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中国 《民法典》买卖法中的开放式问题
———与德国法及欧盟法相比较

[德]托马斯·M.J.默勒斯 著 李雨泽 译*

内容提要:中国 《民法典》的编纂吸收了欧陆法典与普通法的经验,其规定的买卖法即借鉴了

《联合国国际货物销售合同公约》,而后者吸收了两大法系的规则,由此显示出中国 《民法典》自

己的独有特点。就 《民法典》规定的具体规则的理解与适用而言,仍需汲取比较法上的有益因素

以发展完善自己。以买卖法中的检验义务、瑕疵担保权的顺位以及格式条款控制这三项问题为

例,在检验义务范围方面,中国 《民法典》制定了比 《德国商法典》更为严格的标准,目的是鼓

励交易,值得肯定,但前者在具体相关概念的运用上并未给予相应概念以清晰定义,并且也未对

公开瑕疵和隐蔽瑕疵予以区分,对此应通过司法解释等予以明确,以为相应规则的准确适用奠定

基础;在瑕疵担保权的顺位问题上,中国 《民法典》亦未明确规定相应的顺位,而仅规定了权利

人救济方式的选择取决于 “损害大小”及 “合理性”因素的判断,这一表述过于笼统,应通过司

法解释予以具体化;在格式条款的控制问题上,中国 《民法典》虽然没有明确规定消费者保护的

内容,但在合同编有三项关于格式条款的规定,这与 《德国民法典》相似,亦可被归入消费者保

护的范畴,只是在格式条款的审查方面,法典编纂过程中关于增设相关实例的提议并未被最后通

过的 《民法典》采纳,由此导致的问题应在未来的司法实践中被重点关注,但无论如何,意思自

治仍占据重要地位。
关键词:买卖法 瑕疵权利 消费者保护 格式条款控制 瑕疵检验及通知义务

一、引 论

(一)历史上之发展

法律是在不断发展变化的。直到20世纪初,清朝的民事法律关系仍受刑法和儒家道德规
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则——— “礼”———的制约。〔1〕光绪帝在位时还在制定一部民法典,但由于光绪帝的下台,这部

民法典一直没有生效。它是在 《德国民法典》和 《日本民法典》的影响下制定的。〔2〕 《中华民

国民法》颁布于1929—1930年,共有1225条,施行到1949年。〔3〕1979年以来,中华人民共

和国进行了经济体制改革,开始发展市场经济。〔4〕与此同时,中国民法的编纂也做了大量工作,

由此产生了许多单行法。其中包括1999年的 《合同法》、〔5〕1993年的 《消费者权益保护法》〔6〕

和1986年的 《民法通则》(2017年修订为 《民法总则》〔7〕)。这些法律不仅受到欧洲法典的影

响,而且越来越多地受到普通法的影响。这次编纂运动的一个亮点是新民法典,各个单行法被合并

为一部 《民法典》,共1260条,于2020年5月28日经全国人民代表大会通过,2021年1月1日起

施行。〔8〕由于立法者以已有的单行法作为基础,使民法典的快速编纂成为可能。〔9〕

(二)其他法源:最高人民法院的抽象—概括解释

1.德国的法教义学

德国法院执掌国家司法权力。在这方面,规范之间体现为严格的等级特征:作为德国最高层

级的法律渊源,德国 《基本法》对 “一般法”(daseinfacheRecht)具有决定性影响,对民法也

有很大影响。〔10〕中国法上,法院的判决原则上不具有约束力,因此不构成 “判决先例”(stare

decisis),德国也同样如此。〔11〕但在德国,判决也可以具有很强的 “事实上的约束力”(faktische

Bindungswirkung),即法律适用者须以之为次级法源,如不能提出更好的理由,就必须遵循它

们。〔12〕德国法还以其法教义学、作为法之 “文法”(GrammatikdesRechts)的立法、判例和法

学文献之间的整合、成文和不成文的基本法律规则及法律原则而著称。〔13〕
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〔1〕

〔2〕

〔3〕
〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕
〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕

相关历史,参见Li,TheCodificationofChineseCivilLawInnovationsandCont-roversies,in:Möllers/Li,TheGen-
eralRulesofChineseCivilLaw,2018,pp.21ff;Kroymann/Xu,Grundlagen,in:Binding/Pißler/Xu,ChinesischesZivil-und
Wirtschaftsrecht,2015,Kap.1Rn.1ff..;Bu,Hintergrund,BestandsaufnahmeundAnmerkungenzumBTZGB-mitdemVer-
trags-undErbrechtimFokus,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3ff.。

Zweigert/Kötz,EinführungindieRechtsvergleichung,3.Aufl.1996,S.286;Bu,ChineseCivilCode—TheGeneral
Part,2019,Chap.1Rn.42.

如今仍施行于中国台湾地区。
Han,Consumer Salesin Peoples􀆳s Republic of China,in:Howells/Twigg-Flesner/Micklitz/Lei (Eds.),

ComparativeConsumerSalesLaw,2019,S.82.
《合同法》于1999年3月15日由第九届全国人民代表大会第二次会议通过,可通过http://www.npc.gov.cn/wxzl/

wxzl/2000 12/06/content_4732.htm进行访问。
《消费者权益保护法》于1993年10月31日由第八届全国人民代表大会常务委员会第四次会议通过,2013年10月

25日修正后的版本,刊载于 《全国人民代表大会常委会公报》2013年第6期,第789页;德译本参见Gresbrand/Martinek/
Odom/Rotermund/Will/Pißler,ZCHR2014/1,69 85。

《民法通则》于1986年4月12日由第六届全国人民代表大会第四次会议通过并发布,关于2017年3月15日颁布的

《民法总则》,德文、英文及中文版本,可参见Möllers/Li,TheNewGeneralPrinciplesofChinaLaw,2018,S.295 371。须注

意的是,《民法总则》并非 《民法通则》的修订,译文为尊重作者原意,未作修改。———译者按

《民法典》于2020年5月28日由第十三届全国人民代表大会第三次会议通过,中华人民共和国主席令第四十五号公

布,中文版可通过http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/202006/75ba6483b8344591abd07917e1d25cc8.shtml访问;英文版可通

过https://pkulaw.com/en_law/aa00daaeb5a4fe4ebdfb.html访问;德文版尚待出版。
Bu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3.
对此,参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§11Rn.11ff.undRn.55ff.。
Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§3Rn.3ff.
Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§3Rn.14ff.
Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§9Rn.3a.
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2.中国最高人民法院的司法解释

中国 《民法典》第10条还提到,除了法律之外,习惯也是法源。这与 《德国民法典》第157
条和 《瑞士民法典》第5条第2款相似。德国和中国的法律状况存在重要差异。中国的最高权力

机关是全国人民代表大会。〔14〕法院无须解释法律,而是适用法律。为了确保适用上的统一,立

法解释由全国人大常委会进行,“司法解释”(Justizauslegung)由最高人民法院进行。〔15〕近年

来,司法解释,即最高人民法院的解释的出台,尤其具有现实意义。〔16〕这些抽象的概括解释必

须与具体法律程序中的具体个别解释加以区别。这些具体和个别的解释可与 《欧盟运行条约》第

267条规定的初步裁决程序相比较。〔17〕欧洲法院和德国联邦宪法法院也意识到法律条款的适用

和解释之间的区别。〔18〕

3.最高人民法院司法解释的 “法律特质”(Rechtsqualität)

抽象的一般解释旨在确保法律的统一适用。〔19〕最高人民法院出台了数量众多的解释,如

《民法通则》的解释、〔20〕《合同法》的解释、〔21〕买卖合同 〔22〕及商品房买卖合同 〔23〕的解释等。

解释的目的是为 “解释法律”(AuslegungvonGesetzen):根据 《立法法》第104条的规定,

这应当探求规范目的以及立法者的原意。〔24〕但实践中司法解释发展了新的法律制度,如情势变

更或 “不便管辖原则”(dasforumnonconveniens)。〔25〕不过,这并不会被认为有特别的问题,

只是在解释的法律效力和约束力上存在争议。有观点认为解释对法院具有约束力。〔26〕在某些情

况下,它们甚至被认为具有法律效力。〔27〕这一点得到了 《最高人民法院关于司法解释工作的规
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〔14〕

〔15〕

〔16〕
〔17〕
〔18〕

〔19〕
〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕

《宪法》第1条规定: “中华人民共和国是工人阶级领导的、以工农联盟为基础的人民民主专政的社会主义国

家。……中国共产党领导是中国特色社会主义最本质的特征。禁止任何组织或者个人破坏社会主义制度。”
这是Ahl所选用的术语,参见Ahl,ZChinR2007,251;在一些情况下,人们也会使用 “说明”(Erläuterungen)或

者 “解释”(Interpretationen)一词,如Pißler,RabelsZ80(2016),373ff.,ZChinR2007,251。
Pißler,RabelsZ80(2016),373,374ff.
Pißler,RabelsZ80(2016),373,375.
最近的区分,参见BverfG,Beschl.v.6.11.2019,1-BVR276/17,NJW2020,314=JZ2020,201Rn.68ff.

