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“权利能力平等、不得放弃、不得剥夺”三错论批判
———兼论 《民法典》第14条的司法解释方向

徐国栋*

内容提要:《民法典》第14条采用的 “自然人权利能力一律平等”的命题需要 “权利能力不得放

弃”和 “国家不得剥夺自然人的权利能力”两个命题来支撑。在立法史上,主命题首次出现在

1811年的 《奥地利普通民法典》中,但它只有消除基于自由身份的不平等的意图,并无消除基

于国民身份、宗教身份的不平等的意图。然而,1907年的 《瑞士民法典》无视这些因素,作出

了 “自然人权利能力平等”的抽象规定,并配备了 “权利能力不得放弃”的支持性规定。到了

1964年的 《苏俄民法典》,更配备以 “国家原则上不得剥夺自然人的权利能力”的支持性规定。

三个命题从 《大清民律草案》以来就以这样那样的方式存在于我国的相关法律规定和学说中,现

在已被原产这些命题的国家的修正性立法和学说证明为错误。因此,在 《民法典》颁布之后,应

纠正此等错误,通过司法解释为第14条加上 “但以未受立法、司法剥夺并未被民事主体放弃为

限”的但书。另外,应抛弃权利能力不得放弃、不得剥夺的错误学说。

关键词:权利能力 平等 放弃权利能力 剥夺权利能力 民法典

一、“自然人权利能力一律平等”命题及其支持性命题

“自然人权利能力一律平等”的命题为我国 《民法典》第14条所采。为了维持这一命题的坚

实性,还需 “自然人权利能力不得放弃”“国家不得剥夺自然人的权利能力”两个命题来支持。

·41·
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因为如果允许私人放弃或国家剥夺自然人的权利能力,放弃者或被剥夺者的权利能力就与其他自

然人不平等了。细究起来,还需第三个支持性命题 “国家不得奖励自然人权利能力”,但因为奖

励权利能力 〔1〕尚未充分出现于我国的立法实践中,〔2〕故暂放过不论。

我国通说认为法人的权利能力是特殊的,〔3〕也就是法人彼此不同,由此不存在法人权利能

力平等的可能。但也有学者持相反学说,例如马俊驹和余延满就主张法人的权利能力也一律平

等,认为法律和章程限制的并非法人的权利能力,而是行为能力。〔4〕李永军也认为法人的权利

能力一律平等,因为我国立法和学理已抛弃 “法人超越经营范围的活动无效”的理论。〔5〕马俊

驹、余延满、李永军三位学者的观点具有支持 《民法典》第4条的客观效用。按照该条,民事

主体在民事活动中的法律地位一律平等。“民事主体”既包括自然人,也包括法人和非法人组

织。本文采用通说,按照此说,无必要设立法人的权利能力不得放弃并不得剥夺的支持性命

题。事实上,从来无人提出过这些命题。从实践来看,营利法人可通过解散放弃自己的权利能

力,也可通过变更自己的经营范围放弃自己这方面的权利能力,同时取得那方面的权利能力。

关于法人权利能力的剥夺,《德国民法典》第43条有明确规定:其权利能力以授予为基础的社

团追求章程所规定目的以外的目的的,它可以被剥夺权利能力。〔6〕此条反证法人权利能力平

等论的主张者想当然耳。

二、“自然人权利能力一律平等”之命题的确立及其发展

(一)乌尔比安等学者力图实现生物人与法律人的同一性

自然人权利能力一律平等的命题最远可追溯到乌尔比安 (170—228年)。他在其 《萨宾评

注》第43卷中说:“在市民法的范围内,奴隶什么都不是,但根据自然法并非如此,因为在自然

法的范围内,所有的生物人都平等。”(D.50,17,32)〔7〕此语看起来抓住了权利能力问题的本

质:实现 Homo与Persona的同一性,以求达成所有生物人的平等。乌尔比安尽管承认市民法中

Homo与Persona的背离,但不认为这是理所当然的,因为在理想的自然法中并不如此。乌尔比

安第一次提出自然法、万民法与市民法的三分法,〔8〕而他认为的自然法基本上是万民法的同义

词,只是在是否承认奴隶制上两者不同。〔9〕不妨认为乌尔比安另立自然法概念就是为了反对奴
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〔1〕

〔2〕

〔3〕
〔4〕
〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

在罗马法中,对于对罗马国家有贡献的外邦人,往往奖励市民身份,在这一身份上,附着了所有罗马市民的权利能

力。参见徐国栋:《罗马私法要论———文本与分析》,科学出版社2007年版,第62 63页。
厦门市每年对于优秀的农民工也奖励本市户口,完成 “农转非”者即具有城市人的权利能力。关于农村人与城市人

的能力差别,参见徐国栋:《评析三个民法总则草案中的平等规定———从平等撤退的端倪以及可能的发展》,载 《暨南学报》(哲
学社会科学版)2015年第7期。

参见史尚宽:《民法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第152 156页。
参见马俊驹、余延满:《民法原论》,法律出版社2004年版,第124页。
参见李永军:《论权利能力的本质》,载 《比较法研究》2015年第3期。
参见陈卫佐译:《德国民法典》,法律出版社2015年版,第17页。
Mommsen,AlanWatsoned.,TheDigestofJustinian,Vol.VI,UniversityofPennsylvaniaPress,1985,p.959.
SeeJamesCrawfordLedlie,Ulpian,5 (1)JournaloftheSocietyofComparativeLegislation,22 (1903).
I.1,2,2。参见徐国栋:《优士丁尼 <法学阶梯>评注》,北京大学出版社2011年版,第43页。
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隶制,因为奴隶制违反人道。所以他被称为人权的先锋。〔10〕作为一个斯多亚哲学家,乌尔比安

信仰的哲学认为人都是神的儿女,应该平等。〔11〕

但是,按照罗马法创立的标准,一个生物人要想成为法律人,必须通过自由身份、国民身

份、家族身份、名誉身份、宗教身份的门槛,〔12〕上述乌尔比安的法言只谋求拆除横亘在生物人

与法律人之间的自由身份门槛,并未谋求拆除其他的门槛。事实上,乌尔比安在其 《告示评注》

第12卷中主张丧失市民身份者丧失在合同之诉中的诉讼能力 (D.4,5,2)。〔13〕这是对国民的

身份门槛的肯认。假设权利能力平等是一座房子,需要五根柱子支撑,乌尔比安确实画出了屋子

的蓝图,却只用一根柱子支撑。他的这种独木撑大厦的做法造成了后世的自然人权利能力一律平

等原则的一切问题。

非独此也,乌尔比安只是在请求返还之诉 (Condictio)的狭窄语境里谈论奴隶作为生物人不

享有法律人资格的问题,而非在人法的语境中做如此谈论。事实上,根据德国学者奥托·勒内尔

(OttoLenel,1849—1935年)的还原,乌尔比安上述法言所由出的 《萨宾评注》第43卷的主题

就是请求返还之诉。紧接着上引D.50,17,32的是D.15,1,41,〔14〕其辞曰:奴隶既不能当

以某物为标的合同的债务人,也不能当这种合同的债权人。但当我们在宽泛的意义上使用这个词

的时候,我们指的是一个事实,而非指市民法上的债。…… 〔15〕这里说的是奴隶并非市民法上的

债的主体,他们涉足的债的关系,严格说来都是自然之债。如此语境,让乌尔比安有关法言的人

权色彩大为减损。

在过了约1200多年后,德国学者乌尔特尤斯 (HermannVultejus,1565—1634年)把

Persona与 Homo的对立提升到人法部分来谈。他于1613年在其 《优士丁尼编订的市民法阶梯评

注》(IninstitutionesjuriscivilisaJustinianocompositascommentarius)一书中说: “奴隶是

Homo,但不是Persona。Homo是自然法的术语,Persona是市民法的术语。”〔16〕此语昭示了在

是否把奴隶看作主体问题上自然法与市民法的对立,暗含着在市民法上这两种人应该合一的

愿望。

又过了一个半世纪有余,康德 (1724—1804年)在其 《实践理性批判》 (1788年)中说:

“在全部被造物之中,人所愿欲的和他能够支配的一切东西都只能被用作手段;唯有人,以及与

他一起,每一个理性的创造物,才是目的本身。”〔17〕此语未直接谈到一些生物人不能成为法律人

的问题,以及相应的自然法与市民法的合理性比较问题,但间接涉及这一问题,因为奴隶制就是
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〔10〕
〔11〕
〔12〕

〔13〕
〔14〕
〔15〕

〔16〕

〔17〕

SeeTonyHonoré,Ulpian:PioneerofHumanRights,OxfordUniversityPress,2002,TheCover.
参见余卫东、费雪莱:《论斯多葛学派平等思想》,载 《湖北大学学报》(哲学社会科学版)2013年第3期。
参见前引 〔1〕,徐国栋书,第20 41页。通常的罗马法著作只讲前三种身份,如此枉顾了罗马法大量运用后两种身

份规训社会成员的现实。
参见窦海阳译:《学说汇纂·恢复原状与责任的承担》(第4卷),中国政法大学出版社2012年版,第133页。
Cfr.OttoLenel,PalingenesiaIurisCivilisvol.Alterum,ExOfficinaBernhardiTauchnitz,Lipisiae,1889,p.1173.
Cfr.IustinianiAugustiDigestaseuPandectae,Testoetraduzione(acuradiSandroSchipani)III,Giuffrè,Milano,

2007,p.195.
Cfr.GuidoAlpa,StatuseCapacità:lacostruzionegiuridicadelledifferenzeindividuali,Laterza,Roma-Bari,1993,

p.63.
〔德〕康德:《实践理性批判》,韩水法译,商务印书馆2000年版,第95页。
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把一些生物人当作一些法律人的工具的制度,所以值得批判。康德的推进在于为生物人与法律人

的等同化提供了理由:他们具有理性。
(二)《奥地利普通民法典》

1811年的 《奥地利普通民法典》第16条把上述前人的思想成果以法律条文的方式体现出来,

其辞曰:每个 (生物学意义上的)人均生来就因理性而获得天赋的权利,并据此被视为 (法律上

的)人。禁止奴隶制以及以此为依据的权力行使。〔18〕该条前句提出了主命题,后句限定了主命

题的适用范围,也就是只打算解决作为生物人 (Mensch=Homo)的奴隶与法律人 (Person=
Persona)的同一性问题,尽管表述宏大 (“每个人类人”),但承认权利能力的放弃和剥夺。

申言之,首先,《奥地利普通民法典》第33条并不无条件地把外国人当作本国的法律主体,

而是以外交互惠为条件。〔19〕其次,第573条承认宗教身份导致的不平等。其辞曰:宗教誓言被

认为是无遗嘱能力的原因之一,宗教的神职人员一般无权立遗嘱……〔20〕 这里说的是出家人通过

发贫穷愿放弃自己的遗嘱能力。再次,第574条承认基于名誉身份的权利能力不平等,其辞曰:

受死刑判决的犯人,自其收到判决书之日起,被置于死牢中,在整个受刑期间,不能为有效的遗

嘱处分。〔21〕此条剥夺了死刑犯的遗嘱能力。

观察 《奥地利普通民法典》第33条、第573条和第574条可见,这一民法典第16条并未开

创自然人的权利能力一律平等的命题,只是其文义允许如此理解而已。

第16条主张的有限平等以自然法为基础,因为它不把权利的赋予看作法律的工作成果,而

是看作天赋的 (即与生俱来的)。阿道尔夫·劳斯 (AdolfLaus)说该条出自蔡勒 (F.Zeiller,

1753—1828年),他是康德的学生。康德认为人是目的,不能被当作手段。〔22〕所以,本条首先

是康德思想的反映。这点可从弗朗茨·哈维尔 (FranzXaver)对该条的评注中得到印证。他首先

说:人是可感的理性存在,因此,他设定自身为目的,并把环绕他的非理性存在当作手段实现其

目的。这一规则对于所有的人都是一样的。所以,每个人都要把他人当作目的。〔23〕相反,奴隶

制和农奴制把人当作手段,遭到本条以及1852年 《奥地利刑法典》第95条 〔24〕 的禁止。奥地利

曾有农奴制,于1781年11月1日废除。〔25〕《奥地利普通民法典》第16条是对这一事实的确认。
(三)起草者的思想

《奥地利普通民法典》重要起草者蔡勒的 《自然的私法》(DasnatürlichePrivatrecht)的书

名表明他受到了乌尔比安的影响:他要把私法自然法化。他避免把自己的书名叫作 《自然的民

·71·

〔18〕
〔19〕

〔20〕
〔21〕
〔22〕
〔23〕

〔24〕

〔25〕

参见周友军、杨垠红译:《奥地利普通民法典》,清华大学出版社2013年版,第3页。
其辞曰:外国人一般与公民享有同等的权利和承担同等的义务,但以法律无明确要求具有本国公民资格为限。在有

疑问之时,为享有与奥地利公民同等的权利,外国人应证明其国家就所争议的权利已给予奥地利公民同等待遇。参见前引

〔18〕,周友军、杨垠红译书,第5页。
该条于2015年被废除。
Cfr.CodicecivileAustriaco,Milano,DallaCesareaRegiaStamperia,1815,p.141.该条于1867年被废除。
Vgl.AdolfLaufs,RechtsentwicklungeninDeutschland,WalterdeGruyter,2011,S.200.
Vgl.FranzXaver,ErläuterungderindemösterreichifchenbürgerlichenGesetzbucheinAnsebungdesPersonen-Re-

chtes,Grätz,1831,S.134.
该条款大意为:奴隶在进入奥地利领土或登上奥地利船舶后自动获得解放。阻止奴隶获得自由的人判刑1~5年。奥

地利船长或其他奥地利臣民持续使用奴隶的,根据情节,最高可判刑20年。Vgl.Strafgesetz1852(Österreich),S.21.
SeetheEntryofSerdom,availableathttps://en.wikipedia.org/wiki/Serfdom,lastvisitedonMay14,2019.
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法》,因为这样会陷入矛盾。民法只能是特定政治体的立法机关为自己的国民制定的规则,是此

等国民的属人法。而自然法是跨国家的,甚至是跨族类的。自然法考虑的不是特定法域的人格,

而是人类共同体的人格。所以,《奥地利普通民法典》第16条中的 “人”是 Mensch,也就是人

类人,如同康德在前引句子中考虑的也是 Mensch。这种人的人格是与生俱来的,不是法律赋予

的。这样的人格只能存在于哲学家的想象中,因为不存在一个跨国的权威赋予这样的人格。蔡勒

把自己的上述学说用于制定 《奥地利普通民法典》,此等民法典体现的就应该叫自然的民法了。

这个自相矛盾的说法如同说无限的有限。

奴隶制非国际合作不能根除。国际刑法界普遍认为,现代国际刑法创始于1815年的维也纳

会议。〔26〕1814—1815年的维也纳会议本是安排拿破仑倒台后的欧洲政治秩序的,当时已在国内

完成废奴的英国认识到,奴隶制非依赖国际合作不能根本废除,于是利用这个国际舞台推动设立

了一个委员会研究废奴,最终达成了 《关于全面废除奴隶贸易的宣言》。〔27〕《奥地利普通民法典》

第16条制定于这一宣言之前,所以,可以把它看作是对 《宣言》的预报,也表征奥地利比英国

更早解决了废奴问题,因此成为奥地利的骄傲。

无论如何,《奥地利普通民法典》不把奴隶制看作一个本国的问题,而看作一个传来的问题,

其考虑的是外国奴隶进入奥地利后自动获得解放的问题。这样的安排与立法者的人类人着眼点是

一致的。

相反,尽管法国在制定其民法典时尚未废奴,〔28〕 《法国民法典》的制定者在处理 Homo与

Perosna的关系时不采取自由身份的着眼点,而采取国民身份的着眼点,〔29〕其第8条规定:所

有的法国人享有民事权利 (ToutFrançaisjouiradesdroitscivils)。〔30〕从此条可见,法国立法者

清楚地意识到自己只能为法国人立法,不能为人类人立法,所以做出这样的规定。朱明哲指出了

法国立法者的心路历程:他们不认为民法典———作为人的创造物———有能力解决属于自然法的问

题。〔31〕照此推理,法国人享有的民事权利不是与生俱来的,而是立法者赋予的。如果立法者对

被赋予者不满意,可以以民事死亡的手段剥夺其权利能力。于是,《法国民法典》果然就用12个

条文 (第22条到第33条)的篇幅规定了民事死亡制度。所谓民事死亡,就是基于敌人不复为公

民的立场勾销叛国者的公民资格,由此剥夺附着于这一资格的所有民事权利能力。〔32〕简言之,

被判处民事死亡者不复为法国人,所以,《法国民法典》(尤其是第8条)不再对他们生效。民事

死亡者要被剥夺7项能力,即所有权能力、消极的继承能力、积极的继承能力、监护能力、作证

能力、诉讼能力、婚姻能力。〔33〕
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〔26〕
〔27〕

〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕

参见黄太云:《国际刑法学界关于惩治国际犯罪战略的研究》,载 《法学家》1994年第1期。
Vgl.WernerSabitzer,DerWienerKongressvon1814/15schaffteSklavereiab,Aushttp://www.m-media.or.at/

medien/print/innenministerium-der-wiener-kongress-von-181415-schaffte-die-sklaverei-ab/2015/03/30/index.Html,最后访问时

间:2019年4月30日。
法国于1848年才在维克托·舍尔歇 (VictorSchoelcher,1804—1893年)的倡议下废奴。
事实上,这部法典的全称是 《法国人的民法典》(CodecivildesFrançais)。
参见李浩培、吴传颐、孙鸣岗译:《拿破仑法典》,商务印书馆1983年版,第2页。
参见朱明哲:《“民法典时刻”的自然法》,载 《苏州大学学报》(法学版)2016年第2期。
参见徐国栋:《论民事死亡———兼论社会死亡和社会瘫痪》,载 《东方法学》2015年第5期。
参见前引 〔30〕,李浩培、吴传颐、孙鸣岗译书,第4页。
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(四)《奥地利普通民法典》第16条的诸后继者

1. 《萨克逊民法典》

1863年的 《萨克逊民法典》(SächsischesZivilgesetzbuch)第30条规定:每个生物人皆有权

利能力 (JederMenschistrechtfähig)。第31条规定:奴隶制、农奴制以及与此相关的权力行使,

不许之 (Sklaverei,LeibeigenschaftunddieAusübungeinerdaraufsichbeziehendenGewaltsind

unstatthaft)。〔34〕这两条来自 《奥地利普通民法典》第16条,但第30条把 “享有权利”改成了

“享有权利能力”,使用了蒂堡 (AntonFriedrichJustusThibaut,1772—1840年)在其于1803
年出版的 《潘得克吞法之体系》中首次提出的权利能力 (Rechtfähigkeit)的术语,〔35〕由此把本

文研究的命题的表述形式向我们现在熟悉的方式靠拢。实际上,德文中的fähig就是 “能”的意

思,Recht还是权利的意思,从这个角度看,享有权利能力跟享有权利的意思差别不大。相比于

第30条的改造式采用,第31条是照抄 《奥地利普通民法典》第16条的第二句。为何如此规定?

可从该民法典的起草人之一辛滕尼斯 (CarlFriedrichFerdinandSintenis,1804—1868年)的

《实用普通民法》(DaspraktischegemeineCivilrecht,1844年出版)中找到答案。“人 (Person)

与法律主体同义。因此,人格意味着权利能力。自由的概念和意志的概念是能力概念的基础,而

只有人 (Mensch)具有自由和意志。”“人格不是权利,而是权利的前提和基础。人格以人活着

出生为条件被赋予人,罗马法中的奴隶和市民的概念变得没有意义。”〔36〕这些言论解释了 《萨克

逊民法典》的上述两个条文的反奴隶制立场,但更进一步,其欲拆除横亘在 Homo与Persona之

间的国民的身份的门槛,因为立法者考虑的不是本国国民,而是人类人 (Mensch),所以,罗马

法上的市民概念在其看来也变得无用了。这是一个震撼人心的表达,因为自罗马法以来,民法一

直是身份法,主要适用于具有本国国籍者 (即 “市民”),并由此得名 “市民法”,取消了民法的

市民身份基础,民法也得改名了,改成 “自然法”。

《萨克逊民法典》第31条也是反奴隶制的规定,它产生在 《关于全面废除奴隶贸易的宣言》

之后,可以看作对这一宣言的回应。

2. 《苏黎世私法法典》

1885年的 《苏黎世私法法典》第8条规定:每个人通常能享有所有的私权,无人不享有权利

(JederMenschistinderRegelallesPrivatrechtesfähig.KeinMenschistrechtlos)。〔37〕这一条文

只正面肯定每个人享有权利能力,而不从反面禁止奴隶制,显得它与 《奥地利普通民法典》第16
条没有关联。但 《苏黎世私法法典》的作者布伦奇利 (JohannCasparBluntschli,1808—1881
年)曾长期在德国学习并深受潘得克吞法学影响。〔38〕所以,《苏黎世私法法典》吸收了 《萨克逊

民法典》第30条的规定,由于奴隶制已被废除,把 《萨克逊民法典》第31条的规定当作不言自
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〔34〕

〔35〕
〔36〕
〔37〕

〔38〕

Vgl.EckartKlein,ChristophMenke,DerMenschalsPersonundRechtsperson:GrundlagederFreiheit,BWVVer-
lag,2011,S.62.

参见郑晓剑:《权利能力相对论之质疑》,载 《法学家》2019年第6期。
CarlFriedrichFerdinandSintenis,DasPractischeGemeineZivilrecht,ErsterBand,Leizpig,1844,S.91ff.
Vgl.JohannCasparBluntschli,PrivatrechtlichesGesetzbuchfürdenKantonZürich.3.DaszürcherischeObligationen-

recht,Schultheß,1855,S.6.
参见殷安军:《瑞士法上民商合一模式的形成———兼评 “单一法典”的理念》,载 《中外法学》2014年第6期。
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明之理省略,由此开启了抽象化理解第8条之规定的门径。他的这一处理在后来的瑞士立法中流

传下来。

三、权利能力不得放弃命题的确立和发展

(一)《瑞士民法典》

1907年的 《瑞士民法典》第11条规定:1.每个人 (Jedermann)都有权利能力;2.在法律

范围内,人 (Menshch)都有平等的权利能力及义务能力。〔39〕该条显然来自 《苏黎世私法法典》
第8条, 《瑞士民法典》的起草者欧根·胡贝尔 (EugenHuber,1849—1923年)是苏黎世人,

他在起草 《瑞士民法典》时大量参考了 《苏黎世私法法典》,但有改进:其一,在第2款中,明

确以 “平等”作为权利能力和义务能力的定语,这样就揭示了从 《奥地利普通民法典》到 《苏黎

世私法法典》有关条文包蕴的平等内涵,但把这样的平等受制于法的规定 (在法律的范围内),

这样就建立了平等原则的实证主义立场,把权利能力平等看作法律赋予而非天赋的结果,由此推

论,既然立法者可以赋予权利能力,亦可剥夺之;其二,增加了义务能力作为平等的内容。
除了以上改进外,《瑞士民法典》相较于其先驱性条文做了一个最大的改进,那就是规定第

27条第1款作为对第11条的支持,其辞曰:任何人不得全部或部分地放弃权利能力及行为能

力。〔40〕该款把权利能力的放弃分为全部放弃和部分放弃两种类型,尽皆禁止。另增加行为能力

为放弃的对象,也分为全部放弃和部分放弃,尽皆禁止。〔41〕

为何 《瑞士民法典》要为第11条设立一个别出心裁的支持性条款? 西比尔·霍费 (Sybille
Hofer)认为是受到了施塔姆勒 (RudolfStammmler,1856—1938年)的影响。 《瑞士民法典》
的作者欧根·胡贝尔曾经与施塔姆勒在哈勒大学法律系共事,所以,胡贝尔收藏有施塔姆勒的全

部著作,影响胡贝尔写下第27条第1款的是施塔姆勒的 《正义法的理论》 (DieLehrevondem
RichtigenRecht),此书中确立了正义法的四个原则,其中的第一个原则就是 “一个人意志的内

容不得被迫经受另一个人任意欲望的控制”,第二个原则是 “每一种法律要求的提出必须使义务

人可以成为他自己的邻居”。这两个原则被称为尊重原则。〔42〕第一个原则反对人与人之间的奴

役,第二个原则来自 《圣经·路加福音》10:30—3,体现了耶稣提出的 “爱你的旁边人”的戒

条。它在第一个原则的基础上更进一步,不仅反对奴隶制,而且要求仁者爱人。胡贝尔基于第一

个原则起草了 《瑞士民法典》第27条第1款。他认为,权利能力是人格的一般属性,不应通过

自愿的放弃遭到牺牲。〔43〕放弃的方式有:订立终身雇佣合同、承受过高的违约金、订立无限竞
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〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕
〔43〕

参见殷生根、王燕译:《瑞士民法典》,中国政法大学出版社1999年版,第7页。
参见前引 〔39〕,殷生根、王燕译书,第9页。译文有改动。
行为能力的放弃例子可见 《立陶宛民法典》第3.29条的规定。其辞曰:婚姻不得限制配偶双方积极的或消极的能

力,尽管如此,配偶双方行使某些权利的能力可被婚姻合同或此等合同的委任条款限制。SeeCivilCodeofTheRepublicofLith-
uania,p.89,availableathttps://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=en&p_isn=87072&p_country=LTU&p_
count=462,lastvisitedonJun.1,2020.在该民法典中,积极能力指行为能力,消极能力指权利能力。

参见 〔德〕施塔姆勒:《正义法的理论》,夏彦才译,商务印书馆2016年版,第178 179页。
Vgl.Hofer,Sibylle.-Art.27ZGB:diespäteEntdeckungeinervermeintlichenLücke,In:Recht-Zeitschriftfürju-

ristischeAusbildungundPraxis.-26 (2008),H.2,S.60.
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争条款等。总之,不能使债务人受债权人的过分凌迫。〔44〕所以,不妨把第27条第1款理解为对

合同自由的保障,该款已完全与奴隶制脱离关系。《奥地利普通民法典》第16条和 《萨克逊民法

典》第30条反对奴隶制,到了在时间上相隔不远的 《瑞士民法典》的时代,奴隶制已寿终正寝,

故其第27条第1款只反对对人的意思自治的过度限制。

另外,第27条第1款也反映了潘德克吞学派的人格不得为其承载者处分的理论,这点可从

第27条的旧条名 “人格的保护。Ⅰ.一般规定。1.不可转让性”看出来。〔45〕所以,该条是对人

格的不可转让性的宣示。潘得克吞学者萨维尼 (FriedrichCarlvonSavigny,1779—1861年)和

普赫塔 (GeorgFriedrichPuchta,1798—1864年)认为,人格作为自身存在于民事主体之中

(RechtandereigenenPerson)的权利,与主体不可分离。他们否认自然人对自身身体和自由意

识有支配权,因此,人格只是一种法律资格,无法成为一种独立的主观权利。〔46〕

(二)《土耳其民法典》

众所周知,1926年 《土耳其民法典》乃移植 《瑞士民法典》而成。故现行 《土耳其民法典》

第8条与 《瑞士民法典》第11条对应,其辞曰:1.每个人都有权利能力;2.因而,所有的人在

法律范围内享有平等的权利能力及义务能力。此外,现行 《土耳其民法典》的第23条第1款与

《瑞士民法典》第27条第1款对应。其辞曰:任何人,即使在最小程度上,也不得放弃其权利和

自由行动的能力。〔47〕该条首先把权利规定为不得放弃的对象,其次才把能力规定为不得放弃的

对象,而且限缩为自由行动的能力。看来,土耳其的立法者考虑到放弃能力的情形很少,放弃权

利的情形很多,所以把重心转向高发事件。而且少量的能力放弃的对象都是自由行动权,故专门

限制这方面的放弃。

(三)大清、民国以及我国台湾地区相关规定

1911年的 《大清民律草案》第4条规定:人于法令限制内,得享受权利,承担义务。第49
条规定:权利能力及行为能力不得抛弃。〔48〕第4条对应于 《瑞士民法典》第11条,第49条对

应于 《瑞士民法典》第27条第1款,如此,主命题和支持性命题都加以继受,堪称完整。但

1925年的 《中华民国民律草案》删除了 《大清民律草案》第4条,仅在其第16条规定:凡人不

得抛弃其权利能力及行为能力。〔49〕我国台湾地区 “民法”继续采取这种半拉子继受路线,其第

16条规定:权利能力及行为能力,不得拋弃。〔50〕三个采自 《瑞士民法典》第27条第1款的条

文被中国法律起草者做了苟简主义的处理,把瑞士立法者区分全部放弃和部分放弃的苦心一笔抹

煞了。
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〔44〕
〔45〕

〔46〕
〔47〕

〔48〕
〔49〕
〔50〕

参见前引 〔43〕,Hofer,Sibylle文,第61页。
Ⅰ的2出现在第28条:防止侵害。Ⅱ出现在第28条,该条的条名是 “姓名人格权”。VoirLeCodeCivilSuisse,

1921,Geneve,pp.14s.SeealsoTheSwissCivilCode,TheBostonBookCompany,1915,p.5.
参见张礼洪:《人格权的民法保护及其理论的历史发展》,载 《中国政法大学学报》2018年第4期。
SeeTurkishCivilCode,TextupdatedLawNo.4963,dated6/8/2003publishedinofficialGazetteNo.25192dated7/

8/2003,p.4.
参见杨立新点校:《大清民律草案、民国民律草案》,吉林人民出版社2002年版,第3、7页。
参见前引 〔48〕,杨立新点校书,第204页。
参见陶百川编:《最新六法全书》,三民书局1981年版,第89页。
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富有意味的是,在大中华地区的范围内,被 《中华民国民律草案》和我国台湾地区 “民法”

遗漏继受的 《瑞士民法典》第11条被1986年的 《民法通则》第10条继受了,其辞曰:“公民的

民事权利能力一律平等。”后来被2017年的 《民法总则》第14条继受了,其辞曰:“自然人的民

事权利能力一律平等。”但这两部立法文件没有继受支持性规定,此等规定仅存在于本文后部要

介绍的我国民法学说中。

(四)《葡萄牙民法典》和 “澳门民法典”

1966年的新 《葡萄牙民法典》第67条规定:除法律另有规定外,自然人得成为任何法律关

系之主体;此为自然人之权利能力。此条规定主命题,但排除平等 (设有 “除法律另有规定外”

的但书),从而排除权利能力不得剥夺的命题。第69条规定:任何人不得全部或部分放弃其权利

能力。〔51〕此条规定权利能力不得放弃的支持性命题。

“澳门民法典”第64条、第66条做出了同样的规定。〔52〕配合第64条的排除平等,“澳门刑

法典”规定了停止行使亲权、监护权、保佐权,暂时禁止业务或职业,中止驾照的效力等剥夺权

利能力的方式。〔53〕

新 《葡萄牙民法典》之所以确立第69条,是为了贯彻这一民法典奉行的 “所有的生物人都

能成为法律人原则”(PrincípiodaPersonificaçãojurídicadoHomem)。该原则的依据是 《葡萄牙

宪法》第13条规定的平等原则 〔54〕 以及 《世界人权宣言》第6条的规定。而且,赋予法律人格

是对人的尊严的保障,因为前者是后者的投射。〔55〕这种说明把宪法上的平等原则搬用于民法,

值得斟酌,因为宪法上的平等原则是限制立法权的,〔56〕民法上的平等是限制当事人一方对他方

的优势的。一个是纵向的,一个是横向的,两者不宜相提并论。另外,从 《世界人权宣言》第6
条的起草历史来看,该条允许按照程序剥夺犯罪人的权利能力 (参见下文)。所以,“所有的生物

人都能成为法律人原则”要加上但书才好。

四、权利能力不得剥夺命题的确立和发展

(一)《苏俄民法典》

很有意思的是,权利能力不得剥夺命题的确立始于苏联。1923年 《苏俄民法典》第6条规

定:不按照法律和法律规定程序,不能剥夺和限制任何人的民事权利。〔57〕说此条支持 “自然人
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〔51〕
〔52〕
〔53〕
〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

VerCodigoCivilPortuguês(ActualizadoatéàLei59/99,de30/06),pp.20 21.
参见赵秉志总编:《澳门民法典》,中国人民大学出版社1999年版,第28 29页。
参见詹红星:《中国内地和澳门资格刑比较研究》,载 《“一国两制”研究》2006年第7期。
其第1款辞曰:所有公民都有同等的社会尊严;法律面前人人平等。参见姜士林、陈玮主编:《世界宪法大全》(上

卷),中国广播电视出版社1989年版,第943页。
VerMMO Escola,OsPrincípiosFundamentaisdoDireitoCivil,Em https://escola.mmo.co.mz/os-principios-

fundamentais-do-direito-civil/,最后访问时间:2020年1月2日。
参见 〔法〕莱昂·狄骥:《宪法学教程》,王文利等译,辽海出版社、春风文艺出版社1999年版,第177页;〔日〕

阿部照哉、池田政章、初宿正典、户松秀典编著:《宪法———基本人权编》(下册),周宗宪译,中国政法大学出版社2006年版,
第108页。

参见郑华译:《苏俄民法典》,法律出版社1956年版,第4页。
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权利能力一律平等”命题并不严格,因为它讲的是剥夺权利而非能力。而且,《苏俄民法典》第4
条体现的主命题也不严格,大意是:全体公民权利能力平等,但法院限制其权利者除外。〔58〕

1964年 《苏俄民法典》第9条第1款规定:享有权利和承担义务的能力平等地授予所有的苏

俄公民和其他加盟共和国的公民。此为主命题规定。第12条规定:“无人可被限制其享有权利和

承担义务的能力或实施法律行为的能力,在法律规定的情形并按法律规定的方式实施的除

外。”〔59〕此为支持性规定。与1923年 《苏俄民法典》不同,这部民法典以权利能力而非权利的

剥夺为考虑对象。

(二)《俄罗斯联邦民法典》

1995年的 《俄罗斯联邦民法典》第17条第1款规定:所有公民均被承认平等地具有享有民

事权利和承担民事义务的能力 (民事权利能力)。〔60〕此为主命题规定,确立了公民的权利能力的

平等性。第22条为此种平等性提供保障,所以其条名就是 “不允许剥夺和限制公民的权利能力

和行为能力”。第1款规定:除非在法律规定的情况下和依照法律规定的程序,任何人的行为能

力和权利能力均不得受到限制。〔61〕第3款规定:公民全部或部分放弃权利能力或行为能力,以

及旨在限制权利能力和行为能力的其他法律行为,自始无效,但法律允许这种法律行为的除

外。〔62〕第1款和第3款同为第17条第1款的支持性规定,前者限制国家剥夺公民的权利能力,

后者限制公民放弃自己的权利能力和行为能力,同时规定主命题和两个支持性命题的,唯有 《俄

罗斯联邦民法典》以及部分苏联密切联系国的民法典。〔63〕至此,自然人权利能力一律平等的命

题及其两个支持性命题全部形成,完成了三个命题的 “浮”。但两个支持性命题都允许例外,一

旦例外发生,主命题体现的平等就不存在了。

值得注意的是,《俄罗斯联邦民法典》第22条与1945年的 《世界人权宣言》第6条和1976
年联合国的 《公民及政治权利国际公约》第16条的规定相合,两个条文的文字一致,即 “人人

在任何所在有被承认为法律人格之权利”(Everyoneshallhavetherighttorecognition

everywhereasapersonbeforethelaw)。该条的确立基于生物人与法律人的区分,主张前者自动

成为后者,也就是要去掉罗马人为两者转化设立的多重门槛。但在起草中,曾经有一款允许剥夺

犯罪人的法律人资格,后来因为怕引起争议被去掉。〔64〕但在各国的实践中,都允许按照法律规
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〔58〕
〔59〕

〔60〕
〔61〕
〔62〕
〔63〕

〔64〕

参见前引 〔57〕,郑华译书,第3页。
CivilCodeoftheRussianSovietFederatedSocialistRepublic,AnEnglishTranslation,translatedby Whitmore

Gray,RaymondStults,TheUniversityofMichiganLawSchool,AnnArbor,1965,p.4.
参见黄道秀译:《俄罗斯联邦民法典》,北京大学出版社2007年版,第41页。
参见前引 〔60〕,黄道秀译书,第42页。
参见前引 〔60〕,黄道秀译书,第42页。
例如,《白俄罗斯民法典》第16条第1款为正面规定;第20条第3款规定支持性命题一;第21条第2款规定支持性

命题二。又如,《越南民法典》第16条第2款为正面规定;第18条同时规定支持性命题一和二。再如,《吉尔吉斯斯坦民法典》
第52条第1款为正面规定;第57条第1款规定支持性命题一;第57条第3款规定支持性命题二。另外,《哈萨克斯坦民法典》
第13条第1款为正面规定;第18条第1款规定支持性命题一;第18条第3款规定支持性命题二。《塔吉克斯坦民法典》第18
条第1款为正面规定;第23条第1款规定支持性命题一;第23条第3款规定支持性命题二。《乌兹别克斯坦民法典》第17条为

正面规定,第23条第1款规定支持性命题一;第23条第3款规定支持性命题二。
SeeMargaretEdithBrett,TheRighttoRecognitionasaPersonbeforetheLawandtheCapacitytoActunderInterna-

tionalHumanRightsLaw,August,2012,p.11.
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定的情形和依据法律规定的程序让一些生物人丧失法律人资格。

如何解释 《俄罗斯联邦民法典》第22条与两个人权公约相关规定的一致? 笔者暂时未找到

前者受后者影响的证据,只能认为俄罗斯的规定影响了两个公约的相应规定,因为从1923年起

俄罗斯就有类似的规定了。

五、权利能力不得放弃命题与现实生活的矛盾 (仅讲出家)及其超越

权利能力不得放弃命题与现实生活的矛盾太多,例如,当兵就要放弃与外国人和港澳台人结

婚的权利能力;〔65〕当公务员就要放弃经商的权利能力。〔66〕为了节省篇幅,本文仅讲出家导致

的权利能力放弃。

至少汉传佛教和天主教有出家制度。先谈汉传佛教僧侣出家导致的权利能力放弃。众所周

知,皈依佛门者要接受 “不淫诫”和 “不蓄金银财宝诫”,这意味着受诫者放弃了结婚的权利能

力和大额所有权能力。其次,与天主教的 “三愿”冲突,成为天主教神职人员,首先要发独身

愿,其次要发贫穷愿。前者意味着放弃结婚的权利能力,后者意味着放弃大额所有权能力。〔67〕

然而,十诫也好,“三愿”也好,都属于教法规范,作为世俗法的民法把它们当作法源吗?

答案是曾经将其当作法源。例如,1976年之前的 《奥地利普通民法典》第573条规定:宗教誓言

被认为是无遗嘱能力的原因之一,宗教的神职人员一般无权立遗嘱,但在如下情形,宗教的神职

人员也被允许通过遗嘱处分其财产:如果教会为了其成员能够立遗嘱,已经获得了特别的优待;

如果神职人员已经从其誓言中解脱;如果神职人员因其教会、僧院和修道院的解职已经退休;或

者如果神职人员因其被雇佣的方式,而依据政治性法律不再被看作教会、僧院和修道院的成员,

而能够获得完整的所有权。〔68〕此条明确规定发贫穷愿导致遗嘱能力丧失,尽管规定了许多例外。

但此条已被1976年颁布的一个法律限制适用。〔69〕

又如,1855年的 《智利民法典》第95条曾规定:在为天主教会承认的修道性机构中根据法

律庄严发愿的人,由于民事死亡,也终结财产权方面的人格。〔70〕该条规定了出家的神职人员因

为发愿导致的财产法方面的权利能力的放弃。此条出自安德雷斯·贝略 (AndrésBello,1781—

1865年)之手,他起草的民法典为智利、厄瓜多尔和哥伦比亚三国采用。〔71〕厄瓜多尔在其民法
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕
〔69〕
〔70〕
〔71〕

中国人民解放军总政治部发布的 《军队贯彻实施 <中华人民共和国婚姻法>若干问题的规定》第3条第2款规定:
“现役军人一律不准与外国公民结婚,原则上也不得与香港、澳门特别行政区和台湾地区的居民结婚。”

2005年的 《公务员法》第53条规定:“公务员必须遵守纪律,不得有下列行为:…… (十四)从事或参与营利性活

动,在企业或其他营利性组织中兼任职务;……”
《天主教法典》第668条规定:依修会性质完全放弃其财产的发愿会士,即丧失获得并持有财产之能力,为此,其所

做反贫穷愿的行为皆无效。在放弃后,所有进项皆应依本会规定让给本修会。
参见前引 〔18〕,周友军、杨垠红译书,第95 96页。
参见前引 〔18〕,周友军、杨垠红译书,第96页注释1。
VéaseCodigocivildelaRepublicadeChile,SantiagodeChile,1856,p.25.
参见 〔意〕桑德罗·斯奇巴尼:《在智利、厄瓜多尔、哥伦比亚生效的安德雷斯·贝略民法典》,徐国栋译,载 《法

商研究》1999年第5期。
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典第92条中采用了此条,〔72〕但 《哥伦比亚民法典》未采用此条 〔73〕。然而, 《智利民法典》第

95条于1943年10月21日被智利是年的第7612号法律废除。《厄瓜多尔民法典》第92条的废除

更早,发生在1936年。

原因在于在政教分离的运动中,教法不再被民法当作法源。这一运动首先在法国大革命中呈

现。1790年2月16日国民公会 《关于废除宗教阶层的法令》(DecretdelAssembléenationalqui
supprimelesordresreligieuxetreligieuses)第1条规定:法律不承认男女两性修道士所发的庄严

修道誓愿。〔74〕1791年 《宪法》的序言规定:法律不再承认宗教誓言,也不承认任何其他违反自

然法和本宪法的承诺。〔75〕然而,僧侣是否能像俗人一样为自己取得财产,仍然是个问题。例如,
《法国民法典》第902条规定:任何人均得通过或依据生前赠与或遗嘱,处分与受领财产,但法

律宣告无能力的人除外。〔76〕僧侣是否为本条规定的无能力的人? 法国法学家霍葛洪 (A.G.
Rogron)解释此条时认为:发贫穷愿并不意味着发愿者没有任何财产方面的能力,只是没有特有

产的能力,僧侣仍然能为修道院取得财产。〔77〕换言之,每个神职人员在法律面前都对其财产和

收入享有完全的所有权以及根据民法典的管理权,但根据良心的规则,如果他们已发了贫穷愿,

除非得到了其上级的批准,他们不得处分其财产,也不得以任何名义取得财产。市民法不要求他

们遵守誓愿,但他们不能破毁根据宗教誓愿承担的义务。〔78〕这样,就实际效果而言,僧侣还是

没有取得财产的实际能力。财产在他们手上只是过一下而已。

意大利的情况与法国差不多,民法不承认根据教会法发出的誓愿导致的无能力,如此,神职

人员可以缔结有效的婚姻、认领私生子、自由地无偿或有偿取得财产,甚至可以继承他人的遗

产,但为了不违反教会法,他们可在得到自己上级批准的情况下找公证人放弃遗产,或捐赠自己

接受的遗产给其共同继承人,或出卖此等遗产,将收到的价金移转给自己所属的机构。〔79〕这就

是说神职人员可以取得财产,但不得为自己持有财产,跟他们以前的权利能力状况没有实质的

区别。

由上可见,宗教誓言曾经有放弃权利能力的民法效果,但自政教分离运动后,宗教誓言形式

上不导致放弃有关权利能力,实际上仍然如此。这样的现实至少是推动各国立法者对有关支持性

命题进行改革的原因之一。
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〔72〕

〔73〕
〔74〕

〔75〕

〔76〕
〔77〕
〔78〕

〔79〕

VéaseAlvaroReyesOrmaza,ConsecuenciasdeladeclaraciondelamuertepresuntaenlaleycivilEcuatoriana,Tesis
delaprevioalaobtenciondeltitolodedoctorencienciasjuridicas,Cuenca,Ecuador,2009,p.17.

VéaseLuisF.Borja,StudiossobreelCodigoCivilChileno,TomoSegundo,Paris,1901,p.361.
VoirlaEntréedeDecretdelAssembleenationalquisupprimelesordresreligieuxetreligieuses:lemardi16fevrier1790,

Surhttps://fr.wikipedia.org/wiki/Fichier:Assembl%C3%A9e_nationale,_ d%C3%A9cret_du_13 _f%C3%A9vrier_1790,_
articles_1_et_2.jpg,最后访问时间:2019年6月5日。

VoirLois,etactesdugouvernement,TomeIV,Août1789[à18PrairialanII]:AoûtàJuin1792,Paris,1806,

p.191.
参见罗结珍译:《法国民法典》(上册),法律出版社2005年版,第696页。
Cfr.A.G.Rogron,Codicecivilespiegatodaisuoimotiviedegliesempi,TomoTerzo,Napoli,1832,p.208.
VoirP.H.Corbière,Ledroitprivé,administratifetpublicdanssesrapportsaveclaconscienceetlecultecatholique,

TomePremier,LibrairiecatholiquedePérissefrères,1841,p.191.
Cfr.EnricoTartagli,CompendiodiDirittoecclesiastico,MaggioliEditore,2011,p.122.Cfr.InotaidelCollegiodi

Bologna,Proprietàevotodipovertà:religiositracanoniecclesiasticiedirittocivile,Suhttps://www.ilrestodelcarlino.it/bologna/
cronaca/religiosi-proprieta-diritto-canonico-civile-1.206826,最后访问时间:2019年6月4日。
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所以,1994年 《魁北克民法典》第8条规定:任何人均不得放弃行使民事权利,此等放弃符

合公共秩序的除外。〔80〕前文述及的 《俄罗斯联邦民法典》第22条第3款规定:公民全部或部分

放弃权利能力或行为能力,以及旨在限制权利能力和行为能力的其他法律行为,自始无效,但法

律允许这种法律行为的除外。〔81〕这两条承认符合公共秩序和法律允许的放弃权利能力有效,要

把因为出家做出的权利能力放弃解释为在它们的涵盖范围内,应毫不费力。

六、我国关于权利能力平等三个命题的立法和学说

(一)立法

以上所述古代法和外国法关于权利能力平等的三大规定的曲折经历,可助人理解我国法律和

学说上也有的 “三大”规定的缺陷。先看我国这方面的立法。
《民法通则》第10条规定:“公民的民事权利能力一律平等。”此条尚在国境线以内赋予主体

平等的民事权利能力,跟 《法国民法典》第8条路径一致。但 《民法典》第14条规定:“自然人

的民事权利能力一律平等。”此条表明,立法者走出国境线赋予全球自然人权利能力,不要求互

惠,跟 《瑞士民法典》第11条一致,走自然法路线。
《民法通则》第10条和 《民法典》第14条都是对主命题的确定,我国立法中无关于支持性

命题的规定。
(二)学说

先看对主命题的论证。李永军认为,权利能力平等是一个基本原则,是宪法上的平等原则在

私法上的具体化,也是民法赖以生存的市民社会的本质特征。人的权利能力的平等是近代私法的

重要进步之一,是资产阶级革命的胜利成果之一。〔82〕此论把宪法上的以立法权限制为意蕴的平

等原则与私法上的所谓平等原则混为一谈,缺陷明显。〔83〕

次看对支持性命题的论证。尽管立法上无规定,“自然人权利能力不得放弃或剥夺”的命题

出现在我国不同时期的民法教科书中。王家福、谢怀栻等编写的一部民法著作对此这么说:民法

关于权利能力的规定是强制性规范,不是任意性规定,因此任何人不得加以变更,任何人不得剥

夺或限制公民的民事权利能力,公民自己也不得以任何方式抛弃或限制自己的民事权利能力。〔84〕

此论把民法关于权利能力的规定当作强行法,并非任意法,故公民不得放弃自己的权利能力。论

者还考虑到了国家 (“任何人”应包括国家)剥夺自然人权利能力的可能,认为不可如此。此说

直接与我国 《婚姻法》第7条第2款〔85〕 剥夺患有法定疾病者结婚能力的规定冲突。

费安玲主编的民法教材认为:权利能力具有 “三性”。其一,先验性,也即不是实在法赋予

的,而是天赋的,因此,国家也不得剥夺公民的权利能力。其二,完全平等。其三,不得让与或
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〔81〕
〔82〕
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参见孙建江等译:《魁北克民法典》,中国人民大学出版社2005年版,第2页。
参见前引 〔60〕,黄道秀译书,第42页。
参见前引 〔5〕,李永军文。
参见徐国栋:《平等原则———宪法原则还是民法原则?》,载 《法学》2009年第3期。
参见王家福、谢怀栻等:《民法基本知识》,人民日报出版社1987年版,第49页。
其辞曰:患有医学上认为不应当结婚的疾病者不得结婚。
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抛弃,否则意味着主体放弃自己的法律主体地位,使自己不再成为法律上的人。〔86〕此论以 “完

全平等”的文句简述了 “自然人权利能力一律平等”的主命题,同时完整地提到了它的两个支持

性命题:国家不得剥夺自然人的权利能力,私人亦不得放弃之。算是对主命题与其支持性命题关

系的完整展示。该教材这一部分的作者朱庆育在写作如上文字时以脚注说明自己的观点采自德国

学者沃尔夫 (ErnestWolf,1914—2008年)和拉伦茨 (KarlLarenz,1903—1993年)合著的20
世纪60年代出版的 《德国民法总论》。然而,拉伦茨在20世纪30年代也说过:只有隶属于民族

共同体者才可有权利能力,至于不属于民族共同体的人,是异族人,他们可享有多少权利能力,

要根据纳粹当局的种族政策确定。〔87〕按照此语,尽管雅利安人和犹太人都是德国人,但后者与

前者在权利能力上并不平等。由此发生了拉伦茨在20世纪30年代讲的话和60年代讲的话何者

为真的问题,笔者认为前者为真,后者为稻粱谋之言。〔88〕因此,拉伦茨连主命题都不相信,更

何况两个支持性命题。

七、结论和余论

乌尔比安在奴隶的合同能力的狭窄语境中概括出了部分生物人不能成为法律人的问题,指出

了自然法中的相反情况。乌尔特尤斯把乌尔比安提出的问题从债法搬到人法,维持了解决问题的

自然法路线。康德另辟蹊径,在 “任何人都是目的”的言说中排除了把也是人的奴隶当作手段的

正当性,提供了理性作为两种人应该等同的理由。《奥地利普通民法典》第16条基于上述思想做

出了自然法性质的反奴隶制的规定,成为自然人权利能力一律平等主命题的基床,但该民法典并

不排斥权利能力的放弃或剥夺,以及对外国人权利能力的限制。就对剥夺的承认而言,这是对名

誉的身份阻隔两种人的同一性的承认。就对外国人的权利能力限制而言,这是对国民的身份阻隔

两种人的同一性的承认。

具有讽刺意味的是,当代奥地利人竟然把其 《民法典》第16条当作人格权规定理解,就它

是体现了一般人格权还是具体人格权纠缠不休。〔89〕此乃因为该第16条体现的自然法意识形态和

解放奴隶意图在当代已完全过时,该条已失去存在意义,为了不浪费 “光荣的”〔90〕该条,当代

解释者赋予了它立法者不曾赋予的意义。实际上,按起草者的意图,人格是原权 (Urrecht),〔91〕

人格权是派生权,两者应不在一个层次。

《瑞士民法典》第11条在奴隶制已废除的条件下规定了自然人权利能力一律平等原则,而

且,在施塔姆勒正义法的尊重原则的影响下做出了自然人权利能力不得放弃的支持性规定,赢得
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〔87〕
〔88〕
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〔90〕
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参见费安玲等:《民法总论》,高等教育出版社2018年版,第56页。
参见黄瑞明:《纳粹时期的拉伦兹:德国法学界的一页黑暗史》,载 《国立台湾大学法学论丛》2003年第5期。
参见徐国栋:《德国 <人民法典>体系及其背后民法思想的去潘得克吞化》,载 《河南财经政法大学学报》2020年第

1期。
参见 〔奥〕伽布里菈·库奇奥、海尔穆特·库奇奥:《奥地利民法概论》,张玉东译,北京大学出版社2019年版,第

4页。
因为在维也纳会议前就废除了奴隶制而光荣。在奥地利的废奴史宣传中,喜欢张扬这一点。
Vgl.GeorgNorbertSchnabel,DasnatürlichePrivatrecht,Wien,1842,S.38.
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了一些民法典或草案的追随,但此等规定与允许放弃权利能力的教法冲突。更有甚者,其适用判

例表明当今瑞士法院理解的该款的保护对象并非权利能力之完整,而是当事人的自决权。瑞士法

院就第27条第1款发生的判例有:1.期限为永远的啤酒供应合同之终止;2.保证人担保主债务

人未来的一切债务的表示无效;3.同居伴侣之间采取避孕措施的约定无效。〔92〕三个判例表现的

都是一方当事人做出过大的承诺,影响了他的行动自由以及应对情势变更的能力,法院判决此等

承诺无效。
《俄罗斯联邦民法典》增加了权利能力不得剥夺的规定,这样的规定得到了诸如 《世界人权宣

言》《公民及政治权利国际公约》的类似规定的支持,但 《俄罗斯联邦民法典》也好,有关的人权

公约也好,都承认对权利能力的依法剥夺。所以,权利能力不得剥夺命题的支持是有限支持。
《魁北克民法典》尽管维持了权利能力不得放弃的规定,但添加了 “公共秩序允许的放弃除

外”的但书。《俄罗斯联邦民法典》及其追随者也是如此。

顺便指出,从其适用判例来看,《魁北克民法典》对权利能力原则上不得放弃的坚持是否得

到了法院认同,是值得怀疑的。在涉及该条的判例一中,一份特许专营协议上这样规定:如果营

运商不遵守本协议规定的义务,并没有在72小时内补救,特许人可以通过寄送书面通知在72小

时内终止合同。通知在到达营运商后生效,如果 “营运商出于任何原因拒绝或停止终止本协议”,

他构成违约。法院认为引号里的条款违反了 《魁北克民法典》第8条。因为营运商无法终止合

同,只有特许人可以终止合同。〔93〕在涉及该条的判例二中,一份信托协议规定:信托原本的收

益的受益人只能是 MathioPellerin的子女或孙子女,从他们出生或被收养之时可以如此,以及

MathioPellerin控制的法人。该规定阻止了 MathioPellerin的未出生的胎儿成为信托受益人的机

会。而按照对 《魁北克民法典》第1条的解释,胎儿如果活着出生,其权利能力回溯到他受孕之

时。所以,上述信托条款违反了这一规定以及第8条。〔94〕在涉及该条的判例三中,一份约定放

弃私生活权的合同被认定为无效。〔95〕 从头两个判例来看, 《魁北克民法典》第8条处理的不是

权利能力的放弃问题,而是此等能力的剥夺问题。从最后一个判例来看,第8条处理的不是权利

能力的放弃问题,而是权利的放弃问题。

所有上述,皆可作为 “自然人权利能力一律平等”命题及其两个支持性命题 “沉”的证据。

由此可见,跟随 《奥地利普通民法典》第16条、 《瑞士民法典》第11条错误路径的我国

《民法典》第14条无条件地赋予一切自然人平等的权利能力是错误的,跟随 《瑞士民法典》第27
条第1款路径和 《苏俄民法典》路径的我国学界关于权利能力不得放弃、不得剥夺的言说也是错

误的。此等错误造成了我国民法理论中人法的萎缩。所谓的人法,就是把人分为三六九等之法,

其基础是基于人的身份不同予以不同的对待。例如,对本国人和外国人做不同的对待,对诚实公

民和 “害群之马”做不同的对待。对前一种身份的忽视造成了 《民法典》第14条与 《外商投资
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参见 〔瑞士〕贝蒂娜·许莉蔓 高仆、耶尔格·施密特:《瑞士民法:基本原则与人法》,纪海龙译,中国政法大学出

版社2015年版,第278页。
9045 6740QuébecInc.c.9049 6902QuébecInc.,2004CanLII31403 (QCCA).
Pellerinv.TheQueen,2015TCC130 (CanLII).
SeeIanKerr,IanR.Kerr,ValerieM.Steeves,CaroleLucock,LessonsfromtheIdentityTrail:Anonymity,Pri-

vacyandIdentityinaNetworkedSociety,OxfordUniversityPress,2009,p.37.
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法》第4条的直接冲突。后者规定外商在中国的权利能力相比于中国公民要承受负面清单的限

制,由此承认外国人与中国人在权利能力上的不平等。对后一种身份的忽视造成广大的平等原则

支持者无视联合失信惩戒机制〔96〕 等制度制造权利能力不平等的意义,使理论脱离实际。

面对如此乱局,怎么办? 最好的处理是在 《民法典》颁布后进行司法解释,给第14条 “自

然人权利能力一律平等”的规定像 《魁北克民法典》《俄罗斯联邦民法典》那样加上但书:但以

未受立法、司法剥夺并未被民事主体放弃为限。至于权利能力不得放弃、不得剥夺的错误学说,

则可彻底放弃之,以求理论符合实践。

以上是就我国的大陆/内地的情况所言。我国台湾地区 “民法”第16条、“澳门民法典”第

66条都设有权利能力不得放弃的规定,也建议予以废除。对于我国台湾地区来说,这样的废除

有特别的理由,因为在我国台湾地区的 “司法”实践中,“民法”第16条得到适用的机会似乎很

少,笔者通过我国台湾地区学者的教科书找到的只有两例,而且都是被排除适用,而非得到适

用。案例一:“台湾省工厂工人退休规则”第6条规定,工人年满60岁者,应命令退休。被上诉

人于年满60岁达到退休年龄后,为求继续工作,于1976年7月9日与雇主订立聘雇人员约定

书,约定不得要求退休金。法院判定这一约定并非权利能力之抛弃,有效。〔97〕在此案中,一方

当事人放弃了退休金请求权。案例二:著作权人与出版商约定不行使著作人格权,台湾地区 “内

政部”1994年对此案批复,不存在权利能力的抛弃,约定有效。〔98〕在此案中,一方当事人放弃

了著作人格权。这两个案例提到了第16条,但都排除其适用,证明第16条已成为具文,完全可

以人格权制度解决该条想解决的问题。

但必须充分估计以上建议被接受的难度,因为我国大陆/内地以及台湾地区和澳门地区都是

深受德国法理论影响的法域,而德国法学界在这方面非常保守。尽管 《德国民法典》并无 “自然

人权利能力一律平等”的正面规定和两个支持性规定,但它们存在于多数德国学者的潜意识中。

德国学者马提亚斯·雷曼 (MathiasLehman)就说,人们要么有权利能力,要么没有权利能力,

不会有介于两者之间的可能。〔99〕这是典型的对权利能力的有机论表述。所以,迪特尔·施瓦布

(DieterSchwab)说:除了死亡之外,人不会丧失权利能力,既不会作为一种惩罚的后果 (民事

死亡),也不会因为进入修道院或因为放弃而丧失。〔100〕汉斯·布洛克斯 (HansBrox)和沃尔

夫·迪特里希·瓦尔克 (Wolf-DietrichWalker)也说:“……放弃财产权利 (例如修道士的贫穷

誓言)是无效的。”〔101〕这三位德国作者均认为德国法不承认贫穷愿的民法效力。
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〔97〕
〔98〕
〔99〕
〔100〕
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联合失信惩戒机制是指在根据原有法律规定对失信者进行制裁的基础之上,在随后的经济和社会活动中再次对失信

者进行约束或限制的制度安排。参见沈毅龙:《论失信的联合行政惩戒及其法律控制》,载 《法学家》2019年第4期。
参见邱聪智:《民法总则》(上),三民书局2005年版,第241页注释218。
参见前引 〔97〕,邱聪智书,第241页注释219。
参见前引 〔35〕,郑晓剑文。
参见 〔德〕迪特尔·施瓦布:《民法导论》,郑冲译,法律出版社2006年,第88页。
〔德〕汉斯·布洛克斯、沃尔夫·迪特里希·瓦尔克:《德国民法总论》,张艳译,中国人民大学出版社2014年版,

第291页。但在德国,宗教誓言被视为教会与其新成员之间订立的一个教会法合同,产生教会法上的效力,发誓者反对自己的

宗教机构在世俗法院提起的主张自己结婚的合法性的诉讼,从无胜诉,他们败诉不久,就会面临教廷强迫他们遵守工作守则的

诉讼。Cfr.StefanoTestaBappenheim,Ildannodauccisionedireligioso,neglidirittofrancese,tedescoeditaliano,Pellegrini
Editore,2007,pp.210s.
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但德国学者法布里秋斯 (FritzFabricius)于1963年在其 《权利能力之相对性》(Relativität

derRechtfähigkeit)一书中肯认了在有权利能力和无权利能力之间存在部分权利能力的中间状

态,据说因此声誉鹊起,〔102〕但在以上本文研究过其民法典相关规定的国家,他讲的不过是常识,

因为这些国家承认权利能力的放弃或剥夺,一旦发生这两种行为,放弃者或被剥夺者就只有部分

权利能力了。法布里秋斯进一步认为,权利能力应是具体的,而不是抽象的,其内容和范围取决

于主体的个人品质和具体的法律规定,因此,主体的权利能力并非普遍的、绝对不容被限制的能

力,每个自然人和每个法人的权利能力并不平等。〔103〕此语中,“个人品质”指身份,例如僧侣的

身份,“法律规定”指剥夺的依据,所以,法布里秋斯已经把权利能力不平等的原因说遍了。他

进一步寻找权利能力不平等的原则性依据,认为如果人类没有绝对的、机械的平等,那么一般的

平等原则也不适于论证所有的人和其他的主体均具有平等的权利能力,由此对抽象的平等原则进

行了批判。〔104〕如同本文所做的。

但法布里秋斯的如上观点在其本国和我国都遭到质疑。德国学者恩斯特·沃尔夫 (Ernest
Wolf)说:用种类不同的限制权利能力取代每个人都享有的一元化权利能力,与人的人格属性相

抵触,也有违法律面前人人平等的要求。〔105〕我国学者郑晓剑亦做类似质疑。尽管如此,坚硬的

现实终将踏破虚幻的理论,并催生正确的理论。

坚硬的现实何在? 到处都是,这里仅举两个。其一,我国曾经有过的对超生婴儿的权利能力

剥夺。2010年,通过全国第六次人口普查,发现我国有1300万人无户口。〔106〕无户口不仅意味

着个人的公民身份无法得到有效证明,而且在所有需要身份证明的场合也都寸步难行。不仅无法

乘坐飞机、高铁等现代交通工具,也无法登记结婚,无法行使宪法和法律规定的选举权、社会保

障权等权利,上学、就业、就医等也会遭遇极大的困难。〔107〕因此,对于中国公民而言,权利能

力并非起自出生之完成,而是起自户口之取得。“黑户”即意味着当事人得不到作为公民应享有

的法律人格。上述情况引起了 《儿童权利公约》的条约机构———儿童权利委员会的注意,早在

1996年,其针对中国提交的首份履约报告做出的结论性意见,就对中国政府未能确保所有的儿

童都获得户口登记的问题表示严重关切,并指出 “登记制度存在的缺陷和不足导致儿童在其权利

的促进和保护方面得不到基本保障”〔108〕,为了应对这种质疑,国务院办公厅发布了 《关于解决无

户口人员登记户口问题的意见》(2015年),解决 “黑户”的取得户口问题。在此例中,权利能

力的剥夺表现为 “不给予”,呈消极剥夺的形态。其二,我国广泛使用的失信联合惩戒机制。它

对于失信者已经取得的权利能力加以剥夺以为惩戒。典型的例子是最高人民法院于2010年颁布

的 《关于限制被执行人高消费的若干规定》 (2015年修订),它剥夺拒不执行法院判决者订立八
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〔102〕
〔103〕
〔104〕
〔105〕
〔106〕

〔107〕
〔108〕

参见前引 〔35〕,郑晓剑文。
参见前引 〔35〕,郑晓剑文。
参见前引 〔35〕,郑晓剑文。
参见前引 〔35〕,郑晓剑文。
参见房 婷 婷:《中 国 约 1300 万 人 没 有 户 口,超 生 仍 要 交 社 会 抚 养 费》,载 http://www.mzyfz.com/cms/

sifagongzheng/xinwenzhongxin/gongzuodongtai/html/1077/2016 01 15/content-1172354.html,最后访问时间:2019年12月

22日。
参见黄金荣:《解决 “黑户”问题的人权视野和法治维度》,载 《学习与探索》2017年第10期。
参见前引 〔107〕,黄金荣文。
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个方面的高消费合同的权利能力,达成促进执行法院判决的目的。这两个例子,前者是对权利能

力的全面剥夺,后者是对权利能力的部分剥夺,其运行基础就是 “部分权利能力理论”或权利能

力的原子论。一元化的权利能力理论经不起这样的现实的检验。

Abstract:ThepropositionthatallnaturalpersonsareequalinlegalcapacityadoptedbyArticle14

oftheCivilCoderequirestwosupportingpropositions.Oneisthatthelegalcapacitymustnotbe

renounced.Theotheristhatthestatemustnotdeprivethenaturalpersonsofthelegalcapacity.

Inthehistoryoflegislation,theprincipalpropositionfirstappearedintheAustrianGeneralCivil

Codeof1811,buttherewasonlytheintentiontoeliminateinequalitybasedonslavery,and

therewasnottheintentiontoeliminateinequalitybasedonnationalityandreputationstatus.

However,TheSwissCivilCodeof1907,disregardingthesefactors,madeabstractprovisions

forequallegalcapacityofnaturalpersons,andequippedthemwithsupportiveprovisionsthatthe

legalcapacitymustnotbewaived.TheSovietCivilCodeof1964wasfurtherequippedwith

supportingprovisionsthatthestateshouldnotinprincipledeprivenaturalpersonsoftheirlegal

capacity.ThethreepropositionshaveexistedintherelevantregulationsanddoctrinesofChina

sincetheDraftofQingDynastysCivilCode.Butithasnowbeenprovedthattheyaremistakes

bytherevisedlegislationanddoctrinesofthecountriesoriginatedthesepropositions.Afterthe

promulgationoftheChineseCivilCode,theseerrorsshouldbecorrectedviajudicialinterpreta-

tionsbyadding“buttotheextentthatithasnotbeensubjecttolegislationandjudicialdepriva-

tionandhasnotbeenabandonedbycivilsubjects”.Inaddition,thewrongdoctrinethatlegal

capacitycannotberenouncedordeprivedshouldbeabandoned.

KeyWords:legalcapacity,equality,abandonmentoflegalcapacity,deprivationoflegalcapacity,

civilcode

  
(责任编辑:殷秋实 赵建蕊)
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《民法典》中不可抗力的体系构造

李 昊 刘 磊*

内容提要:在 《民法典》有关不可抗力的体系构造中,不可抗力应划分为三个不同面向,即不可

抗力事件、不可抗力规则和不可抗力约款。不可抗力事件指不能预见、不能避免并不能克服的客

观情况,区别于不能预见、不能避免但可以克服的意外事件。不可抗力规则指不可抗力事件在法

律规定的条件下产生免责法律效果的规则。不可抗力约款有广义和狭义之分。广义的不可抗力约

款,是指当事人就不可抗力事件进行约定并旨在产生免责法律效果的合同条款,包含构成和法律

效果两个方面:前者指当事人约定对不可抗力事件进行范围上的扩张或者限缩;后者则是指当事

人对扩张或者限缩的不可抗力事件在约定条件下产生免责法律效果之约定。狭义的不可抗力约

款,仅包含构成层面,即当事人约定对不可抗力事件进行范围上的扩张或者限缩。不可抗力事件

或狭义不可抗力约款还会引发合同解除、风险负担、情势变更及诉讼时效中止等规则的适用,后

者可以被称为不可抗力的关联规则。

关键词:不可抗力事件 不可抗力规则 不可抗力约款 情势变更原则

一、引 言

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)中共有8个条文 (共计12处)涉及不可

抗力,其中核心条款是第180条,其第2款和第1款分别对 “不可抗力”的概念和免责效力作出

了规定,其他条款则分别涉及不可抗力与合同解除、风险负担、情势变更、诉讼时效等的关系。

在此之前,《中华人民共和国涉外经济合同法》(以下简称 《涉外经济合同法》)(已失效)第24
条第4款及 《中华人民共和国技术合同法实施条例》(以下简称 《技术合同法实施条例》)(已失

效)第24条第1款都允许当事人在合同中约定不可抗力的范围,但在我国之后的立法中并未对

·64·
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该问题予以明确,由此引发了学者们关于不可抗力约款的讨论。

在我国学者以往对不可抗力的讨论中,经常在多重含义上使用不可抗力,并未做进一步的区

分,也由此导致不可抗力与不可抗力关联规则 (合同解除、风险负担规则、情势变更原则及诉讼

时效中止)之间的关系含糊不清,有专门澄清之必要。

二、不可抗力在民法中的体系定位

关于不可抗力在民法中的不同面向,我国理论上存在不同的认识。有观点将不可抗力划分为

法定不可抗力和约定不可抗力两个不同面向。如崔建远教授认为不可抗力应分为法律规定的 “不

可抗力条件”和当事人约定的 “不可抗力条款”,前者指法律规定的可以免除债务人违约责任的

不可抗力,后者指当事人约定的可作为免责事由的不可抗力。〔1〕王轶教授也认为不可抗力应分

为法律规定的 “不可抗力规则”和当事人约定的 “不可抗力条款”,前者指法律为确定不可抗力

的范围,针对不可抗力事项作出的规定,后者则是当事人为明确特定交易中不可抗力的范围,就

不可抗力事项作出的约定,属于合同条款。〔2〕

还有观点将不可抗力在 “不可抗力事件”和 “不可抗力规则”两种层面上使用:前者作为一

种客观情况、客观事实被使用,如 《中华人民共和国合同法》(以下简称 《合同法》)第117条

第2款的规定;后者则是作为一项法律规则或制度被使用,如 《合同法》第117条第1款和第

118条。〔3〕

杨良宜教授则是从明示条文和默示条文两个方面来谈不可抗力。对于明示条文,是指当事人

对不可抗力进行约定的合同条文。对于默示条文,在中国法律下,是指 《合同法》第117—118
条。杨良宜教授在对明示条文内部的讨论中又涉及现实中发生的事件是否属于不可抗力条款中定

义的事件、不可抗力事项怎样影响合同履行、发生不可抗力事项的后果等几个方面的讨论,在对

默示条文内部的讨论中也是如此。虽然杨良宜教授是从明示条文和默示条文两个方面讨论不可抗

力,但实际上,其在对明示条文和默示条文各自的内部讨论中已经有意识地区分了不可抗力事

件、不可抗力规则及不可抗力约款。〔4〕

还有观点并未对不可抗力进行明确的区分,都统用 “不可抗力”这一概念进行指代。〔5〕

国内对于 “不可抗力”“情势变更”“合同解除”等制度之间的关系争论不休,根本原因就在
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〔1〕
〔2〕
〔3〕
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参见崔建远:《不可抗力条款及其解释》,载 《环球法律评论》2019年第1期。
参见王轶:《新冠肺炎疫情、不可抗力与情势变更》,载 《法学》2020年第3期。
参见孙美兰:《<联合国国际货物销售合同公约>免责规定之研究》,载 《法学》2004年第12期。
参见杨良宜、司嘉: 《新型冠状病毒疫情与国际商业合同中的不可抗力》,载https://mp.weixin.qq.com/s/

m1u4kuRaPCBENhHSA3jSBQ,最后访问时间:2020年4月13日;杨良宜:《再谈不可抗力》,载 《中国远洋海运》2020年第

3期;杨良宜:《合约的解释》,法律出版社2015年版,第782 790页。
参见韩世远:《情事变更原则研究》,载 《中外法学》2000年第4期;毕秀丽:《情势变更与不可抗力比较分析》,载

《政法论丛》1999年第3期;刘凯湘、张海峡:《论不可抗力》,载 《法学研究》2000年第6期;叶林:《论不可抗力制度》,载

《北方法学》2007年第5期;丁宇翔:《疫情不可抗力的司法认定及其与情势变更的衔接》,载 《人民司法》2020年第10期;朱

广新:《合同法总则研究》,中国人民大学出版社2018年版,第767页;李永军:《合同法》,法律出版社2010年版,第587页;
韩世远:《合同法总论》,法律出版社2018年版,第483页。
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于这些概念在多重含义上被使用。〔6〕对此,上述学者中显然已有关注到该问题,并将不可抗力

划分为不同面向。在此基础上,本文认为不可抗力应被划分为三个不同的面向,即不可抗力事

件、不可抗力规则和不可抗力约款 (区分广义和狭义两种情形)。这种划分不仅可以使不可抗力

事件及狭义上的不可抗力约款能否产生免责法律效果的判断更为清晰,还有助于厘清不可抗力事

件及狭义上的不可抗力约款与不可抗力关联规则 (合同解除、风险负担规则、情势变更原则及诉

讼时效中止)之间的关系。

三、不可抗力的三个面向

(一)不可抗力事件

1.不可抗力事件的构成

本文所称不可抗力事件,是指 《民法典》第180条第2款 [《中华人民共和国民法总则》(以

下简称 《民法总则》)第180条第2款及 《合同法》第117条第2款]中所规定的不能预见、不

能避免并不能克服的客观情况。

从我国立法演变来看,1985年施行的 《涉外经济合同法》第24条第3款、1987年施行的

《中华人民共和国民法通则》第153条、1989年施行的 《技术合同法实施条例》第24条第1款、

1999年施行的 《合同法》第117条第2款及2017年施行的 《民法总则》第180条第2款都对不

可抗力事件进行了界定。与 《民法典》第180条第2款相比,这些规定对不可抗力事件的含义

界定基本相同,仅在细节上有所差别,如 《涉外经济合同法》第24条第3款有 “订立合同时”

的时间要求、 《技术合同法实施条例》第24条第1款有 “自然因素或者社会因素”的限

定等。〔7〕

对于不可抗力事件的理解,民法理论有主观说、客观说和折中说三种不同观点。主观说认

为,以当事人的预见力和预防能力为标准,凡属当事人虽尽最大注意仍不能防止其发生的事态为

不可抗力。〔8〕主观说的缺陷在于,对不可抗力缺乏客观的判断标准,解释时弹性过大,难以把

握,有被滥用的可能,并且由此使得不可抗力的范围难于确定,故采之者寡。〔9〕客观说认为,
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〔6〕
〔7〕

〔8〕

〔9〕

参见前引 〔3〕,孙美兰文。
我国于1985年7月1日施行的 (现已失效) 《涉外经济合同法》第24条第3款首次对不可抗力事件予以规定,即

“不可抗力事件是指当事人在订立合同时不能预见、对其发生和后果不能避免并不能克服的事件”。此后,我国于1987年1月1
日施行的 《中华人民共和国民法通则》第153条也对不可抗力事件予以规定,即 “‘不可抗力’,是指不能预见、不能避免并不

能克服的客观情况”。我国于1989年3月15日施行的 (现已失效)《技术合同法实施条例》第24条第1款对不可抗力事件的规

定是:“技术合同法第二十条所称的不可抗力,是指当事人不能预见、不能避免和不能克服的自然因素或者社会因素引起的客观

情况。”我国于1999年10月1日施行的 《合同法》第117条第2款对不可抗力事件的规定是:“本法所称不可抗力,是指不能

预见、不能避免并不能克服的客观情况。”我国于2017年10月1日施行的 《民法总则》第180条第2款对于不可抗力事件的规

定是:“不可抗力是指不能预见、不能避免且不能克服的客观情况。”
参见王家福主编:《中国民法学·民法债权》,法律出版社1991年版,第499页;崔建远:《合同法学》,法律出版社

2015年版,第259页;前引 〔5〕,韩世远书,第480页。
参见前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
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不可抗力为由外部 (在债务人经济范围以外)袭来的,异于寻常之力发生之不可避免之事件。〔10〕

由质的要件和量的要件两种要素构成,前者必须是不属于当事人的原因 (即外部的)而发生的事

故,后者必须是在交易上通常不发生的事故,是超常发生的事故,是以巨大的势力发生的事

故。〔11〕客观说的缺陷则在于,过分强调不可抗力的客观性,完全忽视对主观因素的考量,在合

同法领域容易导致人们对相关客观事件的预知和合理趋避义务的关注,进而影响到交易的安全和

效率;在侵权法领域,则有可能助长人们对他人权利和利益的漠不关心。〔12〕折中说认为,应兼

采主客观标准,凡属基于外来因素而发生,当事人尽最大谨慎和最大努力仍不能防止的事件为不

可抗力。〔13〕其中在质的要件上,必须是当事人以外的原因发生的事故,而在量的要件上,应当

在一定程度上考虑当事人有无过错。〔14〕

目前我国民事立法和民法理论的主流观点都认为,“不可抗力是指不能预见、不能避免且不

能克服的客观情况”,采折中说。〔15〕具体而言,“不能预见”为主观要件,采主观说观点,“不能

避免且不能克服”为客观要件,采客观说观点。二者相辅相成,每个方面都不可偏废。在立法论

上,这不无检讨的余地。〔16〕境外的法律文本、判例及学说大多不强求三个 “不能”同时具备。

要求三个 “不能”同时具备,有时会出现不适当的结果,宜视个案变通处理,有的情况仅仅具备

两项要素即可构成不可抗力。〔17〕如国际商会 (ICC)《不可抗力及艰难情形条款2020》在第1条

和第3条分别规定了不可抗力的一般定义和推定不可抗力事件。根据该第1条的规定,不可抗力

的一般定义需要同时满足三个要件:该障碍超出合理控制范围;该障碍在订立合同时无法被合理

预见;障碍的后果无法被受影响的当事人合理避免或克服。虽然其中也涉及不能预见、不能避免

及不能克服,但都有合理性要求的限定,即不能合理预见、不能合理避免及不能合理克服,并且

在 “不能合理避免”与 “不能合理克服”之间用 “或”连接,表明二者符合其一即可。第3条则

列举了不可抗力事件清单,即只要影响一方当事人的事件属于不可抗力事件清单所列事件,在没

有相反证据的情况下,就推定该事件符合第1条中的 “该障碍超出合理控制范围”和 “该障碍在

订立合同时无法被合理预见”要件,受影响的当事人仅需要证明该事件符合第1条中的 “障碍的

后果无法被受影响的当事人合理避免或克服”要件即可。〔18〕在我国司法实践中,也有法院结合

个案中的具体情况对不可抗力事件的构成作相应的宽松把握。〔19〕
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〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕

〔16〕
〔17〕
〔18〕

〔19〕

参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第368页。
参见前引 〔8〕,崔建远书,第259页。
参见前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
参见前引 〔8〕,王家福主编书,第499页;前引 〔8〕,崔建远书,第259页;参见 〔5〕,韩世远书,第480页。
参见前引 〔8〕,崔建远书,第259页。
参见前引 〔8〕,崔建远书,第259页;王利明:《合同法研究》(第2卷),中国人民大学出版社2015年版,第535

页;前引 〔5〕,韩世远书,第480页;前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第483页。
参见前引 〔8〕,崔建远书,第259页;前引 〔1〕,崔建远文。
参见 《国际商会 <不可抗力及艰难情形条款2020>及相关指导文件 (中文)》,载http://www.ccoic.cn/cms/

content/22312,最后访问时间:2020年6月25日。
参见 《中机通用进出口公司诉天津港第二港埠有限公司港口作业合同纠纷案》,载 《中华人民共和国最高人民法院公

报》2000年第5期。
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(1)外部性要件

在前述 《不可抗力及艰难情形条款2020》第1条关于不可抗力的一般定义中,要求 “障碍超

出合理控制范围”。这实际上是对于不可抗力事件中关于 “外部性要件”的规定。

从域外立法来看,法国民法关于不可抗力事件的构成中是否应规定 “外部性要件”,争议较

大。2016年法国债法改革前,《法国民法典》第1147条规定:“凡债务人不能证明其不履行债务

是由于不能归其个人负责的外来原因 (causeétrangère)时,即使在其个人方面并无恶意,债务

人对于其不履行或者迟延履行债务,如有必要,应支付损害的赔偿。”也就是说,如果债务不履

行是由于不可归责于债务人的外部原因造成的,债务人便无需承担损害赔偿责任。此处的 “外来

原因”除债权人或第三人造成的债务不履行外,〔20〕最典型的便是第1148条规定的作为法定免责

事由的不可抗力:“如果债务人是因为不可抗力 (forcemajeure)或者意外事件 (casfortuit)不

能履行其负担的给付或者作为的债务,或违反约定从事禁止的行为时,不发生损害赔偿责任。”

在2016年债法改革前,《法国民法典》并未给出不可抗力事件的立法定义,传统理论和司法实践

均认为不可抗力事件的构成要件之一为 “外部性”(extériorité),即债的不履行应当是由具有外

部起因的某种事件所造成的 (“外来原因”表述的内容)。〔21〕有法国最高法院的判例认为债务人

患病或处于失业状态而无力清偿债务属不可抗力导致的履行障碍,但此两种情形却均非来自于债

务人以外的事件。〔22〕此后,2006年法国最高法院全体会议放弃了传统的外部性标准 (Ass.

Plén.14avr.2006,n°04 18902etn°02 11168)。2016年法国债法改革不再规定 “外部原因”

条款,即不可抗力仅需不可预见性和不可抵抗性即可构成。〔23〕现行 《法国民法典》在第1218条

第1款规定了对不可抗力的认定,即在合同领域内,如果债务人于合同订立时对不在其控制范围

内的某事件之发生不能合理预见,且采用必要的手段依旧不能避免其后果,并且该事件构成其履

行债务的障碍,则可认定存在不可抗力。即使法国司法部的立法说明中指出 “外部性”标准已被

抛弃,但仍有学者认为此处的 “不在其控制范围内的某事件”意在说明不可抗力事件的外

部性。〔24〕

我国也有不少学者认为,我国立法规定的不可抗力事件在构成上包含 “外部性”要件,其定

义中出现的 “客观情况”指的就是障碍的根源应外在于债务人的控制领域,这其实就是不可抗力
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

关于第1147条规定的 “外来原因”的范围及第1148条系对第1147条 “外来原因”的解释与补充,参见 〔法〕弗朗

索瓦·泰雷等:《法国债法:契约篇》(下),罗结珍译,中国法制出版社2018年版,第1112、1122 1126页;李世刚:《法国

合同法改革:三部草案的比较研究》,法律出版社2014年版,第208页;前引 〔5〕,韩世远书,第479页。
FrançoisTerré,PhilippeSimler,YvesLequette,FrançoisChénedé,DroitcivilLesobligations,12eéd,Dalloz,n°

749,p.810 812.本文中引用的法文文献由北京航空航天大学法学院硕士研究生徐海雷提供翻译。
参见前引 〔20〕,弗朗索瓦·泰雷等书,第1114 1115页;尹田:《法国现代合同法:契约自由与社会公正的冲突与

平衡》,法律出版社2009年版,第370 372页。
参见法国司法部关于 《债法改革法令》的立法说明,RapportauPrésidentdelaRépubliquerelatifàlordonnancen°

2016 131du10février2016portantréformedudroitdescontrats,durégimegénéraletdelapreuvedesobligations,JournalOffi-
cieldelaRépubliqueFrançaise (11février2016),载https://www.legifrance.gouv.fr/eli/mpport/2016/2/ll/JUSC1522466P/jo/
texte,最后访问时间:2020年8月5日。

参见前引 〔21〕,FrançoisTerré、PhilippeSimler、YvesLequette书,第814页。
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事件包含 “外部性”要件的规定。〔25〕我国司法实践中,也有法院要求不可抗力事件应是来自于

“行为人外部”,如吉林省松原市中级人民法院在 “宫波与梁德君、王彩莲买卖合同纠纷案”中认

为,房屋买卖合同履行过程中,虽然房屋出卖人因病去世,但房屋出卖人的继承人依法可以继承

其权利和义务,房屋买卖合同仍然可以正常履行,故房屋出卖人因病去世这一事件并不属于不可

抗力事件。〔26〕

强调不可抗力事件的 “外部性”要件有一定的合理性,如债务人患病或处于失业状态本身并

不属于不可抗力事件,真正可能属于不可抗力事件的是导致债务人患病或处于失业状态的外部客

观原因。即使在第三人履行的合同中,债务人也不能简单地将第三人不能履行作为不可抗力事

件,而必须证明导致债务人自身和第三人不能履行的外部原因是否为不可抗力事件。如国际商会

(ICC)《不可抗力及艰难情形条款2020》第2条规定:“当一方当事人因第三方未能履行全部或

部分合同而未能履行其一项或多项合同义务时,该当事人只有在其自身和第三方都能满足不可抗

力条款第1条中规定的条件时,才可以援引不可抗力。”〔27〕

(2)不能预见

对于 “不能预见”的时间判断节点,早年的 《涉外经济合同法》第24条第3款限定于 “订

立合同时”,但之后的法律未再作出如此限定。对此,我国民法理论存有不同看法。有观点认为

应以当事人缔约时作为时间判断节点,如果当事人在缔约前或缔约时已经预见到某种现象,但仍

然选择缔约的,即使履行债务时遇到该现象,债务人也不得主张对该现象 “不能预见”。〔28〕不同

观点则认为,“不能预见”的时间判断节点是履约时。〔29〕司法实践中,一般以缔约时作为 “不能

预见”的时间判断节点。如最高人民法院在 “三亚凯利投资有限公司、张伟确认合同效力纠纷

案”中认为,政府的调控政策于合同签订前已经出台,该调控政策在合同签订后进一步细化,但

这并不属于当事人在签订合同时无法预见的客观情况。〔30〕

对于 “不能预见”的判断标准,学界主要存在两种不同观点:(1)不可抗力的预见主体为善

意一般人,不能预见是指善意一般人都无法预见,而不是有的人能预见而有的人却不能预见。〔31〕

还有学者认为,应同时考虑现有的物质技术水平。〔32〕(2)“不能预见”的判断应兼顾抽象标准和

具体标准,前者指一般 “谨慎稳妥”的人所应具有的预见能力的标准,后者依照的则是债务人的
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〔25〕

〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕
〔31〕
〔32〕

参见前引 〔8〕,王家福主编书,第499页;前引 〔15〕,王利明书,第536页;前引 〔5〕,韩世远书,第482页;前

引 〔5〕,朱广新书,第768页。
参见吉林省松原市中级人民法院 (2019)吉07民终2037号民事判决书。
参见前引 〔18〕。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第484页;前引 〔5〕,朱广新书,第768页;前引 〔5〕,叶林文。
参见前引 〔1〕,崔建远文。崔建远教授在该文中举例:“甲将其A房出卖于乙,在约定的交房日期来临前,预报将

要发生强烈地震。此种地震无疑会震塌房屋,甲虽然已经知晓,但无法采取避免A房震塌的有效措施。”崔建远教授认为,按

照不可抗力必须同时具备不能预见、不能避免和不能克服三项因素的界定及标准衡量,因甲知晓地震将要来临,故地震不属于

不可抗力。崔建远教授的这种认定实际上是以履约时作为 “不能预见”的时间判断节点,但实际上如果以缔约时作为 “不能预

见”的时间判断节点,该例子恰好是符合不可抗力事件中 “三个不能”的构成要件。
参见最高人民法院 (2019)最高法民终960号民事判决书。
参见前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
参见前引 〔5〕,朱广新书,第768页。
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个人情形,如果债务人是专业人员,即应按 “专业人员”标准判定,而不能适用 “普通人标

准”。〔33〕在我国司法实践中,有不少法院兼采客观标准和主观标准对 “不能预见”进行判断。其

中的客观标准,实际上就是采纳上述第二种观点;主观标准,指根据行为人的主观条件 (如年

龄、智力发育状况、知识水平、教育和技术能力等)来判断合同当事人是否应该预见到。〔34〕法

院这种兼采客观标准和主观标准的做法,实际上是对影响 “不能预见”判断的各种因素都予以考

量,在具体案件中既可能是对两种标准结合使用,也可能是对其中一个标准单独使用,有利于实

现个案中的公平,值得肯定。

关于 “不能预见”,实践中较为典型的话题便是,如果在当事人缔约时,气象台已经对某种

自然灾害 (如海潮、台风)作了气象预报,能否认定当事人对此 “已经预见”。学者们对此有不

同理解:(1)如果气象预报在缔约前已经做出,则可以推定当事人应当预见到该灾害的发生,但

若实际发生的灾害比预报的程度更为严重,当事人仍然可以推翻对可预见性的推定。〔35〕如在

“中机通用进出口公司诉天津港第二港埠有限公司港口作业合同纠纷案”中,天津市高级人民法

院认为,国家海洋局预报中心在风暴来临前发出了预报,而且预报的前两次潮位都比实际潮位

高。如果情况一直如此发展,则 “此次风暴潮是不能预见的”理由就不能成立。但风暴潮、天文

大潮和海浪三种自然力量的结合,使潮灾加重,海水涌上了码头,以致货物被浸湿。这种灾情连

专业的国家海洋局预报中心都没有预见,当事人更无法预见。〔36〕(2)“不能预见”应理解为 “不

能合理预见”,对在缔约过程中当事人的预见能力不宜要求过高,即使当事人从天气预报中得知

台风即将来临,也应视为 “不能预见”。〔37〕如最高人民法院在 “中国人民财产保险股份有限公司

泉州市分公司、海口港集装箱码头有限公司港口货物保管合同纠纷案”中认为,气象台的预报信

息仅为一种预估,并非将要发生的台风实际情况的准确反映。虽然根据现有技术手段,人类可能

在一定程度上提前预知,但是无法准确、及时预见其发生的确切时间、地点、延续时间、影响范

围等。预见的范围包括客观情况的发生及其影响程度,而本案中的损害结果正是由于无法准确预

见的台风影响范围及影响程度所造成的,应认定本案台风的发生及其影响为当事人所不能预

见。〔38〕上述两种观点在司法实践中也各有支持案例,立场看似相反,实则不然。两种观点只是

表达的侧重方向不同,第一种观点侧重于程序法上有关证明责任的表达,而第二种观点则侧重于

实体法上对于不能预见进行合理性限定的表达,但对案件结果的最终处理其实并无不同。例如,

在实际后果比气象预报的事先报道更严重情况下,按照上述第一种观点,对当事人应当预见的推

定可以被推翻,按照上述第二种观点,由于实际后果比气象预报的事先报道更严重,对于当事人

来说不能合理预见。因此,在此种情况下,无论采取哪一种观点,最终都能得出当事人不能预见
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〔33〕
〔34〕

〔35〕
〔36〕
〔37〕
〔38〕

参见前引 〔5〕,叶林文。
参见广西壮族自治区武鸣县人民法院 (2017)桂0122民初1704号民事判决书;北京市第三中级人民法院 (2015)

三中民终字第09082号民事判决书。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第484页。
参见前引 〔19〕。
参见前引 〔1〕,崔建远文。
参见最高人民法院 (2017)最高法民申3252号民事裁定书。
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的正确结论。

(3)不能避免及不能克服

不能避免一般是指,尽管当事人尽了合理的注意或采取了必要的措施,仍不能阻止不可抗力

事件的发生。理论上对于 “不能避免”的理解基本一致,有争议的是对于 “不能克服”的理解,

即 “不能克服”针对的是不可抗力事件的发生,还是针对不可抗力事件的自然后果,抑或是针对

不可抗力事件的法律后果。

有学者认为,“不能克服”与 “不能预见”“不能避免”一样,都是指向客观现象本身,而不

包括其所引致的损失,即 “不能克服”针对的是不可抗力事件的发生。〔39〕但该观点的问题在

于,如果 “不能克服”也是指向不可抗力事件的发生,“不能克服”与 “不能避免”便无法加

以区分。按照这种观点,“不能克服”与 “不能避免”实际上含义便相同了,在已有 “不能避

免”的情况下,再规定 “不能克服”便显得多此一举,这显然并非立法者本意。实际上,对不

可避免 (客观情况发生过程中)和不能克服 (客观情况发生之后)应从时间维度上做出划分,
“不可避免”侧重于客观情况发生发展的不可阻止性,而 “不能克服”侧重于客观结果的难以

恢复性。〔40〕

有学者认为,“不能克服”特别是指债务人在履行债务时,因该客观情况的出现,无法正常

地履行债务。〔41〕这种观点实际上是混淆了不可抗力事件的自然后果与法律后果,“无法正常地履

行债务”是不可抗力事件的法律后果,但从不可抗力事件的本身构成看,“不能克服”的只能是

不可抗力事件的自然后果。“不能克服”指客观情况不可避免发生后,当事人尽其所能仍不能消

除该客观情况所造成的不良后果。〔42〕换言之,自然后果是不可抗力事件自身所造成的后果,而

非不可抗力事件的法律后果。例如,洪水导致停电,工厂因此无法营业而无法向合同相对方交付

货物。在这个例子中,停电即为不可抗力事件的自然后果,工厂因此无法交付货物是不可抗力

事件的法律后果。二者的区别在于,自然后果是不可抗力事件自身的构成部分,是不可抗力事

件认定过程中需要考虑的地方,而法律后果则是不可抗力事件依据法律规定在法律上产生的后

果。从域外立法观察来看,2016年法国债法改革后 《法国民法典》第1218条第1款的规定也

持这种观点,即 “不能避免”指向不可抗力事件的发生,“不能克服”指向不可抗力事件的自

然结果。

在我国司法实践中,法院的裁判观点也基本如此,即 “不能克服”针对不可抗力事件的自然

后果。如北京市第三中级人民法院在 “北京世安住房股份有限公司与连莲商品房预售合同纠纷

案”中认为,不可克服性是指合同的当事人对于意外发生的某一个事件所造成的损失不能克

服。〔43〕再如东莞市第三人民法院在 “李昕梅与东莞市塘厦雅柏商务酒店财产损害赔偿纠纷案”

中认为,不能克服是指当事人在事件发生后已经尽了最大的努力,但仍然不能克服事件所造成的
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参见前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
参见前引 〔5〕,丁宇翔文。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第483页。
参见前引 〔5〕朱广新书,第768页。
参见北京市第三中级人民法院 (2015)三中民终字第09082号民事判决书。
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损害后果。〔44〕此外,关于不可抗力事件的自然后果,理论或实践中的措辞多有不同,常见措辞

有损失、损害、客观障碍的结果、客观情况的不良后果等,这些措辞在本质上都是对不可抗力事

件自然后果的描述。

2.不可抗力事件的常见类型

理论上通常认为不可抗力事件应包括由自然界原因引起的不可抗力事件和由社会原因引起的

不可抗力事件:前者包括洪水、旱灾、台风、火山喷发、泥石流、海啸、地震等;后者包括战争

状态、恐怖行为、全面罢工、军事行动等。

关于国家行为是否构成不可抗力,理论上存在不同认识。有学者认为,广义的国家行为包括

立法机关颁布制定法的行为、行政机关或司法机关发布命令的行为,而狭义的国家行为仅指行政

机关行为,由于狭义的国家行为容易对契约精神造成腐蚀、容易造成不可抗力适用泛滥、部分行

政机关行为可以被预见或克服等原因,狭义的国家行为应不属于不可抗力事件。〔45〕但更多的观

点并未对国家行为进行广义或狭义区分,而是认为国家行为可以被认定为不可抗力事件,只不过

在分类上各观点存在不同,或将由国家原因引起的不可抗力事件归于由社会原因引起的不可抗力

事件,〔46〕或将由国家原因引起的不可抗力事件单独列为一种类型 〔47〕。

此外,还有学者认为技术风险因符合不能预见、不能避免且不能克服的要件,也应被列入不

可抗力事件。〔48〕

全国人大常委会法制工作委员会相关负责人发言称:“当前我国发生了新冠肺炎疫情这一突

发公共卫生事件,为了保护公众健康,政府也采取了相应疫情防控措施。对于因此不能履行合同

的当事人来说,属于不能预见、不能避免并不能克服的不可抗力。”〔49〕根据该发言,新冠肺炎疫

情及政府采取的疫情防控措施都属于不可抗力事件。

3.不可抗力事件与意外事件

对于不可抗力事件与意外事件的关系,我国民法理论上存有区分论和合一论的争议。区分论

认为,不可抗力事件与意外事件在不可预见性、起因及损害方面都存有不同:关于不可预见性,

前者以一般人在现代技术条件下的预见水平为标准,后者以特定当事人在特定环境下的预见水平

为标准;关于起因,前者由个人意志以外包括自然和社会运动规律在内的客观现象引起,后者可

与个体行为有关或者可以由其他偶然因素造成 (如学生在正常体育训练中因特殊体质猝死);关

于损害,前者是不能避免、不能克服的,后者如果可以预见,则损害还是可以避免的。〔50〕还有

学者认为,不可抗力事件是指不能预见、不能避免并不能克服的客观情况,但意外事件是指损害

结果的发生为行为人不可预见,但至于引发损害结果的外来原因是否具有人力不可抗拒的性质,
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参见广东省东莞市第三人民法院 (2018)粤1973民初20019号民事判决书。
参见前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文;刘凯湘:《民法典合同解除制度评析与完善建议》,载 《清华法学》2020年第

3期。
参见前引 〔5〕,朱广新书,第770页。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第485页;前引 〔5〕,李永军书,第588页。
参见前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
《中国人大》全媒体记者:《公众关心的疫情防控相关法律问题:看权威解答》,载 《中国人大》2020年第4期。
参见燕云捷、张渤:《不可抗力与意外事件之法律比较》,载 《西北大学学报》(哲学社会科学版)2006年第2期。
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在所不论。〔51〕合一论则认为,意外事件的着眼点是不可预见,不可抗力事件的着眼点是不可抗

拒。不可预见与不可抗拒 (不能避免且不能克服)的内在联系表现为:如果以不可预见为中心,

则不可预见必然引起不可抗拒;如果以不可抗拒为中心,造成不可抗拒的原因有不可预见和虽能

够预见但不可抗拒两种。正是由于这种内在联系,二者在概念上出现合一的趋势。〔52〕甚至有观

点认为,我国合同法所指的不可抗力事件其实就是不可抗拒、不能预见、不能控制的意外

事件。〔53〕

不可抗力起源于罗马法,不可抗力是事变的下位概念。事变分为轻微事变 (casusminor)和

重大事变 (casusmaior)两种类型,重大事变是由不可抗力 (vismaior)产生。〔54〕此后,作为

罗马法重要延续且为大陆法系典型代表的法国民法也并未对不可抗力事件与意外事件进行区分,

更倾向于合一论。2016年法国债法改革前,《法国民法典》第1148条规定:“如果债务人是因为

不可抗力 (forcemajeure)或者意外事件 (casfortuit)不能履行其负担的给付或者作为的债务,

或违反约定从事禁止的行为时,不发生损害赔偿责任。”但2016年法国债法改革后的 《法国民法

典》第1218条第1款规定:“在合同领域内,如果债务人于合同订立时对不在其控制范围内的某

事件之发生不能合理预见,且采用必要的手段依旧不能避免其后果,并且该事件构成其履行债务

的障碍,则可认定存在不可抗力。”很显然,法国债法改革后 《法国民法典》第1218条关于不可

抗力认定的条文中没有了 “意外事件”的描述,但法国民法通说仍认为不可抗力与意外事件是在

表述同一内容,常以前者代替后者作为合同责任和侵权责任的免责事由。〔55〕

我国现行立法有条文同时并列了不可抗力事件与意外事件,如 《最高人民法院关于适用 <中

华人民共和国担保法>若干问题的解释》(以下简称 《担保法解释》)第122条第1款规定:“因

不可抗力、意外事件致使主合同不能履行的,不适用定金罚则。”但对于意外事件能否与不可抗

力事件一样作为合同免责事由,存有肯定说 (对应于合一论)与否定说 (对应于区分论)两种观

点。肯定说认为,我国 《经济合同法》(已失效)第27条曾规定,“由于不可抗力或者由于一方

当事人虽无过失但无法防止的外因,致使经济合同无法履行”的,允许变更或解除经济合同,但

1999年施行的 《合同法》中没有延续上述并列规定的做法,而是统一采用了 “不可抗力”的表

述,这实际上表明了立法者有意将意外事件纳入不可抗力,从而扩张不可抗力的内涵和外延,即

我国现行法并未否认意外事件可导致解除合同或者免除责任。〔56〕对于不可抗力与意外事件,应

采取 “立法上同,学理上分”的做法,即二者仅在术语使用上作区分。〔57〕否定说则认为,我国

《合同法》实行严格责任原则,区分不可抗力与意外事件具有重要意义,在 《合同法》仅规定不

可抗力为合同免责事由的情况下,意外事件并不构成合同免责事由。〔58〕对于意外事件能否成为
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参见前引 〔8〕,王家福主编书,第501页。
参见陈帮锋:《论意外事故与不可抗力的趋同———从优士丁尼法到现代民法》,载 《清华法学》2010年第4期。
参见前引 〔3〕,孙美兰文。
参见 〔德〕马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔:《罗马私法》,田士永译,法律出版社2018年版,第388页。
RémyCabrillac,DroitdesObligations,12eéd.,Dalloz,n°154 1,p.158.
参见前引 〔5〕,叶林文。
参见前引 〔52〕,陈帮锋文。
参见前引 〔5〕,李永军书,第588页。
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合同免责事由,实践中的裁判观点存有分歧。最高人民法院在 “卓盈丰制衣纺织 (中山)有限公

司与广东长城建设集团有限公司建设工程施工合同纠纷案”中认为,意外事件作为偶发事件与不

可抗力比较类似,当事人不能预见、不能避免、不能克服,意外事件可以作为合同当事人违约的

免责事由。〔59〕但最高人民法院在 “福建省南安市延平海运有限公司与厦门非金属矿进出口有限

公司、泉州达映建材贸易有限公司海上、通海水域货物运输合同纠纷案”中却认为,如果事先预

见完全可能采取措施避免与克服,应构成意外事件而不构成不可抗力,违约方不得以此为由

免责。〔60〕

我国现行立法中的 “不能避免且不能克服”确实指的是不可抗拒性,但若认为不能预见必然

引起不可抗拒,则有失偏颇。不可抗拒可分为不能避免和不能克服两个层次:不能避免针对的是

不可抗力事件的发生,即使尽到合理的注意或采取了必要的措施,仍不能阻止其发生;不能克服

针对的是不可抗力事件的自然后果,即使尽到最大努力仍不能克服其自然后果。不能预见必然引

起不能避免,因为二者都是针对不可抗力事件的发生,但不能预见并不必然导致不能克服。例

如,个别流行性疾病的传播的确不能预见、不能避免,但由于已经研制出疫苗或特效药,对此却

仍然可以克服。再如北京市高级人民法院在 “吕叶多与北京市演出有限责任公司服务合同纠纷

案”中认为,虽然意外事件的发生具有不可预见性,但在事件发生后已对事件造成的不利后果进

行克服,使合同得以顺利履行的,不承担违约责任。〔61〕因此,在现行立法框架下,对于 “不能

预见、不能避免且不能克服”的,应界定为不可抗力事件,但对于虽 “不能预见、不能避免”,

但 “可以克服”的,应界定为意外事件。这可以用公式表述为:不能预见———必然引起不能避

免———不能克服的———不可抗力事件;不能预见———必然引起不能避免———可以克服的———意外

事件。在两者可以作出明确区分情况下,同时考虑到我国合同法在一般违约责任上采用的是严格

责任,应当认为,除有特别规定 (如 《担保法解释》第122条)以外,不宜认定意外事件与不可

抗力事件一样作为合同免责事由。在我国司法实践中,最高人民法院在 “福建省南安市延平海运

有限公司与厦门非金属矿进出口有限公司、泉州达映建材贸易有限公司海上、通海水域货物运输

合同纠纷案”中认为,因不能满足 “不能避免”“不能克服”而不构成不可抗力事件的客观情况,

将会构成意外事件而不能免责,即 “不能避免并不能克服”应理解为即使预见到事件的发生也无

法避免损害结果,涉案船舶航行过程中触碰不明物体,如果事先预见完全可能采取措施避免与克

服,应属于意外事件。〔62〕虽然法院已意识到了不可抗力事件与意外事件的区别,但在相关论述

上仍有失偏颇,二者的重大区别其实应在于是否 “不能克服”,而非在于是否 “不能避免并不能

克服”。

(二)不可抗力规则

不可抗力规则,是指不可抗力事件在法律规定的条件下产生免责法律效果的规则。换言之,
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参见最高人民法院 (2008)民一抗字第20号民事判决书。
参见最高人民法院 (2014)民申字第1041号民事裁定书。
参见北京市高级人民法院 (2018)京民申256号民事裁定书。
参见最高人民法院 (2014)民申字第1041号民事裁定书。
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不可抗力事件只是一种不能预见、不能避免且不能克服的客观情况,其相应的免责法律效果最终

能否产生,则需要结合不可抗力规则作进一步判断。关于不可抗力规则,《民法典》中共有6个

条文有所涉及。其中第一编总则部分第180条第1款规定: “因不可抗力不能履行民事义务的,

不承担民事责任。法律另有规定的,依照其规定。”该条款既包括不可抗力规则下的合同免责,

还包括不可抗力规则下的侵权责任免责,它只是对二者做了一个共同的概括。而 “法律另有规定

的,依照其规定”这一表述则表明了 《民法典》分编的条文仍可对不可抗力规则做出不同规定,

并且可以进一步细化。如位于第三编合同的第一分编通则部分第590条第1款规定:“当事人一

方因不可抗力不能履行合同的,根据不可抗力的影响,部分或者全部免除责任,……”这一规定

就是在合同领域中对总则编第180条第1款所规定的免责做出的进一步细化,而该规定中的 “但

是法律另有规定的除外”这一表述则表明该条款的规定只是抽取了合同领域中不可抗力规则的共

同特征,在典型合同部分还有对该规则的进一步细化规定,位于第二分编典型合同第十九章运输

合同中的第832条、第835条正是这一细化规定的体现。位于第七编侵权责任第八章高度危险责

任部分的第1239条、1240条则是在侵权责任领域对总则编第180条第1款不可抗力规则的进一

步细化。

关于不可抗力事件是导致全部免除责任还是部分免除责任,《民法总则》和 《合同法》规定

有所区别。《民法总则》第180条第1款规定,因不可抗力不能履行民事义务的,不承担民事责

任。《合同法》第117条第1款规定,因不可抗力不能履行合同的,根据不可抗力的影响,部分

或者全部免除责任。从文义上看,《民法总则》与 《合同法》的规定不一致,并且由于 《民法总

则》生效时间在后,作为新法的 《民法总则》修改了作为旧法的 《合同法》。有观点认为,在

《民法总则》第180条规定不可抗力后,在其他法律中,特别是在 《民法典》各分编中,就不必

再规定这个免责事由了。〔63〕另有观点认为,当不可抗力成为履行障碍的介入因素而非唯一因素

时,完全免责并不合理,而只有部分免责最合适。从法律解释角度看,并不能认为 《民法总则》

第180条第1款修改了 《合同法》第117条第1款,而应认为后者是前者的具体化。在效力等级

相同情况下,《民法总则》第180条第1款应理解为一般规则,《合同法》第117条第1款为特别

规定,在合同领域应适用不可抗力的特别规则。〔64〕从 《民法典》规定来看,《民法总则》第180
条第1款和 《合同法》第117条第1款分别对应 《民法典》第180条第1款和第590条第1款,

应当是采用上述第二种观点。此外,关于被免除责任的性质,一般认为免除责任指债务人不向合

同相对方承担不履行合同的后果,其本质在于免除违约损失赔偿责任。〔65〕如果合同变更后 (部

分不能及一时不能场合)仍可继续履行,债权人仍享有履行请求权,债务人在延展期届满后仍不

履行的,债权人自然可以请求强制履行。〔66〕

关于 《民法典》第590条第1款 (《合同法》第117条第1款)规定的 “因不可抗力不能

·75·

〔63〕
〔64〕
〔65〕
〔66〕

参见杨立新:《<民法总则>民事责任规定之得失与调整》,载 《比较法研究》2018年第5期。
参见前引 〔5〕,丁宇翔文。
参见前引 〔5〕,朱广新书,第770页。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第487页。
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履行合同”中的 “不能履行”的理解,理论上主要有四种不同的解释方案。第一种解释方案认

