前所述，随着现代合同法的发展，在合同当事人约定的内容之外，产生了附随义务。附随义务主要是依据诚信原则而产生的，它通常是指合同当事人应当依据诚信原则对相对人负有保护、照顾、保密、通知、协助等义务。在履行合同的过程中，合同当事人不能辜负另一方对履约的期待，不管当事人是否约定，附随义务都自动成为合同的内容，在违反附随义务的情况下，当事人也要承担违约责任。


（三）衡平的功能


法谚云：“法爱衡平”。法律作为一种协调社会利益关系的工具，其本身就是利益衡量的结果。诚信原则要求平衡当事人之间的各种利益冲突和矛盾。许多学者认为，诚信原则是一项重要的衡平法，“衡平法是在法律的一般规定与具体事实产生不相宜时授权法官背离法律的字面规定，而根据法律的目的进行判决的规定。衡平法的存在，是为了解决法律的目的与法律的具体适用效果之间的矛盾”


〔417〕



 。平等主体之间的交易关系，都是各个交易主体因追求各不相同的经济利益而产生的，而各方当事人之间的利益常常会发生各种冲突或矛盾，需要借助诚信原则来加以平衡。例如，一方交货在量上轻微不足且未致对方明显损害，则可以使出卖人承担支付违约金等责任，但不应导致合同的解除，否则对出卖人是不公平的。

诚信原则不仅要平衡当事人之间的利益，而且要求平衡当事人的利益与社会利益之间的冲突与矛盾，即要求当事人在从事民事活动中，充分尊重他人和社会的利益，不得滥用权利，损害国家、集体和第三人的利益。


（四）解释的功能


《合同法》第125条第1款规定：“当事人对合同条款的理解有争议的，应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则，确定该条款的真实意思。”据此，诚信原则是解释合同的主要依据。在解释法律或合同方面的作用，常常使该原则被称为“解释法”
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 。我国台湾地区学者何孝元认为：诚信原则作为“解释法”与其作为“补充法”是不同的，“补充法系以外在之意思，以补充原有之意思。解释法则系对于内在之意思加以阐明，使不悖于公平诚信原则也”
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 。由司法审判人员依据诚信原则正确解释法律与合同之规定，对正确适用法律及处理各种合同纠纷有着极为重要的意义。诚信原则要求在法律与合同缺乏规定或规定不明确时，司法审判人员应依据诚信、公平的观念，准确解释法律和合同。具体来说，一方面，在适用法律方面，诚信原则要求司法审判人员能够依据诚信、公平的观念正确解释法律、适用法律，弥补法律规定的不足，可见，诚信原则实际上给予司法审判人员一定的自由裁量权，使其能够依据诚信、公平等观念适用法律、正确处理民事纠纷。另一方面，诚信原则也是司法审判人员在解释合同时所应遵循的一项原则。


（五）填补法律和合同漏洞的功能


依据《合同法》第125条第1款规定，诚信原则在弥补合同漏洞方面具有重要作用。所谓合同漏洞，是指当事人在合同中对于合同条款没有约定或者约定不明确的现象。
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 具体来说，一是合同的内容存在遗漏，即对一些合同的条款，合同中并没有作出规定，例如合同中缺少对质量条款的约定。二是合同中的约定不明确，或者约定前后矛盾。在交易过程中，尽管当事人可能经过了周密的考虑，也无法避免合同存在漏洞，因为社会和市场的变化是当事人很难预料的，也不太可能预先在合同中全面作出妥当的安排。所以，在出现合同漏洞之后，通过诚信原则就可以弥补合同存在的缺陷。例如，当事人在合同中约定，购买30车黄沙，但并没有对车的型号作出具体界定。后来，当事人在合同履行中发生争议，依据诚信原则，当事人在过去的系列交易中都是以东风牌大卡车来计量，因而，在争议的合同中也应当如此计量。应当注意的是，依据诚信原则填补合同漏洞，是在法律规定的其他方法不能适用时才能运用。我国《合同法》第61条和第62条规定了合同漏洞填补的方法，只有无法适用这两条规定时，才应依据诚信原则填补合同漏洞。

诚信原则在填补法律漏洞方面，也能够发挥其作用。“法典不可能没有缝隙。”
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 所谓法律漏洞，是由于立法者未能充分预见待调整社会关系，或者未能有效协调与现有法律之间的关系，或者由于社会关系的发展变化超越了立法者立法时的预见范围等原因导致的立法缺陷，这种缺陷表现为：调整特定社会关系的具体法律规范的缺失，或者既有法律规范之间存在矛盾，或者既有法律规则在今天的适用明显违背了法律对公平正义的基本要求。
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 此处所说的法律漏洞主要是指《合同法》的漏洞。例如，在“非典”期间，涉及不少因“非典”而导致的终止旅游合同、终止住宿合同等案件。不少地方的法院，对此采用目的解释方法，依据《民法通则》中关于诚信原则的规定，认为应当适用情事变更规则，允许当事人变更或解除合同。
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 再如，在李珉诉朱晋华、李绍华悬赏广告酬金纠纷中，天津市中级人民法院认为：“被上诉人辩称‘寻包启示’许诺给付报酬不是真实意思表示；事后反悔，拒绝给付李珉15000元酬金，有违《民法通则》第4条规定的诚实信用原则，是错误的。李珉的上诉理由成立，应予支持。”
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 此外，在审判实践中，一些法院曾援引诚实信用原则处理过有关合同因价格的急剧变动而发生单方变更合同，因合同条款不明确时的履行义务的确定以及在订约过程中一方因故意违反允诺而造成另一方的损失等案件，其中不少案件的裁判结果充分体现了公平正义的要求。可见，依据诚信原则进行法律漏洞填补，不失为一种有效的办法。


（六）降低交易费用和增进效率的功能


诚信原则的上述功能，直接有助于维护交易安全。美国学者博顿（Burton）指出，合同交易安全必须依靠诚信义务的履行，因为合同当事人并不会与他们并不信赖的人订约，各方在订约后，都有足够理由信赖对方的诚信，只有各方都信守合同，不会随意放弃合同而寻求另一个商业机会，依据诚信义务的履行才能保障交易安全。
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 这就是说诚信原则要求重合同、守信用，合同必须严守。只有强化人们诚实守信的信念，督促当事人认真履行合同，才能保护交易的秩序。

博顿曾经论证，交易当事人依据诚信原则订约并履行合同规定的义务，将会极大地减少搜集信息的费用、谈判和起草合同的费用，以及未来的风险。
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 笔者认为，诚信原则有利于鼓励交易、增进效益，促进社会财富增长。例如，通过电话预订机票是一种简便的方式，通过电话订购后，航空公司能够送票上门，将为买票人提供极大的方便，减少买票人前往售票点订购、付款取票的各种费用和麻烦。如果买票人出于恶意，在订购后拒不接受航空公司所送的机票并付款，将迫使航空公司采用当面付款买票的方式，无疑会增加众多购票人的交易费用。因此，诚实守信与鼓励交易、减少交易费用是密切相关的，若交易当事人都是诚实守信的，则交易将越来越繁荣和迅速，从而形成良性循环，促使社会经济增长。

确定行为规则、衡平利益的冲突、为解释法律和合同确定准则、填补漏洞、确定附随义务、降低交易费用等功能，是诚信原则所具有的基本的功能，这些功能都因为诚信原则体现了伦理道德的观念或正义的现实要求，从而使诚信原则在适用中能产生特殊的作用。



四、依据诚信原则行使债权和履行债务



诚信原则作为直接规范交易关系的法律原则，与债权债务关系尤其是合同规则的联系最为密切。在合同的订立、履行、变更、解除的各个阶段，甚至在合同关系终止以后，当事人都应当严格依据诚信原则行使权利和履行义务。只有在法律上确认交易当事人在交易活动的每一个环节中都应该遵循诚信原则，才能使商业交易当事人既能遵循商业道德，又能严格守约和正确履约，从而形成交易关系的正常秩序。

在合同订立阶段，尽管合同尚未成立，但当事人彼此间已具有订约上的联系，依据诚实信用原则，当事人应负有如下附随义务：（1）忠实的义务。当事人一方应如实向对方陈述商品的瑕疵、质量情况，同时应如实向对方陈述一些重要情事，如财产状况、履行能力等，总之要忠于事实真相，不得作虚伪陈述。（2）诚实守信，不得欺诈他人，不得基于恶意与他人谈判，如通过谈判刺探对方的商业秘密等。（3）相互照顾和协助的义务。任何一方都不得滥用其经济上的优势地位和其他手段牟取不正当利益，并致他人损害。依据诚信原则产生的订约过程中的附随义务，随着当事人之间联系的不断密切和发展，当事人一方不履行这些义务而给另一方造成信赖利益的损失，应承担缔约过失责任。（4）遵守允诺的义务。在谈判过程中，当事人应当严格遵守自己的许诺，一方发出要约之后，应受要约的有效拘束。如果要约在发出后，受要约人对该要约已形成合理的信赖，而要约人撤回或撤销该要约，将会造成受要约人信赖利益的损失，则要约人应负损害赔偿责任。通过电报、传真等方式订约，在承诺以前，一方当事人要求签订确认书的，另一方应当允许，但是如果双方已经形成了初步协议，或者一方向另一方作出了允诺，并使另一方产生了合理信赖，因一方要求重新确认，并导致合同不能成立，应对对方信赖利益的损失负赔偿责任。

在合同订立以后尚未履行以前，当事人双方都应当依据诚实应用原则，严守诺言，认真做好各种履约准备。如果一方在履约前因经营不善造成严重亏损，或者存在着其他法定情况，另一方可以依据法律的规定，暂时中止合同的履行，并要求对方提供履约担保。但是另一方在行使中止权时应严格遵循诚实信用原则及法律规定的条件，不能因为对方支付能力上出现暂时的或并不严重的困难，便借故中止合同履行。如因违背诚实信用原则而行使中止权，造成对方损失的，应负损害赔偿责任。

在合同的履行阶段，也应当严格遵循诚实信用原则。一方面要求当事人除了应履行法律和合同规定的义务以外，还应履行依诚信原则所产生的各种附随义务。这些附随义务主要包括：相互协作和照顾的义务、瑕疵的告知义务、使用方法的告知义务、重要情事的告知义务以及忠实的义务等。另一方面，在法律和合同规定的义务内容不明确或欠缺规定的情况下，当事人应依据诚信原则履行义务。应当指出的是，在合同的履行过程中，当事人首先应当依据合同的约定和法律的规定履行义务，只有在合同约定和法律规定不明确或者缺失的情况下，才能依据诚信原则履行义务。

在合同关系终止以后，尽管双方当事人不再承担合同义务，但亦应根据诚信原则的要求，承担某些必要的附随义务，如保密、忠实等义务。此种义务在学术上称为依据诚实信用原则所产生的后契约义务。对此义务的设立，一些学者曾提出不同意见，他们认为合同关系既然已经终止，当事人之间已不存在任何合同上的关系，任何一方当事人都不必对曾与他有合同关系的另一方承担合同上的义务，否则将会给当事人强加其不应承担的义务。笔者认为这一观点有一定道理，在一般情况下，合同义务将因合同关系的终止而消灭，任何一方不应再对另一方承担合同上的义务。然而在某些特殊的情况下，合同关系尽管已经终止，但使当事人履行负有依诚信原则而产生的后契约义务仍然是必要的。我国《合同法》第92条已确认了此种后契约义务。对此将在后文阐述。



第四节　合同正义原则





一、合同正义原则概述



正义一词，来自于拉丁语justia，它是由拉丁语jus一词演化而来。Jus最初有正、平、直等含义，后来衍生出英文和法文的justice一词，其本义包含公平、公正、公道等含义。正义首先是一个法律范畴，也是法律的基本价值，没有正义就没有法律。在西方，正义常常与法律是同一个词。许多西方思想家认为，正义是法的实质和宗旨，法只能在正义中发现其适当的和具体的内容。
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 波塔利斯指出，“实定法是永恒的正义的要求，一切立法者都不过是这种永恒正义的诠释者，否则一切法律都会具有随意性和不确定性”


〔428〕



 。然而自亚里士多德将正义区分为分配的正义和矫正的正义以来，许多思想家和法学家虽然极力倡导“法的正义”或者“法律正义”，但对正义的概念却存在着不同的看法。实际上，正义的概念总是包含了公平、公正、平等的要求，是人们伦理观念在法律上的反映，体现了人们所追求的一种理想和目标。
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所谓合同正义，又称为契约正义，按照王泽鉴先生的观点，契约正义系属平均正义，以双务契约为其主要适用对象，强调一方给付与地方的对待给付之间应具等值性。
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 这一观点实际上是将合同正义等同于等价或对价的概念。这种看法虽不无道理，但对合同正义的内容理解显得过于狭窄。合同正义既然是公平、平等、公正等伦理和道德观念的集中体现，那么它不应该仅仅限于经济上的等价，还应当包括实质的合同正义。因为“正义只有通过良好的法律才能实现”。在古典契约理论看来，契约即为正义，人们按照自己的意愿交换相互的财产或服务，以这种观念建立起来的人们之间的相互关系最为公正，于社会也最为有利，因为任何有理智的人都不会订立损害自己的契约。有学者指出平均正义是合同正义原则的思想渊源，这种正义主要作用于个人与个人之间的交换关系，因此合同正义的内容是强调一方给付与另一方给付之间的等值性，合同上的负担和风险的合理分配。
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千百年来，许多学者视契约为正义的体现，因为契约意味着当事人要基于其合意移转财产，它是对暴力侵夺、武力侵占财物及各种野蛮行径的否定，它是对交易秩序的确定。所以，古希腊的一些哲学家曾经以契约来解释法的起源；而18至19世纪的理性哲学思想家曾经把契约作为一种逻辑的抽象和理性的观念；罗尔斯则在其《正义论》一书中认为契约的安排体现了一种正义，契约的原则就是“作为公平的正义”，它“正是构成了一个组织良好的人类联合的基本条件”
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 。可见，18至19世纪的合同法中所强调的正义主要是指形式正义而非实质正义。所谓形式的正义即强调当事人必须依法订约并严格遵守合同，至于订约当事人实际上是否存在着平等，一方是否利用了自己的优势或者对方的急需等与对方订约，或者履行合同时是否因一定的情事变化而使合同的履行显失公平等等，均不作考虑。近代民法极为强调合同自由，极力排斥国家对合同关系的干预。合同自由已被奉为民法的三大原则之一，在民法中具有重要的地位。

然而至20世纪以来，由于社会经济条件的变化，绝对的合同自由并不一定体现合同的正义，特别是一些垄断公司和大公司采用了格式合同和各种免责条款，使经济上弱小的广大消费者和顾客只能被迫接受合同的条件，合同订立的结果对后者并不一定是公正的。为了维护社会秩序、协调社会矛盾和冲突，西方国家的法律开始加强了对合同的干预，并逐渐出现了合同正义的概念。为达到所谓的合同正义，立法和判例确认了公平、诚实信用、公序良俗等原则，赋予法官广泛的自由裁量权，使其能根据上述原则变更、解释、补充合同内容，或确认合同条款的效力，从而尽可能协调各种利益和矛盾，维护社会经济和生活秩序。例如《美国统一商法典》第2—302条规定：“如果法院作为法律问题发现合同或合同的任何条款在制订时显失公平，法院可以拒绝强制执行，或仅执行显失公平部分之外的其他条款，或限制显失公平条款的适用以避免显失公平的后果。”如果在合同订立以后，因为社会经济形势发生重大变化，使合同履行对当事人显失公平，法院可以根据合同受挫或情事变更原则强行干预变更契约内容，以实现所谓实质上的公平、正义。正如有些学者指出，自20世纪以来，由于“发生了深刻变化的社会经济生活条件，迫使20世纪的法官、学者和立法者，正视当事人间经济地位不平等的现实，抛弃形式正义观念而追求实现实质正义”
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 。

在我国，由于长期实行集中型的计划体制，以及几千年来官本位观念的影响，一直存在国家过多干预介入合同关系的现象，交易当事人常常缺乏必要的合同自由，所以，许多学者呼吁我国《合同法》应强调合同自由原则，并应将该原则的精神体现在全部《合同法》的内容之中，这些观点无疑是合理的。然而，强调合同自由原则不能忽视合同的正义，因为合同自由并不能当然导致合同正义的结果。在现实生活中，市场经济的发展造成了民事主体之间在交易过程中的实质平等已经成为一个严重的问题，这就是说，一面是愈来愈多经济实力极为雄厚的大型企业、跨国公司，另一面是非常弱小的广大消费者，尽管他们在订立合同时在形式上是平等的，但其谈判能力在实质上是不平等的。缔约当事人之间常常在经济实力、经济规模、销售优势等诸多方面存在差异，许多“打工仔”、“打工妹”尚缺乏与雇主讨价还价的订约能力，为了生计所迫，他们常常被迫接受对方的条件，凡此种种都说明单纯的合同自由并不必然产生合同的实质正义，而世界各国合同法发展的历史也证明了这一点。因此，从我国现实经济出发，并借鉴国外的经验，笔者认为，我国法律在确认合同自由的同时，也应当通过诚实信用、公平、平等、等价有偿等原则的适用以实现合同正义。事实上，维护合同正义与维护合同自由是密切联系在一起的，两者是相辅相成、缺一不可的。合同自由原则离开了合同正义原则是片面的、不完全的。所以合同正义既是我国《合同法》追求的重要目标，也是《合同法》中的一项重要原则。



二、对合同正义的维护



合同正义原则实际上是对交互正义（commutative justice）的反映。所谓交互正义，是指双方在交往过程中，如何平衡双方利益，实现交往中的公平，例如契约正义就是属于典型的交互正义。它“所关切者为人与人之间的义务，使人与人在交易中享有了平等合理对待”
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 。交互正义更多地体现在交换关系之中，主要侧重于在人们正常的交往或者经济交易过程中权利义务的分配及其正义的实现问题。
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 合同法对合同正义的维护，乃是法律维护合同正义价值的具体体现，合同法正是实现正义的法律手段，对合同正义的维护应体现在如下几个方面：

第一，保障缔约当事人的平等。合同正义首先意味着当事人的法律地位平等，平等是交易关系在法律上的要求，也是合同正义的首要内容。在合同法中，对缔约当事人平等地位的保障，首要的任务是要协调经济地位和实力极不平等的缔约当事人之间的矛盾，保障经济上处于弱者地位的消费者和劳动者能够自主地表达其意志，并实现其订约目的。为协调经济地位不平等的当事人之间的矛盾，许多国家的法律对格式合同制订者一方的权利也进行了一些限制，如不允许从事公共事业者自由选择其所供应的对象，从事公共事业者必须以公开的、继续的方式向一切人提供服务等。同时，考虑到合同当事人双方经济地位悬殊，相互间交涉能力及注意能力差距很大的状况，各国立法大都采取了一系列对策，督促标准合同制订人将合同内容以各种方式提请相对人注意，规定合同条款特别是免责条款的有效要件，采取各种方式防止不公正条款的发生等，这些都在一定程度上有利于平衡交易的双方当事人之间的利益、保障当事人在标准合同制订中表达其意志。

第二，保障当事人的自主自愿。为了切实维护合同当事人所享有的依法选择缔约伙伴、自主决定合同内容和合同的变更、解除等权利，需要借助于法律对合同关系的干预，防止当事人一方利用经济上的强制、相对人生活上的迫切需要及各种从属关系等滥用合同自由，强迫另一方当事人接受不平等的合同条款。为此，需要对格式合同、雇佣合同等进行必要的干预，充分地保障消费者和受雇人在订约中的自主性，从而充分地体现缔约当事人的自主自愿。

第三，维护等价有偿的原则。亚里士多德曾将公正的赔偿和交易视为矫正正义的内容
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 ，可见合同的正义也包含了等价有偿的内容。也就是说，当事人订立和履行合同，应按照价值规律的要求进行等价交换，实现各自的经济利益，只有这样才能充分体现合同正义。保障等价有偿不仅要求当一方当事人不履行合同给另一方造成损害时，应按照交易关系的内在要求使违约当事人的赔偿数额与受害人的损失相符，并要求在双务合同中保障双方当事人的权利义务的对等性。从各国立法和司法实践来看，对双务合同的对价性，只强调履行与对待履行之间具有互为条件、互为牵连的关系，而不考虑在履行和对待履行之间具有何种性质的关联，尤其是并不要求双方的履行义务在经济上等价，因为“给付”的价值，并不以经济的实际价值为限，亦不以交换上具有同等价值为要件。
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 原则上，对价问题应根据当事人的意志决定，同时，法律要求双方在财产的交换尤其是金钱的交易上力求公平合理，避免显失公平的后果。我国法律要求当事人在从事民事活动中应遵循公平、等价的原则，避免出现显失公平的现象，不过，这并不意味着价值与价格完全相等。按照学理上的一般观点，只要当事人取得的财产权及其履行的财产义务之间在价值上大致相当，即为“等价”
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 。

第四，维护公序良俗、保障正常的交易和生活秩序。按照一些德国学者的解释，善良风俗并非抽象的而是一个实用的标准。凡是私人交易中公认为最低限度的诚实与信用标准，就是善良风俗，而低于该项标准的行为便是违反善良风俗。公共秩序是指一切宪法性的原则，这些原则是社会秩序、政治秩序的基础。
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 我国民法虽未采纳上述善良风俗的概念，但确立了社会公益的概念。《民法通则》第58条规定，违反社会公共利益的行为无效。此外，公序良俗是衡量习惯的标准，使习惯符合一般国民公正适当的法律感情，借以提高法律生活水平，进而与伦理道德观念相结合。
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 例如，对于一些交易习惯，是否能够作为填补合同漏洞、解释合同的依据，需要根据公序良俗进行判断，通过公序良俗规则的检验，就可以将“陈规陋俗”等与整体法秩序不一致的交易习惯排除在外。

第五，维护公平原则。合同正义要求合同当事人应本着公平正义的观念从事订约和履约行为，在法律、法规对价金、收费标准等缺乏规定的情况下，当事人双方应根据公平原则协商确定。为了保障公平原则的实现，合同法应当赋予法官一定的自由裁量权，允许其在合同的内容显失公平的情况下变更和撤销合同。在合同的条款不齐备或不明确的情况下，法院可以根据公平或诚实信用的原则解释合同的内容，在合同所规定的双方当事人承担的危险不公平时，法院也可以根据公平原则合理分配危险的负担。
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 在合同被确认无效以后，“不允许非法契约造成的损失不公平地落到与有责任的当事人相对立的无辜当事人头上”


〔442〕



 。

总之，维护合同正义的原则是合同法的一项重要原则，这一原则与合同自由原则相辅相成，相互配合，使合同法的规范能够切实体现其应有的价值和功能。

合同正义与合同效益经常是发生冲突的。市场交易活动需要促进高效率，社会经济的发展要求有高效益，但效益的提高并不一定导致合同正义的实现。笔者认为，当效益和正义发生冲突时，应以维护合同正义作为合同法的优先目标。因为正义是法的实质和宗旨，法只能在正义中发现其适当的和具体的内容。正义所考虑的不是个别当事人的利益，而是包含了社会公共利益和公共道德的要求。



第五节　鼓励交易原则



保障合同当事人的权益乃是合同法的首要功能，然而，合同法除具有保护功能外，还具有另一个重要的功能和目标，即鼓励当事人从事自愿交易行为的功能。这一目标体现在多方面，诸如鼓励当事人订立合法的合同，努力促成合同的成立并生效以及充分保障合同的履行和合同利益的实现等。鼓励交易的功能与保护功能是密切联系在一起的，如果合同法不能对合同当事人的合法权益予以充分保障，那么不仅不能体现出鼓励交易的价值，反而会起到不适当地限制和阻止当事人从事交易活动的消极作用。尽管如此，鼓励交易的功能并不能为保护功能所替代。

我国《合同法》为什么应将鼓励交易作为其重要目标？这首先是由我国社会主义经济发展的内在需要所决定的。众所周知，所谓合同，特别是双务合同乃是交易关系在法律上的表现；所谓交易，是指独立的、平等的市场主体之间就其所有的财产和利益实行的交换。这些每时每刻发生的、纷繁复杂的交易关系，都要表现为合同关系，并要借助于合同法规则予以规范，合同像一把“法锁”一样拘束着交易当事人。合同的一般规则就是规范交易过程并维护交易秩序的基本规则，而各类合同制度也是保护正常交换的具体准则。典型的买卖活动是反映商品到货币、货币到商品的转化的法律形式，但是商品交换过程并不只是纯粹买卖，还包括劳务的交换（诸如加工、承揽、劳动服务）以及信贷、租赁、技术转让等各种合同形式。它们都是单个的交换，都要求表现为合同的形式。可以说，在市场经济条件下，一切交易活动都是通过缔结和履行合同来进行的，而因为交易活动乃是市场活动的基本内容，无数的交易构成了完整的市场，因此，合同关系是市场经济社会最基本的法律关系。


〔443〕



 为了促进市场经济的高度发展，就必须使合同法具备鼓励交易的职能和目标。因为鼓励当事人从事更多的合法的交易活动，也即鼓励当事人从事更多的市场活动，市场主体越活跃市场活动越频繁，市场经济就越能真正得到发展。

鼓励交易是提高效率、增进社会财富积累的手段，不仅是因为只有通过交易才能满足不同的交易主体对不同的使用价值的追求，满足不同的生产者与消费者对价值的共同追求，而且还因为只有通过交易的方式，才能实现资源的优化配置，保障资源的最有效利用。按照美国经济分析法学家的观点，有效率地使用资源必须借助于交易的方式，只要通过自愿交换方式，各种资源的流向必然趋于最有价值的使用。当各种资源的使用达到最高的价值，就可以说它们得到了最有效的使用。美国学者波斯纳等人认为，最初的权利分配并不影响到它的最有效使用，交易自然导致财产向最有效的使用者手中转移。
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 假如A有一批货物，他认为对于他而言仅值100元，而B认为该批货物对于他而言值150元，只要双方在100元至150元之间就该货物的买卖成交，则双方都会受益。假如B在以125元购买某批货物以后，C认为该批货物对他值160元，如果C以150元购买该批货物，则C也将从交易中获利，并且通过交易使该批货物向最能有效利用它的手中转移，资源也得到了最有效的利用。
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 尤其应当看到，美国经济分析法学家认为这种自愿交易不仅使交易当事人受益，而且也将使社会从中受益，因为，在A与B交易后，A的财产从100元增值到125元，增加了25元，而B也从交易中获得了25元的利益。A与B之间通过交易使该批货物的价值增加了50元，这不仅使资源得到有效配置，而且使社会财富也得到增长。
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 由此可见，在市场经济条件下，合法的交易是提高资源使用效率的重要手段，这就决定了以调整交易关系为基本任务的合同法律，应以鼓励交易作为其基本目标。合同法本身虽不能创造社会财富，却可以通过鼓励交易而促进社会财富的增长。所以，法国学者Tony Weir指出，侵权之债的规则主要起保护财富的作用，合同之债的规则则应具有创造财富的功能。
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鼓励交易是与维护合同自由、实现合同当事人意志和订约目的密切联系在一起的。因为，当事人的自主自愿是交易的基础和前提条件，没有自愿，则交易就不是公平和公正的交易。按照西方合同法的经典理论，“合意是构成真正交易的精神事件”
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 。在市场经济社会，每个市场主体作为一个合理的“经济人”（或像罗马法所称的“良家父”），都是为了追求一定的经济利益而订立合同的，同时也希望通过合同的履行而实现其订约目的，所以，在当事人自愿接受合同关系拘束的情况下，如果合同本身并没有违背法律和社会公共道德，则任何第三人强迫当事人解除合同或宣告合同失效都是不符合当事人意志的。由此可见，鼓励交易、努力促使当事人订约目的实现，也是符合交易当事人的意志的。

应当指出，我们说鼓励交易，首先是指应当鼓励合法、正当的交易。合同的合法性是合同能够生效的前提，也就是说，在当事人的合意不违背国家意志和社会公共利益、公共道德的前提下，此种合意才能够生效。如果当事人之间已经成立的合同，违背了法律或社会公共道德，则此种交易不仅不应当受到鼓励，而且应少追究交易当事人的责任。其次，我们所说的鼓励交易，是鼓励自愿的交易，也就是指在当事人真实意思一致的基础上产生的交易，基于欺诈、胁迫或其他意思表示有瑕疵的行为而产生的交易，常常不符合双方当事人，特别是意思表示不真实一方的意志和利益，因此也会产生不公平、不公正的交易，对此种交易活动不应当予以鼓励，而应当通过可变更、可撤销等法律规则予以限制和调整。

鼓励交易既是合同法的目标，也是我国合同法必须坚持的方针和规范功能。长期以来，由于我国市场经济不发达，对市场经济所要求的鼓励交易规则未能引起立法者的足够重视，如《民法通则》第58条对无效民事行为的列举过宽，我国原合同立法对合同在违约情况下的解除也缺乏必要的限制，都没能贯彻鼓励交易原则，从而导致在实践中过多地宣告合同无效或致使合同被解除，从效率的标准来看，是低效率的。实践中一直存在着过宽地适用合同无效和解除制度，过多地宣告合同无效和解除的现象，此种现象与鼓励交易原则是完全背离的，因为合同一旦被宣告无效或解除，则意味着消灭了一项交易，即使当事人希望使其再继续有效也不可能。尽管在某些情况下这些做法能起到保护交易当事人利益、维护交易秩序的作用，所以从总体上说，因其没有体现鼓励交易的原则，因此是不符合市场经济需要的。具体来说：第一，它不利于促进社会财富的增长。在市场经济条件下，合同是促进社会财富增长的手段，正如阿蒂亚所指出的，复杂的信贷经济的出现，意味着在财产流转和提供服务的过程中，人们有必要比以前在更大范围内依赖于许诺和协议。
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 合同关系越发达越普遍，意味着交易越活市场经济越具有活力，社会财富才能在不断增长的交易中得到增长。正是从这个意义上，美国法学家庞德提出了一句名言，即“在商业时代里，财富多半是由许诺组成的”
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 。如果将一些内容合法但欠缺某些条款，或意思表示虽有瑕疵而当事人自愿接受，或虽存在轻微违约但未给受害人造成重大损害的合同均作为无效或应解除的合同对待，确实不利于市场经济的发展和促进社会财富的增长。第二，它不利于减少财产的损失和浪费。不应当被宣告无效或解除的合同，一旦被宣告无效或解除以后，就要按照恢复原状的原则在当事人之间产生相互返还已经履行的财产或赔偿损失的责任。相互返还财产不仅意味着当事人为履行已经支付的费用不能得到补偿，订约目的不能得到实现，而且因为这种相互返还，将会增加不必要的返还费用，从而造成财产的损失和浪费。特别是在一方当事人根据另一方当事人的特别需要而制作、加工某种产品的情况下，在相互返还财产以后，如果不能找到需要该已加工出来的产品的人，则会造成财产的严重损失和浪费。第三，它不能有效地保护善意第三人的利益。在市场经济条件下，合同关系常常形成交易的锁链，正如有的学者所指出的，“合同几乎从来不是单独出现的，某一合同所以有成立的可能是由于其过去曾有上百个合同，即所谓上游合同。任何两个人都可以成立买卖铅笔的合同，但两个人单靠他们自己是不能生产一支铅笔的”
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 。由于各种合同关系形成了一个密切联系的交易锁链，所以，过多地或不适当地宣告合同无效或解除，必然会造成许多交易的锁链中断，对其他一系列合同的履行造成障碍，给合同关系当事人的利益也造成不同程度的影响。第四，它不符合当事人的意志。当事人订立合同，旨在通过合同的履行而实现其订约目的，如果过多地宣告合同解除或无效，并不一定符合当事人的目的，尤其在许多情况下，宣告合同无效或解除，对无过错的一方当事人并不有利。例如，因一方的过错使合同的某些条款不齐全，但无过错的一方愿意接受合同的履行，而该合同却因为条款不齐全而可能被宣告无效，这不符合无过错一方当事人的意志。再如一方交货迟延，而另一方愿意接受，不愿退货；或交付的产品虽有瑕疵，但另一方希望通过修补后加以利用，此时就完全没有必要解除合同。

针对原有的合同无效和解除制度的缺陷，《合同法》根据鼓励交易的精神而作了大量的修改、补充和完善。我国《合同法》在如下几个方面充分体现了鼓励交易原则：

1．关于无效合同的概念。《合同法》除列举了几类特殊的无效合同以外，特别强调无效合同为“违反法律、行政法规的强制性规定”的合同。这一定义是十分重要的，它意味着并非任何规范性文件均可导致合同无效，只有在违反全国性法律、行政法规的效力性强制性规范的情况下才应导致合同无效。同时并非违反法律、行政法规的任何条款均导致合同无效，只有在违反法律、行政法规的强制性而不是任意性规定、效力性而非管理性规范的情况下才可导致合同无效，从而极大地限制了无效合同的范围。

2．《合同法》严格区分了合同的无效和可撤销。可撤销合同主要是意思表示不真实的合同，依据此类合同的性质，如果享有撤销权的一方当事人未主动提出要求撤销该类合同，则该类合同仍然有效。尤其应当指出的是，由于合同撤销与变更是联系在一起的，如果当事人仅提出变更合同而未提出撤销合同，则法院不能撤销合同；即使当事人主张撤销合同，如果变更合同的条款足以保护受害一方的利益，且不违反法律和社会公共利益，应尽可能在保持合同效力的前提下，变更合同的条款。因为这样有利于鼓励交易，并减少因撤销合同、返还财产所造成的损失和浪费。《合同法》修改了《民法通则》的规定，对于因欺诈、胁迫或乘人之危而订立的合同，被在一般情况下认为属于可撤销的合同，只要未损害国家利益，并不认为其是当然无效的合同，而允许受害人自己提出撤销的要求的同时，也可以根据受害人的意愿而使合同有效。

3．《合同法》严格区分了无效和效力待定的合同。我国原《经济合同法》一律将效力待定的合同均规定为无效合同，这显然是不妥当的。一方面，效力待定的合同可以因为权利人的承认而生效。如无权代理人代理他人订立合同，经本人承认可以生效，由于此种承认表明效力待定合同的订立是符合权利人的意志和利益的，所以经过追认可以消除合同存在的瑕疵而使合同有效，如将此类合同规定为无效合同，无异于剥夺了权利人的追认权。另一方面，因权利人的承认而使合同有效，并不违反法律和社会公共利益，不仅不违反社会公共利益，而且有利于促进更多的交易并维护相对人的利益。正是由于上述原因，我国《合同法》区分了无效和效力待定合同，将后者单独作为一类合同予以规定，是十分合理的。

4．《合同法》严格区分了合同成立和合同生效。长期以来，由于我国原合同立法未能区分合同成立和合同生效的问题，许多法院将一些已经成立但不具备生效条件的合同，都作为无效合同对待，从而导致了大量的本来可以成立的合同成为无效合同。实际上，合同的成立与合同的生效是有本质区别的，如果当事人对合同规定的主要条款有遗漏或不明确，当事人又愿意接受合同关系的拘束，在此情况下，应当允许法院通过合同解释的方法，依据诚实信用原则探求当事人的真实意思，或者适用法律的一些补充性规定，确定有关履行期限、地点、价款等条款，从而完善合同的内容，因此不应简单地宣告无效，不适当地消灭一些交易。《合同法》在第二、三章中对合同的成立与合同的生效分别作出了规定，这是有利于鼓励交易的。

5．《合同法》规定了合同订立制度，并在该制度中充分体现了鼓励交易的精神。自《经济合同法》于1981年颁布以来，我国合同立法中一直缺乏对合同订立即要约承诺制度的规定，不仅给当事人订立合同带来了很大的困难，而且在当事人就合同的成立问题发生争议时，缺乏判断合同是否成立的标准。大量的本来已经成立的合同被宣告无效，确与缺乏合同订立制度是有关系的。《合同法》第12条明确规定，合同的内容由当事人约定从而允许当事人自由确定合同的主要条款，这是有利于鼓励交易的。根据《合同法》的规定，在合同订立的制度中，应当体现鼓励交易原则。根据传统的大陆法理论，承诺必须与要约的内容相一致，任何添加、限制或更改要约的条件的答复都会导致要约拒绝的后果。然而，随着交易的发展，要求承诺与要约内容绝对一致，不利于促成合同的成立，从而不利于鼓励交易。《销售合同公约》第19条规定，在承诺改变了要约的非实质内容，要约人未及时表示反对的情况下，应认为合同已经成立。这一立法经验已为我国《合同法》第31条所采纳。

6．《合同法》在合同形式要件的规定上，主要采取了将形式要件作为证明合同存在的证据，而不是作为决定合同是否成立的要件来对待的观点。这就可以减少和避免因未采取书面形式而被简单地宣告无效的现象，尤其是《合同法》承认当事人可以通过实际履行方式促成合同的成立，完全符合鼓励交易的原则。

7．《合同法》明确规定了合同的解释制度和填补漏洞制度。由于我国原合同立法没有规定合同解释制度，因此在实践中，法院对于内容不明确的合同常常按照合同无效来处理，从而使得许多交易被迫消灭。《合同法》规定了填补合同漏洞和合同解释制度，符合鼓励交易的原则。

8．《合同法》严格限制了违约解除的条件。在一方违约时，如果符合法律规定的条件，另一方有权解除合同，因此，违约行为是合同解除的重要原因。然而，这并不意味着一旦违约就可导致合同的解除。解除从实质上来说是消灭一项交易，在许多情况下，如果非违约方在对方违约后愿意接受合同的履行，或者合同能够得到继续履行，且继续履行对非违约方并无不利，则一旦违约即宣告合同解除，既不利于保护非违约方的利益，也不能体现《合同法》的鼓励交易的目的。所以对违约发生解除的效力，在法律上必须作出明确的限制。我国《合同法》第94条第4项规定：“当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目的”的，可以解除合同。这是采纳了根本违约制度的标准，从而限制了违约的法定解除情形。

总之，鼓励交易既是《合同法》的重要目标，也是《合同法》的基本原则。该原则应当贯彻体现在《合同法》的各项制度之中，从根本上说，确立鼓励交易的原则是由合同的性质和市场经济发展的本质需要所决定的。
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第一节　合同成立的概念和要件



所谓合同的成立，是指订约当事人就合同的主要条款达成合意。合同成立是与合同订立密切联系的一个概念，合同订立是一个动态描述，包括从当事人开始接触、具体磋商并最终达成合意的全过程；而合同成立是一个静态描述，强调的是合同订立过程完成后的最终结果，即当事人达成合意这一既成事实。
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 根据《合同法》第2条规定，“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。”我国《民法通则》第85条中规定：“合同是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议。”此处所说的协议一词包括了双重含义：一是指合同，二是指合意（mutual assent）。
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 如果以后一种含义来理解，可以认为合同本质上是一种合意，而合同的成立则意味着各方当事人就合同的主要条款达成了一致的意思表示。

当事人需要就哪些主要条款达成一致的意思表示？该问题对合同的成立影响甚大，因为法定主要条款数量的多少直接决定了合同成立的难易程度，也即合同成立的受限制程度。如果法律规定了过多的合同成立应具备的主要条款，那么当事人只有就这些条款达成一致意见后才能使合同成立，哪怕缺少一个条款合同也不能成立。事实上，现代商事交易合同涉及诸多具体内容，很多条款需要经过长时间反复磋商，如果法定主要条款要求过多，合同成立的困难程度就增大，不利于合同的迅捷缔结。相反，如果法律仅要求当事人就必要的几项主要条款达成合意即可成立合同，或者允许当事人通过事后补充协议的方式就某些条款予以补缺（如在缺乏履行期限的情况下允许当事人随时提出履行），则合同成立所受限制的程度变小，将有利于促使当事人达成更多交易，并且可以极大地减少合同履行以后因被宣告不成立而产生的财产的损失和浪费。

从现代合同法的发展趋势来看，为适应鼓励交易、增进社会财富的需要，各国合同法大都减少了在合同成立方面的不必要的限制（例如现代合同法不像古代合同法那样注重形式），并广泛运用合同解释的方法，尽可能促使合同成立。具体表现在：一方面，允许法官在合同成立的前提下依据一定的原则来解释合同所隐含的条款，尽量使合同条款符合法律的要求，力求使所有的合同条款都具有效力，而不是排斥一些条款的效力。
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 另一方面，在合同是否成立处于模糊状态时，努力解释合同已经成立。这就是普通法所确认的一项重要原则，即“对合约的词语须按照合约有效而不是合约无效的方式来理解”
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 。例如，合同尚未成立，但当事人已经实际履行合同，在此情况下，通过解释的方法努力促成合同成立，可以极大地减少因简单地宣告合同不成立而产生的各种纠纷，由于当事人已经作出履行，即使在个别条款不具备和不明确的情况下也应该认为促使合同成立，这是符合当事人意志的，尤其应当看到，促成合同成立从而鼓励交易是有利于社会财富的增长和经济繁荣的。

我国《合同法》为鼓励交易，也对合同的成立采取了比较灵活的规定。《合同法》第12条规定了合同一般应包括的条款，如当事人的名称或姓名、住所、标的、数量、质量、价款或者报酬等，但并没有对适用于各类合同的必要条款作出强制性规定。该条使用“一般包括”的提法，表明该条不是当事人订约时必须具备的条款，而只是一个建议性的条款。同时该条也强调合同的内容由当事人约定，从而尊重了当事人在确立合同内容方面的自由。但究竟哪些条款是合同成立的必备条款，《合同法》并未确定。《合同法司法解释二》第1条第1款规定：“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。”该规定对合同的一般条款予以明确规定，使合同成立的条件更为清楚。具体来说，合同成立必须具备以下条款：当事人、标的和数量。从解释上看，如果存在争议，则应本着有利于合同成立的目标解释合同。人民法院对合同的解释应当遵守以下规则：第一，合同成立的根本标志在于，合同当事人就合同的主要条款达成合意。所谓主要条款，是指根据特定合同性质及当事人的约定所应具备的条款，如果缺少这些条款合同是不能成立的。因此即使合同条款不齐备，但是当事人对合同的成立并无异议，也可以通过事后达成补充协议或者通过法院的解释的方法来确立合同的条款内容。如果当事人对合同的成立本身就存在争议，则应当由人民法院对合同的成立进行认定。第二，人民法院应该在确定当事人及合同主要条款的基础上，认定合同是否成立。判断合同是否成立，一是要确定当事人。法院应当确定当事人的名称或者姓名，从而确定特定的合同主体。如果当事人是以合同书的形式订立的，合同必须要由双方当事人签章。二是要确定合同的主要条款，严格地讲，合同的主要条款在不同的合同中是不同的，依据《合同法司法解释二》第1条，各类合同在基本条款上存在一些共性，即合同的当事人、标的和数量，这是各类合同所共同具备的基本条款。第三，法律另有规定或者当事人另有约定的除外，这就是说，如果法律明确规定在某类合同中必须要具备某些条款，则只有具备符合法律规定的条款，或者具备当事人特别约定的条款，才能使合同成立。例如《合同法》第177条规定：“供用电合同的内容包括供电的方式、质量、时间，用电容量、地址、性质，计量方式，电价、电费的结算方式，供用电设施的维护责任等条款。”因此供用电合同必须具备这些条款才能有效成立。这属于法律的特别规定。所谓当事人另有约定，是指当事人对于合同的成立有特别的约定，例如在合同中明确规定，必须具备某个特定条款，否则合同不能成立，或者当事人明确规定合同必须经过公证才能成立等。此种情形下法律应当尊重当事人的这种约定，在不具备约定的条件时，合同就不能有效成立。

《合同法司法解释二》第1条第2款规定：“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。”如果当事人对合同规定的主要条款有遗漏或不明确，当事人又不能达成协议补充合同欠缺的条款，在此情况下，应当按照合同解释和合同漏洞的填补方法来完善合同的内容，确定有关履行期限、地点、价款等条款。
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 需要注意，第一，根据《合同法》第61条的规定，合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以由当事人通过协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。第二，根据《合同法》第62条的规定，在当事人不能达成补充协议或者不能根据交易习惯确定的情况下，要依据第62条的规定具体确定有关质量、价格、地点、期限、方式、费用等条款。第三，根据《合同法》第125条关于合同解释的规则，由法官解释合同，阐释当事人的真意，填补合同的漏洞。

关于合同成立的要件问题，并未引起学术界的高度重视。许多学者认为，合同的成立与合同的生效在性质上没有分别，因此合同的生效要件就是合同的成立要件。笔者认为这种观点是不妥的，合同的成立与合同的生效是不同的概念，因此不能以合同生效的要件来代替合同的成立要件。合同成立侧重对合意这一事实的描述，而合同生效则侧重对合意内容、形式的合法性等价值层面的要求。就合同内容而言，合同的成立要件强调当事人应就合同的主要条款达成一致，而合同的生效要件则强调合同内容的合法性。再就意思表示而言，合同的成立要件强调意思表示的一致性，即承诺的内容必须与要约的内容相一致，而合同的生效要件则强调意思表示的自主性和真实性，即使当事人达成了一致的协议，但如果这些意思表示是不真实的，那么已经成立的合同也可以被撤销或被确认无效。具体来说，合同的成立要件有如下几点：

第一，订约主体存在双方或多方当事人。所谓订约主体，是指实际订立合同的人，他们既可以是合同当事人，也可以是合同当事人的代理人。订约主体与合同主体是不同的。合同主体是合同关系的当事人，他们是实际享受合同权利并承担合同义务的人。
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 有些合同当事人并未亲自参与合同的订立，但可以成为合同主体（如通过代理人订约），而另一些人可能参与合同的订立而不能成为合同当事人（如代理人）。合同的成立必须存在着两个利益不同的订约主体，合同必须具有双方当事人，只有一方当事人不能成立合同。例如，某甲以某公司的名义订立合同，如果并不存在该公司，则可以认为只存在一方当事人，合同不能成立。

第二，订约当事人对主要条款达成合意。合同成立的根本标志在于，合同当事人就合同的主要条款达成合意。什么是合同的主要条款？对此现行立法的规定是比较宽泛的，我国《合同法》第12条规定：“合同的内容由当事人约定，一般包括以下条款：（一）当事人的名称或者姓名和住所；（二）标的；（三）数量；（四）质量；（五）价款或者报酬；（六）履行期限、地点和方式；（七）违约责任；（八）解决争议的方法。”值得注意的是，该条使用了“一般包括”而未使用“必须包括”的用语，表明上述条款并不是每一个合同所必须包括的主要条款。事实上，上述某些条款并不一定为所有的合同所包括，例如，违约责任条款不是合同的主要条款。《合同法司法解释二》第1条对此予以了明确，只要合同具有明确的当事人、标的和标的数量，则最重要的主要条款已经具备，一般应当认定合同已经成立。所谓当事人即参与合同缔结，并实质性享有合同权利、承担合同义务者。所谓标的，是合同权利义务指向的对象，合同不规定标的，就会失去目的，可见，标的是一切合同的主要条款。当然在不同的合同中标的的类型是不同的，例如，在买卖、租赁等移转财产的合同中，标的常常与物联系在一起，换言之，标的是转移一定的物的使用权和所有权。而在提供劳务的合同中，标的只是完成一定的行为。所谓数量是确定标的的基本条件，尤其在买卖等交换标的物的合同中，数量条款直接决定了当事人的基本权利和义务，数量条款不确定，合同将根本不能得到履行，因此，数量条款是合同的必备条款。
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 例如，甲向乙发出一项意思表示，问乙是否需要某种货物，如果没有提出数量条款，则该意思表示仍然可能是不确定的，因此可能不构成要约，只要具备了标的和数量条款，则一般就可以认定合同已经成立。

合同成立的根本标志在于当事人意思表示一致，即达成合意。这首先要求当事人作出了订约的意思表示，同时经过要约和承诺而达成了合意。当然，合意的内容并不意味着对合同的每一项条款都必须达成一致意见。当事人就合同的主要条款达成合意，合同即可成立。其含义包括两个方面：一方面，当事人一旦就主要条款达成协议合同即可成立，对次要条款或非必要条款未达成协议则不影响合同的成立，例如履行期限在合同中未作规定，当事人可依据《合同法》第62条第4项或《民法通则》第88条随时提出履行和要求履行。事实上，当事人在从事交易的活动中常常因为相距遥远，时间紧迫，不可能就合同的每一项具体条件进行仔细磋商，或因为当事人欠缺合同法知识等未能就合同所涉及的每一个具体条款进行深入的协商，从而使合同规定的某些条款不明确或欠缺某些次要条款，这并不影响合同的成立。另一方面，达成一致的协议意味着意思表示一致，至于当事人的意思表示是否真实则是合同效力考虑的主要因素。根据我国《合同法》第54条和《民法通则》第59条，合同当事人对合同内容发生重大误解也是确认合同的效力问题，即使当事人对合同的主要条款（例如合同的标的物、价款）发生重大误解，只要存在着形式上的合意，也应认为合同已经成立，当事人可以重大误解为由要求撤销合同，但不能要求宣告合同自始不成立。

第三，合同的成立应经过要约和承诺阶段。《合同法》第13条规定，“当事人订立合同，采取要约、承诺方式。”要约和承诺是合同成立的基本规则，也是合同成立必须经过的两个阶段。正如北川善太郎教授所指出的，“论及合同，依据当事人双方的协议形成法律关系这一要素被认为是最本质的东西。合同从合同当事人之间的交涉开始，由合同要约和对此的承诺达成一致而成立”
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 。如果合同没有经过承诺，而只是停留在要约阶段，则合同根本未成立。例如，甲向某编辑部乙去函，询问该编辑部是否出版了有关律师考试的教材和参考资料，乙立即向甲邮寄了律师考试资料五本，共120元，甲认为该书不符合其需要，拒绝接受，双方为此发生争议。从本案来看，甲向乙去函询问情况并表示愿意购买律师考试资料和书籍，属于一种要约邀请行为，而乙向甲邮寄书本行为属于现货要约行为。假如该书不符合甲的需要，甲拒绝收货实际上是未作出承诺，因此本案中合同并未成立，因为双方并未完成要约和承诺。可见，要约和承诺是否完备，于当事人对合同成立与否发生争议时，是基本的判断标准。

以上只是合同的一般成立要件，由于合同的性质和内容不同，许多合同还可能具有其特定的成立要件。例如，对实践合同来说，应以实际交付物作为其成立要件；而对于要式合同来说，则应履行一定的方式才能成立，否则即使当事人已就合同的主要条款达成了一致，但如果未完成特别成立要件，则仍然处于订约阶段，合同并未成立。例如，根据我国《物权法》第138条规定，建设用地使用权设立和出让合同必须采用书面形式，如未采取书面形式订立的，合同不成立。

合同成立要件和合同生效要件是不同的，合同成立要件是判断合同是否存在的要件，符合了成立要件的合同也并非一定产生法律拘束力。例如，依据当事人的约定和法律规定，必须完成一定的生效要件（如公证、审批等）合同才能生效，此时，合同只有满足了约定或法定的生效要件时，已经成立的合同才能生效。两者区分的意义在于：一方面，判断合同从何时开始生效，也就是说，只有满足了生效要件，合同才正式生效。另一方面，判断合同是否具有法律上的拘束力，此种拘束力主要表现为对当事人产生法律效力，而且，在一方当事人违约时能够追究其违约责任。没有完成生效要件的合同，不能产生此种法律拘束力。例如，依据当事人的约定或者法律规定，合同自批准或登记后生效的，在批准或登记之前，合同尚不能生效。但是此时，一方当事人负有报批或者申请登记的义务，如果不履行登记义务或者报批义务，可能会承担缔约过失责任。如《合同法司法解释二》第8条规定：“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，属于合同法第四十二条第（三）项规定的‘其他违背诚实信用原则的行为’，人民法院可以根据案件的具体情况和相对人的请求，判决相对人自己办理有关手续；对方当事人对由此产生的费用和给相对人造成的实际损失，应当承担损害赔偿责任。”从这个意义上来说，合同一旦依法成立，即对当事人产生一定的拘束力，但是此种合同并没有生效，尚须获得国家的评价和认可，一方违反其承诺的义务，也无法追究其违约责任。所以强调合同依法成立以后具有法律效果，具有重要意义。

按照大陆法的传统理论，合同成立要件还包括合同标的的可履行性，也即在订立合同的时候合同标的是可以履行的。
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 确定合同标的的可履行性，要求区分合同自始履行不能与嗣后履行不能的标准。如果是自始履行不能，则合同根本没有成立；如果是嗣后不能，则将根据当事人是否有过错来决定其是否应承担责任。例如，甲与乙协商购买办公自动化软件产品，合同规定应当由出卖人在国内建立一家企业，生产此软件产品，并向买受人交付，合同订立以后，出卖人已设立了该公司，但由于该公司不能领取生产此类软件产品的有关手续，在此情况下是否应当认定合同不成立？笔者认为，除非当事人双方明确将领取营业执照作为合同成立的要件，否则，出卖人设立了该公司而不能领取执照并不能影响合同的成立。合同当事人一方构成履行不能，应当承担违约责任。由于在实践中区分合同标的在订约时不能履行或订约后不能履行十分困难，且无多大的实际意义。
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 从我国现行立法规定来看，《民法通则》第58条、第59条并没有区分自始不能与嗣后不能的问题，司法实践对标的履行不能问题通常按照欺诈、重大误解等情况来处理，并且被证明是行之有效的。因此，标的可能、确定并非我国合同成立的要件。



第二节　要　约





一、要约的概念和法律性质



要约又称为发盘、出盘、发价、出价或报价等。发出要约的人称为要约人；受领要约的人或要约人对之发出要约之人称之为受要约人、要约相对人。也有学者将受要约人称为承诺人，但由于受要约人收到要约后未必作出承诺，或者作出的承诺因修改、变更了要约的实质内容而使该承诺转化为新的要约，所以受要约人未必一定是真正的承诺人。要约是订立合同所必须经过的程序，然而，什么是要约？各国立法、判例和学说对此的理解并不相同。根据《合同法》第14条规定，要约是希望和他人订立合同的意思表示。可见，要约是一方当事人以缔结合同为目的，向对方当事人所作的意思表示。

依据《合同法》第13条的规定，要约是订立合同的必经阶段，不经过要约的阶段，合同是不可能成立的。要约作为一种订约的意思表示，它能够对要约人和受要约人产生一种拘束力。尤其是要约人在要约的有效期限内，必须受要约的拘束。依据《合同法》第14条，要约的意思表示必须“表明经受要约人承诺，要约人即受该意思表示约束”。要约发出后，非依法律规定或受要约人的同意，不得变更、撤销，据此表明要约与不能产生行为人预期的法律效果的事实行为是不同的。由于要约人要受到要约的拘束，所以要约与要约邀请也是不同的。不过，要约尽管是一种意思表示，但并不是民事法律行为。要约必须经过受要约人的承诺，才能产生要约人预期的法律效果（即成立合同），而民事法律行为都可以产生行为人所预期的法律效果。

传统的大陆法观点也认为，要约是一种意思表示而不是法律行为。为什么要约在性质上是一种意思表示？郑玉波先生指出：“要约者乃以缔结契约为目的，而唤起相对人承诺之一种意思表示也。”
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 要约之所以是意思表示，首先是因为其符合意思表示的构成，其次，要约在性质上作为意思表示，是因为要约既不是事实行为，也不是法律行为，“要约本身在法律上虽亦发生事实上之效力，但仅有要约不能成立法律行为。要约仅为构成契约行为之一的意思表示，并非法律行为。至于表示意思之方法，明示默示均可”
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 。所以，要约作为一种订约的要素，是一方当事人以缔结合同为目的，向对方当事人所作的意思表示。
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英美法没有采纳大陆法的概念，没有将意思表示作为法律概念引入要约之中。
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 英美法学者一般认为，要约是当事人所作的一种允诺，因为合同本身就是以一项或数项允诺为内容的，正如英国学者阿蒂亚所指出的，“要约实际上是要约人做什么事或不做什么事的一种许诺”
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 。尽管英美法学者有时也将要约称为“a statement of intention”（意向表示）
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 ，但它与大陆法所称的意思表示并不相同。英美法所称的要约是一种允诺，它不是意思表示，显然与大陆法的概念有区别。例如，大陆法传统上认为招标是一种要约邀请，属于事实行为，大多没有法律意义。但英美法认为招标内容发出以后，在法律上业已构成承包工程合同条件，对承、发包方均有约束力。这种区别的根源仍然在于是否将意思表示的概念引入要约之中，英美法正是因为不受意思表示法律性质的限制，所以才赋予了招标这一要约邀请以一定的法律意义。
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我国学者大都采纳了大陆法关于要约属于意思表示的传统观点，但也有一些学者认为要约在性质上属于附条件的法律行为。这种观点认为，要约人在发出要约以后，其行为要受到法律规范的制约，这种制约表现在：一方面，要约人在要约的有效期间内，应当受要约内容的约束，非依法律规定或被要约人的同意，不得擅自变更或撤销要约的内容；另一方面，当要约人申明的合同关系的成就条件完全具备时，合同关系即告成立，要约人应以积极作为的行为方式去实践自己的许诺，负有保障受要约人（承诺人）权益得以实现的义务。


〔18〕





笔者认为，确定要约的概念必须先明确要约的性质，而比较上述关于要约性质的各种观点，显然“意思表示说”更为合理。其原因如下：

第一，“意思表示说”认为要约与事实行为在性质上是有区别的。正如美国学者科宾所指出的：“要约是这样一种行为，通过它，一个人赋予另一个人以在他们两人之间产生合同关系的权利。”
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 由于要约是一种意思表示，具有法效意思，从而与不具备法效意思的事实行为，特别是与要约邀请在性质上是有区别的。要约邀请只是邀请他人向自己发出要约，它一般不能产生邀请人预期的法律效果。

第二，“意思表示说”能够将要约与民事法律行为区分开来，这是英美法“允诺说”所不完全具备的。根据英美法，既然合同是一项或数项允诺，而要约也是一项允诺，那么就很难将要约与合同在性质上区分开。而根据大陆法的意思表示说，要约是一种单方意思表示，合同则是一种双方民事法律行为，两者在性质上是完全不同的。笔者认为，要约不是法律行为的主要原因在于，一方面，作为法律行为的合同是双方的行为，而要约仅是一种单方的意思表示。要约只是双方法律行为的要素，必须与承诺相配合才能成立双方法律行为。倘若将要约、承诺各视为单方行为，则必须使其各有法效。两个各有法效的单方行为无法形成一个双方行为，尤其无法保证其间的对立统一性。另一方面，要约不同于单方法律行为，因为单方法律行为也可以产生当事人预期的法律效果，但要求不一定产生此种效果，其只是意思表示。意思表示与法律行为的概念是不能等同的。意思表示可以是合法的，也可以是非法的，但法律行为都是合法的，尤其是对要约这种意思表示而言，如未获承诺，则不能产生法律行为的效力。

既然要约不是一种法律行为，当然也不是一种附条件的法律行为，其原因在于，一方面，附条件的法律行为是基于双方共同的意思表示而成立的，必须有双方当事人共同约定，因为条件是合意的产物。但是对要约来说，其内容仅仅是表达了要约人一方要求订立合同的意思；合同是否能够成立，要约的条件是否能被受要约人所接受，均有待于受要约人作出承诺，如果没有承诺，那么要约就不能产生要约人所预期的法律效果，而没有所谓合意存在。所以，认为要约是附条件的法律行为的观点是不妥当的。另一方面，所谓附条件，须是行为人以某种事实之出现作为行为生效、失效条件。但在合同订约人，在受要约人没有作出承诺之前，要约人不能单方面决定合同的生效条件，所以要约人无此选择权，合同须以要约、承诺达成合意而成立。

第三，“意思表示说”为要约人违反有效的要约所应负的民事责任提供了依据。意思表示虽不是法律行为，但仍具有法律意义。当要约人发出要约以后违反有效的要约（如在有效期内随意撤回要约），致使信赖要约有效的一方遭受信赖利益的损失，受害人有权要求要约人根据缔约过失原则赔偿损失。要约人承担缔约过失责任的根据在于：要约是一种意思表示且具有法律意义，并能产生法律后果：如果要约不是一种意思表示而是一种事实行为，则不能产生一定的法律后果；如果要约是一种法律行为（如合同）则只能产生合同责任，很难产生缔约上的过失责任。



二、要约的有效条件



要约通常都具备特定的形式和内容，一项要约要发生法律效力，则必须具备特定的有效条件，不具备这些条件，要约在法律上不能成立，也不能产生法律效力。要约的生效要件如下：


（一）要约必须具有订立合同的意图


要约人发出要约的目的在于订立合同，而这种订约的意图一定要由要约人通过其发出的要约充分表达出来，才能在受要约人承诺的情况下成立合同。《合同法》第14条第2项要求要约“表明经受要约人承诺，要约人即受该意思表示约束”。这实际上是对订约意图的规定，如何认定订约当事人的订约意图呢？换言之，如何判定要约人所发出的要约具有订约意图并且成为一项有效的要约呢？首先，要约方若以语言、文字明示要约一经承诺，即受该意思表示拘束的，就表明其有订约意图。在一般情况下，要根据要约所实际使用的语言、文字及其他情况来确定要约人是否已经决定订立合同。决定订约意味着要约人并不是打算“准备”和“正在考虑”订约，而是已经决定订约。
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 例如，甲对乙声称“我正在考虑卖掉家中祖传的一套家具，价值10万元”，这里显然甲并没有决定订立合同，但是如甲向乙提出“我愿意卖掉家中祖传的一套家具，价值10万元”，则表明甲已经决定订立合同。再如一方向另一方传达了有关商业上的信息，或者发布了有关的价目表或商品目录或销售广告，但并没有明确地表明要与对方订约，那么就不是要约。
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 其次，表意人虽未以语言、文字明示经承诺即受约束之意思，但根据其表意行为，结合交易惯例，相对人能够合理相信其有此意思的，虽非明示，也可认为其有订约意图。但有关价目表的寄送、拍卖公告、招股说明书等除非以语言、文字明示有订约意图，否则不能推定表意人具有订约意图。正是因为要约应该具有订立合同的目的，所以“要约不包括要约邀请或仅是初步磋商的行为，或很显然是开玩笑的行为，或并无产生法律关系的目的的行为”
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 。

由于要约具有订约的意图，因此一经承诺就可以成立合同，只要要约人表明了订约的意图，并不一定要表明要约一经承诺即受拘束的意旨。有一种观点认为，要约的要件应当包括要约必须表明一经承诺即受拘束的意旨，也就是说要约人必须向受要约人表明，该要约一旦由受要约人承诺，合同即告成立，要约人就要受到拘束。
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 笔者认为，如果要约人表明了订约意图，已经意味着他要接受承诺的后果。因此不必要在要约中另行声明要接受承诺的后果。如果要求要约中必须声明接受承诺的后果，未免过于苛刻，而且会增加交易成本。当然，如果要约人已经表明他要接受承诺的后果，就意味着要约具有明确的订约目的。如一方当事人向另一方传达了有关商业上的信息，或者发布了有关的价目表或商品目录或销售广告，但并没有明确地表明要与对方订约，也不是要约。
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（二）要约必须向要约人希望与之缔结合同的受要约人发出


要约只有向要约人希望与之缔结合同的受要约人发出，才能够唤起受要约人的承诺。然而受要约人是否必须是特定的人，则是一个值得探讨的问题。对此存在着几种不同的观点：第一种观点认为，要约必须向特定人发出，向不特定人发出的建议为要约邀请，只有向特定人发出要约，一旦受要约人发出承诺，才能够成立合同。
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 第二种观点认为，要约的对象不能也不应该只是特定的人，市场的发展决定了要约内容的复杂性和要约形式的多样性。向不特定的人发出要约，是要约人参与市场竞争、择优选择合作对象的一种方式。既然我们承认公平竞争的合法性，允许法律关系主体在经济活动中对合作对象进行多向选择，就没有理由对要约的形式、范围进行限制。
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笔者认为，要约原则上应向特定的人发出，特定人可以是一个人，也可以是多数人。为什么要约的相对人原则上应当特定？其主要原因在于：一方面，相对人的特定意味着要约人对谁有资格作为承诺人的问题作出了选择，也只有相对人特定才能确定承诺人。从法律上看，承诺人是由要约人确定的，正如美国学者科宾所指出：“接受是受盘人的自愿行为，是他行使发盘人给予他的权利，并因此而产生称之为合同的法律关系。”
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 一旦要约人确定了要约的相对人，这样一经对方的承诺就不需要约人再作任何行为，合同就可以成立


〔28〕



 ；反之，如果相对人不能特定，则意味着要发出提议的人并未选择真正的相对人，该提议不过是为了唤起他人发出要约，本身不是要约。如向公众发出某项提议，常常是希望公众中的某个特定人向其发出要约。另一方面，如果要约的对象不能确定，就可以被称为要约，那么向不特定的许多人同时发出以某一特定物的出让为内容的要约是有效的，这就会造成一物数卖，从而影响交易安全和秩序。从各国立法的经验来看，大陆法的立法在传统上要求要约的相对人必须特定；而英美法尽管认为要约的对象可以是特定的人，但也可以是不特定的人，但如果要约人向不特定人发出要约，由此所产生的责任应由要约人承担。
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 《销售合同公约》第14条第2款明确规定要约应向一个或一个以上的特定人发出，“非向一个或一个以上特定的人提出的建议，仅应视为邀请作出发价，除非提出建议的人明确地表示相反的意向”。因此，如果不是向特定人发出的提议，一般应视为要约邀请。实践证明，原则上要求要约的相对人必须特定，有助于减少因向不特定的人发出要约所产生的一些不必要的纠纷，有利于维护交易安全。

要约原则上应向特定的相对人发出，并不是说要禁止要约向不特定人发出。一方面，法律在某些特定情况下允许向不特定的人发出订约的提议具有要约的效力，如对悬赏广告可明确规定为要约。另一方面，要约人愿意向不特定人发出要约，并自愿承担由此产生的后果，在法律上也是允许的。例如，《销售合同公约》第14条第2款规定，“非向一个或一个以上特定的人提出的建议，仅应视为邀请作出发价，除非提出建议的人明确地表示相反的意向”，也可以使向不特定的人发出的订约提议具有要约的效力，所以要约人可以从选择订约伙伴、广泛参与市场竞争的需要出发，向不特定的人发出要约。例如，向多人散发其已经起草的标准合同，或向多人提出出售某种物品的意向。但是向不特定人发出要约，必须具备以下两个要件：（1）必须明确表示其作出的建议是一项要约而不是要约邀请。这里所说的“明确表示”，可以以各种方式表示，如在广告中注明“本广告构成要约”，或者注明“广告所列的各种商品将售予最先支付现金或最先开来信用证的人”等。（2）必须承担向多人发出要约可能引发的责任，尤其是要约人发出要约后，必须具有在不特定的相对人作出承诺以后履行合同的能力。例如，要约中没有注明“保证现货供应，先来先买”，而要约人向多人发出出售某件物品的要约，但要约人不具有向多人出售该种产品的能力，就会造成多个合同从一开始就不能履行，从而影响了交易的安全。因此，法律对于向不特定人发出要约的行为应有限制。如果订约的提议中已经注明是要约且能够确定是要约，那么在向受约之数人作出承诺而要约人又无履行能力时，要约人应对其要约产生的后果承担一切责任。
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（三）要约的内容必须具体确定
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根据我国《合同法》第14条，要约的内容必须具体确定，所谓“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，如果不能包含合同的主要条款，承诺人即难以作出承诺；即使作了承诺，也会因为这种合意不具备合同的主要条款而使合同不能成立。当然，合同的主要条款，应当根据合同的性质和内容来加以判断，合同的性质不同，它所要求的主要条款是不同的。就买卖合同来说，根据《销售合同公约》第14条的规定，应当包括以下三个条款：即应当载明货物的名称，应明示或默示地规定货物的数量或规定如何确定数量的方法，应明示或默示地规定货物的价格或规定如何确定价格的方法。
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 这一规定主要是针对买卖合同设立的，对其他类型的合同不完全适用。而《美国统一商法典》则采取了较为宽松和灵活的态度，根据该法第2—204条的规定，只要当事人具有订立合同的意图，其要约具备了货物的名称和数量，才可以视为一项有效的要约，而价格并不是必不可少的条款。总之，只有在要约的内容中包含了未来合同的主要条款，才可以认为其内容是确定和完整的，一旦对方承诺就可以使合同成立。至于主要条款以外的其他条款，一般不影响合同的成立，但要约人应当尽可能地在要约中写明这些条款。

所谓“确定”，一方面，是指要约的内容必须明确，不能含糊不清，使受要约人不能理解要约人的真实含义，否则无法承诺。另一方面，是指要约在内容上必须是最终的、无保留的。如果在要约的内容中保留了一定的条件，则受要约人根本不能作出承诺；此种意思表示在性质上不是真正的要约，而是要约邀请。要约的内容越具体和确定，则越有利于承诺人迅速作出承诺。如果缺少某些次要条款，也会使承诺人提出反要约，从而使合同不能迅速地成立。


（四）要约必须送达受要约人


要约只有在送达到受要约人以后才能为受要约人所知悉，才能对要约人产生实际的拘束力。所以，《销售合同公约》第15条规定：“发价于送达被发价人时生效”，这是对大陆法立法经验的总结。如果要约在发出以后，因传达要约的信件丢失而没有传达，不能认为要约已经送达。当然对话要约则不存在送达问题，只要求要约人（包括其代理人）将要约的内容告知受要约人，使其了解要约的内容。对于非对话要约，则应将要约的信件送达到能够为受要约人所能支配的地方。至于受要约人是否实际拆阅了这些信件或文件，则不必考虑。

只有具备上述四个要件，才能构成一个有效的要约，并使要约发出后对要约人产生应有的拘束力。



三、要约与要约邀请的区别




（一）要约邀请的概念和意义


所谓要约邀请，又称引诱要约，根据《合同法》第15条的规定，是指希望他人向自己发出要约的意思表示。可见要约邀请具有如下特点：第一，它是指一方邀请对方向自己发出要约。
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 而不是像要约那样是由一方向他人发出订立合同的意思表示。第二，从法律性质上看，要约邀请是一种缔约的准备行为，也就是说，要约邀请是当事人订立合同的预备行为，在发出要约邀请时，当事人仍处于订约的准备阶段。
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 要约邀请只能唤起他人的要约，不可能导致他人承诺。而要约在发出以后，对要约人和受要约人都产生一定的拘束力。要约一经承诺合同就成立，如果要约人违反了有效的要约，应承担法律责任。第三，要约邀请只是引诱他人发出要约，它既不能因相对人的承诺而成立合同，也不能因自己作出某种承诺而约束要约人。在发出要约邀请以后，要约邀请人撤回其邀请，只要没有给善意相对人造成信赖利益的损失，要约邀请人一般不承担法律责任。

关于要约邀请的性质，在学说上有两种不同的观点。一种观点认为，要约邀请不是意思表示，而是事实行为，没有法律意义。
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 另一种观点认为，要约邀请是希望他人向自己发出要约的意思表示。笔者认为，要约邀请并不是一种没有法律意义的事实行为，但也不是意思表示，一方面，要约邀请绝非意思表示。尽管《合同法》第15条规定要约邀请“是希望他人向自己发出要约的意思表示”，但可理解为“希望他人向自己发出要约之意思表示”，而不能将要约邀请理解为意思表示。因为邀请虽然是有目的自觉自愿的行为，但并非“法效意思（具体说，订立合同的意思）”之表示。意思表示要产生当事人预期的法律效果，而要约邀请并不能产生这种效果。另一方面，要约邀请亦非意思通知，若是意思通知，则邀请人的行为能力应准用意思表示人能力的规定，恐与现实不符。如寄送价目表之人非必须有行为能力。

要约邀请本质上是一种事实行为，但它又是具有一定的法律意义的事实行为。在《合同法》中，要约邀请具有如下法律意义：第一，要约邀请的内容在特殊情况下有可能转化为合同的内容，在交易中一方提出要约邀请使另一方产生合理的信赖，而双方在以后的要约和承诺过程中，没有作出相反的意思表示，则在某些国家合同法中，可认为其构成合同的内容和默示条款。第二，某些特殊的要约邀请，在法律上是有一定的意义的，如招标公告，在英美法中所说的招标有法律意义，英美法认为招标中对有关合同条件的说明，构成合同的内容，对双方当事人有约束力。第三，在发出要约邀请以后，善意相对人已对要约邀请产生了合理的信赖，并为此发出要约且支付了一定的费用，若因为邀请人的过失甚至恶意的行为致相对人损失，邀请人就应当负责。例如，招标人在发出招标文件以后，违反招标文件的规定致投标人遭受损失，亦应依据具体情况负缔约过失责任。第四，在要约邀请阶段，邀请人作出虚假陈述也可能构成欺诈，并应当承担相应的民事责任。


（二）如何区别要约邀请和要约


如何区别要约邀请和要约，在实践中极为复杂，各国立法和实践对此所规定的标准并不完全一致。由于区分标准不同，对招标、投标、悬赏广告等行为性质的认定也不完全相同。根据我国司法实践和理论，笔者认为，可从如下几方面来区分要约和要约邀请，并解决在订约过程中产生的某些纠纷。

1．根据当事人的意愿来作出区分。根据当事人的意愿来区分要约和要约邀请应当作为首要的标准，只有在当事人的意思无法确定时，才能以法律的规定作为补充的标准来区分要约和要约邀请。
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 此处所说的当事人的意愿，是指根据当事人已经表达出来的意思来确定是要约还是要约邀请。具体来说，一方面，由于要约中应当含有当事人受要约拘束的意旨，而要约邀请只是希望对方主动向自己提出订立合同的意思表示
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 ，因此，如果当事人在其订约的建议中提出“须以我方最后确认为准”（subject to our final confirmation），或“仅供参考”（for reference only），在此情况下表明当事人不愿接受要约的拘束力，因此订约提议只是要约邀请，而不是要约。
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 另一方面，要看当事人在其行为或者提议中所作的特别声明是要约还是要约邀请。例如，某时装店在其橱窗内展示的衣服上标明“正在出售”或者标示为“样品”，并且标示了价格，则“正在出售”的标示可视为要约，而“样品”的标示可认为是要约邀请。同时，当事人也可以对其所作的提议明确作出“对方不得就其提议作出承诺”，或者明确指出他“无意使其提议具有法律拘束力”的字样，这样，他所作的提议就是要约邀请，而不是要约。尤其应当看到，由于要约是旨在订立合同的意思表示，所以，要约中应当包含明确的订约意图；而要约邀请人只是希望对方向自己提出订约的意思表示，所以，在要约邀请中订约的意图并不是很明确。例如，甲公司向某自行车厂发出一函电，声称“我公司急需一批自行车，请来电函告贵厂生产的自行车的最低价”。该自行车厂回电告知自行车每辆200元，甲公司即汇款1000元，求购5辆自行车。在本案中，自行车厂向对方发函电告自行车最低价的行为是要约还是要约邀请？笔者认为，自行车厂只是应对方的请求而提供商业信息，从该电文中不能确定自行车厂具有明确的订约意图，因此，不能认为自行车厂所发出的函电是一项要约。而甲公司汇款要按最低价求购自行车实际上只是发出了要约，并非作出承诺。根据英美法，当事人在协商过程中，一方只为提供信息而作出的声明并不表示其愿意在法律上受到约束，因为当事人并没有明确的订约意图。
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 此种观点不无道理。

2．依法律规定作出区分。法律如果明确规定了某种行为为要约或要约邀请，即应按照法律的规定作出区分。例如，我国《合同法》第15条规定，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，据此对这些行为应认定为要约邀请。

3．根据订约提议的内容是否包含了合同的主要条款来确定该提议是要约还是要约邀请。要约的内容中应当包含合同的主要条款，这样才能经承诺人的承诺而成立合同。而要约邀请只是希望对方当事人提出要约，因此，它不必包含合同的主要条款。例如，甲对乙声称“我公司近期生产了大量新型彩钢，供应数量丰富，你是否愿意购买”，因该提议中并没有明确数量，不能认为是要约。再如，某商场挂出营业须知：“本商场营业时间为周一至周五的9:00至21:00。”某甲于星期二请假远道而去该商场购物，结果发现商场当天不营业，原因是“今日盘点，暂停营业”。某甲认为营业时间属于要约，不应当随便违反，要求商场赔偿其损失。笔者认为，尽管《合同法》第15条规定在特殊情况下商业广告也可以成为要约，但本案中的营业须知并不是商业广告，更不符合要约的条件，因为营业须知并不涉及未来合同的主要条款，且没有表明营业人明确的订约意图，因此不构成要约。

在我国司法实践中，常常以是否包含合同主要条款作为判断一项广告是要约还是要约邀请的主要标准。如果广告中包含了合同的主要条款，如提出了名称、价款、数量、性能等内容，可认为是要约；如果没有具备合同主要条款，则只是要约邀请。这种观点有一定道理，但是应当指出，仅仅以提议中是否包含合同的主要条款来作出区分有时是不够的，因为，即使要约人提出了未来合同的主要条款，但如果他在提议中声明不受要约的拘束，或提出需要进一步协商，或提出需要最后确认等，都将难以确定他具有明确的订约意图，因此不能认为该广告是要约。有时要约人也可以要求另一方当事人决定其要约内容之一部，此时不能以提议中内容不完整而认为系要约邀请。

4．根据意思表示是针对特定人还是不特定人发出来区分。由于要约邀请大多是向不特定的人发出的，它是为了唤起不特定的人对其邀请的注意并向其发出要约，所以它针对的对象大多是不特定的人。例如，广告在一般情况下都是要约邀请，因为它是向不特定的人发出的。当然，在另外一些情况下，要约邀请也可以针对特定人发出，例如在前例中，自行车厂向甲公司发出函电，告知价格。但是要约通常都是向特定的人发出的，只有向特定的人发出才能确定承诺人并使承诺人作出承诺。

5．根据当事人交易习惯来区分。
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 交易习惯常常可能体现了订约当事人的意愿，因此可以用来区分要约和要约邀请。例如当事人之间因多次从事某种物品的买卖，始终未改变其买卖货物的品种和价格，那么根据双方的交易习惯，一方仅向对方提出买卖的数量，也可以成为要约。

需要指出，上述几项区分标准往往在实践中需要综合考虑，尤其是要将某一项当事人意思表示解释为要约时，单纯依赖其中的某一项标准来解释当事人的意思，可能是不准确的。当然，当否定某项意思为要约时，通常一项标准即可。由于作出要约与要约邀请的区分常常关涉到合同是否成立，有关当事人是否应当承担合同上的义务和责任等问题，因此，此种区分在实践中意义是很大的。


（三）几种典型的要约邀请行为


根据《合同法》第15条，下列行为属于要约邀请：

1．寄送的价目表

生产厂家和经营者为了推销某种商品，常常向不特定的相对人或特定的多数人派发或寄送某些商品的价目表。此种发出价目表的行为，虽包含了商品名称及价格条款，且含有行为人希望订立合同的意思，但由于从该行为中并不能确定行为人具有一经对方承诺即接受承诺后果的意图，而只是向对方提供某种信息，希望对方向自己提出订约条件（如购买多少本图书和某种图书），因此，该行为只是要约邀请，而不是要约。当然，如果行为人向不特定的相对人派发某种商品的订单，并在订单中明确声明愿受承诺的拘束，或者从订单的内容中可以确定他具有接受承诺后果拘束的意图，就应认为该订单不是要约邀请，而是要约。

2．拍卖公告

拍卖有任意拍卖和强制拍卖之区分。所谓任意拍卖是指拍卖人接受出卖人之委托，在众多的公开报价中，选择报价最高者与其订立合同的一种特殊买卖方式。拍卖一般要分为三个阶段：（1）拍卖表示，是指拍卖人于拍卖日前七日通过报纸或其他媒体刊登或发出拍卖公告，公告拍卖的时间、地点、标的、标的展示时间地点、参与竞买应当办理的手续及其他事项，并应展示拍卖标的（《拍卖法》第45～48条），对拍卖物宣传和介绍。对拍卖表示各国合同法一般认为其属于要约邀请
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 ，因为在该表示中并不包括合同成立的主要条件，特别是未包括价格条款。（2）竞买，又称叫价或应价。在买主叫价的“有声拍卖”中，应买人向拍卖人提出价款数额的意思表示，称为叫价；在卖主叫价中，应买人对于价格的接受则称为应价
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 ，不论是叫价或应价，一般认为性质上为要约。因为竞买人已提出或接受了拍卖标的的价格条件，并愿意与拍卖人订立合同。我国的拍卖分为有底价（或称有保留价）拍卖和无底价（无保留价）拍卖两种。在有底价拍卖中，竞买人的最高应价未达到底价时，该应价不发生效力，拍卖师应停止拍卖（《拍卖法》第50条第2款），依《合同法》第17条之规定，要约原则上可以撤回，但对话人间之要约一般不可能撤回。在拍卖中亦然，竞买人一经应价，不得撤回。依《合同法》第23条之规定，以对话方式作出的要约，又未确定承诺期限的，相对人应当即时作出承诺，否则要约失效。竞买人提出或接受价额以后，在没有其他竞买人提出或接受更高的价款之前，该意思表示对竞买人具有拘束力（《拍卖法》第35条），这是《合同法》第23条第2款第1项之法定的例外。（3）拍定，是指拍卖人以拍板、击槌或其他惯用方式确定拍卖合同成立或宣告竞争终结的一种行为。一般认为这种行为在性质上属于承诺。
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 一旦拍定，合同即宣告成立。对拍卖公告，各国合同法一般认为其属于要约邀请，因为在该表示中并不包括合同成立的主要条件，特别是未包括价格条款，而只是希望竞买人提出价格条款。据此，我国《合同法》第15条确认其为要约邀请。

3．招标公告

所谓招标是指提出招标项目，进行招标的法人或其他组织自己或通过招标代理机构以招标公告或招标邀请的方式，向不特定人或向特定的多个当事人发出的、以吸引或邀请相对方发出要约为目的的意思表示。所谓投标是指投标人（出标人）按照招标人提出的要求，在规定的期间内各自秘密地制作投标文件向招标人发出的以订立合同为目的、包括合同全部条款的意思表示。
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 在我国，招投标一般分为三个阶段，即招标、投标以及开标评标和中标。我国《招标投标法》对这几种情况都作出了规定。

关于招标的性质两大法系均认为属于要约邀请而不是要约，所不同的是英美法认为招标虽属于要约邀请，但并非无法律意义，因为招标内容发出后，在法律上业已构成承包工程合同条件，对承、发包方均有约束力。
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 招标行为都要发出公告，根据《合同法》第15条，此种公告属于要约邀请行为。因为招标人发布招标公告是订约前的预备行为，其目的在于引诱更多的相对人提出要约，从而使招标人能够从更多的投标人中寻取条件最佳者并与其订立合同。应指出的是，《合同法》所谓的“招标公告”应取广义解释，包括对不特定人的招标公告以及对特定多数人的招标邀请
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 ，而投标则是投标人根据招标人所公布的标准和条件向招标人发出以订立合同为目的的意思表示，在投标人投标以后必须要有招标人的承诺（即以招标人发出的中标通知书为准），合同才能成立，所以投标在性质上为要约。值得注意的是，如果招标人在招标公告中已明确表示将与报价最优者订立合同，这种意思表示已具有要约的性质。
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以招标投标的方式缔约，如何确定合同成立的时间，在学术界存在着两种不同的看法：第一种观点认为，招标投标活动中，招标人向投标人发出中标通知书，即宣告合同关系成立。第二种观点认为，投标人中标后，还应与招标人签订书面合同，签订书面合同之时才是合同成立之时。笔者认为，发出中标通知书时双方当事人已经就合同的主要条款达成协议，应当认为合同已经成立，根据《合同法》第15条的规定，招标公告属于要约邀请行为，因此招标人发出招标公告和有关文件只是发出要约邀请，而投标人投标则是一种要约行为。依据我国《合同法》第14条和第16条，要约应当在内容上具体确定，且表明经受要约人承诺，要约人即受该意思表示约束。要约到达受要约人时生效。因此，一旦投标人将其投标书送达招标人处，该项要约便已实际生效。投标人无正当理由不得撤回其要约，否则，对因其过失造成招标人的信赖利益损失，应承担缔约过失责任。当然，在中标以后，双方还应当继续协商，签订正式的书面合同，书面合同是确立当事人双方的权利和义务的依据。

关于投标书与合同的关系，笔者认为，合同一般要反映缔约过程的内容，也就是说一方提出要约，另一方作出承诺，该要约和承诺的内容便应当成为合同的内容。对招标投标方式订立合同而言，其缔约过程相对于一般的交易更为复杂。一方在投标以后，另一方接受其投标，但并非投标的内容都自然转化为合同条款，在中标以后，双方还应当继续协商，签订正式的合同条款。因此，我国《招标投标法》第46条规定：“招标人和中标人应当自中标通知书发出之日起三十日内，按照招标文件和中标人的投标文件订立书面合同。招标人和中标人不得再行订立背离合同实质性内容的其他协议。”在协商签订正式合同的过程中，双方可能会进一步修改投标书的内容，也可能完全保留投标书的内容。这就涉及投标书与合同的关系。根据我国《招标投标法》的相关规定，第一，在投标书与合同不一致的情况下，应当以合同为准。由于合同的内容常常会改变投标书的内容，在此情况下，双方的权利义务就应当由正式的合同来确立。因此，我国《招标投标法》第48条规定：中标人应当按照合同约定履行义务，完成中标项目。中标人不得向他人转让中标项目，也不得将中标项目肢解后分别向他人转让。《招标投标法》强调应当按照合同而非投标书来履行合同，这表明如果合同书和投标书的内容不一致，则应当按照合同的规定来履行。第二，当事人通过事后签订合同对招标投标中的条件进行修改，对此应当按照《招标投标法》第46条的规定，不得实质性地改变招标投标文件的内容。所谓实质性内容，就是指合同的主要条款，改变这些条款的合同是无效的。如果合同没有确定价款，但投标书中规定了价款，由于当事人的意图是以投标书规定的价款作为双方的合同价款，据此可以认为投标书规定的价款已经成为了合同的组成部分。第三，如果合同中明确规定有关价款等内容以投标书为准，自然应当以投标书确定的价款为准。

4．招股说明书

在申请股票公开发行的文件中，招股说明书是一个十分关键的文件，它是指拟公开发行股票的人经批准公开发行股票后，依法在法定的日期和证券主管机关指定的报刊上刊登的全面、真实、准确地披露发行股票的人的信息，以供投资者参考的法律文件。根据我国《公司法》的规定，募集设立股份有限公司时，发起人向社会公开募集股份，必须向国务院证券管理部门递交募股申请，并报送招股说明书等有关文件。招股说明书应当载明发起人认购的股份数、每股的票面金额和发行价格、无记名股票的发行总数、认股人的权利和义务、本次募股的起止期限及逾期未募足时认股人可撤回所认股份的说明等等。
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 此外，依我国《公司法》第140条的规定，股份有限公司成立后，为增加注册资本，经批准向社会公开发行新股（即狭义的发行新股）的，也必须制作公告新股招股说明书。招股说明书通过向投资者提供股票发行人的各方面的信息，从而吸引投资者向发行人发出购买股票的要约，但其本身并不是发行人向广大投资者所发出的要约，而只是一种要约邀请。

5．商业广告

广告一词有广义和狭义之分。广义的广告包括商业广告、公益性广告及分类广告（指寻人、征婚、挂失、婚庆、吊唁、招聘、求购、启事以及权属声明等广告），而狭义的广告仅指商业广告。我国《广告法》第2条采纳了狭义的广告概念，即“广告，是指商品经营者或者服务提供者承担费用，通过一定的媒介和形式直接或间接地介绍自己所推销的商品或者所提供的服务的商业广告”。由于悬赏广告一般不属于商业性广告，所以不属于狭义广告的范围。那么商业广告的性质是什么呢？根据《合同法》第15条，商业广告是要约邀请，发出商业广告不能产生要约的效力。法律上之所以将商业广告作为要约邀请，主要是因为：第一，商业广告旨在宣传和推销某种商品或服务，一般并没有提出出售该商品或提供该服务的主要条款。商业广告的形式多种多样，有电视、广播、报刊广告，有橱窗、路牌、霓虹灯等户外广告，也有邮寄、派送的价目表、小印刷品或者实物样品广告。发出广告的人通常只是希望他人向其发出购买该商品或要求提供该服务的要约，所以商业广告只是要约邀请。第二，商业广告发出后，不能因任何人接受广告的条件便使合同成立。否则广告人将要承担许多他不可预见的违约责任。如果商业广告是要约，则广告人发出广告时，根本不知道究竟有多少人看到了广告，更不知道有多少人将要作出承诺，这样广告人将会承担许多他完全不可预见的责任。第三，商业广告人并不是针对特定的人发出广告，因此与要约原则上针对特定的人发出是不一样的。

商业广告不是要约，而是要约邀请，但有一点除外，即如果广告的内容符合要约规定的，应视为要约（参见《合同法》第15条），或广告明确注明为要约的，也可认为是要约。一般认为，商业广告构成要约应当具备如下几个要件：一是广告人具有明确的缔约意图，例如，广告中明确标明“一经承诺合同即成立”或类似字样。二是广告中必须包含了合同的主要条款，或者写明相对人只要作出规定的行为就可以使合同成立，此时应该认为该广告属于要约而不是要约邀请。《欧洲民法典草案》第2—4: 201条规定：如果经营者在广告中明确表明，其要以特定的价格来提供某种商品或者服务，则视为经营者发出了以该价格提供商品或者服务的要约。比如在实践中经营者发放的特价广告，均应当视为要约。例如广告中声称：“我公司现有某型号的水泥1000吨，每吨价格200元，先来先买，欲购从速”，或者在广告中声称保证有现货供应，都可以依具体情况将该商业广告视为要约。
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6．悬赏广告

所谓悬赏广告是指“广告人以广告形式声明对完成悬赏广告中规定的特定行为的任何人，给付广告中约定报酬的意思表示行为。”
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 例如：各种寻人、寻物启事中提出如帮助寻找到某人或完成了某事，将支付若干报酬。《合同法司法解释二》第3条规定：“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。”这就在法律上确认了悬赏广告可以作为一种缔约方式。

关于悬赏广告的性质有两种观点。第一种观点认为，悬赏广告为单方行为，因为“悬赏广告人以单独之意思表示对完成一定行为的人负给予酬报之义务，在行为人方面无须有承诺，惟以其一定行为之完成为停止条件”
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 。单独行为说认为，悬赏广告是一种单方法律行为，广告人对完成一定行为的人单方面负有支付报酬的义务，而不需要完成行为人作出承诺。
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 《德国民法典》第675条将悬赏广告定义为单方行为，并为日本等国类似的判例学说采纳。第二种观点认为，悬赏广告为一种要约，因为广告对不特定的人所提出的条件为一种要约，此种要约因一定的行为的完成而成立悬赏合同。悬赏广告是广告人以不特定的多数人为对象所发出的要约，只要某人完成指定的行为即构成承诺，双方成立合同，完成行为人享有报酬请求权。
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 我国台湾地区1983年颁布的“民法债编”通则部分条文修正草案则将悬赏广告从单独行为说改为契约说。我国大陆司法实践也大多认为广告人发出悬赏广告实际上是向社会不特定的人发出要约，而相对人一旦完成了悬赏广告中的指定行为，就是对广告人作出了有效承诺，双方就形成了债权债务关系。由此可见，我国司法实践也主要采纳了合同说。
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 根据《合同法司法解释二》第3条规定，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52条规定情形的除外。该条款只是确认“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”，但是该条规定并没有明确指明法院支持的究竟是悬赏人支付报酬是何依据，是认为悬赏广告是双方当事人的合同，还是认为其是悬赏人的单方允诺，并没有明确，所以还不能够简单地认为该条就已经将悬赏广告纳入了合同的范畴。根据《物权法》第112条的规定，权利人领取遗失物时，应当向拾得人或者有关部门支付保管遗失物等支出的必要费用。但是《物权法》主要是明确物的归属，不涉及当事人之间的债权请求权问题。换言之，《物权法》解决的是拾得物的所有权归属问题，并没有解决返还拾得物是否能够请求报酬的疑问。当事人也不能因《物权法》没有规定拾得人的请求权而认为系无偿关系。当事人之间因遗失物返还而产生的请求权关系应当以《合同法》为依据将之确定为债的关系。

就法理而言，笔者认为将悬赏广告视为单方行为而不是契约，对维护当事人的利益和交易安全更为有利，其原因在于：

第一，如果采单方法律行为说，只要广告人发出了悬赏广告，不需要他人作出同意即能发生法律效力，广告人就应当受到广告的拘束。这样，一方面，如果某人不知道广告人发出了悬赏广告，而完成了广告中所指定的行为，他仍应取得对广告人的报酬请求权，广告人不得以该人不知广告内容为由而拒绝支付报酬。
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 例如，《德国民法典》第657条规定：“通过公开的通告，对完成某行为，特别是对产生结果悬赏的人，有向完成行为的人给付报酬的义务，即使行为人完成行为时，未考虑到此悬赏广告者，亦同。”另一方面，由于广告人实施的是单方法律行为，其应受该行为的拘束，悬赏广告一经发出则不得随意撤回。而采纳契约说，将广告人发出悬赏广告视为要约行为，这样广告人可以在相对人作出正式承诺前撤回或撤销其要约或变更要约内容，这显然对相对人不利。

第二，采用单方法律行为说，可以使限制行为能力人、无行为能力人在完成广告所指定的行为以后，也可以对广告人享有报酬请求权。但若采用契约说，那么限制行为能力人和无行为能力人即使完成了广告所指定的行为，也将因为其无订约能力，从而无承诺的资格，不能在他们与广告人之间成立合同，当然也就不能对广告人享有报酬请求权，这不利于保护限制行为能力人和无行为能力人的利益。
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第三，如果将悬赏广告视为单方行为，那么任何人完成广告中所指定的行为都将是一种事实行为，而非具有法律意义的承诺行为。这样，只要相对人完成了广告指定的行为即享有报酬请求权，而不必准确地判定在什么情况下有效承诺的存在以及承诺的时间等问题，从而也可以极大地减轻相对人在求偿时的举证负担。

第四，尤其应当看到，如果采用契约说，将会产生非常复杂的问题，即在相对人完成指定行为以后能否适用同时履行抗辩问题。按契约说，相对人完成广告指定行为即已作出承诺，双方成立合同关系，如果一方不按广告的规定支付报酬就构成违约，另一方有权拒绝交付完成指定行为的成果。笔者认为，采纳契约说适用同时履行抗辩是不妥当的，例如，某人拾得他人钱物后，如依据契约说，拾得人有权提出如果不支付报酬将拒绝返还。笔者认为，法律规定拾得人有义务将拾得物返还给失主，因为遗失物不是无主财产，而是失主的财产。失主并不因为遗失其物而丧失对该物的所有权，而拾得人也不因拾得该物而取得对该物的所有权。也就是说，拾得人在拾得钱物时不发生所有权的移转，拾得人拾得钱物应当返还给失主，否则将构成对失主所有权的侵害。可见，拾得人拒绝交付拾得物并不是在行使抗辩权，而是在实施侵权行为。在这样的案件中，不应适用同时履行抗辩权规则。
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 总之，笔者认为，悬赏广告应当作为单方法律行为来对待。

广告人拒不履行其诺言，相对人应采取合法补救措施，而不得采取非法的手段维护其利益，那么相对人可以采取哪些补救措施呢？一方面，广告人发布广告以后，应对完成指定行为的人负有依广告内容支付报酬的义务，因此，相对人在完成指定义务之后，可以要求广告人依法履行支付报酬的义务，如果广告人拒不支付，相对人可以请求法院强制执行。另一方面，如果相对人因为信赖广告人会依广告内容支付报酬，而为完成指定行为支付了一定的费用或遭受了一定的损失，在广告人不支付酬金的情况下，相对人可以依法要求广告人赔偿其利益的损失。

7．标价陈列的商品

关于商品的标价陈列，在法律上如何对待值得探讨。笔者认为，在一般情况下，标价陈列在性质上属于对商品的宣传方式或者说是一种广告方式。如果标明该商品是出卖品或正在销售，且已标明价格，就已构成要约。因为如果已经标明商品是出卖品或正在销售，则表明陈列人已经有明确的缔约意图，如果已经标明了价格，则未来合同的基本条款已经确定。在已经构成要约的情况下，顾客一旦承诺，就可以成立合同。如果商品是特定物，如某件艺术品，顾客指明要购买该陈列品时，陈列人不得拒绝或以其他物代替；如果该商品是种类物，例如服装、食品等，则可以用库存的物品代替；如果没有库存的物品而顾客执意购买，则卖方应当将陈列的物品出售。一般来说，标价以后，应当按照该价格出售，按照交易习惯，也能低于该价格出售标价陈列商品，但不应再高于该标价商品价格。



四、要约的法律效力



要约的法律效力也称要约的拘束力。
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 一个要约如果符合一定的构成要件，就会对要约人和受要约人产生一定的效力。严格地说，要约对要约人和对受要约人的拘束力并不相同，对要约人来说，其拘束力是非常明显的、严格的，而要约对受要约人的拘束力是不明显的。要约对受要约人的拘束力主要表现在受要约人基于要约的生效而使其具有承诺的资格，受要约人必须根据要约规定的期限、方式等作出承诺，但这并不意味着受要约人必须要作出承诺。关于要约的法律效力存在着如下几个问题：


（一）要约开始生效的时间


要约的生效时间涉及要约从什么时间开始生效，这既关系到要约从什么时间对要约人产生拘束力，也涉及受要约人承诺适格的地位何时发生以及承诺期限问题。关于意思表示的生效，从理论上说有完成之时、发出之时、到达之时、了解之时等时间点可供考虑，比较法上也有不同之观点，一般以有无相对人为标准进行区分。无相对人的意思表示自作出意思表示时生效，如悬赏广告（采单方行为说）应于行为完成时生效；有相对人的，则意思表示于到达相对人时生效。

到达主义，又称为受信主义，是指要约必须到达受要约人之时才能产生法律效力。
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 《销售合同公约》第15条规定，“（1）发价于送达被发价人时生效。（2）一项发价，即使是不可撤销的，得予撤回，如果撤回通知于发价送达被发价人之前或同时送达被发价人。”可见，该公约采纳了到达主义。我国《合同法》第16条规定，“要约到达受要约人时生效”，可见我国法律也采纳了到达主义，而且不分对话方式或非对话方式作出的要约，都一律适用。对于要约的生效时间应注意如下问题：（1）送达并不一定实际送达到受要约人及其代理人手中，只要要约脱离要约人之控制，送达到受要约人所能够控制的地方（如受要约人的信箱等）即为到达，如果要约人未特别限制时间，应以要约能够到达的合理时间为准。（2）在要约人发出要约但未到达受要约人之前，要约人可以撤回或修改要约的内容。（3）采用数据电文形式订立合同，收件人指定特定接受数据电文系统的，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（参见《合同法》第16条）视为到达时间。


（二）要约的存续期间


要约的生效时间还包括要约的存续期间，也就是指要约可在多长时间内发生法律效力。关于要约的期限，完全由要约人决定，如果要约人在要约中具体规定了存续期限（如规定本要约有效期限为10天，或规定本要约于某年某日前答复有效），则该期限为要约的有效存续期限，如果要约人没有确定，则只能根据要约的具体情况来确定合理期限。具体来说，应区分如下两种情况：（1）以口头形式发出的要约，如果要约中没规定承诺期限，那么在受要约人即时作出承诺的时候，才能对要约人产生拘束力，如果受要约人没有即时作出承诺，则要约就失去了效力。


〔60〕



 （2）以书面形式发出的要约，如果要约中没有规定存续期限，则应当确定一段合理时间作为要约存续的期限。合理期限包括三项内容：即要约到达于受要约人的时间；作出承诺所必要的时间；承诺通知到达要约人所必需的时间。当然，在实践中考虑要约的合理时间要根据每个要约的具体情况来定，例如要考虑要约的传递方式、行业习惯等多种因素来确定合理时间。


（三）要约法律效力的内容


关于要约能够产生拘束力的原因问题，各国的立法例区别很大。
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 在大陆法系国家中，虽然普遍承认要约的拘束力，但是具体观点也各不相同。在法国合同法理论中，有三种不同的学说：一是预约合同说。这一观点认为，要约由两部分组成，其主要部分是有关订立合同的决定和内容；其从属部分，则是对方答复的期限。由于要约的从属部分对要约人产生一定的利益，所以受要约人一旦收到要约，即可认为以默示的方式或对该部分的内容表示了接受，由此也产生了预约合同，如果要约人违反要约，则违反了预约合同的内容。
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 二是民事责任说。该观点认为，要约人违反其发出的有效要约，具有过错，因此应承担民事责任，所以要约的法律效力是建立在民事责任原则基础之上的。


〔63〕



 三是单方许诺说。这种学说认为在一般情况下，单方的意思表示不能对当事人产生拘束力，但是在特殊情况下，基于某种利益的需要，单方许诺也应对当事人产生约束力。所以要约的拘束力正是单方许诺的效力的产物。笔者认为，上述各种观点都有一定的道理，采民事责任说似更有说服力。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，因此为了维护当事人的利益并保护交易的安全，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。但是要约发出以后并不是说要约人绝对不能撤销要约，或对要约内容加以限制、变更和扩张，而只是说要约人违反法律或要约的规定，而给受要约人造成损害时，应当依法承担相应的法律责任。

要约拘束力的内容具体表现如下：

首先，要约对要约人的拘束力，此种拘束力又称为要约的形式拘束力。法律允许要约人在要约到达之前、受要约人承诺之前可以撤回、撤销要约。但是，在要约生效以后，要约人不得随意撤销或对要约内容随意加以限制、变更和扩张。《合同法》第19条规定，如果要约人确定了承诺期限或以其他形式明示要约不可撤销，或者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，则要约不可撤销。禁止要约人违反法律和要约的规定随意撤回要约及变更要约的内容，对于保护受要约人的利益，维护正常的交易安全是十分必要的。

其次，要约对受要约人的拘束力，此种拘束力又称为承诺适格
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 ，即受要约人在要约生效时即取得依其承诺而成立合同的法律地位。具体表现在：（1）要约生效以后，只有受要约人才享有对要约人作出承诺的权利，按照一些学者的观点，承诺权实际上是受要约人因要约产生的形成权。笔者认为，承诺权主要是一种资格，因为受要约人是要约人选择的，要约人才是要约的主人，要约人确定了受要约人以后，受要约人才是有资格对要约作出承诺的人。如果第三人代替受要约人作出承诺，此种承诺只能视为对要约人发出的要约，而不具有承诺的效力。承诺的资格不能作为继承的标的，也不能由受要约人随意转让或抵押，否则承诺对要约人不产生效力。当然，如果要约人在要约中明确允许受要约人具有转让的资格，或者受要约人在转让承诺资格时征得了要约人的同意，则此种转让是有效的。（2）受要约人必须根据要约规定的期限、方式等作出承诺，否则，不构成有效的承诺。（3）如果要约中指定了特定的承诺人，则承诺人不能将承诺的资格转让给他人，否则，受让人作出的承诺应当视为新的要约。需要指出的是，要约对受要约人的拘束力并不是指受要约人必须作出承诺，承诺权是受要约人享有的权利，但是否行使这项权利应由受要约人自己决定。这就是说受要约人可以行使也可以放弃该项权利。他在收到要约以后并不负有必须承诺的义务，即使要约人在要约中明确规定受要约人在一定期限内不作答复即为承诺，此种规定对受要约人也不产生效力。

对于任何一项要约来说，是否应当同时具备上述两种效力？罗马法不承认要约的形式效力，德国普通法也不承认此种效力
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 ，但根据《德国民法典》第145条的规定，“向他方要约订立契约者，因要约而受拘束，但预先声明不受拘束者不在此限”，可见该法认为要约必须同时具备以上两种效力。笔者认为这两种效力是密不可分的，缺少任何一种效力都会影响到要约本身的性质，使要约不能真正成为要约。


（四）要约的撤回和撤销


所谓要约的撤回是指要约人在要约发出以后，未到达受要约人之前，有权宣告取消要约，从而阻止要约生效。如甲于某日给乙去函要求购买某种机器，但甲于此日与丙达成了购买该机器的协议，即立即给乙发去传真要求撤回要约，这种撤回应是有效的。由于要约是一方的意思表示，所以，任何一项要约都是可以撤回的，只要撤回的通知先于或同时与要约到达受要约人，便能产生撤回的效力。允许要约人撤回要约，是尊重要约人的意志和利益的体现。由于撤回是在要约到达受要约人之前作出的，所以在撤回时要约并没有生效，撤回要约也不会影响到受要约人的利益。基于这一点，我国《合同法》第17条规定：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。

所谓要约的撤销，是指要约人在要约到达受要约人并生效以后，将该项要约取消，从而使要约的效力归于消灭。撤销与撤回都旨在使要约作废，或取消要约，并且都只能在承诺作出之前实施。但两者存在一定的区别，其表现在于：撤回发生在要约并未到达受要约人即要约生效之前，而撤销则发生在要约已经到达并生效但受要约人尚未作出承诺的期限内。由于撤销要约时要约已经生效，所以对要约的撤销必须有严格的限定，如因撤销要约而给受要约人造成损害的，要约人应负赔偿责任；而对要约的撤回并没有这些限制。

由于承认要约人享有撤回未生效要约的权利对于充分尊重要约人的意志，保护要约人的利益十分必要，所以撤回权为各国立法所承认。但是在法律上是否应当承认要约人对已经生效的要约另外享有撤销权，各国法律对此有不同的规定。根据大陆法，要约对要约人具有形式上的拘束力，要约一旦生效，则要约人不得对要约随意撤销，这就是《德国民法典》第145条所规定的“向他方要约订立契约者，因要约而受拘束”。《法国民法典》虽未对禁止撤销的问题作出规定，但有关的立法和司法实践都明确规定了要约对要约人所产生的拘束力，如果要约人在要约生效以后撤销要约，就要承担损害赔偿责任，法院甚至有可能宣告撤销无效而确认合同成立。
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 而根据英美法，要约可以随时撤回或者撤销
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 ，除非受要约人已经开始实际履行。这种规则的理论依据在于，要约只是一项允诺，除非要约人采取了签字盖章的形式，或者要约有对价支持，否则此项允诺是不应该产生拘束力的。不过，《美国统一商法典》对普通法的这一规则有所改变。该法典第2—205条规定，要约在有效期限内，要约人不得随意撤销，但不得撤销的规定从属于一定的条件：（1）限于商人购买和出售货物；（2）要约为已经过签字的书面文件；（3）要约已规定期限，如果没有规定期限，则在合理期限内不予撤销，但无论如何不超过三个月。符合上述条件之要约纵无对价亦不得撤销。

比较上述两种规定，二者均有利弊。大陆法的规则维护了要约的拘束力，有利于防止要约人因随意撤销要约而给受要约人造成损害，这一规则与大陆法关于要约在到达后生效的理论也有一定的联系。不过禁止撤销要约也有缺陷。要约可以撤销的理由是：第一，从理论上而言，要约乃要约人一方之意思表示，原则上应得随意撤回或撤销，合同固有约束力，然而合同乃双方行为，其有拘束力之理由于要约不适用。第二，从实践上言，如果要约人不得撤销要约，可能授予受要约人以过分的特权，而不利于要约人。因为要约到达后，在承诺人作出承诺之前，可能会因为各种原因如不可抗力、要约内容存在缺陷和错误、市场行情的变化等促使要约人撤销其要约。允许要约人撤销要约对保护要约人的利益，减少不必要的损失和浪费也是有必要的。《销售合同公约》第16条规定，在未订立合同之前，如果撤销通知于受要约人发出接受通知之前送达被要约人，要约得予撤销。如果要约写明接受要约的期限或以其他方式表示要约是不可撤销的，或受要约人有理由信赖该项要约是不可撤销而且受要约人已根据对要约的信赖行事，则要约不得撤销。《商事合同通则》第2.4条第2款规定，“在下列情况下，要约不得撤销：（a）要约写明承诺的期限，或者以其他方式表明要约是不可撤销的；或（b）受要约人有理由信赖该项要约是不可撤销的，而且受要约人已依赖该要约行事。”我国《合同法》借鉴了这些经验，作出了类似的规定。允许要约人撤销要约有利于使要约人根据市场情况的变化而从事灵活的交易活动，有利于避免和减少因要约内容不全、市场环境变化等各种因素对要约人可能造成的损害。尤其应当看到，既然合同成立后都允许当事人协议解除合同，那么，在合同成立之前的要约行为也应可以撤销。
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 所以我国《合同法》第18条规定：要约可以撤销。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。

允许要约人撤销已经生效的要约，必须有严格的条件限制。如果法律上对要约的撤销不作限制，允许要约人随意撤销要约，那么必将在事实上否定要约的法律效力，导致要约在性质上的变化，同时也会给受要约人造成不必要的损失。那么，如何对要约的撤销作出限制呢？根据我国《合同法》第19条规定，如果要约中规定了承诺期限或者以其他形式表明规定要约是不可撤销的，或者尽管没有表明要约不可撤销，但受要约人有理由信赖要约是不可撤销的，并且已经为履行合同作了准备工作，则不可撤销要约。因此不可撤销的要约包括两种情况：

第一，要约中规定了承诺期限。这实际上是指要约中明确允诺要约在规定期限内不得撤销。因为要约人在发出要约的时候，已经向受要约人明确告知要约的有效期限，该期限的确定，不仅仅对要约人产生拘束，而且也能够使得受要约人产生合理的信赖。例如，要约人在要约中声称“近一个月飞机票打折，价格维持在一千元之内”，这实际上是确定了在一个月中价格维持在一千元之内，要约人在一个月内不能更改上述要约的内容。问题在于，在规定了承诺期限的要约到达相对人后的第二天，撤销要约的通知也到达，此时是否绝对不能撤销？笔者认为，我国《合同法》第19条规定“要约中确定了承诺期限”的不可撤销，实际上是为了保护受要约人的信赖利益，但是如果相对方并无信赖，甚至是违反诚信原则行事，不符合该条的规定，就没有保护的必要，所以，在此情况下，要约人仍然可以撤销要约。

第二，以其他形式表明要约是不可撤销的。例如要约人在要约中声称“我们坚持我们的要约直到收到贵方的回复”，虽然在该要约中没有明确规定要约的期限，也即虽然要约规定的承诺期限是不确定的，但要约的内容是不可更改的。再如，某家具公司对外发出广告，称其有红木家具出售，一周内可随时提货，价格十万元。某人收到广告之后便四处筹款，三天后前往家具公司要求提货，家具公司告知货已经全部售出。在该案中，受要约人在收到要约以后，基于对要约的信赖，已为准备承诺支付了一定的费用，因此要约人在要约撤销以后应向受要约人承担信赖利益的赔偿责任。

如何理解“受要约人有理由认为要约是不可撤销的”？实际上就是指受要约人对要约行为已经产生了合理的信赖，并已经基于这种信赖从事了履约的准备，因此有理由认为要约是不可撤销的。从两大法系的规定来看，要约发出以后，如果受要约人已经开始履行，依照美国的一般规则，则要约不能撤回。
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 依照欧洲合同法原则
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 ，履行在任何情况下都会被视为是要约的承诺。需要指出的是，此处所说的不能撤回，受要约人产生了信赖利益，其有权要求赔偿。《欧洲民法典草案》第2—4: 202条中确认了在要约发生错误的情况下，如果受要约人基于要约本身产生了合理的信赖，则要约不能随意撤销。其主要目的在于保护当事人的合理信赖，维护交易安全。
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 《商事合同通则》也认为，如果要约人发出一项要约，在要约中附有某种条件，而受要约人要完成该条件，则需要从事广泛的、费用昂贵的调查，如果受要约人从事了该项行为，为要约做了一定的准备，甚至支付了一定的费用，要约人不可撤销其要约。


〔72〕



 “不得撤销”并不是指要约人必须无条件的按照要约的内容履行义务，只是说要约人在上述两种情况下撤销要约并造成受要约人损失的，应当承担损害赔偿责任。由于撤销要约时当事人仍然处于订约阶段，所以要约人承担责任的基础是诚信原则，《合同法》第19条对基于诚信原则确定的缔约过失责任的承担提供了法律依据。

在实践中还必须区分对要约的撤销和对预约的撤销，在当事人发出要约后，相对人未作承诺前，合同还没有成立，所以要约可以依法撤销。但在预约中，预约合同如果已经成立，则由于预约是一种合同，无正当理由撤销预约实际上是单方解除合同，构成违约。



五、要约失效



所谓要约失效，是指要约丧失了法律拘束力，即不再对要约人和受要约人产生拘束。要约失效以后，受要约人也丧失了承诺的资格，即使其向要约人表示了承诺，也不能导致合同的成立。根据《合同法》第20条，要约失效的原因主要有以下几种：

第一，拒绝要约的通知到达要约人。拒绝要约是指受要约人没有接受要约所提出的条件。拒绝的方式有多种，既可以是明确表示拒绝要约的条件，也可以在规定的时间内不作答复而拒绝。受要约人一旦拒绝，则要约失效。不过，受要约人在拒绝要约以后，也可以撤回拒绝的通知，但撤回拒绝的通知必须先于拒绝要约的通知或与其同时到达要约人处，撤回通知才能产生效力。

第二，要约人依法撤销要约。要约在受要约人发出承诺通知之前，可以由要约人撤销要约，一旦撤销，要约将失效。

第三，承诺期限届满，受要约人未作出承诺。凡是在要约中明确规定了承诺期限的或虽未规定承诺期限，但依法可以确定合理的承诺期限，则承诺必须在该期限内作出，超过了该期限，则要约自动失效。

第四，受要约人对要约的内容作出实质性变更。受要约人对要约的实质内容作出限制、更改或扩张的，表明受要约人已拒绝了要约，同时从鼓励交易原则出发，应被视为向要约人提出了一项反要约。如果在受要约人作出的承诺通知中，并没有更改要约的实质内容，只是对要约的非实质性内容予以变更，而要约人又没有及时表示反对，则此种承诺不应视为对要约的拒绝；但如果要约人事先声明要约的任何内容都不得改变，则受要约人虽仅更改要约的非实质性内容，也会产生拒绝要约的效果。

第五，要约人或特定的受要约人死亡。
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 要约是由要约人发出的，如果要约人死亡，要约自然无效。如果要约的对象是特定的，特定的受要约人死亡后，要约也就失去了发出对象，其效力也自然归于消灭。



第三节　承诺





一、承诺的概念和要件



根据《合同法》第21条，所谓承诺，是指受要约人同意要约的意思表示。换言之，承诺是指受要约人同意接受要约的条件以订立合同的意思表示。
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 承诺的法律效力在于一经承诺并送达于要约人，合同便告成立。然而，受要约人必须完全同意要约人提出的主要条件，如果对要约人提出的主要条件并没有表示接受，则意味着他拒绝了要约人的要约，并形成了一项反要约或新的要约。

由于承诺一旦生效，将导致合同的成立，所以承诺必须符合一定的条件。在法律上，承诺必须具备如下条件，才能产生法律效力：

1．承诺必须由受要约人向要约人作出。承诺为什么必须由受要约人作出，对此有几种不同的解释：一种观点认为，根据要约的拘束力，只有受要约人才能取得承诺的资格。如果第三人作出承诺则否认了要约的实质拘束力。另一种观点认为，根据要约人是要约的主人的原则，承诺人是由要约人所选择的，承诺人的权利是要约人赋予的，由于要约人只是给予了受约人，而没有给予第三人承诺的权利，第三人因其不是受要约人，当然无资格向要约人作出承诺，第三人所谓的“承诺”应视为发出新的要约；如果允许第三人作出承诺，则完全违背了要约人的意思。当然，在某些特殊情况下，基于法律规定和要约人发出的要约规定，任何第三人可以对要约人作出承诺，则要约人应当受到第三人承诺的拘束。

承诺必须由受要约人作出的原则内容如下：（1）只有受要约人才能作出承诺，如果要约是向数个特定人作出的，则该数个特定人均可成为承诺人。（2）第三人不是受要约人，不能接受承诺，第三人向要约人作出承诺，视为发出要约。（3）承诺可以由受要约人作出，也可以由其授权的代理人作出。（4）承诺必须向要约人作出。既然承诺是对要约人发出的要约所作的答复，因此只有向要约人作出承诺，才能导致合同成立。如果承诺向要约人以外的其他人作出，则只能视为对他人发出要约，不能产生承诺效力。

2．承诺必须在要约的有效期限内到达要约人。承诺只有到达于要约人时才能生效，而到达也必须具有一定的期限限制。我国《合同法》第23条规定：“承诺应当在要约确定的期限内到达要约人。”此处“确定的期限”即为要约中规定的期限，在以确认书形式订立合同时，则可能是原约定中规定的期限。只有在规定的期限内到达的承诺才是有效的。承诺的期限通常都由要约人在其发出的要约规定，如果要约规定了承诺期限，则承诺应当在规定的承诺期限内到达；在没有规定期限时，根据《合同法》第23条的规定，如果要约是以对话方式作出的，承诺人应当即时作出承诺，如果要约是以非对话方式作出的，应当在合理的期限内作出并到达要约人。合理期限的长短应当根据具体情况来确定，一般应当包括：根据一般的交易惯例，受要约人在收到要约以后需要考虑和作出决定的时间，以及发出承诺并到达要约人的时间。未能在合理期限内作出承诺并到达要约人，不能成为有效承诺。如果要约已经失效，承诺人也不能作出承诺，对失效的要约作出承诺，视为向要约人发出新要约，不能产生承诺效力。如果超过了规定的期限作出承诺，则视为承诺迟到，或称为逾期承诺，一般而言，逾期的承诺在民法上应被视为一项新的要约，而不是承诺。

3．承诺的内容必须与要约的内容一致。根据《合同法》第30条，“承诺的内容应当与要约的内容一致。”这就是说，在承诺中，受要约人必须表明其愿意按照要约的全部内容与要约人订立合同。也就是说，承诺是对要约的同意，其同意内容须与要约的内容一致，才构成意思表示的一致即合意，从而使合同成立。承诺的内容与要约的内容一致，具体表现在：承诺必须是无条件的承诺，不得限制、扩张或者变更要约的内容，否则，不构成承诺，应视为对原要约的拒绝并作出一项新的要约，或称为反要约。根据我国《合同法》的规定，受要约人必须同意要约的实质内容，而不得对要约的内容作出实质性更改，否则，不构成承诺，应视为对原要约的拒绝并作出一项新的要约，或称为反要约。承诺不能更改要约的实质内容，并非不能对要约的非实质性内容作出更改，对非实质内容作出更改的，一般不应影响合同成立。

4．承诺必须表明受要约人决定与要约人订立合同。
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 正如要约人必须具备与受要约人订立合同的目的一样，承诺中必须有表明与要约人订立合同的意思，才能因承诺而使合同成立。这就要求受要约人的承诺必须清楚明确，不能含糊。例如，受要约人在答复中提出，“我们愿意考虑你所提出的条件”或“原则上赞成你们提出的条件”等，都不是明确的订约表示，不能产生承诺的效力。如果答复中包含了承诺的意思，但订约的意图不十分明确，在此情况下，应根据诚实信用原则和交易习惯来确认承诺是否有效。

如果要约中包括的合同主要条款可以分开，则对部分条款承诺，不妨碍合同的成立。例如，受要约人明确表示同意要约中的部分条款，但提出余下的条款以后详谈。如果这两部分的条款可以分开，则已经合意的部分条款可以构成合同。再如，甲向乙发出欲出售100吨货物的要约，乙提出，他同意要约的条件，但希望购买200吨。这种表示包括了两种含义：一是指乙愿意购买甲提出的100吨货物，但若有更多的货物出售，则更符合其要求；二是如果甲不能提供200吨货物，则乙不购买甲的货物。笔者认为，这两种解释都有一定的道理，关键在于确定乙是否就甲所提出的出售100吨货物的要约表示承诺，且对100吨货物购买的承诺与另外100吨货物购买的要约能否分开，如果这两点可以确定，那么可以认为乙就100吨货物购买的承诺是有效的，同时乙又提出了购买另外100吨货物的新要约。

5．承诺的方式必须符合要约的要求。根据我国《合同法》第22条，承诺应当以通知的方式作出。这就是说，受要约人必须将承诺的内容通知要约人，但受要约人应采取何种通知方式，应根据要约的要求确定。如果要约规定承诺必须以一定的方式作出，否则承诺无效，那么承诺人作出承诺，必须符合要约人规定的承诺方式，在此情况下，承诺的方式成为承诺生效的特殊要件。例如要约要求承诺应以发电报的方式作出，则不应采取邮寄的方式；如果要约没有特别规定承诺的方式，则不能将承诺的方式作为有效承诺的特殊要件。



二、承诺对要约的非实质性修改




（一）承诺可以对要约进行非实质性修改


如前所述，承诺的内容原则上必须与要约内容一致。具体体现在：承诺必须是无条件的承诺，不得限制、扩张或者变更要约的内容，否则，不构成承诺，而应视为是对原要约的拒绝并构成了一项新的要约，或称为反要约。根据两大法系传统理论，承诺必须与要约的内容完全一致，不得对要约作任何更改。英美法曾采用镜像原则（mirror image rule），要求承诺如同照镜子一般照出要约的内容，即承诺必须与要约的内容完全一致，合同才能成立。
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 但是，随着交易的发展，要求承诺与要约内容绝对一致，确实不利于很多合同的成立，因而不利于鼓励交易。在美国著名的爱德华·帕伍尔公司诉韦斯特豪斯电器有限公司一案中，即对镜像规则作出了一定的修改
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 ，《美国统一商法典》第2—207条规定“明确和及时的承诺表示或者于合理时间内发送的确认书均构成承诺，即使其所述条款对要约或约定条款有所补充或不同，但承诺的明示以要约人同意这些补充条款或不同条款条件者除外。”在当代英国法中，虽然比较严格地遵守这一原则，但是，也允许一些例外，例如，允许增加默示的担保条款或无意义的条款等。
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 美国路易斯安那州民法典第6.178条第2款规定，如果承诺增加了一些其他条款，或提出了不同条款，只要没有实质性改变要约的内容，就仍然有效。

《销售合同公约》第19条也作出了与《美国统一商法典》相同的规定。《商事合同通则》第2.1.11条第2款规定：“对要约意在表示承诺但载有添加或不同条件的答复，如果所载的添加或不同条件没有实质性地改变要约的条件，那么，除非要约人毫无迟延地表示拒绝这些不符，则此答复仍构成承诺。如果要约人不作出拒绝，则合同的条款应以该项要约的条款以及承诺通知中所载有的变更为准。”
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 由此可见，从两大法系的发展趋势来看，在承诺的内容上采宽松立场，并不要求承诺必须与要约绝对一致，只要不改变要约的实质性内容，仍然构成承诺，而不是反要约。这种趋势产生的根本原因在于，《合同法》坚持鼓励交易原则，尤其是在商事交易中，如果动辄认定合同不成立，则会导致社会成本的无谓增加。另外，即使当事人就合同的必备条款以外的条款没有达成一致，也可以通过事后协商，以及根据交易习惯、法律直接规定等方式来弥补合同的缺陷，并不会影响合同的成立。

因此，在承诺改变了要约的非实质性内容而要约人未及时表示反对的情况下，可以认为合同已经成立。这一立法经验已经为我国合同立法所借鉴。我国《合同法》第30条规定，“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。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。”该条包含了三个方面的重要规则：

1．承诺不得变更要约的实质性内容，否则构成实质性变更，成为新要约或反要约。承诺的内容应与要约的内容相一致，是就要约的实质内容而言。实质内容是指未来合同的必要条款，换句话说，这些条款是未来的合同必须具备的，如果缺少这些条款，则未来的合同便不能成立。什么是实质性的变更？《商事合同通则》认为，对此无法抽象确定，必须视每一交易的具体情况而定。如果添加条款或差异条款的内容涉及价格或支付方式、非金钱债务的履行地点和时间、一方当事人对其他人承担责任的限度或争议的解决等问题，则通常（但不是必然）构成对要约的实质性变更。
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 根据《销售合同公约》第19条第3款，“有关货物价格、付款、货物质量和数量、交货地点和时间、一方当事人对另一方当事人的赔偿责任范围或解决争端等等的添加或不同条件，均视为在实质上变更发价的条件。”根据该公约起草秘书处的评论，公约并不要求承诺与要约使用完全相同的语言，只要承诺中字面上的差异没有改变当事人双方的义务。
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 我国《合同法》第30条规定，“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。”如果承诺对邀约中所包含的上述条款作出了改变，就意味着更改了要约的实质性内容。这种承诺不能导致合同成立。由此可见，我国《合同法》借鉴了比较法上共通的经验，确立了认定实质性变更的标准。

问题在于，《合同法》第30条所列举的实质性变更的情形，是就通常情形而言的，但是，合同类型繁多，是否所有的合同中实质性变更的认定都采如此标准，值得探讨。笔者认为，在具体合同的订立中，要考虑其具体内容和特点。例如，在有些合同中，履行方式并不重要，履行方式的变更就不应当作为实质性变更。再如，就标的物数量的微小调整，也不应作为实质性变更。此外，在认定是否构成实质性变更时，还应当考虑要约人的意思。如果要约人明确提出，任何内容不得变更，在此就无所谓实质性变更和非实质性变更的区别，凡是变更都属于新的要约。例如，甲向乙交付的货物有瑕疵，乙立即向甲发出传真，明确列举货物的瑕疵，并建议通过以下3种办法解决：（1）退货；（2）退款；（3）由甲承担修理或更换的费用。甲对此的答复是“同意退款，但要扣除运费”。半年后，乙向人民法院提起诉讼，主张：（1）要求甲承担违约责任；（2）要求原价退款。笔者认为，乙要求甲承担原价退款的责任是合理的。因为乙向甲提出三种解决办法，实际上是向甲发出了一份要约，甲选择了第二种解决办法，但对此的答复是“同意退款，但要扣除运费”，而扣除运费的要求实际上是对要约内容的实质性变更，因此双方并没有对违约责任的承担方式达成协议，乙要求甲承担违约责任是合理的。如果承诺对要约中所包含的未来合同的必要条款作出了改变，则意味着更改了要约的实质内容，这样的承诺将不产生使合同成立的效果，只能作为一种反要约而存在。

值得注意的是，如果承诺人对于要约的主要条款作出轻微的改变，是否构成反要约，值得探讨。例如：甲向乙兜售某种家庭装饰用的“墙镜”，提出每面镜子以1000元的价格出售，并向乙提供了草拟的合同书。乙表示同意购买，但在签字时，将每面镜子价格改为999元，将合同书签好后，寄给了甲。甲收到合同书后，未及时表示反对，后来在发货时，双方就价格问题发生争议。笔者认为，尽管价格是合同的主要条款，但是承诺人就该条款作出轻微的变更以后，要约人未及时表示反对，应认为此承诺有效。

2．承诺可以改变要约的非实质性内容。承诺不能更改要约的实质内容，并非不能对要约的非实质性内容作出更改。对要约的非实质性内容作出更改，不应影响合同的成立。具体表现在：一是对要约的非主要条款作出了改变。如将履行地点由北京东站改为西站，而要约人又未及时表示反对的，应认为承诺有效。二是承诺人对要约的主要条款未表示异议，然而在对这些主要条款承诺后，又添加了一些建议或者表达了一些愿望和希望。如果在这些建议和意见中并没有提出新的合同成立条件，则应认为承诺有效。例如，甲向乙兜售一只小狗，价值50元，乙同意购买，但提出越快交付越好，该项意见实际上并未提出一项新的必要条件，应视为反要约。三是如果承诺中添加了法律规定的义务，不应认为构成反要约。例如，承诺人在承诺中提出，要求欲出售货物的要约人提供产品的说明书，此种要求只是重复了法律规定的义务，并非提出了新的合同条件。