RechtaufVergessenII;Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§12Rn.118f.。
Pißler,in:HandwörterbuchdesEuropäischenPrivatrechts,Bd.II,2009,Stichwort:SozialistischesRecht.
《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》,1988年1月26日通过,德译本参见

Münzel,可通过www.chinas-recht.de/zivilrecht.htm访问。该司法解释已被 《最高人民法院关于废止部分司法解释及相关规范

性文件的决定》废止 (编者注)。
《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国合同法>若干问题的解释 (一)》,1999年12月19日通过,《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)》于2009年12月19日通过,德译本参见Pißler,ZChinR
2009,288ff.。该司法解释已被 《最高人民法院关于废止部分司法解释及相关规范性文件的决定》废止 (编者注)。

《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》(法释 〔2012〕8号),2012年3月31日通过,德

译本参见vonCammerer,RIW2013,233 237以及Pißler,ZChinR2014,373ff.。因应 《民法典》的实施,该解释于2020年

12月23日修订,本文使用的是修订前的版本 (编者注)。
《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》,2003年3月24日通过,载 《法制日

报》2003年5月7日,德译本参见Schmid和Pißler,ZChinR2011,131ff.。因应 《民法典》的实施,该解释于2020年12月

23日修订,本文使用的是修订前的版本 (编者注)。
《立法法》于2000年3月15日通过,德译本参见Martinek,ZChinR2015,259ff.。
Pißler,RabelsZ80(2016),373,386ff.
参见Kroymann/Xu,Grundlagen,in:Binding/Pißler/Xu,ChinesischesZivil-undWirtschaftsrecht,2015,Kap.1Rn.59。
相关争议,参见Ahl,ZChinR2007,251,254f.;Pißler,RabelsZ80(2016),373,376f.。
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定》第5条 〔28〕以及 《最高人民法院关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的规定》〔29〕

的肯定。司法解释的个别条款已被纳入新的 《民法典》之中。〔30〕司法解释的目的是实现对法律

的统一解释。在欧盟法上,在具体的程序中要求欧洲法院进行解释,但最高人民法院的司法解释

是一种抽象解释,对此更容易使人想起 《普鲁士一般邦法》中的程序。《普鲁士一般邦法》第47
条规定,对规范的解释有疑问时,法官必须将其提交立法委员会。〔31〕

(三)德国潘德克顿法学的立法技术———抽象化及不确定的法律概念

潘德克顿学派 〔32〕以罗马法为研究对象,并对之进行体系化,故又被称为 “历史学派”(his-

torischeSchule)。它和上上世纪的概念法学派,是法律中清晰的建构思想、概念以及概念金字塔

鲜明形成的基础。〔33〕在这方面,具有简明外在体系的 《德国民法典》是潘德克顿学派的产

物。〔34〕中国的法典亦采纳了这一做法。〔35〕中国 《民法典》的文本在结构上部分参照了 《德国

民法典》及 《日本民法典》。民法总则之后,尚有六编:物权、合同、人格权、婚姻家庭、继承

及侵权责任。与 《德国民法典》相比,中国 《民法典》另有两编,即人格权编 (第989条至第

1039条)和侵权责任编 (第1164条至第1258条)。中国 《民法典》没有设立债法总则,只有合

同法总则。〔36〕但结构上相类似的是,借助于总则而加以运作的立法技术。在各编中都可以找到

总则部分,如关于法人、法律行为及代理的一般原则。合同法也分为通则 (中国 《民法典》第

463条至第594条)和分则 (中国 《民法典》第595条至第988条),后者规定了个别合同类型。

为了避免重复,这必然意味着对 “援引技术”(Verweisungstechnik)的使用。〔37〕另一个特点是

不确定的法律概念,这在总则中有诸多表现,诸如平等 (中国 《民法典》第4条)、自愿 (中国

《民法典》第5条、第7条)、公平 (中国 《民法典》第6条)、诚实信用 (中国 《民法典》第7
条)和公序良俗 (中国 《民法典》第8条)等概念被规范化。〔38〕这需要进一步加以具体化,例
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕
〔38〕

《最高人民法院关于司法解释工作的规定》第5条规定:“最高人民法院发布的司法解释,具有法律效力。”1997年

颁布的 《最高人民法院关于司法解释工作的若干规定》,德译本刊载于:ZChinR1997,130ff;2007年修订后的 《最高人民法

院关于司法解释工作的规定》,德译本刊载于:ZChinR2007,322ff.。
参见 《最高人民法院关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的规定》第3条至第5条之规定,德译本刊载

于:ZChinR2012,31ff.。
例如:关于检验义务的规定,即 《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》第15条及以下规

定 (前引 〔24〕),参见下文标题二项下第二部分第一节。
对此,参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§1Fn.105;Pißler,RabelsZ80(2016),373,375

f.Fn.8中也有提及。
指查士丁尼皇帝 《民法大全》中的 “潘德克顿” (德文为Pandekten,源于希腊语)或者 “学说汇纂” (德文为Di-

gesten,源于拉丁语)。
参见 Wieacker,PrivatrechtsgeschichtederNeuzeit,3.Aufl.2016,S.367ff.;Schröder,RechtalsWissenschaft,

2.Aufl.2012,S.248。
对此,参 见 Koschaker,EuropaunddasrömischeRecht,1947,S.258;Wieacker,Privatrechtsgeschichteder

Neuzeit,2.Aufl.1967,S.475。
Bu,ChineseCivilCode—TheGeneralPart,2019,Chap.1Rn.45,46;dies.,in:Bu,DerBesondereTeilderchine-

sischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3,5.
与此相关的争议,参见Bu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3,5

Fn.8。
关于德国法的援引技术,可参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§4Rn.104ff.。
关于中国 《民法典》第3条至第7条规定的基本原则,参见Li,in:Möllers/Li,TheGeneralRulesofChineseCivil

Law,2018,S.17,24ff.。
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如通过最高人民法院出台的司法解释。最后,与 《德国民法典》一样,中国 《民法典》中也有许

多旨在促进合同解释的规定,如关于意思表示的第142条、关于合同的第466条和关于对非合同

关系准用合同规定的第468条。〔39〕德国法上,这些规定可在 《德国民法典》第133条、第157
条中找到。〔40〕下面我想着重就买卖法上的问题,如瑕疵的概念 (标题二项下第一部分)、对所购

商品的检验义务 (标题二项下第二部分)以及就瑕疵物所享有的各种权利 (标题二项下第三部

分)加以探讨。之后为中国 《民法典》与 《消费者权益保护法》的关系 (标题三项下第一部分),

一般交易条款的控制规定 (标题三项下第二部分)以及强制缔约 (标题三项下第三部分)。最后

以规范技术 (标题四项下第一部分)和民法典中人的图像 (标题四项下第二部分)的总体性评价

结束。本研究旨在将中国法与德国法及欧盟法作比较研究。

二、买卖法中的核心议题

(一)合同约定与物之瑕疵

1.中国 《民法典》第615条及以下结合第510条及以下规定

物之瑕疵和权利瑕疵之前由 《合同法》第153条至第155条加以规定,以约定的质量要求为

依据。中国 《民法典》第615条第1句也同样以约定的质量要求为出发点,对此可通过相关的质

量说明加以确定 (第615条第2句)。如果合同没有约定,则需要对合同进行解释 (第616条结

合第510条、第511条第1项)。对第510条及以下条文的援引意味着与之前 《合同法》第61
条、第62条第1项所规定的一样,是以补充性解释、交易习惯和强制性国家标准为基础的。此

外,中国 《民法典》第612条规定,就所出卖的标的物,第三人不能向买受人主张任何权利 (之

前为 《合同法》第150条)。如果出卖人出售本不属于他的物品,买受人可以根据 《买卖合同司

法解释》第3条第2款请求损害赔偿。〔41〕

2.德国及欧盟法上的瑕疵概念

这种主观上的瑕疵概念与 《德国民法典》第434条相对应,它首先指约定的品质 (《德国民

法典》第434条第1款第1句)以及 “合同预定的效用”(《德国民法典》第434条第1款第2句

第1项)。〔42〕《德国民法典》第434条第1款第2句第2项规定对客观标准也有提及 (“通常效

用”或 “期待品质”)。〔43〕欧盟新的 《关于商品买卖若干问题的指令》(以下简称 《商品买卖指

令》———译者按)也未对这一主观瑕疵概念 〔44〕作出改动。“与合同相符”(Vertragsmäßigkeit)

包含主观要求和客观要求,据此须确保 “买卖双方的正当利益”。〔45〕契约自由允许当事人就标的
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〔39〕
〔40〕
〔41〕
〔42〕

〔43〕
〔44〕
〔45〕

关于先前的规定,参见Bu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3,10。
Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§6Rn.168ff.
参见前引 〔22〕。该条内容已被修订后的该司法解释删除 (编者注)。
在确定这种用途时,除合同内容外,还必须考虑订立合同时的整体情况,参见BGH,Urt.v.20.3.2019,VIIIZR

213/18,NJW2019,1937,1939。
参见 《德国民法典》第434条第1款第2句第2项。
Kötz,Vertragsrecht,2.Aufl.2012,Rn.578ff.
参见2019年5月20日欧盟 《关于商品买卖若干问题的指令》(Richtlinie2019/771),权衡理由第25条第3句,载

《欧盟官方公报》L136,第28页,《商品买卖指令》(Warenkauf-RL)。
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物适约与否为消极性的约定,当然以双方明确达成一致为限。〔46〕此种 “消极的品质约定”(neg-

ativeBeschaffenheitsvereinbarung)之前未被法律明确规定,〔47〕而且今后会使得二手车出售等

变得更加容易。〔48〕客观标准提高了对商品符合合同的要求,例如欧盟 《商品买卖指令》第7条

第3款规定,对于含有数字元素的商品,出卖人有义务加以更新,包括安全更新在内。欧盟 《商

品买卖指令》第9条首次就权利瑕疵作出了规定。

3.主观瑕疵概念为契约自由之体现

私法自治包括契约自由、所有权自由 (《德国民法典》第903条)、结婚自由 (《德国民法典》

第1297条)以及遗嘱自由,即就身后财产自由处分之权利 (《德国民法典》第1937条)。〔49〕契

约自由包括缔约自由、当事人自由、内容自由、方式自由以及变更与废除自由。〔50〕契约自由的

概念直到19世纪中叶才被提出。〔51〕它以当事人的意志为基础。〔52〕除法律另有规定外,当事人

双方可自行决定其法律关系。除同时附有诸多限制之外,欧盟 《商品买卖指令》也对当事人的契

约自由 〔53〕进行了强调。

中国 《民法典》第5条以 “自愿”(PrinzipderFreiwilligkeit)为民法的基本原则。除私法自

治原则外,这别无所指。〔54〕由此推导出的契约自由业已体现在 《合同法》第4条之中,该条强

调,当事人有权按照自己的意愿订立合同,第三人不得加以干涉。这一规定对于市场经济的引入

非常重要。〔55〕现在,中国 《民法典》第130条规定 (在表述上不够清晰),民事主体可以按照自

己的意愿行使民事权利,不受干涉。

(二)买卖物的检验义务

1.中国 《民法典》第620条至第624条规定的检验义务

中国买卖法上的检验义务有着悠久的传统。以前由 《合同法》第157条、第158条加以规

定,如今规定于中国 《民法典》第620条、第621条。2012年,最高人民法院在 《买卖合同司法
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕
〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕
〔54〕