为,此处 “不能履行”应做严格解释,基本可对应 《德国民法典》第275条第1款规定的履行

不能 (法律不能与自然不能)。〔67〕第二种解释方案认为,此处 “不能履行”应做严格解释,

但由于该条没有提及因不可抗力导致迟延履行的情形,存有法律漏洞,应增加 “因不可抗力不

能按期履行合同债务的,免除迟延履行责任”的规定。〔68〕第三种解释方案认为,由于该条存

有前述漏洞,故应对此处 “不能履行”作宽松解释,应用 “全部不能与部分不能”“永久不能与

一时不能”的区分填补漏洞。〔69〕第四种解释方案认为,上述三种解释方案都是将此处 “不能履

行”理解为德国法上的履行不能,但实际上并非如此,二者只是用语上的雷同,正确的理解应是

将此处 “不能履行”理解为 “阻碍履行”,这样一来上述解释方案中所述法律漏洞也就不存在

了。〔70〕上述第一种解释方案、第二种解释方案及第三种解释方案都是基于 “原因进路”立场下

的解释方案,但第一种解释方案因涵盖范围上存在明显缺陷而不可取,第二种解释方案因导致不

可抗力规则中的债务不履行形态只包含履行不能和履行迟延而缺少积极侵害债权也存在一定缺

陷。〔71〕上述第四种方案则是基于 “救济进路”立场下的解释方案。〔72〕第三种解释方案和第四

种解释方案更多的是立场不同而导致解释方案存在一定差异,但对案件的实际处理上,两者相

差不大。从 《最高人民法院关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的指导意见

(一)》第2条 “当事人主张适用不可抗力部分或者全部免责的,应当就不可抗力直接导致民

事义务部分或者全部不能履行的事实承担举证责任”的规定来看,采用了上述第三种解释

方案。

我国 《民法典》第590条第1款对不可抗力规则适用的前提条件予以明确,即要求不可抗力

事件与不能履行之间具有因果关系。讨论较多的问题是如果不可抗力事件并非不能履行的唯一

原因,当事人还能否以不可抗力为由要求免责。对此,主要有区分说和否定说两种不同的观

点。区分说认为,在不可抗力事件与被告的过失共同构成损害发生原因的情况下,应本着 “部
分原因应当引起部分责任”的精神,当事人按其行为的过错程度及原因力大小承担部分责

任。〔73〕否定说认为,不可抗力事件必须是债务履行受阻的最近、唯一和关键原因。〔74〕为避免

动摇严守合同的理念、最终伤害现代商业社会的信用基础,在因果关系把握上,应当要求不可抗
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参见 〔德〕卡斯腾·海尔斯特尔、许德风:《情事变更原则研究》,载 《中外法学》2004年第4期。
参见易军:《慎思我国合同法上违约损害赔偿责任的归责原则》,载 《中德私法研究》2012年总第8卷,法律出版社

2012年版,第22页。
参见戴孟勇:《违约责任归责原则的解释论》,载 《中德私法研究》2012年总第8卷,法律出版社2012年版,第40

页;前引 〔5〕,韩世远书,第486页。
参见柯伟才:《我国合同法上的 “不能履行”———兼论我国合同法的债务不履行形态体系》,载 《清华法学》2016年

第5期。
参见前引 〔70〕,柯伟才文。
《民法典》(合同编)实际上采取的是 “原因立场”(分别规定债的不履行形态及对应救济方式)与 “救济立场”(以

不履行的结果为划分基础)的混合体系:《民法典》第579条、第580条、第582条分别规定了金钱债务的不履行、非金钱债务

的不履行以及瑕疵履行,具有 “原因进路”的特征;以 “不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定”(《民法典》第577条)
为中心,具体规定强制履行、赔偿损失、违约金等责任方式,具有 “结果进路”的特征。参见前引 〔5〕,韩世远书,第477页。

参见 《最高人民法院关于审理农村承包合同纠纷案件若干问题的意见》(现已失效)第5条。
参见前引 〔5〕,叶林文。
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力是合同不能履行和迟延履行的唯一原因,否则,不应将之作为免责理由。〔75〕但从我国 《民法

典》第590条第1款关于 “根据不可抗力的影响,部分或者全部免除责任”的规定来看,我国立

法上采区分说。

关于不可抗力的通知与证明,《民法典》第590条第1款 (《合同法》第118条)规定:“因

不可抗力不能履行合同的,应当及时通知对方,以减轻可能给对方造成的损失,并应当在合理期

限内提供证明。”对于通知义务主体,理论通说认为通知义务主体仅为债务人,但对债权人的通

知应持鼓励态度。〔76〕对于通知期限存在不同观点:(1)有观点认为债务人应在不可抗力发生后,

立即将因不可抗力不能履行合同的事实告诉债权人。〔77〕(2)另有观点认为债务人应在合理期限

内通知债权人,关于期限是否合理,应从债务人的行动自由度、通信手段及债权人能否接收到不

可抗力通知三个方面的因素进行考虑。〔78〕比较两种观点,后一种观点更贴近实际,充分考虑到

了当事人所面临的具体情况,较为合理。对于通知的内容,理论上一般认为不但要包含不可抗力

发生的因素,还要包含该不可抗力致使合同不能履行这项要素。〔79〕对于债务人怠于通知的法律

后果,主要有利益丧失说和损失赔偿说两种观点。利益丧失说认为,如果双方有约定则从约定,

在没有约定情况下,应认定债务人的通知义务系不真正义务,未尽通知义务的,视具体情况而全

部或部分失去就不可抗力条款所享有的权益。〔80〕损失赔偿说认为,若债务人怠于履行通知义务

而使债权人遭受损失的,对于此类损失不得以不可抗力为由免责,〔81〕应承担损害赔偿责任 〔82〕。

两种观点其实并不冲突,只是针对的情形不同。具体而言,如果债务人怠于通知,但并未给债权

人造成损失的,宜采利益丧失说;但如果由于债务人怠于通知而给债权人造成损失的,对于该损

失部分的处理,宜采损失赔偿说。我国司法实践中较为常见的是债务人怠于通知,但并未给债权

人造成损失的情形,法院一般也都采利益丧失说,即违约方未尽及时通知义务的,不能全部免除

其不能履行合同的责任。〔83〕在具体的权益丧失标准方面,国际商会 (ICC)《不可抗力及艰难情

形条款2020》第5条的规定值得借鉴。根据该第5条规定,如果及时发出通知,受影响的当事人

自障碍出现时免责,但如果未及时发出通知,责任免除自通知到达合同相对人时生效。〔84〕对于

不可抗力的证明,不应机械理解为对不可抗力事件本身的证明,而应侧重于对因不可抗力事件不

能履行合同之事实提供证明,以便债权人确认如何保护自己的权益。〔85〕如 《最高人民法院关于
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参见前引 〔5〕,丁宇翔文。
参见前引 〔1〕,崔建远文;前引 〔5〕,韩世远书,第486页;前引 〔5〕,朱广新书,第771页;前引 〔5〕,刘凯湘、

张海峡文。
参见前引 〔5〕朱广新书,第771页。
参见前引 〔1〕,崔建远文。
参见前引 〔1〕,崔建远文;前引 〔5〕,丁宇翔文。
参见前引 〔1〕,崔建远文。
参见前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
参见前引 〔5〕,朱广新书,第771页;李宇:《民法总则要义:规范解释论与判解集注》,法律出版社2017年版,第

880页;前引 〔5〕,丁宇翔文。
参见广东省佛山市中级人民法院 (2016)粤06民终663号民事判决书;湖南省株洲市中级人民法院 (2017)湘02

民终1140号民事判决书;甘肃省兰州市中级人民法院 (2014)兰民一终字第430号民事判决书。
参见前引 〔18〕。
参见前引 〔5〕,朱广新书,第771页。
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依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的指导意见 (一)》第2条规定:“……当事人

主张适用不可抗力部分或者全部免责的,应当就不可抗力直接导致民事义务部分或者全部不能履

行的事实承担举证责任。”

新冠肺炎疫情发生以来,实践中广为讨论的是承租人、借款人等金钱债务人能否以不可抗力

为由免除金钱债务的话题,这实际上是关于金钱债务能否以不可抗力为由免责的问题。实践中,

裁判观点不一。如辽源市龙山区人民法院在 “辽源市巨源工贸集团有限责任公司与姜玉阁企业承

包经营合同纠纷案”〔86〕及山西省长治市中级人民法院在 “襄垣县五阳新世纪有限责任公司、王

树文与郭宏伟租赁合同纠纷案”〔87〕中采肯定观点,即承租人在不可抗力期间没有经营收入应当

免除相应的承租费用。而上海市第一中级人民法院在 “中国农业银行上海市青浦支行与上海大盛

食品有限公司借款合同纠纷案”〔88〕中采否定观点,即对借款人提出的 “非典”等不可抗力导致

还款不能的主张不予支持。金钱债务不存在履行不能,当然也无因不可抗力免责的余地。具体而

言,《民法典》第580条但书部分规定,非金钱债务可能会发生履行不能,但 《民法典》第579
条规定 “当事人一方未支付价款、报酬、租金、利息,或者不履行其他金钱债务的,对方可以请

求其支付”,而并无但书部分,这表明金钱债务不发生履行不能。〔89〕值得注意的是,还有一些采

否定说的法院,在论证路径上往往采取不可抗力事件与金钱债务履行之间不存在因果关系的论证

思路以否定金钱债务人的不可抗力免责抗辩。〔90〕但实际上,金钱债务虽不存在履行不能,但可

能存在迟延履行。〔91〕就此而言,法院采用的不可抗力事件与金钱债务履行之间不存在因果关系

的论证思路有失偏颇,实不可取。

(三)不可抗力约款

关于不可抗力约款,《涉外经济合同法》第24条第4款及 《技术合同法实施条例》第24条

第1款都允许当事人可以在合同中约定不可抗力的范围,但 《民法通则》中并未规定当事人之间

是否可以就不可抗力的范围进行约定。在统一合同法的立法过程中,关于是否规定约定不可抗

力,立法态度出现反复。1995年1月的 《合同法 (试拟稿)》中并未规定当事人之间是否可以就

不可抗力的范围进行约定,〔92〕1995年10月16日的 《合同法 (试拟稿)》第76条、〔93〕1996
年5月的 《合同法 (试拟稿)》第79条、〔94〕1997年5月14日的 《合同法 (征求意见稿)》第
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参见吉林省辽源市龙山区人民法院 (2015)龙民初字第1524号民事判决书。
参见山西省长治市中级人民法院 (2018)晋04民终2272号民事判决书。
参见上海市第一中级人民法院 (2004)沪一中民三 (商)初字第258号民事判决书。
参见前引 〔82〕,李宇书,第866页;王雷:《新冠肺炎疫情防控的民商法应对之策》,载 《西南政法大学学报》2020

年第3期。
参见最高人民法院 (2007)民二终字第92号民事判决书;广东省广州市中级人民法院 (2005)穗中法民二终字第

1150号民事判决书。
参见前引 〔10〕,史尚宽书,253页。
参见何勤华、李秀清、陈颐编著:《新中国民法典草案总览》,北京大学出版社2017年版,第1868页。
参见前引 〔92〕,何勤华、李秀清、陈颐编著书,第1926页。
参见前引 〔92〕,何勤华、李秀清、陈颐编著书,第1970页。
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88条、〔95〕1998年8月20日的 《合同法 (草案)》第120条第2款、〔96〕1998年9月7日的

《合同法 (草案)》第120条第2款中都规定了当事人可以在合同中约定不可抗力的范围,〔97〕但

1998年12月21日的 《合同法 (三次审议稿)》中将 “当事人可以在合同中约定不可抗力的范

围”的条款予以删除,〔98〕《合同法 (四次审议稿)》〔99〕及之后正式通过的 《合同法》对此均保

持不变。此后,学者们对于不可抗力约款的效力问题,产生极大争议。

在学理分类上,可以将不可抗力约款区分为广义和狭义两种。广义的不可抗力约款,是指当

事人就不可抗力事件进行约定并旨在产生免责法律效果的合同条款,包含构成和法律效果两个层

面,前者指当事人通过约定对不可抗力事件进行范围上的扩张或者限缩,后者则是指当事人对扩

张或者限缩的不可抗力事件在约定条件下产生免责法律效果之约定。而狭义的不可抗力约款,仅

包含构成层面,即当事人通过约定对不可抗力事件进行范围上的扩张或者限缩。因此,与法定的

不可抗力事件相比较,无论是广义的不可抗力约款,还是狭义的不可抗力约款,都可分为扩张型

不可抗力约款和限缩型不可抗力约款,这就进一步涉及对其的效力判断问题。

对不可抗力约款的效力,我国民法理论上存在有效说、无效说和折中说三种观点。有效说认

为,法定的不可抗力规则并非强制性规范,当事人可以根据自身交易的风险系数,抛开法律的规

定,对免责事由作出特别规定。〔100〕无效说认为,法定的不可抗力规则为强制性规范,不可抗力

约款与此不一致时,当事人的约定往往无效,对于不可抗力约款的设立应有所限制,不能随意扩

大其范围,否则会混淆不可抗力和其他概念的区别。〔101〕折中说则认为,法定的不可抗力规则属

于混合型规范,在不可抗力约款不违背其中强制性规范的情况下,应认定其有效。例如,如果合

同双方都是商事主体,或者都是普通民事主体,则应该尊重当事人之间的意思自治,该不可抗力

约款为有效,但如果订立的不可抗力约款使劳动者、消费者等弱者群体权益受损,则该不可抗力

约款无效。〔102〕

从司法实践中的裁判观点来看,如果不可抗力约款约定的不可抗力事件的范围大于法定不可

抗力事件的范围,法院普遍对当事人合意予以尊重,认可该不可抗力约款的效力;但如果不可抗

力约款约定的不可抗力事件的范围小于法定不可抗力事件的范围,多数法院倾向于否定该不可抗

力约款的效力,〔103〕仅有极个别法院持肯定态度 〔104〕。从司法实践对限缩型不可抗力约款的态度
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参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编著:《中华人民共和国合同法及其重要草稿介绍》,法律出版社2000年

版,第124页。
参见前引 〔95〕,全国人大常委会法制工作委员会民法室编著书,第185页。
参见前引 〔92〕,何勤华、李秀清、陈颐编著书,第2093页。
参见前引 〔92〕,何勤华、李秀清、陈颐编著书,第2134页。
参见前引 〔92〕,何勤华、李秀清、陈颐编著书,第2175页。
参见前引 〔5〕,朱广新书,第772页。
参见江平主编:《中华人民共和国合同法精解》,中国政法大学出版社1999年版,第98页;前引 〔15〕,王利明书,

第540页;前引 〔5〕,刘凯湘、张海峡文。
参见前引 〔2〕,王轶文;前引 〔89〕,王雷文。
参见江苏省南通市中级人民法院 (2019)苏06民终32号民事判决书;湖南省张家界市中级人民法院 (2014)张中

民一终字第114号民事判决书;最高人民法院 (2008)民一抗字第20号民事裁定书。
参见上海市高级人民法院 (2019)沪民终298号民事判决书。
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来看,法院的裁判观点过于保守,其实无论是扩张型不可抗力约款,还是限缩型不可抗力约款,

只要该约定并未违反强制性规范,就应当对该不可抗力约款效力持肯定态度。需要特别说明的

是,扩张型不可抗力约款中所扩张的事项需仍为客观情况,本属于债务人过错的情况显然并非客

观情况,尽管当事人就本属于债务人过错的情况所做的免责约定在不违反强制性规范情况下也会

有效,但这已不是不可抗力约款的范畴,而是属于免责条款的讨论范畴。此外,如果不可抗力约

款是通过格式条款的形式订入合同之中,还应适用格式条款效力的相关规则进行判断。〔105〕

关于不可抗力约款下的合同免责问题,有观点认为:如果当事人约定的不可抗力事项超出不

可抗力事件范围,但仍属不可归责于当事人各方的客观原因,仍可类推适用 《民法典》第180条

第1款、第590条第1款的免责规定;但如果当事人约定的不可抗力事项超出不可抗力事件范

围,而纳入了债务人的过错,便不得类推适用上述免责规定,债务人必须承担民事责任。〔106〕但

其实正如上文所述,只要其中有关构成或法律效果的约定并未违反强制性规范,就应当对该不可

抗力约款中的合同免责约定持肯定态度。换言之,无论是扩张型不可抗力约款,还是限缩型不可

抗力约款,只要其中约定并未损害公共利益或者合同关系之外特定第三人应受法律保护的合法权

益,〔107〕就没有必要对当事人之间意思自治横加干涉。

四、不可抗力的关联规则

(一)不可抗力与合同解除

根据 《民法典》第563条第1款第1项 (《合同法》第94条第1项)的规定,“因不可抗力

致使不能实现合同目的”,当事人可以解除合同。关于该项中 “合同目的”的理解,理论上存有

不同认识:(1)第一种观点认为,此处合同目的不能实现实际上指履行不能,对于未达履行不能

状态但使合同目的不能实现的,由情势变更原则调整。〔108〕实践中也有法院采此观点,如辽宁省

高级人民法院在 “大连鹏程假日大沐有限公司与大连正典表业有限公司房屋租赁合同纠纷案”中

认为,政府在 “非典”期间采取的防疫措施仅对承租人部分经营活动造成影响,尚不足以导致承

租人与出租人之间的租赁合同 “直接”或 “根本”不能履行,不能据此认定双方租赁合同的解除

系不可抗力的原因所致。〔109〕(2)第二种观点认为:如果不可抗力导致完全不能履行,合同目的

根本不能达到,则可发生合同解除权;如果不可抗力只是导致合同部分不能履行,但部分履行已

严重影响当事人所追求合同目的的,应承认有解除权的发生;如果不可抗力导致延期履行,但延

期履行已严重影响当事人所追求的合同目的的,亦应承认解除权的发生。〔110〕第二种观点较为合
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〔106〕
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参见前引 〔2〕,王轶文;前引 〔89〕,王雷文。
参见前引 〔1〕,崔建远文。
参见前引 〔2〕,王轶文。
参见崔建远: 《完善合同解除制度的立法建议》,载 《武汉大学学报》 (哲学社会科学版)2018年第2期;前引

〔45〕,刘凯湘文;赵文杰:《论法定解除权的内外体系———以 <民法典>第563条第1款中 “合同目的不能实现”为切入点》,
载 《华东政法大学学报》2020年第3期。

参见辽宁省高级人民法院 (2013)辽审二民抗字第14号民事判决书。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第659页。
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理。值得注意的是,《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)》

(以下简称 《合同法解释二》)第26条规定:“合同成立以后客观情况发生了当事人在订立合同

时无法预见的、非不可抗力造成的不属于商业风险的重大变化,继续履行合同对于一方当事人明

显不公平或者不能实现合同目的,……”而 《民法典》第533条第1款规定为 “合同成立后,合

同的基础条件发生了当事人在订立合同时无法预见的、不属于商业风险的重大变化,继续履行合

同对于当事人一方明显不公平的”,将 “不能实现合同目的”予以删除,这应该是立法者有意为

之,将不可抗力导致影响合同目的不能实现的情形,统一归入 《民法典》第563条第1款第1项

的调整范围内。〔111〕

在由不可抗力导致合同不能履行的情况下,合同应当消灭。域外立法关于合同应当如何消

灭,主要有合同自动消灭模式和行使解除权消灭模式两种。2002年债法改革之前的 《德国民法

典》《日本民法典》《欧洲合同法原则》(PECL)、《欧洲示范民法典草案》(DCFR)及我国台湾

地区 “民法”采合同自动消灭模式,2002年债法改革之后的 《德国民法典》采行使解除权消灭

模式。〔112〕从 《民法典》第563条第1款第1项的规定来看,我国民法采行使解除权消灭模式。

有观点认为,对我国 《民法典》第563条第1款第1项需要进行立法论上的反思,《民法典》第

590条第1款已经规定当事人一方因不可抗力不能履行合同的,应当及时通知对方,再通过普通

的解除权行使方式 (意思通知)解除合同实际上已经没有意义。从立法论角度,应通过自动解除

的方式结束合同关系。〔113〕但反对观点认为,《民法典》第590条第1款仅仅是关于发生不可抗力

时的通知与证明义务,并不当然含有解除合同与解除后果安排的立法目的。〔114〕在风险负担规则

不完整不明确的情况下,合同自动解除虽然可使合同归于消灭且起始点变得清晰,但风险往往难

以令人满意地自动分配,而且不可抗力是关于民事责任是否免除问题的制度,其自身并不当然地

与合同解除相联系。〔115〕正如反对观点所称,我国现行立法对于合同解除后的权利义务安排尚未

十分明确,风险负担规则完整明确、不可抗力免责清晰的前提条件尚未具备,宜采行使解除权消

灭模式。〔116〕

关于狭义不可抗力约款导致的合同解除应如何进行法律适用,存有不同见解。对此应当认
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参见黄薇:《中华人民共和国民法典合同编解读》 (上册),中国法制出版社2020年版,第343页。但实际上,将

《合同法解释二》第26条中的 “不能实现合同目的”直接等同于 《民法典》第563条第1款第1项中的 “不能实现合同目的”
在理论上是否可行,有待进一步讨论。《合同法解释二》第26条中的 “不能实现合同目的”在德国法上称为 “使用目的障碍”,
在德国民法教科书中常举的例子是英国的 “加冕游行案”:为了观看英国国王爱德华七世的加冕游行,某观看者租用了他人阳

台,但在加冕仪式前两天,国王因患腹膜炎而取消了游行。在该案例中,给付本身虽然仍是完全可以履行的,但由于事后情况

的变化,该观看者无法再实现给付目的。参见齐晓琨:《德国新、旧债法比较研究》,法律出版社2006年版,第82页。从该案

可以看出,《合同法解释二》第26条中的 “不能实现合同目的”与 《民法典》第563条第1款第1项中的 “不能实现合同目

的”,存在差异。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第658页。但也有观点认为,即使2002年债法改革之后的 《德国民法典》第326条也并

未抛弃自动消灭模式,而是采取合同自动消灭模式和行使解除权消灭模式并存的做法。参见李昊:《德国给付不能理论的重构》,
载梁慧星主编:《民商法论丛》第52卷,法律出版社2013年版,第522页。

参见前引 〔5〕,韩世远书,第649页。
参见前引 〔45〕,刘凯湘文。
参见崔建远:《合同解除的疑问与释答》,载 《法学》2005年第9期。
参见前引 〔45〕,刘凯湘文;前引 〔115〕,崔建远文。
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为:如果狭义不可抗力约款约定的不可抗力事件范围小于或等于法定不可抗力事件,按照 《民法

典》第563条第1款第1项的规定解除合同即可;但如果约定的不可抗力事件范围大于法定不可

抗力事件,应如何进行法律适用存有不同见解。有观点认为,如果约定不可抗力事项较法定不可

抗力事件范围的扩大部分导致合同目的无法实现,当事人双方不得主张 《民法典》第563条第1
款第1项之下的法定解除权。〔117〕另有观点认为:若属超出不可抗力事件范围的客观原因致使目

的不达的,当事人双方可类推适用 《民法典》第563条第1款第1项之下的法定解除权;若超出

不可抗力事件范围的事项实质上属于债务人的过错,当事人双方不得类推适用第563条第1款第

1项之下的法定解除权。〔118〕最后一种观点区分了超出不可抗力事件范围的不同情形,值得赞同。

如果约定的超出部分属于非债务人过错的其他客观情况 (如意外事件),没有理由否认当事人双

方 (尤其是债务人一方)类推适用 《民法典》第563条第1款第1项之下的法定解除权解除合同

的权利;如果约定的超出部分原本就属于债务人的过错,上文已述,这已不是不可抗力约款的讨

论范畴,而且超出部分原本就属于债务人过错,当事人双方当然不得类推适用 《民法典》第563
条第1款第1项之下的法定解除权,但债权人仍可能援引 《民法典》第563条第1款第2项、第

3项、第4项 (《合同法》第94条第2项、第3项、第4项)下的法定解除权。最后,如果约定

的超出部分原本就属于债务人的过错,虽然不属于不可抗力约款,但仍可能属于免责条款的讨论

范畴,在免责条款有效的情况下,如果合同确实陷入履行不能,但债权人又不援引 《民法典》第

563条第1款第2项、第3项、第4项下的法定解除权解除合同的,债务人可以援引 《民法典》

第580条第2款的规定申请司法解除。当然,若当事人约定的不可抗力事项超出法定不可抗力事

件范围,且作为解除合同的原因,宜适用 《民法典》第562条 (《合同法》第93条第2款)规定

的约定解除规则。〔119〕

(二)不可抗力与风险负担

风险负担,指因不可归责于双方当事人的事由 (或原因)致使合同不能履行时的不利益由哪

一方当事人负担或由双方当事人合理分担的制度。〔120〕不可抗力事件属风险负担规则中的风险事

件 (即不可归责于双方当事人的事由)在理论上并无异议。〔121〕法律关于风险负担的规定,属于

任意性规范,当事人对于风险负担的承受有约定的,优先从约定,〔122〕不可抗力事件作为风险负

担规则的引发事由,理应允许当事人之间对此进行约定。

有观点认为:扩张型不可抗力约款的适用扩张了违约方免于承担违约责任的范围,因而风险

负担规则的适用范围也会相应扩大;而限缩型不可抗力约款导致违约方对于被限缩事项需承担违
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参见前引 〔2〕,王轶文。
参见前引 〔1〕,崔建远文。
参见前引 〔1〕,崔建远文。
参见崔建远:《风险负担规则之完善》,载 《中州学刊》2018年第3期。
参见王利明:《合同法研究》(第3卷),中国人民大学出版社2015年版,第89页;吴香香:《<合同法>第142条

(交付移转风险)评注》,载 《法学家》2019年第3期;陈自强:《合同法风险负担初探》,载 《北京航空航天大学学报》(社会

科学版)2019年第3期。
参见前引 〔8〕,崔建远书,第335页。
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约责任,风险负担规则的适用范围受到相应限缩。〔123〕这种观点值得借鉴,但尚有可商榷之处。

如果当事人约定的不可抗力事件范围较法定不可抗力事件范围缩减 (限缩型不可抗力约款),将

会导致风险负担规则构成要件中 “不可归责于双方当事人的事由”范围缩减,由此的确会导致风

险负担规则的适用范围随之缩减;但如果当事人约定的不可抗力事件范围较法定不可抗力事件范

围扩大 (扩张型不可抗力约款),却并不必然导致风险负担规则构成要件中 “不可归责于双方当

事人的事由”范围扩大,风险负担规则的适用范围也并不必然随之扩大。具体而言,“不可归责

于双方当事人的事由”一般包括不可抗力事件和意外事件两种,〔124〕如果当事人约定将意外事件

纳入扩张型不可抗力约款中,则由于意外事件原本就属于 “不可归责于双方当事人的事由”,并

不会导致风险负担规则适用范围扩大。此外,对于第三人原因造成的标的物毁损灭失大都属于可

归责于债务人的事由,在少部分情形下可归入意外事件的范畴从而适用风险负担规则。〔125〕上文

已述,可归责于债务人的事由并不属于不可抗力约款的讨论范畴,如果当事人将归责于债务人的

事由纳入 “扩张型不可抗力约款”,这实际上涉及免责条款与风险负担规则的关系,而非不可抗

力约款与风险负担规则的关系。由于意外事件原本就属于 “不可归责于双方当事人的事由”,可

归责于债务人的事由很难归入意外事件,当事人之间所作此扩张型不可抗力约款并不会对风险负

担规则的适用范围造成影响。

(三)不可抗力与情势变更

在1999年 《合同法》立法过程中,对于应否规定情势变更原则,产生极大争议。肯定观点

认为,我国已有情势变更的案例,如 “武汉市煤气公司诉重庆检测仪表厂煤气表散件购销合同纠

纷案”中,法院已经适用情势变更原则对案件公平合理地予以处理。如果我国不能明确情势变更

原则,司法实践中仅适用诚实信用原则,对案件处理就没边了。〔126〕但否定观点提出一项重要理

由,不可抗力可以涵盖情势变更,如果在不可抗力之外再规定情势变更,理论上容易引起混乱,

而且在实践中,目前法官的水平很难划清情势变更的界线,一些不正之风很难保证情势变更的正

确适用。〔127〕因争议太大,1999年 《合同法》中最终没有规定情势变更原则,但十年之后,最高

人民法院为了审判实践的需要在 《合同法解释二》第26条规定了情势变更原则:“合同成立以后

客观情况发生了当事人在订立合同时无法预见的、非不可抗力造成的不属于商业风险的重大变

化,继续履行合同对于一方当事人明显不公平或者不能实现合同目的,当事人请求人民法院变更

或者解除合同的,人民法院应当根据公平原则,并结合案件的实际情况确定是否变更或者解除。”

根据该规定,因不可抗力事件造成继续履行合同对一方当事人明显不公平或不能实现合同目的

的,不得适用情势变更原则,由此引发了新一轮有关不可抗力与情势变更原则关系的讨论。

最高人民法院的官方释义书认为,该条突出了相关情势的 “非不可抗力”条件,原因在于情

势变更与不可抗力存有重大区别。具体而言:不可抗力造成的结果是合同无法履行,情势变更造
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参见前引 〔2〕,王轶文。
参见前引 〔121〕,王利明书,第89页;前引 〔121〕,吴香香文;前引 〔121〕,陈自强文。
参见前引 〔121〕,王利明书,第89页。
参见全国人大法制工作委员会民法室:《中华人民共和国立法资料选》,法律出版社1999年版,第162页。
参见前引 〔126〕,全国人大法制工作委员会民法室书,第162页。
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成的结果是继续履行合同对一方当事人明显不公平或者不能实现合同目的;因不可抗力导致不能

履行合同的,无需承担责任,而情势变更情况下导致显失公平的,合同双方应共担风险;不可抗

力是法定免责条款,而情势变更需法院加以判断。〔128〕另根据该司法解释起草人的解读,情势变

更与不可抗力有六个方面的不同:(1)权利性质不同。不可抗力制度下的解除权为形成权,而

情势变更原则下的解除权为请求权。 (2)权利的启动不同。法院可以依职权适用不可抗力制

度,但适用情势变更原则要有当事人主张。 (3)适用范围不同。金钱之债一般不适用不可抗

力,但可适用情势变更。(4)法律后果不同。不可抗力可能引起诉讼时效的中止,情势变更不

能。(5)法律责任不同。不可抗力主要在于免除或减轻当事人的责任,而情势变更原则主要在

于解决当事人权益得失的公平问题。不可抗力制度既可免除违约责任,又可免除侵权责任,而

情势变更原则主要适用于合同关系,不能用于侵权责任的免除。不可抗力是法定免责条款,而

情势变更则需要由法院审查判断以后根据当事人的申请加以变更或者解除。 (6)适用范围不

同。因遭受不可预见、不可避免、不可克服的事变致使合同无法履行的,适用不可抗力;因不

可预见、不可归责的事变,使得维持合同原有效力将导致双方利益关系严重失衡的,适用情势

变更原则。〔129〕

对最高人民法院的上述阐述提出的质疑理由主要集中在以下几个方面:(1)所谓 “非不可抗

力造成”,依形式逻辑双重否定即为肯定,就等于是 “可抗力造成”,而情势变更既为 “可抗”,

又何劳法律介入? 〔130〕 (2)不可抗力事件是 “因”,情势变更原则、法定解除制度、违约责任制

度、风险负担规则、诉讼时效中止制度等为 “果”,如果将 “因”与 “果”比较,当然无法进行,

而 “果”与 “果”的比较,也自然得不出排除不可抗力为情势变更原则之因的结论。〔131〕 (3)虽

然不可抗力事件未必是导致情势变更的唯一原因,但应是可以导致情事变更的原因之一。〔132〕

(4)不可抗力可以引发情势变更的适用,情势变更可以兼容不可抗力。〔133〕 (5)情势泛指作为合

同成立基础或环境的客观情况,包括不可抗力事件,最高人民法院的本意可能在于有意识地区分

不可抗力规则和情势变更原则,但因尚未真正界分二者反倒弄巧成拙,不适当地缩小了情势变更

原则适用的范围。〔134〕

在 《合同法解释二》施行七个月后,最高人民法院在 “成都鹏伟实业有限公司与江西省永修

县人民政府、永修县鄱阳湖采砂管理工作领导小组办公室采矿权纠纷案”中认为:“鹏伟公司在

履行本案 《采砂权出让合同》过程中遭遇鄱阳湖36年未遇的罕见低水位,导致采砂船不能在采

砂区域作业,采砂提前结束,未能达到 《采砂权出让合同》约定的合同目的,形成巨额亏损。这
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〔129〕

〔130〕
〔131〕
〔132〕
〔133〕
〔134〕

参见沈德咏、奚晓明主编:《最高人民法院关于合同法解释 (二)理解与适用》,人民法院出版社2009年版,第

202页。
参见曹守晔:《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)>之情势变更问题的理解

与适用》,载 《法律适用》2009年第8期。
该观点由台北大学法律学系游进发副教授提出。转引自前引 〔5〕,韩世远书,第494页。
参见前引 〔2〕,王轶文。
参见前引 〔67〕,卡斯腾·海尔斯特尔、许德风文。
参见前引 〔5〕,丁宇翔文。
参见前引 〔8〕,崔建远书,第98页。
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一客观情况是鹏伟公司和采砂办在签订合同时不可能预见到的,鹏伟公司的损失也非商业风险所

致。在此情况下,仍旧依照合同的约定履行,必然导致采砂办取得全部合同收益,而鹏伟公司承

担全部投资损失,对鹏伟公司而言是不公平的,有悖于合同法的基本原则。鹏伟公司要求采砂办

退还部分合同价款,实际是要求对 《采砂权出让合同》的部分条款进行变更,符合合同法和 《合
同法解释二》第26条的规定,本院予以支持。”〔135〕学者们解读该案时普遍认为,最高人民法院

在该案中适用情势变制度时并未适用 《合同法解释二》第26条中的 “非不可抗力”要件。〔136〕在

《民法典》中,情势变更原则体现为第533条第1款,该规定删除了 《合同法解释二》第26条中

的 “非不可抗力”要件,这意味着立法接受了学者们对 《合同法解释二》第26条的批评,这一

立法改动值得肯定。

在狭义的扩张型不可抗力约款的情形,如果当事人约定 “增加的不可抗力事项发生,也可适

用情势变更原则”的,在增加的不可抗力事项发生后,能否适用情势变更原则? 有观点认为,此

种情况下不得再适用情势变更原则。上述约定实际上应理解为当事人之间可以基于该约定就合同

的变更或解除进行协商:(1)如果协商成功,应属于 《民法典》第543条 (《合同法》第77条第

1款)所言 “当事人协商一致,可以变更合同”,或者属于 《民法典》第562条第1款 (《合同法》

第93条第1款)所言 “当事人协商一致,可以解除合同”;(2)如果协商不成功,即使当事人以

约定情势变更为由请求法院变更或者解除合同的,法院也不得援引情势变更原则变更或解除合

同。〔137〕上述观点值得商榷,因为如果当事人约定增加的不可抗力事项仍属于客观情况,并且符

合情势变更原则的其他适用条件,适用情势变更原则当无疑义。但在狭义的限缩型不可抗力约款

的情形,如果当事人约定 “不可抗力事件中被限缩部分发生,不得适用情势变更原则”的,约定

效力如何? 有观点认为,此类约定意味着排除了不可抗力规则的适用,那么即使不可抗力规则确

认的事项导致继续履行合同对一方当事人明显不公平,也不得适用情势变更原则。〔138〕但这种观

点值得商榷,此类约定排除了不可抗力规则适用,意味着排除了债务人的不可抗力的免责适用,

但并不意味着也排除了情势变更原则的适用。情势变更原则为诚实信用原则的具体运用,目的在

于消除合同因情势变更所产生的不公平后果,〔139〕应当认为情势变更原则的适用具有强制性,违

反则无效。
(四)不可抗力与诉讼时效中止

根据 《民法典》第194条第1款第1项 (《民法总则》第194条第1款第1项)的规定,在诉

讼时效期间的最后六个月内,因不可抗力不能行使请求权的,诉讼时效中止。很显然,在诉讼时

效的最后六个月内,不可抗力事件可作为诉讼时效中止的引发事由。但当事人能否对不可抗力事

件范围进行扩张或限缩的约定呢? 答案是否定的。《民法典》第197条第1款规定:“诉讼时效的

期间、计算方法以及中止、中断的事由由法律规定,当事人约定无效。”因此,法律有关诉讼时
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〔135〕
〔136〕
〔137〕
〔138〕
〔139〕

最高人民法院 (2008)民二终字第91号民事判决书,载 《中华人民共和国最高人民法院公报》2010年第4期。
参见前引 〔5〕,韩世远书,第495页;前引 〔2〕,王轶文;前引 〔5〕,朱广新书,第478页。
参见前引 〔2〕,王轶文。
参见前引 〔2〕,王轶文。
参见梁慧星:《中国民法经济法诸问题》,中国法制出版社1999年版,第170页。
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效中止事由的规定,属于不得约定排除其适用的强制性规定,〔140〕无论是扩张型不可抗力约款,

还是限缩型不可抗力约款,都不能改变 《民法典》第194条第1款第1项的适用范围。

五、结 论

《民法典》第180条第2款对 “不可抗力”一词的含义进行了界定,这一规定应理解为对不

可抗力事件的法定定义。《民法典》其余条款中涉及对 “不可抗力”一词本身的理解时,应作同

一解释。《民法典》中涉及因不可抗力事件而免责的条款,如第180条第1款、第590条第1款

等,可被称为不可抗力规则。虽然我国现行立法并未规定当事人可以在合同中约定不可抗力的范

围,但出于当事人意思自治的考虑,在其约定并未违反强制性规范的情况下,法秩序无需对此横

加干涉,理应承认这种不可抗力约款的效力。不可抗力约款可以分为广义的不可抗力约款和狭义

的不可抗力约款。与法定的不可抗力事件相比较,(广义或狭义的)不可抗力约款可分为扩张型

不可抗力约款和限缩型不可抗力约款。需要特别说明的是,扩张型不可抗力约款中所扩张的事项

需仍为客观情况,本属于债务人过错的情况显然并非客观情况,尽管当事人就本属于债务人过错

的情况所作的免责约定在不违反强制性规范的情况下也会有效,但这已不是不可抗力约款的范

畴,而是属于免责条款的讨论范畴。

不可抗力事件或狭义不可抗力约款可引发合同解除、风险负担规则、情势变更原则及诉讼时

效中止等规则的适用,后者可以称为不可抗力的关联规则。对于狭义不可抗力约款与各关联规则

的关系,应根据各规则的立法宗旨和法律构成加以妥当解释。

《民法典》中不可抗力的体系构造请参见图1。
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图1 《民法典》中不可抗力的体系构造
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Abstract:InthesystemoftheChineseCivilCode,forcemajeureshallbedividedintothreediffer-

entaspects,namely,forcemajeureevents,forcemajeureruleandforcemajeureclauses.A

forcemajeureeventisanobjectivecircumstancethatcannotbeforeseen,avoidedandovercome,

asdistinguishedfromaneventthatcannotbeforeseen,avoidedbutcanbeovercome.Theforce

majeurerulereferstotherulebywhichaforcemajeureeventproducesthelegaleffectofexemp-

tionunderconditionsprescribedbylaw.Forcemajeureclausescanbebroadlyornarrowly
defined.Aforcemajeureclauseinthebroadsenseisacontractualclauseagreeduponbythepar-

tiesinrespectofaforcemajeureeventandintendedtoproducethelegaleffectofexemption.It

consistsofelementsandlegaleffects.Theformerreferstoanagreementbythepartiestoexpand

orlimitthescopeofeventsofforcemajeure.Thelatterreferstotheagreementofthepartiesto

theexpansionorlimitationoftheforcemajeureeventsundertheagreedconditionstoproducethe

legaleffectofexemption.Theforcemajeureclauseinthenarrowsenseonlyincludesthelevelof

elements,thatis,theagreementbythepartiestoexpandorlimitthescopeoftheforcemajeure

events.Aneventofforcemajeureoraforcemajeureclauseinthenarrowsensemayalsotrigger

theapplicationoftherulesoftherescissionofthecontract,theruleoftheburdenofrisks,the

changedcircumstancesandthesuspensionoftheprescription.Alltheserulesmaybecalledthe

associatedrulesofforcemajeure.

KeyWords:forcemajeureevent,forcemajeurerule,forcemajeureclause,principleofchanged

circumstances
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* 李鸣捷,武汉大学法学院博士研究生。

本文为国家社科基金项目 “《民法典》的溯及力研究”(21BFX016)、武汉大学自主科研项目 (人文社会科学)的阶段

性成果,得到 “中央高校基本科研业务费专项资金”资助。
〔1〕 SeeRoscoePound,InterpretationofLegalHistory,10JournalofAmericanHistory,198 (1923).
〔2〕 就溯及力的含义而言,主要存在两种理解:一种理解认为,溯及力指新法对过去法律事实产生的影响。如 《布莱克

法律词典》对 “溯及既往法律”的注解是:向后看或者关注过去的,对法律生效前的行为和自然事实产生影响的法律。See
BlacksLawDictionary,WestGroup,2009,p.1432.另一种理解认为,溯及力指新法对过去法律事实的法律效果产生的影响。
如萨维尼认为,溯及既往指具有溯及力的法律把过去的法律事实的后果纳入它的管辖范围并因此影响这些后果。参见 〔德〕弗

里德里希·卡尔·冯·萨维尼: 《法律冲突与法律规则的地域和时间范围》,李双元等译,武汉大学出版社2016年版,第150
页。本文采前一种理解,以与 《时间效力规定》对溯及力的定义保持一致。

No.6,2021
pp.135 146

《民法典》溯及适用的正当性检验进路
———以 《时间效力规定》第2、3条为中心

李鸣捷*

内容提要:在溯及既往的正当性检验层面, 《民法典》溯及适用包括 “改变溯及”与 “空白溯

及”两个类型。就 “改变溯及”而言,其正当性检验标准是有利溯及标准。基于对 《时间效力

规定》第2条但书的解释,有利溯及标准重塑为:在不损害一方利益的前提下增进他方利益、

更有利于维护公序良俗、更有利于实现与社会主义核心价值观相契合的规范目的。据此可构建

有利溯及检验体系。就 “空白溯及”而言,其正当性检验可直接适用有利溯及检验体系,只是

当出现 “私益与公益发生冲突”之情形,需借助比例原则进行权衡时,应倾向于选择较为宽松

的审查基准。

关键词:民法典 正当溯及检验 改变溯及 空白溯及 比例原则

一、问题的提出

法律必须稳定,但不能一成不变。〔1〕《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)颁布

后,一个无法回避的问题是:《民法典》能否溯及适用于其施行前的法律事实。〔2〕 如果能,需要
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具备什么条件? 在学理上,这属于法的溯及力问题。在溯及力规制上,作为私法的民法与作为公

法的刑法迥异。后者因仅调整国家与公民间的关系,在践行 《立法法》第93条但书确立的 “有

利溯及”标准时,通常仅需置重于公民一方利益的保护;而民法调整平等主体间的关系,民事诉

讼中讼争民事权益常处于此消彼长的博弈状态,单纯保护某一方利益很可能造成 “顾此失彼”的

结果。这意味着于民法层面,对溯及力的规制更为复杂棘手,亟待相关规范的指引。

2020年12月29日,最高人民法院发布 《关于适用 <中华人民共和国民法典>时间效力的若

干规定》 (以下简称 《时间效力规定》),为 《民法典》在施行过渡期的适用提供重要指引。然

而,《时间效力规定》第二部分仅就 《民法典》中少量条文的溯及适用作出具体规定,至于其余

大量条文得否溯及适用,实践中法官仍须根据 《时间效力规定》第一部分 (一般规定)作出

判断。

作为溯及适用的一般规定,《时间效力规定》第2条 〔3〕但书就 “改变溯及”提出了 “三个更

有利于”的正当性检验标准,第3条 〔4〕就 “空白溯及”亦提出了相应的正当性检验标准。然而,

因上述 “一般规定”的文本表述过于抽象,〔5〕 相关标准在实操层面可能引发溯及适用认定上的

不确定性与不统一性,进而损及司法的权威。对此,笔者认为以下问题亟待厘清:首先,正当溯

及检验层面 《民法典》溯及适用的类型包括哪些? 《时间效力规定》第4条 〔6〕规定的 “细化解

释”是否涵括在内? 其次,“改变溯及”与 “空白溯及”如何界分? 再次,如何理解 《时间效力规

定》第2条但书中的 “三个更有利于”? 这三项子标准间的关系如何? 可否据此建构具有实操性的

有利溯及检验体系? 最后,如何理解 《时间效力规定》第3条中的 “可以”? “空白溯及”正当性的

检验进路应如何拟定? 笔者将以 《时间效力规定》第2、3条的司法适用为中心,对关涉 “《民法典》

正当溯及既往检验”的上述问题进行探讨,以期对 《民法典》溯及力制度的完善有所助益。

二、正当溯及检验层面 《民法典》溯及适用的类型及区分

(一)正当溯及检验层面 《民法典》溯及适用的类型

一般认为,溯及适用问题仅存在于新法较旧法实质性修改场合。〔7〕 在此前提下,依新法施

行前旧法有无相关规定,溯及适用可分为 “非空白溯及”与 “空白溯及”,前者可再类型化为

“改变溯及”与 “细化解释溯及”;《时间效力规定》第2~4条对此作出规范。但笔者认为,在正

当溯及检验层面,《民法典》溯及适用的类型仅涵括 “改变溯及”与 “空白溯及”,“细化解释溯

及”不在考虑之列。原因是:依 《时间效力规定》第4条,作为 “细化解释”的新法仅可作为裁
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〔3〕

〔4〕

〔5〕
〔6〕

〔7〕

《时间效力规定》第2条规定:“民法典施行前的法律事实引起的民事纠纷案件,当时的法律、司法解释有规定,适

用当时的法律、司法解释的规定,但是适用民法典的规定更有利于保护民事主体合法权益,更有利于维护社会和经济秩序,更

有利于弘扬社会主义核心价值观的除外。”
《时间效力规定》第3条规定:“民法典施行前的法律事实引起的民事纠纷案件,当时的法律、司法解释没有规定而民

法典有规定的,可以适用民法典的规定,但是明显减损当事人合法权益、增加当事人法定义务或者背离当事人合理预期的除外。”
参见熊丙万:《论 <民法典>的溯及力》,载 《中国法学》2021年第2期。
《时间效力规定》第4条规定:“民法典施行前的法律事实引起的民事纠纷案件,当时的法律、司法解释仅有原则性

规定而民法典有具体规定的,适用当时的法律、司法解释的规定,但是可以依据民法典具体规定进行裁判说理。”
参见前引 〔5〕,熊丙万文。
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判说理的参考,其并无溯及适用的空间,故在 《民法典》正当溯及检验层面无需考虑。〔8〕

(二)“改变溯及”与 “空白溯及”的界分

在明确正当溯及检验层面, 《民法典》溯及适用的类型仅涵括 “改变溯及”与 “空白溯及”

后,接下来需要解决的问题是:如何对上述两类溯及适用予以界分,抑或者,如何理解 《时间效

力规定》第2条与第3条中的 “法律”。对此学界主要存在两种观点:一种观点认为,新增规定

主要指法律规则层面的新增,〔9〕 即将此处 “法律”解释为狭义法律;另一种观点认为,所谓旧

法无规定,应作广义理解,指导案例、司法性文件等也应囊括在内 〔10〕。笔者认为前者较为合理,

后者值得商榷。理由有三:首先,后者之做法并非所谓 “广义理解”(扩张解释),而是目的性扩

张,因为 “指导案例、司法性文件”已然逾出 “法律”的字义范围。〔11〕 其次,目的性扩张作为

制定法内法的续造方法,其运用应以必要为限,即应以制定法确实存在待填补的明显漏洞为前

提,而 《时间效力规定》第3条本身并无漏洞。〔12〕 最后,从体系上看,《时间效力规定》第2条

中 “当时的法律”前面的谓语是 “适用”,《时间效力规定》第3条中 “民法典”前的谓语同样是

“适用”,基于体系解释,《时间效力规定》第3条中的 “法律”应指在民事纠纷案件中能够被适

用 (作为裁判依据)的规范性法律文件。根据 《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》(以下简称 《裁判文书引用规范性法律文件的规定》)第4条、《人民法院

民事裁判文书制作规范》第3条第7款第4项可知,民事案件审判中,能够作为裁判依据的只能

是法律、法规及司法解释。因此,将 《时间效力规定》第3条中 “法律”扩张解读为 “包括指导

案例、司法性文件在内”之做法亦有悖于意义脉络的一致性。

不过,后一种观点也并非无一是处,因为它关注到了除法律之外,诸如规章、指导案例、司

法性文件、行政规范性文件等当中对当事人权利义务的配置,确实能够在一定的地域范围内使当

事人对之产生信赖并形成合理预期,这在对新法溯及适用的正当性予以检验时亦不可忽视。〔13〕

诚如某一线法官所述,实践中对于一些涉及新领域的、尚属于立法空白的问题,各级法院通常会

以会议纪要等司法文件的方式先行予以规范……这就在实践中产生了大量的实际无法律规定但在

处理上仍视为 “有法可依”的状况。〔14〕 笔者认为,在将 《时间效力规定》第3条中 “法律”解
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〔8〕

〔9〕
〔10〕
〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

最高人民法院在释义文献中亦指出,《时间效力规定》第2条和第3条 (不包括第4条)是关于正当溯及既往的一般

性规定,对后续部分中的具体规定起到统领作用。参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组办公室:《<最高人民法院关

于适用 《中华人民共和国民法典》时间效力的若干规定>的理解与适用》,载 《人民司法》2021年第10期。
参见前引 〔8〕,最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组办公室文。
参见刘贵祥:《民法典适用的几个重大问题》,载 《人民司法》2021年第1期。
通说观点认为,“法律”存在狭义与广义理解,前者指全国人大及其常委会制定的规范性法律文件,后者指狭义法

律、法规、规章等正式法源。而在法源划分上,指导案例与法理、道德规范相同,均属于非正式法源。参见张文显:《法理学》,
高等教育出版社2018年版,第91页。

下文的论述将表明,《时间效力规定》第3条并无漏洞。通过对该条进行体系解释,可以构建出一套较为周延的 “空
白溯及”正当性检验体系。具体请见下文详述,此处不赘。

譬如在广州互联网法院审理的某民事案件中,法官依据法不溯及既往原则,认定 《关于防止未成年人沉迷网络游戏

的通知》(部门规范性文件)对该案不具有约束力。参见广州互联网法院 (2020)粤0192民申2号民事裁定书。这说明尽管非

法律法规的各类文件 (如行政规范性文件)不能作为民事审判的裁判依据,但是只要该文件能够使当事人产生信赖并形成行为

预期,那么在不溯及既往层面亦须将该文件考虑在内。类似观点,参见广东省云浮市中级人民法院 (2017)粤53民终47号民

事判决书。
参见王国庆:《涉家事纠纷民法典适用的时间效力考察》,载 《人民法院报》2021年2月26日,第5版。
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释为狭义法律后,在对 “空白溯及”的正当性进行检验时,应注意两点:第一,应当将 “空白溯

及”分为 “真正的空白溯及”与 “不真正的空白溯及”,划分依据是,就新法所规定之事项,在

新法施行前,是否存在能够使当事人对之产生信赖并形成合理预期的各类规范性文件,若存在,

则是 “不真正的空白溯及”,反之则是 “真正的空白溯及”。须注意的是,就新法的某一特定条文

而言,可能存在两类空白溯及并存的情况,因为前述规范性文件通常具有特定地域性,其仅能在

所属辖区内指引人们的行为,因此对于辖区外之地域,仍然构成 “真正的空白溯及”。第二,应

当重点把握该条中的 “可以”二字,利用起草者给法官预留的裁量空间,就 “空白溯及”拟定基

于利益衡量的正当性检验进路。

三、“改变溯及”正当性的检验进路

《时间效力规定》第2条但书针对 “改变溯及”规定了 “三个更有利于”的正当性检验标准。

在司法适用中,有利溯及的标准需要严格限定,否则会冲击法不溯及既往的基本原则,损及当事

人根据旧法所形成的合理预期,破坏社会生活和交易秩序的稳定。〔15〕 对此,最高人民法院要求

各级法院如依据 《时间效力规定》第2条溯及适用 《民法典》某条文,需履行层报手续,以避免

溯及适用认定上的不统一。〔16〕 鉴于此,以下笔者将首先阐释 《时间效力规定》第2条但书中

“三个更有利于”的内涵,而后梳理三项子标准间的层次关系,并据此构建有利溯及检验体系,

以期为提升司法适用中的有利溯及认定上的可预测性与可操作性贡献绵薄之力。

(一)《时间效力规定》第2条但书之解释

1.更有利于保护民事主体合法权益

就 “更有利于保护民事主体合法权益”而言,需讨论两个层次的问题:第一,如何理解 “合

法权益”;第二,如何判断 “更有利于保护”。

就第一个问题而言,首先, “合法”二字意味着可得保护的主体范围须做限定,不法行为实

施方、有过错的一方原则上被排除在外。法谚有云,“人不得从其不法行为中获益”,故在有利溯

及的认定上,有必要依 “有利于受害方”或 “不利于过错方”的思路来判断。〔17〕 其次,“权益”

应指依规则对主体权利义务的配置,当事人在规则所设具体情境下的既得权益 (旧规下)或可得

权益 (新规下)。依既得权理论,法不溯及既往旨在保护人们的既得权。萨维尼指出, “既得权”

这一概念应从特定主体的法律关系及该主体有能力参与的法律关系的范围来理解,它不是指所有

的人或所有阶层的人都具备的抽象权利和资格;〔18〕 申言之,既得权不同于抽象权利,抽象权利

是停留在法律规范层面的 “客观权利”,而既得权是抽象权利涵摄于特定法律事实后所产生的归

属于特定主体的 “主观权利”。单纯的抽象权利不受法不溯及既往原则的保护。〔19〕
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〔15〕

〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕

参见郭锋、陈龙业、蒋家棣: 《<全国法院贯彻实施民法典工作会议纪要>理解与适用》,载 《人民司法》2021年第

19期。
参见 《全国法院贯彻实施民法典工作会议纪要》第18条。
参见前引 〔5〕,熊丙万文。
参见前引 〔2〕,弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼书,第152页。
参见杨登峰:《何为法的溯及既往? 在事实或其效果持续过程中法的变更与适用》,载 《中外法学》2007年第5期。
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就第二个问题而言,在民事法律关系中,主体间往往呈现对弈关系,一方权利的实现有赖于

他方义务的履行,权利义务具有相互性,“厚此”可能 “薄彼”。是故,在 “更有利于保护民事主

体合法权益”的判断上,应当限定在对各方当事人均有利,或者至少对一方更加有利的同时不损

害其他方利益的情形。〔20〕那么如何考察当事人间利益变动情况呢? 笔者认为,此处可采 “情境分

析法”。因为溯及力制度中待考察之权益具有鲜明的 “主观性”,须与新旧规则所设具体情境相结

合;〔21〕而 “情境分析法”的要旨恰是,避免过于抽象地评判某一规则的优劣,而是立足于规则

所设现实情境,具体剖析规则对各方当事人的实际与潜在影响,以此为据评估规则效果。〔22〕 此

外,鉴于 《民法典》采民商合一的立法体例,故对于某些涉商条文,在考察新旧规则下当事人间

利益变动情况时,亦可运用法经济学分析方法,通过对新旧规则下交易成本变化之分析,为当事

人利益变动的判断提供相应佐证。〔23〕

2.更有利于维护社会和经济秩序

“社会和经济秩序”属于公共秩序的范畴。笔者认为,此处应对 “社会和经济秩序”作目的

性扩张,扩张为 “公共秩序或善良风俗”。理由有二:

第一,从方法论上看,该漏洞填补方法具有合理性。一方面,就 《时间效力规定》第2条但

书的规范目的而言,尽管最高人民法院明面上否定善良风俗作为有利溯及的检验标准,但其所附

理由恰能反证其本意乃相反论断。〔24〕 另一方面,社会主义核心价值观在语义范畴上似覆盖善良

风俗,但 “通过对社会主义核心价值观进行限缩解释,从中提取出善良风俗”的做法并不妥当,

因为这既会引发内在体系被固化的风险,亦会影响社会主义核心价值观在 “阐明立法目的”这一

核心功能上的发挥。〔25〕

第二,从比较法上看,大量法域肯认以 “维护善良风俗”为目标的民法溯及理念。 《瑞士民

法典》尾章第2条规定:“为善良风俗目的……而作的规定,其效力对所有事实适用。”德国联邦

宪法法院在 “溯及既往征税案”判决中将 “维护较法的安定性更为重要的公共利益 (善良风
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〔20〕
〔21〕
〔22〕
〔23〕

〔24〕

〔25〕

参见前引 〔8〕,最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组办公室文。
我国学者亦认为,关于 《民法典》诸多新规的溯及力,有必要具体到相应场景来分析。参见前引 〔5〕,熊丙万文。
参见李宇:《债权让与的优先顺序与公示制度》,载 《法学研究》2012年第6期。
之所以认为,在涉商条文正当溯及检验上可运用法经济学分析方法,是因为效率既是商法的主要价值追求,亦是法

经济学分析方法的根基。故在涉商场合,可将对 “当事人利益变动”的考察转化为对新旧规则下交易成本变化的分析,而后者

的判断往往更为直观且具有可操作性。
在相关释义文献中,最高人民法院认为,《时间效力规定》未将公序良俗规定为有利溯及标准的理由有二:第一,公

序良俗是民法基本原则,在其他民法基本原则 (尤其是诚信原则)未被规定为有利溯及标准时,将公序良俗规定为有利溯及标

准欠妥;第二,公序良俗与社会主义核心价值观在内容上存在重叠。参见前引 〔8〕,最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小

组办公室文。上述两点理由中,第一点理由显不充分,因为公序良俗能否作为有利溯及标准,与其他民法基本原则是否被规定

为有利溯及标准无必然关联。在有利溯及的判断上,私益与公益的权衡是关键。以公序良俗原则与诚信原则的区分为例,在对

公益的影响程度上,背俗行为具有较强的反社会性,通常导致法律行为无效;而背信行为的反社会性弱,通常仅产生限制权利

行使或损害赔偿的后果。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。反言之,
允许 “更有利于维护善良风俗”的民事法律溯及既往,或将明显促进公益,这很可能会改变对私益与公益权衡时的评价,而其

他民法基本原则 (如诚信原则)的适用通常不会引致上述结果。第二点理由从社会主义核心价值观涵括善良风俗角度,论证了

将善良风俗作为有利溯及标准的冗余,而非不必要。这恰可反证,在 “善良风俗能否作为有利溯及标准”这一问题上,最高人

民法院的立场是支持的。
下文的论述将表明,“阐明立法目的”是社会主义核心价值观融入司法裁判的核心功能,因此,若对社会主义核心价

值观进行限缩解释,从中提取出善良风俗,也就意味着 “维护善良风俗”将成为 《民法典》所有条文合目的与否的检验标准,
这明显有误。
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俗)”作为正当溯及事由。〔26〕 在美国法上,法官运用正当程序原则检验法律得否溯及适用时,

司法审查的水平是极其谦抑的,如果溯及适用是促进某些公益目的 (如维护善良风俗 〔27〕)实现

的合理手段,那么法律的溯及既往将通过正当程序的检验。〔28〕

3.更有利于弘扬社会主义核心价值观

法体系涵括外在体系与内在体系两个维度,前者指依形式逻辑所建构的抽象概念体系,后者

指普遍性法律原则构成的体系。概念法学派极致推崇外在体系的形式理性,其通过对抽象概念的

体系建构,试图阻绝法背后价值观念带来的影响。然而这种做法徒劳且不可取。利益法学派认

为,用以建构外在体系的概念并非无源之水,它们是立法者在对各方利益精细衡量的基础上,经

提炼抽象形成的。〔29〕 在此基础上,价值法学派进一步指出,内在体系不仅能够在解释论层面引

导法官裁判,其在立法论上亦有意义,因为立法者可借助类型、主导思想、须具体化的原则以及

具有归原功能的概念来建构内在体系。〔30〕

依具体化程度之别,拉伦茨将内在体系分为数个层次:最高层为 “一般法律思想”,其作为

主导思想为进一步的具体化工作指明方向;依次向下为若干逐步具体化的法律原则。〔31〕“弘扬社

会主义核心价值观”被写入 《民法典》第1条后,其成为 《民法典》内在体系之一部。在溯及适

用层面,以下问题尚待澄清:第一,社会主义核心价值观在内在体系中位居何种层次,其与同属

于内在体系的法不溯及既往原则的关系如何;第二,作为 《时间效力规定》第2条但书中除外情

形的 “更有利于弘扬社会主义核心价值观”应当如何解释。

就上述第一个问题而言,笔者认为,社会主义核心价值观属于内在体系中的 “一般法律思

想”,其与法不溯及既往原则构成 “交互澄清”的关系。一方面,对于社会主义核心价值观的属

性,学界存在 “公共政策说”、〔32〕 “道德说”、〔33〕 “价值说”〔34〕 等解读,但这些观点皆存在缺

陷:首先,“公共政策说”显不足取,因为 《民法典》第10条 〔35〕对 《民法通则》第6条 〔36〕的

修改,已明确否定了国家政策的法源地位,这体现了民法从 “政策治国”向 “依法治国”的转

变。其次,“道德说”仅具相对合理性,因为单纯从内容上看,“富强”“民主”等并不属于道德

范畴。最后,“价值说”亦显空乏,因为其对于如何融入民法典解释并无直接指导作用,在方法
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〔26〕
〔27〕

〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕

〔33〕

〔34〕
〔35〕
〔36〕

Vgl.BVerfGE13,261 (272);95,64 (86f.).转引自前引 〔5〕,熊丙万文。
如在 WestCoastHotelCo.v.Parrish案中,帕里什 (Parrish)是旅馆打扫客房的清洁工,由于被实际支付的工资低

于华盛顿州新出台的女性最低工资标准,其向州地方法院起诉请求旅馆补足差额。法院认可了前述标准的溯及适用。SeeWest
CoastHotelCo.v.Parrish,57S.Ct.578 (1937).又如在 Thorpev.HousingAuthorityofCityofDurham 案中,勒姆市住房管理

局在未告知租户理由时将租户逐出,联邦最高法院援引联邦住房与城市发展委员会制定的新法,认定达勒姆市18个月之前逐出

租户的命令无效。SeeThorpev.HousingAuthorityofCityofDurham,89S.Ct.518 (1969).
SeeJanG.Laitos,LegislativeRetroactivity,52Wash.U.J.URB.&CONTEMP.L.,81,112 (1997).
参见 〔德〕菲利普·黑克:《利益法学》,傅广宇译,商务印书馆2016年版,第17 18页。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,黄家镇译,商务印书馆2020年版,第550页。
参见前引 〔30〕,卡尔·拉伦茨书,第594页。
参见孟融:《中国法院如何通过司法裁判执行公共政策———以法院贯彻 “社会主义核心价值观”的案例为分析对象》,

载 《法学评论》2018年第3期。
如学者指出,法治建设与社会主义核心价值观之间的关系……类比成法律与道德之间的关系并无不妥。参见陈金钊:

《“社会主义核心价值观”融入法治建设的方法论诠释》,载 《当代世界与社会主义》2017年第4期。
参见曾林翊晨:《社会主义核心价值观与法治的融贯性分析》,载 《吉首大学学报 (社会科学版)》2019年第1期。
《民法典》第10条规定:“处理民事纠纷,应当依照法律;法律没有规定的,可以适用习惯,但是不得违背公序良俗。”
《民法通则》第6条规定:“民事活动必须遵守法律,法律没有规定的,应当遵守国家政策。”
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论上并无实益。相较而言,将社会主义核心价值观定性为 “一般法律思想”更具合理性,因为诚

如前述,社会主义核心价值观的内涵高度抽象凝练, “弘扬社会主义核心价值观”被写入 《民法

典》第1条后,其成为 《民法典》规范目的之一部,统领整部法典,这与 “一般法律思想”的特

征及其在内在体系中的主导地位高度契合。另一方面,社会主义核心价值观与法不溯及既往原则

构成 “交互澄清”的关系。因为内在体系中,上位原则是下位原则的基础,前者为后者指明方

向;而上位原则若想被澄清,必须借助于将其具体化的下位原则与具体规则所完成的有意义的联

结……这里的运思不是单向的,而始终是双向的。〔37〕 在溯及适用层面,所谓 “原则与具体规则

的联结”即指具体规则溯及既往正当性之检验。因此,在以 “更有利于弘扬社会主义核心价值

观”作为标准实施上述检验时,应当密切关注二者间的互动关系。

就上述第二个问题而言,笔者认为,应当将 “社会主义核心价值观”解释为 “与社会主义核

心价值观相契合的具体条文之规范目的”。理由如下:

首先,从功能定位上看,社会主义核心价值观承载着 “阐明具体条文规范目的”之功能。根

据 《关于深入推进社会主义核心价值观融入裁判文书释法说理的指导意见》 (以下简称 《社会主

义核心价值观融入裁判文书意见》)第5条可知,当制定法有规定时,社会主义核心价值观的核

心功能是阐明规范目的。〔38〕 那么在溯及适用问题上,制定法不仅有规定,而且通常有两个规定,

即新法与旧法。因此,判断某个条文的新法能否溯及适用,在社会主义核心价值观层面,很大程

度上乃判断新旧两个条文,何者更助于实现其契合社会主义核心价值观的规范目的。

其次,从方法论上看,规范目的充当着 “社会主义核心价值观”与 “具体规则正当溯及检

验”间纽带之角色,为二者间的 “交互澄清”构建桥梁。社会主义核心价值观作为位居内在体系

最高层的 “一般法律思想”,其本身内涵高度凝练抽象,无法直接作为具体规则得否溯及适用的

检验基准,而若对其进行某种限缩亦可能引发内在体系被固化的风险,但是 《社会主义核心价值

观融入裁判文书意见》第5条将其核心功能明确为 “阐明立法目的”后,其便能通过 “先行阐明

具体条文的规范目的,而后以该规范目的为标尺检验新法得否溯及既往”这一进路,发挥其作为

检验标准的作用。事实上, “弘扬社会主义核心价值观”被写入 《民法典》第1条后,其成为

《民法典》规范目的之一部,这是一般条款;而社会主义核心价值观被置于 《民法典》具体章节

考察时,其应有特殊面向,即具体章节自身的契合社会主义核心价值观的规范目的。

再次,从司法实践角度看,实务中以规范目的作为标尺检验民事法律于个案中能否溯及适用

的裁判不在少数。譬如某法院法官在评析其审判的某收养纠纷案时指出,依法不溯及既往原则,

本案发生于1998年 《收养法》修订前,似应适用1991年 《收养法》认定收养行为无效,但 《收

养法》的立法目的乃规范收养行为……维护家庭及身份关系的稳定等。故本案中,如果法院不考
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〔37〕
〔38〕

参见前引 〔30〕卡尔·拉伦茨书,第595页。
《社会主义核心价值观融入裁判文书意见》第5条规定: “有规范性法律文件作为裁判依据的,法官应当结合案情,

先行释明规范性法律文件的相关规定,再结合法律原意,运用社会主义核心价值观进一步明晰法律内涵、阐明立法目的、论述

裁判理由。”就社会主义核心价值观融入裁判文书的功能而言,上述规定列举了三项:明晰法律内涵、阐明立法目的、论述裁判

理由。笔者认为,“阐明立法目的”为核心功能,因为其是另外两项功能得以发挥的前提和基础,唯有参透特定条文的规范目

的,才能明晰其内涵并进行裁判说理。以作为明晰法律内涵手段的法律解释方法为例,目的解释在法律解释方法中居于核心地

位。从本质上看,其他传统法律解释方法———文义解释、体系解释、历史解释等,均根植于对立法目的之探求,唯角度有别耳。
诚如耶林所述,目的是所有法律的创造者。故解释法律,必先洞悉其所欲实现之目的。
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虑这些因素,机械适用旧法认定收养行为无效,……显然有悖于收养法的立法目的。〔39〕

最后,从比较法角度看,美国司法实践中法官在运用正当程序原则检验溯及适用正当性时,

规范目的发挥着举足轻重的作用。格林布拉特 (Greenblatt)教授认为,在所有正当程序审查中,

法院必须首先判断立法目标是否合理。如果法院认为这些目标是合理的 (毫无疑问它几乎总是这

样认为的),则法院必须根据对因溯及既往致所涉利益的破坏与实现法律规范目的之间的权衡来

判定溯及既往型法律是否符合正当程序。〔40〕 在 Kopecv.CityofElmhurst案中,法院更是直截

了当地指出,只要法的溯及适用与正当的立法目的合理相关,正当程序的约束就得到了践行。〔41〕

(二)“改变溯及”正当性检验的层次结构

经过法律解释及漏洞填补,有利溯及标准重塑为:无损一方利益前提下提升他方利益、更有

利于维护公序良俗、更有利于实现与社会主义核心价值观相契合的规范目的。不难发觉,上述三

项子标准分别从当事人利益、社会公共利益与制度利益 〔42〕维度,为正当溯及之检验构建了全面

系统的利益衡量体系。笔者认为,在运用上述体系对具体条文溯及适用的正当性进行检验时,应

当注意以下三点:

第一,关于检验顺序。首先,当事人利益维度应作为检验之起点,因为溯及适用被谴责的根

本原因是其侵犯人们的自由并可能损及其预期收益,而倘若 “改变溯及”能够在当事人间实现

“无损一方利益的同时增加他方利益”,则在此维度上自无被责难之虞。然而,这并不意味着 “改

变溯及”已然具备正当性,因为当事人间订立的甚至能实现个体效用最大化的合同有时未必会改

进社会效率 〔43〕或增进社会福祉,〔44〕 故在此维度后,社会公共利益、制度利益这两维度之检视

仍显必要。那么如何判断制度利益值得维护呢? 笔者认为,应以社会公共利益为指引。因为对于

既存的法律制度,不论是对其进行价值评判,抑或是提出改进意见,均须以人民大众的利益与需

要作为出发点。〔45〕 这里 “人民大众的利益与需要”并非纯主观的产物,而是导源于特定时代的

物质生活条件,置于我国当下,可表述为 “顺应中国特色社会主义之发展”,〔46〕 判断基准乃社会

主义核心价值观。这也恰好印证了笔者在前文所提出的 “契合社会主义核心价值观的规范目的”。

第二,如果出现当事人利益维度与社会公共利益、制度利益维度的检验结果相左之情形,则

意味着私益与公益产生冲突,具体包括两类情形:一是私益增加,公益减损;二是私益减损,公
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〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕

〔43〕
〔44〕

〔45〕
〔46〕

参见刘碧波、刘昌海:《亲子关系认定与收养行为的效力审查》,载 《人民司法》2019年第14期。相关裁判,参见

江苏省南通市 (2017)苏06民终1496号民事判决书。

SeeRayH.Greenblatt,JudicialLimitationsonRetroactiveCivilLegislation,51Nw.U.L.Rev.,540,554 (1956
1957).

SeeSeeKopecv.CityofElmhurst,193F.3d894,903 (7thCir.1999).
在利益衡量体系中,“规范目的的实现程度”应纳入制度利益的范畴,二者是一体两面的关系。参见梁上上:《制度

利益衡量的逻辑》,载 《中国法学》2012年第4期。

SeeBarbaraAnnWhite,CoaseandtheCourts:EconomicsfortheCommonMan,72Iowal.Rev.,577,593 (1987).
譬如,双方就排污订立合同,一方承诺支付更多的排污费以换取他方容忍其排放更多污水。这在当事人之间可能实

现 “利益共赢”,但对于社会并无益处。SeeRichardCraswell,InThatCase,WhatIstheQuestion-EconomicsandtheDemands
ofContractTheory,112YaleL.J.,903,909 (2003).我国司法实践中亦有观点认为,法官不能仅凭 “新法能够更好地保护民

事主体合法权益”而于个案中赋予新法溯及力。参见徐万鑫、郑智杨:《未经登记的农村房产的有效转让和善意取得》,载 《人
民司法》2010年第12期。

参见梁上上:《利益的层次结构与利益衡量的展开》,载 《法学研究》2002年第1期。
《民法典》第1条亦将 “适应中国特色社会主义发展要求”写入立法目的。
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益增加。前一种情形判断较易,因为法以不溯及既往为原则,对于当事人来说 “溯及适用导致私

益增加”在某种程度上是 “意外之喜”,当事人对此不会产生任何预期;又因为该情形损及公益,

故于此场合应认定 “不得溯及”。后一种情形判断相对较难,笔者认为,此处应引入比例原则,

权衡以 “溯及适用”作为手段与 “实现公益”目的间是否合比例。因为溯及适用侵犯人们的自

由,而自由是 “任何恰当底线的核心内容”〔47〕,上述侵犯属于公权力对私益的干预,应受作为公

法上 “帝王条款”的比例原则 〔48〕之审查。正如德沃金所述,一个负责任的政府必须准备证明它

所做的任何事情的正当性,特别是当它限制公民自由时。〔49〕 比例原则的审查基准包括宽松审查、

中度审查与严格审查三类,其严苛程度逐类递增。〔50〕 在对具体条文的溯及适用进行合比例性审

查时,法官应根据公益属性选择相应的审查基准。一般而言,公共利益的保护越迫切,就越应受

到相对宽松的审查。〔51〕

第三,如果出现社会公共利益维度与制度利益维度检验结果相左之情形,〔52〕 此时亦需分两

种情况讨论:一是更有利于实现规范目的,但损及公序良俗;二是更有利于维护公序良俗,但不

利于实现规范目的。前一种情形判断较易,因为 《民法典》第8条规定了公序良俗原则,第153
条第2款规定背俗法律行为无效,这就已然体现了立法者的价值判断,即 “不得违背公序良俗”

是民事主体从事民事活动时不可逾越的底线,故于此场合应认定 “不得溯及”。后一种情形判断

较难,笔者认为,此处可借鉴阿列克西提出的原则重力公式理论,〔53〕 对 “维护公序良俗”与

“实现规范目的”的抽象重力进行权衡;申言之,若规范目的受损害程度愈高,则公序良俗被维

护的重要性就必须愈大。〔54〕

综上,“改变溯及”正当性检验的层次结构如图1所示:

四、“空白溯及”正当性的检验进路

(一)《时间效力规定》第3条之解释

1. “可以适用”中 “可以”的理解

就 《时间效力规定》第3条中 “可以”的理解而言,有学者认为, “可以适用”仅仅意味着
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〔47〕
〔48〕

〔49〕
〔50〕

〔51〕
〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔美〕罗纳德·德沃金:《至上的美德:平等的理论与实践》,冯克利译,江苏人民出版社2012年版,第151页。
参加蒋红珍:《比例原则位阶秩序的司法适用》,载 《法学研究》2020年第4期。还有学者称比例原则为 “终极法

治”。SeeBernhardSchlink,ProportionalityinConstitutionalLaw:WhyEverywherebutHere,22DukeJ.Comp.&IntlL.,

291,302 (2012).
参见 〔美〕罗纳德·德沃金:《认真对待权利》,信春鹰、吴玉章译,上海三联书店2008年版,第255页。
在宽松审查中,法官作出合比例性推定,只要不存在明显不合比例的情形,即认为争讼行为符合比例原则;在中度

审查中,法官对合比例性持保留态度;在严格审查中,法官作出不合比例性的推定。参见刘权:《比例原则审查基准的构建与适

用》,载 《现代法学》2021年第1期。
参见前引 〔50〕,刘权文。
需说明的是,尽管作为检验基准的规范目的已通过社会主义核心价值观的检视,但此处仍有可能出现制度利益维度

与社会公共利益维度检验结果不一致的情形。原因是:作为社会公共利益维度检验基准的是公序良俗,公序良俗并不等同于社

会主义核心价值观,前者较后者外延明显更小。这就意味着,此处作为检验基准的规范目的与公序良俗间亦可能呈互斥关系。
需说明的是,阿列克西提出的重力公式理论通常仅适用于原则间抽象重力的比较。但由于此处不论是 “维护公序良

俗”,抑或是 “实现规范目的”,本质上皆属法的内在体系 (原则)的范畴,故此处可得参鉴。
重力公式的原本表述是:一个原则的不满足程度或受损害程度越高,另一个原则被满足的重要性就必须越大。参见

〔德〕罗伯特·阿列克西:《法:作为理性的制度化》,雷磊编译,中国法制出版社2012年版,第150页。
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图1 有利溯及检验体系

不是必须适用,原因在于该条但书中还有三个例外;而不适用之处也仅限于这三个例外,不再扩

展。〔55〕笔者认为该观点值得商榷。理由有三:

第一,从方法论上看,该解释方案有欠合理。首先,意义脉络是理解法条中语词的重要依

据。从语言表述的逻辑上看,该条前半句与但书条款构成原则与例外的关系,前半句中 “可以适

用”之措辞,表明在原则层面法官握有裁量是否适用 “空白溯及”的弹性空间,而当但书情形出

现时,“空白溯及”便不得被采,但这并不意味着不适用之情形仅限于但书所列的三处例外。质

言之,该解释方案所对应的文本表述结构是 “应当……但是”,而这与 《时间效力规定》第3条

“可以……但是”的表述结构截然不同。退一步讲,即使认可前述观点,认为此处 “可以”之措

辞仅系呼应但书条款中 “不予适用”的例外情形,但问题是,在最高人民法院此前发布的众多涉

及 “法的时间效力”的司法文件中,就 “空白溯及”的规定而言,当采 “可以适用”〔56〕或 “可

以作为裁判依据”〔57〕之类表述时,其后并无例外性规定,何来 “呼应”一说? 因此,不论从体

·441·

〔55〕

〔56〕

〔57〕

参见于飞:《“民法典时间效力规定”第三条评析———以 “可以适用”为中心》,载 《人民法院报》2021年1月3日,
第2版。

如 《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)》第1条规定:“……合同法实施以前

成立的合同发生纠纷起诉到人民法院的,除本解释另有规定的以外,适用当时的法律规定,当时没有法律规定的,可以适用合

同法的有关规定。”
如 《全国法院民商事审判工作会议纪要》第4条规定:“……例如,对于虚伪意思表示、第三人实施欺诈行为,合同法

均无规定,发生纠纷后,基于 ‘法官不得拒绝裁判’规则,可以将民法总则的相关规定作为裁判依据。又如,民法总则施行前成

立的合同,根据当时的法律应当认定无效,而根据民法总则应当认定有效或者可撤销的,应当适用民法总则的规定。”该条中,最

高人民法院就空白溯及与改变溯及分别举例时,对于前者采用了 “可以作为裁判依据”的表述,而对于后者在符合有利溯及标准

时采用了 “应当适用”的表述,可见,最高人民法院在起草条文时,对于 “可以”与 “应当”这两种措辞的拿捏颇有讲究。
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系解释角度,抑或历史解释角度,上述解释方案均有欠妥当。

第二,从规范效果角度看,该解释方案下 “空白溯及”的正当性检验采 “二分法”,即以是

否存在 《时间效力规定》第3条但书所规定之例外情形为分界,若存在,则不得溯及;反之则应

当溯及。这种做法明显过于武断。因为正当溯及之判断本质上是一个利益权衡问题,涉及对当事

人利益、制度利益与社会公共利益的精细衡量,而 《时间效力规定》第3条但书所胪列的三类例

外情形均仅系从当事人利益角度考察。“二分法”的分析框架下,制度利益、社会公共利益的应

有权衡被堂而皇之地忽视,据此得出结论的可靠性颇值怀疑。

第三,从司法实践角度看,诚如前文所述,在 “不真正的空白溯及”场合,尽管先前并无狭

义法律的规定,但是相关文件 (如会议纪要)对当事人的权利义务作出了相应配置,这就在一定

地域范围内使人们形成了相应预期。〔58〕 因此,可以合理推断,起草者在 《时间效力规定》第3
条中采用 “可以”表述的重要意图是:由于实践中能够在事实上使人们形成合理预期的各类文件

纷繁,且时常因时因地而异, 《时间效力规定》第3条对此不便细化展开,因而规定 “可以适

用”,希冀法官于具体个案中合理裁量是否溯及,以实现个案正义。

2. 《时间效力规定》第3条但书之解释

《时间效力规定》第3条但书规定了空白溯及的三类除外情形,即明显减损当事人合法权益、

增加当事人法定义务、背离当事人合理预期。笔者认为,应当将上述三类情形作为一个整体,置

于有利溯及检验体系中考察。理由有二:

第一,有利溯及检验体系对 “空白溯及”正当性检验具有当然影响。前已述及,溯及既往被

责难的根源在于其对人们预期的破坏,而相较于 “改变溯及”, “空白溯及”对人们预期的损害

(如有)通常更低。当符合有利溯及标准时,“改变溯及”具有正当性;举重以明轻,若 “空白溯

及”能够通过有利溯及标准之检验,其正当性自不待言。

第二,应当将 《时间效力规定》第3条但书所列三类情形作为一个整体,置于有利溯及检验

体系中当事人利益维度考察。首先,“减损当事人合法权益”与 “增加当事人法定义务”,虽然一

正一反,但却是同理的两种情况。〔59〕 其次,前述两类情形与 “背离当事人合理预期”构成由表

及里的关系:一方面,此处 “合理预期”应作限缩解释,解释为 “不必担心遭受不利后果之预

期”,因为假如 “空白溯及”在当事人间实现 “无损一方利益的同时提升他方利益”的结果,给

当事人带来 “意外之喜”,那么此虽逾出当事人之预期,但在当事人利益维度其无疑具备正当性;

另一方面,前述两类情形恰是 “不必担心遭受不利后果之预期”中 “不利后果”的具体表现。故

《时间效力规定》第3条但书所列三类情形应作为一个整体对待。最后,为避免重复检验,应将

前述整体置于有利溯及检验体系中当事人利益维度考察。

(二)“空白溯及”正当性检验的层次结构

首先,“空白溯及”正当性检验可直接适用有利溯及检验体系。因为一方面,在 “不真正的

空白溯及”场合,当事人对既有相关文件产生信赖并形成相应预期,故在本质上此情形与 “改变

溯及”并无二致;另一方面,“真正的空白溯及”尽管不存在与新法相对应之旧法规定,但仍然

·541·

〔58〕
〔59〕

参见前引 〔14〕,王国庆文。
参见前引 〔55〕,于飞文。
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可以通过对 “溯及适用新法/完全空白”这两种情况下各维度利益的权衡比较得出相应结论。

其次,尽管可直接适用有利溯及检验体系,但须注意,当出现 “私益与公益发生冲突”之情

形,需借助比例原则进行权衡时,应倾向于选择较为宽松的审查基准。原因是:“空白溯及”(尤

其是 “真正的空白溯及”)对当事人预期的破坏程度通常低于 “改变溯及”,故于此场合对当事

人利益的保护可适度放宽,这也正是起草者在 《时间效力规定》第3条但书中 “减损当事人合法

权益”之前添加 “明显”二字的用意所在。

五、结 语

在 《民法典》及相关司法解释的新旧衔接适用问题上,必须从严把握溯及适用 《民法典》规

定的情形,确保法律适用统一。〔60〕《时间效力规定》第二部分仅就 《民法典》中少量条文的溯及

适用作出具体规定,至于其余大量条文得否溯及适用,仍须以 《时间效力规定》第一部分 (一般

规定)为据加以判断。正当溯及检验层面 《民法典》溯及适用的类型涵括 “改变溯及”与 “空白

溯及”两类,基于对 《时间效力规定》第2条但书与第3条之解释,本文提出 《民法典》正当溯

及既往的检验进路,以期抛砖引玉之同时,为司法适用提供有益参考,服务于司法实践。

Abstract:Intheaspectofretrospectivelegitimacytest,retrospectiveapplicationofCivilCodein-

cludestwocategories,whicharechangeretrospectiveandblankretrospective.Asfaraschange

retroactivityisconcerned,thecriterionofjustificationisfavorableretroactivity.Basedonthein-

terpretationoftheprovisoofArticle2oftheProvisionsontheValidityofTime,theretroactive

standardisreconstructedas:topromotetheinterestsofotherpartieswithoutharmingtheinter-

estsofoneparty,tobemoreconducivetomaintainingpublicorderandgoodcustoms,andto

achievethenormativepurposeconsistentwiththesocialistcorevalues.Basedonthis,afavorable

traceabilitytestsystemcanbeconstructed.Intermsofblankretroactivity,itslegitimacytestcan

bedirectlyappliedtothefavorableretroactivitytestsystem,butwhenthereisaconflictbetween

privateinterestsandpublicinterests,itisnecessarytousetheprincipleofproportionalityto

weigh,andweshouldtendtochooseamorerelaxedstandardofreview.

KeyWords:civilcode,inspectionofproperretroactiveapplication,changingretroactiveapplication,

blankretroactiveapplication,proportionality

  
(责任编辑:武 腾 赵建蕊)
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〔60〕 参见 《全国法院贯彻实施民法典工作会议纪要》第18条。
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* 陈华彬,中央财经大学法学院教授。
〔1〕 参见谢在全:《民法物权论》(上),新学林出版股份有限公司2020年版,第28页。
〔2〕 参见温丰文:《民法物权案例研究》,新学林出版股份有限公司2017年版,第7页;王泽鉴:《民法物权》,2014年自

版,第37页以下;前引 〔1〕,谢在全书,第9页以下。也就是说,对物的直接支配并享受其利益,与排他的保护绝对性,系来

自物的归属,即法律将特定物归属于某权利主体,由其直接支配,享受其利益,并排除他人对此支配领域的侵害或干扰,此为

物权的本质之所在。参见本注,王泽鉴书,第38页。

No.5,2021
pp.17 30

论物权优先于债权原则及其例外情形

陈华彬*

内容提要:物权为支配权、绝对权,债权为请求权、相对权,由于两者权利本旨属性的差异,物

权优先于债权为物权法乃至民法的重要原则。其又具体表现为所有权、用益物权及担保物权皆优

先于债权。唯于买卖不破租赁、预告登记、物权关系中债权约定以及基于公益和社会政策的因

由,物权优先于债权又存在例外。也就是说,于此等情形,债权具有对抗第三人的优先效力,债

权优先于物权。我国 《民法典》对租赁权与预告登记的优先效力作了明文规定,但对其他情形下

的债权具有优先效力则未予明示。对此,应借鉴大陆法系国家的共通做法与学理通说,以构筑起

妥适、谐和的物权优先于债权及其例外情形的理论与实务应用系统。

关键词:物权优先于债权 物权 绝对权 债权 相对权

按照法理、学理与物权立法成例,民法中的物权法规则系统或类型乃涵括所有权、用益物

权、担保物权以及作为类 (似)物权的占有。其中,根据 《中华人民共和国民法典》(以下简称

《民法典》)物权编的规定,用益物权又包括土地承包经营权、建设用地使用权、宅基地使用权、

地役权及居住权,(典型)担保物权则计有抵押权、质权和留置权。值得注意的是,尽管此等物

权因种类或类型的不同而于效力上存在差异,然它们既然皆为物权而有共同的特性,则其也就具

有共同的效力。〔1〕易言之,物权系权利人直接支配特定物而享受其利益的财产权,具有对客体的

直接支配性与排他的保护绝对性,〔2〕基于此二项特性,衍生出物权的排他效力、优先效力、追及

效力及物权的物上请求权 (含物权标的物的返还请求权、物权标的物的妨害排除请求权与物权标

·71·
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的物的妨害预防请求权)效力。〔3〕限于篇幅,本文着重研议物权优先于债权的效力 (原则)及

作为该效力 (原则)的诸多例外情形或状态。尤其是后者,即物权优先于债权的例外情形或状

态,本文乃拟加以翔实展开,力图作较深入的讨论。

一、物权优先于债权为物权法乃至民法重要原则

物权优先于债权系物权法乃至民法的重要原则。所谓 “优先 (效力)”又称 “(物权的)优

先权”,系指一物上若有物权与债权竞合而无法相容 (或两立)时,无论物权是否成立于债权之

前,其原则上具有优先于债权的效力。〔4〕之所以如是,盖因如前所述,物权系权利人直接支

配特定物的权利,故其客体仅限于独立的特定物,而债权系为债权人得请求债务人为一定行为

或不为一定行为的权利,故其客体为债务人的特定行为,即债务人的应为一定行为或不为一定

行为的债务。〔5〕这其中,债务人的应为一定行为若以物的给付为内容,则债权人需透过债务人

给付物的行为方能达到对物的支配的目的。概言之,债权不具有直接支配物的权能或功能。〔6〕

物权乃对物的直接支配权、绝对权,债权仅为透过债务人的行为而间接支配物的请求权、相对

权,于二者发生冲突时,物权的效力乃应优先于债权,〔7〕也就是说物权原则上具优先于债权的

效力 〔8〕。
如前述,同一个物上的物权与以该物为给付标的 (物)的债权相冲突或无法相容时,物权无

论成立于债权之前或之后,皆具有优先于债权的效力,〔9〕是为物权对债权的优先权抑或物权优

先于债权的原则。而学理、实务与立法成例中,物权对债权的优先权抑或物权优先于债权的原则

又具体表现为如下三种形态或场合。易言之,物权优先于债权的效力,抑或物权对债权的优先

权,其乃涵括所有权对债权的优先性、用益物权对债权的优先性以及担保物权对债权的优先

性。〔10〕兹逐一分述如下。
第一,一特定物已为债权的标的物,而于该特定物上又有物权存在时,无论该物权的成立

系发生于债权成立之前或之后,该特定物上存在的物权皆有优先于债权的效力。〔11〕譬如于一

特定物上既存在所有权又有债权时,所有权的效力得优先于债权即是。此在 “一物二卖”的情

·81·

〔3〕

〔4〕
〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕
〔11〕

参见陈华彬:《论所有权人的物上请求权》,载 《比较法研究》2020年第1期。应提及的是,关于物权的效力所涵括

的类型或种类,陈荣隆在 《物权之一般效力》(载杨建华教授七秩诞辰祝寿论文集 《法制现代化之回顾与前瞻》,月旦出版社股

份有限公司1997年版,第432页以下)中对物权的一般 (共同)效力的类型或种类归纳甚全,认为其计有6种或6类效力:排

他效力 (排他权)、优先效力 (优先权)、追及效力 (锁定效力)、去害效力 (物权请求权、物上请求权)、别除效力 (别除权)
以及对世效力 (绝对效力、对世权、绝对权)。又可参见陈华彬:《物权法论》,中国政法大学出版社2018年版,第71页以下。
另外,有学者谓:排他效力与优先效力乃系源自物权的直接支配性,而追及效力则出自物权保护的绝对性。参见前引 〔2〕,温

丰文书,第7页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第8页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第8页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第8页。
参见郑冠宇:《民法物权》,新学林出版股份有限公司2018年版,第20页。
参见 〔日〕我妻荣:《新订物权法》,有泉亨补订,岩波书店1997年4月第18刷发行,第20页。
参见前引 〔1〕,谢在全书,第30页。
参见前引 〔2〕,王泽鉴书,第59页。
参见前引 〔8〕,我妻荣书,第20页。
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形尤其如是。〔12〕也就是说,于此情形,后买者若已取得所有权,其所有权即当然优先于先买者

的债权。〔13〕换言之,于 “一物二卖”的情形,先买受人与后买受人间,对同一买卖标的物所有

权的取得乃面临冲突,而后买受人并非当然应退居后位,若其已先取得所有权,即应受到保障,

可对先买受人主张对于标的物的所有权。〔14〕

进一步而言,于 “一物二卖”的情形,标的物若为动产,后买者若已受领该动产的交付,标

的物如系不动产,后买者若已办理所有权的移转登记,则后买者已取得所有权,其取得的所有权

(物权)即当然优先于先买者的请求移转标的物所有权的债权。〔15〕也就是说,于此情形,先买者

对出卖人仅能依债务不履行 (给付不能)的规则请求损害赔偿,而不可以其债权发生在先为由主

张后买者不能取得标的物的所有权;于不动产,此种情形,先买者即使已受领交付而未办理标的

物所有权的移转登记的,亦系如此。〔16〕

第二,一特定物尽管已为债权给付的内容 (如为使用借贷———借用———的标的物),然若该

特定物上有用益物权,则无论该用益物权是否成立于债权发生之前或之后,其皆有优先于债权的

效力。〔17〕譬如甲借房屋给乙使用 (使用借贷),之后甲根据 《民法典》物权编有关居住权的规定

将该房屋设定居住权于丙时,丙得向乙请求交付房屋,由其使用。反之,若甲先设立居住权于

丙,之后复将同一房屋借给乙使用,乙不得向丙请求交付房屋。之所以如是,盖因居住权得优先

于债权特性 (性质)的借用权 (使用借贷权)。亦即言,同一物上成立的用益物权得优先于该物

上成立的债权。〔18〕

第三,债务人的特定财产上存在担保物权,而就该特定财产卖得的价金,担保物权人 (如抵

押权人、质权人、留置权人)有优先于债务人的一般 (普通)债权人受偿的权利。此即担保物权

优先于一般 (普通)债权,〔19〕担保物权人较一般 (普通)债权人具有优先受偿的权利。〔20〕具

体包括如下情形。

1.债务人 (担保人)的物上存有担保物权的,于该担保物被拍卖时,无论债务人 (担保人)

的财产是否足够清偿债务,担保物权人 (债权人)就拍卖 (担保)标的物所得的价金,皆优先于

债务人的一般 (普通)债权人受清偿。〔21〕概言之,于同为债权人的情形,享有物权担保的债权

人可优先于一般 (普通)债权人而受清偿。〔22〕譬如甲有价值1000万元的一套房产,先向乙借款

800万元,未以该套房产设立抵押,即乙以甲的总财产 (责任财产)担保其对甲的一般 (普通)

债权。乙对甲的权利仅为债权。之后甲又向丙借款500万元,以该套房产为丙设立抵押,即丙以
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〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕

参见前引 〔2〕,温丰文书,第8页。
参见前引 〔1〕,谢在全书,第30页。
参见前引 〔7〕,郑冠宇书,第20 21页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第8页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第8页;前引 〔2〕,王泽鉴书,第59页。
参见前引 〔1〕,谢在全书,第30页。
参见前引 〔2〕,王泽鉴书,第59页;前引 〔2〕,温丰文书,第8 9页。
参见前引 〔1〕,谢在全书,第30页。
参见吴光明:《新物权法论》,三民书局2009年版,第10页。
参见前引 〔1〕,谢在全书,第30页。
参见前引 〔7〕,郑冠宇书,第21页。
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甲的特定财产担保其对甲的特定债权,丙对甲的权利则为物权。于此情形,甲的房产尽管先为乙

的权利标的物,之后为丙的权利标的物,然因乙对甲的权利为债权,丙对甲的权利为物权,丙就

该房产被拍卖所得的价金便有优先受偿的权利。即使债务人甲已受破产宣告,此种优先效力也不

因之而受影响。〔23〕

2.根据我国台湾地区 “民法”与实务,就同一不动产设立抵押权后复设立典权,抵押权人

届期未受清偿,其实行抵押权而拍卖抵押物时,因有典权存在,若无人应买或所出价金不足以清

偿抵押权所担保的债权,执行机构 (法院)得除去典权负担而重新估价拍卖,所得价金于清偿抵

押权所担保的债权后,若有余额,典权人的典价,对于登记在后的权利人 (如后顺位抵押权人)

享有优先受偿权。〔24〕以此推论进而言之,该典权人自也优先于一般债权人受偿。〔25〕

3.根据我国台湾地区 “强制执行法”第15条 “第三人异议之诉”的规定,质权人、留置权人

以及典权人于其标的物受他债权人的强制执行请求时,乃得基于物权优先效力而诉请加以排除。〔26〕

4.标的物的所有权移转时,即使该所有权移转的原因债权业已先存在,然之后存在的担保

物权与用益物权并不因此而受影响。譬如甲将其房产出卖给乙,于未移转房产所有权之前复将该

房产为丙设立抵押权,以担保其对丙的债务,该抵押权即便成立或发生于买卖合同缔结之后,买

受人乙于取得该房产所有权后,也不得主张丙的抵押权对其不生效力。〔27〕此种场合,若甲为丙

设立 《民法典》物权编的居住权 (并经登记),买受人乙于取得该房产所有权后,也不得主张丙

的居住权无效或对其不生效力。

行文至此,我们看到,物权优先于债权确为物权法乃至民法重要原则。此种优先效力系由物

权与债权的本质差异所造成,〔28〕合于物权法法理,并有积极的实务与应用价值。然同时,物权

优先于债权这一物权法原则又存在诸多例外。此等例外也可谓是对该原则的突破,或该原则不能

适用 (或作用)的特殊情形。如下乃逐一对其特殊情形展开讨论。

二、租赁权的优先效力

按照法理与立法规定,《民法典》中的租赁关系为纯粹的债之关系 (《民法典》第703—734
条),承租人对租赁物并不取得物权。其中第703条规定:“租赁合同是出租人将租赁物交付承租

人使用、收益,承租人支付租金的合同。”第725条规定:“租赁物在承租人按照租赁合同占有期

限内发生所有权变动的,不影响租赁合同的效力。”此即买卖不破租赁,租赁权物权化,亦即其
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〔23〕
〔24〕

〔25〕

〔26〕
〔27〕
〔28〕

参见前引 〔2〕,温丰文书,第9页;前引 〔1〕,谢在全书,第30页。
参见我国台湾地区 “司法院”大法官会议释字第119号解释;前引 〔2〕,温丰文书,第9页;前引 〔1〕,谢在全书,

第30 31页。
参见我国台湾地区 “司法院”大法官会议释字第119号解释;前引 〔2〕,温丰文书,第9页;前引 〔1〕,谢在全书,

第31页。
参见前引 〔1〕,谢在全书,第31页。
参见前引 〔7〕,郑冠宇书,第21页。
应值提及的是,正是由于物权与债权具有本质或根本属性的差异或不同,前者乃应优先于后者。也就是说,物权优

先于债权乃是由物权与债权作为权利而存在构成上的差异所造成、所使然的。参见 〔日〕原岛重义等: 《民法讲义2:物权》,
有斐阁1980年12月再版第4刷发行,第25页。
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与物权乃有对等的地位,〔29〕也就是租赁权具优先效力的规定。

(一)租赁权具优先效力的比较法观察

为更充分、全面地理解 《民法典》中的买卖不破租赁即租赁权具有优先效力的规定,于此有

必要考察日本、德国、瑞士、奥地利、法国以及我国台湾地区 “民法”的租赁权具优先效力 (即

买卖不破租赁)的制度及学理梗概。〔30〕

1.日本法

日本民法将租赁权规定为债权,根据学理观点,该债权不应有优先效力。也就是说,租赁权

不应有对抗第三人的效力。出租人若将租赁物出让给第三人,承租人仅可依债务不履行的规定受

到保护,而不可根据租赁契约对抗作为受让人的第三人。〔31〕

应值指出的是,上述学理与立法远在罗马法时代即已存在。具体而言,按照罗马法,乙自甲

所有人处租赁 (承租)标的物,于甲将该租赁 (标的)物出让给丙时,乙不得对标的物的新所有

人丙主张租赁权。这也就是罗马法中的 “买卖击破租赁”原则。〔32〕

1898年施行的 《日本民法典》即采罗马法 “买卖击破租赁”(KaufbrichtMiete〔33〕)原则。

其第605条规定:“不动产租赁已登记的,对之后就其不动产取得物权的人也生效力。”〔34〕也就

是说,据此条文 (规定),不动产租赁已登记的,得对抗之后取得不动产物权的人。然根据实务

做法,依据此条进行不动产租赁登记,乃需有出租人的协助方得为之,承租人自身无法单独申请

登记,由此取得不动产租赁权的对抗力。故而,尽管有第605条的规定,但该法实际上并未脱离

“买卖击破租赁”的轨道。〔35〕由于 “买卖击破租赁”(原则)的施行,日本于1906—1908年间发

生了严重的 “地震买卖”的社会问题。〔36〕具体而言,1904—1905年日本因日俄战争 (的胜利)

而带动了社会经济的繁荣。地价由此飙涨,不少土地所有人趁机出售其业已出租的土地。买受人

于买受土地后乃根据 “买卖击破租赁”的规定,要求承租人拆屋还地。由是,土地承租人于基地

(租赁土地)上建筑的房屋被迫拆除,以恢复土地原状,将土地返还于新地主 (新土地所有人、

土地买受人)。易言之,承租人于承租土地上建筑的房屋乃犹如被地震震垮,对土地的新买受人

并无丝毫对抗力。其结果不仅造成承租人经济上的重大损失,且社会经济的发展也受到影响。〔37〕

在此背景下,日本乃于1909年制定 《建筑物保护法》,明定出租的土地只要承租人于基地 (土

地)上所建的房屋办理登记 (承租人可单独申办建筑物的保存登记),即具对抗力 (《建筑物保护

法》第1条)。由是,基地 (土地)承租人乃得到保护。及至1921年日本制定 《借家法》[1992
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〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

〔35〕
〔36〕
〔37〕

参见郑玉波:《民法物权》,黄宗乐修订,三民书局2007年版,第32页。
以下有关日本情况的考察主要参考前引 〔2〕,温丰文书,第11 12页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第11页。
参见 〔日〕山田晟:《德国法律用语辞典》,大学书林1994年版,第355页。
参见前引 〔32〕,山田晟书,第355页。
应注意的是,此条文为平成29年 (2017年)法律第44号修改前的条文,而平成29年 (2017年)法律第44号修改

本条文为:“不动产租赁已登记之时,得对抗就其不动产取得物权之人及其他第三人。”参见王融擎编译:《日本民法:条文与判

例》,中国法制出版社2018年版,第509页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第11页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第11页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第11 12页。
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年改 (合)称 《借地借家法》],明确出租人的房屋只要房屋交付于承租人后,即具对抗力 (《借

地借家法》第31条),由此以保护房屋承租人。〔38〕另外,日本于1938年制定 《农地调整法》

(1952年改称 《农地法》),明确出租的农地,只要农地交付于承租人 (小作人)后,即具对抗

力 (《农地法》第18条),由是以保护农地承租人。〔39〕据此我们可以看到,有关不动产租赁,在

日本乃是透过特别法规定而将 《日本民法典》中的买卖击破租赁原则逐渐转换为买卖不破租赁

(KaufbrichtnichtMiete〔40〕)原则,由此以使不动产租赁权逐渐取得与物权对等 (或相同)的

地位,〔41〕也就是具有优先效力 〔42〕。

2.德国法

德国1887年公布的民法典第一草案采与 《日本民法典》事实上相同的买卖击破租赁原则。

之后因受到批判而于1896年正式公布的 《德国民法典》中改采买卖不破租赁原则。其第571条

(“买卖不能击破租赁”)第1项规定:使用出租人 〔43〕将租赁的土地交付于承租人后,以之出让

于第三人的,取得人就其所有权存续的时期中由于租赁关系所生的权利与义务,承受出租人的地

位。〔44〕据此 (规定)并依 《德国民法典》第580条 〔45〕规定,土地或房屋等的使用租赁人出让

(让与)租赁物时,受让人得承继由使用租赁而生的权利义务。〔46〕至于动产的使用出租人出让

(让与)动产时,承租人对受让人,得以其对于出让人 (让与人、出租人)所为的占有的权利而

得主张的抗辩对抗新所有人 (受让人)(《德国民法典》第986条)。〔47〕动产租赁权由此具优先效

力,亦即动产承租人得以其租赁权对抗租赁物的受让人 (买受人、新所有人)。〔48〕2001年德国

修改民法 (典),调整条文的内容,于第566条规定房屋租赁 (买卖不破租赁)、第578条规定准

用于土地及其他非以居住为目的的房屋租用,也就是 “土地与房屋的使用租赁关系”。〔49〕一言以

蔽之,根据德国法,不动产与动产的承租人得以其租赁权对抗租赁物的受让人 (买受人、新所有
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〔38〕
〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕
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〔44〕
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〔46〕
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参见前引 〔2〕,温丰文书,第12页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第12页。
参见前引 〔32〕,山田晟书,第355页。
参见前引 〔8〕,我妻荣书,第21页; 〔日〕松坂佐一: 《物权法》,有斐阁1980年12月四版1刷发行,第7页;

〔日〕三和一博、平井一雄编:《物权法》,青林书院1989年12月初版第1刷发行,第13页;〔日〕高岛平藏:《物权法制的基

础理论》,敬文堂1986年版,第43页;〔日〕田山辉明:《通说物权法》,三省堂1993年10月第3刷发行,第37页;〔日〕林良

平:《物权法》,青林书院1986年4月初版第1刷发行,第20页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第11 12页;前引 〔8〕,我妻荣书,第21页。
应值注意的是,德国民法将租赁分为使用租赁 (Miete)与用益租赁 (Pacht),《大清民律草案》效仿之而称为使用

租贷借与用益贷借。参见王泽鉴:《民法学说与判例研究》(第六册),1991年自版,第194页注释2。
参见台湾大学法律学研究所编译 (梅仲协等编译):《德国民法》,1965年版,第404页。应值提及的是,本条中所

称的 “出让”(让与),乃系指使用出租人的任意让与 (出让),而并不涵括依强制拍卖 (RG.71,404;103,68;124,195)以

及依破产管理人 (《破产法》第21条第3项,RG,127,116)的让与 (出让)在内。对此,参见该书,第405页。
《德国民法典》第580条规定:“关于土地租赁的规定,也适用于住宅及其他处所的租赁。”参见前引 〔44〕,台湾大

学法律学研究所编译 (梅仲协等编译)书,第407页。
参见前引 〔32〕,山田晟书,第355页。
参见前引 〔32〕,山田晟书,第355页。应注意的是,此等规定即是德国民法 (典)的买卖不破租赁的规定。唯根据

德国现行法,仅有买卖标的物的所有权还不能移转,尚需有所有权让与 (出让)的物权行为。对此,参见前引 〔32〕,山田晟

书,第355页;台湾大学法律学院、财团法人台大法学基金会:《德国民法 (总则编、债编、物权编)》(上册),元照出版有限

公司2016年版,第913 915页。
参见前引 〔32〕,山田晟书,第355页。
参见前引 〔47〕,台湾大学法律学院、财团法人台大法学基金会书,第570、593页。
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人),不动产租赁权与动产租赁权由此具有优先效力。