3．对于非实质性变更，要约人可以通过及时提出异议否定承诺效力。根据《合同法》第31条，“承诺对要约的内容作出非实质性更改的，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。”这就是说，即使是非实质性内容的变更，在以下两种情况下承诺也不能生效：第一，要约人及时表示反对，即要约人在收到承诺通知后，立即表示不同意受要约人对非实质性内容所作的变更；如果经过一段时间后仍不表示反对，则承诺已生效。第二，要约人在要约中明确表示，承诺不得对要约的内容作出任何变更，否则无效，此时受要约人作出非实质性变更也不能使承诺生效。


（二）以承诺变更要约的几种特殊形式


1．“最后一击规则”（last shot rule）。“最后一击”的含义，是指谁发出了最后一枪，谁就赢得了胜利。按照该规则，在商事交易中，常常出现要约来回往复、承诺中含有新的条款的情况，这些新的条款应当被视为是新的要约。在这种情况下，最后发出的要约才是最终生效的要约。严格地说，该规则主要是确定哪一个要约是最终生效的要约的规则，其与镜像原则存在密切联系。例如，在英国，其比较严格地适用镜像原则，其也较多地适用最后一击规则，但主要是用来确定哪一个要约最终生效。
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 在美国法中，常常认为，当事人最后作出的意思表示才是合同的内容，即谁最终发出反要约，谁就获胜。但《美国统一商法典》并没有采纳该理论，它采取了所谓的第一枪理论，认为发出第一个要约，一方的文本将最终决定合同的内容。
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2．淘汰规则（the knockout rule），根据该规则，如果要约和承诺中具有不同条款，只认定相同条款的效力，对于要约和承诺中的不同条款予以淘汰。剩余的有关合同内容的欠缺，由标准条款、法律和普通法所填补。
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 严格地说，淘汰规则是与“合同以合意为基础”的理论存在直接联系的。德国自20世纪70年代起，一度采用所谓“相互击倒”理论
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 ，认为，已互相同意的条款构成合同的基础，可以就此部分形成合意。相互冲突和追加的条款无效。
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 该规则与淘汰规则是类似的。美国路易斯安那州民法典第6.179条采纳了这一规则。《商事合同通则》第2.1.22条采“排除异议”原则，认为，双方的格式条款中共同的部分属于合同的内容。对该条的解释中认为，其符合要约承诺的一般规则，因为当事人就其共同的部分双方已经达成了合意，符合要约承诺的一般规则。尤其是认为，双方都明确表示，其都采取格式条款的方式来订约，这意味着，双方接受其共同的部分。
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 但是，共同的部分应当限于合同的实质条款，如果仅就合同的非实质条款形成共同的部分，还不能认为合同已经成立。

3．所谓格式条款之争（battle of the forms）的问题。所谓格式条款之争，是指双方当事人在缔约中都提出了自己的格式条款，并且都坚持以自己的格式条款为内容来达成最终的协议，从而引起合同是否成立及如何确定合同条款的争议。
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 这种现象主要发生在商事交易中，尤其发生在大型公司之间的交易中。按照传统的大陆法规则，双方当事人必须经过要约、承诺，并且对合同必备条款达成一致。如果对方的承诺与要约不一致，则属于反要约。因为双方提出的格式条款不一致，可以认为合同不成立。笔者认为，格式条款之争最终通过“排除异意”原则来解决具有一定的合理性，一方面，双方明确表示以格式条款订立合同，这本身包含了就格式条款中共同的部分来订立合同，共同的部分是其意思表示一致的部分。另一方面，如果共同部分构成合同的实质部分，合同具备了其必备条款，就可以成立合同。至于合同中的冲突部分，可以采取合同漏洞填补的方式来解决。因为双方在同一时间或不同时间各自向对方发出要约，就发出要约的相同部分形成合意，这一点上类似于交叉要约。



三、承诺的方式



承诺的方式，是指受要约人通过何种形式将承诺的意思表达出来。承诺的方式是否可以作为承诺的有效要件，对此学者存在不同的观点。一般认为，承诺的方式是否应作为有效承诺的一个要件，主要取决于要约的内容是否对承诺方式作出了明确规定，如果要约对承诺方式作出规定的，其应当是承诺生效的要件。具体来说，承诺的方式有如下问题值得探讨：

1．承诺应当按照要约指定的方式作出

如果要约中指定承诺应以特定的方式作出，则承诺必须按照要约指定的方式作出。例如，要约指明受要约人必须以书面形式或以电子邮件的形式答复，则承诺必须采取要约所指定的方式，否则，不能构成有效的承诺。如果要约中没有指明承诺方式，按照合同自由原则，受要约人可以自由选择承诺的方式。例如，受要约人可以采用电话、传真、书信、电子邮件等各种方式。问题在于，如果要约指定了特定的承诺形式，而受要约人没有采取该指定的方式，是否一定不构成有效的承诺？有的国家的立法明确规定，如果承诺不符合要约指定的方式，则承诺无效。
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 对此，我国《合同法》没有作出规定。有学者认为，没有按照要约指定的方式承诺，等同于未承诺，因此，承诺无效。
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 也有学者认为，应当根据承诺是否损害要约人的利益而决定，如果承诺方式的改变未改变要约人的利益，应当认可其承诺的效力。
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 笔者赞成前一种观点，如果要约对承诺方式有特别规定，必须符合要约人规定的承诺方式，在此情况下，承诺的方式成为承诺生效的特殊要件，凡是没有按照要约人指定的方式承诺，应当视为没有承诺，该承诺不发生效力，这也是合同自由原则的具体体现。

2．要约未规定承诺方式

一般来说，承诺以不要式为原则。如果要约没有特别规定承诺的方式，则受要约人可以自由选择承诺的方式，例如，可以通过口头、书信、传真等各种方式。从各国立法规定来看，对于承诺的方式，一般没有具体的规定。一般而言，如果要约没有对承诺方式作出特别规定，则受要约人可以采用如下方式来表示承诺：（1）以口头或书面的方式表示承诺，这种方式是在实践中经常被采用的。如果法律或要约中没有明确规定必须用书面形式承诺，则当事人可以用口头形式表示承诺。（2）以行为方式表示承诺。这就是说，要约人尽管没有通过书面或口头方式明确表达其意思，但是通过实施一定的行为作出了承诺。我国《合同法》对此虽然没有规定，但是，应当允许受要约人自由选择。

3．承诺应当以通知的方式作出

根据《合同法》第22条，承诺原则上应采取通知方式，但根据交易习惯或者要约表明可以通过行为作为承诺的除外。这就是说，一方面，承诺必须以通知的方式作出。承诺的意思必须通过某种方式表达出来，亦即必须使承诺意思显示于外部，一般要通过通知来完成。通知的内容必须包括接受要约的意思，而且，通知必须到达要约人才能生效。这主要是因为我国《合同法》采到达主义，而非发信主义。另一方面，如果根据交易习惯或者要约的内容可以不发出通知的除外。例如，宾馆房间内置放各种非免费的饮料或食品，客人可以自由取出消费，离开酒店统一结算。对此种情况，按照其交易习惯，承诺可以不发出通知。再如，在一方向另一方发出的要约中，明确规定，虽未收到对方的承诺通知，但对方如已交付货物，也将达成合同，在此情况下，承诺人不作通知，而直接以行为的方式承诺，也构成有效的承诺。

4．缄默或不行动本身不构成承诺

从两大法系的规定来看，基本上都认为，单纯的缄默或不行动（silence or inactivity）本身不构成承诺。缄默或不作为都是指受要约人没有作任何意思表示，也不能确定其具有承诺的意思。缄默或不行为不同于默示的承诺。而默示的承诺虽不是以书面或口头方式作出的，但受要约人通过实施一定的行为或其他方式作出了承诺，而且从其行为和表现来看，可确定其具有承诺的意思。
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 如甲向乙、丙同时兜售某块手表，价值100元，甲问乙、丙是否愿意购买，乙沉默不语，未作任何表示，而丙则点头表示同意。乙的行为属于缄默或不作为，而丙的行为则属于默示地以行为作出承诺。《销售合同公约》第18条第1款规定：“缄默或不行动本身不等于接受。”《商事合同通则》第2.1.6条规定：“缄默或不行为本身不构成承诺。”即使要约人在发出要约时，规定受要约人在规定期限内不作答复，则视为承诺，那么承诺人的缄默也不能视为承诺。又如，甲向乙发出要约，购买某种型号的钢材，在要约中明确规定，“如果本月底前，没有收到答复，我方将推定贵方已同意订立合同。”此种要约不能对受要约人产生拘束力，也不能认为，受要约人到期没有答复合同就成立。因为合同应基于当事人意思而订立，受要约人没有任何的表示，就不应成立合同，进而对当事人发生拘束力。但是在某些情况下，缄默和不作为是否应作为一种承诺的方式，也应予具体分析：

第一，受要约人先前曾向要约人发出要约邀请，在邀请中明确表示，在对方发出要约后的规定期限内不作答复，则视为承诺。在这种情况下，缄默可构成承诺。如甲向乙询问价格时提出，一旦乙报价，甲在10天内不答复，则乙可以发货。那么满足条件时，甲不答复也构成承诺。当然从性质上来看，这种沉默不语与缄默还是有区别的，此时沉默不语实际上是双方约定的承诺方式。
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第二，当事人双方在经过反复的磋商后，已经达成了初步的协议，一方更改了初步协议中的某些条款，并要求另一方就这些条款的修改尽快作出答复，并提出如不在规定时间内作出答复，则视为接受。
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 笔者认为，考虑到双方已经过协商，达成初步协议，一方已经对另一方产生了一种合理的信赖，即信任对方在没有明确表示对修改条款有异议的情况下，已同意接受合同条款，在此情况下，也可以根据案件情况，将另一方的缄默视为承诺。

第三，根据当事人之间先前的交易惯例以及当地的交易习惯，一方向另一方发出要约以后，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。《德国民法典》第151条规定，根据交易惯例，承诺无须向要约人表示，或者要约人预先声明承诺无须表示的，即使没有向要约人表示承诺，也可认为有承诺的事实时，合同成立。例如，当事人之间长期进行系列交易，通常一方在另一方发出要约后，一定期限内不作表示，就作为承诺对待。

5．以行为的方式作出承诺

根据《合同法》第22条，如果要约表明，可以通过行为作出承诺的，则受要约人可以以行为的方式作出承诺。此处所说的行为的方式，就是指以实际履行的方式，如交付货物、支付价款等方式，来作出承诺。在社会生活中，当事人经常在简单的交易中采取行为的方式承诺。例如，行为人乘坐地铁，其刷卡行为本身表明已作出了承诺，再如，在自动售货机上投币，也属于以行为的方式承诺。在这些情况下，之所以可以以行为的方式承诺，是因为要约人允许承诺人以行为的方式承诺。此种承诺方式实际上就是德国法中所说的意思实现（德语Willensbestätigung），所谓意思实现，是指行为人没有通过表达法律行为意思的方式而使法律后果产生，而是以创设相应的状态的方式，使行为人所希冀的法律后果实现。
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 《德国民法典》第151条规定：“根据交易习惯，承诺无须向要约人表示，或者要约人预先声明无须表示的，即使没有向要约人表示承诺，承诺一经作出，合同即告成立。应根据要约或者当时情况可以推知的要约人的意思，来确定要约约束力消灭的时间。”这就是对意思实现的规定。
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 所以，在承诺的方式上所体现的意思实现，实际上包含两个方面的内容：一是要约人在要约中表明，可以以行为的方式承诺，此时，受要约人以行为的方式承诺，也是符合要约人的意思的。二是以交易习惯来确定，可以以行为的方式承诺，在此情况下，依交易习惯可以推定要约人接受此种承诺方式。我国《合同法》第22条与《德国民法典》第151条的内容基本一致。

问题在于，如果要约人没有在要约中明确以何种方式承诺，受要约人是否可以通过行为的方式承诺的话，如何处理？我国《合同法》并不禁止以行为承诺。《合同法》第10条规定，合同可以采取口头的、书面的或其他形式，此处所说的“其他形式”其实就是指以行为的方式承诺。因此，承诺也可以在口头和书面形式之外以行为来作出。我国《合同法》第36条和第37条也规定，当事人可以以实际履行的方式作出承诺。但是，以实际履行的方式作出承诺，必须符合如下条件：一是一方的履行必须符合要约所规定的内容，而且，一方的履行必须构成合同的主要义务。二是对方同意接受其履行。

在此还需要讨论默示承诺的概念，以行为的方式承诺是否等同于默示承诺？有学者认为，应当区分默示承诺和意思实现，默示承诺是意思表示，而意思实现是客观的承诺事实；默示承诺是意思表示的方法，需要意思到达于对方，而意思实现没有通知的问题。
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 笔者认为，以行为的方式作出承诺与单纯的缄默和不作为不同，而以行为的方式作出承诺，必须实施一定的行为，且须符合一定的要件，并且能够从当事人实施的行为中推断当事人的意思。


〔98〕



 因此，单纯的缄默或不行为不构成默示承诺。



四、承诺的生效



我国《合同法》第25条规定：“承诺生效时合同成立。”因此承诺的效果在于使合同成立，即一旦承诺生效，合同便宣告成立。承诺生效的时间，是指承诺什么时候产生法律效力。由于要约因承诺而使合同成立，所以，承诺生效的时间在《合同法》中具有重要的意义。主要表现在：（1）承诺生效的时间直接决定了合同成立的时间，因为合同在何时生效，当事人就于何时受合同关系的拘束，享受合同上的权利和承担合同上的义务。（2）承诺生效的时间常常与合同订立的地点是联系在一起的，而合同的订立地点又与法院管辖权的确定以及选择适用法律的问题密切联系在一起，所以，确定承诺生效的时间意义重大。

然而对于承诺从何时开始生效，两大法系存在着截然不同的规定。大陆法采纳了到达主义，或称送达主义，即承诺的意思表示于到达要约人支配的范围内时生效，合同方告成立。如《德国民法典》第130条规定，在以非对话方式向相对人为意思表示时，以意思表示达到相对人时发生效力。根据《销售合同公约》第18条第2款规定：接受发价于表示同意的通知到达发价人时生效。可见《销售公司公约》采纳了大陆法的观点。英美法则采纳了送信主义，或称为发送主义（doctrine of dispatch）。在美国也常常称为“信筒规则”（mailbox rule），是指如果承诺的意思以邮件、电报表示，则承诺人将信件投入邮筒或电报交付电信局即生效力，除非要约人和承诺人另有约定。这一规则最早起源于1818年英国的亚当斯诉林塞尔案。
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 根据《美国合同法重述》第64条规定：“除非另有规定，承诺采用要约规定的方法和传递工具发出即能生效，而不论要约人是否收到承诺。”

送信主义和到达主义究竟存在着哪些区别，笔者认为，两者的区别主要表现在以下三点：

第一，在合同成立的时间上不同。根据送达主义，要约人只有在收到承诺人的承诺通知时，承诺才能生效。在此之前，由于邮局、电报局及其他信差的原因而导致承诺通知丢失或延误，一律由承诺人承担此后果。同时因承诺通知的丢失或延误，承诺通知也不生效。但是根据送信主义，一旦承诺人将承诺信件丢进邮筒或把承诺的电报稿交给了电报局，则承诺生效，不论要约人是否收到，都应受到承诺拘束。至于承诺的通知因邮局或电报局的原因而丢失或延误，则应由要约人负责。实行此规则的理由是，既然要约人指定邮局或电报局为其收信代理人，那么，他就应当预见到承诺通知丢失的危险，并应当承担由此产生的风险和责任。
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 由于在成立的时间上不同，根据送信主义所成立的合同，应比送达主义成立的合同，在时间上要早，因此，英美法的规则有利于促进交易迅速达成。但是实践中邮件丢失和延误毕竟不是常情，因此英美法这方面的优势并非如想象的那么大。而且根据送信主义，要约人在未能收到承诺的情况下，就要受承诺的拘束，特别是要对承诺的丢失或延误承担责任，这对于要约人过于苛刻，且对维护要约人的利益并不十分有利。

第二，在承诺的撤回上不同。根据送达主义，承诺人发出承诺通知以后，可以撤回其承诺的通知，只要撤回的通知先于或同时于承诺到达于要约人，则撤回有效。例如，根据《德国民法典》第130条：“如撤销的通知先于或同时到达相对人，则意思表示不生效力。”《销售合同公约》第22条规定：接受得予撤回，如果撤回于接受通知生效之前或同时送达发价人，则撤回的通知有效。而根据送信主义，承诺在承诺通知发送时即已生效，所以受要约人一旦将承诺的信件丢进了邮筒，或者将承诺的电报稿交给了电报局，承诺已经生效，承诺人不可能再撤回他的承诺通知，即使承诺人撤回承诺的通知先于或同时与承诺通知到达于要约人，撤回也是无效的。承诺人只有一种撤回的可能性，即在发信之前撤回承诺，事实上在此之前撤回承诺是很少发生的。正如新西兰法院在1873年对温克海姆诉阿恩特一案的判决中所称，承诺一旦投邮，便不能自行撤回。
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 所以实际上发信主义已经剥夺了承诺人撤回的权利。英美法认为，承诺人不享有撤回权是合理的，因为它可以防止承诺人在发出承诺与最终撤回承诺之间，根据市场行情的变化而投机取巧。例如，承诺人先用书信向要约人表示承诺，一旦市场价格下跌，就用电话通知要约人撤回承诺
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 ，因此发信主义最符合合同的实质正义。
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 而大陆法认为不允许受要约人撤回承诺既不符合受要约人的意志，也不利于使当事人根据市场交易的变化作出是否订约的决定。实际上上述两种规则是各有利弊的。

第三，在承诺的迟延方面不同。根据送信主义，只要受要约人将承诺的信件投入信箱或将承诺的电报稿交给电报局则承诺已经发生效力。如因邮局、电报局的原因造成承诺延误，也不阻碍合同的成立。正如1879年英国塞西杰法官所指出：“表示接受的信件送交邮局之时，就是合同成立之时，合同就开始具有最终的、绝对的拘束力，因为这如同接受人交给了发盘人派来的信使（发盘人的代理人，传送发盘人的发盘，取回接受）手中一样。”
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 因此，根据送信主义，承诺迟延不影响合同的成立。根据到达主义，承诺必须在要约规定的期限内作出，在有效期届满后作出的承诺不能发生承诺之效力，因此不能使合同成立。正如《德国民法典》第150条规定：“迟到的承诺，视为反要约。”当然要约人应当将承诺迟到的情况及时通知受要约人。如果怠于发出通知，则迟到的承诺视为未迟到，应具有承诺的效力。

《商事合同通则》的起草人认为，到达主义的优点主要在于，“由受要约人承担传递风险比要约人承担更为合理，因为由前者选择通讯方式，他知道该方式是否容易出现特别的风险或延误，他应能采取最有效的措施以确保承诺送达目的地”
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 。从以上分析可见，两大法系对承诺的生效时间所采用的规则确实存在着诸多区别。总的来说，大陆法的规则有利于交易安全，而英美法的规则有利于交易迅速达成，两种规则究竟孰优孰劣很难作出定论。而我国现行立法采纳了到达主义。根据《合同法》第26条，承诺通知到达要约人时生效。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生效。《合同法》第23条也明确要求承诺应当在要约确定的期限内到达要约人，所以，承诺生效时间以到达要约人时确定。所谓到达，指承诺的通知到达要约人支配的范围内，如要约人的信箱、营业场所等，至于要约人是否实际阅读和了解承诺通知则不影响承诺的效力。承诺通知一旦到达于要约人，合同即宣告成立；如果承诺不需要通知，则根据交易习惯或者要约的要求，一旦受要约人作出承诺的行为，即可使承诺生效。当然，对于一些要式合同，则以履行特定的合同形式的时间为合同成立的时间，例如法律规定需要采用书面形式的合同，应以当事人签订书面合同并在合同上由双方签字盖章后才能宣告合同成立；对于需要登记的合同则从登记之日起宣告合同成立。



五、承诺迟延和承诺撤回




（一）承诺迟延


所谓承诺迟延，是指受要约人未在承诺期限内作出承诺。在英美法中，因为采用“信筒规则”（或称发信主义），只要受要约人将承诺发出，就已经生效，无所谓迟到的承诺。即便承诺的通知没有到达，也是无关紧要的。
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 这一观点被《欧洲合同法原则》第2.207条所借鉴。根据该规定，承诺虽迟到仍得为有效的承诺，只要要约人不曾迟延地通知受要约人他将它作为承诺。一旦带有迟到的承诺的信件或者书面材料表明，如果传送正常它会按时到达要约人，则此迟到的承诺仍得为有效的承诺，除非要约人不曾迟延地通知受要约人他认为他的要约已经失效。但是，在大陆法国家，根据《德国民法典》第150条的规定，迟到的承诺被视为反要约，不能发生承诺的效果。根据德国法的规定，如果承诺及时地作出，但是，因超出受要约人控制的事件而发生迟延，此时，除非要约人及时告知受要约人，否则，承诺仍然有效。
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在我国合同法中，承诺的期限通常是由要约规定的，如果要约中未规定承诺时间，则受要约人应在合理期限作出承诺。超过承诺期限作出承诺，该承诺不产生效力。根据《合同法》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。这就是说，对于迟到的承诺，要约人可承认其有效，但要约人应及时通知受要约人。如果要约人不愿承认其为承诺，则该迟到的承诺为新要约，要约人将处于承诺人的地位。从《合同法》第28条的规定来看，在承诺迟延的情况下，该迟到的承诺在性质上可能具有双重性质，一是仍然是一种承诺，只不过因其是一种迟到的承诺，所以由要约人决定该承诺迟延是否具备承诺的效力，但要约人的承认必须及时作出，并且必须及时通知受要约人。二是该迟到的承诺在性质上转化为新要约，要约人可以在合理的期限内，对该新要约作出承诺。从《合同法》第28条的本义来看，要约人实际上有权作出一种选择：既可以立即承认承诺的效力，也可以根据市场行情的变化，而在合理期限内决定是否对新要约作出承诺。当然，由于合理期限比较富有弹性，所以笔者认为在迟到的承诺转化为新要约以后，要约人也应该及时承诺，以防止要约人在承诺迟到以后利用这种选择权来从事投机行为。

值得注意的是，我国《合同法》要求承诺应当在要约确定的期限内到达要约人，但在判定承诺迟延方面，并未以到达迟延为标准，而以超过承诺期限发出承诺为标准。这主要是因为受要约人可能在承诺期限内作出承诺，但因邮局传递迟延等原因而使承诺迟延，对此情况不能一概作为承诺迟延处理（参见《合同法》第29条），因此采用以发出承诺是否迟延为标准是较为合理的。


（二）承诺撤回


所谓承诺撤回，是指受要约人在发出承诺通知以后，在承诺正式生效之前撤回其承诺。根据《合同法》第27条规定，承诺可以撤回。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。因此撤回的通知必须在承诺生效之前到达要约人，或与承诺通知同时到达要约人，撤回才能生效。如果承诺通知已经生效，合同已经成立，则受要约人当然不能再撤回承诺。



第四节　合同成立的特殊形式





一、确认书




（一）确认书的概念及其性质


《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。”所谓确认书，就是合同正式成立前，一方要求最终确认的表示。确认书通常采用书面的形式，自签订确认书之日起，合同正式宣告成立。从实践来看，在当事人初步达成的合同文本中载明“以我方最后确认为准”，这就是要求签订确认书。

关于确认书的性质，学术界存在两种不同的观点，一种观点认为确认书是合同的特别成立条件，并非是承诺的组成部分。在承诺生效的条件下，双方还需要签订确认书才能够导致合同成立。另一种观点认为，确认书是合同的最终承诺，或者说是承诺的最终组成部分，在作出确认书之前，合同并没有承诺。笔者赞成后一种观点。关于确认书的性质和特点，应该注意如下几点：

第一，确认书实际上是与承诺联系在一起的，双方达成协议以后，一方要求以其最后的确认为准，这样他所发出的确认书实际上是其对要约所作出的最终的、明确的、肯定的承诺。在没有签订确认书之前，合同并没有成立。可见，确认书是承诺的重要组成部分，是判断是否作出承诺的要素。
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 但是，如果当事人在合同中仅仅表明“交货时间以我方确认为准”，这意味着，当事人只是对合同的一个条款进行确认，而且该条款不是合同的必备条款，所以，合同已经成立生效，只是对于交货时间，当事人并未最终确定，出卖人不能以交货时间没有确认为由，而拒绝履行其给付义务。

第二，确认书主要适用于当事人采用信件、数据电文等形式订立合同的情况。这是因为当事人采用信件、数据电文等形式订立合同时，当事人身处两地，没有在一个文件上共同签字，任何一方提出签订确认书，都是合理的。如果一方在通过信件、数据电文等方式订约时，提出要以最后的确认为准，那么，在其未发出确认书以前，双方达成的协议不过是一个初步协议，对双方并无真正的拘束力。在商业实践中，当事人也可能在长期谈判之后，签订一份非正式文件，冠以“初步协议”、“谅解备忘录”、“意向书”等名，并明确表示，须经过一方或双方最终确认合同才成立。在此情况下，在最终确认以前的任何阶段，订约当事人均可提出要求签订确认书，而不受初步协议的拘束。
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 也就是说，在订约当事人采用信件、数据电文等形式订立合同时，任何一方都有权提出确认，如果一方正式确认后，另一方在合理的期限内没有表示异议，则可以认为对方已经接受了确认的条件，双方已经形成了合意，都应当受到合同的拘束，任何一方不得事后再提出重新确认，否则，将构成违约。当然，如果对确认内容发生重大误解，也可以事后要求撤销。

第三，确认书通常适用于对双方达成的初步协议的确认，而不适用于以合同书形式订立合同的情况。因为在以合同书形式订立合同后，双方已经在合同书上签字盖章，不可能再重新确认。除非当事人事先在合同中明确授权一方可在某个时期内再次确认，否则，一方事后再提出确认，将构成违约。如果双方先前已经达成了协议，但合同允许一方事后确认，后来当事人又签署了确认书，确认书对原先的协议进行了修改和补充，该确认书确认的内容是否有效？笔者认为，确认书原则上只适用于对初步协议的确认，不应当适用于对已经成立的合同的确认。如果当事人在合同中约定，在合同成立后一方仍然有权最后作出确认，这实际上并不是赋予其确认权，而是赋予其单方面变更、修改、补充合同的权利。一旦一方作出重新的确认，另一方对此未表示异议，则双方实际上已达成变更合同的协议，当事人应当按照变更后的协议履行。当然，原先的协议中未修改和补充的部分仍然有效。

第四，确认书只适用于合同订立前的阶段，至于承诺人在已作出承诺以后，又提出签订确认书时是不能得到支持的，因为此时合同已经成立，已经对当事人产生了合同约束力，当事人不能主张重新确认。


（二）确认书的其他问题


第一，当事人一方能否对交货时间享有确认的权利。当事人是否可以约定合同成立后，一方可以对合同的任何一项条款尤其是关于履行时间的条款重新予以确认？例如，甲乙双方达成一份买卖合同以后，甲在合同的最后一款中写明“交货时间应以我方确认为准”。乙收到该书面合同后，立即组织货源，于10天后备齐货物，要求交货。但甲提出应以其确认的交货日期为准，双方为此发生争议。关于原告提出的“交货时间应以我方确认为准”的条款的性质，从本案来看，由于原告要求确认的不是全部的合同条款，而只是交货期限条款，因此，对期限条款的确认问题不影响合同的成立，不管本案中原告是否已经就期限条款作出了确认，或者双方是否就期限条款达成一致协议，都不影响本案中合同的成立和生效。那么甲在合同的最后一款中写明“交货时间应以我方确认为准”，合同所约定的“确认”的含义是什么呢？甲认为，确认是指由甲单方面决定期限条款，换言之，甲提出要求乙在什么时候交货，乙就应在什么时候交货。笔者认为，此种理解是不妥当的。一方面，由于期限条款直接决定着合同履行时间，而履行直接关系到债务人的利益，所以对履行时间不能完全由债权人单方面决定，否则将违反诚信原则。债权人让债务人履行债务，应当给债务人一定的准备时间，否则，由债权人单方面任意决定履行时间，这未免对债务人过于苛刻。另一方面，由甲单方面决定期限条款也不符合合同的性质，而且极易损害乙的利益，所以，并不是当事人约定的一方在合同成立以后享有的确认条款的权利都是有效的，法律上对此种约定应当作出必要的限制。

第二，一方当事人在确认书中修改协议的问题。按照许多学者的看法，确认书本身具有“形成效力”，可以修改和补充合同的条款。
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 笔者认为，这一观点具有一定的道理。因为合同并没有最终成立，所以当事人之间仍可以就合同条款进行磋商，变更既有的“条款”属于缔约磋商行为，而不是违约行为。在此情况下，确认书已经不仅仅是对既有磋商的确认，而且变更了既有的初步协议。需要指出的是，在一方作出的最终的书面确认中，如果其中包括了修改的条款，另一方没有表示异议，经过修改的该条款是合同的组成部分。《商事合同通则》第2.1.12条规定：“在合同订立后一段合理时间内发出的意在确认合同的书面文件，如果载有添加或不同的条款，除非这些条件或不同条款实质性地变更了合同，或者接收方毫不迟延地拒绝了这些不符，则这些条款应构成合同的一个组成部分。”只要书面确认所增加的条款没有实质性地变更原协议，接受方也没有在合理期限内表示拒绝，则认为其构成合同的一部分。
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第三，当事人没有签订确认书，是否承担缔约过失责任？原则上，既然当事人提出要求签订确认书，这表明确认书已经成为承诺的组成部分，当事人应当知道在确认书签订之前，合同并没有成立，因此不能认为，没有签订确认书必然承担缔约过失责任。但如果一方曾经明确表示其要最终确认，另一方也对此产生了合理信赖，那么他嗣后违反自己的表示没有确认，则应该承担缔约过失责任。



二、关于交叉要约



所谓交叉要约，是指订约当事人采取非直接对话的方式，相互不约而同地向对方发出了内容相同的要约。
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 例如，甲于1993年5月1日在某报刊登一广告：“出售位于某地区的豪华别墅一栋，价值200万元，有意者请与××联系”。乙于5月3日去函，表示愿以150万元购买，甲于5月10日复函，称不能低于190万元。其后甲见乙久无回音，6月24日再致函乙，表示愿以170万元出售该栋别墅，于6月25日达到。乙不知甲的来信，也于6月24日去函给甲，表示愿以170万元成交，函电于6月26日到达。在这个案件中，甲、乙同时于6月24日各自向对方去信，表示愿以170万元的价格购买和出售该栋房屋，这样，双方有缔约的相同意愿，这种情况就属于典型的交叉要约。邱聪智教授认为，证券市场上的上市公司股票买卖，期货交易市场上的期货商品买卖，大多采用了交叉要约的方式。上市有价证券之买卖，通常采用电脑撮合，价格符合竞价形成之买卖价格时即自动成交，无待承诺之成立及通知。
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 可见，交叉要约也是常被采用的订约方式。

交叉要约具有如下特点：第一，双方各自向对方发出要约。交叉要约有两种形式：一是同时向对方发出要约，此处所说的同时，也可以是存在微小时间差的情形。二是双方先后发出要约，但是后发出要约的一方还没有收到对方先发出的要约。
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 第二，双方是以口头形式以外的方式发出要约。如果双方以口头形式缔约，则当事人会即时了解到对方的要约并作出表示，不可能存在交叉要约的情形。交叉要约往往是以信件等方式来订约时出现的。第三，双方的要约必须到达对方。无论是同时发出，还是先后发出，要约只有到达对方才会发生法律效力，也才有探讨合同成立与否的必要。
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 第四，双方的要约在合同必备条款方面是一致的，如果双方的要约内容在合同必备条款上存在差异，无论如何该合同也不可能成立。

大陆法的主流观点认为，在交叉要约时，既然双方的意思表示相同，从鼓励交易的原则出发，可推定双方已经作出了承诺，从而合同被视为成立。至于其成立的时间，应当以后一个要约到达为准。
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 英美普通法传统上不承认交叉要约可以成立合同，这很大程度上与约因（consideration）制度有关系。因为传统英美合同法理论认为合同是一个允诺，只有存在约因才能使合同成立。在英国的早期案例中，并不承认交叉要约的效力。
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 但是，《美国合同法重述》（第二版）认为，交叉要约可以成立合同。

在我国近年来的司法实践中，对于交叉要约是否可以成立合同，有两种不同观点：一种观点认为，交叉要约本身并不能成立合同，因为双方都是向对方发出要约，只有当对方正式表示接受时，双方意思表示才达成一致，所以，即使在交叉要约的场合，双方也可以拒绝对方所发出的要约。有学者认为，不应当承认交叉要约成立合同，不然会与《合同法》赋予要约人享有的要约撤销权发生冲突。因此，如果交叉要约是同时到达的，双方皆丧失要约撤销权；如果是先后到达的，则在先的一方享有要约撤销权，在后的一方不享有撤销权，这种观点对于其后发出要约的人并不公平，尤其是在先发出要约的人撤销要约时，也难以判断合同是否成立。
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 另一种观点认为，既然双方已经有相同的意思表示，法律可推定双方已经作出了承诺。
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 笔者认为这两种观点都有一定道理，判断一项合同是否成立，必须以当事人自己承认合同成立为标准。交叉要约最大的特点在于，通过交叉要约成立合同，能使合同成立时间提前，从而鼓励交易，减少交易费用。但对于交叉要约能否成立合同的最大质疑在于，双方没有经过协商，就使合同成立时间提前。
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事实上，采用交叉要约订约时，双方虽然没有经过协商，但是，双方已经有明确的订约意图，尤其是交叉要约中实际上对主要条款已经达成了合意，因此，以双方没有经过协商为由而认定合同不成立，与合同是当事人合意的本质不相符合。笔者认为，交叉要约并没有损害要约人的利益，如果要约人希望在承诺之前享有撤销要约的权利，可以在要约中作出相应表示，以保护其利益。当然，在一方要约到达另一方之后，另一方发出的要约尚未到达对方，则另一方可以在到达之前撤回该要约。



三、强制缔约



强制缔约，又称为契约缔结之强制、强制性合同、强制订约，是指合同的订立不以双方当事人的合意为要件，只要一方当事人提出缔结合同的请求，另一方当事人就负有法定的、与之缔结合同的义务。强制缔约与通常的合同成立不同就在于，它设定了合同当事人的缔约义务。
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 强制缔约是对合同自由的一种最大限度的干预。强制缔约一般仅限于特殊的情形，法律规定个人或企业负有应相对人之请求，与其订立合同的义务，即对相对人之要约，非有正当理由不得拒绝承诺。
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 有关强制缔约，请参见本章第五节的详细论述。



四、以实际履行的方式订约



对于要式合同，必须履行特定的形式合同才能成立。然而，在实践中，当事人虽未履行特定的形式，但已经实际履行了合同，则可以从当事人实际履行合同义务的行为中推定在当事人之间已经形成了合意，从而形成合同关系。我国《合同法》第36条规定：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。《合同法》第37条规定：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。

在此需要讨论所谓事实契约关系理论的问题。所谓事实契约关系，是指因纯事实行为而形成合同关系。
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 根据一些学者的考证，罗马法上就已经将因事实行为而形成的法律关系称为“准契约”（Quasikontrakte），赋予部分的合同效力。
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 但事实契约关系理论的最初提出者是德国学者豪普特（Haupt）。他在1941年发表的演说“论事实上的契约关系（Faktischen Vertragsverhaeltnissen）”
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 ，对传统的意思表示理论进行抨击，震动整个德国法学界，由此形成新旧两派观点，争辩至今。豪普特认为，由于强制缔约制度的存在，尤其是一般契约条款的普遍适用，在许多情形，契约关系之创设，不必采用缔约方式，而可以因事实过程而成立，故当事人之意思如何，可不必考虑。
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 他列举了事实上的契约关系的三种类型：（1）基于社会接触而产生的契约关系；（2）基于团体上关系而产生的事实上的契约关系，例如事实上的合伙、事实上的劳动关系；（3）基于社会给付义务而产生的契约关系，如电气、煤气、自来水、公共汽车等现代经济生活不可缺少的给付，它们通常由大企业来经营，这些大企业就使用条件及所产生的权利义务订有详细的规定，相对人缺少选择自由，对企业订立的条款也很难变更，这种情况也属于事实合同。
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 德国联邦法院在著名的汉堡停车场案的判决中，援引了豪普特的观点
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 ，认为合同只能通过要约和承诺而成立的观点，已经不适应生活现实；除此之外，还存在着以某项“社会的给付义务”为基础的“事实上的合同关系”
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 。联邦最高法院得出的结论是：“在看管时间将特别标明的停车场地用于停车者，其停车的行为就可产生一种合同上的法律关系；根据此项法律关系，停车者负有根据停车收费标准支付报酬的义务。至于停车者内心有何不同的想法，则在所不问，即使他已将此种想法表达出来亦同。”
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事实合同关系理论确实对传统的合同法理论形成了巨大的冲击和挑战，因为根据传统合同法理论，合同的本质在于合意，要形成合意必须经过要约和承诺的阶段。而按照事实合同理论，合同的成立不需要经过订立阶段，也不必考虑当事人的意思表示是否一致，仅仅根据事实行为就可以成立合同，所以，事实合同理论的核心在于推翻以意思的合意为本质的整个合同法理论。人们普遍担忧，该学说会对法律行为学说产生一种爆炸力，将从根本上动摇合同法的基本理念和制度，因为如果没有合意，“合同”在性质上已经不是传统的合同了。
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 笔者认为，事实的因素并非完全没有意义，就合同成立而言，通过当事人的事实行为可以推定其具有订约的意图。例如，乘坐公共交通工具，上车的行为本身可以推定为其作出了承诺。从这个意义上说，事实行为可以成为解释合同是否成立的因素。
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 但事实行为如果不能体现为一种意思表示，或不能通过事实行为而使双方意思表示一致，则不能导致成立合同。即使就豪普特所指出的典型的事实合同如格式合同等，也不是纯粹依事实行为订立的。格式合同虽然在缔结合同的方式上存在着特殊性，但它仍然需要完成要约和承诺阶段，相对人具有作出承诺或不承诺的权利，订约双方的意思表示在内容上也必须一致。如果格式合同是事实合同，也排除了相对人对格式合同的不合理条款提出异议的可能性。正如谢怀栻教授所指出的，通过一定事实而成立合同关系的情形，看来似乎与当事人的意思表示无关，但究其实际，在这些事实（行为）的背后，莫不仍存在着当事人的意思表示。
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 事实上，在德国，该理论并没有被广泛认可，法院也基本上不以该理论进行判决，而且，该理论提出以后，也没有得到进一步的发展。
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实际上，事实合同关系没有必要成为一项独立的制度，豪普特所谓的三种类型中的事实合同可以由其他法律制度代替：具体而言，基于社会接触的事实合同，可以使用缔约过失或侵权法等制度解决；基于纳入团体关系的事实合同，可以靠合伙或劳动合同等制度分别解决，《合同法》第36、37条规定了可以通过实际履行弥补合同成立行为中意思表示的不足，从而导致合同的成立，也可以解决这一问题。在我国审判实践中，也承认一方向另一方事实上长期提供劳务活动，虽未订立书面的劳动合同，但也可以认为劳动合同成立，准用《劳动法》规定；基于社会给付义务的事实合同，可以通过强制缔约制度来解决，如供水、供电、交通运输等所谓的“社会典型行为”，我国《合同法》规定了强制缔约制度以保护弱势的相对人。
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 如果承认事实合同，不但有违当事人的真实意图，而且未成年人即使缺乏完全的行为能力，其事实行为也成立事实合同，需要受其拘束，这对未成年人的保护是十分不利的。如德国不来梅地方法院的判决认为未成年人也可因社会典型行为而承担合同义务，因而受到各界的批评
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 ，而且这也与我国《合同法》规定的限制行为能力人订立的合同效力未定、须由法定代理人同意或追认的制度不相符合。此外，恰当适用不当得利制度对解决所谓的事实合同问题也不无裨益，如对于未成年人的保护，对利益返还范围的确定等方面，不当得利规则更具优越性。
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 综上所述，所谓事实上的合同关系，大部分可以依合同以及不当得利理论解决，通过相关合同法律制度及意思表示的解释和拟制，足以克服传统合同法的缺陷，合理调整社会关系，而不必另行设立所谓事实上的合同制度，以免导致整个合同法律体系的动摇和混乱。



第五节　强制缔约





一、强制缔约的概念和特征



如前所述，强制缔约是指合同的订立不以双方当事人的合意为要件，只要一方当事人提出缔结合同的请求，另一方当事人就负有法定的、与之缔结合同的义务。强制缔约一般仅限于特殊的情形，法律规定个人或企业负有应相对人之请求，与其订立合同的义务，即对相对人之要约，非有正当理由不得拒绝承诺。
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 强制缔约制度是对意思自治原则下当事人的缔约自由的限制。意思自治与合同严守（pacta sunt servanda, agreements must be kept）是合同法的两大原则。但当代合同法在保障自由价值的同时，“也注重伸张社会正义和公平，以求得当事人之间以及当事人与社会利益之间的平衡。”
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 强制缔约即为对合同自由的限制，通过此种限制可以有效地保护弱势群体的利益，实现合同的实质正义。

与一般的合同缔结相比，强制缔约具有如下特点：

第一，它为当事人强加了必须缔约的义务。缔约自由是合同自由原则中的重要内容，即当事人有权决定是否缔约，以及选择缔约伙伴的自由。强制缔约则构成对缔约自由的限制，这就是说，缔约当事人负有必须承诺的法定义务。不过，强制缔约强加当事人缔约的义务，并没有从根本上改变合同自由原则。在强制缔约关系中，由于合同的缔结仍然需要经过要约和承诺环节，在形式上仍然是当事人双方进行磋商、意思表达一致的产物，因此，强制缔约并没有从根本上否定合同意思自治的基本规则。“契约关系的发生，仍然有赖当事人互相意思表示一致而成立契约，准此，缔约强制尚未脱离契约原则的范畴”
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 。

第二，它也对缔约的内容加以了限制，这就是说，针对要适用强制缔约的情形，当事人不仅负有缔约的义务，而且，应当按照法律规定的内容来缔约。因为处于弱势地位的一方，往往不具有谈判能力，如果仅仅强加了缔约义务，而没有对缔约内容加以限制，仍然无法实现对弱势群体的保护。从实践来看，缔约内容的限制往往要通过特别法的形式加以明确。在这一点上，强制缔约与格式合同一样都具有一定的强制性。格式合同也具有某种强制色彩，因为消费者的谈判能力较弱等原因而难以对条款拟定方拟定的条款进行修改。但是强制缔约与格式合同仍然存在着区别：在强制缔约中，强制力量源于法律的规定，当事人是基于法律设定的义务而必须作出承诺；而在格式合同中，强制力量源于条款拟定方在经济上的绝对优势地位，消费者等弱势一方还可能具有选择是否缔约的自由。强制缔约旨在保护消费者，而格式合同则是由经济上的强者制定的，有可能损害消费者的利益，因此需要对格式条款进行限制。强制缔约对订约一方当事人的限制，通常是对大公司、大企业的限制，旨在保护消费者的权益。

第三，强制缔约的功能在于维护公共利益。法律之所以设置强制缔约制度，旨在防止某些公共服务提供者选择性地提供公共服务，损害广大消费者利益，进而损及大众的公共利益。在需要采用强制缔约制度的社会关系中，负有强制缔约义务的通常是提供水、电、气等公共服务的大型企业，双方当事人在经济实力、谈判能力上存在较大的差异，如果仍然采用传统的绝对合同自由原则，大型企业可能会肆意利用合同订立的主动权，单方面决定交易对象、交易价格等合同内容，从而使合同相对方处于被动接受的不利地位。因此，双方当事人通过此种合同形成的利益关系就可能严重失衡，最终导致合同内容违背公平正义的基本民法原则，甚至有可能使合同另一方当事人不能获得必要的公共服务而影响其基本的生存。
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 因此，强制缔约制度通常发生在向社会提供公共产品或者服务的一方与广大消费者之间缔约的情形，以及基于维护社会公共利益的需要而必须缔结的合同关系之中，如我国《合同法》第289条规定的公共运输企业强制缔约义务就属于此种情形。

第四，强制缔约仍然要经过要约和承诺的程序，只不过一方当事人必须作出承诺而已。如前所述，强制缔约并非意味着合同的成立不需经过要约和承诺两个阶段，而仅指当事人负有强制承诺的义务。在法律规定了强制缔约义务的情况下，如果当事人没有作出承诺，该合同也并非当然不成立。在例外情况下，法院可以判决该合同成立，即便当事人没有作出承诺，该合同也会成立。
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 正是因为强制缔约仍然要经过要约和承诺的程序，所以一方违反强制缔约义务，未为承诺时，仍然处于合同未成立的状态，而非合同已经成立。

从比较法上来看，各国立法大多规定了强制缔约的制度。根据德国学者的观点，强制缔约是指根据法律制度规范，为一个受利益人的利益，在无权利主体意思拘束的情况下，使一个权利主体负担与该受利益人订立具有特定内容的合同的义务。
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 在《德国民法典》中并没有规定强制缔约制度，但后来在一些商事法律和其他特别法中出现了有关强制缔约的规定，例如在铁路运输、能源供应、汽车责任保险、残障人士就业、社会保险等领域出现了要求有关企业强制缔约的规定。
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 西方国家的法律制度不仅确认了公共承运人的强制缔约义务，而且广泛确认了供电、水、气等具有垄断性的公用事业部门均不能拒绝消费者或者客户的要约。这主要是由于这些部门居于垄断地位，如果使它们与一般的商品或服务提供者一样享有承诺的权利，那么，一旦消费者的要约被拒绝，要约人将无法获得生活所必需的服务或商品，从而导致生活失去保障，因此，为保护消费者利益而确立了居于独占地位的公用事业部门的强制缔约义务。在西方国家，“许多重要的合同，如雇佣、房屋出租、保险和消费者信用协议等，现在都以强制性规则体系加以调整。这些强制性规则为较弱的一方当事人提供了某种保护，关于提供能源、交通或生活必需品的条款都在法律中有普遍规定或受公共机关的监督”
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 。

在新中国建立以后，由于高度集中的经济管理体制的建立，经济领域大量实行指令性计划，这实际上就是强制缔约制度。改革开放三十多年来，指令性计划已经大量减少，在社会生活中已经不再发挥很大的作用。尽管如此，强制缔约制度在我国仍然有其适用的空间。一方面，从保护消费者的角度出发，由于我国在很多领域存在垄断企业，它们与消费者之间形成了事实上的不平等地位，为了维护消费者权益，有必要通过强制缔约制度强制垄断企业接受消费者的要约。另一方面，从保护民生、强化弱势群体保护出发，需要实施强制缔约制度。例如，一些提供社会公共服务的企业，其服务往往关系到民生，不同于一般的商业活动，且由于这些服务的社会性质，国家往往限制这些服务的准入机制，即这些社会服务往往仅能够由社会上的少数企业提供，有些情况下甚至为个别企业所垄断，民众如果想要享有这种服务只能够和特定的企业签订合同。在此情况下，企业和相对人之间的经济地位会出现明显的不平等，国家有必要对这些企业课以强制缔约的义务，以保障民生、维护消费者的基本利益。此外，强制缔约义务往往还有一定的法律政策目的，如有关交通责任强制保险的内容，就是国家为了建立受害人的综合救济机制，保证受害人能够及时获得赔偿，化解社会矛盾而设立的。
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 事实上，强制缔约制度确实是避免合同自由之滥用、保护消费者利益的有效措施之一。正因如此，我国《合同法》和有关的法律法规都确认了强制缔约制度。从今后的发展趋势来看，随着法律上合同正义要求的强化，以及对弱者保护的加强，强制缔约制度的适用范围将会不断扩展。



二、强制缔约义务的内容



如前所述，强制缔约实际上给一方缔约当事人强加了两方面的义务，一是缔约的义务，二是按照法律规定的合同内容缔约的义务。法律关于强制缔约的内容究竟为何，学者之间观点不一。有学者认为，强制缔约的内容仅仅包括缔约行为的强制，而另外也有一些学者则认为，除了强制缔约行为，缔约内容也应当属于强制缔约的内容。德国学者梅迪库斯就认为：“强制订约通常也会排除共同决定合同内容的自由”
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 。笔者认为，强制缔约应当包括对缔约的限制和对内容的限制两方面的内容。因为是否缔约的强制与缔约内容的强制是相互联系、密不可分的。如果法律仅仅规定了是否缔约的强制，而对缔约内容没有任何的限制，则强制缔约关系中占有优势的一方，就会利用自己的缔约优势，在缔约内容上给合同相对方任意增加相关义务，使得双方权利义务极不均等，甚至最终迫使相对人放弃缔约，这样强制缔约制度本身的目的就根本无法实现，法律关于是否订约的强制性规定也就会成为具文。如果法律对强制缔约合同的内容并没有具体的规定，则应当按照社会一般的公平原则和诚实信用原则确定合同的内容；如果相对人认为合同内容有违公平和诚实信用，可以诉请法院，要求法院对合同内容加以变更，强制缔约义务人应当接受变更后的合同条款。

从我国相关法律规定和实际情况来看，强制缔约的内容并不仅仅限于是否缔约之上。例如《机动车交通事故责任强制保险条例》（以下简称《强制保险条例》）第13条规定：“签订机动车交通事故责任强制保险合同时，投保人不得在保险条款和保险费率之外，向保险公司提出附加其他条件的要求。签订机动车交通事故责任强制保险合同时，保险公司不得强制投保人订立商业保险合同以及提出附加其他条件的要求。”该条第1款的内容限制了投保人在保险条款和费率之外向保险公司提出其他条件的权利，而第2款则限制了保险公司向投保人就保险条款之外提出其他条件的权利。这两款的规定共同限制了机动车交通事故责任强制保险合同的双方当事人就保险合同以外其他内容作出约定的权利，即双方只能够就法律、法规所明确规定的强制保险合同的基本内容签订合同，在此范围之外的其他约定均不受到法律的保护。

强制缔约义务主要是指对承诺的强制，即对接受要约义务的强制。有学者认为强制缔约还包括对要约的强制，即根据法律的规定，某一权利主体有义务向他人发出要约以订立合同。
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 笔者认为，这种观点尚需探讨。例如在机动车强制责任保险制度中，保险义务人确有购买强制保险的义务，但是这种义务是否属于民法上的民事义务，尚存疑义。《强制保险条例》第2条规定了强制投保的义务，但是在条例第39条第1款同样规定了没有投保的责任，其内容为：“机动车所有人、管理人未按照规定投保机动车交通事故责任强制保险的，由公安机关交通管理部门扣留机动车，通知机动车所有人、管理人依照规定投保，处依照规定投保最低责任限额应缴纳的保险费的2倍罚款。”可见，这种违反投保义务的责任并非民事责任，而是行政责任，从义务和责任的相对性理论来看，也很难认为这种强制投保的义务是民事义务。尤其应当看到，对要约的强制和强制缔约义务本身的目的和实质并没有直接的关联性，通过要约强制并不能够达到强制缔约义务所设立的目的，所以笔者并不认为要约的强制是强制缔约义务的应然内容。

关于强制缔约义务的内容，还有如下两个问题值得探讨：

第一，强制缔约义务是否包括变更解除的义务？一般认为，强制缔约义务是指缔结合同的义务，不应当延伸到合同的变更和解除。因为在缔约之后，强制缔约已经实现缔约义务履行，当事人应当按照已经成立的合同，依照《合同法》的相关内容严格履行合同规定的条款。当事人不能够以合同是通过强制缔约而成立的为由，任意变更合同的内容甚至解除合同，即使要变更或解除合同，也必须要符合当事人的约定或法律规定。当然，针对强制缔约合同，法律上有可能对具体的变更和解除事宜作出一定的规定，这属于法律赋予当事人的变更和解除合同的权利。例如，《强制保险条例》规定：“保险公司不得解除机动车交通事故责任强制保险合同；但是，投保人对重要事项未履行如实告知义务的除外。投保人对重要事项未履行如实告知义务，保险公司解除合同前，应当书面通知投保人，投保人应当自收到通知之日起5日内履行如实告知义务；投保人在上述期限内履行如实告知义务的，保险公司不得解除合同。”据此，当投保人隐瞒重要事项时，保险人便享有对强制保险合同的解除权，但是如果投保人自收到解除合同的通知之日起5日内，履行了如实告知义务的，保险人无权解除机动车强制保险合同。

第二，优先购买权是否具有强制缔约的效力？我国现有民商事立法设置了多项优先购买权制度，典型的有《物权法》中共有人的优先购买权制度、《合同法》中承租人的优先购买权、《公司法》中的股东优先购买权等。问题在于，优先购买权人是否可以强制要求出让人与其缔结财产或者股权的转让合同？尤其是当出让人不再愿意向任何人转让时，优先购买权人能否主张强制缔约？以《公司法》第72条规定的股东优先购买权为例，该条规定，经股东同意转让的股权，在同等条件下，其他股东有优先购买权。那么，股东的优先购买权是否具有强制缔约的效力呢？例如在某省天山房地产开发有限公司股东优先购买权纠纷案中，天山公司具有9名股东，其中8名股东与第三人签订了股权转让协议，约定以九千万的价格转让公司股权。协议签订后，另1名股东知情后向8名股东提出要行使优先购买权。8名股东得知此事后，表示不再向任何人转让股权，并随即与第三人协议解除了股权转让协议。优先购买人随即诉至法院，要求8名股东向其强制转让股权。一审法院认为，既然优先购买权人作出了行使优先购买权的意思表示，那么，无论出让人是否愿意出让，都应当以股权转让协议的内容为依据向优先购买权人出让股权，并判令8名股东向优先购买权人出让股权。对此，虽然除《公司法》第72条的规定外再无其他关于优先购买权效力的规定，但笔者认为一审法院的判决值得讨论。笔者认为，优先购买权并不具有强制缔约的效力，主要原因在于：一方面，从立法目的上看，优先购买权主要是基于特殊的法律政策考虑，而赋予当事人的权利。例如，为了维护有限责任公司的封闭性和人合性，使有限责任公司的股东享有优先购买权。而强制缔约虽然也是特殊法律政策考量的结果，但是，作为两者基础的法律政策考量因素是不同的。另一方面，强制缔约是以双方没有同等的缔约能力为前提的，而在优先购买权制度中，当事人的缔约能力往往没有差异。例如，股东优先购买权人与出让股权的股东均系平等的民事主体，双方之间并不具备强制缔约的公共利益属性，因此优先购买权人并不具备强制缔约的权利，且双方之间自由缔结合同也并不会导致双方利益的失衡。还要看到，按照我国学界的通说，优先购买权本质上是一种形成权，形成权的作用即在于依据权利人的意思形成、消灭或者变动法律关系，换言之，在同等条件下，权利人的意思得直接成立买卖合同，从而优先购买权的行使无须强制缔约理论来规范。



三、我国现行法律对强制缔约的规定



从我国现行的有关法律法规的内容来看，强制缔约主要适用于如下的情况：

1．公共承运人的强制缔约义务。我国《合同法》和其他法律都对此规定了强制缔约。《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。因此，只要旅客、托运人提出了通常合理的运输要求（即要约），从事公共运输的承运人就负有强制承诺的义务，这一点在我国地方立法中也有体现。
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 公共承运人承担着公共运输的功能，要求其负有强制缔约的义务，是为了满足社会公众运输方面的一般需求。

2．指令性计划合同。在此类合同中，当事人负有根据国家下达的指令性任务或者货架订货任务的需要，依照有关法律、行政法规规定的权利与义务订立合同。
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 《合同法》第38条规定：“国家根据需要下达指令性任务或者国家订货任务的，有关法人、其他组织之间应当依照有关法律、行政法规规定的权利和义务订立合同。”这里需要强调的是，自我国经济体制改革以来，指令性计划合同在社会生活中已日渐稀少，但是在特别紧急的情况下，如国家出于抗震救灾、国家安全等的需要，仍有可能对企业发出指令性计划合同，此时依据《合同法》的相关内容，有关企业不能够以合同自由原则加以拒绝。

3．供电营业机构的强制缔约义务。我国《电力法》规定了供电营业机构的强制缔约义务。《电力法》第26条第1款规定：“供电营业区内的供电营业机构，对本营业区内的用户有按照国家规定供电的义务；不得违反国家规定对其营业区内申请用电的单位和个人拒绝供电。”类似的，供应水和热的公用事业机构一般也负有强制缔约义务，我国有关地方性法规对此也有相应的规定。
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4．执业医师的强制缔约义务。我国《执业医师法》规定了执业医师的强制缔约义务。我国《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。我国《医疗机构管理条例》第31条也规定，“医疗机构对危重病人应当立即抢救。”只要医疗机构及医务人员对患者进行救治，就形成医疗服务合同。在医疗领域，规定强制缔约，从根本上是为了保障患者的生命健康权益。

5．责任保险中的强制缔约义务。所谓责任保险，又称为第三人责任保险，是指保险人对被保险人给第三人造成的损害，依照法律的规定或者合同的约定，就被保险人应当承担的责任而进行保险赔付的制度。第三人在责任保险中无须支付保险费，但在保险事故发生时，可以请求赔偿保险金。《中华人民共和国保险法》第50条即规定了责任保险制度。根据有关规定，在机动车交通事故责任强制保险中，保险公司也负有强制缔约义务。如前文所述2006年《强制保险条例》第10条规定：“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。”在交强险领域实行强制缔约制度，一方面，是为了保障交通事故中受害人的权益，使其能够得到及时的有效的救济；另一方面，也是为了减少和避免当事人之间的冲突，实现社会的和谐。我国交强险的设立保障了道路交通事故受害人的基本权益，大量交通事故的损害赔偿，很大程度上就是借助于责任保险来对受害人进行救济的。

必须说明的是，强制缔约体现了国家对合同实质正义的维护，因此，随着社会的发展，强制缔约制度可能会越来越多地出现，以避免缔约地位事实上的不平等带来不公平的后果。



四、违反强制缔约义务的法律责任



在学理上，强制缔约的效力被区分为直接效力和间接效力。直接效力，是指强制缔约的当事人应当负有的缔约义务。间接效力，是指违反强制缔约义务所应当承担的责任。
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（一）强制缔约的直接效力


强制缔约的直接效力在于，负有强制缔约义务的一方当事人必须受强制缔约规定的约束，不能够拒绝社会上不特定相对人的缔约请求。从法律上看，强制缔约义务虽然是在《合同法》中规定的，但是，其性质上是强行性规范，而不是任意性规范，当事人不能通过约定排除其适用。负有强制缔约义务的一方必须与相对人订立合同。当社会上不特定的相对人向义务方提出缔约请求并履行相应的手续之后，强制缔约义务人就应当予以接受，从而合同即宣告成立。笔者认为，即使在强制缔约的情况下，合同成立也应当符合如下条件：第一，相对方必须提出缔约的请求。有学者认为，由于强制缔约义务的存在，即便负有订约义务的义务人并没有作出明确的表示，仅仅是保持沉默，通常认为此时义务人属于“默示承诺”，合同也能够宣告成立。
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 笔者认为，此种观点值得探讨。即使是在强制缔约的情况下，如果相对方没有提出请求，也不能导致合同的成立。在强制缔约中，仍然要经过要约承诺阶段，要约的提出是合同成立的必经阶段。当然，要约的提出可以采取多种方式。第二，要约的内容应当符合法律的要求。通常，法律都对强制缔约要约的内容作出了规定，要约人不能在法律规定之外提出要求，否则，相对人有权拒绝。第三，受要约人应当表示承诺。虽然法律规定了受要约人有承诺的义务，但是必须由其表示承诺，合同才能成立。只不过，与一般的合同订立不同，如果受要约人不承诺，要约人可以起诉强制缔约人以追究其法律责任，法院也可以强制当事人间成立合同。在直接的强制缔约中，如果受要约人违反强制缔约义务，则要约人可以向法院起诉强制受要约人为承诺的意思表示，从而使合同成立，即要约人可以诉请法院强制当事人间成立合同。
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 例如，就强制责任保险来说，根据我国2006年《强制保险条例》第10条的规定，保险公司具有强制缔约的义务，如果投保人选择某一保险公司投保，保险公司无故拖延或拒绝的，投保人可以向法院起诉要求保险公司与其订立保险合同，法院可以直接判决合同已经成立。如果因为保险公司无故拖延或拒绝给投保人造成损失的，保险公司应当负缔约过失责任。


（二）强制缔约的间接效力


如果负有缔约义务的一方拒绝订立合同，其应当承担相应的法律后果。例如，在责任保险中，保险公司无故拒绝投保人的缔约请求，投保人发生车祸之后就要对受害人承担赔偿责任。在此需要讨论的是，违反强制缔约义务的责任基础，究竟是合同责任、侵权责任、还是缔约过失责任？对此，有几种观点：一种观点认为，违反强制缔约义务的缔约人应当承担侵权责任。
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 另一种观点认为，应该区分不同的情况，如果对一般情形的话，拒绝缔约应适用侵权责任，但如果针对特定的主体必须缔约的，负有缔约义务的一方拒绝缔约，则其应该承担违约责任。
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 笔者认为，一方面，违反强制缔约义务，难以构成侵权责任。毕竟侵权责任以行为人实施一定的侵害行为为责任构成要件，而在强制缔约中，如果合同相对人拒绝缔约，并非一种侵权行为，也没有造成相对人绝对权益的损害，因此难以要求其承担侵权责任。侵权责任原则上以特定的民事权利受到侵害为基础，在违反强制缔约义务的情况下，很难解释受害人的何种权利遭受侵害。另一方面，违反强制缔约义务也难以构成违约责任。考虑到当事人之间毕竟还没有产生合同，因此，缔约义务人无法承担合同责任。由于在拒绝履行强制缔约义务的情况下，相对人可以请求强制缔约人承担缔约过失责任，且违反强制订约义务会造成相对人信赖利益的损失，因为一方有理由信赖另一方会遵守法律规定的订约义务而与对方订约，所以信赖订约是正当的。因此相对人因信赖对方会订约而支付的各种费用，完全可以要求对方赔偿。当然，这并不是说，违反任何法定义务都会导致缔约过失责任的发生。在这里，所违反的只是法定的订约义务，因此违反强制订约义务，可以构成缔约过失责任。

除此之外，违反强制缔约义务可能会承担公法上的责任，例如《强制保险条例》第38条规定：“保险公司违反本条例规定，有下列行为之一的，由保监会责令改正，处5万元以上30万元以下罚款；情节严重的，可以限制业务范围、责令停止接受新业务或者吊销经营保险业务许可证：（一）拒绝或者拖延承保机动车交通事故责任强制保险的；（二）未按照统一的保险条款和基础保险费率从事机动车交通事故责任强制保险业务的……”因此违反强制订约义务，也可能产生行政责任。



第六节　合同成立的时间和地点





一、合同成立的时间



合同成立的时间是由承诺实际生效的时间所决定的，这就是说，承诺在何时生效，当事人就应当在何时受合同关系的拘束，享有合同上的权利和履行合同上的义务，因此承诺生效时间，在《合同法》中具有极为重要的意义。

由于我国《合同法》采取到达主义，所以承诺生效的时间以承诺到达要约人的时间为准，即承诺何时到达于要约人，则承诺便在何时生效。受要约人在承诺期限内发出了承诺，但因其他原因导致承诺到达迟延。根据《合同法》第29条规定，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。这就是说，受要约人在承诺期限内发出了承诺，但因其他原因（如因为邮政部门传递信件迟延）而导致承诺不能在规定的期限内到达要约人，在此情况下，如果要约人没有及时通知受要约人因承诺超过期限而不接受该承诺，则承诺应视为有效，承诺生效时间以承诺通知实际到达要约人的时间而确定。

如何确定承诺是在要约规定的期限内发出的呢？这要根据要约的方式来确定承诺发出的时间。如果要约是以信件或者电报发出的，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。如果要约以电话、传真等快速通讯方式作出的，承诺期限自要约到达受要约人时开始计算（参见《合同法》第24条）。然而，在确定承诺生效时间的问题上，有如下几点情况值得注意：

1．采用数据电文形式订立合同的承诺生效时间的确定。《合同法》第16条第2款规定：“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。”值得注意的是，该条规定“数据电文”主要是指电子数据交换和电子邮件，因为只有它们才有可能进入指定数据电文接收系统。而电报、传真、电传只存在收件地址，而不存在指定系统的问题。这显然与《合同法》第11条中的“数据电文”的概念不同。《合同法》第11条中的“数据电文”包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件。可见，在《合同法》中“数据电文”的含义有广义和狭义两种，第11条的“数据电文”采广义的概念，第16、26条中的“数据电文”采狭义的概念，仅指电子数据交换和电子邮件，不包括电报、电传、传真。

2．以书面形式订立合同的，从当事人双方签字或者盖章时起合同成立。《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。”这就是说，所谓的签字，是指某人在某一书面文件上写上自己的名字，以表明负责的行为。
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 如果合同是自然人之间签署的，应当签署自然人的姓名；如果合同是法人之间签署的，应当签署法人的法定代表人的姓名或授权签订合同者的姓名。签字应当由当事人亲自进行，而不能由他人代签。所谓盖章，是指盖上自然人或法人的印章。就自然人而言，其签字和盖章具有同等效力；就法人而言，一般必须要盖章，才能认定该行为为法人的行为。如果合同书上仅有法定代表人的签字，而没有盖章，就不宜认定法人受该合同拘束，甚至可以认为，该行为仅仅是其法定代表人的个人行为。

法律上之所以要求合同的签订必须要当事人签字或盖章，主要基于以下原因：首先，签字或盖章能够表明文件的来源，即由何人制作成该文件。如果当事人辩称，其并不知晓所签字的是什么，则能否认为合同已经成立，并且对当事人产生拘束力？依照客观主义解释，当某人在合同上签字时，应当推定其已经阅读，并且知晓合同的内容。当然也同所有的一般规则一样，客观主义也有例外，这一例外被称为“与事实不符”（non est factum）的出现，当事人可以否认合同的成立。
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 但要证明此种情况，必须符合两个条件：一是被告具有为当事人指明合同真实意思的义务，但被告没有指明的；二是当事人所签署的合同和其原本的理解具有显著的差异，这种差异涉及合同的核心问题。
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 在没有反证表明因受到了欺诈、胁迫或基于错误等原因而导致当事人签字或盖章的情况下，一般认为在文件上签名或盖章的人就是文件的作者。换言之，签订合同的当事人一般就被认为是缔约当事人。其次，签字或盖章可以证明某个当事人愿意受所签合同的约束，证明某人同意一份经由他人写出的文件的内容，证明一个人某时身在某地的事实。
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 尤其是签字或盖章可以有效地证明，合同已经对当事人发生了效力，合同应当自签字或盖章之时起生效。再次，要求当事人签字或盖章也能促使当事人更加慎重决定自己的权利义务关系，认真对待将要签署的记载权利义务关系的文件。总之，身份识别、防止抵赖和证据昭示等是签字或盖章最主要的功能。


〔161〕





依据《合同法》第32条，如果合同必须以书面形式订立，则应以双方在合同书上签字或盖章的时间为承诺生效时间。这就是说，自双方签字或盖章之时起，合同才成立。如果只是一方当事人签字或盖章，合同并不能成立。据此，以合同书方式订立合同的，双方当事人签字或盖章之时就是合同成立的时间。

《合同法司法解释二》第5条规定：“当事人采用合同书形式订立合同的，应当签字或者盖章。当事人在合同书上德手印的，人民法院应当认定其具有与签字或者盖章同等的法律效力。”该条在签字、盖章之外，承认了以摁手印来确定合同成立时间的方式。这主要是考虑到，我国实践中一直有摁手印的习惯，尤其是在广大农村，长期存在着“签字画押”的习惯，即识字者签字，不识字者画押。甚至许多识字的当事人也不习惯于签字、盖章，而认为摁手印更能够表明订约人的身份。从身份识别的角度考虑，摁手印可以发挥与签字或盖章同等的作用，而且，摁手印是以生物特征来发挥身份识别作用。因此，《合同法司法解释二》第5条承认摁手印与签字或者盖章同等的法律效力。即便当事人是识字的，其选择摁手印而没有采取签名或盖章的方式，也应当具有同等的效力。
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 当然，摁手印应当是当事人真实意思的表示，如果是在昏迷、胁迫等情形之下被迫摁手印，则不能认为其与签字或盖章具有同等的法律效力。

3．以直接对话方式作出承诺，应以相对人了解对话内容时发生效力。我国《合同法》对于以直接对话方式作出承诺时的合同成立时间没有规定。但我国台湾地区“民法”第94条规定：“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。”这一规定实际上是对承诺生效时间的特殊规定，即在原则上采到达主义之外，例外地认可“了解主义”。之所以在直接对话的情形采了解主义，主要是考虑到，当事人必须了解对话的内容，才能对当事人双方同时发生拘束力，否则，不发生合同成立的效力。但对于共同行为，则必须是最后发出的意思表示为相对人了解时才能生效。
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 此种经验值得借鉴。

4．以招标投标的方式缔约以发出中标通知书时为合同成立时间。在招标投保中，发出中标通知书时双方当事人已经就合同的主要条款达成协议，应当认为此时合同已经成立。根据《合同法》第15条，招标公告属于要约邀请行为，因此招标人发出招标公告和有关文件只是发出要约邀请，而投标人投标则是一种要约行为。依据我国《合同法》第14条和第16条，要约应当在内容上具体确定，且表明经受要约人承诺，要约人即受该意思表示约束。要约到达受要约人时生效。因此，一旦投标人将其投标书送达招标人处，该项要约便已实际生效。投标人无正当理由不得撤销其要约，否则，对因其过失造成招标人的信赖利益损失，应承担缔约过失责任。当然，即使双方之间已经形成合同关系，但在中标以后，双方还应当继续协商，签订正式的书面合同。书面合同是确立当事人双方权利和义务的依据。



二、合同成立的地点



《合同法》第34条规定：“承诺生效的地点为合同成立的地点。”可见，承诺生效地就是合同成立地。从法律的规定来看，合同成立地点具有如下方面的意义：第一，选择法律的适用。《中华人民共和国涉外民事关系法律适用法》第6条规定：“涉外民事关系适用外国法律，该国不同区域实施不同法律的，适用与该涉外民事关系有最密切联系区域的法律。”合同签订地可能被解释为与合同关系有最密切联系区域，所以，可能会对涉外合同关系中法律的选择产生影响。第二，协议管辖中的法律适用。《民事诉讼法》第25条规定：“合同的双方当事人可以在书面合同中协议选择被告住所地、合同履行地、合同签订地、原告住所地、标的物所在地人民法院管辖，但不得违反本法对级别管辖和专属管辖的规定。”据此，合同签订地可以成为选择地域管辖的依据。由于合同的成立地有可能成为确定法院管辖权及选择法律的适用等问题的重要因素，所以明确合同成立的地点十分重要。

从原则上说，承诺生效的地点就是合同成立的地点，但也要根据合同分为不要式或要式而有所区别。不要式合同应以承诺发生效力的地点为合同成立地点，而要式合同则应以完成法定或约定形式的地点为合同成立地点。根据我国《合同法》规定，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（参见《合同法》第35条）；而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。

《合同法司法解释二》第4条规定：“采用书面形式订立合同，合同约定的签订地与实际签字或者盖章地点不符的，人民法院应当认定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，人民法院应当认定最后签字或者盖章的地点为合同签订地。”该条涉及两个方面的问题：第一，如果合同约定的签订地与实际签字或盖章地点不符，依据上述司法解释的规定，人民法院应当认定约定的签订地为合同签订地。采用这一规则的原因，是按照合同自由原则，合同法主要是任意法，应采取约定优先原则，就合同签订地点的判断，也应当优先考虑当事人的约定。
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 第二，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，按照上述司法解释的规定，人民法院应当认定最后签字或者盖章的地点为合同签订地。早在1986年，最高人民法院作出的《关于如何确定合同签订地问题的批复》就采纳了这一规则。而采纳这一规则的主要原因在于，既然当事人没有约定，就无法从其意思中确定合同签订地，而后一个当事人签字或盖章时才导致合同成立，所以，后一个当事人签字的地点应当是合同成立的地点。




第七章






电子合同的法律问题



我国《合同法》第11条规定，“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。”这就在法律上明确承认了电子合同可以作为订立合同的书面形式并适用《合同法》的一般规则。《合同法》的这一规定不仅为电子商务立法奠定了基本规则，而且将极大地鼓励电子商务的发展。



第一节　电子合同的概念



美国前副总统阿尔伯特·戈尔曾言：“我们正在面临一场革命，这场革命与发生在经济领域的工业革命一样意义深远。在不久的将来，电子网络将使人们超出今天想象的跨越时空的障碍和充分利用全球市场和商业机会，开创一个充满经济潜能和经济进步的新世界。”这就深刻地指出了互联网在现代社会的重要性。而电子合同正是伴随着互联网等新科技革命的发展而在合同领域出现的新现象。我国立法对此予以高度重视，1999年颁布的《合同法》第11条就规定，“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。”这就在法律上明确承认电子合同可以作为书面形式并适用《合同法》的一般规则。2004年出台《中华人民共和国电子签名法》为电子合同的发展建立了基础性制度框架，但是有关电子合同的法律问题，尚有待于在理论上作出深入而详细的探讨。

电子合同有广义和狭义两种含义，广义的电子合同是指经电子手段、光学手段或其他类似手段拟订的约定当事人之间的权利与义务的契约形式。
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 实际上是指当事人利用网络采用电子数据交换（Electronic Data Interchange, EDI）、电子邮件（E-mail）等方式订立的合同。从狭义上理解，许多学者将电子合同视为利用电子数据交换订立的合同，它是利用网络传送的格式化的电子文件，作为商业往来交易手段的订约方式。
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 这主要是因为EDI已经广泛应用于商业实践，其传递的是标准化信息，且有固定的程序，已经形成了一整套规则和运行体系。目前国际上的电子商务示范法及各国电子商务方面的法律规定，主要是调整依据EDI系统订约所涉及的法律问题。所以，很多学者将依据EDI订立的合同称为电子合同。
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 但是随着电子商务的发展，当事人之间并不完全采用EDI订立合同，原来广泛应用于个人间文件通讯方式的电子邮件，现在已经用来传递商务信息和订立合同，此种方式不仅简便，而且费用较低，所以电子合同的适用范围也相应扩大了。此外，利用互联网发布各种商业信息并订立合同也越来越成为电子合同成立的方式。所以，从狭义上理解电子合同显然是不妥当的。

无论是采用EDI、E-mail还是通过利用互联网发布各种商业信息的方式订约，都是指利用计算机技术传递数据化的信息，发出要约和承诺，或者直接填写网页上的空白电子合同后发送给相对方，在此基础上订立合同。电子合同属于数据电文（computer data）的范畴，但严格地说它还不能完全等同于数据电文，因为数据电文是以电脑通过磁盘或光碟等形式，将含有一定思想内容的信息存贮或传递而为人们所利用的信息。我国《合同法》第11条规定，“书面形式是指合同书、信件和数据电文（包括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。”可见，数据电文包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件等形式。其中电子数据交换和电子邮件属于电子合同的类型，也就是说只有采用电子数据交换和电子邮件才能订立电子合同，而采用电报、电传、传真等方式订立的合同仍然属于一般的合同类型。电子合同与一般合同的区别表现在：

第一，电子合同利用网络和计算机设备发布各种信息，因此电子合同是储存在电脑中并通过网络而传输的信息流，正如有学者所指出的，其信息传递是从计算机到数据通讯网络，再到交易伙伴的计算机，因此称为“无纸贸易”
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 。它和以电报、电传、传真等形式订立的合同不同，电报等数据电文并不需要借助于网络和计算机设备发布各种信息。

第二，电子合同是无纸化的信息，它是在电脑中储存的可以有形地表现所载内容的形式，而电报、电传等形式都必须有纸化，信息必须通过输出在纸上以后才能展现其内容。由于这种区别，所以电子合同在签名上遇到很大的障碍，而传真、电传等可以直接在传真等文件上签名。

第三，从经济上看，采用电子合同形式订约的特点在于：运营成本低廉，交易费用得到降低。因为在一般的交易中，收集和调查商品的信息以及厂家的资料较为困难，而采用电子合同的形式订约，比较容易，且成本较低。国际互联网提供了广泛的客户市场和交易空间，尤其是电子商务不受时空限制、交易速度快、商户和客户处理交易的手续简单。使用多媒体手段方便客户选购，与客户互动双向交流，以客户为中心提供个性化服务等等，这些都是传统的以电报电传等方式缔约所不具备的。

电子合同，尤其是采用EDI方式订立的合同，与一般类型的合同既存在着许多共性，但作为当事人借助计算机订立的合同，其与一般类型的合同也存在着一些区别。在法律适用方面，由于EDI和E-mail形式的广泛采用，因此在合同的订立、合同的形式、合同成立的时间和地点、合同内容的确定以及签字等方面都和传统的合同法规则有所不同，并逐步形成了一套特殊的法律规则。当然，从总体上说，较之于传统合同类型，电子合同主要是在订约的方式方面发生了变化，但《合同法》所规定的有关订立合同以外的基本规则，例如合同的变更、解除、履行、违约责任等规则，对电子合同仍然是适用的。换句话说，电子合同仍然应当适用《合同法》的规定。

在此需要讨论的是，通过计算机自动处理文件是否可以表达交易当事人的真实意思。有一些学者认为，电脑所作出的表示并不能完全真实地反映订约者的意思，因为计算机可以自动读取数据内容并自动对数据文件进行回复，甚至EDI交易的整个过程都不需要人工的介入。
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 而且计算机交易也容易受到计算机故障以及外来因素的影响，导致信息的完整性受到损害，所以采用计算机订约不能完全真实地反映交易双方的真实意思。笔者认为，这一观点不无道理。但是我们必须看到，借助于计算机订约，实际上是以计算机传达意思表示，它与一般的意思表示一样，都要经过动机的形成、表示、发送和到达等过程，都需要表意人将其真实的意图表达出来，并且能够为相对人所理解。即使计算机可以自动读取数据内容并自动对数据文件加以回复，也不能认为计算机表达的不是双方真实的意思表示。因为，一方面，当事人通过电脑作出意思表示，在整个意思表示的过程中，实质上仍要受到当事人的控制；另一方面，既定的程序是由当事人自己设计或者自愿接受的。当事人将其准备表达的意思存储在计算机中，并通过一定的程序自动对对方的数据进行反馈，不过是采用了一种特殊的意思表示方式。就好像当事人拟好了电报稿、写好了承诺书，交给某人投递一样，都是当事人真实意思表示的反映。至于在电子商务的交易过程中产生的一些障碍，只是技术上的障碍，不能以此否认当事人意思表示的真实性。对于这些障碍所引起的后果，法律可以规定一些特殊的规则，但是不能否认电子合同反映的是当事人真实的意思表示。还要看到，计算机自动回应的功能与自动售货机的功能是非常相似的。在自动售货机交易中，当顾客投入货币或插入磁卡时，构成一种要约，而自动售货机会自动作出回应，如果售货机自动售出货物，则认为作出了承诺，双方发生了即时买卖。如果自动售货机不能作出反应，则将被认为没有承诺，自动售货机的所有人应当承担责任。在这种类型的交易中，自动售货机不能像人一样采用对话的方式表达意思，但仍然可以完成要约与承诺的过程。同样，采用计算机订约也会产生要约和承诺的效果，因为类似EDI系统的交易程序是由当事人所编制或自愿接受的。当事人要通过EDI等方式订立合同，都会预先设置好计算机自动回应程序，可见，计算机信息自动交流和处理都是遵照用户预先安排好的程序作出的反应。采用数据电文形式订立合同，与人与人之间通过协商订立的合同本质上并没有区别。
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 因此笔者认为，电脑表达出来的意思，也是当事人的意思，在效果上要归于当事人。当然电子合同在缔约程序等方面具有一些特殊性，《合同法》应当为其设定一套特殊的规则，但从总体上讲，电子合同仍然应当适用《合同法》的一般规则。



第二节　电子合同是否为书面形式



订立电子合同，首先在法律上遇到的是形式上的效力问题
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 ，即电子合同是否为书面形式，它是否具有纸张文书所具有的证据功能和文书功能等。如果不承认其为书面形式，而事实上它又不是口头形式，则电子合同作为一类特殊合同的存在将没有意义。

订立电子合同，实际上是在计算机中传送电子媒介上的信息，这些信息可以通过纸张印出，但毕竟不同于纸张文书。电子合同以其特有的电子形态而存在，其本身并不具有实在的可接触性，与传统意义上的书面形式不可同日而语。尤其是电子信息各终端客户也未必将之以书面形式打印出来，保存于我们常说的书面形式。正是由于这些原因，在美国，学者对存在于电子媒介上的信息是否可以理解为书面形式存在着两种不同的意见：第一，否定说。该观点认为，《美国统一商法典》第1—201条规定，书面是指印刷、打字或手写等将当事人的意思表达于有形（Tangible form）的媒介。因此在计算机中储存的电子信息，不管是在硬盘还是软盘上储存的，如果没有机器设备的辅助，便无法为人们所阅读，在将其打印为纸张形式之前并不具有有形性，所以不属于《美国统一商法典》所规定的书面形式。第二，肯定说。此种观点认为，任何当事人无论借助何种手段来表达其订立合同的意思，只要这种意思能够为对方了解，双方达成合意，便可以形成合同。电子合同只是在显示器上短期显示，本身不具有书面形式的特点，并不属于《美国统一商法典》规定的书面形式。但电子信息存在于具体的储存器中，在必要时可以通过纸张将合同内容打印出来，能为人们所了解，因此应当属于《美国统一商法典》规定的书面形式。从这个意义上来说，电子媒介中所储存的信息虽然只能借助机器来阅读，但如果能由机器的辅助转化为人们可以阅读的形式，即可以属于书面的形式。
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笔者认为，电子合同本身并不具有有纸化的特点，电子合同的内容是储存在电脑中的，需要借助于电脑来阅读，尽管输出来复制在纸上的信息与储存在电脑中的信息是一致的，但严格地说它和电脑中的信息不能完全等同。然而，由于电子商务的迅速发展，电子合同的广泛采用，完全否认电子合同的书面性，也会使电子合同很难作为书面证据而采用，从而阻碍电子商务的发展。因此，联合国欧洲经济委员会促进国际贸易程序工作小组从1970年起便开始极力促进以电子形式传送贸易资料，以求迅速交换贸易文件，替代传统上以纸张为基础的贸易文件。该小组曾于1979年建议各国政府于必要的范围内对相关的法律给予适当修正。
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许多国家和地区的合同立法以及国际公约和各种示范法，并没有采纳允许当事人特别约定书面形式的方式，而是扩大了书面形式的概念。例如《销售合同公约》第20条已作了这种尝试，承认以电话、电传或其他快速通讯方法进行的要约，所谓“其他快速通讯方法”，显然应当包括EDI在内。《商事合同通则》第2.1.1条规定：“本条的用语也足以涵盖所谓的自动缔约情况，即当事人约定在没有自然人参与的情况下，使用能够自动运行的电子运行系统以缔结合同。”
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 可见，该通则承认了电子合同。1985年，联合国国际贸易法委员会所采纳的《国际商务仲裁模范法》第7条第2款规定，仲裁契约若包含于经双方当事人签署之文件或经当事人交换之信件、电报、电传或者其他足以提供契约存在记录之电传通讯方式时，均符合书面的要件。1996年联合国国际贸易法委员会通过的《电子商务示范法》第6条规定：如法律要求信息必须采用书面形式，或规定了并非书面时的某些后果，则假若一项数据电文所含的信息可以调取以备日后查阅，即为符合书面形式要件。我国香港立法会也于2000年1月7日通过当年第一项法律，即《电子交易条例》（electronic transactions ordinance），其中规定，“除某些情形外，如果一项电子记录是可读的、可再现的和可事后检索的，就符合任何法律规定的书面要求。”“在任何诉讼程序中，不得仅仅以电子记录为理由，拒绝采用电子记录作为证据。”

我国《合同法》第11条和《电子签名法》第2条正是在借鉴国际上合同立法经验的基础上，将电子合同纳入书面形式范畴，这不仅符合世界各国商业发展与立法的趋势，也与国际电子商务的立法与实务相衔接。《合同法》承认数据电文形式可以作为书面形式，还具有以下几点原因：

第一，《合同法》承认电子合同可以成为书面形式，从根本上讲是有利于促进电子商务发展的。随着计算机科学的广泛应用，电子商务越来越成为21世纪进行贸易往来的重要方式，因此迫切需要创造有利于电子商务发展的法律法规环境。众所周知，纸质的书面形式具有确保有形证据、固定合同内容、防止欺诈等作用，如果书面合同有伪造和变造的现象，容易被人们发现。但是这并不意味着电子合同就不能成为书面形式。在理论上，不能够将以书面形式提供数据的要求和“经签字的书面形式”、“经签字的原件”或“经认证的法律文件”等更严格的要求混为一谈。
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 书面形式并不意味着其内容不可更改，所以数据电文等也可以成为书面形式。严格地说，书面形式是相对应于口头形式的概念，即对合同内容进行了某种形式记载的合同。由于长期以来最常见的记载方式都是纸质媒介，因此人们逐渐将书面形式等同于纸面形式。但随着时代的发展，更多的媒介形式进入到日常的交易之中，其容易被采用而且具有便捷、节省交易费用等优势，因此将电子合同作为书面的合同肯定下来，实际上是肯定了这种交易方式的合法性以及作为证据使用的可能性。正如联合国国际贸易法委员会于1996年颁布的《电子商业示范法颁布指南》所指出的，承认数据电文为书面形式，可以确保一份文件为所有人识读，确保一份文件恒久保持不变，因而提供对于一项交易的永久性记录，并使一份文件可以复制为若干份，以便每个当事人持有一份同样的数据，同时，使当事人可以通过签字方式进行数据的核证。
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 尽管这种形式与合同书等书面形式在安全性和完整性上尚有一定的差距，但这完全可以通过计算机技术的不断改进以及法律制度的不断完善而逐渐克服。例如，随着科学技术的发展，签字问题将得到解决，从而不断提高其安全性和完整性。

第二，《合同法》承认电子合同为书面形式，有助于使当事人意识到以电子方式订立合同的后果。在许多交易能够迅速通过电传、电子邮件、互联网通讯等方式达成的情况下，承认电子合同为书面形式，也要求当事人在客观上满足书面形式的一些基本要求如签字等，在此情况下，则不仅能够促进当事人以各种方式灵活地缔结合同并最终促进交易
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 ，也能够促使当事人了解合同关系的内容，在订立合同时便能够仔细考虑，而不至于仓促订立，草率行事。尤其是在合同订立以后，也有利于当事人履行合同。因此，承认电子合同为书面形式，有利于督促当事人认真订约，并切实履行合同。

第三，如果不将电子合同作为书面形式规定下来，而电子合同又不同于口头形式，因为其毕竟不是采取对话的方式，而且也可以印在纸张上，这样就会在法律上因不能明确其究竟属于哪一种缔约形式，从而使这种交易不具有合法性。尤其需要指出的是，确认电子合同为书面形式，有利于当事人注意将该数据电文以有形的形式储存，同时可以使电子商务规范化，有利于国家对电子商务实行审计、税收和其他方面的管理。
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《合同法》第11条的规定虽然借鉴了《电子商业示范法》的规定，但也不完全相同。因为根据该法第6条“如法律要求信息须采用书面形式，则假若一项数据电文所含信息可以调取以备日后查用，即满足了该项要求。”可见该规定强调了“信息可以调取以备日后查用”。根据联合国国际贸易法委员会的解释，“‘可以调取’是意指计算机数据形式的信息应当是可读和可解释的，应当保存读取此类信息所必需的软件。‘以备’一词并非仅指人的使用，还包括计算机的处理。至于‘日后查用’概念，它指的是‘耐久性’或‘不可更改性’等会确立过分严厉的标准的概念和‘可读性’或‘可理解性’等会构成过于主观的标准的概念”
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 。而我国《合同法》第11条仅仅是在列举了书面形式的各种形态以后，概括地规定这些形态只要是“可以有形地表现所载内容的形式”，就都可以成为书面形式，而并没有强调这些形式所载的内容是否“可以调取以备日后查用”。笔者认为，强调电子合同必须是“可以调取以备日后查用”，是必要的。因为一方面，书面形式的优点在于其可以起到书证或准书证的作用。这就要求电子合同的内容应该是相对固定的而不是瞬间消失的，而电子信息往往是以电子流的方式来传送的，它要能够成为书面的形式就必须要在一定时间内存在，而不是瞬间即逝的。也只有那些在一定时间内存在的、能够为人们所查阅的电子文件，才能成为书面的形式。以后在合同发生争议时，也可以调取证据。例如，在电子公告牌BBS上的留言尽管也具有“可以有形地表现所载内容的形式”的特点，但因为这些文字不能够在一定期限内保留，很难为人们调取以备日后查用，所以它不能成为书面形式，当事人也很难对此举证。因此采用计算机数据形式的信息应当具有可读性和可解释性，并应保存使这种信息具有可读性而可能需要的软件。
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 另一方面，因为计算机登记、处理、传输的资料信息均以电磁浓缩的形式存储，信息本身是无形的，因此电子文件与一般的纸面文件所不同的是其容易被删除、篡改且不留痕迹，这就需要采取一定的措施有效保管和保存电子信息，并通过一定的认证机构对电子信息的记录予以保存和证实，从而才能真正使电子合同能够和其他书面形式一样既可以作为证据使用，也可以用来记载和确定双方的权利义务。所以电子合同形式所载的内容必须“可以调取以备日后查用”，假如不具有这个特点也就不能真正达到法律承认其作为书面形式的要求。因此，2004年我国《电子签名法》第4条规定：“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。”该条款在《合同法》的基础上增加了“可以随时调取”的要件。该法第5条进一步规定：“符合下列条件的数据电文，视为满足法律、法规规定的原件形式要求：（一）能够有效地表现所载内容并可供随时调取查用；（二）能够可靠地保证自最终形成时起，内容保持完整、未被更改。但是，在数据电文上增加背书以及数据交换、储存和显示过程中发生的形式变化不影响数据电文的完整性。”

需要指出的是，承认电子合同为书面形式，必须看到这种书面形式不同于其他的书面形式，或者说这种书面形式仍然具有其固有的缺陷：一方面是现有的技术尚不能解决签字问题，这就使其作为证据使用遇到极大的障碍；另一方面是这种书面形式并不存在着原件，从电脑中下载并使之纸面化的内容并不是真正的原件。所有电子合同不可能成为“经过签署的原件”，所以在承认电子合同为书面形式时，“应注意到这样的事实：对于书面文件有多种层次的形式要求，各个层次提供不同程度的可靠性、可查核性和不可更改性，‘书面形式’要求应视为其中的最低层次”
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 。



第三节　电子合同的签名问题



书面形式与签字常常是联系在一起的。将电子合同纳入到书面形式的范畴，虽有利于鼓励电子商务的发展，但必然遇到一个证据法上的难题，即如何解决电子合同的签字问题，从而使其具有应有的证明力。我国《合同法》第35条规定：“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。”可见法律要求采用合同书订立合同必须有签字或盖章，才能成为合同书，并能够作为书证使用。但对于电子合同而言，由于其特殊性以及技术上的限制，还不能要求当事人必须签字或盖章。在电子环境下，电文的原件与副本无法区分，没有手写签字，文件内容也不在纸面上。
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 然而，要求当事人在电子合同中签字，是电子合同能够真正作为书面形式合同存在所必须要解决的问题。在法律上之所以要求书面形式合同须经签字或盖章，主要基于以下原因：首先，签字或盖章能够表明文件的来源，即由何人制作成该文件。根据联合国欧洲经济委员会促进国际贸易程序工作组的见解，在文件上签字或盖章的人必须“就文件单据上事项的正确性及完整性负责”
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 。如果电子合同中没有签字，则很难确定其究竟为何人制作和发出。确认信息发出人的身份，也可以防止虚拟主体发生错误甚至欺诈等现象。其次，签字确保了文件及其内容的有效性，它可以使数据电文成为具有一定证明力的证据，确认所接收的信息在内容上是否具有残缺或辨认不清等现象；确认所收到的信息未受到篡改和删除。此外，签字可以证明某个当事人愿意受所签合同的约束，证明某人同意一份经由他人写出的文件的内容，证明一个人某时身在某地的事实。
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 如果没有解决签字问题，则书面文件的确认也失去了其应有的意义。

电子合同虽然无法按照传统的书面合同进行手写签名，但是仍然可以在技术上实现传统手写签名的功能，《合同法司法解释二》第5条规定：“当事人采用合同书形式订立合同的，应当签字或者盖章。当事人在合同书上摁手印的，人民法院应当认定其具有与签字或者盖章同等的法律效力。”这是签字、盖章等传统合同法上的签字方式，但电子合同显然与此不完全相同，电子签名已经从技术上使电子合同具有与传统手写签名具有了相同的功能。可见，电子签名是指以电子形式存在的、依附于电子文件或与其有某种逻辑关联，能够据此识别主体身份、表明其同意该文件的内容并对签名承担法律责任的任何符号、代码等。
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 这就是说，电子签名是借用传统手书签名的功能，利用电子手段对某一电子文件进行签名的一种方法。
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从技术手段的发展来看，目前，尽管从技术上讲电子签名的方法有很多种
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 ，不过，目前广泛使用的主要还是数字签名。


〔188〕



 这种形式以公用钥匙加密为基础，并且经常是在“公用钥匙基础设施”内生成，受托第三方签发的证书为该基础设施创建和验证数字签字的功能提供了支持。
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 由于数字签名也存在密钥与主体的一一对应关系，因此为了防止数字签名出现假冒的现象，电子签名也需要通过第三方机构来认证。
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 数字签名具有以下功能：第一，可以间接识别信息发送者身份，防止假冒和抵赖。利用数字签名，结合电子认证，可以识别出签名人的真实身份，这样既可防止假冒他人名义发送信息、订立合同，也可以防止真正行为人事后否认或抵赖。第二，具有保密功能。由于数字签名技术实际上是一种加密技术，因此，经过电子签名的信息可以防止在传输过程中被他人破译，从而具有信息保密功能。
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 严格地说，手写签名并不一定会比电子签名更为安全。联合国国际贸易法委员会在关于电子资金转移（electronic fund transfer "EFT"）的报告中也认为，手写签名与电子签名虽有若干差异，但并不意味着手写签名就比电子签名更为安全，因为伪造个人签名的情况经常发生，并且难以为银行所辨认。
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 从我国的现实情况来看，某些欺诈行为人利用伪造的合同书欺诈他人，其中一些伪造的签名已经达到足以乱真的地步，需要通过专家的鉴定才能辨别，甚至有可能专家都很难准确辨别，所以也很难说手写签名比电子签名更安全。第三，防止他人篡改信息以保证信息的完整性。通过签名中的加密技术可以防止他人对信息进行解密和篡改，从而可以保障信息的完整性。


〔193〕



 事实上，电子签名在电子商务中的实用性以及在证据法上的效力，将不会低于在合同书上的签名。需要指出的是，除上述电子签名方法外，还有其他电子签名方法，各种方式可以由交易当事人在实践中根据自身的需要进行选择。联合国国际贸易法委员会认为，只应当规定电子签名的法律承认标准，而不论所采用的是何种技术，都可以完成签字。
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鉴于电子签名具有传统手书签名的功能，因此，随着电子商务的发展，为了消除电子商务在法律上的障碍，许多国家和地区已着手制定了《电子签名法》，承认电子签名的法律效力，例如，美国众议院立法委员会于1999年10月13日通过《全球及全国电子商务电子签章法案》（the Electronic Signature on Global and National Commerce, "ESIGN" Act）。目前，美国有四十多个州提出了与电子签章相关的法案，在这些法案中虽然对电子签章规定的具体用语、适用范围不尽相同，但是主要的精神并没有太大的差异。美国律师协会于1996年颁布了《数字签名指南》。欧盟早在1994年就关注电子交易的安全问题，并于1999年发布了《电子签名统一框架指令》，旨在协调建立欧洲统一的电子签名的法律框架。经济合作与发展组织（OECD）也开始讨论有关电子商务与电子签名问题，一些亚洲国家也正在研究或者通过有关的电子以及数字签名的立法，例如，马来西亚于1997年颁布了《数字签名法案》；印度于1998年颁布了《电子商务支持法》，其中主要规定了电子签名问题。

联合国有关机构也在着手解决电子商务的签名问题。早在1970年联合国欧洲经济委员会便意识到使用电子资料交换可能带来的法律问题，并责成促进国际贸易程序小组从事此问题的研究。该小组于1979年完成研究报告，其中建议各国消除对亲笔签名制度的强制规定，或者扩大对“签字”的法律界定，使之涵盖电子签名方式。1978年起草的《联合国海上货物运输公约（汉堡规则）》规定：“提单上的签字可以使用手写、传真打印、打孔、盖章、使用符号或通过其他任何机械的或电子的手段。”联合国国际贸易法委员会《电子签名示范法》（UNCITRAL Model Law on Electronic Signatures）对电子签名、认证机构（certificate authority, CA）以及外国电子签名的承认作出了统一规定。该法第2条第1项规定“电子签名”是指信息以电子方式或者附着于或逻辑地连接于资料信息及其他与资料信息有关的方式呈现，而待确认该资料信息之签章者身份，且能确定该签章者确有同意呈现该资料信息。
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 该法第6条、第7条对电子签名的可靠性认定方法作出了规定。
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 尤其需要指出，联合国国际贸易法委员会1996年通过的《电子商务示范法》（The United Nations Commission on International Trade Law Model Law on Electronic Commerce）第7条和第13条都承认电子签名的有效性。根据第7条的规定，法律要求一个人签字，则对于一项数据电文而言，倘若使用了一种方法来鉴定该人的身份，并且表明该人认可了数据电文内的信息，并从所有的情况看来，包括根据任何相关协议所使用的方法是可靠的，对生成或传递数据电文的目的来说也是适当的，在此情况下，即满足了签字的要求。
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 由于第7条认为只要收件人使用了与发端人商定的方法来核实电文的真实性，电文即可归属发端人，而不必证明签名本身的真实性，因此产生了许多争议。许多法院在实践中并未采纳该规则。有的法院甚至认为，即使对签名人的身份和签名不存在争议，法官也可以裁定电子签名是不可靠的，并确认整个合同无效。
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我国香港立法局所通过的《电子交易条例》已经专门就电子交易中签名问题作出了规定。根据该条例，电子签名将采用电子记录中使用的数字签名和认证机关认证的方式，并规定采用这种方式签名可以与书面的签字具有同样的效果。由于我国目前关于电子商务问题没有统一的全国性立法，所以对电子商务中的签名问题并没有作出统一的规定
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 ，但已经有地方性的法规规定了电子签名的问题，如《广东省对外贸易实施电子数据交换（EDI）暂行规定》第10条规定，若协议方或法律、法规要求文件必须签名，而电子报文附有电子签名的，则此电子报文视同符合协议方的要求或法律、法规的规定。需要指出，尽管我国《合同法》第11条已经确认了电子合同作为书面形式的存在，但在《合同法》中并没有规定电子签名的问题，直到2004年，《电子签名法》在十届全国人大常委会第十一次会议上表决通过，赋予电子签名与手写签名或盖章具有同等的法律效力，该法主要借鉴联合国国际贸易法委员会制定的《电子签名示范法》的经验。
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借鉴各国的立法经验，我国有关电子商务的立法对电子签名问题的规定，具体来说应当明确如下问题：

1．关于电子签名的概念。联合国国际贸易法委员会电子商务工作组2001年颁布的《电子签名示范法》第2条的规定：“电子签名，是指以电子形式存在于数据信息之中的，或作为其附件的或逻辑上与之有联系的数据，并且它（可以）用于辨别数据签署人的身份，并表明签署人对数据信息中包含的信息的认可。”
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 该概念概括了电子签名的基本特色、构成要件以及效力。实际上，我国立法借鉴了这一定义，我国《电子签名法》第2条规定：本法所称电子签名，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。本法所称数据电文，是指以电子、光学、磁或者类似手段生成、发送、接收或者储存的信息。

2．关于电子签名的效力。对此目前存在三种模式：第一种模式以联合国《电子签名示范法》、欧盟《电子签名统一框架指令》等为代表，在此立法模式下，不管何种签名技术，只要能够实现传统手书签名的主要功能，且当事人愿意采纳，都具有法律效力。第二种模式是以美国犹他州的《电子签名法》为代表，该模式要求当事人所采取的签名方式必须要由法律作出规定。在此模式下，只有法定的签名方式才具有法律效力。第三种模式是以美国伊利诺伊州和新加坡的立法为代表，采取折中模式。在此模式下，立法既规定了一种法定的模式，又允许当事人在一定范围内进行选择。
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 关于电子签名的法律效力问题，我国《电子签名法》第3条也作出了规定。按照该法规定，民事活动中的合同或者其他文件、单证等文书，当事人可以约定使用或者不使用电子签名、数据电文。当事人约定使用电子签名、数据电文的文书，不得仅因为其采用电子签名、数据电文的形式而否定其法律效力。由此可见，我国《电子签名法》采取的是第一种模式，即从意思自治出发，允许当事人选择签名的方式，这既尊重了当事人的意愿，也有利于鼓励交易。

3．电子签名归属及数据电文完整性的推定。联合国《电子签名示范法》规定，“除非已证明电子签名既不是据称的签署人，也不是某个享有代理权的人所为。否则该电子签名，即推定为属于某个据称由他或以他的名义出具的人。”这实际上是在法律上确认电子签名应推定其为真实，除非有相反的证据证明，签署人要否定该签名不是其所为，必须举出相反的证据证明。
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第四节　电子合同的成立





一、订约当事人



在电子合同中，许多当事人以虚拟的主体出现，客户进入网站以后登录的身份往往与其真实的身份不符，在此情况下，是否可以因合同当事人不存在而宣告合同不成立？笔者认为，尽管存在着虚拟主体现象，但是对此应当区分两种情况：一是以纯粹虚拟的身份进行交易，也就是说客户登录的姓名与密码等都是虚假的，登录的资料和信息完全是虚构的。在此情况下，首先应当查明是谁虚拟了该当事人，如果能够查明，则可以认为该当事人以化名进行交易，其进行交易的意思表示是真实的，但是如果不能发现客户是谁，则只能认为该合同仅具有一方当事人，而不能成立。二是完全假冒他人的名义从事交易，也就说当事人用他人的姓名与密码登录并从事了交易，登录的资料和信息是真实的，在此情况下，另一方当事人可以根据无权代理的规定行使催告权和撤销权，如果在催告本人以后，本人拒绝追认的，该合同无效；如果本人承认，则该合同有效。

在讨论电子合同当事人时，还必须注意到电子代理人的概念。所谓电子代理人，并不是具有法律人格的主体，而是一种自动化信息系统
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 ，一种能够执行人的意思的智能化的交易工具。它是当事人为了扩大交易机会、减少营销成本而设置的一种程序，使之能够代替当事人发出要约和作出承诺。
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 由于电子代理人作用的范围越来越广泛，它不仅可以自动发出要约和承诺，完成在线买卖，甚至可以搜索某一商品或服务的价格，具有相对独立性，因此，一些国家的法律也对电子代理人作出了规定。例如，依照《美国统一电子交易法》第10节9402条的规定，电子代理是指不需要通过个人的行为，而是采用由授权合同双方利用计算机软件或其他自动化的方法，独立为合同当事人发出和接受电子信息，或履行合同。该法第206条规定：“合同可以用电子代理人之间的相互交流而订立。如果该交流导致正在运行的电子代理人在一定环境下表示了承诺，合同便成立。”有学者认为，根据《销售合同公约》第6条，该公约允许当事人确立自己的规则，也可以包括确立由人编制程序和适用的自动化系统，其产生的行动将对系统的使用者具有约束力，不管对一项特定的交易是否进行人工复查。
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 问题在于，在电子代理人代理当事人订立合同的情况下，电子代理人是否具有独立的法律人格？其代理订立的合同与当事人亲自订立的合同是否存在区别？笔者认为，电子代理人的存续，完全是由当事人所编制的，其发出的要约和承诺完全是当事人的意思表示。在这方面与自动售货机相同，因为程序和机器一样，并不是自然人，不具有独立的法律人格，其表达的意思完全是设定人的意思，所以电子代理人出现程序错误时，也应由当事人承担责任。据此，我国《电子签名法》第9条规定，数据电文有下列情形之一的，视为发件人发送：（1）经发件人授权发送的；（2）发件人的信息系统自动发送的；（3）收件人按照发件人认可的方法对数据电文进行验证后结果相符的。



二、要约邀请



要约邀请是指希望他人向自己发出要约的意思表示。与一般要约邀请不同的是，通过网络进行交易，既不可能通过面对面对话的方式进行要约邀请，也不可能通过实物的展示进行要约邀请。一般情况下，在网络环境下进行的要约邀请，大都采用网上广告的方式来进行。由于国际互联网的特点便在于能够以低廉的成本提供广泛的信息，人们上网的目的在很大程度上是为了以很少的花费获得广泛的信息，这就促使网上广告的发展速度惊人。在互联网上，几乎每个人都可以发出广告，而且在理论上每个人可以向无数的信箱发出广告。还有一些网络新闻等实际上也是广告。但这些广告是否都是要约邀请，值得研究。一种观点认为，应当将网上的商业广告视为要约邀请，因为这些信息是对不特定人发出的；另一种观点认为，应根据交易的性质和网上登载信息的意图来确定，如果登载信息的意图是与他人订约，则即使刊登的是普通广告也可以构成要约。笔者认为，不宜笼统地将网上广告都作为要约或者要约邀请对待，在确定网上广告以及发布的商业信息是要约还是要约邀请时，仍然需要采用一般的要约和承诺规则来确定。也就是说，首先，必须要根据当事人的意图来确定，如果广告和商业信息的发布人特别申明不得就其提议作出承诺，或申明对此广告和信息的发布不承担合同责任，或提出该广告和信息仅供参考等等，表明发布人并不希望与他人订约，则该广告只能视为要约邀请。其次，要考虑信息的内容，确定网上的广告和信息在内容上是否确定，是否包含未来合同的主要条款以及是否表明经受要约人承诺，要约人即受该意思表示约束。对此，应当区分具体情况分别进行讨论，具体来说：

第一，如果在网上登载的广告，不仅介绍了商品的名称、性能等，而且明确规定了价格、数量，尤其是对广告所指明的商品，消费者一旦点击购买就可以成交，则广告在性质上就不是要约邀请，而是一种要约，即使该广告在网页上仅仅登载了商品的价格、图片，并没有规定价格的有效时间，也不影响其构成要约。

第二，广告发布者只是在网站上宣传某种产品，既没有指出其价格、数量等，也没有表达希望他人购买的意图，只是为某个企业作形象宣传，或者提供某个产品的信息，这种广告不仅不能认为是要约，甚至不能认为是一种要约邀请。如果只是发布新产品上市的信息，或者即使提供了有关新产品的资料，也不能认为已经构成要约和要约邀请。
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 一般来说，实物商品的信息不属于要约，而只能认为是普通的商业广告，这类网上信息与商店里的商品橱窗展示的功能是类似的，其目的都是宣传和推销某种商品，一般并没有提出出售该商品的主要条款，而且这种广告发出以后，并不能因任何人接受广告的条件而使合同成立，否则登载该广告者将会收到许多无法预见的“承诺”。

第三，广告发布者直接向其俱乐部的会员提供某项产品的信息并规定了价格和数量，在此情况下，网络经营者不仅仅是向特定的人发出了邀请其购买某种商品的意思表示，而且具有未来合同的主要条款，可以认为该广告具有要约的性质。

第四，广告发布者在网上刊登广告时，明确规定在消费者点击购买后，必须要有网络经营者的确认，此时的广告不能认为是要约，而只能认为是要约邀请，因为消费者点击购买只是发出要约，而网络经营者的确认才是一种承诺。

第五，广告发布者在主页上刊载的广告，如果仅仅供用户浏览，为用户提供商业信息，则一般可以认为该广告是要约邀请。但是如果网络经营者的广告采取了带附件的电子邮件形式，允许用户通过点击该附件，按照网络经营者要求填写相关内容，并将该信息通过电子邮件反馈给网络经营者，如果填写的内容是作为未来合同的主要条款，则可能构成要约。对于网上软件销售，如果商家列出了价格和有效期限，一般应认为是要约，因为顾客只要在商家列出的条款中填写了信用卡号码及用户密码以及所购买的软件，就可以下载该软件，所以应该认为网上的这种通过下载来出售软件的广告是一种要约。



三、要约




（一）要约的概念和限制


电子合同的要约是指表意人通过网络发出希望与他人订立合同的意思表示。就电子商务而言，在网上发出要约的人可能是在网上设置网络商场的厂商、租用网络经营者平台的零售商、直接经销货物的网络经营者等。网上的要约与一般的要约并没有实质性的区别，但在网上发布各种消息和信息是否构成要约，必须要看其发布信息的内容是否具体确定，是否包含合同的主要条款且是否表明经受要约人承诺要约人即受该意思表示约束。

通过网络发布的要约，在绝大多数情况下都是针对不特定的人发出的，在这一点上确与一般的要约有所不同。由于一般的要约大多都是针对特定人发出的，只有在例外的情况下才对不特定的人发出；而网上的要约大多向不特定的人发出，甚至受要约人没有国界的限制，这就提出了一个问题，即对网上的要约的受要约人是否要作出限制？许多学者认为，由于“互联网具有其自由、公开的特点，任何人都可以与Internet连接。但在这个虚拟世界里，却没有一个真正的方法来控制网上购物者的严肃性和偿付能力。所以，这对于商品提供者不是没有危险的，而网络的国际化更加剧了这种危险性，因为，网上的承诺有可能来自东京也有可能来自突尼斯”，所以应当对网上的要约作出严格的限制，如对超出特定地域范围的要约不承认其效力。
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 笔者认为，这一观点值得商榷。因为一方面，为促进电子商务作为一项新型产业的发展，促进网络经济的繁荣，对网上的交易，法律规则不应当予以严格限制，而应当予以鼓励和促进。在全球化和信息化的时代，由于缔约的形式越来越多地是通过互联网采用电子化的方式进行的，因此如果限制网上要约的效力，必然会限制网上交易的发展，甚至对社会整体的缔约和交易的发展都产生一定的不利影响。另一方面，网络本身是无国界的，它没有地域的限制。网上交易的优点也在于它的超地域性，如果在地域上对要约进行限制，那么也就使网络的优势不复存在了。应当看到，当登载信息的厂家以及网络经营者发布信息以后，可能会收到来自各地无数的承诺，如果对要约没有限制，会造成许多合同在成立以后不能履行。笔者认为，可以在电子合同订立程序中增加一项先来后到的规则，即考虑到电子交易中要约大都是针对不特定人发出的，承诺的人数以及承诺人购买的货物数量也是不确定的，所以无论要约人是否在要约中规定了先来后到的规则，法律也应该确立这样的规则，即在要约人出售货物有限的情况下，应当将时间上最先承诺的人作为买受人，先作出承诺的人，将优先于后承诺人与要约人订立合同。


（二）关于要约人的资格限制问题


在电子商务中，由于要约人是向所有不特定的人发出的要约，所以将可能有一些甚至无数的人向要约人作出承诺。那么在承诺人作出承诺以后，要约人是否具有履行合同的能力以及是否具有在违约的情况下承担损害赔偿的能力，也是一个值得重视的问题。为了防止欺诈，法律应当对要约人的资格作出限制。例如，如果是通过网络服务商在网上登载广告，则应当要求网络服务商对要约人的资信情况进行审查，尤其是其履约能力进行审查，如果他不具备相应的履约能力，就不应当为其提供广告登载的服务，从而避免承诺人受到损害。


（三）关于要约的生效问题


采用数据电文形式订立合同，一旦表意人通过网络发出要约，该电子数据到达对方时便发生效力。《电子商务示范法》第15条规定：“除非发端人和收件人另有协议，一项数据电文的发出时间以它进入发端人或者代表发端人发送数据电文的人控制范围之外的某一信息系统的时间为准。”“除非发端人和收件人另有协议，数据电文的收到时间按照下述办法确定：1．如收件人为接收数据电文而指定了某一信息系统：（1）以数据电文进入该指定的信息系统的时间为收到时间。（2）如数据电文发给了收件人的一个信息系统，但不是指定的信息系统，则以收件人检索到该数据电文的时间为收到时间。2．如收件人并未指定某一信息系统，则以数据电文进入收件人的任一信息系统时间为收到时间。”我国《合同法》第16条采纳了这一观点，该条没有采纳发信主义，而是采纳了到达主义。

我国《合同法》与《电子商务示范法》的不同之处表现在两个方面。第一，《电子商务示范法》第15条规定了所有要约和承诺的文件的发出和收到的确认，而《合同法》第16条规定的只是要约的生效问题。第二，《电子商务示范法》第15条规定，要约和承诺的文件的送达首先要到达一指定的信息系统，如果没有指定信息系统，则以收件人检索到该数据电文的时间为收到时间。但我国《合同法》第16条规定，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，即为到达时间。显然，我国《合同法》认为只要在进入系统以后，尽管没有为收件人阅读、使用，也应被认为是收到了电文。对此解释的理由是“进入”的概念既用于界定数据电文的发出，也用于界定其收到。
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 笔者认为，要约毕竟不同于承诺，对要约的到达采取宽松的解释，在一般情况下不会影响到交易的安全，所以可以以“进入”来界定到达。这就是说，只要要约的内容进入到收件人的系统，即使没有为收件人所实际检索、阅读，也视为到达。但因为要约人有可能会撤销他的要约，所以应当在发出要约的时候，要求受要约人发出确认的信件以证实是否收到，在没有确认之前，该要约并没有实际生效。



四、要约的撤回



所谓要约的撤回，是指要约人在发出要约以后，在要约到达受要约人之前取消要约。在一般的要约中，要约人可以在要约实际生效以前随意撤回其要约，且对此撤回的行为不承担任何责任。法律允许要约人可以撤回，因而可以使要约人能够对交易行为作出更多的选择。我国《合同法》第17条规定：“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。”但是对于电子合同订立而言，要约人在发出要约以后，通常是不可能撤回的，因为网络文件的传输速度非常快，要约人发出要约的指令几秒钟之内就会到达对方的系统，所以不可能有其他的方式能够在要约的指令到达之前便能够将撤回的指令发送到达对方的系统，据此，在电子商务中，要约一般是不能撤回的。要约人根本不可能发出先于或者同时到达受要约人的撤回要约的通知，因此，撤回只能适用于其他非直接对话的订约方式，而不能适用于电子商务。



五、要约的撤销



所谓要约的撤销，是指要约人在要约到达受要约人并生效以后，在受要约人最终作出承诺之前，将该项要约取消，从而使要约的效力归于消灭。关于电子合同订立过程中要约是否可以撤销的问题，应当根据具体情况来确定。在EDI交易中，发出一项要约以后在一般情况下是不可撤销的，因为EDI交易通常是一种自动的按照事先设计好的程序进行的交易，一方发出要约要求购买某种货物的信件，供货方的计算机在收到订单以后可以用既定的程序进行判断、选择，然后再行承诺，整个过程完全自动实现，不需任何人的具体操作。EDI交易过程在特征上更类似于股票交易的自动撮合过程，即要约和承诺条件都是自动迅速完成的。
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 因此，在EDI中，迄今为止尚无撤销通知的标准格式，要撤销要约，只能通过E-mail等方式将撤销通知在受要约人发出接收通知之前或要约人收到接收通知之前到达受要约人。
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 正是由于这个原因，有一些学者认为，在使用电子合同订约的情况下，应采用英美法上的发信主义，使在EDI中的要约与承诺指令一经出现在EDI网络中，即可生效。EDI用户无权撤回要约和承诺，更不能撤销要约，这样规定更符合实际情况，在实践中也便于操作。
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 笔者认为，此种观点是值得商榷的，因为一方面，要约人可以撤销要约是基本的规则，除非要约声明是不可撤销的，或者受要约人有理由信赖该要约是不可撤销的，且该受要约人已经信赖该要约行事。
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 即使在投邮主义的情况下，要约人在发出要约以后，只要在承诺人作出承诺以前，仍有权撤销其要约。另一方面，尽管EDI交易中，要约的撤销非常困难，但在理论上仍然是可能的，例如在要约人发出一项要约的指令以后，尽管该指令已经进入到对方的系统，但对方的计算机因为出现故障或其他原因没有自动作出应答，在此情况下，要约人完全可以撤销其要约。还要看到，美国虽然采发信主义，但美国法律协会在有关电子交易的报告中认为，在EDI的交易中，无论是要约还是承诺都应该采到达主义，从而接收人在收到信息之后，能够回信确认该信息是否有误。
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在不是使用EDI订约的情况下，订约当事人之间并没有采用一种自动回应和瞬间撮合的程序，一方发出要约之后，另一方并不一定立即自动作出承诺，因此要约人撤销要约是完全可能的。例如，在以E-mail的方式订约的情况下，一方向另一方发出要约之后，另一方可能需要考虑是否承诺，在另一方没有作出承诺以前，要约方完全可以撤销要约。再如，在网上发出销售和购物的要约以后，如果没有人承诺，则该要约会自动失效，要约人也可以在承诺人作出承诺之前将其撤销。在以数据电文订立合同的情况下，保留要约人的撤销权可以使要约人根据市场行情变化而及时修改和取消其要约，这不仅有利于减少要约人的损失，而且有利于消除一些不必要的合同纠纷。不过，允许要约人撤销要约的同时，也应当对此有适当的限制。根据我国《合同法》第19条，如果要约中规定了承诺期限或者以其他形式表明要约是不可撤销的，或者尽管没有明示要约不可撤销但受要约人有理由信赖要约是不可撤销的，并且已经为履行合同作了准备工作，则不可撤销要约。笔者认为该规定同样可以适用于电子合同订立过程中要约的撤销。



六、承诺



承诺是指对要约的内容表示同意的意思表示。通过网络作出承诺，一般都是针对网络上发出的要约而作出的。承诺人要作出承诺既可能以发出电子信件的形式，也可能以点击的方式进行，但无论如何，当事人如果要订立电子合同，就应当在网上作出承诺。如果仅仅是在网上进行谈判，而在网下通过面对面的签约或以电话、电报等方式作出承诺，则仍然属于一般合同订立中的承诺，而不是订立电子合同中所作出的承诺。

网上承诺不同于口头的方式，也不同于一般的书面承诺形式，其特殊性在于承诺人必须借助于计算机和网络才能作出承诺。网上承诺的特点表现在多方面，例如，在采取EDI的方式订立合同的过程中，要约和承诺可能没有时间上的间隔，特别是在EDI交易的情况下，如果某人发出了多份要约以后，另一方通过EDI发出一项指令，可能会出现一种随机碰撞的现象，这就是说该指令可能满足在他之前以及存在的其他用户的EDI指令，在此情况下该项指令构成一项承诺。在EDI交易的情况下，要约和承诺也可能具有互换性。下面，讨论网上承诺的几个法律问题：

1．关于网上承诺的到达

我国《合同法》第26条规定，采用数据电文形式订立合同的，承诺到达的时间适用本法第16条第2款的规定，这就是说如果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。笔者认为，如果收件人指定特定系统接收数据电文，可以以该数据电文进入该特定系统的时间为到达时间；但是在当事人没有指定特定系统时，如果仍然以该数据电文进入收件人的任何系统的首次时间为到达时间，则有欠妥当。其原因在于承诺不同于要约，一旦承诺生效，将导致合同成立，如果数据电文进入收件人非指定的任何系统以后，收件人很难及时发现该承诺是否已经进入其系统，同时他也没有义务及时检索其非指定的系统文件。如果他没有及时检查，就不知道该数据电文是否已经进入其系统，在此情况下，如何确定承诺到达、合同已经成立呢？如果在要约人根本不知道承诺的数据电文是否已经进入其系统的情况下，要求要约人承担合同责任，确实使要约人承担了一种极不合理的风险和责任。因此笔者认为，未指定特定系统的，应借鉴《电子商务示范法》的规定，以要约人检索到该数据电文的时间作为承诺到达的时间。

2．关于承诺文件的确认

一方发出承诺的信件以后，如果没有收到对方关于收到承诺文件的确认，则承诺人仍然不知道其承诺是否生效，也不知道他是否应当做履约的准备，所以，在电子商务中，为了减少在是否收到电子信件方面的纠纷，一些国际组织指定的规则和示范法都要求采用确认程序。例如，《电子商务示范法》第14条专门规定了电文的确认问题，“如发端人未与收件人商定以某种特定形式或某种特定方法确认收讫，可以足以向发端人表明该数据电文已经收到来确认；如发端人并未声明数据电文须以收到该项确认为条件，而且在规定或商定时间内，或在未规定或商定时间的情况下，在一段合理时间内，发端人并未收到此项确认时，可向收件人发出通知，说明并未收到其收讫确认，并定出必须收到该项确认的合理期限。”美国《统一计算机信息交易法》在其第二部分“合同的成立与条款”中第15条规定：“A．电子信息在收到时生效，即使没有自然人察觉到其收到；B．收到电子信息的电子收到告知，确立了该信息的接收，其本身并不证明发送的内容与收到的内容相一致。”笔者认为，在采用数据电文订约的情况下，确认的方式是非常重要的，一般来说，当事人经常会设定确认程序，一方收到另一方的信息以后，会向另一方自动发出确认的信件，但是在没有设定该程序的情况下，可以在发出的信件中要求对方收到后，发出收到的确认信息；也可以在发出信件以后，发出一个没有收到确认信息的信件，并且规定一段时间要求对方发出确认的信息。之所以要规定这种确认的程序，主要原因在于：一方面，收件人会收到来自各方面的信件，通过发出确认书，可以确认是否收到了来自于订约当事人的信件；另一方面，收件人收到的信件可能是难以辨认的，通过发出确认书，可以确认该信件是否可以辨认。当然，收讫的确认只能是有关数据电文已经由收件人收到的确认，并不表明所收到的数据电文未遭到篡改，由此可见，尽管有关国际规则和有关国家法律的规定并没有将收到确认作为一种强制性的程序，但仍然鼓励和要求当事人采纳这一程序，事实上确认程序不仅能够保障电子商务的正常进行，而且也能为当事人以后可能发生的纠纷提供证据。

《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。”这实际上是鼓励当事人尽可能采用确认的方式。从电子商务的实践来看，《合同法》的此种规定是十分必要的，因为一方面，当事人通过网络订立合同，一方在作出承诺的时候，大都采用点击的方式，而由于点击的过程十分短暂，往往是在瞬间完成的，难免会发生考虑不周或轻率承诺的现象，而且还可能发生点击错误的情形。另一方面，在电子信息的传送过程中因各方面的原因会造成信息传送的不完整，甚至模糊不清的现象，传送的文件丢失也时有发生，传送的文件可能极其容易被篡改。正是由于这些原因，所以在网上点击成交以后，最好签订确认书，这对于保障交易安全，有效地减少和消除电子商务中许多不必要的纠纷是十分必要的。

在以数据电文方式订立合同的过程中，确认书的内容可以有多种形式，例如，通过确认书确认是否收到了承诺的文件以及确认承诺文件的内容是完整的、可辨认的，也可以对点击成交的行为最终作出确认。确认既可以由承诺人发出，也可以由要约人发出；确认既可以在网上通过电子邮件的往来完成，也可以通过电话传真以及确认的信件等方式来完成。合同则从当事人签订确认书时成立。问题在于，《合同法》第33条规定了当事人采用数据电文形式订立合同的，可以在合同成立之前要求签订确认书，但这只是一种任意性的规定或建议性的规定，并不是一种强制性的规定。如果当事人在订立合同的过程中没有签订确认书，法律也不可能宣告该合同不成立。笔者认为，鉴于电子合同的特殊性以及维护电子商务安全的必要性，有关电子商务的立法应当对一些特殊的网上交易行为规定强制确认程序，对于依法要求签订确认书的，当事人点击成交以后只是完成了初步协议，合同最终应当以当事人确认书的签订而宣告成立。

3．关于承诺的撤销问题

严格地说，在一般的合同订立过程中，一方发出要约后，另一方作出承诺，则合同成立。当事人不可能再撤销承诺，任何撤销承诺的行为都将构成违约。然而在电子商务中，一方面，由于当事人采取点击成交的方式，因为点击时间短暂而可能未对合同条款进行仔细的思考，因此点击成交时，承诺人的意思表示可能并不完全真实。另一方面，由于网上交易时未能见到实物，而只是一种远距离的交易，所以点击成交可能并不一定反映当事人的真实意志。据此，许多学者建议在点击成交以后，应当给消费者一段考虑是否最终决定成交的期限，如果在该期限内，消费者不愿意成交，也可以撤销承诺；如果愿意成交，则不必再作出任何表示。有学者将此种权利定义为后悔权，“后悔权实际上就是把保护消费者权益关口前移，由过去靠法院或仲裁机构做消防队员救火，提前到预防为本。这种治本之策对于缓解整个消费品领域的不和谐现象，对降低仲裁机关和人民法院的案件审判压力，对于鼓励消费者更大胆地去消费都是有好处的”
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 。笔者认为，这一观点有一定的道理，因为在点击成交以后，如果合同已经成立，消费者即使可以以重大误解为由请求撤销合同，依程序也只能向法院提起诉讼，但这不仅手续烦琐，而且费用较多，如果允许消费者撤销承诺，的确更加有利于尊重其真实意思、保护消费者的利益。然而，此种做法也会带来另外一个问题，即会使网络经营者承担极大的风险，因为网络经营者在点击成交以后，将要从事一些履约的准备工作如准备货物等，所以如果允许消费者可以在一段相当长的时间内撤销其承诺，网络经营者所承担的风险过大，网上的交易便很难进行。因此笔者认为可以考虑在点击成交以后允许消费者在短暂的期限内（如一天内）有权决定是否撤销承诺，在该期限内，消费者可以不必付款，而经营者也不负有准备履约的义务，这样即使消费者享有撤销承诺的权利，也不会损害网络经营者的利益。



七、合同成立的时间和地点




（一）合同成立时间


关于合同的成立时间，两大法系的确定标准并不相同，根据送信主义成立的合同，应比根据到达主义成立的合同在时间上要早。然而在通过网络成立的合同中，采用送信主义将遇到一定的困难。因为送信主义又称为“邮筒规则”（mailbox rule），它主要适用于通过邮寄的方式订立的合同，对话的方式和即时通讯并不适用。《美国合同法重述》（第二版）在关于第63条的注释中指出，送信主义“对通过邮寄和电报的信息同样适用”，但对像电话和传统电传那样的即时通讯不适用。显然通过网络订立的合同，也可以说是以一种即时方式订立的合同，送信主义的规则是很难适用的。