〔55〕

参见前引 〔45〕,权衡理由第37条第1句,第7条第5款,以及2019年5月20日 《关于提供电子内容及电子服务若

干问题的指令》(Richtlinie2019/770)第8条第5款规定,载 《欧盟官方公报》L136,第1页,《电子内容指令》(DigitaleIn-
halte-RL)。

1999年5月25日欧盟 《关于消费品买卖以及相关担保若干问题的指令》(1999/44/EG)第2款第3句第1种情形,
载 《欧盟官方公报》L171,第12页,《消费品买卖指令》(Verbrauchsgüterkauf-RL)已为2019年 《商品买卖指令》所取代。

Staudenmayer,NJW2019,2889,2890.关于先前之法律,参见S.Lorenz,in:MünchKomm-BGB,8.Aufl.2019,
BGB§476Rn.9 11。

MotivezudemEntwurfeeinesBürgerlichenGesetzbuchesfürdasDeutscheReich,Bd.II,1896,S.2.
Bork,AllgemeinerTeildesBürgerlichen Gesetzbuchs,4.Aufl.2016,Rn.661;Neuner,AllgemeinerTeildes

BürgerlichenRechts,12.Aufl.2020,§10Rn.33ff.;Möllers,JuS1999,1191,1192.
vonSavigny,DasObligationenrechtalsTheildesrömischenRechts,Bd.2,1853,§§72 78;Windscheid,Lehr-

buchdesPandektenrechts,Bd.II,8.Aufl.1900,§312Fn.5m.w.Nachw.;s.Scherrer,Diegeschichtli-cheEntwicklungdes
PrinzipsderVertragsfreiheit,1948,S.33ff.;Rückert,in:Klippel,Naturrechtim19.Jahrhundert:Kontinuität,Inhalt,
Funktion,Wirkung,1997,S.135,145ff.

MotivezudemEntwurfeeinesBürgerlichenGesetzbuchesfürdasDeutscheReich,Bd.I,1896,S.126:“草案中的法

律行为系指一项私人之意思表示,追求某种法律效果之发生,且因其追求而由法律赋予该种效果而言。”
参见前引 〔45〕,《商品买卖指令》权衡理由第46条,第63条第3句。
Möllers,in:Möllers/Li,TheGeneralRulesofChineseCivilLaw,2018,S.55,67ff.;Eberl-Borges,Einführung

indaschinesischeRecht,2018,Rn.335ff.;Bu,ChineseCivilCode—TheGeneralPart,2019,Chap.2Rn.16ff.
Han,GeneralPrinciplesundertheCCL,in:DiMatteo/Chen,ChineseContractLaw:CivilandCommonLawPer-

spectives,2018,S.29,30.
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解释》中又增加了6个条文,对这两条进行了具体化。〔56〕《买卖合同司法解释》第15条、第16
条及第18条也 (大体上)被纳入中国 《民法典》第622条、第623条及第624条之中。 《合同

法》对当事人是否约定一定的瑕疵通知期间作了区分。在没有明确约定的情况下,买受人必须在

“合理的时间”内将商品瑕疵通知出卖人。〔57〕如果没有进行此种通知,依中国 《民法典》第621
条第2款第2句规定 (之前为 《合同法》第158条第2款第2句),标的物视为符合约定。《买卖

合同司法解释》第15条规定,买受人签署的确认书,也会产生这种推定效力。这一推定可以被

推翻。例如,网购商品由快递送达时,如果买受人在送货单上签字,推定其对商品质量予以认可

(该推定可被推翻)。〔58〕这一规定如今载于中国 《民法典》第623条之中。

过去曾有两个问题得到过讨论:一是这些义务是否一并适用于公开的以及隐蔽的物之瑕疵。

对此,最高人民法院在 《买卖合同司法解释》第18条第1款中规定,在 “隐蔽”瑕疵场合,法

院可以延长合理期间。由中国 《民法典》第622条第1款的措辞可知,如今期间为自动延长。另

一方面,《买卖合同司法解释》第17条曾尝试使用不同标准,如根据瑕疵的可识别性或程序的难

易程度等来确定期间的合理性,但该条未被采纳。该条也是区分公开瑕疵和隐蔽瑕疵的一种

尝试。

二是有观点认为,《合同法》没有区分检验义务以及瑕疵通知义务是有问题的。〔59〕在 《买卖

合同司法解释》中,最高人民法院将检验期间限定为两年;〔60〕现体现在中国 《民法典》第621
条第2款第2句规定中。但有两项例外:双方约定了较长的保修期,或者出卖人知道有瑕疵。〔61〕

中国 《民法典》不区分普通买卖和消费品买卖。虽然有部分观点主张,消费者的检验期间应更长

一些,〔62〕但 《消费者权益保护法》未对检验义务加以规定。

2.现行欧盟 《商品买卖指令》及其拟议法规定的商品检验义务

欧盟法上,买受人的检验义务此前表现为所谓的 “选项条款”(Optionsklausel)。因此,是

否将这一规范转化为国内法由各成员国自行决定。最后,27个成员国中有21个转化了此种检验

义务,但不包括德国。〔63〕在 《联合国国际货物销售合同公约》〔64〕以及德国或者奥地利的立法

中,〔65〕仅商事买受人负有瑕疵问责义务。
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〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕
〔60〕

〔61〕
〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

参见前引 〔22〕,《买卖合同司法解释》第15条至第20条规定。
参见中国 《民法典》第621条第2款第1句,也可见《合同法》第158条第2款第1句。
Bu,ZfRV2014,261,270.
如Bu,ZfRV2014,261,269。
参见前引 〔22〕,《买卖合同司法解释》第17条第2款;Weidlich/Shen,in:Binding/Pißler/Xu,ChinesischesZivil-

undWirtschaftsrecht,2015,3.Kap.Rn.110。
参见中国 《民法典》第621条第2款第2句第2个半句及第621条第3款,也可见 《合同法》第158条第3款。
Weidlich/Shen,in:Binding/Pißler/Xu,ChinesischesZivil-undWirtschaftsrecht,2015,3.Kap.Rn.115附有最高人

民法院编写组的意见,159f.
仅德国、奥地利、法国、波兰、希腊和爱尔兰未对其进行转化,参见CommissionStaffWorkingDocumentonthe

Impactsoffullyharmonisedrulesoncontractsforthesalesofgoodssupplementingtheimpactassessmentv.31.10.2017,SWD
(2017)354final,S.25。

Art.39 Abs.1 Übereinkommen der Vereinten Nationen über Verträge überdeninternationalen Warenkauf
v.23.10.1990,BGBl.II,S.1477 UN—Kaufrecht.

《德国商法典》第377条,参见Hopt,in:Baumbauch/Hopt,HGB,39.Aufl.2020,§377bzw.§373UGB。
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欧盟委员会此前一直是欧盟 《商品买卖指令》规定 “通知义务”(Anzeigepflicht)〔66〕的反

对者。〔67〕它部分出于经验性的理由:通知义务的实际影响不大,因为当商品出现问题时,80%
以上的买受人会通知出卖人。〔68〕文献中也有观点反对消费者的瑕疵通知义务,理由是消费者不

知道有此种义务时,要求其进行通知是不合理的。〔69〕然而,上述论证的依据并不充分。如今依

欧盟 《商品买卖指令》第12条规定,消费者只有在 “明知”(positiverkennt)商品不符合要求

的情况下,方需要进行通知。〔70〕也就是说,消费者在收到商品后,不必主动进行检验。这种弱

化的表述,使两个月的通知期不能从商品交付时,而只能从消费者知道商品不合格时加以起

算。〔71〕这对消费者来说是可期待且合理的。占主导地位的观点认为,瑕疵通知义务是适当的,

而且符合消费者的利益,这在1999年 《消费品买卖指令》〔72〕和欧盟 《商品买卖指令》〔73〕的文

献中都为多数学者所主张。美国也是以消费者的瑕疵告知义务 〔74〕而著称。

通知义务具有证据保全功能,〔75〕因为买受人须将瑕疵记录下来并与出卖人进行沟通。如果

他不这样做,则通知期间届满后拟制为不存在瑕疵。据此,出卖人可以提前获悉瑕疵的存在,并

就自己即将面临的瑕疵担保权作出回应;另一方面,也应避免此种面临瑕疵请求权的局面持续过

·58·

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

德国法上称为 “问责之不真正义务”(Rügeobliegenheit),而非 “通知义务”(Anzeigepflicht),因为其履行不得为强

制,而只是为了自己的利益加以遵守,以避免遭受法律上之不利益,参见Neuner,AllgemeinerTeildesBürgerlichenRechts,
12.Aufl.2020,§19Rn.35。

2017年10月31日,欧盟 《关于与商品买卖有关的合同法某些方面的指令的修正提案》权衡理由第25条第2句及第

3句,COM (2017)637final以及WorkingDocumentImpactAssessement,CommissionStaffWorkingDocumentontheImpacts
offullyharmonisedrulesoncontractsforthesalesofgoodssupplementingtheimpactassessmentv.31.10.2017,SWD (2017)354
final—StaffWorkingDocumentImpactAssessment.S.25。

参见前引 〔63〕,StaffWorkingDocumentImpactAssessement,S.25声称有37%~58%;ICF,Studyonthecosts
andbenefitsofminimumharmonisationundertheConsumerSalesandGuaranteesDirective1999/44/ECandofpotentialfullhar-
monisationandalignmentofEUrulesfordifferentsaleschannelsv.März2017,S.58声称有84%。

