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前　言

本书是作者对近几年来在浙江大学讲授国际商法课程的讲义所作的一个编辑。因此，在语言的组织上，本书力求通俗易懂（部分内容的表述甚至倾向于口语化）；在原理的解释上，则力求结合案例予以分析（全书共涉及案例资料达127个）。
本书对各个章节的编排体例，也遵循授课的习惯，由浅入深，按照一个商事交易完成的顺序和可能出现的问题，以商事主体——合同——买卖——产品责任——代理——运输——运输保险——支付——仲裁为主线。贯穿本书的思路是：有了主体才会有商事交易，故先介绍商事主体；商事主体要达成一项商事交易，则必然涉及合同及买卖规则，故接着介绍商事合同及买卖的相关法律规定；买卖所涉及的产品会产生产品责任，故再介绍产品责任的相关法律；然后介绍代理——现代商事交易中不可或缺的一环；一项涉及实物的商事交易自然少不了运输，故接着介绍运输法；运输过程中会有各种各样的风险，又涉及保险法；有了合同、运输和保险，自然少不了支付，故接着介绍支付的相关法律问题；最后，在商事交易的整个过程中，交易各方经常会发生争议，在协商与调解都无法解决的情况下，商事交易主体往往选择通过仲裁解决，故最后一个环节介绍仲裁法。书本内容以此层层展开，又环环相扣。
本书的目的，是希望通过对上述内容的学习，让读者对国际商事法律有一个初步的了解，尤其是在本课程的引导下，就世界上主要国家的国内法、国际公约和国际贸易惯例对相关商事问题的规定作一个简单的比对，了解各主要国家的国内法、国际公约和国际惯例对同一个商事问题的不同规定，初步养成用差异性思维和法律的视角考虑国际商事问题的习惯，为从事国际经济、贸易及相关行业的工作奠定基础，也为从事商事法律研究提供思路。
由于本人才疏学浅，本书势必存在诸多疏漏和错误，恳请专家、学者和读者朋友们不吝批评指正。
周黎明
2008年7月



第一章　绪　论

第一节　国际商法的定义及其与相关部门法的关系
一、商法概述
（一）商法的概念
所谓“商”，《汉书·食货志》解释为：“通财鬻货曰商。”“通财”意为“流通财货”，“鬻货”意为“贩卖货物”。根据这个解释，“商”即为“流通财货，贩卖货物”之义。《汉书》的这个解释，放在今天也同样适用。我们可以从广义和狭义两个角度去理解它。广义上的商，是指有关商的一切行为或事宜，如商事契约、商业登记、商业组织、商业管理、商业会计、商业课税等。狭义上的商，仅指通常所称的商事，包括商业登记、公司、票据、保险、海商等。
关于商法的概念，目前学术界还没有一个定论，但无论哪种解释，都有一个共同点，即商法是调整市场经济关系的法律规范。我国著名法学家江平教授对西方的商法下了一个定义：商法就是规定商事交易的法律。简单地说，商法是现代市场交易行为的基本准则，是规范现代市场主体（商人）和市场行为（商行为）的法律规范的总称。
商法虽源于古罗马时代的商事规约，但我们今天所理解的近代商法，却是始于中世纪欧洲地中海沿岸自治城市的商人法。近代商法正式确立于1807年的法国商法典，该法典包括通则（含公司、商行为和票据）、海商、破产、商事法院共4编648条，它是近代商事法的典范，对世界其他国家的商事立法有很大影响。中国古代“重农抑商”，商法极不发达。20世纪初以来的百年商事立法，主要是引进借鉴西方商法（主要是大陆法系的商法）。但中国改革开放后的商事立法，也有不少是借鉴了英美法系国家的商事立法。中国至今没有制定商法典，调整商事关系的法律规范散见于《民法通则》、《合同法》及其他众多的单行法律法规之中。
（二）商事关系
商事关系包括商事主体和商事行为的关系。
商事主体在传统商法中又称为“商人”，是指依据商事法的有关规定，参加商事活动，享有商事权利并承担相应义务的自然人和法人组织。
商人作为商法上的行为主体，除了具备民法中有关民事主体的基本要求和基本特征外，还具有一些不同于一般民事主体的法律特征。这些法律特征主要表现在：
（1）商事主体必须具有商事能力。
（2）商事主体必须以营利性活动作为其营业内容。
（3）商事主体的特殊权利能力和行为能力须经商业登记而取得。
商事行为，或称之为商行为，是大陆法系民商法中特有的概念。按照大陆法系学者间的一般认识，商行为是指以营利性营业为目的而从事的各种表意行为。商行为作为营利性营业活动，它仅仅是民事活动中比较特殊的一类。
商行为的法律特征主要表现在以下几方面：
（1）商行为是商主体以营利为目的而从事的特定行为。
（2）商行为原则上应是某种营业性行为，它表明主体至少在一段期间内连续不断地从事某种同一性质的营利活动，因而具有营业性或职业性。
（3）商行为本质上是具有商行为能力的主体从事的营业性活动。
（三）商法与相邻部门法的关系
1．商法与民法
商法对民法而言是特别法。
商法和民法共同调整商品经济关系，都属私法，两者有着密切的联系。商法大量使用民法的某些原则、制度、规范；同时，属于商法的一些原则、制度和规范也不断地被民法所吸收。众所周知，民法是调整平等主体之间财产关系和人身关系的法律规范。它是伴随着商品经济的发展而发展的。而商法主要是由商事交易习惯形成的商品交换规则，完全可以视为民法的特别法。
商法里的规定，有些是民法规定的补充（如商事买卖）、有些是民法中的一般制度特殊化（如经理、代办商），有些是创设民法中没有的制度（如商业登记、商业账簿、共同海损等）。此外，商事法律关系完全是财产关系，而且均属于双务有偿关系。民事法律关系既有财产关系，又有人身关系；财产关系中既有有偿的又有无偿的，既有双务的又有单务的。
2．商法与经济法
在西方国家，有的国家（英美）没有所谓的经济法，有的国家（德日）有经济法这个名称，但对于经济法的概念和内容，并无确定一致的见解。一般说来，商法以各个经济主体（企业）的利益为基础，以调整企业相互间的利益为目的，是一种横向的调整；而经济法是以整个国民经济的利益为基础，以调整企业与整个国民经济间的关系为目的，既从横向也从纵向调整社会经济关系。它们虽然是各自独立的法律部门，但并非纯然无涉，而是相互配合、相互辅助，从社会生活的各个方面来保障社会经济发展。
此外，商法与经济法的另一个重要区别在于商法以当事人意思自治为主导性原则，经济法则强调国家意志和政府职能的介入，并以国家政策为主导。
（四）商法的历史发展
商法大致经历了以下过程：
家商一体的古代罗马法→以商人交易习惯为行为规范的中世纪商法（商人习惯法Law Merchant）→民族化、国家化的近代商法→适应经济全球化的现代商法。
1．家商一体的古代罗马法
实际上，在罗马时期是没有真正的商法的。这一时期是诸法合一，只有简单的商品交易，而一些真正意义上的商事交易行为被认为是违法的行为，如不准货物未经加工就转手出卖，不准借本经商，不准放贷收息，否认商业中介活动，商品交换的全部目的是为了家人的生存和繁衍。
【建议课外阅读：罗马法】
有兴趣的同学可课外阅读罗马法的相关知识。在此作如下四点说明：
第一，罗马法是指公元前6世纪罗马国家形成时期——公元6世纪东罗马帝国从奴隶制转变为封建制这一个历史时期的一系列法律，也即从《十二铜表法》开始，至东罗马帝国皇帝优士丁尼安编纂的《国法大全》为止这一个时期的法律。
第二，罗马法的核心，是《国法大全》。具体包括：
①《学说汇编》。这是《国法大全》的最主要组成部分，共50卷，主要是40名罗马法学家的著作汇编；
②《法学阶梯》。共四卷，是一种法学教本，以盖约的著作为依据；
③《优士丁尼安法典》。共十二卷，是历代皇帝敕令的汇编；
④《新律》。优士丁尼安及其后继者在编纂上述法典后颁布的敕令。
以上四种法律汇编，在12世纪被称为《国法大全》。
第三，了解罗马法对大陆法的影响。
受罗马法影响最大的是法国、德国、意大利等欧洲大陆国家的法律，此外，西班牙、比利时、荷兰、瑞士以及某些亚洲国家的法律法学，也都直接或者间接地受到罗马法的影响。
第四，了解罗马法对英美法的影响。
英国法律虽然不像某些大陆法国家那样直接继承罗马法的传统，但罗马法对英国法律还是有影响的，在教会法、商法和衡平法方面也有较大的影响。
 
2．以商人交易习惯为行为规范的中世纪商法
中世纪商法是由有限责任、商业信用和自治机制三大理论构成的。
第一，有限责任。
这一时期，在商业经营中产生了一种新型的模式，就是康美达（卡孟达）。康美达一开始是一种借贷契约，后来发展成为一种合伙经营，即由普通商人提供资金，由海运商人负责经营、从事航行和贩卖货物，普通商人的风险及责任以其出资为限。在当时资金非常短缺的情况下，冒资金风险的合伙人通常可获得3/4的利润，而从事航行的合伙人只获得1/4的利润。这种契约后来便演变为有限合伙，之后进一步发展至公司——有限责任产生。
有限责任制度的产生，对商业、乃至对整个世界的经济，都产生了巨大的推动作用。
第二，商业信用。
商业信用的发展体现在信用票据上。商人之所以如此重视信用，在于信用是商业交易的基础，没有信用就失去了秩序。而信用票据则是整个经济发展的润滑剂。
第三，自治机制。
意思自治在商人习惯法时代得到了充分的体现，它可以概括为“三自”原则：自立、自律和自裁。商人们按照自己的立法，按照交易的行为规则自我约束，对违法者由商人自己组成的法庭进行裁判，维护的是建立在诚信基础上的市场交易秩序。
例如发生在1292年的一个案例[1]。
【案例／资料1-1：卢卡斯案】
1292年，一个叫卢卡斯的伦敦商人，从一个德国商人处购买了31英镑的货物，没有付钱，就离开了里恩集市。德国商人对卢卡斯的行为诉诸里恩集市法院，卢卡斯没有按照商法回应他的指控，而是选择逃走。
卢卡斯从里恩逃到圣博托尔夫、林肯、赫尔，最后逃回了伦敦。那个德国商人则一路追来。卢卡斯的行为造成了这样一个严重的后果，即任何其他国家的商人都不愿意在伦敦市民未付足货款的情况下，就把货物卖给他们，这使得英国商人蒙受了弄虚作假的巨大耻辱。为维护伦敦商人的商业信誉，在众多伦敦商人的要求之下，卢卡斯最终被关进了伦敦塔，受到了应有的制裁。
该案反映了中世纪商法的上述两个理论：自治机制和诚实信用。
 
3．近代商法
大陆法系的近代商法，最值得一提的是法国。1801年，拿破仑任命包括法学家和实业家在内的7人委员会，起草了商法典，从而诞生了世界上第一部商法典。其主要特点是以商行为为基础。之后，德国、日本等大陆法国家也都相继制定了自己的商法。此时，大陆法系商法的一个很大缺陷是过于理论化。后来大陆法系也向英美法系学习，如采用案例教学法等。
其次是英美法系。英美法系又称为海洋法系。封闭的大陆与民法息息相关，开放的海洋则与商法有不解之缘。例如，前述在11世纪晚期出现的康美达就是利用长距离的海上贸易的经营方式，发生在英格兰等地；还有船长为了筹集到必要的资金而有权卖掉货主的货物等原则，“都是自己发展起来的，它不是王侯们的法律”。[2]
英美法系国家不存在独立的商法，在18世纪中叶，大法官Mansfield把商人习惯法吸收到普通法中，成为普通法的一部分。
4．适应经济全球化的现代商法
现代商法是由欧洲中世纪的商人法演进发展而来的。中世纪商人们的最伟大之处在于他们根据自己的意愿创造了自己的法律。由于欧洲中世纪政治和宗教等因素的影响，致使商业行为不被主流社会的意识形态所认可，商业活动无法获得当时的既有法律保护。但商业在地中海沿岸或者整个欧洲大陆的复兴，需要有调整商人活动的规范。12—13世纪时，商人法逐渐从地方性的法律发展成为世界性的法律，开始成为调整国际性商事交易关系的主要法律，但到中世纪末，由于主权国家将商法纳入国家的立法当中，它就变成了国家的立法，商人法演进为国家制定的商法，从最初国际性的商人法变成一个纯国内的商法。到了现代，随着国际市场的形成和国际经济的一体化，商法的国际化特征又显现出来。从中世纪商人习惯法到近代民族国家的商法，再到现代新的商法，历经了国际法——国内法——国际法的发展过程，从而使现代商法在一个更高的起点上开始了新的再生。
现代商法的一些规则，对国际商事贸易的发展产生很大的影响。例如1994年3月有国际私法协会理事批准的《国际商事合同通则》，还有贡献突出的《国际贸易术语解释通则》，等等。这些规则都是两大法系国家的当事人在合同中普遍采用的，对当事人双方均具有法律约束力，既避免了许多诉讼，又提高了交易效率和节约了交易成本，影响可谓巨大。
二、国际商法的概念
国际商事法（International Business Law/International Commercial Law），简称国际商法，它是调整国际商事交易和商事组织的各种法律规范的总称。由于第二次世界大战后国际经济贸易发展迅速，国际商事交易呈现出多样性的发展趋势，国际商法的内容也有了很大的变化。这种法律规范的调整对象随着世界经济全球化进程的加快和知识经济时代的到来，早已突破了传统的商事法范围（传统的商事法主要包括公司法、代理法、票据法、海商法、保险法等），增加了许多新的领域，既涉及有形的货物交易，也涉及无形的技术、资金和服务交易，例如投资、租赁、融资、工程承包及合作生产、技术转让、知识产权等等。因此，西方国家往往把调整上述各种商业交易的法律用国际商事交易法（The Law of International Business Transactions）来概括。此外，国际商法中的商事主体，不仅包括一般的商事主体比如个人、合伙企业、公司、个人独资企业等，更重要的是还包括大量跨国经营的涉外企业，如跨国公司等。
三、国际商法与相邻法律部门的关系
（一）国际商法与国际私法
国际私法（Private International Law）是指解决国家之间法律适用的冲突规范，是调整不同国家之间的法律适用关系的法律规范的总和。其主体是冲突法（Conflict Law），属于程序法范畴。而国际商法属于实体法范畴。
但也有学者从大私法的角度出发，认为国际商法属于国际私法的一部分。因为国际私法主要调整不同国家的法人和自然人之间的财产与人身等非财产关系，由于不同国家法律制度上的差异，导致对同一问题产生法律冲突，以及如何加以处理等问题。而国际商法调整的是处于不同国家的商人之间的关系，从这个意义上来看，国际商法应该属于国际私法的范畴。
（二）国际商法与国际贸易法
国际贸易法（International Trade Law）是指调整各国之间的贸易关系以及与贸易有关的其他各种关系的法律规范的总和。贸易在汉语中可以解释为商业活动，从上述定义来看，它的定义与前面国际商法的定义基本是一致的。现今我国学者的研究习惯，主要倾向于将国际商法从国际商事比较法的角度加以论述，而国际贸易法则是从各国国内法、国际条约和国际惯例的角度论述贸易以及与贸易有关的各种关系的法律规范。从这个角度出发，部分学者提出国际商法亦为国际贸易法的一部分。但也有不少学者认为，国际商法其实就是国际贸易法。
（三）国际商法与国际公法
国际公法（International Law）是指在国际交往中通过协议或认可形成的，主要是调整国家间关系的、有法律约束力的、由国家单独或集体的强制力保证实施的原则、规则和制度的总体。国际法的主体主要是国家，调整的主要是国家间的关系。国际法是国家之间通过协议（条约）或认可（习惯）共同制定的。在国际社会并没有一个凌驾于国家之上的国际立法机关来制定国际法，因为国家主权都是独立和平等的，所以国际法的渊源主要是国际条约和国际惯例。国际法的效力及于整个国际社会。国际商法则仅仅涉及国际商事法律关系。
（四）国际商法与国际经济法
国际经济法（International Economic Law）作为一门独立的法律学科，是在第二次世界大战后发展起来的，并已经建立一套较为完备的体系，但其具体的调整范围仍有争议，一般的观点认为大体包括国际货物贸易、国际技术贸易、国际服务贸易、国际投资、国际金融、国际税收、国际经济争端的解决等。总的来说，国际经济法应属于公法，主要是调整国与国之间经济关系的法律规范。
国际商法与国际经济法的共同点是都调整跨国之间商事活动的法律规范的总称，不同之处在于国际商法的主体仅限于各国商人及各种商事组织，如合伙企业、公司，而不包括国家或国际组织。因此，国际经济法的主体比国际商法更广泛。
四、国际商法的渊源
国际商法的渊源，主要是指国际商事法产生的依据及其表现形式，它包括国际商事条约、国际商事惯例和各国的商事立法。
（一）国际商事条约
国际条约是指国家间遵照国际法缔结的规定彼此权利和义务的书面协议，条约对缔约国有约束力，这是根据“约定必须遵守”的国际法原则得出的结论，一般情况下条约对非缔约国无约束力，但是当事人可以通过约定使条约对其具有约束力。国际商事条约是作为国际商事主体的国家和国际组织缔结的调整国际商事活动的国际条约或公约。总体上可以分为两类：一类是调整国际商事活动的实体规范，如1980年《联合国国际货物买卖合同公约》；另一类属于程序法规范，如1976年《联合国国际贸易法委员会仲裁规则》等。
（二）国际商事惯例
国际商事惯例是指国际经济主体长期重复类似的行为而形成的，一旦采用即对采用者具有约束力的商事习惯。国际惯例与国际公约相比，一个很大的不同是没有普遍的约束力，但是在某些具体的当事人之间，国际惯例也可以像国际公约一样具有普遍的约束力。
一项国际商事惯例的形成，要有一个漫长的过程：首先形成一个习惯，再由习惯上升为惯例，成为国际商事法的一个组成部分。国际惯例也被称为“世界语言”，如果没有国际惯例，或商事主体不承认国际惯例，则国际贸易这座大厦将会倒塌。正因为如此，我们可以将国际商事惯例作为国际商事交易的重要支柱之一。其中一些惯例，比如2000年国际贸易术语通则、1994年跟单信用证统一惯例、1996年托收统一规则等，都构成国际贸易规则的重要组成部分。
（三）国内法
现代国际商事交易关系具有多样性和复杂性，现有的国际公约和惯例不可能满足实践的需求，有些时候跨越国境的商事交易中，也可能选择国内法作为准据法。部分学者对国内法能否成为国际商法的渊源存在争议。其实，不论从国际商法的内涵，还是国际商法的调整对象来看，国内法毫无疑义都应该成为国际商法的重要渊源。
第二节　两大主要法系
所谓法系，是指比较法学家按照法的历史传统和形式上的某些特征，对世界各国法律体系所作的分类。
关于法系的分类，一直有不同的观点。我国较为可行的观点是按照历史传统和法律表现形式，分为大陆法系、英美法系、伊斯兰法系、印度法系和中华法系。其中影响最大的两大法系是大陆法系和英美法系。以下对这两大法系作一简单介绍。
以法国和德国为代表的大陆法体系（Continental Law System）和在英国形成和发展起来的英美法系（Anglo-American Law System）（也称普通法体系，Common Law System）两者比较，主要有以下几个差别：
第一，在大陆法国家，私法的大部分领域都是法典化、成文化的，而在普通法国家则主要是实行判例法。
第二，大陆法国家受罗马法的影响很深，有些国家的法典直接继承了罗马法的传统；而普通法国家虽然也在一定程度上受罗马法的影响，但其影响的深度和广度不如大陆法国家。
第三，法律结构不同。大陆法将法律分为公法和私法两大部分，而英美法国家并不明确划分为公法和私法，但普通法和衡平法的划分非常明显；另外，大陆法的法律部门分类非常清楚，如民法、刑法、行政法、诉讼法等，每一个部门都以一个法典作为核心，构成一个有机的法律体系。
第四，诉讼制度不同。大陆法系在传统上采取职权制，英美法系在传统上采取对抗制。大陆法系重视实体法，英美法系重视程序法。
一、大陆法系的概念及分布
（一）大陆法系的概念
大陆法系（Continental Family）一般是指以罗马法为基础而形成和发展起来的一个完整法律体系的总称。大陆法系又称罗马法系、法国法系或者罗马—德意志法系，是以罗马法为基础，以法国民法典和德国民法典为典型的法律以及模仿前述法例的其他国家法系的总称。大陆法系名称的由来就是由于该法系首先于13世纪在欧洲大陆出现和形成。大陆法系还可以称为民法法系（Civil Law Family）、法典法系（Code Family）等。
（二）大陆法系的分布范围
大陆法系可以说源远流长，其分布范围非常广泛，以欧洲大陆为中心，遍布世界各地。大陆法系是以法国和德国为主的，因而一些学者主张在欧洲大陆分法国分支和德国分支，前者包括拉丁语系各国，即比利时、西班牙、葡萄牙、意大利等国；后者包括日耳曼语系，即奥地利、瑞士、荷兰等国。其他地区则主要因为法国对其他地区的军事占领或因法国、西班牙、葡萄牙、荷兰的早期殖民地原因而归属于大陆法系。北欧各国如挪威、瑞典、丹麦、芬兰、冰岛的法律均属于大陆法系。
在亚洲，日本自明治维新以来的法律、泰国的法律属于大陆法系。我国台湾地区的法律体系，从其特点来看，也属于大陆法系，其法律部门的分类也很清楚，如民国时期的“六法全书”，包括宪法、刑法、民法、刑事诉讼法、民事诉讼法、行政法，修订后至今还在我国台湾地区适用。
在北美，美国路易斯安那州、加拿大魁北克省的法律，因历史的原因，也属于大陆法系。
在非洲，如刚果、卢旺达、布隆迪等国的法律，北非的阿尔及利亚、摩洛哥、突尼斯等国的法律，也受到大陆法系的深远影响。
（三）大陆法系的特征
1．大陆法强调成文法的作用
大陆法的法律结构是系统化、归类化和法典化，逻辑性强。
2．大陆法各国将全部法律区分为公法和私法
从传统上来看，公法包括调整宗教祭祀活动和国家机关活动的法律，主要有宪法、刑法、行政法、诉讼法和国际公法等等；私法包括调整所有权、债权、家庭与继承等方面的法规，主要有民法、商法等等。在大陆法国家，尽管其语言有所不同，但它们的法律制度和法律概念可以准确地对译。
3．大陆法各国都主张编纂法典
法典是指对某一部门的法律进行系统的、全面的编纂，从而使之成为一个正式的法律文献。法国资产阶级革命胜利后，曾先后颁布了5部法典，即民法典、民事诉讼法典、商法典、刑法典、刑事诉讼法典。这个体系此后被许多大陆法系国家所效仿。法典在大陆法国家起着非常重要的作用，同时也是大陆法的主要法律渊源。
（四）大陆法的渊源
大陆法系虽然是以成文法为主，但这并不意味着大陆法系的渊源只有成文法。大陆法系的渊源主要有：
1．法律
法律是大陆法系的主要渊源。一般来说，宪法处于最高的地位，具有权威性。在宪法之下，各国都制定一系列法典。法律解释在大陆法系国家也极为重要，法律必须通过解释才能付诸实施，在中国习惯把它称为司法解释，它已经成为中国各级人民法院审理各类案件的重要依据。
2．习惯
在大陆法系国家中，习惯仍起一定的作用，某些法律往往必须借助于习惯才能为人们所理解。例如一个人的行为在什么情况下才构成过错，需要承担什么样的民事法律责任，什么样的标记才能构成签名，以及何谓“合理期限”，等等，都要用习惯加以确定。
3．判例
大陆法系强调成文法，原则上不承认判例。一直以来，大陆法国家法律都明文规定禁止法官发布一般性解释，但近些年来，判例在大陆法系国家的作用日益明显。在中国（学者们虽然不把中国法归入大陆法的范畴，但中国法受大陆法影响之深远，无须讳言），判例虽然不看作法律的直接渊源，但是在司法实践中，上级法院的判例、尤其是最高人民法院的判例，对下级法院处理同类案件显然具有很强的参考价值。在有些时候，这些判例甚至起着决定性的作用。
4．学理解释
一般情况下，学理解释不作为法律的渊源，但在大陆法系中，学理解释有着极其重要的地位：一方面，它为立法者提供法学理论，通过立法者的活动制定法律；另一方面，通过对法律进行解释，通过著作，培训法律人员，同时影响着法院审理案件。因此，学理的作用也不能忽视。
（五）大陆法系的法院组织
大陆法系的法院组织系统基本相同，设有普通法院和专门法院。专门法院如法国设有行政法院，德国设有行政法院、劳动法院、社会法院和税收法院。普通法院又大体上分为三级三审和四级四审制。例如，法国实行前一种制度，德国和日本则实行后一种制度。法国的法院系统由基层法院、上诉法院和最高法院组成，不服基层法院的判决可逐级上诉到最高法院。德国法院系统由地方法院（审理轻微的民事案件）、州地区法院（审理较大的民事案件）、州高等法院、联邦法院等组成，不服的可依次要求上级法院复审。日本法院系统由简易法院（轻微的民事案件）、家庭法院或地方法院（重大民事案件）、高等法院和最高法院组成。另外，有些国家如德国、法国、意大利、比利时等还设有行政法院并构成独立的审级层次。有些国家除了设立行政法院之外，还设立其他一些独立的司法机关，如德国劳动法、税法的最高联邦法院，瑞士的海关法、军事法、社会保险法联邦法院等。
二、普通法系
（一）普通法系的概念
普通法系（Common Law）又称英美法系，是指英国中世纪以来的法律，形成于英国，以后扩展到美国及其他过去曾受英国殖民统治的国家和地区。它以普通法为基础，与大陆法系相并存。普通法系与大陆法系最大的区别在于它是以判例为主体的法律体系。
普通法的形成，一般认为是在1066年诺曼底公爵征服英国后，威廉国王为了削弱封建领主的势力，加强王权，除发布赦令作为全国适用的法律外，还通过设立王室法院，法官有选择地采用各地习惯法审理案件形成的判例，推行全国，最终确立了普通法。因为普通法是以判例形式出现的，所以又称为判例法（Case Law）。王室法院法官经常到各地巡回审理，并有权撤销封建领主控制的地方法院的判决，因此普通法的发展轨迹和英国中央集权制与地方封建势力斗争的历程基本是同步的。
衡平法是普通法的对称。它发端于14世纪，是因对普通法的程序的呆板和机械而无法得到救济的案件，当事人向英王及其咨询机关枢密院甚至国会提出申请，英王的近臣枢密院大法官不受普通法约束，按公平正义原则加以审理和判决，以补充普通法的不足所形成的法律制度。
美国法律作为一个整体来说，属于普通法系，但它有自己的、不同于英国的很多特征。正因为如此，普通法系可以以英美两国法律为代表，分为英国和美国两大支系，也正是这个原因，普通法系又称英美法系。但这种提法近来遭到质疑。我们知道，美国法律自19世纪以来，就离开了英国法律独立发展。在第二次世界大战后，美国法律独立倾向日益加强。有西方比较学者甚至质疑英美的提法。这是由很多因素造成的：一是第二次世界大战后美国成为西方发达国家中最强大的国家。二是西方发达国家法律的领导地位的改变。法律学者们有这样的观点：在法律领域，19世纪前半期是法国占领导地位，19世纪后半期起德国取得了领导地位，第二次世界大战后又转向美国，因此西方法学家的注意力也都转向了美国。三是第二次世界大战后，美国的法律制度与法学思想、法学教育对其他西方国家有相当大的影响。
（二）普通法系的范围
普通法系形成于英国，以后扩展到美国以及过去曾受英国殖民地统治的国家和地区，主要包括加拿大、澳大利亚、新西兰、爱尔兰、印度、巴基斯坦、马来西亚、新加坡和中国香港等地。但是联合王国的苏格兰、美国的路易斯安那州和加拿大的魁北克却不是英美法系，而是大陆法系。南非原先属于大陆法系，后被英国吞并，受英国法影响，是大陆法系和英美法系的混合物。斯里兰卡也是类似的情况。菲律宾原是西班牙殖民地，属于大陆法系，后来随着美国势力的渗入，引进了英美法系的因素，所以菲律宾的法律体系也是一种混合体。
（三）英国法
1．英国法的结构和特点
英国法是以判例为其法律主要渊源的法律体系，它没有像大陆法系那样将法律分为公法和私法，而是分为普通法和衡平法。普通法的产生要早于衡平法，衡平法是在14世纪为了补充和匡正当时不完善的普通法，由枢密大臣法院发展起来的。两者在救济方法（remedies）、诉讼程序、法院组织系统和法律术语方面都有明显区别。
2．英国法院组织机构
英国的法院组织非常复杂，法院分为高级法院和低级法院。
高级法院包括上议院（House of Lord）、上诉法院（Court of Appeal）和高等法院（High Court of Justice）三种；低级法院包括王冠法院（Crown Court）、郡法院（County Court）和治安法院（Magistrate Court）三种。英国的法官和律师都把注意力集中于高级法院，因为这些法院不仅仅审理案件，而且它们的判决往往成为先例（Precedent），对它们以及对下级法院日后处理同类案件都具有约束力。
郡法院和治安法院是英国最低一级的法院。
郡法院负责审理民事案件，一般是辖区内争议标的额在5000英镑以下的小额民事案件；治安法院则审理轻微的刑事案件。较大的刑事案件由1971年成立的王冠法院审理。
另外，英国还有一系列名为委员会（Board, Commission）的准审判机关，主要受理有关经济、税务、征用不动产及社会福利方面的案件。这些准审判机关大多同一个相应的行政机关结合在一起，具有低级法院的性质。
3．英国法的渊源
毫无疑问，在作为判例法国家主要代表的英国，判例是该国法律的主要渊源，成文法居于次要地位。但是，自19世纪末20世纪初以来，英国资产阶级为了适应社会关系和国家活动日益复杂化的要求，国家机关的立法活动大大加强了。它的一个重要的体现是颁布了大量的法律，成文法在社会生活中的作用日渐重要。英国法的基本渊源主要有三类，分别为判例法（case law）、成文法（statute）和习惯（custom）。
这里需要注意的是，并非所有的判决都能形成具有约束力的先例（precedent）。根据“先例约束力的原则”，只有上诉法院、高等法院和上议院的判决才能构成先例，才具有约束力，这是其一；其二，近百年来，成文法在英国的作用越来越重要，其主要来自于国会制定的法律和行政机关按照法律制定的先例。虽然如此，成文法还是要通过判例加以解释和重新肯定后，才能起作用；其三，习惯曾经是英国法非常重要的渊源，但现在在英国法律中的作用很小，只有那些在1189年时已经存在的地方习惯才具有约束力。[3]
（四）美国法
美国是18世纪后期才成立的一个独立国家，在这以前，它曾经是英、法、荷等欧洲国家的殖民地。美国独立初期，由于普遍存在着对英国统治的敌视，因而英国的普通法也受到了抵制。许多州都宣布禁止援引1776年以后的英国判例。但是由于美国毕竟同英国有较深的渊源，英国的普通法在殖民统治时期已经有相当大的影响，而且两国都以英语作为共同语言，因此美国最后还是留在普通法系内，并与英国一道成为普通法系中最重要的两个国家。这也是我们习惯于将普通法系称为英美法系的重要原因。
1．美国法的结构
如前所述，美国属于普通法系，与英国一样以判例作为其法的主要渊源，而把成文法作为判例法的补充或修正。美国法采用英国法的范畴、概念和分类方法，也存在着普通法和衡平法的区别，这是英美法相同的地方。但是由于美国是联邦制国家（而非英国式的君主立宪制），在美国法律中，既包括联邦法，也包括州法，因此美国法律结构同英国有很大的差异。
美国法律分为联邦法和州法两大部分，这是美国法律结构的一个主要特点。美国有成文的宪法，根据1791年的《美国宪法修正案》第10条规定：凡宪法未授予联邦或未禁止各州行使的权力，均属于各州，各州有立法权，联邦法反而成为例外，各州都有相当大的立法权。但是，联邦的法律又高于州的法律，若两者发生抵触，应适用联邦法。
在普通法方面比较复杂，联邦法院是否要受到州的判例的约束，以及是否存在一种总的联邦普通法（federal general common law）的问题上，美国有一个演进的过程。
2．美国的法院组织
美国的法院组织也反映出联邦制的特点，设有联邦法院与州法院两套系统。联邦法院又分为地区法院、上诉法院和最高法院三级。州法院也分为初审法院和上诉审法院两级。上诉审法院包括州上诉法院和最高法院。在管辖权方面，美国的联邦法院仅在美国宪法或国会法律明确规定的范围内才有管辖权，其他案件均由州法院管辖。
3．美国法的渊源
美国与英国一样，都属于判例法国家，因此，判例自然是美国法的主要渊源。但是自19世纪末以来，尤其是20世纪20年代兴起成文法运动以来，成文法的数量大大增加，成文法在社会活动中的作用越来越重要。因此一些美国法学家认为，现在的美国法律制度既不是纯粹的判例法，也不完全是成文法，而是一种混合的制度（mixed system）。虽然如此，美国至今仍然强调判例的作用，即使是成文法也要通过法院判例的解释方能发挥作用。
三、两大法系的区别及其发展趋势
综合以上内容，大陆法系与英美法系的区别，主要可以归纳为以下六个方面：
第一，法律渊源不同。大陆法系主要是成文法形式，英美法系主要以判例为主。
第二，法律推理的方式不同。大陆法系实行以从一般规则到个别案件的演绎法，法官审理案件是以通用的法律去处理个别的具体问题；英美法系则实行从判例到判例进而总结出法律的一般规则的归纳法，上诉法院以上的法官事实上可以创造法律规则，即所谓的“法官造法”。
第三，法律结构不同。大陆法系由公法和私法两大部分组成，虽然两者今天在互相渗透，但仍然界限分明。英美法系则不明确划分成公法和私法，但普通法和衡平法划分得非常明确。
第四，法律分类不同。大陆法系依据法律所调整的社会关系的不同即所谓的调整对象的不同，划分出不同的法律部门，如民法、商法、刑法、民事诉讼法、刑事诉讼法行、政法等，而各法律部门在宪法的统一领导下，井然有序地调整着不同的社会关系，如日本和中国台湾将法律汇编为“六法全书”；英美法系没有法律部门的划分，而是采用一种实用主义的办法，社会需要什么法律就制定什么法律，或改变原先的先例规则，其特点是单行法规比较多，灵活性大。
第五，诉讼程序不同。大陆法系采取的是职权制，它更重实体而轻程序，其实体权利不一定要通过程序来实施或形成，当事人在获得法律救济时，程序只是实体法实施的工具而已；英美法系采取的是对抗制，轻实体、重程序，不同的令状程序不同，而且两者互不相通，这样当事人在实体上获得的权利如合同违约请求赔偿和股东请求分红利，只能通过一定的程序来实现。
第六，受罗马法的影响程度不同。由于罗马帝国占领欧洲大陆的时期，强行推行罗马法的经历，以及罗马法本身具有的精密和精确的特点，大陆法系的国家受罗马法的影响很深，如1804年的法国民法典和1900年的德国民法典直接继承了罗马法；英美法系由于没有大陆法系那样的经历和背景，受罗马法的影响是间接的，没有大陆法系那样深刻。
虽然具有以上种种区别，从两大法系的发展来看，一个很明显的趋势是：差距在逐渐缩小，两者逐渐趋向融合。
首先，大陆法国家对判例的作用日益重视。虽然在传统上，大陆法国家不承认判例法作为法的渊源，但自20世纪以来，大陆法国家对判例法的作用日益重视，有些国家，如德国，已明确宣布联邦宪法法院的判决对下级法院具有强制性的约束力。
其次，英美法国家的成文法的数量迅速增加。这一点在美国更为明显。美国在20世纪20年代成文法运动之后，成文法的数量大大增加。《美国法典》、《统一商法典》、《示范公司法》等法典性质的成文法的制定和颁布，对美国法的成文化影响深远。
最后，两大法系取长补短，日益融合。两大法系在法律种类和具体内容上，相互吸收对方的合理部分。美国的反垄断法、产品责任法等，对大陆法系国家如法国、德国、日本等影响深远。而欧共体及如今的欧盟法，更是对作为大陆法系代表的法国、德国和作为英美法系代表的英国同样适用。因此，虽然短期来看，两大法系不可能迅速统一，但两者不断交错和融合的趋势不会改变。
注　释
[1]　案例来源：http://www.paper800.com/paper142/88F13790。
[2]　曲波．国际惯例在我国的适用.http://www.news315.com.cn/2008/0310/1619023.html。
[3]　冯大同．国际商法．北京：中国人民大学出版社，1994：16。



第二章　商事主体法

第一节　概述
之所以把商事主体法作为本书的第二章，是因为商法是调整商事主体制度和商事行为制度的基本法。从国际商事交易的本质来看，总是先有商事交易的主体，然后才能有商事交易的行为发生。对商法的研究，也应该遵循现代商事法律的发展规律，从商事主体法律制度入手。由于国际贸易中的商事关系是由商事主体承受的，因此规范从事国际贸易商事活动的商事主体的行为，在国际商法中具有首要的地位和作用。
商事主体主要是公司、合伙企业和独资企业。当然，商事主体也包括自然人。从历史上看，世界各国的商事主体，都包括自然人，而且早期的商事交易，还以自然人为主。但随着商事交易的复杂化，商事主体也在不断地演化，自然人逐渐被商事组织所取代。因此，本章在介绍商事主体时，略去自然人，主要介绍公司、合伙企业、独资企业和合作社四类主体。
一、独资企业
独资企业也可以称为个人企业、个体企业、个体商人、个人独资企业等，是指一名自然人投资设立的企业。各国一般都不承认独资企业具有法人资格，投资者以其个人全部财产对企业债务负责。这类企业的风险很大，兴衰存亡与出资人个人的信用、能力关系密切。
独资企业是人类历史上产生最早的一类企业，在当今各国的企业总数中所占的比例是最高的，但大多数是小型企业，在国民经济中起到一个辅助作用。
我国在1999年8月30日颁布了《中华人民共和国个人独资企业法》，2000年1月1日实施，该法律规定的企业类型，即为该种企业。
二、合伙企业
合伙企业产生于个人独资企业之后。它的起源，我们可以这样去探寻：独资企业的经营者去世了，他的产业还要继续，于是，其继承人之间往往约定，不分割财产，在共有的基础上继续维持和经营企业，这样，独资企业就很自然地演变成合伙企业。这是早期合伙企业产生的主要途径。当然，数位亲友之间因合伙经营的目的成立合伙企业的情况也较为常见。毕竟，相对于个人企业，合伙企业可以拥有更多的资金来源，也可以有更多的人参与进来，共同经营，共同承担责任以分散风险。因此，合伙人与合伙企业的联系比较紧密，合伙人的死亡、退出或者破产，往往会导致合伙企业的解散。
与个人企业一样，大多数国家的合伙企业亦不被承认具有法人资格，合伙人对合伙企业的债务承担无限连带责任。事实上，这种无限连带责任制度，使合伙人承受的风险要大于独资企业，所以合伙人之间必须有高度的信任关系。
此外，除了普通合伙之外，在大陆法国家还有隐名合伙、英美法国家还有有限合伙等，均允许有的合伙人按照约定承担有限责任，但至少要有一名合伙人对企业债务承担无限责任。
我国2007年6月1日实行的修订之后的《合伙企业法》增加了“特殊的普通合伙”和“有限合伙”的规定。修订之后的合伙企业法允许法人合伙，这样为风险投资、私募股权投资创造了一种新的渠道。此外，合伙企业法对合伙企业破产问题首次作出了明确规定，即：合伙企业不能清偿到期债务的，债权人可以依法向人民法院提出破产申请，也可以要求普通合伙人清偿；合伙企业被依法宣告破产的，普通合伙人对合伙企业债务仍应承担无限连带责任。
三、公　司
（一）公司的定义
各国公司法对公司的定义各有差别，但无论从理论上还是从实践上，各国对公司的定义都集中在下述三个内容上，即法定性、营利性和法人资格上。简单地说，公司是指公司法规定的，以营利为目的的企业法人。
例如，《美国标准公司法》（1999年）对公司下的定义：公司是按照公司法的规定而设立的，以营利为目的的法人组织。英国公司法对公司的定义也基本一样。
大陆法系国家，由于法国和德国的公司法分成有限责任公司和股份公司，因此没有给公司下一个统一的定义，但内容基本是一致的。
此外，对公司的名称，在此简单作一说明。在英文中，公司用“Corporation”表示，也可以用“Company”表示。一般来说，“Company”在英国英语中较为常见，而美国英语则较多地使用“Corporation”。但用“Company”表示时，在公司后面应添加“Ltd”或“Inc”来表示。“Inc”即为“Incorporation”，亦为“Corporation”，和“Ltd”意思相近，只不过“Ltd”更强调公司所有人只对公司负有限责任。英美法系的公司的概念和大陆法系有较大的差别。一般而言，Inc这个概念实际上已经涵盖了我国公司法上的有限责任公司和股份有限公司这两种公司。就像我国对公司名称有法定要求一样，美国公司法实践中要求“Corporation”的名称中均附有缩写为Inc.的后缀。除了“Inc”外，也可在公司名称的后面直接用公司的缩写“Corp”表示。
（二）公司的分类
在大陆法国家，公司有5种，分别是：无限公司、两合公司、有限责任公司和股份有限公司、股份两合公司。在英美法国家，主要有2种：封闭式公司和开放式公司，相当于大陆法国家的有限责任公司和股份有限公司。至于大陆法中的无限责任公司，在英美法国家一般不作为公司看待，而是由合伙法或者有限合伙法调整。
中国的公司法中，目前只有两种公司：有限责任公司和股份有限公司。这显然是受英美法国家的影响。
（三）公司的发展
一般来说，公司存在着这样的发展过程：早期，无限公司较为常见，股东承担无限责任；之后出现了两合公司，一部分股东承担无限责任，另一部分股东承担有限责任；随着航海贸易的发展，又出现了股份有限公司，股东以认购一定的股份为限承担有限责任；股份两合公司的出现，则是为了规避政府的特许和不准设立股份有限公司的禁令；有限责任公司出现较晚，且为德国首创于1892年。
（1）在公司中，最早出现的公司形式是无限公司。无限公司的股东对公司债务承担无限责任。无限公司与合伙企业的不同，在于其组织机构比合伙企业完备和健全，投资者之间的权利义务也较为明确和具体，有的国家至今仍然规定无限公司也具有法人资格。
（2）两合公司的出现，为两种人的合作打开了方便之门：一种人拥有资金，想投资获利却又不愿亲自经营，不愿意去冒商业风险；另一种人具有经营能力，充满冒险精神，但又缺乏资金。于是合作。两合公司由此出现。
（3）股份有限公司的出现则是为了适应大规模海外贸易的需要。股份有限公司是对各国乃至对世界经济最有影响的一种公司形式，是现代公司的代表。但它不是在最近才创造出来的。欧洲在17世纪初叶就创造了这种公司形式。如东印度公司、西印度公司等等，都属于这类。
早期的股份公司往往是几个人凑份子进行一次航海贸易，航行回来后再将股本退还给股东，然后按照股本分配红利。这种公司的好处是：风险小（股东承担有限责任）、红利高、且能够筹集较多的资金。所以，一经发明，发展非常快。一直到1720年出了一件大事情——著名的“南海泡沫事件”。
【案例／资料2-1：1720年英国“南海泡沫事件”】
南海公司成立于1711年，是一家特许贸易公司。当时英国战争负债有1亿英镑，为了应付债券，南海公司与英国政府协议债券重组计划，由南海公司认购总价值近1000万英镑的政府债券。作为回报，英国政府对南海公司经营的酒、醋、烟草等商品实行永久性退税政策，并给予对南海（即南美洲）的贸易垄断。
1719年，英国政府允许中奖债券与南海公司股票进行转换，随着南美贸易障碍的清除，加之公众对股价上扬的预期，促进了债券向股票的转换，进而又带动股价的上升。次年，南海公司承诺接收全部国债，作为交易条件，政府逐年向公司偿还。为了刺激股票的发行，南海公司允许投资者以分期付款的方式购买新股票。当英国下议院通过接受南海公司交易的议案后，南海公司的股票立即从每股129英镑跳升到160英镑；而当上议院也通过议案时，股票价格又涨到每股390英镑。投资者趋之若鹜，其中包括半数以上的参议员，就连国王也禁不住诱惑，认购了10万英镑的股票。
由于购买踊跃，股票供不应求，因而价格狂飙。到7月，每股又狂飙到1000英镑以上，半年涨幅高达700％。
1720年6月，为了制止各类“泡沫公司”的膨胀，英国国会通过了“泡沫法案”，即“取缔投机行为和诈骗团体法”。自此，许多公司被解散，公众开始清醒，对一些公司的怀疑逐渐扩展到南海公司。从7月份起，南海股价一落千丈，12月份公司股价跌至每股124英镑，很多中小投资者损失惨重，其中就包括物理学家牛顿。具有讽刺意味的是，南海公司利用与政府之间的特殊关系说服议会通过的“泡沫法”，最终让它自己成为“泡沫”。
自此之后，很多国家视股份有限公司为洪水猛兽，有些国家对股份负有限责任的公司加以限制，有些国家干脆取消了股份有限公司，重新规定股东对公司承担无限责任。
 
受“南海泡沫事件”的影响，英国直到1856年才由公司法正式确认有限责任制。自此，股份有限公司才真正得到突飞猛进的发展。现在世界上一些知名度很高的公司，几乎无一不是股份有限公司。
（4）为了规避政府的特许和不准设立股份有限公司的禁令，18世纪末在一些国家出现了股份两合公司，一部分股东以其认购的股份为限承担有限责任，另一部分股东则承担无限责任。因此，从某种程度上讲，股份两合公司并非是一种新型的公司体制，而是为了规避政府的法令对股份公司所作的变革而已。因此，随着公司制度的不断发展完善，股份两合公司因不适应市场经济的发展而逐渐被淘汰。现在欧洲大陆法某些国家，虽然仍保留有这种公司体制，但数量已经非常少了。日本干脆通过法律，废除了这种类型的公司。
（5）有限责任公司出现的时间最迟。1892年，德国制定了《有限责任公司法》，这种公司制度才得以确立。也就是说，这种公司体制，是德国这个国家所创造的。所以，如今在几乎所有的西方国家中，只有德国其国内有限责任公司的规模超过股份公司，即德国的公司中，以有限责任公司为主体。
四、合作社
所谓合作社，是指由法定人数的社员出资组成的，在互助的基础上，以共同经营的方式谋求社员经济利益，或提供生产和生活服务的社团法人。
合作社起源于19世纪初的德国，后来传入法国、日本等国家。中国台湾地区也有专门的“合作社法”。
至于中国大陆20世纪50年代的城乡合作社、供销合作社、信用合作社等，还不是严格法律意义上的合作社。2006年10月31日，通过了《中华人民共和国农民专业合作社法》，并于7月1日开始实施。根据该法，农民专业合作社作为独立的一类市场主体，可以和其他公司企业一样到工商部门去办理法人注册登记，依法开展一切生产经营活动。该法明确了合作社的办社原则和要求、成员的权利和义务。该类合作社的优点，在于通过服务将原本分散经营的农户组织起来，在家庭承包的基础上，把生产同类产品的产前产中产后的相关环节链接起来，形成规模经济效应。特别值得一提的是该法所具有的一个鲜明亮点，即明确了农民专业合作社具有独立的法人资格。
五、中国的立法取向和发展趋势
中国关于企业的分类可以说极为混乱。按照企业规模的大小，我们习惯把它分为大型企业、中小型企业；按照企业的所有制性质，又可以分为国有企业、集体企业和私营企业；按照资本构成，又可以分为内资企业、港澳台商投资企业和外商投资企业；而其中很多种类又可以继续分类，如私营企业又可以分为个人独资企业、合伙企业、有限责任公司、股份有限公司等多种类组织形式。
企业分类的混乱，必然引起企业立法的混乱。由于中国法定的经济分类和事实上存在的法律分类所形成的企业处于并列状态，相应的企业立法也形成两个系列：
一个系列由1988年公布的《全民所有制工业企业法》，1990年、1991年和1996年公布的《乡村集体所有制企业条例》、《城镇集体所有制企业条例》和《乡镇企业法》，1988年公布的《私营企业暂行条例》、1993年公布2005年修订的《公司法》、1979年公布2001年修订的《中外合资经营企业法》、1988年公布2000年修订的《中外合作经营企业法》、1986年公布2000年修订的《外资企业法》组成。
另一个系列由1997年公布的《合伙企业法》、1999年公布的《个人独资企业法》、2005年公布的《公司法》以及作为上述三个法律尤其是公司法特别法的三部三资企业法、1995年外经贸部《关于设立外商投资股份有限公司若干问题的暂行规定》等法律法规组成。
当然，这种具有中国特色的分类方法，并非是一种好现象，应该尽快加以解决。不少学者主张淡化甚至取消企业的经济分类标准，而以法律分类标准取而代之。[1]
第二节　个人独资企业法
一、个人独资企业的概念和特征
（一）概念
个人独资企业是指由一个自然人投资，财产为投资人个人所有，投资人以其个人财产对企业债务承担无限责任的、不具有法人资格的商事主体。
（二）特征
1．由一名自然人组成，个人承担无限责任
个人独资企业是由一名自然人出资设立的企业，法人或其他经济组织和社会团体不能作为个人独资企业的投资人。因此，国有和集体企业虽也是单独投资经营的，但却不能视为个人独资企业。如国家单独投资的企业通常称为国有企业，团体或社会组织单独设立的企业称为“一人公司”等。个人独资企业的出资人以个人的全部财产对企业的债务承担无限责任。一旦企业亏损或者倒闭，出资人对企业债务的赔偿责任不仅限于其个人在企业中的资产，还要以其个人的全部财产（甚至很多时候是以其家庭的全部财产）承担责任。因此，一旦经营不善，个人企业的出资人将面临倾家荡产的风险。
2．不具有法人资格
个人独资企业是经营实体，可以作为一种市场主体和企业主体从事经营活动，但它本身却不能成为独立的法律主体。个人独资企业不是法人，不具有独立的法律人格，也没有独立的财产，企业的财产与出资人的财产没有任何区别，出资人就是企业的所有人。由此决定，在财产责任上，企业负债等于出资人个人负债，并由其个人承担。
3．企业内部基本上没有任何组织机构
个人独资企业的出资人对企业的经营管理拥有控制权和指挥权。尽管企业有时聘用经理或者其他职员，但经营管理的最高决策权属于出资人。出资人对企业的一切业务活动享有决定权、处置权和代表权。因此，个人独资企业内部基本上没有组织机构。
4．企业税务负担较轻
个人独资企业的税务负担相对较轻，业主只需缴纳个人所得税，企业则无需缴纳企业所得税。因此，该类企业的出资人，不必像公司的股东，在公司缴纳了企业所得税之后，还需缴纳个人所得税。这在很大程度上促进了这类企业的产生和发展。
二、个人独资企业的法律性质
从本质上说，个人独资企业是业主制企业，因此，在很大程度上，个人独资企业属于自然人主体的范畴。不过，尽管个人独资企业在本质上属自然人主体，但由于它依赖雇工经营，以雇佣劳动为基础，并有一定的规模，在社会经济活动中具有独特的作用，因此，法律赋予个人独资企业具有相对独立的权利能力和行为能力。表现在：
（1）可以有自己的名称和字号，并以其名义进行经营。
（2）可以有自己的财产。投资人投入企业的财产以及所有以个人独资企业名义取得的财产均为企业的财产，这为个人独资企业独立承担民事义务提供了一定的保障。
（3）可以以自己的名义进行诉讼。
（4）拥有进行生产经营活动的权利。如可以委托或聘用他人负责企业的事务管理、招用职工、申请贷款、取得土地使用权、开立账户、法律、行政法规规定的其他权利。
因此，个人独资企业虽不具有独立的法律人格，但这并不妨碍它作为一类独立的市场主体和企业主体从事民事经济活动，其在生产经营活动中享有的权利同样受到法律的保护。
三、个人独资企业与一人公司的区别
（一）一人公司及其特点
2005年10月27日修订通过的公司法对一人公司作了明确的规定，即允许设立一人有限责任公司。
为什么允许设立一人公司呢？
这主要基于两个原因：第一，对事实的认可。公司法修订之前，为规避公司法对股东人数的限制性要求，一个股东的出资额占公司资本的绝大多数、而其他股东只占象征性极少数的现象非常普遍，比如一个公司一个大股东占99.9％的股份，另外一个人占0.1％的股份，或者一个股东拉上自己的亲朋好友做挂名股东成立有限责任公司，这类公司，实质上即为一人公司。这类现象客观上大量存在，也很难禁止。与其禁止不了，不如干脆放宽。第二，与国际通行做法相接轨。从国际上看，许多国家也都从过去不允许设立一人公司，发展到现在允许设立一人公司。因此，设立一人公司是各国的普遍做法。
但是，一人公司的设立一度存在很大的反对意见，最具代表性的是：一人公司对债权人而言，风险太大。因为一人公司属于有限公司，出资人承担的将是有限责任。而个体工商户包括一人的独资企业则不同，它承担的是无限责任，这就意味着将来如果经营中的财产不能偿付的话，出资人就要用家庭的财产偿付。正是基于这个原因，公司法在允许一个法人或者一个自然人设立一人有限责任公司的同时，设立了5项风险防范制度：
第一，对一人公司实行严格的资本确定原则，一人公司的注册资本不得低于10万元，并且必须一次缴足；
第二，一人公司必须在公司营业执照中载明自然人独资或者法人独资，以予公示；
第三，一个自然人只能设立一个一人公司，该一人公司不能再设立新的一人公司；
第四，一人公司应当在每一会计年度编制财务会计报告，并经依法设立的会计师事务所审计；
第五，在发生债务纠纷时，一人公司的股东有责任证明公司的财产与股东自己财产是相互独立的，如果股东不能证明公司的财产独立于股东个人的财产，股东即丧失只以其对公司的出资承担有限责任的权利，而必须对公司的债务承担无限连带清偿责任。
这些规定，比其他国家关于一人公司的规定更为严格，既为公众投资创业多增加了一条渠道，多了一种方式，又有利于规范一人公司股东的行为，防止一人公司可能产生的弊端。
（二）个人独资企业与一人公司的区别
两者的区别可以简单归纳为如下三点：
（1）一人公司的投资者虽然只有一个股东，但该股东可以是自然人，也可以是法人、国家或者组织，公司内部可以具有公司的组织机构（如董事会、监事会等）。而个人独资企业的出资人只能是自然人，且一般不设组织机构。
（2）一人公司具有独立的法人资格，公司与股东的人格是独立的，公司以自己的独立财产对公司债务承担责任，股东只承担有限责任。而个人独资企业不具有法人资格，出资人以其个人全部财产对企业债务承担无限责任。
（3）一人公司在性质上属于公司，受公司法的调整，应当遵循公司法规定的运作和管理模式进行运作和管理，如设立法定的组织机构、依照公司法规定表决程序表决等。个人独资企业不属于公司范畴，不受公司法的调整。
第三节　合伙企业法
一、概念及其存在的价值
合伙是一种古老的企业组织形式。早在古希腊、古罗马时代，合伙就已经广泛存在。构成罗马法核心之一的《法学阶梯》中就设有专门一节对合伙作了规定。
关于合伙的定义，各国法律有不同的规定。英美法系各国一般在单行法中加以规定，如美国1914年起草的《统一合伙法》将合伙定义为：“合伙是两个或两个以上的人作为共同所有人从事营利事业的联合体或团体。”英国1890年合伙法则定义为：“合伙是基于营利目的而共同从事某项经营的人们之间结成的关系。”大陆法系国家则主要在民法典和商法典中加以规定。德国民法典第二编第705条规定民事合伙“根据合伙契约，合伙人彼此间有义务，实现由契约方式而确立的共同目的，特别负有履行约定的出资义务”。此外，德国商法典第105～160条对商事合伙，法国民法典第三编第四章对民事合伙，法国商事企业法第66～537号第一编第一、二章商事合伙均作了规定。中国2007年6月1日施行的修订合伙企业法第二条规定，本法所称合伙企业，是指自然人、法人和其他组织依照本法在中国境内设立的普通合伙企业和有限合伙企业。
综合以上内容，我们将合伙企业定义为：由两个或两个以上合伙人共同投资经营，共同承担责任，共同分享利润而组成的企业。
合伙企业是介于独资企业和公司之间的一种商事组织。其产生的根本原因在于它能弥补独资企业发展中的不足，其存在的价值可简单归纳为如下5点：
（1）有助于企业扩大发展规模。相对于个人独资企业而言，合伙企业有更多的投资人，可以更进一步地扩大企业的经营范围。
（2）有助于扩大企业的资金来源。个人独资企业只有一名出资人，企业的资金来源非常有限；而合伙企业有多名合伙人，可以比个人独资企业有更多的资金来源。
（3）有助于提高企业的经营管理水平。合伙企业的经营决策必须经过各个合伙人的协商一致，这相对于个人独资企业的“一言堂”，更有可能作出科学的决策。
（4）有助于分散风险。个人独资企业的企业债务由出资人一人承担，不论企业还是出资人个人都面临极高的风险；而合伙企业的债务由所有合伙人按照他们各自的出资比例或者约定的比例承担，这使相关的风险得以分散。
（5）有助于建立有效的信用制度。合伙企业的合伙人承担无限连带责任，即合伙企业在其财产不足以清偿企业债务时，各个合伙人必须以其个人财产对企业的债务承担责任。这给合伙企业的债权人提供了一个更大的保护。
以上也即合伙企业相对于独资企业的优点，但某些优点，从另一面看同时又可以是缺点。如：企业的决策须经各合伙人同意，这往往使决策很难达成；合伙人共同经营共负盈亏，这使得对每个合伙人存在过多的人身依赖，等等。
二、合伙企业的特征
（一）合伙企业必须要有两个以上的成员
世界上大多数国家和地区的合伙法并不将合伙人限制为自然人。我国2006年修订之后的合伙企业法也允许法人作为合伙人。至于无行为能力的人和外国人，西方各国一般也不限制他们取得合伙人的资格，但无行为能力的人一旦为合伙企业违约或者违法，第三人是不能追究其责任的，但第三人可以转而追究其他有行为能力的合伙人的责任。
（二）合伙企业设立的基础是合伙协议
关于合伙协议的形式，西方国家的合伙法一般没有限制性要求。但是我国《合伙企业法》第四条明确规定，“合伙协议依法由全体合伙人协商一致、以书面形式订立”。另外，我国合伙企业法还要求合伙企业需办理设立登记，但在英美法系国家则不需要。如英国，只要事实上已经形成合伙，如资金已经到位，业务已经开展，就视为合伙已经成立。
（三）共同出资、共同经营、共担风险、共负盈亏，（普通）合伙人承担无限连带责任
合伙企业由各合伙人共同出资，在企业成立后，合伙企业的事务由全体合伙人共同管理、共同经营。当然，合伙企业也可以推选一人或者数人作为企业的业务执行人负责企业的经营管理。合伙企业的利润由全体合伙人按照出资比例或者按照约定分享，同时，企业的经营风险也由全体合伙人共同承担，且各（普通）合伙人对企业的风险承担无限连带责任。
（四）合伙企业一般不具有法人资格
绝大部分国家都不承认合伙企业的法人资格（法国、荷兰、比利时等少数国家承认合伙组织具有法人资格），合伙企业并不是一个独立的主体，所以合伙成员中的全体或至少一人必须为企业的债务承担无限连带责任，这是合伙企业与公司企业的区别之处。合伙成员中只有一人或部分人对合伙的债务承担无限连带责任的合伙称为有限合伙，其中承担无限连带责任的合伙人被称为普通合伙人，他们对合伙企业享有经营管理权；其他合伙人被称为有限合伙人，他们对合伙企业的债务仅以出资额为限承担有限责任，他们有权分享合伙企业的利润，但不能以合伙企业的代理人、受雇人或保证人的身份参加合伙企业工作。合伙企业中全体成员都对企业债务承担无限连带责任的合伙称为普通合伙，普通合伙的各合伙人均为普通合伙人，他们都有权参与合伙企业的经营管理工作。
【案例／资料2-2：凯肯诉就业保障委员会案（1971）】[2]
由于两名曾在原告凯肯理发店工作的理发师失业未获补偿，被告特拉华州就业保障委员会便对原告进行了罚款。原告不服，诉称：失业的两名理发师并非雇员而是其合伙人，他们所订的合伙协议的第一段即明确要建立合伙组织，并且该组织已经被登记为合伙企业，他们还按章缴纳联邦合伙税。
法院判决原告败诉。其理由是：原告所称的“合伙”协议的第二段虽规定了原告提供理发桌椅，两理发师提供理发工具，但同时规定在解散时这些东西各归提供者，这是违反合伙法规定的，因为既为合伙投入合伙组织中的财产即为合伙财产，而合伙财产于解散时只有全部清偿了债务后才可分配给合伙人，该协议却没有规定合伙财产在分配给原所有人之前需要用来偿付合伙费用；该“合伙协议”第二段仅仅规定了原告和两理发师的收入分配方式，这并不能构成合伙关系，因为订约时利润尚不存在，谈不上利润的共享，且协议中也未规定共负企业的亏损，因此该利润收入分配模式实属支付工资方式；该协议的第四段规定合伙的一切政策都由原告制定，这意味着两理发师无经营决策权，因而他们不是普通合伙人；该协议的第五段规定了理发师的工作时间和节假日，这违反了合伙协议的通常做法；此外，在日常事务中总是由原告和所有的供给者打交道，购买技术许可，办理保险并只以自己的名义出租理发店中的财产。
【案例／资料2-3：本案是否存在合伙？】
某A与某B为生意场上的朋友，一直想有机会合伙做生意。
2006年5月，某A与某B签订了一份合伙合同，约定双方合伙经营黄金饰品加工与销售。合同规定，双方联合购买黄金等贵重金属及原料制成各类佩戴饰品出售。合同要求某A投资1000万元用于购买黄金等贵重金属及原料，制作和销售各类佩戴饰品则由某B负责，并约定一年后，由某B支付给某A1000万元及利润300万元。
合同签订一个月后，某A即投入资金1000万元。某B因购不到黄金等贵重金属及原料，便将某A投资的1000万元挪作他用。某A得知后，诉至法院，要求某B履行合伙合同，返还1000万元投资并支付利润300万元。
问：本案原某B之间是否存在合伙关系？为什么？请讨论之。
三、合伙企业的设立
根据我国以及西方各国的合伙法，合伙企业的设立，一般应该具备以下几个条件：
（一）有两个以上的合伙人，并且至少有一名以上合伙人承担无限连带责任
承担无限连带责任的合伙人为普通合伙人，承担有限责任的合伙人为有限合伙人。我国修订后的合伙企业法亦允许设立有限合伙。合伙人可以是自然人或法人，但有些国家禁止法人作为合伙人，我国修订后的合伙企业法允许法人作为合伙人。
关于合伙人的数量限制问题，从西方各国的情况来看，大陆法系国家都没有规定合伙人数量的上限，英美法系国家则一般都有相应的限制。如英国法规定，通常的合伙人数不得超过20人；从事银行业的合伙，合伙人数不得超过10人。另外，对于某些从事专门业务的合伙，如律师业、会计业、专利代理、股票事务等，经贸易部批准授权之后，其人数可以超过法定人数限额。再如澳大利亚法律规定，生产贸易型的合伙，其人数不得超过20人，职业或专业型合伙，则视职业与专业的不同，合伙人数的上限也不同，律师与会计师事务所为20人，建筑师、药剂师和兽医事务所为100人，保险统计师、医生、股票经纪人事务所为50人。在我国香港地区，由律师、会计师、证券经纪商人组成的专业合伙的合伙人人数可以超过20人，非专业合伙的合伙人不得超过此数，否则必须注册为法人公司。这些规定，都非常值得我们借鉴。
（二）有合伙协议
合伙协议是合伙的基础。我国的合伙企业法要求合伙协议必须是书面形式，但西方发达国家对合伙协议的形式一般并无限制性要求。
合伙协议包括合伙企业的名称和主要经营场所的地点、合伙目的和合伙企业的经营范围、合伙人的姓名及其住所、合伙人出资的方式、数额和缴付出资的期限、利润分配和亏损分担办法、合伙企业事务的执行、入伙与退伙、合伙企业的解散与清算、违约责任等内容。合伙企业可以载明合伙企业的经营期限和合伙人争议的解决方式。合伙协议经全体合伙人签名、盖章后生效。合伙人依照合伙协议享有权利，承担责任。经全体合伙人协商一致，可以修改或者补充合伙协议。
（三）有各合伙人实际缴付的出资
合伙人的出资形式可以是货币、实物、土地使用权、知识产权或者其他财产权利。对货币以外的出资需要评估作价的，可以由全体合伙人协商确定，也可以由全体合伙人委托法定评估机构进行评估。经全体合伙人协商一致，合伙人还可以用劳务出资。
（四）有符合要求的合伙企业名称
关于合伙企业的名称，各国合伙法都有相应的要求，比较普遍的要求是合伙企业的名称中不得使用“有限”、“有限责任”字样。
（五）有经营场所和必要的经营条件
此外，关于合伙企业的设立程序，英美法系国家对普通合伙一般不要求办理批准登记，但要求所有的合伙组织都必须有合法的目的。大陆法系的国家都要求设立合伙组织时须履行申请登记手续。
四、合伙企业的内外部关系
（一）合伙企业的内部关系
合伙企业的内部关系包括合伙人之间的权利和义务两个方面。需要说明的是，以下论述合伙企业的内部、外部关系都以普通合伙为基础。有限合伙（隐名合伙）将在本节最后一个问题中单独加以介绍。
各国合伙法一般规定合伙人的权利包括以下四个方面：
（1）分享利润的权利。合伙人根据合伙协议的约定分享合伙利润。若合伙协议没有约定，则按照出资比例分配或者平均分配。
（2）参与经营管理的权利。每一合伙人都平等地享有参与合伙企业管理的权利，并有权对外以合伙企业名义进行活动。除非协议另有约定，每一合伙人都有权参与企业决策。
（3）监督和查账的权利。每一合伙人都有权了解、查询合伙企业的经营状况、企业账目，并提出质询。但也有些国家为了保证企业的经营管理能够顺利进行，对合伙人的这一权利加以一定的限制。
（4）获得补偿的权利。对合伙人为处理合伙企业的业务、维持企业经营而垫付的个人费用或者因此遭到的损失，合伙企业和其他合伙人应予以补偿。
各国合伙法一般规定合伙人的义务包括以下四个方面：
（1）缴纳出资的义务。如前所述，合伙人在签订合伙协议之后，应该按照协议约定出资。如果合伙人违反合伙协议的约定不缴纳出资，致使合伙企业无法成立或者给其他合伙人造成损失的，其他合伙人有权要求该合伙人予以赔偿。
（2）忠实诚信的义务。这是指合伙人必须为合伙企业的利益服务；不得擅自利用合伙企业的财产为自己牟取私利；不得违反竞业禁止的义务；不得隐瞒或虚报有关企业的各种情况和信息；等等。
（3）谨慎和注意的义务。合伙企业的事务执行人在执行合伙企业的事务时，应以自己的技能和经验尽力维护合伙企业的利益，必须谨慎和小心，尽到应有的注意。如果合伙事务执行人因为其故意或重大过失导致合伙企业受到损失的，该合伙人应对其他合伙人承担赔偿责任。
（4）不随意转让出资的义务。因为合伙企业是建立在对各个合伙人相互信任的基础之上的，因此，合伙人未经其他合伙人同意，不得随意将其在合伙中的出资及权利转让他人。
（二）合伙企业的外部关系
合伙企业的外部关系是指合伙企业与第三人的关系。具体包括以下几个特点：
（1）因合伙人之间存在相互代理的关系，故每个合伙人在执行合伙企业业务的过程中所作出的行为，对合伙企业和其他合伙人都具有拘束力。
除非该合伙人无权处理该项事务，而且与之进行交易的第三人也知道该合伙人没有得到授权，否则，合伙企业和全体合伙人都要就该合伙人的行为对第三人负无限连带责任。
（2）合伙人之间对某一个合伙人的权力限制不得对抗不知情的第三人。
合伙人经常会在合伙协议等内部文件中对某一合伙人的权力作出限制，这种限制，不得对抗善意的第三人；但如果第三人在同该合伙人进行交易时，已经得知该合伙人的权力受到限制而无权处理该项事务，则该合伙人所作出的行为就不能约束合伙企业和其他合伙人。
（3）合伙人在从事正常业务过程中所作出的侵权行为，应由合伙企业承担。
因为合伙人之间存在着相互代理的关系，合伙人在从事正常业务过程中的侵权行为引发的责任，也应该由合伙企业来承担。但同时，合伙企业也有权要求故意或疏忽的有关合伙人赔偿企业由此受到的损失。
（4）新合伙人入伙时，对合伙企业以前的债务不承担责任，但合伙人退伙时，要对以前的债务负责。
除非合伙协议对入伙和退伙有特别约定，否则新合伙人入伙时，对合伙企业以前的债务不承担责任，但合伙人退伙时，要对以前的债务负责。对已退出合伙企业的原合伙人，如果日后发生的债务是其退伙之前的交易结果，则他仍需对该项债务负责；如果该项债务与其退伙之前的交易无关，则他退伙后对第三人的债务不承担责任。
五、合伙企业的解散
合伙企业的解散有两种情况：一种是自愿解散，一种是依法解散。
自愿解散是指合伙企业依合伙人之间的协议而解散，如合伙事业已经完成或存续期限届满。
依法解散是指合伙企业依法律规定而解散。主要有以下几种情况：
（1）除另有约定外，合伙人之一退出合伙或死亡，合伙企业即告解散；
（2）合伙企业因违反法律规定而被撤销；
（3）因爆发战争而使合伙人之一成为敌国的公民，合伙企业亦应解散。
另外，还有一些国家的规定：只要合伙人中有一个被宣告无行为能力、死亡或宣告破产，或者合伙标的物被出卖或消灭，合伙也应终止。
合伙解散必然导致业务终结，内外债权债务清算。主要包括：了结现行的合伙业务、收取债权、清偿债务、返还出资、分配剩余财产。清算期间，合伙仍视为存续，但其业务执行权丧失。多数国家规定合伙人可先推举清算人，在清算目的范围内，实施了结合伙尚未终结的事务，处理合伙债权债务，并分配剩余财产。清算人可为一人或数人，也可为合伙人全体。
清算人在清偿合伙企业债务时，应按以下方法进行：
（1）先以合伙财产清偿合伙债务。如果某项债务还没有到清偿期或正在诉讼中，应在合伙财产中将清偿债务所必需的部分划出保留。如果合伙财产不足以清偿合伙债务，合伙人应以个人财产对其承担无限连带责任。
（2）以剩余的合伙财产偿还各合伙人的出资。为了便于清偿债务和偿还出资，可将合伙财产变换或折合为现金给予偿还。偿还实物出资应以出资时的价格为准。如果剩余的合伙财产不足偿还各合伙人的出资时，其不足部分应由各合伙人按分配亏损的比例负担。
（3）在清偿合伙债务和偿还合伙人出资后，如果合伙财产还有剩余，就应按分配盈余的比例分给各合伙人。
六、特殊的普通合伙和有限合伙概述
2006年8月27日修订、2007年6月1日实施的《中华人民共和国合伙企业法》增加了对特殊的普通合伙和有限合伙的相关规定。这一当初制定合伙企业法的时候就该写入合伙企业法的内容，十年后终于千呼万唤始出来。众所周知，我国经济近些年来增速惊人，中小企业的发展尤其迅猛，企业发展需要资金，而当前金融机构发展难以适应这种需要。中国大约有1000万家企业，99％都是中小企业，中小企业80％缺少资金。这么多企业缺资金，资金从哪里来？过去大多数是靠银行，这不仅加大了银行的风险，同时也不能满足大多数企业的需要。另一方面，中国经济发展了，百姓手里有了大量的闲余资金，如何采取更好的、更有效的措施，使这些资金进入直接投资市场，这就需要建立引导机制和操作平台。毕竟，在现实社会当中，能够管好投资的人不一定有钱，而有钱的人不一定会投资。这次对合伙制的修订，对中国的创业风险投资，具有极为重要的意义。
（一）特殊的普通合伙
普通合伙作为一种传统的组织形式，其基本特点是合伙人共同出资、共同经营、共享收益、共担风险，合伙人对合伙债务负无限连带责任。很多会计师事务所、律师事务所等专业服务机构采用这种组织形式。随着社会对各项专业服务需求的迅速增长，专业服务机构的规模扩大，合伙人数目大增，以至合伙人之间并不熟悉甚至不认识，各自的业务也不重合，与传统普通合伙中合伙人人数较少、共同经营的模式已有不同，因而让合伙人对其并不熟悉的合伙人的债务承担无限连带责任，有失公平。自20世纪60年代以后，针对专业服务机构的诉讼显著增加，其合伙人要求合理规范合伙人责任的呼声也越来越高。20世纪60年代以来，许多国家进行专门立法，规定采用普通合伙形式的专业服务机构的普通合伙人可以对特定的合伙企业债务承担有限责任，以使专业服务机构的合伙人避免承担过度风险。
为了减轻专业服务机构中普通合伙人的风险，促进专业服务机构的发展壮大，合伙企业法在普通合伙企业一章中以专节“特殊的普通合伙企业”对专业服务机构中合伙人的责任作出了特别规定。
1．特殊的普通合伙企业的适用范围
合伙企业法规定，以专业知识和专门技能为客户提供有偿服务的专业服务机构，可以设立为特殊的普通合伙企业，适用本法关于特殊的普通合伙企业的责任规定。
此外，合伙企业法只规范注册为企业的专业服务机构，而很多专业服务机构如律师事务所并未注册为企业，不适用合伙企业法的规定，但在责任形式上也可以采用合伙企业法规定的特殊的普通合伙的责任形式。因此，合伙企业法在附则中专门作出规定，非企业专业服务机构依据有关法律采取合伙制的，其合伙人承担责任的形式可以适用本法关于特殊的普通合伙企业合伙人承担责任的规定。
2．对特殊的普通合伙企业的公示要求
特殊的普通合伙企业，其合伙人对特定合伙企业债务只承担有限责任，为保护交易相对人的利益，应当对这一情况予以公示。合伙企业法规定，特殊的普通合伙企业名称中应当标明“特殊的普通合伙”字样。
3．特殊的普通合伙企业合伙人的责任形式
这是特殊的普通合伙企业制度最关键的内容。合伙企业法借鉴国外的立法经验，并结合我国实际，将其规定为：特殊的普通合伙企业，一个合伙人或者数个合伙人在执业活动中因故意或者重大过失造成合伙企业债务的，应当承担无限责任或者无限连带责任，其他合伙人以其在合伙企业中财产份额为限承担责任。合伙人在执业活动中非因故意或者重大过失造成的合伙企业债务以及合伙企业的其他债务，由全体合伙人承担无限连带责任。
4．对特殊的普通合伙企业债权人的保护
特殊的普通合伙企业，其合伙人对特定合伙企业债务只承担有限责任，对合伙企业的债权人的保护相对削弱。为了保护债权人的利益，合伙企业法专门规定了对特殊的普通合伙企业债权人的保护制度，即执业风险基金制度和职业保险制度。该制度规定：特殊的普通合伙企业应当建立执业风险基金、办理职业保险；执业风险基金用于偿付合伙人执业活动造成的债务；执业风险基金应当单独立户管理；执业风险基金的具体管理办法由国务院规定。
特殊的普通合伙企业实质上仍然是普通合伙企业，因此合伙企业法规定，特殊的普通合伙企业，本法未作规定的，适用本法关于普通合伙企业的规定。
（二）有限合伙
有限合伙是由普通合伙发展而来的一种合伙形式。两者的主要区别是，普通合伙的全体合伙人（普通合伙人）负责合伙的经营管理，并对合伙债务承担无限连带责任。有限合伙由两种合伙人组成：一是普通合伙人，负责合伙的经营管理，并对合伙企业债务承担无限连带责任；二是有限合伙人，通常不负责合伙企业的经营管理，仅以其出资额为限对合伙企业债务承担有限责任。
有限合伙融合了普通合伙和公司的优点。与公司相比，普通合伙人直接从事合伙的经营管理，使合伙的组织结构简单，节省管理费用和运营成本；普通合伙人对合伙要承担无限责任，可以促使其对合伙的管理尽职尽责。同时，对有限合伙本身不征所得税，直接对合伙人征收所得税，避免了公司的双重税负。与普通合伙相比，允许投资者以承担有限责任的方式参加合伙成为有限合伙人，解除了投资者承担无限责任的后顾之忧，有利于吸引投资。由于有限合伙的上述特点，实践中为资本与智力的结合提供了一种便利的组织形式：即拥有财力者作为有限合伙人，拥有专业知识和技能者作为普通合伙人，两者共同组成以有限合伙为组织形式的风险投资机构，从事高科技项目的投资。国外这种作法较为普遍。
以下对有限合伙的有关规定作一个简单介绍。
1．有限合伙企业合伙人的责任形式
合伙企业法明确规定，有限合伙企业由普通合伙人和有限合伙人组成，普通合伙人对合伙企业债务承担无限连带责任，有限合伙人以其认缴的出资额为限承担责任。
2．有限合伙企业合伙人的人数
为防止有人利用有限合伙企业形式进行非法集资活动，并体现合伙企业人合性的特性，为今后的实践留有必要的空间，合伙企业法规定：有限合伙企业由2人以上50人以下合伙人设立，但是法律另有规定的除外。
3．对有限合伙企业的公示要求
有限合伙企业中的有限合伙人只对合伙企业债务承担有限责任，为了保护交易相对人的利益，有限合伙企业的一些情况应当公示，让交易相对人知悉。因此，合伙企业法规定：有限合伙企业的名称中应当标明“有限合伙”字样；有限合伙企业登记事项中应当载明有限合伙人的姓名或者名称及认缴的出资数额。
4．有限合伙人的权利
有限合伙企业的特点，就是有限合伙人以不执行合伙企业事务为代价，获得对合伙企业债务承担有限责任的权利。因此，在有限合伙企业中，有限合伙人的权利是受到一定限制的。合伙企业法规定：有限合伙人不得以劳务对合伙企业出资；有限合伙人不执行合伙事务，不得对外代表有限合伙企业。
同时，合伙企业法对有限合伙人的权利也作出了规定：有限合伙人的下列行为，不视为执行合伙事务：
（1）参与决定普通合伙人入伙、退伙；
（2）对企业的经营管理提出建议；
（3）参与选择承办有限合伙企业审计业务的会计师事务所；
（4）获取经审计的有限合伙企业财务会计报告；
（5）对涉及自身利益的情况，查阅有限合伙企业财务会计账簿等财务资料；
（6）在有限合伙企业中的利益受到侵害时，向有责任的合伙人主张权利或者提起诉讼；
（7）执行事务合伙人怠于行使权利时，督促其行使权利或者为了本企业的利益以自己的名义提起诉讼；
（8）依法为本企业提供担保。
5．有限合伙人有限责任保护的免除
有限合伙人对合伙企业债务承担有限责任也不是绝对的，当出现法定情形时，有限合伙人也会对合伙企业债务承担无限连带责任。合伙企业法规定：第三人有理由相信有限合伙人为普通合伙人并与其交易的，该有限合伙人对该笔交易承担与普通合伙人同样的责任，即对该笔债务承担无限连带责任。
6．有限合伙企业不同于普通合伙企业的其他规定
针对有限合伙企业的特点，合伙企业法对有限合伙企业作出了一些不同于普通合伙企业的规定。主要包括：
（1）如果合伙协议有约定，有限合伙企业可以将全部利润分配给部分合伙人；
（2）除合伙协议另有约定外，有限合伙人可以同本有限合伙企业进行交易；
（3）除合伙协议另有约定外，有限合伙人可以自营或者同他人合作经营与本有限合伙企业相竞争的业务；
（4）除合伙协议另有约定外，有限合伙人可以将在有限合伙企业中的财产份额转让或者出质，而不必经全体合伙人一致同意；
（5）作为有限合伙人的自然人在有限合伙企业存续期间丧失民事行为能力的，其他合伙人不得因此要求其退伙；
（6）作为有限合伙人的自然人死亡、被依法宣告死亡或者作为有限合伙人的法人及其他组织终止时，其继承人或者权利承受人可以依法取得该有限合伙人在有限合伙人企业中的资格。
同时，合伙企业法规定，法律对有限合伙企业未作特殊规定的，适用本法关于普通合伙企业的一般规定。
第四节　公司法
一、定义及其法律特征
公司的重要性在整个经济社会中是无与伦比的。我们甚至可以这样说，是公司制度推动了近代整个经济史、社会史的发展。如果说公司是这个社会最重要的商事组织，那么公司法则是商事组织法乃至整个商法的核心。
那么，什么是公司呢？
法律文化及公司法律制度的差异，造成了各国对公司这一概念解释的不同。英美法国家一般没有法定的公司定义。但英国的《1985年公司法》和美国的《示范公司法》对公司的法人性质和商事公司的概念作了规定。大陆法国家对公司的概念有所规定。如法国民法典1832条规定，公司是由两人或数人通过契约约定共同投资，以分享由此产生的利润和经营所得的利益的营利性组织。日本商法典第2编第52条以及有限责任公司法第1条则将公司规定为依法设立的营利性社团。
综合各国对公司的解释，我们将公司定义为：依照法定程序设立的，以营利为目的的社团法人。
尽管各国对公司的定义有着诸多不同，对于公司的特征，各国都基本确认具有如下几个方面。
（1）公司承担有限责任（limited liability）。公司是股东以其出资额为限，对公司承担有限责任，这是各国公司法的共同规定，也是公司区别于其他企业形式的关键。美国的标准公司法第3.22条规定：公司的股东就其购买的股份，除了支付发行的对价外，或支付认缴协议中规定的对价外，对公司及其债权人不承担额外的责任。这是商事组织法的历史性进步。
（2）公司具有独立的财产所有权（ownership of property）。公司的初始财产来源于股东的投资，但一旦股东将投资的财产移交给公司，这些财产从法律上便属于公司了，而股东则丧失了直接支配使用这些财产的权利，他们所换来的则是按照出资比例享受一系列的权利。
（3）公司是法人，独立地享有民事权利和承担民事责任，包括起诉和应诉权（sue and to be sued）。
（4）公司实行统一的集中管理制（centralized management）。公司的管理体制由公司的章程规定，一般应采取股东大会、董事会（监事会）以及经理三位一体的管理方式，而不是采取合伙企业那种分别管理的管理方式。
（5）公司具有永久存续性（perpetual existence或continuity of life）。相对于合伙企业而言，公司具有永久存在性。公司强调资本的联合，因此股东的股份转让、股东的死亡或破产都不影响公司企业的存续，也即公司不受个人生死进退（加入公司、退出公司）的影响。
二、公司立法
公司的起源可以追溯到古罗马时代。但现代意义上的公司法则产生于17世纪初欧洲英国、荷兰等国出现的殖民公司，如东印度公司、西印度公司等。到18世纪，公司在银行、铁路、航运等部门得到了很大的发展，同时公司也极大地促进了社会经济的繁荣。
公司法是与公司的产生和发展紧密相连的。世界上最早的公司立法是1673年法国路易十四年代的商事条例中关于公司的规定。1807年，法国颁布的商法典中，第一编商事通则的第三章就是“公司”，这是世界上最早规定公司的成文法。法国现行的公司法是1966年的商事公司法，经过多次修订，最近的一次为1994年。另外，法国民法典第9编第1832～1873条对公司也作了规定。
德国最早的公司立法开始于1861年的旧商法。之后，1897年的新商法对公司作了较为详细的规定。1892年，德国制定了世界上第一部有限责任公司法。1998年6月22日修订的商法典对公司也作了详细规定。
日本1890年旧商法和1899年新商法对公司都做了规定。第二次世界大战后，日本主要吸收美国法对公司法进行了大规模的修订，修订次数多达30次。
英国在19世纪以前只有关于特许公司的法律规定。1856年的公司法确立了公司的有限责任制，在公司立法史上具有划时代的意义。1948年制定新公司法，经过多次修订，最近一次修订为1989年，沿用至今。
美国的公司法主要是州法，没有统一的联邦公司法。最早的是1807年纽约州公司法。1950年拟定的示范公司法，作为公司立法范本向各州推荐并作为各州立法的参考，但其本身不具有普遍约束力。
中国于光绪二十九年末（1904年1月21日），由当时的清政府颁布公司律，这是中国最早的公司立法（但公司在这之前已经有了）。现代意义的公司立法是1929年民国政府颁布的公司法，经过多次修订后目前还在中国台湾地区施行。
中华人民共和国成立后，废除了国民党政府的一切旧法，当然也包括公司法。1950年政务院公布《私营企业暂行条例》，1951年公布了实施办法，对大陆法国家的5种公司类型都做了规定。但是，1956年对私改造完成后，公司立法被带有计划经济特征的企业立法所取代。
之后23年，一直没有法律意义上的公司立法。
1979年，《中华人民共和国中外合资经营企业法》的问世可以说具有划时代意义。这是在新中国成立后实行了几十年的计划经济之后，第一次出现法律形态上的企业—有限责任公司。之后相继出现了一系列企业立法。
1993年12月29日，八届全国人大五次会议通过了《中华人民共和国公司法》，1994年7月1日实施。该法于1999年12月25日进行了局部修订。
2005年10月27日，公司法重新修订并予以通过，2006年1月1日起施行。
三、公司的种类
（一）有限责任公司（limited liability company/private corporation/close corporation）
1．有限责任公司的概念
有限责任公司是指股东人数较少，不发行股票，股份不得随意转让，股东对公司债务承担有限责任的公司。中国公司法规定：有限责任公司是指股东以其出资额为限对公司承担责任，公司以其全部资产对公司的债务承担责任的公司。
有限责任公司于1892年首创于德国，其目的在于融合合伙与股份公司的优点，以适应小型企业，特别是家族式企业的客观要求，其后法国、意大利、卢森堡、比利时等国相继采用。英国的“Private Company”和美国的“Close Corporation”近似于此类公司。近年来，美国出现了一种英文名字为“Limited Liability Company”简称“LLC”的立法，具有法人资格，股东承担有限责任，股份可以转让，公司可以永久存在，又具有一定的合伙性质（就是在税法上可以享有一次性的缴纳所得税的优惠）。
2．有限责任公司的法律特征
有限责任公司的基本法律特征我们将其简单归纳为如下6个方面：
（1）公司法禁止有限责任公司向公众招募股本；
（2）股份证书一般允许转让，但有较为严格的限制；
（3）股东人数有法定人数限制；
（4）公司行政管理机构比较简单；
（5）具有较明显的人合性质；
（6）公司财务不对外公开。
（二）股份有限公司（publicly held corporation/public corporation）
1．股份有限公司的概念
股份有限公司是指将公司的全部股份分成等额的股份，股东以其所认购的公司的股份为限对公司承担有限责任，公司以其全部财产对外承担有限责任的公司。
2．股份有限公司的法律特征
股份有限责任公司的基本法律特征我们将其简单归纳为如下5个方面：
（1）全部资本分成等额的股份；
（2）股份以股票的形式公开发行并可以自由流通；
（3）实行所有权和经营权相分离；
（4）公司的账目必须公开；
（5）公司的规模一般较大。
在西方发达国家，股份有限公司与我国上市公司的基本法律特征是一致的，其在国民经济、政治和社会生活中起着举足轻重的作用。
我们来了解撩开公司面纱（piercing the corporate Veil）制度。
撩开公司面纱制度又可称作“剥掉公司外衣”制度、“刺破公司外衣”制度等。如前所述，公司的产生为社会化大生产提供了适当的企业组织形式，并在更广泛和更深层领域中促进了市场经济的发展，从而使资本主义在短时期内创造出了比以前所有社会都大得多的生产力。然而，公司是以有限责任为其显著特征的，公司制度正是通过有限责任等制度发挥作用的。
从历史上看，有限责任制的产生曾为公司在社会经济生活中发挥重要作用奠定了基础，它像一股神奇的魔力，推动了投资的增长和资本的积累。在公司法中，有限责任制度也居于核心地位，并被一些学者称为公司法的“传统的奠基石（traditional cornerstone）”，公司法的许多规则在很大程度上是由有限责任制度决定的。所以，按照一般的理解，现代企业制度的主要内容乃是有限责任制度。有限责任制度自产生以来，就逐渐形成为促进经济发展的有力的法律工具。
因此，美国前哥伦比亚大学校长巴特勒（N.N.Butler）在1911年指出：“有限责任公司是当代最伟大的发明，其产生的意义甚至超过了蒸汽机和电的发明。”[3]
前哈佛大学校长伊洛勒（Charles W Eliot）也认为“有限责任是基于商业的目的而产生的最有限的法律上的发明”。[4]
许多学者认为，有限责任改变了整个经济史。
那么，有限责任制度到底有哪些优点呢？
（1）减少和转移风险
市场竞争充满了风险，风险总是与投资的利润相伴随的。如果对股东的责任没有限制，而单个的股东又不能完全控制公司，那么当公司欠下大笔债务时，有可能使众多的单个股东破产。所以，有限责任是减少风险的最佳形式。
（2）鼓励投资
有限责任的最大优点在于通过使股东负有限责任，从而有利于鼓励投资。
有限责任不仅减轻了投资风险，使投资者不会承担巨大的风险，同时有限责任使股东的投资风险能够预先确定，即投资者能够预先知道其投资的最大风险仅限于其出资的损失，这就给予投资者一种保障。
（3）促使所有权和经营权的分离
即投资者不一定实际参与管理和经营。在有限责任情况下，由于风险的事先确定性和有限性，因此股东没有必要实际参与管理从而控制公司，也因此促进了劳动的合理分工。
（4）增进市场交易
由于投资风险的有限性，增强了股份在市场上的可转让性，从而增进了证券市场上的股份交易，促使资源实现优化配置。所以有限责任也极大地促进了证券市场的发展。
（5）减少交易费用
有限责任制度避免了债权人直接针对单个股东提起诉讼的情况，这样债权人只是在公司不履行其义务时，直接对公司提起诉讼，而不必对每个股东提起费用高昂、程序繁琐的诉讼。
有限责任所具有的上述功能使这一制度在历史上发挥出巨大的作用。正因为如此，有限责任制度曾经被视为公司法上的“帝王原则”。
但有限责任并非完美无瑕，它也存在种种问题。我们来看一个案例：萨洛蒙诉萨洛蒙公司案，该案可以说将公司有限责任的异化推向了顶峰。
【案例／资料2-4：萨洛蒙诉萨洛蒙公司案（Solomon v.Solomon &Co. Ltd）】[5]
萨洛蒙先生原为个体商人，拥有一家鞋店。1892年依公司法的规定建立了萨洛蒙有限责任公司，公司有7位股东，分别是萨洛蒙及其妻子和5个儿子，公司董事由萨洛蒙及其两个儿子担任。
公司成立后，萨洛蒙便将其事业作价38782英镑移转于该公司，公司付给诉萨洛蒙现金8782英镑，另外10000英镑为公司欠萨洛蒙的债款，由公司发行给萨洛蒙10000英镑有担保的公司债，其余作为萨洛蒙认购公司股份的价款，于是萨洛蒙公司实际股份为20007股，萨洛蒙自己持有20001股，另 6股由其家属各持一股，以符合英国公司法规定的必须有7位发起人。
然而该公司成立一年后被迫解散，经清算公司债务为17773英镑，公司资产为10000英镑。萨洛蒙先生要求公司优先偿付其有担保的债权。公司清算人代表无担保的债权人起诉萨洛蒙先生，认为他与公司实际为同一个人，他应对普通债权人承担赔偿责任，并且本人债权不应当向公司求偿。
一审法院和上诉法院均支持了清算人代表公司普通债权人的上述主张，认为公司是萨洛蒙先生的代理人，萨洛蒙先生应承担公司的债务。
萨洛蒙先生不服判决并上诉。
衡平法院认为公司合法成立，是独立的法人组织，有权行使公司权利，包括借贷；公司的债权人不是萨洛蒙先生本人的债权人，萨洛蒙先生作为有担保的债权人，有权优于普通债权人得到清偿。
因此作出最终判决，萨洛蒙胜诉。
该判例使股东仅负有限责任的思想在法律上获得了最高的体现。但正是基于这一原因，该判决被评价为后患无穷的、不幸的判决。
 
从以上案例我们可以发现，有限责任制的主要弊端是在股东滥用公司人格而损害债权人的利益时，债权人不能对股东直接提出赔偿的请求。
正因为如上原因，我们要“撩开”公司的这一层有限责任的“面纱”，让其真正应该承担责任的人承担其相应的责任。
事实上，有限责任制的主要弊端是对债权人保护的薄弱。其中，最突出的问题是在股东滥用公司人格而损害债权人的利益时，债权人不能对股东直接提出赔偿的请求。公司的有限责任制和独立人格像罩在公司头上的一幅面纱（Veil），它把公司与股东隔开，保护了股东免受债权人的追索，这样在公司的资产不足清偿债务时，不仅使债权人的利益不能得到保护，而且在一定程度上也损害了社会经济利益。当然，法律可以通过规定行政责任，甚至刑事责任来制裁不法行为人，但这些责任并不能使债权人所遭受的损害得到恢复。借鉴国外的立法和司法经验，在此情况下，可以允许司法审判人员根据具体情况即不考虑公司的独立人格，直接追究股东的个人责任，此种措施在英美法中称为“揭开公司的面纱（lifting the veil of incorporation）”，在大陆法中称为直索责任。
综上所述，所谓“撩开公司的面纱”就是指司法审判人员在特殊情况下对公司的股东特别是董事在管理公司的事务中从事各种不正当行为造成公司债权人的损害时，应不考虑公司的独立人格，而要求公司的股东向债权人直接承担责任。
我们来看两个案例。
【案例／资料2-5：“喜洋洋”法人人格否认案】[6]
2002年4月，原告电力公司与被告喜洋洋食品有限公司（以下简称“喜洋洋”）发生了一笔果冻条购销生意，后“喜洋洋”拖欠电力公司25万元货款。“喜洋洋”的拖欠理由是：公司已停止生产经营，无法偿还各项债务。
经查，“喜洋洋”系台商独资企业，于1991年由被告谢得财投资成立，法定代表人为谢得财。永昌荣食品有限公司（以下简称“永昌荣”）亦系台商独资企业，于1993年11月由谢某投资成立，法定代表人也是谢得财。这两家公司的经营地址、电话号码、组织机构、从业人员完全相同。
电力公司认为，谢某有意掏空“喜洋洋”，将财产转移到“永昌荣”来逃债。为此，电力公司将谢某、喜洋洋、“永昌荣”全告上法庭，要求三被告共同偿还25万元及利息。
经庭审及各方取证后查明：“永昌荣”设立至今，从未实际开展生产经营活动，也无机器设备，名下的土地、厂房及两部汽车均由“喜洋洋”无偿使用，日常费用则由“喜洋洋”支付。两公司的财务账目虽分别立册记账，但均由“喜洋洋”的会计人员负责制作，且“永昌荣”本身从未发放过工资。1998年“永昌荣”向银行贷款100万元，其中部分由“喜洋洋”使用，至2002年才由“喜洋洋”代为还清全部贷款。2002年底，“喜洋洋”用“永昌荣”名下的土地、厂房作为抵押担保，再向银行贷款100万元。“喜洋洋”在2002年度共从其账户转出433400元到“永昌荣”的账户，用于偿还“永昌荣”的银行贷款本息。且这两家公司的唯一投资者谢某在经营期间也挪用、侵占“喜洋洋”的财产72万元以上，全部作为个人债务和交通肇事的赔款。
厦门中院认为，“永昌荣”与“喜洋洋”作为关联企业的两公司之间，投资者、经营地址、电话号码及管理从业人员完全相同，实为一套人马、两块牌子，必然导致两公司缺乏各自独立意志而共同听从于谢某。因此，有确凿的事实和理由认定两公司之间存在人格混同。现“喜洋洋”徒具空壳，无力偿还数额巨大的众多到期债务；而“永昌荣”从未开展业务活动却有数百万元的资产，足以推定谢某操纵并利用关联公司之间的财产转移来逃避合同义务和法律责任。被告谢某作为“喜洋洋”和“永昌荣”的唯一股东，无视公司的独立人格，滥用其控制权，挪用公司资产归个人使用，致使公司与其个人之间财务、财产均发生混同；而“喜洋洋”和“永昌荣”之间混同情况则更为严重，公司相对人难以认识到两个关联公司的独立性。上述种种行为，严重背离公司法人制度的分离原则，因此，应认定三者之间存在人格混同。如在本案中仅追究“喜洋洋”的责任，则作为善意相对人的原告将无法或可能无法实现其债权，不符合诚实信用原则和公平理念。
因此，法院对“喜洋洋”适用法人人格否认法理，判决谢得财和“永昌荣”承担连带责任。
 
【案例／资料2-6：凡尔康公司案】[7]
1998年12月26日，某电子公司与吴某签订一份租车协议，约定吴某每日接送电子公司职工上下班，电子公司每月支付租金5500元，除不可抗拒的自然灾害外，双方不得在租赁期内无故终止协议，否则赔偿对方经济损失2万元，协议履行期限自1999年1月1日起至2001年12月30日止。
吴某按约履行，但租金由另一公司凡尔康公司代付。
一个月后，凡尔康公司开始使用吴某车辆并每月支付租金。
至2001年5月，凡尔康公司办公地址搬迁，不再需要接送职工上下班，遂停止租用吴某车辆。吴某为此诉至法院，要求两家公司偿付违约金2万元。经法院审理查明，电子公司系凡尔康公司的中方投资者，但是外方投资一直没有到位，电子公司实际上是凡尔康公司的唯一股东。这两家公司法定代表人为同一人，同在一个地点办公，内部职能机构也互相重合，接送职工由办公室负责统一安排。
法院经审理认为，凡尔康公司虽然不是签订租车协议的承租人，但其从一开始就代为支付租金，后又一直使用车辆，应该认定为租车协议的承租人。由于电子公司是凡尔康公司的股东，而且与凡尔康公司在机构、职能、人员方面存在重合现象，本案租赁协议的履行应视为吴某对这两家公司履行。
《公司法》第20条规定：“公司股东应当遵守法律、行政法规和公司章程，依法行使股东权利，不得滥用股东权利损害公司或者其他股东的利益；不得滥用公司法人独立地位和股东有限责任损害公司债权人的利益。公司股东滥用股东权利给公司或者其他股东造成损失的，应当依法承担赔偿责任。公司股东滥用公司法人独立地位和股东有限责任，逃避债务，严重损害公司债权人利益的，应当对公司债务承担连带责任。”
本案中，凡尔康公司实际上存在滥用股东权利损害公司或者其他股东利益和滥用公司法人独立地位和股东有限责任损害公司债权人利益的行为，故而法院否定电子公司的人格独立。判决凡尔康公司承担责任。
 
