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第一章 债法总论概要


第一节 债的意义与性质


一、债的意义

（一）狭义的债和广义的债

债是自罗马法以来民法上一项十分重要的概念，包括狭义的债和广义的债两个方面。狭义的债（Schuldverhältnis in engeren Sinne），是指单一的、个别的债权、债务关系，或者说指个别的给付关系，自得请求给付的一方当事人而言，系为债权，自负有给付义务的一方当事人而言，则为债务[1]
 。例如买卖之债中，出卖人有转移标的物所有权的义务，买受人享有移转标的物所有权的请求权；出卖人负有按照约定交付标的物的义务，买受人享有标的物交付请求权。分别地看，此两对债权、债务就是两个狭义的债。完成约定或者法律规定的单一债务的，即发生狭义的债的消灭[2]
 。

广义的债（Schuldverhältnis in weiteren Sinne），是指包括多数债权、债务（即多数狭义的债之关系）的法律关系[3]
 ，或者说是多个债权、债务串联所形成的债。换言之，指多个狭义的债的有机综合体，或者指存在于当事人之间的整体性的权利和义务关系。《德国民法典》第2编“债务关系法”，其所指的就是广义的债务关系，即广义的债[4]
 。

须指明的是，个别的狭义的债务履行，其他债务未履行的，不能使广义的债消灭；债权债务全部实现和履行的，广义的债方才消灭。狭义的债，是对广义的债的分割式理解或描述，在债法领域，除有特别说明外，所谓债，一般均系指广义的债[5]
 。另外，应注意的是，广义的债是一个很复杂的架构，而如前述，这一复杂的架构主要由多数的债权或者债务（狭义的债）组成。因此，在德国法上，广义的债又被形象地称为“框架关系”（Konstante Rahmenbeziehung）或“有机体”（Organismus）等[6]
 。

综据上述，所谓债，乃指特定人与特定人间得请求为特定行为的法律关系。得请求为特定行为的权利，为债权，享有债权的特定人，为债权人；应其请求为特定行为的义务，为债务，负担债务的特定人，为债务人。而总括债权人与债务人之间的法律关系，则曰债，即债的关系。债的标的为特定人的特定行为，其行为，或为作为，或为不作为，皆称之为给付。给付如以物为标的，也可谓为债的标的物，唯给付非必以物或权利为标的，且不以有财产上的价格者为限[7]
 。于此，可将债的关系图示如下[8]
 ：




（二）债的意义

1.罗马民法中债的含义

拉丁文obligatio（债）一词来自于拉丁文的ligare（捆绑），其基本含义是：约束和纽带，在法律意义上就是指具有法律强制性的约束和纽带，它产生于一方当事人应向另一方当事人承担的法律义务。由此，优士丁尼《法学阶梯》说：“债为法锁，据之我们有必要被强迫根据我们城邦的法偿付某物”。债是特定主体之间的权利义务关系，也就是说，债是一种只发生在债权人和债务人之间的法律约束关系。这里所称的债权人，“不仅仅是指那些借钱给他人之人，而且也是指那些接受他人基于各种原因履行义务的人”[9]
 ；这里所称的债务人，则“是指那些可以向他们索取财物、即使是违反他们的意愿也可以这样做的人”[10]
 。

债作为特定主体之间的权利义务关系，在罗马法上是通过其法律保护方式即诉权形式反映出来的。在罗马法中，与为维护物权而提起的对物之诉（actio in rem）相对应，为维护债权而提起的诉讼被称为对人之诉（actio in personam），它只能针对债之关系中的直接当事人提起，“对人的诉讼是我们据以针对某个因契约或者私犯行为而向我们负债的人提起的诉讼，也就是说，在提起该诉讼时我们要求‘应当给、做或者履行’”[11]
 。

在早期罗马法中，债的关系具有浓烈的人身强制性，这特别表现为：债义务是以债务人的人身作为履行保障的，不能履行清偿义务的债务人将以身偿债，沦为债权人的债务奴隶（nexi）或者处于受役状态（in causa mancipii）。往后随着《博埃得里亚法（lex Poetelia）》的出现，财产性责任措施逐渐取代了以身偿债的习惯[12]
 。

2.民法上债的概念不同于民间所谓的债和我国固有法上的债

在我国民间，所谓债，一般专指债务，且专指金钱债务，如借债、欠债、还债等。在我国固有法上，债的含义也甚为狭窄，范围极小。在古代，“债”、“责”通用。《正字通说》谓：“责，逋财也，俗作债”。《汉书·淮阳宪王钦传》师古注：“债，谓假贷人财物，未偿者也”。债之别意即为：

“假”、“贷”。我国固有法上原无统一的债法，仅在刑事法律中有债事违制的处罚。历代律令中对于债有明文规定或设专章的，滥觞于西汉《九章律》之《户律》。唐《贞观律》设钱、债律。但自汉律以来，债的观念一直未见扩大，仍仅指欠人财物[13]
 。

我国于1929年至1930年由国民政府陆续完成《中华民国民法》之制定。在这部民法典中，我国首次建立起了与世界各国（尤其是与大陆法系的德国、日本、瑞士、法国等）相通的民法上的债的概念及其制度体系。1949年新中国成立后，我国民事立法与民间实务也都承认债的概念。至1986年《民法通则》颁布，于第5章“民事权利”的第2节“债权”中确立了明文的债的概念（第84条）。按照其规定，我国民法上的债不仅指债务，而且包括债权，表示的是债权、债务关系；其次，我国民法中的债不仅指金钱之债，而且也包括以提供劳务、移转权利、交付财物及以不为一定行为（不作为）为标的的债；再次，我国民法中的债，不仅指合同所生之债，而且还涵括侵权行为之债、无因管理之债和不当得利之债。并且在当代，债的发生原因的种类逐渐扩大，缔约上过失、单方允诺等也都成为债的发生原因，它们分别被规定于我国的《合同法》和《物权法》中。

须指出的是，包括我国民法在内的近现代和当代民法上的债的概念及其制度体系均源自于罗马法。如前述，罗马法上的债以拉丁文obligatio兼括，意为法律上的锁链。应注意的是，在英美法上，与大陆法系民法债的概念相当的是obligation。所谓“obligation”，其有四层含义[14]
 ：其一，指“盖章金钱债务证书”，此种场合，系与Bond在同义的情形下使用；其二，指“基于书面的约束”，它包括不仅约束金钱的支付，而且也包括约束为某行为的书面；其三，指“债权债务关系”，是“法律上的权利人与义务人的全体关系的总称”；其四，指“债务”、“义务”、“责务”，但不仅限于合同上的义务。此外，在英美法上，与大陆法系债的概念相当的还有credit（“基于商业信用状的债权”[15]
 ）和debt（“定额金钱债务”[16]
 ）两个概念。creditor称为债权人，debtor称为债务人[17]
 。

3.今日的债的含义之厘定

《民法通则》第84条规定：债是按照合同的约定或者依照法律的规定，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。对此定义，须说明下列几点：

（1）债是一类法律关系的总称。前文已述，汉语中债的本义为“欠人的钱财”[18]
 或“欠别人的钱”[19]
 ，与民法上债的意义相通而不相同[20]
 。此外，在我国的民间生活中，还有所谓“感情债”、“诗债”、“人情债”及宗教上所称的“宿债”等概念或说法，它们也与民法上债的意义相通而不相同，须予注意。

在比较法上，19世纪以来各国制定的近现代和当代民法大多未对债的定义予以厘定。例如《德国民法典》就没有对债予以定义，而是将有关债的法律规范称为“债务关系法”（Recht der Schuldverhältnisse）[21]
 。此种立场，系《德国民法典》制定当时社会思潮偏重于债务人之保护的结果。依《民法通则》第84条的前述规定，债是根据合同或者法律规定发生的特定权利、义务关系。当从权利关系的角度而论时，即指债权关系；当从义务关系的角度而论时，则指债务关系。法律关系分为人身关系和财产关系，财产关系又分为物权关系和债权、债务关系。所有权、用益物权、担保物权乃至占有，系反映权利主体对物（有时还包括某些权利）的支配关系，由此它们均属于物权关系；而民事合同关系、侵权责任关系、无因管理关系、不当得利关系等，则为债权、债务关系，它们反映的是权利人（债权

人）请求义务人（债务人）为一定行为或不为一定行为的请求形态的关系，债就是这些法律关系的总称[22]
 。

（2）债是义务人（债务人）特定的法律关系。在近现代和当代民法上，任何法律关系中的权利人都是特定的，但义务人却未必特定。在民法上，依法律关系性质的不同，物权关系的义务人是除物权权利人以外的天下一切不特定的任何人，物权由此被称为是权利人对天下万人的权利；而合同关系、侵权责任关系、无因管理关系、不当得利关系等中的义务人则为特定人。由此，债是义务人即债务人特定的法律关系。

（3）债是按照意思表示或基于法律的规定而发生的权利、义务的法律关系。依债的发生原因的不同，有的债基于当事人的意思表示而发生，有的债则基于法律的规定而因当事人的法律行为之外的行为而发生。由此形成“意定之债”和“法定之债”。

在意定之债中，以基于合同而产生的债权、债务关系为最多，合同由此成为民事主体之间的纽带和桥梁，近现代和当代市场经济，其实质就是经由合同的媒介而发生的物权交易、权利交易乃至利益交换；法定之债，即基于法律的规定而因当事人法律行为（意思表示）之外的行为而发生的债。在我国，有关这些债的权利、义务，系分别由《民法通则》、《侵权责任法》、《合同法》及《物权法》等具体规定。

（4）债为当事人之间的特别结合关系。如前文所述，依债的发生原因，债可分为意定之债和法定之债。唯无论是意定之债抑或法定之债，其当事人之间原来均不存在既定的法律关系，把他们结合在一起的，或者是基于彼此的信赖（意定之债），或者是国家立法政策基于对某种社会关系的特别考量（法定之债）。由于这种特别的结合，当事人之间发生了以给付为标的的权利、义务关系。在一次性给付关系中，因一次给付即可消灭债的关系，故当事人之间的结合关系较弱；而在继续性给付关系（如雇用、租赁、电、水、气、热力供应等）中，当事人之间的结合关系则较强。为避免继续性给付关系中过分限制当事人的意思和交易自由，法律通常规定其最长期限[23]
 或者规定当事人于一定情形下享有终止继续性合同的权利[24]
 。

（5）债是债权人得请求债务人为特定行为或不为特定行为而取得利益的法律关系。债的标的即债权、债务关系所共同指向的对象，是债务人为特定行为（作为）或不为特定行为（不作为），统称“给付”。债权人通过请求债务人为特定行为或不为特定行为即可因此而获得特定的法律利益，由此使自己对债务人的债权获得实现。

（6）债为财产性法律关系。债的关系是债权人与债务人之间的利益关系。这种利益关系或直接表现为财产性质，或者最终与财产有关。因此在权利分类上，债权被归入财产权，债的关系被归入财产性法律关系。应指明的是，债的关系虽然一般性地被称为财产性法律关系，但并不必需债的关系中的当事人的利益均体现为财产性利益。在有的场合，一方当事人的利益可能是无法以金钱衡量的精神利益；而在有的场合，甚至双方当事人的利益都体现为精神利益[25]
 。由此，《日本民法》第399条规定：“债权，尽管是不能以金钱估价之物，也可以作为其标的”；台湾地区“民法”第199条第2项、第3项规定：“给付，不以有财产价格者为限”，“不作为亦得为给付”[26]
 。

（7）债是财产流转法律关系的统称。债所涵括的合同关系、无因管理关系、侵权责任关系、不当得利关系、缔约过失责任关系以及单方允诺关系等，性质上都是财产流转关系。且效果相同，皆发生特定义务人向权利人负担给付义务，而权利人享有给付请求权的法律效果。债这一概念正是此类法律关系的抽象概括[27]
 。

应注意的是，债是财产流转法律关系，表明债的关系是一种动态的关系，此与物权法律关系迥乎不同。物权关系是一种反映物权权利人对物的支配、管领、控制的排他性关系，此种关系显然是一种静态的法律关系。法律对于它的保护，旨在实现对物权权利人支配、控制、管领特定物（或权利）的静态的安全的保护。

（三）债的关系与好意施惠关系

如前述，债的关系，即债权人与债务人之间的关系，其对双方当事人有约束力。而好意施惠关系，德文称为“Gefälligkeitsverhältnis”，是指当事人不受其约束，不负担义务的关系。换言之，好意施惠关系，是指不存在受合同上的约束的意思的关系。例如，出于好意施惠关系而为自己的朋友锄草，或者陪同该朋友走上一段路，抑或在火车到达某车站时叫醒某人，以及与好意施惠关系有关联的“好意同乘”（Gafälligkeitsfahrt）[28]
 。在这些场合，允诺为这些行为的人，并不处在债之关系的拘束之下，并无使自己受合同上的拘束的意思，因此其可以随时停止为允诺的行为，而不会出现“违约”[29]
 。概而言之，好意施惠行为欠缺效果意思，当事人没有受其拘束的意思，双方当事人的约定（如甲、乙约定由乙在火车到达A站时叫醒甲）于法律上并无拘束力[30]
 。

须注意的是，尽管在好意施惠关系中，允诺人并无义务执行自己所允诺的好意施惠行为，例如允诺人无义务为朋友锄草，或者无义务陪同朋友散步，抑或无义务开车将生病的同事送往医院，但在施惠行为的完成过程中，施惠者具有注意的义务（duty of care）或安全保护义务。违反时，施惠者将承担损害赔偿责任。例如，将同事送往医院的过程中，若驾车者（施惠者）因过失发生意外事故并由此引起损害，则驾车者（施惠者）即应承担侵权的损害赔偿责任[31]
 。


二、债的性质

作为财产性法律关系的债，具有下列性质：

（一）债主要是以财产性给付为内容的财产流转关系

债的内容主要是一方当事人向另一方当事人为财产性给付，因此，债的关系主要为一种基于给付而引起财产发生流转的动态关系；与此不同，物权关系是物权权利人对物或权利的管领、控制、支配的关系，系一种静态的财产关系。

（二）债是相对性财产关系

在债之关系中，特定权利人（债权人）只能向特定义务人（债务人）主张权利，即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。也就是说，在债之关系中，债权、债务只存在于特定的当事人之间，债权人只能向债务人主张权利，请求其向自己履行债务。债务人以外的一切其他人，因与债权人之间不存在权利义务关系，故债权人不得向其主张债权，他们也无对债权人的履行义务[32]
 。

另外，在当代民法上，债尽管是相对性法律关系，其效力原则上仅存在于当事人之间，不能约束当事人以外的人，但在某些特殊情形，也存在债的相对性的例外，使原本仅于当事人之间发生效力的债，而对第三人也有约束力。例如，我国《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”；《合同法》第230条规定：“出租人出卖租赁房屋的，应当在出卖之前的合理期限内通知承租人，承租人享有以同等条件优先购买的权利”；《合同法》第402条规定：“受托人以自己的名义，在委托人的授权范围内与第三人订立的合同，第三人在订立合同时知道受托人与委托人之间的代理关系的，该合同直接约束委托人和第三人，但有确切证据证明该合同只约束受托人和第三人的除外”；《物权法》第20条第1款规定：“当事人签订买卖房屋或者其他不动产物权的协议，为保障将来实现物权，按照约定可以向登记机构申请预告登记。预告登记后，未经预告登记的权利人同意，处分该不动产的，不发生物权效力”。此外，第三人利益合同和第三人负担合同，其对合同指定的第三人也有效力；债权人代位权和撤销权，使债有对外效力，等等，均属之。

（三）债是债权人对债务人予以请求而间接支配债务人的财产的法律关系

与物权权利不同，债之关系中的债权人不能像物权权利人那样通过直接支配标的物而享受财产利益，债权人的债权只有通过请求债务人为一定行为或不为一定行为（统称“给付”）方能实现。而且，债权人于债务人不履行债务时，不能直接就债务人的财产而受偿，亦即其不能直接支配（如取走、拿走）债务人的财产，而必须经由债务人为给付行为而实现自己的债权；于债务人不为给付行为时，债权人仅可通过向法院提起诉讼而获得判决，取得债务名义、执行名义等，通过法院强制执行债务人的财产而实现自己的债权。

（四）债的关系具有期限性

即债权、债务关系并不能永久存在，而是具有期限性。在即时交易、即时买卖中，债的关系的期限最短；有的债的期限较长，但通常不得超过20年。例如，《合同法》第214条规定：“租赁期限不得超过二十年。超过二十年的，超过部分无效。租赁期间届满，当事人可以续订租赁合同，但约定的租赁期限自续订之日起不得超过二十年”。

与债的有期限性形成鲜明对照的，是物权中的所有权，其本质上是一种无期限的权利，具有恒久性，当事人不能经由合意为某所有权预定存续期限，有预定时，所作的期限预定无效；用益物权依《物权法》的规定，其期限也较长。《物权法》规定的四种用益物权中，土地承包经营权、建设用地使用权的期限均在30年及其以上，宅基地使用权无期限限制，系与宅基地使用权人共终生，至于地役权，其期限也较长。不过，担保物权的期限相对较短。


第二节 债权的意义与性质


一、债权的概念

（一）概要

债权尽管是罗马法以来民法上的一项重要概念，但今日的各国民法法典并未对其予以定义。民法理论通常认为，所谓债权，指特定的人（债权人）得对另一特定的人（债务人）请求为特定的行为（即“给付”，含作为与不作为）的权利。此定义系效仿德国民法对债权所下的一般定义[33]
 。《德国民法典》第241条规定：“基于债之关系，债权人得向债务人请求给付；不作为也得为给付”。须注意的是，债权的这一定义尤其在与物权概念的对照上具有直接意义。即所谓物权，系指特定人对物（某些情形下也包括权利）的直接支配（无须某特定人的行为之介入）的权利。也就是说，物权是现实对财货直接加以支配、管领为内容的权利。在物权中，与之对应的特定的义务人并不存在，可以说是物权权利人与标的物的直接的关系，因此它在形式上是一种对物的权利（对物权）[34]
 ；与物权的这一特性不同，在债权中，必定存在特定的义务人（债务人），债务人对债权人负有为一定的行为（给付）的义务，债权因此是一种人对人的关系，是对人权。另外，物权主要是对物（某些情形下也包括权利）加以支配、管领为内容的支配权，债权则是对债务人请求为特定行为，并经由债务人的行为而实现自己的权利的请求权。并且，物权与债权均系以财产利益的享有为目的的权利，在这一点上二者具有共通性，它们都是财产权，是财产的最重要的构成分子[35]
 。[36]


应指出的是，与物权关系不同，债权关系在本质上是一种信赖关系，德国学者因此称为“作为信赖关系的债权关系”（Schuldverhältnis als Vertrauensverhältnis）。另外，该债权关系因构成当事人之间的一切的法律关系的基础，所以债权关系并不意味着仅指债务人的单纯的尽履行义务的行为，而被认为是一个“作为有机体的债权关系”（Schuldverhältnis als Organismus）。由此一般的、基础性的债权关系出发，因契约的成立和生效，给付的关系即得以发生。并且，除由债权关系产生出给付义务外，它也是指向当事人之间的共同目的的实现或达成。即依照诚实信用原则，产生应当为的诸多行为的义务。此在理论上称为“诚实义务”（Treupflicht）。该义务是支配债权关系的最高层次的义务[37]
 。据此义务，债权关系是一个债务人为履行债务的行为、在债务履行过程双方当事人互相提供保护（“保护义务”，Schützpflicht）、通知、忠实及予以协力等义务的“有机体”或“义务群”。

此外，债权与身份权虽同为对特定人的权利，但其性质与效力，也有区别：其一，性质上，债权为财产权，身份权为非财产权；债权为请求权，而身份权则以人与人的人格的结合关系为基础，其原则上具有支配权性质。其二，效力上，债权以得自由转让为原则，身份权则否；债务以得强制履行为原则，而身份权相应的义务则否（如夫妻同居的义务法院即不得强制执行）。另外，应注意的是，债权虽以请求权为主要内容，唯前者系就权利标的而言，后者系就权利作用而言，二者并非同一概念。就债权而言，除请求权外，还可发生抗辩权及抵销、解除等形成权；就请求权而言，除债权外，物权、身份权等，也可发生请求权。即就债权与请求权而言，也有有“债权”而无请求权，即无请求国家公权力（如法院等）保护其“债权”得以实现之力者，如诉讼时效完成后的“自然状态”的“债权”即属之[38]
 。

（二）债权的两种学说理论上的定义

如前述，在传统债法理论上，所谓债权，指某特定的人对另一特定的人，得请求为某特定行为或不为某特定行为的权利。此定义可被称为定义a。其中，“为某特定的行为（或不为某特定的行为）”，是债权的内容。例如，支付金钱1万元、交付1头牛、演奏音乐或乐曲、不在夜间发出噪声等即属之。债务人应该为的行为，即债权人得请求的行为（含“不为一定的行为”——不作为），称为“给付”[39]
 。

对于传统债法理论的这一定义，其仅着眼于债务人的行为这一点，而没有触及行为的结果。例如，根据传统的债权定义，请求交付1头牛的债权，对债务人而言就是得请求为交付牛的行为的权利。但是在这里，较之交付行为本身而言，作为交付的结果而保有（享有）牛的所有权则是更重要的。因此，不仅重视行为本身，而且也重视行为的结果的定义就出现了。按照此种定义，所谓债权，是指特定的债权人得要求特定的义务人（债务人）为一定的行为，并且在对债务人的关系上，得合法保有该行为（给付）所引起的结果乃至利益的权利[40]
 。此定义可被称为定义b。

上述定义a与定义b的差异，只要分析给付的概念即可明了。所谓给付，虽然主要的是意指债务人应该为的行为（给付行为），但有时也指债务人的行为的结果，即给付结果[41]
 。定义a着眼于给付行为，定义b重视给付结果。定义b虽然与现实的感觉更契合一些，但定义a之重视债务人的行为，之所以如此，是有如下因由的[42]
 ：

其一，是排除对债务人的人格的支配。债权的概念，在其法制史和思想史上，曾一度内蕴了债权人之对于债务人的人格予以支配的内容和意义。今日的法律使债权人对债务人仅可请求为特定的行为，而不能支配其人格。着眼于此点，是应当强调仅以债务人的特定行为为对象这一层面的。

其二，是物权和债权的分野与区别。物权是权利人得直接支配物的权利，而债权则是得向特定人请求为特定行为的权利。债权作为获得财产的手段，是使人为某种行为的权利，债务人一旦履行某特定行为，其对债权人所负的债务即归消灭。继之，作为债务的给付行为的结果，是获得的财产归属于谁的问题，而这是物权问题。因此，债法是规范财产移转秩序的，而物权法则是规范财产的归属秩序的。作为债权的定义，其着重于债务人的行为，是应当的、必要的。

以上两点是存在于定义a的背后的法律思想或其背景。与此相对，依据定义b，学说上也有如下的观点：排除对债务人的人格的支配，即便采取定义b也可以实现；关于物权与债权的区分，其在当代未必是十分明确的。另外，债权人依债权所取得的利益，并不限于物权。对债权人而言，注重作为债之关系的结果而获得的利益，是与生活的实际感受更契合的。这样一来，与定义a之重视债权的概念的历史意义和物权与债权的理念的区别不同，定义b系重视债权的现实的功能并对物权和债权的区分作相对的理解，及着眼于债权人应该取得的利益。综合言之，定义a稍微狭隘了一些，因此关于债权的定义，本书采取定义b的立场[43]
 。

（三）债权的概念的历史意义及在比较法上的地位

1.债权的概念的历史意义

债权是债权人得请求债务人为给付（作为、不作为）的权利。这一债权的定义，自历史的角度论之，于下列几点上具有意义：（1）剔除和废止对债务人的人格的支配；（2）履行或清偿债务仅是债务人的义务，一旦履行或清偿债务，债务人即从债务关系中获得解放；（3）作为（1）和（2）的结果，债权仅是债务人（而非第三人）的给付，第三人之清偿债务只有符合严格的要件（条件）方才被允许。而且，给付在观念上被认为是一种义务，它仅被限定于因合同或法律的规定而引起。此意味着，得拘束从人格的支配中获得了解放的债务人的仅限于这两种情况。当然，债权的定义在今日于某些方面业已丧失其历史的意义，从严格意义上言之，它仅适用于狭义的解释给付义务的时代。在今日，债务除给付义务外，还有所谓大量的附随义务，而附随义务中并不一定都有给付，而多数是保护、协力、忠实、通知等非给付义务。因此，前述对债权所下的定义，它只是债权的一般定义[44]
 。

2.债权（债务）概念的比较法的地位

如前所述，今日民法上的债权概念系由来于罗马法，因此在大陆法系中，《德国民法典》在其“债务关系法”的总则中规定了债务的概念（第241条），因其规定于“债务关系法”的总则中，所以其一般的、抽象的性质是很明显的、彰示的。另外，认为可以强制执行，是债权的当然属性。而且关于物权变动，因采无因主义和生效要件主义（只有经由登记或交付方才发生物权变动），所以物权和债权的分野是明确的。

与上述德国民法不同，在《法国民法典》中尽管启用了“债务”的概念（第3编第3章第3节、第4节的标题及第1136条以下等），但并无债务法总则，也未规定债权（债务）的定义，契约上的债务与一般债务并无明确区别[45]
 。显然，《法国民法典》中的“债务”概念的一般的、抽象的性质是稀薄的、微弱的[46]
 。另外，法国民法在不认可得为强制履行[47]
 是债权的当然属性这一点上也与德国民法不同。并且，在法国民法上，物权变动采取意思主义和对抗要件主义，而且因规定了优先权制度，所以物权和债权的分野、区别和对峙变得并不很明确。在法国债法理论上，将包含人的担保的担保把握（或理解）为与债权、物权并立的独立的权利，且“债权的物权化”也不存在，否定债权和物权的差异甚或不同的理论和学说也是存在的[48]
 。

日本的债权概念，由于《日本民法》系依据潘得克吞模式而制定，因此形式上与德国民法的债权（债务）概念是相类似的，但是欠缺定义的规定，所以其作为一般的、抽象的性质是有些薄弱的。另外，《日本民法》关于物权变动因采取意思主义和对抗要件主义，并且规定有优先权制度，所以在这些方面毋宁说与法国民法的立场和做法是接近的。但与法国民法不同，在日本民法上，认可得强制履行系债权的属性[49]
 。

（四）债权与物权

民法的财产法可以大别为债法与物权法。与此相应，在理论与立法上遂有债权与物权这一对应的概念。二者的不同或差异可从如下几点获得说明：

1.在有无排他性上不同

即物权具有排他性，而债权则没有此项特性。就一个物，只能成立一个同一内容的物权，称为“一物一权主义”。例如，某匹马的所有权人只能属于特定的一人，虽然两个或两个以上的人可以共有该匹马的所有权，但此为马的所有权的量的分割而非质的分割。与此不同，对于债权，同一内容的权利可以复数的成立，因此具有非排他性、并存可能性。例如，当动车的指定座票席位被同时（二重）出卖给了A、B时，无论A或B均享有对动车经营者请求提供该指定座票席位的债权。A、B均为债权人，两者的地位平等，两个债权无论哪一个均有效成立。动车经营者如将席位提供给A，则对B仅构成债务不履行。须指明的是，债权的平等性系一个多义性的概念，其包含了债权的非排他性、非优先性及按照比例予以清偿等规则[50]
 。

2.物权的绝对性与债权的相对性

物权，其权利人无论对谁均可主张自己的物权，而债权的权利人仅可对债务人主张自己的权利。换言之，债权、债务是债权人、债务人这一特定人之间的法律关系。基于债权，债权人仅可对特定的债务人请求为一定的行为（给付）。同时，仅在与债务人的关系上得保持给付的利益。此即债权的相对性。另外，称债权为相对权也是指此[51]
 。例如，A、B订立了租赁合同，A（承租人）从B（出租人）受标的物的交付并加以使用，但标的物并非B的所有物，而C系其所有权人。C基于其所有权而对A请求返还时，尽管A是基于与B的合法、有效的租赁合同而享有的租赁权这一债权而受的交付（给付），但A仍然不得主张应认可其保持对标的物的所受的该交付（给付）——占有。给付的保持无论怎样只能在与债务人B的关系上视为合法（适法），而是不能对标的物的所有权人C主张给付保持的正当性的[52]
 。

基于上述原因，因此债权无须公示。不过在今日，即使某些债权也大体具有绝对性的效力，例如具备一定要件的不动产租赁权即属之。另外，即使物权，其不予公示者也是有的，例如日本民法上的优先权即属之[53]
 。

3.权利内容的自由度不同

物权的种类和内容由法律直接规定，当事人不能随意创设，称为“物权法定主义”；而债权，其种类和内容在依合同而形成债权的情形，系采合同自由原则。但是，应注意的是，即使是物权，晚近以来在各国（如在日本民间）实务上，惯行上的物权、让与担保权、水利权等所谓新的“物权”也被认可；另一方面，合同自由原则，依各种特别法而受到现实的一些限制[54]
 。

4.在是否具有让与性上不同

物权由其性质所决定，权利人得将之予以自由地让与（转让、移转），而债权由其性质所决定，自古代时起即并非如此。不过，在当代各国债法中，债权的让与性（移转性）也是基本得到认可的[55]
 。

5.在是否具有优先性上不同

即物权具有优先性。同一物上既有债权又有物权时，物权权利人的权利优先得到实现。例如，早期的债法认为，租地人A与土地所有人B之间有利用该土地的租赁权，B如果将该土地出让给C，则C的土地所有权（物权）优先于A的租赁权（债权），A不能对C主张租赁权。不过在今日，依《日本民法》第605条、《借地借家法》第10条的规定，租地人只要具备一定的条件，其即可以向新土地所有人主张租赁权[56]
 。[57]
 此点系日本民法为保护租地人而设的特别规定。

6.债权与物权在某些国家（如日本）的实定法上尽管其区别是不明确的，但区分二者的意义依然不能否定

即《日本民法》第176条、第177条关于物权变动的规定造成了债权、物权的分立并不明确，但是，以债权和物权的分立为前提的规定[58]
 及私法上的权利义务关系以这两个概念而分别予以概括、把握，乃是民法上最基本的思考方法。另外，在观念上，以债权、物权的概念来说明民法上的法律关系，以及以这种区分的观念来厘定民事法律关系的分类和性质，它所表明和传达的信息是：债权、物权的概念及其制度构成的区分是有益的、必须的[59]
 。

7.债权与物权的分野或界分，其背后存在着历史的、社会的基础或因素

众所周知，债权概念的形成，自罗马法以来虽已有十分悠久的历史，但在与物权概念相较的意味上，其确立还是比较晚近的事[60]
 。关于债权概念的起源尽管有多种学说，但一般认为它起源于合同。因此，债权和物权的界分，大体上即是合同与私的支配权的区分或分野。由此，债权和物权概念的区分，是适合市场经济的内在架构的。何以如此?因为市场经济中的财产、服务等交易或交换，首先必须以使财产的私的支配得以确立（或确定）为前提，然后才认可交易双方或服务当事人之间通过自由的合意而形成的内容（法律关系、权利义务）具有法律上的约束力。合同由此成为一种技术。不过在历史上，物权概念最初是对有体物的私的支配的法技术，而这一点往后并不适于市场经济的发展和需要，于是乃使有体物之外的财产也纳入到受私的支配的范围中来。其所采取的重要手段就是以债权概念及其制度体系来对有体物之外的财产进行债权的保护。这样一来，债权概念乃横跨私的支配的领域及其交易的领域两个方面，有着十分重要的作用。在当代市场经济条件下，债权与物权相互交错，共同保障和推动市场经济的静态的秩序和动态的秩序，而这一点正是债权、物权概念之分野背后历史的、社会的基础。

综上可知，债权和物权的差异，虽然在历史和理念上是明确的、清晰的，但在今天，除二者在有无排他性这一点上有根本区别外，在其他诸多方面的差异（区别）已经有了某些变化，从而使二者在很多方面出现接近的现象。尽管如此，冷静思考并观察可知，在根本原则上，债权和物权的不同还是仍然存在的，而这一点构成大陆法系德国民法支流国家的民事立法体系的基本架构，亦即在这些国家，民法体系的基本架构依然建立在债权和物权之界分的基础之上。自此意义上言之，把握和理解债权和物权的差异或不同，依然是必要的、有益的[61]
 。

（五）债权与请求权

在法律上，作为与债权相类似的概念，乃系请求权（Anspruch）这一术语。所谓请求权，是指“对他人要求作为或不作为的权利”。该概念于19世纪中叶由以德国学者温德沙伊得（Windscheid）为代表的德国法学者所提出，之后《德国民法典》于第194条第1项中正式规定了这一概念[62]
 。须注意的是，在法制史上，请求权这一概念的创出，其旨在使实体法与程序法的界分和区隔彻底化。亦即，在中世纪以降德国继受的被用来作为德国的“现行法”的罗马法体系架构中，私权与诉权可以说是浑然一体的，而19世纪的德国民法学者所肩负的重大使命就是要将二者区隔，进而界分实体法与诉讼法（在法国，这样的情况没有发生）。而为了将二者区隔和界分，即有必要创造媒介私权与诉权的概念，“请求权”这一概念正是为起这样的媒介作用而被创出的[63]
 。由此，债权与请求权从法制史上看，它们的由来是不同的。在法国民法上，债权概念尽管为人所知，但请求权概念却不为人所知，就是这一点的证明[64]
 。

1.债法以外的领域的请求权

当把请求权解释为“得请求为某行为（作为、不作为）”这一实体法上的关系（地位、权能）时，于债法以外的民法的其他领域，也有请求权制度。即：物权法上的基于物权的妨害排除请求权、妨害预防请求权、物权标的物的返还请求权等一系列的单个的物权请求权，亲属法上的夫妻之间的同居请求权、婚姻费用的分担请求权、基于亲权的子女交付请求权、家庭成员间的抚养或扶养请求权，以及继承法上的继承回复请求权等等。这些请求权均以作为其存在基础的权利或法律关系为前提，只要具备一定的要件（条件），它们即可发生。并且，这些请求权的内容、效力，均对应于作为其存在基础的权利或法律关系的性质，并由其所规定。

2.债法领域请求权概念的多义性

应注意的是，在当代民法上，即使在债法领域，请求权一语也在多种意义上被使用。亦即，请求权概念的使用，于不同的意义上被使用的情形是不少的，分述之如下[65]
 ：

（1）在与债权同义的场合使用请求权概念。因侵权行为的损害赔偿请求权、不当得利的返还请求权中的“请求权”一语，其与损害赔偿债权、不当得利返还债权中的“债权”的含义完全相同。因为它们均指得要求损害赔偿或得要求返还不当得利的实体法的法律关系。

（2）表示基于债权而可以为请求的具体的内容。例如，基于债权的固有的给付请求权（履行请求权），基于债务不履行的损害赔偿请求权，均系债权的内容或效力的东西。债权人依据债权的效力，最初请求为固有（本来）的给付，但若不履行债务，其结果即使给付的内容变成并非请求为固有（本来）的给付，而是请求为损害赔偿的给付，也应认为其与债权本身是同一的。

（3）债权表示抽象的、总括性内容的权利或地位，请求权表示其中具体的、个别的内容。例如，以交付特定物为标的的债权的内容，绝不只是要求“交付特定物”这一行为的请求权，它是买卖合同上买受人的债权，而该债权的内容，是使买受人成为买卖标的物的完全的所有权人。为达此目的，可请求债务人为各种行为，由此彰示债权人作为权利人的一种地位。以使用他人的所有物的租赁权为例，承租人对出租人（债务人）可以根据情况而请求为交付标的物的行为、对标的物进行修缮，及要求对妨害标的物的使用的人行使妨害排除请求权等。

（4）与掴取权（能）对比而一般认为是请求权（能）的情形。依债法理论，债权的内容和效力，有给付保持力、请求力和掴取力等。请求力（请求权能）是面向债务人的人格，要求其履行债务的权能；与此不同，掴取力（掴取权能）则是与债务人的意思无关，指向债务人的责任财产，得要求强制实现金钱债权（含本来的给付就是支付金钱的情形，和本来的给付为金钱以外的给付而转化为损害赔偿债权的情形）的权能。掴取权，是表示可以通过对债务人的责任财产强制执行而实现债权的满足这一债权的实体法上的效力的。而表示与该掴取权对比的权能的请求权，则使用“请求力”、“请求权能”等这样的概念。

综据上述，关于请求权的概念可以大别为两说：第一，将请求权作为实体法上的权利而在与裁判的关系上加以把握和理解。依此，除基于债权的请求权外，还有物权的请求权和亲属法上的请求权（如夫妻同居请求权、家庭成员间的扶养请求权、赡养请求权）等，认为债权、物权及亲属法上的权利（即实体法上的权利）等，于法院的裁判实务中，系作为具体的请求权而加以主张；第二，将请求权把握和理解为实体法上的权利的各种法律上之力中的“可以请求之力”。关于债权，依前述定义b，它不仅指债权人得请求债务人为给付，而且得受领给付的结果，并最终保持这种受领，债权就是这些方面的“法律上之力”的总和。但是，“请求权”则只是这些“力”的总和中的“可以请求之力”，即请求权能。总之，债权与请求权，在法制史的背景中尽管存在差异或不同，但在当代法律体系下则并不十分严格地加以区别使用，而且学说理论对于这两个概念的使用也是多种多样的，所以对它们进行严谨的区分并无多大的必要[66]
 。

总之，基于债的关系首先产生债权而后产生请求权。债权为债的实体上的权利，而请求权则是为债权的实现所延伸出来的关于债权的行使或保护的权利。由于其行使或保护实务上往往须借助于公权力（特别是司法机关的裁判与执行），所以请求权常常表现于实体与程序之间。在法制史上，请求权概念的发展曾由程序法（罗马法上的actio即是一种程序法上的请求权，即诉、诉权、诉讼）而实体法，而今请求权演变为一种兼有程序法与实体法双重性质的法律上之力。尤其在债法中，请求权与债权存在密切的关系。尽管如此，但并不能说请求权就等于债权，或者仅由债权方能导出请求权[67]
 。


二、债权的性质

与物权进行对照时，债权的一般性质即呈现出来，即主要有相对性、平等性、让与性及不可侵害性，分述之如下[68]
 ：

1.相对性

在物权，其权利人得禁止社会一般人对自己的物加以侵害或对物权权利人之行使权利加以妨害，于侵害或妨害发生时，物权权利人可加以排除，造成损害时，可请求赔偿。在此意义上言之，物权乃是对天下所有的人具有效力的权利，因此被称为对世权、绝对权；与此不同，在债权中，仅以特定人（债务人）为义务人，债权人因仅有对债务人的给付请求力为主要内容的权利，所以债权又被称为对人权、相对权。

2.平等性

物权由其性质所决定而具有排他性，于同一客体上成立的相容的两个或两个以上的物权之间，先成立的物权优先于后成立的物权获得实现；与此不同，在债权，这样的排除关系并不存在，不问债权成立的时间先后，各债权皆具有平等的效力而并存，不发生某一债权优越于其他债权的问题。债务的履行也完全依债务人自己的意思而定，因履行一项债务而不能履行其他的债务时，债务人对其他债权人仅负有因债务不履行的损害赔偿义务（责任）。债权的此种平等性，即使在民事执行的阶段也是适用的。即对基于金钱债权的债务人的责任财产为执行时，于拍卖债务人的责任财产所得的价款不能完全清偿债务人所欠的若干总债务时，拍卖所得的价款即应按债务人所欠债权人的债权的比例分配给各债权人。

3.让与性

即债权尤其是金钱债权，其自身作为具有财产价值的东西，可成为被处分（如被扣押、被让与及设定质押等）的对象。不过，以特定人之间的特别的信赖关系或以人格为基础的债权，其让与则是受到限制的。

4.不可侵害性

债权作为一种财产权也有因第三人的违法行为而遭受侵害的情形。例如，无权利人冒用存款账户或印章而取走存款，银行如果系善意、无过失，则存款的真正权利人即丧失存款债权。另外，实务中也有可能发生债权人对债务人行使权利时受到第三人妨害的情形。此等第三人的违法侵害行为，即是对债权的侵权行为。


第三节 债务


一、债务的含义厘定

如果将债权人的权利乃至地位称作债权，则与之对应的债务人的义务乃至地位即是债务。债务为特定人（债务人）对特定人（债权人）依债务的本旨而为特定行为（给付）的义务。债务的内容为特定的行为，或为作为，或为不作为，故债务可分为积极债务与消极债务，前者或以给与一定财产（财物）为标的（给与债务），或以供给一定劳务为内容（作为债务）；后者或禁止债务人为一定行为（不作为债务），或容许对方为一定的行为（容许债务）等等[69]
 。应注意的是，债务这一概念系在广、狭二义上被使用。

其一，表示债务人所受的法律规范的约束的总体。在基于合同发生的债务中，表示债务人依合同规范而应为（或不为）的义务的总体。若违反作为或不作为中的任何一个，皆构成债务不履行。

其二，债务与给付义务及其他义务的关系。债权是债权人对债务人得请求为一定行为或不为一定行为（统称“给付”）的权利，即债权人取得一定的请求给付的地位；而债务则是债务人对债权人为一定的行为或不为一定的行为（统称“给付”）的义务，是债务人负有为给付的责任或地位。应为一定行为的义务，称为给付义务。债务人所负者就是该给付义务。当然，应注意的是，债务人所负的义务并不仅限于此给付义务。给付义务是债务人所负的义务中最重要的，系最主要的义务。除此给付义务外，债务人还负有与该给付义务相关联的附随义务等。在各国民法上，债务人对债权人所负的这些义务是次第得到认可的。我国《合同法》追随各国民法发展的潮流，认可了债务人的给付义务及其他诸多附随义务。


二、债务与责任

（一）自然债务

债务人不履行其义务时，债权人可依法律上之力（公权力，Power）强制其履行，其不能履行者，为自然债务。所谓自然债务（Naturalobligation，natürliche Verbindichkeit），亦称“不完全债务”，系罗马法上的概念，其含义指纯粹依自然法而产生的债，如诉讼时效完成后的债务、基于不法原因的债务、超过利息限制的债务、基于道德上义务的债务等。在罗马法上，由于受诉权（actio）保护的引起债权发生的契约被加以了限定，所以发生自然债务的情形是不少的[70]
 。

在罗马法时期，某些情况下，自然之债因缺乏法律规定的条件而不产生诉权，因而不能得到法律的认可和保护。例如，“家父”与“家子”或者主人与奴隶相互缔结的债；某人在遭受人格减等之前缔结的、且因人格减等而消灭的债；被监护人在未获监护人准许的情况下缔结的债；被执法官错误地免除的债。就这些自然债务的效力，罗马法一般实行下列规则[71]
 ：

（1）在债务人自动清偿的情况下，债权人有权保留被给付物并且有权拒绝返还或者对抗错债索回之诉（condictio indebiti）。

（2）对于某些自然债务可以在诚信诉讼（actio bonae fidei）中确认其效力。法学家保罗说：“自然之债的债务人，依据万民法进行给付，基于善意之诉承担责任”。

（3）对于某些自然债务，债权人可以行使抵销权。“甚至自然之债也可以进行抵销”（乌尔比安语）。因此，在罗马法上，某人可以要求用产生于自然之债的债权抵销自己的市民法债务。

（4）自然债务可以用来作为其他附属法律关系的根据，譬如，“可以为自然之债设立债务担保人”（尤里安语），“在自然债务存在的情况下，质权继续有效”（乌尔比安语）。

（5）依据非法定方式缔结的自然债务，可以采用同样的方式解除。“因为基于公平原则设立的自然债务，同样可以依据公平协议解除”。

在当代法上，如前述，自然债务这一概念，有时用于不能依诉请求的给付义务（如诉讼时效完成后的债务），有时指基于道德上的义务而发生的“债务”，有时指因不法原因而发生的“债务”[72]
 ，还有时指超过利息限制法的限制的利息“债务”[73]
 。由此可见，自然债务这一概念于今日仍有存在的意义与价值，不宜废弃不用[74]
 。应注意的是，自然债务固无给付的强制力，但如债务人为给付，“债权人”得为本于“权利”的受领，并非不当得利，债务人不得请求返还[75]
 。

（二）债务与责任

依当代债法理论，债务为应为给付的义务，责任为强制履行义务的手段（亦即履行义务的担保），故责任通常随债务而生，一个完全的债务（eine Vollschuld）必须是债务（Schuld）加上责任（Haftung）[76]
 。尽管如此，债务与责任二者并非同一观念，有债务而无责任者，如前述自然债务，也有有责任而无债务者，如物上保证人的责任。近现代及当代债法思想认为，债务的责任，以财产责任为限，除特定财产责任为担保物权外，以一般财产为总债务的担保，因此原则上债务人应以其全部财产对其全部债务负其责任。唯亦有仅就一定限度的财产负其责任者，如限定继承[77]
 等即属之[78]
 。

在债法学说与法制史上，德国弗莱堡（Freiburg）大学和慕尼黑（München）大学教授、著名的北德意志法律史学者卡尔·冯·阿米拉（Karl von Amira，1848-1930）研究北德意志日耳曼法的结果（《北德意志债法》，Nordgermanisches Obligationenrecht，两卷本，1882至1895年），是证明了德国古代债法是严格区分债务（Schuld）与责任（Haftung）这样两个对立概念的。即债务是法律上的当为（rechtliches Sollen），意即是法律上被规定的事物（rechtliches Bestimmtsein），该概念中并不包含法律上的强制（rechtliches Müssen）。换言之，债务这一概念中并不伴有任何的强制力（Zwangsgewalt）。不履行当为的法律上的义务的人虽构成“不法的人”，但他是否打算履行该法律上的义务则完全是他的自由，由该债务本身并不发生履行的强制。但是，随着法律上的交易的发展，因这样不能达成或实现债权合同的目的，所以遂在债务中注入“责任”，由此发生法律上的强制。责任最初被认为是透过它（即“法律上的强制”）而对债务的履行给予法律上的保障（rechtliche Gewähr）[79]
 。所谓责任，即发生法律上的约束。进而言之，它意味着标的物对债务的履行构成担保的拘束，对履行给予保障。其结果，债权人被认为得对被拘束的标的物加以支配，于债务人不履行债务时，就该被拘束的标的物，得请求对作为债务的标的的给付之不能实现加以赔偿或补偿（Genugtung und Ersatz）。换言之，债权人对于被拘束的标的物取得掴取力（Zugriffsmacht）。并且，债务人的人格（Person）与物（Sachen）均服膺于债权人的此掴取力。由此出现了人格上的责任（Personenhaftung）和物上的责任（Sachhaftung）的概念和制度。这样，在日耳曼法上，债务与责任就成为十分清晰且明确的对立的事物[80]
 。

尽管如此，在人类较早的法制史中，至少在外观上，对于一般的债务，是认可其与责任相结合的。债法史上，债务最早的形态，是以刑罚相威胁或作为后盾的负担犯罪（Missetat）的结果的赎罪的债务。犯罪人不履行被科予的赎罪，例如不支付判决书所命令（支付）的罚金时，依最古的刑法和诉讼法，是不得直接强制其履行债务的。但是，因他作为国民的一员而无视法律，故应将其从国民的“法律协同体”（“法律共同体”）中予以驱逐。即宣告他系“丧失和平”的人（friedlos）。但是，此“和平丧失”（Friedlosigkeit），不仅对“和平丧失”者的人格，而且对其财产也有效力。其财产被没收，并被用来向被害人赔偿赎罪金。为了赔偿被害人的人格本身及其损害，还将犯罪人引交给被害人。据此可见，因犯罪而负担债务的人，对于被害人系以人格和财产负其责任。须提及的是，对于此种“和平丧失”的法律责任，往后是逐渐发展为只承担私法上的合同责任。总之，关于债务与责任，自很早之时起，原则上，债务行为（Schuldgeschäft）与责任行为（Haftungsgeschäft）是相结合的，而且往后发展为仅将其作为债权合同的法律责任，于是民法上的债务，责任乃与之相结合也[81]
 。此外，有必要提及的是，关于债务与责任，在罗马法非常遥远的时期也曾存在过分立的情形。但是，在嗣后相对较早的时期，此两项概念最终发生融合，即债务伴有责任[82]
 。

我们认为，在债法发展的早期，债务与责任是对立（分立）的，但其后因使债务的给付的内容得以实现乃系国家的权力（即依裁判制度而获得保障），一切的债务皆由债务人的一般财产（总财产）而担保。这样一来，债务人的一般财产（总财产）的责任就与债务相结合，以至于被认为是债权的效力所当然如此的；再往后，责任作为强制执行程序而属于民诉法领域的同时，其不能被债权的效力所包裹的那些责任，乃被作为担保物权或保证而单独对待，成为独立的民法制度。在当代法律体系下，债务与责任的分立，原则上应予以坚持。不过在今日，认可债务与责任之分立的情形也有如下一些值得注意。

（1）当事人订有不为强制执行之旨趣的特别约定时，发生无责任的债务；若债权人违反其特别约定而为强制执行，则债务人可提起关于执行方法的异议[83]
 。

（2）有限责任。债务人就其债务的总额以全体财产（总财产）负其责任的原则，称为无限责任；但作为例外，债务人所负的责任若仅限定于以债务人的特定财产来承担的，则为有限责任。其具体又包括：①关于责任的对象的有限责任（物的有限责任）。责任仅限定于债务人的特定财产的，债权人仅得对该特定的财产为执行，由此而使债权即便不能获得满足，债权人对于债务人的其他财产也不能执行；②关于责任的数额的有限责任（量的有限责任）。即尽管债务人的全部财产（总财产）系责任的对象，但该责任的数额有被限制的情形，如股份公司的股东的责任即属之。

（3）作为无债务的责任的实例，是物上保证人、担保财产的第三取得人的责任，均属之[84]
 。


三、债务与诉权

基于债的关系，债务人仅负有债务，所以债权并不因债的关系的发生而自动实现，而是有待于债务人依债务的本旨而对债权人经由给付清偿债务后方能获得实现。债务原则上固然由债务人自动履行债务而获实现，但若债务人不自动履行，在当代法禁止债权人自力救济以维护法律秩序之下，自须依公权力（power）而实现（救济）债权人的债权。此即债权人向法院提起诉讼，并于获得胜诉的给付判决后，申请法院强制执行债务人的财产以实现自己的债权。应注意的是，债权人虽享有诉权及得请求强制执行，但罹于诉讼时效的“债权”，其“债权人”就只有诉权而无胜诉权及请求法院强制执行的法律上之力[85]
 。


第四节 债法的名称、法源、债法总则的总则性、抽象性与债法的特质（特色、性质）


一、债法的名称

债法在各国立法例上有不同的用语，有的基于权利本位及偏重于债权人利益之保护而称为“债权法”，如《日本民法》即属之[86]
 ；有的基于义务本位及偏重于债务人利益的保护而称为“债务法”，如1881年6月14日颁布的《瑞士债务法》与1896年《德国民法典》之第2编“债务关系法”（Recht der Schuldverhältnisse，第241条至第853条）[87]
 ，即属之。晚近以来，基于社会本位的立场，大多数国家或地区的立法既不称为债权法，也不称为债务法，而是径称为“债法”。我国21世纪以来由学者起草的中国民法典草案及债法理论对于债权、债务关系及其法律规定，多以“债法”称之[88]
 ，此种称谓无疑堪称允当和进步。


二、债法的法源

债法的法源，即实质上的规律债权、债务关系的法律规范的总体。在今日的我国，其主要包括下列一些：

（1）1986年通过的《民法通则》第4章第1节“民事法律行为”、第5章第2节“债权”、第6章“民事责任”，它们构成我国债法的基本框架性规范体系。1988年最高人民法院颁布《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）》，其中包含了大量的债权、债务的规范。另外，《民法通则》中关于不当得利、无因管理的规定，也系我国债法中的基本、重要的法律规范。还有，《继承法》中关于遗赠扶养协议的规定，《婚姻法》及其司法解释之一、之二、之三中关于离婚损害赔偿请求权及关于夫妻共有财产的分割等的规定，也系我国债法的重要法源。

（2）1995年通过的《担保法》、2000年最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国担保法〉若干问题的解释》等，对债的担保问题做出了比较详细的司法解释，由此形成了有体系的、比较详细的债的担保制度。另外，1995年制定、2004年修订的《票据法》中有关票据债权、票据债务的规定，也系我国（票据）债法的基本法源。

（3）1999年通过的《合同法》是我国债法中有关合同的最重要的法律规范。最高人民法院于同年及2009年又分别颁布《关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释》之一和之二。所有这些，均构成我国债法中有关合同债权、债务的最重要、最基本、最常用的法律规范。

（4）2000年即进入21世纪以后，最高人民法院又相继发布了《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》（2001年）、《关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》（2003年）、《关于审理技术合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（2004年）及《关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（2003年）等。这些司法解释意见，系我国有关民事侵权、人身损害赔偿、技术合同及商品房买卖中具体如何适用债法规范以裁判债权、债务纠纷案件的重要依据，从而也系我国债法的重要法源。

（5）2009年12月26日通过的《侵权责任法》系我国有关规范因侵权行为而引起的债权、债务关系的最重要、最基本的法律规范，其在我国今日的债法规范体系中居于重要地位。

（6）国际公约。迄今在债法领域最重要的国际公约是1980年的《联合国国际货物买卖合同公约》，即维也纳公约，我国已加入该公约。该公约对国际合同采用营业地标准，营业地位于我国境内的民事主体与营业地位于其他国家的民事主体订立货物买卖合同的，除当事人另有约定外，将自动适用该公约，从而该公约也系我国债法的重要法源[89]
 。

（7）国际惯例。我国《民法通则》第142条第3款规定：“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”。据此，有关债法的国际惯例也是我国债法的法源。在现今，债法领域最重要的国际惯例，当属《国际贸易术语解释通则》，其现行的为2000年版[90]
 。

（8）《国际商事合同通则》（PICC）。此为今日债法领域最典型、最重要的“软法”，它由国际统一私法协会制定，系关于国际商事合同的一般规则。它因扬各国法之长而避各国法之短，由此具有较高的权威性和合理性，受到各国立法者、商人、律师、仲裁员以及法官的广泛认同。我国《合同法》也有诸多规定源自于它。因此，解释、适用我国《合同法》时，该“通则”多有参考、借镜的余地[91]
 。[92]


综上可知，我国的债法规范体系今日已基本形成，现今的任务一方面是对这些规范进行充分的并非“过度解释”[93]
 的解释论作业；另一方面，就是要在上述已有的债法规范的基础上，借将来制定民法典之机而于该法典中设立“债法总则”，由此统领债法的所有法律规范，建立债法的“大本营”。唯有如此，我国大陆法的债法制度及其体系方可谓为科学、合理、严谨及和谐。


三、债法总则的总则性、抽象性及其问题

（一）债法总则的总则性和抽象性

民法自近代以来，在采潘得克吞模式制定民法典的德国民法所代表的国家或地区（如日本、韩国及中国台湾等），其民法典中关于债法总则的规定，系有关债法的基本的、共通性的规定，亦即系关于债权、债务关系的总则性规定。应注意的是，如前述，债法总则具有债的关系的大本营的功用，它将合同之债、侵权行为之债、不当得利之债、无因管理之债，以及因单方允诺、缔约过失所生的债权、债务中的共通事项抽取出来而统一加以规定。

具体言之，债法总则所规范的事项（内容）包括两类：（1）因合同（契约）所生的债权债务；（2）因合同以外的法律事实，包括侵权行为、不当得利、无因管理所生的债权债务。当然，在此两类内容中，各国家和地区民法典上的债法总则更多的是将因合同（契约）所生的债权债务置于规范的优先地位和中心位置，由此自某种意义上言之，债法总则乃系合同（契约）的总则。例如，不少人指出，债法的特质乃系或具有任意法规的性质、普遍的性质及受诚实信用原则支配的性质等。而这些性质，其主要涉及或指向的，是合同（契约）债权、债务。鉴于我国已于1999年制定了《合同法》、于2009年制定了《侵权责任法》，因此我国将来的民法典所设立的债法总则即应就引起债权债务关系发生的一般事项、一般问题、一般规则予以厘清和厘定，由此以之作为各项具体债权、债务关系的统领和导引。

（二）债法总则的问题

应指出的是，关于债法总则的“总则性”，日本有学者指出其是不明确的。这种观点认为，《日本民法》的“债权总则”是不彻底的潘得克吞体系，其作为“总则”的性质是有一些不明确的[94]
 ，对此的具体分析包括如下两个方面[95]
 ：

（1）关于债权的种类的抽象化是不彻底的。《日本民法》的“债法总则”本应是关于所有的债权、债务的共通规范，而实际上它只对一些特定种类的债权、债务设有规定。特别是设定了很多主要是关于金钱债权、债务的规定。它尽管也设有不动产交付债权、债务及债权债务的一般的规定，但它们与金钱债权、债务的规定相较，于抽象度（抽象的程度）、总则性的程度上是不一样的、有差异的。

（2）《日本民法》债权总则的规定与债权、债务的发生原因的关系是不太明确、不太周全的。此又包括两个方面：其一，在某些方面，《日本民法》的债权总则的规定是与债权、债务发生的原因相隔断（切断）的。此点从表象上看系由《日本民法》编纂时所采取的立法技术所造成；其二，债权总则因系以所有的发生原因而引起的债权、债务为其规制对象，即因合同（契约）所生的债权、债务，以及依此外的法律事实（如无因管理、不当得利和侵权行为等）而引起的债权、债务，均系其规制对象，但实际上《日本民法》的立法者所想定的更多的是因合同（契约）所生的债权、债务成为其规制对象。

其实，债法总则是具有抽象性的规则。它是对各种引起债权、债务关系的具体情形下的一般问题、一般事项的共同事项的“提取公因式”（vor die Klammerziehen），由此它具有抽象性、总则性。它将债权、债务与其发生原因遮断，而将债权、债务的一般规则加以抽象化而规律之。在现实生活中，各种具体的债权、债务都各有其固有的发生原因，例如因合同（契约）、侵权行为、无因管理、不当得利抑或单方允诺、缔缔约过失而发生债权、债务关系。再就因合同（契约）这一引起债权、债务关系发生的最重要的原因而言，它又包括各种各样的具体合同，且各种不同的合同所产生的债权、债务的内容也都不相同。特别是因无因管理、不当得利及侵权行为而引起的债权、债务关系，由于它们并非基于当事人的意思表示抑或当事人之间的合意，所以其内容、效力等，皆依法律的规定为准[96]
 。至于基于合同而发生的债权、债务，则应依当事人之间的合意来决定其内容和效力。由此，因合同（当事人之间的合意）而产生的债权、债务与因此外的其他原因而产生的债权、债务皆一并作为债权、债务的一般情形而以统一的方式加以规律，这在晚近以来的一些国家（如日本）是受到强烈批判的。持批判态度的人认为，基于合同的当事人之间的法律关系应作为合同的效力来加以处理或把握。而以债权概念为媒介，将其作为“债权的效力”来加以规律或把握，是不恰当的[97]
 。

须指明的是，日本今日的债法总论著作还是大多依旧忠实于其民法典的体系与构造，而立基于传统的理解来叙述债法总则的内容。众所周知，《日本民法》系依潘得克吞模式而制定，并且其并非以义务为中心的体系，而是采取以权利为中心的体系。如前述，近现代及当代各国家或地区的民法典，其有称债法为“债务法”的，也有称为“债权法”的。即使如此，《日本民法》第2编“物权”、第3编“债权”，均自权利的视角（层面）加以规律，并按照潘得克吞的体系而于《日本民法》之第1编设立“总则”，之后于各编、各章及各节中也都设立“总则”的规定，值得注意。


四、债法的特质（特色、性质）

如前述，近现代和当代民法对于债权人和债务人之间的法律关系，既不称为债权，也不称为债务，而是涵盖债权、债务二重意义，称为“债的关系”，而对此种债的关系加以规范的法律规范的总和，即是债法。债法为交易法，其具有下列特质（特色、性质）[98]
 ：

（1）任意法的性质

基于合同（契约）而发生的债权、债务关系的内容，原则上由当事人自由决定。我国《合同法》虽然只定有15种合同类型，但这些合同类型及其内容规定原则上均系任意规定，当事人可订立与之不同的另外的约定，并具有优先的效力[99]
 。

（2）债法的普遍性

物权法、婚姻（家庭）法及继承法，在各国家或地区均有其固有性，要实现国际上的统一，存在诸多障碍。与此不同，债法，尤其是其中的合同法、交易法，自市场交易的合理性出发，其具有普遍性，在国际上乃系一个统一适用的法律领域。对此，前已述及，于此再次提出，足见其重要意义。

（3）债法受诚实信用原则的规制

对于基于合同而产生的债权、债务关系，于解释当事人基于意思表示而达成的合致（契约）时，除了从合同的形式上的文义着手进行解释外，更重要的是要按照诚实信用原则，并考虑到交易的习惯而确定合同（意思表示）的内容。尤其是对于继续性合同关系，对于合同自始就没有规定的事项，依诚实信用原则来确定当事人之间的权利义务关系的内容，更是十分必要。

（4）债法所规律的债的关系为动态的法律关系，规律此种关系的法律，必须为抽象的原则，并须有严密、自洽的逻辑结构，债法由此富有科学性[100]
 。

（5）债的关系为特定人与特定人之间的财产关系，大多无关公益，与婚姻家庭法（婚姻法、亲属法）、继承法多涉及伦理与身份关系而对公益有直接影响固系不同，且与物权有排他性，其效力可及于一般人也有不同，故若无害于社会公益，应尊重个人的意思自由，债法由此多为任意法[101]
 。

（6）近现代及当代交易关系，因经济主体与国际交通的发达，已扩展于国际之间，债的关系常常发生于国际之间，由此，今日已有国际债法（如1980年的《联合国国际货物买卖合同公约》、1994年国际私法统一协会的《国际商事契约通则》）或地区性债法（如1996年的《欧洲契约法原则》）之制定。尤其从长远来看，各国家和地区的债法，有趋于一致的趋势和要求，由此使近现代和当代的债法趋于国际化[102]
 。


第五节 债法总论的其他问题


一、中国民法典的制定与债法总论

我国迄今业已形成具有中国特色的社会主义法律体系的基本框架，其中自当涵括了具有中国特色的社会主义民事法律体系。在此背景下，中国制定民法典的目标不能放弃，而应努力尽早完成之。我国制定民法典时，其体系结构中当设专门的债法总则一编，此系我国现今多数学者及立法机关的共识。在完成民法典之债法总则的立法后，以民法典关于债法总则的规定为基础，对债法总则进行学术理论上的研究、解释即十分必要。由此可以预见，伴随我国将来的民法典之设立独立的债法总则编，我国关于债法总论的研究（尤其是关于债法总则的解释论），势将获得极大的进步与发展。


二、社会生活中的债法总论[103]


债法总论与现实社会存在紧密的关系。具体言之，债法总论是金融交易、服务（劳务）交易的基础和根本，是债权成为交易的对象（客体）的理论基础。此外，债法总论也是民事执行法、破产法的基础，并与担保法存在密切关联。

关于金融交易。债法总则的很多内容，是规定金钱债权的规则。金钱债权虽然基于各种各样的原因而发生，但尤其以基于合同的原因而发生的金钱债权于经济活动中占据十分重要的地位。例如，银行在交易中通过融资而取得客户的存款，通过受领存款而负担支付存款的债务。于金融交易中发生纠纷时，涉及债权总论的问题的场合是很多的。在今日，尽管金融交易十分复杂、十分发达，但即便如此，债法总则也系其基本的规则，债法总论依旧系其理论基础、理论根基。

关于服务（劳务）交易。以往谈到交易时，其中心通常指的是不动产、动产等所谓物（商品）的有形的交易。但近年来，服务（劳务）交易及其重要性日增。在服务（劳务）交易中，提供服务（劳务）的人与其顾客（客户）之间，由于服务（劳务）的提供，即在他们之间产生真正的债权、债务关系。提供服务者须受什么约束、顾客可以要求什么、因提供的服务（劳务）有缺陷而使顾客遭受损失时如何加以救济（譬如如何进行赔偿）等，均会涉及债法总则。从而我们也可看到，作为债法总则的理论基础的债法总论具有其重要意义。

关于作为交易的对象的债权。在现实生活中，债权大多作为一种财产而被人们所认同。在银行、邮局的存款系债权，而且更多的人毋宁说更感受到这些存款是作为自己的财产而存在的。桥梁、渡口等的应收账款债权也是财产，它们可以被转让、被用来设定担保乃至被扣押。无疑，在这些场合，作为债法总则的理论基石的债法总论也具有其重要意义。

最后，在强制执行与破产的场合，债权、债务也成为其最基本的概念。债权人为了确保能收回自己的债权，往往在出借自己的金钱时让债务人或第三人设定抵押权或质权等担保，而即便在担保法上，其也涉及债法总则乃至债法总论的问题，且常常非常重要。此外，被称为人的担保中的保证，也是会涉及债法总则与债法总论中的问题的。