3.瑞士法、奥地利法与法国法

瑞士民法、奥地利民法及法国民法,皆为现今大陆法系民法法圈的重要组成部分。对于租

赁权优先效力的适用范围,按照 《瑞士债务法》的规定,其不仅及于不动产租赁权,且也及于

动产租赁权。对此,1989年12月15日的瑞士联邦法律第I项修正,自1990年7月1日起生

效的 《瑞士债务法》第八章 “使用租赁”(第261条)明定:“租赁契约订立后,出租人让与租

赁物,或者因强制执行程序或破产程序而丧失租赁物所有权者,其租赁关系随同租赁物的所有

权移转于取得人。但是:(1)在住房租赁和营业场所租赁的情形,新所有人,如其本人、近亲

属确有急迫需要者,得通知租赁关系在下一个法定许可的终止日期终止; (2)在其他租赁的情

形,如契约未约定得更早终止租赁关系者,新所有人得通知租赁关系在下一个法定许可的终止日期

终止;(3)新所有人终止租赁关系的日期,早于承租人与原出租人在契约中约定的终止日期者,原

出租人对于承租人因此所受的一切损害,应负赔偿责任;(4)关于征收的规定,不受影响。”〔50〕

现行 《奥地利普通民法典》对于租赁权经登记于公共登记簿后乃有优先效力予以明文规定。

其第1095条规定:“租赁契约已登记于公共登记簿者,承租人的权利视为物权 (对世权),在租

赁关系存续期间,租赁物的占有承继人须容忍承租人继续行使其权利。”〔51〕第1120条又进一步

明确:“承租人的权利未登记于公共登记簿者,如租赁物的所有权人将租赁物让与并交付于第三

人,经以合法方式通知承租人终止契约后,承租人不得对抗新的占有人。但承租人就其所受的损

害和所失的收益,得请求出租人完全赔偿。”〔52〕值得指出的是,《奥地利普通民法典》此等条文

规定的租赁契约,是否既指不动产租赁契约,也涵括动产租赁契约,自条文的字面上看并不清

楚,若是兼指二者,则根据 《奥地利普通民法典》的这些规定,不动产租赁权与动产租赁权一经

办理登记,即皆具优先效力。

《法国民法典》对于租赁权的优先效力的适用范围规定于第1743条。按照经1945年10月17
日第45—2380号法令、1946年4月13日第46—682号法律修改后的该1743条的规定,租赁权

的优先效力仅得适用于不动产租赁 (权)。也就是说,若 (不动产,如土地)租赁契约经公证或

定有确定日期,该不动产 (如土地)租赁权具对抗第三人的效力。具体而言,现行 《法国民法

典》第1743条明定:“如出租人出卖其出租物,买受人不得辞走已订立经公证或规定有确定期日

的租赁契约的土地承租人、佃农或房屋承租人。但是,如在租赁契约中原已保留此种权利,买受

人得辞走非乡村财产的承租人。”〔53〕

4.我国台湾地区 “民法”

这里有必要提及我国台湾地区 “民法”有关租赁权具优先效力的情况。对此,值指出的是,

台湾地区1999年于其 “民法”债编修改前,并不区分租赁标的物而一概规定,无论动产或不动
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〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕

参见戴永盛译:《瑞士债务法》,中国政法大学出版社2016年版,第88 89页。
参见戴永盛译:《奥地利普通民法典》,中国政法大学出版社2016年版,第210页。
参见前引 〔51〕,戴永盛译书,第215页。
参见罗结珍译:《法国民法典》,中国法制出版社1999年版,第393页;李浩培、吴传颐、孙鸣岗译:《法国民法典》

(拿破仑法典),商务印书馆1979年版,第243页。
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产,其租赁权皆有优先效力。〔54〕尽管实务中较少有动产租赁权具优先效力的案例,但台湾地区

多数学说认为动产租赁权也应具优先效力。进言之,动产租赁 (权)具优先效力,系在 (台湾地

区)“民法”规定的租赁权具优先效力的射程范围内。〔55〕1999年台湾地区修改其 “民法”债编,

将原不动产、动产租赁权皆具优先效力的条文 (第425条)修改为: “出租人于租赁物交付后,

承租人占有中,纵将其所有权让与第三人,其租赁契约,对于受让人仍继续存在。前项规定,于

未经公证之不动产租赁契约,其期限逾五年或未定期限者,不适用之。”〔56〕该修改后的新条文的

旨趣是:强化租赁契约应有一定的公示手段或方法 (占有),方具优先效力,由是以维护交易安

全。〔57〕然将未经公证而期限逾五年与未定期限的不动产租赁排除于优先效力保护范围之外,学

说上认为其有待商榷。〔58〕譬如温丰文先生就此评判道: (台湾地区)现行 “民法”第425条的

(新增)规定,除为民间公证人提供一项业务诱因,并对诈害不动产受让人或拍定人的假租赁有

防止功能外,其乃与资本运动法则相违背,且与现今外国立法成例相违和。〔59〕具体而言,从前

者看,于土地所有与土地利用分离时,应强化土地利用权,而强化土地利用权的方式,乃系以强

化土地承租人的法律地位为首要。要强化土地租赁权,则需保障土地租赁权的存续期间。唯土地

租赁期间长期化后,于其存续中,土地所有人主体常有更替的可能,租赁权的存续,应不因此情

事而破坏,也就是赋予承租人得以其租赁权对抗新所有权人的权利,系保护承租人的不可或缺的

方法或手段。故此,(台湾地区)现行 “民法”第425条新增的第2项规定限缩了不动产租赁权

对抗力的范围,明定期限逾五年或未定期限的不动产租赁需经公证方具对抗力,乃系不妥;而从

后者即域外立法成例论,(台湾地区)现行 “民法”(即修改后的第425条)限缩了不动产租赁权

优先效力的适用范围,与现今域外立法成例也系相背道而驰,因而也系不妥。

此外,有必要提及的是,对台湾地区 “民法”第425条的规定,有学说认为其不仅适用于买

卖场合,且凡于所有权出让时,无论其原因为买卖、赠与或互易,而皆得适用。故而,“买卖不

破租赁”宜改称为 “所有权让与不破租赁”。〔60〕而之所以如此,盖因 “买卖不破租赁”的用语,

容易使人误解为第425条的规定仅于买卖的场合方得适用。最后,学说还认为,第三人若得所有

人的同意而出租标的物的,也应类推适用该第425条的规定。〔61〕

(二)我国租赁权优先效力的释明

由以上考察我们可以看到,对于租赁权的优先效力,如前述,日本乃系透过特别法的规定而

将 《日本民法典》中的买卖击破租赁原则逐渐改易为买卖不破租赁原则,由此使不动产租赁权取
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〔54〕

〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕

〔59〕
〔60〕
〔61〕

我国台湾地区 “民法”原第425条规定:“出租人于租赁物交付后,纵将其所有权让与第三人,其租赁契约,对于受

让人仍继续存在。”
参见史尚宽:《债法各论》,荣泰印书馆股份有限公司1977年版,第209页;林诚二:《民法债编各论》(上),瑞兴

图书有限公司1994年版,第330页。
参见陈聪富主编:《月旦小六法》,元照出版有限公司2014年版,第3 44页。
参见温丰文:《台湾民法典物权优先效力规定之施行经验》,载前引 〔2〕,温丰文书,第13页。
参见苏永钦: 《关于租赁权物权效力的几个问题———从民法第425条的修正谈起》,载 《律师杂志》1999年第241

期;前引 〔2〕,温丰文书,第13页以下。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第13 15页。
参见前引 〔7〕,郑冠宇书,第22页。
参见前引 〔7〕,郑冠宇书,第22页。
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得优先效力。而现行 《德国民法典》则是直接透过明文规定买卖不破租赁而使租赁权具对抗第三

人的优先效力,且此对抗第三人的优先效力无论不动产租赁权抑或动产租赁权兼有之。现行瑞士

法 (《瑞士债务法》)采与德国法相同立场,明定无论不动产租赁权抑或动产租赁权,皆有对抗

第三人的优先效力。之所以如此,大抵因瑞士民法属于德国民法支流的立法。此二国法对于租赁

权的优先效力的适用范围采相同 (立法)规定,这也大体表明它们于民法观念、民法史乃至民法

实务方面具相当的同源性。奥地利法明定经登记的租赁权具优先效力,尽管其所称的租赁权 (租

赁契约)系指不动产租赁权 (不动产租赁契约),但动产租赁权 (动产租赁契约)自条文的文义

规定看并不明确、清晰。唯根据法律的解释原则,将之解为无论不动产抑或动产租赁权皆有优先

效力,也并不为过。法国民法对于租赁权的优先效力明定仅得适用于不动产租赁 (权)。具体而

言,若租赁契约经公证或定有确定日期,其不动产租赁权即具对抗第三人的效力。至于我国台湾

地区现行 “民法”第425条,其不独认可不动产租赁权具优先效力,也认为动产租赁权仍具对抗

第三人的效力。只是基于不动产租赁权的物权化 (即不动产租赁权具优先效力)而应有占有等公

示方法的需要或要求,其 “民法”第425条第2项乃对不动产租赁权的适用予以了限缩。此种限

缩受到学说的批判,认为未臻妥当,值得商榷。

对于租赁权的对抗第三人的优先效力或曰租赁权的物权化 (债权物权化,Verdinglichung
obligatorischerRechte〔62〕),抑或买卖不破租赁原则,我国学理上通常的解释是:租赁权是物权化

的债权,承租人行使租赁权主要体现在对租赁物的使用、收益,故对人的依赖较弱而对物的依存较

强,出租人为谁对于承租人使用租赁物并不具特别意义。〔63〕自保护承租人利益和维护交易秩序出

发,我国通说采取 “法定契约承受” (法定的契约承担,gesetzlicheVertragsübernahme〔64〕)观

点以对买卖不破租赁进行解释。也就是说,于租赁期间转移租赁物所有权即发生所谓 “先租后

卖”时,受让人于受让该租赁物的所有权时就与承租人产生了租赁合同关系而成为一个新的出租

人,继承原出租人的权利和义务,也就是买受人承受原租赁合同而成为原租赁合同的当事人,原

出租人则脱离租赁合同。〔65〕一言以蔽之,租赁物所有权发生移转后存在于买受人和承租人之间

的租赁合同与原先存在于出租人和承租人之间的租赁合同,系具有 “债的同一性”,故而原租赁

合同不受影响。〔66〕

如前述,我国 《民法典》对于租赁权具对抗第三人的优先效力的规定乃见于第725条。〔67〕
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〔62〕
〔63〕

〔64〕
〔65〕
〔66〕

〔67〕

参见前引 〔43〕,王泽鉴书,第195页。
参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典合同编理解与适用 (三)》,人民法

院出版社2020年版,第1550页。
参见前引 〔43〕,王泽鉴书,第215页。
参见胡康生主编:《中华人民共和国合同法释义》,法律出版社2009年版,第339页。
参见黄凤龙:《“买卖不破租赁”与承租人保护———以对 <合同法>第229条的理解为中心》,载 《中外法学》2013

年第3期;前引 〔63〕,最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编书,第1550页。
另外,《民法典》第726条第1句规定:“出租人出卖租赁房屋的,应当在出卖之前的合理期限内通知承租人,承租

人享有以同等条件优先购买的权利。”第925条规定:“受托人以自己的名义,在委托人的授权范围内与第三人订立的合同,第

三人在订立合同时知道受托人与委托人之间的代理关系的,该合同直接约束委托人和第三人;但是,有确切证据证明该合同只

约束受托人和第三人的除外。”此等规定也表明,租赁关系或其他债之关系尽管是相对性法律关系,其效力原则上仅存在于当事

人之间,不能约束当事人以外的人,但于某些特殊情形 (譬如此两条规定的情形)也存在债的相对性的例外,使原本仅于当事

人之间发生效力的债,对第三人也有约束力。参见陈华彬:《债法通论》,中国政法大学出版社2018年版,第16页。
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据此规定,租赁物于承租人按照租赁合同占有期限内发生所有权变动的,该租赁权具有对抗租赁

物所有权的效力。也就是说,租赁权具有优先于租赁物所有权的效力。〔68〕惟其前提须是承租人

按照租赁合同而对租赁物加以占有的期限内,若并不在此期间中,则不发生或并无租赁权得对抗

第三人的优先效力的问题。〔69〕至于租赁权优先效力的适用范围,根据第725条规定,其也并不

区分不动产和动产而有差异或不同,也就是说,无论不动产租赁权抑或动产租赁权,皆具对抗第

三人的优先效力。〔70〕此种立法立场与前述域外国家和地区中的德国、瑞士、我国台湾地区乃至

奥地利相同,应值肯定。之所以如此,盖因租赁物所有权的受让人若不受原租赁合同的约束,则

事实上相当于赋予出让人 (即出租人)片面享有租赁合同终止权,从而听由出让人和受让人共同

侵害承租人的债权,如是将对财产秩序产生破坏。〔71〕故此,无论不动产租赁抑或动产租赁,皆

应使之具有对抗第三人的优先效力。至于不动产买卖不破租赁,因在于保护承租人阶层的生存利

益,其具对抗第三人的优先效力乃更属得当。此盖因 “居住为人生之基本需求,物价高昂,购买

不易,承租人多属经济上弱者,实有特别保护之必要”〔72〕。

应值提及的是,我国不仅民事立法认可租赁权具有对抗第三人的优先效力,而且民事审判实

践长期以来也一直将 “买卖不破租赁”作为处理涉及租赁关系案件的基本规则。譬如 《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)》(已废止)第119条

第2款规定:“私有房屋在租赁期内,因买卖、赠与或者继承发生房屋产权转移的,原租赁合同

对承租人和新房主继续有效。”还有,《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>有关担

保制度的解释》(法释 〔2020〕28号)第54条第 (二)项规定:“抵押人将抵押财产出租给他人

并移转占有,抵押权人行使抵押权的,租赁关系不受影响,但是抵押权人能够举证证明承租人知

道或者应当知道已经订立抵押合同的除外。”另外,《最高人民法院关于审理城镇房屋租赁合同纠

纷案件具体应用法律若干问题的解释》第20条也明确规定:“租赁房屋在租赁期间发生所有权变

动,承租人请求房屋受让人继续履行原租赁合同的,人民法院应予支持。”

三、预告登记的优先效力

预告登记,日本法又称假登记,〔73〕系指为保全对于他人不动产物权变动请求权所实施的登

记,其旨趣在于防止登记名义人 (如不动产出卖人、不动产所有权人)对不动产物权实施有碍于
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〔68〕
〔69〕
〔70〕
〔71〕

〔72〕
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参见崔建远:《物权法》,中国人民大学出版社2014年版,第36页。
参见前引 〔43〕,王泽鉴书,第202页。
参见前引 〔63〕,最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编书,第1550页。
参见陈鸣:《“买卖不破租赁”的司法续造及其局限性———兼论 <民法典·合同编>中租赁合同对抗规则的重构》,载

《西部法学评论》2017年第1期。
参见前引 〔43〕,王泽鉴书,第194页。
按照 《日本不动产登记法》第105条2项、第106条的规定,请求产生不动产物权的变动的债权 (或以不动产物权

的变动为目的的请求权———债权)一经完成假登记,即具有优先于后成立的物权的效力。当然,对此的反面解释乃是:未进行

假登记的,则无优先于后成立的物权的效力。参见前引 〔8〕,我妻荣书,第20 21页; 〔日〕松井宏兴: 《物权法》,成文堂

2017年版,第21页;〔日〕舟桥谆一:《物权法》,有斐阁1970年版,第25页。
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保全请求权的处分,由此保护请求权人的权益。〔74〕简言之,预先为保全对于他人土地或建筑物

权利的取得、丧失、变更请求权所进行的登记,即为预告登记。〔75〕也就是说,预告登记特性上

为债权的保全措施,确保以不动产物权变动为内容的债权得以实现,因而限制不动产权利人的处

分权。〔76〕譬如不动产的买受人为确保对于出卖人基于买卖合同的债权 (请求交付标的物与移转

标的物所有权)得以实现,将其债权进行预告登记后,即使出卖人将该不动产所有权出让给第三

人,买受人仍可基于其买卖合同的债权,对于就该买卖标的物取得所有权的人主张其权利。〔77〕

质言之,于不动产移转过程中,当事人间的债权合同生效后还不能进行本登记 (正式登记),受

让人只享有债权请求权,为保护自己利益,受让人 (买受人)可以通过预告登记使出卖人处分行

为中的妨碍其权利的行为无效。〔78〕

《民法典》第221条规定:“当事人签订买卖房屋的协议或者签订其他不动产物权的协议,

为保障将来实现物权,按照约定可以向登记机构申请预告登记。预告登记后,未经预告登记的

权利人同意,处分该不动产的,不发生物权效力。预告登记后,债权消灭或者自能够进行不动

产登记之日起九十日内未申请登记的,预告登记失效。”据此规定,请求不动产物权变动的债

权,若经预告登记,其效力即优先于物权。〔79〕也就是说,按照 《民法典》的该条规定,有关

房屋或其他不动产物权移转 (变动)的请求权经预告登记后,未经预告登记的权利人同意,登

记名义人 (如房屋所有权人或其他不动产登记权利人)尽管仍可将其房屋或其他不动产物权出

让给他人,但该出让与预告登记所保全的请求权发生抵触或有妨碍时,乃系无效。进言之,预

告登记的权利人得以房屋或其他不动产物权变动的请求权已作保全登记为由,对抗受让人。譬

如甲出卖房屋给乙,而作移转请求的预告 (保全)登记后,仍可将其房屋所有权出让给丙,丙

尽管可对抗任何人,但不得对抗乙。〔80〕换言之,由于乙的移转请求权 (债权)已经预告 (保

全)登记,丙无法完成房屋的过户登记而取得房屋的所有权 (物权)。此即前述 《民法典》第

221条规定的 “预告登记后,未经预告登记的权利人同意,处分该不动产的,不发生物权效

力”。另外,根据 《民法典》该第221条的规定,为平衡预告登记中各方当事人的利益,预告

登记后,债权消灭或者自能够进行不动产登记之日起90日内未申请登记的,预告登记丧失其

效力。

归纳言之,预告登记的优先效力具体表现为:(不动产)债权一经预告登记即具否定之后于

不动产债权标的物上成立之物权的效力,未经预告登记的权利人同意,出卖人或转让人处分该不

动产的,不发生物权效力 (即不发生不动产物权变动的效力)。再举例言之,若买受人甲就其请
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〔74〕
〔75〕
〔76〕
〔77〕
〔78〕
〔79〕

〔80〕

参见前引 〔2〕,温丰文书,第9页。
参见温丰文:《土地法》,洪记印刷有限公司2017年版,第214页。
参见前引 〔7〕,郑冠宇书,第23页。
参见前引 〔7〕,郑冠宇书,第23页。
参见申卫星:《物权法原理》,中国人民大学出版社2008年版,第162页。
应值注意的是,此在日本法和我国台湾地区 “法”上也系通说。对此,可参见前引 〔2〕,温丰文书,第10页。然也

有学者对此提出异议,谓:“预告登记有使土地权利人所为之处分归于无效之效力,根本无物权优先于请求权 (债权)之意义存

在,故均与物权优先于债权之效力无关。”姚瑞光:《民法物权论》,吉锋彩色印刷股份有限公司2011年版,第9页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第10页。
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求开发商乙移转A商品房所有权的债权办理了预告登记后,开发商乙将A商品房出卖给丙或抵

押于丁,即使办理了过户登记手续或抵押登记手续,也不发生 A商品房所有权的移转,A商品

房抵押权也不设立。〔81〕另外,若对 《民法典》第221条第1款作反面推论,则可作出如下结论:

于出卖人或转让人处分已经预告登记的债权标的物时,预告登记权利人同意的,则发生 (不动

产)物权变动的效力。〔82〕

四、物权关系中债权约定的优先效力

此即于物权关系的场合,若当事人之间存在关涉该物权的使用、收益、分割 (或禁止分割)

乃至管理的约定,其经登记后,则该特性 (或性质)上为债权关系的约定即具对抗第三人的效

力。若物权关系移转,则该债权的约定也随同移转于受让人。易言之,物权的 (新)受让人得受

该经登记后的债权约定的拘束。对此,我国台湾地区 “民法”第826条之1的I项规定:“不动产

共有人间关于共有物使用、管理、分割或禁止分割之约定或依第八百二十条第一项规定所为之决

定,于登记后,对于应有部分之受让人或取得物权之人,具有效力。其由法院裁定所定之管理,

经登记后,亦同。”〔83〕

值得指出的是,根据物权法定原则,物权的种类与内容尽管不得创设,然基于私法自治原

则,当事人之间可于物权关系上进行或实施债权 (关系)的约定,也就是可于物权关系中订立附

随的债权契约。此种附随于物权关系中的债权契约有无对抗第三人的效力,也就是有无物权效力

或优先效力,曾于我国台湾地区实务的共有物分管 (或分割)契约场合发生争议。〔84〕

按照我国台湾地区实务,共有物分管契约系指共有物的共有人之间就共有物的使用、收益或

管理方法所订立的契约。该种契约特性上为共有人之间的契约,而非共有物上的物权负担,故仅

具债权的效力,且该契约也并不当然随应有部分 (份额)的移转而移转于受让人。〔85〕然为维护

法律秩序的安定,我国台湾地区 “最高法院”于1959年台上字第1065号判例中谓:“共有人于

与其他共有人订立共有物分割或分管之特约后,纵将其应有部分让与第三人,其分割或分管契约

对于受让人仍继续存在。”据此,应有部分 (份额)的受让人应受前手所订立的分管 (或分割)

契约的拘束。质言之,分管 (或分割)契约尽管是债权契约,然具物权效力 (优先效力)。〔86〕不

过,至1994年时,我国台湾地区 “司法院”大法官会议释字第349号认为,分管 (或分割)契

约的优先效力应受到限缩,其应仅以应有部分 (份额)的受让人知悉或可得而知者为限,对受让

人方有拘束力。也就是说,应有部分 (份额)的受让人 (第三人)明知或可得而知存在分管 (或

分割)契约依然受让应有部分 (份额)的,该分管 (或分割)契约对之具对抗力,也就是有优先
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参见前引 〔68〕,崔建远书,第62页。
参见前引 〔68〕,崔建远书,第62页。
陈聪富主编:《月旦小六法》,元照出版有限公司2014年版,第3 95页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第15页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第16页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第16页。
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效力。〔87〕但如此结果,恐难以维持物权法秩序的安定,并有妨碍交易安全之虞。有鉴于此,我

国台湾地区 “民法”遂作出前述规定,明确共有物分管 (或分割)契约经登记后,其对应有部分

(份额)的受让人具拘束力 (对抗力、优先效力)。〔88〕

五、法律基于公益等明确规定的债权优先效力

基于公益或社会政策的理由,法律明定物权不具优先顺位,也就是债权具优先效力,譬如根

据税法的规定,税收债权得优先于一切债权与抵押权。〔89〕另外,按照 《海商法》第21条、第22
条第1款及第25条第1款的规定,船长、船员和其他在编人员依法及劳动合同产生的工资、其他劳

动报酬、船员遣返费用和社会保险费用的给付请求权,于船舶营运中发生的人身伤亡的赔偿请求

权,船舶吨税、引航费、港务费及其他港口规费的缴付请求权,海难救助的救助款项的给付请求

权,船舶于营运中因侵权行为产生的财产赔偿请求权,就此类海事请求权而对该船舶主张时,各类

请求权 (债权)得优先于船舶所有权、船舶留置权及船舶抵押权受 (清)偿。〔90〕还有,按照 《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》 (法释 〔2003〕7号)

(2020年修改前)第7条第1款规定:“拆迁人与被拆迁人按照所有权调换形式订立拆迁补偿安置协

议,明确约定拆迁人以位置、用途特定的房屋对被拆迁人予以补偿安置,如果拆迁人将该补偿安置

房屋另行出卖给第三人,被拆迁人请求优先取得补偿安置房屋的,应予支持。”据此规定,若该第

三人已经就房屋办理了过户登记手续,则该条款就确立了如下规则:被拆迁人的债权优先于该第三

人的房屋所有权。也就是说,于此也就出现了债权优先于物权 (所有权)的现象。〔91〕

六、结 语

经由以上考察可以明了,由物权与债权在本旨上的差异所造成的物权优先于债权原则系古罗

马法以来的重要原则。此原则经中古世纪的淬炼而于近代民法 (尤其是德国民法)中得以确立,

于当代民法中获得完善,彰显其所具有的顽强法律生命力。然法谚云:举凡原则乃皆有例外。前

文以较大篇幅论述的债权优先于物权的诸多情形,正为物权优先于债权这一原则的例外。换言

之,此等特殊情形实际上属于例外,物权优先于债权的原则对之并不适用。 “例外证明规则”

(Exceptioprobatregulam),“惟有例外,故知规则的存在”〔92〕。易言之,债权优先于物权的诸
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〔87〕
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〔89〕
〔90〕
〔91〕
〔92〕

参见前引 〔2〕,温丰文书,第16页。
参见前引 〔2〕,温丰文书,第16页。应值注意的是,对于前述台湾地区 “民法”第826条之1的第一项以 “物权关

系上的债权约定”为登记对象,且以登记为 “对抗要件”,学说认为此业已完全逸出了台湾地区 “法”的以 “不动产物权变动”
为登记对象,而登记为 “生效要件”的权利登记制的范域,立法政策上是否妥适及有无必要,实值检讨。参见温丰文:《论不动

产登记———以探讨民法物权编修正草案之规定为主》,载 《月旦法学杂志》2001年第68期。
参见前引 〔1〕,谢在全书,第31页。
参见前引 〔68〕,崔建远书,第37页。
参见前引 〔68〕,崔建远书,第36页。
参见陈卫佐:《拉丁语法律用语和法律格言词典》,法律出版社2009年版,第203页。
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多特殊情形,实反过来证立物权优先于债权这一原则的确系存在,以及其所具有的价值、功用与

意义。

《民法典》物权编尽管未明定物权优先于债权原则,也未逐一明示该原则的诸多例外情形,

然本文的分析与论证表明,对于这一物权法乃至民法原则与例外情形,当依本文的阐释而为之。

由此,方可建构起我国民法 (典)中的物权优先于债权原则及其诸例外情形的妥适基础理论,进

而发挥这一原则与例外情形的固有功用与价值。

Abstract:Asrealrightisdominantandabsoluteright,whilecreditorsrightisrightofclaimand

relativeright,theprecedenceofrealrightovercreditorsrightisanimportantprincipleofthe

propertylawandeventhecivillaw.Itisalsospecificallymanifestedasthatownership,usufruct

rightandsecurityinterestallhaveprecedenceovercreditorsrightrespectively.However,there

areexceptionsonlyinthecircumstancesofnobreakofleasewithbargain,advancenoticeregis-

tration,agreementsoncreditorsrightinrealrightrelationsandforreasonsofpublicinterests

andsocialpolicies.Thatistosay,insuchcases,thecreditorsrighthaspriorityeffectagainst

thethirdparty,andthecreditorsrighthasprecedenceovertherealright.TheCivilCodeofthe

PeoplesRepublicofChinastipulatesthatleaseholdrightandtheadvancenoticeregistrationhave

priorityeffect,butitdoesnotstipulatethatthecreditorsrighthaspriorityeffectinothercases.

Theexplanatorytheory(commentarytheoryandannotationtheory)ofthatrealrighttakespre-

cedenceovercreditorsrightinourcountry,especiallyitsexceptionsshoulddrawonthecommon

practice,generaldoctrinesandjurisprudencefromcountriesofcivillawsystemforreferencesoas

toconstructaproperandharmonioustheoryandpracticeapplicationsystemthatrealrighttakes

precedenceovercreditorsrightanditsexceptions.

KeyWords:realrighttakingprecedenceovercreditorsright,realright,creditorsright
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不动产登记法的立法瞻望:定位、功能和观念

常鹏翱*

内容提要:不动产登记法的立法具有重要意义,应慎重对待其定位、功能和观念。在定位上:不

动产登记法是混合法,融公法与私法、程序与实体为一体;是公共法,调整与不动产登记相关的

所有事项;是信息法,记载不动产物权及相关的其他信息。在功能上:不动产登记法应有助于搭

建完备的权利平台,全面记载不动产物权;有助于搭建便捷的交易平台,为不动产交易提供便

利;有助于搭建高效的监管平台,提高对不动产利用和交易的监管能力。在观念上:不动产登记

法以统一登记为根本,要成为夯实和保障统一登记的根本法;以便民利民为导向,提升登记的便

民利民度;以提高质量为指针,最大程度确保登记的正确性。

关键词:不动产登记 立法 法律定位 法律功能 法律观念

一、引 言

不动产登记是重要的财产权公示机制,它为不动产物权及与其相关的其他财产权提供了基础

信息平台,在国家治理和经济运行中占有举足轻重的地位。

然而,与此地位不匹配的是,我国的不动产登记制度至今还未系统地法律化。虽然 《民法

典》物权编和 《物权法》在相关章节规定了登记申请、登记机构权责、登记的效力、异议登记、

预告登记、登记簿的公开等重要内容,但条文非常有限,是框架性、概略性的规定,《土地管理

法》《农村土地承包法》《城市房地产管理法》《信托法》等涉及不动产登记的条文更有限,规定

更粗犷。而且,它们属性各异,颁布时间有先有后,都不以专门调整不动产登记为己任,有关不

动产登记的规定存在缺口和冲突。以这些法律为基础的 《不动产登记暂行条例》(以下简称 《条

例》)、《不动产登记暂行条例实施细则》(以下简称 《细则》)、《不动产登记资料查询暂行办法》
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(以下简称 《办法》)、《不动产登记操作规范 (试行)》(以下简称 《规范》)等专事调整不动产

登记的法规规章规程相对具体细致,并尽可能做出了适于实践需求的制度创新,的确发挥了良好

的作用,但囿于上位法的现状,这些下位规范无法越界充分弥补上位法的缺口,也无法协调上位

法之间的冲突,存在不少遗珠之憾,不能完全满足实践需求。

在此情况下,实务界要求进一步完善不动产登记制度,制定不动产登记法的呼声很高,有关

主管机关也希望借 《民法典》编纂的良机,在其中实现登记制度的完善,但受制于 《民法典》的

使命,这一美好愿望无法实现,正如我们所见,《民法典》物权编有关不动产登记的规定不过是

《物权法》规定的翻版。不过,政治高层积极回应实务界的呼声,不仅第十三届全国人大常委会

将不动产登记法的起草纳入立法规划,2020年3月30日 《中共中央 国务院关于构建更加完善的

要素市场化配置体制机制的意见》也提出 “推动制定不动产登记法”,而自然资源部业已受命起

草法律草案。只要规划不变、步骤跟紧,在不久的将来,《不动产登记法》这部系统化、法律化

的不动产登记制度文本有望问世。本文将全面阐述不动产登记法的定位、功能和观念,希望为不

动产登记法立法提供具有基础性和方向性意义的参考意见。

二、不动产登记法的定位

(一)不动产登记法是混合法

在十年前,笔者在 《法学》2010年第3期发表了 《不动产登记法的立法定位与展望》一文。

在该文中,笔者认为不动产登记法是混合法,它将公法与私法、程序与实体融为一身、混为一

体。不动产登记法既有公法属性又有私法属性:前者主要表现为作为行政机关的登记机构依法享

有以管制为目的、具有实现公益功能的公共管理职责,并在相关程序进展中推进和落实这种职

责,在此过程中,登记机构与申请人处于不平等的法律地位;后者主要表现为登记对私权的承载

和再现。不动产登记法既有程序规范又有实体规范,前者主要表现为登记的启动、开展和终结等

环环相扣的程序机制,后者主要表现为登记产生的实体法律效力。〔1〕

这种认识源自对不动产登记运行规律的观察。登记是登记机构依法在登记簿上进行记载的行

为,在从事该行为时,登记机构行使着诸如查验材料、询问当事人、实地查看等公共职责,以准

确确认不动产权利及其相关信息,附带还能完成征收税赋、规划管理等治理事项。〔2〕在我国,

登记机构一直是行政机关,登记行为属于可诉的行政行为 (《行政诉讼法》第61条、《最高人民

法院关于审理房屋登记案件若干问题的规定》第1条)。登记机构必须按照法定程序作业,登记

由此表现为从受理登记申请到审查再到登簿的环环相扣的程序机制。不仅如此,登记还指向登记

簿上记载的不动产权利及其相关信息,这是登记行为的结果,在依申请登记的情形,登记结果的

正当性源自当事人的意思表示,并依法产生法律效力,这影响着权利人以及利害关系人的实体利

益。概括而言,登记把登记机构在登记簿上记载的行为和结果合二为一,前者具有公法属性和程
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参见常鹏翱:《不动产登记法的立法定位与展望》,载 《法学》2010年第3期。
Vgl.Pfaeffli,ZurPfuefungsflichtdesGrundbuchverwalters,in:AJP1992,S.1512.另参见蔡卫华:《土地登记实务

精解》,中国法制出版社2010年版,第11页。
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序属性,后者具有私法属性和实体属性。作为调整登记的专项法律,不动产登记法不可避免地属

于混合法。

我国在不动产统一登记后,以 《条例》《细则》《办法》和 《规范》为主干的不动产登记法律

制度验证了笔者的前述分析。比如,《条例》第6条有关不动产登记机构的规定,第31条有关不

动产登记机构收缴伪造、变造的不动产权属证书、不动产登记证明的规定,突显了公法属性。又

如,《条例》第5条有关不动产权利登记能力的规定、《规范》第5.1.1条有关涉及权利顺位的登

记簿记载时点的规定,私法属性很突出。再如,这些规范中的登记程序规定、查阅登记资料的程

序规定,均属于程序规范。还如,《细则》第85条第2款有关 “未经预告登记权利人书面同意,

登记机构不能办理处分该不动产权利的登记”的规定,实际上限制了预告登记义务人的处分权,

是典型的实体规范。这些制度是不动产登记法的基础来源,实践又验证它们没有问题,它们理应

再现于不动产登记法,不动产登记法因此属于混合法。

明确不动产登记法的混合法定位,意在表明不动产登记法的起草不能像制定纯粹公法、私

法、程序法或实体法那样,采用单一的定型思维模式,而是应先准确定性相关制度究竟是公法规

范还是私法规范、是程序规范还是实体规范,精准把握其规律、特点和适用范围,在此基础上,

促成这些制度之间的无缝衔接,构成逻辑自洽的不动产登记规范体系。〔3〕以登记申请为例,它

以自治为基础,是否申请、申请什么完全取决于当事人的意愿,法律无法也无需强制,私法规范

的意蕴很明显,但以什么形式提出申请、递交什么申请材料,是判断登记机构是否依法履行职责

的基础,也是判断登记结果是否准确的重要标准,故申请形式和材料规范属于公法规范。申请启

动了登记程序,引发登记机构的受理及后续的审查,无疑是程序行为,〔4〕其应遵循程序不可逆

原则,在登记完成后,不容许申请人再撤回申请,不过,在房屋所有权转移等以登记为必备要件

的不动产物权变动中,申请包含着权利人处分登记权利的意思,它还可归为物权行为,〔5〕应遵

循法律行为规范。这样一来,申请在不同侧面和层次上展示出不同的属性,在规范配置时就应分

门别类地对应布局和有机衔接,只有这样,才能有序混合而不会错乱混搭。

(二)不动产登记法是公共法

公共法的定位是说不动产登记法旨在调整不动产登记,而不动产登记涉及的法律领域众

多,〔6〕与此相应,不动产登记法必须全面顾及这些领域,与它们相互配合,绝不能限定在某一

特定领域,也不能仅以调整登记机构的行为为限,这种跨不同法律领域的特性可称为公共性,故

不动产登记法是公共法。

不动产登记以不动产物权为基石,没有不动产物权,不动产登记无从谈起,不动产登记法因此

必须调整不动产物权登记。受制于物权法定原则,不动产物权主要由 《民法典》物权编以及 《海域

使用管理法》《矿产资源法》《水法》《渔业法》等法律来调整,它们还把不动产物权的得丧变更与
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〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

参见尹飞:《不动产登记行为的性质及其展开》,载 《清华法学》2018年第2期。
Vgl.Holzer/Kramer, Grundbuchrecht, Muenchen 1994,S.50; Demharter, Grundbuchordnung,21.Aufl.,

Muenchen1994,S.179.
Vgl.Zobl,Grundbuchrecht,2.Aufl.,Zuerich2004,S.156f.
参见孙宪忠:《不动产登记基本范畴解析》,载 《法学家》2014年第6期。
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登记建立了关联,《条例》《细则》和 《规范》对此予以全方位的对接,不动产登记法理应同样如

此,全面呈现各种不动产物权登记规范,不能遗漏。这也表明,作为展示不动产物权存续与否或对

抗他人的公示机制,登记服务于不动产物权得丧变更的法律需求,没有后者,登记将失去意义。

不动产登记还服务于其他的法律需求。在不动产物权登记的基础上,其他相关的财产权也需

要登记,如 《信托法》第10条把登记作为不动产信托财产权的设立要件,《细则》第106条对此

有所体现。此外,《监察法》第25条第1款、 《民事诉讼法》第103条和第244条、 《刑事诉讼

法》第102条和第141条第1款、《行政诉讼法》第101条、《行政强制法》第22条、《税收征收

管理法》第38条第1款第2项、《证券法》第170条第6项等规定监察机关、司法机关、行政机

关有权查封相关的不动产物权,并各有差别地规定了查封的要求、程序、时限等,与此对应,

《细则》第90 93条、《规范》第18.1 18.3条专门规定了查封登记。毫无疑问,不动产登记法

同样要回应这些需求,既有的规范经验应反映在不动产登记法当中。

为了最大程度实现前述法律对登记的需求,不动产登记法必须与这些法律无缝对接,既不能

存在衔接缺口,更不能发生冲突。与前述法律相比,不动产登记法是新法,在制定时应充分尊重

既有的法律规定,如通过引致规范有机嫁接这些规定,从而形成严密规整的法律之网。这同时意

味着,对于既有的成熟的法律规定,不动产登记法没有必要重复,更不能擅自修改。

不过,不动产登记法是专事调整不动产登记的法律,它与其他法律地位平等,在其他法律对

登记的规定有漏缺时,不动产登记法完全能够加以补充,促成制度完备。现实的经验也的确如

此,比如,《民法典》物权编和 《物权法》虽然规定了预告登记,但未明确其能否限制义务人的

处分权,《细则》第85条第2款予以补足。又如,为了实现查封,前述的公权力机关有查询登记

资料的需要,相关法律虽然没有明确规定,但 《细则》第97条、《规范》第20.1条对此有明文

规定。就此而言,不动产登记法不仅与其他法律对接,还有细化和补充其他法律规定的功效,充

分表现了其涉足事关不动产登记的整个法律领域的公共法定位。

不仅如此,虽然主导不动产登记的登记机构是不动产登记的主角,不动产登记法肯定以明确

登记机构的职责、规范登记机构的行为为主要导向,但这并非其唯一使命,在此之外,不动产登

记法还需调整其他主体与不动产登记相关的行为。首当其冲的当然是民事主体的申请和公权力机

关的嘱托,不动产登记法肯定要规定申请或嘱托的形式等限制性要求。〔7〕不过,本文想着重强

调的是,登记的办理往往还需要其他公权力机关或公共事务主体的协力,如公安机关或市场监管

机关对申请人身份的验证、民政机关对当事人婚姻关系的证明等,明确这些协力主体与登记相关

的权责,对于登记的效率和质量至关重要,《条例》第25条对此规定道:“国土资源、公安、民

政、财政、税务、工商、金融、审计、统计等部门应当加强不动产登记有关信息互通共享”,自

然资源部也与相关主管机关就合作事项共同发函,〔8〕不动产登记法对此也必须予以调整。这样
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参见程啸、尹飞、常鹏翱:《不动产登记暂行条例及其实施细则的理解与适用》,法律出版社2017年版,第10 11
页、第176 178页。

比如,《自然资源部办公厅 国家市场监督管理总局办公厅关于推动信息共享促进不动产登记和市场主体登记便利化

的通知》指出,不动产登记机构可根据申请人提供的市场主体名称和统一社会信用代码,查询市场主体登记信息,对申请人出

示的电子营业执照进行核验并获取市场主体登记信息和电子营业执照。
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看来,不动产登记法不仅调整登记机构的行为,还要调整其他主体的关联行为,其因此并非登记

机构这一家的 “部门法”,而是波及社会各界的公共法。
(三)不动产登记法是信息法

不动产登记簿是不动产权利信息平台,呈现了不动产物权及与其相关的其他财产权等信息,

不动产登记法因此是信息法。这一定位在现时尤为重要,因为网络信息技术的发展强烈冲击了纸

介质登记,使之日渐衰微,而电子登记则愈发普及,登记制度也因此产生重大变化,这已引起国

务院及其不动产登记主管机关的高度重视。〔9〕不动产登记法必须顾及这些变化,再造相应的制

度规范。

首先是信息生成机制的重大变化。《条例》第15条在2019年修订前,规定申请人要到登记

机构办公场所现场申请登记,第16 21条规定申请人应严格按照 《条例》和 《细则》的规定提

交申请材料,登记机构要当场审查并书面告知是否受理,在受理后再进行审核,并在应予登记时

登簿、发证。这样一套流程下来,不动产权利信息得以在纸介质登记簿上生成。与纸介质登记相

比,电子登记的信息生成机制更便捷高效,不仅申请人随时随地能申请登记,还能把房屋所有权

转让、抵押等关联事项 “打包”一并申请登记,有些材料也无需在申请时提交,登记机构可通过

信息共享方式提取,并在线核验,在应予登记时实时登簿并形成电子证书。〔10〕与这些变化对应,

电子登记的申请、受理、查验、登簿和发证规范均应更新。

其次是信息衔接机制的重大变化。在纸介质登记,以登记簿为核心的登记资料自成体系,除

非法律法规有特别规定或主管机关有特别需要,通常不会也难以与其他机关的信息衔接联动。在

电子登记,登记信息与其他信息衔接的范围越来越广、程度越来越深。《条例》除了第25条的前

述规定,还在第23条规定建立统一的不动产登记信息管理基础平台,第24条规定登记信息与住

房城乡建设、农业、林业、海洋等部门审批信息、交易信息等实时互通共享。在此基础上,《国
务院办公厅关于压缩不动产登记办理时间的通知》提出的数据共享交换平台,涉及公安、市场监

管、机构编制、住房城乡建设 (房管)、税务、银保监、自然资源、法院、民政、公证、国有资

产监督管理、卫生健康等部门。不动产登记法应反映并规范这些变化。

再次是信息利用机制的重大变化。在纸介质登记,信息利用主要表现为登记资料的查询、复

制,而在电子登记,除了登记资料的查询、复制更迅捷简便,登记机构还能利用其他机关和部门

的相关信息,有关决策部门或市场主体还能使用通过数据共享交换平台形成的大数据,这些新的

信息利用机制应受到不动产登记法的调整。

复次是信息安全机制的重大变化。在纸介质登记,确保信息安全的根本是妥当保管登记资
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〔9〕

〔10〕

国务院及其不动产登记主管机关近两年对此有密集的关注,下发的主要文件包括 《国务院办公厅关于压缩不动产登

记办理时间的通知》《自然资源部关于全面推进不动产登记便民利民工作的通知》《自然资源部办公厅关于完善信息平台网络运

维环境推进不动产登记信息共享集成有关工作的通知》《自然资源部办公厅关于推广京沪两地优化营商环境登记财产指标主要改

革举措的函》等。
有关实践做法,可参见 《舟山市不动产登记中心 “三加三减”推进不动产登记 “最多跑一次”》,载http://zrzyt.zj.

gov.cn/art/2017/3/31/art_1070728_6169115.html,最后访问时间:2020年5月9日;《南宁市将在全区率先推出不动产登记综

合服务平台》,载http://zrzyj.nanning.gov.cn/xwdt_57/nndt/t2586341.html,最后访问时间:2020年5月9日;《北京市规划和

自然资源委员会朝阳分局联合北京市朝阳区人民法院召开执行案件不动产线上查控系统新闻发布会》,载http://ghzrzyw.
beijing.gov.cn/zhengwuxinxi/gzdt/cy/201912/t20191223_1423057.html,最后访问时间:2020年5月9日。
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料,防止其物理形态上的毁损、灭失。在电子登记,信息难以出现物理形态上的毁损、灭失,但

容易出现不当泄漏、黑客攻击等现象,为了保障信息安全,登记机构应在 《网络安全法》等法律

的指引下,承担与电子登记特点相应的信息安全保护义务,不动产登记法应对此详加规定。

最后是信息责任机制的重大变化。在纸介质登记,《条例》第16条第1款规定申请人必须对

申请材料的真实性负责,因提供虚假材料导致登记错误的,要承担法律责任; 《规范》第4.2.1
条规定登记机构也需审核相关材料的真实性,其未尽审核义务导致登记错误的,要承担法律责

任。在电子登记,申请人无需提交全部材料,登记机构能通过信息共享方式提取材料,这些材料

的真实性由提供者和确认者负责,因这些材料导致登记错误的,参照 《最高人民法院关于审理房

屋登记案件若干问题的规定》第2条第1款,登记机构不应承担责任,不动产登记法应明确这种

责任机制。

三、不动产登记法的功能

(一)搭建完备的权利平台

作为物权归属和内容的根据,不动产登记无疑是权利平台,为了最大程度满足市场主体的需

要,它应全面展示不动产物权。与物权法定原则一致,只有法律规定的不动产物权才有登记能

力。〔11〕《民法典》物权编和 《物权法》规定了诸多不动产物权种类,《条例》等既有规范赋予它

们以登记能力,基本上能解决现实需求。但毋庸讳言,具有登记能力的不动产物权还有拓展和完

善的空间,不动产登记法正是恰当的切入口,它能利用法律的高阶地位,在既有规范的基础上,

总结实践经验,反映业界需求,查漏补缺地规定有登记能力的不动产物权,从而构建完备的权利

平台。

需查漏补缺的是用益物权。《民法典》物权编规定的用益物权包括土地承包经营权、建设用

地使用权、宅基地使用权、地役权、居住权、海域使用权、探矿权、采矿权、取水权、养殖权和

捕捞权。它们并不全面,应通过不动产登记法来适度扩充。

首先应明确农用地的使用权。《民法典》物权编和 《物权法》把土地承包经营权当成农用地

上唯一的用益物权种类。所谓承包经营,是指农民分户承包集体土地,家庭自主经营,农户自负

盈亏的经营制度。〔12〕按照这种界定,只有以农户为单位承包经营集体农用地的权利,才能称为

土地承包经营权,其最主要的特性就是均等化,即按照本集体内的农户成员数来定承包土地数,

“按户承包,按人分地”。土地承包经营权标志着集体农用地上出现了权利分置,即所有权归于农

民集体,使用权归于本集体内的农户,与此对应的经营体制通常被表述为 “以家庭承包经营为基

础、统分结合的双层经营体制”(《农村土地承包法》第1条)。在土地承包经营权之外,还有以

农用地为客体,以从事农业生产活动为内容的使用权,国有农场、林场、草场等用地机制均属此

类,其显然不同于土地承包经营权, 《细则》第52条第1款将其称为国有农用地的使用权。此

·95·

〔11〕
〔12〕

参见程啸:《我国法上的不动产权利体系与不动产登记能力》,载 《中国不动产法研究》2016年第1期。
参见陈锡文、赵阳、陈剑波、罗丹:《中国农村制度变迁60年》,人民出版社2009年版,第33页。
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外,集体也能把集体农用地确定给集体农业企业等使用,这也不是承包经营,该权利相应地可称

为集体农用地的使用权。这两类使用权合并起来就是农用地的使用权,《土地管理法》第10条能

成为其法律依据。把农用地的使用权确认为用益物权,既能明确权属,发挥农用地的最大效用,

还能保障权利行使,排除外在干涉,符合 《物权法》第120条第2句对用益物权的规制目的。客

观地讲,不动产登记法将农用地的使用权明确为用益物权,赋予其登记能力,不过是将既有法律

对该类权利的隐性表达予以显性化,并非创设新物权。

其次应明确未利用地使用权。我国实行严格的土地用途管制,在农用地、建设用地之外,还

有未利用地。未利用地不是不可利用的土地,而是用途不能为农用地和建设用地所含括的土地,

其仍然能被使用。《土地管理法》第10条同样能给以未利用地为客体的使用权提供法律依据,将

未利用地使用权确认为用益物权的理由也与农用地的使用权一样,《细则》第52条第2款也为其

提供了经验。故而,不动产登记法宜把以合法方式使用未利用地的权利确定为未利用地使用权,

赋予其登记能力。

再次应明确无居民海岛使用权。根据 《海岛保护法》第2条第2款,海岛是指四面环海水并

在高潮时高于水面的自然形成的陆地区域。从物理属性上看,作为海中陆地的海岛与土地无异,

但海岛又与周边海域共同构成生态系统,且涉及国家海洋权益,故无论在功能上还是在法律地位

上,海岛与土地不能混为一谈。海岛分为有居民海岛和无居民海岛,后者是 “不属于居民户籍管

理的住址登记地的海岛”(《海岛保护法》第57条第2项),也就是没有村庄、街道、住址门牌

号、邮政编码和常住户口登记的海岛,它不等于无人岛,也不排除人在岛上必要的生产、生活活

动。〔13〕这意味着,虽然海岛已被开发、利用,但只要不属于居民户籍管理的住址登记地,就是

无居民海岛。为了开发使用无居民海岛,实践中出现了无居民海岛使用权的称谓,即对无居民海

岛依法进行占有、使用和收益的权利,与前述两种权利一样,无居民海岛使用权也符合用益物权

的特质,《细则》第54条第3款也赋予其登记能力。不动产登记法应承受既有经验,规定该使

用权。

复次,与前述思路一致,《森林法》第56条规定的采伐权、《野生动物保护法》第21 22条

规定的狩猎权、《野生植物保护条例》第16条规定的采集权均属于特别法规定的用益物权,不动

产登记法应赋予它们登记能力。

最后是储备土地使用权。在实践中,依法通过征收、收回等途径收储,准备向市场供应的土

地是储备土地,它是国有建设用地使用权的来源。在储备土地通过市场交易设立出让国有建设用

地使用权之前,土地储备机构能进行前期开发、管护、出租、临时利用等,但这些占有、使用和

收益主要是为了保持地力,并确保土地符合市场供应条件,故储备土地使用权不同于国有建设用

地使用权,也不同于其他任何一类用益物权,自成一格。根据国土资源部、财政部、中国人民银

行和中国银行业监督管理委员会联合制定的 《土地储备管理办法》第10条,在储备入库前,土

地储备机构应向不动产登记机构申请办理登记手续,储备土地登记的使用权类型统一确定为 “其

他 (政府储备)”,登记的用途应符合相关法律法规的规定。萧规曹随,储备土地使用权在不动

·06·

〔13〕 参见本书编写组编:《中华人民共和国海岛保护法释义》,法律出版社2010年版,第89页。
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产登记法中也应具有登记能力。
(二)搭建便捷的交易平台

在实践中,不动产物权变动通常是交易的结果,登记机构在登记簿中准确记载该结果,能为

以该物权为标的物的交易提供可靠的基础,这是登记作为权利平台能发挥的作用。而且,它并不

止步于此,还能为相关交易搭建平台,展现交易过程,以推动交易的便捷化,提高交易效率,就

此而言,登记还是交易平台。

实践经验对此能提供丰富的例证。比如,法律无法全面规划物权的内容,总要预留当事人约

定的空间,无论是地役权的利用目的和方法,还是抵押权担保的债权范围,要由当事人自治,它

们均能登记。又如,共有人能约定共有物的处分权限归为某一共有人、全体共有人抑或其他,
《规范》第2.1.3条允许该约定载入登记簿,这显然有助于准确判定共有物的处分权限。再如,

为了保护债权人的利益,买卖合同等不动产物权变动的原因行为能预告登记。还如,除了基于不

动产物权的信托能登记,根据 《农村土地承包法》第41条,基于土地承包经营权的土地经营权

交易也能登记。

所有这些都表明,不动产登记在承载不动产物权的同时,也为交易提供了便利,故其同时也

是交易平台。借助这个平台,交易相对人能准确且便宜地确定不动产物权信息,减少交易成本,

此外更重要的是,这个平台有助于增加交易确定性,有助于创新交易模式。在充分反映既有经验

的基础上,不动产登记法应全方位积极扩宽登记功能,使其切实成为推动不动产交易发展和创新

的平台。

预告登记、信托、土地经营权交易都依托于不动产物权展开,底层的不动产物权是这些交易

得以成型的基础,若它们不能在登记中显示,就需要另设其他交易平台,〔14〕而这些平台没有底

层的不动产物权信息,当事人还要再通过查询登记资料才能确知,这就徒增交易成本。除了前述

交易,以房屋、建设用地使用权、海域使用权、无居民海岛使用权、储备土地使用权等为标的物

的租赁,通过BOT、PPP等方式取得的房屋、道路、桥梁等经营权或收益权,对承租的房屋、

共有份额等的优先购买权,也有借助底层不动产物权信息的需求,理应记入登记簿。

不动产登记增加交易确定性的途径很多,不一而足。其能从主体入手,明确相关权限,对共

有人处分权限的登记就是适例,与此相当,共有人对共有物使用、管理、分割的约定,小区规约

对业主使用共有部分权限的规定,也应能登记。〔15〕其还能从客体入手,明确不同客体的关系。

比如,像 《瑞士民法典》第805条第2款、946条第2款那样,在登记簿中明确不动产的从物,

进而使从物随主物处分的规则适用起来更为确定;又如,明确不同不动产分别是需役地和供役地

的法律地位,即便它们同归一人,仍能像 《瑞士民法典》第733条、我国台湾地区 “民法”第

859条之4那样设立自己地役权,以便权利人事先规划不动产的利用。其还能从内容入手,明确

权利人对标的物的支配利益,除了登记地役权的利用目的和方法、抵押权担保的债权范围,登记

土地承包经营权、农用地的使用权、未利用地使用权、海域使用权、无居民海岛使用权中的具体

·16·

〔14〕
〔15〕

比如,登记机构一直未实际开展不动产信托登记,实务业界为了解决需求,只能自设上海信托登记中心等交易平台。
Vgl.Rey,DieGrundlagendesSachenrechtsunddasEigentum,3.Aufl.,Bern2007,S.186;Brehm/Berger,Sa-

chenrecht,3.Aufl.,Tuebingen2014,S.81.
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用途、使用方法,也均有实益。而且,登记是公示机制,其对社会公众公开,当事人进行交易的

约定被登记后,能被公众知悉,进而产生约束第三人的效力,这样一来,第三人在查询登记后就

能决定是否或如何进入该交易,减少其信息获取成本和决策成本,还能维持交易的稳定性,减少

不必要的协商成本和纠纷解决成本,如在共有物使用、管理、分割的约定登记后,某一共有人将

其份额转让给第三人,第三人就必须遵守该约定,不能要求推翻重来。

从根本上讲,不动产交易的创新源自交易主体的创意和交易业界的认可,而法律的限制越

少,创新的空间就越大,不动产登记法在此方面大有可为。比如,实践中不少房屋租赁企业没有

自有房屋,而是在承租他人房屋后进行租赁经营,在房屋租赁能被登记后,以这些企业的租赁权

为担保财产进行融资,并通过登记来表征该担保权利,就非天方夜谭,在江浙地区比较流行的以

商铺租赁权为客体的担保就是先例。其实,只要具有流通性的财产权记载于不动产登记簿,就能

通过登记来设立担保权利,这种交易的面向是相当宽阔的。又如,实践中以转让房屋所有权等不

动产物权的方式来担保债权的不动产让与担保屡见不鲜,根据最高人民法院2019年发布的 《全
国法院民商事审判工作会议纪要》第71条,债权人不能确认其享有不动产物权,只能对标的物

享有优先受偿权,既然如此,就不妨把当事人的约定记载于登记簿,以明确让与担保的法律地

位。再如,通过信息衔接机制,不动产登记与企业信息登记、交通运输工具登记、知识产权登

记、动产融资统一登记等公示系统联通互动,就能完整显示企业财产信息,从而推动以企业整体

财产为客体的担保。

纸介质登记的承载能力相当有限,但通过预告登记等,已然发挥了交易平台的作用。与纸介

质登记相比,在网络信息技术的加持下,电子登记的承载能力在理论上是无限的,操作的便捷度

与纸介质登记也有云泥之别,它能很方便地把表现交易过程的约定载入登记簿,其交易平台的作

用更应得到发挥,不动产登记法对此应提供充分的法律保障。
(三)搭建高效的监管平台

我国对不动产的利用和交易进行严格监管,如以划拨方式设立国有建设用地使用权,必须经

过县级以上人民政府的批准 (《土地管理法》第54条、《城市房地产管理法》第24条),但仅有

批准文件,而未经不动产登记,仍不能取得划拨国有建设用地使用权。这表明,尽管划拨并非法

律行为,但划拨国有建设用地使用权的设立不遵循非依法律行为的不动产物权变动规范,不动产

登记仍是不可或缺的要件,行政审批这样的监管措施不能替代登记。既然登记是划拨国有建设用

地使用权设立的临门一脚,由它来把关前述的监管,是现实且有效的途径,《细则》第34条第2
款就把国有建设用地划拨决定书作为办理划拨国有建设用地使用权登记的必备材料,由此使登记

成为落实监管的平台。

对于依法律行为的不动产物权变动,登记同样是落实监管的平台。商品房销售是我国最主要

的不动产交易方式,为了维护安定有序的交易机制,其全生命周期都受到高度监管,如开发建设

需要取得建设工程规划许可证,竣工需要竣工验收证明,而为了调控房价,有些城市还通过 “限
售”“限购”等限制商品房或交易主体的资格,同时,为了解决执行难,失信的被执行人被限制

购买不动产,如此等等的监管措施均要落实到位,方能实现预期目的。由于销售的目的指向房屋

所有权转移,不动产登记决定该目的能否实现,借由这一最关键的环节,把不符合监管要求的交
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易过滤掉,使之不能实现交易目的,当然是合理且高效的便宜之举,如 《细则》第35条把建设

工程符合规划的材料、房屋已经竣工的材料等作为办理国有建设用地使用权及房屋所有权首次登

记的必备材料。

把监管证明材料作为办理不动产权利登记的必需材料,实际上是在倒逼交易当事人必须满足

监管要求,并督促有关主管机关积极行使职权,依法及时切实落实监管措施,在此意义上,登记

担当着监管平台的作用。除了通过登记来倒逼落实监管措施,登记还能作为监管的前置,如前文

提及的储备土地使用权,没有登记,就不能入库储备,监管无法进行,登记在此也起到监管平台

的作用。

为了落实 “放管服”改革、优化营商环境,也为了促使监管及时到位,不动产登记法应充分

发挥其信息法的作用,确保登记机构和监管机关建立通畅无阻的实时信息互联互通机制,并合理

配置规范,进而把登记搭建成高效的监管平台。

四、不动产登记法的观念

(一)以统一登记为根本

虽然我国实质推动不动产统一登记制度建设不到十年时间,目前还有不少遗留问题和新增问

题亟需解决,但在经历从分散登记到统一登记的转型阵痛后,实践证明统一登记的大方向是对

的,正是在这样的背景下,不动产登记法成为夯实和保障统一登记的根本法。

统一登记是把登记从不同行政主管机关的不动产管理事权中分离出来,整合到一个部门来办

理,由此形成统一的登记机构,遵循统一的登记制度。〔16〕不过,在统一登记制度建设之始,考

虑到我国实际情况,土地承包经营权登记未纳入统一登记,而是设置了5年过渡期,故 《条例》

第33条第2款规定,土地承包经营权登记在过渡期内按照国家有关规定执行。目前过渡期已满,

但土地承包经营权登记是否纳入统一登记,尚未见明确规范,而登记机构不少人士认为土地承包

经营权登记与其他不动产登记的基础差异较大,建议仍保持独立。2018年修订的 《农村土地承

包法》第24条规定:“国家对耕地、林地和草地等实行统一登记,登记机构应当向承包方颁发土

地承包经营权证或者林权证等证书……”这种表述看上去似乎保留土地承包经营权登记的独立

性,因为该条仅规定农用地统一登记,完全可以把它理解为 “开天窗”,是其他登记一个平台,

农用地单独另设一个登记平台,而且,该条规定的权利证书也不同于 《条例》第21条第2款规

定的与统一登记对应的不动产权属证书。这种认识不应赞同,因为土地承包经营权登记与其他不

动产物权登记没有本质差异,其自身没有任何不能融入统一登记的独特性,将其独立出来,除了

背离了统一登记的大方向,没有任何益处。故而,不动产登记法应秉持统一登记的观念,设置统

一的登记机构和制度。

在目前的实体规范中,不动产登记的法律效力有两类,一是决定不动产物权变动的设权力,

二是虽然不决定不动产物权变动但能产生对抗善意第三人的对抗力,前者主要适用于房屋所有权
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的转让、国有建设用地使用权的出让和转让、居住权的设立、不动产抵押权的设立,后者主要适

用于土地承包经营权的设立和转让、地役权的设立。登记之所以在土地承包经营权和地役权变动

中产生对抗力,主要是因为在 《物权法》制定之时,农村土地物权缺乏完备的登记机制,登记的

缺失使土地承包经营权和地役权无所依托,在此情况下,登记只宜具有对抗力。〔17〕但现在情况

完全不同,通过中央组织推动的集体土地所有权、土地承包经营权等农村土地物权确权登记发

证,农村土地物权登记的基础工作渐趋完备,登记具有产生设权力的条件。为了消除登记对抗力

产生的不确定性,不动产登记法宜将不动产物权登记的法律效力统一为设权力。当然,只要合同

约定有效,以不动产物权为标的物的债就能产生法律约束力,登记对此没有制约作用。
(二)以便民利民为导向

不动产统一登记自始就以便民利民为导向,《条例》第1条、第4条第2款对此有明确表达,

在此指引下,登记制度在相当程度上突出了便民利民的特点。比如,根据 《条例》第7条第2
款,对于跨县级行政区域且不能分别办理的登记,只要当事人向其中某一登记机构提出申请,该

机构就应与其他登记机构进行协商,而不能以跨区域为由,要求当事人自行向上一级主管部门寻

求解决之道。又如,按照 《细则》第19条第1款规定,当事人可以持法院、仲裁委员会的生效

法律文书或政府的生效决定单方申请登记。这样的例子不胜枚举,它们方便了当事人申请登记,

能减少当事人办理登记、实现权利等办事成本,应在不动产登记法中继续保留。

当然,在便民利民的导向下,不动产登记法还有不少制度完善空间。比如,在混合法的定位

下,不动产登记法完全能扩展代位权的适用范围,把申请登记的权利作为代位权的适用对象,即

在有权申请登记之人怠于申请登记,与其有利害关系之人为了保全自己利益,有权以自己名义代

位申请登记,这能适用于某一位或某一些继承人代位其他继承人申请继承登记等情形。又如,在

总结证明事项告知承诺制成功经验做法的基础上,〔18〕作为公共法的不动产登记法能把该制度有

机引到登记申请之中。再如,基于搭建便捷的交易平台和高效的监管平台的功能,不动产登记法

应遵照比例原则,允许不违背监管目的的交易事项载入登记簿,如在满足 “限售”“限购”等条

件之前,当事人进行房屋买卖的,尽管不能办理所有权转移登记,但只要买卖合同有效,应允许

预告登记,并在符合条件后办理转移登记。还如,在公共法和信息法的定位下,并基于搭建便捷

的交易平台和高效的监管平台的功能,不动产登记法可以规定并行的监管和登记同时开展,相互

配合,如房屋交易网签备案的办理与预告登记的申请完全能够并联,即当事人到房屋主管机关办

理网签备案,只要不明确表示反对,就视为同时申请预告登记,反之亦然,这样房屋主管机关和

登记机构就能齐头并进,同时展开工作,提高办事效率,并通过信息互联及时核对,避免出现结

果不一致的矛盾冲突。所有这些制度措施都意在保持和提升登记的便民利民度,使不动产登记法

在最大程度上成为便民利民法。
(三)以提高质量为指针

随着 “放管服”和优化营商环境的改革,不少地方的不动产登记机构以提高办事效率为宗

·46·
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〔18〕

参见高圣平:《不动产统一登记视野下的农村房屋登记:困境与出路》,载 《当代法学》2014年第2期。
参见 《国务院办公厅关于压缩不动产登记办理时间的通知》《司法部关于印发开展证明事项告知承诺制试点工作方案

的通知》。
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旨,提出国有建设用地使用权及房屋所有权转移登记、抵押登记等登记业务 “立等可取”“秒批

秒结”,即从当事人申请到登记机构受理、审核、登簿、发证等,实现一条龙式的 “现场办结”。

这种做法以效率为导向,体现了便民利民原则,在市场上颇受欢迎。不过,立足于登记自身的规

律性,不动产登记需要重效率,但更需要重质量。不动产登记法必须确立提高登记质量的观念。

首先,尽管不动产登记是行政行为,但其不仅事关国家在不动产领域的治理秩序,还直接决

定并表征不动产物权的归属。就此来看,登记属于确定和保护不动产物权的基础性机制,事关千

家万户的切身利益,必须以提升质量为重,登记结果要与真实权利保持高度一致,而要做到这一

点,不动产登记法就必须把登记程序规范明确为强制性规范,登记机构也必须严格按照规范要求

进行操作,切不可为了追求效率而从简办事。换言之,作为不动产物权归属和内容的根据,登记

与不涉及私权的其他行政行为明显不同,登记机构在主导操作时,必须慎重对待,不能受制于

“立等可取”“秒批秒结”的要求而操之过急,否则就很容易造成登记错误,一旦给权利人造成损

失,在房屋等不动产价值日益高企的今天,其结果不仅是要由登记机构承担天价赔偿,更重要的

是,这样的情形增多还会损及登记的社会公信力,不利于统一登记的推行。

其次,不动产登记是一种程序构造,包括申请、受理、审核、登簿、发证等环节,这些环节

的功能各异,在每个环节中,登记机构的职责也不相同。登记机构在主导操作时,必须根据这些

规范而为,只有这样,才算是依法行政。“立等可取”“秒批秒结”的单纯追求效率的要求会导致

程序环节的合并或省略,这在客观上导致登记机构难以依法办事。不仅如此,为了促进当事人慎

重行事、确保交易安全,在登记完成前,当事人有撤回申请的权利,这实际上是把申请后、登簿

前的期间当成当事人的犹豫期,“立等可取”“秒批秒结”无疑使当事人丧失撤回权这种程序性权

利,与不动产登记的制度宗旨并不切合。

再次,不动产统一登记整合了原来的分散登记,这一过程既要打破旧制度,还要建立新秩

序,在此破旧立新之时,要想在高效率的同时确保登记正确率,就必须夯实不动产的基础信息并

使之完全齐备,必须促进不动产交易管理和登记的无缝衔接,必须建立一支人数充足且素质良好

的登记人员队伍,必须借助高科技措施辅助登记人员进行审核,缺少上述的任一条件,都难以兼

顾高效率和高质量。若具备上述条件,要求 “立等可取”“秒批秒结”,自然没有问题。但从实践

情况来看,各地普遍都不完全具备上述条件。比如,已建成且居住的住宅有土地证而无房产证,

或有房产证而无土地证,能否或如何办理这样的住宅转移登记,成为各地不动产登记最突出的问

题之一,这表明不动产登记基础信息不齐备;又如,在房屋行政管理部门的推动下,新建商品房

乃至二手房在交易时均需网签备案,与此相关的材料是否为登记机构办理所有权转移登记必备的

材料,在实践中也颇有争议,这表明不动产交易管理和登记的衔接还亟待进一步加强。在这样的

现实要件制约下,强行要求并推广 “立等可取”“秒批秒结”,显然不是实事求是,而是脱离了实

际,容易出现问题。

最后,从比较法经验来看,房屋所有权转移登记基本上没有 “立等可取”的适例。《民法典》

物权编和 《物权法》深受德国民法的影响,目前我们不动产登记采取的申请原则、一体登记原

则、连续性原则和属地原则也与德国不动产登记的法律原则基本一致,而在德国,登记机构办结

房屋所有权转移登记的时间虽然有区域性差异,但通常在15~30日之间。此外,就笔者所知,
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瑞士、日本等对我国物权法学理和规范产生不同程度影响的大陆法区域也没有 “立等可取”的刚

性要求。之所以如此,目的无他,仍在于通过严格遵循程序要求,确保登记质量。

五、结 语

我国不动产统一登记是一场改革,它结束了过往分散登记的局面,不动产登记法是对这场改

革经验的总结和推广。无论什么改革,都不可能推翻过去的一切,既往的可用资源仍会发挥其应

有的作用。统一登记也是如此,目前发挥中坚作用的诸多制度都源自分散登记时的土地登记和房

屋登记,它们的可用性和正当性经历了长时间的实践检验。正是因此,虽然统一登记的时间不

长,但其渊源脉络的时间跨度并不短,这是不动产登记法最坚实的基础。而且,这场改革伴随着

“互联网+”、“放管服”改革、优化营商环境等重大革新,它们的共性很明显,除了改革和创新,

就是在信息化基础上的便民化,这些稳定的内涵也给新制度提供了稳定的指向,这也是不动产登

记法得以成型的重要保障。

与其他任何一部法律一样,不动产登记法的立法是系统工程,它虽然由自然资源部主导起

草,但对制度取舍有实质决定权的是司法部和全国人大,在此过程中还要征集诸多方面的意见,

这注定不动产登记法的立法不是哪一家说了算,而是必须平衡多方利益。但无论如何,立足于既

有经验,着眼于发展趋势,凝神聚气地探寻不动产登记法的内在规律,是讲透理、求共识、立好

法的必有步骤。本文探讨不动产登记的定位、功能和观念,也正是意图通过论述不动产登记法的

基础道理,来为我国的不动产法立法贡献绵薄之力。

Abstract:Thelegislationofrealestateregistrationlawisimportantanditsorientation,function

andideashouldbecarefullyreviewed.Inrespectoforientation,therealrestateregistrationlaw

containsbothpubliclawandprivatelaw,bothprocedurelawandmateriallaw;itgovernsallpub-

licissuesrelatedtorealestateregistration;itreflectsallinformationrelatedtorealrights.Inre-

spectoffunction,therealestateregistrationlawmayhelptobuildacomprehensiveplatformfor

registrationofallsortsofrealright,forefficienttransactionofrealright,andforefficientsuper-

visiononthosetransaction.Inrespectofidea,therealestateregistrationlawisthefundamental

lawforunificationofregistration;itisbenefitforthepeople;itshouldmaintainhighqualityand

ensurethecorrectionoftheregistration

KeyWords:realestateregistration,legislation,orientationoflaw,functionoflaw,idealoflaw
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论共有物分割请求权的性质及行使方式

刘 宇*

内容提要:《民法典》第303条承继 《物权法》第99条的规定,赋予了按份共有人随时可以请求

分割共有物的权利。就共有物分割请求权的性质而言,该权利名为请求权,实为形成权,其不受

《民法典》时效制度的规制。共有人可依自己的私人意思自行行使共有物分割请求权,也可借由

诉讼的方式行使。共有人通过诉讼方式行使共有物分割请求权时,不必事先经过前置的协商程

序,得径行向法院提起分割之诉。在解释论上宜认定共有物分割之诉和共有物分割协议都是行使

共有物分割请求权的方式,二者都应具有直接变动物权的效力。具有变动物权效力的分割协议实

属共有物分割请求权为形成权的自然逻辑推论,其能更妥当地实现该权利存在的目的,落实自由

分割之原则,同时并无妨害交易安全之虞。

关键词:共有物分割请求权 共有物分割协议 形成权 物权变动

一、问题的提出

关于共有物的分割,《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第303条规定:“共

有人约定不得分割共有的不动产或者动产,以维持共有关系的,应当按照约定,但是共有人有重

大理由需要分割的,可以请求分割;没有约定或者约定不明确的,按份共有人可以随时请求分

割,共同共有人在共有的基础丧失或者有重大理由需要分割时可以请求分割。因分割造成其他共

有人损害的,应当给予赔偿。”该条款完全承继自 《中华人民共和国物权法》 (以下简称 《物权

法》)第99条,仅作了个别文字修改。〔1〕 其中,“按份共有人可以随时请求分割”一语显然是理

论上所称共有物分割请求权的实证法表述。但 《民法典》未在 《物权法》的基础上进一步明确民
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事主体应如何行使共有物分割请求权以及该权行使后的法律效果为何,仍采用了较为一般性的规

定方式。因此,澄清、解释有关共有物分割请求权的基础性问题,特别是澄清该权利的性质、行

使方式以及行使后的法律效果,对共有物分割问题的研究推进具有重要意义。〔2〕 有鉴于此,本

文将以共有物分割请求权为中心,依次论证共有物分割请求权的性质、共有物分割请求权的行使

方式,以及共有物分割请求权行使的法律效果。

二、共有物分割请求权的性质

(一)学说判例见解

1.形成权说

关于共有物分割请求权的性质,形成权说流源已久,〔3〕 该说认为,基于分割自由原则,〔4〕

共有人可随时请求分割共有物。共有人请求分割后,将在共有人之间产生一种以一定方法分割共

有物并最终消灭共有关系的法律效果,所以共有物分割请求权属于形成权。在共有关系存续期间

内,各共有人可随时行使该权利,该权利不受诉讼时效的限制。〔5〕 王泽鉴认为该说为我国台湾

地区的通说观点。〔6〕

2.请求权说

虽然形成权说相对主流,但学界亦有诸多请求权说的力倡者。如有文献指出,共有人行使分割

请求权只是请求他人一起分割共有财产,该权利的行使并不能直接导致共有物的分割,终局的分割

结果还需要通过与其他共有人协商,或以裁判来确定。所以该权利不具有形成权的一般属性,〔7〕

而应是请求权。〔8〕 还有文献指出,就共有关系消灭的结果而言,共有物分割 (作价分割)与全部共

有人将各自应有部分均转让给同一人相同。言下之意,既然二者利益格局是等同的,那么提出分割共

有物之人获得比提出让与份额之人更优越的形成权地位就缺乏合理性,所以该权应属请求权。〔9〕 除

此以外,最高人民法院物权法研究小组认为,虽然分割请求权一般情况下符合形成权的特征,但
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〔2〕

〔3〕

〔4〕
〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

值得指出的是,本文的理论背景及论证方向更多聚焦在按份共有物分割的场合,共同共有并非本文的核心关切,而

且作为术语的 “共有物分割请求权”通常也仅指代 “按份共有物分割请求权”。但从一般私法逻辑上看,共同共有是比按份共有

更为紧密的共有关系,按份共有场合所具有的构成要件,共同共有与之相比只多不少。所以按份共有中融通的理论路径原则上

可以无碍地推论至共同共有,除非存在针对共同共有的私法的特别规定,例如婚姻法中对夫妻共同财产的分割特别规则,使这

一理论路径发生某种适用性偏离。是故,本文不再类型化地讨论共同共有分割与按份共有分割,如无特指本文所称 “分割”“分
割协议”皆是在按份共有的语境下使用。参见唐勇:《共同共有词义考》,载王洪亮、张谷等主编:《中德私法研究》(14),北京

大学出版社2016年版,第34页。
参见史尚宽:《物权法论》,中国政法大学出版社2000年版,第166页;王泽鉴:《民法物权》(通则·所有权),中

国政法大学出版社2001年版,第356页;梅仲协:《民法要义》,中国政法大学出版社2004年版,第552页;杨立新:《共有权

理论与适用》,法律出版社2007版,第115页。
参见王泽鉴:《民法物权》,北京大学出版社2009年版,第240页。
参见谢在全:《民法物权论》(上),中国政法大学出版社2011年版,第367 368页。
参见前引 〔3〕,王泽鉴书,第356页。
即不具有依照权利人单方意思表示即可变动法律关系的效力。
参见王利明:《物权法》,中国人民大学出版社2015年版,第202页。
参见陈荣传:《共有物分割请求权是否为形成权》,载苏永钦主编:《民法物权争议问题研究》,清华大学出版社2004

年版,第189页。
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如果存在不可分割的事先协议,同时,提出分割的共有人又没有举证证明存在重大理由,那么提

出分割一方的请求无法获得支持,此时分割请求权就不符合形成权的特征,而应属请求权。〔10〕

3.实务观点

司法实践中对该权利存在截然不同的定性。以近年中级人民法院以上的裁判为例,一些法院

在裁判文书中明确将该权利定性为请求权,如佛山市中级人民法院指出:“虽然涉案股权的分红

款在陈洪波死亡后由冯蜜收取,但并不改变股权共有的性质,而共有物分割请求权属物权确认请

求权范畴。”〔11〕但亦有一些法院将该权利定性为形成权,如山东省高级人民法院认为:“分割涉

案船舶的诉讼请求,系共有人合法行使分割共有物的权利,该项共有物分割请求权属形成

权。”〔12〕就此而言,前述最高人民法院物权法研究小组相对权威的观点弥合实践分歧的效果着实

有限。裁判文书环节的说理不同于理论论证,有关共有物分割请求权的定性问题在裁判文书中往

往并不会得到特别关注,反而基本都是作为直接援引的大前提而存在。该权利的性质对于裁判者

而言似乎是不证自明的,但不同裁判者看待该权利的性质实际又 “各行其是”,于是,共有物分

割案件的裁判结果难以统一。

(二)本文见解

本文认为,应当将共有物分割请求权界定为形成权。请求权说主张者所指出的形成权说的瑕

疵和不足并不真实,其自我论证也未必牢靠,主要理由在于如下几点。

1.共有物分割之诉作为形成诉难以与请求权说相兼容

关于共有物分割之诉的性质,鲜有争议。我国台湾地区理论与实务早就肯认,共有人之间的

法律关系,因法院的分割之诉判决而发生了变动,该判决为典型的形成权判决。〔13〕我国民法学

界对共有物分割之诉的形成性也未提出疑义。〔14〕即使单纯从民事诉讼法的理论分析看,既然形

成之诉是指 “原告要求法院变动或消灭一定法律状态 (权利义务关系)的请求”〔15〕,那以终结共

有关系为目的而开展的分割之诉自然具有无可非议的形成诉性质。〔16〕事实上,包括支持请求权

说的王利明教授亦明确表示:“法院就分割所作出的裁判生效以后,将导致物权的变动。”〔17〕

因此,如果单纯从共有物分割之诉的性质反推共有物分割请求权的性质,那毫无疑问,该权

利应为形成权才足够妥当。我们难以想象以一项请求权为基础提出的诉讼请求,最终会产生形成

判决的效果。
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕
〔16〕
〔17〕

参见最高人民法院物权法研究小组主编:《<中华人民共和国物权法>条文理解与适用》,人民法院出版社2007年版,
第307页。

参见陈某1与陈某2等继承纠纷案,广东省佛山市中级人民法院 (2017)粤06民终9980号民事判决书;同样的观

点可见陈某甲与陈军林、兰树容等共有纠纷案,浙江省丽水市中级人民法院 (2016)浙11民终493号民事裁定书。
参见杨生雷、朱列证与刘学波船舶权属纠纷案,山东省高级人民法院 (2017)鲁民终1610号民事判决书;同样的观

点可见朵某与刘某、朵永艾等共有物分割纠纷案,云南省昆明市中级人民法院 (2015)昆民一终字第700号民事判决书。
参见杨建华原著,陈心弘增订:《问题研析民事诉讼法》,三民书局有限公司2010年版,第1230页。
关于共有物分割之诉的性质,在我国法学界以形成之诉的见解为压倒性多数说。参见房绍坤:《论共有物分割判决的

形成效力》,载 《法学》2016第11期;杨旭:《论共有物分割请求权的限制》,载 《政治与法律》2017第4期;李辉:《我国共

有物分割之诉性质研究》,载 《当代法学》2018年第2期。
张卫平:《民事诉讼法》,法律出版社2004年版,第38页。
实证法规定可见 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>物权编的解释 (一)》第7条。
王利明:《物权法研究》,中国人民大学出版社2013年版,第747页。
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当然有论者指出,我们只能基于当事人是在诉讼过程中行使成文法上的形成权,如撤销权、

离婚请求权等,推论出该诉讼为形成诉,但相反的推论是不可行的。原因在于,法院所作形成权

判决,“除了为原告实现其成文法的形成权效果外,也有依照司法机关本身应有的职权,对当事

人之间的私法关系进行必要调整,而事实上此时原告并不存在成文法上形成权的情形”〔18〕。例

如,宣告死亡判决和除权判决,似乎我们就难以找到实体上的形成权。然而笔者认为,论者依此

例反对分割权的形成权说应有误会。其一,死亡宣告判决、除权判决虽然从结果上观察确实塑造

了不同于判决之前的私法关系,但这并非是该判决固有的效力,相反其仅是基于该判决所确认的

事实在私法上产生的反射效果。〔19〕 其二,论者所举事例,都属并无特定实体法权利而提出的诉

讼。私法主体并不存在一个死亡宣告权,也不存在一个除权判决权,而共有物分割场合却有一个

实体上的共有物分割请求权。也就是说,即使我们承认论者的观点正确,那么依诉行使共有物分

割请求权的情形应属于论者观点前半段所指称的 “为原告实现其成文法的形成权效果”,而不是

后半段所指称的 “依照司法机关本身应有的职权……事实上此时原告并不存在成文法上形成权的

情形”。论者以此反驳形成权一说,显属无效。

2.分割的非即时性不能否认分割权的形成性

分割请求权行使后并不能立即消灭共有关系,似乎与形成权的特性有所龃龉。但本文以为,

仅凭这一理由难以证成该权非形成权。

首先,我国 《民法典》合同编中的减价权对此命题具有典型的说明意义。在债务人一方瑕疵

履行的场合,债权人依 《民法典》第582条规定,自可按其独立的意思表示要求债务人减价。但

具体减价的方式、金额则有赖于合同双方协商,若双方达不成合致减价意思,则债务人应类推适

用 《民法典》第565条第1款后半段,“对方有异议的,可以请求人民法院或者仲裁机构确认减

价的效力”〔20〕。也即协商不成减价金额之时,双方亦可通过诉请裁判减价的方式确定最终减价方

案。然而不论是比较法上,还是国内学界,对减价权的形成权属性并没有太多疑问。〔21〕 但不难

发现,减价权行使后的效果却同分割请求权如出一辙。两项权利最初都是使基础关系之内的相对

人负担一定的商讨义务。减价权商讨义务的内容是如何减价,分割请求权商讨义务的内容是如何

分割。当商讨无法促成解决方案时,不论是减价权还是分割权,都还可以借由司法裁判最后化解

困境。更为重要的是,减价权与分割请求权在法理基础上有极大的相似性。减价权的理念旨趣是

按质论价,维持合同的均衡,其不具有损害赔偿的意义;〔22〕 共有物分割请求权关注的则是合理

地分割共有财产,同样不具有救济的意味。二者的目的都在于 “公平”,而不是矫正。就此而言,

减价权与分割权的技术处理和法理支撑都没有任何区别,所以找不出区别定性的道理。

其次,即使是在通常形成权行使的场合,终局的法效果也并非当然就可立即达成。以解除
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〔19〕
〔20〕
〔21〕
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前引 〔9〕,陈荣传文,第188页。
也正因如此,死亡宣告判决、除权判决在我国民事诉讼法上分属特别程序与公示催告程序,而非一般的审判程序。
韩世远:《减价责任的逻辑构成》,载 《清华法学》2008第1期,第21页。
参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2011年版,第682页;武腾:《减价实现方式的重思与重构》,载 《北方法

学》2014年第3期。
参见前引 〔20〕,韩世远文。
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权为例,买卖合同一方当事人行使权利后,合同自然解除。但之后的清算关系中仍有许多未决

问题。〔23〕如原物返还时他方占有使用原物的费用如何支付,原物无法返还时的作价赔偿的数额

等等事项,尚需合同当事人协商解决,协商不成亦需裁判确定。〔24〕虽然逻辑上,自合同解除之

时,当事人之间的利益状态、法律关系立即从合同履行状态转入特定的合同解除结果,然而合同

解除权行使后不会立刻导致合同双方权利义务关系的终止,我们亦不会否认解除权的形成性。

最后,与其认为请求权说的论者否定了分割权的形成性,莫若说他们提醒我们关注,该如何

配置分割请求权、减价权的法效果以使得该类权利能够符合形成权当有之义。具体来讲,就是我

们应该如何看待在司法裁判之前已有的商讨结果,如减价协议、共有物分割协议,赋予它们怎样

的效力,才能实现法体系的周延。后文将对此详论。

3.共有物分割请求权与共有人的优先购买权属对等的形成性权利配置

有论者指出,出让应有份额和共有物分割都属于退出共有的方式,况且作价形式的分割与诸

共有人将应有份额转让给同一人在利益格局上并无二致,然而出让应有份额时,交易模式是以要

约承诺的传统形式展开的,出让人并不存在一项形成性的权利,于是,此时我们赋予要求分割之

人一项形成性的权利是对分割人的变相优待,欠缺实质上的合理性。〔25〕

本文认为,上述见解并未完全把握共有人出让应有份额时完整的利益图景,也忽略了出让应

有份额的复杂性。一方面,虽然共有人将各自应有部分均出让于同一人,利益格局确实与共有物

分割并无二致,但出让应有部分的常态模式并非如此。之所以私法在分割共有物的场合中会赋予

提出分割之人一项共有物分割请求权,是因为站在社会总体利益来考量,简化共有关系避免利用

共有物时徒增的内部洽谈成本更能增加社会总体福祉。〔26〕而出让共有份额并不当然是在简化共

有关系,甚至由于新加入共有关系的共有人与原共有人之间缺乏信赖而使共有关系进一步复杂

化。另一方面,出让共有份额时,出让人之外的其他共有人享有的优先购买权完全可以看作是与

分割请求权对等的权利配置,即二者都是为了简化共有关系,而赋予共有关系中特定人的优越地

位。出让的份额被原共有人购得一定程度上简化了共有关系,〔27〕符合私法立法者的利益取向,

所以为了激励人们如此行事,立法者为原共有人配置了具有形成效力的优先购买权。又因为利用

优先购买权使共有份额聚合不是彻底解决共有关系的方式,其强度和便捷性远不如分割,数次份

额让与交易同样会耗费不少交易成本,所以优先购买权强度不如共有物分割请求权就理所应当。

只不过由于在出让份额时,简化关系的方向是其余共有人购得份额,所以优先购买权配置给了其

余共有人;而分割时,提出分割者本身就在促使关系的简化,所以自然权利主体为分割者本人。

其间自无什么不当的利益优待,反而相得益彰,彼此互证合理性。

4.不存在形成权无法涵盖的特殊情形

最高人民法院物权法研究小组认为,虽然分割请求权一般情况下符合形成权的特征,但如果存

在不可分割的事先协议,同时提出分割的共有人又没有举证证明存在重大理由,那么提出分割一方
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参见朱虎:《解除权的行使和行使效果》,载 《比较法研究》2020年第5期。
参见刘凯湘:《民法典合同解除制度评析与完善建议》,载 《清华法学》2020年第3期。
参见前引 〔9〕,陈荣传文,第189页。
参见张永健:《物权之经济分析:所有权》,北京大学出版社2019年版,第282页。
参见戴孟勇:《论按份共有人优先购买权的行使规则》,载 《法学杂志》2020年第9期。
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的请求无法获得支持,此时分割请求权就不符合形成权的特征。故该权利定性为请求权更为恰当。〔28〕

管见以为,物权法研究小组此处应有误会,其所谓例外情形不过是行使权利的前提条件而

已。任何权利的成就都需要满足特定的构成要件,共有物分割请求权自不例外。虽然通常情况

下,共有人可随时请求分割,但倘若共有人之间对分割事由有其他预先的安排,在私法自治的语

境下,只要该安排不与禁止性规范相冲突,自然能够在共有人之间产生约束力。〔29〕 换言之,于

此情形,实际上是共有人之间对共有物分割请求权的行使作出了特定的私人限制。而在这种特定

限制情形下,为了促进共有物的分割,立法者又另行重新调整了共有物分割请求权适用的前提条

件,其本身无涉权利性质的问题。

5.小结

综合以上几点,本文认为,虽然请求权说的反对意见指出了形成权说论者未及阐述清晰的问

题,但这些问题能够被融通地回答,并无不可挽救的矛盾存在。同时形成权说包含着强有力的自

证性———只有形成性的共有物分割请求权才可逻辑无碍地引发形成性的共有物分割判决。所以本

文认为,将共有物分割请求权认定为形成权可采,但本文文中仍将称该权利为共有物分割请求

权,毕竟长期以来约定俗成的术语指称值得尊重。

三、共有物分割请求权的行使方法

(一)分割请求权是否需要依诉行使

分割请求权为形成权并不意味着私人可以通过自己的意思表示运用这一私法上的 “权力”。

倘若分割请求权属于理论上所称之 “形成诉权”,〔30〕 则私人只能在诉讼中依诉行使该权利。因

此,该权是否为形成诉权事关分割请求权的行使,值得预先考察。

形成权理论扩展了民法权利技术的维度,曾被喻为法学上重要的发现。〔31〕 据文献考证,形

成权的拟创者泽克尔在论述形成权行使方式时提出,通过形成之诉行使形成权的法律结构称为双

重事实结构。〔32〕 所谓双重事实结构是指法律行为与国家行为的结合。这种双重事实结构存在是

因为对某些涉及重大公共利益的法律关系的塑造,私人的法律行为尚不可自给自足。于是基于法

政策考量,立法者认为在某些特定的形成权场合,必须在法律行为之外另行耦合上一个具体的国

家行为,即生效的形成判决,这类形成权 (形成诉权)才可最终发挥其塑造私法关系的效力。

从形成诉权的双重事实结构不难看出,形成诉权的存在暗示的是立法者某种必要的管制思

维。〔33〕 苛加于私人行为之上的形成诉讼的负担,实际上是在限制私法意思的权能范围。其通过

对形成权行使方式的限制,达致限制私人意思表示,进而实现为私法自治划出边界的目的。借此

而言,依照私法自治的一般原理,对私法自治的限制应当有明文规定,否则应按法无禁止即可为
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参见前引 〔10〕,最高人民法院物权法研究小组主编书,第307页。
参见朱庆育:《民法总论》,北京大学出版社2013年版,第118页。
参见前引 〔29〕,朱庆育书,第505页。
参见王泽鉴:《民法学说与判例研究》(第4册),北京大学出版社2009年版,第8页。
参见申海恩:《私法中的权力:形成权理论之新开展》,北京大学出版社2011年版,第202页。
参见胡骁、王雪羽:《私法形成权之涉诉形态研究》,载 《南京社会科学》2020年第3期。
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的逻辑展开。〔34〕典型的形成诉权,如债权人的撤销权,其成文规定于 《民法典》第539条:“债

权人可以请求人民法院撤销债务人的行为。”再如,情势变更中的合同解除权,其成文规定于

《民法典》第533条:“在合理期限内协商不成的,当事人可以请求人民法院或者仲裁机构变更或

者解除合同。”二者的实证法条文中都使用了 “请求人民法院”的表述,以明确权利需依诉行使。

而共有物分割请求权所寄生的 《民法典》第303条,相比较于以上二者,却没有表达任何该权利

需要依诉行使的要求,条文中 “请求分割”的用语中间也没有插入人民法院一词,所以难以认为

该条文如以上二者一样,明确地划出了不得单独私人行为的界限。〔35〕因此,该权为形成诉权的

看法欠缺成文法的实证支撑。事实上,形成诉权作为私法权利行使的特别制度安排,〔36〕如果没

有具体法律规定的要求,我们是不可能在理论上杜撰出一项形成诉权的。

另外,运用司法裁判的方式分割共有物,介入了司法官个人的意志。而这种意志介入后,不

可避免会使共有物分割中的某个共有人陷入他治的状态。虽然本文大体上承认,此种他治状态是

我们化解共有物分割纠纷必须要付出的成本,〔37〕但作为以私法自治为基本价值取向的物权法领

域,任何有违基本价值理念的路径都只应该看作是束手无策后的兜底性选择,而不应该将其作为

常态化的制度正义原型。〔38〕因此在没有法律明确规定,也极度欠缺理论关联的情况下,本文认

为,无法将共有物分割请求权认定为形成诉权,该权应属一般形成权,私人可依自己的意思表示

行使,不必通过诉讼方式。

(二)先行协商是否是通过诉讼行使该权利的前置条件

《民法典》第304条第1款规定:“共有人可以协商确定分割方式。达不成协议,共有的不动

产或者动产可以分割且不会因分割减损价值的,应当对实物予以分割;难以分割或者因分割会减

损价值的,应当对折价或者拍卖、变卖取得的价款予以分割。”前述已论及,分割请求权无需依

诉行使,所以在 《民法典》303条的规定中没有插入 “人民法院”一词,然而令人困惑的是,规

定分割方法的 《民法典》第304条同样没有出现 “人民法院”一词。不过按照体系解释,虽 《民

法典》第304条未规定在达不成协议时应由何人来主持分割,但能够在共有人达不成协议时运用

“应当”强制力化解纠纷的唯人民法院或仲裁机构而已,共有人本身显然难以成为 《民法典》第304
条中 “应当”之主语。因此,《民法典》第304条应解释为:“当无法达成协议时,共有人可提请法

院裁判分割。”〔39〕而裁判分割同时又需要遵循本条关于实物分割、变价分割或折价赔偿的方法。

但共有人提请法院裁判分割之前是否需要先履行协商程序,而不可径直向法院提起分割之

诉,《民法典》第303条、第304条未具明文。依学界通说见解,分割之诉需以共有人不能协议

为要件,未经协议,不得径行起诉。〔40〕《民法典》第304条 “共有人可以协商确定分割方式。达

不成协议……”的表述,从文义解释上而言可能也更靠近先协商后起诉的模式。不过正如学者指
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参见易军:《“法不禁止皆自由”的私法精义》,载 《中国社会科学》2014年第4期。
换言之,此处认为分割请求权为形成诉权的看法已经超出条文本身 “可能的文义”之范畴,于是其并非是一种法教

义学观点。参见 〔奥〕恩斯特·A.克莱默:《法律方法论》,周万里译,法律出版社2019年版,第26 32页。
参见前引 〔33〕,胡骁、王雪羽文。
参见前引 〔29〕,朱庆育书,第319页。
参见易军:《私人自治与私法品性》,载 《法学研究》2012年第3期。
前引 〔1〕,黄薇主编书,第589页。
参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第244页。
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出的:若共有人未经协议而径行提起分割之诉,但作为被告的其他共有人对是否分割或分割方法

有争议的,法院似乎也不能因提起诉讼的共有人未经协商而驳回其起诉。〔41〕 进一步而言,共有

人起诉前虽没有协议分割,但起诉后,法院查明共有人之间的确存在不能协议分割的事实,法院

此时应认定共有人的径行起诉具有诉讼利益,起诉应属合法起诉,是否事先经过分割协议并不重

要。〔42〕除此以外,我国司法实践中多有先行调解程序、庭前调解程序,〔43〕 而这类多元的调解

机制往往先于法院的实体诉讼过程。甚至进入了实体诉讼过程中,也不妨碍当事人在法院的主持

之下达成调解协议。〔44〕 易言之,共有人之间的 “协议”程序,完全可以也能够在司法程序启动后

再展开。所以本文认为,不必拘泥于传统学说中要提起分割之诉,需有协议在先的看法,共有人可

不经协商直接向法院提起分割之诉,以最大程度保证分割之自由,减少不必要的限制。

四、共有物分割请求权的行使效力———以分割协议为中心展开

共有物分割请求权既可由共有人自行行使,也可借由诉讼的方式行使。通过诉讼方式行使分

割请求权时,该诉具有直接变动物权的效力,乃属学界和实务的一致观点。但倘若在分割之诉之

前,诸共有人就达成了共有物分割协议,这一协议的性质和效力为何,仍值得探讨。以传统解释

来看,在物债二分框架下,〔45〕 由于共有物分割协议未经公示程序支撑,〔46〕 基于交易安全的考

虑,将其认定为债权协议似无不当。虽然不少学者认同共有物分割请求权是形成权,但他们却不

认可共有物分割协议能够直接变动物权,恐怕很大一部分原因就是出于这一考虑。〔47〕

对于分割协议亦存另一种解释的可能,即共有物分割协议是行使共有物分割请求权的方

式,所以依据该权利的形成性,分割协议就应能直接改变既有的法律关系,变动物权。 “解释

具有商谈的特点。在这过程中即使方法上无可争议的努力也不能提供绝对正确的,在专业眼光

看来毫无疑问的断言,而只是提出一些理由,并列出与之相对的另一些理由,最后选择 (其中

相比较之下)较好的理由”。〔48〕 本文以下即致力于此,意图说明为何相较于传统债权协议的解

释,将分割协议解释为行使形成权的方式,从而具有变动物权的效力更妥当,更能在法体系上达

致通融。

(一)分割协议具有物权效力不妨碍交易安全

交易安全在市场环境中殊为重要,〔49〕 比起债权协议而言,认定分割协议属于行使形成权的
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参见前引 〔5〕,谢在全书,第375页。
参见前引 〔5〕,谢在全书,第376页。
参见卢腾达:《民事纠纷调解前置程序的法律规制研究———以上海法院诉调对接的 “先行调解”模式为样板参考》,

载 《时代法学》2018年第2期。
参见徐炳煊、庄治国:《调解前置:多元化纠纷解决机制的优化路径选择》,载 《延边大学学报 (社会科学版)》

2017年第5期。
参见李永军:《物权与债权的二元化分对民法内在体系外在体系的影响》,载 《法学研究》2008年第5期。
参见郭明瑞:《关于物权法公示公信原则诸问题的思考》,载 《清华法学》2017年第2期。
参见前引 〔3〕,王泽鉴书,第363页;前引 〔3〕,杨立新书,第118页;前引 〔5〕,谢在全书,第371页。
〔德〕齐佩利乌斯:《法学方法论》,金振豹译,法律出版社2009年版,第69页。
参见张明:《物权法安全价值解析》,载 《法制与社会发展》2006年第6期。
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方式,从而可以直接变动物权,是否更不利于交易安全,〔50〕值得进一步分析。以下分动产、不

动产详论。

1.动产

在分割之物是动产情形下,如果采债权协议说,签订分割协议后,共有人之间尚需依协议约

定的方式转移物之占有,以完成公示程序,〔51〕物权才可变动。这与分割协议可直接变动物权似

乎没有相同之处。但倘若进一步追问,债权协议说的语境中共有人之间如何完成占有的转移,如

何完成公示程序,问题则没有那么清晰了。原因在于,共有物分割之前,各个共有人即使没有直

接占有共有物,起码各个共有人对共有物也处于间接占有状态。〔52〕换言之,不论如何分割,最

终获得共有物的共有人自始至终都持续占有着共有物,此时没有完成公示的空间,也没有完成公

示的必要。虽然我们可以在规范层面,想象逻辑上的一秒钟,或者以简易交付的模型对共有物分

割做同态处理,但终局结果都是债权协议生效之时,物权变动立即完成。〔53〕

借此而言,在分割之物是动产的情形,即使我们恪守物债二分的逻辑,债权协议性质的分割

协议亦具有即刻变动物权的效果。第三人在债权协议说的状态中,并没有得到更为优越的交易安

全保护。二者唯一可能存在的差别是,协议无效后,恢复权利时不同的理论路径。按行使形成权

之见,倘若协议无效,形成权行使的私人意思也无效,则塑造新的法律关系的力未能成就,原共

有关系不变,在规范视域中,视为自始至终无物权变动发生;而依债权协议之见,是否采取物权

行为论,又会产生不同的结论。若不采物权行为论,债权协议无效,物权变动自然无效,其等同

于行使形成权一说。〔54〕若采物权行为论,则物权已经变动,债权协议无效只生不当得利返还的

效果———只有此时,勉强能够认为交易安全得到了强化,然而这种强化与债权协议一说关联已不

密切,因为强化的安全来自物权行为理论,而非合同相对性。〔55〕

2.不动产

不动产的物权变动端赖登记簿的变更登记,这与仅凭占有就可完成公示的动产截然不同。也

正因如此,对不动产分割协议的讨论,应依登记状态的区别,分而述之。

在各个共有人都在权利登记簿上时,主张分割协议直接发生物权变动并不会损害任何第三人

的信赖利益。因为在这种情形下,即使分割直接生效,发生物权变动,共有物归某共有人独有,

权利登记簿上仍然处于原有登记状态。此时真实情形与登记情形不相符,如果该物要对外进行流

转,反而由于不相符的登记状态,更为提醒第三人谨慎交易,不存在妨害第三人信赖的危险。另
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关于交易安全在物权变动过程中所应赋予的权重问题可进一步参见张凇纶:《关于 “交易安全理论”:批判、反思与

扬弃》,载 《法学评论》2014年第4期。
值得指出的是,学界已有观点认为动产的占有无法真正公示动产物权。参见纪海龙: 《解构动产公示、公信原则》,

载 《中外法学》2014年第3期。
参见庄加园:《自主占有与简易交付》,载 《法学》2020年第1期。
有文献进一步指出,只要受让人对交易物具有事实上支配力,即使其未达法律上之占有状态,亦可基于简易交付而

取得交易物之所有权。参见前引 〔52〕,庄加园文。
参见茅少伟:《民法典编纂视野下物权变动的解释论》,载 《南京大学学报 (哲学·人文科学·社会科学)》2020年

第2期。
参见朱庆育:《物权行为的规范结构与我国之所有权变动》,载 《法学家》2013年第6期。
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外,该共有物因直接分割而归特定人所有后,仍可类推适用 《民法典》第232条的规定,〔56〕 即

该单独所有人在处分该物时,应该依照法律规定预先完成权利登记,如果没有登记,则对外交易

不发生物权效力。〔57〕 是故,在这种情况下,分割协议直接发生物权效力的终局结果其实与债权

协议没有区别。债权协议一说并没有因为阻断物权变动的效果而当然强化了交易安全。

在原共有物权属登记簿上并没有完整登记所有共有人的情况下,问题反而更简单一些。此

时,自始至终共有物的权属登记都处于登记错误的状态,〔58〕 即使分割协议立即产生变动物权的

效果,也不会丝毫恶化此等利益状态。最坏的结果无非是真实的最终权属人仍然不同于登记权利

人。对比债权协议说,其签订后不生物权变动效果,只是仍然持续处于原有的登记错误状态,但

仅凭此难以认为债权协议一说就更有利于保护交易安全。因为我们不可能认为此种错误优于彼种

错误,原来的错误优于现在的错误。〔59〕

之所以无论不动产处于何种登记状态,分割协议直接变动物权都不会危害交易安全,是因为

分割意在简化共有关系,是在由登记簿上的多人简化为单人,而简化法律关系总是有利于对外交

往的。另外更为重要的是,不动产的物权变动登记簿具有无可替代的信赖保护作用。〔60〕 不动产

共有物的分割,并不需要另外采取新的债权协议说来加强登记簿的保护能力。

综上两点,即使分割协议具有物权效力,亦不会妨害交易安全,以保护交易安全之名将分割

协议限制解释为债权协议,难谓合理。

(二)分割协议具有物权效力是分割请求权之意义所在

任何一项权利必定给权利人许诺了特定的利益,提供了一种没有该权利就不存在的便宜选

择,以彰显其 “利”。〔61〕 否则,纸面上权利的宣言就是虚假的。这点对于我们解释一项权利的法

律效果来说相当重要,毕竟 “法律解释不仅仅意味着寻找字句背后的意义,而且还意味着:从字

句所涵盖的各种不同的意义当中选择出正确的和决定性的意义”〔62〕。如果我们解释某项权利的法

律效果的结论与这项权利不存在时竟然毫无差别,那么这样的结论就值得警惕。因为我们不可能

预设立法者会在立法资源如此稀缺的情况下,还要在法律条文中安插废言妄语,也不可能怀疑立

法者赋予权利人权利的诚实。换言之,此时的解释极有可能 “解释”有误。〔63〕

遗憾的是,债权协议一说就面临此等困境。我们大可先不考虑 《民法典》第303条和 《物权

法》第99条的规定,时光穿越到前物权法时代。此时,共有人分割共有物尚不享有共有物分割

请求权的优势。但只要我们还认可共有人分割共有物属于私法问题,那么共有人之间通过达成协

议进而约定共有物的分割方式,就总是属于可行的分割选择。毕竟通过私人协议解决私法问题乃
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〔56〕

〔57〕

〔58〕
〔59〕
〔60〕
〔61〕
〔62〕
〔63〕

《民法典》第232条规定:“处分依照本节规定享有的不动产物权,依照法律规定需要办理登记的,未经登记,不发

生物权效力。”
此观点已有实践经验肯认。参见最高人民法院办公厅编:《被告唐某乙与原告唐某法定继承纠纷案》,载 《最高人民

法院公报》2014年第12期。
参见程啸:《不动产登记簿的权利事项错误与不动产善意取得》,载 《法学家》2017年第2期。
参见程啸:《不动产登记簿错误之类型与更正登记》,载 《法律科学》2011年第4期。
参见前引 〔46〕,郭明瑞文。
参见胡元聪:《我国法律激励的类型化分析》,载 《法商研究》2013年第4期。
前引 〔48〕,齐佩利乌斯书,第70页。
也即 “法律上站不住脚的解释”。参见前引 〔35〕,恩斯特·A.克莱默书,第303页。
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私法自治的当然之理,〔64〕不会因为 《民法典》第303条不存在,此种方式就陷于非法。于是,在

《民法典》第303条存在之前,共有人同样可以达成一项债权协议来约定分割,进而通过法律行为变

动物权的一般模式,完成物权变更,最终结束共有关系。借此而言,假如 《民法典》第303条实证

化共有物分割请求权后,分割协议仍然只是债权协议,前后之差别在何处就颇费思量。

当然论者还可驳斥说,《民法典》第303条的关注核心不是为私主体提供行为指引,而是单

纯的裁判规范。〔65〕通过 《民法典》第303条,法院获得了塑造私法关系的正当性,其可依照共

有人随时提出的分割要求,随时裁判分割,这就是该权利的优势所在。但此种看法在本文看来难

谓合理。其一,认为 《民法典》第303条是裁判规范的意见完全属于共有物分割请求权乃形成诉

权的同义替换。前文已经指出过这种观点的问题。〔66〕其二,在民事领域司法官负有不得拒绝裁

判的义务。〔67〕所以,不论 《民法典》第303条是否存在,共有人如果因为分割而产生纠纷,自

然都可以诉请法院裁判解决。〔68〕恐怕没人会认为,如果没有 《民法典》第303条,法院会对共

有人提起的分割之诉不予受理。

本文一再主张,共有物分割请求权背后暗含的其实是立法者的效率意识,〔69〕立法者借由此

项权利帮助共有人简化共有关系,减少分割中的交易成本,〔70〕引导共有关系转化为单独所有。

而这一切设想的建构前提是,这项权利确实给了共有人独特的优势,让其有动力去分割,便宜地

进行分割。如果分割协议仅仅是债权协议,依前文所述,显然这没有体现出任何不同于一般法律

行为的便捷性、便宜性,法律效果上与该权利不存在之时并无二致。相反,若采纳分割协议是行

使形成权的方式,具有直接变动物权的效力,则共有物分割请求权为共有人提供的行为激励就能

清晰地凸显出现。分割协议不同于一般债权协议的效力,正是共有物分割请求权的形成性体现,

也是该权利的意义所在。

(三)分割协议具有物权效力更契合私法体系

私法自治的重要性即 “个人通过其意思表示形成私法关系的原则”的重要性,〔71〕已经在我

国学界得到了相当程度的注意,此无需赘言。自己行为、自己责任贯穿了整个私法脉络,〔72〕应

当是我们分析和论证私法问题的价值起点 〔73〕。

在共有物分割的场合,共有人之间达成的分割协议虽然不可避免会有妥协因素,但没有疑问

的是,分割协议是最能贯彻共有人之间意思自治的方式。载于分割协议之上的分割内容、分割方

法都出自共有人的真实意思。倘若采债权协议说,当围绕该协议发生权属纠纷而诉至法院时,依

诉讼属性的分类原理,该诉应属于给付之诉,其不会直接导致物权变动,消灭共有关系。〔74〕相
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〔64〕
〔65〕
〔66〕
〔67〕
〔68〕
〔69〕
〔70〕
〔71〕
〔72〕
〔73〕
〔74〕

参见前引 〔34〕,易军文。
关于私法中行为规范与裁判规范的讨论参见前引 〔29〕,朱庆育书,第59 61页。
关于私法行为指引的讨论还可见前引 〔38〕,易军文。
参见黄茂荣:《法学方法与现代民法》,2020年自版发行,第5页。
参见庄绪龙:《“法无明文规定”的基本类型与裁判规则》,载 《法制与社会发展》2018年第2期。
参见熊丙万:《中国民法学的效率意识》,载 《中国法学》2018年第5期。
参见熊秉元:《科斯定理与民法结构》,载 《财经问题研究》2017年第6期。
参见前引 〔38〕,易军文。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,黄家镇译,商务印书馆2020年版,第432 433页。
参见 〔美〕本杰明·卡多佐:《司法过程的性质》,苏力译,商务印书馆2019年版,第27页。
参见毕潇潇:《实体法请求权视域下的给付之诉》,载 《学习与探索》2020年第8期。
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反,在债权协议说下,假如共有人之间没有形成分割协议,要求分割的共有人直接向法院提起分

割之诉时,由于该诉的形成性,法院的判决却成为可以直接变动物权的法律文书,终结共有关

系。〔75〕 问题即在此处。在存在当事人的自由意思,已有一份一致分割方案的情况下,诉讼的判

决效果强度反而不如不存在自由意思的判决效果强度。也就是说,我们采取债权协议一说的逻辑

后果是,在后续的司法裁判中赋予了公权力意志更大的效力权重,而不当地轻视了私人的意思自

治,意思自治没有成为共有物分割问题的展开中枢。

另一方面,债权协议只为共有人创制了债权性质的请求权。如同所有债权一样,这种请求权

不得不面临着诉讼时效的规制。〔76〕 以 《民法典》的时效制度来看,由分割协议创制的请求权仅

三年就陷于义务人的永久性抗辩之中。〔77〕 那此等因为债权引致的消极后果,不知应如何同分割

请求权本身不受时效限制的特性相兼容。〔78〕 特别是学界通说观点又同时认为,共有物分割请求

权于协议分割契约成立后 “即已因行使而消灭”,故不得再请求以协议或裁判方式分割。〔79〕 这

时,共有人既无法再通过行使分割请求权消灭共有关系,也无法诉请诉讼时效经过的分割协议要

求履行,共有关系就此堂而皇之地陷入了僵局。借此而言,不难看出债权协议一说与法体系存在

的诸多不和谐之处。

但若采分割协议具有物权效力说,则不存在上述解释上的困境。在物权效力说视野下,由于

分割协议是私人行使形成权的方式,分割协议引发的物权归属诉讼,应归结为确认之诉,其区别

于由债务履行纠纷引发的给付之诉。〔80〕 此时,一方面,债权协议说所面临的诉讼时效的难题将

不再存在。因为自协议生效时物权就已经变动,分割协议引发的物权归属纠纷,只是要求法院确

认这种已经变动的物权关系而已,其不受诉讼时效制度的规制。另一方面,不受时效限制的共有

物分割协议,能同不受时效限制的共有物分割请求权较好契合,使共有人在任何时间维度上都能

拆解共有关系,避免出现陷入僵局的共有,阻碍我们对物的有效利用。同时,由于确认之诉的定

位还表达了司法权力对共有人意思自治的尊重,裁判分割与协议分割之间并无 “赋值”不当的情

形,在价值取向上相较于债权协议说显然也更稳妥。

当然,需要指出,若共有人未达成分割方案,而径直诉请法院裁判分割的分割之诉仍属形成

之诉。因为这时共有人之间尚无分割的一致意见,无法将行使分割请求权的意思现实化,需要法

院以裁判方式塑造私法关系。不过正如文献指出那样,这种形成诉是形式上的形成诉,〔81〕 其形

成力中包含的不是终结共有的意思,而是具体分割方案的意思。〔82〕
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〔75〕
〔76〕
〔77〕

〔78〕
〔79〕
〔80〕
〔81〕
〔82〕

参见前引 〔15〕,张卫平书,第38页。
参见杨巍:《<民法典>第192、193条 (诉讼时效届满效力、职权禁用规则)评注》,载 《法学家》2020年第6期。
《民法典》第188条第1款规定:“向人民法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为三年。法律另有规定的,依照其

规定。”
参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第241页。
参见前引 〔5〕,谢在全书,第372页。
参见曹志勋:《论我国法上确认之诉的认定》,载 《法学》2018年第11期。
参见前引 〔5〕,谢在全书,第377页。
借此而言,大体上认为分割之诉是形成诉,但分割请求权非形成诉权是合适的。但鉴于此处所存的特殊情况,有学

者提出,我们应在传统的形成权与形成诉权的分类之外,增列第三种类型的形成权。参见房绍坤:《导致物权变动之法院判决类

型》,载 《法学研究》2015第1期。
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(四)具有物权效力的分割协议:一种理由更好的解释

综合以上几点论证,本文认为,共有物分割协议包含了权利人行使分割请求权的意思,其不

是仅具有债权效力的债权协议。由于共有人通过分割协议行使了分割请求权,作为行使分割请求

权的结果,分割协议就具有终结共有法律关系、变动物权的效力。分割协议的效力采取这种解释

立场益处明显。

其一,这种立场可以明确私人是如何得以自行行使共有物分割请求权的,指明未在诉讼中行

使该权利时该权利的形成性之所在,并对其配置妥当的行使效力结果,赋予分割协议变动物权的

效力,将共有物分割请求权落到实处,使之具有实际意义。

其二,这种立场能更好地同法体系相契合,避免共有物分割的相关法律适用过程中出现解释

上的困境,在解释论层面实现对 “法的统一”的维护作用。〔83〕

其三,分割协议具有物权效力也可同一些实践经验相吻合。〔84〕在最高人民法院的公报案例

“被告唐某乙与原告唐某法定继承纠纷案”中,分割协议的物权效力得到了主审法院的肯定。该

案的主要事实是:甲与乙为夫妻,育有一子丙。甲2011年在出差期间意外死亡,未留下遗嘱,

但甲和乙于2010年签订一份 《分居协议书》,协议书载明:“双方感情业已破裂,但为了儿子丙

的成长采取分居不离婚的形式;双方对共有财产进行分割,约定财富中心和慧谷根园的房子归乙

拥有,乙可任意处置这些房产,甲不得阻挠和反对,并有义务协办相关事务。其余房产归甲所

有,甲享有乙前述任意处置权。”现约定为乙所有的财富中心房产仍登记在去世的甲名下。本案

的焦点在于,约定为乙所有的登记在甲名下的房产是否属于甲的遗产,也即甲乙二人所签订的分

割协议是否导致物权变动,进而使得该房产不在遗产范围内。本案主审法院采纳分割协议可直接

变动物权的观点,认为:“虽然财富中心房屋登记在甲名下,双方因房屋贷款之故没有办理产权

过户登记手续,但物权法的不动产登记原则不应影响婚内财产、分割协议关于房屋权属约定的效

力。且结合甲与乙已依据 《分居协议书》各自占有、使用、管理相应房产之情形,应当将财富中

心房屋认定为乙的个人财产,而非甲之遗产予以法定继承。”〔85〕

最后,分割协议具有物权效力体现出了私法在共有物分割场合为共有人提供的促进其分割的

激励。正因为分割协议不单单是普通债权协议,而能直接变动物权,所以共有人才享有了一般交

易中普通私主体不曾享有的优越地位。这种简单便捷的分割方式,减少了一般物权变动过程中诸

多繁琐的程序性工作。赋予了共有物分割请求权实际的实践意义,让其具有可得运用的生命力,

而不是只存在于法律条文中的死胎。是故,倘若法律解释果真还意味着我们需要 “从字句所涵盖

的各种不同的意义当中选择出正确的和决定性的意义”〔86〕,那相较于债权协议说,将分割协议解

释为具有物权效力的协议显然更为 “正确”,也有更多好的理由来支撑。〔87〕
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〔83〕
〔84〕

〔85〕
〔86〕
〔87〕

参见前引 〔48〕,齐佩利乌斯书,第61页。
除正文所引公报案例,最高人民法院亦认为以物抵债协议 “属给付性协议,而非确认权属或者类似共有物分割的协

议,不发生物权变动的效果”。对此的反向解释自然是分割协议具有物权变动的效力。参见上海必烨钢铁有限公司与江西萍钢实

业股份有限公司等借款合同纠纷案,最高人民法院 (2015)民一终字第308号民事裁定书。
前引 〔57〕,最高人民法院办公厅编文。
前引 〔48〕,齐佩利乌斯书,第70页。
参见前引 〔35〕,恩斯特·A.克莱默书,第300页。
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五、结 语

《物权法》的出台一定程度上缓解了我国在共有物分割领域的立法空白,但其条文的概括性

和抽象性导致理论与实践中出现了不少的误解。新近出台的 《民法典》承继了 《物权法》的规

定,并没有将 《物权法》生效以来的理论研究和实践经验转化入新法典中,于是 《物权法》时代

的疑问和困惑在 《民法典》中仍然存在。而之所以出现这些困惑,主要是因为我们在认识、分析

共有物分割问题时,往往进行的是个别的观察、部分的判断,并没有以共有物分割请求权为中

心,对共有物分割问题进行体系化的、全局性的思考。正如黄茂荣所言,为确保对法律问题的认

识为真知,体系化是唯一可能的途径。〔88〕是故以更 “卷入”法体系的视角分析共有物分割问题

就不难发现,共有物分割请求权与共有物分割之诉、共有物分割协议实际上是相互支撑、相互依

存的关系,三者结合形成合力,共同发挥规范功能,从而得以实现 “分割之自由”和 “促进物之

利用”的规范目的:共有物分割请求权只有在是形成权的情况下,才能在不受时效规制的同时为

共有人提供最便宜的权利工具。而作为便宜的权利工具,那对该权利的行使方式的限制自然以最

小为宜,所以共有人既可自行行使,又可凭诉行使,如何选择端赖共有人自身的理性。随之而

来,若共有人选择自行行使,那包含着权利人行使形成权意思的共有物分割协议就应当具有塑造

法律关系的效力,能够直接引发物权变动。以上命题实属彼此啮合、环环相扣的逻辑链条。通过

这一逻辑链条所澄清的理论脉络将有助于我们把共有物分割作为一个法秩序的 “局部整体”来思

考,〔89〕可能也将帮助我国推进在该问题上研究的纵深。

Abstract:Asfarasthenatureoftheclaimfordivisionofcommonpropertyisconcerned,itis

calledtherightofclaim,whichisactuallytherightofformation.Itisnotregulatedbythelimi-

tationsystemofCivilCode.Theco-ownercanexercisetheclaimrightofthedivisionofthecom-

monpropertyaccordingtohisownprivatewill,orbywayoflitigation.Whenthejointowner

exercisestherighttorequestforthedivisionofthecommonpropertythroughlitigation,hemay

filealawsuitofdivisionwiththecourtwithoutpriorconsultationprocedure.Intheinterpretative

theory,itshouldberecognizedthatboththelitigationofdivisionofcommonpropertyandthe

agreementofdivisionofcommonpropertyarethewaystoexercisetheclaimrightofdivisionof

commonproperty,andbothofthemshouldhavetheeffectofdirectlychangingtherealright.