根据到达主义，在以数据电文订立合同的情况下，承诺文件的到达是指该文件进入收件人的系统，还是收件人能够实际的阅读才视为到达，存在不同理解需要准确界定。联合国国际贸易法委员会《电子商务示范法》对于数据电文的发出时间和收到时间分别作了规定，该法第15条第2款规定了数据电文发出的时间问题：“除非发端人与收件人另有协议，一项数据电文的发出时间以它进入发端人或代表发端人发送数据电文的人控制范围之外的某一信息系统的时间为准。这里的信息系统指收件人的信息系统或是数据电文传输过程中所经过的任何一个中间信息系统。”可见《电子商务示范法》在数据电文的发送方面认为以脱离了发送人的控制范围的时间为准，显然采纳的是送信主义，但在数据电文的收到时间方面则采纳的是到达主义。
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我国《合同法》第26条规定，“采用数据电文订立合同的，承诺到达的时间适用本法第十六条第二款的规定”，而第16条并没有采纳发信主义，而是采纳了到达主义。第16条第2款规定，“采纳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。”《合同法》的规定并未区别要约和承诺的收到时间，而是规定两者都适用同样的规则。我国《电子签名法》第11条对此作出了更为详尽的规定：“数据电文进入发件人控制之外的某个信息系统的时间，视为该数据电文的发送时间。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，视为该数据电文的接收时间；未指定特定系统的，数据电文进入收件人的任何系统的首次时间，视为该数据电文的接收时间。当事人对数据电文的发送时间、接收时间另有约定的，从其约定。”从该条规定来看，其显然是借鉴了联合国国际贸易法委员会《电子商务示范法》的上述规定。以数据电文的到达为承诺生效的时间和合同成立的时间。


（二）合同成立地点


关于合同成立的地点，两大法系规定不同。根据大陆法的到达主义，意思表示到达的地点为合同成立地点；而根据英美法的送信主义，则发信人所在地为承诺生效的地点。然而，在以数据电文订立的合同中，如何确定合同成立的地点，则值得研究。根据《电子商务示范法》第15条第4款的规定：“除非发端人与收件人另有协议，数据电文应以发端人设有营业地的地点视为其发出地点，而以收件人设有营业地的地点视为其收到地点，就本款的目的而言：（1）如发端人或收件人有一个以上的营业地，应以对基础交易具有最密切关系的营业地为准，又如果并没有任何基础交易，则以其主要的营业地为准；（2）如发端人或收件人没有营业地，则以其惯常居住地为准。”从该示范法规定来看，由于网络是虚拟空间，在何处发出要约、承诺并不重要，而营业地在民法上是法人的住所，因此以营业地为合同成立地是较为妥当的。《电子商务示范法》采取的判别标准是“营业地”，这种将行为的时间与地点分别界定的方法适应了现代电子商务的发展情况，也照顾到了这样一种情况，即电子商务中经常发生当事人收件系统所在地与当事人的营业地不一致的现象。


〔217〕



 例如，某公司在上海成立并登记，但在北京中关村设有自己的系统或者借用他人的接受系统。承诺的信件会进入到处于北京中关村的系统，那么按照《电子商务示范法》，判断收到的地点，应以该公司在上海的营业地作为承诺收到的地点，这一规定不仅解决了文件收到地与营业地不一致的问题，而且也因为确定了合同成立的地点而有利于确定法院的管辖、税款的征收等问题。该条规定也为我国《合同法》所采纳，《合同法》第34条第2款规定：“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。”与《电子商务示范法》规定不同的是，《电子商务示范法》规定的是数据电文的收到地点，而《合同法》规定的是合同的成立地点。我国《电子签名法》采纳了《合同法》的模式，第12条规定：发件人的主营业地为数据电文的发送地点，收件人的主营业地为数据电文的接收地点。没有主营业地的，其经常居住地为发送或者接收地点。当事人对数据电文的发送地点、接收地点另有约定的，从其约定。

还需要指出，我国强调以收件人的主营业地为合同成立的地点，表明“营业地”这一传统概念在合同法上仍然具有重要意义。我国一些学者曾经认为，随着互联网的飞速发展，网络公司的数量会急剧增加，这些网络公司的主要经营活动都是在互联网上进行的，公司本身并不一定有固定的经营场所，这就对传统民法中以具有经营场所作为法人组织和非法人组织设立条件的规定提出了挑战。


〔218〕



 笔者认为，尽管网络公司具有特定的网址，但绝不是说网络公司不需要经营场所或营业地，否则，不仅不能进行登记上的管理，而且很难确定合同的成立地点。那种认为可以以网址为标志的家用电脑或流动的笔记本电脑代替经营场所和营业地的观点是不妥当的。




第八章






缔约过失责任





第一节　缔约上过失责任制度的发展



缔约过失责任（culpa in contrahendo, fault in negotiating, Vershulden beim Vertragsschluss）制度在民法中产生的较晚。有学者认为罗马法曾确认买卖诉权（action empti）制度以保护信赖利益的损失，并且在罗马法中，已经出现了在缔约过程中，一方应当对另一方负有谨慎注意义务的观点。例如盖尤斯在《论行省告示》第10编指出，“在看过土地之后，买卖契约缔结之前，大风将土地上种植的树木吹倒了。人们也许会问，这些树木是否也应当交给买方呢？笔者认为，不必交给买方——但是，如果买方并不知道树木被吹倒，而卖方却是知道的，然而并未将这点告知买方，那么在缔结契约时，就要对这些树木进行估价，以确定本来可以给买方带来的利益。”


〔219〕



 但总的来说，罗马法并没有形成关于前契约义务和缔约过失责任的完整的理论和制度。

缔约过失理论直到1861年才由德国学者耶林提出。耶林在其主编的《耶林法学年报》第四卷上发表了《缔约上过失、契约无效与不成立时之损害赔偿》


〔220〕



 一文。


〔221〕



 他在该文中指出，德国普通法过分注重意志说（willenstheorie），强调当事人主观意志的合意，因此不足以适应商业活动的需要。例如，要约或承诺的传达失实，相对人或标的物的错误，都会影响到契约的效力，倘若契约因当事人一方的过失而不成立，那么，有过失的一方是否应就他方因信赖契约的成立而遭受的损失负赔偿责任？耶林指出：“从事契约缔结的人，是从契约交易外的消极义务范畴，进入契约上的积极义务范畴，其因此而承担的首要义务，系于缔约时善尽必要的注意。法律所保护的，并非仅是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方疏忽或不注意的牺牲品。”


〔222〕



 耶林在该文章中指出，导致合同无效的有过错的一方，应对无过错的另一方，因为信赖合同的效力所受到的损害负责，当然无过错的一方不能请求赔偿允诺履行的价值损失，即期待利益的损失。但法律可以通过给予受害人赔偿消极利益或信赖利益的损失，而使其损失得到恢复，即使是粗心大意的允诺者也应当对合同债务的实质上不成立而负责。


〔223〕





耶林的学说最大的贡献在于，肯定了当事人因缔约行为而产生了一种类似契约的信赖关系，此种关系属于法定之债的关系，从而完善了债法理论。尤其是耶林的理论提出了当事人在合同订立阶段，彼此应负有相互注意和照顾的义务，为当事人从事交易活动确定了新的义务规则，而履行此种义务对维护交易安全，弘扬诚信观念具有重要意义。同时，耶林的理论亦促使人们意识到，缔约阶段并不是法律调整的一块飞地，人与人之间在这个阶段的相互接触，亦应受到法律的调整。耶林的理论提出以后，对德国法不无影响。《德国民法典》在制定的时候，就对于“缔约上过失”问题展开了讨论。尽管民法典的起草人并未完全接受缔约过失的理论，但德国民法中的债法修改了传统的意志理论，尤其是在法典的许多条文中，受耶林的影响，作出了对受害人的信赖利益予以保护的规定，如在因错误而撤销（《德国民法典》第122条）、自始客观不能（《德国民法典》第307条）、无权代理（《德国民法典》第179条）情况下，明确规定应保护相对人的信赖利益的损失。按照凯斯勒等人的看法，德国侵权法并没有采纳统一的过错责任原则，且关于雇主对雇员的责任规定不合理，迫使德国的法官在司法实践中采纳缔约过失的概念，依据诚实信用原则确立雇主的责任。


〔224〕



 根据德国学者Klaus Luig的观点，德国法院创设缔约过失责任，经历了两个步骤，即“通过在给付义务之外新创一个保护对方当事人生命财产的义务，法院迈出了填补工作的第一步。作为第二步，这些义务继而被扩展使用到契约的形成阶段。如此，就在合同法内出现了一个对culpa in contrahendo（缔约过程中之过失）的责任义务，此义务要求当事人赔偿财产损失”


〔225〕



 。可以说缔约过失责任主要是通过判例发展起来的。德国于2002年1月1日开始施行的《债法现代化法》实现了缔约过失责任的法典化。


〔226〕





耶林的学说既是对传统合同法理论的挑战和革新，也是对债法理论的重大发展。


〔227〕



 在法国，自1861年耶林的文章发表以后，法国法学界也开始对缔约过失责任问题开始进行研究。《法国民法典》第1134条规定了合同的履行应当采用诚信原则，但该法典中并没有具体确认缔约过失责任。1907年，法国学者撒莱伊（Saleilies）对耶林的观点作出了介绍。1911年，里昂大学的Roubier博士发表了一篇论缔约过失责任的论文（Essai sur la Responsabilite Precontractuelle）。在20世纪初期，法国理论界普遍受到德国法的影响，大多数学者认为缔约过失责任属于违约责任的范畴。


〔228〕



 但法国的司法实践对此采取了一种截然不同的态度，认为应当按照侵权责任处理缔约过失问题。因为缔约过失是合同外的责任，按照法国最高法院的观点，“凡发生损害的事实系独立于合同关系之外，即为侵权责任。”


〔229〕



 1972年5月20日，法国最高法院商事审判庭所做的一个判决（Gerteisc/Vilbert Lourmart）可以说在这一问题上是具有开创意义的。该判决指出，缔约过失责任应当依照《法国民法典》第1382条“任何行为致他人受到损害时，因其过错致行为发生之人，应对该他人负损害赔偿之责任”的规定承担责任，自此案以后，缔约过失责任在法国法上被认为是一种侵权责任。在法国的判例中，承认因欺诈而中断谈判，因此造成对方损失的，欺诈方应承担相应的责任，即潜在的购买人经准许在合同谈判期间占有了标的物，后来非因出卖人的原因而导致谈判失败，法国最高法院在2002年的一个判决中曾判处该财产占有人负赔偿责任。


〔230〕



 现在关于缔约过失责任，无论在学术界还是在司法实务界都认为应当由侵权法调整。


〔231〕



 按照法国的判例和学说，缔约过失的受害者依据侵权法的规定，证明以下三个要件的存在，就可以要求加害人对其所造成的损害予以赔偿：一是先合同过错（la faute precontractuelle），二是先合同损害，三是过错和损害之间的因果关系。


〔232〕





耶林的学说也对现代大陆法系许多国家的立法和判例产生了较大的影响。有些国家通过立法明确采纳了缔约过失理论，如《希腊民法典》就明确规定在缔约阶段当事人应遵循诚实信用原则，因一方的过失而使契约未成立的，他方应负损害赔偿之责。


〔233〕



 缔约过失责任理论对意大利民法典的制定也不无影响，该法典第1337条对“谈判和签约前的责任”规定为：“在谈判和缔结契约的过程中，双方当事人应当根据诚信原则进行之。”第1338条规定：“知道或者应当知道契约无效原因存在的一方，没有将其通知另一方，则该方要为此就对方在契约有效期内基于信赖、没有过错而遭受的损失承担赔偿责任。”该规定实际上一般性地肯定了缔约过失责任。此外，美国路易斯安那州民法典第6.163条等采取了类似的做法。

在英美法中，虽没有缔约过失的概念，但自从1933年曼斯菲尔德（Lord Mansfield）将诚信义务引入英美合同法以后，获得了广泛的赞同。《美国统一商法典》也确认了诚信义务，该法典有关条文确认，诚信是指事实上的忠实，“对于商人来说是指遵循正当交易的合理的商业标准”


〔234〕



 。美国《劳工关系法》也规定劳资双方应当以诚信方式谈判。


〔235〕



 英美法历来注重保护信赖利益（reliance interest）。所谓信赖利益，是指合同当事人因信赖对方的允诺而支付的代价或费用。美国学者富勒曾于1936年在《耶鲁法律评论》上发表“合同法中信赖利益的损害赔偿”一文，讨论了期待利益、信赖利益和履行利益，信赖利益的赔偿主要是为了弥补合同法规则的缺陷、强化“禁止反言”原则，弥补受害人的损失而创设的。


〔236〕





在确定信赖利益的赔偿时，法院无须探究允诺人主观意思如何，而只需考虑被告所为的允诺是否可使一个合理的人产生信赖。换言之，法律保护信赖利益要求当事人形成合理的信赖，而不考虑当事人之间的交易是否存在着足够的对价。


〔237〕



 试举几案分析：在海耶尔诉美国一案中


〔238〕



 ，海耶尔与政府的军用器件公司谈判订约，海耶尔出价较高，但合同却给了另一个出价较低的人，海耶尔起诉要求政府赔偿。法院认为，政府有权拒绝缔约，但应依据诚信义务认真考虑海耶尔提出的要约提议。政府违反此义务给耶尔海造成损失，应赔偿损失。在希尔诉瓦克斯博一案中


〔239〕



 ，希尔请求瓦克斯博在其土地上建筑房屋，双方达成谅解：即如果希尔能够从政府处获得财政贷款，双方将签合同，根据希尔的请求，瓦克斯博雇佣第三人在土地上丈量、设计、打钻，支出了各种费用。但后来，合同未能成立。瓦克斯博请求希尔赔偿损失。法院认为“双方具有一种默示条款，即一方应当赔偿另一方根据其请求而提供的服务所支出的费用，不管是以现金支出的方式，还是以从合同中获得的利益方式”。在霍夫曼诉红猫头鹰店一案中


〔240〕



 ，法院满足了原告关于信赖利益赔偿的请求。此外，在英美法中，合同的内容包括默示条款。对违反默示义务所致的损害，亦应负赔偿之责。这些都包括了大陆法中缔约过失责任适用的一些情况。

《欧洲合同法原则》在第二章“合同的成立”中的第三节专门规定了“磋商责任”，其中第2、301条“悖于诚信的磋商”集中表达了缔约过失责任。《商事合同通则》第2章在“合同的成立”中专门规定了缔约过失责任。


〔241〕



 由此表明，缔约过失责任已经为世界上许多国家的民事法律所接受。

我国民法也采纳了缔约过失责任的概念。《民法通则》第61条规定：“民事行为被确认为无效或者被撤销后，当事人因该行为取得的财产，应当返还给受损失的一方。有过错的一方应当赔偿对方因此所受的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任。”一般认为，该条是对缔约过失责任制度的规定。


〔242〕



 在《合同法》起草过程中，大多数学者认为缔约过失责任制度虽然不属于《合同法》的范畴，但由于目前我国尚未颁布民法典，而现实迫切需要尽快地确认该制度，加上缔约过失责任与违约责任又有密切联系，因此我国《合同法》在第42条、第43条中专门规定了缔约过失责任制度。缔约过失责任制度的建立不仅完善了我国债法制度的体系，而且也完善了交易的规则，在各国债法立法史上也不无创新的意义。我国《合同法》确认缔约过失责任制度的意义在于：有利于弘扬商业道德，维护社会主义市场经济秩序，同时也有利于维护在缔约阶段中，因一方违反诚信义务而给另一方造成损害的受害人的利益。确立缔约过失责任制度也是完善债法体系的需要，因为缔约过失责任作为一项独立的债权请求权，与合同上的请求权、侵权上的请求权、不当得利和无因管理的请求权一起构成了债权请求权的完整体系，缺少任何一项请求权，债权请求权的体系都是不完备的。尤其是我国民法已经规定了合同被宣告无效或者被撤销以后有过错一方的赔偿责任以及无权代理人的赔偿责任，这就需要通过缔约过失责任制度的建立为受害人提供请求的依据。缔约过失责任制度作为一项债法的制度，缺少了该制度，债法体系是不完善的。此外，建立缔约过失责任制度，也有利于确立在缔约阶段当事人所应当负有的依据诚实信用原则所产生的义务，从而有利于完善义务体系。



第二节　缔约过失的概念和构成要件



关于缔约过失责任的概念，德国学者Stoll认为，缔约过失责任基于责任人对其义务的违背，Hildebrandt将缔约过失责任称为“表示责任”（Erklaerungshaftung）


〔243〕



 。其所谓“表示责任”，仅指缔约过失中的一种类型，即因一方的某种表示而使另一方产生无根据的信赖，于一方有过失时所负的责任，故表示责任并非指缔约过失的全部。德国学者Döle教授指出，缔约过失责任为“于缔约之际，尤其是在缔约谈判过程中，一方当事人因可非难的行为侵害他方当事人时，应依契约法原则（而非依侵权行为规定）负责”


〔244〕



 。上述观点并没有明确指出缔约过失与合同责任的区别，因此尚需要在理论上作进一步探讨。

根据我国《合同法》第42条以及有关的民事立法，笔者认为，所谓缔约上的过失责任，是指在合同订立过程中，一方因违背其依据诚实信用原则所产生的义务，而致另一方信赖利益损失，应承担的损害赔偿责任。对这一概念具体分析如下：



一、缔约上的过失发生在合同订立过程中



缔约上的过失责任与违约责任的基本区别在于：此种责任发生在缔约过程中而不是发生在合同成立以后。


〔245〕



 只有在合同尚未成立，或者虽然成立，但因为不符合法定的生效要件而被确认为无效或被撤销时，缔约人才应承担缔约过失责任。若合同已经成立，因一方当事人的过失而致他方损害，就不应适用缔约过失责任。即使是在附条件的合同中，在条件尚未成就以前，一方因恶意阻碍或延续条件的成就的情况下，因为合同已经成立，也应按违约责任而不应按缔约过失责任处理，所以，正确确定合同成立的时间，是衡量当事人是否应承担缔约过失责任的关键。

一般来说，合同成立的时间取决于缔约一方当事人对另一方当事人的要约作出承诺的时间。若一方发出了要约，而另一方尚未作出承诺，则合同尚未成立。在双方合意形成以前的阶段就是合同订立阶段。但是，根据我国立法和司法实践，在合同成立时间问题上，应注意三种情况：首先，依据当事人的特别约定或依法必须以书面形式缔结的合同，如果当事人就合同条款以书面形式达成协议并已签字，即为合同成立。所以，在此情况下，双方就合同的主要条款达成口头协议，尚未以书面形式记载下来并在合同上签字，应视为合同未成立，当事人仍处于缔约阶段。其次，通过信件、电报、电传达成协议，一方当事人要求签订确认书的，只有在签订了确认书以后，方为合同成立；在确认书尚未签订以前，当事人仍处于缔约阶段。再次，依据法律、行政法规的规定，应当由国家批准方能生效的合同，获得批准时，合同才能生效。因此，当事人虽然就合同内容达成协议，但该合同未获批准，则当事人仍处于缔约阶段。当然，依据我国《合同法》第36条规定法律、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。可见，如果当事人双方已经履行了主要义务，也可以认为合同已经成立。

缔约过失责任虽发生在合同缔结阶段，但当事人之间显然已经具有某种订约上的联系，换言之，为缔结合同，一方实施了具有某种法律意义的行为（如发出要约或要约邀请），而另一方对于双方将订立合同具有合理信赖。如果是向特定人发出要约或者要约邀请，则至少必须要在这些要约或者要约邀请已经到达受要约人或相对人以后，才能产生缔约上的联系。只有具有缔约上的联系，缔约当事人之间才能产生一种信赖关系，甚至在许多情况下必须要有双方的实际的接触、磋商，才能产生这种信赖关系。也只有在当事人具有某种缔约上的联系以后，一方才能对另一方负有基于诚实信用原则而产生的义务。若双方无任何法律上的联系，无从表明双方之间具有缔约关系，则因一方的过失而致他方损害，不能适用缔约上的过失责任。例如，某人进商场时，刚推开门，商场的玻璃门上的玻璃掉了下来，将其手划伤，商场是否构成缔约过失？
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 笔者认为，本案中，双方并没有形成缔约关系。因为双方并没有实际的接触，甚至很难确定受害人具有购货的意思或订约意图，所以本案中商场并不构成缔约过失。即使某人在进入商场以后，因为商场的路面很滑而摔伤，或者因为商场悬挂的物品掉下砸伤，也不能认为商场构成缔约过失，因为受害人进入商场并不意味着他已经和商场发生了缔约上的联系，他与商场并没有发生任何实际的接触，很难确定他具有明确的缔约意图。更何况进入商场的人很复杂，随便逛逛的很多，不能说进入商场就是要订约。由于在本案中，原告到商场并不一定具有与商场订约的企图，双方亦无订约上的联系，故对原告的损害只能按侵权责任而不能按缔约上的过失责任处理。如果双方没有实际的接触，一方对另一方不能产生一种信赖，也不会产生先合同义务。这时商场所违反的不是先合同义务，而是一般安全保障义务；受害人遭受的不是信赖利益的损害，而是维持利益的损害；商场的责任不是缔约过失责任，而是侵权责任。只有在合同成立以前，一方违反了诚实信用原则而给另一方造成了信赖利益的损失，才应当承担缔约过失责任。更何况，采用侵权责任，对受害人的保护更为有利。由于并不是在缔约阶段的任何过错行为都构成缔约过失，所以此种观点仍然不十分确切。

此外，在合同订立过程中，因一方故意欺诈，或意思表示不真实，致使合同无效或被撤销，有过失一方致他方的损害，也应适用缔约过失责任。



二、一方违背其依诚实信用原则所应负的义务



缔约过失最重要的特征在于，缔约当事人具有过失。什么是过失呢？学者大都认为，所谓过失是指行为人的一种主观心理状态，包括故意和过失，这里的所谓过失实际上是一种主观的过失。但是缔约过失中所说的过失实际上是一种客观的过失而不是主观的过失。所谓客观的过失，是指依据行为人的行为是否违反了某种行为标准而确定其是否具有过失。在缔约过失的情况下，行为人的过失表现在其违反了依据诚信原则所产生的义务，因此应当使之承担缔约过失责任，换言之，缔约过失中所谓过失就是指违反了诚信原则。法国学者认为，诚信义务不仅适用于合同的履行，同样适用于合同的缔结过程，在缔约过程中如恶意导致合同不成立，就应承担责任。
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诚信（bona fide, bonne foi）是指民事主体在从事民事活动时，应讲诚实、守信用，以善意的方式行使权利并履行义务。诚实信用并不仅仅是道德规范，而是当事人必须遵循的法律规范。许多国家的民法典均将诚实信用规定为民法的基本原则。根据诚实信用原则的要求，当事人在订立合同时负有一定的附随义务，这些义务即为先契约义务
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 ，具体包括：（1）无正当理由不得撤销要约的义务。《合同法》第19条规定，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或受要约人有理由认为要约是不可撤销，并已经为履行合同作了准备工作的，要约不得撤销，这就确认了在订约中要约人不得随意撤销要约的义务。（2）使用方法的告知义务。这主要是指产品制造人应在其产品上附使用说明书，或向买受人告知标的物的使用方法。对易燃、易爆或者有毒物品，应向买受人告知该物品的运输、保管和使用方法。（3）合同订立前重要事情的告知义务。《欧洲民法典草案》单设一章（第3章第1节）专门规定了告知义务。其中包括各种交易形态之下当事人一方所应该具有的告知义务，例如推销商品时的特别告知义务，实时远程通讯中的告知义务以及依照电子手段的告知义务。起草者认为，基于当事人之间缔约机会和谈判能力的差异，赋予一方当事人充分了解相关信息是必要的，也是保障合同正义的必要条件。
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 这一立法经验值得借鉴，在现代社会，市场交易中交易类型的多样化，已经脱离了传统简单的交易内容，同时由于交易主体之间事实上存在信息不对称，规定当事人的告知义务有利于解决此种情形。例如，一方应向对方如实告诉财产状况、履约能力等情况，不能为了争取与对方订约，夸大自己的技术能力、履约能力、财产状况，否则，就是违背了附随义务。出卖人应将标的物的瑕疵告知对方，不得故意隐瞒产品瑕疵。（4）协作和照顾的义务。在合同订立中，应考虑他人利益，并为他方提供必要的便利，不得滥用经济上的优势地位胁迫他方，或利用他人的无经验或急迫需要而取得不当利益。因不可抗力造成履行不能时，债务人应通知债权人，以免债权人蒙受意外损失。（5）忠实义务。诈欺行为是对诚实信用的最严重的违背。诈欺行为不仅体现在履约过程中，而且常常体现在订约过程中，如做虚假广告、虚假说明、隐瞒产品瑕疵等，诱使他人与自己订约。（6）保密义务。如不得向第三人泄露在缔约过程中对方透露的技术及商业秘密等。（7）不得滥用谈判自由的义务。如果双方的谈判已经进入一定的阶段，则一方不得任意终止谈判。依诚实信用原则而产生的上述义务，相对于给付义务而言，它们只是附随义务，由于它们是依法产生的，因此也是法定义务。

为什么在缔约阶段当事人要负有诚信义务呢？因为缔约关系并不是事实关系，也不是法律作用不到的领域。事实上，当事人为缔结契约而接触与协商之际，已由原来的普通关系进入到特殊的联系阶段，双方均应依诚信原则负互相协助、照顾、保护等义务。关于此种关系的性质，德国最高法院曾称为“类似的契约关系（Vertragähnliches Verhältnis）”，德国学者斯托尔（Stoll）称之为“契约磋商（谈判）的法律关系”。德国学者艾尔曼认为，当事人进入合同谈判过程以后就构成了有限的债权关系，而且是法定的债权关系，其根据是因为“引发另一方的信任”而产生了保护义务、维持义务、陈述义务以及不作为义务。
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 也就是说，当事人应负有的先契约义务。诚信义务随着双方当事人的联系的密切而逐渐产生，当事人一方如不履行这种义务，不仅会给他方产生损害，而且也会妨害社会经济秩序。因此，为了加强缔约当事人的责任心，防止缔约人因故意或过失使合同不能成立或欠缺有效要件，维护社会经济秩序的稳定，法律要求当事人必须履行上述诚实信用原则产生的义务，否则将要负缔约过失的责任。

应当指出，在缔约阶段，一方当事人负缔约过失责任的原因，可能并不仅限于其违反了与契约义务相伴随的附随义务，而且还在于要约人违反了其发出的有效要约，构成对要约效力的直接破坏。但这种行为从根本上说是违反了依诚信原则产生的互相协助、照顾、保护、忠实等义务。

只要当事人违背了其负有的应依诚信原则产生的先契约义务并破坏了缔约关系，就构成缔约上的过失。不管行为人在实施违背义务的行为时的心理状态是故意还是过失，都不影响缔约过失责任的承担。这就是说，应从当事人实施的外部行为中，确定其有无缔约上的过失。当然，行为人是否具有缔约上的过失，应当由受害人举证证明。由此可见，在缔约过失制度中采纳的是过错责任，而不是严格责任原则。



三、造成他人信赖利益的损失



民事责任一般以损害事实的存在为构成要件。损害事实的发生也是缔约过失责任的构成要件之一。由于缔约过失行为直接破坏了缔约关系，所以所引起的损害是指他人因信赖合同的成立和有效，但由于合同不成立和无效的结果所蒙受的不利益，此种不利益即为信赖利益（Vertrauensinteresse, reliance interest）的损失。在大陆法中，信赖利益又称为消极利益或消极的契约利益，是指因信赖无效的法律行为为有效而所受的损害。


〔251〕



 例如，信赖表意人的意思表示有效的相对人，因表意人意思表示不真实而撤销意思表示所受的损害。信赖利益与债权人就契约履行时所可获得的履行利益或积极利益是不同的，信赖利益赔偿的结果，是使当事人达到如同合同未曾订立时的状态，而履行利益赔偿的结果，是使当事人达到如同合同完全履行时的状态。“我们可判给原告损害赔偿以消除他因信赖被告之允诺而遭受的损害。我们的目的是要使他恢复到与允诺作出前一样的处境。在这种情况下受保护的利益可以称为信赖利益——我们可以使被告支付这种履行的金钱价值，在这里我们的目标是使原告处于假如被告履行了其允诺，原告应处的地位。在这种情况下所包括的利益，我们可以称为期待利益。”
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 也有学者认为，履行利益和信赖利益的区别在于，“前者着眼于损害原因的事实，表现出的方法是由损害原因事实根据因果关系加以确定；后者乃是着眼于应回复什么样的财产状态”
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 。笔者认为，缔约过失责任中所说的信赖利益，就是指一方基于其对另一方将与其订约的合理信赖所产生的利益。信赖利益的损失，是指因另一方的缔约过失行为而使合同不能成立或无效，导致信赖人所支付的各种费用和其他损失不能得到弥补。当然，这些利益必须在可以客观预见的范围内。尤其应当指出，受到法律所保护的信赖利益，必须是基于合理的信赖而产生的利益，此种合理的信赖意味着，当事人虽处于缔约阶段，但因为一方的行为已使另一方足以相信合同能够成立或生效，由于另一方的过失破坏了缔约关系，使信赖人的利益丧失。倘若从客观的事实中不能使缔约人对合同的成立或生效产生信赖，即使已经支付了大量的费用，亦不能视为信赖利益的损失。

缔约上的过失行为所侵害的对象乃是信赖利益，只有在信赖人遭受信赖利益的损失，且此种损失与缔约过失行为有直接因果关系的情况下，信赖人才能基于缔约上过失而请求损害赔偿。当然，在例外情况下如果行为人的行为违反了保护义务或者告知义务，致使他人损害的，损害赔偿的范围也可能大于信赖利益。
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四、加害人具有责任能力



比较法上，缔约过失责任虽然在各国的法律规定中不完全相同，但大多规定加害人必须具有责任能力，因为责任能力是认定过错的基础，也是承担责任的前提。根据责任能力制度，只有当行为人对其行为的性质及其后果具有识别能力，也即“认识到其行为的不法以及随之的责任，并且以任何方式理解其行为的后果”时，行为人才有可能承担责任。
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 缔约过失责任的成立，也要求加害人具有相应的责任能力。例如，在未成年人实施缔约行为时，具有过错，如果其不具有责任能力，就不应当承担缔约过失责任。强调加害人的责任能力，既符合私法自治原则，又有利于对未成年人、精神病人等的保护。
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总之，缔约上的过失责任的基本特点是缔约上的过失发生在合同订立过程中，一方违反其依诚实信用原则所应负的义务，并造成另一方的信赖利益损失，这三点构成了一个统一的整体。这就是说，缔约上的过失只有发生在合同订立过程中，此种过失才表现为对依诚实信用原则所应负的义务的违反，而不是对合同义务以及侵权法所规定的保护义务的违反，违反义务的行为造成的后果才表现为造成信赖利益而不是履行利益或人身、财产等维持利益的损失。由于缔约过程中双方的接触，一方对另一方将要与之订立合同产生一种合理的信赖，缔约上的过失行为不仅违背了依诚实信用原则所应负的义务，同时在事实上会造成另一方的信赖利益损失。笔者认为，应当依据诚信原则产生的附随义务，来构建缔约过失责任体系。因为缔约过失主要是违反诚信原则而产生的，因此应当根据依诚实信用原则产生的附随义务来确定责任体系。具体理由在于：第一，《合同法》第42条第3款规定：有其他违背诚实信用原则的行为，也可以构成缔约过失。这就意味着，第1、2款规定的行为都是违背诚实信用原则的行为。第42条第3款规定实际上是一个兜底条款，这也表明缔约过失行为本质上都是违背诚实信用原则的行为。第二，如前所述，缔约过失责任所说的过失是一种客观的过失，它是指在合同订立过程中一方违背其依诚实信用原则所应负的义务，并造成另一方的信赖利益损失。此外，缔约上的过失责任责任制度设立的目的是完善对民事主体的权益保障机制，建立完整的义务体系。从义务体系来看，缔约过失责任旨在督促当事人在缔约阶段履行其基于诚实信用原则产生的附随义务。该义务的履行，直接关系到合同能否合法成立并生效、当事人的利益能否得到保障的问题。因此在民法上，从附随义务发展至给付义务，形成一个“义务群”


〔257〕



 ，该义务群是一个完整的义务体系，各项义务之间是相互联系，缺一不可的。违反依诚信原则而产生的附随义务将构成缔约过失。

最后需要指出，缔约过失是一种独立的请求权。关于缔约过失是否为一项独立的请求权，以及该项请求权的基础是什么，在国外的判例和学说中，一直存在着不同的观点。概括起来，主要有三种观点，即法律行为说、侵权行为说、法律规定说。
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 笔者认为，缔约过失责任是一种法律直接规定的债，它是一种独立的债的发生原因，与不当得利、无因管理、侵权行为、合同共同构成债的体系，受害人可以直接依据缔约过失请求有过失的一方承担责任。因此，采纳“法律规定说”解释缔约过失责任的请求权基础较为妥当。尤其是缔约过失行为所侵害的是他人的信赖利益，信赖利益的损失是缔约过失行为产生的结果，若无信赖利益的损失，即使存在着缔约过失，亦不能使行为人负责。基于信赖利益的损失而在当事人之间直接产生损害赔偿的债的关系，受害人作为债权人有权请求有过失的行为人即债务人赔偿因其行为所造成的一切损失。信赖利益既不能为侵权法保障的利益所包括，也不能完全受到合同法的保障。在缔约阶段所发生的信赖利益的损失，必须通过独立的信赖利益的赔偿请求权而予以保护，此种请求权应为法律特别规定的请求权。因为法律为维护交易的安全与社会经济秩序，完全可以规定一定的法律要件，而在具备此种法律要件时，直接赋予当事人一定请求权的效果。此种请求权亦应独立于基于侵权行为、违约行为、不当得利、无因管理等产生的请求权。

应当看到，缔约过失虽然是一项独立的请求权，但它仍然是一种辅助合同上的请求权和侵权上的请求权而发生作用的制度。一般来说，如果能够适用合同上的请求权和侵权上的请求权，则可以不适用缔约过失请求权。尤其是从损害赔偿的范围来看，由于缔约过失责任仅仅是赔偿信赖利益的损失，既不包括履行利益的损失，也不能包括全部的损失，所以一般来说，在赔偿的范围上不能完全等同于违约责任和侵权责任的赔偿范围，受害人从对自身利益的考虑，也应当首先提出合同上的请求权或侵权上的请求权，在这些请求权不能成立或不利于更有效地保护受害人利益时，才应当提起缔约过失的请求权。反过来说，在绝大多数情况下，如果受害人能够基于违约责任和侵权责任提出赔偿，因其较之于缔约过失责任制度，更利于保护受害人的利益，因此没有必要再基于缔约过失责任制度请求赔偿。



第三节　缔约过失责任的类型



缔约过失责任是广泛适用的责任类型，尽管缔约过失行为大都是指行为人的行为违反了依据诚实信用原则所产生的附随义务，并造成了受害人信赖利益损失的行为，但是违反诚信原则的行为表现形态是多种多样的。尤其是将缔约过失作为一种与债的其他制度相对应的独立的责任形式，则其不仅仅限于现行法规定的情况，还可能包括现行法没有规定的情况，因此缔约过失行为是由各类缔约过失行为所组成的行为体系。不少学者认为，我国《合同法》关于缔约过失责任的规定，仅限于《合同法》第42、43条的规定，因此应当根据这些规定来确定缔约过失行为的责任体系。
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 笔者认为，缔约过失责任不限于上述两种形态，它是指在缔约过程中，当事人因各种违反诚实信用原则而给他人造成损失的行为所应承担的责任。
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 除了《合同法》第42、43条规定的责任以外，还包括其他符合缔约过失责任构成要件的类型。根据我国《合同法》的相关规定，缔约过失责任主要有如下几种类型：



一、假借订立合同，恶意进行磋商



德国判例学说认为一方无故终止协商，不构成缔约过失，但可能会给当事人造成纯粹经济损失。
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 我国《合同法》第42条的规定借鉴了《商事合同通则》第2.1.5条规定的经验。
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 根据《合同法》规定，假借订立合同，恶意进行磋商，构成缔约过失。从原则上讲，当事人具有谈判的自由，即当事人不仅可以自由决定何时谈判，与谁谈判，以期订立一项合同；还可以自由决定如何进行谈判，为达成协议所付出的努力要持续多久。但当事人必须基于诚实信用和公平交易的原则进行谈判，而不得从事恶意磋商谈判的行为。
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 此种自由实际上也是合同自由的主要内容，但是按照诚实信用原则当事人必须进行善意的谈判，而不能违反诚信原则进行恶意的谈判行为，并给对方造成损害。例如当事人一方与对方反复谈判，目的是为了拖延时间，以阻止对方与自己的竞争对手进行谈判，或者在谈判中故意隐瞒重要信息，欺骗对方，这些行为都构成缔约过失。构成此种缔约过失责任，必须符合如下条件：

第一，假借订立合同的名义。所谓“假借”，就是根本没有与对方订立合同的目的，与对方进行谈判只是个借口，目的是损害对方或者他人利益。
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 换言之，一方本来并没有打算和对方谈判，他进行谈判是为了拖延时间或为了使对方丧失商业机会。

第二，必须在主观上具有恶意。所谓“恶意”，是指假借磋商、谈判，而故意给对方造成损害的主观心理状态。恶意必须包括两个方面内容，一是行为人主观上并没有谈判意图。二是行为人主观上具有给对方造成损害的目的和动机，恶意是此种缔约过失行为构成的最核心的要件。之所以限于“恶意”的原因在于，缔约过失责任的承担不能妨害当事人享有的谈判自由。如果双方进入谈判过程以后，经过反复的磋商不能达成协议，一方提出终止谈判且没有提出终止谈判的合理理由，另一方是否有权要求其承担缔约过失责任？笔者认为，在谈判过程中根据合同自由原则双方都享有订立和不订立合同的自由，从这个意义上说双方都有权在达成协议以前中断谈判，一方中断谈判也不需要给另一方合理的理由，除非其进行谈判和中断谈判出于恶意，且另一方有足够的证据证明中断谈判的一方具有恶意。《商事合同通则》在解释“恶意中断谈判的责任”中指出“即使在进行谈判前或是在谈判过程中没有明确的要约和承诺，一方当事人不得随意突然无正当理由地中断谈判。要确定从何时起要约或承诺不得撤销，当然得视具体情况而定，特别是一方当事人的行为在多大程度上导致另一方当事人信赖谈判的积极结果”
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 。笔者认为这一解释过于宽泛，严格地说，一方当事人无正当理由中断谈判并不意味着其进行谈判具有恶意，更不能表明其谈判的目的是给对方造成损失。例如：一方在谈判时对市场的行情缺少了解，而在谈判过程中逐渐了解了情况，或者因为公司内部董事会的决策发生了变化等等都可能导致其中断谈判，这对另一方来说却意味着没有正当理由，但另一方是否可以说中断谈判的一方具有恶意呢？显然是不能的。如果将恶意的概念等同于无正当理由，那么将会妨害当事人的谈判自由，从而使合同自由原则难以真正实现。当然，如果在谈判过程中，一方向另一方作出允诺，而另一方已对此产生信赖，如一方突然中断谈判，可构成缔约过失。

第三，受害人遭受了损失。受害人一方必须证明另一方具有假借磋商、谈判而使其遭受损害的恶意，才能使另一方承担缔约过失责任。受害人对双方将要订立合同产生一种信赖，如果这种信赖因为对方恶意谈判行为而使合同不能成立，将使其蒙受信赖利益的损失。



二、故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况



此种情况属于缔约过程中的欺诈行为。所谓欺诈是指一方当事人故意实施某种欺骗他人的行为，并使他人陷入错误而订立的合同。最高人民法院《民法通则意见》（试行）第68条规定：“一方当事人故意告知对方虚假情况，或者故意隐瞒事实情况，诱使对方当事人作出错误意思表示的，可以认定为欺诈行为。”无论何种欺诈行为都具有如下共同特征：

1．欺诈的一方故意陈述虚假事实或者隐瞒真实情况，也就是说，欺诈者主观上具有恶意。所谓欺诈方故意是指欺诈的一方明知自己告知对方的情况是虚假的，且会使被欺诈人陷入错误认识，而希望或放任这种结果的发生。欺诈方告知虚假情况，不论是否使自己或第三人牟利，均不妨碍恶意的构成；但如果欺诈者意识到自己的欺诈行为会使自己或第三人牟利，使对方当事人遭受损害而故意为之，则可认为欺诈者具有较大的主观恶性。如果一方向他方陈述某种事实时，对于其陈述的事实的真伪性不能作出准确的判断，仍向他人作出陈述，以至于因陈述事实的虚假性而导致他方陷入错误，行为人主观上是否具有欺诈的故意，值得研究。笔者认为此种情况也可认为陈述的一方具有欺诈的故意，因为陈述人不能判定其陈述的事实是否真实也就不能以真实的事实陈述给他人。在陈述时，他应当知道该事实若属虚假，会使他人陷入错误认识，如果陈述人要证明自己没有欺诈的意图，则必须要证明自己的行为是出于过失或主观上是出于善意的。

2．欺诈方客观上实施了欺诈行为。所谓欺诈行为，是指欺诈方将其欺诈意图表示于外部的行为。在实践中大都表现为故意陈述虚伪事实或故意隐瞒真实情况使他人陷入错误的行为。
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 所谓故意告知虚假情况，也就是指虚伪陈述，如将赝品说成真迹，将质量低劣的产品说成是优质产品。所谓故意隐瞒真实情况是指行为人有义务向他方如实告知某种真实的情况而故意不告知。在确定一方是否实施了欺诈行为时，关键在于确定一方当事人是否有义务向另一方陈述某种事实真相。因为当事人在订立合同的过程中，必须要依据诚实信用原则，履行重要事实的告知义务。这些义务包括：第一，财产状况、履约能力等方面的告知义务，即在订约时，一方应当向对方如实告知其财产状况、履约能力等情况，不得为了争取与对方订约，吹嘘或夸大自己的财产状况和履约能力。第二，瑕疵告知义务。出卖人应将标的物的瑕疵告知对方，不得故意隐瞒产品瑕疵。尤其是对于隐蔽瑕疵，必须向对方如实告知。第三，性能和使用方法的告知义务。这就是说，出卖人应明确告知买受人产品的性能、使用方法，标的物是否属于易燃和易爆或属于有毒物品等情况。在订约过程中，一方当事人故意隐瞒上述与订立合同有关的重要情况，或提供虚假情况，实际上已构成欺诈，因此给对方造成财产损失的，应负赔偿责任。

3．被欺诈的一方因欺诈而陷入错误。在欺诈的情况下，被欺诈人因对方欺诈陷入了错误的认识。这里应注意两点：第一，欺诈人提供的虚假情况与合同内容有密切关系；如果与合同内容并无联系，不能认为欺诈行为与认识错误之间有因果联系。第二，受害人基于虚假的情况而对合同内容发生了错误认识，例如因误信对方的假药宣传而将假药当成了真药。如果在被欺诈以后，受欺诈人未陷入错误或者所发生的错误内容并不是欺诈造成的，则不满足此处构成欺诈的要件。

4．受欺诈人基于错误作出意思表示。如果受欺诈人并没有作出意思表示，则意味着欺诈行为并未对受害人产生不利后果，受欺诈人自然就谈不上有什么具体的损失。只有当受欺诈人基于错误而作出了意思表示，才会产生受欺诈的后果，此时才需要法律的救济。



三、泄露或不正当地使用商业秘密




（一）关于商业秘密的保护


《商事合同通则》第2.1.16条规定：“在谈判过程中，一方当事人以保密性质提供的信息，无论此后是否达成合同，另一方当事人有义务不予泄露，也不得为自己的目的不适当地使用这些信息。在适当的情况下，违反该义务的救济可以包括根据另一方当事人泄露该信息所获得之利益予以赔偿。”我国《合同法》第43条在借鉴上述经验的基础上规定：“当事人在订立合同过程中知悉的商业秘密，无论合同是否成立，不得泄露或者不正当地使用。泄露或者不正当地使用该商业秘密给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任。”这就确立了在缔约过程中泄露或不正当地使用商业秘密，也可成立缔约过失责任。

传统的合同法理论认为，当事人在谈判过程中对于彼此所交换的信息没有为对方保密的义务，“由于一方当事人通常可以自由地决定是否披露那些与所谈交易相关的问题，这类信息原则上将被认为是非秘密的信息，即使合同没有达成，另一方当事人既可以公开给第三方，又可以纯粹用于其自己的目的”
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 。然而，现代合同法理论认为，在谈判过程中，一方对另一方负有依据诚信原则产生的义务，不管一方在谈判中是否明确告诉对方其披露的信息属于商业秘密或者另一方知道或应当知道该信息属于商业秘密，另一方都应当对了解的秘密负有保密的义务。我国《合同法》要求当事人在缔约阶段承担保密义务，是为了进一步加强对商业秘密的保护，从而强化对智力成果的保护，激励发明创造与提高经济效益；并有利于维护商业道德，使诚信原则得到切实遵守。我国的《反不正当竞争法》和《侵权责任法》都对侵害商业秘密的行为予以制裁，而《合同法》也通过对有关商业秘密转让和使用的合同予以保护，从而形成了对商业秘密保护的完整的法律机制，《合同法》同时又通过缔约过失责任来保护商业秘密，从而使商业秘密的保护机制得到了进一步的完善。


（二）商业秘密的概念


《反不正当竞争法》第10条规定，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。商业秘密是否为一种权利，以及属于何种性质的权利，仍然存在争议。但毫无疑问，商业秘密作为一种民事主体享有的合法利益，应当有法律予以保护。商业秘密具有如下特点：第一，不为公众所知悉性。这就是说商业秘密具有一定程度的秘密性，只是为少数人所知道和使用，商业秘密也具有一定的新颖性，即已经达到了一定的技术水平。
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 第二，能为持有人带来经济利益。国家工商行政管理局《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》第2条第3款规定：“本规定所称能为权利人带来经济利益、具有实用性，是指该信息具有确定的可应用性，能为权利人带来现实的或者潜在的利益或竞争优势。”商业秘密作为一种利益，对持有者都具有一定的经济价值，能够转化为商业上的利益。当然，此种价值应具有客观性，即除持有人认为有实用价值外，还必须在客观上确实具有实用价值。仅仅由持有人认为有价值而客观上没有价值的信息，不能构成商业秘密。
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 第三，具有实用性。实用性是指商业秘密的客观有用性，即商业秘密能够被实际运用，并可以通过运用为商业秘密的持有人创造出经济上的价值。实用性并不是说每一种商业秘密都能够投入利用并直接转化为现实的商业利益，各种不同的商业秘密在商业活动中的实用性存在差异，但既然商业秘密能为持有人带来一定的经济利益，当然应当具有实用性。无论是技术信息还是经营信息都会给所有人带来一定的经济利益，因此商业秘密受法律保护。
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 第四，具有保密性。所谓保密性，是指商业秘密的持有人主观上将其持有的某种商业信息作为秘密对待，并在客观上采取了保密措施。国家工商行政管理局《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》第2条第4款规定：“本规定所称权利人采取保密措施，包括订立保密协议，建立保密制度及采取其他合理的保密措施。”一方面，商业秘密既然是不为公众所知悉的信息，持有人在主观上会采取保密措施；另一方面，持有人客观上通过保密措施将其商业信息控制起来，如果其本身对该信息未予保密，表明其并没有将该信息作为商业秘密看待，因而就没有必要对该秘密进行保护。一般认为保密措施只要能够达到防止第三人知悉的程度即可。
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（三）关于缔约中的泄露和不正当使用商业秘密


根据《合同法》第43条：“当事人在订立合同过程中知悉的商业秘密，无论合同是否成立，不得泄露或者不正当地使用。泄露或者不正当地使用该商业秘密给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任。”缔约中的泄露和不正当使用商业秘密的行为必须符合如下要件：

第一，当事人必须知道披露的信息属于商业秘密。当事人在谈判过程中，可能要涉及商业秘密问题。在许多情况下谈判的一方向另一方透露了某些商业秘密以后，可能明确要求对方不予泄露，或者明确声明某项信息属于商业秘密，但在某些情况下并没有明确的禁止对方泄露。只要一方接触、了解另一方的信息后，知道或者应当知道该信息属于商业秘密，不管另一方是否告诉其披露的信息属于商业秘密，对此应依据诚实信用原则负保密义务，不得向外泄露或作不正当使用。

第二，泄露和不正当使用商业秘密。《反不正当竞争法》第10条第1款第1项禁止“披露、使用或者允许他人使用以前项手段获取的权利人的商业秘密”的行为。所谓泄露是指将商业秘密透露给他人，包括在要求对方保密的条件下向特定人、少部分人透露商业秘密，以及以不正当的手段获取的，其披露当然是违背权利人的意思的。
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 所谓不正当使用是指未经授权而使用该秘密或将该秘密转让给他人。如将商业秘密用于自己的生产经营，由自己直接利用商业秘密的使用价值的行为或状态，或非法允许他人使用，都构成侵权。无论行为人是否因此而获取一定的利益，都有可能构成缔约过失责任。

第三，因泄露和不正当使用商业秘密而给商业秘密的所有人造成了损失。至于行为人主观上出于故意或过失则不必考虑。

在缔约中泄露和不正当使用商业秘密是构成侵权还是缔约上的过失，我国《合同法》第43条对此并没有作出规定。该条只是提到“应当承担损害赔偿责任”，但并没有说明是根据缔约过失还是侵权行为承担责任。对此许多学者认为“合同没有成立或者合同没有约定商业秘密问题，构成侵权行为。”
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 也有一些学者认为构成缔约过失。
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 笔者认为，在缔约中泄露和不正当使用商业秘密无疑构成侵权，受害人可以提起侵权之诉，对此，我国《反不正当竞争法》已经作出了规定。尤其是现行法体系下，依据《合同法》第43条，商业秘密的不正当使用或泄露也可能发生在合同订立以后，从而给对方造成损失，此种损失，极有可能远远超越信赖利益的范围，甚至高于履行利益。此时适用《侵权责任法》对于受害人予以救济，可能对其更为有利。

问题在于，受害人是否可以提起缔约过失之诉？从《合同法》第43条立法的本意来看并不是为了重复《反不正当竞争法》的规定，而应当指的是缔约过失责任。在缔约中泄露和不正当使用商业秘密构成缔约过失责任的理由是：一方面，此种行为发生在缔约阶段；另一方面，此种行为违反了依据诚实信用原则所产生的义务。还要看到，此种行为也可能造成他人信赖利益损失，因为双方进入实际的谈判过程中以后，已经不是陌生的关系，一方对另一方会产生信赖关系。一方在缔约中因信赖另一方不会泄露和不正当使用其商业秘密，而另一方在缔约中泄露和不正当使用了商业秘密，从而使其造成损害，所以，笔者认为，受害人可以在侵权和缔约过失责任中进行选择。当然，从总体上说，侵权责任较之于缔约过失责任对受害人更为有利。



四、其他违背诚实信用原则的行为



除上述三种情况以外的各种违反诚实信用原则、造成他人信赖利益损失的缔约过失行为，在实践中主要包括如下几种情况：

1．违反初步的协议或未生效合同。如果双方在协商过程中，已就合同的主要条款达成初步的意见，但双方并未以书面形式记载下来并在上面签字，而依据法律和合同的规定需要以书面合同的形式达成，或者一方要求签订确认书等，在此期间，合同虽未成立，但双方已经建立了信赖关系，如一方因其过失违反了其对另一方作出的允诺，破坏了信赖关系，则应承担缔约上的过失责任。
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 违反初步的协议或未生效合同主要包括两类情况：

（1）违反意向书（letter of intent）造成他人信赖利益损失。意向书也称为备忘录（menorandum of understand）、暂定协议书（heads of agreement），它通常是指没有正式成立和生效的合同文本，它既不是要约也不是承诺，也不是最终的合同文本。
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 其特点主要表现在：第一，意向书仅仅是最终合同的初步文件（preview），虽然意向书中可能反映了当事人谈判的内容，但因为其没有为当事人的意思表示所最终认可，因此不能够成为最终的合同文件，仅仅是双方当事人谈判内容的记载。
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 第二，意向书对当事人并没有法律上的拘束力。当事人双方可能在意向书中对双方的合作或者先前达成的一致意向进行了一些描述，但是这种描述对双方并没有法律拘束力，如果一方事后认为内容对其不利，他可以随时推翻。第三，违反意向书中的内容并不产生违反合同的责任。总之，签订意向书，表明当事人仍然处于合同订立阶段。单纯违反意向书本身并不会导致缔约过失责任，但在此阶段，如果一方因其过错违反了意向书，并造成他人信赖利益损失，则可能产生缔约过失责任。例如，一方在签订意向书之后，要求对方准备正式签约并履行，另一方为此做了充分准备，但一方最终拒绝签约，从而造成对方因准备签约和履行费用的损失不能得到补偿。此时，对方有权要求赔偿这些损失。
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（2）违反未生效的合同造成他人信赖利益损失。如前所述，在合同成立以后，依据法律规定需要相关机构批准、登记才能够生效的合同，如果未经批准或者登记，则合同虽然成立而不生效力，违反此种合同并不产生违约责任，而产生缔约过失责任。《合同法司法解释二》第8条规定：“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》第四十二条第（三）项规定的‘其他违背诚实信用原则的行为’，人民法院可以根据案件的具体情况和相对人的请求，判决相对人自己办理有关手续；对方当事人对由此产生的费用和给相对人造成的实际损失，应当承担损害赔偿责任。”据此，如果当事人双方达成初步协议之后，一方负有报批的义务而不履行，导致合同因未报批而不能生效，此种行为属于《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”，应承担缔约过失责任。

《关于审理外商投资企业纠纷案件若干问题的规定（一）》第5条规定：“外商投资企业股权转让合同成立后，转让方和外商投资企业不履行报批义务，经受让方催告后在合理的期限内仍未履行，受让方请求解除合同并由转让方返还其已支付的转让款、赔偿因未履行报批义务而造成的实际损失的，人民法院应予支持。”在此需要讨论的是，该司法解释将未生效的合同也作为生效合同对待，并且在责任后果上赋予了其与生效合同相同的法律责任。显然，该司法解释与《合同法司法解释二》第8条的规定是相矛盾的。笔者认为，该司法解释的规定值得商榷。尽管从合意的内容上说，未生效的合同也已经形成了合意，但因为其缺乏法定的生效要件，即没有经过报批手续，而没有生效，因此也就不应当具有法律的拘束力。我国《合同法》第8条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。”因此只有在满足了法定的生效要件，即报批手续之后，合同才能够产生法律拘束力。这种拘束力不仅表现在该协议可以拘束当事人双方，而且表现在当一方当事人违反合同的情况下，另一方可以基于有效的合同请求对方承担违约责任；但是在没有报批的情况下，即使该未生效的合同能够对当事人产生法律上的拘束力，也不能够依据《合同法》的相关规定，要求对方当事人承担违约责任。

2．违反有效的要约邀请。要约邀请不是一种意思表示，而是一种事实行为
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 ，也就是说，要约邀请只是引诱他人发出要约，是当事人订立合同的预备行为，在发出要约邀请时，当事人仍处于订约的准备阶段。要约邀请既不能因相对人的承诺而成立合同，也不能因自己作出某种承诺而约束要约人。在发出要约邀请以后，要约邀请人撤回其邀请，只要没有给善意相对人造成信赖利益的损失，要约邀请人一般不承担法律责任。但是，在特殊的情况下，要约邀请的内容足以使相对人产生一定的信赖，相对人为此发出要约并支付了一定的费用，若因为邀请人的过失甚至恶意的行为致相对人损失，邀请人就应负责。例如，招标人在发出招标文件以后，违反招标文件的规定造成投标人的损失，亦应因具体情况负缔约过失责任。

一方在商品房销售中作出虚假陈述，如涉及预售广告中的承诺条件，尤其是对于小区绿化、道路通行等周边环境的承诺，其本身并未归入合同条款，如开发商不能兑现，能否认定构成违约而支持业主的退房请求？笔者认为，开发商在售楼公告宣传等活动中作出某种允诺，在性质上是一种要约邀请，而不应当作为要约的内容，要约的真实内容主要体现在开发商向买受人提供的售房合同文本之中。买受人在售房过程中如果没有坚持将开发商先前的允诺纳入合同条款当中，就不能认为这些允诺已经被纳入到合同之中，开发商违反了允诺也不能认为其构成违约。但应当看到，开发商毕竟在售楼过程中作出了一定的允诺，而这种允诺使买受人形成了一种合理的信赖，并基于这种信赖与开发商签订了买卖合同，如果开发商事后违反了其允诺，已违背诚信原则，构成缔约过失，对其给买受人造成的信赖利益的损失也应当根据缔约过失承担责任，但此种责任的承担不影响双方买卖合同的效力。

预约是否产生缔约过失责任，值得研究。所谓预约，是指约定将来订立一定合同（本约）的合同。预约是一种独立的合同，它可以使当事人负缔结某个合同的义务，如预约订购某件商品，当事人负有买卖该商品的义务。再如，预约租赁某个房间，当事人负有订立租赁合同的义务。如果一方当事人违反预约，属于不履行合同的行为，应按违约责任处理，而不属于缔约过失责任的范畴。

3．要约人违反有效要约。我国《合同法》允许要约人撤销要约，但要约人在下列情况下不得撤销要约：第一，要约人确定了承诺期限或者以其他形式明示要约是不可撤销的。例如，要约人向某个特定的人发出要约以后，在要约的有效期限内，如能预见到再向他人发出同样的要约会给受要约人造成损失，则不得向他人发出同样的要约。再如，投标人在开标以前亦不得随意撤回其投标，否则，由此造成他人损害应负赔偿责任。第二，受要约人有理由认为要约是不可撤销的，并已经为履行合同做了准备工作。例如，一方在与另一方协商订约时，明确向另一方许诺，如果另一方完成了某项工作，则他将会与另一方订约，而在另一方信赖其许诺而完成某项工作后，该当事人拒绝订约，此种情况主要是指在订约过程中违背许诺，而给另一方造成损失。

4．合同无效或被撤销。我国《合同法》第58条规定：“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。”该条并没有指出损害赔偿责任的请求权基础，换句话说，没有过错的一方请求有过错的一方承担损害赔偿责任，其请求的依据是基于缔约过失、侵权行为还是合同上的请求权，对此法律并没有作出规定。在司法实践中也没有对这个问题作出严格的区别，一般认为这是一种过错责任，没有必要确定责任的请求权基础。笔者认为作出区分是有重大意义的。因为请求权基础不同，请求赔偿的范围不同，如果是缔约过失责任仅仅赔偿信赖利益的损失，而侵权责任赔偿全部实际损失，合同上的请求权问题可能涉及履行利益的赔偿问题。所以没有过错的一方请求另一方承担赔偿责任，必须要以特定的请求权为基础。笔者认为，此种责任也属于缔约过失责任，而非违约责任或侵权责任，对此问题我们将在后文阐述。



五、违反强制订约义务



强制缔约又称为契约缔结之强制，我国《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。”例如，出租车打出正在运营的标志以后，司机无正当理由，不得拒绝乘客关于订立运输合同的请求，即不得拒载。违反强制订约义务是否构成违约？笔者认为，在违反了强制订约义务的情况下，合同并没有订立，不能认为当事人已构成违约，但当事人可能构成缔约过失，其原因在于：一方面，违反强制订约义务发生在缔约阶段。另一方面，违反强制订约义务也会造成当事人信赖利益的损失。因为一方有理由信赖另一方会遵守法律规定的订约义务而与其订约，因此信赖订约是正当的。因信赖对方要订约而支付的各种费用，完全可以要求对方赔偿。当然，这并不是说，违反任何法定义务都会导致缔约过失责任的发生，在这里，强制缔约人所违反的只是法定的订约义务，因此违反强制订约义务，可以构成缔约过失责任。当然，与其他几种缔约过失行为所不同的是，在违反强制订约义务的情况下，法官和仲裁机构有权依据法律的规定，强制当事人缔结合同，而在其他情况下，则只能使行为人赔偿信赖利益的损失，而不能强制当事人订约。



六、无权代理



我国《民法通则》第66条规定，没有代理权、超越代理权或者代理权终止后的行为，都属于无权代理。我国《合同法》第48条规定：“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订立的合同，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。”对于无权代理行为，只有经过被代理人的追认，才能对被代理人发生效力；若未经被代理人的追认，则应当由行为人承担民事责任。那么，行为人向第三人承担无权代理的责任依据是什么？许多学者曾认为，无权代理责任是侵权行为责任，行为人应依据侵权行为规定负赔偿责任。但是在实践中，依据侵权行为的规定并不能充分地保护第三人的利益。因为第三人虽受损害，但他所受的损害可能只是信赖行为人有代理权而遭受的信赖利益的损失，此种损失难以通过主张侵权责任获得补救。那么，相对人能否基于合同要求行为人负继续履行的责任呢？笔者认为，相对人不能基于合同要求行为人负继续履行的责任。因为一方面，在无权代理人以被代理人名义订立的合同被宣告无效以后，该合同已经不复存在，无权代理人也不可能代被代理人继续履行已经被宣告无效的合同，否则与无效合同不得继续履行的规则是相矛盾的。另一方面，在无权代理人以被代理人名义订立的合同被宣告无效以后，除非无权代理人与相对人之间重新订立一个合同，否则在原合同被宣告无效以后，无权代理人不能代替被代理人来履行一个被宣告无效后的合同。

在因无权代理引起的纠纷中，可以依据缔约上的过失行为追究行为人的无权代理责任。因为无权代理人在没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义与相对人之间订立合同，表明无权代理人在订约过程中存在着过错，而相对人对其具有代理权也存在着一定的信赖，由于合同不能成立也使相对人信赖利益遭受损失，所以，可以基于缔约过失而要求其赔偿损失。当然，相对人对无权代理人具有代理权虽然存在着一定的信赖，但信赖程度仍然是有限的。如果达到了合理信赖的程度，则无权代理可以转化为表见代理。《合同法司法解释二》第13条规定：“被代理人依照合同法第四十九条的规定承担有效代理行为所产生的责任后，可以向无权代理人追偿因代理行为而遭受的损失。”因此，即使构成表见代理关系，无权代理人也应当基于其过错向本人承担损害赔偿责任。

在上述几种情况下，行为人都违反了诚实信用原则，造成他人信赖利益损失，构成缔约过失。行为人一方必须给另一方造成损失，才应负缔约过失责任。此种损失是指另一方因信赖合同的成立和有效，但由于合同不成立和无效的结果所蒙受的不利益，在法律上又称为“信赖利益的损失”。在一般情况下，此种损失主要表现为一种费用的支出不能得到补偿，但信赖利益的损失不应包括因合同的成立和生效所应获得的各种利益未能获得（如利润损失），此种损失属于违约损害赔偿的范围，不属于缔约过失责任范围。



第四节　缔约过失责任与相关责任





一、缔约过失责任与违约责任



按照合同法原则，一方因过错不履行或不完全履行合同义务，应负违约责任。由于违约责任存在的前提是双方当事人之间的合同关系，因此，违约责任制度保护的是当事人因合同所产生的利益。但是，在合同尚未成立或合同无效时，因一方当事人的过失行为，使另一方当事人蒙受损害，如何保护受害人并使有过失的一方当事人承担责任，则是违约责任未能解决的难题。传统民法理论和制度因重视合同关系而轻视缔约关系，“在缔约谈判过程中，一方当事人因为应受非难的行为而侵害他方当事人时，应依契约原则（而非依侵权行为规定）负责，至于契约是否成立，此一非难的行为与契约内容是否有关，在所不问”
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 ，从而混淆了违约责任和缔约过失责任。事实上，两种责任虽有密切联系，但在责任根据、举证责任、责任范围、责任的认定标准等方面均存在着区别。

自从耶林提出了缔约过失责任以后，使缔约过失与违约责任在法律上得以分开。然而，耶林在提出缔约过失责任时，认为缔约过失行为“其所侵害的是特定当事人的具体债权，因此关于使用人行为、举证责任、时效期间及责任标准等问题，均应适用契约法原则加以处理”
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 。德国某些判例也支持这一观点，认为当事人在从事缔约行为之际就已经默示地缔结了责任契约，德国帝国法院于1911年12月7日关于软木地毯案的判决便采纳了这一观点。在该案中法院认为，基于当事人之行为，在彼此间业已形成了一种为买卖而准备的法律关系具有类似契约之性质，在出卖人与有意购买之顾客间产生了一种法律上之义务，在展示商品之际，对相对人之健康及其他法益应予注意保护。
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 我国《合同法》颁布以后，一些学者鉴于缔约过失责任是在《合同法》中作出规定的，因此也认为缔约过失责任和合同责任并没有本质的区别。笔者认为，这一观点是值得商榷的。应当看到，缔约过失责任产生于合同订立阶段，即当事人为了订立合同而形成了一定的接触和信赖关系，因一方的过失而使合同不能订立，使另一方遭受了损害，所以它与合同责任联系十分密切，通常都是适用于合同在订立过程中以及合同因不成立、无效和被撤销的情况下所产生的责任，即在因当事人不存在合同关系难以适用违约责任的情况下所产生的责任。不过，缔约过失责任与违约责任存在明显的区别，表现在：

第一，从责任性质上看，违约责任是因为违反有效合同而产生的责任，它是以合同关系的存在为前提条件的；而缔约过失责任产生的宗旨就是为解决没有合同关系的情况下因一方的过失而造成另一方信赖利益的损失的问题，因此区分合同责任与缔约过失责任首先要依合同关系是否成立为认定标准，如果存在合同关系则应适用合同责任，如不存在合同关系则可以考虑适用缔约过失责任。

第二，违约责任可以由当事人约定责任形式，如当事人可以约定违约后的损害赔偿的数额及其计算方法，也可以约定违约金条款，还可以约定免责条件和具体事由；而缔约过失责任是一种法定的责任，不能由当事人自由约定。从责任形式上看，合同责任的形式包括了违约金、损害赔偿、实际履行、修补替换、定金责任等多种形式；而缔约过失责任只以损害赔偿作为其责任形式。

第三，从赔偿范围上来看，违约责任通常要求赔偿期待利益的损失，期待利益既包括了可得利益，也包括了履行本身。在赔偿了期待利益后，受害人就达到了合同犹如完全履行一样的状态，因此赔偿期待利益可以作为实际履行的替代方法来使用。而在承担缔约过失责任的情况下，当事人只能根据信赖利益的损失而要求赔偿。对信赖利益的保护，旨在使非过错方因信赖合同的订立而支付的各种费用得到返还或赔偿，从而使当事人处于合同从未订立之时的良好状态。当事人在合同缔结以前的状态与现有状态之间的差距，应是信赖利益损失的赔偿范围。

第四，从损害赔偿的性质来看，对违约责任中的损害赔偿，法律通常作出了一定的限制。如我国《合同法》第113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，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，但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或应当预见到的因违反合同可能造成的损失。”作出此种限制的主要目的是为了减轻交易风险，鼓励当事人从事交易行为，同时也是为了避免在缔约以后因损害赔偿而发生各种不必要的纠纷。但是在缔约过失责任中，则不存在与违约责任相同的责任限制的规定。

第五，从免责条件来看，我国法律没有对缔约过失责任规定免责事由，法律关于不可抗力的免责事由仅适用于违约责任。此外，免责条款也仅适用于违约责任。

第六，从归责原则来看，违约责任是严格责任，而缔约过失责任是过错责任。

我国《合同法》借鉴《商事合同通则》等的经验，对违约责任原则上采严格责任。而缔约过失责任虽然规定在《合同法》之中，但采过错责任，这也与德国等国家的做法保持一致。

由于缔约过失责任在性质上不同于违约责任，因此缔约过失不应在《合同法》而应在债法中作出规定。然而，由于我国目前尚未颁布民法典，因此缔约过失没有在债法中详细作出规定，暂时只能在《合同法》中规定。将来在民法典制定时应当将缔约过失责任纳入到债法体系中，而不应当规定在《合同法》中。

在此需要讨论的是，合同终止以后，如果一方违反了诚实信用原则而给另一方造成了损失，是否也应当承担缔约过失责任？我国《合同法》第92条规定：“合同权利义务终止后，当事人应当遵循诚实信用原则，根据交易习惯履行通知、协助、保密等义务。”该条确定了所谓后契约义务，即在合同关系终止（即消灭）后，当事人应当遵循诚实信用原则而负有通知、协助、保密等义务，违反此种义务也要承担责任。由于合同关系已经终止，因此这种义务不是依据合同产生，而是依据诚实信用原则产生的。那么，在违反后契约义务的情况下，是否应适用缔约过失责任，对此学者的看法各不相同。一种观点认为，缔约过失责任仅适用于缔约阶段，也就是仅适用于合同成立之前的阶段，而不适用于合同在终止以后的情况。另一种观点认为，缔约过失适用于后契约阶段，是缔约过失责任的扩张现象，这种扩张适用是必要的。笔者认为，尽管违反后契约义务本质上也是对诚信原则的违反，尤其是此种义务的违反也是在不存在着有效的合同关系的情况下而因为一方违反义务造成的，对违反义务的一方又不能适用合同责任。从这两方面看，其与缔约过失责任具有相似之处。但是，从缔约过失的本来含义上来理解，不应当适用于后契约阶段，而只能适用于前契约阶段，因此将缔约过失责任扩张适用于后契约阶段是不妥当的。因为，一方面，缔约过失的本来含义是指发生在缔约阶段的过错，而不包括合同终止以后的情况。另一方面，在赔偿的范围方面，它与缔约过失责任不完全相同。违反后契约义务造成的是实际利益的损失，而不是信赖利益的损失。例如，乙受雇于甲，合同期满以后，乙要求延长，甲不同意续聘，乙对此强烈不满，半年后受聘于丙，乙知道甲与丙之间具有业务竞争关系，便向丙透露了甲的许多内幕信息，尤其是披露甲客户名单，以及延揽客户的各种方法，丙按照乙披露的情况，与甲争夺客户，使甲半年内减少200名客户，而丙增加了同样多的客户。甲知道该情况后，向乙提起诉讼，请求乙赔偿因泄密而给自己造成的损失。此种损失不是信赖利益的损失，而是固有利益的损失。据此笔者认为，在后契约阶段，因一方违反诚信原则造成另一方的损害，不应当适用缔约过失责任，而可能涉及侵权责任。但是，毕竟它被规定在《合同法》第92条之中，而且它是以合同关系为基础而产生的附随义务，因而可以理解为违约责任的扩张。



二、缔约过失责任与侵权责任



按照德国学者耶林的观点，缔约过失责任的根据在于，“侵权行为法仅适用于尚未因频繁社会接触而结合之当事人间所产生的摩擦冲突；倘若当事人因社会接触，自置于一个具体生活关系中，并负有相互照顾的具体义务时，则法律应使此种生活关系成为法律关系，使当事人互负具体的义务。违反此项义务时，其所侵害的不是一般人所应注意的命令或禁止规定，而应依侵权行为的规定负其责任”
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 。直到现在德国许多学者仍然认为缔约过失责任主要在于弥补侵权法规定的不足。由于德国民法没有像其他国家的民法那样采纳一般的过错责任原则，而《德国民法典》第823条中关于侵权行为的一般规定没有将纯粹经济损失纳入其中，侵权行为的规定又过于简略，因此通过缔约过失责任的创设，可以弥补侵权责任规定的不足。
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 而以法国为代表的一部分国家基本上都认为，缔约过失责任是一种侵权责任。其包括了在磋商过程中当事人造成的侵权损害，以及无充分理由中断磋商等等。它还可能包括在先合同阶段的过错行为。
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在我国，缔约过失请求权规定在《合同法》中，其与《侵权责任法》中规定的侵权请求权是有区别的，但在实践中，基于缔约过失所产生的请求权与侵权行为的请求权具有许多相似之处。一方面，它们大都是在没有合同关系的情况下所发生的责任，另一方面，两种责任都以损害赔偿为内容并且都以过失为要件，尤其是缔约过失责任请求权与《侵权责任法》中违反安全保障义务的责任经常容易发生混淆。例如，顾客在酒店就餐期间，将其汽车停放在酒店门前，该车被盗，酒店是否应当负责？如果需要负责，其责任性质属于缔约过失责任还是违反安全保障义务的责任？再如，某人在银行存钱，在银行大厅内被人抢劫，此种情况下，受害人是否有权要求银行赔偿，其究竟应当基于缔约过失还是基于侵权而主张银行赔偿？毫无疑问，由于缔约过失责任的确立使合同外的责任更为丰富和完善，不仅可以弥补侵权责任的不足，而且缔约过失责任和侵权责任相辅相成，可以有效调整契约外的责任关系。然而应当看到，缔约过失责任的产生也会形成侵权责任与缔约过失责任在适用中的冲突问题。例如《合同法》第43条关于在缔约过程中一方泄露或不正当地使用另一方的商业秘密的责任的规定，《合同法》第92条关于在合同终止以后一方应当遵循诚信原则的规定，其中都没有提到因为一方的过错而给另一方造成损失的责任究竟应适用缔约过失责任还是侵权责任，学术界对此看法也不完全相同，这就有必要首先从理论上区分缔约过失责任和侵权责任。事实上两者具有明显的区别，表现在：

第一，缔约过失责任的产生具有两个前提条件，一是缔约双方为了缔结合同而开始进行社会接触或交易上接触，即双方已形成了一种实际接触和磋商的关系；二是这种接触使当事人形成一种特殊的联系，从而使双方产生了特殊的信赖关系。接触是一个前提，而信赖是接触的结果，是从接触中产生的。没有接触，单方面所产生的信赖并不是合理的信赖，因为接触和信赖从而出现了德国学者所强调的在缔约过失情况下当事人之间必须发生的一种法律上的特殊结合关系。但是对侵权行为来说，侵权责任的发生并不需要当事人之间存在任何关系，侵权行为发生后才使当事人之间产生了损害赔偿关系。侵权行为责任不存在缔约过失责任所要求的前提和基础，这是两种责任的重要区别。所以在有些案例中，在当事人没有形成接触和信赖关系的情况下而遭受损害，如某人进商场购货时因地面很滑而不小心摔伤，或者进商场时因商场正在施工而不小心掉进一深坑中，在这些情况下，由于顾客与商店并未形成订约的实际接触和信赖关系，所以不能按照缔约过失责任处理。

第二，违反的义务性质不同。按照德国学者的观点，当事人之间因订约而形成了一种接触和信赖关系，因此，依据诚实信用原则，此时当事人之间产生了保护、通知、说明、协力、忠实、照顾等附随义务或其他义务。此种附随义务或其他义务，与基于契约有效成立而发生以及因契约解除或撤销而消灭的给付义务不同，此种义务是独立于契约外而存在的。
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 所以缔约过失责任在本质上属于违反了依诚实信用原则而产生的先契约义务。而侵权行为则违反了不得侵害他人财产和人身的一般义务，这种义务是无时不在、无处不在，并为任何人所负有的，因此，侵权法所规定的一般的义务，较之于先契约义务更为广泛。

第三，缔约过失的赔偿范围是信赖利益的损失，此种利益的损失不是现有财产的毁损灭失，也不是履行利益的丧失，而是因为相信合同的有效成立导致的信赖利益的损失。在一般情况下，此种损失主要表现为一种费用的支出不能得到补偿，或者因为信赖对方将会订立合同而损失的利益。例如，因信赖对方将要出售房屋给自己而将自己的房屋卖掉，由此造成一定的损失。无论是何种表现形态，只要缔约过失行为确实造成信赖关系破坏，从而使得另一方的信赖利益受到损失，受害人就有权要求赔偿。但是侵权责任所保护的并不是一种信赖利益，而是物权、人格权等绝对权。信赖利益因为并非一种实有财产，很难受到侵权行为法的保护，在受害人遭受信赖利益损失的情况下，不能根据侵权行为法要求赔偿。

根据侵权责任而作出的赔偿，包括受害人所遭受的各种直接的和间接的损失，其范围是十分广泛的。各种机会的损失，不应当包括在信赖利益的赔偿范围内，但受害人却可以基于侵权责任要求赔偿。

第四，缔约过失责任是一种补充性的民事责任，即它是在不能适用侵权责任和合同责任的情况下所采纳的一种责任。之所以把缔约过失责任看作是一种补充性责任，主要原因在于虽然缔约过失责任在现行法中已得到明确的确认，但附随义务毕竟不是法律明确规定的义务，而只是法官根据诚实信用原则所解释出来的义务，所以对缔约过失责任的适用范围应当有严格的限定，它只能在合同责任和侵权责任难以适用的情况下才能适用。通常，在合同无效或被撤销之后，因一方当事人过错导致另一方受损害，有可能适用缔约过失责任。尤其是在许多情况下，缔约过失责任可以弥补侵权或违约责任的不足，例如，在前述例子中，某人在银行存钱，在银行大厅内被人抢劫，在本案中，如果不能找到侵权人，则受害人可首先基于《侵权责任法》第37条，请求银行基于违反安全保障义务的行为而要求其承担相应的补充责任。如果难以适用侵权责任，可以基于缔约过失责任请求赔偿。对于在合同成立以前，因一方违反诚信原则而造成另一方信赖利益的损失，提供了必要的补救措施。

在我国，随着《侵权责任法》保障范围的扩张，能否以侵权责任来替代缔约过失责任值得探讨。依据《侵权责任法》第2条，其保障的范围是民事权益。据此，许多学者认为，民事权益的范围可以作宽泛的理解，不仅包括因侵权行为而遭受的损害，而且包括因在缔约之际的过失而造成的当事人信赖利益损失。有学者认为，侵权责任的一般条款可以包括侵害财产利益在内。
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 也有人认为缔约过失责任是德国法下的特殊产物，并不一定适合我国现行立法框架，某些学者表达或者偏向于将缔约过失责任理解为侵权责任。
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 笔者认为，侵权责任并不能替代缔约过失责任，因为侵权责任法所保护的民事权益范围原则上不包括信赖利益。尤其是在缔约过程中，尽管一方实施了违反诚信原则的行为，但是，这并非是针对另一方的侵权行为，所以，缔约过失与侵权行为之间存在区别。尤其是，法律上保留缔约过失责任，作为一种区别于违约责任和侵权责任的补充责任类型，有助于解决实践中的问题，其具有独立存在的价值。



第五节　缔约过失责任的赔偿范围





一、缔约过失责任的赔偿范围是信赖利益的损失



罗马法在确定赔偿损失的数额时，要求债务人赔偿债权人因债务不履行而遭受的损失（damnum emergens），以及若债务人如约履行，债权人可获得的利益（lucrum cessans），换言之，债务人必须对债权人遭受的全部损失包括直接损失和间接损失承担赔偿责任。
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 但这一标准主要适用于违约责任，在缔约过失责任中，行为人赔偿履行利益（又称为积极利益Positive Interest），还是信赖利益即消极利益（Negative Interest）则是一个值得探讨的问题。

笔者认为，在缔约过失责任中，应当以信赖利益的损失作为赔偿的基本范围，信赖利益的损失限于直接损失。直接损失就是指因为信赖合同的成立和生效所支出的各种费用，具体包括：第一，因信赖对方要约邀请和有效的要约而与对方联系、赴实地考察以及检查标的物等行为所支出的各种合理费用；第二，因信赖对方将要缔约，为缔约做各种准备工作并为此所支出的各种合理费用。例如因信赖对方将要出售家具，而四处筹款借钱而为此支出的各种费用；第三，为谈判所支出的劳务，以及为支出上述各种费用所失去的利息。应当指出，各种费用的支出必须是合理的，而不是受害人所任意支出的。所谓合理，是指受害人应当按照一个谨慎的小心的合理的人那样支付各种费用。只有合理的费用才和缔约过失行为形成因果联系，并且由行为人承担赔偿责任。

行为人是否应当赔偿间接损失？所谓间接损失，是指如果缔约一方能够获得各种机会，而在因另一方的过错导致合同不能成立的情况下，使这些机会丧失。
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 例如，因为合理信赖对方将要出售房屋，而没有考虑更好的买房的交易。笔者认为，机会损失不应当包括在信赖利益的范围内，因为信赖利益必须是一种合理的能够确定的损失，而机会所形成的利益是很难合理确定的，如果允许基于缔约过失赔偿机会损失，则缔约过失赔偿范围过大，这是不利于确定责任的。而且，机会损失在举证上存在困难，赔偿此种损失可能会诱发当事人与第三人恶意串通，索赔巨额机会损失的费用。



二、缔约过失责任赔偿范围的限制



一般认为，信赖利益赔偿以不超过履行利益为限，即在合同不成立、无效或者被撤销的情况下，有过错的一方所赔偿的信赖利益不应该超过合同有效或者合同成立时的履行利益。
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 笔者认为，在一般情况下，基于信赖利益的赔偿，不可能达到合同有效或者合同成立时的履行利益的范围，但以此来限定信赖利益的赔偿范围，仍然是必要的。因为信赖利益不得超过履行利益乃是一项基本原则。例如，因一方的过错导致合同不能有效成立，另一方可以要求赔偿因信赖合同成立而支付的各种费用，而不能要求赔偿合同成立本应获得的利润。确立这一原则对实践中认定信赖利益的赔偿范围是十分必要的。

缔约过失的赔偿范围，除信赖利益的损失以外，对该原则也存在例外，即如果过失一方侵害了他方的人身权益并造成损害后果，受害人可以请求赔偿人身损害。自然人享有的生命和身体健康权以及所有权不受他人侵害，在法律上也称为维持利益。凡是因违反保护义务，侵害相对人的生命和身体健康权、所有权，应由加害人负全部的赔偿责任。此类损害一般不以履行利益为界限。
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 按照王泽鉴先生的观点，“若因违反保护义务，侵害相对人的身体健康或所有权，而此种情形也可认为得构成契约上过失责任时，则加害人所应赔偿的，系被害人于其健康或所有权所受一切损害，即所谓维持利益，而此可能远逾履行契约所生利益，从而不发生以履行利益为界限的问题。若加害人所违反者，系信赖义务，例如未适当阐明或告知致他方支出无益费用时，加害人所应赔偿的，亦不以履行利益为限度”
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 。问题在于，对此种损害的赔偿是否应基于缔约过失的请求权？许多学者认为，在缔约过程中由于一方当事人违反保护义务而使对方当事人遭受人身或财产的损害时，有过错的当事人应当基于缔约过失而赔偿包括侵害人身权或财产权所造成的损失。
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 笔者认为，交易当事人在订约中因一方未尽到保护、照顾等附随义务而致他方的生命健康及所有权遭受损害，也可以构成缔约过失。因为在此情况下，一方未尽保护、照顾义务，会使另一方对合同成立的信赖落空。如出卖人在交付商品时，不慎将商品掉下来砸伤买受人，合同也因此而不能订立，对此，出卖人应依缔约过失就其信赖利益的损失负赔偿责任。但是，如果受害人希望其身体健康权、所有权受到侵害的实际损失以及精神损害得到赔偿，原则上只能基于侵权行为提起诉讼，因为此种损害根本不属于信赖利益的范围。我国《侵权责任法》第37条规定：“宾馆、商场、银行、车站、娱乐场所等公共场所的管理人或者群众性活动的组织者，未尽到安全保障义务，造成他人损害的，应当承担侵权责任。”因此，在订立合同过程中遭受人身财产损害时，可以对经营者以违反安全保障义务主张侵权责任。

在缔约阶段，受害人也可能遭受精神损害。例如，甲委托某中介公司购买房屋，中介公司找到欲出售房屋的乙进行谈判，乙告诉中介公司其欲出售的房屋中曾发生过凶杀案，但中介公司并未将这一情况告知甲。甲在购买该房屋之后，才知悉这一情况，立即要求解除合同，此时中介公司对甲在缔约阶段的费用支出应当承担赔偿责任；但甲请求中介公司赔偿精神损害，是否可以获得法院支持？笔者认为，在合同成立之后，尚且不能支持精神损害赔偿，而在合同缔约阶段更不能支持精神损害赔偿，除非在合同缔结或履行中发生了侵犯当事人人身权益，造成严重后果的行为，受害人才能请求精神损害赔偿。此时，其请求权基础已经是侵权责任。




第九章






合同的内容





第一节　合同内容概述



合同的内容，可以从两方面理解，一是从民事法律关系的角度看，合同内容是指合同当事人享有的权利即债权，和承担的义务即债务。
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 换言之，合同的内容是指合同当事人依据法律规定和合同的约定所产生的权利义务关系，简称为合同权利和合同义务。二是指合同的各项条款。合同的条款是合同内容外在的具体表现，《合同法》第12条规定，“合同的内容由当事人约定，一般包括以下条款……”由此表明，合同的条款是合同内容的固定化和表现，是确定合同当事人权利义务的根据，合同的条款必须明确、肯定、完整，并且不能够自相矛盾，否则将构成合同的缺陷。
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合同内容的上述两方面含义是密切相连的，如果将合同理解为一种法律关系，合同当事人的权利义务正是通过合同条款确定和反映出来的。
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 合同的条款是由当事人协商一致的产物，所以合同的权利义务，除少数由法律直接规定产生之外，大都是由合同当事人约定的，也就是说，是通过合同条款固定的。换言之，合同的权利义务来源于合同项下的条款。合同条款越明确、清楚，当事人之间的权利义务关系越确定，越有利于当事人正确履行合同，并在纠纷发生时能够及时依据合同条款的规定解决纠纷。

应当看到，合同条款和合同关系的内容仍然是有区别的。一方面，合同的条款是当事人合意的产物，当事人的合意主要体现在双方所达成的合同条款上，所以合同条款是与合同的成立联系在一起的。也就是说，当事人只要就合同的必要条款达成合意，合同就宣告成立。而合同的权利义务的存在本身表明合同成立且已经对当事人发生法律上的拘束力，因为当事人享受权利和承担义务的事实本身就表明合同权利义务已经对当事人产生了法律效力，合同条款能够产生法律效力的原因就在于这些条款具有合法性。另一方面，这两者并不完全是一一对应的关系，传统合同法仅承认合意是合同义务的唯一来源，因此当事人约定的条款，即合意的内容就是合同的权利义务的来源。但是，现代合同法发展的一个重要趋势是合同义务来源的多样化。这主要表现在合同法不仅规定了一些可以填补合同漏洞的任意性条款，而且一些法律及法规规定了合同当事人必须遵守的强行性义务，从而形成了《合同法》中的法定义务。尤其是《合同法》中确立了诚信原则，并且依据诚信原则产生了合同当事人所应当负有的通知、保护、协助等附随义务，这些义务不管当事人是否有约定，都会自动成为合同权利义务内容，但这些内容显然不是当事人通过合同条款所确定的。由此可见，合同的条款和合同的权利义务并不是严格对应的。

合同的内容是当事人意思表示一致的产物，确定任何一项合同的内容都必须首先确定当事人合意的内容，在当事人合意不明确、不清楚的情况下，则需要法官通过一定的解释规则来具体确定合同的内容。从合同条款的角度，合同的内容具有如下几个特点：

1．合同的内容是当事人就合同条款达成合意形成的

缔约当事人双方必须按照缔约程序就合同的条款达成合意，所谓合意，就是指双方当事人意思表示一致。至于意思表示，“乃表意人将欲成立法律行为之意思，表示于外部之行为也”
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 ，具体地说，是指行为人将其产生、变更、终止民事权利和民事义务的意思表示于外的行为。

大陆法意思表示理论一般区分意思主义与表示主义。意思主义着重强调尊重表意人的内心的、真正的意思。采用意思主义的法律制度，把尊重当事人个人的意思放在首位，合同是两个相符的意思的合致而产生的。
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 在纯粹的意思主义之下，内心的意思是第一位的，表示只是意思表达的媒介或者证据，因此所谓合意只能是双方当事人之间内心意思的一致，这就排除了因意思与表示不一致、意思表示不自由所造成的意思表示瑕疵的情况，在出现这些瑕疵时，即便双方的外在表示是一致的，也不能认为当事人已经达成了一种合意。而在纯粹的表示主义之下，则只以行为人外部表示为准，不管行为人的内心意思如何，只要外部的表示形成了合意，合同便成立。

笔者认为，纯粹的意思主义与表示主义都过于极端。因为表意人在受欺诈、胁迫等情况下作出的意思表示，与其真意是不符合的，在此情况下，如果不考虑行为人的真实意志，而使其外部的表示行为有效，不利于保护表意人的意思，也可能纵容胁迫、欺诈等违法行为。同时，确定合同的效力时，考虑当事人表达的意思是否与其真实的意思相符合，并不意味着在法律上仅以表意人的内心意思为依据，而不考虑其外部表示。因为表意人的内心意思往往是局外人所无从考察的，如果行为人随时以意思表示不真实为理由主张合同无效，就使法律行为的效力会随时受到影响，从而使对方当事人的利益受到损害，所以，在合同成立后，任何当事人都不得找出各种借口推翻合同的效力。除非是符合法律规定的可以撤销的情况，如当事人是在被胁迫、受欺诈以及重大错误等法律规定的情况下作出的与其真实意思不符的意思表示，可以请求人民法院或仲裁机关依法撤销该合同。这就是说，只要当事人表示于外部的意思是真实的，双方就此形成了合意，就应当使合同成立，而这些表示于外部的真实的意思便构成了合同的内容。

2．合同内容是由要素、常素、偶素构成的

大陆法系学者关于法律行为的理论认为，法律行为的内容可以分为要素、常素、偶素，这种区分对于确定合同内容的性质是不无意义的。

一是要素，它是指构成某种法律行为所必须具备的意思内容。史尚宽认为：“要素，谓为该有名契约所必具之成分。因有关于其要素之意思一致，始得为该种之契约。”
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 孙森焱认为：“要素即构成契约内容必要之条件也。”
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 就合同而言，要素实际上指的是合同中的必要条款，即依据合同的性质和当事人的约定所必须具备的条款。这些条款所设定的权利义务直接关系到合同的性质，如果缺少必要条款，合同是不能成立的。要素的完整、明确是合同成立和生效的基本条件。也就是说，只有合同当事人就要素达成了一致的意思表示，合同才能宣告成立并发生效力。要素不完整或不明确将导致合同不能成立，而且，要素所包含的内容往往既不能推定，也不能通过解释规则弥补。
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 例如，买卖合同中应当以合同的标的和数量为合同的主要条款，缺少这些条款，合同不能成立。至于履行期限、违约责任等条款虽然重要，但不能视为合同的必要条款。因为没有履行期限的规定，可以依据法律的规定确定履行期限；没有违约责任的约定，可以适用法定的责任。

二是常素，它是指行为人从事某种法律行为通常所应有的、内容完全等同的意思要素。“常素，谓通常为契约之内容，除非当事人有反对之约定外，当然为契约之一部。”
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 “常素即在通常情形虽难构成契约的内容，惟若除去该内容，契约之性质亦不受影响，则关于该内容之事项为常素”
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 。就合同条款而言，常素就是根据交易合同判断某一类合同所应当共同具备的条款，例如买卖合同中关于履行期限的条款、交货地点的条款、出卖人的瑕疵担保条款等。对这些条款，如果当事人没有在合同中特别约定加以排除，则法律上将通过推定的规则来填补这些条款。例如，我国《合同法》第62条第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”。可见，履行期限的条款属于常素。常素是某一类合同所共同具有的，但它与要素不同的是，合同不具备常素并不导致合同不能成立或生效，只不过法律要通过推定的规则来填补合同的空白。

三是偶素，它是指依法律行为性质并非必须具有，仅依行为人特殊意志而确定的意思要素。
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 “偶素谓通常不为契约之内容，而由当事人特以意思表示使其附加于契约内容之部分。”
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 “偶素即通常虽非构成契约内容之法律事实，因当事人特以意思表示将其附加于契约内容者为偶素。”
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 就合同而言，偶素常常被称为当事人的特约条款或附加条款。例如当事人在合同中特别约定，在履行期到来以后，出卖人继续占有标的物以代替交付，该条款就属于当事人特别约定的偶素。偶素既不决定合同的成立和生效，也不是某一类合同所共有的，在缺乏偶素规定的情况下，法律一般也不必采取推定的办法加以补充。

合同的要素、常素、偶素是与合同的成立和生效结合在一起的。一般而言，只有在当事人就要素意思表示一致的情况下，合同才能成立和生效。换言之，如果合意的内容缺乏要素，而只是具有常素或偶素，则合同不能成立。但在合同成立以后，如果合同的常素、偶素不确定或不清楚，并不影响合同成立和生效，在此情况下，可以通过法律的推定规则以及合同的解释规则来加以推定或解释。从这个意义上讲，确定合同的内容，常素和偶素也是其重要组成部分。

3．合同条款在例外情况下可以通过合同解释的规则予以填补

按照合同自由原则，合同的内容应当由当事人在法律规定的范围内自由约定。《合同法》第12条规定，“合同的内容由当事人约定”，就是强调了当事人选择合同内容的自由，据此，缔约者可以自由地选择契约的标的、价款、交付方式、履约的时间和地点等内容，只要当事人就合同的必要条款达成合意，合同就宣告成立。如果当事人的合意内容不违反法律及社会公共道德，则在法律上是当然有效的。但是，自20世纪以来，随着社会经济条件的变化以及对合同自由的限制，法律对当事人自由约定合同内容的范围也逐渐作出了限制。

尽管合同的条款是当事人按照合同自由的原则通过意思表示一致而确立的，但并不是说，所有的条款都必须要通过合意来完成。现代合同法中，为了充分尊重当事人的意志和利益，维护交易的安全和秩序，在合同的常素和偶素欠缺的情况下，法律并不简单地宣告合同的不成立或无效，而是通过合同漏洞填补的规则填补合同漏洞，或通过合同解释的规则来确定合同的条款。由此可见，虽然合同条款是由当事人合意所形成的，但在例外情况下也可以通过合同解释的规则予以填补。

合同条款的缺乏与合同的成立有直接的关系，但与合同的效力没有直接的关系，除非当事人在合同中明确约定，如果合同缺少某一条款将导致合同不能生效，那么缺少该条款将会直接影响合同的效力。如果当事人在合同中没有作出特别的约定，在一般情况下合同欠缺某一个或某几个非主要条款，不应当直接导致合同无效。



第二节　合同的条款和分类





一、合同的主要条款



《合同法》第12条规定：“合同的内容由当事人约定，一般包括以下条款：（一）当事人的名称或者姓名和住所；（二）标的；（三）数量；（四）质量；（五）价款或者报酬；（六）履行期限、地点和方式；（七）违约责任；（八）解决争议的方法。当事人可以参照各类合同的示范文本订立合同。”该条首先强调了合同自由原则，即合同内容由当事人自由约定的原则，按照合同自由原则，当事人有权自由决定合同的内容，只要当事人的约定不违反法律和社会的公共道德，这种约定就能产生法律上的拘束力，但在当事人没有约定或者约定不明确的情况下，将要适用《合同法》的任意性规定。其次，该条使用了“一般包括”的提法，表明《合同法》第12条所规定的合同的主要条款并不是任何合同都必须具备的条款，因为交易的现象纷繁复杂，合同的性质和内容也各不相同，法律不可能要求任何合同都必须具备某些固定的条款，例如价金条款在买卖中是主要条款，但是在赠与合同中则不是主要条款，甚至不是合同的条款。所以合同应当具备什么条款，需要根据不同的合同来确定，除了依据合同的性质所必须具备的主要条款以外，对其他内容的选择完全由当事人自己决定，《合同法》第12条的规定完全是一种建议性的或者是提示性的
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 ，如果当事人在合同中的约定不具备上述某一项或者某几项条款，并不必然导致合同不能成立。


（一）当事人的名称或者姓名和住所


确定合同的主体，首先应当在合同中规定当事人的姓名和住所。合同必须要由双方当事人签字，如果当事人是以合同书的形式订立的，则必须在合同中明确写明姓名，并且要签字盖章。当事人的住所是表明当事人主体身份的重要标志。合同中写明住所的意义在于通过确定住所，决定债务履行地、诉讼管辖、涉外法律关系适用的准据法、法律文书送达的地点等事宜。当然如果合同中没有规定住所，只要当事人是确定的，也不应当影响合同的效力。


（二）标的


标的是合同权利义务指向的对象。合同不规定标的，就会失去目的。可见，标的是一切合同的主要条款。当然在不同的合同中标的的类型是不同的，例如在买卖、租赁等移转财产的合同中，标的常常与物联系在一起。换言之，标的是转移一定的物的所有权或使用权；而在提供劳务的合同中，标的只是完成一定的行为。由于各类合同都必须要确定标的，所以如果在合同中没有规定标的条款，一般将影响到合同的成立。在合同中，合同的标的条款必须清楚地写明标的物或行为的具体名称，以使标的确定化，从而明确当事人之间的权利义务关系。


（三）数量和质量


标的的质量和数量是确定合同标的的具体条件，也是某一标的区别于另一标的的具体特征。数量是确定标的的基本条件，尤其在买卖等交换标的物的合同中，数量条款直接决定了当事人的基本权利和义务，数量条款不确定，合同将根本不能得到履行。例如，甲向乙发出一项意思表示，问乙是否需要某种货物，如果没有提出数量条款，则该意思表示仍然是不确定的，因此不可能构成要约。当事人在确定数量条款时，应当约定明确的计量单位和计量方法，并且可以规定合理的磅差和尾差。计量单位除国家明文规定以外，当事人可以选择非国家或国际标准计量单位，但是应当同时确定其具体含义。

合同中的质量条款也可能直接决定着当事人的订约目的和权利义务关系。例如购买某种类型的货物，当事人常常需要该货物达到特定的质量要求，因此如果质量条款规定不明确，极容易发生争议。当然质量条款在一般情况下并不是合同的必备条款，如果当事人在合同中没有约定质量条款或约定的质量条款不明确，可以根据《合同法》第61条和第62条的规定填补漏洞，此时同样不宜因此简单地宣布合同无效。


（四）价款或者报酬


价款一般是针对标的物而言的，如买卖合同中的标的物应当规定价格；而报酬是针对服务而言的，如在提供服务的合同中，一方提供一定的服务，另一方应当支付相应的报酬。价款或报酬是有偿合同的主要条款，因为有偿合同是一种交易关系，要体现等价交换的交易原则，所以价款或报酬是有偿合同中的对价，获取一定的价款或报酬也是一方当事人订立合同所要达到的目的。合同中明确规定价款和报酬，可以有效地预防纠纷的发生。但价款或报酬条款并不是直接影响合同成立的条款，没有这些条款，可以根据《合同法》的规定填补漏洞，不应当影响合同的成立。


（五）履行期限、地点和方式


所谓履行期限，是当事人关于实际履行合同的时间规定，换言之，是指债务人向债权人履行义务的时间。在合同成立和生效之后，履行期限到来之前，当事人并不负有实际履行义务，必须等待履行期到来以后才应当实际地履行义务；在履行期到来之前，任何一方都不得请求他方实际履行义务。履行期限明确的，当事人应按确定的期限履行；履行期限不明确的，可由当事人事后达成补充协议或通过合同解释办法来填补漏洞。在双务合同中，当事人双方应当同时履行，但法律另有规定的除外。凡是在履行期限到来时，不作出履行或不接受履行的，将构成履行迟延或受领迟延。

所谓履行地点是指当事人依据合同规定履行其义务的场所。履行地点与双方当事人的权利义务关系也有一定的联系。在许多合同中，履行地点是确定标的物验收地点、运输费用、风险由谁承受的依据，有时也是确定标的物所有权是否转移以及何时转移的依据。

履行方式是指当事人履行合同义务的方法，例如在履行交付标的物的义务中，是应当采取一次履行还是分次履行，是采取现实交付还是采取占有改定方式，是采用买受人自提还是采用出卖人送货的方式，如果要采用运输的方法交货，则采用何种运输方式等等，这些内容都是履行方式问题。也应当在合同中尽量作出规定，以免今后发生争议。

应当指出，有关合同的履行期限、地点和方式的条款并不是决定合同成立的必要条款。在当事人就这些条款没有约定或约定不明时，可以适用《合同法》的规定填补漏洞。


（六）违约责任


所谓违约责任，是指违反有效的合同义务而承担的责任，换言之，是指在当事人不履行合同债务时，其所应承担的损害赔偿、支付违约金等责任。违约责任是民事责任的重要内容，它对于督促当事人正确履行义务，并为非违约方提供补救具有重要意义。当事人可以事先约定违约金的数额、幅度，也可以预先约定损害赔偿额的计算方法甚至确定具体数额，同时也可以通过设定免责条款限制和免除当事人可能在未来发生的责任，所以当事人应当在合同中尽可能地就违约责任作出具体规定。但如果合同中没有约定违约责任条款，也不应当影响合同的成立，在此情况下，可以按照法定的违约责任制度来确定违约方的责任。


（七）解决争议的方法


所谓解决争议的方法，是指将来一旦发生合同纠纷，应当通过何种方式来解决纠纷。按照合同自由原则，选择解决争议的方法也是当事人所应当享有的合同自由的内容。具体来说，当事人可以在合同中约定一旦发生争议以后，是采取诉讼还是仲裁的方式，如何选择适用的法律，如何选择管辖的法院等。当然，解决争议的方法并不是合同的必备条款。如果当事人没有约定解决争议的方法，则在发生争议以后，可以通过诉讼解决。

《合同法司法解释二》第1条第1款规定：“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。”应当指出，我国《合同法》第12条规定了合同的内容一般应包括以下条款：当事人的名称或者姓名和住所、标的、数量、质量、价款或者报酬、履行期限、地点和方式、违约责任、解决争议的方法。但是，《合同法》并没有明确哪些条款是合同成立的必备条款，即合同应当具备哪些内容后才能成立。《合同法司法解释二》第1条对此予以了明确，即只要合同中的“当事人名称或者姓名”、“标的”和“数量”等三项合同条款能够确定的，且法律未对合同成立作特别规定或当事人未对合同成立作特别约定的，合同原则上就已经成立。因此，“当事人名称或者姓名”、“标的”和“数量”等三项内容是合同成立的最低条款要求，如果法律对合同的成立要件作出了额外特别要求，或者合同当事人作出了额外特别约定，则合同在具备“当事人名称或者姓名”、“标的”和“数量”等三项最低合同成立条款要求之外，还需满足法定或者约定额外条款后才能成立。



二、合同条款的分类



关于合同条款的分类，根据合同条款在合同中的地位和作用，可以将合同条款区分为以下几类：

1．必备条款和非必备条款

所谓必备条款是指依据合同的性质和当事人的特别约定所必须具备的条款，缺少这些条款将影响合同的成立。我国《合同法》第12条规定，合同一般包括当事人的名称和住所、标的、数量、质量、价款或报酬、履行期限、地点和方式、违约责任、解决争议的方法等，这些条款中有的是合同的必备条款，有的不一定是合同的必备条款。是否是合同的必备条款应依据合同的性质和当事人的特别约定来确定。因此，必备条款主要包括两个方面：一是依据合同的性质所必须具备的条款，例如所有的合同都应具备标的条款等。二是根据当事人的特别约定所必须具备的条款，对于任何非必备条款来说，只要当事人在合同中特别约定并将其作为合同成立的必备条款，这些非必备条款都可以成为必备条款。例如当事人在合同中规定：本合同必须经过公证才能生效，则公证就是本合同的必备条款。

所谓非必备条款，是指依据合同的性质在合同中不是必须具备的条款，也就是说，即使合同不具备这些条款也不应当影响合同的成立。例如有关履行期限、包装等条款就是非必备条款。在缺少这些条款的情况下，完全可以根据《合同法》第61条和第62条的规定填补漏洞。非必备条款与必备条款，区别主要表现在如下两点：一是对合同成立的影响。必备条款决定合同的成立，合同中没有约定必备条款的，则合同不能成立。而合同中没有约定非必备条款，当事人可以继续协商，不影响合同的成立。二是能否通过合同解释规则来填补合同的漏洞。在非必备条款缺乏的情况下，可以通过合同解释规则来进行解释。

2．格式条款和非格式条款

格式条款是指是由一方为了反复使用而预先制订的、在订立合同时不能与对方协商的条款。格式条款只是指不能协商的条款，其内容具有定型化的特点。所谓定型化的特点，是指格式条款具有稳定性和不变性，它将普遍适用于一切要与制作人订立合同的不特定的相对人，而不因相对人的不同有所区别。非格式条款是指当事人在订立合同时可以与对方协商的条款。

区分格式条款与一般合同非格式条款的主要意义在于加强对消费者权益的保护。在加强对格式条款的规范、充分保护消费者的利益方面，《合同法》设立了三项重要规则：一是明确格式条款制订者采取合理方式，提请对方注意免除或者限制其责任的条款；二是禁止格式条款的制订者利用格式条款免除其责任、加重对方责任排除对方主要权利；三是在解释格式条款时应当作出不利于提供格式条款一方的解释。这些规定不仅对于经济上处于弱者地位的消费者权利提供了有力的保障，而且也可以有效地防止和限制公司与企业滥用经济优势损害消费者的利益。扩大《合同法》对格式条款的适用范围，对消费者的保护是十分必要的。

3．明示条款和默示条款（Implied Terms）

所谓明示条款，是指当事人以口头或书面等形式所约定的条款。通常明示条款是在书面合同中明确规定的，书面合同中规定的所有义务都属于明示条款。但除了书面合同以外，当事人也可以通过口头约定而确定明示条款。当然，当事人必须举证证明该口头约定的存在。明示条款虽然对当事人而言是事先确定的义务，但并不意味着明示条款都是无争议的条款，事实上即使是书面确定的明示条款也可能发生争议，但这并不妨碍将这些条款归入明示条款的范畴。

明示条款还可以进一步分为一般明示条款和“归入条款”（merger clause），归入条款是指当事人在磋商谈判中认可的，已经为当事人产生合理信赖，但嗣后合同对此并没有进行规定的条款，如果合同中有条款承认这些陈述与允诺，则这些陈述与允诺均属于归入条款，将成为合同的组成部分。《欧洲民法典草案》第2—4：104条承认归入条款，旨在保护双方当事人之间的合理信赖。
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 例如，在实践中买卖房屋，买房者基于对开发商的允诺（例如允诺有较大面积的公共绿地、较为完善的公共健身设施等）的信赖而购买了房屋，但是广告的内容并没有最终体现在合同的条款中，如果合同中有归入条款，规定出卖人所有的承诺都可以认可为合同内容，则先前开发商关于房屋有关内容的所有承诺都可以视为合同的内容。在法律上承认归入条款，也有利于正确、明确解释有关合同的内容。
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所谓默示条款（Implied Terms），是英美法特定的概念，它是指合同本身虽未规定，但在纠纷发生时由法院确认的合同中应当包括的条款。根据不同的判断标准，默示条款可以分为三类
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 ：一是根据交易习惯所确定的默示条款。在1863年的一个案件中，帕克（Baron Parke）法官便提出了引用习惯或惯例（custom and usage）来补充合同条款的必要性，但根据交易习惯所确定的默示条款，不得与合同所明确规定的合同条款相抵触。
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 二是法律所规定的默示条款，此种默示条款是指法律规定了合同当事人所负有的义务，除非当事人在合同中有相反约定，这些法律规定的义务将自动成为合同条款的一部分。这一点尤其体现在商品买卖法（Sale of Goods Act）中对出卖人的担保义务的规定。
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 如双方当事人从事样品买卖（sale by sample）时，合同中应当有一项默示条款，即出卖人负有保证买卖标的符合样品的品质的义务。如果双方从事按说明买卖（sale by description）时，则合同中应当有一项默示条款，即货物的质量不仅要符合出卖人的描述，而且还应当具有通用的质量。
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 三是由法院所推定的默示条款。法院推定的默示条款通常是在合同中未明确规定，但法官依据当事人的意图所确定的合同所应当包括的条款，如在Lynch v. Thorne一案中，法院认为，房屋租赁合同中应含有房屋“适于居住”的默示条款。但默示条款不得与合同中的明示条款相抵触。
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 《商事合同通则》第5.1.2条承认了默示条款。根据该条规定，“默示的义务源自于：（1）合同的性质与目的；（2）各方当事人之间确立的习惯做法，以及惯例；（3）诚实信用和公平交易原则；（4）合理性”。显然，该条规定对默示的义务的来源做了比较宽泛的规定，尤其是将合理性作为其来源之一，赋予了法官过于宽泛的自由裁量的权力。

我国司法实践中历来不承认默示条款，《合同法》中也不存在默示条款的概念，但《合同法》确立了解释合同的规则，这主要体现在《合同法》第60条第2款、第61条、第62条以及第125条。《合同法》中的合同解释规则与默示条款的差别在于：第一，合同的解释必须由法官或者仲裁员作出，即解释的主体必须是法官与仲裁员，至于当事人各自对合同条款所作的理解与解释不是《合同法》所规定的合同解释。第二，法官或者仲裁员必须依据《合同法》的上述规定对合同的内容进行解释，而不能离开《合同法》的规定来任意解释合同的内容并确定合同中的默示条款。也就是说，《合同法》不允许法官或仲裁员不按照《合同法》的规定随意地为合同增加默示条款。从这个意义上说《合同法》中只有合同解释的规则而没有默示条款的规则。既然《合同法》禁止法官或仲裁员不按照《合同法》的规定随意地为合同加上默示条款，那么更不能允许任何一方当事人根据自己的理解来确定默示条款。

笔者认为，在我国《合同法》中，在例外情况下应允许默示条款的存在，具体来说包括两方面：一是依据合同的性质和目的所确立的默示条款。例如，在承揽合同中，承揽人应当负有提供特定结果的义务；而在委托合同中，当事人应当负有应尽最大努力的义务。再如在旅客运输合同中承运人根据合同的性质负有安全地将旅客运送到目的地的义务，无论当事人在合同中是否对此义务作出了约定，都可以认为承运人应遵守该默示条款，倘违反该义务，将构成违约。二是依据交易习惯所产生的默示条款。所谓交易习惯是指，在当时、当地或者某一行业、某一类交易关系中，为人们所普遍采纳的，且不违反公序良俗的习惯做法。我国《合同法》第61条规定：“合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。”《合同法》第125条规定，解释合同应当依据交易习惯进行解释，这就确立了习惯解释的原则。因此，交易习惯成为确定合同默示条款的重要依据。例如，根据交易习惯通常是先住店后付款、先用餐后结账，这实际上是确定了默示的先后履行义务。当然，就交易习惯问题应当由当事人举证，法官应当考虑该交易习惯是否客观存在及是否合理，否则不能以此作为确定默示条款的依据。

4．确定条款和待定条款

所谓确定条款，是指条款的内容和效力是确定的，双方当事人的权利义务都是确定的；反之，则属于待定条款。例如，当事人在有关价格的合同中规定，“按市场价格，价格另议”，该价格条款类似于“活价条款”，就是待定条款。根据《商事合同通则》第2.1.14条第1款的规定，“如果当事人各方意在订立一项合同，但却有意将一项条款留待进一步谈判商定或由第三人确定，则这一事实并不妨碍合同的成立”。因此，如果当事人在合同中确定了待定条款，原则上不应当影响到合同的成立，除非该条款是合同的必要条款。
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 例如，当事人约定，“按市场价格，价格另议”，该条款虽然没有具体明确的价格，但有价格确定的方法，也可以认为价格条款已经确定，所以合同已经成立。按照《合同法》理论，如果当事人规定了法院无须当事人作出新的表示便可以确定合同价金的可行方法，则协议并不因其价格或金额条款之欠缺而不能够强制执行。
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 这就是说，当事人已经明确了具体确定价格的标准，可以通过事后达成协议来确定，因此，不影响合同的成立。

关于待定条款还有如下问题值得探讨：一是待定条款通常只限于合同的非必要条款。如果是合同的必要条款，即使当事人明确表示，将该条款留待将来协商，合同订立时不作决定，或者当事人明确宣称“合同已经成立生效”，也不能认为合同已经成立，此时可以认为当事人之间并没有真正形成合同，而只是形成了预约，否则与合同成立的一般理论相违背。二是待定条款不属于合同漏洞，但有可能转化为合同漏洞。所谓合同漏洞，是指当事人在合同中对于合同条款没有约定或者约定不明确的现象。
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 一般来说，合同漏洞是当事人在订立合同时所不知道的，且在合同中也没有约定填补漏洞的方法。如果在缔约时已经知道而故意不予规定，尤其是已经在合同中规定了填补漏洞的方法，则不能视为合同漏洞。例如，当事人在买卖合同订立时，因为考虑到市场价格在交货时会急剧波动，所以在合同中并没有规定明确的价格，而只是规定价格随行就市，这就是我们通常所说的“活价条款”。“活价条款”虽未设定具体的价格，但实际上当事人在缔约时已经意识到这种情况，且约定了确定价格的方法，此种情况就不属于合同漏洞。但是，当事人留待将来确定的条款，应当是可以通过解释确定合同内容的条款，如果无法通过合同解释确定其内容，则属于合同漏洞，在此情况下，有必要运用合同漏洞填补的方法。三是依据当事人约定的方式无法确定待定条款的内容。例如，当事人在有关价格的合同中规定，“按国家顺价，价格另议”，但是，按照国家顺价无法确定价格。此时，合同是否应当终止？笔者认为，待定条款应当是非必要条款，如果依当事人约定的方式无法确定该条款，则应当进行合同漏洞填补。但合同漏洞的存在一般不应影响合同的成立。按照王泽鉴先生的观点，“此多属契约非必要之点”
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 ，合同漏洞可以采取各种方式填补，但不应当导致合同的终止。



第三节　合同权利



合同权利作为民事权利的一种，是指债权人依据法律或合同规定而享有的请求债务人为一定行为的权利。合同权利在性质上是一种债权，债是发生在特定主体之间请求为一定行为或不为一定行为的财产法律关系。我国《民法通则》第84条第1款规定：“债是按照合同的约定或依照法律的规定，在当事人之间产生的特定的权利和义务关系。享有权利的人是债权人，负有义务的人是债务人。”严格地说，债权是与物权相对应的权利，债权与物权作为民法中的两大基本财产权，是社会经济运行的最基本的要素。如果说在生产领域中，人和财产的结合表现为物权，在交换领域中，财产在不同主体之间的交换则体现为债权。所以，财产权的静止状态体现为物权，在运动状态中又表现为债权，物权和债权反映着社会经济生活中最基本的财产关系。物权和债权作为社会经济生活中最基本的财产权，构成了市场经济社会的最基本的财产权利。

从内容上看，合同债权作为一种财产权利，主要有如下几项权能：

1．请求履行合同的权利。合同债权是指债权人依据法律或合同的规定而享有的请求债务人为一定行为的权利。债权人有权请求债务人依据法律的规定或合同约定，为一定行为或不为一定行为，如请求债务人依据合同的约定交付财产或提供劳务等。这种权利体现为一种请求权，它是合同权利的核心权能。但合同权利与请求权并不是同一概念，主要区别在于：第一，请求权是作为一种民事权利而存在的，它不仅仅存在于债权法中，在物权法、亲属法、继承法等领域都普遍存在，是与支配权、形成权、抗辩权相对应的权利。第二，债权的请求权只是债权的主要权能，但并不是其全部权能。债权除请求权以外，还包括受领、处分等权能。第三，随着侵害债权的侵权行为责任制度的发展，债权越来越体现了排斥第三人侵害的效力，即债权虽具有相对性，但亦可以排斥第三人的侵害。这种排斥第三人侵害的效力不是债权请求权的内容，因为后者仅涉及债的当事人之间的请求问题，而不涉及对第三人的效力问题。

合同债权在本质上是一种请求权，而不是像物权那样是一种支配权。因为债权人一般不是直接支配一定的物，而是请求债务人依照债的规定为一定行为或不为一定的行为。例如，在买卖合同中，出卖人应于某年某月交货，在交货期到来之前，买受人只是享有请求出卖人在履行期到来后交付货物的权利，而不能实际支配出卖人的货物。也就是说，买受人只享有债权而不享有物权。只有在交货期到来后出卖人实际向买受人交付了财产，买受人占有了财产才能够对该物享有实际的物权。

2．保全合同债权的权利。所谓合同债权的保全，是指法律为防止因债务人的财产不当减少而给债权人的债权带来危害，赋予债权人对于债务人或第三人的行为行使撤销权或代位权，以保护其债权。合同保全是债的对外效力的体现，是由法律直接规定的，其效力已经超出了请求权的范畴，它是债权人所享有的一种法定权能。

3．请求保护债权的权利。当债务人不履行或不适当履行债务时，债权人有权请求国家机关予以保护，强制债务人履行债务或承担违约责任。任何权利在受到侵害时，都应得到法律的救济，唯有如此权利才能得以实现。因此，合同权利中当然应包括请求法律给予保护的内容。但应当指出，请求保护债权的权利并不是诉权，而只是债权的一项权能。

4．处分权能。债权人享有处分债权的权利，如债权人有权将债权转让给他人，有权通过免除债务人的债务而抛弃债权，有权通过抵销债务而处分债权等。合同在本质上是当事人意志的体现，反映了当事人的利益。同时，合同权利是一种财产权利，并不具有人身属性。因此，当事人有权处分合同权利。这既符合私法自治原则，也是对当事人意志的一种尊重。

从主体上看，合同债权只发生在债权人和债务人之间，其主体是特定的。债权人的请求权只对特定的债务人发生效力，正是从这个意义上说，债权又被称为对人权。合同的主体的特定性，决定了合同关系具有相对性的特点。合同一方当事人原则上只能向与其有合同关系的另一方当事人提出请求，而不能向第三人提出请求。所以，如果甲将其自行车卖给乙，双方订立了一份买卖合同，在自行车没有交付之前，被丙盗走，只能由甲作为所有人要求丙返还自行车。乙作为债权人不能要求丙返还财产，因为乙与丙之间没有合同关系，乙对丙不享有债权，他只能要求甲履行合同，当甲无法履行合同时，可要求其承担违约责任。

由于合同关系是在特定的当事人之间发生的，合同权利只能够为特定的合同当事人所享有，所以合同权利的享有及其内容具有非公开性，即一般只能为合同当事人所了解，而合同当事人以外的第三人则很难知道某个合同关系的存在及内容。由于合同关系往往只涉及合同当事人之间的利益，一般不涉及第三人的利益，所以法律也不像对待物权那样要求合同权利的设立、移转和变动必须公示。因此当事人之间订立合同设立某项物权，如未公示，只可能仅产生债权而不产生物权。

从期限上来看，合同权利大都受到期限的限制，在法律上不存在无期限限制的债权，即使在一些合同之债中没有规定合同的存续期限，债权人享有的债权和债务人所应承担的债务，也受一定期限如诉讼时效的限制，在这一点上合同债权与物权是不同的。例如，对所有权来说，法律推定其是永恒存在的，因此不存在期限限制。



第四节　合同义务





一、合同义务的概念和特征



合同义务也就是合同债务，属于民事义务的一种。合同义务是相对于合同权利而言的，是合同当事人依据法律和合同的约定而产生的义务。大陆法系国家广泛使用债务（obligation）的概念，它是指依据当事人双方之间存在的一项法定约束（legal binding），从而一方当事人可以请求另一方当事人为一定的行为。债务的概念，本身就旨在强调一种法定拘束力，从而使债务本身具有可执行性。但是也有学者认为债务一词比较暧昧模糊，因为债务往往被用于合同关系中，而在合同关系中，使用当事人之间的关系（the relationship between parties）的表述更为妥当，这一表述有助于解释双方当事人依据合同关系履行债务；且债务一词往往还被用于指代财产的交付（delivery of property）。
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 笔者认为，从我国的实际来看，应当强调合同当事人之间产生债务，此种理解不仅可以明确债务对合同当事人的拘束力，而且可以明确合同法与债法的关系，即合同是债的产生的重要原因。所以，我们说，合同义务和合同债务是可以互换的概念。

合同义务在合同中的重要性表现在：一方面，合同义务的确定直接决定债务人的履行内容，合同义务一旦确定，债务人必须全面地、适当地履行；另一方面，合同义务的确定，有利于维护债权人的利益和实现债权人的订约目的。因为合同义务从根本上说是为了满足债权人的债权，而由债务人负担的且必须履行的义务。还要看到，合同义务的确定直接关系到当事人是否应当承担违约责任，以及责任的范围的问题。由于违约责任从性质上说，就是指当事人违反合同义务所产生的后果，所以合同义务也是合同责任的前提和基础，只有在违反合同义务的情况下才能产生合同责任。
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合同义务主要是合同当事人约定的义务，现代合同法发展的另一个重要趋势是合同义务来源的多样化。由于合同义务的多样化，导致违约行为概念的改变。按照传统的观点，合同是当事人意思表示一致的产物。合同义务是由当事人所设立的，仅仅是当事人约定的义务才能称为合同义务，违反约定的义务才能称为违约。然而，这一观念因义务来源的多样化而发生了改变。义务来源多样化的标志表现在法律规定的义务也可以成为合同的内容。从性质上看，我国《合同法》主要是任意性的法律，合同本质上就是当事人通过自由协商，决定其相互间权利义务关系，并根据其意志调整他们相互间关系的约定。只要当事人协商的条款不违背法律、行政法规的禁止性规定、社会公共利益和公共道德，法律即承认其效力。只有在当事人没有约定或约定不明确的情况下，才应当适用法律的规定。但除法律的任意性规定以外，也有一些法律及法规规定了合同当事人必须遵守的强行性义务，从而形成了《合同法》中的法定义务。

由于合同主要是双务合同，所以合同义务大多具有相对性，即一方面，合同当事人互为合同权利人和义务人，一方的义务就是另一方的权利，而另一方的权利也是对方的义务。另一方面，由于双务合同通常都反映了民法的等价有偿原则，所以双方所负有的合同义务往往具有对应性。例如买卖中，买受人支付价款是出卖人交付标的的对价，所以买受人负有的支付价款的义务与出卖人交付标的的义务，两者之间具有对应性。然而交易行为非常复杂，并非所有的合同关系都要反映等价交换的原则，《合同法》也承认单务的无偿的合同，而在这些合同中仅仅有一方负有义务或者一方负有的义务并不以对方的给付为条件。

合同义务不同于合同责任。从性质上看，债务是法律和合同规定的义务，它是债务人应当履行的义务。债务人除应承担履行义务以外，还应当依据诚实信用原则负有注意、照顾、忠实等附随义务，总之，债务乃是债务人依照法律和合同的规定而应当承担的义务。但是，违约责任本身并不是债务，而是债务人违反义务所应承担的后果。我国《民法通则》第106条第1款规定：“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。”可见，责任与债务具有不同的性质。一方面，责任是为确保债务履行而设置的措施，它以债务的存在为前提，以督促债务人履行债务并保障债权人的债权为宗旨。责任制度的存在，使债权人在债务人不为给付时，凭借法律上之力，强制债务人履行债务或承担其他责任，以确保其权利的实现。另一方面，责任是在债务人不履行债务时，国家强制债务人履行债务或承担法律责任的表现，即一旦债务人不履行其义务，则债务在性质上转化为一种强制履行的责任，这种责任包含了一定的国家强制性。就债务本身来说，虽然也具有一定的拘束力，但债的效力必须借助于体现了浓厚的国家强制性的责任制度，才能得到实现。单纯的债务本身，并不具有责任制度所体现的国家强制力。还要看到，责任是与诉权联系在一起的。在债务不履行的情况下，债权人必须通过诉讼方式要求对债务人强制执行，才能使债权人的诉讼请求得到满足。责任与债务是相互依存、不可分离的，债的关系是债务与责任的统一。



二、合同义务是由约定义务与法定义务构成的义务群



如前所述，现代合同法中的合同义务是由约定义务、法定义务和附随义务构成的义务群。这就表明，合同义务的来源多样化，且随着合同关系的发展，处于动态的变化过程之中。
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（一）合同义务主要来源于当事人的约定


合同义务首先是依据合同确定的。合同本身是当事人约定的产物，所以合同的义务内容应当由当事人依法自由约定。古典的合同理论认为，合同自由意味着不得给当事人强加合同之外的义务，无论是在立法中还是在司法中，都不得给当事人强加此种义务，否则是违背合同自由原则的。
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 现代合同法虽然规定了一些法定义务，但并没有从根本上改变合同义务主要来源于当事人约定的状况。合同本身是当事人约定的产物，所以合同的内容应当由当事人依据双方的合意自由确定。我国《合同法》第12条明确规定“合同内容由当事人约定”，便表明了约定是合同内容确定的主要方式。只要当事人约定的内容符合法律法规的强制性规定和社会公共道德，就应当产生法律约束力。当事人约定的内容不仅确立了当事人的权利义务，而且约定的内容也具有优先于法律任意性规定的效力。


（二）合同义务也来源于法律规定


所谓合同的法定义务，是指由法律、法规所确定的由当事人所承担的义务，以及依据诚实信用原则所产生的附随义务。《合同法》中的法定义务包括两大类：

1．法律、行政法规等为合同当事人所设立的作为和不作为的义务

一般来说，《合同法》并不为当事人设立过多强制性的义务，因为《合同法》主要是任意法，但在特别情况下，《合同法》也要规定一些法定义务。如《合同法》第118条规定在发生不可抗力的情况下，一方应当及时通知对方，以减轻可能给对方造成的损失。第119条进一步规定：“当事人一方违约后，对方应当采取适当措施防止损失的扩大；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。”这些义务无论当事人是否在合同中约定，都会自动成为合同的组成部分，违反这些义务将构成对法定义务的违反，也构成一种违约。《合同法》中大部分规范属于任意性规范，当事人可以在合同中改变这些规定。如，《合同法》第133条中规定：“标的物的所有权自标的物交付时起转移”。当事人完全可以在合同中约定标的物的所有权不从标的物交付时转移，而从合同生效时起转移，但如果当事人在合同中没有相反的约定，则标的物的所有权将自标的物交付时起转移。

讨论法律、行政法规等为合同当事人所设立的义务时，必须区分两种规范：一是法律、行政法规的强行性规定，所谓强行性规定就是当事人无条件的绝对必须遵守的，不允许当事人按自行协议变更的规范，当事人的协议违反法律的规定无效。一般来讲，禁止性规定、义务性规定都是强行性规定。这些法律和行政法规设定的强行性规定不能由当事人通过合同加以改变。二是法律、行政法规的任意性规定，它允许当事人依据法律授予的支配自己权利的自由而实现自主调整，允许当事人在法律的限度内为一定的意思表示，产生法律后果。
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 法律的任意性规定只是为当事人提供了一种示范性或建议性的规定，对此种规定当事人完全可以通过其相互间的约定加以改变或排除其适用，但这并不意味着任意性规范绝对不能成为合同的内容。任意性规范成为合同内容的途径有两个方面，一是在当事人没有特别约定的情况下，法律的某些任意性规定可以成为合同的条款，例如，《合同法》第133条规定：“标的物的所有权自标的物交付时起转移，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。”这就意味着如果当事人没有就标的物所有权的转移达成特别的约定，就应当适用“标的物的所有权自标的物交付时起转移”的规定，而该项规则也自动成为合同的内容。二是法律的填补合同漏洞的规则，即使是任意性的规定也可以成为合同的内容。在当事人所订立的合同约定不明确或存在漏洞的情况下，可适用《合同法》的相关条款填补漏洞。例如，《合同法》第62条规定了在当事人约定的合同中存在质量要求不明确、价款或者报酬不明确、履行地点不明确、履行期限不明确、履行方式不明确、履行费用负担不明确等情况下，可以适用法律关于填补合同漏洞的规则。

违反法定义务的效力应当分别决定。一般来说，当事人一方或者双方订立合同时，违反法律、行政法规等所设立的义务，常常有可能导致合同无效。但在法律、行政法规等所设立的义务将构成合同的组成部分的情况下，这些义务不是决定或者影响合同效力的因素，而是合同内容的补充和规制，违反这些义务只能导致一方违约而不是导致合同无效。

2．依据诚实信用原则所产生的附随义务

所谓附随义务，是指合同当事人依据诚实信用原则所产生的，根据合同的性质、目的和交易习惯所应当承担的通知、协助、保密等义务，由于此种义务是附随于主给付义务的，因而，称为附随义务。我国《合同法》第60条第2款规定：“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。”这是对附随义务在法律上的准确概括。相对于给付义务而言，附随义务只是辅助性质的，但这并不意味着附随义务是不重要的。相反，在很多情况下，违反附随义务将会给另一方造成重大损害，甚至可构成根本违约，如不告知产品的使用方法，使买受人蒙受重大损害。附随义务主要包括：警示、通知、保护、照顾、协助、保密等义务，各种附随义务的特点表现在：