三、债法的国际化、统一化及现代化趋势

（一）债法的国际化、统一化趋势

债法总论与社会生活具有密切联系，已如上述。而且，值得注意的是，即使在国际交易中，也会涉及债法总论的问题。制定了潘得克吞式民法典的国家自不用说，制定了别的其他体系的民法典的国家（如法国等），以及于没有民法典（如英美法系）的国家，其社会的实际生活中均出现了共同的要求和期待。由此，对于因交易所发生的债权、债务，遂尝试制定统一的区域性或国际化的规则。

债法原则上属于以交易关系为调整对象的交易法。交易的规则不因国家、地域、民族、人民而存在实质性的差异，且又因经济组织的发达与世界交通的便利，当代交易关系已扩展到全球，出于降低交易成本、提高交易效率的需要，交易形式亦趋于一致。此外，债法因有经济全球化作为其推进器，所以其国际化、统一化的趋势格外显明[104]
 。如下所述的《联合国国际货物买卖合同公约》、《国际商事契约原则》、《欧洲契约法原则》等，均为债法国际化、统一化的重要成果。应指出的是，此三者尽管系关于合同的规则，但它们主要的内容也涉及债法总论。

首先是1980年制定、1988年1月1日生效的《联合国国际货物买卖合同公约》（United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods，CISG）。如前述，包括我国在内的世界上大多数国家均是该公约的缔约国[105]
 ，该公约由此具有十分重大的意义。我国的近邻日本于2008年最终加入本公约，并自2009年8月1日起该公约在该国生效。

其次是《国际商事契约原则》（Principles of International Commercial Contracts，UNIDROIT，PICC）。关于国际性的商事合同的交易原则，于广泛接受世界各国学者与实务界人士的意见后，于1994年最终以条文的形式呈现出来，并同时附有详细的解说。2004年时，该《国际商事契约原则》又公布其新版。须注意的是，如前述，该《国际商事契约原则》并非条约，且也当然不具有直接的法律效力，但在仲裁实务中却经常被使用，于各国进行有关商事交易、买卖合同交易等立法时多被作为重要的参考对象。

最后是《欧洲契约法原则》（Principles of European Contract Law，PECL）。该合同法原则系由欧洲各国的学者共同研究并作成，而以条文的形式表述出来的统一的合同原则。并且，它被附有解说与文献。2000年之时出版第1部与第2部，2003年出版第3部。应注意的是，该《欧洲契约法原则》也非系条约，但它的目标是指向将来欧洲的统一的合同法的实现，此点尤其值得注意。

（二）债法的现代化趋势[106]


晚近以来，在各国家或地区的内国法上，债法也在努力实现其现代化。例如1992年《荷兰新民法典》中的债法，1994年《俄罗斯民法典》第1部、1996年第2部，以及我国1999年的《合同法》，英美法系的美国于1951年制定、1952年公布的《统一商法典》（该商法典的内容被不断追加、修改，其中第2编“买卖”于2003年修改）等，均无不如此。迄至最近，德国与法国的动向值得关注。

《德国民法典》尽管与《日本民法》于同年（1896年）公布，但德国于2001年对其民法典中的以债务法为中心的内容进行了较大的修改，修改的内容自2002年1月1日起施行。《日本民法》在其立法之际曾受到《德国民法典》第一草案的极大影响，特别是自1910年左右起，德国的债法学说对于日本的债法学说、判例给予了重大的影响（日本学者北川善太郎在其1968年出版的著作《日本法学的历史与理论》中称为“学说继受”）。之后，自1960年代起，《日本民法》虽然也被认为系受到了法国民法的影响，但在今日，德国民法学对它的影响依然是最大的。前述《德国民法典》的修改，对于日本的相关学说也产生了影响。另外，德国在进行债务法的修改时，对于《联合国国际货物买卖合同公约》等国际性的债法规则发展的新潮流也进行了充分的检视、考量，其具有的意味颇值得注意。

在法国，2005年之时，其也完成了债务法、时效法的修改草案，于2008年之时完成了两个合同法的修改草案。这些情况表明，法国为实现其合同法（契约法）的现代化而做出了十分积极的努力。

在日本，今日指向其民法典中的债权法修改的研究也在积极推进中。其法务大臣于2009年10月重新审视、评估了《日本民法》中以契约为中心的债权、债务关系的规定，并向日本法制审议会提出意见，自同年11月起，日本法制审议会的民法（债权关系）部会于是开始其审议活动。在今日日本的社会、经济发生重大变迁、实定法与学说获得重大发展，以及市场经济全球化的国际经济、法律的一体化背景下，日本正在为实现其债法的现代化而积极努力。
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第二章 债的发生原因与债的标的


第一节 债的发生原因

债或债的关系具有不同的表现形态，其可以表现为合同（如买卖合同、借用合同、租赁合同等），也可以表现为无因管理、不当得利、侵权行为，抑或单方允诺（如悬赏广告）等。但无论债或债的关系具有何种不同的表现形态，它们在实质上都具有共同点或者说是一样的，此即债的各种表现形态具有法律效果的同一性（Gleichheit der Rechtsfolgen）：一方当事人得向另一方当事人请求给付[1]
 。而这一点也正是对各种债或债之关系的具体表现形态的共性的抽象和概括。

债或债的关系的发生原因，即发生债权、债务的原因，其主要包括如下三大类[2]
 ：

（一）法律行为

法律行为是引起债权、债务发生的最主要、最重要的原因，其中尤以因合同而引起的债权、债务为最重要、最常见及最普遍。此外，单独行为（如遗嘱）、合同行为（共同行为、一般企业法人的设立行为等），也均可引起债权、债务关系的发生。如下着重分析因合同而引起的债权、债务的发生。

因合同而引起的债权、债务，称为约定债权、债务，其内容依合同的内容及对于它的解释而定之。解释时尽管应探求合同当事人的真意，但对于欠缺合意（约定）的部分，应依习惯及诚实信用原则等加以补充。另外，当事人之间于本来的给付义务之外也可能发生附随义务，此系依诚实信用原则而认可的义务。一方违反此义务时，将构成债务不履行，另一方可以请求损害赔偿等。

（二）法律规定

即基于法律的规定而发生债权、债务。例如，根据我国《民法通则》和《侵权责任法》的规定，基于无因管理、不当得利及侵权行为，均将引起债权、债务关系的发生。另外，在物权法和婚姻家庭法领域，基于法律的规定也有发生债权、债务的情形。例如，占有人的费用偿还请求权（《物权法》第243条），各种具体的扶养请求权等即属之。须注意的是，基于法律的规定而发生的债权、债务，系法定债权、债务，其内容依法律的规定及其旨趣而定之。

（三）诚实信用原则

即尽管没有合同关系，但一定的社会接触关系者之间，得发生诚实信用原则上的义务，违反该义务时，得发生损害赔偿请求权。应注意的是，关于此诚实信用原则上的义务及由其产生的请求权的性质，有的认为该义务，第一，于缔结合同阶段的当事人之间发生；第二，于合同之外的存在一定法律关系的人之间发生；第三，于合同的一方当事人与第三人之间发生。在第一种场合，比较法上的判例认为：①开始为订立合同而进行交涉后，单方面取消该交涉的人，应负“合同准备阶段诚实信用原则之注意义务的违反的损害赔偿责任”[3]
 ；②缔结合同时，一方对他方负有信息提供义务、说明义务，违反者也须负损害赔偿责任[4]
 ；③对于订立合同的交涉过程中获得的秘密信息等，当事人负有保密的义务（守秘义务），违反者也须负损害赔偿责任。在第二种场合，①在国家和公务员之间，虽然不存在合同关系，但国家也负有应顾及并保护公务员的安全的义务（安全顾及、保护义务）[5]
 ；②存在继续性交易关系时，也认可有该义务。在第三种场合，①房屋中介对于不存在委托关系的第三人，依诚实信用原则，负有业务上的一般注意义务[6]
 ；②与房屋的出卖人具有一体性关系的房屋建筑商，其对买受人负有与出卖人相同的说明义务[7]
 。

违反上述诚实信用原则的义务而引起的损害赔偿责任的性质，比较法上尽管有判例认为其构成债务不履行责任[8]
 ，但大多数判例认为，其系侵权行为责任[9]
 。进而言之，亦即，因违反诚实信用原则的义务而发生的损害赔偿责任，存在下列两种法律构成：（1）债务不履行责任的构成。依此，因一定的社会接触关系，依诚实信用原则，债务直接发生，因不履行该债务而发生损害赔偿责任；（2）侵权行为责任的构成。即因一定的社会接触关系，依诚实信用原则，发生应顾及、保护对象方的利益的注意义务，违反者即构成侵权行为，发生损害赔偿债务。此两种构成中，新近以来，学者多认为（2）的构成，即侵权行为责任的构成是更加明快的。


第二节 债的标的


一、债的标的概要

标的一语，《现代汉语词典》将其解释为：“①靶子。②目的。③指经济合同当事人双方权利和义务共同指向的对象，如货物、劳务、工程项目等”[10]
 。作为一项法律概念，其通常指“客体”、“对象”或“内容”等意义。法语称为objet，英语称为object，唯前者（objet）系后者（object）的译语。债的标的，即债权、债务的标的或客体。日文汉字称为“债的目的”，其意义与日常生活中的“目的”一词的含义并不相同，其意指债（含债权、债务）的“内容”。

概而言之，债法上所称债的标的，乃系指债务人应为的一定行为或不为的一定行为（统称为“给付”）。例如，在买卖马的买卖合同中，买受人的债权的标的即是出卖人交付该马的行为。另外，债法上还有“标的物”这一概念。所谓“标的物”，指以交付物为内容的债务中，债权人或债务人应该交付的物，亦即指给付的对象或给付的内容。如前例中，买受人的债权的标的是交付马的行为，该行为指向的对象即标的物，则是该马。标的与标的物在学理、立法及实务上应严格予以区别[11]
 。


二、债的标的的要件

债的标的的要件，系指要发生债的效力，债的关系必须具备怎样的内容或条件。债的关系因无因管理、不当得利及侵权行为而发生时，通常是金钱债权，因此一般不会出现什么问题。而因合同发生债的关系时，因其内容多种多样，所以须加以注意。一般言之，债的标的须要满足给付的适法性、可能性及确定性三项要件。

（一）给付的适法性

即给付必须是适法的物。此系债的发生原因的合同的有效的要件。不符合这一要件者，例如交付海洛因的给付，其自身尽管可以成为债的内容，但因海洛因的买卖合同系违反公序良俗而无效，所以结果上也不能发生交付海洛因这一内容的债权、债务。

（二）给付的可能性

1.给付不能的含义

罗马法法谚云：“以不可能之事为标的的债务系属不可”。当代比较债法的理论认为，债务的标的必须具有实现（给付）的可能，否则不得作为债的标的。债务的标的之给付不能的典型情形包括：（1）给付的内容在性质上几乎不可能实现。例如交付不老、不死的药，制作永久运动的机械、海底捞月、打捞掉入太平洋海底的戒指等，即属之；（2）性质上尽管一般具有实现的可能性，但在缔结合同之时标的物并不存在。例如，在广州缔结买卖北京的甲别墅的合同，于缔结合同的前日，由于火灾北京的甲别墅发生灭失，即属之。

给付不能可作如下的分类：原始不能与后发不能（依不可能自当初即存在，抑或于事后方才发生而区分）、客观不能与主观不能（依履行对一切人系不可能抑或仅对该债务人不可能而区分）、绝对不能与相对不能（依客观性的、难以克服的不可能，抑或因债务人自身的原因或因其不正当的行为的不可能而区分），以及全部不能与一部不能等。上述（1）是客观的、绝对不能的典型实例；（2）是原始的、客观不能的典型实例[12]
 。

2.合同订立（缔结）时标的物的灭失

对于合同缔结时给付根本不可能的原始不能，不发生债权、债务。例如在前例中，不发生交付甲别墅的买受人的债权，其对应的出卖人的价金债权也不发生。而且在比较法上，合同也系当然无效。但是，标的物业已不存在的出卖人因过失而与买受人订立合同，买受人因相信合同有效而遭受损失时，合同尽管无效，但出卖人基于合同缔结上的过失而得负损害赔偿责任。此所谓“过失”，指违反缔结合同时未尽到不使对象方（买受人）遭受不测的损害的诚实信用原则上的注意义务；损害赔偿的范围并非履行利益（Erfüllungsinteresse，positives Interesse，即合同有效成立而被履行所能获得的利益），而系信赖利益（Vertrauensinteresse，negatives Interesse，Vertrauensschaden）[13]
 ，即因相信契约有效而可能获得的利益；出卖人的过失，指违反有关买卖标的物的信息收集义务、调查义务等[14]
 。

应注意的是，上述比较债法理论的立场，系严格区分债的标的的原始不能与后发不能（即合同成立、生效后不可能履行）。原始不能的情形，合同不成立，仅可发生缔约过失责任。但后发不能的场合，若债务人有可归责的事由，则构成债务不履行（《日本民法》第543条）；无可归责的事由，则系危险负担（《日本民法》第534条以下）。但是，新近以来，比较法上有力的学说认为，债的标的原始不能的情形，合同也得有效成立，具体分为两种情形：

（1）合同尽管原则上无效，但应例外地认为其有效。所谓“例外”，指的是：①给付客观不能、原始不能，当事人双方并不明确的、肯定的知悉，在对标的物不存在的危险有精神准备后，而进行一种投资性交易；②出卖人保证履行是可能的情形[15]
 。详言之，由于出卖人保证履行可能使得买受人基于此而产生信赖，与其订立了合同，为了保护买受人权益而认为其有效。

（2）债的标的原始不能的场合，合同也应一般性的有效，不问标的物灭失发生于缔结合同之前抑或之后，若债务人有责任，即构成债务不履行[16]
 。尤其应指明的是，在当代国际债法上，对于债的标的原始不能的情形，也出现了认为合同应系有效的这一国际倾向[17]
 。

3.性质上的不可能实现

对于债的标的性质上不可能实现的情形，今日比较法上的通说认为，此种场合合同仍然系有效[18]
 ，当事人负担依对该合同进行解释而得确定的债务。

（三）给付的确定性

给付的内容必须确定。若约定“使你幸福”这样的内容，因其过于笼统，故不能作为债权、债务而成立。具体应具备怎样的情形或程度才算给付的内容确定，系因合同种类的不同而有异。订立合同时尽管不确定，但依某种方法若有确定可能者，则也属给付的确定。另外须注意的是，房屋买卖合同直到双方正式缔结前往往要进行相当时间的交涉，房屋买卖合同的成立，必须要有确定性的意思表示。此种场合，应区别的是：给付内容的确定与双方当事人最终的买卖合意（协议）的达成[19]
 。

（四）给付的内容和范围不以具有金钱价值者为限

本书第一章业已提出，当代债法关于给付的内容和范围并不以具有金钱价值者为限，不具有金钱价值者，也得为给付的内容。例如，《日本民法》第399条规定：不能以金钱估价之物，也可作为债的标的。可见，给付的内容即使是没有金钱性价值者，也是可以的。唯在罗马法上，受法律保护的债权是受到限定的，若给付不能以金钱评价，其是不能成为债的标的——给付——的内容的。1893年日本《旧民法》财产编之第323条第1项承继了此立场。但往后随着日本市场经济的发展，认为不能再作这样的限定，遂认为应广泛认可合同自由，立法、理论及实务由此向保护当事人缔结的合同的方向发展。至1896年日本制定新民法即现行民法典时即作了修改，修改为：“尽管是不能以金钱估价之物，也可以作为债权的标的”[20]
 。不过，在今日的日本，前述《日本民法》第399条的规定人们对其已不是特别关心，或者说《日本民法》的该条规定已不复具有特别的重要性。其因由如下：

（1）可以用金钱估价者已是非常广泛。以往医师、律师、教师的劳动都不能以金钱估价，而如今这些均可以以金钱估价。

（2）在今日，人们所关心的问题已经转换到：作为债的标的的给付并不是是否可以以金钱估价，而是某项约束是否具有法律上的拘束力，抑或它只是单纯的道德、社交、宗教上的约束[21]
 。
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第三章 债的类型


第一节 概要


一、债的类型的多样性

在当代债法的世界中，债的类型具有多样性、复杂性。其中，在债的关系中，基于侵权行为、无因管理、不当得利、缔约过失、单方允诺（如悬赏广告）而发生的债权债务的内容，其主要以给付金钱作为承担责任的方式，但是，因合同所生的债权债务的内容则系多种多样，具有丰富多彩性。例如，基于房屋买卖合同，对买受人而言，发生交付房屋、为房屋的移转登记的债权，对出卖人而言，则保有请求给付价金的债权；基于租赁合同，承租人取得使用租赁物的债权、要求出租人修缮租赁物的债权。而对出租人而言，则保有请求承租人给付租金的债权，以及于租赁合同终了时返还租赁物的债权；基于委托合同，对委托人而言，发生受托人为委托人处理事务的债权，等等。可见，这些因合同而生的债之关系的内容系多种多样，其包括物与金钱的交付、劳务的提供及办理登记手续等[1]
 。


二、债的分类的视角

（一）对债的各种分类

债的关系的各种内容，可自各种不同的视角而加以分类。例如，可以分为特定物之债、种类物之债、金钱之债、利息之债、选择之债等，也可以分为可分之债、不可分之债等。此外，还可依债之关系发生的原因而分为意定之债、法定之债。对于这些分类，本章将作详细讨论。这里尤其值得提出的是，自此外的其他两个视角所作的分类，即自履行的强制方法的视角与自债务人在怎样的情形负担责任的视角所作的分类。

（二）自履行的强制方法的视角所作的分类

债务人不履行债务时，债权人可向法院提出诉请，于获得胜诉判决后强制债务人履行债务。至于强制履行是否可能，其具体的方法如何，则系因债权的内容的不同而不同。由此视角进行分类，可将债分为作为债务与不作为债务、给与的债务、为的债务乃至于不为的债务。分述之如下。

1.作为债务与不作为债务

作为债务，即积极地为某种行为的债务，与此相对应的则是不作为债务。此种分类的标准是：债的内容系作为还是不作为。今日德国、日本民法上均有此种分类[2]
 。例如，不为妨害某特定人在某特定土地上通行的行为、不为竞业行为等，皆属于不作为债务（不作为给付）。至于作为债务，则一般的债务均属之。

2.给与的债务与为的债务

此种分类源自于法国民法。不过，在法国法上，此给与债务系在较窄的范围上使用，而在大陆法系的日本民法上，其则被作为更加宽泛的概念而使用，即它涵括了实务中的交付物的债务。唯在今日的日本学界，有人力倡“交付债务”，即移转财产权及其标的物的占有的债务，和“行为债务”，即以除交付之外的作为或不作为为内容的债务这样的分类来替代给与债务这一概念[3]
 。而且，此一学术动向也在法国出现了。在法国，学界的有力说认为，“交付债务”这一概念的提出，其旨在克服“给与债务”的狭隘性。此为法国债法新近的一项发展动向。不过，“交付债务”这一概念还是多少会给人以仅以占有的移转为内容的债务这样的印象[4]
 。此点应予注意。

上文谈到，《法国民法典》系将债分为“给与债务”与“为的债务”。具体言之，给与债务与为的债务，是《法国民法典》第1101条、第1126条、第1136条以下及第1142条以下所作的基本分类。其中，给与债务的内容受到限定，其被认为是移转标的物的所有权的债务。不过在法国，新近有学者主张，应扩大给与债务的内容，并将之与其他债务种类合并。

（三）自债务人在怎样的情形负担责任的视角的分类

在债法上，结果债务与手段债务的分类，系由法国的Demogue于1920年代所倡导，得到法国判例、学说的广泛认可，今日已处于被确立的地位。所谓结果债务（obligation de rséultat），指应对债权人带来一定结果的债务，即债务的内容，是专门指向特定的结果的实现。例如，买卖合同中出卖人交付标的物的债务、买受人给付价金的债务以及运输公司将乘客运送至目的地的债务等，均属之。在结果债务中，“结果”若不能实现，则除由不可抗力、债权人的行为等原因力造成或影响外，债务人应承担债务不履行责任。所谓手段债务（obligation de moyens），又称给付行为债务，指债务人采取适于达成任务的手段或行为，慎重、勤勉且尽最大之力量做到最善，而结果如何则不必计较的债务。例如，医生对患者须以最大的注意为合于医学上的技术发展水平的治疗，至于是否能将患者的病治愈，则不计较[5]
 。

上述结果债务与手段债务的分类晚近以来于比较法上得到极大的提倡。例如在日本，主张引入此种分类的意见十分有力。认为此种分类的意义，主要在债务的内容、射程（证明的对象）的不同等方面见之。唯在日本，也有人批判此种分类的标准是不明快的，认为此种分类仅对把握（或理解）债务不履行责任的构成提出了一条捷径之路[6]
 。

其实，结果债务与手段债务区分的意义，主要可从如下角度理解：于债务人不履行债务时，债权人虽得请求损害赔偿，但关于该损害赔偿的构成要件之一的债务人的归责事由的证明，应解为系在债务人。亦即，若债权人证明有债务不履行这一事实，则债务人只要不能证明没有归责事由，就要承担损害赔偿责任。应注意的是，晚近以来，日本出现了对归责事由这一概念进行检视的观点。此种观点认为，在结果债务，若结果不能实现，即应判断为有归责事由；在手段债务，判断是否存在归责事由，须就债务人的具体行为的形态进行评价后确定。显然，此观点是将债务不履行责任（合同责任）作为保证责任（结果债务）与过错责任（行为债务）的二元体系加以把握或对待。它对于重新检视债务不履行责任的法律构成提供了一个新的视角[7]
 。


第二节 债的分类


一、依发生原因的分类

依债的发生原因为标准，债可分为意定之债与法定之债。其中，合同之债为最基本、最常见的意定之债。而所谓合同，包括双方的合同和单方的合同。一般的合同为双方合同，单方合同即单方法律行为所生的债，例如因单方允诺（如悬赏广告）所生的债，即属之。

法定之债，即由法律规定发生原因和内容的债，包括因侵权行为所生之债，因不当得利所生之债，因无因管理所生之债，以及因缔约过失所生的损害赔偿之债，等等。


二、依给付的内容的差异的分类

依给付的内容的差异为标准，债可分为实物之债、货币（金钱）之债、利息之债、劳务之债、不作为之债和作为之债以及损害赔偿之债，分述之如下。

（一）实物之债

实物之债，指以实物为标的物的债，依债的标的物之为特定物或种类物的不同，实物之债又可分为特定物之债（Speziesschuld）与种类物之债（Gattungsschuld）。

1.特定物之债

（1）含义

①特定物与不特定物

特定物之债，即以特定物为债的标的的债。特定物债权，即以特定物的交付为标的的债权。所谓特定物，指在进行具体、实际的交易时，当事人着重于该物的个性（特性），从一开始就认定系专指该物的、当事人双方合意的物。是否特定物，一般并无客观的标准，通常依当事人的主观的意思而确定。例如，某画家所画的某一幅名画、某块土地、某半新旧的机动车等，通常就是特定物。名画是作为作品而存在，土地因其位置、形状而价值也不相同，半新旧的机动车在各自的状态等方面也系不同。亦即，特定物是当事人进行实际的交易时着重于其个性（各自的特性）的物[8]
 。

非特定物，即不特定物，通常以种类、品质、数量加以表示。例如，买卖葡萄，双方当事人达成了“葡萄的种类是巨峰、品质是优等、数量是10公斤”的协议时，此葡萄买卖的作为标的物的葡萄即是不特定物。出卖人只要满足了双方当事人达成的协议所确定的标准，其具体如何实际交付怎样的葡萄，都是可以的。而且，也有仅表明标的物的种类与数量，而并不就品质作出规定的情形。例如，关于葡萄的买卖，只规定“葡萄的种类是巨峰，数量是10公斤”即属之。换言之，不特定物中，仅表示种类与数量的物，即系种类物。归纳言之，种类物有广义与狭义之分，广义的种类物与不特定物相同，狭义的种类物则仅指不特定物中以种类和数量表示的物，以此种物的交付为标的的债权，为不特定物债权或种类物债权[9]
 。

②代替物与不代替物

与特定物、不特定物不同，实际生活中也存在依客观的标准而进行区分的情形。此即代替物与不代替物的分类。着重于物的客观性质的基准，客观上可以以相同的种类、品质、数量的其他的物代替的物，即为代替物，而不能代替的物，则为不代替物。大多数情形，特定物是不代替物，不特定物是代替物，如买卖1部半新旧的机动车的情形，通常是特定物、不代替物，但为了拍摄电影而借用20部半新旧机动车，则可能是不特定物、不代替物[10]
 。

（2）特定物之债的特征

特定物之债，具有下列特征：

①善管注意保存义务

特定物之债中的债务人，于交付标的物之前，必须以善良管理人的注意保管该物。所谓保管，亦称保存，指对特定物予以保护而使之免遭自然或第三人的侵害。在比较法上，“善良管理人的注意”这一概念，1893年日本《旧民法》“财产编”第334条第1项、1804年《法国民法典》第1137条均有规定，其法制史上最早可以溯及到肇自于希腊哲学[11]
 的罗马法的“善良的家父的注意”（diligentia boni patris familias，les soins d’un bon pére de famille），德国民法称为“交易（或社会生活）上必要的注意”（im Verkehr erforderliche Sorgfalt）。指从债务人的职业、地位、立场等所得期待的“标准人”应该为的一般要求程度的注意。欠缺此注意时，构成抽象的过失（culpa in abstracto）[12]
 。应负善良管理人的注意的义务，学说上称为“善管注意义务”。

②履行不能

特定物之债的标的物若灭失，则发生履行不能。不特定物之债，即使债务人所保有的标的物灭失，一般也不发生履行不能，债务人可从他处调取标的物而交付给债权人，继续负担其义务。当然，不特定物之债也并不是当然绝对不发生履行不能。例如买卖合同订立后，依法律规定该买卖合同指向的标的物的交易被禁止时，即变成履行不能。

③特定物的交付地点，通常系特定物之债发生时该特定物存在或存放的地点[13]
 。

2.种类之债（不特定物之债）

（1）种类物的品质

种类之债，又称“不特定物之债”，指以属于一定的种类、一定数量的物的交付为标的的债，系与前述特定物之债相对应的概念。例如，出卖人交付100公斤大米或交付10瓶啤酒的债务即属之。对于种类之债，标的物品质的确定常常会成为问题。对此，比较法上通常采取下列办法定之[14]
 ：第一，种类物的品质依法律行为的性质或当事人的意思而确定。依当事人的意思而确定时，通常依当事人明示或默示的合意而定之；第二，当事人的合意没有就品质加以确定时，种类物的品质应解释为是“中等的种类、中等品质的物”，即“中级品”[15]
 。因为此中等的种类、中等的品质，应认为是合于当事人的意思的，且交易上也认为是妥当的。不过，在法制史上，关于种类债权的场合，债务人应交付怎样的品质的物，曾存在如下三种立法例[16]
 ：

其一，《法国民法典》第1246条所代表的立法例。其规定：“如债务的标的物仅以种类指示者，债务人为消灭债务，并无给付最上等品质（la meilleure espéce）的义务，但亦不得给付最劣等品质（la plus mauvaise）之物”。1893年日本“旧民法”财产编第460条第3项、1829年《荷兰民法》第428条、1865年《意大利民法》第1248条等，均采此种规定。

其二，《德国民法典》第243条第1项所代表的立法例。其规定：“仅以种类指示债的标的物者，应给予中等种类及品质之物”。1794年《普鲁士普通邦法》第1部第5章第275条、日本现行民法，均属于此种立法例的规定。

其三，1883年《瑞士债务法》所代表的立法例。其第81条第2项规定：“债务人不能提供比中等的品质更下等的物（Sache mittlerer Qualität）”。1863年《萨克森民法》大体属于此种立法例。

上述立法例，是对罗马法“在种类之债的场合，债务人交付下等品质的物”即可的否定。在今日，如前述，比较债法及其理论认为，种类物的品质应解释为是“中等的种类、中等品质的物”即“中级品”，此无疑确属得当。

（2）种类物的特定

种类之债，存在如下的问题：具体的标的物如何才算特定?即使是种类债权，债权发生后迄至履行前的某阶段，关于具体的某物，“以后就以该物为债权的标的物”的状态即发生，将这样的状态称为种类债权的“特定”或“集中”[17]
 。比较法上，当甲债务人已完成了物的交付所必要的行为，或者其经过债权人的同意而指定了应给付的物时，该种类物即被特定[18]
 。

①种类物特定的要件

在今日比较法上，种类物的特定因以下事由而发生：

其一，因双方当事人的合意而特定。即双方当事人有合意时，得依合意而决定应给付的物。具体包括：依债权人与债务人的合意，债权人从种类物中指定应交付的物，该物特定为标的物，及依债权人与债务人的合意，由第三人从种类物中指定标的物。

其二，因获债权人同意的债务人的指定而特定。即经债权人同意，债务人从种类物中指定标的物（《日本民法》第401条第2项）时，该种类物即被特定为标的物。

其三，因债务人的行为而特定。债务人业已完成了物的交付所必要的行为时，该种类物即被特定，例如出卖人将应交付（给付）给买受人的货物业已交付铁路局运送时，作为买卖合同指向的货物即被特定[19]
 。应注意的是，在德国19世纪的普通法上，对于债务人的行为应达怎样的程度时方可谓为发生特定，曾产生激烈争论。特尔（Thöl）主张，当债务人从属于种类的物中分离一定的数量的物时，即发生特定，此种观点被称为“分离主义”（Ausscheidungstheorie）。但是，所谓“分离”，它只不过是在债务人方面的内部的行为，债权人无从认识之，所以有学者指出采取“分离主义”是不妥当的。学者耶林（Jhering）主张，当债务人将属于种类物的某物置于内部的领域（Bereich）之外，如将物交付铁路局或邮局运送时，这些行为即应认为是交付标的物的行为。这种观点被称为“交付主义”（Lieferungstheorie）。1896年制定的《德国民法典》既未采分离主义，也不采交付主义，而是于第243条第2项规定：“债务人给付其物的必要行为完结时，债之关系限定于其物”。同年公布的《日本民法》效仿《德国民法典》的做法而于第401条第2项规定：“当债务人已完成物的给付所必要的行为，或者经债权人同意而指定了应给付之物时，以后即以该物为债权的标的物”。

在比较债法上，对于什么是“完成了物的交付所必要的行为”，一般系区分以下几种情况而说明。

一是赴偿债务的情形。赴偿债务，日文汉字为“持参债务”，指债务人应当把标的物运送到债权人的住所或者营业场所加以履行的债务。此时种类物的确定，以债务人将标的物运送至债权人的住所为必要。例如，在家具店购买一套沙发，由家具店送货上门，于家具店将沙发送到买方家里之时，买卖标的物——沙发——即特定[20]
 。

二是往取债务的情形。往取债务，日文汉字为“取立债务”，是指由债权人到债务人的住所或者营业场所接受货物作为履行的债务。此种场合，种类债务的特定，以具备两个要素为必要：标的物的分离（债务人将应为给付的物与其他物分离，并置于若债权人来取标的物，则无论何时皆可得以受领的状态），及向债权人为通知。“分离”与“通知”这两个要素均重要，在未分离的情形下即为通知的，种类债务不特定[21]
 。

三是送付债务的情形。送付债务，指应当把货物送到债权人和债务人的住所（或营业所）以外的第三地的债务。在送付债务，种类之债的特定是在送交运输的时候，还是抵达目的地进行清偿的时候?一般言之，如债务人有送交该地的义务，以在该第三地向债权人提出给付之时为标的物的特定；如债务人应债权人的请求向第三地履行，以债务人具体指定标的物并交送承运人时为标的物特定[22]
 。

上述三种情形中，种类之债的特定，《日本民法》第484条系以赴偿债务为原则，我国《合同法》第62条则以往取债务，即在债务人住所地或者营业场所履行作为原则。

②种类物特定的后果

其一，主要的后果

种类物一旦特定即成为特定物，由此形成特定物之债（或特定之债），并进而适用民法有关特定物之债的规则。具体言之，种类物特定将产生如下5项主要效果[23]
 ：

A.对债务人而言，负有善管注意保存义务。亦即，债务人负有以善良管理人的注意而保存该（特定）物的义务。

B.标的物灭失时，交付债务即消灭。因为种类物特定后，债务人负有交付被特定的该物的债务，若该物灭失，交付债务即消灭。

C.所有权变成可能移转的状态。特定前所有权不移转，特定后则有可能移转。

D.标的物灭失时，变成债权人的危险负担。即种类物特定后，若发生无可归责于债务人的事由的标的物灭失，则债务人的交付债务消灭，且也无损害赔偿义务。

E.关于给付不能的效力。种类之债，给付的具体的标的物尚未确定，故于特定前不存在履行不能的问题；种类物之债一经确定（特定），即变为特定物之债，此时可能发生给付不能[24]
 。

其二，关于债务人的变更权

本来的特定物，其包括两层含义：一是对当事人而言它是主观上的非代替物，二是应给付的标的物自始就是某一个“规定”的（特定）物。须注意的是，不特定物若特定，则会作与（本来的）特定物相同的对待和处理。但是，它却没有本来的特定物的两层意涵。换言之，本来的特定物与非本来的特定物的差异于标的物灭失的场合变得非常清晰。即如果是本来的特定物，则债务人就不能交付别的其他物，但原本是非特定物时，则债务人可以交付相同品质、相同数量的别的其他物。尽管如此，在今日比较判例与学说上，存在认可与否定债务人的变更权的见解[25]
 。另外，也有人认为应依诚实信用原则来认可变更权，只有这样方属恰当[26]
 。

（3）限定种类之债

①传统上的说明

限定种类之债（beschränkte Gattungsschuld），或称“储备债务”（Vorratsschuld），指在交易中对标的物再进一步的于同一种类的物的范围内进行限定的债（如给付某仓库内的大米中的1000公斤大米），或指所指称的、已经存在或者可以期待的储备物中给付一定数量的物，如从一个葡萄农今年的收成中给付1000升葡萄酒，或者从某一船舶货物中给付1000公斤香蕉。这里所称的储备，大多都是债务人自己的收成或者产品[27]
 。须注意的是，当以限定范围内的全部种类物的给付为债的内容时，则是特定物之债。限定种类之债与通常的种类之债，具有下列三点差异[28]
 ：

其一，履行不能的成立与否。在种类之债中，即使标的物特定前债务人管领的标的物灭失，也不发生履行不能，债务人得自他处调取该标的物的种类物而负交付的义务；在限定种类之债中，标的物特定前该限定范围内的物全部灭失的，则变成或发生债的履行不能[29]
 。

其二，标的物的品质。在种类债权，依《日本民法》，其品质由该法第401条第1项规定；但若是限定种类之债，因为有如同（或像）某仓库内的商品的具体的限定，所以其品质不会成为问题[30]
 。

其三，标的物的保管义务。一般的种类之债，债务人于标的物特定前并无保管的义务，仅在特定后方发生善管注意保存义务（《日本民法》第400条）。而限定种类之债，一般认为，即使在特定前债务人也负有保管义务[31]
 。

②对限定种类之债概念的批判

应注意的是，尽管限定的种类之债和一般的种类之债存在上述差异，但近来限定的种类之债这一概念还是受到了不少的批判。对于它的批判集中在：认为这一概念实际上并不十分明确、清晰。例如，A向B交付300公斤大米这一债务是一般的种类之债，但若约定标的物是特定的F农家生产的300公斤大米的场合，则即成为限定的种类之债。所谓“限定”，当然并不仅限于场所的限制。在这里，F农家停止生产大米且F农家的仓库中也没有时，A对B所负的债务即变成履行不能。

如前述，传统债法理论之区分一般的种类之债和限定的种类之债系着眼于是否“在特殊的范围中”限定这一点，但这样区分二者的做法其实是没有必要的。事实上，依当事人于合同中负担怎样的债务（或探求合同的内容）而加以考量，才是适当的[32]
 ；限定种类之债，仅仅在使一般的种类之债的特性（或特征）相对化时加以使用才具有其意义[33]
 。

（二）货币（金钱）之债

1.货币（金钱）之债的含义

货币之债，德文称为Geldschuld或Geldsummenschuld（金额债务），日文汉字有时称为“金种之债”（“金种债务”，Geldsortenschuld），我国债法及其理论与实务多称为“货币之债”或“金钱之债”。其含义系指以金钱的给付为内容的债权债务，或者指以一定的金钱价值的给付为内容的债。于双方当事人特别约定应以一定种类的货币而支付时，这样的债务被称为金种债务（Geldsortenschuld）[34]
 。因买卖合同、租赁合同及借贷合同所生的债权债务，及损害赔偿之债（Schadensersatzpflicht），均属于货币之债（金钱之债）。须指明的是，货币（金钱）之债与一般的种类之债并不相同，它不仅以货币（金钱）这一种类物的一定数量的给付为内容，而且以货币（金钱）这一形态上存在的价值的一定数量的给付为内容。仅在后者的意义上，货币（金钱）之债系价值之债（Wertschuld）[35]
 。货币（金钱）之债于社会生活中具有十分重要的功用。

依当代比较债法，以作为特定的物质的货币为标的物（如某珍稀号码的纸币等）时，是特定物之债（特定金钱之债）；以作为特定的种类的物质的货币为标的物（如北京奥运会纪念100元纸币10张等）时，是一般的种类之债（绝对的金种债权）。此外，约定以特定种类的货币予以给付的场合，例如以10张100元的纸币为1000元的给付时，系金钱债权（金额债权）之一种，称为相对的金种债权[36]
 。

2.货币（金钱）之债的特殊意义

货币（金钱）之债具有下列特殊意义[37]
 ：

（1）货币即金钱为特殊的种类物。货币的占有与所有一致，占有货币的人为货币的所有权人，货币的交付直接导致货币所有权的移转。货币即金钱之债不发生履行不能的问题，而只发生履行迟延的问题。

（2）一物交换万物的特性。即通过货币，可以经由交换而取得世间之万物。

（3）货币（金钱）之债的“名目主义”（nominalism）与“实价主义”（valorism）。所谓名目主义，是指无论货币的币值如何变更，债务人仅以法定支付手段的货币给付原定数额的货币（金钱）债务；所谓实价主义，指在货币币值急剧变动的时候，以黄金等手段计价，或者依情事变更原则，修改原合同所定的给付数额。我国法一般采取名目主义。

3.货币（金钱）之债与（法定）货币

法定货币，也称通货，指依法律而于国内具有强制通用力的货币，包括硬币和纸币。在日本，其《货币法》（lex monetae）第2条第3项规定，狭义的货币（硬货）与日本银行券（纸币）为通货。《日本银行法》（1942年公布）第46条第2项规定，日本银行券（纸币）系“作为法定货币而无限制的通用”。硬货（货币）“在面额价格的20倍之内作为法定货币通用”（《日本货币法》第7条）。因此在日本，债务人以500日元的硬币200枚支付10万日元的债务时，债权人可以拒绝受领。除此限制外，依《日本民法》第402条第1项的规定，债务人可以按自己的选择而使用各种货币为清偿。即以1万日元的纸币10张支付10万日元的债务，或者以5000日元的纸币20张支付10万日元的债务，均无不可。作为债权标的物的特定种类货币，于清偿期已丧失强制通用的效力时，债务人须以其他货币清偿（《日本民法》第402条第2项）；以外国货币作为给付标的的场合，准用前述规定（《日本民法》第402条第3项）。

在我国，《中华人民共和国中国人民银行法》（2003年修订）第16条规定：“中华人民共和国的法定货币是人民币。以人民币支付中华人民共和国境内的一切公共的和私人的债务，任何单位和个人不得拒收”。

4.货币（金钱）之债的特性

货币（金钱）之债并非是物的交付，而是依货币而移转价值，因此具有如下几项特性：

（1）如前述，货币（金钱）之债不发生履行不能。货币（金钱）之债像一般的种类债权那样，其没有标的物的特定的问题，因此货币（金钱）债权不发生履行不能，而只发生履行迟延的问题[38]
 。我国《合同法》第109条规定：“当事人一方未支付价款或者报酬的，对方可以要求其支付价款或者报酬”。据此可知，价款、酬金债权不发生履行不能，债务人暂时不能清偿的，债权人可主张延期、分期给付。对此，《民法通则》第108条也规定：“债务人暂时无力偿还的，经债权人同意或者人民法院判决，可以由债务人分期偿还”。并且，货币在世间变得毁损、灭失（或消失），实际上也是不可能的。另外，如前述，货币（金钱）之债也不发生种类之债中的特定的问题。

（2）如前述，在一般的场合，货币（金钱）之债是金额之债，而非价值之债。即货币（金钱）之债成立时，作为标的物的货币的金额，是债务的数量范围，无论货币升值或贬值，在当事人无相反约定时，都不改变债务人应给付的货币的金额[39]
 。

（3）如前述，货币（金钱）之债，基于货币价值的变动，其实质的价值可能发生变化（或变动）。此种场合，并非以实质的价值即“实价主义”为基准，而是以货币的面额即“名目主义”为基准。在日本，二战前的金钱债务于二战结束之后清偿时，其法院判例曾否定货币价值以面额的300倍换算[40]
 。在德国，一战结束后发生极大的通货膨胀。为应对此类问题，德国学者提倡情事变更原则，其法院的判例也基于诚实信用原则而认可增额评价，并终于在1925年制定《价格增额法》（Aufwertungsgesetz）[41]
 。

须注意的是，采取名目主义的实质的根据，学者提出了以下几点：其一，当事人的意思。既然法律没有明文规定采名目主义抑或实价主义，则应由当事人的意思而定之，而当事人的意思则通常是名目主义；其二，金钱的性质。货币（金钱）之债常常因为以金钱的购买力发生变动为前提（具有价格体现的性质），所以名目主义是其当然的归结；其三，对经济活动的影响。法院裁判实务若采实价主义，则会引起诉讼的大量发生及判断的不统一，有害于经济秩序的安定[42]
 。不过，对于这些实质的根据，也有人指出，在经济的国际化、全球化中，名目主义的意义本身是很小的[43]
 。

（4）货币（金钱）之债在强制执行上也有其特性。即货币（金钱）债权人，无论对债务人的何种财产，均可为执行。

（5）在比较法上，对于货币（金钱）之债不能履行时的损害赔偿的要件、法律效果等，多设有特别的规定。例如《日本民法》第419条规定：①以金钱为标的的债务的不履行，其损害赔偿额依法定利率确定。但约定利率高于法定利率时，依约定利率。②前项的损害赔偿，无须债权人对损害证明。③对于第一项的损害赔偿，债务人不能以不可抗力抗辩。

（6）货币（金钱）之债不履行时，发生利息之债。

（7）货币（金钱）之债的发生原因具有多样性，货币（金钱）之债以外的其他类型的债的不履行，都可成为货币（金钱）之债的发生原因，转化为货币（金钱）之债。货币之债的发生原因尽管主要是借款合同，但是此外的其他合同关系中应支付价款、酬金、租金而未支付的，也发生货币（金钱）之债。合同之债中的债务不履行而应当支付的违约金、赔偿金、双倍返还定金，侵权行为之债中的赔偿金给付，无因管理之债中的管理费用补偿等，均系货币（金钱）之债的发生原因[44]
 。

（三）利息之债

1.利息之债的含义

利息之债（Zinsschuld），指以利息的支付为内容的债权债务。利息之债与原本（本金）之债相对应[45]
 。

利息之债，自债权的角度看即利息债权。利息债权，分为作为基本债权的利息债权和作为分支债权[46]
 的利息债权。所谓作为基本债权的利息债权，即以本金（原本）的存在为前提，因一定期间的经过而支付一定的利息，系基本的、总括性的债权；作为分支债权的利息债权，是指作为基本债权的利息债权的效果，因一定期间的经过而现实发生的各个单个的具体的债权。此两种利息债权的差异，系在于对本金（原本）债权的从属性的强弱。作为基本债权的利息债权，其本金债权消灭，则利息债权消灭，其本金债权被转让，则利息债权也被转让。而作为分支债权的利息债权，其对本金债权的从属性是弱的（或小的）。即它一旦发生，则与本金债权独立而存在。即使本金债权因清偿而指向将来消灭，它也依然存在。本金债权即使被转让，作为分支债权的利息债权也不被随之转让。此外，作为分支债权的利息债权也有消灭时效，并可以进行单独处分[47]
 。

实务中，具备下列条件之一者，利息之债得与本金之债分立而成为独立之债[48]
 ：

（1）到期的利息，须独立于本金之债的清偿期而单独给付的，不能以本金未届清偿期而拒绝支付利息。

（2）利息清偿期届至而未获清偿的，无论本金之债的清偿期是否届满，利息之债可单独请求清偿。

（3）债权人对已届清偿期的利息之债，得保留本金之债而单独转让到期的利息债权。

（4）到期的利息债权，有独立的诉讼时效期间，可能单独地先于或者后于本金之债的诉讼时效期间而丧失执行请求权。

（5）三方当事人以合同约定，本金债务由主债务人负担，利息债务由第三人负担的，第三方负担的利息之债，具有独立性。

2.利息的算定

利息通常以一定利率算定。《合同法》第211条第2款规定：“自然人之间的借款合同约定支付利息的，借款的利率不得违反国家有关限制借款利率的规定”。最高人民法院《关于人民法院审理借贷案件的若干意见》第6条规定：“民间借贷的利率可以适当高于银行的利率，各地人民法院可根据本地区的实际情况具体掌握，但最高不得超过银行同类贷款利率的4倍（包含利率本数）。超出此限度的，超出部分的利息不予保护”。

3.利息与迟延损害赔偿金

利息与迟延损害赔偿金均系按期间而以一定的利率而发生的，此系二者的共同点。但二者性质不同。即利息是作为使用本金的对价，按本金的数额与经过期间而支付的金钱或其他代替物。亦即，是本金的“使用费”；而迟延损害赔偿金，则是因债务的履行期届至而不清偿所发生的债务不履行（履行迟滞）的损害赔偿金[49]
 。

4.利率、单利和复利

利率是利息与本金的比率，利率分为法定利率与约定利率。只对最初的本金支付利息的，为“单利”；将利息并入原本（本金）而支付利息的，称为“复利”或“重利”。除当事人有约定外，系以单利为原则。《德国民法典》第248条第1项规定：“预先约定已届清偿期的利息再生利息者，其约定无效”[50]
 。但在利息的支付迟延一年以上时，若经债权人催告债务人仍不支付利息的，则债权人可以将其利息并入原本（《日本民法》第405条）。

须注意的是，我国现行法原则上不允许复利[51]
 。但对于逾期付款后产生的利息，债务人不清偿的，计入本金计算利息，不认其违法。另外，银行存款利息到期而存款人未提取的，银行将其转为本金计算利息，也系多年的交易习惯，法律上也同样不认其违法[52]
 。

5.对高利率的规制

今日社会中发生的重要问题是高利率。对利息的规制，比较法上因国家和时代的不同而有不同的法律手段。罗马法为保护债务人而对暴利规定了利息的最高限度。在今日，关于对高利率的规制存在基本观念的对立，即一方面强调合同自由原则，另一方面又基于基督教、伊斯兰教等的宗教典籍（或教会法）对利息予以禁止、否定（甚至蔑视）及保护社会和经济上的弱者等方面的立场而提倡对高利率进行限制（或规制）[53]
 。如前述，在今日的我国，对当事人超过法定利率一定以上的利率（即法定利率的4倍的利率）是予以认可的。在比较法上，日本关于利息的法制也是历经变迁。依日本民法，暴利行为会因违反公序良俗而无效（《日本民法》第90条）。此外，日本还有其他制定法和判例涉及对利率的规制的。如1954年的《利息限制法》即是其重要代表。另在德国，法律对当事人得约定的最高利率尽管没有限制，但所约定的利率构成暴利行为[54]
 时，双方当事人就利率所作的约定归于无效。

（四）劳务之债

劳务之债，指以债务人提供劳务为给付标的的债。演出、雇用、修理等某些服务合同之债，都是以提供劳务为给付的债。劳务之债具有人身的特点，故债务人应当亲自履行其债务。当债务人拒绝履行时，该劳务之债不得强制履行，只能通过损害赔偿予以救济[55]
 。

（五）不作为之债和作为之债

即作为债的标的的给付为“为一定行为”（作为）的债，即是作为之债，反之则为不作为之债。一般的债，大都属于作为之债。不作为之债是以不得从事某种行为为内容的债，比如约定不得夜半歌声，或为了眺望的缘故，约定不得在特定地点建筑超过一定高度的房屋等，均属之[56]
 。

（六）损害赔偿之债

损害赔偿之债（Schadensersatzpflicht），指以给付损害赔偿金为内容的债。损害赔偿之债中的债权人，是自己的权利或利益受到损害的人；债务人是违反法定或者约定义务，使他人受到损害的人。

依损害赔偿之债发生的原因，损害赔偿之债可分为法定的损害赔偿之债与约定的损害赔偿之债。侵权赔偿、不当得利、缔约过失、不适法的无因管理等之债，属于法定的损害赔偿之债；而违约赔偿之债及因财产保险合同关系，在保险财产被他人不法毁损、灭失时，保险公司应履行合同约定的损害赔偿之债，则系约定的损害赔偿之债。

赔偿的方法。在比较债法上，依德国民法的规定，损害赔偿的首要的方法是恢复原状（Naturalherstellung），其次才是金钱赔偿（Geldersatz）[57]
 。具体言之，《德国民法典》第251条规定：“不能恢复原状或恢复原状不能足以赔偿债权人的损害时，赔偿义务人应以金钱赔偿债权人”，“恢复原状需费过巨者，赔偿义务人也得以金钱赔偿债权人”。

损害赔偿的范围。我国《侵权责任法》对财产的损害赔偿、人身的损害赔偿及精神的损害赔偿作出了明确规定。此外，于人死亡后还可能发生对死者人格利益的侵害，因而此时也可能发生损害赔偿。关于精神的损害赔偿，《侵权责任法》首次作出了明确规定。即该法第22条规定：“侵害他人人身权益，造成他人严重精神损害的，被侵权人可以请求精神损害赔偿”。另外，关于财产的损害赔偿，应注意如下问题[58]
 ：

（1）损害赔偿的范围，不仅包括既存利益即积极的损害（Positiver Schaden），而且包括应得的利益的丧失即消极的损害（Negativer Schaden）。

（2）履行利益的赔偿与信赖利益的赔偿。履行利益的赔偿，即如果合同被履行而能获得的利益的赔偿；信赖利益的赔偿，是指若无有瑕疵的意思表示或无效的意思表示则即保有（或存在）的利益的赔偿。换言之，指因有瑕疵的意思表示（如错误、欺诈）或者相信无效的意思表示为有效而遭受的损害的赔偿。亦即，履行利益的赔偿义务是代替最初所负担的债务的第二次的赔偿义务，而信赖利益的赔偿义务则是第一次负担的恢复原状义务。履行利益与信赖利益的区别，与积极的损害与消极的损害的区别，是基于不同的基准的分类，不可混同。履行利益、信赖利益可能同时包括积极的损害与消极的损害两者。

（3）过失相抵。即被害人对损害的发生存在过错时，得减轻或免除加害人的赔偿义务。我国《侵权责任法》第26条规定：“被侵权人对损害的发生也有过错的，可以减轻侵权人的责任”。

（4）损益相抵（Vorteilsausgleichung）。对此，我国《侵权责任法》未作规定。但依民法理论，其指受害人因加害人的行为而获得利益的，于判决受害人应当得到的赔偿额时，应当扣除其所获得的利益。

此外，《德国民法典》第255条规定：“关于物或权利的丧失应赔偿损害之人，仅于赔偿请求权人对其让与基于其物的所有权或基于其权利对于第三人的请求权时，始负赔偿义务”。


三、依给付可否选择的分类

（一）概要

依给付可否由当事人选择，债可分为简单之债和选择之债（Wahlschuld，alternative Obligation）。

简单之债，又称单一之债、不可选择之债或单纯之债，其只有一种给付，当事人不能选择，仅得就该给付为履行。实务中，大部分的债，属于此种债。

选择之债，是债的关系（债权债务关系）成立时有多种给付，当事人可选择确定其中之一而履行的债[59]
 。例如，债权人可选择A马的给付（交付）或B马的给付（交付）的债权，即是选择之债（选择债权）。在交付一定范围内的物的债务中，各个物对当事人来说没有个性的场合，是限定种类债权，而对当事人有个性时，则是选择债权。例如，甲将保有土地所有权的某地块的1000平方米中的100平方米给予乙的场合，因土地具有个性，所以不是限定种类债权，而是选择债权[60]
 。另外，甲、乙约定，甲向乙交付马或者牛的场合，为选择之债，多个给付由一方做出选择；而甲、乙约定，甲所饲养的猫（花花）所生的三个猫（一白、一黑、一花）中的一个卖给乙的场合，则为限定种类之债[61]
 。

选择之债除可依当事人的合同而发生（如甲、乙约定，甲把自己的分别为A品牌和B品牌的笔记本电脑中的一个以8000元的价格卖给乙，由乙最后择定交付哪一个，或甲、乙约定，债务人甲可以用支付金钱或者提供劳务的方式向乙履行债务，由乙择定履行哪一个等[62]
 ）外，也有基于法律的规定而发生者[63]
 。例如无权代理人的责任，其对象方（债权人）可以选择履行请求权或损害赔偿请求权[64]
 。另外在我国，选择之债依法律规定而发生的，还有如我国现行法对商品实行“三包”制度，据此当出售的商品质量不合格时，买受人与出卖人之间即发生选择之债，或修理、或更换、或退货，当事人须从中选择一种而履行[65]
 。

（二）选择之债的特点、选择及选择权的行使

选择之债的特点、选择及选择权的移转与行使如下：

（1）选择之债成立时，存在有数宗给付，当事人可选择其中之一的给付作为债的标的。

（2）将数个给付中的一个确定为债的内容的行为，称为选择，为选择的权利，称为选择权。选择权人行使选择权，以一方的意思表示确定一种给付，使债成为简单之债（单纯之债、单一之债），发生法律关系的变动，因而选择权性质上属于一种形成权[66]
 。选择权行使之前，标的未特定化，当事人行使选择权后，选择之债转化为简单之债，此再次提出，敬请留意。

（3）除当事人有约定或法律有规定外，选择权一般归债务人，以有利于债务的顺利履行并平衡债务人的义务。尤其是对于选择权当事人的意思不明确时，其应属于债务人（《德国民法典》第266条）。另外，当事人也可约定将选择权归第三人。当然，基于债务人的意思或双方当事人的合意（或约定），债权人也可享有选择权。此种场合，债权人迟延为选择时，债务人得催告其行使选择权。债权人未为及时的选择者，其选择权归属于债务人。此外，选择权以向对方当事人以意思表示为之[67]
 。

（4）选择权的移转。即选择权系权利而非义务，所以选择权人不行使其权利时并不得强制其选择，为此在比较债法上，乃于一定条件下认可选择权的移转。例如《日本民法》第408条规定：“在债权已届清偿期时，如果相对人已设定相当期间进行催告，而有选择权的当事人在其期间内仍不进行选择，其选择权移转于相对人”。另外，于第三人有选择权的场合，“该第三人不能选择或没有进行选择的意思时，选择权移转于债务人”（《日本民法》第409条第2项）。

（5）选择权的行使。如前述，选择权以向对方当事人以意思表示为之，并于到达时发生效力。而且一旦发生效力，非经相对人承诺，不能撤回[68]
 。另外，第三人为选择的意思表示时，若无双方当事人的承诺，应解释为不能撤回。选择的意思表示存在欺诈、胁迫的瑕疵时，依民法一般原则得予以撤销[69]
 。

（三）选择之债的给付的特定及其效果

选择之债的给付特定，又称为选择之债的集中[70]
 ，是指由多种给付中确定其一而为履行给付。给付特定的情形有合同特定、给付选择和因给付不能而特定三种。依合同而特定，即双方当事人依合意从多种给付中选定一种；因选择权行使而特定，即由选择权人行使选择权从多种给付中选定一种；因给付不能而特定，即在可供选择的多种给付中，因给付不能而仅剩余一种给付时，发生给付特定[71]
 。总之，选择之债尽管通常依选择而特定，但因给付不能也可发生特定。此外，当事人依合同也可使选择之债特定[72]
 。

给付特定的效果，是选择之债成为单纯之债（单一之债、简单之债）。而且其特定的效力不仅向将来发生，而且溯及于债的关系发生时。即从债发生之时起，仅以被选择的给付为内容的债成立[73]
 。

（四）任意之债

1.任意之债的含义之厘定

任意之债，又称替代之债，是当事人有权用其他给付代替原定给付的债。换言之，任意之债是以某特定的给付为本来的内容，但债权人或债务人有权以其他的给付予以代替的债[74]
 。代替原定给付的给付，叫“代用给付”；得以代用给付代替原定给付的权利，称为“代用给付权”或简称“代用权”或“补充权”[75]
 。就本来的给付特定而他方的给付只不过是予以补充这点言之，任意之债区别于选择之债[76]
 。概而言之，任意之债的给付标的只有一种，但债权人或债务人可以在唯一的给付之外以其他的给付来代替原来的给付[77]
 。

2.选择之债与任意之债的区别

选择之债与任意之债具有下列各点区别[78]
 ：

（1）给付在债中的地位不同。选择之债的各种给付，在选定之前地位平等，而任意之债的原定给付与代用给付，在代用发生前是原本给付与代替给付的关系，有主次之分。

（2）当事人确定给付的权利不同。选择之债，当事人选定给付依其选择权，有挑选对自己有利给付的意义；任意之债的当事人决定代替给付的是变更权，原定给付和代替给付之间有代替、补充关系，无利益差别。

（3）给付自始不能对债的成立的影响不同。选择之债的多种给付，有自始不能甚至仅余一种能履行的，成为简单之债（单纯之债、单一之债），但不影响债的成立；任意之债的原定给付自始不能的，债不成立。

（4）部分给付嗣后不能的效果不同。任意之债的原定给付嗣后不能的，如不可归责于债务人，债务消灭；如可归责于债务人，原定之债转化为损害赔偿之债，与代用给付并存；选择之债的给付有嗣后不能的，只要有一给付债即存在于该给付，并不消灭。

（5）选择之债经选择后，选择权归于消灭，债务人不能用其他给付代替选定的给付；而任意之债的债务人未表示抛弃其代替权（变更权）时，即使他曾经有履行原定债务的意思表示，也仍然可以行使代用权，以其他给付代替。选择权的行使是以意思表示的方式为之，而代替权的行使是要物行为[79]
 。

（6）给付确定后成为不能的效果不同。任意之债确定代用给付后成为不能的，不免除债务人的债务，其应为原定给付；选择之债的给付特定后成为不能的，债的标的自始无效，但债仍有效，恢复到该给付特定之前的多种给付状态，其他未被选择的给付能够履行的，选择权人得再行选择而使给付特定。

总之，任意之债自始就有确定的内容，选择之债则否。而且选择之债与任意之债的关键区别在于，任意之债只有一个给付，只是这个给付有替代给付。而选择之债于特定前，数个给付均处于平等的地位等待选择，非特定债务人不能给付，债权人也无法请求特定的给付；而任意之债（替代之债），其给付的标的物是特定的，代替的给付仅处于补充的地位。例如甲借给乙大米若干，约定乙应于半年后偿还同样的大米，也可以按偿还时的市价付款。这种债的标的物是大米，但可以用货币代替。故此种债为任意之债，乙偿还大米或价款均可，无须进行选择；而选择之债有两个以上的给付，多个给付之间系并列的关系，须被选择前特定化。例如甲、乙约定，乙应于半年后或偿还同样的大米，或按偿还时的市价付款，则这种债的标的物就有大米、货币两种，乙只有选择后才能履行[80]
 。

另外，应指明的是，尽管在任意之债中是否替代也同样涉及选择权的问题，但任意之债实际上是给当事人一方一个更自由的选择权结构安排。实务中区分选择之债与任意之债时，须注意合同所使用的措辞[81]
 。


四、依主体人数的单一和多数的分类

（一）单一之债

以债的主体系单个人抑或多数人为标准，债可分为单一之债与多数人之债。单一之债是当事人双方都是一人的债；多数人之债，是至少有一方当事人为二人以上的债。前者如一般的甲、乙之间的买卖之债即属之；后者如甲、乙、丙共同侵害丁的房屋所有权的侵权损害赔偿之债等属之。

（二）多数人之债

关于多数人之债，本书将于第八章中作专门讨论，兹不赘述。


五、依给付是否可分的分类

即依给付是否可分，债可分为可分之债与不可分之债。对此，本书将于第八章中作专门讨论，兹不赘述。


六、依债权债务可否分为份额的分类

作为对多数人之债的进一步分类，即以债权债务可否分为份额而由多数债权人分享或由多数债务人分担，债可分为按份之债与连带之债。关于此两种债，本书将于第八章中作专门讨论，兹不赘述。


七、依两债之间的主从关系的分类

（一）概要

以相互关联的两债之间的主、从关系为标准，债可分为主债与从债。主债是指能够独立存在，不以他债的存在为前提的债；而不能独立存在，须以主债的存在为前提的债务，则为从债。主债与从债是相互对应的，没有主债不发生从债，没有从债也就无所谓有主债[82]
 。

（二）主债与从债的关系

主债是在相关联的两债中独立存在、处于主导地位的债，主债的债权称为主债权，债务称为主债务。一般场合，主债与从债是主、从关系，适用“从随主”的规则，即主债的命运决定从债的命运，从债的命运服从于主债。但是，当事人另有约定时，则不在此限。例如，《担保法》第5条第1款规定：“担保合同是主合同的从合同，主合同无效，担保合同无效。担保合同另有约定的，按照约定”。


八、保证之债

关于保证之债，因其为主债的担保，故本书将于第九章“债的担保”中讨论，兹不赘述。
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第四章 债的关系的发生


第一节 概要

债是民法上一个十分重要的概念，其涉及债权与债务两个方面。债作为一种民事法律关系，自有其引起它产生、变更及消灭的原因。此即主要就是债的发生。债的发生原因，如本书第二章所述，包括多种各样，其中最重要、最复杂的是契约，即我国法上的合同；其次是侵权行为；再次是无因管理、不当得利。这些是传统民法中引起债权债务关系发生的最基本和最主要的原因。晚近以来，除了这些原因外，学说理论乃至一些立法中也认可单方允诺（如悬赏广告）、缔约过失等为债的关系发生的原因。尤其值得提及的是，1929-1930年的《中华民国民法》即今日的台湾地区“民法”，还认可代理权的授予为债之关系发生的一种独立原因。

上述各种原因中，因合同（契约）、单方允诺（如悬赏广告）、缔约过失所生的债的关系，系由1998年我国颁布的《合同法》、2007年的《物权法》予以规范；因侵权行为所生的债的关系，系由2009年颁布的《侵权责任法》予以规范；因无因管理、不当得利所生的债的关系，则系由1986年颁布的《民法通则》予以规范。至于代理权的授予，在我国今日的民法理论与立法上，不认可其为一种引起债的关系发生的原因。应注意的是，除这些原因之外，基于物权法上的某些行为，也可能引起债的关系。例如，依照《物权法》的规定，抵押合同、质权合同、建设用地使用权合同、地役权合同及农村土地承包经营权合同等，均可能引起债的关系的发生，从而在当事人之间形成债权、债务。


第二节 因合同（契约）所生的债的关系

合同即契约（contract，Vertrag）是引起债权债务关系发生的一种最常见、最重要、最复杂的原因，其起源甚早，可谓系一种历史悠久、源远流长的制度。今日考古学家于西亚、中东的幼发拉底河和底格里斯河的两河流域的古文物中发现，从楔形文字时代起即有契约的文书被作成了，且有精巧的印章盖在于此契约文书上[1]
 。在当代社会，当事人通过合同而积极地为自己设定权利、负担义务，由此来安排自己的经济生活。此正如学者罗科斯·庞德（Roscoe Pound，1870-1964）所言：在一个商业或市场经济的时代，财富大部分系由允诺构成。合同之债的正当化根据来自于当事人之间的意思表示，即约定。这是当事人自己为自己设定的、经自己同意而正当化的义务。也就是说，我之所以要承担某一债务是因为我愿意这样，是我的“自由意志”选择（意思自治）的结果。亦即，当事人自己的“同意”是其承担债务的正当性根据[2]
 。

在比较债法上，契约即合同有广、狭二义。广义的契约指以发生私法上的效果为目的的一切的合意，其包括以发生债权债务为目的的合意，即债权契约（如房屋买卖中，一方以移转房屋所有权为义务与他方以移转金钱所有权为义务的合意）；以发生物权变动为目的的合意，即物权契约（如以设定抵押权为目的的合意），以及以身份关系的成立或变更为目的的合意（如成立婚姻的合意、解除婚姻关系即协议离婚的合意及成立收养关系的合意），即身份契约。狭义的契约则仅指以发生债的关系为目的，而由两个以上对立的意思表示所合致的法律行为，即债权契约[3]
 。