（三）无限责任公司
无限责任公司简称无限公司，是指全部由无限责任股东组成的公司。由于一些国家要求无限公司必须将股东姓名列于公司名称之中，因此又称之为“合名（开名）公司”，如法国称之为“合名公司”、德国称之为“开名公司”、日本称之为“合名会社”等。无限责任股东除对公司负有一定的出资义务外，并且对公司债权人负无限的责任，而且各股东相互间又是连带责任。无限公司的成员所负责任最重，是建立在成员相互间信赖基础上的少数人的共同企业形态。因为无限公司的股东对公司债务承担无限连带责任，故从公司内部来说，股东之间事实上是一种合伙关系。无限公司的股东可以是自然人，也可以是法人，还可以是其他组织形式。
无限公司原则上公司股东都执行公司业务并代表公司（股东大会兼执行机关与代表机关、三种机关合一），决定公司的重大事项以全体股东的同意为必要。事实上，无限公司与合伙企业只有一步之遥，两者的实质内容和内外法律关系几乎没有差别，甚至有的国家法律规定无限公司内部关系适用合伙的有关规定。区别只在于无限公司具有法人人格，而合伙企业不具有。
（四）两合公司
两合公司是指由无限责任股东与有限责任股东两种成员组成的公司。有限责任股东是以其对公司的出资额为限度对公司债权人负有限责任，无限责任的股东则对公司债务承担无限责任。
两合公司是无限公司的一种变形，是有限责任股东向无限责任股东的营业提供资本而分享利益的一种公司企业形态。
两合公司有如下特点：有限责任股东没有业务执行权和代表权、只有一定的检查权，决定公司的重大事项以全体股东的同意为必要；有限责任股东出让其股权要经全体无限责任股东同意而不需要其他有限责任股东的同意。
两合公司是大陆法系国家特有的一种组织形式，从其法律特点来看，与英美法系中的“有限合伙”非常相似。两合公司的优点在于它能弥补其公司形态和资本市场的不足，这对发展中国家尤其具有吸引力。目前许多发展中国家，如泰国、印度、巴西、阿根廷、墨西哥、埃及、埃塞俄比亚等都有关于两合公司的规定，中国台湾地区的“公司法”中对这个公司体制也作了规定。中国大陆至今没有这方面的规定，但修订之后的合伙企业法对“有限合伙”作了具体规定。因上节对此已作介绍，此处不再赘述。
四、公司的设立
（一）设立条件
关于公司设立的条件，多数国家公司法上没有作专门的规定，而只是明确股东或者发起人的人数，或者最低要求。一般作出规定的往往是大陆法国家。如法国，其规定股份公司的股东人数应在7人以上，有限公司的股东人数则不作要求；发起设立的股份公司的股本至少要25万法郎，募集设立的股份公司的股本至少要达到150万法郎。2003年8月1日，法国颁布了《经济创新法》，彻底取消了有限责任公司最低注册资本的要求。
德国在20世纪90年代取消了对股份公司人数的限制，但股本有要求，其中有限公司的股本要2.5万欧元以上；股份公司则要有5万欧元以上。
日本参考了德国法例，规定有限公司股本应在300万日元以上，股份公司应在1000万日元以上。
英美法国家一般对以上内容不作具体规定。
中国《公司法》第23条规定，设立有限公司，应当具备5个条件：
第一，股东符合法定人数（50人以下）；
第二，股东出资达到法定资本最低限额3万元，特定行业的有限公司有专门法专门规定，如保险公司2亿元、综合类证券公司5亿元、商业银行10亿元等等；
第三，股东共同制定公司章程；
第四，有公司名称，建立符合有限责任公司要求的组织机构；
第五，有公司住所。
设立股份有限公司，应当具备6个条件：
第一，发起人符合法定人数（2～200人）；
第二，发起人认购和募集的股本达到法定资本最低限额（500万元）；
第三，股份发行、筹办事项符合法律规定；
第四，发起人制订公司章程，采用募集方式设立的经创立大会通过；
第五，有公司名称，建立符合股份有限公司要求的组织机构；
第六，有公司住所。
（二）设立程序
有限公司的设立通常比较简单，各国多采用准则主义或者登记主义，即只要符合法定条件，股东订立章程，经全体股东签名盖章，附出资证明，即可以向登记机关申请设立登记，无须审批。中国绝大部分有限公司采取这种方式成立。但有两类有限公司例外，一类是国有独资公司，一类是外商投资企业。这两类公司都需要经过批准才可以办理设立登记手续。
股份公司的设立程序不同于有限公司。西方国家对于股份有限公司的设立，早期采取特许主义，在经历了核准主义、准则主义阶段后，现在大多数采取严格的准则主义，即对成立要件进行严格规定，但国家一般在登记之前不进行专门的审批，而只是对关系到国计民生的特定公司，须事先核准才可以登记成立。
中国公司制度实施的时间不长，公司法仍规定实行国家主管机关事先审批的核准主义，而不同于有限公司的准则主义。
股份有限公司的设立方式不同，设立程序也不一样。设立方式一般分为两种：一是发起设立，二是募集设立。发起设立是指由发起人认购公司发行的所有股份，不对社会公开募集股份。募集设立，一般都要求发起人认购一定的股份数，其余的部分向社会公开募集。发起人认购的最低股份数，西方国家一般规定是25％，中国规定是35％。
（三）公司的章程和公司的内部细则
1．公司章程的概念和特征
如果把公司比作国家，则公司章程就是公司的“宪法”，是公司的“根本大法”。因此，起草并提交公司章程在公司设立过程中具有重要意义，也是律师的重要工作内容。章程，在美国称之为“Articles of Corporation”，欧洲称之为“Status”。它是指规范公司的宗旨、业务范围、资本状况、经营管理以及公司与外部关系的公司准则，是组建公司必备的核心文件，必须提交政府的登记部门核准并备案。在我国，章程等相关公司文件的提交登记机构是工商管理部门。
公司章程主要有以下几个方面的特征：
首先，公司章程是公司内部的基本行为规范。
有限责任公司和股份有限公司的章程规定了公司的类型、宗旨等重大事项，为公司的设立和活动提供了一个基本的行为规范。从实质意义上来说，章程是关于公司组织及行动的基本准则。
其次，公司章程是多数人的共同行为。
公司章程必须经全体制定人同意，才能形成。制定章程是一种要式行为，章程应形成书面文件，制定人应在章程上签名或者盖章。有些国家的公司法规定，符合公司的章程，要经过公证机关或者法院的公证才能发生效力。公司章程生效后，必须保持其内容相对稳定，不得随意更改。中国《公司法》规定，公司章程是全体发起人共同的书面意思表示，其修改必须经出席股东大会的股东所持表决权2/3以上通过。
再次，公司章程只对公司内部人员具有约束力。
公司章程只对公司内部人员具有约束力，而不能对抗外部善意第三人。保护善意第三人的合法权益，是为了防止公司被他人利用，损害社会正常的商业秩序。公司不能以其对经理人或者其他负责人的任命不符合章程的规定为由，对抗善意第三人，这是世界各国的普遍做法。例如，根据英国公司法，只要代表公司进行交易的人是实际上有权或者应该有权的公司机关或负责人任命的，无论该职员的任命是否符合公司章程的规定，善意第三人都有权要求公司对该职员的行为负责。
2．公司章程的内容
各国的法律对公司的章程都有规定，其内容一般应包括以下几项。
（1）公司的名称
多数国家关于公司名称方面的限制性规定主要有以下几类：
①公司的名称必须能反映其性质，即除无限责任公司或两合公司外，公司的名称中必须包括“有限责任公司”或“股份有限公司”或它们缩写的字样；
②公司的名称不得与本国（地）现有公司或经授权在本国（地）从事经营活动的外国（地）的其他公司的名称相同或相类似，经其他公司名称拥有者事先许可的除外；
③不得违反公司法和其他法律所禁忌的名字，包括不得使用与本国或外国中央或地方政府机关、立法或司法机关、国际政府间或民间组织有联系的名称，亦不得基于欺诈目的使用与其资本规模或营业范围极不相称的浮夸名称。
（2）公司的存续期限
许多国家规定，公司可在其章程中自由地决定其存续期限。但是，法国、比利时等国却规定，公司章程中所载明的期限不得超过法定期限，法国所规定的公司存续期限为99年，比利时为30年。不过，法、比等国皆规定，公司临近期限届满时可根据决定延长这一时限。
（3）注册地址
这是公司登记的地方。注明注册地址是为了便于公司与第三人之间的交往及公司收受诉讼或行政文书等。很多国家还将注册地址视为公司的住所而在该地向公司征税。
（4）公司的经营范围
关于公司的经营范围，发达资本主义国家现在几乎无限制性规定，一切合法的商事活动，公司都可经营。但公司须在章程中载明其经营范围，其目的有二：保护公司股东的利益，使之知悉其投资流向；保护第三人利益，便于他们了解公司的权限，公司成立后超越其载明的经营范围所为的行为属“越权行为”。关于公司越权的后果，各国现行的规定大体一致，即公司的越权行为对第三人而言仍视作公司的行为而约束该公司。但是，公司的股东可以“越权”指控公司与作出越权决定的董事会。
（5）公司的具体形式
即公司须在章程中注明其属于股份有限公司还是有限责任公司，或者是无限责任公司或两合公司。
（6）资本总额及各类股份的权限
只要不违反公司法中关于公司最低资本金的规定，创办人可以任意决定公司的资本总额，但应当在公司章程中载明。此外，各国还要求公司须在其章程中载明股份的类别、数量、票面值及各类股份的权限等。
（7）公司组织的构成及权限
（8）公司章程的修改规则
此外，创办人还可以在公司章程中列入其他一些与法律不相抵触的规章。
公司的内部细则是关于公司内部事务准则的基本文件。公司初始的内部细则亦是由创办人签名起草的，但它只能等公司成立后经董事会或股东大会认可后才能生效，董事会或股东大会有权修改或废除该内部细则。
我国《公司法》第25条规定了公司章程应当具有的内容，共有8项。具体包括：①公司名称和住所；②公司经营范围；③公司注册资本；④股东的姓名或者名称；⑤股东的出资方式、出资额和出资时间；⑥公司的机构及其产生办法、职权、议事规则；⑦公司法定代表人；⑧股东会会议认为需要规定的其他事项。
3．公司的内部细则
公司内部细则，在美国称为“by-law”、“articles of association”，是指由公司制定的、用以规定和调整公司业务活动以及公司的股东、董事、管理人员及雇员的权利与义务关系的文件。西方国家都规定，公司内部细则须经董事会通过，经股东大会批准。在我国，公司法没有提及，但实际上，每个公司也都有公司内部细则。
五、公司的机关
（一）股东和股东大会
公司的股东可以是自然人，也可以是法人，但法人股东须指定代表人。有一些国家对外国股东人数作出限制，且一般都规定一个上限，但大多数国家对外国股东不加以限制。我国也不加以限制，但规定股份公司的发起人须2～200人，且必须要有过半数发起人在中国境内有住所。另外，我国还规定，外国股东所占的股份达到25％以上的，属于外商投资企业，包括外商投资有限责任公司和外商投资股份有限公司。
成立公司一定要有创办人，这是西方国家公司法的一项基本规定。创办人也称发起人，英文叫“incorporator, founder, sponsor”，它是指公司在初始章程上的签名者。这方面的规定主要有：创办人的资格；创办人活动的内容；创办人的责任。创办人不一定是自然人，可以是法人。
公司的股东会或者股东大会由公司的全体股东构成，是公司的最高权力机关。
关于股东会的职权，大多数国家都不加以具体列举。有些国家甚至干脆只规定股东的权利，而对股东会的权利不加任何规定，如德国。
我国的情况比较特殊，我国《公司法》第38条，用列举的方式具体规定了股东会的职权，有11项内容。具体包括：①决定公司的经营方针和投资计划；②选举和更换非由职工代表担任的董事、监事，决定有关董事、监事的报酬事项；③审议批准董事会的报告；④审议批准监事会或者监事的报告；⑤审议批准公司的年度财务预算方案、决算方案；⑥审议批准公司的利润分配方案和弥补亏损方案；⑦对公司增加或者减少注册资本作出决议；⑧对发行公司债券作出决议；⑨对公司合并、分立、解散、清算或者变更公司形式作出决议；⑩修改公司章程；⑪公司章程规定的其他职权。
股东大会分为两种，分别是年会（也叫定期股东大会）和临时股东大会。年会每年至少召开一次，且须在每年年度终了后6个月内召开。临时股东大会又称特别股东大会，是根据公司特殊情况而召开的不定期股东会议。我国《公司法》亦作了类似的规定。
股东大会由董事会召集，董事长主持。我国《公司法》规定首次会议，由出资最多的股东召集和主持，以后则由董事会召集，董事长（一般往往就是出资最多的股东，当然也并非一定得如此）主持。
根据决议事项的不同，股东大会作出的决议分为两种：普通决议和特别决议。普通决议须1/2以上表决权通过，特别决议须2/3以上表决权通过。
另外，中国的外商投资企业中中外合资经营企业、有限责任形式的中外合作经营企业和外资企业，其最高权力机构不是股东会，而是董事会。故其董事会的权力很大，几乎囊括了股东会和董事会的所有权力。
还有，国有独资公司也不设股东会，由董事会代行股东会的一部分职权。
（二）董事会
董事会是公司的执行机构，且是常设性的（股东会是非常设性的）。
虽然从理论上说，股东大会是股份公司的权利机构，但是实际上，在西方发达国家，股东大会的权限在不断地缩小，或被不断地加以限制，股东大会的地位和作用日益下降。许多国家的公司法都以不同方式将公司的经营管理权交给经营管理机构或董事会或执行委员会，而对股东大会的权利进行限制。
1．董事会的产生
董事一般由股东大会或者监事会选举产生。
中国《公司法》规定董事是由创立大会选举的。但股东会或者创立大会一般不选举董事长，董事长是由董事会选举产生的。
根据公司初始章程的有关规定，所有董事组成的一个集体领导班子，就是董事会。在西方国家里，董事可以是自然人，也可以是法人。如果是法人担当董事的话，必须指定一名代表。
2．董事人数
各国公司法都对董事的人数有规定，一般都规定上限，尤其在公司的章程和内部细则里，还有一个惯例就是董事的数目往往是单数，目的是为了减少董事会内出现僵局。
董事会通常由3名以上的董事组成，中国《公司法》规定有限责任公司的董事会人数为3～13人，国有独资公司3～9人，股份有限公司5～19人。其中有限公司规定得比较灵活。规模小的有限公司可以不设董事会，只设立一名执行董事，该执行董事就是公司的法定代表人。
3．董事的选任资格
由于董事的水平、能力和素质在相当大的程度上影响到董事会的效率，进而影响到公司的绩效。所以各国对董事的任职资格都有详细的规定，包括积极资格、消极资格等。英国、德国、日本等国的公司法中对董事的消极资格都做了规定。如德国规定，董事必须是具有完全民事行为能力的自然人；被判决犯罪的，自判决生效之日起5年内不得担任董事。
我国《公司法》的规定更加严格，《公司法》第147条规定：
（1）无民事行为能力或限制民事行为能力；
（2）因犯有财产罪或破坏经济秩序罪被判刑，执行期满未逾5年的；
（3）担任因经营不善破产清算的公司、企业的董事、厂长、经理，并对破产负有个人责任的，自破产清算完结之日起未逾3年的；
（4）担任因违法被吊销营业执照的公司、企业的法定代表人，并负有个人责任的，自吊销营业执照之日起未逾3年的；
（5）个人所负数额较大的债务到期未清偿的。
英国《公司法》中对董事的资格作了限制：
（1）关于破产者担任董事的限制（非经判决破产的法院许可，未还清债务的破产人不得担任董事，亦不得直接或间接参加或参与任何公司的管理工作，否则将被处以两年有期徒刑或罚金）；
（2）关于在法院有前科者当选董事的限制；
（3）关于年龄的限制（比如规定非经股东大会特别决议，公开招股公司或附属于公开招股公司的非公开招股公司不得任命年龄已达70岁者为董事）；
（4）关于董事资格股的限制，即要求董事必须拥有一个最低数额的公司股份作为他们担任董事的资格股。这样做的原因有二：一是可以直接刺激他们在为公司服务的过程中贡献出其最大的才智和能力，以使自己在公司的投资中获得尽可能大的收益；二是作为他们担任董事职务的品质担保，如果董事玩忽职守，违反法令和股东大会的决议擅自行动，并给公司造成损失的，其资格股就作为对公司损失的赔偿，最低数额由各公司内部细则规定。
美国的公司内部细则中，对董事还有其他方面的限制，主要是对其居住地、国籍、法人能否担任公司董事作出规定。如美国的南达科他州要求至少有一个董事为本州居民等等。另外，美国还对董事的品行和能力有一定要求，主要有三点：服从公司的最高利益、勤奋和忠诚。美国法律还规定，如果一个董事符合上述要求，被选任，则应当在注册地办事处详细登记董事的简况，特别是要求写上年龄和出生日期，以便到时令其退休。
4．董事的任期
各国规定一般为2～5年。中国取了个中间数，规定为不超过3年（但在中外合资经营企业，董事的任期为4年，中外合作经营企业3年）。
5．董事的责任
各国法律在赋予董事会广泛权力的同时，也规定了董事对公司的严格责任。西方国家一般认为董事与公司之间是一种信托关系，董事兼具公司的代理人和受托人双重身份。
作为公司的代理人，董事首先应在法律和公司章程及公司内部细则授权的范围内行使职权，否则其行为即被视为越权行为，须对公司承担个人责任。其次，董事不能为其个人利益而使公司的利益受损，包括不得接受贿赂而损害公司利益，以及关于竞业禁止的规定，即公司的董事、监事、经理不得自营或者为他人经营与其所任职公司同类的营业或者从事损害本公司利益的活动。从事上述营业或活动的，所得收入应归公司所有。除公司章程规定或股东会同意外，不得同本公司订立合同或进行交易。
作为公司的受托人，董事负有为公司的最高利益而尽忠诚、勤勉和谨慎之责，否则，该董事即被视为有渎职行为。
董事违反上述责任，各国一般都规定了相应的经济责任和刑事责任。如英国规定，对欺骗债权人或本公司股东的董事不仅要罚款，严重的还要判处7年以下的监禁。
此外，董事还应该对董事会的决议承担责任。中国《公司法》第113条规定：“董事应当对董事会的决议承担责任。董事会的决议违反法律、行政法规或者公司章程、股东大会决议，致使公司遭受严重损失的，参与决议的董事对公司负赔偿责任。但经证明在表决时曾表明异议并记载于会议记录的，该董事可以免除责任。”
6．累积投票制
累积投票制是一种与普通的直接投票制相对应的公司董（监）事选举制度。中国《公司法》第106条规定：“股东大会选举董事、监事，可以依照公司章程的规定或者股东大会的决议，实行累积投票制。本法所称累积投票制，是指股东大会选举董事或者监事时，每一股份拥有与应选董事或者监事人数相同的表决权，股东拥有的表决权可以集中使用。”
在累积投票制下，每一有表决权的股份享有与拟选出的董（监）事人数相同的表决权，股东可以自由地在各候选人间分配其表决权，既可分散投于多人，也可集中投于一人，然后根据各候选人得票多少的顺序决定董（监）事人选。
累积投票制在一定程度上为中小股东的代言人进入董（监）事会提供了保障。
试举一个例子：
某上市公司股东大会准备选举9名董事，某股东持有该公司股票1股，则该股东在参加股东大会时的表决权票数是9票而不再是1票，这是其一；其二，该股东可以将他持有的投票权票数集中投给一名候选人，也可以分散投给多人。也即，该股东可以给9名董事候选人每人投上1票，则9名董事候选人每人得1票；该股东也可以将9票全部投给1个候选人，则该董事候选人得9票。
累积投票权制度的独特作用在于：
一方面，它通过投票数的累积计算，扩大了股东的表决权的数量；另一方面，它通过限制表决权的重复使用，限制了大股东对董事、监事选举过程的绝对控制力。换句话说，关键是在累积投票时，股东的表决权只能使用一次，而不能多次重复使用，这就给中小股东“集中优势兵力”，选出自己的董事、监事创造了可能。
继续用上面的例子，假如有1个大股东持有公司股票8股，需选举9名董事，则它的累积投票权票数就是72票，如果它将72票分散投给9名董事候选人，则每名候选人得8票。而刚才的小股东虽然只持有1股，但由于票数累积，他得到了9个投票权票数，如果他将9票累积投票权全部投给1名董事候选人的话，则该名董事候选人就得到了9票，9票多于8票，小股东投票的候选人一定能够当选。
从以上的例子可见，股东的这种累积投票具有“四两拨千斤”的作用，可以帮助小股东“把钢用在刀刃上”，从而促成小股东将其代言人选入董事会和监事会，扩大小股东的话语权，增强小股东表决权的含金量，弱化控制股东的话语霸权。
累积投票制最早起源于1870年美国伊利诺伊州《宪法》。美国证券市场发展早期到处充斥着大股东损害中小股东、管理层损害公司股东的现象，在总结大量案例的基础上，该州于1870年在州宪法第3章第11条规定，任何股东在法人公司选举董事或经理人的任何场合，均得亲自或通过代理人行使累积投票权，而且此类董事或经理不得以任何其他方式选举。随后，该州《公司法》第28条也规定了累积投票制度。
至1955年，美国有20个州在其宪法或制定法中规定了累积投票制度，这是由于累积投票制在维护中小股东利益、防止控股股东全面操纵董事会、降低集中决策风险和实现“公司民主”等方面的重要价值。
之后，该制度在世界各地得到推广运用，日本等亚洲国家和地区公司法也相继采纳了累积投票制。
中国最早引入累积投票制度是在2002年1月7日中国证监会［2002］1号文件《上市公司治理准则》之中。其第31条规定：“在董事选举的过程中，应充分反映中小股东的意见，股东大会在选举过程中应积极推行累积投票制度，控股股东持股比例在30％以上的上市公司，应当采用累积投票制。”
关于累积投票制，要注意两个问题：
第一，累积投票制在中国并非硬性规定，但因新修订的《公司法》已实施，我们可以推定，绝大部分的上市公司都应该实行；
第二，该制度仅仅适用于股东会选举董事或者监事，而非股东会所有的决议。
（三）经理
公司一般设有经理。经理由董事会或股东会聘任和解聘。德国是由监事会聘任和解聘。经理对董事会负责，可以列席董事会会议。此外，规模大的公司可能还要设立数个执行委员会来负责公司各个方面的事务（如市场营销、投资或信贷审计等），这些执行委员会的官员大多也是由董事会任命的。
中国《公司法》第112条规定了经理的职权，总共有8项。包括：①主持公司的生产经营管理工作，组织实施董事会决议；②组织实施公司年度经营计划和投资方案；③拟订公司内部管理机构设置方案；④拟订公司的基本管理制度；⑤制定公司的具体规章；⑥提请聘任或者解聘公司副经理、财务负责人；⑦决定聘任或者解聘除应由董事会决定聘任或者解聘以外的负责管理人员；⑧董事会授予的其他职权。
经理的权利是按照公司章程、股东大会或董事会决议及服务合同领取薪金，其义务是对公司服从、忠诚和对职责范围内的业务做到合理的谨慎。
【案例／资料2-7：Jordan诉Earthgrains公司案（2003）】[8]
Beracha是Earthgrains公司下属公司（Campbell）的首席执行官。该分公司在美国北卡罗莱纳州的夏洛特经营一家生产谷类面包的工厂。Beracha在某年8月份该工厂的一次职工会议上告诉雇员，目前工厂业绩良好，大家尽管可以安心地保住饭碗。而到12月份，雇员们却得到通知，工厂在明年2月份将被关闭，而他们也将失去工作。于是，工厂雇员以虚假陈述为由起诉Beracha以及Earthgrains公司。
初审法院驳回原告起诉。上诉法院维持原审裁决。上诉法院认为，作为Campbell公司的首席执行官，Beracha对公司负有注意义务，但没有向其雇员报告精确的公司财务状况的义务，并且雇员在诉讼中也未能证明：①Beracha在商业交易中向他们提供了信息引诱；②Beracha所宣称的信息是错误的；③被告Beracha引诱原告继续工作是出于其个人金钱上的利益驱使；④原告能够证明其合理地依赖于被告所称信息。
 
（四）监事会
监事会，又称监察委员会、监察人会、监察会等。
监事会的作用当然主要是监督、检查，是对公司的财务会计或者业务活动进行监督的机关。一般由3人以上组成。中国《公司法》规定，设立监事会的，其成员应该在3人以上。有限公司规模小的，可以不设立监事会，设1～2名监事。监事的任期一般与董事相同。但有些国家规定监事的任期比董事要长，如日本。中国也应该属于这种。中国《公司法》规定监事的任期是3年。
西欧大陆国家的公司法大多规定，股份有限公司的股东大会之下应设立监事会和董事会两个机构，由于这些国家的监事会职权很大，这种制度事实上是一种“双重董事会制”。其中，尤以德国最为典型。德国公司法强制性规定：股份有限公司必须设立监事会。监事会成员的人数根据公司的雇员人数和资本总额确定，并且其中雇员代表和股东代表应占一定的比例。监事必须为自然人，其任期为4年。董事会必须接受监事会的监督，并执行监事会的决议。根据德国公司法的规定，监事会的职权主要包括以下几项：选举董事会成员、监督董事会活动、决定董事的酬金、决定公司的经营方针、为公司的利益而在董事会不能召集时召集股东大会、代表公司与本公司董事进行交易等。由此可见，德国监事会的职权是非常之大的。
根据中国《公司法》的规定，有限责任公司和股份有限公司都必须设监事会（或监事）。有限责任公司设监事会，其成员不得少于3人。股东人数较少或者规模较小的有限责任公司，可以设1～2名监事，不设监事会。监事会应当包括股东代表和适当比例的公司职工代表，其中职工代表的比例不得低于1/3，具体比例由公司章程规定。监事会中的职工代表由公司职工通过职工代表大会、职工大会或者其他民主形式选举产生。监事会设主席一人，由全体监事过半数选举产生。监事会主席召集和主持监事会会议；监事会主席不能履行职务或者不履行职务的，由半数以上监事共同推举一名监事召集和主持监事会会议。《公司法》还规定，董事、高级管理人员不得兼任监事。这个规定，扩大了不得兼任监事人员的范围，因为高级管理人员不仅包括经理、财务负责人，还包括副经理、上市公司董事会秘书和公司章程规定的其他人员。
关于监事会的职权，《公司法》第54条规定，监事会、不设监事会的公司的监事行使下列职权：①检查公司财务；②对董事、高级管理人员执行公司职务的行为进行监督，对违反法律、行政法规、公司章程或者股东会决议的董事、高级管理人员提出罢免的建议；③当董事、高级管理人员的行为损害公司的利益时，要求董事、高级管理人员予以纠正；④提议召开临时股东会会议，在董事会不履行本法规定的召集和主持股东会会议职责时召集和主持股东会会议；⑤向股东会会议提出提案；⑥依照本法第152条的规定，对董事、高级管理人员提起诉讼；⑦公司章程规定的其他职权。监事可以列席董事会会议，并对董事会决议事项提出质询或者建议。监事会、不设监事会的公司的监事发现公司经营情况异常，可以进行调查；必要时，可以聘请会计师事务所等协助其工作，费用由公司承担。
六、公司股份和股票
（一）股份、股票和股权
股份是股份公司资本的构成单位，是构成公司资本的“细胞”。股票是股份的表现形式，是表示股东所持股份并享受权利承担义务的书面凭证。两者是内容和形式的关系。
股权，也称为股东权，具体包括自益权和共益权。自益权是指股东为自己的利益而行使的权利，包括分红权、配股权、股份转让权、剩余财产分配权等；共益权是指股东为公司、全体股东或者某类股东的利益而行使的权利，如股东大会参与权、投票表决权、董事监事选举权、临时股东大会召集权、公司报表查阅权等等。
（二）股份的种类
1．按照股东的权利和风险责任不同，可分为普通股和优先股
普通股，是指对公司的财产权利平等的股份，是公司资本构成的最基本的股份，也是公司中风险最大的股份。它有三个特点：一是持有普通股的股东有权获取股息，但必须在支付了公司的债息、优先股的股息后才能分配；二是股息不固定，根据股票的净利润的多少来决定，因此它的股息率可以超过50％，也可以是零，也可能赔掉；三是公司因破产或终止时，它的分配在最后。所以，可以形象地说，普通股与公司同命运、共沉浮，是公司最终的所有者。目前在上海和深圳证券交易所上中交易的股票，都是普通股。
优先股，是指对公司资产、利润享有更优越或更特殊权利的股份。根据有些国家的法律，优先股可以在公司成立时发行，也可以在公司增募股本时发行。西方国家一般都规定：优先股可以优先获得股息，而且股息是固定的，它不以公司经营的好坏而变化，人们形象地称之为“旱涝保收”的股票。但优先股的股东一般在股东大会上没有表决权，不能参与公司的经营管理。
优先股常又被分成以下几种类别：
①累积性（Cumulative）优先股。
这类股份除拥有一般优先股的权利外，还拥有另一项特权，即如果在某个分红年度内，公司的获利不够分配规定的股息，则在以后的盈利年份里，公司须优先给予补足。各国一般规定，只有经过董事会的决议或股份证书上有明确的规定，该优先股才被认为是累积的。
②非累积性（Noncumulative）优先股。
它是指其固定股息的偿付仅以当年的公司盈利为限的股份，若当年的利润不足以分配该股息，则到以后的年份里也不会补足。除非公司股份发行时另有明确的说明，一般的优先股皆为非累积性优先股。
③参与（Participating）优先股。
它是指在分得固定股息后，还有权与普通股一道参与分享公司剩余利润的优先股，其参与程度可以是同等的，也可以是有一定比例的。优先股所享有的参与权也必须以明文规定为依据。
④非参与（Nonpaticipating）优先股。
指分配股息仅以事先规定的比例为限的优先股。如无特别规定，一切优先股都将被视为非参与优先股。
在美国，还有一种称作累积性可转换的优先股，它同时具备累积性和可转换的双重特征。
⑤清算（Liquidation）优先股。
指在公司清算时按规定的条件有权优先于普通股分得公司剩余财产的股份。
2．记名股和不记名股
记名股，是指股票上记载着股东的姓名，并载入公司股东名册的股份；不记名股，是指股票上不记载着股东姓名的股份。
中国《公司法》规定，公司向发起人、国家授权投资机构、法人发行股票，应当为记名股票，不得另立户名或者以代表人的姓名记名。对社会公众发行的股票，可以为记名股票，也可以为不记名股票。
3．面额股和无面额股
这是根据股票是否记载金额所作的分类。面额股是指股票票面上记载股份金额的股票，无面额股是指股票票面上不记载股份金额的股票。我国《公司法》以及《证券法》不允许发行无面额股，此种股票仅仅表示所占公司全部资产的比例，它的价值是随公司财产的增减而增减，由于公司始终处于动态之中，其资产值一直是变化的，因此所占公司全部资产的比例也是一个变数。《公司法》上允许发行无面额股的国家不多，到目前为止，只有美国、加拿大、卢森堡等少数国家。
4．其他一些股票的类别
绩优股就是业绩优良公司的股票，但对于绩优股的定义，国内外却有所不同。在我国，投资者衡量绩优股的主要指标是每股税后利润和净资产收益率。一般而言，每股税后利润在全体上市公司中处于中上地位，公司上市后净资产收益率连续3年显著超过10％的股票当属绩优股之列。绩优股具有较高的投资回报和投资价值。
垃圾股指的是业绩较差的公司的股票。这类上市公司或者由于行业前景不好，或者由于经营不善等，有的甚至进入亏损行列。
蓝筹股——股票市场上，投资者把那些在其所属行业内占有重要支配性地位、业绩优良、成交活跃、红利优厚的大公司股票称为蓝筹股。“蓝筹”一词源于西方赌场。在西方赌场中，蓝色筹码最为值钱，红色筹码次之，白色筹码最差。投资者把这些行话套用到股票上就有了这一称谓。
红筹股这一概念诞生于20世纪90年代初期的香港股票市场。中华人民共和国在国际上有时被称为红色中国，相应的，中国香港和国际投资者把在境外注册、在香港上市的那些带有中国大陆概念的股票称为红筹股。
5．具有中国特色的两种分类
首先，按照持股的主体不同，分为国家股、法人股、个人股、外资股。这一分类，公司法中没有作出规定，但在《股份有限公司规范意见》里面有规定。
其次，还可以根据投资对象的不同，分为A股、B股、H股等。
（三）股份的发行和交易
股份的发行和交易，应属于《证券法》的内容。在中国，在《证券法》颁布之前，曾专门制定了一个《股票发行与交易惯例暂行条例》。但因为《证券法》和《公司法》的关系非常密切，所以我们习惯把《证券法》作为动态的《公司法》看待。
前面提到，公司的设立方式有两种，发起设立和募集设立。股份的发行也因此分为两种，一种是由发起人全部认购；另一种是发起人认购一部分，其余的部分向社会公开募集。后者需要与证券公司签订承销协议，由证券公司代销或者包销。若发行量很大的话，往往由一个实力雄厚的大证券公司牵头，组成一个承销团来承销（如中国规定，5000万元以上的证券发行，必须组成承销团来承销）。
另外，从发行目的来看，公司的股份发行可以分为：设立发行和增资发行。设立发行也称原始发行，是指为了设立公司而发行股份；增资发行也称新股发行，是指为了增加公司资本而发行股份。
（四）股份转让的限制
股份有限公司可以通过转让股票的方式转让公司的股份。有限责任公司不发行股票，其转让股份可以通过协议进行，股东之间可以任意转让全部或者部分股份。股东向股东以外的人转让股份时，一般应经1/2以上股东同意。
中国《公司法》第72条规定：有限责任公司的股东之间可以相互转让其全部或者部分股权。股东向股东以外的人转让股权，应当经其他股东过半数同意。股东应就其股权转让事项书面通知其他股东征求同意，其他股东自接到书面通知之日起满30日未答复的，视为同意转让。其他股东半数以上不同意转让的，不同意的股东应当购买该转让的股权；不购买的，视为同意转让。经股东同意转让的股权，在同等条件下，其他股东有优先购买权。两个以上股东主张行使优先购买权的，协商确定各自的购买比例；协商不成的，按照转让时各自的出资比例行使优先购买权。
公司章程对股权转让另有规定的，从其规定。
关于对股份转让的限制。《公司法》第142条规定：发起人持有的本公司股份，自公司成立之日起一年内不得转让。公司公开发行股份前已发行的股份，自公司股票在证券交易所上市交易之日起一年内不得转让。
公司董事、监事、高级管理人员应当向公司申报所持有的本公司的股份及其变动情况，在任职期间每年转让的股份不得超过其所持有本公司股份总数的25％；所持本公司股份自公司股票上市交易之日起一年内不得转让。上述人员离职后半年内，不得转让其所持有的本公司股份。公司章程可以对公司董事、监事、高级管理人员转让其所持有的本公司股份作出其他限制性规定。
七、公司资本
（一）公司资本的含义和意义
对于公司而言，资金犹如人之血液，具有特殊而重大的意义。人无血液则亡，公司资金枯竭则垮。人的血液得病往往属于不治之症；公司出现资金问题，则通常属于重大事件，必须予以披露。
所谓公司的资金来源就是公司取得资金的合法渠道和途径。在西方国家里，公司资金的来源主要有两个途径：一是股本（stock capital），但人们愿意称之为资本；另一个是债（liabilities）。与资金来源相对的一个概念，是资金运用。
（二）公司的出资
公司资本又可以称为公司股本、公司注册资本，是公司成立时章程确定的、股东出资构成的财产总额。它是资合公司最低的财产担保基础，也是股东承担财产责任的最高限度。
在英美法国家，采用授权资本制，即公司股本不必在设立时认足，故公司注册时的资本并不一定是实缴资本，而是一种授权资本。只要认缴了其中的一部分后，公司就可以成立，其余的可以根据公司业务发展的需要募集。
而大陆法国家则实行法定资本制。该制度要求，公司必须募足全部资本才能够成立，如果不能募足，公司就不能成立。若成立之后发现出资不足，则股东应该补交差额，其他股东还须负连带补足责任。但现在许多国家已经比较灵活。
（三）公司的资本三原则
大陆法传统的公司法中，公司资本有三个基本的原则：资本确定原则、资本维持原则和资本不变原则。
1．资本确定原则
资本确定原则是指公司设立时，必须将公司资本总额明确记载于公司章程，并须由股东全部认足，否则公司不能成立。这一原则又称为法定资本制。这一规定，其好处是，可以保证公司成立时注册资本全部到位，与实缴资本保持一致，充实公司的财产基础，可以防止假借设立公司进行诈骗活动。其缺点是缺乏灵活性，增加了设立公司的难度，尤其是很容易造成公司成立之初资金的积压和浪费。所以逐渐被一些大陆法国家所抛弃，转而采用认可资本制。
认可资本制是法定资本制和授权资本制折中调和的产物，是指在设立公司时，虽然还是需要在章程中明确规定公司的资本额，但不必一次性认足，可以先认购一个法定的比例，其余的在公司成立一段时间内募足。这个期限，许多大陆法国家规定是5年，如法国、德国等，中国为2年，特殊类型的公司（如投资公司）为5年。
2．资本维持原则
资本维持原则是指在公司存续期间，必须经常保持与其资本额相当的财产。这一规定的好处是，能保证公司的清偿能力，维护债权人的利益。为了确保这一原则，各国公司法都规定了许多具体措施，如：出资不足的，发起人负有连带补足责任；禁止股票折价发行；公司原则上不得收购本公司股票（中国《公司法》还规定公司不得接受本公司股票作为质押权的标的等）。所以该原则也叫资本充实原则。
3．资本不变原则
资本不变原则是指公司章程确定的资本额不得任意变动。即资本不能随意地增加或者减少。如确实情况特殊需要变动，也必须经过严格的法定程序。
（四）资本的增加和减少
资本的增加或者减少，简称增资或者减资，是指公司依照法定的条件和程序，增加或者减少公司的资本总额。
增加公司资本，对公司债权人来说，应该是只有好处而没有坏处。但对公司股东来说，却不一定。例如：一个注册资本1000万元的公司，分为1000万股，某股东持有100万股，占总股本的10％，就拥有提议召开临时股东大会的权利。当注册资本增加到5000万元时，该股东要想保持在公司的相对地位，就必须要再出资购买400万股，否则就有可能失去原先的权利。而假如公司发展前途不乐观，这新买入的400万股就很有可能发生亏损。因此，各国公司法大多规定，公司增资必须经过股东会或者股东大会审议通过，并修改章程，办理变更登记手续。
减少公司资本，就会削弱公司的财力，加大公司的经营风险，从而危及公司的债权人利益，并最终影响到公司股东的利益。所以，资本三原则中的资本不变原则，主要是限制公司任意减少资本。但是，如果公司资本确实过剩，或者公司严重亏损，经过减资，反而能够使公司资本和实际的营运资本相符合，从而有利于公司经营。只是减资，在程序上比增资要更加严格。一般要股东大会作出决议，而且须有表决权的股东2/3以上通过。并且要通知或者公告债权人。有些国家还需要取得债权人同意，对不同意减资的债权人，公司要么清偿其债权，要么提供担保。要不然，不得减资。
（五）中国的相关规定
1．资本制度
在《公司法》修订之前，中国的公司设立采用严格的资本制度。
首先，既不允许授权发行资本，也不允许分期缴纳股款。原《公司法》不仅要求设立公司时须在章程中明确规定资本的数额，而且要求该资本数额一次性全部认缴完毕。
其次，规定了过高的最低注册资本额。原《公司法》第23条和第78条规定的资本额比欧洲国家一般要高出10～20倍（考虑到人民币与有关外汇的比价因素）。其基本特点是强调公司资本的真实与可靠。但因其固守资本的确定、不变和维持的理念，往往导致公司设立周期过长、设立成本过高及公司成立后增减资本非常麻烦。
因此，在《公司法》修订之前，想自己投资办公司，并不是件容易的事。公司设立门槛过高，难以满足社会资金的投资需要，这正是2005年公司法修订的重要动因之一。从修订后的《公司法》来看，中国已经从原先严格的“法定资本制”转为以“授权资本制”作为基础、以“法定资本制”作为补充的资本制度。
我们来看看《公司法》的相关条文。
关于有限责任公司的设立条件，《公司法》第26条规定：有限责任公司的注册资本为在公司登记机关登记的全体股东认缴的出资额。公司全体股东的首次出资额不得低于注册资本的20％，也不得低于法定的注册资本最低限额，其余部分由股东自公司成立之日起2年内缴足；其中，投资公司可以在5年内缴足。
有限责任公司注册资本的最低限额为人民币3万元。法律、行政法规对有限责任公司注册资本的最低限额有较高规定的，从其规定。
关于股份有限公司的设立条件，《公司法》第81条规定：股份有限公司采取发起设立方式设立的，注册资本为在公司登记机关登记的全体发起人认购的股本总额。公司全体发起人的首次出资额不得低于注册资本的20％，其余部分由发起人自公司成立之日起2年内缴足；其中，投资公司可以在5年内缴足。在缴足前，不得向他人募集股份。
股份有限公司采取募集方式设立的，注册资本为在公司登记机关登记的实收股本总额。
股份有限公司注册资本的最低限额为人民币500万元。法律、行政法规对股份有限公司注册资本的最低限额有较高规定的，从其规定。
关于出资方式，修订后的《公司法》由原先的5种改为4种，但实际上是增加了。
四种出资方式分别为：①货币；②实物；③知识产权；④土地使用权等可以用货币估价并可以依法转让的非货币财产作价出资。
从第四种出资方式来看，债权、股权、采矿权、探矿权等他物权均可作为出资财产。此举将会鼓励成千上万的投资者拿出闲置多年的资本进行投资创业。
出资方式的扩大与其说是危害了债权人利益，不如说是强化了公司的资本和资产信用，最终造福广大债权人。
我们来看公司法关于出资方式的相关条文：《公司法》第27条规定，股东可以用货币出资，也可以用实物、知识产权、土地使用权等可以用货币估价并可以依法转让的非货币财产作价出资；但是，法律、行政法规规定不得作为出资的财产除外。
对作为出资的非货币财产应当评估作价，核实财产，不得高估或者低估作价。法律、行政法规对评估作价有规定的，从其规定。全体股东的货币出资金额不得低于有限责任公司注册资本的30％。
八、公司的解散
（一）公司的解散
公司的解散（Dissolution）是指公司在经营过程中，因出现公司章程规定事由或其他法定事由而停止公司的对外活动，并清算处理未了结事务的法律行为。公司一经解散，即应停止对外的一切经营活动。
公司解散分为两种情况：一是法人资格并不立即消灭，公司解散以后，仍需处理未了结事务，如清理债权债务等。此时，公司的法人资格仍然存在；另一是公司法人资格消灭，公司合并、分立，在这种情况下无需进入清算程序。
公司解散因其原因或条件不同，可分为任意解散和强制解散两种。任意解散是指由发起人或股东约定或决议引起的公司解散，主要有以下几种情形：如公司的营业期届满；股东会作出解散决议；公司合并或分立；章程中规定的某些解散事由出现等。强制解散，是指因主管机关决定或法院判决所导致的公司解散，主要有主管机关命令其解散、法院判定解散、公司宣告破产等。
公司一旦宣布解散，就会给其带来以下法律后果：
（1）公司解散，其法人资格并不立即消灭，但公司的权利能力受到限制，只能在清算范围内进行活动，超越清算范围的经营活动不具有法律效力。
（2）公司解散后，应依法律规定进行清算，进入清算程序。
（3）公司进入清算程序后，原公司法定代表人不能代表公司对外进行经营活动，而应由公司清算组进行有关活动。
（二）公司的清算
公司的清算（Liquidation）是指公司在解散过程中清理公司的债权债务，并在股东间分配公司剩余财产，最终结束公司所有法律关系的一种法律行为。依各国公司法和中国公司法规定，公司清算包括以下内容。
1．成立清算组
公司清算事务的执行人是清算人，其既可以由公司执行业务的股东或董事担任，也可以由公司股东担任，还可以由法院指派。清算组在清算期内对外代表公司，其职权主要有：①清算公司财产，分别编制资产负债表和财产清单。②通知或公告债权人。③处理与清算有关的公司未了结的业务。④清缴所欠税款。⑤清理债权债务。⑥处理公司清偿债务后的剩余财产。⑦代表公司参与民事诉讼活动。
2．公告或通知债权人
清算组成立后，应在法定期间内通知公告债权人，以便债权人在法定期间内向清算组申报债权。逾期未申报的债权不列入清算范围。
3．清理债权债务
清算组应及时清理公司的债权债务，编制资产负债表和财产清单，制订清算方案，并报股东会或有关主管机关确认。
4．清偿债务
清算方案经批准后，公司财产能清偿债务时，应按规定清偿公司债务。清偿后剩余的财产，有限责任公司按股东出资比例分配，股份公司按股东持有比例分配。
5．注销登记
公司清算结束后，清算组应制作清算报告，报股东或有关主管机关确认，并报送公司登记机关，申请注销登记。
注　释
[1]　吴建斌．国际商法新论．南京：南京大学出版社，2001：34。
[2]　案例来源：张圣翠．国际商法．上海：上海财经大学出版社，2006：49。
[3]　Tony Orhniai edited. Limited Liabilcty and the Corporation. Croom Helm, London & Camberra, 1982. pp. 42.
[4]　Phillip l. Blumberg. The Law of Corporate Groups. Little Brown and Company, Boston and Toronto, 1987, pp. 3.
[5]　案例来源：http://www.studa.net/minfa/061001/17164426.html。
[6]　案例来源：http://jpkc.cupl.edu.cn/jpkc/zhaoxudong1/news/view.asp?id=554。
[7]　案例来源：http://jpkc.cupl.edu.cn/jpkc/zhaoxudong1/showal.asp?cataid=12&level=1。
[8]　案例来源：张圣翠．国际商法．上海：上海财经大学出版社，2006：36。



第三章　合同法

第一节　合同法概述
首先请大家思考两个问题：什么是合同？为什么要有合同？
我们知道，当今社会是一个合同社会，我们每天进行的各种各样的经济活动，其实都是建立在各式各样的合同之上的。250年前，卢梭在他的《社会契约论》中就提出，社会秩序作为其他一切权利的神圣基础，只能“建立在契约之上”。因此，没有合同，社会的经济生活将无法顺利进行，我们的社会秩序也将无法维持。
那什么是合同呢？
我们给它一个最简洁的定义：合同是有强制力的或有约束力的协议。
《black法律辞典》将合同定义为：设立做或不做某一特别事务的协议。
英美法认为合同是一种具有法律约束力的允诺。比如，《美国合同法重述Ⅱ》认为合同是一个允诺或者一系列允诺，对于违反这种允诺，法律给予救济，或者以某种方式承认履行该允诺乃是一项义务。
大陆法视合同为一种合意（法国）或一种法律行为（德国）。如法国民法典第1101条规定：“契约为一种合意，依此合意，一人或数人对于其他一人或者数人负担给付、作为或不作为的债务。”
中国法律认为合同是一种协议。《民法通则》第85条规定：合同是当事人之间设立、变更、终止民事关系的协议。《合同法》第2条规定：合同是平等主体之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议。
虽然各国在合同的概念上存在着一些分歧，但无论是英美法国家还是大陆法国家，都把双方当事人的意思表示一致作为合同成立的要素。只有双方当事人意思表示达成一致，才有可能存在合同。
关于合同法的编制体例，大陆法国家的合同法是包含在民法典或债务法典之中的。如法国民法典第三卷和德国民法典的总则、第二编对合同均作了详细的规定。英美法国家关于合同的规定主要包含在普通法中。此外，英美法国家也制定了一些有关某种具体合同的成文法，比较有名的如英国1893年《货物买卖法》、美国1906年《统一买卖法》和1952年制定的《统一商法典》等。
中国关于合同领域的法律规定，除《民法通则》外，原先还有1981年颁布的《经济合同法》，1985年颁布的《涉外经济合同法》，1987年颁布的《技术合同法》。同一个合同领域，由三部合同法律来调整，这种不规范的做法引发了诸多问题。1999年3月15日，《中华人民共和国合同法》颁布，并于同年10月1日实施（原先的三部合同法同日废止）。该法将原先的三部合同法统一起来，并较多地参考了《联合国国际货物买卖合同公约》以及英美法、大陆法国家一些通行的理念和规定，使中国的合同法制与国际基本接轨。
第二节　合同的成立
各国一般都规定，合同要有效成立，须具备以下几个条件：
（1）当事人具有合同能力；
（2）当事人意思表示一致；
（3）合同须有对价；
（4）合同形式须合法；
（5）合同内容须合法；
（6）意思表示须真实。
一、当事人的合同能力
各国法律都规定了自然人和法人的行为能力。
在自然人方面，因未成年人和精神病人无行为能力或行为能力受到限制，他们所订立的合同，有些是无效的、有些是可撤销的，有些是效力待定的。各国对成年的标准规定不同，有时会发生冲突。有些国家以21岁为成年的标准（如阿根廷），有些国家则规定为20岁（日本、瑞士）或18岁（德国、英国、中国等）为成年的标准。
（一）中国法
中国民法通则根据公民的年龄、智力状态等因素，把公民的民事行为能力分为完全民事行为能力、限制民事行为能力和无民事行为能力三类。
完全民事行为能力，是指法律赋予达到一定年龄和智力状态正常的公民通过自己的独立行为进行民事活动的能力。《民法通则》第11条规定：“18周岁以上的公民是成年人，具有完全民事行为能力，可以独立进行民事活动，是完全民事行为能力人。16周岁以上不满18周岁的公民，以自己的劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人。”何种状况才属于“以自己的劳动收入为主要生活来源”呢？最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第2条规定：“16周岁不满18周岁的公民，能够以自己的劳动取得收入，并能维持当地群众一般生活水平的，可以认定为以自己的劳动收入为主要生活来源的完全民事行为能力人。”
限制民事行为能力，又称为不完全民事行为能力或部分民事行为能力，是指法律赋予那些已经达到一定年龄但尚未成年和虽已成年但精神不健全，不能完全辨认自己行为后果的公民所享有的可以从事与自己的年龄、智力和精神健康状况相适应的民事活动的能力。对享有限制民事行为能力的公民，可称为限制民事行为能力人。根据《民法通则》第12条和第13条的规定，限制民事行为能力可分为两种：一是10周岁以上的未成年人是限制民事行为能力人，可以进行与他的年龄、智力相适应的民事活动；其他民事活动由他的法定代理人代理，或者征得他的法定代理人的同意。二是不能完全辨认自己行为的精神病人是限制民事行为能力人，可以进行与他的精神健康状况相适应的民事活动；其他民事活动由他的法定代理人代理，或者征得他的法定代理人的同意。
无民事行为能力，是指完全不具有以自己的行为从事民事活动以取得民事权利和承担民事义务的资格。对无民事行为能力的公民，可称为无民事行为能力人。《民法通则》第12条和第13条中分别规定了两种无民事行为能力人：①不满10周岁的未成年人是无民事行为能力人，则他的法定代理人代理民事活动。②不能辨认自己行为的精神病人是无民事行为能力人，由他的法定代理人代理民事活动。
（二）德国法
德国法区别无行为能力与限制行为能力两种情况。根据德国民法典第104条的规定，凡是有下列情况之一者，即属于无行为能力者：①未满7岁的儿童；②处于精神错乱状态，不能自由决定意志，而且按其性质此种状态并非暂时者；③因患精神病被宣告为禁治产者。
其中，禁治产是大陆法的术语，指的是因精神病或因有酒癖不能处理自己的事务，或因浪费成性有败家之虞者，经其亲属向法院提出请求，由法院宣告禁止其治理财产。成为禁治产人的条件为：①须心神丧失或精神耗弱，不能处理自己事务；②须由本人或利害关系人（配偶、近亲属等）提出禁治产申请；③须由法院作出禁止治理其财产的宣告。法院作出禁治产宣告后，即剥夺了被宣告人的民事行为能力。当被宣告人心神或精神恢复后，经本人或有关人员申请，法院可经一定程序撤销禁治产宣告，恢复其行为能力。
无行为能力人订立的合同无效。限制行为能力人订立的合同，需要经过追认或无行为能力人取得行为能力后方为有效。
（三）法国法
法国法把订约当事人的行为能力作为合同有效成立的必要条件，如果当事人没有行为能力，其所签订的合同不产生法律效力。根据法国民法典第1124条的规定，无订立合同能力的人包括未解除亲权的未成年人、受法律保护的成年人（包括官能衰退者和因挥霍浪费游手好闲陷入贫困者）。未成年人和受法律保护的成年人订立的合同必须取得监护人或管理人的同意，否则无效。
（四）英美法
英美法采用未成年人、精神病者和酗酒者等具体概念来判定不同的人的合同能力。对于酗酒者，按照美国的判例，原则上其订立的合同具有强制执行力，但如果酗酒者在订立合同时因酗酒而失去行为能力，则可以要求撤销合同。而精神病者在其被宣告精神错乱之后所订立的合同无效，在宣告精神错乱以前订立的合同，则可要求予以撤销。
在法人方面，法人的权利能力和行为能力是根据法人的章程确定的，法人不能越权订立合同。至于法人越权所订立的合同的效力，各国也有不同的规定。有些国家认为无效，比如英国；有些国家则认为效力待定，在司法实践中若没有违法经营则往往承认其效力，比如中国。
二、合同订立的程序：要约、承诺
（一）要约（offer）
1．要约的概念
要约又可以称作发价、发盘、报价、报盘等，是指一方向另一方提出愿意根据一定的条件与对方订立合同，并且包含一旦该要约被对方承诺时就对提出要约的一方产生约束力的意思表示。
提出要约的一方称为要约人（offeror），其相对方称为受要约人（offeree）。要约可以采用书面的形式作出，也可以用口头或行动作出。
一项有效的要约必须符合以下三个条件：
（1）要约必须表明要约人愿意根据要约中提出的条件与对方订立合同的意思。要约的目的在于订立合同，因此，凡不是以订立合同为目的的意思表示，就不能称为要约。
（2）要约的内容必须明确、肯定。
（3）要约必须传达到受要约人时才能生效。
这里需要注意的是，要区分要约和要约邀请。要约邀请，又称要约引诱，或者俗称询盘（Inquiry/Enquiry）、询价、索盘等，是希望他人向自己发出要约的意思表示。因此，要约邀请的目的虽然也是为了订立合同，但它本身不是一项要约，而只是为了邀请对方向自己发出要约。如：外国买方向我国某进出口公司发来询盘“PLEASE OFFER CHINESE BLACK TEA A GRADE MAY SHIPMENT50MT CIF NEW YORK（请报中国红茶一级五月份装船50公吨CIF纽约）”即属于此类。当然，询盘也可以由卖方发出，如“CAN SUPPLY NORTHEAST SOYABEAN PLEASE BID（可供东北大豆，请递盘）”等。
要约与要约邀请的主要区别在于：如果是要约，它一经对方承诺，合同即告成立，要约人则必须受其约束；如果是要约邀请，即使对方完全同意或接受该要约邀请提出的条件，那么，发出该项要约邀请的一方仍然不受其约束，除非他对此表示承诺或确认，否则合同仍然不能成立。寄送的价目表、拍卖公告、招标公告、招股说明书、商业广告等一般均视为要约邀请。
【案例／资料：3-1：吉卜逊诉曼彻斯特市议会案（Gibson v.Manchester City Council1979）】[1]
1970年9月，保守党占多数议席的英国曼彻斯特市议会决定出让该议会的房子，就写信给原告，称：“市议会有可能出让房子，价格月2725英镑，如你想买的话，请正式写份申请。”原告按要求写好申请，并回了信。正在此时，市议会重新选举，工党占了上风，决定不出让房子了。原告遂要求法院强制执行。法院认为市议会信中的“如你想买的话，请正式写份申请”属于要约邀请，原告的申请属于要约，市议会后来没有接受要约，所以没有意思表示一致，也就没有合同。原告因此败诉。
 
2．要约的约束力及撤回与撤销的问题
要约的约束力包含两个方面的含义：一个是指对要约人的约束力，另一个是指对受要约人的约束力。
一般而言，要约对受要约人是没有约束力的。受要约人接到要约，只是在法律上取得了承诺的权利，但不受要约的约束，并不因此而承担了必须承诺的义务。
所谓要约对要约人的约束力，是指要约人发出要约之后在对方承诺之前是否能反悔，是否能把要约的内容予以变更，或把要约撤销的问题。
这里涉及要约的撤回和撤销问题。所谓要约的撤回，是指在要约到达之前（生效之前）将其收回。要约的撤销，则是指在要约到达之后（生效之后）受要约人接受之前将其取消。
要约对要约人的约束力问题，主要产生于要约已经到达受要约人之后至受要约人作出承诺之前这段时间。至于要约人在其要约送达受要约人之前可以将其要约撤回或变更，则是没有疑问的。一旦要约已经到达受要约人之后，要约人是否必须受其要约的约束？在受要约人尚未作出承诺之前，要约人是否可以撤销其要约或更改其内容？对于这种情况，英美法、德国法与法国法有各自不同的规定。
英美法认为，要约原则上对要约人没有约束力，要约人在受要约人对要约作出承诺之前，随时可以撤销要约或更改其内容。即使要约人在要约中规定了有效期限，他在法律上仍可以在期限届满以前随时将要约撤销。
德国法认为，除非要约人在要约中注明了不受约束的词句，要约人必须受其要约的约束。如果在要约中规定了有效期，则在有效期内不得撤回或修改其要约；如果在要约中没有规定有效期，则根据通常情况在可望得到答复以前，不得撤销或修改其要约。
法国法原则上认为，要约人在其要约被受要约人承诺之前是可以撤销要约的。法国民法典对这个问题没有作出具体的规定，但是法国的法院判例认为，如果要约人在要约中指定了承诺期限，要约人也可以在期限届满以前将要约撤销，但是必须承担损害赔偿的责任。即使在要约中未规定承诺的期限，但是如果根据具体的情况或正常的交易习惯，要约视为应在一定的期限内等待者，如果要约人不适当地撤销要约，那就必须负损害赔偿之责。
联合国国际贸易法委员会于1980年在维也纳通过了一项《国际货物买卖合同公约》（Convention on Contract for the International Sale of Goods）。根据该公约的规定，要约在其被受要约人承诺之前，原则上可以撤销，但是有下列情况之一者就不能撤销：①要约写明承诺的期限，或以其他方式表示要约是不可撤销的；②受要约人有理由信赖该项要约是不可撤销的，并已本着对该项要约的信赖行事。
3．要约的失效
要约的失效，又称要约的消灭，是指要约失去效力，无论是要约人或受要约人不再受要约的约束。
要约消灭或失效主要有三个方面的原因：
（1）要约因期限已过而失效。
（2）要约因被要约人撤回或撤销而失效。
（3）要约因被受要约人的拒绝而失效。
【案例／资料3-2：纽曼诉斯奇夫案（Newman v.Schiff）1985】[2]
一个名叫斯奇夫的人，自称为反税收者，在美国哥伦比亚广播公司（CBS）凌晨3：00-4：00的一档夜间电视节目中，声称联邦政府并未要求美国公民申报所得税，并说：“如果有人能从联邦税法中查到公民必须申报所得税的规定，并马上打电话给本档夜间节目，我将付给他100000美元。”哥伦比亚广播公司的早间新闻转播了夜间节目的这则报道。
一个名叫纽曼的律师看后，查了联邦税法，确认联邦税法确实要求公民必须申报所得税，遂即打电话给哥伦比亚广播公司，要求得到100000美元。CBS把这一要求转给斯奇夫，斯奇夫拒绝支付。纽曼上法院告斯奇夫违约，法院认为斯奇夫的要约是有时间期限的，即当天夜里3：00-4：00的那档节目，在这期间若有承诺，合同遂告成立，斯奇夫就要支付100000美元，过了这段时间，要约失效，无合同可言。原告败诉。
 
另外，我们来比较两个案例。
【案例／资料：3-3】
南山丝绸进出口公司于6月1日向美国某公司发出要约。次日，美国公司表示接受，但提出该批丝绸必须降价5％。南山公司正在研究如何答复时，国际丝绸价格上涨，美国公司6月5日来电，表示无条件接受中方6月1日的发盘。
合同是否成立？为什么？
 
【案例／资料：3-4】
我某出口公司于2005年2月19日向香港一公司报价。
收到发价后，香港公司2月22日回电：“你能否同意每公斤价格稍稍有所降低？”
一日后又提出：“这就是最便宜的价格了？”我出口公司没有回复。
再一日后，香港公司再次来电：“这个价包括运输成本吗？”
又一日后，香港公司来电，表示接受。
但我出口公司不再予以理睬。3月7日，我出口公司将货物售于韩国某公司。
香港公司认为他已作了承诺，合同已经成立，我出口公司违约；我出口公司认为合同并没有成立。
请说说你的观点。
 
（二）承诺（Acceptance）
1．承诺的定义
所谓承诺，是指受要约人根据要约规定的方式，对要约的内容加以同意的一种意思表示。要约一经承诺，合同即告成立。
一项有效的承诺必须具备以下四个条件：
（1）承诺必须由受要约人作出。
（2）承诺必须在要约的有效期内作出。
（3）承诺必须与要约的内容一致。
（4）承诺的传递方式必须符合要约所提出的要求。
【案例／资料：3-5】
我某出口公司于2月1日向美国一公司报出某农产品，在发盘中除了列明各项必要条件以外，还表示：“packing in sound bags.”
在发盘有效期内，美商复电：“Refer to your telex first accepted packing in new bags”.
我方接到上述复电后，即着手按要求备物。
数日后，该农产品国际市场价格猛跌，美商来电称：我方对你方的要约作了变更，你方未确认，所以合同未成立。而我方则坚持认为合同已经成立。
问：本案合同到底有没有成立？
 
2．承诺生效的时间
承诺从什么时候起生效，这是合同法中一个十分重要的问题。因为根据西方各国的法律，承诺一旦生效，合同即告成立，双方当事人就承受了由合同所产生的权利与义务。
在这个问题上，英美法与大陆法，特别是德国法有很大的分歧。两者的不同规定表现为三种不同的主张：分别是“投邮主义（mail-box rule）”、“到达主义（received the letter of acceptance）”和“了解主义（knowledge of the letter of acceptance）”。
（1）“投邮主义（mail-box rule）”。这是英美法的主张。英美法认为，在以书信或电报作出承诺时，承诺一经投邮，立即生效，合同即告成立。
（2）“到达主义（received the letter of acceptance）”。大陆法中的德国法，在承诺生效的时间问题上采用了与英美法不同的原则。德国法规定，承诺必须到达要约人，才能生效。
（3）过去，大陆法原则上采取“了解主义（knowledge of the letter of acceptance）”，即不仅要求收到对方的意思表示，而且要求证明真正了解其内容时，该意思表示才能生效。
中国《合同法》第26条规定：“承诺通知到达要约人时生效。承诺不需要通知的，根据交易习惯或者要约的要求作出承诺的行为时生效。采用数据电文形式订立合同的，承诺到达的时间适用本法第十六条第二款的规定。”
第16条第2款对数据电文的到达时间规定为：“采用数据电文形式订立合同，收件人指定特定系统接收数据电文的，该数据电文进入该特定系统的时间，视为到达时间；未指定特定系统的，该数据电文进入收件人的任何系统的首次时间，视为到达时间。”
【案例／资料：3-6】
3月1日，中国A公司向驻英国伦敦的德国某公司的分公司B发出要约，该要约于3月2日到达B处。B于3月5日作出承诺，该承诺于3月7日到达A处。3月4日，A发出撤销通知，该通知于3月6日到达B处。问：
（1）根据英美法，合同是否成立？
（2）根据德国法或《联合国国际货物买卖合同公约》（CISG），合同是否成立？
 
3．承诺的撤回
撤回承诺是承诺人阻止承诺发生效力的一种意思表示。承诺必须在其生效之前才能撤回，其一旦生效，合同即告成立，承诺人就不得撤回其承诺。
根据英美法的有关判例，由于其认为承诺的函电一经投邮就立即生效。因此，受要约人在发出承诺通知后就不能撤回其承诺。
根据德国法，由于其认为承诺的通知必须送达要约人才能生效。因此，受要约人在发出承诺通知后，原则上仍然可以撤回承诺，只是撤回的通知必须与承诺的通知同时或提前到达要约人，才能把承诺撤回。
三、对价与约因
（一）对价（consideration）
有些西方国家的法律要求一项在法律上有效的合同，除了当事人之间意思表示一致外，还必须具备另一项要件。
对于这项要件，英美法称为“对价”，法国法称为“约因”，并以有无对价或约因作为区别有诉权的合同（actionable contract）与无强制执行力的约定（unenforceable pacts）或社交性的协议（social agreement）的一个根本标志。
下面我们简单介绍英美法有关的对价制度。
1．对价的定义
对价是英美法中特有的法律制度，也是英美法中最为晦涩难懂的法律概念之一。根据考证，英美法的对价制度已经有400多年历史了，法院在司法实践中也发展了一系列的规则，但是对于对价的定义却一直有争论，至今没有一个令人满意的定义。“对价”一词是从英文中的“consideration”翻译过来的，按照1875年英国高等法院在Currie v.Misa一案的判决中所下的定义。所谓对价，是指“合同一方得到的某种权利、利益、利润或好处，或是他方当事人克制自己不行使某项权利或遭受某项损失或承担某项义务”。英美法在解释对价的含义时，主要是强调在当事人之间必须存在“我给你是为了你给我”的关系。为了使大家好理解，我们把对价简单解释为：诺言的回报或诺言的代价。
具体地说，对价包含三层意思：
（1）从对价与诺言的关系看，对价是受诺人为使诺言人的诺言产生法律约束力，向诺言人提供的一种与诺言相对应的报偿。
（2）从交易条件看，所谓对价，是指合同标的物是互为有偿的，既可以是金钱，也可以是其他有价值的东西。例如，商品或服务就可以用价格计算或衡量。
（3）从法律意义上看，所谓对价，是指一种相互关系，即买卖双方在法定范围内互有权利与义务，都必须受法律规定的约束。
2．何时须有对价
英美法则把合同分成了两类：一类是签字蜡封合同（Deed contract under seal），这种合同是由当事人签字与加盖印戳，并把它交给对方而作成（signed, sealed and delivered）的，其有效性完全是由于它所采用的形式（form），不要求任何对价；另一类是简式合同（Simple contract），它包括口头形式和非以签字蜡封形式做成的书面合同，这类合同必须要有对价，否则就没有法律约束力，即对价是一种将当事人粘在一起的胶合剂（Consideration is the binds the parties to a contract together）。
3．对价须符合的条件
（1）对价必须合法。
对价必须合法，这是对价有效的基本要求。凡是以法律所禁止的东西作为对价的，这类对价均为无效对价。
（2）对价须是待履行或已履行的对价，而不能是过去的对价。
所谓待履行的对价（executory consideration），是指双方当事人允诺在将来履行的对价；若当事人已经履行了他那部分义务，则他提供的对价就是已履行对价（executed consideration）。比如，A、B订立了一个20000美元的买卖合同。合同签订之后，买方A随即支付了20000美元的价款，B的货物则在3个月后交付。此时，A的对价就是一个已履行对价，B的对价则是一个待履行对价。
但是，过去的对价不是对价，这主要是指一方在对方作出允诺之前已支付的对价，不能作为对方后来作出的这项允诺的对价。例如，A写了本书，他的好朋友B出于好意为他打成铅字，A很满意，答应给B50％的稿费，但后来A又反悔了。B是不能要求获得50％稿费的，因为B在A做出给予50％稿费允诺前就替A打完了手稿，所有B付出的打字对价是过去的对价，不能作为A后来作出允诺的对价。
不过，这一原则也有例外情况，如A是公司会计，经理要求A在周末加班，事后经理答应给A100美元，经理能以过去的对价不是对价拒付吗？英美法一般认为，一方应对方请求为对方提供了某种服务，日后对方允诺给予报酬的对价，这项允诺是有约束力的。因为在商业服务中，一方的请求往往暗示有付款的意向，这是商业社会的惯例。美国许多州还把这种商业服务的例外原则推广到某些未经对方提出要求的行为，只要这种行为是在紧急情况下作出的，则在完成此种行为之后，如对方允诺给予报酬，该项行为可以作为此项报酬的对价，此项允诺即具有法律约束力，承诺人不得反悔。[3]
（3）法律规定的义务或者已经存在的合同义务不能作为对价。
【案例∕资料3-7：斯蒂克诉马立克案（Stilk v.Myrick）1809】[4]
船方雇用一批海员作一次往返于伦敦与波罗的航行，途中两名船员开了小差，船长答应其他船员，如果他们努力把航船开回伦敦，他将把那两名海员的工资分给他们。事后船长食言，船员到法院起诉，法院认为船长的允诺是不能执行的，因为缺少对价。理由是，船员在开船时，已承担了义务，答应在航行中遇到一般普通意外情况应尽力而为，有两名船员开小差属普通意外情况，余下的船员依据原来签订的雇用合同有义务尽力把船安全开回目的港。简而言之，凡属原来合同已经存在的义务，不能作为一项新的允诺对价。
 
（4）对价须是某种有价值的东西，但价值上不一定相称。
【案例∕资料3-8：蒙特夫特诉斯考特案（Mountford v.Scott）1971】[5]
被告答应以1美元的价格把房子卖给原告，但后来被告反悔了，声称1美元是个不充分的对价，法院认为对价并不要求对等或充分，合同能否执行取决于有没有对价，而不是对价充分与否问题，对价是否充分应由双方当事人在订约时自行考虑决定。被告败诉。
只有在欺诈、误会、不正当影响等案件中，法院才会把对价不充分作为证明欺诈、误会、不正当影响的一种证据，当事人才可以要求解除合同。
 
（5）对价必须来自受允诺人（promisee）。
（6）公共义务的履行不能视为对价，但履行的义务超过了公共义务或合同义务的范围，则可视为对价。
【案例／资料3-9：葛莱斯布劳克诉葛莱摩根案（Glasbrook v.Glamorgance）1925】[6]
被告是个煤矿业主，担心罢工的矿工会破坏煤矿设施，遂要求警察驻扎矿区。警察没同意，认为按常规的巡逻足以对付这一情况。被告又答应愿付警察驻扎费。后被告拒绝支付费用，法院认为警察的驻扎超出了常规的公共义务即巡逻，应视为对价。被告败诉。
 
【案例／资料3-10：哈特立诉鲍生比案（Hartlay V.Ponsonby）1857】[7]
在本案中，1/3的船员开小差，船长答应分他们的工资给剩下的船员。到了目的港，船长反悔了，法院认为这种情况与前述斯蒂克诉马立克案中的情况不一样，本案船员已走了1/3，已非普通意外事件，这时船员继续开船属履行了合同义务的义务，应视为对价，应得到额外工资。最终被告败诉。
 
【案例／资料3-11：Hamer V.Sidway案】[8]
在纽约上诉法院1891年审理的哈默诉西德维案（Hamer V.Sidway）中，小威廉的叔叔老威廉在小威廉15岁的时候，曾答应向小威廉支付5000美元，条件是小威廉在21岁之前不喝酒、不抽烟、不赌博。小威廉如实履行了叔叔的要求，但一直未得到老威廉所答应的5000美元。
被告律师认为，老威廉与小威廉之间的合同没有对价，因而是无效的。具体而言，受约人小威廉并未因戒酒戒烟而受到任何损害反而从中受益，即使没有叔叔的允诺，小威廉所做的一切也对他有益，因而除非要约人得到好处，合同是没有对价的。
上诉法院认为在本案中，受约人享有法律上的权利使用烟草或偶尔喝酒。为了得到要约人答应支付的5000美元，受约人在几年的时间里放弃了自己的合法权利，限制了自己的合法的行为自由，充分履行了要约人所提出的条件。这足以构成支持要约人约定的对价。至于受约人的履行是否实际对要约人有益并不重要，法院对此将不作探讨。
此种情形，可认为叔父系以其允诺，换取其侄儿不作为其原本有权得为之行为，符合约因的交易磋商性质。因此，法院判决叔父之遗产执行人败诉而需支付此5000元给侄儿。
 
（二）约因（cause）
法国法把约因作为合同有效成立的要件之一。根据法国法的解释，债的约因是指订约当事人产生该项债务所追求的最接近与最直接的（immediate and direct）目的。在双务合同中，存在两个约因，即双方当事人之间存在着相互给付的关系。
事实上，法国法的约因有两种含义：一是指当事人订立合同的理由或者其所追求的最直接的目的；二是指当事人通过合同所企图达到的最终最根本的目的。前者为“近因”，后者为“远因”。举个例子：某人要卖牛，近因是为了取得牛款，远因有可能是为了还债或者是因为卖了牛想买车，也可能是其他原因，但近因却只有一个：取得卖牛的款项。可见，远因我们可以把它理解成为是一种动机。但是，针对某一方而言，同一类合同，不管其动机有许多种，其近因都是唯一的。这个近因，也即最接近上述债的约因的解释。因此，在一个双务合同中，双方当事人各自只存在一个约因。
（三）不当得利
德国法在合同成立的问题上，没有采用约因原则。德国法与法国法不同，它不以约因作为合同成立的必要条件。德国法有所谓“不当得利（unjust enrichment）”的制度，这是指没有法律上的任何原因而取得他人财产或其他利益。德国法虽然不把“原因”（即约因）作为合同成立的要件，但是实际上，“原因”在德国民法的其他方面仍然起着很大的作用。德国法上的不当得利，在英美法与法国法中称为“准合同（quasi contract）”，美国法有时称其为“偿还法（law of restitution）”。其名称虽然不同，但是法律效果则是一样的，都是由于缺乏法律上的原因或对价，双方当事人不能成立合同关系，受益人必须归还从他人处取得的财产或利益。
四、合同形式
从订立合同的形式的角度看，合同可以分为要式合同与不要式合同。要式合同，是指必须根据法定的形式或手续订立的合同。不要式合同，是指法律上不要求根据特定的形式而订立的合同。西方各国法律之所以对某些合同要求必须根据法定的形式订立，其目的与作用有两个：一是用以作为合同生效的要件；二是用以作为证明合同存在的证据。
（一）英国法
英国法把合同分为签字蜡封合同与简式合同两种。签字蜡封合同是要式合同，这种合同无须对价，但是必须以特定的形式订立。简式合同必须要有对价，但需注意的是，简式合同并不等于不要式合同，两者不能混淆。
根据英国法，下列三种合同必须采用签字蜡封形式订立：①没有对价的合同；②转让地产或地产权益的合同，包括租赁土地超过3年的合同；③转让船舶的合同。
根据英国法，以下几种简式合同是必须以书面形式做成的，否则合同无效或者不能强制执行：
（1）要求以书面形式作为合同有效成立要件的合同。
（2）要求以书面文件或备忘录作为证据的合同。
（二）美国法
美国法也有类似规定，内容上大同小异。对需有书面形式作为证据的合同种类也作了明确的规定。此外，美国统一商法法典（UCC）第2条中解释了美国境内的货品销售，并规定所有500美元以上的货品销售合同和所有的土地销售合同都必须强制用书面形式签署。
（三）法国法
法国法把要式合同分为两种情况：一种情况是以法定形式作为合同有效的要件（比如规定赠与合同、夫妻财产合同、债务代偿合同、抵押合同须经公证方能有效）；另一种情况是作为证据要求。
在第一种情况下，法院有权不根据当事人的申请，而根据其职权宣告不按法定形式订立的合同无效。第二种情况是把某种法定形式作为证据，用以证明合同的存在及其内容，除了法律规定的形式外，法院不接受其他形式的证据。
（四）德国
德国民法典在总则中明确地规定，不根据法律规定形式的法律行为无效。但是，这并不是说，德国的法律要求一切合同都必须具备特定的形式。事实上，其要式合同只限于极少数合同类型，如赠与合同需要公证，土地转让合同需登记，其余均以不要式作为原则。
总的来说，西方国家对合同形式的要求，基本上都是以不要式作为原则，以要式作为例外。
（五）《联合国国际货物买卖合同公约》有关合同形式的规定
《联合国国际货物买卖合同公约》对于国际货物买卖合同的形式原则上不加以任何限制。无论当事人采用口头形式还是书面形式，都不影响合同的有效性，也不影响证据力。《联合国国际货物买卖合同公约》第11条明确规定：“买卖合同无须以书面形式订立或证明，在形式方面不受任何其他条件的限制，买卖合同可以用包括证言在内的任何方法证明。”该公约的这一规定是为了适应当代国际贸易的特点，因为许多国际货物买卖合同是以现代通讯方法订立的，不一定存在书面形式合同。中国在核准该公约时，对第11条提出了保留，声明订立国际货物买卖合同必须采用书面的方式。
（六）中国
中国《合同法》第10条规定：当事人订立合同，有书面形式、口头形式和其他形式。法律、行政法规规定采用书面形式的，应当采用书面形式。当事人约定采用书面形式的，应当采用书面形式。同时，该法第11条规定，书面形式是指合同书、信件和数据电文（包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件）等可以有形地表现所载内容的形式。
具体来说，中国关于合同形式的要求有以下五种情况：
（1）不必采取书面形式的合同，主要适用于国内民事流转；
（2）应当采取书面形式的合同，主要是国际货物买卖合同、技术进出口合同、融资租赁合同、技术开发合同、技术转让合同、建设工程合同、证券承销合同；
（3）须经批准生效的合同，包括五种，分别为中外合资、合作、补偿贸易、涉外技术转让合同、中外合作开采自然资源；
（4）以登记作为对抗要件的合同，具体包括记名股票和债券转让合同、不动产转让合同、车船转让合同；
（5）以登记作为生效条件的合同，具体包括房屋、船舶、进口物料设定抵押权的合同，记名股票、债券和知识产权的质押合同。
五、合同内容的合法性问题
（一）中国法
中国的《民法通则》、《合同法》等法律都规定了合同内容必须要合法，不得违反法律，不得损害社会公共利益。凡是违法的合同，一律无效。
（二）大陆法
大陆法关于合同合法性问题的一个总的原则是合同违反法律规定、违反公共秩序、违反公序良俗的无效。其中，法国民法典在总则中原则性地规定，任何个人都不得以特别约定违反有关公共秩序与善良风俗的法律。法国法强调合同非法有两种，一种是标的物不合法；一种是约因不合法，把违法、违反善良风俗与公共秩序的问题与合同的原因和标的联系起来。德国法与法国法的区别在于，德国法不具体规定是合同的标的违法还是合同的约因违法，而是着重于法律行为与整个合同的内容是否有违法的情况。
（三）英美法
英美法认为，一项有效的合同必须具有合法的目标或目的。凡是没有合法目标的合同就是非法的，因而是无效的。在英美法中，违法的合同有两种情况：一种情况是成文法所禁止的合同；另一种情况是违反普通法的合同。根据英美法，以下三种合同属于非法：违反公共政策（contrary to public policy）的合同；不道德的合同（immoral contract）；违法的合同（illegal contract）。
六、合同的解释
（一）各国的相关规定
什么时候需要对合同加以解释呢？
当合同条款不清楚或者有重大缺漏，而当事人双方又各执一词的时候，就会出现合同如何解释的问题。
如：美国纽约州法院审理的“切芒钢铁公司案”时，就为合同约定的计量单位吨（ton）伤透了脑筋。卖方竭力主张为美制的短吨（short ton），每吨为2000磅；买方则竭力主张是英制的长吨（long ton），每吨为2240磅。所以，这就要为此作出解释。
合同解释有“意思说（will theory）”和“表示说（declaration theory）”之分。前者又称作主观主义（subjective theory），强调探求表意人的真实意思（intention or will），把探寻双方当事人一致同意的意思放在首位，而不拘泥于文字；后者又称作客观主义（objective theory），强调外部现象，即以当事人表示出来的意思（expression or declaration）为依据，以一个理性人在此情况下所用语言文字的含义为标准，即所谓合理的客观标准（objective standard of reasonableness）。
“意思说”认为当事人的内在意思是产生、变更与消灭他们之间的权利与义务关系的根本因素，是法律行为的核心，所以，应当把“意思”放在第一位，把“表示”放在从属的地位。
“表示说”认为，当事人的内心意思非他人所能得知，只有表示出来的意思才能作为解释他们的合同的根据。
一般而言，在解释合同时，法国法采用“意思说”，英美法采用“表示说”，德国法原则上采用“意思说”，但是在涉及商事方面的问题时也有例外。中国法的相关规定，从《合同法》第125条的规定来看，中国基本上采取的是表示说。该条规定：当事人对合同条款的理解有争议的，应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则，确定该条款的真实意思。合同文本采用两种以上文字订立并约定具有同等效力的，对各文本使用的词句推定具有相同含义。各文本使用的词句不一致的，应当根据合同的目的予以解释。
（二）关于对“共同条件（general condition）”的解释
共同条件，又称为附合合同（contract of adhesion）或标准合同（standard contract），中国合同法所规定格式条款或格式合同与此类似。这类合同文件一般由一方当事人事先制定好，未与对方进行过协商，如果对方同意签字，合同即告成立。
从法律角度看，这种共同条件或附合合同有两个问题：第一，它是否能成为合同的一部分，在什么情况下能成为合同内容的一部分；第二，如果这种合同的起草者把不应有的负担加在对方身上，法官是否能以“违反诚实信用”或违反公共秩序等理由，宣布该项合同或其中某项条款无效。
各国对共同条件的规定各有差别。
1．德国法
根据德国法，某些经济行业拟订的共同条件必须经过有关政府行政部门的批准，这些行业主要包括空运、保险与储蓄银行等。至于其他行业所拟订的共同条件，则由法院进行监督与解释。德国法院一般承认共同条件是合同的一部分，并认为当事人应当受共同条件的约束。
2．法国法
法国法院在决定共同条件是否已吸收入合同作为合同内容的一部分时，主要是考虑对方当事人是否知道这些共同条件，或者是否只要加以注意就能够知道其内容。如果回答是肯定的，则该共同条件就成为合同的内容。
3．英国法
过去，英国成文法很少有关于合同条款无效的规定。但是自20世纪60年代以来，这方面的立法大大地加强了。例如，1960年《英国公路运输法》规定：免除公共承运人（common carrier）对旅客人身伤害与死亡的责任的免责条款是无效的。又如，1973年《英国货物供应默示条款法》规定：在消费性合同中，限制对货物的瑕疵提出请求救济的权利的条款应属无效。除成文法的规定外，英国法院对共同条件的审查主要集中于其中的免责条款。
4．美国法
美国法对共同条件的态度及处理方法与英国法有所不同。其区别主要表现在两个方面：第一，对共同条件是否已被吸收入合同的问题，美国法院的要求比英国更加严格；第二，美国法院公开以共同条件的内容违反公共政策或“显失公平（unconscionab1e）”为理由，宣告这种条款无效。美国法院认为，凡是违反公共政策的共同条件都是无效的。这项标准主要适用于公用事业企业，例如，电话电报公司、仓储公司、机场、托运公司与医院等。这些企业大多数是私营的。根据美国法，这些企业不得拒绝与别人订立合同，也不得免除其因疏忽引起的责任。
5．中国法
中国法中的格式条款即类似于上述的共同条件，其中合同法第39～41条对格式条款作了明确规定。根据该法第39条规定，格式条款是指“当事人为了重复使用而预先拟定，并在订立合同时未与对方协商的条款”。并规定，“提供一方应遵循公平原则确定当事人之间的权利义务，并采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款，按照对方的要求，对该条款加以说明”；第40条规定，“具有本法第52、53条情形，或者提供一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利的，该条款无效”；第41条规定，“对格式条款有争议的，应当按照通常理解予以解释；对格式条款有两种以上解释的，应当作出不利于提供一方的解释；格式条款与非格式提款不一致的，应当采用非格式条款”。
（三）合同中的免责条款
合同中往往会有免责条款的规定。免责条款指合同中规定了赦免一方当事人（往往是强势的一方）因违反合同或侵权所负的责任。在很多时候，这一类条款，类似于上述的共同条件（格式条款），有时干脆就作为上述共同条件的一部分。由于免责条款往往是强的一方当条事人所订的，因此法院在案件中对免责条款的适用偏向严格。主要有两个条件：
（1）免责条款必须进入合同才能有效，在合同签订后再加入的免责条款无效。
【案例／资料3-12：克蒂斯诉化学洗染公司案（Curtis v.Chemical Cleaning Co. Ltd）1951】[9]
原告去洗染公司洗衣服，洗染公司规定对所洗衣服受损、受污概不负责，但雇员对原告只说衣服受损不负责。后来衣服受污，洗染公司想以免责条款为由推脱责任，法院认为洗染公司虽规定有包括受损、受污的免责条款，但进入合同的只有受损免责条款，受污免责未进入合同，故不能免责，被告败诉。
 
【案例／资料3-13：奥立诉马立波夫有限公司案（Olley v.Marlborough court Ltd）1949】[10]
原告进入被告所属的旅馆，在服务台办好手续走进房间时，发现一张注意事项，上面写着本旅馆对被偷物品概不负责。后原告东西被盗，法院认为原告在服务台办好手续，即订立了合同，注意事项型免责条款在合同订立之后，因此不进入合同，被告败诉。
【案例／资料3-14：苏顿诉休莱停车场案（Thornton v. Shoelane Parking Ltd）1971】[11]
原告开车到停车场，他把钱塞入收款机后，得到一张入场票，入场票中注明本停车场对造成顾客损失概不负责，后原告下车踩到一摊油，摔伤了。法院认为人是无法与收款机争辩的，要么不投入钱，要么投入钱，即注明1美元收费的收款机张着嘴是要约，钱塞入收款机属承诺。由此可见，本案中原告投入钱时，合同已告成立；从收款机中吐出的入场票里免责条款在合同订立以后，故无效。
 
（2）免责条款进入合同的方式必须是合乎正常人思维的，只有写在合同正面或口头特别强调的免责条款才算是合乎正常人思维的，写在反面、挂在墙上的等都不算。
【案例／资料3-15：切佩顿诉佩雷案（Chapelton v. Barryudc）1940】[12]
原告租了被告一张桌子，后桌子塌了，原告受伤，被告认为出租的地方挂了注意事项（含免责条款），原告付钱后得到的收据上也有免责条款（但他没注意），所以出租方不负责任。法院认为，免责条款进入合同的方式必须是合乎正常人思维的，挂在墙上的注意事项，没人强调一定要看，是可看可不看的；收据是付款的凭证，不是合同正文，出租方又没有强调。故此案的免责条款无效。
第三节　合同的效力
前面我们介绍了合同的成立，这里需要强调的一个问题是：合同成立和合同生效是两回事，合同成立并不等于合同生效。合同成立是指双方当事人意思表示一致。但双方意思一致了，合同并不一定马上生效。例如，需要批准才能生效的合同，必须在获得批准时才能生效；附条件、附期限的合同，只有所附条件成就或者期限届至时才能生效。
合同合同，简单的理解就是合意相同。合同法的目的就是赋予当事人的合意以法律拘束力。一般来说，合同的生效要件有四个：①行为人具有相应的民事行为能力；②意思表示真实；③不违反法律法规的强制性规定；④不违反公序良俗。
法国民法典第1134条甚至将合同的效力提升到法律效力的高度，“依法订立的合同，对于缔约当事人双方具有相当于法律的效力”。中国《合同法》第8条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律的拘束力。”
 
一、无效合同
无效合同是指因违反法律法规要求，国家不予承认和保护的，不发生法律效力的合同。无效合同自始不发生法律效力。
几乎所有国家都规定，依法订立的合同才有效。所以，凡是违反国家法律、善良风俗、公共秩序或者社会公共利益的合同，即使意思表示一致，也没有法律效力。具体分为三大类：一是恶意串通的合同；二是损害社会公共利益的合同；三是违反法律强制性规定的合同。
前述讨论合同合法性问题时，我们提到，法国把违法、违反善良风俗与公共秩序的问题与合同的原因和标的联系起来，认为标的物不合法和约因不合法的合同无效。德国法则认为法律行为与整个合同的内容违法的合同无效。英美法认为没有合法目标的合同无效，违反公共政策的合同、不道德的合同和违法的合同无效。
中国《合同法》第52条规定了五种情况下，合同无效。具体包括：
（1）一方以欺诈、胁迫手段订立合同，损害国家利益；
（2）恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益；
（3）以合法形式掩盖非法目的；
（4）损害社会公共利益；
（5）违反法律、行政法规的强制性规定。
二、效力待定合同
一般情况下，一个有效合同，应具备主体合格（具有民事权利能力和民事行为能力）、意思表示真实、不违反法律或社会公共利益等条件，缺少其中的一个或几个，就会影响合同的效力。但法律允许在几种情况下可以采取补救措施，使之成为有效合同。
（一）主体不合格合同
这是指缺乏合同能力或者主体资格的人订立的合同。
中国《民法通则》第58条曾规定这种情况的合同为无效。但这一规定，法律强制干预合同的范围过大。而按照各国法例，主体不合格的合同一般都列为效力待定的合同的范围。因此，中国在1999年制定《合同法》时作出调整，依据中国《合同法》第47条的规定，限制民事行为能力人订立的合同，经法定代理人追认后，该合同有效，但纯获利益的合同或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应而订立的合同，不必经法定代理人追认。相对人可以催告法定代理人在一个月内予以追认。法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。
法国、德国对催告也都有规定，只是对催告的方式，法国规定必须采用书面形式，德国则口头催告也可。
（二）欠缺代理权的合同
中国《合同法》第48条规定，行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义订立的合同，未经被代理人追认，对被代理人不发生效力，由行为人承担责任。相对人可以催告被代理人在一个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。合同被追认之前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。
（三）无处分权的合同
中国《合同法》第51条规定，无处分权的人处分他人财产，经权利人追认或者无处分权的人订立合同后取得处分权的，该合同有效。
但是要注意这种制度与善意取得制度的竞合问题。
善意取得是指受让人因善意而取得无处分权人所处分的他人的动产的，可以取得该动产的权利。中国的司法实践中对善意取得制度是认可的。中国最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第89条规定：“共同共有人对共有财产享有共同的权利，承担共同的义务。在共同共有关系存续期间，部分共有人擅自处分共有财产的，一般认定为无效。但第三人善意、有偿取得该财产的，应当维护第三人的合法权益；对其他共有人的损失，由擅自处分人赔偿。”可见无处分权处分他人财产的行为，原则上无效，例外情况下才适用善意取得制度。中国合同法没有涉及善意取得问题。司法实践中以“善意”和“对价”作为条件。
中国《物权法》第106条规定，无处分权人将不动产或者动产转让给受让人的，所有权人有权追回；除法律另有规定外，符合下列情形的，受让人取得该不动产或者动产的所有权：
（1）受让人受让该不动产或者动产时是善意的；
（2）以合理的价格转让；
（3）转让的不动产或者动产依照法律规定应当登记的已经登记，不需要登记的已经交付给受让人。
受让人依照前款规定取得不动产或者动产的所有权的，原所有权人有权向无处分权人请求赔偿损失。当事人善意取得其他物权的，参照前两款规定。
三、可撤销合同
所谓可撤销合同，是指因合同当事人订立合同时意思表示不真实，有撤销权的当事人可行使撤销权，使已生效的合同变更或归于无效的合同。以下讨论因错误、欺诈、胁迫、乘人之危、不当影响、心中保留、显失公平等7种情况下订立合同的效力问题。
（一）错误
大陆法上一般都规定，错误可导致合同可撤销或无效。
法国法认为两种错误都可以构成合同无效的原因，分别是关于标的物的性质方面的错误和关于涉及与其订立合同的双方当事人所产生的错误，而动机上的错误原则上不能构成合同无效的原因。
德国法认为两种错误都可以产生撤销合同的后果：一是关于意思表示内容的错误，即表意人在订约时是在错误的影响下作出意思表示的；二是关于意思表示形式上的错误，例如，把美元误写作英镑。
英国普通法认为，订约当事人一方的错误，原则上不能影响合同的有效性，只有当该项错误导致当事人之间根本没有达成真正的协议，或者虽然已经达成协议，但是双方当事人在合同的某些重大问题上（vital matters）都存在同样的错误时，才能使合同无效。
美国法同样认为，单方面的错误原则上不能要求撤销合同，至于双方当事人彼此都有错误时，亦仅在该项错误涉及合同的重要条款、认定合同当事人或合同标的物的存在、性质、数量或有关交易的其他重大事项时，才可以主张合同无效或者要求撤销合同。
另外，大陆法上还有传达的错误一说，如：误将“买”传达为“卖”，电报局误将“二”译为“三”等。德国法认为传达的错误与前面提到的错误，在法律效力上一样。
此外，英美法上，错误是指合同当事人对有关事实的误解。如果没有这样的误解，当事人本来不会就现有条件签约。如：1903年判决的scott v coulson案，一张人寿保险单签发时，被保险人已经死亡，但投保人和保险人均不知情。虽然该保单已经签发，法院判决，保险人不必赔偿。
中国没有关于错误的规定，但民法通则规定的重大误解则包括大陆法上的错误和误解两种情形。何谓重大误解呢？中国最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第71条规定：“行为人因对行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、规格和数量等的错误认识，使行为的结果与自己的意思相悖，并造成较大损失，可以认定为重大误解。”严格来说，错误和误解是不同的。错误针对的是特定的事实；误解针对的是对事实的认识。
我们来看一个1864年发生在英国的Raffles v.Wichelhaus案例。
【案例／资料3-16：Raffles v.Wichelhaus案】[13]
在该案中，买卖双方签订一棉花买卖合同，一致同意由Peerless号船将棉花从Bombay运至买方所在地。但凑巧的是，当时在Bombay刚好有两艘船均叫Peerless号，一艘在10月份驶离Bombay，另一艘在12月份驶离Bombay。后因合同所称Peerless究指何艘货船而发生争执。买方认为，Peerless应被解释为系指10月份起航的那艘船，而卖方则坚持应解释为系指12月份离港的那艘船。对于这种情况，解决的办法有两个：一是认定其中一方的意思属于双方的共同意思；二是因重大误解而宣告合同不成立——理由是双方不存在合意。
法院采纳的是后一种方案。
 
值得一提的是，美国芝加哥大学的著名教授、法经济学的先驱波斯纳（Richard A.Posner）对此案例提出了四种解决方法。其一，探求当事人的真实意思。波斯纳认为这种方法成本最高，因为法院或仲裁机构需要动用合同规范内外的所有资源作合于当事人真意的解释；但这种方法的收益也是最大的，因为能够真实理解当事人真意，从而使合同目的顺利实现，这对整个由无数交易环节构成的市场而言，其意义不言而喻。其二，从经济效率的角度着眼，考察当事人对该争议的可能意愿。波斯纳认为，较诸上一种方法，这种方法在成本上要低一些，也符合效率原则。但随即产生的问题是，法官或仲裁员毕竟不是当事人本身，法律人未必是经济人；现代社会认为个人是自身幸福的最佳判断者，在效率的判断问题上又何尝不是呢？其三，适用某些规则，如作不利于试图强制执行（enforce）合同一方的解释，或者作不利于合同起草人的解释。当然，这种方法并不寻求维持当事人的合同关系。其四，兼采第一种与第三种方法。这种方法假设书面合同本身构成了当事人的全部合意，文本之外不作考虑，这也是严格的形式主义解释方法。总的看来，第一种方法与第二种方法能够降低当事人在缔约阶段的成本，因为法院或仲裁机构所遵循的是探求当事人真意的路径，当然，对法院或仲裁机构的成本不菲；而第三种与第四种方法则促使当事人在缔约阶段尽可能详尽完整地对任何可能的事项作出约定。波斯纳认为，这与合同本身的价值有关，当事人会在合同价值与缔约成本之间进行权衡；如果当事人对法院或仲裁机构有充分的信心，也不妨策略性地将缔约成本往后一阶段转移。当然，如果不发生合同纠纷，也就不存在诉讼成本的问题。[14]
另外，有些国家还区分共同错误和单方错误。
共同错误：合同签约双方在签订合同时，共同地对事实存在着错误的认识，如前面所提到的人寿保险案件。
单方错误：合同签约双方在签订合同时，一方当事人对事实存在着错误的认识。比如在英国Wood v Scarth案中。
【案例／资料3-17：Wood v Scarth案】
在本案中，被告向原告出租一个客栈，双方约定一年的租金是63英镑。除此之外，还外加一笔额外的费用。被告以为他的雇员已经将该笔额外费用通知了原告，但该雇员忘记通知了。
法院判决，合同条件中不应该包括该笔额外费用。即被告的单方错误对条件不发生影响。
 
单方错误合同有效的例外原则如下：
第一，如果相对方知道错误方的认识发生了错误，但将错就错地签约，合同无效或者可撤销；在美国chernik v united states一案中，建筑商在投标时将投标额写错了，仅为投标额的1/10。法院判决，业主有理由知道这是错误的，故判决该合同不能约束建筑商。
第二，如果一方的错误是另一方诱使的结果，则该合同不能约束错误方。
（二）欺诈
欺诈，或称诈欺，是指以使他人发生错误为目的的故意行为。
各国法律都认为，凡是因受欺诈而订立合同时，蒙受欺骗的一方可以撤销合同或主张合同无效。
根据法国民法典第1116条的规定：“如当事人一方不实行诈欺手段，他方当事人决不签订合同者，此种诈欺构成合同无效的原因。”即诈欺的结果将导致合同无效。
根据德国民法典第123条的规定：“因被诈欺或被不法胁迫而为意思表示者，表意人得撤销其意思表示。”根据这一规定，诈欺的结果导致撤销合同。
英美法把欺诈称为“欺骗性的不正确说明（fraudulent misrepresentation）”。1976年《英国不正确说明法》（Misrepresentation Act, 1976）把不正确说明分为两种：一种称为“非故意的不正确说明（innocent misrepresentation）”；另一种称为“欺骗性的不正确说明”。所谓“不正确说明（misrepresentation）”，是英美法的术语，是指一方在订立合同之前，为了吸引对方订立合同而对重要事实所作的一种虚假的说明。它既不同于一般商业上的吹嘘（puffing），也不同于普通的表示意见或看法（opinion）。根据英国法的解释：如果作出不正确说明的人是出于诚实地相信有其事而作出的，就属于非故意的不正确说明；如果作出不正确说明的人并非出于诚实地相信有其事而作出的，则属于欺骗性的不正确说明。英国的法律对于欺骗性的不正确说明在处理上是相当严厉的，蒙受诈欺的一方可以要求赔偿损失，并可以撤销合同或拒绝履行其合同义务。
中国最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第68条对欺诈行为作了下列界定：“一方当事人故意告知对方虚假情况，或者故意隐瞒真实情况，诱使对方当事人作出错误意思表示的，可以认定为欺诈行为。”根据该界定，欺诈行为是指一方当事人故意告知对方虚假情况，或者故意隐瞒真实情况，诱使对方当事人作出错误意思表示的行为，所以，构成欺诈必须以故意作为主观要件，过失不构成欺诈。根据《合同法》第54条的规定，因欺诈而订立的合同，该合同属于可变更可撤销合同。
（三）胁迫
胁迫，是指以使人发生恐怖为目的的一种故意行为。
各国法律一致认为，凡是在胁迫之下订立的合同，受胁迫的一方可以主张合同无效或撤销合同。因为在受胁迫的情况下所作的意思表示，不是自由表达的意思表示，不能产生法律上的意思表示的效果。
德国区分胁迫和乘人贫困。一般情况下，因胁迫订立的合同为可撤销，乘他人穷困、无经验、缺乏判断能力等而订立的合同则无效。
法国则认为胁迫的合同无效。
英美法则认为因胁迫而订立的合同，蒙受不利的一方可以撤销合同。
关于来自订约双方当事人以外的第三方的胁迫，各国法律的处理略有不同。德国法认为如果胁迫来自第三方，即使合同的相对人不知情，受胁迫一方也有权撤销合同。法国、意大利、西班牙等国也有类似的规定。英美法则把第三方的胁迫与第三人所作的欺诈同样看待，即只有合同的相对人知道有胁迫时，受胁迫的一方才能撤销合同。
在中国，最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第69条规定：“以给公民及其亲友的生命、荣誉、名誉、财产等造成损害或者以给法人的荣誉、名誉、财产等造成损害为要挟，迫使对方作出违背真意的意思表示，可以认定为胁迫行为。”中国《合同法》第54条认为因胁迫而订立的合同，受损害的当事人一方可以撤销合同，但若损害到国家利益的，则为无效。
（四）不当影响
这是英美法的特有规定，是为了弥补英美法中胁迫制度适用范围过窄的缺陷而建立的制度。
所谓不当影响，主要适用于滥用特殊关系以订立合同为手段从中牟取利益的场合，通常是指当事人由于非正当的间接压力或引诱，使对方被迫订立合同。
不当影响与胁迫的区别在于：不当影响通常是采用精神上、智力上或者道义上的间接形式实施，而不使用暴力或者以暴力相威胁。不当影响适用的场合，通常有家长子女之间、律师与当事人之间、受托人与委托受益人之间、监护人与被监护人之间、教师与学生之间、医院与病人之间订立的合同，如果这类合同有不公正的地方，即可推定为有不当影响，蒙受不利的一方享有撤销权。
【案例∕资料3-18：北大西洋船舶公司诉海威汀造船厂案（North Ocean Shipping Co v.Hyundai Construction）1978】[15]
原告和被告订了被告为原告造船的合同。合同规定，价格为固定价格，不随市场波动，价款分五次付清，当第一笔付款时，正值通货膨胀，被告知道原告急需船，遂要求另加10％的款项，原告只好同意。在交船后，又继续付款直至付清，后来原告要求被告偿还多付的款项，法院认为在不正当影响下订立的合同是可以撤销的，在被告交船前，原告受到被告有可能不交船的不正当影响，但是在被告交船后，即不正当影响解除后，原告仍然付款，直至全部付清，这就等于默认了附加的增加的10％的合同，故不能撤销，原告败诉。
 
（五）乘人之危
乘人之危是中国法特有的规定。
最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见（试行）》第70条规定：“一方当事人乘对方处于危难之际，为牟取不正当利益，迫使对方作出不真实的意思表示的，可以认定为乘人之危。”据此，乘人之危可以作两种解释：广义的解释是仅仅考虑原因而不考虑后果，即只要是乘人之危，不管合同的权利义务是否显失公平，只要违背相对人意愿，都构成乘人之危的合同；狭义的解释则是指不仅违背相对人的意愿，且合同的权利义务显失公平。从中国《民法通则》和《合同法》的立法体例来看，做广义的解释比较恰当。中国《合同法》第54条规定乘人之危的合同，受损害方有权撤销合同。
（六）心中保留
心中保留是大陆法特有的规定。心中保留在德国又叫做“意思保留”，是指当事人一方在缔约过程中，向对方作出不真实的意思表示。
基于心中保留而成立的合同，各国民法一般都视为有效，只是在相对人知道表意人有心中保留时，合同才无效。
（七）显失公平
该制度起源于罗马法。在罗马法中，有“短少逾半规则”。即：买卖价金少于标的物价值的一半时，出卖人可以解除合同，返还价金并请求返还标的物。
法国民法典完全继承罗马法的规定，在第1674条中明确规定：如出卖人因低价所受损失超过不动产价金的7/12时，有权请求取消买卖。德国民法典第138条规定：法律行为系乘他人穷困、无经验、缺乏判断能力或意志薄弱，使其为对自己或第三人的给付财产上的利益的约定或担保，而此种财产上的利益相对于给付，显然为不相称的，该法律行为无效。
英美法也特别强调对显失公平合同中受害人的保护。根据衡平法，如果合同内容显失公平且“触动了法官的良知”，则该合同不能得到执行。
美国《统一商法典》关于“显失公平的合同或条款”的第2～302条的内容如下：①如果法院作为一个法律问题，认定某项合同或合同中的某项条款在合同订立时即已经是显失公平的，法院得拒绝强制执行该项合同，或者不执行显失公平的条款而仅执行合同的其余部分，或者限制任何显失公平的条款的适用，以避免显失公平的后果。②如果法院受理主张某项合同或合同的某条款显失公平的案件，应当向当事人提供合理的机会，让其就商业背景、目的和后果等问题提出证据，以帮助法院作出判决。美国《统一商法典》上述所谓“显失公平”（unconscionable）的概念，是指基于一般社会的或经济的观点，包括公共政策之类，或者是就特定的商事交易的规矩惯例，认为在订立合同时，整个合同或者是某项合同条款偏袒一方当事人（one-sided）到了可以视为不法的程度。现代意义上的显失公平包括“实质性显失公平”（substantial unonscionability）与“程序性显失公平”（procedual unconscionability）。前者主要强调合同的条件不合理地有利于一方而不利于另一方；后者主要强调另一方在订立合同时未作出有意义的选择（meaningful choice），包括他由于自身以外的原因而未能理解合同的内容，或者由于其所处的地位完全没有与对方讨价还价的余地。
我们来看一个实质性的显失公平的案例：
【案例／资料3-19：1969年琼斯诉明星信贷公司案New York Supreme Court, 59 Misc. 2d 189, 298 N. Y. S. 2d 264（1969）】[16]
原告琼斯是一个社会福利金领取人，他以分期付款方式从一家商店订购了一件家用制冷设备，产品售价为900美元，再加上信贷费、保险费和销售税等，买方共需支付1234.80美元。但在初审阶段，有无可辩驳的证据表明，该制冷设备的最高零售价仅约为300美元。到诉讼发生时，原告作为买方已经支付619.88美元，原告拒绝支付剩余款项。
纽约州最高法院在终审判决中说：“问题在于，在本案中，把一台零售价为300美元的制冷设备按900美元出售，作为一个法律问题，是不是显失公平？本法院认为，答案是肯定的。可以肯定，300美元已经包括了合理的利润；900美元一听就知道很贵。这两个数字之差真是大得不能再大了，仅信贷费一项就比零售价高出100美元以上。这笔费用本身就足以支持本法院作出这项买卖显失公平的判决。”
 
程序性显失公平判例见以下案例。
【案例∕资料3-20：达纳汽车行诉宇宙保险公司案140 Ariz. 383, 682 P. 2d 388（1984）】[17]
本案是亚利桑那州最高法院1984年审理的案子。
原告是一家汽车行，被告是一家保险公司。原被告间签订了A、B两个保险合同。依A合同，适用于租车人的赔偿费限额为15/30。依B合同，被告将为原告提供全套保险，其中一张保险单因规定了多种险别而被称为“雨伞保险单”。原告在为A保险合同中的保险单续期时发现该保险单规定的15/30限额与之前双方达成的协议不符，便请被告代理澄清此事。原告及其证人称，当时该代理表示“雨伞保险单”中的“一切险条款”将使得适用于租车人的责任限额变更至100/300。原告收到“雨伞保险单”后并没有阅读。事实上，该保险单并未更改15/30的限额。
最高法院指出：通常的保险单是一种特殊的合同。在多数情况下是附意合同，其大多数条款由“锅炉钢板”（指合同中无法协商的条款，而这些条款则相互呼应，成为一个严密的体系，如同锅炉钢板一样）构成，当事人不可能完全阅读，即使看了也不可能像专业人员那样完全理解，也不能做出任何更改。普通投保人对保险的理解通常源于保险代理人的介绍，而非保险单。如果单以保险单为最终文本，不利于保护普通投保人对交易的合理预期。最终法院作出了有利于原告的判决。
 
