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论排除情事变更适用之特约的法律效力
———以 《民法典合同编通则解释》第32条第4款为中心

韩富鹏*

内容提要:《民法典合同编通则解释》第32条第4款规定当事人间排除情事变更制度适用的特别

约定无效,其正当性需要进一步反思。情事变更制度属于当事人合意漏洞填补的工具而非契约自

由的限制规范,排除情事变更适用特约与情事变更规范性质本身不存在冲突。排除情事变更适用

的特约具有事前弃权、概括约定等特征,但这并不意味着该特约必然不符合当事人真实意思或者

有违公序良俗。此类特别约定与具体的风险分配约定之间只存在程度和范围上的差异,而不存在

泾渭分明的界限。为最大程度尊重当事人的意思自治,原则上应当承认排除情事变更适用特约的

效力。如果该特约存在违反公序良俗或者显失公平等瑕疵,则应适用法律行为的一般效力规则进

行规制。对此,可根据民事合同与商事合同、单务合同与双务合同等合同类型的差异,适用程度

不同的判断标准。如果未来情势变化及对当事人造成的不利影响远远超出当事人订约时的共同设

想,可以认定此类特约因欠缺合意而不成立。
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一、问题的提出

情事变更规则是合同法体系中的一项重要制度,在我国实证法上首先为 《最高人民法院关于

适用 <中华人民共和国合同法>若干问题的解释 (二)》第26条所确立,《中华人民共和国民法

典》(以下简称 《民法典》)第533条将这一制度进一步完善和细化。情事变更制度对于确立合
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同义务的边界、避免当事人受过重义务束缚、实现合同均衡从而鼓励交易具有重要意义,但就该

制度的规范性质,学理意见正反各异。有观点认为该制度为强制性规范,当事人不得通过特别约

定排除其适用;〔1〕与之针锋相对的是,有学者认为,情事变更制度为任意性规范,当事人可以

通过特别约定排除其适用。〔2〕

《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》 (法释

〔2023〕13号,以下简称 《民法典合同编通则解释》)第32条第4款规定:“当事人事先约定排

除民法典第五百三十三条适用的,人民法院应当认定该约定无效。”该规则似乎对情事变更规范

性质的争议给出了明确答案,但慎思之则发现并非如此。私人自治具有初始的优先性,排除当事

人约定效力需要充分的正当性。认定排除情事变更适用之特别约定无效的正当性基础是什么? 这

些理由是否能够证成认定此类特约无效的正当性? 如若不能应如何认定此类特约的效力才能最大

程度地在当事人间公平地分配情事变更的风险? 这些问题尚有待学界的进一步研究。情事变更规

范性质问题不仅关涉如何认定排除情事变更适用之特约效力,还对准确理解情事变更制度在合同

法中的体系定位、该制度与私人自治的关系及其正当性基础等问题具有重要意义,是准确理解和

适用情事变更规范无法回避的基础性问题。有鉴于此,本文以此作为研究对象,以期为 《民法

典》时代情事变更规范的准确理解与适用作出些许理论贡献。

二、排除情事变更之特约无效的正当性基础

(一)情事变更规范体系定位之争议

厘清情事变更规范的体系定位,是研究情事变更制度相关问题的基础。学界目前对排除情事

变更适用特约无效的正当性基础的讨论,建立在不同的情事变更制度体系定位之上,故而有必要

首先对学界有关情事变更体系定位的争议观点进行简要介绍。

就情事变更规则的体系定位,学界存在较大争议,总结起来主要包括两种观点:第一种观点

认为,情事变更制度属于对契约自由的限制规范。私人自治作为自由的一种形式,如同自由一

样,无不受到限制。〔3〕任何自由都是有一定界限的,契约自由必须受到诚实信用、客观公平、

公序良俗等民法之外的客观价值准则的限制,情事变更制度便属于立法者为司法者提供的干预当

事人合同自由的规则,构成契约信守原则之例外。重大情势变化发生之后之所以允许受有不利一

方当事人主张变更或者解除合同,是因为诚实信用、客观公平等合同拘束力之外的原因。具体来

讲,又可以分为两种观点:一种观点认为,情事变更是诚实信用原则的具体化表达。发生了严重
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参见朱广新:《情事变更制度的体系性思考》,载 《法学杂志》2022年第2期;BeckOGK/Martens,2022,BGB§313,

Rn.46.
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München,2000,S.307.

参见耿林:《论私人自治的限制理论》,载 《南京大学学报 (哲学·人文科学·社会科学)》2019年第1期。
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打破合同均衡性的重大情势变化之后,坚持履行合同将导致无法容忍的利益失衡,会对一方当事

人造成超出合理限度的负担,不符合诚信原则;〔4〕另一种观点认为,重大情势变化后原合同约

定违反契约公平原则。〔5〕情事变更严重动摇了原合同约定的均衡性,继续履行原合同会对一方

当事人明显不公平,故而基于公平原则之理念可以允许受有不利一方当事人主张变更或解除合同

以恢复合同均衡。在英国法上,就与情事变更制度较为类似的 “合同落空规则” (frustrationof

contract),学界一般认为其应被视为根据公平正义之要求调和契约严守原则的手段。〔6〕相较而

言,诚信原则侧重于从权利行使角度对合同自由进行限制,公平原则侧重于从合同内容角度对合

同自由进行限制,两者均是从当事人合意外部寻找情事变更后限制一方当事人继续按照合同约定

主张权利的正当性理据。

第二种观点认为,情事变更规则基于合同中明示或者默示的风险分配,〔7〕属于填补当事人

合意漏洞的工具。情事变更制度的正当性无须借助诚实信用、公平正义等合同拘束力之外的原

因,而在于合意本身。之所以发生重大情势变化后受有不利一方当事人无须按照原合同约定履行

义务,是因为重大情势变化导致继续履行合同的义务相较合同原来承诺的义务发生了根本性变

化,继续履行超出了当事人原来合意约定的范围。〔8〕换言之,对方当事人无权按照合同约定要

求履行合同义务,并非因为主张权利违反了诚实信用原则或者合同内容违反公平原则,而是因为

通过对当事人合意的实质解释,重大情势变化发生后其不再享有合同约定的全部权利,该观点试

图在当事人合意内部寻找变更或解除合同的正当性理据。

(二)契约自由限制定位下排除情事变更特约无效之法理基础

不同的体系定位对是否允许当事人通过特别约定排除情事变更规则适用具有重要影响。如果

将情事变更定位为契约自由的限制规范,该定位本身一定程度上即可推导出情事变更制度的强行

法性质。契约自由限制规则的规范目的在于限制当事人的意思自治,而自治的限制规范并不能被

当事人特别约定所排除,否则其规范目的便可能被架空。支持排除情事变更特约无效的学者多认

为,诚实信用或公平原则均属于强制性规定,故而作为此具体制度体现的情事变更规则也应属于

强制性规范,当事人不得通过特别约定排除其适用。〔9〕情事变更体现了国家通过司法权对严重
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失衡的合同履行进行干预的价值考量,其制度本身即具有法律适用上的强制性规范意旨。〔10〕而