我国《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。并且，依照该条的规定，我国《合同法》所称的合同，仅限于财产合同中的债权合同（债权契约），婚姻、收养、监护等有关身份关系的“协议”（即所谓“身份合同”），不适用该《合同法》，而系适用其他法律（如《婚姻法》等）的规定。另外，我国《物权法》中也不认可物权合同即物权契约这一概念。抵押权、质权的设定合同以及建设用地使用权、农村土地承包经营权、地役权等的设定合同，《合同法》总则的有关规定对其具有适用的余地。


一、合同（契约）之债于民法典债编上的地位

合同即契约是传统债法上产生债的关系的一种最重要的原因。在有民法典的国家，其通常被规定于民法典的“债编”的最显著的部分。例如，《德国民法典》将其置于“债务关系法编”的第3章“契约之债”，《日本民法》的“债权编”的第2章即规定“契约”，台湾地区“民法”于第2编“债”的第2章“各种之债”的第1节规定“债之发生”。1986年我国《民法通则》第5章“民事权利”第2节规定“债权”。晚近由学者起草的中国民法典草案建议稿（社科院）于第4编设立专门的“合同编”，其旨趣乃在于强化对契约（合同）之债的规范。无疑，此种对契约（合同）之债的认识是恰当的。从而我们有理由相信，我国将来制定民法典时，将契约即合同之债独立成编必定会于立法上获得实现。


二、合同（契约）自由原则及其限制

（一）合同自由原则

民法为私法的基本法，而自近代以来契约自由（Vertragsfreiheit）成为私法的三大原则之一，且被称为私法自治的核心要素。合同自由原则的内容包括如下几个方面：

1.缔约自由。即当事人得自由决定是否与他人订立合同，法律不加以干预，理论上称为缔约自由（Abschluβfreiheit）。而合同（契约）的成立，尤其即是指要约（Offerte）与承诺（Annahme）的成立，由此缔约自由于理论上又被区分为要约自由与承诺自由[4]
 。关于要约与承诺，容后述及。

2.选择相对人自由。即民事主体有选择合同当事人的自由（Freiheit der Auswahl des Vertragspartners）。亦即，民事主体得自由决定与何人缔结合同；反面言之，任何人不负有义务而必须与某特定人缔结合同[5]
 。

3.合同内容的决定的自由。即当事人得自由决定合同的内容（Inhaltsfreiheit）。

4.方式的自由。即合同当事人得自由决定采取何种方式订立合同（Gestalttungsfreiheit）。我国《合同法》关于订立合同的方式，以不要式为原则，要式为例外。具体言之，财产合同原则上无须采取一定的形式，而身份合同（身份协议）如收养、成立婚姻及协议离婚等，原则上须采取一定的形式，即以要式（登记和书面）为原则。

（二）合同自由原则的限制

1.缔约自由的限制

缔结合同的自由虽属合理且系必要，但在当代社会若不加以限制，则势必发生自由的滥用，于是为保护社会普通民众及社会弱者，乃应运而生强制缔约制度。所谓强制缔约，指个人或企业负有应相对人的请求，与其订立合同的义务。换言之，对于相对人的要约，非有正当理由，某些个人或企业不得拒绝承诺。具体言之，其包括如下几个方面[6]
 ：

（1）公用事业或在社会生活中居于独占地位而为民生提供必需品者，皆负有以合理的条件与用户（或客户）订立合同的义务。例如，邮政、电信、电力、自来水、燃气、热力、铁路、公路等企业，非有正当理由不得拒绝用户（或客户）的供用（或供给）的请求。这些企业要么为公用事业，要么居于独占地位，一般人事实上依赖此等民生需要的供应，欠缺真正缔约自由的基础，故其负有缔约的义务。其违反承诺即合同缔结义务时，将受公法上的处分制裁并负民事损害赔偿责任[7]
 。须注意的是，在解释上，无论是国有企业抑或民营企业，只要其为公用事业抑或于社会生活中居于独占地位而为民生提供必需品者，皆负有缔约的义务。此外，在比较法实务上，德国自其帝国法院时起，对于违反缔约义务者，法院即依《德国民法典》第826条背于善良风俗的侵权行为而使之负损害赔偿责任[8]
 。

（2）医疗合同的缔结。即医师、药师、助产士、兽医师等，非有正当理由，不得拒绝为病人诊疗、检验或开具处方。遇危急病人时，医院甚至还负有先行加以救济的义务，之后再受领治疗费用及办理有关治疗手续。此外在比较法上，公证人非有正当理由，也不得拒绝请求人的请求[9]
 。此等场合，因也具有公益性质，故违反承诺（合同缔结）义务者也将受到公法上的处分制裁并负民事损害赔偿责任[10]
 。[11]
 至于律师或会计师，比较法上则无强制缔约之明文。

（3）依德国通说，其他对于生活重要且由重要法人（尤其是重要的公法人）提供者，虽非垄断，但消费者很难从别处获得满足，如博物馆（如我国的故宫博物院、国家博物馆、首都博物馆）、剧院（如我国的人民艺术剧院）等即负有应消费者的请求而缔约的义务。但一般的杂货店（小卖部）或商场，则不包括在内。至于金融机构如银行，是否负有缔约义务，则有肯定与否定两种主张。德国学者持否定主张。

（4）为保护经济上弱者而负有缔约的义务。例如，我国《物权法》第126条规定：“耕地的承包期为三十年。草地的承包期为三十年至五十年。林地的承包期为三十年至七十年；特殊林木的林地承包期，经国务院林业行政主管部门批准可以延长。前款规定的承包期届满，由土地承包经营权人按照国家有关规定继续承包”。

2.内容自由的限制

在今日，为了实现“实质的平等”，须在某些情形下放弃“形式的平等”，亦即合同自由（契约自由）与合同正义（契约正义）之间如何取得平衡，系今日民法立法、司法及学说理论的重要课题[12]
 。为此，在当代债法上，于立法的层面，强行规定逐渐增多，公序良俗的适用范围逐渐扩展，且基于公共利益及保护经济上的弱者的理由，合同内容的决定自由于是受到限制。例如，我国《合同法》第7条规定：“当事人订立、履行合同，应当遵守法律、行政法规，尊重社会公德，不得扰乱社会经济秩序，损害社会公共利益”；第52条第四项规定，合同的内容“损害社会公共利益”的无效，第五项规定，合同的内容“违反法律、行政法规的强制性规定”的无效。此外，基于情事变更原则[13]
 ，法院可变更合同的内容，以及对定型化合同的格式条款进行限制，和对违约金、定金约定过高时的酌减或限定等[14]
 ，均属于对合同内容决定自由的限制[15]
 。

3.方式自由的限制

在今日，市场交易频繁且愈益复杂，为使交易双方的权利义务明确及使交易便捷，于是对于某些合同乃要求必须采取一定的方式。此即对合同方式自由的限制。例如，第一，要求合同须采取书面形式。依我国法及实务，房屋等不动产的买卖，须采取书面形式，否则买卖合同不成立、不生效[16]
 ；第二，合同须具有现实的（实践）成分方才成立或生效。例如，消费借贷合同、使用借贷合同及保管合同等，均须有标的物的实际交付，这些合同方才成立或生效[17]
 。

4.合同相对人选择自由的限制

今日对合同相对人选择自由的限制，分为消极限制与积极限制。前述强制缔约，即对特定的相对人不得拒绝订立合同，属于消极的限制；积极的限制，则指须以特定范围内的人为相对人而与之订立合同[18]
 。


三、合同的成立

合同之债是任意之债，依意思自治（私法自治，Privatautonomie）原则，其主要和最基本的是依当事人双方的要约和承诺而成立。

（一）要约

1.要约的含义与性质

要约（Angebot）又称为报价、发价或发盘，是希望和他人订立合同的意思表示。发出要约的人称为要约人，受领要约的人，称为受要约人或者相对人。要约须具备如下要件[19]
 ：（1）须是由特定人（要约人）所为的意思表示；（2）须向受要约人（相对人）发出；（3）要约必须具有缔结合同的目的；（4）要约的内容须具体确定。依我国《合同法》到达主义（英美法采取“发信主义”）规则，要约到达受要约人（相对人）时生效。受要约人（相对人）一经承诺，双方当事人之间的合同即得以成立。

2.要约的具体方式

（1）商品标价陈列

我国合同法理论一般认为，商品标价陈列行为是一种要约。不过，须注意的是，商品标价陈列构成要约，应仅指柜台里陈列的或货架上放置的标价商品，而对商店临街橱窗里的陈列商品，即使附有标价，也不宜视为要约，因其更多地具有招徕顾客的广告宣传性质，应认定为要约邀请[20]
 。

（2）自动售货机出售商品

自动售货机出售商品，或者说自动售货机的设置，应评价为属于向不特定人发出的要约。在正常情况下，顾客投币应解释为依意思实现而成立合同，商品掉入取货口，系自动售货机的设置者履行给付义务，投入货币为交付行为，由自动售货机的设置者取得所有权。擅取因自动售货机发生故障而跳出的硬币，应构成侵权行为。合同成立后，若投币者取不出商品，构成自动售货机的设置者违约，产生违约责任[21]
 。

（3）悬赏广告

悬赏广告，是指广告人以广告的形式，声明对完成悬赏广告规定的特定行为的任何人，给付广告约定的报酬的意思表示。悬赏广告是要约，因为一旦某特定的人完成了悬赏广告指定的行为，合同即告成立，广告人有义务给付报酬[22]
 。

（4）反要约

即受要约人对要约内容进行扩张、限制或变更后所作出的意思表示。例如，要约人对一件货物要价50元，而受要约人还价40元的意思表示，即属于反要约[23]
 。

（5）交叉要约（cross-offers）

也称交错要约，指合同当事人双方互以对方为受要约人所发出的两个独立但内容一致（契合）的要约（意思表示）。它一般发生在异地之间且要约时间几乎在同时的场合。交叉要约是否成立合同，比较法上的规则不一。我国法律对此未有规定，而理论上有肯定与否定两说，但以肯定说为当。理论上认为，在交叉要约，由于后一要约并非承诺，因此应认为两个意思表示到达时合同成立。两个意思表示若非同时到达，则合同成立的时间以后一要约到达的时间为准[24]
 。

（6）现货要约

即商家邮寄货物为要约，顾客接受货物为承诺[25]
 。

（7）事实的合同关系

“事实的合同关系”，德语称为faktische Vertragsverhältnisse，系1941年由德国学者豪普特（Günter Haupt）提出。该氏将事实的合同关系类型分为三种[26]
 ：其一，是基于社会接触而产生的事实的合同关系，包括缔约过失责任、司机对好意同乘人的责任，使用借贷期届满后于标的物返还前的利用关系；其二，是基于团体关系而产生的事实的合同关系，其典型为事实上的合伙或公司（合伙合同或公司设立行为无效或被撤销的场合）、事实上的劳动关系或雇用关系（劳动合同无效或被撤销的场合）；其三，是基于社会给付义务而产生的事实的合同关系，其典型为公用交通（电车、公共汽车等）的利用关系，供给电、气、水、热力的法律关系等，拉伦茨称之为因社会类型行为发生的债权关系[27]
 。

（二）承诺

承诺又称接受、还盘、收盘，是受要约人（相对人）同意要约的意思表示（《合同法》第21条）。《合同法》规定的承诺包括两种：一是需要受领的意思表示，二是无须受领的意思表示。一项有效的承诺须符合下列要件[28]
 ：（1）承诺必须由受要约人（相对人）作出；（2）承诺必须向要约人作出；（3）承诺的内容应当与要约的内容一致；（4）承诺必须在承诺期限内到达要约人。《合同法》第25条规定：“承诺生效时合同成立”。可见在我国，承诺生效，合同即告成立。


四、引起合同之债的要约、承诺的特殊形式

1.强制订立合同

关于此，前已述及，请参照之，兹不赘述。

2.附合合同（定型化合同、格式合同）

在今日，银行、保险、电力、电信、邮政、自来水、燃气、热力、旅游、家电用品、商品房预售、洗染等行业均使用附合合同。此种合同的条款系由一方当事人预先拟定，对方只有附合该条款合同才能成立。我国《合同法》及其实务，称为格式合同。

交易条件的定型化（固定化）一方面可以促进企业合理化经营，另一方面消费者也可以不必耗费心力就交易条件讨价还价。不过，企业厂商于订立合同条款、决定交易条件时，常常利用其优势的经济地位而制定有利于己、不利于消费者的免责条款、失权条款及法院管辖地条款等，并对合同上的危险及负担作不合理的分配。而一般的消费者对此类条款多未注意，不知其存在，或虽知其存在，但因此种合同条款甚为冗长，字体细小，不易阅读；或虽加阅读，因文义艰涩，难以理解其真义；纵能理解其真义，知悉条款对己不利，也多无讨价还价的余地，只能在接受与拒绝之间加以选择。然而或因某类企业具有独占性，或因各企业使用类似的合同条款，其结果使消费者事实上并无选择的机会。由此，如何在合同自由的原则下维护合同正义，乃是当代合同法所面临的艰巨任务[29]
 。

3.意思实现

意思实现是德语Willensbetaetigung的迻译。《德国民法典》第151条第1项设有其明文，其规定：“依交易习惯，无须期待承诺的表示，或要约人声明无须为承诺的表示者，契约即因承诺而成立，而毋庸向要约人为承诺的表示”。

在意思实现，即承诺的意思必须通过某种方式表达出来，亦即必须使该意思显示于外部，但受要约人无须针对要约人表达或显示其承诺意思，且该承诺意思也无须到达要约人那里。意思实现的特征是：其一，承诺无须通知；其二，受有严格限制，要求须是根据交易习惯或者根据要约人预先的声明；其三，合同自出现认定承诺意思的事实或行为时（承诺意思实现时）成立。意思实现规则在《联合国国际货物买卖合同公约》（CISG，第18条第3款）、《国际商事契约原则》（PICC，第2.6条第3款）以及《欧洲契约法原则》（PECL，第2：205第3款）中均有规定。我国《合同法》第22条肯定了承诺无须通知的情形，第22条第1款规定：“承诺应当以通知的方式作出，根据交易习惯或者要约表明可以通过行为作出承诺的除外”。其中的但书句，即是意思实现的规定[30]
 。

综据上述，可知意思实现是依据交易习惯、要约人的预先声明等，无须发出承诺通知，受要约人实施足可构成承诺的行为（或事实）而使合同成立的情形。简言之，意思实现就是受要约人以实现要约内容的行为替代承诺，达到承诺的效果，系为“承诺通知原则”的例外，其旨趣在于简化、便利合同的成立。而所谓“足可构成承诺的行为（或事实）”，乃包括两种[31]
 ：①履行行为，即履行因合同成立所负担的债务。如寄送邮购的物品，或为履行合同而准备，如旅馆为顾客预留房间；②受领行为，即行使因合同成立所取得的权利。如拆阅现物要约寄来的杂志。此外，受要约人须在适当时间内为“足可构成承诺的行为（或事实）”，时间不适当者，不能发生意思实现的效果。详言之，要约中定有承诺期限的，应当守其期限；要约中未定承诺期限的，该行为的适当时间标准，“根据交易习惯作出承诺的行为时”[32]
 。


第三节 因侵权行为所生的债的关系


一、概要

因侵权行为所生的债的关系，其重要性仅次于因合同所生的债之关系，而且在比较法上，不仅在大陆法系国家，而且在英美民法上它都是一种引起债权、债务关系发生的重要原因。我国民法理论及2009年颁布的《侵权责任法》均将侵权行为作为产生债的关系的一类重要且常见的原因。

《侵权责任法》第2条规定：“侵害民事权益，应当依照本法承担侵权责任。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”。据此规定，可知我国《侵权责任法》所保护的对象为民事权益。而所谓民事权益，即民事权利和民事利益之谓。民事权利之受《侵权责任法》的保护毋庸置疑，产生疑问的是哪些民事利益才受该《侵权责任法》的保护?原则上，对于尚未上升为民事权利的民事利益的保护范围不宜过宽，同时也不宜过窄，而应保持一定的、适当的衡平，由此借以实现当代侵权法于保护当事人的行为自由与保护当事人的民事权益之间的平衡。否则，若是动辄得咎，则必不利于市场交易及人民的行为自由乃至人的由“必然王国”最终向“自由王国”的解放。

须注意的是，因侵权行为所生的债的关系，是一种法定之债，其产生系基于《侵权责任法》的规定，而非起于当事人的约定，此点区别于合同之债系为任意之债、约定之债。在侵权行为之债中，侵权行为的责任承担者为债务人，得请求加害人为损害赔偿等的一方当事人为债权人。另外，侵权行为之债中的“侵权”，指的是侵害“私权”，侵害公权，如侵害选举权、被选举权及侵害行政法上的权利（或权力）等，不适用该《侵权责任法》的规定。


二、侵权行为之债的归责原则

侵权行为之债的归责原则，即使侵权行为的加害人承担侵权责任的法定事由。按照《侵权责任法》的规定，侵权责任的归责原则分为两种：过错责任原则和无过错责任原则。亦即，关于归责原则，我国侵权责任法采取的是“二元论”。《侵权责任法》第6条规定：“行为人因过错侵害他人民事权益，应当承担侵权责任。根据法律规定推定行为人有过错，行为人不能证明自己没有过错的，应当承担侵权责任”。此条第1款规定过错侵权责任原则，第2款规定过错推定责任规则，该过错推定责任规则被前者即为过错责任原则所包含；关于无过错责任原则，规定于《侵权责任法》第7条：“行为人损害他人民事权益，不论行为人有无过错，法律规定应当承担侵权责任的，依照其规定”。据此规定可知，无过错责任原则仅在法律有明文规定的场合方可适用，无明文规定时不得适用之。由此也可进一步明了，侵权行为之债的归责原则，其最主要和最基本的乃是过错责任原则，其中内含过错推定责任规则。


第四节 无因管理


一、概要

无因管理是指没有法定的或约定的原因（或义务），即未受委托，并无义务而为避免他人利益受到损害而管理他人事务的行为，由此在受益人与管理人之间产生债的关系，受益人为债务人，管理人为债权人。无因管理中的“无因”，乃指无法律上的义务。

无因管理制度源自罗马法，称为“管理他人的事务”（negotiorum gestio），其最早适用于为不在之人（尤其是远征在外的军人）或因为商业的原因而远离罗马的市民进行财产管理而诞生的制度，其后历经发展，尤其是与财产委托管理的法理紧密结合，而于近代法上发展成为一项独立的制度[33]
 。《法国民法典》将无因管理与非债清偿并合，而作为准契约（quasi-contrats）于第1371条以下加以规定[34]
 ；在德国，经其19世纪德国学者的深入细致的研究，建立其理论体系，规定于《德国民法典》第677条至第688条。《德国民法典》和《瑞士债务法》（第419条以下）称无因管理为“无委托的事务处理”（Geschäftsführung ohne Auftrag）。通常于委托合同中设一节或于委托合同之后设一章予以规定[35]
 。1986年我国通过的《民法通则》第93条设有无因管理的基本规定，至2007年通过《物权法》时又于该法第111条第1句、第112条及第114条第1句，自拾得遗失物时拾得人应当予以妥善保管等的角度定有无因管理的法律规定，其性质上为前者即《民法通则》第93条关于无因管理的基本规定的补充规定或具象化规定，值得注意。


二、真正无因管理与不真正无因管理

无法律上的义务而管理他人事务，包括如下两类：一是为他人管理事务。此为《民法通则》上的无因管理。例如为远行的邻居修缮遭台风毁损的房屋，于路途救助昏迷的人，即属之。此种无因管理，理论上称为“真正无因管理”；二是为自己而管理他人事务，理论上称为“不真正无因管理”或“准无因管理”，其又可分为两种：①明知系他人的事务，仍作为自己的事务而管理之，例如擅自将他人的房屋出租于第三人而收取租金（不法管理）；②误信他人的事务为自己的事务而管理之。例如，误将他人的房屋为自己的房屋而出租（误信管理）。关于为自己而管理他人事务，当应依侵权行为和不当得利的规则而予以处理，自不待言[36]
 。本书所论，为真正无因管理，其为引起民法上债之关系发生的一种重要原因。亦即，管理人为管理行为，须是为本人的利益。为自己的利益而管理他人事务的，系不真正无因管理，而非系《民法通则》第93条所定的真正的无因管理。因无因管理所生的债，为一种法定之债，即依法律的直接规定而于管理人和本人之间形成的债权、债务关系。


三、无因管理的构成要件

如前述，我国民事法律关于无因管理的基本规定见于《民法通则》第93条。该条规定：“没有法定的或者约定的义务，为避免他人利益受损失进行管理或者服务的，有权要求受益人偿付由此而支出的必要费用”。据此规定，可知无因管理的构成要件如下：

（一）须有管理事务的事实

所谓“管理事务”，其与委托合同中的“处理事务”相当，即凡任何适于作为债之客体的一切事项均属之，但单纯的不作为，则不包括在内。所谓“事务”，指给予人的生活以影响的一切的事务；所谓“管理”，指对某事务的处理，其不仅包括保存行为、利用行为，而且也包括处分行为[37]
 。

管理事务可为事实行为，如救助溺水之人、收留迷途的幼童；也可为法律行为，如购买物品、出租房屋、招工修缮房屋、为人作保（保证）。另外，管理事务既可为继续（连续）性者，也可为一时性者，此外也不问管理事务有无财产价值。不过，纯粹的宗教事项（事务）或纯粹的道德事项（事务），不得成为无因管理的标的，此系因其不能引起法律上的债之关系[38]
 。

管理事务系法律行为时，管理人得以自己的名义或以本人的名义为之，其以本人的名义为之时，尚发生无权代理的问题。尤须注意的是，无因管理重在管理事务本身，目的是否达成，与无因管理的成立无关。例如，乙的房屋失火，甲持灭火器参加救火，身负重伤，即使火势未灭，乙的房屋全毁，救火目的尽管未能达成，但无因管理仍得成立[39]
 。

（二）须管理他人的事务

此即为他人管理事务。“为他人”管理事务，系无因管理最重要的一项要件，旨在决定无因管理的当事人，系无因管理的核心概念。其含义系指管理人认识其所管理的是他人的事务，并欲使管理事务所生的利益归于该他人（本人）。管理人误他人事务为自己事务而为管理时，属于误信管理（不真正无因管理），不成立无因管理。管理人认识其所管理的系他人事务，但系出于为自己的利益时，则属不法管理。管理人有无为他人管理事务的意思，在客观的他人事务（如修缮他人遭台风毁损的屋顶、救助溺水之人）中，通常可依其情形判断有无为他人的意思；在主观的他人事务（如承租房屋、购买音乐会入场券等）中，管理人就其有为他人管理事务的意思，应负举证责任。另外，为他人尽扶养义务，通说也认为系属于为他人管理事务。且判例认为，为扶养义务的范围，不仅包括维持日常生活、衣食住行的费用，而且包括幼少者的教育费用及死亡者的殡葬费用（大理院上字第116号判例）[40]
 。

管理人有无认识本人的必要?无因管理的成立，虽以管理人有为他人管理事务的意思为要件，但管理人对于本人为谁，并无认识的必要，即使对于本人有误认，也不妨就真实的本人成立无因管理。对此，《德国民法典》第686条定有明文：“管理人对于本人其人误认者，由真实之人享受权利，负担义务”。例如，甲误认迷途的A犬为乙所有而加以收留时，对于乙虽不能成立无因管理，但对该狗的所有人丙，则可成立无因管理[41]
 。

无因管理的本人亦得为多数人。例如，甲见友人乙驾车撞伤路人丙，即送丙到医院救治。于此场合，通常可认为甲有为乙及丙管理事务的意思，对乙、丙均可成立无因管理。另外，如下案例中的本人系指谁，值得讨论。甲见邻居的房屋失火，即持灭火器前往救助，身体受伤，后查该房屋系乙所有，出租于丙居住，设定抵押权于丁，投火灾保险于戊保险公司。此案中，甲为管理人，但谁为本人，不无疑问。首先，甲有为房主乙救火的意思，丙租屋居住，对于非因其重大过失而生的火灾虽对租赁物不负赔偿责任，但火灾攸关其人身及财产安全，也得认为甲有为其管理事务的意思，仍得成立无因管理。至于对抵押权人丁、保险公司戊或该房屋的买受人，救火的甲通常欠缺为其管理事务的意思，应不成立无因管理。作这样的限定，可以适当限制无因管理的适用范围[42]
 。

此外，通说见解还认为，为他人的意思与为自己的意思可以并存，为他人管理事务兼具为自己利益，不妨碍无因管理的成立。例如，上例中，设甲之救火系因其房屋有遭受波及之虞时，仍能成立无因管理[43]
 。

（三）须未受委托，并无法定的义务

所谓“未受委托”，系指无合同上的义务，亦即无约定的义务，由此因雇用、承揽、合伙等合同而管理他人事务者，不成立无因管理；所谓无法定的义务，例如父母对未成年子女有教养的义务，对其财产有管理的义务，因此其为子女医病支出医药费、修缮、保管、看护子女的特有财产，均不成立无因管理。此外，消防队员之救火，警察救助遭遇危难之人，系在尽其法定的义务，也不成立无因管理[44]
 。

（四）须管理事务有利于本人，且不违反本人明示或可得推知的意思

管理事务应当使本人获得利益，或免受损失、保有利益[45]
 。进而言之，所谓有利于本人，指管理事务的承担，对本人实质有利，客观有益，如救火、收留孩童、代收挂号信件等；所谓明示的意思，指本人事实上已表示的意思，如呼救、求助等，管理人是否知悉本人所表示的意思在所不问；所谓本人可得推知的意思，指依管理事务于客观上加以判断的本人的意思，例如见邻居的煤气漏气，全家中毒，破门而入加以救助，系合于本人可得推知的意思[46]
 。

关于清偿他人的债。没有约定的或法定的义务而为他人清偿债务，罗马法认为其系典型的无因管理。此项事务的管理通常有利于本人，并不违反本人的意思。唯若该项债务已罹于诉讼时效或有其他抗辩权存在时，应认为管理人的清偿不利于本人。关于承租人于租赁物增加设施。例如，甲承租乙的房屋，未得乙的同意而于顶楼加盖房屋。对此，比较法上的判例实务认为，承租人于租赁合同范围外增建设施，一般而言多不利于本人。盖承租人增建设施而使用，并未因此提高租金，违反合同上的对价关系。关于暴徒抢劫银行。暴徒抢劫银行时，若有顾客试图制服歹徒而遭枪击受伤时，是否成立无因管理，其管理事务是否有利于本人（银行），并不违反其意思?在德国，有人认为其虽成立无因管理，但不合本人利益，盖引起枪杀，不免重大的伤亡也；还有人认为，制服犯罪暴徒，系在其尽国民的义务，不成立无因管理。在台湾地区，考量社会一般奖励义行的观念，认为得成立无因管理，其管理事务利于本人，合其意思，故管理人就其所受的损害，得向本人请求损害赔偿[47]
 。

在我国学界，学者指明，判断管理事务是否有利于本人，且不违反本人明示或可得推知的意思，应以不违反法律、社会公德为标准。具体言之[48]
 ：其一，本人的事务违反法律、社会公德的，即使管理有利于本人，也不得发生无因管理之债；其二，本人的事务属于不履行法定义务者，即使管理不利于本人且违反本人的意思，管理人与本人之间也得发生无因管理之债；其三，管理的事务是否有利于本人，应当依客观标准，即管理的事务在一般人是否有利而判定。

（五）管理人无须有民事行为能力

无因管理的本人不必具备民事行为能力，因此对无民事行为能力或限制民事行为能力人也得成立无因管理。唯管理人是否须有民事行为能力?此涉及无因管理的法律性质。罗马法与早期德国民法认为无因管理系为一种准契约，因而认为其系一种准法律行为，由此应类推适用有关法律行为的规定，以管理人具有民事行为能力为必要。在今日，德国民法理论已扬弃此项见解，肯定无因管理系属事实行为，不适用有关法律行为的规定，因此无因管理的成立，不以管理人有行为能力为必要。台湾地区向来的通说见解也与此同。应注意的是，无因管理本身虽为事实行为，但其所管理他人事务的行为（如救助溺水之人）也可为法律行为（如送溺水之人赴医院救治），此种法律行为（如医疗合同），得以管理人名义或以本人名义为之[49]
 。


四、无因管理的效力

（一）法定的债之关系

1.违法阻却

无约定的或法定的义务而为他人管理事务，是一种社会生活中基于相互扶助的精神而实施的人们所期望的行为[50]
 ，其有利于本人，并不违反其意思（或虽违反其意思，但系为尽公益上的义务或履行法定扶养义务，或其意思违反公序良俗）者，成立正当的无因管理，发生法定的债之关系，并有阻却违法的效果。例如，甲的房屋失火，乙破门入内救火，尽管侵害甲的所有权，但仍不成立侵权行为[51]
 。

2.侵权责任的竞合

即无因管理成立后，管理人因故意或过失不法侵害本人权利的，侵权行为仍可成立，而并非成立无因管理后，即可排斥侵权行为的成立。例如，甲代收乙的包裹，虽不成立侵权行为，但甲因过失毁损包裹内的物品时，应构成侵权责任，得与无因管理债务不履行责任发生竞合关系[52]
 。

3.不成立不当得利

正当的无因管理是本人受有利益的法律上的原因。例如，甲为乙修理遭受台风毁损的屋顶，乙虽受有利益，致甲受损害，但因以无因管理为其法律上的原因，故不成立不当得利。甲只能依《民法通则》第93条的规定请求乙偿还其所支出的费用[53]
 。

（二）管理人的义务

1.管理人的主给付义务

法律一方面须维护干涉他人事务为违法的原则，另一方面又要在一定条件下，容许干预他人事务得阻却违法，以使人类互助精神得以发扬。无因管理人无约定或法定的义务而干预他人事务，依其事件的特性，原则上应负善良管理人的注意义务。其未尽此项义务，致本人遭受损害时，应依债务不履行（尤其是不完全给付）的规则，负损害赔偿责任。例如，甲收留迷失的孩童乙，其管理事务本身有利于本人并不违反其意思，乙突然患病，甲求神拜佛，延医诊治，其管理事务的实施，未依本人的意思，不利于本人，管理人甲有可归责的事由，应负赔偿责任，但其仍可请求甲偿还其收留乙而支出的费用[54]
 。

另外，我国台湾地区“民法”第175条还规定：“管理人为免除本人的生命、身体或财产上之急迫危险而为事务之管理者，对于因其管理所生之损害，除有恶意或重大过失者外，不负赔偿之责”。此项减轻注意程度的规定，合乎情理，盖事出急迫，难期周全也。例如，救助遭遇车祸的人，非因故意或重大过失致其手表遗失，不负赔偿责任；反之，救火之际，任意将名贵瓷器投掷户外，以致毁损，具有重大过失，应负赔偿责任[55]
 。

2.管理人的从给付义务

管理人的从给付义务包括[56]
 ：

（1）关于管理方法的义务。此包括两点：一是管理人为管理时，原则上须负善良管理人的注意义务。管理人已知本人的意思或可以推知其意思时，须按其意思进行事务管理。但本人的意思违反强行法规或公序良俗时，则不应依其而为管理；二是在此外的其他场合，关于无因管理的方法，则应依事务的性质以最适于本人利益的方法进行管理[57]
 。

（2）管理人的注意义务。管理人应以善良管理人的注意而予以管理，若欠缺该注意时，须负债务不履行的责任[58]
 。但是，管理人为使本人能够避免其身体、名誉或财产遇到的紧急危害而做出的事务管理，除非有恶意或重大过失外，对因此发生的损害不负赔偿责任[59]
 。此在理论上被称为紧急无因管理[60]
 。

（3）管理开始的通知义务。即管理人开始管理时能够通知本人的，应不迟延地及时通知本人。但本人已经知道时，则无须再为通知。

（4）不得擅自中止管理的义务。即管理人一旦开始管理，于本人或其继承人或其法定代理人得为管理之前，必须继续性地予以管理。这是因为，若中途停止管理，将可能造成损失或损害。不过，若继续管理违反本人的意思，或者对本人明显不利时，则必须中止管理。

（5）报告和清算义务。即应本人的请求，管理人应随时报告管理状况；于管理终了时，应不迟延地向本人报告管理的情况（包括管理的经过等）；因管理事务而受取的金钱及其他物品或孳息等，应交还给本人；管理人为本人的利益而以自己的名义取得的权利，也须移转于本人。

另外，管理人为自己的利益使用应交付给本人的金钱，或使用应为本人利益而使用的金钱的，应自使用之日起支付利息，如有损害，并应赔偿[61]
 。

（三）本人的义务

管理事务有利于本人，并不违反本人明示或可得推知的意思，或管理人管理事务虽违反本人的意思，但其管理系为本人尽公益上的义务，或为其履行法定扶养义务，或其意思违反公序良俗的，管理人享有下列各项请求权，并得由继承人继承之[62]
 ：

1.支出费用偿还请求权

管理人为本人支出必要或有益的费用，得请求偿还，并得请求自支出时起的利息。得请求返还的费用，以必要或有益者为限，是否必要或有益，以支出时的客观标准而认定之。

2.清偿负担债务请求权

即管理人因管理事务而负担的债务，得请求本人代为清偿。如管理人管理事务，系以本人名义订立法律行为时，本人得承认该无权代理行为，使其法律效果归属于本人，而免除管理人的债务。若本人不为承认，管理人也得请求本人清偿其因无权代理而应负的损害赔偿责任。此项管理人得请求本人代偿债务，也应以必要或有益者为限。

3.损害赔偿请求权

管理人因管理事务而受损害时，得请求损害赔偿，唯损害与管理事务之间须有相当因果关系。例如，管理人救火而受伤时，得请求其支出的医药费。通说认为，管理人不能就其为他人管理事务而请求报酬，例如甲费两日整理乙荒芜的庭院，不能主张相当于工资的对价，否则无因管理将成为变相的有偿契约。不过，若管理人所管理的事务，系属于管理人的职业范畴时，如医师救助遭遇车祸的人，则应肯定其有报酬请求权[63]
 。管理人因管理事务而死亡时，如因救火或救助落水之人而丧生，德国通说认为应类推适用《德国民法典》第844条规定，使本人负担殡葬费或法定扶养费[64]
 。

另外，有学者认为，所谓管理事务有利于本人，并非指履行义务的结果而言，系指管理事务的承担本身，非指管理事务的实施结果。易言之，是指管理事务的承担本身是否有利于本人，结果是否有利，是否超过本人所受的利益，在所不问。亦即，管理人不担保管理的结果，本人应承担起危险性。管理人未尽其管理义务时，应依债务不履行而负损害赔偿责任，但并不因此而影响其得主张损害赔偿请求权。例如，在救火的无因管理中，管理人因重大过失摔掷名贵古董于地，并致毁损，尽管应负损害赔偿责任，但仍得请求乙赔偿因救火受伤而支出的医疗费用[65]
 。

4.关于报酬请求权

一般而言，无因管理人的报酬请求权，通说是予以否定的。仅在特别法（如《海商法》中关于海难救助、人命救助）有明确规定，或像医师，其实施伴有报酬的营业或作为职业范围的行为而为处理或管理时，方认可管理人的报酬请求权。另外，一些国家的物权法（如《法国民法典》、《德国民法典》及《日本民法》）关于遗失物的拾得人享有报酬请求权的规定，也属之。晚近比较法上有力的观点认为，着眼于对无因管理的奖励，报酬请求权应以特别法有明文规定的情形为限，而不能将其一般化；基于道德义务的人命救助，给予救助者的“报酬”而所作的奖励，比较法上的通说认为其非系一种报酬，而且也应否定此种场合赋予救助者以报酬请求权[66]
 。


第五节 不当得利


一、不当得利的含义、立法例及性质

所谓不当得利，指无法律上的原因而受利益，致他人受到损害，从而受利益方应向受损害方返还所受利益的事件。不当得利的构成要件有三：一是受利益，二是致他人受到损害，三是无法律上的原因。不当得利的法律效果是：受利益之人，应将其所受到的利益返还于受损害的人，因而两者之间形成一种债的关系，不当得利由此成为一种债的发生原因，进而也是一种民事法律关系。不当得利于性质上属于一种事件，而非法律行为。盖不当得利的效果是受利益之人应返还所受到的利益，但此效果系根据法律规定而发生，而非基于当事人之间的意思表示而发生，故并非法律行为[67]
 。

法制史上，不当得利制度起源于罗马法的condictio。其基础是“无论何人均不能自他人的损失中得利”这一“公平”的理念。迄至近代，自然法学基于衡平观念而为不当得利制度奠定理论基础[68]
 。各国民法如《德国民法典》第737条、《瑞士债务法》第70条至第75条及《日本民法》第703条至第708条等，均设有该制度之明文。我国《民法通则》第92条规定：“没有合法根据，取得不当利益，造成他人损失的，应当将取得的不当利益返还受损失的人”。此为我国现行民法关于不当得利制度的基本规定，于理论及实务上具有重要意义。依此规定，我国法所谓不当得利，系指没有法律或合同上的根据取得利益而使他人受损失的事实。此一事实一旦发生，造成他人损失的人即应将取得的不当利益返还给受损失的人。

不当得利的法律效果是：得利者返还所得的利益，但该返还与当事人的行为无关，而是基于没有法律上的原因的得利而发生，所以作为不当得利的法律要件的性质，是事件[69]
 。


二、不当得利的构成（成立）条件

（一）须一方由他人的财产或劳务而受有利益

即不当得利的构成（成立）要件，须一方受有利益，若无人受利益，则无得利之可言，从而自不发生不当得利的问题。

（二）须因受益而致他方受损失

此所谓损害，指现存财产的减少或应得利益的丧失。理论上，前者称为积极损失或直接损失，后者称为消极损失或间接损失。

（三）须一方受益与他方受损之间有因果关系

即一方受利益是他方受损失的原因，受利益与受损失之间存在直接的关联。若不存在此种因果关系，则不构成不当得利。

（四）须无法律上的原因（须无合法根据而受益）

一方受利益，一方受损害，即使二者间存在因果关系，也不当然成立不当得利，必须还具备无合法根据，即无法律上的原因（ohne rechtlichen Grund）这一要件而方可构成。亦即，如取得利益有合同或法律上的合法根据（即有法律上的原因），则原则上不构成不当得利。仅在无合法根据即无法律上的原因时，才可构成不当得利。


三、不当得利的主要类型

依利益的取得是否基于给付行为，不当得利可分为基于给付产生的不当得利与基于给付以外的原因产生的不当得利两类。其中，因给付而发生的不当得利，分为给付的目的自始不存在（非债清偿），给付的目的未达到，给付的目的嗣后不存在（目的消灭）；基于给付以外的事实而发生的不当得利，指下列场合发生的不当得利：（1）基于受益人自己的行为而发生不当得利；（2）基于受损人的行为而发生的不当得利；（3）基于第三人的行为而发生的不当得利；（4）基于自然事件而发生的不当得利；（5）基于法律规定而发生的不当得利。如德国、日本及台湾地区“民法”中因添附的效果而发生的不当得利即属之[70]
 。


四、不当得利的效力

不当得利的效力是：无合同约定或法律上的规定而受利益，致他人遭受损害的，受利益的人应将所受的利益返还给遭受损失的人。

现今学说一般认为，受益人将不当得利转让第三人的，第三人无偿取得时，须返还取得的利益；无偿且恶意取得的，须返还全部利益；善意无偿取得的，仅返还现存利益；第三人善意有偿取得的，无返还义务[71]
 。


第六节 单方允诺

单方允诺是通过单方的意思表示而成立双方的债之关系，主要包括悬赏广告与捐赠等。如下对此两类单方允诺行为略加分析。

如前述，悬赏广告是指广告人以广告的形式，声明对完成悬赏广告规定的特定行为的任何人，给付广告约定的报酬的意思表示。关于悬赏广告的法律性质，日本和我国台湾地区采合同（契约）说，而德国采单独行为说。我国学者通说采与日本和台湾地区相同立场，对于悬赏广告系采合同说[72]
 。

捐赠是一方当事人作出无偿给付的一定财产给对方当事人的意思表示的行为。在我国实务中，其最常见者，是一方当事人捐助一定的财产而为一定的公益事业。通说认为，捐赠为单方法律行为，属于单方允诺之一种。唯依我国《公益事业捐赠法》[73]
 （1999年）、《基金会管理条例》[74]
 （2004年6月1日施行）等的规定，当事人也可通过订立捐赠协议的方式而为捐赠，且捐赠人有权决定捐赠的数量、用途和方式。


第七节 缔约过失


一、概要

所谓缔约过失，又称缔约过错或缔约上过失，系由德国民法学者耶林所提倡，被认为是法学上的一项重要发现。1861年，耶林在其主编的耶林法学年报第4卷上发表了《缔约上过失、契约无效或未完成时的损害赔偿》一文，详实阐释了他自己关于因缔约过错而引起的债的关系的发生的思想。按照耶林的主张，当事人在订立合同过程中违背诚实信用原则的行为致使他方当事人遭受损害时，应承担损害赔偿责任。此即缔约过失责任。2001 年11月26日，德国《债法现代化法》第1条，将此前在判例学说上承认的缔约过失制度加以立法化（条文化），成为《德国民法典》第311条第2款及第3款，从而使缔约过失成为制定法上的制度。我国《合同法》第42条、43条规定了缔约过失责任的一般规则；《民法通则》第61条第1款、《合同法》第58条中关于合同无效或被撤销后过错方赔偿责任的规定则属于缔约过失责任的特别规定。依我国这些法律的规定，缔约过失责任既不同于违约责任，也不同于侵权责任，而是基于法律特别规定而生的独立责任，是一种法定之债[75]
 。


二、缔约过失责任与相关制度的区别

（一）缔约过失责任与违约责任[76]


1.责任方式与属性的差异。缔约过失责任的发生尽管与合同有关，但却不同于违约责任。因缔约过失而承担责任的依据系在于双方已经进入合同缔结的实质阶段，从而基于信赖而产生相应的保护、通知、照顾等义务。而违约责任的成立须以有效成立的合同为前提。并且，缔约过失往往产生损害赔偿责任，而违约责任的方式则除损害赔偿责任外还包括了强制履行等[77]
 。另外，缔约过失责任不具有约定性，如上述，其属于一种法定的债之关系。而违约责任具有约定性，当事人既可以约定违约金，也可以约定损失赔偿额的计算方法。

2.前提义务的差异。缔约过失责任以先合同义务为成立的前提，违约责任以合同债务的成立为前提。先合同义务系法定义务，合同债务主要是约定义务，核心是给付义务。

3.构成要件的差异。缔约过失责任在德国法上虽有采无过错责任的类型，但我国法原则上要求以缔约人的过错为承担责任的要件。违约责任的成立，我国《合同法》因采无过错责任，故一般并不要求以合同债务人及有关第三人的过错为要件。

（二）缔约过失责任与侵权责任

缔约过失责任以当事人为缔约而进入特别结合关系为前提，其注意义务通常比侵权责任法所要求的注意义务更重，对当事人权利的保护更为周全[78]
 ；缔约过失责任以缔约人的过错为成立要件，而侵权责任则既有过错责任，也有大量的无过错责任；缔约过失责任要求缔约人双方为订立合同而接触磋商，如前述，以双方当事人存在特别结合关系为前提，而侵权责任则不需要这个前提。另外，缔约过失责任的赔偿范围通常是信赖利益，而侵权责任的赔偿范围，则是固有利益或完全性利益[79]
 。


三、缔约过失责任的构成

缔约过失责任的构成，须满足下列要件：（1）须存在先合同义务，并有对该义务的违反；（2）须使相对人发生了损失（损害）；（3）须先合同义务的违反与损害的发生之间存在因果关系；（4）须违反义务方具有可归责性；（5）须合同不成立、无效或被撤销。须指明的是，于合同有效的场合，不发生缔约过失责任的问题。
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第五章 债的效力


第一节 债的效力的含义与基本概要

债的效力，是指债所特有的确保债务得以清偿、债权得以实现的法律上之力。此种法律上之力，是因债之关系而产生的对当事人双方（债权人和债务人）的法律上的约束力。债的效力具有相对性，即它是发生在特定的债权人和债务人之间的效力。债的效力是使债务人所为的给付（利益）归属于债权人的法律上之力，此种法律上之力是对债务人的拘束，即债务人非履行不可，否则将依法院的判决而强制其实现。

债的效力分为债权的效力和债务的效力。债权的效力即法律赋予债权人以法律上之力，包括请求力、保持力、诉求力、强制执行力、债权人对自己的债权的处分力、债权人之请求债务人为给付的选择力、债权人的债权受第三人侵害时的救济力及合同债权场合债权人的合同解除权等；债务的效力即法律使债务人为一定行为或不为一定行为的法律上之力。

债权是债权人得请求债务人为一定行为或不为一定行为的权利。债权人由此具有请求权能、受领权能和保护请求权能，债权人所保有（享有）的这些权能在债的效力上即为：请求债务人履行其义务的请求力、受领债务人的履行的受领力，以及于债务人不依合同约定或法律规定而履行自己义务时请求国家公权力机构（如法院）依判决予以强制执行的执行力。

债务是债务人对债权人负担的为一定行为或不为一定行为的义务。债务属于具有法律上的效力的义务，必须履行，不履行即产生对债务人不利的后果。债务的效力主要是：债务人必须按照法律的规定或者当事人的约定全面、适当地履行债务，包括按照约定的时间、地点、方式、质量标准、数量等履行债务[1]
 。


第二节 债权的效力概要


一、债权的效力的含义

债权的效力，是指债权所具有的使债务人所为的给付利益归属于债权人的法律上之力。债权作为财产权，是受到我国《宪法》第13条的保护的[2]
 ，国家为了实现债权的内容，保障债权的存立，对债权人准备和设定了各种各样的法律上的保护和救济手段，这些法律上的保护和救济手段，在债法上就是债权的效力。而债权的效力可大别为“对债务人的效力”（狭义的对内的效力）与“对第三人的效力”（广义的对内的效力）。其中，“对债务人的效力”分为“给付保持力”、“请求力”（含“裁判外的请求力”与“诉求力”即“裁判上的请求力”）及“执行力”（“强制力”，含“贯彻力”和“掴取力”——责任）；“对第三人的效力”又可分为“保全债务人的责任财产的效力”（责任财产保全效力）与“对第三人违法的侵害债权的效力”[3]
 。

债权有完全债权和不完全债权（Unvollständige Forderungen）之分，完全债权是效力完整的债权，不完全债权是相对于完全债权而言欠缺部分效力的债权，其欠缺的可以是请求力、执行力或处分力等。如诉讼时效期间届满的债权，即欠缺执行请求力[4]
 。另外，《德国民法典》第1297条第1项规定：“婚约当事人不得依据婚约，诉请结婚”，即“无诉讼性”、“无诉求力”，亦属之[5]
 。以下分别论述之。


二、完全债权的效力

完全债权具有如下效力：

（一）履行（给付）请求力

所谓给付请求力，指债权人对债务人得主动地为履行（给付）的请求的法律上之力或权能。债权因有此履行（给付）请求力，所以债权人的请求被评价为系在行使权利，从而除非有权利滥用的情形，否则皆不认为系不法行为[6]
 ，债务人进而也因此负有容忍义务。须注意的是，此请求力因在裁判外行使抑或于裁判上行使而有不同的效果[7]
 ：

（1）裁判外的请求力。债务人于履行期到来时，在法律上即当然地负有为履行的义务，债权人的请求并不是履行的前提。因此，裁判外的请求如催告，是使债务人意识到债务的存在，并唤起债务人的规范意识，促使债务人自发地履行债务。裁判外的请求并不是法律行为，而是意思的通知。唯裁判外的请求，也会引起诉讼时效的中断或债务人的履行迟延的责任的发生。

（2）裁判上的请求力（诉求力）。即债务人不主动履行债务时，债权人经由法律程序，得借助于国家机关的力量，强制性地不顾债务人的意思而实现债权的内容。此权能被称为债权的广义上的强制力。具体言之，债权人首先对债务人提起给付诉讼（诉讼上的请求[8]
 ），并获得胜诉判决（债权的诉求力）。该胜诉判决一旦确定，它就变成债权人对债务人的债务名义，债权人即可申请人民法院为强制执行[9]
 。

应注意的是，上述的履行（给付）请求力，只是请求债务人为履行（给付），是一种请求力的效力，而非支配（力）的效力。我国《民法通则》第84条第2款规定：“债权人有权要求债务人按照合同的约定或者依照法律的规定履行义务”。此即明文规定债权的给付请求力，也就是债权人有权请求债务人履行自己的义务，清偿自己的债务。

基于为履行（给付）的请求，也会产生一定的法律效果。例如，发生履行的迟延责任，发生诉讼时效的中断及使解除权行使的要件充足。此外，因履行不能而产生的损害赔偿请求权的诉讼时效，自可以请求本来的债务的履行之时起计算[10]
 ，也系以请求力作为其基础[11]
 。

（二）给付利益保持力（给付利益受领力）

所谓给付利益保持力，又称给付利益受领力或给付保持力，是指得适法地保持债务人所为的给付的法律上之力或权能。亦即，给付保持力是对债务人的相对性关系中的权能（或权利）。由此，若甲在没有处分权的情况下将乙保有所有权的不动产出卖并交付给了丙，丙尽管无须向甲返还该不动产，但对于乙基于其所有权的返还请求，则不能主张给付保持力[12]
 。

债权因有此给付保持力，所以债权人受领债务人所为的给付，得保持、保有之，而不构成不当得利[13]
 ，从而债务人也不得请求返还。须注意的是，此给付保持力和前述给付请求力，系完全债权的两项基本效力，而且也是债权的最小限度的力。一般的债权在交易的场景中通过债权人的请求及债务人的主动履行而消灭，正是此两项效力发挥作用的结果。

（三）诉求力

前已述及，所谓诉求力（Klagbarkeit），又称裁判上的请求力或诉请履行力，指债权人对债务人得透过或依诉讼而请求履行的法律上之力。于债务人不能正常履行的情形下，债权人因不能依私力救济而实现自己的债权，故债权人享有通过诉讼而请求债务人履行债务的权利。换言之，债权人向法院提起诉讼，获得给付判决，请求债务人依判决而为履行，于不为履行时，得请求法院强制其履行。

法制史上，通过法院的诉讼判决而实现金钱债权的履行，从古到今是获得广泛认可的。但是，交付物的债权以及以债务人的作为、不作为为内容的债权，则是因各国而异。在罗马法上，法院的给付判决常常以金钱判决的方式而体现，非确定金额的请求，认为也应作金钱评价[14]
 。在今日的英美法上，对违反合同的救济原则上也是以金钱赔偿而为之；在法国法上，以为一定行为或不为一定行为为内容的债务，于其不被履行时，原则上以损害赔偿代之[15]
 。但在日本法上，在这些情形，债权人即使要求实现债权的本来的固有的内容（即为一定行为或不为一定的行为），于法院审判实务上也是认可的[16]
 。

诉求力在指债权人得向债务人为请求的法律上之力这一意义上，与前述给付请求力是相同的。由此，学说上有人将二者合称为广义上的请求力[17]
 。另外，诉求力系在强制性地实现债权的法律上之力这一意义上，与执行力是共通的。由此，学说上有人将二者合称为强制力[18]
 。此外，自债权的功能这一层面看，也有人将狭义的请求力和诉求力称为履行请求权[19]
 。

（四）执行力（强制执行力）

所谓执行力（Vollstreckbarkeit），又称强制执行力或强制力，指债权人经由诉讼而获得确定的给付判决后，债务人仍不履行自己的债务时，债权人得透过申请为强制执行，经由国家机关而实现自己的债权（的内容）[20]
 。亦即，此时债权人可以申请对债务人的财产进行强制执行以满足和实现自己的债权。强制履行尽管属于对债务人的权利的“干涉”，但它系债权人之行使权利，所以是合法的。由此，债务人负有忍受强制履行且不能妨害的义务（容忍义务）[21]
 。

诉求力（诉请履行力）和执行力（强制执行力）体现了债权借助公权力（法院等国家机关）的保障而获得满足和实现的效力。详言之，若经债权人请求，债务人并不履行给付，则债权人即可以以诉讼方式请求履行。此通常表现为给付之诉，以人民法院作出给付判决为结果。此反映和体现的是债权的诉求力；若债务人仍不履行给付，则债权人可以采取强制执行的途径，亦即借助于国家的公权力而救济，对债务人采取行动，这是债权的执行力。另外，在特殊情况下，法律允许债权人以自力救济的方式获得自己应得的给付[22]
 。例如在汽车租赁中，若承租人拒绝支付租金，则出租人可以自行开走汽车，称为债权的实现力（Eigenmächtige Durchsetzbarkeit）[23]
 。

唯应注意的是，上述执行力（强制执行力）在具有强烈的人身属性等债之关系的场合，是受到限制的，其无法实现。另外，执行力（强制执行力）可以分为如下两类[24]
 ：

其一，贯彻力。理论上，将非金钱债权（金钱债权以外的债权）的本来的内容得以实现的权能，称为贯彻力[25]
 。例如，名画的交付、房屋的交付等场合，须原原本本地实现债权的内容，亦即须实现原本债权的本来的内容。在这些场合，强制执行的对象被限定为：特定物的交付抑或为特定的行为。

其二，掴取力。理论上，对于得从债务人的一般财产（责任财产）中受（领）债权所具有（或保有）的金钱的价值的权能，称为掴取力[26]
 。此即在金钱债权的情形，债务人的全体财产（总财产）成为被强制执行的对象。换言之，债权人可以就债务人的任一财产而为自己债权的清偿。

掴取力是把握财产的交换价值，而非以对有体物的有形的支配为目的。法院或执行法官得查封、扣押债务人的财产并将其换价，将换价所获得的金钱交付给债权人。当然，债务人的财产中被设定了抵押权等担保权的财产，系为担保权人（某些特定债权人）的利益而优先的（亦即优先满足某些特定债权人的利益）。另外，对于债务人的工作、生活而言系必要的而不能扣押的财产也是有的。由此，一般债权人所能由债务人的财产中获得自己债权的清偿的财产，是自债务人的总财产中去除作为担保权的客体的特别财产及禁止扣押的财产以外的财产，也就是指债务人的一般财产。债务人的一般财产成为掴取力的对象的“状态”，即称为“责任”。换言之，债务人以其一般财产对债权人负其责任。从而债务人的一般财产也被称为责任财产。而所谓“掴取力”，在金钱债权，其即指对债务人的责任财产得为强制执行的法律上之力[27]
 。

（五）损害赔偿

当非金钱债权的原本的内容不能实现时，作为替代，透过使债务人予以损害赔偿的途径而加以救济，也系债权的效力的体现和反映。此即通过损害赔偿而使债权人取得债权所具有的金钱性价值。损害赔偿请求权作为金钱债权，其本身即具有给付保持力、请求力和掴取力[28]
 。

（六）对债权的处分力（债权人对债权的处分权）

债权所具有（或保有）的金钱性价值即使通过处分债权（如将债权加以让与）也是可以实现的。由此，债权人享有处分其债权的权利。一般的债权皆具有让与性，且原则上言之，债权皆具备处分权能[29]
 。债权人对于自己的债权享有是否将其放弃（抛弃、免除）、是否将之转让，以及是否以之设定债权质权（权利质权）等的权利。我国《合同法》第91条第（五）项与《合同法》第79条分别就债权人主动放弃债权和债权人转让自己的债权作了规定。

（七）对债务人的责任财产的保全的效力

要发挥债权的掴取力，确保债权的实现，使债务人的一般财产（责任财产）得以充实就是必要的。债务人的责任财产虽然原则上由其自己管理，但无充足财产的债务人若怠于适当的管理自己的责任财产时，债权的金钱性价值就会减少，即债权就有可能不能完全实现。由此，为了保全债务人的责任财产，法律即赋予债权人对债务人的责任财产的“管理权能”，即使债权人享有代位权和撤销权[30]
 。

（八）债权人之请求债务人为给付的选择力（债权人的给付选择权）

即当债务人应为的给付有两种以上的可能时，债权人享有得自由选择其中的一种以满足自己的债权的权利。意定之债中，当事人有多种多样的给付选择权，如我国《合同法》第111条规定的修理、更换、重作、退货、减少价款或者报酬的选择权，第116条规定的违约金、定金选择权，第122条规定的违约责任、侵权责任选择权等；法定之债中，债权人也有给付选择权。例如在不当得利之债，不当得利的标的物原物存在时，债权人有权选择返还原物或者返还相当价值的（货币）金钱；侵权行为之债中，债权人有权选择恢复原状或赔偿损失[31]
 。

（九）债权的对外效力：第三人违法侵害债权时的效力

债权尽管是债权人对债务人得请求为一定的给付的权利，但第三人也负有尊重债权的义务，理论上称为“债权的不可侵犯性”；而在物权，第三人必须尊重物权人之支配物的权利。二者在基本点上并无不同（参见下图[32]
 ）。但是，物，通常是归属于某人的，即使不知悉某物权人，但对某物的侵害也是可以预见是侵害某物权人的物权的；与此不同，对于债权，因第三人认知特定人之间存在债权关系是困难的，而且在合同的世界中重视自由竞争的规则，由此，对侵害债权的保护要件、法律效果（如损害赔偿、妨害排除），是不能与侵害物权的保护要件、法律效果作同样的把握、考量或对待的[33]
 。

今日比较债法上的通说认为，债权于遭受第三人的侵害时，如第三人系故意以违背公序良俗的方法或手段加害于债权人的债权时，债权人可依侵权行为法的规则向第三人主张侵权行为的损害赔偿。




（十）合同债权场合债权人的合同解除权[34]


即合同债权人享有的因解除条件发生而得解除合同的权利。基于合同自由原则，当事人可预先约定一定条件，于该条件发生时解除合同，终止债的效力，称为约定解除权。另外，法定事由发生致使合同目的落空，抑或合同债权的继续存在对债权人不利时，债权人有权解除合同，终止债的效力，称为债权人的“法定解除权”，其属于“单方解除权”。我国《合同法》第94条第（二）、（三）、（四）三项所定的合同解除权即属于债权人的单方解除权。

（十一）其他权利[35]


即债权除有上述权能（效力）外，还有提前履行拒绝权（《合同法》第71条）、部分履行拒绝权（《合同法》第72条）、债务承担同意权与拒绝权（《合同法》第84条）等权能或效力[36]
 。


三、不完全债权的效力

（一）概要

一般认为，上述债权的各种效力中的给付请求力、给付保持力、诉求力及执行力完备的债权即是完全债权。那么，此四种效力中的全部或一部欠缺时，又会怎样呢?换言之，欠缺上述一部或全部的效力的债权，它可能只是德义上的债务，或者自然债务，抑或无责任的债务。如下分别予以分析[37]
 。

（二）德义上的债务

上述四种力均欠缺时，即不能认为存在法律上的债权（法律债权）。基于道德上、社交上及宗教上等的约束，被约束的人负有遵守其约束的义务。须注意的是，法律与道德的差异，在于是否使权利发生这一点。在法律的世界中，发生支付、交付、赔偿等的权利。而在道德的世界中则不发生这些，而只发生义务[38]
 。像此种没有法律上的约束的约束，称为德义上的约束，由德义上的约束所生的义务，称为德义上的债务。此种场合，对象方不得请求其履行义务。受约束的人向对象方交付被约束的对象的物的情形中，对象方之所以得保持（保有）之，并非系因德义上的约束的效力，而是应理解为：德义上的约束的标的物，于被现实交付的时点，法律上的赠与合同即得以订立且被立即履行（现实赠与）[39]
 。并且，以法律禁止受约束者请求返还的立法例也是有的。例如《德国民法典》第814条规定：“以清偿债务的目的而为给付，如给付人明知无给付的义务，或其给付系适合道德上的义务或礼仪上所应为之考虑者，不得请求返还”。须注意的是，此所谓礼仪上的义务（Anstandspflicht），如生日、圣诞节、新年及结婚的礼物等，凡其给付出于风俗习惯所应有的考虑者，均属之。共同债务人中的一人误信其有义务而向债权人清偿超过其强制平均分担额的部分时，亦同此情形，因而该债务人不得向债权人请求此部分的返还[40]
 。但是，误认他人的非婚生子女为自己的子女而将其抚养的，并不能认为系基于礼仪上的义务的履行[41]
 。[42]


（三）自然债务

所谓自然债务（natürliche Verbindlichkeit），指虽有给付保持力，但却没有诉求力（诉请履行力，不可胜诉、不可执行）的债务[43]
 。其包括基于当事人的合意的不能诉求与基于法律上的原因的不能诉求。分述之如下。

1.关于有不诉求（不起诉）的合意的债务

当代比较债法理论认为，当事人之间存在不得提起诉讼的合意的，依合同自由原则，应解释为有效[44]
 。此在理论上称为不诉求的合意或不诉求的特约。存在此特约时，债权人可在裁判（诉讼）外请求，如果债务人主动（自动）履行，债权人受领后，并不构成不当得利。但是，如果债务人不主动（自动）履行，则债权人不得提起诉讼而请求。并且，即使提起诉讼，也会因欠缺诉讼要件而被拒绝。在民诉法理论上，此被称为“不起诉的合意”。此种根据（或立基于）不诉求的特约而使债务自身变质（或蜕变）为效力弱化的债务的债务，理论上被称为“自然债务”[45]
 。[46]


这里须提及的是，在今日的日本，对于不诉求（不起诉）的合意所产生的法律效果，存在如下四种认识或主张[47]
 ：

（1）使有原初的义务的效果说。此说认为，不起诉的合意仅限于使不提起诉讼这一私法上的不作为义务发生。依此说，作为违反不起诉的合意的法律效果，只认可损害赔偿，但这是不充分的、不周全的。在今日，已没有人支持该说。

（2）使有发展的义务的效果说。此说认为，因不起诉的合意的本来的效果是发生不提起诉讼这一私法上的不作为义务，所以，作为不起诉的合意的法律效果，并不是诉（诉讼）变成不适法，而是对于违反该义务而提起的诉讼，被告得通过主张、证明该诉讼中有不起诉的合意，而享有（或保有）要求驳回诉讼的抗辩权。此说为日本民诉法学者的通说和日本判例的立场。

（3）处分的效果说。此说认为，基于不起诉的合意，其作为针对的对象的私法上的权利关系自身即被处分。依此说，基于关于债权的不起诉的合意，其诉求可能性（诉求力）即被排除，于是变成发生自然债务。其结果，违反不起诉的合意而提起诉讼时，法院即将之驳回。此为日本民法学者的通说。

（4）诉讼的效果说。此说认为，不起诉的合意只发生诉讼法上的法律效果。亦即，依此说，由不起诉的合意，即直接引起（或导出）驳回诉讼的结果。此说为日本近来多数民诉法学者所持的主张。

2.关于法律上不能诉求的债务

关于法律上不能诉求的债务，其具体包括如下几种情形：

（1）诉讼时效完成后，债务人对债权人的债权援用诉讼时效时，属于法律上不能诉求的情形[48]
 。依我国《民法通则》第135条的规定，诉求力的存在具有一定的期间，亦即一般债权的诉讼时效期间为2年，超过该期间的，债务人享有拒绝履行抗辩权，且此抗辩权为永久抗辩权，其效力甚强。债权人的诉求履行由此不能获得人民法院的支持，债权人的原有债权于法律上的效力乃降为一种自然之债。

（2）在破产程序中被免责的债权[49]
 。免责许可的决定确定时，破产人除基于破产程序的（破产）分配[50]
 外，就破产债权免其责任。因此，破产债权没有诉求力、执行力。但是，免责许可的决定对保证人、物上保证人不施以影响，保证人就全额继续负担保证债务，物的担保也是原原本本的存续。此种情形，各国立法、学说及判例实务的立场是：破产债权作为具有给付保持力的自然债务而存续，即认为破产债权为自然债务[51]
 。

（3）在胜诉的终局判决后，若债权人撤销诉讼的[52]
 ，虽然不允许再提起诉讼，但债权自身并未消灭，故民法学者多认为此种场合为自然债务[53]
 。

（4）因违反公序良俗的合同而生的债权。即不法原因给付[54]
 ，有学者认为其为自然债务[55]
 。不过，使不法原因给付的支付债务发生的法律行为因系违反公序良俗[56]
 而无效，所以对于给付受领者，不应使其保有（或享有）给付保持力。而排除请求返还不法原因提供的给付的，仅是基于“净手原则”（clean hands）的反射效果的情形[57]
 。