早先 的 观 点,参 见 Medicus,VerbraucherrechtundVerbrauchsgüterkaufimeinem kodifikatorischenSystem—
Bürgerrecht,HandelsrechtundSonderprivatrecht,in:Grundmann/Medicus/Rolland,EuropäischesKaufgewährleistungsrecht—
ReformundInternationalisierungdesdeutschenSchuldrechts,2000,S.219,228 (但须注意脚注72中该作者的文献);Ernst/
Gsell,KaufrechtsrichtlinieundBGB,ZIP2000,1410,1426(但须注意脚注72中该作者的文献);Magnus,Verbrauchsgüterkauf-RL
1999/44/EG,A15,in:Grabitz/Hilf/Nettesheim,DasRechtdereuropäischenUnion,40.Ergänzungslieferung,2009,Art.5
Rn.15认为是 “对出卖人不正当之优待”(ungerechtfertigtePrivilegierungdesVerkäufers)。

这与1999年 《消费品买卖指令》第5条第2款规定相符,参见前引 〔47〕。欧盟法院也对此进行过确认,参见

Urt.v.4.6.2015,C-497/12,ECLI:EU:C:2015:357,Rn.61 Faber。
欧盟 《消费品买卖及担保指令的建议案》,德文为 “VorschlagVerbrauchsgüterkauf-RL”,1996年6月18日公布,

载于COM (95)520中,认为问责之不真正义务,应取决于消费者 “是否确定或者应当确定商品与合同不符”。前引 〔47〕,
1999年 《消费品买卖指令》的最终文本则取消了对于过失的非难,且因此已经是一个明显受到削弱的有利于消费者的版本;对

此, 参 见 Gsell,Die zeitlichen Grenzen der Gewährleistungsrechte des Ver-brauchers nach der EU-Richtlinie zum
Verbrauchsgüterkauf,ERPL7(1999),151,163f.。

Medicus,EinneuesKaufrechtfürVerbraucher?,ZIP1996,1928:beiVermeidungeinerUntersuchungs-pflicht;Eh-
mann/Rust,DieVerbrauchsgüterkaufrichtlinie,JZ1999,853,862;Gsell,ERPL7(1999),151,163f.;Riesenhuber,Sys-
temundPrinzipiendesEuropäischenVertragsrechts,2003,S.487.

Dassbach,Untersuchungs-undRügeobliegenheitenimRichtlinienvorschlagüberbestimmtevertragsrecht-licheAspekte
desOnline-WarenhandelsundandererFormendesFernabsatzesvonWaren,GPR2016,211,216;Rudloff,DerVorschlageiner
Warenhandels-RichtliniederEU FortschrittaufdemWegzumehrNachhaltigkeit,VuR2018,325,327.

美国 《统一商法典》第2—602条第1款规定:“拒收货物必须在交付或提示交付货物后的合理时间内作出。如果买

方未能及时通知卖方,拒收无效。”
关于 《德国商法典》第377条的证据保全利益,参见Hopt,in:Baumbauch/Hopt,HGB,39.Aufl.2020,§377Rn.32。
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长时间。〔76〕这也使得其能够与上游供应商取得联系。〔77〕以防止瑕疵造成进一步的损害。〔78〕因

此,一种温和的瑕疵通知义务在经济上也是有意义的。如果对关于商品买卖的指令进行修正,则

应根据拟议法完全统一检验义务,以便在所有成员国进行转化。〔79〕

3.中国与欧盟法上检验义务的比较

(1)在内容上,检验义务是以 《联合国国际货物销售合同公约》为基础的。然而,《联合国

国际货物销售合同公约》第39条和第40条规定明显简短得多。《德国商法典》第377条在这方

面要明确许多,其规定有 “毫不迟延”的检查和通知义务,且仅对隐蔽瑕疵规定了例外。这通常

是一段两周到八周的时间;〔80〕消费品买卖中则为两个月。中国 《民法典》第624条另设约定检验

义务的规定,由于第621条第1款第1句业已有所规定,在体系上非属妥适。规范内容上,出卖人

依照买受人的指示向第三人交付标的物,出卖人和买受人约定的检验标准与买受人和第三人约定的

检验标准不一致的,应以出卖人和买受人约定的检验标准为准。这里买卖合同所约定的内容具有优

先性 (中国 《民法典》第624条)。这似乎是不言而喻的,因此没有必要规定。中国 《民法典》第

622条第2款规定,法律、行政法规规定的期间优先于当事人约定的检验期间,也无规定必要。此

外,如第621条第2款规定的 “合理时间”〔81〕以及公开和隐蔽瑕疵的区分等问题,欠缺相关的定

义。总之,这些规定过于繁琐重复了。清晰且简明的规定,能使各方当事人从中获益。

(2)从经济角度看,必须致力于将消费者保护的成本保持在最优性价比上。〔82〕过度保护消

费者不符合买受人的利益,因为成本上的增加会加重其负担。从内容上看,瑕疵通知的功能是确

定商品符合合同,从而确保法律平和。〔83〕然而,旨在鼓励交易的中国 《民法典》,〔84〕在诸如时

效期间届满前不久方发现隐蔽瑕疵的问题上,似乎比 《德国商法典》更加严格。交付凭证上的签

名事实上是否可引发对买受人不利的推定,也值得商榷。尤其是买受人没有合理的时间进行检验

时,这一规定显得既不切合实际也不具有正当性。

(三)责任依据与买卖法上的瑕疵担保权

1.买卖法上救济选择权之不明确 (中国 《民法典》第582条)

1900年 《德国民法典》针对瑕疵物规定了两种法律救济,这可以追溯到罗马法。罗马法上

关于奴隶买卖的 “解约之诉”(redhibitoria)和 “价金减少之诉”(quantiminoris)构成德国法上

“瑕疵解约”(Wandlung)以及 “减价”(Minderung)的基础。〔85〕中国法上也是如此。但中国规
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〔76〕
〔77〕
〔78〕
〔79〕
〔80〕
〔81〕
〔82〕
〔83〕
〔84〕
〔85〕

关于 《德国商法典》第377条规定的问责义务,参见BGH,Urt.v13.5.1987,VIIIZR137/86,BGHZ101,49,53。
Dassbach,GPR2016,211,215.
Dassbach,GPR2016,211,215.
对此,参见Möllers,in:FSGrunewald,2021(即将出版)。
Hopt,in:Baumbauch/Hopt,HGB,39.Aufl.2020,§377Rn.23m.w.Nachw.
KritischbereitsLichtenstein,IHR2013,98,99.
Grundmann,DieEU-Verbraucherrechte-Richtlinie-Optimierung,AlternativeoderSackgasse?,JZ2013,53,63.
可参见前引 〔71〕,VorschlagVerbrauchsgüterkauf-RL,S.16。
Weidlich/Shen,in:Binding/Pißler/Xu,ChinesischesZivil-undWirtschaftsrecht,2015,3.Kap.Rn.115.
关于奴隶买卖中,解约之诉 (Ulp.D.21,1;19,6)与减价之诉 (Gell.4.2,5;Ed.D.21,1,38pr.)的区分,参

见Kaser,RömischesRecht,2.Aufl.1971,S131.II.4.S.559f.;Zimmermann,LawofObligations,1993,S.331;Medicus,
in:Zimmermann,RechtsgeschichteundRechtsdogmatik,1999,S.307ff.。
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定有所谓 “三包制度”,包括修理、更换以及退货三种担保方式。〔86〕《合同法》规定了瑕疵情形

(即不符合约定的质量要求)的违约责任,且援引了 《合同法》总则中的相关规定,如 《合同法》
第155条及第111条的规定所示。《合同法》第111条和 《消费者权益保护法》第24条第1款规

定赋予买受人在违约情形下就修理、更换、重做、退货和减价之间加以选择的权利。 《合同法》
第113条则对损害赔偿请求权作了单独规定。

这些规定如今表现为中国 《民法典》第617条结合第582条至第584条规定。据此,须首先考

察当事人之间达成的约定 (中国 《民法典》第582条第1句)。依中国 《民法典》第618条规定,瑕

疵担保责任在很大程度上可以预先免除,但涉及故意或者重大过失的情形除外。在缺乏约定时,买

受人可以依中国 《民法典》第582条第2句就上述法律补救措施加以选择。该选择取决于 “标的的

性质和损害的大小”,以及选择的 “合理性”。从这一规定中无法得出各种补救措施的其他要件。
有观点认为,由于法律没有对各担保权利之间的关系作出规定,结果是买受人享有选择

权。〔87〕不过,这里要进行区分:在消费者保护法中,如果出现瑕疵,买受人可以在七天内退货,
当事人对此有相反约定的除外 (《消费者权益保护法》第24条第1款)。然而,中国 《民法典》中没

有纳入这种不合理的后悔权:中国 《民法典》第610条 (《合同法》第148条)规定,退货以合同目

的不能实现为要件。〔88〕买卖法的这一规定也与合同编通则中的规定,即中国 《民法典》第563条

第4项 (《合同法》第94条第4项)相对应。至于合同目的何时无法实现,仍不清楚。因此,修理

和更换很可能优先。至于买受人之 “自助”(Selbsthilfe),《买卖合同司法解释》对此曾有过相关规

定,〔89〕但没有纳入中国 《民法典》中。文献中也有观点认为,只有在根本违约的情况下才能要求

更换。〔90〕最后,损害赔偿请求权受到中国 《民法典》第584条的限制。据此,损害必须可以预见。

2. 《联合国国际货物销售合同公约》和欧洲消费品买卖中的不同补救方法

(1)中国 《民法典》中的责任规定是借鉴英美法 〔91〕和 《联合国国际货物销售合同公

约》〔92〕而加以制定的。《联合国国际货物销售合同公约》只规定了违约的一般规则,并就根本违约

和非根本违约加以区分。在 《联合国国际货物销售合同公约》中,买受人可以要求补正履行,但只

有在根本违约的情况下才可以要求更换。〔93〕这根源于英美法上以特定履行为例外性救济的做法。
《联合国国际货物销售合同公约》第46条第2款规定,只有在合理期间届满后才有可能解除合同。
出卖人也可以依第48条的规定进行补正。而欧盟买卖法针对消费者有自己的规定。中国 《合同法》
同样没有类似于德国法上特别买卖瑕疵担保法的存在。〔94〕中国 《民法典》对此也只字未提。

(2)欧盟法上,各种补救措施之间有明确的等级关系:修理及更换具有优先性。例如 《德国
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〔86〕

〔87〕
〔88〕
〔89〕
〔90〕
〔91〕
〔92〕
〔93〕

〔94〕

Han,ConsumerSalesinPeoples􀆳sRepublicofChina,in:Howells/Twigg-Flesner/Micklitz/Lei,ComparativeCon-
sumerSalesLaw,2019,S.82,86.