第一，附随义务不是由当事人在合同中明确约定的义务，而是依据诚实信用（Bona Fide, Bonne Foi, Good Faith）原则产生的，或者说，是诚信原则的具体体现。诚信原则首先是作为一项民法和合同法的基本原则存在的，同时，诚信也是具体的行为准则，在《合同法》中，诚信原则具体化为诚信义务。诚信义务并不是法律对当事人行为的一般性的号召，而是要求当事人必须履行的强行性的规则，要求当事人不得通过约定排除诚信义务的承担，即使当事人在合同中没有约定附随义务，该义务也将自动转化为合同的内容，成为合同义务的组成部分。例如，出卖人在交付标的物时应当告知该标的物的使用方法，不管当事人在合同中是否对此作出约定，该义务都是出卖人所应当承担的合同义务，违反此种义务将构成违约。诚然，当事人也可以在合同中规定诚信义务，一旦当事人在合同中规定了诚信义务，则这些义务将转化为合同当事人约定的义务，而不再是依据诚信原则所产生的附随义务。对附随义务的确定应依据《合同法》第60条第2款规定的诚信原则，根据合同的性质、目的和交易习惯加以判断。
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第二，附随义务是附随于主给付义务的义务。所谓主给付义务，简称为主义务，是指合同关系所固有、必备的、直接影响到合同当事人的订立合同的目的的义务。例如在买卖合同中，买方交付价款的义务，卖方交付标的物的义务，都是买卖合同中的主给付义务。主给付义务确定以后，附随义务才能随之而产生，附随义务本身不能独立于主给付义务而存在。如出卖人在交付标的物、履行主给付义务时，应当向买受人如实告知产品的使用方法。可见告知使用方法的附随义务与交付标的义务是不可分割的。日本许多民法学者区分了要素债务和附随债务，要素债务又称为本体债务，是指由当事人在合同中明确规定的，依据合同的性质不可缺少的债务，对此种债务的违反将会导致债权人订立合同的目的不能实现，在双务合同中要素债务是具有对价关系的给付。
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 而不具有对价关系的给付为附随债务，它是并非合同所必须具备的，以及不具有对价关系的给付，我国台湾地区许多学者也赞成这种分类。
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 笔者认为，主合同义务与附随义务的区别和主给付义务与从给付义务的区别是不同的。因为附随义务不完全等同于从给付义务。一般而言，从给付义务的违反具有独立可诉性，但一些附随义务的违反并不具有可诉性。
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 在德国法中，附随义务分为可以独立诉请的附随义务与不可独立诉请的附随义务。如某种合同需要经过有关机关的批准，该种批准的协助是一项可以独立诉请的附随义务（selbständige Nebenpflicht klagbar）。
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在通常情况下，附随义务并不是以给付为内容的，而是在维持、保护给付义务的发生、履行以及消灭的全部过程中所形成的义务。附随义务的确定在很大程度上也是为了实现主给付义务，使债权人的利益获得最大限度的满足，所以附随义务具有辅助主给付义务实现的功能。在任何一项合同关系中，附随义务是附随于主给付义务的义务，主给付义务存在，才能使附随义务存在。交易关系中，附随义务不可能独立于主给付义务存在。当然，附随义务在任何合同关系中都可以产生，而不受合同类型的限制。主给付义务和附随义务是相辅相成、不可分割的，对于附随义务的违反也可能导致主给付义务不能履行，使当事人的订约目的不能实现。

第三，附随义务对合同当事人利益以及订约目的的影响，在不同情况下的表现是不一样的。违反附随义务，有可能给当事人造成重大损害，从根本上影响当事人订约目的的实现，例如违反使用方法的告知义务，导致使用人使用不当，造成其重大财产损害甚至人身的伤亡。但是在履行过程中，没有尽到协助的附随义务，使对方当事人在合同履行中遇到困难，并不一定导致当事人订约目的不能实现。再如，当事人一方违约后，对方没有采取适当措施致使损失得以扩大，虽然也构成附随义务的违反，但效果只是不得就扩大的损失要求赔偿。所以，违反附随义务的后果要根据具体情况来确定。尽管当事人违反法定义务、违反附随义务及违反约定义务，都构成违约，但各种违约在性质和责任后果上还是有区别的。由于在大多数情况下违反附随义务，不构成根本违约，因此不应导致合同被解除。当事人一方违反附随义务，另一方在许多情况下不得以对方当事人违反附随义务为由而行使同时履行抗辩权，拒绝履行自己的全部义务。

附随义务一般是不能独立存在的，它必须以主给付义务的存在为前提。换言之，在一个合同中不可能仅仅有附随义务，而不存在着主合同义务，附随义务必须以主给付义务的存在为前提。

第四，附随义务的内容不是通过当事人在合同中事先确定的，也不是在合同成立时起便已经确定的，而是随着合同关系的发展而不断变化的。也就是说，在合同成立以后当事人究竟应当负有何种附随义务，应当根据合同关系的发展而逐步地确定。例如，在合同履行期到来之前，依据诚实信用原则，当事人负有准备履约、不辜负对方履约期望的义务，在履行期到来以后，当事人在履行主给付义务时，应当按照诚实信用原则履行各项附随义务。《合同法》第60条第2款规定：“当事人应当遵循诚实信用原则，按照合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务。”这就是对履行中附随义务的具体确立。在履行完毕以后，当事人也应当依据合同的性质和交易习惯履行一定的附随义务。《合同法》第92条规定：“合同的权利义务终止后，当事人应当遵循诚实信用原则，根据交易习惯履行通知、协助、保密等义务。”这就是对履行完成以后当事人所负有的附随义务的规定。在不同的阶段，附随义务的内容并不完全相同，需要随着合同关系的发展不断演化和变化。

尽管合同义务的内容已经多样化，但总体而言合同义务主要还是约定义务。至于法定的或依据诚信原则产生的义务通常都是在合同约定的义务内容不明确或存在漏洞的情况下产生的，主要起到补充的作用。在合同义务之中，即使某合同义务是法定的，它也总是与约定义务存在一种整体上的联系，《合同法》中的法定义务可能服务于约定义务，可能是约定义务的预备，也可能是约定义务的补充，因此，该法定义务在整体上是为了实现当事人所约定的合同目的，进而实现当事人所意欲的利益安排。
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 换言之，法定义务和约定义务相互交织，其核心是当事人约定的合同目的。由于意思自治在合同法中具有基础性的地位，所以法定义务在合同法中总体上处于一种从属性的地位。按照合同自由原则，不仅合同内容由当事人自由约定而且约定的内容优先于法律的原则，只要当事人的约定不违反强行法和公共道德，这种约定就是有效的，应当具有优先于法律规定的效力。



三、合同义务的分类



合同义务除了可以分为约定义务、法定义务和附随义务之外，还可以进行如下分类：


（一）主给付义务、从给付义务与附随义务


主给付义务，是指依据合同的目的所必备的，并且可以决定合同关系类型的基本义务。主给付义务常常是以合同主要条款的形式表现出来的。
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 例如，在买卖合同中，一方转移标的物所有权，另一方支付价金，这都是合同的主给付义务。违反主给付义务，通常导致合同的缔约目的不能实现。从给付义务，是指辅助主给付义务而存在的，不具有决定合同关系性质和目的的义务。在合同中，一般是以合同的非主要条款的形式表现的。例如，在买卖合同中，出卖人在出卖标的物之后，应当负有的交付单证义务。违反从给付义务，一般不会导致合同目的无法实现的后果。附随义务，是指合同当事人依据诚实信用原则所产生的，根据合同的性质、目的和交易习惯所应当承担的通知、协助、保密等义务。在法律上区分主给付义务、从给付义务、附随义务的意义在于：

第一，对合同性质和目的的影响不同。主给付义务是确定合同性质和类型的基础，从给付义务以实现主给付为目的，而附随义务主要是为了维护合同当事人的固有利益。

第二，对合同抗辩权的行使的影响不同。合同一方当事人违反了主给付义务，另一方当事人就可以行使同时履行抗辩权。而在违反从给付义务和附随义务的情况下，另一方当事人并不一定可能行使同时履行抗辩权。

第三，解除合同的效果不同。违反主给付义务，会产生违约责任，且可能会导致合同的解除。而在违反从给付义务和附随义务的情况下，因为其往往不会构成根本违约，所以，当事人通常不能解除合同。


（二）结果性义务和方式性义务


所谓结果性义务，就是指依据合同约定和合同关系的性质，一方当事人必须实现某种特定结果，才可以认为其恰当地履行了合同的义务。例如，在承揽合同中，一方必须交付合格的工作成果，方认为其履行了合同义务。所谓方式性义务，是指依据合同约定和合同关系的性质，虽然并不要求当事人实现特定的结果，但是，要求当事人在履行过程中尽到最大的勤勉义务。例如，在医疗合同中，医生并不能绝对保证使患者得到治愈，但是，医生在治愈患者的过程中，必须尽到其勤勉义务，否则，就可能构成违约。法国法通常区分方式性债务（obligation de moyens）和结果性债务（obligation de résultat），实际上就是区分了这两种义务。
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 《商事合同通则》第5.1.4条也采纳了这种区分。

结果性义务和方式性义务有时候可能是交织在一起的，例如，某人将其汽车运到修理厂修理，修理人对于修理工作本身应尽到最大努力，而对于更换零部件来说应当达到特定的结果。
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 区分这两种义务的主要意义在于：第一，对义务的判断标准不同。结果性义务以特定结果的达到作为判断标准，没有达到该标准就认为其没有适当履行；而方式性义务是以尽到最大的勤勉义务为判断标准，只要尽到了最大的勤勉，无论是否达到特定的结果，都属于已经履行了合同义务。第二，对待给付的条件不同。在结果性义务中，没有实现特定的结果，合同相对方就不必作出对待给付；而在方式性义务中，即便没有出现特定的结果，只要合同一方当事人已经尽到其勤勉的义务，合同相对方也应当作出对待给付。


（三）主要义务和次要义务


《合同法》第36条规定：“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94条第3项规定，“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，当事人可以解除合同。这些规定中都提及了“主要义务”或者“主要债务”的概念，根据这些规定，合同义务可以分为主要义务和次要义务。

所谓主要义务，又称为主义务，是指由合同性质而决定的直接影响到合同的成立及当事人的订约目的的义务。关于主要义务的概念，在学理上一直有争论。主要有如下观点：第一，依据合同的性质来区分。林诚二指出：“主义务乃一种相对概念，不能囿于传统见解，认为依契约性质显然重要者为主义务，如买卖契约之财产权移转及价金支付义务，此为依给付等价关系而决定之意义；又给付因当事人之意思而认为重要之一切条款，亦为主义务，诸如保管、修缮、鉴定等义务。”
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 第二，依合同利益来区分。此种观点认为，关于主要义务和次要义务的分类在法律上很难界定，一般应当根据一个具体合同所确定的合同利益来确定。对当事人利益关系重大的为主要义务，对当事人利益关系较小的为次要义务。笔者认为，根据义务对合同当事人双方的重要性来区分主要和次要义务是非常困难的，因为某一义务，对履行义务的一方可能是不重要的，但对接受履行的一方却可能是重要的。同时，从利益角度考虑，也很难确定，因为有许多合同双方的义务并不是对等和对价的，例如，对赠与等无偿合同而言，一方交付标的物并不是根据对方作出了相应对价而承担的义务，在对方没有付出对价的情况下，也应当负有交付赠与标的的主要义务，所以从利益关系上很难确定主次给付义务。

笔者认为，根据合同性质而决定的直接影响到合同的成立及当事人的订约目的的义务，称为主要义务，一般来说，应当从合同的性质和当事人的约定两方面来区分合同的主要义务和次要义务。这就是说，一方面，在当事人没有特别约定的情况下，应当根据合同性质来确定哪些合同义务直接影响到合同的成立及当事人的订约目的等，这些义务将成为合同的主要义务。主要义务是依据合同的性质所固有的，或者说是由合同的性质确定的，合同的性质不同，主要义务的内容也不完全相同。例如在买卖中，主要义务是一方交付标的物，另一方交付价款，而在赠与合同中，主要义务是一方交付赠与物，根据赠与合同的性质，在赠与合同中就不存在着一方交付价款的义务。在许多情况下，如果合同缺乏对于主要义务的约定，有可能导致合同关系不能成立。另一方面，也应当考虑当事人的意愿，即考虑当事人的特别约定，因为就许多义务而言，其设定与否不会从根本上影响当事人的利益和订约目的，但如果当事人在合同中特别约定将这些义务作为合同的主要义务，则这些也可以成为合同的主要义务。例如，合同在订立以后是否需要公证的问题一般来说不影响合同的成立，但如果当事人双方特别约定合同从公证时起成立，则该约定将成为合同的主要条款，而办理公证的义务也是双方的主要义务。

合同中的主要义务的特点在于：

第一，主要义务与合同的成立或当事人的缔约目的是直接联系在一起的。这就是说，主要义务的缺乏直接影响合同的成立，能够影响合同成立的主要义务，是依据合同的性质所必备的和固有的义务，合同中缺少该义务将导致合同根本不能成立。

第二，主要义务既可以由法律规定，或依据合同约定，还可以根据合同的性质来确定。我国《合同法》在有关各类有名合同的定义中都规定了该类合同的主要义务问题。例如，《合同法》第130条规定：“买卖合同是出卖人转移标的物的所有权于买受人，买受人支付价款的合同。”该法第212条规定：“租赁合同是出租人将租赁物交付承租人使用、收益，承租人支付租金的合同。”这就确定了买卖合同和租赁合同中当事人双方的主要义务，但主要义务并不限于《合同法》的规定，当事人双方也可以在合同中特别约定主要义务，例如双方可以在合同中将履行期限、履行地点和履行方式等规定为主要义务。此外，在法律没有作出规定、当事人没有特别约定的情况下，也可以依据合同的性质来确定该合同的主要义务，例如旅游合同在性质上属于无名合同，现行合同立法对此并没有作出规定，根据该类合同的性质，组织旅游的公司应当对游客负有将其送往约定的景点进行旅游并保障其人身安全的义务，这是根据该类合同的性质所确定的主要义务。

第三，主要义务是事先确定的，该义务直接影响到合同当事人的订立合同的目的的实现。主要义务都与当事人的订约目的有直接的关系，也就是说只有履行了主要义务当事人才能实现其订约目的，而违反了主要义务将直接导致订约目的不能实现。因为一方违反主要义务将构成根本违约，另一方有权解除合同。

第四，在双务合同中如果一方不履行其依据合同所负有的主要义务，另一方有权行使同时履行抗辩权，拒绝履行自己的全部义务。但对方未履行次要义务，则不得通过行使抗辩权拒绝履行自己的全部义务。尽管主要义务是合同所固有的，但这并不排斥当事人双方也可以在合同中通过约定，将一些义务确定为主要义务。例如，在买卖合同中，一方交付房款，另一方办理登记手续，是买卖合同的主要义务，但是当事人双方也可以在合同中约定，买受人向出卖人提供相应的办理过户登记资料的义务，并将该义务确定为主要义务。

所谓次要义务，是根据合同的性质和当事人的约定，并不影响合同的成立和当事人订约目的的义务。次要义务的特点在于：第一，合同中没有约定次要义务并不影响合同的成立。在合同中，主要义务决定合同的成立。合同中没有约定主要义务的，合同不能成立；而合同中没有约定次要义务，当事人可以继续协商，达成补充协议，并不影响合同的成立。第二，次要义务不影响当事人的订约目的，因此，当事人违反次要义务并不构成根本违约，当事人不能主张解除合同。例如双方在买卖合同中约定出卖人应当对特定的标的物予以特殊的包装。再如双方在合同中约定：一方向另一方交付房屋时，应当对房屋进行必要的装修。在一般情况下，对标的物的包装和房屋的装修并不影响到买卖合同和租赁合同的订约目的。在通常情况下，违反主要义务将构成根本违约，而在违反次要义务的情况下，并不一定使债权人订立合同的目的完全丧失，因此债权人不能据此而主张解除合同。第三，次要义务本身并不是由合同关系的性质所决定的，也不是合同所固有的，其存在的目的在于保障债权人的利益能够得到最大限度的满足。如果一方没有履行主要义务，另一方有权行使同时履行抗辩权，拒绝履行自己的全部义务；而在一方违反次要义务的情况下，另一方不能拒绝自己的全部的履行。

次要义务不同于从义务，所谓从合同义务是附随于主合同义务的义务，这是根据合同相互间的主从关系确定的，主合同义务是指不需要其他合同义务的存在即可存在的合同义务，从合同义务就是以其他的合同义务存在为存在前提的义务，例如保证人的义务相对主债务就是从合同义务，此种义务要附随主合同义务而存在，主合同义务移转或者无效，从合同义务也将随之移转或者无效。然而次要义务并不是附随于主要义务的义务，它和主要义务共同存在于一个合同之中，但它们是分别的不同的义务。


（四）给付义务与受领义务


所谓给付义务，又称为履行义务，是指合同当事人双方约定，一方当事人应当从事或不从事某种行为的义务。给付既包括积极地从事一定的行为，即积极给付，也包括消极地不为一定的行为，即消极的给付，这两种义务都构成给付义务。例如甲乙订立一项合同，约定乙方在其地基上不许建筑高楼，以免阻挡甲的客人在甲的宾馆里向海边眺望，为此甲将向乙支付一定的费用。在该合同中，乙所负有的义务就是消极的不作为的义务，但也是给付义务的内容。给付义务一般是为债务人设定的，由于在双务合同中，当事人双方互为债权人和债务人，因此，双方都应当负有给付义务。给付义务包括的内容十分广泛，例如当事人应当按照约定的时间、地点、方式以及约定的标的物的数量、质量等作出给付，从而使当事人实现其订立合同的目的。给付义务主要是由合同约定的，但也可以依据法律的规定和诚信原则而产生。

所谓受领义务，是指在债务人交付一定的标的物时，债权人应当依据法律和合同的规定，及时接受标的物的义务。债权人的受领义务实际上包括三个方面：一是必须受领的义务，即在债务人作出给付以后，债权人无正当理由不得拒绝债务人的给付。二是及时受领的义务，即在债务人作出给付以后，债权人应当及时受领，无正当理由不得迟延接受，此项义务可以说是受领义务中最重要的内容，债权人如违反此义务也将构成违约。三是在受领中应对债务人提供必要协助的义务。受领义务主要是为债权人设定的义务。

债权人是否负有受领的义务，对此学术界有不同的观点：一种观点认为，债权人只享有权利并不负担义务，换言之，债权人行使债权是其自由，除非依据法律规定以及依据交易习惯要求债权人必须受领给付，否则债权人不负有必须受领的义务。
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 第二种观点认为，债权债务关系是双方当事人基于彼此之间的信赖而协力达成的一种关系，债权人依据诚信原则应当负有协助对方履行的义务，因无债权人之协助不能完成给付时，债务人则不负债务不履行之责任，而债权人则负受领迟延之责任。
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 两种观点的争议主要在于，债权人的受领究竟是其权利还是义务。

笔者认为，债权人应当负有受领给付的义务。因为一方面，尽管债权是一种财产权，但这种财产权不同于物权等财产权，它是一种相对权，必须依赖于债务人的履行行为才能实现，所以行使这种财产权时就不能不考虑到债务人的行为和利益；另一方面，由于合同大多是一种双务合同，债权人接受给付是与其履行相对应的义务联系在一起的，例如接受标的物，一定要支付价款；接受承揽物，应当支付报酬等，如果债权人拒绝接受债务人给付同时也拒绝履行自己的义务，显然构成违约。即使债权人在拒绝接受给付的同时，也履行了自己的义务，但是这种拒绝履行行为也会给债务人造成损害，所以拒绝受领绝不仅仅关系到债权人的利益，而且关系到债务人的利益，并影响到交易秩序及信用关系。从诚信原则的角度看，如果债权人具有拒绝受领的权利，这显然将使债权人可以对债务人的履行不提供任何协助，从而损害了协作履行原则，从根本上违背了法律要求当事人应当承担的诚实信用义务，同时也违背了法律关于债权人应当及时受领的义务，并且将会使许多债务难以得到切实履行。因此，债权人不仅负有受领的义务，而且还负有及时受领的义务，以及在受领中应对债务人的给付提供必要协助的义务，如果债权人拒绝受领给付，给债务人造成损害的，应当承担违约责任。

给付义务和受领义务都是合同当事人应当承担的义务，违反这些义务都将构成违约，但两种义务仍然有一定的区别。一般来说违反给付义务特别是主给付义务，不仅构成违约而且可能构成根本违约，而违反受领义务在一般情况下不会构成根本违约，但债权人迟延接受标的物的，可能影响风险的移转。《合同法》第145条规定，“当事人没有约定交付地点或者约定不明确，依照本法第一百四十一条第二款第一项的规定标的物需要运输的，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”。当债权人拒绝受领或者受领迟延时，其已构成违约，风险发生移转，由此造成的损失由债权人自己承担，债务人不必以根本违约为由请求解除合同，但如果因为债权人迟延受领而给自己造成损失的，债务人也可以要求赔偿。


（五）真正义务和不真正义务


所谓真正义务，是指依据合同约定、法律规定和诚信原则所产生的一般的合同义务。不真正义务，是指合同当事人应当负有的保护自己，避免自己利益遭受损害的义务。
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 例如，货运合同中，受害人在一定期限内没有及时检查自己的货物，导致事后其发现货物受损而不能索赔。




第十章






格式条款





第一节　格式条款的概念和特征



格式条款的产生和发展是20世纪合同法发展的重要标志之一，其出现不仅改变了传统的订约方式，而且对合同自由原则形成了重大的挑战。据此，各国都纷纷通过修改或制定单行法对格式条款加以规范。正如王泽鉴教授指出的：“如何在契约自由体制下规律不合理的交易条款，维护契约正义，使经济上之强者，不能假契约自由之名，压倒弱者，是现代法律所应担负的任务。”
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 《中华人民共和国消费者权益保护法》曾对格式条款作过专门规定，《合同法》对格式条款问题更是进行了详细而明确的规定。
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关于格式条款的名称，不同国家、地区的提法不同，如英国采用标准合同（standard form contract）名称，德国法上称为一般交易条件（Allgemeine Geschäftsbedingungen），而法国法、美国法、日本法称为附合合同、附意合同，葡萄牙法和澳门法使用加入合同的概念，我国台湾地区称其为定型化契约。《欧洲民法典草案》和《商事合同通则》称之为格式条款（standard terms）。
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 我国《合同法》采用了格式条款的概念，根据《合同法》第39条，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。我国《合同法》采用格式条款而不是格式合同的概念，无论在理论上还是实践中都具有极为重要的意义。因为从实践看，尽管格式条款有可能构成一个完整的独立的合同，但也可能仅仅是合同中的一个条款。格式条款订入合同有几种不同情况：一是将格式条款以公告的形式张贴于码头、仓库等公共场所；也可能通过“价目表”、“使用须知”、“通知”、“说明”等形式张贴于一定的营业场所，还可能通过简单的告示表现出来（如货物出门概不退换的告示）
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 ；二是格式条款由有关行政主管部门制定，经有关企业直接采用而订入合同；三是格式条款由有关企业单独个别拟定而订入合同；四是将格式条款印刷于一定的文件之上（如车船票、飞机票、电报稿、保险单）之上。但绝大多数格式条款都是以书面合同中的某一条或者数个条款的形式表现出来的。在这些情况下，格式条款大多只是作为整个合同（如买卖合同、运输合同、保险合同等）的组成部分，或作为这些合同的部分条款存在的。假如在法律上将格式条款称为格式合同，则很难解释一个合同中存在部分格式条款的现象。《合同法》采用格式条款的概念，意味着在一个合同中可以将所有的条款分为两类，即格式条款与非格式条款。即使不存在书面合同，对于已经纳入到合同中的和将要纳入到合同中的格式条款，也可以适用我国《合同法》第39、40、41条的规定。可见《合同法》使用格式条款的概念扩张了《合同法》上述规定的适用范围，这对于保护消费者利益是极为有利的，因为区分格式条款与一般合同条款的主要意义就在于加强对消费者权益的保护。在加强对格式条款的规范、充分保护消费者的利益方面，《合同法》设立了三项重要规则：一是明确格式条款制订者采取合理方式，提请对方注意免除或者限制其责任的条款；二是禁止格式条款的制订者利用格式条款免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利；三是在因争议而解释格式条款时，应当作出不利于提供格式条款一方的解释。这些规定不仅对于经济上处于弱者地位的消费者的权利提供了有力的保障，而且也可以有效地防止和限制公司与企业滥用经济优势损害消费者的利益。扩大《合同法》对格式条款的适用范围，显然对消费者的保护是十分必要的。格式条款具有如下特点：

1．格式条款是由当事人一方为了重复使用而预先拟定的

格式条款在订约以前即已经预先拟定，而不是在双方当事人反复协商的基础上而制订出来的。
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 与格式条款相对应的，就是非格式条款，也被称为个别磋商条款。
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 拟定格式条款的一方多为固定提供某种商品和服务的公用事业部门、企业和有关的社会团体等，有些格式条款文件是由有关政府部门为企业制订的，如常见的电报稿上的发报须知、飞机票的说明等。格式条款一般都是为了重复使用而不是为一次性的使用而拟定的，因此从经济角度有助于降低交易费用。因为许多交易活动是不断重复进行的，许多公用事业服务具有既定的要求，所以通过格式条款的方式可以使订约基础明确、费用节省、时间节约，从而大大降低交易成本，适应了现代市场经济高度发展的要求。应当注意的是，格式条款重在订约之前即已由单方拟定出来，而不是“重复使用”，不能将“反复使用”作为格式条款的特征。笔者认为，重复使用并不是格式条款的本质特征，而仅仅是为了说明“预先制订”的目的。在实践中，有的格式条款仅使用一次，并没有重复使用。而有的经过双方当事人自由协商的普通合同条款，反而可以被重复使用多次。可见“重复使用”只是其经济功能，而不是其法律特征。如果特别强调格式条款的重复使用的特点，则相对人在确定某一条款是否为格式条款时应当证明该条款已被重复使用的事实，这不免对其过于苛刻。
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2．格式条款适用于不特定的相对人

由于在格式条款的订立中，与条款制订人订立合同的人，多是社会上分散的消费者，他们具有不特定性。因此格式条款是为不特定的人拟定的，而不是为特定的某个相对人所制定的。如果一方根据另一方的要求而起草供对方承诺的合同文件，仍然是一般合同文件而不是格式条款文件。当然，在不特定的相对人实际进入订约过程以后，他事实上已由不特定人变成了特定的承诺人。正是因为格式条款将要适用于广大的消费者，因此对格式条款的规范，对保护广大消费者的利益具有十分重要的作用。

3．格式条款的内容具有定型化的特点

所谓定型化的特点，是指格式条款具有稳定性和不变性，它将普遍适用于一切要与格式条款提供者订立合同的不特定的相对人，而不因相对人的不同有所区别。有学者认为，格式条款的规格化和定型化是其两大基本特征。
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 一方面，格式条款文件，普遍适用于一切要与条款的提供者订立合同的不特定的相对人，相对人对合同的内容只能表示完全的同意或拒绝，而不能修改、变更合同的内容。由于这种合同的内容是由一方当事人事先拟定的，因此格式条款也就是指在订立合同时不能协商的条款，具有不可协商性。
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 《商事合同通则》第2.1.19条第2款规定：“标准条款是指一方当事人为通常和重复使用的目的而预先准备的条款，并在实际使用时未与对方谈判。”在解释中，强调“标准条款”是在实际使用中未与对方谈判的条款。
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 另一方面，格式条款的定型化是指在格式条款的适用过程中，要约人和承诺人双方的地位也是固定的，而不像一般合同在订立过程中，要约方和承诺方的地位可以随时改变。

根据我国《合同法》第39条，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。可见，格式条款的主要特点在于未与对方协商。笔者认为，对《合同法》第39条的规定应理解为格式条款是指在订立合同时不能与对方协商的条款。因为未与对方协商的条款并不意味着条款不能与对方协商，某些未与对方协商的条款有可能是能够与对方协商确定的，但条款的拟定者并没有与对方协商，而相对人也没有要求就这些条款进行协商，这并不意味着这些条款便属于格式条款。例如，某开发商在与买受人订立了期房买卖合同以后，又制订了一份补充协议，发给各买受人，要求各买受人签署该补充协议，以后买卖双方当事人就补充协议条款发生争执，一些买受人认为其误以为该补充协议为格式条款，因此未与开发商协商其中的一些条款，从而要求将该补充协议作为格式条款对待。假如当事人一方在能够协商的情况下而不与对方协商，或放弃协商的权利，则不能认为未协商的条款因此而成为格式条款。当然，如果条款制作人明确提出其制作的条款不能协商，则这些条款可以成为格式条款。
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4．相对人在订约中居于附从地位

格式条款又称为附从条款，其原因在于相对人在订约中居于附从地位。相对人并不参与协商过程，只能对一方制订的格式条款概括地予以接受或不接受，而不能就合同条款讨价还价，因而相对人在合同关系中处于附从地位。
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 对于格式条款，相对人只能表示“要么接受，要么走开”（take it or leave it）
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 。格式条款的这一特点使它与示范合同区别开来。正是因为相对人不能与条款的制定人就格式条款的具体内容进行协商，因此格式条款的运用使契约自由受到了限制，而且也极易造成对消费者的损害，因为消费者通常都是弱者，条款的制定人通常都是大公司大企业，它们有可能垄断一些经营与服务事业，消费者在与其进行交易时常常别无选择，只能接受其提出的不合理的格式条款。
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 因此，格式条款的制定对制定的一方来说是自由的，而对相对人来说则是不自由的。这就是格式条款的弊端，因此有必要对格式条款在法律上进行控制。当然，对于相对人来说，虽然它们不具有充分表达自己意志的自由，但从法律上看，它们仍然应当享有是否接受格式条款的权利，因此仍享有一定程度的合同自由。所以格式条款的适用，也没有完全否定合同自由原则。由于我国《合同法》使用的是格式条款的概念，而没有使用附合（附从）条款的概念，故格式条款没有必要强调其附从特征。

主张某条款为格式条款并应受《合同法》之特别规制者，对该条款为格式条款应负举证责任。
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 在讨论格式条款的概念时，应当将格式条款与示范合同加以区别。所谓示范合同，是指根据法规和惯例而确定的具有合同示范作用的文件。在我国，房屋的买卖、房屋租赁、建筑等许多行业正在逐渐推行各类示范合同。示范合同的推广对于完善合同条款、明确当事人的权利义务、减少因当事人欠缺合同法律知识而产生的各类纠纷具有重要作用。但由于示范合同只是当事人双方签约时的参考文件，对当事人无强制约束力，双方可以修改其条款形式和格式，也可以增减条款，因此它不是格式条款。目前，关于格式条款与示范合同的区分主要有如下几种标准：（1）未与对方协商说。根据这一观点，凡是由一方预先拟定的且没有经过双方仔细协商的条款都是格式条款，而示范合同虽然是由一方预先拟定的，但它是可以由双方协商确定的条款。示范合同只是给订约双方订立合同提供了参考，但它本身并不是格式条款。（2）重复使用说。此种观点认为，格式条款都是要重复使用的，而不是一次订约而使用的。格式条款的最大优点就是它可以重复使用，从而可以简化谈判过程，降低交易费用。示范合同则不一定是为了重复使用而制订的，可能是为一次性的使用而制订的。（3）由主管机关制订且具有强制性说。许多格式条款都是企业的行政主管机关或者行业主管部门为企业订立合同而制订的，例如，房地产管理部门制订的房屋买卖合同，土地管理部门制订的土地使用权出让合同等。而示范合同只是由有关部门制订出来提供给缔约当事人参考的，它并不具有强制性。（4）为了重复使用而预先拟定且未与对方协商说。《合同法》第39条采纳了这一种观点。根据第39条的规定，只要是由一方预先拟定且未与对方协商的条款，属于格式条款，而示范合同则虽然是预先拟定的，但目的并不是为了重复使用的，而且是可以与对方协商的。

在国际贸易中，区分格式合同（contract of adhesion）和示范合同（model contract forms）具有重要意义，施米托夫认为，示范合同可以协商，而格式合同是不能协商的。当事人可以对示范合同进行添加补充，所以其是当事人协商的基础，而格式合同是不能更改的。
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 不过《欧洲民法典草案》第2—1：110条规定，第三方拟订的条款视为经营者提供的条款。不过，消费者在合同中采用该条款的仍然具有效力。起草者认为，第三方制定的条款主要是照顾到经营者的利益，有可能对消费者不公平，但消费者同意当然允许。
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 可以说，合同条款的内容能否与对方协商，是格式条款与示范合同的根本区别。因为格式条款与示范合同一样都可能是为重复使用而预先拟定的，且都可能是由企业的上级主管机关制定的，但格式条款是固定的且不能修改的，而示范合同只是订约的参考，因此是可以协商修改的。当然，在一个合同中可能存在着两种条款，即格式条款和一般合同条款，区分它们关键看这些条款是否定型化、能不能进行协商。

值得注意的是，我国《消费者权益保护法》曾对格式条款作出过专门规定，其第24条规定：“经营者不得以格式合同、通知、声明、店堂告示等方式作出对消费者不公平、不合理的规定，或者减轻、免除其损害消费者合法权益应当承担的民事责任。格式合同、通知、声明、店堂告示等含有前款所列内容的，其内容无效。”应当看到，通知、声明、店堂告示等如符合格式条款的概念，即可认其为格式条款应无疑义。但该条规定将通知、声明、店堂告示等与格式合同并列，不承认其为格式合同条款，这是不妥当的。因为在通知、声明、店堂告示中大多包括了格式条款，即使其部分内容包括了格式条款，也可以将之看作是格式条款。



第二节　格式条款的性质



自格式条款产生和发展以来，为加强有关格式条款方面的立法，准确地处理有关格式条款的纠纷，各国学者对格式条款的性质展开了探讨，先后提出了一些主张和意见。各种有关格式条款性质的观点，概括起来主要有如下几种：

1．命令行为说

在法国，“附合合同”名称的创始人、法国学者沙雷里斯（Saleilles）提出这一概念的目的，旨在否定它与一般合同的共同性。他认为，格式条款因欠缺当事人平等地位及意思形成自由，因而实质上是经济上强者的一方对经济上弱者所从事的命令行为。另一个法国学者狄骥认为，格式条款将个人的意思置于次要地位，它是“一种单纯的片面行为，就是一个人依照法律使用的大众利益设立之公务的片面行为，那么就发生公务对于私人的责任问题”
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 。狄骥将格式条款称为命令行为（operationreglemen-taire）或是一种命令条款。

2．合同说

大多数民法学者认为，格式条款虽与一般合同不同，但仍属于合同类型。1923年，德国学者乌尔克（Hueck）在其《论规范契约》一文中，认为格式条款是指当事人只有义务将一般契约条款纳入所订立的契约之中，并成为契约内容的一部分，此种契约的订立目的不在于为订约而订约，而在于透过订约行为，使契约条款发生效力。1935年，德国学者雷塞尔（Raiser）在其所著《一般契约条款法》中，将当事人订立格式条款的行为视为依照交易习惯所从事的“指示生效”的行为。至1941年，德国帝国法院将格式条款视为纯合同的一部分，只要合同条款已经公示，不管另一方相对人是否对条款内容知悉与否，均对其发生效力。
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3．规范说

此种观点认为，格式条款是法律规范。德国学者海茨尔（Herschel）认为，一般契约条款（格式条款）应被视为客观法律的一部分，根据一般契约条款订立契约乃是单方的法律行为，只不过由双方意思发生效力而已。一旦订立格式条款，当事人即受到一项预先存在的、定型规范的约束。换言之，当事人因订立格式条款，而进入一项业已成立的法律规范的效力约束范围之中，此种法律规范乃是一种特别法，而不是契约的一部分。
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 也有的学者把格式条款视为“经济界自行制订的特别法律”。规范说已为荷兰新民法草案所采纳。荷兰民法典修正草案第2条规定：“当事人一方因营业而缔结之契约……就该种契约适用标准契约条款时，除法律规定外依标准契约条款。”“标准契约条款之确定、变更、废止，在由国王认可，且经荷兰国家新闻署认可、决定并公布以前，不生效力。”

4．规章说

有些学者主张格式条款是某些法人经过国家授权而自行订立的自治规章。此种规章只限于制订者的职务范围内，并且不得违反法律的强制性规定。
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 另有一些学者则主张，格式条款是私人基于其所有权而制订的私法上的章程。由于个人有权在其所有权效力所及的范围内制订概括的规章，而无须任何他人的同意，所以格式条款是个人以其所有权为基础而制订的概括规章。
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5．事实合同说

事实合同关系概念是由德国学者豪普特于1941年在其就任莱比锡大学教授时所作的《论事实之契约关系》一文中提出的。他认为，在若干情形下，合同关系将因事实过程而成立，非必依缔约的方式不可，故当事人的意思如何，可不必考虑。这一理论提出以后，得到许多民法学者的赞同，不少人认为格式条款关系不是通过传统的缔约方式而是通过一定的客观事实过程而形成的，因此是事实合同。

比较上述各种观点，笔者认为，除“合同说”以外，其他几种观点均有缺陷。第一，格式条款并不是单方的命令行为。虽然订约的相对人不能对合同内容作出修改，但有权决定是否接受。对于相对人享有的作出承诺的权利，要约人无权剥夺。同时，在格式条款订立过程中，也要经过当事人双方的合意。第二，格式条款并不是法律规范。许多格式条款是由企业和事业组织所制订的，许多企业制订格式条款文件的目的，旨在谋求其法人自身的利益而不是全社会的利益，所以，如果认为格式条款均为法律，等于承认某些企业可以凭借其垄断地位，任意颁行不受干预的法律，随意对广大消费者的权利作出限制，这显然与现代法治的精神是不符合的。第三，格式条款并不是仅对企业、事业组织内部发生效力的自治规章，也不是为自己的所有权内容作出某种规范的文件。格式条款是为不特定的第三人而制订的，制订格式条款文件的目的在于订立合同或确定合同条款，在要约人和不特定的相对人之间发生合同关系。第四，格式条款不是事实合同。事实合同关系“发生在供应业者与顾客之间，而不是发生在条款之上，条款是次要的，双方当事人之事实关系才是主要的”
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 。若认为格式条款是事实合同，则排除了相对人对格式条款的不合理条款提出异议的可能性。格式条款虽然在缔结合同的方式上有其特殊性，但实际上许多格式条款仍然通过书面形式缔结，而不是凭事实关系形成的。

因此，笔者认为，格式条款仍然是合同的组成部分，它仍需以双方的合意为基础，格式条款一旦成立，对双方当事人均产生拘束力，一方违约，另一方仍须基于《合同法》的规定获得补救。应当看到，在格式条款订立中，相对人并不能参与协商，就合同条款的拟定充分表达其意志。同时，由于某些企业和事业组织垄断了某种产品的生产和服务，使相对人在是否接受某种服务和购买某种产品时，无更多的选择机会。例如，要求提供煤气、水、电等生活必需品，必须向有关公司和企业提出申请，因而即使格式条款规定得不尽合理，相对人也只能被迫接受。基于此种状况，许多学者认为格式条款不存在真正的意思表示。我国台湾地区学者黄越钦指出：“由于附合契约结构上特性，用普通契约来衡量，并不适宜，今日民法上之要约、承诺的观点在此地即显得无意义。”
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 这种观点当然具有一定的合理性，但仔细考察格式条款的性质可以看出，格式条款仍然是以双方的合意为基础并具有一般合同的性质，其理由在于：

其一，在格式条款的订立中，一方虽未参与协商，但并非不能表达其意思，也并非不存在承诺的意思表示。在民法上，合同作为一种法律行为，是以当事人的意思表示为核心的，若无当事人的意思表示，则无合同可言。自罗马法以来，有关法律是应保护表意人的内在的真实意志还是外在的意思表示，一直为法学家所争论不休。19世纪初期的法律和判例因受理性哲学和个人主义思潮的影响，更重视对表意人内心意志的保护。而至19世纪中期以来，无论是大陆法还是英美法，都从交易秩序考虑，极重视对表意人外在的意思表示的保护。“表示说”的地位已大大凌驾于“意思说”之上。因此，合同的订立方式多样化，许多合同不仅可以以明示的方式，而且可以以实际履行等方式订立。以默示方式订立合同的双方可能并没有事先协商。尽管在格式条款的制定过程中作为相对人的一方可能未参与协商，但并不意味着他没有作出真实的意思表示，只要他实际接受了条款制作人提供的商品或服务等，也可以认为其已作出了承诺。

其二，相对人在格式条款的订立中，有权作出承诺的意思表示。此种表示可以通过在书面文件上签字的方式，也可能通过实施一定的行为（如拍电报、购买物品）等表示出来。无论如何，相对人对格式条款文件可以接受也有权拒绝。换言之，相对人是否愿意接受另一方提供的服务和愿意购买其生产的产品，由相对人自己决定，另一方无权强迫相对人接受。至于某些相对人在不了解格式条款以前就表示接受，或者要约人已出示格式条款，而相对人对此条款未予注意，则只能归咎于相对人自己的疏忽，不能认为合同的成立不存在着合意。

其三，格式条款的订约人双方在经济实力等方面存在着重大差别，但他们在订立格式条款时，地位仍然是平等的。相对人对另一方提出的要约所表示的附合，同样应属于平等的当事人双方的合意。诚然，由于某些企业、事业组织在经济生活中的垄断地位，使其可以凭借这种地位在格式条款中随意规定免责条款以限制和减轻自身责任，亦可能给广大消费者强加不公正条件。但此种状况可以通过司法程序而加以救济，这就是说，相对人有权要求法院宣告这些不公平条款无效。同时，法律亦可以对格式条款制订人的权利作出限制，以平衡垄断组织与广大消费者之间的利益关系。例如，法国法认为，从事公用事业（如电力、煤气、供水）的企业，处于长期承诺的状态，此类企业不能拒绝顾客的要约，亦即不能拒绝与顾客订立公用事业服务合同；而且，法国法在实务上将这一规则扩大适用到所有根据格式条款从事交易的商人。如果商人拒绝承诺顾主的要约，并且该不作为在法院看来是不公正的，则商人对其不作为要承担损害赔偿的责任。
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 可见，格式条款的订约双方在法律地位上仍应是平等的，合同的成立仍需经过双方的合意。

总之，格式条款在性质上是合同，其订立要经过要约和承诺阶段，其成立和生效仍应具备一般合同所不可缺少的要件。



第三节　格式条款订入合同



格式条款订入合同是规范及解释格式条款的前提，也是格式条款的效力基础。我国《合同法》对于格式条款订入合同没有作出明确规定，而只是规定免责条款订入合同的条件。这就给人一种印象，似乎只有免责条款的制订者才负有提请当事人注意的义务，而一般格式条款一经拟订就可以直接纳入合同之中。也有许多学者认为，格式条款一旦由条款制作人起草出来，便自然纳入合同，成为合同的条款。在比较法上，许多国家的判例学说认为，格式条款提供者在将格式条款订入合同时，应采取合理的方式提请对方注意该格式条款。

我国《合同法》也要求订立格式条款的一方应该采取合理方式提醒缔约相对人注意。我国《合同法》第39条第1款规定：“采用格式条款订立合同的，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，并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。”但是关于提请注意义务的性质，究竟是强制性的义务，还是仅仅是一种任意性规定，违反义务是否导致合同无效，对此存在不同看法。一种观点认为，该条并不赋予订约人一种强制性的说明义务，违反该义务也并不导致合同的无效。“该条第1款只规定了提供格式条款一方在将格式条款订入合同时所应承担的提请注意和说明的义务，但却没有规定当提供格式条款一方违反这些义务时，法律应如何对其进行制裁。这是否意味着即使提供格式条款一方没有履行其义务，也不需要承担任何责任”，并认为该条“没有规定格式条款订入合同是否需要对方当事人的同意”
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 。而另一种观点则认为，该条是法律对订约人设定的强制性义务，但是在违反该义务的情况下，合同并不一定无效，而是应当赋予对方当事人主张撤销的权利。还有一种观点认为，该条是一种法定的强制性义务，如果订约人违反该义务而使对方当事人没有注意到格式条款的存在，则对该条款并不能形成合意，因此在不提请注意的情况下，就不发生格式条款纳入合同的效果。
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《合同法司法解释二》第9条规定：“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关于提示和说明义务的规定，导致对方没有注意免除或者限制其责任的条款，对方当事人申请撤销该格式条款的，人民法院应当支持。”从该规定来看，首先承认《合同法》第39条第1款确定的提请注意的义务，是一种法定的强制性规范，条款的制作人有义务履行。其次，违反该义务并非导致格式条款不成立或无效，在违反该义务的情况下，格式条款仍然可以纳入合同之内，但是如果订约相对人认为该格式条款对其而言违反公平原则，有权主张撤销该条款。再次，在对方当事人申请撤销格式条款后，合同在总体上仍然有效。笔者认为，这一解释有一定的合理性。主要是因为，一方面格式条款提请对方注意的目的是为了保障对方当事人的利益，是否遭受利益上的损害，最佳的判断者就是对方当事人自己，因此不能简单地宣告该合同条款无效，而应当由对方当事人主张格式条款的撤销。另一方面，对方当事人是否意识到格式条款的存在并在此基础上达成合意，乃是一种证据上的判断。实践中有些当事人在缔约时已经意识到了格式条款的存在，但在合同订立之后又以条款制订人没有提请注意到而主张合同不成立，则也有违合同成立的一般原理。因此，在没有提请注意的情况下允许这些条款纳入合同，只不过当这些条款违反公平原则时，对方当事人可以主张撤销之。

综上，依据《合同法》第39条第1款，格式条款提供者有义务在订约时采取合理的方式提请对方注意格式条款。具体阐述如下：

1．提请注意的对象是格式条款。我们应区别格式条款和格式条款文本。《合同法》所称的格式条款实际上是指，已经订入合同的条款而不是起草者起草的文本，因为并不是说起草的文本都应作为格式条款纳入合同，该文本只具有示范和建议的性质。尽管相对人对格式条款没有自由协商的权利，但也必须作出概括的接受或不接受的意思表示，只有这样才能使格式条款纳入合同。否则，如果将格式条款制作人起草的任何格式条款文本均作为格式条款，而不需要考虑订入合同的程序，将会使人们误以为格式条款文本可以直接订入合同，不需要考虑相对人是否愿意接受该条款，这是不妥当的。
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2．提请注意的时间。格式条款制订人应当在合同订立过程中提请相对人注意。合同已经有效成立之后，格式条款制作人再提醒对方注意的话，此时因为合同已经生效，不能认为该条款没有被纳入合同，所以，提请注意也没有必要。有学者认为，在合同成立之后再提请注意，导致格式条款不成立。
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 笔者认为，在合同成立后提请注意，则因合同已经成立，格式条款作为合同的一部分自然也已经成立了，只是其效力尚存在瑕疵，有可能被合同相对人提请撤销。

3．提请注意的方式应该合理。这就是说，提供格式条款的一方在订约时，有义务以明示或者其他合理、适当的方式提请相对人注意，且提请注意应当达到合理的程度。所谓合理方式，主要是指能起到引起注意、提请强调和吸引对方注意的方式。判断其是否达到合理的程度时，应当依据以下五个方面的因素：第一，文件的外形。从文件的外在表现形式来看，应当使相对人产生它是规定当事人权利义务关系的合同条款的印象。第二，提起注意的方法。根据特定交易的具体环境，提供格式条款的一方可以向相对人明示其条款或以其他显著方式如广播、张贴公告等形式提请相对人注意。在这些提请方式中，应当尽可能采用个别提醒的方式，不可能采用个别提请方式的，应采用公告方式。
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 第三，清晰明白的程度。提起相对人注意的文字或语言必须清楚明白，这就是说，在判断提请注意的方式是否为“合理的方式”时，应当以常人能够注意到格式条款的存在及其内容为标准来进行判断。如果一般人都难以注意到格式条款的存在，则难谓尽到了合理的方式提请注意。例如，以公告明示方式来提请注意的，则其公告的内容和方式必须以使相对人容易察觉、阅读和理解为原则。
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 《合同法司法解释二》第6条第1款规定：“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’。”第四，提起注意的程度。该程度必须达到能够引起一般相对人的注意。合理注意在不同情况下确定的标准是不同的，但总的来说，应通过合理的方式提起注意而使相对人对条款的内容有足够的了解，使相对人能够有更多的时间认真考虑格式条款。对一般的格式条款和具有免除责任的格式条款，在处理上应当有所区别。对于后者应当课以制作人更高程度的说明告知义务。第五，根据对方当事人的要求对该格式条款予以说明。依据《合同法》第39条第1款，提请合理注意还包括根据对方的要求予以特别说明的义务。在某些情况下，尽管条款制作人已经告知对方哪些条款是格式条款，但对方并不一定清楚地理解格式条款的含义。如果对方要求以某种方式作出告知和说明，则条款制作人有义务按照对方的要求进行说明。当然这种特殊的要求应当限定在合理的范围内。

总之，笔者认为，《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，只不过对格式化的免责条款，条款的制作人应当尽到更高的提请注意的义务。相对人同意使用格式化的免责条款订入合同，原则上应当以明示同意为原则，这是因为免除责任有可能严重损害对方当事人的利益，造成当事人之间利益的严重失衡。因此，对于这种条款应当加以特别的说明义务，且应当要求对方当事人作出明示的同意。明示同意是以书面或言词声明将格式条款订入合同，通常是在合同文本上签名。
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提供格式条款一方是否已经尽到合理的提请注意义务，应由自己承担举证责任，而不是由对方负举证责任。但如果对方已经在合同上签字，则可以视为其已经履行了提请注意的义务。在英美法上有所谓“签名视为已经同意”之法律规则。依照英国法院见解，签字即发生对契约合意之效力；除非有诈欺、错误等情事，不得以“未注意到该签名之文件载有（格式条款）”为由主张抗辩。
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 笔者认为原则上应当对此采取肯定态度，无论相对人是否阅读过格式条款，一经在文件上签名便认定格式条款成为合同的内容，这似乎对相对人过于苛刻，但相对人签字时应该尽到注意义务，了解格式条款的内容，他未做到这一点便有过失，不值得特别加以保护。
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 这里必须指出，《合同法司法解释二》第6条第1款规定：“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’。”可见依照该司法解释的规定，关于格式条款免责或者限制提供方责任的内容，必须以特殊的方法加以标识，否则即使交易相对人在格式条款上签字，法院也不能够认可这些格式条款的效力。当然，如果根据交易的实际情况，或者根据交易惯例或双方当事人的约定，也可以以默示方式作出。值得注意的是，默示同意是一种推定，相对人若有异议，须负反证责任。
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最后需要指出的是，对于企业以公告、告示、通知、说明、须知等方式提出的文件，并不一定都是格式条款。这些文件是否能够成为格式条款，除了需要订入合同的程序以外，还必须要看这些文件的全部或者部分内容能否纳入到合同之中，或者虽然已经纳入到合同之中，能否能够独立的成为合同条款，如果根本不能成为合同条款，也就不能成为格式条款。例如，张某在一周前便知道某商场曾在大门上张贴营业时间的告示，称其营业时间为每天早9时至晚9时，后来他于一天早晨赶到商场时，发现商场已张贴一告示：“今日盘点，不营业”，张某认为商场关于营业时间的告示属于格式条款，违反该营业时间的规定属于违约。笔者认为，商场营业时间的告示根本不能够纳入未来的买卖合同中，也不能单独作为合同条款存在，因此不是格式条款。



第四节　格式条款的效力



格式条款进入合同后，即应审查其是否有效，以确定其有无拘束当事人的效力。



一、格式条款的绝对无效



我国《合同法》第40条规定：“格式条款具有本法第五十二条和第五十三条规定情形的，或者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。”这是关于格式条款绝对无效事由的规定。由此可见，我国《合同法》关于合同无效事由的一般规定均适用于格式条款，同时基于格式条款的特点，法律还另外特设几项格式条款的无效事由，从而大大拓宽了对格式条款的效力控制范围，有利于保护条款相对人的权利。
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根据我国《合同法》的相关规定，格式条款中含有下列内容的无效：

1．具有《合同法》第52条规定情形的。《合同法》第52条规定，有下列情形之一的，合同无效：一方以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国家利益；恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益；以合法形式掩盖非法目的；损害社会公共利益；违反法律、行政法规的强制性规定。格式条款具有《合同法》第52条规定的情形无效。

2．具有《合同法》第53条规定情形的。《合同法》第53条规定，合同中的下列免责条款无效：造成对方人身伤害的；因故意或者重大过失造成对方财产损失的。例如，一方在格式条款中规定“如果因本公司售出的设备造成损害，本公司只赔偿设备本身的损害，不赔偿其他的损失”。显然，该条款免除了条款提供者未来因为其售出的设备所可能造成的其他财产损失以及人身伤害的责任。根据该条规定，该免责条款属于无效的免责条款。

3．格式条款提供者免除自己责任或者加重相对人责任。所谓免除责任，又可以称为免除主要义务，是指格式条款中含有免除格式条款提供者按照通常情形应当承担的主要义务。如有的格式条款对消费者违约责任的规定十分详尽，而对经营者的责任只字不提，有的甚至明示对在合同履行过程中发生的一切不利后果概不负责。所谓加重责任，是指格式条款中含有在通常情况下对方当事人不应当承担的义务。如合同中规定消费者对于不可抗力发生的后果也应承担责任，或者规定了异常高的违约金。例如，2010年《铁路旅客运输规程》和《铁路旅客运输办理细则》规定，普通车票迟到作废，从12月1号起，一些火车站就在售票大厅的退票窗口摆出了退票须知，称列车开车后不予退票，这个普通车票迟到作废的规定，当天就招来了旅客的不满。
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 笔者认为这个条款实际上是显失公平的，铁道部门对于自身未按照约定时间履行义务的行为（即通常所说的火车晚点），未规定自己的赔偿责任，却通过这个退票条款加重旅客的负担，显然是免除格式条款提供者自己责任、加重了相对人责任，违反公平原则。对于“免除责任”、“加重责任”的判断，有关地方立法的规定可资参照。
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值得注意的是，从表面上看《合同法》第39条与第40条之间似乎存在着矛盾之处，因为根据第39条采用格式条款订立合同的，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。但根据第40条，凡是提供格式条款的一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利的，该条款无效。笔者认为，对《合同法》的规定应当作出准确的理解，对格式化的免责条款应当提请注意，是因为格式条款完全是由一方制定的，免责条款只是对未来可能发生的责任予以免责。而《合同法》第40条所提到的免除责任，是指条款的制定人在格式条款中已经不合理、不正当地免除其应当承担的责任，而且其所免除的不是未来的责任，而是现在所应当承担的主要义务。这两条所规定的免除责任的情况是不一样的，因此两者之间是不矛盾的。单纯的免责条款是有效的，但条款制定人应当提请对方注意。而条款的制定人在格式条款中不合理、不正当地免除其现在应当承担的责任，则该条款是无效的。例如我国《消费者权益保护法》规定了经营者依法应承担的义务，这些义务主要包括：依照法律、法规的规定和与消费者约定履行的义务，接受消费者监督的义务，保证商品和服务安全的义务，提供商品和服务真实信息的义务，标明真实名称和标记的义务，出具购货凭证或者服务单据的义务，保证商品或者服务质量的义务，履行“三包”或者其他责任的义务等等。
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 由于这些义务都是法定的强行性义务，因此作为格式条款制订人的经营者，不得在其制订的格式条款中回避其应承担的义务，否则该条款将因违反法律规定而无效。再如，某商店自定电视机保修期为3个月，对顾客购买已超过3个月的电视机不予保修，就违反了国家有关对电视机实行“三包”的规定，因此该商店制订的该格式条款无效。
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4．格式条款提供者排除对方当事人主要权利的。所谓排除主要权利，是指格式条款中含有排除对方当事人按照通常情形应当享有的主要权利的规定。何谓主要权利，我国《合同法》对此未作明文规定，目前有几种理解：一种观点认为“主要权利”是指法律规定的权利。例如格式条款的制订者不得以格式条款等方式排除或限制消费者的权利。《消费者权益保护法》第24条规定：“经营者不得以格式合同、通知、声明、店堂告示等方式作出对消费者不公平、不合理的规定，或者减轻、免除其损害消费者合法权益应当承担的民事责任。”此外，也不得免除人格权法规定自然人享有的姓名、名誉等人格权利。笔者认为这种理解是不妥当的，因为违反法律规定的权利，是违反强行法的规定，应适用《合同法》第52条的规定。例如，格式条款规定“发生纠纷不得起诉”，就属于违反强行法规定的条款。第二种观点认为，《合同法》对“主要权利”没有作出明确规定，法院应在审理案件中平衡当事人的利益，根据公平原则来决定。这种观点并没有对“主要权利”作出界定并提出明确的标准，因此不可取。第三种观点认为“主要权利”应当根据合同的性质本身确定。笔者赞成此种观点。合同千差万别，性质各不相同，当事人享有的“主要权利”不可能完全一样，认定“主要权利”不能仅仅看双方当事人签订的合同的内容是什么，而应就合同本身的性质来考察。如果依据合同的性质能够确定合同的主要内容，则应以此确定当事人所享有的主要权利。
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 例如，经营者在格式条款中规定，消费者对有瑕疵的物只能请求修理或者更换，不能解除合同或者减少价金，亦不能请求损害赔偿。再如，经营者在合同中拟定发生纠纷只能与其协商解决而不能进行诉讼或仲裁，或者在合同中自主决定解决争议的方法而排斥消费者的选择权。
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 这些都可以被认为是排除了对方当事人的“主要权利”。

依据《合同法》第53条，凡是免除对方人身伤害责任的，该免责条款无效，该条并不考虑该人身伤害是因故意、重大过失还是一般过失造成的，这一规定仍有值得商榷之处。从理论上讲，这一规定有利于保护消费者的人身安全和人身权利，但在实践中，一些特殊行业的活动如医院做手术、汽车驾驶训练等，本身具有很高的危险性，如果不能通过免责条款免除一般过失造成的人身伤害，事实上将禁止在这些特殊行业使用免责条款，这将极大地限制这些行业正常业务的开展及其发展，最终也会损害消费者的权利。因此，建议对这些情况作些例外规定，也就是说，应当允许在特殊情况下，对一般过失造成的伤害，一方当事人通过订立免责条款对其责任加以免除。

格式条款的无效，并不等于含有格式条款的合同的无效，含有格式条款的合同无效，是指整个合同的无效，而格式条款的无效可能只是指某些格式条款的无效，属于部分无效，但不影响合同其他条款的效力，也不影响合同的整体效力。
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二、格式条款的相对无效



《合同法》第40条仅规定格式条款可以适用《合同法》第52、53条关于合同无效的规定，而并未规定格式条款在显失公平的情况下是否可以适用《合同法》第54条关于可变更和可撤销合同的规定。由于实践中绝大多数格式条款的争议都涉及条款的显失公平问题，而在许多情况下相对人（大多为消费者）可能并不愿意宣告合同无效，只愿意变更合同条款，或者宣告合同无效不利于公正的解决纠纷（如格式条款只是轻微的加重了对方的责任，按无效处理不利于解决纠纷），在此情况下是否可以允许相对人适用《合同法》第54条的规定，要求变更或撤销格式条款，是值得研究的。笔者认为，《合同法》第40条的目的在于充分保障相对人特别是消费者的利益，该条并没有绝对排斥相对人请求变更或撤销格式条款的权利，因为如果格式条款是不公平不合理的，消费者不愿意宣告该条款无效而愿意变更该条款的内容，从保护消费者利益出发，应当允许消费者提出这一请求。例如，格式条款规定，“必须在三天之内退货”，“赔偿损失不超过货物价值的一倍”等，消费者对这些条款可能并不愿意宣告其无效，而只是愿意变更该条款，如希望延长可以退货的时间或增加赔偿的数额等。此时应当允许消费者依据《合同法》第54条关于显失公平可以变更或撤销的规定，要求变更或撤销该格式条款。

允许法院根据当事人的请求变更或撤销格式条款也是符合我国司法实践的。由于我国的格式条款大多为行政主管部门所制订，而现实情况是，法院的权威性不够。法院直接宣告行政主管机关制定的格式条款无效，在实践中很难操作和执行。而格式条款一旦在个案中被宣布无效，该条款以后便永久失效，这也是行政机关所无法接受的。所以，采用变更或撤销的方式，更有利于案件的处理，同时也给予了法官以选择的机会，即在这种情况下，法官既可以根据《合同法》第40条的规定宣告无效，也可以根据案情以及当事人的请求，对合同的条款予以变更或撤销。

需要指出的是，《商事合同通则》第2.1.20条第1款规定：“如果标准条款中含有另一方当事人不能合理预见性质的条款，则该条款无效，除非对方明示地表示接受。”这实际上是提出了格式条款中异常条款的效力问题，所谓异常条款，就是指相对人不能合理预见到的条款。例如，双方在旅游合同中约定，旅行社仅仅作为游客住宿时旅馆经营者的代理人，不对该旅馆的食宿供应负责，该条款对游客是难以预见的。
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 为了防止格式条款的制定者利用其优势地位拟订过分不利于相对人的条款，《商事合同通则》规定异常条款原则上无效。我国《合同法》对此没有作出规定，但是，从解释上可以借鉴该规定进行法律漏洞的填补。不过，对于异常条款的效力，应当作为相对无效条款对待，即只有合同相对方主张其无效才被认定为无效。此外，如果格式条款的制定方已经提示并说明，另一方没有表示异议，则表明相对方已经接受了该条款。


〔382〕







第五节　格式条款的解释



格式条款的解释，是指根据一定的事实，遵循有关的原则，对格式条款的含义作出说明。一般来说，如果格式条款的各项条款并不十分明确、具体、清楚，当事人对条款的理解出现了分歧，从而发生争执，便涉及格式条款的解释问题。例如，在我国温州等地，一些典当铺制订的格式条款中曾有“天灾人祸，皆不负责”的条款，当事人对天灾人祸的含义理解并不一致，容易发生纠纷。因此，对格式条款作出准确的解释，对于正确确定当事人之间的权利义务，保护各方当事人合法权益，并使格式条款保持合法性和公平性，是十分必要的。格式条款订入合同，成为合同内容后，在审查格式条款内容的有效性之前，应先解释该条款的含义。此即“格式条款之解释优先于该条款之有效性之审查”
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 。

由于格式条款与普通合同之间存在着诸多差异，因此格式条款的解释规则也应具有其特殊性。根据一些主张格式条款为法律规范的学者的观点，由于格式条款具有客观法的性质，已成为法律的渊源，因此在解释上应采用法律的解释方法，注意客观标准，而不能采用主观标准以探求当事人的真实意志。而根据一些主张格式条款仍为合同的学者的观点，格式条款的解释应依据法律行为或契约的解释原则，也就是说，解释格式条款须顾及各个交易当事人的具体意见，探求各个当事人的真意，考虑当事人对于条款理解的个别情况等。上述两种观点都不十分确切。从性质上看，格式条款仍然属于合同而不是法律，因此不能按照解释法律的方法来解释格式条款。正是因为格式条款在性质上仍属于合同，所以要遵循一般合同解释所应遵循的原则：如解释合同应考虑合同的目的，解释合同应按照合同的全部条款解释而不能仅拘泥于个别文字，解释合同应参照当事人的交易习惯，解释合同应当遵守诚实信用的原则等。但是，格式条款虽然是合同条款，却又和一般合同条款有所区别，因为格式条款是一方为了重复使用而预先拟定的，它不是为特定的相对人拟定的，而是为不特定的相对人拟定的，因此格式条款的解释所依据的原则又应当具有特殊性。根据我国《合同法》第41条，格式条款的解释应当采取三项特殊的解释原则，表现在：



一、应当按照通常理解予以解释（plain-meaning rule)



文义解释必须坚持大众化、通俗化，依据社会一般观念来进行。
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 对于格式条款，应当以可能订约者平均、合理的理解对格式条款进行解释。既然格式条款是为不特定的人所制订的，格式条款应考虑到多数人而不是个别消费者的意志和利益。在格式条款发生争议时，应以可能订约者平均的、合理的理解对格式条款进行解释。具体来说：第一，格式条款的解释除当事人有特别约定以外，应超脱于具体环境及特殊的意思表示，也就是说，不应把各个具体的订约环境或特别的意思表示作为解释格式条款的考虑因素，据此探求个别当事人的真实意志。第二，对某些特殊的术语应作出平常的、通常的、通俗的、日常的、一般意义的解释。文字本身可能是在特定语境下使用的，在不同的时代和不同的时期，人们对其有不同的理解。但是，人们对文义的基本含义还是可以达成共识。
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 如果某个条款所涉及的术语或知识不能为某个可能订约的相对人所理解，则应依据可能订约者平均的、合理的理解为基础进行解释。即便是行业间合同的特殊用语或文句，也应当以当事人之间共同的一般认识或理解作为解释的基础。
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 同时，在此情况下条款制订人不能主张该条文具有特殊含义。当然，如果条款所适用的对象本身是具有专业知识的人（如海上保险条款），并应为其所理解，则应就条款所使用的特殊术语作出解释。第三，若格式条款经过长期使用以后，消费者对其中某些用语的理解，与条款制作人制订条款的理解有所不同，此时应以交易时消费者的理解为标准进行解释。第四，在某些情况下，应根据其适用的不同地域、不同职业团体的可能订约者的一般理解来解释合同。格式条款适用于不同地域和团体时，各个地域和团体内的相对人对格式条款内容的理解是不同的，因此应以不同地域和团体的消费者平均的、合理的理解为标准进行解释。如果格式条款中的某些知识或术语不能对个别消费者所理解，也应根据可能订约者平均的、合理的理解为标准进行解释。
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 既然格式条款应实现条款制作人和不特定的相对人之间的利益平衡，对其解释应考虑大多数可能订约者而不是个别订约者的意志，因此，即使个别当事人对条款的特殊含义能够理解，也仍应依据格式条款可能订约者平均的、合理的理解标准进行解释。



二、对条款提供者作不利的解释



“对条款提供者作不利的解释”规则导源于罗马法“有疑义应为对表意者不利益之解释”的规则
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 ，其后为法学界所接受，法谚有所谓“用语有疑义时，应对提供者为不利益的解释”，该规则被英美普通法所采纳。
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 德国《一般契约条款法》第8条规定：“一般契约条款之内容有疑义时，条款利用者承受不利益。”《法国民法典》第1602条第2款关于格式条款的规定，如果合同条款的解释存在争议，或者条款模糊不清，应当作出对制定者不利的解释。
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 奥地利民法典第915条规定：“单务契约内容有疑义时，推定负有义务的一方就负较轻的义务，双务契约内容有疑义时，使用不明确语句的一方就承受不利益的效果。”我国《合同法》第41条也采纳了这一规则，这一规则显然是合理的，因为，既然格式条款是由一方制订的而不是由双方商定的，那么各项条款可能是其制作人基于自己的意志所作的有利于自己的条款，尤其是条款制作人可能会故意使用或插入意义不明确的文字以损害消费者的利益，或者从维持甚至强化其经济上的优势地位出发，将不合理的解释强加于消费者，所以，为维护消费者的利益，在条款不清楚时，对条款制作人应作不利的解释。例如，某洗衣店在格式条款中规定，对洗衣过程中造成衣物的毁损，该店予以三倍赔偿。但这里的三倍赔偿究竟是赔偿洗衣费的三倍，还是衣物价值的三倍，则并不清楚。对此，应当从不利于格式条款制作人的角度进行解释，将其解释为衣物损失的三倍。

一般认为，对格式条款作不利于提供者的解释，要分为两个步骤：第一，要确定该条款是合法有效的。如果该条款违反了法律的强制性规定或者公序良俗，就应直接认定其为无效；第二，要作有利于相对人的解释，以适用于争议的案件。
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三、格式条款和非格式条款不一致的，应当采用非格式条款



非格式条款是指经个别磋商而约定的条款。非格式条款与格式条款共同构成合同的一部分且相互不一致时，非格式条款优先适用。此规则导源于“特别规定优先于普通规定”的法谚，现在已经成为各国普遍采纳的规则。《商事合同通则》第2.1.21条规定：“若标准条款与非标准条款发生冲突，以非标准条款为准。”作者在对此条的解释中指出，这是因为非标准条款“更能反映双方当事人在具体交易中的意图”
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 。在一般的合同解释中，如果个别商议的条款与一般条款不一致，那么个别商议条款应当优先于一般条款。但是在对格式条款的解释中，格式条款是由一方预先制订的，因此格式条款与非格式条款的含义不一致时，非格式条款优先于格式条款而适用，这也充分地尊重了双方的意思，而且也有利于保护广大消费者。有一种观点认为，如果格式条款因客观上不明确，或者具有双重含义，或有相互矛盾之处，以至于无法确定其意义时，应视为当事人双方的意思表示不一致，因此合同不成立或应使其无效。笔者认为，此种观点是不妥当的，因为如果个别条款不明确或与其他条款相矛盾，不影响其主要内容时，不能随意认定合同无效或不成立，否则，既违背了当事人的真实意志，同时也对交易双方明显不利。

此外，在格式条款的解释中，还应当遵循严格解释原则。严格解释又称为限制解释，包括两层含义：一方面，指在格式条款的解释中，应从维护公平正义的目的出发，对条款没有规定或规定不完备的事项，不得采用类推或扩张适用某些条文的适用范围的方法进行解释。因为，如果允许对格式条款未规定或规定不完备的事项，根据合同的其他条文简单加以类推、扩张和补充，必然会对相对人产生不利后果。另一方面，如果某个条文在适用范围上不明确时，应从“最狭义”的含义进行解释。例如，免责条款未指明是免除合同责任还是侵权责任时，因侵权责任具有一定的强制性，常常涉及公共秩序，所以应尽可能地不使当事人通过协议而免除。此外，在格式条款中，有时将具体事项一一加以列举，最后用“其他”或“等等”等字样加以概括规定，对于“其他”、“等等”所包含的内容，应解释为与先前所列举的具体事项属于同一种类，此种解释方法，也是严格解释原则的体现。

总的来说，《合同法》第41条的规定是必要的，但对格式条款的解释还应当采取特殊的解释规则，这些解释规则所体现的基本精神是严格限制条款制作人的权限，从而更有利于保护广大消费者。在采用这些特殊解释规则时，必须要看到《合同法》第41条与《合同法》第125条的规定是不矛盾的，换句话说，《合同法》第125条所确立的解释合同的一般原则对格式条款的解释仍然是适用的，在很多情况下，也应当成为解释格式条款的重要规则。




第十一章






合同内容的解释





第一节　合同解释概述





一、合同解释的概念和目的



所谓合同解释，是指对合同及其相关资料的含义所作出的分析和说明。
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 即法官和仲裁员依据一定的事实，遵循有关的规则，对合同的内容和含义作出准确的说明。合同是当事人通过合意对于其未来事务的安排，然而，由于当事人在订立合同时，即使具有丰富的交易经验和雄厚的法律知识，也不可能对未来发生的各种情况事先都作出充分的预见，并在合同中将未来的各种事务安排得十分周全，所以在合同中出现条款不明确、不具体，甚至出现漏洞，都是在所难免的。“事实上，没有任何一个合同能够真正达到‘完善’的标准，即使双方当事人和他们的法律顾问在起草合同时尽到了所有的努力，实践仍证明，合同依然是不明确的和有遗漏的。这些问题将由法官来处理，他可以通过对合同作出解释或适用‘遗漏弥补规则’来解决。”
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 更何况，文字的局限性，使得合同中使用的语言也经常具有一定的模糊性，这就需要进行合同的解释。当事人通过合同对于其未来的事务作出安排时，需要通过一定的用语表达其内容，但由于各方面的因素，缔约当事人对某个条款和用语也可能会产生不同的理解和认识，从而难免发生争议。
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 我国《合同法》第一次规定了合同解释制度，这不仅填补了我国合同解释制度的空白，而且也为法院和仲裁机构通过合同解释的方法处理大量的纠纷提供了基本的准则和依据。它对于限制法官自由裁量、公正处理合同纠纷具有重要的意义。由于我国合同解释制度充分体现了鼓励交易的原则，强调了合同正义对合同自由原则的修正，因此正确适用合同解释制度对于维护合同自由和实现合同正义、保障合同当事人意志和订约目的的实现也是十分必要的。

合同的解释有助于使合同的内容得到补充和完善。合同的解释针对的是合同的内容而不是合同的形式，区分合同的内容和形式，在合同的解释方面是不无意义的。
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 一般来说，合同的解释都不涉及合同形式的确定问题，因为无论是作为合同缔约方式，还是作为法律对当事人特殊的形式要件的要求，都是显而易见的，当事人是否完成了这些形式要件的要求也是事实判断，不需要作出解释，所以合同解释所涉及的主要是合同内容的问题。由于合同的内容不明确或者存在漏洞将直接阻碍当事人依合同规定作出履行，并可能引起合同纠纷，一旦当事人一方将纠纷提交法院或仲裁机构等待作出裁判，法官和仲裁员就需要依据一定的方法和原则来正确解释合同，从而对合同纠纷作出公正的裁判。所以，合同解释直接的目的在于正确地确定当事人的权利义务，从而合理地解决合同纠纷。合同解释的内容主要包括两方面，一是确定合同的内容，二是解释者在探究合同的含义时，应考虑哪些因素、哪些手段和方法。
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 具体来说，主要包括如下几个方面：


（一）对合同成立和生效的判断


一般来说，合同的解释是以合同的成立为前提的，但在许多合同的内容不明确或者存在漏洞的情况下，合同既可以被解释为已经成立或生效，也可以被解释为不成立或未生效，此时需要通过合同的解释来促成合同的成立和生效。尤其是在当事人双方都自愿接受合同的情况下，法官和仲裁机构首先应当通过解释确定合同的成立和生效问题。Knapp指出：“在某种程度上，合同涉及当事人是否形成合意的问题，因此合同是否成立是首先必须要判断的问题。”
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 这就是说，法官和仲裁机构在解释合同时，必须要正确地判断合同是否成立，是否对当事人已经产生了约束力，而判断合同的成立实际上就是要判断当事人双方是否就合同的主要条款达成了合意，也就是说对主要条款双方已经经过了要约和承诺过程而达成了合意。为此在解释合同时法院必须要判断如下几方面：

第一，当事人是否已经完成了要约和承诺过程，还是仍然处于缔约阶段。例如，甲向乙发出一份传真求购某种型号的钢材，乙在收到该传真后即向甲发送该型号的钢材，甲拒绝收货，双方为此发生了争议。而解决此种纠纷，法官首先需要解释传真的内容和性质，确定该传真是构成要约还是要约邀请，这就是合同解释需要解决的问题。

第二，当事人是否就主要条款达成了合意，如果就次要条款达成了合意，并不能宣告合同成立，这就涉及合同的内容确定问题。例如，甲向乙兜售某表时，乙点头同意，后甲将表交付给乙时，乙拒绝接受。在该纠纷中需要确定合同是否成立，从表面上看乙点头同意是已经作出了承诺，但由于甲在兜售该表时并没有提出表的价格，则乙是否对主要条款作出了承诺，需要作出解释。

第三，当事人虽然没有对主要条款达成口头或书面的协议，但当事人已经作出了实际的履行，那么能否从当事人的实际履行行为中确定当事人已经完成了合意，也需要法官作出解释。

第四，当事人虽然没有就主要条款达成合意，但当事人自愿接受合同的拘束，而又难以达成补充的协议，在此情况下如何根据合同的有关条款、交易的习惯、法律关于漏洞填补的规则以及合同解释的规则来解释当事人真实意思，从而填补合同的漏洞，这也是法官在解释合同中所需要解决的问题。合同的解释对于促进合同的生效是十分重要的。合同的目的解释方法在很大程度就是要求法官在合同既可能被解释为有效、又可能被解释为无效的情况下，依据合同的目的而将合同解释为有效。在英美法中，合同解释不仅仅是要明确合同的内容，法院还有权决定合同当事人在合同中使用的某些条款是否有效，也就是说，在解释中法院有权决定哪些合同条款不能被强制执行。
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 科宾认为，应当将合同的解释（interpretation）理解为“建构（construction）”，它是指由法院决定合同中使用的语言，从而决定合同效力的过程。科宾将其称为合同的法律运行的决定过程。


〔400〕



 解释不仅仅是要决定合同用语的含义，而且要决定合同的法律效力。因此在英美法中，合同的解释制度事实上具有合同效力制度的功能，这一点值得我们借鉴。长期以来，在我国司法实践中，对于合同条款本身的争议，大多通过一种简单的解决办法，即凡是出现合同条款本身的争议，法院一般都认为合同应被宣告无效，而极少考虑在那些合同内容并没有违反法律和社会公共道德，当事人又自愿接受该合同拘束的情况下，应当努力促成该合同的生效。对于许多合同规定不明确甚至没有规定非必要条款的情况，如果按照无效合同来处理，将会使得许多交易被不合理地消灭。从经济上看，此种做法是低效率的，也不符合市场经济所要求的鼓励交易的目标和精神。在合同既可能被解释为有效、又可能被解释为无效的情况下，依据合同的目的而将合同解释为有效，不仅有利于鼓励交易，避免造成财产的损失和浪费，而且也符合当事人的订约目的和意图。所以，合同的解释对于促进合同的生效也是十分重要的。


（二）明确合同的内容


传统的合同解释方法主要是阐明解释的方法，或称为意义发现的解释
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 ，它是指当事人在合同中表示的意思不明确，或者双方当事人对于合同中的用语在理解上发生了分歧，在此情况下需要根据一定的解释方法使用语明确。阐明解释的目的在于通过解释，明确当事人的真实意思，从而使合同得到正确履行，公平合理地解决纠纷。

需要指出的是，我国《合同法》第125条第1款规定：“当事人对合同条款的理解有争议的，应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款……确定该条款的真实意思。”如何理解“当事人对合同条款的理解有争议的”？一种观点认为，所谓“理解有争议”是指，凡是双方对合同的条款有不同理解，不管这种条款在一般人看来是否是清楚的确定的，也认为是双方对理解有争议，并应当对合同的内容作出解释。例如，合同规定一方应当在一周内交付租金，一方认为一周只指5个有效的工作日，另一方认为一周应当包括7天，此种情况也应当属于理解有争议。另一种观点认为，不能认为只要双方对合同的条款有不同的理解，并认为需要作出解释，就要进行合同解释。如果按照一般人的理解，合同的条款规定是明确清楚的，仅仅是一方出于自身利益的考虑，不恰当地对合同条款作出不同理解，此种情况不应当属于合同的解释。笔者赞成后一看法。所谓“理解有争议”是指按照一般人的观点，合同条款的规定是不明确、不清楚的，此时才需要作出解释。如果合同条款规定是清楚的，只是一方出于自身利益的考虑，不恰当地对合同条款作出不同理解，根本不需要作出解释。例如，一周应当包括七天，这是一个常识性的问题。如果对此种情况都要作出解释，将会大大扩张合同解释的内容，不符合合同解释的目的。

所谓明确合同的内容，主要要解决如下方面的问题：

1．合同中的用语不明确、含糊不清。例如在某个案件中，合同第13条规定：“乙方经济担保人有责任随时检查乙方筹资和还款情况，并在乙方确实无力按期还款时，于逾期15日内代乙方承担包括违约金在内的还款责任。”此处提到的“于逾期15日内代乙方承担”责任，便是一句含糊不清的用语。因为该用语究竟是指保证人在逾期15天以后应当承担责任，还是指保证人应当在逾期后的15天内提出请求，或者是指保证人只限于逾期15天内，超过15天，保证人就不负责任。显然单纯地根据字面含义，并不能确定其具体意义。

2．对合同的某些用语产生多种不同的理解。例如，双方在合同中规定购买意大利聚酯漆家具一套，在交货时出卖人交付的是用意大利进口的聚酯漆所涂刷的家具，但买受人认为所谓意大利聚酯漆家具是指意大利进口的家具，而不是聚酯漆涂刷的国产家具，为此双方就意大利聚酯漆家具的用语发生争议。有时候合同用语可能是明确的，但当事人对合同条款的理解不同。此处所说的理解差异，是指当事人对合同条款主观的认识不同，此时也需要对于合同用语作出解释。

3．合同的内容有遗漏，即对一些重要的条款，在合同中并没有作出规定，这就涉及合同漏洞的填补问题。有一种观点认为，合同解释的客体仅仅限于“发生争议的合同中使用的语言文字”，不包括漏洞填补，但笔者认为，事实上合同解释的客体是比较宽泛的，合同的解释不仅不限于合同的文字，也应包括填补合同的漏洞。我国《合同法》第61条规定合同解释的原因是当事人对合同的“内容没有约定或者约定不明确的”，而《合同法》第125条所规定的合同解释的原因是“当事人对合同条款的理解有争议的”。这些都包含了合同漏洞的填补。现代合同法发展了补充的解释方法，要求在合同内容存在漏洞的情况下通过发现当事人的真实意思，从而填补合同的漏洞。
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 补充解释的特点在于：第一，它不是对现有的合同条款进行解释，而是根据现有的条款来确定应有而未有的条款。第二，补充解释主要适用于合同存在漏洞的情况，而不是对合同条款本身在理解上发生争议。这就是说，当事人在缔约时由于疏忽大意等各种原因而未能在合同中就某一条款作出特别规定，从而发生争议，需要依据补充的解释方法来填补合同的漏洞。第三，补充的解释方法仍然要求法官努力探求当事人的真实意思，而并不是要法官代替当事人订立合同。

补充的解释方法是根据客观的因素确定出当事人的意思，一些学者指出，“在补充的契约解释，其所探求的当事人真意，不是事实上经验的意思，而是假设的当事人意思，即双方当事人在通常交易上合理所意欲或接受的意思。假设的当事人意思，乃是一种规范性的判断标准，依当事人于契约上所作的价值判断及利益衡量为出发点，依诚实信用原则并交易习惯加以认定，期能实现契约上的平均正义。”
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 笔者认为，通过补充的解释方法所确定出来的意思，也并不一定完全是假设的当事人的意思，而是仍然要体现当事人的真实意思。在补充解释的情况下，并不是说给予了法官完全自由裁量的权力，可以使其随意地假设当事人的意思，并代替当事人订立合同。相反，我国《合同法》严格限定了法官在补充解释方面的权限，法官在作出补充解释时必须依据法律规定的程序，在当事人不能达成补充协议的情况下，法官才能“按照合同有关条款或者交易习惯确定”合同的内容，作出准确的解释。在采取客观解释方法解释合同时，须探讨当事人作为一个合理的交易当事人所应当具有的意思。

合同的解释针对的是事实问题还是法律问题？有一种观点认为，合同的解释就是要确定在具体的合同关系中当事人具体约定的含义，从而为合同案件的判决提供事实基础。由于当事人的真实意图以及合同所确定的当事人的权利义务，都是事实问题，所以，合同的解释针对的是事实问题。
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 然而，在某些情况下，事实问题和法律问题是难以区别的。因为合同解释确实具有复杂性，如果说合同的解释主要是探求合同应有的内容和条款的含义，探求当事人的真实意图，从而为法官正确处理合同纠纷提供基础，从这一点来看，合同解释确实是一个事实问题。然而，在解释合同的过程中，法官又必然要依据法律的规则来进行判断，因此也会形成一定的法律价值判断。所以，合同解释又是一个法律问题。
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二、合同解释的主体



关于合同解释的主体，存在着广义的合同解释和狭义的合同解释理论。广义的解释理论认为，合同解释的主体不仅包括法院、仲裁机关，还包括当事人本身以及其他人。崔建远教授认为合同发生争议以后，首先需要由当事人对合同的含义做出判断和说明，这就需要由当事人解释。除当事人以外，法官、仲裁员、诉讼代理人、证人、鉴定人等，都可以从各自不同的角度解释合同；合同在鉴证、公证时，鉴证人员、公证人员、当事人也有权解释合同；对投诉的合同纠纷，消费者协会等社会团体也要发表对合同及其相关资料的看法。
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 因此，任何主体对合同的成立以及合同的条款做出的解释都可以看作是合同的解释。

狭义合同解释理论认为，合同解释的主体应当仅限于有权解释的主体，即只能由受理合同纠纷的法院或仲裁机构来对合同的含义作出具有法律拘束力的解释。
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 有学者甚至认为“民法上之合同解释仅指法庭所作的解释”
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 。因为“合同法上规定的合同的解释，是指法院或仲裁机构运用各种解释规则和方法，确定合同条款的真实含义，以探求当事人的效果意思，解决纠纷”
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 。Farnsworth认为，“合同解释是法院确定由当事人在合同中所使用的语言的含义，并赋予其法律的约束力”
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 。

我国《合同法》第125条第1款规定：“当事人对合同条款的理解有争议的，应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则，确定该条款的真实意思。”显然该规定没有完全否定当事人对合同进行解释。事实上，当合同发生争议以后，不仅当事人，而且其他人都可以对合同进行解释。例如，学者会对争议的合同内容进行学理解释，消费者协会会从保护消费者的角度考虑，对合同的条款进行解释，等等。这些解释对法院、仲裁机构最终作出有权解释也具有参考价值。但应当指出，除法院和仲裁机关以外的个人和组织对争议的合同所作出的解释，因为不是一种有权解释，并不具有法律拘束力，只有法院和仲裁机构才是真正的有权解释主体，从这个意义上也可以说，合同的解释是法官或仲裁员的一种职权活动。

我们所说的合同解释是与合同的纠纷联系在一起的。解释不是简单地阐明合同应有的含义，而是通过解释来正确地解决纠纷。在没有发生争议时，即使当事人对合同的用语和内容存在着不同的理解和看法，其解释也不能直接解决合同的纠纷。同样，除法院和仲裁机关以外的个人和组织对争议的合同所作出的解释，也不能直接用于解决纠纷。因此，合同解释在当事人发生了合同纠纷以后，在法院提起了诉讼或向仲裁机构提起仲裁时，就只能由法院和仲裁机构对合同进行解释。法院和仲裁机构作出的解释本身是裁判所依据的事实，也只有在解释合同的基础上才能确定合同是否成立、是否实际生效、合同的内容以及用语等，从而才能确定当事人是否违约、如何履行等。而当事人及其代理人对合同用语或条款之说明“即使确有价值，也只有经过法院或仲裁机关的确认，才具有约束力”
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 。当然，我们说解释的主体应为法院和仲裁机构，即纠纷的裁判者，并不是完全绝对地否认当事人对合同作出解释，在某些情况下，当事人对合同的解释可能是其真实意思的表达，对法官正确地作出解释具有借鉴和参考作用。

当然，合同的解释并不是要给予法官一种自由裁量权，允许法官在合同的条款约定不明或规定不清楚时，可以任意作出解释。合同解释的目的是确定当事人缔约的真实意图，正确地解决合同纠纷，绝不是说法官可以随意地代替当事人缔约。合同在本质上是当事人之间的合意，法官不得依职权来随意确定当事人合意的内容，否则将使合同成了法官意志的产物。因此，在解释合同的过程中，法官不能超出当事人或一个合理人的意思对合同条款可以理解的意思而作出解释。为了保障法官正确地行使解释合同的职权，法律上必须要对合同的解释确立一系列规则，所以合同的解释规则从某种意义上讲都是法官解释合同的规则，其宗旨在于保障法官能够正确地行使合同解释的职权。例如，我国《合同法》在第61条、第62条规定了填补漏洞的程序和方法，同时在《合同法》第125条和第60条中规定了合同解释的有关规则，这些都是法官解释合同的规则，法官必须严格遵循这些规则来解释合同。

合同解释的规则不是任意性规范，不能由当事人通过协商加以改变。合同解释的规则也不像其他规范那样仅为当事人订约提供参考，或者在当事人没有约定时这些规则会自动成为合同中的内容。既然有关合同解释的规则主要是为裁判者处理合同纠纷提供依据的，因此当事人不能通过合意对其加以改变。



第二节　合同解释与法律解释





一、法律解释与合同解释的联系



法律解释，在英文中称为Statutory Interpretation，德文为Gesetzesauslegung，都是指针对成文法所作的解释，是解释主体对法律文本进行理解和说明的活动。法谚有云：“法律不重诵读，而重解释”。所谓法律解释，是指解释主体在适用法律过程中针对法律文本进行的有权解释活动。法官在解释法律过程中，通过对于各类解释方法的运用和合理逻辑推演，可以消解法律歧义、阐明模糊概念、填补法律漏洞。无论是法律解释还是合同的解释，都是法律适用中的解释活动。在霍尔姆斯看来，法律解释与合同解释在方法上并无本质区别。二者都要以文本为中心，都要遵循文字的基本含义


〔412〕



 ，这就决定了两者具有不少相似之处，主要表现为：

第一，从解释的主体来看，两者都是法官进行的解释。法律解释是法官适用法律过程中就法律问题所进行的解释，而合同的解释是法官适用法律中就事实问题所进行的解释，所以，两者在本质上都是为了解决纠纷而进行的解释活动。魏德士认为：“法律行为解释和法律解释也具有共同性，在这两种解释中，目的都是查明其真实意图……那么该真实意思在这两种文本的解释中就是非常关键的因素。”
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 在合同解释和法律解释中，都需要法官行使审判权来解决争议。

第二，从解释的规则来看，两者也存在相似之处。从解释的方法来看，都包括了文义解释、体系解释、目的解释等方法。在英美合同法中，合同解释的规则主要包括：符合常理原则、阐明条款含义和目的原则、特别条款优先于一般条款原则、合同体系解释原则、手写记录优于打印文本且打印文本优于印刷文本的原则、合同前文条款优于后文条款原则、合法性原则、公共利益优先原则。


〔414〕



 而这些规则与法律解释规则存在类似之处。我国《合同法》的制定过程已经体现了这一点。例如，我国《合同法》第41条允许法官在当事人对格式条款的理解出现争议时进行解释，但《合同法》又对法官的解释作出了限制，主要表现在：一是法官应当按照通常的理解来解释发生争议的格式条款；二是当对格式条款存在两种以上理解时，《合同法》强制性要求法官必须作出不利于格式条款提供方的解释。三是当格式条款与非格式条款不一致时，法官应当采用非格式条款。这些规则虽然都是针对合同的解释而制定的，但是，这些方法也可以运用在法律解释中。

第三，从解释的目标来看，都有从主观说向客观说发展的趋势。多数学者认为，二者的解释目标都是客观的意思。就法律解释来说，应当采客观说，即以法律的规范意旨作为其解释目的；就合同解释来说，也应当采客观说，即以表意人表示出来的、相对人理解的意思作为其解释的目标。无论在法律解释还是合同解释的历史中，早期都强调主观说，法律解释要求探究立法者的意旨，而合同的解释则要求探求表示人的真实意思。但是，随着交易安全价值日益凸显，需要加强对相对人合理信赖利益的保护，二者于是都趋向于采客观说，如何判断合同中当事人的真实意思，这是法官必须面临的难题。在19世纪初期，法官对合同语言采用主观解释的方法，探求合同当事人的真实意思。而到了20世纪初期，法官转而采用客观解释方法，以一个熟悉相关情景的普通人的理解标准去解释合同条款。《美国合同法重述》和《美国统一商法典》等表明，当代合同语言解释学兼采主观解释法和客观解释法：当各方当事人达成一致意见时采用主观解释法，而在各方之间意见发生分歧时，采用客观解释法。
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 在法律解释中，强调探究法律的意旨；而在合同的解释中，强调表示人客观上表示出来的意思作为解释的目标。当然，法律解释的目的应当是主客观的结合，既要探求立法者的目的，又要阐释法律本身的含义；而合同解释的目的在于确定当事人的真实意思，从而正确解决纠纷。

第四，从解释的运用来看，都有个案针对性的特点。无论是法律解释还是合同的解释，两者都是在发生了纠纷并起诉到法院以后，法官才进行的解释。这两种解释都具有个案针对性的特点，法官只是就具体案件中的合同或可适用的法律进行解释，其解释对于该案件以外的合同或个案外的法律适用都不具有拘束力。



二、法律解释与合同解释的区别



很多学者认为，民法的解释包括法律解释和合同解释。例如，有学者认为：“民法之解释系指由特定之机关、社会组织与个人根据立法之精神、国家之政策以及法律意识，对民法或法律行为条款之合意，所作之说明与阐释。”
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 笔者认为，不能将意思表示的解释和法律的解释混同。从性质上看，法律解释与合同的解释是不同的，法律解释属于法律问题，而合同解释属于事实问题。合同解释，就是要确定当事人的真实的意思表示或者表示出来的意思的内容，其本质上属于事实的认定问题，因此对合同的解释，属于事实判断。对合同中当事人具体权利义务的确定，是一个事实发现的过程。尤其是在很多案件中，当事人约定的权利义务与实际的权利义务存在差异。例如，当事人为了逃避税收，将售房合同写为合作开发合同，或者将建设用地使用权的转让表述为联营合同，等等。法律解释是指阐明法律规范的确切含义、真实意旨、适用范围、构成要件和法律后果。
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 法律解释属于法律判断的范畴，是正确适用法律的必要前提。因为法律解释主要是适用法律，与实证法学同义，所以，两者在司法三段论中的位置不同：法律解释是为了发现或形成一般法律规范，作为裁判的“大前提”；而意思表示的解释则是为了发现或形成裁判的“小前提”
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 。

除此之外，法律解释和意思表示解释存在着重要的区别，表现在：

第一，解释的对象不同。法律解释的对象是法律本身；而合同解释的对象是意思表示。法律解释的对象是具有普遍约束力的规则，而合同解释对象仅仅是约束当事人的意思表示。法律是针对所有的人实施的，而意思表示只是针对一个特定的人发出的，因此对意思表示进行解释时，应当考虑到受领人独特的受领能力，这与法律解释的方法是不同的。
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 虽然合同具有法律效力，但是，合同与法律的根本区别在于，它不是立法机关制定的、具有普遍适用性的规则。合同仅仅约束当事人，而不能约束社会一般人。“法律和法律行为的主要区别在于相关规则针对的对象群不同。这一点导致了解释原则和标准的差异。”
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 所以，不能将合同作为法源来对待。由于法律是适用于不特定多数人的，因此，法律解释要考虑普通民众的理解能力。无论如何，在法律解释中，具体当事人的特殊的理解能力，不能作为法律解释的决定性依据。而合同是仅仅对于当事人有效的，因此，合同解释原则上依当事人的理解能力为标准进行解释。如果当事人的理解和意愿是一致的，就没有必要考虑“客观的表示”
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 。

由于解释的对象不同，所以，解释中在是否有案件当事人参与方面也存在区别。与法律解释不同，在合同解释中，解释虽然是法官的权力，但有可能有当事人的参与。法律要求当事人可以达成补充协议，同时，当事人还负有义务就合同相关条款作出说明，提供相关证据。而在法律解释中，法官负有解释法律的义务，他无权要求案件当事人就法律做出解释或说明。总而言之，离开了法官的法律解释，法律是无从适用的。

第二，解释的方法不同。法律解释所适用的方法显然不同于一般的合同解释的方法。例如，法律解释需要探讨立法的目的，因此目的解释是法律解释的重要方法。而在合同的解释中，也有目的解释，但此种目的应当理解为双方所追求的订约目的，其含义与法律解释所包含的目的解释的目的并不相同。法律解释所采用的一些方法，如限缩解释、扩张解释等是不能在合同的解释中采用的。在解释法律规范时，总的趋势是，法官的解释权限具有扩大的趋势。但是，对于合同的解释，法律上有较多的限制。从我国法律规定来看，在合同漏洞的填补方面，我国《合同法》第60条以下详细规定了漏洞填补的方法，不能允许法官随意填补法律漏洞，但是即便如此，较之于法律漏洞的填补，法官在合同漏洞填补方面享有较大的自由裁量权。

第三，法官是否可以宣告被解释对象无效方面不同。在法律解释中，法官是否可以宣告特定的法律条文无效，这取决于各国不同的司法体制。就我国来看，法官并不享有违宪审查的权力，因此，他不能直接认定特定的法律条文无效。而在合同的解释中，法官对于当事人的意思表示，可以依据法律来认定其效力，对于违反法律强制性规定和公序良俗的条款可以直接认定其无效。

第四，在合同的漏洞填补和法律漏洞填补方面，存在较大的差别。一方面，针对合同漏洞的填补可以直接将当事人的系列交易和习惯纳入合同内容之中，因为当事人之间的习惯是其系列交易的总结，即使没有载入合同，也可以推定为属于当事人的意思。“在解释法律行为中当事人的意思时，颇有参考的价值，学说上称之为合意惯行（usages conventionals, geschaftsgebrauch）。当事人于行为时，即默认这是他们意思的一部分，所以在解释意思表示时，极有参考价值”
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 。但是当事人之间的交易惯例不一定能够成为习惯法，从而成为法律漏洞填补的依据。另一方面，从比较法的角度来看，在法律漏洞的填补中，法官受到较大的限制，他必须遵循一定的程序和条件才能填补漏洞；而在意思表示的漏洞填补中，尤其是在合同漏洞的填补中，法官享有较大的自由裁量权力。法官的补充解释往往被视为替当事人创造规范
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 ，或者替当事人设定契约责任。
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 此外，合同漏洞的填补方法和法律漏洞的填补方法也存在区别。例如，我国《合同法》第61条规定：“合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。”《合同法》第62条也规定了根据任意性法律规范填补漏洞的规则。在通常情况下，需要援引任意性规范作为填补合同漏洞的依据。
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 因此，在填补合同漏洞时，一般应先由当事人达成补充协议，在不能达成补充协议的情况下，由法官按照合同有关条款或者交易习惯来确定；通过上述方法仍然不能填补合同漏洞的，再运用法律中的任意性规范来填补。但是，这些规则显然不能运用于法律漏洞的填补。

此外，从程序的角度来看，在合同的解释中，法官可以要求当事人为其解释提供证据。“如果双方当事人均不知道或者不应当知道对方当事人的意思，解释负担的分配对此具有决定性意义。负有解释义务的当事人应当力求证明其主观意图的法律效力。”
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 而在法律的解释中，法官却不能要求法律的制定者为该法律解释提供证据。立法者不必为其意思提供证明。
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 因为法律解释纯粹是法官行使审判权的体现，是专属于法官的职权活动，而且，立法者的特殊地位也要求其不应当为法律解释来提供证据。



第三节　合同解释的各种理论





一、大陆法国家合同解释的三种理论及其发展



合同解释存在三种不同的理论，即意思主义、表示主义和折中主义。这三种理论对合同解释产生了重大影响。下面分别阐述：


（一）意思主义


意思主义认为，合同解释的目的仅仅在于发现和探求合同当事人的“真意”，在探求合同当事人真意时，应当从订约之时的情势考量，确定其主观的意思。解释合同应当以当事人订立合同时的真实意思为探究的目的，为了准确地查明当事人的真实意思，应当考虑订约过程中的资料、当事人的往来过程，不能仅仅拘泥于文字，而忽略了当事人的真实意图。
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 意思主义最初来自于罗马法，在罗马法中有一个著名的解释规则，即“应考虑者乃当事人本意而非其言辞”（In convertionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spectari placuit）。这种主观的解释方法在16世纪曾经占据了支配地位。
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 18世纪理性主义的发展进一步扩大了意思主义的影响，自19世纪意思主义已经成为合同解释的主流观点，并为法国民法所采纳。《法国民法典》第1156条规定：“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示。”第1163条也规定，“不论订立契约的用语如何笼统、一般，契约之标的仅包括可推知属于当事人本意立约之事项。”该规定是对意思主义的经典表述，在德国，意思主义也深为萨维尼等人所推崇，但《德国民法典》并没有最终采纳该理论。

我国台湾地区“民法”第98条规定：“解释意思表示，应探求当事人之真意，不得拘泥于所用之辞句”，该规定实际上是借鉴了《法国民法典》的上述规定。但近几十年来，该学说的重要性受到质疑，我国台湾地区学者王泽鉴等人认为，该规则主要应适用于没有相对人的意思表示的解释，对于合同的解释应主要采客观说。
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（二）表示主义


表示主义认为，在合同的解释方面，应当采客观性立场，在表示与内心意思不一致时，应当以外部表示为准。至于合同当事人的真意，并不是合同解释的目的。从当事人的外部表示来看，根据诚信原则来判断，应当以此为标准解释当事人的意思表示。表示主义最初也来源于罗马法，在古罗马法中，当需要依据特别的程序创设法律上的义务时，对意思表示的解释，应当考虑外部的现象。但在罗马帝国后期，由于受古希腊哲学和基督教教义的影响，遵循外在现象进行解释的方法受到质疑。
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 表示主义的解释理论逐渐被意思主义所替代。自19世纪开始，学者开始反思意思主义，以德国学者耶林等为代表的学者开始倡导表示主义。根据表示主义理论，法律行为的本质不是行为人的内心意思，而是行为人表示的意思，在确定行为人的真实意图时，不能仅仅局限于对当事人真实的内心意思的探讨，而应当特别重视其外部的表示行为，因为“合意并不是一种心理状态，而是一种行为，并且作为一种行为，是从行动里推断出来的”
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 。因此合同的解释应当以外部的表示为准，应当以相对人足以合理客观了解的表示内容为准，以保护相对人的利益。
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 表示主义理论强调，对于意思表示的解释应采取客观的立场，当表示与意思不一致时，应以外部之表示为准而无视非外人所能窥知的内部意思，而外部之表示的内容应以相对人足以合理客观了解为限，以保护相对人的信赖利益。
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 《德国民法典》第157条规定：“契约应顾及交易上惯例及依诚实信用原则解释之。”学者大多认为，该规定实际上是采表示主义。
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（三）折中主义


折中主义认为，原则上合同的解释应当探求当事人的真意，但是，如果相对人有合理的信赖，则应当以当事人的表示为准进行解释。它实际上是结合两种理论进行解释，既不否定意思主义，也不否定表示主义，而是要实现两者的相互补充。
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 有学者认为，《德国民法典》第133条和第157条的规定，实际上是意思主义和表示主义的结合，也可以认为，该法典采折中主义的方式。而《奥地利民法典》甚至将这种两种理论同时规定在同一条款之中，即该法典第914条，可见，其也采取折中主义的方式。

近代以来，合同解释理论经历了一个发展过程，在大陆法系，19世纪采纳的是意思主义理论，意思主义深受德国理性主义哲学的影响。其观点认为，意思表示的实质在于明确行为人的内心意思，表示行为只不过是实现行为人意思自治的手段。在法律行为的构成要素上，意思是法律行为的核心，是产生、变更和消灭权利义务的实质性因素
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 ，因此，合同的解释应当注重当事人内心的意思。然而当事人内心的意思往往是很难真实地判断的，尤其是在当事人作出了某种意思表示以后，相对人可能会对这种意思表示产生某种信赖，而这种信赖利益也应当受到保护。正是由于这一原因，意思主义受到了许多学者的批评。因此自19世纪末期以来，国家对社会生活的干预不断加强，意思主义逐渐衰落，表示主义理论也应运而生。《德国民法典》从交易安全考虑，采取了表示主义，该法第157条规定，“契约的解释，应当遵守诚实和信用的原则，并考虑交易上的安全”。自20世纪以来，大陆法系的民法更注重意思表示的客观意义，即外在表示的客观内容。
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在英美法中，19世纪初期主要采用主观解释的方法。主观解释说认为，如果当事人对合同用语的理解存在着实质性的差异，则合同不能成立。法院认为合同的形成必须要有实质性的合意。主观说集中表现在“皮尔尼斯案件”（Peerless case）
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 上。在本案中，两个商人签订了一个买卖棉花的合同，合同规定，“皮尔尼斯号从旁培起锚”，事实上有两艘名叫皮尔尼斯号的船从旁培起航，一个在10月份离开旁培，另一个是在12月份离开旁培。买受人认为“皮尔尼斯号从旁培起锚”是指12月份起锚的皮尔尼斯号，因此出卖人将货送到以后，买受人拒绝收货，出卖人就向法院提起诉讼。法院判买受人胜诉，法院认为“被告所说的皮尔尼斯与原告所说的皮尔尼斯各不相同，因此双方对此不存在合意，合同从来未发生拘束力”。这种主观说也是19世纪意思主义的充分体现。吉尔莫教授在1974年发表的著名的《契约的死亡》一文中，便认为主观解释说代表了一种深刻的哲学思想，即个人的意思自治是不受限制的。
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 然而自19世纪末期以来，一些著名的学者如霍尔姆斯等对此提出了强烈批评。他认为主观说使得合同的履行变得极为困难，因此法院应该采纳一种客观的解释方法。

所谓客观的解释方法，是指在解释合同是否成立等方面，主要应注重当事人外部的意思表示，当事人主观上的真实的想法并不重要。也就是说，要看当事人愿意成立合同的表达，即当事人如何说和如何做的，以及对方当事人或者第三人对这些行为的理解，而不是他内心真实的想法或者目的。
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 例如，在Hawkins v. McGee
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 一案中，法庭认为，医生并没有订立如原告所认为的那种合同的意愿，这个案例就是采纳的客观主义。按照许多英美法学者的观点，客观的方法之所以是公正的，是因为表意人总是希望其所表达的语言能够按照通常的含义来被理解。
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 而威利斯顿教授则认为，客观的解释方法是合理的，因为语言和行为应当按照一个合理的人对环境的熟悉的标准来进行解释，而不能按照当事人的主观的意愿来进行解释。
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 《美国统一商法典重述》第230条和第233条就深受这种客观主义的影响。然而这一观点又极易导致极端的客观解释，法官依据客观标准所解释出来的用语，与当事人双方的意思相去甚远。正是因为这个原因，当代英美合同法抛弃了极端的客观解释说，而采纳了一种所谓的修正的客观解释说。著名的合同法学家科宾便是这种学说的代表，他认为法官在解释合同时，应当回答两个问题，第一，谁的意思控制了合同的解释；第二，当事人的意思是什么。法院应当考虑各种有关的证据以回答这些问题。这些证据不仅要包括客观的因素，也应当包括主观的意图，而法院解释出来的合同含义不能完全背离当事人的意图。
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 《美国合同法重述》第二版采纳了科宾的意见，其第200条规定，“解释目的是决定合同用语的含义”，第201条规定，如果双方当事人事实上对某一条文的含义具有相同的理解，就应该确定该意思。据此，如果当事人双方所理解的意思，与一个合理的人对合同的理解不同时，则应该按照当事人的意思来进行解释。当然，如果不能确定当事人的意图，则法院应当考虑各种订约过程中的环境、谈判的过程、交易习惯、双方过去交易的情况等因素来决定合同的含义。
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总之，合同的解释理论正从主观标准向客观标准转化，这种趋势主要表现在如下几个方面：第一，解释的客观化，即对当事人的真意应当通过客观的外部表示及其他有关的客观环境等因素来进行解释；第二，解释的诚信化，就是指依据诚信原则对合同进行解释，尤其是对格式条款的解释，法官不仅可以依据诚信原则宣告条款是否合法，而且可以通过平衡当事人之间的利益来确定格式条款应有的含义，因此依据诚信原则对格式条款进行解释已经成为一种对格式条款进行司法控制的手段。从比较法上来看，无论是在大陆法系还是英美法系中，合同具有强制执行力的原因是合同的当事人希望受到合同的约束；这也就表明两大法系都承认了合同的客观解释理论，而并不注重考虑当事人缔约时的真实的和有关的精神状态。
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二、我国《合同法》中合同解释理论



关于合同解释的原则，我国《合同法》并没有明确规定究竟是采纳意思主义还是表示主义。一方面，《合同法》第125条规定合同的解释“确定该条款的真实意思”，要求解释合同应当努力探索当事人的真意。强化合同自由和意思自治，表现在合同解释方面应当努力探索当事人的真意，不得由法官自由行使解释权，而忽视当事人内心的真实意思。尤其是在表意人作出表示以后，尽管表示的内容与真实的意图不符，相对人可能已经知悉表意人的真实意图，或者根据交易习惯以及订约的目的等考虑，能够确定表意人的真实意图，在此情况下，不能完全忽略表意人的真实意图，而仅仅以外部的表示为主。另一方面，《合同法》第125条中规定，“应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则，确定该条款的真实意思”，这实际上要求法官在解决当事人的争议时，不得仅仅考虑当事人的内心意思，而忽略当事人的外部的表示行为。在合同解释方面，单纯强调内心意思的弊病在于，表意人在作出了意思表示以后，可能会使相对人产生一种合理的信赖，并会依据该信赖而行为。如果仅仅考虑表意人的意思，忽略对相对人的信赖利益的保护，将会危害交易的安全性和确定性，而且表意人的内心意思往往是深藏于内的，他人可能难以完全知晓。所以探究当事人的真意也未必能够确切地知道当事人的真实意图，因为表意人的内在意思是一种内心的心理状态，局外人是很难得知的。在发展社会主义市场经济过程中，必须充分注意交易的安全与秩序，仅仅考虑当事人的真实意思而忽略其外在表示，也往往会损害相对人的信赖利益和交易安全。由此可见，我国《合同法》实际上是采纳了一种折中的观点，即要求在对合同进行解释时，应当将意思主义和表示主义结合起来考虑。

笔者认为，在解释合同的过程中，努力探求当事人的真意，实际上是合同自由的充分体现，而合同解释的社会化在很大程度上是合同正义的表现。解释的社会化要求考虑客观的外部环境，要求适用诚信原则，但也要尊重当事人的内心意愿，它们并不是根本对立的，而应当是相互融合和相辅相成的。从《合同法》的目标来说，不仅仅是要实现当事人的合同自由，而且现代合同法也强调维护合同正义的思想，维护交易的安全和秩序，正是因为合同的解释要体现《合同法》的双重目标，所以在解释规则的确定方面，应当采纳折中的原则。笔者认为，在解释合同时，既不能采纳绝对的意思主义，也不能采纳绝对的表示主义；既不能只强调内心的意思，又不能片面强调表示行为；而应当将内心的意思和外在的表示结合起来考虑，从而确定当事人的真实意思。

在解释合同时，采取意思主义与表示主义相结合的方式，首先必须明确合同解释旨在探讨当事人的真实意思，如果在合同订立时，相对人已经知道了表意人的真实意思，则即使外部的表示是不明确的甚至是模棱两可的，也应该按相对人已经知道的真实意思进行解释。自罗马法以来所确立的“错误描述不影响文件效力”（Falsa demonstratio non nocet）规则便是指，即使表述有错误，但相对人已经知道表意人真实意思，就应当按照该意思来确定法律行为的内容。如果当事人有确凿的证据证明在订立合同时，对于某用语赋予了特别的含义，则应当按照该特别的含义来解释。

如果相对人在缔约时没有理解表意人的意思，则应当按照一个合理的相对人在缔约时能够从表意人的表示行为中合理理解的含义来进行解释。这就是说，在解释合同时，应当按照一个合理的交易当事人对意思表示的内容所能够理解的含义来进行解释
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 ，或者根据交易习惯和诚信原则来确定当事人的真实意图。在确定相对人是否理解时，要考虑其对信息了解的情况，并综合考虑各种因素加以决定。例如，在某案中当事人双方就购买黄沙的计量单位“车”，发生了不同的理解，在具体确定“车”的含义时，需要考虑当事人在从事此种交易时，通常使用何种标准计量交付，并据此来确定“车”的含义。以一个“理性人”处在缔约环境中对合同用语的理解为准来解释合同，不仅尊重了当事人的意志，而且可以防止法官无限地扩大自己的裁量权。
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 当然，在采用此标准时，还需要考虑各种与缔约有关的环境因素，如交易习惯等，因此，在本案中尽管当事人对交货数量的计量标准规定不明确，但当事人完全可以按照《合同法》第60条的规定，依据诚实信用原则考虑过去当事人双方交货的习惯来确定标准并履行义务。



第四节　合同解释与合同漏洞的填补



合同漏洞是指当事人在合同中对于合同条款没有约定或者约定不明确。
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 具体来说，一是合同的内容存在遗漏，即对一些合同的条款，在合同中并没有作出规定，例如合同中缺少对质量条款的约定。二是合同中的约定不明确，或者约定前后矛盾。一般来说，合同漏洞是当事人在订立合同时所不知道的，且在合同中也没有规定填补漏洞的方法，如果在缔约时已经知道而故意不予规定，尤其是已经在合同中规定了填补漏洞的方法，则不能视为合同漏洞。例如，当事人在买卖合同订立时，因为考虑到市场价格在交货时会急剧波动，因此在合同中并没有规定明确的价格，而只是规定价格随行就市，这就是我们通常所说的“活价条款”。“活价条款”虽未设定具体的价格，但实际上当事人在缔约时已经意识到这种情况，且约定了确定价格的方法，此种情况并不属于合同漏洞。严格地说，合同漏洞的存在一般不应影响合同的成立。按照王泽鉴先生的观点，“此多属契约非必要之点”
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 。如果合同的必要条款出现漏洞，则可能因为该条款的欠缺而导致合同不能成立，在合同根本不成立的情况下，也就不存在所谓的合同漏洞问题，更没有必要对漏洞进行填补了。在当事人对合同的非必要条款未作出约定或约定不明确的情况下，则可以认定合同已经成立，法院可以依据合同的性质、交易习惯以及法律的任意性规范作出解释，从而填补合同的漏洞。当然，对必要条款可以从严解释，也就是说如果某一条款依照合同的性质是直接决定合同成立的条款，即如果缺少该条款，或者该条款约定不明确，则该合同将不能成立。

合同是当事人通过合意对于其未来事务所作的安排，然而，由于当事人在订立合同时，不能对未来发生的各种情况都作出充分的完全的预见，当事人即使具有丰富的交易经验和深厚的法律知识，也不可能在合同中将未来的各种事务安排得十分周全，所以在合同中出现某些漏洞，甚至某些条款的规定不明确是在所难免的。还要看到，订约当事人需要通过一定的用语表达合同的内容，但由于各方面的原因，缔约当事人对某个条款和用语也可能会产生不同的理解和认识，从而难免发生争议。正如美国学者凯纳普所指出的“文字都是用来表达人们的思想的符号，但文字作为人们表达思想的工具并非是十分完美的，因为某人使用某个用语可能并未表达其真实的用意，甚至人们使用相同的用语所表达的意思截然不同，对合同来说同样如此”
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 。这就需要对合同进行解释。更何况，在我国交易当事人仍然欠缺合同的观念和意识，也欠缺合同法的有关知识的情况下，难免在合同中出现一些疏漏，这就会发生合同解释方面的争议，因此需要确立合同解释方面的规则，来解决这个问题。

长期以来，我国法院对于合同条款本身的争议，经常通过一种简单的解决办法，即宣告该合同无效的方法来解决。这种方式尽管简单，但根本不符合市场经济所要求的《合同法》应具有的鼓励交易的原则。鼓励交易是《合同法》的目标，也是我国《合同法》中必须具有的方针和规范功能。在合同的条款存在漏洞或者约定不明确的情况下，简单地宣告合同无效，将使得许多交易被不合理地消灭。从经济角度而言，此种做法是低效率的，不符合市场经济所要求的鼓励交易的目标和精神。更何况简单宣告合同无效也会造成财产的大量损失和浪费。根据市场经济的客观要求，在合同存在漏洞的情况下，法官的职责应当是通过依据一定的填补漏洞的方法和合同解释的规则来填补合同的漏洞，正确地解释合同，从而努力促成交易。

问题在于，在合同存在漏洞的情况下，法院应当通过何种方法来填补漏洞？《合同法》第60条规定：“当事人应当按照约定全面履行自己的义务。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61条规定：“合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。”《合同法》第62条也规定了填补合同漏洞的各项标准，有学者将其称为“补充合同的一般原则”
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 。这三个条文构成了合同解释的重要内容，也应该说是我国合同解释的最基本规则。同时由于这些规则主要是用来填补漏洞，也可以称为漏洞填补的规则，因此，讨论填补合同漏洞的规则问题，首先应当理解《合同法》第60、61、62条的相互关系。

笔者认为，《合同法》第60条主要是针对当事人在存在合同漏洞的情况下如何履行合同义务而确定的规则，严格地说，并不是直接为法官所确立的填补漏洞的方法。这就是说，在出现合同漏洞的情况下，当事人难以直接根据合同的规定来履行义务，但由于合同对当事人义务的设定不明确或存在缺陷，此时当事人就应当依据诚实信用原则，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。如果当事人不能依据《合同法》第60条，按照诚实信用原则履行义务，则对方当事人可以提起诉讼，由法院来考虑如何填补漏洞。

法院在当事人就合同条款发生争议的情况下，不能直接根据《合同法》第60条填补漏洞。其主要原因在于，诚信原则实际上是一个较为抽象的道德标准，依据诚实信用原则来确定当事人的履行义务，虽然将使当事人的行为更为合理、正确，但法官依据诚实信用原则来确定的义务未必完全符合当事人双方的意愿，也就是说，如果当事人双方事后能够达成补充协议来填补漏洞，而补充协议的内容又不违反法律和社会公共道德，还是应当尊重当事人的意愿，由当事人自己通过约定去填补漏洞，不宜由法官直接依据诚信原则来填补漏洞。更何况如果允许法官直接依据《合同法》第60条来填补漏洞，将会给予法官过大的自由裁量的权力，如果一旦法官滥用裁量权，也会使漏洞的填补起到相反的效果。正如台湾学者邱聪智所指出的，即使“法官为知识丰富的法学者，亦充满良心及正义观之法学家，于契约解释之时，纵有评价作用，亦大都能本乎良心及正义感而为解释，惟仅凭良心及正义感之作用，并不能担保公平正义必然实现。因之，如何限制评价作用之滥用，可说甚为重要。……补充解释的目的，本就在于推论表意人在当前的契约关系中有理由被认识的意思情况。”
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 据此，我国《合同法》第61、62条规定了填补漏洞的方法和步骤，在当事人就合同条款争议提起诉讼以后，如果需要由法官来填补漏洞，法官应当依据《合同法》第61、62条的规定来填补漏洞。《合同法司法解释二》第1条第2款规定：“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。”该条实际上根据《合同法》的规定而确立了填补合同漏洞的具体规则。具体来说，填补漏洞的方法和步骤有如下几点：



一、由当事人达成补充协议



填补漏洞的第一步，是由当事人达成补充协议。按照合同自由原则，合同的内容应当由当事人自由约定，在当事人就合同的条款缺乏规定的情况下，由当事人继续通过达成补充协议，来填补合同的漏洞，就能充分体现合同自由原则。同时，通过当事人达成协议来解决当事人之间的争议，也是最有效的填补漏洞的方式。

由当事人达成补充协议，需要考虑合同是否已经成立。合同成立的根本标志在于当事人意思表示一致，即达成合意。这就是说，当事人作出了订约的意思表示，同时经过要约和承诺而达成了合意。当然，合意的内容并不意味着对合同的每一项条款都必须达成一致意见。如果当事人就合同的主要条款达成合意，合同即可成立，其他的内容可以通过合同漏洞的填补制度予以补充。因此，法官在填补漏洞时，必须要正确判断合同是否成立，是否已经对当事人产生了约束力。而判断合同的成立实际上就是要判断当事人双方是否就合同的主要条款达成了合意，也就是说对主要条款双方是否已经经过了要约和承诺过程并达成了合意。由当事人达成的补充协议，可以是书面的，也可以是口头的，但补充协议必须针对合同的漏洞而达成，否则，仍然不能解决有关合同条款的争议。



二、按照交易习惯来确定



填补合同漏洞的第二步是在当事人不能达成补充协议的情况下，由法官按照合同的有关条款和交易习惯来确定。所谓按照有关合同的条款来确定，是指根据合同的性质以及现有合同的条款来确定合同究竟需要哪些条款，并在此基础上填补合同的漏洞。由于按照合同的有关条款来确定合同的内容，在实践中运用不多，在此将不作赘述，下面将重点讨论交易习惯的运用问题。

所谓交易习惯，是指当事人所知悉或实践的生活和交易的各种惯例。交易习惯是在当时、当地或者某一行业、某一类交易关系中，为人们所普遍采纳的、且不违反公序良俗的习惯做法。《欧洲民法典草案》第2—1：104条区分了惯例（usage）和习惯做法（practice），惯例是指在一段时间内一系列的交易和连串的行为，这已经为从事此类交易或行为的人所普遍认可；习惯做法主要是指当事人之间此前发生的一些交易做法。
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 我国《合同法》第61条规定：“合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。”《合同法》第125条规定，解释合同应当依据交易习惯进行解释，确立了依习惯解释的原则。《合同法》不仅在总则中将交易习惯确定为填补合同漏洞的标准，而且在分则大量的条文中都涉及根据交易习惯填补合同漏洞的问题。仅以买卖合同（《合同法》第九章）为例，其中规定，当事人没有约定标的物的交付期限或者约定不明确的，可以根据交易习惯加以确定
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 ；当事人没有约定交付地点或者约定不明确的，可以根据交易习惯来确定
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 ；当事人对标的物质量要求没有约定或约定不明确，可以依据交易习惯加以确定
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 ；当事人对包装方式没有约定或者约定不明确的，可以依据交易习惯加以确定
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 ；当事人对价款的数额、支付价款的地点、支付价款的时间没有约定或约定不明确的，可以根据交易习惯加以确定。
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 由此表明我国《合同法》极为强调以交易习惯来填补合同漏洞，这可以说是我国《合同法》的一大特点。

如何认定交易习惯？《合同法司法解释二》第7条规定：“下列情形，不违反法律、行政法规强制性规定的，人民法院可以认定为合同法所称‘交易习惯’：（一）在交易行为当地或者某一领域、某一行业通常采用并为交易对方订立合同时所知道或者应当知道的做法；（二）当事人双方经常使用的习惯做法。对于交易习惯，由提出主张的一方当事人承担举证责任。”这就确立了判断交易习惯的标准。具体来说，交易习惯可以从如下几个方面来加以认定：

第一，在交易行为当地或者某一领域、某一行业通常采用并为交易对方订立合同时所知道或者应当知道的做法。据此，交易习惯可以包括如下几种，一是地域习惯，即交易对方订立合同时所知道或者应当知道的交易发生地的通常做法。这种习惯又称为特定区域的交易习惯，即所谓的地区习惯。由于我国地域广阔，不同地方的习惯是各不一样的，不能将某一地方的习惯套用到另一个地方去。二是行业标准，即某一领域、某一行业通常采用并为交易对方订立合同时所知道或者应当知道的做法。交易习惯具有行业性和特定交易的特殊性。不同的行业也可能具有不同的习惯，甚至在特定的交易中当事人所从事的交易也具有特殊性，例如从事买卖建筑材料的交易习惯与从事买卖大米的交易习惯是不一样的。当然，交易习惯须具有合法性。只有那些遵守法律和行政法规以及公序良俗的习惯才能够用于合同的解释。需要指出的是，无论是何种交易习惯，都应当具有时间性，也就是只能以合同发生纠纷时存在的习惯为依据，而不能以过去的或者已经过时的习惯为依据，且各种交易习惯都应当为各方当事人知道或者应当知道。

第二，当事人双方经常使用的习惯做法，即当事人之间长期从事某种交易所形成的习惯。按照系列交易理论，如果当事人之间多次或重复进行某类交易，由此所形成的习惯将会使当事人产生一种合理的信赖，即相信此次法律行为将会发生与以往相同的法律效果。因此系列交易所形成的习惯可以自动纳入合同之中，成为弥补合同漏洞的条款。系列交易理论以该交易具有“规则性”和“一致性”为基础。
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 所谓系列交易理论，强调的就是当事人之间在交易中经常使用的习惯做法可以成为填补合同漏洞的依据。

第三，对于交易习惯，由提出主张的一方当事人承担举证责任。各种交易习惯的存在以及内容应当由提出主张的一方当事人举证证明，在当事人未举证证明交易习惯的情况下，法官也可以根据自己对交易习惯的理解选择某种习惯来填补合同的漏洞。正如《美国统一商法典》第1—205条第2项所规定的：“行业惯例指进行交易的任何做法或方法，只要该做法或方法在一个地区、一个行业或一类贸易中已得到经常遵守，以至使人有理由相信它在现行业中也会得到遵守。此种惯例是否存在及其适用范围，应作为事实问题加以证明。如果可以证明此种惯例已载入成文的贸易规范或类似的书面文件中，该规范或书面文件应由法院解释。”问题在于，当事人双方所举证证明的交易习惯可能彼此之间发生冲突，在此情况下，便需要通过一定的规则来解决各种交易习惯之间的冲突。笔者认为，在交易习惯彼此之间会发生冲突的情况下，应当按照当事人双方在订约时理解的习惯来填补漏洞。如果当事人在订约时对于合同条款的某一用语，都是按照某种习惯来理解的，即使事后对此发生了争议，也应当考虑双方共同理解的习惯来填补漏洞。如果一方在订约的时候已经明确告知对方自己是依据某种习惯而行为的，而对方并未对此明确表示反对，则应当按照双方明知的习惯来填补漏洞。

在双方当事人各自就适用于争议案件的交易习惯举证以后，如果双方证明的交易习惯彼此矛盾，在此情况下，法官应当考虑适用如下规则以确定需要优先适用的交易习惯：

第一，如果地区习惯与一般的习惯发生冲突，应当以一般的习惯为准。因为地区的习惯带有明显的地域性，通常可能只为本地的交易当事人所知道，而外地当事人对此不一定了解。但对于一般的习惯来说，应当是各个交易当事人都能知道的，所以其更符合交易双方当事人而不仅仅是一方的意志。当然，如果交易当事人都在同一区域内，自然应当优先适用该区域的地区习惯。

第二，如果地区习惯与行业习惯发生冲突，应当确定行业习惯优先。由于当事人双方处于不同地域，在对某一条款发生争议以后，一方可能是按照一般的或行业的习惯来理解的，另一方是按照仅适用于本地区的交易习惯来解释的，而对方对该特殊之习惯并不了解，此时应当按照双方都知道或应当知道的一般的或行业的习惯进行解释。例如，甲乙之间在房屋租赁合同中规定，“租赁期满时，双方应继续商定续租事宜”。后甲未与乙商定续租事宜，出租人乙认为租赁合同继续有效，甲拒绝承租构成违约。其理由是：根据当地的习惯，在租赁期间届满以后，如果没有商定续租，则租赁期应当顺延一年。且合同也明确规定，“双方应继续商定续租事宜”，因此甲负有协商的义务。甲认为，根据一般的租赁习惯，如果出租人没有向对方提出交付租金，则应当视为不愿续租，至于合同规定“双方应继续商定续租事宜”，只是指当事人如愿意续租则应当协商，而不是说甲必须负有协商的义务。笔者认为，乙以其本地的习惯解释合同虽不无道理，但由于该习惯与一般的习惯不符，且承租人对该习惯并不明知，因此，应当以一般的习惯来解释。

第三，地区和行业习惯与当事人之间的交易习惯发生冲突，应当以当事人之间的交易习惯为准。如果对某一条款发生争议之后，一方是按照一般的或地区的或者行业的习惯来进行解释的，而另一方是按照当事人过去从事系列交易时所形成的习惯来进行理解的，则应当按照系列交易的习惯进行解释。这主要是因为从系列交易中形成的习惯更接近当事人的意思，系列交易是当事人多次交易行为的总结，它虽然没有载入当事人的合同之中，但也可以视为当事人默示的意思。《商事合同通则》第4.3条规定，在解释合同时，如果不能确立当事人之间的意思，应考虑当事人之间已经确立的习惯做法。《美国统一商法典》第1—205条“交易过程和行业惯例”第4项规定：“在合同的情况下，应将协议的明示条款与适用的交易过程或行业惯例作一致的解释；如果此种解释不合理，明示条款的效力优于交易过程和行业惯例，交易过程的效力优于行业惯例。”这些都表明当事人之间的交易习惯应当具有优先于行业习惯的效力。