（5）债权尽管存在，但债权人的败诉判决确定场合的债务。即债权存在且有确实的证据，但由于诉讼中未提出证据或因其他的原因而造成债权人败诉，该败诉的判决若确定，则除进行再审外，将并不妨碍或影响判决的既判力，之后于诉讼上不得再次主张原债权。从民诉法的视角看，因有既判力，所以债权的存在即被否定，此时于法的世界中债权尽管已不存在，但胜诉的被告若自己加以清偿的，其所作的清偿不得请求返还。其理由在于：债权尽管存在，但债权人的败诉判决确定时的债务为自然债务[58]
 。

（6）超过利息限制法的限制的利息债权。

在上述各种情形，债权人不能依诉而请求强制履行，但若债务人自动履行，则其后是不能要求返还的[59]
 。亦即，即使自然债务，其也具备给付保持力，若债务人自动履行，其产生有效的清偿的效力[60]
 。

（四）无责任的债务

即当事人订立了不为强制执行的合意时，债权人以诉讼而请求是被认可的，且也可获得胜诉判决，但是却不能强制执行。此种情形，即使是金钱债权，其也无掴取力，债务人不能以其一般财产负担责任。由此，其乃被称为无责任的债务[61]
 。


四、债务与责任

债务与责任是民法上两个重要的概念。19世纪末期以降的德国学说基于对古代日耳曼法的研究，开始提倡区分债务与责任这两个概念。按照其区分的思想，债务仅仅是单纯地负担给付的义务的意味，而责任则是负担义务的结果，是服从于强制执行的意味。在古代，有债务并不当然就有责任，责任系因合同及其他原因而经由附加而产生。有责任的情形，债务人须服从于法律的强制。其形态包括以人身承担的人格的责任和以财产承担的财产的责任。不过，往后人格的责任次第消灭，而专门以财产来作为责任的对象，即只承担或发生物的责任；再往后，无论何种情形，一切的债务皆由伴随物的责任的由国家强制力而保障其实现。这样，债务与责任于是被一体化。所谓责任遂被理解为：债权的执行力特别是服从于掴取力。不过，即使如此，对于债务与责任二者之加以区分仍然具有积极意义[62]
 。债务与责任的分立形态有如下几种[63]
 ：

其一，有债务而无责任的情形，此即无责任的债务。如前述，订立了不为强制执行的协议的情形即属之。

其二，责任被限定于一定的范围的情形。即责任为有限责任。例如，第一，《日本民法》第922条规定：“继承人可以以只在因继承而取得财产的限度内清偿被继承人的债务及遗赠为保留条件，承认继承”。此种情形，继承人仅在继承财产的限度内负其责任；第二，团体的构成员就团体的债务负有限责任；第三，依《日本信托法》第216条以下的规定，在限定责任信托，受托者就（关于）信托财产责任负担债务，系仅依（以）信托财产而负其责任；第四，在金钱之债的债权人与债务人之间，预先订立（达成）限定仅以债务人的财产中的一定财产而为强制执行的协议的情形也是有的，此在理论上称为责任财产限定特约。

其三，有责任而无债务的情形，此即所谓无债务的责任。例如，物上保证人（为担保他人的债务而在自己的财产上设定抵押权等担保权的人），抵押不动产的第三取得人（就抵押不动产因买受而取得所有权的人），系以自己的特定财产而就他人的债务负担责任，但他自己并不负有债务。


五、债权的具体的功能[64]


（一）当事人之间的效力

1.债权人得为的行为

债务人不履行债务时，债权人得为的行为包括下列三者：（1）强制履行。即强制履行债权的内容本身。例如，购买房屋而支付了价金但出卖人却不交付房屋时，买受人得向法院提起诉讼而实现房屋的交付。此系与债权内的执行力（贯彻力）相对应；（2）请求损害赔偿。即债务人不主动履行债务时，债权人可请求损害赔偿；（3）因合同而产生合同债权时，合同债权人得解除合同。对此，前已述及，兹不赘述。

2.债务人得为的行为

当存在债权时，债务人得为的最重要的事情就是履行债务。所谓履行债务，即“为履行”，它是通过履行而使债权消灭。尽管实务中也有第三人为履行的情形，但首先还是应当强调债务人为履行。另外，履行，并非仅指债务人单独的行为，事实上存在很多情形，它还包括或借助于债权人的对履行的受领而方才得以完成。债权人不受领时，如债务人为了履行的提供的，则免除债务人的不履行责任。此在理论上称为受领迟延。须指明的是，不受领的债权人，要承担更积极的责任。例如，《日本民法》第413条规定：“债权人拒绝接受债务的履行或不能接受时，该债权人自有履行的提供时起，负迟延责任”。

（二）债务人的责任财产的保全[65]


一般债权人系以分配债务人的责任财产（一般财产）而受自己债权的清偿。一般债权人为二人或二人以上且其债权总额较责任财产的总额为少时，各债权人的债权将会受到全额（完全）的满足。但是，于债权总额较责任财产为多时，各债权人则须按各自债权额的比例而受清偿，称为“债权人平等原则”或“债权平等原则”。这样一来，一般债权人就债务人的责任财产的维系，即变得具有利害关系。由此，于一定情形，即认可债权人介入对债务人的财产的“管理”。而债权人之介入对债务人的财产的管理的方法则有如下二种：

第一，债权人代位权的方法。即债务人放任自己的责任财产减少时，债权人得代债务人之位而行使权利，借以阻止（或防止）债务人财产的减少。例如，无资力的债务人不催收自己对第三人的债权时，债权人即得代债务人之位而向第三人行使权利，即催收对于他的债权。

第二，债权人撤销权的方法。即债务人积极地为使自己的财产发生减少的行为时，债权人得撤销其行为，并恢复减少的财产。《日本民法》第424条规定：“债权人对于债务人明知侵害债权人而为的法律行为，可以请求法院撤销。但因其行为而得到利益的人或者转得人，在其行为或转得的当时，不知有会侵害债权人的事实时，不在此限。此项规定，不适用于不以财产权为标的的法律行为”。例如，无资力的债务人将作为唯一贵重的财产的某画赠与自己的亲戚时，债权人即可请求法院撤销债务人所为的赠与行为。

（三）对第三人的效力

如前述，债权尽管是债权人之对债务人的权利，其效力仅限于当事人之间，第三人并不负有义务，称为债权的相对性，但这并不意味着第三人完全可以无视债权的存在而任意实施非法行为。在今日比较法上，第三人侵害债权时，也有可能发生基于侵权行为的损害赔偿与基于债权的请求排除妨害等[66]
 。


六、从对不履行的救济这一视点看债权的效力

新近以来，比较债法上出现了一种崭新的趋势，即自对债务的不履行的救济这一视点来考量债权的效力。此成为今日各国债法发展的一个重要动向。亦即，检视债务人不履行债务时给予债权人的救济方法与债权的发生原因（尤其是因合同而发生的债权）的关系是什么。


第三节 债权在当事人之间的效力：强制履行


一、强制履行的含义、理念及沿革[67]


债务人不主动履行债务时，债权人得借国家之力而使债权的本来的内容强制实现，此称为“强制履行”或“履行的强制”抑或“现实的履行的强制”。强制履行，因民诉法上的强制执行制度而得以实现。须注意的是，强制履行是实体法上的概念，而强制执行则是程序法上的概念。

为了实现私人的权利（私权），国家以其公权力为后盾而设立的强制执行制度，是作为禁止自力救济的代替物而出现并存在的。自近代法律文明以来，自力救济、自力执行（以私力来实现权利）原则上并不被允许。权利的实现尽管符合正义[68]
 及维持社会秩序的法律的安定性的要求[69]
 ，但是在这里，正义是应当更优先的[70]
 。换言之，如果允许自力救济、自力执行，则会扰乱社会的和平，并使国家的司法秩序崩溃。由此，近代以来遂禁止以私力救济方式来救济权利（私权），并设立由国家公权力机构（如法院、检察院等）作为其后盾和保障的强制执行制度。概而言之，当债务人不主动履行债务时，债权人必须借助于国家之力而强制实现债权的内容，其一般认为存在如下两个因由：

一是对债权这一权利的保护。即若是合同债权，也是对合同的尊重。此实体法上的因由与作为禁止自力救济的代替物的强制执行制度的维持发生合流，由此追求并使给付内容的效果得以切实实现。

二是对债务人的人格的尊重。强制实现债权尽管以指向债权这一财产权的保障为目标，但它同时也意即将会侵害受宪法保障的债务人的人格自由与意思自由。从法制史上看，强制履行的方法，自古代以来就有多种多样，唯近代以来乃逐渐变成并采取尊重债务人的人格的方法。这样，在强制执行制度上，对债权的保护与对债务人的人格的尊重如何才能协调、兼顾，乃成为一项课题。

具体言之，在古罗马《十二表法》（公元前450年至公元前449年颁布）中曾规定，债务人在被法院判决有责后即被捉拿，然后被杀害，或对其身体加以分割，抑或将之卖到国外。但往后随着社会的进步，乃将债务人打成奴隶（债奴）；在中世纪的法国，不清偿自己的借款的人将被逐出教会，开除教籍。此时，拘禁不履行债务的债务人的情形是不少的。法国的中世纪和近代初期曾广泛适用的对债务人的身体的强制拘束制度于法国资产阶级大革命时期得以复活，由此使《法国民法典》的原初规定将其承继下来，而此直至1867年被废止前一直于法国存在；在德国，仍然认可在一定的情形得强制拘禁债务人[71]
 ；在英国，直至1860年，其一直存在专门的债务人监狱制度，债务人不履行债务时将被投入伦敦等地的债务人监狱中。在今日的文明社会和法治国家，上述对不履行债务的债务人的强制制度均已被废弃，代之而兴的是对债务人的财产的强制执行。


二、我国现行法及最高人民法院的“司法解释”、“批复”、“通知”等对有关债权的强制履行（或强制执行）的规定

在我国，《民事诉讼法》（2007年修订）规定，债务人若拒绝履行生效的法律文书的，法院可对其采取强制措施。该法第216条规定：“执行员接到申请执行书或者移交执行书，应当向被执行人发出执行通知，责令其在指定的期间履行，逾期不履行的，强制执行。被执行人不履行法律文书确定的义务，并有可能隐匿、转移财产的，执行员可以立即采取强制执行措施”；第217条规定：“被执行人未按执行通知履行法律文书确定的义务，应当报告当前以及收到执行通知之日前一年的财产情况。被执行人拒绝报告或者虚假报告的，人民法院可以根据情节轻重对被执行人或者其法定代理人、有关单位的主要负责人或者直接责任人员予以罚款、拘留”；第231条规定：“被执行人不履行法律文书确定的义务的，人民法院可以对其采取或者通知有关单位协助采取限制出境，在征信系统记录、通过媒体公布不履行义务信息以及法律规定的其他措施”。

2008年9月8日最高人民法院审判委员会第1452次会议通过、自2009年1月1日起施行的《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉执行程序若干问题的解释》（法释2008年第13号）第30条规定：“执行员依照民事诉讼法第二百一十六条规定立即采取强制执行措施的，可以同时或者自采取强制执行措施之日起三日内发送执行通知书”；第31条规定：“人民法院依照民事诉讼法第二百一十七条规定责令被执行人报告财产情况的，应当向其发出报告财产令。报告财产令中应当写明报告财产的范围、报告财产的期间、拒绝报告或者虚假报告的法律后果等内容”；第36条规定：“依照民事诉讼法第二百三十一条规定对被执行人限制出境的，应当由申请执行人向执行法院提出书面申请；必要时，执行法院可以依职权决定”；第37条规定：“被执行人为单位的，可以对其法定代表人、主要负责人或者影响债务履行的直接责任人员限制出境。被执行人为无民事行为能力人或者限制民事行为能力人的，可以对其法定代理人限制出境”；第39条规定：“依照民事诉讼法第二百三十一条的规定，执行法院可以依职权或者依申请执行人的申请，将被执行人不履行法律文书确定义务的信息，通过报纸、广播、电视、互联网等媒体公布。媒体公布的有关费用，由被执行人负担；申请执行人申请在媒体公布的，应当垫付有关费用”。

另外，须注意的是，1998年7月8日起施行的《最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定（试行）》（法释1998年第15号）、《最高人民法院关于人民法院执行公开的若干规定》（法发2006年第35号）、《最高人民法院关于办理执行案件若干期限的规定》（法发2006年第35号）、《最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖财产的规定》（法释2004年第16号）、《最高人民法院关于人民法院民事执行中查封、扣押、冻结财产的规定》（法释2004年第15号）、《最高人民法院关于委托执行若干问题的规定》（法释2011年第11号）、《最高人民法院关于限制被执行人高消费的若干规定》（法释2010年第8号）、《最高人民法院关于进一步加强和规范执行工作的若干意见》（法发2009年第43号）、《最高人民法院关于应对国际金融危机做好当前执行工作的若干意见》（法发2009年第34号）、《最高人民法院关于人民法院可以对商业银行在人民银行的存款依法采取强制措施问题的批复》（1998年8月10日，法复1995年第4号）、《最高人民法院关于人民法院依法有权查询、冻结和扣划邮政储蓄存款问题的批复》（1996年2月20日，法复1996年第1号）、《最高人民法院关于人民法院能否对信用证开证保证金采取冻结和扣划措施问题的规定》（法释1997年第4号）、《最高人民法院关于对被执行人存在银行的凭证式国库券可否采取执行措施问题的批复》（法释1998年第2号）、《最高人民法院关于人民法院扣押铁路运输货物若干问题的规定》（法发1997年第8号）、《最高人民法院关于冻结、拍卖上市公司国有股和社会法人股若干问题的规定》（法释2001年第28号）、《最高人民法院关于证券监督管理机构申请人民法院冻结资金账户、证券账户的若干规定》（法释2005年第2号）、《最高人民法院关于人民法院执行设定抵押的房屋的规定》（法释2005年第14号）、《最高人民法院关于冻结、划拨证券或期货交易所证券登记结算机构、证券经营或期货经纪机构清算账户资金等问题的通知》（法发1997年第27号）、《最高人民法院、最高人民检察院、公安部、中国证券监督管理委员会〈关于查询、冻结、扣划证券和证券交易结算资金有关问题的通知〉》（法发2008年第4号）、《最高人民法院关于税务机关是否有义务协助人民法院直接划拨退税款问题的批复》（法复1996年第11号）、《最高人民法院、中国人民银行关于依法规范人民法院执行和金融机构协助协助执行的通知》（法发2000年第21号），以及《最高人民法院、国土资源部、建设部关于依法规范人民法院执行和国土资源房地产管理部门协助执行若干问题的通知》（法发2004年第5号）等等，均为有关或涉及债权的强制履行的规定。

此外，债务人有能力执行而拒不执行生效的法律文书，情节严重的，还可构成刑法上的拒不执行判决、裁定罪。即我国《刑法》（1997年修订）第313条规定：“对人民法院的判决、裁定有能力执行而拒不执行，情节严重的，处三年以下有期徒刑、拘役或者罚金”。


三、强制履行的三种方法

在比较法上，强制履行债务的方法，主要有如下三种[72]
 ：

（一）直接强制

指依国家执行机关的执行行为，无须债务人的积极的协力，而直接实现债权内容即给付结果的执行。换言之，指原原本本的强制实现债务的内容。例如，交付某名画、交付房屋买卖之债中的房屋等，即属之。应注意的是，直接强制若仅限于标的物的交付债权、金钱债权，则对债务人的人格自由、意思自由的侵害程度是小的；作为债权、不作为债权的直接强制尽管理论上是可行的（例如，对于负有不得在某特定的剧场为演出的义务的演员，若该演员违反其义务时，债权人得借助于警察的援助将其赶下台），但因其将严重侵害债务人的人格自由、意思自由，所以在比较法上多不被允许。

这里须提及“行政上的直接强制”。依行政法，负有不履行行政上的义务时，对不履行义务的人的身体、财产直接施以实力，从而达到或实现与履行义务相同的状态。此种行政上的直接强制因有极大地侵害人权的可能，所以当代各国行政法仅例外的于个别特殊法律中认可之[73]
 。

（二）代替执行

指由债务人以外的人（含债权人和第三人）为给付行为而实现债权内容即给付结果的执行。对于执行所需的必要费用，于事前或事后由债务人负担[74]
 。此代替执行尽管侵害债务人的人格自由、意思自由的程度是很小的，但对于必须由债务人自身履行或实现的某些债权，则是不能采用的。

（三）间接强制

指对债务人事先预告某种不利益（如损害赔偿、罚金、拘留等），压迫债务人的意思，使债务人自身为给付行为的执行[75]
 。实务中，债务人如果不履行债务的话，每日向其课予一种支付制裁金的惩罚，即是间接地强制债务人履行债务的方法。此每日被课予的支付的制裁金（即支付的金钱），其并非归属于国库，而是支付给债权人[76]
 。应注意的是，间接强制可以适用于一切债权，但较之直接强制、代替执行，其对债务人的人格自由、意思自由的侵害的程度是更大的。

（四）小结

上述债权人可能利用的强制履行的方法中，第一，金钱债权尽管主要采取直接强制的方法，但对于某些种类的金钱债权也认可采取间接强制的方法；第二，交付物的债务，债权人可选择直接强制或间接强制的方法；第三，作为债务、不作为债务中，关于代替执行系可能者，债权人可选择代替执行或间接强制的方法；第四，作为债务、不作为债务中，关于代替执行系不可能的，依或采取间接强制的方法。由此可见，如前述，间接强制的方法被广泛地认可和适用。另外，通常认为，债权人可选择执行的方法。在比较债法上，2003年、2004年日本修改其《民事执行法》时对此作了明文规定。

另外，最强调尊重人格的《法国民法典》就“给与”的债务（obligation de donner）虽认可直接强制[77]
 ，但关于“为”的债务则于该法典第1142条规定：“作为或不作为（obligation de faire ou de ne pas faire）的债务，在债务人不履行的情形，转变为赔偿损害的责任”，系明文不允许直接强制。此外，该法典仅对可代替的给付，认可代替执行[78]
 ；不代替的给付，自尊重人格的立场出发，不认可得间接强制[79]
 。


四、各种债权的强制履行的方法[80]


（一）“给与”的债务

“给与”的债务的强制履行的方法又因“给与”的债务的标的物的种类系金钱、特定物抑或种类物而不同，分述之如下。

（1）金钱债权。自古以来，对于金钱债权即认可强制执行。即查封、扣押债务人的一般财产中的适当的财产而将之换价，将换价所得的金钱交付给债权人。须注意的是，金钱债权原则上尽管仅认可直接强制，但与抚养义务相关联的金钱债权（如父母离婚后孩子对父亲的抚养费请求权），满足一定的要件时，也认可间接强制[81]
 。

（2）特定物债权。例如以房屋的转让、名画的交付为内容的债权，采取直接强制或间接强制的方法而为之。

（3）种类物债权。此即以种类物乃至不特定物的交付为内容的债权的强制履行。

（二）“为”的债务

关于“为”的债务，直接强制即监督债务人，强制性地使之为行为，是不允许损害债务人的人格尊严的。由此，乃可依其他的方法而为之，分述之如下。

（1）代替的作为债务

“为”的债务中，即使并非债务人本人而也得实现结果的债务，称为代替的作为债务。

（2）不代替的作为债务

①基本状况

若债务人本人不为，则就没有合于以债务的本来的旨趣的行为为目的（内容）的债务，即是不代替的作为债务。此种债务仅可采取间接强制。在比较判例法上，对他人的财产为管理的人在管理任务终了时，应为管理的精算（清算）行为的债务，比较判例法上即认为其为不代替的作为债务，进而认可采取间接强制的方法而为之[82]
 。

唯应注意的是，不代替的作为债务，也有连间接强制也不允许者，从而发生不能强制履行的情况，其主要有如下一些情形：一是债务的履行于法律或事实上均不可能；二是违反债务人的意思而强制，而此依社会一般观念系不被认可。例如，基于夫妻的同居义务而对妻提起同居请求的诉讼并获得胜诉的丈夫，不能就妻履行同居义务而请求间接强制；三是压迫债务人的自由意思而为强制，但由此不能实现合于原本旨的债务。例如，作家的执笔著书或写文章的债务即属之。概而言之，此三种场合，即不能为履行的强制，债权人仅可请求损害赔偿、解除合同或请求延长履行期限等。

②应为意思表示的债务

在不代替的作为债务中，债务人应为意思表示的债务是其重要之一种。此种债务，对债权人而言，其重要性不仅在于债务人为意思表示本身，而且更重要的在于基于意思表示所发生的法律效果。由此，应为意思表示的债务可由法院以判决的方式命令债务人作出。实务中于房屋买卖的情形，出卖人应作出为移转房屋所有权的登记的意思表示，即属于应为意思表示的债务。另外，须进一步指明的是，应为意思表示的债务中的“意思表示”，不仅指作为法律行为的要素的意思表示，而且指作为准法律行为的观念通知、意思通知，以及公法上的意思表示和对第三人的意思表示等[83]
 。

（3）不作为债务

①不作为义务或不作为债务的分类

所谓不作为义务或不作为债务，指以债务人不为一定行为为内容的义务或债务，其可自各种不同的视点而作出不同的分类[84]
 ：

其一，从内容上看，可分为和债权人的态度没有关系的、以不为一定的行为为内容的狭义的不作为债务，与债权人为一定的行为时予以忍受且不加以妨害的义务（容忍义务）。后者如不妨害债权人通行的义务即属之。另外，上述狭义的不作为义务可进一步分为：一次的不作为义务，例如不在特定的演奏会上演出的义务；反复的不作为义务，例如每晚10时以后不弹奏钢琴的义务；继续性的不作为义务，例如不进行竞业的义务。

其二，从发生原因上看，可以分为基于合同的债权性质的不作为义务，与由绝对权派生的物权性质的不作为义务，例如物权的妨害预防请求权[85]
 。

其三，从不作为义务违反的结果上看，可以分为有形的残存的情形，例如不修筑栅栏、篱笆、围墙的义务；与无形的残存的情形，例如不弹奏钢琴的义务。

②不作为债务的强制履行的方法

以不作为为目的（内容、标的）的债务的强制履行，比较法上有下列方法：

其一，使违反不作为债务的继续性的行为被停止。例如，停止排放污水，不能将公寓的一层作为黑社会暴力集团事务所而使用[86]
 。

其二，请求由债务人支付费用而将债务人所为的行为的结果除去。例如，违反不得设置广告牌的合同而设置了广告牌时，债权人得通过请求债务人以自己的费用除去该广告牌而使债务的内容实现[87]
 。

其三，预防违反不作为债务的行为。例如，使债务人设置不排放污水的设施或设备；事先使债务人提供不违反泄露秘密的债务的担保，或请求法院为将来做出适当的处分[88]
 。

（三）强制履行有争议的情形

（1）幼儿的交付

实务中，夫妻分居或离婚时，常常围绕幼儿的交付而发生纷争。在这里，不仅交付幼儿的义务人，而且幼儿的人格也须受到尊重。过往通常认为，幼儿因为不能与一般的物同等对待，所以不允许直接强制。但学说上，有人认为应依间接强制而为之[89]
 ；并且也有人认为，当幼儿年龄很小且无意思能力时，认可直接强制也并无不可[90]
 。对于这些观点，新近的学说认为应作如下厘定[91]
 ：

其一，在幼儿无意思能力的情形下，除可为间接强制外，认可直接强制时，是不得侵害幼儿的人权的。

其二，幼儿有意思能力时，法院判决向与幼儿的意思不同的人为交付的情形，既然系依法院的判决而为之，则应认可得依间接强制而为履行。对幼儿的自由意思的尊重，是法院做出判断之时所应予以考量的。

（2）道歉广告

当代民法通常认可法院得命令加害人向被其毁损名誉的人做出赔礼道歉，如我国《侵权责任法》第15条、《民法通则》第134条及《日本民法》第723条等均有明文规定。此种道歉，有的须在报刊上作出，称为“道歉广告”或“谢罪广告”。在比较判例法上，日本的判例曾在与《日本宪法》第19条的关系上判示：“如果仅仅是单纯的坦白（自白）事情（或事态）的真相并表明道歉的意思者，则依或采取代替执行的方法而为之，也是没有侵害良心的自由的”[92]
 。须注意的是，依或采取代替执行时，债权人向报社等申请刊登道歉广告，其后刊登费向债务人请求支付。在今日，关于道歉广告，自尊重债务人的人格的视点看，多数人对它是抱有疑问的，而且此种疑问十分有力[93]
 。

（四）对债务的种类与强制执行的方法的小结

债务的种类与强制执行的方法，可用下表归纳说明如下[94]
 ：





五、强制履行在法律体系上的地位

（一）传统的观点

按照传统的观点，履行的强制（即强制履行）系作如下的位置安排：它是债权的效力的执行力——贯彻力、掴取力。其与基于债务不履行的损害赔偿请求不同，即无须有债务人的归责事由。履行债务为债务人的当然之事，既然不履行，即使债务人没有可归责性，也不妨碍债权人强制实现自己的债权。履行的强制不被认可的情形是：债务的性质不适于履行的强制，及债务变得不能履行[95]
 。根据这些观点，履行的强制的要件如下：①须存在债权；②系于债权的履行期；③履行系可能；④债务的性质并非不适于履行的强制。而作为履行的强制的要件，不履行的债务人是否有可归责的事由，是无须考虑的[96]
 。

（二）近来的观点

与上述传统的观点不同，近来的观点则认为：履行的强制是债务不履行状况下所给予债权人的救济手段之一的基于履行请求权的东西。依此观点，履行的强制的要件如下：①存在债权；②有债务不履行的状态；③无履行的强制（强制履行）的障碍事由。

值得注意的是，当我们自比较法的视点来看履行的强制的位置时，可以看到，日本法系原则上认可履行的强制，而仅在例外的情形否定之。日本法的此种立场反映了欧洲大陆法特别是过去的德国法的立场和基本考量。与此不同，在英美法上，合同不履行时，债权人原则上只可请求损害赔偿，履行的强制之被认可，仅限于损害赔偿不能充分满足债权的实现的情形。亦即，在英美法上，使债权的内容原原本本的实现的特定履行（specific performance）只是例外地被认可。不过，此两大法系过去的此种对立立场今日已逐渐接近。即在德国，其在《债务法现代化法》（自2002年起施行）的立法过程中，已将履行的强制（即债的特定履行）转换到它只不过是债务不履行的一种救济方法；在美国，今日也将债的特定履行（即债的履行的强制）作为比以往更缓和的东西来对待；在国际上，也出现了将履行请求权（含损害赔偿请求等）作为对不履行的救济手段的大趋势，而对于履行的强制（即债的特定履行），只在一定情形或范围内予以认可[97]
 。[98]


（三）强制履行与损害赔偿

今日比较债法认为，履行的强制（即债的特定履行）并不妨碍债权人请求损害赔偿。例如，即使依履行的强制而使债务的内容得以实现，因履行迟延所产生的损害赔偿，债权人也可请求之。此时，损害赔偿是债务不履行的法律后果[99]
 。


第四节 债务的效力

债务的效力，是债务人承受的须依债务为给付的法律约束力。债务是由债所确定的给付义务，因此债务的效力就是债务人须依债为给付以满足债权实现的法律约束力。债务的效力分为一般效力和特别效力。

一般效力是各种债务共同具有的效力，主要包括三个方面：一是债务具有须依债履行的法律约束力；二是债务未依债履行的，除有约定或法定免责事由外，债务人须承担债务不履行的责任；三是债务伴有附随义务。详言之，此债务效力的三个方面，又可具体细分为：其一，债务人须依约定或法律规定而全面履行义务；其二，债务人的全部财产为债务履行的一般担保财产；其三，债务不履行时，除有免责事由外，发生债务不履行的责任；其四，债务人负有附随义务[100]
 。

债务的个别效力是具体的个别债务除一般效力之外而具有的特有的效力[101]
 ，如违约金债务是合同之债的特别效力（《合同法》第114条），精神损害赔偿是侵害他人人身权益，造成他人严重精神损害的侵权行为之债（《侵权责任法》第22条）所特有的效力等等。依债法理论与实务，债务系由多种给付义务而构成一个义务群的整体，其包括主给付义务与从给付义务，第一次给付义务（原给付义务）与第二次给付义务（次给付义务），合同约定或法律规定的义务（即主给付义务）与附随义务，先合同义务与后合同义务，真正义务与不真正义务，等等[102]
 。当代债法尤其是合同法的发展，究其实，乃是各种给付义务的增多、扩大及严密化，从而使给付义务群得以扩充或增大。


第五节 不真正义务的效力

不真正义务，又称间接义务，德文为Obliegenheiten，是债的关系上除给付义务与附随义务之外的另一种义务，是指没有给付、不发生损害赔偿、没有强制执行效力，仅使义务违反者权利减损或丧失的注意义务（duty of care）[103]
 。其主要特征在于它是一种强度较弱的义务，相对人通常不得请求履行，而对该义务的违反并不发生损害赔偿责任，仅使负担此项义务者遭受权利减损或丧失的不利益[104]
 。换言之，不真正义务是“针对自己的义务”，或者说是针对自己利益的义务[105]
 。

不真正义务具有下列特性[106]
 ：（1）它是当事人依法负担的防止自己遭受损失的注意义务；（2）此种义务没有给付、没有强制执行效力；（3）此种义务不发生损害赔偿责任、义务违反者自受其害；（4）此种义务的效力是义务违反者的权利的丧失或减损。

不真正义务在保险法上最为常见。例如，《保险法》第52条第1款规定：在财产保险合同有效期内，保险标的的危险程度显著增加的，被保险人应当按照合同约定应当及时通知保险人，保险人可以按照合同约定增加保险费或者解除合同。不真正义务在民法上也可见到，其主要于合同和侵权行为之债中有其适用。例如，《民法通则》第114条和《合同法》第119条规定的减轻损害的义务：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[107]
 。《民法通则》第131条和《侵权责任法》第26条规定的减轻侵权人的责任的规定：“被侵权人对损害的发生也有过错的，可以减轻侵权人的责任”。

在上述各种情形，受害人所违反的，系对自己利益的维护照顾义务（不真正义务），即所谓自己的过错（Verschulden gegen sich selbst）。受害人于法律上虽未负有不损害自己权益的义务，但既因自己的疏懈造成损害的发生或扩大，存在过错，即与有过失、与有责任，依公平原则，自应依其程度忍受减免赔偿金额的不利益。例如，甲明知乙无驾照而乘其车，对损害的发生与有过失（存在过错），法院得减轻乙的赔偿金额[108]
 。
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第六章 债的履行与不履行的效力


第一节 债的履行及其原则


一、债的履行概要

债的关系必须经由履行方能获得实现。由此，债的关系于成立和生效后往往会由于债务的履行或不履行而发生变化。由此在学说上，债的关系即被称为是一种有生命的、有机的存在[1]
 ，其效力随债的关系的是否履行而有不同。

债的履行亦称债务的履行，系债的最主要的效力，其意义与地位十分重要。一般认为，所谓债的履行，系指实现债的内容的行为也[2]
 。债的履行主要指债务人依债的内容而为给付，由此，若自债务人方面看，债的履行就是债务人按照合同的约定或法律的规定而全面履行自己所承担的义务的行为[3]
 。

债的履行、债的清偿、债的给付这三个概念均与债务人的行为有关。由此，给付行为、履行行为及清偿行为通常均被用来指债务人履行债务的行为，而给付义务、履行义务及清偿义务则通常被用来指债务人所负担的债务。尽管如此，三者仍然存在细微的差异，因此有必要厘清。此即：给付是指债务人应为的特定行为，包括作为与不作为，它系债的标的，具有抽象的、静态的意义；履行指债务人实施给付的行为，其所着重者为债务内容的实现过程和行为，亦即指债务人实施债的内容所要求的特定行为，具有具体的、动态的意义；清偿指债务人履行的效果，其所着重者为给付结果的发生[4]
 ，而其大多在债的消灭原因的意义上被使用[5]
 。

应指明的是，债的履行有其前提条件，即债须具有有效性和债的履行期限届至。换言之，有效的债，才有履行的必要性和强制性，而履行期限是债务履行的时间界限，只有履行期限届至时方才发生债的履行的问题。履行期届至前而履行的，为提前履行或称期前履行，债权人无请求债务人提前履行的权利，债务人原则上也不应提前履行。履行期届至不为债的履行而于履行期届满后方才为债的履行的，属于给付迟延，此时债权人可选择拒绝或者受领，并有权请求债务人负担给付迟延的责任[6]
 。


二、债的履行原则

债的履行原则是指明债的履行的方向和当事人应遵守的一般要求的规则。在我国，债的履行原则如下：

（一）全面履行原则

《合同法》第60条第1款第1句明定：“当事人应当按照约定全面履行自己的义务”。据此，该原则又称“正确履行原则”或“适当履行原则”。它要求当事人严格按照合同的约定而在履行的主体、时间、内容、地点、方式等多个方面，履行与约定相符。就整体的债而言，就是在这些方面都要符合债的内容，任何一方当事人都不能擅自更改。亦即，要全面、正确、适当地履行债的内容。所谓“全面”，是指履行的各要素全面地符合债的内容；所谓“正确”，是指履行遵守债的内容，无偏差；所谓“适当”，是指以债的内容为标准而履行得适当、恰当[7]
 。如当事人一方未能符合该原则的要求而为债的履行，则可能构成债的不完全履行。

（二）亲自履行原则

即债务人应亲自履行其债务，仅于例外情形，允许由第三人代为履行（《合同法》第65条认可了此种例外）。之所以债的履行须以亲自履行为原则，是因为债务人应受其债务的约束，且又不能以其债务当然拘束第三人，债权人所信赖者，通常为债务人，让第三人代为履行，可能损害债权人的利益，此在具有人身专属性质的债务的情形尤其如此[8]
 。

（三）诚实信用原则

债的履行须依诚实信用原则而为之，系近代以来民法的一项重要原则。在民法发展史上，诚实信用原则最初就是专为债的履行而要求当事人必须遵循的规则。按照这一原则，债的当事人于债的履行中应做到诚实守信、童叟不欺，本着诚实、善意的内心状态维护对方的利益，以对待自己事务的注意而对待他人事务，不得损人利己。对于债务人而言，就是应当选择有利于债权人的时间、地点和履行方式等，按约定的债的内容而履行（例如不得深夜敲债权人的门而归还数量很少的金钱），并履行应当承担的附随义务；对于债权人而言，则应积极协助履行并妥为受领[9]
 。

遵行诚实信用原则而履行债务，为《合同法》的应有之义。且该法第60条第1款第2句就应依诚实信用原则而承担的附随义务定有明文，即“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”。

（四）实际履行原则

所谓实际履行原则，是指当事人应当按照债的内容而实际地为债的履行，不得任意改变债的履行的内容。此原则旨在强调债的关系一经成立或生效，当事人即应依债的内容而履行之，而不能任意以支付违约金或损害赔偿金等其他代替履行的方法来代替债的实际履行。


三、债的履行的内容

债的履行的内容具体因履行给付义务、履行附随义务及因履行此两种义务之外的其他义务而有不同，概述之如下。

在履行给付义务的情形，债的履行的内容分为：（1）履行主体，包括由债务人履行和由第三人履行两种情形；（2）履行标的；（3）履行期限，包括履行期限的确定与履行期限的法律意义；（4）履行地点，包括履行地点的确定与履行地点的法律意义；（5）履行费用；（6）履行方式，履行方式具有多样性和对部分履行的处理与救济。

在履行附随义务的情形，债的履行的内容包括：履行注意义务、履行告知、通知义务、履行照顾义务、履行协助义务、履行保密义务、履行不作为义务等。

在履行前述两种义务之外的其他义务的情形，债的履行的内容包括：履行先合同义务、履行后合同义务及履行不真正义务等。


第二节 债务不履行的含义与类型


一、基本概要

（一）债务不履行的含义

债务不履行又称债务违反，指债务人因可归责的事由而未依债的内容为给付，致债权内容未能实现的现象。所谓可归责的事由，原则上指债务人主观上有故意或过失[10]
 。对于债务不履行这一概念的含义，须指明如下四点：（1）债务不履行以债务有效为必要条件；（2）债务不履行是债务人不给付或给付不符合债的内容；（3）债务不履行包括意定之债和法定之债的债务不履行；（4）债务不履行须有可归责于债务人的事由，亦即债务人对于债务的不履行主观上存在故意或过失[11]
 。

须注意的是，债务人不履行债务时，若是可以履行的，则债权人可以请求强制履行，或请求债务人因不履行债务而产生的损害，抑或若该债权系基于合同而发生时，可请求解除该合同。作为债务不履行的法律效果，比较法上即有此三种。这也是债权人可对不履行债务的债务人采取的法律手段。不过，须注意的是，债权人请求采取强制履行并不以债务人之有可归责的事由为前提，但请求损害赔偿或解除合同，则通常须以债务人之有可归责的事由为必要[12]
 。

（二）债务人（含履行辅助人）的归责事由

1.基本概况

所谓可归责于债务人的事由，是指债务人的故意、过失或基于诚实信用原则所产生的可归责于债务人的事由。后者的典型情况是指履行辅助人的过意、过失。履行辅助人，是指债务人为履行债务而使用的人。例如，修建高楼大厦、运送大量的货物等情形，债务人自身一人是不能履行的，此时为履行债务即大量使用履行辅助人。在此等履行辅助人有故意、过失时，债务人不得主张自己因无故意、过失而免负债务不履行的责任[13]
 。对此，《德国民法典》第278条第1项第1句定有明文：“债务人就其法定代理人及为履行债务所使用之人的过咎，应视同自己的过咎，负同一范围的责任”。

2.履行辅助人

如上述，履行辅助人，指为履行债务而使用的人，其包括一时使用的人与继续（连续）性使用的人。另外，它不仅指按照债务人的指挥、命令而像自己的手足那样被使用的人，而且也指独立的企业。换言之，履行辅助人分为作为债务人的手足而使用的人，与代替债务人而承担债务的履行的人。前者称为“狭义的履行辅助人”，后者称为“履行代行人”[14]
 。

（1）狭义的履行辅助人。与履行代行人不同，无论给付的性质如何，债务人得使用狭义的履行辅助人。具体言之，债务人的从业人员、妻、子女等，均属于狭义的履行辅助人。此外，通说认为，债务人的法定代理人也视为属之。狭义的履行辅助人有故意、过失时，债务人通常必须负其责任[15]
 。

（2）履行代行人。此又分为三种情形[16]
 ：其一，履行代行人的使用法律明文或特别约定中不允许的场合，使用履行代行人本身就是债务人的债务不履行。由于此种场合并不能否定债务人的过错（即应认为债务人有过错），所以债务人应就此负其责任；其二，履行代行人的使用明文允许的场合，债务人仅就履行代行人的选任、监督有过错时，负其责任；其三，就履行代行人的使用，法律上的明文或当事人的特别约定既没有予以禁止也没有予以允许时，从给付的性质考量若使用履行代行人是可能的，则准用狭义的履行辅助人的规则，债务人就履行代行人的故意、过失负其责任；若给付的性质不允许，则与第一种场合相同，使用履行代行人本身就是构成债务人的债务不履行。

（三）债务人的责任能力

即债务人要有可归责的事由，须以其有民事责任能力，即足以辨识自己的行为责任的智能或后果为其前提。否则，债务人不承担责任。


二、债务不履行的类型

（一）概要

按照传统债法的通说观点，债务不履行分为履行迟延、履行不能及不完全履行三种[17]
 。所谓履行迟延，是指履行尽管可能，但于履行期届至时并未履行；履行不能，是指履行因不可能而未履行；不完全履行，是指虽已履行债务，但因可归责于债务人的事由，致其履行未依债的内容或本旨而为之。此关于债务不履行的“三分说”的观点于第二次世界大战结束以后受到批判，其所受到的批判的要点如下：

其一，认为“三分说”是承继德国民法的结果。在德国民法上，认可因债务不履行的损害赔偿请求，只规定了两种情形：履行不能与履行迟延。由此，德国的学说于是创造出第三种类型，即不完全履行。但是，例如在日本，其民法典第415条前句规定“债务人不按其债务本意履行债务时”，并未限定履行迟延。

其二，德国以外的国家，如日本的“三分说”，仅采用或导入、引进了德国学说所认可的第三种类型的债务不履行的一部分。换言之，作为不完全履行，其主要的是在交付物的债务中给付系不完全的情形而被考量和虑及的[18]
 。

（二）我国关于债务不履行的四分法思想

我国今日关于债务不履行的类型的认识，系采四分法思想，即认为债务不履行有如下四种形态：（1）给付不能（履行不能）；（2）给付拒绝（履行拒绝）；（3）不完全给付（不完全履行）；（4）给付迟延（履行迟延）。对此四种债务不履行的形态的详实分析，将于下文加以展开。


三、债务不履行的四种类型分析

（一）给付不能（履行不能）

1.给付不能（履行不能）概要

给付不能又称履行不能，是指作为债权的客体的给付不可能的状态。换言之，是指债权发生后，履行于物理或社会观念抑或交易观念上成为不可能[19]
 。亦即，履行不能（给付不能）并不仅指物理上的不能（如买卖、租赁中的标的物灭失，医疗债务中的患者死亡等），而且也指依一般社会观念或交易观念，不可期待债务人实现其债务履行。由此，履行不能的判断是相对的，物理上可能的给付，若根据一般社会观念或交易观念其履行须支出非常不相当的劳力、费用，则系履行不能。例如海底捞针，物理学上虽属可能，但社会观念上则认为不能[20]
 。

在比较债法上，日本的传统见解认为，履行不能中的“不能”，不仅指物理上的不能，而且也指法律上的不能。而是否构成此两种不能，系依社会观念为标准而定之。物理上的不能，如作为债务的标的物灭失即属之；法律上的不能，如依照法律，债的关系的标的物被禁止交易，即属之[21]
 。

发生给付不能（履行不能）时，不再发生现实的履行的强制问题。若给付不能（履行不能）有可归责于债务人的事由，则债权人得请求损害赔偿或解除合同。

2.给付不能（履行不能）的分类

传统的比较债法将给付不能加以分类而分别赋予其不同的法律效果。例如19世纪的德国民法、今日的台湾地区“民法”以及中国大陆地区民法莫不如此[22]
 。自不同的角度观察，给付不能（履行不能）可作如下分类：

（1）自始不能与嗣后不能

自始不能，又称原始不能，是指在债成立时就存在的不能履行（不能给付）的情况；嗣后不能，又称后发不能，是指债成立后因一定原因而发生的给付不能（履行不能）的情况。关于此两种不能的界分，一般以合同成立时或法律行为成立时为标准。换言之，以给付不能发生于合同成立之前或之后而定系自始不能还是嗣后不能。须注意的是，此两种不能的区分，在采德国民法体系的国家具有重要意义。我国民法系属于德国民法体系。我国今日的通说认为，自始不能的效力是债不成立，有过错者负缔约过错的赔偿责任；嗣后不能的效力是债务不履行，其可归责于债务人者，债务人须负债务不履行责任[23]
 。

（2）事实不能与法律不能

所谓事实不能，又称自然不能，指基于自然法则或自然规律而导致的不能。例如，因买卖合同的标的物（如房屋）灭失而不能履行（给付），或者因地震造成必经的公路中断而不能运输货物等，皆属之；法律不能是因法律规定而发生的给付不能（履行不能），或者说是基于法律规定的履行不能，抑或因法律的因由而导致的履行不能。例如，买卖合同的标的物为禁止流通物（如鸦片、枪支、弹药等），即属之。法律不能属于法律行为内容违法的问题[24]
 。关于事实不能与法律不能的界分，《合同法》第110条定有明文。

（3）客观不能与主观不能

在现有条件下，如果任何人都不能做出履行或完成给付的，即是客观不能。例如买卖房屋的情形，房屋因地震或火灾而完全毁损即属之；主观不能则是指债务人虽不能履行（做出给付），但债务人以外的人有能力履行、做出给付的情形。

（4）永久不能与一时不能

永久不能，又称确定的继续不能，指在债务履行期内或者在债务人可以履行的期间存在履行障碍，确定的不能履行的情形。例如，买卖房屋的场合，房屋因火灾或地震而全部毁损即属之。如果只是在履行期限内的某个时点或者时段（即履行期间中的一部分）有障碍，暂时不能履行的，是一时不能[25]
 。传统民法上，自始客观不能如为永久不能，则使合同无效，而一时不能则否。嗣后的永久不能，方才发生免责或损害赔偿责任；而一时不能，则只发生迟延问题[26]
 。

（5）全部不能与部分不能

全部不能，指给付的全部不能履行；部分不能，又称一部不能，指给付的一部分不能履行。例如，买卖的标的物一半灭失，即属部分不能。依传统民法理论，全部不能或一部不能，与自始不能或嗣后不能结合，而为自始的全部不能或一部不能，与嗣后的全部不能或一部不能。此两种情形的效力不同：全部不能履行若属于嗣后不能履行时，可构成违约责任的要件；部分不能履行若属于嗣后不能履行时，属于违约责任的要件；如属于自始不能履行时，仍可能产生违约责任，只不过是在能履行部分而不为履行时构成违约责任[27]
 。

（6）可归责于债务人的不能与不可归责于债务人的不能

债务人没有约定或法定的免责事由的履行不能，是可归责于债务人的履行不能（给付不能）；相反，债务人有约定或法定的免责事由的履行不能，是不可归责于债务人的履行不能（给付不能）。例如，如果买卖标的物的房屋的给付不能（履行不能）系出于出卖人的故意、过失、第三人原因等，即属于前一种给付不能（履行不能）；相反，若因为雷击、火灾或地震、战争等而灭失，则属于不可归责于债务人的给付不能（履行不能）[28]
 。

3.给付不能（履行不能）的效力

（1）传统民法的立场

传统民法关于自始不能与合同的效力，系采自始不能的合同无效的原则[29]
 。其后，此一立场受到批判。关于嗣后不能的效力，依一般见解，嗣后不能并不影响合同的效力，不过可以发生债务不履行（违约）的问题，且不因客观不能与主观不能而异其效力。因不可归责于债务人的事由致给付不能的，债务人免给付义务，债务人因前项给付不能的事由而对第三人有损害赔偿请求权的，债权人得向债务人请求让与其损害赔偿请求权，或交付其所受领的赔偿物[30]
 。此种场合，债务人免给付义务。在双务合同关系中，一方的债务消灭时，与之有牵连关系的对待给付义务又如何?此即风险负担（对价风险）的问题；因可归责于债务人的事由致给付不能的，债权人可请求损害赔偿。前项情形，给付一部不能的，若其他部分的履行于债权人无利益时，债权人得拒绝该部分的履行，请求全部不履行的损害赔偿[31]
 。[32]


（2）中国大陆法的态度

中国大陆法并未像《德国民法典》原第306条和台湾地区“民法”第246条第1项前句那样，明确规定以不能给付为标的的合同无效。新近《联合国国际货物买卖合同公约》（CISG）已放弃将履行不能（给付不能）类型化，而是对履行不能赋予同一的法律效果，即无论其为何种履行不能，均不影响合同的效力，债务人应负违约责任。《国际商事契约原则》（PICC）第3.3条与《欧洲契约法原则》（PECL）第4：102条更明确规定，自始不能履行并不影响合同的效力。2001年的《德国债法现代化法》第311a条第1项后句也依然如此。我国《合同法》买卖合同一章中的第144条规定：出卖人出卖交由承运人运输的在途标的物，除当事人另有约定的外，毁损灭失的风险自合同成立时由买受人承担。此规定仿自《联合国国际货物买卖合同公约》，系将自始不能合同有效的做法明确引入了我国国内法。另外，在我国的司法实务中，自始主观不能的情形也是以合同有效为前提而依违约责任处理[33]
 。

（3）给付不能与代偿请求权

代偿请求权，指债权人享有的、当债务人因给付不能的事由而对第三人有请求权时，得向债务人请求让与其损害赔偿请求权或交付其所受领的赔偿物的权利[34]
 。该项制度可防止债务人因给付不能免除给付义务而同时又获得对第三人请求权的双项利益，同时也兼顾了债权人的利益。另外，该代偿请求权以债权人提出主张为必要，而非系当然代位[35]
 。至于代偿请求权与原来债权的关系，则有两说[36]
 ：（1）原债权说。即认为代偿请求权是原来的债权的继续，其时效的起算点也应就原来的债权定之，原债权的担保权利，仍继续存在；（2）新债权说。即认为代偿请求权是因给付不能而发生的新债，其时效重新起算。

4.给付不能（履行不能）的构成要件

（1）须有给付（履行）不能[37]


须注意的是，此处的“不能”，通常指嗣后不能即后发的不能。如前述，其含义不仅指物理上的不能，而且也指依社会生活中的经验或交易的观念，期待债务人之实现债务的履行已无可能性。因此，为履行而需要不相当的劳力、费用的情形，出卖人二重转让不动产而对第三人为移转登记完毕后的情形等，均系法律上的不能。

另外，通说认为，履行期届至前发生给付不能（履行不能）时，不待该履行期的到来，即变成履行不能；于履行期经过后变成给付不能（履行不能）时，自此时起以给付不能（履行不能）对待。

（2）须存在违法性

今日比较债法的通说理论认为，给付不能（履行不能）的构成须当然以违法性的存在为要件。在日本，除为紧急避险而毁损、灭失债务的标的物的场合[38]
 外，违法性之不存在而成为问题于实务中是很少的[39]
 。

（3）须存在归责事由[40]


给付不能（履行不能）的构成，须以债务人存在可归责的事由为要件[41]
 。所谓应归责于债务人的事由，指债务人的故意、过失及基于诚实信用原则而应与之同视的事由。迟延中发生给付不能（履行不能）时，其不能因通常具有可归责于债务人的事由，故债务人必须负其责任。

存在归责事由的举证责任，由债务人负担。换言之，债务人若不能证明归责事由之不存在，则不能免负责任。

5.给付不能（履行不能）的法律效果

如前述，给付不能（履行不能）的法律效果是：第一，债权人得请求损害赔偿；第二，债权人得请求解除合同。于无可归责于债务人的事由时，自不发生债务不履行的责任。此种情形，债务于法律上当然消灭，债务人免负债务。但是，债务系基于双务合同时，债务人的债务消灭的同时，反对债权（对价支付请求权）是否也消灭，会成为问题。此即危险负担的问题[42]
 。此外，债权人的代偿请求权尽管不是给付不能（履行不能）本身的法律效果，但学说上也多将之作为其法律效果来对待和把握。

（1）损害赔偿请求权

以给付不能（履行不能）为因由的损害赔偿，是指代替履行本来的给付的损害赔偿，亦即填补赔偿。此种情形，以本来的给付为内容的请求权消灭，代替它的填补赔偿请求权发生。换言之，债权维持其同一性，自本来的给付请求权转化为填补赔偿请求权，系属于内容的变更。

当履行本来的给付的一部变成不能时，原则上债权人得请求与该不能的部分相当的填补赔偿和可能的残余的给付。但是，若不能的部分与残余的部分为不可分，或仅依可能的残余部分而不能达到或实现债权的目的时，债权人可拒绝残余部分的受领，而请求与全部债权相当的填补赔偿。

当债权人作为损害赔偿而受领了其债权标的的物或权利价额的全部支付时，债务人就其物或权利，当然代位债权人。此称为赔偿人的代位[43]
 。

（2）合同解除权

即当债务系基于合同的情形，债权人得以给付不能（履行不能）为因由而解除合同。须注意的是，即使解除合同，债权人也可请求填补赔偿。此种场合，由于解除，债权人虽然免除自己本身的债务，但须于算定赔偿额时予以清算。不解除合同而请求填补赔偿时，即当然无须进行这样的清算。这是因为，债权人负有应履行自己的反对债务的义务[44]
 。

（3）代偿请求权

如前述，《德国民法典》第285条第1项[45]
 规定：“债务人因给付不能之事由，就债务标的物受领赔偿物（Ersatz）或取得赔偿请求权（Ersatzanspruch）者，债权人得请求交付其所受领之赔偿物，或让与其损害赔偿请求权”。另外，第285条第2项[46]
 规定：“债权人享有不履行的损害赔偿请求权者，如行使第一项所定之权利时，其所得请求的赔偿额，应扣减所受领的赔偿物或赔偿请求权之价额”。

在比较法上，《日本民法》未有与《德国民法典》上述相类似的规定。但是，日本的判例与学者通说系持肯定态度[47]
 。其根据是：公平观念、担保物权的物上代位、赔偿人的代位、清偿人的代位等。

在给付不能（履行不能）因不可归责于债务人的事由而发生，尤其是双务合同中债权人应负担危险的情形，代偿请求权最具有实益。但今日比较债法上的通说认为，应并不以此为限，即使债权人享有填补赔偿请求权，以及就给付不能（履行不能）而有可归责于债务人的事由，也应认可债权人的代偿请求权[48]
 。

（二）给付拒绝（履行拒绝）

1.概要

所谓给付拒绝，又称拒绝给付或履行拒绝，指债务人能够给付（履行）而故意明确表示或以自己的行为表明不给付、不履行。据此可知，给付拒绝乃债务人基于其故意，明知自己应给付而不给付，能给付而不给付的行为。其拒绝给付的表示既可以是明示，也可以是默示；既可以于履行期届满前为之，也可以在届至时或发生迟延后为之。给付拒绝，其性质上属于一种债务不履行的行为。通说认为，我国《合同法》第108条关于当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行合同义务的规定，即是给付拒绝的规定。

2.给付拒绝的构成要件

依今日的通说，只有符合下列要件，方可构成给付拒绝：（1）债务人须有应履行的债务；（2）债务人能履行债务，即给付须可能；（3）须债务人有明示或默示的不履行债务（不为给付）的表示；（4）须债务人的拒绝给付出于故意或过失，亦即债务人拒绝履行债务没有合法依据。债务人有权拒绝履行的，如有同时履行抗辩权、先诉抗辩权（检索抗辩权）、不安抗辩权、诉讼时效完成抗辩权、条件不成就、履行期限未届至等，行使这些权利，不构成拒绝履行[49]
 。

3.给付拒绝的法律效力

前文已述，给付拒绝属于债务不履行的一种形态。其因履行期限届满之前的给付拒绝或届满之后的给付拒绝而有不同的法律效力。分述之如下。

（1）履行期限届满之前的给付拒绝[50]


其一，债权人的不安抗辩权。即依《合同法》第68条第1款的规定，若债权人所负的对待给付义务应当先履行的，债务人的明示或默示的拒绝履行可使债权人有权中止履行。

其二，债权人的合同解除权。即履行期限届满之前，债务人明确表示或以自己的行为表明不履行主要债务的，债权人可以解除合同。称为法定解除权。

其三，债务人拒绝履行的意思通知到达债权人后，债权人合理信赖债务人拒绝履行的该意思通知，尽管未及时解除合同，但已实际采取补救措施（如另行购入合同标的物）的，解释上应认为此时债权人有受领拒绝权。

其四，债权人可通过债的担保而实现债权。例如，在有保证、质权、留置权担保的债务，在债务人明示或默示拒绝履行时，债权人可请求保证人履行债务，或者以变卖、拍卖担保物而获得的价金实现自己的债权。

其五，违约金请求权。如果当事人约定有违约金，在债务人明示或默示的拒绝给付（拒绝履行）时，债权人享有对债务人的违约金请求权。

其六，债务人的合同权利的减损。即在合同之债中，债务人拒绝履行的，其不得再以同时履行抗辩权为抗辩；同时，如前文所述，债务人拒绝给付的，也免除了债权人的先给付义务，亦即债务人不再享有先履行抗辩权。

其七，债务人的债务不履行责任。即债务人拒绝给付（拒绝履行）的，债权人可要求债务人承担债务不履行的责任。在合同之债中，依《合同法》第107条的规定，此时债权人可根据具体情况，选择请求债务人继续履行、采取补救措施、支付违约金或赔偿损失等。

（2）履行期限届满之后的给付拒绝（拒绝履行）[51]


履行期限届满后债务人给付拒绝的，其效力原则上与履行期限届满前的给付拒绝相同。不过，因履行期限届满，即意味着债务人陷于给付迟延，从而债务人的给付拒绝与给付迟延发生竞合。此时，学说认为给付拒绝应被给付迟延所吸收，适用给付迟延的相关法律效果。

（三）不完全给付（不完全履行）

1.不完全给付（不完全履行）的含义

不完全给付又称不完全履行，是指债务人虽然履行了债务，但其未按债务的本旨为完全的履行，或者说债务人虽有给付但没有按照债的内容为给付，并由于此不完全的履行而使债权人遭受损害的情形[52]
 。应注意的是，与给付不能（履行不能）、给付迟延（迟延履行）、给付拒绝（拒绝履行）相较，不完全给付（不完全履行）虽然履行不完全，但尚有可认为履行的行为，而其他的三者则是无履行的消极状态。此种债务不履行的形态，德国称为积极侵害债权，日本称为不完全履行，台湾地区称为不完全给付[53]
 。

2.不完全给付（不完全履行）理论与制度的源起及影响

在比较法上，1900年施行的《德国民法典》将债务不履行区分为履行迟延和履行不能两种类型。然在1902年，德国律师H·施陶布（H·Staub）于第26届德国法学家大会纪念文集中发表了题为“论积极侵害契约及其法律效果”的论文，受到广泛重视[54]
 。在该论文中，H·施陶布指出：第一，违反不作为义务；第二，有瑕疵的履行行为或不完全履行；第三，继续性债权契约中的契约目的的危殆；第四，继续性供给契约中的有瑕疵的各期的给付；第五，债务人的履行拒绝等，均属于履行迟延、履行不能那样的因债务人的消极性容态的义务违反之外，而以积极的行为侵害义务的情形。他把这些称为“积极的侵害契约”（positive Vertragsverletzung）。H·施陶布的主张立即被实务与学说所认可。不过，学说并没有全面地认可H·施陶布的主张，而是形成了如下的有力说，即：除前述第二至第四的不完全给付的情形外，其他均不属于“积极的侵害契约”。另外，学者认为，因并不仅限于基于契约的债务，故准确地说，应使用“积极的侵害债权”（positive Forderungsverletzung）这一名称[55]
 。

H·施陶布的积极的侵害契约的理论及对它加以批判的学说，在1960年时由日本人冈松参太郎介绍到日本。与德国学者的有力说相同，日本学者也认为，仅H·施陶布列举的五种情形中的“不完全给付”的情形具有作为独立的债务不履行的新类型的意义。其后，日本学者的此种认识经“石坂说”、“鸠山说”而被我妻荣主张的学说所承继，形成为今日日本的通说。另外，在日本，替代“积极的侵害债权”这一称谓而使用“不完全履行”的名称，其起自“石坂说”[56]
 。

应注意的是，德国、日本传统学说所认可的不完全履行理论，晚近以来其面临如下的问题：其一，传统的不完全履行理论以债务人为履行行为，而由于该履行行为的瑕疵致债权人遭受损害为前提，而它不能涵盖因违反保护义务而发生的损害赔偿的情形[57]
 。违反保护义务的情形，并不以存在履行行为为必要，且于契约缔结前的阶段也予以认可，此即契约缔结上的过错责任；其二，前述H·施陶布所列举的不完全履行的三种形态，自法律上看包含了不同的性质。例如，瑕疵损害虽然是给付利益本身的侵害，但扩大损害则是超过给付利益的保护法益的侵害。不作这样的区分而在同一平面上把握不完全履行，值得质疑。由此，近来的有力说是：与给付义务的不履行并立，且认可是与之相独立的违反保护义务的类型。另外，在比较法上，否定债务不履行的“三分说”而提倡新的债务不履行体系的见解也可见到[58]
 。

此外，在德国，其于2001年进行了以诉讼时效和债务法为中心的民法典的修改，并自2002年1月1日起施行。新修改后的《德国民法典》在本来的给付义务之外，于第241条第2项规定：“依据其内容，债的关系可以使得合同任何一方负有对另外一方照顾其权利、法益及其利益的义务”；而且，违反此基于债的关系的义务时，债权人得请求基于债务不履行的损害赔偿[59]
 。另外，即使“其履行不适合于契约的情形”或违反上述第241条第2项所定的保护义务的情形，债权人的契约解除权也是被认可的[60]
 。通过这些，债务不履行的履行迟延及对履行不能的限定被排除。于是，涵盖不完全履行和保护义务违反的广义的债务不履行责任被明文规定和确定下来[61]
 。

不完全履行（不完全给付）理论的提出，不仅在大陆法系的德国、日本乃至台湾地区[62]
 产生了重大影响，而且也对中国大陆产生了积极影响。1986年我国《民法通则》第111条规定：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定条件的，另一方有权要求履行或者采取补救措施，并有权要求赔偿损失”。我国在上世纪90年代起草合同法的过程中，在其第一草案中的第145条规定了瑕疵履行，1999年最终通过的《合同法》认可了这一规定，于第112条规定：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，在履行义务或者采取补救措施后，对方还有其他损失的，应当赔偿损失”。此外，《合同法》第112条、第113条也有类似规定。概而言之，《民法通则》第111条和《合同法》第107条、第112条及第113条中所规定的“不履行合同或者履行合同不符合约定”，以及《合同法》第122条规定的违约责任和侵权责任的竞合，即为我国法上不完全给付（不完全履行）之明文。

3.不完全给付（不完全履行）的构成要件

（1）须有给付行为

即构成不完全给付首先须有债务人的给付，无给付者，不构成不完全给付，只能属于给付不能、给付拒绝或迟延履行。应注意的是，债务人的给付目的须是履行既有债务，债务人非以履行既有债务为目的的，不构成不完全给付。例如，商场为顾客提供免费停车场地、免费存包等，造成损害时固然应负赔偿责任，但不构成买卖债务的不完全给付[63]
 。

（2）须债务人的给付（履行）之不完全

所谓给付（履行）之不完全，指未依债务的本旨而履行（给付）。换言之，给付不符合债的本旨和内容。债的本旨和内容是给付的依据和标准，若给付与之不符的，即构成不完全给付。具体言之，给付不完全又可分为下列类型[64]
 ：

其一，根据违反的债务的类型，给付不完全可能因违反一般给付义务而引起，也可能因违反附随义务而引起。其中，违反前者的给付不完全是最为主要的类型。

其二，根据不完全的内容，给付义务的履行包括履行主体、履行标的、履行时间、履行地点和履行方式。因给付不完全中，履行主体仍是债务人，所以违反给付义务的给付不完全可分为履行标的的瑕疵（数量和质量）、履行时间的瑕疵、履行地点的瑕疵和履行方式的瑕疵。须注意的是，这里的履行时间的瑕疵，是指债务人履行债务的时间不符合约定或法定。例如，甲和乙约定在乙的生日12月25日当天交付蛋糕，但甲却于12月24日交付蛋糕；履行方法的瑕疵，即履行方法的不完全，例如运送人的运送方法粗暴、野蛮、胡乱等，或向出借人返还金钱的方法失礼等，即属之[65]
 。

其三，根据不完全给付所侵害的利益，可区分为瑕疵给付与加害给付。瑕疵给付，也称不适当履行，指存在不符合债的内容的缺陷，因而减损或丧失其应有价值或效用的不完全给付。例如，交付的标的物质量不合格而不能使用、数量不足或在履行期后才交货，或者地点、方式错误等给付。也就是说，瑕疵给付是指给付中不完全的内容只是侵害债权人对完全给付所具有的利益，亦即瑕疵给付损害了债权人依债所合理期待的履行利益；加害给付又称加害履行，指存有致使人身或财产损害的瑕疵的不完全给付。亦即，指债务人给付中不完全的内容在造成履行利益损害的前提下，也造成固有利益的侵害。所谓固有利益，指债权人的履行利益之外的利益。依债取得符合约定的标的物，是履行利益，而标的物之外的债权人原有的财产利益，是固有利益。例如，甲卖给乙饲料，甲所给付的饲料是过期的，导致了乙的马食后中毒[66]
 。

其四，依不完全给付的程度，可分为可补正的不完全给付与不可补正的不完全给付。对此，下文于分析不完全给付的效力时将予以论述。

其五，为履行（给付）之际，因怠于或疏于必要的注意而产生损害的不完全给付。例如，负有将家具运送到订购者的房间的债务的家具商，由于不注意或不小心而损伤或损坏了订购者房间中的地毯时，即属之[67]
 。

（3）须可归责于债务人

即造成不完全给付的债务人，须有可归责于他的事由。对于非因可归责于债务人的事由而引起的不完全给付，债务人不承担债务不履行的责任[68]
 。

（4）须存在违法性

对此请参照本章债务不履行中的有关论述，兹不赘述。

（5）与履行期的关联上的问题

应注意的是，不完全履行在与履行期的关联上没有特别的问题。履行期前为不完全的给付时，构成不完全履行。唯此种情形，若债务人于履行期到来前予以追完，则不负履行迟延责任，但若不予追完而于履行期经过时，则负迟延责任。另外，若于履行期为不完全的履行，则发生履行迟延与不完全履行的竞合；同样，于履行期经过后为不完全履行，也发生履行迟延与不完全履行的竞合[69]
 。