中国《合同法》中也有“显失公平”的条款。该法第54条规定：“下列合同，当事人一方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销：①因重大误解订立的。②在订立合同时显失公平的。一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立合同的，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销。”我国《合同法》第54条规定：显失公平的合同属于可撤销合同，且双方当事人都享有撤销权。《民法通则》第59条也规定：民事行为显失公平的，一方当事人有权请求人民法院或仲裁机构予以变更或者撤销。
中国法没有对显失公平规定任何量化标准。
第四节　违约责任
有债务，必有责任，故违约责任为合同法的一个核心内容。
一、违约责任及其归责原则
（一）定义及特点
违约责任，又称合同责任。简言之，是违反合同的民事责任。具体是指合同的一方当事人不履行合同或者履行合同不符合约定而应该承担的民事责任。
违约责任具有如下四个特点：
（1）有当事人不履行合同义务或者履行不符合约定的事实；
（2）具有相对性，即只能发生在合同当事人之间；
（3）以补偿性为主；
（4）可以由当事人约定。
（二）违约责任的归责原则
大陆法以过错责任原则作为基础，根据大陆法的解释，合同债务人只有当存在可以归责于他的过失时，才承担违约的责任。英美法则不同，以无过错责任原则作为基础。
英美法认为，一切合同都是“担保”，只要债务人不能达到担保的结果，就构成违约，应负损害赔偿的责任。
中国在三个合同法处于三足鼎立时期，曾在《经济合同法》第29条明确规定实行过错责任原则，明显受到大陆法国家的影响。该条规定：由于当事人一方的过错，造成经济合同不能履行或者不能完全履行，由有过错的一方承担违约责任；如属双方的过错，根据实际情况，由双方分别承担各自应负的责任。《民法通则》第111条实际上已经放弃了过错责任原则，该条规定：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定条件的，另一方有权要求履行或者采取补救措施，并有权要求赔偿损失。”《合同法》第107条进一步明确：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。”可见，中国将无过错责任原则确定为一般的归责原则，只是在特定情况下实行过错责任原则。
大陆法和英美法之所以存在这种分歧，其原因主要在于两大法系对合同本质的理解不同。大陆法把合同视为一种债，作为债务人就有义务履行其合同义务，否则，应受到法律的制裁。因此，在大陆法中，违约补救被认为是对违约行为的惩罚，而惩罚只能是针对有过错的行为。英美法则认为合同是一种具有拘束力的允诺或保证，因保证责任是一种无过错责任，所以如果合同当事人没有作出其允诺或保证的行为，或没有发生其所保证的结果，则该当事人就应向对方承担责任，无论他对此是否有过错。
（三）关于催告
所谓催告（putting in default），是指债权人向债务人请求履行合同的一种通知。催告是大陆法的一种制度，在合同没有明确规定确定的履行日期的情况下，债权人必须首先向债务人作出催告，然后才能使债务人承担延迟履约的责任。
根据大陆法的解释，催告的作用主要有以下三个方面：
（1）从催告之日起，不履约的风险完全由违约的一方承担；
（2）债权人有权就不履行合同请求法律上的救济；
（3）从送达催告之日起，开始计算损害赔偿及其利息。
如果债权人在清偿期届满后，不向债务人作出催告，就表示他不打算追究债务人延迟履约的责任。
英美法没有催告这个概念。英美法认为，如果合同规定了履行期限，则债务人必须根据合同规定的期限履行合同。如果合同没有规定履行期限，则应于合理的期间内履行合同，否则即构成违约，债权人无须催告即可请求债务人赔偿由于延迟履约所造成的损失。
中国法中虽然有催告的概念，但并非如大陆法国家那样将催告作为追究违约方承担迟延履约责任的前提条件。不过，在某些时候，催告仍作为采取违约救济时必不可少的程序，比如《合同法》第94条规定了合同当事人的单方解除权，该条规定“当事人一方延迟履行主要债务，经催告在合理期限内仍未履行的”，对方即可享有合同解除权。
二、违约形式
关于违约形式，两大法系差异很大。
（一）英美法
英美法中的英国法区分违反条件（breach of condition）和违反担保（breach of warranty）；美国法则有重大违约（material breach）和轻微违约（minor breach）之分，该分类与英国法的违反条件和违反担保有许多相似之处。
根据英国法的解释，如果一方当事人违反了“条件”，即违反了合同的主要条款，对方有权解除合同，并可以要求赔偿损失。值得一提的是，在英美法中，“条件”一词还有另外一种意思。它用来指称以某种不确定的事件的发生与否决定是否生效的那种合同规定。违反担保，是指违反合同的次要条款或随附条款。在违反担保的情况下，蒙受损害的一方不能解除合同，只能向违约的一方请求损害赔偿。
英美法也有与大陆法相类似的“履行不可能”（impossibility of performance）的概念。履行不可能有两种情况：一种情况是在订立合同时，该合同就不可能履行；另一种情况是在订立合同之后，发生了使合同不可能履行的情况。前者相当于大陆法的“自始给付不能”，后者相当于“嗣后给付不能”。
（1）订约时合同就不可能履行。根据英美法的解释，如果在订立合同时，双方当事人认为合同的标的物是存在的，但是实际上该标的物已经灭失。在这种情况下，合同属于无效，因为这是属于双方当事人的“共同错误”，以共同错误为依据的合同是没有约束力的。
（2）发生在合同成立后的履行不可能。根据英国判例的解释，如果在合同成立以后发生了某种意外事故，使合同不能履行，原则上并不因此免除允诺人的履行义务，即使这种意外事故不是由于允诺人的过失造成的，允诺人原则上仍然必须负损害赔偿的责任。
此外，在英美法中还有“预期违约”（anticipatory breach of contract）这个英美法独有的概念。
所谓预期违约，是指一方当事人在合同规定的履行期到来之前，就表示他届时将不履行合同。这种表示可以用行为表示，也可以用言词或文字表示。当一方当事人预期违约时，对方可以解除自己的合同义务，并可以立即要求给予损害赔偿，不必等到合同规定的履行期来临时才采取行动。
预期违约制度是在1853年Hochster v.De La Tour一案中得以确立的。
【案例3-21：Hochster v.De La Tour案】
1852年4月，原告与被告订立了雇佣合同，自6月1日起原告为被告组团的欧洲旅游充当导游，为期3个月，并确定了酬金。
原告正在为此做准备，5月11日，被告写信通知原告，取消他的服务，拒绝履行该合同。原告于次日向法院起诉。
在诉讼中，被告辩称，合同的履行期限未到，原告没有起诉的权利。
法院认为：被告的信件构成预期违约，应当允许原告解除合同，立即寻找新的工作，若要他等到6月1日再去寻找工作是不公平的。原告也有理由在此时请求因此而提出损害赔偿而不必等到实际违约之时。
这一案例确认：在一方当事人预期违约时，另一方当事人可以解除合同并立即行使损害赔偿请求权。
 
此外，在一方当事人预期违约的情况下，债权人（未违约方）也有权拒绝对方的预期违约表示，包括可以用语言或行为甚至以沉默的方式表明他拒绝承认预期违约，而单方面坚持合同的效力，使合同继续存在并继续约束双方当事人。通过拒绝承认预期违约，一方当事人便保有了强制对方当事人履行合同的权利，并且还保持了不经法律诉讼获得合同实际履行的可能性。当然，拒绝承认预期违约，债权人就不能在履行期到来之前要求债务人赔偿损失，或者解除合同，而必须等到合同履行期到来之后，请求债务人继续履行合同或者根据实际违约的损害而要求对方赔偿损失。受损方的这种选择权是由英国1855年Avery v.Bowden一案的判例确定的。
【案例／3-22：Avery v.Bowden案】
该案中原告与被告订立了一份为期45天的租船合同，规定原告应按约定将船开到俄国的敖德萨港口为被告装货。船抵达后，被告因货源不足而拒绝提供货物装船，同时被告建议原告离开港口，由于当时装船期限尚未届满，所以原告拒绝接受被告的建议而仍然留在港口要求被告履行合同。结果在装船期届满前，英俄克里米亚战争爆发，合同因而无法履行。
船主以被告违约为由诉请赔偿，法院认为，在因战争而使合同无法履行前被告并未违约，即使被告的行为构成预期违约，原告没有视此为预期违约而解除合同，立即行使诉权，相反，他作了另外的选择，即战争爆发前合同仍然为有效，从而丧失了诉权。合同系因不可抗力的战争而被迫解除。这一判例确立了预期违约发生后权利人的另一种选择，但同时也显示出权利人作出这种选择所要承担的风险，即因意外事件而丧失全部诉权的风险。
 
法律承认债权人在预期违约情形下的选择权，有利于债权人根据具体情况，灵活地选择补救方式，体现了保护债权人利益，惩罚预期违约方违约的精神。
中国《合同法》第94条规定，如果一方当事人明确表示或者以自己的行为表明，在履行期限届满之前，不履行主要债务，另一方当事人可以解除合同；第108条规定，债权人可以在履行期限届满之前要求另一方当事人承担违约责任。很显然，我国《合同法》也赋予了债权人是否接受预期违约的选择权。这与普通法传统的预期违约制度是相一致的。
对于债权人选择拒绝预期违约的限制，来源于White&Carter (councils) v.McGrego（1961）的判例。
【案例／资料3-23：White & Carter (councils) v.McGrego（1961）】
该案的原告是一家广告代理商，利用垃圾箱为被告做广告，合同期限为3年。
在合同签订的第二天，被告反悔，并取消了合同。
原告拒绝接受被告预告违反合同，继续制作并展示了广告。然后向法院起诉，要求被告赔偿合同价款。
上议院以3∶2的多数终审判决：原告可以收回全部合同价款。
判决理由：即使在一方当事人清楚地表明了预先违反合同的意图之后，无辜的当事人为了履行自己的合同义务，仍然可以合理地发生费用，而且一旦到了合同的履行期限，他还可以请求对方补偿这些费用。
 
这一判决在学术界和法官中遭到了强烈的批评，虽然这一判决仍然是有效的法律规则，但是法院都尽量不去利用这一规则。
美国《统一商法典》对债权人拒绝承认预期违约的选择权也施以相应的限制，以避免和防止债权人任意坚持合同效力而滥用预期违约的救济权。其第2～610条规定：“合同任何一方在履约义务尚未到期时拒绝履行合同，如果造成的损失严重损害了合同对另一方的价值，受损方可以在商业上合理的时间内，等待违约方履行合同义务；或寻求任何形式的违约补救，即使已经通知违约方他将等待履约和已经催促违约方撤回拒绝履行；以及在上述任何一种情况下，均可以中止履行自己的合同义务。卖方也可以根据本编关于对方违约时的规定，将货物特定于合同项下，或者根据有关部门处理半成品货物的规定行事。”法典这样规定是因为，如果受损方决定等待履约，很可能产生一些其他问题。合同一方得知另一方违约后，法律赋予他一项基本的义务，即有义务采取所有必要的措施，以避免增加违约造成的损失。换言之，守约一方在法律上有减少违约损失的基本义务。
（二）大陆法
德国民法典把违约分为两类：给付不能（impossibility of performance）和给付延迟（delay in performance）。
所谓给付不能，是指债务人由于种种原因不可能履行其合同义务，而不是指有可能履行合同而不去履行。
德国民法典把给付不能分为自始不能与嗣后不能两种不同的情况。所谓自始不能，是指在合同成立时该合同就不可能履行；所谓嗣后不能，是指在合同成立时，该合同是有可能履行的，但是在合同成立后，由于出现了阻碍合同履行的情况从而使得合同不能履行。
根据德国民法典第306条的规定，凡是以不可能履行的东西为合同的标的者，该合同无效。换言之，如果属于自始不能的情况，合同在法律上是无效的。但是，如果一方当事人在订约时已经知道或可得而知该标的是不可能履行的，则对于信任合同有效而蒙受损害的对方当事人应负赔偿责任。
嗣后不能的情况，必须区别是否有可以归责于债务人的事由：
（1）非因债务人的过失引起的给付不能。德国民法典第275条规定：“在债务关系发生后，非因债务人的过失而引起给付不能者，债务人得免除给付的义务。”
（2）由于债务人的过失引起的给付不能。德国民法典第275条规定：“因债务人的过失而引起给付不能者，债务人应对债权人赔偿因不履行所产生的损害。”
（3）不可归责于任何一方引起的给付不能。根据德国民法典第323条的规定，合同双方当事人因不可归责于双方当事人的事由，致使自己不能履行应履行的给付者，双方均可以免除其义务。
所谓给付延迟，是指债务已届履行期，而且是可能履行的，但是债务人没有按期履行其合同的义务。这里同样要区别两种不同的情况：一种情况是债务人没有过失的履行延迟；另一种情况是债务人有过失的履行延迟。根据德国民法典的规定，债权人必须向债务人提出催告，才能使债务人承担延迟履行的责任，但非由于债务人的过失而未为给付者，债务人不负迟延责任。除了合同另有规定外，催告是债权人就履行延迟请求损害赔偿的必要条件。
法国民法典以不履行债务与延迟履行债务作为违约的主要表现形式。法国民法典第1147条规定，债务人对于其不履行债务或迟延履行债务，应负损害赔偿的责任。对于双务合同，如果一方当事人不履行其合同义务，对方有权解除合同。
（三）《联合国国际货物买卖合同公约》的规定
《联合国国际货物买卖合同公约》（以下简称《公约》）将违约分为根本违反合同（fundamental breach of contract）与非根本违反合同两种情况。《公约》第25条对何谓根本违反合同所作的定义是：“一方当事人违反合同的结果，如使另一方当事人蒙受损失，以至于实际上剥夺了他根据合同有权期待得到的东西，即为根本违反合同，除非违反合同的一方并不预知而且同样一个通情达理的人处于相同情况下也没有理由预知会发生这种结果。”构成根本违反合同的基本标准是，“实际上剥夺了合同对他根据合同有权期待得到的东西”。《公约》对根本违反合同规定了相应的救济办法。如果卖方所交货物与合同不符构成根本违反合同时，买方可以采取以下救济办法：①买方可以要求卖方交付替代的货物；②买方可以解除合同，并可以请求赔偿损失。
《公约》对预期违约也作出了明确的规定。主要有以下两种情况：一种情况是，在订立合同之后，一方当事人鉴于对方履行合同的能力或信用有严重的缺陷，或者从对方在准备履行合同或履行合同的行为中看出对方显然将不履行其大部分重要的义务时，一方当事人可以中止履行其义务；另一种情况是，如果在履行合同日期之前，显然看出一方当事人将根本违反合同，另一方当事人可以解除合同。
三、违约救济
（一）实际履行（Specific Performance）
实际履行是指在一方不履行合同义务时，另一方当事人有权要求违约方仍按合同约定履行义务。
英美普通法中无实际履行这一救济方法，但在衡平法中可作为一种例外的救济方法，仅在损害赔偿不能满足债权人要求时适用。
德国法把实际履行作为一种主要的救济方法。
法国法则将实际履行作为一种可供选择的救济方法。
美国《合同法重述（二）》的报告人法恩斯沃斯在《法恩斯沃斯论合同》中有这样的评论：“我们的合同救济制度并不是通过强迫允诺方（履约）的方式来阻止违约，而是通过允诺向对方提供救济的方式来补偿违约（损失）。”当一方违约的时候，原告在普通法上能得到的主要的救济是金钱损害赔偿。只有在赔偿损失不充分的场合，才适用实际履行。实际履行又称为特别履行或具体履行，是衡平法院认为普通法上的损害赔偿救济不充分或不公平时，发展起来的替代救济。英美法主要将实际履行适用于独一无二的货物买卖、不动产买卖以及为第三人利益的合同。不过现实案例中很少有判令实际履行的，因为：在大多数案件中，诉讼结束时再考虑实际履行已经太迟；原告已对被告丧失信心，不再要他履行。可见，实际履行这种违约的补救方式，其适用在英美法上有着各种严格的条件，并且往往由于现实情况的限制而不能适用。
大陆法系认为违约责任只是债的关系的延伸，违约责任制度的作用在于使债的关系的实现获得国家强制力的保障。订立合同的最终目的是为了履行，一个完备的合同，只有严格的履行才能达到当事人立约的目的。在当事人违约后，只要对方当事人请求，实际履行均被作为首选的救济手段。
中国《合同法》第107、109、110条对实际履行（继续履行）也作了规定。《合同法》第107条规定，当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。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。第110条规定，当事人一方不履行非金钱债务或者履行非金钱债务不符合约定的，对方可以要求履行，但有下列情形之一的除外：①法律上或者事实上不能履行；②债务的标的不适于强制履行或者履行费用过高；③债权人在合理期限内未要求履行。
（二）损害赔偿（Damages）
损害赔偿是对违约的一种主要的救济方法，为各国法律所普遍采用。
1．损害赔偿的条件
大陆法国家中损害赔偿须满足三个条件：
第一，必须有损害的事实；
第二，必须有归责于债务人的原因；
第三，损害发生的原因与损害之间必须有因果关系，即损害是由于债务人应予以负责的原因所造成的。
英美法不同于大陆法。根据英美法的解释，只要一方当事人违反合同，对方就可以提起损害赔偿之诉，而不以违约一方有无过失为条件，无须证明违约方有过错，也不以是否发生实际损害为前提。如果违约的结果没有造成损害，债权人虽然无权要求实质性的损害赔偿，但是他可以请求名义上的损害赔偿，即在法律上承认他的合法权利受到了侵犯。
中国法原则上无须过错，但要有实际损害。
2．损害赔偿的方法
损害赔偿的方法有恢复原状（restitution）与金钱赔偿两种。
所谓恢复原状，是指恢复到损害发生之前的状态。这种方法可以完全达到损害赔偿的目的，但是实行起来不太方便，甚至不可能做到。
所谓金钱赔偿，是指以支付金钱弥补对方所受到的损害。这种方法便于实行，但是有时不能完全满足损害赔偿的本旨。
德国法对损害赔偿以恢复原状为原则，以金钱赔偿为例外。法国法以金钱赔偿为原则，以恢复原状为例外。英美法对损害赔偿采取金钱赔偿的方法，称之为“金钱上的恢复原状”（pecuniary restitution）。
3．损害赔偿的范围
这是指在发生违约的情况以后，在请求损害赔偿时，应如何确定损害的范围，应根据什么原则确定损害赔偿的金额。这有两种情形：一种情形是，由双方当事人自行约定的，称为约定的损害赔偿；另一种情形是，在双方当事人没有约定时，由法律作出确定的、称为法定的损害赔偿。
德国民法典认为，损害赔偿的范围应包括违约造成的实际损失与所失利益两个方面。所谓实际损失，是指合同规定的合法利益，由于可归责于债务人的事由而遭受损害。所谓所失利益，是指如果债务人不违反合同本应能够取得的利益，但是因为债务人的违约而丧失了的利益。
法国法也有类似的规定。根据法国民法典第1149条的规定，对债权人的损害赔偿，一般应包括债权人所受现实的损害与所失可获得的利益。
英美法认为，计算损害的基本原则是使由于债务人违约而蒙受损害的一方，在经济上能处于该合同得到履行时同等的地位。
中国《合同法》第113条规定，“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定，给对方造成损失的，损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失”。
可见，中国合同法上关于违约损害赔偿范围的规定，包括完全赔偿原则和可预见性原则。
【案例∕资料3-24：哈里森案（The Herson）1969】[18]
在该案中，被告同意为原告运送一批白糖到A港，被告没有按原定航道行驶，而是绕了一个弯，先去了B港，再赴A港，这样航期延误了10天。在这段时间里，白糖价格猛跌，原告因此损失了4000英镑。
法院认为，被告船方应该预见到商品的市场价格是随时波动的，延误10天，白糖价格很可能会有大的变动。对于被告应预见而没有预见的损失，被告应该赔偿。故判决，被告赔偿原告4000英镑。
 
【案例∕资料3-25：维克多洗衣中心诉纽蒙工业公司案（Victoria Laundry Ltd v.Newman Industries Ltd）1949】[19]
原告从被告那里订了一个锅炉，以扩大洗衣业务，本该6月交货，被告拖延至11月交货。原告起诉。
原告认为被告应赔偿两笔损失：第一，按常规洗衣，每周损失16英镑；第二，洗衣中心为政府部门专门洗衣的特色项目，每周损失262英镑。
法院认为，按常规洗衣，每周的损失费用是可以预见的损失，被告应该予以赔偿；但特色项目的损失属于不可预见的损失，被告确实不知晓，故判决被告对这一损失不予赔偿。
 
关于精神损害的问题，因违约而造成另一方的精神损失，只要是可预见的，也应该赔偿。
【案例∕资料3-26：考克斯诉菲利普工业公司案（Cox v.Phillips Industries Ltd）1976】[20]
被告违反雇用合同，解雇了原告。原告忧虑成疾，卧床不起。
法院认为，被告应该预见到原告被解雇后的精神压抑。因此，判决被告所支付的违约金包括原告的精神损失费。
 
（三）违约金
违约金（liquidated damages）是指以保证合同履行为目的，由双方当事人事先约定，当债务人违反合同时，应向债权人支付的金钱。
从违约金性质的角度看，大陆法有两种不同的违约金：
（1）具有惩罚性质的违约金。例如，德国法认为，违约金是对债务人不履行合同的一种制裁，具有惩罚的性质。
（2）作为预定损害赔偿总额的违约金。例如，法国法认为，违约金的性质属于预先约定的损害赔偿金额。
关于违约金的增加或减少问题，德国法认为，法院有权对违约金予以减少或增加。法国法在过去一直认为，法院对于违约金的金额原则上不得予以增加或减少。但是，1975年7月第75～597号法律对上述规定作出了重大的修改。新修改的第75～597号法律规定：“如果赔偿数额明显过大或过低时，法官得减少或增加原约定的赔偿数额。一切相反的约定视为未订。”法国民法典第1231条还规定，凡主债务已经一部分履行者，法官得酌量减少约定的违约金。可见，在违约金过高或过低时，大陆法国家是允许对违约金加以调整的。
英美法对违约金的规定与大陆法有些不同。英美法一般认为，对于违约只能要求赔偿，不能予以惩罚。因此，英国和美国法院对于双方当事人在合同中约定，当一方违约时应向对方支付一定金额的条款，首先要区别这一金额是作为罚金（Penalty），还是作为预先约定的损害赔偿金额（Liquidated Damages）。如果法院认定是罚金，则一方违约时，对方不能得到这笔金额；若是预先约定的损害赔偿金额，则一方违约时，对方即可获得这笔金额。
联合国国际贸易法委员会制定了适用于这种条款的法律规则《关于在不履行合同时支付约定金额的合同条款的统一规则》（Uniform Rules on Contract Clause for an Agreed Sum Due Upon Failure of Performance）（以下简称《统一规则》）。这项规则的适用范围及主要内容如下：
（1）适用范围。《统一规则》适用于当事人约定在一方不履行合同时，另一方有权取得约定金额的国际合同（international contracts），不论此项约定的金额是作为罚金还是作为赔偿金（compensation）。
（2）实体规定。《统一规则》的实体规定有以下几项：
第一，如果债务人对不履行合同没有责任，债权人无权取得约定的金额。
第二，如果合同规定，一旦延迟履行，债权人有权取得约定的金额，则债权人在有权取得约定的金额的同时，还有权要求履行合同义务。
第三，如果合同规定，当出现延迟履行以外的不履约情况时，债权人有权取得约定的金额，则债权人有权要求履行合同，或者要求支付约定的金额。但是，如果约定的金额不能合理地补偿不履约造成的损失，则债权人有权在要求履行合同的同时，要求支付约定的金额。
第四，如果债权人有权取得约定的金额，则在该项约定金额所能抵偿的范围内的损失，债权人不得请求损害赔偿，但是，如果损失大大地超过约定的金额，则对于约定的金额不能抵偿的部分，债权人仍可以请求损害赔偿。
第五，除非约定的金额与债权人所遭受的损失很不相称，法院或仲裁法庭均不得减少或增加合同约定的金额。
中国在原先三部合同法同时并存的时候，违约金有法定违约金和约定违约金之分。1999年的合同法取消了法定违约金，因此目前的违约金均为约定违约金。关于违约金的规定，其性质既有惩罚性又有补偿性。《合同法》第114条和第116条对违约金及其适用作了较为具体的规定。其中第114条规定，“当事人可以约定一方违约时应当根据违约情况向对方支付一定数额的违约金，也可以约定因违约产生的损失赔偿额的计算方法。约定的违约金低于造成的损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以增加；约定的违约金过分高于造成的损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以适当减少。当事人就迟延履行约定违约金的，违约方支付违约金后，还应当履行债务。”根据该条规定，在违约金低于损失或者过分高于损失时，是可以向法院或仲裁机构申请调整的。此外，《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”。可见，在违约金和定金并存时，两者是不能并用的，一方违约，对方只能选择适用其一。这样规定，可以在一定程度上避免违约金和定金并用时给违约方带来过于不公平的负担。
（四）解除合同（rescission）
绝大多数国家都规定，一方违约时，另一方有权解除合同。在法国民法典中，根据法国民法典第1184条的规定，双务合同的一方当事人不履行其所订定的债务时，应视为有解除条件的约定。德国法也认为，在债务人不履行合同时，债权人有权解除合同。不履行合同包括履行不可能、履行延迟、拒绝履行和不完全履行四种情况。英美法与大陆法有所不同。英国法把违约分为违反条件与违反担保两种不同的情况，只有当一方当事人违反条件时，对方才可以要求解除合同；如果一方当事人仅仅是违反担保，则对方只能请求损害赔偿，不能要求解除合同。《国际商事合同通则》第7.3条也规定，如果一方当事人根本不履行或预期不履行合同，另一方当事人有权书面通知该方当事人终止合同，而且对合同终止权利的行使并不排除另一方当事人对不履行要求损害赔偿的权利。
1．解除权的行使
根据西方各国法律的规定，行使解除权的方法主要有两种：一种是由主张解除合同的一方当事人向法院起诉，由法院作出解除合同的判决；另一种是无须经过法院，只需向对方表示解除合同的意思即可。
法国法采取第一种办法。法国民法典第1184条规定，债权人解除合同，必须向法院提起。但是，如果双方当事人在合同中订有明确的解除条款，则无须向法院提出解除。
德国法采取第二种办法。德国民法典第349条规定：“解除合同应向对方当事人以意思表示为之。”合同当事人只需把解除合同的意思通知对方即可，不需要经过法院来解除。
英美法认为，解除合同是一方当事人由于对方的违约行为而产生的一种权利，他可以宣告自己不再受合同的约束，并且认为合同已经终了，无需经过法院的判决。
《国际商事合同通则》规定，受损害方终止合同应在合理时间内，向违约方发出终止通知。
中国《合同法》第96条规定：“主张解除合同的，应当通知对方。合同自通知到达对方时解除。对方有异议的，可以请求人民法院或者仲裁机构确认解除合同的效力。法律、行政法规规定解除合同应当办理批准、登记等手续的，依照其规定。”从这条规定来看，法律在赋予解除权人解除合同的权利的同时，也赋予了对方当事人以知情权和异议权。此外，《合同法》第94条以列举的形式赋予了合同当事人单方面解除合同的法定情形：“有下列情形之一的，当事人可以解除合同：①因不可抗力致使不能实现合同目的；②在履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务；③当事人一方迟延履行主要债务，经催告后在合理期限内仍未履行；④当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目的；⑤法律规定的其他情形。”
2．解除合同时是否能同时请求损害赔偿
关于解除合同时是否能同时请求损害赔偿的问题，各国法律的规定有所不同。法国民法典第1184条规定，当双务合同一方当事人不履行债务时，债权人可以解除合同并请求损害赔偿。日本民法典第545条规定，解除权的行使、不妨害损害赔偿的请求。英美法也认为，当一方当事人违反条件或构成重大违约时，对方可以解除合同并可以请求损害赔偿。以上国家都允许解除合同和请求损害赔偿可以同时行使。
德国民法典的规定与上述各国法律的规定有所不同。根据德国民法典第325条与第326条的规定，债权人只能在解除权与损害赔偿请求权两者之间选择其一，而不能同时享有两种权利，即两者不能就同一债务关系并存。如果债权人要求解除合同，他就不能要求损害赔偿；反之，若要求损害赔偿，就不能要求解除合同。
中国法允许解除合同与请求损害赔偿可以同时行使。
3．解除合同的后果
解除合同的法律后果是消灭合同的效力。合同一经解除，其效力即告消灭。但是，这种消灭的作用是溯及既往，还是指向将来，各国的法律有不同的规定。法国法认为，解除合同是使合同效力溯及既往的消灭，未履行的债务当然不再履行，即使已经履行的债务，也因缺乏法律上的原因而发生恢复原状的问题。德国民法典第346条规定，在解除合同时，各方当事人互负返还其受领的给付的义务。如果已履行的给付是劳务的提供或以自己的物品供对方利用者，因无法恢复原状，则应补偿其代价。英国法认为，由于违约造成的解除合同，并不使合同自始（abinitio）无效，而只指向将来（in future），即只是在解除合同时还没有履行的债务不再履行。美国法认为，解除合同应产生恢复原状的效果。各当事人均应把他从对方取得的东西返归给对方，尽可能恢复原来的状态。
（五）禁令（injunction）
禁令是英美法特有的一种特殊的救济方法。它由法院发出，强制当事人执行合同所规定的某项消极的规定（negative stipulation），即由法院判令被告不许做某种行为。禁令是衡平法上的一种救济方法。
根据英美法，英国和美国法院仅在下列情况下才会给予这种救济：
（1）采取一般损害赔偿的救济方法不足以补偿债权人所受的损失；
（2）禁令必须符合公平合理的原则。
禁令在涉及提供个人劳务的案件中比较常见。在此类案件中，当债务人违反合同时，英美法院在某些情况下，可以用禁令的方式来补偿债权人所蒙受的损失。比如，一个演员与甲剧院签订了为期一年的演出合同，答应只在该剧院演出，不在别的任何剧院演出。但在此期间，她又与乙剧院签订了演出合同，在这种情况下，法院可以根据甲剧院的请求，颁布禁令，禁止该演员在乙剧院的演出。但是上述情况的前提是：该禁令是公平合理的。如果甲剧院的演出报酬很低，无法维持该演员的正常的生活所需，而该演员又没有其他合理的生活来源，则法院将不会支持甲剧院的禁令请求。
【案例／资料3-27：唱片公司诉布雷顿案（Page One Records Ltd v.Britton）1967】[21]
原告是布雷顿流行歌手组的独家代理人，被告同意五年内不用他人代理。
后来被告违反约定，不用原告为代理人，而是另聘了第三人为代理人。
原告起诉要求法院发禁令。
法院认为：布雷顿流行歌手组的成员均为高中刚毕业的学生，并不是什么大学毕业生，若禁止被告用第三人为代理人，歌手组就无法生存，而且他们又没有其他合理的生活来源，故原告只能得到损害赔偿，其禁令的请求不予支持。
 
【案例／资料3-28：Angle Grinders案】
1994年7月18日，江苏扬州进出口公司（申请人）与美国旧金山一家华资公司（被申请人）签订了一份国际货物买卖合同，标的为Angle Grinders，由美国公司向扬州公司提供2000只，单价1800美元/只，CIF上海，交货期为8月15日。合同签订后，Angle Grinders的国际市场价格上涨。美国公司于8月1日发来传真，要求每只加价200美元，扬州公司予以拒绝。8月12日，美国公司再次发来传真，提出每只加价100美元，扬州公司再次予以拒绝。8月30日，鉴于当时的国内市场需求量较大，扬州公司以每只2100美元的价格从另一外商处购得，并顺利销出。1994年9月20日，扬州公司向中国国际经济贸易仲裁委员会提起了仲裁，要求美国公司赔偿损失（2100-1800）×2000＝60万美元。
美国公司辩称：8月1日我公司提出2000美元/只的优惠价，8月12日，我公司又再一次提出更优惠的价格1900美元/只，但中方公司反而以2100美元/只的价格向另一个外商购买。放着低价不买，却故意去购买高价，从而有意地扩大了损失，对于扩大的损失，美国公司不予以赔偿。
问题：美国公司到底要不要赔？赔多少？关于美国公司的赔偿数额，有以下几种意见，哪一种意见是正确的，为什么？
（1）（2100－1800）×2000＝60万美元
（2）（2100－1900）×2000＝40万美元
（3）（2100－2000）×2000＝20万美元
（4）（2000－1800）×2000＝40万美元
（5）（2000－1900）×2000＝20万美元
（6）（1900－1800）×2000＝20万美元
（7）（2）－（6）＝20万美元
第五节　诉讼时效
一、什么是时效
所谓时效，是指依照法律的规定，在一定期间内，由于一定事实状态的继续存在，引起民事法律关系的消灭或者发生的一种法律制度。
时效制度有两个作用：一是保持社会关系的稳定。如占有他人财产，经过长久时间后，无人提出异议，法律即承认善意占有人的所有权，嗣后不得再提出异议。二是避免在举证责任上发生困难。因为年代越久远，证据越容易湮没，一旦涉讼，搜集证据和提出证据都会有很大困难。因此，法律对行使权利的时间作出限制，超过规定的时间，法律就不再予以保护。此即为时效制度的要旨所在。
大多数国家都把时效完成作为消灭合同和其他债的关系的原因之一。如法国民法典第1234条规定，债的关系得因时效完成而消灭。英美法系的一些国家也把诉讼时效（Limitation of Action）已经完成作为合同消灭的一个重要原因。
大陆法系把时效分为两种：取得时效（praescriptio acquisitiva）和消灭时效（praescriptio extinctiva）。取得时效是关于取得物的所有权的制度，即占有人在取得实效期满后即可取得该物的所有权。消灭时效是关于诉权的制度，即债权人在诉讼时效期间内不行使权利，其诉权即归于消灭。英美法只有一种时效，即诉讼时效（Limitation of action），意即“对诉讼的限制”。
各国法律对时效期间都有不同的规定。大陆法把消灭时效期间分为普通期间和特别期间两种。普通期间一般较长，如德国、法国民法典规定为30年，日本规定为20年。特别期间一般较短，如2年、1年、6个月等等。
英美法国家则有不同的区分方法。根据1939年《英国时效法》（Limitation Act, 1939）第2条的规定，简式合同的时效期间为6年，签字蜡封式合同的时效期间为12年。如果请求权中包括人身伤害的请求权者，其时效期间为3年。英美法中关于时效的内容，是由时效法（英国）或者州法（美国）具体加以规定。
英美法认为时效属于程序法（往往由单行的时效法加以规定），而大陆法则认为属于实体法（在民法典或者商法典中加以规定）。
二、诉讼时效
诉讼时效是指因权利人不行使权利的事实状态经过法定期间而使其丧失在诉讼中胜诉权的法律事实。
关于诉讼时效的起算，一般而言，诉讼时效应当从请求权发生时开始计算。具体而言，有以下三种情况：①如果合同订有履行期，则自履行期到临，债务人不履行义务时开始计算；②如果合同未规定履行的期限，则从合同成立之日起开始计算；③由于侵权行为引起的损害赔偿请求权，从侵权行为发生时开始计算。
这里要注意诉讼时效的中止（suspension）与中断（interruption）的不同。
诉讼时效的中止，是指权利人在诉讼时效期间内，由于发生不以自己的意志为转移的事故，阻碍了他向法院起诉。在这种情况下，为了保护权利人的利益，法律允许中止诉讼时效的进行，即阻碍权利人不能行使诉权的这段时间，不计入时效期间之内，等该事故消灭以后，时效期间再继续进行，这称为诉讼时效的中止。
诉讼时效的中断，是指在诉讼时效进行中，如果发生了法律规定的情况，以前经过的时效期间不算，等法定中断的情况终结之后，诉讼时效重新开始计算，这称为诉讼时效的中断。时效中断主要有以下三种情况：①起诉；②承认（acknowledgment）；③部分履行。
三、国内外的相关规定
（一）1974年《联合国国际货物买卖时效期限公约》
1974年6月14日，在纽约联合国总部召开了外交会议，订立了《联合国国际货物买卖时效期限公约》（以下简称《时效公约》）。参加该公约的大约有70个国家。该公约已经生效。《时效公约》第一次在国际上为国际货物买卖中的时效期限作了较为详细的统一规定，其主要内容包括定义与适用范围、时效期限及其起算与计算、时效期限的变更与延长、时效期限的停止计算与重新计算和时效期限届满的后果等。
（二）美国《统一商法典》关于诉讼时效的规定
（1）美国《统一商法典》在“买卖”篇的最后一条，即第75条，专门就货物买卖合同的诉讼时效作出了4项规定。
（2）关于诉因发生时间的具体计算问题，美国《统一商法典》规定，一旦违约行为发生，诉因即发生，即使受损害方不知悉违约行为的发生也作出如此处理。
（3）基于货物买卖合同的诉讼，因实体法以外的理由被驳回，在被驳回的6个月内，可以另提起诉讼。
（4）美国《统一商法典》规定，本条关于诉讼时效的规定，仅适用于本法典生效之后发生的诉因。在这方面沿用了国际上通行的“法律不溯及既往”原则。
（三）中国的规定
1．普通诉讼时效
中国《民法通则》第135条规定为2年。除特别法另有规定外，所有的民事法律关系皆适用该时效。
2．短期时效
短期时效是指适用于某些特殊民事权利、优先于普通诉讼时效，但不具有普遍效力的时效。《民法通则》第136条规定：“下列诉讼时效期间为一年：①身体受到伤害要求赔偿的；②出售质量不合格的商品未声明的；③延付或者拒付租金的；④寄存财物被丢失或损毁的。”另外，《合同法》第129条规定：“国际货物买卖合同和技术进出口合同提起诉讼或者申请仲裁的期限为四年。”
3．长期时效
《民法通则》第137条规定：诉讼时效期间从知道或者应当知道权利被侵害时起计算。但是，从权利被侵害之日起超过20年的，人民法院不予保护。其意思为，权利人不知道或不应知道权利已被侵害，自权利被侵害之日起经过20年的，其权利也失去法律的强制性保护。
注　释
[1]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：2。
[2]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：5。
[3]　张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：10。
[4]　案例来源：冯大同．国际商法．北京：中国人民大学出版社，1994：52。
[5]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：11。
[6]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：11～12。
[7]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：12。
[8]　案例来源：http://lawyer.aa.topzj.com/thread-380722-1-1.html。
[9][10]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：21。
[11][12]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1955：22。
[13]　案例来源：http://www.civillaw.com.cn/wqf/weizhang.asp?id=7625。
[14]　《波斯纳合同理论解释述略》http://hi.baidu.com/huqida/blog/item/875423d06ddee98ea1ec9c37.html。
[15]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：26。
[16]　案例来源：王军，戴萍．美国合同法案例选评．北京：对外经贸大学出版社，2006。
[17]　案例来源：http://www.uibe-law.com.cn/article/news/2007-6/25183847.html。
[18][19]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：36～37。
[20]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：37。
[21]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：39。



第四章　买卖法

买卖是人类最早的经济活动之一。商品的买卖关系在各国的经济中起着极其重要的作用。各国基本上都制定有一套有关买卖的法律，用来调整商品买卖过程中所产生的买卖双方的权利义务关系。可以这样说，没有一部好的买卖法，就没有一个健康经济的发展。
广义的买卖法，包括调整动产和不动产买卖方面的法律规范；狭义的买卖法，仅指调整动产买卖方面的法律规范。本章节所介绍的买卖法，以有形动产为限。
国际货物买卖法是调整国际货物买卖关系以及同国际货物买卖有关的其他经济关系的法律规范的总称。在市场经济中，当事人一般是通过合同形成国际货物买卖关系的。因此，国际货物买卖关系实质上是国际货物买卖合同关系，国际货物买卖法实质上主要是调整国际货物买卖合同关系的法律规范。
第一节　相关的国内立法、国际条约和国际惯例
一、大陆法国家的买卖法
大陆法国家的买卖法均采用成文法的形式，在民法、商法或者债务法典中加以规定。法国、德国、日本，实行民商分立；意大利、瑞士、荷兰，实行民商合一。
在大陆法系民商合一的国家，货物买卖法通常编入民法典，作为民法典的一个组成部分，如意大利民法典、土耳其民法典、泰国民法典、瑞士债务法典等。
在民商分立的国家，除了民法典以外，还制定有单独的商法典，民法的规定适用于商法，商法典作为民法的特别法，对商务行为作了补充规定，例如法国民法典和商法典，日本民法典和商法典等。
中国台湾地区的法律又有不同。既不是纯粹的民商分立，又不是纯粹的民商合一，而是以民法典涵盖商法总则和商行为法的主要内容，但关于商法方面的具体制度，又以专门的商事法律的形式出现，如现行独立的公司法、票据法、海商法、保险法等等。
二、英美法国家的买卖法
英美法没有民法和商法之分，货物买卖法由两部分组成：一是以法院判例形式所确定的普通法规则，属不成文法；二是通过颁布单行法规的形式，制定了货物买卖法，是成文法或制定法。典型的有英国1893年《货物买卖法》（Sale of Goods Act, 1893）和美国《统一商法典》（Uniform Commercial Code，简称UCC）。
英国1893年《货物买卖法》是西方国家一部最早的货物买卖法，是英国在总结了数百年来法院关于货物买卖案件中的判例的基础上制定的，它于1894年2月20日经过英国议会批准实施以来，经过多次修改，现行的是1979年修订本。该法包括契约的成立、契约的效力、契约的履行、未收货款的卖方对货物的权利、违约的诉讼、补充等六大部分，共64条。1893年《货物买卖法》至今仍对英美法系国家乃至世界各国有着重要的影响。
美国的《1906年统一买卖法》（Uniform Sale of Goods Act, 1906）即是以英国1893年《货物买卖法》为蓝本制定的。该法曾经被美国36个州所采用。但随着时间的推移，该法已经不能适应美国经济的发展，故从1942年起，美国《统一商法典》的起草即进入议程。
美国《统一商法典》（UCC）是世界著名的法典之一，是在美国1896年的《统一票据法》到1933年的《统一信托收据法》等7个成文法的单行法规的基础上，由美国法学会和统一各州法律委员会编纂的，最早公布于1952年，以后几经修订，现在使用的是1987年公布的文本，但目前最广泛使用的是1972年文本。和英国1893年《货物买卖法》不同，美国《统一商法典》不是由美国的联邦立法机关——美国国会通过的，而是由一些法律团体（美国法学会和美国统一各州法律委员会）起草，供各州自由采用的一部法律。美国《统一商法典》共10篇，分别为：总则、买卖、商业票据、银行存款和收款、信用证、大宗转让、仓单提单和其他所有权凭证、投资证券、担保交易、账债和动产契据的买卖、生效日期和废除效力。该商法是美国国内商贸的商法主体。虽然UCC具有民间性，但目前美国50个州都采用该商法典（路易斯安那州是部分采用）。
UCC包含的许多主题都是美国各个大学商法课程所学习的传统内容。
三、中国的货物买卖法法例
中国对货物买卖的相关规定主要体现在《民法通则》和《合同法》中。
其中《民法通则》涉及的章节主要是第四章第一节（关于民事行为的规定）、第五章第二节（关于债权的规定）和第六章（关于民事责任的规定）。《合同法》第九章专门将买卖合同作为独立一章加以介绍。此外，总则对合同的一些基本问题也作了较为详尽的规定，其中第八章第126条和129条特别对涉外合同的适用法律选择及国际货物买卖合同争议诉讼或仲裁期限作了具体规定。
四、关于国际货物买卖的国际公约
在国际货物买卖法方面，目前有3项公约：由罗马国际统一私法协会编纂的1964年《国际货物买卖统一法公约》和《国际货物买卖合同成立统一法公约》，以及1980年联合国国际贸易法委员会制定的《国际货物买卖合同公约》。其中前面两项公约由于概念晦涩难懂、受大陆法传统影响较深等原因，未被广泛接受和采用，在其通过后的20多年来，仅有七八个国家批准和参加。这一事实表明，这两项公约没能起到统一国际货物买卖法的作用。
为了使国际货物买卖法得到不同法律制度和不同社会经济制度国家的接受，1966年联合国国际贸易法委员会成立后，组织了专门工作组——国际货物买卖工作组，对上述两个海牙公约进行了修改，制定了《联合国国际货物买卖合同公约》（United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods，简称CISG）。
（一）1980年《联合国国际货物买卖合同公约》简介
1980年《联合国国际货物买卖合同公约》（以下简称《公约》）是迄今为止有关国际货物买卖合同的一项最为重要的国际公约。它是由联合国国际贸易法委员会主持制定的，于1980年在维也纳举行的外交会议上获得通过，并于1988年1月1日正式生效。该公约共分4个部分101条。具体为：第一部分：适用范围和总则（Sphere of application and general provisions）；第二部分：合同的成立（Formation of the contract）；第三部分：货物买卖（Sale of goods）；第四部分：最后条款（Final provisions）。
截至2002年10月，核准和参加《公约》的共有62个国家，其中包括：阿根廷、澳大利亚、奥地利、中国、白俄罗斯、保加利亚、加拿大、古巴、波斯尼亚—黑塞哥维那、智利、捷克、丹麦、厄瓜多尔、爱沙尼亚、埃及、芬兰、法国、格鲁吉亚、德国、几内亚、匈牙利、伊拉克、意大利、莱索托、立陶宛、摩尔多瓦、墨西哥、荷兰、新西兰、挪威、罗马尼亚、俄罗斯、新加坡、斯洛伐克、斯洛文尼亚、西班牙、瑞典、瑞士、叙利亚、乌干达、乌克兰、美国、南斯拉夫、赞比亚等。《公约》成员国之间的贸易额占世界贸易额的2/3以上，但至今英国、日本等主要国家尚未加入。中国是该公约的成员国之一。
关于《公约》的适用问题，主要有以下三个方面内容。
1．主体的适用
当事人的营业地须在不同国家（地区），且具备下列两个条件之一：
（1）双方当事人营业地所在国（地区）都是缔约国（地区）；
（2）虽然当事人营业地所在国（地区）不是缔约国（地区），但根据国际私法规则导致应适用某一缔约国法律；公约适用时，不考虑当事人的国籍、主体资格以及合同的性质。如缔约国（地区）甲国（地区）的A公司与其在缔约国（地区）乙国（地区）设立的B分支机构之间的货物销售合同，亦可适用本公约。
2．合同标的的适用
公约仅适用于普通的货物销售合同，不适用于劳务合同或其他服务合同。此外对于下列几种买卖合同亦不适用：
（1）直接供私人使用货物的销售，除非买方在订立合同前或订立当时不知道且没有理由知道这些货物是用于该目的；
（2）经由拍卖的销售；
（3）根据法律执行令状或其他令状的销售；
（4）公债、股票、投资证券、流通票据和货币的销售；
（5）船舶、气垫船或飞行器的销售；
（6）电力的销售；
（7）卖方绝大部分义务是提供劳务或其他服务的销售。
3．合同内容的适用
公约只适用于销售合同的订立以及买卖双方因合同而产生的权利义务。下列事项除非公约有明文规定，一般不适用：
（1）合同的效力，或其任何条款的效力，或任何惯例的效力；
（2）合同对所售货物所有权可能产生的影响；
（3）货物对人身造成伤亡或损害的产品责任问题。
（二）中国对《公约》的保留
中国1986年12月加入该公约，对该公约的态度是：基本上赞同公约的内容，但在公约允许的范围内，根据中国的具体情况，提出了以下两项保留：
1．关于国际货物买卖合同必须采用书面形式的保留
按照《公约》的规定，国际货物买卖合同不一定要以书面方式订立或以书面来证明，在形式方面不受限制。这就是说，无论采用书面形式、口头形式或其他形式都认为是有效的。这一规定同我国当时涉外经济合同法关于涉外经济合同（包括国际货物买卖合同）必须采用书面形式订立的规定是有抵触的。因此，我国在批准该公约时对此提出了保留。我国坚持认为，国际货物买卖合同必须采用书面形式，不采用书面形式的国际货物买卖合同是无效的。虽然1999年10月1日生效的《中华人民共和国合同法》规定合同可以采用书面形式和口头形式，而且在《合同法》分则部分“买卖合同”一章并未规定国际货物买卖合同必须采用书面形式，但是迄今为止中国对《公约》第11条的保留并未随之声明撤回。如果解决国际货物买卖合同争议应适用《公约》，那么仍应该考虑中国的这项保留，合同仍要以书面形式订立。
2．关于《公约》适用范围的保留
《公约》在确定其适用范围时，是以当事人的营业所处于不同国家为标准的，对当事人的国籍不予考虑。按照《公约》的规定，如果合同双方当事人的营业地是处于不同的国家，而且这些国家又都是该公约的缔约国，该公约就适用于这些当事人之间订立的货物买卖合同，即《公约》适用于营业地处于不同缔约国当事人之间订立的买卖合同。对于这一点，我国是同意的。但是，该公约又规定，只要当事人的营业地是分处于不同的国家，即使他们的营业地所属国家不是《公约》的缔约国，但如果按照国际私法的规则指向适用某个缔约国的法律，则该公约亦将适用于这些当事人之间订立的买卖合同。这一规定的目的是要扩大《公约》的适用范围，使它在某些情况下也可适用于营业地处于非缔约国的当事人之间订立的买卖合同。对于这一点，我国在核准该公约时提出了保留。根据这项保留，在我国，该公约的适用范围仅限于营业地分处于不同缔约国的当事人之间订立的货物买卖合同。
关于适用范围的保留，表明我国公司与非缔约国当事人订立的合同将不适用《公约》。此举的目的是限制该公约的适用范围，从而扩大中国国内法适用的机会。根据这一保留，中国当事人与来自非公约缔约国当事人之间订立的国际货物销售合同争议，没有就法律适用问题达成协议的，法院将根据冲突法的指引决定适用中国的法律时，只能适用中国国内法，而不是《公约》。这一声明属于法律上的强制规范。
由于我国是该公约的缔约国，而且参加该公约的国家日益增多，该公约在国际货物买卖中所起的作用肯定会越来越大。因此，本章在介绍国际货物买卖法时将以该公约作为重点。值得一提的是，中国1999年的《合同法》很多内容直接参考了该公约。当然，这是一件好事情，这说明我们的合同法与国际法和国际惯例逐步接轨。
五、国际贸易惯例
国际贸易惯例是国际商法的重要渊源，也是国际货物买卖法不可缺少的重要内容之一。虽然国际贸易惯例本身不具有普遍的拘束力，但国际贸易的当事人一旦采用该惯例，就会对相关当事人产生类似于法律的拘束力。目前的国际贸易惯例主要有1932年《华沙—牛津规则》、1941年《美国对外贸易定义》、1994年《跟单信用证统一惯例》、2000年《国际贸易术语解释通则》等。其中，1932年《华沙—牛津规则》、1941年《美国对外贸易定义》有一定的局限性，如《华沙－牛津规则》仅仅涉及CIF合同，1941年《美国对外贸易定义》包含了CIF、FOB等6种术语，除在美洲国家有较大的影响外，作用不及《国际贸易术语解释通则》。
《国际贸易术语解释通则》在国际贸易领域内应用最广泛，影响也最大。该通则由国际商会（International Chamber of Commerce）在1936年正式制定，并于1953年、1967年、1976年、1980年、1990年、2000年多次修订。目前普遍采用的是2000年修订之后的版本。
六、国际贸易术语
（一）何谓国际贸易术语
国际贸易术语，又叫“价格术语”、“交货条件”，是指在长期的国际贸易实践中形成的，用于确定买卖双方在交货中的责任、费用和风险负担的国际贸易惯例。由于这些惯例的存在，商人之间的交往可以按此进行，使得交往非常顺利，减少了他们之间的摩擦，也增进了国际贸易。
国际贸易术语用缩写的几个字母来表示，简单、明了、快速地表达了双方的协议。但是，如果当事人在合同中使用了贸易术语，他们就必须加以定义。如果没有定义，一旦发生争议，法院或者仲裁机构会根据适用的法律或者（当事人所在国家）加入的国际公约来加以解释并作出判决或者裁决。
不同的贸易术语，买卖双方承担不同的义务。采用何种贸易术语，既关系到双方的利益所在，也关系到能否顺利履约。所以在洽谈交易时，双方应恰当地选择贸易术语。目前在国际贸易中，较多使用象征性交货的术语、即以装运港或装运地交货的方式成交。
我国外贸企业在进出口业务中，对贸易术语的选用主要考虑下列因素：
（1）有利于我国远洋运输业和保险业的发展，增收减支。我国在进口贸易中，大多使用FOB或FCA术语。在出口贸易中，则争取按CIF或CIP方式成交。
（2）有利于发展双方的合作关系。有些国家规定进口贸易必须在本国投保，有些买方为了谋求保险费的优惠，与保险公司订有预保合同，则我国外贸企业可同意按CFR和CPT方式出口。在大宗商品出口时，国外买方为谋求以较低运价租船，我国外贸企业也可按FOB或FCA方式与之成交。
（3）与运输方式相适应。FOB、CFR、CIF只适合于海洋运输和内河运输。在航空运输和铁路运输情况下，应采取FCA、CPT、CIP术语。但即使是海洋运输，在以集装箱方式运输时，出口商在货交承运人后即失去了对货物的控制，因而作为出口方，应尽量采用FCA、CPT、CIP方式成交。此类贸易术语还有利于出口方提早转移风险，提前出具运输单据，早日收汇，加快资金周转。
（4）重视规避风险。我国外贸企业进口大宗货物需以租船方式装运时，原则上应采用FOB方式，由我国外贸企业自行租船、投保，以避免卖方与船方勾结，利用租船提单，骗取货款。
（二）《国际贸易术语解释通则》（INCOTERMS 2000）的特点
由巴黎国际商会制定的INCOTERMS2000，是有关贸易术语定义影响最为广泛、最为重要的一种，并得到许多重要商业团体的支持，包括全球制造商、运输商及银行业等。
作为国际贸易惯例的INCOTERMS2000不是国际条约，也不是有关国家的国内立法，但是它具有类似法律规范的性质，只要也只有通过国家或当事人之间的认可，才可以产生法律的约束力。因此，INCOTERMS2000在适用中，完全有可能被双方当事人部分地废弃、修改或完全采用，这也是国际贸易惯例的一个重要特点。
（三）INCOTERMS 2000的内容
《国际贸易术语解释通则2000》共有13个贸易术语，依次分为E、F、C、D四组，主要涉及货物的运输、风险划分、投保义务、交货地点、出口进口结关手续及费用负担、装卸货义务及适用的运输方式等内容。
1．E组
E组只有EXW一个术语，该术语要求卖方在其所在地点把货物交给买方。
EXW（Ex Work…. named place）：工厂交货。
卖方义务：在指定地点将货物置于买方的支配之下。
买方义务：办理出口海关清关、运输、保险、进口清关等手续。
风险转移：在指定地点将货物置于买方支配之下时转移。
说明：这一术语常用于买方用火车或者汽车运输方式，直接到卖方工厂提取货物的情况。因此，在国际运输中，这一术语常常用于欧洲国家。因为这些国家的货物从一国运往另一国常可比较方便地通过陆路运输。在加拿大、美国、墨西哥的贸易往来中，EXW的使用也非常普遍。
但要注意的是，除非是买方首先提出使用该术语，否则，使用这一术语会表明卖方对出口不感兴趣，并且不愿意去满足外国买家的需要。
【案例／资料4-1】
有一份出售茶叶的合同，按卖方仓库交货条件（EXW）交货，数量为10000公斤，总价为25万美元。合同规定买方应在10月份提取货物。
合同签订后，卖方于10月1日已将提货单交付给买方，买方也付清了货款。但是买方直到10月31日尚未将货物提走。于是卖方将货物搬至另一处存放（此处为不恰当处，因为同时还堆放了大量的牛皮）。由于茶叶与牛皮堆放在一起，当买方于11月15日来提货时，发现有30％的茶叶已经与牛皮串味（bad odour）而失去了商销价值。
双方因此发生争议。
问题：这30％茶叶的损失由谁来承担？
 
2．F组
F组有三个术语，分别是FCA、FOB和FAS。该组术语要求卖方将货物交至买方指定的承运人处。
（1）FCA货交承运人（Free Carrier…. named place）
卖方义务：办理出口清关手续，在指定地点将货交给买方指定的承运人。
买方义务：办理运输、保险和进口清关手续。
风险移转：当货物交给承运人或运输站操作人员时，风险发生移转。
适用运输方式：本术语适用于任何运输方式（包括空运、海运、公路、火车、多式联运等各种方式）。
说明：F组术语常常用于买方采购一整船原材料或者商品，于是买方有理由承担安排货运事宜的责任；也可用于买方认为其自行安排货运的运费比卖方安排要便宜的情况。
【案例／资料4-2】
美国TT公司是一家饮食品加工公司，1996年3月与巴西劳斯公司签订购买1000吨咖啡豆的国际货物买卖合同，交货条件为FCA布宜诺斯艾利斯，每吨950美元，由TT公司在签约后20天内交付劳斯公司40％的定金。同时规定，所余货款由TT公司在收到货物之后汇付给劳斯公司。
合同签订后，TT公司按合同规定交付了定金，劳斯公司也开始将货物装运，于5月5日将100个集装箱的货物交付给了布宜诺斯艾利斯的一家运输代理公司。劳斯公司在布宜诺斯艾利斯交货后，即电告TT公司，要求TT公司支付所余的60％货款。
当天晚上，布宜诺斯艾利斯市突遇罕见大雨，致使堆放货物的仓库进水，100箱咖啡豆受水浸泡损坏，失去了商销价值。由于货物损坏，美国TT公司拒绝汇付所余货款。
巴西劳斯公司于1996年7月向瑞典斯德哥尔摩商事仲裁院提起了仲裁。
问题：如何处理本案？
 
（2）FOB（Free On Board…. named port of shipment）装运港船上交货
卖方义务：办理出口清关手续，按照约定的时间、地点，依照港口惯例将货物装上买方指定的船舶并给买方充分的通知，并承担在装运港货物越过船舷以前的风险的费用。
买方义务：办理运输（包括指定海运承运人和安排运输事宜）、保险、进口清关等手续。
风险移转：越过装运港船舷风险发生移转。
适用运输方式：本术语适用于海运和内河运输。
这里要注意的是，INCOTERMS2000的规定与UCC（美国《统一商法典》）略有不同，后者只要求卖方把货物交给承运人即可。
【案例／资料4-3】
有一份FOB合同，规定交货期为某年3月份装船，卖方同意在买方无法及时派船的情况下保留货物28天。事后，买方在3月份未能派船，卖方因此向买方发出警告，如在4月28日仍未能派船的话，卖方将撤销合同并保留索赔权。结果买方直到5月5日才将船开至装运港。卖方拒绝交货，并提出索赔。
问题：
（1）卖方能否拒绝交货？能否解除合同？
（2）卖方能索赔哪些损失？
 
【案例／资料4-4】[1]
美国罗得岛州新港设计公司与西班牙巴塞罗那S.A公司签订合同，购买1000套彩色玻璃器皿。合同中包含如下装运条款：“FOB Hasta Luego”。合同注明使用“INCOTERMS2000”。
当玻璃器皿准备装运上Hasta Luego的货船时，其中一个大木箱从装货机中滑落，在越过船舷前掉进海里。
问题：
（1）此案应由哪一方当事人承担货物损失？
（2）若双方当事人约定合同适用UCC，情况又如何？
 
关于美国《统一商法典》对FOB的规定不同于《国际贸易术语解释通则》这一问题，我们还可通过下列案例来加以印证。
【案例／资料4-5：A.M.Knitwear v.泛美进出口公司案，41 N.Y.2d 14（1976）纽约上诉法院】[2]
泛美进出口公司向A.M.Knitwear公司购买了几千磅的纱线。泛美公司使用它们自己的订单格式，订单上表示“从贵公司工厂提取货物运到Mccormak，再装运至巴西的桑托斯（Santos）。”在价格一栏中，泛美公司印着“FOB工厂每磅1.35美元”，但贸易术语FOB后具体地点一栏空着，没有填写。卖方把货物装载上买方提供的集装箱后，通知买方货物已装好。买方于是通知其货物运输代理人（承运人），到卖方工厂提取集装箱并把货物运至Mccormak。那天晚上，一个货车司机到卖方所在地，签发提单后就提取集装箱开车走了。过了不久，买方的运输代理人来提货，这才发现第一个司机是个贼。买方遂停止付款。
纽约上诉法院的法官库克（Cooke）受理此案。
库克认为，“FOB工厂”只能意味着卖方把货物交付给承运人，而没有其他意思。若试图将其作为其他意思解释的话，则必须要有明确的改变其本来意思的规定。如果在合同中使用FOB这样的术语，含义改变了，又没有在合同中注明，那么是违反法典（UCC）目的的。
法院最终作出判决：买方胜诉。
法院认为贸易术语的含义应该根据UCC的解释，除非双方另有约定。根据UCC的规定，FOB合同中，只有在货物交付给承运人之后，货物的风险才转移给买方。
 
【案例／资料4-6】
1997年4月，香港某电子有限公司（香港公司）与内地某市一电子集团公司（电子公司）签订了一份电脑买卖合同。合同规定由香港公司售给电子公司电脑1000台，5500港元/台，FOB香港，总值550万港元，D/P结算，8月份交货。
合同签订后，1997年5月，电子公司拟减少200台，遂与香港公司在该市的全权代理人协商，后双方签订了一修改协议，将数量修改为800台。但由于该代理人未将修改情况及时通知香港公司，1997年9月，香港公司发货1000台，并通过D/P方式向电子公司收取货款。电子公司未向银行付款赎单，而用副本提单从港口将货物全部提回并全部销出，但未将货款支付给香港公司。香港公司多次催要，均遭到了电子公司的拒绝。理由为：①香港公司违约多发货；②香港公司迟期交货。
后经双方协商，又达成协议，协议规定：电子公司在2000年3月底以前将全部货款交付给香港公司，如不按期付款，电子公司将承担全部责任。后因电子公司资金困难，拖至2002年3月才付清全部货款。
香港公司收到货款后立即起诉，要求电子公司赔偿利息损失40万港元。电子公司答辩称：①迟期付款是香港公司违约多发货造成的，损失应由香港公司承担；②香港公司未按合同规定的时间交货，违约在先，反诉香港公司赔偿损失25万元人民币。
试分析此案。
 
（3）FAS（Free Alongside Ship…. named port of shipment）装运港船边交货
卖方义务：办理出口清关手续，按照约定将货物置于买方指定船舶的船边，并给予买方以充分的通知。
买方义务：办理运输、保险、进口清关手续。
风险转移界限：货物运至买方指定的船边。
适用运输方式：本术语适用于海运和内河运输。
3．C组
C组有CFR、CIF、CPT和CIP四个术语。卖方必须办理运输手续，但货物的风险都是在出口国的交货地点由卖方转移于买方，货物在运输途中的风险由买方承担。可见，C组的术语虽然指定的是装运港（地），但都属于装运合同（Shipment Contract），而非到货合同（Arrival Contract）。
（1）CFR成本加运费（Cost and freight…. named port of destination）
卖方义务：办理出口清关、运输手续，自费租船，在约定的时间在装运港将货物交付至船上，并给予买方充分的通知。
买方义务：办理保险、进口清关手续。
风险移转：越过装运港船舷发生移转。
适用运输方式：本术语适用于海运和内河运输。
【案例／资料4-7】
有一份CFR合同，A出售1000吨小麦给B，当时在A港装运的3000吨散装小麦中，有1000吨是卖给B的，双方约定待货物运抵目的港后，再由船公司负责分拨。但该船在途中遭遇到风险，使该批货物损失了1200吨，其余的1800吨小麦全部安全抵达。抵达后，A宣布出售给B的1000吨小麦已经在运输途中全部损失，根据CFR合同的规则，A公司对此项损失不负担风险。
问题：A公司的宣布是否具有法律效力？
 
（2）CIF成本、保险费加运费（Cost Insurance and Freight…. named port of destination）
卖方义务：办理出口清关、保险、运输手续。具体包括自负风险和费用办理出口许可证和出口手续，缴纳出口捐税和费用；自费租船，在约定的时间在装运港将货物交付至船上，并给予买方充分的通知；自负费用，按合同的约定办理保险，向买方提供保险单证。
买方义务：办理进口清关手续。
风险移转：越过装运港船舷发生移转。
适用运输方式：本术语适用于海运和内河运输。
说明：与CFR的唯一不同之处在于，CIF要求卖方购买以买方为受益人、承保转移后的风险的货物保险。需要注意的是，这里规定的是最基本的保险项目，卖方只需按最低责任范围的保险险别办理保险，买方可要求增加保险项目来保证其自身利益。
【案例／资料4-8：Badhwar v. Colorado Fuel and Iron Corp., 138F. Supp 595（1995）】[3]
科罗拉多州燃油公司以CIF方式向孟买的买主出售苛性钠。在货物全部装上船舶后，由于发生罢工事件，船只无法起航。结果，货物迟延六个月到达孟买，导致部分货物损坏。买主起诉科罗拉多州燃油公司。
问：科罗拉多州燃油公司是否应承担责任？
 
【案例／资料4-9】
甲公司与乙公司签订了一份CIF合同，由甲公司出售200箱番茄酱罐头给乙公司。合同规定：“每箱24罐×100克。”即每箱装24罐，每罐100克。但卖方甲公司在出货时，却装运了200箱，每箱24罐×200克。货物的重量显然比合同规定的多了一倍。买方拒绝收货，并主张解除合同。
问题：
（1）买方有没有权利拒绝收货？
（2）买方有没有权利解除合同？
 
（3）CPT（Carriage Paid To…. named place of destination）运费付至指定目的地
CPT这一术语买卖双方的权利义务与前面的CFR基本相同，两者主要的区别在于CPT适用于任何运输方式，而CFR只适用于海运和内河运输。
（4）CIP（Carriage and Insurance Paid to…. named place of destination）运费保险法付至指定目的地。
CIP这一术语买卖双方的权利义务与前面的CIF基本相同，两者主要的区别在于CIP适用于任何运输方式，而CIF只适用于海运和内河运输。
4．D组
D组有DAF、DEQ、DES、DDU和DDP五个术语。这五个术语的一个共同点是卖方必须承担把货物交至目的地国家所需的全部费用和风险。因此，采用D组术语订立的买卖合同属于典型的到货合同。
（1）DAF（Delivered At Frontier…. named place）边境交货
卖方义务：办理出口清关手续，在边境指定的地点将货物置于买方的支配之下。
买方义务：办理进口清关手续。
风险移转：在指定地点将货物置于买方支配之下后风险移转。
适用运输方式：本术语适用于任何运输方式，但常见为火车运输。
说明：该术语一般是指在边境的指定的地点和具体交货点，在毗邻国家海关边界前，卖方将仍处于交货的运输工具上尚未卸下的货物交给买方处置，办妥货物出口清关手续但尚未办理进口清关手续时，即完成交货。“边境”一词可用于任何边境，包括出口国边境。
（2）DES（Delivered Ex ship…. named port of destination）目的港船上交货
卖方义务：办理出口清关、运输手续，在指定的目的港将货物在船上交给买方处置。
买方义务：办理进口清关手续。
风险移转：在指定地点将货物置于买方支配之下后风险发生移转。
适用运输方式：本术语适用于海运或内河运输。
说明：该术语是指卖方在指定的目的港，货物在船上交给买方处置，但不办理货物进口清关手续，卖方即完成交货。卖方必须承担货物运至指定的目的港卸货前的一切风险和费用。如果当事各方希望卖方负担卸货的风险和费用，则应使用DEQ术语。只有当货物经由海运或内河运输或多式联运在目的港船上交货时，才能使用该术语。该术语常用于由卖方租船时。
（3）DEQ（Delived Ex Quay…. named port of destination）目的港码头交货
卖方义务：办理出口清关、运输手续，在指定的目的港将货物运至指定的目的港并卸至码头。
买方义务：办理进口清关手续。
风险移转：在指定地点将货物运至指定的目的港并卸至码头后风险发生移转。
适用运输方式：本术语适用于海运或内河运输。
说明：该术语要求卖方在指定的目的港码头将货物交给买方处置，不办理进口清关手续，即完成交货。卖方应承担将货物运至指定的目的港并卸至码头的一切风险和费用。DEQ术语要求买方办理进口清关手续并在进口时支付一切办理海关手续的费用、关税、税款和其他费用。这和1990年版本相反，1990年版本要求卖方办理进口清关手续。如果当事方希望卖方负担全部或部分进口时缴纳的费用，则应在销售合同中明确写明。只有当货物经由海运、内河运输或多式联运且在目的港码头卸货时，才能使用该术语。如果当事方希望卖方负担将货物从码头运至港口以内或以外的其他地点（仓库、终点站、运输站等）的义务时，则应使用DDU或DDP术语。
（4）DDU（Delivered Duty Unpaid…. named place of destination）未完税交货
卖方义务：办理出口清关、运输手续，在指定的目的地将货物交给买方处置。
买方义务：办理进口清关手续。
风险移转：在指定目的地将货物交给买方处置后风险发生移转。
适用运输方式：本术语适用于任何运输方式。
说明：该术语要求卖方在指定的目的地将货物交给买方处置，但卖方不办理进口手续，也不从交货的运输工具上将货物卸下，即完成交货。卖方应承担将货物运至指定目的地的一切风险和费用，不包括在需要办理海关手续时在目的地国进口应缴纳的任何“税费”（包括办理海关手续的责任和风险，以及缴纳手续费、关税、税款和其他费用）。买方必须承担此项“税费”和因其未能及时办理货物进口清关手续而引起的费用和风险。但是，如果双方希望卖方办理海关手续并承担由此发生的费用和风险，以及在货物进口时应支付的一些费用，则应在销售合同中明确写明。该术语适用于各种运输方式，但当货物在目的港船上或码头交货时，应使用DES或DEQ术语。
（5）DDP（Delivered Duty Paid…. named place of destination）完税后交货
卖方义务：办理出口清关、运输、进口清关手续，在指定的目的地将货物交给买方处置。
买方义务：接收货物。
风险移转：在指定目的地将货物交给买方处置后风险发生移转。
适用运输方式：本术语适用于任何运输方式。
说明：本术语要求卖方在指定的目的地办理完进口清关手续，将在交货运输工具上尚未卸下的货物交与买方，完成交货。根据本术语，卖方必须承担将货物运至指定目的地的一切风险和费用，包括在需要办理海关手续时在目的地应缴纳的任何“税费”（包括办理海关手续的责任和风险，以及缴纳手续费、关税、税款和其他费用）。若卖方不能直接或间接地取得进口许可证，则不应使用此术语。如当事方希望将任何进口时所要支付的一切费用（如增值税）从卖方的义务中排除，则应在销售合同中明确写明。若当事方希望买方承担进口的风险和费用，则应使用DDU。此外，DDP术语适用于各种运输方式，但当货物在目的港船上或码头交货时，应使用DES或DEQ。
第二节　国际货物买卖合同的成立
所谓国际货物买卖合同，是指两个营业地分处于不同国家的当事人之间对一笔或数笔货物在进出口交易中买卖双方的权利义务所达成的协议。因此，国际货物买卖合同中“国际”含义的界定，是以“营业地”而不是以“国籍”作为标准的。根据1980年《公约》的规定，如果当事人没有营业地，则以其惯常居住地为准。公约适用范围的确定不考虑当事人的国籍。也就是说，即使当事人国籍不同，如果营业地处于同一国家，则他们之间的货物买卖合同依然被视为国内货物买卖合同。双方当事人意思表示一致或依法成立的合同具有法律约束力，这是各国合同法的一般原则，同样适用于国际货物买卖合同。在国际贸易中，双方当事人取得一致意见的过程，就是合同成立的过程。国际货物买卖合同的订立，必须经过要约和承诺两个必经程序。因为我们在上一章的合同法中，对要约和承诺问题作了较为详细的介绍，为了避免重复，本节只是有侧重地对其中的几个问题作一介绍。
一、《公约》对要约、承诺的规定
《公约》第二部分对要约和承诺的问题作了详细的规定。从该部分的内容来看，《公约》力图采取折中的办法来调和各国（尤其是两大法系）的法律分歧，使《公约》所确立的原则能被各国普遍接受。以下对《公约》的相关内容作一个介绍。
（一）要约（offer）
1．要约的含义
要约又称发价，发盘、报盘等，根据《公约》第14条规定，凡向一个或一个以上特定的人（Specific persons）提出订立合同的建议，如果其内容十分确定，并且表明要约人（Offeree）有当其要约一旦被接受就将受其约束的意思，即构成要约。按照这项规定，要约应符合以下要求：
（1）要约应向一个或一个以上的特定人发出。按照该《公约》第14条第2款的规定，凡不是向一个或一个以上特定的人提出的订约建议，仅应视为要约邀请，而不是一项要约。但是，如果此项建议符合作为要约的其他要求，而且提出该建议的人明确表示有相反的意向，则这项建议亦得视为要约。
（2）要约的内容必须十分确定。所谓十分确定（Sufficiently definite）是指必须符合公约所提出的最低限度的要求。该要求包括：①应当载明货物的名称。②应明示或默示地规定货物的数量或规定如何确定数量的方法。③应明示或默示地规定货物的价格或规定如何确定价格的方法。前者称为固定价，后者称为活价。
（3）要约人须有一旦其要约被接受即受约束的意思。按照这项规定，我国对外贸公司在外贸业务中所发出的“实盘”（Firm offer）是完全符合公约关于要约的要求的，但是我国外贸公司所发出的“虚盘”（Offer without Engagemen）一般都附有保留条件，只是一项要约邀请。
2．要约生效的时间
《公约》第15条第1款规定，要约于其到达受要约人时生效。各国法律对此没有分歧。
3．要约的撤回（Withdrawal）与撤销（Revocability）
（1）要约的撤回。《公约》第15条第2款规定，凡是不可撤销的要约，都可以撤回，只要撤回的通知能在该要约到达受要约人之前或与其同时送达受要约人。
（2）要约的撤销。各国法律特别是英美法和大陆法对此存在着严重的分歧。英美法认为，要约原则上对要约人没有约束力，不论要约是否已经送达受要约人，要约人在受要约人作出接受之前，随时都可以撤销其要约或变更其内容。大陆法特别是德国等国的法律则认为，要约原则上对要约人具有约束力，除非要约人已表明其不受约束，否则，要约一旦生效，要约人就要受到约束，不得随意将其撤销。
为了解决这个分歧，《公约》作了以下两项规定：
①《公约》第16条第1款规定，在合同成立以前，要约得予撤销，但撤销的通知须于受要约人作出接受之前送达受要约人。
②按照《公约》第16条第2款的规定，在下列两种情况下，要约一旦生效，即不得撤销：
第一，在要约中已经载明了接受的期限，或以其他方式表示它是不可撤销的；
第二，受要约人有理由信赖该要约是不可撤销的，并且本着对该项要约的信赖行事。
如果说《公约》第16条第1款的规定反映了英美法的原则的话，那么第16条第2款的规定反映了大陆法的原则。
4．要约的终止或失效
《公约》第17条规定，“一项要约，即使是不可撤销的要约，应于拒绝该要约的通知送达要约人时终止。”要约的终止有以下几种情况：
（1）要约因被拒绝而终止。
（2）要约因被要约人撤销而终止。
（3）要约因其所规定的接受期限届满而终止。
（4）要约因“合理期限”已过而终止。
（二）承诺（Acceptance）
1．承诺的含义
《公约》第18条规定，受要约人以作出声明（Statement）或以其他行为（Conduct）对某项要约表示同意，即为承诺。
2．承诺生效的时间
《公约》对承诺生效的时间，原则上是采取到达生效的原则，但也有一些例外规定。
（1）受要约人以作出承诺通知表示承诺时，须于通知到达要约人时才生效。《公约》第18条第2款规定，对要约所作的承诺，应于承诺的通知到达受要约人时生效。
（2）受要约人以做出某种行为表示承诺时，承诺于做出该项行为时即告生效。《公约》第18条第3款规定，如果根据要约的要求或依照当事人间已经确立的习惯做法或惯例，受要约人可以通过做出某种行为，例如以发运货物或支付货款的行为对要约表示承诺，而无须向要约人发出承诺通知，则当受要约人做出这种行为时承诺即告生效。
3．有效承诺须具备的条件
从公约的定义和有关其他要求来看，一项能够导致合同订立的有效承诺必须具备以下几方面的条件。
（1）承诺必须是受要约人作出的
张三向李四要约，结果王五作了一个承诺，这个承诺是无效的，因为承诺必须是由受要约人作出。这里的受要约人可以是受要约人本人，也可以是受要约人授权委托的代理人，而受要约人以外的任何第三人的任何意思表示均不构成有效的承诺。
（2）承诺必须是对要约的明示接受
这一条件涉及承诺的表达方式问题。从公约来看，所谓的“明示接受”有两种方式：
一种是指受要约人向要约人发出一个表示同意或接受要约的专门通知或声明。这种明示的接受可称之为“通知承诺”，也是实践中常用的一种承诺表达方式。
另一种是指《公约》第18条第3款规定的方式，即如果根据要约本身或依据当事人之间确立的习惯作法或惯例，受要约人可以作出某种行为。例如：买方致电卖方：“需购××货物100箱，300英镑/每箱CIF伦敦。若接受请在三天内发货。”卖方于次日即将上述货物发运给买方。本案中根据要约本身的要求，受要约人（卖方）可以用发货这种行为来表示接受。因此卖方作出的发货行为本身就已构成了承诺，而无须再向买方发出表示承诺的专门通知。又如买卖双方是老客户关系，双方在长期交易业务中已确立了由买方作出与付款有关的开立信用证行为来表示对卖方要约的同意，而无须逐笔交易发出同意通知的习惯作法，当买方接到卖方的销售要约后，一旦按要约内容及时开立了信用证，这种开证行为本身就构成了承诺，买方同样无须再发一个专门通知去表达承诺。
为了与前一种明示接受（即通知承诺）相区别，我们可以将《公约》规定的后一种明示接受称为“行为承诺”。尽管行为承诺较通知承诺来看是一种特殊承诺表达方式，但这种方式的有效性已被公约确认。
为了强调“承诺必须是对要约的明示接受”这一承诺有效条件，《公约》第18条第1款还明确指出：缄默或不行为本身不等于承诺。这就意味着受要约人接到一项要约后如果既未发出承诺通知，也未作出行为承诺方式中所要求的任何行为时，则不能视为他已承诺。
（3）承诺必须是一种对要约完全和无条件的接受
《公约》第19条第1款中规定：对要约表示接受但载有添加、限制或其他更改的答复，即为拒绝了该项要约，并构成反要约（counter-offer）。这里的“添加”是指在受要约人作出的接受中增加了原要约中没有的内容；“更改”主要是指受要约人作出的接受中改变了原要约中已有的某些内容；而“限制”则是指在受要约人作出的接受中对原要约的某些内容表示有条件地接受。
从第1款的要求来看，公约认为原则上一项有效的承诺在内容上应与原要约本身的内容保持一致，而不应包含上述的添加、更改或限制。但是，如果受要约人对要约所表示的接受中一旦含有上述添加、更改或限制时怎么办？这种在内容上与原要约不一致的接受能否成为有效的承诺呢？对于这一问题，《公约》第19条第2款又作了较为灵活的规定。
该条第2款规定：“对要约表示接受但载有添加或不同条件的答复，如所载的添加或不同条件在实质上并不变更该项要约的条件，除要约人在不过分迟延的期间内以口头或书面通知反对其间的差异外，仍构成承诺。如果要约人不做出这种反对，合同的条件就以该项要约的条件以及接受通知内所载的更改为准。”
可见公约认为，发生了上述不一致的时候，首先判定这种不一致是实质性的还是非实质性的。如果属于实质性的不一致，则这种接受便自动地成为一项counter-offer，而不再是有效的承诺；如果是非实质性的不一致，则这种接受的最终效力要取决于要约人的表态，即如果要约人对这种不一致及时地以口头或书面形式表示反对，则这种接受便不能成为有效的承诺，否则这种包含了与原要约非实质性不一致内容的接受仍构成有效的承诺，并且在双方事后订立的合同中，受要约人所作的各种非实质性的添加、更改或限制将取代原要约中与之不一致的内容而成为双方合同中的条款或内容。
那么究竟哪些添加、更改或限制属于实质性的，哪些又是非实质性的呢？
《公约》19条第3款规定：“有关货物价格、付款、货物重量和数量、交货地点和时间、一方当事人对另一方当事人的赔偿责任范围或解决争端等的添加或不同条件，均视为在实质上变更要约的条件。”这一款的规定有两层含义：
其一，该条款明确指出，凡针对原要约在以下六个方面发生的“不一致”则为实质性的不一致：①货物的价格；②货物的品质和数量；③付款，主要包括付款时间、地点、支付手段（货币或票据）和支付方式（信用证或托收或汇付）；④交货的时间和地点；⑤赔偿责任的范围，如违约金或赔偿金的计算与支付；⑥争议的解决。
其二，由于公约并未从正面对非实质性的添加或不一致作出明确说明或列举，因此可以认为除第3款列举的六个方面以外，发生在其他方面的添加或不一致应属于非实质性的不一致。
（4）承诺必须在要约规定的承诺期限内作出并送达要约人方为有效；如果要约人未规定承诺期限，则承诺必须在一段合理时间内作出或作出并送达要约人方为有效。
这一条件在《公约》第18条第2款中作了明确规定。此处所说的“一段合理时间”应该是多长呢？公约并未作进一步的具体规定。但依照该款要求来看，这种“合理时间”长短的确定应“适当考虑交易的情况”。所谓“交易的情况”，从国际贸易实践来看应主要包括交易货物的性质、货物的市场价格波动以及要约人在要约时使用的通讯方法。比如，要约人使用较快速的通讯方法要约，货物又属于时令性很强的或活鲜商品而且这种商品的国际市场价格波动很大，则此时承诺的“合理时间”就应短一些，反之则可以长一些。
在分析和掌握这一条件时有必要分两种情况：第一种情况，如果受要约人采用行为承诺时，则这种行为必须在要约人规定的承诺期限内或如果要约未规定此种期限则在一段合理时间内作出方为有效的承诺。第二种情况，如果受要约人采用通知承诺，则这种通知必须在要约规定的承诺期限内或如果要约未规定此种期限则在一段合理时间内作出并送达要约人方为有效承诺。另外公约还规定，除非要约本身另有约定，否则针对口头要约的承诺必须立即作出方为有效。
4．逾期的承诺
逾期的承诺是指承诺通知到达要约人的时间已经超过了要约所规定的有效期，或者已超过了合理的时间。
公约认为逾期的承诺原则上是无效的。
这里首先要了解一个问题：要约中规定的承诺期限如何计算？
按照公约的规定，这种计算需区别两种情况：
第一，如果要约人在要约中既规定了承诺期限，又指明了该期限的计算方法，则应按要约本身的方法来计算。例如，要约人在要约中规定“2008年7月1日前复到有效”或“10天之内复到有效，从你方收到之日起算”便属这种情况。
第二，要约人在要约中虽规定了承诺期限，但未指明该期限的计算方法。例如，要约中仅规定“限10日内复到有效”，而未进一步指明这10天从何时起计算。
针对第二种情况下的期限具体计算，《公约》第20条规定了以下的计算规则：
（1）凡以电报或信件发出的要约，其规定的承诺期限从发电或信中落款的发信之日起计算，如果信中没有落款时间则以发信邮戳日期为发信日。
（2）凡以电传、传真、电话等快速通讯方法发出的要约，其规定的承诺期限从要约传达到受要约人时起算。
总之，承诺作出时（指行为承诺）或送达要约人（指通知承诺）时超过了上述所要求的承诺期限或一段合理时间的，均视为逾期承诺。
从《公约》第21条规定来看，关于逾期承诺的效力即逾期承诺是否构成有效的承诺，应根据逾期原因的不同而取决于要约人的不同表态。
（1）按照《公约》第21条第1款的规定：“逾期的承诺仍具有承诺的效力，只要要约人毫不延迟地以口头或书面形式将其认为逾期的承诺仍属有效的意思通知受要约人即可。”可见，若承诺作出时（包括行为承诺和通知承诺）已经逾期或者作出时未逾期但送达要约人时势必逾期（指通知承诺），对此类逾期承诺，除要约人及时以口头或书面方式向受要约人表示承诺外，原则上是无效的。
（2）《公约》第21条第2款规定：“如果载有逾期承诺的信件或其他书面文件表明，依照它寄发时的情况，只要邮递正常，它本来应当是能够及时送达收件人的（但事实却由于传递的延误而迟到了），则此项逾期的承诺应认为具有承诺的效力，除非要约人毫不迟延地用口头或书面形式通知受要约人，表示他的要约已因承诺逾期而失效。”可见，若一项承诺（仅指通知承诺）在作出时并未逾期也不会势必逾期，而是由于载有承诺的信件或其他文件传递不正常，使得承诺在送达要约人时逾期了。对这种因传递延误而逾期的承诺，除非要约人及时以口头或书面方式向受要约人表示反对，否则仍构成有效承诺。
通过以上对承诺有效条件所作的分析，我们已清楚地看到，无论对要约人还是受要约人来说，一旦发现某项承诺不符合上述有效条件时，均应作为反要约对待，而不能作为有效的承诺处理，否则一旦发生误解，都将给误解一方造成极为不利的后果或损失。
5．承诺的撤回
根据国际货物买卖合同公约的规定，承诺是可以撤回的，只要撤回的通知能于该项承诺原应生效之前或与其同时送达受要约人即可。
二、关于要约、承诺的标准格式之争
在现代商业交易中，使用标准格式合同的优点是显而易见的。其最大的一个优点就是可以最大限度地节省时间和花费。但这里有一个问题：标准条款的设计上，双方在各自的格式单中都想方设法地设计各种将自己责任降到最小而将对方责任增到最大的标准条款，以期自己的利益得到最大限度的保护。因此，在一项商事交易的达成阶段，双方往往各自设计自己的格式单，这样，双方一旦发生争执，就会出现一个问题：究竟应以哪一方的格式为准？这就是国际商法中的“标准格式之争”。
（一）“镜像规则”
首先需要一提的是“镜像规则”。该规则是普通法上的传统制度，1887年的Langellier v. Shaefer一案中曾对这一规则做出经典的归纳：“一方对另一方所发出的交易要约施加责任于前者，除非后者根据要约的条款对其予以承诺。任何对这些条款的修改和背离都将使要约无效，除非要约方同意这种修改和背离。”英国法上至今还一直沿用传统的“镜像规则”，要求承诺严格地与要约相符，否则将被视为反要约。
传统的“镜像规则”与合同法一般理论中追求当事人意思表示一致的价值取向相符，而且在实践中具有两方面的优势。一方面，它提供了某种程度的确定性，合同的形式与真实的合同条款没有差别，从而给当事人判断他们的行为提供了一个确切的标准；另一方面，这一规则提供了一个适用于所有类型合同的统一标准。
但传统的“镜像规则”在面对现代商业交易中的格式之战时则显得过于严格和机械，它所采取的“全有或全无”的方式使得法官只能在买方或卖方的格式单中选择其一，而不能从真正的意义上去判断双方达成一致的条款，而且将会鼓励当事人竞相使用格式单并通过履行合同条件下的“最后一枪理论”争取自己的格式单得以适用。
（二）“最后一枪理论（the doctrine last shot）”[4]
英国法中对格式之争问题的处理方法不少，其中“最后一枪理论”仍然有一定市场。“最后一枪理论”是在英国BRS v. Crutchley（1967）先例中确立的：原告把一批威士忌酒交给被告储存，原告的司机交给被告一张交货条（delivery note），上面写明适用原告的“运输条件”（第一枪），被告在交货时注上了一句：“按（我方）条件收货”（第二枪，在本案中也即最后一枪）。上诉法院适用了传统的理论，认为被告在交货条上加批的文字等于反要约，而原告交货储存则是以行为表示接受，“最后一枪”的发出者赢得了战斗。
该理论是指当合同双方坚持各自的条款时，如果一方继续坚持不让步，而另一方出于某种原因不再坚持了，甚至开始履行合同，那么坚持到最后的一方就是“开最后一枪”的人，合同条款则以其条款为准。例如，买卖双方就合同某条款有分歧，卖方这时发现市场正向着有利于自己的方向变化，接着明确告诉买方，如果买方不接受卖方的条款，卖方就要另择买主了。买方此时不再坚持了，也没有明确回答，却开来了信用证，这应该认为卖方是“开最后一枪”的，合同应以其条款为准。
从传统法律理论上讲，这一原则作为采用合同条款的依据是符合逻辑的，但在现代国际商务中还不是很科学，容易引起混乱。发展中国家的商人尤其应倍加注意，因为发达国家的商人有较丰富的商务经验，精通西方有关法律，他们的销售共同条件常常包括一些不公平条款，埋设“地雷”。而发展中国家的商人缺乏必要的商务经验，对西方法律往往一知半解，防范能力差，极易上当受骗。
“最后一枪理论”是一种简单快捷的解决格式之争的方法，但是，该理论在一定情况下不符合公平合理的原则，因此，为了适应时代经济发展的需要，英国法院在判例中对该理论进行了一系列改革。其中最经典的案例是上诉法院1979年判决的Butler Ma—chine Tool Co.Ltd v.Ex—Cell—O Corp.（England）。
【案例∕资料4-10：Butler Ma—chine Tool Co.Ltd v.Ex—Cell—O Corp. (England) 1979】
在该案中，原告Butler Ma—chine Tool Co.Ltd（卖方）向被告Ex—Cell—O Corp.（买方）发出要约，表示愿意按照73535英镑的价格向被告供应若干机器，在报价单的背面列出交易的详细条款，其中包含一个价格变动条款，授权卖方在必要时提高价格（第一枪）；被告（买方）按照自己的标准接受了要约，其中对报价并未提供任何变化的余地。被告（买方）的表格中附了回条，作为对方的确认书，请对方签字后寄回（第二枪）。原告收到订单后，回信说：“我方确认收到贵方要求购买机器的正式订单，根据修改后的报价单在10至11个月内送货（最后一枪）。”后因机器价格上涨，原告在交货时请求将价格提高2892英镑，被告拒绝支付。双方对于谁应当承担机器涨价的费用发生争议，原告起诉。
初审法官判决原告胜诉，被告上诉。上诉法院推翻原判，改判被告胜诉。
上诉法院参与审理的三位法官一致同意，判决以被告的条款为准。但他们分别采取了不同的方法，得出了相同的结论。Lawton和Bridge认为，应当依照传统的要约和反要约规则，来解决本案中的格式问题。原告发出的要约，经被告修改后，作为一项反要约寄回原告，原告作了回信，该回信就是承诺。因此，应当以被告的条款作为合同条款，也就是说，合同中不包括价格变化条款。Denning法官在本案中的观点充分体现了英国普通法的随机应变精神，对美国合同法及其国际经济法层面上的规则也产生了一定影响。Denning法官认为，传统的要约—反要约—拒绝—承诺的分析方法已经过时了，更好的方法是考察双方当事人在签订合同过程中交换的所有文件以及这些文件或者当事人的行为所发出的信息，不管他们是否在所有重要的方面都达成了一致。接着，Denning法官针对格式问题，具体提出了三种方法：
（1）确认了“最后一枪理论”。Denning法官指出，如果一方提出了最新的条款和条件，只要另一方不反对这些条件，就表示他同意。在这种情况下，应适用“最后一枪理论”。
（2）在某些情况下，先开枪的一方赢得格式之战。Denning法官认为，如果一方发要约按制定价格及背面的条款出售货物，而买方发订单订货，意在承诺要约，但订单背面印有买方自己的与卖方大为不同的标准条款。这时，如果两个格式的区别如此之重大以至于影响了价格，则不得允许买方利用这一区别，除非他已特别提请了卖方的注意。也就是说，如果这种区别属于合同中的实质性条款，买方又没有特别提请对方的注意，合同的条款应以卖方的条件为准。
（3）用合情合理的默示条款替代相冲突的条款。Denning法官指出，如果双方的格式有差异，就应该拿到一起来解释。如果分歧能够协调并得到融洽的结果，那么皆大欢喜；如分歧无法调和，说明它们互相矛盾，那么这些冲突应被删除，代之以合情合理的默示条款（reasonable implication）。Denning法官的贡献在于，他不主张机械地适用以前的传统的理论，如“最后一枪理论”，而针对具体情况，将合同的条款分成实质性条款和附属性条款，根据公平合理的原则，采取不同的方法来处理格式问题。可见，Denning法官的上述改革适应世界法律发展的潮流，在国际商事法律方面产生了一定的影响。
 
（三）1980年《联合国国际货物买卖合同公约》（CISG）的规定
因“镜像规则”的要求过于严格，许多国家的立法以及国际公约、国际惯例在坚持“镜像规则”的同时又对其进行微调，其中以《公约》的规定较为典型。
《公约》第19条第1款在一般规则的层面上严格地坚持了“镜像规则”，规定“对要约表示承诺但载有添加、限制或其他更改的答复，即为拒绝该项要约，并构成反要约”。第2款对一般规则进行了变通处理，规定“对要约表示承诺但载有添加或不同条件的答复，如所载的添加或不同条件在实质上并不变更该项要约的条件，除要约人在不过分迟延的时间内以口头或书面通知反对其间的差异外，仍构成承诺。如果要约人不做出这种反对，合同的条件就以该项要约的条件以及承诺通知书中所载的更改为准”。第3款对“实质性变更”进行解释，规定“有关货物的价格、付款、货物质量和数量、交货地点和时间、一方当事人对另一方当事人的赔偿责任范围或解决争端等等的添加或不同条件，均视为在实质上变更要约的条件”。第19条规定了一般情况下对格式之战的处理。从总体上看，公约对“镜像规则”的变通是非常有限的，虽然在第2款中开了一个口子，允许对要约进行非实质性变更且要约人未及时反对的承诺生效，并依照该承诺对要约的变动确定合同条款，但第3款对“实质性变更”的解释几乎涵盖了合同所有的主要条款，使得“非实质性变更”在事实上是相当困难的，等于把口子大部分又给缝上了。
可见，《公约》的规定并没有解决传统的“镜像规则”在解决格式之战时所存在的弊端。一方面，格式之战下合同成立的限制条件过多；另一方面，“最后一枪理论”的采用更加剧了格式之战的激烈程度，当事人为使自己的格式单成为合同条款而竞相发出格式单以求自己赢得“最后一枪”，同时在确定合同条款时采取非此即彼的方法仍无从确定双方的合意之所在。因此，不得不指出，《公约》对“镜像规则”的变通和改进在相当大程度上是不成功的。
（四）美国《统一商法典》（UCC）的规定
美国《统一商法典》（UCC）则在相当程度上实现了对“镜像规则”的变革，集中体现在UCC第2～207条的规定上。该条第1款规定：“明确且及时表示的承诺或者在合理时间内发出的确认书生承诺之效力，即使它规定了与要约条款或双方约定之条款不同的附加条款，但承诺人明确表示其承诺以要约人同意该附加条款或不同条款为条件的除外。”这一款的规定废弃了“镜像规则”中承诺必须与要约相一致的要求，只要是明确及时的非限定性承诺即可生效，使得格式之战下合同的成立较为容易。UCC考虑到商人很少关心和阅读合同背面的一般条件，如果买方发出订单，卖方发回销售确认，只要双方文件中的正面条件（品种、数量、价格）相符，即使背面条款不符，合同仍可成立。UCC的此种考虑在格式之战条件下是有其现实意义的，避免了大量正面条件已达成一致的合同因背面条款相歧而归于不成立，或将它们成立与否归因于此后捉摸不定的当事人行为，缓消了“镜像规则”所表现出来的僵硬和机械，有利于商业交易的进行。
合同成立之后所面对的另一个棘手问题就是合同条款的确定问题。UCC第2～207条第2款在一般情况下采用“第一枪理论”，规定“附加条款应解释为补充合同之建议”，因此在要约方未对此建议表示认可的情况下，合同以要约的条款为准。但更为重要的是，第2款在一般规定之后做出了一个“商人特别规定”，即“在商人之间，此类条款构成合同内容，但以下情形除外：（a）要约明确规定承诺仅限于要约之条款的；（b）附加条款或者不同条款实质上改变了要约的；（c）要约人在收到有关此类条款的通知后于合理时间内发出异议通知的。”第2款中的这一“商人规定”主要是针对格式之战，采纳了有限制的“最后一枪理论”，限制来自对要约人意思的保护（a项和c项）以及非实质性变更的要求（b项）。前者属惯常条款，也在情理之中，值得注意的是“实质性变更”的问题。因有些条款通常“实质性改变”了合同，如果在另一当事方未明确知悉时即被纳入合同将会产生意外或极不公平的结果，典型的这类条款有否认一般性担保的条款、在某种情况下要求保证交付90％或者100％的货物的条款而行业惯例允许有更大数量的误差、保留卖方在买方未能如期偿付发票时取消合同的权利的条款、要求在比习惯所允许的时间或者比合理的时间短得多的时间内主张违约情形的条款。对于“实质性改变”的理解，有学者将其与商业惯例相联系，指出“一个条款被认为是实质性改变，如果其与一般商业交易中的惯常条款有显著不同，这一标准换言之就是将条款与主导的贸易习惯相比较”。与公约相比，UCC对“实质性变更”的理解显然较为狭窄，仅限于某些对当事人根本性利益造成不利影响的重大条款，使得在较多的情况下，合同的条款依照承诺的变更确定。本款的规定在实质上仍未超出“镜像规则”下非此即彼地确定合同条款的路数，只是单方面地倾向于将承诺的条款作为合同条款的基础，不能说是在格式之战下探寻双方当事人合意的真实所在，不能真正地考虑到双方的利益期待。UCC的这一规定具有一定的代表性，瑞典及北欧国家的有关规定也与此相类似。[5]
特别值得一提的是2003年的UCC第2编修订建议案。该修订建议案对原UCC第2～207条的规定进行了彻底的修改。从其内容来看，修订建议案显得有些激进。原2～207条将一般规定与商人规定予以分开，这使得UCC在处理格式之战时较公约更为合理，修订建议案将两者予以合并。此外，修订后的第2～206条第3款进一步放宽了承诺生效的条件，将要约方的及时反对权排斥于外。修订条款的激进在很大程度上表现为过于偏重合同易于成立而忽视双方的个体利益。
（五）大陆法的规定
大陆法系的合同法理论强调双方当事人意思表示的一致，与“镜像规则”相符合，法律中的规定也多与公约相近。
《欧洲合同法原则》第2.208条也是根据承诺对要约的变更是否具有实质性及要约人是否有条件限定或及时反对来判断该承诺是否有效。
在德国法上，只有是对合同要约没有限制的同意的表示，法律才认为是一项承诺表示，将要约扩大、缩小或作其他变更的承诺，视为拒绝原要约而为新要约。[6]
中国台湾地区的法律认为，承诺表示仅限于其对要约为无限制的同意时，始被认为系属承诺，将要约扩张、限制或变更而为承诺者，视为拒绝原要约而为新要约，若原则上同意但希望有些微小的变动或澄清的附加（非实体性变更），将此愿望告知要约人后要约人对新要约的沉默可因情况视为承诺。[7]
（六）中国《合同法》的规定
中国《合同法》的规定与《公约》极为相似。
根据该法第30条：“承诺的内容应当与要约的内容一致。受要约人对要约的内容作出实质性变更的，为新要约。有关合同标的、数量、质量、价款或者报酬、履行期限、履行地点和方式、违约责任和解决争议方法等的变更，是对要约内容的实质性变更。”该法第31条进一步规定：“承诺对要约的内容作出非实质性变更的，除要约人及时表示反对或者要约表明承诺不得对要约的内容作出任何变更的以外，该承诺有效，合同的内容以承诺的内容为准。”
从以上规定可以看出，中国《合同法》第30条的规定与《公约》第19条几乎一致，这说明中国《合同法》实质上采用了“镜像原则”和“最后一枪理论”。需要指出的是，中国《合同法》第30条中有关实质性变更的规定，比公约中的规定多了“标的”和“履行地点和方式”，该添加说明中国《合同法》的规定比公约更严格，更保守，更容易导致合同生效概率的下降。
第三节　买卖双方的义务
国际货物买卖合同是双务合同，因此买卖双方的权利义务是相互对应的。卖方的权利就是买方的义务，反过来，买方的权利就是卖方的义务。买卖双方的义务是买卖法的核心内容。本节主要论述买卖双方的义务。
一、卖方义务
毫无疑问，卖方的义务就是交货（Delivery）。《联合国国际货物买卖合同公约》所规定的卖方的三项义务，都与交货有关。根据该《公约》的规定，卖方的义务主要有三项，分别是：交付货物、移交与货物有关的单据、将货物的所有权移转于买方。
（一）交货的时间和地点
1．交货时间
（1）若合同中有约定或者可以从合同中确定交货时间，则从其约定；
（2）若合同中规定了一段交货时间，则通常情况下卖方可以在该段时间内任一时间交货；
（3）在其他情况下，卖方应在订立合同后一段合理的时间内交货。
2．交货地点
如果合同中规定了交货的地点，则按照合同规定的地点交货。如果合同对交货地点没有作出规定，根据《公约》规定，卖方应按下述三种不同情况履行其交货义务：
（1）如果合同没有规定具体的交货地点，而该合同又涉及货物的运输，即要求卖方把货物运送给买方，如经由铁路或海运运交买方，则卖方的义务就是把货物交给第一承运人。在这种情况下，从货物按照合同规定交给第一承运人时起，风险即由卖方转移于买方。
（2）如果买卖合同既没有规定具体的交货地点，又不要求卖方把货物运送给买方，即合同中没有涉及卖方应负责运输的事宜，则按照《公约》的规定，如果该合同出售的货物是特定物，或者是从某批特定的存货中提取的货物，或者是尚待加工生产制造的未经特定化的货物，而双方当事人在订立合同时已经知道这些货物存放在某个地方，或者已经知道它们将在某个地方生产或制造，则卖方应在该地点把货物交给买方处置。
（3）在其他的情况下，卖方的交货义务是在其订立买卖合同时的营业地点把货物交给买方处置。所谓交给买方处置，是指卖方采取一切必要的行为，让买方能够取得货物。
但是，《公约》的上述规定只有在买卖合同对交货地点没有作出规定时才适用，如果双方当事人已经使用某种贸易术语明确规定了交货的地点，则卖方的义务就不是交到第一承运人或在特定货物的所在地交货，而是应当把货物交到指定地点。
此外，《公约》还规定，如果买卖合同涉及货物运输事宜时，即合同要求卖方通过承运人把货物运交买方时，卖方还应承担下列义务：
①如果按照合同或《公约》的规定，卖方要把货物交付给承运人以便运交买方，但货物并未打上标志，或以填写装运单的方式或以其他方式，将货物确定在该合同项下，则卖方必须向买方发出具体注明此项货物的发货通知。所谓把货物确定在合同项下，就是把货物特定化，指定以该项货物作为履行某一合同的标的。一般来说，卖方可以采取下列办法将货物特定化：a．在货物上标明买方姓名和地址；b．在提单上载明以买方为收货人或载明货物运到目的地时应通知某一买方。如果卖方未按上述办法或其他办法将货物确定在合同项下，他就必须向买方发出一份具体指明货物情况的发货通知。
卖方把货物特定化是一项具有重大法律意义的行为。按照许多国家的法律，卖方将货物特定化，乃是货物的风险和所有权由卖方移转于买方的必要条件。在货物特定化之前，其风险和所有权原则上不移转于买方。
②如果卖方有义务安排货物的运输，他必须负责订立必要的运输合同，用适当的运输工具，按照通常的运输条件，将货物运到指定地点。
③如果卖方没有义务对货物运输办理保险（如FOB或CFR合同），则他必须在买方提出要求时，向买方提供一切可提供买方投保这种保险之用的必要资料，使买方能够投保。
中国《合同法》从第138条开始，对买卖合同的交货时间和地点作了如下规定：
①出卖人应当按约定的期限交付标的物。约定交付期间的，出卖人可以在该交付期间内的任何时间交付（第138条）；
②当事人没有约定标的物的交付期限或者约定不明确的，可以达成补充协议或者按照交易习惯确定，否则，双方随时可以履行或者要求履行，但应当给对方必要的准备时间（第139条）；
③标的物在订立合同之前已经为买受人占有的，合同生效时间即为交付时间（第140条）；
④出卖人应当按照约定的地点交付标的物。当事人没有约定交付地点或者约定不明确，依《合同法》第61条仍不能确定的，适用下列规定：a．标的物需要运输的，出卖人应当将标的物交付给第一承运人以运交买受人；b．标的物不需要运输，出卖人和买受人订立合同时知道标的物在某一地点的，出卖人应当在该地点交付标的物；不知道标的物在某一地点的，应当在出卖人订立合同时的营业地交付标的物（第141条）。
（二）提交有关货物的单据
《联合国国际货物买卖合同公约》第34条规定，单据主要包括提单、保险单、商业发票、领事发票、原产地证书、重量证书、品质检验证书等。
该条还规定，若卖方有义务移交有关货物的单据，他必须依照合同规定的时间、地点和方式移交。若卖方在上述时间以前已经办理了移交手续，则可以在此时间届满之前对单据中任何不符合合同之处加以修改，但不得因此而使买方遭受不合理的不便或承担不合理的开支，而且买方保留公约规定的损害赔偿请求权。
中国《合同法》第135、136条也规定，出卖人应当履行向买受人交付标的物或者交付提取标的物的单证，并转移标的物所有权的义务。出卖人应当按照约定或者交易习惯向买受人交付提取标的物单证以外的有关单证和资料。
【案例∕资料4-11　《联合国国际货物买卖合同公约》第40条的应用——一个有特别意义的案子】[8]
某年2月，某中国公司与某美国公司签订合同，向美国公司购买一台4000吨压机。按合同规定，卖方提供的保证期在货物离港之日起18个月。但在合同保证期届满之后33个月，该压机发生了一次大的事故，经专家分析论证，事故的原因是传动装置中的一块防松板因金属疲劳而断裂，使得动力不能传递而致。按美国公司随机器提供的使用手册，原设计的防松装置应是一个方块状的防松键，美国公司在制造过程中将其更换为一块较薄的防松板。事故发生后，美国公司以合同规定的保质期已过，他们不再负有义务为由，拒绝来中国确定事故的原因和修复压机。中国公司只好通过自身努力将压机修复，因此发生数百万元人民币的费用，并且压机的工作寿命也受到影响。
于是，中国公司委托律师事务所向美国公司提出索赔，但美国公司却以合同规定的保证期已过以及压机质量无问题、事故是中国公司使用维护不当为由拒绝。
案情点评：
本案的争论焦点问题有两点：
一是在合同规定的保证期已过的情况下，中国公司是否有权获得赔偿；
二是将原设计的防松键更换为防松板是否构成货物与合同不符。
本案依据的是《公约》第40条以下三个适用条件：
第一，货物与合同不符。
本案事故的原因是由于传动装置中的防松板因疲劳而断裂所致。按合同规定，压机设计的某些图纸是要经过中国公司的批准才能通过的，但导致事故发生的传动防松部件，并不属于需要中国公司批准的设计，合同的附件也没有要求这里必须使用防松键。因此，美国公司可以对这部分无须经用户批准的部件加以变更。因此从合同法上讲，美国公司使用防松板代替了防松键，这一行为本身并不构成违约。
至于美国公司所做的变更在技术上是否合理，为此双方各自聘请了技术专家出庭提供专家证言。美国专家用了大量的技术分析认为，用防松板代替防松键功能效果不受影响，甚至更好。因此，仲裁庭认为中国公司没有举出充分的证据证明防松板的功能效果比原来设计的防松键差。
但是，中方同时提出的另一个争议点是，无论防松板和原来设计的防松键相比有无不当，这一制造上的变更使得它的安装变得更加复杂麻烦，而美国公司没有对因其改变设计而变得复杂的安装作出说明并告知不适当安装的危险性，他们的技术人员到中国公司现场验证时也没有提出这一点。
正是这一点被仲裁庭所采纳，认为虽然将防松键变更为防松板本身不能证明有什么不当，但改用了防松板后，使得其安装变得复杂，容易出现多种安装上的失误，而这些安装上的错误都会导致防松功能的失效并导致事故的发生。
因此，美国公司在这一设计上的变更，没有对变更后的安装作出适当的说明，加上存在各种错误安装的可能性使得这一变更很危险，这两者结合使得实际交付的货物不符合合同。
第二，卖方已知道或不可能不知道。
合同法的基础是契约自由的原则，合同当事人自愿订立的保证期条款应当得到承认和执行，而《公约》第40条的适用就是否定了当事人约定的保证期的效力，因此，通常认为这一条只是在特别的情形或例外的情形之下才适用的。这里的问题是如何掌握判定“已知道或不可能不知道”的标准的问题。
证据表明，美国公司确切地知道存在错误安装的可能性及其危险性。
仲裁庭认定美国公司是“有意不顾与货物不符合同明显相关的显而易见的事实”。
第三，卖方没有告知买方。
美国公司争辩说，在给中国公司的使用手册中的防松装置为防松键，而实际使用的防松板上打有戳记，因此他们实际上将这一部件的更换“告知”了中国公司。仲裁庭认为，这一点不够《公约》要求的告知义务。
买方从有关文件或其他情形应当能够推知货物不符合同，这是不够的。并且，本案货物不符合同的要点在于防松板的安装上，美国公司并没有告知中国公司有关安装的要求，这一点导致了事故的发生。换句话说，即使美国公司将更换部件的情形告知了中国公司，而没有进一步提供正确安装的信息和其中的危险性，也是不够的。
中方律师依据《联合国国际货物买卖合同公约》第40条提起仲裁，最终仲裁庭裁定，美国公司应承担责任。
在此情况下，美国公司同意赔偿并提出和解，中国公司不久即收到美国公司支付的赔偿款100多万美元，此案圆满得到解决。
附：《联合国国际货物买卖合同公约》第38、39、40条。
第38条：（1）买方必须在按情况实际可行的最短时间内检验货物或由他人检验货物。（2）如果合同涉及货物的运输，检验可推迟到货物到达目的地后进行。（3）如果货物在运输途中改运或买方须再发运货物，没有合理机会加以检验，而卖方在订立合同时已知道或理应知道这种改运或再发运的可能性，检验可推迟到货物到达新目的地后进行。
Article 38: (1) The buyer must examine the goods, or cause them to be examined, within as short a period as is practicable in the circumstances. (2) If the contract involves carriage of the goods, examination may be deferred until after the goods have arrived at their destination. (3) If the goods are redirected in transit or redispatched by the buyer without a reasonable opportunity for examination by him and at the time of the conclusion of the contract the seller knew or ought to have known of the possibility of such redirection or redispatch, examination may be deferred until after the goods have arrived at the new destination.
第39条：（1）买方对货物不符合同，必须在发现或理应发现不符情形后一段合理时间内通知卖方，说明不符合同情形的性质，否则就丧失声称货物不符合同的权利。（2）无论如何，如果买方不在实际收到货物之日起两年内将货物不符合同情形通知卖方，他就丧失声称货物不符合同的权利，除非这一时限与合同规定的保证期限不符。
Article 39: (1)The buyer loses the right to rely on a lack of conformity of the goods if he does not give notice to the seller specifying the nature of the lack of conformity within a reasonable time after he has discovered it or ought to have discovered it. (2) In any event, the buyer loses the right to rely on a lack of conformity of the goods if he does not give the seller notice thereof at the latest within a period of two years from the date on which the goods were actually handed over to the buyer, unless this timelimit is inconsistent with a contractual period of guarantee.
第40条：如果货物不符合同规定指的是卖方已知道或不可能不知道而又没有告知买方的一些事实，则卖方无权援引第38条和第39条的规定。
Article 40: The seller is not entitled to rely on the provisions of articles 38 and 39 if the lack of conformity relates to facts of which he knew or could not have been unaware and which he did not disclose to the buyer.
 