总之，在各类交易习惯彼此间发生冲突和矛盾的情况下，应当适用最接近于当事人双方意志、最能够为当事人双方所理解和适用的交易习惯。



三、根据《合同法》第62条作出解释



《合同法》第62条规定：“当事人就有关合同内容约定不明确，依照本法第六十一条的规定仍不能确定的，适用下列规定：（一）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。（二）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。（三）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。（四）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。（五）履行方式不明确的，按照有利于实现合同目的的方式履行。（六）履行费用的负担不明确的，由履行义务一方负担。”《合同法》第62条虽然确定的是填补合同漏洞的规则，而事实上该条确定了法律推定规则。所谓法律推定，又称补缺性法律规定，是指对那些虽欠缺主要条款或条款约定不明但并不影响效力的合同，而由法律直接做出的用以弥补当事人所欠缺的或者意思表示不明确的合同条款，以促使当事人全面履行合同义务。
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应当指出，《合同法》第62条只是任意性的规定，也就是说当事人可以通过其约定来排斥这些规定的适用，在当事人具有特别约定的情况下，原则上应当依据当事人的约定，在当事人没有特别约定，又不能根据交易习惯来确定当事人的意图的情况下，则应当适用任意性的规定。可见，我国法律将任意性的规定置于交易习惯之后，表明了交易习惯的重要性。如果交易习惯与任意性的规定发生冲突，则应优先适用交易习惯。之所以将交易习惯提到如此重要的高度，主要是因为交易习惯常常是当事人在从事交易过程中的通常做法的总结，与当事人的意志最为接近，在当事人没有相反的约定的情况下，则只能认为当事人的意志便是按照过去的通常做法来履行合同义务。据此，交易习惯应当优先于法律的任意性规范而得到适用。

问题在于，《合同法》第62条所规定的填补漏洞的任意性规则是否也应当优先于一般的合同解释方法？法官在填补合同漏洞的时候，究竟是应当先适用《合同法》第62条，还是应当先适用《合同法》第125条的规定是一个值得探讨的问题。王泽鉴先生指出：“任意规定系立法者斟酌某类型契约的典型利益状态而设，一般言之，多符合当事人的利益，当事人对于契约未详订其内容，也多期待法律设有合理的规定，故有任意规定时，原则上应优先适用。无任意法规时，应依补充的契约解释方法，填补契约漏洞。”
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 笔者认为这一观点是正确的。如果法律对合同漏洞的填补已经规定了特殊的方法和程序，则首先应当采纳法律的特殊规定，只有在不能适用法律的特殊规定以填补漏洞的情况下，才能适用一般的合同解释的方法。例如，《合同法》第61条规定，填补漏洞时，应先由当事人继续通过其达成的补充协议，来填补合同的漏洞，而由当事人达成补充协议充分尊重了当事人的意思自治和合同自由，也完全符合合同的性质和内容。这些方法当然应当优先于一般的合同解释的方法。至于交易习惯，也因为与当事人的真实意思非常接近，所以也应当优先于一般的合同解释的方法来适用。至于法律关于填补漏洞的任意性规定，虽然不能优先于当事人的补充协议、交易习惯等而适用，但应当优先于一般的合同解释的方法而适用。法律关于填补漏洞的任意性规定，在一定程度上体现了立法者的意思，同时也符合当事人的意愿。因为当事人通常就是期待法律设立任意性规定来填补合同漏洞，这些填补漏洞的任意性规定从根本上说是符合当事人的利益的。合同解释的一般方法虽然也是由法律规定的，但是在适用过程中主要是由法官来认定和操作的，所以难免带有法官的主观意志，因此在进行合同漏洞的填补时，应当优先适用法律的任意性规定。只有在适用任意性规范确实不符合当事人的利益时，才应针对该合同的特殊情况，作补充的解释。
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 从法律解释学上看，《合同法》第125条规定的合同解释的方法，不能优先于《合同法》第62条所规定的填补漏洞的任意性规则的适用，否则将会产生法解释学上所谓“向一般条款的逃避”的现象。按照梁慧星教授的观点，所谓“向一般条款的逃避”，“指关于某一案例，法律本有具体规定，而适用该具体规定与适用诚实信用原则，均能获得同一结论时，不适用该具体规定而适用诚实信用原则。此种现象应予禁止”
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 。如果能够适用《合同法》第62条的规定而不适用，直接按照合同解释的规则，采取诚实信用原则解释合同，不仅将使法官享有过度的解释合同和填补漏洞的权限，有可能造成解释者的恣意现象，而且“将降低这些法律补充方法的权威，并进而损害与这些方法密切相关的法律的权威”
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 。

上述各项步骤，构成了填补合同漏洞的完整的程序。法官在填补漏洞时，应当按照《合同法》规定的上述步骤，逐步地、循序渐进地填补合同漏洞，而不应打乱上述步骤和程序，否则，便难以准确完成合同漏洞填补的任务。

法律关于填补漏洞的方法的规定与合同的解释的规则，两者之间的关系在于：都是在合同约定不明和没有规定的情况下采用的，都是为了确定当事人的真实意愿和合同的条款，通过填补漏洞与合同的解释，都有助于完善合同，鼓励交易。但两者存在着一定的区别，表现在：首先，法律关于填补漏洞的任意性规定是专门为合同漏洞的填补而设立的，具有很强的针对性；而合同解释的方法在适用方面极为广泛，它不仅可以用于合同漏洞的填补，而且可以运用于对合同是否成立、合同是否生效等问题的判断。其次，合同解释的一般方法在适用过程中主要是由法官来认定和操作的，合同解释的主体只是法官，但合同漏洞的填补可以由当事人通过事后达成补充协议的方法来完成。尤其应当看到，合同解释的方法不存在一定的程序和步骤，但法律对于合同漏洞的填补规定了一定的程序和步骤。



第五节　合同解释的规则



合同解释的规则，是指法官在解释合同时应当遵循的规则。为了保障法官能够准确地探明当事人的真意，客观地解释合同的内容，必须使他在解释合同时遵循一定的规则。依据我国《合同法》第125条，合同解释的规则包括如下几项：



一、对用语应当按照通常的理解进行解释（plain-meaning rule）



按照通常的理解进行解释，又称为避免荒谬解释的规则，它是指按照一般人的理解，对合同的文本进行解释。我国《合同法》第41条规定：“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。”该条尽管主要适用于格式条款，实际上对一般合同条款而言也有适用余地，由于当事人对有关合同条款发生了争议，当事人双方的理解也不相同，且事后不能达成补充协议，在此情况下，法官就应当采用客观的解释方法来解释合同用语。这种客观解释方法在文义解释方面就是指依据合同条款语句的通常含义进行解释。
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 我国《合同法》第125条中规定：“当事人对合同条款的理解有争议的，应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款……确定该条款的真实意思。”该条实际上也就是要求对合同用语应当按照通常的理解进行解释，按照通常的理解进行解释，既可以避免法官随意解释合同，也可以保证合同解释具有客观性，更接近当事人真意。

对合同用语应当按照通常的理解进行解释是合同解释的首要方法。在当事人对合同条款发生争议以后，首先应当就合同论合同，因为毕竟合同的条款是当事人合意的产物，它最接近于当事人的真实意思，不能完全撇开合同条款来任意做出解释。

所谓对用语应当按照通常的理解进行解释，就是说应当按照一个合理人的标准来进行解释。《商事合同通则》第4.1条规定：“如果意思不能确立，合同应根据一个与各方当事人具有同等资格的、通情达理的人在处于相同情况下时，对该合同所应有的理解和解释。”这就是说，法官应当考虑一个合理的人在此情况下对有争议的合同用语所能理解的含义，以此作为解释合同的标准。按照一个合理人的标准来进行解释，就是说这种标准并不是一种一般性的、抽象的合理标准，而是指与当事人具有相同语言知识、技术技能或商业经验的人合理地可能具有的理解。
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 法官既不能根据当事人一方的理解来解释合同，更不能根据起草合同一方对合同所作的理解来解释合同，而应当以一个合理的人对合同用语的理解进行解释。一个合理的人既可能是一个社会一般的人，也可能是在一定的地域、行业中从事某种特殊交易的人。如果合同当事人本身是后一种类型的人，则法官应当按照在该地域、行业中从事某种特殊交易的合理人的标准来理解该用语的含义。例如，买卖双方对交货的计量标准“车”的含义发生争执，则应当考虑当事人双方是从事何种货物的买卖，并按照从事该种行业的一般人对“车”的理解来进行解释。

对合同用语应当按照通常的理解进行解释，还应当注意如下几点：

第一，如果当事人双方都已经明确同意合同条款所表达的是某一种意思，应当按照当事人双方共同接受的含义来进行解释。如果双方对合同条款的含义理解各不相同，应当按照一个合理的人处于缔约环境中对合同用语的理解为准，来探求合同用语的含义。
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 例如，双方在租赁合同中规定承租人拖欠两个月的房租则出租人有权解除合同，后来承租人因两个月没有交纳房租共1万元，出租人单方通知承租人，根据租赁合同规定，鉴于承租人已经违约，出租人有权解除合同。承租人认为其先前曾经向出租人交付押金1万元，而每个月的房租为5000元，两个月加起来正好是1万元，因此必须先扣除押金以后才能进一步计算是否拖欠租金的问题，由于押金可以直接与房租相抵，所以其并没有构成违约。笔者认为，此处关键需要确定拖欠房租的含义是否首先允许以押金相抵。因为从合同规定来看，并没有规定押金与租金相抵的问题，而押金与租金本身是两个不同的概念，押金是用来担保承租人交付租金的金钱，交付押金实际是设立质押关系，如果承租人不交纳租金，作为出租人有权从押金中优先受偿。在承租人造成出租人损害的情况下，也可以以押金充抵。但这种受偿只是出租人的一种权利，从承租人的角度来看，不能因为其交付了押金而认为其已经交付了租金，所以如果探讨当事人的真实意思，应该可以认为当事人的真意是拖欠租金两个月是指两个月没有交纳租金，在此情况下出租人有权解除合同。

第二，在用语表达不明确的情况下，可以根据先前谈判时双方所使用的术语来解释合同中的相关条款。
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 在对用语按照通常的理解进行解释时，要确定当事人可能在缔约过程中使用的附件、备忘录、信件、往来传真、确认书等多种多样的文件，从当事人先前的谈判过程中所使用的术语等来确定其在合同中所欲表达的意思。
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第三，如果词句是一般的用语，应当按照一般的通常的含义来理解。如果词句是专业用语，则应当按照专业上的特殊含义来理解。例如双方在合同中规定，如果发生天灾人祸，承揽人对标的物的毁损灭失不负责任，后来由于承揽人保管的标的物被盗，承揽人主张免责。这就需要解释“天灾人祸”的含义，对此，应当按照一个合理的人对该含义的一般理解来进行解释。

第四，按照一个合理的人处于缔约环境中对合同用语的理解来解释合同时，应当充分考虑谈判的过程、交易的习惯、履约的准备和履约的过程等多种因素。解释学认为，对于任何文本的正确理解，一定应在某个特定的时刻和某个具体的境况里对它进行理解。“在理解过程中产生一种真正的视域融合，这种视域融合随着历史领域的筹划而同时消除了这视域。”
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 解释合同时，也应当根据文义的特定语境进行解释。如双方在合同中规定购买某种型号的钢材约500吨，一方向对方发送钢材600吨，另一方认为“约”的含义仅指可超过数吨，因此拒绝接受另外100吨钢材，对于本案中“约”的含义则应当根据交易习惯来确定其浮动的范围。

第五，对于口头证据的采用，应当遵循证据法上的规则来确定，关键是要确定口头证据的证明力。例如甲方向乙方打了两个欠条，一个欠条载明欠款5万元，第二个欠条载明“甲方向乙方共借款10万元”。乙方起诉甲方还款15万元，但甲方提出其总共借了10万元，第二个欠条实际上包含了第一笔欠款，并声称双方曾达成口头协议。也就是说，双方当事人对第一个合同是否存在，也即第一个合同是否已经包含在第二个合同之中发生了争议。这实际上是一个证据效力的确定问题，也就是说，甲方是否能够举出充足的证据来证明口头合同的存在，并能够推翻乙方关于第一份合同债权的主张。



二、目的解释原则



解释合同应当首先判断当事人的目的。当事人订立合同都是要追求一定的目的，目的解释在合同解释中具有重要地位。
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 合同订立的目的是当事人从事交易行为所希望达到的目的，合同本身也不过是当事人实现其目的的手段。在解释合同时，应当考虑当事人的订约目的。“当事人为法律行为的目的，即其为法律行为所欲达成的期望，乃当事人真意所在，系决定法律行为内容之指针。若当事人意思表示之内容暧昧不明或者前后矛盾时，应使之明了调和，使符合当事人之目的。”


〔474〕



 《美国合同法重述》第202（1）条规定：“如果当事人的主要目的能够确定，则应当给予充分的考虑。”但是，《商事合同通则》第4.8条规定，在填补合同漏洞时应当根据合同的性质和目的来加以补充。因此通则并没有将目的解释作为一种独立的解释方法，而只是将其作为一种填补漏洞的方法。《合同法》第125条规定，解释合同，应当按照合同的目的确定合同条款的真实意思。这一规定确立了目的解释原则，通过目的解释，探明当事人订立合同的真实目的，从而有助于明确合同当事人的权利义务关系，并可以通过对目的的探求以确定一方的违约行为是否使另一方的订约目的不能实现。

合同的目的是指当事人订立合同所追求的具体的经济和社会效果。例如在买卖合同中，订约人一方的目的是为了获得价款，而另一方的订约目的是为了获得标的物。当然，当事人双方可能具有不同的合同目的，一方订约的目的和另一方订约的目的可能不同，但是从合同的内容和订约过程能够确定一方在订立合同时，应当意识到另一方所具有的订约目的，则应当按照该目的来解释合同。
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 探讨缔约目的时，不能仅拘泥于合同条款的表述，而要探讨当事人订立合同的真实目的。例如，合同规定一方当事人要购买股权，但当事人的真实目的是购买土地使用权，合同规定双方订立的是“投资协议”，但实际上是借贷合同。由于订立合同的目的也是当事人真意的组成部分，我国《合同法》中的许多制度在一定程度上也是要充分保障当事人缔约目的的实现。
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 具体来说，根据合同的目的来解释，应当注意以下几点：

第一，尽量作有效解释原则（utres magis valeat guam preat）。如果某一合同既可以被解释为有效，也可以被解释为无效，则从原则上应当尽可能按照有效来解释。因为当事人订立合同，目的都是为了使交易成立，使合同有效，当事人不可能为了使合同无效订立合同。如果一开始就追求合同的不成立或者无效，显然与当事人订立合同的行为是矛盾的，如果一项合同的内容既可以被解释为有效，也可以被解释为无效，则通常应作出有效的解释。因此对于合同作未生效解释，不符合当事人订立合同的目的。
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 这一规则在合同的解释中被广泛采用。例如，《商事合同通则》第4.5条规定：“对合同各项条款的解释应以使它们全部有效为宗旨，而不是排除其中一些条款的效力。”在我国司法实践中，也常常运用这一规则。例如，在期房买卖中，出卖人在没有获得期房销售许可的情况下，出售期房，买受人购买该期房后，因为房价上涨，出卖人以该合同不符合形式要件为由，请求确认合同无效。笔者认为，对于在期房买卖中出卖人没有获得出售许可证的，虽然可以宣告合同无效，但也可以从鼓励交易、实现买受人的缔约目的考虑，责令出卖人在一定期限内补办，如不能补办，再宣告该合同无效。再如，甲乙双方订立了一份房屋租赁合同，由于该房为公房，出租人甲为避免单位提出异议，便与承租人商量以捐款的方式代替租金，因此双方在合同中规定，“乙每年向甲捐款两万元，并有权使用甲的两间房屋（约60平方米）”，乙租用半年后一直未向甲交付所谓的捐款，甲要求解除合同，双方为此发生争议。乙提出赠与合同必须待实际交付赠与物以后才能成立并生效，由于甲尚未交付赠与物，所以赠与条款是无效的。本案既可以解释为无效，也可以解释为有效，笔者认为，从当事人的缔约目的来考虑应当解释为有效，本案中的赠与是一种虚假条款，当事人的真实目的实际上是租赁，因此应当将两万元的支付认定为租金，乙租用他人的房屋理所当然应当支付租金。

第二，在根据合同目的进行解释时，应考虑的是当事人订立合同时的目的。合同文本等都是依当事人订立合同时的目的而拟定的，所以，合同解释应当以此时的当事人目的为依据。有时候缔约目的和履行中所要实现的目的并不一样，因为缔约时，买受人可能希望获得买卖的标的物，但是在履行时，因为标的物价格上涨，而不愿意再继续购买该标的物。可见，买受人在不同时期，其目的可能是不一样的，因此，解释合同时应当考虑的是当事人缔约时的目的。

第三，考虑缔约目的是指要考虑当事人双方而非一方缔约时的目的。如果难以确定双方当事人的缔约目的，则应当从一方当事人表现于外部的并能够为对方所合理理解的目的解释合同条款。
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 例如，在租期届满之后，出租人继续收取租金，承租人也继续交付租金，可以认为双方当事人所合理理解的意思是继续承租。如果合同条款中所使用的文字的含义与当事人所明确表达的目的相违背，而当事人双方对该条文又发生了争议，在此情况下不必完全拘泥于文字，可以按照该合同的目的进行解释。

第四，如果当事人在有关合同文本中所使用的用语的含义各不相同，应当根据合同的目的进行解释，《合同法》第125条中规定：“各文本使用的词句不一致的，应当根据合同的目的予以解释。”例如，当事人双方共同投资兴办一家合资企业，在合资合同和章程中明确规定双方共同出资，但在当事人内部的一份合同中，规定双方为借贷关系，两份合同规定的内容不同，但当事人双方缔约的真实目的在于共同出资兴办合资企业，通过目的解释，应当宣告此借贷合同无效。



三、整体解释方法



所谓整体解释，又称为体系解释，是指将全部合同的各项条款以及各个构成部分作为一个完整的整体，综合考虑各个条款以及各个部分的相互关联性、争议的条款与整个合同的关系及其在合同中所处的地位等各方面因素，来确定争议的合同条款的含义。法谚云，“最佳的解释，要前后对照。”
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 我国古代思想家大多强调应当进行整体和体系的理解，避免“断章取义”。朱子曾言：“凡读书，须看上下文意是如何，不可泥著一字。”
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 因此，在解释合同时，也应当采取体系解释的方法，结合整个合同的内容，将合同的所有条款以及有关的信笺、电报、广告等资料综合考虑，来准确地理解合同条款的真实含义。

在罗马法中，就有“误载不害真意（falsa demonstrio nocet）”和“矛盾行为不予尊重（protestatiodeclarationi）”的合同解释规则
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 ，它实际上强调的是整体解释原则。在英美法中确立了这样的规则，即“一项协议应接受下面这样的解释，即其解释是合乎语言习惯的，最能反映当事人意愿的，集中表现整个协议精神的，而且对当事人明显意愿或意图的注意要甚于对他们可能用以表达其意图的任何特定词句”


〔482〕



 。“合约应当作为一个整体来理解，以便对合约的条款做出相互协调的解释。对合约的解释必须使合约的每一部分都具有效力。只有在某条款与含义更为明确的另一条款无法协调时，前者才可以删除。”
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 在大陆法系，也普遍接受了整体解释的原则。例如，《法国民法典》第1161条规定，“契约的全部条款得相互解释之，以确定每一条款在全文整体上获得的意义。”《商事合同通则》第4.4条规定：“合同条款和表述应当根据其所属的整个合同或全部陈述予以解释”。我国《合同法》第125条关于按照合同的有关条款予以解释的规定，可以认为确立了体系解释原则。

在合同解释中贯彻整体解释原则的原因在于：首先，如果某项合同条款根据文义解释方法能够确定条款的含义，就不必再适用其他的规则进行解释。但根据文义解释的方法可能难以解释用语的含义，此时必须将争议的条款与整个合同的内容联系起来加以考察。当然，有时即使根据文义解释的方法能够确定条款的含义，但所确定出来的含义可能与合同整体的内容是矛盾的，此时便需要通过对合同的整体内容进行考察才能发现当事人的真实意图。更何况当事人在合同中所表达的意思可能是零散、不协调的，这就应当将其看作一个整体进行考察，从中发现当事人所欲表达的真实含义。合同内容应当是完整的，当事人所表达的意思也应当是前后一致的，如果出现了互相矛盾的情况，则其根本不可能履行义务。这就要求通过整体解释的方法来确定合同的含义。其次，合同的内容可能是单纯的合同书难以涵盖的，当事人不一定能把合同的内容完全落实到书面的合同书上，当某些内容没有规定时，就需要综合考虑当事人在协商、准备履约的过程以及履行过程中所表达的意思从整体上把握合同的内容，以确定当事人的真实意图。

整体解释实际上是要从整个合同的全部内容上理解、分析和说明当事人争议的有关合同的内容和含义。如果合同中的数个条款相互冲突，应当将这些条款综合在一起，根据合同的性质、订约目的等来考虑当事人的意图，尤其是当事人在合同中所使用的语言文字必须联系起来考察，不能孤立地探究每一句话或者每一个词的意思，应当把合同所使用的其他词语联系起来考察。如果合同是由信笺、电报甚至备忘录等构成的，在确定某一条款的意思构成时，应当将这些材料作为一个整体进行解释。例如，当事人在合同中约定，备忘录和附件作为合同组成部分，当事人在附件中都已经签字，在备忘录中只有一方签字，而另一方没有签字，发生争议以后，未签字的一方提出，其不同意备忘录的内容，已经签字的一方则认为对方实际上已经接受备忘录的条件。笔者认为，既然当事人在合同中已经约定备忘录和附件作为合同组成部分，那么，无论当事人是否在备忘录上签字，都可以认为备忘录已经成为合同的内容，并对当事人产生了拘束力。

整体解释要求合同解释不能局限于合同的字面含义，也不应当仅仅考虑合同的条款，更不能将合同的只言片语作为当事人的真实意图，断章取义。整体解释要求考虑合同的订立过程，即综合考虑当事人订约的时间、地点、背景等情况，考虑当事人作出的各种书面的、口头的陈述，或当事人已经作出的行为，以及当事人先前的交往过程和履约过程等。
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 例如，在某个合同纠纷中，房屋开发商在其刊载的出售期房的广告中，载明其出售的楼房将配备进口豪华电梯，但在当事人双方订立的正式的书面合同中删去了“进口”二字，买受人曾经对此提出过疑问，但是出卖人认为豪华和进口的意思是一样的，出卖人最后安装了国产的电梯，双方为此发生争议。出卖人认为，书面合同中并没有规定电梯必须是进口的，而其购买的国产的电梯是比较先进的，因此仍然可以认为是豪华的；但是买受人认为，出卖人在其刊载的广告中已经明确地许诺，电梯是进口豪华电梯，买受人信赖了该许诺而订立合同，即使合同中没有规定“进口”二字，买受人理解的豪华也是指进口的，而不是指国产的电梯。笔者认为这一理解是有道理的，因为在本案中对“豪华”二字的理解应当将其与出卖人所做的广告联系起来考虑，同时也应当综合考虑当事人订约的目的和订约时的具体情况，不能仅仅是从合同中没有“进口”二字，便可以认为豪华的电梯是国产的电梯。

在适用整体解释原则时，还应当遵循以下规则：

第一，借助整体来理解个别的规则。法谚有云：只有理解了整体，才能理解部分。
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 这一规则也符合解释学循环理论和逻辑学的基本规则，即必须根据整体来认识部分。因此，在解释合同时，必须通过合同的整体，来理解个别条款的含义。如果合同中有多个条款表达同一内容，其中，某一条款比另一条款含义更为明确，则含义不够明确的条款可以被删除。例如，合同中多次提到价格“应根据本地的市价而定”或“根据市价而定”，显然前者的含义更为明确，可以据此而确定当事人的意思。

第二，特别约定优先于普通约定的规则。在合同条款没有特别约定的情况下，各个条款之间是没有等级效力区别的。但如果当事人在合同中增加了特别条款，特别条款的效力可以优先于一般条款的效力。如果分合同规定的是总合同的例外和特殊的情况，当分合同条款的意思与总合同条款的意思不一致时，分合同条款优先。
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第三，手写条款优先于印刷条款的规则。在同一份合同文件中，如果印刷条款与手写条款并存，且这些条款彼此间相互矛盾，则应当认为手写条款优先。其原因在于，一方面，与印刷条款相比较，由于手写条款是当事人亲自撰写的，且在手写时当事人大都能够理解手写条款的意思，因而在一般情况下手写条款更接近于当事人的真实意思，而印刷条款则有可能是一方当事人提供的，更多地体现了起草者一方的意思，且在打印过程中可能会出现错误，从而与当事人的意志不符。另一方面，同一份文件中同时存在印刷条款与手写条款，一般可认为手写条款是在印刷条款之上添加的，所以它是当事人最新的意思表示，如两者不同，可以认为手写条款的添加实际上修改了印刷条款的含义。当然，在确定手写条款优先适用时，应当考虑手写条款是否是在印刷条款之后完成的，如果手写条款与印刷条款分别记载在不同的合同文件之中，不能当然地认为手写条款是当事人最新的意思表示。如果手写条款是在印刷条款之前完成的，则除非印刷条款与手写条款不符是由于印刷的错误造成的，否则不能认为手写条款应当优先于印刷条款。

第四，明示其一即排斥其他规则。“明示其一，排斥其他”的规则（expressio unius exclusio alterius），简称为“明示排除其他”，是指当事人在合同中明确提及特定种类的一种或者多种事项，可以视为以默示的方法排除了该种类以外的其他事项。按照该规则，如果合同中明确提及某类东西中的一些，可解释为它无意包括同一类别中并未被提及的事项。例如，合同规定：“一方出售房屋连同门前屋后的树木、房屋后的庭院、门前的石狮子一对、假山一座等物”，其中是否包括在庭院中摆放的20盆名贵盆花？双方为此发生争议。显然，概括性词语“等物”的外延不应包括20盆名贵盆花，因为它不是与特殊列举事物相类同的事物。

第五，数量和价格条款中，大写数字与小写数字并存，相互抵触，原则上应当确定大写数字的效力优先于小写数字。这主要是因为大写数字更为正规，较之于小写数字不易涂改，能够更充分地表达当事人的真实意思。

第六，当事人使用了多种语言订立同一合同，即使当事人没有特别约定各合同文本之间的关系，也可以推定各个文本所使用的词句应具有相同的含义。根据《合同法》第125条，“合同文本采用两种以上文字订立并约定具有同等效力的，对各文本使用的词句推定具有相同含义。”例如，甲乙双方在订立合同时使用了中英文两种文字，英文的翻译与中文的用语不一致，如果合同中明确规定两个文本具有同等的含义，就不应认为双方订立了两份合同，而应当考察，哪一个文本是另一个文本的翻译本，翻译的文本应当根据基础文本确定其应有的含义。



四、习惯解释



习惯，是指当事人所知悉或实践的生活和交易惯例。合同乃是一种交易，所以在解释合同的时候通常可以根据交易习惯来解释当事人的意思。我国《合同法》第125条规定，解释合同应当依据交易习惯进行解释，确立了习惯解释的原则。习惯之所以可以成为解释合同的规则，是因为其是人们长期生产生活实践的一种惯行。习惯是在人们长期的生产生活实践中形成的一种规则，体现了不同民族、不同地区生产生活方式之间的差异。某地的、某民族的习惯和其他地区、其他民族的习惯是存在差异的。习惯也是人们行为中所自觉或不自觉受其约束的一种规则。
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 所以，在合同解释中以习惯为依据，也是维护人们对习惯信赖的需要。在比较法上，各国法律大多也认可习惯解释规则。例如，《法国民法典》第1160条规定，“习惯上的条款，虽未载明于契约，解释时应用以补充之”。《德国民法典》第157条规定：“契约应顾及交易习惯及依诚实信用原则解释之”。在英美法中，法官帕克（Parke）早在1863年的Hutton v. Warren一案中，明确提出应当援用习惯和惯例以补充双方未曾讨论的事项。
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 《美国统一商法典》也认可了习惯解释规则。
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习惯包括生活习惯和交易习惯两大类，由于合同本质上是一种交易，所以在《合同法》中如果就合同条款发生争议，通常应当按照交易习惯填补漏洞和解释合同。如前所述，交易习惯是填补漏洞的重要方法，各种交易习惯的存在以及内容应当由当事人双方举证证明，在当事人未举证证明交易习惯的情况下，法官也可以根据自己对交易习惯的理解选择某种习惯来填补合同的漏洞。因此，习惯不仅仅是解释合同的方法，而且是填补合同漏洞的方法。在解释合同时，因习惯的存在，当事人可能未必对特定事项作非常清晰准确的约定，所以，可以借助习惯来解释其真实含义。而习惯的存在还可能被双方当事人视为理所当然，人们承认习惯是具有拘束力的行为规则，它们约定俗成、世代相传，规范着人们的行为，并指导着人们的生活


〔490〕



 ，习惯使人们产生一种规则的事实上的约束力，因此，习惯可以用来填补合同漏洞。正如《美国统一商法典》第1—205条第2项规定：“行业惯例指进行交易的任何做法或方法，只要该做法或方法在一个地区、一个行业或一类贸易中已得到经常遵守，以致使人有理由相信它在现行业中也会得到遵守。此种惯例是否存在及其适用范围，应作为事实问题加以证明。如果可以证明此种惯例已载入成文的贸易规范或类似的书面文件中，该规范或书面文件应由法院解释。”可见交易习惯不仅仅可以用于填补合同漏洞，而且可以用来解释合同条款的含义。例如双方订立一份租赁合同，乙方承租甲方1000平方米的房屋，但该房屋究竟是以建筑面积还是使用面积计算，双方发生了争议，乙方提出当地的习惯都是按照使用面积来计算租赁房屋的面积，所以，在解释面积条款时，可以以交易习惯作为解释的依据。

需要指出的是，习惯应具有特定的适用范围。习惯是特定区域、特定人群在长期的生产生活实践中形成的行为规则。在特定区域或行业内，习惯为人们所公认，而超出了此范围，往往不能得到社会公众的认可。因此，我们不能把特定地区的习惯推及全社会，也不能将特定行业的习惯适用于所有行业。



五、诚实信用原则



解释合同应依据诚实信用原则。诚实信用原则是合同法中的一项极为重要的原则。在大陆法系，它常常被称为是债法中的最高指导原则或称为“帝王规则”。现代民法发展的一项重要表现乃是诚信原则在解释法律与合同中发挥着日益重要的作用，诚实信用原则在解释合同方面的作用，常常使该原则被称为“解释法”。例如，在合同存在漏洞的情况下，英美法常常要求以诚信原则解释双方当事人的立场及履约时是否合乎公平原则。在许多美国合同法判决中，法官在审理某合同纠纷案件时，直接引入诚信义务，要求当事人依此作出履行。
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 我国《合同法》第125条中规定：“当事人对合同条款的理解有争议的，应当按照……诚实信用原则，确定该条款的真实意思。”《合同法》第60条规定：“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。”可见，我国《合同法》也十分强调依循诚信原则解释合同。

诚信原则作为合同解释规则实际上是要求法官将自己作为一个诚实守信的当事人来判断、理解合同的内容和条款的含义。在解释合同的过程中，将商业道德和公共道德运用到合同的解释之中，并对合同自由施加必要的限制。从这个意义上也可以说，该原则作为一种解释方法，体现了现代合同法从形式正义转向兼顾实质正义的趋势。
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诚实信用原则在解释合同中的作用首先表现在合同漏洞的填补方面，这就是说，如果当事人在合同中缺乏规定或者条款本身不明确，则应当按照一个诚实守信的人所应当作出的理智的选择进行解释。也就是说法官要考虑一个合理的诚实守信的商人，在此情况下应当如何作出履行，或者说应当如何作出意思表示，以此来填补合同的漏洞。诚信原则的解释方法更多地适用于合同漏洞的填补，例如，原被告双方在合同中对交付货物的计量单位“车”一词没有作出约定，在此情况下法官应当考虑的是，作为一个诚实守信的商人在这种情况下对“车”如何理解，并依据该标准加以解释。合理的标准与诚实守信的标准是有区别的：前者通常指的是按照一个合理的人对于合同条款所作的一般的理解；而后者具有更高的要求，一个合理人的标准可能达不到诚实守信的标准。所以按照这一标准解释合同对当事人注意义务的要求更高。我国台湾地区学者何孝元认为，诚实信用原则作为“解释法”，与其作为“补充法”是不同的，“补充法系以外在之意思，以补充原有之意思。解释法则系对内在之意思加以阐明，使不悖于诚实信用之原则也”
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 。依据诚实信用原则解释合同，要求在合同用语发生争议时，法官应当根据一个诚实守信的人所应当理解的含义来解释合同，法官在依据诚信原则解释合同时，需要平衡当事人双方的利益，公平合理地确定合同内容。例如，对于无偿合同应按对债务人义务较轻的含义解释，对有偿合同则应按对双方都较为公平的含义解释。

诚信原则虽然重要，但该原则一般是在上述其他原则难以适用的情况下才采用的。其主要原因在于：一方面，诚信原则比较抽象，它主要是依据某种道德的、公平的观念来解释合同，从而在一定程度上给予了法官某种自由裁量权，而不像其他原则那样在适用的过程中必须要考虑到各种客观的因素，如缔约目的、交易习惯等来作出判断。另一方面，从适用的范围来看，诚信原则主要适用于合同存在漏洞的情况，依据其他原则难以确定合同内容和合同条款的含义，需要依据诚信原则来填补漏洞。如果当事人在订立合同时所使用的文字词句可能有所不当，未能将其真实意思表达清楚，或合同未能明确各自的权利义务关系，使合同难以正确履行，从而发生纠纷，此时，法院或仲裁机构主要应当依据除诚实信用以外的其他规则，考虑各种因素（如合同的性质和目的、合同签订地的习惯等）以探求当事人的真实意思，并正确地解释合同，从而判明是非，确定责任。尤其应当看到，依据诚实信用原则来解释合同过于抽象，容易被个别法官滥用。因此，笔者认为，我国《合同法》第125条在确立合同解释的规则时，将诚信原则放在最后，也表明了立法者的意图在于诚信原则只能是在其他规则不能适用时，才能加以运用。

诚信原则所确定的义务并不一定完全符合当事人的真实意思，依据诚信原则进行解释，实质上是按照道德标准来确定合同的内容。也就是说，无论当事人双方的真实意图如何，法官都应当直接根据诚信的要求确定当事人的义务内容。由此可见，依诚信原则进行解释已经使合同的解释出现了一种社会化的倾向。
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 但在某些情况下，法官依诚信原则所确定的意图可能与当事人的真实意图不完全符合，而当事人的意图也不违反法律和社会公共道德，在此情况下，还是应当尊重当事人的意愿。因此，如果能够依据其他原则来解释合同，探求当事人的真实意图，就不宜由法官直接依据诚信原则来解释合同或填补漏洞。



六、对起草者作不利解释的原则



在合同的解释规则中，有一项自罗马法以来便存在的解释原则，即“有疑义时，应作不利条款制订人之解释（intepretatio contra moferentem）”，该原则流传至今，深为各国司法实务所重视。法谚上所谓，“用语有异义时，应对使用者为不利的解释（Verba accipiunter contra proferentem）”，或者“对签字的法律文书，对该法律文书有异义时，应当对起草者作不利的解释（Verba chartarum fortiter accipiuntur contra proferentem）”。这些都表达了共同的含义。在英美法中，确立了对起草者作不利解释的原则。当合同的内容具有两种以上的含义时，应当对起草者作不利的解释
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 ，大陆法也采纳了这一原则，如《法国民法典》第1162条“契约文义有疑义时，应作不利于债权人而有利于债务人的解释”。学者大都解释为由于债权人一般是债权条款的提出或拟订方，那么债权人对合同条款的歧义或模糊有主观过失，所以法官应对该种条款作有利于债务人的解释。
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我国《合同法》在格式条款的解释中也采纳了这一规则，根据《合同法》第41条，“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。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”。这就是说，在因争议而解释格式条款时，应当对起草者作出不利的解释。由此可见，在我国法律中对起草者作不利的解释的原则主要适用于格式条款。对非格式条款，是否可以适用呢？有学者认为，尽管当事人在起草合同的过程中，一方起草了合同文本或示范文本，而另一方并没有参与合同的制作过程，但这并不意味着一方当事人没有机会参与该合同的制作过程，当事人在交易过程中的地位是完全平等的。如果另一方放弃实际起草和讨论协商的权利，只能认为是因自身的过错造成的，应当自己承担不利的后果。笔者认为，这一观点不无道理，但在非格式条款中，合同解释制度也应当可以采纳这一原则。采纳这一原则主要有以下几个原因：一方面，从利益的平衡考虑，合同条款的起草者通常在起草合同时充分考虑到了自身利益，如果在合同成立以后，双方当事人对合同条款发生了争议，应当从利益平衡考虑作出对起草者不利的而对另一方有利的解释。因为尽管双方在订立一般合同条款时地位是平等的，双方也有协商的机会，但起草人的一方毕竟比非起草人具有更多的反映自己利益的机会或优势。在实践中并非所有的当事人具有足够的法律知识或交易经验，因此对合同的条款发生争议，应当作出对起草者不利的解释。另一方面，从过错因素考虑，起草人在起草合同时，应当对合同条款负有更多的审核义务。如果对该条款的理解发生争议，可以认为起草人具有过错或者比非起草人具有更多的过错，因此应当在解释合同时作出对起草者不利的解释。

当然，在适用这一原则时，也应当考虑，如果是在两个专门从事某种交易的商人之间订立的合同，由于他们具有充足的知识，了解交易情况，在对合同的理解发生争议时，所以不必对一方进行特别的保护，但在非商人之间或非商人与商人之间可以适用这一规则。还应看到，这一原则在适用于格式条款与非格式条款时还是有区别的：对于格式条款而言，应当将该原则作为首先适用的规则，不必要考虑当事人是否都是商人；而对非格式条款而言，首先应当适用其他的原则来解释合同，只有在其他的原则不能适用的情况下，才适用这一原则来解释合同，在适用这一原则时也应当考虑当事人的身份是否为商人等情况。

上述各项合同解释的原则构成了一个完整的规则体系。一般来说，在当事人就合同条款含义发生争议时，首先应当按照文义解释的方法，对该条款的准确的含义进行解释；如果该条款涉及合同的其他的条款或规定，则应当适用整体解释的方法。如果依合同本身的文字材料不能进行解释时，则应当采用目的的、习惯的及诚信原则等方法进行解释。尤其是当合同存在着漏洞时则应当适用诚信原则、习惯解释等方法加以填补。如果文义解释等与目的解释的结果不一致，则应根据合同的目的进行解释。




第十二章






合同的形式





第一节　合同形式的概念和分类





一、合同形式的概念



从哲学上看，内容和形式是统一的，形式不过是内容的外在的表现，是内容的载体。就合同而言，形式同样与内容具有密切联系。所谓合同的形式，又称合同的方式。从广义上看，合同的形式既包括各种关于合同的内容的表现方式，也包括法律和合同对于订约的特殊形式要求（例如，对一些特殊的合同，法律规定应该办理登记或审批手续，从而符合法律规定的形式要件的要求），这些都可以视为合同的形式。从这个意义上说，合同的形式不仅包括法定的方式，也包括当事人在合同中约定的形式。合同的形式不仅包括订立合同的方式，也包括法律对订约特殊形式的要求。从狭义上看，合同的形式仅仅限于法律和合同所规定的订立合同的方式，如合同的订立是应当采取口头还是书面形式，不包括法律规定的特殊的订约方式。从这个意义上说，合同的形式是法律和当事人确认共同意思表示的载体。如果说当事人的合意是合同的内容，则合同的形式就是当事人合意的表现形式，或者说是合意的外现形式。当事人为形成合意的意思表示是一种信息传递，而信息传递总是要借助一定的物质手段或物质载体，合同的形式就是形成合意的意思表示的手段或载体，如口头形式、书面形式等。

从比较法来看，合同形式的选择原则上属于合同自由的范畴，该原则在许多国家的法典中被广泛认可。
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 《欧洲民法典草案》在确立合同自由内容的时候，就规定了当事人有权选择合同的形式，并且在2—1：106条明确合同当事人不受任何形式的约束。根据我国《合同法》的规定，除法律法规有特别规定的以外，有关合同的形式问题，可以由当事人自由约定，体现了我国《合同法》的合同自由原则。当事人在法律规定的范围内，不仅可以在缔约的过程中，自由选择要约和承诺的方式，而且可以在合同订立以后，通过对合同的变更和修改，确定新的合同方式。但是，法律从维护交易安全，保护当事人利益，同时便利于合同的管制角度，规定了合同的形式强制的规则，这在一定程度上限制了合同自由。

在法律上，合同的形式主要具有如下两个方面的功能：一是防止草率订约的功能。除了口头形式之外，其他合同形式都具有提醒当事人谨慎缔约的作用。这就是说，当事人在订立合同的过程中，因为要采取书面、公证等形式，因此可以督促人们认真考虑合同关系的内容，避免轻率地签订合同。二是预防纠纷的功能。我国民间一直有以口头形式缔约的传统，古训有“君子一言，驷马难追”的说法，就表现了这种状况。但是，口头合同往往可能导致争议的产生，而且，也容易引发欺诈等不诚信行为，如果当事人采取书面等方式，则可以事先将合同约定固定在文本上，从而避免当事人的争议，起到防患于未然的作用。此外，合同形式还具有证据保存的功能。俗话说“空口无凭、立字为证”，合同采取何种形式，对判断当事人之间是否存在着合同关系，以及确认合同的具体内容，具有重要意义。合同的形式也是合同的内容的识别与确认的手段
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 ，为了查明当事人的意思，解释合同的内容，都要求借助于某种形式。正如有些学者所指出的：“当事人在合同订立过程中，可以在要约与承诺之外，再做附加的特定的意思表示，以使当事人双方及外界识别和确认其合意，即当事人的意思表示包含了合同实质内容与形式内容，构成合意的意思表示属于合同的实质内容，为识别和确认其合意的意思表示属于合同的形式内容。”
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二、合同形式的分类




（一）广义的和狭义的合同形式


从我国现行立法规定来看，合同的形式包括了广义和狭义两种概念：

狭义的合同形式概念，合同形式是订立合同的方式，也是合同内容的外在表现形式。合同从本质上说是一种反映交易关系的法律形式，它也是一种法律关系，或者说是一种合意的关系。这种关系，既可以通过书面的形式表现，也可以以口头的形式表现，所以合同形式不过是当事人合意的外在表现方式，是合同内容的载体。我国《合同法》第10条规定：“当事人订立合同，有书面形式、口头形式和其他形式。法律、行政法规规定采取书面形式的，应当采用书面形式。当事人约定采用书面形式的，应当采用书面形式。”这里指的是狭义的合同形式概念。

从广义上理解，所谓合同的形式，也可以是民事法律行为的形式，它包括了对合同的订约方式以及缔约的特殊要件。《民法通则》第56条规定：“民事法律行为可以采取书面形式、口头形式或者其他形式。法律规定用特定形式的，应当依照法律规定。”《合同法》第44条规定：“依法成立的合同，自成立时生效。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。”这里指的是广义的合同形式概念。从上述规定来看，法律事实上将批准、登记等特殊订约要件作为合同的形式加以规定。它们和订约方式一样，都体现的是合同的外在的表现形式，也都属于民事法律行为的形式的范畴，与当事人之间已经达成的合意互为表里，构成了完整的整体。由于我国法律对一般的合同没有要式的要求，而对特殊的交易则采取要式的要求。对这些特殊的法定要式要求的规定，就是合同的法定形式。

区分广义和狭义的合同形式的概念，在法律上也是有意义的。两者的区别主要表现在：一方面，狭义的合同形式是作为合意的外观表现形式存在的；而广义上理解的合同形式主要是指法律或合同规定为合同成立或生效要件的形式，如登记、公证、鉴证和审批程序。其中，公证、鉴证与审批等不是合同内容的表现形式，而只是国家和社会监督、管理合同的一种方式，也可以说是国家或社会对合同进行监督、管理的职能的体现。另一方面，缔约方式的选择一般不会影响国家和社会公共利益，所以除非法律有特别规定，采取何种缔约方式不影响合同的效力问题。合同的形式受契约自由的支配，以何种类型出现本身并不影响合同的效力，只是在法律的外在干预下，它才与合同的效力直接挂钩。
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 当然，两者具有密切的联系，因为公证、鉴证与审批必须以当事人达成书面的合意为前提，对口头合同是无法实现公证、鉴证或审批的，因此后者建立在前者的基础上，但并非所有的书面合同都必须经过公证、鉴证或审批，尤其随着我国市场经济的发展，鉴证与公证都已经不是对当事人订立合同的强制性要求，是否需要公证或鉴证完全可以由当事人自行决定。


（二）约定的和法定的合同形式


合同的形式的另一种分类就是将合同的形式分为约定形式和法定形式。所谓约定的形式就是指当事人在合同中特别约定要采取某种形式，合同才能成立和生效，例如当事人约定合同自办理公证时起生效。在约定的情况下，合同的形式是当事人合意的产物。当事人通常是将合同的形式作为限制合同成立和效力的一种方式，其目的在于通过这种特殊形式的要求，进一步明确双方的合意内容或者强化书面形式的证据效力。所谓法定的形式是指法律对合同订约方式和特殊形式要件的规定，无论是狭义的合同形式概念，还是广义的合同形式概念，都包括了合同的法定形式。合同的法定形式具有如下特点：

1．法定形式是对合同内容的效力进行限制。由于在某些情况下，对法定的合同形式要件的满足，有利于维护交易的安全和秩序以及社会公共利益的实现，因此形式要件对于合同内容的效力也是一种限制，如果未能满足法定形式要件的要求可能会导致内容的无效。

2．法定形式是法律对合同关系的干预，也是法律对于意思自治的限制性规定。根据《合同法》，合同当事人应当享有自由选择合同形式的自由，从原则上说，合同的形式应当属于意思自治的范畴，当事人采取何种形式订立合同法律不必给予过多干涉，否则容易限制当事人的活动自由。市场经济的当事人在活动中都是有理性的经济人，他们能够对自己的利益进行合理的选择与判断，交易在需要快捷与迅速的同时也需要尽可能减少各种交易费用，而过多的形式要件的要求只能增加交易的环节与交易的成本，“尤其是形式强制增加了交易困难。因为交易往往置形式于不顾”
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 。过多地强调形式的强制性既不利于鼓励交易，也给交易当事人增加了不必要的费用和负担。例如，在改革开放初期我们曾经强调鉴证的重要性，由行政机关对当事人特别是国有企业订立的合同进行审查，某些地方甚至规定如果不实行鉴证，合同将被宣告无效。实践证明，这种做法侵犯当事人所享有必要的自主权与合同自由。随着改革开放的发展，鉴证成为当事人任意选择的方式而不是强制性的要求。从两大法系立法经验来看，尽管现代社会立法从保护交易安全以及消费者利益方面考虑，在某些合同领域开始重视对合同形式的要求，但总的趋势依然是从尊重当事人的意思自治与合同自由出发，赋予交易当事人广泛的选择合同方式的自由，也就是说当事人依法享有选择合同方式的自由。各国比较一致的做法是，除了与家庭和继承相关的合同，只有赠与合同、保证合同和土地合同必须采取特定形式。
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 我国《合同法》借鉴了这种经验，原则上赋予合同当事人选择行为方式的自由，但同时在一些特殊的合同中规定了法定的形式要件，这些规定可以看作是法律从维护社会经济秩序、保护当事人的利益所采取的特殊的规则，也可以说是法律的例外规定。

3．法定形式大都属于法律的强制性规范，不能由当事人通过协议予以排除，也不得通过协议加以变更。在合同法上，法律承认当事人享有选择合同方式的自由，但这种自由也要受到适当的干预，这种干预体现在特殊情况下，法律对合同的形式作出了特殊的规定。当事人必须按照法律规定的形式要件的要求订立合同。如果当事人可以通过协议随意变更或排除法律对形式要件的要求，则法定的形式要件就毫无意义了。然而，即使法律对某些合同规定了形式要件的要求，但毕竟合同关系属于民事领域，如果当事人在法律有明确规定的情况下，没有采取这种形式，但实际履行了合同的主要义务，愿意受到该合同的拘束，《合同法》第36条也承认该合同已经成立。当然，如果法律明确规定书面形式只是一种倡导性或引导性的规范，允许当事人可以自由选择合同的形式，在此情况下，可以认为法律并没有明确规定法定的形式要件。

合同的法定形式尽管是法律的一种强行性规范，但违反这种规定并不当然导致合同无效。在法律法规没有特别规定的情况下，违反法定的合同形式只是导致当事人缺乏足够的证据证明合同的存在以及合同的内容。但在特殊情况下，法律从维护社会公共秩序的角度考虑要求当事人必须采用某种特殊的形式，如果违反这种规定将导致合同无效，此时合同的法定形式直接影响合同的效力。

4．法定形式是合同法规定的订立合同所必须采取的方式，而不是物权法关于物权设立和变动的公示方法。在此，必须区分合同的形式和物权的公示方法。由于合同本身只是在当事人之间产生的法律关系，具有相对性，因此合同具有非典型公开性，即使对某些特殊的合同，因其涉及某些社会公共利益，法律也只是要求其必须经过有关机关批准，但也未要求将其内容向社会公开，这一点与物权公示是不同的。因为物权是一种对世权，具有强烈的排他性，直接关系到第三人利益，因此物权必须要对外公开，使第三人知道，由此决定了物权设定时必须公示。动产所有权以动产的占有为权利表征；动产质权、留置权亦以占有为权利表征；而不动产则以登记为权利表征；建设用地使用权、地役权、抵押权等也要以登记为公示方法。为此法律对物权的变动规定了一些特殊的公示方法，即动产交付、不动产登记，这些方法只是针对物权的变动而言的，不应当作为合同的形式加以规定。区分合同的形式与物权的公示方法的意义在于：一方面，合同法定形式的要求的满足并不一定需要对外公开


〔503〕



 ，但在物权法中，公示常常伴随着物权的存在，一旦公示不存在，物权也将不再存在，而债权只是在特定的当事人之间存在的，它并不具有公示性，设立债权亦不需要公示，因此当事人之间订立合同设立某项物权，如未公示，可能仅产生债上效力而不产生物上效力。另一方面，合同的形式要件的满足不影响物权的设定和移转，只有在没有采用设定物权的公示方法的情况下，才能影响到物权的设立和移转，反之，物权的公示方法与合同本身的效力应当是分开的，所以没有完成物权的公示方法并不一定导致合同债权无效而只是导致物权不能设定或移转。

所谓当事人约定的合同形式，是指当事人通过合同明确约定了合同的形式。它是当事人所享有的合同自由的具体体现，也是合同形式的重要组成部分。例如，当事人在合同中规定，合同自公证之日起生效，从而将合同的公证作为了合同的生效条件。在交易实践中，由于当事人大都是合理的经济人，他们在交易中应当知道采取何种缔约方式最符合其意志和利益。例如如果当事人认为合同的内容对其利益关系重大，他们必然会采取书面形式，甚至在书面形式达成以后，一方当事人可能还会要求采取确认书，最终予以确认合同的效力，或通过双方约定，以公证作为合同生效的条件。如果当事人为了追求交易的快捷和迅速，也可以通过口头或电子邮件等方式订立合同。在一般情况下，如果合同的内容不关系到国家利益和社会公共利益，法律也没有必要规定特别的形式要件，而应当由当事人自己约定合同的形式。

约定形式与法定形式的区别在于：第一，法定形式是由法律直接规定的，而约定形式是由当事人设定的。它们分别表现为法定义务和约定义务。第二，法定形式是当事人所不可选择的，也不能通过合同加以排除，而约定形式则是由当事人自己选择的。可见，约定形式仍然是私法自治原则的体现。当事人双方对于任何合同都可以约定特殊的缔约形式，也可以同时约定这些形式对合同效力的影响。一旦当事人在合同中约定合同形式，则这些形式的约定已经成为了合同的重要条款。第三，从效力上看，法律对于法定形式违反的效力，可能作出了规定。但是，关于约定形式的效力，完全由当事人自行决定。约定形式可以由当事人通过合同加以变更和终止，而法定形式则不能变更和终止。



第二节　合同形式的历史发展





一、古代法



古代法律普遍注重合同的形式，而忽视合同的内容，合同如果不采取一定的方式，将导致合同不能成立。在罗马法中，法律所倾向的是客观的、形式的和要式主义的概念，罗马法学家甚至宣称：“形式是自由的天堂”。按照早期罗马法，以胁迫、欺诈取得债权是有效的。


〔504〕



 在判断行为的效力时，罗马法所注重的是对外表示出来的意思，而意思表示最明确、最郑重的莫过于通过庄严的程序、烦琐的套语等富有象征性的举动所进行的表示，这些仪式的重要性甚至超过了意思本身。如罗马法的要式口约（stipulatio），就是当事人双方用特定的语言经过问答相符而订立的契约


〔505〕



 ，它渊源于《十二表法》以前的神前誓约，即债务人在神明前声明其所负的债务，并宣誓若不履行其债务，愿受神罚，经债权人默认而订立的契约，在法律确认其效力后，即形成了要式口约。一旦形成要式口约，当事人则负有依约履行的义务，如果是因借贷而承诺付款，即使以后未收到借款，实际上不存在付款的原因，也因为已达成要式契约而使债务人仍然有付款的义务。


〔506〕



 这就表明，由于罗马法强调严格的形式主义，甚至不顾及当事人内心的真实意思如何。

古日耳曼法也采形式主义，一切法律行为的发生，都以口头形式配合手势加以描述，如此才能够使他人听闻，在各种契约中，以要式契约最为普遍。例如，信约（Fides facta）的缔结，须具备信词（Treuwort）及握手行为（Handschlag）二要件。


〔507〕



 中世纪以来，基督教的宣誓，也和信约一样具有同等的效力，但如果违反宣誓，则应当接受寺院法的审判。


〔508〕



 日耳曼法中的土地转让契约要求缔约的当事人必须作出公开的意思表示，并且在完成象征性的交付行为，如在欲转让的土地上插入买受人的一把剑之后，合同才能成立。


〔509〕



 古日耳曼法由于重视形式，甚至不考虑意思的瑕疵，包括暴力和欺诈造成的瑕疵。


〔510〕



 正如梅因所言，“古代法中着重于附着在仪式上的言语和动作。如果有一个形式被遗漏了或用错了，则誓约就不能被强制执行，但是另一方面，如果所有形式经表明已完全正确进行，则纵使以允约是在威胁或欺骗之下作出辩解，也属徒然。”因此，法律所看重的是通过仪式表示出来的意思，而无须考察当事人内心的真实意思。“使法律执有制裁武器的，不是一个允约，而是附着一种庄严仪式的允约。仪式比允约更为重要。”


〔511〕





重视合同的形式，可以说是古代法的一个重要特点。古代法要求特定的形式主要是为实现两项目的，一是为方便举证；二是为加强意思表示的严肃性。


〔512〕



 应当看到，古代法上要求特定形式的做法是与当时的社会经济发展存在一致性的，也满足了简单商品经济条件下交易的要求。



二、近代以来合同形式的发展



罗马法的形式主义对法国法产生了重大影响，法国中世纪的教会法曾经长期承袭了形式主义传统。直到13世纪，作为一种神圣的和宗教的行为的当事人的宣誓，仍然是合同被赋予债权效力的必经程序。


〔513〕



 1566年法国曾经颁布《穆兰法令》（Ordonnance de Moulins），根据该法第54条规定，系争合同的标的价值超过一百镑者，禁止以口头证据证明之。但在15世纪，在法国已产生了同意主义学说


〔514〕



 ，根据该学说，只要当事人之间达成合意，便可以成立合同，而不受形式的拘束。随着资本主义商品经济的发展，合同自由在近代法中得以确立，并成为近代民法的三项基本原则之一。合同自由的一项重要内容之一就是选择订立合同方式的自由。因此近代合同法更注重合同当事人的合意，原则上不对合同形式要件作出过多的要求，从而给予当事人较多的选择行为方式的自由。《法国民法典》第1101条：“契约，为一人或数人对另一人或另数人承担给付某物、做或不做某事的义务的合意。”可见，《法国民法典》基本上采纳了同意主义。该法中并没有过多地强调形式要件的要求，当事人可以采取任何形式订立合同，如果合同未采取书面形式订立，且当事人不能举证证明合同内容，则该合同在性质上属于不能“以证人证明”的合同。在法国，没有遵行特定的形式并不导致法律行为实体上的无效，而招致程序上的制裁。然而《法国民法典》中也对一些特殊的合同作出特殊的形式要件的要求。例如，民法典第931条要求赠与合同必须采取公证形式；第2044条规定和解协议必须采取书面形式；第1394条要求夫妻财产合同采取公证形式；第2127条要求抵押权的设定采取公证形式。按照学者的看法，凡是没有具备公证形式的合同，原则上是无效的。


〔515〕



 此外，根据法国有关的法律，集体订立的劳动合同、海上劳动合同、营业资产买卖合同、房屋推销合同、发明专利的许可或转让合同、私人住宅建筑合同等也需要具备书面形式，否则无效。


〔516〕



 值得注意的是，与西方其他国家的法律相比较，法国法关于形式要件的要求更为宽松


〔517〕



 ，尤其是按照法国法，要求土地买卖必须获得公证的要求，使得虽然法国物权变动采取意思主义，但在实际效果上与德、瑞、奥等国并无太大区别。

在德国，从原则上说，私法上适用形式自由的规则（Regel der Formfreiheit），无论当事人采取何种方式，只要其将意思宣示于外部，意思表示即可有效成立。法律行为采取何种形式原则上由当事人自己决定。


〔518〕



 但德国法也在例外情况下，规定了形式要件的要求。《德国民法典》第126条规定：“（1）法律规定须用书面形式时，文件必须由制作人亲自签名，或者以经过公证人认证的画押方式签署；（2）订立合同的双方当事人必须在同一份文件上签署。同一合同制作成数份内容相同的文件的，合同一方当事人只需签署递交给另一方当事人的文件即可。”这是对书面形式的特殊要求的规定。在一些具体合同中，《德国民法典》也规定了一些特殊的形式要件要求。例如，根据《德国民法典》，终止房屋租赁合同的意思表示必须采用书面形式，而且还“应当”说明终止的理由（第564a条第1款第1、2句）。《德国民法典》第518条规定：“为使以赠与的方式为给付的契约有效，其约定应有公证证书。”第766条规定：“为使保证契约有效，必须以书面方式表示意思。”关于未采取法定书面形式的合同的效力，德国法认为一旦法律对特殊的形式要件作出了要求，则当事人必须遵守。对缺乏特定形式的合同，应宣告其无效，从而对违反法律规定的行为予以惩罚。根据《德国民法典》第125条第1句的规定，欠缺法律规定的形式的法律行为无效。1902年，帝国法院在一则判决中指出：对于形式规定不得援用诚实信用的原则，否则，形式规定就会变得毫无意义。


〔519〕



 可见，未采用法定形式的合同将归于无效。当然在实践中法官也常常作一些变通的处理，在许多案例中，“法院的解决方案是依照当事人之间的行动以及周遭情况探究‘因缺乏特定的形式而拒绝合同当事人的请求’是否‘符合诚实信用的标准’。显然，此种做法并没有给我们太多解决问题的启示，但是这样的确表明法院非常重视双方当事人的行动，也在探究只是因为合同没有按照特定形式订立，当事人就不受合同的约束，这是否有违公平或是不守信用。”


〔520〕





在英国，早期的习惯法并不承认口头合同的效力，任何的口头允诺在当地法庭或社区均得不到承认，除非某人向神起誓，或对宗教作出保证，则此项口头允诺即可被承认而获得执行。以后由于普通法中各种令状的发展，如债务令状、违约赔偿之诉令状、盖印契约令状等相继出现，合同形式也发生变化。


〔521〕



 如盖印契约令状承认签字蜡封合同的效力。这种合同的签订需要经过隆重的仪式，即经过签字、盖章、密封、交存，否则是不可强制执行的。不过，在普通法中，直到17世纪，才开始对于书面形式作出严格的要求。为了防止欺诈和伪证，英国于1677年制定了《防止诈欺法》（Statute of Frauds），该法在序言中指出，其制定的目的是“防止那些常常被伪证或唆使作伪证所支持的欺诈行为”。该法第17条第6项就规定：“商品买卖契约，其价格在10英镑以上者，除非买受人确实接受一部给付，或买受人曾给付具有价值之物或一部价金而使双方受交易之拘束，或买卖行为系以书面为之并经双方当事人或其代理人签名者，均不得提起诉讼。”根据该法，有六种合同允诺需用书面备忘录加以证明，即：不动产买卖、货物买卖、成立后一年内继续产生效力的合同、保证或设定担保权益的合同、遗嘱执行人作出的以自己财产清偿遗产债务的允诺。1893年英国制定货物买卖法，该法第4条再次肯定了1677年法的内容，习惯上人们仍把第4条称为《防止诈欺法》。


〔522〕



 1954年，英国制定了《法律改革〈合同强制执行〉法》，修改了《防止诈欺法》。根据新制定的法律，只有在保证合同和与土地有关的合同中才要求必须采取书面形式。1893年的《货物买卖法》也被修改，根据修改后的《货物买卖法》第3条的规定，“一项货物买卖契约的成立，可以采用书面（不论有无签字），也可采用口头，或者部分书面，部分口头，也可由双方当事人的行为中加以推定”。这一规定沿用至今。据此，一切货物买卖，不论标的额多大，皆可用口头方式协议。英国法现在已经废除了盖印文书这种形式，代之以契据（deed），此种文书是一种由允诺人签名的书面形式，允诺人表示其欲使此文书为“契据”，其签名由证人证明，并且证人也签名。


〔523〕



 在现代英美法中，合同并没有特别的形式要件的要求


〔524〕



 ，正如英国学者阿蒂亚所指出的：“固守某种方式正是原始的和不发达的法律制度的特征，它反应了对法院在没有任何方式的框框或其他清规戒律的情况下是否能够查清案件的真情之能力缺乏信心。在现代的各种法律体系中，很少强调表面的形式，更多地强调事情的实质，一旦对法院有了信任，也就不那么强调法律行为的形式了。”


〔525〕





美国法基本沿袭英国法的规定，在美利坚合众国诞生以前，北美各殖民地完全采用1677年的《防止诈欺法》。美利坚合众国诞生后，各州也都承袭了诈欺法的原则。


〔526〕



 在英国1954年废止了《防止诈欺法》之后，美国法仍就是否留存《防止诈欺法》的问题争论不休。美国著名合同法学者科宾在其关于美国合同法的杰作中花费全部六卷中的一卷，用八百页的篇幅和大量案例，对《防止诈欺法》适用中的所有细节进行了解释。科宾虽然支持限制或废除该法的适用，但又认为完全废除难以操作。


〔527〕



 所以迄今为止，美国大多数州仍然接受了英国的1677年的《防止诈欺法》所规定的几种需要采取书面形式的合同的规定，《美国统一商法典》第2—201条规定：标的额500美元以上的买卖合同需有足以表明买卖合同已在当事人之间达成的某种形式的文书，并由合同履行人或由他指定的代表或经纪人签字，否则，在诉讼上无效。但《防止诈欺法》的适用仍然有许多例外，例如美国1981年《第二次合同法重述》第129条总结了美国判例法的做法。该条规定：“转让土地上利益的合同，如果能够证明要求执行合同的一方当事人，基于对合同和被要求执行合同一方当事人持续同意的合理信赖，改变了他的地位，且只有借强制实际履行合同才能避免发生不公正的结果，则即使该合同没有满足诈欺行为法的要求，也应该被强制实际履行。”



三、当代合同法中形式主义的复兴



现代合同法虽然不再强调合同的绝对自由，并对当事人的合同自由作出了诸多的限制，但仍然强调合同当事人应当享有必要的选择行为方式的自由。尤其是现代市场经济的发展越来越要求交易的快捷和迅速，因此，现代民法对合同订立的形式要求不断放宽，简化了订立的手续，而且对合同的订立基本采用了不要式原则。但是现代合同法从维护交易的安全和秩序考虑，又对某些交易作出了特殊的形式要件的要求。许多学者认为，现代合同法采取的是以不要式为原则，要式为例外的模式，有一定的道理。


〔528〕





需要指出的是，《德国民法典》的立法理由书中指出：“遵循某种形式之必要性，可给当事人产生某种交易性之气氛，可唤醒其法律意识，促使其三思，并确保其作出之决定之严肃性。此外，遵守形式可明确行为之法律性质，仿佛硬币上之印纹，将完整的法律意思刻印在行为上面，并使法律行为之完成确定无疑。最后，遵守形式还可永久性保全法律行为存在及内容之证据；并且亦可减少或者缩短、简化诉讼程序。”


〔529〕



 这就比较准确地概括了合同形式的必要性和重要性。正是因为合同形式在社会生活中仍然具有其意义，因此，在最近的几十年里，在消费者信贷合同、住房租赁合同、全包度假合同、培训合同等合同中越来越要求采取书面形式，形式上的要求又一次升温。有些学者将此种现象称为“形式主义的复兴（renaissance de formalisme）”


〔530〕



 。产生此种复兴的原因在于：一方面，是为了强化国家对交易的干预。在近代法上，人们认为，合同自由就可以导致合同正义。但是，随着社会的发展，合同自由也可能导致非正义的结果，此时，就需要国家适度干预市场交易，其具体体现之一就是对合同形式自由的限制。


〔531〕



 另一方面，是为了保护消费者权益。在市场交易中，一个普通的消费者和一个巨型的垄断企业之间，也缺乏对等的谈判能力，如果一味地强调合同自由，追求形式平等，就可能无法体现对弱者的特别关爱，反而损害其公平正义。在经济、社会上拥有稳定优势地位的人，在博弈中会获得更有利的地位，实际上享受了比弱势的一方更多的利益，造成了实质上的不平等。法律需要通过对这种实质不平等加以适当限制。例如，消费者订立房屋买卖合同时，不了解合同的条款，就可能利益受损，而通过法定的形式的要求，就可以提醒其谨慎签约，并防止欺诈。当然，形式主义的复兴并没有从根本上改变形式自由原则，而只是对其的补充。

《销售合同公约》第11条规定：“销售合同无须以书面订立或书面证明，在形式方面也不受任何其他条件的限制。销售合同可以用包括人证在内的任何方法证明。”可见，第11条并不禁止当事人对订立合同的形式作出特别规定，合同的订立形式完全可以按照当事人自己的意思来决定。例如，要约人可以要求对方的承诺必须采用书面形式，如对方以口头形式进行承诺，则为无效。“在形式方面也不受任何其他条件的限制”是指除当事人选择的订立合同的形式以外，合同的订立不受任何其他条件的影响。例如，不得以合同的订立要举行一定仪式、要经过公证或证人的证明，或者以合同要进行登记、审批为理由，否定合同的存在和效力。
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 在合同形式问题上，该公约在商定过程中，对国际间的买卖合同是否必须使用书面形式产生了激烈争论
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 ，其结果也是各方协调的产物。为满足坚持书面形式的国家的要求，第12条又规定有关国家可以在参加公约时根据第96条作出保留：“本公约第11条、第29条或第二部分准许销售合同更改或根据协议终止或者任何发价、接受或其他意旨表示得以书面以外任何形式做出的任何规定不适用。”

国际统一私法协会制定的《商事合同通则》并没有提出任何书面形式的要求，该通则第1.2条明确宣称：“通则不要求合同必须以书面形式订立或由书面形式证明。合同可通过包括证人在内的任何形式证明。”在对该规则的解释中，明确宣称：“合同作为一种规则不受形式要件的约束”。该原则不仅适用于合同的订立，同时还适用于合同订立后经当事人同意所进行的合同修改或终止。采纳这一原则的主要原因是随着各种现代化的通讯方式的发展，很多交易能非常迅速地进行，并且无纸化，因此不应当受形式的拘束。
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 《商事合同通则》第2.13条规定：“在谈判过程中，凡一方当事人坚持合同的订立以对特定事项或以特定形式达成的协议为条件，则在对这些特定事项或形式达成协议之前，合同不能成立。”这就是说，如果当事人认为书面形式对其是重要的，那么他们可以在合同中明确提出书面形式的要求，譬如当事人经过长时间的谈判，已经达成初步协议或意向书，但当事人认为必须签订正式的合同文本，否则合同不能成立；或者在签订了正式文本以后，一方还坚持必须以正式的书面确认为准，只有在完成了这些特定的形式的要件以后，合同才能正式成立，因此，合同是否采取书面形式的要求完全由当事人自己决定。



四、关于合同形式的历史发展及中国的合同立法



从合同形式的历史发展可见，古代法律十分重视形式。但随着交易的发展，现代合同法越来越注重交易形式的简化、实用、经济、方便，从而在合同方式的选择上不再具有重视书面、轻视口头形式的倾向，而是根据实际需要，对有些合同规定为书面，对有些合同规定为口头。
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 正如海因·克茨指出的，“在欧洲所有国家的法律中，都有关于在缺少特别形式时使用某种合同无效的规则。这种规则一般被视为例外规则，一般原则是不要求具有特别形式。实际上，在大多数国家的民法典中，这一原则都是很明确的。”


〔536〕



 从比较法上来看，关于形式要件的约定，法律大都允许当事人自由选择。当事人自由选择合同的形式已经成为了合同自由的重要组成部分。虽然当代合同法为了强化对消费者等弱势群体的保护，对合同的形式作出一些特定的要求，以督促人们正确、谨慎地缔约。尤其是由于许多合同涉及国家利益和社会公共利益，法律需要通过形式要件的特别要求，从而对这些利益进行特别保护。但这并没有从根本上改变合同形式自由原则。

我国合同立法在过去一向重视书面形式。许多学者认为这是与计划经济联系在一起的，因为合同是执行计划的工具，所以必须采取书面形式。
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 《合同法》颁布之前，在合同形式方面，我国合同法律制度采取的是要式主义原则，一方面，中国对于《公约》关于不要求书面形式的规定作出保留。因此，订立国际货物买卖合同，只要一方当事人的营业地在我国境内，就必须采用书面形式。
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 另一方面，在《合同法》颁布之前，除《民法通则》之外我国几乎所有的法律、法规、部委规章以及地方性法规都规定合同必须采用书面形式，有的还要求合同进行审批、登记、鉴证或公证。例如，《经济合同法》第3条规定：“经济合同除即时清结者外，应当采用书面形式。”《涉外经济合同法》第7条规定：“当事人就合同条款以书面形式达成协议并签字，即为合同成立。”《技术合同法》第9条规定：“技术合同的订立，变更和解除采用书面形式。”从而形成了学者所说的“要式为主，不要式为辅”的模式。这种方式有助于当事人双方明确其权利义务关系和减少一些不必要的纠纷，也便于国家有关机关对合同的检查和监督。但此种模式不合理限制了当事人所应当享有的合同自由，且不利于交易的便捷和安全，也不利于鼓励交易。尤其是这种模式容易助长形式主义倾向，导致司法有失公允或以不符合形式要件为由，过多地宣告合同无效。
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 随着经济体制改革的深入进行，合同的要式主义原则日益受到学者的广泛批评。因此，我国《合同法》对此作出了必要的修改。

《合同法》在强调交易安全的同时也必须保证交易的方便快捷，赋予当事人一定的选择合同形式的自由。为了适应此种需要，《合同法》显然给予了当事人更为广泛的选择合同形式的自由。表现在：第一，《合同法》第10条中规定，“当事人订立合同，有书面形式、口头形式和其他形式。法律、行政法规规定采用书面形式的，应当采用书面形式。当事人约定采用书面形式的，应当采用书面形式”。与原有的三个合同法强调合同采用书面形式相比，《合同法》第10条扩大了当事人的选择合同形式的自由，不再强调合同都必须采用书面形式。《合同法司法解释二》第2条规定：“当事人未以书面形式或者口头形式订立合同，但从双方从事的民事行为能够推定双方有订立合同意愿的，人民法院可以认定是以合同法第十条第一款中的‘其他形式’订立的合同。但法律另有规定的除外。”这里就细化了第10条中有关“其他形式”的规定。第二，《合同法》第36条规定：“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。”可见，《合同法》从尊重当事人的意思自治出发，放宽了对合同书面形式的要求，正如一些学者所指出的：“新合同法对形式的要求已从‘以要式为主，不要式为辅’过渡到了‘以不要式为主，要式为辅’，体现了合同形式自由的理念。”
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第三节　合同的具体形式





一、口头形式



口头形式是指当事人通过口头对话的方式订立合同。在社会生活中，口头形式是最普遍采用的合同订立方式，其优点在于，简单、便捷。“今天对于我们来说，不言自明的是，合同不应该要求具有任何特定形式，即使是口头合同也是可履行的，这一点已经得到广泛的认可。”
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 除了即时交易之外，即使是在大规模的交易中，也可能采取口头形式订约。例如，通过电话预订房间、购买产品等。口头的形式实际上是运用语言对话的方式缔约，也就是说当事人只用语言为意思表示表达内容，而不用文字表达协议内容。《合同法》允许当事人采用口头的形式缔约，合同采取口头形式还是书面形式可以由当事人依法决定，凡是当事人没有约定或法律没有规定采用何种形式的合同，都可以采取口头形式，但是在发生争议的情况下，当事人应当负有举证证明合同关系存在和合同关系内容的义务。

口头的形式在实践中也运用得比较广泛，一般对即时结清的买卖服务和消费合同大都采取口头形式订立，所以在日常生活中经常被使用，其主要优点在于简便易行、快捷迅速，但其固有的缺点是缺乏文字凭据，一旦发生纠纷，也可能使当事人面临不能就合同关系的存在以及合同的内容作出举证的危险。《合同法》允许当事人采取口头形式缔约，既尊重了当事人的合同自由，也有利于鼓励交易。尤其是在现代市场经济条件下，既要求估计交易安全，同时也要求交易迅速，许多交易都需要尽快达成，不能反复协商或在一起采用书面形式缔约，因此，在许多情况下允许当事人采用口头形式缔约是完全符合交易的要求的。尽管口头形式具有缺乏文字凭据的缺点，但并非任何口头形式都不如书面形式，例如，当事人对于一些重要的交易可以采用录音的方式将双方的对话内容录制下来，这也可以成为一种有效的证据而使用，所以在采用口头形式缔约的情况下，并不一定意味着当事人就不能就合同关系的存在和合同的内容问题举证。

关于口头形式的举证问题在实践中会出现以下几种情况：

第一，当事人双方都承认合同关系的存在，只是对合同的内容发生争议。只要当事人承认了合同的主要条款，则可以认定合同已经成立，至于次要条款，则可以采取合同漏洞填补的方法予以填补。《合同法》第61条规定：“合同生效后，当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的，可以协议补充；不能达成补充协议的，按照合同有关条款或者交易习惯确定。”《合同法》第62条也规定了填补合同漏洞的各项标准，有学者将其称为“补充合同的一般原则”
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 。这些条文构成了合同解释的重要内容，也是我国合同解释的最基本规则。当然，如果当事人双方虽然承认合同关系的存在，但对于合同的主要条款仍然存在争议，不能认为该合同已经成立。

第二，债务人承认债务的存在，也就是说债务人自认债务。自认是指在诉讼过程中，一方当事人就对方当事人主张对其不利事实予以承认的申明或表示。由于民事诉讼涉及的是当事人之间的私人争议，如果当事人承认某种事实，那么就视为当事人处分或放弃某种权利的行为。自认必须是当事人真实的意思表达，不存在欺诈、胁迫和重大误解等情况。当事人对于其自认允许推翻，关键要确定最初的自认是否应当被撤销，亦即如果当事人能够证明其受到欺诈、胁迫，则可以撤销其自认。

第三，当事人双方都没有足够的证据证明合同关系的存在和合同的内容，不能证明合同的存在。如果原告的举证所证明的事实已达到了可以表面可信（prima facie case）的程度，就认为该事实可以认定。民事诉讼应当采纳合理相信的原则，其原因在于，过去发生的事实不可能在诉讼中像电影一样重新再现出来，民事诉讼涉及双方当事人的利益，当事人在诉讼中常常因受到利益的驱使，从而使其举证的方向在绝大多数情况下是不一致、相互对立的，任何一方所证明的事实都很难说能达到绝对真实的可靠。既然民事诉讼追求的是一种相对的法律上的真实，只要当事人所主张、提出的请求或作出的抗辩达到了可以使人合理相信的程度，就应当被采纳。如果当事人的举证是相互矛盾的，或者当事人均提不出合理证据，则意味着原告的主张不能获得证据的支持，而应当承担败诉的后果。

第四，虽然当事人未采用书面形式，但当事人已经实际履行合同的主要义务，可以认为合同已经成立。如果当事人对合同内容有异议，如有足够证人或其他证据证明合同的真实条款，可按有效条款处理。

第五，关于“口头证据规则”。在交易实践中，当事人达成协议，可能要经过较为复杂的谈判程序和协商过程，在这个过程中，当事人可能作出各种口头的意思表示，并最终形成书面合同。口头表示和书面的合同可能不完全一致，这就涉及对于当事人真实意思的判定问题。英美法中的“口头证据规则”的含义是，在合同当事人订立了一个书面合同，把他们之间的最终协议用书面形式表达出来之后，有关他们事先理解和协商合同内容的证据，无论是口头的还是其他形式的，都不能出于更改或对抗合同的书面文件的目的而被援用。
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 这一经验是值得我们借鉴的。

值得探讨的是，关于视听资料，如录音录像资料，究竟是口头形式，还是书面形式？一些学者将其归入到书面形式的范畴。
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 另一些学者认为，它们依然是口头形式。笔者认为，视听资料是对口头形式的记载，而且，其并没有“书写”的特点，因此，归入口头形式更为妥当。所以，即使当事人以视听资料的方式来证明，仍然表明其采取了口头形式。



二、书面形式




（一）书面形式的意义


所谓书面形式，是指以文字等有形的表现方式订立合同的形式。根据《合同法》第11条：“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。”《合同法》第10条第2款规定：“法律、行政法规规定采用书面形式的，应当采用书面形式。”可见，书面形式作为形式自由原则的例外，其仅仅适用于法律、行政法规有规定，或者当事人有约定的情形。书面形式的主要优点在于：

第一，书面形式的要求有助于提醒人们认真地签订合同。然而，在交易过程中，毕竟当事人交易经验、能力是各不相同的，一些不法行为人也会利用他人缺乏经验和能力等从事欺诈等行为，尤其是在一些特殊的直接关系到当事人重大利益的合同中，法律要求合同采取书面形式，对督促当事人认真缔约是有利的。德国学者康拉德·茨威格特指出：“那些要求合同遵守特定形式的规则经常与意思表示的严肃性联系在一起。对于某些合同，法律规定必须满足一些条件，只有满足这些条件的合同才被认为是严肃订立的，才有强制执行力。规定这些条件的目的是为了给不熟悉的人以深思熟虑的机会，才能防止他们遭遇异常情况。”
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第二，书面形式的要求有助于当事人在发生纠纷的情况下，依据书面合同确定当事人之间的权利义务，及时解决合同纠纷。口头形式的最大弊病就是发生纠纷后举证困难。书面形式便于法院收集证据、审理案件。当然，即使当事人之间达成书面约定，也仍有可能发生争议，但是，书面形式的采用将会使争议大大减少。
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第三，书面形式的要求有助于防止欺诈。书面形式的最大好处是有助于防止欺诈和伪证，因为即便口头合同存在，当事人双方也不否认，但如一方不愿履约，即可依合同不具书面形式为由，拒不履约，这将导致欺诈活动的产生。


〔547〕



 所以，采取书面形式可以使一方当事人不受自己的疏忽或对方的欺骗的损害。正如德国学者梅迪库斯所指出的：“形式有利于维护个别的第三人的利益。这些第三人虽然不是有关法律行为的当事人，但这些行为对它们产生效力。”
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第四，保护弱者或消费者的利益。海因·克茨指出在合同一方当事人需要特别保护时，现代立法越来越多地要求合同以书面形式订立。在少数案例中，如消费者信贷合同、住房出租、尚未完工之寓所的销售和培训合同等都属于这种情况。由于在这些合同中，消费者订约知识欠缺或缺乏必要的法律知识，而有可能上当受骗，因此一些国家要求对这些合同依照标准化的示范合同订立。当事人双方只是就这些条款概括的表示接受或不接受，如果要排斥个别条款的适用必须要个别协商。由于这些示范合同是政府制定的，其中充分地考虑到了消费者的利益。
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第五，有利于实现政府对交易的必要的监管。对某些交易来说，法律要求必须由政府进行审批。尽管随着市场经济的发展以及中国加入WTO的需要等，政府审批的权限和范围正在不断缩小，但对一些特殊的、涉及国家和社会公共利益的合同，例如，技术进出口合同、政府采购合同等，仍然需要政府进行审批。对这些需审批的合同而言，显然应当采取书面形式。

但书面形式所具有的上述优点不是绝对的，例如，就传真件而言，其虽然是书面形式，但在证据法上不能作为定案的直接依据，因为其被修改和复制的可能性极大。这些证据相对于录音而言，也未必具有更强的证明力。


（二）书面形式的分类


合同的书面形式可以分为当事人约定的形式和法定形式。《合同法》第10条规定：“法律、行政法规规定采取书面形式的，应当采用书面形式。当事人约定采用书面形式的，应当采用书面形式。”所以当事人约定的书面形式是指当事人在合同中明确规定合同必须采用书面形式，如果未采用书面形式，即使当事人之间已达成了口头协议，一般不能认为合同已经成立。如果当事人约定采用书面形式，应当从当事人达成约定的书面合同之日起，确定合同的成立时间。所谓法定的书面形式，是指法律和行政法规规定在某种合同关系中应当采用书面形式，如果当事人未采用书面形式，一般认定合同没有成立。例如，《城市房地产管理法》第14条规定：“土地使用权出让，应当签订书面出让合同。”《城市房地产管理法》第40条规定：“房地产转让，应当签订书面转让合同，合同中应当载明土地使用权取得的方式。”这就表明，合同的订立方式既可以由法律规定，也可以由当事人约定。这种规定不是任意性的，而是强制性的，当事人违反这些规定而采用口头和其他的形式缔约，可能导致合同不能依法成立和生效。值得注意的是，对于标的数额较大又不是即时清结的合同，在我国原有的《经济合同法》规定中是要求采用书面形式的，而《合同法》对此并没有特别要求。是否采用书面形式，完全由当事人约定。有一种观点认为，对于标的数额较大又不是即时清结的涉外合同，应当采用书面形式，因为这些合同与一般合同相比，增加了诸如国际私法等一些重要的复杂因素，所以对于合同的价款或者报酬较大又不是即时清结的涉外合同，应当要求采用书面形式。
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 笔者认为，既然《合同法》第10条没有特别要求对于标的数额较大又不能即时清结的合同必须采用书面形式，这就意味着《合同法》已修改了原来《经济合同法》的规定，只是赋予了合同的形式以证据的效力，即使是标的数额较大又不是即时清结的涉外合同，也应当由当事人自由确定合同的方式。

《合同法》第11条规定：“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。”由此可见，书面形式是指合同书、信件以及数据电文等可以有形地表现所载内容的形式。其包括如下三种：

1．合同书

合同书是指载有合同条款且有当事人双方的签字或盖章的文书，是最典型的也是最重要的书面形式。它具有如下特点：第一，合同书必须以文字凭据的方式为内容载体，也就是说必须要有某种文字凭据，合同书不必一定要写在公文纸上，可以写在一般的稿纸甚至便笺上，不必由铅印或打印，手写也可以，但是必须要有文字凭据才可能构成合同书。第二，合同书必须载有合同的条款，否则就不能成为合同书，所以像收据等文字凭据尽管也可以证明合同关系的存在，但是该凭据上并没有载有合同的条款，因此不是合同书。当然，如果一份合同书载有合同的全部条款或主要条款，则该合同书将可以构成一份完整的合同；一份合同书载有一项或者某几项条款，此时该合同书将需要和其他的合同书一起共同组成合同内容。第三，合同书必须要有当事人双方及其代理人的签字或盖章。根据《合同法》第32条，双方当事人应当在合同书上签字或者盖章，以表明双方当事人对合同内容的确认。因此，如果仅仅是有一方的签字或盖章的文书，不能视为合同书。当事人双方在合同中明确规定必须要采用合同书的形式缔约，如果在书面文件上只有一方的签字或者盖章，另一方并没有签字或者盖章，不能认为合同成立。当然在某些情况下，一些文字凭据虽不构成合同书也可以作为证据使用。例如，一方向另一方借款所打的欠条，是证明合同有效成立的凭据，但如果仅仅是只有一方的签字，也不构成合同书。

合同书只是书面形式的一种，其不完全等同于书证。所谓书证，指以文字符号、图形等表示的内容证明案件事实的客观材料。其特征在于必须以文字、图形、符号所记载的内容来证明案件的事实。对于电子合同来说，在整个合同签署的过程中，采用的是无纸化的形式，输出的文件，也只是从计算机中调出的信息，不能称为原件，最多只能作为副本使用。所以它与一般的书证是有区别的。

需要指出，《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。”该条对于合同书的达成只需要有双方的签字或者盖章，而不要求双方同时签字或者盖章，这是有利于鼓励交易、维护当事人利益的。所谓签字是指个人的签字以及公司的法定代表人或代理人的签字；所谓盖章，主要是指盖公司的印章，至于个人的印章不应当包括在内。由于在我国对个人印章的管理并没有像对法人的印章那样实行特殊的管理，个人的印章被假冒的可能性极大，而且，也较为容易，所以当某个个人与他人缔约时，必须要在合同书上签字，而不能仅仅盖个人的印章就可以使合同成立。在一般情况下，个人的签字与盖章相比较，各有特点，很难说签字要比盖章具有更强的效力，也很难说盖章比签字更有效。从实践上来看，有时一方或者双方在签字以后来不及盖章或者在盖章以后来不及签字，双方又相隔较远，完成整个的签字或者盖章费时费力，过去在实践中仅仅是有一方或者双方的签字或盖章，如果没有同时签字或盖章将有可能导致合同无效，这显然是不妥当的。《合同法》第32条允许当事人只需要有签字或者盖章而不需要有双方同时签字或盖章，有利于鼓励交易。事实上，在双方当事人已经签字或者盖章的情况下，表明当事人已经达成了合意，而不必要求当事人同时完成签字或盖章，当然，如果当事人完成了全部的签字或盖章，将使缔约手续更为齐备。

《合同法》第32条明确规定：“当事人采用合同书形式订立合同的，自双方当事人签字或盖章时合同成立。”可见，《合同法》对当事人（主要是指法人）所订立的合同并不要求必须既签字又盖章，只要具备其一，意思表示即可成立。

2．信件

所谓信件，也是一种载有合同条款的文书，它是指当事人双方通过书信交往且具有合同条款的文件。《合同法》中所称的信件不同与一般的书信，表现在该信件要载有合同的条款，能够用来作为证明合同关系和合同内容的凭据。但信件又不同于合同书，表现在它不具备双方的签字或盖章，而通常只是由一方签字或盖章。如果在一个信件上一方签字以后，另一方也要在上面签字，则该信件有可能转化为合同书。《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。”所谓签订确认书，实际上是当事人作出的最终的承诺。由于信件的方式只是有一方的签字且信件的内容毕竟不像合同书那样规范，因而法律允许当事人采用信件缔约时，可以要求对方签订确认书，最终作出承诺。但是如果当事人采用合同书的形式缔约，则因为签字或盖章后合同已经成立，所以也不能再要求签订确认书。

3．数据电文

由于电子商务的迅速发展，电子合同的广泛采用，完全否认电子合同的书面性，会使电子合同很难作为书面证据而采用，从而阻碍电子商务的发展。1996年联合国国际贸易法委员会通过的《电子商务示范法》第6条规定，如法律要求信息必须采用书面形式，或规定了并非书面时的某些后果，则假若一项数据电文所含的信息可以调取以备日后查阅，即为符合书面形式要件。我国《合同法》第11条规定：“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。”该条规定借鉴了《电子商务示范法》的规定，承认数据电文为书面形式，这既符合世界各国商业发展与立法的趋势，也与国际电子商务的立法与实务相衔接，因此，该规定从根本上讲是有利于促进电子商务发展的。



三、其他形式



《合同法》第10条所说的“其他形式”究竟包括哪一些方式，对此学术界也存在不同看法。一些学者认为，“其他形式”主要是指行为形式，即当事人并不直接用口头或者书面形式进行意思表示，而是通过实施某种作为或者不作为的行为方式进行意思表示。前者是明示意思表示的一种，后者是默示意思表示方式，如存在长期供货业务关系的企业之间，一方当事人在收到与其素有业务往来的相对方发出的订货单或提供的货物时，如不及时向对方表示拒绝接受，则推定为同意接受。


〔551〕



 另一些学者认为，所谓其他形式，是指推定形式，也有学者称之为默示形式。推定形式是当事人未用语言、文字表达其意思表示，而是仅用行为向对方为要约，对方通过一定的行为作出承诺，从而使合同成立。

笔者认为，所谓其他形式是指以书面和口头形式以外的行为方式缔约的形式，其中主要指推定形式。推定形式包括的范围也较为广泛，例如，房屋租赁合同期满后，出租人继续接受承租人所交纳的租金，根据这一特定的行为，可以推定当事人有延长房屋租赁合同的意思表示。再如，商店设置自动售货机，顾客将规定的货币投入自动售货机内，买卖合同即告成立，即通过顾客的投币行为就可以推定合同成立。在实践中，推定形式大多是指以行为的方式达成合意，也就是说，当事人既没有采用口头形式，也没有采用书面形式缔约，而是通过实际履行主要义务的方式来订约。《合同法司法解释二》第2条的规定即认可了这种推定形式。

关于实际履行方式是否可以导致合同成立，在《合同法》起草过程中对此曾有不同的看法。一种观点认为，法律规定的要式形式，应当是强行法的规定，对当事人有约束力，因此不得以实际履行方式订约。另一种观点认为，要式形式并不是绝对的，不是必须采取的形式，如果将没有按照法律规定的或者当事人约定的采取要式形式的合同一律作为无效合同对待，必然扼杀合同的生机，对鼓励交易不利
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 ，因此应当允许当事人以实际履行方式达成合意。《合同法》第36条规定：“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。”《合同法》第37条规定：“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。”可见，《合同法》采纳了后一种观点。例如，双方协商成立中外合资经营企业，依据有关的法律法规规定，双方应当订立书面合同且应当报有关机关批准。但当事人并没有订立书面合同，一方已经以土地出资，另一方也已投入了一定的财产，双方建立了合资企业，一旦双方在经营过程中发生纠纷，在此情况下，可以认为合同已经成立。

根据我国《合同法》第36条，法律法规规定当事人应当采用书面形式订约，而当事人没有采用书面形式缔约，但一方已经履行主要义务，对方接受的，视为合同成立。笔者认为，此处所指的法律法规规定采取书面形式订立合同，不是对合同的特别生效要件的规定，不采取书面形式一般不会影响合同的效力，如果是关于合同特别的生效要件的规定，则当事人不能通过实际履行的方式促使合同成立。根据我国《合同法》第36条，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。此处所说的采用合同书形式订立合同，实际上是将合同书作为证据功能对待的，即如果没有采用合同书，则并不一定影响合同的成立，如果当事人以实际履行的方式订约也是有效的。但如果当事人在合同中明确特别约定，如果不采用合同书订立主要合同条款，则合同不成立，则当事人也不能通过实际履行促使合同成立。

《合同法》颁布后，如何理解第36条的规定成为学者们争论合同法定形式效力的核心问题，对于该条的合理性，许多学者提出了不同的看法。我国著名民法学家谢怀栻先生认为，当事人违反了法律、行政法规或者约定，未订立书面合同，因而合同没有成立；如果当事人一方已履行了合同的主要义务，另一方也已接受。这种履行和接受表示双方都承认这个合同，这时如果拘泥于形式问题而否定合同的成立，不仅不符合当事人的意思，也会引来对双方不利的后果。按照实事求是的原则，法律承认合同的成立，是一个最好的办法。
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 笔者认为，这一观点也揭示了《合同法》第36条设立的原因。《合同法》允许采用行为形式缔约，是考虑到了当事人的真实意图，体现《合同法》鼓励交易、便利交易、尊重当事人自由意志的法律原则，因此，对于那些虽然没有采取法定形式，但当事人一方已经履行了主要义务，对方也接受的合同，法律当然应承认合同已经成立。那么，这是否意味着法定的形式要件的要求属于一种倡导性或任意性的规范呢？笔者认为不能作如此理解，因为并不是法律规定的各种合同都可以适用《合同法》第36条的规定。例如对于技术进出口合同，因为涉及国家利益和社会公共利益，不允许当事人通过实际履行而规避严格的审批程序。《合同法》第36、37条的规定，仅指对于合同形式要件方面的要求，不是合同的特别生效要件，因此不采取书面形式一般不会影响合同的效力，对书面形式的要求，在一定程度上体现了国家对合同关系的干预，如果形式要件要求涉及国家利益和社会公共利益，则即使当事人实际履行主要义务以后，法院也可以认定该合同因为违反了法律的强制性规范而宣告该合同无效，从这个意义上讲，形式要件仍然是强制性的规范。但如果形式要件的要求不是对合同的特别生效要件的规定，违反合同的形式要件的要求不一定导致合同无效。如果当事人确已作出实际履行且均不否认合同的存在与内容，双方都愿意受到合同的约束，在此情况下从尊重当事人的意思自治与合同自由的角度考虑，法律也没有必要宣告这些合同都是不成立和无效的。合同关系毕竟属于民事领域，当事人应当享有广泛的意思自由，如果当事人双方已经履行了主要义务，表明双方自愿接受合同的拘束，且不损害国家利益和社会公共利益，则不应当否认该合同的效力。尤其是在宣告合同无效之后将导致恢复原状的结果，而恢复原状有时是非常困难且低效率的，会产生大量的损失和浪费，这是不符合效率原则的。



第四节　法定形式的效力



任何合同的形式，都会涉及其效力问题。就约定的形式而言，由于其效力完全是由当事人自己决定的，违反了当事人约定的形式所产生的效果，完全由当事人自己决定，所以法律上没有必要对于约定形式的效力作出规定。但对于合同法定形式的效力，在法律上历来是一个引起争议的问题。根据《合同法》第44条的规定：“依法成立的合同，自成立时生效。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。”该条规定并没有明确批准、登记等手续对合同的成立和合同效力的影响。关于法定形式的效力，在学理上一直存在不同看法。主要有以下几种观点：

第一，生效要件说。此种观点认为，既然法律在对合同采取书面形式的规定中使用了“应当”一词，就表明了合同的法定形式是一种义务性规范，当事人如有违反，自然导致合同无效。
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 在德国法中，当合同需要经过批准才能生效时，如果该合同未取得批准，合同应当归于无效（Nichtigkeit），可见该批准要求当然是生效要件，但是如果仅仅针对某一条款，可以依据《德国民法典》第139条转化为部分无效。
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 如果一方当事人在效力悬而未决期间以过错的方式违反其协作义务的，借此导致许可获得的失败，因为其积极违反合同，他可以缔结一项新的能够获得许可的合同，从而使对方当事人不受损害。
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第二，成立要件说。此种观点认为，当法律规定合同必须采用书面形式时，该书面形式的要求只是合同的特别成立要件，当法律规定书面形式为某类合同的法定形式时，其意义在于订立该合同时，除了有当事人作出意思表示外，还必须将意思表示记载于书面上，否则，法律不承认该合同存在。在书面形式作为合同的约定形式时，对当事人同样具有约束力，甚至在没有反证时，可排除法律任意规定之适用。可见，无论书面形式作为法定形式还是约定形式，都是对于合同成立与否的规定，也就是将其作为某类合同的特别成立要件。
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第三，证据效力说。此种观点认为，我国《合同法》第10条第2款中规定的书面形式应该作为合同成立的证据。不具备法定形式的合同，并非导致合同不成立和无效，而只是表明当事人没有足够的证据证明合同已成立或者不具备某项合同的内容。此外承认书面形式作为合同的成立要件或生效要件势必导致《合同法》第36条规定与第10条第2款规定之间产生矛盾，因此只有承认合同的书面形式是合同成立的证据，赋予其强制执行的效力，才有助于《合同法》的合同自由原则的实现。

笔者认为，上述各种观点都不无道理，但是，从我国《合同法》关于合同形式的规定来看，违反法定形式的效力不宜一概而论。由于我国有关合同的法定形式的法律法规常常没有指明违反的法律后果如何，所以，我们不能笼统地确定其法律后果，应当通过具体类型的考量，妥当地确定违反合同法定形式的效力。一方面，要考量法律设定特定形式的立法目的。立法目的的考量要结合法律的制定历史等综合因素来确定，在确定违反合同法定形式的效力时，应当尽可能地符合立法目的，避免立法目的的落空。另一方面，要考量法律规范的性质，究竟是强制性规定，还是任意性规定，如果仅仅是任意性规定，其主要是为了保存证据，避免日后的争议。

从我国法律规定来看，法律采取“应当”的表述方法，并不完全意味着该规定是一种强制性的规范。判定未采取法定形式是否导致合同无效，要探究立法者的意图。现行立法对书面形式要件的规定很多，但各种规定在效力方面并不完全相同，这主要是因为有些法律关于合同形式的规定不完全是出于维护公共利益的需要，另一些有关法律对合同形式要件的规定是为了维护公共利益。例如，《中华人民共和国合资经营企业法实施细则》第17条规定：“合营企业协议、合同和章程经审批机构批准后生效，其修改时同。”关于合营企业合同的审批，因为关系社会公共利益，所以没有办理审批，该合同是无效的。在另一些情况下，法律关于合同形式的规定主要是为了维护当事人的利益，例如，《城市房地产管理法》第41条规定：“房地产转让，应当签订书面转让合同，合同中应当载明土地使用权取得的方式。”但对于房屋买卖合同而言，并不一定必须要采取书面形式。就房屋买卖而言，属于一种典型的买卖合同，主要体现的是当事人的意志和利益。法律对此类合同设立书面形式的要求，主要是为了保护当事人的利益，防止买受人在订约时过于草率或受到欺骗等，同时要求书面形式也有利于房屋买卖的登记。既然关于书面形式的要求主要是为了保护当事人利益，在当事人没有采取书面形式，而当事人自愿受到合同拘束，那么即使该合同尚未履行，法律也没有必要宣告该合同无效或认为合同没有成立。例如，在农村，一些私房买卖中，当事人并没有采取书面形式，但一方已经实际交付了房屋及房款，另一方已占有了房屋，此时应当认定这些合同已经成立并生效。正是从这个意义上，笔者认为不能从《合同法》第36条的规定中泛泛地得出法律关于合同的书面形式的要求是关于合同的成立要件或生效要件的结论。

具体来说，有关法定的形式要件的效力问题，可以从两个方面讨论：



一、关于法定的书面形式的效力



在我国有关法律法规对合同应当采用书面形式作出了规定，但是，相关法律法规并没有指明法定的书面形式的效力。笔者认为，不能将这些对合同形式的要求一概地作为合同的生效条件，也就是说，违反法定的书面形式，并不意味着合同一定无效。尤其应当看到，在我国法律、行政法规、部委规章以及各种地方性法规中，有许多合同的订立“应当采用书面形式”的规定，如果一旦违反这种规定合同就无效，将导致许多合同被宣告无效，这样的做法不符合鼓励交易的原则，对市场经济的发展也是不利的。

笔者认为，合同在当事人双方之间达成合意之后即宣告成立，除非当事人明确将满足某种形式的要求作为合同的主要条款，一般情况下，合同的形式不应当成为合同的成立要件。这就是说，形式要件一般是作为证明合同存在以及合同内容的证据，也就是说关于合同形式要件的要求在法律没有指明是作为成立或生效要件的情况下，应当将该规范视为倡导性规范，即法律要求当事人尽可能采取书面形式以避免纠纷的发生，但在当事人没有采取书面形式的情况下法律也并不因此宣告合同不成立或无效。

一般情况下，法律关于合同书面形式的要求，是为了强化证据效力而作出的规定，书面形式是证明合同存在及其内容的证据。从合同的本质而言，它是一种法律关系，这种法律关系既可以书面形式表现，也可以其他形式表现，合同形式只不过是当事人用来表达其真实意思的一种方式，或者说是当事人用来证明其合同关系存在与内容的凭据，在当事人没有达成书面形式的情况下并非当事人就不能证明合同关系的存在，甚至在特殊的情况下口头形式未必就比书面形式的证明效力低。例如，双方谈判的录音未必比传真的方式在证明合同存在的效力上差，关键的问题在于当事人举出的证据的证明力是否足以证明合同关系的存在。因此，当事人没有采取书面形式，只是表明当事人可能没有足够的证据证明合同已成立或者不具备某项合同的内容。

对某些特殊合同而言，法律为避免纠纷的发生，维护交易的安全与秩序，特别规定形式要件为合同成立和生效的必备要件。例如对保证合同而言，由于保证人只承担义务而不享受权利，如果保证合同不采取书面形式订立，则在债务人不履行债务的情况下，债权人要求保证人承担保证责任，绝大多数保证人都可能极力否认和推卸责任，由此将引发社会纠纷、影响交易的安全与秩序。笔者认为，有关书面合同的效力，必须要根据法律对某类书面形式的要求，以及在该要求中所体现的效力规定，来具体确定合同的效力问题。首先是要确定法律、法规关于形式要件的效力是否有明确规定，例如，《中华人民共和国担保法》第78条规定：“以依法可以转让的股票出质的，出质人与质权人应当订立书面合同，并向证券登记机构办理出质登记。质押合同自登记之日起生效。”第79条规定：“以依法可以转让的商标专用权，专利权、著作权中的财产权出质的，出质人与质权人应当订立书面合同，并向其管理部门办理出质登记。质押合同自登记之日起生效。”这明确地将形式要件作为了合同的生效要件。其次，如果法律对效力的规定不明确，则应当根据该类合同的性质、法律设定书面形式要求的目的等来确定没有采用书面形式的合同的法律效力。例如，《海商法》第43条规定：“承运人或者托运人可以要求书面确认海上货物运输合同的成立。但是，航次租船合同应当书面订立。电报、电传和传真具有书面效力。”由于海上货物运输合同的性质决定了该合同必须采取书面形式，因此，形式要件在这里应当作为生效要件看待。如果法律、行政法规明确将某种书面形式的要求作为合同成立和生效的要件的，则该规定属于法律的强制性规范。《合同法》第52条第5项明确规定了，合同违反了法律、行政法规的强制性规定无效，因此，违反法律形式要件的，可以认为违反了法律、行政法规的强制性规定，该合同应当被宣告无效。

但应当看到，法律、行政法规关于合同无效的规定毕竟只是例外的规定，过多地强调形式要件决定合同成立和生效的效力，将会妨碍当事人的合同自由，并且一旦违反法定形式要求就导致合同无效，将会使无效的范围太大，不利于鼓励交易。当法律规定书面形式为某类合同的法定形式时，其意义在于订立该合同时，除了有当事人作出意思表示外，还必须将意思表示记载于书面上，否则，法律不承认该合同存在。

关于当事人在合同中特别约定要求采取某种特别的形式，但没有规定如果不采取该形式的法律后果问题，如果当事人没有采用合同约定的特殊的行为方式，是否导致合同无效，值得研究。对此理论界存在两种不同的观点：一种意见认为，这种情况应当推定合同不成立，而不应推定合同无效；另一种意见认为，这种情况应当按照合同无效处理，审判实践通常是按照无效合同来处理的。笔者认为，从原则上说，如果当事人在合同中约定了特定的行为方式和不遵守该行为方式的法律后果，则应当按照当事人的约定确定该行为方式的法律效力；如果当事人没有规定不遵守该行为方式的法律后果，则应当具体分析当事人在合同中对行为方式的重视程度。如果当事人对行为方式的要求，确实是作为合同的主要条款加以确认的，则没有采取约定的行为方式，将直接导致合同的不成立；但是如果当事人并不打算将特定形式作为合同的主要条款时，则当事人在达成合意以后，合同已经成立，当事人可以按照合同的要求，继续按照合同的规定完成特定形式的要求。



二、关于法定的审批方式及其效力




（一）法定的审批方式的特点


所谓合同的审批，是指当事人从事某种交易行为，必须获得有关政府部门的批准。在实践中，合同的审批主要有设立审批和变更审批形式，设立审批主要指的是企业尤其是外商投资企业设立过程中，需要将其协议、合同、章程进行报批，如《中华人民共和国中外合资经营企业法》第3条规定：“合营各方签订的合营协议、合同、章程，应报国家对外经济贸易主管部门（以下称审查批准机关）审查批准。审查批准机关应在三个月内决定批准或不批准。合营企业经批准后，向国家工商行政管理主管部门登记，领取营业执照，开始营业。”变更审批指的是，企业成立后，其所进行的某一交易行为需要报经审批才能生效，如外商投资企业的股权转让协议只有经过审批后才能生效。

在合同法上，针对合同的审批主要具有如下特点：

1．行政审批是对合同效力的确认，因此不同于行政许可。行政许可是指行政机关根据自然人、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。
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 行政审批不同于行政许可，主要表现在：首先，行政许可实际上是对一般禁止或限制的解除，也就是说，如果没有获得某种许可，当事人不能从事某种行为，如没有取得采矿权，当事人就不能从事采矿活动。而在行政审批中，只是对合同的效力作出决定，并不是对当事人从事某种民事活动的资格作出许可。行政审批属于对合同效力的确认，在审批之前，当事人之间必须有合同存在，否则批准失去了对象
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 ，当事人的权利义务关系本质上是由合同而非由政府的行政行为确定的。其次，一经获得行政许可，当事人此后的行为就无须再逐一报主管部门批准或许可，而行政审批是针对某一具体交易的审批，因此如法律规定需要报经审批的，则任何一项交易只有在报经批准确定后才能生效。如在外商投资企业股权转让场合，任何一次股权转让都需要报经审批。再次，设立行政许可的规范属于禁止性规范，对其违反可能会导致行政法上的处罚，但一般不影响民事行为的效力。而有关行政审批的规范则属于管理性规范，对其违反一般不会导致公法处罚，但会影响合同效力。
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2．行政审批是针对合同进行管理的一种方法，而非对第三人的公示，因此不同于物权登记。严格地说，此处所说的行政审批是针对合同的效力而不是针对企业的成立而作出的批准。在《合同法》上，合同的审批、登记常常被认为属于合同的形式要件的范畴，并认为二者之间并没有本质的区别。《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。”该规定容易给人以二者属于同一范畴的误解，似乎登记和审批都是合同的特别形式要件。应当承认，二者都与合同的成立和生效有关，但两者仍然存在本质的区别：第一，行政审批针对的是合同的效力，未经审批常常导致合同不能发生效力；而根据《物权法》第15条：“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。”据此，登记只是物权的公示方法，并不针对合同效力本身。第二，在未经审批的情况下，合同并未生效，而登记是针对民事权利的变动而设定的，它与物权的变动紧密联系，是一种物权变动的公示方法。是否办理登记原则上不应影响到合同本身的效力，而只能导致权利的移转因缺少公示要件无法生效，但合同本身已经生效并且对当事人已经产生了债的拘束力。
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 第三，未履行审批义务将导致缔约过失责任，而未履行登记义务将可能产生违约责任。审批是针对具体的法律行为所进行的一种政府管理行为，是对法律行为本身能否成立或生效作出的一种判断。除非法律有特别规定，审批应作为法律行为的生效要件，未经审批，合同不能生效。因此，在没有获得审批以前，当事人尽管已经达成协议，但是不能认为合同已经生效。而未经登记一般并不影响合同的效力。合同一方依据合同的规定应当办理登记的申请，乃是一种依据合同应负的义务；而另一方要求其履行登记义务实际上是要求其实际履行合同。如果负有登记义务的一方拒不办理登记，应当以构成违约论，另一方有权要求其承担违约责任。如果合同没有规定登记的义务，当事人也应当依据法律的规定负有办理登记的义务，此种义务一旦为法律所固定下来，便可以自动转化为合同义务，任何一方违反此种义务，都将构成违约。由于登记并不是针对法律行为，而是针对物权的变动所采取的一种公示方法，因此除非法律有特别规定，登记仅针对权利的变动而并不能成为合同的生效要件。在登记之前，当事人之间的合同已经成立，但由于没有登记，合同标的物的所有权不发生移转。

3．行政审批本质上是合同生效的一个特别形式要件。所谓形式要件，就是指合同成立或生效所需要履行的书面形式或者特定行为，形式要件包括法定形式和约定形式两种，而审批属于法定形式要件的范畴。形式要件在法律上对保障交易安全、维护当事人的合法权益非常必要，因为“遵守某种形式的要求，可以给当事人产生某种交易的气氛，唤醒其法律意识，确保其作出决定的严肃性。此外，遵守形式可以明确行为的法律性质，仿佛硬币上的花纹，将完整的法律意识印在上面，并使法律行为的完成确定无疑。最后，遵守形式还可以永久保存法律行为存在及内容的证据，可以简化诉讼程序”
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 。


（二）法定的审批方式的效力


关于审批作为一种法定形式要件，未经审批的合同的效力如何，存在如下几种观点：第一，无效说。此种观点认为，审批是合同的特别生效要件，未经审批的合同属于无效合同。在审批之前，当事人之间必须有合同存在，否则批准失去了对象，或者说合同已经成立，而批准的目的在于审查合同的合法性，防止合同违反法律和公共秩序，损害国家利益和社会公共利益，因此未经审批的合同属于无效合同。
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 第二，未生效说。此种观点认为，批准不是合同的形式，不影响合同的成立，而只是合同的生效要件，换言之，它是影响合同效力的实体因素，或者说是合同需要履行的程序，在未经审批的情况下，将导致合同不能生效。
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 第三，未成立说。此种观点认为，批准是合同成立的一种特殊形式，属于要式合同的范畴，因此，未经审批的合同属于未成立。
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从现行法律规定来看，对未经审批的合同的效力并没有作出明确的规定。例如，《中外合资经营企业法》第3条规定：“合营各方签订的合营协议、合同、章程，应报国家对外经济贸易主管部门（以下称审查批准机关）审查批准。审查批准机关应在三个月内决定批准或不批准。合营企业经批准后，向国家工商行政管理主管部门登记，领取营业执照，开始营业。”但是，在没有报批的情况下，其效力如何？从该规定来看是不清晰的，最高人民法院2010年《关于审理外商投资企业纠纷案件若干问题的规定（一）》（以下简称《外商投资企业司法解释》）认为，既然审批是合同的法定生效条件，欠缺该条件的合同不生效力，所以在未获得批准的情况下，合同应采不生效说。
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 笔者认为，从解释学的角度来看，时至今日，该规定是一个比较典型的法律漏洞，需要运用漏洞填补规则加以弥补。笔者认为，上述各种观点都有一定道理，但未生效说更为合理。

第一，采用未生效说有利于鼓励交易。未生效说认为，审批规范主要是一个管理性质的效力性规范，内容具体表现为要求合同当事人去积极地申请报批。违反此种管理性质的效力性规范，不一定直接导致合同无效，只要当事人能够通过妥当方式申请审批，则合同因完全符合法律的规定而生效。因此，依法需要审批而未经审批的合同的效力状态是未生效。对此，申请报批的行为可以由人民法院予以强制执行。如果缔约当事人能够按照约定积极的报批，或者可由人民法院强制要求报批，则大量未经审批的合同将转变为有效，从而可以达到鼓励市场交易的目的；相反，在报经审批之前，一概宣告合同无效或者未成立，将导致大量交易的消灭，已经履行的需要恢复原状，不利于市场交往活动的发展。如果司法机关或审批机关作出判断之前都认为合同无效，则对当事人十分不利，其权利义务关系处于不确定状态，合同对当事人没有任何拘束力，一旦审批期限过长，当事人的预期将陷入不确定状态，影响交易的达成。过多地宣告合同无效不利于鼓励交易和促进外商投资的发展。

第二，采用未生效说有利于弥补合同形式上的缺陷。在未报审批的情况下，合同存在形式上的缺陷，但这种缺陷并非不能弥补，法院可以责令负有报批义务的一方继续报批，从而使合同满足各种形式要件要求。事实上，法律对合同的不法性评价针对内容和形式是有差异的，对于合同内容，不得违反法律的强制性规定和社会公共利益。但是对于形式是否符合法律的强制性规定，并无如此严格的要求。
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 无效说和未成立说都存在一定的缺陷。无效说认为未经审批的合同自始无效、绝对无效、当然无效、全部无效，如采无效说，当事人没有任何弥补缺陷的机会；采用未成立说也不尽合理，因为合同一旦宣告不成立，也就无法弥补。

第三，采用未生效说有利于平衡双方当事人的利益，保护诚信一方当事人的合法权益。在实践中，尽管合同没有审批，但当事人间已经作出了履行，如外商投资企业的股权转让合同签订后，尽管并未报批，但受让人已经支付了价款，甚至部分股东已经实际行使了股东的权利义务，此时如认为合同未成立，受让人同样失去了使合同继续有效的可能，从而严重违反其订立合同时的预期。从立法目的来考量，法律设立审批制度的目的主要为了维护公共安全与公共利益，如果当事人之间合同的某些条款虽未经审批，但并不有损公共利益，不宜导致整个合同无效，否则会鼓励当事人的不诚信行为，大量出现“阴阳合同”、“黑白合同”，（即双方签订两份合同，根据是否对其有利而决定是否申报审批），从而使得大量的合同逃避了国家的监管，反而损害了社会公共利益。因此，基于立法目的考量，笔者认为，法定的审批方式条款性质上并非完全属于效力性规范，也就是说，没有报批，不应都导致合同无效。

第四，采用未生效说有利于维护市场交易秩序。对于需要审批的合同，从合同签订之日到合同履行之日大都存在一定的时间差，如果采用无效说或者不成立说，则合同当事人可能随时主张合同无效或者不成立，致使人们对于对方的信赖落空，进而导致正常市场交易缺乏诚信机制。在实践中，一方当事人在签订合同时对另一方履行审批义务以及随之而来的合同生效有着强烈的预期，如果认为合同未经审批就导致合同无效和不成立，则当事人无权要求另一方当事人去报批，无过错一方只能通过缔约过失责任来获得救济。如果采用未生效说，在合同审批之前，合同仍然存在，对当事人来说，合同的约定并非一纸空文，各方当事人仍然需要依据合同的规定来履行必要的义务。例如，合同规定一方负有报批义务的，另外一方必须履行该义务，这有助于维护合同的秩序，督促当事人履行合同的义务。需要指出的是，在未报批之前，合同的拘束力与正式生效合同的拘束力是有区别的，此种拘束力实际上就是一种允诺的拘束力。当事人应当依据诚实信用原则和禁反言的规则，负有履行其允诺的义务，这样，就不会辜负相对人的期待利益，而维护此种期待利益，也是维护交易安全的重要内容。


（三）我国现行司法解释的观点


我国现行司法解释已经采纳了未生效说。《合同法司法解释一》第9条规定：“依照合同法第四十四条第二款的规定，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；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。”因此，在没有审批之前，合同已经成立但并未生效。从我国司法实践来看，未生效说也已经成为一种主流学说，被司法实践广泛地承认。《合同法司法解释二》第8条进一步规定：“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，属于合同法第四十二条第（三）项规定的‘其他违背诚实信用原则的行为’，人民法院可以根据案件的具体情况和相对人的请求，判决相对人自己办理有关手续；对方当事人对由此产生的费用和给相对人造成的实际损失，应当承担损害赔偿责任。”这就意味着，对于未生效合同来说，如果没有依法批准手续，合同不能生效，一方违反报批义务，应当依据《合同法》第42条第3项，承担缔约过失责任，而非违约责任。应当说，两个司法解释对于未办理批准手续的合同的效力，在认定上是一致的。

但是，《外商投资企业司法解释》第1条规定：“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。前款所述合同因未经批准而被认定未生效的，不影响合同中当事人履行报批义务条款及因该报批义务而设定的相关条款的效力。”据此，该司法解释也采取了未生效说。但是与《合同法司法解释一》、《合同法司法解释二》的规定仍然存在区别，表现在：第一，有关《合同法》的两个司法解释仅规定了未生效，但如果在一审辩论终结前还没有完成报批的，实践中往往宣告合同无效，这样，就司法实践层面而言，未生效合同最终往往导致合同无效。但《外商投资企业司法解释》在规定合同未生效的同时，一方面，规定有关报批义务及与报批相关的条款具有独立性，双方当事人尤其是债务人负有报批义务，以促进合同有效。另一方面，法院在认定合同未生效后，可以要求当事人去报批，当事人拒不履行报批义务的，受让人还可以自行报批，最终通过促使当事人完成报批而使合同趋于有效。第二，依据《合同法司法解释二》，未生效合同在未完成生效要件之前，合同并未生效，当事人双方仍然处于缔约阶段，但是《外商投资企业司法解释》却认为在未生效之前，合同已经成立，并且认可当事人可以解除合同。这实际上是将未生效的合同与已生效的合同混淆了，例如，《外商投资企业司法解释》第5条规定：“外商投资企业股权转让合同成立后，转让方和外商投资企业不履行报批义务，经受让方催告后在合理的期限内仍未履行，受让方请求解除合同并由转让方返还其已支付的转让款、赔偿因未履行报批义务而造成的实际损失的，人民法院应予支持。”

笔者认为，对于未生效的合同而言，因其没有完成法定的生效要件，还不能产生当事人预期的法律效果，所以，其不属于依法成立的合同。这就意味着，一方面，这一合同不能对当事人产生与生效合同相同的拘束力，因此，一方当事人不能解除合同。另一方面，由于合同没有生效，并对当事人产生拘束力，因此不履行登记、审批等手续的一方，不应当承担违约责任，而应当承担缔约过失责任。

需要指出的是，如果一方依据合同负有报批义务，而没有履行或者拒绝履行该义务，那么，另一方如何获得救济？笔者认为，另一方应当享有如下请求权：一是诉请人民法院强制要求负有报批义务一方履行报批义务。二是请求损害赔偿。在一方拒绝履行报批义务后，相对人可以直接请求其损害赔偿，也可以在经法院责令强制报批仍遭拒绝后请求损害赔偿。此种请求权的依据不是合同的请求权，而是缔约过失的请求权，因为在没有报批之前，毕竟合同没有生效，一方不能基于未生效的合同而主张违约损害赔偿请求权，而只能依据诚信原则主张缔约过失责任。《合同法司法解释二》第8条规定：“对方当事人对由此产生的费用和给相对人造成的实际损失，应当承担损害赔偿责任。”据此，司法解释实际上是将不履行审批义务而造成对方损失的行为作为缔约过失的行为，受害人因此享有缔约过失的请求权。



第五节　履行治愈规则



所谓履行治愈规则，是指欠缺法定或者约定形式要件的合同因当事人履行的事实而弥补合同缺陷，促使本来无效的合同成为有效合同。
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 比较法上，履行治愈规则也是被普遍认可的。例如，德国民法就认可履行治愈规则，按照该规则，履行行为作为一种法律上的举动，对因方式欠缺而无效的债权合同加以确认。该方式无效的行为因被作为法律上举动的履行行为替代，而变得多余。
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 拉伦茨（Larenz）教授认为，在治愈规定的情形，法律将保护因法律行为承担义务的当事人免于因操之过急而遭受损害，弥补形式要件的欠缺。如果当事人嗣后履行了他的义务，那么合同形式要件的目的就已经实现，所以，法律允许形式瑕疵在事后得到“补正”
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 。《商事合同通则》第2.1.6条第1款宣称，“缄默或不行为本身不构成承诺”。但是，在第3款又规定，“如果根据要约本身，或依照当事人之间建立的习惯做法或依照惯例，受要约人可以通过作出某行为来表示同意，而无须向要约人发出通知，则承诺于作出该行为时生效。”这就意味着，承认在特殊情况下可以以行为来承诺，从而使合同成立。例如，受要约人虽然没有以口头或书面方式明确作出承诺，但实施了支付价款、以航空等方式发货等行为，只要受要约人已经通知要约人款已经汇出或货物已经发出，则受要约人的行为就构成承诺。
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根据我国《合同法》的相关规定，当事人的事后履行行为也可以促使合同成立。此规则在学理上就被称为履行治愈规则，即虽然合同形式上存在一些瑕疵，但可以由当事人的实际履行行为而治愈，使合同成立。
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 《合同法》第36条规定：“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。”《合同法》第37条规定：“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。”在实践中，当事人虽未满足特定的形式要求，但已经实际履行了合同，就可以从当事人实际履行合同义务的行为中推定当事人已经形成了合意。这实际上就意味着，当事人应当采用书面的形式订立合同，但却没有采用特定的形式，虽然在订立上存在缺陷，却可以通过事后的行为治愈此种缺陷。合同形式的缺陷可因履行而治愈，充分体现了《合同法》鼓励交易的思想。
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 《合同法司法解释二》第2条规定：“当事人未以书面形式或者口头形式订立合同，但从双方从事的民事行为能够推定双方有订立合同意愿的，人民法院可以认定是以合同法第十条第一款中的‘其他形式’订立的合同。但法律另有规定的除外。”这也再次确认了合同履行治愈的规则。

我国《合同法》中的合同履行治愈规则是以实际履行的方式订约，弥补合同形式要件的欠缺。关于实际履行方式是否可以导致合同成立，对此在《合同法》起草过程中曾有不同的看法。一种观点认为，法律所规定的特定合同形式，应当是强行法的规定，对当事人有约束力，因此不得以实际履行方式订约。第二种观点认为，特定合同形式并不是绝对的，也并非必须采取的形式，如果将没有按照法律规定的或者当事人约定的采取要式形式的合同一律作为无效合同对待，必然扼杀合同的生机，对鼓励交易不利
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 ，因此应当允许当事人以实际履行方式达成合意。《合同法》采纳了第二种观点。例如，双方协商成立中外合资经营企业，依据有关的法律法规规定，双方应当订立书面合同且应当报有关机关批准。但当事人并没有订立书面合同，一方已经以土地出资，另一方也已投入了一定的财产，双方建立了合资企业，但双方在经营过程中发生纠纷，在此情况下，可以认为合同已经成立。

根据我国《合同法》第36条和第37条，构成履行治愈规则必须符合如下条件：

第一，必须是应当采取书面合同形式，而没有采取书面合同形式；或者应当采用合同书形式订立合同，在签字或者盖章之前，当事人从事了实际履行行为。从原则上说，如果依法应当采用书面形式的，而当事人没有采用书面形式，或者采用合同书形式订立合同的，当事人应当在合同上签字或者盖章。但是，当事人没有采取书面形式，或者没有在合同上签字或盖章，表明合同存在瑕疵。此种瑕疵可能导致合同不成立
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 ，因此，合同履行治愈的前提是合同形式存在缺陷，如果当事人没有采取书面形式，或者没有在合同上签字或盖章，该缺陷是可以弥补的，为了鼓励交易，促成合同的成立，在当事人已经实际履行的情况下，可以认定合同已经成立。

第二，必须是一方履行了主要义务，另一方接受的。只有在一方履行了主要义务而对方接受的情况下，才能从双方已经履行了主要义务的行为中推定双方已经就合同的主要条款形成了合意。所谓合同的成立，必须是双方当事人就合同的主要条款达成合意。在履行治愈的情况下，如果双方已经实际履行了主要义务，表明当事人已就主要条款达成合意。但如果一方仅履行了次要义务而对方接受的，不能认为当事人双方就合同的主要条款已经达成了合意。实际履行类似于以行为的方式发出要约和作出承诺，双方实际上是以行为的方式在缔约。《合同法》的这两条规定的本意是在当事人就合同成立发生争议的情况下，法官根据当事人实际履行的行为来解释合同是否已经成立，并不是将确定合同是否成立的权利交给另一方当事人，而法官确立当事人是否通过实际履行的行为订立合同的前提是当事人双方都履行了合同。

问题在于，一方自称其已作出履行，另一方虽然收到，但并不认为对方的履行符合合同规定，在此情况下是否可以导致合同成立？笔者认为在此情况下，应该认为合同已经成立，因为一方在作出履行之后实际上是一种现货要约的形式，另一方只要接受货物就应该视为一种承诺行为，至于接受的货物是否合格，那是合同成立以后，根据合同条款来判断是否应当有违约责任承担的问题。除非一方在接收货物的时候，已明确表示，其接收货物仅仅是代为保管或其他目的，而不是接受要约，则这种接收行为不能导致合同成立。

第三，双方的实际履行不违反法律的规定，且未损害国家、社会公共利益和第三人利益。一方面，合同治愈规则必须符合法律的特别规定，法律规定不能以实际履行来缔约的，则无法适用。例如，法律关于建设用地使用权的设立、抵押权的设立等，都不能通过实际履行来缔约。另一方面，以实际履行行为确定合同的成立，履行行为本身必须是合法的，如果履行具有违法性，则不能从中推定合同成立。如果当事人在履行时违反法律的强制性规定，则属于对法律的规避，不能认定其有效。在此需要讨论的是，合同履行治愈是否意味着法定的形式要件的要求属于一种倡导性或任意性的规范呢？笔者认为不能作如此理解，原因在于并不是法律规定的各种合同都可以适用《合同法》第36条的规定。例如对于技术进出口合同，因为涉及国家利益和社会公共利益，就不允许当事人通过实际履行而规避严格的审批程序。《合同法》第36、37条的规定，仅适用于形式要件，不适用于合同的特别生效要件的情况。对合同书面形式的要求，在一定程度上体现了国家对合同关系的干预，从这个意义上讲，形式要件仍然是强制性的规范。但如果形式要件的要求不是对合同的特别生效要件的规定，违反合同的形式要件的要求不一定导致合同无效，如果当事人确已作出实际履行且均不否认合同的存在与内容，并且双方都愿意受到合同的约束，在此情况下从尊重当事人的意思自治与合同自由的角度考虑，法律也没有必要宣告这些合同都是不成立和无效的。合同关系毕竟属于民事领域，当事人应当享有广泛的意思自由，如果当事人双方已经履行了主要义务，表明双方自愿接受合同的拘束，且不损害国家利益和社会公共利益，则不应当否认该类合同的效力。尤其应当看到，在宣告合同无效之后将导致恢复原状的结果，而恢复原状有时是非常困难且低效率的，会产生大量的损失和浪费，这是不符合效率原则的。

《合同法》允许采用行为形式缔约，主要是考虑到了当事人的真实意图，体现《合同法》鼓励交易、便利交易、尊重当事人自由意志的法律原则。合同治愈规则也符合当事人的真实意思。因为在双方实际履行的情况下，表明不仅当事人具有订约意图，而且就合同主要条款已经形成合意。在此情况下，应当认定合同的成立，对方接受可表明其对合同的肯定，基于与英美“禁反言”法理相似的道理，受领方是不能够再反悔的。
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 此外，从合同形式的要求来看，其本身属于证据规则，目的是保护合同当事人的利益，既然当事人已经履行了合同主要义务，也就没有必要再通过合同形式的要求对其进行特殊保护。当然，法律特别规定不能通过履行治愈规则来弥补合同形式要件的缺陷的，也无法适用该规则。