Bu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3,25认为缺乏法定的优先顺序。
Eberl-Borges/Su,ZVglRWiss11(2012),125,131.
参见前引 〔22〕,《买卖合同司法解释》第22条。
S.Rüffert,DasRechtderSachmangelgewährleistungbeimKaufinderVolksrepublikChina,1994,S.75.
Shen,in:FSHorn,2006,S.125,131.
Eberl-Borges/Su,ZVglRWiss11(2012),125,130;Bu,ZfRV2014,261,269:Art.38 44UN-Kaufrecht.
Art.46UN-Kaufrecht,Bridge,in:DiMatteo/Janssen/Magnus/Schulze,InternationalSalesLaw,2016,Chap.19

Rn.102;Kötz,EuropäischesVertragsrecht,2.Aufl.2015,S.308.
Bu,EinführungindasRechtChinas,2.Aufl.München2017,§12Rn.89.
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民法典》第437条第1款、第439条规定的补正请求权,〔95〕是买受人起初可主张的唯一救

济。〔96〕这就给了出卖人保有部分利润的机会。这在经济上是合理的。但是,如果修理和更换会

导致不成比例的费用,则原则上会被排除。〔97〕在德国,《德国民法典》第439条第4款对此也作

了明确规定;第475条第4款同时规定,消费品买卖中,出卖人不享有 “全部拒绝权” (To-
talverweigerungsrecht)。〔98〕相比之下,解除和减价则后位于修理及更换。如果只是 “轻微”的

不符合合同,消费者无权解除合同。〔99〕欧盟 《商品买卖指令》第10条第1款规定,消费者原则

上需要证明商品在交付时存在瑕疵。但迄今为止,在商品交付后的前六个月内,针对消费者适用

举证责任倒置的规则,即由出卖人负证明责任 (《德国民法典》第477条)。这一六个月的期间如

今被延长至一年 (欧盟 《商品买卖指令》第11条第1款)。中国法上,关于机动车、计算机、电

视机等商品及其他耐用品,针对消费者也设有类似的规定,即六个月内适用举证责任倒置的规则

(《消费者权益保护法》第23条第3款)。

3.对中国法律状况的评价

有两项法律问题中国立法者没有作出明确规定:一方面,强制性法律与任意性法律之间的关

系不明。中国 《民法典》第618条规定,出卖人故意或因重大过失不告知瑕疵的,担保责任排除

的约定无效。但不清楚的是,是否有其他责任排除上的限制。像 《德国民法典》第476条 (对消

费者禁止为不同之约定)这样的规定未被纳入。当然,中国 《民法典》第496条及以下关于格式

条款控制的规定似乎仍可介入,这一点马上讨论 (标题三项下第二部分)。此外,中国立法者未

对法律救济措施的次序关系发表意见,也很令人惊讶。如果没有达成相关约定,买受人似乎可以

自由选择补救措施。这适用于 《消费者权益保护法》第24条第1款中的消费者买卖,但也可能适

用于普通买卖。中国 《民法典》第582条第2句规定的选择取决于 “损害的大小”或者 “合理性”,

这一要件过于模糊,需要进一步具体化。这一 “不受限制”的选择权虽与 《欧洲共同买卖法草案》

第106条第3款a项规定相符,〔100〕却不符合其他国际以及欧盟买卖法上的规定。与之相对,在欧

盟消费者保护法中,修理和更换具有优先性 (仅见 《德国民法典》第437条第1项、第439条),解

除原则上居于后位。这是可以理解的,因为恣意的解除或减价会增加成本。如买受人发现某处的商

品更便宜,或者对履行合同失去兴趣,他便可借此解除合同。〔101〕而买受人先接受修理或者更换也

有其道理,因为他最终仍能获得无瑕疵的商品。因此,欧洲买卖法拒绝规定这一后悔权是为正确之

举。〔102〕结果是,中国买卖法赋予当事人的 “太多,同时又太少”(zuvielundgleichzeitigzuwenig):
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〔95〕
〔96〕
〔97〕

〔98〕

〔99〕
〔100〕

〔101〕
〔102〕

德国买卖法上,“补正”(Nacherfüllung)是修理及更换的上位概念。
BeckOK-BGB/Faust,54.Ed.1.5.2020,BGB§439Rn.2.
前引 〔45〕,《商品买卖指令》第13条第2款、第3款及权衡理由48以下、以及51,和前引 〔47〕,1999年 《消费

品买卖指令》第3条第3款及第1款、第2款。相关判决,参见EuGH,Urt.v.16.6.2011,C 65/09u.a.,EU:C:2011:
396,Rn.68ff.—Weber;对此持保留态度者,参见Zöchling-Jud,GPR2019,115,128。

这一规定在引入 《德国民法典》第475条第4款之前,已经由欧盟法院作出过判决,对此参见 EuGH,
Urt.v.16.6.2011,C 65/09u.a.,ECLIU:C:2011:396,Rn.68ff. Weber。

前引 〔45〕,欧盟 《商品买卖指令》第13条第5款。
《欧洲共同买卖法草案》,英文全称为 “CommonEuropeanSalesLaw”,简称 “CESL”,德文全称为 “Vorschlagfür

übereinGemeinsamesEuropäischesKaufrecht”,2011年10月11日公布,参见KOM (2011)635。
针对 《欧洲共同买卖法草案》第106条的批评,可参见Kötz,EuropäischesVertragsrecht,2.Aufl.2015,S.310f.。
关于撤回中的后悔权问题,参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§15Rn.32f.。
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从买受人的角度看,如果允许出卖人在合同中不加具体限制地排除瑕疵责任,则属保护不足;而如

果允许买受人在没有约定的情况下可立即选择解除或者减价,则又保护过多。

三、契约自由的矫正与中国 《民法典》中的消费者保护

(一)《消费者权益保护法》没有纳入中国 《民法典》

1. 《消费者权益保护法》与中国 《民法典》

中国 《消费者权益保护法》自1994年1月1日起生效,2009年和2013年分别进行了大幅度

修订。中国 《民法典》未将其纳入,仅有少数几个条文提到了消费者或者含有所谓消费者保护的

手段。这是否令人遗憾? 有观点为此辩护: 《消费者权益保护法》在性质上并不是真正的民法,

而是含有公法规范,且从比较法的角度来看,将其统合入民法典之中并不十分具有说服力。〔103〕

众所周知,尽管 《德国民法典》在2002年德国债法改革过程中补充了许多欧盟指令中关于消费

者保护的规定,〔104〕欧盟一些成员国仍采取了与德国不同的进路。例如,法国、奥地利和意大利

均没有将欧盟指令中的消费者保护规范转化到各自的民法典之中,而是单独制定有自己的消费者

保护法。〔105〕这一做法的优点在于,内国民法典本身基本上不需要因欧洲消费者保护法而进行改

动,而且在二者出现分歧时,也不会因此发生转化以及解释上的难题。〔106〕

但在中国并不存在上述指令转化的问题,因为中国 《民法典》可以直接适用于全中国。〔107〕

至于 《消费者权益保护法》中个别具有公法性质的规定,说服力则很有限,因为当中的民法规范

很容易被纳入 《民法典》之中。而德国债法改革过程中,支持消费者保护统合入民法典的观点也

可挪用于此:如果将当今消费者生活中的重要领域与民法典分开,单独用一部法律而加以规定,

那么作为最为重要的调整民事法律关系的法律,国家编纂民法典的意义就会受损,因为每个国民

都可以是消费者,除非是与商人进行商事往来。〔108〕因此作为消费者保护的现代要素,如典型的

格式条款控制以及网购商品的撤回权问题,〔109〕其核心内容仍为民事关系,应由民法典调整。〔110〕
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〔103〕

〔104〕

〔105〕

〔106〕

〔107〕
〔108〕
〔109〕

〔110〕

Wu,DieEingliederungderVerbraucherverträgeindaschinesischeZGB,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischen
Zivilrechtskodifikation,2019,S.109,114,118.