（三）卖方的担保义务
所谓卖方的担保，是指卖方保证其所出售的货物具备某种特征、性能以及他对货物享有完全的所有权。如果实际上货物未能达到这些标准，卖方就要承担相应的责任。
卖方的担保义务包括两项：品质担保和权利担保。
1．品质担保
大陆法把卖方对货物的品质担保义务称作对货物的瑕疵担保义务，即卖方应该保证他所出售的货物没有瑕疵（但买方在缔约时已经知道有瑕疵的除外）。英美法对卖方品质担保义务规定得更为详细。
（1）大陆法系国家的有关规定
根据德国民法典第459条的规定，卖方应对买方担保其所出售的货物在风险转移于买方时没有灭失或减少其价值，或降低其通常用途或合同预定的使用价值的瑕疵。并规定，卖方应担保在风险责任转移于买方时确实具有他所担保的品质。但是，如果买方在订立买卖合同已经知道出售的标的物有瑕疵者，卖方可以不负瑕疵担保的责任。
（2）英美法系国家的有关规定
英美法系国家关于卖方对货物的品质担保和权利担保规定得更为详细和具体。而且使用了明示条件和默示条件、明示担保和默示担保等专门术语。其中具有代表性的是英国1979年的《货物买卖法》和美国的《统一商法典》。
①英国法的规定
英国法有关卖方的品质担保的规定，主要内容体现在英国《货物买卖法》的有关规定中。按照修改后的《货物买卖法》第12～15条的规定，卖方所出售的货物必须符合下列默示条件（Implied Condition）：
第一，如果货物是凭说明（Description）出售时，卖方所交付的货物必须与说明相符。
第二，如果卖方是在经营业务中（营业中）出售货物，则应承担该项货物必须具有商品销售品质的默示条件，除非该项货物的缺陷在订约之前已经特别提醒过买方注意，或者买方在订约之前已经对货物进行过检查，而此种缺陷通过检查是应当能够发现的。
按照英国法律的解释，如果依照对该项货物所作的说明、货物的价格及有关情况，该项货物能适合于这类货物通常所具有的用途，即应认为具有商销的品质。
第三，如果卖方是在经营业务中出售货物，而且买方已经明示地或默示地让卖方知道，他要求货物须适合于某种特定的用途，这就有一种默示条件，即卖方按合同所提供的货物应当合理地适合这一特定用途，不论这种特定的用途是不是属于通常所提供的这种货物所具有的用途。除非有情况表明，买方并不信赖也没有理由信赖卖方有技能和判断力去选供符合这种特定用途的货物。
第四，凭样品成交（By Sample）的买卖合同，应认为包含下列三个默示条件：
a．卖方所交的货物在品质方面必须与样品相符；
b．买方应有合理的机会把样品与整批货物进行比较；
c．卖方所交的货物应当没有任何对样品进行检验所不能发现的、不合商销的缺陷。
第五，如果在交易中既有样品又有说明，则卖方所交的货物必须与样品及说明一致。
②美国法的规定
美国《统一商法典》把卖方对货物的担保义务分为明示担保（Express Warranties）和默示担保（Implied Warranties）两种形式。
第一，明示担保。
所谓明示担保，是指卖方直接对其产品的品质作出保证。明示担保是买卖合同的一个组成部分，并且是买卖双方达成交易的基础。明示担保可以通过以下三种方式产生：
a．如卖方对买方就有关货物的品质作了事实的确认或许诺，并成为交易基础的一部分，就构成一项明示担保，即保证所出售的货物的品质与该项事实的确认与许诺相符。这种对事实的确认或许诺可以见诸货物的标签、商品目录，也可以载入合同。例如，在销售汽车轮胎的合同中载明“保证轮胎安全行驶3万公里”，出售服装的标签上写明“100％纯棉”，都属于卖方所作的明示担保。
b．对货物所作的任何说明，只要是作为交易基础的一部分，就构成一种明示担保，即出售的货物应与该项说明相符。对货物的说明可以采取文字、图表、图画、蓝图等多种方式，产品的技术说明书如果作为交易基础的一部分，也可以构成明示担保。
c．任何作为交易基础一部分的样品、模型（Model），也是一种明示担保，即出售的全部货物应与样品或模型相符。
根据美国《统一商法典》的规定，卖方在合同中并不需要使用诸如担保或保证等郑重其事的字眼或者必须要有成立担保业务的特别意思，才能产生明示担保的效果。即使卖方没有采用“担保”、“保证”之类的概念，只要符合上述三种情况之一，就可以产生明示担保的效力。但是，如果卖方只确认货物的价值，或者只对货物提出某些意见或表示赞许，则不能成为明示担保。
第二，默示担保。
所谓默示担保，是指不是由双方当事人经过交易磋商订立的，而是法律规定应当适用于买卖合同的、只要买卖双方在合同中没有相反的规定，这种默示担保就依法适用于他们之间的买卖合同。按照《统一商法典》的规定，默示担保主要有以下两项：
一是关于商销性的默示担保。所谓商销性的默示担保，是卖方向买方保证，他所销售的货物必须符合以下几点要求：
a．合同项下的货物在该行业中可以无异议地通过检查；
b．如果出售的货物是种类物，必须具有该规格范围内的良好平均品质；
c．货物应适合于一般的用途；
d．除合同允许有差异外，货物的每一单位和所有单位在品种、品质和数量方面都要相同；
e．如果合同有此要求，应把货物适当地装入容器，加上包装和标签；
f．货物须与容器或标签上所允诺和确认的事实相符。
卖方如果违反提供具有商销性货物的默示担保，可能会带来十分严重的后果。他不仅要对违约所造成的直接经济损失负责，而且要对此而引起的人身伤害和财产损害负责，其赔偿的对象不仅限于买方本人，而且可以伸展到一切有关的人，如买方家属、亲友、客人等，这就是所谓产品责任（Product Liability）。
二是关于适合特定用途的默示担保。美国《统一商法典》第2～315条规定，如果卖方在订立合同时有理由知道买方对货物所要求的特殊用途，而且买方信赖卖方的技能和判断力来挑选和提供合适的货物，则卖方就承担了货物必须符合这种特殊用途的默示担保。
按照《统一商法典》的规定，无论明示担保还是默示担保，当事人都可以在合同中予以排除、限制或变更（产品责任除外）。
但是在实际中，卖方要排除明示担保的责任是相当困难的。因为按照《统一商法典》的规定，如果双方当事人在交易的过程中，既有关于形成明示担保的言辞或行动，又有否定或限制这种担保的言辞和行为，那么对于所有这些言辞和行为都应尽可能作一致的解释。如果两者之间有矛盾，就应认为卖方有明示担保的义务。假如卖方已向买方做出一项明示担保，但又在书面合同中规定，排除一切明示和默示的担保。在这种情况下，排除担保的规定是无效的，卖方所做的明示担保仍然有效。
如果卖方想要排除或限制商销性的默示担保，他在言辞上必须使用“商销性”这个字眼。如果排除默示担保的条文是载于书面合同的，则必须醒目、显眼，并采用大号字体或不同颜色，以便引起买方的注意。美国法学院有些判例认为，如果排除默示担保的合同条款同其他条款在字体、颜色方面都完全一样的话，那是无效的。
根据《统一商法典》的规定，除上述一般原则以外，在下列三种情况下，卖方也可以排除或限制其对货物品质的默示担保：
第一，如果在交易时，卖方使用了“依现状（As Is）”、“含有各种残损（With All Faults）”或其他能引起买方注意的措辞，以表明卖方不承担任何默示担保义务。
第二，如果买方在订立合同以前，已经检验过货物或样品、模型等，或者买方拒绝进行检验，则卖方对于通过此项检验本应能发现的缺陷，就不承担任何默示担保义务。
第三，根据双方当事人过去的交易习惯、履约做法或行业惯例，也可以排除卖方的默示担保义务。
但是，在任何情况下，卖方都不得在合同中事先排除由于产品的责任引起的损害赔偿义务。
（3）《公约》的规定
关于货物的品质担保，《公约》规定，卖方交付的货物必须与合同所规定的数量、质量和规格相符，并须按照合同所规定的方式装箱或包装。除双方当事人另有协议外，卖方所交货物应当符合下列要求，否则即认为其货物与合同不符。具体包括：
①货物应适用于同一规格货物通常使用的用途。
②货物应适用于订立合同时买方曾明示或默示地通知卖方的任何特定用途，除非情况表明买方并不依赖卖方的技能和判断力，或者这种依赖对他来说是不合理的。
③货物的质量应与卖方向买方提供的货物样品或模型相同。
④货物应按同类货物通用的方式装入容器或包装，如无此种通用方式，则应按足以保全和保护货物的方式装入容器或包装。
但是，如果买方在订立合同时已经知道或不可能不知道货物有不符合合同的情况，卖方就无须承担上述与合同不符的责任。
（4）中国法的规定
中国《合同法》对此问题的规定如下：
①出卖人应当按照约定的质量要求交付标的物。出卖人提供有关标的物质量说明的，交付的标的物应当符合该说明的质量要求（第153条）；当事人对标的物的质量要求没有约定或者约定不明确的，适用合同法第61、62条规定（第154条）。
②凭样品买卖的当事人应当封存样品，并可以对样品质量予以说明；出卖人交付的标的物应当与样品及其说明的质量相同（第168条）。凭样品买卖的买受人不知道样品有隐蔽瑕疵的，即使交付的标的物与样品相同，出卖人交付的标的物的质量仍然应当符合同种物的通常标准（第169条）。
③出卖人应当按照约定的包装方式交付标的物。对包装方式没有约定或者约定不明确，依《合同法》第61条仍不能确定的，应当按照通用的方式包装；没有通用方式的，应当采取足以保护标的物的包装方式（第156条）。
2．权利担保
卖方的权利担保义务，是指卖方应保证对其所出售的货物享有合法的权利，没有侵犯任何第三人的权利，并且任何第三人都不会就该项货物向买方主张任何权利。从而使买方可以“安安稳稳”地占有从卖方手中获取的货物。
卖方的权利担保义务包括三个方面的内容：
（1）卖方应保证对其出售的货物享有合法的权利（Sell's right to sell the goods）；
（2）卖方保证在其出售的货物上不存在任何未曾向买方透露的担保物权；
（3）卖方应保证他所出售的货物没有侵犯他人的权利，包括知识产权。
各国法律一般都规定，以上三项是卖方的法定义务，买卖合同对此有无规定，不影响卖方对此义务的承担。
《公约》第41条规定，卖方所交付的货物，必须是第三方不能提出任何权利或请求的货物，除非买方同意在受制于这种权利或请求的条件下，收取该货物。例如：A公司出售一批货物给B公司，此时有一个C公司对此项货物主张权利（right）或者提出一个请求（claim），最终C公司胜诉，则作为出卖人的A公司，必须对买受人B公司承担责任；如果最终C公司败诉，A公司是否对B公司承担责任呢？根据公约的规定，也须承担。因为作为买卖合同的卖方，他有义务对买方保证他的货物是第三方不能提出任何权利和请求的货物。
《公约》第42条规定，卖方所交付的货物，必须是第三方不能根据工业产权或其他知识产权提出任何权利或请求的货物。
在国内买卖中，一般只涉及侵犯本国所保护的工业产权或其他知识产权；而在国际交易中，侵犯工业产权或其他知识产权还涉及卖方国家以外的其他国家，像进口国或转售国。国际买卖也因此比国内买卖要复杂得多。例如，卖方所交付的货物可能既没有侵犯卖方国家所保护的工业产权，也没有侵犯买方国家所保护的工业产权，但由于买方把这批货物转销往其他国家而侵犯了该转售国所保护的工业产权或其他知识产权。
在国际货物买卖中，第三方以知识产权为基础就货物主张权利或要求的情形可能出自以下几种原因：
（1）卖方交付的货物是没有得到作为专利技术拥有方的第三方许可而制造的；
（2）卖方交付的货物冒用了第三方的商标，或即使卖方使用的是自己的商标但因未在销售地国家登记注册，而被第三方在该国抢注的；
（3）卖方交付的货物侵犯了第三方的其他知识产权如版权等，或在保护服务标记、厂商名称、货源标记和原产地名称的国家，卖方未经第三方许可而冒用的。
针对上述情况，《联合国国际货物买卖合同公约》第42条规定，卖方所交付的货物，必须是第三方不能根据工业产权或其他知识产权提出任何权利或请求的。同时公约考虑到实际交易中的复杂情况，也为了平衡买卖双方的利益，避免买方滥用权利，在第42条中还就买方行使权利规定了一定的限制条件：
（1）时间限制条件。卖方只有当其在订立合同时已经知道或不可能不知道第三方对其货物会提出知识产权方面的权利或请求时，才对买方承担责任。订立合同的时间就是时间限制条件，换言之，如果卖方在订立合同之后知道或不可能不知道第三方会对其货物提出知识产权方面的权利或请求，则不承担责任。这里关键的一点就是要理解“已经知道或不可能不知道”这一术语的含义。联合国贸发会秘书处对这一术语作了这样的解释：如果卖方事先得知买方使用或转售货物的国家，且第三方在这些国家获得了知识产权的保护，就可推定卖方知道或不可能不知道。
（2）地域限制条件。卖方并不是对第三方依据任何一国的法律所提起的工业产权或其他知识产权的权利或请求都要向买方承担责任，而只是在下列情况下才须向买方负责：①如果在订立合同时已知买方打算把该项货物转售到某一个国家，则卖方对于第三方依据该转售国法律所提出的有关工业产权或其他知识产权的权利或请求，应对买方承担责任。②在任何其他情况下，卖方对第三方根据买方营业地所在国法律所提出的有关侵犯工业产权或其他知识产权的权利或请求，也应对买方承担责任。
（3）如果买方在订立合同时，已经知道或不可能不知道第三方对货物会提出有关侵犯工业产权或其他知识产权的权利或请求，则卖方对由此而引起的后果不承担责任。这里的买方“知道”可以是自己了解到的，也可以是卖方的告知。至于如何推定买方“不可能不知道”则是比较困难的。但如果买方同主张权利的第三方在相同货物上有过贸易往来，或因侵犯第三方的相同知识产权而遭受过指控的话，则可以认为买方在订立合同时“不可能不知道”第三方会对货物提出有关侵犯工业产权或其他知识产权的权利或请求。
（4）如果第三方所提出的有关侵犯工业产权或其他知识产权的权利或请求，是由于卖方按照买方提供的技术图纸、图案或其他规格为其制造产品而引起的，则应由买方对此负责，卖方不承担责任。
（5）在卖方应当承担知识产权担保义务的情况下，若买方已经知道或理应知道第三方会对货物提出基于知识产权的权利或请求，而不在合理时间内通知卖方，那么买方就丧失了要求卖方对其承担责任的权利。除非买方对未及时通知卖方能提出合理的理由。
在国际货物买卖中，知识产权的担保问题涉及面很广。在发生第三方对货物提出有关侵犯知识产权之请求的诸情形中，有一典型现象，即平行进口（又称灰色市场）问题。专利产品的平行进口是指未经授权的进口商在某项专利已获进口国法律保护的情况下，仍从国外购得专利权人或其专利被许可人生产制造或销售的此项专利产品，并输入该进口国销售的行为。这里的进口国作为第三人专利权的授予国，可以是买方预往转售国或做其他使用国，也可以是买方营业地所在国。无论是哪种情况，只要发生第三方基于知识产权的请求，国际货物交易中的买卖双方关于知识产权的担保问题也就随之而来。如果《联合国国际货物买卖合同公约》缔约国间的当事人在买卖合同中没有排除该公约的适用，该公约就自动地适用于该合同。对于第三方即专利权人提出的平行进口专利侵权，合同当事人就可以根据公约第42条的规定与实际情况要求对方为自己承担责任或者是合理分担责任。
作为国际货物交易中的买卖双方，为避免或减少因知识产权引发的纠纷应当主动采取一些对策。对于卖方而言，在确定向买方国家出口其货物时，就要对货物可能涉及的知识产权进行检索或要求买方在这一方面给予协助，提供有关的资料，以尽量减少由于知识产权信息不灵而在日后产生知识产权担保方面的责任纠纷。作为卖方，还应当就自己出口的名牌产品，尽快到主要进口国登记注册商标以防止被他人抢注。对于买方而言，在确定从卖方国家进口其货物时，也要对货物可能涉及的相关知识产权问题有一个通盘了解。一方面应要求卖方提供与货物有关的专利、商标情况的资料；另一方面，应就本国、预往销售国或做其他使用国是否有相同的专利技术、注册商标等问题进行调查，必要时可以向专利机构或专利律师进行咨询。
根据《联合国国际货物买卖合同公约》第6条的规定，该公约的适用不具有强制性，双方当事人可以修改该公约任何条款的效力。买卖双方进行货物交易时可以在合同中订立有关知识产权担保问题的条款，以此来排除《公约》第42条的效力。这样做明确具体，也是一种避免或减少这方面纠纷的有效办法。需要特别指出的是，《联合国国际货物买卖合同公约》第42条实际上仅就涉及“第三方能根据工业产权或其他知识产权主张任何权利或要求的货物”时，对买卖双方的权利与义务问题作出了规定，没有也不应该就买卖双方对第三方主张的权利或要求以及第三方是否和如何实施其主张作出规定。买卖双方在合同中订立有关知识产权担保条款时也应遵循上述原则。
中国《合同法》对以上问题也作了规定。具体如下：
（1）《合同法》第132条规定：出卖人出卖的标的物，应当属于出卖人所有或者出卖人有权处分。法律、行政法规禁止或者限制转让的标的物，依照其规定。
（2）《合同法》第150条规定：出卖人就交付的标的物，负有保证第三人不得向买受人主张任何权利的义务，但法律另有规定的除外。
（3）《合同法》第152条规定：买受人有确切证据证明第三人可能就标的物主张权利的，可以中止支付相应的价款，但出卖人提供适当担保的除外；买受人订立合同时知道或者应当知道第三人对买卖的标的物享有权利的，出卖人不承担前述权利担保义务。
（4）对涉及知识产权的权利担保问题，我国法律目前尚未作出规定。
【案例／资料4-12】
中国A公司（买方）与日本B公司（卖方）订立一国际货物买卖合同，标的为某专利产品10000件。中国A公司将其中的6000件出售给韩国C公司，但因为侵犯韩国某公司的专利权而被韩国C公司索赔。问：
（1）若日本公司在订立合同时不知道韩国公司会提出专利索赔，是否承担责任？若日本公司已经知道或者不可能不知道呢？
（2）若韩国公司依据中国法对中国公司索赔，而日本公司不知道该批货物将出售给韩国公司，日本公司是否承担责任？
（3）若中国公司在订立合同时，已经知道或者不可能不知道韩国公司会提出有关专利侵权赔偿，日本公司是否承担责任？
（4）若该产品是由日本公司根据中国公司提供的技术图纸制作的，日本公司是否承担赔偿责任？
 
3．货物的检验问题
在国际货物买卖中，买方对于货物的检验权是其一项不可剥夺的权利。《联合国国际货物买卖合同公约》第58条明确规定：“买方在未有机会检验货物前，无义务支付价款，除非这种机会与双方当事人议定的交货或支付程序相抵触。”买方的这项权利是与卖方应当提交与合同相符的货物的义务相对应的。卖方必须提交与合同相符的货物，法律上称之为品质担保义务。按照买卖法的一般原则，如果合同已对货物的品质、规格有具体规定，卖方应按合同规定的品质和规格交货；如果合同没有具体规定，则卖方所交货物应符合法律规定的要求（《公约》第35章第1款）。根据合同或法律所作出的检验结果，是判断卖方提交的货物是否与合同相符的标准，也是买方据以向卖方索赔的依据。
根据《公约》的有关规定及货物检验的具体操作，买方在货物的检验中要注意以下几点：
（1）合同中的检验条款。在国际货物买卖合同中，通常订有内容详细的检验条款。主要包括以下内容：
①检验时间和地点。包括如下几种做法：a．工厂检验；b．装船前或装船时在装运港检验；c．进口国目的港检验；d．出口国装运港检验，进口国目的港复验；e．装运港检验重量，目的港检验品质。
②检验机构。一般是由专业性的检验部门或检验企业来办理，包括：官司方机构（如中国进出口商品检验局），非官司方机构（如SGS），工厂企业，用货单位设立的化验、检验室。
③检验证书。如品质检验证书、重量检验证书、质量检验证书等。检验证书一般由卖方根据信用证条款提交给银行，作为结汇的单据。
应该说，详尽的检验条款保护了买方的利益，并能督促卖方提交与合同质量标准相符的货物。
（2）买方检验权的丧失。买方对货物的检验权与其声称的货物质量与合同不符的索赔权有着密切的联系，如果索赔权已经丧失，则检验权也失去其意义。具体说来，检验权的丧失包括如下几种情况：
①合同约定的检验期限已过；
②合同约定的索赔期限已过；
③买方没有在发现货物与合同不符之后的合理期限内向卖方提出索赔，丧失了声称货物不符合合同的权利；
④买方表示无条件地接受货物；
⑤买方所做的检验不符合合同的规定，如没有通过约定的商检机构进行检验。
（3）货物的检验与风险转移的关系。所谓风险转移是指货物可能遭受的各种意外损失。这些损失是由意外事件造成的，而不是由一方当事人的行为或不行为造成的。风险转移是指在买卖合同的履行过程中，风险由卖方身上转移到买方身上。谁承担风险，谁就应当对意外事件所造成的损失承担责任。例如在FOB合同中，风险的转移是以船舷为界。在货物越过船舷之前，由意外事件而产生的损失就应当由卖方承担；而在此之后，则由买方承担。
《公约》第36条明确了卖方交货不符合合同的责任与风险转移之间的关系和区别：
①如果在风险转移于买方的时候，货物即与合同不符，卖方必须对此承担责任。
②在某些情况下，特别是货物有潜在缺陷的情况下，这种缺陷往往要在风险转移于买方之后，甚至要经过科学检验或投入使用一段时间之后，才能出现或显露出来，这时尽管风险已经转移于买方，但卖方仍然承担货物与合同不符的责任。因为这种缺陷在风险转移的时候实际上已经存在，只不过当时还不明显，等到风险转移于买方之后才变得明显而已。
③在某些情况下，卖方对货物在风险转移于买方之后发生的任何不符合同要求的情形应承担责任，如果这种不符合同要求的情形的发生是由于卖方违反了他的某项义务，包括关于货物在一定期间内将继续适合于其通常用途或某种特定用途的保证。
（4）买方的检验时间。在实践中可以有以下几种做法：
①买方可以在货物风险转移之前，对货物进行检验，如买方在卖方将货物装船前，到卖方的工厂、仓库对货物进行检验。但是，美国《统一商法典》规定，如果买方在订立合同以前，已经检验过货物或样品模型，或者买方拒绝进行检验，则卖方对于通过此项检验本应能发现的缺陷，就不承担任何默示担保义务。
②买方可以在货物风险转移时，对货物进行检验，但这种做法多运用于实际交货的情形，如EXW（工厂交货）、DDP（完税后交货）等情形。
③双方可以在货物风险转移之后，对货物进行检验，这是较为普遍的做法。《公约》第38条虽然在第1款规定了“买方应当在实际可行的最佳时间内检验货物”，但在第2款也规定“如果合同涉及货物的运输，检验可推迟到货物到达目的地后进行”。但是在这种情况下，买方就存在着一定的举证责任，他必须证明货物在风险转移时就存在着与合同不符的情况，这种缺陷不是由承运人或其他任何外来原因造成，或者证明货物在风险转移时符合合同，但由于其内在的缺陷，导致在货到目的地时货物与合同不符。例如，买方在收到货物时，外包装完好无损而货物质量与合同不符，或者虽然外包装损坏，但这种损坏是由于卖方没有按合同规定进行包装所造成。在一般情况下，这种举证责任是比较复杂的，有时甚至是难以举证的。
二、买方义务
买方的义务主要包括两项：支付货款和收取货物。
《公约》第三部分第3章对此作了规定。根据《公约》，买方的基本义务主要有两项：按照合同和公约的规定支付价款以及收取货物。《公约》的这一规定与各国的法律规定是基本一致的。德国民法典第433条规定，买方对卖方负有支付其约定的价金及受领货物的义务。英国1893年《货物买卖法》第27条规定，买方有义务按合同的规定接受货物和支付价款。在这个问题上，大陆法和英美法似乎没有什么区别。
（一）按照合同和公约的规定支付价款
根据《公约》的规定，在合同有规定的情况下，买方应按合同的规定支付价款。只有在合同无规定时，才依《公约》的规定支付价款。下面即介绍《公约》对买方支付价款的要求。
1．履行必要的付款手续
国际货物买卖中的结算程序往往比国内货物买卖的价款支付复杂得多。如果买方未能及时办理有关付款手续，则必然影响买方付款义务的履行，因此履行必要的付款手续是买方履行支付价款义务的前提。《公约》第五十四条规定：“买方支付价款的义务包括根据合同或任何有关法律和规章规定的步骤和手续，以便支付价款。”为支付价款而需履行的手续，因具体交易情况不同而有所区别。比如，在实行外汇管制的国家，该国的买方须在付款前申领到足够的外汇，以便履行付款义务。
2．待定货物价格的确定
在国际货物买卖关系中，价格问题是买卖双方最关心的问题之一。因此，价格条款也是合同实质性条款之一。如果合同已经对货物的价格作了明确规定，毫无疑问，买方应按合同规定的价格履行付款义务。但是，在国际货物买卖中，合同对货物价格不作规定的情形也并不少见。这种合同称为漏缺价格条款的合同。在合同没有规定货物价格的情况下，买方应按什么价格来履行付款义务呢？对此，《公约》作了专门规定。《公约》第55条规定：“如果合同已有效订立，但没有明示的情况下，双方当事人应视为默示地引用订立合同时此种货物在有关贸易的类似情况下销售的通常价格。”
这样，在国际货物买卖中，在合同没有明示或默示地规定货物价格的情况下，如果合同已有效订立，应适用订立合同时此种货物类似交易的通常价格。这里的关键问题是如何确定通常价格。在国际货物买卖中，对通常价格往往作广义的解释。如国际市场价格、买卖双方的习惯价格、卖方正常出售其货物的价格等均称为通常价格。为了确定一个比较合理的通常价格，《公约》第55条规定了确定通常价格的时间标准和交易标准。所谓时间标准，即以合同订立的时间为依据确定通常价格。根据这一标准，不管合同订立以后价格如何发生变化，均以合同订立时的通常价格为准。
3．支付货物价款的地点
这主要是指买方在什么地方履行付款义务的问题。根据《公约》第57条的规定，如果国际货物买卖合同对付款地点没有作出具体规定，则买方应在以下地点支付价款：
第一，以卖方的营业地作为付款的地点。
这里卖方的营业地是指合同成立时卖方的营业地。如果在订立合同后，卖方的营业地有变动，因而增加了买方的支付费用，卖方须承担该项费用。《公约》第57条（2）规定：“卖方必须承担因其营业地在订立合同后发生变动而增加的支付方面的有关费用。”例如，订立合同时卖方营业地在瑞士。按合同规定，信用证开到瑞士，在瑞士的银行议付。但在开出信用证后，卖方的营业地改到了美国。卖方要求将信用证改开美国某银行议付。在这种情况下，买方可以在新地点履行付款义务，但可以要求卖方承担因此而增加的支付费用。
第二，以移交货物或单据的地点作为付款的地点。
这主要适用于凭移交货物或单据支付货款的买卖。根据《公约》第57条的规定，在凭移交货物或单据支付价款的情况下，买方应在移交货物或单据的地点履行付款义务。《公约》实际上规定了两个付款地点，即卖方交货地点和卖方交单的地点。
卖方交货地点一般有以下几种情况：
（1）合同规定的交货地点；
（2）如果合同没有规定交货地点，则货物所在地是卖方的交货地点。如果货物是尚待制造或生产的，则货物生产或制造地是卖方交货地点；
（3）在合同没有规定交货地点的情况下，如果合同规定由卖方办理运输，则交货地点为卖方交给第一承运人的地点。如果是凭卖方移交货物作为买方付款的条件，则买方须根据情况在上述地点支付价款。
移交单据的地点一般取决于支付的方式。也就是说，采用不同的支付方式时，移交单据的地点就会有所不同。例如，在信用证支付方式中，卖方通常是向设在卖方所在地的议付行提交信用证要求的装运单据，由议付行审核单据后支付价款。然后，议付行再将单据转交给开证行，由开证行通知买方付款赎单。如果合同规定买方付款以卖方交单为条件，则卖方交单的地点就是买方付款的地点。
4．支付价款的时间
付款时间也是履行付款义务的实质性内容之一。对此，《公约》第50条作了详细规定。根据《公约》的规定，在合同没有规定付款时间的情况下，买方付款的时间由以下情况来决定：
第一，以买方付款作为卖方交货的条件。
《公约》第18条（1）规定：“买方必须于卖方按照合同或公约规定将货物或控制货物的单据交给买方处置时付款。卖方可以以支付价款作为移交货物或单据的条件。”根据这一规定，卖方履行交货义务的时间就是买方付款的时间，并且卖方要求在买方付款的情况下，才履行交货义务。这里卖方履行交货义务包括两种形式，即实际交货和象征性交货。所谓实际交货是指卖方以向买方交付货物的实物来完成其交货义务。所谓象征性交货是指卖方以向买方提供适当的装运单据来履行其交货义务。根据《公约》的规定，无论是哪一种形式的交货，卖方在履行交货义务时都可以要求买方支付价款。实际上，就是一手交钱，一手交货的买卖。双方的义务可以说是同时履行。不过这一条款的规定对卖方还是比较有利的，因为根据《公约》的规定，卖方可以以买方交钱作为交货的条件。
第二，先付款，后发运。
这是指在由卖方办理运输的情况下，卖方可以要求买方付款后再发运货物。《公约》第58条（2）规定：“如果货物涉及运输，卖方可以以（买方）支付价款后把货物或控制货物处置权的单据移交给买方作为发运货物的条件。”根据这一规定，卖方发运货物以买方付款为条件。也就是说，在买方未支付价款前，卖方可以不发运货物。
第三，先检验，后付款。
这是指买方在未有机会检验货物之前，没有义务支付价款。《公约》第58条（3）规定：“买方在未有机会检验货物前，无义务支付价款，除非这种机会与双方当事人议定的交货或支付程序相抵触。”《公约》的这一规定与英美法的规定比较接近。英国《货物买卖法》第34条规定，由卖方提交货物时，买方有权要求让他有合理的机会检验货物。美国《统一商法典》第2513条规定：“除另有约定外，货物经提交、交付或依合同确认时，买方在支付货款或接受货物前，有权在适当的时间和地点，以合理的方式进行验货。”
但是，在国际货物买卖中，只有在实际交货的情况下，买方才有机会在付款之前对货物进行检验。在象征性交货中，如果买方一定要求在付款之前对货物进行检验几乎是不可能的。因为在象征性交货中，卖方只要呈交了符合合同要求的单据，即可提取货款，买方也有付款的义务。这时，买方根本无法对货物进行检验。只有等货物到达目的港后，买方才有机会检验货物。为了解决这一问题，《公约》允许当事人在合同中作出与此相抵触的约定。例如，双方当事人可以在合同中约定：“以装运港检验证明为付款依据，但货到目的港后买方有复验权，并以到岸品质、重量证书作为提出索赔的依据。”
（二）按照合同和公约的规定接收货物
接收货物是买方的另一项基本义务。买方的这一义务已为各国买卖法所确认。例如，法国民法典规定，对于货物买卖，如果买方逾期不受领货物，为了卖方的利益，不需催告，买卖合同即当然解除。《公约》第60条也明确规定了买方接受货物的义务。根据《公约》的规定，买方履行接受货物义务包括两个方面。
1．采取一切理应采取的行为，以期卖方能交付货物
在国际货物买卖中，因交易条件不同，买方应采取的接收货物的准备措施是不同的。一般说来有如下三个方面：
（1）在买方负责安排运输的情况下，买方应按合同规定的要求办理租船或订舱手续，以便卖方在装运港能及时交货。例如，在FOB条件下，运输由买方办理。这样买方如果未能及时派船去装运港接货，就可能给卖方带来损失，如货物在码头仓停放，过了期限，卖方要支付额外的费用，甚至货物还会出现其他风险。
（2）在卖方负责办理运输手续的情况下，买方应及时办理目的港码头接货的准备。特别是在泊位拥挤的码头，如不及时办理手续，船到目的港可能出现无法靠岸的局面。另外还有卸货的仓库存储手续等，都应及时办妥。
（3）货物进口手续。如果货物在进口国是属限制进口的，则应办理进口许可证手续等，否则海关不让放行。
2．接收货物
在卖方交货与合同相符的情况下，接受货物对买方来说是无条件的。也就是说，买方不得借故拒绝。不仅如此，买方还必须在合同规定的时间、地点接收货物。那么，什么行为才构成对货物的接收呢？对此，《公约》没有明确规定。
根据英国《货物买卖法》第35条的规定，只要符合以下情况之一者，就视为买方已接收货物：
（1）买方向卖方明示自己已接收了货物；
（2）买方对货物行使了任何与卖方仍具有所有权相抵触的行为；
（3）买方在超过合理期限后仍保留着所买货物，而未向卖方明示拒绝接收货物。根据英国法的规定来看，接收货物并不一定明确通知卖方，只要买方采取了对货物行使所有权的行为即可构成接收货物。
中国法的相关规定主要体现在合同法中。根据《合同法》第160条的规定，买受人应当按照约定的地点支付价款。对支付地点没有约定或者约定不明确的，适用《合同法》第61、62条，仍不能确定的，买受人应当在出卖人的营业地支付，但约定支付价款以交付标的物或者交付提取标的物单证为条件的，在交付标的物或者交付提取标的物单证的所在地支付。
此外，《合同法》第161条还规定，买受人应当按照约定的时间支付价款。对支付时间没有约定或者约定不明确，依《合同法》第61条仍不能确定的，买受人应当在收到标的物或者提取标的物单证的同时支付价款。
第四节　违约救济
合同签订后，买卖合同的双方都可能发生违约行为。卖方违约主要包括不交货和交货不符合约定两类；买方违约主要包括拒收货物和拒绝付款两类。按照各国法律规定，一方违约使另一方权利受到损害时，受损害一方有权采取适当措施，以维护自身的合法权益。该种救济措施在法律上称为“对违反合同的补救（Remedies for breach of contract）”，简称“违约救济”。
需要注意的是，违约救济的主要目的不是为了惩罚违约的责任方，而是为了使受损方得到一定的补偿。
一、中国法关于违约救济的规定
中国法关于违约的救济措施，主要包括以下几种。
（一）要求继续履行
《合同法》在第107、110条中对继续履行作了规定。其中第107条规定，“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定的，应当承担继续履行、采取补救措施或者赔偿损失等违约责任。”第110条规定，“当事人一方不履行非金钱债务或者履行非金钱债务不符合约定的，对方可以要求履行，但有下列情形之一的除外：（一）法律上或者事实上不能履行；（二）债务的标的不适于强制履行或者履行费用过高；（三）债权人在合理期限内未要求履行。”
（二）要求采取补救措施
《公司法》第111条规定，“质量不符合约定的，应当按照当事人的约定承担违约责任。对违约责任没有约定或者约定不明确，依照本法第61条的规定仍不能确定的，受损害方根据标的的性质以及损失的大小，可以合理选择要求对方承担修理、更换、重作、退货、减少价款或者报酬等违约责任。”以上规定，即为要求违约方对合同进行补救。
（三）要求支付违约金
《合同法》第114条规定，“当事人可以约定一方违约时应当根据违约情况向对方支付一定数额的违约金，也可以约定因违约产生的损失赔偿额的计算方法。约定的违约金低于造成的损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以增加；约定的违约金过分高于造成的损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以适当减少。当事人就迟延履行约定违约金的，违约方支付违约金后，还应当履行债务。”
（四）要求赔偿损失
《合同法》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。”第113条规定，“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定，给对方造成损失的，损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失。经营者对消费者提供商品或者服务有欺诈行为的，依照《中华人民共和国消费者权益保护法》的规定承担损害赔偿责任。”
（五）适用定金罚则
《合同法》第115条规定，“当事人可以依照《中华人民共和国担保法》约定一方向对方给付定金作为债权的担保。债务人履行债务后，定金应当抵作价款或者收回。给付定金的一方不履行约定的债务的，无权要求返还定金；收受定金的一方不履行约定的债务的，应当双倍返还定金。”
（六）解除合同
《合同法》第94条规定，“有下列情形之一的，当事人可以解除合同：（一）因不可抗力致使不能实现合同目的；（二）在履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务；（三）当事人一方迟延履行主要债务，经催告后在合理期限内仍未履行；（四）当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目的；（五）法律规定的其他情形。”
第95条规定，“法律规定或者当事人约定解除权行使期限，期限届满当事人不行使的，该权利消灭。法律没有规定或者当事人没有约定解除权行使期限，经对方催告后在合理期限内不行使的，该权利消灭。”
第96条规定，“当事人一方依照本法第九十三条第二款、第九十四条的规定主张解除合同的，应当通知对方。合同自通知到达对方时解除。对方有异议的，可以请求人民法院或者仲裁机构确认解除合同的效力。法律、行政法规规定解除合同应当办理批准、登记等手续的，依照其规定。”
第97条规定，“合同解除后，尚未履行的，终止履行；已经履行的，根据履行情况和合同性质，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施，并有权要求赔偿损失。”
二、《公约》及其西方国家的有关规定
（一）“根本违反合同（Fundamental breach of contract）”
根本违反合同，或称根本违约，是从英国普通法上发展起来的一种制度，后来又对美国合同法产生影响并最终为其所接受。
1980年《公约》则把“根本违约”作为合同解除的一个主要依据，从而使这一制度具有国际性。
“根本违约”的概念最先出现在国际性公约中，是联合国国际贸易法委员会于1978年通过的《联合国国际货物买卖合同公约（草案）》。该草案规定，“如果一方当事人违反合同给另一方造成实质性损害”，即为根本违约。由于这一规定实际上是美国法中“重大违约”的翻版，所以在1980年维也纳外交会议上，各国代表对这一问题进行了激烈的争论。这一方面反映出各国对于根本违约这一概念在理解上的差异，另一方面也反映出这一概念在国际贸易合同中的重要性。正如一位代表所说，根本违约事实上是《公约》的重要支柱之一。
《公约》第25条对根本违约作了一个定义：“如果一方当事人违反合同的结果，使另一方当事人蒙受损害，以至于实际上剥夺了他根据合同有权期待得到的东西，即属于根本违反合同，除非违反合同的一方并不预知而且同样一个通情达理的人处于相同情况下也没有理由预知会发生这种结果。”
根据英美等国法院的判例以及学者们的观点，下列情况属于违约后果严重：
（1）违约部分的价值或金额（包括少交或交付与合同不符部分的价值）占全部合同金额的大部分。
比如，卖方违约部分的货值约为500万元，而全部合同金额仅为700万元。此时，一般认为是违约后果严重，构成根本违约。
（2）违约部分对合同目标实现的影响重大。
在国际货物贸易中，有时尽管违约部分的价值很小，但对合同目标的实现影响重大。
例如，在国际成套设备买卖中，某一部件或配件的瑕疵可能导致整台设备无法运转。在这种情况下，一般也认为是违约后果严重，构成根本违约。
（3）迟延履行严重影响到合同目标的实现。
迟延履行对合同目标实现的影响程度各不相同。对于一些时效性很强的商品（诸如季节性商品、鲜活商品等），交货迟延将使买方无法实现其商业目标，此时一般可认为是构成根本违约。圣诞节火鸡案就是一个很好的例子。由于卖方圣诞节后才交货，致使买方遭受严重损失，所以卖方根本违约。
按照《公约》第25条的定义，根本违约是指违约方的这种违约直接损害了受害方对合同的预期利益。当然，合同一方因不可抗力事件所造成的此类后果不在此列。然而，国际货物买卖的实践要求对“根本违约”有一个清楚而又具体的认识，而事实上仅靠《公约》第25条所下的定义人们还无法鉴别各种违约的具体情况，况且如何理解《公约》第25条内容的确切含义本身就是实践中的一个难题。甚至人们在实践中已经形成这样一种看法，认为任何成文法都无法对根本违约下一个确切的定义，这一任务看来只能由案例法解决。
联合国国际贸易法委员会秘书处对公约草案所作的评注指出：“本公约明确反对以下看法：在国际货物销售的商业合同中，仅仅因卖方没有按合同日期交货而宣告合同无效。”这说明在国际货物贸易中，迟延履行并非必然导致根本违约。不过，该评注也并没有否定迟延履行可能构成根本违约，“仅仅”二字足以说明这一点。当然，这一评注有其消极的一面，可能会助长当事人的违约行为，不利于保护受害方的利益。
分析《公约》第25条对根本违约所下的定义，可以看出这一定义包含以下几个要素。下面我们试着逐一分析：
（1）违约的后果及损害无法或迟迟不能得到修补。《公约》对此吸收了美国《统一商法典》的作法，允许卖方在履行期到达之后，自付费用对其违约行为进行修补，除非这种补救对买方是不合理的（第37条、第48条）。因此，即使违约行为是十分严重的，可能导致剥夺受害人所期待的东西，但如果这种违约是可以修补的，它仍不构成根本违约。不过，当卖方迟迟不予修补，致使买方遭受重大损失或以后履行合同已完全没有必要时，则构成根本违约，因为以后的补救“对买方是不合理的”。此外，公约没有规定买方无理拒绝卖方修补违约后果时所应负的法律责任。根据美国《统一商法典》，如果买方错误地拒绝卖方修补，他将丧失对卖方违约采取法律补救措施的任何权利，同时还应对卖方承担支付价金或赔偿损失的责任。
【案例／资料4-13】
上海某进出口公司受当地用户委托，向国外一家汽车厂订购了牵引头和半挂车共40组，作为运输专用车辆，总价220万美元，CIF上海。
2001年8月底，40组车辆全部到货，用户即投入使用。数月后，发现其中一辆半挂车的前弯头焊接处有裂缝。买方立即将此事通知国外的卖方。2001年底，卖方的技术人员来到现场检查车辆，当时已经有4辆半挂车车架的相同位置出现裂缝。卖方技术人员准备对有裂缝的车辆进行修理和加固，并对其余存在裂缝隐患的半挂车也准备加固，但用户认为半挂车一经修理和加固就不是新车而是旧车了，需予以贬值或者予以赔偿，在这一问题未解决之前，不同意卖方对车辆进行修理。两名技术人员在中国逗留了10天，因无事可做，只好回国。不久，其余35辆半挂车也都在使用过程中陆续出现裂缝，经上海商检局检验，认为半挂车裂缝属于制造上的原因所致。
因双方纠纷无法协商解决，卖方遂依合同规定，向CIETAC上海分会提起了仲裁，要求：①卖方赔偿因裂缝引起的车辆停驶的损失；②对40辆半挂车予以贬值处理；③在贬值和赔偿问题解决后由卖方进行修理。
问题：你认为卖方的三个要求能否全部获得支持？为什么？
试用1980年《公约》或者我国相关法律解释之。
 
（2）分批交货合同中，对某一批交货义务的违反对整个合同的影响重大。
当合同为可分合同时，则对某批交货义务的违反一般不构成根本违约；当合同为不可分合同时，某批交货与合同不符就可能导致整个合同的目标无法实现，此时一般认为构成根本违约。
但必须注意的是，以上任何一种情况都不是绝对的。在实际操作中，必须坚持具体案例具体分析的原则，并充分参考有关的商业惯例。
（3）预知性。认定根本违约的限定条件还包括违约方对违约后果的可预知性，即违约方或一个正常人处于违约人同一情况下同样不可能不知道违约后果的发生。这是《公约》第25条为检测预知性提供的主客观方法。这同时也意味着，“实质损害”的发生如果从违约方的角度看是非预期的，也就谈不上“根本违约”。
请比较中国《合同法》第113条：“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定，给对方造成损失的，损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失。”从该条规定来看，中国合同法在关于违约的规定上，也考虑到预知性问题。
（二）根本违约的救济
在国际货物贸易中，合同当事人一旦根本违约，就必须承担根本违约的责任，受害方当事人由此便取得了法律上补救的权利。一般而言，在根本违约补救中，应坚持补救实际损失、补救财产损失、受害方可选择补救方式三项原则。
1．解除合同
在国际贸易中，当一方当事人根本违约时，另一方当事人可以选择解除合同。
解除合同虽然是一种较为严厉的法律补救措施，但也是受害方在对方当事人根本违约时弥补或减少损失的一种最重要途径，是受害方依法享有的一项法定救济权利。《公约》规定，当一方当事人根本违约时，另一方当事人有权宣告合同无效。但由于解除合同对双方当事人的影响很大，因此，各国合同法及相关立法对解除合同都持慎重态度，都在不同程度上对解除权的行使作了一些限制。如法国法规定，主张解除合同的当事人必须向法院起诉，由法院判决是否可以解除合同；英、美、德以及我国法则规定，主张合同解除的当事人只要把解除合同的通知送交对方，即发生解除合同的效力。《公约》和英、美、德及我国法一样，也是采取通知解除的办法，其第26条规定，“宣告合同无效的声明，必须向另一方当事人发出通知，方始有效。”
在解除权行使的时间上，买方须在下列时间行使解除合同的权利：
（1）在卖方延迟交货的情况下，买方须在知道延迟交货后一段合理时间内提出解除合同；
（2）在卖方所交货物与合同不符的情况下，买方须在知情后一段合理时间内提出解除合同，或在许可的修补、更换等补救期过后，卖方仍未履行义务，或者买方拒绝卖方所采取的补救措施，买方应在补救期过后或拒绝卖方采取补救措施后一段合理时间内提出解除合同的通知；
（3）在宽限期届满未履行义务，或在卖方声明他将不在宽限期限内履行义务后一段合理时间内买方须提出解除合同的通知。
2．请求损害赔偿
《公约》第8条第1款规定，“宣告合同无效，解除了双方在合同中的义务。但应负责的任何损害赔偿仍应负责。”由此说明，《公约》规定了对于一方当事人的根本违约行为，受害方除了可以解除合同之外，还可以要求对方赔偿所受到的损害。
根据《公约》的规定，损害赔偿的范围，应与另一方当事人因他违反合同而遭受的包括利润在内的损失额相当。但是《公约》对损害赔偿的范围也作了两条限制：
（1）赔偿的数额以订立合同时可以预见到的损失为限；
（2）损害赔偿应扣除因受害方未采取合理措施使有可能减轻而未减轻的损失。
三、买卖双方均可采取的救济措施
（一）损害赔偿
当事人要求损害赔偿这一救济方式可与其他的救济方式并用。一方当事人违反合同应负责的损害赔偿额，应与另一方当事人因他违反合同而遭受的包括利润在内的损失额相等。但这种损害赔偿不得超过违反合同一方在订立合同时，依照他当时已知道或理应知道的事实和情况，对违反合同预料到或理应预料到的可能损失。
但是，声称另一方违反合同的一方，必须按情况采取合理措施，减轻由于另一方违反合同而引起的损失。如果他不采取这种措施，违反合同一方可以要求从损害赔偿中扣除原应可以减轻的损失数额。
我们来看一个确立了英国法律关于损害赔偿范围原则的案例。
【案例／资料4-14：哈德里诉巴辛达尔案】
一家磨坊的机轴破裂了，磨坊主把坏轴交给承运人，委托他找一家工坊重做一个新的机轴，但承运人未及时办理，因而使磨坊停工的时间超过了必要的时间。磨坊主要求承运人赔偿由于迟延交付机轴所造成的利润损失。但由于磨坊主并未预先告知承运人如不能及时把机轴送到即将产生利润损失，因此，法院判决承运人对迟交期间的利润损失不承担赔偿责任。
法院作出这一判决时，对损害赔偿的范围提出以下两项原则：其一，这种损失必须是自然发生的（arise naturally），即按照违约事件的一般过程自然发生的损失；其二，这种损失必须是当事人在订立合同时，作为违约可能产生的后果已经合理地预见到或者应当合理地预见到的（reasonably foreseeable）。在上述案例中，由于磨坊主并未预先把迟交机轴可能产生的后果告知承运人，后者无从合理地预见到因为迟延交付而使磨坊主遭受利润损失这样的后果，他可能认为磨坊有备用机轴，不会因迟交新机轴而停工。因此，承运人对由于迟延交货所造成的利润损失不承担责任。但是，如果违约的一方可以预见到他的违约行为将引起利润损失，则受损害的一方对于违约者可以要求赔偿利润损失。
 
英美法对于损害赔偿的范围还确立了如下原则：
（1）计算损害赔偿范围的基本原则，是使由于债务人违约而蒙受损害的一方在经济上能处于该合同得到履行时同等的地位，但赔偿应以该方在订立合同时能够合理地预见到的由该违约造成的损害为限。以上案例即是对该条的经典阐述。
美国法在该原则的前提下，区分期待权益和依赖权益对如何计算损害赔偿作了具体规定，即让因另一方违约而蒙受损失的一方回复本应所处的地位。例如，甲与乙签约，约定前者向后者以1000美元/公吨的标准供应某农产品，后甲无法履行，此时市场价格是1200美元/公吨，则甲应对乙承担200美元的价差损失，该利益即为乙的期待权益。依赖权益是指，合同一方基于对另一方的诺言的依赖而改变了其地位，当另一方违背了其诺言时，为使依赖的一方恢复到其原有的地位而赋予该方的权益。《第二次合同法重述》第349条规定：受损害的一方有权依其依赖权益得到赔偿，包括在准备履行或履行合同的过程中支出的费用，减去违约方能够用具有合理的确定性的证据证明的该受损害方的一方在合同得到履行时也会蒙受的损失。
所以，所谓的期待权益相似于中国法中的利益损失，而依赖权益相当于中国法中的直接损失。
（2）不应让违约方通过违约而获利。无论违约的救济方法是实际履行还是损害赔偿，抑或是其他方法，均不应使违约方通过违约而获得非法的利益。
如在买卖合同中，卖方因为标的物价格上涨而拒绝交付，将货物转而卖给其他客户。在此种情况下，考虑追究其违约责任时，不仅应包括守约方的直接损失，还应该包括利润损失，乃至于可以要求其实际履行。
只有通过这样的违约制裁，才可以使违约方因为违约无法得到利益，而最终放弃违约，这同时就维护了正常的交易秩序。
（3）当合同的当事人一方违反合同时，受损害的另一方有付出合理的努力，减轻因对方违约而引起的损失的义务。《第二次合同法重述》第336条规定：“当合同当事人一方违约时，另一方负有减轻该违约造成的损失的义务，但法律并不要求另一方在减轻损失时冒过大的风险，付出过多的支出或蒙受过分的羞辱。”比如在一则易耗品的买卖合同中，买方拒绝收货，在此种情况下，如果某第三方有购买该批货物的意向，卖方应该按照合理的价格及其他条件予以出售，以避免遭受更大的损失。中国《合同法》第119条即是如此规定的。
【案例∕资料4-15：Yetton v.Eastwoods Froy Ltd 1967】[9]
原告是被告公司的一部门经理，被公司解职，让他去当另一部门经理的助理，原告拒绝了。被告认为原告没有就新职以减轻损失。
法院认为，当一方违约时，受损害的另一方当事人有义务采取合理措施，减轻由于对方违约所造成的损失。但这里所指的是“合理措施”，受损害一方没有必要采取不合理的措施来减轻损失。在本案中，原告原来是部门经理，解职后，如果让他去当另一个部门的经理，而他不去的话，则属于没有采取合理措施。而这个案子中是让他去当一个部门经理的助理，等于是叫他采取不合理的措施去减轻损失，原告无此必要。因此判决被告应赔偿违反雇用合同解除原告职务所造成的全部损失。
 
（4）损害赔偿不应导致经济上的浪费。《第二次合同法重述》第348条规定：“违约的受害方可以就完成合同履行的合理开支或弥补瑕疵的合理开支得到赔偿，只要这种开支与该方可能蒙受的损失的价值之间并不是显然不相称的。”强调守约方支付的开支必须与承受的损失在价值上相对称，这符合社会的整体利益。没有必要为了挽救一个利益，而牺牲更大的利益。
中国《合同法》1999年修订后，对这个原则的体现非常明显，比如在违约责任中规定定金违约金不能并用，只能选择其一，等等。
【案例／资料4-16】
A公司出租给B公司一台工程机械，租期2年，月租金50000法国法郎。
因B没有支付租金，6个月后合同终止。
随后，A成功地以月租金55000法国法郎把同一机器租赁给他人。
也就是说，A从原来合同留下的该机器的转租中，一年可多获得60000法国法郎。
按照法国法，这笔金额在计算B应支付给A的损害赔偿金时应当予以扣减。
 
（二）预期违约
如前所述，预期违约（anticipatory breach of contract）是指在合同规定的履约期限到来之前，合同一方当事人以言辞或行为向另一方表示，或一方当事人的客观情况显示出其将不能依照约定履行合同或合同的主要义务而在一定条件下被认定的一种违约形态。
预期违约可以这样理解：
首先，预期违约是合同当事人的一种行为，即一方当事人在合同义务履行期到来之前明确表示将不履行合同或合同的主要义务，或使自己丧失履行合同的能力的行为。
其次，预期违约是由于上述行为所引致的在一定条件下被认定的一种区别于传统意义上违约（实际违约）的一种违约形态。
1．预期违约的价值
预期违约制度的直接价值就是充分保护了合同当事人合理的履约期待权，在一方的履约期待落空或发生期待危险时给予救济。进一步分析，预期违约制度还有更深层次的价值。
首先，预期违约制度具有及时解决纠纷的功能。一方预期拒绝履行或预期履行不能预示在合同义务履行期届至时必然会发生纠纷，预期违约制度通过认定预期的违约，使得另一方得以及时行使违约救济权，不仅对另一方比较公平，而且可以及时解决双方的纠纷，这时解决纠纷的成本也比较低。
其次，预期违约制度具有防止损失进一步扩大的功能。一方接受了对方的预期违约表示行使救济权的同时就负有防止损失进一步扩大的义务，这有利于防止损失的扩大，使得双方的损失降到最低。
最后，从法经济学的角度考虑，预期违约制度可以鼓励有效率违约。纯粹从法学的角度看，当事人应该遵守合同，要努力防止违约的发生。但换一个角度，从法经济学的角度看，如果一方违约的收益大于其违约的成本，而且不对对方和其他第三人造成损失（对合同对方给予充分救济），就是帕累托更优意义上的违约。因此，从某种程度上，我们可以说预期违约制度及时地了结了合同双方的权利义务关系，有利于一方实现有效率违约的目的。
2．预期违约与不安抗辩权的区别
与预期违约相对应的一个制度是不安抗辩权制度。不安抗辩权是大陆法所特有的。大陆法认为，双务合同的当事人之间有一种对价关系，即在合同中互为债权人和债务人，这就形成了合同债务的关联性。一方如果违约，没有履行对另一方的债务，那么另一方就产生一种抗辩权，可以拒绝履行他对对方所负的债务。不安抗辩权又称拒绝权，是在后履行一方有不能对待履行之虞时，法律出于公平的考虑，避免先履行一方蒙受损害而特别赋予先履行一方的对抗先履行义务的抗辩权。法国民法典第1613条规定：“如买卖成立后，买受人陷于破产或处于无清偿能力致使出卖人有丧失价金之虞时，即使出卖人曾同意延期支付，出卖人亦不负交付标的物的义务。但买受人提供到期支付的保证者，不在此限。”德国民法典第321条规定：“因双务合同负担债务并应向他方先为给付者，如他方的财产于订约后明显减少，有难为对待给付之虞时，在他方未为对待给付或提出担保之前得拒绝自己的给付。”
不安抗辩权设置的目的是为了平衡合同当事人双方的利益，在有迹象表明后履行一方行将丧失履约能力，先履行一方很可能得不到对待履行时，出于公平的考虑，赋予先履行方以中止履行的权利。从法律逻辑上讲，大陆法认为，履行期限是为债务人的利益而设的，债务人可于履行期前履行而债权人则无权请求先期履行。大陆法侧重保护债务人的期限利益，合同履行期到来之前，债务人的任何行为和情况均不会构成违约，只是出于公平的考虑在一定情况下赋予先履行一方以中止履行的权利。
从一般意义上讲，预期违约和不安抗辩权都是针对合同订立后履行期届至前发生的某些情况的一种制度设计，两者具有一定的共通性。但是，由于这两种制度分属不同的法系，故仍存在很大区别[10]。
首先，两者适用的主体不同。对于不安抗辩权而言，其目的就是针对双务合同中，一方先履行，一方后履行，而后履行方在其义务履行期届至前财产状况发生重大不利变化，可能导致丧失履约能力时，出于公平而给予先履行方的一种救济权。因此，不安抗辩权适用的主体限定于双务合同中先履行义务的一方当事人。预期违约制度的则没有主体限制，可以适用于任何合同中任何一方当事人。
其次，两者的原因事实不同。英美法中预期违约制度设定的原因事实包括两种情况：一是预期拒绝履行，有以言辞和以行为拒绝履行两种形式；一是预期履行不能，根据美国《统一商法典》，任何一方具有合理依据认为对方不能正常履约，就可以行使预期违约制度下的权利，这种合理依据的范围较广，甚至包括了交叉违约的情况。但是，根据法国法和德国法，不安抗辩权产生的原因事实限定于“后履行一方财产明显减少并有难为对待给付之虞”，以严格解释，从范围上只涵盖了预期履行不能其中一种情况。
第三，两者的救济方式不同。在预期违约制度中，预期拒绝履行不管是以言辞还是以行为作出，只要是明确的，就可以构成预期毁约，对方当事人可以行使终止履行权、解约权、全面的违约救济权，当然也有等待对方履约的选择权；如果是预期履行不能，则被赋予中止履行权、要求提供履约担保权，如果对方没有在合理期限内提供合理担保，就构成预期拒绝履行，可以转而行使预期拒绝履行救济权。相比之下，不安抗辩权实质上只是给先履行一方以中止履行权。
第四，两者的法律效果不同。预期违约制度其实就是在一定情况下，确认一方在履行期到来之前已经构成违约，因此预期违约制度的法律效果是一方违约；而不安抗辩权只是出于公平考虑赋予先履行方中止履行权以对抗自己必须先履行合同的义务，产生的只是阻却违约的效果。
最后，两者的制度属性不同。从总体上看，预期违约是“授人以矛”，使得一方可以在履行期届至前追究对方的违约责任，是一种进攻型的制度设计；而不安抗辩权是“授人以盾”，使得一方可以对抗必须先履行合同的义务，是一种防御型的制度安排。
3．中国法的相关规定
中国《合同法》在第四章“合同履行”部分，用两个条文（第68条、第69条）规定了不安抗辩权制度。《合同法》第68条规定：“应当先履行债务的当事人，有确切证据证明对方有下列情形之一的，可以中止履行：
（1）经营状况严重恶化；
（2）转移财产、抽逃资金，以逃避债务；
（3）丧失商业信誉；
（4）有丧失或者可能丧失履行债务能力的其他情形。
当事人没有确切证据中止履行的，应当承担违约责任。”
《合同法》第69条规定：“当事人依照本法第68条的规定中止履行的，应当及时通知对方，对方提供适当担保时，应当恢复履行。中止履行后，对方在合理期限内未恢复履行能力并且未提供适当担保的，中止履行一方可以解除合同。”
中国《合同法》的上述规定在性质上属于“不安抗辩权”的范畴，显然是确立了“不安抗辩权制度”。同时，中国《合同法》又发展了大陆法传统上的不安抗辩权制度。
（1）扩充了先履行方行使不安抗辩的原因事实。
传统大陆法上，不安抗辩权的原因事实仅限于“后履行方财产状况发生恶化，有不能为对待履行之虞”，我国《合同法》除在第（一）款中规定了这种情况，而且扩充规定了后履行方“转移财产、抽逃资金以逃避债务”，“丧失商业信誉”两种情况，在第（四）款作了一个弹性规定，以防挂一漏万。这样就扩大了先履行方行使不安抗辩权的机会，对先履行方的保护更加充分。
（2）规定了“解约权”。
《合同法》规定先履行方中止履行后，对方未能在合理期限内恢复履行能力，并且未提供适当担保的，可以解除合同。这是对不安抗辩权制度的重大补充，解决了传统不安抗辩权制度中的一些难题。但是从不安抗辩权的性质上看，它是不应当包括属于积极性权利的解约权的，因此先履行方一定条件下的解约权是《合同法》基于民法上的诚信原则赋予的一种“诚信解约权”，是对不安抗辩权制度的补充，但不是源于不安抗辩权制度自然发展。
当然，《合同法》规定的不安抗辩权制度也有遗憾，比如仍未能消除由于先履行一方无权主动要求对方提供履约担保带来的弊端。
值得一提的是，中国《合同法》事实上在引进不安抗辩权的同时，又引进了英美法上的“预期违约制度”。例如，《合同法》在第六章“合同的权利义务终止”第94条规定了一方拒绝履行时另一方的解约权；在第七章“违约责任”第108条规定了“预期违约”这种违约形态。《合同法》第94条规定：“有下列情况之一的，当事人可以解除合同：（一）因不可抗力致使不能实现合同目的；（二）在履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务；（三）当事人一方迟延履行主要债务，经催告后在合理期限内仍未履行；（四）当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目的；（五）法律规定的其他情形。《合同法》第108条规定：“当事人一方明确表示或者以自己的行为表示不履行合同义务的，对方可以在履行期届满之前要求其承担违约责任。”
【案例／资料4-17：本案是否构成预期违约】
广东省南方皮箱厂是一家乡镇企业，其生产的皮箱用料考究、式样新潮、美观大方，深受内地消费者喜爱。2002年3月2日，香港隆安家具行发函南方皮箱厂，表示欲订购皮箱5000只，交货期为4月5日，并对皮箱的式样、用料提出了特殊要求。南方皮箱厂回函表示同意，随后双方在香港签订了合同。
3月20日，香港隆安家具行派人来南方皮箱厂检查皮箱生产情况，发现南方皮箱厂只是一家乡镇小厂，企业设备简陋，且到目前为止只生产了1000多只，按照这个进度，根本就不可能在4月5日之前生产出5000只皮箱，遂提出南方皮箱厂将违约，要求终止合同，并要求南方皮箱厂承担违约责任。南方皮箱厂表示，可以想办法补救，尽量在4月5日前交货，希望继续履行合同。3月21日，隆安家具行发函表示解除合同，皮箱厂回函表示不同意，并声明可以按规定交货。
4月3日，南方皮箱厂发函香港隆安家具行，要求对方做好提货准备，隆安家具行声称因皮箱厂预期违约，合同早就解除，不存在提货一说。
问：香港隆安家具行的做法有无法律依据？
 
（三）对分批交货合同发生违约的救济方法
（1）如果一方当事人不履行对任何一批货物的义务，便对该批货物构成根本违反合同，则另一方当事人可以宣告合同对该批货物无效，但是不得宣告整个合同无效。
（2）如果一方当事人不履行对任何一批货物的义务，使另一方当事人有充分理由断定对今后各批货物将会发生根本违约，该另一方当事人可以在一段合理的时间内宣告合同对今后各批货物无效，但对此前已经履行义务的各批货物不能予以解除。
（3）如果各批货物是相互依存的，不能单独用于双方当事人在订立合同时所设想的目的，买方宣告合同对任何一批货物的交付为无效时，可以同时宣告合同对已交付的或今后交付的各批货物均为无效。
四、卖方违约时买方的救济方法
（一）大陆法的有关规定
1．对于不交付货物的卖方违约行为的补救方法
卖方拒绝交货时，买方可以采取下列补救措施。
（1）实际履行
只要卖方实际履行其合同义务的可能性存在，买方就有权直接向卖方要求其按合同规定交货，或者向法院提起实际履行的诉讼。在大陆法中，特别是德国法认为，实际履行是对不履行合同的主要救济方法。
（2）解除合同
法国民法典规定，解除合同的请求必须向法院提出，法院作出解除合同的判决时，方可行使。德国民法典规定，只要由买方向卖方作出此种意思表示，就可解除合同。
（3）损失赔偿
法国民法典规定，买方可以在解除合同的同时，请求卖方赔偿由于其不交货所造成的损失。而德国民法典规定，买方只能选择损害赔偿和解除合同中的一种补救方法。
2．卖方迟延交货
法国民法典规定，迟延交货如果单独由卖方造成，买方可以选择采取解除合同或请求占有标的物，同时卖方应当对迟延交货给买方造成的损失负赔偿责任。德国民法典规定，卖方迟延交货，只有当他收到催告后，或者买方已给他一段相当时间而又超过此段时间仍然未履行后，买方方可请求解除合同，或请求损害赔偿。
3．卖方交付的货物与合同不符
法国民法典规定，如果卖方所交货物含有隐蔽缺陷，而卖方不知情时，买方可以返还货物并要求返还已付的货款，或者接受货物而按照公证人的鉴定要求卖方返还部分货款；如果卖方明知其所交货物有缺陷，除应返还其收取的货款外，还应赔偿买方的全部损害。德国民法典规定，当卖方违反对货物的瑕疵担保义务时，买方可以解除合同或减少价金。
（二）英美法的有关规定
1．卖方不交付货物
英国《货物买卖法》规定，如果卖方错误地疏忽或拒绝交货时，买方可以对卖方提起因不履行交货而引起的损害赔偿诉讼：如果合同所出售的货物是特定物或者是已特定化的货物，而且卖方能提供一般的金钱赔偿无法弥补买方损失的证明时，法院会依照买方请求，判令卖方实际履行交货义务。
美国《统一商法典》规定，当卖方未交货时，买方可以解除合同，也可以补进货物，并对所产生的损失请求赔偿，或者请求不交货的损害赔偿，或者请求实际履行。
2．卖方迟延交货
英国《货物买卖法》规定，如果卖方迟延交货，买方有权解除合同，并要求损害赔偿，或者接受迟交的货物，而只要求损害赔偿。
3．卖方交付的货物与合同不符
英国《货物买卖法》规定，当卖方交付的货物在品质、规格或包装等方面不符合合同的规定时，买方可以拒收货物，解除合同，并请求损害赔偿；若卖方所交付货物的数量大于合同规定的数量，买方可以拒收全部货物，也可以只拒绝多余的部分；如果卖方所交付的货物中混杂了合同规定以外的货物时，买方可以全部拒收或只接受符合合同约定的部分。
美国《统一商法典》规定，在卖方交付的货物与合同不符时，如果买方未正式接受货物，买方可以拒收全部货物，或接受全部货物，或者接受其中符合合同部分的货物而拒绝其余部分，或者在货物具有独特性质时请求法院判令卖方实际履行，买方有权选取上述补救方法的同时可以要求损害赔偿；如果买方已经接受了货物，一般只能请求损害赔偿。
（三）《公约》的规定
卖方违反合同主要有以下几种情况：①不交货；②延迟交货；③交付的货物与合同规定不符。根据《公约》第三部分第二章第三节的规定，如果卖方不履行他在合同和该公约中的任何义务，买方可以采取下列救济方法：
1．要求卖方履行其合同义务
《公约》第46条规定，如果卖方不履行合同的义务，买方可以要求卖方履行其合同或公约中规定的义务。
但是，如果买方已经采取了与这一要求相抵触的其他救济方法，他就不能采取这种救济方法。例如，如果买方已经宣告撤销合同，就不能再要求卖方履行其合同义务，因为撤销合同与要求卖方履行合同义务两者是有抵触的。
《公约》所规定的这种救济方法同各国法律中所规定的实际履行（specific performance）的救济方法基本上是一样的。
但是，根据《公约》第28条的规定，当一方当事人要求另一方当事人履行某项义务时，法院没有义务作出判决要求具体履行此项义务，除非法院根据自身法律（法院所在国的法律），对不属于该公约范围的类似销售合同也会作出实际履行的判决。
公约之所以作出这样的规定，是为了调和英美法和大陆法在实际履行问题上存在的分歧。
根据英美普通法，对违反合同的主要救济方法是损害赔偿，而不是实际履行，只有当金钱赔偿不足以弥补受损害一方的损失时，衡平法才考虑判令实际履行。所以，按照英美法，实际履行只是一种在例外情况下才采用的、辅助性的救济方法。一般的说，英美等国的法院对于一般的货物买卖合同，原则上不会作出实际履行的判决，而只判决违约一方支付金钱上的损害赔偿，除非买卖的标的物是特定物或者特别珍贵罕有，在市场上不容易买到的，法院才会考虑判定实际履行。
但大陆法特别是德国法认为，实际履行是对不履行合同的一种主要的救济方法，当债务人不履行合同时，债权人有权要求债务人实际履行其义务。由于两个法系在实际履行问题上分歧较大，难以完全统一，所以，公约只好由各国法院按其自身的法律来处理这个问题。
2．要求卖方交付替代货物
《公约》第46条第（2）款规定，如果卖方所交付的货物与合同规定不符，而且这种不符合同的情形已构成根本违反合同，则买方有权要求卖方另外交一批符合合同要求的货物，以替代原来那批不符合同的货物。但是，买方在采用这种救济方法时，须受一项条件的限制，即只有当卖方所交货物不符合同的情形相当严重，已构成根本违反合同时，买方才可以要求卖方交付替代货物。
3．要求卖方对货物不符合同之处进行修补
《公约》第46条第（3）款规定，如果卖方所交的货物与合同规定不符，买方可以要求卖方通过修理对不符合同之处做出补救。这项规定适用于货物不符合同的情况并不严重，尚未构成根本违反合同，只需卖方加以修理，即可使之符合合同要求的情形。这样做对买卖双方都是比较方便的。
但是，如果根据当时的具体情况，要求卖方对货物不符合同之处进行修补的做法是不合理的，则买方就不能要求卖方对货物不符合同之处进行修补。例如，货物的缺陷轻微，只需略加修理即可符合合同的要求，在这种情况下，买方可以自行修理或请第三人进行修理，所需费用或开支，可要求卖方予以赔偿。
4．给卖方一段合理的额外时间让其履行合同义务
《公约》第47条第（1）款规定，如果卖方不按合同规定的时间履行其义务，买方可以规定一段合理的额外时间，让卖方履行其义务。对于这项规定，分别说明如下：
（1）这是公约针对卖方延迟交货而规定的一种救济方法。它的基本思想是，买方不能仅因卖方不按时交货就撤销合同，而应给卖方一段额外的合理时间让其交货。例如，如果买卖合同规定卖方应于1989年9月交货，届时卖方未能交货，则买方可以给卖方规定一段合理的额外时间，如一个月，让其在10月份交货。这实际上是给卖方一个宽限期，让其在此期限内履行义务。一般不能仅因卖方未能在9月份交货，就立即撤销合同。
（2）本条规定的另一意义是为买方日后宣告撤销买卖合同提供依据。因为根据《公约》第49条第1款b项的规定，如果卖方不按买方规定的合理的额外期限交货，或声明他将不在上述额外期限交货，买方就有权宣告撤销合同。在上面的例子中，如果卖方不在10月份交货，或声明他将不会在10月份交货，买方就可以宣告撤销合同。
（3）当卖方不按合同规定交货时，买方是否一定要给卖方一段合理的额外时间，让其履行义务，而不能当即宣告撤销合同。比如圣诞火鸡案件。
5．卖方对不履行义务做出补救
按照《公约》第48条的规定，除第49条的规定（关于撤销合同）外，卖方即使在交货日期之后，仍可自付费用，对任何不履行义务做出补救，但这种补救不得给买方造成不合理的迟延，也不得使买方遭受不合理的不便，或买方无法决定卖方是否将偿付预付的费用。但是，买方保留本公约所规定的要求损害赔偿的任何权利。
《公约》第48条第2款还规定，如果卖方要求买方表明他是否接受卖方履行义务，而买方不在一段合理时间内对这项要求作出答复，则卖方可以按其在要求中所指明的时间履行义务。买方不得在该段时间内采取与卖方履行义务相抵触的任何补救办法。
这项规定包含以下几层意思：
①卖方在准备行使上述补救权利时，应事先将此意图通知买方；
②买方在收到卖方的上述通知后，应在合理时间内作出答复。如买方不予答复，卖方即可按其通知的内容履行其义务，而买方则不得采取与卖方履行义务相抵触的补救方法（例如，买方不得在通知所规定的时间内宣告撤销合同）。
6．撤销合同
根据《公约》第49条的规定，当卖方违反合同时，买方在下述情况下可以宣告撤销合同：
（1）卖方不履行其在合同中或公约中规定的任何义务，构成根本违反合同；
（2）如果发生不交货的情况，卖方在买方规定的合理的额外时间内仍不交货，或卖方声明他将不在买方规定的合理的额外时间内交货。
7．要求减价
按照《公约》第50条的规定，如果卖方所交的货物与合同不符，不论买方是否已经支付货款，买方都可以减低价格。
但是，如果卖方已按公约规定对其任何不履行合同义务之处作出了补救，或者买方拒绝接受卖方对此做出补救，买方就不得减低价格。
需注意的是，要求减价是针对卖方交货与合同规定不符而规定的救济方法。它主要适用于下列场合：卖方交货虽然与合同不符，但买方仍然愿意收下这项与合同不符的货物，而不愿撤销合同、退还货物。
【案例／资料4-18】
申请人：中国某实业公司　　　　被申请人：法国某公司
申请人（买方）与被申请人（卖方）于1997年9月26日在北京签订了85NAPY‐402298CK号合同，合同规定买方向卖方购买柑橘浓缩果汁生产线及技术，价格条件为CIF湛江，价款总额为5250000法郎。装运期为次年8月15日前货到湛江，允许转运但不允许分批装运。货款分三次支付，第一次为合同金额的15％，在收到卖方开出的等值银行保函后15天内电汇给卖方；第二次为合同金额的80％，在装运前由买方向卖方开立不可撤销信用证；第三次为合同金额的5％，在验收合格后15天内支付。并规定：①柑油回收不低于所加工鲜果的含油量的80％；②浓缩汁的白利糖度应为60％～63％；③磨皮机（喷水型）的磨皮效率为95％；④对无核温州蜜柑的果汁榨取量应为95％，对橙子的果汁榨取量应为92％。
设备于9月14日和25日到达湛江，法国技术人员比合同规定时间晚到了6天。经过多次调试，设备均不能达到合同规定的要求，温州蜜柑出汁率仅为64.13％、出油率仅为33％，橙子出汁率仅为49.5％、出油率仅为57％。为此，中方提出索赔：
1．卖方设备应降价1/3，即1680000法郎，并赔偿改造费328400美元；
2．赔偿合同总值5％的延期交货罚款，即252000法郎；
3．卖方技术人员延迟到达工厂，致使买方备妥待用的新橘霉烂167吨，损失人民币151300元；
4．买方向银行借款购买全套设备的利息损失人民币444993元；
5．进口关税损失人民币146798元；
6．买方为解决争议，多次与卖方在桂林、黄山、庐山等地会谈所发生的差旅费损失人民币18万元；
7．赔付赔偿总额万分之五的罚款。
卖方答辩称：第一，我方提供的设备是完全符合事先阐明的性能和规格的优良设备，符合国际标准，且销往世界上众多国家，均完全符合使用者的要求，从未出现质量问题；
第二，买方申请中国商检局检验的结果存在问题，希望能请国际知名的专家进行鉴定；
第三，卖方技术人员是12月4日晚8点到达的，仅仅晚到了5天，从法国到中国这么远距离的路程，几天的迟误是难以避免的；
第四，买方的无理要求致使卖方在中国和国际上的形象大受损害，卖方估计其损失为200万元，要求买方予以赔偿。
问：本案中，中方可以采取哪些救济方法？哪一种是最为可行的？
仲裁庭根据双方签订的合同和履行合同的情况，作出如下裁决：
（1）被诉人法国×公司（卖方）应将果汁生产线的总价格降低三分之一，即1679832法国法郎，加计年利率2.25％的款项利息，一并立即支付给申诉人；
（2）申诉人向被诉人索取迟交罚款的要求、索取鲜果霉烂的损失、索取合同总金额的银行贷款利息的要求、索取进口关税补偿的要求及索取在桂林、黄山等地商讨费用的损失等，均不予考虑；
（3）被诉人向申诉人索取其名誉损失赔偿的要求，亦不予考虑。
 
8．当卖方只交付部分货物或所交货物只有一部分符合合同规定时，买方可采取的救济方法
根据《公约》第51条的规定，当卖方只交付一部分货物，或者卖方所交付的货物中只有一部分与合同的要求相符合时，买方只能对漏交的货物或对与合同要求不符的那一部分货物，采取上述第46～50条所规定的救济方法，包括退货、减价及要求损害赔偿等。但一般不能宣告撤销整个合同或拒收全部货物，除非卖方不交货，或者不按合同规定交货已构成根本违反合同。
9．当卖方提前交货或超量交货时，买方可以采取的补救方法
《公约》第52条规定，如果卖方在合同规定的日期以前交货，买方可以收取货物，也可以拒绝收取货物。但如果卖方在提前交货遭拒绝后，等到合同规定的交货期临到的时候再次向买方提交货物，买方仍须收取这批货物。公约还规定，如卖方所交货物的数量大于合同规定的数量，买方可以收取全部货物，也可以拒绝收取多交部分的货物，而只收取合同规定数量的货物，但不能拒收全部货物。如买方收取多交部分的货物，他就必须按合同规定的价格付款。
但要注意：如果买方由于某种实际原因不能仅仅拒收多交部分的货物，例如，买方只提交了一份包括整批货物的提单，并要求买方凭提单对整批货物（包括多交的货物）付款，这时买方就不能仅收下合同约定数量的货物。在这种情况下，如果这种超量交货的做法已构成卖方根本违反合同，买方可以宣告撤销合同；如果这种超量交货的做法并未构成根本违反合同，或者按照商业上的习惯买方不得不收下整批货物，则买方可以要求卖方赔偿他因此而遭受的损失。
10．请求损害赔偿
《公约》认为，损害赔偿是一种主要的救济方法。根据《公约》第45条的规定，如果卖方违反合同，买方可以要求损害赔偿，而且买方要求损害赔偿的权利，不因其已采取其他补救方法而丧失。这就是说，即使买方已经采取了撤销合同、拒收货物、要求交付替代货物等救济方法，但他仍然有权要求卖方赔偿因其违反合同所造成的损失。《公约》第75条和第76条作了相关的规定，此略。
五、买方违约时卖方的救济方法
公约规定的买方违约时卖方的补救方法主要有请求实际履行、损害赔偿、宣告合同无效、自行确定货物的品质规格、请求支付利息等。
（一）实际履行
买方违约时，卖方有权要求买方立即履行其合同义务。《公约》第62条规定：卖方可以要求买方支付价款、收取货物或履行他的其他义务，除非卖方已采取与此一要求相抵触的某种补救办法。《公约》第63条规定：①卖方可以规定一段合理时限的额外时间，让买方履行义务。②除非卖方收到买方的通知，声称他将不在所规定的时间内履行义务，卖方不得在这段时间内对违反合同采取任何补救办法。
（二）损害赔偿
按照《公约》第63条的规定，即使卖方给予买方一个额外时间，让其履行合同义务，则在此期限内卖方不得采取任何其他补救措施，这样的限制也不会使卖方丧失他对迟延履行义务可能享有的要求损害赔偿的任何权利。
（三）宣告合同无效
《公约》第64条规定：卖方在下列情况下，可以宣告合同无效。如果买方不履行合同或公约的义务已经构成根本违反合同，即买方的违约行为使卖方受到重大损失，以致实质上剥夺了他根据合同有权得到的东西。在这种情况下，卖方可以宣告撤销合同，但是在大多数情况下，买方不按合同规定履行支付货款或收取货物的义务，并不一定达到根本违反合同的程度。在这种情况下，卖方就不能立即宣告撤销合同，而应当给买方规定一段合理的额外时间，让其履行义务。如果卖方已经给买方规定了一段合理的额外时间，让买方履行其义务，但买方不在该段时间内履行义务，或买方声明他将不在所规定的时间内履行其义务，则卖方可以撤销合同。
《公约》同时规定，如果买方已经支付货款，卖方原则上就丧失了宣告撤销合同的权利，除非他按照下面规定的办法去做：
①对于买方延迟履行义务，卖方在知道买方履行义务前已宣告撤销合同；
②对于买方延迟履行义务以外的任何违反合同的事情，卖方必须在知道或理应知道这种违约事情的一段合理时间内宣告撤销合同，否则，卖方将失去宣告撤销合同的权利。
《公约》规定，当卖方或买方撤销合同后，就解除了双方在合同中的义务，但是并不终止违约一方对其违约所引起的一切损害赔偿责任，也不终止合同中关于解决争议的任何规定的效力。
（四）自行确定货物的品质规格
《公约》第65条规定，如果买方应根据合同规定订明货物的形状、大小或其他特征，而他在议定的日期或在收到卖方的要求后一段合理时间内没有订明这些规格，则卖方在不损害其可能享有的任何其他权利的情况下，可以依照他所知的买方的要求，自己订明规格。但是卖方自行确定的货物的品质规格并不是立即生效，如果卖方自己订明规格，他必须把订明规格的细节通知买方，而且必须规定一段合理时间，让买方可以在该段时间内订出不同的规格。如果买方在收到这种通知后没有在该段时间内这样做，卖方所订的规格就具有约束力。
（五）请求支付利息
《公约》第78条规定，如果一方当事人没有支付价款或任何其他拖欠金额，另一方当事人有权对这些款额收取利息，但不妨碍要求按照第74条规定可以取得的损害赔偿。
第五节　货物所有权和风险的移转
在国际贸易中，货物所有权和风险的移转直接关系到买卖双方的切身利益。如，对卖方来说，一旦货物的所有权移转于买方之后，若尚未收到货款，或者买方失去偿付能力，卖方就将遭受重大损失。又如，在实行货物所有权移转决定风险转移的国家，谁拥有货物，谁就应承担货物灭失的风险。因此，在国际货物买卖中，确定货物所有权和风险移转的时间和界限，具有非常重要的意义。
一、所有权移转
一般来说，各国法律对所有权的移转不作强制规定，允许买卖双方当事人在订立合同时确定移转时间。但在实际业务中，买卖双方很少对此作具体的规定。为解决这一问题，各国法律规定一些原则，主要是以交货时间作为所有权移转时间，以合同成立的时间作为所有权移转的时间，以货物特定化作为所有权移转的前提等。
（一）大陆法系
在大陆法系各国，一部分国家规定以合同成立时间作为所有权移转时间，如法国、意大利、葡萄牙等国实行这一原则。另有一部分国家规定货物所有权的转移不能仅以双方当事人的意思表示加以实现，尚须由卖方实际交付货物的行为加以支持，否则无效，如德国、荷兰、西班牙等国家实行这一原则。
（二）英美法系
依英国法的规定，在特定物或已特定化的货物买卖中，货物所有权移转由双方当事人转移所有权意思表示决定；在非特定物的买卖中，把货物特定化（把处于可交货状态的货物无条件地划拨于合同项下的行为）是实现货物所有权移转的前提条件。但无论是特定物还是非特定物的买卖，卖方都可保留对货物的处分权，只有在卖方要求的条件得以满足时（通常指在买主支付货款时），货物的所有权才移转于买方。
依美国法的规定，原则上，在把货物确定于合同项下以前，货物的所有权不能移转给买方。如交易双方对此有协议，可依协议处理；如无协议，则所有权必须在卖方完成交货时才移转给买方。
具体表现为：
（1）凡卖方需把货交给买方，但未规定具体的目的地，货物的所有权于装运货物的时间和地点移转给买方；若规定了目的地，则货物的所有权于目的地交货时移转给买方。
（2）凡不需卖方运输只需交付所有权凭证的，所有权在交付凭证的时间和地点移转。
（3）凡是合同订立时货物已特定化，卖方无需交付所有权凭证的，所有权在合同订立的时间和地点移转。
（三）《公约》
由于所有权移转涉及当事人的经济利益，各国法律规定差异较大，难以达成一致协议，因此《公约》未规定所有权移转问题。
（四）国际贸易惯例
在国际贸易惯例中，只有《华沙—牛津规则》对所有权移转于买方的时间作了明确规定。依该规则，在CIF合同中，货物所有权移转于买方的时间，应是卖方把装运单据交给买方的时刻。虽然《华沙—牛津规则》是针对CIF合同的特点制定的，但一般认为这项原则也适用于卖方有提供提单义务的其他合同。包括CFR合同和FOB合同。
（五）中国法
中国《合同法》第133条规定：标的物的所有权自标的物交付时起移转，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。
二、风险移转
在国际贸易中，如果货物的风险已由卖方移转至买方，则货物由于意外事件所遭受的损失就应由买方承担，即使货物灭失或损坏，买方也不能以此为理由拒绝支付货款及履行其他相应的义务。如果货物的风险尚未移转给买方，则货物遭受的损失仍由卖方承担，即使卖方已经托运交付货物，也不能以此为理由要求免除其交货义务，除非卖方能证明这是由于不可抗力事件造成的。正因如此，有人甚至认为，全部合同法特别是买卖法的主要目的，就是将风险在双方当事人之间进行适当的分配。
（一）西方各国法律的有关规定
西方各国关于风险移转的规定可以区分为两大类：一类是采用物主承担风险的原则；另一类是以交货时间决定风险移转的时间。
1．物主承担风险原则
物主承担风险原则，也即以所有权移转的时间来确定风险移转的时间。英国和法国等国的买卖法均采用这一原则，即在货物所有权移转于买方之前，货物风险由卖方承担，在货物所有权移转于买方之后，风险由买方承担。
2．以交货时间决定风险移转时间
以交货时间来决定风险移转时间的做法，得到越来越多国家的支持。美国、德国、奥地利、中国等国家都采取这种做法，其中以美国《统一商法典》为代表。他们认为，以抽象的不可捉摸的所有权移转问题决定显示的风险移转这一问题是不妥的，因此，他们主张把两者区别开来，以交货时间来确定风险移转的时间。
（二）《公约》中的规定
关于国际货物买卖中的风险移转，《公约》体现在第67～70条的有关规定中。该规定对风险的分担问题提出如下原则。
1．涉及货物运输的风险转移时间
《公约》第67条对涉及货物运输的风险转移界限作了明确规定：“如果销售合同涉及货物运输，但卖方没有义务在某一特定地点交付货物，自货物按销售合同交付给第一承运人以转交买方时起，风险就转移到买方承担。如卖方有义务在某一特定地点把货物交付给承运人，在货物于该地点交付给承运人以前，风险不转移于买方。”简言之，涉及货物运输的风险转移时间是货交承运人。具体说，卖方将货物交给承运人以前，风险损失由卖方承担。货物交给承运人以后，风险损失由买方承担。
但是要注意，《公约》第67条规定的风险转移界限必须同时具备两个条件：
第一，承运人在本质上必须是由买方委托的。这实际上排除了卖方用自己的运输工具运送货物的情况。但是当卖方有义务在某一特定地点把货物交付给承运人时，例如卖方的营业地位于内陆某地，而合同规定卖方有义务把货物在某装运港交给承运人，以便运往国外买方。这时，卖方可能用自己的运输工具将货物运往装运港交给承运人（这种情况已排除在外），也可能和运输公司签订合同，由该公司将货物运往装运港。尽管该运输公司也是承运人，但由于该承运人不是受买方的委托，并且不是特定地点上的承运人，因而风险不能在卖方将货物交给该公司时转移到买方。有时买方因某种不便，请求或委托卖方签订运输合同，而费用由买方支付，如第一承运人或特定地点上的承运人，该承运人在本质上仍然是买方委托的，货物交给该承运人，风险即转移于买方。
第二，货物必须确定在合同项下。《公约》第67条第2款规定：“但是，在货物以货物上加标记、或以装运单据、或向买方发出通知、或其他方式清楚地注明有关合同以前，风险不转移到买方承担。”在这里，《公约》广泛规定了可将货物确定在合同项下的行为。这些行为包括在货物上加标记或以装运单据或电传、电话、电报等方式向买方发出通知。货物通常是确定给特定的买方，即使承运人签发的可凭卖方指示转让的提单也同样如此。因为在这种提单中，买方、或买方的银行、或买方的其他代理人通常被确定为当事人，在装运货物后或货物到达时要向其发出通知。例如某甲在仓库存放20万吨一级大豆，他把其中5万吨出售给某乙，在这5万吨一级大豆没有清楚分开和划拨在合同项下的时候，它就属于非特定货物，如果已从20万吨中清楚分开，并划拨在合同项下，就成为特定化货物。要求将货物确定在合同项下是防止卖方在其货物遭受损害时提出欺骗性主张。
这里需要注意的是《公约》的“一点排除”：“卖方授权保留控制货物处置权的单据并不影响风险的转移。”也就是说，货交承运人这一涉及货物运输的风险转移界限并不因卖方保留货物处置权的单据而受影响或有所改变。即排除了所有权转移对风险转移的影响。在国际贸易中，没有收到价款的卖方，通常作为一种担保而保留运输单据，直至买方支付了价款为止，但是有些国家的国内法将风险转移与所有权转移联系在一起，如英国《货物买卖法》规定：“货物的风险在所有权转移到买方时转移”，这就导致风险转移的不确定性。《公约》对此加以排除。《公约》的这一规定既符合现代国际贸易惯例，也符合多数国家的国内法规定。
2．涉及路货的风险转移时间
路货是指已经装上运输工具，并在运输途中销售的货物。在国际贸易中，路货通常是指海上路货，即卖方将货物装上开往某一目的地的船舶，在运输途中寻找适当买主订立买卖合同进行销售的货物。
对于路货的风险转移时间，《公约》规定了两个标准：
①“对于在运输途中销售的货物，从订立合同时起，风险就转移到买方承担”；
②“如果情况表明有此需要，从货物交付给签发载有运输合同单据的承运人时起，风险就由买方承担”。
为什么《公约》要规定这两个标准呢？这是因为路货的特点在于订立买卖合同时货物已在运输途中，要确定货物损害或灭失的准确时间，在有些情况下是可能的，如火灾、强台风、船舶碰撞、火车或飞机失事等；在有些情况下是不可能的，如受潮、受热导致生锈、腐烂、变质或被盗等。例如一中国卖方，于7月1日从上海港运出100吨优质白糖，同时寻找买主。7月10日与一买方签订了出售该批优质白糖合同，规定该船7月25日到达英国伦敦。货到后经检验糖已变质，那么在这种情况下风险由谁承担？假定合同签订之后的7月11日，船舶遭遇强台风，海水浸入舱内使糖变质，那么按第l条标准，风险自然由买方承担，因为自7月10日签订合同时起，风险就转移到了买方。如果7月10日前后连续阴雨天，船舱返潮或渗水导致糖变质，那么要确定糖变质的具体时间就相当困难。这时可按第2条标准转移风险，即把风险转移的时间提到订立合同之前，也就是提到货物交付给签发载有运输单据的承运人时转移到买方，此时货物是完好的。因为在订立合同时，中方手中通常持有两种单据，一是海运提单，二是该批糖的保险单。当订立合同时，中方通过背书将这两种单据转交买方，买方可视货物灭损的原因向承运人或保险公司求偿。
那么，《公约》为什么不将第2条标准确定为路货风险转移的唯一标准呢？这样不是更容易掌握、更简便易行吗？这是因为这样规定会使买方处于不利地位，使买方遭受不公平的损失。仍以上例为例，假定7月8日装糖的船舶遭遇海上强台风或与其他船舶碰撞、货物受损或灭失，而卖方知道或理应知道这一情况，但7月10日订立合同时并未告知买方。那么如果《公约》只将第2条标准确定为路货风险转移的唯一标准，显然对买方极为不利，这样就会将本应由卖方承担的风险损失转嫁到买方身上，并从法律上为卖方实施欺诈敞开了方便之门。尽管买方可凭提单或保险单向保险公司或承运人求偿，但其意义与获得完好的货物是完全不同的。买方购买货物的目的为了转售盈利或满足生产需要，绝不是为了自寻烦恼。为此，《公约》规定了一点例外，即“尽管如此，如果卖方在订立合同时已知道或理应知道货物已遗失或损坏，而他又不将这一事实告知买方，则这种遗失或损坏应由卖方负责”。
因此，《公约》将路货风险转移问题规定为“两个标准”、“一点例外”，是公平的，也是合理的。
3．其他情况下的风险转移时间
其他情况下的风险转移时间是《公约》第69条所作的规定。它主要适用以下两种情况：一是买方到卖方营业地接收货物（即买方提货）；二是货物由仓库保管员保管或卖方送到买方。这两种情况适用的前提条件都是货物必须确定在合同项下。
第一种情况风险转移的时间是：“从买方接收货物时起，或如果买方不在适当的时间内这样做，则由从货物交给他处置但他不收取货物从而违反合同时起，风险转移到买方承担。”这里需要说明一点，买方有义务到卖方营业地接收货物，无论买方用自己的运输工具，还是委托承运人，其风险转移界限都不变。
第二种情况的风险转移时间是：“如果买方有义务在卖方营业地以外的某一地点接收货物，当交货时间已到而买方知道货物已在该地点交给他处置时，风险方始转移”。
4．卖方根本违反合同时对风险转移的影响
《公约》第70条规定：“如果卖方已根本违反合同第67条、第68条和第69条的规定，不妨害买方因此种违反合同而采取的各种补救办法。”对这一规定，应作如下三点理解：第一，该规定仅适用“卖方根本违反合同”。所谓根本违反合同是指“一方当事人违反合同的结果，如使另一方当事人蒙受损害，以至于实际上剥夺了他根据合同规定有权期待得到的东西，即为根本违反合同，除非违反合同一方并不预知而且一个同等资格、通情达理的人处于相同情况也没有理由预知会发生这种结果”。第二，尽管卖方已根本违反合同，无论合同适用第67条或第68条还是第69条，这三条规定的风险转移界限都不变。第三，买方有权采用《公约》赋予的各种救济方法：如宣告解除合同、要求损害赔偿、交付替代物或降低价格等。
（三）中国法的相关规定
中国的《合同法》第142～149条对风险移转作了规定。
根据第142条，“标的物毁损、灭失的风险，在标的物交付之前由出卖人承担，交付之后由买受人承担，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外”。可见，中国《合同法》以交付标的物作为买卖合同风险转移的界限。
此外，《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”。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以外，毁损、灭失的风险自合同成立时起由买受人承担”。第145条规定，“当事人没有约定交付地点或者约定不明确，依照本法第一百四十一条第二款第一项的规定标的物需要运输的，出卖人将标的物交付给第一承运人后，标的物毁损、灭失的风险由买受人承担”。第146条规定，“出卖人按照约定或者依照本法第一百四十一条第二款第二项的规定将标的物置于交付地点，买受人违反约定没有收取的，标的物毁损、灭失的风险自违反约定之日起由买受人承担”。第147条规定，“出卖人按照约定未交付有关标的物的单证和资料的，不影响标的物毁损、灭失风险的转移”。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。买受人拒绝接受标的物或者解除合同的，标的物毁损、灭失的风险由出卖人承担”。第149条规定，“标的物毁损、灭失的风险由买受人承担的，不影响因出卖人履行债务不符合约定，买受人要求其承担违约责任的权利”。
在我国的外贸业务中，一般都采用某种贸易术语来确定买卖双方的风险的界限。在13个贸易术语中，FOB、FCA、CFR、CIF使用最为频繁。
【案例／资料4-19】[11]
2000年7月21日，我国某进出口公司（买方）与美国某贸易公司（卖方）签订了两份购买柠檬酸的CIF合同（注：良好柠檬酸的标准是应是“无色结晶或结晶性粉末”），第一笔合同的货物于10月18日运抵目的地后，买方发现存在结块现象，遂于次日向卖方提出索赔，并称将安排SGS检验。卖方拒绝赔偿，称结块是普遍的正常现象，但对买方安排SGS检验没有提出异议。SGS委托SJH公司出具检验报告，证明集装箱完好无损，但为数众多的袋内货物已结块，有些袋外有干的棕色锈斑。第二笔合同的货物也存在类似的情况。
由于买方的客户的坚持，买方不得不安排重磨和重新包装，因此要求卖方承担加工费用并赔偿相关的损失。
仲裁结果：
1．两笔合同的“商品名称、规格及包装”栏明确规定合同的标的物为CITRIC ACID BP80，这样的规定说明卖方已经承诺所交货物应该符合BP80。根据BP80，柠檬酸和一水柠檬酸的状态都应是“无色结晶或结晶性粉末”。因此，仲裁庭认为卖方所交付的柠檬酸有结块现象是不符合合同规定的。
2．仲裁庭认为卖方用INCOTERMS关于CIF合同的风险转移问题来证明对结块不承担责任的论点是不妥当的，因为买方的申请是基于卖方交付的货物不符合合同的规定，因而只有证明柠檬酸结块系海运所致，才有意义于确定风险转移并免除卖方的责任。现已查明由于集装箱完好无损，可以排除海运中发生意外的可能，因此，柠檬酸结块同风险转移无关。
本案所涉及的法律问题是关于卖方对所交货物所承担的品质担保义务、买方对货物的检验权及风险转移三者之间的关系。
（注：SGS是瑞士通用公证行（SOCIETE GENERALE DE SURVEILLANCE S.A.）的简称，是目前世界上最大的专门从事国际商品检验、测试和认证服务的领导者和创新者，是公认的专业、质量和诚信的最高标准。SGS创建于1878年，总部设在瑞士日内瓦，其遍布世界160多个国家的1000多个分支机构和360多间实验室，以及40000名雇员组成了SGS的全球服务网。SGS于1991年正式来到中国，至今已取得了令人瞩目的成绩：建立了26个分支机构、20多个技术领先的实验室和近3000名训练有素员工的团队。）
注　释
[1][2]　案例来源：理查德·谢弗等．国际商法．北京：人民邮电出版社，2003：166、170。
[3]　案例来源：理查德·谢弗等著．国际商法．北京：人民邮电出版社，2003：169。
[4]　本部分内容及相关案例参考了http://falv.blog.hexun.com/796595d.html中的内容。
[5]　李先波．合同有效成立比较研究．长沙：湖南教育出版社，2000：67。
[6]　拉伦茨著，谢怀栻等．德国民法通论．北京：法律出版社，2003：731。
[7]　黄立．民法债编总论．北京：中国政法大学出版社，2002：75。
[8]　案例来源：http://www.crup.com.cn/bookavr/F1317-A/sf/ktjx309.cfm。
[9]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：37～38。
[10]　参见http://www.embaclub.net/product.sf.2746610.1/。
[11]　案例来源：http://falv.blog.hexun.com/796595d.html。