《合同法司法解释二》第2条规定：“当事人未以书面形式或者口头形式订立合同，但从双方从事的民事行为能够推定双方有订立合同意愿的，人民法院可以认定是以合同法第十条第一款中的‘其他形式’订立的合同。但法律另有规定的除外。”从该解释来看，当事人通过行为来缔约，不仅可以弥补合同形式要件的缺陷，而且可以作为独立的缔约形式。《合同法》第10条所说的“其他形式”究竟包括哪一些方式，对此在学术上也存在不同看法。《合同法司法解释二》第1条规定的“其他形式”，就是指依据合同治愈规则而成立的合同，因此，双方以实际履行的方式订立合同，从双方实际从事的民事行为能够推定双方有订立合同意愿的，且双方履行了合同的主要义务，可以推定双方达成了合意。作出这种解释的原因在于，双方从事的行为体现了当事人双方的意志，且完成了要约承诺环节。从鼓励交易出发，应当认定合同在此情况下已经成立。
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第三编






合同的效力






第十三章






合同的生效条件



合同的效力是指依法成立的合同在当事人之间产生的法律拘束力。合同的效力反映了法律对当事人之间的合意的评价，因此，已经成立的合同只有具备了法定的生效要件（或称有效要件），才能有效。如果合同不具备法律规定的有效要件，则合同不能生效。对于因欠缺有效要件而不能生效的合同，在学理上一般被称为“欠缺有效要件的合同”，这类合同主要包括未生效合同、效力待定合同、无效合同、可撤销合同等形态。有关合同效力的制度，包括合同的有效要件、各种欠缺有效要件的合同等，是《合同法》中的重要内容。但我国原有的合同立法没有将合同的效力专门规定为一章，而是与合同的成立制度混合在一起的，这种立法方式不论从立法技术还是制度的完善方面来说都是存在缺陷的。我国《合同法》借鉴《国际商事合同通则》等国际惯例以及国外立法的经验


〔1〕



 ，将合同的成立与合同的效力分开，专设了第三章“合同的效力”，从而在《合同法》中形成了有关合同效力的制度。



第一节　合同生效的概念和内容





一、合同生效的概念



所谓合同的生效，就是指已经成立的合同因符合法定的有效要件，从而能产生法律上的约束力。合同能够产生法律拘束力，从表面上看是当事人合意的结果，但从实质上看，合同的法律约束力或合同的效力，并非直接来源于当事人的意志，而是来源于法律的赋予。也就是说，因为当事人的合意符合国家的意志和社会利益，所以国家赋予当事人的意志以拘束力，要求合同当事人严格履行合同，否则，将依靠国家强制力强制当事人履行合同并承担违约责任。可见合同的效力本身介入了国家意志，如果合同不符合国家意志，该合同将可能被宣告无效或被撤销。在两大法系，原则上认为依法成立的合同都能产生法律拘束力。合同的成立意味着当事人一方对另外一方负有履行合同的义务，在履行其到来尚未履行的，向对方可以请求法院强制执行。负有义务的一方如果没有法定或者约定的免责事由，则不能够拒绝履行义务。
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 我国《合同法》第8条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力”；“依法成立的合同，受法律保护”。这实际上揭示了合同具有法律效力的依据。

一般认为，合同的效力与合同的拘束力是两个等同的概念，但笔者认为这两者之间是有区别的。主要表现在合同的拘束力主要强调合同对双方的约束，但不包括合同对当事人以外的人所产生的约束效力。我国台湾地区学者王泽鉴先生曾指出：“所谓契约之拘束力者，系指除当事人同意外或有解除原因外，不容一造任意反悔请求解约，无故撤销。易言之，即当事人一方不能片面废止契约。”而所谓契约之效力，“即基于契约而生之权利义务。‘当事人缔结之契约一经合法成立，其在私法上之权利义务，即应受契约之拘束，不能由一造任意撤销’。其所谓‘其在私法上之权利义务，即应受契约之拘束’，系指‘契约之效力’而言，其所谓‘不能由一造任意撤销’则系指‘契约之拘束力’”
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 。而且，合同的效力不但具有约束力，还具有对抗力。
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 合同的拘束力仅仅是对合同当事人双方产生效力，强调的是当事人双方应当依据合同履行义务，在违反合同义务的情况下，违约方应当承担违约责任。但合同的效力则不仅指合同能够对当事人产生效力，还包括对当事人之外的第三人在特殊情况下所产生的效力，例如，在债权人行使代位权或撤销权时，则对合同当事人以外的第三人产生了法律效力。由此可见，合同的效力是一个上位的概念，它包括束己效力和涉他效力；合同的拘束力则是一个下位的概念，仅指束己效力。在合同的效力中包括了合同的拘束力。它们针对的对象范围不同。
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严格地说，合同的生效和合同的法律效力相比较还是有一定差异的。合同的生效是一个动态的过程；它确定了从单纯的合意到对双方发生法律拘束力的一个动态的过程。“生效”乃一临界点，生效以前，合同对当事人并没有产生法律拘束力，生效后自然应当发生合同有效的结果。而合同的效力是指合同对当事人以及对第三人的效力。诚如史尚宽先生所言，债的效力，“广义的谓使实现给付或填补其给付利益之作用，包括债之履行及债务不履行之效果而言的；狭义的，则单指债务不履行之效果而言”。合同的效力是静态的概念，它强调合同法律拘束力的具体内容。
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 可见，合同的效力是指当事人受到合同拘束的一种状态，但毕竟合同生效是指已经成立的合同在当事人之间产生了一定的法律约束力，也就是通常所说的法律效力。所以，合同一旦生效所伴随的后果就是合同的效力问题，合同生效的目的就是使合同产生效力。从这个意义上说，合同的生效也可以称为合同产生效力。合同的效力的特点在于：

1．合同效力的基础是合同已经成立。这就意味着合同的效力不同于合同订立过程中依据法律的规定或诚实信用原则而产生的要约的拘束力，以及当事人所负有的订约中的诚信义务。所谓要约的拘束力，是指要约人在发出要约以后应当受要约的拘束，不得随意撤销要约或变更要约的内容。至于订约当事人根据诚实信用原则而负有的订约中的诚信义务，是订约前的所谓先契约义务。在合同成立以前，订约当事人受到要约的拘束以及先契约义务的拘束，都因为合同没有成立而不属于合同效力的范畴。合同的效力的判断应当从合同成立时开始，在合同成立以后才可能产生合同的效力。正如孙森焱所说，“债之效力谓债之关系成立后，为实现其内容，法律上赋予之效果”
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 。所以在某些合同中，当事人尽管已经达成了合意，但如果约定必须完成特定的行为或具备一定的条件才能生效，在这些行为完成之前或条件具备之前，当事人因为合同没有生效而不应当受到合同的拘束。如果一方当事人违反诚信原则给另一方造成损害，应承担缔约过失责任。但这种责任并不是合同效力的体现。

除了那些当然无效的合同外，对欠缺生效要件的合同而言，该合同也对当事人产生了拘束力。例如，对于可撤销的合同而言，在未被撤销以前该合同仍然是有效的，换言之，在当事人未向法院或仲裁机构请求撤销合同以前，任何一方当事人都不得单方面以合同具有可撤销因素为由拒绝履行合同义务，甚至单方面撕毁合同。所以在未被撤销以前，可撤销的合同对当事人仍然有拘束力。

2．合同的效力指依法成立的合同所具有的效力。合同为什么能够产生效力？一些国外学者提出了所谓“诺言原则”：“个人从道义上必须信守其诺言，因为他已有意识地援引了一个惯例，这一惯例提供了另一方当事人对其所允诺的履行的期待的依据——道德上的依据。”
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 但这一观点并没有解释当事人的诺言如何能产生法律上的拘束力。实际上，法律拘束力的来源在于由于当事人的诺言符合法定的生效标准，法律才赋予当事人的诺言以法律的效力。

对合同效力的判断不仅要考虑合同是否已经成立，还要确定合同是否依法成立，也就是说，对已经成立的合同要从形式和内容两方面进行判断。一方面，要考虑合同的内容是否违反法律法规的强行性规定和公序良俗；另一方面，要考虑合同的形式是否符合法定的形式要件的要求。在要式合同中，当事人在完成法定要件之前，合同可能已经成立，但并没有生效，当事人可以通过事后补办有关形式要件满足合同生效的要求，从而使合同生效。或者合同因没有具备形式要件而不生效，但可以通过当事人的实际履行行为促使合同有效。由于违反形式要件的情况非常复杂，需要确定合同是否可以事后补正或者通过当事人的实际履行行为促使合同有效，而不能简单认定合同并没有生效或者不产生拘束力。合同对当事人之所以有法律约束力，是因为当事人的意志与国家意志一致，是用国家法律评价当事人之间合意的法律结果。
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 当然，对合法性的判断不完全是由当事人自己决定的，特别是在当事人对合同的合法性发生争议的情况下，需要由法院或仲裁机构最终对合同是否合法、是否有效作出裁判。至于附条件和附期限的合同，实际上是在条件成就以前或期限到来以前，合同已经成立并对当事人产生了一定的效力，只是因为条件尚未成就或期限尚未到来，当事人仍然不能实际行使权利或履行义务。在法律上，该合同已经对当事人产生拘束力，而不能认为当事人仍然处于缔约阶段。有学者将附条件或附期限的合同的效力称为“履行合同的效力”，是有一定道理的。
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有人认为，根据合同是否依法成立，可以将合同的效力分为依法成立合同的效力与非依法成立合同的效力。前者与当事人订立合同的效果意思相一致，是按双方当事人真实意愿所生的效力；后者主要是指合同无效或被撤销所产生的法律后果，是法律强制规定的效力，往往不能与当事人的效果意思相一致。
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 笔者认为这一观点是值得商榷的。合同的效力是指合同在依法成立后所应当产生的法律拘束力，合同一旦被宣告无效或被撤销，当事人应当根据法律的规定承担返还原物、赔偿损失的民事责任，严格地说，这种责任不是根据合同的效力所产生的，而是根据不当得利返还责任和缔约过失责任等而产生的。它和合同效力在本质上是有区别的，所以它不是合同效力的具体体现。

3．合同的法律效力是一种私法上的效力。所谓私法上的效力，是指合同所产生的是民法上的权利义务关系，违反合同将承担民事责任。有学者认为，“当我们说合同受法律保护，不受有关国家机构的非法干预时，合同所包含的效力就已经超越了私法的范畴，具有了一定的公法性质”


〔12〕



 。笔者认为这一观点是不妥当的，因为合同关系只是一种民法上的权利义务关系，它不可能产生一种公法上的效果，在一方违约的情况下，另一方需要借助公权力的介入来要求对方履行合同，但是任何一方都不得对另一方实施行政处罚。至于国家机关不得干涉合同内容，也是这种私法上的效果的体现，它仍然属于私法上的效力范畴。



二、合同效力的内容



合同的效力可以依据不同的分类标准来进行分类。从其固有的内容来看，合同的效力可以具体包括如下两方面：一是当事人依据合同而享有权利和承担义务。合同的效力最直接的表现在于合同生效以后，将产生合同权利义务关系，权利义务既是合同的内容，同时也是合同效力的体现。合同权利义务就像一把“法锁”一样拘束着双方当事人。我国《合同法》第8条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。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。”可见，合同的效力主要是指合同当事人应当依据合同正确地履行义务。二是在不履行合同义务的情况下应当承担违约责任。在此需要区分合同义务和合同责任。按照美国学者Farnsworth的观点，合同法是一套使当事人将其合意形成权利义务的法律制度，它提供了使当事人的合意具有可强制执行性的制度和机制。
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从权利方面来说，合同当事人依据法律和合同的规定所产生的权利依法受到法律保护。合同一旦生效，债权人应当享有如下合同的权利：第一，在履行期到来以后，请求债务人履行债务的权利。第二，在债务人不履行合同的情况下获得补救的权利，即有权请求债务人实际履行或者承担其他违约责任。第三，诉请强制执行的权利。在生效的判决和裁定下达以后，如果债务人没有自觉履行判决和裁定，则债权人有权请求法院执行生效的判决和裁定。如果债务人已经不能清偿到期债务，符合破产条件，债权人也有权请求法院宣告其破产。第四，债权人有权行使代位权和撤销权。为了保护一般债权人的利益，弥补债权担保方式的不足，法律规定了债权的保全制度，以进一步保障债权的实现。代位权和撤销权主要是为了防止债务人的财产不当减少所采取的制度，它是债权效力的对外体现。第五，债权人有权享有抵销权，以及免除债务人的债务、转让债权等权利。这些权利是债权的处分权能的具体体现。当事人因正当行使这些权利而获得的利益，也受到法律的保障。

从义务方面来说，合同对当事人的拘束力表现在：第一，当事人根据合同所产生的义务具有法律的强制性。根据我国《合同法》第60条的规定，“当事人应当按照约定全面履行自己的义务”。当事人拒绝履行和不适当履行义务或随意变更和解除合同，都是对法律的违背，因此在本质上属于违法行为。第二，如果当事人违反合同义务则应当承担违约责任。也就是说，如果当事人不履行其应负的义务，将要借助国家的强制力强制义务人履行义务。因此，法律责任乃是合同义务的保障，失去了法律责任，合同将很难产生真正的拘束力。第三，没有约定或者法定的解除事由，不得随意解除合同。

合同效力根据其所拘束的对象不同可以分为对内效力和对外效力。所谓对内效力是指对合同当事人的约束力，这是合同效力的主要内容；所谓对外效力是指对合同当事人以外的第三人的效力，对外效力是合同效力的扩张在主体方面的体现。根据合同相对性的原则，只有合同当事人才能享有基于合同所产生的权利，并承担根据合同所产生的义务，当事人一方只能向对方行使权利并要求其承担义务，不能请求第三人承担合同上的义务，第三人也不得向合同当事人主张合同上的权利和承担合同上的义务。从这个意义上说，合同不具有对第三人的拘束力。但近现代各国立法及判例，对上述原则已有突破，对传统合同效力加以扩张，使其效力范围不仅涉及于合同当事人，并且也发生涉及第三人的效力，我们称之为合同效力范围的扩张。在各国立法和判例中，主要表现为以下几个方面，即确认第三人利益的合同、确立债权保全制度、承租权物权化、债权不可侵犯性以及附保护第三人作用的合同等。
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 从我国合同立法来看，合同的对外效力主要体现在如下几个方面：

第一，《合同法》第309条规定，“货物运输到达后，承运人知道收货人的，应当及时通知收货人，收货人应当及时提货。收货人逾期提货的，应当向承运人支付保管费等费用”。

第二，《合同法》第73条规定，“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”。

第三，《合同法》第74条规定，“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。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”。

第四，《合同法》第272条规定，“发包人可以与总承包人订立建设工程合同，也可以分别与勘察人、设计人、施工人订立勘察、设计、施工承包合同。发包人不得将应当由一个承包人完成的建设工程肢解成若干部分发包给几个承包人。总承包人或者勘察、设计、施工承包人经发包人同意，可以将自己承包的部分工作交由第三人完成。第三人就其完成的工作成果与总承包人或者勘察、设计、施工承包人向发包人承担连带责任。承包人不得将其承包的全部建设工程转包给第三人或者将其承包的全部建设工程肢解以后以分包的名义分别转包给第三人”。

第五，《合同法》第313条规定，“两个以上承运人以同一运输方式联运的，与托运人订立合同的承运人应当对全程运输承担责任。损失发生在某一运输区段的，与托运人订立合同的承运人和该区段的承运人承担连带责任”。

以上五个条文都规定了合同对第三人所产生的效力。严格地说，按照合同相对性的原理，合同对第三人的效力只是合同相对性的例外，而这种例外情况必须要由法律明确作出规定。也就是说，合同能否对第三人产生效力，不应当由合同当事人双方决定，更不能由债权人单方决定，而应当由法律明确作出规定。因为合同的效力本质上就是法律所赋予的。法律既可以赋予合同对当事人双方所产生的拘束力，也可以赋予合同在特殊情况下对第三人的拘束力。也只有在法律有特别规定的情况下，合同才能对第三人产生这种特殊的拘束力。

依法成立的合同所具有的效力，也包括排斥第三人的非法干预和侵害的效力。有学者将债的效力界定为：“为实现债的目的，法律赋予债的当事人及有关第三人某种行为之力或者拘束之力以及在债务不履行时的强制执行力。”
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 事实上，在实践中合同的履行经常受到第三人的影响，如第三人非法引诱债务人不履行义务或采取拘束债务人等非法强制手段迫使债务人不履行债务，或者与债务人恶意串通损害债权人利益等。如果不赋予合同在特殊情况下具有排除第三人非法干预和侵害的权利，就不能保证合同的正常履行和合同目的的实现。



第二节　合同的成立与生效



所谓合同的成立，是指订约当事人就合同的主要条款达成合意。所谓合同的生效，是指已经成立的合同在当事人之间产生了一定的法律拘束力，也就是通常所说的法律效力。此处所说的法律效力并不是指合同能够像法律那样产生约束力。合同本身并不是法律，而只是当事人之间的合意，因此不能具有法律一样的效力。而所谓合同的法律效力，只不过是强调合同对当事人的拘束性。
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应当看到，合同的成立与合同的生效常常是密切联系在一起的。因为当事人订立合同旨在实现合同所产生的权利和利益，也就是使合同对当事人产生拘束力（当事人一方或双方故意订立无效合同的情况除外）。换言之，如果合同不能生效，则订约当事人所订立的合同不过是一纸空文，不能达到其订约目的。正是由于当事人合意的目的就是要使合同生效，罗马法曾规定了“同时成立之原则（prinzip der simultanitot oder Simultan Erreichung）”，认为法律行为的成立与其效力同时发生。
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 不过，在德国或法国继受罗马法时，已根本改变了这一原则。根据我国台湾地区学者王伯琦先生的解释，作出这种改变的原因在于罗马法十分强调法律行为的方式，而忽视了当事人的意思。一旦法律行为的方式得到遵守，行为自然有效，因此不必要区分法律行为的成立与生效问题。而自文艺复兴以后，个人主义思潮在欧洲勃兴，意思主义在民法中占据主要地位，法律行为的方式逐渐退居次要地位，这就必须区分法律行为的成立与生效、不成立与无效问题。
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 当然，尽管如此，仍有许多国家和地区的民法并没有严格区分合同的成立与生效问题。
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合同的成立与合同的生效常常是密切联系在一起的。因为当事人订立合同旨在实现合同所产生的权利和利益，也就是使合同对当事人产生拘束力（当事人一方或双方故意订立无效合同的情况除外）。换言之，如果合同不能生效，则订约当事人所订立的合同不过是一纸空文，不能达到其订约目的。根据《合同法》第44条，依法成立的合同，自成立时生效。可见在一般情况下，合法的合同一经成立便生效，合同成立的时间也就是合同生效的时间，因此合同成立的时间可以成为判断合同生效时间的标准。
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 但也有一些合同的成立和生效时间是不同的。如效力待定的合同虽已成立，但效力处于待定状态。合同的成立旨在解决合同是否存在的问题。同时合同的成立也是认定合同效力的前提条件，如果合同根本没有成立，那么确认合同的有效和无效问题就无从谈起，也就谈不上合同的履行、合同的终止、变更、解释的问题。尽管如此，合同的成立和生效是两个不同的概念，其区别主要表现在：

第一，两者可能处于不同的阶段。合同成立是指，当事人就合同的主要条款达成合意，在一般情况下，合同成立以后，只要内容和形式合法，合同成立同时即为有效。但在特殊情况下，合同成立以后可能因为内容不合法而导致合同无效，因此，已经成立的合同并不产生效力。合同成立是指合同订立过程的完成，即当事人经过平等协商对合同的基本内容达成一致意见，订约过程宣告结束。
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 从法律评价标准来看，合同的生效实际上是在已经成立的基础上所作的价值判断，因此，合同生效的时间可能要晚于合同成立的时间，典型的例如需要政府部门审批的合同等。

第二，两者的构成要件不同。合同的成立要件主要有：一是当事人；二是具备主要条款；三是当事人就主要条款达成合意。而合同的生效要件至少应当包括合同成立的全部要件，但除此之外，还可能因为法律的规定或者当事人的特别约定而需要其他要件。例如，根据《民法通则》第55条的规定，“民事法律行为应当具备下列条件：（一）行为人具有相应的民事行为能力；（二）意思表示真实；（三）不违反法律或者社会公共利益”。此即为合同生效的一般要件，如果合同内容有损社会公共利益，则虽然合同成立，但因不具备成立要件之外的“合法性要件”而归于无效。此外，当事人也可以特别约定合同的生效要件，例如，当事人在合同中约定合同必须经过公证才能生效的，则“合同公证”成为合同的生效要件，非经公证，已经成立的合同也不发生法律效力。

第三，两者体现的国家干预的程度不同。合同的成立是当事人就合同的主要条款达成一致意见。
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 因此，它主要表现了当事人的意思，而且强调合同成立过程中的合意。至于合同的内容中是否存在欺诈、胁迫和其他违法的因素，则不是合同的成立制度而是合同的生效制度调整的范围。
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 而合同的生效是指国家对已经成立的合同予以认可，如果当事人的合意符合国家的意志，将被赋予法律拘束力。如果当事人的合意违背了国家意志，不仅不能产生法律约束力，而且将要承担合同被宣告无效以后的责任。由此可见，合同生效制度体现了国家对合同关系的肯定或否定的评价，反映了国家对合同关系的干预。
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准确区分合同的成立和合同的生效，可以明确处于不同阶段合同的法律效力，厘清不同的法律概念和法律规则。这既有利于合同当事人根据合同效力合理安排自己的合同行为，也有助于司法实践中准确处理不同类型的合同纠纷。例如，在合同条款不清楚或不齐备的情况下，应严格区分合同成立与合同生效问题。对此种情况，首先应当判断合同是否成立，即合同当事人是否就合同主要条款达成一致意思表示，如果合同条款表明当事人已经就主要条款达成合意，合同即告成立。即使当事人对合同条款有争议，也可以通过合同解释来填补合同漏洞，但不一定宣告合同不成立。



第三节　合同的生效要件



已经成立的合同，必须具备一定的生效要件，才能产生法律拘束力。合同生效要件是判断合同是否具有法律效力的标准。如前所述，合同的成立和合同的生效是两个不同的概念，因此，合同的成立要件和合同的生效要件也应当相应地区分开来。符合合同的成立要件，只能认定合同的存在；只有符合合同的生效要件，合同才能发生法律拘束力。我国《民法通则》第55条规定：“民事法律行为应当具备下列条件：（一）行为人具有相应的民事行为能力；（二）意思表示真实；（三）不违反法律或社会公共利益。”这是法律关于民事法律行为一般生效要件的规定，合同作为一种民事法律行为也应具备上述条件才能具有法律效力。当然，许多特殊合同也可能有一些特殊的生效要件，如技术引进合同需要经过国家有关部门的批准才能生效。根据《民法通则》的规定，合同的一般生效要件包括以下几项。



一、缔约人具有相应的缔约能力



缔约能力就是行为能力，它是指当事人能够签订合同的资格。行为人具有相应的民事行为能力的要件，在学理上又被称为有行为能力原则或主体合格原则。缔约能力和责任能力这两个概念是有所区别的。所谓责任能力（Deliktsfähigkeit, tortious capacity），也可以被称为归责能力（Zurechnungsfähigkeit）、过错能力（Verschuldenfähigkeit），是指行为人侵害他人民事权利时能够承担民事责任的资格，或者说是自己的过错行为能够承担责任的能力。
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 根据这一制度，只有当行为人对其行为的性质及后果具有识别能力，也即“认识到其行为的不法以及随之的责任，并且以任何方式理解其行为的后果”时，行为人才有可能承担责任。


〔26〕



 如果行为人不具备责任能力，法官就无须再审查行为人在具体情况下是否尽到了应有的注意义务。
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 行为人根本不具备责任能力，这意味着他根本不能理解和认识到其行为所可能产生的一般责任，这时就根本没有考虑是否具有过错的必要。此外，如果行为人在行为时处于一种无意识状态，则不管此种状态是否仅仅是暂时的，行为人都不需要承担责任。
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 缔约能力和责任能力的区别主要表现在：第一，适用范围的不同，缔约能力主要适用于合同法领域，而责任能力主要适用于侵权法领域。在学理上有学者认为责任能力包括侵权责任能力、违约责任能力和其他责任能力
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 ，但笔者以为由于我国合同责任采用的是严格责任，违约即需要承担责任，且既然使用违约责任这一用语，就表明合同已经成立，即行为人具有通常的缔约能力，在此情况下行为人也基本上具有承担责任的能力，所以违约责任能力这一概念在实际的司法实践中可能意义并不重大。第二，制度设立的目的不同，缔约能力制度与行为能力制度类似，其目的在于在交易的过程中保护未成年人及精神不健全者的利益，并且维护交易的安全和顺畅；而责任能力制度的目的之一虽然也是保护未成年人及精神不健全者的交易利益，但其主要目的是防止未成年人仅仅因为其未成年时期的错误行为就导致终生负担极为沉重的赔偿责任，从而导致其“未来发展的权利（Recht auf eine Zukunft）”完全被摧毁
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 ，同时要惩罚过错的行为，维护人们的行为自由。所以两者保护的侧重点是不同的。第三，是否采用统一标准进行判断不同。在缔约能力的判断方面，通常法律都作出统一规定，即由年龄和智力状况来进行判断，是可以适用于所有人的判断标准。例如，在我国法上，完全民事行为能力人是以年满18周岁为准。而对责任能力的判断，则采取的是个别判断的办法，即要根据每个具体不法行为人的意思能力和财产等分别进行判断。
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 因此，责任能力的判断标准是具体判断标准。

由于任何合同都以当事人的意思表示为基础，并且以产生一定的法律效果为目的，因而行为人必须具备正确理解自己的行为性质和后果、独立地表达自己的意思的能力，也就是说必须具备与订立某项合同相应的民事行为能力。各国民法大都将行为人有无行为能力作为区别法律行为有效和无效的条件。
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 我国《民法通则》也将行为人具有相应的民事行为能力作为民事法律行为成立的条件之一。我国《合同法》第9条也规定：“当事人订立合同，应当具有相应的民事权利能力和民事行为能力。”这就在法律上设立了缔约能力制度。严格地说，对缔约能力的要求既包括自然人订立合同应当具有相应的民事权利能力和民事行为能力，也包括法人订立合同时应当具有相应的民事权利能力和民事行为能力。


（一）自然人的缔约能力


我国《合同法》要求自然人在订立合同时必须具有相应的民事行为能力，一方面是为了保护无民事行为能力人和限制民事行为能力人的利益，因为这些人不具有对自己所实施的行为所应当具有的理解和判断的能力，也不了解自己行为的后果，所以其实施超越其行为能力的行为，往往会使自己蒙受损害。《合同法》为保护这些无民事行为能力人和限制民事行为能力人的利益，才设立了缔约能力制度。另一方面，要求行为人具有相应的民事行为能力，对于防止欺诈，维护社会经济秩序，也是十分必要的。笔者认为，行为能力在合同法中的体现即为缔约能力，从这个意义上说，缔约能力和行为能力具有一定程度的同质性。因为，法律行为在合同法中最为典型的体现就是订立合同，而行为能力直接影响法律行为的效力，在合同法中也就体现为直接影响所订立合同这样一个行为的效力，即缔约能力。在自然人的缔约能力方面，应当采纳两项规则：

1．原则上，无缔约能力的自然人不能缔约，也不受合同的拘束

从比较法上来看，各国法律基本上都认为，原则上，无缔约能力的自然人不能缔约，也不受合同的拘束。
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 根据我国《民法通则》第12、13条的规定，10周岁以上的未成年人和不能完全辨认自己行为的精神病人是限制民事行为能力人。根据最高人民法院《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）》（以下简称《民法通则意见》）第2条和第5条的规定，16周岁以上不满18周岁的自然人，能够以自己的劳动取得收入，并能维持当地群众一般生活水平的，可以认定为以自己的劳动收入为主要生活来源的完全民事行为能力人；精神病人（包括痴呆症病人）对于比较复杂的事物或者比较重大的行为缺乏判断能力和自我保护能力，并且不能预见其行为后果的，可以认定为不能完全辨认自己行为的人，其只能实施一些与健康状况相适应的行为。未成年人由于其智力发育还不成熟，不能充分理解并预见自己的行为后果，因而只能实施某些与其年龄、智力相适应的民事活动，其他的活动必须由其他法定代理人代为实施，或在征得其法定代理人同意后才能实施。

限制民事行为能力人依法不能独立实施的而未经其法定代理人同意的民事行为，只能由其法定代理人代理进行。如果限制民事行为能力人未经其法定代理人的事先同意，独立实施其依法不能独立实施的民事行为，则要区分两种情况处理：（1）如果限制民事行为能力人实施的是单方民事行为，如抛弃财产，则行为当然无效。（2）如果限制民事行为能力人实施的是双方民事行为，如与他人订立合同，则与其发生关系的相对人可以在规定的期限内，催告其法定代理人承认这些行为。《合同法》第47条规定：“限制民事行为能力人订立的合同，经法定代理人追认后，该合同有效，但纯获利益的合同或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应而订立的合同，不必经法定代理人追认。相对人可以催告法定代理人在一个月内予以追认。法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。”从这一规定可以看出，《合同法》并没有将限制行为能力人所订立的合同一概认为无效，而是将其作为效力待定的合同进行规定。这就是说，对限制行为能力人实施的依法不能独立实施的行为，在法律上既不是当然无效，也不是当然有效，其是否有效，要取决于本人是否追认以及善意的相对人是否予以撤销。

应当指出，《合同法》仅规定了限制民事行为能力人所实施的行为的效力，但对无民事行为能力人订立的合同效力的问题，却没有进行规定。在《民法通则》中，对无民事行为能力人和限制民事行为能力人所实施的民事行为都规定为绝对无效的民事行为。在《合同法》制定过程中，多数人都认为，应当将无民事行为能力人订立的合同一并放在效力待定的合同之中。但是，最后颁布的《合同法》只是规定了限制民事行为能力人订立的合同是效力待定的合同，但没有规定无民事行为能力人签订的合同的效力问题。
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 由此可见，《合同法》并没有承认无民事行为能力人订立的合同为效力待定的合同，但是否可以认为该合同是绝对无效的合同？笔者认为，对此应作具体分析：无行为能力人并非完全不能实施任何民事法律行为，对于一些纯获利益的行为、小额日常定型化生活消费的行为、日常生活所必需的交易行为，无行为能力人也可以实施，如购买零食、乘坐公共汽车等。他人不得以行为人欠缺相应的民事行为能力为由，主张行为不能发生相应的效力。但对于除此之外的其他民事法律行为，则必须取得其法定代理人同意方能实施，否则该行为是无效的。

2．在特殊情况下，无缔约能力的自然人可以依法缔结合同

无民事行为能力并非不能缔结任何合同，根据《合同法》第47条的规定，无缔约能力的人可以订立纯获利益的合同或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的合同。根据《民法通则意见》第6条的规定，“无民事行为能力人、限制民事行为能力人接受奖励、赠与、报酬，他人不得以行为人无民事行为能力、限制民事行为能力为由，主张以上行为无效”。无行为能力人和限制行为能力人能够实施的行为主要包括如下几种。

第一，订立纯获利益的合同。《合同法》第47条规定：“限制民事行为能力人订立的合同，经法定代理人追认后，该合同有效，但纯获利益的合同或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应而订立的合同，不必经法定代理人追认。”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）》第6条规定：“无民事行为能力人、限制民事行为能力人接受奖励、赠与、报酬，他人不得以行为人无民事行为能力、限制民事行为能力为由，主张以上行为无效。”由此可见，限制民事行为能力人和无民事行为能力人在纯获法律上的利益而不承担法律义务的合同中，可以作为合同当事人。因为在这些合同中，无行为能力人和限制行为能力人只获得利益，不会遭受损失。按照洪逊欣的看法，纯获法律上利益之规定，旨在缓和未成年制度，使限制行为能力人无须法定代理人之允许，得依其自己之意思积极参与社会经济活动。
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所谓纯获利益，是指能够获得利益但不负有法律上的负担。按照史尚宽的看法，纯获法律上利益之行为即未成年人仅取得利益而毫不蒙受不利益之一切行为，即须其行为不使限制行为能力人丧失任何之权利，亦不负担任何之义务。


〔36〕



 接受奖励、赠与、报酬等纯获利益的合同或单方行为，限制行为能力人原则上可以独立实施。但有学者认为纯获“利益”或纯获“法律上之利益”，并非同一概念。所谓纯获法律上利益之无偿行为，即限制行为能力人既不负担义务，也不发生权利丧失之结果，而可以获取利益之行为。
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 笔者认为，考虑某种行为是否是纯获利益的行为，主要不在于看是否可能给未成年人带来某种利益，关键要看是否使未成年人施加负担，尤其要考虑这种负担的承担最终是否使未成年人获取利益，这是最重要的判断标准，对此概念不宜作出过分严格而不合理的解释，否则反而失去保护的目的。


〔38〕



 例如，无负担的赠与可以使未成年人纯获利益，但附负担的赠与不能认为是纯获利益行为。如果负担与获得的利益相比，明显不相称，未成年人获得的利益远远高于其承受负担所遭受的不利益，那么这种合同可以认为是纯获利益的合同。例如，赠与某房产，需要由其负担缴纳房地产有关税费的义务。尽管纳税也是一种负担，但与未成年人享有的房屋利益相比极不相称，应认为这种情况是纯获利益。一般说来，纯获法律上利益的行为可分为以下几类：（1）接受无负担的赠与；（2）被免除某项义务；（3）作为利益第三人合同受益的第三人；（4）作为信托的受益人等。

关于限制行为能力人的纯获利益行为还有以下问题值得探讨：一是关于中性行为。中性行为就是指对于限制行为能力人既非有利亦非不利，如基于善意取得的要件取得所有权、经权利人同意而作出的处分行为等。对于中性行为是否属于纯获利益行为，学者有不同意见。但笔者认为，我国法律既然明确规定为纯获利益，应严格解释为单纯获取利益的行为，不应包括既非不利亦非获利的中间行为。这对加强对未成年人利益的保护是有利的。在解释上，应当认为，中性行为不属于纯获利益的行为，不适用我国《合同法》的相关规定。至于限制民事行为能力人是否可以实施中性行为，可以通过比较法的借鉴具体认定其效力。二是关于对限制行为能力人的清偿。对限制行为能力人作出清偿是否有效？例如，甲欠乙1万元，甲将钱款交付给乙的14岁的孩子丙，丙将该款用于打游戏上，该清偿是否有效？对此有两种观点：一种观点认为，清偿有效。有学者认为给付行为为法律行为时，须债权人有行为能力，但在限制行为能力人受领清偿，则属纯获法律上利益之行为。向未成年人作出了清偿，可不经法定代理人允许为之。
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 另一种观点认为，清偿不完全生效（或效力待定）。就清偿而言，因限制行为能力人的欠缺受领权限，应准用无权处分规定，非经法定代理人的承认，不生效力。
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 笔者认为，对限制行为能力人清偿是无效的。因为它并不是纯获法律上利益的行为，尽管不承认该行为的效果，在一定程度上会影响交易安全，但民法在交易安全和未成年人利益的保护之间，应优先保护未成年人利益。
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 由于对未成年人的清偿可能损害未成年人的利益，因而即使清偿人是善意的，也不应当受到保护。三是关于限制行为能力人获得的利益是否必须要由其法定代理人受领。德国学者基于物权行为理论，认为受领是一种法律行为，因此受领权限只归限制行为能力人的法定代理人所享有，所以只有在给付标的到达法定代理人手中，或者法定代理人对给付表示追认的情况下，才能发生履行的效果。


〔42〕



 笔者认为，这种观点与我国法的立场并不一致。在我国民法中，没有承认物权行为，对于履行行为一般都认为属于事实行为，所以，不要求受领人具有相应的民事行为能力。况且未成年人具有一定的认识和判断能力，一般应当允许其受领对其作出的纯获利益的给付。

第二，日常生活必需的行为。限制行为能力人应当可以从事一些日常生活所必需的交易，否则会不当限制其行为的自由，也会给其生活造成不便。合同法上的缔约能力很大程度上是一种交易能力，法律上设置民事行为能力主要是为了保护未成年人，防止其在交易中受到损害。但如果限制行为能力人从事与其年龄、智力状况等相适应的部分民事行为，则不应当加以限制，否则就会影响限制民事行为能力人的日常生活。

第三，在法定代理人确定的目的范围内，对自己财产的处分行为。例如，父母要子女在300元范围内购买一辆自行车，只要其子女是在300元内购买的该车，则认为是得到父母的许可。再如父母给子女一笔资金允许其外出旅游，那么在旅游范围内发生的必要的交易，可认定父母已经概括地作出同意。法定代理人事先为其子女确定目的范围，允许子女在该范围内处分财产，实际上是事先授权子女从事某种行为，因此其子女的处分行为应当有效。关于特定财产之处分，我国台湾地区“民法”第84条规定：“法定代理人允许限制行为能力人处分之财产，限制行为能力人就该财产有处分之能力。”例如，子女外出旅游时父母给其1万元作为其路上花费，这实际上是授权子女在特定范围内可以使用这笔财产。可以认为未成年人处分该财产已得到其父母的许可。

第四，依法请求支付劳动报酬。《德国民法典》第113条规定：“法定代理人授权未成年人从事劳务或者劳动的，未成年人对于缔结或者废除获得许可的那种劳务关系或者劳动关系，或者为履行由此种关系产生的义务的法律行为，具有完全行为能力。但法定代理人需取得监护法院许可始得订立的合同除外。”据此一些德国学者认为，未成年人有权订立雇佣合同。笔者认为，我国《劳动法》第15条明确规定规定禁止使用未满16岁的未成年人，这是一条强制性规范，因此未成年人不得单独订立劳动合同，但未成年人在完成一定的工作以后，应有权请求支付劳动报酬。

另外，对未成年的限制行为能力人利用欺诈手段缔结的合同的效力，法律应予以明确规定。《日本民法典》第20条规定：“无行为能力人为了使人相信其能力而使用诈术时，不得撤销其行为。”美国一些州的法律规定，未成年人虚报年龄，成年人又相信其缔约能力的，则未成年人不得取消合同。
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 笔者认为对未成年人的保护是必要的，但在未成年人实施欺诈行为的情况下，法律就没有必要对其实施特别的保护，否则将会鼓励未成年人从事违法行为。如果未成年人实施欺诈行为，从而使相对方与其缔结合同，则应认为该合同有效。


（二）法人超出目的范围的缔约能力


所谓法人的缔约能力，就是指法人所具有的与签订合同相适应的民事行为能力。法人的民事权利能力和民事行为能力从法人成立时产生，到法人终止时消灭。法人的行为能力与其权利能力是合二为一的，法人在依法成立后，只要是在其经营范围或业务范围内从事的活动，其都具有行为能力和权利能力。从两大法系立法和判例的发展趋势来看，总的来说，在对法人的权利能力受其目的范围的限制方面，已呈现出不断放宽的趋势，也就是说：法人的权利能力不断地突破其目的范围的限制，从而使其权利能力更为广泛。法人的缔约能力也是如此。

问题在于，企业法人超越其经营范围而行为，该行为是否有效，或者说，此时法人是否具有缔约能力？理论上，关于超越经营范围行为的效力问题，形成了几种不同观点：

第一，绝对无效说。此种观点认为法人超越经营范围签订经济合同，是主体不合格的一种情况。法人必须受其经工商行政管理部门的核准登记的经营范围的限制。超越经营范围签订经济合同，是一种违反工商行政管理法规的行为。经济合同全部超越经营范围的，全部无效；部分超越的，部分无效。
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 企业法人和个体工商户的权利能力都是特定的，其权利能力的范围取决于它被核准登记的经营范围和经营方式，企业法人或个体工商户无权签订超越其经营范围和经营方式的经济合同，超越经营范围或违反经营方式所签订的合同，应认定为无效的合同。
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 我国过去的有关司法实践也采纳了该种观点，导致了在实践中，超越经营范围而被宣告无效的合同占据了无效合同的相当大的部分。

第二，相对无效说，此种观点认为：法人超越经营范围行为，只要越权交易双方对交易持肯定的态度，法律无须对此加以干涉。因此，我国法律应当摒弃公司越权行为无效的观点，而采用相对无效的态度。
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 也有学者认为：法人或其他组织的法定代表人超越法律、章程规定的权限范围而订立的合同，对方当事人于合同订立时明知或因重大过失而不知该法定代表人越权的无效。关于法定代表人越权行为，准用表见代理的规则。
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 也就是说，如果善意第三人有正当理由相信法定代表人所实施的行为，并未超出经营范围，该行为就是有效的。还有一些学者认为：对于超越经营范围的行为，应类推适用无权代理说，即认为超越目的范围行为类似无权代理行为，其行为对公司无效，但此种无效可经公司追认而有效。

第三，完全有效说。此种观点认为：公司受其目的范围的限制，这本身就是不合理的。坚持经营范围以外的行为无效的观点，不利于民事流转的进行，有害于第三人的利益，并危及交易的安全，因此应予摒弃。公司超越其经营范围行为，不能作为影响其行为效力的因素。如不具有其他无效原因时，行为乃为有效。
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笔者认为，将公司超越经营范围的行为视为主体不合格，应当确认无效的观点，显然是缺乏立法依据的。因为从《民法通则》关于无效民事行为的规定来看，仅将主体不合格限制在自然人的不合格方面，并不包括法人超越经营范围的行为。诚然，要求法人在经营范围内行为是必要的，但这并不意味着超越经营范围的行为应一概被宣告为无效。其根本原因在于：超越经营范围，不仅涉及公司本身，而且涉及公司与相对人的交易问题。如果公司从事越权行为时相对人不知或不应当知道公司的行为是越权的，则因超越经营范围而宣告无效，将直接使第三人蒙受损失。而这种损失也无法向公司要求补偿，这对相对人是极不公平的，而且也不利于维护交易秩序。可见简单地宣告超越经营范围的合同无效，不利于搞活经济和鼓励交易，也不利于对善意相对人的保护。关于法人超越经营范围订立合同的行为是否无效的问题，我国《合同法》并未作出规定。当然，这并不意味着《合同法》一概承认这些合同的效力，而只能认为《合同法》并未规定这些合同为当然无效的合同。是否应当宣告这些合同无效，应当由法院根据具体情况确定。

当然，《合同法》也没有确认超越经营范围的合同都是有效的。有学者认为，根据《合同法》第50条，“法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效”。由于法人都是由其法定代表人代其行为的，法定代表人的行为就应视为法人的行为，法定代表人超越权限订立的合同是有效的，也可以认为法人超越经营范围的合同是有效的。笔者认为，这种观点并不妥当，这是因为法定代表人的权限与法人的经营范围是两个不同的概念，由此决定了法定代表人的越权行为和企业法人超越经营范围的行为并不一致，因为法人的法定代表人超越的是企业组织内部权限分工，但并不意味着必然超越企业经营范围，例如，董事会决议规定董事长只能决定100万元标的以下的交易，而董事长越权签订了上百万元的合同，但该合同完全属于该公司的经营范围，因此只是法定代表人超越内部权限而不涉及法人超越经营范围。此外，我国《合同法》第50条规定的是法定代表人或负责人，在解释上还包括总经理、部门经理等其他负责人，虽然不是法人的法定代表人，但都可能存在超越其内部权限分工订立合同的问题。因此，这二者并非完全一致，而是存在交叉关系。企业组织的内部权限分工，属于企业的内部事务，对外没有进行公示，对第三人不应有拘束力；而企业法人的经营范围，经过企业登记公示，对社会公众进行了宣示，与其交易的第三人应负有一定的注意义务和审查义务。企业组织的内部权限分工一般不需要由法律、法规具体规定，但某些特殊的企业法人的经营范围，如国家限制经营、特许经营以及法律、行政法规禁止经营等情况，一定由法律、法规具体规定。所以，两者是不同的。

最高人民法院于1999年12月1日通过的《合同法司法解释一》第10条规定：“当事人超越经营范围订立合同，人民法院不因此认定合同无效。但违反国家限制经营、特许经营以及法律、行政法规禁止经营规定的除外。”法人超越经营范围的合同，人民法院不应因此认定合同一概无效，而应当衡量相对人的善意与否决定合同的效力状态，基于保护第三人利益以及鼓励交易的目的，不宜一概否定其效力。对于违反国家限制经营、特许经营以及法律、行政法规禁止经营的规定而超越经营范围的，因为不仅仅是保护第三人利益和维护交易安全的问题，还涉及国家对经济的法律规制和社会公共秩序，所以作为例外，这种超越经营范围的合同应当认定为无效。当然，在以违反国家限制经营、特许经营以及法律、行政法规禁止经营规定为由主张合同无效时，还可以以《合同法》第52条第5款“违反法律、行政法规的强制性的规定”为由宣告合同无效。

法人之外的其他组织也可以成为合同的主体，这种组织通称为非法人组织。所谓非法人组织，主要包括企业法人下属的领有营业执照的分支机构、从事经营活动的非法人事业单位和科技性社会团体、事业单位和科技性社会团体设立的经营单位、外商投资企业设立的从事经营活动的分支机构等。对这些组织的缔约能力，在理论上有两种不同的观点：一种观点认为，只有法人才有缔约资格，非法人组织无法律上人格，不能以自己的名义参加民事活动，因而不能成为合同的主体。另一种观点认为，非法人组织可以自己的名义缔结合同，因为“非法人单位在章程范围内缔结合同的行为，是为其出资者或开办者进行的职务行为。出资者或开办者为其制订的章程及办理营业登记时所出具的证明是一种授权，故在每一具体的业务中不需要再行特别授权”
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 。笔者认为，对此应区分两种情况。对于未领取营业执照的非法人组织，不得以自己的名义独立从事民事活动，而只能以法人的名义订约。而对于领有营业执照的非法人组织，应可以对外签订合同。因为依据我国现行法律，允许领取营业执照的非法人组织对外从事经营活动，实际上是允许其对外订立合同。当然，非法人组织如果不能独立承担民事责任，则应当由法人承担。在我国《合同法》中，虽然没有明确规定领取营业执照的非法人单位具有订约资格，但第2条在关于合同的定义中承认非法人组织订立的合同可受法律的保护。可见，非法人组织也应具有订约资格。



二、意思表示真实



意思表示是指行为人将其设立、变更、终止民事权利义务的内在意思表示于外部的行为。意思表示与法律行为是德意志法系民法的两个基本概念。18世纪Christian Wolff在《自然法论》（Jus naturae）一书中首次提出并阐明意思表示这个概念。它是19世纪注释法学派的基本概念。
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 现代民法理论认为意思表示是法律行为的核心。关于意思表示的构成要素或成立要件，一般认为应包括目的意思、效果意思、表示意识、行为意思和表示行为五项。

第一，目的意思。所谓目的意思，是指明法律行为具体内容的意思要素，它是意思表示据以成立的基础。我国台湾地区许多学者把目的意思排除出意思表示的构成要素，而将其作为意思表示的标的纳入法律行为的一般构成要件，这割裂了目的意思与效果意思的关系，也割裂了意思表示与其具体内容的关系。

第二，效果意思。所谓效果意思，是指意思表示人欲使其表示内容引起法律上效力的内在意思要素。
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 在一些国家的法律中，效果意思又称为效力意思、法效意思、设立法律关系的意图。《合同法》中所称的缔约目的或订立合同的目的，其中也包含了效果意思。它是行为人追求设立、变更、终止民事法律关系的意图，反映了法律行为不同于其他行为如事实行为的特征。

第三，表示意思。所谓表示意思，是指表示意思行为人认识其行为具有某种法律上意义。例如，打电话表示订货，对其行为法律意义具有认知，可认为具有表示意思；如果在拍卖场所不知交易规则，向友人举手示意，则因为不具有表示意思而不构成竞买行为。表示意思与效果意思不尽相同，前者实质上是对某种事实的认知，后者是行为人追求某种效果的意志，如甲给乙1万元购买乙的摩托车，但误写为10万元，其真实的效果意思与表示意思发生不一致。

第四，行为意思。所谓行为意思，是指行为人自觉地从事某项行为的意思。
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 例如，在路边招呼出租车，行为人的招呼行为所具有的自觉性，表明其具有行为意思。但某人被麻醉而失去知觉，他人将其手指按指纹在文书上，其行为不具有行为意思。

第五，表示行为。所谓表示行为，是指表意人将效果意思表现于外部之行为。
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 或者说，表示行为是指行为人将其内在意思以一定方式表现于外部，并足以为外界所客观理解的行为要素。
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 德国法理论将表示行为具体分为两个方面，一是意思表示的发出，表意人必须完成了一切为使意思表示生效所必需的行为，在无须受领的意思表示的情况下，只要表意人完成了表示行为即可认为表示行为的发出；在需要受领的情况下，意思表示还必须针对特定受领人发出在对话人之间的口头意思表示，表意人必须向相对人发出，在非对话人之间的意思表示，表意人必须将意思表示寄送给相对人。二是意思表示的到达，如果意思表示是相对于他人且需要受领而发出的，相对人为非对话人，则意思表示到达相对人时生效。德国联邦法院认为，如果一封信件“以交易中通常之方式，进入相对人或另一个代理相对人受领信件的人之实际处分权范围，并且该相对人或另一个人具有可知悉的可能性”
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 ，即为到达。

笔者认为采用五项要素过于烦琐，学说上往往进行取舍和整合。如有学者认为意思表示仅包括效果意思和表示行为两个要素。也有人认为包括目的意思、效果意思和表示行为。
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 这些看法都不无道理，笔者认为，意思表示从大的方面来说，大致可分为两大类，即主观要件和客观要件。主观要件是指目的意思和效果意思，目的意思和效果意思是有区别的，目的意思多指意思表示的具体内容，及如何确定意思表示中的权利义务关系，在某些国家或地区理论上称为法律行为的标的；效果意思，是指意思表示人欲使其表示内容引起法律上效力的意志，是当事人所追求的使其发生法律拘束力的意图。客观要件主要包括表示行为。行为意思应当在表示行为中，因为所谓表示行为，是指行为人将其内在意思以一定的方式表示于外部，并足以为外界所客观理解的要素。表示行为本身就是一种有意识的、自觉的行为，单纯的毫无意识的行为不能称为表示行为。

符合上述主客观两个要件，则意思表示可以成立，但意思表示要发生效力，还必须是真实的，意思表示真实是合同生效的重要构成要件。所谓意思表示真实，是指表意人的表示行为应当真实地反映其内心的效果意思。也就是说，意思表示真实要求表示行为应当与效果意思相一致。由于合同在本质上乃是当事人之间的一种合意，此种合意符合法律规定，依法律可以产生法律拘束力；而当事人的意思表示能否产生此种拘束力，则取决于此种意思表示是否同行为人的真实意思相符合，也就是说意思表示是否真实。因此，意思表示真实是合同生效的重要构成要件。

在大多数情况下，行为人表示于外部的意思同其内心真实意思是一致的。但有时行为人作出的意思表示与其真实意思不相符合，此种情况称为“非真实的意思表示”、“意思缺乏”或“意思表示不真实”。在意思表示不真实的情况下，如何确定行为人所作出的不真实的意思表示的效力，对此各国立法和学说有如下三种不同的观点：

第一，意思主义。这种观点认为，应以行为人的内在意思为准。内心意思是意思表示的来源，如果没有内在的意思，外在的表示是没有根据的，因而应使外在表示无效，以保护表意人的意志和利益。意思主义认为外部表示仅是内心的公开手段或证明方法。若无内心的效果意思，则外部的表示实无依据，应不发生法律上的效力，以保护表意人。
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 有学者认为，行为人欠缺表示意识，意思表示并不存在，当事人不应因之受法律行为的拘束。

第二，表示主义。这种观点认为，应以行为人外部表示为准，因为行为人的内心意思如何，并不是局外人所能知道的，所以应维护行为人的表示所创设的外部状态的效力，即由外部状态可推知表意人的表示意识及效果意思的存在，并赋予其法律上的效力，以保护相对人的信赖及交易安全。表示主义只在内心的意思以明示或默示的方式对外表示的限度内才考虑内心的、真正的意思。表示一旦作出，即视为表达了表意人的意思，即使实际上由于错误、欺诈等原因而使表示并不符合表意人的内心的真实意思，第三人也被视为只知道表示的内容。表示主义把保护第三人的利益放在首位，强调对第三人信赖利益的保护以维护交易的安全。

第三，折中主义。这种观点认为，在意思表示不真实的情况下，应根据具体情况，既考虑行为人的内心意思，也要考虑其外部表示，兼顾表意人和相对人的利益。这种观点认为，应当以意思说为原则，而以表示说为例外，或者以表示说为原则，以意思说为例外，调和表意人与相对人的利益，并维护交易的安全。
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笔者认为，在意思表示不真实的情况下，一方面，不能仅以行为人表示于外部的意思为根据，而不考虑行为人的内心意思。例如，行为人在受胁迫、受欺诈的情况下作出的意思表示，与其真意完全不符。如果不考虑行为人的真实意志，而使其外部的意思表示有效，并认为欺诈、胁迫等合同有效，则不利于保护行为人的意思，也会纵容一些胁迫、欺诈等违法行为，而且会破坏法律秩序。另一方面，也不能仅以行为人的内心意思为依据，而不考虑行为人的外部表示。因为行为人的内心意思往往是局外人所无从考察的，如果行为人随时以意思表示不真实为理由主张合同无效，就会使合同的效力随时受到影响，使对方当事人的利益受到损害。所以，在合同成立后，任何当事人都不得借口自己考虑不周、估计不足、不了解市场行情、业务能力差等原因而否定合同效力。尤其应当看到，行为人因其外部的表示行为，产生了一种客观状态，相对人对表示行为形成了合理信赖，对这种信赖在法律上应当予以保护，才有利于维护交易的安全和秩序。合同一旦成立，就要在当事人之间产生拘束力。如果当事人是在被胁迫、受欺诈以及重大误解等法律规定的情况下作出的与其真实意思不符的意思表示，那么，根据法律的规定，可以由人民法院或仲裁机构依法撤销该行为，并根据具体情况追究有过错的一方或双方当事人的责任。

总之，从生效要件来看，意思表示是合同能够生效的重要条件。在实践中具体确认意思表示不真实的合同是否有效，应依据法律的规定，既要考虑如何保护表意人的正当权益，又要考虑如何维护相对人或第三人的利益，维护交易安全。一般来说，如果当事人所作出的意思表示违反了法律和行政法规的强行性规定及社会公共利益，那么应当确认此种意思表示无效。但如果不真实的意思表示不具有违反现行法律的强行性规定和社会公共利益的内容，那么原则上应将此种意思表示不真实的合同视为可撤销的合同，这样更有利于保护相对人的利益，维护交易的安全。



三、不违反法律和社会公共利益



从法律上看，合同之所以能产生法律效力，就在于当事人的意思表示符合法律的规定。对合法的合同，法律赋予其法律上的拘束力，而不合法的合同显然不能受到法律保护，也不能产生当事人预期的法律效果。合同不违反法律是指合同不得违反法律、法规的强行性规定。所谓强行性规定，是指这些规定必须由当事人遵守，不得通过其协议加以改变。不过，在《合同法》中包括了大量任意性规定，这些规定主要是用来指导当事人订立合同的，并不要求当事人必须遵守，当事人可以通过实施合法的行为改变这些规范的内容。一般来说，在法律条文中，任意性规范通常以“可以”做什么来表示，它不要求当事人必须执行，而只是提供了行为的一种标准；而强行性规范通常以“必须”、“不得”等词语表示，它要求当事人必须严格遵守而不得通过其协商加以改变。合同不违反法律，主要是指合同的内容合法，即合同的各项条款都必须符合法律、法规的强行性规定。例如，行为人不得买卖内容反动、淫秽、下流的录音带和唱片等。合同的内容违法，当然应导致合同无效。但若仅仅是部分条款违法，该部分条款无效不影响其他部分效力的，可仅确认部分条款无效。

合同不仅应符合法律规定，而且在内容上不得违反社会公共利益。将不违反社会公共利益作为合同生效要件，可以大大弥补法律规定的不足。对于那些表面上虽未违反现行立法的禁止性规定，但实质上损害了全体人民的共同利益、破坏了社会经济生活秩序的合同行为，都应认为是违反了社会公共利益。同时，将社会公共利益作为衡量合同生效的要件，也有利于维护社会公共道德。因为社会公共利益本身也包含了行为内容应符合社会公共道德的要求。



四、合同必须具备法律所要求的形式



我国《民法通则》第56条规定：“民事法律行为可以采取书面形式、口头形式或者其他形式。法律规定用特殊形式的，应当依照法律规定。”可见，我国法律承认当事人可以依法选择合同的方式。但是，如果法律对合同的方式作出了特殊规定，当事人必须遵守法律规定。我国《合同法》第44条规定：“依法成立的合同，自成立时生效。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。”《合同法司法解释一》第9条第1款规定：“依照合同法第四十四条第二款的规定，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；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。”

合同的生效条件是否应当包括处分能力？所谓处分能力，指合同当事人享有的处分权能。《合同法》总的发展趋势是，处分权能不应作为订约的资格，没有处分能力也不能构成无效的原因。例如，《商事合同通则》第3.3条规定了“自始不能”，即“合同订立时一方当事人无权处置与该合同相关联之财产的事实本身不影响合同的效力”。《商事合同通则》解释指出：“一切法律体系对于在这种情况下订立的销售合同宣告无效。但考虑到‘自始不能’和其他正当理由，本条第二款认为这种合同有效。实际上，签约人的确经常在合同订立之后获得对财产的合法权利或处分权。若签约人事后未获得这些权利，则可适用有关不履行的规则。”
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 有关这些问题，我们将在无权处分中详细讨论。



第四节　附条件和附期限的合同



当事人在订立合同时通常是基于对现实状况的了解以及对未来的合理预期而确定合同条款的。但是未来的事件是不断变化的，未来情况的发展和订约时的预期可能会发生矛盾，从而出现不可预知的危险，并涉及合同的危险分配问题，这就需要通过附条件与附期限条款等对合同效力的限制来分配此种危险，正如王泽鉴教授所指出的：“为顺应当事人需要，法律乃本乎私法自治原则，创设两种制度，俾供利用，一为条件，一为期限。条件与期限除分配交易上危险外，亦具有引导相对人为特定行为的功能。”
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 附条件和附期限的合同所附的条件和期限实际上是对合同的特别生效要件的确定。因为“当事人如不附以条件或期限，其法律行为本来之效力应即发生，自此方面而言，亦非法律行为效力发生之一般效力要件，故在附条件或附期限之法律行为，为其行为效力之发生须有条件之成就或期限届至”
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 。



一、附条件的合同




（一）附条件合同的概念和意义


我国《合同法》第45条规定：“当事人对合同的效力可以约定附条件。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。”可见，所谓附条件的合同，是指当事人在合同中特别规定一定的条件，以条件的是否成就来决定合同效力的发生或消灭的合同。条件的本质特征在于，法律行为发生效力所依据的情况具有不确定性，该不确定性同时也是条件区别于期限的原因。
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 根据我国法律规定，除了法律明确规定的法律行为，如继承权的接受或放弃等民事法律行为不得附条件以外，其他民事法律行为均可以由当事人设定条件，以此限制民事法律行为的效力，从而满足当事人的各种不同需要。

附条件合同中的条件，与合同中的负担是不同的。负担是指法律行为的生效以履行一定的义务为前提，如一方赠与书籍给对方，同时要求对方出借房屋。在我国民法学中，这种负担也时常被称为“附条件”，但附负担与附条件是不同的。在附负担的民事法律行为中，一方不履行义务，通常将构成违约行为，并且这种法律行为一经成立即发生效力。而在附条件的民事法律行为中，条件只是一种事实而不是义务，条件的成就与否与违反法律的规定无关。

附条件合同的意义在于充分尊重当事人的意思，使合同的实施更好地满足当事人的需要。一般说来，合同在当事人意思表示成立时就应该发生效力。但在有些情况下，行为人基于某些特殊的要求，并不希望让合同一经成立就产生效力。例如，当事人估计到其经济状况、生产经营条件、生活和工作情况等经过一段时期后可能会发生急剧的变化，而使原来所急需从事的法律行为因为情况的变化失去意义。这样，当事人通过订立附条件的合同，在行为开始时并不使合同立即生效，而等到一定的条件成就后，才使其完全生效，就能够尽量减少风险和损失，使合同更好地达到当事人所预期的效果。

合同中附条件的意义的一个主要体现就是，可以把当事人的动机反映到合同中，使其具有法律的意义。而一般的合同只反映当事人的订约目的（如赠送设备），而并不反映当事人的动机（即为什么要赠送设备），而附条件的合同则能够将当事人的动机表现在合同中，从而能充分尊重当事人的意志，满足当事人的各种不同需要。


（二）附条件合同中的条件


在附条件的合同中，条件具有限制合同效力的作用。但合同中所附的条件，必须具备如下要求：

1．条件必须是将来发生的事实

附条件合同中的条件，必须是当事人从事法律行为时尚未发生的事实，过去的、已经发生的事实不能作为条件。例如，乙明知甲的新产品已经试验成功，仍将产品试验成功这一事实作为条件是毫无意义的。当事人把已知的已经发生的事实作为条件，如果该条件决定着合同效力的产生，则视为该合同未附任何条件。如果该条件决定着合同效力的消灭，则视为当事人并不希望订立该合同，因而该合同应宣告无效。当事人不知作为条件的事实已经发生，而将这一事实作为条件的，如果当事人知道该事实已经发生后就不会订立合同，该合同无效；如果当事人知道该事实已经发生后仍希望订立该合同的，则应按已知的情况处理。

2．条件必须是不确定的事实

条件必须是不确定的事实。这就是说，条件在将来是否发生，当事人是不能肯定的。如果在合同成立时，当事人已经确定作为条件的事实必然发生，则实际上当事人只需在合同中附期限，而不必在合同中附条件。正如德国学者迪特尔·梅迪库斯所指出的，一个人的死亡不可能是条件，因为人的死亡是确定无疑的；所以就一个人的死亡而言，只能构成一个期限（如居住权的期限以权利人的有生之年为准）。反之，如果约定以某个人在特定时间内死亡或者不死亡为准，即可构成一个条件。
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 如果作为合同所附的条件是根本不可能发生的，如甲向乙表示“除非地球停止转动，则借钱给你”，则视为当事人根本不希望订立合同。如果当事人将不可能发生的事实作为合同失效的条件，则视为根本未附条件。

条件与期限的主要区别在于，将来的事实是否确定。王泽鉴教授区分了四种情况：一是时期不确定，到来亦不确定，此为条件；二是时期确定，到来不确定，此为条件；三为时期不确定，到来确定，此为期限；四是时期确定，到来亦确定，此为期限。
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 此种分类确有一定道理，但也要做具体分析，例如，时期确定，到来不确定，也不妨作为期限约定。

3．条件必须是由当事人议定的而不是法定的

附条件合同中的条件是当事人所附加的条件，也称为“附款”，这是当事人的意思表示的一部分。
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 史尚宽认为：“条件期限，系依当事人之意思限制法律行为之效力，故非法律行为之成立要件。”
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 所以，作为条件的事实必须是当事人自己选定的，是当事人意思表示一致的结果，而不是法律规定的条件（如法律规定，继承的发生以被继承人的死亡为条件）。如果合同中附有法定条件，则视为未附条件。

对当事人议定的条件，也可以依其成就原因分为三类：一是偶成条件，指条件的成就与当事人的意思无关，纯粹由偶然性的客观事实决定；二是随意条件，指条件的成就由一方当事人的意思决定；三是混合条件，条件的成就与否依赖于当事人与第三人的意思。

关于当事人一方事后认可是否为条件的问题，主要表现在试验买卖是否算是附条件的合同，对此法学界存在争议。当事人一方对某种事件的事后认可是否可以作为条件？《德国民法典》第495条采取肯定态度。我国《合同法》第171条对试用买卖规定，买受人在试用期间可以购买标的物，也可以拒绝购买。对试验买卖应视为买方享有最终的承诺权，可以拒绝订立买卖合同。可见，我国不认为当事人一方的事后认可是条件。

4．条件必须合法

附条件合同中的条件，必须符合法律的规定和公共道德。以违法或违背道德的事实作为合同的条件，称为不法条件。在合同附有不法条件的情况下，有学者认为该合同应当然无效，也有学者认为，该条件无效，但合同仍然有效。笔者认为，对此应当考虑宣告不法条件无效后合同是否已经在内容上合法且可以独立存在。如果不存在这些情况，则应当宣告整个合同无效。

5．条件不得与合同的主要内容相矛盾

在附条件合同中，条件是用以限定当事人预期的法律效果发生或不发生的，属于当事人效果意思的一个组成部分，当事人的意思表示的内容不能自相矛盾。因此，与合同的主要内容相矛盾的事实不能作为条件。例如，甲向乙表示，“若将此屋卖给丙，则租给丁”。在这里，房屋的出卖条件和出租的内容是互相矛盾的。因为甲将房屋出卖与丙，就不能再出租给丁。对于以与合同的主要内容相矛盾的事实作为合同条件的，在法律上应如何处理，学者有两种不同的看法。一种观点认为，如果“条件”与主要内容相矛盾，则该合同本身无效。另一种观点认为，如果该“条件”决定着合同效力的发生，则合同无效；如果该“条件”决定着合同效力的消灭，则视为未附条件。笔者认为，条件不得与合同的主要内容相矛盾，如果相互矛盾，应认为合同未成立。


（三）附条件合同的分类


在民法上，可以将附条件的合同作出如下区分：

1．附生效条件与附解除条件的合同

《合同法》第45条规定：“当事人对合同的效力可以约定附条件。”可见，根据条件对于合同本身所起的作用，可将条件分为生效条件和解除条件。

生效条件又称为延缓条件或停止条件，是指限制合同效力发生的条件。《合同法》第45条规定：“附生效条件的合同，自条件成就时生效。”在附生效条件的合同中，合同虽然已经成立，但暂时停止发生效力。此时，权利人不能行使权利，义务人也不必履行其义务。只有在生效条件成就后，权利人才可以请求义务人履行义务，义务人也必须履行义务。

解除条件又称为消灭条件，是限制合同效力消灭的条件。《合同法》第45条规定：“附解除条件的合同，自条件成就时失效。”在附解除条件的合同中，合同所确定的权利义务已经发生了效力，在条件成就以后，合同所确定的权利义务消灭，回复到以前的法律状态，但在解除条件成就时，法律行为也不发生溯及既往的效力；而在条件未成就以前，继续有效，条件确定不成就，则一直有效。

2．附积极条件和消极条件的合同

根据条件的成就是否会发生某种事实，可将条件分为积极条件和消极条件。

积极条件是指以某种事实的发生为内容的条件。在附积极条件的合同中，作为条件的事实未发生，视为条件未成就；作为条件的事实已经发生，则视为条件已成就，合同生效。

消极条件是指以某种事实的不发生为内容的条件。如甲对乙说：“如果明天不下雨，则卖与你雨伞。”“明天不下雨”即为消极条件。在附消极条件的合同中，作为条件的事实不发生，视为条件成就，合同生效；作为条件的事实已发生，则视为条件未成就，合同不生效。


（四）附条件合同的效力


我国《民法通则》第62条规定，“附条件的民事法律行为在符合所附条件时生效”。这里所说的“符合所附条件时生效”，是指条件的成就与不成就，决定着合同的效力发生或消灭。附条件的合同成立以后，即已经在当事人之间产生了法律关系，双方均应受法律关系的约束。对于一方或双方来说，因条件的可能成就而可能使其享受权利，或可能获得一定的利益，这种可能的或有希望获得的权利或利益，在不同的附条件合同中各不相同。在附停止条件的合同中，一方或双方都希望在条件成就时取得权利，故有的学者将这种权利称为“希望权”，这种希望权也属于权利的一种，并应受法律的保护。而在附解除条件的合同中，因为条件的成就使合同失效，权利将复归于原权利人，故学者将其称为“复归权”。这两种权利都是对将来的权利或利益的期待，学者又将这两种权利统称为“期待权”
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 。由于这种权利因条件的成就，将从不确定的权利变为确定的权利，并将给当事人带来利益，因而法律保护当事人的“期待权”，禁止他人侵害。附条件合同的一方于条件成就以前，侵害对方和其他利害关系人的期待权，应负损害赔偿的责任。在条件成就或者不成就之前，附条件的法律行为处于效力不确定的状态。此期间传统民法称之为“未决期间”，在未决期间之内，虽然合同尚未确定生效，双方不受合同义务的实际约束，但合同对当事人仍然具有一定拘束力。

附条件的合同的约束力还表现在：

1．在未决期间内，合同虽然还不生效力，但双方当事人业已达成合意，合同已经成立，当事人仍受其法律行为的拘束，不得单方予以撤回或单方随意变更，尤其是发生所谓的法律行为先效力，当事人负有注意义务，使当事人所企图实现的法律效果于条件成就时，可以获得实现。
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 此外，在附条件的合同成立以后，即便当事人已经丧失行为能力、丧失对标的物的处分权等，该附条件合同的效力也不受影响，仍因条件的成就使合同的效力发生或消灭。

2．附条件的合同成立以后，在条件成就以前，当事人均不得为了自己的利益，以不正当的行为促成或阻止条件的成就，而只能听任作为条件的事实自然发生。这里所说的不正当行为是指行为人违反法律、道德和诚实信用的原则，以作为或不作为的方式促成或阻止条件的成就。例如，甲乙双方在租赁合同中规定，如果甲之子从外地回来，乙应搬出另租房屋，该条件属于解除条件。乙不得采取任何不正当的方式阻止甲之子从外地回来。否则，根据我国《合同法》第45条的规定，“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”。也就是说，如果采取不正当的方式阻止甲之子从外地回来，视为解除条件已经成就，该合同应当解除。法律作出此种规定的目的在于制裁不法行为人，保护善意当事人的合法权益。

3．期待权的保护。附条件合同中这种因其条件成就取得某种权利的先行地位，有予以权利化的必要，这种因具备取得某种权利之部分要件而受法律保护的期待地位，被称为期待权。
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 期待权能否成为一种独立的民事权利，甚至作为一种物权存在，对此各国学者看法并不完全相同。
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 王泽鉴先生认为，买受人之期待权自其发生而言，因买卖契约成立，并与买卖契约同其法律上的命运：自其目的或功能而言，旨在取得标的物的所有权，系取得所有权之前阶段，因条件成就而变为所有权。故在体系上，期待权横跨债权与物权两个领域，是兼具债权与物权两种因素之特殊权利，系一种“物权”，但其具有债权上之附从性，系一种“债权”，但具有物权之若干特性。
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 笔者认为，期待权可以作为一种与既得权相对应的概念，在法律上确有存在的必要，如果将民事权利划分为既得权和期待权，那么期待权就是一种类型的民事权利，但期待权本身不能作为独立的物权而存在，因为作为物权法的一项基本原则，物权法定主义的内容之一就是类型强制，即物权的类型以法律规定为限，当事人不得创设法律所不认可的新类型的物权，物权法并没有确认此种权利为物权，同时，期待权也难以形成一套明确的公示方法，因此，期待权并不是物权。

期待权的保护可以分为三个方面：第一，相对人侵害期待权。如在未决期间内，出卖人故意或过失致使标的物毁损、灭失，致使合同不能履行。对于一方或双方来说，因条件的可能成就也可能要承担义务。可能承担义务的一方不得在条件成就以前，通过实施一定的行为而使自己在条件成就后不能履行义务。例如，不得通过毁损标的物、转让财产等使得条件成就后无法履行义务。否则，将依法承担履行不能的责任。但出卖人向第三人处分标的物，期待权人原则上只能向出卖人主张损害赔偿责任，而不能对抗第三人。第二，第三人侵害期待权。例如，第三人故意侵害附条件合同的标的物，导致合同履行不能，在此情况下，作为所有权人的出卖人当然可以基于所有权对加害人享有损害赔偿请求权。但作为期待权人的买受人是否能向加害人主张损害赔偿责任？有学者认为，为了兼顾双方当事人利益，在解释上应认为在出卖人和买受人之间成立不可分债权，各债权人仅得请求债务人向债权人全体为给付，债务人亦仅得向债权人全体为给付。
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 但笔者认为，在这种情况下，没有必要赋予期待权人对第三人的损害赔偿请求权，因为依据合同他完全可以向相对人主张违约责任，违约责任在举证责任和免责事由上都优于主张侵权责任，且不会出现难以确定出卖人和买受人各自的损害赔偿份额的问题。第三，权利人对期待权的处分。期待权作为一种财产权利，可以由权利人自由处分。《日本民法典》第129条对此有明确规定
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 ，我国法上虽然没有规定，但是，从私法自治原则考量，应当允许其享有此种处分权。不过，权利人处分的对象只是期待权，这种期待权交易的合同与买卖未来物的合同类似，但其交易对象不能是标的物所有权，否则就构成了无权处分行为。



二、附期限的合同



《合同法》第46条规定：“当事人对合同的效力可以约定附期限。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。”所谓期限，是指当事人以将来客观确定到来之事实，作为决定合同效力的附款。
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 所谓附期限合同，是指当事人在合同中设定一定的期限，并把期限的到来作为合同效力的发生或消灭根据的合同。例如，当事人双方在合同中约定自1995年10月1日起，甲方将租赁乙方的房屋，为期两年，此合同便属于附期限的合同。附期限的合同所说的期限与合同中的履行期限是不同的。所谓履行期限，是指双方当事人约定的履行合同义务的时间，在履行期限到来之前，当事人双方不需要实际履行合同义务，债权人也不能请求债务人实际履行债务，否则债务人有权予以拒绝。例如，合同约定5月1日交货、10月1日付款、6月底交付房屋等，都属于履行期限的合同。但履行期限都只是对实际履行合同义务的规定，而并不是对合同效力的规定。在履行期限到来之前合同已经发生效力，当事人的权利义务已经发生，双方都应当受到合同的拘束。然而，在生效期限尚未到来时，合同根本没有生效，当事人也不能享有权利并承担义务。换言之，债权债务并没有产生。

期限具有如下特点：第一，期限是合同的一种附款。它与合同的其他条款一起共同构成了附期限的合同。由于它是一种附款，也就是说，期限是合同的组成部分，因而原则上应当由合同当事人自由约定。至于法律所规定的法定期限，如行使撤销权的期限等，不属于附期限的合同所称的期限。
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 第二，期限是限制合同效力的附款。合同如果约定了生效期限和终止期限，则合同的效力在时间上受到限制。有的期限直接决定着合同效力的发生，有的决定合同效力的消灭。第三，期限是以将来确定事实的到来为内容的附款。因为期限是必然到来的，所以期限到来时，合同必然生效或终止。第四，期限约定的效力，在于使合同的效力在时间上受到限制。所以，附生效期限的合同，当期限到来时，合同发生效力；附终止期限的合同，当期限到来时，合同丧失效力。在期限到来之前，当事人虽然未实际取得一定的权利或者使一定的权利回复，但存在着取得权利或回复权利的可能性，因此与附条件的合同一样，当事人享有期待权，这种权利也应受到法律保护。
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 当期待权受到侵害的时候，受害人享有请求损害赔偿的权利。

期限和条件一样都是合同的附款，但期限以将来确定的事实为内容。合同中所附的期限与合同中所附的条件一样，都能够直接限制合同效力的发生或消灭，但作为条件的事实是否发生具有偶然性，而期限的到来却具有必然性。期限的到来是必然发生的，能够为当事人所预知的，所以期限是确定的事实。而条件的成就与不成就是当事人所不可预知的，条件可能成就，也可能不成就，因此，条件是不确定的事实。当事人在订立合同时，对于确定的事实只能作为合同所附的期限来对待，而不能作为条件来对待。期限以一定时间或期间的到来对合同的效力起限制作用，因此只有尚未到来且必然到来的时间和期间才能作为附期限的合同中的期限。例如，双方在合同中约定，如果5天后要下雨，则卖给你雨伞。由于5天后是否要下雨是不确定的，因此在这里当事人约定的附款是条件而不是期限。当然，期限的约定一般以“某年某月某日”的说法表述在合同中，但在特殊情况下，期限也不一定用时间表示，关键要看约定的事实是否是必然发生的确定的事实。通常认为，附条件和附期限合同的当事人对合同内容的实现和这种实现给其带来的利益都具有期待权，问题在于，这两种合同中当事人的期待权究竟有无区别。通说认为，在这两种合同中期待权并没有质的区别，仅仅存在程度上的不同，即在附期限合同中当事人的期待权比附条件合同中当事人的期待权较强。原因在于，在附期限的合同中，合同的生效仅仅是一个时间问题，即合同最终一定会发生效力。而在附条件的合同中，合同生效与否还要取决于条件是否生效，而条件生效与否有时则又并不取决于当事人本身的意志。在此情况下，附条件合同尚存在不能够生效的可能，即当事人通过合同生效所得到的利益的确定性要稍小于附期限的合同。这种不同区分的实益在于，当由于种种原因导致合同不能成立，当事人诉请期待权损害时，附期限的合同当事人可能在赔偿的具体数额上依照具体案件的情况与附条件合同的当事人所获得的赔偿数额有所不同。
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期限通常分为两种，即生效期限和终止期限。生效期限又称为延缓期限或始期，是指决定合同的效力发生的期限。附生效期限的合同，在期限到来以前，合同已经成立，但其效力仍然处于停止状态，待期限到来时，效力才发生。这就是我国《合同法》第46条所称的“自期限届至时生效”。例如，合同中规定，“本合同至某年某月某日生效”，该期限即为始期，至该期限到来后，当事人才能实际享受权利和承担义务。终止期限也称为解除期限或终期，是指决定合同的效力消灭的期限。附终止期限的合同，在期限到来以前，合同继续有效，而在期限到来时，合同效力消灭。这就是我国《合同法》第46条所称的“自期限届满时失效”。例如，合同中规定，“本合同至某年某月某日终止”，该期限即为终止期限。

合同中所附的期限还可以分为确定期限与不确定期限。作为期限内容的事实到来时期不完全确定的期限为不确定期限；作为期限内容的事实能够准确地确定到来时期的期限为确定的期限。例如，双方约定甲方自10月1日起租赁乙方的房屋，这种期限就属于确定期限。而双方约定如果某人死亡之日，则将房屋出售给某人。由于人必有一死，但在订约时对死亡的时间不可能确定，所以，这种期限属于不确定期限。




第十四章






效力待定的合同





第一节　效力待定合同的概念和特征





一、效力待定合同的概念



所谓效力待定合同（schwebende Unwirksamkeit），是指合同成立之后，是否已经发生效力尚不能确定，有待于其他行为或事实确定效力的合同。关于效力待定合同的概念，有人认为，该合同“是指合同成立以后，因存在不足以认定合同无效的瑕疵，只是合同不能产生法律效力，在一段合理的时间内合同的效力暂不确定，由有追认权的当事人进行补正或有撤销权的当事人进行撤销，再视具体情况确定合同是否有效”
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 。也有人认为，合同效力待定，是指合同的效力还没有确定，需要由享有追认权、撤销权的人依法行使权利，决定合同是有效或是无效。
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 笔者认为，这种看法虽不无道理，但也有值得商榷之处。因为效力待定只是指合同效力的一种不确定的状态，并不一定取决于追认或撤销。例如对于无权处分而言，无权处分人事后获得了处分权，也会使效力待定的合同当然转化为有效。所以对效力待定合同的表述不一定要强调追认或撤销等救济手段。效力待定合同主要包括三类，即限制民事行为能力人订立的合同、无权代理人因无权代理而订立的合同、无权处分人因无权处分而订立的合同。这三类效力待定合同中，都具有如下特点：

1．效力待定合同已经成立，但合同因缺乏处分权或缺乏行为能力而效力并不齐备。效力待定的合同本身表明了合同的成立和生效是有区别的。对一般合同来说，只要当事人的合意符合法定的实质和形式要件，就当然有效成立。但是对效力待定的合同，在合同成立以后，合同并不当然发生拘束力。一方面，此类合同因当事人意思表示一致已经宣告成立，如果在此类合同中存在意思表示不真实的情况，如欺诈、胁迫，那么就可能转化为可撤销的合同。另一方面，此类合同虽然已经成立，但因为主体缺乏缔约能力和处分能力，所以不完全符合合同的有效条件，其效力是不齐备的，但也不是当然无效。这就涉及缔约能力和处分能力对合同效力的影响。法律上在合同生效要件中规定缔约主体的资格限制，是为了有效保护限制行为能力人、被代理人和真正权利人。尽管缺乏处分权和缺乏行为能力的情况并不相同，但有一点是共同的，即缺乏处分权和缺乏行为能力并不等同于违反了强行法的规定而当然无效。因为这些情况非常复杂，如对无权处分而言，“事实上，合同当事人经常在合同订立之后才获得合同所涉财产的合法所有权和处分权。如果合同当事人事后未获得这些权利（所有权和处分权），则适用不履行的规则”
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 。如果此类合同违反了强行法和公序良俗的规定，也将构成无效合同，从成立时起就应当被宣告无效。

2．效力待定合同既非完全无效，也非完全有效，而是处于一种效力不确定的中间状态。有一种观点认为，此种合同的效力并非“待定”而是确定，在其被有权人追认前是自始无效，追认以后是自始有效。
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 笔者认为这种观点是不妥当的，其原因在于：一方面，效力待定合同即使在追认之前对当事人也并非当然无效，只是处于一种不确定的状态，否则就和无效的合同难以区别。另一方面，在追认之后它亦非完全有效，其也不同于可撤销的合同，可撤销的合同在未被撤销之前是有效的。从这个角度而言，效力未定的合同处于一种中间状态，既非有效，也非无效。

3．效力待定合同是否已经发生效力尚不能确定，有待于其他行为或事实使之确定。效力待定合同本身是一种效力不齐备的合同，但它并没有违反强行法的规定和公序良俗，因而法律并不强行使其无效，而是把选择合同是否有效的权利赋予当事人和真正权利人，在这一点上也充分体现了合同自由和私法自治的精神，并贯彻了鼓励交易的原则。毕竟效力待定合同体现的是当事人的利益，合同是否有效应由当事人根据自己的利益自主判断，也只有当事人是自己利益的最佳判断者和维护者。如果完全由法律强行对合同的效力作出判断，未必符合当事人的意志和利益，甚至会与当事人的利益发生根本的冲突。例如，未成年人因房屋漏雨而请人修缮，是符合本人和其法定代理人利益的，对此类合同的效力应由法定代理人行使追认权予以确认，如果法律规定此类合同一概无效，则可能根本违反了未成年人的利益。能够确定效力待定合同效力的法律事实包括行为和事件。从行为角度来看，又包括两个方面：一是追认，即真正权利人行使追认权，对效力未定的合同进行事后追认。具体来说，是指权利人表示同意无缔约能力人、无代理权人、无处分权人与他人订立有关合同，如法定代理人对限制行为能力人订立的合同的追认、本人对无权代理人订立的合同的追认。《合同法司法解释二》第11条规定：“根据合同法第四十七条、第四十八条的规定，追认的意思表示自到达相对人时生效，合同自订立时起生效。”这就在法律上确认了追认的效力。二是撤销，即善意相对人行使撤销权，从而使效力待定的合同归于无效。在效力待定的合同中，与限制行为能力人、无权代理人、无权处分人订立合同的另一方当事人，如果在订立合同时出于善意，对对方无行为能力、代理权、处分权的事实处于不知或不应知的状态，那么他在合同订立以后，依法享有撤销该合同的权利。一旦其行使撤销权，该合同即归于无效。但撤销权的行使必须及时，如果超出合理的期限则丧失撤销权，善意相对人就不能再以自己的行为影响合同的效力。从事件的角度来看，效力待定的合同会因特定事件的出现而补正其效力，如无权处分合同中，无权处分人通过继承、受遗赠、接受赠与等方式取得了所有权或处分权，则该无权处分合同有效。

效力待定合同主要有如下几种：一是限制民事行为能力人依法不能独立订立的合同。我国《合同法》第47条第1款规定：“限制民事行为能力人订立的合同，经法定代理人追认后，该合同有效。”二是狭义无权代理人以本人名义与他人订立的合同。这是一种效力待定的合同，而不是绝对无效的合同。这类合同尽管因代理人缺乏代理权而存在着瑕疵，但此种瑕疵是可以修补的。也就是说，因本人的追认可以使无权代理行为有效。我国《合同法》第48条规定：“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订立的合同，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。”三是无权处分的合同。无权处分发生效力，必须要经过本人追认或行为人事后取得处分权。这就是说无权处分行为并不是当然无效的，只要符合法律规定的条件就可以发生法律规定的效力。这就是无权处分行为与当然无效的行为的本质区别。



二、效力待定合同与相关合同




（一）效力待定合同与附生效条件的合同


效力待定合同与附生效条件的合同都在一定的要件或条件没有具备的情况下，合同并没有生效，从这一点上，两者具有一定的相似性。但它们仍然存在明显的区别：第一，附生效条件的合同已经产生了拘束力，而效力待定的合同还没有对当事人产生拘束力。第二，附条件的合同中生效条件是当事人约定的，而效力待定的合同中生效要件是法律规定的。第三，一方当事人是否享有追认权、撤销权。在效力待定的合同中，一方当事人享有追认权、撤销权等形成权。而在附生效条件的合同中，当事人一方并不享有使合同生效或被撤销的形成权。


（二）效力待定合同与第三人行使撤销权


效力待定合同不同于第三人行使撤销权或请求确认合同无效的情况。后者主要是指《合同法》第74条规定的“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。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”的情况，以及优先购买权人由于处分人处分财产而侵犯了其优先购买权的情况。这两种情况与效力待定的合同都有相似之处，在享有撤销权人或优先购买权人提出无效以前，该合同也是处于一种可能被撤销或宣告无效的状态。但它不属于效力待定的合同，两者的区别表现在：一方面，效力待定主要表现在缺乏处分权、代理权或行为能力，而这种合同不存在此种问题。另一方面，效力待定的合同中的真正权利人只能行使追认权，而不能行使撤销权或宣告无效。对于合同当事人一方，即善意相对人来说，才享有撤销权。
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 但是在前述两种情况下，是合同以外的第三人行使撤销权，撤销当事人之间订立的合同或请求确认该合同无效。


（三）效力待定合同与未生效合同


未生效合同主要是指不符合法律规定的生效条件，尤其是指其依据法律和合同规定应当办理审批、登记手续，在没有办理之前，合同处于没有生效的状态。效力待定合同也常常被称为“未决的不生效合同”，即最初没有发生效力的合同。
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 由于这两种合同的相似性，所以有学者认为它们都处于效力的不确定状态，都具有补正的可能性，因此应当将其同等对待。
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 从它们都必须具备一定的要件才能生效来看，两者具有相似性。但是，它们也具有明显的区别：首先，两者产生的原因不同，未生效大多是因为未履行报批义务而产生的，而效力待定合同是没有缔约资格或处分权等原因而订立了合同。其次，是否符合形式要件不同。未生效的合同主要是没有满足法定的形式要件；而效力待定的合同主要是在民事行为能力或处分能力方面具有欠缺。最后，是否可以追认或撤销方面不同。效力待定的合同可以通过追认或撤销使其生效或无效。而未生效的合同中当事人无法通过类似形成权的行使影响合同的效力。



第二节　限制民事行为能力人依法不能独立订立的合同



限制民事行为能力人依法不能独立实施的行为，应当由其法定代理人代为实施，或者在征得其法定代理人的同意后实施。所谓同意，即事先允许。由于同意的行为是一种辅助的法律行为，因而法定代理人实施同意行为，必须向限制民事行为能力人或其相对人明确作出意思表示。限制行为能力人并非不能从事任何独立的民事行为，毕竟其具有一定的认识和判断事物的能力，能够在一定程度上理解其行为的后果。较之无行为能力人，限制行为能力人应当具有更大的行为自由，可以单独地、有效地实施一些对其无害的行为。

根据《合同法》第47条第1款的规定，限制民事行为能力人可以订立如下两类合同：第一，纯获利益的合同。例如，接受赠与、奖励等。对此类行为，他人不得以无民事行为能力为由主张该民事行为无效。第二，与其年龄、智力、精神健康状况相适应的合同。所谓与年龄、智力状况相适应的行为，是指根据未成年人的年龄状况和智力发育情况能够为该未成年人完全理解的行为，如购买零食、文具等日常生活必需的行为；以及纯获利益的行为等。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）》第3条规定：“十周岁以上的未成年人进行的民事活动是否与其年龄、智力状况相适应，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。”一般来说，限制民事行为能力人较之于无民事行为能力人，有更强的判断和理解能力，所以，其较之于无行为能力人具有更强的独立进行民事行为的能力。但这些行为能否独立实施，也要根据该行为与本人生活相关联的程度、本人的智力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。所谓与健康状况相适应的民事行为，是指精神病人在其健康状况允许的情况下，可以实施某些其能够理解行为的性质、辨认行为后果的行为。不能完全辨认自己行为的精神病人，虽然已经成年，但由于其精神失常，缺乏正确的认识能力和判断能力，不能完全理解自己的行为后果，因此，只能实施一些与其精神健康状况相适应的民事活动，其他民事活动由其法定代理人代理，或者在征得其法定代理人的同意后方能实施。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）》第4条规定：“不能完全辨认自己行为的精神病人进行的民事活动，是否与其精神健康状态相适应，可以从行为与本人生活相关联的程度、本人的精神状态能否理解其行为，并预见相应的行为后果，以及行为标的数额等方面认定。”

未成年人依法不能独立实施的行为，并不是当然无效的行为，而只是一种效力待定的行为。我国《合同法》第47条第2款规定：“相对人可以催告法定代理人在一个月内予以追认。法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。”这就确定了未成年人不能依法独立实施的行为是一种效力待定的行为，这种行为是否有效要取决于两个条件：

第一，法定代理人是否追认该行为。在法定代理人表示追认或表示拒绝之前，该行为处于效力待定状态，而由于在该行为处于效力未定状态的时候，相对人不能要求履行，因而这种情况被称为未定的不生效力。
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 法定代理人追认通常是收到了相对人的催告，但法定代理人也可以不待相对人作出催告，便直接向相对人作出追认。追认的意思表示必须是向相对人作出的，而不是向第三人作出的。而且追认必须是明确的、肯定的，而不是含糊不清的。

我国《合同法》第47条第2款规定，相对人可以催告法定代理人在一个月内予以追认。这种对法定代理人追认期限的限定是必要的，因为只有及时作出追认才能澄清合同是否有效的疑问，使相对人能够及时决定是否准备履行合同。值得注意的是，《合同法》第47条第2款规定，法定代理人在一个月内未作表示的，视为拒绝追认。这就是说不仅默示不能构成追认，而且到期未表示追认视为拒绝，这就进一步明确了追认的表示必须是明确的、肯定的。《合同法司法解释二》第11条规定，“追认的意思表示自到达相对人时生效，合同自订立时起生效”。这就是说，一旦法定代理人作出追认，那么从追认的意思表示到达相对人时起，未成年人与相对人订立的合同就发生效力。

第二，善意相对人是否撤销该行为。我国《合同法》第47条第2款规定，合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。无论法定代理人是否追认未成年人实施的行为，善意相对人都享有撤销该合同的权利。此处所谓的善意，是指相对人在订立合同时不知道或不应该知道对方为限制行为能力人。允许善意相对人撤销该合同是为善意相对人提供了一种救济手段，但善意相对人撤销合同必须明确地通知法定代理人。

对于缺乏行为能力而订立的合同，是否应保护相对人的信赖利益？从民法上来看，法律设置该制度的目的在于保护未成年人和精神病人，未成年人的利益是一种位阶较高的高利益，保护未成年人利益实际上是保障人权的重要组成部分，在民法上对于未成年人利益的保护甚至要优先于对交易安全利益的维护。这就是说，对无行为能力人和限制行为能力人的保护不考虑相对人是善意还是恶意，即使相对人不知道或不应当知道对方是无行为能力人或限制行为能力人，也要承担交易被宣告无效或被撤销的不利后果。因此，任何人在与限制行为能力人缔约时，必须意识到这种交易存在着的法律风险，即一旦合同被宣告无效或撤销，将自行承担由此造成的损害后果，而不管其在缔约时是否知道对方具有行为能力。
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 当然，无行为能力人和限制行为能力人不赔偿交易中的信赖利益的损失，并不意味着其不承担任何损害赔偿的责任，如果其从事欺诈（此处的“欺诈”不包括前述使人合理相信其有相应的民事行为能力的欺诈）等行为，构成侵权或缔约过失，也应当承担损害赔偿责任。



第三节　因无权代理而订立的合同





一、狭义的无权代理与表见代理



无权代理分为广义的无权代理和狭义的无权代理。广义的无权代理包括表见代理和狭义的无权代理。狭义的无权代理，是指表见代理以外的欠缺代理权的代理。所谓表见代理，是指在无权代理的场合，如果善意相对人客观上有正当理由相信无权代理人具有代理权，从而与其为法律行为，则该法律行为的效果直接由被代理人承担。
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 表见代理的特征在于：

1．表见代理的前提是无权代理人从事了无权代理行为。在这一点上，表见代理与狭义的无权代理一样。表见代理主要是因为无权代理行为而产生的，它是指行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后所从事的无权代理行为，表见代理仍然属于广义上的无权代理。

但是，代表行为不属于无权代理的范围。法人的法定代表人及其他负责人（如董事等）在以法人的名义从事经营活动时，不需要获得法人的特别授权，因为他们完全有资格代表法人行为，其职务行为的后果均应由法人承担。法定代表人依法代表法人行为时，他本身是法人的一个组成部分，法定代表人的行为就是法人的行为。因此，法定代表人执行职务行为所产生的一切法律后果都应由法人承担。除法定代表人以外，企业的其他的负责人如企业分支机构的负责人、公司的总经理等也能够代表企业对外订立合同。他们在代表企业从事职务行为时无须专门的授权，其行为的后果也应由企业承担。《合同法》第50条规定：“法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效。”

2．善意相对人客观上有正当理由相信无权代理人具有代理权，从而与其从事法律行为。这就是说，本人通过其言语或行为形成了一种表象，使第三人有理由认为表见代理人得到授权而在交易中作为代理人行为。
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 我国民法采纳表见代理制度的根本原因在于保护交易安全。事实上，整个民法制度要保护两种安全利益：即静的安全与动的安全。所谓静的安全，主要是指所有权人以及他物权人对财产的安全所享有的利益，而动的安全即交易的安全。这两种安全的利益在某些情况下可能会发生一定的冲突。如果注重保护静的安全，第三人在从事任何法律行为时就必须详细了解真正权利人的意思，以确定权利的形式与实质是否完全符合，然后才能从事交易。如果没有了解真正权利人的意思，就要由第三人承担风险。这样一来必然会给交易的安全造成妨碍，不利于促进交易的迅速达成。因为，要求第三人在任何情况下都必须详细考察真正权利人的意思，不但要花费很大的成本，而且也是很难做到的。因此，只要第三人对无权代理人的有权代理本人行为的状态形成了合理信赖，即使实际情况相反，也应保护这种信赖的利益，这样可以极大地降低交易成本。在无权代理人实施了无权代理行为以后，无权代理的风险在法律上应当如何分配，这涉及法律是注重保护交易的安全还是强调对本人财产利益的维护。如果注重对静的安全的保护，则应当注重保护本人的财产权益，由相对人承担无权代理的风险，而不必考虑相对人是善意还是恶意，这显然不利于因善意信赖代理人具有代理权而与其从事法律行为的第三人。如果注重保护交易的安全，就要区分第三人的善意和恶意，对善意的、无过失的第三人因信赖代理人有代理权而发生的法律行为，应当承认其效力，这就必然要在一定程度上牺牲本人的利益。保护善意第三人的利益，让有过失的被代理人承受无权代理行为的法律后果，符合公平正义原则。还应当看到，表见代理维护的是交易安全与交易秩序等社会公共利益，较之于个别被代理人利益而言更为重要。所以法律为了强化对交易安全的保护，只能在一定程度上牺牲被代理人利益。

有人认为，表见代理制度的法律意义“正在于牺牲被代理人利益保护善意交易第三人利益，维护交易安全、交易秩序，这是该制度的真正法律价值”
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 。根据此种观点，表见代理制度对被代理人是不公平的。笔者认为这一看法是不妥当的。事实上，两大法系的学说之所以都以“禁反言”规则解释表见代理制度存在的合理性，就是因为相对人信赖无权代理人具有代理权往往是由被代理人的过失造成的。因此，被代理人不能否认自己的行为，而应对无权代理人的无权代理行为负责。例如，某人明知无权代理人以自己的名义从事民事行为而不作否认的表示；本人将单位的公章、合同专用章、空白合同书出借给他人使用，借用人以本人名义与他人订立合同等，都会使第三人产生合理的信赖。在此情况下，保护善意第三人的利益，让有过失的被代理人承受无权代理行为的法律后果，符合公平正义原则。还应当看到，表见代理维护的是交易安全与交易秩序等社会公共利益，较之于个别被代理人利益而言更为重要。所以法律为了强化对交易安全的保护，只能在一定程度上牺牲被代理人利益。本人应向善意第三人承担合同责任，然后向无权代理人追偿。

3．表见代理直接对本人产生效力，不需要本人追认。我国《民法通则》第66条第1款规定：“没有代理权、超越代理权或者代理权终止后的行为，只有经过被代理人的追认，被代理人才承担民事责任。”该条规定极易被误解为：凡出现无权代理行为，都必须取得本人的追认，本人才应负责；如未经本人追认，则由无权代理人承担责任。实际上，这一规定主要是针对狭义的无权代理而言的，并非是针对全部的无权代理行为所做的规定。如果代理人从事了无权代理行为，但善意相对人客观上有理由相信代理人有代理权，此时无权代理将转化成为有权代理。因此，《民法通则》第66条的规定针对的仅是狭义的无权代理。《合同法》第49条明确规定：“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订立合同，相对人有理由相信行为人有代理权的，该代理行为有效。”显然，表见代理无须本人追认。在表见代理的情况下，法律将使本人（名义上的被代理人）对于善意的相对人承担被代理人的责任。
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 当然，本人承担有效代理行为所产生的责任后，可以向无权代理人追偿因代理行为所遭受的损失。

在构成表见代理的情况下，相对人如不主张表见代理，而向本人提出催告，要求本人追认，则可以认为该行为已经转化为狭义的无权代理，成为效力待定的行为。如果本人拒绝追认，则该行为无效，相对人不得再根据表见代理主张有效。所以，即使符合表见代理的构成要件，也必须由相对人提出请求。

狭义的无权代理与表见代理具有一定的联系，表现在：一方面，表见代理主要是因为无权代理行为而产生的，它是指行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后所从事的无权代理行为，表见代理仍然属于广义上的无权代理。所以在实践中，许多无权代理行为既可能符合表见代理的构成要件，也可能仅属于狭义无权代理的范畴。例如，本企业人员利用本单位对介绍信、合同专用章和盖有公章的空白合同书等管理不严之机，窃取上述材料，与他人签订合同进行欺诈。或窃取他人私章，或者捡到他人遗失的公章拒不归还，并以此与第三人签订合同。
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 如果相对人在订约时是恶意的，则不能构成表见代理，而属于狭义的无权代理。另一方面，无论是狭义的无权代理，还是表见代理，无权代理人从事的无权代理行为都可能给本人造成损害，无权代理人应当向本人承担损害赔偿责任，不能因为狭义的无权代理已转化为表见代理就免除无权代理人应承担的损害赔偿责任。还要看到，无论是在狭义的无权代理还是在表见代理中，相对人都享有撤销权。《合同法》第48条第2款规定：“相对人可以催告被代理人在一个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。”该条规定既适用于狭义的无权代理，又适用于表见代理。因为在符合表见代理的情况下，如果相对人认为合同的成立和生效对其并没有意义，愿意行使撤销权，使该合同不发生效力，表明相对人已经放弃了其信赖利益，法律应当尊重当事人的这种选择。况且这种选择并没有损害本人的利益，因为本人在根本上是不愿意受该合同效力的拘束的。即使在相对人主张了表见代理的效果以后也可以放弃表见代理的请求，而行使撤销权，不再要求本人承担合同责任，仅仅是要求无权代理人承担损害赔偿责任，这种选择也是完全合理的。如果相对人行使撤销权，则此时表见代理转化为狭义的无权代理。

从目的上说，尽管表见代理属于广义的无权代理范畴，但它和狭义的无权代理之间仍然存在着明显的差别。我国民法采纳表见代理制度的根本原因是为了保护相对人的利益，维护交易安全。而表见代理制度确认相对人在有合理的理由相信代理人具有代理权时，该代理有效，从而保护了相对人的利益。然而狭义的无权代理制度设立的根本目的不是保护相对人，而是保护本人的利益。因为在行为人实施这种行为以后，是否承认这种行为的效力，完全由本人决定，也就是说，本人如果认为这种行为对本人有利，则可以承认这种行为的效力。如果本人认为这种行为对本人不利，则不必承认该行为。在本人拒绝承认该行为以后，应当由无权代理人承担责任。从这个意义上说，狭义的无权代理制度主要是为了保护本人的利益。

在实践中，由于表见代理与狭义无权代理具有相似性，因而对两者作出区分是必要的。无权代理与表见代理的主要区别表现在：

第一，构成要件不同。尽管表见代理属于广义的无权代理，但其构成要件不同于狭义的无权代理。狭义的无权代理是指代理人根本无代理权而从事代理行为，且其无权代理行为也不可能使相对人信赖其有代理权。因此，狭义无权代理也可以称为“纯粹的无权代理”。而在表见代理的情况下，无权代理人所从事的无权代理行为，使善意相对人有正当理由相信其有代理权。

第二，法律效果不同。在狭义无权代理的情况下，本人享有追认权。狭义无权代理行为必须经过本人追认，才能对本人产生效力；如未经本人追认，本人对该无权代理行为不承担责任。因此，无权代理行为能否发生效力根本上取决于本人是否追认。在本人没有正式追认之前，无权代理行为处于一种效力待定的状态。正是从这个意义上，狭义无权代理行为在性质上属于效力待定的行为。而在表见代理的情况下，无权代理行为无须经过本人的追认就可以直接对本人发生效力。因此，一旦无权代理行为符合表见代理的要件，本人便不享有追认权，即便该无权代理行为违反了本人的意志或利益，本人也不能否认该行为对其产生的拘束力，而必须对之承担责任。因此，表见代理不属于“效力待定的行为”。

第三，本人是否有权否认无权代理的效果。有学者认为：“在本人认为表见代理的结果对自己有利时，则可首先行使这种追认权，以此对抗相对人的撤回权，确保表见代理的结果在其自愿的情况下归属自己，而不至于被相对人撤销。”
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 这就是说，在代理人实施表见代理行为以后，如果相对人在法律行为成立以后，发现代理人无代理权，而要求撤回该法律行为，本人如果认为该行为对自己有利，可追认该行为的后果。笔者不赞成此种观点。笔者认为，表见代理不同于狭义的无权代理之处在于本人不得享有追认权，也就是说，只要相对人提出符合表见代理的要件、主张表见代理的效力，此时根本不考虑本人是否追认的问题。本人即使不追认，也不影响表见代理的构成。如果本人认为表见代理对自己有利，可以坚持合同的效力，但很难说这是一个追认权的行使问题。因为一旦认为本人享有追认权，就意味着本人享有不予追认的权利。这样，就必须承认本人的否认权，从而将否定表见代理的效力，表见代理与狭义无权代理也将发生混淆。《合同法司法解释二》第13条规定：“被代理人依照合同法第四十九条的规定承担有效代理行为所产生的责任后，可以向无权代理人追偿因代理行为而遭受的损失。”这就是说，只要符合表见代理的构成要件，被代理人就应当根据合同法的规定，承担有效代理的责任，但在承担责任之后，其有权向无权代理人追偿因代理行为而遭受的损失。

在狭义无权代理与表见代理发生竞合的情况下，应当赋予相对人以选择权，即相对人可以主张狭义无权代理或表见代理。但相对人在主张狭义无权代理之后，则不能再主张表见代理。因为相对人主张狭义无权代理，则意味着其在行为开始时即认为代理人没有代理权，表明其主观上并不是善意的，法律上没有必要予以特殊保护。例如，某人持他人的公章或介绍信订立合同，相对人对其是否有代理权表示怀疑，但并没有向本人主张表见代理的效果，而是向本人发出催告，要求本人答复是否承认代理的效果。这种情况表明相对人已经相信代理人没有代理权，因此，相对人在主观上并不是善意的，不能按照表见代理处理。但是，如果相对人直接向代理人主张代理的效果，即使事后有关证据表明并不符合表见代理的构成要件，相对人也可以继续向本人催告要求其表明是否承认这种行为的效力。

如果表见代理成立，将直接对本人发生效力，所以相对人只能请求本人承担责任，而不应请求无权代理人承担责任。因为一方面，既然代理已经发生效力，合同已经生效，合同的当事人只能是本人和相对人，相对人不能请求代理人承担合同责任。另一方面，即使就损害赔偿而言，相对人也只能基于合同向本人提出请求，在本人承担责任以后，由本人向无权代理人提出损害赔偿的请求，而不能由相对人向无权代理人提出损害赔偿请求。当然在相对人行使了撤销权以后，由于无权代理行为已经不发生使合同生效的效力，相对人不能请求本人承担合同责任，在此情况下，相对人有权要求无权代理人承担因其过错而给相对人造成的损失。但如果相对人不请求本人承担责任，而请求无权代理人承担责任，则可以认为相对人已经放弃表见代理的请求，而愿意主张狭义的无权代理。

在讨论狭义无权代理和表见代理的区别时，必须要探讨假冒型无权代理的认定问题。例如，某人私刻他人公章，伪造他人的合同书、介绍信以及有关的证明文件，对外订立合同，相对人对此行为也可能发生一种合理的信赖，相信代理人有代理权。那么，对此种行为是按照狭义无权代理还是表见代理处理，是值得讨论的。笔者认为，应当按照狭义无权代理来处理。在确定表见代理的构成要件时，尽管本人是否具有过错不被列入其中，但仍应适度地考虑本人的行为是否与无权代理有关。因为在上述情况下，该无权代理行为与本人无关，该行为的后果不应当由本人承担。其根据在于：第一，在上述情况下这些权利外观的形成，不仅不是基于本人的意志产生的，而且与本人没有任何关联，本人甚至根本不知道无权代理人是谁，所以不可能推定本人具有任何的授权的意思。第二，在上述情况下，本人无法控制无权代理行为的发生，即使尽到高度注意义务也不一定能防范这类行为的发生。例如，就公章被伪造的情况而言，本人即便尽到高度的注意义务，也难免发生公章等被伪造的情况，所以，认为本人对公章的伪造应当负责的观点在法律上是难以成立的。公章等被伪造也不同于公章等被盗。公章被盗以后，无权代理人利用被盗的公章招摇撞骗，可以推定本人对被盗的物件的保管具有过错。因为，如果本人尽到高度的防范义务可以防止公章等被盗，尤其当本人的物件被盗以后相当长的一段时期没有发现，或者在发现以后没有及时公告，也表明其是具有过错的。然而，在公章等被伪造的情况下，本人即使尽到高度的防范义务，也不能防止公章被伪造，甚至不知道伪造的是何人或采用何种方法伪造。可见本人对公章等被伪造的情况是不应当承担责任的。第三，在上述情况下要本人承担表见代理的责任也根本不符合情理。因为这样将会导致祸从天降，使本人蒙受其无法预测的意外损失。



二、狭义无权代理效力的确定




（一）本人的追认权和否认权


如前所述，狭义无权代理在性质上属于效力待定的行为。根据《民法通则》第66条的规定，无权代理行为只有经过本人追认才能使本人承担民事责任。我国《合同法》第48条规定：“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的名义订立的合同，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。”所谓追认，是指本人对无权代理行为在事后予以承认的一种单方意思表示。根据《合同法司法解释二》第12条的规定，“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”。据此，无权代理人在未获得授权的情况下，以本人名义与第三人订立合同，对外从事民事行为，虽然本人对该合同没有作出明示的追认，但是事后却开始履行该合同，则可以认为本人的事实履行行为已经表示其对代理行为同意，此时无权代理将因其授权而变为有权代理。在法律上，是否作出追认，是本人所享受的一种权利，学者常常称其为“追认权”，它在性质上属于形成权的一种。
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 追认既然是本人所享有的一种权利，那么本人有权作出追认，也有权拒绝追认。如果本人明确表示拒绝追认，则无权代理行为自始无效，因无权代理所订立的合同不能对本人产生法律效力。追认的生效采取到达主义，而非发出主义。最高人民法院《合同法司法解释二》第11条规定：“根据合同法第四十七条、第四十八条的规定，追认的意思表示自到达相对人时生效，合同自订立时起生效。”追认不仅要求本人作出意思表示，而且要求该意思表示到达相对人，自到达之时，合同追溯至合同订立时发生效力。

在无权代理情况下，本人享有否认权是非常必要的。所谓否认权，是指拒绝承认无权代理行为的效力的权利。否认权的行使应当符合以下条件：

（1）否认的意思必须要向相对人明确表示或者在相对人催告以后未作表示。笔者认为，本人可以以两种方式行使否认权，一是在本人发现无权代理人以本人名义从事无权代理行为，在相对人催告之前，便可以直接向相对人表示否认该无权代理行为。如果本人仅仅是向无权代理人作出否认的表示，还不能当然发生使无权代理行为无效的后果。因为本人和无权代理人之间是一种内部关系，而无权代理人以本人的名义对外从事无权代理行为，将涉及与相对人之间的关系，所以，否认的表示必须向相对人作出，否则，是不能当然发生使无权代理行为无效的效果的。二是本人在相对人作出催告以后，既可以向相对人明确表示拒绝承认无权代理的效果，也可以针对相对人的催告拒绝作出答复。根据我国《合同法》第48条的规定，在本人未作表示的情况下，视为拒绝追认。法律之所以作出这种规定，根本的目的在于对本人的利益进行保护，因为在某些情况下，无权代理人以本人名义对外行为时，本人并不知晓。而在相对人催告本人以后，本人可能并不了解催告的内容。因此，不能及时作出答复。在此情况下，推定本人的意思是同意的或者推定本人已作出了追认，将违反本人的意志。所以我国《合同法》为了保护本人的利益，防止产生各种不必要的纠纷，而作出了本人未作表示视为拒绝追认的规定，这是必要的。

（2）否认权必须在相对人催告以前或者催告期限内进行，否则本人逾期的拒绝将不发生其预期的效力。


（二）相对人的催告权和撤销权


《合同法》第48条规定：“相对人可以催告被代理人在一个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。”可见在无权代理的情况下，相对人享有催告权和撤销权。

所谓催告，是指相对人催促本人在一个月内明确答复是否追认无权代理行为。由于追认权的行使必须以催告权的行使为前提，如果没有催告，本人无从知道无权代理人以本人名义实施民事行为，也不可能作出追认和拒绝的决定。对相对人来说，如果没有经过催告程序，且在不符合表见代理的构成要件的情况下，便直接请求本人对无权代理行为负责，也很难区分其是以无权代理还是以表见代理规则所提出的请求。可见催告是行使追认权的必经程序。催告权亦为形成权的一种，其行使应具备如下要件：（1）无权代理行为对相对人是否发生效力尚未确定。正因为如此，才有必要由相对人提出催告。如果本人已经承认该行为的效力，或者该行为符合表见代理的构成要件，也没有必要提出催告。（2）要求本人在一个月内作出答复。一个月的期限属于除斥期间，即催告权的行使期间，如果相对人超过一个月才催告，则不能使催告发生效力。如果本人在一个月内拒不作出答复，则视为拒绝追认。（3）催告的意思必须明确地向本人作出。

法律为保护相对人的利益，除规定相对人享有催告权以外，还应当允许其行使撤销权。由于善意相对人在与无权代理人从事民事行为时，不知道无权代理人未获得授权，其主观上是善意无过失的，因而相对人在认为无权代理人实施的行为对其不利的情况下，当然应有权在本人正式追认以前，撤回其行为，这对保护善意相对人的利益也是十分必要的。所以，仅仅规定本人的追认权，而不规定相对人的撤销权，不能体现法律对本人和相对人的平等保护。



三、狭义无权代理人的责任



关于狭义无权代理人的责任性质，是否属于合同责任？笔者认为，在狭义无权代理的情况下，不能由相对人选择狭义无权代理人承担合同责任。这是因为，即使相对人也不能要求无权代理人承担合同责任，毕竟双方没有形成合同关系，要求代理人履行合同也没有合同法上的根据。代理人在与相对人订立合同时，是以本人的名义进行的，代理人并不是合同的当事人，也不是涉他合同的权利承受人和义务承担人。而相对人一直是将本人当做合同当事人而并没有将代理人当做当事人。所以，代理人在合同中，并没有承担合同义务的前提条件。如果允许相对人要求代理人履行合同，则有违合同法的基本原理。

在狭义无权代理人实施狭义无权代理行为后，如果该行为未获得本人的追认，则该行为对本人不产生法律效力，无权代理人应对其无权代理行为承担赔偿责任。关于这种责任的性质，理论上存在很大的争议，主要有如下几种观点：

第一，侵权责任说。在19世纪中期，萨维尼等人便主张在确定狭义无权代理人责任时，可以适用关于恶意（dolus）与过失（culpa）的契约外责任这一古罗马法原则，换言之，即认为无权代理人对于善意相对人所为之无权代理行为，系属于侵权行为，因而对相对人应负基于侵权行为的损害赔偿责任。
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 然而侵权责任以过错责任为一般原则，行为人可以较容易地通过举证证明自己无过错而被免责，因此这一理论不能有效保护善意第三人的利益。

第二，合同责任说。该说认为，无权代理可以发生合同责任的效果，即当本人拒绝追认时，由无权代理人作为合同当事人，履行合同义务或承担违约损害赔偿责任。

第三，缔约过失责任说。该说是由德国学者耶林提出缔约过失理论之后所发展起来的一种学说，认为狭义无权代理行为可适用缔约过失责任，因为无权代理人在与第三人订立合同时便具有某种过失。这一观点曾得到当时许多学者的支持，但也有许多学者认为缔约上的过失责任要求无权代理人具有过失，容易导致其免责。

第四，默示担保契约说。德国学者巴赫等人逐渐发展了所谓默示的担保契约说，认为无权代理人从事代理行为时，除有明示反对的意思表示外，其与相对人之间，常有担保相对人不因此而受到损害的默示契约。默示契约是从契约，而无权代理人责任乃是违反了该从契约的责任。
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第五，法律特别责任说。该说认为，无权代理人对本人及对第三人负责的根据是由法律规定而产生的，是法律所规定的一种特别责任，我国大多数学者采纳这种观点。

笔者认为，上述各种观点都各有其道理，但都有值得商榷之处。具体来说，第一，默示的担保契约说并不妥当。一方面，此种契约过于拟制化，不完全符合当事人的真实意志。另一方面，在无权代理行为因本人不予追认而被宣告无效后，所谓的默示担保契约作为从契约，也应当随着主契约宣告无效而无效，不可能在主契约被宣告无效以后还存在一个独立的从契约。第二，无权代理责任不是侵权责任。因为无权代理人实施无权代理行为，通常是要与相对人订立合同，而不是单方面实施侵权行为造成相对人的损害，所以这一点，显然不符合侵权责任的构成要件。第三，无权代理责任也不是合同责任。当本人拒绝承认无权代理行为以后，无权代理人与相对人之间订立的合同将被宣告无效，在合同已被宣告无效的情况下，仍然认为无权代理人应负合同责任，其理由是不充足的。

《合同法司法解释二》第13条规定：“被代理人依照合同法第四十九条的规定承担有效代理行为所产生的责任后，可以向无权代理人追偿因代理行为而遭受的损失。”该条规定尽管是对表见代理的规定，但其精神也可以适用于狭义无权代理的情况。也就是说，针对无权代理人与本人及第三人的关系而言，无权代理责任既不是侵权责任，也不是合同责任，对于无权代理人责任，根据缔约上过失责任予以解释更为合理，其根据在于：第一，无权代理人在合同订立过程中存在过失。也就是说，无权代理人知道或者应当知道其无代理权，仍然以本人名义从事代理行为，显然是有过失的，因此应对其过失行为负责。第二，无权代理人在从事无权代理行为时，已违背了基于诚实信用原则所产生的忠实、诚实等附随义务，并已给相对人造成损失。第三，由于本人拒绝追认无权代理行为，无权代理人所订立的合同被宣告无效，而此种无效也是由无权代理人在订约过程中造成的。当然，在订立合同时，无权代理人是以本人名义而不是以自身名义出现的，但是，既然本人不予追认则表明其实施的行为并不符合本人的意志和利益，而只是其自身行为，所以，他应当对其过错行为负责。

如果将狭义无权代理人的责任根据确认为缔约过失责任，则相对人要求无权代理人赔偿的范围应限定在信赖利益的赔偿范围之内，也就是说，相对人在与无权代理人从事交易时，因信赖交易行为有效而支付一定费用和代价，因为合同被宣告无效，使其蒙受了费用和代价丧失的损失，相对人可以就这些损失主张赔偿，但相对人不能够要求无权代理人赔偿合同在有效的情况所能获得的履行利益。

在不适用表见代理亦无本人追认的情况下，无权代理行为自始不产生法律效力，双方所订立的合同无效；已经履行的，双方应当负返还财产、恢复原状的义务。如果本人与相对人均无过错，则应当由无权代理人负责赔偿相对人及本人的损失；如果无权代理人与相对人恶意串通损害本人利益，则应承担《民法通则》第58条第4项规定的恶意串通情况下的责任。



第四节　无权处分合同





一、无权处分合同概述



所谓无权处分行为，是指无处分权人处分他人财产，并与相对人订立处分财产合同的行为。在无权处分的情况下，行为人实施处分行为时与他人订立了合同，此种合同即我们所说的无权处分合同。
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 但无权处分并非仅指处分人实施了处分行为，更不意味着行为人实施了某种单方的行为。无权处分行为之所以在民法上极具复杂性和重要性，是因为此种行为意味着行为人实施处分行为时与他人订立了合同。因而在无权处分行为中，包含了两个方面的因素，一是行为人处分财产的行为，二是因行为人处分财产的行为而使行为人与相对人订立合同。由于无权处分行为包括了行为人处分他人财产的行为，所以无权处分涉及行为人与权利人之间的关系问题，尤其是涉及此种行为是否符合权利人的意志和利益、是否构成对权利人财产权的侵害等问题。无权处分行为违反了法律关于禁止处分的规定，并可能会损害真正权利人的利益
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 ，同时，由于无权处分行为包括了行为人与相对人之间所订立的合同，因而该行为又涉及对善意的相对人如何保护、如何维护交易的安全与秩序的问题。

无权处分合同的特点表现在：

1．行为人无处分权而实施了处分行为。所谓处分，从最广义上来理解，包括事实上的处分与法律上的处分
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 ，我们这里探讨的处分主要是法律上的处分，其主要是一种法律行为。关于法律上的处分，还有广义、狭义之分，狭义的处分行为仅指使所有权发生变动的行为，广义的处分还包括产生负担的行为，如出租行为。转让人应当是无权处分人，这就意味着转让人没有权利对标的物予以处分，这是无权处分的关键之所在。所谓处分权，是指具有正当权源对财产进行处分的权利。包含处分权的权源范围很广泛，不仅包括具有处分权能的物权，还包括债权、知识产权、股权等财产权，甚至还包括基于法律规定或者权利人的授权而得以处分他人财产权的权利，如破产管理人对破产财产的权利、监护人对被监护人的财产管理权等。
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 所谓行为人没有处分权，主要包括以下几种情况：一是指行为人对其处分的财产根本不享有处分权利。例如，承租人对租赁他人的财产在没有获得所有人授权的情况下非法转让。二是在处分财产时有处分权，但事后因为法律的规定或者法院的生效裁判等原因，导致处分人的处分权丧失，也可能构成无权处分。例如，某人处分登记在其名下的房屋，但在处分之后，由于发现登记错误，导致法院作出修改登记的判决，使其丧失处分权，这也构成无权处分。三是指行为人对处分的财产虽然享有所有权，但其处分权受到了限制。
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 例如，共有人对共同共有的财产只能按照份额享有权利，而对整个共有财产不得享有处分权，如果擅自处分共有财产，将构成无权处分。由于处分权本质上是所有权的一项权能，因而无权处分行为将可能直接损害所有人的利益。行为人无处分权实施处分行为，导致了无权处分合同的产生。

2．行为人以自己的名义实施处分行为。如果行为人是以他人的名义实施的处分行为，虽然没有获得他人的授权，但仍构成无权代理，而不构成无权处分。无权代理与无权处分的根本区别，就表现在是以自己的名义还是以他人的名义实施的处分行为。正是因为行为人是以自己的名义从事的处分行为，所以因无权处分而订立的合同的当事人是行为人和相对人。真正的权利人并不是当事人，即使权利人事后追认了无权处分行为，也不会发生合同主体的变更，向相对人履行合同义务的主体仍然是处分人。

3．行为人实施处分行为时与他人订立了合同。通常我们所说的无权处分，并非仅指处分人实施了处分行为，更不意味着行为人实施了某种单方的行为。无权处分行为之所以在民法上极具复杂性和重要性，其原因在于此种行为意味着行为人实施处分行为时与他人订立了合同。因此，无权处分常常涉及无权处分人、第三人和真正权利人三方主体。无权处分人和第三人之间在形式上通常存在合同关系，而真正的权利人与第三人之间则可能处于权利归属的争议之中。
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 因此，无权处分发生后，涉及此种行为是否符合权利人的意志和利益、是否构成对权利人财产权的侵害等问题，同时，由于无权处分行为包括了行为人与相对人之间所订立的合同，因而该行为又涉及对善意的相对人如何保护、如何维护交易的安全与秩序的问题。



二、无权处分合同的性质



无权处分行为与无权代理是不同的。狭义的无权代理都是指未获得授权而从事某种行为，都属于效力待定的行为。但两者是有区别的，表现在：一方面，无权代理是指无权代理人以本人的名义实施民事行为，而无权处分则是指无权处分人以自己的名义实施民事行为。例如，甲在未获得授权的情况下，出卖乙的物品给丙，如果甲是以乙的名义出卖的，构成狭义无权代理；如果甲是以自己的名义出卖的，则构成无权处分。此种区别导致无权代理人、无权处分人与相对人所订立的合同中的主体是不同的。另一方面，相对人的善意对行为的后果所造成的影响是不完全相同的。在无权代理的情况下，如果相对人是善意的，则要进一步考虑是否符合表见代理的构成要件。如果确已构成表见代理，则此种无权代理行为将直接对本人发生效力，但是相对人的善意只是表见代理构成的一个要件，而不是全部的要件。在无权处分人无权处分他人的动产时，如果受让人取得该动产时出于善意，则可以根据善意取得制度依法取得该动产的权利。在适用善意取得制度时，相对人是否具有善意是决定该制度是否能够适用的决定性的要件。

我国《合同法》第51条规定：“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。”该规定对无权处分合同的性质界定并不十分清晰，学界目前对该问题存在不同的观点，主要有如下三种。

第一，效力待定说。此种观点认为，无权处分行为是一种效力待定的行为，无权处分人与相对人订立了处分他人财产权的合同，经权利人追认或行为人于订立合同后取得处分权时，合同自始有效。行为人未取得处分权，权利人又不追认的，合同无效。但该无效不得对抗善意第三人。
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第二，无效说。此种观点认为，无权处分行为是一种无效的行为。
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 按照这些学者的解释，之所以无权处分人的无权处分行为无效，主要是因为行为人没有处分财产的能力，即主体不合格。当然，无权处分行为具有欺诈的成分，但是，欺诈不足以解释全部的无权处分行为。
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 在合同法颁布之前，我国司法实践历来认为，无权处分人处分他人财产的行为是无效的，如1987年2月23日最高人民法院发布的（1986）民他字第29号批复，即《关于所有人将他人房屋投资入股应如何处理问题的批复》认为：“经研究决定，我们同意你院审判委员会对本案的处理意见，即曹碧玉擅自将曹桂房的房屋入股是一种侵权行为，非产权人的入股属无效民事行为，人民法院应依法保护曹桂房的房屋所有权。”

第三，完全有效说。此种观点认为，我国合同法已经接受了处分行为与负担行为的概念，在无权处分场合，合同仍有效，真正效力未定的是无处分权的人处分他人财产。
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笔者认为，将无权处分行为一概视为无效行为，显然是不妥当的。一方面，尽管无权处分行为可能会造成对真正权利人的侵害，但这只是一种可能性，并不一定必然造成权利人的损害，无权处分行为也可能符合权利人的意志和利益。例如，甲将某件物品寄存在乙处，乙以较高的价格出售给他人，并将获得的价款交给了甲，甲认为此种处分对其有利，并承认了该行为。在此情况下，尽管乙实施了无权处分行为，但如果简单地宣告该行为无效，甚至在权利人、处分人和相对人都愿意受该合同拘束的情况下，也必须确认该合同无效，则完全忽视了当事人的意愿。事实上，无处分权人处分他人财产以后，其作出的处分行为所获得利益归于所有人，可能会使所有权人获得比自己作出处分更大的利益。在这种处分行为也为相对人所接受时，则不必宣告合同无效。由于此种无权处分行为并不一定损害国家利益、社会公共利益和他人利益，因而宣告合同无效未必体现了对公共利益的保护。另一方面，无权处分与无行为能力在性质上是不同的，由于无行为能力人不能完全地、充分地、自由地表达自身的意愿，其在欠缺行为能力的情况下实施的行为通常会使自己的利益受到损害，而在无权处分的情况下，该行为未必会当然损害权利人的利益。更何况在主体不合格的情况下，相对人对此应当有所了解，而在无权处分的情况下，相对人对于处分人是否具有处分权可能完全是不知情的，因此，应当对善意的相对人进行保护。正如《商事合同通则》注释所指出的：“应将缺乏处分权和缺乏行为能力这两种情况区分开来。后者指的是某人无行为能力，它将影响由其所订立的所有合同或至少是某些类型合同的效力”
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 。还要看到，从市场经济本质需要出发，合同法应当尽可能鼓励交易而不是消灭交易，简单地宣告无权处分行为无效，事实上是和鼓励交易原则完全背离的，也不利于保护所有人和相对人的利益。

将无权处分行为均作为完全有效的行为，也是值得商榷的。完全将无权处分行为作为有效的行为对待，虽然不无道理，但也有不足之处。完全有效说是建立在物权行为理论之上的，德国学者认为，通过物权行为制度而使债权合同有效，其主要目的“应在于促进法律交易的定位安全（Orientierungssicherheit des Rechtsverkehrs）。谁想要取得某项通常可以让与的权利，谁就应当可以直接信赖‘不得以法律行为排除权利的可让与性’这一事实”
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 。但由于我国现行立法和司法实践并未采纳物权行为理论，因而这一观点很难找到成立的理论基础。

笔者赞成效力待定说。从《合同法》第51条的内容来看，如果无权处分人实施无权处分行为，未经权利人追认或者无处分权的人订立合同后未取得处分权的，该合同无效。如果已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。在权利人追认或者无处分权的人订立合同后取得处分权的期间，无权处分行为处于一种效力待定的状态，正是从这个意义上，可以将无权处分行为作为效力待定的行为。但是，据此是否可以认为《合同法》第51条的含义是指将所有的无权处分行为都应作为效力待定的民事行为处理，而不区分相对人是否具有善意或者恶意的情形呢？笔者认为，在无权处分的情况下，因为相对人的善意和恶意直接导致善意取得规则的适用问题，所以这种区分仍然是有必要的。相对人的善意和恶意有可能产生不同的法律效果。



三、无权处分合同的生效



无权处分行为发生效力，必须要经过本人追认或行为人事后取得处分权。这就是说无权处分行为并不是当然无效的，只要符合法律规定的条件就可以发生法律规定的效力。这是无权处分行为与当然无效的行为的本质区别。根据我国《合同法》第51条的规定，在下述情况下无权处分合同可以发生效力：