具体而言,有13项欧盟指令被纳入 《德国民法典》之中,关于 《德国民法典》2002年1月2日的版本,参见

BGBl.IS.42,45Anm.;详可参见Möllers,EuropäischeRichtliniendesbürgerlichenRechts,JZ2002,121ff.;被翻译的版本,
参见ERPL10(2002),777ff.。对于没有以体系化方式将消费者保护法整合入民法典之中的批评,参见Micklitz,GutachtenA
zum69.DeutschenJuristentag,2012,S.31。

可参见法国 《消费法典》(Codedelaconsommation)、奥地利 《消费者法》(dasösterreichischeKonsumentengesetz)
以及意大利 《消费者法》(Codicedelconsumo)。

关于这种对内国法规定进行解释的范围上的探讨,参见Möllers,RichtlinienkonformeRechtsfortbildungalsTeileiner
modernenMethodenlehre-ZurNeubestimmungderContra-legem-GrenzebeiderBerücksichtigungvoneuropäischemRecht,in:
Torggler,RichterlicheRechtsfortbildung,2019,S.77ff.。

与之相对,欧盟指令采取了不同的立法技术,参见 《欧盟运行条约》第288条第3款规定。
Möllers,JZ2002,121,126,134.
2015年电子商务市场交易额达到3.8万亿人民币,参见Han,ConsumerSalesinPeoples􀆳sRepublicofChina,in:

Howells/Twigg-Flesner/Micklitz/Lei,ComparativeConsumerSalesLaw,2019,S.82。
与此相关的讨论,参见Wu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.109,116

f.indenFn.35 40;对此持批评态度者,亦可见Binding,ConsumerprotectionlawinthePeople􀆳sRepublicofChina,China-EU
LawJournal2014,223,241。
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2.消费者的概念、撤回权与信息义务

中国 《民法典》中关于消费者保护的规定非常简单:在总则部分,第128条对于消费者虽有

提及,但只是对其他法律进行了援引。中国 《民法典》中并无像 《德国民法典》第13条那样关

于消费者的定义性规定。这令人遗憾,因为其本可以借此机会发出一个重要信号。〔111〕《消费者权

益保护法》第25条规定的撤回权仅适用于远程交易,而欧盟关于消费者保护指令的规定同样适

用于上门交易、分期交付合同及其他交易类型 (也可参见 《德国民法典》第312g条,第485条,

第495条,第510条,第514条及第650l条)。对此,中国 《民法典》本可借此机会澄清解除、

撤销、终止等形成权与撤回权之间的关系。〔112〕中国 《民法典》也完全没有提及信息义务这一典

型的消费者保护要素,至少应可以援引 《消费者权益保护法》的相关规定。〔113〕这十分令人遗憾,

因为德国立法及判例均特意使用这一手段来确保风险的合理分配。〔114〕

(二)中国 《民法典》第496条至第498条关于格式条款的控制

有些规定很容易被归入消费者保护的范畴,关于格式条款控制的三项规定即属此类。其中,

中国 《民法典》第496条涉及格式条款的可适用性,第497条列举了无效的原因,第498条则要

求作不利于格式条款提供者的解释。这一解释规则大体上对应于 《德国民法典》第305c条第2
款规定。此外,中国 《民法典》第496条规定,格式条款的提供者有提醒对方注意的义务,有疑

问时,该条款视作未被有效地纳入合同。对此,德国读者从 《德国民法典》第305条第2款、第

305c条规定中也可有所了解。〔115〕但德国法关于有效纳入问题的规定要比中国 《民法典》详尽得

多。此外,中国 《民法典》第496条与 《消费者权益保护法》第26条第1款之间也缺乏协调,

后者要求以 “显著方式”提醒注意,而前者却没有增加这一内容。这两部法律都规定,格式条款

的提供方有义务按照对方要求对相关条款予以说明。德国法上不存在此种义务。由于经常缺乏时

间以及专业知识,如何对大众交易中的格式条款进行说明,目前仍不清楚。

中国 《民法典》第497条纳入了关于格式条款内容控制的规则。〔116〕这一规定也见于 《消费

者权益保护法》第26条第2款。第497条中的三项规定明显不如 《德国民法典》第308条、第

309条以及涵盖不同案型的欧盟 《一般交易条款指令》〔117〕那样精确。第1项对中国 《民法典》

第143条及其后关于因未成年人、欺诈或错误导致无效后果的援引稍显多余。第2项涉及不被容

许的责任限制,如排除故意和过失及不被容许的免责。 《合同法》第40条和 《消费者权益保护

法》第26条第2款中已经出现过类似的规定。最后,第2项禁止限制对方的主要权利,第3项

禁止排除对方的主要权利。这一用语上的重复并无必要。此外,排除主要权利的含义仍不明确。
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〔111〕
〔112〕

〔113〕

〔114〕
〔115〕

〔116〕
〔117〕

参见前引 〔108〕。关于消费者的概念,参见 《德国民法典》第13条及中国 《消费者权益保护法》第2条。
德国法上,参见Möllers,JZ2002,121,130f.。对于中国 《民法典》深感遗憾者,参见 Wu,in:Bu,DerBeson-

dereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.109,120f.。
关于 《消费者权益保护法》第8条及第28条规定,参见 Wu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivil-

rechtskodifikation,2019,S.109,119f.。
Möllers,JZ2002,121,129f.;更多示例,参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§8Rn.21ff.。
BGH,Urt.v.21.4.2009,XIZR78/08,NJW 2009,2051;Palandt/Grüneberg,BGB,79.Aufl.2020,§305c

Rn.19.
对于之前草案的批评,参见Bu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3,13。
1993年4月5日 《欧共体理事会关于消费者合同中的不公平条款的指令》(Richtlinie93/13/EWG),载欧共体官方

公报L95,第29页,《一般交易条款指令》(AGB-RiL)。
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德国及欧盟法上,一般交易条款内容上的控制通常仅指关于辅助协议的条款,以及其他合同组成

部分,即 “偶素” (accidentalianegotii);而买卖标的物和价款作为合同基本内容,即 “要素”
(essentalianegotii),只有在例外情况下方为一般交易条款的控制所涵盖。〔118〕这一主要元素受制

于市场,只有在非常特殊的情况下才会进行价格控制。〔119〕这也与亚当·斯密的自由主义方法相

对应,他将市场描述为一只 “看不见的手”,供求双方在这只手的作用下自我调节。〔120〕“主要权

利”一词没有真正表明它指的是合同的哪一部分。也许与 《消费者权益保护法》第26条从体系

上进行比较,对此可以有所帮助,因为后者只笼统地提到 “排除或限制消费者的权利”。文献中

有观点认为,应允许当事人约定修理优先于更换。〔121〕这一点得到了以下事实的支持:中国 《民
法典》第618条只禁止排除重大过失和故意的责任。但也有观点正确地批评道,对于什么时候仍

应允许限制责任,什么时候不允许限制责任,并没有一个标准。〔122〕立法技术上,欧洲和德国的

立法者则借助于所谓半强制性法律。〔123〕遗憾的是,关于将一般交易条款控制的具体示例进行规

范化的提议被否决。〔124〕

(三)中国 《民法典》第648条、第656条关于电、水、气和热力供用的强制缔约

中国 《民法典》第494条中包含了一项强制缔约义务,除危险预防和救灾之外,还有所谓

“指令性任务”(德文称作imperativenPflichten,英文为control)。文献中认为其适用范围并不明

确。〔125〕第十章规定的电、水、气和热力供用合同是为其中一个适用领域:向公众供电的供电人,
不得拒绝用电人合理的订立合同要求 (第648条)。第656条将上述强制缔约义务扩大到水、气

和热力的供用上。电、水、气、热力的供应人不仅有义务提供服务,而且有义务设置相应的设

施。此外,还规定有需要中断供应时的通知义务与损害赔偿责任。中国 《民法典》第648条和第

656条规定的强制缔约制度可以说是对弱势者的保护,因为此为后者日常生活所必需。
德国法上,在公民依赖对方为给付的情况下,经由判例发展而来的强制缔约义务,已经存在

了近100年。〔126〕对此,立法者针对诸多涉及基本生活供应的合同,规定有强制缔约义务。除电

和气的供应外 (德国 《能源经济法》第17条第1款),还包括邮政服务 (德国 《邮政法》第3
条)、电信 (德国 《电信法》第84条)、公共铁路 (德国 《通用铁路法》第10条)和公共汽车、
电车和出租车等运输公司在日常公共交通中的运输义务 (德国 《客运法》第22条)以及保险保
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〔118〕

〔119〕

〔120〕

〔121〕
〔122〕
〔123〕

〔124〕
〔125〕

〔126〕

对此参见 《德国民法典》第307条第3款,关于价格条款不明时的例外,参见前引 〔117〕,欧盟 《一般交易条款指

令》第4条第2款;Palandt/Grüneberg,BGB,78.Aufl.2020,§307Rn.41ff.;Möllers,JuristischeArbeitstechnikundwis-
senschaftlichesArbeiten,9.Aufl.2018,§10Rn.12ff.。

关于价格控制构成 《德国民法典》第138条第1款悖俗欺诈行为的要件,参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,
3.Aufl.2021,§9Rn.51ff.,54a。

Smith,WealthofNations,9thed.1799,Bd.III,BookIV,Chap.II,OfRestraintsupontheImportationfromfor-
eignCountriesofsuchGoodsascanbeproducedatHome,S.181.

Bu,ZfRV2014,261,265.
Bu,ZfRV2014,261,265.
参见前引 〔47〕,1999年 《消费品买卖指令》第7条;前引 〔45〕, 《商品买卖指令》第21条及 《德国民法典》第

476条。对此,参见Kötz,Vertragsrecht,2.Aufl.2012,Rn.614ff.。
Bu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,2019,S.3,13.
关于中国 《民法典草案》第286条,参见Bu,in:Bu,DerBesondereTeilderchinesischenZivilrechtskodifikation,

2019,S.3,12f.。
从关于戏剧评论家的判决开始,参见RG,Urt.v.7.11.1931,V106/31,RGZ133,388,392。关于缔约强制的教

义学论证,参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§9Rn.33f.,Rn.52ff.。
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障 (德国 《机动车所有人强制保险法》第5条)与转账账户 (德国 《支付账户法》第31条)。因此,
德国法上强制缔约义务的范围比中国民法更为广泛,它还包括运输、保险保障或转账账户。从立法

技术的角度来看,人们可能会问,把它们放在特别法中加以规定,在体系上是否更为妥适。

四、比较分析的尝试

(一)《德国民法典》中 “人的图像”

1.从 “国民”法典到 “消费者”法典

《德国民法典》反映了19世纪末的政治和经济观点。当时,资产阶级已经摆脱了身份等级的

束缚,因此首先强调的是私法自治,即公民自行安排自己生活关系的自由。《德国民法典》的制

定者仍然认为,私法交易的参与者实力大体相当,〔127〕因此似乎没有必要就合同是否妥当加以审

查。只是针对 《德国民法典》第138条第2款中规定的因急迫、缺乏经验等情形出现的个人谈判

能力上的不足,以及 《德国民法典》第119条以下规定的意思与表示之间的不一致,立法者特别

进行了考虑。赌博、博彩和婚姻居间构成不完全债务 (《德国民法典》第762条以下、第656
条)。方式上的要求,比如 《德国民法典》第313条、第766条的规定,具有警示和敦促功能。
正如奥托·冯·吉尔克的名言所示,我们的私法中必须 “渗入一滴社会主义的油”(einTropfen
sozialistischenOelesdurchsickern)。〔128〕