强制性规范是不得为当事人约定所排除或变更适用的规则,如果当事人通过特别约定排除情事变

更制度的适用,则应当认定此类特约无效。

(三)合意漏洞填补定位下排除情事变更特约无效之法理基础

如果将情事变更定位为合意漏洞填补规范,则该制度规范定位本身无法直接推导出情事变更

规范的强行法性质。按照合意漏洞填补理论,情事变更制度仅在当事人合同约定存在漏洞的合意

空白领域存在适用空间,故而存在允许当事人通过特别约定排除情事变更适用的可能性。但是,

将情事变更定位为对当事人合意的漏洞填补规范,并不意味着情事变更规范不具有强行法性

质。〔11〕强制性规范可以分为 “能为规范”和 “许为规范”,前者是民法内部基于维护私法自治或

防止滥用自治而设置的强制规范,如行为能力规范,后者是法律为当事人自治划定一定界限的规

范,目的在于命令或禁止某一行为而带有行为规范的品格,如禁止买卖毒品等规范。〔12〕将情事

变更定位为当事人合意漏洞填补的规范,意味着情事变更规则不属于 “许为规范”。但为防止当

事人滥用自治,法律仍可以设置 “能为规范”禁止当事人通过特别约定排除该规范的适用,如约

定放弃或者限制建设工程价款优先受偿权损害建筑工人利益的特约无效、〔13〕约定不得调整违约

金的特约无效,〔14〕《民法典合同编通则解释》第32条第4款或许也可以从这一角度理解。

不容否认的是,与一般法律行为相比,排除情事变更适用的特约具有特殊性:该特约构成一

方当事人的事前弃权,属于概括约定、通常涉及当事人难以预见的情势、对价不明确难以衡量是

否符合等价有偿原则。这些特性导致了在排除情事变更适用的特约中,一方当事人滥用形式自治

损害实质公平的可能性更大,对其进行效力审查和控制的必要性更为突出。

1.排除情事变更适用特约构成事前弃权

实践中,排除情事变更适用的特别约定通常存在于长期合同或者约定将来一定期间内履行等

非即时履行的合同之中,而在即时履行合同中通常不存在合同订立后履行前发生动摇合同基础的

重大情势变化的可能,自无特别约定排除情事变更适用的必要。非即时履行合同从订立至全部履

行完毕可能需要较长的时间,而私人自治约定的 “正义性保证”会随着时间的推移而逐渐减

少。〔15〕排除情事变更适用的特别约定事先排除了受有不利一方当事人依据情事变更主张调整合

同的权利,构成该方当事人的事前弃权。

相较事后弃权,事前弃权更容易出现一方当事人利用其优势地位逼迫对方事前放弃权利继而

造成利益显著失衡的情形,意思表示存在不真实或者不自由瑕疵的风险更大。〔16〕同时,事前弃
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参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室编著:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》,人民法

院出版社2023年版,第374页。
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月21日,载https://www.civillaw.com.cn/t/?id=39278,最后访问时间:2024年12月26日。
参见姚明斌:《“效力性”强制规范裁判之考察与检讨———以 <合同法解释二>第14条的实务进展为中心》,载 《中

外法学》2016年第5期。
参见 《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释 (一)》(法释 〔2020〕25号)第42条。
参见 《民法典合同编通则解释》第64条第3款。

Vgl.Finkenauer,KommentarzumBGB§313,in:MünchenerKommentarzumBGB,9.Aufl.,C.H.Beck,2022,Rn.6.
参见叶名怡:《论事前弃权的效力》,载 《中外法学》2018年第2期。
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权更容易对弃权人自身未来的经济独立和自由造成过分的限制和束缚,从而更容易被认定为背

俗。〔17〕现行法秩序中不乏事前弃权无效的规定,除前述的事前放弃建设工程优先权和违约金酌

减权无效外,还包括禁止流押流质 (《民法典》第401条、第428条)、事前放弃人身损害或重大

过错致害的赔偿请求权无效 (《民法典》第506条)、事前放弃时效利益无效 (《民法典》第197

条第2款)等。就排除情事变更适用特约而言,也有观点认为,之所以不允许当事人约定排除情

事变更的适用,是为了避免一方当事人在订立合同时基于其缔约上的强势地位,迫使对方当事人

事前放弃情事变更制度适用从而造成实质的不公平。〔18〕

2.排除情事变更适用特约属于概括约定

与具体的风险分配原则不同,排除情事变更适用的特约整体排除了受有不利一方当事人于

重大情势变化后主张救济的权利,而不论具体的风险类型和程度。当事人合同约定表述越明

确,所发生的风险被允许以不同方式分配的可能性就越小。〔19〕而当事人约定的内容越模糊,

越能说明当事人对相关风险分配缺乏特别安排的真实意思。在讨论约定解除权的限制问题

时,有学者认为,对于概括约定,应当谨慎承认其效力,除非有证据表明当事人确实意欲

如此,否则应认为该约定因为内容过于不确定而不具有拘束力。〔20〕与之类似,主张情事变

更制度属于强行法的学者也大都认为,合同当事人可以自由地分配意外发生的重大情势变化的

风险,但不能完全排除情事变更规则的适用,从而将合同履行的全部风险全部分配给一方当事

人承担。〔21〕

3.排除情事变更适用特约涉及当事人难以预见的未来情势变化

契约能够实现效用最大化的前提为当事人是完全理性人,他们可以全面了解所面临的各项选

择分别带来的得失,并能在自我偏好、价值或者效用上进行充分的多维度比较,进而作出理性决

策。完全理性人理应对自己理性支配下的行为负责并承受其风险,法律自无特别保护的必要。但

排除情事变更适用的特约通常涉及未来发生的情势,且当事人通常对重大情势变化发生的概率及

可能产生的不利影响缺乏预见性。一方面,受制于信息不完全、外部环境复杂不确定等因素,现

实交易中的当事人往往是仅具有有限理性的具体的人。情事变更排除特约关涉未来发生的风险,

很难期待当事人有能力准确评估风险发生概率及风险大小进而确定接受该特约对方所需要支付的

风险溢价。如实践中有法院认为,当事人在缔约时对于是否可以适用情事变更原则无法形成预

期,从而不承认排除情事变更适用特约的效力。〔22〕另一方面,认知心理学的研究表明,人类存

在系统性的盲目乐观的非理性倾向,往往认为积极的事件发生在自己身上的概率比发生在他人身
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〔17〕
〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

〔22〕

参见叶名怡:《论事前弃权的效力》,载 《中外法学》2018年第2期。
参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室编著:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》,人民法

院出版社2023年版,第374页。

Vgl.Finkenauer,KommentarzumBGB§313,in:MünchenerKommentarzumBGB,9.Aufl.,C.H.Beck,2022,

Rn.51.
参见刘凝:《轻微违约下限制约定解除权之质疑》,载 《法学》2023年第4期。
参见朱广新:《情事变更制度的体系性思考》,载 《法学杂志》2022年第2期;相反观点参见王洪亮:《债法总论》,

北京大学出版社2016年版,第337页。
参见上海市第一中级人民法院 (2021)沪01民终16356号民事判决书。
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上的大,而消极事件发生在自己身上的概率则相对较小。〔23〕当事人缔约时可能会非理性地低估