第五章　产品责任法

第一节　概述
本章内容与第四章紧密相连。第四章介绍了产品买卖的法律规定，在产品买卖中，不可避免地会遇到产品的缺陷或者瑕疵而引发的责任问题。本章正是对产品责任的一个概括介绍。而且，从许多国家的立法沿革来看，产品责任原先包括在货物买卖之中，是由货物买卖法规范的。前述货物的品质担保，与产品责任也同样紧密相连。
同时，本章与第三章也联系紧密。因为产品买卖一般是基于买卖合同进行的。而且，某些产品责任的承担，与当事人之间有无合同关系直接相关。
因此，产品责任法是一个与买卖法关系密切，又与合同法并立的极其重要的法律分支。
产品责任法和买卖法虽有联系，在法律性质方面，两者却截然不同。
买卖法属于私法的范畴，它所调整的是卖方与买方之间基于买卖合同所产生的权利义务关系，它的规定大多数是任意性的，双方当事人可以在买卖合同中加以排除或更改。
而产品责任法则属于经济法的范畴，它主要调整产品制造者、销售者和消费者之间基于侵权行为所引起的人身伤亡和财产损害的责任，它的各项规定或原则大都是强制性的，双方当事人在订立合同时不得事先加以排除或变更。
本章所称的产品责任，是指产品本身存在缺陷或瑕疵，并对消费者造成人身伤亡或者财产损害时，由该产品的制造者、销售者对消费者所应承担的侵权损害赔偿责任。根据这个概念可知，产品责任具有以下三个特征：第一，产品责任是由产品的缺陷引起的；第二，产品责任是一种侵权（tort）责任；第三，产品责任是一种损害赔偿责任。
产品责任法则是指调整产品的制造者、销售者和消费者之间基于侵权行为所引起的人身伤亡和财产责任的法律规范的总称。从西方国家的有关法律规定看，产品责任法具有下列三个特征：第一，产品责任法实行侵权责任原则，突破了传统的契约原则；第二，产品责任法基本上属于带有强制性的公法范畴；第三，产品责任法立法的目的旨在保护消费者的权益。
在介绍本章的具体内容之前，我们先了解几个基本问题。
首先，是“产品”的范围问题。产品责任中所指的产品，各国的法律规定不尽一致。
在美国，“产品”一词的含义非常广泛，是指“任何经过工业处理的物品”，包括可以移动与不可以移动的各种有形物以及天然产品，无论此种物品是适合工业用途还是农业用途，只要因适用它而引发的伤害就产生“产品责任”。
美国1979年《统一产品责任示范法》第102条（c）项将“产品”定义为：“具有真正价值的，为进入市场而生产、能够作为组装整件或作为部件、零件交付的物品。但人体组织、器官、血液组成成分除外”，“本法所称‘相关产品’是指引起产品责任索赔的产品及其部件和零件”。
然而，在司法实践中，法官出于各种对保护消费者和公共利益的考虑，常常会做出比法律条文更为宽松、灵活的解释。在美国，凡经过某种程序、某种方式的加以处理的东西，包括任何可销售的（有偿转让）、可使用或可移动的制成品，无论是工业的还是农业的，也不论是整件还是部件、原材料等，只要由于使用它们或通过使用它们造成损害，都可归为产品责任法调整的“产品”范畴。
不仅如此，美国产品责任中的“产品”概念已扩展到无形资产及土地上，甚至为了使消费者能够依据严格责任原则获取赔偿，越来越多的法院把房屋和出租的公寓等不动产视为产品。
英国认为任何物品或电力，同时包括组成另一产品的物品，无论这些产品是否以零配件或原材料或其他形式构成，都可以是产品。这些物品还包括建筑材料，以及固定在土地上的可移动的建筑物、附添的建筑物。如游乐场中的秋千和转椅，滑雪吊索运送设备的装置和器械等。
欧洲大陆国家与《斯特拉斯堡公约》定义相同：“产品这个词系指所有可移动的物品，包括天然动产或工业动产，无论是未加工的还是加工过的，即使是组装在另一可移动或者不可移动的物品内。”
1985年的欧共体产品责任指令：“产品为除初级农产品和狩猎产品以外的所有动产，即使已经被组合在另一动产或不动产之内。初级农产品是指种植业、畜牧业、渔业产品，不包括经过加工的这类产品。产品也包括电。”
中国法关于产品范围的规定，体现在《产品质量法》第2条第2款。根据该条，“本法所称产品是指经过加工、制作，用于销售的产品。建设工程不适用本法规定；但是，建设工程使用的建筑材料、建筑构配件和设备，属于前款规定的产品范围的，适用本法规定”。可见，中国的《产品质量法》在界定“产品”范围的时候，排除了天然产品和不动产。
其次，了解“缺陷”与“瑕疵”有何区别。中国《民法通则》第122条将“产品质量不合格”视为产品有缺陷。在《产品质量法》中，“质量不合格”化为两个名词：“缺陷”与“瑕疵”。
“瑕疵”一般泛指微小的缺点。实际上，瑕疵也是可大可小的。广义地说，产品不符合其应当具有的质量要求，即构成瑕疵。狭义地说，瑕疵仅指一般性的质量问题，如产品的外观、使用性能等方面。
“缺陷”则是针对较大的质量问题而言。《产品质量法》第34条规定：“本法所称缺陷，是指产品存在危及人身、他人财产安全的不合理的危险；产品有保障人体健康，人身、财产安全的国家标准、行业标准的，是指不符合该标准。”英美等西方国家的相关法律中也一般以存在“不合理的危险（Unreasonable dangerous）”作为缺陷的一个核心定义。
根据美国《侵权行为法重述（第二版）》第402条A款规定，“凡销售有不合理的危险的缺陷产品者应对最终使用者或消费者因此而遭受的人身或财产损失承担赔偿责任”，可见“不合理的危险”是美国产品缺陷的核心概念。
关于产品缺陷的种类，美国《统一产品责任示范法》第104条有明确的规定，具体界定为，“产品制造、设计上存在不合理的不安全性，未给予适当警示或不符合产品销售者的品质担保致使产品存在不合理的不安全性”。具体包括如下方面。
（1）产品制造缺陷（manufacturing defect）
产品制造缺陷是指产品在制造过程中，因质量管理不善、技术水平差等原因而使个别产品中存在的不合理的危险性。一般可分为原材料、零部件及装配方面的缺陷。例如，在1973年，布兰登伯格诉丰田汽车销售美国分公司及丰田总公司一案中，即涉及产品的制造缺陷。
【案例／资料5-1：Brandenburger V. Tayota Motor Sales. u.s. A Inc. And Toyota Motor co.，Ltd.】
在该案中，原告Brandenburger驾驶丰田公司的汽车，在高速公路上快速行驶时，不慎翻车，丰田汽车的车顶发生破裂，乘客被抛出车外造成死亡。美国法官在审理此案时，认为汽车车顶的构造有缺陷而最终导致死亡的发生。
法院最终判决制造商和销售商负赔偿责任。
 
【案例／资料5-2：弹弓伤人案】
中国某玩具进出口公司向美国某玩具公司出口塑料弹弓，即所谓“空投降伞兵投射机”的塑料弹弓。出口后不久，美方客户就反映质量有问题，称美国儿童使用弹弓时弓柄断裂，并已发生多起伤害案件，有的眼睛致残。我方设在美国纽约的联合贸易中心和我某玩具进出口公司接连收到美国路易斯安那州、田纳西州和得克萨斯州地方法院的传票向我方提出巨额赔偿。美方提出证明表明，我方出口的弹弓所使用的材料不安全，仅经受9磅拉力弓柄就断裂，而香港同类弹弓弓柄能承受60磅拉力。
问题：该案产品属于质量不合格还是缺陷产品？我国出口商是否应承担产品责任？应对谁承担产品责任？
分析：如果我国出口公司与美国公司在订立合同时约定弓柄承受拉力应超过9磅，则由于该玩具弹弓的弓柄仅经受9磅拉力就断裂，属产品质量不合格，但这不影响它同时构成缺陷产品。如果该缺陷产品给消费者造成了损害，生产者或进口商应承担产品责任，对受损害的消费者承担赔偿责任；如果仅仅涉及产品质量不合格，应由出口商对美国的进口公司承担违约责任。
 
【案例／资料5-3：拉哥格诉克拉格公司案】
1969年，克拉格制衣公司制造的木棉棉衣的棉花未经防火处理，小孩在穿着本棉棉衣玩发火玩具手枪时，因棉衣着火而受伤。法官认为小孩所穿衣料用的木棉若经防火加工即可避免着火，遂判决制造厂商负赔偿责任。
法院的判决理由是：在今日广泛使用化纤合成物的时代，社会大众依赖生产者供应其衣料。合成纺织品的成分及其性质，一般人多不明了。销售者应予注意，维护所有使用人尤其是儿童的利益。如果对儿童的衣服，需要实验及研究，以确定其是否具有危险性，而不应在穿着夹克者的身上进行实验。
 
（2）产品设计缺陷（defect in design）
产品设计缺陷是指产品的设计中存在不合理的危险性，它往往是导致整批产品存在潜在危险的根本原因。设计缺陷一般由配方处方的错误、原理的错误、结构设计的错误等方面造成。与制造缺陷相比，一般来说产品设计缺陷造成的危害比较严重，判断较为困难且不被保险公司在责任险中承保。
【案例／资料5-4：Mattew V.Lawnlite Company案】
案件发生在1956年，原告马修在观看铝制椅子，在试坐旋转时，椅子回旋部分将原告手指切断。法官认为，切断原告手指的机构装置部分是椅子构造的必要部分，被告应在其危险部分装上保护装置，否则应负设计缺陷的责任。
 
（3）产品的警示缺陷（a product is defective due to inadequate instructions or warning）
产品警示缺陷是指产品提供者对产品的危险性没有做出必要的（适当的、明确的、易理解而且细致的说明）警告或安全、使用方面的指导，从而对使用者构成不合理的危险。警示缺陷一般是与产品的生产者或销售者违反法律规定的告知义务相关联的。
【案例／资料5-5：美国的瓦克维尔工程有限公司诉BDH化学制品有限公司案】
该案是警示缺陷的经典案例。案情经过是：被告向瓦克维尔工程有限公司提供了一种装在玻璃安瓶里的瓶上标有“有害蒸气”的化学药剂。供应商并不知道该化学药剂遇水后会产生强烈反应。一位科学家在做试验时意外地将安瓶掉在水池里引起爆炸，导致该科学家死亡，并给原告的工厂造成了巨大损失。
法院裁决制造商负有过失责任，因为他未能提供该化学药剂的危险性的充分的警告。
 
（4）违反品质担保的缺陷
如国际货物买卖法中的，美国将货物提供者的品质担保责任区分为明示担保和默示担保。美国法认为如果产品的提供者违反这种品质担保，则根据美国《统一商法典》第2～318条规定，“卖方的明示担保或默示担保延及买方家庭中的任何自然人或买方家中的客人，只要可以合理设想上述任何人将使用或消费此种物或受其影响，并且上述任何人因卖方违反担保而受到人身伤害。卖方不得排除或限制本条的适用”。
（5）开发缺陷（defect of development）
开发缺陷是指在产品投入流通时科学技术水平尚无法发现而后又被证明确实存在的那种缺陷。对于此种发展上的缺陷造成他人的损害，产品提供者应否承担责任，美国各州的做法并不一致。
最后，是关于产品责任法的发展问题。需要注意的是，英国虽是产品责任法的发源地，是最早出现产品责任判例并以契约关系确定产品责任的国家（早在1842年英国法院于Winterbottom v.Wright案中确立“无契约、无责任”的原则）但在产品责任的发展过程中，如在适用“疏忽责任”、“严格责任”等法律制度方面却远落后于美国。由于原有法律制度不足以满足现实需要，到20世纪70年代，包括英国在内的许多欧洲国家开始对美国产品责任法产生了兴趣，并试图学习其中的合理部分。
产品责任法的大规模兴起是与20世纪60年代消费者权益保护运动的兴起和发展息息相关的。随着科学技术与生产力的高速发展，产品责任问题不断增多。据美国产品安全全国委员会1990年报告的统计，每年有2000万美国人使用消费产品而受伤，其中11万人终身残废，3万人丧生。由于不断产生的产品责任对消费者或使用者造成的损害非常严重，专业化和高技术使得消费者不仅对许多商品失去了识别、检查、防范的能力，缔约能力的不平等也使得消费者不可避免地接受各种免责条款，因而保护消费者权益成为一项重大的社会问题。第二次世界大战后，产品责任受到了越来越多的重视，各国对有关产品责任和消费者权益保障的立法也越来越多，产品责任法得到了长足的发展，产品责任法律制度成为消费者保护的核心制度之一。与此时代要求相一致，20世纪60年代产品责任领域法律制度确立了严格的产品责任理论。1963年，美国加州最高法院首次确立了产品制造商承担无过错责任的原则。1968年，德国最高法院也确立了可以举证责任倒置推定商品制造商责任的制度。20世纪七八十年代是发达国家产品责任制度不断发展和完善的时期，其间各国制定了大量的成文法，对世界产品责任法律制度的发展产生了巨大的影响。
在西方国家中，美国的产品责任法是发展得比较早也比较发达的，其他国家虽然也有这方面的法律或者判例，但都不像美国那样发达，对生产者责任的要求也不如美国那样严格。基于此，本章关于产品责任法的介绍以美国的产品责任法为主体。
1973年10月2日，海牙国际私法会议通过了《关于产品责任的法律适用公约》（简称《海牙公约》）。
1976年，欧洲理事会制定了一项《关于人身伤亡的产品责任公约》。
1977年1月27日，欧洲理事会制定了《关于造成人身伤害和死亡产品责任欧洲公约》（简称《斯特拉斯堡公约》）。
此外，欧共体于1985年7月25日通过了《关于对有缺陷产品的责任的指令》（以下简称《指令》）。该《指令》是世界上第一个影响深远的超国家性质的产品责任法。
中国于1993年2月22日颁布了《中华人民共和国产品质量法》，并于2000年7月8日予以修订。这是一部“质量法”和“管理法”相结合的法律，但毋庸讳言，中国关于产品责任的立法，与西方国家依然存在较大的差距。
第二节　美国的产品责任法
传统上，美国的产品责任法主要为判例法，且以州法为主。因各州的法律差别较大，为了统一各州的产品责任法，美国商务部于1979年1月提出了一项《统一产品责任法》（Uniform Product Liability Law），目前已被大多数州所采用。此外，自20世纪60年代以来，美国联邦政府相继颁布了大量成文法，如消费品安全法、消费者担保法等。上述法律共同构成美国的产品责任法体系。
一、产品责任的诉讼依据
美国产品责任的诉讼依据，大体经历了四个阶段。分别是：①合同责任说（Liability of Privity of Contract）；②疏忽说（Theory of Negligence）；③违反担保说（Breach of Warranty）；④严格责任说（Strict Liability）。
（一）合同责任（Liability of Privity of Contract）
合同责任的依据源于1842年英国最高法院受理的温特博特姆诉赖特案（Winterbottom v.Wright）。这个案子创造了关于产品责任的“no contract, no liability”原则。
【案例／资料5-6：温特博特姆诉赖特案】
该案件发生在1842年，原告温特博特姆为一个驿站的马车夫。被告赖特是马车制造商。原告一直使用被告提供的马车运送邮件。
一次，原告在运送邮件途中，马车轮子突然毁坏，导致原告摔下马车而受伤。原告以被告提供了有缺陷产品直接导致自己受伤为由诉至法院。
在庭审中，被告以“与原告之间不存在合同关系”为理由进行抗辩。
法院最终作出如下判决：
因原被告之间不存在合同关系，故尽管被告的产品缺陷导致原告受伤，被告也不负赔偿责任，被告的抗辩成立而胜诉。
 
该案确立的“产品责任限于合同关系”的规则对许多国家特别是英美法系国家的影响，延续了半个多世纪。该案例传入美国之初，也曾被广泛引用。
但由于“合同责任”的归责原则存在显而易见的不合理性，1851年美国“郎迈德诉霍利德案”中就确立了对合同责任的例外原则：若有缺陷的产品具有危险性，则受害人理应获得补偿。
1852年的“托马斯诉温切斯特”案，不但重申了合同责任的例外原则，而且据此判决药品制造商温切斯特误将颠茄标为蒲公英制剂，致使原告托马斯损害，虽两者间并无合同关系，但被告也应该对其过失而对原告造成的损害承担赔偿责任。这一著名案例曾一度被美国各州的法院所援引。
进入19世纪后期，合同责任理论进一步受到动摇。在1883年“海文诉佩德（Heaven v.Pender）”案中，有关危险物品的致害责任已更趋明显与广泛。
【案例／资料5-7：Heaven v.Pender案】
该案案情为：被告是船坞所有人，与一个漆工雇主签订了合同。被告提供脚手架和绳子，船舶漆工在脚手架上作业时绳子突然断裂而遭受伤害，被告因此被追究责任。布雷特·M.R.法官在判决理由中称：任何时候当一个人提供物品或器械或类似物品旨在由他人使用时，如果他认为每一个具有一般常识的人在这种情况下都能够立即意识到，除非他对提供之物的状态或提供物品的方式给予一般的注意和技术处理，否则将出现对接受并将使用此物者及其财产造成损害的危险时，即产生对提供此物品的条件或方式给予一般注意或技术处理的责任。
从本案可见，布雷特·M.R.法官的观点在当时合同责任盛行的情况下明显具有超前意识。同时也可以看出，为了满足社会经济进一步发展的需要，法官们已经从对消费者安全构成重大威胁的危险品开始寻找突破口，通过设定生产者和产品提供者的注意义务，使其对危险物品所致损害承担责任。
 
（二）疏忽责任（Theory of Negligence）
疏忽责任也称过失责任原则，是指由于生产者或销售者的疏忽，致使产品有缺陷，从而使消费者或使用者的人身或财产遭受损害，对此，产品的生产者或销售者应当对其疏忽承担赔偿责任。
疏忽责任原则首创于“麦克弗森诉别克汽车公司案（Macpherson v. Buick Motor Company）”。
【案例／资料5-8：麦克弗森诉别克汽车公司案】
原告麦克弗森从零售商处购买了被告别克汽车公司生产的一辆别克汽车。在一次正常行驶中，因汽车轮胎的缺陷，轮胎突然发生爆裂，导致汽车倾覆。原告被抛出车外，受重伤。原告因此起诉到法院。肇事的原因即在于有缺陷的车轮（用有缺陷的材料制作的一只车轮，车轮轮辐裂成碎片）。
别克公司辩称，轮胎不是别克公司制造的，而是从一个汽车零件商店买来的。然而证据显示，轮胎上的缺陷是稍经检查就可以被发现的。别克公司在购买轮胎时没有认真检查，这一疏忽造成了麦克弗森的伤害，因此要负过失责任。
尽管原被告之间并无合同关系，轮胎也并非被告自己制造，但纽约最高法院法官卡多萨认为：“任何物品制造上具有过失，依其本质将构成对生命及身体危险的，即属于危险物品……制造人若知悉该项物品将由买受人之外的第三人未经检验而使用的，则无论有无合同关系，对该项危险物品的制造，均负有注意义务。制造人未经注意的，就所发生的损害，应负赔偿责任。”因此，被告别克汽车公司必须因其疏忽而对原告承担赔偿责任。
 
疏忽责任原则一经提出，即迅速取代了合同责任原则，从而大大加强了对消费者的保护。
疏忽责任的优点在于突破了合同关系的限制，因为以疏忽责任作为诉讼依据起诉属于侵权之诉。原告只要证明制造商有疏忽，即使没有直接的合同关系（Privity of Contract），也可以要求制造商承担赔偿责任。
原告在以疏忽为理由起诉时，可以从各个不同的方面证明被告有疏忽，如：
（1）证明被告的产品设计有缺陷，从而说明生产者在设计产品时没有尽到“合理的注意（Reasonable Care）”的义务；
（2）证明被告对产品的危险性没有作出充分的说明，以提醒消费者或者使用者注意，从而构成疏忽；
（3）证明被告在生产或者经销商品时，违反了联邦或州关于产品的质量、检验、广告或者推销方面的法律法规，等等。
但是，援引疏忽证明责任原则的诉讼，对原告来说，其举证责任较为沉重（此即为疏忽责任原则的缺点所在）。当原告欲以疏忽为理由向法院起诉时，原告必须提出证据证明：
第一，被告没有做到“合理的注意”，即被告有疏忽之处；
第二，由于被告的疏忽直接造成了原告的损失。
仅凭原告使用被告的产品造成损失这一事实，一般不能推定被告有疏忽。而在产品高度科技化的条件下，原告往往缺乏足够的专业技能或者缺少相关的知识，且产品从设计到制造整个程序都控制在制造商的手里，要证明制造商有疏忽或者证明某种产品有缺陷，往往是非常困难的，有时甚至是不可能的。
因此，1944年美国“埃斯克拉诉可口可乐瓶装公司案”中，适用英国判例中的“事实本身说明问题”原则，判决被告可口可乐瓶装公司因其瓶装饮料爆炸致使原告埃斯克拉人身受到伤害而承担赔偿责任。
【案例／资料5-9：Escala v.Coca Cola Bottling Company】
原告Escala是一位餐馆女服务员，当她将可口可乐放进冰箱时，其中的一瓶发生了爆炸，致使原告严重受伤。虽然原告并没有提供被告Coca Cola Bottling Company过失的证据，而且被告也提供了其瓶子的制造、检验以及装气的适当性证明，但是，加利福尼亚州最高法院仍判决原告胜诉。
理由是：当制造商将其产品投放市场时，明知其产品将不经检验就会被使用，如果这种产品被证明具有致人伤害的缺陷，那么制造商就应承担赔偿责任。
随后，美国法院在判例中不断扩大对疏忽责任的解释，责任人也不限于制造商，因设计人的疏忽造成的损害也要承担责任。
另外，1932年，英国上议院审理的多诺霍诉史蒂文森案也突破了长期适用的产品责任限于合同当事人原则的限制。
 
【案例／资料5-10：多诺霍诉史蒂文森案】
该案的原告多诺霍是一位女士。1928年8月26日，多诺霍偕其友到苏格兰Paisley地方的一家咖啡馆，其友为其购买了一瓶姜汁啤酒（ginger beer）。侍者为多诺霍倒酒时，因酒瓶是不透明的，多诺霍并未发现有什么异样，仍放心饮用。其后，当其朋友再为其添酒之际，突然浮出腐败的蜗牛躯体。多诺霍看到这些，想到刚才所饮的不洁之物，当即昏厥过去，之后得了非常严重的肠胃炎，使其健康蒙受损害。于是她起诉生产者史蒂文森（Stevenson）要求赔偿损失，后来又提起上诉。
由5名（上议院）成员组成的法庭受理了此案。法庭意见分两派：
一派意见认为，本案涉及的是一个法律问题，即饮料的生产者在向分销商销售产品时，是否在产品的分销商、最终购买者或消费者无法检验生产缺陷的情况下，对最终购买者或消费者承担任何合理注意，使产品不存在能引起伤害的法律责任。英国已有足够的判例表明谨慎注意应是生产者的一个责任。美国早已采用了疏忽责任，例如：1916年的麦克弗森诉别克汽车公司案即适用疏忽责任典型案例。美国也有在姜汁啤酒（ginger beer）中发现老鼠，最终由生产者承担责任的类似案例。因此，如果接受上诉人提出的案由，就应该认为生产者对消费者承担合理注意的责任，上诉人应当胜诉。
另一派意见认为，如果上诉人胜诉，那么任何产品的每一生产者或修理者都要对每个合理使用该产品的人负责，这将是不合理的；1842年温特博特姆诉赖特案是反对上诉人的；因此，应驳回上诉人的请求。
5名法官在各自发表意见基础上，结果以3∶2多数票判决原告（上诉人）胜诉。
上议院认为：“如果某一产品的制造商以其出售方式表明，该产品将不经过合理的中间检验环节到达消费者手中，并意识到如该产品的制造缺乏合理的注意将造成消费者人身和财产的损害，就应当对消费者承担合理的注意义务。”
该案件确立了产品过失责任（Negligence Liability）制度。
 
德国也很早就有了产品责任的判例，如合成盐案件中就是其中较为著名的一起。案件发生在1915年，一位妇女使用从药店买回的合成盐，结果该药品中含有玻璃碎片，导致她受伤，该妇女直接起诉药品制造商，帝国法院判决她胜诉。该案建立了超越合同关系的过失产品责任制度。
（三）担保责任
担保责任是指产品存在某种缺陷或者瑕疵，制造商或者销售商违反了对货物的明示或者默示担保，致使消费者由于产品缺陷遭受损害而应当承担的法律责任。
（1）明示担保（Express Warranty），是指产品制造或销售商对货物性能、质量或所有权的声明或陈述。如违反了合同、说明书、样品、电视节目、广告等类型的担保。根据美国的判例，广告也有可能构成卖方的明示担保。因此，如果被告在电台、电视或者报纸上对其产品作了广告，但广告的内容与实际不符，结果使原告因产品缺陷遭受损失，原告也可以违反担保为由要求被告赔偿。
【案例5-11：Baxter诉Ford Motor Co案】
原告（Baxter）向汽车零售商购美了被告福特公司的产品，被告以书面形式保证汽车的挡风玻璃是防碎玻璃。但是，当原告一次驾驶汽车时，一颗小石子击中挡风玻璃，玻璃被击碎，玻璃的碎片伤及原告的眼睛。
为此，原告以被告违反担保为由起诉被告。法院认为，尽管原被告之间无直接的合同关系，但是被告能够预见到对其产品的明示担保范围涉及买受人和使用者，如果被告的产品不具有原告相信的广告说明中的功能，仍应承担赔偿责任。
 
（2）默示担保（Implied Warranty），它不是基于生产者或者销售者的口头或书面表示，而是根据法律产生的一种担保责任。默示担保又分为两种：商销性默示担保和适合专门用途的默示担保。
①商销性默示担保（Implied Warranty of Merchantability），是指投放市场的产品应符合产品之所以制造和销售的一般目的。如制造彩电是为了观看节目，制造台灯是为了照明等。
②适合专门用途的默示担保（Implied Warranty of Fitness for Particular Purposes）UCC第315条对此作了规定。根据该条，卖方必须有理由知道买方购买该货物的专门用途；买方必须信赖卖方为其挑选和提供正确的产品；卖方必须明白买方信赖于他的技能和判断能力。
以违反适合专门用途的默示担保提起诉讼，原告必须举证：卖方已被告知或者有理由知道产品的使用意图；买方信赖卖方在选择产品方面的技能和技术、专门知识；损害是由于产品未能符合特殊用途而引起的。
【案例5-12：Tacob E.Decker and Sons诉Capps案（1942）】
案件发生在1942年，原告（Tacob E.Decker and Sons）购买了被告（Capps）的香肠，但该香肠变质了，原告一家人食用之后均得病，并致使其中一人死亡。
在本案的审理中，尽管陪审团认为被告无过失，但是法院仍依据默示担保理论判决被告应当承担赔偿责任。
法院指出：出于公共政策的考虑，该案的被告人应依据法院的默示担保承担赔偿责任。关于此点，虽然判例尚未一致，但根据较好的推理，该案让制造者对所产生的损害负责。制造者在此案中所负的责任，不是基于过失，而是基于保护人类健康和生命的公共政策的一般原则。出售食品供人消费，而该食品不具备此项出售的目的。食用不卫生食物，对于人类健康及生命后果极为严重。为保护最后消费者，应使制造人就食品的卫生、清洁负默示担保责任。故法院判决原告胜诉。本案是关于默示担保责任的案例。
 
英美法中的担保本属于合同法的范畴，以担保责任原则为由起诉，早期也应以合同作为基础。按照英美普通法的原则，凡是依据合同提起的诉讼，原告与被告之间必须存在直接的合同关系。
因此，如果卖方违反了担保义务，只有买方才能对他起诉，买方以外的任何人都无权对卖方起诉；另一方面，买方只能对卖方起诉，而不能对卖方以外的其他人起诉。
可见，早期的担保责任原则，类似于前面提到的合同责任原则。由于该原则不能很好地保护消费者的合法权益，故美国法院在审判实践中，对以违反担保为理由起诉的产品责任诉讼，逐步从纵横两个方面放宽和取消了对双方当事人要有直接合同关系的要求。
从纵的方面来看，原告不仅可以对卖方起诉，而且可以对生产或者销售这种有缺陷产品的各个责任方起诉，即将加害方扩大到生产商、制造商、批发商、供应商、零售商等。
从横的方面来看，有权提起产品责任诉讼的人不仅包括买方，而且包括一切因使用有缺陷产品而蒙受损失的人，即将受害方扩大到买方的家属、亲友、客人甚至包括被伤害的过路行人。
担保责任的优点：在以违反担保为理由起诉时，原告无须证明被告有疏忽，而只需证明产品有缺陷，而且由于这种缺陷使他遭受损失，他就可以要求被告予以赔偿。
担保责任的缺点：①原告须证明存在明示或者默示的担保，且要证明被告违反担保；②被告可以事先排除担保或者限制担保。
（四）严格责任
严格责任又称无过错责任、无过失责任、绝对责任等，是指只要产品存在缺陷，对使用者或者消费者具有不合理的危险（Unreasonable dangerous），并因此而使他们的人身或者财产遭受损失，该产品的生产者和销售者都应承担赔偿责任。
可见，对原告来说，以严格责任为依据起诉被告是最为有利的。因为严格责任消除了以上述诉讼依据提出损害赔偿时所遇到的种种困难：第一，严格责任是一种侵权之诉（a form of tort action），不要求双方当事人有直接的合同关系；第二，在以严格责任为理由起诉时，原告无须证明被告有疏忽，因为它要求卖方承担无过失责任。
严格责任原则最早由“美国格林曼诉尤巴电力公司案（Greeman v.Yuba Power Products Inc.（1963））”的判决所确立。
【案例5-13：严格责任的起源案件：Greeman v.Yuba Power Products Inc.】
案件发生在1963年，原告格林曼的妻子购买了被告尤巴电力公司生产的电动工具。当原告按照说明书刨削木材时，一块木头突然从工具中飞出，砸中原告的脑袋，造成原告重伤。
经检查，该电器属于有缺陷的产品，它与事故有直接关系。
原告以被告违反了担保（包括明示担保和默示担保）为由提起诉讼，初审法院据此判决原告胜诉。被告以原告超过了UCC规定的诉讼时效为由提起上诉，加利福尼亚最高法院根据原告的诉讼请求，判决被告败诉。其理由是：“当一个生产者将一件产品投放市场时，明知它将不经检验缺陷即会被投入使用。若该产品含有可能致人伤害的缺陷时，该产品的生产销售者在侵权方面负有严格责任。”
在这个案件的裁定中，加州上诉法院的法官撰写了具有历史意义的意见：“为了使生产者承担严格产品责任，原告不需证明明示担保的存在。”并再次强调：“一旦制造商将其产品投入市场，又明知使用者对产品不经检查就使用，只要证明该产品的缺陷对人造成伤害，则制造者就应对损害负严格责任。”这一判决的重要意义在于：法院的调查重点从制造商的行为转移到产品的性能。这个原则的优越性在于把控告制造商（以前根据过失）和零售商（以前根据保证）以及在销售环节里还可能有其他人的诉讼都归到一个单一的诉讼中，因此，相对而言，原告比较容易举证产品缺陷的存在。该案确立的严格责任原则和特雷纳法官的意见，对美国《侵权法重述》（第二版）第402节A的规则有着深刻的影响。
 
美国1965年出版的《侵权行为法重述》，也确认了严格责任原则。
【案例／资料5-14：Rogers v.Ingersoll-rand Co.案】
英格索尔—兰德公司的产品中有一种研磨机。随同机器的使用手册警告使用者，当设备运转时要在机器后方保持10英尺以外的距离，要检查退后警告器是否正常运行，并查看工作区域以防其他人员靠近。机器上还有一个告示：使用者要靠后10英尺以外。当特里尔使用该机器把沥青从一条正在重铺的路面上剥离下来的时候，他按照警告后退了，警告器没有响，而背对着研磨机站在路上的罗杰斯被机器碾过而致残，罗杰斯把英格索尔—兰德公司告上了联邦地区法院，以设计缺陷为由，要求该公司承担一部分直接责任。陪审团判给罗杰斯补偿性赔偿金1020万美元，惩罚性赔偿金65万美元。英格索尔—兰德公司上诉，强调他们给予了足够的警告。
最终裁决：美国上诉法院维持了哥伦比亚巡回法院陪审团的决定。
法院对此解释说，在一个有关设计缺欠的案件中，原告必须证明产品以及替代设计的危险、代价和益处，还要证明产品危险的严重程度超过了为避免危险而付出的代价。警告只是其中一个考虑因素，但却不是仅有的一个，它不能“超越所有别的因素”。在这个案件中，法院指出，一个背对着机器的研磨机的工人不太可能留意机器上“要靠后10英尺之外”的告示，制造商理应预见到这种危险。在这种情况下，“制造商应该具有更强的责任感，并采取进一步的安全措施来防止可预见危害”。
 
美国法律学会于1965年发表了《侵权法重述》（第二版），其中第402节A的规则对美国产品责任法由严格的担保责任向侵权行为的严格责任方向发展起了很大作用。第402节的内容为：任何出售对使用者、消费者或其财产有不合理危险的缺陷的产品的人，在符合下列条件时，应对最后的使用者、消费者因此遭受的人身和财产损害承担赔偿责任：①卖方专门经销此种产品；②该产品到消费者、使用者手中时仍保持出售时的状态并无实质性改变。即使出卖人在准备或出售其产品时已尽一切可能的注意，且使用人、消费者并未从出卖者那里购买产品或与出卖人无任何合同关系时，上述规则仍然适用。
到了20世纪70年代，美国已有2/3的州接受了加州最高法院确立的严格责任。严格责任制度是为了最大限度地保护消费者利益。在严格责任制度下，原告得到补偿的可能性越来越大，同时，他所负的举证责任也越来越小。严格责任制度摆脱了合同法和一般侵权法的束缚，形成了独立的法律制度。之后的欧共体深受美国的影响，于1985年通过了以严格责任为原则的《欧洲共同体理事会关于使成员国缺陷产品责任方面的法律、法令和行政法规相互接近的指令》。此后，其成员国英国、德国、荷兰、丹麦、挪威等也相继颁布了以严格责任为原则的单行产品责任法。因此，当今欧美各国实际上都实行了以严格责任为原则的产品责任法。但需注意的是，严格责任并未完全取代担保理论，二者常常被轮流使用。[1]
严格责任的优点：①严格责任不同于合同责任，它基于侵权行为而发生，无须以合同关系为前提；②严格责任也不同于疏忽责任，因为它无须原告指出被告有无疏忽、是否尽到合理注意的义务；③严格责任也不同于担保责任，原告无须证明存在明示或者默示担保以及被告违反担保，被告也不能事先排除或者限制担保，或者以原告未发现、未警惕产品存在缺陷作为抗辩。
因此，原告的举证责任仅限于：
（1）证明产品确实存在缺陷或不合理的危险；
（2）正是由于产品的缺陷给使用者或者消费者造成了损害；
（3）产品所存在的缺陷是在生产者或者销售者将该产品投入市场时就有的。
只要原告能够证明以上三点，被告就要承担赔偿损失的责任。
因此，严格责任原则不但成为美国产品责任案件的主要诉讼依据，也成为全世界几乎所有国家（包括中国）的产品责任的诉讼依据。
二、美国产品责任的赔偿范围
美国产品责任诉讼中原告的求偿范围相当广泛，索赔及判决金额也往往十分巨大。动辄几十万、上百万美元，有的可以达到几千万甚至上亿美元的赔偿数额。
具体来说，原告可以提出的赔偿主要包括如下方面。
（一）对人身伤害的损害赔偿
具体包括：
（1）痛苦和疼痛；
（2）精神上的痛苦和苦恼；
（3）收入的减少和挣钱能力的减弱；
（4）合理的医疗费用；
（5）身体残废。
其中精神痛苦的补偿在很多案件中判得很高。受害人死亡的，受害人继承人可以追取上述款项，受害人的亲友可预见的精神等损失亦可追偿。
（二）财产损失的赔偿
美国产品责任法中因产品缺陷导致的财产损失与人身伤害不同，与产品本身的损坏也有区别，其可追偿的数额一般只限于损坏财产的必要的、合理的更换或修理费用。
（三）商业上的损害赔偿
通常是指有缺陷产品的价值与完好、合格产品的价值的差额。
（四）惩罚性的损害赔偿（Punitive Damages）
这是指由于被告的故意或被告的疏忽之大，以致显现出故意无视他人权利而造成他人损害的赔偿。如果有过错的被告全然不顾公共政策，受害人可以要求法院给予惩罚性赔偿。惩罚性赔偿经常是作为补偿性赔偿的附加赔偿，其金额一般都很高，目的是对过错方的不负责任的、恶意的行为加以遏制，以免他人重犯。惩罚性赔偿的赔偿数额由陪审团决定，对总额没有限制，数额的多少取决于被告的恶意程度，在有些州还取决于被告的身份。
三、被告可以提出的抗辩
在美国的产品责任法中，被告可以提出某些抗辩，要求减轻或免除其责任。被告可以提出的抗辩，因原告起诉原因的不同而有所不同。一般来说，被告的抗辩理由有以下六个方面。
（一）担保的排除和限制
被告可以在合同中明示或默示地修改、限制或排除其在产品销售中的担保条件。如果被告已经在合同中排除了以上担保，他就可以提出担保已被排除作为其抗辩的理由。但是，按照美国1974年Maguson-Moss Warranty Act的规定，在消费交易中，如果卖方有书面担保，就不得排除各种默示担保。
（二）原告自己的疏忽行为
如果是原告自己的疏忽行为导致损害发生，被告就可以此作为抗辩，免除或减轻自己的责任。
（三）自担风险
这是指原告已经知道产品有缺陷或者带有危险性，但仍甘愿将自己置于这种危险或风险的境地，由此受到损害时，应该由其自己承担责任。按照美国法，无论原告是以被告违反担保、疏忽还是严格责任为由起诉，被告都可以提出“原告自担风险”作为抗辩。
（四）非正常使用产品或误用、滥用产品
如果是原告由于自己非正常地使用产品或误用、滥用产品，使自己遭到损害，被告可以此为由提出抗辩，要求免除责任。但是，当被告提出这类抗辩时，法院往往对此加以某种限制，即要求被告证明原告对产品的误用、滥用已经超出了被告可能合理预见的范围。若这种对产品的误用或滥用是在被告可能合理预见范围之内的，被告就不能免责。
（五）擅自改动产品
如果原告对产品或其中部分零件擅自加以变动或改装，从而改变了产品的状态或条件，因而使自己遭受损害，被告就可以对此提出抗辩。
（六）带有不可避免的不安全因素的产品
如果某种产品即使正常使用，也难以完全保证安全，但是该产品对社会公众是有益的，利大于弊的，则制造或者销售这种产品的被告可以要求免除责任。其中最典型的是药物。有些药物具有不可避免的副作用，对人体会造成伤害，但该药物又确能治疗某种疾病，在这种情况下，制造或者销售这种药物的卖方只要能证明产品是适当加工和销售的，而且他已提醒使用者注意该产品的危险性，他就可以要求免责。
四、产品责任的诉讼管辖和法律适用
从上述案件可知，虽然美国产品责任法是国内法，但在某些情况下（如外国产品输入时存在缺陷致使美国消费者或用户遭受人身或财产的损失时），也可以适用于涉及产品责任的对外贸易争议案件。
在产品责任案件的管辖权方面，美国法院有一种扩大管辖权的倾向。如美国各州都有所谓的“长臂法（Long-Arm Statute）”，又称“伸手管辖法”。该类法律规定，凡外国人包括外州人与该州只要有“最低限度的接触（Minimum Contact）”，该州就对其拥有属人管辖权。“最低限度接触”的主要依据为被告经常直接或通过代理人在该州境内从事商业活动，或因其作为或不作为在该州境内造成损害。美国法院有关“长臂法”管辖的产品责任案例，确立了在以下四种要件情况下，州法院有权管辖州外的加害者。
（1）有“接触”（contacts）关系；
（2）有“商业交易”（transaction of any business）；
（3）有“预见的可能性”（foreseeability）；
（4）有“经商行为”（doing business）。
在跨州或者涉外的产品责任诉讼中，为了维护美国原告的利益，美国越来越多的州改原来的“损害发生地法（Lex loci delicti）”为“适用对原告最为有利的地方的法律”。
【案例／资料5-15：Samuels v.BMW案】[2]
塞缪尔斯（Samuels）在得克萨斯购买了一辆宝马轿车。据其1978年12月的控告：“引擎化油器失灵，致使其驾驶的汽车失去控制”，引发了交通事故。在该次事故中，他本人受重伤，车上的乘客死亡。塞缪尔斯在得克萨斯对Bayerische Motoren Werke, A.G（BMW）和北美宝马汽车公司（一个BMW的全资控股子公司）提起诉讼，理由是该车子属于有缺陷产品（Defective Product），因车子缺陷所致损害，宝马公司不管有无过失都应承担责任。BMW以不受当地司法管辖为由不接受，但北美宝马汽车公司接受。在庭审中，塞缪尔斯提出，根据得克萨斯州法律，任何在本州经营业务的外国实体，都应受到本州的司法管辖。塞缪尔斯坚信这条法律也适用于Bayerische。根据地方法律，从事商务包括“在该州有民事侵权行为”。问：
（1）塞缪尔斯是根据前述四种诉讼依据中的哪一种提起的诉讼？
（2）法院会将BMW列为被告吗？为什么？塞缪尔斯声称的得克萨斯州的该项法律规定属于前述哪一种法律？
 
五、美国产品责任法的新发展
美国法院在司法实务中对严格产品责任诉讼所作的判决表明，产品责任越来越趋于严格，甚至向更为严格的产品责任形式——绝对责任或称之为“企业责任”的方向转变，即制造者要对因使用其产品所致的几乎每一个损害承担赔偿责任。
1980年加州法院审理了“辛德尔诉阿伯特药厂案”，将严格责任又向前推进了一步。即当原告不能明确举证他的损害是由谁的缺陷产品所致时，就以各个被告人的市场份额作为判决的根据，从而确立了“市场份额责任”说。法院在判决每一被告所应承担的责任时，以一定时期内各个被告作为个别生产者投入市场的某种产品的数量与同种产品的市场总量的比例为根据，而无需指明具体的责任承担者。与此同时，生产者可用以免责的抗辩理由被限制。在许多司法辖区内，消费者承担产品使用所致损失的风险抗辩根本得不到利用，产品误用的抗辩也被削弱，因此，美国产品责任逐步向绝对责任发展。正因为如此，美国产品责任法在20世纪七八十年代经受了挑战。因为严格产品责任制度的确立，使产品责任诉讼的数量有了很大的增长，原告胜诉率亦逐渐增大，赔偿额也发生了爆炸性的扩张。70年代中期，许多制造商的保险费增加了2～3倍，在极少数情况下，有的增加近10倍。这使得保险费连续上涨，加上保险商大幅度削减了可保险种的范围，制造商们因无法为产品责任赔偿获得足够保险金而怨声载道，并引发了“产品责任危机”，导致了产品责任改革。
20世纪90年代初期，在制造商与保险商利益集团适时的积极推动下，美国各州掀起了一场“产品责任改革”运动，严格产品责任制度遭到了严峻的挑战。因为，产品责任改革的主要内容包括限制严格责任的适用，一定程度恢复疏忽责任，限制或废除“消费者期望标准”，加重原告举证责任，缩短诉讼时效，特别是对非经济损害赔偿额进行封顶，如阿拉斯加州就立法规定为50万美元、堪萨斯州为25万美元等。改革使得许多州修改了立法，导致一些议员提出要求通过统一的产品责任法的议案或限制赔偿额的法律，并确实使得各年度侵权案件数量下降。制造商集团还将希望寄托在美国法律学会身上，希望《侵权法重述》（第三版）能够制定更有利于他们的条款，并通过这部重要著作来改变司法实践的发展趋势，削弱《侵权法重述》（第二版）和第402节A严格产品责任条款的影响。1997年5月2日，美国法律学会通过了《侵权法重述：产品责任》（第三版）（以下简称《重述》），其中对严格责任进行了适当的限制。如在认定构成缺陷的设计时，《重述》要求原告在起诉制造商有设计缺陷的产品时需出示一种本可以防止伤害的“替代设计”。许多原告律师认为这项规定将更多的权利授予厂商而使权利离开消费者，有些甚至认为是美国产品责任法的倒退。而对于制造商和被告律师而言，《重述》不能不说是一个较大的胜利成果，因为在设计缺陷和警示缺陷上，《重述》恢复了疏忽责任的做法。意见不一表明了《重述》是一个妥协的产物，也正是因为如此，没有一方完全持肯定意见。不过《重述》对大多数产品责任问题提供了全面的总结与建议，其系统性与完整性是美国产品责任法发展中前所未有的。尽管美国产品责任法正在进行新的调整，但不可否认的是，严格产品责任至今仍然在美国各州继续推行，事实已经证明了几十年发展下来的严格产品责任的基本理念的合理性。从发展趋势上看，美国产品责任法并不会退回到疏忽责任，人们将更多的注意力集中到填补严格责任制度下的一系列不足，而非简单的倒退[3]。
第三节　欧洲各国的产品责任法
在20世纪80年代以前，欧洲各国都没有专门关于产品责任的立法，它们主要是通过引申解释民法典的有关规定来处理涉及产品责任的案件。1976年欧洲理事会制定了一项《关于人身伤亡的产品责任公约》，但至今尚未正式生效。为了协调欧洲经济共同体各成员国有关产品责任的法律，欧洲经济共同体理事会于1985年7月25日通过了一项《关于对有缺陷的产品的责任的指令》，要求各成员国在1988年8月1日以前采取相应的国内立法予以实施，但允许各成员国有某些取舍的余地。到1989年为止，英国、希腊、意大利和德国已通过本国的立法程序将该指令纳入国内法。
一、英国的产品责任法
长期以来，英国的产品责任法采用的是疏忽责任原则。在英国，生产者对消费者或使用者因使用该产品而受到的损失，不是承担违约责任就是承担侵权责任。由于英国产品责任法采取的是过失责任原则，显然不能很好地保护消费者的利益，为此，自20世纪70年代以来，英国制定了若干保护消费者的法律。1979年，该委员会在参考了各界人士提出的意见后，正式发表第82号报告，提出改进英国产品责任法的建议。在确定管辖权问题上，总的说来，英国法是以“实际控制”为原则的。这项原则是由前述“1932年多诺霍诉史蒂文森案”（Donoghue v.Stevenson）的判例所创立的。几十年来，英国法院对于产品责任案的判决，对此原则的解释可以归纳为以下四项：
（1）商品的瑕疵对消费者的生命或财产造成损害；
（2）商品的瑕疵，于商品离开制造人的占有时，即已存在；
（3）制造商不能合理预料，消费者在损害发生前能够发现并改正商品的瑕疵；
（4）商品瑕疵的存在，是由于制造商缺乏合理的注意。
二、德国法
德国法院主要是以德国民法典与商法典作为处理产品责任案件的依据的。德国法在传统上采用疏忽责任原则，并通过侵权行为法的交易安全及注意义务，合理地运用证据法原则，由此规范产品生产商的责任。在产品责任的诉讼中，受到损害的消费者与该产品的生产商之间，即使无合同关系，也可以根据侵权行为法的有关规定请求损害赔偿。
在确定有关产品责任的管辖权方面，德国法采用被告住所地原则，即依被告住所地决定管辖权的原则。至于国际产品责任案件的法律适用问题，德国一般适用传统的侵权行为地法。
三、法国法
法国的产品责任法是由民法上的合同责任与不法行为责任构成的。根据合同关系，关于产品责任诉讼当事人，法院认为制造商对最终买主（消费者或使用者）与对其他直接买主（中间商）负有同样的义务，因此，准许最终买主直接向制造商提起诉讼，但是买主的家属、亲友及客人等得不到任何赔偿，因为他们与卖主没有合同关系。
（一）早期的产品责任法——瑕疵担保原则
法国民法典将瑕疵分为“明显的瑕疵”与“隐蔽的瑕疵”，并对卖方规定了不同的担保责任：①对明显的瑕疵卖方可以免责；②对隐蔽瑕疵卖方应负赔偿责任。
由此可见，法国早期的产品责任法主要是基于判断卖方是否是恶意，即知悉隐蔽瑕疵而让隐蔽瑕疵产品危害人身、财产安全严厉判处赔偿责任。
（二）产品责任法的发展——无过失侵权责任原则
随着社会经济的发展，显然法国原有的瑕疵担保责任已经不能很好地保护消费者的利益，所以，法国一些法院的法官在司法实践中对于民法上的瑕疵担保责任作了创新的解释。具体而言，在20世纪60年代以后，受到其他国家产品责任法的影响，法国法院在处理涉及产品责任案件时，过失的意义越来越小，而法官对法律的解释则越来越具有权威性。
关于国际产品责任案件的管辖权，法国法采取了根据当事人国籍确定管辖权的原则，但是对本国当事人作了特别有利的规定。
四、《关于对有缺陷的产品的责任的指令》
鉴于《关于对有缺陷的产品的责任的指令》（以下简称《指令》）对欧洲经济共同体各成员国的产品责任法将产生重大的影响，现将该指令的主要内容及上述国家贯彻执行该指令的情况介绍如下。
《指令》共有22条，其主要内容如下。
（一）采取无过失责任原则
《指令》采取严格责任或无过失责任原则，对欧洲各国产品责任法的归责原则产生了重大影响。在实施《指令》之前，欧洲各国产品责任归责原则各不相同。英国产品责任法曾存在着两种归责原则，即合同责任原则和过失责任原则。法国产品责任归责原则包括担保责任原则和过失责任原则。德国则为合同责任原则和过失推定原则。随着《指令》在各国的实施，严格责任原则在欧洲各国得以确立。《指令》作出这种改变的主要出发点是为了使消费者获得更充分的保护。因为当代技术产品纷繁复杂，需要在生产者和消费者之间妥善地分摊风险。而在两者当中，生产者处于更有利的地位，他们能够通过严格的设计、加工和检验程序尽量减少或避免他们所生产的产品的危险性，而且，他们还可以通过产品责任保险，将保险费加在货价上而使自己获得保障。因此，在立法指导思想上就应当加重生产者的责任，使消费者受到更有力的保护。基于上述考虑，《指令》明确规定，在产品责任诉讼中，受害的消费者只需证明他受到损害和产品有缺陷的事实，以及两者之间存在着因果关系，即可以使该产品的生产者承担责任，而无需证明生产者有过失。
（二）关于生产者的定义
根据该《指令》第1条的规定，生产者应对有缺陷的产品所引起的损害承担责任。因此，确定谁是“生产者”是一个十分重要的问题。“指令”对生产者所下的定义是较为广泛的，它包括：①制成品的制造者；②任何原材料的生产者；③零部件的制造者；④任何将其名称、商标或其他识别标志置于产品之上的人；⑤任何进口某种产品在共同体内销售、出租租赁或在共同体内以任何形式经销该产品的人；⑥如果不能确认谁是生产者，则提供该产品的供应者，即被视为生产者，除非受损害的消费者在合理时间内得到生产者已被查获的通知。
（三）关于产品的定义
《指令》所规定的产品是指可以移动的物品（movable items），但不包括初级农产品和赌博用品。不过，各国可以通过立法，将上述两种物品包括在“产品”之中。
（四）关于缺陷的定义
《指令》对缺陷的定义采用客观标准。按照这种标准，如果产品不能提供一般消费者有权期待得到的安全，该产品就被认为是有缺陷的产品。在确定产品是否有缺陷时，要考虑到各种情况，包括产品的状况，对产品的合理预期的使用和产品投入流通的时间。不能因为后来有更好的产品投入市场，就认为先前的产品有缺陷。
（五）关于损害赔偿
《指令》对人身伤害和死亡的损害赔偿以及关于财产的损害赔偿都作了规定。其中，对受害人死亡的损害赔偿应该包括：一是对受害人从事故造成的伤害至死亡时的赔偿费；二是对死者有权利的人的救济费，如对其配偶和近亲属的赡养费。对受害人伤害的损害赔偿，主要包括由于人身伤害造成的治疗费以及恢复健康和损害谋生能力的费用。但《指令》对精神痛苦和损失费用的补偿有所保留，规定按照各国的国内法来处理。关于财产的损害赔偿，则是指有缺陷产品以外的财产。
（六）对产品责任的抗辩
《指令》规定，在产品责任诉讼中，被告可以提出三种抗辩，即无罪责、时效已过和赔偿最高额。即：若生产者能够证明他没有罪责，就可以不承担责任；此外，时效已过也是重要的抗辩理由。《指令》对时效作了以下规定：受损害者的权利自生产者将引起损害的产品投入市场之日起10年届满即告消灭，除非受害人已在此期间向生产者起诉；各成员国必须在其立法中规定提起诉讼的时效，该诉讼时效为3年，从原告知道或应当知道受到损害、产品有缺陷及谁是生产者之日起计算。最后，《指令》允许成员国在立法中规定，生产者对由于同一产品、同一缺陷引起的人数损害或死亡的总赔偿额不得少于7000万欧洲货币单位。
第四节　关于产品责任的国际公约
在统一的产品责任法没有形成以前，目前国际上已经有三个区域性的产品责任公约，全部集中在欧洲，分别为1972年的《关于产品责任的法律适用公约》、1977年的《关于造成人身伤害和死亡产品责任欧洲公约》（简称《斯特拉斯堡公约》）和1985年的《关于对有缺陷产品责任的指令》。
一、《斯特拉斯堡公约》
《关于造成人身伤害和死亡产品责任欧洲公约》，是由欧洲理事会花了3年时间拟订出来的。1977年1月27日，该公约缔结于法国的斯特拉斯堡，并供开放签字参加。奥地利、比利时、法国和卢森堡等国家签署了该公约。
该公约由正文与附件组成，其中正文共有17条。其主要内容是：
（1）公约抛弃了传统的过失责任原则，采取严格责任原则。
（2）对产品“瑕疵”作出了规定。
（3）公约对生产商作出了明确的规定。
（4）公约规定了生产商必须承担无过失责任，除非产品供应商在合理的时间内能辨明该产品的真正生产者。
（5）关于赔偿限额。
（6）公约对因产品责任事件而发生的诉讼规定了两个时效。
（7）公约对“产品”与“责任主体”规定的范围比较小，各国可以对农产品提供者的准生产者责任（quasi-producer's liability）提出保留。
二、《关于产品责任的法律适用公约》
为了统一各国关于产品责任的法律冲突规则，1972年海牙国际私法第十二次会议制定了《关于产品责任的法律适用公约》（以下简称《海牙公约》），于1973年10月2日签订，1979年10月1日起生效。批准该公约的国家包括法国、荷兰、挪威、南斯拉夫、比利时、意大利、卢森堡、葡萄牙与奥地利等。该公约规定，法律适用规则采用下列三项原则：
（1）以损害地国家的国内法为基本适用法律，以直接受损害人的惯常居住地或被请求承担责任人员的主要营业地或直接受损害人员取得产品地的法律为适用的法律。
（2）以直接受损害人的惯常居住地的国内法为基本的适用法律，以被请求承担责任人员的主要营业地，或直接受损害人员取得产品地的法律为适用的法律。
（3）在其他情况下，则可以适用该产品的制造商或供应商主营业地国的法律，或者如果原告愿意的话，也可以适用损害发生地的法律。
公约对“产品”的范围、“损害”的含义与对有缺陷的产品承担严格责任的人作出了规定。
第五节　中国的产品质量法
一、中国产品质量法概况
中国的产品责任立法，最早可以追溯至1986年国务院发布的《产品质量责任条例》。1993年2月22日，七届全国人大常委会第30次会议通过了《中华人民共和国产品质量法》，于1993年9月1日实施。2000年7月8日，九届人大常委会第16次会议作出了《修改〈中华人民共和国产品质量法〉的决定》，修改后的产品质量法于2000年9月1日实施。产品质量法是我国第一部综合性的调整产品质量的法律规范，虽非民商法意义上的产品责任法，而是包含了大量属于企业产品质量管理的行政法规的内容，但毕竟也涉及产品责任，如第三章的“生产者、销售者的产品质量责任和义务”、第四章的“损害赔偿”等内容，与国际上产品责任法原则大体上是一致的。
另外，我国产品质量法对因缺陷产品造成损害的，规定了生产者和销售者的连带赔偿责任。该法第43条规定：“因产品存在缺陷造成人身、他人财产损害的，受害人可以向产品的生产者要求赔偿，也可以向产品的销售者要求赔偿。属于产品的生产者责任的，产品的销售者赔偿的，产品的销售者有权向产品的生产者追偿。属于产品的销售者责任的，产品的生产者赔偿的，产品的生产者有权向产品的销售者追偿。”
产品责任损害赔偿范围既关系到受害人的赔偿请求得到满足的程度，又关系到生产者承担赔偿责任的轻重。我国产品责任赔偿范围与美国、欧洲国家相比，存在赔偿数额低、惩罚性赔偿制度不完善、赔偿额没有最高最低限制等问题，应从立法上予以完善。
关于赔偿的范围，《产品质量法》第44条规定：“因产品存在缺陷造成受害人人身伤害的，侵害人应当赔偿医疗费、治疗期间的护理费、因误工减少的收入等费用；造成残疾的，还应当支付残疾者生活自助器具费、生活补助费、残疾赔偿金以及由其抚养的人所必需的生活费等费用；造成受害人死亡的，应当支付丧葬费、死亡赔偿金以及死者生前抚养的人所必需的生活费等费用。”
上述赔偿范围中不包括美国法中的“痛苦”等精神因素；但根据最高法院的司法解释，精神损害赔偿可以依法判给，只是数额很有限，一般最高不会超过10万元。
另外，我国产品质量法还规定，若生产者能证明如下三点，则可以免除责任：①未将产品投入流通的；②产品投入流通时，引起损害的缺陷尚不存在的；③产品投入流通时的科技水平尚不能发现缺陷存在的。
该规定类似于欧共体产品责任《指令》中的无罪责抗辩。
关于损害赔偿的时效，《产品质量法》规定为2年，自当事人知道或者应当知道权益被侵害时起算。当事人的损害赔偿的请求权，在造成损害的缺陷产品交付最初用户、消费者满10年消灭（尚未超过明示的安全使用期的除外）。
二、西方国家产品责任法对中国的启示
中国的产品责任立法与西方国家存在着较大的差距，这个差距所带来的负面影响，在近些年来表现得越来越突出。在宝马汽车、三菱帕杰罗、东芝笔记本、佳能相机等诸多事件中，我们深深感受到我们国家的产品责任制度与国际上的巨大差距。这不仅影响到我国消费者的权益，还影响到我国产品在国际市场上的形象。由于我国消费者对产品责任法不太熟悉，使得消费者的索赔主要停留在产品质量问题上，而产品质量案件和产品责任案件的结果是不一样的。因此，完善我国的产品责任立法，已迫在眉睫。
参照西方国家的产品责任立法，我国应该在以下方面加大对产品责任立法的力度：
首先，应该扩大“产品”的范围。我国《产品质量法》中的“产品”范围不够宽，随着国际贸易的进一步自由化，对“产品”作扩大化解释是非常必要的。将无形物（如电等）、智力产品（如书籍、电脑软件等）、天然产品（如药材、天然食品等）等确定为“产品”，是全面保护消费者权益所必需的。
其次，实行严格产品责任。我国《民法通则》和《产品质量法》对生产者、销售者产品责任采用的两种制度共存的规定，显然不利于充分保护消费者的合法权益，也不足以威慑缺陷产品的销售者和其他提供者。因此，对销售者也适用严格责任，将更加有利于消费者权益的保护。当然，考虑到产品缺陷多数产生于制造过程，在消费者向销售者提起严格产品责任之诉后，法律应赋予销售者向制造者追偿的权利。同时，规定产品制造者、销售者或其他提供者对缺陷产品负连带赔偿责任，将会使消费者有较大的选择权，消费者因而就有更多的胜诉机会。
第三，扩大产品责任主体的范围。将在缺陷产品从设计、生产到销售或以其他方式提供给消费者的整个过程中，应该或能够对缺陷产品承担赔偿责任的所有人都规定为责任主体，而不仅仅限定于生产者、销售者或供货者、运输者或仓储者，从而对消费者权益进行充分保护，也能促进设计、制造、销售链条上的所有人更加谨慎小心，从而减少产品责任事故的发生。
第四，合理规定产品责任赔偿标准和数额。比如对产品责任引发的精神损害赔偿及其标准予以确定。为了减少有缺陷产品投放到流通领域的机会，应该加重对生产者、销售者的处罚，美国的惩罚性赔偿不失为一种有效办法。当然在惩罚性赔偿数额的确定上，应该根据我国的国情，确定一个合理的数额，做到既能对生产者形成威慑作用，又不至于影响其生产能力和继续经营能力。由于美国产品责任案件动辄以巨额赔偿告终，并导致了产品责任危机，我国应该防患于未然，在规定足以保护消费者权益并能够对生产者构成足够威慑的高额赔偿时，也应适当考虑生产者的利益。并且，如果一味追求高额赔偿，最终的受害人仍然是消费者，因为，生产者会通过产品责任保险来分散他的风险，从而增加了生产成本。因此，我们应该从美国产品责任危机中吸取必要的教训，将赔偿数额进行合理限制。
最后，确立以市场份额补充产品责任归责原则。严格责任有时也会无法解决受害人的赔偿请求，因此，美国的“市场份额说”不失为对严格责任补充的好办法。但是，为了防止市场混乱，必须对其适用范围进行必要的限制，否则，不利于调动企业提高产品质量的积极性。只有在特殊的情况下，才可考虑适用“市场份额”原则，即只有损害是由于长期受缺陷产品的影响造成的，或者产品交付时所存在的致人损害的属性在多年之后才被发现，或者缺陷产品造成的损害在多年之后才显露出来，最终使消费者难以证明其损害与哪一制造商的行为有因果关系，即难以确定确切的被告时，方可使用市场份额责任原则。此外，其所适用的责任主体应与严格责任不同，仅限于制造商，而不能扩大到销售商等责任主体。
注　释
[1]　李亚虹．美国侵权法．北京：法律出版社，1999：138～143。
[2]　参见：Samuels v.BMW (North America) and Bayerische Motoren Werke, A.G.［554F.Supp.1191（E.D.Tex.1983）］。
[3]　参见：张桂红．美国产品责任法的最新发展及其对我国的启示，http://www.southlawyer.net/homepage/21/200558151950981167.html。



第六章　代理法

本章与第三章、第四章的联系在于：代理关系是基于合同建立起来的，而代理又往往在买卖关系中尤为常见。
本章以两大法系的主要代表国家代理法的基本原则作为基础，并结合中国合同法中关于代理的相关规定和外贸代理的实践予以介绍。
第一节　概述
从当今世界的商事交易实践来看，商事代理起到了非常重要的作用，有许多交易甚至发展到了离开代理人就寸步难行的地步。这些代理人包括普通代理人、经纪人、运输代理人、保险代理人、广告代理人以及银行等。从各国的进出口业务来看，一半以上是通过代理进行的，有些国家的比例甚至更大，如日本，其进出口总额中有80％以上是通过代理进行的。
中国自改革开放以来，商事交易异常活跃，各种新的代理业务不断出现，如外贸代理、运输代理、保险代理、房产中介和代理、股票发行和交易代理、期货经纪和代理等等，已经遍及中国城乡各地。1999年《合同法》中第21章“委托合同”、第22章“行纪合同”等内容，对中国代理制度的完善起到了重要的作用，但代理制度中依然存在着诸多问题需要解决。
一、代理的概念
所谓代理（agency），是指代理人（agent）按照本人（principal，即委托人、被代理人）的授权（authorization），代表本人同第三人订立合同或其他的法律行为，由此而产生的权利与义务直接对本人发生法律效力。其中，经他人授权或依照法律规定代表他人完成某项法律行为的人称为代理人（Agent），由代理人依照自己的授权或法律规定代表自己完成某项法律行为的人称为被代理人或本人（Principal）。
从上述代理的概念可知，代理具有以下四个法律特征：
（1）代理人必须以本人的名义或者为本人的利益以自己的名义与第三人从事民事行为；
（2）代理人必须在本人的授权范围内从事民事行为；代理人不管以谁的名义从事代理行为，都必须在本人的授权范围内，只有这样，他的代理行为对本人才有约束力；
（3）代理人在授权范围内所作的意思表示是一个独立行为；代理人虽然是代理本人从事法律行为，但他不是一个简单的传话工具，而是要根据第三人提出的交易条件，审时度势，独立思考，以便作出对本人最为有利的决策；
（4）代理行为的法律后果归属于本人。代理人在授权范围内从事的一切行为，只要是合法的，法律后果都由本人来承担。若从事违法行为或者进行违法代理，则要看本人是否知情或者是否本人的授意，若本人要求代理人作违法代理或者明知代理人违法代理但不表示反对，本人与代理人须承担连带责任。
二、代理的种类
关于代理的种类，各国法律及其理论上的差别很大。
（一）大陆法的规定
（1）按照代理人是否以本人的名义行事，可将代理区分为直接代理和间接代理两种。
直接代理（Direct Representation），是指代理人以本人的名义，在代理权限范围内与第三人从事法律行为。故合同的当事人是本人而不是代理人，代理行为的法律后果也直接归属本人。
间接代理（Indirect Representation），是指代理人以自己的名义，在本人的授权范围内与第三人从事法律行为。在这种情况下，虽然代理人最终要将由此而产生的权利义务转让给本人，但本人不能直接向第三人主张权利，同样的，第三人也不能直接向本人主张权利。如经纪人的行为就可以看作是间接代理。
（2）根据代理权产生的原因，可以把代理分为法定代理和意定代理（委托代理）两种。
法定代理（Statutory Representation），是指以法律规定为依据而取得代理权的代理。如法律规定未成年人的父母作为其法定代理人，精神病患者的父母（或者配偶）作为其法定代理人；又如《公司法》一般均规定董事长是公司的法定代表人，这也是一种法定代理的表现形式。
意定代理（Voluntary Representation），是指基于本人的意思表示而产生的代理。由于它是根据本人委托的意思表示产生的代理，所以也称委托代理。这是在商事交易中运用最为广泛的一种代理方式。
另外，大陆法还区别委托与授权行为，该学说称之为“区别论”。区别论认为，委托是指本人即委托人与代理人之间的内部关系；授权则是指代理人代表委托人与第三人订立合同的权力，而代理指的是交易的外部方面，即本人和代理人同第三人的关系。这样，本人与代理人之间的合同所规定的对代理人权限的限制，并不能削弱代理人的权力，原则上对第三人没有拘束力。本人不得指望通过对代理人授权的限制来减轻他的责任，也不能因为委托关系无效而否认代理人同第三人订立的合同的效力（该规定对保护善意第三人的利益起到很好的作用）。例如，律师代理就是这样的例子。
（二）英美法的规定
普通法上的代理制度中没有直接代理与间接代理的划分，但较早确立了本人与第三人有直接合同关系的原则。这一原则体现在1389年伦敦市政厅审理的柯斯特思诉福特恩（Costace v.Forteneye）的案件中。
【案例／资料6-1：柯斯特思诉福特恩（Costace v.Forteneye）】
原告柯斯特思曾是伦敦商人福特恩（被告）的学徒，在此期间，福氏令柯氏到英格兰的桑德维奇（地名）从一法国商人那里采购了10吨酒，但未支付货款。法国商人起诉到法院，得到了令柯氏付款的判决。由于柯氏没有偿还这批货款的能力，于是被投入监狱。
柯氏不服，在伦敦市政厅对其老板福特恩提起诉讼，诉称是福氏派他到桑德维奇买酒，并同意了这笔交易。
伦敦市长和市政厅的官员们审理此案后认定，根据商人习惯法和本市的惯例，既然原告买酒是供被告使用，并且完全是为了被告的利益，因而被告必须向法国的货主支付这批货物的货款，并宣布原告无罪释放。
1689年至1710年，霍尔特（Holt）法官在担任王座法庭首席大法官期间，把代理制度发展为普通法上的一个分支。
 
普通法上的代理制度建立在“等同论”（the theory of identity）的基础上。这一理论可表述为“通过他人为的行为视为自己亲自为的行为”。
普通法上关于代理制度的“等同论”，打破了大陆法上把委任与授权严格区别开来的“区别论”，从整体上发展了代理的完整的概念。
普通法所关心的并不是代理人究竟以代表的身份还是以本人的名义与第三人签约这一表面上的形式。它所涉及的是商业交易的实质内容，即由谁来承担代理人与第三人签订的合同的责任。
英美法认为，代理权可以由下列原因产生。
1．明示的指定（express authority）
所谓明示的指定是指本人通过清楚的语言或书面文件指定某人为他的代理人。根据英国《1971年代理权利法》的规定，代理人与委托人之间可以通过口头或书面形式的协议确定代理关系，其核心就是对代理权的授予要以语言文字的方式进行，以便起到证据和解释的效力。代理权的授予，既可以采用书面形式，也可以采用口头形式。
2．默示的授权（implied authority）
所谓默示的授权是指本人以他的言行使另一个人有权以他的名义签订合同，他就要受到该合同的约束。默示代理包括明示代理以外的因双方身份关系或特别的行为而产生的代理。在英美法上，这又称为“不容否认的代理（Agency by Estoppel）”。如英国普通法在相当一个时期内，确认妻子具有代理其丈夫购买生活用品的绝对原则，这在英美法中即为“不容否认的代理”。
3．客观必需的代理（agency of necessity）
客观必需的代理是指在紧急情况下，代理人为了维护被代理人的利益所采取的事先未明示授权的代理。例如，承运人在紧急情况下，可以采取超出他的通常权限的行为，如出售容易腐烂或有可能发生灭失的货物等。
但是，英美法对这种代理是严格加以限制的，根据英美法的规定，要实施这种代理，须具备三个条件。分别是：
第一，必须是在商业必需的紧急情况下；
第二，代理人必须证明他在行使这种行为时，无法通知被代理人；
第三，必要代理人的行为必须是从善意出发，并且必须考虑到所有有关各方的共同利益。
【案例／资料6-2：E公司诉R公司案】[1]
E公司对R公司的授权范围是从波兰购买一批皮货。由于爆发了第二次世界大战，在无法与E公司取得联系的情况下，R公司便以高价卖出该批皮货并将所得的价款以E公司的名义存入银行。第二次世界大战结束后，皮货价格暴涨。E公司指控R公司未经授权出售其货物的行为是侵权行为，为此要求R公司给予赔偿，R公司则以存在客观需要的授权作为抗辩。英国法院认为，皮货并不是一种不易保存或者经储存即大大减损其价值的物品，因此不能认为被告有客观需要的代理权，被告应对其越权行为所造成的原告损失负责。
 
【案例∕资料6-3：斯佩内葛诉威斯特铁路公司案（Springer v.GT Western Rail Ways）1921】[2]
铁路公司替原告运一批西红柿到A地，由于铁路工人罢工，西红柿被堵在半路上，眼看西红柿将腐烂，铁路公司遂就地卖掉了。法院认为：虽然铁路公司是出于善意的、保护原告的利益，但当时是可以通知原告的，在可以联系而未联系的情况下私自处理他人货物，不能算是具有客观必需的代理权，被告败诉。
 
4．追认的代理（agency by ratification）
所谓追认的代理，是指代理人事先没有代理权，被代理人事后批准或承认事先没有授权的代理行为。追认的效果就是使该合同对本人具有约束力。
关于代理的种类，英美法同大陆法不同，英美法没有直接代理与间接代理的概念。英美法中的代理有三种，分别为：
①指明本人的代理，也称显名代理（Named Agency），是指代理人明确表明本人存在并公开本人名称的代理。在这种情况下，代理人既不享有合同的权利，也不承担合同的义务，合同对本人和第三人具有拘束力。
②申明代理身份但不指明本人的代理，也称隐名代理（Unnamed Agency），是指代理人在进行代理活动时只表明有本人存在但不公开本人的名称的代理。
③不披露代理关系的代理（Undisclosed Agency），是指在代理人在进行代理活动时，根本不披露代理关系的存在，更不公开本人的名称，而是以自己的名义与第三人从事交易的代理。
这里有一个问题：不披露代理关系的代理与大陆法中的间接代理有何区别？
简单来说，两者的区别有两点：
第一，对本人来说，在大陆法的间接代理中，本人与第三人无直接的合同关系，故本人若要对第三人行使权利，必须通过代理人；而在英美法中，未被披露的本人享有介入权，他不需要通过代理人，就可以直接向第三人主张权利。
第二，对第三人来说，在大陆法的间接代理中，第三人也因为与本人无直接合同关系而不能直接向本人主张权利，他也必须通过代理人；但在英美法中，一旦第三人发现有本人存在后，他就享有一个选择权，即他可以选择向代理人主张权利，也可以选择向本人主张权利，但第三人一旦选定其中一人后，就不得改选另一人。例如：第三人选定起诉代理人，则败诉后不得再起诉本人。
（三）中国法的规定
1．《民法通则》中的代理
此种代理即为民法学上公认的代理，包括委托代理、法定代理和指定代理。
委托代理是指基于委托人的授权，以委托人的名义从事法律行为，法律后果直接归属于委托人的代理。这就是前述的直接代理。一般在经济活动中运用较为普遍。
法定代理是指基于法律的规定而产生的代理，如前述的父母为未成年子女、配偶为精神病患者的代理等。
指定代理是指基于法院或者其他指定单位的指定而产生的代理。
2．外贸代理制中的代理、隐名代理和行纪
这是指我国外贸代理制中外贸公司为无外贸经营权的当事人进行的代理，以及合同法中规定的隐名代理和行纪行为（经纪行为）（见合同法分则部分第21、22章）。这类代理实际上属于间接代理。
3．信托与居间
我国民法上的信托制度，是指信托人基于对受托人的信任，为了达到某种社会经济目的而转移其财产所有权，由受托人为他人利益而加以管理和处分的法律制度。而居间是指居间人按照委托人的要求，为委托人提供订立合同的机会或者充当其订立合同的中介人，但其本身并不实际参与交易或缔约的法律制度。
注意了解行纪、信托、居间与《民法通则》中的代理的主要区别。
所谓行纪合同是指行纪人以自己的名义为委托人从事贸易活动，委托人支付报酬的合同。所谓居间合同是指居间人向委托人报告订立合同的机会或者提供订立合同的媒介服务，委托人支付报酬的合同。
（1）行纪与代理的主要区别，在于行纪人以自己的名义从事法律行为并承担行为后果，再转移给委托人；
（2）信托与代理的主要区别，不但在于受托人以自己的名义，而且依自己的意志从事法律行为，行为后果由受托人承担后，再转移给其他人（受益人，往往不是委托人），且受托人是以信托财产所有权人的身份与第三人发生商事交易的。由此可见，信托与行纪是完全不同的概念，绝对不能混为一谈！
（3）居间与代理的主要区别，在于居间人仅仅是个中介人，他只起到“红娘”的作用，而并不代表任何一方的利益，也不参与交易。而代理人则是实际业务的参与人，他虽然代表的是别人的利益，但实际参与交易。
4．表见代理
表见代理为无权代理的一种，属广义的无权代理，它是指行为人没有代理权，但交易相对人有理由相信行为人有代理权的无权代理。此种场合下，该种无权代理可发生与有权代理同样的法律效果。如果善意的交易相对人不愿该无权代理发生与有权代理同样的法律效果，也可经由撤销权的行使，使其归于无效。
我国《合同法》第49条明确承认了表见代理制度。该条内容为：“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义订立合同，相对人有理由相信行为人有代理权的，该代理行为有效。”表见代理的规定，主要目的是保护动态的交易安全。
表见代理制度的构成要件为：第一，交易相对人有理由相信行为人拥有代理权，即交易相对人为善意。此时，交易相对人应就其善意负担举证责任。第二，无权代理人与第三人所为的民事行为，合于法律行为的一般有效要件和代理行为的表面特征。
表见代理的发生原因主要包括：第一，被代理人以书面或口头形式直接或间接地向第三人表示以他人为自己的代理人，而事实上他并未对该他人进行授权，第三人信赖被代理人的表示而与该他人为交易。第二，被代理人与代理人之间的委托合同不成立、无效或被撤销，但尚未收回代理证书，交易相对人基于对代理证书的信赖，与行为人进行交易。第三，代理关系终止后被代理人未采取必要措施，公示代理关系终止的事实并收回代理人持有的代理证书，造成第三人不知代理关系终止而仍与代理人为交易。
【案例／资料6-4：Hannington诉宾夕法尼亚大学案（2002）】[3]
Hannington是宾夕法尼亚大学（以下简称宾大）的研究生，因与宾大在拖欠学费方面的纠纷而起诉宾大。开庭审判前，双方律师表示将在庭外达成和解协议。不久，原告律师向被告律师递送了最后的和解方案，并通知法庭双方已经达成了和解。法庭随即取消了开庭。但此时Hannington突然拒绝在和解协议上签字，并聘请新的律师打算继续诉讼。法庭拒绝了原告的请求，认为原告Hannington的律师享有权限（采用和解方式）来解决纠纷。Hannington上诉。
二审法院维持原判。理由是：如果第三方合理地相信原告的律师即代理人有和解权，那么根据表见代理原则，该和解协议应当予以执行，即便原告律师在采用和解方式上没有明示的授权或者骗取第三方相信他有和解权。在原告与律师的代理关系中，作为第三方的宾大是无辜的、无过错的，宾大及其律师有理由相信原告律师对案件有和解权，即便原告律师进行和解的行为确实超越了其代理权限，也应归属于原告和其律师之间的纠纷，而不应当对抗善意第三人宾大。
第二节　代理法律关系
代理关系中的本人、代理人和第三人之间形成的是一种三角关系，即本人与代理人之间的关系、代理人与第三人之间的关系以及本人与第三人之间的关系。其中，本人与代理人之间的关系是内部关系，后两者均为代理的外部关系。
一、代理的内部关系
代理的内部关系体现为本人与代理人之间的权利义务关系，一般由合同加以确定。大陆法系与英美法系在这一方面的规定基本趋于一致。
（一）代理人的义务
1．勤勉谨慎的义务
在某些大陆法国家也称之为“善良管理人的注意义务”，要求代理人应以勤勉、谨慎和小心的态度，尽自己的技能履行自己的职责。否则，代理人须对其疏忽、敷衍而造成的被代理人的损失承担赔偿责任；
2．忠诚的义务
这是各国对代理人所规定的法定义务。被代理人是基于对代理人的高度信任，才将本来要亲自去做的事情委托给代理人，故代理人理应不负所托，为委托人的最大利益服务。
代理人忠诚的义务具体表现为：
①竞业禁止的义务，即不得与被代理人进行竞争性的商业活动；
②保密的义务，不得泄露在代理业务中获得的保密情报和相关资料；
③不得与第三人恶意串通，损害被代理人的利益，或从代理行为中牟取私利或收受贿赂，或以自己的名义与被代理人订立合同；
④及时披露的义务，即及时地将其掌握的有关客户的一切资料通知和披露给被代理人。
【案例∕资料6-5：马里兰钢铁有限公司诉明特纳案（Maryland Metals Inc v. Metzner）1978】[4]
原告雇了被告从事废旧钢铁的买卖交易，当生意欣荣时，被告与公司另一职员准备成立一个类似的钢铁公司并在业余时间积极准备，后两人辞职，并于一年后正式成立了一家钢铁公司，原告认为被告在任职期间不忠实，所以应赔偿损失，并要求法院禁止被告开业。
法院认为：被告在任期内并未开类似的公司与被代理人竞争，业务时间的准备是合理的，辞职一年后才开业，也不违反商业信誉的原则，故不涉及不忠实的问题，原告败诉。
 
3．亲自履行的义务
在订立代理合同时，代理人的身份往往是被代理人考虑的极为重要的因素（有些合同，如劳务型合同，更加需要代理人亲自履行）。正是基于这种信任关系，被代理人作出了委托行为。故除非被代理人同意，代理人不得随意将代理事务转托他人。
4．报账的义务
代理人有义务就代理的所有交易事项，按照代理合同的规定或者应本人的指示，向本人申报账目。
【案例6-6：代理人义务案】
原告A为一地产经纪人，被告B聘请A为其约181英亩的土地寻找一位买主。后来A获悉该地的地价会迅速飙升，便决定自己买下该土地，被告也同意以800美元/英亩的价格卖给他，双方签署了书面协议。但在执行该协议之前，被告却以同样的价格将该土地卖给了第三人。与此同时，原告自己找到了一位愿意以1250美元/英亩的价格购买该地的买主，当得知该地已被卖给他人后，原告起诉，要求被告赔偿9万多美元的差价损失。
美国得克萨斯州上诉法院最终判定：原告作为代理人，有义务披露其所知的一切影响被告作决定的信息，否则即为违背诚信义务，被告有权撤销合同。原告败诉。
 
（二）本人的义务
1．支付佣金
这是本人的一项最基本的义务。
英美法一般规定，如果本人与第三者达成的交易是代理人努力的结果，代理人就有权得到佣金，如果本人没有经过代理人的介绍而直接同代理地区的买方达成交易，代理人一般就无权索要佣金。但这些规则均可以通过双方的代理合同加以改变。特别是在指定地区的独家代理协议中，时常规定，代理人对所有来自代理地区的订货单都可以获取佣金。关于代理人所介绍的买方再次向本人订货时，代理人是否有权要求付给佣金的问题，主要取决代理合同的规定，特别是在代理合同终止以后，买方再次向本人订货，是否仍应付给代理人佣金的问题，如代理合同没有明确规定，往往会在本人与代理人之间引起争议，因为在代理合同终止之后，本人仍然可以利用代理人为他建立本人商誉和工作成果，根据英美法判例，如果代理合同没有规定期限，只要本人在合同终止后接到买方再次订货，仍需向代理人支付佣金；如果代理合同规定了一定的期限，则在期限届满合同终止后，代理人对买方向本人再次订货就不能要求本人给予佣金。但即使是在代理人对再次订货有权要求佣金的情况下，代理人也只能要求对再次订货的佣金损失给予金钱补偿，而不能要求取得未来每次订货的佣金。因此，对佣金的取得，英美法倾向于用协议加以约定。
大陆法则有所不同。许多大陆法国家对代理人佣金的取得和计算方法是通过法律来加以规定的。有些大陆法国家为了保护商业代理人的利益，在法律中甚至还规定，在本人终止代理合同时，商业代理人对在其代理期间为本人建立的商业信誉，有权要求给予赔偿。如有些大陆法国家的法律规定，凡是在指定地区有独家代理权的独家代理人（sole agent），对于本人同指定地区的第三者所达成的一切交易，不论代理人是否参与，该代理人都有权要求佣金。《德国商法典》第87条还有一项强制性的规定，即商业代理人一经设定，他就有权收取佣金，即使本人不履行订单，或者履行的方式同约定有所不同，代理人都有权取得佣金。但是如果由于不可归咎于本人的原因出现了不能履约的情况，则不能适用上述规定。遇有这种情况时，代理人不能要求佣金。
2．偿还代理人因履行代理义务而产生的费用
一般的说，除合同规定外，代理人履行代理业务时所开支的费用是不能向本人要求偿还的，因为这是属于代理人的正常业务支出。但是，如果他因执行本人指示的任务而支出了费用或遭到损失时，则有权要求本人予以赔偿。例如，代理人根据本人的指示在当地法院对违约的客户进行诉讼所遭受的损失或支出的费用，本人必须负责予以补偿。
3．让代理人核查账册
这主要是大陆法国家的规定。有些大陆法国家在法律中明确规定，代理人有权查对本人的账目，以便核对本人付给他的佣金是否准确无误。这是一项强制性的法律，双方当事人不得在代理合同中作出相反的规定。
另外一项涉及被代理人负责，对代理人业务的问题是监督者负责原则（respondent superior），有时亦称作替代责任原则（vicarious liability），即主人对仆人在雇用期间侵权行为的负责，例如一百货商场的职员在商场里打伤了与之争吵的顾客，商场就要对此侵权行为负责。
这条原则的适用须注意三个问题：
（1）此原则只适用代理中主仆关系的代理，不适用被代理人——独立合同人之间的代理关系，主人对仆人在履行代理的任职期间的侵权负责，然后再向仆人要求赔偿损失。
（2）仆人指的是可被控制其行为的人，主人不仅可指示其做什么，还可以指示其怎么做。
（3）侵权必须是发生在履行代理的工作中。
【案例∕资料6-7：世纪保险公司诉北爱尔兰运输公司案（Century Insurance Co v.Northern Ireland Road Transport Board）1942】[5]
被告的一个雇员是油罐车司机，运汽油到加油站，在卸油过程中，他点了一支香烟，引起了爆炸。
法院认为：司机的侵权发生在履行代理的工作中，故运输公司要对此侵权行为负责。
 
【案例∕资料6-8：斐奥考诉卡芜案（Fiocco v.Carver）1922】[6]
被告的司机用卡车运送一批货物到A地，司机在途中绕道去看望他的母亲，不幸车子撞伤了一个孩子，原告小孩起诉了司机的雇主。
法院认为：主人对仆人的侵权行为负责的一个条件是侵权须发生在履行代理的工作中，司机绕道去看望他的母亲，即脱离了原工作路线，在此期间发生的侵权行为，主人是不负责的。
 
二、代理的外部关系
代理的外部关系包括本人与第三人的关系以及代理人与第三人的关系。在这一类关系中，本人与代理人结成“统一战线”，作为法律关系的一方，而第三人为另一方。
在这一法律关系中，一个关键的问题要搞清楚：“第三人到底是与谁订立合同，是与代理人，还是与本人？”
或者进一步讲，“第三人到底应该向谁主张合同权利或者承担合同义务”？
（一）大陆法的规定
大陆法采用的标准是看代理人究竟是以本人代表的身份还是以他个人的身份同第三人订立合同的。如前所述，以该标准，可以把代理合同分为直接代理和间接代理两种。如果是直接代理，则权利义务直接归属于本人，代理人一般不再承担个人责任；如果是间接代理，则本人就不能直接对第三人主张权利，因为该合同的双方当事人是代理人和第三人，本人并非合同的当事人。故只有代理人把他从该合同取得的权利义务通过另一个合同转移给本人后，本人才能对第三人主张权利。
（二）英美法的规定
英美法中没有直接代理和间接代理之分，而是依据谁对合同承担责任的标准，将代理分为如前所述的显名代理、隐名代理和不披露代理关系的代理三种。
（1）在显名代理中，代理人在与第三人订立合同时，已经指出了本人的姓名。在这种情况下，这个合同就是本人与第三人之间的合同。合同责任归属于本人，代理人不承担个人责任。
但有下列情况者除外：
①如代理人以他自己的名字在签字蜡封式的合同（Deed）上签了名，他就要对此负责。
②如代理人以他自己的名字在汇票上签了名，他就要对该汇票负责。如按行业惯例认为代理人应承担责任者，代理人亦须负责。例如，按运输行业的惯例，运输代理人替本人预订舱位时须对轮船公司负责缴纳运费及空舱费。过去，英国的法律认为，英国的代理人代表外国的本人从事代理业务时，英国代理人须承担个人责任。但现在这项法律原则已经改变，英国代理人在为外国的本人在授权范围内从事代理活动时，已不再承担个人责任。
（2）在隐名代理中，代理人在与第三人订立合同时，明确表示有代理关系存在，但没有指出本人的姓名。在这种情况下，这个合同仍然被认为是本人与第三人之间的合同，合同责任也同样归属于本人，代理人对合同不承担个人责任。
按照英国的判例，代理人在同第三人订立合同时，如仅在信封抬头或在签名之后加列“经纪人”（broker）或“经理人”（manager）的字样是不足以排除其个人责任的，而必须以清楚的方式表明他是代理人，如写明“买方代理人”（as agent for buyer）或“卖方代理人”等。至于他所代理的买方或卖方的姓名或公司的名称则可不在合同中载明。
（3）在不披露代理关系的代理中，代理人在与第三人订立合同时，根本就没有披露有代理关系的存在，即该代理人属于未被披露的本人（Undisclosed Principal）的代理人。在这种情况下，第三人究竟是同本人还是同代理人订立了合同，他们当中谁应当对该合同负责，这是一个比较复杂的问题。毫无疑问，在这种情况下，代理人对合同是应当负责的，因为他在同第三人订约时根本没有披露有代理关系的存在，这样他实际上就是把自己置于本人的地位同第三人订立合同，所以他应当对合同承担法律上的责任。问题在于，在这种情况下，未被披露的本人能否直接依据这个合同取得权利并承担义务。英美法认为，未被披露的本人原则上可以直接取得这个合同的权利并承担其义务。具体来说有以下两种方式：
①未被披露的本人有权介入合同并直接对第三人行使请求权，或在必要时对第三人起诉，如果他行使了介入权，他就使自己对第三人承担个人的义务。
②第三人在发现了本人之后，享有选择权，他可以要求本人或代理人承担合同义务，也可以向本人或代理人起诉。但第三人一旦选定了要求本人或代理人承担义务之后，他就不能改变主意对他们当中的另一个人起诉。第三人对他们中的任何一个人提起诉讼程序就是他作出抉择的初步证据；这种证据可以被推翻，如果被推翻，则第三人仍可对他们中的另一个人起诉。但一旦法院作出了判决，便成为第三人作出抉择的决定性的证据，如果第三人对判决不满意，他也不能对他们当中的另一个人再行起诉。
按照英国的法律，未被披露的本人在行使介入权时有两项限制：第一，如果未被披露的本人行使介入权会与合同的明示或默示的条款相抵触，就不能介入合同；第二，如果第三人是基于信赖代理人的才能或清偿能力而与其订立合同，则未被披露的本人也不能介入该合同。
（三）中国法的规定
中国《合同法》第402、403条对委托人的介入权、第三人的选择权作了较为详细的规定。根据第402条，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。第403条规定，受托人以自己的名义与第三人订立合同时，第三人不知道受托人与委托人之间的代理关系的，受托人因第三人的原因对委托人不履行义务，受托人应当向委托人披露第三人，委托人因此可以行使受托人对第三人的权利，但第三人与受托人订立合同时如果知道该委托人就不会订立合同的除外。
受托人因委托人的原因对第三人不履行义务，受托人应当向第三人披露委托人，第三人因此可以选择受托人或者委托人作为相对人主张其权利，但第三人不得变更选定的相对人。
委托人行使受托人对第三人的权利的，第三人可以向委托人主张其对受托人的抗辩。第三人选定委托人作为其相对人的，委托人可以向第三人主张其对受托人的抗辩以及受托人对第三人的抗辩。
三、无权代理问题
首先请大家区别“无权代理”和“无效代理”两个概念。
无权代理并非一定是无效代理，除了不能追认的无权代理当然无效外，其他经过被代理人追认后，即可产生法律效力。无权代理若没有得到被代理人的追认，则为无效代理。如中国《合同法》第48条规定：“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义订立的合同，未经被代理人追认的，对被代理人不发生效力，由行为人承担责任。相对人可以催告被代理人在一个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。”可见，没有追认的无权代理，对被代理人不产生效力。
无权代理简单地说就是指没有代理权的代理行为。具体包括未经授权的代理、授权行为无效的代理、超越代理权限的代理、代理权已终止的代理四种。
在前面的章节中，我们把无权代理按照《民法通则》第66条的规定，简单归纳为无代理权、超越代理权和代理权已终止的代理三种情况。该条规定，除了对授权行为无效的代理未作规定外，其余规定与上述规定并无二致。
但要注意的是，无权代理如果对善意第三人造成了损失，善意第三人可以向该无权代理人要求赔偿。如果第三人明知该“代理人”属于无权代理而与之签订合同，则属于咎由自取，法律不予保护。如果无权代理人与第三人恶意串通，损害被代理人的利益，恶意串通的双方应承担赔偿责任。
英美法中将无权代理称为违反有代理权的默示担保，其代理行为对被代理人不产生效力，因此而对第三人造成的损害由无权代理人予以赔偿。但须遵循下列规则：
（1）提起这种求偿权诉讼的只能是第三人，本人无权起诉；
（2）不论无权代理人的故意还是过失，有无主观恶意，均需对第三人承担责任；
（3）代理人在第三人知道其欠缺代理权，或知道代理人未提供有代理权的担保，或合同已排除代理人的责任，则代理人可不承担责任；
（4）代理权限不明确，而代理人出于善意并以合理方式从事代理行为，则代理人可不承担责任，即由被代理人承担哪怕是超出其本意的代理行为的后果；
（5）代理人对违反有代理权的默示担保所承担的责任，原则上依照第三人所受到的实际损失来计算。
四、代理关系的终止
代理关系可依约定或者法律规定而终止。
（一）根据双方当事人的约定终止代理关系
（1）根据代理合同而终止。如果双方当事人在代理合同中订有期限，则代理关系于合同规定的期限届满时终止。如果合同中没有具体期限的规定，代理关系将延续到一个合理的时间，但可以根据双方任何一方的意思终止。
（2）根据双方当事人的同意而终止。由于代理关系是建立在双方同意的基础上，所有当事人可以通过双方的同意终止代理关系。
（3）根据被代理人的撤回而终止。本人解除代理人时，代理关系即告终止，即使代理人被指明不可撤回者。如果代理关系没有确定特定的时间，而仅仅是根据双方的意愿或者代理人因错误的行为导致犯罪，本人可以解除代理人并且不承担义务。
（4）根据代理人的放弃而终止。如果代理关系是建立在意愿的基础上，代理人在任何时候都有权放弃代理权。如果代理人拒绝继续作为代理人而行为，代理关系即告终止。如果本人因进行错误的要求或其错误的行为而导致犯罪，代理人在任何情况下对于代理关系都有撤销的权利。但是如果代理关系在合同中载明一个确定的时候，只要被代理人没有错误的行为而导致犯罪，直到期限届满以前，代理人没有撤回的权利。如果代理人撤回是错误的，代理人本人应承担责任。
（二）根据法律终止代理关系
（1）死亡。无论是本人还是代理人死亡都将自动地终止代理关系，即使是一方不知道另一方死亡的情况下也是如此。
（2）精神错乱。无论是本人还是代理人，如果发生精神错乱，代理授权即告终止。但如果本人的无行为能力只是暂时的，代理人的授权可以中止，直到本人的行为能力恢复后继续行使。
（3）破产。本人或代理人的破产通常要终止代理关系。但是代理人破产并不能终止代理人处理他所管理的被代理人的财产、货物的权利。同宣告破产不同，无清偿债务能力者，通常不终止代理关系。
（4）履行不可能。当代理人无论如何都不可能履行代理行为时，代理关系即告终止。如代理的客观事物的毁坏，同代理人订立合同的第三人行为能力的丧失或者死亡，或者法律的变更而使代理人无法行使代理权。
（5）战争。如果本人所在国家与代理人所在国家处在战争中，代理授权通常要终止，或者至少中止直到和平的恢复。一般情况下，受战争影响并使得代理行为无法进行，代理关系即告终止。
（6）偶然事件与环境变化。偶然事件的发生或者代理货物的价值和商业条件的变化，往往导致代理关系的终止。如一个代理人授权在特定价格上出卖土地，当由于在这些土地发现油田使土地价格大幅度上涨时，代理授权即告终止。
（三）代理关系终止的法律效果
1．对代理人和被代理人的效果
代理关系一经终止，代理人对原来被代理人即不再拥有代理权。但是，除非双方协议另有明示或默示规定或存在法定的免责事由，任何一方单独终止代理关系即属于违约行为，对此违约行为给对方造成的损失，应予以赔偿。
2．对第三人的效果
被代理人取消代理权而导致代理关系的终止对第三人是否有效，取决于第三人是否知情或者应当知情。如果第三人不知情，两大法系的国家都规定，第三人仍可合理地认为代理权的存在，有关的交易对被代理人仍有拘束力。《1983年国际货物销售代理公约》第19条也规定，第三人不受代理权终止的影响，除非他知道或应当知道该项终止或造成终止的事实。
第三节　国际代理法的统一
两大法系以及世界各国代理法的差异，对国际商事交易的发展非常不利。因此，法律界和商业界都致力于寻求建立统一的国际代理法。经过国际社会各界的努力，已经取得了一定的成果。主要包括：
（1）1960年的《商业代理合同起草指南》。这是国际商会1960年拟定的。该《指南》为促进国际商事活动中本人与代理人间内部关系提供一些建议，该《指南》并不像《国际贸易术语解释通则》或《跟单信用证统一惯例》那样明确规定当事人之间的权利义务，而且其适用范围仅仅局限于直接代理关系。因此，目前国际社会尚不存在规范的、专门适用于国际商事代理关系的国际惯例。
（2）国际私法协会起草的三个公约。即1961年的《代理统一法公约》和《代理合同统一法公约》，1967年的《运输代理人公约》。
这三个公约都是由国际统一私法协会制定的，它们因归纳了很多国家的共同规定而受到国际商法学界的重视。
（3）1981年罗马统一私法协会起草的《国际货物销售代理公约》。该公约于1983年在日内瓦外交会议上通过，被认为是国际代理法方面最为成功的国际公约。
第四节　中国的外贸代理制
外贸代理制，是指具有进出口经营权的受托人应委托人的委托，代理委托人办理涉及经济贸易合同的订立及履行事宜，并收取手续费，而因交易所产生的法律后果由委托人承担的法律制度。从该制度的法律性质来看，应属于间接代理的一种。
一、外贸代理制的主要做法
目前，我国外贸公司在采取外贸代理制时，基本上是采取如下做法。
（一）代理出口
在出口方面，由外贸公司接受国内供货部门的委托，以外贸公司自己的名义作为卖方，同国外买主签订出口合同，收取约定的佣金。在采用这种做法时，由于外贸公司不是以被代理人（国内供货部门）的名义，而是以外贸公司自身的名义对外签订出口合同，外贸公司作为出口合同的卖方，就必须对出口合同承担责任。因此，即使由于国内供货部门未能按时、按质、按量提供货源，致使外贸公司不能履行其对外签订的出口合同，但外贸合同作为出口合同的卖方仍需对外承担责任。国外的买主也只能根据出口合同向外贸公司要求赔偿，而不能越过外贸公司向国内供货部门要求赔偿，因为国内供货部门不是出口合同的一方当事人，他们同国外买主之间并无直接的合同关系。至于外贸公司同国内供货部门之间的关系，则只能通过它们之间签订的委托代理出口合同来解决。
（二）代理进口
在进口方面，由外贸公司接受国内用货部门的委托，以外贸公司自己的名义作为买方（buyer），同国外卖方签订进口合同，收取约定的佣金或手续费。在采用这种做法时，由于外贸公司不是以被代理人（国内用货部门）的名义，而是以外贸公司自身的名义对外签订进口合同，外贸公司作为进口合同的买方，也必须对进口合同承担责任。如果国外的卖方违约，只能由外贸公司根据进口合同以买方的名义对外交涉索赔；如果国内用货部门违约，例如无理拒付进口货款或失去偿付能力，外贸公司作为进口合同的买方，仍须根据进口合同的规定向国外卖方负责。至于外贸公司同国内用货部门之间的关系，同样只能根据它们之间签订的委托代理进口合同来解决。
上述两种情况都有一个共同之处，即外贸公司都是以自身的名义作为卖方或者买方，同外商签订进出口合同，而不是以被代理人的名义（国内供货或用货部门）订立进出口合同。这样一来，外贸公司在这种进出口合同中所处的地位就不是处于代理人的地位，而是处于合同当事人的地位（卖方或者买方），外贸公司必须对这种进出口合同承担法律责任。
二、外贸代理制中的法律问题
应当注意的是，《民法通则》有关代理的规定不能完全适用于外贸代理。《民法通则》所规定的代理，基本上是属于直接代理，即由代理人以被代理人的名义实施法律行为。这种代理行为所产生的结果，应由被代理人负责。这项规定只适用于外贸公司接受其他有外贸经营权的企业或外商投资企业的委托，以这些被代理人的名义与外商签订的进出口合同，但不适用于目前在外贸代理业务中大量存在的，由外贸公司接受无外贸经营权的企业的委托，以外贸公司自身的名义作为买卖合同的一方当事人同外商签订的进出口合同。因为这种进出口合同不是以被代理人的名义签订的，而且被代理的一方自己就没有外贸经营权，因此，他们对这种进出口合同既不能直接享受其权利，也不能直接承担其义务。这种进出口合同只能由外贸公司直接承担责任，而不能由那些没有外贸经营权的被代理人直接承担责任。
针对我国外贸代理制的特殊情况，我国合同法作出了新的规定。我国《合同法》第21条规定了有关“委托合同”的内容，其中包括有关外贸代理的内容。严格地说，虽然外贸代理属于委托代理，代理人与被代理人一般签订书面委托代理合同，但是，委托合同并不完全等于委托代理。因为，所谓代理，主要是指代理人以被代理人的名义，向第三人作出或接受意思表示，进行民事法律行为。而在委托合同中，受托人根据委托人的委托处理的事务，既可以是向第三人作出或接受意思表示的行为，也可以不需向第三人作出或接受意思表示的行为，即事实行为。
按照《合同法》第396条的规定，委托合同是委托人和受托人约定，由受托人处理委托人事务的合同。关于委托合同双方当事人之间的权利和义务，合同法的规定与其他国家有关法律大体相同，在此不赘述。在我国外贸代理制中，大量的是外贸公司接受无外贸经营权的企业的委托，以外贸公司自己的名义，作为买卖合同的一方同外商签订进出口合同。对于这种情况，《合同法》第402条、第403条作了专门的规定。根据《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合同，第三人在订立合同时知道受托人与委托人之间存在代理关系的，则该合同直接约束委托人和第三人。该条还规定，如果有确切证据证明该合同只约束受托人和第三人时，则该合同不能直接约束委托人。这一条款对外贸公司有很大意义。在实践中，国内的委托企业常常与外方当事人先谈判合同的条件，然后再找到外贸企业，委托外贸企业对外签订进出口合同。在这种情况下，外方当事人清楚地知道外贸公司只是国内企业的外贸代理人。在外贸公司完成委托事务后，如双方发生争议，根据《合同法》第402条的规定，委托人或第三人一般应直接进行协商或提起诉讼、仲裁，外贸公司则可以此作为抗辩理由，不再承担合同责任。根据《合同法》第403条规定，当受托人以自己的名义与第三人订立合同，而第三人不知道受托人与委托人之间的代理关系时，其后果分为以下几种情况：①当受托人因第三人的原因对委托人不履行义务时，即受托人对于未能履行对委托人的义务没有过错时，受托人应向委托人披露第三人，由委托人直接行使受托人对第三人的权利。但是，在第三人与受托人订立合同时，如第三人知道该委托人就不会订立合同的话，则委托人不得直接对第三人行使权利。②当受托人因委托人的原因对第三人未能履行合同时，受托人应当向第三人披露委托人。在这种情况下，第三人拥有选择权，可以选择受托人主张权利，或者选择委托人主张权利。但是，第三人一旦作出了选择，便不得变更选定的相对人。例如，一旦他选择受托人主张权利，那么即使他在对受托人的诉讼中败诉，或者虽胜诉，但未能得到实际履行，他也不能重新对委托人提起诉讼。可以看出，合同法的这一规定在很大程度上借鉴了英美法中有关未被披露本人的代理的法律制度。
注　释
[1]　案例来源：张圣翠．国际商法．上海：上海财经大学出版社，2006：109。
[2]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：43。
[3]　案例来源：张圣翠．国际商法（第四版）．上海：上海财经大学出版社，2006：106。
[4]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：46。
[5][6]　案例来源：张文博等．英美商法指南．上海：复旦大学出版社，1995：48。