KeyWords:theclaimfordivisionofcommonproperty,thecommonpropertydivisioncontract,the

rightofformation,thechangeofrealright

(责任编辑:王叶刚 赵建蕊)
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〔88〕
〔89〕

参见前引 〔67〕,黄茂荣书,第390页。
参见前引 〔35〕,恩斯特·A.克莱默书,第55页。
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担保制度司法解释的制度创新与难点释疑

崔建远*

内容提要:《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>有关担保制度的解释》尽其所能

地明确、细化担保的规则,补充 《民法典》欠缺的某些规则。增设反担保人的责任范围不因担保

合同无效而缩减的规则,看似不合逻辑实则确有道理。约定的担保责任范围超出主债务的范围,

可被允许,只要不准予担保人就超出部分向主债务人追偿就足够了,司法解释却反对之,需要再

思。担保人知晓新贷与否不宜作为其是否就新贷承担担保责任的原因,只有其同意方可负责,司

法解释在这点上亦应反思。担保合同关于抵押物转让须经抵押权人同意的约定经过登记,可发生

对抗第三人的效力,这是司法解释较 《民法典》第406条第1款中段的规定合理之处,但仍难扭

转有利于金融机构的倾向。抵押权的效力不及于其设立之后续建、新建的部分,符合法理。抵押

权担保的债权罹于时效后抵押人有权对抗抵押权人关于行使抵押权的主张,这虽符合法理,但时

间一长便滞碍抵押物的流转,有时还耽误买受抵押物之人完成过户登记,应提出解决之道。以现

有的应收账款出质,第三债务人向质权人确认应收账款的真实性后,无权以应收账款不存在或已

经消灭为由对抗质权人实行质权,该创设符合法理。

关键词:反担保 约定担保责任范围 追及效力 房地权属一体 诉讼时效完成

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)设计的担保规则较为抽象,需经解释方可

妥当地适用;让与担保等规则尚付阙如,须经漏洞补充,才能胜任规范担保关系的重任。《最高

人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>有关担保制度的解释》(以下简称 《担保制度司法

解释》)正是这方面的代表。饶有趣味的是, 《担保制度司法解释》也需要解释,澄清其意思,

理顺其逻辑,评论其得失,为学术研讨和实务裁判提供素材。

·25·
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崔建远:担保制度司法解释的制度创新与难点释疑

一、关于反担保

《担保制度司法解释》第19条的规定有无合理的根据? 如果遵循 《民法典》第388条第1款

中段关于 “担保合同是主债权债务合同的从合同”的规定以及担保的从属性即担保合同从属于被

担保合同之说,那么,《担保制度司法解释》第19条第2款后段关于 “当事人仅以担保合同无效

为由主张反担保合同无效的,人民法院不予支持”的规定、第19条第1款关于 “担保合同无效,

承担了赔偿责任的担保人按照反担保合同的约定,在其承担赔偿责任的范围内请求反担保人承担

担保责任的,人民法院应予支持”的规定,似乎不合逻辑,即所谓的 “皮之不存毛将焉附”。不

过,担保的从属性还表现在担保债务从属于被担保债务这点上,并且此种表现更为本质。具体到

反担保制度,就是反担保债务从属于担保债务。所谓担保债务,不限于担保合同有效成立阶段担

保人对于主债权人所负有的担保债务 (中性的),担保人依约向主债权人实际承担的担保责任这

种担保债务的延伸和变形,以及担保人依法向主债权人实际承担的缔约过失责任性质的担保责

任,均为其表现形式。相应地,反担保债务/反担保责任不但从属于常态的担保债务,而且从属

于担保责任,包括缔约过失责任性质的担保责任。既然如此,在担保合同无效但担保人却实际承

担了担保责任的情况下,反担保债务/反担保责任就客观地存在着,担保人就有权请求反担保人

实际承担相应的反担保责任。

上述理念及观点还可从反担保的本质得到印证和支持。原来,反担保系 “求偿担保”,即为

保障担保人实际承担担保责任后易于实现其追偿权而设置的担保方式。担保人的追偿,重在其付

出得到填补,不作茧自缚地聚焦于主债务人。只要担保人实际承担了担保责任,只要其追偿权存

在,不但主债务人负有容忍担保人追偿的义务,而且反担保人也有义务满足担保人实现追偿的请

求。既然反担保债务/反担保责任从属于担保债务/担保责任,其目的是保障担保人追偿权的切实

实现,那么,只要担保责任实际承担了,只要担保人的追偿权存在,反担保债务/反担保责任就

不会因担保合同无效而化为乌有。〔1〕

《担保制度司法解释》第17条规定:“主合同有效而第三人提供的担保合同无效,人民法院

应当区分不同情形确定担保人的赔偿责任:(一)债权人与担保人均有过错的,担保人承担的赔

偿责任不应超过债务人不能清偿部分的二分之一;(二)担保人有过错而债权人无过错的,担保

人对债务人不能清偿的部分承担赔偿责任;(三)债权人有过错而担保人无过错的,担保人不承

担赔偿责任。主合同无效导致第三人提供的担保合同无效,担保人无过错的,不承担赔偿责任;

担保人有过错的,其承担的赔偿责任不应超过债务人不能清偿部分的三分之一。”另外,《全国法

院民商事审判工作会议纪要》(以下简称法 〔2019〕254号)第54条后段规定:“如果主合同有

效,则担保合同有效,担保人与主债务人承担连带保证责任。主合同无效,则该所谓的独立担保

也随之无效,担保人无过错的,不承担责任;担保人有过错的,其承担民事责任的部分,不应超

·35·

〔1〕 在北京市物权法学研究会于2021年1月28日举办的 “第三届产权保护法治论坛:《最高人民法院关于适用 <中华人

民共和国民法典>有关担保制度的解释》研讨会”上,中国人民大学法学院的高圣平教授主张:反担保的主债务不是担保合同

项下的债务,而是担保人向主债务人追偿的债务。
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过债务人不能清偿部分的三分之一。”因此即使 《民法典》生效实施,法 〔2019〕254号也未被

废止,其精神也应予以延续,何况 《担保制度司法解释》就是解释 《民法典》关于担保的规

定的。

二、关于担保责任范围约定的法律效力

法 〔2019〕254号第55条规定:“担保人承担的担保责任范围不应当大于主债务,是担保从

属性的必然要求。当事人约定的担保责任的范围大于主债务的,如针对担保责任约定专门的违约

责任、担保责任的数额高于主债务、担保责任约定的利息高于主债务利息、担保责任的履行期先

于主债务履行期届满,等等,均应当认定大于主债务部分的约定无效,从而使担保责任缩减至主

债务的范围。”《担保制度司法解释》第3条第1款规定:“当事人对担保责任的承担约定专门的

违约责任,或者约定的担保责任范围超出债务人应当承担的责任范围,担保人主张仅在债务人应

当承担的责任范围内承担责任的,人民法院应予支持。”

评论以上规定妥当与否时,有必要综合考量以下因素:

第一,担保制度旨在保障债权人对于主债务人的债权切实实现,不具有放大该债权的范围的

规范意旨,无使债权人获得 “不当得利”之意。在这层意思上,债权人不应因担保的设立而取得

超出该债权正常实现时所获清偿的数额。

第二,担保人所负债务,系为主债务人与债权人之间的事务所承受的负担,而非为自己事务

所必须为之的给付。由此决定,担保人的负担范围和强度不应超出主债务人的债务范围和强度。

第三,担保人实际承担担保责任之后,有权向主债务人追偿,从主债务人的角度看,是自己

责任原则的一种迂回体现,同时决定了担保人追偿的范围应限于主债务人自己清偿时的负担

总额。

第四,担保人与债权人之间形成担保关系,在该关系之内债的相对性起着重要的作用,自己责

任原则也不退出舞台,债权人对其不当行为向担保人负责,担保人对其不当行为向债权人负责。

第五,债权人、主债务人和担保人之间的关系虽然牵连紧密,相互间确有影响,但仍然无法

也不应该完全挣脱债的相对性的锁链,不得混淆不同的法律关系。

如果重视以上五点考虑因素,那么,法 〔2019〕254号第55条关于 “当事人约定的担保责任

的范围大于主债务的,如针对……担保责任的数额高于主债务、担保责任约定的利息高于主债务

利息、担保责任的履行期先于主债务履行期届满,等等,均应当认定大于主债务部分的约定无

效”的规定,符合法理,值得赞同。但是, 《担保制度司法解释》第3条的规定,则应予反思,

这是没有厘清法律关系、错用担保从属性的表现。稍微展开来说:

第一,为确保担保责任的切实履行,对不履行担保责任的行为约定违约责任条款,诸如违约

金条款、违约损害赔偿的计算方法条款,它们不是直接从属于被担保债权合同的,而是从属于担

保合同的。抽象地说,后一个从属性不必然与前一个从属性挂钩,究竟挂钩不挂钩,需要结合其

他因素,综合考虑,才可下结论。具体到此处,担保人不履行担保债务,构成独立于主债务人违

约的一个违约行为,该违约行为给债权人造成了独立于主债务人违约所致损失的另外的损失,担

·45·
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责任、担保责任的数额高于主债务、担保责任约定的利息高于主债务利息、担保责任的履行期先

于主债务履行期届满,等等,均应当认定大于主债务部分的约定无效,从而使担保责任缩减至主

债务的范围。”《担保制度司法解释》第3条第1款规定:“当事人对担保责任的承担约定专门的

违约责任,或者约定的担保责任范围超出债务人应当承担的责任范围,担保人主张仅在债务人应

当承担的责任范围内承担责任的,人民法院应予支持。”

评论以上规定妥当与否时,有必要综合考量以下因素:

第一,担保制度旨在保障债权人对于主债务人的债权切实实现,不具有放大该债权的范围的

规范意旨,无使债权人获得 “不当得利”之意。在这层意思上,债权人不应因担保的设立而取得

超出该债权正常实现时所获清偿的数额。

第二,担保人所负债务,系为主债务人与债权人之间的事务所承受的负担,而非为自己事务

所必须为之的给付。由此决定,担保人的负担范围和强度不应超出主债务人的债务范围和强度。

第三,担保人实际承担担保责任之后,有权向主债务人追偿,从主债务人的角度看,是自己

责任原则的一种迂回体现,同时决定了担保人追偿的范围应限于主债务人自己清偿时的负担

总额。

第四,担保人与债权人之间形成担保关系,在该关系之内债的相对性起着重要的作用,自己责

任原则也不退出舞台,债权人对其不当行为向担保人负责,担保人对其不当行为向债权人负责。

第五,债权人、主债务人和担保人之间的关系虽然牵连紧密,相互间确有影响,但仍然无法

也不应该完全挣脱债的相对性的锁链,不得混淆不同的法律关系。

如果重视以上五点考虑因素,那么,法 〔2019〕254号第55条关于 “当事人约定的担保责任

的范围大于主债务的,如针对……担保责任的数额高于主债务、担保责任约定的利息高于主债务

利息、担保责任的履行期先于主债务履行期届满,等等,均应当认定大于主债务部分的约定无

效”的规定,符合法理,值得赞同。但是, 《担保制度司法解释》第3条的规定,则应予反思,

这是没有厘清法律关系、错用担保从属性的表现。稍微展开来说:

第一,为确保担保责任的切实履行,对不履行担保责任的行为约定违约责任条款,诸如违约

金条款、违约损害赔偿的计算方法条款,它们不是直接从属于被担保债权合同的,而是从属于担

保合同的。抽象地说,后一个从属性不必然与前一个从属性挂钩,究竟挂钩不挂钩,需要结合其

他因素,综合考虑,才可下结论。具体到此处,担保人不履行担保债务,构成独立于主债务人违

约的一个违约行为,该违约行为给债权人造成了独立于主债务人违约所致损失的另外的损失,担
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保人对其不当行为应当独自承担不利后果。该不利后果包括支付违约金、赔偿损失等形态。就此

说来,针对担保人不承担担保责任而约定违约责任,符合逻辑。

第二,《担保制度司法解释》第3条第1款对担保合同约定的超出债务人应负责任范围的担

保责任,不认可其法律效力,未赋予其强制执行力。不认可法律效力,接近于法定无效。违约责

任条款作为合同条款的一种,其有效、生效、无强制执行力、无效宜由 《民法典》等法律、行政

法规来设计,司法解释可否抛开法律、行政法规而创设此类制度,需要深思。至于法定无效,即

担保合同约定的担保人所负违约责任的条款无效,在法律未规定特别的无效原因的背景下,其无

效应与其他合同条款无效在确定标准上同等对待。在该违约责任条款不存在 《民法典》第146条

第1款、第153条、第154条等条款规定的无效原因的情况下,司法解释不得径直规定 《民法

典》未设计的无效原因。总之,《担保制度司法解释》第3条第1款的规定存在瑕疵。

第三,正因为 “第一”中的法理,所以,在担保人向债权人承担了超出债务人应负责任范围

的违约责任之后,就超出部分无权向主债务人追偿,因为这是担保人对自己的行为负责,而非对

主债务人的行为承担担保责任的救济措施。

一句话,《担保制度司法解释》第3条第2款的规定具有正当性,可资赞同。〔2〕

三、旧贷、新贷与担保

金融机构出于自身利益的考虑,时常采取以新贷还旧贷的方式平衡账目,这牵涉到既存的担

保是否为新贷的担保,法 〔2019〕254号奉行的立场是: (1)当事人之间有约定的,依其约定。
(2)当事人之间无约定的,将新贷用于归还旧贷,旧贷因清偿而消灭,为旧贷设立的担保物权也

随之消灭。贷款人以旧贷上的担保物权尚未进行涂销登记为由,主张对新贷行使担保物权的,人

民法院不予支持 (第57条)。《担保制度司法解释》没有完全承继法 〔2019〕254号的上述规定,

受 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国担保法>若干问题的解释》(以下简称法释 〔2000〕

44号)第39条的影响颇大,区分新贷与旧贷的担保人是否同一而有不同的规则:新贷与旧贷系

同一担保人的,债权人请求担保人承担担保责任,人民法院应予支持;新贷与旧贷系不同担保

人,或者旧贷无担保新贷有担保的,债权人请求新贷的担保人承担担保责任的,人民法院不予支

持,但是债权人有证据证明担保人提供担保时对以新贷偿还旧贷的事实知道或者应当知道的除外

(第16条第1款)。物的担保人在登记尚未注销的情形下愿意继续为新贷提供担保,但在订立新

的贷款合同前又以该担保财产为其他债权人设定担保物权,其他债权人主张其担保物权顺位优先

于新贷债权人的,人民法院不予支持 (第16条第2款)。

在笔者看来,法 〔2019〕254号第57条的规定符合意思自治原则、担保权为从权利的基本属

性,逻辑谨严,利益衡量妥当,值得赞同。《担保制度司法解释》第16条的规定存在如下问题,

需要澄清甚至应予反思:
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〔2〕 在2020年11月28日由 “担保制度新发展及其法律规制研究”课题组与最高人民法院民二庭主办的 “最高人民法院

关于适用 <中华人民共和国民法典>担保制度的解释 (征求意见稿)”研讨会上,华东政法大学副教授姚明斌博士指出,规定

违约金条款无效没有法律依据,承认违约金条款的效力但不允许担保人就此项付出向主债务人追偿,更为合理。
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第一,所谓新贷与旧贷系同一担保人,应指担保人已经同意充任新贷的担保人的情形,或是

担保人与债权人达成了担保新贷的合意,或是担保人已经单方表示担保新贷,或是旧贷合同载有

在以新贷还旧贷的场合担保人仍为新贷提供担保。否则,不得谓新贷与旧贷系同一担保人。

第二,在此前提下,即担保人确实是新贷的担保人时,担保人以其对以新贷偿还旧贷的事实

不知道并且不应当知道为由主张不承担担保责任的,不应得到支持。如果不存在担保人仍为新贷

提供担保的意思表示,则担保人以其对以新贷偿还旧贷的事实不知道并且不应当知道为由主张不

承担担保责任的,应当得到支持。

第三,问题的关键在于,担保人仍为新贷的担保人取决于设立担保的合同或担保人的单独行

为已经有效成立 (有时加上登记,有时加上交付),不取决于担保人对以新贷偿还旧贷的事实知

道还是不知道,不取决于担保人对以新贷偿还旧贷的事实应当知道还是不应当知道。《担保制度

司法解释》第16条第1款引入担保人知道、应当知道的因素来认定担保人是否承担担保责任,

除了增添困惑以外,似无积极价值。

第四,旧贷附有物的担保 (包括担保的意思表示加上相应的登记),该担保移至新贷的意思

表示和相应的登记已经具备,或者既有的担保登记在外观上显示出新贷附有该担保,或者就新贷

虽无担保的意思表示但既有的担保登记在外观上显示出新贷附有该担保,在这些情况下,《担保

制度司法解释》第16条第2款所谓担保人 “在订立新的贷款合同前又以该担保财产为其他债权

人设定担保物权,其他债权人主张其担保物权顺位优先于新贷债权人的,人民法院不予支持”,

才可成立。

第五,与此不同,如果担保登记在外观上显示出旧贷附有担保,新贷没有担保,担保人在订

立新的贷款合同前又以该担保财产为其他债权人设定担保物权,其他债权人主张其担保物权顺位

优先于新贷债权人的,应当适用或类推适用 《民法典》第414条第1项关于 “抵押权已经登记

的,按照登记的时间先后确定清偿顺序”的规定,新贷的债权人无力对抗其他债权人关于担保物

权顺位的主张。就是说,在这点上,《担保制度司法解释》第16条第2款违反 《民法典》第414
条的规定,违反 《民法典》第214条所示不动产物权的变动自记载于不动产登记簿时发生效力的

物权法原则。

第六,在担保人和贷款债权人之间,旧贷附有的担保是否移至新贷,取决于有无此种意思表

示:若有,即使新贷的担保登记没有办理,新贷债权人可以请求担保人办理;若无,即使新贷的

担保登记已经办理,只要担保人不承认为新贷担保,也有权请求注销担保登记。《担保制度司法

解释》第16条忽略了这些规则及理论,应予反思。

第七,法释 〔2000〕44号第39条和 《担保制度司法解释》第16条的设计出发点是:担保登

记在外观上往往识别不出被担保债权是旧贷还是新贷,无需变更登记即认定新贷附有担保 (旧贷

附有的担保移至此债上)可节约成本;特别是若强求新贷的担保必须重新办理登记,则会出现担

保人乘旧贷担保登记注销之际以该担保财产为其他债权人办理担保登记,使新贷债权人的担保权

顺位在后,遭受损失。为避免这种局面出现,特设法释 〔2000〕44号第39条和 《担保制度司法

解释》第16条。其实,新贷债权人令担保人出具不为其他债权人设立顺位在先的担保权的承诺

书,并将之提供给登记机构,附在登记簿的相应簿页,或其他措施,也能达到目的。这样,既维
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第一,所谓新贷与旧贷系同一担保人,应指担保人已经同意充任新贷的担保人的情形,或是
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第二,在此前提下,即担保人确实是新贷的担保人时,担保人以其对以新贷偿还旧贷的事实
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第四,旧贷附有物的担保 (包括担保的意思表示加上相应的登记),该担保移至新贷的意思
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第六,在担保人和贷款债权人之间,旧贷附有的担保是否移至新贷,取决于有无此种意思表

示:若有,即使新贷的担保登记没有办理,新贷债权人可以请求担保人办理;若无,即使新贷的

担保登记已经办理,只要担保人不承认为新贷担保,也有权请求注销担保登记。《担保制度司法

解释》第16条忽略了这些规则及理论,应予反思。

第七,法释 〔2000〕44号第39条和 《担保制度司法解释》第16条的设计出发点是:担保登

记在外观上往往识别不出被担保债权是旧贷还是新贷,无需变更登记即认定新贷附有担保 (旧贷

附有的担保移至此债上)可节约成本;特别是若强求新贷的担保必须重新办理登记,则会出现担

保人乘旧贷担保登记注销之际以该担保财产为其他债权人办理担保登记,使新贷债权人的担保权

顺位在后,遭受损失。为避免这种局面出现,特设法释 〔2000〕44号第39条和 《担保制度司法

解释》第16条。其实,新贷债权人令担保人出具不为其他债权人设立顺位在先的担保权的承诺

书,并将之提供给登记机构,附在登记簿的相应簿页,或其他措施,也能达到目的。这样,既维
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护了物权法的基本制度及原理,又合理地保护了新贷债权人的权益,何乐而不为? 就是说,法释

〔2000〕44号第39条和 《担保制度司法解释》第16条未采上策。

《担保制度司法解释》第29条第2款关于 “同一债务有两个以上保证人,保证人之间相互有

追偿权,债权人未在保证期间内依法向部分保证人行使权利,导致其他保证人在承担保证责任后

丧失追偿权,其他保证人主张在其不能追偿的范围内免除保证责任的,人民法院应予支持”的规

定,似可解释出上述结论,主要理由是共同保证人对外承担连带责任。所谓 “同一债务有两个以

上保证人,保证人之间相互有追偿权”,并未限定共同保证人之间有明确约定时方可如此,即使

共同保证人之间未明确约定相互间享有追偿权,只要他们对外承担连带债务/连带责任,也应当

相互间享有追偿权。

四、抵押权的追及效力可否被约定排除

《民法典》第406条第1款中段增设 “当事人另有约定的,按照其约定”,尊重了抵押人和抵

押权人的合意,贯彻了意思自治原则。不过,在这里存在着解释路径方向的不同会致结论相反的

现象。如果把该规定看作修饰、限制着本条第1款前段关于 “抵押期间,抵押人可以转让抵押财

产”的规定,则完全符合意思自治原则与合同的相对性,依逻辑也符合抵押人和抵押权人之间的

利益关系,还不破坏交易安全。但是,如果将之看作限制本条第1款后段关于 “抵押财产转让

的,抵押权不受影响”的规定,那么,就很容易使人得出禁止转让抵押物的约定限制 “抵押财产

转让”的结论。如果是这样,则其与合同的相对性就未尽契合,与 《民法典》在债权让与等制度

修正 《中华人民共和国合同法》(以下简称 《合同法》)设计的大趋势相悖。稍微展开来说:

第一,抵押权人和抵押人约定抵押物非经抵押权人的同意不得转让,这约束抵押人不成问

题,抵押人倘若违反该约定,则向抵押权人承担违约责任,这有 《民法典》第577条等作为法律

依据,合法合理。但是,按照 《民法典》第465条第2款关于 “依法成立的合同,仅对当事人具

有法律约束力,但是法律另有规定的除外”的规定,在无 “法律另有规定”的情况下,该约定不

具有阻碍第三人取得抵押物所有权或其他物权的效力,甚至不是影响抵押物买卖合同/转让合同

的法律效力的因素。就此看来,如果把 《民法典》第406条第1款中段关于 “当事人另有约定

的,按照其约定”的规定看作是限制该条款后段所谓 “抵押财产转让的”,就欠考虑,至少不

周延。

第二,《合同法》第79条第2项规定债权人不得转让其与债务人约定不得转让的债权。至少

为数众多的专家学者在相当长的时期把该规定理解为强制性规定,认为违反该规定的债权让与合

同无效。这有负面结果,不合国际发展趋势,《民法典》顺应潮流,于第545条第2款规定:“当

事人约定非金钱债权不得转让的,不得对抗善意第三人。当事人约定金钱债权不得转让的,不得

对抗第三人。”其言外之意是,债权不得让与的约定不影响债权让与合同的效力。不难发现,将

《民法典》第406条第1款中段的规定看作限制该条款后段所谓 “抵押财产转让的”,似乎又回归

了 《中华人民共和国物权法》(以下简称 《物权法》)第191条第2款正文规定的 “抵押期间,
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抵押人未经抵押权人同意,不得转让抵押财产”,其消极作用是显而易见的。

究竟选择哪条解释路径? 笔者赞同第一条,但 《担保制度司法解释》选取了第二条,同时兼

顾合同的相对性和公示的效果。一方面坚持 《民法典》第406条第1款前段正文的精神,明确

“当事人约定禁止或者限制转让抵押财产但是未将约定登记,抵押人违反约定转让抵押财产,抵

押权人请求确认转让合同无效的,人民法院不予支持;抵押财产已经交付或者登记,抵押权人请

求确认转让不发生物权效力的,人民法院不予支持”。另一方面又限缩 《民法典》第406条第1
款中段 “当事人另有约定的,按照其约定”的适用范围:“当事人约定禁止或者限制转让抵押财

产且已经将约定登记,抵押人违反约定转让抵押财产,抵押权人请求确认转让合同无效的,人民

法院不予支持;抵押财产已经交付或者登记,抵押权人主张转让不发生物权效力的,人民法院应

予支持,但是因受让人代替债务人清偿债务导致抵押权消灭的除外”(第43条第2款);即使禁

止或者限制转让抵押财产的约定未经登记,抵押人违反约定转让抵押财产,“抵押权人请求抵押

人承担违约责任的,人民法院依法予以支持”(第43条第1款后段)。

《担保制度司法解释》第43条符合这样的原理:法律规定 (包括司法解释)一经公布就具有

公示的效力,使人们有义务注意并遵守法律的有关要求,否则,就具有过错,甚至是重大过失。

对于故意、重大过失之人法律没有必要优先保护,令其承受不利后果,符合公平正义。具体到抵

押物转让,抵押权人和抵押人关于不得转让抵押物的约定一经登记,就公示于天下,交易相对人

在这方面负有注意义务,违反此项注意义务,在抵押物已经交付 (抵押物为动产的场合)或者登

记 (抵押物为不动产的场合)时,发生物权变动的效力;无论何种情形,抵押物转让合同的效力

不受影响。

《担保制度司法解释》第43条的负面结果也是明显的:一是抵押权人多为银行等金融机构,

其经济实力、法律团队均大大强于交易相对人,非常容易在抵押合同中设置限制甚至禁止抵押物

转让的条款,迫使急需资金的借款人就范,接受此类约定;并且及时办理登记手续,以达阻止抵

押物所有权或其他物权变动的效力,实现自己利益的最大化。《担保制度司法解释》第43条在实

质上默许甚至纵容了银行等金融机构如此行事。二是多年实践证明此类约定被赋予法律效力是弊

多利少的,《物权法》第191条第2款正文实施的结果亦然,立法机关及众多的专家学者努力克

服之,千辛万苦地结成 《民法典》第406条第1款前段和后段 “抵押期间,抵押人可以转让抵押

财产”“抵押财产转让的,抵押权不受影响”之果,转瞬间便有南橘北枳的意味。三是 《民法典》

第406条认可抵押物为可流通物,《担保制度司法解释》第43条第2款赋权金融机构借助约定和

登记将之在当事人之间变成禁止流通物或限制流通物,这是否构成司法权超越了立法权? 需要

深思。

五、续建和新建的部分与抵押物的范围

《担保制度司法解释》基于社会生活的实际,总结裁判经验,区分情况而定不尽一致的规则:

第一,第51条第1款前段关于 “当事人仅以建设用地使用权抵押,债权人主张抵押权的效
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抵押人未经抵押权人同意,不得转让抵押财产”,其消极作用是显而易见的。

究竟选择哪条解释路径? 笔者赞同第一条,但 《担保制度司法解释》选取了第二条,同时兼

顾合同的相对性和公示的效果。一方面坚持 《民法典》第406条第1款前段正文的精神,明确

“当事人约定禁止或者限制转让抵押财产但是未将约定登记,抵押人违反约定转让抵押财产,抵

押权人请求确认转让合同无效的,人民法院不予支持;抵押财产已经交付或者登记,抵押权人请

求确认转让不发生物权效力的,人民法院不予支持”。另一方面又限缩 《民法典》第406条第1
款中段 “当事人另有约定的,按照其约定”的适用范围:“当事人约定禁止或者限制转让抵押财

产且已经将约定登记,抵押人违反约定转让抵押财产,抵押权人请求确认转让合同无效的,人民

法院不予支持;抵押财产已经交付或者登记,抵押权人主张转让不发生物权效力的,人民法院应

予支持,但是因受让人代替债务人清偿债务导致抵押权消灭的除外”(第43条第2款);即使禁

止或者限制转让抵押财产的约定未经登记,抵押人违反约定转让抵押财产,“抵押权人请求抵押

人承担违约责任的,人民法院依法予以支持”(第43条第1款后段)。

《担保制度司法解释》第43条符合这样的原理:法律规定 (包括司法解释)一经公布就具有

公示的效力,使人们有义务注意并遵守法律的有关要求,否则,就具有过错,甚至是重大过失。

对于故意、重大过失之人法律没有必要优先保护,令其承受不利后果,符合公平正义。具体到抵

押物转让,抵押权人和抵押人关于不得转让抵押物的约定一经登记,就公示于天下,交易相对人

在这方面负有注意义务,违反此项注意义务,在抵押物已经交付 (抵押物为动产的场合)或者登

记 (抵押物为不动产的场合)时,发生物权变动的效力;无论何种情形,抵押物转让合同的效力

不受影响。

《担保制度司法解释》第43条的负面结果也是明显的:一是抵押权人多为银行等金融机构,

其经济实力、法律团队均大大强于交易相对人,非常容易在抵押合同中设置限制甚至禁止抵押物

转让的条款,迫使急需资金的借款人就范,接受此类约定;并且及时办理登记手续,以达阻止抵

押物所有权或其他物权变动的效力,实现自己利益的最大化。《担保制度司法解释》第43条在实

质上默许甚至纵容了银行等金融机构如此行事。二是多年实践证明此类约定被赋予法律效力是弊

多利少的,《物权法》第191条第2款正文实施的结果亦然,立法机关及众多的专家学者努力克

服之,千辛万苦地结成 《民法典》第406条第1款前段和后段 “抵押期间,抵押人可以转让抵押

财产”“抵押财产转让的,抵押权不受影响”之果,转瞬间便有南橘北枳的意味。三是 《民法典》

第406条认可抵押物为可流通物,《担保制度司法解释》第43条第2款赋权金融机构借助约定和

登记将之在当事人之间变成禁止流通物或限制流通物,这是否构成司法权超越了立法权? 需要

深思。

五、续建和新建的部分与抵押物的范围

《担保制度司法解释》基于社会生活的实际,总结裁判经验,区分情况而定不尽一致的规则:

第一,第51条第1款前段关于 “当事人仅以建设用地使用权抵押,债权人主张抵押权的效
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力及于土地上已有的建筑物以及正在建造的建筑物已完成部分的,人民法院应予支持”的规定,

系通过示例案型的方式适用 《民法典》第397条的表现,值得肯定。

第二,第51条第1款后段关于 “债权人主张抵押权的效力及于正在建造的建筑物的续建部

分以及新增建筑物的,人民法院不予支持”的规定,是把 “正在建造的建筑物的续建部分”作为

抵押权设立后 “该土地上新增的建筑物”,因而适用 《民法典》第417条前段的规定。至于抵押

权设立后 “新增建筑物”,就完全是 《民法典》第417条前段规范的对象,认定抵押权的效力不

及于它,是非常正确的。

第三,第51条第2款前段关于 “当事人以正在建造的建筑物抵押,抵押权的效力范围限于

已办理抵押登记的部分”的规定,符合 《民法典》第402条关于 “以……正在建造的建筑物抵押

的,应当办理抵押登记。抵押权自登记时设立”的规定,系第214条关于 “不动产物权的设

立……自记载于不动产登记簿时发生效力”的规定的具体落实。至于尚未登记的 “正在建造的建

筑物”,不属于独立于土地的不动产,也不属于独立于建筑物的不动产,而是附合于建筑物的动

产,或是附合于土地或建设用地使用权的动产。当然,也有观点认为 “正在建造的建筑物”具备

物理上的独立性、功能上的独立性和法律上的独立性的,应以不动产论。但 《担保制度司法解

释》第51条似乎没有采纳此种观点。

第四,第51条第2款后段关于 “当事人按照担保合同的约定,主张抵押权的效力及于续建

部分、新增建筑物以及规划中尚未建造的建筑物的,人民法院不予支持”的规定,有抵押权的效

力 (及范围)法定、不允许当事人任意创设之义。

第五,第51条第3款关于 “抵押人将建设用地使用权、土地上的建筑物或者正在建造的建

筑物分别抵押给不同债权人的,人民法院应当根据抵押登记的时间先后确定清偿顺序”的规定,

系适用 《民法典》第414条第1款第1项的表现。当然,此处所谓抵押权都是依法办理完毕抵押

登记的。

六、抵押权的效力与时效完成

《担保制度司法解释》第44条第1款前段所谓 “主债权诉讼时效期间届满后,抵押权人主张

行使抵押权的,人民法院不予支持;抵押人以主债权诉讼时效期间届满为由,主张不承担担保责

任的,人民法院应予支持”,从正反两面揭示 《民法典》第419条的文义和适用范围。第44条第

1款后段所谓 “主债权诉讼时效期间届满前,债权人仅对债务人提起诉讼,经人民法院判决或者

调解后未在民事诉讼法规定的申请执行时效期间内对债务人申请强制执行,其向抵押人主张行使

抵押权的,人民法院不予支持”,则将 《民法典》第419条的精神引至民事程序之中,并且把诉

讼时效与执行时效等量齐观,至少在这个事项上如此。第44条第2款前段关于 “主债权诉讼时

效期间届满后,财产被留置的债务人或者对留置财产享有所有权的第三人请求债权人返还留置财

产的,人民法院不予支持”的规定,把 《民法典》第419条的规定适用于留置权的场合,但限于

物的返还请求权或债法意义上的留置物返还请求权。至于留置权的第二次效力,第44条第2款
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后段则变通了 《民法典》第419条的适用,是巧妙地对待和处理 “残疾”的留置权的 “战术”动

作:即使留置权担保的主债权已经罹于诉讼时效,债务人或者第三人也有权请求拍卖、变卖留置

财产并以所得价款清偿债务。

如何看待 《担保制度司法解释》第44条第2款后段对 《民法典》第419条的变通适用? 单

纯地从 《立法法》的层面看,这在表面上不符合 《立法法》未赋予人民法院立法权的原则。但它

满足了社会生活实际的要求,在利益衡量的层面具有合理性:在留置权人一侧,“拍卖、变卖留

置财产并以所得价款清偿债务”正是留置权的效力的实现结果,留置权人的债权获得清偿,其该

得利益没有减少;在作为留置物的所有权人或其他权利人的债务人或第三人一侧,虽然返还原物

的目标不能达到 (在某些案件中还特别重要),但在留置物的变价有剩余时能够较为及时地回归

自己,发挥其效能,总比较长期间地无法占有、使用留置物要好得多;在社会利益的层面,物尽

其用,各取所需。此其一。如果放眼于整个物权制度,那么,《担保制度司法解释》第44条第2
款后段是尊重所有权及其行使的体现。常态的留置权抑制留置物所有权的运行,为保护留置权人

权益所必需;但主债权已经罹于诉讼时效的留置权,不但其自身 “残疾”,而且 “囚禁”着留置

物的所有权,还未能及时、高效地清结留置权人和债务人之间的债权债务,放任这种状态持续,

显非上策,而适当地突破机械适用 《民法典》第419条的模式,“拆除”一些已经罹于诉讼时效

的留置权的 “藩篱”,如 《担保制度司法解释》第44条第2款后段设计的那样,是明智的。此

其二。

七、担保物的毁损灭失与监管人的责任

《民法典》第432条第1款所设质权人承担损害赔偿责任毕竟属于消极的事后救济,在质押

财产对于出质人特别重要时,此类救济难以使出质人恢复到未受侵害时的利益状态,再考虑到社

会成本,实在有必要赋予出质人更为积极的法律手段,以便保全质押财产。现行法确实给出质人

配置了保全质押财产的权利,《民法典》第432条第2款规定:“质权人的行为可能使质押财产毁

损、灭失的,出质人可以请求质权人将质押财产提存,或者请求提前清偿债务并返还质押财产。”

在质押财产由债权人委托的第三人也就是监管人占有的情况下,《担保制度司法解释》第55条第

1款后段规定:“监管人违反约定向出质人或者其他人放货、因保管不善导致货物毁损灭失,债

权人请求监管人承担违约责任的,人民法院依法予以支持。”至于监管人受出质人的委托而占有

货物,监管人保管不善导致该货物毁损灭失,《担保制度司法解释》第55条第2款中段和后段规

定:“债权人可以基于质押合同的约定请求出质人承担违约责任,但是不得超过质权有效设立时

出质人应当承担的责任范围。监管人未履行监管职责,债权人请求监管人承担责任的,人民法院

依法予以支持。”其中所谓 “债权人可以基于质押合同的约定请求出质人承担违约责任”,依据的

法理是质押合同的相对性,以及出质人违反质押合同关于其交付质押财产的约定,构成违约。但

书所谓出质人承担违约责任 “不得超过质权有效设立时出质人应当承担的责任范围”,原因在于

质押合同与买卖等合同在计算违约责任的范围时具有特殊性———违反质押合同给债权人造成的损
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后段则变通了 《民法典》第419条的适用,是巧妙地对待和处理 “残疾”的留置权的 “战术”动

作:即使留置权担保的主债权已经罹于诉讼时效,债务人或者第三人也有权请求拍卖、变卖留置

财产并以所得价款清偿债务。

如何看待 《担保制度司法解释》第44条第2款后段对 《民法典》第419条的变通适用? 单

纯地从 《立法法》的层面看,这在表面上不符合 《立法法》未赋予人民法院立法权的原则。但它

满足了社会生活实际的要求,在利益衡量的层面具有合理性:在留置权人一侧,“拍卖、变卖留

置财产并以所得价款清偿债务”正是留置权的效力的实现结果,留置权人的债权获得清偿,其该

得利益没有减少;在作为留置物的所有权人或其他权利人的债务人或第三人一侧,虽然返还原物

的目标不能达到 (在某些案件中还特别重要),但在留置物的变价有剩余时能够较为及时地回归

自己,发挥其效能,总比较长期间地无法占有、使用留置物要好得多;在社会利益的层面,物尽

其用,各取所需。此其一。如果放眼于整个物权制度,那么,《担保制度司法解释》第44条第2
款后段是尊重所有权及其行使的体现。常态的留置权抑制留置物所有权的运行,为保护留置权人

权益所必需;但主债权已经罹于诉讼时效的留置权,不但其自身 “残疾”,而且 “囚禁”着留置

物的所有权,还未能及时、高效地清结留置权人和债务人之间的债权债务,放任这种状态持续,

显非上策,而适当地突破机械适用 《民法典》第419条的模式,“拆除”一些已经罹于诉讼时效

的留置权的 “藩篱”,如 《担保制度司法解释》第44条第2款后段设计的那样,是明智的。此

其二。

七、担保物的毁损灭失与监管人的责任

《民法典》第432条第1款所设质权人承担损害赔偿责任毕竟属于消极的事后救济,在质押

财产对于出质人特别重要时,此类救济难以使出质人恢复到未受侵害时的利益状态,再考虑到社
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配置了保全质押财产的权利,《民法典》第432条第2款规定:“质权人的行为可能使质押财产毁

损、灭失的,出质人可以请求质权人将质押财产提存,或者请求提前清偿债务并返还质押财产。”

在质押财产由债权人委托的第三人也就是监管人占有的情况下,《担保制度司法解释》第55条第

1款后段规定:“监管人违反约定向出质人或者其他人放货、因保管不善导致货物毁损灭失,债

权人请求监管人承担违约责任的,人民法院依法予以支持。”至于监管人受出质人的委托而占有

货物,监管人保管不善导致该货物毁损灭失,《担保制度司法解释》第55条第2款中段和后段规

定:“债权人可以基于质押合同的约定请求出质人承担违约责任,但是不得超过质权有效设立时

出质人应当承担的责任范围。监管人未履行监管职责,债权人请求监管人承担责任的,人民法院

依法予以支持。”其中所谓 “债权人可以基于质押合同的约定请求出质人承担违约责任”,依据的

法理是质押合同的相对性,以及出质人违反质押合同关于其交付质押财产的约定,构成违约。但

书所谓出质人承担违约责任 “不得超过质权有效设立时出质人应当承担的责任范围”,原因在于

质押合同与买卖等合同在计算违约责任的范围时具有特殊性———违反质押合同给债权人造成的损
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失,单纯地、孤立地从质押合同本身考察是难以确定的,必须从对比有质权担保的主债务与无质

权担保的主债务被违反时致债权人损失的角度来确定违反质押合同所造成的损失,两者的差额即

为违反质押合同给债权人造成的损失。所谓 “监管人未履行监管职责,债权人请求监管人承担责

任的,人民法院依法予以支持”,是因为在一般情况下,相对于债权人来说,监管人系出质人的

占有辅助人,不是一个独立的当事人。就此说来,债权人无权请求监管人向自己承担责任。但

是,也可能存在例外:其一,监管人向债权人承诺以勤勉注意的精神保管货物时,债权人可以监

管人违反注意义务为由请求监管人承担赔偿责任;其二,监管人作为一方参与含有质押合同条款

的 “三方协议”订立,监管人保管不善致使货物毁损灭失是违反该 “三方协议”,构成违约;其

三,债权人代出质人之位请求监管人承担因保管不善致使货物毁损灭失的责任;等等。既然如

此,《担保制度司法解释》第55条第2款后段明确 “人民法院依法予以支持”,强调 “依法”,是

慎重的,妥当的。

八、第三债务人的权利义务

应收账款质权的设立必须对第三债务人为出质的通知。〔3〕第三债务人若得到应收账款质权

设立的通知,则有义务应债权人关于实行质权的主张而直接向质权人为清偿。第三债务人未得应

收账款质权设立的通知的,应收账款质权对于第三债务人不发生效力,第三债务人仍有权向出质

人 (应收账款请求权人)为清偿,并可以对抗应收账款质权人。于此场合,应收账款质权固因其

标的物灭失而归于消灭,但出质人本不得受领第三债务人的清偿,而仍受领致应收账款请求权消

灭,具有过错,应就此向应收账款质权人承担损害赔偿责任。再者,第三债务人虽然未获应收账

款质权设立的通知,但若通过其他途径 (如质押登记)而获知质权已经设立的事实,则径直向质

权人为清偿的,质权人有权保有该清偿。反过来说,第三债务人以其未得应收账款债权人关于出

质的通知为由,对抗质权人行使其质权,拒绝向该质权人为清偿时,质权人如何做才有权请求第

三债务人向自己为清偿? 这主要取决于质权人的举证证明。如果质权人仅仅举证其应收账款质权

已经登记完毕,则并不足够,因为此类登记由应收账款债权人、应收账款质权人自由操作,登记

机关并不审核其载明信息是否属实。这就难以保障应收账款质权的真实性。一旦登记不真实,所

谓质权人并不拥有应收账款质权,于此场合第三债务人向质权人为清偿,会带来不当得利返还等

复杂关系,不当地增加交易成本。有鉴于此,笔者提出的方案是:(1)最好由质权人请求应收账

款债权人向第三债务人为出质的通知。只要具备该项要件,即第三债务人就有义务向质权人为清

偿,无权拒绝之。(2)质权人举证应收账款债权质押合同、应收账款质权登记。于此场合,虽然

允许第三债务人拒绝向质权人为清偿,但这是有条件的,即第三债务人必须提出反证 (如质权人

所举质押合同系伪造的,等等),推翻质权人的举证证明;只要该第三债务人未能举出确凿、充

分的反证,就令其承担不利后果,该第三债务人无权对抗质权人行使质权,必须满足质权人关于
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向其为清偿的请求。

以现有的应收账款出质,第三债务人向质权人确认应收账款的真实性后,无权以应收账款不

存在或已经消灭为由对抗质权人实行质权 (《担保制度司法解释》第61条第1款)。这意味着在

权利义务的层面,就是在应收账款产生的合同关系中,本不存在的 “应收账款债权”被法律认可

为具有完全效力的债权,置债权人和债务人的真实意思于不顾地拟制了一个应收账款债权———

《民法典》创造地、强加于应收账款合同关系中的债权人的应收账款债权,可被简称为法定债权;

从应收账款债权质权的效力层面看,就是应收账款债权质权不因应收账款债权于质权设立时在实

际上 (逻辑上)欠缺标的物而归于不成立/无效,质权人可以基于此种应收账款产生的合同而请

求债务人清偿本不存在但法律拟制存在的应收账款债权。之所以如此,是保护无辜的质权人的立

法政策使然,而非标的之于质押合同成立的逻辑必然。当然,如果应收账款债权人的质权人于质

权设立时明知甚至于重大过失地不知应收账款债权根本不存下,是否仍然享受此等优惠保护,就

可能见仁见智。若遵循法律不保护恶意之人的信条,则不应如此优惠质权人。

以现有的应收账款出质,第三债务人未确认应收账款的真实性,质权人于其举证证明办理出

质登记时确实存在应收账款时,有权以应收账款债务人为被告,请求就应收账款优先受偿 (《担

保制度司法解释》第61条第2款前段)。该项规则在质权实行的条件成就时应收账款债权确实存

在的场合是符合法理和利益衡量规则的,在质权实行的条件成就时应收账款债权已因可归责于应

收账款的债务人、债权人的原因不复存在的场合也依然是符合法理和利益衡量规则的,至于不可

归责于应收账款的债权人、债务人的原因,实际上非常罕见,所谓金钱债务没有不能是也。

质权人不能举证证明办理出质登记时应收账款真实存在,仅以已经办理出质登记为由,请求

就应收账款优先受偿的,难获支持 (《担保制度司法解释》第61条第2款后段)。这是对未尽勤

勉注意义务的质权人不予特别保护的体现。

以基础设施和公用事业项目收益权、提供服务或劳务产生的债权以及其他将有的应收账款出

质,当事人为应收账款设立特定账户,发生法定或约定的质权实现事由时,质权人有权就该特定

账户内的款项使被担保债权优先受偿;特定账户内的款项不足以清偿债务或未设立特定账户,质

权人请求折价或拍卖、变卖项目收益权等将有的应收账款,并以所得的价款优先受偿的,人民法

院依法予以支持 (《担保制度司法解释》第61条第4款)。这是特定账户质权和质权一般原则的

题中应有之义。

Abstract:The
 

judicial
 

interpretation
 

of
 

the
 

Supreme
 

People's
 

Court
 

on
 

the
 

application
 

of
 

guarantee
 

in
 

the
 

Civil
 

Code
 

does
 

its
 

best
 

to
 

clarify
 

and
 

refine
 

the
 

rules
 

of
 

guarantee,
 

and
 

to
 

supplement
 

some
 

rules
 

lacking
 

in
 

the
 

Civil
 

Code.
 

It
 

seems
 

illogical
 

to
 

add
 

the
 

rule
 

that
 

the
 

scope
 

of
 

liability
 

of
 

the
 

counter
 

guarantor
 

should
 

not
 

be
 

reduced
 

due
 

to
 

the
 

invalidity
 

of
 

the
 

guarantee
 

contract,
 

but
 

it
 

is
 

reasonable.
 

If
 

the
 

agreed
 

scope
 

of
 

guarantee
 

liability
 

is
 

beyond
 

the
 

scope
 

of
 

the
 

principal
 

debt,
 

it
 

can
 

be
 

allowed,
 

as
 

long
 

as
 

the
 

guarantor
 

is
 

not
 

allowed
 

to
 

recover
 

the
 

excess
 

from
 

the
 

principal
 

·26·



·111·

2021年第4期

向其为清偿的请求。

以现有的应收账款出质,第三债务人向质权人确认应收账款的真实性后,无权以应收账款不

存在或已经消灭为由对抗质权人实行质权 (《担保制度司法解释》第61条第1款)。这意味着在

权利义务的层面,就是在应收账款产生的合同关系中,本不存在的 “应收账款债权”被法律认可

为具有完全效力的债权,置债权人和债务人的真实意思于不顾地拟制了一个应收账款债权———

《民法典》创造地、强加于应收账款合同关系中的债权人的应收账款债权,可被简称为法定债权;

从应收账款债权质权的效力层面看,就是应收账款债权质权不因应收账款债权于质权设立时在实

际上 (逻辑上)欠缺标的物而归于不成立/无效,质权人可以基于此种应收账款产生的合同而请

求债务人清偿本不存在但法律拟制存在的应收账款债权。之所以如此,是保护无辜的质权人的立

法政策使然,而非标的之于质押合同成立的逻辑必然。当然,如果应收账款债权人的质权人于质

权设立时明知甚至于重大过失地不知应收账款债权根本不存下,是否仍然享受此等优惠保护,就

可能见仁见智。若遵循法律不保护恶意之人的信条,则不应如此优惠质权人。

以现有的应收账款出质,第三债务人未确认应收账款的真实性,质权人于其举证证明办理出

质登记时确实存在应收账款时,有权以应收账款债务人为被告,请求就应收账款优先受偿 (《担

保制度司法解释》第61条第2款前段)。该项规则在质权实行的条件成就时应收账款债权确实存

在的场合是符合法理和利益衡量规则的,在质权实行的条件成就时应收账款债权已因可归责于应

收账款的债务人、债权人的原因不复存在的场合也依然是符合法理和利益衡量规则的,至于不可

归责于应收账款的债权人、债务人的原因,实际上非常罕见,所谓金钱债务没有不能是也。

质权人不能举证证明办理出质登记时应收账款真实存在,仅以已经办理出质登记为由,请求

就应收账款优先受偿的,难获支持 (《担保制度司法解释》第61条第2款后段)。这是对未尽勤

勉注意义务的质权人不予特别保护的体现。

以基础设施和公用事业项目收益权、提供服务或劳务产生的债权以及其他将有的应收账款出

质,当事人为应收账款设立特定账户,发生法定或约定的质权实现事由时,质权人有权就该特定

账户内的款项使被担保债权优先受偿;特定账户内的款项不足以清偿债务或未设立特定账户,质

权人请求折价或拍卖、变卖项目收益权等将有的应收账款,并以所得的价款优先受偿的,人民法

院依法予以支持 (《担保制度司法解释》第61条第4款)。这是特定账户质权和质权一般原则的

题中应有之义。
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debtor.
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judicial
 

interpretation
 

holds
 

the
 

opposite
 

view,
 

which
 

needs
 

to
 

be
 

reconsid-

ered.
 

Whether
 

the
 

guarantor
 

knows
 

the
 

new
 

loan
 

should
 

not
 

be
 

taken
 

as
 

the
 

reason
 

for
 

the
 

guar-

antor
 

to
 

undertake
 

the
 

guarantee
 

responsibility
 

for
 

the
 

new
 

loan,
 

and
 

only
 

with
 

his
 

consent
 

he
 

can
 

be
 

responsible.
 

Judicial
 

interpretation
 

should
 

also
 

reflect
 

on
 

this
 

point.
 

The
 

agreement
 

that
 

the
 

transfer
 

of
 

the
 

mortgaged
 

property
 

must
 

be
 

agreed
 

by
 

the
 

mortgagee
 

in
 

the
 

security
 

contract
 

can
 

be
 

effective
 

against
 

the
 

third
 

party
 

after
 

registration,
 

which
 

is
 

more
 

reasonable
 

than
 

the
 

middle
 

section
 

of
 

the
 

first
 

paragraph
 

of
 

article
 

406
 

of
 

the
 

Civil
 

Code
 

in
 

the
 

judicial
 

interpretation,
 

but
 

it
 

is
 

still
 

difficult
 

to
 

change
 

the
 

tendency
 

that
 

the
 

rule
 

is
 

beneficial
 

to
 

financial
 

institutions.
 

The
 

effect
 

of
 

mortgage
 

is
 

not
 

as
 

good
 

as
 

the
 

part
 

that
 

is
 

renewed
 

or
 

newly
 

built
 

after
 

its
 

establishment,
 

which
 

is
 

in
 

line
 

with
 

the
 

legal
 

principle.
 

The
 

mortgagor
 

has
 

the
 

right
 

to
 

fight
 

against
 

the
 

mortgagees
 

claim
 

to
 

exercise
 

the
 

mortgage
 

right
 

after
 

the
 

time
 

limit
 

of
 

the
 

creditors
 

right
 

secured
 

by
 

the
 

mortgage.
 

Although
 

this
 

is
 

in
 

line
 

with
 

the
 

legal
 

principle,
 

it
 

will
 

hinder
 

the
 

circulation
 

of
 

the
 

mortgaged
 

property
 

and
 

even
 

affect
 

the
 

transfer
 

registration.
 

After
 

the
 

third
 

debtor
 

confirms
 

the
 

authenticity
 

of
 

the
 

accounts
 

receivable
 

to
 

the
 

pledgee,
 

he
 

has
 

no
 

right
 

to
 

pledge
 

against
 

the
 

pledgee
 

on
 

the
 

ground
 

that
 

the
 

accounts
 

receivable
 

do
 

not
 

exist
 

or
 

have
 

been
 

eliminated.
 

The
 

es-

tablishment
 

is
 

in
 

line
 

with
 

the
 

balance
 

of
 

interests.

Key
 

Words:counter
 

guarantee,
 

agreed
 

scope
 

of
 

guarantee
 

liability,tracing
 

effect,
 

integration
 

of
 

land
 

and
 

house,completion
 

of
 

limitation
 

of
 

action
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《民法典》禁止流质之规定的新发展及其解释

陈永强*

内容提要:《民法典》第428条对禁止流质之规定作了一个重大变化,不再以 “不得约定”之方

式直接禁止流质,而是采用了法律后果模式。从禁止性的行为规范到技术性的法律后果模式,体

现了中国 《民法典》立法技术上的成熟和立法理念的更新。解释论上,第428条可以看作是对禁

止流质的缓和,并产生认可让与担保、股权让与担保、买卖型担保等新型担保类型的体系效应。

让与担保、买卖型担保等不再能够以禁止流质为依据认定无效,从尊重自治的角度对这些担保类

型予以认可,符合民事立法的精神,但在制度建构上应辅以清算义务作为配套规则,以确保债权

额与标的物价值之间的利益平衡。

关键词:民法典 禁止流质 流质契约 让与担保 买卖型担保

一、《民法典》流质契约规定的新发展:从行为规范到裁判规范

流质契约之禁止,为罗马法以来大陆法系国家民法立法所遵循的一项一般原则,〔1〕大陆法系

的 《法国民法典》第2088条、《德国民法典》第1229条、《日本民法典》第349条、《瑞士民法

典》第894条等,皆对流质予以明确禁止。多数立法例认为,流质条款是无效的,如 《德国民法

典》第1229条规定:“出卖权发生前所做出的,规定质物所有权在质权人不受清偿或不适时地受

清偿情形下应归属于质权人或被转让给质权人的约定,无效。”流质契约,不问其内容为何,皆
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为无效。〔2〕

中国民法继受了流质禁止之一般原则。《担保法》第66条规定:“出质人和质权人在合同中

不得约定在债务履行期届满质权人未受清偿时,质物的所有权转移为质权人所有。”《物权法》第

211条继续采纳这一立场,该条规定:“质权人在债务履行期届满前,不得与出质人约定债务人

不履行到期债务时质押财产归债权人所有。”但 《物权法》第211条仅从行为规范层面禁止流质

契约行为,而未规定法律效果,为不完全法条。学界通说认为,违反 《物权法》第211条,系属

违反 《合同法》第52条第5项之法律、行政法规之强制性规定,所定流质契约无效。〔3〕

《民法典》有关流质契约的规定为第428条,〔4〕该条规定:“质权人在债务履行期限届满前,

与出质人约定债务人不履行到期债务时质押财产归债权人所有的,只能依法就质押财产优先受

偿。”比较 《物权法》第211条和 《民法典》第428条,两个条文存在重大的不同。《物权法》采

用的是禁止流质的经典表述,但 《民法典》之禁止流质的规定,不论在用语上,还是在立法技术

上,都作了重大更改,其不再采用 “不得”之用语,而是直接规定了流质契约的法律效果。这意

味着,流质契约之规定在性质上从 《物权法》之行为规范变化为 《民法典》的裁判规则层面,这

在立法技术上无疑是一个很大的进步。原 《物权法》第211条是绝对地禁止流质行为,属于行为

规范,“不得与出质人约定”之表述即是对流质约定之行为的禁止,禁止当事人为一定行为。而

《民法典》之表述改为构成要件与法律效果之规则模式,即如果约定了流质,也只能按照担保的

规定进行优先受偿。至于该流质契约是否无效,《民法典》则作了留白,给学界和司法实务留下

了发展和解释的空间。

从行为规范到裁判规范,意味着 《民法典》立法技术上的进步与成熟,毕竟,民法是需要被

裁判适用的,而不是单纯地禁止某类行为。当实践中出现此类流质行为时,法律需要给出答案。

在私法原理上,《民法典》第428条还蕴含着一个重要的价值变迁,即民事立法应将尊重私人自

治作为一个优先原则,在私人之间的法律关系不涉及公共利益、公共安全时,应尽可能少地去干

涉私人自治,私人关系交由私人自己决定,从而有助于促进形成自我负责的社会生活关系。《物
权法》对流质是禁止的,即以直接限制私人自治为出发点,相反,《民法典》对流质的态度是更

为开放的,并未对其予以一般性的禁止,而是从法律后果上予以规定,这种转变意味着价值理念

的变化,即从限制私人自治的价值理念转变到了尊重私人自治的价值理念上,这是一大进步。

不仅如此,《民法典》第428条还是一种智慧的立法,其并未明确流质契约之效力为何,流

质契约到底是无效还是有效。因而,其解释论上的讨论空间更为开阔。当立法者尚不确定该种约

定是否属于无效之约定时,对其不作规定,是一种明智的决策。毕竟,对于该问题,我国台湾地

区已经有了另一种探索,台湾地区 “民法”未修订之前,其第893条第2项规定,约定债权已届

清偿期而未清偿时,质物之所有权移属于质权人者,其约定无效。但是修法之后,已经改变了流

质禁止的规定,而改为 “非经登记,不得对抗第三人”。该动向说明,流质契约并非只能以无效

为唯一的规范途径,流质契约是可以有效的,法律可以对其予以承认。
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参见史尚宽:《物权法论》,中国政法大学出版社2000年版,第375页。
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二、流质契约无效之传统学说与判例

传统观点认为,当事人在履行期届满之前约定所有权直接归属,其性质上属于一种私人执

行,而私人执行在法律上通常是被禁止的,但禁止流质更为核心的思想是保护债务人的利益,避

免债权人以此取得暴利。在此,立法者作了一个假定,即在一般借贷关系中,债务人在借贷时多

因窘迫而处于交易弱势地位,债权人则利用其优势交易地位迫使债务人订立流质契约。同时,担

保物的价值通常高于债务额,如果承认流质契约的效力,则一旦债务人届期不能偿还债务,担保

物即归债权人所有,从而使债权人获得的利益高于债权额,有失公平。再者,担保之设立乃在于

标的物之价值权的实现,而非标的物所有权之取得,若允许订立流质契约,担保之价值权即被转

换为标的物之所有权,此与担保设立的目的不合。基于上述理由,立法一般不允许订立流质契

约,订立流质契约者,亦为无效之约定。

《物权法》第211条规定 “不得与出质人约定”,“不得”意味着禁止该种行为,即民法禁止

当事人在质押合同中作 “债务人不履行到期债务时质押财产归债权人所有”之约定。从规范属性

上看,《物权法》第211条应属于效力性强制性规范,而非管理性强制性规范,前者所禁止者为

法律行为之内容,后者一般针对主体之资质问题。违反管理性强制性规范,合同一般仍为有效,

违反效力性禁止性规范,合同即为无效。惟应注意者,所谓流质契约无效,系指该流质约定之条

款无效,而非指整个质押合同无效。〔5〕流质条款无效一般不影响质押合同的效力,因而质权之

设立仍然成立,债权人仍享有质权。在债权届期债务人未偿还债权时,质权人可行使质权。《德

国民法典》第139条规定:“法律行为的一部分无效的,如不能认为除去无效的部分,该法律行

为仍会被实施,则整个法律行为无效。”质押契约中,流质条款的除去并不影响法律行为的实施。

以担保物之价值来实现债权与以担保物所有权来实现债权,其本质区别在于:前者需要通过

特定的程序;后者不需要通过特定的程序,而是直接取得所有权。担保物权作为从属于主债权之

权利,其目的在于确保主债权之实现,故需要实现的债权必定在主债权范围之内,为了确保担保

物价值与主债权在额度上的等价,法律设置了担保物权的实现程序,拍卖、变卖等清算程序的目

的即在于确保担保物价值与主债权额的平衡,避免债务人因担保遭受不当的损失。担保期间内,

担保物之价值尤其如土地之价值,可能会发生大幅波动,由债权人直接取得所有权,可能导致其

获得巨大不当利益,故债务届期后,需要重新估算担保物之价值。《物权法》第219条规定之折

价、拍卖、变卖等程序皆为重新估价的一种方式。未经此等程序,约定担保物直接由债权人取得

所有权的,结果上会导致担保人与债权人之间的利益失衡。故,大陆法传统民事立法中,多数国

家的民法立法对此类约定均一概予以禁止。

在法适用上,流质之构成有两个条件:一是,双方法律关系须属于质押法律关系;二是,时

间上有特定要求,须针对债务履行期届满前的所有权归属进行约定。流质契约的适用前提是质押

法律关系当事人约定所有权的归属,如果不在质押法律关系中,即便当事人在债务履行期限届满
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前约定了债务不履行时标的物即归债权人所有,也不适用流质禁止的规定。实务中,双方约定一

方不履行合同,相关财产即归另一方所有,该种约定如果不是发生在质押法律关系中,即不能适

用流质禁止的规则。例如,在 “上海德坤国际贸易有限公司与上海埃力生进出口股份有限公司进

出口代理合同纠纷”一案 〔6〕中,原告与被告签订两份 《代理进口合同》,并以附件的形式对双方

权利义务进行约定,其中第 (一)条第5款规定:“如乙方 (即原告)未能按本协议规定如期付

清货款及代理手续费,甲方有权终止本协议,享有货物单证项下的所有权,已付甲方的预付款有

权不再返回乙方,并可处分货物,所得款项及代理进口保证金抵扣进口货款、税金及有关费用、

利息等,尚不足以抵扣的乙方应予以赔偿。”当事人主张该条款为流质条款,应属无效。法院认

为,质押合同既是要式合同又是要物合同,而流质契约是在质押合同情形之下,双方约定债务届

期,债权人未受清偿的,即移转质物所有权于债权人之契约。本案中,双方在签订代理进口合同

时并无建立质押合同法律关系之意思表示,故系争约定不符合流质契约之法定构成要件。

禁止流质规则的适用中,时间是流质条款判定的根本要素,也即是说,约定债务不履行质物

即归债权人所有,所发生的时间必须是在债务履行期届满前,如果在债务履行期届满之后,双方

约定质物所有权的归属,就不能适用流质契约之规定来判定其效果。实践中,在债务履行期届满

之后,如果当事人之间对标的物的归属达成协议,约定归债权人所有,如常见的以物抵债协议,

该种以物抵债协议性质上是一种代物清偿,是有效的。〔7〕例如,在 “李其华与吕泽真返还原物

纠纷”一案 〔8〕中,吕泽真为李其华支付农民工工资,吕泽真支付后,李其华将其车辆交付给吕

泽真,李其华承诺到期不偿还此债,即将案涉车辆赔偿给吕泽真,并配合办理过户手续。该案争

议的焦点是,双方的以物抵债是否属于流质契约。法院从流质契约法律关系、流质契约订立的时

间、实现债权的程序等进行审查,认为李其华在债权成立时即将车辆交付给债权人吕泽真占有,

其行为的后果是成立质押担保。以物抵债是债权届期后成立的协议,而流质契约是债权届期前成

立的。流质契约未经评估和拍卖程序,直接取得标的物之所有权,故本案属于流质契约,应认定

无效。再如,在 “福海县一八二团双庆玉米烘干农民专业合作社与温泉县中玉仓储物流有限公司

买卖合同纠纷”一案 〔9〕中,双方订立 《还款质押合同》,其中约定债务如果届期未清偿,债权人

即直接取得标的物之所有权,同意以物抵债。上诉人认为该质押合同是在债务履行期满后订立

的,性质为以物抵债,应为有效。法院认为,该协议为流质契约,系无效约定。在以物抵债与流

质契约的区分上,法院往往以协议订立的时间而为判断,法律所禁止的流质契约乃是债务履行期

届满前的所有权移转约定,而以物抵债是履行期届满之后达成的协议,后者不属于流质契约,在

不违反法律强制性规定时,是有效的。〔10〕

《物权法》时代,我国关于流质契约无效的一般学理和实务认为,禁止流质之规定属于效力

性强制性规范,当事人所约定的流质契约无效。同时,实务严格审查流质契约所订立的时间,只
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上海市第一中级人民法院 (2004)沪一中民四 (商)初字第8号民事判决书。
参见陈永强:《以物抵债之处分行为论》,载 《法学》2014年第11期。
北京市第二中级人民法院 (2015)二中民终字第05404号民事判决书。
新疆维吾尔自治区博尔塔拉蒙古自治州中级人民法院 (2015)博中民二终字第59号民事判决书。
参见最高人民法院 (2016)最高法民终234号民事判决书。
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有在债务履行期届满前订立的流质契约是无效的,而在履行期届满之后达成的财产归属的约定,

属于以物抵债。以物抵债不受流质契约禁止之规定的影响,属于有效约定。

实务中,流质契约无效之规则还存在扩大的倾向。在股权担保中,债务届期后未清偿股权即

转移的约定,也被视为流质契约,亦属无效,如 “陈振伦与臧金仓、第三人河北恒力空调工程有

限公司股权质权纠纷案”;〔11〕但双方如在清偿期届满后达成 《股权转让协议》,则被认为是有效

的,如 “戴品荣与被申请人杨新刚民间借贷、股权质权纠纷案”。〔12〕

三、《民法典》流质契约之效力缓和及其体系效应

《民法典》对传统的禁止流质之表述作了修改,不再采用 “不得约定”之强制性术语,而是

规定其法律后果,实际上是缓和了禁止流质之规则,有助于建立尊重个人自主决定的私法秩序,

符合私法自治之精神。

早在 《物权法》立法之时,即有观点认为,流质契约不应一概予以禁止,而应承认其效力,

其理由是:禁止流质与当事人之意思自治原则相悖,担保物之价值亦可能因市场波动下降而非必

定上升,流质契约对债务人不一定就是不利益,故法律应尊重当事人之自治。但 《物权法》并未

采纳上述意见,立法者认为,对流质契约而言,虽然形式上看当事人是自愿,但实质上很难判断

自愿与否,也可能存在胁迫。笔者认为,该理由很难成立,立法者预先推断当事人之约定是否出

于自愿,并一概禁止之,似乎不妥。因为这种预先判断并无事实基础,而只能是一种猜测。即便

存在胁迫,当事人仍有救济渠道,可以依合同法撤销,一概禁止反而过多干涉了当事人的意思自

治与自主决定。真正的理由是,法律既应保护债务人也应保护债权人,如果因担保物价值大大升

高而有必要禁止流质以保护债务人,那么,基于同样的理由,在担保物价值可能大大降低时,对

债权人不利,此时也解为无效,岂非干涉过甚? 谢在全认为,流质之约定还可以通过其他行为来

达成,如在清偿期届至前,另行订立抵押物买卖契约,待清偿期届满后,抵押权人再表示以其债

权额与应付之抵押物价金相互抵销,“则流质契约之禁止,难达预期之效果,故是否设此项规定

之必要,殊成疑问”〔13〕。

公平乃是流质禁止之核心理由,但是实现公平的路径并非仅有 “禁止—无效”之一途,使其

有效,并结合清算,亦能实现流质契约之公平性。
《民法典》第428条之无效性缓和及其体系效应表现在以下方面:

第一,司法实务不再能以第428条为依据判定流质契约无效。《物权法》第211条将流质契

约规定为行为规范,对当事人的流质约定行为予以禁止,如前所述,学界通说认为,该规范属于

效力性强制性规范,违反 《物权法》第211条的规定系属违反法律强制性规定,从而流质契约无

效。也即是说,《物权法》第211条之禁止性规范需要通过 《合同法》第52条第5项之法律强制

性规定的转致,才能使之无效。但是,在 《民法典》将其改变为裁判规范后,在其并未明确流质
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河北省枣强县人民法院 (2014)枣民三初字第358号民事判决书。
江苏省高级人民法院 (2018)苏民申963号民事裁定书。
前引 〔5〕,谢在全书,第675页。
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禁止并赋予其无效效果的前提下,上述通过违反法律强制性规定而无效的转致路径已不复存在,

司法实务将不再能够基于 《民法典》第428条认定流质契约因违反法律强制性规定而无效。

那么,如果当事人约定了流质,该契约的效力应如何判断呢? 笔者认为,在当事人约定了

《民法典》第428条的流质的情形,其效力应依据 《民法典》第143条加以判断,即从行为能力、

意思表示真实、不违反强制性规定和公序良俗这三个要素来判断。既然流质契约已不被法律所禁

止,依据 《民法典》已经难以构成违反强制性规定,而且当事人之间的流质约定也难谓违背公序

良俗,那么在不存在其他无效情形时,流质契约将是有效的。但笔者认为,流质契约尽管是有效

的,但不能直接发生所有权归属的效力,流质契约的生效应以清算为条件,当双方对债权与质押

物之间的价值进行清算之后,可以将标的物所有权归属于债权人。此种方式即为归属型清算。〔14〕

第二,以物抵债将不能依据禁止流质的规定而认定其无效。按以物抵债的约定时间划分,可

以将其分为未届清偿期的以物抵债和已届清偿期的以物抵债。对于未届清偿期的以物抵债,通说

认为,该约定具有流质条款的性质,应认定无效。〔15〕对于已届清偿期的以物抵债,学说上有

“代物清偿说”与 “诺成合同说”之区别。前者认为,以物抵债系属代物清偿,代物清偿系要物

合同,以受领他种给付为成立要件,如标的物尚未交付或尚未登记,则以物抵债协议不成立。实

务判例如 “天骄公司与三建公司以地抵工程款案”、〔16〕“苏州东泰房地产发展有限公司与郑某商

品房预售合同纠纷案”。〔17〕“诺成合同说”认为,以物抵债系诺成性合同,自双方当事人意思表

示一致时成立。〔18〕实务上多数判例采用 “诺成合同说”,如 “陈某诉安徽舒城县华鹏房地产开发

有限公司买卖合同纠纷案”、〔19〕“钟某诉广大建设集团有限公司确认合同效力纠纷案”〔20〕。

我国台湾地区实务认为,当事人于债权清偿期届满后与债务人另订延期清偿契约,附以延期

以内不为清偿即将抵押物交于债权人营业之条件,与自始附此条件无异,其约定依第873条第2
项为无效。“因清偿期已延长,即应以延长之后期限为清偿期,故在此清偿期未届满前,约定届

期未偿,抵押物之所有权移转于抵押权人者,自属流质契约,应归无效。”〔21〕

上述实务及学说见解,在 《民法典》第428条的新规定之后,已不再妥适,以物抵债协议不

论是在债务履行期届满之前还是在届满之后,均不能依据禁止流质而判定无效。以物抵债协议在

无法律行为无效情形时,即属有效协议。

第三,为让与担保之设定及有效性留出空间。《物权法》禁止流质之行为规范也是一种命令

性规范,而 《民法典》之裁判规定则属于技术性规范,从命令性规范向技术性规范的转变,意味

着它将为让与担保的效力留下解释空间,当事人以所有权归属进行担保的,不再能够类推适用禁

止流质之规定而判定无效。让与担保系通过移转标的物所有权的方式进行的担保,为非典型担
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参见 〔日〕近江幸治:《担保物权法》,祝娅、王卫军等译,法律出版社2001年版,第256页。
参见前引 〔7〕,陈永强文;夏正芳、潘军锋: 《以物抵债的性质及法律规制》,载 《人民司法 (应用)》2013年第

21期。
江苏省高级人民法院 (2010)苏民申初字第040号民事判决书。
江苏省太仓市人民法院 (2013)太民初字第0735号民事判决书。
参见崔建远:《以物抵债的理论与实践》,载 《河北法学》2012年第3期。
安徽省舒城县人民法院 (2014)舒民二初字第00286号民事判决书。
重庆市奉节县人民法院 (2014)奉法民初字第00005号民事判决书。
前引 〔5〕,谢在全书,第676页。
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保。在认定让与担保的效力上,我国司法实务或认为其违反物权法定而无效,或认为其违反禁止

流质流抵而无效。〔22〕学说上,认定让与担保无效的主要学说有 “虚伪意思表示说” “脱法行为

说”和 “违反物权法定说”。“脱法行为说”认为,让与担保系脱法行为,违反法律之禁止规定,

应属无效,盖流质契约为法律所禁止,且动产质权之设定,不得以占有改定方式为之。“而让与

担保于设定时,标的物之所有权已移转于担保权人,担保标的物无论动产与否通常均依订立租赁

契约等方式,使设定人仍得继续占有标的物,此显系以迂回手段,达到法律所欲禁止之行为,自

属脱法行为。”〔23〕但是,让与担保之担保权人并非确定能取得标的物之所有权,而是须履行变卖

标的物或协议估价,以其价金受偿,故与流质契约尚属不同,让与担保不生回避禁止流质约款规

定的问题。何况在 《民法典》已经放弃禁止流质之规定后,“脱法行为说”更难成立。

第四,买卖型担保、股权让与担保等的类推无效被限缩。传统观点认为,取得所有权之债权

请求权的约定也属无效之约定,如史尚宽认为:“不独约定与债务不履行同时即使质权人取得质

物所有权之物权的流质契约,其仅使发生所有权取得的请求权之债权的流质契约,亦应解释在禁

止之列。”〔24〕对于此种买卖型担保,即以买卖合同之所有权取得请求权为担保借贷的案型,我国

司法实务上也存在重大争议。〔25〕最高人民法院在多个相似的案例中采用完全相反的观点,在

“朱俊芳与山西嘉和泰房地产开发有限公司商品房买卖合同纠纷案”中认为,买卖合同有效。〔26〕

在 “广西嘉美房地产开发有限责任公司与杨伟鹏商品房买卖合同纠纷案”中,最高人民法院认为

其违反了禁止流质原则,买卖合同无效。〔27〕在 “汤龙、刘新龙、马忠太、王洪刚诉新疆鄂尔多

斯彦海房地产开发有限公司商品房买卖合同纠纷案”(本案为72号指导案例)〔28〕中,最高人民

法院运用 “债的转化理论”,认为买卖合同有效。买卖型担保被认为无效的主要依据是禁止流质

原则,实际上是禁止流质原则的类推适用。在买卖型担保中,一般会约定,一定期限之内债务人

偿还债务的,即可以回赎或者不再履行买卖合同,但一旦债务届期而不清偿的,则需要履行买卖

合同并移转标的物所有权。〔29〕买卖型担保是一种典型的融借贷、买卖与担保三者于一体的融资

交易方式,〔30〕私法上并无禁止之必要,在 《民法典》缓和禁止流质之效力后,将来的司法实务

应承认其效力,依当事人之真实意思表示来予以裁判。

在股权形式的让与担保中,实务上通常区分债务届期前的股权让与担保和债务届期后的股权

让与担保。在 “陈振伦与臧金仓、第三人河北恒力空调工程有限公司股权质权纠纷案”中,双方

约定债务届期后未清偿股权即转移,被视为属于流质契约,股权流质契约亦属无效。〔31〕在 “戴
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参见高圣平:《动产让与担保的立法论》,载 《中外法学》2017年第5期。
前引 〔5〕,谢在全书,第902页。
前引 〔2〕,史尚宽书,第375页。
参见陈永强:《以买卖合同担保借贷的解释路径与法效果》,载 《中国法学》2018年第2期。
参见最高人民法院 (2011)民提字第344号民事判决书。
参见最高人民法院 (2013)民提字第135号民事判决书。
最高人民法院 (2015)民一终字第180号民事判决书。
有学者将其称为 “后让与担保”。参见杨立新: 《后让与担保:一个正在形成的习惯法担保物权》,载 《中国法学》

2013年第3期。
参见前引 〔25〕,陈永强文。
参见山东省枣强县人民法院 (2014)枣民三初字第358号民事判决书。
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品荣与被申请人杨新刚民间借贷、股权质权纠纷案”中,双方在清偿期届满后达成 《股权转让协

议》,法院认为该协议不属于流质契约,被认为是有效的。〔32〕

在 《民法典》之下,买卖型担保、股权让与担保等新型担保形式类推适用禁止流质之规定而

无效的观点都将不再成立,在无民事法律行为无效事由的情形下,这些担保形式都是有效的。
“不论是让与担保还是以买卖合同担保借款合同的交易,在对内关系中,都应当尽可能地尊重当

事人意思自治的选择。只要没有出现乘人之危、显失公平或者高利贷的情况,应允许当事人主张

标的物的所有权或者履行买卖合同。”〔33〕

《民法典》第388条第1款前半句规定:“设立担保物权,应当依照本法和其他法律的规定订

立担保合同。担保合同包括抵押合同、质押合同和其他具有担保功能的合同。”该条中 “其他具

有担保功能的合同”实际上就是一个开放式条款,它可以容纳实践中自发生成的一些新型担保合

同类型,这可以更好顺应时代发展和满足实践对法律的需求。

四、作为流质契约法律效果的清算义务

在 《民法典》对禁止流质、让与担保等予以开放之后,以所有权归属约定来担保债权的方式

得到承认,但公平问题仍然是担保法律问题的核心。对此,《民法典》第428条后半句作出了规

定,即 “只能依法就质押财产优先受偿”。该规定应如何解释呢,是否意味着排除了所有权归属

的判断问题呢?
(一)文义解释和体系解释:依质权程序实现

从条文体系上看,该句的表述与 《民法典》第425条之质权定义中的 “就动产优先受偿”相

同,所谓的 “优先受偿”,系指以质押财产的交换价值来优先受偿,而非以质押财产之所有权来

优先受偿。故该 “优先受偿”应指向质押财产的实现程序。我国台湾地区 “民法”第884条明文

规定 “得就该动产卖得价金优先受偿”,以明确所优先受偿者乃买卖之 “价金”。学说上认为,质

权人享有变价权与优先受偿权两种权利。此点与抵押权相同,而与留置权相异,郑玉波认为,留

置权之作用主要在于留置,并不当然享有变卖与优先受偿之权。〔34〕在担保物权的实现程序中,

债权人必须按规定对担保物进行变价、拍卖或折价,兑换成价款的形式,以价款优先受偿。

该句中的 “优先”是相对于普通债权人而言的,质权人的权利针对的是特定化的质物,普通

债权人的债权指向的是债务人的一般财产。就质押财产而言,质权人优先于无担保的普通债权人

而受偿。优先受偿权还体现在出质人破产时,质权人可行使别除权,使质物不被列入破产财产而

优先清偿质权人的债权。在质物被人民法院查封或扣押时,质权人的优先受偿权不受影响。但

是,相对于其他物权来说,质权并不当然有优先于其他物权之效力。如一个物上并存多个担保物

权时,一般遵循 “时间在先、权利优先”原则,即设立在前的担保物权优先于设立在后的质权,

顺位依设立的先后确立。由于动产质权以交付为生效要件,依设立先后确定实际上意味着依交付
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〔33〕
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参见江苏省高级人民法院 (2018)苏民申963号民事裁定书。
龙俊:《民法典物权编中让与担保制度的进路》,载 《法学》2019年第1期,第75页。
参见郑玉波:《民法物权》,黄宗乐修订,三民书局2007年版,第362页。
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的先后确定顺位。但因质权设立允许现实交付之外的指示交付方式,则可能发生多重设立质权的

情形,此时可能发生成立在后的物权优先于成立在先的物权的情形,如成立在后的物权构成善意

取得。当第一个质权为指示交付后,第二个质权再依现实交付设立,第二个质权存在善意取得的

可能,即可能出现第二个质权人优先于第一个质权人受偿的情形。在抵押权与质权并存时,依据

《民法典》第415条的规定,“同一财产既设立抵押权又设立质权的,拍卖、变卖该财产所得的价

款按照登记、交付的时间先后确定清偿顺序”。也即是说,抵押权的登记先于质权的交付的时间

的,则抵押权优先于质权,如果质权的交付时间先于抵押权的登记时间的,则质权优先于抵押

权。在留置权与质权并存时,无论留置权成立在后还是在前,留置权皆优先于质权,因留置权为

法定担保物权,其所担保的债权多为劳动付出的报酬,其在法政策上具有优先保护的效果。《民
法典》第456条规定:“同一动产上已经设立抵押权或者质权,该动产又被留置的,留置权优先

受偿。”该条正是基于上述法政策立场作出的规定。
《民法典》第436条第2款规定了质权之实现程序,即以协议折价、拍卖或者变卖所得价款

优先受偿。在质权的实现程序中,双方以协议方式确定质押财产的归属以作清算,是法律所允许

的。折价是双方意思表示一致达成的协议清偿方式,变卖和拍卖均是将标的物出售转换为交换价

值以清偿债权。
(二)扩张解释:清算义务

除了上述按照该条之文义解释所应包含的意思之外,解释论上似乎还可以将该句解释为清算

条款,即将该规定理解为流质契约生效的前提,如果当事人按照质权程序进行清算的,流质契约

也可以发生效力。

不论是流质契约、让与担保还是买卖担保,当事人不履行债务时,债权人就标的物之取偿,

不外乎是取得标的物之权利,以抵偿债务,此为估价受偿,抑或变卖标的物,以其价金清偿债

权,此为变价受偿。前者为归属型清算法,后者为处分型清算法。〔35〕对归属型清算而言,由债

权人取得标的物之所有权,并对标的物价值进行评估,将其超过债权数额部分返还给债务人。归

属清算的优点在于:在清算额与标的物所有权移转之间可以建立同时履行关系,债权人主张移转

所有权的同时需要履行清算义务。〔36〕只要在归属清算中为担保权人设定清算义务,担保物价值

与债务额之间即能够取得平衡,公平问题即能得以解决,对此类担保即无必要以无效规制之。前

述72号指导案例依 “债的转化”理论对买卖担保予以认可,即是运用了清算法理,既然当事人

已经对债务进行了清算,由债权人取得标的物所有权便不存在价值失衡问题。

此外,当事人究竟采取何种方法来实现担保,是进行处分清算还是归属清算,乃系自治问

题,应允许当事人通过意思自治方式来约定。在存在归属约定时,应按归属清算方法来清偿,在

无归属清算约定时,则应认定系采取变价受偿之方法,“该此种实行方法,于当事人间之权利义

务较为明确,且较符合让与担保系在担保债务清偿之经济目的”〔37〕。

笔者认为,清算法理应当作为各类担保物权的共通原理予以建构,担保物权所要解决的核心
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〔35〕
〔36〕
〔37〕

参见前引 〔14〕,近江幸治书,第256页。
参见前引 〔25〕,陈永强文。
前引 〔5〕,谢在全书,第921页。
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问题无非是债权额与担保物价值之间的平衡问题,以防债权人过度获利和债务人过度受损,清算

义务恰好可以平衡该利益失衡问题。因而,不论是何种类型的担保,只要涉及担保物的归属问

题,均应通过清算程序,当担保物的评估额或变卖额高于债权额时,债权人应将超出部分予以返

还。相反,当担保物的评估额或变卖额低于债权额时,债权人有权就不足部分继续主张权利。通

过清算规则,不论担保物所有权归属于何人,最终债权人和债务人的利益都是同等受到保护,结

果是合正义的。就此而论,让与担保、股权让与担保、买卖型担保,这些作为市场融资的交易形

式,都应该被法律所允许,允许当事人以自治方式来设立此类担保。“让与担保是应以权利 (所

有权)之 (内外部)移转,加上信托行为的债之关系,且担保权人并负有清算义务为其法律构

造。以此构造为前提,并在无违法律强制规定、公序良俗之情形下,当事人间之权利义务关系,

均得本于契约自由原则约定之,自属当然。”〔38〕

(三)流质中所有权归属的确定规则

当事人约定流质、流押的情形,债权人何时能够取得标的物所有权呢? 尽管当事人之间的流

质约定为法律所允许,该约定有效,但并不意味着债权人可以立即按照该约定取得标的物所有

权。一方面,当债权届期,债务人仍未能清偿时,债权人可以通过协议折价方式取得标的物所有

权,也即是说,需要通过质权实现程序,在清算之后取得所有权。我国台湾地区 “民法”第873
条之1第2款规定:“抵押权人请求抵押人为抵押物所有权之移转时,抵押物价值超过担保债权

部分,应返还抵押人;不足清偿担保债权者,仍得请求债务人清偿。”该条即明确了债权人取得

担保物所有权的前提是清算。另一方面,债权人取得所有权,仍需要按照物权变动之公示原则的

要求进行公示,即应将动产交付。在流质的情形下,债权人已经占有质物,故只要满足清算条件

之后即取得标的物所有权,但在流抵的情形,抵押动产应交付于债权人,债权人始能取得标的物

所有权。在买卖型担保、让与担保情形,所有权取得的规则是相同的,除了满足清算规则之外,

动产应交付,不动产应完成移转登记,债权人才能取得所有权。

对于流质和流押中所有权取得的公示问题,我国台湾地区 “民法”第873条之1第1项采用

了登记对抗主义,即 “约定于债权已届清偿期而未为清偿时,抵押物之所有权移属于抵押权人

者,非经登记,不得对抗第三人”。笔者认为,台湾地区该规定与其不动产物权变动之公示要件

主义不合,因不动产物权变动须经登记发生效力,而按照第873条之1规定,不动产所有权的移

转变成了无须登记即发生了物权变动,登记成为了对抗要件,这会和公示要件主义之一般物权变

动规则发生冲突。因而,这个规定的合理性尚有待商榷。两相比较,笔者认为,《民法典》的留

白式立法反而更有艺术,解释空间更为灵活。

五、结 语

《民法典》对禁止流质一改 《物权法》之经典表述,而创新性地改采法律后果模式,即如果

当事人约定流质,权利人只能就质押财产优先受偿。该表述看上去似乎否定了债权人取得所有权

·44·

〔38〕 前引 〔5〕,谢在全书,第908页。
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的可能,似乎当事人约定流质的,并不能发生当事人所预期的所有权变动的效果,当事人仅能通

过质权实现程序来实现债权。但如果从法律发展角度以及从 《民法典》的立法精神和对担保类型

的体系上看,《民法典》第428条似乎可以作扩张解释,允许当事人约定流质,并可以取得标的

物之所有权,只要配以清算义务。这一解释立场是可行的,其可以辐射到让与担保、股权让与担

保、买卖担保等新型担保形态中,实际上可以激发更多的市场活力,促进融资交易。 《民法典》

顺应时代思潮,及时修正 《物权法》之规定,不再使用 “不得约定”之类的强制性术语,从行为

规范之立场转变到法律后果之立法模式上。从法律适用技术角度来说,修改后的条文更为科学;

从法伦理层面上看,它弘扬了民法作为自治法的私法精神,符合民法的伦理理念,体现出了民法

典立法的中国智慧。《民法典》流质条款效力的立法模式,代表了21世纪流质条款立法的最新动

向,是一个融私法理念与先进立法技术于一体的典范。

Abstract:Article428ofCivilCodehasmadeagreatchangeinprohibitingliquidpledge,where

liquidpledgeisnotdirectlyprohibitedbywayof“shallnotbeagreed”,butamodeoflegalcon-

sequenceisadopted.Thechangefromaprohibitivecodeofconducttoatechnicalmodeoflegal

consequencehasexhibitedmaturityinlegislativetechniquesinthemakingofChinasCivilCode

andinnovationinlawmakingideas.Withregardtoexplanation,Article428canbeviewedasa

mitigationofnullificationofprohibitingliquidpledge,andascreatingasystematiceffectofap-

provingnewsecuritiessuchasalienationguarantee,stockrightalienationguarantee,guarantee

inwayofsalescontract,etc.Theyarenolongerregardedasinvalidbasedonprohibitionofliquid

pledge.Approvingthesesecuritiesfromtheperspectiveofrespectingautonomyisinaccordance

withtheprincipleofcivillawmaking,butanobligationofliquidationshallbeembeddedintothe

systemsoastobalancetheinterestsbetweentheamountofclaimandthepriceofthesubject

matter.

KeyWords:civilcode,prohibitionofliquidpledge,liquidclause,alienationguarantee,guarantee

inwayofsalescontract
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* 葛伟军,上海财经大学法学院教授。

本文为2018年司法部国家法治与法学理论研究项目 “股权代持法律问题研究”(18SFB2036)的阶段性成果。
〔1〕 持否定说的学者认为,让与担保是通过习惯、学说和判例发展起来的一项制度,不适合作为一种物权而规定在民事

基本法中,也没有一个国家将其规定在制定法的典型担保制度中。参见王卫国、王坤:《让与担保在我国物权法中的地位》,载

《现代法学》2004年第5期。
〔2〕 2020年颁布的 《民法典》也没有明确让与担保的地位,仅在第388条规定:“设立担保物权,应当依照本法和其他

法律的规定订立担保合同。担保合同包括抵押合同、质押合同和其他具有担保功能的合同。……”
〔3〕 参见2019年11月8日最高人民法院发布的 《全国法院民商事审判工作会议纪要》第71条。

No.6,2020
pp.36 50

股权让与担保的内外关系与权利界分

葛伟军*

内容提要:股权让与担保是债务人或第三人与担保权人之间达成的协议,通常采取股权转让的方

式,要求将作为担保物的股权登记在担保权人名下,从而引发了 《民法典》和 《公司法》之间的

冲突。股权让与担保反映了当事人之间的真实意图,没有违反国家强制性规定,是有效的。股权

让与担保涉及的法律关系,可以分为对内关系和对外关系两个方面。在对内关系中,担保权人是

债务人的债权人,是目标公司的股东,其股东权利的行使在一定条件下可以受到限制。在对外关

系中,涉及外观主义的适用。如果第三人对股权登记的外观事实产生了合理信赖,则应当保护该

信赖。担保权人的法律地位及权利义务,可以用信托原理加以解释。通过担保事项 “记载/公示”
的方式,一方面明确了股权是信托财产,另一方面可以阻却第三人合理信赖的形成。
关键词:股权让与担保 名义股东 股东权利行使 外观主义 合理信赖

让与担保是大陆法系德日等国经由判例、学说所形成的一种非典型担保方式。我国学者对其

在物权法上的地位,存有争议。〔1〕尽管其在实务中多有运用,但法无明文规定。〔2〕仅有司法意见

认为让与担保指债务人或者第三人与债权人约定将财产形式上转让至债权人名下,债务人到期清

偿债务,债权人将该财产返还给债务人或第三人,债务人到期没有清偿债务,债权人可以对财产

拍卖、变卖、折价偿还债权。〔3〕

学理上,债权人的救济途径宽泛,除了变价清偿之外,还包括估价受偿。让与担保最早可追

溯到罗马法上的信托。从转移标的物所有权为担保,演变至仅转移标的物之占有为担保之占有
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质,再进化为所有权与占有均不转移、仅取得具有担保作用之权利为担保之不占有质。让与担保

是物之担保的最早形态。〔4〕

股权让与担保指债务人或者第三人为担保债务的履行,将其股权转移至债权人名下并完成变

更登记,在债务人不履行到期债务时,债权人可就股权折价后的价款受偿的一种担保。〔5〕股权

让与担保是将标的物变成了股权,或更确切地说,股权所指向的对象即出资份额或股份。〔6〕

股权让与担保主要分为三个阶段。首先,债务人或第三人 (让与人/担保人),与债权人 (受
让人/担保权人)约定担保人将目标公司的股权转让给担保权人。担保权人无需支付对价,或者

为配合工商登记虚构股权转让对价。其次,办理股权变更登记手续,包括内部登记和工商登记。
前者指目标公司股东名册变更,后者指工商部门变更登记公示。最后,在债务人清偿债务后,担

保权人按照约定将股权回转给担保人,或者担保人无偿或以约定价格将目标公司的股权回购。〔7〕

近五年的统计数据显示,股权让与担保目标公司均为民营企业/有限责任公司,股东人数较

少,融资金额较大。大部分案件中,目标公司均以过半数以上股权作为债权担保,四分之一的案

件中,目标公司以全部股权作为担保。担保权人成为目标公司的控股股东。担保人提起的诉讼理

由集中于协议性质、效力、内容和履行。担保权人提起的诉讼理由集中于债权到期后的还款请

求。少数案件涉及以下问题:担保权人对外转让股权,设立人请求确认股权转让无效;公司债权

人追加担保权人为被执行人,承担股东出资责任;担保权人请求确认其对公司股权享有优先受

偿权。〔8〕

股权让与担保折射出了一系列问题。首先,股权转让合同的效力如何认定? 从表面上看,股

权转让到了债权人名下,但是签订合同的目的不是为了股权转让,而是为了担保债务人的债务履

行。合同到底是有效还是无效? 其次,担保权人的法律地位如何认识? 到底是债权人还是股东?
如果目标公司破产,担保权人持有的是该公司的股权还是债权? 再次,商事外观主义如何适用?
对于债务人/第三人、债权人等各当事人而言,他们各自的债权人如何保护? 登记在债权人名下

的股权,应当视为谁的财产?