4.不完全给付（不完全履行）的法律效果

（1）比较法上的立场及其概观

今日比较债法理论认为，不完全给付（不完全履行）的情形，因债务未被完全履行，所以债权人得请求完全的债务的履行。此称为“追完履行请求”。另外，不完全履行与履行迟延、履行不能的法律效果相同，债权人得请求损害赔偿或解除合同。

其一，追完履行请求[70]
 。

履行不完全的情形，债务人即使予以改正而重新再为完全的给付，也未必就能达成或实现债权的目的。例如，由于不完全的手术而导致患者死亡的情形，或由于运送人的不小心或不注意而导致地毯损伤或损坏的情形，抑或由于野蛮、粗暴的运送而使美术作品遭受破损的情形，债务人的追完是不能乃至无意义的。在这样的追完不能的场合，应与履行不能作同样的把握和对待。有可归责于债务人的事由时，履行请求权转化为损害赔偿请求权；无可归责于债务人的事由时，债务人免负债务。

与上述不同，于追完可能的情形，债权人自不用说可以请求追完履行。例如，所交付的标的物的数量不足的情形，或将有瑕疵的新车交付给买受人的情形，均属之。此时，买受人得请求交付数量不足的部分，或请求以有瑕疵的新车与出卖人的无瑕疵的新车交换（此称为“代物请求”），抑或得请求对有瑕疵的新车进行修补（此称为“瑕疵修补请求”）。

应注意的是，上述追完履行请求权性质上属于本来的履行请求权，而非作为不完全履行的法律效果而发生的请求权。因此，即使不存在可归责于债务人的事由，若追完系可能时，债权人即可行使追完履行请求权。但是，此追完履行请求权作为一般的债权其须适用一定期限的消灭时效（依我国法，其消灭时效期间为2年）。但是，譬如购买的书籍中有缺页或脱页时，若经过若干年的使用后再请求原债务人给付新书，则未必就是正当的权利行使。由此，通说认为，应依诚实信用原则而限制追完履行请求权的行使[71]
 。具体言之：第一，发现瑕疵时，即依诚实信用原则上认为是适当的期间内将所发现的瑕疵通知债务人等。若不采取适当的措施，则债权人不能请求无瑕疵的物的给付；第二，使用有瑕疵的标的物后而请求给付无瑕疵的新的物被认为系违反诚实信用时，仅限于可以请求对瑕疵进行修补或损害赔偿。

其二，损害赔偿[72]
 。

即债权人得请求因履行的不完全而产生的损害的赔偿。赔偿的范围是与给付（履行）的不完全立于或存在相当因果关系的全部损害：不仅是给付有瑕疵本身的损害，而且由此扩大的其他损害即扩大损害，债权人也可以以不完全履行为理由而请求赔偿[73]
 。具体分述如下：

①追完之不能时。例如，在食品的供给合同的情形，所供给的食品由于质量粗劣而失去顾客，或者顾客食用后出现了大量的食物中毒的情况，此时债权人之请求本来的给付即是无意义的，所以可请求代替履行本来的给付的损害赔偿。于给付可分时，原则上可以请求与有瑕疵的给付相当的填补赔偿，但有瑕疵的给付不能达到债权的目的时，可请求替代全部的损害赔偿。并且，不仅是有瑕疵本身的损害，而且顾客的丧失、向食物中毒患者支付的赔偿等也作为扩大损害，而以不完全履行为理由均可请求赔偿。

②追完之可能时。例如，给付染病的鸡的情形，债权人可请求交付（给付）健康的鸡的同时，对于此间因迟延（而生）的损害可以以不完全履行为由而请求赔偿。另外，使债权人已有的鸡感染病毒而死亡时，此扩大的损害也作为不完全履行的特别损害而可请求赔偿。

③保持利益（固有利益）的损害。例如，家具商在将家具运送至买受人家中交付时，将买受人家中的地毯、花瓶等损伤或损坏的情形，即属之。须注意的是，在这里，家具的交付（给付）这一本来的债务是完全履行的。但今日通说的见解仍将此种情形作为不完全履行的一种形态，并认可其赔偿。另外，根据近来肯定保护义务的有力说的观点，此种对与债权人、债务人双方的合同没有关系的固有利益（保有利益）的侵害，应与上述扩大损害相同，将之作为违反保护义务而把握、处理或对待。

其三，解除合同[74]
 。

债务系基于合同而发生时，债权人可以以不完全履行为理由而解除合同。追完之不能时，可直接解除合同[75]
 ；追完之可能时，可准用履行迟延的规则，指定相当的期间请求追完，若在其期间内仍未履行时，债权人可以解除合同。

（2）我国的立场及学者的解释

其一，关于可补正的不完全给付。

对于可补正的不完全给付，债权人同意补正的，由债务人予以补正，如修理、更换、补足数量等。《合同法》第111条规定：债权人未受领不完全给付的，有权拒绝受领。已经受领的，有权返还瑕疵的给付，而要求债务人补正给付。补正给付已过清偿期的，发生给付迟延的责任。补正给付对债权人无益的，债权人有权拒绝，债务人有损害赔偿责任[76]
 。若不完全给付造成了债权人固有利益的损害，债权人有权要求债务人承担损害赔偿责任。须注意的是，依《合同法》第158条的规定，债权人对于不完全给付负有通知义务及举证责任[77]
 。

其二，关于不可补正的不完全给付。

债务人对不能补正的不完全给付，债权人有权向其主张损害赔偿。此所谓损害，包括履行利益的损害与固有利益的损害。另外，根据《合同法》第122条的规定，债务人的违约行为侵害债权人人身、财产权益的，受害人有权选择要求其承担违约责任或侵权责任[78]
 。

5.不完全给付（不完全履行）的新事例

（1）安全保障义务

其一，比较法上的观察。

今日大陆法系各国对于安全保障义务未作出一般性规定，而是通过判例来确立之，其适用领域较为广泛。唯各国判例确立的规则存在较大的差异，其原因主要系由各国侵权法和合同法调整范围的不同、侵权损害赔偿请求权与违约损害赔偿请求权的赔偿范围及诉讼时效的差异所造成。在比较法上，德国称为“安全交往义务”，法国称为“保安义务”，在英美侵权法中，与安全保障义务相类似的概念是“注意义务”，日本称为“安全关照义务”[79]
 。

日本的“安全关照义务”是1975年日本最高法院通过判例创设的，其基本意涵系指自危险中保护劳动者的生命及健康等的使用人（如雇用人等）的义务。具体言之，“基于某法律关系，于进入特别的社会性接触关系的当事人之间，作为该法律关系的附随义务，当事人中的一方或双方对对方负有诚实信用原则上的义务”。据此，日本法上的安全保障义务是以诚实信用原则为根据的附随义务，而非给付义务。而且，以基于某法律关系，而进入特别的社会性接触关系为要件。由此，在日本，安全关照义务虽然主要在雇用、劳动合同中适用，但在今日，于承包合同、转包合同、学校与学生、租赁合同（如建筑物出租人与承租人等法律关系）、买卖合同等合同中，也同样认可得有其适用。另外，在日本，依其判例的立场，因违反安全保障义务的损害赔偿请求权，系适用债务不履行的规则而处理[80]
 。

其二，我国法的规定。

在2009年《侵权责任法》通过之前，2003年《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第6条首次对安全保障义务的有关问题作出规定。2009年通过的《侵权责任法》在此基础上总结司法实践的经验和国外相关规定，于第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”。据此，在我国，安全保障义务是指宾馆、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所负有的在合理限度范围内保护他人人身和财产安全的义务；安全保障义务人为如下两类人：一是宾馆、商场、银行、车站、娱乐场所等公共场所的管理人；二是群众性活动的组织者[81]
 。

（2）说明义务[82]


基于诚实信用原则，合同的一方当事人负有向对方说明必要的事情或事项的义务，以利于其作缔结合同的各项判断。这样的说明义务有助于实质上确保自由的意思决定，即确保合同自由原则。合同当事人之间于信息的收集能力上存在较大的差距时，尤其如此。例如，订立商品房买卖合同时，出卖人（开发商或销售商等）为使买受人判断价格是否适当而负有向其说明有关重要的事实的义务。另外，在当代金融法上，金融商品销售业者的说明义务[83]
 ，也属之。

以上是合同缔结前存在的说明义务，由此它们多在合同缔结上的过错责任（即缔约过失责任）的领域内被把握或处理。但是，若否定合同缔结过错责任的独立性，则它们也就被涵括或包摄进不完全的履行中了[84]
 。另外，合同当事人的说明义务即使在合同缔结后，也是认可其存在的。例如，债务人说明所给付的机械、器具等的操作、使用方法的义务，贷款业者的交易履历、交易经历的开示义务等，即属之。

（四）给付迟延（履行迟延、债务人迟延）

1.给付迟延的含义

给付迟延，又称履行迟延、债务人迟延或逾期履行，指债务人尽管能够履行，但在履行期限届满时却违法的不为债务的履行[85]
 。亦即，是指因可归责于债务人的事由，对于已届履行期的债务，能给付而未给付的情况[86]
 。给付迟延是在给付的时间上不符合债的内容和本旨，它使债权不能及时实现，其主要特征在于违反关于清偿期的约定，因而属于时间上的债务不履行[87]
 。实务中的一般情况是，债务人迟延一段时间后仍会履行债务，由此使之区别于给付拒绝与给付不能。

须指明的是，如前述，于发生给付迟延（履行迟延）时，债权人可采取强制履行，而且于存在可归责于债务人的事由时，债权人可请求损害赔偿或解除合同。

2.给付迟延的构成要件

（1）须存在有效的债务

此为构成给付迟延的前提。附生效条件的合同，于条件成就前，不发生有效的债权债务关系，因此自不存在合同给付迟延的问题。只要有债务存在即可，债权的种类并非所问[88]
 。

（2）须债务已届履行期

给付迟延是在时间上的瑕疵给付，履行期限是判断是否给付迟延的时间要件。具体言之如下：

其一，履行有确定期限（如2013年1月1日支付）的，债务人自期限届至时起，负给付迟延的责任，且不以债权人的催告为必要。但是对此存在两项例外：一是就指示债权或无记名债权，自持有人出示该证券而请求履行时，产生迟延的责任[89]
 ；二是关于往取债务及其他债务的履行以债权人协力为必要的情形，债权人若不予以协力，则即使确定期限经过，也不发生迟延责任[90]
 。

其二，履行附有不确定期限的债务（如约定某人死亡时为交付），债务人自其知道该期限届至时起，负迟延责任。因为，尽管就债务的履行有不确定期限的情形，由于期限的到来债务即有履行期，但债务人并不是当然地知道，故应自债务人知道该履行期限时起，负迟延的责任。不过，履行期届至后，债权人催告债务人履行债务时，债务人即使不知道期限的到来，也应解释为自催告时起发生迟延的责任[91]
 。

其三，履行无确定期限，即就债务的履行没有规定确定期限时，债权人可随时要求履行，债务人自接到履行的请求时起负迟延责任。例如，基于法律的规定而产生的债务，如无因管理人的有益费用偿还请求权[92]
 、不当得利返还义务等没有规定期限的债务，即属之[93]
 。

（3）须给付可能

此系区分给付迟延（履行迟延）与给付不能（履行不能）的基准[94]
 。即债务履行期届至时，给付须系可能，方可构成给付迟延（履行迟延）。履行期届至时给付不能的，发生给付不能的效果，不构成给付迟延；同时，须客观上不存在债务人拒绝给付的表示，否则成立给付拒绝。陷于迟延后发生给付不能的，以给付不能论；出现债务人拒绝表示的，按照给付拒绝对待[95]
 。

（4）债务人没有为给付

须注意的是，债务人没有为给付中的“给付”，系指给付效果而非给付行为。亦即，若债务人为给付行为，但尚不足以促成给付效果的发生的，则债务人仍可能陷于给付迟延。另外，若无法律特别规定或当事人约定，债务人单方面无权利决定部分履行。因此，债务人若只给付部分而导致部分给付之迟延，构成全部给付迟延[96]
 。唯《合同法》第72条规定，在部分履行不损害债权人利益的情况下，债权人不能拒绝债务人的部分履行。故若债务人只履行部分给付而其他给付构成给付迟延，则债务人仅构成部分给付迟延[97]
 。

给付部分迟延时，债权人可请求迟延部分的履行及因部分迟延所产生的损害赔偿。如果迟延部分对于债权人无利益，债权人可以拒绝其部分履行，并请求相应的填补赔偿。如果因部分履行迟延而致债权人对于整个的履行无利益可言，则可以拒绝部分履行，返还已受领的部分给付，请求全部不履行的损害赔偿[98]
 。

（5）须存在违法性

即债务人于债务的履行期届至时而不为履行，原则上系属违法，即具有违法性。但是，就债务的不履行而于法律上有使之正当化的事由时，则不构成履行迟延。例如，债务人有留置权或同时履行抗辩权的情形，即属之[99]
 。

（6）须存在可归责于债务人的事由

今日比较债法的判例与学者通说认为，给付迟延（履行迟延）的构成，须以存在可归责于债务人的过错（故意或过失）为必要[100]
 。因不可归责于债务人的事由而造成给付迟延的，债务人不负迟延责任。例如，因不可抗力发生的履行迟延、因债权人未履行协助义务而发生的履行迟延等，即属之。

不可归责于债务人的事由的举证责任，原则上应由债务人自己为之，债权人无须积极证明债务人之存在可归责的事由。对债务人而言，若不能证明迟延系因不可抗力或其他不可归责于他的事由而引起，则就不能免负迟延的责任。换言之，若债务人不能证明可归责于他的事由之不存在，就应负迟延的责任[101]
 。唯涉及债权人管领范围的事项（如债权人未尽协力义务），则应由债权人承担起已尽协力义务的举证责任[102]
 。

3.给付迟延（履行迟延）的法律效果（效力）

（1）债务人方面[103]


①债务人仍有给付义务。即给付迟延发生后，债务人并不免除给付义务，而是仍然负有给付的义务。

②债务人要承担违约责任。债务人给付迟延性质上属于违约，因此应承担违约责任，应向债权人支付违约金和损害赔偿金。对此，《合同法》第114条第3项明定：当事人就迟延给付约定违约金的，违约方支付违约金后，还应当履行债务。

③给付迟延后，债务人的责任加重。即一旦陷于给付迟延（履行迟延），债务人的责任即被加重，债务人即使对于不可抗力，也须负责。例如，我国《合同法》第117条第1款后句规定：当事人迟延履行后发生不可抗力的，不能免除责任[104]
 。另外，标的物的出卖人于履行迟延后，即使无不可归责于他的事由而导致该标的物毁损、灭失的，也须负赔偿责任。最后，通说认为，债务人应仅就故意或重大过失负责任的场合，于履行迟延后，即使就轻过失，债务人也应负责[105]
 。

不过，于迟延与损失之间无因果关系时，则否。例如，本应将货物装载于1日出航的甲船上，由于怠于装载，而装载于5日出航的乙船上。但此甲船、乙船均因海上风暴而沉没致所载货物全部灭失。对于即使不迟延也仍应发生履行不能的此种场合，债务人不负责任[106]
 。

（2）债权人方面[107]


①债权人仍可请求履行原来（本来）的给付。给付迟延发生后，债权人认为有必要要求债务人继续履行的，债务人在可能的范围内应当继续履行，债务人不履行的，由法院强制其履行。

②债权人享有损害赔偿请求权。具体分为：

其一，请求迟延赔偿[108]
 。因履行的迟延而使债权人产生损害时，债权人得请求该损害的赔偿。因迟延而产生的损害，称为迟延损害；对该迟延损害的赔偿，称为迟延赔偿。例如，在交付衣服、家具及日用器具等的债务的场合，由于迟延而导致的债权人之不能或未能使用的损害即属之。但是，在比较法上，《日本民法》第419条第1项规定：“以金钱为标的的债务的不履行，其损害赔偿额依法定利率确定。但约定利率高于法定利率时，依约定利率”。据此，金钱债务与其他债务不同，即并不当然赔偿因迟延而产生的现实损害，而主要是赔偿迟延利息。

应注意的是，迟延赔偿是对因迟延而产生的损害的赔偿，所以它与应当为本来的给付的义务是并列存在的。由此，债权人请求债务人迟延赔偿的同时，也可请求债务人履行本来的给付。从债务人方面看，债务人若不能同时为迟延赔偿和本来的给付，则就意味着债务人未提供或未实施依债务的本旨的履行。在此意味上，迟延赔偿也可谓是债权的内容的扩张。

其二，请求填补赔偿[109]
 。即债权人可以以履行迟延为理由而解除合同[110]
 ，之后可请求替代履行（即替代本来的给付）的损害赔偿，称为填补赔偿[111]
 。

存在一个问题，债权人不解除合同，而以履行迟延为由，拒绝债务人的本来的给付的受领，可否请求代替给付的损害赔偿?日本的判例、学说最初认为，在所有的情形里，不解除合同即不能请求填补赔偿，但其后对此立场加以限制；在今日，即使对于通常的情形，日本的判例与学者通说认为，规定相当的期间而催告，于该期间内不履行时，不解除合同而拒绝债务人的履行的，可请求填补赔偿[112]
 。

其三，请求发生或出现执行不能时的损害赔偿[113]
 。即债权人于请求债务人交付一定的标的物的同时，其可否要求法院于判决中确定：于发生或出现标的物的交付的执行不能时以一定的金额作为填补赔偿?对此，比较法上的判例最初持否定立场[114]
 ，其后转至持肯定立场[115]
 ，今日学者的通说支持肯定立场[116]
 。

③债权人有拒绝受领的权利。即债务人给付迟延后，若给付对债权人再无意义，则债权人有权拒绝受领债务人于迟延后所为的给付，并且有权请求因迟延所产生的损害。

④债权人有解除合同的权利。在合同之债中，当债务人在债权人催告后于合理期间仍未履行债务（《合同法》第94条第3项），或者迟延履行后合同目的无法实现（《合同法》第94条第4项）时，债权人可拒绝原定给付并解除合同，并可请求赔偿不履行原定给付的损失。

⑤债权人可行使担保物权。即债权人的债权于设有担保物权予以担保其实现时，依《物权法》第170条、第179条、第208条及第230条的规定，于债务人不履行债务（包括迟延履行）时，债权人可行使担保物权，就变卖担保财产所得的价款而优先受自己债权的清偿。

⑥债权人可能享有代位权。即在意定之债中，依《合同法》第73条的规定，债权人在债务人怠于行使债务人自己的到期债权而对债权人造成损害时，债权人可行使其代位权以保全其债权。根据《合同法司法解释（一）》第11条第3项的规定，债权人代位权的行使的要件之一即是债务人陷于给付迟延，因此债务人若陷于迟延给付，则债权人于符合代位权的其他构成要件时，可行使代位权。


四、债务不履行与侵权行为

因债务不履行而生的损害赔偿请求权与基于侵权行为的损害赔偿请求权的关系，常在某些场合产生问题。例如，在出租车司机甲因自己的不注意而致事故发生使乘客乙受伤的场合，乙对甲主张负损害赔偿责任的根据，就认为有两项：一是乙、甲间的运送合同上的债务不履行，二是甲对乙的侵权行为。

关于上述两种请求权的关系，理论上存在三说：（1）请求权竞合说。依此说，债权人（被害人、受害人）可选择行使任何一种请求权。此为当代比较判例和学说上的多数说；（2）请求权非竞合说。又称法条竞合说。依此说，上述场合，债务不履行责任应优先。侵权行为是对一般性的损害发生时的规律，债务不履行是有债权、债务关系的当事人之间的规律，所以后者作为前者的特则，应优先适用；（3）规范统合说。依此说，应统一性地考量两种请求权，应适用法律要件和法律效果中的最适当的那一个。在比较学说上，赞同此说的人不少。上述三说，新近以来，有人主张应分析合同与侵权行为的竞合的样态，而作更加具体的考量后再决定适用何种请求权[117]
 。不过，多数学者认为，应以请求权竞合说为基本或基点，根据竞合的具体样态而作具体考量后再决定应适用何种请求权[118]
 。

债务不履行与侵权行为的不同点，自总体上言之，对被害人来说，侵权行为责任较债务不履行责任是有利的。但在诉讼时效等方面，则系相反，即债务不履行责任对受害人更有利。

债务不履行与侵权行为于构成要件上的不同有如下三点[119]
 ：

（1）关于债务人的证明责任（举证责任）。在债务不履行，债务人负有无可归责于债务人自己的归责事由的举证责任；而在侵权行为，债权人（被害人、受害人）对债务人（加害人）之故意或过失负有举证责任。债务不履行是已经有债务的当事人之间的问题，而侵权行为则是原本无关系的人之间发生的问题。

（2）损害赔偿请求权的构成要件。在债务不履行责任，乃存在债权的发生（例如合同的成立）及其不履行这样的两个阶段；而在侵权行为责任，则只有侵权行为的发生或成立这样一个阶段。

（3）债务不履行与侵权行为在法律效果和特别法的适用等方面也有不同。


第三节 债权人迟延（受领迟延）

债务的履行大多要以债权人的受领为必要。例如，商品的出卖人负有交付买卖标的物的债务，但若买受人不受领，则履行即不能完结。实务中尽管也存在不需要受领的债务（如电视台之放映电视广告的债务及不作为债务等），但其属于例外[120]
 。那么，对于需要受领的债务，债务人尽管欲履行，而债权人却不受领时，其法律效果将会怎样呢?此即债权人受领迟延的问题，本节对之展开讨论。


一、受领与受领迟延的含义

受领是指债权人接受债务人的履行的行为。债务人的履行不符合法定的或约定的债的内容时，不发生履行的效力，债权人有权拒绝受领。关于受领的性质，存在两说：一是义务说，二是权利说[121]
 。唯新近的有力说认为，受领既是债权人的义务，也是债权人的权利，是债权效力的体现。因此，当债权人不为受领时，即认为债权人放弃其利益，而原则上不得强制债权人接受债务人的履行[122]
 。

受领迟延，又称债权人迟延，指债务的履行以债权人的受领为必要时，债务人尽管依债务的本旨而提供履行，但债权人不协力或者不为受领，致使履行不能完了，处于履行迟延的状态[123]
 。例如，债权人收到债务人履行的通知后，不及时清理出存放货物的场地，而未及时接收货物[124]
 。


二、受领迟延与受领义务：受领迟延责任的性质的学说

在比较法上，日本法将债权人之负迟延的责任称为受领迟延[125]
 。关于债权人的此项迟延受领责任的性质，计有三说：法定责任说、债务不履行责任说及折中说（或中间说）。其中，法定责任说为德国多数学者所提倡，日本以往学者的通说及大审院时代的判例也持此立场[126]
 。依此说，债权人迟延并不以可归责于债权人的事由为构成要件，若有迟延的事实，即发生迟延责任，此种责任是法律为了救济诚实的债务人、公平调整债权人与债务人之间的利害关系而设定的责任，故属法定责任[127]
 。

债务不履行责任说为今日日本多数学者所主张，认为债权人负有一般性的受领义务，以此为前提，在债权人具有归责事由的情况下，即发生债务不履行责任[128]
 。

折中说（或中间说）认为，债权人并非一般性地负有受领义务，仅在一些例外的情形（主要于买卖和承揽的场合），可以根据合同或者诚实信用原则认其有领取标的物的义务，从而在这些场合可发生债务不履行的责任，即损害赔偿或解除合同[129]
 。

受领迟延的性质，自受领迟延的法律效果观之，债权人迟延的，承受迟延给自己造成的不利益，债权人对债务人不构成债务不履行的责任，仅在有过失的情形下，赔偿债务人因受领迟延所受损失。例如演出合同，观众迟到，其仅自受欣赏（或观赏）之减少的不利，演出者不能请求其支付迟延的违约金或赔偿金；又如买卖合同，买受人履行付款义务而受领标的物迟延的，对出卖人因受领迟延所造成的保管费、提存费用等，有损害赔偿义务，不负担支付违约金等违约责任[130]
 。


三、受领迟延的构成要件

（一）须债务人依债务的本旨为履行的提供

债务人无履行的提供，或者即使有但其未依债务的本旨而提供时，不发生受领迟延[131]
 。亦即，受领迟延的构成，须债务人依债务的本旨为给付或者提出给付。应指明的是，须债务人的给付或提出的给付，在标的、数量、质量、地点、方式等方面均符合债的内容。给付与债的内容不相符，债权人不受领的，因债务人已构成债务不履行（债务违反），不发生债权人迟延。《合同法》第148条规定：因标的物质量不符合质量要求，致使不能实现合同目的的，买受人可以拒绝接受标的物或者解除合同。遇此法定情形的，不发生债权人受领迟延[132]
 。

（二）须债权人拒绝受领或者不能受领

即受领迟延的构成，须系债权人不为受领或不能受领，即债权人拒绝受领和不能受领。拒绝受领是应当受领而明示不予受领；不能受领是指因债权人自己的原因，客观上无法受领。如债权人失踪、存放货物的仓库毁于火灾等[133]
 。

须注意的是，日本通说与判例认为，拒绝受领或不能受领，不要求应归责于债权人之责，而只要拒绝受领或不能受领客观存在即足矣；与此不同，依日本传统的债务不履行说，拒绝受领或不能受领仅基于应归责于债权人之责的事由的场合，才认可受领迟延[134]
 。

另外，对于下列两种情形，即①负有为患者做手术的医师的债务，手术前患者死亡；②给付劳务的债务，给付劳务的工厂因火灾而灭失，致给付劳务不能。在此两种情形，应如何处理?日本过去的通说认为，处理这两个问题，应采取“领域说”的基准。所谓领域说，指给付的障碍原因（妨碍给付的事情）存在于债权人的“领域”时，应判断为受领迟延；存在于债务人的“领域”时，则应判断为履行不能。据此，上述①、②均应判断为受领迟延。因为，在此两种场合，债务人（医师、给付劳务的雇用者）会通常认为，若患者不死亡，或工厂现在存在，则就可以使履行完了。此当然是将给付的障碍原因置于债权人一方的结果。但是，日本近来的学说对此提出异议，认为上述情形应自“债权人危险负担”、“债务人履行不能”及“不可抗力”等进行解释，求得说明[135]
 。

（三）须债务内容的实现（债务履行）需要债权人的受领或其他的协助

债务人给付（履行）的完成，有的以债权人的受领或积极协助为必要，有的则无须债权人受领或积极协助。换言之，在后者的情形，单有债务人的履行行为即可完成给付（履行），例如不作为债务的情形，即属之。此时不发生债权人迟延的问题。给付以债权人受领或协助为必要而债权人未为受领或协助的，得发生受领迟延。债权人的协助，可以是在给付行为之初需要由债权人协助，如须待债权人提供原料或发出指示，债务人始得进行工作；可以是给付行为中途需要债权人协助，如须经债权人检查工程，债务人才能继续工作；也可以是给付行为终了时需要债权人协助，如需要由债权人验收货物或提供卸货场所等[136]
 。

（四）须债务已届履行期

即受领迟延的构成，须是有期限的债务已届履行期。履行期届至前给付或提出给付的，属于债务人单方面的改变了履行期限，因此债权人有权拒绝受领，并不发生受领迟延。


四、受领迟延的法律效果

受领迟延的法律效果如下：

其一，债权人受领迟延后，标的物毁损、灭失的风险由债权人负担[137]
 。《合同法》第143条规定：“因买受人的原因致使标的物不能按照约定的期限交付的，买受人应当自违反约定之日起承担标的物毁损、灭失的风险”。

其二，债权人受领迟延后，债务人可以请求债权人承担因其受领迟延而产生的保管费用和因受领迟延而增加的其他必要费用，如提存费用、货物往返运送费用、履行债务所支出的路费、对不宜保存的标的物的处理费用等[138]
 。

其三，债务人注意义务的减轻。即债务人对债务不履行的注意义务，由迟延前的轻过失注意义务减轻为迟延后的重大过失注意义务[139]
 。换言之，债权人迟延后，债务人仅就故意或重大过失负责，亦即仅尽一般人的注意义务[140]
 。

其四，孳息返还范围的缩小。债权人迟延后，债务人应返还由标的物所生的孳息或偿还其价金者，仅以已收取的孳息为限，负返还责任[141]
 。即标的物有法定孳息的，不发生新的利息债务[142]
 ；有天然孳息的，对新的孳息物无收取并交付给债权人的责任[143]
 。

其五，债务人有权自行消灭债的关系。即债权人迟延后，债务人可以将标的物提存，使债的权利义务终止（《合同法》第91条、第101条第1款）。标的物不适于提存或提存费用过高的，债务人可依法拍卖或变卖标的物而提存所得的价款（《合同法》第101条第2款）。另依通说，标的物为不动产的，债务人可抛弃（放弃）占有以消灭债务。但此时应通知债权人，除非不能通知[144]
 。

其六，债务人不履行责任的免除。即债权人迟延后，原则上并不发生债务人债务不履行的责任，即不发生损害赔偿请求权、违约金、迟延利息，担保权不实行，合同解除权也不发生等[145]
 。

其七，在特定情形下，债务人得解除合同[146]
 。即债权人受领迟延后，债务人原则上并不因此取得解除权，除非法律另有规定或当事人另有约定。关于前者，例如《合同法》第259条第2款即属之。其规定：“定作人不履行协助义务致使承揽工作不能完成的，承揽人可以催告定作人在合理期限内履行义务，并可以顺延履行期限；定作人逾期不履行的，承揽人可以解除合同”。

其八，其他效果[147]
 。例如，《合同法》第63条第2句规定：“逾期提取标的物或者逾期付款的，遇价格上涨时，按照新价格执行；价格下降时，按照原价格执行”。


第四节 债务不履行的损害赔偿[148]



一、基本概要

（一）损害赔偿的方法

债务不履行的最重要、最常见的法律效果，是发生损害赔偿请求权。损害赔偿的方法包括两种：恢复原状与金钱赔偿。例如，承租人烧毁了承租的房屋时，有时即可首先考虑使其建造像原来那样的房屋，此即恢复原状的方法。不过，侵害生命及伤害身体等情形，恢复原状系不可能。由此，在这两种方法中，金钱赔偿是最主要、最常见的，一般都应采取此种方法。

（二）损害的含义

1.对损害概念的不同的认识

在日本，关于损害的概念，过往的通说是“差额说”。在今日，则是“个别损害说”和“损害事实说”为有力的学说。根据个别损害说，损害是指由于债务不履行，使债权人的特定法益遭受的损失；根据损害事实说，债务不履行这一事实即视为损害。此两说的差异表现在如下两点：

（1）是金额（金钱）还是事实?此两说的差异首先表现在损害是金额还是事实这一点。须注意的是，过去的差额说，将损害理解为金钱（金额）。而个别损害说，事实上也是将损害把握为金钱（金额）；与之不同，损害事实说，则仅将能替换为金钱之前的事实认为损害。例如，房屋的买卖中，若出卖人不履行，则不能交付房屋本身即是损害。

（2）债务不履行本身是损害吗?上述损害事实说认为，债务不履行这一损害的原因事实本身即是损害；与此不同，根据个别损害说，自债务不履行发生时起不能取得的标的物的价值及转卖利益的丧失等，即是损害。若是物的交付债务的不履行，则以不履行本身作为损害，抑或以因不履行而不能取得的标的物的价值作为损害，并无大的差异。

（三）损害的种类

1.财产的损害与非财产的损害

财产的损害，即对财产施加的损害，非财产的损害亦即精神的损害，指对身体、自由或名誉等施加的损害。因债务不履行而应赔偿的损害，包括两者。

2.积极的损害与消极的损害

财产的损害可进一步分为积极的损害与消极的损害。所谓积极的损害，指既存利益的消灭或减少；消极的损害，指因妨碍将来利益的获得的损失。例如，1000万元的瓷器在运送中被运送人掉落在地上而破碎。该瓷器破碎而变得无价值的损害，是积极的损害；若存在将该瓷器以1500万元转卖给他人的合同时，则500万元的赚钱（得利）的损害，是消极的损害。

3.履行利益的损害和信赖利益的损害

履行利益的损害，指若按合同的内容履行债务，债权人能得到，而如今因债务人不履行债务债权人却不能得到的利益的损害；信赖利益的损害，指因相信无效或不成立的合同为有效而遭受的损害。因债务不履行而产生的损害的赔偿，原则上是履行利益的赔偿。

4.通常损害与特别损害

即《日本民法》第416条第1项规定：“对债务不履行的损害赔偿请求，以不履行通常可导致的损害为赔偿的标的”；第2项规定：“尽管是因特别情况所发生的损害，但当事人对其情况已经预见或可以预见时，债权人也可以请求其赔偿”。

（四）依债务不履行的类型的具体事例

1.履行迟延

履行尽管迟延，但实施了履行时，得请求因履行迟延的赔偿，即迟延赔偿；若是金钱债权，则得请求迟延损害金，也称为迟延利息。

2.履行不能

履行不能时，得请求代替本来的履行的赔偿，即填补赔偿。若是物的交付债务，则首先是该物的价格的赔偿。而且，也可请求本来的履行得以实施而获得利益（履行利益）的赔偿，以及转卖利益的赔偿等。

3.不完全履行或给付义务之外的债务不履行

若是给付义务的不完全履行，则准用履行不能、履行迟延也是可以的；违反给付义务之外的附随义务、保护义务，即譬如违反保护义务、给付标的物之外的人发生损害物的情形，是所谓扩大损害。此损害也可成为损害赔偿的对象，但它可能与侵权行为损害赔偿责任发生竞合。


二、关于赔偿范围的学说的展开

（一）相当因果关系说

此说认为，应赔偿的损害的范围，是与债务不履行立于相当因果关系的损害。所谓立于相当因果关系的损害，是指由于该债务不履行而发生的现实损害中，除该场合特有的损害外，若有债务不履行，则一般就会发生的损害。在日本，此说曾是长期的通说，而且其判例也常常使用“相当因果关系”这一概念。但是，该说受到强烈批判。批判者谓：相当因果关系说是在没有就损害赔偿的范围作出规定的德国法的特有背景下提出来的，而《日本民法》第416条承继英国判例法的立场，对赔偿的范围作了限制规定。由此，在日本，并无必要像德国法那样认可相当因果关系说。立基于此种批判，学者于是倡导如下的“保护范围说”。

（二）保护范围说

该说的基本观点如下：债务不履行与损害之间有事实的因果关系是第一步，但事实的因果关系则由“若无那个，则无这个”这一条件关系所决定。例如，在买卖合同中，若无出卖人的不履行，即若实施了交付，则买受人就可将标的物转卖而得利。换言之，若损害不发生，则债务不履行与损害之间就存在条件关系；第二步是保护范围。通过适用《日本民法》第416条而决定。而且，第416条规定了通过预见可能性而限制之[149]
 ，亦即通过规定预见可能性而限制保护的范围。例如，在出卖人不交付标的物的买卖合同中，由于买受人不能转卖给第三人，其不能或得利（赚钱）减少，由此即使导致买受人的营业破产，若就该营业破产没有预见可能性，则也不纳入赔偿范围；第三步是将就存在于被认为是保护范围内的损害替换成金钱。换言之，将保护范围内的损害事实进行金钱性评价，但此由法官的裁量而判断和决定之。上述相当因果关系说和保护范围说可以图示如下[150]
 ：





第五节 第三人侵害债权[151]



一、基本概要

第三人侵害债权时，债权人对该第三人得基于债权而主张何种权利?债权也是一种“权利”且具有不可侵犯性，所以对第三人侵害债权的保护，以债权作为“权利”而具有不可侵犯性为根据也是可以的。但是，债权因具有特殊性，将其作为“权利”而加以保护的必要性与程度，会影响到保护手段的选择。第三人侵害债权，会产生如下两个重要问题：一是因第三人的行为侵害债权时，是否可以将其认定为侵害权利而依侵权责任法加以保护?二是因第三人的行为而侵害债权的状态存在时，基于该债权可否请求第三人排除该侵害的状态?对此两个问题，予以分析如下。


二、第三人侵害债权的侵权行为

（一）债权的不可侵犯性与侵权行为责任的肯定

今日比较债法上的通说认为，债权也是一种“权利”，因而其具有不可侵犯性，故对于第三人之侵害债权，得依侵权行为法加以保护。在比较判例法上，日本判例甚至认为，既然债权作为权利而给予法律的保护，则当然就应认可债权关系具有不得侵害的对世效力，亦即应认可债权系“对世的权利，从而具有不可侵犯性的效力”[152]
 。

（二）“债权”作为被侵害权利的特殊性

在今日比较债法上，通说一方面肯定因第三人的行为侵害债权时应以侵权行为法加以保护，但同时也强调，债权与其他的权利不同而具有如下的特殊性[153]
 ：

其一，债权就其本质言之系一种相对权，通过债务人的给付行为而其内容方才得以实现。尽管如此，债权既然也作为“权利”而于法律上被承认，则对于第三人的侵害，就应给予保护。

其二，债权与物权不同，其内容无须公示，由此，即使客观上发生了侵害债权的结果，但作为侵害行为人的第三人也有可能不知道有该债权的存在。

其三，在引起债权发生的最重要、最常见的合同世界中，因奉行自由竞争的规则，所以只要是在自由竞争的范围内，即使是引起或产生了侵害债权的结果，该侵害行为也被认为是正当的。

基于上述债权的特性，即公示性的阙如和自由竞争规则的支配，今日比较债法的通说认为，第三人侵害债权而依侵权行为责任加以保护的要件应至少满足下列两点：一是侵害债权之成为侵权行为，须仅限于加害行为的违法性尤其显著的情形。亦即，侵害行为之构成违法，须限定于违反强行规定或公序良俗的情形；二是侵害债权之成为侵权行为，须仅限于加害人存在故意。

（三）侵害债权的类型化

今日比较债法的通说认为，侵害债权的类型包括：对给付结果归属上的侵害，即归属侵害；对债务人的具体的给付行为的侵害，即行为侵害；对债务人的责任财产的侵害。分述之如下。

1.侵害债权的归属的情形（归属侵害）

债权人以外的第三人于债权人达到或实现债权的目的而受债权的清偿时加以侵害，即属之。此种债权的归属被侵害的情形，因第三人的侵害行为而使债权人的债权本身丧失。此时，债权人对侵害债权的归属的第三人，得以侵权行为为因由而请求业已丧失的债权的损害赔偿。须注意的是，此种侵害债权的归属的类型，并不发生前述债权的公示性和自由竞争规则的支配的问题。而且，第三人即使没有故意而仅有过失，也得成立侵权行为责任；另外，在此种侵害债权的归属的情形，债权人对第三人以侵害债权的归属为因由而提起不当得利（侵害得利）的返还请求也是可以的，但并不影响侵权行为责任的成立。

2.侵害给付的情形（行为侵害）

（1）因侵害给付而使债权消灭

此即第三人因对给付标的物或给付行为人实施侵害，而使债权消灭。强行拉走或绑架承担讲演的债务人，使债权人发生损害，由于债务的标的物灭失，导致债务的履行之不能的情形，即属之。此种情形，债权人对第三人得以侵害债权的侵权行为为因由而要求损害赔偿。不过，此种情形，因债权的存在没有被公示，所以要使第三人负侵害债权的侵权行为责任，就要求第三人认识到债权的存在。

（2）因侵害给付而使债权不消灭：因事实行为和因交易行为的情形

所谓因事实行为的情形，即第三人因事实行为侵害给付而发生债务不履行，但债务人就该债务不履行由于有归责事由，导致债权不消灭。

所谓因交易行为的情形，例如，S对G授予对自己的商品的独家销售权。但S接受D的恳求，又将自己的同种商品的销售权授予给D。此种情形，传统理论认为，基于自由竞争的规则，要追究D的侵权行为责任是困难的。盖债权并无排他性，以同一内容的给付为标的的债权在时间上尽管先后成立，但它们相互之间并不具有优先性。此时，具体履行哪个债权系由债务人的自由意思而决定之；同时无论哪个债权人均可合法地请求债务的履行。其结果，在此种情形，传统理论认为，侵害债权、侵害合同从支配合同法的自由竞争的原理上看是应容许的，而例外的只在以违反公序良俗的方法进行不公正的竞争，且仅系故意的加害行为时，方被认定为侵权行为。

不过，上述传统的理论观点，近来受到人们的批评。批评者认为，自由竞争于合同的拘束力发生之前具有其妥当性，但在已经有受合同上的拘束的债务人时，它却会助长或“奖励”义务违反，此系不妥当，不能以自由竞争的原理使侵害行为正当化。换言之，因为自由竞争，所以第三人侵害债权的行为原则上不具有违法性这一传统的认识应被抛弃。也就是说，应抛弃自由竞争的考量，而将第三人侵害债权的行为评价为义务违反。或者至少应将第三人侵害债权（侵害合同）的行为之得构成侵权行为，限定于故意违反公序良俗的情形。因为出于过失的情形，侵权行为责任不成立。由自由竞争的观点，不能导出正当化。

3.使债务人的责任财产减少的情形

第三人为侵害债务人的责任财产的行为时，尽管不害及债权的存在本身，但若因此使债权人的债权不能得到满足，则以侵害债权论。对此，理论上系作如下解释：

其一，未与债务人通谋而使债务人的一般财产减少的情形，第三人有故意的，债权人得对该第三人请求负损害赔偿责任。

其二，第三人与债务人通谋而使债务人的一般财产减少时，满足债权人撤销权的要件的，应优先适用债权人的撤销权。换言之，债权人依其撤销权而撤销该行为，以实现责任财产的回复。而且，仅在行为的违法性尤其显著的场合，方应认可成立侵权行为责任。


三、基于债权的妨害排除请求

第三人侵害债权时，债权人以对“债权”的妨害为根据，而得请求除去侵害的状态，即请求排除妨害吗?若是物权被侵害，因物权以对物的支配为内容，系权利人对天下万人的权利（Windscheid语），所以权利人对物的绝对的价值支配被第三人破坏时，为回复支配而基于物权得对第三人请求为一定的行为（包含不作为）。此即物权请求权。基于债权的妨害排除请求，是对应于该物权请求权中的物权的妨害排除请求权的。

不过，以侵害作为绝对权的物权为因由或根据的物权请求权，若有权利侵害这一客观事实，则受侵害人就可以提起妨害排除请求。那么，以侵害债权为因由是否就可以提起妨害排除请求呢?答案无疑是否定的。因为债权通常不进行公示，且其也无法公示，自债权的外部而认识其存在是困难的。并且，债权是相对权，物权是绝对权。由此，今日学者通说认为，基于债权的妨害排除请求要得以成立，原则上言之，该债权也应具有与物权相同或相类似的性质。亦即，只有作为“债权的物权化”的“债权”（如不动产租赁权）和与之相类似的用益性权利（如渔业权等），方才具备。换言之，基于债权的妨害排除请求权之要得以成立，其“债权”的种类是被限定的，即仅限于不动产租赁权和与之相类似的用益性权利，如渔业权等。尤其值得注意的是，今日的学说认为，基于不动产租赁权的妨害排除请求权之所以成立，系基于如下的因由[154]
 ：

其一，认可基于不动产租赁权的妨害排除请求权的根据，是承租人基于自身的租赁权的利益保持本身系与物权相同，其具有绝对化（绝对性）、对世化（对世性）的性质。

其二，对不法占有人，承租人即使没有对抗要件的租赁权、不伴有占有的租赁权，其基于不动产租赁权本身也可提起妨害排除的请求。

其三，二重承租人相互的优劣发生时，得主张自己的租赁权优先的资格，即作为行使基于物权化的租赁权的妨害排除请求权的资格（权利资格保护要件），应要求具备对抗要件。


四、在我国法之下，债权应解释为受《侵权责任法》之保护

我国今日的多数说认为，债权为相对权，但此并不意即第三人可以任意侵害债权。债权既然为权利之一种，则基于权利的不可侵害性原则，一般人仍然负有不为侵害的消极义务。如果第三人对债权加以不法侵害，即应负侵害债权的法律责任。只不过债权因发生于当事人之间，且可任意设定，对于社会第三人缺少公示性，因此侵害债权的构成要件要比通常的侵权行为更为严格[155]
 。即原则上仅限于故意且以违反善良风俗的方法加害于他人债权时，方可构成侵害他人债权。我国《侵权责任法》尽管对于第三人侵害债权是否应受该法调整没有明确作出规定，但多数意见认为，第三人侵害债权应属于侵权责任的范围。《侵权责任法》第2条第2款列举了受该法保护的部分民事权益，最后用了“等人身、财产权益”[156]
 ，这就涵盖了第三人侵害债权的问题[157]
 ，只是其构成要件应更严格，而不能动辄以侵害债权论。
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第七章 债务人的责任财产的保全


第一节 概要


一、债务人的责任财产与债权人平等

在债法理论与实务上，当金钱债权不能被履行时，债权人可向法院提起诉讼而获得胜诉判决，进而申请法院对债务人的任一责任财产（设有担保的财产除外）为强制执行；对于金钱债权以外的债权（即非金钱债权）不能被履行时，其得向债务人提起的损害赔偿请求权也与此同。至于发生债务人破产时，非金钱债权转化为金钱债权，而按债权的金额的比例而受清偿。可见，债权无论如何终究均以债务人的一般财产为其前提和保障。债权人为二人或二人以上时，各债权人对债务人的一般财产保有权利，即按各债权额的比例由债务人的一般财产而获自己债权的清偿。由此，债务人的一般财产即是债权人的共同担保。另外，就债务人以其一般财产而对债权人负其责任这一点言之，债务人的一般财产也可谓即是责任财产[1]
 。须指明的是，当债务人的责任财产不能满足所有的债权人的债权时，债权人的债权之回收就变得不可能或显著困难。在社会上，这样的债权被称为“不良债权”。金钱债权十分容易演变成为不良债权。为避免发生此种情况，设定物的担保（如抵押权、质权、留置权）或人的担保（如保证）来确保金钱债权的实现就十分重要[2]
 。

债务人的责任财产较复数的债权人的总的债权金额为少时，如上述，各债权人按各自的债权额的比例而受自己债权的清偿，称为“比例清偿原则”。此时，各债权人无论其债权发生的时间先后，原则上均作平等对待，称为“非优先性”。此种以非优先性为前提的比例清偿原则，被称为债权人平等原则[3]
 。

应注意的是，债权的平等性与债权人平等原则应予以区别。债权的平等性，意指关于同一内容的债权，以债权的非排他性（同一内容的两个以上的债权可以同时存在）为前提的非优先性；债权人平等原则，则指关于对同一债务人的债权，以非优先性为前提的比例清偿原则。债权人平等原则不仅于平常之时，而且于强制执行、破产等的场合皆有可能适用[4]
 。

由上可见，因债权会因债务人的责任财产的多寡而受影响，所以，债权人总是极力谋求使自己的债权得以实现或获得满足的保障或措施。对此在民法上乃有三种方法：

（1）自债务人的总财产中分割出（拿出）一定的财产，使得就该部分财产获优先清偿的方法。抵押权、质权、留置权等担保物权即属之。

（2）将债务人之外的人的财产也纳入进来清偿债务的方法。对此，保证等人的担保（将第三人的一般财产纳入）及物上保证（将第三人的特定财产纳入）的方法即属之。

（3）防止债务人的责任财产之减少的方法。此即对债务人的责任财产的保全。其又分为两种情况：一是防止债务人由于不行使自己的权利而导致其财产减少的方法，此即债权人的代位权；二是债务人积极地为使自己的财产减少的行为时，而采取措施使其财产回归（或回复）原状的方法，此即债权人的撤销权。概而言之，在现代法制下，债务人如何管理、处分自己的财产尽管系其自由，但只要发生（或出现）其不能清偿自己的债务的情况，则债权人即可介入债务人的责任财产，对其实施干预[5]
 。此点为近现代及当代法制所共同认可。


二、债务人的责任财产的保全的含义与性质

（一）债务人的责任财产的保全的含义

债务人的责任财产的保全，又称债权的保全，是根据债务人的全部财产为实现债权的保障的原理，法律为防止因债务人和第三人的行为危及到债权人的利益，允许债权人对债务人和第三人的行为采取一定的行动，以排除其对债权的危害的法律制度。债务人的责任财产为债权人的债权的一般担保，责任财产的变动系属常态，其一般并不影响债权人债权的实现。对债务人的责任财产的保全，仅在责任财产的变动方式和程度危及到了债权人的债权之实现时，方能采取[6]
 。其中，债权人代债务人之位，以自己的名义向第三人行使债务人的权利的法律制度，称为债权人的代位权；债权人请求法院撤销债务人单方实施或与第三人实施的法律行为的制度，称为债权人的撤销权[7]
 。前者系由于债务人的消极的态度，后者则系由于债务人的积极的态度，于债权人的债权之回收发生困难的场合，法律认可债权人为谋求责任财产的充实而采取的手段[8]
 。须注意的是，1986年我国通过的《民法通则》未明确规定对债务人的责任财产的保全（即债权的保全）制度，但1999年通过的《合同法》对合同的保全制度作出了明确规定，值得赞赏。

债务人的责任财产的保全制度具有下列特性：（1）它是债权人享有的通过保护债务人的责任财产进而实现保护债权人的债权安全的权利；（2）债务人不当减少责任财产的行为包括消极减少行为和积极减少行为；（3）如前述，对债务人的责任财产的保全措施，包括债权人代位权和债权人撤销权；（4）对债务人的责任财产的保全，是保护其责任财产的完整，使债务人具有清偿债权人的债权的资力。

（二）对债务人的责任财产的保全的性质

债务人的责任财产的保全，性质上属于实体权利而非程序权利。我国《合同法》于第73条、第74条、第75条分别规定债权人代位权和债权人撤销权，《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国合同法〉的解释意见（一）》分别用12个和4个条文解释了《合同法》第73条、第74条，其中不乏程序方面的解释。这些程序方面的解释亦不能改变债务人的责任财产保全制度的实体权利的性质[9]
 。


三、债务人的责任财产的保全的利益平衡[10]


如前述，对债务人的责任财产的保全涉及第三人，其系债的对外效力的表现。债权以相对性为原则，债权人不得直接支配债务人的人身、行为及财产，更不得直接支配第三人的人身、行为及财产。债权人原则上也不得干涉债务人与第三人之间的法律行为。但是，债务人的责任财产的保全制度却突破了债的相对性原则，使债权人的权利及于第三人的行为或财产。亦即，债务人的责任财产的保全所涉及的债权人、债务人以及第三人的利益可归纳如下：（1）对债务人的责任财产的保全涉及债权人的整体的利益，即涉及全体债权人对债务人的债权能否实现；（2）对债务人的责任财产的保全涉及债务人的利益，即债务人对自己的财产有管理和处分的自由；（3）对债务人的责任财产的保全涉及第三人的利益，即债务人与第三人之间的交易安全须受到确保。对此三种利益，对债务人的责任财产的保全制度，于总体上选择了对债权人的整体利益进行保护，而于一定限度内牺牲了对第二种利益和第三种利益的保护。此点须予注意。


第二节 债权人代位权


一、基本概要

（一）债权人代位权的含义与性质

1.含义

《合同法》第73条第1款规定：“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”。据此，所谓债权人代位权，系指债权人享有的、当债务人怠于行使其对第三人享有的权利而害及债权人的债权时，债权人为保全自己的债权而得以自己的名义代位行使债务人对第三人的债权的权利。债权人代位权概念包含了下列几点含义：

（1）债权人代位权涉及两个债、三方当事人。所谓两个债，即本债和次债。本债是债权人与债务人之间的债；次债是本债的债务人与其债务人之间的债。三方当事人，是指债权人、债务人及债务人的债务人（第三人）。其中，债权人行使代位权时，称为“代位权人”。本债的债务人兼有二重身份：在本债中为债务人，在次债中为债权人。债务人的债务人，称为“次债务人”[11]
 。

（2）债权人代位权是债权人代位行使债务人对次债务人的权利（主要是债权）的权利。即债权人代位权是债权人替代债务人在次债中的债权人地位，而行使债务人在次债中的债权。

（3）债权人代位权是保全债务人的责任财产从而保全债权人的债权的权利。亦即，债权人代位权是旨在通过对债务人的责任财产的保全而实现保全债权人的债权的制度[12]
 。

（4）债权人代位权是债权人基于其对债务人享有的债权而对次债务人行使债权，其非基于当事人之间的约定而系由法律（如前述《合同法》第73条第1款）直接规定的权利。

（5）债权人代位权是债权人以自己的名义行使债务人对次债务人的债权的权利，它最终是为了债权人自己的利益，而非为了债务人的利益（尽管客观上保护了债务人的利益），所以债权人代位权不是代理权，债权人不是债务人的代理人[13]
 。

（6）债权人代位权是请求权，而非形成权。即债权人代位权是债权人为保全其债权而代债务人行使其对次债务人的权利，所以债权人行使的仍是债务人原本享有的请求权[14]
 。

（7）债权人代位权既可由债权人直接向次债务人行使（诉讼外行使），也可通过向法院提起诉讼而行使。

2.性质

关于债权人代位权的性质，须指出的是：债权人代位权系债权的对外效力，且其属于实体法而非程序法上的权利。另外，在比较法学说上，有日本学者与台湾学者认为，债权人代位权属于广义上的管理权。依此观点，债权人代位权是债权人以自己的名义对次债务人行使债权的权利，因此它与以他人名义行使的代理权不同，属于由法律直接规定的债权人的固有权利，为广义上的管理权[15]
 。此外，关于债权人代位权的性质，理论上还有“法定的债权权能说”[16]
 、“广义的形成权说”[17]
 以及“法定的无因管理权说”[18]
 等各种主张，值得注意。

（二）债权人代位权的沿革

按照近代以来的通说，债权人代位权起源于法国习惯法[19]
 ，1804年《法国民法典》承继其习惯法的传统而于第1166条设其规定，称为“间接诉权”（action indirecte）。法国法之规定债权人代位权的特别理由系在于，其关于强制执行的规定不完备（法国欠缺不动产请求权的执行方法，且对第三债务人的债权人之诉也无特别规定），而为了弥补其缺憾，于是规定债权人代位权（间接诉权）[20]
 。

《德国民法典》与《瑞士民法典》并无债权人代位权制度，其理由大抵是：在德国和瑞士的法制下，其关于强制执行的方法的规定已是相当完备，由此并无特别认可债权人代位权的必要；在东方的日本，其民法典第423条设有债权人代位权的规定，而此系仿效前述《法国民法典》第1166条而来。不过，日本《民事诉讼法》因以《德国民事诉讼法》为蓝本，所以其关于强制执行的规定也是比较完备的。由此，在日本的法制下，日本学说认为，应认可债权人代位权的实益也是非常缺乏的。尽管如此，在日本法制之下，也并非一点没有认可债权人代位权的实益。例如，在日本法律体制下，要为强制执行不仅须要债务名义，而且其程序繁杂。在要求急速、紧迫的情形，首先就是要透过其要件、程序简单的债权人代位权来保全债务人的财产，然后再为强制执行。而且，强制执行若没有纯然的请求权则不能为之，但在日本，透过代位而应行使的权利却未必如此，即它不限于请求权，即便撤销权、解除权、买回权等权利也可成为其对象。另外，关于对债务人的权利的保存行为，强制执行因不能完全有其适用，所以若无债权人代位权，则不能达成其目的。概而言之，债权人代位权一方面作为强制执行的准备程序而有其功用，另一方面，在保全债务人的责任财产这一点上具有其功用。此外，债权人代位权还有回收债权的功用[21]
 。所有这些，均决定了债权人代位权有其存在的理由[22]
 。

在中国台湾地区，与前述日本的情况大体相同，尽管其“强制执行法”、“民事诉讼法”关于债权人的保护及对债权的保全十分完备，但债权人代位权也有其存在的一些实益。例如强制执行须有执行名义，程序繁杂，而债权人代位权的行使则较简捷。并且，债权人代位权不仅可以维持债务人的一般财产，而且也可保全特定债权。此外，其他依强制执行不能达其目的的保存行为，透过债权人代位权也可实现[23]
 。为此，台湾地区“民法”遂以《日本民法》第423条为蓝本而于第242条规定：“债务人怠于行使其权利时，债权人因保全债权，得以自己之名义，行使其权利。但专属于债务人本身者，不在此限”。在我国，如前述，尽管《民事诉讼法》关于强制执行的措施也较完备，但《合同法》第73条仍然定有债权人代位权，其一个法律政策上的重要理由是，为1999年制定《合同法》前后困扰我国企业多年的“三角债”问题提供一个可资利用的手段[24]
 。

（三）债权人代位权的本来的存在理由与其现实功能的乖离：以日本为例的分析

1.债权人代位权的本来的存在理由：责任财产的保全[25]


在日本法上，债权人代位权是债权人保全自己的债权，而得行使债务人对次债务人的权利的权利[26]
 。被保全的债权人的债权，称为被保全债权；被代位行使的债务人的权利（不限于债权），被称为被代位权利；债权人也被称为代位债权人。被代位权利的对象方尽管是第三人，但被代位权利系债权时，也称为第三债务人。如下将债权人以A表示，债务人以B表示，第三人以C表示，被保全债权以甲债权表示，被代位权利以乙权利表示。债权人代位权本来是防止无资力的债务人的财产减少的制度。债权人通过代位权而行使债务人的权利，由此维持债务人的责任财产，嗣后若有必要，即对该财产为强制执行。债权人代位权的存在理由，系在于对责任财产的保全，即维持责任财产并为强制执行的准备程序。

但是，在日本的强制执行制度下，先对次债务人（第三债务人、第三人）的财产进行查封、扣押、冻结的债权人并不优先，而是与嗣后透过程序而加入进来的债权人一道被平等地对待，即采平等主义。即便行使债权人代位权而对债务人责任财产的维持有贡献的债权人，其债权也不能享有优等待遇。若至执行阶段，则其乃系与其他的债权人以相同的地位依比例清偿原则而受清偿。作为对该债权人的保护，只是对代位的程序所需要的费用以作为共益费用而优先对待[27]
 。亦即，该债权人就该共益费用而对债务人的总财产享有先取特权（优先权）。

2.债权人代位权的现实功能：代位债权人的满足[28]


在上述情况下，债权人虽然竭力维系债务人的责任财产，但也没有回报。不过在日本实务上，行使债权人代位权的债权人，其债权优先性地获得满足的方法乃是由判例、学说所认可的。即（1），日本判例判示：在被保全债权（甲债权）、被代位权利（乙权利）均系金钱债权时，债权人A代位债务人B而行使乙权利，A作为乙权利的清偿得由第三债务人C处直接受取金钱[29]
 。另外，即（2），学者通说认为：A将自C处受领的金钱应返还给B而归入B的责任财产中，对B的返还债务与对于B的甲债权（即债权人A对B的债权）得抵销[30]
 。通过此种方法，A比起依强制执行的情形而更便捷且优先于B的其他债权人受到了自己的债权的满足，亦即实现了自己的债权。

上述所谓“便捷”，对其进一步说明如下：透过或依强制执行的情形，A首先取得对B的确定判决等的债务名义[31]
 ，据此而查封、扣押或冻结乙权利，C不自动清偿时，即提起对C的托收诉讼（日文汉字：取立诉讼）；与此不同，透过或依债权人代位权的方法，A没有对B的债务名义也得行使乙权利，C不自动清偿时，即提起对于C的代位诉讼。

上述所谓“优先”，对其进一步说明如下：透过或依强制执行的方法，A即使查封、扣押、冻结乙权利，B的其他债权人也查封、扣押、冻结时，A不能优先（A若获得转让命令则优先，但此种情形，因甲债权系被视为有清偿，所以A负担C的无资力的风险）；与此不同，透过或依债权人代位权的方法，A若抵销，则其他的债权人不能防止之，A优先。

综据上述，在日本法之下，债权人代位权的功用有时并不是作为强制执行的准备程序而维持债务人的责任财产，而是变成了便捷、优先地回收代位债权人的债权的手段或方法。

3.对债权人代位权存在理由的再检讨[32]


由上述可知，在日本法下，债权人代位权制度的本来的存在理由与现实的功能之间乃发生了乖离。在日本学界，对于如何认识此种乖离，存在对立的见解。日本的判例与通说[33]
 认为，债权人代位权制度的本来的功能系旨在保全责任财产，至于其现实的功能，则只是作为例外的情形而肯认之。日本今日的学说，是基本上持此认识的，并由此而使债权人代位权制度的要件、程序、法律效果适正化。当然，在今日的日本，也有从正面肯定债权人代位权制度的现实功能的见解。此见解指出，所谓代位权，“并不单纯是为保全共同担保而行使属于债务人的权利，而是对对象方（第三债务人、第三人）得直接行使的债权人固有的权利”[34]
 。此说即是将债权人代位权作法国法的直接诉权（action directe）那样的理解[35]
 。


二、债权人代位权的成立要件

（一）须被保全债权的清偿期已经届至

即被保全债权的清偿期已经到来。亦即，债权人代位权的成立，以债权人的债权的履行期原则上已经届至为必要。在债务人迟延履行之前，债权人的债权能否实现，难以确定。若在此时允许债权人行使代位权，则系债权人滥用代位权而不当干预债务人的行为自由。唯在比较法上，此存在如下两种例外[36]
 ：

其一，透过或依裁判上的代位的情形[37]
 。即债权人即使在其债权的履行期前，若不行使债务人的权利就不能保全其债权时，或者尽管实施了保全但却有发生困难之虞时，可于获得法院的许可后而代位。另外，须注意的是，在日本法上，裁判上的代位与代位诉讼，乃系不同的概念。

其二，保存行为的情形[38]
 。所谓保存行为，即时效的中断、未登记的权利的登记、第三人破产时的申报债权等维持债务人的财产的现状的行为。此行为于债权人的债权的履行期届至前，不经法院的许可也可为之。（二）须有保全债权的必要

1.须债务人对第三人享有权利（即债务人对第三人须有到期债权）

即债务人对于第三人的权利，系债权人的代位权的对象。此所谓权利，依我国《合同法》第73条第1款的规定，系指债务人对第三人（次债务人）的到期债权。债务人对次债务人的债权未到清偿期的，债权人不得代位请求清偿，否则，次债务人可主张未到清偿期的抗辩权。另外，债权人得代位行使的债务人的债权必须是非专属于债务人自身的专属性债权。此类债权，如“基于扶养关系、抚养关系、赡养关系、继承关系产生的给付请求权和劳动报酬、退休金、养老金、抚恤金、安置费、人寿保险、人身伤害赔偿请求权等权利”（《合同法解释（一）》第12条），属于不能由他人享有的债权，债权人不得代债务人之位而向第三人（次债务人）行使。

须指出的是，在比较法上，日本的判例、学说认为，被代位的权利即债权人代债务人之位而向次债务人（第三人）行使的权利，原则上包括一切权利，亦即一切的权利均为代位行使的对象，从而并不以债权为限。物权请求权亦可，撤销权、解除权[39]
 、抵销权[40]
 等形成权亦可，甚至登记请求权、债权人代位权[41]
 等，也能作为其对象[42]
 。

2.须债务人怠于行使其到期的权利（债权），使债权人的到期债权未能实现

债权人代位权由于是防止无资力的债务人因不行使其权利而致责任财产减少的制度，所以其成立须以债务人自身怠于行使其权利为要件。债务人已经行使其权利时，无论行使方法与行使的结果如何，债权人代位权的行使均不能被认许（即债权人代位权不成立）[43]
 。换言之，债权人代位权的成立，须债务人不履行其对债权人的到期债务，且又不以诉讼或仲裁方式向其债务人主张其享有的具有金钱给付内容的到期债权，致使债权人的到期债权未能实现[44]
 。

（三）须两个债的债权均以财产给付（尤其以金钱债权）为内容

即债权人的债权（被保全债权）须以财产给付为内容，也就是说原则上须为金钱债权。另外，在比较判例法上，附担保权的金钱债权亦可。在日本，于金钱债权以外的债权的情形，可能发生“转用”的问题[45]
 。非财产给付内容的债权，如完成工作的合同债权、提供服务的合同债权以及不作为的债权等，因其具有一定的人身信任性质，且其相对的债务不宜强制执行，不发生债权人代位权。债务人对第三人的债权以财产给付为内容的，债权人才有行使代位权的可能，债务人的债权非以财产给付为内容的，不发生债权人代位权[46]
 。

（四）须债务人的债权不具有专属性

即如前述，依《合同法》第73条第1款但书的规定，专属于债务人自身的债权，债权人不得代位行使。《合同法司法解释（一）》第12条对此解释谓：“合同法第73条第1款规定的专属于债务人自身的债权，是指基于扶养关系、抚养关系、赡养关系、继承关系产生的给付请求权和劳动报酬、退休金、养老金、抚恤金、安置费、人寿保险、人身伤害赔偿请求权等权利”。其中，基于扶养关系、抚养关系、赡养关系、继承关系产生的给付请求权，系属于基于身份关系而产生的债权，其对债务人言之乃具有专属性，从而不得由债权人代位行使。