未来发生重大情势变化的概率及该情势变化给自己带来的不利影响,从而较为轻率地接受排除情

事变更适用的特别约定。人类的有限理性和系统化的非理性倾向,决定了法律有必要介入当事人

的自治领域,以维护实质正义。

4.排除情事变更适用特约通常不具有独立性

尽管约定排除情事变更适用的特约通常同时排除双方当事人主张情事变更的权利,但具体到

个案中,通常一方当事人因重大情势变化而遭受明显不利的可能性远远大于另一方当事人。有观

点据此认为,排除情事变更适用的特约中当事人约定所有风险由当事人一方承担,该约定因有违

公序良俗而无效。〔24〕但这一观点显然值得商榷,风险分配与合同价格本身具有交易决策上的实

质联动关系,即使一方当事人因排除情事变更适用特约承担更多的风险乃至全部风险,其仍然可

以通过提高交易对价的方式获得补偿,该约定并不必然构成给付与对待给付显著失衡而违反公序

良俗。

但在实践中,排除情事变更适用的特约通常并非表现为独立的合同,而是作为合同的条款之

一与合同其他条款交织在一起,这就导致了一方当事人接受该条款所获得的对价本身难以判断。

尽管现代合同法中作为双务合同要素的客观等价性逐渐发生了脱落,但作为常素的客观等价性依

然显现于合同法体系之中,成为失衡给付的矫正工具,集中体现于情事变更和显失公平等制度

中。〔25〕由于排除情事变更适用的特约通过与合同其他条款交织在一起,当事人预先放弃主张情

事变更救济的权利能够获得多少对价补偿可能难以判断,容易诱发一方当事人利用优势地位压迫

对方同意排除情事变更适用之特约而没有给予充分对价补偿的现象。

综上所述,尽管在合意漏洞填补定位下当事人排除情事变更适用的特约与情事变更制度定位

本身在逻辑上不存在抵牾,但由于排除情事变更适用之特约具有事前弃权、概括弃权、涉及难以

预见的未来发生的情势且通常不存在清晰对价,可将该特约无效的正当性基础建立在违背公序良

俗之上。〔26〕

三、排除情事变更之特约无效的正当性反思

(一)情事变更制度应然的体系定位

如前所述,情事变更制度究竟属于契约自由限制规范抑或合意漏洞填补规范,学界观点正反

殊异,而厘清情事变更制度的体系定位对于探究排除情事变更适用特约效力问题具有基础性意

义。本文认为,情事变更并非契约自由的限制规范,而是当事人合意漏洞填补的手段。

首先,合同解释是通过诚实信用、公平原则等客观标准限制合同内容或者权利行使的前提。
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〔23〕

〔24〕
〔25〕
〔26〕

SeeNeilD.Weinstein,Unrealistic Optimism About Future Life Events,39JournalofPersonalityandSocial
Psychology806,806 (1980).

参见周恒宇:《关于 <民法典>情事变更制度的若干重要问题》,载 《中国应用法学》2022年第6期。
参见朱朝晖:《潜伏于双务合同中的等价性》,载 《中外法学》2020年第1期。
参见石佳友:《情势变更制度司法适用的重要完善》,载 《法律适用》2024年第1期。
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如果通过对当事人合意的实质解释,债权人不享有合同字面约定的全部权利,便无须通过诚实信

用等客观标准限制当事人权利。合同解释存在文本主义和情境主义之争,前者认为解释者必须完

全专注于文本,而不应考虑签订合同的背景等因素,〔27〕后者认为,合同解释不应仅局限于合同

文本,而应考虑所有相关的背景证据。〔28〕语境是任何理解的必备要素,严格意义上的文本主义

根本不可能,并且通常情形下情境主义的解释方法更符合当事人的真实意思,故而情境主义逐渐

成为合同解释的主流方法,我国 《民法典》第142条第1款也以情境主义作为理论基础。〔29〕重

大情势变化动摇了当事人订立合同的行为基础,虽然行为基础并非合同的内容,〔30〕但根据情境

主义的解释方法,解释合同不应仅局限于合同的字面含义,而应将当事人订约背景等纳入考量。

如果当事人知道该情势变化便不会订立合同或者不会按照原合同约定订立合同,重大情势变化导

致当事人订立合同的交易基础已经丧失,而合同本身也随着交易基础的丧失而消失。〔31〕通过对

当事人合意的实质解释,债权人即丧失了请求债务人按照合同字面约定履行全部义务的权利,也

便没有必要再通过诚实信用、公平原则等客观标准对合同权利进行限制。

其次,诚实信用和公平原则在解释情事变更正当性时均存在一定的片面性。诚实信用或许可

以在一定程度上解释情事变更后调整合同的必要性,即发生重大情势变化后当事人依然按照原来

约定主张权利有违诚信。但是,法院或仲裁机构应当如何调整合同,本身难以从诚信原则中得出

答案。公平原则或许可以为法院或仲裁机构变更或者解除合同提供基本指引, 《民法典》第533

条也明确规定情事变更后法院或仲裁机构应当依照公平原则决定变更或者解除合同。公平原则的

本质是追求当事人之间的实质公平或结果公平,即客观公平。〔32〕但 《民法典》第533条规定的

公平原则并非完全意义上的客观公平,法院或仲裁机构调整合同时不能脱离当事人的合意。相较

而言,合意漏洞填补理论不仅论证了债务人无须按照原合同约定继续履行的正当性,即情势变化

后继续履行合同义务超出了当事人合意范围,也为法院或仲裁机构变更或者解除合同提供了重要

指引。法院或仲裁机构通过变更或者解除等方式调整合同的基本标准是当事人的假设意思,即假

设当事人预见到重大情势变化后会如何约定处理方案。允许受有不利一方当事人调整合同,法律

只是在做双方当事人自己真正想 (尽管是下意识的)要做的事情。〔33〕可见,将情事变更定位为

合意漏洞填补规范,理论上更为融贯。

最后,更为重要的是,将情事变更定位为合意漏洞填补规范,能够最大程度地尊重当事人意

思自治。一方面,相较通过公平、诚信等客观标准介入当事人合同关系,在当事人意思层面为限

制给付义务提供正当化依据,更加符合私法自治原则。〔34〕现实生活中,不同主体具有不同的风
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〔27〕
〔28〕

〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

SeeAlanSchwartz&RobertE.Scott,ContractInterpretationRedux,119YaleLawJournal926,930 (2010).
参见 〔美〕A.L.科宾:《科宾论合同》(一卷版,上册),王卫国等译,中国大百科全书出版社1997年版,第628

页。
参见王俐智:《表情符号的解释:基于情境主义的解释方案》,载 《政治与法律》2023年第8期。

Vgl.RolandSchwarze,DasRechtderLeistungsstörungen,2.Aufl.,2017,DeGruyter,§6Rn.6.
Vgl.HeinKötz,EuropäischesVertragsrecht,MohrSiebeck,2.Aufl.,2015,S.418.
参见于飞:《民法基本原则:理论反思与法典表达》,载 《法学研究》2016年第3期。

SeeMindyChen-Wishart,ContractLaw,6thEdition,OxfordUniversityPress,2018,p.281.
Vgl.JürgenOechsler,GerechtigkeitimmodernenAustauschvertrag,J.C.B.Mohr(PaulSiebeck),Tübingen,1997,

S.158.
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险偏好,当事人在合同中可能愿意接受不同程度的风险,从而支付不同的风险对价。是否构成需