一、股权让与担保的特征与内涵

最高人民法院 (下称 “最高院”)于2015年发布的 《最高人民法院关于审理民间借贷案件

适用法律若干问题的规定》第24条认可当事人以签订买卖合同作为民间借贷合同之担保,首次

肯定和承认了让与担保。2017年发布的 《最高人民法院关于进一步加强金融审判工作的若干意

见》提出,应当依法认定新类型担保的法律效力,拓宽中小微企业的融资担保方式。除符合法定

的合同无效情形外,应当依法认定新类型担保合同有效;符合担保物权规定的,还应当依法认定
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〔4〕
〔5〕
〔6〕

〔7〕

〔8〕

参见谢在全:《民法物权论》(下册),中国政法大学出版社2011年版,第1100 1103页。
参见刘贵祥:《在全国法院民商事审判工作会议上的讲话》,2019年7月3日。
截至2020年3月25日,在无讼网上以 “股权让与担保”为关键词搜索,共有229篇裁决文书。案件类型以民间借

贷、借贷、确认合同无效等居多。案件数量自2017年以后明显增多。案由主要为公司纠纷和合同纠纷。
参见高圣平、曹明哲:《股权让与担保效力的解释论———基于裁判的分析与展开》,载 《人民司法·应用》2018年第

28期。
参见王贺:《股权让与担保法律构成的检视与完善》,载 《甘肃政法学院学报》2020年第3期。
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其物权效力。同年,《最高院民二庭第四次法官会议纪要》载明:“应当按照当事人真实意思表示

认定股权让与担保协议的性质。如果当事人的真实意思是通过转让标的物的方式为主合同提供担

保,则此种合同属于让与担保合同,而非股权转让或股权质押。……在已经完成股权变更登记的

情况下,可以参照最相近的担保物权的规定,认定其具有物权效力。”

2019年7月,最高院审判委员会副部级专职委员刘贵祥的 《在全国法院民商事审判工作会议

上的讲话》中指出:“现行法律尽管没有规定包括股权让与担保在内的让与担保,但也没有禁止

此种担保方式。根据 ‘法无禁止即可为’的私法解释规则,只要是当事人的真实意思,让与担保

本身就是合法的,应予保护。”“我们的基本态度是:一方面要依法认定其效力。另一方面要根据

当事人的真实意思表示确定实际的权利义务关系。”

2019年11月最高院发布的 《全国法院民商事审判工作会议纪要》(九民纪要)第71条肯定

了让与担保的合同效力:“合同如果约定债务人到期没有清偿债务,财产归债权人所有的,人民

法院应当认定该部分约定无效,但不影响合同其他部分的效力。当事人根据上述合同约定,已经

完成财产权利变动的公示方式转让至债权人名下,债务人到期没有清偿债务,债权人请求确认财

产归其所有的,人民法院不予支持,但债权人请求参照法律关于担保物权的规定对财产拍卖、变

卖、折价优先偿还其债权的,人民法院依法予以支持。债务人因到期没有清偿债务,请求对该财

产拍卖、变卖、折价偿还所欠债权人合同项下债务的,人民法院亦应依法予以支持。”
股权让与担保的特征,体现为以下诸方面。〔9〕第一,股权让与具有隐蔽性,当事人以外的

第三人并不容易知道该担保的存在。第二,权利转移,作为担保的股权转移至债权人或债权人指

定的第三人名下,并且完成变更登记。债权人在形式上成为了公司股东。第三,债务人是否及时

履行债务,决定了公司股权的去向。如果债务人不能及时履行债务,债权人有权对该股权拍卖、
变卖或折价优先偿还其债权,但不能直接要求获得该股权。债务人如果及时清偿了债务,有权请

求返还股权。判断返还股权的条件是否成就,应当审查债权债务是否存在、债务人是否已经清偿

了该股权所担保的债务等因素。〔10〕第四,被担保债权不以已经存在的现实债权为必要,将来变

动中的不特定债权,亦可成为担保对象。
股权转让是股权让与担保设立的手段和途径,但是两者的运行机制存在根本差异。首先,从

目的来看,股权转让追求的是受让人成为股权的权利人。股权让与担保的目的是向债权人提供担

保,实现债权。其次,从维护公司的人合性出发,有限责任公司的股权在对外转让时,其他股东

在同等条件下享有优先购买权。该权利能否适用于股权让与担保的场合,并不明确。有学者认

为,由于让与担保的后果有可能导致债务人失去股权,且表面上采取股权转让的方式,那么其他

股东对于股权让与担保应当推定为明知且同意,否则从技术上无法实现股权让与担保,除非公司

为一人公司、债务人是唯一股东的情况下,才不涉及优先购买权条款的适用。〔11〕《公司法》关于
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〔9〕

〔10〕
〔11〕

在理解股权让与担保的特征时,首先要明确让与担保的特性。学者指出,作为一种非典型担保方式,让与担保本身

不是作为担保的预定制度创设的,而是独立产生和存在的。让与担保的设定,并不以公示为必要,是否公示取决于当事人。让

与担保具有习惯法、契约性和反传统等固有特性。参见姚辉、刘生亮:《让与担保规制模式的立法论阐释》,载 《法学家》2006
年第6期。

参见最高人民法院 (2017)最高法民再100号民事裁定书。
参见蒋华胜:《有限责任公司股权转让法律制度研究———基于我国 <公司法>第71条规范之解释》,载 《政治与法

律》2017年第10期。



·126·

葛伟军:股权让与担保的内外关系与权利界分

优先购买权的强制性规则应当适用。实践中大部分股权让与担保的设立人是公司的控股股东 (甚
至唯一股东)。对于其他股东 (通常是小股东)而言,强制性规则可以确保股权信息公开,防止

设立人采取名为让与担保、实为转让的方式处置股权,从而损害公司的人合性以及其他股东的

利益。

股权代持可以分为广义和狭义两类。广义上的股权代持,是指因各种原因发生的、无论是主

动还是被动的,股东名册所记载的股东与实际享有出资份额或股份上收益的人,发生了分离。广

义上的 “代持”强调从后果上考虑的代为持有,隐含了对被代持人的某种权利的赋予或归属。狭

义上的股权代持,是指双方约定由实际出资人出资,名义股东在股东名册上显名的一种安排。股

权让与担保是广义的股权代持的一种,但是与狭义的股权代持有所区别。首先,从目的来看,狭

义的股权代持的目的是名义股东为了实际出资人的利益,代为持有股权。股权让与担保的目的,则

是为了担保债务履行。其次,从设立条件看,狭义的股权代持需要合意,形式上通常采取书面协议

的方式,但是没有书面协议,也不能就此否认代持关系的存在。代持关系可以从各方实际出资、参

与公司经营管理以及实际分红等因素予以判断。股权让与担保的设立,除了书面协议外,还要将股

权从担保人名下转到债权人名下,不仅包括股东名册变更登记,而且还要办理工商变更登记。〔12〕

与股权让与担保的功能最为接近的是股权质押。两者均为担保债权而设立,担保物均为股

权。但是,两者的差异也是显而易见的。首先,性质不同。股权让与担保是债权性质的担保,其

设立、行使和当事人权利义务的确定,是一种非典型担保的方式。股权质押是担保物权,其设

立、行使和当事人权利义务的确定,必须遵守物权法定原则和物权公示原则。其次,担保权的行

使方式不同。股权质押只能采取法定的变价清偿方式,法律禁止流质约定。股权让与担保的行使

方式依照当事人之间的约定,不受禁止流质的约束。因为涉及过户登记,股权让与担保的债权人

对担保物的控制要强于质押。再次,担保权人的地位不同。股权让与担保的债权人为公司的名义

股东,而质押权人不表现为公司的股东。〔13〕

对于股权质押,股权的财产性权利和人身性权利是否发生分离,存有争议。不分离说认为,

这两类权利是融合在一起的内在统一的权利,都是股权的具体权能。而股权是一种单一的权利、

不是权利的集合或总和。股权作为质权的标的,是以其全部权能作为债权的担保。对股权的处

分,是对股权的全部权能的一体处分,其结果是发生股权转让的效力。〔14〕分离说认为:出质人

享有一个期限利益,在该期限届满之前,出质人有权以此为由来对抗质权人履行债务的请求。如

果股东能够在质押期限届满时履行自己的义务,那么质权人就没有理由行使人身性权利,要求参

与公司事务。〔15〕这些争议的关键是质权人是否取得了股东的地位,能否行使股东权利。在股权

让与担保中,由于股权变更登记到担保权人名下,所以该问题表现得更为直接和强烈。

股权质押的风险 〔16〕也同样适用于股权让与担保。第一,担保功能具有间接性。担保权人只

能通过行使优先受偿权而间接地作用于公司财产。担保权人对股权价值的控制力远小于对质押动
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〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕

参见丁广宇:《股权代持纠纷的有关法律问题》,载 《人民司法·案例》2019年第17期。
参见陈本寒:《新类型担保的法律定位》,载 《清华法学》2014年第2期。
参见阎天怀:《论股权质押》,载 《中国法学》1999年第1期。
参见陈晓军、李琪:《股权质押中的几个特殊问题》,载 《法律适用》2004年第11期。
参见徐海燕:《有限责任公司股权质押效力规则的反思与重构》,载 《中国法学》2011年第3期。
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产价值的控制力。第二,用于担保的股权价值具有较强不稳定性。股权价值取决于目标公司在市

场环境下的经营状况、财务状况和盈利前景。第三,让与担保的设立人以及目标公司的道德风险

容易导致股权担保价值受损。

在更复杂的情况下,股权转让和回购的方式,实为民间借贷提供股权让与担保。〔17〕此类交

易又称附回购权的股权转让,其性质为名股实债,具有和股权让与担保相似的外观和属性,但是

两者之间仍存在差别。首先,名股实债仅有股权转让合同这一对法律关系,而股权让与担保存在

两对法律关系,债权债务关系和让与担保关系。其次,关于转让标的物权利的目的,名股实债主

要是融资,而股权让与担保的目的在于保障债权实现。〔18〕

二、股权让与担保的合同效力

关于股权让与担保的效力,司法实践的裁决主要存在分离论、综合论两种观点。前者的立场

是,将借款合同、股权转让合同、股权回购合同看成彼此独立的。股权转让实质是为借款提供担

保,因此当事人之间没有股权转让的真实意思表示,反而构成了通谋虚伪意思表示,因此是无效

的。后者的立场是,股权让与担保是一种担保方式,融合了借款关系和股权转让关系,不能将两

者孤立地看待,应当综合考量。股权转让的意图,是为了对债权的实现提供担保,这种意图没有

违反我国法律的强制性规定,因此是有效的。〔19〕股权让与担保的效力,与以下三个问题紧密

相关。

首先,是否构成虚伪意思表示。主张无效者认为股权转让属于通谋虚伪表示,其真实意思是

为借款提供担保。股东将股权转移给债权人,仅仅属于外观形式,而实质上并没有转让的意思。

即股东的真实意思在于设定担保,股权转让为假,让与担保是真,因此是无效的。该观点并没有

被法院所采纳。

学理上,通谋虚伪行为包括内外两层:外部的表面行为和内部的隐藏行为。两层行为的效

力,应当分别考察。表面行为无效,因为该意思表示所指向的法律效果非当事人所欲求,且当事

人已另行达成合意,如果有效,属于效果强加,与私法自治相悖。隐藏行为虽然不为外人所知,

却是当事人真正的意思表示,其效力依一般规则确定。〔20〕据此,担保的意图只要不违反强制性

规定,应当认定有效。在修水县巨通投资控股有限公司诉福建省稀有稀土 (集团)有限公司等合

同纠纷案 〔21〕中,最高院认为,不能简单地将股权转让视为通谋的虚假意思表示而判定其无效。

根据 《民法典》第146条第1款,如当事人之间存在通谋的虚假意思表示,基于该虚假意思表示

实施的民事法律行为应为无效。但是,该条第2款规定:“以虚假的意思表示隐藏的民事法律行

为的效力,依照有关法律规定处理。”因此,股权让与担保是否无效的关键在于,当事人是否具
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〔17〕
〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕

参见最高人民法院 (2018)最高法民再161号民事判决书。
关于名股实债,参见吴潇敏、孙美华、郑扬:《“名股实债”的司法裁判路径探析———以 “新华信托—港城置业”案

为例》,载 《法律适用》2019年第12期。
参见蔡立东:《股权让与担保纠纷裁判逻辑的实证研究》,载 《中国法学》2018年第6期。
参见朱庆育:《民法总论》,北京大学出版社2016年版,第261页。
参见最高人民法院 (2018)最高法民终119号民事判决书。
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有通谋的虚假意思表示。让与担保人为担保债务将担保物的权利转移给债权人,使债权人在不超

过担保目的的范围内取得担保物的权利,是出于真正的效果意思而做出的意思表示。尽管其中存

在法律手段超越经济目的的问题,但与前述禁止性规定中以虚假的意思表示隐藏其他法律行为的

做法,明显不同,不应因此而无效。
其次,是否违反物权法定原则。有人认为,物权法定原则要求物权的种类和内容都由法律统

一进行规定,当事人不得自由创设。股权让与担保不是合法设立的物权,违反物权法定主义,故

而无效。但是,如果仔细分析,物权法定原则不影响股权让与担保合同效力。
在滕波与滕德荣股权转让纠纷再审案〔22〕中,最高院认为,股权让与担保并不违反物权法定主

义的立法意旨,当事人并非创设一种单独的让与担保物权,而是建立一种受合同自由原则和担保目

的双重规范的债权担保关系。因此,只要不违反法律的效力性强制规定和公序良俗,当事人自可依

契约自由原则约定。物权法定原则本身并不影响作为原因行为的合同效力,只要不存在 《民法典》
总则编第6章第3节规定之情形,便不宜轻易否定股权让与担保情形下股权转让合同的效力。

再次,是否违反流质条款。禁止流质,是指债权人在债务履行期限届满前,不得与担保人约

定债务人不履行债务时质押物归债权人所有,以避免债权人乘债务人之急迫而滥用其优势地位,
通过压低担保物价值的方式获取暴利。〔23〕《民法典》第428条规定:“质权人在债务履行期限届

满前,与出质人约定债务人不履行到期债务时质押财产归债权人所有的,只能依法就质押财产优

先受偿。”虽然措辞有变化,但是不得流质的精神没有变。在法律后果上,当事人之间约定的流

质条款产生了与质押优先权相同的效果。〔24〕

让与担保有归属清算型和处分清算型两种。前者指让与担保权人将标的物予以公正估价,标

的物估价如果超过担保债权数额的,超过部分的价额应交还给让与担保设定人,标的物所有权由

让与担保权人取得;后者指让与担保权人将标的物予以拍卖、变卖,以卖得价金清偿债务,如有

余额则返还给债务人。具体采取何种实现方式,由当事人依意思表示一致选择。〔25〕这两种方式,
都没有直接让担保权人取得担保物的所有权,可以有效地平衡债权人的担保权以及债务人的财产

权之间的关系。因此,让与担保一般不存在违反流质 (或流押)条款的问题。
实践案例也表明,条件满足时按股权价值处置该股权、处置所得清偿债务的约定,不构成流

质条款。例如,在陆玉梅与广州泛美房地产开发有限公司、广州市博睿祥贸易有限公司合同纠纷

案 〔26〕中,涉案 《协议书》约定: “泛美公司确认在持有银建公司51%的股权期间,不得出让、
抵押和设定任何第三者权益,以保证在符合本协议约定的条件时,陆玉梅可以回购股权,但超过

5年未达到回购条件时,泛美公司有权不按本协议约定的股权转让条件,根据股权价值处置该股

权,处置所得归泛美公司所有。”该约定的内容与流质条款的内容不相符合。

·14·

〔22〕
〔23〕

〔24〕

〔25〕
〔26〕

参见最高人民法院 (2017)最高法民再100号民事裁定书。
参见庄加园:《“买卖型担保”与流押条款的效力——— <民间借贷规定>第24条的解读》,载 《清华法学》2016年第

3期。
《民法典》第401条是流抵条款,适用于设定抵押权的情形。第401条和第428条并没有承认流抵流押条款,即不承

认这些条款赋予债权人要求转移抵押物或质押物所有权的权利。质权人只能对抵押物或质押物优先受偿。具体实现方式,规定

在 《民法典》第410条和第438条中,包括协议折价、拍卖或变卖。
参见最高人民法院 (2018)最高法民终119号民事判决书。
参见广东省广州市中级人民法院 (2018)粤01民初361号民事判决书。
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在港丰集团有限公司与深圳市国融投资控股有限公司等公司合同纠纷上诉案 〔27〕中,《股权及

债权重组协议书》中对不能清偿债务的后果作出约定,长城担保公司、国融公司不能当然取得股

权,而是在处置股权或资产清偿债务后将股权或资产返还给港丰集团公司。且双方约定在港丰集

团公司丧失回购股权的情况下,对于相关的债权,由双方另行协议安排债权债务的处置方式。
如果法律法规有明文规定,以物抵债是可以的。例如当银行债权人无法以货币资金收回贷款

时,收回借款人相应实物资产以抵偿债务。以物抵债分两种情况。其一,当事人在债务履行期限

届满后达成以物抵债协议,抵债物尚未交付债权人,债权人请求债务人交付的,法院要着重审查

以物抵债协议是否存在恶意损害第三人合法权益等情形,避免虚假诉讼的发生。如果不存在这些

情况,且无其他无效事由的,以物抵债应予支持。其二,当事人在债务履行期限届满前达成以物

抵债协议,抵债物尚未交付债权人,债权人请求债务人交付的,法院应当向其释明,其应当根据

原债权债务关系提起诉讼。当事人仍拒绝变更诉讼请求的,应当驳回其诉讼请求,但不影响其根

据原债权债务关系另行提起诉讼。〔28〕

后一种情况的以物抵债与让与担保不同的是,以物抵债追求的是转移抵债物的所有权,以

偿还尚未到期的债务,而让与担保目的在于担保债务的履行,而不是以担保物来偿还债务,债

务人及时偿还债务后,有权要求债权人将担保物返还。〔29〕

三、担保权人的法律地位

担保权人对于债务人而言,其债权人的地位是确定的。但是,担保权人是否取得了股东资

格/身份,值得探讨。有观点认为,担保权人不具有股东资格,其理由包括两个:一是担保权人

持有股权受到担保目的的限制,该股权仅起到担保债权实现的作用,排除了担保权人作为股东的

支配权;二是股权让与担保要向公司与其他股东披露,公司和其他股东明知该股权虽为转让、实

为担保的交易方式。〔30〕

如何去认识担保权人和公司其他股东、董事以及公司本身之间的关系? 如果担保权人不享有

任何股东权利,那么担保人的地位是什么? 如何行使权利? 〔31〕

股东资格,是对一个人成为股东的身份认定。对于股东资格认定,我国法以形式标准为主、
实质标准为辅,且内外有别,对内采登记生效主义,对外采登记对抗主义。〔32〕首先要看一个人

·24·

〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕
〔31〕

〔32〕

参见广东省高级人民法院 (2015)粤高法民四终字第196号民事判决书。
参见2019年11月8日最高人民法院发布的 《全国法院民商事审判工作会议纪要》第44条、第45条。
关于以物抵债,参见崔建远:《以物抵债的理论与实践》,载 《河北法学》2012年第3期;施建辉:《以物抵债契约

研究》,载 《南京大学学报》 (哲学·人文科学·社会科学)2014年第6期;陈永强: 《以物抵债之处分行为论》,载 《法学》
2014年第11期;王洪亮:《以物抵债的解释与构建》,载 《陕西师范大学学报》(哲学社会科学版)2016年第6期;司伟:《债
务清偿期届满后的以物抵债纠纷裁判若干疑难问题思考》,载 《法律适用》2017年第17期。

参见前引 〔7〕,高圣平、曹明哲文。
刘贵祥专委在讲话中提到,“我们认为,基于登记的权利推定效力,名义股东的债权人有权请求执行名义股东的股

权,但转让人作为实际股东可以请求确权,也可以通过提出执行异议之诉的方式保障自己的权利。”转让人即担保人,包括债务

人或第三人。他们被视为 “实际股东”。
参见邓峰:《普通公司法》,中国人民大学出版社2009年版,第347 348页;施天涛: 《公司法论》,法律出版社

2014年版,第241 242页。



·130·

葛伟军:股权让与担保的内外关系与权利界分

的姓名或名称是否记载于股东名册,然后再看是否在登记部门办理工商登记。〔33〕如有登记,即

为名义股东。因各种原因取得了向名义股东或者公司主张类似于股东权利之权利的人,称为受益

股东。〔34〕在股权让与担保中,无论是股东名册还是工商登记资料,担保权人表面上均已登记为

公司股东,因此是公司的名义股东。对于其股东权利的行使,则存在一系列问题。〔35〕

首先,担保权人有没有权利参加公司的股东会会议并表决? 股东会会议的通知,应当发送给

谁,担保权人是否有权收到通知? 担保权人收到通知后,是否有义务转交给担保人? 其次,公司

要分红时,应当将分红交给谁? 直接交给担保人的依据是什么? 如果把分红直接交付给担保权

人,是否涉嫌在债务到期之前,提前向债权人清偿债务? 如果这一切对于担保债务的履行是有利

的,对于债权人的利益更有保障,那么何乐而不为呢? 除非担保人提出反对,因为他们享有债务

履行的期限利益,不希望提前清偿债务。再次,对于知情权,担保权人是否有权行使? 从表面上

看,担保权人是公司的名义股东,似乎有权行使知情权。在隐名持股的情况下,实际出资人不能

行使知情权,〔36〕为什么在股权让与担保的情况下,担保人又可以行使知情权? 〔37〕最后,担保

权人是否有权提起股东代表诉讼? 如果担保权人无权提起,鉴于担保人已将股权转让,因失去股

东身份也不再具备股东代表诉讼的原告资格,此时股东代表诉讼将处于一种真空状态。〔38〕

这些问题的根源在于:股东资格的取得,依据的到底是当事人之间真实的意图 (如通过协

议),还是股东资格的登记或记载;股东权利的行使能否与股东资格相分离。
有学者区分了权利的享有和权利的行使,认为两者之间相互关联又相互独立。前者静态,效

力为确定权利的归属;后者动态,效力为实现权利的内容。两者存在事实性分离,意味着可以分

别规制。股权让与担保中,担保权人是股权的享有者,但是担保权人对股权的行使受到两方面的

限制:一是合同约定,二是诚实信用原则。〔39〕

区分权利的享有和行使,有其合理性。但是,第一,股权已登记在债权人名下,债权人权利

行使受到限制的并非股权,而是股东权利,即债权人基于成为名义股东所享有的权利。第二,债

·34·

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

关于股东资格的认定,是以股东名册为准还是以工商登记为准,学者之间有不同观点。具体可参见张双根:《论有限

责任公司股东资格的认定———以股东名册制度的建构为中心》,载 《华东政法大学学报》2014年第5期;胡晓静:《股权转让中

的股东资格确认———基于股权权属与股东资格的区分》,载 《当代法学》2016年第2期;刘凯湘:《股东资格认定规则的反思与

重构》,载 《国家检察官学院学报》2019年第1期。
实践中的受益股东通常包括:尚未将其名称记载于股东名册的继承人;已经向公司实际缴纳出资、但是尚未登记为

股东的人;已经向转让人股东支付价款、但是仍未将其载入股东名册的受让人;股权代持中的实际出资人,股权信托中的受益

人,以及股权让与担保中的债务人/第三人。
担保权人对目标公司的股东权利,一方面要看股权让与担保协议的安排,另一方面也可以参考股权质权人所享有的

权利。学者认为质权人享有主要的股东权利。例如,有权要求目标公司协助办理股东名册的质押记载手续以及工商登记;有权

收取质押股权在质押期间的法定孳息 (包括股利和剩余财产);质权及于该股权的物上代位物;对目标公司享有知情权;对目标

公司、出质股东或其他侵害人享有诉权;不宜行使表决权,但是应当允许质权人对质押股权项下的表决权行使监督权,以维护

质押股权的价值。参见前引 〔16〕,徐海燕文。
参见广东省东莞市中级人民法院 (2014)东中法民二终字第1182号民事判决书;广东省广州市中级人民法院

(2016)粤01民终62号民事判决书;河南省许昌市中级人民法院 (2016)豫10民终2943号民事判决书。
关于股东知情权的论述,参见丁俊峰: 《股东知情权理论与制度研究———以合同为视角》,北京大学出版社2012年

版;李建伟:《股东知情权研究:理论体系与裁判经验》,法律出版社2018年版。
关于股东代表诉讼的论述,参见李小宁:《公司法视角下的股东代表诉讼》,法律出版社2009年版;朱芸阳:《全球

化与本土化互动中的股东派生诉讼》,法律出版社2015年版;林少伟: 《股东代表诉讼:世界与中国》,华中科技大学出版社

2019年版。
参见前引 〔19〕,蔡立东文。
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权人行使股东权利受到的限制,并非来源于合同,而是来源于公司的承认、应允或同意。债权人

行使股东权利所针对的对象,并非是其他股东,或者作为担保人的债务人/第三人,而是公司本

身。股权让与担保采取股权转让的方式实现,如果已召开股东会会议并作出决议,那么应当视为

公司本身知悉且同意。担保人和债权人之间的股权让与合同仅仅在当事人之间产生约束力。债权

人行使股东权利受到限制,必须要经过公司的认可。因此,股东会决议是最为合理的方式。即使

没有股东会决议,股权转让需要其他股东半数以上同意,且最终需要公司协助办理内部登记和工

商登记,因此在此过程中,如果向公司披露了股权让与之真实目的,且公司没有予以反对,那么

应当认为已取得公司的认可。只有经过公司的同意,债权人行使股东权利受到限制,才得以成为

可能。

在司法实践中,关于担保权人是否享有股东权利,观点各异。在王绍维与赵丙恒等股东资格

确认纠纷再审申请案〔40〕中,法院认为,通过转让标的物的所有权来担保债权实现的方式属于非

典型担保中的让与担保,王绍维可以依据约定主张担保权利,但其并未取得股权。在董家焜与福

州盈兴房地产开发有限公司股东知情权纠纷上诉案 〔41〕中,董家焜为股权让与担保的债权人,登

记为盈兴公司的股东。董家焜起诉要求享有股东知情权。二审法院认为,董家焜具有作为盈兴公

司股东的权利外观,起诉符合法律规定,一审法院对董家焜主张的股权进行实体审查,驳回董家

焜的诉请,系混淆了裁定与判决的适用范围,属适用法律错误。

刘贵祥专委在讲话中,就股权让与担保中 “受让人究竟是债权人还是股东”进行了说明:
“在股权让与担保中,尽管外观上的股权过户登记与设定担保的真实意思表示不一致,但就当事

人之间的内部关系而言,还是要根据真实意思来认定,即认定股权让与担保中的权利人享有的是

有担保的债权,非股权。”对担保权人的法律地位,要看站在哪个角度、哪个法律关系上讨论。

股权让与担保包含了两层关系。一层是内部关系,涉及担保人、担保权人、目标公司。另一

层是外部关系,涉及担保人的债权人、担保权人的债权人、目标公司的债权人。股权让与担保的

内部、外部关系请参见图1。在内部关系中,担保权人对于债务人而言,是债权人,但是对于目

标公司而言,是股东,因为其名字记载于股东名册,并在登记机关备案。内部关系又可以分成以

下若干情形。

其一,如果目标公司不知道股权让与担保的存在,该担保仅在担保人、担保权人之间发生,

且在发生股权变更登记时未对公司披露,那么应当视为担保权人取得了实际股东权利。此时的股

权让与担保 (未向公司披露),相当于股权代持或者股权信托,不能对抗公司。对于公司而言,

只有记载于股东名册的人,才视为公司股东,可以向公司主张股东权利。这符合公司法基本规则

以及商事交易效率原则。

其二,如果公司对股权让与担保是明知的且同意,或者公司是股权让与担保交易的当事人,

那么即使担保权人记载为名义股东,其股东权利也受到制约。这种制约的前提是公司对股权让与

担保明知且同意。因为股东和公司是彼此独立的,股东地位和身份的取得,要经过公司的认可

(表现为办理内部登记和工商登记),而且股东权利的行使,也必须经过公司。

·44·

〔40〕
〔41〕

参见最高人民法院 (2015)民申字第3620号民事裁定书。
参见福建省福州市中级人民法院 (2017)闽01民终2173号民事裁定书。



·132·

葛伟军:股权让与担保的内外关系与权利界分

�F�2

�����2

�F�2

���
��5�

���

5�@�
����

��	
��5�

���

��5�

,��	

���

���

���

���

����
0��

图1 股权让与担保的内部、外部关系图

其三,如果目标公司破产,担保权人是该公司的名义股东,确定的是股权还是债权? 如果将

其确定为股权,那么对于目标公司的剩余财产,担保权人应当排在目标公司所有债权人之后受

偿。如果将其确定为债权,担保权人和目标公司债权人共同按比例受偿。前一种观点是正确的。
担保权人对于目标公司而言,无论其股东权利是否受限,都是该公司的股东,而不是债权人。股

权让与担保中的担保人 (即目标公司原股东),并没有将其与担保权人之间的债权债务转让给目

标公司;目标公司没有继受担保人对担保权人的债务,因此担保权人只能是目标公司的股东。所

以,如果目标公司破产,其债权人有权对公司财产要求优先受偿,如有剩余,再考虑该公司的股

东,包括担保权人的利益。
此外,有学者从权责平衡的角度,认为不同于股权代持,股权让与担保的担保权人尽管为名

义股东,但是不负有向公司缴纳出资的义务。〔42〕该观点并不全面,应当进一步修正。首先,要

区分公司对股权让与担保是否明知且同意。究其本质,股权让与担保是一种协议,该协议是否对

公司具有约束力,取决于公司是否接受该协议项下涉及公司的义务 (例如让担保人在脱离了股东

身份之后继续实际行使股东权利;但是协助办理股权变更登记是一项法定义务)。如果公司认可

该协议并承诺受其约束,相当于担保人、担保权人和公司之间,达成了一个协议。由此可见,股

东身份记载和股东权利行使之间的分离,是协议安排的结果。一旦达成,对于这三者而言,向公

司实际负有出资义务的是担保人,担保权人可以对抗公司。其次,如果将目标公司的债权人加入

进来考虑,因为担保权人在股东名册和工商登记中都显示为股东,所以如果该股权缴纳出资期限

已到来,目标公司债权人有权要求担保权人在未出资本息范围内向其承担补偿赔偿责任。担保权

人缴纳了以后,可以依据协议向担保人追偿。这符合公司法的法理和原则。
还有一种情况是,债权债务发生在债权人和公司之间,即公司为债务人,公司股东将其持有

的股权转让给债权人,作为债权人对公司持有的债权的担保,此时该债权人为担保权人。如果公

司破产,担保权人被认定为股东还是债权人,对于公司财产分配有不同的影响。对于公司其他债
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〔42〕 参见前引 〔7〕,高圣平、曹明哲文。
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权人而言,会主张担保权人是公司股东,排在其他债权人之后受偿。但是,对于担保权人而言,
从利益最大化角度出发,会主张自己是公司债权人,要求与其他债权人共同受偿。可见,此时担

保权人的股东/债权人地位,决定了其能否从公司剩余财产中获益。有三点值得注意。其一,公

司破产时担保权人对该股权主张优先受偿权,已无实际意义,因为公司已资不抵债,股权价值所

剩无几。其二,担保人是将该股权转让给担保权人的目标公司原股东,不是公司本身;担保物是

股权,不是公司财产,因此深石原则不适用。该原则的含义是,公司大股东如果利用其控制地

位,把自己变成公司的担保债权人,那么该大股东对公司的债权请求权,应当排在公司其他小股

东以及所有其他债权人之后受偿。〔43〕其三,如果上述情景发生在公司集团内部,更能清晰地看

到,债权人取得债务人公司本身的股权作为担保,风险很大。母公司将子公司的股权作为担保,
以子公司作为债务人向债权人融资,一旦子公司经营不善,对母公司丝毫没有影响,母公司逃脱

了责任。如果母子公司合并破产,担保权人和母公司的债权人、子公司的其他债权人如何确定顺

位,需要进一步研究。

四、商事外观主义的适用

外观主义,是指以交易当事人行为的外观为准来认定商事交易行为的效果,并将其作为体现

商法中保护交易安全原则的一个方面。作为一个学说,外观主义出现于1906年,莫里茨·韦斯

特帕赫尔提出了善意取得制度的 “处分权限说”,创立了外观主义私法理论。如果一个人的行为

依赖于一种外观事实,根据法律规定或商业的一般观念,构成了一种特定权利、法律关系或其他

相关法律因素的正式表达,那么其信赖就会受到法律的保护;基于这种法律保护,当外观事实系

借助他人而形成时,协助形成外观者应当承担不利后果。协助是真实权利人与外观之间形成责任

的原因,外观又是促使受让人产生信赖的直接原因,最终应当由真实权利人对受让人承担责任。

赫伯特·迈尔根据中世纪日耳曼法占有制度的 “以手护手”原则认为,受让人之所以取得有

效的所有权,是因为真实权利人对于外观的形成赋予了原因或者忽视了对于该外观的消除。这被

称为外观主义的与因原则。纳恩德鲁普深入讨论了信赖在外观主义中所起的作用,系统阐述了外

观主义的构成要件,〔44〕将外观形成的原因分为三个层次 [真实权利人的主观原因 (故意或者过

失)、真实权利人赋予动因、法定特别事由],较与因原则扩大了其范围。简言之,依信赖便应当

加以保护,而不必再问其他。责任发生原因从真实权利人身上脱离开来,不论是基于真实权利人

什么样的原因,均无法超越真实权利人不想发生权利外观所致法律效果的真实意思,只有受让人

主观上的信赖才能对抗真实权利人的这种主观意思。
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〔43〕

〔44〕

深石原则是美国判例法确立的一项原则,涉及债务清偿顺序的改变,但是和公司人格否认无关。我国第一起被视为

适用深石原则的案例是沙港公司诉开天公司执行分配方案异议案 [《最高人民法院发布的四起典型案例》(2015年4月1日)中

的案例一]。否认公司独立人格,是股东有限责任的例外情形。具体可参见 〔美〕斯蒂芬·M.班布里奇、M.托德·亨德森:
《有限责任:法律与经济分析》,李诗鸿译,上海人民出版社2019年版。

该学者将外观主义的要件分为:(1)信赖外观无重大过失;(2)其外观根据法律有信赖性;(3)原则上,外观的发

生或维持是起因于不利者的故意、过失;(4)外观的存在即使非因故意或过失,但对外观的存在赋予动因或即使未赋予动因,
有必要保护信赖的特别事由;(5)外观的信赖者为了获得其权利的目的物,提供自身的价值或财产等。
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现代理论中最具有代表性的是卡纳里斯的风险责任外观理论,〔45〕将风险支配作为外观主义

的归责原则,主张本人对自己能够支配风险范围内所形成的外观事实,无论其主观上是否有过

错,只要导致了第三人合理信赖,本人即应当承担该外观事实的法律后果。商法上适用外观主义

时,第三人所信赖的外观事实系在真实权利人所能掌控的风险源中形成,不论真实权利人是否有

过失都应当承担责任。〔46〕

商事外观主义目的在于维护社会交易安全。根据这一原理,商事外观主义适用的范围应当做

限制解释,仅仅应当适用于针对特定的交易标的进行交易的情况,如果不涉及该特定的交易标

的,则不能适用这一原则。有学者认为,外观主义运用于交易的领域,原则上主要是当事人的意

思、权利等因素表里不一的场合。〔47〕强制执行属于非基于法律行为的物权变动,不应运用外观

主义。被执行的标的是否属于被执行人的财产,有实质上的界分和外观上的界分之别,外观上的

界分例如不动产的登记,而实质上的界分需要结合社会观念、交易习惯、事理等来判断标的事实

上的归属。被执行标的归属于何人、第三人是否有权对抗强制执行,应遵循实事求是的原则展开

判断,外观主义在此不宜适用。〔48〕

上述观点,虽有争议,也被一部分法官所采纳。例如,在中国银行股份有限公司西安南郊支

行申请上海华冠投资有限公司执行人执行异议之诉纠纷案 〔49〕中,法官认为,“商事外观主义”原

则作为商法的基本原则之一,其实际上是一项在特定场合下权衡实际权利人与外部第三人之间利

益冲突所应遵循的法律选择适用准则。既然外观主义原则的目的在于降低成本,维护交易安全,

则该原则的适用范围应不包括非交易第三人。因此,在执行异议之诉纠纷中,申请执行人如果作

为非交易第三人而出现,则不应适用 “商事外观主义”原则予以保护。

在股权代持中,实际出资人以其实际享有股东权利为由,提起案外人执行异议之诉,要求对

该股权排除强制执行的,山东高院认为:“实际出资人要求停止执行的诉讼请求,应予支持。理

由是,最高院 《公司法司法解释 (三)》第二十五条规定,股权善意取得制度的适用主体仅限于

与名义股东存在股权交易的第三人。商事外观主义原则的适用范围不包括非股权交易第三人。在

外观权利与实际权利不一致的情况下,根据权利外观理论,善意第三人基于对权利外观的信赖而

与名义权利人进行民事法律行为的,该民事法律行为效力受法律的优先保护。但,如果名义股东

债权人申请执行的是其与名义股东因借款关系等而形成的一般债权,债权人并没有与名义股东从
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〔45〕

〔46〕

〔47〕
〔48〕
〔49〕

该学者认为,权利外观责任的一般要件包括:外观的存在 (明示的表示或推断的行为)、外观存在的可归责性、第三

人的信赖 (主观上为善意/必须做出了相应的处分或信赖投资/曾经知悉外观构成/对外观的知悉和采取处分行为之间存在基本的

因果关系)。权利外观责任的法律后果,主要有三种。第一,外观状态取得真实状态的地位。第三人将被置于如其所设想的法律

状态为真实存在时同样的地位。第二,第三人不是必须按照权利外观行事,他可以将自己置于真实的法律状态之下,即他有选

择权。第三,不考虑选择权的情况,则在第三人的负担上也适用权利外观等同于真实状态的原则,这样第三人原则上不能处于

一种比假使外观状态就是真实状态的情况更好的地位上。参见 〔德〕C.W.卡纳里斯:《德国商法》,杨继译,法律出版社2006
年版,第147 152页。

参见张雅辉:《论商法外观主义对其民法理论基础的超越》,载 《中国政法大学学报》2019年第6期;刘胜军:《论
商事外观主义》,载 《河北法学》2016年第8期。

参见崔建远:《论外观主义的运用边界》,载 《清华法学》2019年第5期。
参见前引 〔47〕,崔建远文。
参见最高人民法院 (2015)民申字第2381号民事裁定书。
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事涉及股权交易的民事法律行为,从权利外观原则来看,此时的债权人不是基于信赖权利外观而

需要保护的民事法律行为之善意第三人,故其债权请求不能受到优先于实际权利人的保护。”〔50〕

从上可见,商事外观主义最重要的因素包括:与真实事实不一致的外观事实的存在、第三人

对该事实的合理信赖。商事外观主义在股权让与担保中的运用,涉及股权让与担保的对外效力。

刘贵祥专委在讲话中进一步提到,在外部关系的不同情形下,需要对外观主义进行恰当的理

解和适用。基于登记的权利推定效力,名义股东的债权人虽然有权请求对名义股东的股权强制执

行,但实际股东可以通过一些途径来保护自己的权利,比如确权、执行异议、执行异议之诉等。

而在名义股东对股权进行处分交易时,第三人基于合理信赖可以善意取得股权。

股权让与担保的外部关系,涉及三类人。其一,目标公司的债权人。如前所述,担保权人对

公司而言,是名义股东,所以不会与该公司债权人直接发生关系。目标公司的财产,应当首先用

来偿债,如有剩余,再在股东之间分配。

其二,股权让与担保项下债务人的其他债权人。之所以称之为其他债权人,是因为担保权人

也是该债务人的债权人。所以,对于该债务人的财产,其他债权人和担保权人均面临着分配竞争

的问题。

对于债务人而言,无论是其他债权人还是担保权人,都是该债务人的债权人,不同之处在于

担保权人取得了该债务人或第三人提供的股权作为担保。如果债务人陷入破产,担保权人对其持

有的股权,享有优先受偿的权利,即可以将该股权拍卖、变卖,从中获得的价款,优先于其他债

权人而受偿。担保权人持有股权或享有股东权利,是针对目标公司而言的,不是针对债务人而言

的。对于债务人,担保权人是享有担保权的债权人。

正如黑龙江闽成投资集团有限公司与西林钢铁集团有限公司等民间借贷纠纷案〔51〕中,最高

院指出,在股权质押中,质权人可就已办理出质登记的股权优先受偿。举轻以明重,在已将作为

担保财产的股权变更登记到担保权人名下的股权让与担保中,担保权人形式上已经是作为担保标

的物的股份的持有者,其就作为担保的股权享有优先受偿的权利,更应受到保护,原则上具有对

抗第三人的物权效力。这也正是股权让与担保的核心价值所在。

其三,担保权人的债权人。股权让与担保设立之后,如果担保权人破产,担保权人债权人

能否要求执行该股权? 担保人能否要求排除强制执行? 换言之,此时,外观主义能否适用? 担

保权人债权人对于担保权人持有股权这个外观事实有没有合理信赖? 按照部分学者的观点,该

债权人并非基于该股权而与担保权人发生交易,所以没有信赖。有可能该债权人与担保权人的

债权债务,发生在让与担保的股权登记到担保权人名下之前,此时合理信赖更加无法

成立。〔52〕

担保权人债权人要求强制执行该股权时,有两种情形。首先,担保权人对债务人的债权还没

有到期,此时担保权人对债务人的权利,仅是一种期待权,还没有转化为现实的请求权。该股权

的权益,应当实际归属担保人。其次,担保权人对债务人的债务已经到期,但是债务人无力或拖
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〔50〕
〔51〕
〔52〕

参见 《山东省高院关于审理公司纠纷案件若干问题的解答》(2018年8月28日),涉及隐名出资的有关问题。
参见最高人民法院 (2019)最高法民终133号民事判决书。
参见前引 〔47〕,崔建远文。
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延履行偿债义务,此时该股权的担保已开始运转,担保权人取得了从该股权的处置中优先受偿的

权利,但是不等于担保权人直接取得了该股权。担保权人应当及时将该股权拍卖、变卖,从而偿

还其债权人。如果担保权人怠于行使债权,损害到其债权人利益,那么其债权人取得了 “代位

权”,可以代替担保权人将该股权拍卖、变卖,从中实现债权。

总结起来,这牵涉到风险如何分配更为合理。在股权让与担保的安排中,担保人将股权变更

登记到债权人名下,使得债权人成为目标公司的名义股东。按照公司法原理,担保权人成为公司

的名义股东,享受股东权利、承担股东义务。该股权有可能被处置,包括转让、拍卖、变卖等。

担保人对此等风险应当是明知的,所以要承担相应的不利后果。

理论界和实务界的诸多争议,其实来源于我们对让与担保本质认识的不充分以及股权登记性

质的模糊性,从而忽视了从理论上整体架构和解释的可能性。究其本源,让与担保的法律构造,

“系信托行为的债之关系加上财产权之转移”〔53〕。我们通常关注后者,却遗漏了前者。运用信托

原理解释担保权人的地位,是另一条需要深入研究的路径。担保人将财产转移给债权人,其意图

在于担保而非转让,因此尽管债权人成为名义上的所有权人,但是因该财产而生的与担保无关的

权利,在担保期间应当仍然归属担保人。这种转让设立了一项信托,尽管到底是基于协议的意定

信托、基于法律规定的归复信托,还是两者混合,仍有争议。〔54〕与之类似的是,在股权代持的

场合,股权归属名义股东,如果实际出资人要求显名的条件无法实现,那么名义股东以什么样的

地位持有该股权? 最合理的解释路径也是信托。〔55〕

如果将财产转让认定为信托行为,那么对于股权让与担保,关于担保权人法律地位及权利义

务的各种争议,就迎刃而解了。担保权人作为信托项下的受托人,在担保期间,为了担保人的利

益而持有股权。担保权人为名义股东,其行使股东权利受到两方面的限制:一是股权让与担保协

议的约定,二是作为信托受托人的法定义务,即必须为了担保人的利益而行使。

股权工商登记的效力,包括积极和消极两方面。〔56〕股权让与担保中,股权成为信托财产,

尽管由担保权人持有,但是应当与担保权人的固有财产相区分。对外而言,通过担保事项 “记载

/公示”的方式,可以达成信托财产公示之效果。担保事项的记载/公示,是指在将担保权人记载

于股东名册且办理工商变更登记时,明确指出该股权用于担保之目的,或者标明该股东的担保权

人之地位。记载/公示意味着标的股权用于担保之目的的事项,被其他股东、公司以及外部第三

人所知晓。不仅可以约束公司和其他股东,而且可以对抗外部第三人。此方法不仅简单易行,而

且能有效阻却第三人合理信赖的形成,外观主义不致被滥用。
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〔53〕
〔54〕

〔55〕

〔56〕

前引 〔4〕,谢在全书,第1106 1107页。
让与担保中的财产转让,属于为了特殊目的 (即担保)而设立的信托。相关逻辑可以参考英国法 Quistclose信托的

含义和性质。参见 〔英〕威廉·斯威林主编:《特殊目的信托:Quistclose信托的争议评述》,季奎明译,法律出版社2019年版。
参见葛伟军:《有限责任公司股权代持的法律性质———兼评我国 <公司法司法解释 (三)第24条>》,载 《法律科

学》2016年第5期。
根据德国 《商法典》第15条第1款,应当登记而未被登记的事实,不得以此事实对抗第三人。根据第3款,应当登

记的事实被不正确公告的,第三人可以援引该公告的事实,但是第三人明知其不正确的除外。这些条款都为第三人利益将权利

外观置于和法律事实同等地位。参见前引 〔45〕,C.W.卡纳里斯书,第103页。
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五、结 论

股权让与担保虽然与股权质押的功能相似,但是由于其具有无登记成本、私密性强等特点,

在公司实务中颇受欢迎,并有扩大适用之势。股权让与担保凸显了 《民法典》和 《公司法》之间

的冲突与矛盾。担保权人是债务人的债权人,也是目标公司的股东。将其认定为目标公司的股

东,能够与公司法规则相衔接 (与股权代持类似)。但是,如果公司对股权让与担保是明知的且

同意,那么在对内关系上,担保权人的股东权利行使可以受到限制。然而,在对外关系上,仍应

当遵循外观主义。对公司的债权人而言,担保权人只能是股东。对担保权人的债权人而言,能否

要求强制执行该股权,取决于担保人是否具有排除强制执行的民事权益。这个问题在股权代持等

借名登记纠纷中普遍存在。为了准确反映当事人之间的真实意图,同时又能保护第三人的合理信

赖,股权让与担保在设立时,应当通知公司,并由公司通过担保事项 “记载/公示”的方式,将

该股权受限于让与担保的情况,记载于股东名册,并在登记机关登记备案,以此阻却第三人合理

信赖的形成,确保担保权人的合法权益。

Abstract:Equitytransferguaranteeisanagreementachievedbetweenthedebtor/thirdparty(i.

e.thesurety)andthesecuredparty,oftenbythewayoftransferringtheshares,whichrequires

thesharesasthecollateraltoberegisteredunderthenameofthesecuredparty,givingrisetothe

conflictbetweenCivilCodeandCompanyLaw.Equitytransferguaranteereflectsthetrueintent

ofeachcontractualparty,withoutviolatingthemandatoryregulations,thereforeitiseffective.

Therelationshipsinvolvedcanbedividedintotwolevels,internalandexternal.Withintheinter-

nalrelationship,thesecuredpartyisthecreditorofthedebtorandtheshareholderofthetarget

company,andexerciseofitsshareholderrightsmayberestrictedtosomeextent.Inrespectof

theexternalrelationship,therechtsscheintheorieapplies.Ifathirdpartyhasreasonablereliance

ontheapparentfactofthesharesregistration,hisrelianceshallbeprotected.Thelegalstatus

andrights/obligationsofthesecuredpartymaybeinterpretedthroughtheprinciplesoftrust.By
theregistration/publicityofthesecuritymatter,theequitymaybeshownasthetrustproperty,

andtheformationofthereasonablerelianceofthethirdpartymaybepreventedeffectively.

KeyWords:equitytransferguarantee,nominalshareholder,exerciseofshareholdersrights,re-

chtsscheintheorie,reasonablereliance

  
(责任编辑:缪因知 赵建蕊)

·05·



·138·

 
* 张平华,山东大学法学院教授。

本文为国家社科基金重点项目 “民法典背景下损害赔偿规范体系的整合与完善研究”(19AFX012)、2018年度司法部

国家法治与法学理论研究项目 “贬值损失赔偿的法律基础”(18SFB2037)的阶段性成果。
感谢烟台大学石文静同学提出的修改意见。

No.5,2020
pp.3 18

《民法典》合同编的体系问题

张平华*

内容提要:《民法典》合同编具备公私界分、民商合一、总分结合、价值均衡等结构特点。只有

在法律保留、强制缔约、合同批准、行为管制、监督管理等例外情形下,公权力才能介入私生

活。除合同编外,其他各编均存在一些特殊的协议或合同,必须区分具体情形以决定是否适用合

同编规定。侵权责任编与合同编紧密互动,侵权责任可以适用合同编;侵权责任编中存有因合同

而产生的侵权责任,有因侵权关系而产生的合同;合同编中亦包含大量侵权制度。

关键词:《民法典》合同编 《民法典》侵权责任编 民法体系

体系化是贯穿于 《民法典》立法进程的核心任务,其要求科学表达法律规范、理顺不同规范

间的关系,实现编章条目结构合理。体系化并不会因为 《民法典》的出台而止步,未来我们还要

继续挖掘法律概念之精义,应对法律适用的疑难,形成可靠的法教义体系。对 《民法典》合同编

而言,值得特别关注的体系问题有合同编的结构特点、合同的内涵与体系展开、合同编和侵权责

任编的互动等。

一、合同编的结构特点

(一)公私界分

公私界分意味着只有在例外情形下,公权力才能介入私生活,才能限制合同自由,这些例外

包括:

·3·
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1.法律保留

只有在符合法律明确规定的情形下,公权力才能依法介入合同。所谓法律并不限于 《民法

典》,也可以经由 《民法典》转介至其他法律。例如,《民法典》第153条第1款规定:“违反法

律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效。但是,该强制性规定不导致该民事法律行为无

效的除外。”这里的强制性规定完全可以是 《民法典》之外的效力性强制性规定,内容可涉及如

下几类:金融安全、市场秩序、国家宏观政策等公序良俗;交易标的禁止买卖,如禁止人体器

官、毒品、枪支等买卖;违反特许经营规定,如场外配资合同;交易方式严重违法,如违反招投

标等竞争性缔约方式订立的合同;交易场所违法,如在批准的交易场所之外进行期货交易。〔1〕

再如,《民法典》规定 “建设工程的招标投标活动,应当依照有关法律的规定公开、公平、公正

进行”,“国家重大建设工程合同,应当按照国家规定的程序和国家批准的投资计划、可行性研究

报告等文件订立”。这里的 “有关法律”可以指 《招标投标法》《建筑法》中的强制性规定,“国

家规定的程序”可以指强制招投标程序。

2.强制缔约

为实现社会公共利益,合同编建立了强制缔约制度,包括:从事公共运输的承运人不得拒绝

通常、合理的运输要求;向社会公众供电的供电人,不得拒绝用电人合理的订立合同要求;对依

国家订货任务、指令性任务而订立合同采取强制缔约制度。依照法律、行政法规的规定负有承诺

义务的当事人,不得拒绝对方合理的订立合同要求。国家根据抢险救灾、疫情防控或者其他需要

下达国家订货任务、指令性任务的,有关民事主体之间应当依照有关法律、行政法规规定的权利

和义务订立合同。

3.合同批准

原则上合同一旦成立即生效,只有法律、行政法规有特别规定的,合同才可以经批准等而生

效。《民法典》合同编降低了批准的强制效力,扩大了合同自由空间。应当办理申请批准等手续,

而当事人未履行报批义务的,对方可以请求其承担违反该义务的责任。当事人未依照法律、行政

法规规定办理租赁合同登记备案手续的,应当取得行政许可的融资租赁而出租人未取得行政许可

的,均不影响合同的效力。

4.行为管制

法律可以加强合同管制,约束行为自由。在标的物方面,依据法律、行政法规的规定可以禁

止转让标的物。为加强金融管制,合同编明确禁止高利贷,禁止虚构融资租赁。加强合同质量管

理,当事人约定质量要求不明确的,按照强制性国家标准履行;没有强制性国家标准的,按照推

荐性国家标准履行;没有推荐性国家标准的,按照行业标准履行;没有国家标准、行业标准

的,按照通常标准或者符合合同目的的特定标准履行。在主体准入方面,机关法人原则上不得

为保证人。以公益为目的的非营利法人、非法人组织不得为保证人。在行为限制方面,经过公

证的赠与合同或者具有救灾、扶贫、助残等公益、道德义务性质的赠与合同,赠与人不得任意

撤销赠与。

·4·

〔1〕 参见 《最高人民法院关于印发 <全国法院民商事审判工作会议纪要>的通知》(法 〔2019〕254号)第30条。
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5.监督管理

严格限制市场监督管理和其他有关行政主管部门干预合同自由的条件,只有当事人利用合同

实施危害国家利益、社会公共利益行为的,才能依法监督处理。特殊情形下,《民法典》可以直

接规范管理权。例如,在物业服务合同一章规定:“对物业服务区域内违反有关治安、环保、消

防等法律法规的行为,物业服务人应当及时采取合理措施制止、向有关行政主管部门报告并协助

处理。”
(二)民商合一

就所涉内容而言,总则编、合同编对 《民法典》的 “民商合一”起着主要作用。〔2〕总则编

明显采用了民商合一模式:在调整范围上不区分民事商事而予以一体对待;主体类型设计上兼容

营利法人、非营利法人;规定了决议行为这一典型商事行为;权利构造上涵盖了物权、债权、继

承权、股权、知识产权、其他投资性权利。在这一前提下,合同编的民商合一也是水到渠成。

《民法典》第464条第1款规定:“合同是民事主体之间设立、变更、终止民事法律关系的协议。”

这里的民事主体包括自然人、法人、非法人组织,足以兼容民商事主体。以此为起点,合同编为

商事交易提供了基本规则。规定了具体细致的要约承诺规则,将招股说明书、债券募集办法、基

金招募说明书等常见商事交易形式界定为要约邀请。规定了第三人直接请求权,足以辐射涉及第

三人的保险、海上货物运输等商事合同。通过采取多样化的措施实现了典型合同制度设计上熔民

商事合同于一炉:其一,将商事领域常见的保理合同规定为典型合同,保理合同没有规定的,适

用债权转让的有关规定。其二,典型合同分编中既规定典型的商事合同,如融资租赁合同、技术

合同、仓储合同、行纪合同、中介合同等;也有保管合同等典型的民事合同;还有既可以是商事

也可以是民事的合同,如买卖合同,供用电、水、气、热力合同,赠与合同,借款合同,租赁合

同,承揽合同,建设工程合同,运输合同,委托合同等。〔3〕其三,专章规定了合伙合同,对合

伙合同作广义上的界定,只强调合伙须具备共同的事业目的,共享利益、共担风险,从而能够兼

容特殊的普通合伙、有限合伙等广泛的商事合伙类型。其四,总则编规定的代理以直接代理、显

名代理为主,广泛适用于民商事领域,而合同编于委托合同一章规定了间接代理、隐名代理,主

要适用于商事领域。

尽管合同编较好地实现了民商合一的目的,但也存在一定不足:一方面缺乏区分商事行为和

民事行为的一般规则;另一方面又对广泛发生的商事交易 (例如银行合同、服务合同、旅游合同

等)视而不见,不予规定。〔4〕

(三)总分结合

《民法典》采纳了总分结合的编纂体例,依靠总则编统领分则各编,总则编和合同编具有一

般法和特别法的关系。

1.合同编可以承接总则编的一般规定,作出具体性、适用性的规定。总则编区分有相对人

的意思表示和无相对人的意思表示,分别采取了客观和主观的解释标准。合同编则进一步按照有

·5·

〔2〕
〔3〕
〔4〕

参见李建伟:《<民法总则>民商合一中国模式之检讨》,载 《中国法学》2019年第3期。
参见王轶、关淑芳:《民法商法关系论———以民法典编纂为背景》,载 《社会科学战线》2016年第4期。
参见崔建远:《编纂民法典必须摆正几对关系》,载 《清华法学》2014年第6期。
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相对人的意思表示适用客观解释标准。总则编规定:以对话方式作出的意思表示,相对人知道其

内容时生效,以非对话方式作出的意思表示,到达相对人时生效。而合同编则进一步明确:为撤

销要约所作的意思表示,如果以对话方式作出的,应当在受要约人作出承诺之前为受要约人所知

道,如果以非对话方式作出的,应当在受要约人作出承诺之前到达受要约人。总则编规定民事法

律行为可以采取书面形式。合同编则设有借款、保证、六个月以上的租赁合同、融资租赁、建设

工程、技术、物业服务、保理等书面合同;书面的形式又包括合同书、信件、电报、电传、传真

等,数据电文可以视为书面形式。总则编规定 “依法成立的合同,对当事人具有法律约束力”,

合同编从效力、履行、保全、转让、终止等角度对这一法律约束力进行展开。

2.合同编可以呼应总则编设立的制度前提,作出补充性的规定,从而实现制度的完整性。

合同编将委托合同、合伙合同设为典型合同,回答了总则编规定的委托代理的发生原因、非法人

组织如何成立的问题。总则编规定 “法人章程或者法人权力机构对法定代表人代表权的限制,不

得对抗善意相对人”。而合同编则进一步明确了超越代表权限订立合同的效力:法人的法定代表

人或者非法人组织的负责人超越权限订立的合同,除相对人知道或者应当知道其超越权限外,该

代表行为有效。

3.作为总则编的特别法,合同编完全可以作出不同于总则编的特殊规定。例如,总则编规

定的诉讼时效为3年,而合同编例外地承认国际贸易合同诉讼时效为4年。总则编规定诉讼时效

起算点是权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日;而合同编则规定,连带责任保

证的债权人在保证期间届满前请求保证人承担保证责任的,从债权人请求保证人承担保证责任之

日起,开始计算保证债务的诉讼时效。〔5〕

合同编事实上发挥债法总则的作用,形成了 “动静结合、开放包容”的债法体系。所谓动静

结合,即建立了债的履行、保全、转让、终止等制度,新增并存的债务承担等内容,有力地保障

债权的动态安全;明确规定了选择之债、连带之债,从静态上丰富了债的类型体系。所谓开放包

容指合同编不坚持法定主义立法技术,设立合同一般规则,广泛调整各种合同而不论其是否为典

型合同。为节省立法资源,合同编承认不同合同或制度的类似性,形成了多重参照的法律适用机

制。其一,法律对婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议没有规定的,可以根据其性质参照适

用合同编。其二,区分一般合同和典型合同,法律没有明文规定的非典型合同适用合同编通则,

并可以参照适用最相类似合同的规定。其三,区分合同和准合同,建立了无因管理、不当得利的

一般规则,原则上承认在法律没有特别规定的前提下对准合同适用合同编通则。其四,典型合同

之间可以参照适用或直接适用。有的是参照适用,例如:其他有偿合同、易货交易等参照适用买

卖合同的有关规定;供用水、供用气、供用热力合同参照适用供用电合同的有关规定;行纪合

同、中介合同参照适用委托合同的有关规定;集成电路布图设计专有权、植物新品种权、计算机

软件著作权等其他知识产权的转让和许可参照适用技术转让和许可合同的有关规定;具有实用价

值的科技成果实施转化订立的合同参照适用技术开发合同的有关规定。有的是直接适用,例如:

建筑工程合同适用承揽合同的有关规定;保理合同适用债权转让的有关规定;仓储合同适用保管

·6·

〔5〕 参见张平华:《<民法典>的制度传承、宏观模式与重要创新》,载 《山东大学学报》(哲学社会科学版)2020年第5期。
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合同的有关规定。其五,合同编对其他编章的参照适用。例如,所有权保留的实现参照适用担保

物权实现的有关规定;最高额保证参照适用最高额抵押权的有关规定。

(四)价值均衡

当今时代价值多元,法律制度设计须厘顺价值冲突,实现价值均衡。对合同编立法而言,价

值均衡的关键是:一方面要保障合同自由、促进交易效率,另一方面要考量公平、实现社会公共

利益、维持和谐的社会秩序。

1.合同自由

合同自由、交易效益是合同制度设计的核心价值追求。这体现在全面、细化、可操作性强的

合同交易规则中。其一,合同编全面覆盖从合同洽谈协商到合同终止之后的整个生命历程,规定

了多样化的义务,规定了合同订立中的义务,建立缔约过失责任。承认了广泛的预约类型,弥补

了本约调整范围的不足,明确不履行预约合同中约定的订立合同义务的,须承担违约责任。规定

合同终止后,当事人承担的旧物回收、保守秘密等后合同义务。强调当事人应当按照约定全面履

行自己的义务,在学理上这里的义务包括主给付义务、从给付义务、附随义务等类型。附随义务

的依据包括了诚信原则、合同的性质、目的和交易习惯等,其基本类型有通知、协助、保密等。

这就排除了立法 “空白”,使合同自由更加充分,更有保障。其二,合同编尽力细化合同交易具

体规则,实现对交易过程的动态全面规制。〔6〕例如,建立了具体完备的要约邀请、要约、承诺

制度,以及要约承诺撤回、撤销、生效、失效制度,足以应对多样化的交易实践。建立了买卖合

同标的物检验规则,如果当事人约定的检验期限过短,可按照标的物的性质和交易习惯认定为只

是发现外观瑕疵的期限。约定的检验期限或者质量保证期不得短于法律、行政法规规定的期

限。〔7〕其三,合同编依托交易现实规定了多样化的推定认定规则,消除了交易不确定性,提高

了交易效益。〔8〕例如,采取履行医治形式瑕疵原则,当事人如果没有采取法律或当事人约定的

形式,而履行了合同主要义务的,相对人接受时合同成立。无权代理人以被代理人的名义订立合

同,被代理人已经开始履行合同义务或者接受相对人履行的,视为对合同的追认。〔9〕当事人对

合同变更的内容约定不明确的,推定为未变更。先履行一方行使不安抗辩权而中止履行后,对方

在合理期限内未恢复履行能力且未提供适当担保的,视为以自己的行为表明不履行主要债务。债

务人将债务的全部或者部分转移给第三人的,债务人或者第三人可以催告债权人在合理期限内予

以同意,债权人未作表示的,视为不同意。买受人怠于将标的物的数量或者质量不符合约定的情

况通知出卖人的,视为数量或者质量符合约定。试用买卖的买受人在试用期届满时对是否购买标

的物未作表示的,视为购买。租赁合同当事人应采用而未采用书面形式,又无法确定租赁期限

的,视为不定期租赁。出租人知道或者应当知道承租人转租,但是在六个月内未提出异议的,视

为出租人同意转租。出租人履行通知义务后,承租人在十五日内未明确表示购买的,视为承租人

放弃优先购买权。出租人委托拍卖人拍卖租赁房屋的,应当在拍卖五日前通知承租人,承租人未

·7·

〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

参见张平华:《民法典合同编立法精神与制度现代化》,载 《检察日报》2020年6月22日,第3版。
参见前引 〔6〕,张平华文。
参见前引 〔6〕,张平华文。
参见前引 〔6〕,张平华文。
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参加拍卖的,视为放弃优先购买权。

2.交易安全

离开了交易安全就无法保障效益。为实现交易安全,合同编将原规定于合同履行制度中的债

的保全于第三编第五章独立成章,予以最大限度地细化,避免债务人不当减少责任财产,确保其

正常履行责任,这是 《民法典》充分吸取学理意见和实务经验的典范。其扩充了代位权的适用范

围,明确债权到期前债权人可以基于保存行为行使代位权。区分有偿、无偿处分财产权益的行

为,而异其债权人的撤销权的构成要件和法律效果,既符合公平原则,也有利于和善意取得相协

调。将债的保全之适用条件统一规定于 “影响债权的实现”,而不是 “造成债权人损害”。将主债

权和从权利一体化处理,债权人可以对怠于行使从权利的行为主张代位权,也可以对放弃债权担

保、为他人债务提供担保的行为行使撤销权。〔10〕

《民法典》建立了开放、多元、便捷的担保体系,其中,物权编采取了统一担保登记、设立

实现顺序、保障抵押物处分自由、流押条款合理化等举措。而合同编则将 《担保法》中的定金规

则规定于违约责任,明确定金的设立、罚则,厘顺定金和违约金的关系,规定定金不足以弥补一

方违约造成的损失的,对方可以请求赔偿超过定金数额的损失。整合 《担保法》和相关司法解

释,将保证合同规定于典型合同分编,完善了一般保证和连带保证两种基本类型的相关规定。〔11〕

承认不具备从属性的独立担保,允许 “第三人单方以书面形式向债权人作出保证”。建立了非典

型担保制度,在所有权保留制度中,规定出卖人对标的物保留所有权,但未经登记,不得对抗善

意第三人。细化规定了出卖人的取回权和买受人的回赎权。将融资租赁纳入担保交易,规定出租

人对租赁物享有所有权,并赋予租赁登记以对抗善意第三人的法律效力,这将成为改善融资租赁

营商环境的有力举措。〔12〕

3.交易公平

现代合同制度在追逐效益的同时必须兼顾公平。为此,合同编建立了情势变更制度,以合理

应对合同履行中基础条件发生的重大变化,进而使公平原则可以适用于合同订立之初和履行之

中,使其具备了普遍价值和具体实现途径。〔13〕删去了 “非不可抗力”的限定,实现了情势变更

与不可抗力的一体化,免去了审判实践中无谓的争议。受不利影响的当事人可以与对方重新协

商;协商不成的,再变更或解除合同。对保证方式的推定进行修改,在当事人没有明确约定的情

况下,由过去的 “推定为连带保证”修改为 “推定为一般保证”,既符合民事交易的一般常识,

也对保证人更加公平。履行费用的分担更加合理:合同中履行费用的负担不明确的,由履行义务

一方负担;因债权人原因增加的履行费用,由债权人负担;因债权转让增加的履行费用,由让与

人负担。约定的违约金低于或过分高于造成的损失的,当事人可以请求法院或者仲裁机构增加或

减少,有利于兼顾双方当事人的利益。〔14〕
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〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕

参见前引 〔5〕,张平华文。
参见前引 〔6〕,张平华文。
参见前引 〔6〕,张平华文。
参见前引 〔6〕,张平华文。
参见前引 〔6〕,张平华文。
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为保护社会弱者,实践合同法的社会本位,合同编规定了强制缔约制度,保障当事人充分利

用社会公共服务,实现基本生存权。明确禁止高利贷,借款的利率不得违反国家有关规定,有利

于遏制 “校园贷”“套路贷”、暴力催收等社会乱象。要求物业服务人不得采取停止供电、供水、

供热、供燃气等方式催交物业费。规定了房屋承租人的优先购买权、按份共有人的优先购买权,

并承认后者的优先地位,〔15〕符合 “租购同权”住房制度的要求,有力保护了承租人的利益。科

学界定了格式条款的概念,使之覆盖一切 “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”,以强化保护消费者。〔16〕细化了格式条款规则,明确规定如果未尽充分说明或提示

义务的,格式条款不订入合同。扩充格式条款无效的理由,使之覆盖面更广、更具体系性;突出

格式条款在提供格式条款一方 “不合理地”免除或者减轻其责任、加重对方责任、限制对方主要

权利时无效;至于排除对方主要权利的,当然无效。〔17〕贯彻落实绿色发展理念,规定 “当事人

在履行合同过程中,应当避免浪费资源、污染环境和破坏生态”,合同终止后,当事人应当回收

旧物。

二、合同的内涵及其展开

(一)合同编的合同

1.合同的内涵

合同编中的合同是指 “民事主体之间设立、变更、终止民事法律关系的协议”。按此概念,

合同不同于行政合同,是民事主体之间的协议。特殊情形下,国家可以干预民事主体的意思自

治,例如:“国家根据抢险救灾、疫情防控或者其他需要下达国家订货任务、指令性任务的”,有

关民事主体负有强制缔约的义务;国家重大建设工程合同,“应当按照国家规定的程序和国家批

准的投资计划、可行性研究报告等文件订立”。上述两种情形下,尽管法律限制了合同成立自由,

但当事人所成立的仍然是平等主体之间的民事合同,合同履行、违约等仍然适用合同编。合同以

双方行为为典型,还可兼及于多方法律行为 (例如合伙协议)、决议行为。

合同是法律关系而不是道德关系。道德关系以好意施惠关系为典型。合同面向理性人,要求

主体具有相应的行为能力;好意施惠人则可以不具备合同所要求的行为能力。合同主体要有创设

法律关系的意图;〔18〕而好意施惠关系只是道德好意使然,并无产生法律效果之追求。一般而言,

合同分为有偿、无偿合同,双务、单务合同,并以有偿合同、有对价的双务合同为常态;而好意

施惠关系一般是无偿的,也无对价关系。当然,经营实践完全可以背离上述经验判断,如果从事

营运的承运人承运无偿搭车者,仍然构成旅客运输合同。对于非营运车辆而言,“搭便车”行为

可形成典型的好意施惠关系,发生机动车致害事故的,如果 “属于该机动车一方责任的,应当减

轻其赔偿责任,但是机动车使用人有故意或者重大过失的除外”(《民法典》第1217条)。

·9·

〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕

参见前引 〔6〕,张平华文。
参见前引 〔6〕,张平华文。
参见张平华:《规范内容与价值追求现代化》,载 《检察日报》2020年6月22日,第3版。
参见 〔德〕海因·克茨:《欧洲合同法》(上),周忠海等译,法律出版社2001年版,第102页。
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合同具有多层次性、衍生性,合同履行中的协议也可构成合同编的合同,这些协议可以发生

于合同变更、转让、代物清偿、提存、解除等场合。

2.典型合同和非典型合同

合同编规定了19种典型合同,包括买卖,供用电、水、气、热,赠与,借款,保证,租赁,

融资租赁,保理,承揽,建筑工程,运输,技术,保管,仓储,委托,物业服务,行纪,中介,

合伙。典型合同编中每一章第一条都是典型合同的概念,规定了典型合同中最重要的主给付义

务。例如,《民法典》第595条规定:“买卖合同是出卖人转移标的物的所有权于买受人,买受人

支付价款的合同。”主给付义务一般在合同成立时即已确定,违反主给付义务可构成根本违约。

在判断合同名称的过程中,主合同义务起着决定性的作用。如果不能通过主合同义务及其组合状

态判断出当事人之间合同的类型或名称,则该合同为非典型合同。《民法典》第467条第1款规

定:“本法或者其他法律没有明文规定的合同,适用本编通则的规定,并可以参照适用本编或者

其他法律最相类似合同的规定。”非典型合同属于法律没有明文规定的合同,对其法律适用应区

分四种情形:

其一,不属于任何典型合同的纯粹的非典型合同,须适用合同编通则或参照类似的典型合同

处理。

其二,如果在典型合同基础上又附加其他类型的从给付义务,此类合同原则上应由典型合同

吸收非主要部分,适用典型合同的规定,将附加部分看成主给付义务的一部分或变化方式,比如

甲租赁房屋给乙,乙附带打扫房间的义务,其中打扫房间的义务应该视为给付租金的一部分。

其三,如果一方当事人所负的数个给付义务属于不同典型合同,对此种合同应分别按照各个

给付合同类型的法律规定加以判断与适用,但是当数项给付构成经济上一体时,还应注意数项给

付命运的同一性。

其四,如果一个合同中所含有的主给付义务同时属于不同的合同类型,此时应该探求合同当

事人的真意,区别不同部分加以适用各典型合同的规定。
(二)总则编的合同

民事法律行为是合同的上位概念,《民法典》总则编是合同编的一般法,除了合同编有特殊

规定外,关于合同自然还应适用总则编。此外,总则编还可以基于 《民法典》设计上的便利而规

定一些特殊的协议或合同。问题是这些协议或合同能否适用合同编。

1.监护人确定协议

《民法典》第30条规定了协议确定监护人制度,但却并未明确这种协议的性质及适用。监护

人确定协议是身份协议,不能直接适用合同编。因为其以主体具有监护资格为前提,不是从无到

有地创设一种身份关系,而是从具有监护资格的人中确定真正的监护人;所产生的权利是监护

权,而监护权是身份权;协议尽管在监护人之间生效,却直接使被监护人获利,也应当尊重被监

护人的真实意愿;如果无法协议确定监护人,还可以指定监护人。

2.意定监护

2015年4月修正的 《老年人权益保障法》中首次提出了意定监护制度。《民法典》将意定监

护扩及所有成年人而不限于老年人。其第33条明确规定:“具有完全民事行为能力的成年人,可

·01·
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以与其近亲属、其他愿意担任监护人的个人或者组织事先协商,以书面形式确定自己的监护人,

在自己丧失或者部分丧失民事行为能力时,由该监护人履行监护职责。”比较法上,意定监护协

议属于特殊的委托合同。〔19〕在 《司法部发布3个公证指导性案例》 (2017年12月25日)中,

公证指导性案例1号涉及的是 “老年人意定监护协议公证”。该案的要点指出,公证员应 “审查

当事人是否具备民事行为能力以及意思表示是否真实,……公证员可以根据当事人的意思表示代

为起草意定监护协议文书。意定监护协议文书应当明确意定监护事项、监护职责、监护条件实现

的确认方式、争议解决等方面的内容”。这说明意定监护协议具备合同的法律构造。

应该承认,《民法典》的出台使家庭法完成了向民法典形式上的回归,债法对家庭法在立法

和司法层面的影响都与日俱增,但将家庭法整体融入债法是否妥当,仍有进一步探讨的余地。〔20〕

同时,对身份关系协议分类型讨论,展现 “参照适用”技术的说理论证,既是对身份关系协议法

律适用的兜底方案,也是妥当协调身份法与财产法、身份法与民法总则之间关系的关键。〔21〕笔

者认为,按照 《民法典》第464条第2款的规定,即:“婚姻、收养、监护等有关身份关系的协

议,适用有关该身份关系的法律规定;没有规定的,可以根据其性质参照适用本编规定”,意定

监护协议最好于 《民法典》之外予以特别规定,在没有特别法之前,基于法律构造上的类似性,

意定监护在成立和效力上可以参照适用合同编,但其履行、违约等不适用合同编。这是因为意定

监护内容复杂,涉及金融交易、不动产处分、人身照顾合同、医疗服务等,具备公益性、涉他

性、身份性等特点,与财产合同明显不同。基于意定监护可授予监护人代理权,相关制度设计须

防止滥用代理权。〔22〕

(三)物权编的合同

1.物权合同

《民法典》第118条第2款规定:“债权是因合同、侵权行为、无因管理、不当得利以及法律

的其他规定,权利人请求特定义务人为或者不为一定行为的权利。”第468条规定:“非因合同产

生的债权债务关系,适用有关该债权债务关系的法律规定;没有规定的,适用本编通则的有关规

定,但是根据其性质不能适用的除外。”将这两条结合起来可以发现:合同是债权的发生原因,

债权债务关系是合同关系的上位概念,规定于物权编的合同也是债权债务关系。能够引起物权关

系变动的合同可以简称为物权合同,基于物权法定原则,物权合同的类型和内容也具有一定的强

制性,当事人的意思自治受到较大的限制。一方面是类型强制,即能引起物权变动的合同限于法

律所规定的合同类型;另一方面是类型固定,即物权合同应遵循法律强制规定的内容,而不得由

当事人任意改变。不动产物权合同是物权合同的典型,包括房屋买卖、建设用地使用权出让划

拨、抵押合同、居住权合同。根据法律的规定,不动产物权合同是要式合同,不过,登记并非合

同的生效要件,而只是物权变动的公示要件。
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〔19〕
〔20〕

〔21〕
〔22〕

参见 〔日〕山本敬三:《民法讲义1:总则》,解亘译,北京大学出版社2004年版,第53页。
参见刘征峰:《论民法教义体系与家庭法的对立与融合:现代家庭法的谱系生成》,法律出版社2018年版,夏吟兰教

授所作序,第1 2页。
参见王雷:《论身份关系协议对民法典合同编的参照适用》,载 《法学家》2020年第1期。
参见前引 〔19〕,山本敬三书,第54页。
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2.担保合同

依据 《民法典》第388条的规定,担保合同包括 “抵押合同、质押合同和其他具有担保功能

的合同”。这说明担保合同不限于设定抵押权、质权等担保物权的合同,还包括了合同编的保证、

定金合同等。保证和定金合同也具备担保合同的基本属性和功能,也具有从属性。至于不具备从

属性的独立担保合同则应适用合同编而不是物权编。

3.行使物权的合同

物权行使行为含义广泛、类型多样,其中有的行为可以采取合同的方式。其中的典型有:

其一,共有物分割协议。共有人分割共有物的协议属于合同行为,但该合同与一般的合同不

同,其方向具有共同性 (《民法典》第304条)。共有人分割所得的不动产或者动产有瑕疵的,其

他共有人应当分担损失。

其二,孳息收取协议。法律规定,质权人有权收取质押财产的孳息,但是合同另有约定的除

外。这里的合同可以是质押合同,也完全可以是单独达成的孳息收取协议。

其三,物权变更合同。例如,经抵押权人与抵押人协议可以变更抵押权顺位和被担保的债权

数额等 (《民法典》第409条)。再如,最高额抵押或质权的变更协议。

其四,担保物权变价协议。担保物权是价值权,最终依赖变价权实现,可以表现为抵押、质

押、留置财产的折价协议、拍卖变卖协议。

顺便指出,物业服务合同也是业主行使建筑物区分所有权的行为,其规定于合同编,充分体

现了物权编和合同编内容的紧密关联。
(四)人格权编的合同

从体系设计角度考虑,既然物权编、合同编已分别设立物权合同、债权合同,人格权编应该

有人格权行为,存在合同制度的适用空间。按照人格与财产的关联程度,人格权法律行为可分为

纯粹人格权法律行为、财产性人格权法律行为。纯粹人格权法律行为以直接引起人格权益变动为

目的。而财产性人格权法律行为以同时引起财产权益和人格权益变动为目的,具有混合属性。其

典型有:

1.临床试验用药协议

为研制新药、医疗器械或者发展新的预防和治疗方法,需要进行临床试验的,双方当事人须

签订协议。该协议应当依法经相关主管部门批准并经伦理委员会审查同意;也须坚持告知同意原

则,由试验方向受试者或者受试者的监护人告知试验目的、用途和可能产生的风险等详细情况,

经其书面同意;进行临床试验的,不得向受试者收取试验费用,相反,应当支付相关的费用;受

试者享有单方撤回或撤销权。

2.名称转让合同

名称转让行为属于法人变动形态之一,关系交易秩序和市场信用,其往往伴随着法人财产的

变动,也应当依法向有关机关办理登记手续。

3.肖像使用许可合同

《民法典》第1021条规定:“当事人对肖像许可使用合同中关于肖像使用条款的理解有争议

的,应当作出有利于肖像权人的解释。”本条针对肖像许可使用合同建立了专门的意思表示解释

·21·
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规则,不同于总则编,其坚持保护肖像权人而不是通常情形下的保护相对人。同时,第1022条

第1款规定:“当事人对肖像许可使用期限没有约定或者约定不明确的,任何一方当事人可以随

时解除肖像许可使用合同,但是应当在合理期限之前通知对方。”

所有的人格权合同都应该适用人格优越保护原则。为此,其一,人格权是其他权利的基础,

涉及基本伦理秩序,一旦有变动将进一步引发整体法律关系的变动,为求安定,人格权合同应予

法定。其二,应适用不同的合同解释规则;人格权一方享有单方解除权或撤销权;合同的成立须

严格符合法定条件或经批准。其三,财产性人格权合同可以准用合同编关于行为能力、意思表示

的规定。

(五)婚姻家庭编的合同

1.身份协议不能直接适用合同编

身份协议与财产协议相对,指向亲权、配偶权、亲属权等身份利益。身份利益无法用金钱衡

量价值,不坚持等价交换原则,体现为对人伦亲情利益关系的支配。在现代法治社会里身份协议

逐渐萎缩,遂成例外。《民法典》第464条第2款规定:“婚姻、收养、监护等有关身份关系的协

议,适用有关该身份关系的法律规定;没有规定的,可以根据其性质参照适用本编规定。”直观

而言,婚姻家庭编有意识地回避了 “合同”而用 “协议”予以替代,形式上强调了身份协议和合

同的不同。身份协议应适用婚姻家庭编的规定,而不能直接适用合同编。特定身份关系人之间及

其与交易第三人之间有关财产关系的协议,如分家析产协议、遗赠扶养协议、夫妻财产制约定、

夫妻之间的赠与、夫妻共同共有财产的无权处分合同等等,如果婚姻家庭编没有特别规定,可以

适用合同编的一般规定。〔23〕

本款在具体列举婚姻、收养、监护后附加一个 “等”字,如何解释这一个 “等”字呢? 可有

两种解释:如果身份关系仅限于婚姻、收养、监护关系,则本条的 “身份关系”一词显属立法赘

言;反之,如果婚姻、收养、监护关系属于对 “身份关系”的例示说明,则可以参照婚姻、收

养、监护对其他的身份关系作类推适用。笔者不赞成在此使用类推适用的解释方法,身份关系在

现代社会日趋萎缩,应该由立法明确规定,此即身份权法定原则。对法无明文规定的身份权、身

份关系,不可通过法律解释予以创设。

2.离婚协议也属于身份协议

离婚协议的内容是双方自愿离婚的意思表示和对子女抚养、财产以及债务处理等事项协商一

致的意见。意思表示部分可以准用总则编、合同编。例如,当事人完全可以采用数据电文方式形

成离婚协议。离婚中的抚养费协议、探望权协议、分割夫妻共同财产协议、〔24〕补偿权协议、清

偿债务协议、离婚时经济帮助的协议均源于离婚协议而属于身份协议,但其更为财产化,对合同

编的准用程度应该更高。离婚协议的效力受制于身份关系,《最高人民法院关于适用 <中华人民
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〔23〕

〔24〕

参见王雷: 《婚姻、收养、监护等有关身份关系协议的法律适用问题——— <合同法>第2条第2款的解释论》,载

《广东社会科学》2017年第6期。
《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国婚姻法>若干问题的解释 (二)》第8条规定:“离婚协议中关于财产分

割的条款或者当事人因离婚就财产分割达成的协议,对男女双方具有法律约束力。当事人因履行上述财产分割协议发生纠纷提

起诉讼的,人民法院应当受理。”
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共和国婚姻法>若干问题的解释 (三)》第14条规定:“当事人达成的以登记离婚或者到人民法

院协议离婚为条件的财产分割协议,如果双方协议离婚未成,一方在离婚诉讼中反悔的,人民法

院应当认定该财产分割协议没有生效,并根据实际情况依法对夫妻共同财产进行分割。”

3.无效婚姻中的财产协议

婚姻无效或者被撤销后,当事人同居期间所得的财产,如果事先存在财产协议,这一协议并

不因为婚姻无效而无效。当然,婚姻无效后当事人也可以重新达成财产分割协议。类似地,独立

抚养子女一方的经济条件发生了变化,抚养能力已不能保障子女所需,影响其今后的健康成长,

则即使父母离婚之时有明确约定,也不能免除另一方对孩子的法定抚养义务。有关子女生活费和

教育费的协议或判决,不妨碍子女在必要时向父母任何一方提出超过协议或判决原定数额的合理

要求。〔25〕

4.夫妻财产协议

夫妻财产协议是夫妻基于共同协力生活的考虑,为了夫妻利益共同体的存续与发展而订立的

契约。其属于亲属法上的行为,外观上又涉及对财产的使用处分,具有财产法的属性,兼具身份

契约或财产契约的性质,属于身份财产协议。协议的成立、效力、履行、变动、解除等都要围绕

着身份目的而展开,受制于身份关系,具备强烈的伦理性,不能直接适用合同编。但是,夫妻财

产协议在财产法上的效果,不具备伦理性而具有技术性,可以参照适用合同编或物权编,例如,
《民法典》第1065条第1句规定:“男女双方可以约定婚姻关系存续期间所得的财产以及婚前财

产归各自所有、共同所有或者部分各自所有、部分共同所有。”该约定对双方具有法律约束力,

可以引起物权变动。

除了整体性约定外,夫妻之间可以有围绕个别财产实施的财产行为,例如:一方向另一方赠

与房产的,可以承认赠与合同的效力;夫妻借贷的应视为双方约定处分夫妻共同财产的行为,离

婚时可按照借款协议的约定处理。〔26〕

(六)继承编的合同

《民法典》第1158条规定: “自然人可以与继承人以外的组织或者个人签订遗赠扶养协议。

按照协议,该组织或者个人承担该自然人生养死葬的义务,享有受遗赠的权利。”遗赠扶养协议

是在总结我国农村五保制度的基础上形成和发展起来的,是我国继承立法的一个创造,具有中国

特色。上条规定自然人可与 “继承人以外的组织或者个人”签订遗赠扶养协议,将可签订扶养协

议的组织的范围从 “集体所有制组织”扩大为所有继承人之外的各类法人和非法人组织,从而有

利于当事人利用遗赠扶养协议解决养老送终问题。

遗赠扶养协议规定在继承编是 《民法典》立法技术使然。亲属编、继承编独立成编的理由与

物权编、合同编不同,前者采用生活事实类似原则 (Einanderaehnlichelebenssachverhalte),后

者以法律效果类似原则 (aechnlichkeitaufderrechtfolgenseite)为指导。〔27〕前者权利往往并不

单一,如亲属编不仅有身份权还有财产权,继承编则不仅有继承权还有合同债权 (遗赠抚养协
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〔25〕
〔26〕
〔27〕

参见前引 〔21〕,王雷文。
参见 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国婚姻法>若干问题的解释 (三)》第6、16条。
参见 〔德〕梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2000年版,第20 21页。
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议),且法条有机性不强;后者权利的单一性明确,法律条文有机性强。对于继承编而言,其独

立成编的理由在于继承编主要涉及一个人死后在财产法上的后果,尤其是原先属于死者之权利与

义务的重新安排,也正是因此德国法上的继承契约以及我国法上的遗赠扶养协议才得以归入继

承编。

遗赠扶养协议并非扶养和遗赠的结合。从结果意义上讲,被扶养人死后发生的继受被扶养人

的遗产与遗赠的效果一样,但就其实际而言,遗赠扶养协议仅有遗赠之名而无遗赠之实。遗赠需

要遗嘱,而遗赠扶养协议根本就不是遗嘱。遗嘱 (或遗赠)是单方行为,因此遗嘱人得随时撤回

遗嘱,而被扶养人却不可以随意撤回遗赠扶养协议。遗赠扶养协议内容主要有二:一是扶养人生

前扶养及死后送葬,二是受扶养人死后财产归扶养人所有。此两项内容绝不牵涉亲情人伦关系的

创设,应该是一种财产关系。因此遗赠扶养协议并非 “身份协议”,而是合同法所规范的 “合

同”。遗赠扶养协议应该是 “适用”合同编而不是 “准用”合同编。

在适用合同编时,须注意:一是遗赠扶养协议是要式行为,但其却不要求当事人签名、盖

章、填写日期,更不必采用公证形式。二是在遗赠扶养协议中,如未特约,遗赠标的物毁损、灭

失等风险分配规则如下:在扶养人仅负行为义务时,风险归遗赠人负担;在扶养人负结果义务

时,尽管标的物在遗赠人死亡前归遗赠人占有,但是,由于扶养人的扶养义务应包括对标的物的

管理义务,按照谁管理谁承担风险的法则,应由扶养人承担风险。三是遗赠扶养协议中的扶养债

权须优先于一般债权,包括公法上的债权,例如税收债权。四是由于 “遗赠义务”是于遗赠人死

后一次性履行的,遗赠扶养协议不属于继续性契约。遗赠扶养协议被解除后也会发生恢复原状的

溯及效力。作为双方法律行为,遗赠扶养协议具有与遗嘱并驾齐驱的体系地位,其丰富了继承编

民事法律行为的类型,对继承编中其他双方法律行为具有示范效应。例如,实践中常见被继承人

与继承人或继承人之间签订的继承扶养协议,是对法定扶养义务的约定化,并使扶养人可以获得

较多的对价,并不违反民法基本原则。对此,继承编未作规定,构成法律漏洞,可参照遗赠扶养

协议予以填补。〔28〕

三、侵权责任编和合同编的互动

(一)侵权责任对合同编的适用

侵权法的独立成编于形式上导致合同编与侵权责任编的分离,但这绝不意味着侵权责任关系

不能适用债法。相反,侵权责任是原权被侵害后的救济关系、第二性关系;侵权的后果是损害赔

偿或以停止侵害、排除妨碍、消除危险为代表的绝对权请求权,无论何者都以给付为客体,本质

上都属于债。

《民法典》第468条规定:“非因合同产生的债权债务关系,适用有关该债权债务关系的法律

规定;没有规定的,适用本编通则的有关规定,但是根据其性质不能适用的除外。”按照该条规
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〔28〕 参见张平华:《<民法典·继承编>的创新与继承法之整理》,中国政法大学主办 “民法典时代中国民法解释论的新发

展:婚姻家庭编、继承编”研讨会发言,2020年7月5日。
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定,侵权责任也可以适用合同编,包括债的履行、合同的保全、合同的变更和移转、合同的权利

义务终止等有关规则。〔29〕例如:为担保侵权损害赔偿之债的履行,可以设定保证;侵权责任中

的格式免责条款适用合同编的规定;侵权按份责任、连带责任可以适用合同编关于按份债务、连

带债务的一般规定。〔30〕此处合同编比总则编相关规定还要详尽、具体。例如,《民法典》第519
条规定了连带债务人在内部关系上享有追偿权、代位权、抗辩权、分担请求权。侵权责任编中的

共同侵权、共同危险行为可以适用合同编的上述规定。

合同编尽管可以起到债法总则的作用,但合同、侵权分别是意定和法定之债的典型,基于性质

差别可以存在不同的法律规制,合同编的相关内容可能无法适用于侵权责任。一是法定之债不得基

于当事人的约定而排除。二是精神损害赔偿原则上不具备可让与性,也不可被代位、抵销。三是合

同编特有的归责原则或要件 (无过错责任、不履行或不适当履行义务)、责任方式 (更换、重作,

违约金)、免责 (常用免责条款)不能或无法适用于侵权责任。一般认为,对于故意侵权产生的损

害赔偿之债,受害人所享有的债权不能作为被动债权被抵销。〔31〕违约责任原则上不适用精神损害

赔偿。侵权责任编中有关侵害生命权、健康权的法定损害赔偿,不能适用合同编通则的规定。

(二)侵权责任编中的合同

1.以合同为基础发生侵权责任。许多侵权以合同为基础,例如,医疗损害赔偿以医疗合同

为基础,安全保障义务可以源自合同约定,雇主责任、网络侵权责任、定作人责任、产品责任、

机动车租赁借用情形下的侵权、挂靠车辆侵权、建筑物致害责任,甚至委托监护致害责任等都以

合同为前提。以合同为基础发生的侵权,又不存在第三人侵权的,构成责任竞合。《民法典》第

186条规定:“因当事人一方的违约行为,损害对方人身权益、财产权益的,受损害方有权选择

请求其承担违约责任或者侵权责任。”如果存在第三人侵权的,应该适用侵权责任编的特别规定,

而不是简单的责任竞合。例如,在违反安全保障义务的侵权中,存在第三人致害的,应该由第三

人承担直接责任,管理人或经营者承担相应的补充责任。同样是产品存在质量问题,如果构成瑕

疵担保责任,适用合同法违约责任;如果构成对消费者或第三人的侵权适用产品缺陷致害侵权

责任。

2.侵权责任编产生的特殊合同。例如:侵权损害赔偿和解协议,该和解协议具备合同的效

力,〔32〕有利于及时化解纠纷,维护社会秩序;侵权损害赔偿的分期支付及分期支付担保协议,

担保的方式则包括了人保或物保等多样的方式;被侵权人与侵权连带责任人签订的免责协议,基

于协议的相对性,该免责协议原则上不及于其他责任人。

(三)合同编的侵权制度

其一,造成对方人身损害、因故意或者重大过失造成对方财产损失的免责条款无效。〔33〕
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〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕

〔33〕

参见王利明:《论民法典合同编发挥债法总则的功能》,载 《法学论坛》2020年第4期。
参见 《民法典》第517条、第519条、第520条。
参见前引 〔29〕,王利明文。
《最高人民法院关于审理涉及人民调解协议的民事案件的若干规定 》(法释 〔2002〕29号)第1条规定:“经人民调

解委员会调解达成的、有民事权利义务内容,并由双方当事人签字或者盖章的调解协议,具有民事合同性质。当事人应当按照

约定履行自己的义务,不得擅自变更或者解除调解协议。”
参见 《民法典》第506条。
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张平华:《民法典》合同编的体系问题

其二,违反后合同义务的侵权责任。物业服务合同终止,原物业服务人未及时退出物业服务

区域、交还相关资料,或未如实告知相关信息,〔34〕由此而导致的责任是侵权责任。
其三,突破合同相对性限制,直接对第三人承担合同中的侵权责任。因承包人的原因致使建

设工程在合理使用期限内造成人身损害和财产损失的,承包人应当承担赔偿责任。〔35〕对于这一

类法律创新,实务上没有必要区分是违约还是侵权,或者说无论采取何种责任基础,法律后果是

完全一致的。
其四,违反合同附随义务可导致侵权责任。例如,泄露、不正当地使用当事人在订立合同过

程中知悉的商业秘密或者其他应当保密的信息,造成对方损失的。〔36〕

其五,同时违反合同义务、法定义务而构成责任竞合。承运人应当对运输过程中旅客的伤

亡、物品毁损承担赔偿责任。〔37〕供电人需要中断供电时,未事先通知用电人中断供电,造成用

电人损失的,应当承担赔偿责任。〔38〕因保管人保管不善造成保管物毁损、灭失的,保管人应当

承担赔偿责任。〔39〕在租赁合同中,承租人未经出租人同意,对租赁物进行改善或者增设他物的,
出租人可以请求承租人恢复原状或者赔偿损失。〔40〕在委托合同中,因受托人的过错造成委托人

损失的,委托人可以请求赔偿损失。〔41〕在上列情形下,合同义务、法定义务的射程一致,构成

责任竞合,至于责任竞合的理论基础有:法条竞合说、请求权竞合说 (相互独立说、相互影响

说)、请求权基础竞合说。值得指出的是,在保管合同、委托合同中,因合同之有偿、无偿而存

在不同性质或程度的责任。无偿的委托合同,只有因受托人的故意或者重大过失造成委托人损失

的,委托人才可以请求赔偿损失。有偿的合同中,只要有过错就需要承担责任。这说明如果承认

侵权、违约相互独立,选择违约或侵权进行救济,责任构成或责任范围上会存在差别,不利于对

当事人实行公平的救济。此种情形下的责任竞合应采取请求权相互影响说,无论当事人选择适用

违约还是侵权责任,都应该适用一致的构成要件或法律效果。
其六,基于超越履行义务射程范围的损害的侵权责任。履行义务射程范围内的损害是履行利

益,是违约责任的救济范围;超越履行义务射程范围的损害,可以是侵权责任的救济范围。有的

时候,法律比较明显地区分了两种利益范围。例如,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。〔42〕

这里的其他损失应该是履行利益之外的损失,本条可以成为违约精神损害赔偿的规范基础。
有的时候,法律一体规定了对履行利益固有利益损害的救济,不对义务射程范围内外的损害

做出区分,这就需要结合立法目的确定相关合同规范中有无包括侵权救济。如果损害完全在义务

射程范围内,则损害赔偿不包括侵权,例如,因自然灾害等原因断电,供电人未按照国家有关规
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〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕
〔41〕
〔42〕

参见 《民法典》第949条。
参见 《民法典》第802条。
参见 《民法典》第501条。
参见 《民法典》第823条、824条。
参见 《民法典》第652条。
参见 《民法典》第897条。
参见 《民法典》第715条。
参见 《民法典》第929条。
参见 《民法典》第583条。
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定及时抢修,造成用电人损失的,应当承担赔偿责任。〔43〕未及时抢修造成的损失解释上应当限

定于履行利益。然而,同样是供电合同,用电人未按照国家有关规定和当事人的约定用电,造成

供电人损失的,〔44〕这里的损失完全可以超越供电合同义务射程范围,所造成的损害可以是侵权

损害。类似的还有,中介人故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况,损害委托人

利益的,不得请求支付报酬并应当承担赔偿责任。〔45〕其中赔偿责任所针对的是放弃报酬尚不足

以救济的损失。超越义务射程,构成侵权责任。超越义务射程的损害所导致的责任是违约责任和

侵权责任的聚合。

其七,基于体系分工,合同编未对侵权责任做进一步规定,可以衍生适用侵权责任编的规

定。例如,合同编尽管强调履行合同过程中不得污染环境、破坏生态,但对相关违法行为的责任

未作进一步规定,对此,可适用侵权责任编 “环境污染和生态破坏责任”。合同编规定 “非法垄

断技术或者侵害他人技术成果的技术合同无效”,而这些无效的合同可以构成侵权责任编中的垄

断侵权或者侵害他人知识产权。合同编规定,在技术转让或许可合同中,受让人或者被许可人按

照约定实施专利、使用技术秘密侵害他人合法权益的,原则上由让与人或者许可人承担责任,而

具体责任的承担适用侵权责任编。合同编规定,物业服务人应当维护物业服务区域内的基本秩

序,采取合理措施保护业主的人身、财产安全,而对于违反上述义务所造成的责任则未作进一步

规定,该责任完全可以是侵权责任,例如,抛掷物致害中的物业服务人责任。

Abstract:TheBookContractofCivilCodehasthestructurecharacteristicsofpublicandprivate

separation,civilandcommercialintegration,generalandspecificcombination,valuebalance.

Publicpowercaninterveneinprivatelifeonlyundertheconditionoftheexceptionoflegalreser-

vation,compulsorycontracting,contractapproval,behaviorcontrol,supervisionandmanage-

ment.InadditiontotheBookofContract,otherBooksalsoprovidespecifictypesofcontractsor

agreements,andtheagreementsorcontractsofeachbookshallapplytheBookContractdiffer-

ently.TheBookofTortLiabilityandContractarecloselyinterrelated.BookofTortLiabilityin-

cludestortliabilityarisingoutofacontractandacontractarisingfromaninfringingrelationship.

TheBookofContractalsoincludesalotoftortcontent.