（一）无权处分行为经过权利人追认


无权处分行为经过权利人追认可以生效。追认的前提是存在效力待定的行为，如果行为已经具有完全的效力，则不需要追认。法律上之所以确认无权处分行为必须经权利人追认才能生效，其主要原因在于无权处分行为本质上是在没有获得他人授权的情况下处分他人的财产，因此构成了对权利人权利的侵害。法律之所以允许权利人进行追认，是为了充分尊重权利人的意志和利益。如果权利人认为无权处分行为对其有利，可以对无权处分行为作出追认，如果认为该行为对其不利，便可以拒绝追认。

所谓“追认”，是指权利人同意该行为的意思表示。追认实际上是补授处分权，它是一种单方的意思表示，目的在于使无权处分的行为发生法律效力。具体而言：第一，追认必须要作出认可的意思表示，追认的意思表示一到达相对人便发生法律效力。追认既可以向无权处分人作出，也可以向相对人作出，但在相对人要求追认的情况下，则应当向相对人作出，因为如果相对人不知道权利人是否进行了追认，他就可以撤销该行为。第二，追认只能由权利人作出。此处所说的“权利人”，是指对无权处分的物享有处分权的人。一般来说，追认权主体都是真正的权利人，但依据法律的规定，其他享有处分权的人也可以成为追认权人。例如，破产人处分了破产资产的财产，应由债权人会议予以追认。但是在权利人作出追认或者拒绝追认的过程中，利害关系人可否提出异议？例如，甲将丙之物出售给乙，丙予以追认，丁称丙曾将该物出租给自己，该追认无效。笔者认为丁并不是真正的权利人，也不是无权处分合同中的当事人，所以丁无权对追认事宜提出异议。至于在该合同被追认以后妨害了丁的利益，丁可以基于违约来请求丙承担责任，但不能对追认提出异议。第三，追认可以采取口头方式和书面方式。追认是一种不要式的行为，只要追认的意思到达于相对人便可以生效。问题在于，追认可否采取默示的方式？从《合同法》第51条的规定来看，它没有像《合同法》第47、48条的规定那样，明确规定追认必须采取明示的方式，例如第47条规定：“相对人可以催告法定代理人在一个月内予以追认。法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。”据此有学者认为《合同法》允许在无权处分的情况下，权利人通过默示的方式予以追认。笔者认为，对无权处分的追认只能采取明示的方式，不能采取默示的方式，否则视为不予追认。因为无权处分与无行为能力人从事民事行为、无权代理行为一样，本质上都是效力待定的行为，行为人作出上述行为以后，相对人都可以请求法定代理人、本人和真正的权利人予以追认。《合同法》第51条没有作出上述规定，是出于条文的节约考虑而省去了这一规定，但《合同法》第47、48条关于要求明示追认的规定完全适用于无权处分行为。而且要求追认必须采用明示的方式，对于保障真正权利人的利益，防止发生各种纠纷是十分必要的。

在权利人追认之前，因无权处分而订立的合同属于效力未定的合同，相对人可以终止履行义务，也有权撤销该合同。在追认以后，此种效力待定的合同将得到补正，合同将溯及既往地产生效力，任何一方当然有权请求另一方履行债务。

需要讨论的是，权利人的追认在法律上具有何种效果。如前所述，无权处分不同于无权代理之处，在于处分人是以自己的名义而不是以权利人的名义实施的行为，合同的当事人是处分人和相对人。因此在权利人作出追认行为以后，无论这种追认行为是否能够导致合同有效，都应当由处分人向相对人履行合同义务、承担违约责任或合同被宣告无效后的责任，绝不能因为权利人的追认而发生合同主体的变更，使相对人直接向权利人提出合同上的请求。如果发生此种效果，则必然混淆了无权处分和无权代理行为。追认的结果只是使转让人获得了授权，使其转让行为合法化，但并不意味着转让人就成为权利人的代理人，或者说权利人取代了转让人成为合同的当事人，真正的合同当事人仍然是转让人和受让人。此时在权利人与无权处分人之间形成了一种委托合同关系，即权利人委托无权处分人处分财产，处分人在处分财产过程中所获得的一切利益都应当转归权利人所有，在当事人没有特别约定的情况下，这种委托是无偿的，如果处分人拒绝交付其因处分权利人之物所获得的利益
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 ，则权利人可基于委托合同请求其承担违约责任。必须注意的是，这里权利人与无权处分人之间并没有因委托关系的形成而产生代理关系，因为无权处分人是以自己的名义处分财产，这和无权代理的行为是不一样的。正如王泽鉴所指出的，“权利人之追认，亦不致使其因此成为买卖契约的当事人（债务人），应负履行契约的责任……权利人的承认，系单方的意思表示，仅具辅助行为之性质，其目的无非在于使无权出卖他人之物的买卖契约确定发生效力”
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 。当然，权利人的追认意味着权利人同意处分人实施处分行为，从而使处分人的行为具有合法性，权利人不得基于违约或侵权行为而向处分人提出请求，否则处分人可以提出抗辩。

如果无权处分行为人实施了多种无权处分行为，例如，将一物数卖，在此情况下，权利人应当如何追认？笔者认为，如果数个无权处分行为彼此之间不发生冲突和矛盾，尤其是在追认以后，处分人可以履行其实施的数个处分行为，则权利人的追认可以使这数个行为都发生效力。当然，权利人也可追认数个行为或选择追认其中的一个行为。然而，如果数个无权处分行为彼此之间是冲突和矛盾的，则权利人不得同时追认数个行为。例如，乙将甲的房屋先后出卖给丙、丁，如果甲要同时追认这数个买卖行为，显然这数个行为是相互冲突和矛盾的。在此情况下，权利人能否选择一项行为予以追认呢？笔者认为既然追认制度是为了保障真正的权利人，就应当允许权利人对于每一个具体的无权处分行为作出追认，一方面是因为追认本身在性质上是补授处分权，这种补授既可以是抽象的承认无权处分行为，也可以是具体承认哪一个处分行为有效；另一方面，如果处分人作出了数个处分行为，并非每一个处分行为都对权利人有利，例如，在一物数卖中，有的卖价高一些，有的卖价低一些，在此情况下，就应当允许权利人选择一个对其有利的行为作出追认，这是完全符合权利人的意志和利益的。

如果无权处分未获得权利人的追认，则该行为对权利人不产生法律效力，无权处分人应对其无权处分行为承担责任。此时权利人可要求无权处分人承担何种责任？这首先需要确定权利人与无权处分行为人之间原先是否存在合同关系。如果原先就存在合同关系，则权利人可以要求无权处分人承担违约责任。倘若无权处分人以较高的价格出让财产，由于此种利益的获得没有法律上的依据，所以权利人也可以基于不当得利要求其返还。这样权利人可以在违约与不当得利返还之间选择一种对其最为有利的责任形式提出请求。如果权利人与转让人之间原先不存在合同关系，则其既可以依据侵权责任要求赔偿，也可以基于不当得利要求无权处分人返还所获利益。当然在确定责任范围时应当考虑权利人是否能够从第三人处取回该财产，如果第三人已经将财产返还给权利人，那么权利人不能再要求无权处分人赔偿损失，否则其将获得双倍利益。如果第三人未能返还财产，权利人可以要求无权处分人赔偿损失。如果转让人处分财产时获得了远远高于被处分财产本身价值的利益时，这一部分利益可以作为权利人的“可得利益损失”而予以赔偿。

因权利人拒绝追认而使无权处分行为无效以后，权利人也可基于物上请求权而对无权处分人提出返还原物、赔偿损失等请求。


（二）无权处分人事后取得处分权


无权处分人事后取得处分权，也可能使无权处分行为转化为有效的民事法律行为。例如，甲将房屋出租给乙，乙却与丙签订房屋买卖合同，将该房屋出售给丙，此时乙属于无权处分。但如果甲随后将房屋出售给乙并办理过户手续，则乙成为房屋的所有权人，乙在此时取得了对房屋的处分权，就可以为丙办理房屋过户手续，将房屋出售给丙，使出售行为生效。从法律上看，无权处分行为的本质特征在于，处分人无权处分他人财产，从而侵害了权利人的财产权利。一旦处分人事后取得了财产权利，便可以消除无权处分的状态和导致合同无效的原因。处分人事后取得处分权，将导致无权处分行为转化为有权处分行为。

无权处分人事后取得处分权是否具有溯及既往的效力，在法律上是不无意义的。如果事后取得处分权没有溯及力，则无权处分行为从行为人取得处分权时开始生效，相对人只能从生效之时起取得该标的物所生的孳息。如果处分人取得处分权具有溯及力，则无权处分行为从行为发生之日起便有效，因此，相对人能够取得从处分行为发生时至处分人取得处分权期间标的物在此期间所生的孳息。笔者认为，如果从无权处分行为实施开始，标的物就由相对人占有的，则行为人事后取得处分权应当具有溯及力，相对人也可以获得标的物所生的孳息。但如果从无权处分行为实施开始，至无权处分人事后取得处分权，标的物曾经由权利人或处分人占有并取得利益，则处分人事后取得处分权不能发生溯及既往的效力。

需要讨论的是，我国《合同法》将权利人的追认和事后取得处分权都作为无权处分行为发生效力的条件，但这两种行为有可能是矛盾的，这主要表现在权利人对无权处分行为拒绝追认以后，处分人事后取得了处分权。例如，权利人和买受人订立出卖房屋的合同，在办理房屋过户登记手续期间，房屋买受人（即处分人）将房屋转卖给他人，权利人得知这情况以后，对该处分行为拒绝予以追认，但在两个月后，双方办理完产权过户手续，处分人取得了处分权。再如，在权利人和处分人之间订立了分期付款买卖合同，处分人在没有付清全部价款的时候，就将标的物转交给他人，相对人要求权利人予以追认，权利人予以拒绝。但数天后，处分人向权利人支付了全部价款，从而取得了对该标的物的所有权。在上述两种情况下，权利人拒绝追认以后，无权处分行为不应该再产生效力。但处分人事后取得了处分权，从而应当导致无权处分行为有效。对此情况，不能简单地认为权利人拒绝追认该行为便当然无效。笔者认为，在权利人拒绝追认时，也应当考虑处分人是否能够在一个合理的期限内取得处分权，如果处分人能够取得处分权，则处分人可以对权利人的行为提出异议，在这种情况下，无权处分行为则处于效力待定的状态。对此情况，首先应当保护善意相对人的利益，这是维护交易安全所必需的。因为既然处分人能够事后取得处分权，而相对人又希望合同有效，虽然这种处分不完全符合权利人的意愿，但从保护交易安全或鼓励交易出发，也不应当简单宣告该行为无效。更何况权利人所享有的权利只是短暂的，在处分人取得处分权以后，权利人的权利即归于消灭。当然，在此种情况下，处于效力待定的状态的时间也不能过长，处分人取得处分权的期限只能在一个合理的期限内。如果需要过长的时间才能取得处分权，便应当使权利人拒绝追认的行为生效。

除了《合同法》第51条所规定的上述两种情况可以导致无权处分行为有效以外，无权处分行为亦可因为相对人在与处分人从事交易时主观上是善意的，从而可以使无权处分行为有效，相对人并可以根据善意取得制度而取得所有权。
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四、无权处分合同与善意取得



善意取得是物权法上的重要制度，我国《物权法》第106条规定：“无处分权人将不动产或者动产转让给受让人的，所有权人有权追回；除法律另有规定外，符合下列情形的，受让人取得该不动产或者动产的所有权：（一）受让人受让该不动产或者动产时是善意的；（二）以合理的价格转让；（三）转让的不动产或者动产依照法律规定应当登记的已经登记，不需要登记的已经交付给受让人。受让人依照前款规定取得不动产或者动产的所有权的，原所有权人有权向无处分权人请求赔偿损失。当事人善意取得其他物权的，参照前两款规定。”根据该条规定，在无权处分的情况下，只要符合善意取得的构成要件，受让人就可以依法取得对转让财产的所有权。因而，无权处分与善意取得的关系表现在：无权处分是善意取得的前提，善意取得制度是通过无权处分行为完成的。


〔111〕



 假如在无权处分情况下，法律将其单纯作为合同问题，仅仅是简单地宣告无权处分无效，通过使合同无效而发生恢复原状的后果，可能很难使原权利人重新取回其所有权，因为如果受让人造成了标的物的毁损灭失或者转让给他人的话，原权利人就无法通过合同恢复对物的所有权。即便通过此种方式能够保护原所有人的权利，但在受让人是善意的且符合善意取得构成要件的情况下，对善意的受让人不予保护，也不利于维护交易安全。正是因为符合善意取得要件能够发生物权变动的效果，这实际上也可能导致无权处分合同生效的效果。

当然，构成善意取得，并非仅仅以无权处分为要件，还包括其他要件，即受让人受让该不动产或者动产时是善意的，转让人以合理的价格转让；转让的不动产或者动产依照法律规定应当登记的已经登记，不需要登记的已经交付给受让人。只有在符合上述条件的情况下，基于无权处分行为而订立的合同才应当有效。总之，笔者认为对《合同法》第51条可以作如下理解，即无处分权的人处分他人财产，如果未经权利人追认或者无处分权的人订立合同后未取得处分权的，该行为无效，但权利人拒绝追认不得排除善意取得制度的适用、不得对抗善意的第三人。在无权处分的情况下，如果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。如果符合善意取得制度的适用条件，该因无权处分而订立的合同依然有效。

在此涉及无权处分与《物权法》第106条适用的关系问题，笔者认为，在因无权处分而形成效力待定合同的情况下，善意取得可以成为合同效力的补充要件，即便原权利人拒绝追认，转让合同也是有效的。因而该条实际上是认为，在符合善意取得的其他要件的情况下，要排除《合同法》第51条的适用。主要有如下几个理由：第一，与《合同法》第51条相比，善意取得制度属于特别规定，应当优先适用。《合同法》第51条是针对无权处分的一般情况所作的规定，不仅可以规范针对物权的无权处分，还可以规范针对债权、知识产权等无权处分，其范围显然宽于旨在规范涉及物权之无权处分行为的善意取得制度。而且，《合同法》第51条仅仅涉及合同的法律效力问题，涉及的是合同当事人之间的债权有无关系，据此并不能当然解决谁能最终享有物权的问题，而善意取得制度涉及三方关系，其功能在于终局性地界定物权的权属。可以说，《合同法》第51条与《物权法》第106条的关系可以看作是普通法和特别法关系，前者是针对物权变动的原因行为而作出的一个一般性规定，而善意取得制度是针对物权变动的效果而作出的特别规定，它除了要规定合同是否有效的要件之外，还要求其他严格的要件，尤其是第三人的主观善意要件，在此意义上，善意取得相对于一般的物权变动规则属于特别规定，相对于无权处分更是一个物权法上的特别规定。故而，只要当事人的行为符合善意取得制度的规定，就要优先适用该特别规定，而不能适用《合同法》第51条的一般规定。第二，从价值衡量的角度来说，也应当优先适用善意取得制度，优先保护交易安全。《合同法》第51条的规定是针对合同当事人之间的规定，而善意取得制度针对权利人和无权处分人以及第三人之间的关系，它们之间的法律关系存在较大的差异，法律作出此种规定的角度不同。《合同法》第51条侧重保护真正的权利人，这也是法律的一般原则；而善意取得制度侧重保护第三人，通过保护第三人来强化保护交易安全。如果我们把对真正权利人的利益和交易安全的保护进行比较，就会发现后者在民法上具有更为重要的意义。


〔112〕



 毕竟交易安全并不仅仅涉及单个具体的交易，而是涉及整个社会的交易，单个权利人与社会利益相比较，应当退居其次，这也是我们必须优先适用善意取得制度的重要原因。第三，从发生效力的时间来看，善意取得的效果先于权利人事后追认的法律后果，此种规定是法定的，只要符合法定的要件，即可发生法定的效果。而按照《合同法》第51条的规定，对效力待定的合同宣告无效，权利人必须拒绝追认，只有在拒绝追认的情况下，才能够发生无效的法律后果，而实际上，在权利人追认之前，只要符合善意取得的要件，就发生善意取得的后果。正是因为善意取得发生在前，所以我们说，在发生善意取得之后，就不应再适用《合同法》第51条的规定。总而言之，善意取得制度优先于《合同法》第51条的规定适用，在符合善意取得制度之后，即使权利人拒绝追认，也不能影响第三人终局取得物权，第三人可以主张自己的物权来对抗原权利人的请求。只有在不符合善意取得制度的情况下，才会发生无权处分合同的效力问题。



第五节　无权代表合同





一、无权代表的概念和特征



所谓代表行为，特指法人或者其他组织的法定代表人、负责人，以法人或者其他组织的名义从事民事法律行为，法律上将该行为视为法人或者其他组织的行为。法人的法定代表人及其他负责人（如董事等）与法人的代理人不同：一方面，代表人以法人或者其他组织的名义从事经营活动时，不需要获得法人的特别授权，他们代表法人或者其他组织行为完全是一种职务行为，但代理人以法人或其他组织的名义从事民事法律行为，应当取得法人或其他组织的授权，其从事民事行为时必须在代理权的范围内行为。另一方面，法定代表人、负责人所从事的职务行为应当视为法人或者其他组织的行为，其职务行为的后果均应由法人承担。而代理人代理法人或其他组织所从事的行为，只有是在代理权范围内所从事的行为，其效果才由法人或其他组织承受。此外，代表人只限于自然人而不包括法人，而代理人既可以是自然人，也可以是法人。

法定代表人、负责人代表法人或其他组织从事的行为，即使超越权限范围，在绝大多数情况下也被认为是法人或其他组织的行为，但并非法定代表人、负责人代表法人或者其他组织从事民事法律行为的行为都是合法有效的，如果其逾越法定的权限或者不符合生效的条件，则可能构成无权代表。

所谓无权代表，有广义和狭义两种。从广义上理解，任何法定代表人、负责人超越代表权限的行为都构成广义的无权代表。但他们超越代表权限的行为并非当然无效，相反，在绝大多数情况下是有效的，只是在特殊情况下才可能是无效的。从狭义上理解，无权代表是一个特定的含义，它是指法定代表人、负责人在对外代表法人或者其他组织从事民事法律行为时，违反法律的规定超越其代表权限对外行为，或者其他不符合表见代表构成要件的越权行为。无权代表主要包括两种情况：


（一）表见代表


《合同法》第50条规定：“法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效。”这就在法律上确定了表见代表制度。所谓表见代表就是指法人或者其他组织的法定代表人、负责人代表法人或者其他组织对外订立合同，如果第三人有合理的理由相信该法定代表人、负责人有代表权，则即使该法定代表人、负责人订立该合同时超越权限，该合同也应被认为有效。表见代表的主要特点在于：

第一，必须是法人或者其他组织的法定代表人、负责人代表法人或者其他组织对外与第三人订立合同。所谓法定代表人是指依照法律或者法人的组织章程的规定，代表法人或其他组织行使职权的法人或者其他组织的主要负责人，根据有关的司法解释，法定代表人是企事业单位、机关、团体及其他组织的主要行政负责人。


〔113〕



 法定代表人应当明确登记，并在登记簿以及营业执照上披露。所谓负责人是指法人或其他组织的主要领导，例如公司的总经理、董事等。一般来说，负责人是除法定代表人以外的、有权代表法人或其他组织行为的人。我国《民法通则》第43条规定：“法人对它的法定代表人和其他工作人员的经营活动，承担民事责任。”因为法定代表人、负责人依法代表法人或其他组织行为时，他本身是法人或其他组织的一个组成部分，其在代表企业从事职务行为时无须专门的授权，其行为在法律上就视为法人或其他组织的行为。因此，法定代表人、负责人执行职务行为所产生的一切法律后果都应由法人承担。

法定代表人、负责人都是自然人，他们本身具有双重身份，其既是一般自然人，又是能够代表法人或其他组织行为的人。尽管他们是有权代表法人、其他组织行为的人，但只有在其对外代表法人行为的时候，其行为才能对法人、其他组织产生法律效果。如果仅仅是以个人的名义从事某种行为，则只能视为其个人的行为，不属于代表法人的行为，如果是以自然人的身份从事经营活动，则要由其个人承担该行为的后果。

第二，必须是法定代表人、负责人代表法人或者其他组织与第三人订立合同时超越代表权限。法定代表人、负责人可以代表法人或者其他组织从事广泛的行为，例如，代表法人或其他组织缴纳税收、制订管理制度等，但在民法上，要构成表见代表必须是法定代表人、负责人代表法人或者其他组织与第三人订立合同，至于其代表法人或其他组织从事合同以外的行为，则不可能构成表见代表。尤其需要指出的是，构成表见代表必须是法定代表人、负责人代表法人或者其他组织与第三人订立合同时超越代表权限，换言之，如果其仍然在职权范围内行为，也不会涉及表见代表的问题。

第三，第三人有合理的理由相信法定代表人、负责人能够代表法人或其他组织行为。表见代表之所以能够对法人产生效果，主要是因为，一方面，法定代表人不需要获得法人或其他组织的授权，第三人在与法定代表人、负责人订立合同时不必要去核实其是否获得授权，而且这种核实也是十分困难的。如果因为第三人没有调查、核实该法定代表人、负责人是否有权行为，就可能导致交易无效，将会造成交易的不安全，而且也不利于鼓励交易。另一方面，法定代表人、负责人的越权行为常常会形成一种权利的外观，即第三人在与法定代表人、负责人缔约时，有合理的理由相信其有代表权。这种信赖利益本身是交易安全的组成部分，保护交易安全就应当保护这种信赖利益。所以表见代表制度的设立是现代市场经济条件下法律规则必然的选择。

第四，法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，应当视为法人的行为。《合同法》第50条规定：“法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效。”此处所说的“该代表行为有效”的含义应当理解为法定代表人、负责人超越权限订立的合同应当视为法人的行为，法人仍然应当承担责任，合同不因此而无效。
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 法人或其他组织不得以其法定代表人、负责人超越权限为由否定合同的效力。

尽管表见代表制度有利于保护交易的安全，促进市场经济的发展，但并不是说表见代表的适用没有任何的例外，也不是说法定代表人、负责人超越权限的行为在任何情况下都能视为法人或其他组织的行为。根据《合同法》第50条的规定，相对人知道或者应当知道其超越权限的对外订立合同，则不构成表见代表。知道或者应当知道其超越权限包括两种情况：一是在订立合同时相对人对法定代表人、负责人超越权限的情况是明知的。例如，甲代表法人对外订立担保合同时，未获得董事会的授权，债权人明知这一情况，多次要求甲利用职权私盖公章。后甲按照乙的要求在担保合同上加盖法人印章。二是在订立合同时相对人应当知道法定代表人、负责人超越权限的情况。例如，法律明确规定企业的分离、合并必须要经过董事会的同意，仅仅由法定代表人一人同意不能决定企业的分离、合并问题。而相对人在法定代表人未取得董事会同意的情况下，就与法定代表人订立合同，该法定代表人超越职权的行为不构成表见代表。

相对人知道或者应当知道法定代表人、负责人超越权限对外订立合同，不构成表见代表，其原因在于，在此情况下相对人是恶意的、有过错的。在恶意的情况下，相对人不产生合理的信赖，即使存在信赖，这种信赖利益也不应得到保护。


（二）狭义无权代表


《合同法》第50条将相对人知道或者应当知道法定代表人、负责人超越权限对外订立合同，作为表见代表适用的例外，而此种越权代表行为违反了法律的强行性规定，此时，法定代表人、负责人与相对人订立合同构成狭义无权代表，属于效力待定行为。《合同法》第50条规定：“法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效”。依反面解释，如果相对人不知道或者不应当知道法定代表人、负责人超越权限，则法定代表人、负责人实施的超越权限对外订立合同，应为无效。但从体系解释来看，《合同法》将此种合同规定在无权代理和无权处分之间，表明合同法实际上将此种合同视为效力待定行为。因此，发生此种行为，不能简单地宣告合同无效。狭义无权代表的特征是：

第一，必须是法定代表人、负责人超越代表权限的行为违反了法律规定。《合同法》第51条所说的行为是指一般的交易行为，在某种情况下，法律要求法人或其他组织的法定代表人、负责人代表法人或其他组织行为时，依法必须要获得特别授权，否则不能从事该行为。因为对一些特殊的、重大的交易，依据法律规定，法定代表人应当获得法人的最高决策机关或者意志形成机关如董事会、股东大会的授权，才能有权实施，而第三人也必须要事先了解法定代表人订立该合同是否已经获得董事会的授权，否则构成无权代表。如《中外合资经营企业法实施条例》第33条的规定，涉及合营企业注册资本的增加、减少，合营企业与其他经济组织的合并，必须要经董事会全体董事的一致通过；再如，《公司法》第47条规定，董事会负责制订公司增加或减少注册资本的方案，制订公司合并、分立、变更公司形式的方案。这些行为都可能涉及与第三方订约的问题，在订立这些合同时，法定代表人必须要向第三人出示其已获得董事会授权的证明。需要指出的是，超越代表权限的行为仅限于违反了法律规定，不包括违反章程规定的情况，因为章程是内部的，对外不具有公示效果，即使超越了章程的授权，第三人可能并不知道是否越权，所以违反章程的行为仍然可能构成表见代表。

第二，法律关于代表权限范围的规定，属于法律的强行性规定。这就是说，法律对代表权限的限制性规定，不仅是法定代表人或负责人所应当遵循的，而且也是约束任何第三人的行为规则。因此，法定代表人、负责人在与第三人订立合同时不得通过约定排斥法律关于此种代表权限的规定，否则该超越代表权限的行为，不能对法人或其他组织产生法律效果。

第三，相对人应当知道超越权限的行为构成违法。一般来说，对第三人应当知道的情况应当采取推定的方式，因为法律规定本身即起到了一种公示的作用，任何第三人应当了解。该种规定是强制性的，不能以自己不知道法律规定为由主张合同有效。只要法定代表人和其他负责人违反法律规定、超越权限，并与第三人订立合同，就可以推定相对人对此情况是应知的。



二、无权代表与无权代理



无权代表与无权代理具有很大相似性，例如，它们都是超越权限范围的行为，在性质上都是效力待定的行为，都可以因为法人或其他组织的追认而有效。但它们仍然存在着一定的区别，表现在：

第一，追认的程序不同。一般来说，在实施无权代理的情况下，法定代表人可以代表法人或其他组织予以追认；但在无权代表的情况下，就不能由法定代表人来予以追认，而应当通过董事会、股东会等进行追认。

第二，关于相对人是否可以撤销的问题。在无权代理的情况下，在被代理人没有追认之前，善意相对人可以撤销；但在无权代表的情况下，相对人不可能是善意的，所以无权撤销。

某个法人的工作人员擅自以法人的名义对外订立合同，是否构成无权代理，学术界对此也有不同观点。有一种观点认为，此种情况不是委托代理，而是职务代理，这种代理是通过聘任或任命而形成的，其产生基于法人内部的行政行为，故它是一种单独的代理，不能适用《民法通则》关于代理的规定，只能适用《民法通则》第43条的规定，即：“企业法人对它的法定代表人和其他工作人员的经营活动，承担民事责任。”笔者认为这一观点是不妥当的。这首先需要对《民法通则》第43条的规定作出准确的理解。笔者认为该条中所说的“其他工作人员”并不是指法人的所有内部人员，而只是指除法定代表人以外的、能够代表法人对外从事经营活动的法人的机关成员。因为，法人的内部成员包括法人的全体成员，然而，并不是所有的内部成员都能够以法人的名义对外从事经营活动，除了法律、章程规定能够代表法人从事经营活动的人以外，法人的其他人员要以法人的名义从事经营活动，必须要取得法人的授权，以代理人的身份代理法人从事经营活动，而不能以代表人的身份代表法人进行活动。他们和法人之间是委托代理关系，法人对其承担的责任适用民法关于代理的规定。如果允许法人的全体工作人员都可以代表法人从事经营活动并由法人承担代表责任，势必会混淆代表责任和代理责任，也会严重损害法人的利益。所以，笔者认为，《民法通则》第43条所称的“其他工作人员”仅指根据法律和章程的规定，能够以法人的名义并代表法人从事经营活动的法人的内部成员，亦即法人的机关成员。其他人在未获得法人授权的情况下，以法人名义对外从事民事活动，应构成无权代理。

问题在于，能否基于法人内部的行政行为而非授权行为便确定该人是否有权代理法人从事法律行为。笔者认为，如果存在聘任或者任命某人为法人的主要负责人的事实，则可以从该事实中认定负责人有权代表该法人从事行为。但法人如果聘任或任命的并不是主要负责人，而只是法人内部的管理人员（如任命某人为某个车间主任），此种聘任或任命并不意味着法人已授权该人可代表法人对外行为，因此以法人的内部规定决定某人是否有权对外行为是不妥当的。事实上，第三人对法人的内部规定难以确知，内部管理人员也经常变动，这些变动也难以为第三人所知道，尤其是如果内部的管理人员担任一定职务就可以代理法人从事民事行为，而不管其是否获得授权都应当由法人承担责任，这必然会增大企业的经营风险，使法人承担许多其根本不应承担的风险。
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三、无权代表行为的后果



表见代表是当然有效的行为，但无权代表行为属于效力未定的行为，即法定代表人、负责人在实施该行为以后，如果法人或者其他组织追认，则该行为有效；如果法人或者其他组织拒绝追认，则该行为无效。在未追认以前，该行为的效力处于待定的状态。所谓追认，是指法人或者其他组织通过召开董事会、股东大会以及其他会议，正式承认其法定代表人、负责人以法人或者其他组织的名义从事的超越职权的行为有效。追认是一种单方意思表示，无须相对人的同意即可发生法律效力。严格地说，法定代表人、负责人以法人或者其他组织的名义从事的行为，都是法人或者其他组织的行为，但在无权代表的情况下，因为违反了法律规定，应当将该越权行为视为其个人行为。应当看到，法律的强制性规定主要是为了保护法人或者其他组织的利益，防止法定代表人、负责人对于涉及法人或者其他组织的重大利益的事情单独作出决定，以其个人的意志代替法人或者其他组织的集体意志、损害法人或者其他组织的利益。但如果法人或者其他组织对于法定代表人、负责人的越权行为在事后予以承认，则表明越权行为并不损害其利益，按照私法自治的原则，法律上也应当承认此种行为的效果。

如果相对人知道或者应当知道法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限对外订立合同而仍与之订约，则不构成表见代表，但如果法人或者其他组织事后承认，也可以发生追认的效果，因为毕竟相对人知道或者应当知道法定代表人超越权限的情况，是法人或者其他组织拒绝承认无权代表合同的效力的一种抗辩理由。如果法人或者其他组织对于法定代表人、负责人的越权行为在事后予以承认，则表明法人或者其他组织已经放弃了其在这方面的抗辩权。

如果法人或者其他组织对无权代表行为拒绝追认，则无权代表行为对法人或者其他组织不发生效力，该行为应当由法定代表人或负责人负责。




第十五章






无效合同





第一节　无效合同概述





一、无效合同的概念和特征



无效合同是违反生效要件的合同的一种类型，它是相对于有效合同而言的，是指合同虽然已经成立，但因其在内容上违反了法律、行政法规的强制性规定或社会公共利益而不发生法律效力的合同。在法国法上，合同的无效（nullité）是指合同效力的“废除（abrogation）”，效力废除的原因在于违反了法律的规定，因此有别于合同因为双方约定而发生终止的情形。
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 法国学者经常将合同比喻为某种“机体”，而无效则是这一“机体”所具有的特殊状态，因其违法而绝对无效。
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 在德国法上，合同无效属于法律行为制度的部分内容，根据《德国民法典》第134条和第138条的规定，合同无效是指违反法律和违反善良风俗，使合同自始无效，并且一般是相对于任何人都不生效力。无效性是不生效力的最强限度。
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无效合同是否也属于合同的范畴，对此我国法学界历来存在着两种不同的观点。一种观点认为，无效合同在形式上已具有双方当事人的合意。也就是说，双方当事人经过要约和承诺的磋商阶段以后，已经就他们之间的权利义务关系达成协议，因此不管是否具备合同的有效要件，凡是已经成立的合同都属于合同的范畴。另一种观点认为，无效合同因其具有违法性，所以不属于合同的范畴。任何合同之所以能产生法律上的拘束力，能够产生当事人预期的法律效果，乃是因为它符合法律规定的有效要件。而无效合同不符合法律，因此不仅不应受到法律的承认和保护，而且应对违法行为人实行制裁。所以，无效合同在性质上不是合同。笔者认为，合同乃是当事人之间产生、变更、终止民事关系的民事行为，当事人一旦就合同的主要条款达成合意便成立合同，合同是否有效则是法律对当事人达成的合意所进行的一种价值判断，在发生争议时还需要法院来确定。如果完全否定无效的合同是一种合同，那么就混淆了事实判断和价值判断，将使对于合意的效力判断在达成合意时作出，这就可能使对合同的合法性判断过于随意，不利于合同的严守。所以应将无效的合同仍作为合同对待。

无效合同具有如下几个特征：


（一）内容的违法性


无效合同种类很多，但都具有共同的特点，即内容的违法性。所谓内容的违法性，是指无效合同的内容都违反了法律和行政法规的强制性规定以及社会公共利益。具体来说：第一，无效合同必须违反了法律和行政法规的强制性规定。《合同法司法解释（一）》第4条规定：“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。”据此，判断无效的标准，应当以法律和行政法规的规定为依据。至于行政规章以及地方性法规等地方性文件，不能作为合同无效的判断标准，但其能否作为判断合同无效的参考依据，值得研究。笔者认为，其可以作为判断合同无效的参考依据，因为在许多情况下，判断合同无效时，法律、行政法规没有规定或者规定模糊，行政规章、地方性法规等就可以作为解释法律或行政法规的依据。第二，所谓内容违法，是指在内容上违反了法律和行政法规的强行性规定，无效合同一般不是指形式的违法。如前所述，在形式要件欠缺的情况下，可以通过实际履行的方式来治愈形式要件的欠缺。即使在法律明确规定要审批时，未履行审批手续，不是导致合同无效，而只是导致合同未生效，合同对当事人仍有一定的拘束力。负有审批义务的一方当事人，仍有义务继续办理审批手续。第三，违法性还包括合同的内容违反了社会公共利益。例如，当事人订立进口“洋垃圾”的合同，即使其内容并未违反现行法律规定，因其内容违反了社会公共利益，也是无效的。无效合同的违法性表明此类合同根本不符合国家意志，因此不能使此类合同发生法律效力。


（二）对无效合同实行国家干预


由于无效合同具有违法性，因而对此类合同应实行国家干预。这种干预主要体现在：法院和仲裁机构不待当事人请求合同无效，便可以主动审查合同是否具有无效的因素，如发现合同属于无效合同，便应主动地确认合同无效。正是从这个意义上说，无效合同是当然无效的。对无效合同的国家干预还表现在，有关国家行政机关可以对一些无效合同予以查处，追究有关无效合同当事人的行政责任。由于无效合同具有违法性，法院有权予以干预，因而法院在当事人不主张合同无效的情况下，可以依职权进行审查。例如，一方当事人主张违约，或要求变更、解除合同，而法官经过审查，认为合同具有违法性应当被宣告无效，则法院可以不经当事人请求而主动宣告合同无效，并要求恢复原状、赔偿损失，而不必要求当事人另行变更诉讼请求。因为主动审查合同的效力是法律赋予法官的权限，也是法院裁判权的范围。对无效合同实行国家干预，旨在强调法院有主动审查和确认合同无效的权力，但这并不意味着任何人都可以介入合同关系之中，请求合同无效。原则上，只有那些与合同有一定利害关系的当事人才可以请求合同无效。


（三）无效合同是当然、自始的、绝对的、全部的无效


无效合同具有违法性，其在一般情况下，应当是当然、自始的、绝对的、全部的无效。具体来说，第一，无效合同是当然无效。所谓当然无效，是指不需要当事人请求法院宣告合同无效，合同就应当归于无效。因此，法院在审理合同纠纷中，可以依职权审查，发现合同存在无效情形，就可以主动宣告合同无效。但是，当然无效是否意味着不需要经过一定的程序，就使合同无效，也存在争议。许多学者认为，既然是当然无效，就不需要法院的确认或宣告。如果当事人对合同是否无效有争议，法院的认定也只是对其当然无效的确认而已。
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 笔者认为，当然无效并非意味着不经过一定的程序，因为在很多情况下，是否违法还要经过法院的判断和认可。但当然无效存在着显而易见的违法情形，所以当事人不能够履行该违法的合同。第二，无效合同是自始无效。所谓自始无效，是指合同自其成立时起就不具有法律效力。自始无效和嗣后无效的概念起源于罗马法，自始无效是指因合同成立时的无效原因而归于无效；嗣后无效，是指合同成立后至生效前，因违法性而归于无效。
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 例如，附生效条件的合同，在条件成就前，因违法而无效。任何合同在宣告无效以后，都从其成立之时起无效，因此，当事人负有恢复原状的义务。由于无效合同从本质上违反了法律规定，因而国家不承认此类合同的法律效力。合同一旦被确认无效，就将产生溯及力，使合同自订立之时起就不具有法律效力，以后也不能转化为有效合同。对已经履行的，应当通过返还财产、赔偿损失等方式使当事人的财产恢复到合同订立之前的状态。当然，之所以确认为无效合同，是因为当事人一方或双方在订立合同时违反了法律的强行性规定或社会公共利益。第三，无效合同是绝对无效。所谓绝对无效，是指任何人都可以主张其无效，而且其对任何人都不发生效力。
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 在无效合同中，某些特殊的合同尽管具有违法性，但只是涉及特定第三人的利益，此种合同在学理上也常常被称为相对无效。所谓相对的含义是指合同仅仅是相对于特定的人不产生效力，而相对于其他人仍然可以产生效力。
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 如果将这种合同都认定为绝对的当然的无效，即允许任何人主张合同无效未必妥当。因为一方面，此种合同是否损害第三人利益，只有第三人知道，其他人未必了解，如果允许其他人越俎代庖，未必符合第三人的利益和意志。在合同因侵害特定第三人利益而违法的情况下，特定的第三人是具体的利害关系人，其是自身利益的最佳判断者和维护者，由其主张侵害其利益的合同无效最为合适。另一方面，合同具有相对性和封闭性，如允许没有利害关系的第三人任意介入合同，则可能会为一些人寻衅滋事、任意诉讼、滥用诉权提供机会，不仅扰乱正常的交易秩序和合同自由，且导致法院增加诉累，不堪重负。
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（四）无效合同具有不得履行性


所谓无效合同的不得履行性，是指当事人在订立无效合同以后，不得依据合同实际履行，也不承担不履行合同的违约责任。即使当事人在订立合同时不知该合同的内容违法（如不知合同标的物为法律禁止流转的标的物），当事人也不得履行无效合同。若允许履行，则意味着允许当事人实施不法行为。例如，保证合同在成立以后，如果主合同因违法而被宣告无效，保证人是否应当继续承担保证责任？笔者认为，既然主合同因违法而被宣告无效，则意味着主合同的义务不具有可履行性，也不允许保证人代替主债务人继续履行，如果保证人仍然要履行保证人的义务，则意味着保证人要继续履行违法的合同，这显然是不符合宣告合同无效的目的的。

对于无效合同而言，尽管当事人不能实际履行无效合同，但当事人可以依据法律的规定，对无效合同予以修正，删去违法的合同条款，使合同的内容完全合法。如果经过修正使合同在内容上已符合法律的规定，则该合同已转化为有效合同。

《合同法》第57条规定：“合同无效、被撤销或者终止的，不影响合同中独立存在的有关解决争议方法的条款的效力。”一般认为，该条来源于《销售合同公约》第81条。
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 该条规定：“（1）宣告合同无效解除了双方在合同中的义务，但应负责的任何损害赔偿仍应负责。宣告合同无效不影响合同中关于解决争端的任何规定，也不影响合同中关于双方在宣告无效后权利和义务的任何其他规定。”但《销售合同公约》所说的“宣告合同无效”（avoidance of the contract）并非指确认合同无效的判决，它实际上指的是“解除合同”
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 。据此有学者认为，不能够将公约的规定搬到《合同法》中，可见合同无效以后也会影响到仲裁条款的效力。笔者认为，不管《合同法》第57条的规定是否来源于《销售合同公约》的规定，根据仲裁条款的独立性原则，合同中的仲裁条款与合同中的其他条款应被看作是两个不同的单独的协议，仲裁条款独立于合同的其他条款而存在。由于仲裁条款被看作是与主合同或基础合同完全不同的两个单独的协议，具有独立的性质，在主合同被确认无效的情况下，仲裁条款可以独立于主合同而单独存在。
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 即使是在合同被宣告无效的情况下，也不应影响仲裁条款的效力，所以，合同无效或被撤销不影响仲裁条款的效力是正确的。



二、合同无效与相关概念




（一）合同无效与合同未生效


所谓未生效，是指合同虽然已经成立，但因不符合法定的或约定的生效条件而暂时不产生法律约束力。
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 例如，依法应当审批的合同，在没有审批之前，合同未生效。再如，附生效要件的合同，在生效要件满足之前，合同未生效。合同无效和合同未生效也存在着一定的联系，相对于有效合同而言，它们都表现为合同效力的不完备或者瑕疵。从法律后果来看，合同在宣告无效之后将导致合同自始无效，而根据《外商投资企业司法解释》第7条，“转让方、外商投资企业或者受让方根据本规定第六条第一款的规定就外商投资企业股权转让合同报批，未获外商投资企业审批机关批准，受让方另行起诉，请求转让方返还其已支付的转让款的，人民法院应予支持。受让方请求转让方赔偿因此造成的损失的，人民法院应根据转让方是否存在过错以及过错大小认定其是否承担赔偿责任及具体赔偿数额”。因此在未生效的情况下，也会发生恢复原状的效果。此外，无论是无效合同还是未生效合同，在发生争议时，大多需要法院依据一定的程序来判断，因为无效合同虽然违反了有关法律和行政法规的规定，但违反了这些规定是否导致合同无效，需要经过法院的裁判予以认定。据此，有学者认为，从广义上理解，合同的未生效可以包括在合同的无效之中。
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 笔者认为，合同的未生效和合同的无效是不同的，表现在：

第一，两者产生的原因不同，合同无效是因为合同违反了《合同法》第52条所规定的生效条件，从狭义上理解，合同的无效指合同内容因违法而当然应该被宣告为无效，当事人也不能通过事后补正或实际履行来促使合同有效。所以，无效合同主要是从合同内容来描述的，通常指合同内容违法。而未生效主要是针对合同的形式而言的，在我国，未生效主要是指应当报批的合同尚未报批，或者报批之后未获得批准以及当事人约定了特别生效要件的情形。
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第二，无效以后，合同自始无效，从而在根本上否定了当事人之间形成的合意。但在未生效的情况下，当事人的合意还存在，也没有被根本否定。所以，对于未生效的合同来说，当事人可以通过继续履行的方式使其有效。从法律后果来看，在未生效时，当事人仍然负有报批义务，如果当事人在股权转让合同中约定以受让方支付一定价款作为转让方办理报批手续的条件，则该约定有效，在受让方未支付股权转让款时，如果经转让方催告后在合理期限内仍未履行的，转让方有权请求解除合同并赔偿因迟延履行而造成的实际损失。
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 当事人也可以在原合意的基础上通过效力补正的方式使合同有效，从而不必再另行订立一个新的合同。

第三，无效合同是当然无效的，其无效的状态应当是确定的。但未生效只是合同的效力一种不确定的状态，它仍然存在着生效的可能性。


（二）合同无效与合同不成立


所谓合同不成立，是指当事人并没有就合同的主要条款达成一致意见，也就是说，就合同的主要条款没有达成合意，合同不成立是指合同当事人就主要条款未达成合意，并不是指合同内容违反了法律的强制性规定和社会公共利益。所谓合同不成立，是指当事人就合同的主要条款并没有达成一致意见，也就是说，就合同的主要条款没有达成合意。这主要有如下几种情况：第一，订约主体只有一方当事人，而不存在双方或多方当事人。如某人作为甲、乙公司的法定代表人代表甲、乙公司订立买卖合同等。由于合同的成立必须存在两个利益不同的订约主体，也就是说必须要有双方当事人，如果只存在一方当事人，就根本不能成立合同。第二，合同主要条款欠缺。这里所说的主要条款，是指根据合同的性质必须具备的条款。如果缺乏这些条款，合同是不能成立的。如买卖中缺乏标的和价款，又如租赁中缺乏标的和租金条款等。第三，合同并没有经过承诺，而只是处在要约阶段，例如，甲公司因建造大楼急需水泥，遂向四家水泥厂发出函电，称：“我厂急需要××型号水泥100吨，如贵厂有货，请速来函，我厂派人面议。”四家水泥厂收到函以后，同时向甲公司发出水泥，甲公司嫌价格过高，不愿收货。遂以合同未成立为由，要求四家公司将水泥取回。在本案中，甲公司向四家水泥厂发出的函电中只是询问有关订约的情况，其中并没有提出××型号水泥的价款问题，而只是希望对方提出价款，由甲公司派人与对方具体商议。因此该函电没有明确的订约意图，也没有包含将要订立合同的主要条款，而只是要求他人对这些条款提出建议，可见这个函电只是一个要约邀请而不是要约，对方收到函电以后，向甲公司送去水泥，只是一个要约行为。而甲方公司则处于承诺人的地位，他可以作出承诺，也可以不作出承诺。甲公司不愿收货，可见甲公司并没有作出承诺，合同因此而没有成立。

合同无效和合同不成立是两个不同的概念。但长期以来，我国司法实践并没有对此作出严格区分，而认为合同不成立也是合同无效的一种。例如，合同缺乏必要条款或对必要条款表述不一致，则合同因未成立而无效。
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 这种观点显然是不妥当的，因为对合同无效和合同不成立在法律上作出区别是十分必要的，两者的区别表现在：

第一，从性质上看，合同不成立主要是事实判断，而合同未生效主要是价值判断。合同不成立是指合同当事人就主要条款未达成合意，并不是指合同内容违反了法律的强制性规定和社会公共利益。如果当事人没有就合同主要条款达成合意，但是一方在作出实际履行以后，另一方又接受了此种履行，则应当认为当事人通过其实际履行行为已经达成了合意，并且双方也遵守了合意。而对于无效合同来说，其以合同成立为前提，因其在内容上违反了法律的强制性规定和社会公共利益，故该合同具有不得履行性。也就是说，当事人在订立无效合同以后，不得依据合同实际履行，也不承担不履行合同的违约责任，即使当事人在订立合同时不知该合同的内容违法（如不知合同标的物为法律禁止流转的标的物），当事人也不得履行无效合同。若允许履行无效合同，则意味着允许当事人实施不法行为。

第二，从两者的概念和构成要件来看，合同的不成立是指当事人未就合同的主要条款达成合意，如未作出承诺，或未就法定的必须采取书面形式的合同达成书面的协议。而合同的无效是指合同在内容上违反了法律、行政法规的强行性规定以及公序良俗。
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 可见，判断合同的不成立和合同的无效的要件显然是不同的。

第三，从合同解释方法的运用来看，由于合同的成立主要体现了当事人的意志，因而在合同当事人对合同的主要条款规定有遗漏或不明确，而当事人又不否认合同存在的情况下，应当允许法院通过合同解释方法，探求当事人的真实意思，确定合同的具体内容。这种解释并不意味着由法院代替当事人订立合同，而是从鼓励交易、尊重当事人意志的需要出发，通过解释合同帮助当事人将其真实意思表现出来。但是，由于合同生效制度体现了国家对合同内容的评价和干预问题，如果合同的内容不符合法律规定的生效要件，就意味着合同当事人的意志不符合国家意志，在此情况下，法院不能通过合同解释的方法促使合同生效，而只能依据合同生效制度确认合同无效。由此可见，合同解释制度乃是为弥补合同成立中的缺陷而产生的制度，而不是为弥补合同效力的不足。

第四，从人民法院的审查权看，二者也是不同的。合同不成立，主要是指当事人就合同条款未达成一致的意见。如果当事人未就合同是否成立问题在法院或仲裁机构提起诉讼或请求，在当事人自愿接受合同的约束的情况下，法院或仲裁机构不必主动审查合同是否已经成立。换言之，即使合同未成立，如果当事人在诉讼中愿意接受主要条款，只是对非主要条款有争议，法院也不能主动宣告合同不成立。但由于无效合同具有违法性，因而对无效合同应实行国家干预的原则，无须经当事人主张
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 ，法院或仲裁机构可以主动审查合同的效力。如发现合同属于无效合同，应确认该合同无效。有关国家行政机关亦可对一些无效合同予以查处，追究有关无效合同当事人的行政责任。

第五，从合同的形式要件方面来看，区分合同不成立与无效是十分必要的。我国许多法律都规定了合同的形式要件问题，但是，法律所规定的合同形式要件，是对合同的成立要件还是生效要件的要求，换言之，不符合形式要件的要求，是导致合同不成立，还是未生效，对此学术界存在不同的观点。从法律规定的内容来看，有一些法律关于合同应当采取书面形式的规定，既是属于成立要件的规定，也是属于生效要件的规定，如我国《物权法》第157条规定，“设立地役权，当事人应当采取书面形式订立地役权合同”。因此，法律关于书面形式的规定的效力要根据具体情况而定，不能一概而论。

第六，从法律后果上看，合同的不成立和无效产生的法律后果是不同的。
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 合同一旦被宣告不成立，有过失的一方当事人就应根据缔约过失责任制度，赔偿另一方所遭受的信赖利益的损失；如果当事人已经作出履行，则应当各自向对方返还已接受的履行。因合同成立主要涉及当事人的合意问题，所以合同不成立只产生民事责任而不产生其他的法律责任。但对于无效合同来说，因为它在性质上根本违反了国家意志，所以无效合同不仅要产生民事责任（如缔约过失责任，返还不当得利责任），而且将可能引起行政责任甚至刑事责任。正是基于此点，笔者认为我国司法实践将合同不成立等同于合同无效，是不妥当的。


（三）无效合同与效力待定的合同


长期以来，我国有关立法未对这两类合同作出区别，大多将效力待定的合同归入无效的范畴，例如，1981年颁布并于1993年修改的《经济合同法》第7条规定，“代理人超越代理权限签订的合同或以被代理人的名义同自己或者同自己所代理的其他人签订的合同”无效。这不仅混淆了两种不同类型的法律关系，而且不当地扩大了合同无效的范围，使得本来可以因追认而生效的合同，最终都被认为无效，从而不利于鼓励交易。从法律上来看，效力待定和无效是存在着严格区别的，主要表现在如下几方面：

第一，无效合同是当然无效、自始无效，但效力待定的合同只是效力处于不确定的状态。无效合同是自订立合同时起，其就当然地无效，当事人事后请求确认其无效，只是确认其从订立时起就无效。即使当事人不提起确认之诉，该合同也是无效的。而效力待定的合同既不是自始无效，也不是当然无效，是否生效暂时不确定。

第二，对无效合同来说，法律将确认无效的权力赋予法院和仲裁机构，使其可以主动地审查合同是否无效。但对效力待定的合同来说，法院没有权力主动审查其效力，确定其有效与否。法律规定这类合同的目的就是把合同效力的确认权赋予当事人，从而排除法院干预的权力。由权利人的追认使效力待定合同有效，消除合同存在的瑕疵，这既尊重了真正权利人的意志和利益，也有利于维护相对人的利益。因为相对人与缺乏缔约能力的人、无代理权人、无处分权人订立合同，大都希望使合同有效，并通过有效合同的履行使自己获得期待的利益。因此，通过有权人的追认使效力待定合同生效，而不是简单地宣告此类合同无效，是符合相对人的意志和利益的。正如一些学者所指出的，效力待定的合同“并不违反法律、行政法规的强制性规定，也不违反社会公共利益，有‘挽救’的余地，在‘挽救’后有效”


〔135〕



 。

第三，效力待定合同从无效合同中分离出来的目的也是鼓励交易，促成更多的交易，这不仅有利于节省交易费用，也有利于社会财富的增长。例如，原《经济合同法》将无权代理作为无效合同对待，剥夺了本人对于无权代理合同的追认权。如果将其作为效力待定合同，通过本人对无权代理行为的追认，也有利于促使更多的交易生效。

第四，对效力待定合同的追认也与无效合同的补正不同。对效力待定合同效力的补正并不是通过当事人协商，而是通过有权人进行追认的方式进行的。



三、绝对无效与相对无效



合同无效可以分为绝对无效和相对无效两类。此种区分是以无效效果的范围为标准作出的。这种区分起源于罗马法，并为后世民法所采纳。法国民法理论区分绝对无效和相对无效，合同的绝对无效是因为违反关于公共利益的保护性规范，而相对无效违反的是关于私人利益的保护性规范，相对无效主要是指可撤销合同。
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 《德国民法典》第135、136条规定了所谓相对无效的制度，即这项行为可能仅仅相对于某个特定的人才不生效力，相对于其他一切人则是发生效力的。
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 对此类行为，人们称为相对的不生效力（relative unwirksamkeit），与绝对的不生效力相对。
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 在德国法中，其最重要的适用事例是《物权法》中规定的违反预告登记的处分（第883条第2款、第888条）。
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 在我国《合同法》中，所谓绝对无效，是指合同因违反了法律法规的强制性规定而不具有法律效力。绝对的含义是指此类合同因具有违法性而应当当然地被宣告无效。对于此类合同，在任何人之间都不发生合同效力，且任何人都可主张其无效。绝对无效的合同通常不能通过实际履行的行为使其变为有效合同。绝对无效合同是无效合同中的典型形式，一般所说的无效合同主要指绝对无效合同。所谓相对无效的合同，是指只有受到侵害的当事人才能主张合同无效，而并非所有人都可以主张合同无效。此种合同的特点在于，其并不是自始的、当然的无效，只有特定权利受侵害者才能够主张合同无效，而不是所有人均可主张该合同无效。在我国，与德国的相对无效观点类似的是可撤销合同。例如，我国《合同法》第52条规定，恶意串通，损害第三人利益的合同无效，对此，只有受害的第三人才能主张合同无效，没有遭受损害者并不享有宣告该合同无效的权利，此即为相对无效的合同。

笔者认为，在理论上区分绝对无效合同与相对无效合同是必要的，尤其是对部分仅可能损及第三人利益的合同而言，如果一概认定其绝对无效，允许任何第三人主张合同无效也未必妥当。因为此种合同是否损害第三人利益，只有第三人知道，其他人未必了解，若允许其他人越俎代庖，未必符合第三人的利益和意志。

具体来说，绝对无效和相对无效的区别主要表现在：

第一，有权宣告合同无效的主体不同。由于绝对无效合同具有违法性，因而对此类合同应实行国家干预。不待当事人请求合同无效，法院和仲裁机构便可以主动审查合同是否具有无效的因素，如发现合同属于无效合同，便应主动地确认合同无效。法院也不必要求当事人变更诉讼请求，而可迳行裁判。例如，一方当事人主张违约，或要求变更、解除合同，而法官经过审查，认为合同具有违法性应当被宣告无效，则法院可以不需当事人请求而主动宣告合同无效，并要求恢复原状、赔偿损失，而不必要求当事人另行变更诉讼请求。因为主动审查合同的效力是法律赋予法官的权限，也是法院裁判权的范围。正是从这个意义上说，无效合同是当然无效的。例如，当事人以买卖毒品为内容订立的合同即为绝对无效。法院和仲裁机关应当依据职权主动干预，并宣告该合同无效。但对相对无效来说，没有必要采用严格的国家干预，也就是说，是否主张合同无效应由当事人特别是受害人决定。例如，在合同因侵害特定第三人利益而违法的情况下，特定的第三人是具体的利害关系人，是否宣告合同无效应当由当事人特别是受害人主张。一方面，是因为在此类合同中，受害人是自身利益的最佳判断者和维护者，由其主张侵害其利益的合同无效最为合适。另一方面，合同具有相对性和封闭性，虽然无效合同具有违法性，但是，其仍然可以适用合同相对性的原理，即原则上应当将主张合同无效的主体限制在合同关系当事人之间。如允许没有利害关系的第三人任意介入合同，则可能会为一些人寻衅滋事、任意诉讼、滥用诉权提供机会，不仅扰乱正常的交易秩序和合同自由，且导致法院增加诉累，不堪重负。
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第二，合同是否具有可履行性的差异。绝对无效的合同具有不得履行性，就是说，当事人在订立无效合同以后，不得依据合同实际履行，也不承担不履行合同的违约责任。即使当事人在订立合同时不知该合同的内容违法（如不知合同标的物为法律禁止流转的标的物），当事人也不得履行无效合同。若允许履行，则意味着允许当事人实施不法行为。但对于相对无效的合同来说，是否主张继续履行可以由受害人自己决定。也就是说，受害人认为合同的继续履行对其不利的，可以主张合同无效；如认为继续履行对其有利，则可以不主张合同无效。

第三，合同的效力状态不同。绝对无效的合同是自始的、确定的归于无效，其不同于效力待定的合同，此种合同所欠缺的效力因素并不能通过事后追认等方式使其得到补正。例如，违反法律关于禁止买卖毒品、枪支弹药等的规定而订立了买卖毒品、枪支弹药等的合同，这些合同当然是无效的。相对无效的合同虽然违反了有关法律和行政法规的规定，但因为此种合同损害的是特定当事人的利益，所以，是否导致合同无效需要经过当事人的请求，并经过法院的裁判予以认定。在确认之前该合同虽然已经成立但其效力不确定。无效是当然的、确定的无效。但在相对无效的情况下，不生效只是一种暂时的效力欠缺状态，只要第三人愿意接受该合同，则其仍然存在着发生法律效力的可能性，合同欠缺的效力因素可以得到弥补，从而进入生效状态。例如，甲、乙系某公司股东，分别拥有公司60％、40％的股权。后来，甲与第三人丙商谈其60％股权转让一事，初步达成以1000万元价格转让的意向。乙后来得知此事后明确向甲、丙表示愿意以同等价格行使优先购买权。甲、丙不顾乙关于行使优先购买权的意思表示，签订了书面股权转让合同。该合同是属于绝对无效还是相对无效呢？我国《公司法》第72条规定：“经股东同意转让的股权，在同等条件下，其他股东有优先购买权。”据此，其他股东在相同条件下享有优先购买权，甲、丙在明知乙希望行使优先购买权的情况后仍然签订书面股权转让合同，构成《合同法》第52条规定的恶意串通损害第三人利益的情形。事实上，该合同就应当属于相对无效的情形，只有优先购买权人享有撤销权，在优先购买权人依法请求人民法院撤销该合同之前，该合同在甲、丙之间仍然有效。

区分合同的绝对无效和相对无效，意味着将主张合同无效的主体作一定的限制，在相对无效的场合，合同关系以外的第三人原则上无权主张合同无效，但这是否会导致现实生活中一些合同因无人主张而继续有效？对此，一方面，这并不妨碍有关行政管理机关依据其职权对无效合同进行查处，对有关当事人课以行政责任。司法机关也可以追究违法犯罪行为人的责任。另一方面，我国法律应当通过建立公益诉讼的方式，允许自然人、法人、其他组织和检察机关提起确认合同无效的公益诉讼。
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 这显然涉及民事诉讼制度的改革，并非《合同法》本身能够解决的问题。



四、全部无效与部分无效



所谓全部无效，是指无效合同因内容违法而导致整个合同无效。但是，如果无效合同的某些条款可以与整个合同分开，违法的部分不影响合法的部分，则只是导致部分无效。自罗马法就有“有效部分不因无效部分而受影响”的规定。大陆法各国民法大多确认了这一原则。
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 例如，《德国民法典》第139条规定：“法律行为部分无效的，在不能认为无此无效部分仍将实施法律行为时，全部法律行为无效”。《欧洲民法典草案》第2—7：302条规定，违反强制性规定的合同，可以全部或部分地宣告无效。我国《合同法》第57条规定：“合同无效、被撤销或者终止的，不影响合同中独立存在的有关解决争议方法的条款的效力。”该条也确认了，在例外情况下合同可以部分无效。确立合同的部分无效，应当符合如下几个要件：

第一，合同必须限于一个单一的合同，而不应当构成数个合同，否则就是一个分别无效的问题，而不是部分无效的问题。

第二，合同内容具有可分性。所谓可分性，指将无效部分分离出来，还能够使一项可以有效的行为继续存在，而且这项行为也不得与当事人的愿望相违背。
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 例如，在合同中的格式条款因为剥夺了消费者的主要权利而无效，但该格式条款可以与其他条款分开时，其他条款可以继续有效。

第三，合同部分无效，不影响其他部分效力。如果合同表面上是一个行为，实质上由若干部分组成，或在内容上可以分为若干部分，即有效部分和无效部分可以独立存在，一部分无效并不影响另一部分的效力，那么无效部分被确认无效后，有效部分继续有效。但是，如果无效部分与有效部分有牵连关系，确认部分内容无效将影响有效部分的效力，或者从行为的目的、交易的习惯以及根据诚实信用和公平原则，剩余的有效部分对于当事人已无意义或已不公平合理，则合同应被全部确认为无效。

第四，合同部分无效须在除去无效的部分行为后，当事人能够履行剩余部分行为，即部分无效不导致合同整体无效。部分无效导致整个合同履行不公平，当事人不愿意继续履行的，应当宣告合同全部无效。



第二节　无效合同的转换和补正





一、无效合同的转换



所谓无效合同的转换，是指无效合同实施以后，该无效合同具备其他法律行为的要件，而如果当事人知道其行为无效，将从事其他法律行为，则该法律行为可认为有效。
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 例如，当事人设定质押，因未移转占有而不成立质押关系，但可能当事人间具有成立动产抵押关系的意图，因为动产抵押不一定以标的物交付和登记为要件，故可以认定动产抵押有效。《德国民法典》第140条规定：“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。”关于无效合同的转换，实质上是一个合同解释的问题，当事人订立了一项合同，依据某项法律规定导致其无效，但依据另一法律规定可认定其有效，则可以通过合同解释，探求当事人真意，解释为合同有效。所以，学理上常常将其称为“解释上的转换”
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 。但必须强调解释的权限在于法院，法院必须根据法律规定和当事人的实际缔约意图，按照诚实信用和鼓励交易的原则予以解释。法院在解释合同转换的过程中，也必须符合当事人的意思，考察当事人的意思，依据其要实现的经济目的、可认知的利益等来判断。
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无效合同的转换的要件在于：第一，合同具有无效的情形。第二，该合同同时具备另一有效合同的要件。另一有效合同也称为替代合同
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 ，在进行无效合同的转换时，无效合同本身已经包含了替代合同的全部要件，否则，无法直接进行转换。第三，无效合同转换为另一有效合同符合当事人的意思。这就是说，当事人的真实意图应当是，如果其知道双方订立的合同具有无效事由，就会订立另外一个有效的合同。因此，从当事人的真实意愿出发，可以解释为其希望受到另外一个有效合同的拘束。


〔148〕







二、无效合同的补正



所谓无效合同的补正，是指当事人对于无效合同进行修正，消除其无效的原因，或者通过法院依当事人的请求修改合同，从而使合同变为有效合同。无效合同与效力待定、未生效合同等一样，也可以通过补正的方式而使其有效。《国际商事合同通则》第3.10条第2款规定：“依有权宣告合同无效的一方当事人的请求，法院可以修改合同或其条款。”无效合同的补正的构成要件是：第一，被补正的合同必须是应当被确认无效的合同。如果合同本身是可撤销或效力待定的，因为这些合同的内容一般并不涉及违反法律强制性规定、损害公共利益的问题，所以也不适用无效合同的补正。第二，当事人必须采取一定的行为消除合同无效的原因。无效合同的补正包括两种情形：一是当事人通过协议修改合同或实施一定的行为消除无效的原因。例如，如果当事人一方应当具备某种资质而没有具备，从而违反了法律的规定，但是，根据《合同法司法解释一》第9条的规定，在一审法庭辩论终结前获得了该资质，就可以使合同有效。再如在合同中，某项条款违反了法律的禁止性规定而将该条款删除，从而使合同具有了合法性。二是法院应当事人一方的要求而修改合同，从而消除合同无效的原因。例如，当事人在合伙合同中约定了保底条款，经当事人请求，法院将其修改为共担风险的合同，从而变为有效。第三，当事人承认该合同的内容。当事人的承认与无效合同的内容基本相同，如果当事人达成新的协议，且与无效合同的内容不同，就属于订立新的合同，而不属于无效合同的补正。
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在实践中，存在着所谓阴阳合同，即当事人在进行交易时签订两份合同，两份合同在内容上并不一致。例如，在买卖房屋时，当事人为了达到避税的目的，签订两份合同，提交给税务机关的合同为阳合同，上面记载的交易数额较低，而当事人保留的合同为阴合同，上面记载的交易价款才是真实的价款。阴阳合同既涉及合同的无效问题，也涉及合同的可撤销问题。阴阳合同可能是当事人之间的恶意串通、规避法律的强制性规定而损害国家、集体或他人的利益，因此应当被宣告无效。例如，为了规避国家税收，房地产开发公司与购房人恶意串通，在房屋买卖合同价格条款中约定的价格低于实际交易价格。这显然就是损害国家利益的表现。再如，当事人在招投标时，事先进行了串通，由一方当事人先按照招标的标准竞标，在竞标成功后，双方再修改招标合同书，事实上形成了一阴一阳两个合同，这样就严重损害了其他竞标人的利益，对此种合同可以宣告无效，但也可以采取补正的方式。有些阴阳合同当事人之间意思表示不真实，以虚假的合同来掩盖真实的合同，此时就应当撤销虚假的合同而确认真实的合同。



第三节　无效合同的判断





一、无效合同的判断标准



合同之所以具有法律效力，根本原因在于其内容和形式的合法性。合同内容的合法性原则体现了效力性规范的效力，即：内容违反法律强制性或禁止性规定者，不产生法律效力。这一规定本身不含有具体禁止内容，其实际意义在于使法律规范在原有控制功能以外兼具有了评价内容违法的法律行为效力的作用。
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 《合同法》第52条第5项规定，“违反法律、行政法规的强制性规定”的合同无效，这就确立了无效合同的判断标准。在学理上，该条规定属于引致条款。
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 这就是说，其本身不能对法律行为的效力产生影响，必须结合法律、行政法规的具体规定予以判断。该种条款具有以下特点：第一，引致条款不能单独对法律行为的效力进行判断。第二，引致条款引致了公法的规定，它使得公法与私法对具体行为的调整保持一致。第三，引致条款成为公法进入私法领域的桥梁。依据该规定，一些公法规范进入合同领域，从而影响合同的效力。但这同时也带来问题，究竟哪些公法规范可以进入私法，如果不加限制就会损害私法的完整性，损害私法自治和合同自由。
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对于该规定，应当注意如下几点：


（一）必须是违反了法律或行政法规，才能直接导致合同无效


《民法通则》第58条规定，“违反法律或者社会公共利益的”合同无效，但由于对法律的定义没有作出严格的限制，因而在实践中常常对此作出扩大解释，即从广义上理解法律的概念，不仅把全国人大及其常委会制定的法律包含在内，还把行政法规、地方性法规、部门规章以及地方政府制定的各种规范性文件，都作为判断合同效力的依据，甚至把有些地方的土政策都作为合同效力的判断依据。这就导致了许多本应有效的合同被确认为无效，造成了大量不必要的损失与浪费，这与《合同法》确定的鼓励交易原则是相背离的。有鉴于此，《合同法》把判断合同效力的依据限制在法律和行政法规上，从而严格限制了无效合同的范围。《合同法司法解释一》第4条规定：“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。”其中，“法律”是指全国人民代表大会及其常务委员会制定并颁布的法律；“行政法规”是指国务院制定并颁布的行政规范。只有违反了法律、行政法规的规定，才有可能导致合同的无效。

至于地方性法规和规章，能否作为判断合同无效的依据，要根据具体情况分析。一般来说，这些规范性文件可以作为判断合同是否无效的参考，法院不得直接援引这些文件为依据判断合同无效。但是在考虑地方性法规、规章能否作为判断无效的参考时，应当注意以下几点：第一，考虑这些地方性法规和规章，是否有上位法存在。如果这些地方性法规和规章是根据上位法制定的，但上位法规定得比较原则，地方性法规和规章对上位法作出了具体规定，可以依照上位法确认合同的效力，将地方性法规和规章作为确认合同效力的参考。第二，如果上位法授权地方或某部门作出解释，而地方性法规和规章是根据授权作出解释，那么可以认定，地方法规和规章体现了上位法精神，在某种意义上说，可以将其理解为上位法，从而地方性法规和规章也可以作为确认合同效力的依据。第三，如果地方性法规和规章的制定，旨在保护国家和社会公共利益，而违反了地方性法规和规章将损害国家和社会公共利益，可以以损害国家和社会公共利益为由，依据《合同法》有关规定确认合同无效。当然，违反地方性法规和规章规定，也可能仅被处以没收违法所得、责令停产停业及罚款的行政处罚，但这并不导致合同无效。


（二）必须是违反了法律和行政法规的强行性规定


《合同法》与以往的合同立法的不同之处在于，它规定必须是违反了法律和行政法规的强行性规定，才导致合同无效。而此前的一些法律中对此并未加以明确。


〔153〕



 一般认为，《合同法》增加强行性规定这一限制，目的是要严格区分强行性规范和任意性规范。法律规范大体可分为两种——任意法规和强行法规。所谓任意性规范，是指当事人可以通过其约定排除其适用的规范，也就是说，任意性规范赋予了当事人一定的意思自治，允许当事人在法律规定的范围内自由作出约定，对任意性规范由当事人通过约定加以排除是合法的。但是，这些任意性规范在特定情况下也具有强制性效力，尤其是如果合同当事人没有就任意性规定涉及的事项予以特别约定，那么，一方当事人在诉争中要求按照此种任意性规定确定双方权利义务关系的，另一方当事人就必须遵从该规定。所以，只有在违反强行法规的情况下，才能导致合同无效。
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 所谓强行性规范，是指当事人不得约定进行排除的规范。
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 如果合同的约定违反强行性规范，则有可能被宣告无效。尽管《合同法》主要是任意法，但其中仍然有诸多强行性规范。而在有些法律如《物权法》、《侵权责任法》中则存在更多强行性规范。


（三）必须是违反了强制性规定中的效力性规定


尽管强行性规范是当事人不得约定加以排除的规范，但并不是说，违反强行性规范合同则无效。根据否定性评价不同，强行性规定可以区分为取缔规定及效力规定，前者仅系取缔违法之行为，对违法者加以制裁，以禁遏其行为，并不否认其行为在私法上的效力。
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 而效力规定，是指违反该规定，会导致法律行为归于无效。但需要注意的是，法律规定的“应当”、“不得”，并非意味着都是效力规定。
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《合同法司法解释二》第14条规定：“合同法第五十二条第（五）项规定的‘强制性规定’，是指效力性强制性规定。”这一规定实际上采纳了关于效力规定和取缔规定区分的理论，笔者认为这种区分是必要的，其理由主要在于：一方面，《合同法》上规定的强制性规定范围较广，如果直接以其作为认定合同无效的标准，而不加以限制，就可能使得较多的合同被认定为无效。这可能损害当事人的合同自由。有学者曾经比喻，公法中的强制性规定像躲在木马里面的雄兵一样涌进特洛伊城，摇身变成民事规范，私法自治的空间，就在这样一种调整下随着国家管制强度的增减而上下调整。
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 另一方面，大量的强制性规定并没有明确其对合同效力的影响，其是导致合同不成立，还是无效，或者是未生效，并不明确。从法律的强行性规范来看，有的只是规定违反法律禁止性规定应受处罚，有的则明确规定违反法律的禁止性规定不仅要受到处罚，还将导致合同无效。所以，如果一概地认定为无效，则不利于鼓励交易，导致财富的损失和浪费。强制性规定种类繁多，但是应当将其解释为与合同效力有关的强制性规定，即效力性强制性规定，管理类的强制性规定就不在该条的立法目的范围之内。通过限缩法律条文的文义，使法律条文的适用范围有所缩小，从而得以针对特定的法律关系。
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 此外，由于国家强制性规定的概念过于宽泛，如果不作限缩解释，当事人就可以选择性主张合同是否无效，对其有利时主张合同有效，对其不利时主张合同无效，这也违反了诚实信用原则。
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 所以，司法解释的上述规定符合我国市场经济的本质要求，有利于鼓励交易和维护经济秩序。

问题在于，如何在法律上区分取缔规范（或称取缔性的强制性规定）和效力规范（或称效力性强制性规定）？笔者认为，可以采取以下标准：第一，法律法规明确规定违反禁止性规定将导致合同无效或不成立，该规定属于效力规范。第二，法律法规虽没有明确规定违反禁止性规定将导致合同无效或不成立，但违反该规定以后若使合同继续有效将损害国家利益和社会公共利益的，也应当认为该规范属于效力规范。第三，法律法规虽没有明确规定违反禁止性规定将导致合同无效或不成立，违反该规定以后若使合同继续有效并不损害国家利益和社会公共利益，而只是损害当事人的利益的，该规范就不应属于效力规范，而是取缔规范。例如，关于预售商品房的登记主要关系当事人的利益，法律设立该制度的目的是保护买受人的利益。所以要求办理预售登记的规范，应属于取缔规范，而非效力规范。没有办理登记不应导致合同无效。一般来说，只有违反了效力性规定的合同才作为无效的合同，而违反了取缔性的规定，可以由有关机关对当事人实施行政处罚，但不一定宣告合同无效。这就需要区分违法和合同无效的概念。违法，从广义上说包括了违反效力性和取缔性规范的行为，但无效一般只限于违反效力性规定的合同，只有部分违反取缔性规范的合同才有可能成为无效的合同。


（四）违反法律的强行性规范，主要是指内容的违法


如前所述，违反法律的强行性规范，主要是指合同内容违反了法律的强制性规定。至于形式上违反强制性规定，主要导致合同未生效，而不是合同无效。

应当指出的是，违反法律的规定也可能导致违约，因为随着现代合同义务的来源多样化，一些法律的强行性规定会自动转化为合同义务，当事人违反法律内容也可能构成违约。例如，某类合同依法应当获得行政主管机关颁发的许可证，如果负有办理许可证义务的一方未能取得许可证，则构成合同义务的违反，应当承担违约责任。一般来说，违反法律规定首先要看是否导致合同无效，如果未导致合同无效，则要进一步判断是否构成违约。因为，一旦合同无效就不存在违约问题。当然，违反法律规定也不一定都导致违约责任的产生。违反法定义务的一方是否构成违约要看违反义务的后果，即违反义务是否给对方造成损害和违反义务是否有相应的补救措施。另外，当事人在订立此类合同时，主观上大都具有违法的故意。当然，即使当事人主观上出于过失而违反了法律，即在订约时根本不知道所订立的合同条款是法律所禁止的，亦应确认合同无效。

动机的违法是否构成无效呢？例如，一方为了筹集赌资而向他人借款，或者为了伤害他人而购买刀具，这些借款或买卖合同是否应当宣告无效？对动机的违法是否构成无效的问题，学者看法不一。一种观点认为动机的违法，也会导致目的的违法，因此应当宣告该合同无效；另一种观点认为，违法的动机只是一方当事人的心理活动，法院很难作出判断，如果将这些合同都宣告无效，将损害交易的安全。笔者认为，在一般情况下，动机不应当影响到法律行为的效力，不宜简单地以动机违法宣告合同无效。但如果以违法的动机作为条件加以表示，或者成为合同的内容，动机违法的合同应被宣告无效。



二、合同无效与恶意抗辩



所谓恶意抗辩，是指当事人违反诚信原则，而针对对方的请求提出抗辩。恶意抗辩实际上是一种滥用抗辩权的行为，即一方当事人单独实施或与对方当事人共同实施了某种违法行为后，一旦客观情况出现了对其不利的变化，该当事人便主动以其行为违法为由，要求确认合同无效。
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 在审判实践中，对于主动承认自己违法并承认自己行为无效的做法是否应当在法律上予以肯定？例如，甲在乙银行贷款，其提供的担保是虚假的，甲在欠款到期以后，拒不向银行乙还本付息。银行在法院提起诉讼，要求其还款。甲则声称其在订约时提供了虚假的担保，已构成欺诈，要求法院确认该合同无效，并认为该合同无效后，其不应该承担偿还利息的责任。这种行为实际上就是一种恶意抗辩行为。对于此种恶意抗辩的行为如何处理，在理论上存在不同看法。一种观点认为，无效合同的固有性质决定了任何人都可主张合同无效，因此违法行为人自己提出无效也是合法的。另一种观点认为，违法行为人自己主动提出无效已经构成恶意抗辩，违法行为人的恶意的抗辩不能成立，该合同应当认定为有效，否则等于纵容了违法行为人实施的违法行为。例如，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若干问题的解释》第5条规定：“承包人超越资质等级许可的业务范围签订建设工程施工合同，在建设工程竣工前取得相应资质等级，当事人请求按照无效合同处理的，不予支持。”再如，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》第8条规定：“土地使用权人作为转让方与受让方订立土地使用权转让合同后，当事人一方以双方之间未办理土地使用权变更登记手续为由，请求确认合同无效的，不予支持。”在这些条款中都明确贯彻了禁止恶意抗辩的规则。

从法律上来看，合同无效应当是当然无效，任何人均可以主张合同无效。但问题是一方当事人单独实施或与对方当事人共同实施了某种违法行为后，自己主动以其行为违法为由，要求确认合同无效，对这种恶意抗辩行为，完全予以支持并不一定符合确认合同无效的目的，也不利于制裁违法的恶意抗辩的行为人。笔者认为，对当事人主动提出无效的，应当区分不同情况处理。这主要是基于以下几个方面的原因：

第一，违法行为人的行为违反了诚实信用原则。诚实信用原则是基本的商业道德，一方在订立合同时明知其行为违法，而仍然从事该行为，事后又因为合同履行对其不利，为逃避承担违约责任而主张合同无效，其行为显然有违诚实信用原则。诚如我国学者所言，因市场行情变化而使履行合同带来的不利益大于因承担合同无效责任而丧失的利益时，就会促使人们选择后者，即以合同无效为借口而逃避合同的义务，必然会助长市场经济活动中不讲信誉、为追求自身利益最大化而置他人利益于不顾的现象。
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 在当今世界各国，无论是大陆法系还是英美法系，作为外观主义或禁反言法理（theory of estoppel）的基本要求之一，当行为人无资格进行某种行为或没有使其行为产生某种法律后果的内心意思，但若行为人使第三人产生对其有资格或有使行为产生某种后果的内心意思的合理信赖，则其本人或其他相关者应对第三人负责。按照禁反言的法理，也应当尽量限制恶意抗辩行为。

尤其需要指出的是，在审判实践中，某些合同当事人在发生合同纠纷以后，常常为了逃避承担合同责任而找出各种借口主张合同无效，甚至以自己从事了欺诈行为为由主张合同无效，很大程度上就是因为对恶意抗辩缺乏限制造成的。这种状况不利于强化合同必须严守和交易中的诚信观念。

第二，如果认可违法行为人的主张，将会纵容违法行为人的违法行为。一方在从事某种违法行为之后，因合同履行的结果对自己不利便可以主张合同无效，一旦合同履行的结果对自己有利便认为合同有效，如果这种合同无效的主张能够成立，将会造成纵容不法行为人实施违法行为的后果。这就是说，违法行为人完全可以为所欲为，从而使合同无效制度成为其追求某种不正当甚至违法利益的手段。

第三，违背了合同无效制度设立的目的和宗旨。合同无效设立的重要目的在于制裁不法行为人，维护国家的法治秩序和社会的公共道德。如果违法行为人主动请求确认合同无效，则不仅意味着无效后的责任对违法行为人没有形成某种硬化的约束，甚至将使其获得某种不正当的利益，这就根本违背了无效制度设立的宗旨。无辜的受害人可能在法院起诉要求获得保护的时候，反而受到违法行为人的控制。如果认可违法行为人的抗辩，将会背离法律的价值取向，损害法律的权威性。



第四节　无效合同的种类



关于无效合同发生的原因，我国《民法通则》第58条列举了如下几项：（1）当事人无民事行为能力；（2）当事人为限制民事行为能力人；（3）当事人一方有欺诈、胁迫、乘人之危的行为；（4）双方恶意串通行为；（5）违反法律或者社会公益；（6）违反国家指令性计划；（7）以合法形式掩盖非法目的。我国原《经济合同法》第7条规定，代理人超越代理权限签订的合同或以被代理人的名义同自己或者同自己所代理的其他人签订的合同无效。从这些规定来看，明显与传统大陆法民法的规定有所不同，即扩大了无效合同的范围，将一些可撤销合同（如受胁迫、欺诈等意思表示不真实的合同）规定为无效合同，同时将一些效力待定的合同（如限制行为能力人未经法定代理人同意而订立的合同）也规定为无效合同。尽管这样有利于加强国家对合同关系的干预以及对一些不法行为（如欺诈、胁迫等）的行为人予以制裁，但由于对无效合同的范围规定得过宽，使一些不应当被宣告无效的合同也被作为无效合同对待，尤其是法院在实践中不适当地扩大了无效合同的范围，以至于在实践中无效合同的数量已达到了惊人的程度。
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 这种状况确已产生了一些消极作用，具体表现在：（1）造成财产不必要的损失和浪费。合同一旦被确认无效，就要按照恢复原状的原则在当事人之间产生相互返还已经履行的财产或赔偿损失的责任。相互返还财产不仅意味着当事人为履行已经支付的费用不能得到补偿，订约目的不能实现，而且这种相互返还将会增加不必要的返还费用，从而造成财产的损失和浪费。（2）不利于尊重当事人的意志和保护当事人的利益。对于因欺诈、胁迫或乘人之危而订立的合同，尽管也具有一定程度的违法性，但主要是意思表示不真实的问题，从尊重受害人的意志和维护交易安全出发，应将此类合同作为可撤销的合同对待，由受害人自己提出撤销的要求。如当事人不愿意提出撤销的要求，则法律应当尊重受害人的请求，不必加以干预。（3）不利于鼓励交易。《合同法》的重要目标在于尽可能地促成交易，而不是消灭交易。只有促进交易，才能促进社会财富的增长和经济的发展。而过多的宣告合同无效，将导致一些本来不应当被消灭的交易被消灭，从而不符合鼓励交易的原则。

鉴于原合同立法关于无效合同范围的规定过于宽泛，我国《合同法》作出了适当的修改，严格区分了无效合同与效力待定的合同、可撤销合同，对违反法律的合同也作了具体的界定，从而消除了原有的无效合同制度所产生的消极作用。根据我国《合同法》第52条的规定，无效合同的种类主要包括如下几种：



一、欺诈




（一）欺作的概念


欺诈（dolus, dolo, betrug, fraud, deceit），乃是一种故意违法行为。根据最高人民法院的解释，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
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 ，因欺诈而订立的合同，是在受欺诈人因欺诈行为发生错误而作出意思表示的基础上产生的。它是欺诈行为的结果，但其本身与欺诈行为是有区别的。因欺诈而订立的合同“谓依他人之欺骗行为陷入错误而为之意思表示”
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 ，并在此基础上订立的合同，它是在意思表示不真实的基础上产生的合意。但是，并不是所有的欺诈行为都导致合同无效，只有那些因欺诈而损害了国家利益的行为才能导致合同的无效。

从大陆法的传统来看，欺诈历来属于可撤销的合同范畴。欺诈一词在罗马法中称为dolo，罗马法学家拉贝奥给欺诈下的定义是“一切为蒙蔽、欺骗、欺诈他人而采用的计谋、骗局和手段”
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 。早期的罗马法因注重法律行为的形式，认为法律行为只要符合法定形式，即认为有效。而表意人的意思表示与内心效果意思是否一致，则在所不问。因此，如果因欺诈而订立的合同符合形式要件的规定，也认定其有效。至共和国末期，罗马法产生了“欺诈之诉”（actio de dolo malo），使受欺诈人可以撤销所为的法律行为。
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 按照罗马法，欺诈按其本身来说“不使行为当然地无效。人们可以说，意思虽然被歪曲了，但依然存在”
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 。欺诈在性质上属于可撤销的合同。
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大陆法系国家沿袭罗马法的规定，基本上都认为因欺诈而订立的合同属于可撤销的合同。
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 如《德国民法典》第123条规定：“（1）因被欺诈或被不法胁迫而为意思表示者，表意人得撤销其意思表示。（2）如诈欺系由第三人所为者，对于相对人所为的意思表示，以相对人明知诈欺的事实或可得而知为限，始得撤销之。（3）相对人以外的，应向其进行表示的人，因意思表示而直接取得权利时，以该权利取得人明知诈欺的事实或可得而知者为限，始得对其撤销意思表示。”《日本民法典》第96条规定：由于欺诈或胁迫而做的意思表示，得予撤销。关于对某人的意思表示，是在第三者进行欺诈的情况下进行的，只有对方知道其事实时，始得撤销其意思表示。不过，根据该条规定，因欺诈而撤销其意思表示的，不得以此对抗善意的第三者。在法国民法中，尽管对“无效”与“可撤销”概念未作出明确区分，特别是因欺诈而缔结的合同并没有明确确立其究竟是属于无效行为，还是属于可撤销行为。
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 但法国学者一般认为，在法国民法上，因欺诈而订立的合同属于“相对无效合同”。而法律规定其为“相对无效合同”，旨在强调对一方当事人利益的保护。而所谓“相对无效的合同”，实际上相当于德国法中的可撤销合同。
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 大陆法系之所以将因欺诈而订立的合同作为可撤销的合同对待，其根本原因在于，因欺诈而订立的合同在本质上属于意思表示不真实的合同。正如《德国民法典》起草人所指出的，因欺诈或胁迫而撤销是以意思缺乏自由为根据的，欺诈是当事人一方对另一方采取的手段，即欺诈人为影响相对方的意思所使用的手段。这种手段是不正当的，法律就应允许表意人收回他的意思表示。
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 确认受欺诈而订立的合同可撤销，旨在保护受欺诈一方的利益。

在英美法中，一般将欺诈置于“不实陈述”（misrepresentation）之中。
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 所谓“不实陈述”是指一方因故意或过失使所陈述的内容与事实不符，致使他人因信赖该意思表示而与之缔结合同。不实陈述既可以是故意的，也可以是过失的。如果是基于故意的不实陈述，即为民法上之欺诈行为，从而构成欺诈性不实陈述（fraud of misrepresentation）。


〔175〕



 欺诈性的不实陈述在普通法中逐渐发展为一种欺诈性的侵权行为。自1789年英国的一个判决（Pasley v. Freeman）之后，欺诈（deceit）成为侵权行为的一种，受欺诈人可请求欺诈方赔偿。
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 不过，合同法依然对欺诈受害人提供了补救，这种补救主要表现在两个方面：一是自英国的1728年的一个判例（Stuart v. Wilkins）确定以来，受欺诈的一方可以以违约诉讼（action of assumpsit）请求赔偿，其赔偿根据在于欺诈方违反了其应负的担保义务（breach of warranty）。
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 二是允许受欺诈的一方要求宣告合同无效。
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 在英美法中，请求确认合同无效，也被一些法官称为“终止合同”（recession of contract）。而英国1967年《不实陈述法》（The Misrepresentation Act 1967）也确认当事人可以撤销合同（to rescind the contract）。那么，“终止合同”的含义是什么呢？根据英国著名学者Robert Upex的观点，终止“（recession）一词的含义是根据法院的命令而取消合同……它是指可撤销的合同（avoidable）”


〔179〕



 。因此，按照他的理解，英美法中的欺诈合同是可撤销（avoidable）而不是无效（void）合同。国际统一私法协会制定的《商事合同通则》也将欺诈而订立的合同列入“可撤销合同”（avoidance of a contract）的范围。

从上述分析可见，两大法系的立法在对待因欺诈而订立的合同的效力问题上，存在着惊人的相似之处，即都将其视为可撤销合同，而并非绝对的无效的合同。在这一点上，两大法系的判例学说也基本上不存在重大分歧。事实上，无论是在崇尚个人主义和契约自由的自由资本主义时代，还是在强调契约公正的当代，无论是从合同法既往的演化过程还是从合同法今后的发展趋向来看，将因欺诈而订立的合同作为可撤销合同而不是无效的合同对待，基本上已形成为一项成熟的规则和制度。这一规则和制度的合理性之所以极少受到怀疑，乃是因为其本身体现了法律规则设计上的精巧与法律制度所要体现的社会价值目标的完美结合。

我国《民法通则》第58条第3款的规定，“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下所为的”行为无效。因此，《民法通则》是将欺诈作为合同无效的原因而规定的。但依据我国《合同法》第52条第1款和第54条的规定，因欺诈、胁迫订立的合同应分为两类：一类是一方以欺诈、胁迫的手段订立合同损害国家利益的，应作为无效合同处理；另一类是一方以欺诈、胁迫的手段订立合同并没有损害国家利益，只是损害了集体或第三人的利益的，对此类合同应按可撤销合同处理。


（二）欺作作为无效合同的构成要件


因欺诈行为而导致合同无效，须具备以下条件：

1．欺诈方具有欺诈的故意。所谓欺诈的故意，是指欺诈的一方明知自己告知对方的情况是虚假的且会使被欺诈人陷入错误认识，而希望或放任这种结果的发生，可以认定欺诈方实际上是故意的。欺诈方告知虚假情况，不论是否使自己或第三人牟利，均不妨碍故意的构成。但如果欺诈方意识到自己的欺诈行为会使自己或第三人牟利、使对方当事人遭受损害而恶意为之，则可认为欺诈者具有严重的主观恶意。

如果一方向他方陈述某种事实时，对于其陈述的事实的真伪性不能作出准确的判断，仍向他人作出陈述，以致因陈述事实的虚伪性而使他方陷入错误，行为人主观上是否具有欺诈的故意，值得研究。例如，某人不能确定其出售的商品具有某种功能而向他人吹嘘该产品具有该种功能，笔者认为，此种情况也可认为陈述的一方具有欺诈的故意。因为陈述人不能判定其陈述的事实是否真实，其就不应告诉他人该事实是真实的。在陈述时，他应当知道该事实若属虚假，会使他人陷入错误认识，而陈述人却当作真实的事实向他人陈述，显然可认定陈述人具有欺诈他人的故意。

2．欺诈方实施欺诈行为。欺诈行为，在实践中，大都表现为故意告知虚假情况或故意隐瞒真实情况使他人陷入错误的行为。所谓故意告知虚假情况，也就是指虚伪陈述。所谓故意隐瞒真实情况，是指行为人有义务向他方如实告知某种真实的情况而故意不告知。例如，根据诚实信用原则，当事人应当如实地向对方告知产品的使用方法、性能、隐蔽瑕疵等重要情况，这是当事人应承担的附随义务。违反此种义务，有可能构成欺诈行为。

一方在订约时明知自己没有履行能力而仍然与对方订立合同，是否构成欺诈，值得探讨。我国司法实践认为，此种情况应作为欺诈处理。
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 笔者认为，对此应该区分两种情况：第一，当事人在订约后根本不准备履行合同，或者没有为履行合同做任何准备工作，甚至将订立合同作为骗取定金、预付款和货款的手段，此种情况应作为典型的欺诈来处理。第二，在订约时虽无履约能力，但当事人在订约时并没有隐瞒其无实际履约能力的事实或在订约后积极为合同的履行做各种准备，且根据实际情况，可以认定其在履行期限到来时能够履行合同的，则不能按欺诈处理。因为订约时无实际履约能力并不等于履约时无实际履约能力，从订约至履行期限到来的这一段时间，当事人在很多情况下可以通过自身的努力而获得履行能力。关键在于确定当事人主观上是准备履约，还是从订约时就准备欺诈他人。如果将凡是无履约能力的情况都作为欺诈处理，既不符合当事人双方的利益和意志，也不利于鼓励交易。

3．被欺诈的一方因欺诈而陷入错误。在欺诈的情况下，被欺诈人因欺诈陷入了错误的认识。这里应注意两点：第一，欺诈人提供的虚假情况与合同内容有密切关系。如果与合同内容并无联系，不能认为欺诈行为与认识错误之间有因果联系。第二，受害人基于虚假的情况而对合同内容发生了错误认识。如因误信对方的假药宣传而将假药当成了真药。此种错误并不是因为被欺诈人自己的过失造成的，而是受欺诈的结果。如果欺诈人实施欺诈行为以后，受欺诈人未陷入错误或者发生的错误内容并不是欺诈造成的，则不构成欺诈。

4．被欺诈人因错误而作出了意思表示。被欺诈人在因欺诈发生了错误认识以后，基于错误的认识作出了意思表示并订立了合同。这就表明欺诈行为与受害人的不真实的意思表示之间具有因果联系。如果被欺诈人虽因欺诈行为陷入错误，但并未作出意思表示，仍不能认为构成欺诈。

5．欺诈行为损害了国家利益。根据《合同法》第52条第1款的规定，欺诈行为必须损害了国家利益，才能使因欺诈而订立的合同应被宣告无效。从实践来看，欺诈和胁迫行为可能直接损害国家利益，也可能会损害集体或第三人的利益。由于在损害国家利益的情况下，国家有关行政机关为维护国家利益，将追究欺诈行为人的行政责任甚至刑事责任，所以，对因欺诈而订立的损害国家利益的合同，必须宣告无效。需要指出的是，损害国家利益，主要是指损害国家经济利益、政治利益、安全利益等，而不应当包括国有企业的利益。如果损害了社会公共利益，则应适用我国《合同法》第52条第4款的规定。从立法的过程来看，立法目的就是要保护国家的整体利益，而不得侵害进入交易领域的国有企业的利益，所以，该条中的国有利益不包括国有企业的利益。



二、胁迫




（一）胁迫的概念


胁迫是以将来要发生的损害或以直接施加损害相威胁，使对方产生恐惧并因此而订立合同。在罗马法上，胁迫是指用重大、急迫、不法的危害相威胁，使人发生恐怖而从事法律行为。
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 依照罗马法的传统，这种暴力必须达到使得一般人能够改变其意愿的程度。暴力的对象是他本人、他的孩子或者其他近亲属。法国民法典起草人波蒂埃指出，达成契约的合意必须是当事人双方自愿作出的。如果当事人在这一合意的过程受到了暴力的威胁，那么合同就是有瑕疵的。但是这一瑕疵并不一定导致合同自始不存在，而是存在一个具有瑕疵的合同，受到胁迫的一方有权请求合同的无效或者撤销。
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 《法国民法典》第1111条规定：“对缔结债务的人实施的胁迫，构成契约之无效原因；即使由为其利益订立契约的人以外的第三人实施的胁迫，亦同。”但实际上法国民法是将其作为可撤销合同对待的。《德国民法典》第123条第1款规定：“因受恶意欺诈或不法欺诈而作出意思表示的人，可以撤销该意思表示。”可见，与法国法相似，德国法将欺诈作为可撤销合同对待。《欧洲合同法原则》第4：108条规定：“一方当事人缔结合同如果是由于对方当事人即行的且严重的行为威胁，而此种行为之威胁：本身是非法的，或作为达成合同的手段是非法的”，则该当事人可以请求撤销。这实际上也是采纳了将胁迫作为可撤销合同的观点。

我国《民法通则》第58条规定，“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下所为的”民事行为无效。因此，《民法通则》是将胁迫作为合同无效的原因而规定的。但依据我国《合同法》第52条第1项的规定，如果胁迫损害了国家利益，将作为无效合同对待。


（二）胁迫的两种类型


在罗马法中，胁迫分为身体胁迫与精神胁迫两种。


〔183〕



 受此影响，法国法也相应地将胁迫区分为肉体上的胁迫与精神上的胁迫。肉体上的胁迫由于欠缺合意，所以合同绝对无效，精神上的胁迫则是合同相对无效的原因。
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 从国外合同法的发展趋势来看，胁迫的内容正在逐渐扩大。例如，在英美法中，承认所谓经济胁迫的概念，因经济胁迫撤销合同的情况也在逐渐增多。
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 但我国《合同法》并没有承认经济胁迫或经济强制的概念，胁迫仅限于一方当事人针对另一方当事人的财产或人身相威胁的行为，至于交易中的经济强制一般不认为构成胁迫。笔者认为对于胁迫的内容作出严格限制仍然是必要的，如果胁迫范围过于宽泛导致许多合同被撤销，是不利于鼓励交易的。

在我国，胁迫行为主要包括两种情况：一是以将要发生的损害相威胁。所谓将要发生的损害，是指涉及生命、身体、财产、名誉、自由、健康、信用等方面的损害。例如，以将要谋害对方相威胁，或以将要告发对方私生活中的不轨行为相威胁，迫使对方订约。损害既可以是危及受胁迫者本人，也可以是危及受胁迫者的家庭成员、亲属朋友等。当然，将来发生的损害必须是受胁迫者可以相信将要发生的情况，并足以使受胁迫者感到恐惧、害怕的损害。如果一方所进行的将要造成损害的威胁是毫无根据、根本不可能发生的，受胁迫者根本不相信，也就不会使受胁迫者感到恐惧，从而不构成胁迫。但只要受胁迫者在当时情况下相信损害将要发生，就可以构成胁迫。二是胁迫者以直接面临的损害相威胁。也就是说，胁迫者通过实施某种不法行为，形成对对方当事人及其亲友的损害和财产的损害，而迫使对方订立合同。如对对方施行暴力（殴打、肉体折磨、拘禁等），或散布谣言、毁人名誉、毁损房屋等。

上述两种情况都属于胁迫行为，但这两种胁迫有一定的区别：首先，强制程度不同。在前一种情况中，被胁迫者是在精神压力下作出了意思表示，但他作出意思表示仍然存在着选择其行为的可能性，在其所表达的意思中，还有可能具有自己的意思。此种情况是否构成胁迫要依据具体情况而定，精神上受到胁迫只是意志的选择自由受到限制，但受胁迫人仍然可以选择自己的行为，因此，在古代法中认为此种行为并不完全是胁迫，法谚说：“意思受迫，总是意思（Coacta Voluntas, Semper Voluntas）”而在后一种情况中，被胁迫者完全是在他人的直接强制下为意思表示，他所表达的意思可能完全不是本人的意思，而是胁迫者的意思，所以后一种胁迫行为的违法性较之前一种行为的严重。人身的胁迫常常被称为绝对胁迫，受胁迫人沦为胁迫者的工具而不能按自己的意志行为。
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 其次，在是否构成侵权行为方面不同。在第二种情况下，因胁迫者以直接给被胁迫者及其亲友的财产和人身造成损害相威胁，所以，不仅产生合同被宣告无效的后果，而且此种行为直接侵害了他人的财产和人身，行为人应承担侵权责任。而在第一种情况下，侵权行为尚未发生，甚至行为人使用的手段是合法的（如要揭发对方的不轨行为），但目的不合法，因此不构成侵权。


（三）胁迫作为无效合同的构成条件


因胁迫行为而导致合同无效，应符合如下几个要件：

1．胁迫人具有胁迫的故意。所谓胁迫的故意，首先是指胁迫者意识到自己的行为将造成受胁迫者心理上的恐惧而故意进行威胁。其次，胁迫者希望通过胁迫行为使受胁迫者作出某种意思表示。被胁迫人所实施的行为应当是胁迫人所希望的结果，否则不能确定胁迫人具有的故意和所为的民事行为之间有因果关系。例如，承租人甲威胁出租人乙，如果不降低租金，则将殴打出租人，出租人因恐惧将房屋卖给他人，由于出卖行为并不是承租人所追求的目的，因而不能确定承租人具有的胁迫的故意与所为的民事行为之间有因果关系。一般来说，胁迫的故意并不包括胁迫者希望通过胁迫行为使自己获得某种利益，牟利只是其动机问题。如果胁迫者具有牟利的故意，则其过错程度是较大的。

胁迫也可能是第三人的行为实施的。例如，《法国民法典》第1111条规定：“对订立契约承担义务的人进行胁迫构成无效的原因，即使胁迫由为其利益订立契约人以外的第三人所为时，亦同。”意大利民法也采纳这种观点，规定第三人实施的胁迫构成可撤销的原因。按照德国法的观点，第三人实施胁迫所订立的合同，即使相对人不知情，为善意时，受胁迫人也可以主张撤销合同，这一点与第三人欺诈制度有所不同，因为被胁迫人应当有更大的自由从受胁迫的合同中解脱出来。笔者认为，第三人实施胁迫行为能否成为撤销合同的理由，必须以相对人是否知情为前提，第三人不是合同当事人，其实施的行为与合同当事人无关，自然不能成为撤销合同的理由，尤其是善意相对人不知道第三人行为，其对合同的成立和生效产生合理的信赖，这种信赖应当受到保护，从而维护交易安全。至于受胁迫人订立合同所蒙受的损失，可以通过侵权责任法请求实施胁迫行为的第三人承担损害赔偿责任。

2．胁迫者实施了胁迫行为。如前所述，胁迫行为包括以将要发生的损害相威胁或直接施加损害威胁他人。胁迫者既可以给自然人及其亲友造成损害相威胁，也可以给法人造成损害进行要挟。

胁迫行为通常是在合同订立时为强制对方订立合同而实施的。但在合同订立以后，一方以胁迫手段迫使对方变更或解除合同也可构成胁迫。如果胁迫的目的并不在于迫使对方订立合同，则此种行为将构成侵权或其他非法行为，而不产生因胁迫订立合同的问题。

3．胁迫必须是急迫的。也就是说，由于一方实施胁迫行为使另一方在心理上产生恐惧，即因为面临损害或将要面临损害，而产生一种恐怖和惧怕心理，在此种心理状态的支配下，受胁迫人除了接受对方所提出的条款，再无别的选择，只能被迫订立合同。《商事合同通则》第3.9条规定：“一方当事人可宣告合同无效，如果其合同的订立是因另一方当事人的不正当之胁迫，而且考虑到在各种情况下，该胁迫如此急迫，严重到足以使该方当事人无其他合理选择，尤其是当使一方当事人受到胁迫的行为或不行为本身属非法，或者以其作为手段来获取合同的订立属非法时，均为不正当的胁迫。”由于受胁迫人是在受到恐吓的情况下订立的合同，因而其意思表示是不真实的。不过，如果胁迫一方的胁迫行为并未使被胁迫人产生恐惧或者即使产生了恐惧，但没有作出一定的意思表示，则不能认为胁迫行为与被胁迫人的意思表示之间有因果关系存在。

关于胁迫行为是否必须造成重大的危害，对此存在不同看法。罗马法曾认为必须是以重大危害（如对于生命、身体或自由的威吓）相威胁才能构成胁迫。19世纪的法律也认为只有真正实行监禁或危及生命安全，才视为胁迫，凡是以殴打、焚烧房屋、夺走或破坏财物相威胁，都不视为胁迫。
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 在我国，许多学者认为，使人感到恐惧的危害事实必须是重大的，否则认定意思表示是否有效的随意性太大，极不利于经济流转秩序的稳定。
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 笔者认为，胁迫并不一定以危害重大为要件，只要一方所表示施加的危害或者正在施加的危害足以使对方感到恐惧，就可以构成胁迫行为。需要指出的是，因胁迫行为是针对特定的当事人实施的，所以确定胁迫行为是否构成，应当以特定的受害人而不是一般人在当时的情况下是否感到恐惧为标准来加以判断。即使一般人不感到恐惧，而受害人感到恐惧，亦可构成胁迫。

4．胁迫行为是非法的。胁迫行为给对方施加了一种强制和威胁，此种威胁必须是非法的、没有法律依据的。如果一方有合法的根据对另一方施加某种压力，则不构成胁迫。在合同订立以后，一方拒不履行合同，另一方以将要提起诉讼等合法手段向对方施加压力，要求其履行合同，也不构成胁迫。胁迫行为的非法性，在传统民法上具体有三种形态：

一是手段的不法，如果胁迫的手段是法律所禁止的，则可以表明胁迫存在非法性。例如，某人以拳脚相加威胁出租人出租其房屋，即属于手段的不法。如果手段是合法的，则不能认为是胁迫，例如某人以起诉他人作威胁要求其履行合同，这是正当行使权利的行为，不应当构成胁迫。

二是目的的不法，即目的是胁迫他人订立法律禁止的合同，以追求非法的利益。如以告发犯罪相威胁，迫使对方支付高利贷的利息；再如证人要求从其作证中获益的当事人向自己支付一笔金钱，否则将作出对其不利的证词，该证人谋求这笔金钱在目的上构成不法。如果所使用的手段为法律所允许，胁迫是否因此合法？在德国民法中胁迫是以侵犯意思自由为依据的。如果使用的手段是旨在使表意人做按照法律不得不做的事，使用的手段就是合法的。但是如果要求表意人做的事加重了他本应承担的负担，这样的胁迫就是非法的。
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 笔者认为目的不法既构成胁迫，也违反了法律强制性规定，应当认定为无效。

三是手段和目的结合的不法，有时手段与目的分别看来，都属合法，但结合在一起将迫使对方订立违背其真实意志的合同，也构成不法。如以告发他人相威胁要求对方支付一笔金钱，告发犯罪本身是合法的，获得该笔金钱是否合法，以具体情况而定，但结合起来订立的合同是违背当事人真实意愿的。依照王泽鉴先生的看法，应当斟酌一切情事，尤其需要考量施行胁迫者对其所欲促成之意思表示是否具有正当利益，以及以胁迫之方法实现此项利益是否适宜而加以判断，如以告发犯罪促使犯罪人向受害人支付赔偿金的行为不具有不法性。
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5．胁迫行为损害了国家利益。与欺诈行为一样，《合同法》第52条第1款规定，一方采用胁迫手段而使另一方被迫订立合同，损害了国家利益，对此类合同应作为无效合同对待。由于在损害国家利益的情况下，国家有关行政机关为维护国家利益，将追究胁迫行为人的行政责任甚至刑事责任，所以，对因胁迫而订立的损害国家利益的合同，必须宣告无效。如将此类合同作为可撤销合同对待，将不利于追究胁迫人的行政责任甚至刑事责任。基于此种考虑，无论当事人是否提出无效的请求，法院和仲裁机构都应当宣告合同无效。



三、恶意串通，损害国家、集体或第三人利益的合同



恶意串通的合同是指双方当事人非法串通在一起，共同订立某种合同，造成国家、集体或第三人利益损害的合同。例如，企业的委托人与托管人恶意串通，借企业托管经营故意损害国家利益和债权人利益。由此可见，在恶意串通的合同中，行为人的行为具有明显的不法性，据此应当将其作为违法合同对待。这种合同具有如下特点：

第一，当事人出于恶意。恶意是相对于善意而言的，即明知或应知某种行为将对国家、集体或第三者造成损害而故意为之。双方当事人或一方当事人不知且不应知道其行为的损害后果的，不构成恶意。当事人出于恶意，表明其主观上具有违法的意图。按我国《合同法》第52条，恶意串通损害第三人利益的行为无效。所谓“恶意”，民法上有两种含义，一是观念主义的恶意，指明知某种情形的存在，侧重于行为人对事实的认知，例如，物权法上的恶意占有、合同保全撤销权制度中的第三人恶意等；二是意思主义的恶意，指动机不良的故意，即以损害他人利益为目的，侧重于行为人主观意志上的应受谴责性。例如，缔约过失行为中的恶意磋商、侵害债权的恶意第三人等。恶意串通中的恶意的界定，通说认为只能为意思主义的恶意，即具有加害他人的不良动机，且必须缔约双方主观上都具有加害第三人利益的故意，如果一方缺乏故意的主观要件，也不构成串通行为。

从司法实践来看，债权人要以债务人与第三人恶意通谋损害其利益为由而主张无效，常常会在举证方面遇到很大的障碍。因为债权人不仅要证明双方主观上都具有加害债权人的意图，而且要证明双方必须有相互勾结和串通的行为，这种举证对原告来说是十分困难的。在司法实践中，以恶意串通而被宣告无效的案件很少，其主要原因也在于此。

第二，当事人之间互相串通。互相串通，首先是指当事人在主观上都具有共同的意思联络、沟通，都希望通过实施某种行为而损害国家、集体和第三人的利益。共同的目的可以表现为当事人事先达成一致的协议，也可以是一方作出意思表示，而对方或其他当事人明知实施该行为所达到的目的非法，而用默示的方式表示接受。其次，当事人在客观上互相配合或者共同实施了该非法行为。

第三，损害国家、集体或第三人利益。恶意串通必须发生在合同订立过程之中，合同当事人恶意串通订立了以损害国家、集体或第三人利益为目的的合同。例如，数个投标人恶意串通，压低投标价格，这种行为构成不正当竞争，严重的甚至构成刑事犯罪，但如果当事人在恶意串通行为以后，并没有订立一份损害他人的合同，这种行为不属于应当宣告合同无效的恶意串通行为。需要指出的是，损害第三人利益应当区分是特定的第三人还是不特定的第三人，如果损害的是不特定的第三人的利益，实质上损害的是公共利益，应当认定为绝对无效。如果损害的是特定的第三人的利益，则应当属于相对无效的合同，只能由该受害的第三人主张无效。

我国民法中的恶意串通侵害第三人利益的合同和传统民法中的通谋的虚伪表示并不完全一致。例如，《德国民法典》第117条规定，表意人与另一方通谋而作出虚假的意思表示，该意思表示无效。所谓通谋的虚伪表示，需要具备三个要件：即须有意思表示的存在；表示与真意不符；须其非真意的表示与相对人通谋。
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 该条规定实际上是受意思主义理论影响的结果，德国判例在实践中修改了该规定，认为该行为的无效不得对抗善意第三人。我国法上的恶意串通损害第三人的合同，是指双方当事人以加害他人为目的故意通谋订立的合同。虽然两者都需要以双方故意的通谋为要件，且两者也存在交叉关系，如在通谋的虚伪表示中，其目的为非法损害第三人或为逃避任何法律规定（以损害为目的），则属欺诈之虚伪表示。
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 其中所谓的以损害第三人为目的的欺诈之虚伪表示，应当属于恶意串通损害第三人利益的行为。但两者的不同之处在于：第一，通谋的虚伪表示须表示与真意不符，属于双方故意的意思与表示不一致；恶意串通的行为有双方串通即可，并不必须存在意思与表示不一致。第二，恶意串通的行为须以加害第三人的故意为要件；而通谋的虚伪表示不一定要以加害他人为目的。第三，通谋的虚伪表示的无效是基于意思主义的考虑，由于当事人缺乏真实的效果意思，故该行为应属无效；恶意串通损害第三人的合同的无效是因为该合同损害了第三人的利益，合同目的具有违法性。

在恶意串通损害他人利益的情况下，常常发生合同责任与侵权责任的并存，即恶意串通的行为因为损害了第三人的利益，构成对第三人的侵权，第三人有权要求恶意串通的行为人承担侵权责任。而合同因为损害了第三人利益，第三人也可以基于无效合同的规定，主张该合同无效，并在合同宣告无效以后，要求行为人承担责任。值得注意的是，在恶意串通的情况下，第三人作为受害人可以主张合同无效，但合同当事人不能主张合同无效。

在实践中，恶意串通损害第三人利益与撤销权的行使可能会存在竞合的情况，即对于一些第三人以恶意串通为由主张合同无效的情形，也可能同时符合债权人行使撤销权的构成要件。因为撤销权行使的一个要件是，债务人与恶意第三人通过合同所进行的财产处分行为已经或将要损害债权人的合法有效的债权，使其债权有不能实现的危险。而这一行为也可以做另一种的理解，即债务人与恶意第三人通过合同恶意串通，损害了债权人即合同之外的第三人的利益。在此情况下，可能使得第三人面临一个选择适用问题，债权人究竟应该适用合同无效制度还是通过撤销权制度来保护自己的合法利益。这应当由债权人自己作出选择。因为恶意串通行为本来是一种相对无效的行为，应由受害的第三人提出无效的主张，法院不应主动干预。



四、以合法形式掩盖非法目的的合同



以合法形式掩盖非法目的，是指当事人实施的行为在形式上是合法的，但在内容上和目的上是非法的，这种行为又称为隐匿行为。在这种行为中，当事人故意表示出来的形式或故意实施的行为并不是其要达到的目的，也不是其真实意思，而只是希望通过这种形式和行为掩盖和达到其非法目的。例如，通过合法的买卖行为达到隐匿财产、逃避债务的目的；以合作的形式变相移转划拨土地使用权等。这种行为的特点在于：

第一，这种行为就其外表来看是合法的。例如，名为联营实为借贷的合同，联营行为实质是合法的，而其掩盖的借贷合同则违反企业间不得相互拆借的强制性规定而无效。如果行为的违法性是明显的，一目了然的，可直接适用《合同法》第52条第5款“违反法律、行政法规的强制性规定无效”而宣告无效。

第二，合同行为只是一种表象，其被掩盖的是一种非法的隐匿行为。当事人主观上所追求的实质是一种非法的目的，其实施的外表行为只是达到非法目的的手段。这种违法是指违反了法律的强制性规定。由于被掩盖的目的是非法的，所以该行为因违法应被宣告无效。应当指出，如果当事人所掩盖的目的并不是违法的，而是合法的（如自然人之间通过租赁私人房屋的办法掩盖借用的目的），则应按照行为人的真实意图处理，使被掩盖的行为生效。

第三，当事人主观上具有规避法律的故意，知道其隐匿的行为与外表行为不一致。如果其不知道外表的行为与隐匿的行为不一致，则只是一个意思表示解释的问题。如果因为过失而造成了违法的后果，则可以直接适用《合同法》第52条第5款，或根据法律解释的规则，认定当事人的真实意图是违法的，并以违反强行法确认无效。

以合法形式掩盖非法目的的合同，其客观后果可能是造成了损害，也可能没有造成损害，无论造成与否，都可以构成以合法形式掩盖非法目的的合同。

值得注意的是，掩盖非法目的的行为与规避法律的行为并不完全等同。罗马法学家在界定规避法律与违反法律时，就对规避法律下了定义：“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（Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet; in faudem vero, qui salvis verbis legis sententiam eius circumvenit）。”
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 当然，在德国有学者认为，规避法律属于法律解释问题，而不应作为一种法律行为无效的原因。但笔者认为，规避法律的行为有两种类型，一种是以合法形式掩盖非法目的的行为，这就是我们讨论的需要宣告无效的行为。一种是规避法律的行为是否违法尚不确定，需要明确界定，考量规避法律行为的不法性问题，确定其效力。此种行为是否有效，还需要解释合同的内容，然后确定合同的效力。需要指出的是，掩盖非法目的的行为是以一种行为掩盖另一种当事人所希望实施的行为；而规避法律行为只是通过实施某种规避行为，达到违法的目的，而并没有实施掩盖的行为。



五、损害社会公共利益的合同



各国立法都确认了违反公序良俗或公共秩序的合同无效的原则。所谓公序良俗包括公共秩序与善良风俗，是一个国家经济社会发展所必需的一般道德。“善良风俗，谓为社会之存在及其发展所必要之一般道德，非指现在风俗中之善良者而言，而系谓道德律，即道德的人民意识。”
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 “公共秩序，谓为社会之存在及其发展所必要之一般的秩序，而个人之言论、出版、信仰、营业之自由，乃至私有财产、继承制度，皆属于公共秩序。”
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 法律设置公序良俗主要是为了使得法律促进道德的调整。
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 这一原则最早起源于罗马法，并为大陆法系国家的立法所借鉴。如，《法国民法典》第6条规定：“个人不得以特别约定违反有关公共秩序和善良风俗的法律。”《德国民法典》第138条规定，“违反善良风俗的行为无效”。《日本民法典》第91条也规定：“以违反公共善良风俗的事项为标的的法律行为，为无效。”公共秩序和善良风俗原则对于维护国家、社会一般利益及社会道德观念具有重要价值，被称为现代民法至高无上的基本原则。
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社会公共利益体现了全体社会成员的最高利益，违反社会公共利益或公序良俗的合同无效，成为各国立法普遍确认的原则。我国民法虽未采纳公共秩序和善良风俗的概念，但确立了社会公共利益的概念。根据我国《合同法》第52条第4项的规定，损害社会公共利益的合同无效。《民法通则》第58条规定，违反社会公共利益的行为无效，实际上是从正面强调了对公共利益的维护。维护社会公共利益是民法的一项重要的基本原则，合同违反了社会公共利益，应当被宣告无效。

社会公共利益是指关系到全体社会成员的利益，它与国家利益不完全相同，国家利益主要是国家作为主体而享有的利益，而社会公共利益主要是由社会全体成员所享有的利益。在这一概念中包括有关公共道德的内容。社会公共利益在国外也常常被称为公共政策，它和私人的利益是相对应的概念。国家利益与社会公共利益具有重合之处，但并不完全等同。所以我国《合同法》第52条采用了两个不同的概念，目的就是要对此作出区分。

社会公共利益有时也用公共政策一词表达。当然“公共政策”一词本身并没有十分确定的含义。“有时候它所包含的内容，完全就是法律演变过程中，立法或司法功能上，最根本的伦理、政治和社会等诸原则和概念；而某些时候，它本身就只是一法律名词，而意谓着‘公共利益的好处’，意即任何合法行为，若有侵害大众或违反公共利益之虞时，即应加禁止。”
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 在缺乏可供援引的规则的情况下，法官根据公共政策的考虑而作出裁判，已成为适用法律的一种方式。
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 博登海默曾指出，在美国，公共政策“主要是指尚未纳入法律中的政府政策和惯例”，已经起着裁判案件的独立法源作用。
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 在我国，一般认为社会公共利益主要包括两大类，即公共秩序和公共道德两个方面。
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 按照一般的解释，社会公共利益的概念相当于各国民法中的公共秩序和善良风俗的概念。
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 社会公共利益也不同于当事人的利益，如果订立合同直接损害的是某个具体的当事人的利益的，则应当援引其他的法律规定，来撤销合同或者宣告合同无效。

1．危害公共秩序的合同

公共秩序主要包括社会公共秩序和生活秩序，对公共秩序的维护，在法律上大都有明确的规定，危害社会公共秩序的行为通常也就是违反强行法规定的行为。但有时，法律规定并不可能涵盖无余，因此，凡订立合同危害国家公共安全和秩序，即使没有现行的法律规定，也应当被宣告无效。如购买“洋垃圾”、规避课税的合同等，即使现行法律没有明确作出规定，也应当认为是无效的。可见，有关禁止危害公共秩序的规定，实际上有助于弥补法律的强制性规定的不足。但如果损害社会公共秩序的行为违反现行法律规定，如走私军火、买卖枪支和毒品、以从事犯罪或帮助犯罪行为作为内容的合同等，应当以违反了法律或行政法规的强行性规定为由宣告合同无效。

2．损害社会公共道德的合同

社会公共道德也称为善良风俗，它是指由社会全体成员所普遍认许、遵循的道德准则。曾世雄指出：“作为或不作为脱序，而强行法又苦无强制或禁止之规定可用时，公序良俗之规定，方始发生补充之功能。……但公序良俗并非当然适用，惟在法律明文揭示适用下，始见功能，因而其为法源之特质已被法律规定吸收，因致常被忽略。”
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 通常道德规范涉及的范围非常宽泛，并不是任何违反公共道德的行为都导致合同无效，只有那些内容严重违反公共道德的合同，才能被宣告无效。具体来说，主要包括如下几种情况：一是危害婚姻法、损害正常的家庭关系秩序的行为，如双方离婚后约定禁止一方当事人生育，约定断绝亲子关系，夫妻在离婚时约定禁止任何一方在离婚后再婚；二是违反有关收养关系的规定，如收养人和送养人在达成收养协议时约定送养人收取一定的报酬，或禁止收养的子女的姓氏随送养人；三是违反性道德的行为，如有偿性服务合同等；四是赌债偿还合同；五是贬损人格尊严和限制人身自由的合同，如双方订立合同，约定一方帮另一方还债以后，另一方以身相许；再如，在雇佣合同中规定不准雇员外出；或规定离开商场、工作场地，需要搜身等；六是限制职业选择自由的合同，如在合同中规定不准另一方选择任何合法的职业；七是违反公平竞争的行为，如拍卖或招标中的串通行为
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 ，数个企业互相约定共同哄抬价格、操纵市场等；八是违反劳动者保护规定的行为，如目前我国一些私人企业的雇主在与雇员订立合同时对工伤事故订立所谓生死合同条款，即只要发生工伤事故雇主概不承担责任，这些约定不仅违反了强行法的规定，也是违反公序良俗的；九是诱使债务人违约的合同，如双方在合同中约定，一方违反其与他人之间订立的合同，另一方将为其支付一定的费用作为报酬；十是禁止投诉的合同，如在合同中约定，禁止一方投诉另一方的某种违法行为。

应当看到，公序良俗确实是一个不确定概念，有必要对之实行类型化。
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 所谓类型化，就是指通过某一类事物进行抽象、归类，从而对不确定概念和一般条款进行具体化。一般来说，类型化是以事物的根本特征为标准，对研究对象的类属划分。
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 实行类型化有助于法官在实践中对违反公序良俗的行为进行准确的判断和认定。但必须指出，公序良俗的类型十分复杂，且其内涵也是不断发展的，正如梅仲协所指出的：“至善良风俗一语，其意义殊难确定。因时代之推移，与文明之进展，随时随地，变更其内容。是故何者得视为善良风俗，应就整个民族之意志决之，初不能拘于某一特殊情形也。”
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 所以，不能够对这些类型进行严格限定。否则，就妨碍了对公序良俗的维护。



六、违反法律、行政法规的强行性规定的合同



合同之所以具有法律效力，根本原因在于其内容和形式的合法性。合同内容的合法原则在各国立法上主要表现为一项效力性规范，即：内容违反法律强制性或禁止性规定者，不产生法律效力。依据《合同法》第8条规定，“依法成立的合同，受法律保护”。因此只有那些内容合法的合同才能对当事人产生法律拘束力，当事人依合同享有的权利受法律保护。而违法的合同不能产生当事人预期的法律效果。《合同法》第52条规定，“违反法律、行政法规的强制性规定”的合同无效，（准确地说，应为“效力型强行性规定”）。这种合同属于最典型的无效合同。

值得注意的是，如果合同订立时，根据当时的法律或行政法规，合同有效，但发生纠纷后，一方当事人起诉到法院时，因相应法律法规的变化，合同应当被宣告无效，特别是对一些履行期非常长的合同，如长期的供货合同，此时合同效力应当如何判断，值得讨论。如果法律的改变主要是为了保护当事人的利益，不涉及社会公共利益的维护，则由于合同订立时当事人对法律法规本身存在合理的信赖，且合同已经部分履行，则应当保护当事人对法的稳定性的合理期待，不应宣告合同无效。但如果法律的规定是为了维护社会公共利益和公共秩序，继续保持合同的效力将损害公共利益，在此情况下就应当宣告合同无效。



第五节　合同无效后的责任





一、合同无效后的责任概述



合同被宣告无效之后，将导致合同自始不产生法律拘束力，我国《合同法》第56条规定：“无效的合同或者被撤销的合同自始没有法律约束力。”合同一旦被宣告无效，将溯及自始归于无效，合同无效之后，当事人之间产生恢复原状、返还财产的关系，从而使双方当事人之间的利益状态恢复到合同订立之前的状态。我国《合同法》第58条规定：“合同无效或者被撤销后，因该合同取得的财产，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。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。”这就在法律上确认了合同无效之后的法律责任主要包括返还财产、赔偿损失。有关此类责任，参见本书第十六章第五节的论述。



二、合同无效后的责任与违约责任



在实践中，合同无效和违约也经常容易发生一些混淆。例如，《合同法》第272条第1款规定：“发包人可以与总承包人订立建设工程合同，也可以分别与勘察人、设计人、施工人订立勘察、设计、施工承包合同。发包人不得将应当由一个承包人完成的建设工程肢解成若干部分发包给几个承包人”。该条实际上设置了一个禁止性规定，即发包人不得将工程肢解成若干部分分包给数人承包。但一旦发包人从事了此种行为，那么合同的效力如何？一是无效说，此种观点认为该条规定属于强制性规定，一旦发包人违反此规定，则建设工程合同无效。二是违约说，此种观点认为，该条规定并不是效力性规范，而是任意性规范，在合同没有约定的情况下，可以自动成为合同的组成部分。在发包方违反规定转包时，合同仍然有效，但发包方构成违约，应当承担违约责任。由此可见，合同无效的责任与违约责任关系密切。尽管无效制度和违约制度存在着密切的联系，但它们仍然具有明显的区别。主要表现在：

第一，是否以合同的有效存在为前提。违约和无效存在着本质上的区别，一旦合同被宣告无效，则自始不产生法律拘束力，当然也就谈不上违反合同义务及责任的问题。不过，根据《民法通则》第61条和《合同法》第58条的规定，有过错的一方应当赔偿对方因此而遭受的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任。但此种责任并非基于违约而产生，而是基于缔约过失责任而产生。所以在无效的情况下，合同关系已不复存在。在合同法上，只有在合同有效的情况下，才有可能存在违约。如果合同无效，则合同就根本不存在了，因此也就无所谓违约的问题了。在我国法院的判决中，有些判决首先宣告合同无效，然后判决违约方承担违约金责任，此类判决应当说是自相矛盾的，因为违约金责任属于违约责任的一种形式。既然法院已经宣告合同无效，也就不能确定违约责任，自然也就不可能存在违约金责任问题了。在法院宣告合同无效之后，只能按照合同无效的法律后果来加以处理，即返还原物、恢复原状、赔偿损失等，而不能再追究当事人的违约责任。究其原因，就在于合同无效与违约是两种不同的制度，不能同时适用。

第二，补救方式不同。违约责任是法律赋予守约方所享有的对合同的一种补救方式，通过违约的承担，给“遭受损失的人以补偿和满足”
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 。而合同无效制度的主要目的并不是对受害人提供救济。一方当事人如果要求另一方当事人继续履行合同，另一方当事人就可以提出合同无效的抗辩，从而拒绝作出履行。同时在合同具备无效条件的情形下，当事人可以请求确认合同无效而消灭合同关系。正是因为这一原因，通常情况下合同无效并不能对受害人提供各种有效的救济，只有违约责任才能对受害人提供充分的、全面的救济。

第三，责任后果不同。在当事人违约的情形下，如果主张违约责任，那么受害人就可以要求违约方承担继续履行、支付违约金、承担违约损害赔偿、定金的双倍返还等责任，受害人可以在这些补救方式中作出选择，选择最有利于保护其利益的责任方式。但是如果法院认定合同无效，则无效之后的责任相对比较简单，主要是恢复原状和赔偿损失两种责任。

需要探讨的是，违约之后的损害赔偿与合同无效之后的损害赔偿之间的关系。因为违约可能产生损害赔偿责任，而合同无效以后也可能产生损害赔偿责任，那么两者之间是何种关系？笔者认为，违约的损害赔偿和合同无效之后的损害赔偿，其制度的基本原则和目的是不同的。违约损害赔偿的目的或原则是通过由违约方承担损害赔偿责任来使受害人达到假定合同已经得到严格履行时的状态，要使受害人达到合同未被违反的状态。因此，违约损害赔偿的基本标准就是受害人在合同能够得到严格履行的情况下，所能够获得的预期利益，即通过违约的损害赔偿来使其获得此种利益。赔偿的标准应当是受害人在合同得到履行的情况下所获得的利益与其现有的状态（即违约以后的状态）之间的差距。只有这样才能使受害人的利益情况达到合同得到了严格履行时的状态。
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 但是，无效合同损害赔偿的标准则与此不同。合同无效以后，损害赔偿的标准是要通过赔偿使当事人恢复到合同订立前的状态，它的基本原则就是恢复原状。因为合同已经被宣告无效，交易实质上被取消，所以要使当事人回复到合同订立前的状态。法律之所以要设定合同无效后的损害赔偿制度，正是要使当事人的利益状态回复到合同订立前的状态。因此，其赔偿的标准就是合同订立前的状态和现在的状态之间的差距。