然而,21世纪经济条件的变化表明,对谈判平衡的破坏并不局限于个人情况受不利影响的

个体,更是在某些法律领域形成了结构上不平等的谈判力量,从而危及通常与合同相关的正确性

保障。〔129〕最重要的是,一方在经济、信息或心理上的劣势会导致这种不平衡的出现。因此,立

法和判例在许多领域对私法自治加以限制,在这些领域,消费者通常在经济、资讯或心理上处于

弱势,因此应受到特别保护。为保护消费者而需要对契约自治例外地加以纠正时,就可以称为

“消费者保护法”。〔130〕 除消费者外,承租人、旅游者和受雇人也受到立法者的特别保护。需要提

及的是社会租赁法 (《德国民法典》第557条至第561条、第573条至第574c条)以及有利于受

雇人的保护规定,如 《德国民法典》第613a条。受雇人也受到 《德国民法典》第616条至第618
条的特别保护,如因一时障碍而无法提供劳务时,其不会因此丧失报酬请求权。判例还对 《德国

民法典》第626条第1款规定的雇佣关系因重大事由而为无终止期间之终止提出了特别高的要

求。在 《德国民法典》第138条第1款范围内进行的审查仅限于给付和对待给付之间的显著失

衡,并取决于保护经济上较弱一方的需要。但由于对个人的生活安排具有特殊意义,法院对租
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〔127〕

〔128〕

〔129〕

〔130〕

Coing,in:Staudinger,BGB,13.Bearb. (1995),Einl.zum BGBRn.33;Wieacker,Privatrechtsgeschichteder
Neuzeit,2.Aufl.1967,S.481:“总之,立法者显然没有赋予立法以真正的社会任务。”

Gierke,DiesozialeAufgabedesPrivatrechts,1889,S.13;ders.,DerEntwurfdesBürgerlichenGesetzbuchsunddas
deutscheRecht,1889,S.192;Wagner,GrundlegungderpolitischenÖkonomie,2.Teil,3.Aufl.1894,S.99ff.;Menger,
DasbürgerlicheRechtunddiebesitzlosenVolksklassen,1886,S.26,153f.

参见BverfG,Beschl.v.19.10.1993,1BvR567/89u.a.,BVerfGE89,214,231ff.—保证合同;Palandt/Ellen-
berger,BGB,79.Aufl.2020,Einf.vor§145Rn.13。

Hübner,AllgemeinerTeildesBürgerlichenGesetzbuches,2.Aufl.1996,§41Rn.1036;Larenz/WolfAllgemeiner
TeildesBürgerlichenRechts,8.Aufl.1997,§42Rn.19.
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金、土地、借贷合同中对待给付显著失衡的情况也进行审查。〔131〕针对消费者询问后的 “信息义

务”(Informationsobliegenheit),法院通过在缔约过失 (《德国民法典》第280条第1款、第311
条第2款、第241条第2款)或积极违反契约 (《德国民法典》第280条及以下)的范围内引入

诸多告知义务而加以修正,使得物或给付之提供者有义务提供充分的信息。除当事人之间的信息

差异外,提供者的能力以及消费者对提供者的信任也起着决定性作用。〔132〕相比于银行在经营风

险交易时的充分告知义务,针对宣传册或者二手车经销商销售发生过事故的二手车的情形,法院

仅在非常有限的范围内对私人之间的信息披露义务进行了肯定。〔133〕为了保护弱势方,立法者采

用强制或半强制性规定的方式,即不得作不利于弱势方的约定。如 《德国民法典》第444条明确

规定,瑕疵请求权原则上也可以被排除。但是,《德国民法典》第476条对消费品买卖,《德国民

法典》第309条第8b款对一般交易条款的使用均进行了限制。此外,一般交易条款的控制必须

以法律规定的基本理念为导向。〔134〕最后,宪法对民法的影响也尤为重要。〔135〕

2. 《德国民法典》中的 “正义原则”(Gerechtigkeitsprinzipen)

20世纪的立法和判例在内容上从 “民法典”到 “消费者法典”的发展,也可以从法教义学

的角度得到证成。有观点认为,契约正义是合同法的实质功能原则。〔136〕作为弱势方,消费者原

则上应受到保护。〔137〕也有学者主张,私法自治 “需要加以优化”(Optimierungsgebot),与其他

法律原则一样,也受到其他法律原则的限制。〔138〕部分法律文献发展出了可对契约自由进行限制

的社会原则。〔139〕除强制缔约外,还应包括信息义务 〔140〕或者使其 “免受见识上的缺乏”(Schutz
vorPerspektivlosigkeit)。出于这些考虑,可以说,近几十年来德国的立法和判例已经将市场经

济发展为社会 〔141〕或环境市场经济 〔142〕。但是,德国民法并不注重以社会原则对契约自由加以优

化,而是注重维持当事人最低程度的契约自由。〔143〕优化理念认为,契约自由与公法一样,应将
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〔131〕

〔132〕

〔133〕

〔134〕
〔135〕
〔136〕
〔137〕

〔138〕
〔139〕

〔140〕
〔141〕
〔142〕
〔143〕

BGH,Urt.v.8.12.1981,1StR416/81,NJW1982,896;BGH,Urt.v.24.3.1988,IIIZR30/87,BGHZ104,
102,105—分 期 贷 款 合 同;BGH,Urt.v.2.7.2004,V ZR 213/03,BGHZ160,8,16f.—价 值 比 较 方 法;BGH,
Urt.v.10.2.2012,VZR51/11,NJW2012,1570Rn.8f.;BGH,Urt.v.24.1.2014,VZR249/12,NJW2014,1652Rn.8;
Palandt/Ellenberger,BGB,79.Aufl.2020,§138Rn.25ff.;详可参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§8
Rn.41,§9Rn.35ff.,54.

BGH,Urt.v.11.8.2010,XIIZR192/08,NJW 2010,3362,3363—ThorSteinar;类 似 判 决 已 经 见 于 RG,
Urt.v.7.7.1925,II494/24,RGZ111,233,234恶意欺诈;BGH,Urt.v.28.6.2006,XIIZR50/04,BGHZ168,168
Rn.15;BGH,Urt.v.21.1.1975,VIIIZR 101/73,BGHZ 63,382,386—二 手 车 买 卖;Palandt/Ellenberger,BGB,
79.Aufl.2020,§123Rn.5ff.;Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§8Rn.21ff.

Palandt/Ellenberger,BGB,79.Aufl.2020, Einf.vor §145 Rn.16; Möllers,Juristische Methodenlehre,
3.Aufl.2021,§8Rn.21ff.

关于诚信原则的具体化,参见 《德国民法典》第307条第2款第1项。
参见上文标题一项下第二部分第一节。
Zweigert/Kötz,EinführungindieRechtsvergleichung,Bd.II,2.Aufl.1984,S.7ff.
Atiyah,U.TorontoL.J.35(1981),1,14ff.;Smith,Atiyah􀆳sIntroductiontotheLawofContract,6thed.2005,

S.297sowieSäcker,in:MünchKomm-BGB,8.Aufl.2018,Einl.Rn.39.
Neuner,AllgemeinerTeildesBürgerlichenRechts,12.Aufl.2020,§10Rn.30.
Raiser,JZ1958,1,6,8;Neuner,PrivatrechtundSozialstaat,1999,S.237ff.;ders.,AllgemeinerTeildes

BürgerlichenRechts,12.Aufl.2020,§10Rn.42ff.
如 《德国民法典》第355条第2款关于撤回权的规定。
Möllers,JuS1999,1191,1192f.参见下文标题四项下第二部分第一节。
参见Fikentscher,DieumweltsozialeMarktwirtschaft,1991。
与此相关的详细内容,可参见Möllers,JuristischeMethodenlehre,3.Aufl.2021,§9Rn.39ff.。
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基本权利与其他权利进行权衡,并使之在实践中达到相应的协调。在民法中,这种权衡理念基本

上只能在有限的范围内进行。一般来说,需受国家的约束。这与 《德国民法典》的自由主义基本

思想相对应,它没有规定对合同内容进行一刀切的控制。〔144〕只要合同在可容忍的范围之内,国

家就不得以控制的方式施加干预。只有当不公正的程度超出这些限度时,当事人的决定权才会移

交给国家。教义学上,取而代之的是以 “自决”(Selbstbestimmung)为主导。弗卢梅正确地强

调,契约需要相互自决,实力状况的不平等或事实上的垄断地位会导致单方面的他决。〔145〕契约

自由以自决为前提。〔146〕当然,双方都享有自决之权利。双方的自决也因此意味着 “免受他决”
(SchutzvorFremdbestimmung)。〔147〕

(二)中国 《民法典》中 “人的图像”

1.自由市场经济与事后控制

原则上,双方当事人有责任就标的物及价格等 “要素”(essentialianegotii),即合同的基本

内容达成约定。不会出现对价格加以管控的情况。当事人也可以订立不合理的合同。〔148〕这与上

述亚当·斯密的自由主义做法相对应,他用 “看不见的手” (unsichtbarenHand)来描述市

场。〔149〕其背后的观念在于,各方当事人的利益冲突可通过合同达致一项正确的结果;人们称为

谈判的 “正确性保证”(Richtigkeitsgewähr)。〔150〕霍布斯已经恰如其分地强调,最能决定物之价

值的是立约者。〔151〕中华人民共和国是共产党领导下的社会主义国家,同时也是拥有14亿人口的

世界上最大的市场经济国家。
从内容上看,在劳动法或者租赁法等生活领域尚缺乏强有力的保护性规定。这一点在美国也

有所体现。从程序上亦可以看出,在许多领域,契约自治占据着主导地位,优先于中国 《民法

典》中的相关规定。这适用于检验义务 (标题二项下第二部分)和瑕疵请求权 (标题二项下第三

部分)。这意味着,相比于德国法和欧盟法而言,中国法上格式条款的控制更为有限。〔152〕最后,
在民法中不适用比例原则。〔153〕

中国 《民法典》是一个 “混合物”(Zwitter):〔154〕它在形式上取径于19世纪德国的潘德克

·49·

〔144〕

〔145〕

〔146〕

〔147〕
〔148〕

〔149〕

〔150〕

〔151〕

〔152〕
〔153〕
〔154〕

Drexl,DiewirtschaftlicheSelbstbestimmungdesVerbrauchers,1998,S.208;Ritgen,JZ2002,114,119;Hofer,
VertragsfreiheitamScheideweg,2006,S.23以及上文标题四项下第二部分第一节。