KeyWords:BookContractofCivilCode,BookTortLiabilityofCivilCode,civillawsystem

  
(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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〔43〕
〔44〕
〔45〕

参见 《民法典》第653条。
参见 《民法典》第655条。
参见 《民法典》第962条。
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号��以下简称 �买卖合同司法解释��第
�

条明确规定了预约合同及其违约责任�

����

年
�

月
��

日�第十三届全国人民代表大会第三次会议审议通过的 �中华人民共和国民法典��以下

简称 �民法典��第
���
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�的争议�三是违反预约合同的损害赔偿的范围如

何确定�包括 �信赖利益说�

�

�
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�
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�的争议�既有的理论争议多是从静态的

角度对预约违约责任进行 �一刀切�的处理�缺乏对预约以及预约责任的多元化认识�由于

�民法典�第
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条对预约合同的违约责任仅作了原则性的规定�实践中的具体适用仍然需要

更为细致的回应�本文拟运用动态缔约观理论对既有的理论争议予以回应�首先�对动态缔约
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����

年第
�

期�

参见张燕玲�白帮武��预约合同相关问题探讨��载 �山东社会科学�

����

年第
�

期�史浩明�程俊��论预约的

法律效力及强制履行��载 �苏州大学学报 �哲学社会科学版��

����

年第
�

期�

参见 �戴雪飞诉华新公司商品房订购协议定金纠纷案��载 �最高人民法院公报�

����

年第
�

期��张励与徐州市同

力创展房地产有限公司商品房预售合同纠纷案��载 �最高人民法院公报�

����

年第
��

期�

参见王泽鉴��债法原理��北京大学出版社
����

年版�第
���

页�

参见刘俊臣��合同预约若干法律问题初探��载 �法律适用�

����

年第
�

期�白玉�牟宪魁��预约合同若干法律

问题探析��载 �齐鲁学刊�

����

年第
�

期�林洹民��预约学说之解构与重构���兼评 �民法典第
���

条��载 �北方法学�

����

年第
�

期�

参见刘承韪��预约层次论��载 �法学论坛�

����

年第
�

期�李开国�张铣� �论预约的效力及其违约责任��载

�河南省政法管理干部学院学报�

����

年第
�

期�陆青���买卖合同司法解释第
�

条评析��载 �法学家�

����

年第
�

期�

预约违约的损害赔偿范围是预约合同的履行利益损失�唯预约合同的履行行为是订立本约�因此�其损害赔偿的范

围近似于本约的信赖利益损失�参见最高人民法院民事审判第二庭编著��最高人民法院关于买卖合同司法解释理解与适用��

人民法院出版社
����

年版�第
�� ��

页�美国学者亦有类似观点�参见
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�履行利益说�主张特定情况下�损害赔偿可相当于本约的履行利益�参见韩世远� �合同法总论��法律出版社
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年第
�

期

二�动态缔约观下的预约定位

�一�动态缔约观

法律分析存在静态分析与动态分析的不同方法�对法律的动态分析更真实�更重要�

�

��

�早

在
����

年�奥地利学者瓦尔特�维尔伯格 �

������������

�

�就提出了私法研究领域内的动态体

系论�以克服概念法学的僵硬与自由法学的肆意�

�

��

�动态体系论突破了构成要件式的全有或全

无的缺陷�被广泛地应用到侵权法�合同法�人格权法等诸多领域�

�

��

�大洋彼岸�

����

年美国

著名合同法学者艾森伯格 �

��������
�	����

�

�提出了动态合同法的观念��合同法的适用

并不仅仅取决于合同形成时发生的事情�而是取决于合同形成之前�之后或构成合同形成的一系

列事件��

�

��

�艾森伯格认为�动态合同法贯穿于要约承诺�对价的认定�合同的解释以及损害赔

偿等方面�

�

��

�上述四个方面可以对应到我国合同法上合同的订立�效力�履行以及违约的全过

程�维尔伯格的动态体系论与艾森伯格的动态合同法观念为动态缔约观的出现奠定了理论基础�

动态缔约观的出现不仅有着充分的理论渊源�也存在着深刻的实践基础�

第一�交易的复杂化�阶段化要求对缔约过程进行动态考察�交易最初的形态是自然经济下

的 �以物易物��

�

��

�随着货币作为一般等价物的流通��一手交钱一手交货�这种即时交易成

为交易的基本形态�市场经济条件下�随着生产销售的分工层次加深�市场规模不断扩张�复

杂的交易形态陆续出现�不仅空间拉大�时间拉长�交易主体也变得多元�交易的内容往往多

层又环环相扣�在复杂的资产购买或租赁�公司收购或风险融资交易中�当事方几乎不可能在

一次磋商或在很短的时间内达成一份完整的合同�这些交易的谈判通常是按顺序进行的�在每

个阶段都会由众多具有不同专业知识的代理商来解决部分条款�

�

��

�对于当事人而言�此时要

计算的利害风险当然不同于即时交易�从接触到投入交易的第一阶段就要担心是否白忙乎

一场�

�

��

�

第二�国家对交易的管控导致客观上需要对缔约过程进行动态考察�契约自由虽然是合同法

的基本原则�但契约自由从来不是绝对的�

�

��

�国家的管控 �许可�批准�登记�审查等�涉及

�
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参见倪正茂��法律的静态分析与动态分析��载 �法学�

����

年第
�

期�

参见时明涛��动态体系论在履行费用过高判断中的运用��载 �财经法学�

����

年第
�

期�

参见王利明��民法典人格权编中动态系统论的采纳与运用��载 �法学家�

����

年第
�

期�刘媛媛��共同危险行

为法效果之重构���内部比例责任对平均担责的替代��载 �法律科学�

����

年第
�

期�尚连杰��缔约过程中说明义务的动态

体系论��载 �法学研究�

����

年第
�

期�
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参见苏永钦��缔约过失责任的经济分析���从现代交易的阶段化谈起��载 �台大法学论丛�

����

年第
�

期�
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王俐智�预约合同违约责任的争议与回应

从合同的订立�效力到合同的履行与解除等各个方面�上述各阶段的管控会构成当事人缔约时的

影响因素甚至是障碍�

�

��

�例如�根据
����

年 �哈特�斯科特�罗迪诺反托拉斯改进法案�的

要求�企业合并各方必须向司法部和公平贸易委员会提交一份已签署的协议�接受
��

日的交

易审查�但是�企业提交的已签署协议不必具有约束力�也不必特别详细�

�

��

�此时的缔约过

程就变成了 �接触���磋商���初步协议 �提交审查����磋商���最终协议�这样一个动态

的过程�

从法律上的 �要约���承诺�过程到现实中当事人之间反复谈判的过程�缔约均表现为一个

动态的过程�

�

��

�当事人之间由陌生关系逐渐进入合同拘束关系�当事人之间的信赖�利益交换

存在一个由弱到强的动态过程�

�

��

�另一方面�全有或者全无式的构成要件分析方法对合同缔结

中当事人的权利�义务与责任的分析也存在局限性�从合同的整个缔约过程分析当事人之间的权

利义务关系�从要素的强弱分析当事人的责任的理论就是动态缔约观�动态缔约观的要义包括以

下几个方面�

第一�合同的缔结存在着不同的阶段�古典合同法中�要约因产生受要约人的承诺权而立

即产生法律效力�承诺因订立合同而立即产生法律效力�初步谈判根本没有法律效力�在接受

要约之前当事人没有任何责任�在接受要约之后当事人对预期损害承担全部责任�

�

��

�古典合

同法二元责任论的结果是当事人责任根据承诺与否而全有与全无�其只关注承诺的时点�根据

古典合同法�合同缔结过程存在一个当事人权利与义务的真空状态�与之不同�动态缔约观强

调合同缔结是一个持续性的过程�在合同的缔结过程中�当事人的权利�义务与责任会发生一

定的变化�有学者将缔约过程分为三个阶段�第一个阶段�当事人有中断合同磋商的绝对自

由�第二个阶段�当事人虽然仍然可以自由中断合同磋商�但须赔偿对方因此所受的信赖损

失�第三个阶段�当事人不能再中断合同磋商�否则应赔偿相当于合同有效情况下的期待利益

损失�

�

��

�将合同缔结过程进行阶段性的划分并赋予其不同的效力正是动态缔约观的理论

贡献�

第二�合同缔结阶段形成的阶段性文件并非没有法律意义�可能影响当事人的权利�义务与

责任�当事人在合同缔结阶段可能会形成各种类型的初步协议�这些初步协议并非完全没有法律

意义�而是确定地影响着当事人的义务和责任�美国学者范斯沃斯将初步协议区分为 �带开放条

�

���

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

当事人在缔约过程中不可避免地要考虑合同的履行问题�因此国家对合同履行的管控也会对当事人的缔约行为产生

影响�
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美国有学者称之为交易的生命周期�参见
����

�
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参见张家勇��论前合同损害赔偿中的期待利益���基于动态缔约过程观的分析��载 �中外法学�

����

年第
�

期�
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款的初步协议��

�

���������

�

�

�

������������

�

�������

�和 �须进一步磋商的初步协议��

�

���

�������

�

�

�

�����������

�

�����

��

�

��

�带开放条款的初步协议下�当事人负担的两项义务是�

�

�

�在开放条款谈判中诚信磋商的义务��

�

�在各方无法就开放条款达成协议时履行初步协议的

义务�

�

�


�须进一步磋商的初步协议下�当事人负担诚信磋商义务�

�

�	

�两者的区别在于�当事

人未能达成最终协议时�前者的初步协议转化为当事人之间合同�后者的初步协议则相应失效�

美国学者杰弗里斯将缔结阶段的初步协议区分为 �带开放条款的初步协议�与 �完全协议�

�

����

�

�������������

��前者课以当事人诚信磋商的义务以及违反义务情形下的恢复原状责任�

后者课以当事人完全的违约责任�

�

��

�无论是范斯沃斯还是杰弗里斯均认为�不同类型的初步协

议具有不同的效力�

合同缔结过程的阶段划分�以及不同类型初步协议对当事人权利�义务与责任的影响�构成

了本文对预约违约责任进行分析和讨论的理论前提�基于当事人权利�义务与责任的动态化特

征�预约违约责任的认定与承担应当以预约违约责任的准确定位和预约的类型化为前提�不同类

型的预约应适用不同的违约责任认定规则与承担规则�

�二�动态缔约观下预约违约责任的定位

预约合同属于当事人缔结本约过程中的阶段性合同�在没有预约的情形下�合同缔结过程表

现为 �接触�磋商�合意�的三阶段�预约的存在使合同缔结过程进一步丰富为五阶段�即 �接

触�初步磋商�预约� �再磋商��本约��

�

��

�从合同缔结的过程看�预约位于当事人接触与当

事人达成最终合意 �本约�之间的动态阶段�其既可以无限接近于本约�也可以无限接近于初步

磋商�

基于预约的动态地位�预约的违约责任处在介于本约的缔约过失责任与本约的违约责任的中

间状态�其既区别于本约的缔约过失责任�也不同于本约的违约责任�从缔约过失�预约到本

约�这是一个责任强度递进的 �序列��

�

��

�

第一�预约违约责任区别于本约的缔约过失责任�两者既存在互补关系�也可能构成竞合关

系�预约违约责任与缔约过失责任存在本质的区别�前者是违反预约合同的约定责任�后者是违

反先合同义务的法定责任�

�

��

�无论是研究预约合同的学者还是研究缔约过失的学者均认为�预

约违约责任与缔约过失责任是相互独立的��

�

�预约虽然发生于本约订立的过程中�但其作为独

�
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在预约的情形下�再磋商这一阶段可能存在也可能不存在�例如预约已经全面地规定了本约的条款�只待时间到来

或者条件具备时直接签订本约而不必另行再磋商的情形�因此�笔者将该阶段用括号标注�

参见汤文平��论预约在法教义学体系中的地位���以类型序列之建构为基础��载 �中外法学�

����

年第
�

期�

参见范硕�余延满��预约合同立法阙如下若干问题之刍议��载 �私法�
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王俐智�预约合同违约责任的争议与回应

立的合同就未来订立本约的合意的拘束力应当获得强化�不应适用缔约过失责任�

�

��

�

�

�

�从请

求权基础的检索顺序角度看�有合同作为请求权基础时�无须诉诸缔约过失责任�

�

��

�

�

�

�缔约

过失责任也不应适用于预约情形 �

��

�

�预约违约责任与本约缔约过失责任虽然相互独立�但是两

者之间并非毫无关联�它们既存在互补关系�也存在竞合关系�一方面�缔约过失责任主要规范

合同缔结过程中的故意行为�过失缔约行为与不当中断磋商行为难以纳入其责任范围�预约违约

责任能补强缔约过失责任的乏力之处�

�

��

�另一方面�预约违约责任与缔约过失责任均存在于合

同缔结阶段�两者确实可能发生竞合�

�

��

�违反预约的行为既构成预约违约行为�也可能构成违

反先合同义务的缔约过失行为�

�

��

�例如�当事人之间达成预约后�一方违反诚信原则恶意磋商�

导致本约未能订立并造成对方损失�当事人依据 �民法典�第
���

条与第
���

条分别享有两项独

立的请求权�两者构成请求权竞合�

�

��

�前述的理论争议中�无论是针对强制履行的 �否定说��

还是针对损害赔偿的 �信赖利益说��其适用的结果均是预约违约责任与本约缔约过失责任同质

化�贬损了预约违约责任的独特价值�不符合动态缔约观的理论�

第二�预约违约责任虽区别于本约的缔约过失责任和本约的违约责任�但是本约的缔约过

失责任与违约责任为预约违约责任的认定和承担提供了重要的参考标准�本约缔约过失责任所

保护的本约信赖利益与本约违约责任所保护的本约履行利益构成了界定预约违约损害赔偿范围

的重要参照�前述的理论争议中�针对损害赔偿的 �信赖利益说�是对本约缔约过失责任的参

照�针对损害赔偿的 �履行利益说�则是对本约违约责任的参照�主张区分说的学者更是将两

者结合�共同界定预约违约责任的赔偿范围�具有善意磋商效力的预约的损害赔偿以本约信赖

利益为参照�具有强制缔约效力的预约的损害赔偿范围以本约的履行利益为参照�

�

��

�区分说

的观点更符合动态缔约观的理论�当预约在位置上更接近于本约时�其责任强度应当接近于本

约违约责任�当预约在位置上更接近于缔约接触时�其责任强度应当接近于本约缔约过失

责任�

�三�动态缔约观下预约的类型化展开

预约违约责任的动态性源于预约本身的多样性�预约可能处于合同缔结过程中的任何阶段�

其既可能处于磋商谈判的初始阶段�也可能处于即将达成最终协议的收尾阶段�基于动态缔约

观�处在不同阶段的预约应当对应不同的预约违约责任�因此�对预约进行类型化是深入讨论预

约违约责任的前提�动态缔约观下�预约动态性的核心是其交易成熟度�交易成熟度越高�预约

�
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参见王利明��预约合同若干问题研究���我国司法解释相关规定述评��载 �法学论坛�

����

年第
�

期�

参见前引 �

��

��韩世远书�第
��

页�

参见孙维飞���合同法�第
��

条 �缔约过失责任�评注��载 �法学家�

����

年第
�

期�

参见前引 �

�

��林洹民文�

参见王瑞玲��预约�本约区分和衔接的主观解释论���兼对客观解释论商榷��载 �政治与法律�

����

年第
��

期�

参见前引 �

�

��最高人民法院民事审判第二庭编著书�第
��

页�

参见尚晓茜�刘衍���民法典�中订约失败责任的二元体系���预约合同违约责任与缔约过失责任之竞合��载 �上

海政法学院学报�

����

年第
�

期�
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年第
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越接近于本约�交易成熟度越低�预约越接近于初步磋商�交易成熟度具体表现为两个方面�一

是预约条款相对于本约的详细程度�二是订立本约所面临的障碍类型�

�

��

�据此�本文将预约分

成四类�完全预约�客观障碍型预约�主观障碍型预约以及最低合意型预约�

其一�完全预约�所谓完全预约是指�当事人在安排其交易的所有条款方面已达成最终协

议�并打算立即受该等条款的履行约束�但同时建议以一种更完整或更确切但在效力上无差异的

形式重述该等条款�

�

��

�完全预约在缔约阶段最接近于本约�当事人之间的信赖程度最高�本约

订立的可能性最高�根据动态缔约观�完全预约违约责任的认定和承担均趋近于本约�应当比照

本约的违约责任认定和承担来处理�

其二�客观障碍型预约�客观障碍型预约是指�因为部分交易内容的确定存在客观的障碍�

当事人仅在预约中约定了本约的一部分交易条款�尚有部分条款需待客观障碍消除后方能磋商的

预约�客观障碍型预约在缔约阶段相对接近于本约�但又未达到完全预约的程度�当事人之间的

信赖程度较高�本约订立的可能性较高�完全预约与客观障碍型预约的区别在于�前者条款齐

备�只是当事人不欲其立即生效�后者则存在部分条款的缺失�并且当事人之间未能达成完整交

易的原因在于存在客观障碍�根据动态缔约观�客观障碍型预约在违约责任的认定和承担方面均

可比照本约�但与本约违约责任存在程度上的差异�

其三�主观障碍型预约�主观障碍型预约是指�当事人就本约的一部分交易条款达成一致�

但又未能就其他部分条款达成一致�需要继续就争议条款进行磋商的预约�主观障碍型预约欠缺

部分重要的交易条款�但同时也约定了未来订立本约的义务�主观障碍型预约中�当事人就部分

条款的争议能否解决并不确定�当事人之间的信赖程度有限�本约订立的可能性不高�根据动态

缔约观�主观障碍型预约在违约责任的认定和承担方面应当比照缔约过失责任并有所加强�其责

任认定宽于缔约过失责任�而其责任承担亦重于缔约过失责任�

其四�最低合意型预约�最低合意型预约中�预约的内容仅满足合同成立的最低要求�即仅

约定了当事人�标的和数量条款�当事人未就其他条款进行实质磋商�最低合意型预约仅仅具备

合同成立的最低要求�当事人之间对于交易的具体条件尚未能进入实质磋商�遑论达成一致意

见�因此�当事人之间的信赖程度最弱�本约订立的可能性最低�根据动态缔约观�最低合意型

预约的违约责任认定和承担应当比照缔约过失责任处理�

根据动态缔约观�从最低合意型预约到完全预约�预约在缔约过程中的位置逐渐趋近于本

约�相关交易的确定性和成熟度逐渐增强�当事人之间的信赖程度逐渐提高�本约最终订立的可

能性也逐渐增大�因此�不同类型的预约对当事人的权利�义务以及责任的影响�随着其位置不

断靠近本约而不断增强�

�

���

�

�

��

�

�

��

�

障碍类型可以区分为主观障碍和客观障碍�有学者称之为主观未决事项与客观未决事项�障碍为前者时说明交易还

不成熟�障碍为后者时说明交易接近成熟�参见前引 �

�

��陆青文�

��������������
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三�动态缔约观下预约违约责任的认定

�一�动态缔约观下预约合同义务违反的弹性化认定

预约违约责任的认定问题�是指当事人未履行订立本约义务是否一概承担违约责任�即如果

当事人依照预约进行了进一步的磋商�但最终未能就订立本约达成一致�当事人未履行订立本约

的义务是否构成违约责任的问题�这一问题在理论上主要表现为预约的效力之争�理论上关于预

约的效力存在 �必须磋商说��应当缔约说�以及 �内容区分说�三种学说��必须磋商说�强调

当事人负有依诚实信用原则进行磋商的义务�但对于是否订立本约的结果在所不问�

�

��

�

�应当缔

约说�强调除法定事由外当事人必须缔结本约�否则预约毫无意义�

�

��

�

�内容区分说�是两者的

折中观点�主张根据预约的内容完备程度决定其效力�

�

��

�有学者进一步指出 �必须磋商说�与

�应当缔约说�无本质差异�均归于诚信磋商�

�

��

�上述学说的区分意义无非是在预约违约的责

任认定上�依照 �必须磋商说��如经过诚信磋商后本约仍未订立�当事人不构成违约�不承

担违约责任�依照 �应当缔约说��如经磋商后本约仍未订立�当事人构成违约�应承担违约

责任�

本约最终未订立情形下�一概构成违约责任与一概不构成违约责任的路径均过于极端�动态

缔约观的理论表明�合同的缔结存在着不同的阶段�不同类型的阶段性文件对当事人的权利�义

务与责任有着不同的影响�因此�我们应当对预约合同义务进行弹性化认定�区分 �诚信磋商义

务�与 �必须缔约义务��

第一��诚信磋商义务��

���

�

�����

�

��������

�是预约合同必备的核心义务�不同学者对于

不同类型预约合同当事人所负义务的认定存在一定差异�但是学者们的共识是不同类型预约合同

的当事人均负担诚信磋商义务�

�

��

�诚信磋商义务要求当事人善意地进行谈判�根据相关学者研

究�违反诚信磋商义务的行为可以总结为以下几个方面��

�

�对事实故意或者重大的失实陈述�

�

�

�坚持与预约中规定的条款不同或不一致的条款��

�

�违反预约关于排他性的约定�与第三方

进行谈判�

�

�

�诚信磋商义务并不要求各方当事人不得中断磋商�原则上缔约磋商阶段的当事人

不负有不得中断磋商的义务�其原因在于�如果各方不能中断谈判�他们就会害怕进行任何形式

的谈判�这将是对贸易和商业的一种威慑�

�

��

�磋商过程涉及不确定性�道德风险和沉没成本等

�

���

�

�

��

�

�
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�

�
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�
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因素�会产生当事人难以控制的风险�

�

��

�因此�中断磋商并不必然违反诚实信用原则�诚信磋

商义务意味着当当事人的严肃意图不再存在时�应当及时终止谈判�

�

��

�诚信磋商义务也不要求

当事人之间必须最终达成协议�即使是由于被告的自利和战略谈判未能达成协议显然也不是不诚

信的充分指标�

�

��

�

第二��必须缔约义务�限于特定类型的预约�不能普遍适用于所有预约合同�根据动态缔

约理论�不同缔约阶段的预约具有不同的功能�不同类型预约反映了不同的交易成熟度�一方

面�预约具有多样化的功能�可能表现为��

�

�保留与潜在缔约方的交易机会��

�

�巩固交易谈

判的阶段性成果��

�

�排除潜在缔约方与第三方磋商��

�

�保留变更交易条款的机会等�

�

��

�多

元化的预约功能表明�当事人对于订立预约合同的目的存在差异�当原本的交易计划落空时�

不能要求当事人必须订立对己方明显不利的合同�因此�不应一概认为所有类型预约合同当事

人均负有必须订立本约的义务�另一方面�不同类型的预约合同下�交易的成熟度有所差别�

当事人就未决条款协商一致的可能性也存在差异�一概课以当事人必须缔约的义务也难谓

公平�

总之�既有理论的错误之处在于预约合同义务的一元化�未能对不同类型的预约进行区别对

待�基于动态缔约观�预约合同的义务表现为 �诚信磋商义务�与 �必须缔约义务�的弹性变

化�预约合同违约责任的认定应当以义务违反的弹性化认定为基础�并辅之以违约责任理论进行

综合判断�

�二�动态缔约观下不同类型预约的违约责任认定

根据动态缔约观�预约处于磋商与本约订立的中间阶段�其责任相应处于本约缔约过失责任

与本约违约责任的中间阶段�缔约过失责任以过错为构成要件�系以过错责任为归责原则�违约

责任原则上不考虑违约方过错�以严格责任为主要归责原则�

�

��

�处于中间阶段的预约违约责任�

虽名为违约责任�但又处于缔约阶段�因此�基于预约在缔约过程中的位置�预约的违约责任应

当同时考虑义务违反的弹性化与可归责性的多样化�

其一�完全预约以未订立本约为违约责任构成要件�当事人主张法定免责事由方可免责�

�

��

�

完全预约处于缔约过程中最接近于本约的位置�完全预约下当事人负担必须缔约的义务�一方面

因交易条款已经齐备�当事人无需再进行实质磋商即可订立本约�订立本约对于己方而言不存在
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过多负担�对于对方而言具有重大的信赖和期待�另一方面�此预约类型最接近本约�其违约责

任应比照本约违约责任认定�以严格责任为归责原则�此时�当事人违反必须缔约义务�足以构

成其承担违约责任的理由�唯有法定免责事由方可免除当事人违约责任�

�

��

�

其二�客观障碍型预约以当事人违反诚信磋商义务为违约责任构成要件�一方面�当事人诚

信磋商之下仍不能达成本约的�属于不可归责于当事人的原因�当事人不承担违约责任�另一方

面�当事人违反诚信磋商义务的行为本身具有可归责性�应承担违约责任�

�

��

�客观障碍型预约

处于缔约过程中相对接近于本约的位置�但双方当事人因客观障碍未能就部分条款进行协商�当

事人在订立本约前仍需经历再磋商程序�再磋商程序决定了当事人存在着达成本约与未达成本约

两种可能�如果不确定性解决后�交易最终是有利可图的�则双方将使协议更加具体 �达成本

约��然后进行交易�但如果交易结果是无利可图�双方将放弃该交易�

�

��

�因此�当事人所负担

的义务为诚信磋商的义务�诚信磋商义务隐含了可归责性的要求�当事人违反诚信磋商义务推定

其存在过错�

其三�主观障碍型预约以当事人违反诚信磋商义务和过错为违约责任构成要件�当事人之间

曾就主要条款进行了磋商�但因就部分条款未能形成合意而订立预约�此时�主观障碍型预约在

缔约过程中处于距本约相对较远的位置�违约责任的认定上应当接近于本约缔约过失责任�一方

面�当事人之间保留了继续磋商的机会�存在最终达成本约的信赖�另一方面�当事人对最终达

成本约的信赖没有达到前两种预约的程度�此时�对当事人过错的考察从义务违反的要件中独立

出来�成为判断当事人是否承担违约责任的关键�

�

��

�

其四�最低合意型预约以当事人违反诚信磋商义务和故意为违约责任构成要件�当事人之间

就交易仅达成了最低限度的合意�此时�预约在缔约过程中的位置更接近于初始磋商阶段�此种

预约与不具有法律效力的意向书之间的差别�可能仅仅是受拘束意思的有无�

�

��

�当事人之间对

最终达成本约的信赖最为薄弱�甚至在没有预约的情况下�不足以支撑缔约过失责任的赔偿�此

时�认定预约违约责任应当参照缔约过失责任的构成要件�强调当事人主观上的故意 �恶意磋商��

四�动态缔约观下强制履行的适用范围

�一�强制履行�从 �全有全无�到交易成熟度的动态考量

关于预约合同的违约责任能否包括强制履行�理论上存在 �肯定说�和 �否定说�等不同的

�

���

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

例如�在上海市金山区人民法院 �

����

�沪
����

民初
����

号民事判决书中�法院认为��反观宋某
�

��其却未按

约定履行�虽其因犯罪被逮捕后被判刑�但该事由并非一定导致其无法继续履行意向书���

参见新疆维吾尔自治区高级人民法院 �

����

�新民三终字第
�����

号民事判决书�湖北省黄石市中级人民法院

�

����

�鄂
��

民终
���

号民事判决书�

参见前引 �

�

��

�����������

�
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参见南靖县人民法院 �

����

�闽
����

民初
���

号民事判决书�兰州市七里河区人民法院 �

����

�甘
����

民初
����

号民事判决书�

参见前引 �

�

��刘承韪文�
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观点�反对强制履行作为违约责任形式的理由主要有以下几点�第一�强制订立本约构成对意思

表示的强制�违反意思自治 �缔约自由�原则�

�

��

�第二�强制订立本约使得预约最终产生与本

约相同的法律效果�违反预约制度设计的初衷�

�

��

�第三�订立本约义务是实际履行的除外情形�

或者属于 �法律上不能履行�或者属于 �债务标的不适于强制履行��

�

��

�支持强制履行作为违约

责任形式的理由主要有以下几点�第一�强制订立本约是对意思自治的尊重�因为当事人订立预

约的根本目的是最终订立本约�第二�强制履行有助于保护守约方的信赖利益�第三�某些情况

下�强制履行具有不可替代性�第四�比较法上�域外诸多立法例均认可强制履行的预约违约责

任形式�

�

��

�

�肯定说�与 �否定说�均不足取��肯定说�肯定了强制履行的责任形式�但是其认为强

制履行适用于所有的预约情形显然失之偏颇�强制履行作为违约责任的责任形式之一�有其适

用的范围和限度��民法典�第
���

条就是对强制履行适用范围的限制��否定说�以 �人身不

得强制�以及 �缔约自由�的观点全面否定强制履行的可能性�亦不可取�一方面�缔约受限

是当事人通过预约自我约束的结果�另一方面�订立本约可以法院拟制判决方式实现�并非人

身强制�上述学说均属于 �全有全无�式的静态判断�不足以应对不同缔约阶段下的不同预约

类型�

动态缔约观下�强制履行责任的有无应当根据动态的衡量标准加以确定�而作为预约合同类

型化标准的交易成熟度可堪当此任�有学者主张以未决条款的主客观原因区分强制履行的有无�

其背后体现了交易成熟度的观念�

�

��

�全国人大法工委官方出版的 �民法典�释义对于强制履行

责任的适用也体现了交易成熟度的理念��应将预约放在从预约订立到本约得到履行的整个交易

链条中予以考虑�如果当事人在预约阶段就对整个交易的主要内容通过谈判达成一致�本约的内

容不需要再作过多协商�那么对于预约合同�要求当事人承担强制履行的违约责任�即订立本约

的责任也就有实现的空间��

�

��

�全国人大法工委的相关解释体现了动态缔约观的理论�对于预约

合同违约责任的理论与实践具有极高的参考价值�本文也赞同运用交易成熟度的因素衡量强制履

行的可行性�

�二�动态缔约观下强制履行适用范围的类型区分

根据动态缔约观�强制履行的适用主要由交易成熟度决定�预约交易的确定性和成熟度越

高�其适用强制履行的可能性就越大�预约交易的确定性和成熟度越低�其适用强制履行的可能

性就越低�

其一�完全预约可以适用强制履行�完全预约的交易成熟度最高�完全预约已经对当事人

�

���

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见前引 �

�

��刘俊臣文�前引 �

�

��白玉�牟宪魁文�

参见前引 �

�

��白玉�牟宪魁文�

参见前引 �

�

��李开国�张铣文�

参见黄绍坤��论强制履行作为预约违约的责任形式��载 �甘肃政法学院学报�

����

年第
�

期�

参见前引 �

�

��陆青文�

黄薇主编��中华人民共和国民法典合同编释义��法律出版社
����

年版�第
��

页�
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之间交易进行了较为详尽的安排�此时该合同之所以是预约而非本约�完全是当事人的特别限

定�当事人另行订立本约时不必再对交易条款进行磋商�法院可以裁判违约方履行订立本约义

务�违约方拒不履行订立本约义务的�法院可以裁判替代意思表示�

�

��

�预约是否具备完整条

款可以参照以下几项�一是参照商业交易习惯或者各类合同的示范文本�二是参照典型合

同中有关合同条款的规则�如买卖合同参照 �民法典�第
���

条的规定�三是参照 �民法

典�合同编通则部分第
���

条规定的合同的一般条款�四是参照相关行政法规�规章规定

的合同一般条款�如商品房买卖合同参照 �商品房销售管理办法�第
��

条�上述四个判断

标准均为参照标准而非绝对标准�预约是否属于完全预约需要结合当事人的意思以及交易

成熟度综合判断�

其二�客观障碍型预约可以适用强制履行�客观障碍型预约的交易成熟度较高�当事人之间

就预约部分条款已经达成一致�只是由于客观障碍未能对其他部分条款进行磋商�这说明各方当

事人对于交易的具体内容和条件并无分歧�尤其是客观障碍表现为书面形式�第三方审核等方面

的障碍时�当事人之间的交易已经具备了相当的成熟度�客观障碍型预约类似于范斯沃斯所主张

的 �带开放条款的初步协议��当事人之间已经明确地表达了待条件成熟后受本约拘束的意

思�

�

��

�预约相关未决事项也可以通过合同解释的相关规则予以补全 �

��

�

�另一方面�当事人因

客观障碍未能对其他部分条款进行磋商�说明当事人就本约的条款尚无不一致的意见�强制履行

符合当事人在订立预约时候的真实意思�

�

��

�

其三�主观障碍型预约不宜强制履行�主观障碍型预约的交易成熟度不高�因为当事人在交

易磋商时可能对交易的各种条款均进行了磋商�但由于对部分条款存在不一致意见�而仅就部分

条款达成一致�此时�当事人之间已经投入了一定的缔约成本�

�

��

�直接更换新的交易对象重启

谈判可能成本更高�

�

��

�因此�当事人可能选择先就已达成合意条款订立预约合同�其他条款留

待后续磋商�后续的磋商可能会重新达成一致�也可能无法达成一致�当事人订立预约保留交易

机会�但并不表明当事人之间最终一定会达成交易�尤其是在当事人之间已经存在分歧的情况

下�这是主观障碍型预约与客观障碍型预约之间的重要区别�也说明两种预约下当事人受拘束意

思的强弱有别�因此�主观障碍型预约不宜强制履行�

其四�最低合意型预约不适用强制履行�最低合意型预约中�当事人仅就当事人�标的以及

数量条款达成最低限度的合意�作为理性经济人�当事人不太可能将作为交易核心的价格条款交

由法律补充�至少要对价格条款进行磋商�

�

��

�价格不确定情况下�交易存在高度不确定性以及

�

���

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见汤文平��德国预约制度研究��载 �北方法学�

����

年第
�

期�前引 �

�

��史浩明�程俊文�

参见前引 �

��

��王瑞玲文�

参见前引 �

�

��陆青文�

在当事人之间并无明显意见分歧的情况下�当事人在订立预约的时候真实意思是最终订立本约�虽然待客观障碍消

除后�可能出现当事人就部分条款无法达成合意的新情况�但彼时的意思不能否定当事人在订立预约时候的意思�

缔约不是免费的�合同的缔结需要花费当事人大量的时间�金钱和精力�参见前引 �

�

��林洹民文�

参见前引 �
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很低的成熟度�从动态缔约过程看�此种预约处于初步磋商阶段�当事人之间的信赖程度低�对

于本约最终订立的期待有限�强制履行的救济方式与当事人的真意相距过远�

五�动态缔约观下损害赔偿的范围

损害赔偿适用于预约违约责任不存在争议�有争议的问题是损害赔偿的范围�损害赔偿的范

围争议表现在抽象和具象两个层面�抽象层面�赔偿范围的争议围绕 �履行利益� �信赖利益�

�机会损失�三个关键词展开�具象层面�损害赔偿范围的界定涉及对具体影响因素的考察�既

有的理论中��信赖利益说�将违反预约的损害赔偿局限于信赖损失�预约作为独立的请求权基

础与缔约过失之间的界限模糊�

�

��

�不具有合理性��履行利益说�虽然强调损害赔偿范围只能接

近而非等于履行利益�但是以单一的履行利益为参考坐标显然忽略了多样化的预约合同类型�也

失之偏颇�损害赔偿范围的界定应借助于损害赔偿范围的抽象界定与具体影响因素的动态考量综

合酌定�

�一�动态缔约观下损害赔偿范围的抽象界定

根据动态缔约观�预约处于先合同磋商与本约之间的动态位置�预约违约的损害赔偿范围也

相应处于本约缔约过失责任与本约违约责任的损害赔偿范围之间�一般而言�缔约过失责任以信

赖利益为损害赔偿范围�违约责任以履行利益为损害赔偿范围�

�

��

�因此�预约违约的损害赔偿

应介于本约信赖利益与本约期待利益之间�理论上�机会损失与信赖利益�履行利益之间存在错

综复杂关系�同样是损害赔偿范围认定上不可规避的问题�

�

��

�综合理论与实务的观点�笔者认

为�预约违约损害赔偿的范围应作如下把握�

第一�预约违约损害赔偿的下限是本约信赖利益�缔约磋商阶段�当事人由陌生关系到缔约

关系并相互产生一定的信赖�缔约过失责任就是为了保护这种信赖关系�但是�当事人毕竟享有

缔约自由�单纯的缔约磋商行为并没有课以当事人订立合同的义务�此种信赖利益是有限度的�

预约情形则明显不同�当事人之间不仅进行了实质磋商�还订立了预约�约定了将来订立本约的

义务�因此�当事人对于订立本约的信赖程度明显高出普通的缔约磋商当事人�当事人之间没有

预约的情况下�仅基于缔约磋商的信赖关系�法律尚且保护信赖利益损失�那么�当事人之间存

�

���

�

�

��

�

�

��

�

�

��

�

参见叶锋��论预约合同的出路���以类型系列的构建为分析视角��载 �法律适用�

����

年第
�

期�

主流观点参见苏惠祥主编��中国当代合同法论��吉林大学出版社
����

年版�第
��� ���

页�近年来�有部分学

者对违约责任下的信赖利益保护和前合同责任下的履行利益保护进行了研究�反映了两种利益之间的交融与转化�参见王利明�

�违约中的信赖利益赔偿��载 �法律科学�

����

年第
�

期�

机会损失与信赖利益�履行利益之间均存在一定的关联�理论上存在四种不同的观点�一种观点认为机会损失属于

信赖利益�信赖利益中的所失利益主要表现为机会损失�另一种观点认为�机会损失难以合理确定�不属于信赖利益�还有观

点认为�机会损失既归属于信赖利益�也可以视为履行利益�最后一种观点认为�赔偿机会损失相当于赔偿了履行利益�参见

前引 �
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��韩世远书�第
���

页�王利明� �合同法研究� �第一卷��中国人民大学出版社
����

年版�第
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页�于韫珩�

�违约责任中的信赖利益赔偿��载 �环球法律评论�
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年第
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期�张华��预约合同的违约救济��载 �法律适用�
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年第
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在预约的情况下�当事人的受保护程度只能更高�因此�本约的信赖利益只是预约违约损害赔偿

的下限�预约违约损害赔偿的范围应当大于本约的信赖利益损失�

第二�预约违约损害赔偿的上限是本约履行利益��买卖合同司法解释�第
�

条以及 �民法

典�第
���

条均强调当事人所主张的是 �预约的违约责任��其文义解释的涵摄范围当然不包括

本约的违约责任�

�

��

�因此�预约违约损害赔偿范围也不能等同于本约的履行利益�其一�预约

当事人虽意在订立本约�但毕竟尚未订立本约�不能产生本约履行利益�其二�如果赔偿相当于

本约履行利益�预约被人为地拟制为本约�违背当事人的意思�其三�预约的违约责任同样受到

�民法典�第
���

条所规定的可预见规则的限制�违约方在订立预约时难以预见到本约履行后可

以获得的利益�

第三�预约违约损害赔偿的核心是机会损失�预约的核心功能是固定交易机会�

�

��

�于当事

人而言�交易内容尚未完全确定时�当事人自愿受到预约的拘束�表明当事人对交易机会的重

视�经济学的机会成本理论表明�当事人选择与相对方订立预约�就放弃了与第三方订立合同的

机会�也就放弃了与第三方订立合同可能获取的利益�

�

��

�当事人之间若订立本约�当事人所放

弃之机会获得了对价�自然不存在机会损失�但是�当事人既未能与预约相对人订立本约�又丧

失了与第三人的交易机会�机会损失即确定地发生�学者多主张�机会损失应当在损害赔偿的范

围内�

�

��

�相比于缔约费用等直接的损失�机会损失构成了当事人履行订立本约义务就可以避免

的损失�从而构成预约违约损害赔偿的核心内容�

总之�根据动态缔约观�信赖利益界定了预约损害赔偿的最小范围�履行利益界定了预约损

害赔偿的最大范围�预约损害的赔偿范围在这样一个区间内游移�机会损失构成了预约损害赔偿

的核心部分�

�二�动态缔约观下损害赔偿的影响因素

损害赔偿范围的抽象界定只是为预约违约的损害赔偿责任划定了一个大致的范围�并未对损

害赔偿的计算提供具体可供操作的方法�损害赔偿的计算方法往往是损害赔偿责任的难题�这样

的难题在预约违约中同样存在�司法实践中�不同法院对于损害赔偿的认定可谓五花八门�动态

缔约观为损害赔偿的计算难题提供了一种解决方法�即提供一定的损害赔偿的影响因素�由法官

根据个案中相关因素的强弱对损害赔偿予以综合衡量�本文认为�影响预约损害赔偿范围的因素

包括��

�

�交易成熟度��

�

�守约方的信赖投入��

�

�守约方的机会损失�

第一�预约的成熟度影响预约违约的损害赔偿范围�根据动态缔约观�预约的成熟度越高�

�

���

�
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其越接近于本约�则赔偿范围可以越接近本约履行利益�反之�赔偿范围越接近本约信赖利

益�

�

��

�具体而言�完全预约显然具有最高的交易成熟度�当事人之间不必另行过多协商即可订

立本约�如果依照预约条款既有内容�相关交易完全可以展开�那么当事人对于预约的履行利益

就趋近于本约的履行利益�客观障碍型预约的交易成熟度较高�虽然当事人仍需进行再磋商程

序�但是双方既有磋商并无意见分歧�影响本约订立的主要是当事人原因以外的客观障碍�当事

人对于预约的履行利益的期待也相对较高�因此�客观障碍性预约的损害赔偿范围应当以本约履

行利益为基础�适当减少�范斯沃斯将其界定为失去的履行利益 �

������

�

��������

��

�

��

�主观障

碍型预约的交易成熟度相对不高�当事人对于交易条款存在一定争议�说明各方对交易的设计还

未臻成熟�交易的不确定性也相对较大�因此�主观障碍型预约的损害赔偿范围应当以本约的信

赖利益为基础�适当增加�最低合意型预约只满足合同成立的最低要求�作为交易核心的价格条

款的缺失使得其交易成熟度最低�因此�最低合意型预约的损害赔偿范围应当趋近于本约的信赖

利益损失�

第二�守约方的信赖投入影响预约违约的损害赔偿范围�预约通常会激励当事人的 �信赖投

入��

�����������������

��

�

��

�守约方的信赖投入越多�其因违约行为遭受的损失就越大�守约

方的信赖投入越少�其因违约行为遭受的损失相应也越小�信赖投入包括以下部分��

�

�当事人就

交易条款进行了磋商�付出了相应的时间成本�搜寻信息成本�磋商成本等缔约成本�

�

��

�

�

�

�当

事人对预约的履行情况�例如一方已经支付了预约约定的全部价款�

�

��

�

�

�

�当事人可能已经着

手安排下游交易�信赖投入应当是有限度的�如果不对信赖投入保护施加必要的限制�可能就会

激励过度信赖�

�

�


�不同类型预约下�信赖投入也相应地存在不同的限度�交易成熟度高的预约�

对其信赖投入的限制会低于交易成熟度低的预约�从完全预约到最低合意型预约�其信赖投入的

赔偿范围也呈现从高到低的特征�

第三�守约方的机会损失影响预约违约的损害赔偿范围�前文已述�机会损失是预约违约损

害赔偿的核心�机会损失的大小当然影响预约违约损害赔偿的范围�司法实践中�预约守约方多

主张违约方赔偿其 �差价损失��而法院对于差价损失是否赔偿的认定也是五花八门�

�
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司法实践中对于差价损失是否赔偿存在三种观点�一是全部赔偿差价损失�参见贵州省铜仁市中级人民法院 �
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�

黔
�


民终
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号民事判决书�二是部分赔偿差价损失�参见江苏省常州市中级人民法院 �
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�苏
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民终
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号民事判决

书�江苏省宿迁市中级人民法院 �
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�苏
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民终
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号民事判决书�三是不予赔偿差价损失�参见四川省眉山市中级人民
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王俐智�预约合同违约责任的争议与回应

面�替代交易规则下�替代交易与原交易的价格差构成了守约方的履行利益损失�

�

��

�而预约违

约情形下�违约方的损害赔偿范围应当小于本约履行利益�另一方面�守约方放弃了与第三人缔

约的机会�其再与第三人订立合同�往往在交易时机上更加急迫�不得不接受更高的交易价格�

因此�交易价格增加导致的损失确实也是守约方的损失�其实�机会损失之所以不等同于差价损

失的原因�在于机会损失的不确定性�在当事人之间已经订立本约的情形下�当事人对于对方依

约履行的期待是
����

的�因此�对方违约所造成的差价损失是确定的�而在当事人之间仅订立

预约的情形下�当事人对于双方最终能否订立本约的期待不是
����

的�既然本约能否订立存在

不确定性�那么此种机会损失也是不确定的�依照机会损失的赔偿原则�预约违约方对守约方的

机会损失的赔偿应遵循比例赔偿原则�

�

��

�从完全预约到最低合意型预约�当事人对于本约订立

可能性的期待是逐渐降低的�机会损失的概率也相应逐渐降低�违约方赔偿守约方机会损失的数

额相应逐渐减少�

总之�交易成熟度�守约方的缔约投入与守约方的机会损失构成了衡量预约违约损害赔偿范

围的三个影响因素�应当根据不同类型预约下三个影响因素的强度�在信赖利益损失与履行利益

损失之间合理确定预约违约损害赔偿的具体数额�

六�结
�

论

预约作为现代交易复杂化�阶段化的产物�催生了动态缔约观的理论�随着经济与社会

的持续发展�预约可能会呈现更为多面的样态�具有更为多样的功能�虽然基于动态缔约

观理论的完全预约�客观障碍型预约�主观障碍型预约以及最低合意型预约的预约类型化

方法�能较好地解决预约违约责任的认定�强制履行责任的适用以及损害赔偿范围三大理

论与实践争议问题�但是�上述类型化方法并不能涵盖所有预约合同�仍然是一种不完全

类型化方案�不能全面反映预约合同的复杂情况�譬如�复杂的商事交易往往涉及多项难

易程度不一的谈判事项�有的主体更青睐于从易到难�先对最容易达成一致的条款进行磋

商�有的主体更青睐于先难后易�先解决交易的最大障碍�后处理相对容易的问题�两种

不同的思路下�当事人之间虽然都达成了预约�但是后续磋商难度存在明显差异�此时采

用何种方案分别处理上述不同的情形�仍然是理论上需要解决的问题�动态缔约观下的

�预约四分法�是一个开端�但不是结束�

有限的理论方案往往滞后于不断发展变化的实践�如何应对不断变化的实践是法学理论的永

恒课题�本文针对预约违约责任这样一个细小问题进行讨论�目的不仅在于解决预约违约责任的

理论与实践争议�更重要的是倡导动态缔约观理论在合同法学领域的应用�倡导动态分析方法在

�
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法学领域中的应用��以静制动�不如 �以动制动��
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* 朱晓喆,上海财经大学法学院教授。

No.5,2020
pp.19 34

《民法典》合同法定解除权规则的体系重构

朱晓喆*

内容提要:《民法典》对于合同法定解除权及解除权行使的规则作出了重要的制度变革。合同法

定解除权包括三个层次,依次为合同编通则第七章的一般法定解除权,通则编的不安抗辩、情事

变更和履行不能引发的法定解除权,以及典型合同中特别规定的解除权。上述法定解除权规则构

成一个协调的体系,覆盖各种合同违约和履行障碍的形态。《民法典》完善了解除权的行使规则,

包括解除生效的时间、解除权的时间限制,以及通过司法程序解除通知生效问题。《民法典》增

设了解除效果的两项规则,包括解除后不影响解除权人主张违约责任,以及解除后担保人仍然承

担担保责任,由此对于解除权人提供更为全面的保护。

关键词:民法典 法定解除权 规则体系

2020年5月28日颁布的 《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)将1999年颁布

的 《合同法》第六章 “合同的权利义务终止”纳入合同编通则部分,并在第七章及其他部分规定

了合同的解除规则。实践中关于合同解除最常见的问题是当事人是否享有法定解除权以及如何行

使解除权,《民法典》对此有大量规则的修订,将对未来的司法实践产生重要影响,因而本文重

点关注法定解除权规则体系问题。

一、合同解除的功能与体系

(一)合同解除的功能

《民法典》中有诸多关于法律行为或合同效力解消的制度。从民法总则层面看,法律行为

的无效、可撤销会导致已经成立的合同失去效力;从合同编看,主要是履行 (清偿)、解除等

原因导致 “合同的权利义务终止”。从合同解除制度的功能出发,其可与其他类似制度区别
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开来。

合同解除是指在合同有效成立后,因一方或双方当事人的意思表示,合同关系终了,未履行

部分不再履行,既已履行部分依具体情形进行清算的制度。〔1〕所谓一方当事人意思表示,是指

行使解除权,或为法定解除权 (如 《民法典》第563条),或为约定解除权 (《民法典》第562条

第2款);双方当事人意思表示是指合意解除 (《民法典》第562条第1款)。合同解除的事由和

情形不同,相应地,解除也发挥着不同的功能。

就法定解除而言,解除的首要功能在于发生合同履行障碍时,债权人可以通过解除从合同义

务中解放出来。在双务合同中,如果债务人的给付义务发生履行障碍,除非明确符合法律规定的

自动消灭情形 (如给付不能),原则上债权人的对待给付义务仍然继续存在。而通过解除,债权

人可以确定地从合同义务中解脱,从而有利于其寻求其他的交易机会。其次,解除作为一种违约

救济手段,可以使债权人就所作出的给付,根据解除的后果而要求对方返还;并且如发生损害,

还可以请求损害赔偿。最后,解除还可以剥夺违约方的合同利益。〔2〕

约定解除权是当事人根据意思自治原则,对于将来合同履行中可能出现的障碍事由提前做出

规划和设计,以自由地安排交易预期。而合意解除是在合同成立后当事人可能基于各种事由而终

止交易的行为。

(二)解除与无效、被撤销和终止

合同解除与无效、被撤销在使合同效力消灭方面有相似之处。但是,在发生事由、主张方

式、损害赔偿范围、时间限制等方面有显著不同,尤其是在法律效果方面有根本区别。《民法典》

第155条规定:“无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约束力。”第157条规定,法律

行为无效或被撤销后取得的财产,应当予以返还,不能返还或者没有必要返还的,应当折价补

偿。而关于解除,《民法典》566条第1款规定:“……已经履行的,根据履行情况和合同性质,

当事人可以请求恢复原状或者采取其他补救措施,并有权请求赔偿损失。”相比而言,无效或撤

销导致法律行为自始没有约束力,当事人已经作出的给付,自动恢复到未成立法律行为的状态。

例如,在不承认物权行为或物权行为有因性的前提下,已经交付或转移登记的标的物,物权并不

发生变动,仍归属于出让人。而解除一方面解消合同的效力,但另一方面对于已经作出的给付,

当事人须以恢复原状、采取其他补救措施的方式进行清算返还,而非直接明确权利仍归属于作出

给付的一方。即使合同解除按照早期的 “直接效果说”,溯及既往消灭契约之效力,但其法律效

果还是当事人之间有恢复原状之义务,其性质为一种法定之债。〔3〕

《合同法》第六章规定的 “合同的权利义务终止”是指依法生效的合同,因法定或约定原因

而致债权、债务归于消灭。〔4〕但详细考察 《合同法》第91条规定的合同终止事由,其中履行、

抵销、提存、免除、混同均导致合同权利义务的彻底消灭,且从权利原则上也一并消灭 (《民法

典》第559条)。而解除则是一种合同履行障碍的处理机制,是一种违约救济方式,且并不导致
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参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2018年版,第644页。
参见前引 〔1〕,韩世远书,第649页。
参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第527页。
参见胡康生:《中华人民共和国合同法释义》,法律出版社2009年版,第145页。
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广义债之关系的消灭,例如合同解除后担保仍然存在 (《民法典》第566条第3款),因此与履行

之类的终止事由根本不同。鉴于此,《民法典》合同编一方面承袭 《合同法》第六章 “合同的权

利义务终止”的体例,另一方面将第557条分两款,第1款规定履行及类似的终止事由,而在第

2款单列了解除。可见,立法者有意识地将二者进行了区分。
(三)《民法典》关于法定解除权的规则体系

《民法典》关于合同解除规范的重点是法定解除权。第563条第1款前四项承继 《合同法》

第94条的规定,列举四种典型的法定解除事由,而后是第5项 “法律规定的其他情形”,其指引

的其他法定解除情形,由近及远分别为合同编通则、合同编分则、民法典其他各编,以及各种特

别法规定的法定解除事由。具体如下:

首先,《民法典》合同编通则第563条第2款规定,不定期的持续履行债务的合同,当事人

可以随时解除合同,但是应当在合理期限之前通知对方。理论上称为 “随时终止权”或 “预告解

除”。此外,第528条规定当事人因行使不安抗辩权而中止履行且经过合理期间后可以解除合同,

第533条规定的发生情势变更后的合同解除,第580条第2款规定的履行不能而不能实现合同目

的的司法解除,均属于合同编通则部分规定的法定解除权。

其次,《民法典》合同编 “典型合同”部分有各种合同中具体的解除权规定。包括买卖合同

的第597条、第610条、第631—634条,借款合同的第673条,租赁合同的第711条、第716
条、第722条、第724条、第729—731条,融资租赁合同的第752—754条、承揽合同的第772
条、第778条、第787条,建设工程合同的第806条,技术合同的第857条,委托合同的第933
条,物业服务合同的第946条、第948条,合伙合同的第976条。

再次,《民法典》其他各编包含少量的法定解除情形。其各有特别规范领域和规范目的,

应该优先适用。例如,物权编第384条关于供役地权利人解除地役权合同的规则,人格权编第

1022条肖像权人解除肖像许可使用合同的规则,以及婚姻家庭编第五章第三节 “收养关系的

解除”。

《民法典》之外的其他特别法上还有关于法定解除权的规定,于此不赘。

二、法定解除权的发生事由

(一)一般的法定解除权

《民法典》第563条第1款沿袭 《合同法》第94条规定的法定解除权发生事由的列举性规

定,其中有实质规则的是前四项:(1)不可抗力致不能实现合同目的;(2)预期违约;(3)给付

迟延经催告后仍未履行;(4)给付迟延和其他违约行为致不能实现合同目的。这些解除事由共同

的特征有二:一是违反合同义务;二是不能实现合同目的或根本违约。这四类情形尽管在很大程

度上提炼概括了导致合同解除的违约形态,有助于司法实践中的理解与适用,但还是存在分类标

准不清、抽象概念有待填补的问题。

笔者认为,在债法总则的层面上,债务人方面发生的合同义务违反或履行障碍的形态可分

为:拒绝给付、给付不能、给付迟延、不良给付 (包括瑕疵给付和加害给付)以及违反附随 (保
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护)义务。〔5〕这五种合同义务违反状态是根据违约行为和所侵害的合同利益不同而作的周延的

分类。上述每一种给付障碍都可能导致不能实现合同目的,进而作为合同法定解除的事由。以此

观照 《民法典》第563条第1款的四种法定解除情形,可知其存在如下问题:

第一,“不可抗力”是不能预见、不能避免且不能克服的客观情况 (《民法典》第180条第2
款)。在合同履行障碍的语境中,不可抗力是发生给付障碍的原因,例如其导致履行不能、履行

迟延,但本身并非解除权的事由。《民法典》第563条第1款第1项将不可抗力作为法定解除事

由,若为其寻求独立的规范价值意义,则应将其理解为履行不能,〔6〕即由于不可抗力造成的给

付不能。至于如果因不可抗力造成给付迟延,则适用本款第3项或第4项的规定。

第二,《民法典》第563条第1款除列举给付拒绝和给付迟延以及第1项隐晦地包含不可抗

力造成的给付不能之外,对于其他原因导致的给付不能以及不良给付 (包括瑕疵给付和加害给

付)和违反附随 (保护)义务都未明确规定。解释上,只能将其归入第4项的 “其他违约行为致

使不能实现合同目的”。因此,在司法适用中,需要对此进一步解释。其中,不良给付是债务人

未按合同约定进行给付,也即给付偏离应有的品质要求。〔7〕如果仅是给付本身不符合要求,则

构成瑕疵给付,在影响合同目的实现时可解除合同。在买卖合同中,当事人一般都援引典型合同

中关于瑕疵给付解除的规则,即 《民法典》第610条 (《合同法》第148条)。如果给付造成债权

人固有利益损害,构成加害给付。加害给付的后果与违反附随义务类似,通常是发生损害赔偿请

求权。但如果给付行为具有持续性,而又不可期待债权人继续受领给付时,也可以解除合同。我

国有学者主张应借鉴 《德国民法典》第324条,以不可合理期待性作为判断因违反附随义务发生

解除权的要件。具体的考量因素包括:义务违反的严重程度、侵害结果所涉及的范围和持续的时

间、侵害是否具有反复性、合同对于双方信任程度的要求、债务人的可归责程度。〔8〕简言之,

以上各项因素的程度越重,就越不可合理期待债权人会坚守合同,越有可能成立解除权。

第三,给付义务分为主给付义务和从给付义务,后者具有辅助的功能,并不直接与合同目的

有关联。通常主给付义务出现给付障碍,较容易导致合同目的不能实现。但如果从给付义务不履

行影响到合同目的实现,也会发生解除权。例如,汽车出卖人提供的车辆凭证、资料有误或未能

提供完整的资料单据,致车辆无法注册登记,进而无法上路行驶。〔9〕因此,《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25条规定,出卖人没有履行或者不当履行从给

付义务,致使买受人不能实现合同目的,买受人可以根据 《合同法》第94条第4项的规定解除

合同。

总之,《合同法》颁布以来,第94条规定的一般法定解除权总体上是能够满足实践需求的,

但二十年来的司法实践和学说也发展丰富了一般法定解除权的内涵,可惜 《民法典》立法未能抓
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参见朱晓喆:《瑕疵担保、加害给付与请求权竞合》,载 《中外法学》2015年第5期。
参见赵文杰:《<合同法>第九十四条 (法定解除)评注》,载 《法学家》2019年第4期。
Fikentscher/Heinemann,Schuldrecht,10.Aufl.,2006,S.254.
参见刘毅强:《附随义务侵害与合同解除问题研究———以德国民法典第324条为参照》,载 《华东政法大学学报》

2012年第3期。
参见湖北省十堰市中级人民法院 (2017)鄂03民终1803号民事判决书;山西省大同市中级人民法院 (2016)晋02

民终1365号民事判决书。
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住机会,将上述待澄清的规则与概念进行修订和增补,实为憾事。
(二)持续性合同的解除权

合同根据给付持续的时间,分为持续性合同与一时性合同。一时性合同通常旨在一次性的给

付或交换给付,例如赠与、买卖。持续性合同的特点是给付范围不确定,取决于合同期限的长

短。持续性合同的债务内容可以是持续地给付,也可以是不断重复的单个给付,前者包括租赁、

借贷、合伙、劳务合同等,后者典型的是根据买受人需要的货物供应合同。〔10〕有些合同的给付

完成可能需要一段时间,但未必属于持续性合同。例如,承揽合同、技术开发合同的债权人只是

要求完成某项工作成果,而不注重债务人的工作过程,原则上属于一时性合同。〔11〕当然,买卖、

承揽、保证等合同,个别情况下也可以约定成为持续性合同。反之,即使按其性质本身是持续性

合同,例如劳务合同,也可能仅仅是提供个别给付,因而失去持续性合同的特点。〔12〕

持续性合同在解除权设置上,具有特殊的价值考量。首先,持续性合同由于履行期间较长,

随着时间发展当事人方面不可避免地可能出现一些特殊事由,以至于继续履行合同会过于苛求当

事人,或利益方面出现不均衡 (但尚未达到情事变更的程度);其次,持续性合同往往建立在当

事人之间相互信赖的基础上,例如委托、租赁、借贷等,如果当事人一方出现机会主义行为或道

德风险,但尚未达到违约的程度,于此不可期待相对人继续履行合同;最后,在一些不定期的持

续性合同中,如果义务履行没有终止时点,将可能对当事人构成长久的约束。基于上述理由,在

持续性合同关系中,应赋予当事人更宽松的解除权,以符合这类合同的特性。

1.不定期持续性合同的预告解除

《民法典》第563条第2款规定:“以持续履行的债务为内容的不定期合同,当事人可以随时

解除合同,但是应当在合理期限之前通知对方。”理论上将这种通知对方合理期间后即解除合同

的规则称为预告解除。由于合同解除的一方可以随时提出解除,因而又被称为 “随时解除权 (终
止权)”。〔13〕

预告解除适用的对象是不定期的持续性合同,例如不定期的租赁、借贷等。其规范理由在

于:不定期的持续性合同因为没有终止的时间限制,它不会自动走向合同的结束点,如果没有解

除权,合同将会永久地约束当事人。〔14〕不定期的持续性合同本身没有期间限制,当事人对于合

同也没有形成值得保护的期限利益,因而任何一方都可以随时提出解除合同,而不需要说明理

由。有期间的 (定期)持续性合同与之相比,需要说明重大事由才可以解除,因而预告解除在德

国民法上又被称为 “普通终止 (解除)”(ordentlicheKündigung)。

预告解除由解除权和解除预告期间两部分组成。前者是指,不定期持续性合同的双方当事人

均可行使无理由的结束合同关系的解除权;后者是指,解除意思表示到达后,需经一段期间解除

才生效,发生解除的效果。〔15〕因此,预告解除与一般解除权行使后的合同解除时间不一致。根
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参见 〔德〕罗歇尔德斯:《德国债法总论》,沈小军、张金海译,中国人民大学出版社2014年版,第286页。
参见王文军:《论继续性合同的解除》,载 《法商研究》2019年第2期。
Palandt/Grüneberg,71.Aufl.,C.H.Beck2011,§314,Rn.2.
详细参见吴奕锋:《论不定期继续性合同随时终止制度》,载 《中外法学》2019年第2期。
参见前引 〔13〕,吴奕锋文;前引 〔11〕,王文军文。
参见前引 〔13〕,吴奕锋文。
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据 《民法典》第565条第2句一般解除权的行使效果是 “合同自通知到达对方时解除”,但第563
条第2款规定的是在解除通知后的一段合理期间经过后,才发生合同解除。因为不定期的持续性

合同当事人虽然没有明确的期限利益,但如果一方随时解除会给相对方造成突然袭击,带来不测

的损害。因此,合理期间给了相对方一个缓冲的期间,以便提前安排合同结束的后果。况且,持

续性合同的本质也使得当事人信赖合同即使对方要解除,合同也会持续一段时间,至少不会戛然

而止。〔16〕

《民法典》合同编租赁合同中也有预告解除的规定,即第730条规定的不定期租赁合同的当

事人可随时解除租赁合同。此外,还有些典型合同规则,虽然没有采用第563条第2款的表述,

但实际上也是解除权人设定一定合理期间后的预告解除,例如:第675条规定的不定期借款合

同,借款人可以随时返还借款、〔17〕贷款人可以催告借款人在合理期限内返还借款;第914条规

定的不定期仓储合同的保管人可随时请求存货人或者仓单持有人提取仓储物,但是应当给予必要

的准备时间;第948条第2款规定的不定期的物业服务合同当事人可以随时解除合同但应当提前

60天通知对方。〔18〕合同编之外也有类似规定,如人格权编第1022条第1款规定的不定期的肖

像许可使用合同,任何一方当事人可以随时解除,但是应当在合理期限之前通知对方。

2.持续性合同基于重大事由的解除

持续性合同关系通常履行期较长,而且大多是建立在当事人信赖的基础之上。随着时间展

开,当事人一方发生情况变化,而根据诚实信用原则,不能苛求其继续维持合同,或者对方违反

义务的行为破坏了必要的信赖关系,因而应当允许当事人退出合同,即基于重大事由的解除。

《德国民法典》在2002年新债法改革后增设第314条关于持续性债之关系的基于重大事由的

终止权 (Kündigungsrecht)。因为解除 (Rücktritt)的后果是当事人曾经作出的给付须全部进行

恢复,但是在持续性合同关系中,这种全盘恢复给付并不符合当事人的利益,因而德国民法以排

除未来给付义务、不涉及以往给付的 “终止”替代了 “解除”。〔19〕此处所谓 “重大事由”是指考

虑到个案中所有情事并且衡量双方的利益后,不能苛求要终止的一方继续合同关系。但这种不确

定的法律概念最终还是需要通过个案中的利益衡量来确定。〔20〕当然,终止合同不影响当事人的

损害赔偿请求权。〔21〕

在民法典立法过程中,我国民法学者提出应借鉴 《德国民法典》第314条,在合同编通则部

分增设持续性合同基于重大事由解除规则。〔22〕但 《民法典》最终并未增加此项规则。于此须指
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〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕

参见前引 〔13〕,吴奕锋文。
朱虎认为此处法条虽然表述为 “借款人可以随时返还”,但贷款人有整体资金安排考虑,因此也应该根据 《民法典》

第563条第2款,给贷款人一定的合理期间。参见朱虎:《分合之间:民法典中的合同任意解除权》,载 《中外法学》2020年第

4期。
《民法典》第899条第2款规定:“当事人对保管期限没有约定或者约定不明确的,保管人可以随时请求寄存人领取

保管物;……”类似预告解除,但未设有合理宽限期。衡诸法理,应与上述不定期合同同等对待,设置合理宽限期。此为法律

漏洞。
Fikentscher/Heinemann,Schuldrecht,10.Aufl.,2006,S.291.
参见前引 〔10〕,罗歇尔德斯书,第287页。
参见前引 〔10〕,罗歇尔德斯书,第289页。
参见韩世远:《继续性合同的解除:违约方解除抑或重大事由解除》,载 《中外法学》2020年第1期。
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出,《民法典》中虽然也有 “终止”一词,但是在债权债务消灭的意义上使用该词 (第557条)。

虽然,《民法典》并未严格区分持续性合同的 “终止”和一时性合同的 “解除”,但在处理二者的

后果上还是应当区别对待。

尽管如此,我国 《民法典》还是存在持续性合同基于重大事由解除的个别规定。首先,在典

型合同中,例如:第673条规定的借款人改变借款用途,贷款人可解除合同;第716条第2款规

定的承租人未经出租人同意转租,出租人可解除合同。于此情形,并非不能实现合同目的,而是

一方的行为对于持续性合同的信赖基础造成破坏,因而对方可以解除合同。其次,人格权编第

1022条第2款第1句规定:“当事人对肖像许可使用期限有明确约定,肖像权人有正当理由的,

可以解除肖像许可使用合同,但是应当在合理期限之前通知对方。”并且根据第1023条,姓名等

许可使用合同参照适用上述规定。这也是基于重大事由的解除规则。再次,特别法中也有关于持

续性合同基于重大事由的解除。例如,《合伙企业法》第45条第1款规定:“合伙协议约定合伙

期限的,在合伙企业存续期间,有下列情形之一的,合伙人可以退伙:…… (三)发生合伙人难

以继续参加合伙的事由;(四)其他合伙人严重违反合伙协议约定的义务。”

总之,《民法典》合同编通则没有规定持续性合同关系一般的基于重大事由的解除权,但这

种法律思想散落在 《民法典》及特别法的各个规定中。如果实践中果真出现法律未明确规定的合

同类型有基于重大事由解除的必要,例如特许经营合同、教育合同、演艺合同等,不妨采取类推

的方法以解决此类问题。〔23〕

3.持续性合同的解除权与任意解除权的比较

与上述预告解除和基于重大事由解除类似,在某些基于信赖关系的合同中,存在任意解除

权。典型的例子是 《民法典》第933条规定的委托合同的委托人和受托人都可以随时解除合同。
《合同法》的立法机关对此的解释是: “委托合同是以双方信任为存在的条件,如果一方不守信

用,失信于另一方,继续履行合同已无必要,法律赋予了双方当事人的权利,即只要一方想终止

合同,就可以随时解除合同,而且不须有任何的理由。”〔24〕由此可见,委托合同任意解除权旨在

允许当事人结束失去信任的委托关系,并非持续性合同特有的问题。〔25〕换言之,任意解除权的

理由在于特定合同类型以高度信赖为基础,因此与合同性质是一时性合同还是持续性合同无关

联。例如委托合同,无论其具体形态为一时性合同或持续性合同,均不影响任意解除权的适

用。〔26〕此外,从委托人的角度看,任意解除权的理由还在于委托人不受合同 “绝对约束”的

利益。〔27〕

无偿委托合同的任意解除权还存在其他的考量。从比较法上看,大陆法系一般都认可无偿委

托中受托人的任意解除权。于此,任意解除权的理由在于无偿行为人的责任应当减轻,应更容易

地从义务中解脱出来。〔28〕这种无需任何理由的随时解除又被称为 “真正的任意解除权”。解除的
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〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

相同观点参见王洪亮:《民法典中解除规则的变革及其解释》,载 《法学论坛》2020年第4期。
胡康生主编:《合同法释义》,法律出版社2009年版,第579页。
参见前引 〔11〕,王文军文。
参见前引 〔13〕,吴奕锋文。
参见前引 〔17〕,朱虎文。
参见武腾:《委托合同任意解除与违约责任》,载 《现代法学》2020年第2期。
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一方仅须对解除的时间不当承担损害赔偿责任,我国 《民法典》第933条第2句有明确规定。当

然,在有偿委托中,如果委托是建立在高度信赖的基础上,例如聘请律师、会计师、私人教师的

合同等,也存在真正的任意解除权,〔29〕只不过其损害赔偿的责任较无偿委托要重 (《民法典》第

933条第2句)。〔30〕

《民法典》第946条规定的物业服务合同中,业主依照法定程序共同决定解除物业服务合同,

应当提前60天书面通知物业服务人。这里虽然有60天的提前通知,与预告解除类似,但二者理

由并不一样。物业服务合同的提前通知解除,并无定期或不定期的限制,关键还是在于业主对于

物业服务人的信任缺失。因此,应将其归入任意解除权。

此外,《民法典》第787条规定,承揽合同的定作人在承揽人完成工作前可以随时解除合同,

造成承揽人损失的,应当赔偿损失。此处定作人的任意解除权的理由与委托合同略有不同。承揽

合同中,除了定作人对于承揽人的技术、工作的信任之外,还须考虑定作人的经济成本和主观需

求的问题。按 《合同法》立法机关的解释:“承揽合同是定作人为了满足其特殊需求而订立

的,……如果定作人于合同成立后由于各种原因不再需要承揽人完成工作,则应当允许定作人解

除合同。定作人解除合同的前提是赔偿承揽人的损失。这样处理,既可以避免给定作人造成更大

的浪费,也不会给承揽人造成不利。”〔31〕可见,降低经济成本、避免浪费,也是承揽合同任意解

除权的重要考量因素。

基于上述的论述,持续性合同的预告解除、基于重大事由解除和任意解除的对比如表1:

 表1 持续性合同的预告解除、基于重大事由解除和任意解除比对表

预告解除 基于重大事由解除 任意解除

适用的合同形态 持续性合同 持续性合同 持续性合同或一时性合同

立法理由 解脱不定期的合同约束 信任缺失或一方违约 信任缺失或解除人不再有需求

提前通知 需要 不需要 需要或不需要

损害赔偿 无须赔偿 有可能赔偿 应赔偿解除不当造成的损失

解除权的时间限制
合同 存 续 期 间,无 时 间

限制

依诚信原则,有合理期间

限制
合同存续期间,无时间限制

(三)合同编通则规定的其他法定解除权

《民法典》合同编通则除了第563条之外,还有两处关于法定解除权的特别规定。

首先,第528条规定在合同先履行的一方行使不安抗辩权中止履行后,“对方在合理期限内

未恢复履行能力且未提供适当担保的,视为以自己的行为表明不履行主要债务,中止履行的一方

可以解除合同并可以请求对方承担违约责任”。该条规定承袭 《合同法》第69条的规定,并作了

重要改进。后者的表述是:“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
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〔29〕
〔30〕

〔31〕

参见前引 〔28〕,武腾文。
在一些无需信赖、社会化程度比较高的委托合同方面,例如不动产委托服务合同、代理商合同等,还存在有理由的

随时解除权 (不真正的任意解除权)的必要。尤其是不适用一般法定解除权或情事变更的解除时。因此,《民法典》第933条对

此未作规定,是一项法律漏洞,应予续造填补。参见前引 〔28〕,武腾文。
前引 〔24〕,胡康生主编书,第401页。
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保的,中止履行的一方可以解除合同”,其间缺少了一个必要的违约行为认定的环节,并且与

《合同法》第94条第2项的预期违约解除权究竟是同一类解除权,还是不同的解除权,引发争

议。〔32〕《民法典》第528条增加 “视为以自己的行为表明不履行主要债务”,从而将不安抗辩权

行使后发生的解除权与一般的法定解除权连接起来,使之融入法定解除权的体系之中,消弭

争议。

《民法典》第527条、第528条的规范重点是不安抗辩,其注重的前提要件是债务人丧失履

行能力。但是,第527条第1款第2项仍保留 《合同法》第68条第2项的 “转移财产、抽逃资

金,以逃避债务”,使得当后给付义务人已丧失履行能力时,先给付义务人仍须证明对方有主观

“逃避债务”的意图,才能行使不安抗辩权。〔33〕从而给不安抗辩权的行使增加不必要的前提,继

而阻碍先给付义务一方行使第528条规定的解除权。而实际上,根据预期违约的解除制度 (第

563条第1款第2项),“转移财产、抽逃资金”显然属于以行为表明不履行债务,无需主观上以

“逃避债务”为目的,第527条第1款第2项放错了位置。对此问题,理论上提出的理想方案是

删除第527条第1款第2项,并将其归入预期违约的解除情形。但这种意见并未被 《民法典》立

法机关采纳。因此,在今后的法律适用中应采取的政策是:如果先给付义务人已证明后给付义务

人通过行为表明将不再履行义务,则无需证明其目的是 “逃避债务”,即可根据预期违约而解除

合同。换言之,如果先给付义务人掌握了足够的对方将不再履行义务的证据,可以避开第527条

第1款第2项设置的主观要件。但如果先给付义务人掌握的证据仅表明对方只是有可能丧失履行

能力,那么还是需要根据第528条,在要求对方提供担保无果后,发生法定解除权。

其次,《民法典》第533条规定情事变更发生以后,受不利影响的当事人可以与对方重新协

商;在合理期限内协商不成的,可以请求人民法院或者仲裁机构变更或者解除合同。于此不讨论

情事变更的构成要件,就其法律效果而言,此处的 “解除合同”也是一项法定解除权。与一般的

法定解除权不同之处在于,当事人须向法院或仲裁机构请求解除合同,换言之,这是一项 “形成

诉权”,须以司法方式行使之。根据 《民法典》第533条第2款,合同是否解除,须待法院或仲

裁机构结合案件情况具体认定。这是因为情事变更本身就与合同信守原则对立,且交易基础条件

是否发生变化,认定较为复杂,须由司法介入才能保证其客观性、合理性。

(四)合同僵局、履行不能与法定解除权

《民法典》第580条第2款规定:“有前款规定的除外情形之一,致使不能实现合同目的的,

人民法院或者仲裁机构可以根据当事人的请求终止合同权利义务关系,但是不影响违约责任的承

担。”考察民法典各草案状况,可知该款实为解决 “合同僵局”问题而生。2018年8月的 《民法

典各分编 “一次审议稿”》(简称 “一审稿”)第353条第3款曾规定 “合同不能履行致使不能

实现合同目的,解除权人不解除合同对对方明显不公平的,对方可以向人民法院或者仲裁机构请

求解除合同,但是不影响其承担违约责任。”2019年4月的 《民法典各分编 “二次审议稿”》(简

称 “二审稿”)第353条第3款修改为 “合同不能履行致使不能实现合同目的,有解除权的当事
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〔32〕
〔33〕

相关介绍参见李建星:《不安抗辩权与预期违约的完全区分论》,载 《政治与法律》2017年第12期。
参见前引 〔32〕,李建星文。
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人不行使解除权,构成滥用权利对对方显失公平的,人民法院或者仲裁机构可以根据对方的请求

解除合同,但是不影响违约责任的承担。”但是鉴于理论界的反对意见较多,2019年12月的 《民
法典草案》删除了该款。

所谓 “合同僵局”问题肇始于 《最高人民法院公报》2006年第6期登载的 “新宇公司诉冯玉

梅商铺买卖合同纠纷案”(简称 “冯玉梅案”)。该案中,冯玉梅1998年购买了新宇公司开发的

南京市时代广场商铺物业,商铺已经交付但尚未办理所有权转移登记。2003年新宇公司拟对时

代广场的全部经营面积进行调整,重新规划布局,为此陆续与大部分小业主解除了商铺买卖合

同,并开始施工。2003年3月17日,新宇公司致函冯玉梅解除合同。冯玉梅不同意解除合同。

由于冯玉梅与另一购买商铺的邵姓业主坚持不退商铺,施工不能继续,6万平方米建筑闲置。新

宇公司遂向南京市玄武区人民法院起诉请求解除合同,收回商铺。一审法院依据 《合同法》第6
条诚信原则判决合同解除。二审南京市中级人民法院认定:“《合同法》第110条第 (二)项规定

的 ‘履行费用过高’,可以根据履约成本是否超过各方所获利益来进行判断。当违约方继续履约

所需的财力、物力超过合同双方基于合同履行所能获得的利益时,应该允许违约方解除合同,用

赔偿损失来代替继续履行。在本案中,如果让新宇公司继续履行合同,则新宇公司必须以其6万

余平方米的建筑面积来为冯玉梅的22.50平方米商铺提供服务,支付的履行费用过高。”二审法

院遂维持一审判决结果。

该案的裁判理由和结果在我国民法理论界和实务界都产成重大争议,被称为 “违约方解除”

或 “合同僵局解除”问题。支持法院裁判的主要理由是:基于合同交易效率的考虑,如继续履行

将导致双方遭受不利,而有解除权的一方违背诚信或滥用权利不解除合同,而且根据 《合同法》

第110条第2项对方也不可要求实际履行,解除合同是符合经济理性的做法。反对法院裁判和违

约方解除的理由主要是:所谓 “违约方解除”将对合同信守的伦理构成致命的打击,合同僵局下

的违背诚信行为应个案处理,《合同法》第110条第2项仅赋予一方抗辩权而没有解除权等。〔34〕

在这两种观点相持过程中,2019年11月最高人民法院发布了 《全国法院民商事审判工作会

议纪要》,其第48条以实践中常见的租赁合同的僵局为例,规定了在具备如下条件的前提下,违

约方可以解除合同:(1)违约方不存在恶意违约的情形;(2)违约方继续履行合同,对其显失公

平;(3)守约方拒绝解除合同,违反诚实信用原则。由此可见,司法实践中对于合同僵局的解除

还是有需求的。鉴于此,2020年5月22日全国人大常委会提交给第十三届人大三次会议表决的

《民法典草案》的第580条增加了第2款规定。

尽管参与争论 “冯玉梅案”及其裁判结果的学者和研究成果很多,但从现有支持和反对的双

方呈现的说理看,都是停留在价值判断的层面,而少有实证的量化分析,能够彻底论证支持或反
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〔34〕 支持的观点,参见孙良国:《违约方合同解除的理论争议、司法实践与路径设计》,载 《法学》2019年第7期;石佳

友、高郦梅:《违约方申请解除合同权:争议与回应》,载 《比较法研究》2019年第6期;王利明:《论合同僵局中违约方申请

解约》,载 《法学评论》2020年第1期;崔建远:《关于合同僵局的破解之道》,载 《东方法学》2020年第4期;刘凯湘:《民法

典合同解除制度评析与完善建议》,载 《清华法学》2020年第3期。反对的观点,参见蔡睿:《吸收还是摒弃:违约方合同解除

权之反思》,载 《现代法学》2019年第3期;韩世远: 《继续性合同的解除:违约方解除抑或重大事由解除》,载 《中外法学》
2020年第1期。
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对究竟对于合同交易、社会成本有哪些利弊,以及如何取舍。〔35〕鉴于合同僵局解除的影响暂不

可定论,我们不如采取开放包容的态度:一方面积极地理解 《民法典》第580条第2款的规则,

另一方面注意防止该规则适用中出现弊害。

首先,从体系位置看,《民法典》第580条第2款紧跟在第1款各种履行不能事由和 “债权

人在合理期限内未请求履行”之后。如果说 “冯玉梅案”的焦点问题是 《合同法》第110条第2
项的履行费用过高之抗辩权能否用于解除合同,那么 《民法典》第580条第2款实现了从抗辩权

到解除权的转换,换言之,将用于防御的工具转换为进攻型的武器,从而解决合同僵局解除的法

律依据问题。

其次,对于第580条第1款所列其他履行不能的情形,例如 “法律上或事实上不能”,第2
款的解除也有意义。一方面, 《民法典》合同编未规定真正的履行不能发生时,给付义务消灭、

对待给付义务也消灭的双务合同规则,如果对待给付的一方需要明确自己从义务中解脱出来,可

以行使第2款规定的解除权。另一方面,即使像 《德国民法典》规定了履行不能时,给付义务与

对待给付义务同时消灭,但鉴于债权人未必明确是否发生履行不能事由,或者对方部分给付不能

而对待给付义务并非全部免除时,可以通过解除而免除自己的义务,因而第326条第5款规定给

付不能时无须给付,同时可以解除合同。〔36〕

再次,第580条第2款对于标的不适于强制履行的债务也有意义。不适合强制履行的通常是

人身性质的债务,即债务人须亲自作出给付的义务,例如教育、演艺、培训等。在合同当事人不

能或不愿提供此类给付时,尽管根据第1款债务人可以在对方请求时提出抗辩权,但其仍无法彻

底摆脱合同的约束,因为合同并未因抗辩而解除。尤其是一些演艺工作者、体育品牌代言者,在

提出解除而经纪公司不允许的情况下,会给其进一步的职业转型或市场流转造成障碍。因此,第

580条第2款提供退出合同的依据,以承担违约责任 (违约金、损害赔偿等)为代价,换取人身

自由。

但是,第580条第2款也有诸多理解与适用上的问题有待澄清和检验:

其一,就合同僵局的问题解决而言,其不能适用于金钱给付义务,换言之,即使负有金钱给

付义务的一方出现履行没有效率、而对方违背诚信又不解除合同的情形,也不能适用第2款。例

如租赁合同的承租人,就不能以租金给付不能而提出解除合同,因为租金作为金钱之债不存在给

付不能问题。

其二,第2款的要件仅为 “履行不能+不能实现合同目的”,相比民法典分编草案和 《全国

法院民商事审判工作会议纪要》的规则有 “明显不公平的”“权利滥用”“违背诚信”等限制性条

件,第580条第2款缺少进一步约束解除适用范围的控制条件,将来在实践中或许出现当事人随

意以 “不能实现合同目的”为由提出解除的现象。

其三,从 “终止”这一用词来看,本来合同编第557条已经将债权债务消灭意义上的终止与
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〔35〕

〔36〕

从现有发表的成果看,有的名为 “实证研究”,但实际上也只是举案例说明而已,并非定量意义上的实证研究。例如

前引 〔34〕,蔡睿文。
StaudingerKommentarzumBGB/OttoHansjörg,2009,§326,F6.
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解除区分开来,但第580条第2款的终止又被赋予解除的含义,从而进一步造成概念上的混乱。

其四,不论是 “终止”还是 “解除”,第580条第2款是否赋予义务人一方以终止权或解除

权存在疑问。条文表述是 “人民法院或者仲裁机构可以根据当事人的请求终止合同权利义务关

系”,这意味着当事人只是可以 “请求终止”,而司法机构有权决定终止或不终止。这或许是立法

机关采纳了 “应借鉴国外 ‘司法解除’制度”这一建议所致。但本文认为,司法解除只是解除权

行使的途径,其本质上应是 “形成诉权”,将其归入法定解除之列并非不可。

总之,《民法典》第580条第2款履行不能的法定解除权,在理论上出现利弊并呈的状态,

其实施后的效果如何,有待将来司法实践的检验。

三、解除权的行使:解除生效与解除权时间限制

(一)解除的生效时间

法定或约定的解除权行使后,将导致解除效果,解除后的恢复原状、采取补救措施、损害赔

偿等一系列的义务将会发生并届期。因此,判断解除生效的时点,对于解除的双方而言尤为

重要。

《民法典》第565条是关于行使解除权后解除生效的一般规定。其内涵分为如下几个层次:

第一,原则上,解除通知生效时合同解除。第565条第1款规定的是解除权人在司法程序外

行使解除权的解除生效规则。解除权性质为形成权,以意思表示方式单方行使即可。根据第1款

第2句第一种情况,解除通知到达时,解除生效。通知作为须受领的意思表示,应适用 《民法

典》法律行为部分第137条的规则,包括在场对话方式、不在场的方式。前者是 “了解”意思表

示时生效,后者是 “到达”时生效。实践中,不排除在小额简单的合同中,当事人以对话方式进

行解除,于此并非 “通知到达”生效,而须遵循第137条第1款的 “了解生效”。此外,第139
条规定的 “公告方式意思表示”,于解除通知中也并非没有意义。例如,若相对人下落不明,解

除权人无法使通知到达,而采取司法程序中的公告方式,也可替代解除通知到达,发生解除效

果。鉴于此,《德国民法典》在解除规则中并不明确解除通知的生效时点,而采援引技术,第349
条规定 “契约之解除,应向他方以意思表示为之”,从而一揽子解决解除意思表示的生效问题。

对照可见,我国 《民法典》此处失于严谨。

第二,第565条第1款第2句第二种情形是:如果解除权人在解除通知中载明债务人在一定

期限内不履行债务则合同自动解除,债务人在该期限内未履行债务的,合同自通知载明的期限届

满时解除。按解除权的原理,如果一方享有解除权,解除通知生效后即发生解除。但如果解除权

人自愿给对方一个合理期间经过后再解除,相当于解除意思表示附生效期间,应当尊重其意思

自治。

第三,第565条第1款第3句只是提示双方,如果被解除一方有异议,任意一方均可请求司

法机构确认解除行为的效力。相比 《合同法》第96条第1款第3句 “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”,《民法典》有两处改动:其一,任何一方均可提请

司法机构确认解除的效力,而非仅限于解除的对方。由此有利于明确解除的效果。其二,司法机

·03·
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构并非确认合同解除,而是确认 “解除行为”,即解除是否为行使权利、解除的意思表示是否生

效。换言之,合同解除不是司法机构确认的,而是行使解除权的后果,司法机构仅能确认解除行

为是否生效 (为确认之诉而非形成之诉)。

第四,《民法典》第565条第2款规定解除权人以司法方式行使解除权。在以往司法实践中,

如果解除权人未通知对方,而直接起诉或申请仲裁主张解除,司法机构在认定解除的时间方面有

三种可能性:起诉时、诉状副本送达时或裁判作出时。本质上解除权的行使是一种意思表示,应

按意思表示规则认定其生效时点。而司法机构将载有解除意思的诉状或申请书副本送达对方,即

构成意思表示的达到,从而发生效力。

一般的法定解除权行使按照 《民法典》第565条发生解除的效果。但对于特别的司法解除

权,例如第533条情事变更的当事人请求法院或者仲裁机构解除、第580条第2款请求法院或仲

裁机构终止 (解除)合同,并不适用第565条。《民法典》对其解除生效的时间未作规定,理论

上言之,既然司法解除属于司法机构判断的事情,那么司法机构可以在裁判文书中确定合同解除

的时间。
(二)解除权的时间限制

《民法典》第564条在 《合同法》第95条的基础上进一步明确了解除权行使的期间限制。
《合同法》第95条规定了两种期间,即第1款的法律规定或者当事人约定解除权行使期限、第2
款的经对方催告后的合理期限。《民法典》第564条第1款没变,第2款增加了 “自解除权人知

道或者应当知道解除事由之日起一年内不行使”,该权利消灭,也即解除权的一年除斥期间。

第564条第1款的法律规定或当事人约定的除斥期间较为少见。因此第2款法定的一年除斥

期间会成为默认的解除权限制期间。除斥期间的意义在于督促当事人行使权利,而 《合同法》第

95条欠缺明确的除斥期间,因此本款之设,有增进效率、明晰规则的优点。但笔者认为,其弊

端有二:一是在交易实践中,各类合同的价值利益不一,民商亦有别,统一适用一年的除斥期间

于当事人的利益状况是否相符存在疑问;二是合同一方发生违约后,对方未必急于行使解除权以

为救济,往往大型的商事合同中,双方并不愿意破坏已有的平衡,即使一方违约不能实现合同目

的,商事合作伙伴也往往愿意先采取谈判、协商、重整等方式解决违约事宜,而非立即发出解除

通知。但一年除斥期间规则,将促使非违约方必须在知道或应当知道解除事由的一年内作出是否

要解除合同的决断,否则其权利将会过期。从比较法上看,例如 《德国民法典》并不规定解除权

的法定除斥期间 (仅有第350条约定解除权期间),而是将解除权的时间限制系于消灭时效的效

力。按照 《德国民法典》第218条第1款第1句,如果因债务不履行发生的请求权罹于消灭时

效,且债务人主张消灭时效的,解除也不生效力。换言之,如果请求权没有罹于消灭时效,包括

中止、中断,则解除权也不会消灭。如此,作为非违约方救济手段的请求权和解除权,能够保持

时间限制上的价值统一。

抛开法政策的讨论不谈,理解与把握第564条第2款的一年除斥期间解除权,应注意如下

几点:

第一,一年的除斥期间起算点是解除权人知道或应当知道解除事由之日。这种主观起算的时

间限制具有合理性,因为若解除权人不知自己享有权利,就不应起算除斥期间。相比而言,《最

·13·



·184·

2020年第5期

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》第15条第2款规定:

“……对方当事人没有催告的,解除权应当在解除权发生之日起一年内行使;逾期不行使的,解

除权消灭。”这种客观起算的除斥期间,对于解除权人的时间限制过于严苛。在 《民法典》施行

以后,上述司法解释规则应予废止。

第二,本款的立法目的是要限制解除权的存续时间,但是如果解除权人一直不知道且不应当

知道解除事由,则一年期间迟迟不会起算,设想解除事由发生10年、20年后解除权人才知道或

应当知道,其是否可以行使解除权? 因此,本款缺乏解除权客观起算的最长时间限制。同样作为

解消合同约束力的撤销权,在 《民法典》第152条第2款就有最长的客观起算的五年时间限制。

这是解除权除斥期间规则的疏漏。

第三,该除斥期间是不变的期间,不适用诉讼时效中止、中断和延长的规则。对此,《民法

典》第199条有明确规定。但如上所述,解除权的一年除斥期间本身对于权利人而言过于严苛,

若发生不可抗力之类的事由也不能中止,无异于雪上加霜。因此,本文建议将来司法实践中在掌

握解除权时间限制上,应适当放宽。

第四,第2款的一年除斥期间,与 “经对方催告后在合理期限内不行使的,该权利消灭”并

列,因而有可能发生两种消灭期间同时起算的现象。设想:解除事由发生后,对方发出了催告,

催告生效后,有两种可能性,一是经过一段合理期间,解除权消灭,二是,催告生效,意味着解

除权人必然知道或应当知道解除权事由,因此一年除斥期间起算。也即,最迟在催告生效后的一

年内,解除权消灭。

四、解除的法律效果

《民法典》第566条在 《合同法》第97条的基础上增加了两款规定,进一步完善了合同解除

后果的规则,可分述如下:

(一)解除后的返还义务

第566条第1款延续 《合同法》第97条,仅作文字调整。根据本款,合同解除后,未履行

的合同义务终止履行,已经履行的,应予恢复原状或采取其他补救措施。解除导致合同给付义务

消灭 (erlöschen),并不需要义务人抗辩,法律如对此规定实属多余。〔37〕我国 《民法典》对此

进行规定,利于澄清给付义务消灭的效果,亦无不可。

第1款规范的重点是已经履行的给付,当事人请求恢复原状或者采取其他补救措施。解除的

后果不同于无效或撤销,它并不发生物权变动,而是成立恢复义务债之关系 (Schuldverhältnis

mitderVerpflichtungzurRückgewähr)。〔38〕因此,恢复原状并非物权请求权,而是指给付受领

人在可以返还的情形下,根据给付的性质和内容进行返还。包括:物之受领人恢复让与所有权;

如占有标的物,应返还标的物的控制支配;如受让债权等其他财产权,应各依其权利变动方式,
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Brox/Walker,AllgemeinesSchuldrecht,33.Aufl.,C.H.Beck2009,§18,Rn.16.
Brox/Walker,AllgemeinesSchuldrecht,33.Aufl.,C.H.Beck2009,§18,Rn.17.
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以让与方式返还权利。

但是受领人受领之给付,按其性质不可恢复,包括:作出的给付本身不适合返还,例如劳务

或服务;标的物毁损、灭失而发生返还不能;标的物的使用利益不适合返还,例如受领人占有车

辆并使用一段时间。于此,第566条第1款规定 “其他补救措施”意味着受领人应按照对应的价

值进行金钱偿还。
(二)解除与损害赔偿、违约责任

相比 《合同法》第97条的规定,《民法典》第566条第1款规定解除权人 “有权请求赔偿损

失”以及第2款规定 “可以请求违约方承担违约责任”,更加明确解除并不影响解除权人请求对

方承担违约责任的权利。

根据 《民法典》第577条,违约责任包括继续履行、采取补救措施、损害赔偿等。于此须说

明,继续履行、采取补救措施实为原给付义务的继续,而解除恰是解消原给付义务,因而解除后

果中的违约责任,不应包括继续履行、采取补救措施。

解除后果中的违约责任首先是损害赔偿。通说认为解除并不使合同自始失去约束力,损害赔

偿请求权的范围是合同的履行利益。其次,违约责任还包括违约金、定金等。但根据第566条第

2款,当事人另有约定的除外,这意味着当事人可能约定合同解除后,不必承担违约责任。

上述规则是合同编通则部分的一般规定。此外,在典型合同中,也有解除后违约责任的特别

规定,应优先适用。例如,第787条规定承揽合同的定作人可以随时解除合同,造成承揽人损失

的,应当赔偿损失。第933条第2句规定无偿委托合同的解除方应当赔偿因解除时间不当造成的

直接损失,有偿委托合同的解除方应当赔偿对方的直接损失和合同履行后可以获得的利益。
(三)解除与担保责任

《民法典》第566条第3款明确了合同解除后担保人对于债务人应当承担的民事责任仍然承

担担保责任,但担保合同另有约定的除外。担保作为一项保障主债权实现的从权利,原则上与主

债权同命运。尽管合同解除,但与无效、撤销或因履行等原因导致权利义务消灭不同,当事人之

间发生返还给付的义务,广义之债并未消灭。而且,担保人就是要在债务人不履行时向债权人承

担责任,包括债务人违约时因解除而发生的返还责任。因此,如果返还的义务人不能返还,或不

完全履行返还义务等,担保人仍然对这些 “民事责任”承担担保责任。

与第566条第3款形成对比,第559条规定: “债权债务终止时,债权的从权利同时消灭,

但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外。”而导致债权债务终止的事由指第557条第1款

意义上的履行、抵销、提存、免除、混同等。《民法典》第388条第1款第3句,以及第682条

第1款,均明确主债权债务合同无效,担保合同或保证合同也无效。

五、结 语

2020年5月22日全国人大常务委员会副委员长王晨在十三届全国人大第三次会议上作 “关
于 《中华人民共和国民法典 (草案)》的说明”时指出:“编纂民法典不是制定全新的民事法律,

也不是简单的法律汇编,而是对现行的民事法律规范进行编订纂修,对已经不适应现实情况的规
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定进行修改完善,对经济社会生活中出现的新情况、新问题作出有针对性的新规定。”这一判断

也适用于 《民法典》合同法定解除权的规则,《民法典》一方面继受了 《合同法》的法定解除制

度,另一方面增设不定期继续性合同预告解除、合同履行不能的解除、解除权的法定除斥期间、

通过司法机构解除生效时间、解除后的违约责任和担保存续等规则。尽管这些新规则在出台过程

中有的就有争议,但渐进式突破是制度发展的常态,我们期待考察新的法定解除权规则体系是否

能够经得住实践的检验。

Abstract:Thereisanessentialinstitutionalchangeintherulesofthestatutoryrightstoterminate

thecontractintheCivilCodeofthePeoplesRepublicofChina.Thestatutoryrightstorescind

contractsincludesthreelevels.Thefirstoneisthegeneralstatutoryrightoftermination,which

isinthechapter7ofthesubpart1GeneralPrinciplesoftheContractpart.Thesecondoneisthe

statutoryrightofterminationcausedbydefenseagainstunsafe,changedcircumstancesandim-

possibilityofperformance,whichisalsolistedinthesubpart1GeneralPrinciplesoftheContract

part.Andthelastoneisthestatutoryrightofterminationoftypicalcontracts.Theserulescon-

stituteacoherentsystem,coveringallcircumstancesofbreachofcontractsandthefailureofim-

plementationofcontracts.TheCivilCodehasmodifiedtherulesoftheexerciseofthestatutory
rightsoftermination,includingtheeffectivetimeoftermination,thetimelimitofthetermina-

tionrightsandthevalidityofthenoticeofterminationthroughjudicialprocess.TheCivilCode

hassupplementedtwoarticlesaboutlegalforceofterminationtoprotectrightholdersoftermina-

tionrightsmorefully.Oneisthatthereisnonegativeimpactsonrightholderstoclaimliabilities

forbreachofcontractsafterterminationofcontracts,andtheotheroneisthatthesecuritypro-

vidersshallcontinuetobearsecurityliabilityaftertherescissionofcontracts.

KeyWords:thecivilcode,thestatutoryrightoftermination,thesystemofrules

  
(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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〔1〕 参见人力资源社会保障部办公厅 《关于妥善处理新型冠状病毒感染的肺炎疫情防控期间劳动关系问题的通知》(人社

厅明电 〔2020〕5号)以及各地政策规定。
〔2〕 参见 〔德〕雷蒙德·瓦尔特曼:《德国劳动法》,沈建峰译,法律出版社2014年版,第5页。
〔3〕 参见 〔德〕W·杜茨:《劳动法》,张国文译,法律出版社2005年版,第1页。

No.3,2020
pp.66 76

新冠肺炎疫情下劳动合同不可抗力事由

的正当性及其效力

向春华*

内容提要:新型冠状病毒肺炎疫情这一灾难性突发公共卫生事件的法律属性属于不可抗力。《劳

动合同法》相关条款混合了不可抗力与情势变更规则,采行以协商变更劳动合同、预告期、支付

经济补偿为条件的无过错解雇制度。该规则无法有效应对不可抗力导致的企业停业停产状态,无

法保护劳动者的长远利益,实际上放大了不可抗力的社会风险。传统理论因为没有充分考虑不可

抗力制度,无法解释劳动合同中的过错责任,无法合理界分对劳动者保护的限度,从而对企业可

能显失公平,无法有效化解不可抗力的社会风险。应当在劳动合同制度中确立不可抗力事由,采

用社会保护理念,以失业 (就业)保险、就业促进等社会政策对抗不可抗力社会风险,在雇主、

雇员、社会和政府之间合理分配不可抗力导致的用工风险和劳动者收入保护责任,平衡劳动者利

益与企业利益。

关键词:新型冠状病毒肺炎 不可抗力 劳动合同

为了应对新型冠状病毒肺炎疫情 (以下简称 “新冠疫情”)这一灾难性的突发公共卫生事

件,我国采取了诸多强有力的防控措施,其中对劳动关系影响较大的即是停工停产。一方面,在

强制企业停业停产的同时,政策要求,对特定不能提供正常劳动的职工,企业应当支付工作报

酬,并不得依据相关规定解除劳动合同。〔1〕 劳动法包括劳动关系法、劳动保护法和集体劳动

法,〔2〕其产生后的首要目标就是保护劳动关系中的劳动者。〔3〕上述政策无疑体现了这一目标要
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求。另一方面,根据清华大学经济管理学院、北京大学汇丰商学院以及北京小微企业综合金融服

务有限公司联合对995家中小企业的调查结果,就现金流而言,34%的企业只能维持1个月,

33.1%的企业可以维持2个月 (两者合计67.1%),最大的支出是员工工资和五险一金

(62.78%)。〔4〕自1月下旬至本文成文之时,已两月有余,很多地方 (特别是湖北)、行业 (如

餐饮、旅游、院线)仍难言复工复产。即便政府已经作出了减免中小企业社保费的决策,中小企

业难以为继者、未按上述要求支付劳动者工资者恐不在少数。如果企业已无财产执行上述政策要

求,或者承受的代价是企业破产、更多工人失业,该当如何?

上述政策要求实际上是以劳动合同的持续为前提的。从主流界定来看,疫情以及相应的隔

离、延期复工等公共政策属于不可抗力。由雇佣契约向劳动契约的进化,彰显了保护弱者的思

想,实践着维护实质平等的法律理念。〔5〕诚哉如此,但我们需要思考的是:当企业面临不可抗

力乃至生死存亡之际,是否依然不能解除劳动合同而必须承担对雇员的保护责任;雇主所应承担

的责任边际究竟应在何处;雇主保护义务与社会 (政府)保护义务的界限在哪里。就用人单位的

法定解除权而言,法律上的分类只是描述性分类,并没有探知用人单位解除的根本原因和尺

度。〔6〕本文试图分析,“新冠疫情”这样的不可抗力对劳动合同究竟有何影响,如何调适解除权

与解雇保护,如何在雇主保护与社会保护之间进行责任分配。

一、新冠疫情与不可抗力制度

(一)新冠疫情的法律性质

关于 “新冠疫情”这一突发公共卫生事件,以及政府采取的相应疫情防控措施,全国人大常

委会法工委发言人在接受记者采访时表示,属于不能预见、不能避免并不能克服的不可抗力。〔7〕

4月20日,最高人民法院颁布了相关文件。〔8〕根据其规定,疫情或疫情防控措施直接导致合同

不能履行的,属于不可抗力;如仅导致合同履行困难的,应属于情势变更事由。

最高人民法院对类似疫情法律性质究竟属于不可抗力还是情事变更的判断基本类同。《最高

人民法院关于在防治传染性非典型肺炎期间依法做好人民法院相关审判、执行工作的通知》(法
〔2003〕72号)规定,由于 “非典”疫情原因,按原合同履行对一方当事人的权益有重大影响的

合同纠纷案件,可以根据具体情况,适用公平原则处理;因政府及有关部门为防治 “非典”疫情

而采取行政措施直接导致合同不能履行,或者由于 “非典”疫情的影响致使合同当事人根本不能

履行而引起的纠纷,按照 《合同法》第117条和第118条的规定妥善处理。前段更符合情势变更
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参见 《清华、北大联合调研995家中小企业,85%的企业撑不过3个月》,载http://finance.sina.com.cn/roll/2020
02 06/doc-iimxxste9282960.shtml,最后访问时间:2020年2月9日。

参见黎建飞:《从雇佣契约到劳动契约的法理和制度变迁》,载 《中国法学》2012年第3期。
参见沈建峰:《劳动法作为特别私法 <民法典>制定背景下的劳动法定位》,载 《中外法学》2017年第6期。
参见 《全国人大常委会法工委就疫情防控有关法律问题答记者问》,载https://www.chinalaw.org.cn/portal/article/

index/id/27621.html.最后访问时间:2020年3月11日。
参见 《最高人民法院关于依法妥善审理涉新冠肺炎疫情民事案件若干问题的指导意见 (一)》 (法发 〔2020〕12

号)。
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之表述,后段更符合不可抗力之表述。学者认为,司法实践主要是 “结果导向的法思维”,当裁

判者需要免责或者部分免责的结果时,便将非典作为不可抗力;当裁判者需要调整或者变更合同

内容时,便将 “非典”作为情事变更。〔9〕

不可抗力是指不能预见、不能避免且不能克服的客观情况。〔10〕“‘不可抗力情况’是指,致

使债务 ‘不可能履行’的各种事件,而不是指 ‘仅仅使债务履行需要更大代价’的事件。”〔11〕情

事变更 〔12〕是指合同有效成立后,因当事人不可预见的事情的发生,导致合同的基础丧失或动摇,

若继续维持合同原有效力则显失公平,应允许变更合同或解除合同。〔13〕“所谓情事,泛指作为合

同成立基础或环境的客观情况。”〔14〕不可抗力与情势变更制度的区别主要表现在功能、适用范

围、可预见性和可避免程度、对合同履行的影响、法律后果等方面。〔15〕

就 “新冠疫情”而言,如果其导致合同不能履行,应界定为不可抗力;如果其仅仅对合同履

行造成重大影响但非不能履行,应界定为情势变更。就劳动合同而言,这两种情形都有可能发

生,基于本文研究目的,主要分析其作为不可抗力的情形。
(二)《劳动合同法》是否涵盖了不可抗力制度

《劳动合同法》未使用 “不可抗力”这一表述。其第40条第3项、第41条第1款第4项规

定劳动合同订立的客观情况发生重大变化导致劳动合同无法履行且无法变更的,用人单位可以解

除劳动合同或者裁员。立法者认为,该规定是指履行原劳动合同所必要的客观条件,因不可抗力

或其他情况如自然条件、企业迁移或被兼并、企业资产转移等的出现而发生变化,致使原劳动合

同全部或部分条款无法履行。〔16〕这一解释实际上为原劳动部的相关解释。〔17〕

该解释混合了不可抗力与情势变更,有学者直接将其称为 “情势变更解除”〔18〕。一是,从

“不可抗力适用于合同不能履行、情势变更系合同尚可履行”来看,上述规定因为强调 “无法履

行”应属于不可抗力。二是,从具体的客观情形如企业迁移、兼并等来看,其是可以预见并可以

克服的,不会或很难导致 “劳动合同无法履行”,应属于情势变更而非不可抗力。三是,不可抗

力如地震、战争、传染病大流行等属于客观情况,但不是合同订立的基础。就 “劳动合同订立的

客观情况发生重大变化”这一表述来说,亦应属于情势变更。还有学者认为,“客观情况发生重

大变化”使劳动合同目的无法实现,最终导致解除,而合同目的落空,亦即 “目的不达”,属于

英美法制度,其属于情事变更。〔19〕由此可见,《劳动合同法》规则混杂了情势变更与不可抗力。

这样一种不伦不类的混合性规则是否恰当呢? 如果适应劳动法与劳动合同法的要求,自无问题;

反之,则有反思与改革之必要。
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参见韩世远:《不可抗力、情事变更与合同解除》,载 《法律适用》2014年第11期。
参见 《民法总则》第180条第2款。
《法国民法典》,罗结珍译,法律出版社2005年版,第873页。
“情事变更”与 “情势变更”含义相同。本文在表述时采用 “情势变更”,但在引述时则根据作者的表述分别使用。
参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2018年版,第488页。
崔建远主编:《合同法》,法律出版社2016年版,第90页。
参见王利明:《合同法研究》(第2卷),中国人民大学出版社2015年版,第386 387页。
参见全国人大常委会法制工作委员会:《中华人民共和国劳动合同法释义》,法律出版社2007年版,第143页。
参见劳动部办公厅公布的 《关于 <中华人民共和国劳动法>若干条文的说明》(劳办发 〔1994〕289号)第26条第3款。
李孝保:《中国劳动法基本理论问题研究》,法律出版社2019年版,第240页。
参见前引 〔13〕,韩世远书,第492页。
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(三)劳动合同解除及相关制度之困境

首先,混合规则无法应对新冠疫情及类似不可抗力的现实状况。根据该规则雇主解除劳动合

同至少须具备两个条件:(1)与雇员就变更劳动合同进行协商,“即劳动合同内容上的协商,尤

其是工作岗位与薪金待遇之调整方面的协商”〔20〕;(2)遵守30日的预告期或支付同等金额补偿

金。在停工停产、企业资金完全耗尽时,雇主无法与雇员就劳动合同内容变更进行协商,也无法

遵守该预告期或支付经济补偿的要求;规则的适用很可能导致企业破产,雇员的劳动债权无法清

偿。这显然与该规则的保护目的背道而驰。

其次,混合规则可能成为 “压死骆驼的最后一根稻草”,使所有雇员以及潜在雇员利益受损。

假定允许雇主在面临新冠疫情及类似不可抗力时 (如不可抗力发生后15日)解除劳动合同,雇

主因而不致破产。在不可抗力终结后,雇主可重聘原雇员或新聘其他雇员,可以解决更多人、更

长远的雇用维持与就业保障。但混合规则使中小型企业走上灭亡之路,雇用维持与就业保障只能

成为 “水中月,镜中花”。不能因为保护大多数人的利益就当然牺牲少数人或个别人利益,同样,

牺牲多数人利益保护少数人利益也未必正当。

此两项困境根源于混合规则更多考虑的是劳动合同订立时的客观情况之变化即情势变更,而

没有充分考虑新冠疫情等不可抗力。在前者,雇主仍有相当履行能力;而在后者,雇主对于所有

或大部分雇员已无履行劳动合同可能。

再次,从效力来看,该混合规则包含了劳动合同的变更与劳动合同的解除。而该规则中的劳

动合同变更与一般变更即合意变更完全相同,实为画蛇添足。如果雇主只想解雇,自然不可能达

成变更,该项变更形同虚设;如果雇主确愿变更,适用一般变更规则即可达成,该项变更可被束

之高阁。其根源在于混淆了情势变更与不可抗力的不同效果。

最后,混合规则无法充分说明解除的根源及其正当性。学者将其概括为无过失解除 (预告解

除)以及经济性裁员。〔21〕但是,为什么雇主享有解除权呢? 此种解除或裁员的法理基础是什么?

目前以各种价值为基础提出的论证都值得商榷。〔22〕

正因为混合规则存在上述缺陷,所以需要引进和借鉴不可抗力制度。而这需要解决一个前提

性问题,即:在劳动合同中是否可以引进和借鉴不可抗力制度,或者,在劳动法/社会法体系中

是否可以借鉴私法的不可抗力制度。

二、劳动合同中引进不可抗力理论的正当性

(一)劳动法的部门法属性与民法理论的借鉴

关于劳动法的属性,有社会法说、〔23〕独立法律部门说、〔24〕特别私法说 〔25〕等理论。但即便
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参见郑尚元:《劳动合同法的制度与理念》,中国政法大学出版社2008年版,第270页。
参见林嘉:《劳动法的原理、体系与问题》,法律出版社2016年版,第210 211页。
参见前引 〔6〕,沈建峰文。
参见前引 〔21〕,林嘉书,第36 41页。
参见王全兴:《劳动法》,法律出版社2017年版,第44页。
参见前引 〔6〕,沈建峰文。
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认为劳动法属于独立的法律部门,论者也依然承认劳动法与民商法等法律部门在调整对象、调整

方法、法律原则等方面存在交叉。〔26〕这一论断是显而易见的。民法是市场经济的基本法,是市

民社会的基本法。〔27〕诸如法人制度、自然人权利能力与行为能力等基本制度均由民法设定,劳

动法必须遵循民法的基本制度,其实质是遵循社会基本制度。劳动法起源于市场配置劳动力资

源,其社会保护的属性无法让劳动法离开民法。〔28〕

需要进一步回答的是,在劳动合同领域能否、应否适用民法尤其是合同理论。有观点认为,

在法律适用上,劳动法的案件不能适用民法的规则,即使是在劳动合同领域,当 《劳动合同法》

没有规定时,也不能适用民法的一般原理。〔29〕相反观点则认为,民商法中某些反映合同一般特

征的规定,可在一定条件下用来规范劳动合同。〔30〕

劳动合同虽然有国家强制性干预的介入———这正是劳动法的基本特征之一,例如在符合一定

条件时强制认定劳资双方为无固定期限劳动合同,但依然是劳资双方之间的合同。劳动合同是私

人之间的合同,私法或合同法的规则仍有适用余地。〔31〕虽然要符合国家强制性法律规定,但劳

资双方订立劳动合同,在绝大多数情形下、其绝大多数条款都遵循意思自治原则。“私人自治和

国家规制是劳动法须臾不忘之核心议题。”〔32〕劳动合同法从民法汲取营养,在比较中相互促

进。〔33〕而对于作为合同法重要制度的不可抗力,劳动合同法也就不存在必然排斥的问题。
(二)劳动合同的合意属性对契约自由及其限制的借鉴

不可抗力的基本功能是阻却法律责任,在合同法中即为对违约责任的排除。在劳动合同中能

否引进不可抗力理论还需考察劳动合同中的契约自由问题。一般认为,在近代民法向现代民法转

变的过程中,经历了私法自治到私法自治的限制,〔34〕即从合同自由到对合同自由的限制,〔35〕

兼顾了契约自由与契约正义 〔36〕。但是,并非由后者取代了前者。〔37〕在劳动合同法中,立法对

于合同自由的干涉更甚于普通民商事合同,但这同样并不意味着契约自由即合同自由已经不在。

纵观国内关于劳动合同的文献资料,关于劳动合同对于契约自由体现的论述很少。但几乎无

一例外的是,均认为劳动合同即劳动契约、劳动协议,系劳资双方订立的协议。〔38〕从域外法来

看,亦如此,如 《德国民法典》第611条, 《法国民法典》第1779条、第1780条, 《瑞士债法
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参见前引 〔24〕,王全兴书,第46页。
参见王利明、杨立新、王轶、程啸:《民法学》,法律出版社2019年版,第7页。
参见前引 〔6〕,沈建峰文。
参见林嘉:《劳动合同若干法律问题研究》,载 《法学家》2003年第6期。
参见前引 〔24〕,王全兴书,第46页。
参见谢增毅:《民法典编纂与雇佣 (劳动)合同规则》,载 《中国法学》2016年第4期。
许可:《劳动合同的自治与规制———以 “违反强制性规定的劳动合同”为中心》,载 《法学家》2017年第2期,第

56页。
参见郑尚元:《民法典制定中民事雇佣合同与劳动合同之功能与定位》,载 《法学家》2016年第6期。
参见梁慧星:《民法总论》,法律出版社2017年版,第4 5页。
参见王利明:《合同法研究》(第1卷),中国人民大学出版社2015年版,第180 185页。
参见王泽鉴:《民法总则》,北京大学出版社2009年版,第32页。
参见前引 〔34〕,梁慧星书,第5页。
参见前引 〔20〕,郑尚元书,第11 12页;前引 〔21〕,林嘉书,第151页;前引 〔24〕,王全兴书,第131页;谢

增毅:《劳动合同法论》,社会科学文献出版社2019年版,第189页;徐智华:《劳动合同法研究》,北京大学出版社2011年版,
第1页;黄越钦:《劳动法新论》,中国政法大学出版社2003年版,第86页。
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典》第10章等相关条款均列在 “合同”下。而协议就是 “合意”,是当事人意思表示的一致。〔39〕

既然劳动合同仍是 “合同”“契约”或 “协议”,那么不管有多少独特之处,其必须具备合同最基

本的特征。劳动合同是一种公力干预的合同,但同样遵循合同的一般规律。〔40〕其本质是合

意。〔41〕劳动合同没有、也不可能完全排斥契约自由。

在劳动合同仍须遵循契约自由原则的前提下,无论是从契约自由的视角,还是从公权力干预

的视角,不可抗力均有其存在的空间。就前者而言,存在劳资双方可否就不可抗力进行约定的问

题;就后者而言,则存在公权力能否就不可抗力情形下劳动权利与劳动义务进行干预,以及干预

的界限问题。
(三)合理分配法律责任的需要

在过错责任原则的背景下,不可抗力致使合同不能履行,债务人对此无过错,自然不负违约

责任。在无过错责任原则下,在发生不可抗力场合债务人仍应负责任,只是法律出于伦理、风险

分配等考量而 “特赦”。〔42〕我国劳动合同的解除存在过错解除与无过错解除两种情形。〔43〕但劳

动合同的特殊性在于,虽然不是由于自己的过错导致违约,而系不可抗力导致,但并不能直接免

除行为方的法律责任,因此更类似于无过错责任。

由于雇员享有辞职权,且除了特定情形如有服务期制约,其无过错解除几乎不受限制,因此

不可抗力下对雇员辞职权几无限制。对于不可抗力下用人单位的解除权主要体现在 《劳动合同

法》第40条第3项、第41条第1款第4项。一方面,基于劳动关系,需要考虑此种情形下为何

雇主仍然要承担法律责任;另一方面,要考虑不可抗力免除了何种责任,或者说限设了何种解除

条件,为什么要进行此种限制。没有不可抗力理论很难对此解说清楚。

三、不可抗力的效力及其限制 〔44〕

(一)作为不负责任 (免责)事由

不可抗力作为法定免责事由,在民法理论中已成定论,且为世界各国立法所普遍确认。〔45〕

针对劳动合同,亦有观点认为,不可抗力作为劳动违约责任免责事由存在的合理性毋庸置疑。〔46〕

此结论过于简单,既不符合我国立法现实,也没有在理论上分析清楚。
一方面,当不可抗力发生时即免除雇主责任,不符合劳动法 “倾斜保护劳动者的原则”〔47〕。

另一方面,完全不免除雇主责任,不符合 “过错归责原则”〔48〕的要求,不能体现过错 “对个人
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参见前引 〔13〕,韩世远书,第3页。
参见前引 〔20〕,郑尚元书,第12页。
参见沈建峰:《论劳动合同在劳动关系协调中的地位》,载 《法学》2016年第9期。
参见崔建远:《不可抗力条款及其解释》,载 《环球法律评论》2019年第1期。
参见前引 〔24〕,王全兴书,第213页。
限于文章篇幅,本文效力部分主要针对不可抗力对于雇主的影响而论。
参见刘凯湘、张海峡:《论不可抗力》,载 《法学研究》2000年第6期。
参见太月:《劳动违约责任免责事由的适用分析》,载 《当代法学》2013年第4期。
参见前引 〔21〕,林嘉书,第52页。
秦国荣:《劳动违约责任:归责原则、构成要件及立法完善》,载 《当代法学》2006年第2期,第52页;太月:《劳

动违约责任研究》,对外经济贸易大学出版社2015年版,第63页。
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行为的非道德性、反社会性的价值判断”的意义并由此确定其责任的有无,从而使行为的责任界

限得到明确划分。〔49〕 《劳动合同法》规则的逻辑结构是:不可抗力仍然是雇主的不负责任事

由———雇员没有提供劳动且不可归责于雇主,故雇主不应承担责任,但基于劳动法的保护目的,

限制了不可抗力的免责效力。现行规范的主要问题是:限制的边界是否合理。

从新冠疫情的现实来看,在雇员没有提供劳动、雇主没有过错且遭受巨大损失而无法维系

时,人社部相关政策及规章、地方性法规、地方政府规章规定均仍然要求雇主在相当长的期间内

支付全额工资、履行其他义务,并承担部分给付义务。严格来说,这并未承认不可抗力的免责效

力,最多仅承认了其减责效力 (从广义而言也可认为是免除了部分责任)。其对不可抗力的免责

效力限制的边界过宽。就特定雇主而言,可能导致雇员更多利益、更多雇员利益无法实现———在

雇主破产的情形下。这时其保护目的未必能够实现。

基于劳动法的本质属性,完全采行民商法中不可抗力的免责效力几不可行,但宜基于过错评

价、客观现实、利益平衡、政策措施、制度比较等各种因素,缩小对其免责效力的限制。
(二)作为解雇事由

解除是一方合同当事人以终止劳动关系为目的向另一方当事人作出的单方须受领的意思表

示。〔50〕不可抗力可作为合同解除的事由。〔51〕如前所述,在不可抗力发生时,《劳动合同法》虽

然允许解除合同,但需协商并有30日的预告期。我国台湾地区 “劳动基准法”第11条规定,因

不可抗力暂停工作在1个月以上时,预告期为10—30日,未规定协商为必要条件。因此,不可

抗力作为解雇事由在理论上与实务上均得到承认。但同时亦基于劳动法的本质属性,而对其效力

予以限制。该规则同样存在限制过宽的问题,无法有效应对新冠疫情的现实,亦应综合考虑各种

因素,缩小对不可抗力解雇效力的限制。
(三)作为变更事由

当不可抗力对于合同履行的影响没有达到 “不能实现合同目的”的程度时,不发生解除权,

合同关系继续存在,但合同的内容可能需要变更调整。〔52〕社会动乱、自然灾害等可引起劳动合

同的变更。〔53〕

现行规则的问题在于:一是其将变更作为解雇的条件之一,将两者混杂;二是其所谓的 “变
更”与一般劳动合同的变更并无不同,此种变更实无存在之必要。亦即,现行立法虽承认不可抗

力的变更效力,但此 “变更效力”不同于不可抗力应有的 “变更效力”。有鉴于此,一是可以考

虑直接赋予雇主解雇权。如果出现了一定事实,结合个案中的所有情况并权衡双方当事人的利

益,该事实使得对解除人来说劳动关系继续存续至解除期限或约定的劳动关系终止之时难以合理

期待,则基于该重要原因双方当事人可以不遵守解除期限进行解除。〔54〕在此种情形下无须进行

变更。二是单设变更条款,赋予一方当事人变更请求权,赋予对方当事人变更义务。即在未根本
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参见王卫国:《过错责任原则:第三次勃兴》,中国法制出版社2000年版,第158页。
参见前引 〔2〕,雷蒙德·瓦尔特曼书,第241 242页。
参见前引 〔15〕,王利明书,第545页。
参见前引 〔13〕,韩世远书,第486页。
参见前引 〔38〕,徐智华书,第124 125页。
参见前引 〔2〕,雷蒙德·瓦尔特曼书,第252页。



·194·

向春华:新冠肺炎疫情下劳动合同不可抗力事由的正当性及其效力

影响劳动合同的目的、有变更履行的可能时,一方当事人请求变更,对方当事人应予变更。当协

商不成时,可进行司法 (劳动仲裁)变更。
(四)延缓履行与劳动合同中止

不可抗力的另一个效力是可以延缓履行合同。若不可抗力仅引起暂时的不能履行,在不可抗

力现象消失后,即可采取迟延履行等补救措施而非解除合同。〔55〕迟延履行本属于违约行为,在

因不可抗力发生时免责,实质上仍属于免责效力。从新冠疫情来看,免除雇主迟延给付的责任是

存在的,如延期支付工资不承担法律责任。

在我国劳动合同制度中,没有设立迟延履行的规则,或因劳动法的保护目的,不允许雇主基

于任何原因迟延履行。从这个角度来说,现行立法规则并不周延,政策性免除雇主迟延给付责任

充分说明了此点。

与此问题相关,学界有关于劳动合同中止的观点,认为不可抗力应作为劳动合同中止事由。

值得思考的是,民商事合同中并无 “中止”一说,劳动合同中的 “中止”说究竟能否成立,值得

探讨。因此问题非本文重点,仅简要分析之。

一般认为,劳动合同中止即劳动合同履行的暂停,指在劳动合同履行过程中,因出现法定或

约定事由,而暂停履行劳动合同约定的主要义务,待该事由消除后恢复履行。中止事由包括因不

可抗力致使合同暂时不能履行。〔56〕因不可抗力导致的劳动者失踪、客观上不能履行劳动合同,

应适用劳动合同中止。〔57〕从其概念来看,劳动合同中止系指履行中止而非效力中止,那么在劳

动合同效力依然存在时,当事人又可拒绝履行,两者显然是矛盾的。无论从现行立法还是劳动法

理论来看,在不可抗力发生时,特别是不可抗力仅仅影响雇员、而对雇主影响甚微时,完全排斥

雇主义务也是不可行的。且不论现行法如医疗期等保护性规范,仅从劳动法的解雇保护理论来

看,如果完全按照民商事合同处理,从而完全免除雇主对雇员的生活保障义务,那么,如何体现

雇员对雇主的人身和经济依赖性,又如何体现雇主对雇员的照顾和保护义务?