须注意的是，在比较法上，不能成为债权人代位权的对象的权利（被代位权利），包括下列两种[47]
 ：

（1）债务人的一身专属权

所谓“一身专属权”，不仅指仅得由特定的权利人享有，不能转让、不能继承的归属上的一身专属权，而且也指仅得由特定的权利人行使的行使上的一身专属权。一身专属权之是否行使，完全由权利人的意思而定之。身份行为性质上系在财产行为之上，由此尤其应当尊重当事人的意思。夫妻间的离婚请求权、同居请求权，以及亲权和亲属间的扶养请求权等亲属法上的权利，即是一身专属权。但是，尽管是亲属法上的权利，但当其与财产利益有强烈沾连时（如继承回复请求权[48]
 、继承的放弃、继承的承认[49]
 等），则是否系一身专属权，乃是有疑问的；遗赠及赠与的扣减请求权[50]
 ，晚近的比较法上的判例也认为其系一身专属权；虽非亲属法上的权利，但因自己的名誉等人格权遭受侵害而产生的精神损害赔偿请求权，系行使上的一身专属权。不过，当具体的精神损害赔偿的数额确定时，则应解释为丧失一身专属性。

另外，撤销权，尽管撤销权人的范围被限定，但也非一身专属权，因而可以成为被代位权利；诉讼时效援用权[51]
 ，尽管援用权人的范围也被限定，但判例认为得代位行使[52]
 。在这些情形，通说认为，债务人无资力时，与其说保护债务人的私的自治（意思自治），毋宁说更应尊重债权保全的必要性。解除权、抵销权、买回权也系同样。

（2）禁止扣押、查封、冻结的债权

即禁止扣押、查封、冻结的债权不得成为被代位权利。例如养老金、退休费、退职金、死亡时给家属的抚恤金等，即属之。


三、债权人代位权的行使

（一）债权人须以自己的名义行使代位权

《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”。据此，债权人不能以债务人名义行使债务人的权利，此与代理的情形，即债权人乃以债务人本人的名义行使其对第三人（次债务人）的权利不同。进而言之，若具备前述债权人代位权的成立要件，则债权人A行使债务人B的权利，即取得“管理”B的财产的权利。此时，A并不是作为B的代理人，而是其以自己的名义行使B的权利[53]
 。

（二）债权人既可以在诉讼外行使，也可以通过向人民法院提起诉讼的方式行使

即债权人代位权既可在裁判外行使[54]
 ，也可在裁判上行使。依对前述《合同法》第73条中规定债权人“可以”向人民法院请求行使债务人的债权的解释，亦系当然如此：既然是“可以”而非“必须”，也就意味着债权人既可在裁判外行使，也可在裁判上行使其代位权[55]
 。所谓于裁判上行使代位权，即债权人提起民事诉讼，经法院判决而行使其代位权（比较法上称为“代位诉讼”）。在此情形，债权人成为原告，第三人（次债务人）成为被告。

（三）债权人须尽善良管理人的注意义务

依前述《合同法》第73条第1款的规定，在我国现行法制下，债权人代位权仅限于合同债权的代位行使。须指明的是，债权人在向次债务人主张权利或受领给付时，须尽到善良管理人的注意义务。若因代位权行使不当而给债务人造成损失时，债权人须负损害赔偿责任[56]
 。

（四）行使范围以债权人的债权额为限

即债权人得行使的债务人的权利，仅限于保全自己的债权的必要的范围。例如，甲债权（被保全债权）和乙债权（被代位权利）均为金钱债权时，甲得代位行使的，仅限于甲债权（被保全债权）的数额的范围[57]
 。

《合同法》第73条第2款第1句规定：“代位权的行使范围以债权人的债权为限”。另外，《合同法司法解释（一）》第21条规定：在代位权诉讼中，债权人行使代位权的请求数额超过债务人所负债务额或者超过次债务人对债务人所负债务额的，对超出部分人民法院不予支持。

（五）第三人的地位

债权人代位权制度中，第三人即次债务人的地位，不因债权行使的主体是债务人或是债权人而有所变化。代位债权人A行使权利时，盖其并非次债务人C的权利人B，债权人代位权中的第三人C（次债务人）并无理由受到不利益。所以，第三人C得向B主张的事由（如同时履行的抗辩、因清偿而使B的权利业已消灭等），即使对A也可主张之。而且，A的权利行使系权利滥用或违反诚实信用原则时，也认可C对A得主张抗辩[58]
 。我国《合同法司法解释（一）》第18条第1款规定，在代位权诉讼中，次债务人对债务人的抗辩，可以向债权人主张。


四、债权人代位权的法律效果（效力）

债权人代位权的法律效果，又称债权人代位权的法律效力，指代位权对债权人、债务人以及次债务人的法律后果或法律效力，其中最核心的问题是债权人从次债务人处收回的财产的法律地位如何。对此，在比较法上有所谓“入库规则”[59]
 。

我国现行实务与合同法司法解释不采“入库规则”。《合同法司法解释（一）》第20条规定：在代位权诉讼中，债权人向次债务人提起的代位权诉讼经人民法院审理后认定代位权成立的，由次债务人向债权人履行清偿义务，亦即代位权人可直接从债务人的债务人处获得清偿。据此，我国现行法律体制与实务之下代位权的法律效力包括如下几个方面。

（一）对债权人的效力

如上述，代位权人可以直接从债务人的债务人处获得清偿，即债权人直接受偿。债务人有数个债权人时，各个债权人均得行使代位权。代位权行使所得的财产，首先用于清偿行使代位权人的债权，有剩余的，归债务人。同时，依《合同法司法解释（一）》第20条的规定，代位权行使的效果直接归属于债权人，所以代位权的行使奏效的，债务人的债务消灭；债务人对次债务人的债权，与代位权价值额相当的部分也由此消灭[60]
 。此外，对于债权人因行使代位权或受领和保管次债务人的给付而发生的必要费用和有益费用，债权人得依无因管理而向债务人请求支付[61]
 。

（二）对债务人的效力

1.债务人负担债权人行使代位权的必要费用

即债权人行使代位权的必要费用，债务人应负担之（《合同法》第73条第2款第2句）。代位权行使中发生费用的负担，主要包括三种情形[62]
 ：（1）通过诉讼行使代位权时，债权人胜诉的，诉讼费用由次债务人负担，从实现的债权中优先支付；（2）诉讼费用以外的其他必要费用，由债务人负担；（3）通过诉讼行使代位权时债权人败诉的，诉讼费用依《合同法》第73条第2款的规定由债务人负担。

2.债务人的权利的处分权丧失

即债务人对次债务人的（债权）权利，债权人行使代位权的，债务人即不得再处分之[63]
 。换言之，由于处分权的丧失，债权人一旦行使代位权，则债务人即不得再处分其对次债务人的债权。具体言之，债务人不得为权利（主要是债权）的免除、抛弃、转让、和解以及以权利（如债权）设定权利质权等行为。而且，关于该权利的诉讼追行也受限制[64]
 。

3.代位诉讼的判决的效力

即实务中，债权人通过诉讼行使代位权时未将债务人列为第三人的，法院做出的代位权的既定判决是否适用于债务人?此即：债权人A代位债务人B而向第三人C提起诉讼时，法院判决的效力（既判力）是否也及于B?依比较判例与学者通说[65]
 ，法院的判决的效力得及于B。对此，在我国法之下，也宜作相同的解释。

（三）对次债务人的效力

关于债权人代位权的行使对次债务人的效力，其包括两点：一是代位权的行使中，次债务人的地位如何。对此请参见前述“第三人的地位”部分，兹不赘述；二是如前述，通过诉讼行使代位权时，债权人胜诉的，诉讼费用由次债务人负担，从实现的债权中优先支付。


第三节 债权人撤销权


一、基本概要

（一）债权人撤销权的含义与实例

债权人撤销权，指债权人对于债务人所为的危害债权的法律行为（债务人以事实行为减损责任财产的，不适用债权人撤销权）可以请求法院撤销，以维持债务人责任财产的权利。亦即，无资力的债务人积极地为使自己的财产减少的法律行为时，债权人对之保有撤销权。由此，在比较法上，债权人的此项权利又被称为“诈害行为撤销权”。以下将债权人（撤销债权人）以A表示，债务人以B表示，因B的行为（又称“诈害行为”）而受利益的人（受益人）以C表示，自C处取得“诈害行为”的标的物的人（转得人、转得者）以D表示。另将债权人撤销权简称为“撤销权”。例如，对A负有1000万元的金钱债务的B，其处于无清偿资力的状态，而将其唯一的价值500万元的一幅名画赠与给C。此赠与使B的责任财产减少而损害到A的债权。此种情形，若债务人B和受益人C明知这样做会侵害债权人A的债权[66]
 ，则A得撤销B、C间的赠与合同，使该幅名画自C处回归至B处。这样，A撤销了B、C间的法律行为，自C处回复了逸出财产，维持了B的责任财产，由此保护了A对B的债权的价值[67]
 。

（二）债权人撤销权制度的旨趣

1.对债务人责任财产的保全

债权人撤销权制度是撤销债务人的减少财产、损害债权的行为，通过回复逸出的财产而保全债务人的责任财产的制度。而减少财产、损害债权的行为的典型在比较法实务与判例上是赠与和廉价买卖。在这些情形，债权人A得撤销债务人B与受益人C之间的合同，将逸出财产自C处回归至B处。不过，因减少财产、损害债权行为的种类不同，也有不使逸出财产回归的情形。例如，B免除C对其的债务，即属之。此种情形，仅撤销免除行为即可。若债权人行使撤销权，则不仅影响A、B，而且也影响到C等第三人。自C的角度看，尽管努力与作为权利人的B实施了交易，但嗣后却被撤销，对其是不利益的[68]
 。

我国《合同法》第74条第1款对债权人撤销权作了规定：“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”。据此，在我国法下，债务人减少财产、损害债权的行为，乃包括三种：一是债务人放弃其到期债权而对债权人的债权造成损害；二是债务人无偿转让财产而对债权人的债权造成损害，如前述赠与；三是债务人以明显不合理的低价转让财产而对债权人的债权造成损害，且受让人知情的。我国法上的债权人撤销权制度正是针对此三种情形下对债务人的责任财产的保全而规定的。

2.与债权人平等的关系

即实务上，受益人也有为债权人中的一人的情形。此时，债权人撤销权也具有保护债权人平等的功能。例如，对A与C负担债务的B，考虑到不使作为亲戚的C遭受不利，而将作为唯一的财产的绘画对C为债务的代物清偿[69]
 ，此时A即可通过行使撤销权而阻止C的抢先受自己债权的清偿[70]
 。

3.与相关制度的比较

（1）债权人撤销权与虚伪表示

所谓虚伪表示，又称通谋的虚伪表示，指表意人与相对人通谋而为虚假的意思表示。虚伪表示通常基于不良动机，例如债务人为逃避债务，尤其是逃避法院的强制执行，与友人通谋，制造假债权或虚伪让与财产[71]
 。亦即，B虽然将财产转让给C，但它是B为避免法院的强制执行而实施的财产隐匿行为。在此情形，A得基于B、C间的买卖因系虚伪表示而主张其无效（此外，A也可依债权人代位权而代位B，行使B对C的不当得利返还请求权）。虚伪表示是B、C间的买卖合同并无真意的情形。存在真意时，虚伪表示不成立，而须依债权人撤销权予以处理[72]
 。

（2）债权人撤销权与破产否认权（破产撤销权）

破产否认权，又称“破产撤销权”，是指破产清算人对于破产人在破产宣告前的临界期间内所为有损债权人一般利益的行为及其他依法可以撤销的行为加以否认，申请法院予以撤销的权利。它为采用破产不溯及主义的各国法所规定。我国《企业破产法》也规定了清算组的破产撤销权（破产否认权）。破产否认权（破产撤销权）因客体的不同又分为故意撤销、危机撤销和无偿撤销，其具有如下特性：其一，它的客体只限于可撤销的民事行为；其二，它是破产法赋予破产清算人的一项权利，破产清算人只能以诉讼的方式对可撤销行为的相对人或破产人行使撤销权；其三，除了有民法规定的可以撤销的原因外，破产清算人主张撤销权只能以破产人在破产临界期间内所为的有害债权人一般利益的行为为限；其四，它可以有效地追及于恶意的财产转得人[73]
 。

法制史上，破产否认权（破产撤销权）与债权人撤销权（诈害行为撤销权）在起源上系属相同，即均共同地起源于罗马法，而且也都有保全责任财产、回复破产财团的相似的旨趣[74]
 。但破产否认权（破产撤销权）是不问破产人之有无诈害意思而径直被认可的。另外，破产否认权是由破产清算人为了总破产债权人的利益而对债务人的全体财产进行清算这一浓厚的破产程序中的一环而行使，而债权人撤销权则是由单个的各个债权人为了收回自己的债权而作为强制执行的准备程序而行使。一言以蔽之，破产否认权与债权人撤销权在制度的一部分目的和内容上有其共同点，但二者终究在根本点上不同，是各自独立的、分别的权利[75]
 。

4.债权人撤销权制度中存在的各种利益对立

在债权人撤销权制度中，存在着各种利益的对立和平衡：一是对行使撤销权的债权人的债权的保全；二是债务人的财产处分的自由；三是对受益人、转得人（转得者）来说的交易的安全；四是对所有的债权人来说的债权人平等[76]
 。具体分两种情形说明如下[77]
 ：

（1）债务人将财产处分给债权人以外的第三人的情形（简称“第三人类型”）

例如，债权人A的债务人B尽管陷于负担很多的债务的债务超过状态，但在明知将损害债权人A等的债权的情况下，将唯一的较好的甲房屋赠与给了C，并完成了移转登记；之后，C又将甲房屋转卖给了D并进行了移转登记。在此例中，存在着三种利害的对立：一是债权人A等的债权的担保的责任财产的确保；二是债务人B的处分财产的自由的确保；三是第三人（受益人C及转得人D）的交易安全的确保。

（2）债务人对特定的债权人给予优先性满足的行为的类型（简称“对债权人类型”）

例如，对A与C分别负有金钱债务的B，尽管因负担其他的很多的债务而陷于债务超过状态，但在明知将损害A等债权人的债权的情况下，与债权人C通谋，以使C优先的获得债权的满足为目的，将其对D的应收账款债权这一唯一的资产作为代物清偿而让与给C。此例中，第一，如何调整谋求先回收自己的债权的C与其后晚收回自己的债权的债权人A（撤销债权人及其他债权人）的利害?第二，如何确保债务人B处分自己的财产（权利）的自由?


二、债权人撤销权的沿革与性质

（一）沿革

债权人撤销权与债权人代位权不同，无论在法史上还是比较法上，它都是一项普遍性的制度，于各国广为存在。早在罗马法古典时期（公元4年），即存在损害债权人的奴隶解放系属无效的法律。往后至6世纪中叶，在优士丁尼统治时期，将自罗马古代以来一些保护债权人的手段或方法加以归纳、整理，完成归纳、整理后的保护债权人的手段和方法被称为“保利安诉权”或“保利安之诉”（actio Pauliana）。及至近代，1804年《法国民法典》继受了该保利安诉权，规定于其第1167条。东方的日本于近代制定其“旧民法”时，其起草者法国人波伦索那得将《法国民法典》的该第1167条（同时他也受到了关于该条的学说的影响）作成独立的规定，而起草了日本“旧民法”财产编第340条至344条，时称“废罢诉权”（action revocatoire）。日本1896年公布、自1898年起施行的现行民法保留了波伦索那得起草的“废罢诉权”（只是有些细微修改），而规定于第424条、第425条中；在德国，也有债权人撤销权制度，其被规定于详细的特别法《德国债权人撤销权法》中；瑞士规定于其破产法中；台湾地区规定于其“民法”第244条。此外，在英美法上，也有债权人撤销权制度[78]
 。

在我国，自1949年新中国成立迄至1999年《合同法》公布之前，立法上一直没有债权人撤销权制度，1999年通过的《合同法》基于对债权人的充分保护的需要，于第74条、第75条明定此项制度。此外，我国《企业破产法》（2006年通过）于第四章“债务人财产”之第31条及其以下定有破产撤销权制度，尽管其与《合同法》中的债权人撤销权制度存在差异，但在基本法律构造上并无不同。此《企业破产法》和《合同法》关于债权人撤销权的规定，共同构成我国现行法律体系下债权人撤销权制度的完整内容。

（二）债权人撤销权的性质

如前述，债权人撤销权具有保全债权的一般功能。而关于其性质，则计有“形成权说”、“请求权说”、“折中说”、“责任说”、“诉权说”、“优先清偿肯定说”以及“新的形成权说”等各种主张。分别予以概述如下。

1.形成权说、请求权说

形成权说认为，债权人撤销权的本质是撤销债务人与受益人之间的法律行为的形成权，撤销的法律效果是绝对无效。撤销之诉，是形成诉讼，债务人与受益人共同成为被告。另一方面，受益人之须向债务人返还逸出的财产，乃只不过是被撤销的结果。亦即，债务人的返还请求与债权人撤销诉讼是不同的，它是基于所有权或不当得利返还请求权的东西。在这里，撤销债权人为自受益人处取回（回复）逸出财产，系依债权人代位权而完成或为之的，即债权人基于对债务人的债权，对债务人的受益人代位行使逸出财产返还请求权。须指明的是，对于形成权说，存在下列批判：其一，对撤销认可有绝对的效力，将不当地使交易关系混乱；其二，为了取回（回复）逸出财产而启用债权人代位权这一法律构成，与实际不符[79]
 。

请求权说认为，债权人撤销权（诈害行为撤销权）的本质，是对于受益人的逸出财产的返还请求权。债务人的法律行为的效力并不消灭。所谓撤销之诉的“诉”，是指对受益人的给付诉讼，其效力是相对的[80]
 。

2.折中说：比较法上的判例、理论的立场

今日比较法上的判例、理论认为，债权人撤销权是撤销债务人的诈害行为，通过使其财产回复到行为前的状态，而保全作为债权人的债权的担保的责任财产的制度。

债权人撤销诉讼的性质，是以对债务人的法律行为的撤销为内容的形成诉讼，与对受益人或转得人请求返还逸出财产的给付诉讼的两者的结合。换言之，是形成之诉和给付之诉的结合。债权人撤销权的法律效果，仅在作为诉讼当事人的撤销债权人和受益人之间发生，而不及于债务人，即相对的撤销。由此，债务人不得成为被告。逸出财产为不动产时，登记名义由受益人回归债务人，其后债权人基于金钱债权而对之为强制执行；逸出财产为金钱或动产时，撤销债权人得对受益人直接请求交付。这其中，为金钱时，撤销债权人事实上得受优先清偿。这样，债权人撤销诉讼就被认为是对债务人的行为的撤销与对受益人的请求的结合，是为折中说[81]
 。

关于对判例的考量进路的批判。上述折中说没有形成权说、请求权说的难点，因而其被比较法上的判例所采行，并成为理论上的通说。但是，晚近以来，对于折中说，也有人提出了批判，认为其主要的问题有如下两点：（1）关于撤销的相对效力的理论上的问题；（2）在日本，学者认为，折中说是违背所有的债权人的利益的责任财产保全这一制度的目的与《日本民法》第425条的旨趣的。

3.责任说[82]


此说系德国学界提出的主张。上世纪60年代，受德国学说的影响，该说也在日本被提倡，其要点如下：

债权人撤销权由于是保全债务人的责任财产的，所以使逸出财产自受益人处而现实地回归是没有必要的，将逸出财产置于受益人的手里而若能作为债务人的责任财产加以把握就足矣。亦即，关于逸出财产，受益人所取得的所有权或其他权利原原本本地置放不动：若是不动产系以受益人的名义登记，若是动产而由受益人占有，撤销债权人可对它们为强制执行就够了。由此，如下两种诉讼是必要的：

其一，撤销诉讼（第一诉讼）。若下达或做出了撤销债务人的诈害行为这一撤销判决，则逸出财产的所有权还是归受益人，受益人以该财产而就债务人的债务负其责任。换言之，受益人被置于为他人的债务而负物的有限责任的物上保证人这样的地位。由于对债务人的地位没有影响，所以撤销诉讼的被告仅仅是受益人，债务人不能成为被告。但是，撤销债权人因对受益人没有债务名义，所以仅依凭撤销判决，是不能对受益人为强制执行的。由此，就须要另一个诉讼（第二诉讼），即“责任诉讼”。

其二，责任诉讼（第二诉讼），也是债权人对受益人的诉讼。即得作出或下达宣示包含如下内容的“责任判决”：债权人经由撤销判决，受益人基此而负担责任，债权人由此得强制执行作为对象的财产。债权人以该“责任判决”作为债务名义，可强制执行置放于受益人手里或身边的债务人的逸出财产。在此阶段，因其他的债权人也得加入分配，所以也实现了总债权人的平等。

应指出的是，上述“责任说”以其理论上的明快而获得了很好的评价，但是“责任判决”这一特殊形式的判决在现行法律体制下很难被认可或承认，所以在各国民法学界，上述“责任说”未能成为多数说、有力说。

4.“责任说”之后又产生的新说

上述“责任说”之后，对于债权人撤销权的性质又产生了下列各新说：

（1）诉权说

该说具有与责任说共同的问题意识，同时它还重视民法的沿革史及进行比较法的检视。在日本，诉权说于1980年代后半期被提倡。该说将债权人撤销权解释为实体上的权利与诉讼上的权利未分化状态下的融合的“诉权”（actio）。而且，该说认为，《日本民法》第424条中的“执行容忍诉讼”的内容即属于此诉权说。“执行容忍诉讼”的内容是：“使被告（受益人）得容忍由原告（债权人）对逸出财产的强制执行”。债务人不能成为被告。债权人以其判决为债务名义而对置于被告手中或身边的逸出财产为强制执行。须注意的是，该说与前述责任说不同，它只有一个诉讼即足矣。

诉权说也重视《日本民法》第425条的规定。而《日本民法》第425条不仅使债权人平等原则明文化，而且也是将债权人撤销判决的效力扩张到其他债权人的具有法技术意味的规定[83]
 。由此，对该诉权说，也有对于它的赞美的评价[84]
 。

（2）优先清偿肯定说

该说将债权人撤销权作为撤销债权人可优先性地回收债权的制度而加以把握[85]
 。该说认为，判例的结论，特别是撤销债权人事实上得受优先清偿这一点应获支持。而且，现物返还的原则应被价格赔偿的原则所替换，即宜以价格赔偿为原则[86]
 。

（3）新的形成权说

在日本，前述的形成权说自明治到大正时期一直是有力的学说。但是，大正以后开始衰退。尤其是近年来，在对日本大正时期以后的判例、学说予以检讨后，学者对形成权说进行再检视，并进而提出了新的主张。这就是认为：债权人撤销权是得撤销债务人的法律行为的实体法上的权利，撤销诉讼是以债务人和受益人为共同被告的。债权人将受益人与债务人并合而对债务人提起给付诉讼，逸出财产为不动产的场合，使登记自受益人处回归到债务人处。债权人对债务人的一般财产（包括存在于受益人手中的财产），得为民事执行[87]
 。[88]



三、债权人撤销权的成立要件

依《合同法》第74条第1款的规定，在我国，债权人撤销权的成立要件，因债务人所为的行为系无偿行为抑或有偿行为而有不同：在无偿行为，只须具备客观要件，债权人撤销权即可成立；而在有偿行为，则除具备客观要件外，还须具备主观要件，债权人撤销权方可成立。如前述，我国《合同法》的此种立场与大陆法系其他国家（如日本）关于债权人撤销权的成立要件的规定存在差异。如下分别论述我国《合同法》关于债权人撤销权成立的客观要件与主观要件。

（一）债权人撤销权成立的客观要件

1.须有债务人减少财产的行为

如前述，依《合同法》第74条第1款的规定，债务人减少财产的行为包括三种：一是债务人放弃已到期的债权，二是债务人无偿转让财产（如赠与），三是债务人以明显不合理的低价转让财产且受让人为恶意。应注意的是，实务中，除此三种情形外，根据最高人民法院《合同法司法解释（二）》第18条与第19条第3款的规定，可以被债权人撤销的行为类型还包括如下四种：一是债务人放弃未到期债权，二是债务人放弃债权担保，三是债务人恶意延长到期债权的履行期限，四是债务人以明显不合理的高价收购他人财产[89]
 。

2.须债务人的行为损害债权

所谓债务人的行为损害债权，即债务人的行为的结果，使债权人的债权变得不能获得充分的满足。换言之，由于债务人的行为，结果上导致债务人资力的降低或全无，债权人的债权由此而不能实现。进而言之，债务人若有清偿资力，则不构成诈害行为，从而债权人撤销权不成立。

损害债权中的“损害”，其样态有三：（1）由于债务人的行为，从债务人的责任财产[90]
 的总额中减去或扣除一般债权的总额之后的数额（实质财产额）变成负数或其负数扩大时，为“实质财产减少型”；（2）由于债务人的行为，实质财产额尽管没有变化，但对一般债权总额的责任财产的比率降低或下降时，为“分配率减少型”；（3）实质财产额及分配率均未减少，但财产的性质上，所有的债权人作为共同担保而得期待的可能性降低或下降时，为“担保价值减少型”[91]
 。

应指明的是，关于债权人撤销权的行使，由于保全债务人的责任财产的目的及其法律后果的重大性（对债务人的财产管理与处分权的介入），因此须以债务人之无资力为要件。在与“损害”的关系上，其包括因债务人的行为而变成无资力的情形，以及债务人于无资力的状态下而为损害行为的情形[92]
 。

此外，在比较法上，判断债务人的行为之损害债权，即诈害性的时间标准，是诈害行为不仅在行为当时有害债权人，而且于行使撤销权时也有害债权人。因为若行为后债务人恢复了资力，则没有必要再允许行使撤销权，否则会造成对被追回财产一方的不当干涉[93]
 。

3.须债务人减少财产的行为于债权成立后所为

债权人所得请求撤销的，只能是债务人于债权成立后所实施的损害行为。亦即，债权人撤销权所保全的债权只能是诈害行为发生前成立的债权。换言之，撤销债权人的债权，以在诈害行为发生前业已成立为必要[94]
 。

此外，依比较法，因债权人撤销权旨在保全债务人的责任财产，所以被保全债权以金钱债权为必要。非金钱债权若因债务不履行而变成损害赔偿债权（金钱债权）者，也得成为被保全债权[95]
 。

4.须债务人减少财产的行为有效

如前述，债务人减少财产的行为，比较法上其系指法律行为。而且，只有此法律行为成立，方有可能损害债权，进而才有撤销的必要。换言之，如果债务人减少财产的行为不成立，也就是未发生损害债权的行为，即不发生撤销的问题，债权人的撤销权也就当然不成立[96]
 。应注意的是，此所谓减少财产的损害行为，必须是债务人的行为，第三人的行为并不包括之。并且，债务人的单纯的不作为或事实行为，也不涵括。债务人的行为，除合同外，单独行为（如债务免除）也包括之。此外，依比较法学说，即使没有严格意义上的法律行为，但对于产生一定法律效果的行为，如清偿及引起消灭时效中断的承认债权，也包括之[97]
 。

5.须债务人的行为（法律行为）以财产权为标的

即尽管是债务人所为的法律行为但其并不以财产权为标的者，债权人不得撤销。因为，债权人撤销权制度的旨趣是以在财产上保护债权人为目的。由此，其一，亲属法（婚姻家庭法）上的行为，如结婚、离婚、收养或终止收养等以家庭关系的成立或解除为目的的行为，因其应尊重个人的意思，故不得为撤销的对象；其二，继承法上的行为，如关于放弃继承与遗产分割，比较判例法上存在不同的观点。关于继承的放弃（抛弃），比较判例法上系认为其不能成为撤销的对象[98]
 。其理由是：继承的放弃（抛弃）与其说是使财产积极地减少的行为，毋宁说它只是消极地妨碍债务人的财产增加的行为，像继承的承认、抛弃那样的身份行为不应受他人的意思的强制。与此不同，在比较判例法上，遗产分割协议则成为撤销的对象[99]
 。其理由是：遗产分割协议是关于共同继承人的共有的继承财产，其一部或全部透过使之成为各个继承人的单独所有（权）而使继承财产（遗产）的归属得以确定，故其性质上属于以财产权为标的的法律行为[100]
 。另外，亲属法（婚姻家庭法）上的行为，如前述，结婚和离婚等身份行为不得撤销，但离婚时所分与的财产不适当的过多时，可以认为是借财产分割而实施的财产处分行为，此时得仅将财产分割行为作为撤销的对象，而保留离婚的效力；最后，诉讼上的法律行为，如诉讼上的和解、请求的放弃及承认等也可以撤销。还有，如前述，不仅合同（双方行为）可以撤销，而且像债务的免除等单方行为以及设立公司的多方行为（共同行为）等，也可以撤销[101]
 。

（二）债权人撤销权成立的主观要件：中国法与日本法的视角

1.我国法下债权人撤销权成立的主观要件

如前述，我国《合同法》第74条第1款规定，债务人以明显不合理的低价转让财产对债权人造成损害的，行使撤销权以受让人知情为要件。亦即，债务人为有偿行为的场合，债权人撤销权的成立以债务人和受让人主观上具有恶意为要件。

2.日本法下受益人、转得人的要件（尤其是受益人、转得人的善意、恶意）[102]


（1）基本概要

在日本法下，在债务人B的行为的时点，受益人C不知该行为将侵害债权人的事实时，债权人A不能撤销。在D自C转得的时点，转得人D不知该行为将侵害债权人的事实时，A也不得撤销。而所谓C、D“不知”，是指对B的行为侵害债权人的单纯的认识的阙如，即所谓C、D是善意的。至于善意的证明责任，则在于C、D方面。不过，在某些场合，证明债务人与受益人之间存在通谋的责任，则由债权人承担之。

（2）受益人、转得人的善意、恶意的组合

依日本债权人撤销权制度，受益人、转得人的善意、恶意的组合情况从而是否得发生债权人撤销的情形如下：

其一，无转得人时，A是否可以撤销，依受益人系善意、恶意而定。

其二，受益人、转得人均为善意时，A不得撤销。

其三，受益人、转得人均为恶意时，A得撤销B的诈害行为。A对D得请求返还逸出财产，或者A对C请求代替逸出财产之返还的金钱的支付。此在理论上称为价格赔偿。A无论选择何者均可。

其四，受益人恶意、转得人善意时，因A在与D的关系上系不能撤销，所以A不能请求D返还其取得的逸出财产。但是，因A在与C的关系上可以撤销，所以，A对C得请求价格赔偿。

其五，受益人善意、转得人恶意时，日本学说上存在债权人不能撤销的“撤销否定说”，与仅在和恶意的转得人的关系上可以撤销的“撤销肯定说”[103]
 两种对立主张。其中，撤销否定说认为，受益人既然是善意的，则并不成立诈害行为，如果认可得撤销，则是不当的。应指出的是，此两说中，撤销肯定说为日本学者的通说，日本判例也支持此说[104]
 。

应注意的是，在我国法下，今日的学说认为，转得人的恶意，是指转得人知道债务人与受益人的行为损害债权但仍然转得的心态；受益人为恶意，转得人无偿取得的，不问其有无恶意，债权人得通过法院对转得人行使撤销权；转得人为有偿取得且知道债务人与受益人之间的行为损害债权的，为恶意，债权人得对其行使撤销权[105]
 。


四、债权人撤销权的行使

（一）债权人撤销权的行使方法：依诉行使

在今日比较法上，债权人撤销权的行使皆依诉讼[106]
 而为之。此所谓诉讼，包括以反诉的方式行使，但不得以抗辩的方式行使[107]
 。其主要的理由是：撤销权对于债务人、受益人乃至转得人的利害关系重大，是否构成诈害行为不易判断，为防止债权人滥用撤销权，造成对债务人、受益人乃至转得人的不公平，须经法院审判才能公平确定债权人撤销权的主、客观要件是否已经具备、是否已经充足[108]
 。在我国现行法律体制下，债权人撤销权由债权人以自己的名义通过诉讼程序行使，而不得直接向债务人或受益人乃至转得人行使，系与各国法的立场一致。

（二）行使主体、请求内容与诉讼被告人（诉讼对象方）的确定

1.债权人撤销权的行使主体

如前述，债权人须以自己的名义，以原告的诉讼地位行使撤销权。债权人为二人以上的，任何债权人均可行使，各债权人可单独行使，也可共同行使。两个以上的债权人以同一债务人为被告，就同一标的提起撤销权诉讼的，法院可以合并审理[109]
 。

2.债权人以诉讼行使撤销权的请求内容

债权人依诉行使撤销权的请求内容有二：（1）撤销债务人的法律行为；（2）将债务人的财产上的地位回复到债务人为该法律行为之前的原状[110]
 。此两项内容中，其中（1）是形成诉讼，（2）于伴有返还逸出财产时，是给付诉讼；不伴有时（像未履行赠与合同、债务免除，仅撤销即可的情形），则否[111]
 。

3.诉讼被告人（诉讼对象方）的确定

在我国法下，《合同法司法解释（一）》第24条规定：“债权人依照合同法第七十四条的规定提起撤销权诉讼时只以债务人为被告，未将受益人或者受让人列为第三人的，人民法院可以追加该受益人或者受让人为第三人”。这里须注意该解释条文中的受益人和受让人两个概念的含义。即此处所称“受益人”，系指无偿行为（放弃到期债权或者无偿转让财产）的情形，享受利益的第三人；而所谓“受让人”，则指有偿行为（以明显不合理的低价转让财产）的情形，受让财产的第三人。

这里须注意和有必要提及的是日本比较判例法上的经验。依日本判例法，诉讼的被告（诉讼的对象方）是分无转得人的情形和有转得人的情形而分别确定。具体言之如下：

（1）无转得人的情形诉讼被告人（诉讼对象方）的确定

在无转得人时，依日本判例，债权人撤销权中的形成诉讼和给付诉讼的被告，仅系受益人C，债务人B不得成为被告。其理由是：债权人撤销权（诈害行为撤销权）是回复自B逸出的财产，而保全B的责任财产的制度。由于须使财产得以回归的是C，所以被告即是C。日本判例的此种立场，系认为诈害行为的问题，是应在债权人A与受益人C之间解决的立场。而作为其前提的，是认为诈害行为被撤销的法律效果，仅在A、C之间发生，而对此外的其他人并无影响。此在理论上又称为撤销的相对效力，或相对的撤销[112]
 。

（2）有转得人的情形诉讼被告人（诉讼对象方）的确定

有转得人D的情形，债权人A系以D为被告而要求撤销法律行为与返还财产。撤销的对象是债务人B的行为，而不是C、D间的行为[113]
 。

（三）行使的期间

1.行使期间的限制

关于债权人撤销权行使的期间，《合同法》第75条规定：“撤销权自债权人知道或者应当知道撤销事由之日起1年内行使。自债务人的行为发生之日起5年内没有行使撤销权的，该撤销权消灭”。对于债权人行使撤销权的此1年和5年的期间，《合同法司法解释（一）》第8条将之解释为不变期间，不适用诉讼时效中止、中断或延长的规定[114]
 ，故其性质上为除斥期间。须注意的是，此点也为比较法学上的通说[115]
 。

2.被保全债权因消灭时效的经过而消灭

即被保全债权因消灭时效的经过而消灭时，债权人不能行使撤销权。受益人可援用被保全债权的消灭时效[116]
 。另外，债权人即使对受益人提起诈害行为撤销诉讼，也不发生被保全债权的消灭时效中断的效果[117]
 。[118]


（四）债权人撤销权的范围

依日本判例法，债权人撤销权的范围，是以诈害行为时的撤销权人的债权额为限。例如，被保全债权系500万元的金钱债权时，债务人若向受益人赠与800万元，则债权人仅可就500万元的赠与而为撤销。应注意的是，依日本判例，作为撤销的范围的基准的被保全债权，也包括迟延损害赔偿金[119]
 。此外，依日本法，如果追回的标的物像一栋建筑物那样属不可分物时，要在被保全债权额的范围（限度）内撤销并追回是不可能的，所以就允许全部撤销[120]
 。

在我国法下，依《合同法》第74条第2款的规定，债权人行使撤销权的范围，也以债权人的债权为限。于给付为不可分时，尽管债权人的债权数额低于给付的数额，仍可请求撤销，此为例外[121]
 。另外，行使撤销权的一切费用，因属于管理事务的费用，所以行使撤销权的债权人得向债务人请求偿还。不过，《合同法司法解释（一）》第26条规定：“债权人行使撤销权所支付的律师代理费、差旅费等必要费用，由债务人负担；第三人[122]
 有过错的，应当适当分担”。


五、债权人撤销权的法律效果（效力）

债权人撤销权行使的效力依法院的生效判决而确定产生。亦即，若债权人撤销权经法院认定而成立，则它即对债权人、债务人、第三人产生效力。

（一）债权人撤销对债务人和第三人的效力

依《合同法司法解释（一）》第25条第1款的规定，债权人提起撤销权诉讼，经法院审理，对债务人的行为依法撤销的，其行为自始无效。亦即，债务人的行为一经被撤销，即自始失去其法律效力，尚未依该行为给付的，终止给付；已为给付的，受领人负有恢复原状的义务，即第三人因该行为而取得财产的，应返还给债务人，因标的物不存在而无法返还的，应折价赔偿（赔偿价款）；如第三人已向债务人支付了对价，则第三人有权要求债务人返还[123]
 。第三人（如受益人）因债务人放弃债权受益的，须按照原债权的价值额向债务人给付[124]
 。

（二）债权人撤销对债权人的效力

债权人撤销对债权人自身的效力主要有下列两点[125]
 ：（1）行使撤销权的债权人没有优先受偿权，不能就被撤销行为所涉财产优先受偿。第三人（受益人或受让人）给付债务人的财产，加入债务人的总财产，作为全体一般债权人的总债权的共同担保的责任财产；（2）第三人不按照生效判决向债务人给付财产，债务人怠于行使其债权时，债权人得行使代位权。
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第八章 多数人之债


第一节 多数人之债的含义与多数当事人的债之关系产生的问题


一、多数人之债的含义

以同一个给付为标的的债之关系，其有多数债权人或多数债务人时，称为多数人的债之关系，或复数人的债之关系。其中，债权人为多数人的，称为多数债权人；债务人为多数人的，称为多数债务人。例如，A、B、C对D享有或保有请求交付1笔不动产的权利，或者A、B、C对D负有支付90万元的价款的债务，即属之。多数人之债分为只有一方当事人为二人以上和当事人双方均为二人以上两种情形。

多数人之债，即债的主体（债权人、债务人）为多数，由此使债的关系变得复杂。在此种债，其除涉及债权人和债务人之间的外部关系外，还涉及就对多数人中的一人发生的事由的效力而对其他当事人的影响，以及对债权人或债务人的内部关系进行调整。


二、多数当事人的债之关系产生的问题

多数人的债之关系所产生的问题，法律学上可分为三类，分述之如下。

（一）多数人之债的对外效力

即复数的当事人与其对象方的关系问题。债权人为复数时，某一债权人是否可以向债务人为全部的请求，如果可以，则是请求向自己履行还是请求向全体债权人履行?债务人为复数时，债权人是否不仅可对债务人中的一人，而且也可对债务人全体请求履行等，均系多数人之债的对外效力的问题。

具体言之，在上述例子中，A、B、C是仅可共同行使债权，还是各债权人可以以单独的方式行使，以及D是仅可对A、B、C全体为给付，还是对债权人中的任何一个为给付都可以；D请求支付（给付）价款债务的情形，是他必须向A、B、C全体请求，还是可以向其中的任何一个人请求，亦即A、B、C是必须共同支付（给付）价款债务，还是各自可以以单独的方式支付（给付）?这些问题，概而言之，就是多数人之债的对外效力的问题[1]
 。

（二）就多数人之债中的一人发生的事由的效力对其他当事人的影响（影响关系）

即就多数债权人或多数债务人中的一人，有请求、债务免除及其他影响债之关系的效力的事由发生时，其对其他的债权人或债务人将产生何种影响的问题[2]
 。此被简称为“影响关系”。

（三）多数人之债的内部关系

即多数债权人中的一人受清偿，应怎样向其他的债权人分与的问题，以及多数债务人中的一人因清偿等而使债务消灭时，向其他的债务人求偿的问题。这就是多数人的债之关系的内部关系问题[3]
 。

具体言之，多数人之债的内部关系，是复数当事人的内部责任的分担问题。具体言之，是指复数的债权人中的一部分人受领清偿后，应当如何向其他的债权人分与，以及复数的债务人中的一部分人清偿债务后，其应要求其他的债务人如何分担的问题。债务人是复数的场合，各个人应负担的份额称为负担部分。此负担部分虽以债务人内部的合意定之，但也有由法律规定者，并且也有负担的份额为零的情形。例如，在欢送C的宴会上，A、B、C共进晚宴的情形，C的负担份额即为零。进行了清偿的人，得按负担份额而向其他人求偿。须注意的是，负担份额不仅是内部的清算基准，而且它也具有对外的意味。不过，其主要的功用仍系内部的问题，因此它应主要置于内部关系中把握[4]
 。


第二节 多数人之债的种类


一、基本概要

依主体人数为标准，多数人之债可分为可分之债与不可分之债、连带之债和按份之债，以及不真正连带之债（责任）和补充责任（如保证债务场合的保证责任）[5]
 。所谓“多数”，即复数之意，当然不一定是指很多的人，系指当事人的一方或双方是复数的债权、债务关系。债权人系复数的情形，例如数人购买1匹马，债务人向复数的债权人交付马的债权，或者共有的建筑物被第三人纵火而毁损时发生的损害赔偿债权等，皆属之；债务人系复数的情形，例如出卖共有的1匹马而负有的交付该马的债务，共同侵害第三人的人身权而发生的损害赔偿债务，共同继承被继承人的借款债务时各共同继承人所负的借款（借贷）债务等，皆属之。


二、二个视点

（一）债权债务的归属形态的视点[6]


即债权债务怎样地归属于复数的当事人。此视点使共同债权关系得反映共同所有的各种形态。依通说，共同所有包括总有、合有及共有三种形态。总有是最具有浓厚的团体性色彩的共同所有形态，各共同所有人没有份额（份额权）。德国在其日耳曼法时期的村落共同体，及日本民间实务中的入会权，皆被认为系总有的典型形态；合有近似于共有，各共同所有人之间具有共同的目的，共同所有被认为是达成其目的的手段。而且在合有，各个人虽然享有份额权，但其受目的的约束，因而可谓是潜在的份额权。各个人并无处分份额权的自由，也没有请求分割的权利。在日本，依其民法典第668条、第676条的规定，组合财产即被认为是合有；共有是共同所有人之间的团体性结合极其微弱的个人性质的权利。各个人享有份额权，且有处分的自由与分割请求的自由。我国《物权法》关于共有的规定即属之。

与上述总有、合有及共有三种形态相对应，在共同债权关系的场合，也有债权、债务的总有的归属、合有的归属及共有的归属三种情形。一般言之，民法的债法中规定的多数当事人的债权及债务，系债权、债务的共有的归属。

须注意的是，对于上述通说见解，也有学者对之提出批评，其批评的要点如下[7]
 ：

（1）对于共同所有的三种形态，在日本，其民法典的起草者并没有作如此的分类，也没有作如此分类的想法，因而总有、合有的概念是不明确的[8]
 。并且，即使是共有，其共有人的分割请求权行使的自由实际上也是没有的[9]
 。

（2）关于共同债权关系，一是依日本民法的规定及其起草者的解释，《日本民法》第427条以下的规定并不限于债权债务的共有的归属，而是覆盖了全体共同债权关系[10]
 ；二是团体作为当事人的场合，债权债务归属于团体，其成员承担怎样的个人责任应按团体的性质而考量，它也不归结为总有、合有的问题[11]
 。

事实上，将多数当事人的债之关系与共同所有进行比较，乃是有不明确之处的。亦即，债权债务的总有的归属、合有的归属、共有的归属这些概念，是在团体与其成员的关系上使用的。团体的债权，将其加以整理而归结为此三种归属形态是有用的。因侵害团体财产而发生的损害赔偿债权，团体的一个成员单独请求债务人向自己为给付是不可以的[12]
 ，此时得认为成立合有债权。在日本，出卖入会地的买卖价金债权是由权利者总有的。另外，以总有的归属来称呼债务的归属，是没有大碍的。概而言之，立基于债权债务的归属形态这一视点来考量团体与其成员之间的关系，是具有一定的功效的。债权债务的三种归属形态是技术性的分类，它们与总有、合有、共有等各概念的原有历史背景无关联。但是，总有的归属、合有的归属并非依当事人的单纯的合意而发生，而应理解为它们主要是在关于无权利能力的社团、入会、村落共同体及组合等中发生[13]
 。[14]


（二）人的担保的视点[15]


债务人为复数时，实际上此对债权人的债权乃是一种担保。债权的价值，终究是由债务人的责任财产而决定之。若关于某给付，债权人系以复数之人的责任财产来为之清偿，则该债权受到清偿的担保力度是很高的。此在保证中十分明了。保证债务即是人的担保。但是，即使不是保证，而在数个债务人均负有连带责任时，债权人的债权之得到实现的担保程度也是很高的。

复数的债务人中存在没有资力的人时，若是分割债务，则其无资力的风险系由债权人承担；但若是连带债务，则变成由其他的债务人承担。另外，即使不是保证债务，而于数个债务人负连带责任的情形，其人的担保的作用也是很彰显的。不可分债务、连带债务即属之。


第三节 可分之债与不可分之债

以给付是否可以分割而由多数债务人分别为之为标准，债可以分为可分之债和不可分之债。其中，标的为可分给付的多数人之债，为可分之债；标的属于不可分给付的债，为不可分之债[16]
 。以下先分析可分之债，后分析不可分之债。


一、可分之债

（一）可分之债的含义与种类

如上述，数人同负一债务或共享同一债权，其给付可分者，为可分之债。在日本法上，可分之债中的可分债权又被称为“分割债权”，指就一个可分给付存在复数的债权人时，由各债权人分割的债权。分割的比例，有另外的意思表示时，依其意思表示，没有时则应为平等[17]
 。另外，关于分割的比例，法律有规定时依法律的规定[18]
 。

进而言之，可分之债中，同一可分给付的债权由数债权人分享的，称为“可分债权”；同一可分给付的债务由数债务人分担的，称为“可分债务”。可分之债可以分为两种：一是按照平均原则分割债权或债务的可分之债；二是按照法律的规定或者当事人的约定，多数债权人的债权或者多数债务人的债务不均等的可分之债[19]
 。

“分割债权”的具体情形，包括下列一些[20]
 ：（1）出卖共有物时的价金债权；（2）共有的不动产被征用时的补偿金债权；（3）出租共有物的租金债权；（4）因对共有物的侵权行为而发生的损害赔偿债权；（5）金钱债权被共同继承时，得成为共同继承人的分割债权。

须注意的是可分债权的共同继承问题。金钱债权等可分债权被共同继承时，比较判例法认为，“继承财产中有可分债权时，该债权于继承开始时即当然按照应继份额而被分割，成为各共同继承人的分割单独债权”[21]
 。此种立场称为“分割债权说”或“当然分割归属说”。此外，还存在可分债权于共同继承人之间系合有的归属的“合有债权说”，以及可分债权系共同继承人之间的准共有的“准共有说”等各种主张[22]
 。

（二）可分之债的对外效力

可分之债的对外效力，系指可分之债在多数人一方与对方之间发生的效力。在可分之债，各可分债权、可分债务是独立的，各债权人或债务人得单独行使自己的权利或负担自己的债务[23]
 。

此外，可分债权或可分债务与其他当事人有关联的问题，还包括如下一些：

1.可分之债与同时履行抗辩的关系。例如A、B、C将共有的房屋出卖给S的情形，价金债权原则上是分割债权，但若无特别约定，则A、B、C全体或者S得为同时履行的抗辩。因此，A、B、C全体在不能提供房屋所有权移转登记的履行时，A自己部分的价金债权即使是分割债权，其也不能单独行使之[24]
 。

2.可分之债与合同解除。当事人的一方有数人时，合同的解除权只能由其全体或对其全体而行使[25]
 。例如，王某、江某购买陈某《民法总论》一书的合同，买受人王某、江某解除合同的，须有该二人的意思表示，其中只有一人的意思表示不能发生解除的效果；陈某欲解除合同的，则须同时通知王某、江某二人，否则不发生解除的效果。

3.因可分债权或可分债务诉讼时，全体债权人或全体债务人为共同原告或共同被告，以及因债的履行而有利害关系的可分债务人，为其他可分债务人清偿的，发生代位清偿的效果[26]
 。

（三）可分之债的影响关系

分割债权的情形，影响关系原则上没有。某债权人的债权，即使罹于诉讼时效或发生债权抛弃（债务免除），也对其他的债权人无影响[27]
 。

（四）可分之债的对内效力（内部关系）

可分之债的对内效力，也称可分之债的内部关系，是指可分之债在多数人一方内部发生的效力。多数人一方的内部，除另有约定或法律另有规定外，各债权人平均地分享债权，各债务人平均地分担债务[28]
 。另外，日本债法理论认为，即使对于此内部效力（内部关系），也应个别性地处理。某债权人受自己部分的清偿时，无须向其他的债权人分配；受超过自己部分的清偿时，根据清偿受领的样态，依民法关于委托、无因管理、不当得利或侵权行为的规定而清算[29]
 ；就可分债务而言，其内部效力（内部关系）也应个别性处理，且也没有负担部分这一概念。某债务人清偿自己的债务时，不得向其他的债务人求偿；超过自己的债务而清偿时，即变成由第三人清偿[30]
 的情形，此时应依委托或无因管理处理[31]
 。


二、不可分之债

（一）不可分债权

1.含义

所谓不可分债权，指复数的债权人享有的以同一不可分给付为内容的债权。各债权人可为全体债权人请求履行，债务人可为全体债务人而对各债权人为履行[32]
 。又所谓不可分，系指性质上的不可分（如三人共同购买1匹马时，三人对于马的出卖人所享有的交付马的债权），与依当事人的意思表示的不可分（如三人购买900公斤大米，依三人的意思表示而使给付不可分时的该三人之对出卖人的交付大米的债权）。须注意的是，不可分债权成为可分债权时，各债权人仅可以就自己享有权利的部分请求履行[33]
 。

2.效力

（1）对外的效力。不可分债权中的各债权人可为全体总债权人的利益而请求债务人向自己清偿[34]
 。

（2）影响关系。在不可分债权，一个债权人所为的履行请求及向一个债权人所为的清偿，具有绝对的效力[35]
 。提存、受领迟延也与清偿相同，应解释为具有绝对的效力。此外的其他的事由，原则上只有相对的效力[36]
 。但是，关于更改和免除，《日本民法》第429条第1项规定：“即便在不可分债权人中的一人与债务人之间已有更改或免除时，其他债权人也可以请求债务全部的履行。此时，该不可分债权人如未丧失其权利，则须将其分得的利益偿还于债务人”。对此，试以免除为例加以说明。A、B对债务人S享有100万元的交付某甲马的债权，A对S免除债务。此种场合，B依然可以对S请求交付甲马。但是，由于A的免除债务，B就无须将属于A的部分分与给他，B应将分与给A的利益偿还给S。此时，B既可偿还甲马的共有份额的二分之一，也可偿还其相当价额的50万元金钱给S[37]
 。

（3）对内效力（内部关系）。不可分债权的内部关系的比例依当事人之间的协议而定之。若无特别约定，债权人之间应以均等的比例分享债权。受清偿的债权人，须依比例而将利益分与其他的债权人[38]
 。

（二）不可分债务

1.含义

所谓不可分债务，指复数的债务人以同一的不可分给付为标的的债务。在不可分债务中，债权人可向任一债务人请求履行，债务人中的一人实施了履行，则该债务对全体债务人而消灭。又所谓不可分，包括性质上的不可分与依当事人的意思表示的不可分。其中，性质上的不可分债务有两类：一是以物理上不可分的给付为标的的债务。例如，共有1匹马的出卖人所负有的交付该马的债务；二是作为不可分性的利益的对价的债务。受领的利益系不可分时，其对价即便本来可分，性质上也变成不可分债务。例如，共同承租人所负担的租金债务即属之[39]
 。进而言之，租金因系金钱债务而可分，但承租人全体因受使用一个租赁物之全部这一不可分性的利益，所以是不可分债务[40]
 。须指明的是，对此也有不同的批评意见，即认为金钱债务性质上不可分，这是过分拟制的。并且，依意思表示的不可分，在此情形作这样的特殊把握或对待也是不妥当的，实际上应推定它为连带债务[41]
 。

依意思表示的不可分债务，指其性质上虽然可分，但债务人与债权人之间合意（约定）为不可分的债务。此所谓合意，即使其为默示者亦可。在日本，对于数人共同购物而发生的价金债务，日本判例依《日本民法》第427条判示为分割债务。对此，日本有学者认为，应综合性地考虑债务人全体的资力，于有特殊情事时，应认为系不可分债务或连带债务[42]
 。[43]


2.效力

（1）对外效力。不可分债务的对外效力与连带债务相同。债权人对债务人中的一人，得请求全部或部分的履行，或者对所有的债务人同时或依顺序请求全部或一部的履行。

（2）对内效力（内部关系）。不可分债务的债务人之间的内部关系（内部效力），与连带债务相同。

3.不可分债务与连带债务、不真正连带债务的比较

（1）共同点与不同点

不可分债务、连带债务与不真正连带债务的共同点与不同点如下[44]
 ：

①在债的标的方面，不可分债务是不可分给付，而连带债务与不真正连带债务则是同一内容的可分给付。不过，即便是不可分债务，也有可分给付成为其标的的情形。

②在性质层面上，连带债务有基于主观的共同的一体性与相互保证性两要素。其中，有无主观的共同关系，曾被认为是连带债务与不真正连带债务的不同点。不过，近年来对此提出批判的声音是强烈的。另外，不可分债务和不真正连带债务均有相互保证的功能。

③在对外效力方面，不可分债务、连带债务与不真正连带债务皆有之。

④在影响关系方面，清偿及应与之同视的事由，三者均具有绝对的效力。关于其他的事由，在不可分债务只有相对的效力；在连带债务尽管以相对的效力为原则，但也有引起绝对性效力的情形；在不真正连带债务，基本只有相对的效力。不可分债务、不真正连带债务与连带债务，自对债权的担保力度看，乃是一长一短。但综合来看，不可分债务与不真正连带债务较连带债务更有利于债权人。

⑤在内部关系（对内效力）方面，在不可分债务、连带债务，认可按负担部分而求偿。至于不真正连带债务，今日的判例与学者通说也同样认可求偿。

（2）具体的判定[45]


对于具体的债之关系究竟属于不可分债务、连带债务及不真正连带债务中的哪一种，乃为意思表示的解释问题。具体如下：

其一，给付系可分还是不可分，是区别不可分债务与连带债务、不真正连带债务的基准。

其二，当事人在复数的交易（共同购入、共同借用财产）中，透过意思表示的解释，若认可基于默示的意思表示的不可分或默示的连带的特约，则不可分债务或连带债务成立。不可分债务与连带债务二者中，不可分债务对债权人总体上是稍稍有利的，因此一般应认可其成立，但连带债务是更一般性的，应认可其成立的情形很多。


第四节 按份之债与连带之债

作为对多数人之债的又一种分类，即以债权债务可否分为份额而由多数债权人分享或由多数债务人分担，债可分为按份之债与连带之债。分述之如下。


一、按份之债

（一）按份之债的含义

所谓按份之债，是指以同一可分给付为标的，债的多数主体各自按照确定的份额分享债权或分担债务的债。比较法上，德国、日本、法国及我国台湾地区“民法”对按份之债均未作规定，而仅规定可分之债。这些国家或地区民法规定的可分之债就是我国《民法通则》规定的按份之债。只是按份之债是从债的多数主体间的权利、义务的效力的角度展开的，由于是按份享有权利、负担义务，其效力不及于整个债的关系，由此与连带之债相对；而可分之债是从债的标的的可分性展开的，与不可分之债相对[46]
 。

《民法通则》第86条规定：“债权人为二人以上的，按照确定的份额分享权利。债务人为二人以上的，按照确定的份额分担义务”。这里的确定的份额，就是每个人在全部债权或债务中所占有的比例。因此，在按份之债中，按份额享有债权的是按份债权人，其债权是按份债权；按份额负担债务的是按份债务人，其债务是按份债务[47]
 。

按份之债的特点是，各个债权人或债务人的行为仅对自己的那一份债权或债务发生效力，而不对整个的债权、债务发生效力。亦即，按份之债中，各债权人只能就其享有的那部分债权份额有权请求债务人履行，或接受债务人的给付，而无权接受超过其债权份额的给付；债务人亦同样，其仅就自己所负担的债务份额向债权人清偿，对其他债务人的按份债务不负清偿义务。换言之，各按份债权人的权利和按份债务人的义务的效力是独立的，效力不涉及其他债权人与债务人[48]
 。

（二）按份之债的成立

按份之债的成立须符合以下要件[49]
 ：（1）以同一可分给付为债的标的。即尽管按份之债是由数人的共同法律行为而引起，但债的标的是可分的，这个基于同一原因而发生的联合之债的整体的给付可以分为数个给付，每个人就自己的那部分给付享有权利或分担债务；（2）债权人或债务人须是多数人；（3）债权分享或债务分担的数额自债之关系成立时确定。按份之债可谓是数个独立的债之关系的联合。


二、连带之债：以连带债务为中心

连带之债，是指多数债权人或多数债务人按照法定或约定，各债权人得为全体债权人利益而向债务人主张清偿，或各债务人须为全体债务人利益而向债权人清偿的债，包括连带债权和连带债务[50]
 。概而言之，连带之债，是指以同一给付为标的，债务人或债权人间具有连带关系的复数主体之债[51]
 。连带之债中的连带债务为连带之债的典型形式，具有代表性意义，由此，在本部分，我们将以连带债务为中心而展开讨论。

（一）连带债务概要

1.连带债务的含义

所谓连带债务，是指复数的债务人对债权人就同一内容的可分给付，各自应独立为全部的给付的债务，若债务人中的一人或数人为全部的给付，则全部债务就全体债务人而消灭。债权人得对连带债务人（Gesamtsschuldner）中的一人请求全部或一部的履行，或者对所有的连带债务人同时或依序请求全部或一部的履行[52]
 。

2.连带债务的性质

（1）基本内容或基本特色

债务连带地归属于复数的人这一法律形式，其由来于罗马法，法国民法、德国民法继受之并有多种样态的展开。在东方的日本，其民法上的连带债务虽然受到了法国法的影响，但也有与法国法存在差异的地方。归纳言之，日本民法的连带债务的基本特色有下列几点：

其一，全部给付义务。即债务人不仅对其负担部分，而且对债权人负有应各自为全部的给付的义务[53]
 。

其二，“给付的一倍额性”。即无论债务人中的谁履行，其他的债务人均免除债务，无须重复履行。须注意的是，“给付的一倍额性”系德语nur einmal乃至Einmaligkeit（只限1次）的意译。尽管是一个难懂的词汇，但是在学说理论中使用它的却不少[54]
 。

其三，影响关系的特征。此即绝对性的效力事由是很多的[55]
 。其中，有就某债务人发生的事由全面地影响其他债务人的，以及仅影响该债务人的负担部分的[56]
 。绝对性的效力事由虽然也有对债权人有利的（履行的请求，《日本民法》第434条），但多数对债权人不利（如诉讼时效，《日本民法》第439条）。例如，A、B对G负有1000万元的连带债务，仅A的债务罹于诉讼时效。只有在诉讼时效系相对效力的情况下，G才能自B收回1000万元。但是，根据《日本民法》第439条[57]
 的规定，就A的负担部分，B也免除债务。A的负担部分若为500万元，则G变成只能向B请求剩下的500万元[58]
 。

其四，求偿权。即因清偿等而使债务消灭的债务人，得对其他的债务人按照各自的负担部分而求偿[59]
 。

其五，关于一债务人的无效、撤销。当连带债务人中的一人有无效原因（如日本民法所定的“错误”等）、撤销原因（如《日本民法》所定的未成年、欺诈等）时，也不影响其他债务人的债务的效力[60]
 。

这里有必要提及连带债务的共同继承。例如，负担900万元的连带债务的A、B中的A死亡，A的三个儿子P、Q、R继承时，学说上存在P、Q、R即变成各自900万元的连带债务人这一“不分割承继说”（连带债务承继说），与P、Q、R变成以各自三分之一即300万元的范围的连带债务人这一“分割承继说”。日本的判例采取的是分割承继说，在B与P、Q、R之间，发生不等额连带[61]
 。不分割承继说，则被学者批评为强调连带债务的全部给付义务性。考量债权人与共同继承人的利益调整，新近以来学者多支持“分割承继说”[62]
 。

其六，个别措施的可能性。即仅就连带债务人中的一人的债务而设定保证、设定抵押权也是可以的；债权人仅将对连带债务人中的一人的债权让与给第三人也是可以的[63]
 。

关于如何说明上述《日本民法》中连带债务的基本内容（基本特色），日本学界存在两项议论：一是连带债务中的债务是按照一个债务人的数还是按照复数的债务人的数这一视点（观点）的议论，称为“个数论”；二是连带债务具有怎样的性质这一视点（观点）的议论，称为“性质论”[64]
 。分述之如下。

（2）个数论

连带债务的主体尽管是复数的人，但它是单一的债务还是基于债务人的人数为复数而为复数的债务，此点于19世纪的德国法学上曾引起热烈讨论。尤其是在德国，曾一度将连带债务二分：在有绝对效力的“共同债务”上，债务是单一的；在仅有相对效力的“单纯债务”上，债务是复数的。不过，在今日的德国，此种二分变得低调，即认为即使“共同债务”，债务也是复数的见解成为了优势；在日本，基于债务人的人数为复数而认为是复数的债务这一债务复数说，系通说[65]
 。

（3）性质论

更实质性的讨论是，应如何看待连带债务的性质?特别是以债务复数说为前提，应怎样解明绝对的效力、求偿关系等。作为对于这些问题的说明，连带债务人相互之间的法律关系应当是怎样的，须首先廓清。实际上，法制史上曾尝试依组合、委托（代理）、保证等来说明之。但是这些最终都未能圆满地将其予以说明。由此，作为更加实质性的说明方法，乃提出了两项主张：一是主观的共同关系说。在连带债务，债务人之间具有主观的共同目的，被认为是一种相互的结合关系，以此说明绝对的效力和求偿关系；其二，相互保证说。在连带债务，债务人全体相互之间通常认为存在保证关系。即连带债务人就各自（自己）的负担部分系承担（负担）固有的债务，就其他人的负担部分系立于保证人的地位，由此来说明绝对的效力和求偿关系。在今日，认可连带债务具有依主观的共同的一体性和相互保证性这两要素的人是很多的[66]
 。

这里有必要提及连带债务所想定的实体关系。为了考量连带债务的本质，尝试分析债务人之间的社会的实体关系的人也是有的。作为实体关系，第一，有可能是共同事业、共同生活等团体性关系。此种场合，连带债务人之间相互交换信息，且利益也是共通的，对于第三人乃作为团体的关系而出现，由此认可债务人之间具有一体性，且即使具有绝对效力也无不可；第二，债务人之间可以有相互保证这一关系[67]
 。

（二）连带债务的成立

1.依合同的情形

连带债务通常依合同而发生。合同是以债权人和债务人之间的连带的特别约定这一形式而为之的。例如，A与B为共同从事事业，自G那里借入金钱时，约定对G，A、B连带负担债务即属之。不过在今日的实务上，该约定有不明确的情形，例如数人共同购入某物，但没有明示系连带债务即属之。在这里，是否认可特别约定，系合同乃至意思表示的解释问题。不过判例认为，应重视分割债务的规则，特别约定的存在有疑义时，不应作连带债务的推定。尽管如此，也有人认为，连带债务的特约有时也可能是默示地为之[68]
 。在证明是否存在连带债务时，是否存在连带的特约尽管应由主张它的一方承担，但对于它的认定则应考量债务人之间的主观的共同的一体性或相互保证性这些要素而定[69]
 。

对于既存的债务，以另外的合同而创设出连带债务也是可以的。例如，G对A负有债务（G为债务人，A为债权人），其后B与G订立另外的合同而共同对A负担连带债务时，即属之。另外，依日本判例，在并存的债务承担中，原债务人的债务与债务承担人的债务，变成连带债务[70]
 。[71]


2.依法律规定的情形

依法律的规定而发生的债务，有规定为系连带者。例如，依《日本商法》第511条第1项的规定，依商事行为而负担债务时即是其典型。依日本判例，共同企业体的构成员被共同企业体所包含时，各构成员就共同企业体为其事业而负担的债务，负连带责任[72]
 。另外，《日本民法》第709条的共同侵权行为、第761条的夫妻的日常家事债务，也是连带债务。但是，对于这些情形适用连带债务的规则，尤其是认可其有绝对的效力，日本有不少学者提出了质疑。认为在这些场合，应以不真正连带债务的概念及理论予以处理并释明[73]
 。