第七章　国际货物运输法

第一节　概述
在国际贸易中，买卖双方订立买卖合同之外，还需要订立一些其他合同来保证买卖合同的实现，如货物运输合同、货物保险合同、资金融通合同等。这些合同都是以买卖合同为中心，并以促成买卖合同的实现为目的而订立的，因此，通常把它们称为“辅助合同（Supporting Contract）”。国际货物运输合同就是其中非常重要的一种。
国际货物运输的方式种类很多，包括海上运输、铁路运输、公路运输、航空运输、邮政运输、江河运输、管道运输和国际多式联运等。其中海上运输是最重要的运输方式。这主要是因为：①海上运输量大成本低，国际贸易的货物总量中2/3以上的货物是通过海运完成的；②国际贸易主要是从航海贸易发展起来的，许多有关国际贸易的法律和惯例都是在总结航海贸易实践经验的基础上产生的。因此，本章首先介绍海上货物运输法。
第二节　国际海上货物运输法（海商法）
一、各国立法概况
海商法最早表现为商事惯例。1681年，法国路易十四时期公布了《海事条例》，此为世界上最早的海商立法。1807年拿破仑时期制定的《法国商法典》，将海事条例的有关内容修订整理后纳入商法典。德国1861年旧商法也专列海商一编，而日本又仿照法德制定商法，迄今海商仍作为日本商法典第4编的内容。英国作为判例法的典型国家，原先一直以航海习惯和判例为依据，但随着航海业的发展，成文法不断增加，如1854年《商船法》、1906年《海上保险法》、1934年《引水法》、1971年《海上货物运输法》等，均为颇有影响的成文法。美国和英国一样并无统一的海商法，但也在习惯法之外制定了不少成文法，如1851年《船舶所有人责任限制法》、1893年《哈特法》、1912年的《海难救助法》、1915年的《海员法》、1936年的《海上货物运输法》和《商船法》。
【案例／资料7-1：哈特法（HacterAct）】
1893年美国制定的有关美国港口之间或进出其港口的海上货物运输的法律。当时，美国的海运能力尚不能满足其对外贸易的需要，较多地依靠英国及其他航运发达国家的船队来运输进出口货物。这就决定了美国在海上货物方面，比较重视货主的要求。美国对承运人在提单上滥用免责条款的现象极为不满，要求尽可能保护货主的正当权益。
《哈特法》就是在这样的背景下制定的。
《哈特法》明确规定：在船长、船员管理货物有过失的场合，免除承运人责任的条款无效；减轻或免除承运人谨慎处理使船舶适航的义务，或减轻或免除船长船员的谨慎装载、交付货物的义务无效。该法同时还规定，承运人在做到了谨慎处理使船舶适航后，如因航海或管理船舶过失导致货损的发生，承运人可以免责；对因不可抗力、货物的固有特性或缺陷、包装缺欠等原因造成货损，或为救助人命、财产使船舶脱离原航线造成货损，承运人也可以免责。
自美国《1936年海上货物运输法》生效后，《哈特法》仅适用于海运货物装船前和卸船后有关承运人的权利、义务、责任和豁免。今天，哈特法案只适用于美国国内港口之间的货物运输。
 
【案例／资料7-2：美国海上货物运输法（COGSA）】
COGSA适用于国外贸易中，进出美国港口的货物的海上运输承运人签发的提单，故所有的美国承运人签发的提单都受到COGSA的管辖。在海上货物运输立法中，美国起着一种主导性的作用，对各国国内法和国际公约的制定可谓影响巨大和深远。1996年，美国海商法协会起草了第一份海上货物运输法草案，至1999年已经六易其稿，由于涉及船货双方利益冲突太大，草案至今未能通过。然而，正如前面所述，美国在海上货物运输立法领域的地位举足轻重，而且草案有很多独创性的规定，很大程度上反映了国际航运发展对立法的要求。
 
【案例／资料7-3：Vimar Segurosy Reaseguros, S.A．诉M/V Sky Reefer】
这是美国最高法院作出判决的一个重要案例。案情如下：
一家纽约公司Bacchus向摩洛哥一家供应商Galaxie购买水果。水果由巴拿马Maritima公司的M/V Sky Reefer号船舶运输，该船由一家日本运输公司Nichiro租用。Stevedores公司受Galaxie公司签发出表示收取货物的提单。货船一离开摩洛哥港，Galaxie公司就立即将提单卖给Bacchus公司。提单上注明所适用的法律为日本法律，规定任何纠纷在东京仲裁，仲裁结果对双方有法律约束力。货物运抵目的地后，发现上千箱的橙子被压坏，损失高达100万美元。Bacchus公司得到了Vimar保险公司的赔偿，然后Vimar保险公司在美国起诉船主Maritima及M/V Sky Reefer。被告坚持要在东京仲裁。原告认为在国外仲裁的规定是违反COGSA规定的。
美国最高法院最终裁决：美国海上货物运输法（COGSA）没有规定海运提单中指定国外仲裁的条款无效（即双方当事人关于在日本东京的仲裁条款具有法律效力）。
 
中国的立法情况：1929年国民党政府颁布海商法，1930年又公布船舶登记法，经修订后目前仍施行于中国台湾地区。
中国大陆于1952年开始起草海商法，后长期搁浅。80年代初又重新开始起草工作。1992年11月7日第七届全国人大常委会第28次会议正式通过了《中华人民共和国海商法》，并于1993年7月1日施行。该法共计15章278条，对海商海事问题作了较为全面和详尽的规定，它是中国已经公布的商事法律中篇幅最长、内容和条款最多的一部法律。
此外，中国于1973年加入了国际海事组织，并先后加入了许多其他与海运有关的国际组织和30多个国际公约，并同数十个国家签订了双边海运协定。
另外，1959年设立了海事仲裁委员会，1988年更名为中国海事仲裁委员会，并订有《中国海事仲裁委员会仲裁规则》。1994年颁布的《中华人民共和国仲裁法》也专设“涉外仲裁的特别规定”一章，对包括海事仲裁在内的涉外仲裁作了原则规定。
关于海事诉讼，根据1984年全国人大常委会《关于在沿海港口城市设立海事法院的决定》，以及同年最高人民法院发布的《关于设立海事法院几个问题的决定》，专门设立了海事法院审理相关案件。设立海事法院的城市最初为广州、上海、青岛、天津和大连5个城市，后扩大到武汉、海口、厦门和宁波，共9个城市。海事法院与当地中级法院同级，其上诉法院为当地的高级人民法院。1999年12月25日，第九届全国人大常委会第13次会议还通过了《海事诉讼特别程序法》。
二、海商法的统一规则
（一）国际货运规则
1．1924年《海牙规则》
《海牙规则》全称为《关于统一提单的若干法律规则的国际公约》，因1921年在海牙草拟，故简称之为《海牙规则》。该规则于1924年8月25日由25个国家在布鲁塞尔签订，1931年6月2日生效，目前已有80多个国家和地区加入，其原则已成为国际海运提单的通例。中国虽未加入，但该规则对中国的海运规则及海商法的制定都影响深远，中国航运公司在实践中也参照该规则制定提单。《海牙规则》共16条。由于该规则制定时间较早，鉴于当时的历史条件，从其内容可以很明显地看出对承运人较为有利。比如，承运人的责任期限采用“钩至钩”原则，最高赔偿限额为每件货物100英镑，免责事由却达17项之多等等。
2．1968年《维斯比规则》
《维斯比规则》全称《修改1924年8月25日在布鲁塞尔签订的关于统一提单的若干法律规则的国际公约的议定书》，1977年生效。由于该议定书的准备工作完成于维斯比，故简称之维斯比规则。该规则共计17条，只对《海牙规则》进行了有限的修改。目前只有少数几个国家加入，影响较小。
3．1978年《汉堡规则》
《汉堡规则》全称《1978年联合国海上货物运输公约》，于1978年3月在汉堡举行的联大全权代表大会上通过，至1992年10月批准加入该公约的国家满20个时生效。《汉堡规则》共计34条，其中第1～26条为实质性条款，对《海牙规则》进行了全面的修改和补充。《汉堡规则》的出台，源于许多发展中国家对不合理维护船方利益的《海牙规则》和《维斯比规则》很不满意，因此，在联合国的主持下通过了《汉堡规则》。但由于较多地体现对货主的保护，世界上主要的航运大国尚未加入该公约。这也是该公约影响不够大的重要原因。
4．《联合国国际货物多式联运公约》
《联合国国际货物多式联运公约》于1980年5月在日内瓦会议上通过，由包括中国在内的67个国家（或地区）在会议最后文件上签了字。公约包括序言、8个部分、40条和1个附件。国际多式联运通常将海洋、铁路、航空等多种运输工具联结起来，采用集装箱，将货物从一国境内运送至另一国，可节省货物包装材料、降低经营成本、提高货运质量，但目前在国际货运中的比重不大，故该公约的影响和作用远远不及上述3个海运规则。
（二）船舶碰撞国际公约
《1910年船舶碰撞公约》于1910年9月23日在布鲁塞尔签署，并于1913年3月1日生效。主要包括确定船舶碰撞责任的原则、碰撞后的救助责任和诉讼时效等内容。由于世界上主要海运国家均已批准或加入，故该公约在船舶碰撞方面占有重要地位。中国虽然不是缔约国，但在处理船舶碰撞纠纷案件时，也参照该公约的相关规定。
另外还有两个公约，分别为《船舶碰撞中民事管辖权方面若干规定的国际公约》和《统一船舶碰撞或其航行事故中刑事管辖权方面若干问题的国际公约》，均于1952年通过，由于批准国家不多，故影响不大。
（三）船舶所有人责任限制公约
《关于船舶所有人责任限制的国际公约》于1957年10月10日在布鲁塞尔签署。另外还有《1976年国际海事索赔责任限制公约》于1976年在伦敦签署。
（四）海事特别权的国际公约
关于海事特别权的国际公约有两个，分别是：1926年4月10日签订于布鲁塞尔的《统一海事抵押权和留置权若干规定的公约》和1967年5月27日在布鲁塞尔签订的《统一关于海上留置权和抵押权若干规定的国际公约》。
（五）共同海损理算规则
《约克—安特卫普规则》最早由英国科学促进会制定，成文于1924年。《约克—安特卫普规则》属民间规则，但由于英国老牌航海大国的地位，使该规则成为国际上最有影响、使用最广泛的共同海损理算规则。中国海商法第10章“共同海损”就吸收了该规则的主要内容。
三、提单（Bill of lading, B/L）
（一）提单的定义
所谓提单，是指托运人向承运人托运货物，在货物装船后或在承运人收到货物后，由船长或承运人的代理人签发的，证明收到提单上所载明的货物，允诺将货物运至指定目的地并将货物交付给收货人的凭证。
提单无统一格式，一般由轮船公司自行制定。
提单的正面一般印有承运人、托运人和收货人的名称、地点、船舶的名称、国籍、装运地和目的地、货物的名称、标志、包装、件数、重量或体积等、运费和其他费用、提单签发的日期、地点、份数和号码、承运人签字等项目。这些项目，凡属于托运人填写的，托运人应如实填写。如因托运人填写不清或不正确，而导致货物的灭失或损失，托运人要负责任。如承运人发现问题，可以在提单上添加批注。添加批注是承运人保护其自身利益的一种行为。
提单的反面主要是规定承运人和托运人权利和义务等条款。这些条款由各个轮船公司自行拟定，内容各有差别。不少航运公司的提单条款采用海牙规则的内容。
（二）提单的作用
1．提单是海上货物运输合同的证据
因为运输合同一般在提单签发之前已经存在，所以提单的签发，证明了运输合同的存在。提单虽然只由承运人一方签发，但它是应托运人托运货物的要求而签发的，所以提单对双方都有约束力，实际上起着一种合同的作用。
2．提单是承运人对货物出具的收据
承运人收到货物之后，核对托运人在提单上提供的货物标志、数量和重量、包装件数以及货物表面状况以后才签发提单。所以提单起着货物收据的作用，表明承运人已经收到货物了。提单签发之日就是承运人对货物的保管、运送和承担相应法律责任的开始之日。
3．提单是代表货物所有权的凭证
提单的主要目的是为了使提单的持有人通过处理提单来处理提单项下的货物，即使货物在运输途中也是如此。当托运人将提单寄交给收货人或收货人指定的代理人时，货物的所有权也随之转移。谁占有提单，谁就有权要求承运人交付提单项下的货物。因此，提单就是货物的象征，是一种物权凭证。提单的这一特点使其在国际贸易中起到有价证券的作用，它可以买卖或转让，但部分拉美国家认为收货人可以不用提交提单而取得货物，只要他有足够的证据证明他确实是该批货物的收货人即可。
（三）提单的种类
提单的种类繁多，可以根据不同的标准作不同的分类。
1．按签发时间，可分为已装船提单和备运提单
已装船提单（Shipped or on Board B/L），是指承运人在货物装上船舶后所签发的提单。提单上必须载明装货船名和装船日期。买卖合同一般都规定卖方必须向买方提供已装船提单，因为这种提单对收货人按时收货比较有保障。
备运提单（Received for Shipment B/L），又称收货待运提单，是指承运人仅收到货物但尚未将货物装上船舶之前签发的提单。这种提单对收货人收货不太有保障，因为什么时候装船、装运船舶的名称都是未知数，所以买方一般不太愿意接受这类提单。但这种提单在采用集装箱运输时，使用非常普遍，因为集装箱内陆收货站在收到货物之时，一般无法确定船名和装船日期。
2．按承运人在提单上对货物的外表状态有无加批注，分为清洁提单（Clean B/L）和不清洁提单（Unclean B/L, or Foul B/L, or Claused B/L）
清洁提单是指对货物的外表状况未加批注的提单。它说明货物是在表面状况良好的条件下装船的，也说明承运人在接受货物时，货物的表面状况没有缺陷。在国际贸易中，如果货物的外表状况有问题，承运人往往会在提单上加批注，比如“包装不固”、“破包”、“沾有油污”、“旧桶”等等，这是承运人为了免除或者减轻其责任而采取的措施。加有批注的提单即为不清洁提单。
如果承运人在提单上对货物的表面状况不加批注，就说明承运人在接受货物时，货物的表面状况良好，然而按照英国普通法，这种货物状况的说明对托运人仅仅是初步证据。承运人以后还可以提出货物在装船时确实残损的证据，对托运人的索赔进行抗辩。但这种货物状况的说明对提单受让人来说就是终结性的证据。因为受让人付出代价取得提单时，是信赖提单是清洁的，如果承运人以后否认这一点，就构成对受让人的欺诈。所以，承运人为了保护自身的利益遇到货物的表面状况不良时，要在提单上进行批注。
在国际货物买卖合同中，一般都规定卖方必须提供已装船的清洁提单，买方一般也都不愿意接受不清洁提单，银行也因为不清洁提单会造成结汇困难而不愿意接受不清洁提单作为议付货款的单据。
因为加了批注的提单不受欢迎，所以在遇到货物外表状态不太良好时，托运人会尽量让承运人签发清洁提单。但承运人为保护自己的利益，往往不愿意在这个时候签发清洁提单，这样就出现了难题。为了解决这个难题，保函（Letter of Indemnity）应运而生。
所谓保函，是指托运人向承运人签发的，保证若因货物残损短缺以及因承运人签发清洁提单而引起的一切损失，托运人允诺给予承运人以赔偿的担保函件。也就是说，托运人为了拿到清洁提单，以保函向承运人作保证：你给我开清洁提单，如果因为原先那些外表状况的原因最终导致货物出了问题，这个责任我来承担。这样一来，承运人的利益有了一定的保障，往往就会同意签发清洁提单。但是不管怎么说，这毕竟是承运人和托运人之间的一种内部交易，对外部第三人来说，多多少少带有一定的欺骗性，因为第三人并不知道承运人和托运人之间有这么一种交易，他只看到清洁提单，只认识到货物在交付发运之时状况是良好的。正因为如此，各国一般都规定，保函对于善意的第三人是无效的，它只在签发人和接收人之间产生效力。
【案例／资料7-4：保函的特点】
1999年10月15日，中国上海某公司（买方）与德国某公司（卖方）签订了一份买卖合同，标的是马来西亚产的胶合板100箱，FOB汉堡，由香港某轮船公司托运，并在中国人保上海分公司投保了海运货物一切险（All Risks）。合同签订后，上海公司即向德国公司开出了不可撤销、保兑、即期信用证。10月28日，在货物装船时，香港轮船公司发现胶合板有霉迹，在德国公司出具了保函后，签发了清洁提单。11月29日，货物运抵上海，经上海商检局检验，100箱货物中，有77箱胶合板严重发霉，失去了商销价值。请问：
（1）香港轮船公司能否以保函作为依据，免除其赔偿的责任？
（2）香港轮船公司如何维护其权益？
 
【案例／资料7-5：保函的陷阱】
某粮油进出口公司从加拿大进口了一批菜子，由某海运公司承运，从加拿大VANCOUVER港运至中国南通港。货物抵达南通港卸货时，发现第1舱货物严重结块和霉变。粮油进出口公司作为收货人随即申请南通出入境检验检疫局对货物进行检验。南通检验检疫局指出货物残损的原因是航行途中遭遇风浪，海水进舱所致。以后，中国太平洋保险公司某分公司作为粮油进出口公司的保险人，依据保险合同赔付粮油进出口公司并取得代位求偿权。作为承运人的海运公司为避免因货损事宜导致其所属的船舶被扣押，则通过中国人民保险公司某分公司向货方出具了担保函，表示：保证支付因涉案纠纷而产生的赔偿，但赔款须经当事人双方书面和解协议或上海海事法院或其上诉法院最终生效判决而支付。之后因产生纠纷，中国太平洋保险公司某分公司起诉，请求法院判令承运人海运公司赔偿人民币69万多元的货物损失。
法院受理后，在答辩期内，海运公司提出，买卖双方在买卖合同签订后，另行订有仲裁协议，请求法院驳回起诉。
法院据此驳回了该项起诉。
经验教训：在审判实践特别是在扣船程序中，船方经常通过提供担保函的方式来避免或解除船舶扣押。由于担保函是以信誉担保的方式取代物的担保，所以担保函的可兑现性显得非常重要，其对今后案件的执行将起到十分关键的作用。否则，它将只是一纸空文而已。
因此，接受保函的一方首先应对保函出具单位的资信进行严格审查，尽可能接受资信较高单位，诸如保险公司、保赔协会的保函。
其次，要对保函的内容进行严格审查。由于担保函没有统一的格式，完全由提供保函者单方制作，措辞千变万化，所以稍有不慎便会引起纠纷。
审判实践中经常会遇到有的保函写明凭法院的判决兑现，但主合同争议却是通过仲裁解决；有的保函仅写明凭法院的判决承担保证责任，但争议最终却是以调解的方式解决，这些都极易引起因不符合保函担保的条件而导致最终无法执行保函。
所以，为保证实体争议在今后审理和执行程序中顺利解决，就必须在接受保函的环节上增强意识，认真审查提供保函单位的资信和保函的内容。
 
3．按提单的收货人抬头分类，可分为记名提单（Straight B/L）、不记名提单（Open B/L, or Bearer B/L）和指示提单（Order B/L）
记名提单又称收货人抬头提单，是指填明收货人姓名或名称的提单。这种提单不能背书转让，记名收货人之外的人也无权提货，故风险比较小。但一个明显的缺点是流通性差，故在国际贸易中使用不多。在运送贵重物品、援助物资、展览品等物品的时候，采用这种提单较为常见。
不记名提单又称持票人提单，是指在收货人一栏内仅填写“交于持票人（to bearer）”等字样。不记名提单是可转让提单，且谁持有提单，谁就可以提取货物。因此，不记名提单是仅凭交付就可以转让的提单，不需作任何背书。该类提单的缺点是风险太大，在国际贸易中也较少使用。
指示提单是在国际贸易中使用最为普遍的提单，它是指依据记名人（named person）的指示或非记名人的指示交货的提单。其中记名指示提单在收货人一栏填写“凭某公司指示（To the order of x co.）”，不记名指示提单在收货人一栏仅填写“凭指示（To order）”。根据发出指示的人的不同，记名指示又可以分为托运人指示（To the order of the shipper）、收货人指示（To the order of the consignee）和银行指示（To the order of the bank）等。
【案例／资料7-6：比较各方当事人的责任】
A公司（买方）B公司（卖方）于2001年11月3日签订了一份买卖缝纫机的合同，价格条件FOB上海，装船期为11月底。合同签订后，B公司的货物于12月10日才运抵上海，12月15日才开始装船。装船时，承运人发现部分木箱有裂痕，在B公司出具了保函后，承运人签发了清洁提单；并且，在B公司的要求之下，将装船期更改为11月30日。B公司凭清洁提单在中国银行取得了货款。货物运抵伦敦后，A公司发现有10个包装缝纫机的木箱破裂，货物受损，遂向船方索赔。船方答复：第一，我手里有B公司出具的保函，此事应由他们负责；第二，你们手里有保险单，有损失也可以向保险公司索赔。问：
（1）若你作为B公司的法律顾问，如何对待A公司的索赔？
（2）你作为保险人，如何处理？
（3）作为A公司的律师，你如何处理？
（4）若你作为承运人的代理人，如何处理？
（5）本案承运人签发提单的行为存在什么问题？
 
4．按提单的介质进行分类，可以把提单分为纸提单和电子提单
纸提单是以纸张作为提单内容的载体的传统提单。电子提单是指使用电子资料交换系统（EDI）进行结算交接，用于替代传统单证的EDI单证。1990年国际海事委员会第34届大会上通过了《国际海事委员会电子提单规则》，已被多国采用。
（四）提单的转让及其流通性
记名提单不能转让，不记名提单凭交付就可以转让。这里只讨论指示提单的转让问题。
指示提单须通过背书转让。提单的背书是指托运人或受让人在提单背面签名。若只是签名而不写明货物交给谁，这种背书为空白背书（blank indorsement）；若写明交给谁或凭某人指示，则称为记名背书（full indorsement）。
因为提单是物权凭证，提单的背书和交付可以转让货物的所有权。需注意的是，提单虽然可以自由转让，但其可转让性小于汇票的可转让性，提单的受让人不像汇票的正当持票人那样可以享有优于其前手的权利。举个例子，A窃取了B的货物，向承运人办理托运后取得提单，并将该提单转让给C, C不能根据提单取得货物的所有权，不能对抗真正的货主；但是，现在如果是一张汇票，善意地支付了对价的正当持票人C就可以取得汇票权利，即他取得了优于其前手A的权利。
（五）承运人的权利与义务
1．承运人的基本义务
（1）承运人应恪尽职责提供适航的船舶。
《海商法》第47条规定，承运人在船舶开航前和开航时，应当谨慎处理，使船舶处于适航状态，妥善配备船员、装备船舶和配备供应品，并使货舱、冷藏舱、冷气舱和其他载货物处所适于并能安全收受、载运和保管货物。
简而言之，承运人的这一项义务是指承运人提供的船舶须具有适航性（Seaworthiness）。
所谓适航性，一般包括四方面含义：
第一是船体本身适航性。这是指船体和机器在设计和制造方面应经得起预定航程中可能遭遇到的一般风险。
第二是船员适航性。这是指船上的人员必须合格和足数，它有质和量两方面要求，缺一不可。合格不足数或足数不合格，都是不适航。
第三是船舶供应适航性。这是指船舶航行所需的设备必须齐全，装卸货物的吊具必须牢固，还必须在开航之前加足预定航次的燃料、淡水、船用品以及船员伙食用品，使船舶能安全地把货物运到目的地。
第四是船舶适宜装载预定的货物，即所谓适货性。这是指船舶及其设备适于接受、保管和运输预定的货物。承运不同的货物，对适货性有不同要求。如果船舶不适宜装载预定的货物，那么船舶再结实、牢固，也不具有适航性。举个例子，刚刚运送了一批农药的船舱，若没有作充分的洁净处理，即接受运送大米的运输业务，最终导致大米污损，承运人需承担未能提供适货性船舶所造成的损失。
所谓恪尽职责（Due diligence），又可以解释为“合理的注意”、“谨慎处理”。根据英国普通法，承运人对船舶的适航性应负严格的责任，即除去天灾和战争以外，承运人应对承运货物遭遇的一切风险负责，这种责任就是所谓绝对的责任。《海牙规则》对此作了修改，按照该规则第3条第1款的规定，承运人对船舶的适航责任是有条件的，即仅须对船舶适航做到恪尽职责。如果承运人做到了恪尽职责，就是货物受损，他也没有责任。
（2）承运人应适当和谨慎地装载、搬运、积载、运送、保管、照料和卸下所承运的货物。
货物自承运人接受时起，就在其实际控制之下。因此，除法定免责情形外，承运人须对货物的安全承担责任。这就是要求承运人在整个运输过程的各个环节中妥善地、谨慎地处置货物。
这里特别强调一下承运人在装载时的责任。承运人在装船时，应根据货物的性质和种类，使用相适应的装货工具和手段，谨慎而妥善地操作，防止货物摔下或受损。货物一般应装在舱内。根据《海商法》第53条的规定，承运人在舱面上装载货物，应当同托运人达成协议，或者符合航运惯例，或者符合有关法律、行政法规的规定。承运人依照该项规定将货物装载在舱面上，对由于此种装载的特殊风险造成的货物灭失或者损坏，不负赔偿责任。但是承运人违反该项规定将货物装载在舱面上，致使货物遭受灭失或者损坏的，应当负赔偿责任。
（3）承运人应按约定的或习惯的或者地理上的航线将货物运往卸货港。但是，船舶海上为救助或者企图救助人命或财产而发生的绕航或者其他合理绕航（reasonable deviation）的除外。
（4）承运人应当在明确约定的时间内交货。《海商法》第50条规定：“货物未能在明确约定的时间内，在约定的卸货港交付的，为迟延交付。”由于承运人的过失，致使货物因迟延交付而灭失或者损坏的，承运人应当负赔偿责任。甚至由于承运人的过失，致使货物因迟延交付而遭受经济损失的，即使货物没有灭失或者损坏，承运人仍然应当负赔偿责任。承运人未能在明确约定的时间届满60日内交付货物，有权对货物灭失提出赔偿请求的人可以认为货物已经灭失。
【案例／资料7-7】
我某外贸公司向英商出售一批货物（CIF伦敦）。卖方在规定的装运期内装船并取得提单。货物航行中，时逢埃以战争爆发，苏伊士运河关闭。我公司的货物绕道好望角。事后买方就航行途中发生的绕航费用、货物湿损以及未能按预计时间到达向我方提出索赔。
问：我方是否承担责任？
 
【案例／资料7-8：承运人的义务】
原告：烟台土畜产进出口公司（买方）
被告：美国总统轮船有限公司（承运人）
标的：67.5吨氰化钠价格条件为CIF烟台，总金额为933420美元。提单号为：ApLU00991309，承运船舶为“ALLIGA—TORBRAYERY”26航次。
装港为美国圣保罗，卸港为中国烟台。
案情：1997年8月4日与卖方美国杜邦公司签约。9月12日，杜邦公司发给原告的船运通知上称：货物已于9月10日装运，预计9月29日抵烟台。9月29日，原告却收到被告青岛代理的到货通知，通知其货物已于9月25日抵达青岛港，要求原告携带上述正本提单到青岛办理提货手续。因提单上记明的卸货港为烟台，而氰化钠属于剧毒危险品，青岛海关不允许办理转关手续。
10月8日，被告函告原告，在原告不能提出更好的解决办法的情况下，被告决定将货物退运至日本，再由日本转船至烟台。1997年11月3日，被告将上述货物从青岛经由日本运抵烟台。原告因此而遭受各种经济损失计人民币287312.50元。而被告在承运该批货物时，没有经营由美国圣保罗直接到达中国烟台港的航线的能力，货物要运至烟台，必须在日本转船。
原告于1998年3月30日向青岛海事法院起诉，认为由于被告的不合理绕航，使货物比预计时间晚一个多月到达烟台，给其造成了严重的经济损失，故请求判令被告赔偿经济损失计人民币333440.00元。
被告答辩认为：由于被告在承运本案项下货物时，没有直接到达烟台港的航线，货物要运至烟台港只能经由日本转船，因此被告选择了“圣保罗——青岛——日本——烟台”这一习惯航行路线。根据海商法的规定，承运人按照习惯航线将货物运往卸货港的，不能构成不合理绕航。
青岛海事法院经审理认为：被告接受杜邦公司的委托承运原告购买的货物并签发提单后，即负有按照约定的或者习惯的或者地理上的航线将货物运抵卸货港并交付货物的义务。原告作为合法的提单持有人，享有在卸货港提取货物的权利，被告在承运本案项下的货物时，虽然没有直接到达烟台的航线，但是在双方对航线没有约定的情况下，则应按照习惯的或者地理上的航线将货物送至卸货港。而被告却只顾自己的便利和利益，先将货物运至青岛，在原告不同意在青岛提货的情况下，又将货物退运至日本，然后，再转船运到烟台。被告该种行为显然构成不合理绕航，应对原告因此而遭受的经济损失承担赔偿责任。
根据《中华人民共和国民法通则》第106条第1款、《中华人民共和国海商法》第49条第1款的规定，青岛海事法院判决如下：
被告美国总统轮船有限公司赔偿原告烟台土畜产进口集团有限公司经济损失人民币287312.50元，加自1997年11月4日起至本判决确定的付款之日止的银行同期存款利息，于判决生效之日起30日内一次付清。
宣判后，双方当事人均未上诉。
 
【案例／资料7-9：J.Gerber公司诉S.S.Sabine Howaldt公司案】
S.S.Sabine Howaldt公司是一艘小货船，被租用完成从比利时的安特卫普到美国特拉华的威尔明顿的航行。货船运输一批钢材给原告。货物在安特卫普装运时状况良好。但到达美国目的港后，发现钢材被海水腐蚀，大量生锈。在这次途经北大西洋的航程中，货船遇到极其恶劣的天气。海水涌进通风设备，使货物遭到损坏。承运人辩称，造成货物损坏的唯一原因是海难，故其不承担赔偿责任。
一审法院认为：风暴的强度尚未构成事实上的海难，而且由于被告的疏忽，有缺陷的舱口盖没有用防水布加盖，且货船的通风设备没有得到足够的保护，故船舶不适航。
联邦上诉法院认为：船舶起航时是适航的，在整个航行过程中，航行操作正常，承运人不构成疏忽的责任。货物的损坏是狂暴的风暴和逆浪造成的，风暴使船壳严重扭曲，并掀起船舱盖，且船运公司的习惯做法都不用防水帆布覆盖舱口盖。故最终判决被告胜诉。
 
（六）承运人的免责事项
根据《海牙规则》第4条关于承运人免责事项的规定，承运人对17种情况下所引起的货物损失不负赔偿责任。这17种免责事项包括：
（1）船长、船员、引水员或者承运人雇佣人员在航行、管理船舶中的行为疏忽或不履行义务；
（2）火灾，但是由于承运人本人的过失或私谋所造成的除外；
（3）海上或其他通航水域的灾难、危险或意外事故；
（4）天灾；
（5）战争行为；
（6）公敌行为；
（7）君主、当权者或人民的扣押、管制或者司法扣押；
（8）检疫限制；
（9）托运人或货主或其代表的行为或不行为；
（10）不论由于任何原因引起的局部或全部罢工、停工或者限制工作；
（11）暴动和骚乱；
（12）救助或企图救助海上人命或者财产；
（13）由于货物的固有缺点、性质或缺陷引起的体积或重量亏损缺损、或任何其他灭失或损害；
（14）包装不固；
（15）唛头不清或不适当；
（16）虽恪尽职责仍不能发现的潜在缺陷；
（17）非由于承运人或者承运人的受雇人、代理人的过失造成的其他原因。
我国《海商法》关于承运人免责事项的规定基本上与《海牙规则》的上述规定相同，但是稍有区别。《海商法》规定的免责事项只有12项，而《海牙规则》却规定了17项。另外，在免责事项的具体内容方面也略有不同。根据《海商法》第51条的规定，在责任期间货物发生的灭失或损坏是由于下列原因之一造成的，承运人不负赔偿责任：
（1）船长、船员、引航员或者承运人的其他受雇人在驾驶船舶或者管理船舶中的过失；
（2）火灾，但是由于承运人本人的过失所造成的除外；
（3）天灾，海上或其他可航水域的危险或者意外事故；
（4）战争或者武装冲突；
（5）政府或者主管部门的行为、检疫限制或者司法扣押；
（6）罢工、停工或者劳动受到限制；
（7）在海上救助或者企图救助人命或者财产；
（8）托运人、货物所有人或者他们的代理人的行为；
（9）货物的自然特性或者固有缺陷；
（10）货物包装不良或标志欠缺、不清；
（11）经谨慎处理仍未发现的船舶潜在缺陷；
（12）非由于承运人或者承运人的受雇人、代理人的过失造成的其他原因。
《汉堡规则》废除了《海牙规则》关于驾驶和管理船舶过失的免责条款，这是对《海牙规则》最重要的修改。其重要原因，一是《汉堡规则》制定于1978年，当时的造船技术相较《海牙规则》制定时期（1924年）而言有了极大的提高，船上备有雷达和避碰设备，对船员的航行过失免责的理由已不复存在；二是从《海牙规则》这一规则实行的实际情况而言，货方遭受的经济损失很大，船方却把他应负的责任转嫁给了货方，这显然是不合理的。
（七）承运人的责任期限
《海牙规则》第1条第5款对承运人的责任期限作了规定。根据这一规定，承运人的责任期限是指以货物装到船上时起至货物从船上卸下时止的一段时间。这一责任期限包括装货过程和卸货过程，但不包括从承运人接受货物时起至装船前以及从货物卸下后起至交给收货人前的时间。这个期间即为“钩至钩”责任或“装到卸”责任。该规则还规定，承运人和托运人可以就货物装船之前，即承运人在码头仓库接管货物至装上船，以及货物卸下船后至交付货物，这两段期间内，发生的货物灭失或损坏所应承担的责任与义务自行约定。这就是说，《海牙规则》免除了承运人在装货前和卸货后承运人实际控制货物时间的责任。《海牙规则》规定的承运人责任期限在国际海运业影响很大，许多海运机构和公司都接受了这一原则。例如，波罗的海航运公会批准的提单格式规定：“承运人或其代理，对于装船前或卸货后这段时间发生的货物灭失或损坏，不论其因何发生，一概不负责任。”《海牙规则》的责任期限条款显然对承运人有利。因为在承运人接受货物到货物装船以及货物在目的港卸下到交给收货人这两段时间内，货物在承运人的直接控制之下。而根据《海牙规则》，即使因承运人的原因货物发生损失，承运人也可免除责任。
《汉堡规则》延长了《海牙规则》规定的承运人的责任期限。按照《汉堡规则》第4条的规定，承运人对所运货物的责任期限，是指货物在装货港、运输途中和卸货港在承运人掌管下的整个期间。也就是说，从承运人在装货港接收货物时起，一直到在卸货港把货物交给收货人时止的整个期间内，承运人对货物损失都应承担责任，除非是属于承运人可以免除责任的原因引起的货物损失。
我国把承运人的责任期间分成两类：①对于用集装箱装运的货物，承运人的责任期间是从装货港接收货物时开始至交付货物时为止，货物处于承运人掌管下的全部期间；②对于传统的件杂货或散货，承运人的责任期间是从货物装船时起至卸下船时为止。
根据《海商法》第46条的规定，承运人的责任期间分为对集装箱装运的货物的责任期间和对非集装箱装运的货物的责任期间两种。承运人对集装箱装运的货物的责任期间是指从装货港接收货物时起至卸货交付货物时止，货物处于承运人掌管之下的全部期间。承运人对非集装箱装运的货物的责任期间，是指以货物装上船时起至卸下船时止，货物处于承运人掌管之下的全部期间。从《海商法》的上述规定来看，承运人对非集装箱装运的货物的责任期间基本上与《海牙规则》的责任期间相同。而承运人对集装箱装运的货物的责任期间吸收了1978年《汉堡规则》有关承运人的责任期限的规定。
【案例／资料7-10：Westway Coffee公司诉M.V.Netuno案】[1]
收货人Westway公司向巴西圣保罗的Dominium公司购进1710纸箱的咖啡。纸箱经过政府官员的点算、检查，并在政府官员的监督下被装入6个集装箱中。集装箱由Dominium公司密封，然后从圣保罗运往发货港桑托斯，在集装箱被装上货船Netuno之前，存放在海关的保税仓库中。货船所有者Netumar公司签发了一份已装船提单，并在提单中注明集装箱的顺序号、装载咖啡后的集装箱毛重以及集装箱里咖啡箱的数量。Netumar公司并没有点算纸箱。货物抵达目的港后，发现短缺了419箱大约20吨咖啡。Westway公司起诉承运人。
法院认为，被告的证据都不能够证明其可以免责，且整个运输过程中有很多箱子被盗的机会，尽管盗贼所使用的高超技术尚未清楚，但被告不能免除赔偿之责。
本案阐述了承运人的尴尬处境：若是承运人拒绝在提单上加注托运人指定的数量或者重量，则收货人有可能拒绝购买此提单。毕竟，买方想确认货物是否真的在集装箱里。打开集装箱、检查托运人的点算结果，这极不现实，又花费巨大，并与海运实务相违背。为此，唯一可行的办法是，承运人可以不去参考提单中托运人提供的货物数量，而是在收到货物以及卸下货物后，均立即对货物进行称量。如果承运人在装货及其卸货时均称过集装箱的重量，并将重量结果在提单上注明的话，只要两次称量结果一致，承运人就可以免除货物短缺的赔偿责任。
 
另外，美国COGSA（《海上货物运输法》）还规定，若托运人没有声明货物的价值，承运人承担的赔偿责任不超过“每件包装500美元”；若货物没有打包，则500美元的限定也就是这类货物的习惯货运单位（customary freight unit）。
举个例子，若一大型集装箱已经捆扎好，置于木滑轮上，法院一般认为集装箱中的一个个小纸箱为一个500美元的限制单位。
在一个案例中，某艘游艇被装上海轮由亚洲运往目的地，但货主没有在货运单据中注明其价值，结果游艇在装船时被毁，这时他发现根据国际法自己仅仅能得到500美元的赔偿。案件详情如下。
【案例／资料7-11：Z.K.航海公司诉M/V Archigetis案】[2]
原告Z.K.航海公司，是一家在美国销售游艇的进口商。1987年，五艘游艇由Archigetis从台湾装运至美国。每艘游艇都开立出一份可转让的清洁提单，5份提单每张的正面都注明只有一单位货物装运，游艇装载于甲板上，托运人承担一切风险，货物价值可预先声明。在提单的反面有条文规定，货物损失赔偿的责任限于每一包装或每一习惯货运单位500美元。每艘游艇都有支船架的保护，放置在甲板上。在运输途中，一艘游艇灭失，其他四艘都不同程度地受损。原告在运输途中对货运提单付款。被告辩称其赔偿责任只限于一艘游艇500美元。
佛罗里达南部管区联邦地区法院法官Hoeveler认为每艘游艇构成一个包装单位。托运人有充足的机会声明货物的价值。承运人有理由将其赔偿责任限定在每一包装单位500美元内。提单的购买者应当受到提单条款的制约，包括有关赔偿限额条款的制约。
值得一提的是，《海上货物运输法》中的货物损失赔偿责任的限定条款，一般不适用于甲板运输的货物。但在这个案例中，提单上注明受此法案的管辖，这种类型的声明为首要条款（Clause paramount）。为此，法院判定货物损失赔偿责任限定条款适用于此案例。
 
在另一个案例中，一货主申请赔偿用集装箱运输的4400套西装。因为每套西装都单独包装，并用塑料袋单独包装覆盖。法院查看货运提单，提单上注明共运载4400套西装，于是法院认定最高赔偿限额为220万美元。
【案例／资料7-12】
1996年9月，大连某航运公司（简称“大连航运”）与辽宁某化工进出口公司（简称“辽宁化工”）签订了一份运输2000吨碳酸氢钠至澳大利亚悉尼的合同。合同规定货物由集装箱装载，9月15日交付给承运人，即大连航运，10月5日前运抵悉尼。合同签订后，9月15日，辽宁化工将200个集装箱的碳酸氢钠交给了大连航运的货运站，履行了交货义务，大连航运公司签发了提单。9月16日，航运公司将200个集装箱装船时，由于工作人员不慎，使15箱碳酸氢钠进水，导致货物受潮后完全成为废品。由于该批货物进水是在航运公司装上船之前，航运公司以货物损失不发生在其责任期间为由，对辽宁化工的索赔要求不予理睬。10月25日，辽宁化工将该案件诉诸大连海事法院。
问：本案中，大连航运是否应承担货物损害的赔偿责任？
 
（八）承运人的责任限制
《海牙规则》第8条第5款规定，在任何情况下，每件或每单位不得超过100英镑，但托运人在装运前已经就该项货物的性质和价值提出声明，并已在提单上注明的不再此限。
《维斯比规则》对此限额进行了修改，提高到每件或每单位10000金法郎或毛重每公斤30金法郎，以两者中较高者为准。而所谓的金法郎，是指“一个含有纯度为千分之九百的黄金65.5毫克的单位”。
《汉堡规则》规定每件或每单位835个特别提款权或毛重每公斤2.5个特别提款权，以两者中较高者为准。迟延交货的，相当于该延迟交付的货物应付运费的2.5倍，但不超过合同中规定应付运费的总额。《汉堡规则》采用特别提款权，是因为取消黄金公定价格之后，黄金不再作为合适的计算单位。由于特别提款权相对比较稳定（其价值是根据16种货币的价值计算出来的，其中一种货币贬值，另一种货币可能增值，因此价值较为稳定），用它来计价相对比较合理。至于未参加国际货币基金组织的国家，如按照本国法律不能使用特别提款权的，根据《汉堡规则》第26条第2款的规定可以不使用特别提款权，而使用金法郎来计算，即每件或每单位12500金法郎或毛重每公斤37.5金法郎。可见，《汉堡规则》的责任限额比《维斯比规则》提高了25％。
我国《海商法》关于承运人的责任限制，主要有以下几个方面。
1．承运人的赔偿范围
我国《海商法》关于承运人的赔偿范围的规定包括赔偿额的计算和赔偿限额两部分。
（1）赔偿额的计算。《海商法》第55条针对不同货物损失，规定了不同的赔偿额计算办法。货物灭失的赔偿额，按照货物的实际价值计算。货物损坏的赔偿额，按照货物受损前后实际价值的差额或货物的修复费计算。这里所称的实际价值，按照货物装船时的价值加保险费及运费计算，但应当减去因货物灭失或者损坏而少付或者免付的有关费用。
（2）赔偿限额。根据《海商法》第56条第1款的规定，承运人对货物灭失或损坏的赔偿限额，按照货物件数或者其他货运单位计算，每件或者每个其他货运单位为666.76计算单位；或者按照毛重计算，每公斤为2计算单位，以两者中赔偿限额较高的为准。但是托运人在货物装运前已经申报其性质和价值，并在提单中载明的，或者承运人与托运人已经另行约定高于本条规定的赔偿限额的除外。货物用集装箱、货盘或类似装运器具集装的、提单中载明在此类装运器具中的货物件数或者其他货运单位数，视为上述所指的货物件数或者其他货运单位数。未载明的，每一装运器具视为一件或者一个单位。装运器具不属于承运人所有或者非由承运人提供的，装运器具本身应视为一件或者一个单位。承运人对货物因迟延交付造成经济损失的赔偿限额，为所迟延交付的货物的运费数额。货物的灭失或者损坏和迟延交付同时发生的，承运人的赔偿限额适用第56条第1款规定的限额。
2．承运人责任限制权利的丧失
《海牙规则》并没有关于承运人责任限制权利丧失的规定。依据《海牙规则》，在任何情况下，承运人都可以享受责任限制的权利。与《海牙规则》不同，《汉堡规则》专门规定了承运人责任限制权利的丧失条款。我国《海商法》吸收了《汉堡规则》的做法。这对保护货方的正当权益是必要的。根据《海商法》第59条的规定，经证明，货物的灭失、损坏或者迟延交付是由于承运人的故意或明知可能造成损失而轻率地作为或不作为造成的，承运人无权享受责任限制权利。根据《海商法》的规定，因同样理由丧失责任限制权利的人还包括承运人的雇员或代理人。
（九）诉讼时效
《海牙规则》规定，货物灭失或损害的诉讼时效为一年，从交付货物或应当交付货物之日起算。《维斯比规则》第1条第2款、第3款则补充规定，诉讼事由发生后，只要双方当事人同意，这一期限可以延长，明确了诉讼时效可经双方当事人协议延长的规定。对于追偿时效则规定，即使在规定的一年期满之后，只要是在受案法院法律准许期间之内，便可向第三方提起索赔诉讼。但是准许的时间自提起诉讼的人已经解决索赔案件，或向其本人送达起诉状之日起算，不得少于3个月。
《汉堡规则》规定诉讼时效的期间为两年。根据该规则第20条第1款规定，“关于货物运输的任何诉讼，如果在两年内没有提出法律或仲裁程序，即失去时效”。《汉堡规则》还规定两年的诉讼时效可以延长，该规则第20条第四款规定，“接到索赔要求的人，可以在时效期间进行中的任何时间，向索赔人提出书面声明，延长时效期间。该期间可以用第一次声明或多次声明，再度延长”。
我国《海商法》关于诉讼时效的规定，主要见诸第13章第257条。该条第1款规定，“就海上货物运输向承运人要求赔偿的请求权，时效期间为一年，自承运人交付或者应当交付货物之日起计算；在时效期间内或者时效期间届满后，被认定为负有责任的人向第三人提起追偿请求的，时效期间为90日，自追偿请求人解决原赔偿请求之日起或者收到受理对其本人提起诉讼的法律的起诉状之日起算”。
（十）托运人的义务
1．提供托运的货物
托运人应对货物的名称、性质、数量、重量、体积等内容向承运人作正确的陈述。运输合同签订后，托运人应妥善包装货物并就货物的名称、标志、数量、重量、体积等作出正确的标识。托运人违反上述义务给承运人造成损害的，应予以赔偿。此外，托运人违反运输合同没有提供货物或没有按时提供货物，造成船舶亏舱或滞期的，也应该予以赔偿。
2．支付运费
运费可以分为预付运费、到付运费和比例运费。预付运费在船舶所有人接管货物或签发提单时支付，可全部预付也可部分预付。其特点是不论船舶与货物灭失与否，一概不予退还。到付运费指支付运费与交货作为对流条件。其特点是如果货物中途灭失，租方没有支付运费的义务。但只要到达，不管货物是否损坏，托运人均应该支付运费。比例运费指按货损的比例计算运费。
托运人也可以与承运人约定运费由收货人支付。不过，根据我国《海商法》第69条的规定，仅在运输合同中作出约定是不足以使承运人取得向收货人收取运费的权利的。为获取此项权利，承运人必须在运输单据中注明此项约定。
四、倒签提单问题
所谓倒签提单（Anti-dated Bill of lading）是指承运人在货物装船完毕，签发提单时，应托运人的请求将提单签发日期提前到信用证规定的日期。因此，倒签提单实际上是一种托运人和承运人之间合谋的欺诈行为，他们应该对这种欺诈行为连带地向善意的提单受让人承担相应的责任。
在某些情况下，托运人和承运人的主观目的可能仅仅是为了满足信用证的规定，以便于汇兑，但是这种看似平常的倒签做法，往往影响到收货人不能及时收货、货运途中的风险承担和违约责任的承担等实际利益。
现实的国际贸易是通过提单、信用证、保单等单证的正常运行来实现的。在采用信用证支付的方式下，通知行将买方开立的信用证通知给卖方，卖方审核无误后将货物装船，承运人接收货物后即给托运人签发提单，然后，卖方将提单连同保单及发票送有关银行结汇，结汇银行审单合格后，再将其寄往开证行，开证行审单无误后通知收货人，即买方付款赎单。那么，从此时到收货人实际收到货物的一段时间内，买方既付了款又未收到货，他仅持有一套可能无用的单证。因此，对于买家来说，提单的合法有效尤为重要。
很多国家的海商法都将倒签提单视为非法行为，必须严惩。但首先必须明确它是一种什么性质的行为，是违约行为还是侵权行为。依据不同的判断标准，会适用不同的法律，得到不同的处理结果。
首先，毫无疑问，倒签提单是一种违约行为。提单日期应该是该批货物装载完毕的日期，因倒签提单，货物的装运时间已超过买卖合同所规定的交货时间，卖方未按时交货，已构成违约；不仅如此，倒签提单还会使买方依据虚假的信息继续履行合同，丧失了及时拒付及撤销合同的权利，最终使买方丧失了对货款的所有权，这些权利都是从以买卖双方的货物买卖合同为基础而设立的债权中分离出来的，也是以合同为基础的，对这些权利造成损害的行为应属违约行为，应当追究当事人的违约责任。此外，在倒签提单的情况下，卖方（托运人）与承运人隐瞒了真实情况，共同欺骗买方，给买方造成损害，已构成民事上的欺诈。采取欺诈手段，不真实履行合同，明显违背了民法上的诚实信用原则。我国《合同法》第60条明确规定：当事人应当按照约定全面履行自己的义务。当事人应当遵循诚实信用原则，根据合同的性质、目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务。这是民法中“诚实信用”原则在海商法中的具体体现。倒签提单的行为人在提单日期上弄虚作假，直接违背了上述的基本义务和基本原则。从这个意义上讲，倒签提单这种行为应属违约行为。
其次，倒签提单也具有侵权性，严格来讲应属共同侵权行为。倒签提单会给买方造成严重的损害后果，如引起货物跌价、对买方撤销合同的权利造成损害、一些季节性强的货物还会因此错过销售旺季、丧失采取补救措施的适当时机而产生损失等。倒签提单是承运人应托运人的请求而与之共谋欺骗收货人，以达到掩盖卖方迟延交货的事实，使得单证表面相符。这是明知倒签提单会给收货人造成损害而有意为之，行为人存在着主观上的共同故意。而且，倒签提单与受害人的损害后果间具有因果关系。
鉴于以上原因，倒签提单在法律责任上，存在着侵权责任与违约责任的竞合，即卖方（托运人）对买方的违约责任与卖方（托运人）、承运人对买方的共同侵权责任间的竞合，最终提起违约之诉还是提起侵权之诉，应由受害人权衡后做出选择。但在实践中，受害人提起违约之诉，追究卖方的违约责任更利于补偿其所受到的损失，因为提起侵权之诉要负责举证，而提起违约之诉只要基于买卖合同。从实效上看，提起违约之诉更利于补偿受害人的损失。
至于涉外倒签提单的法律适用问题，主要取决于原告提起的是违约之诉还是侵权之诉。若提起违约之诉，则适用涉外合同之债的法律适用原则。若提起侵权之诉，则适用涉外侵权之债的法律适用原则。因此，在涉外倒签提单案件发生时，当事人已在合同中订有“意思自治”条款的，法院应首先适用当事人协商选择的法律，没有选择的，由法院根据实际情况，比如，合同的缔结、履行、违约等情况，依最密切联系原则选择应适用的法律。如有困难难以确定，则可适用法院地法。若提起的是侵权之诉，传统的原则是适用侵权行为地法。但近些年来逐渐出现了涉外侵权冲突规范的软化趋势，即坚持冲突规范连接点指引的基本模式，改变传统单一、固定的连接点，代之以多层次、开放的连接因素，给法院提供一个选择法律的空间，使其选择出最合适的准据法，求得个案的公正解决。其中，最主要的方式就是引入了“最密切联系”及“意思自治”这两个连接点，使过去的“侵权行为依侵权行为地法”的原则变得灵活，更利于法院选择法律，利于案件的解决。
【案例／资料7-13：江苏省对外经贸股份有限公司与美国HAUCK公司关于倒签提单的争议】
江苏海外集团全资子公司——江苏省对外经贸股份有限公司长期从事自营、代理进口业务。
2002年6月，该公司金属建材部代理江阴中立机械设备厂进口美国HAUCK公司燃烧器及零件，价值56052美元。合同签订后，进口商通过南京某国有银行开出不可撤销信用证，规定最迟装船期2002年7月31日，装运港（PORT OF LOADING）美国纽约，卸货港中国上海。
8月初，美国HAUCK公司来电称货物已于7月31日装上PHILIPPINES船，按时交货。与此同时，提交了全套单据，通过议付行要求我方开证行按UCP500规定在8月7日前付款。开证行审核单据无误后通知进口商——江苏省对外经贸股份有限公司付款赎单。
因江阴用户要货较急，遂打听船何时能到达上海港。进口商经了解获知，PHILIPPINES船于7月29日刚从上海港返程，显然，出口商提交的7月31日已装船提单系虚假或倒签提单。进口商与用户商量后决定终止履行合同。美国HAUCK公司非常傲慢：我单证相符，单单相符，中方必须付款。在此关键时刻，公司金属建材部请教有关专家找到了单据的不符点，提单的收货地（PLACE OF RECEIPT）为纽约，不同于信用证规定的装运港为纽约，并坚决要求开证行对外拒付。在此情况下，美国商人先前不可一世的傲慢态度荡然无存，提出降价10000美元协商解决，进口商没有同意出口商要求，美国HAUCK公司最终将所谓货值56052美元的燃烧器及零件拉回美国。
评析：根据《跟单信用证统一惯例》（UCP500）第三、第四条的规定可以看出，信用证是独立于买卖合同的，各有关当事人处理的是单据，而不是与单据有关的货物、服务及／或其他行为。出口商只要提交了符合信用证要求的单据，开证行就得付款。
本案中，美国HAUCK公司虽然提交了虚假提单，但仍然很傲慢，不怕开证行不付款，就是自以为做到了单证一致、单单一致。反之，出口商提交的单据不符合信用证规定，即使是细小的、无足轻重的，开证行也有权拒付。本案中，进口商经专家确认提出了提单收货地为纽约，不同于信用证规定的装运港为纽约，尽管其不符点没有多大实质性意义，但开证行可对外拒付，为进口商解了燃眉之急，这就是信用证的独立抽象原则。
信用证的独立抽象原则有其不足之处，为不法商人进行欺诈提供了机会。如本案中货运公司与出口商勾结，签发虚假提单。解决欺诈问题不能依赖于《跟单信用证统一惯例》，而要靠各国法律，在充分肯定信用证独立抽象原则的同时，坚持信用证欺诈例外原则，也就是进口商发现出口商进行信用证欺诈时，向法院申请并经法院确认时，法院有权发布禁令，禁止开证行支付给卖方信用证项下的货款。目前大多数国家的司法实践均对信用证欺诈例外原则予以肯定，我国也支持信用证欺诈例外原则。
 
【案例／资料7-14：美国威克特贸易公司诉中国丰和贸易公司和宏盛海上运输公司案】
案情：1991年7月，中国丰和贸易公司与美国威克特贸易有限公司签订了一项出口货物的合同，双方约定货物的装船日期为1991年11月，以信用证方式结算货款。合同签订后，中国丰和贸易公司委托我国宏盛海上运输公司运送货物到目的港美国纽约。但是，由于丰和贸易公司没有能够很好地组织货源，直到1992年2月才将货物全部备妥，于1992年2月15日装船。中国丰和贸易公司为了能够如期结汇取得货款，要求宏盛海上运输公司按1991年11月的日期签发提单，并凭借提单和其他单据向银行办理了议付手续，收清了全部货款。
但是，当货物运抵纽约港时，美国收货人威克特贸易有限公司对装船日期产生了怀疑，威克特公司遂要求查阅航海日志，运输公司的船方被迫交出航海日表。威克特公司在审查航海日志之后，发现了该批货物真正的装船日期是1992年2月15日，比合同约定的装船日期要迟延三个多月。于是，威克特公司向当地法院起诉，控告我国丰和贸易公司和宏盛海上运输公司串谋伪造提单，进行欺诈，既违背了双方合同约定，也违反法律规定，要求法院扣留该宏盛运输公司的运货船只。
美国当地法院受理了威克特贸易公司的起诉，并扣留了该运货船舶。在法院审理过程中，丰和公司承认了其违约行为，宏盛公司亦意识到其失理之处，遂经多方努力，争取庭外和解。最后，我方终于与美国威克特公司达成了协议，由丰和公司和宏盛公司支付美方威克特公司赔偿金，威克特公司方撤销了起诉。
评析：在实践中有许多交货人未能在信用证规定的装运日期之前交付运输（正如本案中的丰和贸易公司），为使该提单能够符合信用证规定而付货人可以顺利结汇，交货人往往要求承运人倒签提单，即实际装运日期比提单签发日期晚。倒签提单行为是伪造单据的行为，属于托运人和轮船公司合谋以欺骗收货人的欺诈行为。收货人一旦有证据证明提单的装船日期是伪造的，就有权拒绝接受单据和拒收货物。收货方不仅可以追究卖方（托运方）的法律责任，还可以追究轮船公司的责任。
这种行为的法律后果无论对卖方还是轮船公司都是严重的。所以，承运人在遇到托运人要求倒签提单的情况下，要格外谨慎，因为交货人（托运人）要求倒签提单最大的可能是以此来欺瞒收货方；因为如果收货人同意发货延期付运，那么发货人可以利用要求对方修改信用证的方式，而不必要求倒签提单。所以，在大多数情况下，发货人要求倒签提单多是因为收货人不同意延期装运。
在这样的情况下，承运人若签发了倒签提单，则令收货人认为承运人和托运人共同伪造单据进行欺诈，从而使承运人卷入不必要的纠纷中。承运人若签发了倒签提单，会造成何种后果呢？提单所注明的日期能否符合信用证规定的结汇条件之一，如果日期已过，即使是一天时间，银行也会以此为由拒绝接受，而提单日期的真实性只能由承运人一方才能保证。但如果承运人没能在提单上如实注明装船日期，那么以后，承运人要为因此而造成的损失负责。在一些地区，如美国，甚至会将倒签提单案列入刑事诈骗案处理。
对于倒签提单，收货人可基于以下两点拒绝收货：
第一，货物跌价。在订立合同时销路较好的货物，在货物运抵后却价格下跌，买方无利可图，甚至有可能亏本。在这种情况下，买方急于想甩掉包袱。此时，若出现倒签提单情况，买方正好有了可乘之机。买方可以通过向装运港的港口当局申请查看运货船的航海日志，就可以掌握真实情况。一经证实提单倒签，他就会完全拒绝收货并收回货款，赔偿的责任则完全落在承运人身上。
第二，应节货物（如圣诞节的火鸡、中秋节的月饼等）。对于应节货物而言，如果不能在买方预计供货的节前运抵，买方的损失会很大，所以，买方会千方百计转嫁这个损失。如果其发觉提单倒签，则又为其提供一个机会。
在本案中，托运人未能及时备妥货物的情况下，应该及时与美方威克特公司取得联系，请求修改信用证，并求得对方的谅解，即使对方不同意如此做，至多支付违约金，而且只有在美方公司确有损失的前提下才付赔偿金，而不应该要求承运人倒签提单，从而造成买方和承运人共同成为被告，被控合谋伪造单据进行欺诈，既蒙受了经济损失，也丧失了商业信誉。
 
五、租船合同
（一）概念
租船合同是指出租人与承租人之间关于租赁船舶所签订的一种海上运输合同。
租船合同不同于提单，提单只是运输合同的一种证明，租船合同则不仅是运输合同的证明，而且就大多数常用的租船合同来说，它本身就是运输合同，除合同外，任何其他口头协议都不能改变合同的内容；另一方面，租船合同只具有运输合同的作用，它既不能作为承运人收到货物的收据，也不能起到货物所有权凭证的作用。
须注意的是，《海牙规则》不适用于租船合同。关于租船合同的内容，可以由出租人与承租人双方自行商定，不受《海牙规则》各项规定的限制。但对于参加《海牙规则》的国家来说，对租船合同项下签发的提单，应适用《海牙规则》的有关规定。
中国《海商法》第六章对船舶租用合同作了规定。但是，该章关于出租人与承租人之间权利义务的规定，仅在船舶租用合同没有约定或者没有不同约定时才适用。如合同中已经有约定，则应按照合同的约定办理。而且该章只包括定期租船合同和光船租赁合同，不包括航次租船合同。
（二）种类
（1）航次租船合同（Voyage Charter），又称程租船合同，是指出租人按照约定的一个航次或者几个航次将船舶租给承租人，而由承租人支付约定运费的运输合同。航次租船合同的主要特点是出租人保留船舶的所有权和占有权，船舶仍由出租人负责经营管理。在航次租船合同中，出租人一般实际上是货物的承运人，而承租人则是货物的托运人或托运人的代理人。
（2）定期租船合同（Time Charter），又称期租船合同，是指出租人按照约定的期限将船舶出租给承租人，而由出租人支付约定运费的合同。定期租船合同的主要特点是船舶的经营及经营所直接产生的费用，由承租人负责，其他与航次租船合同相同。
（3）光船租赁合同（Charter by demise），是指船舶所有人保留船舶的所有权，将船舶的占有权移转给租船人，由承租人雇用船长、船员来管理船舶的一种合同。在光船租赁合同中，承租人租赁的船舶只是一条光船，没有任何人员、给养、燃料、物料等配备。这种情况下，承租人实际上在租期内成了临时船主。此外，光船租赁合同的法律性质与航次租船合同和定期租船合同完全不同。航次租船合同和定期租船合同的船舶所有人均保留船舶的占有权，而光船租赁合同的船舶所有人必须转移船舶的占有权。事实上，光船租赁合同是一种财产租赁合同，而不是一种运输合同。
（三）航次租船合同与定期租船合同的主要条款
在国际租船市场上，标准格式的租船合同有两种：定期租船合同一般采用“波尔的摩（Boltime）”格式；航次租船合同一般采用“金康（Gencon）”格式。
1．定期租船合同的主要条款
当事人一般选用世界上常用的标准定期租船合同，如波罗的海航运公会制定的《统一定期租船合同》（Uniform Time Charter，代号“BALTIME”），纽约土产交易所制定的《纽约土产定期租船合同》（New York Produce Exchange Time Charter Party，代号“NYPE”）。中国租船合同格式主要为“NYPE”，最新修订于1993年。
根据以上标准定期租船合同特别是“NYPE”的有关规定，定期租船合同的主要条款如下。
（1）船舶说明条款
由于船舶的状态与营运成本密切相关，因此定期租船合同中的船舶说明条款的详细和准确描述对承租人非常重要。本条款一般不仅列明出租船舶的船名、船籍、船旗、船级、船舶吨位、船龄，而且详细规定出租船舶的载重量、船速和燃料消耗等。出租人必须确保其在该条款下所有陈述的正确性，否则承租人有权要求赔偿损失。
（2）租期条款
租期（Charter Period）条款规定租用船舶的开始和结束时间及必要的宽限期。
（3）交船条款
明确出租人交付船舶的时间、地点以及船舶应具备的状态。在交船（Delivery of Vesdsel）时，船舶必须处于适航和适货状态，并且船上所剩的燃油量符合租船合同的规定。根据“NYPE”93第16条的规定，如果船舶未在交付之日或之前交付并做好交船的，承租人有权解除合同。
（4）航区条款
规定船舶航行的区域范围。根据我国《海商法》第134条规定，承租人超出航区（Trade Limits）范围使用船舶的，出租人有权解除合同。
（5）供给分担条款
明确出租人和承租人供给分担的范围，按照“NYPE”93第6条和第7条规定，出租人分担的供给项目包括：船长和船员的工资、供给品及领事费，船舱、甲板和机房的备用品，船舶保险费、保养费、保级费；出租人分担的供给项目包括：船舶燃料、淡水、垫仓用品、港口使用费、货物装卸费，引航费、拖带费等出租人分担费用以外的任何费用。
（6）货物限定条款
规定所装运的货物必须是依航区内有关当局的规定为合法货物，并且是出租人在租船合同中承诺接受的对船舶安全的货物。
（7）租金支付条款
支付租金是承租人的首要义务。本条款规定租金数额、租金支付（Payment of Hire）的时间、地点、币种及收款银行的名称等。承租人必须按时按量支付租金，否则，出租人可以撤回船舶或对承租人的货物或财产行使留置权。
（8）停租条款
明确停租（Off-Hire）事由、停租的时间及计算规则等。
（9）转租条款
本条款一般赋予承租人转租（Sublte）船舶的权利，但转租合同中关于时间、航区及货物范围等的规定不得与租船合同相冲突。
（10）承租人指示条款
规定承租人就船舶的营运指令船长的权利范围。
（11）留置权条款
本条款一般规定，出租人为了获取租金、共同海损分摊费用等，有权对货物、转租租金和运费实行留置，直至承租人支付了有关费用或提供充分担保。
（12）还船条款
明确还船（Redelivery of Vessel）时间、地点，还船时船舶应具备的状态，船舶检验及时间和费用的分摊，还船时船上燃油的处理等。
除上述主要条款，定期租船合同中通常还包括管辖条款、互有责任碰撞条款、共同海损条款等。
2．航次租船合同的主要条款
目前，世界上的航次租船合同一般采用一些民间航运组织制定标准合同，其中使用最广的为波罗的海国际海运协会制定并于1994年修订生效的《统一杂货租船合同》（Uniform General Charter），其代号为“金康”（GENCON）。此外，石油、谷物等商品的航次租船合同则常使用专门的标准合同，如美国船舶经纪人和代理人协会制定的《油轮航次租船合同》（Tanker Voyage Charter Party）等。以下主要以“金康”为依据，说明航次租船合同的主要条款。
（1）船舶说明条款
船舶说明（Description of Vessel）条款是关于出租船舶的船名、船籍、船级、船舶吨位、船龄、船速等船舶状态的描述。出租人必须确保其描述的正确性，否则承租人有权撤销租船合同并要求赔偿损失。
（2）预备航次条款
预备航次（Preliminary Voyage）是指船舶从前一港口驶向租船合同指定的装货港的航次。预备航次是船舶出租航次的一部分，出租人有义务尽速航行使船舶按合同约定的时间安全到达指定的装运港，并始终保持浮泊状态。同时，承租人也有及时指定安全的装货港和卸货港的义务。此外，预备航次条款中还常常包含以下两项内容：①受载期（Lay days），明确承租人可以接受船舶和进行装货的最早日期；②解约日（Canceling days），规定船舶应到达装货港的最晚日期，否则承租人有权解除合同。
（3）货物说明（Description of Goods）条款
规定货物的种类、性质、数量（包括件数、重量或体积）。就货物种类和性质而言，承租人应保证关于货物以上各方面描述的正确性，以及按装运港、沿途停靠港和目的港的法律，确保该托运的货物都是合法货物。就货物的数量而言，承租人有义务按合同规定提供，否则应赔偿出租人由此造成的亏仓费损失。同时，如果船舶达不到宣布的载货量而导致短装的，出租人应赔偿承租人的短装损失。
（4）提单条款
按照“金康”标准合同，货物载在装运港由出租人接管或装船后，出租人、船长或出租人的代理人有义务根据承租人要求签发提单。不过，出租人与承租人之间的权利和义务仍以租船合同为准。但是，当该提单被承租人转让到第三人手中时，该第三人和出资人之间的权利义务以提单为准，并受《海牙规则》等有关提单的国际公约和国内法的约束。
（5）装卸条款
装卸（Loading and Discharging）期间是合同当事人双方约定的货物装船或卸船而无需在运费之外支付附加费的期间。装卸条款的内容一般包括装卸港口、装卸时间及其计算方法及装卸费用的分摊等。
（6）运费条款
支付运费（Freight）是指承租人对出租人所提供的服务支付报酬。本条款规定运费数额及运费的计算方法、运费支付的时间、地点、币种及收款银行的名称等。
（7）滞期费和速遣费条款
滞期费和速遣费（Demurrage and Despatch）条款主要规定费率和速遣费率、滞期和速遣时间的计算等。
（8）留置权条款
留置权（Lien）条款一般规定，出租人为了获取运费、亏舱费、滞期费、共同海损分摊费用等有权对货物实行留置，直至承租人支付了有关费用或提供充分担保。
（9）绕航条款
根据“金康”标准合同对绕航（Deviation）的规定，出租人可以为任何目的并以任何顺序自由地挂靠任何港口。不过，在实践中，很多国家法院或仲裁机构常常对此作出严格的解释，即出租人船舶的绕航不能超过合理的限度。
（10）互有责任碰撞条款
由于航行过失导致货损在多数国家依旧可以免责，因此当两船互有过失相撞发生货损时，受损货主通常只能向对方船获方索赔，对方船获方按碰撞的过错比例连带赔偿后，又反向地向本方船货方追究比例责任，本方船舶出租人全部承担该比例责任后即有权要求承租人按船货价值比例分摊相应费用。互有责任碰撞（Both-to-Blame Collision）条款即是规定该费用的分摊方法。
（11）共同海损条款
该条规定共同海损（General Average）的理算依据等。
（12）罢工条款
罢工（Strike）条款一般包含装卸港口发生罢工时装卸时间计算、船舶的处置及出租人的其他权利和义务。
（13）战争条款
明确战争（War Risks）或类似行为下当事人之间权利和义务的变更关系。
（14）冰冻条款
规定发生冰冻（Ice）的情况下当事人之间的权利和义务的变更关系。
（15）仲裁条款
明确仲裁（Arbitration）管辖的范围、仲裁地点、仲裁机构和仲裁规则等。
第三节　国际航空货物运输法
航空运输是一种现代化的运输方式，尽管国际海上货物运输至今仍占绝对优势，但空运所占的份额正在迅速扩大。航空货物运输的优点显而易见，它不受地面条件限制，航行便利，运输速度快，航行时间短，货物在运输中受损率小。对于某些急需物资，鲜活商品、易损货物和贵重货物来说，航空运输是一种适宜的方式。当然，航空运输与其他运输方式相比，其运费相对比较高，这是它的缺点。但是，由于其速度快，可以省去许多辗转运输的成本和损耗，故对于某些鲜活、易损的特殊商品而言，其运输费用有时反而会降低。
航空运输的方式包括班机运输和包机运输两种。班机运输是指经由客、货班机，定时、定点、定线进行运输，适用于载运数量较少的货物；包机运输是指包租整架飞机进行运输，适用于运载数量较大、有急需或有特殊要求的货物。
一、关于航空货物运输的国际公约
目前，关于航空货物运输的国际公约主要有三个。分别如下。
（一）1929年《华沙公约》
该公约的全称是《关于统一航空运输某些规则的公约》（Convention for the Unification of Certain Rules Relating to International Carriage by Air），1933年2月13日正式生效。中国于1958年加入。该公约主要规定了以航空运输承运人为一方和以旅客和货物托运人与收货人为另一方的法律义务的相互关系。该公约适用于运输合同中规定的启运地和目的地都属于公约成员国的航空运输，也适用于启运地和目的地都在一个成员国境内，但飞机停留在其他国家的航空运输。全世界有130多个国家和地区加入了该公约。由此可见，航空运输的国际法规范比海上运输的统一性要好得多。从前述内容可知，关于海上货物运输的国际规则，至今仍没有得到较好的统一，而关于航空货物运输的国际规则，一部《华沙公约》基本上就完成了统一各国相关航空运输规则的使命。当然，这不是说《华沙公约》是一部完美的公约，从其后的修订来看，还存在着许多需要完善的地方。但不管如何，在统一国际航空运输的相关规则方面，《华沙公约》功不可没。
（二）1955年《海牙议定书》
该公约的全称是《修改1929年10月12日在华沙签订的统一国际航空运输某些规则的公约的议定书》（Protocol to Amend the Convention for the Unification of Certain Rules Relating to International Carriage by Air signed in Warsaw on 12 October 1929），1963年8月1日生效，中国1975年加入，目前有90多个成员国（地区）。《海牙议定书》是对《华沙公约》的修订，主要是简化了运输凭证的内容，提高了责任限额，删除了航行过失责任条款。《海牙议定书》的适用范围比《华沙公约》更加广泛。它规定无论是连续运输还是非连续运输，无论有无转运，只要启运地和目的地在两个成员国内，或虽然在一个成员国领域内而在另一个成员国或非成员国的领域内有一定的经停地点的任何运输。
（三）1961年《瓜达拉哈拉公约》
该公约全称为《统一非缔约承运人所办国际航空运输某些规则以补充华沙公约的公约》（Convention Supplement to the Warsaw Convention for Unification of Certain Rules Relating to International Carriage by Air Performed by a Person Other Than the Contracting Carrier），1964年生效。中国至今未加入。该公约把《华沙公约》中关于承运人的各项规定，扩及非合同承运人，即根据与托运人订立航空运输合同的承运人的授权来办理全部或部分国际航空运输的实际承运人。
现在中国与《华沙公约》成员国之间的航空运输，适用《华沙公约》的规定；与《海牙议定书》成员国之间的运输，则适用《海牙议定书》的规定。
二、关于航空货物运输的几个注意问题
（一）空运单的特点
航空运输中的空运单（Air Waybill/Air Consignment Note）与海运提单有一个很大的不同，即它不是货物所有权的凭证。其原因是，与海运相比，飞机速度太快了，它几乎不给空运单以转让的时间和机会，因此，空运单一般都印有“不得转让”字样。收货人凭到货通知和有关证明去提货，而不要求凭空运单证提货。因此，空运单的作用，一般情况下，它只是运输合同、承运人接受货物、承运条件以及货物重量、尺寸、包装和件数的初步证据。
（二）承运人的责任制度
1．承运人的责任范围
按照《华沙公约》的规定，承运人对在其保管期间内货运单项下的货物的毁灭、遗失、损坏或延误交付而造成的损失负责。出现下列情况的，承运人可以免除或减轻责任：①承运人能证明自己或其代理人，为避免损失的发生已经采取一切必要的措施或不可能采取这种措施；②承运人能证明损失的发生是由于驾驶上、航空器的操作上或导航上的过失，而在其他一切方面，承运人及其代理人已经采取一切必要的措施以避免损失；③承运人如能证明损失完全由自然原因引起的，除非这种损失能够确定是由于承运人的疏忽或有意过失引起的；④由于遵守法律、法规、法令或超出承运人的管辖以外的原因，从而造成任何直接或间接的损失；⑤承运人能证明损失是由于受损人的过失所造成的。
但是，如果损失的发生是由于承运人或其代理人的“有意不良行为”（Willful Misconduct）或过失，承运人就无法引用公约关于免除或限制承运人责任的规定。
《海牙议定书》扩大了承运人的责任范围，规定以下两种情形不能使承运人免责：①由于承运人及其受雇人、代理人故意的行为及承运人明知可能造成的损害而仍置之不顾的作为或不作为；②承运人驾驶上、航空器的操作上或导航上的过失。
2．承运人的责任限制
根据《华沙公约》的规定，承运人对货物的灭失、损坏或延迟交付承担的赔偿限额为每千克250金法郎，承运人不得采用约定的方式降低这一限额。托运人在交货时就对货物运到的价值作特别声明，并缴付了必要的附加费的，承运人赔偿的金额在声明的价值内按实际损失计算。
（三）托运人和收货人的权利与义务
1．托运人的权利和义务
托运人的权利包括：在启运地机场将货物取回；在停经地点终止运输；在交货前更改航空货运单上指定的收货人；要求将货物退回启运地机场。但托运人在行使以上权利时，有赔偿承运人由此所遭受的损失。
托运人的义务主要有以下几项：
（1）填写航空货运单，并对其所填写的关于货物的各项说明和声明的正确性负责。如果托运人所填写的说明和声明不合规定、不正确或不完全而使承运人或承运人对其负责的其他任何人遭受损害，那么托运人应承担赔偿责任。
（2）向承运人交付货物和与货物有关的各种资料。如果因这种资料或证件的缺乏或不合规定以至于造成损失，那么应对承运人承担责任。
（3）支付运费和约定的其他各项费用。
（4）承担承运人因执行其指示所造成的损失。
2．收货人的基本权利和义务
货物到达目的地后，如发现货物有任何损害，收货人有权向承运人索赔。收货人的基本义务是：在到付运费和其他费用的情况下，收货人交付规定费用并在货物到达目的地机场后及时提取货物。
（四）索赔和诉讼时效
1．索赔
根据《华沙公约》的规定，当货物发生损坏时，发货人或收货人有权立即向承运人提出异议，但最迟应在收到货物后7天内提出。如果是迟延交货，最迟应在收货后14天内提出。异议必须采用书面形式或写在运输凭证上提出。除非承运人有欺诈行为，否则一旦超过规定期限，收货人就不能对承运人起诉。《海牙议定书》对上述期限分别延长一周，即分别为14天和21天。
2．诉讼
《华沙公约》规定，原告可以按其意思选择以下缔约国之一的法院起诉：①承运人的住所地；②承运人的总管理处所在地；③签订合同的机构所在地；④目的地。
当事人提起诉讼的时效为2年，从航空器到达目的地之日或者应该到达之日或者停止运输之日开始计算。诉讼程序依法院地法。
【案例／资料7-15：Williams牙科公司诉瑞典国际航空速递公司案】
1993年5月，美国Williams牙科公司把50盎司的镶牙金和一些仪器，交给航空承运人——瑞典国际航空速递公司。Williams牙科公司的员工仔细检查过镶牙金后，密封包装并放在提桶中，并将提桶装箱以便于装运。航空运单附注中注明适用《华沙公约》。当货物抵达瑞典的买方时，提桶上的安全密封条已经被破坏，镶牙金不见了。Williams公司索取镶牙金的价值23474美元，但遭到了承运人的拒绝。Williams牙科公司为此向美国纽约南部管区联邦地区法院提起诉讼。被告国际航空速递公司认为，根据《华沙公约》的规定，每磅货物的赔偿责任以9.07美元为限，故其责任只限于1262美元。
但原告认为应不受此限定的约束，因为其已事先声明了货物的价值为23474.50美元，并单独向海关声明其中黄金的价值。
法院（Mukasey）判决原告胜诉。
法院认为：“原告在交货之前，已经声明了货物的价值，并暗示同意缴纳更多的运费”，应适用《华沙公约》的例外条款。
第四节　国际铁路货物运输法
在国际贸易货物运输中，铁路运输占有重要的地位（地位仅次于海运）。特点：速度较快，载运量大，不易受气候条件影响，能常年正常运输，在运输途中可能遭遇的风险较小，连续性强。其速度仅次于空运，载运量仅次于海运。
当前，关于国际铁路货物运输的国际协定主要有两个：
一个是西欧国家（奥地利、法国、西德、比利时等）1961年签订的《国际铁路货物运输公约》（The International Convention on Concerning the Carriage of Goods by Rail, GIM），简称《国际货约》。1890年欧洲各国在瑞士首都伯尔尼举行的各国铁路代表大会上制定了《国际铁路货物运送规则》，1938年修改后称为《国际铁路货物运送公约》，并于该年生效，成员国主要有西欧、北欧国家。目前使用的是1980年通过、1985年生效的文本。
另一个是东欧、亚洲当时的社会主义国家（苏联、波兰、捷克斯洛伐克、匈牙利、罗马尼亚等8国于1951年11月在波兰首都华沙签订的《国际铁路货物联运协定》，简称《国际货协》。我国于1954年1月参加了该公约，开办了国际间的铁路联运。目前，我国对朝鲜、俄罗斯的大部分货物的进出口和东欧一些国家的小部分进出口货物的铁路运输大多是按《国际货协》的有关规定进行的。
以下简单介绍《国际货协》的主要内容。
一、适用范围
本协定主要适用于缔约国铁路之间直接货物的联运，对铁路、发货人和收货人都有约束力。
二、运输合同
合同的形式是含有铁路始发站和托运人共同签名的运单。协定规定，发货人在托运货物时，应对每批货物按规定的格式填写运单和运单副本并签字，然后由铁路方面在铁路记载事项上填写。当发货人提取运单中所列的全部货物，按照发送国国内规定付清所负担的费用后，铁路部门即在运单上加盖戳记，此时即认为运输合同成立。发货站为合同的成立地，戳记日期为合同的成立日期。
运单是发货人、收货人与铁路之间订立运输合同的证明，对三者都有法律约束力。运单是铁路方面收到和承运单据上所列货物的表面证据。它随同货物由发运站到目的站，全程附送，最后交给收货人。它既是铁路方面向收货人核收运杂费用和点交货物的依据，也是货物出入各国海关的必备文件。
运输合同订立后，运单副本应退还给发货人。运单副本虽不具有运单的效力，但可作为卖方通过银行向买方结算的单据，也可作为向铁路方面索赔的依据。
三、运输合同当事人的基本权利和义务
（一）发货人、收货人的基本权利和义务
（1）发货人应对他在运单中所记载和声明事项的正确性负责。由于记载和声明事项不正确、不准确或不完备，以及由于未将上述事项记入运单相应栏内而发生的一切后果，发货人均应负责，并按协定规定承担罚款。
（2）发货人提交的货物必须具有符合要求的包装和标记。标记应包含下述主要内容：每件货物的记号（标记）和号码；发送路和始发站；到达路线和到站；发货人和收货人；零担货物件数。
（3）发货人必须将货物在运输途中为履行海关和其他规章所需要的添附文件附在运单上。发货人如未履行此项规定，始发站可以拒绝承运货物。由于没有添附文件或文件不齐全、不正确而产生的后果，发货人应对铁路方面负责。
（4）发货人和收货人应按协定规定的运费计算办法和支付方式缴付运送费用。运送费用通常包括货物运费、押运人乘车费、杂费和运送的其他费用。
（5）发货人和收货人有变更运输合同的权利，但只能各自变更一次。发货人可以在发货站领回货物，变更到站，变更收货人，将货物发还给发货站。收货人可以在到达国范围内变更货物的到站，变更收货人。
（6）收货人在终点站凭运单领取货物。
（二）铁路方面的基本权利和义务
（1）铁路方面有收取运送费用和其他费用的权利；在发货人或收货人无正当理由拒付运费和其他合理费用时，铁路方面有权留置其承运的货物。
（2）出现下列情况的，铁路方面有权拒绝发货人变更铁路合同或延缓执行变更要求：变更要求与参加运送的铁路所属国家现行法令或规定有抵触；变更要求违反铁路营运管理；在变更到站的情况下，货物的价值不能抵偿运到新指定的到达站的一切费用，但能立即交付或能保证支付这项变更费用的除外。
（3）铁路方面有权检查发货人在运单中所记载的事项是否正确。如果所记载的或声明的事项不正确、不准确或不完全，铁路有权核收罚款。
（4）出现以下原因造成货物灭失、毁坏和短量的，铁路方面不负责任：铁路方面不能预防和不能消除的情况；货物的特殊自然性质引起自燃、损坏、生锈、内部腐坏或类似的后果，以及自然减量；发货人或收货人或其押运人员过失；容器或包装的缺点而造成的损失，此种缺点在承运时无法从其外表发现；托运人托运违禁品或有特殊要求的货物而未按照规定办理；因自然灾害而延期15天以内交货的；或因有关国家政策的命令而致行车中断或受到限制而延期交货的；等等。
（5）按照规定的条件把运单项下的货物运至目的站，交付给收货人；参加运输的铁路方面在规定的责任期间和责任限额内，对货物承担连带责任；执行托运人按协定提出的变更合同的要求；妥善保管发货人在运单内所记载并添附的文件。
四、索赔和诉讼
（一）索赔
发货人或收货人有权根据运输合同提出赔偿要求。赔偿请求应以书面方式提出并附证明文件，提出具体的赔偿金额。索赔可以由发货人向发送站提出，也可由收货人向到达站提出。
当运单项下的货物全部灭失时，如由发货人提出索赔要求，需提交运单副本；由收货人提出的，需提交运单副本或运单。当货物部分灭失、毁损或腐坏时，也可由发货人或收货人提出，同时需提交运单和铁路在到达站交给收货人的商务记录。货物逾期运单或逾期交付时，由收货人提出，并提交运单。多收运费的，可由发货人按他已交付的款额提出，同时需提交运单副本或发送站的国内规章、规定等文件；也可由收货人按照他所交付的运费提出，同时提交运单。
（二）诉讼
只有当铁路方面全部或部分拒绝赔偿，或在180天内不作答复或不给予合理解决的情况下，发货人或收货人才可以提起诉讼。诉讼只能向受理索赔请求的发货站或到达站铁路所在国家有管辖权的法院（在我国为铁路运输法院）提起。
（三）索赔和诉讼时效
逾期交货的索赔和诉讼时效为2个月，其他请求和诉讼的时效为9个月。
第五节　国际货物多式联运
一、多式联运（Mulitmodal Transport）的定义及要件
（一）定义
按照联合国国际货物多式联运公约的定义，所谓国际货物多式联运（International Mulitmodal Transport of Goods）是指按照多式联运合同，以至少两种不同的运输方式，由多式联运经营人将货物从一国境内接管货物的地点运到另一国境内指定交付货物的地点。为履行单一方式运输合同而进行的该合同所规定的货物接送业务，不应视为国际多式联运。
虽然在适用性上，国际公约优先于国内法，但因目前并没有生效的规范国际货物多式联运的国际公约，所以，国内法中对多式联运的规定就可能成为国际货物多式联运合同的准据法。很多国家国内运输法或商法中并没有关于多式联运的规定。例如迄今为止，日本法中尚无关于多式联运的专门规定。日本商法典中只有一条关于联运的定义（第579条），但多式联运并不包含在该定义中。多式联运在日本被理解为采取一种以上的运输方式并由一个承运人承担整个运输过程中的责任的运输。德国1998年对其运输法作了彻底修正，其中一个重大修改就是将关于多式联运的规定加入其中，该法已于1998年7月1日生效。荷兰是世界上最早将多式联运用成文法予以规定的国家。体现在荷兰新民法典中的多式联运的定义与《联合国多式联运公约》中的概念内涵类似。
中国包括多式联运规定的法律目前有两部：《海商法》和《合同法》。但对多式联运的定义，则只体现在《海商法》中。它规定：多式联运要包括至少两种不同的运输方式，而且必须包括海运。《合同法》虽然对多式联运亦有专门规定，但对此概念却未曾提及。这对多式联运这种运输方式的推广，不能不说是一个小小的缺憾。不过这对《合同法》中有关多式联运条款的适用，可能并无实质影响。因为根据《合同法》第123条规定，海上客运、国际海上货运合同、航空运输合同和铁路运输合同分别适用《海商法》、《民用航空法》和《铁路法》的规定。《合同法》还规定，其第17章适用于一切运输合同，不论是国内运输或是国际运输。根据这些规定以及在适用性上特别法优先于普通法的原理，包括海运在内的多式联运合同应优先适用海商法这一特别法，鉴于其他运输法中并无有关多式联运的规定，不包括海运的多式联运合同自然应由《合同法》来统一规范。
（二）构成要件
构成国际货物多式联运应该具备以下要件：
（1）必须具有一份多式联运合同。该合同是多式联运经营人与托运人之间权利、义务、责任与豁免的合同关系和运输性质的确定。它可以口头、书面或者电子形式制定。
（2）由一个多式联运经营人对货物运输的全程负责。该多式联运经营人是订立合同的当事人，也是多式联运单证的签发人。他是本人，而非托运人或实际承运人的代理人。多式联运人的范围并非仅限于承运人，货运代理人、无船公共承运人（Non-Vessel Operating Common Carriers, NVOCC）等均可成为多式联运经营人。
（3）必须以至少两种不同的运输方式连续进行运输。
（4）必须是国际间的货物运输。
二、联合国多式联运公约
由于多式联运把海、陆、空多种运输方式结合在一起，涉及两个或两个以上的国家，因而联运业务的发展迫切要求制定一项国际通用的多式联运公约，以明确各方当事人的权利义务，保护合法权益，促进联运和国际贸易的发展。为适应这一要求，在联合国贸发会议主持下，于1980年5月24日在日内瓦会议上与会的84个贸发会议成员国一致通过了《联合国国际货物多式联运公约》（以下简称《多式联运公约》）。
《多式联运公约》全文共40条和一个附件。该公约在结构上分为总则、单据、联运人的赔偿责任、发货人的赔偿责任、索赔和诉讼、补充规定、海关事项和最后条款等8个部分。该公约的主要内容如下。
（一）多式联运合同双方当事人的法律地位
多式联运合同的双方当事人分别为联运人和发货人。根据《多式联运公约》第1条的规定，联运人是以“本人”的身份同发货人签订多式联运合同的当事人，他不是发货人的代理人或代表，也不是参与多式联运的承运人的代理人或代表。联运人负有履行整个联运合同的责任，并以“本人”的身份对联运的全过程负责。因此，在发货人将货物交由联运人收管后，不论货物在运输过程中的哪个运输阶段发生灭失或损坏，联运人均须以“本人”的身份直接承担赔偿责任。
（二）多式联运合同和多式联运单据
按照公约的有关规定，多式联运合同是指多式联运人凭以收取运费、负责完成或组织完成国际多式联运的合同。
多式联运单据是指证明多式联运合同以及证明多式联运人接管货物并负责按照合同条款交付货物的单据。根据公约第5条的规定，联运人在接管货物时，应签发多式联运单据。依照发货人的选择，可以是可转让的，也可以是不可转让的。多式联运单据中应当包括15项内容：货物的品类、标志、包数或件数、货物的毛重、危险货物的性质、货物的外表状况、联运人的名称和地址、发货人的名称、收货人的名称、联运人接管货物的地点和日期、交货地点、多式联运单据的签发地点和日期、联运人或其授权人的签字等。不过，多式联运单据中若缺少上述内容中的一项或数项，并不影响其作为多式联运单据的法律性质。
（三）联运人的责任
《多式联运公约》对联运人的责任采用统一责任制（Uniform Liability Principle），而非网状责任制（Network Liability Principle）。所谓统一责任制，是指联运人不管货物损害发生在哪一个运输区段，都按共同的一个责任原则即一个责任标准，并按共同的一个限额赔偿。所谓网状责任制，又称分段责任制，是指联运人对不同的运输区段发生的货物损害，分别根据各运输区段的法律规定的责任原则和赔偿限额承担赔偿责任。目前各国多式联运人签发的单据，以网状责任制为多。
此外，公约对联运人的赔偿责任采取了“推定过失原则”，即除非联运人能证明他和他的受雇人或代理人为避免损害事故的发生及其后果已经采取了一切所能合理要求的措施，否则就推定联运人对事故的发生有过失，因而应对货物在其掌管期间所发生的灭失、损坏或延迟交货负赔偿责任。
（四）发货人的赔偿责任
公约第四部分是关于发货人赔偿责任的规定。如果多式联运人遭受的损失是由于发货人的过失或疏忽，或者他的受雇人或代理人在其受雇范围内行事时的过失或疏忽造成的，发货人对这种损失应负赔偿责任。如果损失是由于发货人的受雇人或代理人本身的过失或疏忽所造成的，该受雇人或代理人对这种损失应负赔偿责任。
（五）责任限额
《多式联运公约》对货物赔偿的责任限额作了统一的规定：包括海运时为每件货物920个特别提款权，或毛重每千克2.75个特别提款权，以高者为准；不包括海运时为毛重每千克8.33个特别提款权，而单位限额不适用。
《多式联运公约》还规定，如能确定货物损害发生的运输区段，而该区段所适用的国际公约或国内法又规定了较高的赔偿限额的，则应按照后者的有关规定处理。
（六）索赔与诉讼
公约第五部分是关于索贿和诉讼的规定。该部分规定的内容由灭失、损坏或延迟交货的通知，诉讼时效，管辖和仲裁等四个方面构成。
三、中国《海商法》的相关规定
中国《海商法》对多式联运合同的概念、多式联运经营人的责任期间、多式联运经营人的责任限额等作了规定。按照《海商法》的规定，联运经营人的赔偿责任和责任限制，如果能确定货物灭失或损坏的运输区段的，则适用该区段的法律规定；若不能确定的，则依照海商法关于承运人赔偿责任和责任限额的规定负责赔偿。《海商法》第102～106条的具体内容如下：
第102条：本法所称多式联运合同，是指多式联运经营人以两种以上的不同运输方式，其中一种是海上运输方式，负责将货物从接收地运至目的地交付收货人，并收取全程运费的合同。前款所称多式联运经营人，是指本人或者委托他人以本人名义与托运人订立多式联运合同的人。
第103条：多式联运经营人对多式联运货物的责任期间，自接收货物时起至交付货物时止。
第104条：多式联运经营人负责履行或者组织履行多式联运合同，并对全程运输负责。多式联运经营人与参加多式联运的各区段承运人，可以就多式联运合同的各区段运输，另以合同约定相互之间的责任。但是，此项合同不得影响多式联运经营人对全程运输所承担的责任。
第105条：货物的灭失或者损坏发生于多式联运的某一运输区段的，多式联运经营人的赔偿责任和责任限额，适用调整该区段运输方式的有关法律规定。
第106条：货物的灭失或者损坏发生的运输区段不能确定的，多式联运经营人应当依照本章关于承运人赔偿责任和责任限额的规定负赔偿责任。
第六节　海上事故及处理
船舶为海上移动物体，往往远离大陆，而海上运输又存在极大的风险性，海上事故难免发生。各国海商法针对这一特点，一般均对海上事故及处理作出明确的规定，国际上也形成了一系列公约和惯例。值得一提的是，2008年5月23日，最高人民法院公布了《关于审理船舶碰撞纠纷案件若干问题的规定》，对包括碰撞船舶之间的碰撞损害赔偿纠纷、碰撞船舶船载货物权利人与承运船舶之间的运输合同纠纷、碰撞船舶船载货物权利人或第三人与碰撞船舶之间的船舶碰撞损害赔偿纠纷，以及因船舶碰撞引起的人身伤亡损害赔偿纠纷等问题作出了新的司法解释。下面主要就中国《海商法》中的几个相关问题加以介绍。
一、船舶碰撞
船舶碰撞是指船舶在海上或者与海相通的可航水域发生接触造成伤害的事故。碰撞的船舶中至少一方应该是海船。除船舶之间发生接触的直接碰撞之外，还有间接碰撞，即船舶之间虽然未实际接触但也已造成损害的情况。我国2008年5月23日出台的最高法院《关于审理船舶碰撞纠纷案件若干问题的规定》，将船舶虽未发生接触但造成损害的事故也纳入了调整范围。根据该规定，对船舶因操纵不当或者不遵守航行规章，虽然实际上没有同其他船舶发生碰撞，但是使其他船舶以及船上的人员、货物或者其他财产遭受损失的，适用海商法第八章有关船舶碰撞的规定。
船舶发生碰撞，当事船舶的船长在不严重危及本船和船上人员安全的情况下，对于相碰撞的船舶和船上人员必须尽力相救，中国《海商法》第166条对此即有明文规定。1910年在布鲁塞尔签订的《统一船舶碰撞若干法律规定的国际公约》（以下简称《1910年碰撞公约》）第8条还规定不尽力救助者应负刑事责任。
船舶碰撞的责任界限，中国法及1910年公约均实行按过失程度分担责任的原则。具体包括：①在船员并无过失，而由于不可抗力或不明原因造成的碰撞由受害方自负责任；②因单方过失的船舶碰撞由过失方承担赔偿责任；③互有过失的船舶碰撞，各当事船舶按照过失程度的比例承担赔偿责任；若过失程度相当或者过失程度的比例无法判断，则各船舶平均负赔偿责任；④当有过失造成的碰撞导致第三人人身伤亡时，过失船舶负连带赔偿责任。
关于船舶碰撞损失赔偿的计算问题，我们来看一个案例。
【案例／资料7-16】
甲、乙两艘船舶相撞，甲船负1/4过失，乙船负3/4过失。假设两船都不涉及海事索赔责任限制。目前甲船损失为100万美元，乙船损失为50万美元。
请计算乙方实际赔偿甲方的数额是多少？
关于船舶碰撞的计算，需注意，请勿先计算损失总额，再简单乘以比例。
在本案中，甲船负有1/4过失责任，应赔偿乙船损失50×1/4＝12.5万美元，乙船负有3/4过失责任，应赔偿甲船损失100×3/4＝75万美元，相互冲销，则乙船实际赔付甲船62.5万美元。
 
船舶碰撞纠纷是典型的海事纠纷，我国《海商法》和《海事诉讼特别程序法》作为调整海上运输关系和船舶关系的特别法律，优先适用于船舶碰撞纠纷案件的审理。在《海商法》和《海事诉讼特别程序法》没有规定的情况下，应当适用民法通则和民事诉讼法的相关规定。此外，《海商法》第八章是关于船舶碰撞的专门规定，参照了《1910年碰撞公约》的规定，将公约所确立的按份责任制度制定成为强制性的法律规范，充分体现了船舶碰撞纠纷的特殊性。因此，在确定碰撞船舶赔偿责任时，应当优先适用《海商法》第八章关于船舶碰撞的规定。
根据最高法院《关于审理船舶碰撞纠纷案件若干问题的规定》，在责任主体部分，将《海商法》规定的碰撞船舶的赔偿责任转化成为责任人的赔偿责任。《海商法》第八章系参照《1910年碰撞公约》制定，该公约主要源于英国的对物诉讼，将船舶作为承担损害赔偿责任的主体。《海商法》第八章照搬了公约中由过失船舶承担责任的规定，但并没有设置船舶碰撞的责任主体条款，明确船舶所对应的责任主体。在我国尚没有以法律的形式明确承认对物诉讼的法律环境下，原告不能以实施侵权行为的船舶作为被告，因此，有必要通过司法解释的形式将船舶的责任转化为人的责任。本规定根据归属原则将碰撞船舶所有人确定为赔偿责任主体，但是碰撞船舶在光船租赁期间并经依法登记的，由光船承租人承担赔偿责任。另外，船载货物权利人对货物损失的索赔存在请求权的竞合，权利人有权选择侵权之诉或者选择合同之诉。
在碰撞责任部分，针对法院对《海商法》第169条确定的过失比例责任原则存在不同理解的问题，《关于审理船舶碰撞纠纷案件若干问题的规定》对碰撞船舶船载货物权利人如何提起诉讼以及承运船舶碰撞责任的承担原则都作出了明确的规定。首先，根据本规定，船载货物权利人对货物损失的索赔存在请求权的竞合，权利人有权选择侵权之诉，要求碰撞船舶一方或者双方承担赔偿责任，或者选择合同之诉，要求承运货物的本船承运人承担违约赔偿责任。其次，承运船舶应当如何向船载货物权利人承担赔偿责任，《关于审理船舶碰撞纠纷案件若干问题的规定》对《海商法》第169条第2款规定的过失比例责任原则作出了明确的解释，既尊重了当事人对诉因的选择，也便于船舶碰撞纠纷的彻底解决。此外，考虑到船载货物权利人或者第三人作为受害人，由于过失比例责任原则的存在无法要求碰撞一方承担全额赔偿责任，从而可能处于劣势地位，该规定依据现有法律规定进而在举证责任以及证据形式方面作出了补充性规定。此外，该规定还对沉船沉物的清除打捞能否享受海事赔偿责任限制作出了规定。
海事赔偿责任限制是海商法中特有的、将责任人的赔偿责任限制在一定限额内的法律制度。《海商法》第207条对责任人可以享受海事赔偿责任限制的海事赔偿请求范围作出了列明式的规定。该规定基本移植了《1976年海事索赔责任限制公约》的规定，主要区别就在于并未将有关沉船沉物清除打捞费用之赔偿请求列入可以限制赔偿责任的范围之内。针对审判实践中对此规定的不同理解，考虑到如果限制责任人对此类费用的赔偿责任，致使因经费不足导致不能有效清除打捞沉船沉物，必将对航行安全和环境保护构成威胁，不利于航运业的发展，这本身与设立海事赔偿责任限制的初衷背道而驰。结合我国基本国情，根据《海商法》的立法本意，该规定对此也作出了明确的解释。
在证据认定部分，《关于审理船舶碰撞纠纷案件若干问题的规定》充分考虑了船舶碰撞案件证据稀少且容易被篡改等特点，依据《海事诉讼特别程序法》针对船舶碰撞案件确立的证据保密和禁止翻供等基本原则，对此类案件中证据的出示时间以及主管机关作出的调查材料的证据效力等作出了规定。这些规定就是为了达到证据保密的目的，防止当事人做伪证，防止事故当事人因外在原因任意改变调查事实，影响事故责任的正确认定，充分体现了船舶碰撞案件审理程序的特殊性，有利于查明案件事实，提高诉讼效率。
对于因船舶碰撞导致船舶触碰引起的侵权纠纷，应当如何确定碰撞船舶的赔偿责任，实践中存在不同的观点。一种意见认为，船舶碰撞造成触碰事故，属于共同侵权，应当按照《民法通则》关于共同侵权的规定由碰撞船舶对触碰承担连带赔偿责任；一种意见认为，船舶触碰码头造成财产损失构成侵权，应当按照《民法通则》关于侵权损害赔偿的规定由触碰船舶承担全部赔偿责任；还有一种意见认为，触碰损害是由船舶碰撞引起的，应当按照《海商法》第八章的规定，由发生碰撞的船舶按照碰撞责任比例对触碰承担比例赔偿责任。虽然《海商法》第八章是对船舶碰撞作出的规定，而并未对船舶触碰作出专门规定，但是根据《海商法》第169条第2款的规定，碰撞造成第三人财产损失的，各船的赔偿责任均不超过其应当承担的过失比例。因此，只要船舶触碰是由于船舶碰撞造成的，船舶触碰造成的损失就属于因碰撞造成的第三人的财产损失，就应当按照《海商法》第八章的规定确定碰撞船舶的比例赔偿责任。但是对于非因船舶碰撞导致的船舶触碰案件，由于并不涉及船舶碰撞，不能适用《海商法》第八章的规定，而应当按照一般侵权纠纷适用《民法通则》的有关规定确定触碰船舶的赔偿责任。无论何种原因造成的船舶触碰事故，对船舶来说，都是属于海上航行中发生的事故，是典型的海事侵权纠纷案件。虽然非因船舶碰撞造成的船舶触碰并不适用《海商法》第八章有关碰撞责任的规定，但《海商法》中关于海事赔偿责任限制、船舶优先权等其他规定均应当适用。故有必要在本规定中强调对因船舶触碰港口设施或者码头造成损害，触碰船舶有权援用海商法规定的责任限制等进行抗辩，受害人有权依据《海商法》的规定主张船舶优先权等。
二、海难救助
海难救助，亦称海上救助，是指在海上或与海相通的可航水域，对遇险的船舶和其他财产所进行的救助。救助的方式主要有救助拖带、搁浅救助、救火、打捞沉船和其他财产、拖救正在沉没或失控的船舶、提供船员或供给船舶属具等。
根据海难救助产生的依据不同，可分为一般救助和合同救助两种。一般救助是指在他船遇难的紧急关头，未同被救助人订立救助合同而自愿实施的救助。合同救助是指按照救助双方达成的书面或口头协议而进行的救助。中国《海商法》第177、178条对救助方和被救助方的义务作了规定。根据该两条，在救助作业过程中，救助方对被救助方负有下列义务：
（1）以应有的谨慎进行救助；
（2）以应有的谨慎防止或者减少环境污染损害；
（3）在合理需要的情况下，寻求其他救助方援助；
（4）当被救助方合理地要求其他救助方参与救助作业时，接受此种要求，但是要求不合理的，原救助方的救助报酬金额不受影响。
在救助作业过程中，被救助方对救助方负有下列义务：
（1）与救助方通力合作；
（2）以应有的谨慎防止或者减少环境污染损害；
（3）当获救的船舶或者其他财产已经被送至安全地点时，及时接受救助方提出的合理的移交要求。
救助报酬在国际上通行“无效果无报酬”原则。中国法亦然。根据中国《海商法》第180条的规定，确定救助报酬，应当体现对救助作业的鼓励，并综合考虑下列各项因素：
（1）船舶和其他财产获救的价值；
（2）救助方在防止或者减少环境污染损害方面的技能和努力；
（3）救助方的救助成效；
（4）危险的性质和程度；
（5）救助方在救助船舶、其他财产和人命方面的技能和努力；
（6）救助方所用的时间、支出的费用和遭受的损失；
（7）救助方或者救助设备所冒的责任风险和其他风险；
（8）救助方提供救助服务的及时性；
（9）用于救助作业的船舶和其他设备的可用性和使用情况；
（10）救助设备的备用状况、效能和设备的价值。救助报酬不得超过船舶和其他财产的获救价值。
但《1989年国际救助公约》规定，在救助船货的同时，又防止或减少污染的，可以取得特别补偿，但不得超过救助费用的2倍。救助报酬的金额，应由获救的船舶和其他财产的各所有人按照各自获救财产价值比例承担。此外，在救助作业中救助人命的救助方，对获救人员不得请求酬金，但是有权从救助船舶或者其他财产、防止或者减少环境污染损害的救助方获得的救助款项中，获得合理的份额。
从海难救助制度发展的轨迹来看，随着人们环保意识的不断增强，现代海难救助制度的发展和完善呈现出如下特点和趋势：
首先，自愿原则具有相对性。
自愿是指救助人进行救助作业活动并非基于法律的规定或合同的约定。根据传统的海难救助制度，假如是基于法律或合同之义务进行救助作业活动则不是自愿的，不能形成海难救助制度中的海难救助关系，如船员对本船在遇险时提供的各种劳务、引航员对船舶的引领、国家消防职能部门进行的灭火等行政行为，因为这些行为或者是基于合同的约定，或者是基于法定的职责。但是，随着海上航行风险的不断变化，特别是海洋环境污染问题引起了全世界的关注之后，传统的海难救助制度中的自愿原则发生了明显变化，沿岸国为保护其沿岸海洋环境，往往会在出现可能对海洋环境构成威胁的情况下，采取积极的措施以避免或减少对海洋环境的损害。在这种情况下，若仍然严格适用传统的自愿原则，则救助人没有救助报酬请求权，这不利于鼓励救助人采取积极的救助措施进行救助作业，也不符合海事立法的宗旨。
其次，请求救助报酬突破了“无效果，无报酬”的限制。
按照传统习惯，救助行为必须有效果，这是救助报酬请求权成立的一个前提。如果救助行为没有获得效果，救助人与被救助人之间不存在因救助财产而形成的债的法律关系，即不发生救助报酬请求权以及保证该权利实现的附属权利，如留置权、船舶优先权等。这也就是《1910年救助公约》所确立的有名的“无效果，无报酬”原则，在1980年以前的“劳氏救助合同标准格式”中一直沿用这一原则，我国《海商法》第179条中也同样引入了这一原则。但是，很明显随着海上风险的不断变化，“无效果，无报酬”原则已不适应海上救助新形式发展的需要，特别是在救助具有污染环境危险的船舶或者船上所载货物时，这一原则很不利于救助作业的实施。
为了鼓励救助人对构成环境污染损害危险的船舶或者船上所载货物积极进行救助，以减少或避免对海洋环境的损害，保护海洋环境，《1989年救助公约》的第14条规定：如一船或其船上货物对环境构成了损害威胁，救助人对其进行了救助作业，但根据第13条所获得的报酬少于按本条可得的特别补偿，他有权按本条规定从该船的船舶所有人处获得相当于其所花费用的特别补偿。这也就是有名的“特别补偿”条款。我国《海商法》第182条对此也有规定：“对构成环境污染损害危险的船舶或者船上货物进行的救助，救助方依照本法第一百八十条规定获得的救助报酬，少于依照本条规定可以得到的特别补偿的，救助方有权依照本条规定，从船舶所有人处获得相当于救助费用的特别补偿。”
“劳氏救助合同标准格式”的1980年版中，在“无效果，无报酬”原则的基础上引入著名的“安全网条款（safety-net clause）”。根据该条款，救助人对载有油类的遇险船舶进行救助时，即使没有取得成功或救助人由于受阻未能完成救助工作，只要救助人、其雇佣人员或代理人没有过失，救助人也可得到救助费用和不超过该费用15％的补偿，从而有限地扩大了传统的“无效果，无报酬”原则的使用范围。但是，安全网条款仅使用对油轮或部分装载货油的船舶进行的救助，对其他有可能损害海洋环境的危险品的救助尚不适用。
此外，从我国《海商法》第182条第2款的规定来看，在对构成海洋环境污染威胁的船舶或船上货物进行救助时，不再受传统“无效果，无报酬”原则的约束，而实行无效果亦有报酬的特殊原则。不过在适用这一原则时，救助人不能有过失。《1989年救助公约》第14条第5款规定：“由于救助方的过失未能防止或者减少环境污染损害的，可以全部或者部分地剥夺救助方获得特别补偿的权利。”对此，我国《海商法》第182条第5款也有同样的规定。可以预见，如果救助人与被救助人就是否必须支付特别补偿发生争议时，救助人是否有过失将是双方争论的焦点之一，救助人应证明其本身不存在过失，否则将丧失获得特别补偿的权利。
再次，救助对象的范围逐渐扩大。
随着海事法的发展，作为海难救助标的的范围不断扩大。传统海商法上的海上救助主要是指对船舶以及货物的救助，《1910年救助公约》中规定的救助标的也仅限于船舶、船上货物及运费，但随着航运及其他海上活动的发展，遭受海难急需救助的财产形式不断增加，海事法中所规定的救助对象明显不够。为了保障海上安全和保护海上财产，有必要将一些新的海上财产列入海难救助的范畴，如海上石油勘探设备、浮船坞、浮筒等。
为了适应海上财产多样化的趋势，《1989年救助公约》扩大了救助标的的范围，将救助标的的范围扩大到船舶和其他非永久性和非有意地依附于岸线上的任何财产，而且还指出本公约所指的“船舶”不仅包括海船，还包括内河船，甚至沉船、弃船。我国《海商法》基本采纳了《1989年救助公约》的立场，其中第173条规定：“本章规定，不适用于海上已经就位的从事海底矿物资源的勘探、开发或者生产的固定式、浮动式平台和移动式近海钻井装置。”值得特别提及的是，防止或减轻环境污染损害成为《1989年救助公约》所特有的内容，该公约第1条第4款明确规定了“环境损害”，并将其定义为由污染、沾污、火灾、爆炸或类似的重大事故，对人身健康，对沿海、内水或其毗连区域中的海洋生物、海洋资源所造成的重大的有形损害。需要指出的是公约并没有把防止或减轻环境污染损害直接作为救助的标的，但它是确定救助报酬和特别补偿的基础，因而从某种意义上说，防止或减轻环境污染损害可以视为海难救助的间接标的。因此，根据《1989年救助公约》救助人对环境进行救助是可以获得救助补偿请求权的，也有人因此把对环境的救助称为海难救助的第四种救助标的，并称其为“第四海事财产”。由此可以预见，今后对环境的救助将越来越受到立法者及相关人士的关注。
最后，鼓励救助人对环境进行救助。
随着人们环保意识的增强，尤其是国际社会受Amoco Cadiz事件及其判决的影响，对船舶造成海洋环境危害的法律问题加强了研究。1978年3月16日Amoco公司的Cadiz号超级油轮在英吉利海峡距法国西北部布列塔尼（Brittany）海岸约25公里的海上遭遇风暴触礁并很快断裂，使所载22.3万吨石油全部泄入海中，造成严重的环境污染。为避免悲剧的重演，在各界人士的共同努力下，《1989年国际救助公约》提出了特别补偿这一概念，对救助方在进行时为保护海洋环境所作的努力和受到的损耗进行补偿，以鼓励对有环境污染损害危险的船舶或船上所载货物进行救助。对救助人来说，救助具有污染海洋环境危险的船舶或船上所载货物是有特殊困难的，相对于一般救助而言，进行该类救助对救助人的技术要求更高，为促使救助人对具有污染海洋环境危险的船舶或船上所载货物进行救助，在确定救助报酬时就不能仅仅考虑救助人在对具有污染海洋环境危险的船舶或船上所载货物进行救助时所花的成本，还要使救助人获得一定的利润，以便救助人不断更新救助设备，培训救助作业人员等等，从而更好地对具有污染海洋环境危险的船舶或船上货物进行救助。
减少或避免对海洋环境的污染，保护海洋环境是包括救助人在内的有关各方所应尽的义务。《1989年救助公约》第8条第1款规定：“救助人对处于危险中的船舶或其他财产的所有人负有下列义务：（a）以应有的谨慎进行救助作业；（b）在履行（a）项所规定的义务时，以应有的谨慎防止或减轻环境损害……”第8条第2款规定处于危险中的船舶或其他财产所有人和船长对救助人负有在进行此种合作时，以应有的谨慎防止或减轻环境损害的义务。为了突出对救助方对具有污染海洋环境危险的船舶或船上所载货物进行救助作业的鼓励，有必要对救助方对具有污染海洋环境危险的船舶或船上所载货物进行救助作业的行为给予补偿，这也就出现了前面所提及的“特别补偿”制度。这在我国《海商法》第182条中也有相同的规定，同时我国《海商法》第185条还规定：在救助作业中救助人命的救助方，对获救人员不得请求酬金，但是有权从救助船舶或者其他财产、防止或者减少环境污染损害的救助方获得的救助款项中，获得合理份额。
此外《1989年救助公约》和我国《海商法》都将救助方在防止或者减少环境污染损害方面的技能和努力作为确定救助报酬的考虑因素，使得在确定救助人的救助款项时不仅要考虑传统因素，还得考虑环境因素。这些都从不同方面突出了对救助方对海洋环境进行救助的鼓励。当然，“特别补偿”并不是营利性业务的酬金，它是一种费用，具有补偿性，旨在鼓励对具有环境污染损害危险的船舶或船上所载货物进行救助。
注　释
[1]　案例来源：理查德·谢弗等．国际商法．北京：人民邮电出版社，2003：182。
[2]　案例来源：谢弗、厄尔、阿格斯蒂著．邹建华主译．国际商法（第四版）．北京：人民邮电出版社，2003：183。