唯一涉及合同中止的是保险法中保费分期支付的人寿保险合同效力的中止,学界共识认为是

指效力的中止,也称失效、停效。〔58〕其目的在于平衡分期付款的长期寿险 (通常为终身寿险)

合同中投保人、被保险人与保险人之间的利益,避免投保人已经长期缴纳保费后因一时不能缴费

而保险人解除保险合同致使投保人和被保险人利益受损、保险人坐收渔利之不公平结果。其逻辑

关系是:按照一般合同法理论,投保人违约,保险人可以解除保险合同;但基于保险的保障功

能,保险法仅允许人寿保险合同暂时失效,允许复效。保险法中的这一共识是准确的。认为劳动

合同可因不可抗力而发生履行中止的效力是不恰当的。在不可抗力发生时,无论是普通合同、劳

动合同、保险合同,并非无效,亦非不应履行,而是不能履行,并由此发生是否要承担法律责

任、是否可以变更或解除的问题。

·37·

〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕

参见叶林:《论不可抗力制度》,载 《北方法学》2007年第5期。
参见前引 〔24〕,王全兴书,第202 203页。
参见秦国荣:《劳动合同中止制度:劳动者权利维护及制度架构》,载 《政法论丛》2010年第4期。
参见樊启荣:《保险法》,北京大学出版社2011年版,第207页;贾林青:《保险法》,中国人民大学出版社2014年

版,第138页;温世扬主编:《保险法》,法律出版社2016年版,第193页;李玉泉:《保险法》,法律出版社2019年版,第236
页;江朝国:《“保险法”逐条释义 (第四卷 人身保险)》,中国台北元照出版有限公司2015年版,第442 455页。
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四、不可抗力、劳动合同与社会保护

(一)利益倾斜与利益平衡

传统劳动法理论认为需要对劳动者进行倾斜保护,这或许正是不可抗力理论难以在劳动法中

生根发芽的根本原因。这一理论认为保护劳动者首先就是要保护劳动者的基本利益,雇主向雇员

支付的利益不得低于最低标准。〔59〕“倾斜保护劳动者,以确保劳动者的生存。”〔60〕解约保护试

图给予构成雇员一般生存基础的劳动关系以存在保护,〔61〕实施解雇保护以保护劳动者的生存权

和就业权 〔62〕。但这一理论无法解释劳动合同中过错责任的存在。劳动者即便犯了严重过错,难

道其基本生活就不需要保护吗? 既然需要保护,为什么还可以解雇呢? 该理论也无法解释保护的

水平问题。如果说最低工资构成基本生活保护,那么远高于最低工资的全额工资还应当保护吗?

不可抗力的落脚点是重新分配当事人的利益和负担。〔63〕对于不可抗力的效力限制,立法者

也认为是基于利益平衡,“是在平衡保护劳动者与企业合法利益基础上作出规定的,无过错解除

情形下用人单位对劳动者的给付责任,目的是对劳动者进行保护,为劳动者寻求新的工作提供必

要的时间保障”〔64〕。因不可抗力而预告终止劳动契约,资遣费乃是雇主保护照顾义务之效力所衍

生的一种义务,其法律性质为对受解雇劳工之 “离职补贴”。〔65〕然而,为何过错解除下雇主就没

有保护义务了? 就大陆法而言,离职与新工作期间的生活保护本有失业保险保障,为何还需要雇

主保护? 双重保护是否占用了更多社会资源而未尽公平?

传统劳动法理论通过解雇保护等制度限制不可抗力制度的适用,以平衡雇主与雇员之间的利

益。但从新冠疫情这一典型的不可抗力事件来看,传统劳动法理论对雇员过于倾斜的保护,不仅

可能严重损害雇主利益,也很可能损害雇员的根本利益。我国工人解雇保护水平是比较高的,甚

至高出了经济合作与发展组织 (OECD)许多发达国家的保护水平,应合理兼顾劳资双方利

益。〔66〕兼顾的依据或许就是,无论雇员还是雇主,都应当也只能得到其应当得到的。而不可抗

力制度则提供了界定是否属于 “应当得到的”的理据。但在传统制度框架下,适用不可抗力制度

可能导致雇员利益无法保护的问题,因此存在两难。

(二)劳动法作为社会政策

遵循不可抗力制度会在相当程度上 “解放”雇主,但雇员利益可能 “落空”,这显然也是不

能容许的。一方面,劳动者因疫情等不可抗力无法提供劳动,非其自身过错所致,若因此使其无

法获取收入、失业而终使其生活陷入困顿,对其自身及其家庭显失公平;另一方面,因疫情等不
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参见前引 〔24〕,王全兴书,第58页

前引 〔21〕,林嘉书,第53页。
参见前引 〔3〕,W·杜茨书,第127页。
参见前引 〔20〕,郑尚元书,第288 292页。
参见前引 〔55〕,叶林文。
参见前引 〔16〕,全国人大常委会法制工作委员会书,第141页。
参见前引 〔38〕,黄越钦书,第158页。
参见前引 〔38〕,谢增毅书,第189页。
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向春华:新冠肺炎疫情下劳动合同不可抗力事由的正当性及其效力

可抗力致使劳动者无法提供劳动、企业陷入停产等厄境,亦非企业原因所致,令企业仍旧承担给

付义务,甚至令已完全无履行能力之企业继续承担对劳动者之照顾义务,实乃强人所难,既难言

公平,亦不现实。妥善的化解之道应是寻求社会风险及其因应之社会政策。

风险使这个星球上所有的生命形态都处在危险之中。〔67〕通过制造或限制涟漪效应产生的后

果,会导致风险的放大或弱化。〔68〕新冠疫情等不可抗力,均属于社会风险而不可归责于劳资任

何一方。仅仅让企业一方承担,实际恶化了企业状况,最终会导致风险的扩大。减缓风险的 “典
型行动包括救灾、医疗措施和家庭援助”〔69〕。即通过社会政策,由政府通过采取公共行动来确保

国民的生活不会因为不幸、经济压力或者社会弱势而受到影响。〔70〕

申言之,新冠疫情等不可抗力所造成的困境乃社会风险所致,应采抵抗社会风险之社会政策

待之,既可保劳动者及其家庭周全,亦不致强使雇主陷入更大之困境,可在更大的范围内使企业

对更多劳动者的长远利益发挥更好的保护功能。具体而言,可采以下方略,透过生活保障与就业

促进的双重措施对劳动者实施社会保护,为发挥不可抗力之效力、平衡劳动者利益与企业利益保

护奠定坚实基础。

第一,在如 “新冠疫情”以及相应的停产措施等不可抗力发生致使企业完全无法履行及变更

劳动合同时,应径赋企业以预告解雇权。预告期应大幅度缩短,如为7日。同时应设定企业重新

雇用之义务,即如企业逃脱此劫重新营业需要新雇员工时,必须先行雇用因不可抗力而解雇之员

工。其核心要义在于,在雇主没有过错且难以承受保障义务时,原则上不令企业承担保障义务。

第二,对于不可抗力主要影响雇员义务提供、而没有对企业整体营业造成根本性不利影响之

情况,应与第一种情形分别待之。一是可适当延长解雇预告期;二是可免除雇主预告期内部分给

付义务,如降低薪酬。在此种情形下,雇主所受影响较小,尚有能力履行一定的保护义务,亦为

稳定劳动关系计,其所负保护义务应较第一种情形为多。

第三,增设社会保险给付义务。失业 (就业)保险的功能包括生活保障、稳定就业、促进就

业。〔71〕故对于因不可抗力而被降低薪酬、解雇之雇员,可透过失业保险、其他社会保险项目或

财政资源,给付损失补偿。给付标准应高于现行失业保险金标准,以确保雇员及其家庭基本生活

为限;给付期限直至不可抗力终结,且该期限不计入失业保险金领取期限;不可抗力事件终结

时,失业雇员尚未就业的,变更为失业保险金。

第四,在改造失业保险为就业保险之同时,透过财政政策等综合就业促进措施,优先促进因

不可抗力而失业之劳动者重新就业,包括在原单位重新就业及以其他方式实现再就业。将雇主的

就业维持与社会和政府的就业促进有机衔接。

劳动合同立法既是一项立法活动,也是一种重要的社会政策,其宗旨包括对劳动者倾斜保
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参见 〔德〕乌尔里希·贝克:《风险社会:新的现代性之路》,张文杰、何博闻译,译林出版社2018年版,第7页。
参见 〔英〕尼克·皮金、〔美〕罗杰·E·卡斯帕森、保罗·斯洛维奇:《风险的社会放大》,谭宏凯译,中国劳动社

会保障出版社2010年版,第26页。
〔美〕珍妮·X·卡斯帕森、罗杰·E·卡斯帕森: 《风险的社会视野》 (下),中国劳动社会保障出版社2010年版,

第20页。
参见 〔美〕NeilGilbert、PaulTerrell:《社会福利政策引论》,沈黎译,华东理工大学出版社2013年版,第37页。
参见向春华:《社会保险请求权与规则体系》,中国检察出版社2016年版,第467页。
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护、平衡劳资关系并追求和谐稳定、促进经济社会发展。〔72〕借取民法雇用契约长久形成之法理,
辅之以劳动法实施社会政策之矫正,乃是我国劳动合同制度完善的必由之路。〔73〕通过社会政策

的实施,劳动者因不可抗力所遭受的收入与就业风险获得社会保护,才有可能 “解放”或限缩雇

主的保护边界,才能扫清发挥不可抗力效力的障碍。

五、结 论

就法学以观,新冠疫情作为不可抗力,在劳动合同中亦应具有存在价值,以合理界分劳资双

方的法律责任。法律上之所以未能正确规范不可抗力制度、未能有效发挥其效力,而使雇主承担

了无法承受之重,不仅源于对该制度的理论探究不足,更源于未能准确洞悉新冠疫情的他面属

性。在更宏观的社会视角下,新冠疫情此等不可抗力属于现代社会可能遭受之社会风险,不仅雇

员无法独立承受此等社会风险,作为个体的独立雇主亦无法承受该等社会风险。应从社会政策视

角,综合采用社会保障制度等策略因应此种社会风险,实现劳动法与社会保障法、社会政策的交

融。雇员、雇主、社会、国家每个主体都应承担起各自应当承担的责任。唯有如此,才能使劳动

关系更和谐,企业更稳健存续,劳动者的利益得到更好的、更长远的保障,不可抗力制度也才能

从 “应然”走向 “实然”。

Abstract:TheoutbreakofCOVID-19wasaforcemajeureevent.Therelevantprovisionsof
LabourContractLawcombinetherulesofforcemajeureandchangeofcircumstances,andadopt
theno-faultdismissalsystemwiththeconditionsofnegotiationandchangeoflaborcontract,

advancenoticeandpaymentofeconomiccompensation.Thisrulecannoteffectivelydealwiththe
stateofbusinesssuspensioncausedbyforcemajeure,andcannotprotectthelong-terminterests
ofworkers,whichactuallymagnifiesthesocialriskofforcemajeure.Becausethetraditional
theorydoesnotfullyconsidertheforcemajeuresystem,itcannotexplainthefaultliabilityinthe
laborcontract,cannotreasonablydividethelimitoflaborprotection,andmaybeunfairtothe
enterprise.Theforcemajeuresystemshouldbeestablishedinthelaborcontract.Socialpolicies,

suchasunemployment(employment)insurance,employmentpromotion,shouldbeadoptedto
combatsocialrisksofforcemajeure.Anditisneededtoreasonablydistributetheresponsibility
fortheemploymentriskandincomeprotectioncausedbyforcemajeureamongtheemployer,the
employee,thesocietyandthegovernment.
KeyWords:COVID-19,forcemajeure,laborcontract

(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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参见李雄:《论我国劳动合同立法的宗旨、功能与治理》,载 《当代法学》2015年第5期。
参见前引 〔33〕,郑尚元文。
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论算法合同的归责

夏庆锋*

内容提要:算法合同是指当事人一方或双方使用某种计算机算法来做出决策及履行义务的合同,

这里的算法指计算或其他解决问题的操作,尤其指计算机所遵循的程序或规则。算法合同包括工

具算法合同与自主算法合同两大类型。算法合同在实际适用中具有快速、全面、避免当事人的不

合理偏见等优势,但也存在隐藏重要信息、导致不确定性损害等明显弊端。特别在黑箱算法合同

场景下,由于无法判断算法使用者与算法执行之间的意志相连性,难以依据现行法解决黑箱算法

合同的归责问题。较为可行的归责方法是从三重维度出发,确定算法使用者的责任:第一,当算

法决策与使用者决策具有意志相连性时,由使用者承担算法致害的产品责任;第二,当算法决策

与使用者决策不具有意志相连性,但根据其他联系可以判断算法为使用者 “人工代理人”时,由

使用者基于代理规则承担被代理人责任;第三,当算法决策与使用者决策无任何关联时,依据算

法使用者在先支付的保险费用要求保险公司承担赔偿责任。

关键词:算法合同 黑箱算法 产品责任 代理方法 保险赔偿

作为将输入转化为输出的指令序列,算法是当前数字世界的核心,计算机处理能力的提升以

及搜索、社交、云计算的出现推动收集、存储和分析大数据算法的迅猛发展。算法支配着大量数

字活动,从数据挖掘到区块链技术,从智能机器人到神经网络,包括对物联网所有设备的连接,

算法已经渗透到社会发展的每一部分,具有巨大潜力。〔1〕 例如,搜索引擎和社交网络依靠算法提

供并决定各项搜索结果的排名,金融公司、信贷机构和银行系统使用算法进行投资和决定贷款策

略,保险公司通过算法找到客户群体中风险最低的被保险人,企业利用算法检测和定位消费者行
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为并改进产品与服务。〔2〕 显然,算法可以为社会带来丰富收益,有助于释放大量信息中的价值、

优化生产流程和公共私人服务的提供、节约能源、确定分配稀缺资源的最佳方式、发现和预防犯

罪等,且算法在履行这些职能时往往比人类决策者更为迅速和准确。〔3〕 当算法被引入合同时,

有关交易事项的评估与合意的形成交由算法完成,算法合同在网络交易或其他非实体交易中发挥

重要作用,决定交易发生的时间和价格。由于具备的信息收集与分析功能允许算法对市场的变化

做出快速反应,个人可以利用算法做出有利于自身利益的合同决策,例如在金融市场中,投资者

依据算法进行快速交易以获得收益或减少损失。〔4〕

我国 《民法典》第469条第3款、第512条等条文虽然对电子形式的合同进行了规定,但并

未涉及更为具体的算法合同。《个人信息保护法》第73条第2项规定 “自动化决策”是指 “通过

计算机程序自动分析、评估个人的行为习惯、兴趣爱好或者经济、健康、信用状况等,并进行决

策的活动”,包含对算法的定义。《电子商务法》第48条第1款规定 “电子商务当事人使用自动

信息系统订立或者履行合同的行为对使用该系统的当事人具有法律效力”,这里的 “自动信息系

统”是指按照事先设定的程序指令、算法、运行参数与条件,在无自然人确认或者干预的情况

下,交易双方为了订立或者履行合同进行信息互动的计算机信息系统。〔5〕 法律假定算法为一种

工具,直接执行当事人的意志而没有学习或自主决定的能力,但是对于合同中普遍使用算法的现

实来说,情况并非如此。一些算法合同将合同中决策的关键方面与当事人有意识的决定分离开

来,自主履行合同义务的算法可能会选择等同于欺诈或非法歧视的做法,而这些策略是算法经过

复杂运算所做出的决策,与使用它的个人或公司的意图相区别。因此,当算法合同在实际适用过

程中造成损害结果时,由于某些情形下算法决策与使用者决策并无联系,若一概认定算法使用者

承担产品责任而不顾及其是否存在过错或与算法决策存在其他联系,则必然降低算法使用者继续

使用与发展算法技术的信心,也不利于算法合同在繁荣数据经济中的促进作用。但是,若仅仅基

于算法决策与使用者无直接意志相连性而不顾及其他关系进而否定使用者责任,则导致受到损害

的相对方不能得到赔偿,也难以找到责任承担主体。

本文将算法合同中的算法视为算法使用者为实现合同目的而设立的 “人工代理人”,利用代

理法规则为算法合同造成损害后的救济活动提供法律依据,论文主要框架如下:第一部分定义算

法合同并进行分类,对算法合同在实际适用过程中造成的损害情形进行分析;第二部分对算法合

同致害的现有归责方案进行讨论,提出现行合同法的规制不足以及比较法上的不同做法,包括产

品责任的适用以及数据与个人信息保护法的规定等;第三部分提出利用代理法规则来丰富与完善

算法致害的归责机制,赋予合同中算法以代理人地位,使算法合同优势得以发挥的同时对其造成的

损害进行弥补。本文还建议由算法使用者购买算法保险,当完全中性的算法决策导致相对人受损

时,由于算法致害行为确与使用者无任何关联且无法进行提前预防,则由保险公司对损害结果进行
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〔2〕

〔3〕
〔4〕
〔5〕

SeeCatherineONeill,WeaponsofMathDestruction:HowBigDataIncreasesInequalityandThreatensDemocracy,

39BerkeleyJournalofEmploymentandLaborLaw,285 (2016).
参见张吉豫:《智能时代算法专利适格性的理论证成》,载 《当代法学》2021年第3期。

SeeHarrySurden,MachineLearningandLaw,89WashingtonLawReview,87,88 (2014).
参见电子商务法起草组编著:《中华人民共和国电子商务法条文释义》,法律出版社2018年版,第144页。
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赔偿,该措施一方面降低算法使用者的风险防范成本,鼓励其使用算法技术,另一方面为可能的损

害结果提供救济渠道,在适用算法合同促进社会进步的同时将风险分配给成本最低的一方当事人。

一、算法合同与算法致害

算法合同是指当事人一方或双方使用某种计算机算法来做出决策及履行义务的合同,这里的

算法是计算或其他解决问题的操作,尤其指计算机所遵循的程序或规则。更具体地说,算法合同

包含的条款内容是由算法而不是由当事人直接决定。当复杂的算法进入人类合同时,当事人控制

合同履行过程以及预测合同履行结果的能力将受到限制,事实上,算法合同的优势就在于其可以

结合当事人无法顾及的数据广度与条件数量进行决策。依据决策任务的复杂性和可预测性,当事

人可以将算法作为单纯的工具或具有自主决策能力的 “主体”在合同形成过程中使用,当算法的

内部组件或逻辑程序被 “破译”时,此时为白箱算法,而当算法逻辑在功能上是不透明时,此时

为黑箱算法。〔6〕 算法在合同形成过程中扮演的角色具有多重性,不同类型的算法合同对合同法

提出了不同的挑战,在算法仅具有工具功能以及当事人能够预测算法履行结果的合同中,符合合

同法的规制要求,但其他类型的算法合同则需要额外的解释。

(一)算法合同的分类

算法合同可以首先通过算法的角色区分为工具算法合同与自主算法合同,再通过分配给算法

的任务区分为填补空隙型自主算法合同与协商型自主算法合同,最后,对于协商型自主算法合同

进行细分,包括协商型自主黑箱算法合同与协商型自主白箱算法合同。算法合同与现有合同法规

则之间存在匹配梯度,工具算法合同中的算法只是作为工具帮助当事人,通常不会为合同法提出

任何新问题,这与当事人使用计算器或基本的商业办公软件进行决策或履行合同义务没有区别。

填补空隙型自主算法合同属于合同法规制的范畴,类似于常见的在给定日期支付具有浮动性的市

场价格的买卖合同,现有的不完全合同理论与相关法律规定可以对这种类型的算法合同进行规

制。〔7〕 当算法在合同的订立或履行阶段扮演谈判者的角色时,需要更多的解释性作业来证明其

是否符合合同法要求。经典合同模型的当事人行为与其所欲表达的意志相一致,而黑箱算法合同

则不同,使用黑箱算法涉及当事人无法知悉的突变行为,即算法以其使用者无法预测的方式与意

愿行动,黑箱算法合同在算法当事人的客观表现意图与自主决策行为之间引入一个缺口。白箱算

法合同是一种中间情况,当事人可以预测算法的行为,并且在范围上是有限的,使用白箱算法来
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〔6〕

〔7〕

算法进行的 “输入输出”过程并不容易被除算法创建者或使用者以外的人知晓,导致对算法过程与算法结果的正义

性进行质疑,即为算法黑箱,而算法白箱则是指相对人知晓。参见金梦:《立法伦理与算法争议———算法主体行为的法律规制》,
载 《政法论坛》2021年第1期。

参见 〔法〕埃里克·布鲁索、让·米歇尔·格拉尚编:《契约经济学:理论和应用》,王秋石等译,中国人民大学出

版社2011年版,第8 9页。我国 《民法典》允许当事人订立不完全合同,并就相关内容进行事后补充,例如第510条规定:
“合同生效后,当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的,可以协议补充;不能达成补充协议

的,按照合同相关条款或者交易习惯确定。”美国 《统一商法典》(UniformCommercialCode,UCC)承认不完全合同并允许在

合同订立后进行补充,如第2.305条对合同中缺少价格条款进行补充、第2.306条对货物数量进行补充、第2.308条对交货地

点进行补充、第2.309条对某些行为的履行时间进行补充、第2.310条对价款支付时间进行补充等。参见潘琪:《美国 <统一商

法典>解读》,法律出版社2020年版,第63 66页。
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协商与履行合同足以显示出被一个合理稳定的结果所约束的意图。

算法合同可进一步分为三种适用类型,分别是高频交易算法合同、动态定价算法合同以及智能

合同。高频交易算法合同利用产生高频交易信号的算法与优化交易执行的算法,在符合用户利益的

前提下辅助其作出选择。〔8〕 动态定价算法合同为不完全合同,采用直接填补空白的方式,以当

事人达成合意为基础履行合同。〔9〕 智能合同也是一种算法合同,利用区块链技术使交易自动进

行,并实现在合同订立与履行阶段的完全自动化,正如约书亚·费尔菲尔德 (JoshuaFairfield)所

说,“去中心化应用程序可能会导致用户广泛使用 ‘聪明的’算法来选择价格和条件”〔10〕。由于存

在大量重复参与者、高频交易行业特定机构的监管以及智能合同使用社区的极端边缘化,算法合同

适用过程中与订立履行及损害赔偿有关的诉讼较少。但是,随着网络技术的更新迭代,算法合同的

适用范围不断扩大,在促进社会经济快速发展的同时也导致对特定人群的隐性歧视与具有不确定性

的致害情形发生。〔11〕

(二)算法致害的具体情形

合同的意义不仅仅是交易价格的显示,也是一个场所,个人可以表达不基于理性主义市场定

价的偏好,以促进社会信息共享。〔12〕 从法院过去试图客观分析交易是否公平的利益损害合同理

论到承认合同法完全是关于接受个人的实际偏好的法,合同学说与立法的转变验证了当事人意思

在民法中的重要地位。虽然算法合同在适用过程中较人类决策具有种种优势,包括快速性与全面

性、避免不合理偏见等,但是,其存在的弊端以及导致的对当事人的损害也是不可忽视的。〔13〕

例如,算法可以通过其创建者的授权或根据有利于使用者利益的导向隐藏与合同订立或履行相关

的重要信息,从而导致交易相对方无法共享相关信息并作出是否订立合同的真实意思表示。

1.隐藏重要信息

如果算法被授权以及在合同履行中适用,其完全可以根据自身的学习能力采取最有利于使用

者的方式筛选信息与履行义务,而这一方式可能并不符合当事人利益最大化的要求。例如,2009
年亚马逊公司 (Amazon)将近57000本支持同性恋的书籍从其销售书单中删除,原因在于这些

书籍被错误地标示为 “淫秽书籍”,这一删除行为是亚马逊公司编程的算法根据使用者 “不得违

法”的要求进行履行的结果。〔14〕 对于用户而言,算法的自动删除行为使其无法购买有关同性恋

研究的书籍,该销售信息的隐藏是算法使用者非故意的错误行为,导致合同双方当事人都受有损
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〔8〕
〔9〕

〔10〕

〔11〕
〔12〕

〔13〕
〔14〕

参见彭志:《量化投资和高频交易:风险,挑战及监管》,载 《南方金融》2016年第10期。
参见崔立红、梁婉颖:《数字时代版权合同中未知使用方式问题研究:不完全契约理论的视角》,载 《山东大学学报

(哲学社会科学版)》2021年第1期。

SeeJoshuaFairfield,SmartContracts,BitcoinBots,andConsumerProtection,71WashingtonandLeeLawReview
Online,35,40 45 (2014).

参见王利明:《论人格权保护的全面性和方法独特性》,载 《财经法学》2020年第4期。
例如,甲花费2000元从乙处购买限量版篮球鞋,这一价格除了包括篮球鞋自身价值外,还包括甲、乙不同的背景、

喜好等因素。2000元价格有可能代表篮球鞋的市场价值,但也有可能超出或低于市场价值,如果超出市场价值,则代表甲对篮

球鞋的喜爱程度较高或该鞋在市场上存量较少,若低于市场价值,则表示乙可能对其收藏物品的价值不太看好或其他原因需要

尽快出售。

SeeAvishalomTor,BoundedlyRationalEntrepreneursandAntitrust,62AntitrustBull,42 43 (2017).
SeeTarletonGillespie,TheRelevanceofAlgorithms,inTarletonGillespieetal.ed.,MediaTechnologies:Essayson

Communication,Materiality,andSociety,MITPress,2014,p.171.
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失。但是,如果供应商故意使用算法隐藏重要信息,并利用这一行为谋取非法利益,其最终结果

将对合同相对方造成损害。例如,算法使用者认为某些信息不重要而予以忽略,使相对人无法得

知,也无法对这一特定信息进行评估。又如,产品供应商为了提高缔约成功率,故意利用算法将

产品的不利信息删除,使相对人在不了解重要信息的情形下订立合同。甚至,若算法使用者的律

师认为相对人知情特定信息将使公司承担过重责任,则公司完全可能积极寻求确保算法不考虑这

些信息的方式处理。合同是法律规制的一个独特领域,当事人之间的合同条款对其具有法律拘束

力,而赋予算法在隐藏重要信息的前提下获得相对人同意的法律强制力,不仅在伦理上存在问

题,还剥夺了相对人关于合同订立的有价值的、无法替代的信息来源的知情权利,在相对人获知

隐藏信息后将做出相反意思表示的场合尤其如此。

2.导致不确定性损害

复杂的算法可以迅速找到当事人不太可能或无法确定的与合同相关的事物之间的联系,但也

可能产生当事人难以预见的后果。在物权法律关系中,物权的占有、使用、收益和处分等权能皆

由物权人行使,法律只涉及边界,个人能够控制物权变动的各个方面,如当事人之间可以约定仅

转移一块土地的使用权而非所有权。〔15〕 而在算法合同法律关系中,算法的使用产生大量风

险。〔16〕 对于工具算法合同而言,算法风险是一种理性的、经过计算的风险,企业和个人可以管

理自己的风险,当他们的冒险行为影响他人时,合同法与侵权责任法的规定允许受害人获得赔

偿。但是,对于自主算法合同尤其是黑箱算法合同而言,不确定性问题逐渐凸显。使用黑箱算法

重新分配当事人之间权利义务的不确定性在于该算法不在任何人控制的范围内运行,难以跟踪和

最小化算法适用所带来负面结果的潜在风险。由于使用者无法确定黑箱算法自我学习将产生的具

体行为,算法风险无法控制,也不能进行有效应对。例如,在动态定价算法合同中加入种族、性

别等考量因素,使其从填补空隙型自主算法合同转变为协商型自主黑箱算法合同,不仅导致议价

能力更为悬殊,甚至剥夺当事人订立合同的权利与资格。具体案例如优步 (Uber)服务平台中女

性和非洲裔美国乘客受到各种形式歧视的可能性更大,包括等待时间更长、取消次数增加等。〔17〕

又如,根据爱彼迎 (Airbnb)的研究显示,提供的姓名更像是非洲裔美国人的客人预订请求被接

受的可能性要比平均水平低16%。〔18〕

3.降低社会福利水平

尽管多数算法正确地反映当事人偏好,但是,至少在黑箱算法合同场景下并不总是这样。黑箱

算法合同可以使价格歧视成为可能,例如在 “客观算法”的幌子下,利用复杂的算法和大数据从相

对方获得超额利益,让优势一方变得富有且弱者失去更多权利,进而由对每一个消费者利益的侵害

导致对社会整体的侵害,使社会福利水平降低。〔19〕“大数据杀熟”是一种典型的利用个人偏好进行
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〔15〕
〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕

SeeHenryE.Smith,PropertyastheLawofThings,125HarvardLawReview,1691 (2012).
参见张凌寒:《网络平台监管的算法问责制构建》,载 《东方法学》2021年第3期。

SeeYanboGeetal.,RacialandGenderDiscriminationinTransportationNetworkCompanies,pp.18 19 (NatlBu-
reauofEcon.Research,WorkingPaperNo.22776,2016).

SeeBenjaminEdelmanetal.,RacialDiscriminationintheSharingEconomy:EvidencefromaFieldExperiment,9
AmericanEconomicJournal,1 2 (2017).

参见张吉豫:《智能社会法律的算法实施及其规制的法理基础———以著作权领域在线内容分享平台的自动侵权检测为

例》,载 《法制与社会发展》2019年第6期。
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价格歧视的算法适用,网络交易平台对用户浏览、收藏、购买、评价等记录进行收集,形成个人购

买偏好的大数据集,再利用算法的深度学习能力对这些信息进行分析,并智能化、自动化、高频化

地推送用户 “可接受”的高价产品。〔20〕 “大数据杀熟”的网络操作已经完全背离基本商业道德与

我国 《民法典》要求的公平与诚信的基本民事行为准则,对社会群体造成普遍性损害。〔21〕

二、算法合同的立法归责模式及弊端

在算法合同中,利用算法可以做出更快、更全面、更少偏见的交易决策,降低成本并提高每

个步骤的履行质量。但是,目前合同中算法的适用主要表现为由算法使用者一方控制,容易使本

来就占据优势地位的产品、服务供应商为了获得更大利益而利用算法隐藏有关交易的重要信息,

对合同弱势一方的普通当事人造成损害。有些算法合同的编码设计在履行过程中造成不确定性损

害且无法提前应对,甚至造成社会整体福利水平下降。而对于算法合同致害的归责安排,主要包

括依据合同法、产品责任法以及数据与个人信息保护法的规定要求过错方承担责任,这些立法模

式虽然发挥一定的作用,但各自都存在明显的弊端,不利于对算法合同行为进行有效规制以及对

合同相对人进行充分救济。

(一)合同法的规范限制

当合同中的算法只是工具以及算法使用者能够预测算法行为结果时,要求算法使用者承担合

同责任符合法律要求。在商法中,传统的相互同意和对价要求有时由于对当事人复杂程度的假设

而有所放宽。〔22〕 但是,黑箱算法已经远远超出其授权实体意图和能力的范围,这是合同法立法

者所没有考虑到的新现实,正如鲍尔金 (Balkin)所言, “黑箱算法通过分类和风险评估构建身

份和声誉,为歧视、限制和操纵创造机会,而没有足够的透明度、问责制、监控或正当程

序”〔23〕。由于黑箱算法合同中起关键作用的算法的法律地位并不确定,算法使用者利用算法暗示

同意给定交易的特定意图,但当涉及该算法交易造成的不良结果时,算法使用者很难被证明有足

够、具体、客观的意思表示来承担责任。

1.黑箱算法合同具有突变属性

自愿、真实地表达同意受条款约束是合同生效的关键要素,合同法理论中的主要观点认为,合

同从根本上来说是一种意志的表达,是双方或多方当事人受条款约束的有意识的、客观表现的意

图。〔24〕 当然,这里的客观同意也需要一定程度的主观意识,例如,在兰迪·巴奈特 (Randy

Barnett)以意志为导向和宽容的形式合同观点下,同意订立合同并不意味着当事人需要真正理解
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〔20〕

〔21〕

〔22〕
〔23〕
〔24〕

参见郑智航、徐昭曦: 《大数据时代算法歧视的法律规制与司法审查———以美国法律实践为例》,载 《比较法研究》

2019年第4期。
法规层面已有相关规定,如国务院反垄断委员会印发的 《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》(国

反垄发 〔2021〕1号)第17条规定,禁止具有市场支配地位的平台经济领域经营者基于大数据和算法,根据交易相对人的支付

能力、消费偏好、使用习惯等,实行差异性交易价格或者其他交易条件;《深圳经济特区数据条例》第69条规定 “市场主体不

得利用数据分析,对交易条件相同的交易相对人实施差别待遇,但是有下列情形之一的除外”等。
参见范健:《从全球经济危机反思现代商法的制度价值》,载 《河北法学》2009年第8期。

SeeJackBalkin,TheThreeLawsofRoboticsintheAgeofBigData,78OhioStateLawJournal,1239 (2017).
参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2011年版,第3 4页。
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合同条款后才能做出承诺,相反,它是 “表明同意接受法律约束”的主观表现。〔25〕 即使个人选

择不去阅读冗长的条款,也会有意识地在形式合同中表达同意,而这种同意意思表示只是确定

“理性的无知”具有法律效力。但是,即便在形式上同意合同内容也是有限度的,超出合理范围

的条款不应被视为合同的一部分。〔26〕

合同中的算法被视为工具,帮助当事人比较价格和质量并预测市场趋势,在不确定的条件下

做出权衡利益的决定。但是,随着算法技术的发展以及黑箱算法合同的出现和适用,当事人对算

法的授权可能导致这些算法完全绕过当事人意志而自主做出决定。接受一般格式合同的当事人可

以说是 “理性的无知”,而在黑箱算法合同中,由于条款内容或履行方式并非确定的且随时变化,

与一般格式合同中 “理性的无知”所需的条款内容虽未知但固定的要求不符,算法合同中相对方

当事人的同意表示也不能称之为 “理性的无知”。双方当事人都不知道算法将如何履行,虽然算

法本身做出更为细致的选择,但自主选择与当事人有意识的选择具有不同的法律地位。〔27〕 黑箱

算法通过收集不同当事人个人信息与行为动机以及对缔约环境变化的及时学习来调整自己的决策

逻辑,其合同行为具有突变属性。机器人法律专家雷恩·卡罗 (RyanCalo)将 “突变”定义为

“不可预测的有意义行为”,例如,在金融市场,虽然金融机构的定量分析师会利用编程算法的行

为进行选股,但金融机构无法预测算法将选择哪些股票。〔28〕 突变属性也是开发和使用黑箱算法

合同的商业目标之一,商家可以利用这一属性为自己谋求更多利益且不用担心可能产生的责任追

究问题。原因在于,在出现黑箱算法的情况下,法律必须对其致损的责任轮廓有连贯且清晰的说

明,否则难以追究算法使用者的过错责任。除非法律包含了算法相对于人类主体所扮演角色的恰

当规定,否则不能反映合同法基础理论的黑箱算法合同虽然属于合同范畴,但基于合同法的规范

通式与黑箱算法合同之间存在巨大差距的客观事实无法要求算法使用者承担合同责任。因此,黑

箱算法具有的突变属性不符合合同法要求当事人承担责任的场景化考量,当黑箱算法合同造成损

害结果时也因为无法追究使用者责任而导致巨大的负面效应。

2.黑箱算法合同缺乏当事人相互同意

相互同意是指合同双方达成的合意,现行合同法中相互同意的要求是由一个客观标准来决定

的,即当事人通过其行为表现出来的明确意图,通常以要约和承诺的形式存在。在双边合同的传

统解释中,一方提出要约,另一方对要约进行评估,然后选择接受或拒绝。然而,在算法合同的

情况下,一方使用算法来确定价格和其他合同条款,而不是直接与对方达成相互同意内容。问题

在于,一方使用算法为其选择价格和合同条款的明确意图,是否与算法选择的实际、客观的同意

合同条款意图相同。算法在使用者意图与算法行为之间进行连结,如果算法在当事人设定的参数

范围内行动,那么代表使用者的算法就是一个管道,使用者意图与算法行为具有一致性。但是,
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〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

SeeRandyE.Barnett,ConsentingtoFormContracts,71FordhamLawReview,627,629 630 (2002).
参见夏庆锋:《网络合同中伪契约条款的排除》,载 《经贸法律评论》2020年第2期。

SeeA.MichaelFroomkin,P.ZakColangelo,Self-DefenseAgainstRobotsandDrones,48ConnecticutLawReview,

1,6 (2015);RebeccaCrootof,TheKillerRobotsAreHere:LegalandPolicyImplications,36CardozoLawReview,1837,

1844 1845 (2015).
SeeRyanCalo,RoboticsandtheLessonsofCyberlaw,103CaliforniaLawReview,513,532 (2015).
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在黑箱算法合同场景下,要约人同意黑箱算法履行合同事务只是一个虚幻的承诺,这种虚幻的意

思表示与黑箱算法实际表达出来的义务履行缺乏意志上的一致性。换言之,算法所表达出来的意

思与使用者意思存在不同,即使相对人同意算法决策,此时也难以证明其与算法使用者达成一致

的意思表示。

基于工具层面对算法的使用,可以清晰地确定算法使用者的合同意图。但是,以太坊

(Ethereum)的大规模盗窃以及股市闪电崩盘等重大事件的发生,是真实世界的案例,说明算法

选择的行为可能会偏离有意识的自然人的意图。〔29〕 如果当事人使用算法时列举宽泛的目标,例

如 “如果属于我的业务利益范围就做这件事”,这一意思并未承诺受算法操作的某一特定合同条

款约束,在出现算法违法行为并造成损害结果时也无法对其进行追责。使用算法的当事人需要对

算法损害行为负责,但是,“一方使用算法订立合同,但他们 ‘大概知道’将会发生什么”这一

模糊概念并没有上升到合同中相互同意的水平。在工具算法合同中,各方对一个算法或未来的市

场价格达成合意,然而,在黑箱算法合同的情况下,确定一种算法并不能代表合同内容是固定不

变的,当算法同意的内容在当事人使用算法时无法确定时,该当事人没有客观地表现出受其约束

并在出现损害后果时承担赔偿责任的意图。我国 《民法典》规定承诺生效时合同成立,而承诺是

指另一方当事人对一方当事人提出要约的同意,对于黑箱算法合同而言,在不具备当事人相互同

意的前提下,当然也无法符合合同法关于责任承担的规范要求。

(二)产品责任法的适用缺陷

产品责任法来源于侵权责任法的规定,我国 《民法典》第1202条至1205条对产品责任的一

般情形进行定义,“因产品存在缺陷造成他人损害的,生产者应当承担侵权责任”。因此,对于算

法角色仅为工具的或对于白箱算法合同而言,适用产品责任法要求算法使用者或创建者承担责任

具有合理性,此时算法属于 “产品”。美国学者关注嵌入算法的智能汽车和其他机器人物理对象,

一些学者认为,算法使用者和创建者应遵守一般的侵权过错规则,或者算法产品的最终制造商根

据产品责任规定对损害后果进行赔偿。〔30〕 另一些学者建议对智能汽车等算法载体适用妨害责任

规则,将智能汽车等同于雇员、儿童或动物,从而将替代责任或无过错责任强加给车主和所有

者,并采取无过错赔偿规则,使受害者有权从车主和所有者处获得赔偿。〔31〕 欧洲政府和专家机
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

以太坊创立的 “去中心化自治组织”(DecentralizedAutonomousOrganizations,DAO)于2016年6月通过众筹融资

1.5亿美元,用于投资加密货币初创公司,随后黑客利用该编码的设计漏洞盗走价值5000万美元的加密货币。学术争论的焦点

在于黑客是否促成智能合同的正确履行,即虽然黑客盗取了价值高昂的加密货币,但这一行为事实上符合智能合同的程序要求。
需要注意的是,即使按照智能合同预设的算法履行合同内容,DAO投资者意图也不可能允许他人对其网络财产进行非法占有,
智能合同行为与投资者意图存在偏差。参见夏庆锋:《区块链智能合同的适用主张》,载 《东方法学》2019年第3期。

SeeDavidC.Vladek,MachinesWithoutPrincipals:LiabilityRulesandArtificialIntelligence,89WashingtonLaw
Review,128 129,145 147 (2014);MarkA.Geistfeld,TheRegulatorySweetSpotforAutonomousVehicles,53Wake
ForestLawReview,337,354 359 (2018);MadelineRoe,WhosDrivingThatCar? AnAnalysisofRegulatoryandPotential
LiabilityFrameworksforDriverlessCars,60BostonCollegeLawReview,344 (2019);AndrewD.Selbst,NegligenceandAIs
HumanUsers,100BostonUniversityLawReview,43 52 (2020).

SeeSophiaH.Duffy,JamiePatrickHopkins,Sit,Stay,Drive:TheFutureofAutonomousCarLiability,16SMU
ScienceandTechnologyLawReview,471 473 (2013);DavidKing,PuttingtheReinsonAutonomousVehicleLiability:Why
HorseAccidentsAretheBestCommonLawAnalogy,19NorthCarolinaJournalofLaw & TechnologyOnlineEdition,145
156 (2017).
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构主要关注算法活动的事前治理,呼吁更好的自我监管和建立专家监督系统。〔32〕 其中部分法律

学者提出并探讨责任问题,特别是关于嵌入机器人和智能设备的算法,具体的解决方案包括从根

据 《欧盟产品责任指令》(1985/374/EEC)使智能产品制造商承担赔偿责任到对此类产品所有者

和用户适用托管和替代责任的相关规则。〔33〕 欧盟委员会认为,解决物理产品中嵌入算法造成损

害的正确答案在于更新欧盟产品责任制度,制定针对智能设备的特别规则。〔34〕

但是,适用产品责任法解决算法合同的归责问题只能在算法作为工具或算法使用者完全控制

算法活动的情形下发挥较好的规制作用,在自主算法合同尤其是黑箱算法合同场景下,要求算法

使用者承担产品责任缺乏合理依据。我国 《民法典》第1165条第1款规定 “行为人因过错侵害

他人民事权益造成损害的,应当承担侵权责任”,而承担无过错责任的情形需有法律明确规定,

因此,当非工具算法造成对方当事人损害时,由于无法判断此时的算法使用者是否存在过错,要

求其承担赔偿责任不符合产品责任法的规范要求。例如,高频交易涉及黑箱与白箱算法合同,在

一个不断变革的专有算法环境中,进行有效监管是非常困难的。当白箱算法致害时,适用产品责

任法要求算法使用者承担责任符合法律规定,而当黑箱算法致害时,由于其不符合产品责任法的

适用前提,无法要求算法使用者承担责任。尽管高频交易盛行,但是算法使用者以掩盖计算痕迹

的方式制定最佳盈利方法,其行为虽然对投资者整体造成巨大损害,却因为不符合产品责任法的

规制要求而无需承担不利后果。〔35〕

(三)数据与个人信息保护法的处理难题

在加强 数 据 与 个 人 信 息 保 护 的 大 背 景 下,欧 盟 《通 用 数 据 保 护 条 例》(GeneralData

ProtectionRegulation,GDPR)颁布一项普遍禁止算法自动决策的规定,该法第22 (1)条规

定,“如果某种包括数据画像在内的自动化决策会对数据主体产生法律效力或对其造成类似的重

大影响,数据主体有权不受上述决策的限制”,适用范围包括招聘、工作评估、信用申请、保险

单、服务提供的决定,以及任何形式的价格歧视、商业助推、行为广告和营销等。〔36〕 同时,

GDPR第82 (2)条规定:“参与处理的任何控制者应为违反本条例的数据处理导致的损害负责。

任何处理者,仅在其未遵守本条例对于处理者义务的特别规定或采取超出控制者的合法指令或与

控制者的指令相反的处理行为时,应为数据处理导致的损害负责。”GDPR通过对数据主体的保

护规定间接赋予算法接受者拒绝的权利,以及其后条文中对算法致害的赔偿措施,但该法得以妥

善适用需至少解决如下难题,即如何论证违反第22 (1)条规定将直接触发第82 (2)条适用于

数据控制者和处理者的责任规则。第22 (1)条规定的数据主体有权不受自动处理与分析而作出
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〔32〕
〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕

参见沈岿:《数据治理与软法》,载 《财经法学》2020年第1期。

SeeCédricCoulon,Durobotendroitdelaresponsabilitécivile:àproposdesdommagescausésparleschosesintelli-
gentes,29ResponsabilitéCivileetAssurances,17 21 (2016);JanDeBruyne,JochenTanghe,LiabilityforDamageCaused
ByAutonomousVehicles:ABelgianPerspective,8JournalofEuropeanTortLaw,354 363 (2017);Jean-SebastienBorghet-
ti,Extra-StrictLiabilityforTrafficAccidentsinFrance,53WakeForestLawReview,265,290 291 (2018).

SeeEuropeanCommission,LaunchofCallforExpertsforGrouponLiabilityandNew Technologies,availableat
https://ec.europa.eu/newsroom/just/items/615947/en,lastvisitedonJul.19,2021.

参见肖凯:《高频交易与操纵市场》,载 《交大法学》2016年第2期。

SeeGianclandioMolgicri,GiovanniComandé,WhyaRighttoLegibilityofAutomatedDecision-MakingExistsinthe
GeneralDataProtectionRegulation,7IntlDataPrivacyLaw,243 265 (2017).



·207·

2021年第6期

决策的约束,如果算法决策对合同相对人产生重大影响,能否推导出算法使用者存在违反条例的

行为,由于算法使用者与算法决策之间可能不存在意志相连性,此时也无法适用第82 (2)条要

求算法使用者承担责任。

我国 《个人信息保护法》第24条规定:“个人信息处理者利用个人信息进行自动化决策,应当

保证决策的透明度和结果公平、公正,不得对个人在交易价格等交易条件上实行不合理的差别待

遇。通过自动化决策方式向个人进行信息推送、商业营销,应当同时提供不针对其个人特征的选

项,或者向个人提供便捷的拒绝方式。通过自动化决策方式作出对个人权益有重大影响的决定,个

人有权要求个人信息处理者予以说明,并有权拒绝个人信息处理者仅通过自动化决策的方式作出决

定。”该法条相较于GDPR第22 (1)条而言,除了赋予算法接受者拒绝权,还要求算法使用者保证

算法决策的透明度以及决策结果的公平合理,这一设计的优势在于解决了 GDPR第22 (1)条面临

的与其后责任追究条款的连结难题。《个人信息保护法》第66条对 “违反本法规定处理个人信息,

或者处理个人信息未履行本法规定的个人信息保护义务”的处理者进行处罚,只要算法决策过程为

当事人所不知情或最终结果使合同相对人受到不公平对待并造成损害的,即违反第24条规定的透

明度与结果公平合理要求,此时可直接依据法律责任条款要求算法使用者承担责任。

但是,《个人信息保护法》第24条的规定仍然产生新的难题,即如何设立决策透明度以及结

果公平合理的判断标准。就决策透明度而言,工具算法合同及白箱算法合同当然可以保证。而黑

箱算法合同的优势在于效率与算力的极大提升,这一优势来源于大数据时代数据收集、存储、计

算和分析的进步,使算法能够将众多变量整合到决策树中,提供一种仅靠人类思维无法达到的复

杂维度,也就是说,黑箱算法合同的适用存在大量的且不断变化的数据信息,无法满足一般认识

中的透明度要求。因此,若依照 《个人信息保护法》认定黑箱算法合同不符合透明度要求而予以

否定,则不利于网络交易的发展,而认可黑箱算法合同的不透明性则不利于对损害后果的追究,

导致进退两难的窘境。对于结果公平合理的认定问题,由于黑箱算法合同的履行结果具有不可预

测性,这也为相对人先行同意再予反悔的行动提供土壤,诱发道德危机的产生。例如,算法合同

相对人完全可以在订立合同之初表达对使用算法自动化决策的同意,当出现其不满意的履行结果

时再以不符合公平合理标准为由要求解除合同,而不管该结果是否实质不公正。

三、三重维度的算法合同归责方法

我们需要承认算法不仅仅是工具,并且不能错误地假定只有算法使用者能够预测复杂算法的

运算结果时才承担过错责任,而是根据利益归属进行判断,只要算法使用者与算法具有关联并最

终获利,就应当承担算法自身错误行为的不利法律后果。将算法合同分为黑箱算法合同与非黑箱

的一般算法合同进行讨论,对于一般算法合同而言,可以相对容易地发现使用者编码行为与算法

之间的联系。〔37〕 但是,对于黑箱算法合同而言,则不能一概判断使用者与算法执行之间的意志
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〔37〕 SeeAvigdorGal,ItsaFeature,NotaBug:OnLearningAlgorithmsandWhatTheyTeachUs (unpublishedNote
forthe127thmeetingofOECDRoundtableonAlgorithmsandCollusion21 23June2017).
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相连性,也难以依据现行立法解决黑箱算法合同的归责问题。

(一)存在意志相连性的产品责任方法

一般算法合同具有透明性且能够传达有意识的要约与承诺,在实践中使用算法将相互同意转

化为行动,可以作为未来合同活动的辅助工具。虽然算法合同中当事人合意的形成不会通过实际

签字、口头陈述或点头表示同意,但算法使用者与相对方已经通过编码的形式对合同中的决策参

数进行交流,且通过交流产生的结果来指导自己的行动。一般算法合同使用者的意志与算法意志

具有相连性,算法目标由使用者设定,实际上为服务于特定目标而设计的算法就像软件工具一

样,这些工具可以在计算机化的网络中进行民事活动并传递信息,与其他当事人控制的软件工具

进行交互。而且,使用者可以对算法用于做出决策的具体程序进行限制,例如,通过编码的设计

要求算法按照某种方式行事或在做出决策前向算法使用者发出申请。

产品责任法对合同中算法进行有效规制的前提是算法不能存在 “有意图的心理状态”,在一

般算法合同场景下,算法只是将使用者的意思自动地表达出来,这里所产生的一切后果由使用者

承担,符合法律的规定。以无人驾驶为例,无人驾驶汽车的算法体现工具性,如果出现非驾驶人

过错导致损害后果,需追究生产者提供瑕疵产品的侵权责任。〔38〕 但是,当存在一种学习协调场

景时,算法可以通过强化的自我学习能力独立地实现给定目标,而不是当事人专门编码做出的某

种反应。当算法合同协调的不是明确的人类设计的结果,而是进化的、自我学习和独立执行的结

果时,此时无法适用产品责任法对算法合同的法律关系进行规制。

(二)存在其他联系的被代理人责任方法

代理是指代理人以被代理人名义实施的法律行为,其法律效果由被代理人承担。在现代社

会,代理既是交易的工具,也是人们从事社会交往所不可或缺的手段,具有辅助功能与延伸功

能。〔39〕我国 《民法典》第162条规定,“代理人在代理权限内,以被代理人名义实施的民事法律

行为,对被代理人发生效力”,当代理人的行为方式违背与第三人的合同约定或造成利益损害时,

只要其代理行为在被代理人授权范围内,则被代理人需承担责任。要求被代理人承担责任有利于

促进其对代理人的代理行为进行监督,防止代理人的行为超出限度并对相对人造成损害,被代理

人对代理人的代理活动更为熟悉,立法上的这一安排意在付出最少成本保证代理活动的正常进行

以及对各当事人的权利保护。以代理规则规范算法合同具有可行性,尤其在黑箱算法合同类型

中,虽然对于有些算法使用者的行为无法判断是否存在过错,但可以依据代理规则要求实际获利

的算法使用者承担责任,代理方法是法院对黑箱算法合同进行规制的有效措施。

1.纯粹工具说与控制说的不周延性

我国立法上将算法视为一种 “自动信息系统”,作为工具辅助人类合同的订立与履行,而 “纯

粹的工具”无法独立做出改变个人或公司法律关系的决定,例如 《个人信息保护法》第24条第3

款规定个人 “有权拒绝个人信息处理者仅通过自动化决策的方式作出决定”。如果仅仅依赖于过

时的假设认定算法只能作为工具,与算法签订合同的可执行性将受到质疑,这也导致算法使用者
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〔38〕
〔39〕

参见袁曾:《无人驾驶汽车侵权责任的链式分配机制———以算法应用为切入点》,载 《东方法学》2019年第5期。
参见王利明:《民法总则研究》,中国人民大学出版社2018年版,第600 601页。
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丧失足够的动机来发展与监督算法行为。美国法律部门的认识较为先进,其并非将算法仅仅限定

在工具的范畴,例如一家地方法院早在1992年的判决中就认为算法不能免于 《信息自由法案》

(FreedomofInformationAct,FOIA)的要求,“因为它不是一种工具,而是法律规定的实质性

部分”,当创建者委托算法在特定的参数范围内实现给定目标时,算法就承担着决策者的角色,

其有创建者强加的特定目标和条件,但它了解并处理算法创建者所不了解的细节。〔40〕 欧洲立法

机构认为,即使算法不仅仅是工具,其使用者也具有足够的能力来理解和预测算法行动的所有可

能结果,就算法造成的损害应当由其使用者承担赔偿责任,如欧盟 《通用数据保护条例》第82
(2)条规定参与处理的任何控制者应为违反本条例的数据处理导致的损害负责。〔41〕 但是,事实

上很多黑箱算法合同的使用者无法预测与控制算法行动的所有可能结果,以 “控制说”要求算法

使用者承担算法损害的赔偿责任并不合理。

2. “人工代理人”的最佳问责模式

山姆·威齐格 (Sam Wilzig)认为对算法行为的归责可采用的方法包括产品责任、危险动物

责任、代理责任等。〔42〕 产品责任前文已经述及,仅对于工具算法合同与白箱算法合同具有较好

的规制效果,危险动物责任指将算法拟定为 “危险动物”,由其 “看管人”即算法使用者承担损

害后果的赔偿责任,其适用前提为 “危险动物”行为受看管人支配。需要注意的是,当算法复杂

到足以产生突变行为并被使用者授权签订和履行合同时,例如在黑箱算法合同中,没有足够的证

据证明算法使用者可以支配或控制算法的合同行为。本文认为,考虑算法问责的最佳模式是将算

法塑造为使用者的 “代理人”,算法使用者可以通过正式授权、默示授权或追认授权等方式授权

算法履行代理行为,并将意图和行为结果归责于没有直接参与事务但最终获利的使用者。

受欧洲大陆对自上而下、严格法律监管力量的信念启发,2017年2月欧洲议会通过一项关于

“机器人民事法律规则”的决议,敦促欧盟委员会建立 “网络物理系统、自主系统、智能自主机

器人及其子类别的共同定义”,同时考虑为机器人建立长期的特定法律地位。〔43〕 这一措施的直接

结果是使最为复杂的自主机器人具有 “电子人”身份,负责赔偿它们造成的任何损害,并可能将

电子人格扩大应用于机器人自主决策或与第三方独立互动的情形。〔44〕 激进观点认为,就未嵌入

物理产品的算法的负外部性而言,也应当赋予算法以相关的法律人格,从而使其既能拥有资产,

又能在法庭上被起诉。〔45〕 本文认为,虽然算法在语言与思维上接近人类甚至在计算能力上远超
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〔40〕
〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

SeeDonRayDrive-A-WayCo.ofCalifornia,Inc.v.Skinner,785F.Supp.198 (D.D.C.1992).
SeeChristopherKuner,LeeA.Bygrave,ChristopherDocksey,TheEUGeneralDataProtectionRegulation (GD-

PR),OxfordUniversityPress,2020,pp.1160 1179.
SeeSam N.Lehman-Wilzig,Frankenstein Unbound:Towardsa Legal Definition of ArtificialIntelligence,13

Futures,442,447 553 (1981).
SeeResolutionof16February2017 with RecommendationstotheCommissiononCivilLaw Ruleson Robotics,

Eur.Parl.Doc.A8 00059/2017.
SeeJean-SebastienBorghetti,Laccidentgénéréparlintelligenceartificielleautonome,51LaSemaineJuridique.

ÉditionGénérale,23 28 (2017);LucianoFloridi,MariarosariaTaddeo,RomansWouldHaveDeniedRobotsLegalPerson-
hood,557Nature,309 (2018).

SeeLawrenceB.Solum,LegalPersonhoodforArtificialIntelligences,70NorthCarolinaLawReview,1231 (1992);

JohnLightbourne,Algorithms& Fiduciaries:ExistingandProposedRegulatoryApproachestoArtificiallyIntelligentFinancial
Planners,67DukeLawJournal,651,673 675 (2017).
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人类,但仓促赋予其独立的法律人格仍面临较多挑战,人工智能算法在社会经济活动中的独立地

位存有质疑,仍有如怎样处理算法与其背后的使用者或创建者的紧密关系等较多问题需要先行解

决。法律应该像对待代理法中被代理人的意图和行为一样对待使用算法订立合同的使用者,对其

意图与行为进行分析,此时的算法为没有法律人格的 “人工代理人”。“代理”一词的使用并不能

赋予算法任何类似于人类实体的权利或义务,而出于责任承担的目的,算法合同的致害行为应由

人类被代理人承担赔偿责任。算法不是自然人、法人或其他组织,缺乏民法上的主体地位,不能

代表自己的法律利益订立合同,但其可以代表使用者改变合同利益。美国 《统一电子交易法》

(UniformElectronicTransactionsAct,UETA)包括对算法作为代理的理解,该法第2 (6)条

规定,“电子代理系指非经人的行为或审核,全部或部分独立地发起某种行为或应对电子记录或

履行的计算机程序、电子手段或其他自动化手段”,第2 (7)条与第2 (8)条分别对电子记录与

电子签名进行规定,通过允许电子记录和签名形成合同来促进算法合同的创建,从而给予电子记

录和签名与传统的纸质记录和手工签名相同的法律对待。〔46〕

3.代理关系的确认

算法使用者利用算法在其与合同相对人之间建立虚假的法律距离,将算法作为他们订立与履

行合同的 “中间人”,使自己获得利益的同时远离责任与风险。就合同相对人而言,算法行为并

不透明,相对人无法采取任何措施预防算法致害的发生,而作为被代理人的算法使用者是最适合

采取主动行动防止损害发生的当事人。虽然算法使用者无法直接控制黑箱算法,但仍可以对各类

算法活动进行监控、引导,使算法使用者与算法之间产生其他联系。在算法使用者与算法不存在

意志相连性的场合下,只要其与算法合同行为存在代理法上认可的联系,就应当承担赔偿责任。

因此,如何分析算法使用者与其使用的具体算法之间的其他联系并使之转换为责任承担依据的代

理关系,对于我们理解算法合同归责的责任制度以及识别责任方至关重要。

算法使用者作为影响算法的重要主体,要求其承担被代理人责任有利于防止算法致害并实

现最优合同行为,迫使算法使用者对算法行为进行更为细致的分析与监督,抵御潜在损害风

险。虽然算法使用者利用算法创造承担责任的间隔,但只要能够确认其与算法之间具有代理关

系,则其需承担算法致害行为导致合同相对人受损的赔偿责任。建立代理关系有两种方式,通

过协议或通过批准,代理协议是常见的被代理人与代理人之间建立代理关系的方式,但是,当

行使代理人职责的主体是算法而非一般民事主体时,代理关系的建立主要通过批准方式完成。

批准产生代理关系,需由被代理人接受利益或者允许代理人代表其行事的行为确定。重要的

是,必须有一些客观的证据证明被代理人知道该行为并选择受其约束。批准方式是授权算法为

“人工代理人”的主要方法,对于当事人而言,预测并授权算法可能做出的每一个决定是不可

能的,也并不可取。算法代理模型增加了法理解释的难度,一般而言,只要算法使用者存在以

下情形之一,即可证明其授权算法为 “人工代理人”并应当承担不利后果:第一,使用者跟踪

算法行为,实时更新算法的合同行为并进行总结;第二,使用者为算法决策等算法行为的每一
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事务引入人工审批节点;第三,使用者通过其他行为表达其与算法存在某种关联,如为算法决

策提供参考数据等。

利用代理的归责方法在实现减少外部性和维护公平缔约行为的目标方面明显优于忽视算法合

同作为一种特殊协议类别的模糊现状,也可以公正地对待合同各方所承担的责任和风险。虽然代

理问题在私法领域争论较多,但就算法合同归责的代理方法这一可行措施而言,重新关注与澄清

代理行为具有现实意义。

(三)不存在联系的保险赔偿方法

作为代理方法的补充,算法使用者还可以购买或与保险公司合作设立算法保险机制。当算法

使用者与算法决策既不存在意志相连性,也无其他关联时,若算法合同的履行结果造成相对人损

害,由保险公司进行赔偿。自主算法合同尤其是黑箱算法合同被设计成超越人类思维极限的决策

程序,算法模型越复杂,理解和预见这些算法的选择就越困难,例如深度学习对算法使用者解释

算法在多层逻辑维度中的决策能力构成巨大挑战。〔47〕而且,算法决策往往基于天文数字的组合,

每一个组合又包含天文数字的参数和潜在混合物,远远超出人类可以预测或控制的最大值。〔48〕

虽然工具算法合同反映使用者有意识的选择,但是对于黑箱算法合同等自主算法合同而言,算法

决策具有独立意义。因此,只要算法决策导致的损害结果确与使用者无任何关联,则可以适用保

险赔偿的补充方法对受损害方进行救济。保险赔偿是一个有效弥补无过错方损害结果的赔偿解决

机制,该责任的承担填补了算法合同致害的归责空缺。〔49〕在以受害人得到赔偿为前提的设定下,

应要求算法使用者在尚未出现损害结果时支付少量保险费用,在发生与其无任何联系的算法损害

事故时由保险公司进行充分赔偿。

四、结 论

本文对算法合同进行讨论,列举重要的算法合同类型,并分析算法合同在适用中具有的致害

风险以及归责方法。算法合同的归责法理要求算法使用者承担责任由强至弱包括三重维度:第

一,当算法决策与使用者决策具有意志相连性时,由使用者承担算法致害的产品责任;第二,当

算法决策与使用者决策不具有意志相连性,但根据其他联系可以判断算法为使用者 “人工代理

人”时,造成损害的由使用者基于代理规则承担被代理人责任;第三,当算法决策与使用者决策

无任何关联时,此时以算法使用者在先购买的算法保险为保障,由保险公司承担赔偿责任,这里

实际上是由保险公司承担仅向未来且具有不确定性的算法致害责任,但由于算法使用者已经支付

保险费用,也将其归为使用者承担责任的维度之一。随着具有隐蔽性与复杂性的算法合同越来越

多地控制日常网络行为,包括管理社交平台、网络交易、新闻推送等在线行为,对它们进行充分
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〔48〕

〔49〕

SeeJoshuaA.Krolletal.,AccountableAlgorithms,165UniversityofPennsylvaniaLawReview,633,653 656
(2017).

SeeNicholasGaneetal.,UbiquitousSurveillance:InterviewwithKatherineHayles,24Theory,Culture&Society,

349,350 (2007).
参加夏庆锋:《<民法典>视阈下保险赔偿的近因认定》,载 《当代法学》2021年第3期。
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的规制是至关重要的,同时也需要立法、司法部门与学者积极参与对未知的、可能有偏见的算法

治理系统进行研究。

Abstract:Algorithmiccontractsrefertoacontractinwhichoneorbothpartiesuseacomputeral-

gorithmtomakedecisionsandfulfillobligations.Algorithmshererefertocalculationorother

problem-solvingoperations,especiallytheproceduresorrulesfollowedbycomputer.Algorithmic

contractincludesinstrumentalalgorithmiccontractandautonomousalgorithmiccontract.Inprac-

tice,algorithmiccontractshaveadvantagessuchasrapidityandall-sidedness,avoidingunreason-

ableprejudiceoftheparties,etc.,buttheyalsohaveobviousdisadvantagessuchashidingim-

portantinformationandcausinguncertaintydamage.Especiallyintheblack-boxalgorithmiccon-

tractscenario,itisdifficulttosolvetheliabilityproblemoftheblack-boxalgorithmiccontractac-

cordingtothecurrentlawbecauseoftheinabilitytojudgethewillconnectionbetweenthealgo-

rithmuserandthealgorithmexecution.Themorefeasiblemethodofimputationistousethe

three-dimensionregulation.First,whenthealgorithmdecisionisconnectedwiththeusersdeci-

sion,theusershouldbeartheproductliabilitycausedbythealgorithm.Second,whenthereis

nowillconnectionbetweenthealgorithmdecisionandtheuserdecision,butthealgorithmcanbe

judgedastheusers“humanagent”accordingtootherconnections,theusershallassumethe

responsibilityoftheprincipalbasedontheagentrule;Thirdly,whenthereisnocorrelation

betweenthealgorithmdecisionandtheusersdecision,theinsurancecompanyisrequiredtoas-

sumecompensationliabilityaccordingtotheinsurancefeepaidbytheuserinadvance.

KeyWords:algorithmiccontract,black-boxalgorithm,productliability,agency,insurancecom-

pensation

  
(责任编辑:武 腾 赵建蕊)
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动态体系论在履行费用过高判断中的运用

时明涛*

内容提要:对于履行费用过高缺乏具体的判断标准与方法是长期以来困扰我国理论界与实务界的

难题之一。通过实证研究的方法可以发现,司法实务中普遍存在裁判标准不一、解除权误用、与

标的不适于强制履行混同等情形。学界对此的回应主要是严重不成比例说,但是该说却因标准模

糊,无法为个案提供妥当的判断方法。从我国司法实务中对履行费用过高条款的运用可以发现,

单一要素的衡量方法无法为其提供妥当的判断标准。对此,应当引入动态体系的判断方法,就债

权人的牺牲限度、履行利益与给付费用之间的不均衡程度、替代损害赔偿的可能性三者之间进行

动态衡量之后得出结论。

关键词:费用过高 拒绝履行 履行不能 动态体系 强制履行

我国 《民法典》第580条第1款规定:“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,对方可以请求履行,但是有下列情形之一的除外:…… (二)债务的标的不适于

强制履行或者履行费用过高;……”其中,对于何为履行费用过高,仅从条文文义中难以读出具

体的判断标准。从已有的研究成果来看,学界并未提出行之有效的判断方法, “一般不对等说”

与 “重大不成比例说”均失之标准模糊。与此同时,司法审判中却存在着大量债务人以履行费用

过高为由拒绝履行的案件。为了明确究竟何为履行费用过高,《最高人民法院公报》曾刊载 “新

宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案”,〔1〕试图加以解决。但该案 “超过履行利益等于履行费用

过高”的裁判标准是否妥当,存在疑问。从合同严守的角度看,合同乃当事人之间的法律,其拘

束力理应受到法律保护,非有正当理由不得轻易否定。履行费用过高在一定程度上是对该原则的

突破,应当慎用。但从我国司法实践来看,在许多案件中,由于法官无法把握具体的判断标准,

导致同案不同判、考量因素混乱以及司法任意解除合同的情形十分普遍。有鉴于此,本文拟就这
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一问题展开讨论,以求教于方家。〔2〕

一、履行费用过高的学说现状与问题

履行费用过高渐成我国学术界的热门话题,但围绕履行费用过高本身的判断标准,既有的研

究并不充分,对其否定合同拘束力的合理性也大多语焉不详。因此,在展开本文讨论之前,有必

要明确以下几个问题:第一,正当性基础问题,即履行费用过高排除继续履行请求权的合理性何

在? 第二,判断标准问题,即何种程度的履行费用变化才能构成履行费用过高? 是否有一定的量

化标准? 第三,法效果问题,即在阻断债权人的继续履行请求权后,债权债务的最终命运如何?

遗憾的是,上述三个问题均无法从我国 《民法典》第580条第1款第2项中找到答案。
(一)正当性基础问题

关于履行费用过高阻断继续履行请求权的正当性基础,既有学说主要有意思自治说与诚实信用说。

意思自治说认为,履行费用过高排除继续履行请求权的正当性在于对当事人意思自治和自我

决定的尊重。〔3〕主要理由在于,该条属于漏洞填补规范,只在当事人未对债务履行的额外费用

作出约定时提供补充。在债务人缺乏自由意志和自主状态的情形下,将履行障碍所产生的意料之

外的费用交由其负担,显然违反私法自治之精神。诚实信用说认为,履行费用过高的正当性基础

在于诚实信用原则,即如果履行所需的必要费用与债务人给付利益之间的关系严重不成比例仍要

求债务人履行,有违诚实信用原则。〔4〕

总体而言,无论意思自治说或是诚实信用说,都仅能从一定侧面反映履行费用过高排除继

续履行请求权的正当性。首先,意思自治说存在机械套用域外学说强行嫁接我国法的嫌疑。从

法条的表述来看,无法找到履行费用过高为填补性规范的依据。例如,买卖合同签订之后,原

材料涨幅数十倍之多,但双方就履行价款有明确约定,此时仍无履行费用过高的适用空间吗?

如果认为履行费用过高排除履行请求权是对当事人意思自治的尊重的话,那么也只能勉强解释

为对第二次意思的尊重 (经过协商达成的第二次合意),而对第一次合意显然是背离的。其次,

诚实信用说虽然能在一定程度上反映私法中的公平理念,但其明显过于笼统,合同法中诸多规

则都可以运用诚实信用原则予以解释,无法体现出履行费用过高排除请求权本身的特点。况

且,按照诚信履约的要求,即使履行费用过高,当事人是否也应当继续履行合同呢?

对于这一问题的回答,恐怕只有结合我国合同法的立法理念才能予以恰当说明。我国 《民法

典》第6条规定:“民事主体从事民事活动,应当遵循公平原则,合理确定各方的权利义务。”这

就表明,当事人之间的权利义务即使是互相约定的,也需要遵循一定的原则。当继续履行对于一

方明显过于严苛时 (履行费用过高),仍要求对方履行,则对履行费用过高的一方明显有失公平。
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

由于本文在探讨履行费用过高的判断标准时,运用了案例分析的方法,相关的案例都是将 《合同法》作为裁判依据,
关于该问题的既有学理研究也主要以 《合同法》的规定为研究对象,而且 《民法典》第580条第1款第2项规定源于 《合同法》
第110条第2项,内容并无变化,因此,本文后续相关内容大量使用了 《合同法》的相关规则。

参见刘洋:《“履行费用过高”作为排除履行请求权的界限——— “新宇公司诉冯玉梅合同纠纷案”评析》,载 《政治与

法律》2018年第2期。
参见王洪亮:《强制履行请求权的性质及其行使》,载 《法学》2012年第1期。
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正如法谚所云:“法不强人所难。”合同虽然是当事人双方对自己权利义务的安排,但就订立合同

目的本身来说,其不仅对当事人双方具有积极意义,还应对社会整体具有一定的积极价值。从订

立合同的目的来看,合同最终至少应当出现 “双赢”的局面。如果一方当事人非但难以从交易安

排中获益,还需要花费巨大的代价去换取对方当事人微小利益的满足,这不仅是对合同目的本身

的背离,客观上也将造成社会资源的极大浪费。此时阻断对方履行请求权的行使,体现的正是我

国民法中的公平原则。

(二)判断标准问题

对于履行不能的判断标准,现有理论多主张 “严重不成比例说”,但就比较对象之间的认识

存在一定的分歧。一种观点认为,履行费用过高包括债务人的履行成本与债务人的收益之间不对

等、债权人的收益与债务人的履行成本之间不对等和履行时间过长三种情况。〔5〕另一种观点则

主张,履行费用过高仅包括债务人的履行成本与债权人的收益之间严重不成比例这一种情况。〔6〕

比较而言,前一种观点中 “债务人的履行成本与收益之间不对等”显然不能成为履行费用过高的

理由,因为就其形成原因而言,要么属于典型的商业风险,要么属于不可预见的原因所致 (此

时,当事人可依法主张不可抗力或情势变更)。如果债务人可以自己的履行费用与收益之间的不

成比例为由主张履行费用过高,则对债权人显然并不公平,也将不利于合同拘束力的维持。此

外,“履行时间过长”可能是造成履行费用过高的原因之一,但却不能单独构成履行费用过高的

理由,因为履行费用过高主要在于解决因履行费用与收益之间严重不成比例造成的对债务人过分

不公平或社会资源严重浪费等问题。对于何为履行费用过高的判断,关键要素仍在于债务人的履

行成本与债权人收益之间的不对等关系。不过,对于何为严重不比成比例,后一种观点又大多语

焉不详。更为重要的是,是否仅凭履行成本与履行所能获得收益之间的简单对比就能得出妥当的

结论? 当前,这一问题并未经过严肃地论证,而一律认为 “严重不成比例即可构成履行费用过

高”,则有将复杂问题简单化的嫌疑。事实上,只要与域外立法稍加对比就可发现,我国法中对

于履行费用过高的解释困境可以部分归咎于它在比较法上的特立独行:由于立法只规定了 “履行

费用过高”这一项考量要素,对该因素之外的其他因素是否需要纳入考量范围,并不明确,因

此,解释论只能停摆在对何为严重不成比例的阐述之上。事实上,纵观大陆法系各国民事立法,

除了 《国际商事合同通则》(PrinciplesofInternationalCommercialContracts,PICC)、《欧洲示

范民法典草案》 (TheDraftCommonFrameofReference,DCFR)等不具约束力的软法规则之

外,规定仅仅履行费用过高就可以阻却继续履行请求权的立法例可谓知音难觅。例如,德国 《民

法典》第275条所谓 “经济不能”之适用,既要强调 “注意债的关系内容和诚实信用原则”“给

付需要与债权人给付利益极不相当的费用”,还同时需要考虑 “债务人是否对于给付障碍具有可

归责性”。日本 《民法典》第412条第2款之 “履行不能”的判断,须结合 “契约及其他债务的

发生原因”与 “社会通常观念”综合加以判定。上述立法例的共同之处在于,认为仅凭 “履行费

用过高”这一项因素并不足以排除债权人的履行请求权。
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〔5〕
〔6〕

参见顾全:《合同法上强制履行的适用条件分析》,载 《人民司法》2012年第24期。
参见冀放:《给付不能之履行费用过高问题探析》,载 《政法论坛》2016年第6期。
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(三)法效果问题

对于履行费用过高的法效果,《合同法》第110条只能解读出排除继续履行请求权的法律后

果,但合同最终的命运如何,并不明确。这直接导致我国司法实践中出现几种截然不同的处理方

法:一是驳回当事人的继续履行请求权,但对于原合同不作处理;二是告知当事人将诉讼请求变

更为违约损害赔偿,如当事人不同意变更,则驳回其诉讼请求;三是由法院直接解除合同,并在

判决书中对解除后果作一并处理。

比较而言,第一种处理方式实际上并未将纠纷处理完结,在继续履行的诉求被驳回后,当事

人如欲请求损害赔偿,还需就同一案件的损害赔偿部分另行起诉,这不仅增加了当事人的诉讼负

担,还有违反 “一事不再理”的嫌疑。第二种和第三种处理方式虽然在客观上有利于纠纷的一次

性解决,但在现行法上并不能找到直接的法律依据。况且,合同解除权为法定权利,是否行使属

于当事人意思自治的范畴,即使法院在诉讼过程中主动释明,也难以获得判决解除合同的正当

性。再者,随意要求当事人变更诉讼请求或就未请求部分作出裁判,显然侵害了当事人的诉讼权

利。此外,更有疑问的是,合同解除之后的损害赔偿与违约损害赔偿的范围是否一致? 如何确定

损害赔偿数额? 对于我国司法实务中出现的债务人故意违约导致的履行费用过高,一律类推适用

违约损害赔偿的规则是否合理?

二、履行费用过高之司法裁判现状

(一)履行费用过高相关裁判概述

为了彻底了解我国司法实务中履行费用过高的裁判现状,笔者在 “北大法宝”数据库以 “履

行费用过高”为检索关键词,限定文书性质为 “判决书”,限定案由为 “民事纠纷”,共检索出案

件4295件。〔7〕通读后,删除了其中案型简单重复、不具有说理内容、与履行费用无关的案

件,所得有效样本共80件 (均直接援引履行费用过高条款作为裁判依据)。详情如表1—表4:

 表1 审级

审级 一审 二审 提审

总数 (80) 24 54 2

 表2 纠纷类型

案由 买卖合同纠纷 租赁合同纠纷 其他纠纷

总数 (80) 30 25 25

 表3 判决结果

裁判结果 不予支持继续履行 解除合同 继续履行

总数 (80) 43 27 10
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〔7〕 本文所有分析样本均取自北大法宝数据库,最后访问时间为2018年12月22日。
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 表4 考量要素

考虑要素 费用过高 费用过高+不宜强制 费用过高+资源浪费 费用过高+其他

总数 (80) 18 15 18 29

  综合以上表格可以看出:

其一,实践中履行费用过高的纠纷主要发生在合同法领域,其中以买卖合同 (其中商品房买

卖居多)、租赁合同纠纷最为常见。

其二,争议较大。样本数据显示,涉及履行费用过高的上诉案件高达56件,并且有两件由

高级人民法院提审。二审改判案件共有6件,其中改为继续履行的两件,改为解除的4件。

其三,裁判结果分歧较大。其中对继续履行请求不予支持的占比较高 (43件),法院主动解

除合同或违约方请求解除后获得法院支持的也为数不少 (27件),类似案件中判决继续履行的也

不在少数 (10件)。

其四,考量因素混乱。单纯以履行费用过高作为裁判理由的为18件,履行费用过高加不宜

强制履行的为15件,履行费用过高加资源浪费为18件,其他考量因素包括不能实现合同目的

(3件)、案外人原因 (2件)、没有效率、客观不能、缺乏合理性、不能获得期待利益、社会稳定

等等。

(二)司法实践中的典型问题

1.裁判标准不一

司法实践中对于履行费用过高缺乏统一适用标准的问题相当严重。具体案例中出现的裁判标

准包括但不限于:(1)超过履行利益。有法院认为:“当违约方继续履行需要的物力、财力超过

合同双方基于合同履行所能获得的利益时即为履行费用过高。”〔8〕(2)超过履行利益+不能继续

履行。有法院认为:“当违约方继续履约所需财力、物力超过合同双方基于合同履行所能获得的

利益,且合同不具备继续履行的条件时,应该允许违约方解除合同,用承担违约金或者赔偿损失

来代替继续履行。”〔9〕(3)履行费用过高+合同目的不能实现。〔10〕(4)是否合理。有法院以非

违约方继续履行的要求缺乏 “客观性与合理性,不利于纠纷解决”为由,驳回了当事人继续履行

的请求。〔11〕(5)是否可以用金钱弥补损失。有判决认为:“对于实际履行费用是否过高的判断,

应该考虑是否可以通过支付违约金等金钱方式进行弥补,如能够弥补损失的,可以认定履行费用

过高。”〔12〕(6)是否妨害第三人权益。有判决以 “案涉租赁场地已由案外人正在经营,如果让其

搬离,会造成案外人更大的损失,导致利益失衡”为由,驳回了当事人的继续履行请求。〔13〕

2.解除权误用

合同解除作为消灭合同拘束力的终极手段,需要在法律有明确规定或者当事人有约定的情形
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〔8〕
〔9〕
〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕

无锡市中级人民法院 (2017)苏02民终2959号民事判决书。
恩施市人民法院 (2018)鄂2801民初961号民事判决书。
参见徐州市中级人民法院 (2015)徐民终字第4326号民事判决书。
参见合肥市中级人民法院 (2015)合民三终字第00070号民事判决书。
杭州市中级人民法院 (2015)浙杭民终字第971号民事判决书。
参见河南省高级人民法院 (2015)豫法民提字第344号民事判决书。
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下方能使用。对于前者,合同法规定了如下解除的情形:不可抗力致使不能实现合同目的、期前

拒绝履行、不能实现合同目的、法律规定的其他情形。其中,法律规定的其他情形主要是指 《合
同法》第148条、第165条、第166条、第167条、第203条、第219条、第224条、第227条、
第231条、第233条、第248条、第259条等法有特别规定的情形。除上述情形之外,当事人都

应当依照约定全面履行自己的义务。但实践中的大量情况是:
(1)支持违约方解除权。如有法院以 “强制履行是非理性的选择,违约方可以承担违约责任

的代价换取对合同义务履行的免除”为由,支持了违约方的合同解除请求。〔14〕

(2)任意解除合同。在 “邵佳杰、邵帅农村土地承包合同纠纷案”中,法院以 “涉案土地已

由被告拍卖给第三人,要求平度园艺场继续履行合同,在事实上难以实现,且继续履行势必造成

履行费用过高”为由,驳回了原告的诉求。〔15〕

3.与标的不适于强制履行混用

现代民法理论虽然强调实际履行,但对于个别与债务人自身密切相关的债务如个人服务合

同,一般认为不适用强制履行。不过,司法实务中对于何为不适于强制履行,却远没有形成清晰

的界定标准,多数情况下都与履行费用过高混合在一起成为解除合同的理由。如有判决认为,租

赁合同因 “无法强制被告居住在涉案房屋内”而构成不适于强制履行。〔16〕还有判决认为,物业

管理合同系基于信任关系而签订的合同,因此属于不适宜强制履行的合同。〔17〕不仅如此,履行

费用过高在诸多情况下成了缓解执行难的手段之一。实践中有不少法院以类似于 “不合理”“难
以继续”“不能强制”等模棱两可的理由解除合同。

4.判决解除合同后的处理标准不一

实践中,法院判决解除合同存在以下问题:其一,适用法律混乱。对于违约金的适用,既有

援引 《合同法》第97条的,也有援引 《合同法》第119条、第108条、第107条的。没有约定

违约金的,有的酌情判处,有的不予处理。其二,赔偿损失的标准较低。部分法院认为,解除合

同不属于违约责任的承担方式,仅判决双方返还;有的法院则明确表示不支持预期利益赔偿;在

未约定违约金的案件中,多数法院会酌情判决赔偿,但标准较低,根本无法涵盖履行利益。
(三)主要问题检讨

第一,故意违约方不应享有合同解除权。合同的法律拘束力来自当事人之间的合意。我国

《合同法》虽未承认违约方享有合同解除权,但司法实践中不少法院都认为 “在合同无法继续履

行或强制履行成本过高的情形下,强制履行是非理性的选择,违约方可以用承担违约责任的代价

换取对合同义务履行的免除,违约方主张合同解除应予支持”。这相当于间接地承认了违约方也

享有合同解除权,可能会带来许多负面效果。首先,支持违约方享有解除权的观点可能会导致恶

意违约事件的增多。合同解除的原则是过错解除,即基于一方的严重违约行为,致使对方当事人
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〔17〕

参见深圳市中级人民法院 (2015)深中法房提字第10号民事判决书。
参见青岛市中级人民法院 (2017)鲁02民终34号民事判决书。
参见荣昌区人民法院 (2015)荣法民初字第05842号民事判决书;隆化县人民法院 (2016)冀0825民初1975号民

事判决书;盘龙区人民法院 (2016)云0103民初5035号民事判决书;淮南市中级人民法院 (2016)皖04民终639号民事判决

书;商丘市中级人民法院 (2017)豫14民终2635号民事判决书。
参见乐山市中级人民法院 (2018)川11民终1226号民事判决书。
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的合同目的无法实现之时产生解除权。〔18〕如果赋予违约方以解除权,则在违约将会带来更多利

益之时,“理性的”债务人往往会选择违约而重新寻找交易机会。从实证研究的结果来看,因债

务人故意违约所致履行费用过高的案件不在少数,如果轻率作出司法解除的决定,将会引发更多

的故意违约行为,因此,对于是否赋予违约方合同解除权,应当慎之又慎。其次,确立违约方解

除权于法无据。我国从 《合同法 (试拟稿)》《合同法 (草案)》到最后通过的立法文本,违约

方不享有解除权是一贯立场,立法者使用 “当事人”这一措辞并非承认了违约方的解除权,而是

为了涵盖不可抗力下解除权的行使主体。〔19〕享有法定解除权的情形均是立法者在审慎衡量后的

选择,司法机关任意确认违约方享有合同解除权,显然是对立法权的僭越,不具有正当性。

实际上,对于是否属于履行费用过高以及是否能够阻却继续履行请求权,司法机关在个案之

中原本就有审查的权利,此即为 《合同法》第110条第2项设置履行费用过高之初衷,而无需以

违约方享有解除权来证成其判决的合理性。根据该项规定,履行费用过高属于债权人可以要求履

行的例外,也即债权人此时已经丧失了实际履行请求权。根据双务合同牵连性原理,给付是为了

获取对待给付,债权人的给付请求权消灭则债务人的对待给付请求权亦同时消灭,此时,债权人

已无需借由其解除权来免除自身的给付义务。由此,问题的关键便在于,我国 《合同法》第110
条对于履行不能只规定了不能要求继续履行的几种情形,而阻却履行请求权后的效果却付之阙

如,如此似乎只有通过确认违约方解除权的方式,才能使合同权利义务最终归于消灭。不仅如

此,《合同法》对于履行费用过高阻却继续履行请求权的性质也未加以明确,其是形成权? 还是

抗辩权? 将其定位为形成权似乎效果过于决断,毕竟履行费用过高的判断并非简单明了。如果定

位于抗辩权,则一旦履行费用过高,债务人即自动获得对继续履行请求权的抗辩权,以对抗债权

人的履行请求,无需消极等待债权人把自己诉至法院,似乎可以避免等待期间不必要的违约损

害,更好地平衡双方当事人之间的利益。但无论如何,赋予违约方合同解除权在 《合同法》的语

境下,不仅没有必要,而且于法无据。

第二,是否能够强制执行并非履行费用过高的考量要素。首先,是否能够强制执行是民事诉

讼法上的概念,履行不能为实体法上的概念,二者存在根本区别。由于现代法制文明的理念普遍

否认对债务人的身体施加强制,故直接强制的方式一般运用于财产性的债务执行,而不运用于涉

及人身的债务执行,是否能够强制执行即是从这个角度而言的。履行费用过高虽然属于履行不能

的类型之一,但严格来说却是对履行不能概念的缓和,其内涵有经济合理与效率等因素的考量。

因此,是否能够强制执行并非履行费用过高的考量因素,对于不宜强制履行的债务,如事实上不

能履行、法律上不能履行、标的物不适宜强制履行等,《合同法》第110条已作出相应的立法安

排,无需裁判者在判决中考量。从性质上来看,继续履行请求权为实体法所确立,只要不存在履

行不能或者情势变更等法定情形,当事人即当然享有而无需经由司法程序确认。其次,以能否强

制执行作为判断履行费用过高的标准,混淆了判决继续履行与能否强制履行之间的区别。从权

利性质来看,当事人诉请法院判决继续履行是一项实体请求权,只要不存在履行费用过高或者
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参见刘凯湘:《民法典合同解除制度评析与完善建议》,载 《清华法学》2020年第3期。
参见蔡睿:《吸收还是摒弃:违约方合同解除权之反思》,载 《现代法学》2019年第3期。
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情势变更等法定情形,法院就应当予以支持,是否能够强制执行,显然不属于考量范围。况

且,针对不履行法院生效判决的行为,我国民事诉讼法规定有直接强制、间接强制、代为履行

等一整套规则予以适用,也无须审案法官在诉讼程序中预先判断执行程序中可能遭遇的困难。

此外,基于实体法产生的请求权与基于要求司法保护的请求权之间有较大区别。前者产生于

实体法的规定,原则上无需通过诉讼程序主张就享有。后者要求法院必须根据法律规定行使自己

的职权,即依据法律确定当事人的正当权利。所有的请求权原则上都可以通过法院给付之诉的渠

道使负有义务的一方作为或不作为,并通过司法程序使它得到执行。〔20〕对此,日本学者曾区分

实体法上的履行请求权与救济上的履行请求权,后者系基于民事执行法上的履行请求权且包含了

执行是否可能的含义。〔21〕我国 《合同法》所规定的继续履行请求权具有优先性,但在运用之时

应当关联第94条法定解除权与第110条履行不能,只要不存在上述情形,原则上均可支持继续

履行的请求。换言之,法院裁判案件时不能以救济法上请求权的实现困难来否定当事人实体法上

的请求权。

第三,超过履行利益并不等于履行费用过高。对于履行费用过高的判断标准,我国司法实务

中的普遍倾向是超过履行利益等于履行费用过高。〔22〕这种做法值得商榷。首先,从条文文义来

看,对于是否构成履行不能的判断应集中于是否 “过”高。过高的文义至少表明,履行费用应远

远高于通过合同履行能够获得的利益,而非仅仅超过履行利益。其次,从比较法上看,德国 《民

法典》第275条第2项确定的标准为 “给付需要与债权人的给付利益极不相当的费用”;法国

《民法典》第1221条的标准为 “明显不合理的费用” (conûtmanifestementdéraisonnable);

DCFR第Ⅲ 3 3:302条、PICC第7.2.2条、《欧洲合同法原则》(PrinciplesofEuropeanCon-

tractLaw,PECL)第9:102条等国际示范法设定的标准为 “履行将产生不合理费用”,均非仅

仅超过履行利益。从这一点来看,我国司法机关的做法也有悖于国际通行的趋势。最后,超过履

行利益等于履行费用过高也与我国 《合同法》的基本理念相悖。《合同法》第8条、第60条分别

规定了合同拘束力原则和全面履行原则,第107条规定了继续履行作为违约责任的承担方式。也

就是说,我国 《合同法》原则上以继续履行为第一性的救济手段,与传统大陆法系国家以实际履

行为基本原则的请求权模式是一致的,仅以履行费用超过履行利益为由否认实际履行请求权,与

《合同法》的基本理念不符。

三、履行费用过高之司法适用再思考

(一)动态体系论

动态体系论作为一种方法论,由二战时期奥地利著名法学家瓦尔特·维尔伯格 (WalterWil-
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〔21〕

〔22〕

参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上册),王晓晔等译,法律出版社2003年版,第324页。
森田修 「<民法典>という問題の性格———債務法改正作業の 『文脈化』のために」ジユリスト1319号 (2006年)

41頁参照。
参见南通市中级人民法院 (2013)通中民终字第1935号民事判决书;杭州市中级人民法院 (2015)浙杭民终字第

971号民事判决书;无锡市中级人民法院 (2017)苏02民终2959号民事判决书。
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burg)提出,其主要目的是克服概念法学的僵硬与自由法学的肆意。通过特定法律领域发挥作用

的诸要素的数量和强度相对应的协动作用来正当化法律规范与效果。〔23〕其在方法上具有弹性,

不仅可以容纳多种评价要素的协动作用,而且可以使得法律评价的结果更具正当性,因此一经提

出就受到比德林斯基 (Bydlinski)、卡纳里斯 (Canaris)等著名法学家的支持。在我国,动态体

系论也已广泛应用于缔约过程中的说明义务、保险人的说明义务、损害赔偿范围的确定、合同解

释及过失相抵等多个领域。〔24〕之所以需要在履行费用过高的判断中引入动态体系的判断方法,

主要是基于如下考虑:

首先,在履行费用过高的判断中,单一要素考量并不足以证成其阻断继续履行请求权的正当

性。以 “新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案”为例,一审法院认为:“冯玉梅以其在时代广

场中只占很小比例的商铺,要求新宇公司继续履行本案合同,不仅违背大多数商铺业主的意愿,

影响时代广场物业整体功能的发挥,且由于时代广场内失去了精品商铺的经营条件,再难以通过

经营商铺营利,继续履行实非其本意。”其中,认为 “冯玉梅在时代广场中只占很小比例的商铺,

继续履行违背大多数业主的意愿,影响时代广场整体功能的发挥”,实际上考量的是被告冯玉梅

的牺牲限度。换言之,通过债务人的履行利益与其他利益之间的对比衡量,来判断是否已经突破

了维持合同继续履行请求权的边界。其判决书后文中 “社会财富的极大浪费,不利于社会经济发

展”“从衡平双方当事人目前利益受损状况和今后长远利益出发”等表述均是在极力证成否定继

续履行请求权的合理性。遗憾的是,上述说理部分在最高人民法院的裁判要旨中变成了 “当违约

方继续履约所需的财力、物力超过合同双方基于合同履行所能获得的利益,合同已不具备继续履

行的条件时,为衡平双方当事人利益,可以允许违约方解除合同”。显然,后者不仅在说服力上

远远弱于前者,而且遮蔽了考量因素中的关键要素,如第三人的利益、社会整体资源浪费、原告

商铺只占很小一部分比例 (履行利益与整体利益的对比)等。可见,单一要素的考量往往难以具

有说服力,必须引入其他的考量因素。

其次,还原可能被法律类型化遮蔽的价值。类型化是法律应对复杂社会生活的必要手段,通

过对社会生活事实的剪裁,赋予某一类型事实以某种法律效果,即 “要件—效果”的传统法律规

范模式。在符合构成要件A的情形下,适用法律效果B,即 “如果A,则B”。毋庸讳言,这一

模式对于保持法的安定性具有重大价值。但社会生活永远不是一道简单的数学题。在履行费用过

高的判断中,简单的逻辑判断并不能得出妥当的结论。比如经典教科书常举的案例:价值10元

戒指掉进水池,如果打捞起来需要花费100元,此时构成履行费用过高。但如果该枚戒指对于所

有人有重大纪念价值,此时花费100元是否依然构成费用过高呢? 答案显然是否定的。造成这一
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〔23〕
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参见 〔奥地利〕瓦尔特·维尔伯格:《私法领域内动态体系的发展》,李昊译,载 《苏州大学学报》 (法学版)2005
年第4期;〔奥地利〕海尔穆特·库齐奥:《动态系统论导论》,张玉东译,载 《甘肃政法学院学报》2013年第4期;〔日〕山本

敬三:《民法中的动态系统论———有关法律评价及方法的绪论性考察》,解亘译,载梁慧星主编:《民商法论丛》第23卷,法律

出版社2002年版,第177页。
参见尚连杰:《缔约过程中说明的动态体系论》,载 《法学研究》2016年第3期;马宁: 《保险人明确说明义务批

判》,载 《法学研究》2015年第3期;叶金强:《论侵权损害赔偿范围的确定》,载 《中外法学》2012年第1期;叶金强:《私法

效果的弹性化机制———以不合意、错误与合同解释为例》,载 《法学研究》2006年第1期;周晓晨: 《过失相抵制度的重构》,
载 《清华法学》2016年第4期。
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评价矛盾的主要原因在于:单纯的金钱衡量对于法律效果的说明不具有当然合理性,在诸多场

合,价值衡量才是法律判断的主要方法。而引入 “动态体系的判断方法”的主要价值是在为履行

费用过高注入更多妥当性的评价要素的同时,为其判断提供一个相对稳定的评价系统。

最后,总结司法实践经验的需要。法律的生命在于经验而非逻辑。机械适用法律概念与构成

要件不但可能造成法律评价的实质不公平,还可能将法律适用导向概念法学的深渊。事实上,我

国法官在针对履行费用过高的裁判中已不自觉地运用了多种要素的考量,舍弃了单一要件的方

式。这其中许多要素的考量不仅是合理的,甚至是必要的,在类似案件中不但应当予以重视,还

应当上升为具有示范意义的典型案例。例如,在裁判文书中经常出现的 “社会资源的极大浪费”

“远超过合同履行所能获得的利益”“损害赔偿的可能性”等因素。〔25〕在另外一类案件中,某些

要素的考量对于债权人有着至关重要意义,此时即使实际履行将产生一些额外费用,也应当否认

履行费用过高的适用。典型的如实践中非常普遍的更换电梯案,不但涉及群体性的人身安全利

益,还涉及诚实信用的市场环境的维护问题。在能够认定开发商存在恶意违约的情形之时,即使

继续履行将产生一部分额外的费用,该费用实际上也系由债务人故意违约所致,不能排除实际履

行请求权。〔26〕

(二)考量要素

考量要素应包括:债权人的牺牲限度;履行利益与给付费用之间的不均衡程度;替代损害赔

偿的可能性。

第一,债权人的牺牲限度。从司法实践中的典型案例出发,我们不难发现,单一的要素考量

无法满足法律公正的要求。比如,在更换电梯案中,除履行费用之外,债权人的人身安全利益也

应该纳入考量的范围内,此时关涉的重要要素是债权人的牺牲限度,即在履行费用过高之外,该

实际履行对于债权人的重要意义也应当纳入考虑范围之内。如果仅仅是以更换费用过高为由拒绝

继续履行请求权的话,显然过分牺牲了多数业主的安全利益。此时应当排除履行费用过高的

适用。

第二,履行利益与给付费用之间的不均衡程度。从比较法上观察,履行费用过高排除履行请

求权的标准至少应为严重的不均衡,但何为严重不均衡,立法上却无法提供准确的答案,这是因

为,履行利益与给付费用之间无法形成对应关系。这一点可以从比较法上得到印证,比如,适用

德国 《民法典》第275条第2款 “经济不能”以排除原给付义务时,需要考虑 “债务关系的内

容”“诚实信用原则”“给付需要付出与给付利益极不相当的费用”“可合理期待性”“可归责性”

等因素,其中 “极不相当的给付费用”也仅为考量要素之一。日本债法改革时,《中间试案》曾

在 “履行请求权行使的限制事由”的第2项明确规定了 “履行所需的费用与债权人通过履行获得

的利益相比明显过高”作为限制事由之一,但最终通过的立法文本依然回归了将 “社会通常观
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〔25〕

〔26〕

参见吉林市中级人民法院 (2013)吉中民三终字第178号判决书;承德市隆化县人民法院 (2016)冀0825民初1975
号民事判决书;江门市中级人民法院 (2018)粤07民终864号民事判决书。

参见宁波市鄞州区人民法院 (2015)甬鄞民初字第1226号民事判决书;泉州市中级人民法院 (2015)泉民终字第

368号民事判决书;宿迁市中级人民法院 (2015)宿中民终字第02758号民事判决书;宿迁市宿城区人民法院 (2016)苏1302
民初7617号民事判决书;江苏省如皋市人民法院 (2017)苏0682民初5999号民事判决书。
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念”与 “契约的趣旨及内容”作为判断标准。其中,“社会通常观念”作为契约履行不能的外在

基准具有一定的客观性,但 “契约的趣旨”内含有契约目的、缔约过程、交易观念等因素,可以

作为一般规范方法予以弹性适用。〔27〕究其原因在于,仅以履行利益和给付费用的简单对比难以

得出妥当的结果,因为履行费用过高本身内含有多重价值判断要素。

第三,替代损害赔偿的可能性。这一点已在我国司法实践中被广泛应用,即当免于继续履行

的损失可以由违约损害赔偿进行填补时,可以考虑履行费用过高的适用。

从上述要素的考察可以发现,传统单一的 “要件—效果”模式已无法胜任履行费用过高的妥

当性判断。如果只考虑履行费用是否过高,会遮蔽其他关键要素的存在,导致法评价效果失当。

因此,对其法效果的评价应当引入动态体系的评价模式,即通过对债务人牺牲限度、给付利益与

费用之间的不均衡程度、损害赔偿可能性三者的动态评价,判断是否应当适用履行费用过高的法

效果。首先,在此评价模式中,“债权人的牺牲限度”应为最活跃的评价要素,因为它可以容纳

包括债权人的人身安全、社会公共利益、第三人的权益等多种要素的考量。其次,“履行利益与

给付费用之间的不均衡程度”单独即可正当化履行费用过高的法律效果,但此时的不均衡应为重

大不均衡。其正当性在于,债务人履行债务所需付出的努力应当与债权人的履行利益保持适当的

平衡,若要求债务人付出巨大的努力去换取债权人微小利益的满足,既不符合公平原则,也于社

会整体无益。最后,“替代损害赔偿的可能性”这一要素单独并不足以证成适用履行费用过高的

正当性。从客观上讲,任何履行利益都有金钱评价的可能性,而 “实际履行为原则,免于继续履

行为例外”乃是我国合同法所坚守的基本立场,与大陆法系国家所普遍奉行的实际履行原则是一

致的。更何况,在许多情况下,当事人的信赖利益与履行利益并不能完全为损害赔偿所弥补,因

此,“替代损害赔偿的可能性”仅具有考量因素的价值,而并非决定性的价值。

在确立了履行费用过高的考量要素之后,有必要介绍一下其使用的方法。在动态系统论中,

确立了各要素之后并不意味着各要素之间具有某种固定的比例。相反,需要法官在个案中根据案

件的具体情况,确定相应的评价要素,再通过衡量各要素的比重,综合作出是否适用其法效果的

判断。例如,在个案中通过综合考量发现实际履行对于债权人具有重大价值,如照相馆过失毁损

了债权人具有重要纪念意义的底片,则即使履行费用过高 (修复原底片需要花费较高的费用)或

者有替代损害赔偿的可能性,也不宜作出履行费用过高的判断。相反,假如履行将关涉第三人的

重要利益或者导致社会资源的极大浪费,比如涉案的建设工程已由第三人承建至完成度较高的场

合,则即使债务人继续履行的费用尚未达到 “过高”的程度,也应当考虑履行费用过高的法效果

适用。简言之,债权人的牺牲限度、履行利益与给付费用之间的不均衡程度、替代损害赔偿可能

性三者之间是互为补充的关系。如果其中某一个或两个要素足够充足,即使其他要素略有不足,

也应当考虑履行费用过高的适用。但如果某一项要素具有重要意义 (对债权人具有重要意义,关

涉公共利益、第三人的重大利益,社会资源的极大浪费等),则即使其他两个要素充足,也不应

考虑法效果之适用。
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〔27〕 田中洋 「履行請求権とその限界 (追完請求権·履行の強制を除く)」『民商法雑誌』(有斐閣、2018年)851 896
頁参照。



·224·

2020年第6期

最后,需要申明两点。一是,我国司法实践中对履行费用过高的适用实际上已包含有多种要

素的考量,本文只不过把这些考量要素归纳为 “债权人的牺牲限度”“履行利益与给付费用的不

均衡程度”以及 “替代损害赔偿的可能性”。二是,动态系统论的运用取决于生活事实的多元价

值判断,而不仅仅在于履行费用本身,即使立法者只输入 “履行费用过高”这一种判断要素,司

法者在面对个案裁判时,也同样会纳入多种要素的考量。这种自觉抑或不自觉的行为,在正当化

履行费用过高的判断以及法官自身的内心确信上显得尤其必要,其不仅不会对法的安定性价值造

成负面影响,反而会有助于司法权威的树立以及判决结果妥当性的说明。
(三)法律效果

从 《合同法》110条的表述来看,履行费用过高最为直接的法律效果为,债务人获得拒绝履

行的抗辩,但拒绝履行之后的法律效果如何,从该条之中并不能找到答案。从体系解释的角度,

其显然不属于 《合同法》第94条所规定的 “其他情形”。对此,司法实践之中一般适用 《合同

法》第97条予以解除。但很显然:其一,《合同法》第97条中的 “合同解除”仅限于该法第93
条、第94条所规定的法定和约定解除的情形,并不能包含位于 “违约责任”一章的履行费用过

高,实务中适用该条予以解除过于牵强。其二,即使适用第97条,实务中的处理结果也难以令

人满意。原因在于,第97条的法律效果虽然包括 “恢复原状”“采取其他补救措施”和 “赔偿损

失”,但对于履行费用过高而言,“恢复原状”和 “采取其他补救措施”显然只是辅助性的手段,

而在损害赔偿额的认定中,法院又普遍过于保守,无法涵盖守约方的实际损失和期待利益,于守

约方的保护十分不利。

值得注意的是,我国 《民法典》第580条第2款规定:“有前款规定的除外情形之一,致使

不能实现合同目的的,人民法院或者仲裁机构可以根据当事人的请求终止合同权利义务关系,但

是不影响违约责任承担。”也就是说,在 《民法典》的视角之下,履行费用过高可以成为当事人

请求司法解除合同的理由。不过,作为一种客观的法律事实,履行不能的法效果还应当充分考虑

其形成原因,即从 《民法典》580条第1款 “履行费用过高”的形成原因着手,确定其不同的法

律效果。第一,在债务人故意或者过失导致履行费用过高的场合,损害赔偿额应当涵盖守约方的

履行利益损失 (《民法典》第584条)。其正当性在于,恶意违约应当得到法律的否定性评价,因

违约行为所致履行费用升高之所以仍然排除继续履行请求权的行使,并非是对故意或者过失违约

行为的鼓励,而是基于社会整体利益、对第三人的影响、资源浪费等因素的考量,阻却债权人的

履行请求权,但与此同时,债权人的履行利益也应得到全面的维护,特别是其希望通过订立合同

所期待的利益应当予以保证。这也是 《民法典》第580条第2款后段 “不影响违约责任的承担”

之规范意旨。此外,于债务人故意、过失所致履行费用过高的场合,其履行费用过高的判断标准

也应予以相应提高,此处需要体现 “禁止不相称地优待债务人”的思想,以防止恶意违约事件的

频发。第二,在双方均有过错的情况下,根据过失相抵的原理,酌定损害赔偿的数额 (《民法典》

第592条)。实践中履行费用过高的形成原因往往十分复杂,有时债权人自己也难辞其咎,于债

务人所致履行费用过高的场合,如果债权人也有过错,则应当根据自己责任原则减轻债务人的赔

偿责任。第三,在双方均无过错的情况下,适用 《民法典》第566条关于合同解除的规定。其正

当性在于,双方对于履行费用过高均无过错,法律基于公平原则的考量,中止合同的权利义务关
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系 (《民法典》第580条第2款),对于尚未履行的终止履行,已经履行的可以请求恢复原状、采

取其他补救措施。

四、履行费用过高的法典功能与适用

《民法典》第580条第1款几乎全盘继受了 《合同法》第110条的规定,同样以履行费用过

高作为排除继续履行请求权的事由之一。不过,由于司法实务中大量存在违约方以履行费用过高

为由拒绝履行的案件,法院在司法实务中又缺乏统一的适用标准,《民法典》制定过程中曾尝试

引入违约方解除权以解决上述问题。〔28〕之后,由于立法过程中争议过大,最终提交的立法文本

删除了前述具有争议的表述方式,但实际上,违约方仍然可以依据第580条第2款 “致使不能实

现合同目的”这一要件而主张解除合同。因此,如何将违约解除限定在合理的范围之内,将是未

来 《民法典》第580条适用过程中不得不面临的难题。这一问题可能的解决方案在于,严格把握

第580条第1款中履行费用过高的适用标准,因为第580条第2款已明确表明其适用的前提条件

在于 “有前款规定的除外情形”。

第一,限制违约方解除的功能及其实现。我国 《民法典》制定过程中围绕是否应当赋予违约

方解除权的问题曾发生激烈的争论,肯定说者认为,规定违约方解除权的内容有利于破解合同僵

局、遏制道德风险、控制社会成本、减少资源浪费等。〔29〕反对者则认为,违约方解除权既缺乏

学理上的充分论证,又缺乏比较法上的经验支持,不但难以达到制度目的,还有可能引致体系混

乱,再加上实务中普遍存在对解除权的滥用、恶意违约者主张合同解除等情形,因而强烈主张删

除该条规定。〔30〕最终通过的立法文本实际上采纳了折中说的观点,即通过由违约方申请司法解

除的方式来破解合同僵局。〔31〕但折中说也存在不可忽略的问题,主要表现在司法解除本身存在

效率低下、过分依赖于法官的个人判断、难以避免违约方滥用等方面。〔32〕为了克服上述缺陷,

本文认为,应当从严格把握履行费用过高的构成来限制司法解除请求权的行使,即在判断是否构

成履行费用过高时,区分履行不能的形成原因,如果系因违约行为所致,则其构成标准也应相应

提高,以防止违约方通过故意违约致使履行费用过高而谋取非法利益。不仅如此,在故意违约所

致履行费用过高的场合,司法机关还应充分保障守约方的履行利益,以遏制故意违约等投机行为
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕
〔32〕

《民法典合同编草案第一次审议稿》第353条第3款规定:“合同不能履行致使不能实现合同目的,解除权人不解除

合同对对方明显不公平的,对方可以向人民法院或者仲裁机构请求解除合同,但是不影响其承担违约责任。”《民法典合同编草

案第二次审议稿》第353条第3款规定:“合同不能履行致使不能实现合同目的,有解除权的当事人不行使解除权,构成滥用权

利对对方显失公平的,人民法院或者仲裁机构可以根据对方的请求解除合同,但是不影响违约责任的承担。”
参见崔建远:《关于合同僵局的破解之道》,载 《东方法学》2020年第4期;石佳友、高郦梅:《违约方申请解除合

同权:争议与回应》,载 《比较法研究》2019年第6期;刘承韪:《论违约方解除合同规则写入民法典之必要与可行》,载 《中
国政法大学学报》2020年第3期。

参见韩世远:《合同法的现代化:为何及如何》,载 《法治研究》2019年第6期;韩世远:《继续性合同的解除:违

约方解除抑或重大事由解除》,载 《中外法学》2020年第1期;蔡睿:《吸收还是摈弃:违约方合同解除权之反思———基于相关

裁判案例的实证研究》,载 《现代法学》2019年第3期;时明涛:《违约方合同解除权质疑与替代性框架的构建———兼评 <民法

典>第580条》,载 《烟台大学学报》(哲学社会科学版)2020年第5期。
参见王利明:《论合同僵局中违约方申请解约》,载 《法学评论》2020年第1期。
参见前引 〔30〕,时明涛文。
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(《民法典》第580条)。

第二,合同僵局问题可以通过 “抗辩权+催告解除+司法解除”的方式予以解决。我国司法

实践中曾出现债务人继续履行费用过高,但债权人却不行使解除权而致合同僵局的情况。对此,

崔建远教授认为,应当通过确立违约方解除权的方式予以解决 (由违约方先行催告,催告无果后

可以解除)。理由主要有:其一,在履行费用过高时,法律已经赋予了违约方拒绝履行权,表明

此类合同继续履行已无意义,允许违约方行使解除权有利于解脱双方当事人;其二,守约方拥有

解除权却不行使,法律无必要一再迁就。〔33〕笔者认为,此两点理由均值得商榷。首先,赋予违

约方拒绝履行权与赋予其解除权实为两种截然不同的权利。拒绝履行权属抗辩权的构造,相比解

除权而言更为柔和。解除权为单方形成权,于合同命运关系甚大,更何况是授予故意违约的一

方。其次,是否行使解除权乃是守约方的自由,基于有效成立的合同,守约方当然享有继续履行

请求权,何故不行使解除权却要归责于他? 更何况,履行费用过高有时并未达到合同目的不能实

现的程度,此时如果仍然允许解除合同,未免矫枉过正。再者,司法实践中大量存在债务人故意

违约致使履行费用过高的情形,此时若仍赋予违约方解除权,无疑将助长故意违约的发生,不利

于营造诚信的市场环境,产生的消极影响也将难以估量。对此,本文认为,抗辩权+请求司法确

认解除的方式可以很好地解决这一问题。具体而言:依据 《民法典》第580条第1款的文义,债

务人所享有的拒绝履行权在性质上为抗辩权,此抗辩权可以对抗债权人的履行请求权为当然之

义。当履行费用过高时,拒绝履行请求权自动产生,并不存在过分保护债权人的情况。此时若债

权人怠于行使解除权,则债务人可以催告其行使 (《民法典》第564条第2款),若债权人经催告

而不行使,则解除权消灭 (《民法典》第564条第2款),债务人可以同时请求人民法院确认履行

费用过高而解除合同 (《民法典》第580条第2款)或者继续履行合同。如此,既避免了合同长

期僵局而导致的不利后果,又可以避免因赋予违约方解除权而导致的消极后果。只不过,这显然

以裁判机关正确把握履行费用过高的判断标准为前提:不仅需要考虑履行费用本身,履行费用过

高的形成原因也应纳入考量范围。

第三,从体系角度理解我国 《民法典》中的履行不能制度。原 《合同法》第110条实际上只

规定了半个履行不能制度,对于履行不能是否区分发生原因与法律后果,拒绝履行之后的法效果

等,均付之阙如。《民法典》第580条虽然原封不动地继受了上述规定,但在第2款新增加的司

法解除制度可以为我们从体系角度理解履行不能制度提供一些新的线索。首先,对于履行不能,

应区分其发生原因而异其法律后果。债权人所致、债务人所致及第三人和意外事件所致履行不能

在性质上有所区别,在法律效果上也应有所不同。也就是说,当履行不能因债务人故意或过失所

致时,虽然也适用免于继续履行的法效果,但债务人应当赔偿债权人因此遭受的损失,此时的损

害赔偿额应当明确包含守约方的履行利益,以避免恶意违约事件的发生;当履行不能是因债权人

的原因所致时,根据自己责任原则,应当由其自担损失以及履行不能的不利益;当债权人对于履

行不能也具有过失时,可以适用过失相抵规则减轻或免除债务人的赔偿责任;当履行不能由不可

抗力或意外事件所致时,适用返还的一般规则清算剩余义务,或者适用情势变更规则予以解除。
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〔33〕 参见崔建远:《完善合同解除的制度的立法建议》,载 《武汉大学学报》(哲学社会科学版)2018年第2期。
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总之,对履行不能应当区分其发生原因而异其法律效果以体现法评价的妥当性。其次,应从体系

视角理解履行不能的法律后果。解除权的行使在于赋予非违约方以自助权,即免除自己履行义务

的同时追究对方的违约责任,而履行不能的正当性基础在于,任何人对于一项履行不能的债务都

不负有继续履行的义务,即履行不能的制度目的在于免于继续履行。至于免于履行义务之后如何

处理,则需要结合履行不能的形成原因分别处理。若由债务人所致,则属于典型的债务违反,应

当追究其违约责任;若由债权人所致,则应当由其承担不能履行的法律后果;若由第三人或意外

事件所致,则属于典型的风险负担问题,可以参照风险负担的相关规则处理。

Abstract:Thelackofspecificcriteriaandmethodsforjudginghighperformancecostshaslong
beenaprobleminChinastheoreticalandpracticalcircles.Throughthemethodofempiricalre-

search,itisfoundthattherearemanyproblemsinjudicialpractice,suchasdifferentjudgment

standards,misuseoftherightofrescission,andconfusionwiththesubjectmatterwhichisnot

suitableforcompulsoryperformance.Theacademicresponsetothisismainlyseriousdispropor-

tionaltheory,butbecausethestandardisvague,itcannotprovideaproperwaytojudgethe

case.ItcanbefoundfromtheapplicationoftheclauseoftoohighperformancecostinChinasju-

dicialpracticethatthemeasurementmethodofsinglefactorcannotprovideappropriatejudgment

standardforit.Inthisregard,thejudgmentmethodofdynamicsystemshouldbeintroduced,

andtheconclusionshouldbedrawnafterthedynamicmeasurementofthelimitofthecreditors

sacrifice,theimbalancebetweentheperformanceinterestsandthepaymentexpenses,andthe

possibilityofsubstitutingfordamages.