要调整合同的重大情势变化,与具体的合同类型和当事人之间的风险分配约定密切相关。将情事

变更定位为合意漏洞补充规范,法院或仲裁机构必须全面实质地解释当事人间的合同约定,只有

当继续履行合同已经超出当事人缔约时共同的合意基础时,方可适用情事变更调整合同。此时,

当事人明示或者默示的风险分配约定均能先于情事变更制度而发生效力,意思自治得到了最大程

度的尊重。

另一方面,合意漏洞填补理论要求法官通过探寻当事人假设意思的方式填补合意漏洞,而非

按照公平、客观等标准形成合同内容。假设意思是假设性 “思考到底”的结果,可以继续维持主

观等价意义上的互利互惠,〔35〕从而能够最大程度地尊重和维护意思自治。而如果法院或仲裁机

构依照客观公平的标准决定如何变更合同或者如何分配解除合同后的损失,其便沦为完全脱离当

事人合意的 “社会工程师”,会过分干涉私人自治。〔36〕

综上所述,情事变更在体系上并不属于契约公平等客观价值对契约自由的限制规范,而应定

位为当事人合意漏洞填补的工具。

(二)契约自由限制定位下排除情事变更适用特约无效之正当性反思

如前所述,情事变更并非契约自由的限制规范,而是当事人合意漏洞填补的工具。因此,从

诚实信用、公平原则属于强制性规范直接推导出情事变更具有强行法性质的观点便站不住脚。退

一步讲,即使认为情事变更制度是诚实信用原则的具体表达,也不必然推导出其属于强制性规范

的结论。公序良俗原则旨在对法律行为的内容进行 “内容审查”,而诚实信用原则旨在对权利的

具体行使行为进行 “行使审查”。〔37〕作为内容审查手段的公序良俗原则及其具体化规范必然属于

强制性规范,否则私人自治便可能触碰社会伦理底线进而损害社会公共利益;而违反诚信原则所

影响的可能仅为具体当事人的个体利益,〔38〕并非全然没有意思自治的空间。作为基本原则的诚

实信用原则具有强行法性质,不能被当事人特别约定所排除适用,并不意味着情事变更原则的具

体化条款必然属于强制性规范。有学者认为,当事人就情事变更原则之不适用表示积极意思时,

则尊重其意思,反为合于诚信之原则,〔39〕值得赞同。综上所述,将情事变更定位为契约自由的

限制规范,并从诚信原则、公平原则的强制性直接推导出情事变更制度的强行法性质,并不

妥当。

(三)合意漏洞填补定位下排除情事变更适用特约无效之正当性反思

如前所述,即使认为情事变更制度属于合意漏洞填补规范,由于排除情事变更适用特约具有

事前弃权等特性,仍存在认定情事变更规范为强制性规定的正当性基础。但谨慎思考,上述观点

恐怕也难以成立。
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〔35〕
〔36〕

〔37〕
〔38〕
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Vgl.MitarbeiterJohannesCziupka,DieergänzendeVertragsauslegung,JuS2009,S.105.
Vgl.Finkenauer,KommentarzumBGB§313,in:MünchenerKommentarzumBGB,9.Aufl.,C.H.Beck,2022,

Rn.46.
参见于飞:《公序良俗原则与诚实信用原则的区分》,载 《中国社会科学》2015年第11期。
参见于飞:《公序良俗原则与诚实信用原则的区分》,载 《中国社会科学》2015年第11期。
参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第454页。
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1.事前弃权无法成为认定排除情事变更适用特约无效的法理基础

排除情事变更适用特约构成事前弃权并不能为认定该特约无效提供充分的正当性基础。首

先,如果宽泛理解,所有的合同均构成对当事人未来自由的限制,即使对于即时履行合同,合同

成立和履行之间在逻辑上也不可避免地存在时间间隔。选择订立合同意味着一方当事人自愿负担

一定的给付义务,便可以理解为放弃了未来的一项权利,但显然负担行为的构造有利于当事人的

互惠共赢,不应被法律所禁止。

其次,即使从狭义角度理解,事前弃权本身也并不能成为合同无效的充分理由。不容否认,

相较事后弃权,事前弃权中存在意思表示瑕疵和违背公序良俗的可能性更高,但这并不意味着事

前弃权协议必然构成意思表示瑕疵或者违背公序良俗。研究事前弃权的学者也认为,事前弃权原

则倾向于无效,但也需要结合是否涉及人身利益、所放弃权利性质、对自由是否存在过分限制、

立法目的是否涉及公共利益等因素综合考量。〔40〕但这些标准似是而非且未触及根本,或许既不

能使有关判断更准确,又不能使思考更清晰。〔41〕换言之,事前弃权约定是否无效还是需要回归

到法律行为效力的一般规则进行判断,单纯的事前弃权无法直接证成约定无效的正当性。

最后,实证法中存在的禁止预先放弃时效利益、禁止流押、禁止预先放弃建设工程法定优先

权等事前弃权无效的规定,双方当事人间通常均存在结构性的不平等。如债权人相较债务人通常

具有结构性优势,可以利用债务人的急迫和轻率压迫债务人事前放弃时效利益或者接受流押条

款;〔42〕发包人相较承包人通常具有结构性优势,可以利用优势压迫承包人事先放弃建设工程优

先权。即使在违约金酌减中合同约定的双方当事人不存在典型的结构性的不平等,但是个案中一

方当事人有能力使对方接受高额的违约金,通常也不难让其多作一个允诺事前排除申请司法酌减

的权利,〔43〕当事人之间结构性的不平等仍可得到证立。与之存在对比的是,在排除情事变更适

用的特约中,双方当事人并不存在结构性的不平等,与前述预先放弃诉讼时效利益等特约在价值

判断上存在关键差异,故而不能类比上述规定。

2.概括弃权无法成为认定排除情事变更适用特约无效的法理基础

排除情事变更适用特约构成当事人的概括弃权,同样无法成为认定该特约无效的正当性基

础。概括约定是否符合当事人真意,本质上属于意思表示的解释问题。不容否认,相较具体明确

的风险分配约定,整体排除情事变更制度适用的特约中当事人风险分配的意思更为模糊。但是,

概括约定与具体约定在反映当事人真实意思表示上只存在程度上的差异,法律并不禁止当事人通

过概括约定的方式对其事务进行安排,如代理权的概括授予 〔44〕等。与概括约定解除权不同,概

括排除情事变更适用的特约仅消极地排除某一项法律制度的适用,而非积极地在当事人间创设权

利义务关系。相较积极创设权利义务关系,消极排除某项制度适用的概括性约定通常更能准确反
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参见叶名怡:《论事前弃权的效力》,载 《中外法学》2018年第2期。
参见许德风:《合同自由与分配正义》,载 《中外法学》2020年第4期。
对禁止预先放弃诉讼时效和禁止流担保正当性的反思,参见杨巍:《禁止诉讼时效协议之检讨及规则构建———兼论诉

讼时效领域中意思自治的边界》,载 《暨南学报 (哲学社会科学版)》2023年第3期;李定邦: 《<民法典>流担保规范之新

诠———本土化视角下的再思考》,载 《法大研究生》2023年第1期。
参见姚明斌:《<民法典>违约金规范的体系性发展》,载 《比较法研究》2021年第1期。
参见陈华彬:《论意定代理权的授予行为》,载 《比较法研究》2017年第2期。
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映当事人的意思表示。单纯以概括约定中当事人意思表示模糊为由认定排除情事变更适用特约无