这两种赔偿的差别的具体表现是：在通常情况下，违约损害赔偿的范围要大于合同无效后的损害赔偿范围，尤其是违约损害赔偿不仅要赔偿实际的损失，还要赔偿可得利益的损失，而合同无效后的赔偿是不能赔偿可得利益的损失的。因为只有在合同得到严格履行的情况下，才可能产生可得利益的问题。如果一个合同根本不能得到履行，甚至已经被宣告无效，就不存在可得利益的问题了。
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 因此，对于受害人而言，违约损害赔偿要更为有利一些。由此可见，违约责任是对受害人提供救济的渠道和方式。对此我们要改正长期以来所形成的一个理论误区，即认为宣告合同无效更有利于保护受害人。事实上，只有肯定合同是有效的，并通过违约损害责任的承担，才更有利于保护受害人的利益。

《合同法司法解释二》第15条规定：“出卖人就同一标的物订立多重买卖合同，合同均不具有合同法第五十二条规定的无效情形，买受人因不能按照合同约定取得标的物所有权，请求追究出卖人违约责任的，人民法院应予支持。”出卖人就同一标的物订立多重买卖合同，属于典型的一物数卖行为。由于同一标的物只能由出卖人转让一次，动产的所有权一旦交付，其所有权便发生移转，因而在出卖人一物数卖时，其只可能履行其中一个买卖合同，对于其他的买卖合同，则无法履行。因此，根据上述司法解释，出卖人既然无法履行其他的买卖合同，则买受人不能按照合同约定取得标的物的所有权，出卖人便构成违约，当买受人请求追究出卖人的违约责任时，出卖人依法应当承担违约责任。当然，追究违约责任的前提是，合同不具有无效的情形，不能被宣告无效。但对不动产的双重买卖是否都构成违约，应当具体分析，因为一些不动产的双重买卖有可能构成侵权。例如，某市政府国土资源局将已经出让给业主的土地使用权拿到市场上进行重新挂牌出让。业主手中的土地使用权被政府偷偷地二次出让。
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 对于此种行为，在法律上应当如何定性，值得研究。如果政府在转让建设用地使用权之后，在尚未办理登记时，又将建设用地使用权转让给其他人，构成一物数卖，按照《物权法》的规定，建设用地使用权的归属应当以登记簿登记的权利人为权利主体。在此例中，政府已经将建设用地使用权出让给业主，并办理了登记，政府在依法办理建设用地使用权收回手续的情况下，已经不再拥有该地的建设用地使用权，此时其再次转让的行为则构成侵权。



三、合同无效后的责任与缔约过失责任



《合同法》第42条规定了缔约过失责任，即当事人在订立合同时违反诚实信用原则而在缔约阶段给对方当事人造成损失的，应当对对方的损失承担损害赔偿责任。一般而言，缔约过失责任发生在合同不能成立的情形下，是法律为了保护缔约阶段当事人的利益而设立的规则，但是，在合同被宣告无效之后，也会产生缔约过失责任。我国《合同法》第58条规定，合同无效后有过错的一方，应当赔偿对方因此所受的损失。此处所说的过错是指缔约过程中的过错。笔者认为，合同无效后的赔偿责任，应当基于缔约过失来确定的理由在于：一方面，在合同被宣告无效后，要确定一方或双方具有过错，此种过错本身就意味着，当事人一方或双方在缔约过程中有过错。合同的无效是因当事人实施了违反法律和社会公共利益的行为，而且有悖于诚信原则。例如，如果当事人一方在订立合同的磋商阶段，存在着故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况以及其他违背诚实信用原则的行为，而最终导致合同成立但却无法生效的情形，并且造成了对方当事人的损失，则该方当事人就应当承担合同无效之后的缔约过失责任。另一方面，在合同无效之后，因为合同关系已经不存在，当事人一方无法基于有效的合同而请求另一方承担违约责任。同时，考虑到受害人往往并非遭受了绝对权的侵害，其也难以主张侵权责任。所以，在合同无效以后，如果一方有过错，另一方一般只能基于缔约过失责任给予赔偿。



第六节　合同无效与时效规则的适用



所谓时效，是指一定的事实状态持续一定的期间，而发生一定法律效果的制度。在实践中，常常会出现此种情况，即合同虽然没有履行法定的方式，但合同已经得到全部或部分履行，一方当事人不愿意继续履行合同，便以合同无效为由，向人民法院提起诉讼，请求判令对方当事人返还财产，或者法院在审查合同效力的过程中发现合同已经履行或部分履行，尽管合同具有无效的因素，但从起诉方给付财产之次日起至提交起诉状之日止已超过2年，这些就涉及时效问题。对于无效合同的一方当事人请求宣告合同无效是否适用诉讼时效，在学理上一直存在不同意见。一种观点认为，无效合同是指违反了法律和社会公共利益的合同，本质上具有不法性，因此确认合同无效不应当受到时效的限制。也就是说，法院任何时候发现合同违法，都可以宣告合同无效。因此，无效合同的一方当事人请求返还财产不受诉讼时效的限制。另一种观点认为，合同效力与诉讼时效是两个不同的法律概念。合同的效力虽然是由人民法院或者仲裁机关“事后”确认，但无效合同一方当事人请求返还财产仍然受到诉讼时效的限制。诉讼时效的立法意图就是督促权利人及时行使权利，维护社会财产秩序的稳定。在无效合同已经履行完毕多年的情况下，如当事人仍可以合同无效为由向人民法院起诉并由法院判决返还财产，必然会推翻已经形成的社会关系和社会秩序。

笔者认为，关于合同的无效是否应当适用诉讼时效的问题，应当区分不同情况做具体的分析。首先，应区分绝对无效的合同和相对无效的合同；其次，要区分合同无效的确认与宣告无效后请求返还或赔偿损失的问题。就合同无效的确认而言，在一般情况下，不应当受到诉讼时效的限制，也就是说，对于违反法律法规的强制性规定或公序良俗的合同，确认无效不应受时间的限制，主要理由在于：

第一，合同无效的确认在性质上属于对事实的确认，而不受时间对于权利的限制。合同无效是法律规范对合同的否定性评价，只要相应的强制性法律规范或公序良俗没有发生变化，依然对此类合同进行否定性评价，则其违法性的状态就会一直持续下去，不因单纯的时间经过而发生改变。由于违法性状态持续存在，对合同无效的确认自然不应受到诉讼时效的限制。但是，对一般的请求权而言，如果权利人不及时行使权利，权利行使之前的法律状态随着时间的经过而趋于稳定，为了保护此种法律状态及围绕其展开的其他民事法律关系和社会秩序的稳定，法律通过创立时效制度，对权利的行使施加时间上的限制，来稳定已经形成的社会关系和社会秩序。

第二，如果对合同无效的确认适用诉讼时效，则不符合法律设立诉讼时效制度的目的。时效本身就体现了“法律保护勤勉者，不保护懒惰者”的原则。财产的权利人虽然享有权利，但其长期“睡眠于权利之上”，不主动行使权利，则不利于物尽其用。无论是诉讼时效还是取得时效都具有促使权利人积极行使权利从而提高物的使用效率的功能。所以，法律设立诉讼时效制度是为了督促权利人行使权利。无效则因其违反了法律或社会公共利益，不需要当事人积极主张无效，法院可以依职权主动进行审查，而且此种无效不因时间的经过而得到修正。

第三，对合同无效的确认任何时候都可以提出。正是因为绝对无效合同本质上具有违法性，是对社会法秩序的违反，如果对这种违法行为适用诉讼时效制度，就意味着法律容忍了这种违法行为并接受了其相应的后果，这就与社会整体的法秩序背道而驰。所以绝对无效合同在任何时候被发现，都应当被宣告无效。如果认为确认合同无效应受时效的限制，则在一定的时间经过以后违法的合同将变成合法的合同，违法的行为将变成合法的行为，违法的利益将变成为合法的利益，这显然是不符合立法的宗旨和目的的，也与法律秩序的形成是相矛盾的。

从各国法律关于时效的规定来看，都认为诉讼时效仅适用于给付之诉，而原则上不适用于确认之诉。请求确认合同无效属于确认之诉的范畴，在法律关系发生争议的情况下，只有先通过确认之诉确认法律关系的合法有效，才能由此种合法有效的法律关系产生相应的请求权及其他民事权利。我国《民法通则》中对诉讼时效的规定，也没有包括无效的确认，可见，《民法通则》的本意是否定对确认合同无效适用诉讼时效的。

需要指出，确认无效不应受时间的限制，只是就确认绝对无效的合同即对于违反法律法规的强制性规定或公序良俗的合同而言的。如果是相对无效的合同，如无效合同只涉及第三人利益且在法律上须由第三人主张无效时，此类合同是否应当确认无效应由第三人主张。欲使因此种无效合同所产生的债权受到法律的保护，亦应有时间限制，法院只在时效期内保护当事人的合法权利。正如有学者指出的，如果无效买卖合同涉及第三人的利益，对第三人的合法权益构成侵害时，这类合同仍然应当认定为一般无效合同，主张合同无效受时间限制。因为为保证整个社会经济秩序的稳定安全，对涉及双方当事人利益和特定第三人利益的一般无效合同，法院应考虑到时效问题。


〔212〕





尽管绝对无效合同的确认不应当适用时效，但合同在宣告无效以后，在当事人之间产生相互返还或损害赔偿的请求权，此种请求权应当适用时效的规定。也就是说，一旦宣告无效，已经作出履行的一方，有权请求对方返还财产或赔偿损失。这种请求权，必须要受诉讼时效的限制。因为一方面，请求赔偿损失，应当属于债的请求权的范畴，理所当然应当适用诉讼时效。就返还财产的请求权而言，是属于不当得利返还请求权还是物权请求权，目前学理上仍然存在争议，如果认定其为不当得利返还请求权，自然也应当适用诉讼时效。另一方面，在合同宣告无效以后，享有返还原物、赔偿损失请求权的一方，也应当积极行使权利，权利人不能长期地等待，躺在权利上睡眠。因为一旦宣告合同无效，法律对现实中的财产关系就会进行重新调整，如果长时间不主张权利，则调整后的法律关系将处于稳定状态，经过较长时间再重新提出，就会破坏这种秩序。所以，即使法院在判决中宣告合同无效，但并没有确定恢复原状、赔偿损失的问题，当事人也必须在确定的时间内提出。特别是在一方主动提出宣告无效时，如果没有要求返还原物、赔偿损失，则应当在诉讼时效期限内提出请求。

但是对于恢复原状、赔偿损失的请求权要受到时效的限制，应当从合同宣告无效时起计算，还是从请求确认无效时起计算？对此存在着几种不同的观点：一种观点认为，当事人一方请求另一方返还财产、赔偿损失的，诉讼时效期间从合同被确认无效之日起计算。另一种观点认为，合同无效，一方当事人请求另一方当事人返还财产、赔偿损失的，诉讼时效期间从合同履行期限届满之日起计算。还有一种观点认为，合同履行期限届满，合同尚未履行或者未完全履行的，合同法律关系中的一方当事人请求另一方当事人返还财产、赔偿损失的，诉讼时效期间从履行期限届满之日起计算。笔者认为，第一种观点更值得赞同，原因主要在于：首先，只有司法机关才有权确认合同是否无效，即只有经过司法机关的审判，才能够最终认定合同是否无效，对由此而产生的确认无效的法律后果，应当从被司法机关确认无效之后方能够开始起算。其次，合同无效而导致的损害赔偿请求权应当从合同被确认无效之日起计算，采用此种方式，在司法实践也比较容易操作，能够避免当事人之间关于时效期间计算始点的不必要争议。再者，从被确认无效之日起计算，相对于其他的计算方法，起算点较晚，诉讼时效经过时间也就相对较晚，有利于保证当事人的诉讼权益。




第十六章






可撤销的合同





第一节　可撤销合同的概念和特点



“撤销”一词有多种含义。狭义的撤销，指有瑕疵意思表示的撤销，如因错误、误传、被欺诈、被胁迫等而为意思表示的撤销。广义的撤销，除狭义的撤销外，包括其他法律行为或意思表示的撤销，如要约的撤销
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 ，对于限制行为能力人依法不能独立实施的行为由善意相对人的撤销
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 ，相对人对无权代理合同的撤销
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 ，债权人的撤销权
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 ，赠与的撤销。
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 所谓可撤销合同又称为可撤销、可变更的合同，是指当事人在订立合同时，因意思表示不真实，法律允许撤销权人通过行使撤销权而使已经生效的合同归于无效
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 ，它属于狭义撤销的范畴。例如，因重大误解而订立的合同，误解的一方有权请求法院撤销该合同。我国《合同法》第54、55条对可撤销合同作出了规定。

对于可撤销的合同，学者常常将其称为意思表示有瑕疵的合同，或者说是表意人在不自愿或不真实的情况下作出意思表示而订立的合同。由于法律对可撤销合同的着眼点在于为意思表示瑕疵的一方提供救济，因而在处理这类合同时，应当按照意思自治和合同自由的精神，充分尊重意思表示瑕疵的一方意愿来确定合同的效力。这就是说，要通过赋予其撤销合同的权利，使其能够审时度势，在充分考虑自己的利害得失后作出是否撤销合同的决定。可撤销合同的基本理论仍然是意思自治。从实际情况看，由于意思表示是否自由、真实，局外人常常无从判断，即使局外人知道其因意思表示不真实或不自由而受到损害，但表意人从自身利益考虑不愿意请求撤销合同，按照意思自治和合同自由原则，法律也应当允许而不必加以干预。正是基于这种考虑，法律设立可撤销合同制度，从而将撤销权赋予一方当事人，使其在于意思表示不真实的情况下订立了合同以后，享有请求撤销的权利。

严格地说，可撤销合同并不是指享有撤销权的一方可以在符合法律规定的撤销条件的情况下，单方面通过行使撤销权而撤销合同。可撤销合同的含义是指享有撤销权的人必须要通过提起撤销合同之诉而请求法院撤销合同。
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 在大陆法国家，如果因欺诈、胁迫而订立合同，合同可以被理解为是“相对的无效”。法律规定此制度的目的是保护私人的利益，即允许受害人放弃其权利（即合同撤销权），同时，受害人也可以放弃该保护而使得合同有效。Jean Pineau指出，受害人明示或默示地表明其要撤销该合同，不过，该表示必须是确定的和明显的。
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 但在大陆法系国家，对于可撤销合同是否必须通过撤销之诉来使合同撤销有不同规定。在德意志普通法上，相对的无效应经法院判决。有欺诈、胁迫瑕疵的法律行为推定为有效，但必须以撤销之诉予以撤销。《德国民法典》的规定则不同，根据《德国民法典》第318条第2款，因错误、胁迫或恶意欺诈而撤销所作出的确定的权利，只属于合同订立人。撤销必须在撤销权人知悉撤销原因后，不迟延地为之。该条并没有将意思表示的撤销限定于必须经过诉讼的方式作出。相反，意思有瑕疵的一方可以以诉讼之外的表示予以撤销。
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 因此，在德国法中，撤销权是形成权。权利人通过行使此项权利，能够以溯及既往的效力消灭其可撤销的意思表示。
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 在我国《合同法》中，实际上存在着两种撤销权：一是不必通过撤销之诉，而通过单方通知来直接行使的撤销权，如赠与合同中的撤销权、无权代理中善意相对人的撤销权等。此种撤销权实际上是一种形成权，权利人可以通过单方意思表示来行使，从而导致合同效力溯及既往地发生消灭。二是必须通过撤销之诉才能发生撤销后果的撤销权，可撤销合同中的撤销权即为此类型的撤销权。所谓可撤销合同又称为可撤销、可变更的合同，是指当事人在订立合同时，因意思表示不真实，法律允许撤销权人通过行使撤销权而使已经生效的合同归于无效的制度。可撤销合同可以直接以撤销权人行使撤销权的方式来撤销，但是在双方当事人对撤销权发生争议时，则需要通过法院的裁判来确定撤销权并行使。所以，可撤销合同中的撤销权实际上是一种撤销请求权，即请求法院撤销合同的权利。我国《合同法》规定可撤销合同中的撤销权行使必须要通过诉讼确定，这有利于稳定合同关系、准确地确定合同的效力并解决各种合同效力纠纷。

可撤销合同的法律特点表现在：


（一）可撤销的合同主要是意思表示不真实的合同


可撤销合同主要是因意思表示不真实而产生的。这里，首先涉及撤销对象的确定问题。可撤销的合同仅仅是在合意中出现了瑕疵，可撤销的法律行为主要指意思表示不真实的行为，撤销权人可以请求法院宣告合同无效。
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 可见，撤销的对象主要是意思表示不真实的合同。其他许多大陆法国家通常也将意思表示不真实的合同归入可撤销合同的范畴。我国《合同法》将欺诈、胁迫、乘人之危等合同归入可撤销的合同范围，这就实际上将撤销的对象主要限定为意思表示不真实的行为。从广义上来说，意思表示不真实也不符合法定的生效要件的规定，从这个意义上说它也是违法的，但从狭义上来说，意思表示不真实毕竟不同于违反法律的强行性规定及公序良俗。在这一点上，可撤销合同与无效合同是有区别的。

撤销的对象主要是意思表示不真实的合同，这就意味着，一方面，对合同的撤销不同于对要约的撤销。我国《合同法》第18条规定要约可以撤销，要约的撤销是指，要约人在要约发生法律效力之后而受要约人承诺之前，欲使该要约失去法律效力的意思表示。要约的撤销是一种单方的意思表示，它和合同的撤销是有区别的。可撤销的合同是一种法律行为，它是因为意思表示不真实造成的，两者存在实质的区别。另一方面，可撤销合同中所谓的撤销，是指意思表示不真实的一方撤销自己与他方订立的合同。这就与债的保全中的撤销有所区别，后者只是债权人撤销债务人与他人订立的合同，而不是撤销自己与他人订立的合同。


（二）可撤销合同须由撤销权人主动行使撤销权


由于可撤销合同主要涉及当事人意思表示不真实的问题，而当事人意思表示是否真实，局外人通常难以判断，即使局外人已得知一方当事人因意思表示不真实而受到损害，如果当事人不主动提出撤销而自愿承担损害的后果，法律也应允许这种行为有效。尤其是从两大法系来看，因错误、诈欺、胁迫等原因而产生的可撤销的合同，因为这些主要是对合同当事人的利益造成的损害，而一般不涉及违反公共利益的问题。
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 所以，法律要将是否主张撤销的权利留给撤销权人，由其决定是否撤销合同。撤销权人原则上应为基于具有撤销原因之行为而直接取得法律效果之人，故撤销权人通常系意思表示不真实的表意人本人
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 ，如因欺诈、胁迫等而作出意思表示的人。对此类合同的撤销问题，法院应采取不告不理的态度。如果当事人不主张提出撤销，法院不能主动地宣告合同的撤销。这一点也与无效合同不同。无效合同因在内容上具有明显的违法性，所以对无效合同的效力的确认，不能由当事人选择。即使当事人对无效合同不主张无效，司法机关和仲裁机构也应当主动干预，宣告合同无效。


（三）可撤销合同在未被撤销以前仍然是有效的


可撤销合同在未被撤销以前，仍然是有效的。而且在未被撤销前此种合同既非效力待定，亦非当然无效，可被认为在成立之时起已经生效。可撤销合同与合同效力待定是不同的。主要体现于以下两个方面：一方面，合同的撤销主要是因为意思表示不真实；效力待定并不是因为意思表示不真实，当事人并没有发生内心意思和外部表示不一致的现象，相反，行为人的内心意思与其外部表示是一致的，只是因为欠缺行为能力或处分权而导致合同效力不齐备。另一方面，可撤销的合同在未被撤销以前，合同是有效的；但效力待定的合同，其效力能否发生尚未确定，须经有权人予以追认才能生效。

在可撤销合同中，由于撤销的是已经生效的合同，所以它与撤回有所不同。因为在撤回的情况下，只是对尚未生效的意思表示予以撤回，阻止其效力的发生。如果撤销权人未在规定的期限内行使撤销权，或者撤销权人仅仅要求变更合同的条款，并不要求撤销合同，则可撤销合同仍然有效，当事人仍应依合同规定履行义务，任何一方不得以合同具有可撤销的因素为由而拒不履行其合同义务。


（四）可撤销合同中的撤销权人可以撤销或变更合同


我国《民法通则》称可撤销合同为可变更、可撤销的合同，这就是说，对此类合同，撤销权人有权请求予以撤销，也可以不要求撤销而仅要求变更合同的内容。所谓变更，是指当事人之间通过协商改变合同的某些内容，如适当调整标的价格，适当减少一方承担的义务等。通过变更使当事人之间的权利义务趋于公平合理，在变更的情况下，合同仍然是有效的。

撤销权人行使撤销权而撤销合同，与享有解除权的人行使解除权而解除合同一样，都会导致合同关系的终止，但两者在性质上是不同的。首先，撤销权针对的是意思表示不真实的合同，因意思表示不真实才使得受害一方享有撤销权；而解除权则可能是基于法律规定的原因而产生的（如不可抗力、对方根本违约等），也可能是基于双方事先约定而使当事人在出现某种情况时享有解除权。其次，撤销既可以针对合同，亦可以针对其他法律行为而实施；解除只适用于合同，而不适用于其他行为。

可撤销合同与效力待定合同不同，主要体现于以下两个方面：一方面，合同的撤销主要是因为意思表示不真实，效力待定并不是因为意思表示不真实，当事人并没有发生内心意思和外部表示不一致的现象，相反，行为人的内心意思与外部表示是一致的，只是因为欠缺行为能力或处分权而导致合同效力不齐备。另一方面，可撤销的合同在未被撤销以前，合同是有效的，但效力待定的合同，其效力能否发生尚未确定，须经有权人予以追认才能生效。



第二节　可撤销合同与无效合同的比较





一、可撤销合同与无效合同的区别



无效的行为与可撤销的行为虽然都可能发生合同效力消灭的效果，在当事人行使撤销权导致合同被撤销的情况下，两者的法律后果是相同的，即视为合同自始不存在，当事人要恢复原状，但两者有质的区别，表现在：

第一，从是否违法来看，无效合同具有违法性，而可撤销合同主要是意思表示不真实的问题。无效制度旨在保护公共利益，体现了国家意志的干预，其适用主要集中在违法的民事行为范围内；而可撤销合同主要是因意思表示不真实而产生的。这里，首先涉及撤销对象的确定问题。在德国法中，可撤销的法律行为主要指意思表示不真实的行为，撤销权人可以请求法院宣告合同无效。
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 可见，撤销的对象主要是意思表示不真实的合同。其他许多大陆法国家通常也将意思表示不真实的合同归入可撤销合同的范畴。我国《合同法》将欺诈、胁迫、乘人之危等合同归入可撤销的合同范围，这就实际上将撤销的对象主要限定为意思表示不真实的行为。从广义上来说，意思表示不真实也不符合法定的生效要件的规定，从这个意义上说它也是违法的。但从狭义上来说，意思表示不真实毕竟不同于违反法律的强行性规定或公序良俗。在这一点上，可撤销合同与无效合同是有区别的。

第二，从效力来看，无效行为的效果为自始无效，民事行为自成立之时起不发生法律效力；而可撤销的行为在未撤销前仍为有效，只是被撤销后，效力溯及既往地消灭。可撤销合同在未被撤销以前，仍然是有效的。而且在未被撤销前此种合同既非效力待定，亦非当然无效，可被认为在成立之时起已经生效，这是此类合同不同于无效合同与效力待定合同之处。无效行为的效果为确定无效，该行为自始无效且以后无再发生效力的可能，亦不因情事变更而回复其效力，纵经当事人承认，亦不能使其发生效力
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 ；而对可撤销合同，当事人可以通过其行为而使其发生效力。当事人使可撤销合同生效的方式主要有：抛弃撤销权、超过除斥期间不行使撤销权等。此时，可撤销合同就最终与无效力瑕疵的合同相同。

第三，从是否需要由当事人主张来看，无效行为的效果为当然无效，无论当事人是否主张合同无效，都可以认定其无效；而可撤销行为的效力消灭取决于撤销权人行使撤销权的行为，即只有撤销权人行使撤销权才能使合同溯及既往地归于无效。由于可撤销合同主要涉及当事人意思表示不真实的问题，而当事人意思表示是否真实，局外人通常难以判断，即使局外人已得知一方当事人意思表示不真实，如果当事人不主动提出撤销而自愿承担损害的后果，法律也应允许这种行为有效。所以，法律要将是否主张撤销的权利留给撤销权人，由其决定是否撤销合同。撤销权人原则上应为基于具有撤销原因之行为而直接取得法律效果之人，故撤销权人通常系意思表示不真实的表意人本人
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 ，如因欺诈、胁迫等而作出意思表示的人。对此类合同的撤销问题，法院应采取不告不理的态度。如果当事人不主张提出撤销，法院不能主动撤销。这一点也与无效合同不同。无效合同因在内容上具有明显的违法性，故对无效合同的效力的确认，不能由当事人选择。即使当事人对无效合同不主张无效，司法机关和仲裁机构也应当主动干预，宣告合同无效。

第四，是否受国家干预不同。无效行为的效果为绝对无效，任何人均有权主张该行为无效，法院在裁判时也可以依职权进行司法审查，发现无效的事由，主动宣告该行为无效，以贯彻保护公共利益、维护国家法律的目的。如果当事人主张违约，或要求变更、解除合同，而法官经过审查，认为合同无效，也不需当事人变更请求，因为主动审查合同的效力是法律赋予法官的权限，也是法院裁判权的范围。而可撤销合同并非当然无效的合同，我国《合同法》将其称为可变更、可撤销的合同，这就是说，对此类合同，撤销权人有权请求予以撤销，也可以不要求撤销而仅要求变更合同的内容。所谓变更，是指当事人之间通过协商改变合同的某些内容，如适当调整标的价格，适当减少一方承担的义务等。通过变更使当事人之间的权利义务趋于公平合理，在变更的情况下，合同仍然是有效的。

第五，是否适用时效不同。无效不因时间经过而起变化，而撤销权会因时间经过变成消灭。
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 所以《合同法》第55条规定了撤销权的行使期限，超过该期限撤销权消灭，合同转化为不可撤销的有效的合同。



二、可撤销合同对受害人提供保护的特点



可撤销合同与无效合同制度作为合同效力制度的两种类型，各有其利弊。但很长时间以来，无论是在民法理论界还是在实务界，一直存在着一种不恰当的认识，即认为凡是不符合法定生效要件的合同，都应当作为无效合同处理，这样才能有利于保护受害人的利益并制裁不法行为人，维护交易的安全和秩序。笔者认为，这种观点是不妥当的，例如，将因欺诈而订立的合同作为无效合同而不是可撤销合同对待，表面看来似乎对受欺诈人有利，因为宣告因受欺诈而订立的合同无效后，责令欺诈一方返还其所占有的受欺诈人一方的财物，并赔偿其给受欺诈人造成的损失
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 ，确实可以对受欺诈人提供一种补救；受欺诈人因合同的无效而获得上述补救措施，可使自己达到合同从未订立即没有受到欺诈的状态，这可能对受害人有利。许多学者据此还推论，凡是宣告合同无效，都是有利于受欺诈一方的。尤其是由法院主动确认合同无效，便能及时保护受欺诈人的利益。
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 事实上，这一观点虽不无道理，但具有明显的片面性。因为无效制度对受欺诈人提供的救济手段和保护措施通过可撤销制度完全可以达到。换言之，宣告无效和撤销的后果完全是一样的。正如《民法通则》第61条所规定的：“民事行为被确认为无效或者被撤销后，当事人因该行为取得的财产，应当返还给受损失的一方。有过错的一方应当赔偿对方因此所受的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任。”可见，就返还财产和赔偿损失的补救方式来说，确认无效和撤销合同都是一样的，确认无效对受害人的保护作用完全可以通过撤销制度来达到。然而，对于无效合同而言，国家应对该合同进行干预，不管受害人是否主张无效，这类合同都应当是当然无效的。这就完全限制了受害人的选择补救的权利，忽视了对受害人的利益的保护。可撤销合同制度对受害人的保护体现在以下几个方面：


（一）关于合同的效力确定问题


可撤销合同本质上是赋予撤销权人一种撤销权，我国《合同法》将可撤销合同称为“可变更或者可撤销”的合同，允许当事人既可以主张变更，又可以主张撤销。由于合同的变更是在维护原合同效力的情况下，对原合同关系作某种修改或补充，合同的变更仅影响到合同的局部内容，而不导致合同的终止。所以法律对可撤销的合同允许当事人既可以撤销又可以变更，这不仅使当事人享有了选择是否维持合同关系的权利，而且在当事人选择了变更合同而不是撤销合同的情况下，合同仍然有效。这对稳定合同关系、鼓励交易是十分有利的，也会减少许多合同中因为被宣告无效所造成的财产的损失和浪费。而无效的合同只能被宣告无效，受害人不能作出这种选择。


（二）受害人对债权请求权的选择


请求权是指请求他人为一定行为或不为一定行为的权利。债权人向债务人提出请求，若其请求权得到实现，则意味着债务人将承担相应的责任。所以，债权人基于何种请求权而提出请求，不仅将决定其权利的实现，而且将直接影响到债务人所承担的责任。例如，在因欺诈而订立的合同成立以后，受欺诈一方能够向欺诈一方提出的请求越多，则意味着能够维护其自身利益的手段就越多，其权利的实现就越有保障。在一方从事了欺诈行为以后，如果属于可撤销合同，受害人既可以以其遭受欺诈为由要求撤销合同，又可以不主张撤销合同，在继续保持合同的效力的基础上，根据欺诈方的违约行为要求被告承担违约责任。在交易中，任何出卖人都不能以自己不了解自己出售的标的物的情况、对自己出售的标的物发生认识错误等为由否认违约行为的成立，并否认违约责任。同时，也可以根据被告的违约行为而解除合同，并要求对方承担违约责任。如果将此种合同作为无效合同，受害人只能接受一种后果即无效的后果，不能作出其他的选择，这对于保护其利益未必有效。


（三）对责任形式的选择


责任形式是指承担民事责任的方式，如损害赔偿、支付违约金、实际履行、双倍返还定金等均为责任形式。对于无效合同来说，在被宣告无效以后当事人应当返还财产、恢复原状，一方有过错的应当对因此给对方造成的损失负赔偿责任。如果构成行政甚至刑事责任，则应当承担行政甚至刑事责任。但对于可撤销合同来说，由于受害人可以不请求撤销合同，而在保持合同有效的基础上，基于对方的违约行为，请求其承担违约责任。在绝大多数情况下，这对于受害人的保护是有利的。因为违约责任可以提供多种补救措施，较之于无效后的责任，对于受害人的补救更为全面。具体说来，主要表现在如下几个方面：

第一，实际履行责任的确定。在合同被宣告无效以后，受害人不可能再要求对方实际履行合同，但对于可撤销的合同而言，受害人可以要求继续履行合同。以因欺诈而订立的合同为例，如果受欺诈人愿意继续保持合同的效力，则可以要求欺诈人继续履行合同。在许多情况下继续履行合同对受欺诈人是有利的。如果受欺诈人希望得到合同所规定的标的，他可以要求欺诈一方交付该标的物。即使欺诈一方交付的是假冒伪劣产品，受欺诈一方如果认为只有得到合同规定的产品，才能达到其订立合同的目的，他可以要求欺诈方依据合同规定予以更换、重作或者对标的物进行修理。“在假冒商品买卖中，消费者凭借商标识别和选择商品，接受卖方提出的价格，双方拍板成交。当消费者交付货款之后，商家绝对有义务支付与商标一致的货物。”
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 事实上，欺诈人实施欺诈行为销售假冒伪劣产品或故意隐瞒商品的瑕疵，都表明其根本不愿意按合同规定的质量标准交付标的物，换句话说，他根本不愿意履行合同所规定的义务。对受欺诈人来说，合同的履行虽使其蒙受了欺诈，但其真实意愿是得到合同规定的标的物。假如确认合同无效，欺诈人不再承担交付合同规定的标的物的义务，不仅使受欺诈人的订约目的不能得到实现，而且使欺诈人免除了按合同交付标的物的义务。

第二，损害赔偿责任的确定。尽管合同被宣告无效以后，也可能产生损害赔偿责任，但无效后的损害赔偿与违约责任的损害赔偿是不同的。对因欺诈而订立的合同而言，如果该合同被确定为有效，根据两大法系的观点，受害人有权基于合同要求欺诈一方赔偿合同在正常履行情况下所应得的利益，这就是说要赔偿期待利益的损失。所谓期待利益，是指当事人在订立合同时期望的在合同严格履行情况下所能够得到的利益。对期待利益进行保护，可以有效地防止欺诈人从其欺诈行为中获取不当利益，同时也极有利于保护受欺诈的一方。因为受欺诈人尽管受到了欺诈，但仍可以获得从交易中或基于对方的允诺所应得到的全部利益。在因欺诈而订立的合同仍然有效的情况下，受害人的期待利益应根据受害人应该得到的利益与其实际得到的利益之间的差距来计算。如果对方拒绝履行，则受害人的期待利益就是违约方应该作出的全部履行。请求期待利益的赔偿，对受害人最为有利的是可以请求所失利益的赔偿。但对期待利益的赔偿只限于合同有效的情况下才能获得，如果合同被确认无效，则因为当事人之间根本不再存在合同关系，受欺诈人就不能获得合同在正常履行情况下的利益，也就不能主张期待利益的赔偿。如果受欺诈人遭受了损害，则按照两大法系的判例和学说，受害人所能获得的赔偿乃是信赖利益（reliance interest）损失。所谓信赖利益是指“法律行为无效而相对人信赖其为有效，因无效之结果所蒙受之不利益，故信赖利益又名消极利益或消极的契约利益”
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 。可见，信赖利益的赔偿主要运用于合同被确认无效以后的赔偿问题。信赖利益的赔偿运用的基本目的是使当事人处于合同订立前的状况。当事人在合同订立以前的状况与现有状况之间的差距，就是欺诈人所应赔偿的范围。如果合同尚未履行，其履行费用常常不可能是巨大的，无论如何是不能和期待利益的损失相比的。
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 可见，确认因欺诈而订立的合同当然无效，欺诈人所承担的赔偿责任将明显少于在合同有效情况下所应承担的赔偿责任。正如有的学者所指出的，即使在欺诈人出售假冒伪劣产品的情况下，受欺诈人主张合同有效，要求违约损害赔偿也对其更加有利。
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 他如果愿意保留假货，可以要求欺诈人赔偿其因交付假货所遭受的利润损失（如转售利润的损失、合同价格与真货的市场价格的差额等）。由此也说明，如果认为因欺诈而订立的合同当然无效，就损害赔偿而言，在许多情况下并不一定有利于受欺诈人，从而也就难以体现对欺诈人的制裁。

第三，违约金责任的承担。所谓违约金责任，是指预先确定的、在违约后生效的独立于履行行为之外的给付。违约金适用的前提是一方已构成违约并应承担违约责任，而违约责任是指一方违反了有效合同规定的义务所应负的责任。可见，违约金作为违约后生效的一种补救方式，在一般情况下，只适用于合同有效的情况，而不适用于合同无效的情况。如果合同明确规定了违约金数额，而请求违约方支付违约金对受害人极为有利，那么受害人应选择使合同有效，并要求违约方承担违约责任。同样的道理，如果当事人在合同中约定了违约损害赔偿的数额和计算方法，适用违约损害赔偿对受欺诈人有利，他也应当根据有效合同提出请求。但是，在合同被宣告无效后，当事人不可能再请求违约金责任。

第四，定金责任的承担。我国《担保法》第89条规定：“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。”可见，我国法律规定的定金罚则仅适用于不履行行为即违约行为，定金责任乃是违约责任。而违约责任存在的前提是合同的有效性，如果合同已被撤销，则根本不存在合同义务及违反合同义务的问题，因此也就不能适用违约责任包括定金责任。尤其是在主合同无效以后，作为从合同的定金条款也应随之而无效，这是由从债附随于主债的规则所决定的。可见，如果将因欺诈而订立的合同作为无效合同对待，将会完全剥夺受欺诈一方要求支付定金的权利。

第五，惩罚性损害赔偿的运用。针对交易中各种严重的欺诈行为，特别是出售假冒伪劣产品的欺诈行为的存在，我国《消费者权益保护法》第49条明确规定：“经营者提供商品或者服务有欺诈行为的，应当按照消费者的要求增加赔偿其受到的损失，增加赔偿的金额为消费者购买商品的价款或者接受服务的费用的一倍。”这就在法律上确立了惩罚性损害赔偿制度。惩罚性损害赔偿的运用无疑对鼓励消费者运用法律武器同欺诈行为作斗争、切实保护其自身利益具有重要作用。但惩罚性损害赔偿适用的前提究竟是有效还是无效合同，值得探讨。有一种观点认为，惩罚性损害赔偿并不是以合同有效为前提的损害赔偿。笔者认为惩罚性损害赔偿的适用应以合同有效为前提。因为合同被确认为无效后，双方不存在合同关系，当事人应当恢复到合同订立前的状态。受欺诈人可以请求获得赔偿的损失应当为其在合同订立之前的状态与其现有状态之间的差价，这就是我们所说的信赖利益的损失。如果在无效情况下还可以获得惩罚性损害赔偿，那就意味着双方并没有恢复到原有状态，受害人因此获得了一笔额外的收入。但如果在合同有效情况下适用惩罚性损害赔偿，则可以认为这一赔偿代替了受害人可以获得的、在实践中又难以计算的可得利益的损失。从这个意义上讲，受害人获得此种赔偿也是合理的。总之，如果将因欺诈而订立的合同作为无效合同对待，是很难解释惩罚性损害赔偿的运用问题的。如不能适用惩罚性损害赔偿，将使欺诈行为人被大大减轻责任，这当然不能发挥制裁欺诈行为的作用。

第六，担保责任的承担。如果主合同设有担保之债，那么在主合同被确认为无效的情况下，依据主合同效力决定从合同效力的原则，担保合同也自然无效，担保人也自然不再承担担保责任，而只能根据《担保法》第5条的规定按过错分担一部分赔偿责任。而对于因欺诈而订立的合同而言，如果简单地宣告其无效，并使担保合同也相应失效，这对受欺诈的债权人来说并不是有利的。例如，在借款合同中，如果借款人以其从事了欺骗行为为由而要求确认借款合同无效，则银行不能请求担保人代为履行，而只能请求担保人依据其过错承担部分责任，这当然对银行是极为不利的。如果主债务人既是欺诈人又是担保人，则确认合同无效，将使其免除担保责任，这正是其极力追求的结果。

总之，无效合同和可撤销合同各有特点，正确认识可撤销合同对受害人提供保护的特点，对于发挥可撤销合同的制度功能、维护合同自由、保护交易当事人的合法权益，都是十分必要的。



第三节　可撤销合同的类型





一、因重大误解订立的合同




（一）重大误解的概念


所谓重大误解，是指一方因自己的过错而对合同的内容等发生误解而订立了合同。误解直接影响到当事人所应享有的权利和承担的义务。误解既可以是单方面的误解（如出卖人误将某一标的物当作另一物），也可以是双方的误解（如买卖双方误将本为复制品的油画当成真品买卖）。在罗马法上，将错误区分为重要错误（error essentialis）和次要错误（error minus essentialis）。只有因重要错误才能允许当事人进行变更和撤销。
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 受此观点影响，法国民法典起草人波蒂埃指出，错误是契约当中最为严重的缺陷，因为契约是通过当事人之间意思的合意而产生的，如果当事人对其契约的目的出现了错误时，合意便不再存在，契约也就荡然无存。
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 如果对标的物附属部分的品质发生了错误，这种错误并没有根本性地违背我的意愿，从而这种错误也无法使得契约归于无效。
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 《法国民法典》1109条规定：“如同意系因错误所致，因受胁迫而为，因欺诈之结果，不为有效合同”。但该法典第1110条规定：“错误，仅在其涉及契约标的物的实质本身时，始构成契约无效之原因”。这实际上也是采纳了罗马法上重大错误的概念，即只有在涉及契约标的物的实质本身时，才导致合同无效。《德国民法典》第119条第1款规定：“在作出意思表示时，就意思表示的内容发生错误或根本无意作出包含这一内容的意思表示的人，如须认为表意人在知道事情的状况或合理地评价情况时就不会作出该意思表示，则可以撤销该意思表示。”这就意味着并非在发生各种错误的情况下都能导致合同的撤销，而只是对交易产生较大影响的错误才能被作为合同可撤销的原因。在英美法系国家中，只有一方当事人因为对方隐瞒重要信息的缘故导致合同内容和其原本的意愿不同时，才能够适用错误制度。
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我国民法没有完全采纳大陆法错误的概念，而使用了重大误解的概念，根据《民法通则》第59条，行为人对行为内容有重大误解的，可以变更或撤销合同。我国《合同法》第54条也规定，因重大误解订立的合同，一方可以请求法院和仲裁机构变更或撤销。但笔者认为，重大误解其实是类似于罗马法上重大错误的一个概念。


（二）重大误解与错误的概念比较


在大陆法国家，都以错误作为合同可撤销或无效的原因。在英美法国家，也采取了类似的做法。根据《美国合同法重述》（第二版）第151条和第152条的规定，错误是与事实不符的信念，是就合同赖以订立的基本假定而发生的认识错误。在英美法中，法官深信“一旦当事人双方表面上都同意了某一条款，他们就应坚持他们的交易。当事人必须依靠合同所载明的条款来保护他们免受其所未知的事实的影响”


〔240〕



 。依据普通法，订约一方的错误，原则上不影响合同的有效性。因为普通法要求契约之双方当事人于缔结契约前，必须透露一切有关之事实。这一原则，应用在一般的商品买卖时称为“买者当心”原则。对于何种错误才能导致合同无效的问题，普通法中区分了双方错误（mutual mistake）和单方错误（unilateral mistake）。在双方错误的情况下，即双方当事人具有意思表示一致的要件，但这一致是建立在共同错误基础上的，当错误发生作用时，则该错误可以使双方当事人间的同意无效。也就是说，当错误导致双方当事人之间根本没有形成真正的合意时，才能使合同被撤销。但单方的错误，并不能导致合同被撤销。
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 根据普通法，只有在错误是由对方当事人提供的虚假信息造成的，或者对方当事人本不知道但理应知道该错误存在却没有指出时，单方错误才可以获得救济。有学者比较两大法系关于错误的概念，认为相对而言，大陆法的错误概念更为宽泛。英美法对影响合同效力的错误，限制得更为严格。
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《商事合同通则》第3.4条规定：“错误是指在合同订立时对已存在的事实或法律所做的不正确的假设。”错误导致合同被撤销的要件是：首先，必须是在缔约时发生了错误，并基于错误认识而订立了合同，此时可以适用有关错误的规则。如果一方当事人对周围情况有了正确的了解，但根据合同对其前景却作出了错误的判断，且后来又拒绝履行，这种情况与其说是错误，倒不如说是不履行。
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 其次，必须是在重大错误的情况下才可以导致合同的解除。该通则第3.5条规定：“一方当事人可因错误而宣告合同无效，此错误在订立合同时如此之重大，以至于一个通情达理的人处在与犯错误之当事人的相同情况之下，如果知道事实真相，就会按实质不同的条款订立合同，或根本不会订立合同，并且（a）另一方当事人犯了相同的错误或造成此错误，或者另一方当事人知道或理应知道该错误，但却有悖于公平交易的合理商业标准，使错误方一直处于错误状态之中；或者（b）在宣告合同无效时，另一方当事人尚未依其对合同的信赖行事。”

尽管错误会导致当事人不能形成真实的合意，或者使合意存在瑕疵，但并非基于错误订立的合同都被撤销。因为从维护交易的安全和秩序出发，尽管一方基于错误作出了某种意思表示，另一方对此作出了承诺，如果以错误为由而随意撤销合同，交易的安全将会受到严重的妨碍。同时，由于错误是存在于当事人内心的，所以，简单以错误为由提出撤销合同，也会造成一方当事人出尔反尔，并会损害另一方的利益。正是因为这一原因，两大法系都对错误作为可撤销的原因进行了限制，通常只有在错误是重大的情况下，才能导致合同被撤销。我国合同立法正是在借鉴这一经验的基础上规定重大误解才能成为合同被变更、解除的原因。

我国《合同法》第54条规定，重大误解而不是错误构成可撤销的原因。对于误解与错误的概念是否等同，学术界曾经有不同的观点。一种观点认为，对错误与误解应当作出严格的划分，因为两者在认识的对象、发生的时间和影响等方面都存在着区别。
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 另一种观点认为，《民法通则》所使用的重大误解概念相当于传统民法中的错误：“两者只是发生错误的主体不同，错误的内容与性质却是一致的，只有使两者发生同样的效果，才能体现合同当事人地位的真正平等。”
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 笔者认为，《合同法》中所规定的重大误解，与国外合同法中的错误的概念并不完全相同。所谓重大误解，是指一方因自己的过错而对合同的内容等发生误解，并订立合同，并且误解直接影响到当事人所应享受的权利和承担的义务。重大误解与错误的主要区别表现在：

第一，两者内涵不同。严格地说，错误的范围更为宽泛，它不仅指对标的物的质量、特征，甚至对对方当事人等产生的错误，而且包括当事人对订约的事项发生了认识错误，也包括意思表示传达中的错误。而误解只是指“行为人因为对行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、规格和数量等的错误认识，使行为的后果与自己的意思相悖，并造成较大损失的”
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 。由于重大误解的概念仅仅包括了当事人一方或双方对合同性质、内容等的误解，并不包括因第三人的误传等原因造成的错误，这就使该概念相对于错误的概念而言，更加狭窄。

第二，是否导致合同不成立不同。在错误的概念中，如果双方构成共同错误，有可能导致合同不成立。所谓共同的错误是指双方当事人都发生了错误。在共同错误的情况下，双方虽具有意思表示一致的要件，但此种合意是建立在共同错误的基础上，当错误发生作用时，才导致合同成立。因此，当事人就其真实意思而言，并没有形成合同的内容。在英美法中，双方订立合同时，都误信标的物存在，亦即双方都不知道订约时标的物业已灭失不存在之事实，则合同将因此而无效。
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 笔者认为，如果双方就合同的主要条款发生了共同的错误，应当认为合同不成立。双方如果仅仅就合同的非必要的条款，如履行方式发生了误解，不应当影响合同的效力。当然，法官也可以通过解释合同，促成合同的成立。但如果是对必要条款发生了误解，则影响到合同的成立，因为当事人并没有就合同的必要条款达成合意。重大误解一般都是指一方的重大误解。严格地说，重大误解制度解决的只是合同的撤销问题，主要是赋予一方当事人撤销权。

第三，在分类上不同。对错误的概念通常区分了所谓单方错误和双方错误。所谓单方错误是指，一方有错误，而另一方知道他有错误，或应知其有错误而发生的合同关系。双方错误是指，双方当事人在订立合同时对标的物发生不同的理解或错误。
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 重大误解没有区别单方误解和双方误解，尤其是对误解的一方主张撤销没有在法律上进行严格的限制。


（三）重大误解的构成要件


重大误解必须符合一定条件才能构成，并产生使合同变更或撤销的法律后果，这些条件包括：

1．表意人对合同的内容等发生了误解

误解不管是单方面的误解，还是双方的误解，从本质上说是指当事人内心意思的缺陷；由于这种缺陷使当事人所从事的行为的后果与自己的真意相悖，因而此种行为才应被撤销。一般而言，误解必须是对合同的内容发生了误解，并导致了合同的订立，从而使当事人能主张撤销合同。

针对合同内容的误解，通常都是对合同的主要内容发生误解，从而实质性地影响到当事人合同权利义务的享有和承担。我国司法实践认为，只有对合同的主要内容发生误解，才构成重大误解。对次要的且不会过多地影响当事人的权利义务的合同条款发生误解，一般不应当作为重大误解处理。因为只有在对合同的主要内容发生误解的情况下，才可能影响当事人的权利和义务，并可能使误解的一方的订约目的不能达到。当然，哪些条款属于合同的主要条款，应根据合同的性质、内容及交易习惯等因素具体认定。《民法通则意见》第71条规定：“行为人因为对行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、规格和数量等的错误认识，使行为的后果与自己的意思相悖，并造成较大损失的，可以认定为重大误解。”一般来说，重大误解包括如下几种情况：

第一，对合同的性质发生误解。在合同性质发生误解的情况下，当事人的权利义务将发生重大变化。例如，误将买卖作为赠与，则当事人将承担完全不同的权利和义务，而且发生此种误解也完全违背了当事人在订约时所追求的目的，因此应作为重大误解。

第二，对对方当事人发生误解。在许多情况下，对对方当事人的选择发生错误不会对合同权利义务内容发生重大影响，只要对方同意订立合同，自愿承担合同的权利义务，就应当依约定履行。但在一些基于当事人的信任关系和注重相对人的特定身份的合同中，当事人的身份对合同的订立和履行具有重要意义，此时对当事人的错误认识也可能构成重大误解。例如，在加工承揽、委托、演出等合同中都十分注重相对人的技能、信用、资历、身份等情况，如果对对方发生误解，则应构成重大误解。

第三，对标的物质量的误解。关于标的物质量的误解，许多国家的立法都有限制性的规定。例如，《德国民法典》第119条规定，在对质量发生误解的情况下，只有在“交易上认为重要者”才构成重大误解。笔者认为，如果标的物的质量直接关涉到当事人订约目的或重大的利益，则对质量发生误解可以构成重大误解，例如，误将赝品当作真迹出售或购买。

第四，对标的物品种的误解。如误将二锅头当作茅台酒购买，这实际上是对当事人权利义务的指向对象即标的物本身发生了误解，应属于重大误解的范围。

第五，关于表示的错误，是指表意人在作出意思表示时发生了错误，也就是说，当事人内心并没有发生错误，但在作出外部表示时发生了错误。在实践中误言、误写或误取等都属于表示行为错误，狭义上的重大误解并不包括表示错误。尽管在表示错误的情况下表意人的效果意思没有发生错误，但这种表示行为的错误也会从实质上影响当事人的权利义务关系，因此在表示错误实质性地影响到一方的权利义务或给一方造成重大损害的情况下，表意人应当有权请求撤销合同。《商事合同通则》第3.6条规定：“在表述或传达一项声明过程中发生的错误应视为作出声明之人的错误。”此种规定值得借鉴。

关于动机的错误，在比较法上，有的立法例认为可以作为误解予以撤销。例如，在法国法中，主要动机的错误和涉及合同标的物的本质的错误，可以撤销合同。
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 笔者认为，动机错误一般不能作为误解对待。因为在民法上动机错误原则上不应当影响到意思表示的效力。例如，某人不知道他人的婚约已经解除，为婚礼买了一套庆祝礼物，这属于动机错误，不能因此而导致合同被撤销。德国旧判例曾经认为，于双方动机错误时，双方均可撤销。王泽鉴先生认为，在此种情况下，双方当事人系以一定事实的发生或存在作为法律行为的基础，此项法律行为基础不存在的风险，应由双方共同承担，不能因此影响法律行为的效力，使一方当事人受契约拘束。
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 也就是说，合同不应当被宣告无效，而应当按照诚信原则来调整双方的关系。笔者认为，在一方发生了动机错误的情况下，因为不会影响到双方当事人之间的实质性权利义务关系，所以不应当影响到合同的效力。在双方发生动机错误的情况下，如果仅仅涉及双方当事人时可以认为双方没有形成合意，而认为合同不成立，但如果涉及善意第三人的利益，则不能因合同不成立而损害善意第三人的利益。

对法律的误解原则上不能作为请求撤销合同的理由，这一原则在两大法系中都得到了承认，即“任何人不得以不知法律为由进行抗辩”。当然，学者认为对此仍有探讨的必要。我国台湾地区有学者认为将错误分为事实的错误和法律的错误并无实益，因为法律本身亦为事实的一种，当法律的错误构成意思表示的内容时，则与其他事实的错误并无本质区别。
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 例如，对于法律关于保证责任的规定理解有误，认为不特别标明连带保证即只需承担一般保证责任，因而在保证合同中未特别注明连带保证，致使原先应当承担一般保证责任却承担了连带保证责任。笔者认为，在一般情况下当事人不得以对法律的误解而请求变更或撤销合同，但如果确实因为法律规定本身构成合同的义务，而对该义务的承担产生了重大误解并使自己遭受重大不利，此时当事人应当有权请求变更或者撤销合同。

如果当事人自己意识到从事某种行为具有一定的风险而仍然继续此项行为，则所产生的风险应当由当事人自己承担。如果当事人因为本身智力的原因导致其无法对合同内容作出正确的理解，其应当承担这所造成的风险。这一概念在美国法中被称为“自知无知（conscious ignorance）”
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 。笔者认为，这一经验也是值得借鉴的，任何交易的当事人都不能够因为自己不知道某种风险的存在而以错误为由撤销合同，否则将会影响到交易的稳定和安全。

2．误解必须是重大的

在交易中，一方或双方可能因各种原因对合同的内容等发生误解，但并不是说各种误解都可以导致合同被撤销，否则极不利于合同的严守，也会给非诚实守信的一方借机不履行合同提供借口。我国《合同法》规定只有在发生重大误解的情况下才能撤销合同，因此只有在误解是重大的情况下才能撤销合同。

如何理解“重大”？《德国民法典》第119条第2款规定：“交易中认为很重要的有关人的资格或者物的性质的错误，视为意思表示内容的错误。”一般认为，误解以“交易上认为重要者为限”，始可撤销。《德国民法典》第119条第2款提到的“很重要的有关人的资格或者物的性质”是指，从交易的角度来看，对于达成交易具有重要的意义。它仅包括那些使交易特定化的事实上的、法律上的特性，而不包括那些仅对交易的价值有间接作用的因素。但究竟什么性质才是很重要的，一般取决于具体交易的经济目的。
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 也有人认为，交易上认为重要者，指所有在具体法律行为中，有交易上典型特点并具有决定性分量者，在认识上应采具体客观标准（Konkret-objektiver Massstab）。亦即事实上或法律上的关系，在交易上认为足以影响标的物之评价者。
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 《商事合同通则》认为，在合同订立时，一个通情达理的人处在与错误方相同的情况下，如果已经知道了事实真相时，那么他将根本不可能订立合同，或合同将只会按实质不同的条款订立，那么在这种情况下，可以认为错误是严重的。


〔255〕



 这些观点实际上都认为，错误将实质性地影响到当事人的权利义务，且一个合理的商人处在与错误方相同的情况下，如果已经知道了事实真相时，不可能订立合同。笔者认为考察是否重大应当从主客观两方面考虑：

第一，从客观上说，误解必须在客观上实质性地影响到当事人的权利义务。一般来说，重大误解是指对合同的主要内容发生误解，而不是对合同的次要内容发生误解，正是因为这一原因，才直接影响到当事人所应享受的权利和承担的义务。除对上述情况发生误解以外，对标的物的数量、包装、履行方式、履行地点、履行期限等内容的误解，如果未能影响当事人的权利义务或影响订约目的的实现，则一般不应作为重大误解。实践中，具体确定重大误解，要分别当事人所误解的不同情况，考虑当事人的状况、活动性质、交易习惯等各方面的因素来确定。正是由于当事人对合同的主要内容发生认识的错误，并基于此种错误认识而订约，必然会影响到他所享受的权利和承担的义务，因而才能称为重大误解。

根据《民法通则意见》第71条的规定，误解必须给当事人“造成较大损失”时，才能作为重大误解。对此，一些学者提出不同的观点。


〔256〕



 笔者认为，在许多情况下，重大误解都会给产生误解一方造成较大损失，所以“造成较大损失”可以成为判断是否客观上实质性地影响到当事人的权利义务的一个因素。但重大误解未必都给产生误解一方造成较大损失，也可能仅造成轻微的损失，甚至未造成实际损失。但只要误解已实质性地影响到当事人的权利义务，或影响到其订约目的的实现，虽未造成较大的损失，亦可认为构成重大误解。

第二，从主观上说，一个合理的商人处在与错误方相同的情况下，如果已经知道了事实真相时，不可能订立合同，则构成重大误解。也就是说，尽管误解在客观上是重大的，但如果一个合理的人在了解到真实情况后，仍然会订立该合同，则不能认为该误解是重大的。

3．误解是由误解方自己的过失造成的

在通常情况下，误解都是由表意人自己的过失造成的，即其违反了合理谨慎的注意义务。《民法通则意见》第71条规定：“行为人因为对行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、规格和数量等的错误认识，使行为的后果与自己的意思相悖，并造成较大损失的，可以认定为重大误解。”据此可见，行为人发生了错误认识，才可能导致重大误解。因此，误解是由误解方自己的过失造成的。如果误解是因为表意人的故意或重大过失造成的，则表意人无权请求撤销合同。具体来说，第一，如果误解是因为表意人的故意造成的，表意人无权撤销合同。如果表意人在订约时故意保留其真实的意志，或者明知自己已对合同发生误解而仍然与对方订立合同，则表明表意人希望追求其意思表示所产生的效果。在此情况下，并不存在意思表示不真实的问题，因此不能按重大误解处理。如果表意人已经意识到这种错误的风险，或者根据具体情况这种风险应当由表意人承担，那么表意人所订立的合同就构成投机合同。对于投机合同，表意人自应承担投机失败的风险，故不按重大误解处理。第二，如果误解是因为表意人的重大过失（如表意人对于对方提交的合同草案根本不看就签字盖章）造成的，则行为人也无权请求撤销。法律不允许当事人在自己具有故意或重大过失的情况下，借口其实施的行为对自己不利，而随时提出撤销合同。

在重大误解和欺诈的情况下，都存在着表意人的认识错误问题，合同履行的结果通常违背了表意人的真实意志而给表意人造成损失。但是，重大误解和欺诈是存在着明显区别的：首先，在重大误解的情况下，误解一方陷入错误认识是由于自己的过失造成的，并非因为欺诈的结果。在欺诈的情况下，受欺诈的一方陷入错误认识并不是由于自己的过失造成的，而是相对人或第三人的欺诈行为造成的。例如，误将标签上注明的涤纶西装当作毛涤纶西装购买，这属于误解。但如果销售者故意将涤纶西装写成毛涤纶西装出售，则构成欺诈。值得注意的是，如果一方发生了误解，对方明知其误解而沉默不语，是否构成欺诈？笔者认为，在此种情况下，对方虽然违反了诚实信用原则，但毕竟误解的发生并不是沉默不宣的结果，因此不构成欺诈。当然，一方如果有义务在出售某种商品时向另一方告知商品的性能、质量瑕疵等情况却沉默不语导致对方发生误解，则可以构成欺诈。其次，在重大误解的情况下，误解一方通常受到了较大的损失。误解方遭到较大损失也是重大误解的构成要件，但是在欺诈的情况下，不管欺诈是否给受欺诈方造成较大损失，受欺诈一方都有权基于对方的欺诈而宣告合同无效。

4．表意人因为误解作出了意思表示

首先，表意人要将其意思表示表达出来，否则无从评价其是否存在着误解问题。其次，表意人作出的意思表示必须是因为误解所造成的，即表意人的错误认识与其作出意思表示之间具有因果关系。发生错误的原因既可能是当事人缺乏必要的知识和信息，也可能是缺乏必要的交易能力或经验。一般来说，误解与表示错误是两个不同的概念。所谓表示错误，是指表意人因某种原因未能准确地表达其内心意思，或表达出来的意思与其内心意思不相符合。例如，误将100元写成1000元。在表示错误的情况下，当事人的内心意思本身并没有缺陷，只是表示发生错误；而在误解的情况下，当事人的外部表示是符合其内心的真实意思的，只是其内心真实意思发生了缺陷。
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在表意人因误解作出了意思表示之后，另一方当事人知道对方已经发生了误解并利用此种误解订立合同，在此情况下是否构成重大误解？有一种观点认为，重大误解必须是对方当事人出于善意，如果出于恶意，则属于无效的民事行为。笔者认为，尽管对方当事人出于恶意，但这并不影响重大误解的构成。因为在单方误解的情况下，不论对方是否知道，都可以因重大误解而撤销合同。对方当事人具有恶意可以在合同被撤销以后作为确定责任的一种根据，而不应作为重大误解的构成要件。

值得探讨的是，重大误解是否导致合同不成立？从实践来看，订约一方当事人对合同的主要条款及对方当事人发生重大误解，表面上看当事人已经形成合意，实际上并没有形成真正的合意，此种情况在民法上称为“隐存的不合意”。例如，某金属公司委托某街道金属加工厂采购员刘某推销其建房所剩余的水泥。刘某在向某村办企业推销该水泥时，向对方出示了某街道金属加工厂的介绍信，没有向对方告知该批水泥是属于金属公司所有，而村办企业在从金属公司仓库把水泥提走以后，将水泥款直接付给了金属加工厂。金属公司在向村办企业追索贷款未果以后，向法院起诉要求村办企业支付货款并承担违约责任。实际上，本案中村办企业对于某订约伙伴发生了重大误解，即误将金属加工厂作为订约伙伴，此种情况属于重大误解的民事行为。从性质上看，当事人因误解而对于订约当事人或合同主要条款未能达成一致协议，应认为合同不成立。但我国现行立法对因重大误解而发生的合同，认为合同已成立，但该合同属于可变更或可撤销的合同


〔258〕



 ，允许享有撤销权的一方变更或撤销合同。此种规定，有利于尊重当事人的意志和利益。因此对于重大误解的行为不作为合同未成立而应作为可撤销的合同对待。



二、显失公平的合同




（一）显失公平的合同的特点


《合同法》第54条规定：“在订立合同时显失公平的”，“当事人一方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销”。根据该条规定，显失公平的合同可以撤销，这不仅是公平原则的具体体现，而且切实保障了公平原则的实现。显失公平的合同主要具有以下特点：

1．该合同在订立时对双方当事人明显不公平。根据我国民法，合同尤其是双务合同应体现平等、等价和公平的原则，只有这样才能实现合同正义。然而根据显失公平的合同，一方要承担更多的义务而享受极少的权利，或者在经济上要遭受重大损失，而另一方则以较少的代价获得较大的利益，承担极少的义务而获得较多的权利。例如，某人投资额占全部投资的大半，但利润的分配比例仅占5％等等。如果利益的不均衡违背了民法的等价、公平原则，也违反了当事人的自主自愿，就有可能构成显失公平的合同。当然，这种利益的失衡是在合同订立时已经形成的，而不是在合同订立以后形成的。如果在合同订立以后因为市场行情的变化等原因，而导致合同对一方不公平，可能属于情事变更的范畴，而不应依据显失公平规则按可撤销合同来处理。

2．一方获得的利益超过了法律所允许的限度。如标的的价款显然大大超出了市场上同类物品的价格或同类劳务的报酬标准等。一般来说，在市场交易中出现的双方当事人的利益不平衡的现象有两种情况：一是主观的不平衡，即当事人主观上认为其所得到的不如付出的多，换言之，其主观上所应得到的并未得到；二是客观的不平衡，即交易的结果对双方的利益是不平衡的，一方得到的多而另一方得到的少。在市场经济条件下，要求各种交易中给付和对待给付都达到完全的对等是不可能的，做生意总会有赔有赚，从事交易必然要承担风险，更何况交易风险都是当事人自愿承担的。如果当事人因某个交易不成功或者亏本，就以显失公平为由要求撤销合同，显然违背了显失公平制度所设立的目的。该制度的确立并不是为了免除当事人应承担的交易风险，而是禁止或限制一方当事人获得超过法律允许的利益。

3．受害的一方在订立合同时缺乏经验或情况紧迫。也可以说，在订立合同时受害人因无经验，对行为的内容缺乏正确认识的能力，或者因为某种急需或其他的急迫情况而接受了对方提出的条件。由此可见，显失公平的合同对于利益受损失的一方而言，并不是其自愿接受的。由于显失公平的合同在订立过程中具有瑕疵，利益受到损害的一方并未充分表达其意思，所以从这个意义上讲，显失公平的合同也可以说是一方意思表示不真实的合同。当然，这种意思表示不真实也与利益受损失的一方的过失有某种联系。


（二）显失公平制度的历史发展


显失公平制度起源于罗马法。初期罗马法奉行严格的形式主义，认为合同的效力来源于神圣的形式，不注重合同内容实质的公平。后来随着经济的发展和社会的进步，实质的公平逐渐得到重视，产生了“非常损失规则”，规定如果土地转让的价格低于其真实的价值的一半以上，出卖人可以撤销合同以获得救济。在帝国时期，受道德哲学和神学的影响，认为任何物都应有其合理的价格，因而查士丁尼在制定法典时创制了“短少逾半规则”。根据这一规则，买卖价金少于标的物价值的一半时，出卖人得解除契约，返还价金，并请求返还标的物。

《法国民法典》继承了罗马法，在第1674条中确立了显失公平的具体标准，如果出卖人因低价所受损失超过不动产价金的7/12时，有权请求取消买卖。但法国没有对显失公平制度作出一般规定，而将其主要限制在不动产买卖以及几种法定合同类型，如肥料、种子买卖中，买受人因高价所遭受的损失超出正常价格1/4以上的合同，海难救助合同等。
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德国民法典将显失公平称为暴利行为，作为违反公序良俗行为的一种，其性质为无效的法律行为。《德国民法典》第138条第2款规定，利用他人急迫情况、无经验、缺乏判断能力或严重意志薄弱，使其向自己或第三人为一项给付约定或给予财产利益，而此种财产利益与给付明显不成比例的，其法律行为无效。德国法上的暴利行为的构成需两项要素，即后果上给付与对待给付严重失衡，双方权利义务安排显失公平；缔约中一方利用他人急迫、轻率、无经验、缺乏判断能力或严重意志薄弱而订立合同。

在现代英美法国家中，特别强调对显失公平合同中的受害人的保护。虽然早期英美法注重合同的严肃性，不强调合同双方的义务的公平性，普通法认为“一分钱或一颗胡椒子可以构成一个有价值的对价”；但根据衡平法，如果合同内容显失公平且“触动了法官的良知”，则该合同不能得到执行。美国1979年的《合同法重述》（第二版）第208条明确规定：“如果合同或其条款在签订之时是显失公平的，法院可判拒绝履行合同，或判履行合同中除去不公平条款的其余各条，也可以限制任何显失公平条款的实施以避免产生任何显失公平的后果。”美国法学界通常认为，显失公平制度旨在防止一方欺诈另一方，防止出现一边倒的合同，而不在于干涉当事人通过合同调节自我利益的得失。司法实践表明，真正能援引显失公平原则达到撤销合同目的的是低收入的消费者，是同大公司交易的和消费者一样处于弱者地位的小商人。
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 英美法上的显失公平可以分为实质性显失公平与程序性显失公平，实质性显失公平是指与市场价值根本不相称的价格；程序性显失公平包括交易中违背人们普遍接受的公平准则的情况和程序。因此，实质性的显失公平是指合同的条款或结果；反之，程序性显失公平则指合同得以订立的有关方式或程序。
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 关于如何判断实质性的显失公平，在英美法中判例表明，主要考虑合同价与公平的零售价的背离程度，以及合同的特殊性质。程序性显失公平指合同当事人一方在订立合同时没有作出有意义的选择，其原因主要包括两种情况：一方由于不能归咎于他自己的原因未能理解合同的内容；一方由于其所处的地位完全没有同对方讨价还价的余地。其中，实质性显失公平的存在是法院最终得出合同或其条款显失公平的结论的前提。
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我国民法也确认了显失公平制度，根据《民法通则》第59条，民事行为显失公平的，一方当事人有权请求人民法院或仲裁机关予以变更或者撤销。《合同法》第54条也作了同样规定。笔者认为，从法律上确认显失公平的合同应予撤销，对保证交易的公正性和保护消费者利益，防止一方利用其优势或利用对方没有经验而损害对方的利益等，都具有重要意义。

我国的显失公平制度有自己的特色。与法国法上的显失公平相比，我国的显失公平是法律行为制度的一般规则，适用于一切法律行为，并不局限于特定的交易；也没有规定具体的数额标准，而是由法院在裁判中根据具体情况个案裁量，因此在适用上更具有广泛性和灵活性。与德国法上的暴利行为相比，我国《合同法》第54条对显失公平没有直接规定为无效，而是规定为可撤销的法律行为，其效力有无取决于当事人主张与否，这一点与我国台湾地区的立法例相似。梅仲协先生认为，德国民法认为无效，瑞士债务法准许声明作废，并请求返还给付，对经济上弱者之保护，均较仅允许撤销或变更，更加周密。
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 但笔者认为，将显失公平规定为可撤销型的合同是妥当的，因为毕竟此类合同是意思表示不真实的合同，损害的是合同当事人的私人利益，所以，允许当事人自由选择对其更为有利，一旦当事人行使撤销权，其效果与无效并无不同，如受害人愿意接受该合同的后果，则国家没有强行干预的必要。当然，在严重违反公平原则，侵害当事人权益的情况下，法院可以通过公序良俗规则介入，进行必要的干预。与英美法上的显失公平相比，我国法律规定主客观两要素结合在一起才能构成显失公平，对显失公平的构成限制较为严格。而英美法的显失公平较为宽泛，考虑因素较多，大都由法官自由裁量，其后果将导致合同被撤销或不被法院强制执行，这与英美国家判例法的特征是分不开的。


（二）显失公平与相关概念


1．显失公平与重大误解

显失公平与重大误解都是我国《合同法》第54条规定的可撤销合同，而且都属于典型的意思表示不真实的合同。两者之间也经常发生一定的联系。如一方利用其优势或利用对方无经验、轻率等而与对方订立合同，使对方产生重大误解，从而发生显失公平的后果。例如，某人因缺乏经验和轻率，误将赝品当作真货购买，或者误将价值100元的商品当作价值1000元的商品购买。显然，行为的结果将会造成当事人之间的利益严重失衡。此时，应当如何区分重大误解和显失公平？笔者认为，可以从两方面加以区分。一方面，要确定是否存在着一方利用另一方无经验和轻率的情形，也就是说要考察是否符合显失公平的主观要件。如果误解的一方只能证明自己因缺乏经验或不仔细而发生了误解，不能证明对方是否利用了自己的无经验和轻率，则应按照重大误解处理。同时，如果误解一方能够证明对方在订约时施加了一些不当影响，如提供混乱的价格信息等，但尚不构成欺诈，则可以认为对方利用了自己的无经验和轻率，此种情形就可以按照显失公平来处理。另一方面，要考虑双方当事人的利益是否平衡。在发生误解的情况下，可能一方遭受了重大损失，而另一方也并未从中获利。例如，一方将某种型号的水泥当作另一种型号的水泥而购买，两种水泥价格相近，一方的误解并未造成对方的不当获利。在显失公平的情况下，通常是当事人双方的利益产生失衡，一方获得的利益远远超过了另一方，或者一方遭受了损失而另一方获得了利益。如果仅仅是一方遭受损失而另一方并未从中获取利益，则此种情形并不符合显失公平的客观要件，对此可以按照重大误解来处理。

2．显失公平与欺诈

所谓欺诈，是指一方捏造虚假事实或隐瞒真实情况，使他人陷入错误，并订立合同。我国《合同法》第54条规定：“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销。”欺诈的行为主要表现为：一是提供虚假情况，也就是指虚伪陈述。例如，某种商品不具有某种功能而向他人吹嘘该产品具有该种功能。二是隐瞒真实情况，是指行为人有义务向他方如实告知某种真实的情况而故意不告知。因受欺诈而为的意思表示在本质上属于一种意思表示不真实的行为，学者通常将其称为“有瑕疵的意思表示”
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 ，或者说表意人在缺乏意思自由的情况下作出意思表示。
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 这就是说，从表面上看，受欺诈一方表达了自己的意思。但由于其意思是在欺诈一方提供虚假情况、隐瞒事实的情况下所形成的，受欺诈人因对方的欺诈而使自己陷入一种错误的认识，从而使其缺乏完全的意志自由和判断能力，因而其所表达的意思与其追求的订约目的和效果可能不完全符合。这样，法律赋予受欺诈人撤销合同的权利。

在欺诈的情况下，也可能导致对欺诈方有利，对相对人极为不利的后果，从后果上来看是“显失公平”的。但是，欺诈和显失公平是两种不同的制度，具体表现在如下方面：

第一，欺诈是一方故意制造假象并使对方陷入错误而订立的合同，欺诈的核心是故意提供虚假情况或隐瞒真实情况，而在显失公平的情况下，只是一方利用了对方的轻率、无经验等与另一方订立合同，而并没有故意欺骗另一方。

第二，在欺诈的情况下，受害人遭受损害完全是受欺诈的结果，也就是说，受害人只是因为欺诈行为而陷入错误并订立合同。但是在显失公平的情况下，受害人因自己的轻率、无经验等而订立合同，本身是有过错的。

第三，从后果来看，构成欺诈时，当事人之间的利益失衡并非要达到非常严重的程度，如果从个案来看，受欺诈人不受到欺诈不会订立该合同，就可以认定为欺诈。而在显失公平的认定中，其必须要在当事人之间的利益严重失衡时，才能认定，否则会对交易安全构成妨碍。因此，显失公平注重考虑结果是否公平。


（三）显失公平的构成要件


关于显失公平的构成要件，学术界有不同的看法。目前大多数学者主张，显失公平的构成要件是单一的，即客观上当事人之间的利益不均衡。按照这些学者的观点，显失公平的认定就是对行为结果的认定。
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 这一观点是值得商榷的，理由在于，首先，考察合同是否构成显失公平而应当被撤销，不仅要考察结果是否显失公平，而且应寻找造成显失公平的原因。如果是因为欺诈、乘人之危等行为造成的，则仍然应归到欺诈、乘人之危等合同范畴，而显失公平则是除此以外的其他合同。最高人民法院《民法通则意见》第72条规定：“一方当事人利用优势或者对方没有经验，致使双方的权利与义务明显违反公平、等价有偿原则的，可以认定为显失公平。”可见，它主要是一方当事人利用优势或者对方没有经验造成的，应当据此将显失公平与其他的行为相区别。其次，如果仅仅考虑结果是否公平，不利于交易秩序的稳定。因为在市场交易活动中，任何当事人从事某种交易活动，都应当承担交易风险，盈亏是正常的现象，法律绝不可能也不应当保证每个交易当事人都获得利益，否则就不可能有交易。再次，如果仅仅考虑结果是否公平，必然会不适当地扩大显失公平的范围，使许多有效的合同难以得到履行。实践中，许多交易关系的当事人一方都对交易的结果不完全满意，如果不考虑引起结果不平衡的原因，会导致许多合同以显失公平而被撤销，从而必然会妨碍交易秩序和安全。

因此，笔者认为，显失公平的构成要件应包括两个方面：一是客观要件，即客观上当事人之间的利益不平衡；二是主观要件，即一方利用其优势或另一方的轻率、无经验等订立了显失公平的合同。

1．显失公平的客观要件

客观要件是指当事人给付与对待给付之间利益严重失衡。具体来说：第一，显失公平主要适用于有偿合同，特别是双务合同。对于无偿合同，因不存在对价问题，所以不存在双方利益的不平衡和显失公平。客观上经济利益的不平衡，是以利益能够依一定的价格、收费标准等加以确定为前提的，对于那些特定物、特殊的服务等，因很难计算其实际价值，一般也不适用显失公平制度。

第二，双方的利益不平衡。利益是否平衡的问题首先要考虑对价关系。关于对价关系，学术上存在着各种观点。一是同价说，此种观点认为，给付与对待给付之间必须具备同等价格，才能成为对价。同价说也可分为客观的同价说和主观的同价说。所谓客观的同价说，是指双方当事人的给付和对待给付之间是否构成同价，应当以客观的标准来衡量，即应当按照市价或时价来加以判断。如果代价非常低廉，背离了市价，则不构成同价。主观的同价说则认为给付和对待给付之间是否构成同价，应当以当事人的主观判断为准。因为各方当事人所作出的给付是完全根据当事人的主观意愿来作出评价的，即使价格低廉，但当事人愿意接受，也构成同价。二是比较高价说。此种观点认为，他方的对待给付在评价上应当高于自己给付的价格。当事人一方对于其相对人的给付，如果主观上没有比自己的给付较高的评价，即不存在着对价关系。例如，买卖某商品，一方给付若干元，对方的给付高于自己对该价值的评价，则应认定具有对价关系。笔者认为，关于对价是否合理要从主客观两方面考虑，一方面要考虑支付的价格与市价是否大体相等，另一方面必须要考虑当事人主观上是否愿意接受，即使价格上存在重大差距，但是当事人出于真实意愿接受，也不能认为构成显失公平。

客观上的不公平是否应当具体量化，或者说是否应当确定显失公平在量上的标准？对此大多数学者认为，应当确立量化标准，以保障显失公平制度的正确适用。笔者认为，在许多交易中，确立一定的标准是必要的，早在罗马法中就确立了“短少逾半规则”。《法国民法典》第1674条也规定了显失公平的具体标准。在美国，1969年琼斯诉明星信贷公司案中，Wachtler法官指出，“买方的经济收入十分有限，而卖方在出售商品时明知这一情况。这一事实应成为权衡的因素”。法院认为合同价等于零售价的3倍，构成显失公平。
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 笔者认为，这些标准是值得借鉴的。如果在买卖合同中，出卖人交付标的物的价格少于其实有价值的一半，或者超出其市场价格的一倍以上，可以认为当事人之间的利益是不平衡的。但是交易是非常复杂的，不可能对所有交易都确立一定的量化标准，有关利益平衡或不平衡问题，还是应当从主客观两方面考虑，根据各种交易关系的具体情况加以认定，特别是要考虑到当事人的意愿、供求关系、价格的涨落、交易习惯等各种因素。不过，衡量双方利益是否公平，应从合同订立时的情况加以确定。如果合同在订立以后，因市场行情变化使价格发生涨落等，当事人不能以显失公平为由要求撤销合同。

第三，利益失衡是严重的。在交易中利益的失衡是经常发生的，而且此种失衡往往是当事人所应当承担的正常的交易风险，但如果这种利益的失衡是很重大的，超出了社会公平观念所能容忍的界限，法律就应当其进行干预。正如《商事合同通则》所指出的，“即使价值和价格之间相当失衡，或其他因素扰乱了履行与对应履行之间的平衡，尚不足以允许宣告合同无效或修改合同。这种不平衡必须是非常严重的，以至于破坏了正常人所具有的道德标准”
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 。

2．显失公平的主观条件

显示公平的主观条件，是指在订立合同时一方具有利用优势或利用对方轻率、无经验等而与对方订立显失公平合同的故意。此种主观状态已表明行为人背离了诚实信用原则的要求。因此，受害人不能证明对方具有此种故意而仅能证明自己在订立合同时缺乏经验和技能、不了解市场行情、草率等，从而订立了于己不利的合同的，不能认为对方符合显失公平的主观条件。在此情况下，受有不利的一方应承担由此造成的不利后果。在法律上要求考虑主观条件，其目的在于保障交易的公平和公正，维护商业道德，保护处于弱者地位的消费者的利益。具体来说，主观要件分为如下几种情况：

第一，利用优势。所谓利用优势，是指一方利用经济上的优势地位，而使对方难以拒绝对其明显不利的合同条件。例如，大企业利用其优势订立了不公平的格式条款，迫使消费者予以接受。由于格式条款的相对人通常是众多的消费者，他们在经济上处于弱者的地位，很难与格式条款的制定者讨价还价，特别是由于某些企业和事业单位垄断了某种产品的生产和服务，使相对人在是否接受某种服务或购买某种产品时，无更多的选择机会。除格式条款外，在实践中也经常发生一方利用其垄断地位的经济实力和经营上的优势而提出苛刻的条件迫使对方接受的情况。当然，如果受损失的一方仅能证明对方利用供求关系中的优势，而提出不合理的价格条件，则不构成显失公平的主观要件。因为在竞争的条件下，供求关系本身是不断变化的，此种变化是一种交易风险，很难说是哪一方利用了优势。

第二，未履行订约过程所应尽的告知等义务。在订约过程中，合同的订约双方都应当向对方告知其经济实力、标的物的性能、效用等情况，这些都是依据诚实信用原则所产生的义务。任何一方都不得隐瞒合同中对对方不利而对自己有利的重要条款，一方订立标准合同文件和免责条款时应及时提请对方注意。

第三，利用对方没有经验或轻率。所谓无经验，是指欠缺一般的生活经验或交易经验。无经验是否包括对某些特殊标的、特殊技术缺乏了解？笔者认为，当事人在购买某种特殊的标的物如汽车时，应当适当了解此类标的物的信息。当事人订立合同时应当具备订约的基本知识，而不能以某些经验具有特殊性、自己不了解为由而认为合同显失公平。所谓轻率，是指在订约时的马虎或不细心。例如，对合同的价格不作审查和判断，对标的物的性能不进行了解，就匆忙地与对方订约。可见，在轻率的情况下，受害的一方本身是有过失的。

在考虑主观条件的时候，应当注意到交易双方当事人在具体交易中的具体处境。一般来说，如果是在大公司、大企业与单个的消费者发生交往时，单个的消费者常常欠缺交易的经验、谈判的能力、必要的法律知识等，此种情况就可能符合显失公平的主观要件。但如果是在两个专门从事某种交易的商人之间，则对主观要件的认定应当极为严格，因为这些商事主体应当具有必要的知识和技能，一方很难说利用了对方缺乏经验或草率等。

笔者认为，只有符合上述主客观两方面的要件，才能构成显失公平。当然，对于利用对方没有经验或轻率的情况，应作严格限定。受害人应当举证证明对方有利用行为，而不能仅证明自己在订约时无经验或轻率。为证明对方有利用行为，受害人可以证明对方明知自己无经验或轻率，而制造混乱的价格信息和标的物的信息，或不适当地夸大标的物的销路，从而影响其作出正确的判断。另外，价格的波动仍然属于正常的交易风险，也就是说，当事人在订立合同时应当考虑到价格会发生波动，这种波动是双方当事人共同面临的风险，如果一方当事人因价格波动致使该项交易失败就以合同显失公平为由而要求撤销合同，显然违背了显失公平制度所设立的目的。该制度并不是为了免除当事人应当承担的交易风险，而是禁止或限制一方当事人获得超过法律允许的利益。需要指出的是，我国《民法通则》第59条及《合同法》第54条仅规定显失公平的合同，可以由一方请求法院或仲裁机关予以变更或撤销，但并未规定显失公平的具体标准，因此，有关司法解释可以借鉴《法国民法典》第1674条的经验，明确规定价格涨幅达到何种程度才构成显失公平，从而有利于该规则的具体操作，限制法官的自由裁量权，也可避免该规则的滥用。

当然，如果价格波动过度，乃是因为发生了当事人在订立合同时无法预见的、非不可抗力造成的且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，确实严重影响了当事人双方利益的平衡，根据《合同法司法解释二》第26条的规定，法院或仲裁机关也应当根据一方当事人的请求而变更或解除合同，但不能以显失公平而随意撤销合同。



三、因欺诈、胁迫而订立的合同




（一）因欺作而订立的可撤销合同


如前所述，我国《合同法》修改了《民法通则》第58条的规定，将欺诈分为两种类型：一是，如果欺诈损害的是国家利益，则合同无效；二是，如果欺诈损害的是其他利益，则合同效力属于可撤销。根据《合同法》第54条第2款，“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销”。这就确认了欺诈可以导致合同的效力可撤销的制度。从体系解释的角度来看，实际上欺诈导致合同无效只是例外情况。

将欺诈行为与作为合同效力可撤销的原因对待，符合欺诈合同的性质。严格地说，因受欺诈而为的意思表示在本质上属于一种意思表示不真实的行为，学者通常将其称为“有瑕疵的意思表示”
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 ，或者说表意人在缺乏意思自由的情况下作出意思表示。
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 这就是说，从表面上看，受欺诈一方表达了自己的意思。但由于其意思是在欺诈一方提供虚假情况、隐瞒事实的情况下所形成的，受欺诈人因对方的欺诈而使自己陷入一种错误的认识，从而使其缺乏完全的意志自由和判断能力，因而其所表达的意思与其追求的订约目的和效果可能不完全符合。这样，法律赋予受欺诈人撤销合同的权利。将因欺诈而订立的合同作为可撤销的合同对待，是民法的意思自治原则及合同自由原则的必然要求。由于法律对因受欺诈而订立的合同的着眼点在于为受欺诈人提供救济，所以，在处理此类合同时，即应按照意思自治和合同自由的精神，充分尊重受欺诈人的意愿。这就是说，要赋予受欺诈人撤销合同的权利，使其能够审时度势，在充分考虑到自己的利害得失后作出是否撤销合同的决定。从实际情况来看，由于受欺诈人所作出的意思表示乃是意思表示不真实行为，而其意思表示是否真实，局外人常常无从判断，即使局外人知道其意思表示不真实且因此受到损害，但受欺诈人从自身利益考虑不愿意提出撤销，按照意思自治和合同自由原则，法律也应当允许而不必加以干涉。尤其应当看到，我国法律承认重大误解属于可撤销合同的范畴，而重大误解与因欺诈的合同，在表意人发生认识错误且基于此错误认识而作出意思表示方面是相同的，只不过两者发生的原因有所不同罢了（错误通常是因自身的原因造成的）。所以我们赞成这一种观点，“若撇开原因不管，那么在表意人不知发生错误认识进而为错误表示方面，错误与欺诈并无差别”
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 。既然我国法律将重大误解作为可撤销合同，那么同样也应该将因受欺诈而订立的合同作为可撤销合同对待。

将因欺诈而订立的合同作为可撤销合同对待，使撤销制度发挥了神奇的综合功能。它不仅包容了无效制度的全部功能，同时弥补了无效制度无法体现意思自治、难以保障受欺诈人利益的缺陷；它在柔化无效制度的刚性的同时，并没有丧失其本身所具有的制裁和遏制违法行为的功能。这就是说，对此类合同，受害人如认为合同继续有效对其有利，可要求变更合同；如认为违约责任的适用对其更为有利，可要求在确认合同有效的情况下，责令欺诈、胁迫行为人承担违约责任；如果认为合同继续有效对其不利，可请求法院和仲裁机构撤销该合同，在合同被撤销以后，将发生合同被宣告无效后的同样的后果。总之，《合同法》将此类合同作为可撤销合同给予了受害人更多的选择机会，这对于保护受害人是极为有利的。

在一般情况下，欺诈行为仅能导致合同被撤销，因欺诈导致合同被撤销须具备以下条件：

第一，欺诈方具有欺诈的故意。所谓欺诈的故意，是指欺诈的一方明知自己告知对方的情况是虚假的且会使被欺诈人陷入错误认识，而希望或放任这种结果的发生。尽管在特殊情况下过失也可能会造成欺诈，例如将某件物品的质量标准的文件错误地寄给合同另一方，导致另一方受到误导而购买该产品，因此也有学者认为，应当区分过失的和故意的诈欺
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 ；但在一般情况下，欺诈都是因为故意而造成的。这种故意必须通过具体的行为体现出来，或者是故意不进行必要的说明或者故意隐瞒某种情况而表现出来。

第二，欺诈方实施欺诈行为。所谓欺诈行为，主要表现为两个方面，即：故意告知虚伪情况或故意隐瞒真实情况使他人陷入错误的行为。所谓故意告知虚假情况，也就是指虚伪陈述。所谓故意隐瞒真实情况，是指行为人有义务向他方如实告知某种真实的情况而故意不告知。一般来说，行为人有义务向对方告知的情况应当是与合同的内容和合同在订立后的履行有关的情况，而且应当是直接关系到合同当事人双方从合同中获得利益的重要情况。

第三，被欺诈的一方因欺诈而陷入错误并因此作出了意思表示。被欺诈人在因欺诈发生了错误认识以后，基于错误的认识作出了意思表示并订立了合同。这就表明欺诈行为与受害人的不真实的意思表示之间具有因果联系。如果一方向另一方在缔约过程中隐瞒了某种真实情况，但另一方并没有因此而陷入错误，或者欺诈行为对合同内容的形成并没有造成影响，都不能导致合同的撤销，例如，一方在公司成立时曾经有虚假出资的行为，并因此受到工商管理部门行政罚款的处罚，但此种虚假出资行为并没有影响到其与另一方订立的租赁合同的内容，另一方不得以此为由要求撤销合同。

关于欺诈行为是否涉及合同的实质性内容，在比较法上一些国家认为应当分别对待。依照法国传统的理论来看，诈欺的内容应当是合同的实质性内容。但是对于非实质性内容的诈欺，受诈欺一方只能够请求损害赔偿，而不能够请求合同的撤销。欧洲合同法原则也借鉴了这一规则，根据起草者的说明，如果涉及非实质性内容的话，则不能撤销，例如A将其汽车出卖给B，交付车辆时里程表上显示汽车已经行驶过5000公里，但事实上是A事先修改了里程表，该车实际上已经行驶过了1万公里，A有意隐瞒了这一事实，但由于此种行为并不影响汽车的质量，所以不构成实质性内容的欺诈，不能因此而撤销合同，而只能主张损害赔偿。
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 《西班牙民法典》第1270条也采纳了此种规定。笔者认为，此种看法有一定道理，因为欺诈如果不涉及合同的实质性内容，那么就没有影响到合同的基础，不能因此而使整个合同被撤销。这样也有利于促成合同有效、鼓励交易。

问题在于，构成欺诈是否需要以欺诈行为造成了另一方的损失为要件。《合同法》第54条第2款规定：“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销。”可见，构成欺诈必须要造成受害人的损害，受害人才能以欺诈为由主张撤销合同。也就是说，一方从事欺诈行为必须与受害人的损害之间存在因果联系，而且这种欺诈行为必须造成受害人的损害，否则不能提出撤销合同。但笔者认为，欺诈并不需要以造成损失为要件。因为欺诈的危害性在于侵犯了意思表示的真实和自主性，而并不在于最终是给受害人带来经济上的损失或获益，所以对于欺诈行为应赋予受害人以请求是否撤销的权利。


（二）因胁迫而订立的可撤销合同


我国《合同法》将胁迫行为分为两类，其一是因为胁迫合同损害国家利益而导致其自始无效；其二是因胁迫合同损害国家利益以外的利益，而导致其可撤销。在一般情况下，胁迫都是可撤销的合同，只是在损害国家利益的特殊情况下，才能够导致其自始无效。除了损害国家利益的条件以外，因胁迫而订立的可撤销合同与因胁迫而订立的无效合同在其他构成要件上具有很大的相似性，在此便不再赘述。



四、乘人之危的合同




（一）乘人之危的概念


所谓乘人之危，是指行为人利用他人的危难处境或紧迫需要，强迫对方接受某种明显不公平的条件并作出违背其真实意思的表示。例如，出租车司机借抢救危重病人急需租车之机，将租车费提高10倍，即属于乘人之危的行为。我国《民法通则》第58条第1款第3项将乘人之危的行为作为无效的合同对待，是为了强调国家对这种行为的干预，以维护社会经济秩序，但《合同法》第54条修改了这一规定，将乘人之危的行为仅仅作为可撤销合同而非无效合同对待，主要原因在于这种行为通常都关系到受害人一方的意思是否真实，其利益是否遭受损害的问题，而这一问题局外人很难判断。从私法自治和合同自由的原则出发，应当允许受害人自己作出选择，是否使合同有效，或者撤销、变更合同。应当说，《合同法》的规定既符合了国际上的通行做法，又充分尊重了当事人的意志和利益。

《民法通则意见》第70条规定：“一方当事人乘对方处于危难之机，为牟取不正当利益，迫使对方作出不真实的意思表示，严重损害对方利益的，可以认定为乘人之危。”可见，乘人之危的合同具有如下特点：

1．一方乘对方危难或急迫之际逼迫对方。所谓危难，除了经济上的窘迫外，也包括生命、健康、名誉等危难。不过，危难并非因行为人的不法行为造成，而是由于受害人自己的主观原因造成的。所谓急迫，是指因情况比较紧急，迫切需要对方提供某种财物、劳务、金钱等。急迫主要包括经济上、生活上各种紧迫的需要，而不包括政治上、文化上等方面的急迫需要。由于乘人之危是一方乘他方危难或急迫而要求对方订立的合同，因而不法行为人主观上具有乘人之危的故意。如果行为人在订立合同时，并不知道对方处于危难或急迫状态，即使提出苛刻条件并为对方所接受，也不能认为是乘人之危。

2．受害人出于危难或急迫而作出了不真实的意思表示。也就是说，不法行为人乘人之危要求受害人订立合同，受害人明知对方在利用自己的危难或急迫而获得利益，但陷于危难或出于急迫需要而作出了不真实的意思表示、订立了合同。例如，因经济窘迫而借高利贷；迫于停电的威胁而与供电单位订立不公平的买卖合同等。正由于受害人是在危难或急迫状态下而与对方订立了合同，因而，此类合同从根本上也违背了受害人的真实意志。

3．严重损害对方利益。乘人之危的行为，往往使受害人被迫接受对自己十分不利的条件，订立了某种使自己受到损害的合同。而不法行为人则取得了在正常情况下不可能取得的重大利益，并明显违背了公平原则，超出了法律所允许的限度。乘人之危的合同大多形成双方利益极不均衡的结果。因此，乘人之危的合同也可能是显失公平的，但乘人之危也不完全等同于显失公平，因为在乘人之危情况下，行为人致对方损害并不一定使自己获得利益，只要造成对对方的损害，就应当构成乘人之危。

根据《民法通则》第58条的规定，一方乘人之危，迫使对方在违背真实意思的情况下订立的合同为无效合同。此规定主要是考虑到乘人之危的行为人主观上具有恶意，且客观上违背了诚实信用原则和公共道德，因此应通过确认合同无效，对行为人予以制裁。乘人之危的行为与欺诈、胁迫行为一样，都是一方实施不法行为，而迫使对方作出违反其真意的意思表示。然而，当事人的意思表示是否真实，局外人往往难以判断。尤其是将此类合同作为无效合同，法院和仲裁机构将主动宣告该合同无效，这样受害人只能请求行为人承担无效后的责任，而不能选择对其有利的基于有效合同而产生的补救方式。因此，我国《合同法》第54条修改了《民法通则》的上述规定，将该合同纳入可撤销的合同范围之中，允许由受害人决定是否应撤销该合同。如果受害人愿意保持合同的效力，可提出变更合同的某些条款（如降低价格），甚至受害人认为虽然对方有乘人之危的行为但其自愿接受合同条款，也可以使合同有效。如果受害人不愿意保持合同的效力，可要求撤销该合同。

有很多学者认为，乘人之危属于暴利行为。暴利一词原属经济学概念，指用不正当的手段在短时间内获得巨额的利益。1995年国家计委出台《制止牟取暴利的暂行规定》，其中规定所谓暴利包括：不按照规定的明码标价或者在明码标示的价格之外索要高价；谎称削价让利或者以虚假的折扣价、处理价等其他虚假的价格信息进行价格欺诈；生产经营者之间或行业组织之间互相串通，哄抬价格；违反公平自愿原则，强迫对方接受高价等。严格地说，这里规定的暴利行为主要指一种损害消费者、扰乱市场秩序的价格欺诈行为。一般所说的暴利行为，通常多指获得巨额利润的市场行为，但市场经济的规则并不一概禁止暴利行为的存在。只要财产获得的来源正当，交易的规则合法，获得的即便是巨额利润也是正当、合法的。因为市场经济利益与风险共存，获得高额利益的同时往往承担巨大风险，其收入具有正当性，不应一概否定。我国《合同法》并没有采纳暴利行为的概念，这是不无道理的。德国法中的暴利行为实质包括我国法上的显失公平与乘人之危两项制度，其社会功能并无实质的不同。而暴利行为的概念容易与其他法律规定及日常观念中的暴利行为产生混淆，造成误解，不利于法律的适用，故我国《合同法》未采纳该概念。

需要注意的是，乘人之危的行为与胁迫行为极为相似，都涉及一方因危难而被迫作出违背真意的意思表示。但胁迫主要是指行为人自己实施一定的不法行为，直接给对方造成危难（如造成人身伤害或财产损害），迫使对方接受某种条件；乘人之危的行为人自己并未实施某种不法行为而给对方造成危难，只是受害人因某种原因陷入危难之中，行为人不过是利用了受害人的危难而迫使其接受了某种条件。


（二）乘人之危的构成要件


对于《合同法》将乘人之危作为可撤销合同对待的规定，一些学者认为，将乘人之危与显失公平分开，将导致对乘人之危的判断只考虑主观因素，而不考虑客观因素，这是不妥当的。笔者认为这一观点有一定的道理，如果仅仅是从结果上是否公平来考虑是否构成乘人之危，不仅会使交易的一方为交易不成功的另一方承担交易风险，导致经济秩序的紊乱，而且会不适当地扩大乘人之危的适用范围，甚至使这一制度被滥用，使许多有效的合同难以得到执行。因此，对乘人之危行为的认定，应从主客观两方面来认定。

从主观要件来说，不法行为人明知对方处于危难之际，而提出不公平的合同条件，迫使对方接受。所以，其主观要件包括两个方面：一是明知对方处于危难之际。在确定此种故意时，应对危难和急迫情况作出限定。一般来说，如果危难和急迫的情况不十分严重，受害人可以有较多的选择余地，则行为人利用此种情况与受害人订约，也不能认为是乘人之危。如利用对方迫切需要将某货物脱手而压低货物价格，这种情况涉及交易风险和正常的价格竞争，因此不能认为是乘人之危。二是主观上追求这种不公平的合同条件的实现。从这一点来讲，认为乘人之危的行为具有故意和恶意是不无道理的。

从客观要件来说，在乘人之危的情况下，客观上必须要求此种行为严重损害对方利益，乘人之危的行为之所以被法律作为可撤销的行为而非无效的行为对待，关键在于这种行为可能给受害人造成损害。如果受害人认为这种行为造成其损害，则其可以主张撤销；如果其认为没有造成损害，则没有必要提出撤销。尤其是随着时间的推移，形势发生变化，先前对其有害的，可能逐渐变得对其有利，所以不一定提出撤销。一般来说，乘人之危的行为往往也会使不法行为人取得超出法律允许限度的利益。但即使在受害人遭受损害的情况下，不法行为人没有获得超出法律允许限度的利益，也可以构成乘人之危。只要受害人遭受了损害，无论此种损害能否以一定的价格计算或计量，也不论是否造成显失公平的后果，均可以认为符合乘人之危的客观要件。



第四节　撤销权的行使





一、撤销权的概念和特征



撤销权通常由因意思表示不真实而受损害的一方当事人享有，如重大误解中的误解人、显失公平中的遭受重大不利的一方。关于撤销权的行使，传统理论认为基于撤销权人单方意思表示即可。如在日本法上，撤销没必要以诉讼方式进行，只要表意人能推测出相对人不受该行为的约束这一意思，撤销就可以成立。
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 但我国法律规定必须以诉讼方式进行。笔者认为，撤销权的行使必须通过诉讼方式有一定的合理性。这样有利于交易关系的稳定，防止当事人滥用撤销权，以及出现名为撤销实为违约的情况，徒增法律纠纷。因此撤销权的行使有必要引入法院的司法判断，从而限制撤销权的行使。并且，在撤销权的实际行使中，往往相对人未必同意，容易发生纠纷，最终也必须进入司法程序解决。因此，如果撤销权人向对方作出撤销的意思表示，而对方未表示异议，则可以直接发生撤销合同的后果；如果对撤销问题双方发生争议，则必须提起诉讼或仲裁，要求人民法院或仲裁机构予以裁决。所以撤销权实际上是一种请求法院或仲裁机构撤销合同的权利。撤销权还具有如下特点：

第一，撤销权包括请求变更的内容。撤销权的行使也涉及合同的变更。因为可撤销合同也称为可撤销、可变更的合同，即《合同法》中意思表示不真实的合同，法律对这种变更赋予意思表示不真实的一方以法定的变更请求权。根据我国《合同法》第54条的规定，因重大误解订立的合同以及订立合同时显失公平的合同，当事人一方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销；一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销。可见，这种请求变更的权利与撤销权的关系十分密切。

撤销权是否包括变更权？应当说，撤销权人有权提出变更合同，请求变更的权利也是撤销权人享有的一项权利。笔者认为，变更权与撤销权尽管存在着密切联系，但两者是有区别的。撤销权的行使，旨在使合同自始不发生效力；而变更权的行使并不是撤销合同，而只是变更合同的部分条款。如果行使变更权，就意味着认可合同的效力确定发生，从而放弃了撤销合同的权利。从鼓励交易的需要出发，我国《合同法》第54条规定：“当事人请求变更的，人民法院或者仲裁机构不得撤销。”因此，如果当事人仅提出了变更合同而没有要求撤销合同，该合同仍然是有效的，法院或仲裁机构不得撤销该合同。如果当事人既要求变更又要求撤销，在此情况下，从鼓励交易的需要出发，法院也应当首先考虑当事人变更的要求。只有在难以变更合同，或者变更的条款对当事人有失公平的情况下，才应撤销合同。

对于可撤销合同是否可以请求变更，一些学者提出了不同的看法，认为《合同法》上述规定无异于强迫另一方接受一个新合同，与合同自由原则相矛盾。其认为，可撤销合同，撤销权人只能请求撤销，不能请求变更。笔者认为，这一观点是值得商榷的，主要理由在于：首先，这里所说的变更并不是合同的更新，变更并没有导致原合同终止从而产生新的合同，如果发生合同的更新，则必须双方当事人重新达成合意，而不能由法院根据一方当事人的请求来确认合同的更新。对于合同的变更，如果一方提出变更请求以后，法院也应当认真审查其请求变更的原因，并公平合理地确定是否允许变更。其次，可撤销合同包括变更的内容，才能真正发挥可撤销合同应有的功能，这就是说，可撤销合同尽管是效力不完全的合同，但未被撤销以前仍然是有效的，如果撤销权人认为合同继续有效对其有利，其完全可以在维持合同效力的基础上请求变更而非撤销合同，这就使可撤销合同具有不同于无效合同的特点。再次，可撤销合同包括变更的内容，有利于鼓励交易，避免因过多宣告合同无效而造成的财产的损失、浪费。最后，尽管一些国家并没有规定可撤销合同可以变更，但从合同法发展的趋势来看，可撤销合同已经逐渐包括可变更的内容。例如，《商事合同通则》第3.10条规定，对于重大失衡的合同，“依有权宣告合同无效一方当事人的请求，法院可修改该合同或其条款，以使其符合公平交易的合理的商业标准”；“依收到宣告合同无效通知的一方当事人的请求，法庭亦可修改该合同或该个别条款，条件是该方当事人在收到此项通知之后，并在对方当事人依赖该项通知行事之前，立即将其请求通知对方当事人”。《欧洲合同法原则》也采纳了《商事合同通则》的这一做法。

第二，撤销权是一种专属的权利。撤销权人通常是意思表示不真实、不自由、意思与表示不一致的一方当事人，或者是可撤销合同的受害人。撤销权是专属于撤销权人的权利，不得由撤销权人单独转让给他人。但如果合同发生转让，则由于撤销权与合同当事人的地位结合在一起，因而撤销权可以随之转让。

第三，撤销权是一种从权利。也就是说，合同中的撤销权通常都是附随于合同而产生的，可撤销合同中的撤销权是基于可撤销合同所派生出的一种权利，它是在合同尚未撤销以前存在的，如果合同根本没有成立或者主合同已经被撤销，也不可能再存在撤销权。

第四，撤销权是一种有期限限制的权利。撤销权人必须在规定的期限内行使撤销权。因为可撤销的合同往往只涉及当事人一方意思表示不真实的问题，如果当事人自愿接受此种行为的后果，自愿放弃其撤销权，或者长期不行使其权利，不主张撤销，法律应允许该合同有效。否则在合同已经生效后的很长时间再提出撤销，则会使合同的效力长期处于不稳定状况，不利于社会经济秩序的稳定。

撤销权是否为形成权？形成权是指当事人一方可以以自己单方的意思表示，使法律关系发生变动的权利，换言之，不需要他方相应地作出某种行为，即可以使法律关系产生变动和消灭，学理也称之为能为权、变动权等。许多学者认为，可撤销合同中的撤销权是一种形成权。
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 根据形成权行使的方式，可以将形成权分为非通过诉讼行使的形成权和通过诉讼行使的形成权。所谓非通过诉讼行使的形成权，是指通过权利人单方行为而使法律关系发生变动，一般的形成权都是通过非诉讼的方式而使形成权发生效力。现代民法所规定的形成权，以当事人单方的意思表示实施就可以发生效力，大多不需要向法院提出请求。所谓通过诉讼行使的形成权，是指形成权必须要到法院提起诉讼，经过法院的确认才能发生法律变动的法律效果。可撤销合同中的撤销权的行使，必须通过诉讼经过法院的确认，才能最终使合同撤销，此种形成权是形成权的例外形式。

在撤销权的行使中，受害人可以放弃该权利。例如，《魁北克民法典》第1423条和路易斯安那州民法典第1.79条都规定，合同效力的确认应当采取明示或默示的方法。如果受害人明确表示放弃请求法院撤销合同，此时，合同就确定地有效。这就是说，因为合同的效力不仅关系到撤销权人的利益，而且关系到相对方的利益，所以，对当事人的利益关系重大。
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二、撤销权的消灭



关于撤销权的消灭，《合同法》第55条规定：“有下列情形之一的，撤销权消灭：（一）具有撤销权的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起一年内没有行使撤销权；（二）具有撤销权的当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为放弃撤销权。”可见，撤销权的消灭包括两方面的原因：

第一，撤销权因撤销权行使期间的经过而消灭。各国立法往往明确规定撤销权必须在规定的期限内行使，超过了该期限，则撤销权消灭，可撤销的合同便转化为完全有效的合同。我国《合同法》第55条也采纳这一经验，规定：具有撤销权的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日1年内没有行使撤销权，或具有撤销权的当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为放弃撤销权的，则撤销权消灭。据此可见，撤销权人行使撤销权的期限为1年，该期限从其知道或应当知道撤销事由（如知道或应当知道其受到欺诈）之日起开始计算。如果超过1年不行使权利，或者在知道具有撤销事由后明确表示或者以行为的方式放弃撤销权（如在明知受欺诈以后主动要求欺诈行为人交付货物），则可撤销合同成为有效合同。

第二，撤销权人放弃撤销权导致撤销权消灭。由于我国《合同法》规定了撤销权必须要通过诉讼才能行使，所以，撤销权人放弃撤销权以后，又在法院起诉要求撤销的，法院是否应当准许，对此存在不同的看法。有人认为不允许其重新在法院起诉请求撤销，将会限制撤销权人的诉权。笔者认为，在法院起诉请求撤销必须以撤销权的存在为前提，撤销权本质上是一种实体权利，作为一种民事权利，可以由当事人予以放弃，一旦放弃撤销权，则当事人在法院起诉撤销的依据将不复存在。也就是说，当事人仍然可以在法院起诉请求撤销，其形式上的诉权是存在的，但由于其已经放弃了撤销权，因而法院应当驳回其请求。

关于撤销权放弃的方式，《合同法》第55条规定，“具有撤销权的当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为放弃撤销权”，可见，撤销权的放弃有两种方法：一是以明示的方法予以放弃，如享有撤销权的一方明确向对方声称其将不请求撤销或变更合同；二是以默示的方法予以放弃。传统民法认为，撤销权不能以默示的方法予以放弃，如果撤销权的当事人在其撤销权行使期限尚未经过前，因撤销权人在诉讼上或诉讼外未行使撤销权而接受确定判决时，一般认为除撤销权人知道有可撤销事由而仍不行使外，不得认为其撤销权已经消灭。如因欺诈而订立的合同，欺诈方向法院请求被欺诈方履行合同，被欺诈方在知道可撤销事由的情况下，未明示放弃撤销权，但拒绝出庭，而法院缺席判决其履行债务的，只要除斥期间尚未经过，就不应认为撤销权人抛弃了其撤销权。
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 但我国《合同法》承认撤销权可以以默示的方式放弃，根据《合同法》第55条，“具有撤销权的当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为放弃撤销权”导致撤销权消灭，这实际上是对默示放弃撤销权的规定。

所谓以自己的行为放弃撤销权，包括两个要件：一是具有撤销权的当事人知道撤销事由。只有在知道撤销事由的情况下，仍然继续向对方作出履行或要求对方继续履行等，才表明其主观上具有放弃撤销权的意图。撤销权人仅仅是向对方请求作出履行的，是否认为是一种放弃，对此应当作出具体的分析。一般来说，仅仅是向对方请求，而没有明确表示放弃的，不能认为是放弃撤销权，因为此时可能撤销权人并不知道撤销事由。但如果其在明确知道撤销事由之后，仍然要求对方履行，则应当认为是默示地放弃了其撤销权。不过，关于知道撤销事由的情况，应当由另一方当事人举证。二是通过实施一定的行为表明自己已经放弃撤销权。撤销权人实施的行为包括在知道撤销事由以后，仍然继续向对方作出履行或要求对方继续履行，或在法院起诉要求对方实际履行或者请求对方承担违约责任，或者向人民法院或者仲裁机构明确提出变更而不是撤销合同等，都表明其已经放弃了撤销权，而选择了维护合同效力的方式。



三、合同撤销后诉讼时效的计算



我国《合同法》第55条第1项规定：“具有撤销权的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起一年内没有行使撤销权”，撤销权消灭。2008年8月21日颁行的最高人民法院《关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》第7条第3款规定：“合同被撤销，返还财产、赔偿损失请求权的诉讼时效期间从合同被撤销之日起计算。”返还财产和赔偿损失的请求权都是债权请求权，应当适用诉讼时效。考虑到合同没有被撤销之前，当事人的返还财产和赔偿损失的请求权并没有产生，也不可能开始起算。另外，合同撤销在我国只能通过诉讼的方式，自撤销之日起，权利人也已经明确知道其享有该权利。因此，诉讼时效应当自合同被撤销之日起算。



第五节　合同被确认无效或被撤销的后果



合同被确认无效或被撤销以后，将导致合同自始无效。所谓自始无效，是指合同被确认无效和被撤销以后，将溯及既往，自合同成立之时起就是无效的。我国《合同法》第56条规定：“无效的合同或者被撤销的合同自始没有法律约束力。”《民法通则》第58条规定：“无效的民事行为，从行为开始起就没有法律约束力。”据此可见，被确认无效和被撤销的合同自始无效，而不是从确认无效之时起无效。尤其是对无效合同来说，因其在内容上具有不法性，当事人即使在事后追认，也不能使这些合同生效。一旦合同被确认无效和被撤销，合同关系不再存在，原合同对当事人不再具有任何拘束力，当事人也不得基于原合同而主张任何权利或享受任何利益。例如，当事人不得请求实际履行或要求另一方承担违约责任。

合同被确认无效或被撤销以后，虽不能产生当事人所预期的法律效果，但并不是不产生任何法律后果。无效合同的违法性，决定了法律不仅要使这些行为无效并使当事人负返还财产、赔偿损失的民事责任，而且当事人订立无效合同侵犯了为法律所保护的社会秩序和社会公共利益，当事人还可能承担其他法律责任。对于可撤销的合同来说，当事人虽然可能不会承担无效合同的某些后果（如承担行政责任），但合同被撤销后，当事人之间也会产生返还财产和赔偿损失的民事责任。下面具体阐述合同无效或被撤销的法律后果。



一、返还财产



我国《合同法》第58条中规定：“合同无效或者被撤销后，因该合同取得的财产，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。”返还财产，是指合同当事人在合同被确认无效和被撤销以后，对已交付给对方的财产享有返还请求权，而已经接受财产的当事人则有返还财产的义务。返还财产旨在使财产关系恢复到合同订立前的状况。所以，不论接受财产的一方是否具有过错，都应当负有返还财产的义务。当然，返还财产主要适用于已经作出履行的情况。如果当事人尚未开始履行，或者说财产尚未交付，则不适用返还财产。

关于返还财产请求权的性质，在民法学界存在不同的观点。一是不当得利说。此种观点认为，返还财产属于债权性质的不当得利请求权。因为合同已被确认无效或被撤销，合同关系已失去拘束力，这样当事人所接受的履行便因为缺乏合法根据而成为不当得利，应当退还给对方。
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 二是物权请求权说。此种观点认为，返还财产就是返还原物，在性质上属基于物权所产生的物上请求权。因为合同被确认无效或被撤销后，一方先前交付给另一方的财产并不发生所有权的移转，已经接受财产的一方，应将财产返还给原所有人。
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 笔者认为这两种观点都有一定道理。但由于两种请求权的性质不同，因而采纳哪一种请求权将对当事人利益产生不同的影响。具体来说有如下几点区别：

第一，从返还财产的范围而言，返还原物的对象仅限于原物及因原物所产生的孳息，返还的目的是使所有人恢复其对原物的占有。而不当得利返还旨在将受益人所获得的一切不当的利益，全部返还给受损害的一方，剥夺受益人所应获得的一切不当利益。其返还的范围包括实际获得的利益（如接受权利、占有财产、被免除债务等），基于原物的占有而取得的收益，基于权利的取得而获得的利益，以及原物因第三人的毁损和占有而获得的赔偿金和保险金等。由此可见，除了权利人要求恢复对原物的占有以外，请求返还不当得利，从利益上考虑对其是有利的。虽然在返还时要考虑受益人的善意和恶意，但不当得利返还的范围要比原物返还的范围更广泛。当然，如果权利人先前交付的是不动产或市场上难以购买的物等，他希望恢复对这些物的占有，则适用返还原物的请求是合适的。

第二，从是否考虑过错来看，如果适用返还原物请求权，则请求权人无须证明对方是否具有过错便可以行使其权利。对于受让人来说，不管是否具有过错，只要原物存在，都应当具有返还的义务；如果原物不存在，则应负赔偿责任。而对于不当得利返还请求权来说，尽管从责任构成要件上不包括主观过错，但在考虑返还的范围时应根据善意和恶意来确定。这一点已为我国司法实践所确认。在返还义务人取得财产出于善意时返还的范围仅限于现存的财产，对非因其过错而灭失的财产可以免责。如果返还义务人取得财产出于恶意，则返还义务人应对财产的灭失负赔偿责任。

第三，在构成要件方面，返还原物必须以原物依然存在为要件；若原物已灭失，返还原物在客观上已不可能，所有权人只能要求赔偿损失，而不能要求退还原物。但若适用不当得利责任，以受益人获利为标准，则不管原物是否存在，只要受益人获得利益，就应负返还责任。如果受益人在占有原物以后因占有、使用原物致原物毁损，或已改变形态，或转化成货币，受益人从占有原物中获得利益的，仍应负返还责任。

第四，返还原物的请求虽有利于恢复权利人对原物的占有，但其适用范围也常常受到限制。如果一方只是向另一方提供一定的劳务或者完成一定的工作，因为并不存在物的交付，所以不能适用返还原物的请求权。由于一方本应支付一定的费用而未支付，常常导致另一方因未得到该费用而遭受损失，此种利益的返还可以通过损害赔偿的办法来解决。也就是说；履行一定行为的一方可以根据其所遭受的损失请求对方赔偿；特别是在其所遭受的损失大于另一方所获得的利益的情况下，请求损害赔偿对其更为有利。

从以上分析可见，返还财产适用不同的请求权，对当事人利益的保护是不同的。我国许多学者认为应采用返还原物的请求权。
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 此种观点虽不无道理，但未免绝对。《欧洲民法典草案》第2—7：303条规定，返还财产适用不当得利的规定。这就表明，不当得利请求权具有其合理性。笔者认为，合同无效后返还财产请求权应分具体情况确定。如果原物存在，且未转让给善意的第三人，当事人得依物权请求权主张返还原物。如果原物已不存在，或虽存在但已被转让给善意第三人，当事人只能主张不当得利返还。涉及劳务之债，不可能适用物权请求权返还，只能使用不当得利请求权。

《合同法》第58条规定，“不能返还或者没有必要返还的”，应当折价补偿。所谓不能返还，包括事实上不能返还和法律上不能返还。


〔281〕



 事实上不能返还，是指履行的标的物已经发生毁损灭失或已经发生混合、附合等情形，客观上无法返还。例如，木料已经制成家具，建筑材料已经建成楼房。法律上不能返还，是指债权人接受标的物之后将其转让，第三人因善意取得等情形而取得标的物的所有权。例如，开发商将业主共有的财产转让给买受人，并办理了登记。买受人又将该财产转让给第三人，且办理了登记。后来，因开发商处分共有财产，合同无效。此时，因为财产已经转让给第三人，第三人基于善意而取得财产，在法律上已无法返还。当出现不能返还的情况时，接受履行的一方应负损害赔偿的责任。所谓没有必要返还，是指在经济上不具有合理性。例如，返还标的物所需的费用过高，没有经济上的必要。不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿，这就是说，将标的物按照市场价格进行计算，返还其价款。此处涉及以何时作为计算的时间点的问题，即以交付时为准，还是以返还时为准？笔者认为，应当以返还时作为计算的时间点，因为返还义务是于返还时才负有的，而且，以其为计算的时间点可以避免因通货膨胀等因素对权利人产生不利影响。

在返还财产时，应当考虑到，如果当事人接受的财产是实物或货币时，原则上应返还原物或货币，不能以货币代替实物或以实物代替货币。如果当事人接受的财产是劳务或利益，在性质上不能恢复原状的，以当时国家规定的价格折合成钱款返还；没有国家规定价格的，以市场价格或同类劳务的报酬标准折合成钱款返还。



二、赔偿损失




（一）赔偿损失的构成要件


合同被确认无效或被撤销以后，也将产生损害赔偿的责任。我国《合同法》第58条中规定：“合同无效或者被撤销后……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。”损害赔偿实际上包括两种情况：一是在不能返还财产的情况下，通过损害赔偿的方法使财产关系恢复原状；二是对合同被确认无效或被撤销以后有过错的当事人应当赔偿对方因合同无效或被撤销所遭受的损失，如果当事人双方都有过错，则应当各自承担相应的责任。


〔282〕



 在此我们主要讨论后一种损害赔偿的责任。此种损害赔偿责任的构成要件如下：

第一，损害事实的存在。所谓损害事实的存在，是指当事人确因合同无效或被撤销而遭受了损害。损害必须是实际发生的且可以确定的，而不是当事人主观臆测的和设想的。当事人一方要主张损害赔偿，必须要证明损害的实际存在。因合同被确认无效或被撤销所造成的损失包括两方面：一是在合同订立过程中当事人所受的损失。如一方欺骗他人，声称欲出售某屋，实际上并无该屋。相对人出于对其的信赖，为了订约购买该屋而支付了各种费用，蒙受了极大的损失。该合同因欺诈而宣告无效，相对人在订约中蒙受的损失即是在合同订立中所受的损失。二是合同在履行中当事人所受的损失。例如，在前例中，买卖双方订立合同以后，买受人为了筹款购买该屋而被迫出售自己的房屋或其他财产，遭受多种损失。这种损失是为履行合同而花费的，因此属于履行合同所受的损失。如果合同被撤销，则受害的一方有权要求赔偿。一般来说，订约中的损失与履约中的损失是密切联系在一起。如果合同并未履行，则可能只存在订约中的损失，不存在履约中的损失。在审判实践中，常常是只要有过错的一方赔偿对方因履行无效和可撤销的合同而遭受的损失，就不要求其赔偿订约中的损失。
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 这样显然不利于充分保护受害人的利益和制裁不法行为。因而，这种做法是不妥当的。

第二，赔偿义务人具有过错。《民法通则》第61条规定：“有过错的一方应当赔偿对方因此所受的损失，双方都有过错的，应当各自承担相应的责任”。由此可见，损害赔偿的重要要件是赔偿义务人具有过错。过错的表现形式有多种，如违反了现行法律和行政法规的强制性规定，采取欺诈、胁迫等方法迫使对方与自己订立合同等。在确定合同当事人的过错时要区分以下三种情况：首先，如果是双方过错，应适用过错相抵原则，即根据双方的过错程度来确定其相应的赔偿责任。例如，一方是故意而另一方仅为过失，则故意一方的责任大于过失一方的责任。如果过错相当且损失大体相同，可以由双方各自承担自己的损失。
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 其次，对单方过错（如一方欺诈他人致他人受到损害），有过错的一方除应承担违法的后果以外，还应当对无过错一方承担赔偿责任。例如，一方因对合同内容有重大误解而错误交付某物给对方，对方对此并不知情，这样，在该合同被撤销以后，有重大误解的一方因自己的过错给对方造成的损失（如返还财产的损失等）应负赔偿责任。再次，如果当事人一方或双方故意订立违法或违反公序良俗的合同而给自己造成财产损失的，应由自己承担损失。在双方故意违法的情况下，即使双方遭受了损失，任何一方也不得请求对方赔偿损失。
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 只有这样，才能充分体现民事责任对故意违法行为的制裁。

第三，过错行为与损失之间的因果关系。所谓因果关系是指一方或双方的过错与另一方或双方遭受损失之间的前因后果联系。如果不存在因果联系，则即使一方具有过错，也不能赔偿另一方的损失。例如，一方违反现行法律规定出售某项财产给对方，另一方接受货物后因保管不善使货物遭受毁损，尽管该合同被确认无效，但另一方蒙受的损失是因其自身保管不善造成的，而非合同无效所致，因此受害人的损失与对方的过错之间没有因果联系。

因果关系的判断，在认定赔偿范围方面也具有一定的意义。也就是说，如果根据双方的过错程度难以确定双方各自所应承担的责任，就可以根据双方的过错行为在造成损失方面所起的不同作用来决定各自应负的责任。


（二）赔偿损失的请求权根据


在合同被确认无效或被撤销以后，当事人之间的合同关系已不复存在，当事人所负的赔偿责任显然不是基于违反合同而产生的，受害人提出赔偿的请求也不是基于合同提出的，那么当事人为什么应当承担赔偿责任，此种责任的根据是什么？对此在大陆法系的判例和学说中形成了有代表性的两种学说：其一为侵权行为说。该学说认为，因合同无效所致的损害，除法定情形外，属于侵权行为法所调整的范围。其二为缔约过失说。此种观点认为因合同无效或被撤销后而产生的请求权乃是基于缔约上的过失的请求权。正如德国学者耶林所指出：“契约的缔结产生了一种履行义务，若此种效力因法律上的障碍而被排除时，则会产生一种损害赔偿义务，因此，所谓契约无效者，仅指不发生履行效力，非谓不发生任何效力。简言之，当事人因自己过失致使契约不成立者，对信其契约为有效成立的相对人，应赔偿基于此项信赖而生的损害。”
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 在我国，许多学者都主张在合同无效或被撤销的情况下，应根据缔约过失而请求损害赔偿。
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 我赞成此种看法，因为在合同被确认无效或被撤销以后，当事人显然不能基于合同提出请求。那么，当事人能否提起侵权行为之诉？笔者认为，基于侵权行为提出请求也缺乏根据。这不仅因为在合同无效的情况下很难确认有过错的一方是否侵害了对方受侵权法保障的权利，而且合同无效所致的损失主要是合同订立或履行中所遭受的损失，非侵害他人权利造成的损失，所以不应适用侵权行为的责任，只能根据缔约过失来确立责任。

那么，根据缔约过失责任提出请求，如何确定赔偿范围？笔者认为，由于缔约过失行为所造成的损失一般都是信赖利益的损失，在合同无效的情况下，此种信赖利益的损失是指无过错的一方当事人信赖合同有效，在订立和履行合同中支出了一定的费用和代价，从而在合同被确认无效或撤销以后，当事人便蒙受了损失。它和期待利益所不同的是，期待利益是当事人通过合同履行所获得的利益，主要包括履行利益及利润收入，而信赖利益则是当事人因信赖合同有效和对方将履行合同而支付的费用和代价。具体来说，在合同被确认无效和被撤销的情况下，信赖利益的损失包括三个方面：一是订约费用。例如，往来订立合同的费用，为了订约而赴实地考察所支付的费用。二是履行的费用。此种费用又包括准备履约所支付的费用以及实际履约所支付的费用。三是合理的间接损失。如因为信赖合同将要成立而与对方订立无效合同，从而丧失了与第三人订立有效合同的机会所蒙受的损失。
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 根据许多大陆法国家的民事立法和判例，信赖利益损害赔偿的额度通常以消极利益受到的损害为准，但是通常认为不得超过履行利益的限额。所谓信赖利益不得超出履行利益的原则，是指“信赖人对于信其法律行为有效而受损害之赔偿额，不得超过信赖人因法律行为有效时所可得利益之谓也。
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 也就是说在合同被确认无效或撤销以后，受害人所应获得的信赖利益的赔偿数额不应该超过合同有效且得到实际履行的情况下所应获得的全部利益。笔者认为，这一规则具有一定的合理性。因为在许多情况下信赖利益的损失是难以确定的，如果不对信赖利益的损失作出一定的限制，则对信赖利益的赔偿便漫无边际。但是对其作出限制也不能完全适用上述规则，在许多情况下，当事人订立合同的费用可能会超过合同履行得到的利益。如果不赔偿当事人所支出的合理费用，也不能充分保护受害人的利益。因此笔者认为，即使适用上述规则，也应考虑具体情况，对信赖利益的赔偿应尽可能地补偿受害人的全部损失。

在合同被确认无效或撤销以后，当事人除应承担民事责任以外，在特殊情况下，还应承担行政的、甚至刑事责任。例如，对于当事人一方或双方故意损害国家或社会公共利益的行为，除了责令当事人承担返还财产等责任以外，还可追缴行为人的财产。如果双方是故意的，应追缴双方已经取得或约定取得的财产，没收国库。如果一方是故意的，故意的一方应将从对方取得的财产返还对方，非故意的一方已经从对方取得或约定取得的财产，应予追缴，收归国库，人民法院也可对违法行为人实行罚款。尤其应当指出，当事人除承担民事责任以外，并不免除所应承担的行政责任，如吊销营业执照、吊销生产许可证等；情节严重的，甚至要追究当事人的刑事责任。
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作者简介





王利明，1960年2月生，湖北省仙桃市人。1981年获湖北财经学院法学学士学位；1984年获中国人民大学法学硕士学位并留校任教；1990年获中国人民大学法学博士学位；1989年2月至1990年2月、1998年8月至1999年6月，先后在美国密歇根大学法学院和哈佛大学法学院进修。现任中国人民大学法学院教授、博士研究生导师、十一届全国人大法律委员会委员、中国法学会副会长、中国法学会民法学研究会会长。曾获“中国有突出贡献的博士学位获得者”、“第一届十大杰出青年法学家”等荣誉称号，以及教育部优秀青年教师奖、第一届中韩青年学术奖、长江学者等奖励。





主要学术成果：





专著《违约责任论》（获第三届中国高校人文社会科学研究一等奖）、《侵权行为法归责原则研究》（获全国高等学校人文社会科学研究优秀成果二等奖）、《司法改革研究》（获司法部优秀科研成果一等奖、吴玉章科研基金三等奖）、《物权法论》、《物权法研究》（获第六届国家图书奖提名奖）、《合同法研究》（第一、二卷）、《民法总则研究》（获第十四届中国图书奖），《物权法草案建议稿及立法理由书》（获第四届中国高校人文社会科学研究优秀成果一等奖）、《我国民法典重大疑难问题之研究》（入选新闻出版总署第一届“三个一百”原创图书出版工程）；主编或合著《民法新论》（上、下册，获北京市高等学校第二届哲学社会科学中青年优秀成果奖、高等学校出版社优秀学术专著优秀奖）、《民法·侵权行为法》（获北京市第三届哲学社会科学优秀成果二等奖、第三届普通高校优秀教材奖）、《人格权法新论》（获第九届中国图书评论奖）、《人格权法研究》（获第五届中国高校人文社会科学研究二等奖）；发表论文集《民商法研究》（1至8辑）和学术论文二百余篇。曾两次获得教育部颁发的国家级教学成果二等奖。

王利明教授作为全国人大法律委员会委员和《中华人民共和国民法典》起草小组成员，全程参与了《侵权责任法》的起草工作。
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