（三）连带债务的效力（一）：对外的效力

1.基本效力。债权人对各连带债务人，除得为债务的全部请求外，还可为各种各样的请求。《日本民法》第432条规定：“数人负担连带债务时，债权人可以对其连带债务人中的一人，或者同时或依次对全体连带债务人请求全部或部分履行”。此即连带债务的基本效力。须注意的是，得为请求，指得为请求的权利，主要指得提起诉讼这一点[74]
 。

2.破产情形。连带债务人破产时，也基本与上述相同。破产程序一开始，破产管理人将破产人的财产变换成金钱，对各债权人依债权数额的比例而分配。

（四）连带债务的效力（二）：影响关系

1.概要

就连带债务人中的一人所发生的事项，只有相对的效力，原则上不能影响其他的连带债务人[75]
 。但是，此存在若干例外。具有绝对效力的事项，《日本民法》第434条以下定有6项，此外还有未作明文规定者。绝对效力的事项，可大别为三类：一是清偿及应与之同视的事由；二是对债权人有利者，如履行的请求；三是对债权人不利者。此又可以进一步分为两类：一是对全体债权有影响者，如债的更改、混同；二是仅就该债务人的负担部分，对其他的债务人有影响者，如债务免除、诉讼时效的完成[76]
 。

2.绝对的效力：清偿及应与之同视的事由

基于清偿等因由而使债权人由此受满足而债务消灭的，其效果及于全体连带债务人。在日本法上，此尽管无明文规定，但系当然之理（《日本民法》第442条系以之为基础和前提）。清偿之外，提存[77]
 、代物清偿[78]
 、清偿的提供[79]
 及受领迟延[80]
 等也是同样。此外，抵销也是同样[81]
 。连带债务人中的一人对债权人保有债权，而以该债权抵销者，可以说是以自己的债权而为支付（给付），故得与清偿作同样的对待、把握[82]
 。例如，A、B对G负有1000万元的连带债务，A对G保有1000万元的债权时，A如果抵销G的债权与自己的债权，则G的债权即使就B也消灭[83]
 。

3.绝对的效力：对债权人有利者

另外，连带债务人中的一人对债权人保有债权时，“其他连带债务人仅就该连带债务人的负担部分可以援用抵销”[84]
 。例如，在上例中，A在没有为抵销时，G向B请求1000万元，A的负担部分是二分之一即500万元，B就该500万元而援用抵销，剩下的500万元向G支付，是可以的。若没有此规定，则B向G支付1000万元后，向A求偿500万元，A即变成对G请求自己的1000万元的债权，此时若G变得无资力，则A就不能收回自己的1000万元的债权[85]
 。

《日本民法》规定的绝对的效力的事由（事项）中，其对债权人有利者系履行的请求。债权人若向连带债务人中的一人为履行的请求，其法律效果也及于其他的连带债务人[86]
 。作为履行的请求的法律效果，其引起诉讼时效的中断是最重要的。此外，也产生负迟延责任[87]
 等效果[88]
 。

4.绝对的效力：对债权人不利者

（1）对债权全体有影响者

其一，债的更改。即“连带债务人中的一人与债权人之间有更改时，债权因全体债务人的利益而消灭”[89]
 。例如，A、B对G负有1000万元的连带债务，若A与G协议：将A的债务变更为交付A享有所有权的马的债务，则据此A的1000万元的债务消灭[90]
 ，其法律效果对B也及于之[91]
 。

其二，混同。即“连带债务人的一人与债权人之间已发生混同时，视为该债务人已经清偿”[92]
 。例如，连带债务人中的一人继承债权人的情形即属之。发生混同的连带债务人得向其他的连带债务人求偿[93]
 。

（2）在该债务人的负担部分的范围上影响者

其一，债务免除。

即“对连带债务人中的一人所为的债务免除，仅就该债务人的负担部分，也因其他债务人的利益而发生效力”[94]
 。须注意的是，关于一部免除的效力，日本学者间存在如下三说：

一是“比例说”（“比例的缩减说”）[95]
 。此说认为，全部免除的情形，依《日本民法》第437条，一部免除的情形也依免除的比例，由该条予以规定。在日本，支持此说的学者很多。且日本判例[96]
 采此说。例如，A、B对G负有1000万元的连带债务，A的负担部分是二分之一（500万元），G对A免除债务的一部。以下分别考察免除额是200万元和800万元的不同的情形。

在上例中，假如G对A全部免除，则A的债务额（1000万元）和负担部分（500万元）无论何者均变为零，B就A的负担部分500万元而免除债务[97]
 。在免除额为200万元时，G的免除比例是20%，A的负担部分按比例缩减100万元，B的债务额也减少其相应的部分（绝对的效力）。其结果，对G的债务额，A即变成800万元，B变成900万元（不等额连带）。负担部分，A是400万元，B是500万元；在免除额为800万元时，因G的免除额是80%，所以A的负担部分按比例缩减400万元，B的债务额也减少其相应的部分。其结果，对G的债务额，A变成200万元，B变成600万元。负担部分，A是100万元，B是500万元。

二是“免除额减少说”（“债务减少说”）[98]
 。此说认为，以负担部分为限度而就免除额本身，其他的连带债务人的债务减少。此说较比例说更强烈地认可绝对的效力。由于其对债权人过分不利益，故现今已不被人们所采。依此说，在上例中，在免除额为200万元时，免除额因在A的负担部分范围内，所以A的负担部分减少200万元，B的债务也减少其200万元（绝对效力）。其结果，对G的债务额，A变成800万元，B也变成800万元。负担部分，A是300万元，B是500万元；在免除额为800万元时，因免除额超过了A的负担部分，所以A的负担部分变成零，B的债务是A的负担部分减少额500万元（减少）。其结果，对G的债务额，A变成200万元，B变成500万元。负担部分，A是零，B是500万元。

三是“负担部分基准说”。此说认为，仅免除后的残额少于（低于）被免除者的负担部分时，就该少于（低于）的数额，其他的连带保证人的债务减少。较之比例说，该说只是比较弱的承认绝对的效力。基于按照债权人的通常的意思这一理由，支持该说的人也是很多的。按照此说，在上例中，在免除额为200万元时，免除后的残额因为在A的负担部分以上，所以对B无影响，其结果，对G的债务额，A变成800万元，B变成1000万元。负担部分，A是500万元，B是500万元；在免除额为800万元时，免除后的残额是200万元，因其低于A的负担部分500万元，所以B免除低于部分的300万元的债务。其结果，对G的债务额，A变成200万元，B变成700万元。负担部分，A是200万元，B是500万元[99]
 。

其二，诉讼时效的完成。

即“因连带债务人中一人的时效完成时，就该债务人的负担部分，其他债务人也免除其义务”[100]
 。例如，负担90万元的连带债务的B、C、D中，仅就B的债务而诉讼时效完成时，负担部分若系平等（均等、平均），则C、D即变成负担60万元的连带债务；仅B有负担部分，而C、D的负担部分为零时，若B的诉讼时效完成，则C、D即变成免除债务[101]
 。

5.相对的效力

上述绝对性效力以外的事由（事项），则仅有相对的效力[102]
 。这些绝对效力之外的事由（事项），其涉及诉讼时效的，包括除履行的请求以外的诉讼时效的中断事由、诉讼时效的中止事由、诉讼时效利益的放弃（抛弃）；其涉及诉讼的，是债权人与连带债务人的一人之间的确定判决（不问胜诉抑或败诉）[103]
 。

（五）连带债务的效力（三）：内部关系

1.负担部分与求偿权

即“连带债务人中的一人做出清偿，或其他以自己的财产获得共同免责时，该连带债务人对其他连带债务人，就其各自的负担部分享有求偿权”[104]
 。所谓负担部分，指在连带债务人相互间各自应当负担的比例。该负担部分可依连带债务人之间的特约（合意）而定之。若无特约，通过负担连带债务而受到（得到）的利益为不同时，负担部分也变得依其比例。若无这样的情事，负担部分则为平等。求偿权的根据是，连带债务人中的一人超过自己的负担部分而为清偿，此实质上是对他人的债务进行了清偿，他人由此受有不当得利，基于公平原则，得请求其返还[105]
 。

2.求偿权的要件与效果

（1）以自己的财产获得共同的免责时，求偿权就各自的负担部分而发生。求偿权的发生，并不当然限于债务人中的一人超过自己的负担部分额而为清偿的情形。为自己的负担部分额以下的金额（数额）之清偿的情形，求偿权也发生[106]
 。例如，A、B对G负有1000万元的连带债务，其各自的负担部分为二分之一时，A若向G清偿1000万元，则当然可以向B求偿500万元，但A清偿300万元时，A也得向B求偿150万元[107]
 。

（2）向其他的债务人为通知。行使求偿权的连带债务人，于清偿等的前后，须通知其他的债务人。

其一，事前的通知。[108]


事前的通知是必要的[109]
 。连带债务人中的一人打算为清偿等时，首先须通知其他的连带债务人，其他的连带债务人若有得对抗债权人的事由（事项），则有必要给予其向债权人主张的机会。例如，A、B对G负有连带债务时，A的债务若罹于诉讼时效，则A得援引该诉讼时效而免除给付，B也得就A的负担部分而免除给付[110]
 。但是，若B随意（任意）给付全额（全部金额），之后向A求偿的，A可不答应之[111]
 。

其二，事后的通知。

连带债务人为清偿等时，须就此事通知其他的债务人。此旨在防止其他的连带债务人重复为清偿。连带债务人A尽管为清偿，但因事后怠于通知，其他的债务人B于不知此事的情况下为重复性清偿者，A即使向B求偿，B也可以拒绝之[112]
 。[113]


其三，对怠于通知的连带债务人的求偿限制。

即第一，连带债务人中的一人，未将受到来自债权人的履行请求通知其他债务人而做出清偿，以及其他以自己的财产而获得共同免责时，如果其他债务人曾有可以对抗债权人的事由，可以就其负担部分，以该项事由对抗获得免责的连带债务人[114]
 ；第二，连带债务人中的一人，因怠于将所做的清偿或其他以自己的财产而获得共同免责通知其他债务人，而其他债务人也以善意向债权人做出清偿或以其他有偿方法而获得免责时，该连带债务人可以将自己所为清偿及其他免责行为视为有效[115]
 。

（3）存在无资力的人的情形

其一，对无偿还资力的连带债务人的负担部分的分担。

即在连带债务人中有无偿还资力者存在时，其不能偿还的部分，在求偿人及其他有资力者之间，按其各自负担部分分割负担。但在求偿人有过失时，不能向其他连带债务人请求分担[116]
 。

其二，连带的免除与无偿还资力者负担部分的分担。

即连带债务人中的一人获得连带的免除，而在其他债务人中有无清偿资力者存在时，债权人就该无资力者不能清偿部分，负担获得连带免除者应负担的部分[117]
 。


三、不真正连带债务

不真正连带债务，德文称为unechte Gesamtschuld，是由德、法等国的判例、学说发展起来的民法制度，日本民法在此点上因继受德国民法，所以在日本的判例、学说中也使用这一概念（当然在日本，也有对此概念加以批判者）[118]
 。近年来，这一概念受到我国理论界和实务界的重视，并体现于司法审判中。不真正连带债务的基本含义是：多数债务人就基于不同发生原因而偶然产生的同一内容的给付，各负全部履行义务[119]
 。以下先分析对不真正连带债务的传统理解，之后介绍晚近以来对于它的批判及该制度的法律效力。

（一）对于不真正连带债务的传统理解

按照传统的理解，不真正连带债务主要在对同一损害而数人以各自角度负填补义务的情形中发生。例如，因烧毁他人房屋的侵权行为的损害赔偿债务和基于与保险公司的保险合同上的填补义务，因疏忽而使保管物被盗产生的保管人的债务之不履行的赔偿义务与基于偷窃人侵权行为的赔偿义务，因未成年人实施加害行为的损害赔偿义务与其法定监护人的损害赔偿义务，因法人的侵权行为的损害赔偿义务与理事及其他代表机关个人的损害赔偿义务，以及因受雇人的加害行为而产生的雇用人的赔偿义务和监督人的赔偿义务等，均系不真正连带债务的主要事例。另外，共同侵权行为人的债务，理论上也认为其属于不真正连带债务。日本判例也这样认为之[120]
 。此外，并存的债务承担的情形，其债务人与承受人的债务，理论上也有人认为系不真正连带债务[121]
 。

按照传统理论，不真正连带债务在以下三点上区别于连带债务：（1）债务人之间不存在基于共同目的的主观的关联（主观的共同关系）；（2）在影响关系上，除像清偿那样使债权满足的事由（事项）（具有绝对的效力）外，其他事由（事项）只有相对的效力。例如在日本法上，其不适用关于绝对效力事由的《日本民法》第434条至第439条的规定；（3）不以求偿关系为其当然的内容。在不真正连带债务人之间，既然没有主观的共同关系，则也不存在负担部分，从而基于负担部分而产生的求偿关系也不存在。此三点区别中，以第（2）项的区别最具意义。连带债务的绝对效力事由（事项），对债权人不利者是很多的。与此相对，只有相对效力的不真正连带债务，对债权的担保力度是很大的，从而对债权人是有很大功用的。由此，在今日比较债法上，不真正连带债务得到比较广泛的认可和采行[122]
 。

（二）对不真正连带债务的批判

尽管如此，近年来对于不真正连带债务的概念及其构成，学者间还是提出了诸多批判。诸多批判中，主要自主观的共同关系和求偿关系等方面而展开。唯本书认为，不真正连带债务本身这一概念及制度依然具有理论与实务上的意义，应继续保留并完善之。

归纳言之，所谓不真正连带债务，是得向各债务人请求全部金额，债务人中的无论谁为了（实施了）履行，则其他的债务人即免除债务。但关于影响关系，于清偿等以外，绝对的效力不认可，而以相对的效力为其基本。由此，不真正连带债务本质上就变成一种多数当事人的债务。法制史上，不真正连带债务由来于德国的民法学说，它是以德国固有法的情况为背景而成立的。在今日的某些大陆法系国家（如日本），存在认为没有必要借用该概念的声音[123]
 。换言之，在今日的日本，不真正连带债务这一概念面临被重新追问或检视的境遇。

（三）不真正连带债务的效力[124]


1.对外的效力

即债权人得对各债务人请求，债务人中的无论谁为了（实施了）清偿，其他的债务人均得免责。

2.影响关系

清偿及应与之同视的事由（事项），具有绝对的效力，但此外的事由则只有相对的效力。在日本法上，依其判例，履行的请求（据此而将引起诉讼时效的中断）、免除、混同、诉讼时效完成，仅有相对的效力。债的更改也与此同。由此可见，不真正连带债务，其对债权的担保力度是很强的。

3.内部关系

在比较法上，过往的见解认为：不真正连带债务中没有主观的共同关系，由此也不产生求偿关系。但在今日，比较法上的判例与理论皆一般性地认可求偿。其根据是：公平、不当得利及不真正连带债务的属性。一般言之，公平是其根据；负担部分，于共同侵权行为的情形，依各加害人的过失比例等而透过责任比例决定之；根据判例，在共同侵权行为的情形，求偿的要件与连带债务不同，仅于超过负担部分的清偿时，得求偿该超过部分[125]
 。
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第九章 债的担保


第一节 概要

债的担保，又称为债权的担保，指对于当事人之间业已成立的债权债务关系所确定的债权之得以实现的保障。民法自近代以来，确保债权之得以实现的担保有多种，举其要者主要包括：（1）人的担保，它又分为连带债务、不可分债务和保证；（2）物的担保，它又分为担保物权和定金、押金、预付款、违约金担保[1]
 。其中，担保物权包括典型担保物权和非典型担保。典型担保物权即抵押权、质权和留置权，非典型担保即让与担保、临时登记担保（假登记担保）和所有权保留。所有这些担保制度，均是为了防止债权人的债权不能实现或落空而规定的。若设定有这些担保方式中的一种担保方式的，一旦发生债务人不履行自己的债务而致债权人不能实现债权时，债权人即可透过担保措施而实现自己债权的清偿。

应注意的是，上述担保方式中，关于连带债务之具有担保的性质和功能系学者间的多数说，该制度的法律构成已于本书第八章中论述，故本章不予赘述。而物的担保中的担保物权（含典型担保物权与非典型担保），本书作者已于《民法物权论》（中国法制出版社2010年版）等著作中论及，故本章亦不赘述。由此，本章仅对人的担保中的保证担保和物的担保中的定金担保加以论述。至于违约金是否为一种债的担保方式，理论上有肯定与否定两说。本书支持否定说，即认为违约金的支付只能发生于债务人不履行债务之后，而且如果债务人不支付，债权人还须请求法院确认其效力，然后始得强制执行；更有甚者，债务人的责任财产不足以清偿债务时，主债权尚得不到实现，违约金债权更无从实现。由此足见违约金的担保功能比较薄弱，其远不如前述其他担保方式[2]
 。立基于此种考量，本书不将违约金作为一种独立的担保方式而展开论述。

关于债的担保，可以图示如下：





第二节 保证（保证债务、保证责任）


一、基本概要

如前述，保证是今日社会经济生活中一种常见而重要的担保方式。在比较法上，其种类和构成十分繁杂。例如，《德国民法典》于第765条至第778条设有详实的保证规定。其关于保证的分类十分芜杂，分为普通保证、特殊保证及与保证相类似的制度。尤其在德国法上，其特殊保证的种类更是繁多，包括连带保证（Selbstschuld nerische Bürgschaft）、损失保证（Schadlos u.Ausfallbürgschaft）、附期限保证（Zeitbürgschaft）、最高额保证（Höchstbetrags bürgschaft）、信用保证（Kreditbürgschaft）、共同保证（Mitbürgschaft）、分割保证（Teilbürgschaft）、副保证（Nach u.Unter u.Afterbürgschaft）、求偿保证（Rückbürgschaft）、连带债务保证（Gesamtschuldbürgschaft）、定型化（格式、书式）保证（Formularbürgschaft）以及票据保证（Wechsel u.Scheckbürgschaft）；至于与保证相类似的制度，则有信用委任（Kreditauftrag）、损害担保契约（Garantievertrag）及债务的并存承担（债务加入）（Schuldmitübernahme，Schuldbeitritt）[3]
 。

《日本民法》称保证为“保证债务”，于第446条至第465条及第465条的之二至之五设其规定，分为两目：第一目“总则”，第二目“贷款等最高额保证契约”。唯在日本债法理论及实务上，日本的保证制度似乎比其民法典的规定更为复杂，而且也是一个被广泛讨论的领域。其关于保证的分类，除一般保证（普通保证）外，还主要有连带保证、共同保证、继续（连续）的保证（最高额保证）以及人事保证等[4]
 。

在我国，保证（责任）也系一项十分重要的制度。《担保法》及《担保法解释》均定有保证制度的比较详实的明文。依其规定，可承担保证责任的主体包括个人和机构。前者称为个人保证，后者称为机构保证或法人保证[5]
 。其中，机构保证又分为以保证为业的信用提供机构作保证人，和非以担保为业的信用提供者作保证人；关于被保证的对象，《担保法解释》第13条规定：“保证合同中约定保证人代为履行非金钱债务的，如果保证人不能实际代为履行，对债权人因此造成的损失，保证人应当承担赔偿责任”。据此，在我国法下，非金钱债务如行为债务、劳务债务也可以保证予以担保。有必要提及的是关于人事保证的问题。所谓人事保证，指由雇用人与保证人签订的、约定若因被保证的受雇人于受雇期间因职务行为而应对雇用人负损害赔偿责任时，由保证人代其负责的合同。我国《劳动合同法》第9条规定：“用人单位招用劳动者，不得扣押劳动者的居民身份证和其他证件，不得要求劳动者提供担保或者以其他名义向劳动者收取财物”。据此，我国现行法似乎排除了人事保证。但自当代比较法的经验及我国现今的实际情况看，对人事保证完全采取否定性立场，并非完全妥当[6]
 。

此外，在实际生活中，须注意的是，保证合同、保证债务、保证责任十分容易成立或生效，但其法律后果较重大，因此应当谨慎。民间又将保证人称为“保人”，而保人之“保”从字形构造上看，系为“痴呆之人”。亦即，民间称保证人作保（证），为“痴人作保”或“呆人作保”。


二、保证、保证债务、保证责任三项概念之厘定

保证、保证债务及保证责任三项概念系从不同的视角而对保证这一法律现象所作的描述。其中，我国多数民法著述中径直使用保证的概念。保证债务，是保证人对保证权人（债权人）所负担的债务，它系日本民法理论和学说上广泛使用的概念。至于保证责任，则是我国1995年通过的《担保法》所使用的概念，即该法将保证债务称为保证责任。此三项概念于本节中若无特别说明，其所指称的内容皆系相同。不过，有时也会依场景的不同而分别使用这三项概念。唯应指明的是，在本节中，笔者将主要使用保证债务这一概念。其因由是，保证债务这一概念更能准确地指明保证之作为一种债权担保的性质和特性。对此，谨特别于此加以说明。


三、保证的构造

保证是债务人不履行其债务时，由保证人负为其履行之责的制度。这里的“债务人”称为主债务人，其所负的债务称为“主债务”，主债务人之外负履行主债务的责任的人称为“保证人”，其所负的债务称为“保证债务”。此外，保证中还有一方当事人即“债权人”，他同时是主债和保证之债的债权人，又称为“保证权人”。

保证债务是通过债权人与保证人之间订立的保证合同而发生的。此保证合同须采书面形式。应注意的是，实务中保证人尽管多数是受债务人的委托（或者是为债务人）而为保证，但债务人和保证人之间不得成立保证合同。债务人委托保证人为保证时，于债务人与保证人之间成立保证委托合同。保证合同与保证委托合同系各自不同的独立的合同，后者的存在并不是前者的成立要件[7]
 。


四、对债权人、债务人的功能：与物的担保的比较[8]


如前述，保证是为担保债权人债权的满足而以债务人之外的人的一般财产而加以承受（确保）的制度，被称为人的担保；与此不同，物的担保则是基于同样的为担保债权人的债权之获得满足的目的，而就某项财产得优先于其他的债权人而受清偿的制度。前已指出，人的担保中，除保证外，还有连带债务及不可分债务；物的担保，在比较法上，作为依约定而发生的，有抵押权、质权及非典型担保；作为依法律的规定而发生的，则有留置权和法国法、日本法上的先取特权（优先权）。如下以人的担保的典型的保证与物的担保的典型的抵押权为例而对人的担保与物的担保加以比较。

（一）人的担保是债务人之外的人即保证人担保主债务，而物的担保则是债务人于自己的物上设定担保或债务人以外的人即物上保证人为债务人而提供自己的物设定担保两种情形。

（二）保证人负保证债务这一“债务”，但物上保证人并不负债务，而仅负责任。由此，保证人的清偿是自己的债务的清偿，而物上保证人的清偿则是就他人的债务的第三人的清偿。

（三）保证人负无限责任，以其一般财产而负责任；而物上保证人则是仅以担保物的价值为限而负有限责任。

（四）在社会的、经济的功能上，人的担保与物的担保也有不同。物的担保只要不误评（误估）作为担保标的物的财产价值，且该价值不下降时，物的担保之担保债权实现的确实性就是很高的。但同时，物的担保，债务人方面可能也有无适当的财产的情形，且该物的担保的设定程序、实行程序也并非简捷，并需要花费时间；与此不同，人的担保，则比较容易提供，于主债务人不支付（不履行债务）时，即使不经法律上的程序，保证人也有可能主动履行。另外，在比较法上，人的担保若采取了公证证书的形式，则就可以立即强制执行[9]
 。当然，在人的担保，若保证人也变得无资力，则债权人的债权就有不能获得满足（实现）的危险。概而言之，就物的担保与人的担保作为担保的确实性与设定及实行的简捷性言之，两者是一长一短。实务中，当事人可根据担保的实际需要与必要性，决定采用何者，由此而进行信用交易。


五、保证债务的性质

保证债务具有别个（无关系的另一个、另行的）债务的性质与附从性两项性质。此外，还具有其他的性质。分述之如下[10]
 ：

（一）别个债务的性质

所谓别个，即无关系的另一个、另行的债务的性质，指保证债务与主债务是别个的另行的债务这一性质，又称为独立性，其具体包括如下几点含义：（1）保证债务与主债务的发生原因不同，它是依另外的保证合同而成立或发生；（2）在民商分立国家的法律体制下，保证债务与主债务有可能分别消灭。例如，主债务是民事债务，保证债务系因商行为而发生的债务（商事债务）者，主债务是10年[11]
 ，保证债务是5年[12]
 的消灭时效；（3）仅就保证债务可约定违约金或损害赔偿金的数额[13]
 ；（4）可以以保证债务为主债务而对之为保证（副保证）[14]
 。

（二）附从性

保证债务的附从性，是指保证债务系为担保主债务而存在，其包括下列几点含义：

（1）成立上的附从性。即保证债务的成立依附于主债务的成立，主债务不成立的，保证债务不成立。

（2）内容上的附从性。保证债务不能具有比主债务更重的内容。例如，就100万元的主债务，不得使200万元的保证债务成立。此时，保证合同并非全部无效，而在100万元的范围内仍然有效[15]
 。换言之，保证人的负担，在债务的标的或形态上较主债务更重时，其负担缩减至主债务的限度之内[16]
 。亦即，保证债务不应比主债务更重。

（3）存续上的附从性。即主债务因清偿、免除等而消灭时，保证债务也消灭。

以上3点是狭义的附从性。此外，保证债务还具有广义的附从性，其包括下列内容：

（1）若因债权人变更而主债务移转，则保证债务也随之移转，称为随伴性。主债务人变更（债务承担）时，保证债务消灭。因以前的保证是以原主债务人为特定的对象人而为的，故债务人变更保证债务应当然消灭。

（2）对主债务发生的事由，得对保证债务产生影响。

（3）保证人得行使主债务人所享有的抗辩权。

（三）补充性

保证债务原则上是于主债务不被履行时而代替履行，此代替履行即被称为保证债务的补充性。理论上，具有此补充性的保证，称为单纯保证。在具有补充性的保证债务，保证人于主债务人不履行其债务时，负有为该履行的责任。由此，保证人享有催告（即债权人请求保证人履行债务时，保证人可以请求其应先向主债务人催告）的抗辩权及先诉抗辩权（检索抗辩权）。但是，连带保证，则并无补充性，连带保证人不享有先诉抗辩权[17]
 。

（四）给付内容的同一性

即保证债务与主债务系以同一内容的给付为标的的债务[18]
 。例如，若主债务是交付300公斤大米的债务，则保证债务也是交付300公斤大米的债务。


六、保证债务的成立要件

保证由保证人和被担保债务的债权人订立保证合同而成立。保证合同的当事人是保证人和债权人（保证权人），主债务人并非当事人。保证的成立须具备如下四个要件：

（一）须有被保证的主债务

《担保法》第5条第1款规定：“担保合同是主合同的从合同，主合同无效，担保合同无效。担保合同另有约定的，按照约定”。据此，无主债务而设立保证的，不发生保证的效果。保证的成立和生效，以主债务的有效存在为前提。不过，须注意的是，订立保证合同当时，主债务即使未发生，保证合同也可能有效，如后述最高额保证合同即是以将来发生的不特定多数债权作为总括性的保证合同，其系有效。

归纳言之，要成立保证债务，首先须主债务成立或存在。主债务不成立或不存在、无效或被撤销时，保证债务也会不成立或变成无效。与此不同的，是损害担保合同，即不问主债务是否存在，而以符合一定要件以填补他人遭受的损害为内容（目的）的合同。此损害担保合同与保证不同，因其不以主债务的存在为前提，所以它也没有附从性、补充性[19]
 。另外，所谓主债务，即使其为将来发生的债务，也是可以的。此种情形，保证债务变成将来的债务，于主债务现实发生时，保证债务亦现实发生[20]
 。

（二）须保证人合格

即保证的成立和生效，须保证人合格。而保证人合格，是指保证人须为法律允许其担当保证人的法人、其他组织或者自然人。依我国法的规定，可担当保证人者如下：

（1）企业法人除其章程限制者外，一般均可担当保证人。唯《公司法》（2005年修订）第149条第3项规定，公司的董事、高级管理人员“违反公司章程的规定，未经股东会、股东大会或者董事会同意，将公司资金借贷给他人或者以公司财产为他人提供担保的”，该担保合同无效。

须注意的是，企业法人的分支机构（分公司、分厂、营业部）、职能部门（法人的内部科室：销售科、设备科等）等因其主体资格、清偿能力等方面的原因，不宜充任保证人[21]
 。对此，《担保法》第29条规定：“企业法人的分支机构未经法人书面授权或者超出授权范围与债权人订立保证合同的，该合同无效或者超出授权范围的部分无效，债权人和企业法人有过错的，应当根据其过错各自承担相应的民事责任；债权人无过错的，由企业法人承担民事责任”。

另外，银行等金融机构或企业作保证人，对于债权人而言，比较有利，因为它们的清偿能力比较强。但《担保法》第11条规定：“任何单位和个人不得强令银行等金融机构或企业为他人提供保证”。强令提供保证的，银行等金融机构或企业有权拒绝。此系因为银行的资金来自存款人，擅自担保，关系到存款人存款的安全性。此外，《中华人民共和国中国人民银行法》（2003年修订）第48条特别规定，中国人民银行不得向任何单位和个人提供担保[22]
 。

（2）从事经营活动的事业单位、社会团体，可以担当保证人。

（3）依《担保法解释》第15条的规定，《担保法》第7条规定的可以担当保证人的其他组织主要包括：①依法登记领取营业执照的独资企业、合伙企业；②依法登记领取营业执照的联营企业；③依法登记领取营业执照的中外合作经营企业；④经民政部门核准登记的社会团体；⑤经核准登记领取营业执照的乡镇、街道、村办企业。

（4）具有完全民事行为能力的自然人。

依《担保法》第8-10条、《民法通则》第12条、第13条的规定，不能担当保证人者有：（1）国家机关；（2）学校、医院、幼儿园等以公益为目的的事业单位、社会团体；（3）企业法人的分支机构、职能部门；（4）限制民事行为能力人和无民事行为能力人。

应注意的是，《担保法》第5条第2款规定：担保合同若被确认无效的，“债务人、担保人、债权人有过错的，应当根据其过错各自承担相应的民事责任”。另依《担保法解释》第3条、第17条第1款、第18条等的规定，对于保证合同的无效，债权人无过错的，其对有过错的保证人、债务人得请求损害赔偿。

（三）须保证人有承担保证责任的明确的意思表示

即保证人是以自己的信用、名义为债务人作担保，因此保证合同成立的要件之一必须是：保证人有承担保证责任的意思表示。如果没有明确表示对债务人履行合同承担保证责任，则不能认定保证成立，从而该行为人便不是保证人[23]
 。

（四）须保证的形式合法

《担保法》第13条规定：“保证人与债权人应当以书面形式订立保证合同”。据此，保证（保证债务）的成立首先须由保证人与债权人订立保证合同，其次该保证合同须采取书面形式，否则不能成立保证，不发生保证的效力。此称为保证的“书面性”。

根据最高人民法院的司法解释及实务中的做法，下列情形，保证合同成立[24]
 ：（1）保证人与债权人就保证问题依法达成书面协议的；（2）第三人单方面向债权人出具担保书，以书面形式向债权人表示，当主债务人不履行债务时，由其代为履行或者承担连带责任，债权人接受且未提出异议的；（3）保证人在债权人与主债务人签订的订有保证条款的主合同上，以保证人的身份签字或者盖章，抑或主合同中虽没有保证条款，但保证人在主合同上以保证人的身份签字或者盖章的，视为保证合同成立。


七、保证合同的内容

如前述，保证合同是保证人与债权人之间订立的合同。既为合同，则就应具备一定的内容。根据《担保法》第15条第1款的规定，保证合同应当包括以下内容：（1）被保证的主债权种类、数额；（2）债务人履行债务的期限；（3）保证的方式；（4）保证担保的范围；（5）保证的期间；（6）双方认为需要约定的其他事项。该条第2款同时规定：“保证合同不完全具备前款规定内容的，可以补正”。如下就其中的保证方式、保证的范围、保证的期间加以分析。

（一）保证的方式

所谓保证的方式，指保证人与债权人订立的保证合同，是一般保证还是连带责任保证、最高额保证、全部保证抑或一部保证?对此，须于保证合同中予以明确。依我国《担保法》第16条及实务，保证的方式，尤其主要指的是，当事人所订立的保证合同是一般保证（普通保证）合同还是连带保证（连带责任保证）合同。关于各种保证方式的意涵，后文将予述及，请参考之。

（二）保证的范围

保证担保的范围包括主债权及利息、违约金、损害赔偿金和实现债权的费用。当事人可约定只保证担保其中的一项或数项。若当事人对保证责任的范围没有约定或约定不明确，则保证人应对全部债务承担保证债务（保证责任）[25]
 。在保证期间内，债权人与债务人变更主债权、债务，未经保证人书面同意的，主债务减轻时，保证人对减轻后的主债务仍然负担保证债务（保证责任）；主债务加重的，保证人对加重部分不负担保证债务（保证责任）[26]
 。

（三）保证期间（保证债务的期限）

1.保证期间的含义

保证期间，即保证债务有效存续的时间范围，是保证人能够允许债权人主张权利的最长期间。债权人只能在保证期间内向保证人行使请求权，请求保证人履行保证债务，保证人也只有在此期间内有义务履行保证债务。在此期间内债权人未向保证人请求的，过了该期间，保证人的保证债务消灭[27]
 。

2.保证期间的类型

保证期间分为约定的期间和法定的期间。须注意的是，保证期间通常由当事人约定，仅在当事人无约定或约定不明时方可适用法定的期间[28]
 。法定的期间有如下两种[29]
 ：

（1）6个月的保证期间，又包括三种情形：①保证人和债权人未约定保证期间的，无论一般保证还是连带保证，保证期间均为主债务履行期届满之日起6个月（《担保法》第25条第1款、第26条第1款）。②“保证合同约定的保证期间早于或等于主债务履行期限的，视为没有约定，保证期间为主债务履行期届满之日起6个月”（《担保法解释》第32条第1款）。③“最高额保证合同对保证期间没有约定或约定不明的，如最高额保证合同约定有保证人清偿债务期限的，保证期间为清偿期限届满之日起6个月。没有约定债务清偿期限的，保证期间自最高额保证终止之日或自债权人收到保证人终止保证合同的书面通知到达之日起6个月”（《担保法解释》第37条）。

（2）2年的保证期间。即《担保法解释》第32条第2款规定：“保证合同约定保证人承担保证责任直至主债务本息还清时为止等类似内容的，视为约定不明，保证期间为主债务履行期届满之日起2年”（《担保法解释》第32条第2款）。

3.保证期间的起算、效力及性质

（1）起算

主债对主债务的履行期有明确约定的，保证期间自主债务履行期届满之日起计算；“主合同（主债：笔者注）对主债务履行期限没有约定或约定不明确的，保证期间自债权人要求债务人履行义务的宽限期届满之日起计算”（《担保法解释》第33条）。

（2）效力

保证期间是债权人主张保证请求权的期间，债权人在该期间内不行使请求权，保证人的保证债务则消灭[30]
 。具体言之，债务人不履行债务时，《担保法》第25条第2款规定：一般保证的债权人在保证期间未对债务人提起诉讼或者申请仲裁的，保证人免除保证责任；《担保法》第26条第2款规定：连带保证的债权人在保证期间未要求保证人承担保证责任的，保证人免除保证责任。

（3）性质

保证期间非诉讼时效期间。诉讼时效期间是法定期间，该期间不能约定，而保证期间可以约定；保证期间也非除斥期间。虽然除斥期间和保证期间两者都是不变期间，但除斥期间是法定的不变期间，而保证期间既有法定的不变期间，也有约定的不变期间。另外，除斥期间适用撤销权、解除权等形成权，除斥期间届满丧失的是形成权；而保证期间指向的是请求权，保证期间届满，债权人不得再请求保证人履行保证债务[31]
 。


八、保证的法律效果

（一）保证人与债权人之间的效力或关系

1.债权人对保证人的权利

保证人在主债务人不履行其债务时，负其履行责任[32]
 。因此，债权人享有保证合同约定的保证债权。具体言之，在一般保证，债权人有权请求保证人补充清偿债务。且在一般保证，债权人应先对债务人行使给付请求权，经对债务人的财产强制执行仍不能清偿债务时，其方才有权请求保证人或请求法院强制执行保证人的财产；在连带保证，债权人有权直接请求保证人连带清偿债务，无须先请求法院强制执行债务人的财产。保证人不清偿的，债权人有权请求法院强制执行保证人的财产[33]
 。

另外，《物权法》第176条规定：“被担保的债权既有物的担保又有人的担保的，债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的实现担保物权的情形，债权人应当按照约定实现债权；没有约定或者约定不明确，债务人自己提供物的担保的，债权人应当先就该物的担保实现债权；第三人提供物的担保的，债权人可以就物的担保实现债权，也可以要求保证人承担保证责任。提供担保的第三人承担担保责任后，有权向债务人追偿”。

2.保证人对债权人的权利

保证人对债权人享有如下权利[34]
 ：

（1）享有一般债务人的权利，包括一般债务人的抗辩权，如未到清偿期的抗辩权、债权消灭的抗辩权、诉讼时效抗辩权[35]
 ，以及撤销权、抵销权等。

（2）享有主债务人的抗辩权。主债务人对债权人的各种抗辩权，保证人均得行使，并且保证人行使主债务人的抗辩权，不受主债务人放弃抗辩权的影响。《担保法》第20条第1款规定：“一般保证和连带责任的保证人享有债务人的抗辩权。债务人放弃对债务的抗辩权的，保证人仍有权抗辩”。其立法目的在于保护保证人，防止债务人与债权人串通，放弃抗辩权而损害保证人的利益。

（3）如前述，一般保证的保证人享有先诉抗辩权（检索抗辩权）。《担保法》第17条第2款规定：“一般保证的保证人在主合同纠纷未经审判或者仲裁，并就债务人财产依法强制执行仍不能履行债务前，对债权人可以拒绝承担保证责任”[36]
 。

（4）保证人的代位权。即保证人向债权人承担保证责任后，可以取代债权人的地位，行使其债权的权利。其成立要件如下：一是须保证人已经向债权人承担保证责任。二是须保证人对债务人有求偿权。因代位权系为确保求偿权而设，所以须有求偿权，才有代位权。满足此两项要件，保证人就可以在其承担保证责任的范围内代债权人之位而行使其债权[37]
 。

（二）债权人与主债务人之间的效力或关系

债权人与主债务人的关系，并不因有保证人或就保证人发生的事由而受影响。保证人若实施了清偿，则主债务人即可主张债务消灭的法律效果。此外，实施了清偿以外的代物清偿或抵销等行为，因债权人的债权得到满足，所以亦与此同。但是，对保证人为履行的请求，其对主债务人并无效力（即并不及于主债务人）；保证人即使对主债务予以承认，主债务的诉讼时效也不中断；保证人即使放弃主债务的时效利益，其效力也不及于主债务人。不过，在连带债务的场合，情况却与此未尽相同，即存在一些差异[38]
 。

（三）保证人与主债务人之间的内部效力或关系

1.保证人的追偿权

保证人的追偿权，又称保证人的求偿权，指保证人承担保证责任后，其后果和第三人清偿相同，保证人有向主债务人请求填补的权利[39]
 。《担保法》第31条规定：“保证人承担保证责任后，有权向债务人追偿”。此即保证人清偿保证债务后，对债务人享有请求其偿还约定保证范围内的财产的权利。保证人追偿权的行使，须具备如下条件：

（1）保证人履行了约定的保证债务，债务人由此免除了债务[40]
 。

（2）保证人须是无过失地履行保证债务。即保证人履行的是应当履行的债务。保证人知道或应当知道有不应履行的事由而履行保证债务的，为有过失的履行，对过失所涉及部分的财产没有追偿权。对此，《担保法解释》第43条规定：“保证人自行履行保证责任时，其实际清偿额大于主债权范围的，保证人只能在主债权范围内对债务人行使追偿权”。应注意的是，保证人过失地清偿保证债务的，就其过失所涉及的财产虽不能向债务人行使追偿权，但有权向债权人主张返还不当得利[41]
 。

（3）保证人向主债务人追偿的范围仅限于保证人履行保证责任的范围。超出该范围的，债务人有权拒绝[42]
 。

（4）为了防止重复清偿，保证人对债务人有通知义务，怠于履行通知义务的，有可能产生对其求偿权进行限制的后果[43]
 。另外，保证人的追索权属于普通债权，适用2年的普通诉讼时效期间，自保证人向债权人清偿保证债务之日起开始计算。

须注意的是，在特定情形，为了保护保证人追偿权的实现，《担保法》特别规定了追偿权的预先行使制度。即《担保法》第32条规定：“人民法院受理债务人破产案件后，债权人未申报债权的，保证人可以参加破产财产分配，预先行使追偿权”[44]
 。依此规定，保证人行使预先追偿权须具备三个要件[45]
 ：（1）须为接受委托的保证关系[46]
 。出于无因管理的保证关系，不发生预先追偿；（2）须法院已受理债务人破产案件，债权人未申报债权；（3）须保证人参加破产程序。

2.比较法上保证人与主债务人的内部关系[47]


（1）保证人的求偿权

在比较法上，保证人实施了清偿时，得对主债务人求偿。此求偿权的性质，因保证人与主债务人的法律关系的不同而不同。保证人系由债务人处接受委托而为保证时，二者间成立保证委托合同，此合同的性质通常被认定为委托合同[48]
 。保证人的清偿，作为委托事务处理费用，其得请求偿还[49]
 ；在保证人未受主债务人的委托而为保证的场合，二者的关系是无因管理。由于保证人的清偿，作为无因管理的费用，其得请求偿还。如下分别论述这两种情形下，保证人与主债务人的内部关系。

①受委托的保证人的情形

接受委托的保证人对于主债务人，于一定的场合，得求偿。其包括保证人实施清偿等场合的事后求偿，与即使未实施清偿而预先行使的事前求偿。亦即，受委托的保证人享有事后求偿权或事先求偿权（预先求偿权）。这两种求偿权，于发生事由、消灭事由及债权内容上均系不同。由此，它们的消灭时效的起算点也不同，其时效分别各自进行。

②未受委托的保证人的情形

未接受委托的保证人并无事先（预先）求偿权，而只有事后求偿权。《日本民法》第462条规定：其一，未受主债务人委托而承担了保证的人，将债务清偿或其他以自己的财产而使主债务人免其债务时，主债务人须在其当时所受利益的限度内偿还；其二，违反主债务人的意思而承担了保证的人，仅在主债务人现实得到利益的限度内享有求偿权。此时，如果主债务人主张在求偿之日以前有抵销的原因存在，保证人可以对债权人请求履行因其抵销而本应该消灭的债务。

（2）有（存在）对于求偿来说必要的相关通知

①保证人的通知

即保证人无论是否接受委托，于为清偿或其他的免责行为之时，于事先及事后，必须通知主债务人。如果怠于通知的，则其求偿权将（受到）限制。连带债务的情形也与此同，其旨在防止主债务人的二重（重复）清偿。

②主债务人的通知

主债务人为清偿或为其他消灭债务的行为时，也有必要于事后向受委托的保证人为通知。如果怠于通知的，则保证人以善意做出清偿或其他以自己的财产做出使主债务消灭的行为时，保证人的该行为视为有效，从而保证人得向主债务人求偿。

（3）主债务人为二人或二人以上的情形：连带或不可分债务的保证人的求偿权

《日本民法》第464条规定：为连带债务人或不可分债务人中的一人承担保证的人，对其他债务人仅就其承担部分享有求偿权。例如，A、B对G负有1000万元的连带债务，在各自的负担部分是二分之一时，A的保证人C向G清偿1000万元。如果没有该规定，则C向A求偿1000万元，A向B求偿500万元。但是由于该规定，C除可向A求偿1000万元外，也可直接向B求偿500万元。


九、保证人、债权人不承担民事责任的情形

《担保法》第30条规定：“有下列情形之一的，保证人不承担民事责任：（一）主合同当事人双方串通，骗取保证人提供担保的；（二）主合同债权人采取欺诈、胁迫等手段，使保证人在违背真实意思的情况下提供保证的”。此外，《担保法解释》第40条规定：“主合同债务人采取欺诈、胁迫等手段，使保证人在违背真实意思的情况下提供保证的，债权人知道或者应当知道欺诈、胁迫事实的，按照担保法第三十条的规定处理”。至于“债务人与保证人共同欺骗债权人，订立主合同和保证合同的，债权人可以请求人民法院予以撤销。因此给债权人造成损失的，由保证人与债务人承担连带赔偿责任”（《担保法解释》第41条）。


十、保证的消灭

保证的消灭，即保证关系的消灭、保证人保证债务的消灭，其消灭原因主要有下列几种：

（1）主债务消灭。

（2）在同一债权既有保证又有物的担保的情况下，债权人放弃物的担保时，保证人在债权人放弃权利的范围内免除保证责任[50]
 。

（3）保证人履行了保证债务。

（4）保证责任期间届满。

（5）保证人与债权人达成协议而将保证合同解除。

（6）主债当事人变更主债未获保证人书面同意，且保证合同无另外约定的。

（7）担当保证人的自然人死亡或者法人、非法人组织终止。自然人保证人死亡的，在其遗产的范围内，由其继承人清偿保证债务；法人或非法人组织保证人终止的，在该法人或非法人组织的财产范围内，清偿保证债务[51]
 。

（8）保证责任免除。即债权人以自己的单方的意思表示将保证人的保证责任予以免除，由此而发生保证关系消灭的法律效果。至于依法律规定而免除保证人的责任，可参见前述“保证人、债权人不承担民事责任的情形”，兹不赘述。


十一、各种主要保证

（一）一般保证

一般保证是当事人在保证合同中约定，只有在债务人不能履行债务时，才由保证人代为履行的保证。亦即，债权人应首先向债务人追偿债务，而不能直接向保证人主张权利。保证人在主债务纠纷未经审判或仲裁并就债务人财产依法强制执行而仍然不能清偿债务时，方才对债权人承担责任。换言之，在一般保证，保证人享有先诉抗辩权（检索抗辩权）[52]
 。

（二）连带保证（连带责任保证）

1.连带保证的含义与成立[53]


连带保证，又称连带责任保证，指主债务人与保证人连带负担债务的保证方式。该种保证较之普通保证（一般保证），其对债权人更有利。在今日各国实务上，很多场合都采用此连带保证。连带保证通常由债权人与保证人之间订立的保证合同中明确使用的“连带”一词而成立连带责任保证。例如，保证合同中通常称：“保证人就债务人的债务而与债务人连带负担保证责任”。当发生是一般保证抑或连带保证不明确时，应自保护保证人的角度进行解释，即应将之解释为一般保证[54]
 。但是，在采民商分立的国家，如依《日本商法典》第511条第2项的规定，在主债务或保证具有商行为性质时，应当然解释为连带保证。连带保证既然属于保证之一种，因此其也就具有附从性，从而主债务无效或被撤销而不存在时，连带保证债务也并不发生。

2.连带保证的特征[55]


（1）连带保证与一般保证的比较。连带保证在下列各点上较一般保证更有利于债权人：

①连带保证没有补充性。连带保证没有补充性，连带保证人也没有催告和先诉抗辩权（检索抗辩权）。亦即，债权人可先向连带保证人请求清偿债务，之后才向主债务人请求清偿。

②影响关系的双方向性。在连带保证，其影响关系不是一方的，而是双方向性的。在一般保证，对主债务人发生的事由的效力并不及于保证人，反之对保证人发生的事由的效力也不及于主债务人；但是，在连带保证，对连带保证人发生的事由的效力得及于主债务人，对主债务人发生的事由，原则上也得对所有的连带保证人具有效力。例如，主债务人若承认债务，则保证债务的诉讼时效也发生中断。

（2）连带保证与连带债务的比较。连带保证与连带债务，前者即连带保证在总体上是更有利于债权人的。因此，作为人的担保的连带保证，其更为普遍地于实务中被人们所利用。

（3）内部关系。连带保证中的内部关系即求偿，与一般保证是相同的。

（三）共同保证[56]


共同保证，即就同一债务而由数人负担保证债务的保证方式，计有三种形态：（1）数人均为普通的保证人，即复数的一般保证；（2）数人各自为连带保证人，即复数的连带保证；（3）数人均为普通保证人，但有“各保证人应清偿全额的特约”，即保证连带[57]
 。在这些场合，有必要就共同保证人与债权人的关系，及保证人相互间的内部关系加以讨论。

1.共同保证人与债权人的关系

在共同保证，共同保证人之间存在各自的分别的利益[58]
 。各共同保证人原则上按人头数负担被分割的保证债务，债权人只能请求被分割的那部分。例如，600万元的主债务由2人保证时，各保证人系分别各自保证300万元。此系原则，于一般保证的场合即是。与此不同，在连带保证，并无分别的利益，各保证人系就全额而为保证。

2.保证人相互间的内部关系

内部关系因有无分别的各自利益而不同或有差异。保证人相互间有分别的各自的利益时，清偿超过自己的负担部分的数额的保证人，因与未接受委托的保证人相类似，所以应准用其求偿权的规则；于没有分别的各自的利益时，保证人之间的关系因与连带债务人之间的关系相类似，所以应准用其求偿权的规定。

（四）最高额保证（继续或连续的保证）

《担保法》第14条规定：“保证人与债权人可以就单个主合同分别订立保证合同，也可以协议在最高债权额限度内就一定期间连续发生的借款合同或者某项商品交易合同订立一个保证合同”。据此，最高额保证系指保证人为债务人于约定的最高债务额限度内就一定期间连续发生的债务进行的保证。

最高额保证具有如下特点：（1）最高额保证所担保的债务不是现在已经发生的债务，而是未来一定期间债务人与同一债权人连续（或继续）发生的二个或二个以上的复数债务。所谓“一定期间”，系指当事人约定的保证合同期间，在此期间之前或之后债务人发生的债务不属于保证的范围[59]
 ；（2）保证人与债权人之间只订立一个保证合同，由此可以节省二个或二个以上的复数债务多次订立保证合同所需要的费用；（3）最高额保证担保的债务，于保证合同订立时其具体数额尚未确定，但有最高额的约定（限定），超过限定（范围）的债务不属于保证的范围，保证人不承担责任。

（五）一部保证

在主债务系金钱债务时，在没有约定保证人承担责任的范围或约定不明确时，保证人应当对全部债务承担担保责任，是为全部保证[60]
 。但是，保证人仅担保主债务中的一部分也是可以的。例如，主债务是100万元的债务，保证人仅就其中的50万元而为保证，即属之。此种情形的保证，被称为一部保证[61]
 。


第三节 定金


一、概要

（一）定金的含义

《民法通则》第89条第3项第1句规定：“当事人一方在法律规定的范围内可以向对方给付定金”。据此，定金是指合同当事人一方以担保债务履行为目的，于合同成立时或未履行前，预先给付对方的一定数额的金钱的担保方式。定金一方面指一种债的担保方式，另一方面也指作为定金担保方式的预先给付的金钱[62]
 。定金和人的担保不同，同时又区别于担保物权，属于一种金钱担保。在我国的法律体系中，除《民法通则》第89条第3项外，其他如《担保法》第89条至第91条、《合同法》第115条、第116条及《担保法解释》第115条至第122条等，均设有定金制度之明文。

（二）定金的性质

定金具有如下性质：

（1）证约、预先给付及担保的性质。即定金具有证明合同成立的证明力。定金只能在合同履行前交付，因而具有预先给付的性质；定金的数额应在合同规定的应给付的数额之内，于债务人履行债务后，定金可以抵作价款或收回（《民法通则》第89条第3项第2句）；定金具有担保效力。给付定金的一方不履行债务的，无权要求返还定金；接受定金的一方不履行债务的，应当双倍返还定金（《民法通则》第89条第3项第3句）[63]
 。

（2）定金担保是约定担保，通过主合同当事人设立定金合同而发生[64]
 。

（3）定金合同是实践性合同，其生效不仅须要当事人双方的意思表示一致，而且须要现实交付定金。定金合同自实际交付定金之时起生效。定金交付的时间：证约定金于合同成立时交付，以确实起到证明合同成立的作用；违约定金既可以在主合同成立同时交付，也可以在主合同成立后、履行前交付[65]
 。

（4）定金合同是主合同的从合同，因此定金合同的成立以主合同的存在为前提：主合同无效或被撤销时，定金合同无效；主合同因解除或其他原因消灭时，定金合同也消灭[66]
 。


二、定金的种类

定金可作如下分类[67]
 ：

（一）证约定金

即作为主合同成立的证据的定金。一方否认主合同成立时，对方得以定金证明主合同成立。证约是定金的基本功能。

（二）成约定金

即当事人约定将定金作为主合同成立的要件。主合同因定金的交付方告成立，不交付定金的，主合同不成立。此外，《担保法解释》第116条规定：“当事人约定以交付定金作为主合同成立或者生效要件的，给付定金的一方未支付定金，但主合同已经履行或者已经履行主要部分的，不影响主合同的成立或者生效”。

（三）违约定金

即《担保法》第89条规定的定金。其系当事人违约时无权收回或应当双倍返还给对方的定金，具有预付违约金的性质和功效。

（四）解约定金

即《担保法解释》第117条第1句规定的定金：“定金交付后，交付定金的一方可以按照合同的约定以丧失定金为代价而解除主合同，收受定金的一方可以双倍返还定金为代价而解除主合同”。据此，解约定金是当事人约定作为保留合同解除权的代价的定金。

（五）立约定金

即《担保法解释》第115条规定的定金：“当事人约定以交付定金作为订立主合同担保的，给付定金的一方拒绝订立主合同的，无权要求返还定金；收受定金的一方拒绝订立合同的，应当双倍返还定金”。据此，立约定金是为保证正式订立合同而交付的定金。


三、定金的成立

定金的成立，须具备下列条件：

（一）定金合同为从合同，其须以主合同（主债）的有效成立为前提，亦即，须主债成立和有效，才可能成立定金合同。

（二）定金合同为实践性合同，其成立和生效须以定金的交付为要件。《担保法》第90条第3句特别规定：“定金合同从实际交付定金之日起生效”。

（三）定金合同应当采取书面形式。即《担保法》第90条第1句规定：“定金应当以书面形式约定”。

（四）定金合同的给付标的物原则上为金钱，但于当事人有特别约定时，也可以给付替代物作定金。

（五）当事人应当在定金合同中约定交付定金的期限（《担保法》第90条第2句）。定金的数额由当事人约定，但不得超过主合同标的额的20%（《担保法》第91条）。


四、定金的效力

定金给付后，其具有如下效力：（1）证约效力。如前述，定金给付后，其即作为主合同业已成立的证据，一方否认主合同成立时对方得以定金证明主合同成立；（2）充抵价金或收回（返还）的效力。即主合同履行后，给付定金一方可以向接受定金一方收回（请求返还）其定金，或以定金充抵应给付的价金（价款）；（3）定金罚则的效力。即当事人约定以交付定金作为履行主合同的担保的，给付定金的一方拒绝履行主合同的，无权要求返还定金；收受定金的一方拒绝履行主合同的，应当双倍返还定金（《担保法解释》第115条）。


五、定金与预付款、押金、违约金及订金的区别

（一）定金与预付款

在买卖、租赁等有偿合同中，当事人之间会发生预付款，定金与之的区别主要有如下各点：（1）定金是一种担保，预付款虽然也有一定的担保作用，但其功能是价款或酬金的部分的预先支付[68]
 ，这种预先支付（提前履行），经常是为了给对方提供资金上的方便[69]
 ；（2）定金合同当事人不履行主合同时，适用定金罚则，而预付款交付后当事人不履行合同的，不发生丧失预付款或双倍返还预付款的效力[70]
 ；（3）是否受法律的限制不同。如前述，依《担保法》第91条的规定，定金的数额尽管由当事人约定，但不得超过主合同标的额的20%，而预付款的数额并无法律限制，当事人可自由协商确定；（4）给付定金的合同为从合同，而给付（交付）预付款的约定则一般为合同内容的一部分。

（二）定金与押金

押金是债务人为担保其履行债务而向债权人提供的一定数额的金钱。实务中的一般做法是，交付押金的一方不履行债务时，收取押金的一方得就押金优先受偿，收取押金的一方不履行债务时应如数返还押金[71]
 。目前，押金在我国少数合同中适用，尤其在房屋租赁、住宿合同中使用比较多。例如，出租人与承租人约定，在合同订立后，承租人多交相当于一个月房租的押金。押金的实质是为了担保债务的履行，如果债务人不履行债务，债权人可以从押金中优先受偿[72]
 。

定金与押金均属于金钱担保，都是当事人一方按约定给付对方的金钱，在合同适当履行后，均发生返还的法律后果。二者的主要区别如下[73]
 ：（1）定金的交付通常是在合同订立时或者履行前，具有预先给付的特点；押金的交付，或与履行主合同同时，或与履行主合同相继进行，不是预付；（2）定金具有在一方违约时发生定金丧失或双倍返还的效力，而押金只对不履行债务的押金交付方发生不利后果，押金收取方不履行债务时，不发生双倍返还，而只须如数返还[74]
 ；（3）定金的数额低于合同的标的额[75]
 ，且不得超过担保的债权额；押金的数额可以超过合同标的额；（4）定金具有惩罚性，其适用范围较广，所有的合同都可适用；而押金不具有惩罚性，适用范围较窄，目前仅适用于房屋租赁、住宿等有限的几个合同中[76]
 。

另外，因定金的成立必须有书面定金合同，且合同中必须写明“定金”字样。合同条款中写明押金、留置金、担保金、订约金或订金等，未约定定金性质的，不按定金处理[77]
 。对此，《担保法解释》第118条规定：“当事人交付留置金、担保金、订约金、押金或者定金等，但没有约定定金性质的，当事人主张定金权利的，人民法院不予支持”。

（三）定金与违约金

定金和违约金都是一方应给付给对方的一定数额的金钱，都有督促当事人履行合同的功用，且二者都有从合同的属性。但二者仍有下列几点不同[78]
 ：（1）违约金是违约事实发生后债务人应交付给债权人的金钱，而定金是合同履行前交付给债权人的金钱；（2）定金有证约和预先给付的作用，而违约金没有；（3）定金主要起担保作用，而违约金同时是违反合同的民事责任形式；（4）定金一般是约定的，而违约金则通常可以是约定的，也可以是法定的。唯依我国《合同法》的规定，则只有约定违约金而无法定违约金；（5）定金是要物合同，而违约金是诺成合同。

须注意的是，在我国法上，定金与违约金不能并用，守约方只能选择其一而适用。即《合同法》第116条规定：“当事人既约定违约金，又约定定金的，一方违约时，对方可以选择适用违约金或者定金条款”。

（四）定金与订金

订金通常代表一种意欲订立合同的约定金或履行合同的一种预付款，而不具有担保合同履行的定金的效力。例如，订立商品房预售合同前预交的房号预留金、订约保证金，即属之。订金与定金区别的关键之点，在于定金具有惩罚性质，而订金则没有。若双方当事人仅简单地约定“订金”，而未在合同中就“订金”进行定金性质的约定，就不能视为定金，不具有定金的法律效力[79]
 。不具有定金性质的订金，通常相当于预付款[80]
 。
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第十章 债的移转


第一节 概要


一、债的移转的源起与立法成例

债的移转，是指不改变债的同一性而发生债的主体的变动。亦即，债的移转仅是将原样态的债权或债务转移于新的主体，债的内容并无变动[1]
 。所谓不改变债的同一性，是指原来的债的内容都没有发生变化，没有因债的移转而使债的效力、权利义务发生变化。反之，若是买卖变成租赁，赠与变为买卖，或者原来的债消灭、变为另一个新债，就不叫债的移转，通常称为债的更改或债的更新，这已经失去了原债的同一性。债的移转是在债的关系不失去其同一性的前提下的主体的变更[2]
 。

关于债权债务即债的移转，有两个视点：其一，债权是特定的当事人之间的权利这一视点。若彻底贯彻此点，则债权是连接人与人的法律上的“法锁”，即变成不能移转给他人[3]
 ；其二，债权是财产权这一视点。如银行存款、票据等债权，人们会觉得它们是真正的财产权。作为财产权的债权，其被让与给他人的必要和情形是不少的。须注意的是，在罗马法初期，因强调第一个视点，所以不认可债权债务的移转。但是，此在实际生活中是不便的，于是至近代，乃采用各种技法而尝试进行债权债务的移转[4]
 。例如，《日本民法》第514条、第515条所定的因债务人更迭的更改和因债权人更迭的更改，即属之。但是，在更改，其使原来（本来）的债权债务关系消灭，而改换成新的关系，新旧债务之间没有同一性。由此，关于旧债务的担保、保证、抗辩权消灭，新债务不能移转。另外，须获得债权关系的对象方的同意，而这也是不便的。由此，至近代民法，乃放弃法律上的法锁这一传统立场，而从正面认可保持债权的同一性下的债的移转[5]
 。

1804年《法国民法典》仅以“债的更新”的名义而于债的消灭的原因中规定了债的移转制度。唯1881年的《瑞士债务法》设有债的移转的规定；1896年《德国民法典》以22个条文的内容明确规定了债的移转，并将之作为一种债的独立的变动原因。与《德国民法典》同年公布的《日本民法》于第3编“债权”之第1章“总则”中规定了“债权让与”（第4节）和“更改”（此于第5节“债权的消灭”中规定），至于债务的移转和合同上的地位的概括移转，则未作规定。但在今日，对于债务的移转与合同上的地位的概括移转，日本社会对于它们的需要大增，于是债务承受、合同上的地位的概括移转被日本判例、学说所认可。并且，追随近年来世界一些国家的立法成例和潮流，将这些制度纳入到《日本民法》中予以规定，乃系日本近年来修改其民法典（尤其是修改其中的债法）的过程中所形成的共识[6]
 。

在我国，1929-1930年的《中华民国民法》，其仿《德国民法典》与《日本民法》的成例而规定了债的移转。1949年新中国成立后，1986年通过的《民法通则》于第91条定有债的移转（即主体的变更）制度，至1999年《合同法》公布时，该法于“总则”部分专以一章（第5章）、14个条文的内容，而规定了完整的债的移转制度。尽管如此，我国法却没有规定债的更改，此点须予注意。


二、债的移转的含义

如前述，债的移转，是指债权或债务在不改变其内容的前提下于不同的民事主体之间的转移，亦即由新的债权人或债务人代替原债权人或债务人，使债的主体移位[7]
 。须注意的是，债的移转属于债的变更的主要形态，而债的变更不同于债的更改：债的更改是消灭旧债成立新债。《法国民法典》、《日本民法》及《瑞士民法典》均定有债的更改制度。前已指出，我国《民法通则》与《合同法》不认可此一制度。


三、债的移转的原因与种类

债的移转，可分为因法律行为产生的移转、因法律规定产生的移转以及因裁判而产生的移转。其中，因法律行为产生的移转分为：因合同（如债务人与第三人签订债务承担合同，由第三人与债务人共同承担债务）、单方法律行为（如债权遗赠）等产生的移转；因法律规定产生的移转分为：因法定继承、因法人合并产生的移转以及保险人的求偿权、保证人的求偿权、连带债务人清偿债务后的内部求偿权、合同当事人地位的概括承受等；因裁判的移转，指因法院或仲裁机构的关于债的移转的生效判决、裁决，而发生债的移转的效果[8]
 。

须注意的是，上述基于法律行为的债的移转形态，乃包括三种：（1）债权让与。例如，债权人A将其对于债务人B的债权，不改变同一性的情况下，转让给第三人C。第三人（受让人）C即成为新债权人，即属之；（2）债务承担。例如，债务人B对于A的债务，在获得A的同意的情况下，移转给第三人D来承受，嗣后仅D成为新债务人，或B与D共同成为债务人，即属之；（3）合同上的地位的移转（债权债务的概括承担）。即合同的一方当事人对第三人让与自己的债权，并使之承受债务，以及将附随于合同当事人的地位的撤销权、解除权等也予以移转。另外，债的移转虽然原因各异，但其法律效果并不因此而有异。债权让与、债务承担及债权债务的概括承受（合同上的地位的移转），为实务中的债的移转的主流形态，债法有关债的移转的法律规范主要针对它们而设计。基于其他原因而发生的债的移转，可类推适用这些规定[9]
 。故本书主要论述债权让与、债务承担及合同上的地位的移转，即债权债务的概括承受。


第二节 债权让与


一、概要

（一）债权让与的含义与特点

债权让与（Abtretung，Zession），是在保持债权同一性的前提下以移转该债权为目的的让与人与受让人之间的诺成、不要式的合同，其属于处分债权的行为而为一种准物权行为[10]
 。值得注意的是，债权让与近年来成为各国交易实务中非常重要的融通资金的手段。其具有下列特点：