效,法理上欠缺说服力。

3.涉及当事人难以预见的变化、不具有独立性等无法成为认定排除情事变更适用特约无效

的法理基础

如前所述,排除情事变更适用的特约与具体的风险分配方案最大的不同在于该特约所涉风险

通常为当事人难以预见,而一般认为,当事人对其难以预见的情势通常也难以作出真实有效的风

险分配安排。但本文认为,难以预见本身不能成为认定排除情事变更适用特约无效的正当性理

由。学界通常认为构成情事变更要求当事人对重大情势变化不可预见,〔45〕但在合意漏洞填补定

位下这一观点并非无可指摘。〔46〕有学者正确地指出:“可预见性是一个程度问题,如果你足够偏

执,任何事情都是可以预见的。为每一种可预见的意外事件做准备将耗费巨资,并最终造成浪

费,因为大多数情况永远不会发生。”〔47〕对于情事变更所涉重大情势变化,当事人并非全然没有

预见可能性,一律以情事变更特约所涉情势难以预见为由认定该特约不属于当事人真实意思表

示,并不妥当。

排除情事变更适用的条款通常不具有独立性,也无法成为认定该条款无效的正当性基础。尽

管排除情事变更适用的特约通常与其他条款交织在一起而没有独立的对价,但通过考察合同价格

与市场价格的差异等因素仍可判断一方接受该特约限制所获得的对价。退一步讲,现代合同法并

不以客观等价性作为合同有效的必要条件,显失公平的成立必须要求存在一方当事人利用对方无

经验、缺乏判断能力、意志显著薄弱、处于紧迫情事等影响意思表示自由情形的主观要件。〔48〕

只要确认当事人缔约过程中不存在一方对另一方的压迫,无须判断给付与对待给付之间是否存在

失衡即可排除存在显失公平的可能性。排除情事变更适用特约通常与其他条款交织的特征,无法

推导出该条款当然无效的结论。

综上所述,排除情事变更适用之特约构成事前弃权、概括弃权、涉及未来发生的当事人难以

预见的重大情势变化、通常与其他条款相互交织等特征,均不能直接推导出此类特约不符合当事

人真实意思或者违反公序良俗。情事变更约定中当事人并不存在结构性的不平等,法律自无必要

基于家长主义的立场一律否认此类特约的效力。

四、排除情事变更适用特约的法律效力

(一)排除情事变更适用特约原则有效

如前所述,当事人约定排除情事变更制度的适用,既不违反情事变更制度的功能和定位,也
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〔45〕

〔46〕

〔47〕
〔48〕

参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2020年版,第453页;石宏主编:《<中华人民共和国民法典>释解

与适用·合同编》(上册),人民法院出版社2020年版,第132页;DieterMedicus/StephanLorenz,SchuldrechtIAllgemeiner
Teil,Aufl.21,2015,VerlagC.H.Beck,§42,Rn.568.

参见葛云松:《合同漏洞填补与情事变更原则》,中国人民大学法学院第527期民商法前沿论坛,2023年5月21日,
载https://www.civillaw.com.cn/t/?id=39278,最后访问时间:2024年12月26日。

MindyChen-Wishart,ContractLaw,6thEdition,OxfordUniversityPress,2018,p.306.
参见武腾:《显失公平规定的解释论构造———基于相关裁判经验的实证考察》,载 《法学》2018年第1期。
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不必然违背公序良俗或者违反当事人真实意思。因此,本文认为,法律应当为当事人提供意思自

治的空间,原则上应当承认排除情事变更适用特约的法律效力。具体来讲,承认排除情事变更适

用特约效力具有以下实益:

首先,承认排除情事变更适用特约的法律效力,更符合当事人的真实意思。排除情事变更适

用特约本质属于风险分配问题,相较具体的风险分配方案,概括排除情事变更适用的特约通常意

味着双方当事人合意分配给一方当事人更多的风险,而另一方当事人通过提高对价等方式予以补

偿。但如果一律认定排除情事变更特约无效,将产生适用风险分配默认规则的法律后果。由于该

特约通常不具有独立性,这将导致一方当事人寻求对方同意排除情事变更适用所支付的对价极有

可能无法收回,反而违背了当事人的真实意思,激励一方当事人的不诚信行为,对于支付风险对

价补偿的一方当事人来讲也并不公平。

其次,承认排除情事变更适用特约的法律效力,有利于鼓励当事人事前采取措施转移和分散

风险,实现社会福利的最大化。排除情事变更适用的特约本质上是当事人对于未来风险的分配,

而明确了未来风险归属何方承担有利于为当事人防范和分散风险提供指引。情事变更所涉风险通

常是当事人难以避免的风险,当事人可能难以采取合理措施防范风险发生。但是,当事人可以采

取合理措施分散和转移风险。承担较多风险的一方当事人可以通过购买期货等方式进行价格对

冲,〔49〕也可以通过投保等方式,合理分散风险。而风险的分散和转移,同样有助于社会整体福

利的增加。因此,排除情事变更适用的约定一定程度上有利于稳定交易预期、增加交易确定性、

提高经济效率。

质疑者可能认为情事变更所涉风险为当事人无法预见的风险,既然风险无法为当事人预见,

当事人自无法采取有效措施规避或分散风险。但如前所述,可预见性是一个程度问题,完全不具

有可预见性的风险并不常见。一般认为可构成情事变更的如台风、洪水等自然灾害,当事人对此

也并非完全没有预见可能性。重大情势变化是否具有可预见性,只是影响该变化是否动摇合同基

础的一个考量因素而非决定性因素。即使当事人缔约时对实际发生的重大情势变化有所预料,如

果综合考量合同内容、交易习惯、合同目的等因素,重大情势变化发生后继续履行合同不符合当

事人真实意思,仍存在构成情事变更的空间。为了避免不可预见要求过分限制情事变更制度的适

用范围,《国际商事合同通则》(2010版)第6.2.2条要求艰难情形的发生为受到不利影响一方当

事人于缔约时无法合理预见,而并不要求完全无预见可能性。〔50〕因此,情事变更所涉风险并非

当事人缔约时完全无法预见,当事人可以采取有效措施规避或分散该风险。

最后,承认排除情事变更适用特约的法律效力,可以避免法律效果的 “边界跳跃”,维持当

事人间的主观公平。排除情事变更适用特约与具体的风险分配方案之间的差异并非泾渭分明,而

是只具有渐进式的程度差异。如果当事人将政策法律变化、价格波动等常见的重大情势变化的风
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〔49〕
〔50〕

SeeMindyChen-Wishart,ContractLaw,6thEdition,OxfordUniversityPress,2018,p.304.
SeeStefanVogenauer,CommentaryontheUNIDROITPrinciplesofInternationalCommercialContracts (PICC),

2ndEdition,OxfordUniversityPress,2015,Art6.2.2,Rn.13.我国学界的类似观点,参见葛云松:《合同漏洞填补与情势变更

原则》,中国人民大学法学院第527期民商法前沿论坛,2023年5月21日,载https://www.civillaw.com.cn/t/?id=39278,最

后访问时间:2024年12月26日。
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险均作出具体约定,事实上也将产生类似排除情事变更适用特约的效果,如实践中常见的固定价