第八章　国际货物运输保险法

国际贸易离不开运输。货物在运输过程中可能会遇到各种各样的风险而遭受损失。为了在货物遭受损失时能得到一定的补偿，货物的买方或者卖方通常都要向保险公司投保货物运输保险。在国际货物运输保险中，历史最悠久、货运量最大、影响最深远的是海上货物运输保险。
海上保险有长久的历史，但至今尚无有关海上保险的国际公约。实践中，保险人与被保险人的权利义务由各国国内法和当事人签订的保险合同加以确定。
现代形式的海上保险始于14世纪。当时在意大利的一些商业城市，海上保险已经成为一种通常的商业交易，并开始使用保险单。
15世纪，随着资本主义萌芽的出现，有了海上保险的法律。1435年，西班牙巴塞罗那地方官颁布一项法规，把西方海运世界的保险业务予以系统化，这是最早的海上保险法。
到了19世纪，欧洲的主要海运国家，都把海上保险作为海商法的重要组成部分编入商法典。其中，具有代表性的是1807年的法国商法典和1861年的德国商法典。
但是，对现代海上保险影响最大的还是英国。早在16世纪，英国普通法法院扩展其管辖权，受理海上保险案件。18世纪后半叶，英国大法官Lord Mansfield参照商事习惯和各国判例确立了现代海上保险的基本原理。1906年，英国制定了海上保险法（The Marine Insurance Act），并制定了标准保险单格式，这是西方国家中影响最为深远的一部海上保险法，成为许多国家制定本国海上保险法的蓝本。另外，英国著名的劳埃德保险会社（Lloyd's Association），对国际海上保险业务也具有很大的影响。
第一节　海上保险合同
一、海上保险合同概述
（一）海上保险合同的定义
海上保险合同（Marine Insurance Contract）按照我国海商法的定义，是指“保险人按照约定，对被保险人遭受保险事故造成保险标的损失和产生的责任负责赔偿，而由被保险人支付保险费的合同”。
所谓保险事故，是指保险人与被保险人约定的任何海上事故，包括与海上航行有关的发生于内河或陆上的事故。
（二）海上保险合同的特点
从以上定义可知，海上保险合同是一种典型的补偿合同（Contract of indemnity），当保险标的因承保范围内的海上风险而遭受损失时，由保险人负责赔偿约定的保险金额，从而使被保险人的财务处境犹如该保险标的物根本没有发生过损失一样。不过，保险人只负金钱赔偿责任，而不负使保险标的物恢复原状或归还原物的责任。
二、可保利益（Insurable interest）
可保利益，亦称保险利益，在财产保险合同中，是指被保险人对保险标的具有的合法利害关系，即他将因该保险标的物发生灭失或损害而遭受损失，或因其安全到达而获得原应享有的利益。
可保利益也是保险人承担损害赔偿的最高限额。
英国海上保险法对可保利益下了如下定义：“凡与某项海上冒险（Marine Adventure）有利害关系者，即具有可保利益。凡对某项海上冒险或对于航海危险中任何可以保险的财物，在普通法或衡平法上存在某种关系，而于该项财物安全或者按期到达时即可获益，或于该项财物发生灭失、损害时即受到损失或负有责任，即认为具有利害关系。”
根据各国法律的规定，被保险人必须对保险标的物具有可保利益，才能订立有效的保险合同。凡是对保险标的物无可保利益而订立的合同，均视为赌博合同，在法律上是无效的。
按照各国法律的解释，可保利益来自被保险人：①对保险标的物享有所有权、占有权；②担保物权和债权；③依法承担的风险、责任；④因标的物的保全而得到利益或期得利益。
对保险标的具有可保利益的人经常是：船舶所有人（Shipowner）、货物所有人（Cargo owner）、代理人（Agent）、收货人（Consignee）、受托人（Bailee）、抵押权人（Mortgagee）、抵押人（Mortgagor）。
对于财产保险来说，可保利益只要在保险事故发生时存在，即为合法。投保人在投保时尚未取得可保利益，不影响保险合同的有效性。
三、海上保险合同的内容和标的
（一）海上保险合同的内容
海上保险合同的内容一般包括以下几项：①保险人名称；②被保险人名称；③保险标的；④保险价值；⑤保险金额；⑥保险责任和除外责任；⑦保险期间；⑧保险费。
其中，若④＝⑤，称为足额保险（Full Insurance），货物发生全损时，保险人要按保险金额赔偿被保险人；若④＞⑤，则为不足额保险（Under Insurance），说明被保险人只投保了保险价值的一部分，当标的物发生全损时，保险人只按被保险人投保的金额赔偿。
（二）海上保险合同的当事人
海上保险合同的当事人，一方是保险人（Insurer），另一方是被保险人（Insured）。被保险人可以是自然人或者法人，保险人则是专门从事保险业的保险公司，如劳埃德保险会社（Lloyd's Association）、美国船舶保险辛迪加（American Hull Insurance Syndicate）。
按照英美的保险业务惯例，保险人与被保险人并不直接接触，多数海上保险合同的订立是经由保险经纪人之手完成的。
我国保险公司的承保手续较为简单，实际操作中主要采取两种做法：①如果是由收货人直接投保的，应填制投保单一式两份，列明货物名称、保险金额、运输路线、运输工具、投保险别等。其中一份由保险公司签章后交还给被保险人作为承保的凭证；另一份则留存保险公司凭以出具保险单；②如果是由外贸公司投保的出口货物运输保险，由于业务量大，为简化手续，一般不填制投保单，而是利用有关出口单据的副本，来代替投保单的填制。
（三）保险标的
海上保险标的物（Subject-matters of Marine Insurance），即海上保险的客体，指可能遭受海上风险的财产。可分为两类：一类是有形标的，如船舶和货物；另一类是无形标的，如期得的收入（Anticipated profits, eg: Freight, Charter hire, Commission, etc.）和对第三人的责任（Liabilities to third Parties）。
按照我国《海商法》的规定，海上保险标的具体包括：
（1）船舶；
（2）货物；
（3）船舶营运收入，包括运费、租金、旅客票款；
（4）货物预期利润；
（5）船员工资和其他报酬；
（6）对第三人的责任；
（7）由于发生保险事故可能受到损失的其他财产和产生的责任、费用。
四、保险费（The Premium）
被保险人及其代理人的责任是支付保险费，而保险人的责任是签发保险单，两方面的责任是对流条件（Concurrent condition）。各国法律一般规定，保险人在取得保险费之前，没有签发保险单的责任。
许多西方国家的做法是，保险人只能通过经纪人取得保险费，而无权直接向被保险人提出支付保险费的请求，保险人更不得因被保险人未支付保险费而向被保险人起诉。另外，如果被保险人未向经纪人支付保险费，经纪人可以留置保险单，也即经纪人就保险费对保险单享有留置权（Possessory Lien），他可以留置他所占有的属于被保险人的任何保险单。
按照中国财产保险合同条例，投保方应直接向保险人支付保险费，如不按期交付保险费，保险人可以终止保险合同。
五、保险单证
（一）保险单（Insurance Policy）
保险单是载有保险合同内容的书面文件，因此是保险合同的证明。因为保险合同通常在保险人出具保险单之前已经成立，所以，保险合同的存在与否并不一定以保险人签发保险单为准。
保险单的内容一般包括：
（1）保险单号码（Policy Number）；
（2）被保险人姓名（Name of Assured）；
（3）船名（Vessel）；
（4）保险航程或期间（Voyage or Period of Insurance）；
（5）保险标的物（Subject-Matter Insured）
（6）约定价值（Agreed Value）；
（7）保险金额（Amount Insured Hereunder）；
（8）保险费（Premium）；
（9）本保险适用条款和批单（The Attached and Endorsements from Part of this Policy）；
（10）特约条件及保证条款（Stecial Conditions and Warranties）。
另外，保险单都载明保险人与被保险人的权利义务的详细条款。
按照英国法，保险单虽不是签字蜡封式的合同，但要求必须作成书面形式，并须由保险人或其代表签署。如果是海上保险公司，则由公司盖章即可。
保险单的种类很多，从不同的角度可以分为定值保单和不定值保单，航程保单（Voyage Policy）和定期保单（Time Policy），流动保单（Float Policy）和预约保单（Open cover Policy）等。
定值保单是指载明保险单标的物约定价值的保险单，其所载明的价值即为保险标的物的最后保险价值，如发生损害或灭失，保险人即按此价值赔偿。
不定值保单则是指不载明保险标的物的价值，仅订明保险金额的限额，而留待以后再确定其保险价值的保单。不定值保险单内的货物价值，尚需以发票、估价单或其他证明文件予以证明。
航程保单是把标的物运送一段路程的保险单。海上货物运输大都采用航程保单。这种保单一般均载明装运港和目的港，除有特殊约定外，保险人一般不负责由此引起的损失。
定期保单则是标的物在一定期限内的保险合同，保险期间以双方约定的时间为限，并在保单上载明。
另外还有一种混合保险单（Mix Policy），指的是既承保保险标的物的特定航程，又在一定期间内对其负责。如“旧金山至上海，为期三个月”，即属于这种。
流动保单系为经常性从事进口贸易者而设，其载明保险的总条款，而将船名、航次及其他细节留待以后申报。按此种保险单，保险人与被保险人双方事先约定保险货物的总价值，承保风险及保险费率等，并规定一定的时期。每批货物出运后，被保险人即将船名及货物价值向保险人申报，保险人即按流动保单中载明的保险条款，将每批货物的价值从承保总值中逐笔减除，直到扣尽为止，保险单即告终止。
预约保单又称开口保单，也是经常从事进出口业务者办理投保手续而采用的一种办法。保险人和被保险人事先约定投保货物的范围、险别、保险费率或每批货物的最高金额，并在预约保单中载明，但不规定保险的总金额。凡属预约保险的货物，一经启动，应立即将货物的名称、数量、保险金额、运输工具的种类和名称及航程等情况通知保险人。
由于流动保单与预约保单使用起来有许多方便之处，故其在贸易保险中普遍使用。
（二）保险凭证（Insurance Certificate）
保险凭证是表示保险公司已经接受保险的一种证明文件。保险凭证的内容比保险单简单，可以说是一种简化了的保险单。保险凭证一般对保险人与被保险人的权利的条款都不予载明。在保险业务中，当采用预约保险投保时，被保险人得到的通常都是保险凭证。
（三）保险单转让（Assignment of policy）的问题
从法律上说，卖方转让已保险的货物和转让该项货物的保险单是两码事，不能把它们等同起来。当卖方转让已保险的货物时，该项货物的保险单一般不能自动地转移给买方，这是因为保险合同并不是被保险财产的附属物，不能随同货物的转让而当然转让。
但海上货物运输保险与普通保险不一样。海上货运保险单的转让不需要取得保险人同意，保险单的受让人有权以自己的名义向保险人要求赔偿，这是其一；其二，海上保险单即使在保险标的物发生损失后，照样可以有效转让。
【案例／资料8-1】
中国某进出口公司与新加坡某公司于1998年10月签订了一份货物买卖合同，价格条件CIF新加坡。10月18日，货物起运。10月20日，船舶在南海海域遭遇风暴沉没，货物全损。
一周后，卖方将保险单在未经保险公司同意的情况下转让给了买方。
问：买方能否凭该保险单获得保险公司的赔偿？
第二节　海上货物运输保险承保的范围
一、海上货物运输风险的种类
国际贸易所涉货物在海上运输、装卸和储存过程中，可能会遭到各种不同风险。根据风险的不同，海上货物运输保险人主要承保的风险可分为海上风险和外来风险。
（一）海上风险
海上风险在保险界又称为海难，包括海上发生的自然灾害和意外事故。
自然灾害是指由于自然界的变异引起破坏力量所造成的灾害。海运保险中，自然灾害是指：
（1）恶劣气候（Heavy Weather）；
（2）雷电（Lightning）；
（3）海啸（Tsunami）；
（4）地震或火山爆发（Earth Quake or Volcanic Eruption）。
意外事故有：
（1）搁浅（Grounding），是指船舶与海底、浅滩、堤岸在事先无法预料到的意外情况下发生触礁，并搁置一段时间，使船舶无法继续行进以完成运输任务。但规律性的潮汛涨落所造成的搁浅则不属于保险搁浅的范畴。
（2）触礁（Stranding），是指载货船舶触及水中岩礁或其他阻碍物（包括沉船）。
（3）沉没（Sunk），是指船体全部或大部分没入水面以下，并已失去继续航行能力。若船体部分入水，但仍具航行能力，则不视作沉没。
（4）碰撞（Collision），是指船舶与船或其他固定的、流动的固定物猛力接触。如船舶与冰山、桥梁、码头、灯标等相撞等。
（5）失踪（Missing），是指船舶在航行中失去联络，音讯全无，并且超过了一定期限后，仍无下落和消息，即被认为是失踪。
（6）火灾（Fire），是指船舶本身、船上设备以及载运的货物失火燃烧。
（7）爆炸（Explosion），是指船上锅炉或其他机器设备发生爆炸和船上货物因气候条件（如温度）影响产生化学反应引起的爆炸。
（二）外来风险
外来风险一般是指由于外来原因引起的风险。它可分为一般外来风险和特殊外来风险。
（1）一般外来风险。是指货物在运输途中由于失窃、下雨、短量、渗漏、破碎、受潮、受热、霉变、串味、沾污、钩损、生锈、碰损等原因所导致的风险。
（2）特殊外来风险。是指由于战争、罢工、拒绝交付货物等政治、军事、国家禁令及管制措施所造成的风险与损失。如因政治或战争因素，运送货物的船只被敌对国家扣留而造成交货不到；某些国家颁布的新政策或新的管制措施以及国际组织的某些禁令，都可能造成货物无法出口或进口而造成损失。
二、海损
被保险货物因遭受海洋运输中的风险所导致的损失称为海损或海上损失。海损按损失程度的不同，可分为全部损失和部分损失。
（一）全部损失（Total Loss）
全部损失简称全损，是指被保险货物在海洋运输中遭受全部损失。从损失的性质看，全损又可分为实际全损和推定全损两种。
1．实际全损（Actual Total Loss）
实际全损又称绝对全损，是指保险标的物在运输途中全部灭失或等同于全部灭失。在保险业务上构成实际全损的主要有以下几种：①保险标的物全部灭失。例如，载货船舶遭遇海难后沉入海底，保险标的物实体完全灭失。②保险标的物的物权完全丧失已无法挽回。例如，载货船舶被海盗抢劫，或船货被敌对国扣押等。虽然标的物仍然存在，但被保险人已失去标的物的物权。③保险标的物已丧失原有商业价值或用途。例如，水泥受海水浸泡后变硬，烟叶受潮发霉后已失去原有价值。④载货船舶失踪，无音讯已达相当长一段时间。在国际贸易实务中，一般根据航程的远近和航行的区域来决定时间的长短。
2．推定全损（Constructive Total Loss）
推定全损是指保险货物的实际全损已经不可避免，而进行施救、复原的费用已超过将货物运抵目的港的费用或已超出保险补偿的价值这种损失即为推定全损。构成被保险货物推定全损的情况有以下几种：①保险标的物受损后，其修理费用超过货物修复后的价值；②保险标的物受损后，其整理和继续运往目的港的费用，超过货物到达目的港的价值；③保险标的物的实际全损已经无法避免，为避免全损所需的施救费用，将超过获救后标的物的价值；④保险标的物遭受保险责任范围内的事故，使被保险人失去标的物的所有权，而收回标的物的所有权，其费用已超过收回标的物的价值。
（二）部分损失（Partial Loss）
部分损失是指被保险货物的损失没有达到全部损失的程度。部分损失按其性质，可分为共同海损（General Average）和单独海损（Particular Average）。
1．共同海损（General Average）
根据1974年国际海事委员会制定的《约克·安特卫普规则》的规定：载货船舶在海运上遇难时，船方为了共同安全，以使同一航程中的船货脱离危险，有意而合理地作出的牺牲或引起的特殊费用，这些损失和费用被称为共同海损。
构成共同海损的条件是：
（1）共同海损的危险必须是实际存在的，或者是不可避免的，而非主观臆测的。因为不是所有的海上灾难、事故都会引起共同海损。
（2）必须是自愿地和有意识地采取合理措施所造成的损失或发生的费用。
（3）必须是为船货共同安全采取的谨慎行为或措施时所做的牺牲或引起的特殊费用。
（4）必须是属于非常性质的牺牲或发生的费用，并且是以脱险为目的。共同海损行为所作出的牺牲或引起的特殊费用，都是为使船主、货主和承运方不遭受损失而支出的，因此，不管其大小如何，都应由船主、货主和承运各方按获救的价值，以一定的比例分摊。这种分摊叫共同海损的分摊。在分摊共同海损费用时，不仅要包括未受损失的利害关系人，而且还需包括受到损失的利害关系人。
2．单独海损（Particular Average）
单独海损是指保险标的物在海上遭受承保范围内的风险所造成的部分灭失或损害，即指除共同海损以外的部分损失。这种损失只能由标的物所有人单独负担。与共同海损相比较，单独海损的特点是：
（1）它不是人为有意造成的部分损失。
（2）它是保险标的物本身的损失。
（3）单独海损由受损失的被保险人单独承担，但其可根据损失情况从保险人那里获得赔偿。根据英国海上法，货物发生单独海损时，保险人应赔金额的计算，等于受损价值与完好价值之比乘以保险金。
三、关于共同海损几个问题的探讨
共同海损在海商事问题中一直是个重要、复杂又经常发生纠纷的问题，此处专门对此作一个介绍。
共同海损制度如同其他海商法领域特有的制度一样，是根据海运业的特殊需要而出现并与海运业的发展同步的。
在船舶建造、航海技术十分原始的海运业萌发阶段，人们抗拒海上风险的能力十分有限，当出现风暴等海上危险可能造成船货共损的情况时，船长往往采取抛弃部分货物或者砍断桅杆的方法以求得保全船货双方更大的利益。由此相应产生了该由谁承担“抛货”和“断桅”损失的问题。
此后随着海运业的不断发展，共同海损制度亦得以逐步完善。12世纪法国的《奥列隆惯例集》对共同海损做出了三项著名的规定：①船舶在危急情况下，为了船货以及人员的安全，船长有权决定抛货，造成的损失由受益各方分摊；②船舶遭遇风浪，为了抢救船货，船长可以决定砍断桅杆或锚链，造成的损失也应由受益各方分摊；③发生抛货损失之后，船上的所有财物，即使是船员饮水用的银杯，只要有两个以上，或者虽然只有一个，但尚未使用也应参加分摊；同理，没有穿过的礼服或未被裁剪的布匹也要参加分摊。
（一）共同海损的概念
共同海损是海商法领域最古老的概念之一，也是海商法特有的一种制度。按照我国《海商法》所下的定义，共同海损是指在同一海上航程中，船舶、货物和其他财产遭遇共同危险，为了共同安全，有意地、合理地采取措施，所直接造成的特殊牺牲或支付的特殊费用。
（二）立法的历史发展
共同海损作为一种法律制度，最早出现于古希腊，如公元前3世纪的罗德海法即确立了“为减轻货载而抛弃货物，应由全体分摊”的原则。罗马法也有关于共同海损的规定。12世纪欧洲各海运国家的法律，均以不同的方式，表述了共同海损的基本思想，但都没有提出共同海损的准确概念和称谓。16世纪中叶，法国第一次提出了共同海损的概念，当时称为“Common Average”或“Gross Average”。据考证，1684年的路易十四法典第一次以法律的形式提出了类似于今天的单独海损和共同海损的定义。1721年鹿特丹法典首次使用了General Average表述共同海损的含义[1]，并一直沿用至今。此后，共同海损制度被各国海商法所承认。
旧中国的共同海损制度，源于清末制定的“大清商律·海船编”，其第四章即为关于海损的规定。1929年国民党政府公布的“海商法”第七章，规定了共同海损。
1992年11月7日颁布的《中华人民共和国海商法》第十章，对共同海损制度作了较为全面的规定。
（三）共同海损的成立要件
1．船舶和货物遭遇到共同危险
这里所称的共同危险，是指既威胁到船舶又威胁到货物的危险，如果仅仅威胁到船舶或货物一方，则不构成共同海损所称的危险。比如，船上的冷藏设备失灵，对船上需冷藏保存的货物构成危险，但对船舶的运行没有影响，这种危险即不符合本特点的要求。
2．危险必须是真实的
此原则由美国纽约东区联邦法院裁决的The West Imboden一案所确定。
【案例∕资料8-2：纽约东区联邦法院1936年裁决的The West Imboden案】
在此案中，船长因误信货舱内的棉花着火，将水蒸气和水打进货舱，致使货物受损。
纽约东区联邦法院判决：事实上并没有着火，因而没有真实的危险，所以货物的损失不属于共同海损，而是船方过失引起的单独海损。
 
因此，共同海损的危险必须是真实的，或者是不可避免的，而非主观臆测的。因为不是所有的海上灾难、事故都会引起共同海损的。但需要指出的是，危险真实存在并不意味着危险即刻就会发生，只有在当时船货双方共同受到真实的威胁，即危险是不可避免的，所采取的合理的措施才属于共同海损行为。
3．牺牲和费用必须是特殊的
为了船舶和货物的共同安全而作出的牺牲和支付的费用必须是特殊的，并且是以脱险为目的。共同海损行为所作出的牺牲或引起的特殊费用，都是为使船主、货主和承运方不遭受损失而作出或支出的。正常的燃油损耗费用、正常的船员工资支出等费用，均不属于共同海损。
4．必须是人为的、有意的行为
共同海损所作出的牺牲和支付的特殊费用必须是自愿地和有意识地采取合理措施所造成的损失或发生的。例如，某船舶在航行过程中，海浪特别大，一个大浪打过来，把甲板上的木材卷到海里去了，这不是共同海损，而是单独海损，因为这不是人为的、有意的行为。这里称的有意行为，是指行为人（一般是船长）明知该措施会导致船舶或货物损失或产生额外费用，但为了保证共同安全仍有意采取措施所带来的损失。例如，发生船舶碰撞后，船长为了避免船舶沉没而将船舶“有意搁浅”，即属于此种情况。
5．处置必须合理
这是指在船货遇到共同危险，需要采取共同海损行为时，必须符合当时实际情况的需要。例如，海上风浪特别大，为了船货的共同安全，需要往海里抛一部分货物，这个时候要抛弃的货物，就应该是质量重、价格低的货物，若船长下令将质量轻、价格高的货物抛弃，则属于处置不合理；又或者说，抛一个舱的货物即可抵御风险，船长却下令抛了三个舱的货物，这也属于处置不合理。
6．措施必须有效
所谓“有效”，是指船长所采取的措施使船货及其他财产脱离了危险或避免了船货及其他财产的全损。这一条件是共同海损分摊的前提。如果船货全损，没有获救财产，就没有受益方，也就没有共同海损分摊可言。这里所说的“有效”，并不一定是指财产全部获救，只要有部分财产获救，就符合这一条件。
（四）共同海损的法律性质
关于共同海损的法律性质，各国有很大的分歧。主要有：
（1）契约说。此说为英美法上的主张。按照此观点，即使不是当事人明示的意思表示，货物交运后，在危急时刻，可推定船长与货主之间成立协议或约定，共同承担为共同安全受到的损失。
（2）不当得利说。认为因他人财产的牺牲而使自己的财产受益，属于不当得利。此说为法国法学者所主张。
（3）无因管理说。认为G.A是船长为减少船货的共同损失而作的处分，属于无因管理行为。
（4）代理说。认为货物遇有共同危险时，船长具有拟制的或者推定的代理权，不仅是船舶的代理人，也是货主的代理人。此说为美国和日本学者所主张。
（5）衡平说。认为共同海损分担同契约无关，而是基于法律的衡平原则，既然共同海损的各方因共损行为受益，就应该公平地分担共损行为的损失和牺牲。此说为部分英美学者所提倡。
以上学说，以第（5）种更为法律和较多的学者所接受。中国《海商法》中的共同海损制度，从学理上说，应属于民法公平原则在海商法中的具体体现，故与衡平说相近。
（五）共同海损与过失的关系
1．承运人可以免责的过失所致的G.A
各国海事立法与实践基本上都承认，由于承运人可免责的过失引起的共同海损，仍由各受益方共同分摊。
美国在这方面的做法，是在海运提单中增加著名的“杰森条款（Jason Clause）”和“新杰森条款（New Jason Clause）”。此两个条款，源于美国法院在1897年伊洛瓦迪一案中的判决：“对驾驶船舶的过失，船东可以免责，但不能请求货方分摊共同海损的损失。”该判决在美国乃至世界航运界均引起了很大震动。承运人为了改变自己的不利地位，纷纷在提单中订立共同海损疏忽条款（General Average Negligence Clause），规定：“如果承运人已提供了适航的船舶，由于其雇佣人员的航海过失或管理船舶的过失导致的共同海损，货主应参加分摊。”1910年，美国最高法院在裁定“杰森”上诉案时，正式肯定了共同海损疏忽条款的效力，并将其命名为“杰森条款（Jason Clause）”。1936年，美国根据《海牙规则》制定了《海上货物运输法》，为符合新法律，各船运公司都对提单上的“杰森条款”进行修改和补充，并将其命名为“新杰森条款（New Jason Clause）”。
“杰森条款（Jason Clause）”和“新杰森条款（New Jason Clause）”的不同之处在于：当船舶因驾驶过失发生事故而有必要救助的，即使救助船舶与被救助船舶同属于一个公司，被救助船舶仍须支付救助报酬，该项救助报酬可作为共同海损费用由船方、货方共同分担。
由于美国这一海事法律具有合理性和典型性，“新杰森条款”作为提单条款已经为世界各国所承认。中国远洋运输公司的提单背面条款就采用了“新杰森条款”。
2．承运人不可免责的过失所致的G.A
《约克－安特卫普规则》和中国的《海商法》都规定，即使引起牺牲或费用的事故可能是由于航程中某一方不能依法律或者合同免除其责任的过失所造成的，也不影响其请求共同海损分摊的权利，但也并不妨碍非过失方就此项过失提出索赔或抗辩。
对这一条款应这样理解：首先可以在推定各方都没有过失的情况下进行共同海损理算，但在决定共同海损分摊问题时，如果确定航程中的某一方确实存在不能免责的过失，则非过失方可以拒绝参加共同海损分摊。
也就是说，从根本上法律不承认承运人在犯有不可免责的过失的情况下，有要求非过失方分摊共同海损的权利。
在实践中，当发生共同海损时，不论是否涉及承运人的过失，作为承运人，一般都宣布为共同海损。因为，如果该船参加了船东保赔协会，在货方拒绝分摊共同海损的情况下，还可以由协会予以赔偿。但如果船方担心货方拒绝分摊而不宣布共同海损，则被视为放弃了请求分摊的权利，因而也就无法再向协会请求赔偿。
【案例／资料8-3：原告明阳船务有限公司、志成船务有限公司诉被告中国人民保险公司案】[2]
本案是一起如何判定共同海损分摊主体、承运人可能存在的过失是否影响其要求分摊共同海损权利的典型的共同海损分摊纠纷。我们认为，货物保险人签署共同海损担保函，自愿分担共同海损分摊金额的，其就是共同海损的分摊主体，应当按照共同海损理算书确定的分摊金额承担分摊义务。承运人可能存在的过失不影响其要求分摊共同海损金额的权利，非过失方在分摊后可就此项过失向过失方提出赔偿要求。本案的处理确立了“先理算、后分摊”，“先分摊、后追偿”的原则，该原则对于正确审理共同海损纠纷案件，实现在海上货物运输中公平分担风险，维护船货各方的合法权益具有典型意义，也有助于鼓励和促进国际海运事业的发展。
案情如下：
原告明阳船务有限公司（以下简称明阳公司）；
原告志成船务有限公司（以下简称志成公司）；
被告中国人民保险公司（以下简称保险公司）。
1993年9月22日，明阳公司所属、志成公司经营的“明阳”轮在从日本驶往上海途中，因遇7～9级大风，主机发生故障，船舶无法保持航向，处境危急，后被日本拖轮公司指派的拖轮拖往日本修理，该轮宣布共同海损。事故当时，“明阳”轮正在履行航次租约，租约约定共同海损按照1995年北京理算规则进行理算。船上共装有8套提单项下的货物，保险公司就其中的7票货物以保险人身份签署的共同海损担保函确认“兹保证分担下列由本公司承保的货物项下应予分担的共同海损损失及费用。上述损失及费用应予恰当理算并以有关运送契约为根据”。该轮涉及的救助费用业经仲裁，保险公司已支付了救助报酬及相关费用。中国国际贸易促进委员会海损理算处进行了共同海损理算，《海损理算书》确认保险公司应分摊的共同海损金额为453520.95美元，扣除其已支付救助报酬等费用321913.82美元，故最终分摊金额为131606.77美元。由于保险公司以船舶不适航为由拒绝分摊共同海损金额，明阳公司、志成公司起诉要求保险公司支付共同海损金额。此前，保险公司向上海海事法院另案起诉明阳公司和志成公司追偿其所支付的救助费用，该案当时尚未审结。
审判：一审法院认为，“明阳”轮航行途中，因主机故障，船货处于共同危险之中，明阳公司和志成公司为共同安全请求救助是必要的，符合共同海损的构成要件，中国国际贸易促进委员会海损理算处对该事故进行理算亦合法、有效。“明阳”轮装载的7票货物由保险公司承保，且保险范围包括共同海损分摊。共同海损发生后，保险公司又签署了共同海损担保，故明阳公司和志成公司要求保险公司履行分摊义务理由正当。此外，在尚未确定明阳公司和志成公司有无免责过失的情况下，其有权要求分摊共同海损金额，保险公司在确定分摊以后，才有可能就此项过失提出赔偿请求，且保险公司已向明阳公司和志成公司起诉追偿救助费用，故保险公司理应先予支付共同海损金额。遂依照《海商法》第197条、第199条第1款的规定判决：保险公司支付明阳公司和志成公司共同海损分摊金额131606.77美元及相应利息。
保险公司上诉认为，共同海损分摊方应是收货人，保险公司只是担保人，明阳公司和志成公司无权直接要求担保人履行义务。明阳公司和志成公司提出共同海损分摊请求，必须举证其在法律上没有过失，原判对船舶的适航问题未予认定不当。原判提出的“先分摊，后追偿”的原则没有法律依据，对《海商法》第197条的正确理解应是在决定共同海损分摊时，如果一方有过失，非过失方可抗辩并拒绝分摊。请求二审发回重审或改判。
明阳公司和志成公司答辩认为，共同海损担保不同于一般担保，理算后直接由担保人支付分摊金额，且保险公司已支付救助报酬的行为亦印证担保人分摊共同海损费用的合法性。在船舶是否适航未有定论的情况下，保险公司应先予承担分摊义务。请求维持原判。
二审法院认为，涉案共同海损担保系保险公司代收货人或货物所有人履行分摊义务的一种保证，在货主未予分摊共同海损费用时，作为船东和经营人的明阳公司和志成公司有权请求保险公司履行保证义务，且保险公司以救助担保人身份直接支付并追偿救助费用的行为应视为其对明阳公司和志成公司直接向其起诉分摊共同海损费用的认可行为。保险公司已先于本案向明阳公司和志成公司起诉追偿救助费用，鉴于该案尚未审结，原审在承运人有无过失及过失能否免责未确定的情况下，依照我国《海商法》的规定，判定保险公司先予分摊共同海损并无不当，保险公司分摊以后，若其先行起诉的另一案件查明承运人确存在不可免责的过失时，其仍有权继续追偿因承运人过失而造成的损失。原判认定事实和适用法律均无不当，遂作出二审判决：驳回上诉，维持原判。
评析：本案主要涉及共同海损分摊中的两个问题，即签署共同海损担保函的货物保险人是否应对共同海损分摊金额承担直接赔付责任、在未确定承运人具有不可免责的过失的情况下，其是否享有要求分摊共同海损的权利。
1．货物保险人签署共同海损担保函时的分摊义务
通常情况下，支付货物共同海损分摊金额的义务主体是收货人或货物所有人，也就是由于采取共同海损措施而受益的人。但是，如果货物已经投保，而且保险范围包括共同海损分摊，则货物的分摊金额实际上是由货物保险人支付。因此，发生共同海损以后，货物在目的港交付之前，收货人为了及时提取货物，往往请求货物保险人向船舶所有人提供共同海损担保函。根据担保函，货物保险人向船舶所有人保证，一定支付经过恰当理算的有关共同海损的损失和费用的分摊额。本案共同海损担保函的内容与此相似，并非我国担保法意义上的保证。担保法意义上的保证是指保证人和债权人约定，当债务人不履行债务时，保证人按照约定履行债务或者承担责任的行为。从根本上讲，保证行为的主要法律特征是保证人对他人履行债务所作的担保，而本案的共同海损担保函是保险公司愿意自行分担共同海损损失及费用的承诺，并无任何保证货主履行分摊共同海损义务的意思表示，这是一种保险公司直接将自己作为义务主体的特殊保证。实际情况也是如此。在我国，凡是由中国人民保险公司出具担保函的，即意味着保险人对赔付共同海损分摊金额承担直接责任，海损理算处在制作理算书时均直接将货物保险人列为货物分摊方，只有在货物没有投保或者由于特殊情况未能获得保险人担保函的情况下，才将收货人列为分摊方。本案中保险公司作为救助担保人直接支付救助费用的行为就是最好的印证。
2．在过失未确定的情况下，承运人有权要求分摊共同海损金额
《海商法》第197条规定：引起共同海损特殊牺牲、特殊费用的事故，可能是由航程中的一方过失造成的，不影响该方要求分摊共同海损的权利；但是，非过失方或者过失方可以就此项过失提出赔偿请求或者进行抗辩。这条规定源于《1974年约克—安特卫普规则》（目前国际上普遍使用的共同海损理算规则），该规则中的规则D规定：即使引起牺牲或费用的事故可能是由于航程中的一方过失造成，亦不影响在共同海损中进行分摊的权利；但这不应妨碍就此项过失向过失方可能提出的任何赔偿要求或该过失方可能具有的任何抗辩。根据上述规则，可以看出，引起共同海损特殊牺牲和特殊费用的事故，在尚未确定承运人有无免责过失的情况下，前提是先分摊，只有在分摊以后，分摊方才有权就此项过失提出赔偿要求，承运人亦有权抗辩，即使分摊方在分摊前已经提出赔偿请求，只要承运人是否可免责的过失尚未确定，承运人仍有权要求分摊共同海损金额，分摊方必须先予分摊。上述规则所指的抗辩是承运人对分摊方提出的赔偿请求的抗辩，并非分摊方对承运人要求分摊共同海损金额的抗辩。《海商法》第197条虽然文字上与上述规则有所不同，但原意应该一致。因此，在未确定承运人有无过失的情况下，分摊方对承运人要求分摊共同海损金额是不能进行抗辩的。
此外，从严格意义上讲，《海商法》有关共同海损的章节并不调整过失问题，即当事人之间就过失问题提出的索赔或抗辩不属于共同海损的内容，只能基于运输合同的责任条款而提出，属于海上运输法律关系的内容，并受《海商法》第四章海上货物运输合同条文的约束。本案中保险公司就船舶的适航问题已经另案起诉，在该案尚未审结、承运人是否存在过失未予明确的情况下，保险公司理应先予支付共同海损分摊金额。
 
（六）共同海损理算
共同海损理算（Adjustment of General Average）是一项复杂细致且专业性、技术性很强的工作，需要有专门机构和人员进行。
共同海损理算，须由申请人提出委托，理算人再进行调查，确定哪些项目属于共同海损，哪些项目属于单独海损，在此基础上，确定各方的损失额和应该参加分摊的受益方及其分摊价值。最后确定各受益方应分摊的数额和估算办法，编制共同海损理算书。
共同海损的分摊人，一般包括：
（1）船舶所有人；
（2）货物所有人（通常是托运人或收货人）；
（3）运费取得人（通常是船舶所有人，但在船舶租赁场合，船舶承租人则成为运费取得人）。
共同海损的理算规则一般采用《约克—安特卫普规则》（York-Antwerp Rules），这是当前国际海运界最广泛采用的规则。我国有《北京理算规则》（Beijing Adjustment Rules）。
共同海损的理算方法为：先计算出共同海损总额，再计算共同海损分摊价值总额（如：因共同海损行为而受益的船舶的总价值＋货物的总价值），以此为依据，计算出共同海损的比例，再以船舶、货物的价值乘以该比例计算出各自的共同海损分摊额。
【案例／资料8-4：共同海损的认定】
美国“自由神”号货轮离开中国最后一个装货港，经日本开往美国，在公海上遭受机器损害，失去动力。承运人安排拖船拖到中国上海修理，并在上海进行了检验。修理完毕后恢复了航程。
关于拖到上海的拖费和修理费，承运人根据国际条约宣布为共同海损，并在目的港交货之前或之时，向货主收取了他们各自应该负担的共同海损分摊额。某些货主对此有异议，而诉诸法院。
由承运人委请的理算师编制的共同海损理算书阐明机器的损坏原因是在上一次航程因船员疏忽引起的，是他们在开启了第4号轴承后，没有将螺栓的开口销装好。由于缺少开口销而引起了机器松动，增加了第4号连杠曲拐头轴承的左弦螺栓的压荷和应力，使左弦螺栓损坏；反过来又使右弦螺栓损坏，导致第4号轴承失灵，然后引起主机损坏，这样就使得该轮不能靠自己的动力行驶。
问题：此案的G.A是否合法？
 
【案例／资料8-5：Bubble Up国际有限公司诉Transpacific承运公司案】
在该案中，法院判定承运人没有在起航前履行其职责，去检查船舶的发动机房。尽管承运人在离开港口前已经进行了三次检查，船员还是没有发现发动机内的轴承螺丝掉了。而正是因为这个原因，发动机在航海途中损坏了。
法院认定，承运人未能恪尽职责地检查到发动机的螺丝是否完好。当承运人辩称这是他们的免责事项时，法院驳回，认为承运人理应发现。
评析：本案承运人承担责任的原因，与上一案例有异曲同工之处。
 
【案例／资料8-6：共同海损的认定和理算】
甲公司和乙公司签订了定期租船合同，约定由乙公司（承租人）从大连至日本从事海上货物运输。2001年8月，该船满载货物从大连港出发驶往日本，在航行途中，货船起火，大火蔓延到机舱。船长为了船货的共同安全，命令采取紧急措施，往舱中灌水灭火。火扑灭后，由于主机受损，无法继续航行，船长雇用拖轮，将货船拖回大连修理，检修后重新将货物运往日本。事后经调查，此次事件造成损失有如下几项：[3]500箱货物被烧毁；②1500箱货物因灌水灭火受损；③主机和部分甲板被烧坏；④雇用拖轮费用；⑤额外增加的燃料费用；⑥额外增加的船长、船员工资。问：
（1）共同海损的构成要件是什么？
（2）本案是否存在共同海损？有哪些？
（3）假设本案中的G.A总额是73531.26元，船舶的共同海损分摊价值为5757539.00元，货物的共同海损分摊价值为7642542.67元。请计算船方、货方的G.A分摊金额为多少？
 
【案例／资料8-7：Sea Land Service公司诉Aetna保险公司案545E.2d 1313（1976）】①
1967年，由Sea Land Service船运公司负责的Beauregard号货船，运载着集装箱中的货物，从纽约到多米尼加共和国里约海纳港（Riohaina）。当货船驶入该港口时，遇到了反常的天气和海浪。巨大的风浪使得货船在码头搁浅，领航员发出求救信号后不久，拖船就到达现场。经过十分钟的拖曳，在货船差不多起浮脱浅时，拖船的绳索断裂，货船在暴风浪的袭击下再次倾侧，船底再次受到重创。最终，货船脱险，在第二天早上到达目的港。船上货物及船员均安然无恙。地区法院认为海地公司的拖船费用为共同海损分摊，但拒绝其船底的毁损为共同海损的索赔要求。Sea Land Service公司上诉。
联邦上诉法院第二巡回审判庭巡回法官Mulligan维持原判。法院认为，意图使货船起浮脱浅的行为所发生的费用属于共同海损，但拖船绳索断裂后自然力量造成的船底受损则不属于共同海损。
 
四、海上费用
海上费用是指保险人承保的费用。保险标的遭遇保险责任范围内的事故，除了会使货物本身受到毁损导致经济损失之外，还会产生费用方面的损失，这种费用，保险人也给予赔偿。主要包括以下两项。
（一）施救费用（Sue and Labour Expenses）
施救费用是指保险标的遭遇保险责任范围内的灾害事故时，被保险人、被保险的代理人或雇用人员、受让人等，为防止损失扩大而采取抢救措施所支出的费用。保险人对这类费用负责赔偿。与救助费用相比，施救费用是一种“主动费用”，是为了防止损失扩大而主动采取措施导致的费用。
（二）救助费用（Salvage Charge）
救助费用是指保险标的遭遇保险责任范围内的事故时，由保险人和被保险人以外的第三者采取救助行为，而向该救助者支付的费用。对于该类费用，保险人也给予赔偿。与上述施救费用相比，救助费用是一种“被动费用”，是被他人救助而需支付给他人的费用。
五、外来风险
外来风险一般是指海上风险以外的其他外来原因所造成的风险，具体可以分为一般外来风险和特殊外来风险两类。
（一）一般外来风险
一般外来风险具体包括如下12项内容：
（1）偷窃（Theft, Pilferage）；
（2）玷污（Contamination）；
（3）渗漏（Leakage）；
（4）破碎（Breakage）；
（5）受热受潮（Sweating and/or Heating）；
（6）串味（Taint of Odour）；
（7）生锈（Rusting）；
（8）钩损（Hook Damage）；
（9）淡水雨淋（Fresh and/or Rain Water Damage）；
（10）短少和提货不着（Shot-Delivery and Non-Delivery）；
（11）短量（Shortage in Weight）；
（12）碰损（Clashing）。
（二）特殊外来风险
特殊外来风险是指军事、政治、国际政策法令以及行政措施等特殊外来原因所造成的风险与损失。例如：战争、罢工、因船舶中途被扣而导致交货不到，以及货物被有关当局拒绝进口或者没收而导致的损失等。
第三节　海上货物运输保险条款
国际海上货物运输保险条款常用的是伦敦保险业协会制定的货物保险条款。我国对外贸易运输中除上述条款外，还经常使用中国人民保险公司制定的海洋运输保险条款。
一、中国人民保险公司海洋运输货物保险条款
中国人民保险公司海洋运输货物保险条款分为一般保险条款和特殊保险条款。一般保险条款包括三种基本险别：平安险、水渍险和一切险。特别保险条款包括一般附加险、特别附加险和特殊附加险三种。
（一）一般保险条款承保范围
1．平安险（Free From Particular Average，简称FPA）
平安险是三种基本险别中保险人责任最小的一种。原意为“单独海损不赔”，但实际上是不确切的。它仅指对由于自然灾害造成的单独海损不赔，对由于意外事故发生的单独海损以及运输工具在运输途中由于搁浅、触礁、沉没、焚毁等意外事故发生的单独海损，保险公司仍要赔偿。具体包括：运输过程中，由于自然灾害造成被保险货物的实际全损或推定全损；由于运输工具遭遇搁浅、触礁、沉没、互撞与流冰或其他物体碰撞以及失火、爆炸等意外事故造成被保险货物的全部或部分损失；只要运输工具曾经发生搁浅、触礁、沉没、焚毁等意外事故，不论这意外事故发生之前或者发生以后曾在海上遭遇恶劣气候、雷电、海啸等自然灾害造成的被保险货物的部分损失；在装卸转船过程中，被保险货物一件或数件、整件落海所造成的全部损失或部分损失；被保险人对遭受承保责任内危险的货物采取抢救、防止或减少货损措施支付的合理费用，但以不超过该批被救货物的保险金额为限；运输工具遭遇自然灾害或者意外事故，需要在中途的港口或者在避难港口停靠，因而引起的卸货、装货、存仓以及运送货物所产生的特别费用；共同海损的牺牲、分摊和救助费用；运输契约订有“船舶互撞责任”条款，按该条款规定应由货方偿还船方的损失。
2．水渍险（With Particular Average，简称W.P.A.或W.A.）
水渍险的原意为“单独海损负责”。其范围除包括上述平安险的各项责任外，还负责被保险货物由于恶劣气候、雷电、海啸、地震、洪水等自然灾害所造成的部分损失，即包括平安险中不包括的那部分单独海损的损失。
3．一切险（All Risks）
一切险除包括上述平安险和水渍险的各项责任外，还负责由于一般外来原因导致的全部或者部分损失，即包括一般附加险的内容，但不包括特别附加险和特殊附加险的内容。因此，虽是“一切险”，但并非真的意味着保险公司承担了一切损失责任。
（二）保险责任的起讫
1．仓至仓条款（Warehouse to Warehouse Clause）（W/W Clause）
仓至仓条款又称运输条款（Transit Clause），它规定保险责任期限即保险期间（Duration）是从货物运离起运港发货人的仓库开始，至货物到达目的地收货人的仓库时为止。
具体来说，仓至仓条款规定保险人的责任起讫为：
（1）从被保险货物运离保险单所载明的启运地仓库或储存处开始运输时起，至该货物到达保险单所载明目的地收货人的最后仓库或储存处，或被保险人用作分配、分派或非正常运输的其他储存处所为止；
（2）如未抵达上述仓库或储存处所，则以货物在最后卸载港全部卸离海轮后满60天为止；
（3）如在上述60天内货物被转运至保单所载明目的地以外的地点，则保险责任从货物开始转运时终止。
伦敦“协会货物条款”中的运输条款和终止条款对保险人的责任期限作了具体规定。它包括仓至仓条款并对其作了补充和延伸。按运输条款的规定，货物的保险期间是从离开保险单所载明的启运地仓库开始至到达保险单载明的目的地最后仓库为止；或者以交到保险单所载明的目的地以前的仓库为止。在此过程中，若货物从海船上卸下后放在码头、海关仓库，尚未运到收货人的仓库，保险责任继续有效，但至多负责至卸离海船后60天为限，如在此60天内货物需要转运往非保险单所载明的目的地时，则认为该项货物开始转运终止。上述几种情况以首先出现者为准。
按终止条款的规定，若由于被保险人无法控制的运输耽搁、绕航、被迫卸货，转载或承运人行使运输合同赋予的自由处置权而变更航程，则被保险人应立即通知保险人，并在需要时酌情加缴保费，保险人仍继续负责，起码到货物在变更的目的港出售及交付时为止；或到货物在该地合理卸离海船后60天为止，以先发生者为准。如此期间内货物需运往保险单所载明的目的地或其他目的地，则保险责任前述运输条款的规定终止。
近年来国际商务活动的日益发展，使得许多国家的港口越来越拥挤，海船到岸后等候码头卸货的时间很长，伦敦协会货物条款为此又增订了码头延迟条款，规定在海船到达所保货物的最后卸货港当日午夜起60天为限，若货物届时仍未卸完，保险责任即行终止。此后，只有被保险人通知保险人后，保险人才对所保货物按商定的加保费负保险责任。
上述保险期间是指保险人对平安险、水渍险及一切险的责任期限，不适用于战争。关于战争险责任的起讫，是从货物装上海船时开始，到货物在最后卸货港卸货时止，或者在海船到达最后卸货港当日午夜起算满15天为止，两种情况以先发生者为准。如为转船货物，则从原海船抵达中途港当日午夜起算满15天为止。但从货物装运海船时起，保险再度生效（Reattach）。
2．扩展责任条款
又称运输合同终止条款（Termination of Contract of Carriage Clause）。当货物被运往非保险单所载明的目的地是由于被保险人无法控制的运输延迟、绕道、被迫卸货、重新装载、转载或因承运人依运输合同赋予的权限所作的任何航海上的变更或终止运输合同，则保险单在被保险人及时将上述情况通知保险人或者加付运费时，继续有效。在这种情况下，保险人的扩展责任按下列规定终止：
（1）被保险货物如在非保单所载目的地出售，保险责任至交货时终止；但不论何种情况，均以被保货物在卸货港全部卸离海轮后满60天为止；
（2）被保货物如在上述60天期限内继续运往保单所载目的地或其他目的地时，保险责任仍按“仓至仓”条款规定终止。
（三）特殊保险条款
1．一般附加险（中国人民保险公司的一般附加险有11种）
（1）偷窃、提货不着险（Theft, Pilferage and Non-delivery），简写为T.P. N.D.；
（2）淡水、雨淋险（Rain Fresh Water Damages）；
（3）短量险（Risk of Shortage）；
（4）混杂、玷污险（Risk of Intermixture and Contamination）；
（5）渗漏险（Risk of Leakage）；
（6）碰损、破碎险（Risk of Clashing and Breakage）；
（7）串味险（Risk of Odour）；
（8）受潮、受热险（Damages Claused by Sweating and/or Heating）；
（9）钩损险（Hook Damages）；
（10）包装破裂险（Loss and/or Damages caused by Breakage of Packing）；
（11）锈损险（Risk of Rusting）。
以上11种一般附加险不能单独投保，它们包括在一切险之中，或者是由投保人在投保了平安险或水渍险后，根据需要，选择其中的一种或者几种投保。
此外，还有7种特别附加险和3种特殊附加险。与一般附加险不同，这些险别不包括在一切险之中，而是需要投保人向保险公司提出申请，经特别同意之后，在投保基本险的情况下，保险公司才予以承保。
2．特别附加险
（1）交货不到险（Failure to Deliver）；
（2）进口关税险（Import Duty）；
（3）舱面险（On Deck）
（4）拒收险（Rejection）；
（5）黄曲霉素险（Aflatoxin）；
（6）出口货物到香港（九龙）或澳门存仓火险责任扩展条款（Fire Risk Extension Clause—for Storage of Cargo at Destination Hong Kong Including Kowloon or Macao）；
（7）卖方利益险（Contingency Insurance Covers Sellers' interest only）。
3．特殊附加险
（1）战争险（War Risk）；
（2）战争险的附加费用（Additional Expenses-War Risks）；
（3）罢工险（Strikes Risk）。
其中，战争险是海上运输保险中常见的一种特殊附加险。其责任范围包括：由于战争敌对行为、武装冲突或海盗行为以及由此而引起的逮捕、拘留、扣押、没收或禁制所造成的损失，或者各种常规武器，如水雷、鱼雷、炮弹等所造成的损失。此外还包括由于上述原因所引起共同海损牺牲、分摊和救助费用。但原子弹、氢弹等核武器或放射性武器所造成的损失不在承保之列。
罢工险（Strikes Riots and Civil Commotions Risks S.R.C.C.）是指由于罢工、被迫停工、工潮，暴动或民变所引起的损失，均属保险承保的范围。现在国际保险市场上，一般对罢工险和战争险同时承保。因而凡投保了战争险又需加罢工险时，只需在保单上注明包括罢工险并附贴罢工险条款，一般不另收保费。
二、伦敦保险业协会货物保险条款
在中国的进出口业务中，除了使用中国保险公司的保险单和货物保险条款外，常用的还有伦敦保险业协会制定的货物保险条款。目前通用的是1982年协会货物保险条款。
1982年1月1日，伦敦保险协会公布了新的货物条款。新的货物条款的险别包括三类基本险，即货物条款（A）、货物条款（B）和货物条款（C），此外还有特殊附加险条款和恶意损害险条款。
新条款与1963年的旧条款相比，从内容到形式都发生了变化。在1963年的条款中，战争险和罢工险都是特殊附加险，而非独立承保之险别。但是按照1982年的新条款，战争险和罢工险虽说仍列为特殊附加险，但如被保险人需单独投保这两个险，抑或保险公司为了争取客户，多揽业务，也可把这两种保险作为独立险别单独予以承保。新条款还取消了原1963年条款中对于水渍险之免赔率的规定。比之旧条款，1982年的新条款增加了若干新内容，对各种险别所规定的承保范围也更加清晰和完备。
根据新条款，保险人按投保标的物遭受损失的原因来确定其保险范围。凡是在每种险别承保范围内所造成的损失，无论其程度如何，是全部损失还是部分损失，保险人一律予以赔偿。
就具体险别而言，1982年新条款不再使用旧条款的三类险别，而新订协会货物保险条款（A）（B）和（C）［Institute Cargo Claus (A) Institute Cargo Claus (B) Institute Cargo Claus (C)］三类为它们的责任范围逐条列出，较旧条款更为明确、清楚。其中，I.C.C（A）的承保范围基本上与旧条款中的一切险相同，但海盗行为所造成的损失包括在（A）的承保范围内，而在一切险中则认为属于险外责任。此外I.C.C（B）与水渍险相比，I.C.C（C）与平安险相比，亦均有变化，具体来说有如下内容：
（一）I.C.C（C）条款的责任范围
I.C.C（C）条款的责任范围具体包括：
（1）火灾或爆炸。
（2）船舶或驳船遭受搁浅、触礁、沉没或倾覆。
（3）陆上承运工具的倾覆或出轨。
（4）船舶、驳船或运输工具同除水以外的任何外在物体相撞。
（5）在避难港卸货。
（6）因下述情况引起的保险标的物的损毁或灭失。
①共同海损的牺牲。
②投弃货物。
（7）“双方过失碰撞”条款下所应负的责任额。
（8）由于承保范围内的危险事故致使航程在中间港延长时所发生的卸货，仓储以及续运至目的地正常和合理的额外费用。
与原平安险相比，I.C.C（C）排除了其中承保的装卸或转船作业中任一整件货物的完全灭失及恶意行为引起的蓄意性损害，但增保了陆上运输工具的倾覆或脱轨所致的被保险标的灭失和损毁。
（二）I.C.C（B）条款的责任范围
I.C.C（B）条款除将I.C.C（C）条款所承保的风险全部包括外，还增加了可合理归因于下列危险事故引起的保险标的物灭失或损毁：
（1）地震、火山爆发或雷电；
（2）浪击落海；
（3）海水、湖水或河水进入船舶、驳船、运输工具、货柜、大型海运箱（货箱或储存处所）；
（4）货物在船舶或驳船装卸时落海或跌落造成任何整件的全损。
（三）I.C.C（A）条款的责任范围
I.C.C（A）条款承保由于任何意外事故导致的保险标的物的灭失或损毁，其责任范围除包括I.C.C（B）承保的全部风险外，还增加了下列各种附加危险：
（1）钩损（Hook Damage）：指以手钩、吊钩搬运货物时所致各种损失；
（2）污损（Contamination）：指货物与其他物接触或串味所致的损失；
（3）锈损（Rust）：指由外来因素所致的锈损；
（4）淡水雨淋造成的损失（Rain and Fresh Water Damage）：货物在运输中，由于淡水、雨水以及冰雪融化所造成的损失；
（5）漏损（Leakage）：流质、半流质货物在运输过程中因渗漏引起的损失；
（6）破损（Breakage）：保险货物的破裂、碰损所造成的损失；
（7）偷窃（Theft）：保险货物被偷走窃走所造成的损失；
（8）提货不着险（Non Delivery）；指承运轮抵达目的港时，货物原因不明地整体灭失；
（9）短量（Shortage）：保险货物数量、重量发生短少的损失。
与一切险条款相比，I.C.C（A）不承保由船舶所有人或其代理人、租船人或船舶营运人的破产或债务所引起的损失和费用，但增加承保陆上运输工具倾覆和出轨所造成的损失。至于恶意损害险条件（Malicious Damage Clause）则是一个附加险。它也包括在（A）条款的责任范围内，但对I.C.C（B）、（C）两个条款来说则属意外责任。
新条款还增加了运送费用条款，增值条款和适用英国法及惯例条款等内容，把长期使用的船、货保险单（S.G.Policy）格式中的某些条款也列入I.C.C（A）（B）（C）中，从而把I.C.C条款与S.G.保险单格式联系起来。此外，新条款还扩大了除外责任，规定了一般除外责任的范围。具体包括：
（1）被保险人故意行为造成的损失和费用；
（2）保险标的自然渗漏，重量或容量的自然损耗或自然磨损；
（3）由于保险标的的包装或准备不足或不当引起的损失或费用；
（4）由于保险标的固有瑕疵或本质所造成的损失或费用；
（5）直接由延迟引起的损失或费用，即使延迟是由于承保风险引起的（但由于共同海损或投弃而支付的费用除外）；
（6）由于船东、经理人、租船人或经营人破产或不履行债务所造成的损失或费用；
（7）任何人员的违法行为（Wrongful Act）引起的保险标的或其任何部分的损害或毁坏；
（8）由于使用任何原子或热核裂变和核聚武器或类似作用的武器造成的保险标的物的灭失、毁损及费用；
（9）由于船舶或驳船的不适当，或船舶、驳船运输工具或货箱的不适当运送，为被保险人或其代理人知悉而引起的损失或费用。
上诉一般除外责任中的第（7）条在I.C.C（A）条款项下不予免责。
除（A）（B）（C）三类基本条款外，伦敦保险业协会还订有附加险条款，包括战争险条款和罢工险条款等。
第四节　保险损失的赔偿
一、保险赔偿的原则
发生海上意外事故，被保险标的物遭受损失时，被保险人能否向保险公司要求赔偿，这取决于该项意外事故是否在保险单承保的范围之内。因为保险货物的损失可能是由一个危险事故引起的，也可能是由两个或者两个以上的危险事故引起的。其中有些可能属于承保范围之内，有些可能不属于承保范围。在保险赔偿时，首先要确定危险事故与损失之间的因果关系，然后判断保险人应否负赔偿责任。
英国1906年《海上保险法》第55条规定：“……按照本法的规定，以及保险单另有规定外，由于保险危险的近因造成的损失，保险人承担赔偿责任，不是由于保险的近因造成的损失，保险人不予负责。”这一原则几乎被世界各国所有办理海上保险的保险人所接受。要确定保险人的赔偿责任，就必须弄清造成损失的原因，保险人一般只对承保风险与货物损失之间有直接因果关系的损失负赔偿责任，而对不是由保险单承保的风险造成的损失不承担赔偿责任。这就是保险中所谓的近因原则。
什么是近因呢，该词语取自法律名词“Causa Proxima et Non Remota Spectatur”，其意为“应究审近因而非远因”。中文解释为直接原因。台湾学者称之为“主力近因”。
对近因的解释，主要有两种观点。一种观点认为，时间上最为接近的原因就是近因；另一种观点认为，作用效力上最为显著的原因才是近因。
持第一种观点的人强调原因在时间上的接近，所考虑的仅是损失的立即原因。他们不承认在数个原因中有比较重要原因的存在，并认为，如果就原因的原因加以追究下去，结果不但无法决定其界限，也容易节外生枝，引起难以确定的事情来。因此，为了决定损失的发生是否起因于被保风险及保险人的责任，并且不但使这种决定能达到某种程度的正确性而且可以估计起见，于是采用时间上最为接近的原因作为近因。这是近因原则发展初期学者们的看法。这一概念不太实际。因为任何损失发生当时的情况所牵涉的原因极可能非常广泛，以至于无法以时间来衡量决定。这一时间接近理论原则仅适用于因一新原因介入而切断最先原因与最终结果间的边续关系的情况，因此显示出极大的局限性。
持第二种观点的人认为，损失是数种原因（危险）结合为起因所引起时，无法按时间先后次序来解决近因问题，因为因果关系的形态呈网状关系而不是链状关系。所谓真正的直接原因，应该指在效果上最直接的原因而言，该直接原因对于发生损失的效果，不因为有其他原因发生而受影响，即其状态或效力继续存在，而且在其效果上依然是对发生损失最有力的且是真正的原因。这是现代保险学者对近因的解释。英国判例也都采用这一观点，并被各国保险界广泛接受。
综观上述两种观点，可以说，近因就是指在效果上对损失的作用最直接有力的原因。
【案例／资料8-8：Symingtoo v.Union Insurance of Canton案】
在该案中，软木树皮投保了火灾险，火灾离树皮较远处发生，为防止火灾蔓延，地方当局命令将一些软木树皮投入海中。
本案的问题是这部分投入海中的软木树皮的损失，是否属于火灾险的承保范围。
法院认为，软木树皮损失属于火灾险的承保范围，因为用水救火和毁灭财产防止火灾蔓延的近因均是火灾。害怕危险发生与危险已发生并以十分必要的行动去改变已发生的危险是截然不同的。因后者造成的损失，保险人应负赔偿责任。
 
近因原则是为了明确事故与损失之间的因果关系，认定保险责任而专门设立的一项基本原则。它的含意是指保险人对于承保范围内的保险事故作为直接的、最接近的原因所引起的损失承担保险责任，而对于承保范围以外的原因造成的损失不负赔偿责任。近因原则为海上保险人所重视的根源在于它对于海上保险具有普遍的意义。由于海上运输的复杂多变，风险四布，导致从事海上运输的船舶或货物遭受损失的原因往往不止一个。而保险人出于其商业利益的需要，不可以将这些致损原因全部承保。于是，海上保险人根据海上事故的性质、发生概率及其与损害后果的关系，予以分类研究，设立不同的海上保险险种、险别，确立各自所承保的危险范围。当损失发生后，保险人从致损原因与损害后果之间的因果关系入手，认定直接造成损失或最接近损失后果的原因是否属于其承保范围，进而判断是否承担赔偿责任。由此可见，近因原则是确认保险人之保险责任的主要依据。
虽然近因原则在海上保险中广泛适用，但是，如何认定其致损的近因尚无统一标准，具体的论证方法多种多样。从目前来看，“直接作用论”——即将对于致损具有最直接最重要作用的原因作为近因，这一观点为大多数人所认可。按照直接作用论来认定海上损失的近因时，应当把握两个条件：一是致损原因与损失后果之间因果关系的客观性，二是海上保险合同约定的承保危险范围。如果有两个以上致损原因的，因其对损失所起的作用一般不会完全一样，则需要判定它们对于损失后果所起作用的大小。若致损的各个原因都属于保险责任范围内的，则无需判断其作用大小，保险人必然要承担赔偿责任。若致损的各个原因，有的属于保险责任之内的，有的不属于保险责任之内的风险，则应当判断其作用的主次之别。对于致损的最直接、作用最大的原因在保险责任之内构成近因的，保险人应当承担保险责任。反之，最直接、作用最大的原因为非保险责任的，保险人少承担甚至不承担保险责任。
【案例／资料8-9：Pink v.Fleming案［1890］25 Q.B.D.396】
在该案中，橘子和柠檬保了险，但不保部分损失，除非这种损失是“船舶碰撞的结果”。
该船舶在航行中发生碰撞，不得不进港修理。为了修理，就需把水果卸到驳船上，最后重装回船。当船舶到达目的港后，水果损失严重，部分是由于装卸到驳船时引起的，部分因为航程耽搁，水果自然腐烂。
本案的问题是水果所受损失是否为保险单所指的“碰撞”的结果？
法官认为，“损失的近因不是碰撞或任何其他海上风险，它是因为货物易腐的特点，装卸处理及腐烂共同造成的”。因此，这种损失不能求偿。
 
【案例8-10：Asbestos公司诉Compagnic de Navigation公司案】
该案例中，火首先在船只的发动机房烧起来。那里估计有大量的燃油。但所有的灭火装置都放在发动机房内，无法取出。
法院判决：把灭火装置全部放在发动机房内，是船主的过失，因此船主有责任赔偿损失。
 
二、代位和委付的问题
（一）代位权（Subrogation）
如前所述，保险合同是一种补偿合同（Contract of Indemnity），故被保险人不能以保险作为牟利的手段。因为很多时候保险标的所遭受的保险事故是由第三人的行为引起的，被保险人当然有权利向肇事者就其侵权行为所致损失进行索赔。由于海事诉讼往往牵涉许多方面，诉讼过程旷日持久，保险人为便利被保险人，就按照保险合同的约定先行赔付，同时取得被保险人在标的物上的相关权利，代被保险人向第三人进行索赔，这就是在国际海上保险业中普遍盛行的代位求偿原则。
因此，保险中的代位权即为：保险人在支付了保险金额后，从被保险人处取得的，向造成保险标的损害的第三人追偿的权利。
保险中的代位权是一种法定的权利，许多国家在保险法或者海商法中都有规定。中国《海商法》第252条明确规定，如保险标的发生保险责任范围内的损失是由第三人造成的，被保险人向第三人要求赔偿的权利，自保险人支付赔偿之日起，相应的转移给保险人。此即为典型的关于代位权的规定。该条规定确立了我国海上保险业务中的代位求偿原则，符合国际上通行的做法。
需注意的是，保险人的代位求偿权是由被保险人处传来的，应严格局限于被保险人原有的对第三人的权利，不能由于代位求偿而得到被保险人本没有的权利。如同属被保险人的两艘船相撞，即使全部责任应由另一艘船承担，保险人也无权起诉另一船。只有被保险人最了解自己对于保险标的的所有权利，也掌握其拥有这些权利的最充分的证据。为保证代位求偿的真正实现，我国《海商法》第252条第二款规定：“被保险人应当向保险人提供必要的文件和其所需要知道的情况，并尽力协助保险人向第三人追偿。”
为确保代位求偿原则的顺利执行，我国《海商法》就代位求偿过程中可能出现的几种情况作了如下规定：
①有时由于某种情势的需要，被保险人主动放弃了对第三人的一些权利，从而造成保险人在一些权利上无法代位求偿，为此，我国《海商法》第253条规定：“被保险人未经保险人同意放弃向第三人要求赔偿的权利，或者由于过失致使保险人不能行使追偿权利的，保险人可以相应扣减保险赔偿。”
②有时保险人在办理代位求偿时发现第三人已经赔付给被保险人部分损失，则保险人依照我国《海商法》第254条第1款的规定：“保险人支付保险赔偿时，可以从应支付的赔偿额中相应扣减被保险人已经从第三人取得的赔偿。”
③如果保险人在取得代位求偿权后向第三人索赔时，获得了高于保险人赔付给被保险人的保险赔偿的赔偿时，保险人不可以将这些赔偿金全部划归自己。我国《海商法》第254条第2款规定：“保险人从第三人取得的赔偿，超过其支付的保险赔偿的，超过部分应当退还给被保险人。”因为代位求偿只是代位，保险人不可以此获得额外利益。
④按照代位求偿的规定，在委付或实际全损的情况下，保险人在按照保险合同赔付了被保险人之后，就取得了对保险标的的全部权利和义务。但有时，保险标的已经完全没有价值甚至还在继续扩大其对第三人的责任。如果此时保险人承担其保险标的的全部权利义务，则保险人将承担更大的损失。为保护保险人的利益，我国《海商法》第255条规定：“发生保险事故后，保险人有权放弃对保险标的的权利，全额支付合同约定的保险赔偿，以解除对保险标的的义务。保险人行使前款规定的权利，应当自收到被保险人有关赔偿损失的通知之日起的七日内通知被保险人；被保险人在收到通知前，为避免或者减少损失而支付的必要的合理费用，仍然应当由保险人偿还。”
⑤在代位求偿制度中，保险人对于保险标的的权利的获得是以支付保险赔偿为前提的。只要保险人不宣布放弃对保险标的的权利，则在保险人支付保险赔偿后，保险标的的权利和义务就转移给保险人。转移权利义务的多少由保险金额与保险价值的比例决定。对此，我国《海商法》第256条规定：“除本法第二百五十五条的规定外，保险标的发生全损，保险人支付全部保险金额的，取得对保险标的的全部权利；但是，在不足额保险的情况下，保险人按照保险金额与保险价值的比例取得对保险标的的部分权利。”
因此，无论是在全部损失还是部分损失的情况下，只要保险人已经支付了保险赔款，都有权取得代位权。但在赔付全部损失的情况下，保险人除了取得代位权之外，还有权取得残存标的物的所有权；但如果保险人所赔付的只是部分损失，则不能取得残存标的物的所有权，该残存的标的物仍然属于被保险人，保险人所得到的仅仅是代位权，且此项权利要以他所赔付的金额为限。
（二）委付（Abandonment）
1．概念
海上保险的委付（Abandonment of Marine Insurance）是海上保险中特有的一种法律行为，它是指海上保险事故发生后，保险标的物的损失符合推定全损的构成要件时，被保险人请求将该标的物的全部权利和义务转移给保险人，从而获得全部赔偿的制度。委付制度与推定全损制度紧密相连。如果说我国《海商法》第246条规定的条件是推定全损成立的必要条件，则委付是推定全损成立的充分条件。因为如果保险人不接受委付，推定全损就没有意义，保险人仍将按部分损失理赔。
我国《海商法》第249条规定：“保险标的发生推定全损，被保险人要求保险人按照全部损失赔偿的，应当向保险人委付保险标的。保险人可以接受委付，也可以不接受委付。但是应当在合理的时间内将接受委付或者不接受委付的决定通知被保险人”。
委付与代位权不同，委付仅适用于海上保险中推定全损的场合。而代位权是指对第三人的追偿权，它既适用于全部损失，也适用于部分损失。
2．委付与代位权的区别
概括起来，至少有以下三点区别：
第一，保险人取得标的物的权利不同。委付，只有在推定全损的情况下，保险人才能根据委付取得标的物的权利；而代位权，只要赔付了保险赔款，不管是全损还是部分损失，保险人都可以取得。
第二，委付转移的是标的物的所有权，而代位转移的是对第三人的诉权。
第三，在代位权中，保险人给付保险赔款是被保险人转让权利的先决条件，而委付则没有这一条件。
3．委付的法律特点
从法律性质上来说，委付只是一种单方法律行为。
因为作为保险人，可以接受委付，也可以拒绝委付。因此，委付只是被保险人的一种单方行为而已。
按照中国《海商法》第250条的规定，保险人可以接受委付，也可以不接受委付。如果保险人接受委付，被保险人应将其对委付财产的全部权利和义务转让给保险人。
【案例／资料8-11】
中国长城号远洋杂货轮是1975年由中国建造的普通万吨级远洋杂货轮。该轮的83个航次在波兰格丁尼亚港装载了1844吨杂货后，由1994年4月16日上午离开波港去德国罗斯托克港加载。当日20点20分，当船舶行驶在丹麦波恩霍尔姆岛附近时，突然发现船舶上层建筑起火。事后查证：失火原因是由于一船员在房间使用电炉，电炉过热着火而引起的。
由于发现起火时间晚，火势蔓延迅速，船员无法扑灭大火，船长决定发出SOS求救信号，同时船长命令全本船员和部分随船家属撤离船舶。在丹麦海军和渔民的协助下，除2名船员（事后发现被烧死在船上）外，所有船员和家属都被救往波恩霍尔姆岛，部分船员进了医院治疗烟熏和烧伤。
波兰救助公司在获悉中国长城号远洋杂货轮失火的消息后，前后主动派出了3条救助拖轮、一架直升机和数名消防人员奔赴现场，进行灭火救助，至17日15时船上大火被扑灭。19日13时，长城号货轮的残骸被拖回格丁尼亚港。
经检查，长城号轮船上的货物1/4遭损坏，机舱稍受影响，但是上层建筑全部被烧毁。据估算，如果修复该轮，其费用将要达到280万美元。这个费用已经大大超过了按该轮价值投保的金额总数。
问题：
（1）承运人对长城号货轮上货物的损失是否承担责任？为什么？
（2）承运人能否宣布共同海损？若不能，请说明为什么？若能够，主要包括哪几部分？
（3）本案中的船舶能否推定全损？为什么？
（4）波兰救助公司的主动救助行为是否有效？若最终船舶沉没致使救助没有成功，救助公司能否要求支付救助费，为什么？
（5）对船舶的损失，船东（被保险人）可以如何处理？保险人可否拒绝？
注　释
[1]　王恩韶，许厦刚．共同海损．大连：大连海事大学出版社，1996：23。
[2]　案例来源：法律教育网http://www.chinalawedu.com/news/20044/9/1510356669.htm。
[3]　案例来源：谢弗、厄尔、阿格斯蒂．邹建华主译．国际商法（第四版）．北京：人民邮电出版社，2003：187。



第九章　国际贸易结算与支付法律制度

第一节　票据法概述
随着商品交换活动从低级向高级发展，作为商品交易媒介的支付手段，也经历了从物物交换的清结到货币的清结、再从货币的清结到票据的清结这一历史发展过程。在现代商品经济活动中，绝大部分商品交易活动是通过票据清结最终完成的。票据是当今商事活动不可或缺的重要工具，是商事交易的润滑剂，是商品经济机体血管中流动的血液。在当今国际贸易实务中，款项的支付几乎都通过票据结算来完成，这一方面是因为用现金结算既不安全又不方便，另一方面，用现金结算的成本也太高。因此，票据成为国际商事活动中最重要的支付工具和信用工具，票据法也成为国际商法的重要内容之一。
一、票据的概念及其种类
票据有广义和狭义的区分。广义的票据是指商业活动中所使用的一切有价证券和凭证。包括：股票、债券、发票、汇票、本票、支票、提单、仓单、存款单、购物券、交通票证、影剧票、歌舞票等等。狭义的票据是指票据法上的票据，是指出票人依法签发的，载明一定的金额，由付款人无条件支付的一种有价证券，包括汇票、本票和支票三种。
关于票据的种类究竟包括哪些，各国的规定也不完全一致。大陆法国家的商法典或者票据法中，一般包括汇票和本票，而支票则另行立法。
而英美法国家将汇票、本票和支票规定于一个法律中。
中国1995年公布，1996年实施并于2004年修订的《中华人民共和国票据法》，采用英美法国家的立法例，该法第2条第2款规定：本法所称的票据，是指汇票、本票和支票。并分别规定了每一种票据的法定概念。
汇票是指出票人签发的，委托付款人在见票时或者在指定日期无条件支付确定的金额给收款人或者持票人的票据。
按出票人不同，汇票又具体分为商业汇票和银行汇票两种。商业汇票是指出票人为企业、公司，而付款人为其他企业、公司或者银行的汇票；银行汇票是指出票人和付款人均为银行的汇票。商业汇票依照承兑人的不同，又可以分为银行承兑汇票和商业承兑汇票，前者由银行承兑并付款，后者由企业、公司承兑并付款。
本票是指出票人签发的，承诺自己在见票时无条件支付确定金额给收款人或者持票人的票据。本票分为商业本票和银行本票两种，但中国票据法中只限于银行本票。
支票是指出票人签发的，委托办理支票存款业务的银行或者其他金融机构在见票时无条件支付确定的金额给收款人或者持票人的票据。从本质上来看，支票其实是一种特殊的汇票。
支票的种类很多，而中国票据法只规定了两种，一种是现金支票，另一种是转账支票。现金支票可用于支取现金，也可以用于转账。转账支票只能用于转账。
从汇票、本票和支票的特点来看，三者有如下区别：
（1）本票是约定（约定本人付款）证券，汇票是委托（委托他人付款）证券，支票是委托支付证券。汇票、本票的付款人可以是银行、公司或者其他主体（中国目前本票的付款人只限于银行），支票的付款人只限于银行或其他法定金融机构。
（2）本票只用于同城范围的商品交易和劳务供应以及其他款项的结算，支票可用于同城或票据交换地区，汇票一般可以在国与国之间或者地区与地区之间流通。
（3）本票付款期为1个月，逾期兑付银行不予受理；支票是见票即付，付款期一般为10天；汇票可以见票即付，也可以出票后或见票后定期付款。
（4）汇票和支票有三个基本当事人，即出票人、付款人和收款人，而本票只有出票人（付款人和出票人为同一个人）和收款人两个基本当事人。
（5）支票的出票人与付款人之间必须先有资金关系，才能签发支票；汇票的出票人与付款人之间不必先有资金关系，本票的出票人与付款人为同一个人，不存在所谓的资金关系。
（6）支票和本票的主债务人是出票人，而汇票的主债务人，在承兑前是出票人，在承兑后是承兑人。
（7）远期汇票需要承兑，支票一般为即期，无需承兑，本票的出票人就是付款人，亦无需承兑。
（8）支票、本票持有人只对出票人有追索权，而汇票持有人在票据的有效期内，对出票人、背书人、承兑人都有追索权。
（9）远期汇票具有信用工具的作用，本票的这一功能非常有限，支票因为都是即期的，基本不具备这一功能。
二、票据的经济功能
（一）支付功能
该功能属于票据的原始功能，也是迄今为止应用最为广泛的功能。作为支付工具，票据可以代替现金，既省去了大量点验现钞的麻烦，也免去了随身携带大量现金的风险和麻烦。一张票据，就可以代表成千上万的金额，支付十分方便。
（二）信用功能
票据是“信用的证券化”，从经济学上讲，信用是借贷资本（金）的运动形式，信用是企业公司发展的通用手段。远期的票据可以起到短期的信贷作用。例如，买方开立一张出票后三个月付款的汇票，对买方来说，就等于获得了三个月的短期信贷。
（三）结算功能
票据结算其实是支付功能的延伸。通过票据结算，可以简化手续、提高效率，同时可以节约货币的流通，保障交易安全。
（四）融资功能
这是票据较晚出现的一种新功能，主要通过票据贴现来实现。银行经营票据贴现业务，实际上是向需要资金的单位提供资金。国际上的这种票据贴现市场十分发达，有的国家政府用这种手段，通过提高或降低贴现率来调剂市场资金。
三、票据的法律特点
（一）票据是无因证券
票据开立都基于一定的原因，如货物买卖中的价金支付，但依据原因关系而形成的票据关系一经票据签发交付，就与该原因关系相分离。无因性含义有二：①票据上无须记载原因，即使记载也不产生票据法上的效力；②票据关系与票据原因关系各自独立，票据原因关系的无效、撤销和消灭对票据的效力不发生影响。因此，除非在原因关系的当事人之间，票据债务人不能以原因关系的违法或违约为理由对抗持票人。
（二）票据是文义证券
票据当事人的权利义务等一切事项均以票据上记载的文字为准，以票据上的文字含义设定票据权利，即使记载有误，持票人也只能依文义行使权利，而不受票据上文字以外事项的影响。为了保证文义性的实施，票据法规定，票据上记载的事项应当真实，不得伪造、变造，伪造、变造票据上签章和记载事项的，应当承担法律责任。
（三）票据是有价证券
票据是无条件支付一定金额的有价证券，持票人对票据付款人或出票人享有付款请求权，即得到若干金钱而非其他物品或劳务。
（四）票据是流通证券
票据上的权利可以经背书、交付票据而自由转让给他人，且在票据到期日前可以多次转让。票据的流通性在各种证券中是最好的。
（五）票据是要式证券
票据法上对票据的格式和记载事项作出强制性规定，如果不依格式制作或欠缺对必要记载事项的记载，该票据即归无效。因此，票据的制作必须严格依照法定的形式。
（六）票据是设权证券
开立票据是设定一个权利，而非仅仅为了证明一个权利。相对而言，股票、债券就不具有这个特点。股票、债券等是证权证券，而非设权证券。
四、票据的立法概况
作为融通资金的重要手段，票据的产生和发展由来已久。
早在12世纪，意大利沿海商业发达城市通行一种类似本票的兑换证券，继而又出现一种委托付款证券，随即发展为汇票。16世纪，商品生产的规模越来越大，由国内分工扩大为国际分工，票据逐渐发展直至成熟，票据的使用遍及每一个商业城市。
在票据立法上，自17世纪以来，主要资本主义国家都颁布了票据法。世界上最早的成文票据法是1673年法国路易十四制定的《商事条例》中的票据规定。1807年，拿破仑制定《法国商法典》。在英美票据法体系中，英国1882年制定了成文的《汇票法》，美国在1896年制定了《统一流通证券法》，1952年该法纳入《统一商法典》。
在国际票据统一法方面，1910年、1912年国际上制定了《票据统一规则》，1930年和1931年在日内瓦制定了《统一票据法公约》，大陆法系据此修订本国票据法，形成了日内瓦统一票据法体系即大陆票据法体系。
在中国，历史上很早就有了类似于票据的汇兑支付工具，但受封建社会自然经济的制约，在很长一段历史时期内，票据的实践一直未能得到制度化和法律化。中国最早的票据雏形可以追溯到唐代，即公元9世纪初叶的“飞钱”，其后有宋代的“交子”及清代的“银票”、“庄票”。清朝末年，西方银行带来了西方的票据制度，并逐步取代了我国原有的钱庄及票据制度。
在我国法制史上，票据法仅有很短的历史。1907年清政府宪政编查馆聘请日本学者志田钾太郎起草票据法，于1911年完成起草工作。该草案未能颁布实施。
1913年民国政府法典编纂会以志田钾太郎为顾问重新起草票据法，形成了新的票据法草案。该草案也未能公布实施。
1922年北京政府成立票据法编纂会，起草票据法，先后起草了若干个草案，但都未能公布。
1929年10月30日《票据法》公布实施，中国历史上第一部票据法从此诞生。这部票据法完全采用了西方国家的票据制度，规定了由西方传来的汇票、本票和支票这三种形式的票据。次年7月1日，国民政府又公布了《票据法实施法》共20条。这部票据法在中国内地施行到1949年，经过1987年6月修订后，目前仍在中国台湾地区施行。
中华人民共和国成立后，废除了旧中国包括票据法在内的所有法律，在此后的相当长时期内，我国一直是用行政办法来管理票据，对票据的使用进行严格的限制。由于经济形式基本限于国营经济，生产资料与生活资料的分配与调拨也绝大部分依靠国家计划来实现。国家实行严格的现金管理，注重银行信用，限制和取消了商业信用，致使票据制度基本没有存在的必要。进入20世纪80年代以后，随着改革开放的深入及商品经济的发展，票据又重新受到人们的重视和使用，调整票据活动的规则也逐步出现，这些规则起初是零散的地方法规和行政规章。
1986年9月，根据国务院的指示，中国人民银行拟出《中华人民共和国票据法暂行条例（草案）》，向金融界、法律界征询意见。
1988年6月8日，中国最大的商业中心上海市政府率先发布了《上海市票据暂行规定》。该规定虽然仅属于地方性行政法规，却包含了现代票据法的基本原则和通行惯例。
1988年12月19日，中国人民银行发布《银行结算办法》，改革仿照苏联模式使用了几十年的传统的结算方式，推行票据结算方式，建立了以汇票、本票和支票为主体的新的银行结算制度。该办法虽然仅限于从结算制度方面考虑票据的相关规定，而且还强调签发商业汇票必须以合法的商品交易作为前提——即尚未确定票据的无因性特征，但毕竟是向建立票据制度方面迈了一大步。
1990年全国人大常委会草拟了《中华人民共和国票据法》（讨论稿），并于1991年9月形成了《中华人民共和国票据法》（修改稿），于1994年经国务院提请全国人民代表大会常务委员会审议，终于在1995年5月10日，由第八届全国人民代表大会常务委员会第十三次会议通过，并于1996年1月l日起实施，中华人民共和国第一部票据法由此诞生。
根据我国《票据法》的授权，中国人民银行于1997年8月21日发布了《票据管理实施办法》，同年10月1日施行。为配合《中华人民共和国票据法》及《票据管理实施办法》的施行，中国人民银行于1997年9月19日又发布了《支付结算办法》，同年12月1日生效。
为了正确适用《票据法》，公正而及时地审理票据纠纷案件，2000年2月24日，最高人民法院审判委员会第1102次会议通过了《最高人民法院关于审理票据纠纷案件若干问题的规定》，并于2000年11月14日公布，于同年11月21日起施行。
2004年8月28日，第十届全国人民代表大会常务委员会第十一次会议通过《关于修改〈中华人民共和国票据法〉的决定》，对票据法予以修正。至此，我国相对完整的票据法体系得以建立。
五、票据的三大法系及国际统一化进程
一般认为，近代票据法起源于欧洲中世纪的商人习惯法，依托于12、13世纪意大利地中海沿岸城市发展起来的商人法，它主要表现为商业习惯和商业规则，为各国商人所共同接受。大约在17世纪以后，随着国家主权的兴起，各国相继颁布自己的商事法律，由此形成了各国成文的票据法。
到20世纪30年代日内瓦统一票据法公约制定之前，世界上曾存在着法国法系、德国法系、英美法系三大有代表性的票据法体系。
凡仿效法国票据立法的国家，在理论上被称为法国法系（又称拉丁法系），包括意大利、西班牙、比利时、希腊、土耳其及拉丁美洲各国。如前所述，法国的票据法历史最悠久，也由此对票据的规定相对较为陈旧，比如，较少地考虑票据的流通手段和信贷的作用，尤其在早期仅仅把票据当作现金输送的工具，要求出票人和付款人之间必须要有资金关系等。随着时代的推移，法国法系的一些规定逐渐不适应经济发展的要求，这使得许多原来仿效法国票据法的国家，如意大利、西班牙、比利时等国纷纷舍弃法国法转而采取德国的法例。
凡仿照德国票据立法的国家，在理论上被称为德国法系（又称日耳曼法系），主要包括奥地利、瑞士、丹麦、瑞典、匈牙利、日本、挪威等国。德国法系的代表性立法是1871年德国票据法，该法与法国早期票据法的不同在于比较注重票据的流通手段和信贷工具的作用，且强调票据是一种不要因的证券，票据权利不受其基本关系的影响。
需要一提的是，在日内瓦统一票据法制定以后，法国法系与德国法系实际上形成了日益趋同的“日内瓦票据法系”。
英美国家的法律理论及实践与大陆法系国家有很大不同，其票据立法也有自己显著的特色。英国的票据法是在判例法的基础上发展起来的，制定时间相对较晚，其票据法体系的代表是英国1882年的汇票法（Bills of Exchange Act.1882）。美国及大部分英联邦成员国如加拿大、印度等都以此为参照制定本国的票据法。值得一提的是，美国在1952年制订了《统一商法典》，其中第三章商业证券，即是关于票据的法律规定，该章就是美国的票据法，它在英美法系国家的票据法中具有一定的代表性和影响力。英美票据法和法国票据法有着显著的差别，其注重票据的流通作用和信贷工具的作用，强调保护票据的正当持票人，将票据关系和其基本关系严格区别开来，不问票据的对价关系和资金关系，凡是善意的票据受让人均可受到法律上的保护。采用英美票据法体例的国家除英国、美国外，还包括加拿大、印度、澳大利亚及一些英属殖民地国家。
各国之间这种在票据法上存在的分歧和差异，对国际贸易的发展造成了极大的不便。19世纪末20世纪初，票据随着贸易和旅游的发展而广泛流传于国际间，票据法各自为政的局面已难以适应这一发展，票据法律制度的不统一严重影响到票据的流通。票据法的国际统一化问题引起了国际范围的广泛关注。一些国际组织和相关人士为了统一各国的票据法，不断做出努力。自20世纪以来，统一票据法的国际活动主要有三次，分别是：海牙统一票据法会议、日内瓦统一票据法会议及联合国统一票据法活动。
1930年和1931年国际联盟主持召开日内瓦票据法统一会议，制定并通过了《1930年汇票与本票统一法公约》、《1930年关于解决汇票、本票法律冲突的公约》、《1931年支票统一法公约》和《1931年关于解决支票法律冲突的公约》。
这一系列日内瓦公约的一个成功结果是统一了法国法系和德国法系，形成了统一的日内瓦票据法体系。这是因为这两大法系本身就同属于大陆法的体系，许多立法的传统与原理在很大程度上较为接近，再加上大多数欧洲国家以及日本、拉美等一些大陆法国家都采用了上述日内瓦公约，这使得法国法系和德国法系的统一水到渠成。
但因为英美等国从一开始就拒绝参加日内瓦公约，这主要是由于日内瓦公约主要是按照德国法的传统制定的，与英美法国家的法律传统存在较大的差异，所以，日内瓦公约之后，在国际范围内，就从原先的票据法三大法系演化为两大法系：日内瓦统一法系和英美法系。
两大票据法体系的分歧主要表现在下述几个方面：
第一，票据的分类不同。日内瓦统一票据法将汇票与本票视为一类，把支票作为单独一类；而英国票据法认为汇票是基本票据，本票和支票由汇票派生，英国1957年的支票法仅是对原票据法中的支票部分的补充，美国《统一商法典》票据的范围更广，还包括存单。
第二，票据持票人的权利不同。英国法将持票人分为对价持票人和正当持票人，正当持票人的权利大于对价持票人的权利；而日内瓦票据法认为只要票据背书连续，持票人即是合法持票人，对票据拥有合法的权利。
第三，对伪造背书的处理不同。英美法主张保护汇票的真正所有人，日内瓦票据法主张保护善意的持票人。
第四，要求的票据要件不同。英国法对形式没有特别要求；而日内瓦票据法则规定了构成票据有效的要件，美国法在这一点上同日内瓦票据法。
中国没有参加上述四个日内瓦公约，但在对外贸易结算中，也常常适当参照上述日内瓦公约的有关规定来处理与汇票有关的一些法律问题。
由于日内瓦公约没有能够达到统一各国票据法的目的，英美法系的票据法与日内瓦公约在许多问题上存在着重大的分歧。这种状况的存在，对汇票在国际上的使用流通是非常不利的。为了解决这个问题，联合国国际贸易法委员会从1971年开始就着手起草一项适用于国际汇票的统一法公约，并于1973年提出了一项草案，这个草案是日内瓦公约体系和英美法体系相互调和与折中的产物，但由于各国在许多问题上的分歧一时难以解决，该草案迟迟未能获得通过，以后又进行了多次修改，直到1988年12月9日在纽约联合国第43次大会上通过了《联合国国际汇票和国际本票公约》（Convention on International Bill of Exchange and International Promissory Note of the United Nations），并开放供签署。按该公约的规定，公约须经至少10个国家批准或加入后，方能生效，但至今批准国家仍未能达到要求，国际上票据法的两个法系的对立依然存在。尽管如此，我们依然给予该公约美好的预期，如果该公约最终能获得大多数国家的通过，其影响将会类似于《1980年联合国国际货物买卖合同公约》对于国际货物买卖合同的影响一样。
《国际汇票本票公约》提供了关于供国际商业交易当事方选择使用新国际票据的法律规则的全面法典。公约旨在克服国际支付所使用的票据目前存在的主要差别和不确定性。如果当事方使用特定形式的流通票据，表明该票据受贸易法委员会公约管辖，则适用此公约。
《国际汇票本票公约》共9章90条。其主要内容包括：第1章，适用范围和票据格式；第2章，解释；第3章，转让；第4章，权利和责任；第5章，提示、不获承兑或不获付款而遭退票和追索；第6章，解除责任；第7章，丧失票据；第8章，期限（时效）；第9章，最后条款。并明确规定，“汇票”是指本公约规定的国际汇票；“本票”是指本公约规定的国际本票；“票据”是指汇票或本票；“受票人”是指汇票已对他开出而尚未经他承兑的人；“受款人”是指出票人指示向他付款或签票人承诺向他付款的人；“持票人”是指按公约的规定拥有票据的人。同时，对“受保护的持票人”、“保证人”、“当事人”、“到期”、“签字”、“伪造签字”、“货币”等均作出规定。
关于《国际汇票本票公约》的适用范围，按照该公约的规定，只适用于载有“国际汇票（贸易法委会公约）”或“国际本票（贸易法委会公约）”标题并在文内有上述字样的国际汇票和国际本票，不适用于支票。并要求国际汇票的如下五个地点中，至少有两个地点位于不同的国家，但不是要求位于两个不同的缔约国。这五个地点分别为：①汇票的开出地；②出票人签名旁示地；③受票人姓名旁示地；④受款人姓名旁示地；⑤付款地。对于国际本票也有类似的要求。
第二节　票据关系
一、票据关系和基础关系
（一）票据关系
因票据的签发而发生的票据当事人间的法律关系可以分为票据关系和票据法上的非票据关系。
票据关系是指当事人之间基于票据行为而发生的债权债务关系；而票据法上的非票据关系是票据法所规定的，但不是基于票据行为直接发生的法律关系。
前者是票据当事人之间基本的法律关系，依票据行为直接发生，又分为两类，即：①债权人的付款请求权和债务人的付款义务；②债权人的追偿权和债务人的偿还义务。
后者是为了保障票据关系，使票据债权人顺利行使权利，维护票据制度而由法律特别规定的当事人间的关系。如故意从拾得者或者小偷手里得到票据的人与该票据正当权利人间的关系；过期票据的持票人与出票人的关系等。这些关系也属于票据法调整规范的对象。
（二）基础关系
票据关系是一种形式关系或抽象关系，这种关系仅仅由票据授受这种形式而发生。至于当事人之所以授受票据，也即授受票据的原因或实质，不属于票据关系的范围，也不是票据法规定的事项。授受票据的原因或前提在票据授受之前就已存在。这种作为票据授受的前提的关系就是票据的基础关系，也就是指票据关系所赖以产生的民事基础法律关系。
相对于作为形式关系的票据关系，基础关系又称为票据的实质关系。具体包括三种：原因关系、资金关系和票据预约关系。
票据的原因关系是指当事人之间接受票据的原因。出票人之所以发出票据，将之交付受款人；受款人之所以接受票据，在经济上和法律上必有一定的原因，比如买卖、赠与等。原因关系存在于授受票据的直接当事人间，所以票据如经转手，其原因关系必须断裂，前面的一原因关系与后面的一原因关系间并无任何联系。但票据不论转手多少次，各当事人之间的票据关系都是一样的，并无不同。
票据的资金关系是指出票人与付款人之间的资金委托付款关系。一般是指汇票或者支票的付款人与出票人或者其他资金义务人之间所建立的委托付款的法律关系。汇票或支票的出票人之所以委托付款人付款，付款人之所以愿意付款或承兑，就是因为他们之间有一定的约定，比如，付款人处存有出票人的资金等。这种约定就是资金关系。资金关系只存在于汇票和支票中，本票因为是自付票据，所以不涉及这一问题。
票据预约是指当事人之间就接受票据以及与票据的有关事项达成一致意见的协议，如就票据的种类、金额、到期日、付款地等事项达成的合意。票据预约就是以授受票据以及票据有关的事项为内容的合同。票据预约不仅存在于出票人与受款人之间，也存在于背书人与被背书人之间，所以当事人之间先有原因关系，再有票据预约，然后根据预约发出票据，才能发生票据关系。
需注意的是，票据关系一经形成，即与基础关系相分离。基础关系无论有效还是无效，对票据关系都不起影响。就原因关系来说，票据债权人只需持有票据即可行使票据权利，不必说明其取得票据的原因，更不必证明其原因关系的有效性。反之，票据关系的存在也不能影响到原因关系。就资金关系来说，资金关系是否存在与是否有效对票据关系也不产生影响。因为，第一，持票人对付款人的票据权利来自其持有票据，与出票人提供资金与否并无关系。第二，资金的有无也不影响持票人的权利，出票人在不存在资金关系时发出票据，票据仍有效。第三，在汇票中，付款人即使与出票人存在资金关系，也没有承兑或付款的义务；但如已承兑，即使未受领资金，仍不能解脱承兑人应负的责任。第四，出票人不得以已向付款人提供资金而对于持票人的追索不负责任。第五，承兑人或付款人如未受领资金而付款，对于出票人只能依民法（无因管理）请求补偿。第六，承兑人或付款人不属于原因关系的当事人，原因关系与资金关系同属民法上的关系，但这两种关系并无关联，承兑人或付款人不能利用原因关系。就票据预约来说，出票人即使违反预约发出票据，其票据仍然有效。
（三）票据当事人
票据上的当事人可分为两类：一类是基本当事人，一类是非基本当事人。基本当事人是指在票据发出时就已经存在的当事人，包括出票人、付款人和收款人。非基本当事人是指在票据发出后，通过各种票据行为而加入的票据当事人，有背书人、保证人等。
基本当事人是构成票据上法律关系的必要主体，这种主体不存在或者不完全，票据上的法律关系不能成立，票据也就无效。非基本当事人是在票据发出后，通过各种票据行为而加入票据关系之中，成为票据当事人的人，也就是不随出票行为，而随其他票据行为出现的票据当事人。如受款人取得票据后将票据转让给他人，受让票据权利的人就成为受让人，如果其受让是通过背书的，受让人就被称为被背书人。票据上的当事人在各种票据行为中都有特定的名称，所以同一人可以有两个名称。如汇票中的付款人在承兑汇票后成为承兑人。票据上的当事人，除了票据法有特别规定外，自然人和法人都可以充当。
二、票据行为
（一）票据行为的类型
票据行为是指旨在发生票据上债务的法律行为，也即以负担票据债务为意思表示内容的法律行为。主要有出票、背书、保证、承兑和参加承兑5种。
出票，亦称发票，是指出票人签发票据并将其交付给收款人的票据行为。这是基本票据行为或称“主票据行为”，其他票据行为则相应的称为“从票据行为”或“附属票据行为”。可见，主票据行为是创造票据的行为，附属票据行为是在已经存在的票据上所作的票据行为。
背书是指在票据背面或者粘单上记载有关事项并签章的票据行为。按中国《票据法》第7条的规定，“票据上的签章，为签名、盖章或者签名加盖章。法人和其他使用票据的单位在票据上的签章，为该法人或者该单位的盖章加其法定代表人或者其授权的代理人的签章”。作为附属的票据行为，背书使背书人与被背书人间产生法律关系。
保证是指付款人以外的第三人表示在付款人不履行付款义务时，由他代为承担付款责任的一种票据行为。它使保证人和持票人间产生法律关系。
承兑是指付款人在票据上签名承诺票据到期日支付票据金额的票据行为。只有经过承兑的付款人才有届时必须付款的义务。承兑这一附属的票据行为使承兑付款人和持票人间产生法律关系。
参加承兑是指付款人以外的第三人参加到票据关系中来，代替付款人进行承兑的行为。另外，还有参加付款，即由付款人以外的第三人加入票据关系，代替付款人进行付款。参加承兑和参加付款的目的都是为了避免追索的发生，以维护出票人或者背书人的信誉。这些附属的票据行为使参加承兑人或者参加付款人和持票人间产生法律关系。
（二）票据行为的特点
1．要式性
票据行为的要式性是指票据行为是严格的要式行为，由法律规定其必备方式，如必须采用书面形式、背书只能作于票据背面或者粘单上、行为人必须签具本名方生效力等。票据行为违背这些法定方式的，则无效。
2．抽象性（无因性）
票据行为的抽象性是指票据行为只需具备抽象的形式即可生效，而不受实质关系或者基础关系的影响，票据关系与原因关系、资金关系相分离，故具有抽象性，或无因性。
我们知道，票据的开立总是基于一定的原因，如货物买卖中的价金支付，但注意：依据原因关系而形成的票据关系一经票据签发交付，就与该原因关系相分离。此即票据的无因性。其含义有二：其一，票据上无须记载原因，即使记载也不产生票据法上效力；其二，票据关系与票据原因关系各自独立，票据原因关系的无效、撤销和消灭对票据的效力不发生影响。因此，除非在原因关系的当事人之间，票据债务人不能以原因关系的违法或违约为理由对抗持票人。
3．文义性
文义性是指票据行为的内容完全以票据上的文字记载为准，即使文字记载与实际情况不一致，仍以文字记载为准，而不允许当事人以票据上文字记载以外的证据（即使证据是确切的）更改票据上的文义。
4．独立性
一张票据涉及多个票据行为时，各行为独立发生效力，互不影响。一个行为无效，不影响其他行为的效力。这也称为票据行为的独立原则，主要是为了保护善意持票人，促进票据的流通。
【案例／讨论9-1】
甲欲将10万元的钢材卖给丙，并开出汇票，丙为付款人，乙为收款人。丙对汇票承兑，但未收到甲的钢材，乙持票向丙请求付款。
问题：丙可否以甲未交货为由拒付货款？
分析：丙不可以甲未交货为由拒付货款。因为这是票据的无因性特点所决定的。该票据一经开立，即与其原因关系相分离，汇票经丙承兑，丙就负有对该汇票上的10万元付款义务，而原因关系即甲乙的合同关系中的纠纷不能作为拒付的理由，乙要挽回10万元的损失，可在付款后通过诉讼向甲索要。
 