Flume,in:FS100JahreDJT,Bd.1,1960,S.135,143;同此观点者,参见Larenz,LehrbuchdesSchuldrechts,
AllgemeinerTeil,Bd.1,14.Aufl.1987,S.41: “缔约双方的自由自决”。赞同此种观点者,参见Säcker,in:MünchKomm-
BGB,8.Aufl.2018,Einl.Rn.38。

在1900年 《德国民法典》的 《立法动议书》中已经可以找到这样的表述:“法秩序不能容许法律行为领域中的自决

受到非法侵害。”参见MotivezudemEntwurfeeinesBürgerlichenGesetzbuchesfürdasDeutscheReich,Bd.I,1896,S.204。
Reich,JZ1997,609.
OLGKöln,Urt.v.8.12.2006,19U109/06,MMR2007,446,448:在ebay拍卖会上以51欧元的价款购买了一

台价值6万欧元的 “甜菜挖掘机”(Rübenroders);赞同此种观点者,参见Weller,DieVertragstreue,2009,S.170。
参见前引 〔120〕。Baron/Yin-Baron,DieChinesen.PsychogrammeinerWeltmacht,7.Aufl.2019,S.265中也提到了

无形之手是中国经济生活的一部分。
Schmidt-Rimpler,AcP147 (1941),130,149ff.;ders.,in:FSRaiser,1974,S.3,5f.;Lieb,AcP178

(1978),196,206.
参见Hobbes,Leviathan,1651,PartI,Chap.15,S.75:“一切立约议价的东西,其价值是由立约者的欲求来测量

的,因之其公正的价值便是其意愿。”可访问https://archive.org/details/leviathan00hobba/page/74/mode/2up。
参见上文标题三项下第二部分。
Möllers,in:Möllers/Li,TheNewGeneralPrinciplesofChinaLaw,2018,S.55,85.
关于混合法律制度的概念,参见Zweigert/Kötz,EinführungindieRechtsvergleichung,3.Aufl.1996,S.72。
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顿法学。〔155〕但规范内容上颇受英美法的影响,不太注重对 “内容适当性”的控制,而是注重程

序公正,旨在防止欺诈、错误等。〔156〕这种自由的做法更多对应于一种具有威慑力的 “事后控制”
(ex-post-Kontrolle)。这包括一个广泛的制裁机制,例如惩罚性赔偿。〔157〕

2.国家控制和国家的 “看得见的手”——— “拟议法” (delegeferenda)的解释以及具

体化

《合同法》已被认为是一部极其成功的法律。〔158〕中国 《民法典》是中国制定的一部重大的法

典。该法典共七编,在很多方面都具有现代性,比如人格权的保护,或者是关于权利实施及制裁

的详细目录。但法律不能也不应停滞不前,而必须对不同生活领域的发展做出回应。
德国法之所以精确,是因为有法教义学对立法、判例以及法学文献加以整合。〔159〕一个重要

的问题是,中国法是希望复刻这一结构,还是宁可效仿英美的做法,通过事后控制来对严重错误

的行为施加制裁。又或许中国会采取自己的中间路线。国家的有形之手与市场的无形之手合二为

一,形成自在体系。〔160〕国家引导之 “手”在法律层面主要由最高人民法院进行指挥。对此,可

借助于抽象和具体的解释。〔161〕正如已经表明的那样,最高人民法院往往能够将个别条款加以具

体化。〔162〕但是,目前抽象解释的程序仍显得极为繁琐。如今制定法典的工作虽然已经进行了25
年,但明显的不足竟然没有得到解决,最终颁布的中国 《民法典》在很大程度上仍与以前的单行

法完全相同。各编之间还需要进一步加以协调,〔163〕并强化法教义学的渗透。〔164〕应考虑对契约

自由的概念、检验期间的适当性以及合理选择作出进一步的法律定义。〔165〕个别领域的协调应更

加紧密,如中国 《民法典》第618条与第497条第3项关于格式条款规定之间的关系,〔166〕抑或

第617条结合第582条规定的瑕疵担保权与第617条之间的关系。〔167〕今后,最高人民法院的抽

象和具体解释可能要增加。未来几年令人激动的问题还包括应在哪些领域对自由市场经济进行社

会缓冲。这可能是对买受人严格检验义务 〔168〕进行的实质性讨论,也可能是就买卖法上关于瑕疵

担保权利 〔169〕排除尚不明确部分的进一步探讨。无论内容上的争论如何,仅出于法律确定性的原
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〔168〕
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参见上文标题一项下第三部分。
对此,参见Zweigert/Kötz,EinführungindieRechtsvergleichung,3.Aufl.1996,S.319;关于英美法德做法,可参

见Twigg-Flesner,in:Howells/Twigg-Flesner/Micklitz/Lei,ComparativeConsumerSalesLaw,2019,S.44,52ff.。
例如中国 《民法典》第179条、第1185条以及 《消费者权益保护法》第55条。对此,参见 Möllers,in:Möllers/

Li,TheGeneralPrinciplesofChineseCivilLaw,2018,S.55,65。关 于 《侵 权 责 任 法》第47条,参 见 Eberl-Borges,
EinführungindaschinesischeRecht,2018,Rn.355。主张加以扩张者,参见Binding,ConsumerprotectionlawinthePeople􀆳s
RepublicofChina,China-EULawJournal2014,223,239。但对此持批评态度者,参见Bu,ZfRV2014,261,273。

Shen,in:FSHorn,2006,S.125: “精确、完整、体系化程度高”;Eberl-Borges/Su,ZVglRWiss111 (2012),
125,127f.;Eberl-Borges,EinführungindaschinesischeRecht,2018,Rn.311,330:一部具有国际化水准的法律。

参见上文标题一项下第二部分第一节。
Baron/Yin-Baron,DieChinesen.PsychogrammeinerWeltmacht,7.Aufl.2019,S.265.
参见标题一项下第二部分第一节及第二节。
关于检验义务,参见前引 〔22〕,《买卖合同司法解释》第15条至第18条的规定,上文标题二项下第二部分第一节。
Eberl-Borges,EinführungindaschinesischeRecht,2018,Rn.307.
Bu,ZfRV2014,261,274.关于 《消费者权益保护法》,参见Binding,China-EULawJournal2014,223,248,250。
参见 《消费者权益保护法》第4条,前引 〔22〕,《买卖合同司法解释》第17条以及中国 《民法典》第582条第2句。
参见上文标题三项下第二部分及Bu,ZfRV2014,261,273:缺乏体系考量。
参见上文标题二项下第三部分第一节。
参见上文标题二项下第二部分第三节。
参见上文标题二项下第三部分第三节。
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因,即有进一步澄清之必要。检验义务、买卖法上瑕疵担保权的顺位以及格式条款控制上的要

求 〔170〕这三项问题或许可作为适例。

Abstract:ThecodificationoftheChineseCivilCodeisinfluencednotonlybytheEuropeancode,

butalsobytheCommonLaw,withtheUNSalesConventionasthemainreferenceforitsprovi-
sionsonsaleslaw,whichabsorbedtherulesofbothlegalsystems,thusshowingtheunique
characteristicsoftheChineseCivilCodeitself.Asfortheunderstandingandapplicationofthe
specificrulesestablishedintheCivilCode,itisstillnecessarytodrawontheusefulelementsof
comparativelawtodevelopandimproveitself.Takingthethreeissuesofthedutytoinspection,

thetierofwarrantyrightsandthecontrolofgeneraltermsandconditionsinthesaleslawasex-
amples,regardingthescopeofthedutytoinspection,theChineseCivilCodehassetastricter
standardthantheGermanCommercialCodewiththeaimofacceleratingcommerce,whichis
worthyofrecognition,buttheformerdoesnotincludedefinitionsofrelevantconceptsinitsap-

plication,anddoesnotdistinguishbetweenapparentandhiddendefects,whichshouldbe
clarifiedthroughjudicialinterpretation,etc.,inordertolaythefoundationfortheaccurateap-

plicationoftherespectiveprovisions.Intermsofthetierofwarrantyrights,theChineseCivil
Codealsodoesnotcreateacertain “hierarchy”betweenthem.Theonlystatementmadeisto
makethechoiceoftheremedydependentonthe“sizeofthedamage”or“reasonability”,which
isfartoovagueandneedstobeconcretisedthroughthejudicialinterpretation.AlthoughtheChi-
neseCivilCodedoesnotexplicitlyprovideforconsumerprotection,therearethreeprovisionson

generaltermsandconditionsinitsPartonContracts,whicharesimilartotheGermanCivilCode
andcanbeclassifiedasconsumerprotection.Unfortunately,theproposaltoaddconcreteexam-

plesforexamininggeneraltermsandconditionsduringthecodificationprocesswasrejectedinthe
finaladoptedCivilCode,andtheresultingproblemsshouldbeofparticularconcerninfutureju-
dicialpractice,nonetheless,contractualautonomyisstillintheforeground.
KeyWords:saleslaw,warrantyrights,consumerprotection,examinationofgeneraltermsand
conditions,dutytoinspectionanddutytoobjection
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〔170〕 参见上文标题三项下第二部分。