格条款。〔51〕对具体的风险分配约定和概括排除情事变更适用特约进行界分并规定不同的法律效

力,将会导致法律效果出现 “边界跳跃”:如果将当事人约定定性为具体风险分配约定,则完全

按照当事人约定分配风险,一方当事人可能承担大部分风险;如果约定概括程度进一步提高突破

具体风险分配约定的界限进而被定性为排除情事变更适用的特约,根据合同约定原本应当承担较

多风险的当事人 (对方当事人为了让其接受该条款很可能付出了更高的对价)反而无须承担超出

默认规则之外的任何风险。排除情事变更适用特约与具体的风险分配方案之间只存在程度上的差

异,当事人却处于截然不同的法律地位,法律效果出现了明显的 “边界跳跃”,显然并不合理。

承认排除情事变更适用特约的法律效力,可以避免上述 “边界跳跃”的出现,最大程度维持当事

人间的主观公平。

(二)排除情事变更适用特约应受公序良俗等法律行为一般效力规则之审查

排除情事变更适用的特约属于法律行为,当然应受到法律行为一般效力规则之审查。合意漏

洞填补理论下当事人对重大情势变化风险分配的约定并非毫无限制,显失公平、背俗无效等规范

仍可发挥一般性的限制作用,唯适用时应当恪守此类一般规范自身的门槛。尽管排除情事变更适

用特约所具有的事前弃权、概括弃权、通常涉及未来发生的难以预见情势等特征不能直接推导出

该约定违背当事人真实意思或者违背公序良俗,但上述特征的存在一定程度上意味着排除情事变

更适用的特约相较一般法律行为存在瑕疵的可能性更大,法律对此类特约效力进行审查和控制的

必要性更为突出。如前所述,由于排除情事变更适用的特约通常与合同其他条款交织在一起,其

对价本身难以判断,适用显失公平制度存在一定的障碍,更为抽象的公序良俗条款便显得尤为重

要。公序良俗是一个需要在最大程度上被法官填充的抽象概念,〔52〕内涵和外延均具有极强的不

确定性。结合排除情事变更适用特约的具体特征为司法实践提供一些可资参考的指引,便显得尤

为必要。

本文认为,判断排除情事变更适用特约是否违反公序良俗,可以从以下角度进行类型化考

量。首先,利益衡量时需要区分民事交易和商事交易,商事交易中应适用更高的判断标准。《民

法典》形式上采 “民商合一”的立法模式,情事变更排除适用特约所涉及的不仅包括普通的民事

交易,还包括商事交易。商事合同中当事人拥有更强的缔约谈判能力和风险承受能力,规则设计

时立法者更加注重追求合同效率、交易安全、信赖保护等价值,〔53〕法律无须基于家长主义的立

场为当事人提供特别保护,故而原则上不应以公序良俗为由将当事人排除情事变更适用的约定认

定为无效。比较法上也存在类似观点,在一租船合同中,当事人约定了排除合同落空规则适用的

条款。法院或仲裁机构认为在商法中维持交易的确定性尤其重要,从而采用了更加字面化的解释

方法,认为当船只被海盗扣押时承租人也不得拒绝履行合同。〔54〕而民事合同中一方或者双方当
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〔53〕
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参见重庆市第五中级人民法院 (2018)渝05民初1921号民事判决书。

Vgl.Faust,BürgerlichesGesetzbuchAllgemeinerTeil,Nomos,8.Aufl.,2022,S.104.
参见韩富鹏:《民商区分视角下委托合同任意解除权的适用》,载 《财经法学》2021年第3期。

SeeCoscoBulkCarrierCoLtdv.Team-UpOwningCoLtd (‘theSaldanha’)[2010]EWHC1340 (Comm).
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事人缔约谈判能力较弱,契约两造的经济社会地位存在明显差异的情形更为常见,更容易出现一

方当事人利用对方欠缺判断能力、急迫轻率等特点压迫对方同意排除情事变更制度适用的现象,

故而更有必要通过公序良俗原则对当事人法律行为内容进行审查和控制。

其次,应当区分单务合同和双务合同,单务合同中适用较低的判断标准。 《民法典》第533

条规定的情事变更制度位于合同编通则部分,其适用范围不仅局限于双务合同,还应包括单务合

同,〔55〕如 《民法典》第666条规定的赠与人的穷困抗辩权便属于情事变更原则的具体体现。〔56〕

但在单务合同中,负担给付义务一方当事人不享有请求对方当事人为对待给付的权利,进一步排

除其于发生动摇合同基础的重大情势变化时主张情事变更救济的权利,对其明显不利。并且,此

时由于对方并不承担对待给付义务,给付义务人于合同订立时允诺放弃主张情事变更的权利通常

也难以获得对价补偿。此时,给付义务人接受排除情事变更适用特约更可能是基于盲目乐观的轻

率或者对方的压迫,该特约违反公序良俗的可能性更大。

再次,应当判断契约两造之间是否存在结构性的不平等,是否存在一方当事人对另一方当事

人的压迫。情事变更规定于合同编通则部分,原则上适用于所有合同类型。在消费者合同、借款

合同等合同类型中,契约两造存在较为明显的结构性不平等,存在使债务人意思表示扭曲继而利

益显著失衡的一般性抽象危险。这种抽象危险可以在具体情境下演变为现实危险,不仅影响合同

当事人的私益,而且会涉及公共秩序。〔57〕此时,排除情事变更适用特约违反公序良俗的可能

性更大,应适用更为严格的标准进行审查。尤其是当当事人通过格式条款订立排除情事变更适

用的特约时,应根据 《民法典》第496—497条适用更高的标准进行审查。具体来讲,一般法

律行为以公序良俗作为内容审查的标准,而格式条款的内容审查适用诚实信用标准。〔58〕而在

双方当事人在经济社会地位、信息充分程度、缔约谈判能力等方面不存在明显的结构性不平

等,交易标的存在较为充分的竞争市场的场合,不存在对一方当事人提供特别保护的必要,原

则上应当尊重当事人意思自治,不宜轻易地以违反公序良俗为由否认当事人排除情事变更适用

特约之效力。

最后,应当根据不同的交易类型和交易习惯,斟酌排除情事变更适用特约效力是否违反公序

良俗。如就市场属性活跃、长期以来价格波动较大的大宗商品及股票、期货等风险投资而言,

《民法典合同编通则解释》第32条第1款直接排除了其适用情事变更的可能性。此类合同中一般

价格变化通常属于当事人应当自行承担的商业风险,故而当事人不得主张情事变更。但一律排除

此类合同中情事变更制度适用的可能性也并不合理,尤其是发生了战争等社会性风险时。因此,

本文认为,对于大宗商品、风险投资等合同而言,仍存在情事变更制度的适用空间,只是相较一

般合同应适用更高的标准。但不容否认的是,此类合同中当事人对固定合同价格、稳定合同预期

的需求更为强烈,承认排除情事变更适用特约效力通常更为符合交易习惯。如在一钢材买卖合同
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Vgl.Finkenauer,KommentarzumBGB§313,in:MünchenerKommentarzumBGB,9.Aufl.,C.H.Beck,2022,

Rn.47.
参见王洪亮:《债法总论》,北京大学出版社2016年版,第337页。
参见叶名怡:《论事前弃权的效力》,载 《中外法学》2018年第2期。
参见于飞:《公序良俗原则与诚实信用原则的区分》,载 《中国社会科学》2015年第11期。
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中,双方就钢材价格约定了 “遇升不升”条款,后价格出现了大幅上涨,法院驳回了一方主张情