1.债权让与是财产法律行为中的准物权行为

财产法律行为，又可分为负担行为与处分行为；处分行为又分为物权行为和准物权行为。债权让与是处分债权的行为，属于一种准物权行为。债权让与行为一经生效，让与人即不再享有让与的债权，而受让人则自让与人处取得债权。债权让与行为是将债权作为“物”、作为“有金钱价值的财产”来处分，只是让与的客体不是物的所有权，而是债权。债权也是财产，将其作为交易的标的，使债权的变现性增高[11]
 。

2.债权让与以可让与债权为标的

即债权让与的标的是具有可让与性的债权。而且，债权让与以通知债务人为对债务人生效的条件。债权让与是债权处分行为，因此无须债务人同意，但因将发生债权人的更替，故须通知债务人方对债务人发生债权移转于受让人的约束力；未通知债务人的，债务人仍得向原债权人为给付而原债权人不得拒绝受领[12]
 。

债权让与可以图示如下[13]
 ：


①表示从前的债权关系

②表示新的债权关系



（二）债权移转的诸形态

债权可因各种各样的原因而移转，其主要者如下[14]
 ：

（1）依法律行为而发生移转。债权人与受让人之间的合同（买卖、赠与、代物清偿）等，系其最主要者。另外，也有债权人依遗嘱而让与债权的。

（2）依法律的规定而发生的移转。例如，赔偿人代位、基于清偿的代位，债权当然移转。另外，关于任意代位，准用债权让与的规定[15]
 。

（3）依裁判而发生的移转。其中最重要的是转付命令，即法院因债权人强制执行而发出债权转付命令[16]
 。此为强制移转金钱债权的制度。

（4）伴随其他债权的移转而移转。例如，原本债权移转时的利息债权、主债务移转时的保证债权，即属之。

（5）债权人的一般承继。例如，继承、公司或企业的合并、分割，即属之。

以上5项中，依合同而发生的移转被称为债权让与。亦即，债权让与是指依照合同，使债权保持同一性的情形下发生的移转；依据遗嘱而发生的移转，学者虽也有将之称为债权让与者[17]
 ，但其具有特殊性。

（三）依债权让与合同让与债权

依债权让与合同让与债权的要件如下[18]
 ：

（1）须存在有效的债权。即债权须存在且有效。已过诉讼时效的债权是自然债权，因其还有履行的可能，可以转让；有可撤销原因的债权在撤销前、附条件的债权在条件成就前，也可以转让。

（2）让与人与受让人须就债权的让与达成合意。即双方有债权让与合同。此合同是让与人与受让人订立的以让与特定债权为内容的合同，为不要式合同。若法律规定变更债权主体应办理批准、登记等手续的，应依照其规定。

（3）债权让与合同移转的债权须属于让与人。

（4）让与的债权须是可让与的债权。债权让与受限制的，不得让与。对此，请参见下述分析。

（5）如前述，债权让与须通知债务人。


二、债权让与的限制

与物权原则上均可让与不同，债权则其不能被让与的种类更多、范围更大。亦即，有些债权不允许让与或者限制让与。我国《合同法》第79条规定：“债权人可以将合同的权利全部或者部分转让给第三人，但有下列情形之一的除外：（1）根据合同性质不得转让；（2）按照当事人约定不得转让；（3）依照法律规定不得转让”。

依上述规定，不得让与的债权分为三类：

（一）依债权的性质不得转让的债权

例如，基于当事人之间的信任关系而须由特定人受领的债权，雇用、委托、加工承揽等合同债权，以及基于合同的特性不能转让的债权，如演出、作画等产生的债权，不得让与；人身损害赔偿请求权不得让与，例如因身体健康、名誉受侵害而产生的赔偿金、慰抚金债权，系由债的性质决定的不能让与[19]
 。此外，事先订有医疗计划而使债务人为医疗行为的债权，若债权人（患者）更替，则给付内容即完全发生变化（改变），这样的债权属于本质上不能让与的债权；最后，租赁权，因其属于重视承租人（债权人）的特定性的债权，所以一般没有获得债务人（出租人）的同意，也不能让与[20]
 。

（二）当事人之间约定不得转让的债权

即当事人之间订有不得将债权予以转让的特别约定时，该债权不得被让与。

（三）法律禁止转让的债权

即法律为保障基本生活而仅对本来的债权人为给付的债权，通常禁止让与。例如，扶养请求权、养老金、退休费、退职金、死亡时给家属的抚恤金请求权以及劳动灾害补偿请求权等，即属之。这些法律上禁止让与的债权，也不得被扣押。另外，在比较法上，新近认为，禁止扣押的债权若也系专门用来保障基本生活之需者，应否定其让与性，即其不得被让与[21]
 。

在我国，《合同法》第272条第2款第3句规定：“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”，即属之。

此外，还有限制让与的债权。此类债权并非禁止让与，若经过债务人同意，也可以让与[22]
 。例如，《合同法》第272条第2款第1句规定：“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”；1999年6月28日《最高人民法院关于审理农业承包合同纠纷案件若干问题的规定》（试行）（法释［1999］15号）第14条规定：“承包方未经发包方同意，转让承包合同，转包或者互换承包经营标的物的，人民法院应当认定该转让、转包、互换行为无效”。


三、债权让与的效力

债权让与的效力，即债权让与在让与人、受让人和债务人之间产生何种法律效力。具体言之，分为在让与人（原债权人）与受让人（新债权人）之间的效力、在债务人与受让人（新债权人）之间的效力，以及出让人（原债权人）与债务人之间的效力[23]
 。此外，还有在受让人（新债权人）与第三人之间的效力。

（一）在让与人（原债权人）与受让人（新债权人）之间的效力

债权让与在让与人（原债权人）与受让人（新债权人）之间的效力，又称为对内效力，即发生于让与人和受让人之间的效力，其包括如下几点[24]
 ：

（1）通过债权让与合同，让与的债权移转至受让人。

（2）除法律另有规定或当事人另有约定外，让与的债权的从权利，一并移转于受让人。

（3）让与人须向受让人提供实现债权的一切必要条件，包括：其一，须将所让与债权的证明文件[25]
 全部交付受让人；其二，须将有关债权实现的一切必要情况及时告知受让人，含债务履行期限、履行地点、履行方式、债务人住所、债权的担保及债务人可能主张的抗辩（Einwendung）等。

（4）债权瑕疵移转于受让人。

（5）让与人对所让与债权的瑕疵，一般负担保责任。

（二）在债务人与受让人（新债权人）之间的效力

债权让与在债务人与受让人（新债权人）之间的效力包括三点：

（1）债权让与后，原债权人的债权人地位丧失，不再有债权人地位，受让人成为债务人的新债权人。

（2）《合同法》第80条第1款规定：“债权人转让权利的，应当通知债务人。未经通知，该转让对债务人不发生效力”。据此，债权让与对债务人一般以通知为生效要件。所谓通知，指使债务人知道债权自让与人处被让与给受让人这一事实的行为，理论上称为“观念的通知”，判例及学者通说认为其属于准法律行为[26]
 。其得类推适用有关意思表示的规则，即：第一，通知因到达而发生效力，而不问债务人是否有现实（实际）的知悉或认识；第二，得适用代理的规则，可由让与人的代理人为通知；通知的方式，可以是书面，也可以是口头，但为防止日后发生纷争，最好采书面方式并写明日期；通知的主体须为让与人及其代理人，通知的对象方为债务人；通知的时间，通常为在债权让与之时，有时于债权让与之后为通知，也并无不可[27]
 。

债务人的承诺，是指其表示知道（知悉、了解）债权让与的事实，但不包含其同意进行债权让与的意味。通说认为，与通知一样，它也属于观念的表示，而且其也得类推适用意思表示的规则，并由代理人为此项承诺；承诺的方式与通知的方式相同；承诺的主体是债务人，承诺的对象方为让与人或受让人均可；承诺的时间，即使在债权让与之后，也是可以的[28]
 。

（3）《合同法》第82条规定：“债务人接到债权转让通知后，债务人对让与人的抗辩，可以向受让人主张”。

（三）出让人（原债权人）与债务人之间的效力

出让人（原债权人）应将债权让与的情况通知债务人，并把受让人（新债权人）的情况告知债务人，以便债务人履行债务[29]
 。

（四）在受让人（新债权人）与第三人之间的效力

债权让与在受让人（新债权人）与第三人之间的效力，最常见者是重复转让。即让与人相继将债权让与给数人时，何人可以取得债权?对此，比较法上有三种规则：（1）转让时间在先的受让人取得债权，以德国及台湾地区为代表；（2）先通知债务人的受让人取得债权。英国普通法、法国法及意大利法等采此规则；（3）先登记的受让人取得债权，均未登记的，先受让人优先于后受让人。美国法、加拿大法等采此规则[30]
 。

上述三种规则，因我国《合同法》采让与通知原则，因此有通知者，新债权人当获清偿，故属于采第二种规则。


第三节 债务承担


一、概要

（一）债务承担的含义、立法例、种类及与履行承担的差异

债务承担（Schuldübernahme），又称债务引受，是指在保持债务的同一性的前提下而依合同将债务移转的现象，它包括承担人（引受人）取代债务人的地位而负担债务及加入债中与债务人共同负担债务两种情形。前者称为免责的债务承担或单纯的债务承担，是承担人取代原债务人而使原债务人免除债务，完全脱离债务关系；后者又称债务加入、重叠的债务承担、添加的债务承担，是第三人加入债务关系，与原债务人共同负担债务。一般所称债务承担，系指前者即免责的债务承担。

今日德国民法就债务承担设有其规定[31]
 ；日本民法因受法国民法的影响而并无债务承担的规定，但日本在以后的修法中，对于债务承担的概念也在以民法为首的制定法上加以认可[32]
 。另外，日本关于债务承担的学说、判例也是受到德国法的影响而展开的[33]
 。在我国，《合同法》第84条及其以下主要就免责的债务承担设有规定，至于第84条中规定的债务人将合同义务部分移转给第三人的情形，是否可以解释为并存的债务承担，学者间的认识并不一致。

须注意的是，债务承担与履行承担（Erfüllungsübernahme）系不同的制度。履行承担，又称为对内的债务承担，是第三人（承担人）与债务人之间的一种合同，依该合同，承担人对债务人负有履行债务人的债务的义务。此时债务人依然负其债务，唯对履行承担人取得请其向债权人为履行或其他免责行为的债权。债权人对于履行承担人并不享有债权，因此不得直接请求履行。而履行承担人的履行，对于债权人而言，只不过是一种第三人清偿[34]
 。如果以A表示债权人，B表示债务人，C表示（债务）承担人，则也就是说，履行承担是债务人B与承担人C之间，约定由C履行B的债务的合同。此种场合，C对B虽然负有向债权人A履行的义务，但其对A并不当然负直接债务。进而言之，履行的承担，是债务人B与承担人C之间的合同。C之向债权人A清偿，在与A的关系上只不过是第三人清偿[35]
 ；C向A作为第三人清偿的义务，是当然地对B所负有的。C如果不向A清偿时，A不能对C请求，仅B可对C追诉债务不履行的责任[36]
 。

上述免责的债务承担、并存的债务承担以及履行承担，可分别以下图予以表示[37]
 ：




（二）对债务承担的两种限制

债权让与原则上是自由的，但对于债务承担，则有如下两种限制[38]
 ：

其一，自债务的移转性层面的限制。此又包括两种：一是特定给付的不可替代性。例如，在著名的画家B负有描绘A的肖像画的债务的情形，该债务即不能由别的画家如C来承担。该债务若B不履行，则就不能履行了；二是当事人之间的信赖关系的保护。例如，在雇用合同，受雇人所承担的劳动债务不能由别的人来承担。这是因为，雇用人A信赖受雇人B，随意让C来承担是恼火的、不便的。

其二，自债务人的资力层面的限制。在金钱债权，对支付金钱这一债务本身而言，并无个性，债务的移转性被满足。尽管如此，但是否实际支付系因债务人的资力而不同。对债权人而言，其债务人从有资力的债务人变换成无资力的债务人，乃是恼火的、不便的。另外，若债务人可以自由变换，则因信贷、买卖等发生的金钱债权（信用供与、信用提供），乃是不能不十分慎重的。若是这样，其结果将在社会全体的层面，使信用供与、信用提供极大地收缩。

（三）债务承担的功能

免责的债务承担，今日实务中主要是作为债务关系的便捷的清算（结算）手段而予以利用。换言之，债务与债权不同，因其在经济上系负数，所以将之予以让与并无价值。但在下列情形，认可免责的债务承担是便捷的。例如，A对B享有100万元的债权，B对C享有同样的100万元的债权，若C（承担人）更替承担债务人B之对债权人A的100万元的债务（免责的债务承担），则其就可以清算（结清）他与B之间的债务。对此，可图示如下[39]
 ：




如上图所示的免责的债务承担，具有与债权让与相同的功能。但是，并存的债务承担的功能，则在于担保债权。即承担人与之前的债务人并存而负担债务的并存的债务承担，自债权人的角度看，即意味着担保自己的债权实现的责任财产的增加。由此，并存的债务承担作为债权的人的担保，具有与保证债务、连带债务相同的功能[40]
 。

与上述债务承担不同，承受人对债权人不直接负担义务的履行承受（履行承担），如前述，则仅是债务人与承受人（承担人）之间的内部关系。但是，如债务人与承受人（承担人）之间有使债权人直接取得权利的特别约定，则变成并存的债务承担。就此视角而言之，履行承担具有作为并存的债务承担的前阶段的功能[41]
 。


二、引起债务承担的原因[42]


能够引起债务承担的原因有如下几种：（1）依包括单方法律行为的法律行为而引起，如附义务的遗赠，于遗赠发生效力时，即同时发生债务承担；（2）依债务承担合同而引起。即根据当事人之间订立的债务承担合同而引起；（3）根据法律的直接规定而引起。例如，《继承法》第33条第1款规定：“继承遗产应当清偿被继承人依法应当缴纳的税款和债务，缴纳税款和清偿债务以他的遗产实际价值为限。超过遗产实际价值部分，继承人自愿偿还的不在此限”。


三、债务承担的成立要件

（一）免责的债务承担的成立要件

免责的债务承担的成立，须具备如下要件：

1.须有合法债务和可移转的债务存在。不法债务或依当事人的约定或法律规定或根据债的性质不能移转的债务，因系不能移转于他人，故不发生债务承担的问题。

2.须有债务承担合同。即承担人（第三人）和债权人或债务人之间须有债务承担合同。免责的债务承担的方式有三种：一是债务人与承担人（第三人）达成债务承担的协议，此协议须经债权人同意才能发生效力；二是承担人（第三人）与债权人达成债务承担协议；三是债权人、债务人和承担人（第三人）共同订立第三人承担债务的协议[43]
 。

3.债务承担须经债权人同意。即我国《民法通则》第91条和《合同法》第84条规定，债务人将合同的义务全部或部分移转给第三人的，应当经债权人同意。之所以如此，系因为债务移转于第三人承担，该第三人（承担人）的信誉、履约能力（履行能力）、诚信程度及财产状况等均会对债权的安全发生影响，故包括我国在内的大陆法系国家的债法及其理论皆认为，为防止债务人和承担人损害债权人的权益，债务人与承担人订立的债务承担合同须经债权人同意，否则对其不发生效力，不产生债务移转于承担人的效果[44]
 。

（二）并存的债务承担的要件

今日比较法上的通说认为，并存的债务承担实质上与保证债务（保证责任）无异。其既可由债务人、债权人及承担人三方当事人订立合同而为之，也可由债权人与承担人订立合同而为之。并且，基于《日本民法》第462条第2项的“立法精神”，即使违反债务人的意思，也可为并存的债务承担[45]
 。


四、债务承担的效力

（一）免责的债务承担的效力[46]


（1）债务人发生更替。亦即，债务人脱离原债权债务关系，承担人取代原债务人而成为新债务人，由承担人向债权人承担义务。

（2）从属于主债务的从债务移归承担人（新债务人）承担。《合同法》第86条规定：“新债务人应当承担与主债务有关的从债务，但该从债务专属于原债务人自身的除外”。据此，新债务人负担的债务，包括原债务人的主债务、从债务（如利息或违约金）及附随义务等，但专属于债务人的（从）债务、债务承担合同约定除外的债务，不移转于新债务人。

（3）第三人对债提供的担保，除该第三人同意外，因债务承担而消灭。即《担保法》第23条规定：“保证期间，债权人许可债务人转让债务的，应当取得保证人书面同意，保证人对未经其同意转让的债务，不再承担保证责任”。另外，《担保法解释》第72条第2款规定：“主债务被分割或者部分转让的，抵押人仍以其抵押物担保数个债务人履行债务。但是，第三人提供抵押的，债权人许可债务人转让债务未经抵押人书面同意的，抵押人对未经其同意转让的债务，不再承担担保责任”。

（4）原债务人享有的对于债权人的抗辩权，新债务人得主张之。即《合同法》第85条规定：“债务人转移义务的，新债务人可以主张原债务人对债权人的抗辩”。例如，原债务人得主张的同时履行抗辩权、时效抗辩权及先履行抗辩权等，新债务人（承担人）均得主张之。

（5）新债务人对原债务人的抗辩权，对债权人无效。亦即，承担人和原债务人之间的原法律关系所产生的一切抗辩事项，承担人均不得援用之以对抗债权人。

（二）并存的债务承担的效力

并存的债务承担，债务人B的债务与承担人C的债务系并存。其效力如下[47]
 ：（1）承担人对债权人负担与债务人同一内容的债务，债务人不能免除债务，以前的债务关系继续存续。此种场合，承担人的债务与债务人的债务是同一的东西，因此债务人享有的抗辩权，承担人也可主张；（2）承担人与债务人成立相当于连带责任保证的债务关系；（3）并存的债务承担，债务人的债务与承担人的债务并存，若一方清偿了债务，则另一方的债务即消灭。


第四节 合同上的地位的移转（债权债务的概括承受）


一、概要

合同上的地位的移转，又称债权债务的概括承受，或契约承担，指依合意或法律规定而移转作为合同的当事人的地位，由此，也称为“合同上的地位的让与”、“合同让与”或“合同承受”[48]
 。

合同上的地位的移转（债权债务的概括承受），与单纯的债权让与和单纯的债务承担不同，债权让与仅是债权人地位发生变更，债务承担也仅是债务人地位发生变更，而合同上的地位的移转（债权债务的概括承受），是债的当事人的债权与债务一并移转于第三人。对于合同而言，就是合同当事人中一方当事人发生更替。进而言之，是双务合同的当事人一方将其主体地位完全移转于他人。亦即，将因合同产生的债权与债务以及其他的附随权利义务一并移转[49]
 。

概而言之，合同上的地位的移转，其特点在于，它是对债之关系中的一方主体的债权债务的一并承受。其典型者系合同承受。此外，法人或其他组织的合并与分立、财产或者营业的概括承受，以及其他法定之债中，也都可能发生概括承受。

合同上的地位的移转（债权债务的概括承受），既可基于法律行为而发生，也可基于法律规定而发生，前者称为意定概括承受，后者称为法定概括承受。我国《合同法》第88条规定意定概括承受，第90条规定法定概括承受。


二、合同当事人的地位的移转的要件

如前述，合同当事人的地位的移转，是将合同当事人的地位本身移转于第三人（受让人）的制度。其由合同上的双方当事人与受让人订立三面合同而为之，不用说是有效的；而即使依合同的一方当事人（让与人）与受让人双方间的合同，并获得合同另一方当事人的同意的情况下，也可为合同当事人的地位的移转。不过，合同另一方当事人的同意并不总是必须的，其也有不需要的情形[50]
 。


三、合同承受

即承受人承受原合同一方当事人的地位，一并承受其合同债权和债务。我国《合同法》第88条规定：“当事人一方经对方同意，可以将自己在合同中的权利和义务一并转让给第三人”。


四、法人或其他组织的合并与分立（企业的合并与分立）

法人或其他组织的合并与分立也会引起债权债务的概括移转。法人或其他组织的合并，亦称企业合并，依《公司法》（2005年修订）第173条的规定，包括吸收合并和新设合并。前者是指一个公司将原存的其他公司吸收而成为自己的一部分，被吸收的公司解散；后者是指两个以上的公司合并设立一个新公司，合并各方解散；法人或其他组织的分立，指一个法人或其他组织分立为两个或两个以上的法人或其他组织[51]
 。

《合同法》第90条规定：“当事人订立合同后合并的，由合并后的法人或者其他组织行使合同权利，履行合同义务。当事人订立合同后分立的，除债权人和债务人另有约定的以外，由分立的法人或者其他组织对合同的权利和义务享有连带债权，承担连带债务”。须注意的是，企业合并或分立后，原企业债权债务的移转不以企业已有合同的相对人的同意为要件，因其属于法定移转，履行通知或公告程序后，企业的债权债务即一并由合并或分立后的企业承受[52]
 。


五、其他法定的概括承受

（一）“买卖不破租赁”下的概括承受（合同承受）。《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。”据此，出租人将财产所有权移转给第三人时，租赁合同对财产的新的所有人继续有效。此亦系债权债务的承受（或概括移转），因其系由《合同法》所明定，故学理上称为法定的债权债务的承受（合同承受）或概括移转。

（二）房地产转让时的权利义务的概括移转。即《城市房地产管理法》（2007年修订）第42条规定：“房地产转让时，土地使用权出让合同载明的权利、义务随之转移”。学说认为，此亦系一种债权、债务的法定的概括移转（概括承受）[53]
 。


六、对合同当事人的地位的移转的新理解[54]


近来，在比较法实务上，成为或作为合同当事人的地位的移转的合同，不是像买卖合同那样的单发性的合同，而是像租赁合同等那样的继续性合同。而且，学说认为，当事人订立继续性合同的场合，其又可分为着眼于标的物的情形，与着眼于对象方的人的因素的情形。

例如，（1）租赁（承租）不动产的情形，通常不是注重不动产所有人（出租人）的人的因素，而是注重于物件（不动产）的布局环境、采光、房间布局配置等而承租。其结果，物件（不动产）的所有人即使更替，租赁合同本身应解释为被新所有人承继。此对承租人来说是最好、最理想的。由此，在此情形，应理解为无须承租人（对象方）的同意。另外，火灾保险合同也通常是考量建筑物本身而算定风险，而不注重建筑物的所有人是谁。其结果，保险标的物即使被转让，保险合同本身也被受让人承继。此对当事人而言，是最好、最理想的。

与上述不同，（2）不动产的所有人出租其不动产的情形，承租人是谁，则会对该不动产的利用形态产生很大的影响。其结果，承租人要更替，则须获得出租人（对象方）的同意。

近来，学说主张，应对上述（1）和（2）予以区分，（1）是伴随特定的财产的让与的合同当事人的地位的移转，其无须对象方的同意；（2）是基于协议的合同当事人的地位的移转，其以对象方的同意为要件。同时，学说还认为，在继续性合同，当事人中的一方基于某种事由（例如，标的物的转让、营业的转让及债务饱和、超过等），而有变得不维持该合同关系的时候。此时，并非废掉合同关系，而是维持以前的合同关系，但同时也认可当事人的更替。由此，合同当事人的地位的移转，乃是为了维持继续性合同的安定性，尽管合同的一方当事人发生变更，但仍然面向将来而使合同的效力继续存续的制度。这就是今日比较法学说上对合同当事人的地位的移转的新理解。


七、合同上的地位的概括移转（债权债务的概括承受）的效果

《合同法》第89条规定：“权利和义务一并转让的，适用本法第七十九条、第八十一条至第八十三条、第八十五条至第八十七条的规定”。据此，受合同上的地位的移转（债权债务的概括承受）的人，成为新的当事人，实施了移转的人自合同关系中脱离。因合同而发生的债权债务移转，不仅主要的债权债务移转，而且附随的债权债务也移转，以及不仅已经发生的债权债务移转，而且将来发生的债权债务也移转。另外，对于合同上的地位的移转（债权债务的概括承受）来说，其重要的是：伴随合同上的地位本身的权利，即合同的撤销权、解除权也移转[55]
 。
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第十一章 债的消灭


第一节 概要


一、总说

债权债务关系为一种动态的关系，有一个从发生到消灭的过程，其终点就是债权债务的消灭。而所谓债权债务的消灭，指债权债务关系依某种原因而客观地丧失其存在。债权债务关系消灭的原因，是指能够引起债权债务关系消灭的法律事实，通常可以分为以下几类：（1）因债的目的达到而消灭。例如，清偿、混同，都是使债的目的达到的原因；（2）因债的目的不能达到而消灭。例如，在给付不能时，债的目的不能达到，导致债的消灭；（3）因当事人的意思而消灭。例如，债因债务的免除而消灭；（4）因没有存在的必要而消灭。例如，当事人发生混同时，债权人的债权与债务人的债务因混同而消灭；（5）因法律的直接规定而消灭。

近现代民法通常设专门的章或节规定债的消灭。《法国民法典》（1804年）于第1234条以下、《日本民法》（1896年公布前三编）于474条以下、《德国民法典》（1896年公布）于第362条以下，各设一章或一节，规定各种债的消灭的事由或原因。此外，《瑞士债务法》（1881年）于其总则编第3章规定“债的终止”；我国台湾地区“民法”于“债编”第1章通则设第6节规定债的消灭；我国澳门地区民法典于“债法卷”的第8章规定履行以外的债务的消灭原因。

须注意的是，与上述传统民法典之对债的消灭所作的规定不同，1994年国际统一私法协会的《国际商事契约原则》，于契约的“内容”一章与“不履行”一章之间，设立“履行”之章，该《国际商事契约原则》的2004年版，追加设立“抵销”、“消灭时效”之章及追加规定“债务免除契约”。2000年、2003年的《欧洲契约法原则》也在契约的“内容及效果”与“不履行及一般救济”之间，设立“履行”之章，于此后之章设置“抵销”、“消灭时效”。此《国际商事契约原则》与《欧洲契约法原则》可以说是基于合同法原则的构造的规定，因此其并未统一规定“债的消灭”[1]
 。

我国迄今无民法典，因此并无民法典上的债法总则。关于债的消灭，仅见于《合同法》第6章规定的“合同权利义务的终止”。该章虽以“合同权利义务的终止”为章名，但其性质上属于债的消灭原因的规定。依其规定，合同权利义务终止的原因有：合同解除、清偿、抵销、提存、免除和混同。本书以《合同法》第6章的规定为基础并参考各国立法例，主要讨论五种债的消灭原因，即：清偿、提存、抵销、免除和混同。


二、债的消灭的效力

债的消灭，除当事人之间的债权债务消灭外，还产生如下效力：

（一）债权债务关系消灭时，债权的担保及其他从属的权利，也同时消灭

所谓债权的担保，包括抵押权、质权、留置权和保证债权等。这些担保在主债权消灭时，无论其消灭的原因如何，均应随之消灭。并且，在作为从权利的担保权消灭时，以登记为生效要件或成立要件的，应注销其登记；以占有担保物为要件的，则应返还给担保物的原所有权人[2]
 。

（二）债全部消灭时，债务人可以请求返还或者注销负债字据

债全部消灭时，债务人之所以得请求返还或者注销负债字据，是因为此旨在防止恶意债权人重复利用未返还和未注销的负债字据而加害于债务人。实务和诉讼中，负债字据是证明债权存在的证据，因此债权债务消灭后，债权人自应将负债字据返还给债务人。债权人如因负债字据灭失而不能返还时，则应向债务人出具证明债务消灭的书面证据。请求返还或者注销负债字据系债务人的权利，返还或者注销字据也应是债权人的义务[3]
 。

（三）债虽消灭，但当事人依约定或法律的规定而负有赔偿责任的，得发生损害赔偿之债

亦即，因可归责于债务人的事由使债消灭的，债权人有损害赔偿请求权。例如，依《合同法》第94条第2-4项的规定解除合同而消灭债的，此合同的解除不影响债权人的损害赔偿请求权，债权人得请求债务人支付违约金、赔偿金等[4]
 。

（四）原债之关系（如合同）中的结算和清理条款依然有效

即《合同法》第98条规定：“合同的权利义务终止，不影响合同中结算和清理条款的效力”。据此，当事人之间的债权债务关系消灭后，原债之关系（如合同）中约定的结算和清理的条款依然有效。当事人此时得依合同约定的结算和清理条款而进行结算和清理。

（五）合同之债消灭后，当事人之间还可能发生后合同义务

后合同义务是合同之债消灭后双方当事人之间依诚实信用原则、交易惯例或习惯而发生的通知、保护、保密、忠实、协助等义务，性质上属于附随义务之一种。例如，雇用合同消灭后，原受雇人应对原雇用合同关系存续期间所知悉的雇用人的商业秘密等予以保密，而不得随意泄露或告知他人，尤其是不能透露给与原雇用人存在利害关系如竞争关系等的人；又如房屋租赁合同消灭后，房屋出租人对寄送给原房屋承租人的信件、包裹等应妥善保存，并通知原房屋承租人前来领取。


第二节 清偿


一、概要

（一）清偿的含义

清偿（Erfüllung）是债的消灭的最基本、最重要、最常见的原因。其含义系指债务人（也有第三人的情形）按照债务的本旨而使给付得以实现。债的清偿，有时也称为债的履行，由此，“清偿”与“履行”这两个概念并无实质差异。“履行”是着眼或着重于“行为”的表述，而“清偿”则是着眼或着重于债务消灭这一法律效果的表述。

须注意的是，“清偿”与“给付”并不同义[5]
 。例如，像买卖合同中的交付标的物的债务，是以物的交付为内容的债务，债务人所为的给付一旦由债权人受领，清偿即得以完成。而与此不同，像在音乐会上演出节目的债务，在半夜不发出一定程度以上的噪音的债务，系以作为或不作为为内容的债务，于音乐会上演出节目的行为（作为）和于半夜不发出一定程度以上的噪音的不作为本身，即是给付行为，故属于清偿。换言之，现今通说与实务认为，在物的交付的债务，由债务人所为的给付与债权人的受领，构成清偿；在作为、不作为的债务，债务人所为的给付本身即是清偿[6]
 。

（二）清偿的性质

关于清偿的性质，存在如下各说：（1）法律行为说。该说认为，清偿须有消灭债务的效果意思，故清偿为法律行为；（2）折中说。该说认为，给付行为若为法律行为，则清偿即是法律行为；给付行为若为事实行为，则清偿即是事实行为；（3）事实行为说。该说认为，清偿为事实行为；（4）性质决定不需要说。该说认为，讨论清偿的性质并无必要，将其理解为作为履行的要件而必须为的行为即足矣；（5）准法律行为说。即认为清偿为准法律行为[7]
 。

须注意的是，上述各说尽管内容不同，但在具体的法律效果或结果上并无多大的差异或不同。不过新近以来，通说与实务多以准法律行为说为清偿之性质的通说。依此说，第一，清偿人即使不存在清偿的意思也是可以的，客观上只要债权内容得以实现，则即发生债权消灭的效果；第二，法律关于限制民事行为能力、代理及意思表示等的规定，原则上也得适用于清偿。例如，依《日本民法》第9条的规定，作为债务人的成年被监护人为清偿债务而交付了标的物的场合，该成年被监护人或其成年监护人得撤销该清偿行为[8]
 。

概而言之，上述关于清偿的性质的分歧认识，实务中主要体现为两方面的意义：一是无民事行为能力人可否为清偿?二是债务人因受胁迫而为的清偿的效力如何?在此两种场合，采关于清偿的性质的不同学说，其结论会完全不同[9]
 。唯综合比较衡量各说之优劣，本书关于清偿的性质，系采日本的准法律行为说。

（三）清偿的主体

清偿的主体包括清偿人和清偿受领人。清偿人尽管一般指的是债务人本人，但债务人的代理人、连带债务人、不可分债务人、保证人及第三人[10]
 也属之，他们均有清偿人的地位。清偿受领人则主要包括：（1）债权人本人；（2）债权人的代理人；（3）受领证书的持有人；（4）行使债权人代位权的债权人；（5）破产财产管理人或清算人[11]
 。


二、代物清偿

代物清偿（Leistung an Erfüllungs［Zahlungs］statt），是指债务人以他种给付替代原定给付，经债权人受领而使债消灭的现象。依债法原理及债的本旨，债务人原则上应以原定给付为清偿，不得以他种给付替代，但以他种给付代替原定给付为清偿而经债权人同意的，也发生清偿的效力[12]
 。换言之，代物清偿具有消灭债务的法律效果。

在比较法上，《日本民法》第482条规定：“债务人经债权人的承诺，以其他给付代替其所负担的给付时，其给付与清偿具有同一效力”。据此，日本判例与学说认为，经由代物给付而为的代物清偿，是使债务消灭的有偿且要物的合同。代物清偿的要件是：（1）须存在债权；（2）须获得债权人的承诺；（3）须为代替债务人所负担的给付的他种给付。代物清偿的法律效果是：债务人的债务消灭。代物清偿因系一种有偿合同，所以债务人对于权利及物的瑕疵的责任，得准用关于买卖的规定[13]
 。

此外，在比较法上，台湾地区“民法”也认可代物清偿具有使债之关系消灭的法律效果。台湾地区“民法”第319条规定：“债权人受领他种给付以代原定给付者，其债之关系消灭”。


三、债的更改

（一）债的更改的含义与立法例

债的更改，指当事人通过变更债务的要素，使原来的债务消灭，而使新的债务成立的合同。更改（Novation）一词，由来于拉丁语novatio，日文汉字为“一新”，其意义为“革新”、“刷新”。也就是说，债的更改就是使旧债务革新（刷新、一新）为新债务。其特征有三：（1）使原来的债务消灭；（2）使新的债务成立；（3）新旧两债务之间没有同一性。此三项特征中，依第一项特征，债的更改构成债权的消灭原因之一；依第二项特征，债的更改区别于前述代物清偿；依第三项特征，对原来的债务所设定的担保和抗辩权消灭。例如，画家甲为替代偿还乙的借款的债务，而与乙（出借人）订立描绘其肖像画的合同，即是更改。此种场合，借款债务消灭，描绘肖像画的债务成立；画家获得借款之债的出借人（债权人）的同意，以已描绘好的绘画作为代替偿还借款债务并为交付，即系代物清偿[14]
 。

应注意的是，作为债务内容的重要部分的得以成为债务的要素有三点：债权人、债务人及债务内容。此三点中，债权人之发生变更的，是债权让与；债务人之发生变更的，是债务承担；债务内容之发生变更的，是代物清偿[15]
 。法制史上，《法国民法典》称债的更改为“债的更新”，于该法典第1271条第1项设其规定；《日本民法》径称为“债的更改”，于第513条至第518条设其规定。唯《德国民法典》并无债的更改的规定。我国《合同法》亦同。不过，通说认为，基于民法的私法属性（意思自治原则）及出于使交易便捷的考虑，若当事人之间进行债的更改，应认可其有效。

（二）债的更改的要件

债的更改须具备如下要件：

（1）更改前的债务须存在。依更改而应消灭的债务若不存在，则更改合同无效，新债务也不成立。换言之，要使代替旧债务的新债务成立，原本债务必须存在。

（2）新债务须成立。新债务不成立，更改无效，从而旧债务也不消灭。并且，因更改所发生的债务，由于原因不法（违反公序良俗等），或由于当事人不知的事由而不成立或被撤销时，更改前的债务不消灭[16]
 。

（3）须有变更债务的要素的合同。亦即，须有当事人关于债的更改的协议。更改为双方法律行为（合同），无更改协议的，不发生更改的效力。

（三）债的更改的法律效果

债的更改完成，旧债务即消灭，新债务成立。因为新债与旧债为不同的个别的债务，所以两者不具有同一性。从而附着于旧债务的抗辩权、担保权消灭，即它们不被新债务承继。但是，若当事人之间有特别约定时，则为旧债务设定的质权、抵押权得移转于新债务。唯旧债务的质权、抵押权系由第三人（物上保证人）设定时，则须获得其承诺[17]
 。


四、清偿抵充

（一）清偿抵充

清偿抵充，指债务人对同一债权人负担数宗同种类债务，而债务人的履行不足以清偿全部债务时，决定该履行抵充某宗或某几宗债务的行为，包括指定抵充和法定抵充。指定抵充，即一人负担数宗债务，而给付的种类相同的，如清偿人提出的给付不足以清偿全部债务额时，由清偿人在清偿时，指定其抵充的债务；法定抵充，指清偿人未作指定抵充时，由法律规定决定其抵充的债务的抵充[18]
 。

清偿抵充须具备如下要件：（1）须是债务人对同一债权人负担数宗债务；（2）须是数宗债务的给付种类相同；（3）须是清偿人所提出的给付不足以清偿全部债务。清偿抵充的指定权归清偿人。指定的方法，由清偿人单方面指定其给付系清偿的债务。此种指定，性质上属于形成权的行使，应向清偿受领人以意思表示为之，一经指定，清偿人不得撤销；指定的时间，是在清偿之时。须注意的是，若所给付的债务除原本外还有利息与其他费用的，则其清偿抵充应适用下述关于“费用、利息及原本债务的抵充顺序”的规则[19]
 。

（二）法定抵充

依比较债法的规定[20]
 ，清偿人未作指定抵充时，得依下列规定决定其抵充的债务：（1）先抵充已届清偿期的债务；（2）债务均已届清偿期或者均未届清偿期的，先抵充无担保或担保最少的债务；担保相等的，先抵充债务人因清偿而获益最多的债务；获益相等的，先抵充最先到期的债务；（3）债务人因清偿而获益相等，且清偿期均相同的，各按比例抵充其一部分。

为兼顾债权人和债务人双方的利益，于清偿人未指定其抵充的债务时，应依上述原则决定抵充的债务。

（三）费用、利息及原本债务的抵充顺序

即除原本债务外，须要支付利息与费用的，若债务人的给付不足以清偿全部债务时，为保护债权人的利益，须由法律明确规定抵充顺序。在比较债法上，依《法国民法典》第1254条、《德国民法典》第367条、《瑞士债务法》第85条、《日本民法》第491条及台湾地区“民法”第323条的规定，清偿人所提出的给付，应先抵充费用，次抵充利息，最后抵充原本。所谓费用，指为清偿债务而支出的必要费用，如受托人为委托人支出的保管费用、垫支费用、诉讼费用、执行费用，双务合同的一方迟延受领时，他方支出的保管费用与提存费用，以及债权人为债务人垫付的订约费用等。这些费用是债权人就债务人应负责的事由而支付的，所以自应尽先予以清偿；所谓利息，包括约定利息和法定利息。利息是债权人预计的收益，也应先于原本而抵充。原本的抵充，是在最后[21]
 。


五、清偿人得对受领清偿人请求给予受领证书

受领证书（Quittung），指证明债务已经清偿的事实的证书。为保护清偿人的利益，清偿人在清偿债务时，对于受领清偿人，有权请求给予受领证书。将来关于债务是否清偿发生争议时，此受领证书即是证明债务已经清偿的证据。

请求受领清偿人给予受领证书的时间为清偿之时，并可主张同时履行抗辩权。至于受领证书的内容，则应记载清偿人、受领清偿人、受领标的、清偿期日等。此外，受领证书应由受领清偿人签名或盖章，则自不待言[22]
 。


第三节 抵销


一、概要

（一）抵销的含义与立法成例

抵销（Aufrechnung），是指二人互负债务时，各以其债权充当债务的清偿而使其债务与对方的债务在对等额内相互消灭的行为[23]
 。例如，A、B二人，A欠B借款1000万元，B欠A800万元房屋租金，A建议B不必清偿，自己向B偿还200万元，B同意，双方之间即发生800万元债权债务的抵销，对此请参见下图所示[24]
 。此种场合，为抵销的人（抵销权人）享有的债权（例如，A所为抵销的情形，A对B的甲债权），称为“主动债权”，对象方享有的债权（B对A的乙债权），称为“被动债权”。




抵销在罗马法古典时期并不被认可，之后历经诸多困难，于优士丁尼时代方于法律上当然规定了抵销，即Inst 4，6，30。近现代及当代大陆法系国家民法大多定有抵销制度，如《法国民法典》第1290条，《德国民法典》第215条、第387条、第390条，《瑞士债务法》第120条第1项，《日本民法》第505条等，均系关于抵销的规定。须注意的是，日本民法是依一方的意思表示而为抵销[25]
 ，此系依亚佐（Azo）以来的学说，且其作为德国普通法之一部的学说而发展起来的做法[26]
 。我国《合同法》第99条、第100条亦定有抵销制度。

（二）抵销的功能[27]


1.抵销具有简便、简易的清算、结算的功能

抵销通过计算的简略化而避免了相同的物（如金钱）的交换（互换），而且还可以避免由于为现实履行而须准备现金、花去费用以及现金被盗、被抢等各种危险。

2.抵销具有维持公平的功能

即通过抵销，两个债权在对等额内消灭，由此可以避免仅一方履行债务，而另一方却不履行债务的情况发生。换言之，即使一方请求履行债务，而由于抵销，就使两个债务因被履行而消灭。其结果，两个债权即获得公平的对待。

一般认为，抵销制度的功能在于实现便利和公平。具体言之，抵销直接实现了对等数额的债权，避免了不必要的重复清偿，使当事人本应履行的债务不再履行，从而简便了债权实现或满足的方式，是债消灭的简便、经济的方法，即抵销具有简便清算的功能。

3.抵销具有担保的功能

抵销还具有担保的功能。如下图所示[28]
 ，B陷于债务超过、债务饱和，B的债权人A、C、D、E只能平等受偿。若B的资产仅是其对于A的800万元的债权，则按各债权额的比例而分配之。但是，这样以来，就A而言，其本来可以基于抵销而要求B全额支付所欠的债务，而如今自己的债权只是按比例而受分配（清偿），这与抵销中公平对待两个债权，即与抵销的公平维持功能是相悖的。换言之，若两个债权抵销，则A自己的债权额中的800万元得抵销，其结果是A对B仅剩余200万元的债权。

但是，此自B的其他债权人的角度看，则变成与A优先收回了B保有的800万元全部资产相同的结果。亦即，B对于A的800万元的债权，即宛如A设定担保权，这样来使其他的债权人优先收回自己的债权。这就是抵销中存在的担保的功能。




（三）法定抵销与基于合意的抵销

抵销包括民事上的抵销与破产法上的抵销。其中，前者又可分为法定抵销与基于合意的抵销。通常所称抵销系指此两者。

法定抵销是指依法律规定以当事人一方的意思表示所作的抵销。《合同法》第99条规定的抵销即属之。该条规定：“当事人互负到期债务，该债务的标的物种类、品质相同的，任何一方可以将自己的债务与对方的债务抵销，但依照法律规定或者按照合同性质不得抵销的除外。当事人主张抵销的，应当通知对方。通知自到达对方时生效。抵销不得附条件或者附期限”。

基于合意的抵销，是指由互负债务的债务人经合意而发生的抵销。《合同法》第100条规定的抵销即属之。该条规定：“当事人互负债务，标的物种类、品质不相同的，经双方协商一致，也可以抵销”。


二、抵销的要件（相抵适状、抵销适状）

（一）法定抵销的要件

抵销是债权债务关系消灭的一种独立原因，一般言之，其须具备下列要件[29]
 ：

1.须二人互负债务，互享债权

抵销是以在对等数额内使双方债权债务消灭为目的，故以双方互享债权、互负债务为要件。仅有债务而无债权，或者只有债权而无债务，均不发生抵销。二人互负债务，即债务的对立，由债权人方面观察，则为债权的对立。由此，债的双方当事人均可主张抵销。如前述，其中主张抵销一方的债权，理论上称为“主动债权”，被抵销一方的债权，称为“被动债权”。

2.须双方债务种类相同、品质相同，即双方债务具有“同种性”

双方的债务须属于同种给付，且标的物相同，才可以抵销。是否具有“同种性”，应予以客观的判断；实务中最适于抵销的，是货币之债（金钱债务），但并不以此为限。另外，债务的履行地同一，并不是抵销成立的要件[30]
 。

3.须二人的债务均届清偿期

即双方的债务须均届清偿期，才可以抵销。若一方已届清偿期，而另一方未届清偿期的，则不得抵销。

4.须依债务的性质适于抵销

债务以适于抵销为原则，以不适于抵销为例外。不适于抵销的债务包括：（1）法律规定不得抵销的债务，例如禁止强制执行的债务，因故意侵权行为所产生的债务，约定应向第三人为给付的债务；（2）依债务的性质不得抵销的债务。例如抚恤金、退休金、抚养费等与人身不可分离的债务；（3）当事人双方约定不得抵销的债务，属于当然不能抵销，但双方当事人关于不得抵销的约定，不能对抗善意第三人。另外，适于抵销的债权，诉讼时效期间经过后，“债权人”仍可主张抵销。

（二）基于合意的任意抵销的要件

即当事人互负债务，给付种类、品质不相同的，经双方协商一致，也可以抵销。而且，若当事人对于抵销的债务差额没有明确约定时，所抵销的债务视为同时消灭。此即所谓任意抵销，其基础是抵销合同。抵销合同的效力与法定抵销相同，即消灭当事人之间同等数额之内的债务关系。因双方债务的种类、品质不同，当事人可以在抵销合同中对如何处理相互间的差额债务作出约定。若当事人对于抵销的债务差额没有明确约定，则抵销的债务应视为同时消灭[31]
 。


三、抵销的方法

在各国债法上，对于抵销的方法的规定，不尽相同。有的规定须采取诉讼方式，有的规定采通知方式。为求简便，我们认为，当事人主张抵销的，应采通知方式。通知自到达对方时生效。所谓通知，即向对方表示抵销的意思表示。此抵销的意思表示，应采书面形式。另外，若允许抵销的通知附条件或附期限，将使相对方陷于不确定的状态，有悖于抵销的本旨，所以一般认为，抵销的通知不得附条件或附期限。我国《合同法》第99条第2款为此也规定：“当事人主张抵销的，应当通知对方。通知自到达对方时生效。抵销不得附条件或者附期限”。此外，《德国民法典》第388条、第389条，《瑞士债务法》第124条，《日本民法》第506条等，均采与我国《合同法》相同的立场。


四、清偿地不同的债务的抵销

抵销清偿地不同的债务，提出抵销的一方，应赔偿对方因抵销而发生的损害。债务的清偿地，亦即债务的履行地。双方债务的履行地不同，例如一方债务的履行地在甲地，另一方债务的履行地在乙地，如债务种类、品质相同，也可主张抵销。唯在此情形，提出抵销的一方当事人应赔偿另一方当事人因抵销而发生的损害。对此，比较法上的立法例可参考《法国民法典》第1296条、《德国民法典》第391条、《日本民法》第507条及台湾地区“民法”第336条等。


五、人身伤害的损害赔偿之债的抵销限制

人身伤害的损害赔偿之债与其他债务的目的不同，为保护受害人的利益，使受害人实际得到赔偿金，各国立法例[32]
 均禁止债务人主张抵销。且禁止加害人以自己对于受害人的人身损害赔偿债务与受害人对自己的其他债务相抵销，也有避免债权人故意伤害债务人人身的政策目的。概而言之，禁止人身伤害的损害赔偿之债的债务人主张抵销，系着重于对人身伤害的受害人的特殊保护。唯须注意的是，各国立法例仅禁止人身伤害赔偿之债的债务人亦即加害人主张抵销，而人身伤害的损害赔偿之债的债权人亦即受害人主张抵销，则并不禁止[33]
 。


六、向第三人为给付的债不得为抵销

即约定应向第三人为给付的债务人，不得以其债务，与他方当事人对于自己的债务为抵销。对此，在立法例上，《瑞士债务法》第122条、台湾地区“民法”第341条，定有明文[34]
 。


七、抵销的效力

抵销的效力如下[35]
 ：

（1）当事人之间所抵销的债务等额消灭。全部债务抵销的，双方当事人之间的债全部消灭；双方的债务数额不等时，等额部分消灭，剩余部分仍然有效。债权人对尚未抵销的部分仍有受领清偿的权利。

（2）抵销属于权利行使，发生时效中断的效果。即当事人双方债务抵销后，剩余债务的诉讼时效重新计算。

（3）抵销具有溯及力。即当事人相互之间的债权债务关系，溯及于最初可以抵销时在相等数额内同时消灭。

（4）抵销的抵充。抵销抵充是指债权人、债务人一方有数个债权处于适宜抵销的状态，而主张抵销的另一方的债权不足以抵销其全部时，则应先抵销何债权的问题。对此，我国立法并无明确规定，学者认为，可类推适用《合同法解释（二）》第20条的规定[36]
 。


第四节 提存


一、提存的概念、特征及法律性质

（一）提存的含义

提存（Hinterlegung），是近现代及当代各国债法普遍认可的消灭债之关系的方法[37]
 。我国《合同法》第101条至第104条设有其规定。在此之前，我国司法部曾于1995年6月2日颁布了《提存公证规则》（以下简称《规则》），其称提存为“提存公证”。依其规定，提存是指由于债权人的原因而无法向其交付债的标的物时，清偿人（如债务人等）得将该标的物提交给一定的机关保存，由此消灭债权债务关系的一种法律制度[38]
 。

（二）提存的法律性质

关于提存的法律性质，主要有公法关系说、涉他契约说及私法关系说三种学说。其中，公法关系说认为，提存因有提存机关之参与，故为一种公法关系；涉他契约说认为，提存是提存人和提存机关之间所成立的以受领人为第三人的契约；私法契约说认为，提存是提存人与提存机关之间的私法上的契约，该契约是包括有寄托及为第三人契约的一种特殊契约。此三说中，学者多主张私法契约说[39]
 。本书亦同。


二、提存的要件

《合同法》第101条规定：“有下列情形之一，难以履行债务的，债务人可以将标的物提存：（一）债权人无正当理由拒绝受领或者不能受领；（二）债权人下落不明；（三）债权人死亡未确定继承人或者丧失民事行为能力未确定监护人；（四）法律规定的其他情形。标的物不适于提存或者提存费用过高的，债务人依法可以拍卖或者变卖标的物，提存所得的价款”。据此，有下列情形之一，难以履行债务的，债务人可以将标的物提存[40]
 ：

（一）债权人无正当理由拒绝受领或者不能受领。债权人无正当理由拒绝受领，是指债权人应当能够受领而不受领。如果债权人有拒绝受领的正当理由，例如债务人交付的标的物不符合约定的质量标准，则债务人不能通过提存标的物而消灭债务。

（二）债权人下落不明。所谓债权人下落不明，是指债权人离开其向来的住所或者居所而不知其去向、生死不明的情况。当出现债权人下落不明的情况时，债务人可通过提存标的物于提存机关而消灭债务。

（三）债权人死亡未确定继承人或者丧失民事行为能力未确定监护人。亦即，此种场合，因无受领清偿人，致债务人不能清偿债务，故债务人可以提存给付物以消灭自己的债务。

（四）法律规定的其他情形。如《物权法》第215条、第216条，第225条至第228条规定的动产质权和权利质权中的提存等，即属之。

此外，关于提存的要件，须注意的还有三点[41]
 ：（1）须由得为提存的人提存。所谓得为提存的人，即清偿人，包括债务人及债之关系的当事人约定的应向债权人履行债务的第三人；（2）须在清偿地的提存机关为提存；（3）须以适合提存的标的物或标的物的价金提存。依前述司法部《规则》第15条，不动产也得为提存物。


三、提存的正当性

所谓提存的正当性，即债务人在债务履行期届至前，不得将标的物提存。虽在债务履行期届满后，如债务人提存的标的物不符合债务的要求，也不发生提存的效力。所谓提存的标的物不符合债务的要求，如提存的标的物不符合合同关于标的物的种类、品质、数量等的约定。

之所以强调上述提存的正当性，是因为：提存系在因债权人的原因致债务人不能清偿债务时借以实现清偿目的的变通方法，所以须以债务的履行期限已经届至为前提，且提存的标的物须符合债务的要求[42]
 。


四、提存价金

即标的物不适于提存，或者有毁损灭失的危险，或者保管费用过大时，清偿人可以申请清偿地的基层人民法院拍卖而提存其价金。标的物有市场价格的，人民法院应许可清偿人照市价出卖，而提存其价金。

所谓不适于提存，如笨重物品，不便于提交保管；所谓有毁损灭失的危险，如肉类、蔬菜，易于腐败、变质；所谓保管费用过大，如牛、马等动物，须要饲养费。此等场合，申请人可以申请清偿地的基层人民法院将标的物拍卖，而提存其价金。如标的物有市场价格，人民法院应许可清偿人照市价将标的物出卖，而提存其价金。亦即，对于有市场价格的标的物，无须采取拍卖方式变价[43]
 。

《合同法》第101条第2款规定：“标的物不适于提存或者提存费用过高的，债务人依法可以拍卖或者变卖标的物，提存所得的价款”。


五、提存处所及通知

提存应于清偿地的提存机关为之。无提存机关的，由当地基层人民法院应清偿人的申请指定提存机关，或者选任保管提存物的人。提存人于提存后，应立即通知债权人或者债权人的继承人、监护人。因怠于通知致债权人遭受损害时，提存人应予赔偿。但不能通知的除外[44]
 。

提存是一种变相的清偿债务的方法，因此提存处所应是债务人清偿债务的清偿地。提存的效果在消灭债务人的债务的同时，发生债权人对于提存机关的返还请求权。由此，提存人提存后，应立即通知债权人或者债权人的继承人、监护人，以便于债权人等能够行使权利，此即提存人的通知义务。至于因提存人怠于通知致债权人遭受损害的，则提存人应予赔偿[45]
 。

《合同法》第102条规定：“标的物提存后，除债权人下落不明的以外，债务人应当及时通知债权人或者债权人的继承人、监护人”。


六、危险负担的移转

关于提存物毁损灭失的风险负担及孳息归属，我国现行法已有规定。《合同法》第103条规定：“标的物提存后，毁损、灭失的风险由债权人承担。提存期间，标的物的孳息归债权人所有。提存费用由债权人负担”。前述司法部《规则》第3条第1款规定：以清偿为目的的提存公证具有债的消灭和债之标的物风险责任转移的法律效力。

依据上述规定，提存后，提存物意外毁损灭失的危险由债权人负担。提存期间，提存物的孳息归债权人所有，提存费用由债权人负担。至于提存期间，因提存机关的故意或重大过失造成提存物毁损灭失的，提存机关应承担损害赔偿责任。之所以如此，主要是因为提存人依法将标的物提存后，于提存机关与有领取权人之间便形成一种公法上的保管关系，提存机关负有保管提存物的义务。故因提存机关的故意或重大过失造成提存物毁损灭失的，即当然应由提存机关承担损害赔偿责任[46]
 。


七、提存物的领取与领取的限制

《合同法》第104条第1款规定：“债权人可以随时领取提存物，但债权人对债务人负有到期债务的，在债权人未履行债务或者提供担保之前，提存部门根据债务人的要求应当拒绝其领取提存物”。

如前述，债务人将标的物提存的效果，于消灭债务人的债务的同时，发生债权人对提存机关的请求权，因此债权人当然有权随时领取提存物。唯于债权人负有对待给付义务时，该义务并不因提存而消灭，债权人须履行该义务后才能领取提存物。换言之，于债权人未履行义务或者提供相当的担保前，提存机关应当拒绝其领取提存物。进而言之，在债权人负有对待给付的情形，提存人于提存标的物时，可以将债权人应为对待给付的标的记载于提存书上。此种情形，债权人领取提存物时，应向提存机关出示提存人的受领证书或其他证明文件证明债权人已为给付或被免除给付义务或者已提出相当的担保，否则，提存机关应拒绝其领取提存物[47]
 。


八、领取权的消灭

即若债权人久不领取提存物，不仅提存机关有累积充塞的危险，且长期保管也会减损提存物的价值和效用，对社会经济不利。因此，债权人领取提存物的权利应有期限限制。

为此，《合同法》第104条第2款规定：“债权人领取提存物的权利，自提存之日起五年内不行使而消灭，提存物扣除提存费用后归国家所有”。同时，为了维护当事人双方利益的平衡，对于债权人未履行对待给付义务的，则应解释为提存物归提存人所有，提存机关应当通知提存人取回提存物并负担提存费用[48]
 。


第五节 免除


一、免除的含义、特征及性质

（一）免除的含义与特征

免除（Erlaβ），是指债权人以债的消灭为目的而向债务人所为的抛弃自己的债权的单方意思表示（单方法律行为），或者说免除是以无偿的方式消灭债权的债权人单方的意思表示。据此，免除具有下列特征：

（1）免除是自债务人的角度而言的，自债权人的角度而言，它则是债权人处分自己的债权的单方法律行为（单方意思表示），是债权的抛弃。换言之，免除是债权人的单独行为，无须债务人的同意。免除由于是对债权的抛弃，所以仅基于债权人的意思表示即可为之，但是，它完全不问债务人的意思，似乎也有失正当性，盖法谚云：“恩惠不应被强制给予”（beneficia non obtruduntur）。有鉴于此，比较法上有很多的立法例将免除作为合同而对待，例如《法国民法典》第1285条、第1287条，《德国民法典》第397条，《瑞士债务法》第115条等，即属之[49]
 。

（2）免除为不要因行为（无因行为）。免除本身尽管必有一定的原因，但免除并不以其原因而仅以免除的意思表示为生效要件。亦即，免除的原因无效、被撤销或不成立的，并不影响免除的效力。

（3）免除为无偿行为。免除的原因虽然可以有偿或者无偿，但与免除的效力无关，免除本身乃属于无偿行为[50]
 。

（4）免除是债权人对债权的处分行为，属于准物权行为之一种。

（5）免除为不要式法律行为。即凡以书面、口头、明示或默示为免除的意思表示者，均无不可。

（二）免除的性质

在比较债法上，关于免除的性质有单方行为说与合同说两种主张。《日本民法》第519条规定：“债权人对债务人表示免除债务的意思表示时，其债务消灭”，即采免除的单方行为说，认为免除是债权人的单方面的法律行为[51]
 。台湾地区“民法”第343条与日本法的立场相同，亦采免除的单方行为说。至于认为免除系一种合同，属于一种双方法律行为者，如前所述，则为《德国民法典》第397条、《法国民法典》第1285条、第1287条，以及《瑞士债务法》第115条等。我国《合同法》第105条规定：“债权人免除债务人部分或者全部债务的，合同的权利义务部分或者全部终止”。对此规定，我国有学者认为免除系一种单方行为[52]
 ，也有人认为系一种双方行为即为一种合同[53]
 。本书依比较债法的基本原理并借镜《日本民法》第519条的立场，对于免除的性质，采单方行为说。


二、免除的要件

免除的要件如下：

（1）须债权人（免除人、抛弃人）具有民事行为能力

无民事行为能力人所为的免除（抛弃），除特殊情况（如无民事行为能力人之间的十分小额的金钱借贷债务的免除）有效外，通常为无效。

（2）须债权人对抛弃（免除）的债权有处分权

免除为一种典型的准物权行为，因此作为一种债权人处分自己的债权的处分行为，须债权人自身对所处分（抛弃）的债权具有处分权，否则其所作的债权的抛弃的处分行为，属效力待定：经有处分权人的追认而有效，经否认（拒绝）而无效。

（3）须债权人以意思表示向债务人为免除

免除旨在消灭债务人的债务，因此债权人须以抛弃的意思表示向债务人为之。民法关于意思表示的规定，适用于免除。

（4）免除须不得损害第三人的利益

即债权为第三人的标的的情形，免除因将损害第三人的利益，故不发生免除的效力[54]
 。例如，债权人A以自己对B债务人的债权为C设定权利质权后，向债务人B表示免除债务的，即依法不生免除的效力。盖这样会损害第三人（权利质权人）C的权利质权。此外，法律禁止抛弃（免除）的债权不得以免除（抛弃）的方式抛弃（免除）。例如，受雇人对雇用人的工伤事故赔偿请求权不得预先抛弃（免除）[55]
 。

（5）免除既可以附条件，也可以附期限

因免除仅使债务人获得利益而不负担负担，所以免除的意思表示，应解释为既可以附条件，也可以附期限[56]
 。此外，债权人仅免除债务即抛弃债权的一部分者，也是可以的。


三、免除的方法

免除，由债权人依自己的单方的意思表示向债务人或其代理人为之。如前述，免除因系债权人处分（抛弃）自己的债权的行为，所以须有处分的权限，即须有处分权。债权被查封、扣押或债权被设定质权时，债权人对债权的处分权受到限制，由此，债权人不能向债务人为债权的抛弃（免除）的意思表示。

须注意的是，债权人所为的免除的意思表示一经作出即须受其拘束。换言之，债权人的免除（抛弃）的意思表示一经作出即发生法律效力，其不得撤回[57]
 。否则可能损害债务人的利益，违背诚实信用原则[58]
 。


四、免除的法律效果

免除的法律效果是：被抛弃的债权（即被免除的债务）绝对消灭[59]
 。换言之，债务全部免除的，当事人之间的债权债务全部消灭；一部免除的，当事人之间的债权、债务部分归于消灭。唯应注意的是，基于“从随主”的规则，被免除的债务有从债务（如利息债务、保证债务）的，主债务的免除，其效力得及于之，即从债务也随之而消灭。但是，若仅从债务被免除的，则主债务并不消灭。例如，债权人免除保证人的保证债务，被保证人的主债务并不能由此而当然消灭[60]
 。


第六节 混同


一、混同的含义、性质及原因

民法上的混同（Konfusion，Vereinigung），包括物权法上的混同与债法上的混同。其中，物权法上的混同系指两个无并存必要的物权同归于一人的事实，其情形主要有二：一是所有权与其他物权混同，二是所有权以外的物权与以该物权为标的的权利混同[61]
 。债法上的混同，包括主债务与保证债务的混同以及债权与债务的混同。本书所称的混同，系指债权与债务的混同，即债权债务同归于一人的法律事实。例如，债务人继承债权，债务人受让债权等情形，均会发生债权与债务的混同。

关于债权与债务混同的性质，存在各种学说，例如“履行不能说”、“继承说”、“目的达成说”及“债的关系消灭说”等[62]
 ，晚近学者多采“债的关系消灭说”，本书亦同。

混同的原因主要有二：一是债权债务的概括承受，如企业合并、概括继承等，即属之；二是债权债务的特定承受。即债权人承受债务人的债务，或债务人受让债权人的债权。


二、混同的法律后果

混同的基本法律后果是：债权与债务同归一人，债权债务关系消灭[63]
 。但债权之上存在第三人权利或者法律另有规定的除外。对此，《合同法》第106条定有明文：“债权和债务同归于一人的，合同的权利义务终止，但涉及第三人利益的除外”。须注意的是，所谓债权之上存在第三人的权利，例如，债权人将债权出质的情形，债权之上存在第三人的质权；所谓法律另有规定，例如《票据法》规定，汇票可依背书转让给发票人、承兑人、付款人或其他票据债务人的情形，虽发生混同的事实，但受让人在票据尚未到期之前，可再依背书转让给他人，由此该汇票权利并不因混同而消灭[64]
 。


第七节 目的达到

即债之关系中的债权得因目的达到而消灭，其情形主要包括[65]
 ：（1）第三人的清偿。例如，对债务人享有（保有）除去道路上的大石头的债权，因该大石头被洪水冲走，债权即因目的达到消灭；（2）担保权的实行；（3）强制执行的结果；（4）数个请求权（如违约责任请求权和侵权责任请求权）竞合时，债权人因行使其中之一而使债权的内容实现（达到），其他的请求权由此而消灭。
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后记

债法为财产交易、流转的规范，是一个国家民法中的核心组成部分。而债法总则又是对债法中的各项规范“提取公因式”的产物。我国今日因无民法典，故民法典上的债法总则尚付阙如。但自债法总论的视角而对债法总则的理论问题进行研究，实系日趋重要。

撰写一部债法总论的著作的念头，大约起于2005年前后，但因其时身体不适，只好不得已而放弃。最近几年，有感于债法总论的重要，遂于教学之余收集资料，尤其于2010年12月趁赴日本青山学院大学法学部访学之机，购得最新日文债法资料，同时也研习国内及其他国家和地区已有研究成果，坚持每日写作、积累一点，遂于近日完成本书的主要内容。

近人胡适曾引孔夫子“执事敬”一语以言治学，谓治学当有“出门如见大宾，使民如承大祭”的神圣感，“一点一滴都不苟且，一字一笔都不放过”。作者虽不能至，但心向往之，并始终以此自勉。本书的写作，在主要参考日本学者的债法总论著作的同时，也参考了中国大陆、中国台湾乃至个别德国学者的相关著述，所参考之处，均以注释一一注明，并于书末以“主要参考文献”列出。在此，谨对各参考著述的作者致以谢忱和敬意。另外，本书的内容写成后，硕士研究生黄卉、李竺芸、王鹏鹏三位同学预先通读全书，自细微处提出修改意见并校对清样，谨此一并致谢。

本书由中国法制出版社出版，在出版过程中，作为该社的策划编辑的陈晟君竭尽心力，全力以赴，作出重要贡献。在此，对她付出的辛勤劳动表示衷心感谢。

陈华彬

2012年3月20日于北京
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