（三）票据行为的要件
票据必须采取书面形式，其记载事项也须严格按照法律规定。因此，在票据上依法记载各种事项，是票据有效成立的要件。根据票据记载事项的不同效力，分为应记载事项、可记载事项、不产生票据效力的事项和不得记载事项。
应记载事项是指按票据法规定应该记载的事项，又可分为：①绝对必要记载事项；②相对必要记载事项。其中“①”若缺少，该票据无效；“②”若缺少，票据不会无效，但应依法律规定补充完善之。
中国《票据法》规定汇票的绝对必要记载事项有：①表明“汇票”字样；②无条件支付的委托；③确定的金额；④付款人名称；⑤收款人名称；⑥出票日期；⑦出票人签章。
相对必要记载事项有：①出票地；②付款地；③付款日期。（注：这些事项不记载不影响汇票的效力；如记载违法，则仅该事项无效，并不导致汇票无效）汇票未记载出票地的，出票人的营业场所、住所或经常居住地为出票地；未记载付款地的，付款人的营业场所、住所或经常居住地为付款地；未记载付款日期的，为见票即付。
可记载事项是指可由当事人任意决定是否记载，记载时即可产生票据法上的效力，不记载也不影响票据效力的事项，故也称任意记载事项。
不产生票据效力记载事项是指虽记载于票据上，但不会产生票据法上的效力，但不排除会产生其他法（如民法）上效力的事项（如附条件背书，所附条件不具有票据上的效力）。
不得记载事项是指按照票据法规定不得在票据上记载的事项。若记载，将会导致票据无效。
关于以上不同事项的规定，各国法律中的规定也不尽相同。中国《票据法》第2、3、4章对以上问题也作了较为详细的规定。
票据在依法记载完成后，必须由票据行为人将票据交付给持票人或者收款人，票据行为才算完成。中国票据法中关于“出票”的定义，即为此意。如作成后被盗、遗失，即不属于交付，但行为人不能因此而对抗善意持有人，除非按照《民事诉讼法》中的公示催告程序，请求法院作出除权判决。
【案例／讨论9-2】
某孝顺女儿给其母亲现金支票一张，用途栏写明：“生日快乐”。母亲请求付款银行兑现时，银行柜台营业员拒付，理由是用途栏书写不合规范。
关于银行的做法，有这样几种说法。根据票据法原理，你认为哪一种是正确的：
第一，银行的做法合法，因为作为付款人，银行有权决定是否兑付；
第二，银行的做法合法，因为该记载不符用途栏记载事项；
第三，银行的做法不合法，因为用途栏记载事项符合规定；
第四，银行的做法不合法，因为用途栏的记载事项对票据效力并无影响。
 
三、票据权利和票据责任
票据权利是指“持票人向票据债务人请求支付票据金额的权利”。
票据责任是指“票据债务人向持票人支付票据金额的义务”。
（一）票据权利
票据权利包括付款请求权和追索权两种。
其中付款请求权是指持票人可对票据债务人行使的权利，是票据权利的第一次请求权。票据主债务人，就汇票而言，是汇票的付款人或承兑人及其保证人；就本票而言，是指本票的出票人及其保证人；就支票而言，是指支票的付款人。票据主债务人对票据负有绝对的付款责任。
追索权又称偿还请求权，是指持票人在行使或者保全票据上的权利后，向应偿还票据金额的义务人行使的权利。追索权是票据权利的第二次请求权，只有在票据权利的第一次请求权得不到实现时，即持票人行使付款请求权遭到拒付时，方可行使。追索权的行使对象包括出票人、背书人、汇票和本票的保证人等。
票据权利的产生须具备两个条件：第一，票据债务人必须有合法的票据行为；第二，债权人必须合法取得票据。
取得票据的方式有两种，分别为原始取得和继受取得。
原始取得主要是指收款人从出票人手中取得票据；继受取得是指从票据持有人手中取得票据，如依背书、继承、受赠、被追索人在偿还追索款后取得票据等。
对如何合法取得票据，尽管各国规定有所不同，但均反映三个原则：
①凡通过连续背书而取得票据的人，就合法地取得票据权利（如中国《票据法》第31条）；
②凡在取得票据时是善意或者无重大过失的，就合法地取得票据权利（如中国《票据法》第12条）；
③凡无对价或以不相当的对价取得票据的，不得享有优于其前手的权利。
这里要注意的一个问题是：“善意”如何认定？
票据法对善意取得人给予特殊的保护，同时也对善意取得规定了严格的要件：
一是主观上无恶意和重大过失。中国《票据法》第12条明确规定“恶意取得”是指“以欺诈、偷盗或者胁迫手段取得票据，或者明知有前列情形，出于恶意取得票据”。
二是所取得票据必须具备票据法规定的形式要件。如：以背书转让的，背书应该连续无间断。
三是支付了相当的对价。如果没有支付对价或者没有支付相当的对价，则不能认为是善意取得票据，例如以100元取得了金额为1万元的票据。
（二）票据责任
就票据责任而言，一个很大的特点是：谁在票据上签名，谁就成为这张票据的债务人，他就须承担两个责任：
一是须对包括被背书人在内的一切后手保证该票据能够得到承兑或付款；
二是须保证在他以前曾在该票据上签名的一切前手的签名的真实性和背书的连续性。
所以，票据上的背书人越多，就意味着越多的人对这张票据负责。但有些背书人为了摆脱这种责任，就在背书时加注“免于追索（Without Recourse）”字样，这种票据如遭到拒付，执票人在向其前手追索时，就不能向该背书人追索，而只能越过他向其他背书人追索。
然而，所有的票据债务人均可对债权人的请求提出抗辩。抗辩有三种，即对物抗辩、对人抗辩和恶意抗辩。
对物抗辩又称绝对抗辩，是指因票据本身缺乏有效要件而提出的抗辩。如证明票据是伪造的。这种抗辩能对抗任何人，即：只要证明票据是伪造的，抗辩人可以不对任何人承担票据责任。
对人抗辩又称相对抗辩，是指票据债务人对特定的权利人所提出的抗辩。如：证明票据是偷来的，或者是拾得的。这种抗辩只能对抗特定人，而不能对抗特定人以外的任何其他人。票据债务人不得以自己与出票人或者与持票人的前手之间的抗辩事由对抗持票人，但是，持票人明知存在抗辩事由而取得票据的除外。
恶意抗辩是指债务人可以以持票人取得票据是出于恶意、欺诈或者胁迫等而提出抗辩。为了使票据关系稳定可靠，各国票据法均注重保护善意持票人的正当权利。只要持票人不知道或者不应当、无必要知道所取得的票据权利是没有法律依据的（有些国家还加上是支付了对价的），就属于善意持票人，债务人不能对善意执票人提出抗辩（根据美国《统一商法典》，善意是指事实上诚实并符合公平交易之合理商业标准）。
按照票据法的一般原则，凡是善意并支付了对价而取得票据的人，包括背书受让人，都属于正当的执票人（Holder in due Course）。正当执票人可以取得优于其前手让与人的权利，不因其让与人对票据的权利有缺陷而受到影响，无论是票据的出票人或该让与人的任何前手得以对抗让与人的抗辩事由，原则上都不能用以对抗正当执票人。这是为了保护善意的受让人，保证票据的顺利流通所必需的。各国票据法都承认这一原则。
四、票据的伪造、变造、丧失和涂销
（一）票据的伪造
票据的伪造是指假冒他人的名义而为票据行为的一种行为。包括假冒他人名义出票和假冒他人名义在票据上签章的行为。前者是票据本身的伪造，后者是票据上签章的伪造。
伪造票据将产生下列法律后果：①被伪造人因没有真正在票据上签章而不负票据责任；②伪造人也不负票据上的责任；③票据的伪造不影响其他真实签章的效力。即：票据上既有伪造的签章，又有真实的签章时，真实的签章人应依票据上所载的文义负责。
（二）票据的变造
票据的变造是指没有合法权限的人在已有效成立的票据上变更签名以外的记载内容的行为。其中最常见的是变更票据金额和到期日。
票据变造对票据关系人的权利义务发生影响，即：各票据关系人按其在票据上签章的时间确定其责任，签章在变造之前的，按变造前的票据文义负责；签章在变造之后的，按变造后的文义负责。无法辨别签章是在票据变造前还是变造后的，按变造前签章看待。
（三）票据的丧失
票据的丧失是指票据的持票人丧失对票据的占有，包括绝对的丧失和相对的丧失。绝对的丧失，如：票据被烧毁、被水浸泡损坏等。相对的丧失，如：票据遗失、被盗等。
票据丧失，失票人可以及时通知票据的付款人挂失止付，但是，未记载付款人或者无法确定付款人及其代理付款人的票据除外。无记名式的票据不得挂失。收到挂失止付通知的付款人，应当暂停支付。失票人应当在通知挂失止付后3日内，也可以在票据丧失后，依法向人民法院申请公示催告，或者向人民法院提起诉讼。
（四）票据的涂销
票据的涂销是指票据权利人涂去票据上记载的事项使之失去效力的行为。它不同于伪造的涂改，其效力各国规定不一。一般原则是：非故意为之，则不影响票据的效力；如故意为之，则影响涂销事项的效力。
下面我们通过几个例子的讨论来对以上票据的相关理论作进一步的理解。
【案例／讨论9-3】
甲国A公司将一张汇票签发给乙国B公司，B公司将汇票背书转让给丙国C公司，C公司转让给丁国D公司。后来，D公司在提示承兑时被拒绝承兑。
问：持票人D公司可以向谁行使追索权？讨论之。
 
【案例／讨论9-4】
A公司通过非法途径取得一张汇票，并将此汇票背书转让给B公司，用以支付欠B公司的一笔小麦买卖的货款。
问：B公司是否享有票据权利？为什么？讨论之。
 
【案例／讨论9-5】
甲乙之间订有买卖合同，甲向乙购买10万元的木材，为付木材款，甲向乙签发了一张由丙付款的10万元的汇票给乙。乙向丙提示承兑后，在付款时遭到丙的拒付，理由是甲与丙之间也存在一个买卖水泥的合同。丙没有收到甲的水泥，不予付款。
问：丙的抗辩成立否？讨论之。
 
【案例／讨论9-6】
甲以乙的名义签发了一张票据给丙，丙又将此票据背书转让给丁。丁为最后持票人。
请分析该票据所涉各当事人的法律关系［甲是否负有票据责任？乙是否负有票据（付款）责任？丙是否负有票据责任？］。
 
【案例／讨论9-7】
甲签发给乙一张汇票，金额为50万元，乙将汇票金额变更为70万元后背书转让给丙。丙又将背书转让给丁。丁为最后的持票人。
试分析该汇票对各当事人的法律效力。
第三节　汇票
一、汇票的定义
汇票（Bill of Exchange/Draft）是指一个人向另一人开立的、要求对方于见票时或在一定时间之内，对某人或其指定的人或持票人，支付一定金额的无条件书面支付命令。
汇票有三个当事人，分别是：
（1）出票人（Drawer），就是开出汇票的人，在进出口贸易中，通常就是出口人；
（2）受票人（Drawee），就是汇票上的付款人（Payer），在进出口业务中，通常就是进口人或其指定的银行；
（3）受款人（Payee），也称收款人、持票人、执票人等，就是受领汇票所规定的金额的人。在进出口业务中，往往就是出口人本人或其指定的银行。
二、汇票的种类
按不同标准划分，汇票可作多种分类。
（1）按流通地域不同，可分为国内汇票和国际汇票。
（2）按出票人不同，可分为银行汇票和商业汇票。银行汇票（Banker's Draft）是银行对银行发出的汇票；商业汇票（Trade Bill）是企业或个人之间或对银行签发的汇票。
（3）按付款时间不同，可分为即期汇票和远期汇票。即期汇票（Sight Bill/Demand Draft）是指付款人在持票人向其提示汇票时立即付款的汇票；远期汇票（Time Bill）也称为有信用期限的汇票（Draft with Usance/Usance Bill），是指在一定期限或者特定日期付款的汇票。
（4）按承兑人不同，可分为银行承兑汇票和商业承兑汇票。银行承兑汇票（Banker's Acceptance Bill）是指由银行承兑的远期汇票，以银行信用为基础；商业承兑汇票（Commercial Acceptance Bill）是指由企业或个人承兑的远期汇票，以企业或者个人的商业信用为基础。
（5）按有无随附单据，可分为光票和跟单汇票。光票（Clean Bill）是指不附带任何商业单据的汇票，其流通全凭出票人或背书人、付款人的资信；跟单汇票（Documentary Bill）是指除汇票当事人的信用外，须附有代表货物所有权的各种商业单据作保证以为承兑或付款的先决条件的汇票。
三、汇票的出票（Issue）及应当记载事项
出票应包括两个行为：①由出票人制作汇票，并在其上签名；②将汇票交给受款人。
如果出票人制作汇票后留在自己手中，不把该票据交给受款人，那还不能构成“出票”。只有出票人向受款人交出了汇票，出票行为才告完成。
因汇票是一种要式证券，故出票人出票时，必须载明法定事项，具备法定的形式要件，才能具有票据的效力。但各国法律对汇票的形式要求并不完全相同。以下试着对日内瓦公约和英美法系在汇票应记载事项上作一个比较：
（1）日内瓦公约规定汇票上必须写明“汇票”（Wechsel.Sola Wechsel, Bills of Exchange, Exchange, Draft）字样（中国《票据法》也有此要求），但英国法系各国都不要求必须注明“汇票”字样。
（2）在票据金额的要求方面，两者都要求汇票上记载的必须是无条件支付一定金额的命令，且金额要确定，若出现大小写不一致，以大写金额为准（中国《票据法》规定此种票据无效）。日内瓦公约还规定，如果有两个大写不一致，以数额小的大写为准。英美法规定如果汇票上载有利息条款、分期付款或汇率条款，不影响金额的确定性；日内瓦公约则规定对于见票即付和见票后定期付款的汇票可以允许载入利息条款。
（3）两者都要求必须载明付款人姓名。对于指定自己为付款人的汇票，各国有不同的看法，有的国家视为本票、有的国家视为汇票。英美法则认为，这种票据既可以作为本票，也可以作为汇票，可由持票人自己作出抉择。
（4）关于票据的收款人抬头，日内瓦公约认为，汇票上必须载明收款人或其指定人的名称，不得开立以“交付来人（to bearer）”为抬头的无记名汇票，英国法则规定三种票据均可作记名式抬头和来人式抬头（中国《票据法》规定均不可作来人式抬头）。
（5）关于出票日期和地点，日内瓦公约将此作为必要项目（中国《票据法》有相同规定）。英国法则认为无出票日期和地点，票据仍然成立，若没有出票日期，任何合法的持票人都可以将其认为准确的日期补填在汇票上；若没有出票地点，则以出票人的营业所、住所或居所为出票地。
（6）关于汇票的到期日，分别有四种规定方法：定日付款、见票即付、出票后定期付款和见票后定期付款。日内瓦公约规定，汇票必须载明到期日，否则无效；英美法则认为到期日并非汇票的法定要件，若汇票上未注明到期日，则可以看作见票即付的汇票（中国《票据法》亦有此规定）。英国票据法还可以某种将来肯定会发生但不能预知其发生日期的事件作为到期日，如“某甲死亡后三个月付款”可以作为到期日，而日内瓦公约不允许有这样的情况。
（7）关于汇票的付款地点，日内瓦公约要求在汇票上载明付款地点，但英国汇票法规定，汇票上不一定要载明付款地点，不论付款人在什么地方，只要持票人能找到他，就可以向他提示汇票要求付款。
（8）关于出票人签名问题，两者都要求汇票上必须要有出票人签名方能有效。
通过以上简单的比较，我们发现，总的来说，日内瓦公约对汇票的形式要求比较严格，而英美法系相对比较灵活。
四、汇票的背书（endorsement）
（一）背书的概念
汇票是一种流通证券，日内瓦公约不允许签发无记名式“交付来人”的汇票，因此，汇票的转让必须履行背书手续。各国法律都规定，记名式汇票和指示式汇票都必须通过背书的方式进行转让。
汇票的背书是指持票人在汇票上或粘单上签上自己的名字和（或）受让人名字并将汇票交给受让人的行为。在汇票背面签名的人是背书人（Endorsor），接受经过背书的汇票的人是被背书人（Endorsee）。
背书的法律意义在于，汇票经背书意味着背书人将汇票的权利转让给被背书人。对汇票的受让人来说，所有在他以前的背书人和出票人都是他的“前手”，均对他负有担保汇票必须被承兑或付款的责任；所有在他让与以后的受让人都是他的“后手”，在汇票遭到拒付时，有对他或者他的前手或出票人进行追索的权利。
（二）背书的方式
背书的方式有两种：记名背书（Special Endorsement）和空白背书（Blank Endorsement）。
记名背书又叫完全背书或特别背书，是指持票人在背书时，在汇票的背面写上被背书人的姓名、商号，并签上自己的名字后，将汇票交给被背书人，汇票的转让即告完成。记名背书有两种写法：一是仅写上被背书人的姓名，另一种是在被背书人的后面加上“或其指定的人”。记名背书的背书人可以通过背书把汇票再度转让。
空白背书又称无记名背书或略式背书，是指背书人仅在汇票背面签上自己的名字，不填写被背书人的姓名或是商号名称。经空白背书的汇票可仅凭交付而转让。现在世界各国票据法都承认空白背书是有效的。
中国《票据法》第二章第二节对背书作了专门规定，其中第30条要求“背书必须记载被背书人名称”。从汇票的绝对必要记载事项的规定来看，中国及日内瓦统一法国家都不允许签发无记名汇票。
（三）背书的种类
1．转让背书和非转让背书
转让背书是指以转让汇票上的权利为目的所作的背书，其受让人（被背书人）可取得该汇票的所有权。除了持票人在背书时另有记载外，通常的背书多属于此类。按照各国票据法的规定，持票人在背书转让汇票时，须把汇票上的全部金额同时转让给同一个人，而不能只转让汇票金额的一部分，或把汇票金额分别转让给几个不同的人。
非转让背书是以授予他人行使一定票据权利为目的而进行的背书。非转让背书主要有：
（1）委托取款背书。背书人在背书时注明其背书的目的只是委托被背书人代为取款，而不是转让汇票所有权，这种背书通常注明“委托取款”或“委托代收”字样。
（2）设质背书。设质背书也称质权背书，是指以设定质权为目的所作的背书。这种背书的被背书人得以质权人的资格行使汇票上的权利。
2．有特殊记载的背书和一般转让背书
有特殊记载的背书是指持票人在背书时，除签名外，还附加了某种特殊文句，借以限制自身的责任、限制汇票的再度转让或加附其他条件。主要有以下几种情况：
（1）限制转让的背书。背书人在背书时加注限制性的文句，如“不得转让”、“只许付给某人”等。英国法律规定，如背书人在背书时作了限制或禁止转让的记载，则该汇票的被背书人只能取得凭汇票要求付款的权利和对汇票上有关当事人起诉的权利，除非另有授权，否则无权将汇票再度转让。
（2）限制背书人责任的背书。背书人为了限制自己的责任，往往在背书时加注“免予追索”的文句。这种文句起到使背书人免除其由于在汇票上签名背书而产生的责任的作用。如日后该汇票遭到拒付，持票人在向前手追索时，就不能向该背书人追索，而只能越过他向其他人追索。
（3）附有条件的背书。背书应是无条件的，如背书人在背书时附加了某种条件，要求须履行该条件背书才生效，则这种附加的条件是无效的。日内瓦票据法将背书附加条件者视为无记载。
一般转让背书是指无论从被背书人方面还是从背书时间方面以及票据权利的转让是否有限制方面来看，都没有特殊情形的背书。
（四）背书人和被背书人的权利和义务
背书人的责任有：保证该汇票在提示时将会获得承兑和付款；对正当持票人不得否认出票人及一切前手背书人的签名的真实性；对其直接的或后来的被背书人不得否认该汇票在其背书时是有效的，并且不得否认他对该汇票人享有的正当权利。
被背书人是汇票的受让人，他因背书而取得汇票上的一切权利，从而成为汇票的债权人。被背书人可以用自己的名义要求付款人承兑或付款，也可以再次背书将汇票转让；当汇票遭到拒绝承兑或付款时，被背书人有权向一切前手背书人以及包括出票人在内的一切在汇票上签名的人进行追索，必要时还可以起诉。被背书人还可以取得优于背书人的权利，付款人不得以其得以对抗出票人或前手背书人的抗辩事由来对抗善意的、支付了对价的被背书人。
五、汇票的提示（Presentment）
汇票的提示是指持票人向付款人出示汇票，请求其承兑或者付款的行为。
提示分为两种：承兑提示和付款提示。承兑提示针对远期汇票。远期汇票应先做承兑提示，然后再在汇票到期日时做付款提示。即期汇票只需做付款提示而不必做承兑提示。承兑提示和付款提示都必须在法定期限内进行，如果持票人不在规定的期限内做出承兑提示或付款提示，就将丧失对前手背书人和出票人的追索权。但承兑人不得以执票人未能按规定提示而解除其对汇票的责任，因为他是票据的主债务人，负有绝对的付款义务。若承兑人拒绝付款，持票人仍有权在一定期限内，向法院起诉要求承兑人付款。
六、汇票的承兑（Acceptance）
（一）承兑的概念
承兑是汇票所特有的一种票据制度，是指汇票的付款人为了表示接受出票人的委托，同意承担付款义务并将该意思表示以书面形式记载于票据之上的行为。中国《票据法》规定，承兑是指汇票付款人承诺在汇票到期日支付汇票金额的票据行为。
我们知道，汇票经出票人签发后，付款人并不因此在票据法上必须承担付款义务。也就是说，“出票”只是出票人的一种单方法律行为，付款人并非肯定会付款。事实上，付款人对出票人的付款要求既可以接受也可以拒绝，他既没有法定义务也没有合同约定义务必须付款。因此，收款人持有票据时，其能否获得付款，在法律上是不确定的，这对收款人极为不利。要改变这种状况，必须依法确定付款人的付款义务，承兑即是这一要求的反映。
要求付款人承兑，是持票人的一项权利，但是见票后定日付款的汇票、汇票上载明必须提示承兑的汇票、规定须在付款人营业地或住所地以外的其他地点付款的汇票，持票人必须向付款人提示承兑。
（二）承兑的方式
承兑首先须由持票人向付款人出示汇票，即向付款人作承兑提示，然后由付款人决定是否予以承兑。提示是承兑的前提，如果持票人不向付款人出示汇票，付款人就无从在汇票上承兑。承兑的方式通常是由付款人在汇票正面横写“承兑”字样，然后签名（签章），并注明承兑的日期。如果没有付款人的签章，该汇票就不能认为已被承兑。
（三）承兑的法律后果
承兑的作用在于确定承兑人对汇票金额的付款义务。在汇票被付款人承兑之前，汇票的主债务人是出票人而不是付款人；但付款人一旦承兑了汇票之后，他就被称为承兑人，并由此而成为汇票的主债务人，而出票人和其他背书人则居于从债务人的地位。
中国法规定见票后定期付款的汇票在出票日起1个月内进行承兑提示，逾期则丧失对前手的追索权。此外，中国票据法规定承兑不得附条件，否则视为拒绝承兑。
（四）参加承兑的问题
参加承兑是指当汇票不能获得承兑，或付款人、承兑人死亡、逃避或其他原因，无法向其作承兑提示，或付款人、承兑人被宣告破产时，为了防止追索权的行使，由第三人以参加承兑人的身份加入票据关系的行为。所以，参加承兑行为须以不获承兑、并作成拒绝证书为前提。该制度的目的是为了保全票据债务人的信用，防止执票人行使追索权，从而使票据债务人的信用得以保全。因此，英国票据法称之为“荣誉承兑（Acceptance for honour）”。日内瓦统一法公约也规定了参加承兑的办法。
参加承兑与承兑的区别主要有三个方面：
首先，两者的目的不同。承兑的目的是为了确定付款人的付款责任，而参加承兑的目的是为了防止追索权的行使，为了维护出票人和相关背书人的信誉，参加承兑人因此可以获得相应的佣金。
其次，两者的付款义务不同。承兑人是汇票的主债务人，负有绝对的付款责任，而参加承兑人只是汇票的第二债务人，只有付款人拒绝付款时，参加承兑人才承担付款责任。
再次，付款后的法律后果不同。承兑人付款后，汇票上的权利义务即归于消灭，汇票也就因此失去效力，而如果是参加承兑人付了款，则参加承兑人仍可作为持票人，要求被参加承兑人及其前手予以偿还。
七、汇票的保证
汇票的保证是指由汇票债务人以外的第三人，以担保因主票据行为所产生的债务为目的所做的从票据行为。由于有第三人为票据的债务作保证，票据的信用将增强，对票据的流通更有好处。
汇票的保证有如下特点：
（一）汇票保证是一种要式行为
汇票保证应在汇票上或者粘单上作出，注明“保证”或者类似字样，并由保证人签名。
（二）汇票保证具有独立性
这是汇票保证与民法上保证的一个重大区别。也就是说，即使被保证的主债务无效，除因款式欠缺而无效外，保证人仍应承担义务。
（三）汇票保证人不得享有先诉抗辩权
这一点与民法上的一般保证有较大的差别。在一般保证的情形下，保证人享有先诉抗辩权，在债权人对主债务人的财产强制执行而没有效果之前，保证人可以拒绝清偿。但在汇票保证的情况下，保证人不享有此权利，汇票的持票人可以直接向保证人要求承担票据责任。
八、汇票的付款（Payment）
汇票的付款是指汇票的付款人在汇票的到期日向持票人支付汇票金额，以消灭票据关系的行为。
付款的程序由提示和支付两部分组成。提示是付款的前提，是指持票人向付款人出示汇票而请求其支付票据金额的行为。当持票人于汇票到期日向付款人提示付款后，付款人要向持票人支付票据金额。但是英国票据法对于远期付款的汇票，规定可以有三天宽限期。汇票一旦由付款人按票面金额全部付清，汇票上的债权债务关系即告消灭。付款人可以要求持票人在汇票上签名注明“收讫”，并把汇票交与付款人。
关于付款提示的期限，各国法律有不同的规定。
英国法规定，凡是见票即付的汇票，执票人必须在“合理时间”内向付款人做付款提示，其他汇票如出票后定期付款或者见票后定期付款的汇票，则必须在到期日做付款提示，否则，执票人即丧失对出票人及前手背书人的追索权。
《日内瓦公约》规定，见票即付的汇票，执票人应于出票后一年内做付款提示，定日付款或者出票后定期付款或见票后定期付款的汇票，则应在到期日或其后两个营业日内做付款提示。
中国法规定，见票即付的汇票，自出票日起1个月内做付款提示；定日付款、出票后定期付款或见票后定期付款的汇票，自到期日起10日内做付款提示。
另外，中国《票据法》第57条规定，付款人及其代理人付款时，除应审查汇票背书的连续性外，还应审查提示付款人的合法身份证明或者有效证件。付款人及其代理人以恶意或者有重大过失付款的，应当自行承担责任。这一规定，对付款人而言显得过于苛刻，既不符合国际惯例，也不符合票据的本质特征。而且，重大过失的认定标准也不明确。从这一方面看，与国际惯例尚存在较大差距。
九、汇票的拒付（Dishonour）
汇票的拒付包括拒绝承兑和拒绝付款两种情况。
当持票人把远期汇票向付款人提示承兑时，如果付款人拒绝承兑，持票人即可行使追索权，而不必等到汇票到期日向付款人提示付款遭拒付时。拒付不仅包括付款人明确表示拒绝承兑或拒绝付款，也包括付款人逃避、死亡或破产。
十、汇票的追索（Recourse）
当汇票遭到拒付时，为了保护持票人的权利，各国法律规定，持票人有权向前手背书人以及汇票的出票人请求偿还汇票上的金额，这种权利在票据法上称为追索权。持票人在行使追索权时应当具备以下一些条件：
（1）汇票遭到拒绝承兑或拒绝付款；
（2）已在法定期限向付款人作承兑或者付款提示，但由于付款人或承兑人死亡、逃避、宣告破产或其他原因，使持票人无法向其提示；
（3）必须在汇票遭到拒付后的法定期内作成拒绝证书（拒绝证书是一种由付款地的公证人或者其他依法有权做出这种证书的机构做成的、证明付款人拒付的书面文件）；
（4）必须在汇票遭到拒付后的法定期限内将拒付的事实通知其前手。
十一、伪造签名（Forged Signature）问题
汇票上的伪造签名是指假冒他人的名义或未经授权而用他人的名义在汇票上的签名行为。根据票据法原理，只有自己在票据上签名的人才承担责任，伪造签名是无效的，被伪造签名的人不负票据上的责任，从伪造者手中取得票据的人不能取得票据上的权利。
英美法和日内瓦票据法在伪造签名问题上存在分歧。英美法主张保护汇票的真正所有人，日内瓦票据法主张保护善意的持票人。
以下我们通过几个例子的讨论，对上述汇票理论作一个辨析。
【案例／讨论9-8】
A公司因业务往来出具一张汇票给B公司，B公司将此汇票背书转让给C公司，C公司在票据到期日之前提示承兑后，在到期日提示付款时遭拒付。
问题：
（1）在C公司遭拒付后，可向谁行使追索权？
（2）C公司行使追索权时，应出示何种证据？
（3）若C公司不能按规定提供合法证明，有什么法律后果？此时，承兑人是否还需承担责任？
 
【案例／讨论9-9】
一持假身份证的人，持有伪造背书的汇票做付款提示，付款人经一般审查，未能发现破绽而予付款。
问题：
（1）按照国际票据惯例，付款人是否承担付款责任？
（2）按照中国法，付款人是否承担赔偿责任？
 
【案例／讨论9-10】
A公司与B公司签订有一份买卖合同，A公司为付货款，向B公司签发了一张汇票，B公司将此汇票背书转让给C公司，并注明“不可转让”字样。C公司又将汇票背书转让给了D公司，D公司提示承兑时遭到拒付。D公司向A公司和C公司追索。
问题：
（1）此汇票的几次转让是否有效？
（2）A、B、C是否可以对D表示抗辩？为什么？
 
【案例／讨论9-11】
甲公司签发了一张汇票给乙公司，乙公司背书转让给丙公司。丙公司向付款人丁公司提示承兑，丁公司作了承兑。在付款期届至时，丙公司向丁公司提示付款，遭拒付。
问题：
（1）在承兑后，谁是这张汇票的主债务人？
（2）若此汇票没有被承兑，谁是主债务人？
（3）除了主债务人，其他人需承担票据责任吗？
（4）若丁在承兑时附了条件，丙应该怎么办？
（5）若丙未按规定期限提示承兑，有何后果？
 
【案例／讨论9-12】
A公司签发了一张汇票给B公司，C公司和D公司共同为这张汇票担保。B公司在被拒付后，向A公司追索。A公司声称无力支付，让B公司去找C公司或D公司。B公司找到C公司，C公司称自己与D公司有约定，由D公司做第一保证人，并且出示了与D公司的约定文书。B公司找到D公司后，D公司称自己仅仅是保证人，认为B公司应该先向A公司追索。
问题：B公司到底该怎么办？
 
【案例／讨论9-13】
A公司签发了一张以B公司为付款人的汇票给C公司，C公司以D公司为保证人将汇票背书转让给了E公司，并且在票据上注明“不得转让”字样。E公司又将汇票背书转让给了F公司。F公司向B公司提示承兑，B公司在汇票上附了“只要A公司给我发货我就付款”的内容。
问题：F公司是否可以向A公司、C公司、D公司行使追索权？为什么？
第四节　本票和支票
一、本票
本票又叫期票，是出票人约定于见票时或于一定日期，向受款人或其指定的人支付一定金额的无条件支付凭证。
本票的当事人只有两个，一个是出票人，另一个是受款人，出票人完成出票行为后就成为本票的付款人，自负到期付款的义务，而不像汇票由出票人委托他人支付票据的金额。
本票与汇票都是流通票据，它们有许多共同之处。票据法中有关汇票的出票、背书、付款、拒绝证书以及追索权等规定，基本都可以适用本票。因此，绝大多数票据法都以汇票为中心，而对本票则只有几条特别规定，其余事项均可适用汇票的有关规定。
本票与汇票的区别主要有以下两点：
（1）汇票有三个当事人，即出票人、付款人和受款人，因此汇票上必须载明付款人的姓名；本票只有两个当事人，出票人本身就是付款人，所以本票上无须记载付款人的姓名。
（2）汇票必须经过承兑之后，才能确定付款人对汇票的责任，使承兑人居于主债务人的地位，出票人处于从债务人的地位。本票的情况有所不同，本票的出票人始终居于主债务人的地位，他是本票的当然债务人，自负到期付款的义务，持票人无须办理承兑手续。所以，即使本票的持票人没有作见票的提示，但出票人对其本票的付款义务还是确定无疑的，只不过付款的具体日期尚未确定而已。需承兑的汇票如不经提示承兑，则付款人对汇票的付款义务尚不能确定。
二、支票
（一）支票的概念
支票是以银行为付款人，即期支付一定金额的支付凭证。中国《票据法》规定，支票是出票人签发的，委托办理支票存款业务的银行或者其他金融机构在见票时无条件支付确定的金额给收款人或者持票人的票据。
支票和汇票一样有三个当事人：出票人、付款人与受款人。支票的出票人是支票的债务人。支票与汇票的主要区别是：支票的付款人限于银行，而汇票的付款人不以银行为限；支票均为见票即付，而汇票则不限于见票即付。
（二）银行和（出票人）客户的关系
客户一般是指将金钱存入银行，银行同意其在存款的额度内支付其开出支票的人，也就是出票人。英国法认为，银行与客户基本上是债务人和债权人的关系。客户把钱存入银行或委托银行代为收款，就是将金钱借给银行，而银行则答应凭客户对银行开出的支票予以付还。而法国法认为，出票人与银行的关系是资金关系，银行之所以对出票人开立的支票付款，是因为出票人在银行存有资金，或者银行同意对出票人给予透支。中国票据法规定，在银行开立支票存款账户，是出票人签发支票的前提条件。
为了防止出票人明知没有存款，或者未经银行同意透支而对银行滥发支票，各国法律都对开立空头支票的恶意出票人规定了处罚方法，有的是课以罚金，情节严重者还要负刑事责任。所谓空头支票是出票人签发的金额超过付款时在付款人处实有存款金额的支票。中国票据法规定，禁止签发空头支票。但是，银行也有义务了解客户的资信情况，并随时核对客户的账目。按照英国法律规定，如果银行由于疏忽对客户开立的支票付了款，而事后发现客户的存款或财产不足以抵偿这一金额，银行不能向受款人请求偿还这笔款项。因为这虽然属于错付，但是这不是银行在与受款人交易中发生的问题，而是银行与客户往来交易中发生的问题，因此，银行只能向其客户要求赔偿。
（三）支票的停付与确认
有些国家的法律允许支票的出票人在出票后付款前将其支票撤回，或者通知付款银行停付。撤回等于支票的出票人解除了他原先在支票中对银行所作的支付命令。遇到这种情况时，支票的持票人不能对付款银行起诉，而只能要求出票人按照其开立的支票付款或者向其前手追索。因为支票的债务人是出票人，而不是付款银行。
为了防止支票的出票人在出票后付款前通知银行停付或撤回支票而使受款人遭受损失，支票的受款人可以要求银行对支票予以确认。一旦付款银行在支票上签字盖章予以确认之后，付款银行对该支票就承担了绝对付款义务，成为该支票的唯一债务人，而该支票的出票人、背书人等均可因之而解除责任。因此，经过付款银行确认的支票的效力较之汇票的承兑更为有力。支票的确认在使用提前开出的支票时，显得尤为重要，因为这种支票的出票人在付款前完全有可能并有充分的时间通知银行停付或者将支票撤回。如果不经付款银行的确认，到时支票的持票人不能得到付款的风险是很大的。
（四）横线支票
横线支票，也叫平行线支票，是指由出票人、背书人或持票人在支票的正面划有两道平等线，或在平等线内载明银行名称的支票。
横线支票的特点是只能对银行付款，即受款人必须是银行。横线支票主要有两种：
（1）普通横线支票，即在支票上只划两道横线，或加上“公司”字样，但不注明银行公司名称的支票。
（2）记名横线支票，即除了在支票上划两道横线外，还在两道横线中间指定收款银行的名称的支票。
付款银行对普通横线支票只能付给银行，而对记名横线支票则只能付给横线上指定的银行。如果付款银行不按横线所表示的意思，把支票金额付给了其他的人，银行应对支票的真正所有人承担损害赔偿责任。
横线支票制度最早起源于英国，后来欧美各国也相继采用。横线支票的作用主要是为了减少支票遗失、被窃的风险，防止他人冒领支票，保护支票真正所有人的利益。因为横线支票实际上是银行业之间的收付，由于收付双方都是银行，同业之间业务往来较多，彼此较为熟悉，不易发生冒领情事，即使万一发生冒领，也比较容易追查。
中国《票据法》规定支票分为现金支票和转账支票两种。支票用于转账时，应当在支票正面注明。支票中专门用于支取现金的，可以另行制作现金支票。现金支票只能用于支取现金。支票中专门用于转账的，可以另行制作转账支票。转账支票只能用于转账，不得支取现金。
第五节　国际贸易的支付方式
国际贸易中，常用的支付方式主要有：汇付、银行托收、银行信用证。
一、汇付（Remittance）
汇付是指由付款方将汇款汇交收款方的方式。汇付的特点是：付款人自行付款，银行的行为是服务性的；卖方的交货与买方的付款不是对流进行的。
汇付的方式包括信汇、电汇、票汇和电子系统汇付四种。
信汇是指汇出行通过信函，指示汇入行支付货款的行为。它的特点是费用最省，但时间长，且可能出现灭失。信汇是一种陈旧的贸易支付方式。
电汇是指使用电报等电付方式来传递付款通知。特点是速度快、错误少，但费用相对较高。电汇是一种常用的汇付方式。
票汇是指通过银行的即期汇票付款依据。付款人向本地银行购买即期汇票，寄给收款人，收款人持票向其所在地的有关银行取款。
电子系统汇付是随着计算机技术的发展而逐步发展起来的一种汇付方式。具体方法为：汇出行应汇款人的申请，向其分行或代理行发出付款指示，后者按照该指示通过计算机借记于汇出行在SWIFT系统的电子账户上。
二、托收（Collection）
托收指卖方将货物装运后，对买方开立汇票，委托银行向买方收取货款的一种结算方式。需注意的是，和托收有关的各银行对付款人是否付款概不负责，银行办理托收业务，既不检查货运单据是否齐备、完整，也不承担付款人必须付款的义务。
托收可以分为光票托收（Clean Collection）和跟单托收（Document Collection）两种。
光票托收是指托收时委托人向托收行提交的不附有货运单据的汇票。
跟单托收是指卖方托收时除开汇票外，还附货运单据，如发票、重量单、检验说明书、提单等。国际贸易中，托收支付多采用跟单托收。跟单托收又分为：付款交单（Document against Payment, D/P）和承兑交单（Document against Acceptance, D/A）。
付款交单（D/P）指买方付款与银行交单互为对流条件。买方不付款，就无法得到单据。
承兑交单（D/A）指买方承兑汇票后，就可向银行取得货运单据，待汇款到期，再付款。这种方式一般用于远期汇票的托收。对于卖方来说，付款交单的风险比承兑交单的风险要小。基于此，中国的外贸企业在选择托收的方式时，比较多地采用付款交单（D/P）。
三、信用证（Letter of Credit, L/C）
（一）概念
信用证指银行应买方的申请开给卖方的一种保证付款的书面凭证。在国际贸易中，买卖双方主要的矛盾在于交货付款，由银行介入国际贸易结算，可最大限度地减少交货付款的矛盾。所以，信用证是国际贸易中使用最广泛的一种支付方式。
信用证的当事人一般包括：①开证申请人：向银行申请开立信用证的人。②开证行：接受开证申请人的委托开立信用证的人。③通知行：受开证行的委托，将信用证转交给卖方的银行。④受益人：接受信用证项下款项的人。⑤议付行：愿意买入受益人交来的跟单汇票的银行。⑥付款行：信用证指定的付款银行。⑦保兑行：应开证行的请求在信用证上加以保兑的银行。
信用证的支付程序是：①买卖双方在买卖合同中规定采用信用证方式。②开证申请人提出开证申请。③开证行把信用证转递给通知行。④通知行把信用证转递给卖方。⑤卖方收到信用证，根据其装货，然后备齐单据，交给议付行议付。⑥议付行买下汇票和单证，审查其是否与信用证相符，相符则议付。议付后把单证传递给开证行。⑦开证行通知开证申请人前来赎单付款。⑧买方付款赎单。
信用证的最大特点是：它是一项独立的文件，不依附于买卖合同或其他文件，其一旦形成，即具有相对独立性，开证行必须接受符合信用证条款的单据并按信用证规定付款，不受买卖双方的买卖合同影响。即使与买卖合同或其他文件不同，只要卖方交付了信用证且信用证条款与单据一致，银行就要付款。
【案例／讨论9-14】
某出口公司收到一份国外开来的L/C，出口公司按L/C规定将货物装出，但在将单据送交当地银行议付之前，突然接到开证行通知，称开证申请人已经倒闭，因此开证行不再承担付款责任。
问题：出口公司如何处理？
分析：根据国际商会《跟单信用证统一惯例》第9条a款的规定，不可撤销信用证，只要在受益人（出口方）向开证行所提供的单据完全符合信用证条款规定的条件下，便构成开证行的确定付款承诺。即使开证申请人已经倒闭，开证行在接到符合信用证各项条款的单据后仍应负责付款。
 
【案例／讨论9-15】
我国A公司向英国B公司出口茶叶600吨，合同规定：4月至6月分批装运。B公司按时开来信用证。证内规定：Shipment during April/June, April shipment 100M/T, May shipment 200M/T, June shipment 300M/T.
我A公司实际出运情况是：4月份装出100M/T，并顺利结汇。5月份因故未能装出，6月份装运500M/T。
试问：我外贸公司6月份出运后能否顺利结汇，为什么？
 
（二）分类
信用证一般可以作如下几种分类。
1．可撤销信用证和不可撤销信用证
可撤销信用证是指开证行可以不经过受益人同意也不必事先通知受益人，在该信用证议付之前，可以随时修改或撤销的信用证。这种信用证对受益人收款没有保障，因此，国际贸易中很少使用。
不可撤销信用证是指信用证一经开出，在有效期限内未经受益人或有关当事人的同意，开证行不得修改或撤销的信用证。受益人只要提供单证相符的单据，开证行就要付款，这种信用证对受益人提供了可靠的保障，因此，在国际贸易中使用最广泛。另外根据UCP500第6条规定，凡信用证上未注明是可撤销的，应视为不可撤销信用证。
2．保兑信用证与不保兑信用证
保兑信用证是指一家银行开立信用证而由另一家银行加以保证付款的信用证。经过保兑的信用证就由开证行和保兑行共同对受益人承担付款责任。如果开证银行倒闭，保兑银行也应负责兑付责任。保兑行通常是出口人所在地的银行，而且多数是由通知行负责保兑，但有时也可以由其他银行保兑。保兑信用证对卖方收汇安全更有保障。按UCP500号第9条的规定，保兑行所负担的责任相当于其本身开立信用证。不保兑信用证是指没经另一家银行保兑的信用证。
3．即期信用证与远期信用证
我国在出口贸易中，一般采用即期信用证付款，但有时为了发展贸易关系，促进出口成交，也可适当采用远期信用证付款。即期信用证是指信用证内规定受益人开立即期汇票收款，银行收到信用证规定的单据后立即付款的信用证；远期信用证是指信用证规定受益人需开立远期汇票收款的信用证。
4．可转让信用证、不可转让信用证和可分割信用证
可转让信用证是指信用证上注明“可转让”的信用证。这种信用证的受益人有权把该信用证上的全部或一部分权利（包括出运货物及交单取款的权利）转让给第三人。可转让信用证上的原受益人是第一受益人，受让者就是第二受益人。一般可转让信用证只能作一次转让，第二受益人却不能作再次转让。UCP500第48条b款明确规定，只有开证银行明确注明“可转让”的信用证才能转让。并规定，如只注明“可分割”、“可分开”、“可让渡”、“可转移”等词语不能使该信用证成为可转让信用证。
不可转让信用证是指信用证上没注明“可转让”字样的信用证，该信用证只限于受益人使用。
可分割信用证是指受益人有权将信用证转让给两个或两个以上的人使用的信用证。
5．循环信用证
循环信用证指受益人在一定期限内利用规定金额后，仍然可以重新恢复至原有金额继续使用，直至规定次数或累积金额限度为止的信用证。
6．对开信用证
对开信用证是指交易双方约定，分别申请开立以对方作为受益人的信用证，两证可以互为生效条件而同时生效。这种信用证常用于补偿贸易或来料加工的业务结算。
7．备用信用证
备用信用证是由一方（开证银行和担保人）应开证申请人（借款人）的申请开发给受益人（贷款人和债权人）的一种付款凭证。根据备用信用证的一般规定，开证人在信用证单证相符的情况下必须履行其按信用证规定条件付款给受益人的责任。在备用信用证的条件下，开证银行在受益人向其出示该备用信用证规定的汇票或开证申请人（借款人）违约的声明或证明时，开证银行必须按该证规定，向受益人支付规定的款项。备用信用证的主要特点表现为它是一种独立于买卖合同或借款合同或其他类似的基础合同之外的交易。银行与这类合同完全无关，也无义务去审查这类合同，更不受这类合同的约束。开证银行只是根据该备用信用证的规定和受益人提供的借款人的违约证明即可付款；开证行也可以凭受益人的要求即付款，但是受益人必须提供要求付款的声明。
【案例／讨论9-16】
某出口公司与香港某公司成交一批货物，价值为HK38670，允许分批装运。香港公司按照上述金额开来信用证。出口公司第一次装运货物价值为HK20780，议付后信用证金额余额为HK17890。第2次装运货物后，提交议付单据的金额为HK17980，超过信用证金额HK90。
试问：
（1）本案议付时有无问题？
（2）本案有何解决方法？
 
（三）关于信用证的几个法律问题
1．买方的开证义务与开立信用证的时间
当买卖合同规定以信用证方式支付货款时，如果买方不履行开证义务，则是一项重大的违约行为。遇有这种情况，卖方有权要求买方赔偿由此而造成的损失，并可宣告解除合同。关于开出信用证的时间，如果合同具体规定开立信用证的日期，买方须按合同规定；如果合同没有规定开证的具体日期，一般情况下，应在装运期限开始前的合理时间内或最迟在装运期开始的第一天给卖方开出信用证，以便卖方能放心地装运货物。
2．“严格相符”问题
严格相符原则指卖方在向银行提交各种单据要求付款时，这些单据必须在表面上完全符合信用证的要求，银行才予以付款。否则，即使是微小的出入，银行也有权拒收单据，拒绝付款。但是，所谓“严格相符”并不是说卖方所提交的每一份单据都必须载明信用证所要求的一切细节，而只要全部单据不矛盾，足以满足信用证的要求即可。
3．信用证交易中的欺诈行为及其例外原则
信用证独立于合同而存在。这是信用证赖以存在的基础，是一项公认的原则。但是，如果固守这一原则，不允许有任何意外，在遇到卖方欺诈行为（如伪造提单、以假货充真货等）时，银行仍按单据表面上与信用证相符即予付款，买方就会遭受严重的损失。因此，有些国家的法律和判例认为，在承认信用证独立于买卖合同的同时，也允许有例外。如果卖方确有欺诈行为，买方可以要求法院下令禁止银行对信用证付款。美国《统一商法典》也采纳了上述判例所确立的法律原则。目前，世界上涉及信用证业务项下的欺诈及补救方法的成文法只有美国《统一商法典》第5～114条第2款有所规定。UCP500号并未涉及。根据美国《统一商法典》的规定，对开证行来讲，只要单证表面相符，并构成善意行为，兑付了汇票或支付命令，开证行也不负任何责任。即使卖方已经发出通知，说明单据上存在欺诈、伪造或交易上有欺诈行为，也只有具有管辖权的法院可以禁止款项的兑付。即它一方面承认信用证独立于买卖合同的原则，但同时也承认有例外。欺诈行为即属于例外。在信用证业务实践中，很多国家的法院也已经接受美国《统一商法典》对信用证项下欺诈和补救办法的上述规定。但是，美国《统一商法典》对何谓“欺诈行为”没有下定义。在法律界也有不同的理解。所以，实践中要慎重。
4．信用证中“软条款”含义及其实质
根据信用证的定义，信用证是银行开立的在满足信用证要求的条件下，凭信用证规定的单据向受益人付款的一项书面保证。以信用证结算的一个基本特征就是以银行信用取代了卖方的商业信用，开证银行自开立信用证以后，就承担了只要受益人按照信用证表面规定的条件交付了相应的单据，银行就要无条件地承担付款责任。所谓信用证中的软条款是指开证人开立的信用证在银行付款条件中，加进了银行付款要满足经开证申请人的签名或开证行通知或同意等条件后才能付款的条件的条款，该条件是由开证人或开证行所决定的。这样，这种软条款实质，是使受益人享有的信用保证付款条件又变成了以买方的商业信用决定的条件来付款。信用证中的软条款原来是开证人为了防止出口商的欺诈或者是防止出口商提供的货物不符合同而添加进去的。但是，一旦信用证中载入了软条款，实际上就取消了不可撤销信用证的不可撤销性，对卖方的危害极大。我国的出口企业一定要对此加以高度重视以防止受骗。
信用证软条款主要有以下几种：
①信用证的付款必须等货物品质由买方或其授权人检验后，并由其授权代表签署检验证书，该签名经开证行或通知行证实后才能议付。本条款对卖方极为不利，一旦买方代表不来或者拒绝签署检验证书，卖方就无法议付。
②信用证开出后暂时不生效，要等开证行另行通知或以修改书通知生效。这样，信用证开出后并未立即生效，卖方当然不可能从银行取得货款。
③装运货物的船名、目的港、启运港、收货人、装船日期等，须经开证人通知或同意后，并以修改书形式通知。卖方在上述装运条件未明确的情况下是无法发货的，当然也无法备齐信用证要求的单据，货款也就没有保障。
④信用证的付款必须由买方或其授权代表签署货运收据，而且该签名或印鉴必须和开证行档案中预留签名或印鉴相符。
尽管这些“软条款”表面上是买方为了保护自己的利益而制定的，而实际上这些限制条款可能会是一种“陷阱”，对受益人安全收汇是极大的威胁。因此，对信用证中那些苛刻和难以执行的条款应事先要求修改，以避免收汇风险。
【案例／资料9-17：常见的信用证软条款】
1．Cargo Receipt issued and signed by authorized signatory (ies) of the applicant whose signature must be in conformity with our records, certifying that the goods have been received in good order, showing the quantity, value of goods, date of delivery and letter of credit number.
（由申请人的授权签字人签发的收货单据上要证明货物符合品质要求，显示货物数量和价值，交货日期及信用证号码，收货单据上的签字样式须与我方记录一致。）
2．Shipping advice issued by the applicant whose signature (s) must be in conformity with L/C issuing bank records, showings the name of vessel and approving the date of shipment.
（由申请人签发的装船通知书，显示船名，证明装运日期，其签字样式须与开证行留底记录一致。）
3．Applicant's certificate certifying that one set of non-negotiable shipping documents has been received. The applicant's authorized signature must be in conformity with the record concerned.
（申请人证明信，证明一套不可议付的货运单据已收妥，申请人的授权签字样式须与有关记录一致。）
4．original L/C amendment through L/C issuing bank confirming that samples have been received and quality is accepted by the applicant before shipment.
（开证行发出的正本信用证修改，确认申请人在装运前已收样品，并接受其品质。）
5．Shipment can only be effect upon receipt of applicant's shipping instructions through L/C opening bank nominating the name of carrying vessel by means of subsequent credit amendment.
（只有在收到以信用证修改方式通过开证行发来的申请人装运指示，指定装运船名后方能出运。）
 
【案例／资料9-18：一起典型的涉及信用证软条款的案例】
某年12月5日，国内某公司（下称受益人）向当地某银行（下称议付行）提呈了S国某银行（下称开证行）开出的信用证项下出口单据一套，金额为39万美元。信用证规定：正本检验证书由申请人的授权签字人签发，其签字样式须由开证行证实。议付行审核单据后，于次日以单证相符向国外寄单索汇。
12月16日，议付行收到开证行的拒付电。拒付理由为：“Inspection certificate cannot varified by the issueing bank.”当日议付行即联络受益人征询意见，并调阅公司留底单据进行核实。受益人坚称其所提交的检验证书为对方客户（即申请人）亲自来验货时签发的，其签字的真实性当无问题，开证行所提不符点纯属无理挑剔，以故意拖延付款时间。应受益人要求，12月17日议付行去电开证行陈述受益人观点，并请开证行联系申请人以取得进一步的处理意见。12月20日开证行复电议付行，仍以先前所列不符点为由拒付，并进一步说明检验证上签字样式与开证行留底记录上的签字样式不一致。议付行随即委托其在S国的分行协助调查此事。12月24日议付行收到其S国分行来电证实，经核查检验证上的签字样式确与开证行的留底记录不符。议付行立即知会受益人有关情况及注意事项，并建议受益人，为防止受骗应立即着手查实货物下落及检验证书的真伪。12月30日，受益人致函议付行要求去电开证行收回全套单据。次年1月6日，开证行同意迟单。
分析：本案是一起典型的涉及信用证软条款的案例。带有软条款的信用证是极具风险性的，开证行可根据申请人的意愿随时地、单方面地解除其保证付款的责任，其实质是变相的可撤销信用证，是不法分子行骗时经常使用的工具和手段，它不仅削弱了信用证方式在国际贸易结算中的正常作用，使出口商因经验不足或一时疏忽而蒙受重大经济损失，而且还会祸及银行，影响银行的信誉。如本案所涉的信用证软条款，申请人完全可以根据货物的市场情况来签发检验证书，以满足其接受或拒收货物的意愿，使出口商处于被动的地位，任其摆布。
三点启示：
1．银贸双方应增强防范意识，提高防诈骗能力，并结合实例，经常进行宣传教育。
2．作为一家信誉卓著的银行，开证行应尽力劝阻申请人开立软条款信用证。对已开立软条款的信用证，开证行应进行严格审查，绝对不能在货到单据未到或单据不符而拒付时出具提货担保。
3．银行在审证时，应将“软条款”列出，提请受益人注意，并及时要求开证行传真一份申请人授权签字人的签字样本，以便在审单时加以核对，确保签字相符。
 
【案例／资料9-19：信用证软条款的另一个教训】
某制造商缔结了一项安特卫普船边交货（FAS）为贸易术语的提供重型机械的巨额合同，由不可撤销保兑跟单信用证付款，信用证规定须提供商业发票及买方签发的已在安特卫普提货的证明。
货物及时备妥装运，但到达安特卫普后买方却不提货，由于卖方未收到买方的证明，无法根据信用证收到货款。经过长达一年的交涉，卖方虽然得到赔偿，但仍受到巨大损失。
试分析该案例中受益人应接受的教训。
分析：根据UCP500第9条a及b分条的措词，卖方确实可由不可撤销的保兑跟单信用证得到最好的保护。但同时，根据上述分条措词，信用证的付款保证取决于受益人提交信用证规定的合格单据的能力。因此，如果卖方同意接受的信用证中规定要提供如下一份或数份要由买方或其代理人签发的单据，则卖方就要冒无法提供合格单据的风险：
a．买方签署的收货证明；
b．运输行代买方收到货物的证明；
c．由买方会签的商检证书。
由于UCP500允许买卖双方自行商定信用证所要求的单据种类及份数，因此，卖方应尽早（无论如何不能迟于收到信用证时）确定信用证中规定的单据的签发、细节或格式均不能由买方控制，以免卖方发货后不能获得信用证所需由买方签发的单据，从而造成失去信用证付款保证的困境。



第十章　国际商事仲裁

第一节　概述
一、仲裁概况
按照国际上的习惯做法，对于对外经济贸易过程中发生的争议，一般采取四种解决方法，分别是：协商、调解、仲裁和诉讼。另外，还有WTO解决不同国家间经贸纠纷的贸易争端解决机制。
协商是由双方当事人直接进行磋商，达成和解，而没有第三者介入。协商解决方式是国际商事争议最普遍和最基本的处理方式。采取协商解决方式，争议双方可以在友好合作的气氛中解决争议，且协商不受固定的法定程序的约束，简便、易于操作，还可以节省人力、物力。
调解则是由第三者出面从中调停，促进双方当事人达成和解。在调解解决方式中，担任调解人的可以是个人，也可以是各种组织。事实上，调解作为解决商事争议的一种重要方式，有法庭调解与民间调解之分。在有关法庭参与或主持下进行的调解活动称为法庭调解，是一种诉讼活动，具有诉讼法律效力。在有关民间调解机构参与或主持下进行的调解活动称为民间调解，是一种非诉讼活动，不具有法律效力，所达成的协议只能依靠当事人的自觉履行，如果有关当事人反悔，可以向有管辖权的法院起诉，求得司法解决。本书所介绍的调解是指后者。
仲裁，亦称公断，是指双方当事人在争议发生之前或者发生之后，达成书面协议，自愿把他们之间的争议交给双方所同意的第三者进行裁决的行为。仲裁作为解决商事争议的一种方式，在国际上有着悠久的历史。早在古罗马时期，就出现以仲裁方式解决商事纠纷的做法。1347年，英国就有关于仲裁的记载。1698年，英国制定了它的第一部仲裁法案，但条文内容非常简单。1807年的《法国民事诉讼法典》对仲裁做了专门规定。早期的仲裁主要用以解决国内的债权债务方面的争议。自20世纪以来，不少资本主义国家相继制定了有关仲裁的法律制度。仲裁作为解决国际贸易争议的一种方式，逐步得到世界各国的普遍接受。
仲裁和调解的区别在于：仲裁的特点是有仲裁员参加，而且仲裁员是以裁判者的身份而不是以调解员的身份对双方有争议的事项作出裁决。且这种裁决一般是终局性的。
仲裁与诉讼也有着明显的区别，具体表现在以下几个方面：
（1）法院具有法定的管辖权，一方向法院起诉，无须征得另一方的同意；而仲裁机构是民间组织，无法定的管辖权，所以必须在自愿的基础上进行，即一方申请仲裁，必须得到另一方的同意。
（2）法院的法官是由国家任命或者选举产生，当事人没有选择法官的权力；而仲裁员是由双方当事人自己选定的。
（3）仲裁比诉讼具有更大的灵活性，且仲裁员一般都是经贸界的知名人士或者有关方面的专家，对经贸业务比较熟悉，所以处理问题一般都比较迅速及时。
（4）法院一般公开进行审理，而仲裁一般都是秘密进行的。
（5）法院审理案件一般实行“两审终审制”（有些国家实行“三审终审制”），而仲裁实行“一裁终局制”。
二、国际商事仲裁的概念和特点
所谓国际商事仲裁（international commercial arbitration）是指在国际经济贸易活动中，仲裁机构或仲裁员根据当事人事前或者事后达成的仲裁协议和当事人一方的仲裁申请，对其争议进行仲裁审理并做出裁决的制度。
国际商事仲裁具有以下几个特点：
第一，涉外性。
提交仲裁的双方当事人一般都分属于不同的国家，只有在少数情况下，才都是同一国家的自然人或者法人。
第二，自愿性。
仲裁庭受理案件的权力，并非出于强制性的法定管辖，而是来源于争议当事人的自愿授权，是以当事人提交的书面仲裁协议为基础的。
第三，灵活性。
争议当事人在选择仲裁机构、仲裁员、仲裁地点等方面，享有充分的自主权。不仅如此，仲裁本身又具有非公开、程序简练、结案快、节省时间、费用较低等特点。
第四，终局性。
通过仲裁程序做出的仲裁裁决一般都是终局性的，对双方当事人都有约束力，如果一方不自动执行裁决，另一方有权提出申请，请求法院承认裁决效力并强制执行裁决。
第二节　国际商事仲裁机构
一、国际商事仲裁机构的种类
在国际商事仲裁实践中，基于组织形式上的不同，国际商事仲裁机构可以分为临时仲裁机构和常设仲裁机构两种。
临时仲裁机构（ad hoc arbitration tribunal）是一种随意的、偶然的仲裁组织形式。它是根据双方当事人仲裁协议所选定的仲裁员负责审理当事人之间的争议，并在仲裁裁决做出后即解散的一种仲裁形式。
临时仲裁的特点表现为：没有固定的组织形式，没有日常的管理机构；仲裁员的指定许多是在仲裁协议中明确，采取独任仲裁的情况较多；仲裁中的仲裁程序、仲裁地点、仲裁裁决的方式及效力均由双方当事人协议。临时仲裁的费用一般比常设仲裁机构的费用低廉，仲裁员解决案件的速度较快，有些案件可以在几天或几周内解决，而常设仲裁机构则做不到这一点。
临时仲裁是仲裁历史上仲裁组织的最初表现形式。虽然现在常设仲裁机构在各国普遍存在，但通过临时仲裁庭解决争议的情况也依然存在。在伦敦、美国、日本、中国香港等地，这种随意的仲裁还有相当的地位。我国仲裁法对临时仲裁没有规定，事实上是不允许临时仲裁的。这种做法与国际上一些国家的做法不大一致。
常设仲裁机构（permanent arbitral institution）是专门为了解决国际商事争议而设立的专门性、永久性仲裁组织，一般具有自己的仲裁员名册，供当事人选择。仲裁员普通采取聘任制。
常设仲裁机构不是政府或国家的司法机关，一般设立在工商贸易界中影响较大的商会组织内，或者附设在一些非政府间的国际组织或专业团体之下，多属于民间性质。
常设仲裁机构有仲裁规则，设有秘书处，以进行日常工作。仲裁机构的日常组织和行政管理工作是临时仲裁所不具有的。具有专门人员负责受理仲裁案件的申请、组织仲裁庭、传递文件证据、确立开庭日期、提供翻译、收取有关仲裁的费用等。此外，还开展仲裁机构间交流、仲裁宣传及仲裁员的培训等活动。
二、常设商事仲裁机构介绍
常设性的仲裁机构又可以分为两类：一类是全国性或国际性的仲裁机构，如英国伦敦仲裁院、美国仲裁协会、瑞士苏黎世商会仲裁院、日本商事仲裁协会、意大利仲裁协会、澳大利亚国际商事仲裁中心等；另一类是设立在特定行业内的专业性仲裁机构，如伦敦油籽协会、伦敦谷物贸易协会、伦敦羊毛终点市场协会、伦敦黄麻协会等等。
目前，在国际社会上影响较大的几个常设商事仲裁机构如下。
（一）国际商会仲裁院
国际商会仲裁院1932年成立，总部设在巴黎，是国际商会下设立的具有国际性的仲裁机构。中国现已成为国际商会仲裁院成员。
国际商会仲裁院本身不直接代理仲裁案件。具体的仲裁案件由商会在各国聘任的仲裁员受理。国际商会仲裁院的主要任务是：①保证仲裁院所制定的仲裁规则和调解规则的适用；②指定仲裁员或确认当事人所指定的仲裁员；③决定对仲裁员的异议是否成立；④批准仲裁裁决的形式。
仲裁院规定的受案范围极其广泛，包括对任何种类的契约性和非契约性关系提交仲裁的争议。仲裁院备有充分的仲裁员名单供当事人选用。当事人协议在仲裁院进行仲裁的案件，可以直接向仲裁院的秘书处提出申请或通过所在国国际商会国别委员会转交仲裁院秘书处。为了保证仲裁庭的中立性、公正性，仲裁院仲裁规则规定仲裁庭的独任仲裁员和合议制仲裁庭首席仲裁员国籍，必须不同于争议双方当事人的国籍。当事人提交仲裁院的仲裁案件根据商会的仲裁规则，仲裁程序应视为事实上接受本规则。
仲裁院还备有仲裁调解规则，双方当事人愿意调解解决争议的，可以由商会任命一人作为调解员对案件进行调解。调解不成的，除非双方当事人同意，调解员不得在以后继续担任仲裁中的仲裁员。
仲裁裁决实行终局裁决制。当事人在将争议提交国际商会仲裁时，就应视为已承担毫不迟延地执行最终裁决的义务，并在依法可以放弃的范围内放弃任何形式的上诉权利。国际商会仲裁院在国际上的影响很大，受案范围和受案数量都居各国仲裁机构之首。
（二）英国伦敦国际仲裁院
英国仲裁历史悠久，但其仲裁制度1697年才正式被英国国会承认。1698年英国国会制定第一部《仲裁法》。1892年11月23日，伦敦仲裁院（London Chamber of Arbitration, LCA）正式成立。该仲裁院1903年开始用现名伦敦国际仲裁院（The London Court of International Arbitration, LCIA）。
伦敦国际仲裁院由伦敦市政府、伦敦商会和女王特许仲裁员协会共同组成联合管理委员会管理。日常工作由女王特许仲裁员协会负责。仲裁员协会会长兼任伦敦国际仲裁院的执行主席。
伦敦国际仲裁院是目前英国最主要的国际商事仲裁机构。该会1981年制定了《伦敦国际仲裁院仲裁规则》。仲裁院的裁决是终局裁决，但当事人可以根据1979年英国仲裁法的规定，请求法院对仲裁中的法律问题做出裁定。为此，当事人还可以通过排除协议的方式，排除法院对仲裁中法律问题的裁定或审查。伦敦国际仲裁院在国际上的信誉比较高，每年受理案件的数量也居世界前列。
（三）美国仲裁协会
美国仲裁协会（American Arbitration Association, AAA）是美国主要的国际常设仲裁机构。1926年设立，总部在纽约。该协会分支机构遍布美国的主要城市。协会现行的《国际仲裁规则》1991年3月1日生效。协会受理的仲裁案件主要是货物买卖合同、代理合同、工业产权、公司的成立与解散，以及投资等方面的争议。海事仲裁案件由专门的海事仲裁机构受理。
美国仲裁协会受理的国际商事仲裁案件，在裁决上实行终局裁决制。根据美国联邦仲裁法规定，法院对仲裁的干预较少，只有在仲裁员被指控有受贿、欺诈、明显偏袒一方的情况时，法院才可以撤销仲裁裁决，法院对仲裁员在仲裁中有关事实和法律适用上是否错误不予过问，体现了很强的仲裁独立性。
（四）香港国际仲裁中心
香港国际仲裁中心成立于1985年，属于民间性质的仲裁机构，不受政府的影响和控制。中心实行理事会制度，理事会由不同国籍并有多方面专业知识的商界、律师人士组成。日常工作由理事会下的管理委员会负责。
香港国际仲裁中心受理本地和国际商事仲裁案件。但不同性质的案件适用不同的仲裁规则。根据香港仲裁条例规定，本地仲裁案件受制于英国仲裁法；国际商事仲裁案件在1990年以后，适用联合国示范法。双方当事人在仲裁条款中可以规定“指派机构”和“排除协议”，即可以在仲裁协议中规定：有权指定仲裁员的机构是香港国际仲裁中心以及仲裁各方同意放弃就仲裁程序中发生的或与任何裁决有关的任何法律问题向香港法院起诉或上诉的权利。香港国际仲裁中心的仲裁受英国仲裁的影响比较大，加上国际商事仲裁适用示范法，使中心的仲裁吸取了许多国际商事仲裁的长处，在国际上的影响也日趋广泛。
（五）斯德哥尔摩仲裁院[1]
商事仲裁在瑞典有着悠久的历史。早在1359年就有一个地方法典把仲裁作为解决纠纷的手段列入其法令条例中，1669年瑞典通过立法赋予了仲裁裁决书司法上的强制执行力。1887年，瑞典通过了第一个《瑞典仲裁法》。现在瑞典的民事纠纷，95％都是通过调解或仲裁解决的，只有5％的纠纷由法院判决，由此可看出仲裁对当地社会生活的影响力。在瑞典所有仲裁机构中，斯德哥尔摩国际商事仲裁院是最有影响的一个。该院成立于1917年，最初只是致力于国内仲裁。1970年初冷战双方美国和苏联虽然政治上对立，军事上对抗，法律和文化上的差异较大，但经济上往来难免会产生纠纷，双方就基于瑞典政治上的中立和斯德哥尔摩国际商事仲裁院（以下简称SCC）的高素质，一致推荐它作为处理东西方两大阵营之间经济纠纷的主要仲裁机构。从此以后，SCC就走上了国际化的道路，并成为目前最受东西方认可的一个国际仲裁机构。它每年受理的与瑞典无关的仲裁案件占全部案件的绝大部分，比如2003年167个案件中，就有约105个案件和瑞典没有丝毫关系，大家都是慕名而来。那么，到底是一种什么样的神奇力量，让世界各国的企业家们把事关重大的，有时甚至可能决定自己命运的国际经济纠纷的裁决权拱手送到这些素不相识的人手里来呢？这得从SCC的特点说起。
SCC由两部分组成，一个是秘书处，一个是理事会。秘书处的工作由秘书长弗兰克先生领导。弗兰克先生从1995年起还一直兼任世界仲裁联盟的主席。理事会人数固定为6人，成员由斯德哥尔摩商会执行理事会任命，任期三年。理事长和副理事长都必须是法官或律师。仲裁庭的成员一般由3人组成。除申请人和被申请人各自指定一名仲裁员外，首席仲裁员一般由仲裁院指定。首席仲裁员应同时具备东西方法律的教育背景，熟悉东西方的法律文化，并具备较丰富的法律从业经验。他们丰富的法律经验、严谨的工作作风以及瑞典历史悠久的仲裁文化，都是SCC获得人们广泛敬重的重要因素。
从案件的裁决来看，该院始终高举一杆大旗，那就是公平合理。由于各个国家之间，特别是东西方国家之间法律体系的不同，同一事实如果适用不同国家的法律就可能产生不同的结果。此外，某些领域的法律适用，国际上还尚未达成一致意见，这些都要求仲裁庭提供更富有创造力的工作。就此问题，在SCC的仲裁实践中，仲裁庭通常都是从经济交往最原始，同时也是最基本的两个原则——意思自治和公平合理来衡量双方当事人之间的风险承担和利益分配。具体分析时，一般都假定双方当事人都是理智的、成熟的、诚实守信的商人，从而以一个诚实守信的商人在订立合同时所能预见的收益和风险来评估他们实际应该承担的风险。即任何一方当事人能够得到的只能是作为一个理智的、成熟的、诚实守信的商人指望得到的，而不管每一个当事人从事该经济活动时其内心的期望值多高。由于公平合理就是诚实守信的商人们从事经济交往的基本目的，因此它就成为仲裁庭裁决案件特别是疑难案件的一个根本原则。在实践中，仲裁庭往往会超脱一些成文法律的束缚，而直接适用公平合理原则，此即他们所称的法律真空。因此，在SCC的仲裁实践中，法律适用的重要性不能过高估计，许多案件是在当事人没有规定适用法律的情况下按照公平合理的原则解决的，而且由于订有仲裁条款的合同通常写得相当细致，合同空白较少。
从仲裁程序和仲裁规则来看，SCC仲裁规则最主要也最重要的一个特征就是其灵活性。比如说语言，当事人可以自行选择用何种语言来进行仲裁程序。事实上，在SCC的仲裁实践中，仲裁程序通常都是灵活的或者说是不正式的，仲裁庭时刻准备接受双方关于如何进行材料交换、开庭和适用何种规则等方面的建议。
我国从西欧、北美进口的成套设备合同中也常有规定在瑞典仲裁的仲裁条款。
（六）新加坡国际仲裁中心
新加坡国际仲裁中心（Singapore International Arbitration Centre, SIAC）于1990年3月成立，是依据新加坡公司法成立的担保有限公司。其宗旨是：为国际和国内的商事法律争议进行仲裁和调解提供服务；促进仲裁和调解在解决商事法律争议中的广泛应用；培养一批熟知国际商事仲裁法律和商事仲裁实务的仲裁员与专家。新加坡国际仲裁中心可以受理来自国际和国内的商事法律争议，但主要以解决建筑工程、航运、银行、保险方面的争议见长。仲裁庭在仲裁过程中，适用《新加坡国际仲裁中心仲裁规则》，该规则以联合国国际贸易法委员会的仲裁规则为基础制定，赋予仲裁当事人很大的自主权。双方当事人可以约定仲裁程序，如果没有约定，或该规则也没有规定，则由仲裁庭在适用的法律允许的范围内决定。仲裁中心还协助当事人登记仲裁，以便该仲裁裁决能够在1958年《纽约公约》缔约国之间得到承认和执行。
第三节　中国的国际商事仲裁
一、中国的国际商事仲裁机构
中国的涉外仲裁机构主要有两个：一个是中国国际经济贸易仲裁委员会，另一个是中国海事仲裁委员会。
（一）中国国际经济贸易仲裁委员会
中国国际经济贸易仲裁委员会（China International Economic and Trade Arbitration Commission, CIETAC）的前身是1954年在中国国际贸易促进委员会（中国国际商会）内设立的“对外贸易仲裁委员会”。1980年，更名为“对外经济贸易仲裁委员会”。1988年，又更名为现在的“中国国际经济贸易仲裁委员会”，其受理范围包括国际经济贸易中发生的一切争议。
此外，经国务院批准，中国国际经济贸易仲裁委员会1984年在深圳设立了分会。1990年，该仲裁机构又在上海设立了分会。这两个分会是中国国际经济贸易仲裁委员会的分支机构，使用同一仲裁规则和仲裁员名单。中国国际经济贸易仲裁委员会近几年受理的国际商事纠纷案件数量急剧增加，目前已经成为国际上最重要的国际商事仲裁机构之一。
（二）中国海事仲裁委员会
中国海事仲裁委员会（China Maritime Arbitration Commission, CMAC）是1958年11月根据国务院《中华人民共和国国务院关于在中国国际贸易促进委员会内设立海事仲裁委员会的决定》，于1959年1月成立，并制定了《海事仲裁委员会仲裁程序暂行规则》，专门受理海事仲裁案件。1988年改名为现在的“中国海事仲裁委员会”。
中国海事仲裁委员会主要负责审理关于海上船舶之间的救助报酬、海上船舶碰撞、海上船舶的租赁和代理业务、海上运输和保险，以及海洋环境污染损害等方面所发生的争议案件和当事人协议要求仲裁的其他海事争议案件。中国海事仲裁委员会由于受案范围的限制和中国海事法院的设立，其受理的仲裁案件没有中国经济贸易仲裁委员会多。但与其他国家受理海事仲裁案件相比，无论数量或质量在国际上都享有一定的地位。
以上两个涉外仲裁委员会的性质，都属于民间性质的常设对外经贸仲裁机构。
二、中国的相关立法
1958年11月21日，国务院发布了《关于在中国国际贸易仲裁委员会设立海事仲裁委员会的决定》，并分别制定了《对外贸易仲裁委员会仲裁程序暂行规则》和《海事仲裁委员会仲裁程序暂行规定》。1988年9月12日，中国国际贸易促进委员会在原仲裁规则的基础上，重新制定公布了《中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则》和《中国海事仲裁委员会仲裁规则》，并于1989年1月1日生效，从而取代了已试用30年的《暂行规定》。之后，该规则经过1995年、1998年、2000年多次修订。2005年1月11日，该规则再度进行了修订，新规则于2005年5月1日起施行。此外，1994年8月31日，公布了《中华人民共和国仲裁法》。1988年9月12日通过了中国海事仲裁委员会仲裁规则。鉴于《中华人民共和国仲裁法》1994年8月31日公布，中国国际商会1995年9月4日修订并通过了《中国海事仲裁委员会仲裁规则》，1995年10月1日实施，2000年11月22日该规则进行了修订。2004年7月5日，中国国际商会再次对该规则进行修订，修订版自2004年10月1日起施行。以上构成了中国的仲裁法律体系。
三、中国国际经贸仲裁程序
（一）申请、答辩和反诉
（1）申请人应根据仲裁协议以书面形式提交仲裁申请，并在仲裁委员会的仲裁员手册中指定一名仲裁员（或者委托仲裁委员会主席代为指定），并预缴仲裁费。
（2）被申请人在收到仲裁委员会送达的仲裁通知之日起20日内应在仲裁员名册中指定一名仲裁员（也可以委托仲裁委员会主席代为指定），并在45天内提交答辩书及相关证据。被申请人不答辩不影响仲裁程序的进行。
（3）被申请人若要反诉，一般在上述答辩期内提出（最迟应在收到通知书之日起60日内提出），并预缴仲裁费。
（二）仲裁庭的组成
仲裁庭一般由三名仲裁员组成。双方当事人各自在仲裁员名册中选定一名，第三名可以共同选定，也可以委托仲裁委员会主席代为指定，该第三名仲裁员即为首席仲裁员。也可以由一名仲裁员独任审理，由双方共同指定或者委托仲裁委员会主席代为指定。
（三）仲裁审理
仲裁庭审理案件不公开进行，但应当开庭审理。如果双方当事人同意或者提出申请，也可以不开庭，只依据书面文件进行审理并作出裁决。审理地点，可以在北京、上海、深圳，也可以在仲裁委员会主席批准的其他地点。
（四）仲裁裁决
按照《仲裁规则》规定，仲裁庭应当在组成仲裁庭后9个月内作出裁决，但如有正当理由，可以延长。但若适用简易程序，由一名仲裁员独任审理的，则应在开庭之日起30日内作出裁决；如果是书面审理的，则应在仲裁庭组成之日起90天内作出裁决。
第四节　仲裁协议
一、仲裁协议的概念
仲裁协议是指双方当事人表示愿意把他们之间将来可能发生或者已经发生的争议提交仲裁解决的一种协议。它是仲裁机构或者仲裁员受理案件的依据。
仲裁的意思表示可以通过口头和书面两种方式做出，但大多数国家的仲裁法及有关仲裁机构的仲裁规则均规定仲裁协议必须采用书面方式。书面形式可以是合同的仲裁条款，也包括双方当事人通过信函所表示出来的将特定争议提交仲裁解决的意思表示。
由于仲裁的自愿性特点，仲裁协议必须经“协商一致”达成，可以说一致同意是将国际商事争议提交仲裁的前提条件。
二、仲裁协议的形式
仲裁协议一般以仲裁条款或仲裁协议书两种形式表现出来。
仲裁条款是在争议发生之前由双方当事人在合同中就有关争议解决约定的条款，它是仲裁协议最基本和最常见的形式。仲裁条款是合同的一部分，不能单独存在，可以规定提交仲裁的事项、仲裁地点、仲裁机构、仲裁庭的组成、仲裁程序、仲裁应适用的法律以及裁决的效力等。
而仲裁协议书，则是在争议发生之前或之后，双方经过协商，同意将争议提交仲裁的单独订立的书面协议。仲裁协议书是单独的协议，独立于主合同存在。
值得一提的是，仲裁协议的效力不受主合同效力的影响，也即主合同无效，无论是作为主合同中一个条款的仲裁条款，还是独立于主合同的仲裁协议，其效力都不会受影响，除非该仲裁协议本身就属无效。
联合国《国际商事仲裁示范法》规定：仲裁条款独立于合同其他条款，仲裁庭做出的合同无效的决定不应在法律上导致仲裁条款的无效。
中国《仲裁法》明确规定：仲裁协议独立存在，合同的变更、解除、终止或无效，不影响仲裁协议的效力。
三、仲裁协议的法律效力
其一，排除法院对争议案件的管辖权，使仲裁员或者仲裁庭取得对争议案件的管辖权；
其二，使当事人承担必须按约定将争议提交仲裁解决的义务。
其中，最重要的作用是对管辖权的限制。
具体来说，仲裁协议的效力主要体现在如下三个方面。
（一）对当事人的法律效力
仲裁协议对当事人最直接的法律效力体现在：仲裁协议一旦有效订立，当事人就丧失了就特定争议事项向法院提起诉讼的权利，而只能以仲裁方式解决他们之间的争议。如果一方当事人就协议规定范围内的事项向法院提起诉讼，另一方当事人则有权依据仲裁协议要求法院终止司法程序，把争议发还仲裁机构审理。《中华人民共和国民事诉讼法》规定：在涉外经济贸易、运输和海事中发生的纠纷，当事人在合同中订有仲裁条款或者事后达成仲裁协议的，当事人不得向人民法院起诉。
（二）对仲裁员和仲裁机构的法律效力
有效的仲裁协议是仲裁员和仲裁机构受理争议案件的法律依据。仲裁协议确定了仲裁事项的范围，当有关裁决所处理的争议不是交付仲裁的标的，或不在有关仲裁协议范围内，或裁决有关交付仲裁范围之外的事项时，法院可以基于一方当事人的申请拒绝承认和执行该项裁决，从而使仲裁员或仲裁机构的管辖权受仲裁协议所确定的仲裁范围的严格限制。
（三）对法院的效力
仲裁协议对法院的法律效力，是其最重要的法律效力的体现。仲裁协议对法院的效力主要表现在以下两个方面：首先，有效的仲裁协议可排除法院的管辖权。国际公约和世界大多数国家的仲裁法都承认仲裁协议对法院的这一效力。1958年《纽约公约》规定：如果缔约国的法院受理一个案件，而这个案件所涉及的事项，当事人已经达成本条意义内的事项时，应该应一方当事人的请求，让当事人提交仲裁，除非该法院查明该事项是无效的、未生效的或不可能实行的。我国的《仲裁法》也有类似规定。其次，有效的仲裁协议是法院执行仲裁协议的依据。仲裁协议具有排除法院管辖权的法律效果，但这并不意味着仲裁协议的效力完全脱离法院的管辖。如果一方当事人拒不履行仲裁裁决，另一方当事人可向有关国家法院提交有效的仲裁协议和裁决书，申请强制执行该裁决。从另一方面而言，无效的仲裁协议也是有关国家法院拒绝承认和执行有关仲裁裁决的理由之一。这说明，仲裁协议在排斥法院管辖权的同时，往往还依据法院的司法权威和保障。
【案例／资料10-1：仲裁还是诉讼？一个典型案例】[2]
2002年9月26日美国联邦上诉法院第二巡回庭驳回上诉人西森公司诉被上诉人卡林普船运公司的请求，维持了纽约南区地区法院关于租约仲裁条款合并提单有效的判决。作为典型判例，在美国产生重要影响。
上诉人货主西森公司于1996年10月26日与香港的米太斯鲁萨公司签订租船合同，将一批钢材运往美国，1997年1月31日交付。而后香港公司与西散货承运公司又签订了转租合同，由马可斯货船承运，船东是被上诉人卡林普船运公司。1997年1月23日和1月24日西散货承运公司的代理人向货主西森公司签发了两套提单，并入租船合同。作为运输首要条件，两套提单都规定租船合同的所有条款包括法律适用与仲裁均予并入。这批钢材运到美国后发现受潮水锈。尽管有货损，货主西森公司还是支付了运费。之后，货主与船东、船舶经营人就货损问题发生争议。
1997年8月所有当事人同意将争议提交纽约南区法院。1998年3月11日，距货损事发一年多一点时间，船东卡林普船运公司代表本公司和船舶应诉。答辩书提出很多抗辩意见，包括依据美国海上运输法承运人享有每件500美元的责任限制，但该诉讼文件未提及仲裁条款。1998年11月，货主对船东答辩提出反答辩，要求法院作出部分中间裁决。船东对此抗辩，认为并入提单的条款规定在伦敦仲裁解决争议，要求根据美国仲裁法中止诉讼程序。
纽约南区法院经调查发现提单确实有合并仲裁的条款，法院认为租船合同的仲裁具有广泛性，对提单持有人具有拘束力，对物诉讼是可以仲裁的，船东允许诉讼程序并不意味放弃仲裁权利，货主的请求是否过时效应通过仲裁解决。该法院中止了联邦法院的诉讼程序。
在伦敦仲裁中，仲裁庭根据伦敦的商事法庭对时效问题的意见做出裁决。认为，货主的请求已过时效，因为英国关于货损赔偿请求的时效与美国一样是一年，因此驳回申请人货主的请求。
于是，本案又回到美国联邦法院，纽约南区法院确认伦敦仲裁裁决有效，驳回原告货主的所有请求。货主西森公司不服南区法院的判决提起上诉，其中认为：船东在仲裁前很长时间等待诉讼判决，因此放弃了仲裁权；货主对合并的仲裁条款未签字，也未意识到有仲裁内容。美国联邦上诉法院第二巡回庭认为：根据判例，由于参加诉讼可能给对方当事人造成不公才构成放弃仲裁权。所谓不公，即实质性影响对方合法权利的行使，过度费用和时间的拖延。而本案未有证据表明出现这些情况。被上诉人从未放弃过仲裁；上诉人西森公司对合并入提单的租约仲裁条款从未提出过异议，而且上诉人在租约上签字，因此，提单的仲裁条款约束双方当事人。美国联邦上诉法院第二巡回庭驳回了上诉人货主西森公司的上诉理由，维持纽约南区法院关于船东卡林普船运公司胜诉的原判。
 
四、仲裁协议的内容
关于仲裁协议的内容，最为重要的有三项，分别是请求仲裁的意思表示、仲裁事项、选定的仲裁委员会。具体来说，一份完整的国际商事仲裁协议，其内容包括如下几个方面。
（一）仲裁事项
仲裁协议首先要明确提交仲裁解决的争议事项，是有关合同的全部争议，还是在一定范围内的争议，这是有关仲裁机构行使管辖权的重要依据之一，也是有关当事人申请仲裁裁决的承认和执行时必须具备的重要条件。在仲裁协议中，要注意仲裁事项的可仲裁性。
（二）仲裁地点
仲裁地点是指执行仲裁程序和做出裁决的所在地。在国际经济贸易仲裁中，仲裁地点的选择具有非常重要的意义。仲裁地点与仲裁所适用的程序法以及按哪一国的冲突规则来确定合同的实体法都有密切关系。一般来说，在哪一国仲裁就按照该国的冲突法规则选择实体法解决争议。仲裁地的选择也直接影响到仲裁裁决的承认与执行。因为仲裁地法在很大程度上决定着裁决的可执行性。
（三）仲裁机构
如果双方当事人商定提交常设仲裁机构的，应当写明该仲裁机构的名称；如果双方决定由临时仲裁庭仲裁，则要在仲裁协议中规定其组成、仲裁规则等有关事项。在一般情况下，确定在某地仲裁就是指在该地的常设仲裁机构仲裁，只有在该地无常设仲裁机构时。才需要组织临时仲裁庭。但是，指定在某一常设仲裁机构仲裁，却不一定是在该机构所在地进行，还有的仲裁机构在不同地方设立分会，因此，签订仲裁协议时应分别订明仲裁地点和仲裁机构。
（四）仲裁规则
仲裁规则是指双方当事人和仲裁庭在整个仲裁过程中所应遵循的程序和规则。它包括仲裁申请的提出、答辩的方式、仲裁员的指定、仲裁庭的组成、仲裁的审理、仲裁裁决的做出以及裁决的效力等内容。由于程序问题直接影响到实体问题，为确保仲裁程序的顺利进行，当事人在订立仲裁协议时，应明确有关仲裁所应适用的仲裁规则。选择仲裁规则的一般原则是：将争议提交某一常设仲裁机构解决，就意味着适用该仲裁机构的仲裁规则。但有一些仲裁机构，除适用自己的仲裁规则外，允许当事人选择其他的仲裁规则。
（五）仲裁的法律适用
在仲裁协议中，当事人还应选择解决他们之间纠纷所应当适用的法律，即准据法（指实体法）。世界上大多数国家的法律规定，对于案件程序上的事项，适用仲裁地法，而对于处理当事人之间的具体争议所适用的法律，一般都允许当事人自愿选择，这就是“当事人意思自治”原则。仲裁庭依据当事人自愿选择的法律解决当事人之间的争议。如果当事人没有指定适用何种法律，则由仲裁庭根据某种规则来确定准据法。具体有三种做法：第一，仲裁庭依照自己认为合适的冲突规范所指向的法律；第二，依照仲裁庭所在地冲突规则确定准据法；第三，运用仲裁地法律。除上述做法外，仲裁机构有时根据公平原则仲裁。中国《合同法》规定，如果当事人没有选择适用的法律，则适用与合同有密切联系的国家的法律，但在中国境内履行的中外合资、合作经营的合同以及合作勘探、开发自然资源的合同，必须适用中国法律。
（六）裁决的效力
仲裁裁决的效力是指仲裁机构就有关争议所做出的实质性裁决是否具有终局性，对双方当事人是否有约束力，当事人是否有权向法院起诉请求变更或撤销裁决的效力，直接影响整个仲裁程序的效力，决定着当事人之间的争议能否得到最终解决，合法权益能否得到保护。各国法律一般都规定，仲裁裁决是终局的，对双方当事人均有约束力。
中国国际经济贸易仲裁委员会（CIETAC）推荐了一项仲裁条款的示范条款，内容为：“因本合同引起的或与本合同有关的任何争议，均应提交中国国际经济贸易仲裁委员会，按照该会现行的仲裁规则，由申诉一方选定在该会总会（北京）或者深圳分会或者上海分会进行仲裁。仲裁裁决是终局的，对双方均有约束力。”
【案例／资料10-2：有效仲裁协议的构成】[3]
申请人：日本S株式会社
被申请人：中国郑州G公司
根据申请人日本S株式会社与被申请人中国郑州G公司于1995年4月13日签订的××号合同中的仲裁条款和申请人提交的书面仲裁申请，仲裁委员会受理了双方当事人关于上述合同所产生争议的本仲裁案。
在本案仲裁程序进行当中，被申请人向仲裁委员会提交了管辖权异议。
被申请人称：申请人提交仲裁申请的依据是1995年4月13日与被申请人签订的××号合同中的仲裁条款，该条规定：“凡因执行本合同或与本合同有关事项所发生的一切争执，应由双方通过友好方式协商解决，如果不能取得协议时，则在被申请人国家根据被申请人国仲裁机构的仲裁程序规则进行仲裁，仲裁决定是终局的，对双方具有同等约束力。仲裁费除非仲裁机构另有决定外，均由败诉一方负担。”据此，被申请人认为，上述条款中所表述的被申请人国仲裁机构并未指明是中国国际经济贸易仲裁委员会，而中国国际经济贸易仲裁委员会亦不是中国唯一的仲裁机构。因此，该仲裁条款对于仲裁机构的约定是不明确的。依据《中华人民共和国仲裁法》第18条的规定：“仲裁协议对仲裁事项或者仲裁委员会没有约定或者约定不明确的，当事人可以补充协议，达不成补充协议的，仲裁协议无效。”双方在上述仲裁条款中并没有明确约定将合同项下的争议提交仲裁委员会仲裁，事后也未达成任何补充协议，因此，本案合同项下的仲裁条款是无效的。综上，被申请人请求仲裁委员会驳回申请人的仲裁申请。
对此，申请人反驳称：
1．本案申请人与被申请人之间的争议属于涉外的经济贸易争议，而在本合同订立时即1995年4月13日，中国国际经济贸易仲裁委员会是中国唯一能受理涉外经济贸易争议的仲裁委员会。故申请人认为，依据合同规定，如被告是被申请人中国郑州G公司时，就应在中国国际经济贸易仲裁委员会仲裁。
2．早在1955年5月4日，中日两国就签订了《中日贸易协议》。协议第八条规定：仲裁在被告（被申请人）所在国进行。目前绝大多数中日贸易合同中的仲裁条款都遵循这一原则。
3．被申请人以《仲裁法》第18条之规定来否定仲裁委员会对本条的管辖，是没有根据的。《仲裁法》是于1995年9月1日起才开始实施，而合同是在1995年4月13日签订的，《仲裁法》中关于仲裁协议的规定对本案合同中的仲裁条款没有溯及既往力；其次，在合同签订之时，仲裁委员会是中国唯一有权受理涉外经济贸易争议的仲裁机构，故这时合同中仲裁条款规定的被申请人所在国仲裁机构即是中国国际经济贸易仲裁委员会。
据此，申请人认为被申请人对本案管辖提出的异议不成立。
仲裁委员会决定：因本案合同签订时（1995年4月13日）《仲裁法》尚未生效，当时我国有权受理涉外经济贸易争议的仲裁机构仅为本仲裁委员会，当被申请人国为中国时，根据双方当事人在仲裁条款中的约定，有权受理本案的仲裁机构只能是本仲裁委员会。被申请人就仲裁委员会对本案的管辖权提出的抗辩，予以驳回。
 
【案例／资料10-3：管辖权问题】
原告：江苏省物资集团轻工纺织总公司（以下简称“轻纺公司”）
被告：（香港）裕亿集团有限公司（以下简称“裕亿公司”）
1996年5月5日，原告轻纺公司与被告裕亿公司签订销售合同，约定由裕亿公司销售普通旧电机5000吨给轻纺公司，每吨348.9美元，总价174.45万美元。合同第8条明确约定：“凡因执行本合同所发生的或与本合同有关的一切争议，双方可以通过友好协商解决；如果协商不能解决，应提交中国国际经济仲裁委员会，根据该会的仲裁规则进行仲裁。仲裁裁决是终局的，对双方均有约束力。”
货物到港后，经商检部门查明：“本批货物主要为各类废结构件、废钢管、废齿轮箱、废元钢等。”
轻纺公司遂以裕亿公司和太子公司侵权给其造成损失为由提起诉讼。裕亿公司在答辩期内提出管辖权异议称，本案当事人之间对合同纠纷已自愿达成仲裁协议，人民法院依法不应受理。
江苏省高级人民法院认为：本案是因欺诈引起的侵权损害赔偿纠纷。虽然原告轻纺公司和被告裕亿公司、太子公司之间的买卖合同中订有仲裁条款，但由于被告是利用合同进行欺诈，已超出履行合同的范围，构成了侵权。双方当事人的纠纷已非合同权利义务的争议，而是侵权损害赔偿纠纷。轻纺公司有权向法院提起侵权之诉，而不受双方所订立的仲裁条款的约束。
法院最后裁定：驳回裕亿公司对本案管辖权提出的异议。
试讨论本案。
第五节　仲裁裁决的执行
一、关于承认与执行外国仲裁裁决的国际公约
在国际贸易仲裁中，裁决的执行是一个非常复杂的问题，因为国际贸易仲裁所作出的裁决，涉及外国的当事人。如果败诉一方拒不执行裁决，就可能出现以下两种情况：
一是本国仲裁机构作出的裁决，由于败诉一方在本国，或者败诉一方有财产在本国，可以向本国法院申请强制执行。这种情形相对要好些。
另一种情况是本国仲裁机构作出了裁决，但由于败诉一方在外国，而需要向外国法院申请强制执行。这就比较麻烦了。
以上两种情况，前者是对本国仲裁裁决的执行问题。后者是对外国仲裁裁决的承认与执行问题。前一种情况，因为是本国的裁决，手续一般比较简单，通常是由胜诉一方向法院提出强制执行的申请，法院一般只需要作形式审查，不作实体审查，只要在形式上和程序上符合法律要求，法院就可以发出执行命令，予以强制执行；后一种情况，因为执行外国的仲裁裁决，不仅涉及双方当事人的利益，还会涉及两个国家的利害关系。所以，许多国家对执行外国的仲裁裁决，规定了一些限制，如：有的要求以互惠为条件、有的要求“双重许可”、有的要求外国的仲裁裁决不得违反执行国的“公共秩序”等。从国际上来看，通常以双边或多边的方式解决。
为了解决各国在承认与执行外国仲裁裁决问题上存在的分歧，国际上曾先后缔结过三个公约：
第一个是1923年的《仲裁条款议定书》；第二个是1927年的《关于执行外国仲裁裁决的公约》；第三个是1958年6月10日在联合国主持下，在纽约订立的《承认与执行外国仲裁裁决的公约》，简称1958年《纽约公约》。
从目前来看，《纽约公约》实际上已取代前两个公约，成为当前国际上关于承认与执行外国仲裁裁决最主要的条约。《纽约公约》自1958年订立以来，迄今为止已有100多个国家参加了该公约，其中一些国家对该公约提出一些保留。如美国对该公约提出了互惠保留和商事保留，英国对该公约提出了互惠保留，也有国家对该公约没有提出任何保留，如瑞典。中国于1986年12月2日加入该公约，但中国在加入该公约时，也提出了保留，共计两项：
（1）中国只在互惠的基础上，对另一个缔约国作出的仲裁裁决的承认和执行适用该公约；
（2）中国仅对契约性和非契约性的商事关系引起的争议适用该公约。
对于外国仲裁裁决的承认和执行是一个非常重要的问题。《纽约公约》规定，各缔约国互相承认仲裁裁决具有约束力，申请在其他缔约国境内执行仲裁裁决时，应向被申请国提交用该国文字做成的裁决书译本，并且依照执行地的程序规则予以执行。对承认或执行本公约所适用的仲裁裁决，不应该有比承认或执行本国的仲裁裁决规定实质上更复杂的条件或更昂贵的费用。
《公约》以排除的方式规定了承认和执行外国仲裁裁决的条件，即凡属于下列情况之一的外国仲裁裁决，被请求承认与执行的国家的机关可以依据被申请人的请求拒绝承认和执行：
（1）签订仲裁协议的双方当事人，根据对他们适用的法律，当时处于某种无行为能力的情况之下；或者根据双方当事人选定适用的法律或在没有这种选定的时候，根据做出裁决的国家的法律，仲裁协议无效。
（2）作为仲裁执行对象的当事人，没有接到关于指定仲裁员或者进行仲裁程序的通知，或者由于其他情况未能对案件提出意见。
（3）仲裁裁决涉及仲裁协议所没有提及的，或者不包括在仲裁协议规定之内的事项，或者裁决内含有对仲裁协议范围以外的事项。
（4）仲裁庭的组成或仲裁程序同当事人之间的协议不符，或者当事人间没有这种协议时，同进行仲裁的国家的法律不符。
（5）仲裁裁决对当事人还没有产生法律效力，或者裁决已经由做出裁决的国家或据其法律由做出裁决的国家的管辖当局撤销或停止执行。
此外，被请求承认和执行外国仲裁裁决的国家的主管机关如果认为按照该国法律，裁决的事项是不能以仲裁方法处理的，或者裁决的内容违反该国公共秩序的，也可以拒绝承认和执行。
中国《民事诉讼法》对外国仲裁裁决的承认和执行规定在第269条：国外仲裁机构的裁决，需要中华人民共和国人民法院承认和执行的，应当由当事人直接向被执行人住所地或者其此处所在地的中级人民法院申请，人民法院应当按照中华人民共和国缔结或者参加的国际条约，或者按照互惠原则办理。
二、中国关于执行仲裁裁决的法律规定
我国关于执行仲裁裁决的法律有两项：《仲裁法》和《民事诉讼法》。
（一）《仲裁法》的规定
《仲裁法》第62条规定：当事人应当履行裁决。如果一方当事人不履行裁决，另一方当事人可以依照《民事诉讼法》的规定，向人民法院申请强制执行，接受申请的法院应当执行。
对涉外仲裁，《仲裁法》第70条、71条和72条作了特别规定。其中第70条、71条分别规定：如当事人或者被申请人提出证据证明仲裁裁决有《民事诉讼法》第260条第1款规定情形之一的，经人民法院组成合议庭审查核实，裁定撤销裁决或不予执行。
第72条规定，我国涉外仲裁机构作出的发生法律效力的裁决，当事人请求执行的，如果被执行人或其财产不在中华人民共和国领域内，应当由当事人直接向有管辖权的外国法院申请承认和执行。
（二）《民事诉讼法》的规定
根据民事诉讼法第259条规定，如一方当事人不履行我国涉外仲裁机构作出的裁决时，对方当事人可以向被申请人所在地或财产所在地的中级人民法院申请执行。
另外，按照第260条规定，被申请人提出证据证明仲裁裁决有下列情形之一的，法院裁定不予执行：
（1）当事人在合同中没有订立仲裁条款或者事后没有达成书面仲裁协议的；
（2）被申请人没有得到指定仲裁员或者进行仲裁程序的通知，或者由于其他不属于被申请人负责的原因未能陈述意见的；
（3）仲裁庭的组成或者仲裁的程序与仲裁规则不符的；
（4）裁决的事项不属于仲裁协议的范围或仲裁机构无权仲裁的。
此外，如法院认定裁决违背社会公共利益的，也将裁定不予执行。
《民事诉讼法》第269条还规定，对于外国仲裁机构作出的裁决，需要中华人民共和国人民法院承认和执行的，应当由当事人直接向被执行人住所地或其财产所在地的中级人民法院提出申请，人民法院应当依照中华人民共和国缔结或者参加的国际条约，或者按照互惠原则办理。
注　释
[1]　关于SCC的内容参见贾倞．国际商事仲裁的历史发展．中国法院网http://www.chinacourt.org/html/article/200410/22/135889.shtml。
[2]　案例来源：http://www.98148.com.cn/article/anli/zc/zc/article。
[3]　案例来源：http://www.98148.com.cn/article/anli/zc/article/20080622133843441.html。
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后　记
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感谢我的妻子徐浩珍女士。在我撰写书稿的近半年时间内，她始终是我最坚定的支持者。除了承担很大一部分书稿的打印和校对工作之外，她还不断给我鼓励，为我分担波动的情绪。借此机会，我把对她的谢意写在了纸上。
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感谢您阅读此书！
 
 
周黎明　　　　
2008年7月9日于老余杭家中
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