事变更的请求。〔59〕在一船舶租赁合同中,双方约定 “船舶进场七日后不论任何原因租金照算”,

后因工程停工导致船舶租赁合同目的难以实现,法院结合船舶租赁市场的交易习惯,没有支持当

事人主张情事变更的请求。〔60〕

法律是否限制自由的安排,最终要落脚于公序良俗的考量。〔61〕上述标准仅是为法院判断当

事人间排除情事变更适用特约是否违反公序良俗提供的基本指引,法官不可避免地享有自由裁

量权。

(三)超出当事人合意范围的排除情事变更适用特约不成立

由于合同约定的风险分配优先于情事变更制度,〔62〕如果当事人存在有效的风险分配方案,

则没有情事变更制度适用的余地。应当明确的是,作为法律制度的情事变更与作为客观事实的重

大情势变化并不等同。合同成立后发生了当事人难以预见、继续履行合同对一方当事人显失公平

的重大变化,只是成立情事变更的要件之一。〔63〕在此之外,一方当事人只有所受之不利影响

不属于其根据法律规定或者明示、默示的约定本来应当承担的风险范围,方有权主张情事变更

救济。因此,就相同的客观情势变化,若当事人风险分配约定不同,那么对是否属于情事变更

制度的调整范围也可能得出不同结论。情事变更制度的调整范围根据当事人的风险分配约定而

有所浮动,本身并不存在 “固有领地”。排除情事变更适用的特约本质上属于当事人间的风险

分配方案,所以在当事人合意范围内的排除情事变更适用特约本身是一个伪命题:如果存在有

效的风险分配约定,即没有情事变更适用之余地;如果需要适用情事变更制度,则意味着重大

情势变化已经超出了包括排除情事变更适用特约在内的当事人风险分配约定的最大界限,进入

了当事人合意空白之领域。因此,本文认为,真正的排除情事变更适用特约只能存在于当事人

合意漏洞领域。

受制于有限理性、交易成本等方面因素,当事人的合意不可避免地具有不完整性,即存在合

同漏洞。合同漏洞是指合同关于某事项应有约定而未约定的不圆满的现象。〔64〕合同漏洞与法律

漏洞类似,两者均要求具有违反计划的不完满性,且在不完满性判断所要求的元素方面存在较多

的近似点。〔65〕法律漏洞可以分为 “开放型漏洞”和 “隐蔽型漏洞”,前者指的是制定法对特定类

型案件本应当设定但没有设定可资适用的规则,后者指的是制定法虽然含有可适用于这类案件的

规则,但根据规则的意义和目的此类案件反而不应适用该规则。〔66〕与之类似,法律行为漏洞也
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参见广东省韶关市中级人民法院 (2018)粤02民终2360号民事判决书。
参见湖北省高级人民法院 (2020)鄂民终176号民事判决书。
参见许德风:《合同自由与分配正义》,载 《中外法学》2020年第4期。

Vgl.DirkLooschelders,SchuldrechtAllgemeinerTeil,17.Aufl.,VerlagFranzVahlen,2019,§37,Rn.5.
《德国民法典》第313条规定的情事变更包括合同成立后发生的重大情势变化 (客观行为基础)和合同成立时作为契

约基础之重要认识存在错误 (主观行为基础),按照这一观点合同成立后发生重大情势变化便不是构成情事变更的必要条件。但

我国 《民法典》第533条将重大变化的发生时点限定于 “合同成立后”,意味着合同成立时即存在的共同错误在中国法上无法直

接适用情事变更制度,因此在中国法上,合同成立后发生了动摇合同基础的重大情势变化是适用情事变更规则的必要条件。
参见王泽鉴:《债法原理》,北京大学出版社2009年版,第170页。
参见崔建远:《合同解释论:规范、学说与案例的交互思考》,中国人民大学出版社2020年版,第331页。
参见 〔德〕拉伦茨:《法学方法论》(全本·第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第473 474页。
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可以分为开放型漏洞和隐蔽型漏洞,前者是指合同约定相较当事人合同计划存在 “不足”,后者

是指合同约定相较当事人合同计划存在 “过度”。

对于排除情事变更适用的特约来讲,当事人合意较为可能存在隐蔽型漏洞。排除情事变更适

用特约本质上属于风险负担的约定,但任何约定的风险负担都是有界限的,〔67〕概括约定排除情

事变更适用的特约也不例外。因此,仅仅审查风险分配是不够的,还必须确定其范围。如果当事

人虽然预期可能有一定情事变化发生而在契约中有所规范,但如果该变化远超当事人之期待,仍

然有权主张情事变更救济。〔68〕例如,固定价格协议通常不包括因市场发生根本变化而导致的价

格上涨。〔69〕排除情事变更适用的特约很容易出现实际发生的风险超出当事人合同计划的现象。

一方面,情事变更适用情形通常为合同订立之后发生的当事人难以预见的重大情势变化。相较对

现实情景的认知和评估能力,人类想象未来风险和准确评估其可能性的能力极为有限。〔70〕另一

方面,如前所述,由于人类存在系统性的盲目乐观的非理性倾向,即使当事人预见到风险可能发

生,心理因素通常会阻碍当事人就发生概率较低的事件进行认真谈判,当事人事实上大概率会忽

视这些风险发生的可能性。〔71〕这就导致实际发生的重大情势变化及对一方当事人带来的不利影

响,可能远远超出当事人同意排除情事变更适用时的设想。如果完全按照合同字面含义继续不允

许受有不利影响的一方当事人主张情事变更,则已经违背了当事人的订约计划,对当事人也明显

不公平。英国学界也有学者认为,法院对当事人排除情事变更救济的条款应采取限制性的解释方

法,以避免不公平的结果。〔72〕即使当事人风险分配约定之文义明确地可以涵盖实际发生的情势

变化,但如果该情势变化 “不可能是合同双方在订立合同时所考虑到的”,则应认为该情势变化

不属于当事人约定的风险分配范围。〔73〕

此时,当事人排除情事变更适用特约便存在隐蔽型漏洞。虽然按照合同字面含义受有不利一

方当事人应当承受所有风险,但斟酌当事人合同计划,重大情势变化造成的风险已经超出了当事

人订立合同时的共同预期,当事人对该风险负担问题欠缺实质合意。对于当事人合意的隐蔽性漏

洞,应当采用目的性限缩的方法,将不符合当事人缔约计划的情形排除于合同范围之外。双方当

事人相互对立的意思表示达成一致是双方法律行为的一般成立要件,〔74〕由于对当事人约定进行

目的性限缩后就实际发生的重大情势变化已经不存在风险分配的合意,受有不利一方当事人可以

主张情事变更救济,排除情事变更适用特约便因欠缺合意而不成立。因此,本文主张,《民法典

合同编通则解释》第32条第4款中规定的排除情事变更适用特约无效,应当理解为该约定 “不

成立”。可以类比的是,《民法典》第496条是存在形式约定但欠缺实质合意时认定法律行为不成
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Vgl.Grüneberg,KommentarzumBGB§313,inPalandtBGBKommentar,Rn.33.
参见黄立:《民法债编总论》,中国政法大学出版社2002年版,第88页。

Vgl.RolandSchwarze,DasRechtderLeistungsstörungen,2.Aufl.,2017,DeGruyter,§6,Rn.15.
参见 〔美〕梅尔文·A.艾森伯格:《合同法基础原理》,孙良国、王怡聪译,北京大学出版社2023年版,第788页。

SeePietroTrimarchi,CommercialImpossibilityinContractLaw:AnEconomicAnalysis,11InternationalReviewof
LawandEconomics63,63 (1991).

SeeMindyChen-Wishart,ContractLaw,6thEdition,OxfordUniversityPress,2018,p.305.
SeeMetropolitanWaterBoardv.DickKerr&Co.,Ltd.[1918]A.C.119,HL294.
参见李宇:《基础回填:民法总则中的意思表示与法律行为一般规则》,载 《华东政法大学学报》2017年第3期。
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立的另一例证。〔75〕提供格式条款的一方未履行提示或者说明义务,尽管双方存在形式上的表现

为格式条款的约定,但对方当事人因格式条款提供一方未履行提示说明义务而没有注意到或者没

有充分理解与其有重大利害关系的条款,故而对该条款欠缺实质的合意,因此该格式条款不能成

为合同内容。与之类似,如果排除情事变更适用的特约超出了当事人实质合意范畴,则该约定也

不成为合同内容。

当事人合意是否存在隐蔽型漏洞,即实际发生的重大情势变化是否属于排除情事变更适用特

约所涵盖的风险范围,首先需要对合同进行解释。《民法典》第142条第1款规定了有相对人意

思表示的解释方法,学理上也发展出了文义解释、体系解释、历史解释、目的解释、参照习惯和

惯例原则、诚信解释等合同解释的基本原则。〔76〕判断当事人间排除情事变更适用特约所能涵盖

的风险范围,也需要依据上述解释原则探究当事人的真实合意。如在 “辽阳县旭亿矿业有限公

司、田莉莉租赁合同纠纷案”中,双方约定不得因天气等不可控因素主张减免租金,法院以此为

由拒绝了承租人因疫情原因主张减免租金的主张。〔77〕但本文认为,根据当事人约定之文义和交

易背景,应当认为疫情超出了当事人约定的合意范畴。当事人约定列举的不可控因素为天气因

素,基于同类解释规则,只有与天气相当的因素才属于合意范围。就合同履行地辽阳地区的天气

情况而言,双方可能遇见的恶劣天气仅可能是较少的、短期的,而新冠疫情的影响范围之广、对

施工作业影响效果之大,已经远超当事人缔约时的预期。因此,双方的约定不应排除当事人主张

情事变更救济的权利。再如,在 “广东一力医药有限公司与广州市花城制药厂合同纠纷案”中,

双方约定就合作药品的价格不得主张情事变更救济,但在合同中同时约定 “因国家药品标准改

变,双方可以另行磋商”。法院通过体系解释方法,认定因国家药品标准改变当事人可以主张情

事变更,〔78〕值得赞同。

在合同解释一般规则之外,有必要结合排除情事变更适用特约的具体特征进行讨论。具体来

讲,在排除情事变更适用特约中,重大情势变化的异常程度、重大情势变化与合同订立之间的时

间间隔、重大情势变化对一方当事人带来的不利影响程度、一方当事人为排除情事变更适用特约

所支付的对价、不同的交易习惯等因素,均可以对确定当事人排除情事变更适用特约所能涵盖的

风险范围具有重要影响。重大情势变化越异常、变化发生时间和合同订立时间之间的时间间隔越

长、该变化对一方当事人带来的不利影响越大、对方当事人为该特约支付的对价越低、根据交易

习惯适用情事变更的标准越低,该重大情势变化的发生超出当事人排除情事变更适用特约合意范

畴的可能性便越大,法院可运用动态系统论的方法探究当事人订立排除情事变更适用特约时的真

实合意。

此外,情事变更造成的履行障碍类型也对确定当事人合意范围具有一定意义。客观情势变化

造成的合同履行障碍可以分为 “对价障碍”和 “目的障碍”,〔79〕前者指的是嗣后情势变化导致给
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参见王利明主编:《中国民法典释评·合同编·通则》,中国人民大学出版社2020年版,第149页。
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付和对待给付严重失衡,后者指的是虽然债务人还能进行给付并产生给付效果但情况变化导致债

权人对给付不再享有利益或者利益明显降低。这一分类对于判断当事人排除情事变更适用特约所

能涵盖的风险范围具有重要意义。相较 “目的障碍”,“对价障碍”中当事人合意存在隐蔽性漏洞

的可能性更大。一方面,“目的障碍”中一方当事人所受不利影响至多不会超过其根据原合同所

应支付的对价,并且即使不允许其主张情事变更,受有不利一方当事人仍可主张对方当事人承担

减损义务以降低其应承担的损害赔偿数额,情事变更对一方当事人带来的不利影响相对可控;而

“对价障碍”中客观情势变化可能造成给付和对待给付严重失衡,对一方当事人带来的不利影响

可能并不存在任何客观的界限。如因战争等原因导致成本价格上涨,债务人履行成本可能远超合

同价款数倍。情势变化对一方当事人带来的不利影响越严重,该情势变化超出当事人订立排除情

事变更适用特约合同计划的可能性便更大。另一方面,“目的障碍”所涉给付的适用性风险原则

应当由债权人承担,只有对方当事人知道或者应当知道使用目的并且使之成为自己的目的,使用

可能性才能成为交易基础。〔80〕而当事人在合同中明确约定排除情事变更的适用,一定程度上意

味着债务人不愿意与债权人分担给付的适用性风险,债权人目的障碍所带来的不利影响应当由自

身承受,原则上无权再主张情事变更救济。

综上所述,真正的排除情事变更适用的特约只能存在于当事人合意漏洞领域,应通过目的性

限缩的方法限制当事人合意范围。如果实际发生的重大情势变化超出了当事人实质合意范围,则

应当认为当事人约定不成立。

五、结 语

主张排除情事变更适用特约无效的观点,主要从情事变更制度的规范意旨、此类特约违反公

序良俗或者不符合当事人真实意思角度证成其正当性。但情事变更制度并非诚实信用、公平正义

等客观准则对契约自由的限制规范,而是对当事人合意漏洞填补的工具,情事变更制度规范意旨

本身不能直接推导出排除该制度适用之特约无效的结论;排除情事变更适用的特约具有事前弃

权、概括约定、涉及难以预见情势且通常不存在独立对价等特征,但这并不意味着该特约必然不

符合当事人真实意思或者违反了公序良俗。排除情事变更适用之特约与具体的风险分配约定之间

并非泾渭分明,而只存在程度上的差异,将其进行二元界分并规定不同法律效力的正当性实存疑

问。排除情事变更适用特约是当事人对未来合同履行所涉风险的自主安排,有助于激励当事人提

前采取措施规避和分散风险,原则上应当予以尊重。当然,这一约定应受公序良俗等法律行为一

般禁令的审查。同时,排除情事变更适用之特约本质上属于风险分配约定,而任何一种风险分配

约定都是有界限的,实际发生的重大情势变化可能远远超出当事人订立排除情事变更适用特约时

所设想的合意基础。法院应综合重大情势变化的异常程度、重大情势变化与合同订立之间的时间

间隔、重大情势变化对一方当事人带来的不利影响程度、一方当事人为排除情事变更适用特约所
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支付的对价、不同的交易习惯、情势变化造成的合同障碍类型等要素,考察当事人真实意思。如

果实际发生的重大情势变化超出了当事人真实合意范围,则超出部分因欠缺当事人的实质合意而

不成立。

Abstract:Article32 (4)oftheJudicialInterpretationoftheGeneralPrinciplesofContracts

providesthataspecialagreementbetweenthepartiestoexcludetheapplicationoftheregimeof

changeofcircumstancesisinvalid,anditslegitimacyrequiresfurtherreflection.Thechangeof

circumstancessystemisthetooltofilltheloopholesbetweenthepartiesratherthantherestriction

normsofcontractfreedom,andthespecialagreementofexcludingthechangeofcircumstances

andthenatureofthechangeofcircumstancesnormsitselfarenotinconflict.Thespecialcontract

ofexcludingtheapplicationofthechangeofcircumstanceshascharacteristicsofpriorwaiver,general

agreementandsoon,butthisdoesnotmeanthatthespecialcontractisnecessarilyinconsistent

withthetruemeaningofthepartiesorcontrarytopublicorderandmorality.Thereisonlyadifferencein

degreeandscopebetweensuchaspecialagreementandaspecificriskallocationagreement,and

thereisnoclear-cutline.Inordertomaximisetorespecttheparties􀆳autonomy,thespecial

agreementofexclusionofvariationofcircumstancesfromtheapplicationshouldinprinciplebe

recognised.Iftherearedefectsinthecontractsuchasviolationofpublicorderandmoralsor

manifestunfairness,thegeneralrulesofvalidityoflegalactsshouldbeappliedtoregulateit.In

thisregard,differentlevelsofjudgementmaybeappliedaccordingtothedifferencesinthetypes

ofcontracts,suchascivilcontractsandcommercialcontracts,andsingle-servicecontractsand

double-servicecontracts.Ifthefuturechangeofcircumstancesandtheadverseeffectsonthe

partiesarefarbeyondtheparties􀆳commonassumptionsatthetimeofcontracting,itcanbe

concludedthatsuchspecialcontractisnotestablishedduetothelackofconsent.

Key Words:changeofcircumstances,specialcontract,mandatorynorms,publicorderand

morality,honestyandtrustworthiness
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