KeyWords:excessivecost,refusaltoperform,impossibilityofperformance,dynamicsystem,

compulsoryperformance

  
(责任编辑:王叶刚 赵建蕊)
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《民法典》违约金制度的功能优化

邓 辉 王浩然*

内容提要:《民法典》第585条主要延续了 《合同法》第114条的违约金规定。目前,违约金制

度的基本功能定位模糊,作为配套措施的司法调整规则适用混乱,无法厘清其与损害赔偿之间的

关系,致使司法实践普遍遵循赔偿为主抑或功能均等的适用模式,难以充分发挥其担保履行和简

化证明的作用。事实上,违约金兼具担保和赔偿的双重功能,在不同的历史时期和比较法例中各

有侧重。在 《民法典》出台的背景下,相关司法解释应当寻求更妥当的规制路径,充分尊重当事

人意思自治,推动违约金的类型区分和功能重塑,构建担保为主、赔偿为辅的价值体系,明确违

约金司法调整的适用范围、调整原则与主要考量因素,为违约金功能优化提供良好的制度环境。
关键词:惩罚性违约金 补偿性违约金 权重分配 司法调整 违约金酌减

《民法典》第585条以及相关配套的司法解释是人民法院处理违约金纠纷案件的实体法依据。
但是,这些关于违约金制度的法律规范高度抽象,而且相关司法裁判也难以实现推理和释法的统

一,极大地限制了违约金功效的发挥。其中,尤以违约金的法律属性争议、不同功能的权重分配

和违约金数额的司法调整三个问题最为突出。在检讨违约金司法适用现状的基础上,本文试图以

具体规则的理解和司法解释的制定为视角来构建契合我国实际的违约金功能理论,从而推动 《民
法典》违约金制度的完善。

一、违约金的属性争论和适用困境

按照通说,违约金是指当事人约定或法律规定的、在一方当事人不履行或不完全履行时向另

一方当事人支付的一笔金钱。〔1〕与法定违约金 (比如逾期罚息)不同,约定违约金的本质是一种
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合同条款,是当事人基于意思自治形成的法律关系,属于典型的私法自治体现。〔2〕

按照法律制度功能的差异,违约金可以分为惩罚性违约金和补偿性违约金:前者为固有意义

上的违约金,强调违约金的履约担保功能;后者是违约损害赔偿额的预定,侧重违约损害的赔偿

功能。〔3〕不同功能和类型的违约金在合同约定效力、数额调整标准和举证责任分配等方面存在

很大差异。
《民法典》第585条延续了 《合同法》第114条关于违约金的规定,既没有为违约金担保属

性的有无之争划下句号,也未明确地界定惩罚性 (担保性)违约金和补偿性 (赔偿性)违约金的

区分标准,导致与惩罚性违约金相关的效力认定、司法酌减等问题依旧难以获得圆满解决,使得

相关的违约金争议成为被带入民法典新时代的老问题。
(一)理论学说中的法律属性立场纷争

关于违约金性质的争论之一在于其是否具备从属性。独立说认为违反约定时即可支付违约

金,其作为一种有条件的给付约定,并不取决于主债务履行与否;〔4〕而主张违约金具有从属性

的观点则为主流学说,认为主合同的存续是违约金条款的逻辑起点,若主合同不成立、无效、被

撤销或者消灭之时,违约金条款相应失效和消灭。当然,肯认违约金的从属性,不代表否认其在

某些方面具有一定程度的独立性,例如违约导致合同解除时,守约方依旧享有违约金请求权。〔5〕

与之相对应,对于违约金是否具有担保属性,学说上存在肯定说和否定说。肯定说主张违约

金条款本质上是具有从属性的担保条款,虽然无法如抵押、保证等典型担保形式一般令对方当事

人提供财产性担保,然而这只是担保力度大小之分,并非担保属性有无之别。易言之,违约金的

担保属性与赔偿功能并不冲突,而担保属性还可以使双方当事人进一步预先规划违约的法律后

果,从而起到强化合同履行的作用。〔6〕相反地,否认说仅承认违约金具有督促当事人履行合同

的作用,这不意味着所有的违约金之债都具有担保属性。〔7〕只有显著增强了债的效力,为债的

实现提供可靠路径,具有保障债权实现的特征,才可以被认为具有担保属性。〔8〕

尽管关于惩罚性违约金与补偿性违约金的讨论颇多,但却始终缺乏令人信服的区分二者的标

准。现今理论界的代表性学说包括:一是 “损失比较说”,它最早可以溯源到20世纪80年代初,
主张约定数额高于实际损失则为补偿性违约金,反之则为惩罚性违约金。〔9〕二是 “责任并行

说”,主张不排斥强制履行或者损害赔偿的违约金为惩罚性违约金,反之则是补偿性违约金。〔10〕

三是 “目的说”,主张考量当事人订立约定时的主观目的,约定相对高额的违约金则为惩罚性违

约金,约定不明则依据体系解释、当事人或者类似约定的交易习惯和行业惯例进行确定,〔11〕无
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参见韩世远:《违约金散考》,载 《清华大学学报》(哲学社会科学版)2003年第4期。
参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第517页。
参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2018年版,第823页。
参见王利明、房绍坤、王轶:《合同法》,中国人民大学出版社2016年版,第249页。
参见柳经纬:《债法总论》,北京师范大学出版社2011年版,第278页。
参见丁海俊:《违约金的性质与功能新论》,载 《西南民族大学学报》(人文社科版)2005年第3期。
参见崔建远:《“担保”辨———基于担保泛化弊端严重的思考》,载 《政治与法律》2015年第12期。
参见王作堂、魏振瀛、李志敏、朱启超:《民法教程》,北京大学出版社1983年版,第235页。
参见前引 〔4〕,韩世远书,第825页;前引 〔1〕,崔建远主编书,第392页。
参见沈德咏主编:《最高人民法院关于合同法司法解释 (二)理解与适用》,人民法院出版社2015年版,第255

256页。
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法确认时则推定为补偿性违约金 〔12〕。
《民法典》第585条仅对 《合同法》第114条第2款进行了表述语序的调整修改,虽然在

“法政策”和 “法技术”两方面使违约金调整规则的文义回归正确的规范逻辑,〔13〕但却没有为惩

罚性违约金和补偿性违约金的区分提供清晰标准。具体来说, 《民法典》第585条第1款和第2
款规定了补偿性违约金和违约金的司法调整,〔14〕而第3款规定的迟延履行违约金在类型认定上

是否可以归属于惩罚性违约金,仍存在着较大的争议,肯定说、〔15〕否定说 〔16〕和折中说 〔17〕的观

点各有其道理。如前文所述,惩罚性违约金的类型确认和违约金的类型区分标准本质上是同一个

问题,《民法典》在此并未起到定分止争、一锤定音的作用。这意味着,违约金功能的权重分配

只能交由法官进行自由裁量,而法院往往采取较为保守和稳妥的功能均等适用模式,又进一步引

发疑问。
(二)司法实践中的功能均等适用模式

笔者以 “惩罚性违约金”为关键词在 “北大法宝” (www.pkulaw.com)司法案例库中进行

检索,共获得案件5451个,通过把 “文书类型”限定为 “判决”、“法院层级”限定为中级人民

法院及以上、“审理程序”限定为二审,并排除惩罚性违约金并非争议焦点的案例,最终得到有

效案例共162个,其中93个案件支持了当事人惩罚性违约金的诉讼请求,支持率达57.41%。在

关于惩罚性违约金的裁判中,支持理由主要是尊重当事人的意思自治、维护合同稳定性、适用惩

罚性违约金不违反公平原则和有利于对违约方进行相应的经济制裁等,〔18〕反对理由则在于强调

民法应以赔偿为主、缺乏法律条文的直接规定和惩罚性违约金适用条件严格等 〔19〕。即使在支持

惩罚性违约金的裁判中,违约金的赔偿功能和担保功能也未能被清楚区分。在法律规定抽象和违

约金功能模糊的背景下,司法实践创设了违约金功能均等适用模式,认为同一笔违约金不分主次

地兼具担保性与补偿性功能。〔20〕实际上,近来违约金司法实践甚至逐渐转变为 “补偿性为主、

惩罚性为辅”的趋势,即认为 “合同法第一百一十四条等规定已经确定违约金制度系以赔偿非违

约方的损失为主要功能,而不是旨在严厉惩罚违约方”〔21〕。

在区分惩罚性违约金与补偿性违约金的三种理论中,占据主导地位的 “损失比较说”似乎体

现了司法公正和效率,但是,这种 “后见之明”的观察视角难以对违约行为产生足够的震慑,进

一步弱化了违约金的担保功能。再者,司法实践对违约金的赔偿和担保功能采取对半式权重分配

的立场,不仅是实践一刀切思维的体现,更忽视了当事人的合意,难免损及违约金的制度价值和
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意思自治。此外,不同法院对于 “约定的违约金数额过高”的认定颇不统一,有的对照定金罚则

依合同标的额20%进行调整,〔22〕有的依据实际损失的130%计算惩罚性违约金,〔23〕还有的依

据同期银行贷款利率的四倍进行调整,〔24〕从而反映出违约金类型区分方法不明确对司法调整规

则适用的负面影响。

在 《民法典》出台以前,《合同法》第114条第2款为法官调整违约金提供了法律依据,《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)》 [法释 〔2009〕5号,

以下简称 《合同法司法解释 (二)》]第29条 〔25〕及 《最高人民法院关于当前形势下审理民商事

合同纠纷案件若干问题的指导意见》(法发 〔2009〕40号)第7条 〔26〕进行了补充和细化,详细

规定人民法院或仲裁机构在调整违约金时应当考虑的主要因素,并确认了证明责任的承担规则。

2019年11月8日最高人民法院印发的 《全国法院民商事审判工作会议纪要》 (法 〔2019〕254
号,以下简称为 《九民会议纪要》)第50条再次重申了审判实践中积累的违约金调整司法

经验。〔27〕

然而,前述法律和司法解释规定的预设模式和考量因素未能跳出违约损害赔偿的范畴,而且

也缺乏具体可行的操作方案,致使综合相关因素考虑后所得的结论与以实际损失作为调整基点的

做法大体相当。长此以往,在比较损失法的指引下,法官逐渐舍弃违约金调整的综合考量,转而

直接以债权人的实际损失作为调整基准,这就带来了三个方面的不利后果:其一,从法律效果来

说,在债务人无视合同订立时的有效约定、不积极履行债务甚至肆意违反合同约定时,司法酌减

的结果仅是要求当事人承担违约损害赔偿责任,相关规定易沦为违约方违反诚实信用原则的挡箭

牌;其二,从证明责任考量,违约金酌减的成立 (是否酌减)和幅度 (酌减多少)需要债务人承

担相应的证明责任,但债务人可能因其与实际违约损失的证据距离过于遥远而陷入举证困难,同

时,为了对抗债务人的主张,债权人也可能需要证明自己的损失,这就难以实现违约金制度 “减
轻损失证明责任”的目的和功能;其三,从制度关联观察,损失比较说的广泛应用造成了违约金

制度价值的异化,使其沦为违约损害赔偿制度的附庸,若约定金额与实际损失存在细微差额就允

许司法增额,使得债权人最终获得的违约金成为实际损失的赔偿。
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〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕

〔26〕

〔27〕

参见海南省三亚市中级人民法院 (2008)三亚民二终字第48号民事判决书。
参见云南省高级人民法院 (2014)云高民三终字第60号民事判决书。
参见江苏省南京市中级人民法院 (2015)宁商终字第1757号民事判决书。
该解释第29条规定:“当事人主张约定的违约金过高请求予以适当减少的,人民法院应当以实际损失为基础,兼顾

合同的履行情况、当事人的过错程度以及预期利益等综合因素,根据公平原则和诚实信用原则予以衡量,并作出裁决。当事人

约定的违约金超过造成损失的百分之三十的,一般可以认定为合同法第一百一十四条第二款规定的 ‘过分高于造成的损失’。”
该意见第7条规定:“人民法院根据合同法第一百一十四条第二款调整过高违约金时,应当根据案件的具体情形,以

违约造成的损失为基准,综合衡量合同履行程度、当事人的过错、预期利益、当事人缔约地位强弱、是否适用格式合同或条款

等多项因素,根据公平原则和诚实信用原则予以综合权衡,避免简单地采用固定比例等 ‘一刀切’的做法,防止机械司法而可

能造成的实质不公平。”
《九民会议纪要》第50条规定:“认定约定违约金是否过高,一般应当以 《合同法》第113条规定的损失为基础进行

判断,这里的损失包括合同履行后可以获得的利益。除借款合同外的双务合同,作为对价的价款或者报酬给付之债,并非借款

合同项下的还款义务,不能以受法律保护的民间借贷利率上限作为判断违约金是否过高的标准,而应当兼顾合同履行情况、当

事人过错程度以及预期利益等因素综合确定。主张违约金过高的违约方应当对违约金是否过高承担举证责任。”
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二、违约金的类型区分和比较法背景

(一)惩罚性违约金

惩罚性违约金,又被称作固有意义的违约金,其法律效果是违约发生后债务人除支付相应

违约金以外,还应履行债务或承担因不履行所产生的损害赔偿责任。〔28〕有学者认为,在合同

中将违约金与损害赔偿并列,即表明违约金具备惩罚性质,〔29〕然而,违约金制度的设立并不是

为了惩罚债务人,而在于 “向债务人施加尽可能有效果的压力,从而保障相对人履行在合同上

所承担的一切义务”,实际上承担着担保债务履行的功能 〔30〕。违约金在词源上也一直包含着

“惩罚”的意思,〔31〕 它把具备道德色彩的 “惩罚”强加于 “违约金”,其名为惩罚而实为

担保 〔32〕。

在2016年债法改革以前,《法国民法典》原第1126条对违约金条款的定义是:“违约金条款

(clausepénale)是指一方当事人为确保契约的履行,承诺在不履行契约的情况下支付违约金的条

款。”这种违约金条款多具有惩罚和威胁性质,其约定数额大都远多于可能发生的实际损失,因

而具有担保功能。〔33〕按照 《法国民法典》原第1229条第2款的规定,单纯迟延履行的违约金与

主债务履行 (继续履行或替代履行的违约损害赔偿)请求权可以同时适用。〔34〕这意味着,违约

金除损害赔偿功能以外,也有对债务人进行施压,促使其依约履行合同的作用。〔35〕法国于1985
年10月11日以法令方式赋予了法官增减违约金的司法调整权。《法国民法典》第1231—5条第3款

规定:“在约定的违约金数额过分地高或少时,法院可以依职权进行调整。”〔36〕换言之,在当事人

约定的赔偿总额明显不合理时,法官可以主动调整违约金数额。
《德国民法典》在立法之初即确认违约金具备担保和赔偿的双重功能。〔37〕德国法承认当事人

之间惩罚性违约金约定的合法性,推定迟延履行违约金具备惩罚性功能,允许其与继续履行同时

适用。在理论上,德国法上的违约金一直被视为一种担保债务人履行义务的压力工具,违约金的

支付与损害的有无和大小均无关。〔38〕在体例上,“违约金”规定在 “定金”之后,共同作为合同

主债务履行的担保手段。德国最高法院持相同观点,其判决表明: “违约金既可以作担保工具,
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〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见前引 〔4〕,韩世远书,第824页。
参见郑冠宇:《民法债编总论》,新学林出版股份有限公司2015年版,第230 231页。
参见 〔德〕迪特尔·梅迪库斯:《德国债法总论》,杜景林、卢谌译,法律出版社2004年版,第343页。
参见王洪亮:《违约金功能定位的反思》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2014第2期。
参见韩强:《违约金担保功能的异化与回归———以对违约金类型的考察为中心》,载 《法学研究》2015年第3期。
参见 《法国民法典》,罗结珍译,北京大学出版社2010年版,第318页,注释2。
《法国民法典》原第1229条第2款规定:“(债权人)不得同时请求履行主债务和违约金,但就单纯的迟延履行而规

定的违约金,不在此限。”
参见姚明斌:《违约金论》,中国法制出版社2018年版,第65页。
法国在2016年2月10日颁布了 《合同、债法总则和债之证据改革法令》(Lordonnancen°2016—131),以前由旧民

法典第三卷第三编第四章 (债的种类)第六节规定的 “附违约金条款的债”(原第1226—1233条)经过修改成为新民法典的第

1231—5条。
PeterGottwald,Kommentarzum§339,in:MünchenerKommentarzum BGB,8.Aufl.,München:C.H.Beck,

2019,Rn.1,9.
参见黄立:《民法债编总论》,中国政法大学出版社2002年版,第510页。
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迫使债务人如约履行约定好的债务,又可以在违约发生后使债权人快速获取填补损害的可能性,

省去债权人个别举证的繁琐程序。”〔39〕

在英国的法律传统中,只有补偿性违约金即预先计算违约损害的违约金条款才会得以认

可。〔40〕与惩罚性违约金功能类似的制度为违约罚金制度 (penalties),双方当事人可以事前预定

高于可能发生的损害的违约金数额,它被认为是旨在促使债务人履行主要债务的 “胁迫”(inter-
rorem)条款。〔41〕英国法认为,根据合同法的目的,守约方并不能对违约方进行惩罚,认可超

出实际损害的巨额赔偿与效率违约的精神相左,惩罚性违约金 (违约罚金)条款是不可执行的

(willnotbeenforced)。〔42〕一旦法院认可了补偿性违约金,当事人就可以申请强制执行,不考虑

实际损失与补偿性违约金之间是否存在差额。〔43〕在实践中,法官主要根据当事人订立合同的

目的来进行判断。但是,这种固有立场近年来也有所缓和。目前,英国违约金条款的构造类似

于事先的附解除条件约定,若当事人违约,守约方有权请求违约方依约支付合同罚金,实际上

起到了确保合同履行的作用。比如,“在泊车眼公司诉比维斯”(ParkingEyeLimitedv.Beavis)

案中,比维斯因超时停车近一小时须支付85欧元的违约金。英国最高法院认为,只要违约金

条款试图保护合同当事人的利益而且没有超过维护这一利益的必要范围,那么,这种旨在威慑

可能违约的债务人的条款就是有效的。〔44〕

通过配置司法调整规则来限制过高违约金的规范思路普遍体现在当代大陆法系主要国家和地

区。〔45〕同样地,国际合同统一法或示范法 (ModelLaw)也采取了这种做法。《欧洲民法典草案

共同参考框架》(DCFR)第3:712条 (不履行的约定支付)第2款规定:“若约定支付超出因债

务的不履行所造成的实际损失过多及其他具体情况,可将合同约定的款项减至合理数额,而无须

考虑相反的规定。”按照DCFR第3:105条 (排除或限制债务不履行责任)的规定,如果合同条

款违背了诚实信用或公平交易,它们不能被援引。换言之,如果约定的违约金明显低于守约方的

损失,法院可以排除相关条款的效力而要求违约方填补造成的实际损害。〔46〕此外,苏格兰合同

法改革也试图赋予惩罚性违约金条款可执行性 (enforceability),同时允许法院对明显过高的违

约金额进行调整。〔47〕
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〔39〕
〔40〕

〔41〕

〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕
〔47〕

BGHNJW1993,2993.转引自姚明斌:《违约金双重功能论》,载 《清华法学》2016年第5期。
在英国法中,约定赔偿数额的条款 (stipulatedpayment)通常分为惩罚性违约金 (penalty)和补偿性违约金 (liqui-

dateddamages),前者无效而后者有效。[SeeChristianvonBarandEricCliveed.,Principles,DefinitionsandModelRulesof
EuropeanPrivateLaw:DraftCommonFrameofReference (DCFR),FullEdition,Vol.I.,SellierEuropeanLawPublishers
GmbH,2009,pp.966 967.]

根据相关判例规则,若违约金条款中的赔偿数额超过了违约情形中能被证明的最大损害范围,它就会被认为是惩罚

性违约金 (罚金条款);若准确计算损失是不可能的,而且约定赔偿意在预先确定赔偿数额的话,这种条款就是补偿性违约金。
(参见 〔英〕P.S.阿狄亚:《合同法导论》,赵旭东等译,法律出版社2002年版,第463 464页。)

SeeJanM.Smits,ContractLaw:AComparativeIntroduction,EdwardElgar,2017,p.226.
参见何宝玉:《合同法原理与判例》,中国法制出版社2013年版,第526 529页。
See〔2015〕UKSC67.
SeeSolèneRowan,RemediesforBreachofContract:AComparativeAnalysisoftheProtectionofPerformance,

OxfordUniversityPress,2012,pp.143 144.
参见前引 〔40〕,ChristianvonBar、EricClive主编书,第801 802页。
参见前引 〔35〕,姚明斌书,第287页。
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(二)补偿性违约金

补偿性违约金也被称为损害赔偿额的预定 (thepredeterminedsum),指当事人为了避免将

来损害计算的繁琐而预先估计的损害赔偿总额。〔48〕债权人只需要证明违约事实及违约产生的典

型损害,不需要证明具体的损失额,即可要求债务人按照预先确定的数额承担责任,极大地提高

了违约损害赔偿的效率:一方面,在传统损害无从举证时,债权人不必通过大量繁琐程序证明损

害的详细状况和最终金额,既减轻了债权人对具体损害的证明责任,也减轻了法院或仲裁机构确

定损害的工作压力;另一方面,在违约损害赔偿难以计算时,预先设定具体数额的补偿性违约金

排除了损害大小和具体数额的争执,避免了进入诉讼程序可能导致的难以预测性。

作为大陆法系法典化浪潮的第一个高峰,《法国民法典》十分注重补偿性违约金的赔偿功能。

《法国民法典》原第1229条第1款专门界定:“违约金条款是债权人因为主债权未得到适当履行,

对所受损害的赔偿。”第1231—5条第1款 (原第1152条)规定:“合同规定不履行契约的人应

支付一定数额的款项作为损害赔偿时,给予他方当事人的款项数额不得高于也不得低于这一约定

数额。”该条确定了违约金的不可减规则和固定规则。这两项规则构成了法国法违约金赔偿功能

的基础:双方当事人通过合同事先约定违约的法律后果,排除了损害构成方面的认定、因果关系

的争议与损害赔偿金额的繁琐计算,有助于违约损害赔偿的快速实现。〔49〕不过,不可减规则的

严格适用导致了诸多弊端,最终只能通过修法的方式来解决这一规则的适用窘境。〔50〕与此同时,

法国最高法院 (Courdecassation)通过一系列判决对法官裁量权的行使提供了具体化指引,要

求在裁判中必须表明违约金数额约定不合理的具体之处,此不合理必须达到相当程度 (consider-

able)而且是足够明显的 (manifest)。〔51〕

《德国民法典》第339—345条允许当事人事前预定违约赔偿总额,使其作为最低额的损害

赔偿。按照 《德国民法典》第340—341条,在约定违约金不足以填补实际损失时,债权人有

权请求赔偿额外的损失。若违约金额不足以弥补实际损失,债权人可选择针对超额部分的损害

赔偿请求权,但金额不能超过实际损害的部分。〔52〕 《德国民法典》第343条第1款对法官进行

了一定的限制,即法院在进行违约金调整时不得仅将 “实际损失”作为唯一考量因素,而应全面

考虑 “债权人的一切正当利益”,后者包括 “实际损失”所不能容纳的 “期待利益”和 “纯粹精

神损害”。这一改变赋予了违约金补偿功能和担保功能同等的法律地位,从而保障违约金在合同

履行的不同阶段都能发挥作用:在违约发生前,违约金凸显担保功能促进依约履行合同;在违约

发生后,违约金能够发挥损害预估和赔偿简化的优势。〔53〕为了应对与法国法类似的不可减规则,

德国法还建构了具备强行法性质的司法酌减规则 (《德国民法典》第345条第1款),在适用时须

考量当事人的一切正当利益,而不能仅仅着眼于财产损失。但是,如果违约方是 《德国商法典》
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〔49〕
〔50〕

〔51〕
〔52〕
〔53〕

参见前引 〔14〕,王利明书,第700 701页。
参见前引 〔35〕,姚明斌书,第64页。
参见 〔法〕勒内·达维:《英国法与法国法:一种实质性比较》,潘华仿、高鸿钧、贺卫方译,清华大学出版社2002

年,第161页。
SeeBarryNicholas,TheFrenchLawofContract,ClarendonPress,1992,p.236.
参见前引 〔35〕,姚明斌书,第81页。
参见前引 〔39〕,姚明斌文。
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第348条中具有评估违约金负担能力的 “商主体”,法院不得适用 《德国民法典》第343条来调

整违约金。〔54〕

在日本法中,违约金属于债务不履行损害赔偿的一个特别问题。1890年日本旧民法只规定

了损害赔偿额的预定,关于违约金的规定仅见于特别商法。〔55〕1898年 《日本民法典》第420条

正式规定:“当事人得就债务不履行预定损害赔偿额。于此情形,法院不得增减其数额。 (第1
款)……违约金,推定为赔偿额之预定。(第3款)”简单地说,即使债务人能够证明实际损害

较少或不存在实际损害,他仍不得要求减少违约金,〔56〕这就体现了相应的担保功能。同时,违

约金被推定为赔偿额预定并不妨碍当事人依据自身的需要来约定惩罚性违约金。历史地看,根据

当事人之间的特别约定或广泛存在的交易习惯,日本民法草案、〔57〕学说和司法实践已经接纳了

具有担保功能的惩罚性违约金。但惩罚性违约金的约定也存在着一定限制。比如,若惩罚性违约

金条款存在于格式合同中或不符合交易中的社会通常观念,可能被法院认定为未达成合意或因违

背公平原则、公序良俗而无效。不过,2017年日本民法修订后删去了 《日本民法典》原第420条

第1款第2句关于排除法院司法调整权力的规定,进一步明确了补偿性违约金的核心地位。〔58〕

易言之,日本法允许当事人事先预定损害赔偿总额和根据自身需要另行约定惩罚性赔偿金,但新

的立法动态和司法实践都倾向于要求违约金接受合同正义的检验,法院可以在适当范围内进行调

整或否定约定的效力,以实现个案公平。

我国台湾地区 “民法”第250条规定:“当事人得约定债务人于债务不履行时,应支付违约

金。违约金,除当事人另有订定外,视为因不履行而生损害之赔偿总额。其约定如债务人不于适

当时期或不依适当方法履行债务时,即须支付违约金者,债权人除得请求履行债务外,违约金视

为因不于适当时期或不依适当方法履行债务所生损害之赔偿总额。”与1999年修法前相比,本条

规定的违约金不具备违约罚性质,而系债务不履行中给付迟延及不完全给付所生损害赔偿之预

定。〔59〕除非当事人专门约定旨在 “确保债权效力之强制罚”的惩罚性违约金,违约金即被推定

为损害赔偿总额的预定,不能与债务履行请求或替代履行之损害赔偿同时适用。此外,台湾地区

还有 “部分履行之违约金酌减”(第251条)和 “违约金过高之酌减”(第252条)规则,采取了

违约金依职权调整、不得约定排除的立法模式,法院调整违约金应考量 “一般客观事实、社会经

济状况及当事人所受损害情形”等相关因素。〔60〕

(三)违约金类型的中国化

自从违约金制度问世,担保功能和赔偿功能在不同时期和立法例中各有偏重。近现代以来,

二者超脱非此即彼的对立关系,交融的趋势十分明显。大陆法系与英美法系关于惩罚性违约金的
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〔54〕

〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕

〔59〕
〔60〕

SeeHeinKötz,EuropeanContractLaw,GillMertensandTonyWeirtrans.,OxfordUniversityPress,2017,
p.276.

参见前引 〔32〕,韩强文。
参见 〔日〕我妻荣:《新订债权总论》,王燚译,中国法制出版社2008年版,第117 121页。
参见前引 〔32〕,韩强文。
《日本民法典》经过多次修改,但违约金一直规定在 “债务不履行责任”的章节中。相关法律条文以及修改,参见王

擎融:《日本民法———条文与判例 》(上册),中国法制出版社2018年版,第205页。
参见我国台湾地区 “行政院”和 “司法院”关于 “民法”第250条修正的立法说明 (1999年4月)。
参见邱聪智:《新订民法债编通则》(下册),作者台北印行2014年版,第163 166页。
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规定迥然不同,其主要原因在于是否承认合同的强制履行。在大陆法系中,合同通常被视为当事

人之间的法律即所谓 “债即法锁”(obligatioestiurisvinculum),继续履行或强制履行优先于合

同解除或损害赔偿。所以,在履行尚存在可能的前提下,债权人应当给债务人再次履行或补救的

机会,不得径行解除合同或请求损害赔偿。相反地,在英美法系中,惩罚性违约金的本质是一种

约定的 “合同罚”或 “私人惩罚”,无法通过合同正义的检验。在 “效率违约理论” (theoryof

efficientbreach)看来,违约不具有可罚性甚至是合乎道德的。〔61〕因此,选择继续履行合同或

者替代履行的损害赔偿,都属于当事人的自由。〔62〕

在我国当今的 “陌生人社会”中,频发的诚信危机严重阻碍了交易的缔结,同时,我国也缺

乏效率违约理论生根发芽的土壤,诚实守信才是更符合我国国情的合同法基本原则。确立以担保

功能为主的违约金制度具有独特价值:其一,增强履行担保。与其他形式的债之担保 (例如保

证、抵押、质押)相比,惩罚性违约金可以突破合同履行利益或完全赔偿原则的束缚,使得债务

人可能因违约而负担超额赔偿责任,进一步起到敦促债务人积极履行义务的担保功效。〔63〕其二,

填补违约损害。惩罚性违约金往往会约定高于预期损失的金额,通常能够填补相应的违约损害。

其三,鼓励交易。对于尚未形成信赖关系而从事交易的当事人而言,约定较为严格的违约金责任

对于获得交易信誉并成功订立合同是极为有利的。〔64〕换言之,惩罚性违约金有利于增强双方信

任度,减轻债务人提供其他担保的压力,充分发挥合同法风险分配的功能。

三、违约金制度的功能重塑和矫正思路

(一)完善违约金的类型区分

《民法典》第585条第1款明确界定补偿性违约金的性质,违约金由双方当事人事先约定,

若嗣后违约则将承担支付违约金的不利后果,充分体现了违约金的赔偿功能;第2款相较于

《合同法》的规定进行了条文优化,不仅进一步明确了违约金的司法调整规则,〔65〕而且本款

中 “造成的损失”在外延上还大于 《民法典》第584条 (可预见性规则)中的可赔偿损失,有

利于填补法定违约损害赔偿不能涵盖的部分项目 (比如精神利益);按照 《民法典》第585条

第3款的规定,当事人可以约定迟延履行违约金向对方当事人施加履行压力,从而彰显担保

功能 〔66〕。

法律解释成为后民法典时代的重要任务之一。〔67〕遗憾的是,《民法典》中的违约金规定似乎
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〔61〕

〔62〕
〔63〕

〔64〕

〔65〕
〔66〕
〔67〕

SeeLiaoWenqing,TheApplicationoftheTheoryofEfficientBreachinContractLaw:AComparativeLawand
EconomicsPerspective,IntersentiaLtd.,2016,pp.45 61.

参见罗昆:《违约金的性质反思与类型重构》,载 《法商研究》2015年第5期。
参见王利民、宫双霞:《惩罚性违约金的接纳与规制:以当事人中心主义为视角》,载 《深圳大学学报》(人文社会科

学版)2019年第2期。
参见 〔美〕弗里德里奇·凯斯勒、格兰特·吉尔摩等:《合同法:案例与材料》(下),屈广清等译,中国政法大学出

版社2005年版,第1111页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》(上),法律出版社2020年版,第288页。
纵使迟延履行并未给债权人造成实际损害,债务人也应依约支付延迟履行违约金。(参见前引 〔39〕,姚明斌文。)
参见姚辉:《当理想照进现实:从立法论迈向解释论》,载 《清华法学》2020年第3期。
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仍旧较为模糊,但这也为法律解释的精细和多样发展预留了相应空间。在一定程度上,惩罚性违

约金和补偿性违约金的区分正是违约金功能发挥的逻辑起点。诚如前述,德国法与英国法为二者

的区分提供了方法,前者本质上为违约金赔付与合同继续履行或违约损害赔偿责任并行,后者则

依据可预见性规则进行推定。不过,惩罚性与补偿性违约金区分标准的构建需要立足于我国的立

法和司法实践现状,无法照搬照抄德国与英国的经验。相对来说,探寻当事人违约金的约定目的

更加符合当事人的意思自治和违约金制度的设立初衷。

在依据目的说进行区分时,应从惩罚性违约金和补偿性违约金的功能价值出发,根据当事人

的意思表示及其约定目的来判断违约金的类型。按照 《民法典》第142条第1款的规定,合同条

款的词句表述、交易行为的性质和目的以及诚信原则在意思表示解释中具有重要意义。〔68〕首先,

如果合同条款中出现 “惩罚性违约金”“惩罚”“罚金”等表述、约定金额明显超过同等条件下的

违约损害、〔69〕违约金随着迟延履行时间的增长而累加、在支付违约金后仍需履行原合同义

务,〔70〕或传递出增强合同效力以便于后续强制履行的信号,〔71〕应认定为惩罚性违约金。其次,

如果合同条款强调违约损失预先约定以避免举证与损害计算困难,或明示排除原定给付义务或者

损害赔偿责任的,〔72〕应认定为补偿性违约金。再次,如果没有约定或者约定不明时,应依据

《民法典》第510条赋予双方当事人达成补充协议的机会,未达成补充协议的,按照当事人之间

的交易习惯和 《民法典》第584条中的可预见性规则来确定。最后,若依然不能区分 (比如当事

人从事新兴交易的首次合作,缺乏成熟的交易习惯或者行业惯例),应推定为以补偿性违约金为

原则、惩罚性违约金为例外。〔73〕但是,由于人们在法律知识和生活阅历上的局限,不排除当事

人意图预定赔偿性违约金而实际约定金额过高进而产生担保的效果,此种情形未违反违约金的制

度目的,因而是可以接受的。〔74〕

(二)调整双重功能的权重分配

如果立法仅着眼于违约金的赔偿功能,却对相应的司法调整缺乏限制,可能使得违约金实质

等同于违约损害赔偿制度。但是,违约金的损失认定作用往往较为间接,不如直接适用违约损害

赔偿。比如,在买卖合同成立后,市场存在价格波动,买方需要承担商品贬值的风险,卖方也相

应地放弃了商品价格上涨可能带来的利益,这是一种良性稳定的市场交易秩序。不过,违约金额

仅以守约方所受损失为上限,双方当事人都可能因为缔约后商品价格波动而违约,导致合同锁定

和分配风险的功能无法实现。与此同时,补偿性违约金的预先估计常常因为各种因素与实际损失

发生偏差,违约损害实际发生的数额较大却难以证明的现象也时常出现,故违约方在支付违约金
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〔68〕

〔69〕
〔70〕
〔71〕
〔72〕

〔73〕
〔74〕

《民法典》第142条第1款规定:“有相对人的意思表示的解释,应当按照所使用的词句,结合相关条款、行为的性

质和目的、习惯以及诚信原则,确定意思表示的含义。”
参见王怡聪:《惩罚性违约金规则下的信用卡全额计息条款探析》,载 《法律适用》2019年第22期。
参见郭丹云:《各国立法上违约金性质比较研究》,载 《河北法学》2005年第6期。
参见张皓亮:《惩罚性违约金的认定与规制》,载 《北京仲裁》2007年第2期。
参见陈岳:《违约金酌减规则的适用对象———以 <合同法>114条第2款为中心》,载 《东南大学学报》(哲学社会科

学版)2018年第3期。
参见孙瑞玺:《论违约金的性质———以 <合同法>第114条为视角》,载 《法学杂志》2012年第4期。
目的说不可脱离实际生活而过于依赖当事人天马行空的意志,防止违约金陷入不可知论的泥潭,避免缔约方借助违

约金条款侵害对方当事人权益。(参见韩世远:《违约金的理论争议与实践问题》,载 《北京仲裁》2009年第1期。)
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后还可能保有一定的不当得利。〔75〕因此,建立担保功能为主的违约金制度可以阻止和威慑违约

意图,为当事人提供一种有效率的保险。〔76〕

此外,以担保功能为主导的惩罚性违约金不仅符合我国民事法律体系重视促进交易的基本价

值取向,也有利于与其他法律制度相衔接。比如,《民法典》第465条规定依法成立的合同受法

律保护,对当事人具有法律约束力,同法第579—580条还规定可对债务人主张强制履行,其目

的就在于维持合同的拘束力。所以,保障和强化 《民法典》的合同强制履行制度,应当偏重惩罚

性违约金的担保功能,进一步强调惩罚性违约金的重要价值与主导地位。

由前述可知,违约金的担保与赔偿双重属性并非不能兼容的对立关系,以担保功能为主的违

约金功能定位也不否认当事人依据自身需求构造不同比重类型的违约金。具体而言,补偿性违约

金能大大简化守约方的举证责任,在损害难以举证和损害数额难以计算之时具有方便快捷的程序

优势,意义重大。但是,为了违约金制度的固有价值得以充分发挥,我国司法实践应当明确违约

金规则与违约损害赔偿规则的分工与合作关系,重新调整违约金的权重分配比重,同时允许违约

金的功能偏向可以依据当事人约定而变化,进而形成违约金担保履行为主、赔偿损失为辅的局

面,最大程度地发挥违约金的作用。

(三)侧重履行担保的司法调整

通常来说,当事人是自身利益的最佳判断者。在双方的合意范围之内,违约方依约支付事前

约定的违约金,对当事人来讲是严守契约和诚实守信的表现,对法院而言是司法克制和对当事人

意思自治的尊重。不过,合同当事人并非总是处于平等的地位。一方面,任何人的理性都是有限

的,无法期许所有的合同主体都是理性人,当事人由于对方利诱或自身认知局限可能承担巨大风

险,使得高昂的违约金条款逐渐成为一种赌博游戏 (gambling),引发了大量的显失公平现象。

另一方面,如果允许不受限制的违约金约定,当事人可能利用其经济地位和格式合同条款设置高

昂的违约金来侵害对方当事人的合法权益。此时,形式上的合同自由反而是实质上的不自由。按

照诚信原则和公平原则的要求,当事人约定违约金数额的意思自治应当受到一定的限制,以实现

缔约自由和实质正义之间的平衡。〔77〕

在我国的司法实践中,即使合同约定的支付金额尚未达到显著低于违约实际损失的程度,

当事人也可以申请法院增加违约金,以尽可能地填补债权人因违约所受的损害。但是,追求违

约金赔偿功能的实用主义立场兼顾了审判效率和形式正义,却极易偏离当事人合同意思自治的

轨道并以牺牲实体正义和个案公平为代价。所以,法院不宜轻易否定惩罚性违约金约定的效

力,而是应当以惩罚性违约金的担保功能为导向,舍弃违约金司法调整具体要件化模式而采取

利益动态考量模式,综合考量与违约金数额相关的各种因素,最终确定一个适当的违约金数

额。〔78〕具体来说:首先,在 “是否”进行司法调整上,应采取慎重态度。在本质上,司法调整
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参见刘莉、王金娟:《违约金担保功能的回归》,载 《黑龙江省政法管理干部学院学报》2019年第2期。
参见刘廷华:《惩罚性违约金的经济分析》,载 《北方法学》2013年第4期。
参见湖北省武汉市中级人民法院 (2018)鄂01民初611号民事判决书。
参见姚明斌:《违约金的类型构造》,载 《法学研究》2015年第4期;王雷: 《违约金酌减中的利益动态衡量》,载

《暨南学报》(哲学社会科学版)2018年第11期。
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制度赋予了法院干涉或改变当事人约定的权力,属于私法规则中极为少见的特殊情形,法院行使

司法调整权必须慎之又慎。〔79〕其次,在 “如何”进行司法调整上,应考虑当事人的缔约意图和

过错。在进行违约金额调整时,法院应尊重当事人吓阻违约的意图,不应当直接将约定数额减至

实际损失。〔80〕再次,在司法调整的 “程序保障”上,法院应详细说明调整理由和具体考量因素,

以维护司法裁判权威、促使双方当事人接受裁判结果。

四、代结语:关于 《民法典》第585条司法解释的具体建议

为了确保 《民法典》正确实施,司法解释的清理和制定工作正在有序开展。《最高人民法院

关于适用 <中华人民共和国民法典>若干问题的解释 (一)》已经颁布实施。与此同时,物权、

合同、人格权、婚姻家庭、继承、侵权等方面的司法解释也在制定中,通过编纂、修改和新立等

方式及时为各级法院提供裁判指引,维护法律适用的统一。〔81〕2020年12月30日,最高人民法

院发布了与 《民法典》配套的第一批共7部新的司法解释,主要涉及适用 《民法典》时间效力、

担保制度、物权、婚姻家庭、继承、建筑工程合同、劳动争议等方面。〔82〕在此背景下,未来

《民法典》合同编司法解释应当借助对原 《合同法》司法解释中相关规定进行系统梳理和整合的

契机,着重落实违约金制度的功能调整,以促进 《民法典》的统一正确实施。

首先,司法解释应区分 《民法典》第585条第1款规定的 “违约金”和 “损失赔偿额的计算

方法”。这里的 “违约金”应理解为同时规定补偿性违约金和惩罚性违约金,在个案中依当事人

约定目的进行类型区分。此时,当事人的约定达到了同时兼容违约金担保和损害赔偿总额预定双

重功能的法律效果,〔83〕以最大限度地保障债权人的损害赔偿债权。若债权人能证明还有其他损

害的存在,可以主张增加赔偿数额,其实际上就是违约损害赔偿。补偿性违约金作为一种特殊的

损害赔偿,也能够适用可预见性限制、过失相抵和损益相抵等损害赔偿共通规则。〔84〕

其次,司法解释应进一步完善 《民法典》第585条第2款规定的违约金司法调整规则。违约

金的司法调整是对当事人合同自由的干涉,须极为审慎。在此,完全将违约实际损失作为认定违

约金是否过高的判断基准有欠妥当。违约金司法调整应当明确区分补偿性违约金和惩罚性违约
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕
〔84〕

在 “拉萨市国土资源局与拉萨玛吉阿米餐饮连锁有限责任公司建设用地使用权出让合同纠纷案”中,最高人民法院

认为:“……虽然赋予人民法院适当调减违约金的裁量权,但结合本案实际情况,玛吉阿米公司无正当理由长期拒不支付土地出

让金,导致产生高额违约金,之后又明确承诺愿意支付该高额违约金,以换取拉萨国土局继续为其办理土地使用权证,人民法

院酌情调减违约金反而有悖公平原则和诚实信用原则。”[参见最高人民法院 (2018)民再303号民事判决书。]
在 “林敏东与漳浦金浦医院房屋租赁合同纠纷上诉案”中,福建省漳州市中级人民法院认为:“合同法对违约金的规

定侧重于违约金的补偿性,同时有限地承认违约金的惩罚性……对于金钱给付类违约金过高的调整幅度,应以年利率的24%再

上浮30%为标准适当减少为宜。”(林振通:《违约金过高的举证责任承担与调整》,载 《人民司法·案例》2017年第2期,第60
页。)

参见最高人民法院民法典贯彻实施小组:《统筹协调 蹄疾步稳 全力推进民法典贯彻实施》,载 《中国审判》2020年

第17期。
参见乔文心:《最高法全面完成司法解释清理并发布首批民法典配套司法解释》,载 《人民法院报》2020年12月31

日,第1版。
参见前引 〔32〕,韩强文。
参见前引 〔31〕,王洪亮文。
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金:对于前者,法院应以违约造成的实际损失为主要判断基准;对于后者,关于违约金数额是否

过高的认定,法院应在诚信原则和公平原则指引下充分考量合同履行状况和对价关系、当事人的

主观过错程度、事后补救程度、违约金数额担保功能发挥的空间、债务人因违约的获利、债权人

合同预期利益和精神利益以及违约损害继续发展等相关因素。〔85〕在未来,违约金调整因素的考

量还可以运用计量分析方法进行预测研究,利用人工智能技术和交叉学科理论应用来拓宽当事人

意思自治的路径选择。〔86〕

与此同时,本款前半句关于 “司法增额”中的 “低于”应进行目的性限缩解释,即解释为

“过分低于”。详言之,按照 “约定的违约金低于造成的损失的,人民法院或者仲裁机构可以根据

当事人的请求予以增加”的规定,只要违约金与实际损失出现极小的偏差,当事人就可以提起司

法调整的请求,由此可能导致 “责任限制型违约金条款”毫无用武之地,这无疑是对于合同自由

的否定和司法资源的浪费,还会进一步诱发当事人在违约金和违约损害赔偿之间进行自由选择的

投机行为。〔87〕此时,司法解释不如赋予债权人针对额外损害请求赔偿的权利,以对债权人进行

周延的救济,这也符合我国司法实践的处理经验。〔88〕另一方面,对于 “过分高于”的判断标准,

《合同法司法解释 (二)》认为违约金数额超过违约实际损失的30%即可,我国司法裁判也普遍

遵循130%的司法调整启动条件。实际上,这一标准来源于 《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》(法释 〔2003〕7号)第16条,对于标的各异的其他类

型合同来说可能并不适当。〔89〕比如,在民间借贷纠纷案中,债权人的实际损失通常为应还本金

的利息,但仅为利息损失1.3倍的违约成本明显过低。在 《民法典》司法解释的制定过程中,这

一标准应被定位为具体化指引的提示性或注意性规范,法院在具体个案中仍需综合相关因素确定

一个合理的调整标准,来防止法律适用的僵化。〔90〕

再次,司法解释应将 《民法典》第585条第3款规定的惩罚性违约金扩展至多数违约行为样

态,而不是仅局限于迟延履行。具体来说,违约行为的核心是当事人合同义务的违反,不但存在

债务人履行迟延这一种情形,也包括债务人无正当理由 (抗辩权)拒绝履行、可归责于债务人的
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〔85〕

〔86〕
〔87〕

〔88〕

〔89〕
〔90〕

立法机关虽未针对不同类型的违约金设置相应的酌减规则,但在 《民法典》释义中也指出:“在判断约定违约金是否

过高以及调低的幅度时,一般应当以对债权人造成的损失为基准。司法实践中对此掌握的标准一般是,当事人约定的违约金超

过造成损失的30%的,一般可以认定为 ‘过分高于造成的损失’,但对此不应当机械适用,避免导致实质上的不公平。此时,
可以综合考虑辩论终结前出现的以下因素:(1)合同履行情况;(2)当事人过错程度;(3)预期利益;(4)当事人的主体身份;
(5)其他因素。”(参见前引 〔65〕,黄薇主编书,第290 291页。)

参见屈茂辉:《违约金酌减预测研究》,载 《中国社会科学》2020年第5期。
孙良国教授指出:“如果约定违约金数额过高或者过低,其不仅仅在当事人之间产生私人利益关系,而且还可能会对

司法所代表的公共价值提出挑战……司法的功能是要确保作为社群的公平的代表。然而公平当然地不仅包括过高的情况,也包

括过低的情况……为了实现上述价值判断,约定的违约金也必须过分低于实际损失才能够进行调整。”(孙良国:《论法院依职权

调整违约金——— <民法典>第585条第2款之评判》,载 《北方法学》2020年第5期,第55 57页。)
在实践中,有法院在违约金数额低于实际损失的情况下判决赔偿额外损失。按照 《合同法司法解释 (二)》第28条

后段,违约金司法增额和额外的损害赔偿不得同时主张。[参见 “北京王致和食品集团有限公司诉北京天相房地产开发有限公司

联合开发合同纠纷案”,载刘言浩主编:《法院审理合同案件观点集成》(上册),中国法制出版社2013年版,第350页。]
参见吴从周等:《违约金酌减之裁判分析》,元照出版公司2015年版,第313页。
参见李东琦:《论惩罚性违约金的调整》,载 《当代法学》2013年第6期。
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履行不能 (比如因债务人过错导致标的物灭失)以及进行瑕疵给付或加害给付的不完全履行。〔91〕

从反面来看,惩罚性违约金适用范围的扩大实质上是鼓励合同当事人在所有违约形态中预先约定

债务不履行的法律后果,这有利于形成对债务人的履约压力,促使债务人清楚地感知违约后的不

利处境,进而督促其依约行事。此时,惩罚性违约金既意味着对违约方相当程度的道德谴责,也

意味着对守约方来说可能的更丰厚的经济回报,从而能够提供有效的制度激励。因此,相关司法

解释应当修正惩罚性违约金的适用范围限制。此外,《民法典》采取了民商合一体例来统筹民商

事法律关系,人民法院还应充分考虑合同双方当事人之间的地位均衡性、具体交易的特征以及酌

减后果对当事人生存状况的影响等因素来进行更加谨慎的考量。〔92〕

Abstract:Article585ofChinasCivilCodemainlyrepeatsArticle114oftheContractLawon

agreeddamages.Atpresent,duetothevagueorientationofthebasicfunction,itisimpossible

toclarifytherelationship betweencontractualpenaltyandcompensatory damages.The

applicationofthejudicialadjustmentrulesasasupportingmeasureischaotic,whichmakesthe

judicialpracticegenerallyfollowstheapplicablemodeoffunctionequalityorcompensation,and

makesitdifficulttogivefullplaytotheroleoftheensuringdebtperformanceandreducingthe

burdenofproof.Infact,agreeddamageshavedualfunctionsinguaranteeandcompensation,

whichhavedifferentemphasesindifferentperiodsandjurisdictions.ChinasCivilCodehasbeen

formallyissued,andtherelevantjudicialinterpretationsshouldseeka moreappropriate

approach,respecttheautonomyoftheparties,promoteadistinctionbetweenpenaltyandliqui-

dateddamages,constructthedualvaluesystemofagreeddamages,clarifythescopeofapplica-

tion,theprinciplesandmainconsiderationsofjudicialadjustment,astoprovideagoodinstitu-

tionalenvironmentforthefunctionaloptimizationofcontractualagreeddamages.

KeyWords:punitiveagreedpenalty,compensatoryliquidateddamages,proportionallocation,ju-

dicialadjustment,discretionaryreductionofliquidateddamages

(责任编辑:武 腾 赵建蕊)
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〔91〕

〔92〕

惩罚性违约金旨在通过行为控制和违约预防来实现履约担保功能,既然如此,债务人是否积极履行债务 (是否存在

过错)在此就具备规范评价的意义。同时,违约金责任的成立以违约金约定存在和违约情事发生为必要,违约的认定尤为关键。
比如,对于因不可抗力造成的履行不能,债务人不承担违约责任,也无须支付违约金。所以,即使 《民法典》第577条 (《合同

法》第107条)确立了违约责任不考虑债务人过错的严格归责立场,但在违约责任成立要件对债务人的可归责性无特别约定或

特别规定时,应当具体区分债务人违反的是结果性义务还是手段性义务,再结合债务人是否存在过错,对是否构成违约进行综

合判断。
参见王利明:《民法典合同编通则中的重大疑难问题研究》,载 《云南社会科学》2020年第1期。
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* 冉克平,武汉大学法学院教授;黄依畑,武汉大学法学院硕士研究生。
〔1〕 如北京市高级人民法院下发的 《关于妥当审理涉及房屋新政策相关房屋买卖案件的会议纪要》,对房屋买卖合同当事

人之间的利益予以平衡,在相关政策实施的背景下避免当事人利益失衡。

No.2,2020
pp.64 79

借名买房行为的法律效果研究

冉克平 黄依畑*

内容提要:借名买房行为由借名人、出名人的借名协议与出名人、交易相对人的房屋买卖合同所组

成。借名协议的效力会因购买房屋的性质不同而有所不同。在当事人内部,以借名当事人的意思自

治为主,依据借名协议的约定以及相关举证对房屋归属予以认定。在借名关系外部,涉及交易第三

人的借名行为法律效果须考虑第三人是否为善意以及争议房屋的所有权是否已经转移至第三人名下

等因素,以判断借名人的债权是否更值得优先保护;涉及申请执行人时,作为借名人的案外人享有

的债权不足以排除强制执行。出名人无法履行义务时,借名人可主张违约责任以求救济。

关键词:借名买房 交易第三人 申请执行人

在国家对房地产实施限购、税收等政策的背景下,现实生活的错综复杂导致了大量借名买房

现象,司法实践也受到了较大影响。〔1〕借名买房行为不仅涉及借名人与出名人之间的借名协议

(以下简称 “借名协议”)关系,还包括与第三人之间的房屋买卖关系,并影响围绕争议房屋所

产生的各种民事关系。借名买房行为的性质、借名协议的效力、争议房屋产权的归属、涉及交易

第三人或申请执行人时的法律效果等问题围绕借名买房行为展开,对这些问题的处理又关涉借名

人、出名人、交易第三人乃至强制执行申请人等第三人的利益平衡,因此须对借名买房行为的法

律效果作整体性研究。

一、借名买房行为的认定与性质

(一)借名买房行为及其司法认定

借名买房行为一般具有以下特点:(1)不具有买房资格的借名人征得出名人同意并约定借出
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名人名义购买房屋,出名人协助配合办理相关手续;(2)出名人或借名人代理出名人与第三人签

订房屋买卖合同,房屋所有权登记在出名人名下;(3)借名人对房屋实际享有占有、使用、收益

的权利;(4)约定待符合一定条件时将房屋所有权变更登记至借名人名下。

根据 《北京市高级人民法院关于审理房屋买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的指导意见》
(以下简称 《北京指导意见》)第15条第一句〔2〕的规定,借名人要求出名人转移房屋所有权的

诉求得到支持的前提是双方存在借名买房的约定。实践中,双方通常会签订书面借名协议以避免

纠纷,就民事权利义务作出明确约定,但也可能仅作出口头约定。根据借名买房行为的特点,就

“是否存在借名买房约定”的司法认定,各地法院存在一定的差异。

首先需判断是否存在书面协议。一般应当存在书面借名协议以证明存在借名买房的合意。〔3〕

同时应对书面协议中约定的权利义务进行严格审查,如考虑当事人签订协议的时间与买房时间的

匹配,以确认是否存在当事人所主张的借名买房关系。〔4〕不存在书面借名协议时,一般应由主

张借名买房关系存在的一方对以下内容进行举证:(1)对房屋的实际出资情况,如对照支付款项

及时间节点、账户往来等;(2)房屋的实际占有使用收益情况,如房屋物业费、供暖费等费用的缴

纳等;(3)证明材料的持有情况,如购房票据、房屋权属证书等重要票据或证书的持有;(4)借名

买房是否有合理解释,如是否需要规避限购政策;〔5〕 (5)风俗习惯等合理因素的考量 〔6〕。除

此之外,还要针对具体案件展开更多细节性的考虑:比如当事人之间的身份关系 (通常为亲友关

系);选择购买诉争房屋系根据何方意思而为。〔7〕综上,司法实践对借名买房行为主要结合该行

为的特点,围绕 “是否存在借名买房约定”,根据借名协议的有无情况并结合相关证据加以确认。

(二)借名买房行为的性质

借名买房行为中既存在内部借名关系,也存在外部房屋买卖关系。借名协议也非任一有名合

同,其安排了房屋购买前、中、后的各项内容。

借名人实施购房行为的情形为直接借名行为,出名人实施购房行为的情形为间接借名行为,

其实质为间接代理。〔8〕对此,有学者认为 “直接借名”与 “间接借名”的用语并不贴切,狭义

借名买房 (借名人出面购房)与 “委托型借名买房”(出名人出面购房)属于广义借名买房。〔9〕

另有学者认为,借名买房包括内部的借名约定与外部的借名行为,后者包括借名订立买房合同与

借名登记房屋。其认为借名协议实质上是混合合同,且为类型结合合同。〔10〕我国台湾地区早期

判例认为借名登记契约为消极信托,构成通谋虚伪表示从而主张脱法行为,因而无效。此后,我
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〔2〕
〔3〕
〔4〕
〔5〕

〔6〕

〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕

《北京指导意见》第15条第一句对借名买房的借名人要求出名人办理房屋所有权转移登记持支持态度。
参见北京市第三中级人民法院 (2018)京03民再33号民事判决书。
参见北京市第三中级人民法院 (2018)京03民再37号民事判决书。
参见北京市第二中级人民法院 (2017)京02民终9830号民事判决书;北京市第一中级人民法院 (2015)一中民终

字第04049号民事判决书。
参见广州市中级人民法院 (2017)粤01民终23964号民事判决书。本案中,一方提供了在涉案房屋内竖立的镇宅石

碑,碑文刻有 “纪念父亲×××诞辰95周年”。一审法院认为,若该房屋属于另一方所有,按民风、民情,另一方不可能允许

他人在其房屋内竖立石碑,结合风俗习惯的考量及其他证据,一审法院认为当事人之间为借名买房关系。
参见无锡市中级人民法院 (2013)锡民终字第1572号民事判决书。
参见冉克平:《论借名实施法律行为的效果》,载 《法学》2014年第2期。
参见杨代雄:《借名购房及借名登记中的物权变动》,载 《法学》2016年第8期。
参见马一德:《借名买房之法律适用》,载 《法学家》2014年第6期。
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国台湾的判例逐渐改变了态度,认为借名登记契约不违反强制法、禁止法及公序良俗,具有正当

理由,依契约自由原则而有效,为无名契约。〔11〕关于无名合同,“借名登记契约乃无名契约”的

观点受到诸多学者的赞同,但也有反对者认为借名登记乃消极信托或脱法行为等。〔12〕

借名协议符合 《合同法》对合同的定义,包括借名登记的合意。借名协议并非有名合同,其

中包含了借名买房合同、借名登记合同、过户房屋等一系列内容,包括内部借名协议与外部房屋

买卖合同。有些学者的观点着眼于借名人与出名人的内部关系,不适用于借名买房的内、外部整

体行为的性质确定。考虑到借名买房行为非为单一化的表现形式,出名人与借名人都有可能以出

名人的名义买房,借名买房行为的性质因此有所不同。
(三)两类借名买房行为的性质

借名买房行为主要表现为两种类型:类型一,出名人仅提供 “名”与相关证件,由借名人

以借来之 “名”完成房屋买卖合同的订立与不动产登记等事务。类型二,内部借名协议达成

后,由出名人与相对人订立房屋买卖合同并办理不动产登记手续,借名人实际出资购买房屋并

交纳税收等费用,实际占有使用收益房屋,并且房屋产权证书等文件很可能由其持有。对此,
需要明确房屋买卖合同在何人之间产生效力,即明确房屋买卖合同的法律效果应当归属于借名

人还是出名人。
类型一中,借名人借用他人名义实施法律行为,此时不具有购房资格的借名人相当于出名人

的代理人,二者可视为直接代理关系,借名协议相当于出名人授权借名人与相对人进行房屋交

易。从外观上看,房屋买卖合同的主体为出名人与相对人,借名人仅发挥了代理人的功能,房屋

买卖合同的法律效果由出名人承受,房屋所有权转移至出名人名下。类型一中,既存在出名人对

借名人的委托授权,又有待条件成熟后的房屋所有权转移等内容的约定,因此借名协议为非典型

合同。整个借名买房行为包含了借名当事人内部的数个合同与外部的房屋买卖合同,表现形式类

似于无名合同中的合同联立或者混合合同。〔13〕虽然外部房屋买卖合同发生的动机源于借名协议,
但该外部合同并不依存于内部协议,也不与内部协议统一在同一份合同之中,因此借名买房行为

(类型一)的性质既非合同联立也非混合合同,而是一种兼具内部协议与外部合同的综合性法律

行为,几个主要部分的合同或约定互相独立。
类型二中,出名人既是行为实施者又是名义主体,其实施房屋购买行为符合间接代理的表现

形式。间接代理指代理人以己身之名义与第三人为法律行为,最终法律效果间接归属于本人的行

为。〔14〕出名人与相对人签订房屋买卖合同,合同的权利义务由出名人承担,相对人须向出名人

转移不动产所有权,即该房屋买卖中负担行为与物权行为的法律效果均直接由出名人承受。根据

借名协议,登记在出名人名下的房屋所有权将在条件成熟时转移至借名人名下。
综上,类型一 (借名人实施房屋购买行为)的借名买房行为属于综合性法律行为,类型二
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〔11〕

〔12〕
〔13〕

〔14〕

认为属于无名契约的理由为:借名登记契约侧重于当事人之间的信任关系,倘不违反强制、禁止规定或公序良俗,
应当赋予无名契约法律上的效力。参见我国台湾地区 “最高法院”2010年度台上字1662号、2009年度台上字第76号、2010
年度台上字第1424号民事判决。

参见前引 〔10〕,马一德文。
混合合同指在一个有名合同中规定其他有名合同事项的合同,合同联立是指数个合同不失其个性而相结合。合同联

立与混合合同不同,存在数个而非一个合同关系。参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2013年版,第10 11页。
参见马俊驹、余延满:《民法原论》,法律出版社2014年版,第211页。
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(出名人实施房屋购买行为)的借名买房行为属于间接代理,应根据借名协议的具体约定与不同

的借名买房行为作出区分。

二、借名买房行为的法律效力

对房屋买卖合同关系中的相对人而言,着重点为与其进行交易的主体是否具有购买经济适用

房 〔15〕或限购房 〔16〕等的资格。从考虑交易安全的角度看,相对人愿意交易的对象应当为具有购

房资格的出名人,其并不愿意承担借名人为合同主体而可能导致合同被认定无效等纠纷的风险。若

房屋为限购房,仍可推定相对人愿意交易的对象为出名人。正是借名人不具有购房资格,不能成为

房屋买卖合同的主体,故而向出名人借名进行交易,以求规避政策或规章实际拥有房屋。从理性第

三人的角度看,与第三人订立买卖合同的主体均为具有购房资格的出名人,否则合同不能成立。外

部的房屋买卖合同独立于借名协议而存在,不受协议效力影响,合同的法律效果归属于出名人。

实践中所争议的往往是案涉房屋的归属问题,借名人通常根据借名协议或举证证明存在借名

买房的约定诉请房屋归自己所有。借名协议的效力判断因房屋属于经济适用房或限购房而有所区

别。参考我国台湾地区判例对借名登记契约的态度,关键在于协议是否违反法律禁止性规定。判

断的主要依据为 《合同法》第52条,倘不违反,协议应为有效。〔17〕

第一,借名人与出名人之间通常为亲友关系,借名人只有将自己购房意愿告知出名人并取得

出名人的同意才能顺利借名买房。若存在欺诈、胁迫的情形,认定借名协议无效还需要该合同损

害国家利益,〔18〕但第52条第 (一)项中的 “国家利益”不应当包括国有单位的利益。〔19〕此

外,借名协议并不涉及国有资产,〔20〕不涉及损害国家利益的情形,故无法依第 (一)项认定借

名协议无效。

第二,司法实务中,恶意串通行为的双方主观上串通作出表示行为,客观上双方的表示行为

损害他人的利益,其行为具有损害他人利益的目的即可。〔21〕合同无效本质上是对当事人合同自

由和意思自治的一种限制和干预,由于恶意串通行为损害了国家、集体或第三人的利益,法律对
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕
〔20〕

〔21〕

根据 《经济适用住房管理办法》第2条的规定,经济适用住房是指政府提供给城市经济困难家庭申购,有社会保障

作用的政策性住房。另外,经济适用住房既包括一般的政府主导型经济适用房,还包括特殊的 “单位集资合作建房”形式。借

名买房通常涉及前者,下文简称为一般经济适用房。
国务院与地方政府出台 “限购令”(如国务院2010年发布的 “新国十条”与2011年的 “新国八条”),通过对城市

商品房的买卖主体或买卖标的作出一系列限制性政策规定进行行政干预,以求平衡和调整房价。
台湾学者林诚二认为,为尊重私法自治的精神,借名登记契约并不能一概因其具有目的不法或不正当之可能而被认

定为无效。参见林诚二:《不动产物权变动登记之实与虚———以我国台湾地区借名登记契约之相关问题为说明》,载 《北方法学》
2014年第1期。

对国家利益之内涵,学界有三种观点:一是公法意义上的国家利益,即纯粹意义上的国家利益;二是国有企业的利

益,国有企业的所有者是国家,所以国有企业的利益就是国家利益;三是社会公共利益。学界达成的共识观点为,国家利益是

指国家在整体上具有的政治利益、经济利益和安全利益。国有企业、国家控股、国家参股公司的利益,包括国家机关、国有事

单位的利益 (统称为国有单位的利益)不应当总是被作为国家利益对待。
参见王德山:《合同效力研究》,中国政法大学出版社2015年版,第232 234页。
通过体系解释方法,“社会公共利益”的观点可被 《合同法》第52条第 (四)项 “损害社会公共利益”的合同无效

所吸收,故第52条第 (一)项的 “国家利益”应当为国家在整体上具有的政治利益、经济利益和安全利益,在合同法中体现为

国家的经济利益。“损害国家利益”指的应当是以欺诈、胁迫等手段侵吞国有资产。
参见冉克平:《“恶意串通”与 “合法形式掩盖非法目的”在民法典总则中的构造》,载 《现代法学》2017年第4期。
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恶意串通而订立的合同予以否定评价。借名协议的订立目的是为使不具有买房资格的借名人间接

购买并占有房屋,当事人之间确实存在串通的合意,但并不存在损害的 “恶意”。 “损害国家利

益”经前文分析并不能作为认定借名协议无效的依据,而 “集体利益”在民法中体现为集体企业

资产,集体企业与非集体企业同为平等的民事主体,不存在一方利益应优于另一方予以保护的优

待权。对是否 “损害第三人利益”,借名协议表达的是借名人支付全部购房款而房屋登记在出名

人名下的真实意思表示,“第三人利益”一方面表现为房屋的对价支付,另一方面体现为购买资

格,即当事人试图串通规避的是 《经济适用住房管理办法》等部门规章及地方政策性文件或者关

于房屋限购的相关规章以及政策,对此,是否恶意串通的判断可以被 《合同法》第52条第 (五)

项所替代。〔22〕

第三,“以合法形式掩盖非法目的”与避法行为可以交叉,与通谋虚伪表示可以重叠。〔23〕就

借名协议而言,借名人与出名人之间只实施了一个行为———通过规避政策的手段达成不具有购房

资格的借名人最终取得房屋所有权的目的,从规避法律的角度解释更为合理。但规避政策购买保

障性住房与限购房,规避对象非为 “法律”所禁止的内容。从体系解释的角度看,“以合法形式

掩盖非法目的”与 “违反法律、行政法规的强制性规定”的程度应当相同、相近,规避的 “法律

所禁止的内容”也应当是法律、行政法规所禁止的内容,而 “限购令”等规范文件的性质不属于

上述规避内容,以合法形式掩盖非法目的作为认定借名购房协议无效的理由并不充分。

第四,是否可适用 “损害社会公共利益”否定借名协议效力视借名购买之对象而有所区分:
(1)一般经济适用房等保障性住房是为保障低收入家庭的住房而设,具有极强的社会公益性,出

台本意是满足低收入家庭的住房需求。部分保障性政策房被不具有被保障资格的人群借名购买,

意味着符合购买政策房的相应人群将失去购房的机会与权利,这明显与社会公共利益 〔24〕相悖。

绝大多数法院都不认可借名购买一般经济适用房这类政策房的效力。〔25〕根据 《北京指导意见》

第16条的规定,借名购买政策性保障住房的,一般不能获得法律认可。(2)“限购令”是为平衡

和调整房价作出的行政干预,是对城市商品房购买自由的限制。一方面,“限购令”是否能够代

表公共利益仍存在疑问;另一方面,法律否认借名协议所欲达成之法律效果也极有可能因当事人

其他的法律行为而削弱。借名当事人之间通常具有亲友关系,联结二人的是较强的信任。当购买

限购房之借名协议因违反 “限购令”而无效,借名人仍可与出名人之间订立房屋赠与合同或房屋

买卖合同继续令出名人负有交付房屋的义务,实质效果较借名协议有效时并无差别。究其根本,

法律能够否定借名协议本身,却否定不了借名当事人之间的信任关系,其仍可通过其他法律行为

达到被否定的借名协议的法律效果,适用 “违反社会公共利益”否定借名购买限购房协议的法律

效果因此被削弱,并且会引发当事人之间更多更复杂的法律关系,既达不到法律所欲实现的惩罚

效果又可能带来新的法律问题。与其令该借名协议无效,不如承认其效力,借名协议有效也并不
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〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕

参见前引 〔21〕,冉克平文。
参见冉克平:《意思表示瑕疵:学说与规范》,法律出版社2018年版,第147 148页。
立法对社会公共利益的含义无明确规定。从广义上看,社会公共利益是指全体社会成员为实现个体利益所必需的社

会秩序,实现形式包括国家制度和国家权力。在私法中,社会公共利益通常被具体化为公共秩序和善良风俗,与私人利益既对

立又统一。
参见前引 〔10〕,马一德文。
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意味着损害第三人的利益。

第五,依据 《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)》
(法释 〔1999〕19号)第4条以及 《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)》(法释 〔2009〕5号)第14条,确认合同无效的依据为法律与行政法规中的效力

性规定。目标为一般经济适用房等保障性住房时,当事人协议规避的是 《经济适用住房管理办

法》等部门规章及地方政策性文件,目标为限购房等非一般经济适用房时,规避的是关于房屋限

购的相关规章以及政策。借名协议规避的对象为行政规章及其他政策性文件,效力低于 “全国人

大及其常委会制定的法律和国务院制定的行政法规”,因此不能依据 《合同法》第52条第 (五)

项认定协议无效。另外,私法中的强制性规范主要集中于交易安全以及公共利益等领域,目的在

于界定自治行为的边界,强制性规范对行为人的意思自治的限制是基于社会公共利益的考量。〔26〕

对经济适用房等涉及社会公共利益的考量又可以转向第 (四)项关于社会公共利益违反的考量。
“限购令”等规章与政策性文件乃至银行、商户推出的限贷、限购措施,也不属于效力性的法律、

行政法规的强制性规定,前者为公权力对私法自治的干涉,后者则发生在私主体之间,私主体间

的意思自治与第 (五)项无涉。“限购令”是公权力对房地产市场交易行为的直接管控行为,是

对私主体私法自治的法律行为的直接干预,是否符合比例原则尚且存在疑问,即使行政干预具有

正当性也并不意味着法律行为必然无效。

三、借名买房行为的内部法律效果

争议房屋为一般经济适用房或限购房的差异可以影响到借名协议的效力,涉及一般经济适用

房时协议无效,而借名购买限购房的协议通常有效。未涉及第三人时,争议房屋归属于借名人还

是出名人这一问题在学理上或在司法实践中都争议颇大。房屋归属何者又可转化为借名人依据内

部协议享有物权还是债权的问题。

(一)借名购买一般经济适用房行为的法律效果

涉及代表社会公共利益的一般经济适用房的借名协议无效。不论是类型一还是类型二的表现

形式,独立于借名协议的房屋买卖合同成立并生效。有学者认为,借名协议因违反社会公共利益

而无效,其本欲发生的法律效果因而无法发生,但可根据法律行为转换,发生稍弱一些的具有合

法性并且不违背社会公共利益的效果。当符合 《经济适用住房管理办法》第30条的规定条件时,

出名人应当将房屋所有权及占有以合理价格转让给借名人,由此无效协议将转换为有效的附较长

履行期限的房屋买卖合同。〔27〕也有学者认为,若借名人依据借名购买经济适用房的协议提起确

权之诉并要求办理所有权转移登记的,不应支持;如出名人以所有权人的名义主张借名人返还房

屋占有,在解决由于房屋升值导致的借名人与出名人之间利益失衡的问题之前,应维持现状。〔28〕

前一观点基于法律行为转换而试图平衡当事人之间的利益,后一观点则直接指出在解决房屋增值

·96·

〔26〕
〔27〕
〔28〕

参见冉克平:《论效力性强制规范与私法自治》,载 《山东大学学报》(哲学社会科学版)2019年第1期。
参见前引 〔9〕,杨代雄文。
参见马强:《借名购房案件所涉问题之研究》,载 《政治与法律》2014年第7期。
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导致的问题之前不应改变当事人之间的借名买房现状。
《经济适用住房管理办法》第30条体现的是政府对经济适用房转让的严格管控,要求购房人

或居住人承担一定的义务。借名人不符合管控条件却客观上实际占有使用收益了保障性住房,相

当于在经济适用房可以上市转让之前就享受了其本不具有的购买权带来的社会性保障利益。于

此,不能仅针对借名当事人平衡利益,更应考虑到经济适用房背后所保障的其他具有购买资格的

低收入者与住房困难者的利益乃至社会公共利益,所以法律行为转换这一观点并不适宜。根据

《物权法》第9条第1款的不动产物权变动规定,房屋买卖合同成立有效,房屋所有权登记在出

名人名下。对拥有房屋产权的出名人而言,其房屋的实际增值建立在其与借名人之间违反社会公

共利益的借名行为之上,后一学者的观点值得借鉴,在解决房屋增值的问题前不宜改变借名买房

现状,待通过行政手段予以解决之后,享有房屋所有权的出名人可要求借名人返还房屋占有,作

为房屋购买的实际付款人与其他费用的实际支出人,借名人可对出名人主张债权。
(二)借名购买限购房行为的法律效果

1.确定内部效果的两条路径

借名购买 “限购房”“限贷房”等非一般经济适用房的协议通常有效。由于房价上涨,出名

人可能不再愿意履行借名协议。借名人通常会请求法院确认所有权,主张出名人履行转移登记房

屋所有权的义务。如何确定此时的借名买房内部效果,学界和司法实务界主要有两条路径。
路径一:借名人举证回归事实权利。有学者认为,不动产借名登记契约为借名人与出名人之

间的内部约定,借名人仅负担令出名人取得登记名义之给付义务,并不负转移标的物所有权之给

付义务。借名人仍为标的物的真正所有权人,出名人仅为登记名义人。〔29〕登记的公信力包含权

利确信推定效力的内容,当不涉及第三人利益时,不动产物权登记的正确性推定效力并非确权,
不具有证明权利归属的绝对效力。〔30〕司法实践中,依据 《最高人民法院关于适用 <中华人民共

和国物权法>若干问题的解释》第2条的规定,有法院认为 “借名买房”属于 “不动产登记簿的

记载与真实权利状态不符”的一种情形,〔31〕并结合相关证据判断是否存在借名买房事实,以及

实际买房人是否为借名人,以此确定真正物权人。
路径二:出名人与借名人之间具有合同关系,借名协议在合同法规定的框架下直接发生法

律效力,借名人不能依据合同直接取得不动产所有权。房屋所有权的转移未经登记不发生物权

效力,因此协议中通常约定的 “房屋归借名人所有”因违反 《物权法》第9条的规定无效,其

他约定如借名人支付购房款、出名人待条件成熟后转移房屋所有权至借名人名下等仍然有效。
或者 “房屋归借名人所有”的约定可被理解为出名人负有的向借名人转移房屋所有权的义务。

总之,协议仅在当事人之间产生债权债务关系,而不发生物权变动的效果,出名人为房屋的所

有权人。
对此,路径一 (借名人享有物权)更注重当事人之间的意思自治,承认事实物权人与法律物

权人的分离,借名买房当事人的权利处于 “名实不符”状态,认为自己是真正不动产权利人却未
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〔29〕
〔30〕

〔31〕

参见王千维:《由最高法院一〇六年度第三次民事庭会议决议看不动产借名登记》,载 《月旦法学杂志》第271期。
参见尹田:《物权法司法解释 (一)的相关问题》,载北大法律信息网组编:《责任高于热爱》,北京大学出版社2013

年版,第295、303、312页。
参见最高人民法院 (2011)民申字第261号民事裁定书。
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被准确地记载于登记簿之上的借名人可通过确认之诉请求法院确认物权。路径二 (借名人享有债

权)则侧重于协议本身的性质与物权登记公示公信等制度与交易秩序的维护,否认这种 “名实不

符”的状态,基于不动产转移采登记生效主义的 《物权法》规定否定借名买房行为中存在不动产

登记簿错误。两条路径的出发点虽然不同,但均符合逻辑推论,而问题的难点却是如何平衡借

名关系的内外部当事人利益。本文认为,与第三人无涉时,当事人内部的意思自治优于外部的

交易安全与信赖保护,借名当事人之间的权利义务应以借名协议的约定为准,但不能对抗第三

人。路径二多以涉及第三人之视角反观借名当事人内部关系,且基于借名协议的逻辑推论并不

具有更强的说服力,司法实务对同样为借名的代持股内部关系已经做出了谨慎处理,可予以

参考。

2.参照股权代持法律效果的论证

股权代持是指实际出资人与他人约定,他人代实际出资人履行股东权利义务的一种股权处置

方式。在股权代持中,实际出资人为隐名股东,该他人为名义股东,二人之间存在股权代持协

议,对外则由名义股东履行股东权利义务。此行为构造与借名买房本质上相同,均为借名行为,

且都涉及当事人内部与第三人的外部法律关系与利益平衡,对借名买房中的法律关系处理可借鉴

股权代持的相关做法和规定。对名义股东处分股权的问题,实际出资人与名义股东之间的股权代

持协议约定不能对抗外部的第三人,基于商事交易中外观主义原则而信赖公司对外登记的第三人

与名义股东所成立的民事行为的效力应当得到法律的认可,第三人取得的权利也应受到保护。〔32〕

也即,涉及第三人时,名义股东对外形式上的权利外观使得其对股权的处分为有权处分。

然而,《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国公司法>若干问题的规定 (三)》第25条

规定了名义股东处分股权的法律效果,实际出资人要求认定该处分行为无效的,人民法院可以参

照善意取得的规定处理。该规定的指引为 “参照”善意取得,明明名义股东对外为有权处分,为

什么却参照适用善意取得的规定? 善意取得的前提为无权处分,在涉及第三人时名义股东为有权

处分,却需参照前提为无权处分的善恶取得的相关规定,这其中隐含了司法实践对 “隐名人”与

“出名人”内部权利义务关系的谨慎衡量:名义股东对股权并不享有完整的处分权,股权代持协

议与公司对外登记内容使该非完整的处分权显示为形式上的完整状态,但在内部却隐藏着实际出

资人基于代持协议对股权享有的权利。换句话说,在代持股权外部,保护交易安全和第三人信赖

优先;内部则以当事人意思自治的协议为主。出名人可以公司登记和显现的权利外观对抗外部第

三人,却独独不能对抗与其签订了股权代持协议的内部实际出资人,此时不能以公司的对外资料

确定双方权利义务,而应以有效的股权代持协议为依据进行处理,否则将有违实际出资人与名义

股东之间的意思自治。

对比而言,借名人与出名人之间也可参照这一司法解释规定的利益衡量:对外,出名人享有

显见的物权;对内,借名人真正享有房屋物权。若按借名协议产生债之效力而非物权变动效力的

逻辑,对外可保障第三人之信赖,却也有忽视借名当事人真意的嫌疑。不涉及第三人时,借名人

与出名人之间的内部关系应以借名协议为据,司法实践可根据借名协议与当事人的进一步举证、
质证对借名关系予以认定,厘清具体当事人之间的权利义务,以确认房屋归属。

·17·

〔32〕 参见荣明潇:《股权代持行为效力的司法认定》,载 《法律适用》2019年第2期。
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3.借名买房与夫妻共同财产 “潜在共有”之间的共通性与区别

在财产实质上归夫妻共有、名义上归夫妻一方所有的情形,即夫妻共有财产处于 “名实不符”

状态时,夫妻共同财产的外部关系与借名买房行为的内外部关系似乎是一样的。对此,依据日本学

者我妻荣提出并已成为日本亲属法学界多数说的 “潜在共有理论”,在婚姻关系存续期间,尽管从

取得该财产的贡献上考虑该财产属于夫妻 “共有”,但处理夫妻共同财产的归属时,对外以财产名

义人为依据,对内则根据实质对价的负担来判断。上述 “名实不符”的夫妻共同财产即属于夫妻

“潜在共有”,这种 “潜在共有”并不显在化。对内,可以取得财产的对价来源确定财产的分配;对

外,以财产名义人为准,避免夫妻财产关系的复杂化危害交易安全。〔33〕

可见,财产处于 “名实不符”时,以 “潜在共有理论”解释的夫妻共同财产的外部关系与下

文所述借名买房的外部关系具有共通之处。在前者,财产名义人对夫妻 “潜在共有”的财产享有

“显见”的财产权利,其处分为有权处分。同样的,涉及交易第三人时,借名关系中的内部约定

也不能对外显示出其真实 “身影”进而影响外部法律效果,出名人对不动产享有处分的权利,以

此保护交易安全。然而,在财产 “名实不符”的情形下,夫妻共同财产的内部关系与借名买房的

内部关系存在着本质区别。我国婚姻法是以婚后所得共同制为法定的夫妻财产制,以 “潜在共有

理论”解释的 “名实不符”夫妻财产归属类型在对内关系上属于共同财产制,对外关系上则属于

分别财产制。该 “名实不符”财产的内部关系属于法定的婚后所得共同制,若无证据证明该财产

源自一方的个人财产,则推定是夫妻共同财产。而借名买房当事人间的内部关系源自借名协议的

约定,是当事人意思自治的产物,并无明确的法律依据。并且,不动产的归属在借名当事人之间

非此即彼,不存在潜在共有的关系。

因此,财产归属处于 “名实不符”状态时,夫妻共同财产的外部关系与借名买房行为的外部

关系具有共通之处,可资借鉴,但内部关系则有法定与约定之别,应予区分。

四、涉及交易第三人的外部法律效果

(一)借名买房各主体的利益衡量与风险分配

名义产权人与实际产权人的分离将产生多种法律风险,具体如下:(1)所有权权属纠纷,如

出名人突然死亡而其继承人不知借名之事,则借名人与继承人之间将发生房屋权属纠纷;(2)房

屋转售争议,如出名人违反借名协议并将房屋另卖与他人,特别是在交易价格符合市场正常价格

时,借名人主张房屋买卖合同无效一般无法得到支持;(3)借名人处分房屋受限争议,出名人为

不动产登记簿上的权利人这一点事实上限制着借名人的处分权;(4)强制执行争议,房屋可能会

被作为出名人的责任财产予以强制执行; (5)对出名人而言,其面临未来买房受到 “限购令”
“限贷令”等限制而不再享有优惠或购房资格的风险,并且其作为房屋名义权利人承担借名人不

当使用房屋的侵权责任等风险。〔34〕

路径一 (借名人享有物权)偏重于保护享有事实物权的权利人。从利益平衡的角度看,借名
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〔33〕
〔34〕

参见龙俊:《夫妻共同财产的潜在共有》,载 《法学研究》2017年第4期。
参见刘耀宏:《限购令下借名买房的法律风险探讨》,载 《齐齐哈尔大学学报》(哲学社会科学版)2014年第1期。
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人实际支付购房款、占有使用收益房屋,其获得房屋增值利益符合公平原则,而出名人未付出等

额出资却享有名义上的房屋所有权,这一点正是对强制执行程序中 “不符合公平原则”的 “房屋

作为被执行人 (出名人)责任财产”的驳斥。然而,借名买房涉及多个法律关系,价值衡量与利

益衡量应从多方面展开:第一,路径一的推论仅适用于与他人无涉的借名内部关系,涉及第三人

合法利益时,由于借名当事人本质上串通规避了相关购房政策,对借名人享有事实物权的司法裁

判支持可能催生更多效仿此类以借名手段攫取利益的现象,还可能引发以借名为由进行诉讼以逃

避债务履行的不良行为。第二,作为理性的民事行为主体,借名人于风险评估后作出的意思表示

应受到尊重,房屋暂且登记在出名人名下的双方合意应受到法律肯定和保护。第三,借名人通过

借名行为提前几年甚至更长时间享受到其本不应享有的房屋利益,事实物权的认定又令其获得了

对房屋事实上的支配权,前一既得利益与后一事实物权的享有与其所承担的风险并不相符。对房

屋另售中的交易第三人而言,其将承担出名人无权处分、诉讼成本、金钱与时间成本甚至其他期

待利益落空的风险;对强制执行中出名人的债权人而言,其将面临执行中止、额外诉讼增生甚至

其强制执行的请求无法得到支持的风险。简而言之,涉及外部第三人时,借名人享有物权的观点

令本应由借名人承担的风险转移给了交易第三人、强制执行申请人等其他民事主体,而信赖物权

登记与公示公信的善意第三人本不应承担这些风险。因此,路径一的观点降低甚至消除了这些风

险,过分保障了借名人的利益。
路径二 (借名人享有债权)则着眼于维护物权登记、公示公信与维持市场交易秩序。借名人

实际出资并享有对出名人的债权,同时承担上述房屋产权纠纷、交易纠纷、执行纠纷等风险,出

名人也应当对未来购房不再享受政策优惠的风险有所预见,以上均为当事人意思自治的选择。对

信赖不动产登记公示效力的交易第三人与强制执行申请人而言,其预期法律利益也可在出名人对

房屋享有所有权的前提下较为顺利地实现。借名协议引发的风险应在当事人之间消化,不应影响

到第三人。一旦风险发生,借名人希望通过借名实现自身某种利益的预期落空,虽然不能直接要

求确认房屋所有权归自己所有,但仍可依据借名协议请求出名人转移房屋所有权的权利或请求违

约损害赔偿,通过权利义务的分配,其合法利益仍能得到债法的支持。
(二)涉及交易第三人的三种情形

借名协议无效时,出名人不负将房屋所有权转移至借名人名下的义务;协议有效时,出名人

负有该义务,但过快上涨的房价有可能使出名人不愿意再履行对借名人的义务,反而将房屋卖与

交易第三人。涉及交易第三人时有以下三种情形:
第一,交易第三人为善意,且不动产所有权已经转移登记至其名下。根据借名人享有物权或

债权的观点不同,出名人处分房屋也分为无权处分说与有权处分说。我国台湾地区 “最高法院”
对出名人将不动产所有权移转登记给第三人的处分行为效力问题,采有权处分说,依据台湾地区

“民法”第758条和第759条之一的规定推定出名人享有所有权,外部关系上的出卖以形式登记

为主。台湾学者吴从周则认为借名登记下的名实不符无法以逻辑思考,应该是风险承担的分配

问题,其从价值判断和利益衡量的角度判断,所发生的风险应当分配给借名人自己承担,应当

以有权处分说抑制不动产借名登记契约。从物权登记与公示公信原则以及理性第三人角度看,
作为不动产登记簿上登记的权利人的出名人有权处分房屋,交易第三人信赖物权公示外观。根

据 《北京指导意见》第17条的规定,对借名人以其实际享有权利为由要求确认买卖合同无效的

·37·



·252·

2020年第2期

主张不予支持。〔35〕此时,房屋已经归属于交易第三人,借名人可请求出名人承担违约责任。

第二,交易第三人为恶意。第三人可能明知或应当知道借名买房事实而与出名人串通,这属

于 《合同法》第52条第 (二)项 “恶意串通损害第三人利益”,出名人与交易第三人的买卖合同

无效。根据 《北京指导意见》第17条,借名人能够证明第三人知道或应当知道房屋存在借名登

记的,可以其对房屋享有实际权利为由要求确认买卖合同无效。合同无效但房屋所有权可能转移

至交易第三人名下时,借名人可主张第三人由于原因行为无效而未取得房屋所有权。

第三,已签订房屋买卖合同但尚未转移登记房屋不动产时,涉及借名人的债权与第三人的债

权何者优先的问题。根据 《北京指导意见》第17条的规定,买受人、借名人均要求继续履行合

同的,可以参照本意见第13条第1款的规定处理。〔36〕借名买房中,在与第三人进行交易之前,

出名人已经担负待条件成熟后将不动产所有权转移至借名人名下的义务,并且借名人实际占有使

用房屋,连续的占有使用已经使借名买房维持稳定状态。参照 《北京指导意见》第13条第1款

的规定,出名人先后负担对借名人与交易第三人转移不动产所有权的义务,借名人在享有债权的

同时已经实际合法占有房屋,优先于只签订了房屋买卖合同的交易第三人,基于维护现有物权秩

序的考虑,可根据 “绝对的占有权理论”〔37〕对先行占有房屋的借名人的权利予以优先保护。第

三人可基于房屋买卖合同向出名人主张赔偿损失。

综上,对涉及交易第三人的借名买房行为效果,在出名人享有不动产所有权并有权处分的前

提下,考虑交易第三人是否为善意以及争议房屋的所有权是否已经转移至第三人名下等因素,判

断借名人对出名人享有的债权较第三人是否更值得优先保护。

五、涉及申请执行人的外部法律效果

涉及第三人的外部法律效果中还存在房屋作为出名人的责任财产被其金钱债权人申请执行的

情形。信赖利益的范围应当包括信赖物权公示并与被执行人发生交易关系的申请执行人。2015
年出台的 《最高人民法院关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定》 (以下简称

《规定》)既对案外人的真实权利予以切合实际的保护,也对其在执行标的之上的权利进行适当

干预。〔38〕执行异议之诉的前置程序是执行异议审查,执行程序遵循优先效率原则,根据 《规定》

第25条贯彻形式审查,已经登记的不动产按照不动产登记簿判断案外人是否系权利人。借名人

往往为申请执行异议与提起执行异议之诉的案外人。在借名买房情形中,出名人为不动产权利登

记簿上的权利人,按照执行异议的形式化审查要求,借名人的异议几乎不会得到支持,由此引起

·47·

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见,北京市第一中级人民法院 (2017)京01民再93号民事判决书。
《北京指导意见》第13条规定的是对合同均为有效情形下 “一房数卖”的处理办法,在均未办理房屋所有权转移登

记的情形下,已经实际合法占有房屋的买受人优先于未合法占有房屋的买受人。
参见彭诚信、岳耀东:《房屋多重转让中权利保护顺位的确立依据与证成》,载 《山东社会科学》2012年第5期。借

名买房情况下,出名人将房屋卖与第三人属于该文所述 “出让人随意违约侵害买受人利益”的情形,基于借名协议,借名人对

房屋的占有属于有权占有,其产生的占有权是一种 “绝对的权利”,借名人基于此足以对抗出名人的返还请求。法律至少应保护

借名人的绝对占有权。
参见刘贵祥:《<关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定>的理解与适用》,载 《人民司法》2015年

第11期。
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执行异议之诉。如何平衡申请执行人与案外人之间的利益,一直是执行程序中的难题,属于实体

法与程序法交叉的地带。根据 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民事诉讼法>若干问题

的解释》(以下简称 《民事诉讼法司法解释》)第312条的规定,案外人对执行标的所主张的权

利应为 “足以排除强制执行的民事权益”。司法解释对此并未给出更为详细的标准,而该问题主

要涉及实体法内容。有学者认为,从民法关于民事实体权利的分类来看,物权、债权、期待权、
股权、真实产权等实体权利都可以成为异议事由。

(一)对 “是否享有足以排除强制执行的民事权益”的司法判断

在执行异议之诉中,借名人往往以存在借名买房事实为由对抗强制执行。案外人提起执行异

议之诉的原因为其认为的事实状态与权利外观的分离,以借名买房为由对抗房屋的强制执行,案

外人或明示或暗示地表达为:其对房屋享有 (实际上的)产权,以此期望对抗强制执行。以借名

买房为由试图排除强制执行的案外人对作为执行标的的房屋享有的民事权益是否足以排除金钱债

权人申请的强制执行,司法实践对此问题的判断主要分三步走:第一,是否存在案外人主张的借

名买房事实;第二,案外人在借名买房中享有何种权利;第三,案外人享有的民事权利是否足以

排除强制执行。
第一,对借名买房事实的司法认定正如前文所述,法院根据借名买房的书面或口头约定、购

房款的实际支付者、购房票据和产权证等的实际持有人以及房屋的占有使用等情况判断案外人与

被申请执行人之间是否存在借名买房关系,若案外人无法完成举证,比如只能证明是父母对子女

的房产赠与等情形,〔39〕则无法认定存在真实的借名买房关系,案外人就执行标的不享有实体民

事权利。
第二,法院对作为借名人的案外人享有何种权利主要有三种裁判观点:(1)案外人仅享有债

权请求权。多数法院认为即便存在借名买房事实,借名买房行为属于合同行为,仅对合同双方产

生约束力,在当事人内部产生债权债务关系而不发生物权效力,不能据此认为案外人为不动产的

所有权人,案外人仅享有对被执行人的债权请求权。〔40〕(2)有法院认为案外人享有对执行标的

的物权期待权。理由主要为:当事人有相应证据证明真正的权利人时,可以推翻不动产物权登记

的推定效力,从而维护事实上的真实。尽管案外人并非不动产登记簿上的房屋产权人,但并不影

响其对案涉房屋的物权期待权。(3)案外人对案涉房屋享有实质上的物权。理由主要为:“借名

买房”系 “不动产登记簿的记载与真实权利状态不符”的一种情形,案外人能够证明自己是案涉

房屋的实际出资人和占有人。〔41〕此外,还有法院直接根据认定的借名买房事实认为房屋的实际

所有权人为案外人。〔42〕

第三,关于案外人享有的债权/物权期待权/事实物权是否足以排除强制执行,首先,直接根

据借名买房事实判定案外人享有足以排除强制执行的民事权益的裁判路径过于粗糙。借名买房事
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〔39〕
〔40〕

〔41〕

〔42〕

参见广东省高级人民法院 (2017)粤民申3677号民事裁定书。
参见广东省高级人民法院 (2018)粤民申9825号民事裁定书;河北省高级人民法院 (2019)冀民申2020号民事裁

定书。
参见辽宁省高级人民法院 (2018)辽终211号民事判决书。本案一审法院认为案外人对案涉房屋享有物权期待权,

二审法院则认为案外人实际上享有真实的物权。
参见广州市中级人民法院 (2017)粤01民终23964号。本案一审法院认为案外人与被执行人之间存在借名买房关

系,综合各类证据认定案外人对案涉房屋享有所有权。
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实只能证明借名人对执行标的享有一定的民事权益,但该民事权益并不一定足以排除强制执行。

其次,认定案外人对案涉房屋享有事实物权的法院面临的是 “物权对抗债权”,即案外人对执行

标的享有真实物权,该执行标的并非被执行人的责任财产,法院不能予以强制执行,因此能够认

定案外人享有足以排除强制执行的民事权益。前文已述,这一裁判思路的问题在于 “借名买房”

并不属于登记簿错误的情形,不能据此认为案外人经过充分举证可以使其对案涉房屋的权利回归

至事实物权。再次,认定案外人对案涉房屋享有债权或物权期待权的法院面临的则是 “债权对抗

债权”,通常认为债权不足以排除强制执行,债具有相对性,仅在合同当事人之间产生法律效力,

而不能对第三人产生效力。〔43〕例外的是,法律对金钱债权执行中不动产买受人的物权期待权予

以保护,受到法律特别保护的债权足以排除强制执行。一般将案外人与无过错不动产买受人进行

类比,参照 《最高人民法院关于人民法院民事执行中查封、扣押、冻结财产的规定》第17条以

及 《规定》第28条的规定,在案外人非因自身原因未办理过户登记并满足其他条件时,其债权

能够排除强制执行。有法院在裁判理由中表明,《规定》系针对执行程序而制定,作为执行异议

之诉的本案并不适用,继而认为案外人在借名买房事实存在时就执行标的享有足以排除强制执行

的民事权益。〔44〕但是 《规定》第28条本质上为实质审查标准,法院以第28条作为裁判理由与

执行异议之诉的审查原则相契合。〔45〕

(二)原则上借名人的民事权益不能排除强制执行

即使认定存在借名买房事实,案外人享有的债权通常并不足以排除强制执行。理由如下:

第一,案外人与被执行人之间的借名协议仅在当事人之间产生法律效力,“房屋属于借名人

所有”的约定不能产生对抗第三人的法律效果。因此案外人享有的债权只能对抗被执行人 (出名

人),而不能对抗申请执行人。

第二,案外人与申请执行人之间就执行标的享有的权益相比,善意的申请执行人自身并不存

在过错,而借名协议若旨在规避政策或规章,则其本身具有不正当性,且在此情形下案外人通常

是基于自身原因而未办理过户登记。《规定》第28条对不动产买受人物权期待权加以特别保护,

据此,案外人享有的债权能否参照此条获得保护应主要考虑三个因素:(1)案外人是否已经支付

了房屋对价;(2)案外人是否实际占有使用房屋;(3)案外人对执行标的物的产权未转移登记到

自己名下是否存在过错。〔46〕在能够认定借名买房事实时,案外人通常满足第一、二个因素,

争议主要围绕第三个因素展开。不论是为贷款方便还是规避 “限购令”等,案外人须就案涉房

屋未过户登记至其名下不存在过错进行举证。案外人对借用他人名义购买房屋、使出名人成为

不动产登记簿上的房屋权利人等行为均持故意或放任态度。房屋登记在被执行人名下可能是一

个暂时的状态,但案外人对房屋登记在他人名下而未登记在其名下显然存在过错,对房屋可能

作为被执行人的责任财产而被强制执行这一风险也应当有所预见并予以承担。然而,对于 “非
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〔44〕
〔45〕
〔46〕

参见王利明:《债法总则研究》,中国人民大学出版社2015年版,第42页。
参见天津市第一中级人民法院 (2017)津01民终449号民事判决书。
参见肖建国、庄诗岳:《案外人异议之诉中足以排除强制执行的民事权益》,载 《法律适用》2018年第15期。
考虑到 《最高人民法院关于人民法院民事执行中查封、扣押、冻结财产的规定》第17条的规定无书面合同的要求,

《规定》第28条 “合法有效的书面买卖合同”可作放宽处理,因在无书面借名协议时仍可根据口头协议并结合其他证据对借名

买房事实予以证明。
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因自身原因未办理过户登记”没有更明确的解释,诸多案外人的债权正是挫败于未满足 《规
定》第28条的这一要件。本文认为,若未办理过户登记的原因仅在于借名人自身,例如借名

人在满足协议条件时或取得买房资格后未及时要求出名人履行债务,此属于 “因自身原因未办

理过户登记”,理由为:借名买房行为是对 “限购令”“限贷令”的规避,借名人应对该规避行

为负责,对未办理过户登记具有过错。若未办理过户登记是由于非借名人自身所引起的事由,
比如因房屋被查封而无法办理过户手续,或因出名人怠于履行债务等,则属于 “非因自身原因

未办理过户登记”。考虑到对 《规定》第28条的参照是将借名人与无过错买受人进行对比,关

键在于借名人较买受人多了借名买房行为这一 “原罪”(借名协议本身具有不正当性),案外人

通常并不能以满足 “非因自身原因未办理过户登记”等 《规定》第28条的四要件来阻却强制

执行措施。即使规避的是银行的 “限贷令”,规避的后果也仅应由借名当事人承担,而不应由

善意的申请执行人承受。
第三,从法律审判的价值引导作用与影响来看,在法律没有明确规定的情况下,须在一定程

度上考虑判决的社会影响,有必要在个案裁判时评估利益平衡所带来的影响。一方面不支持借名

人的执行异议是为了避免变相鼓励借名买房的存在和发展;另一方面则是对物权登记与公示公信

原则的维护,降低故意借名买房类型执行异议主张的可能性。
《最高人民法院关于审理执行异议之诉案件适用法律问题的解释 (一)(向社会公开征求意见

稿)》中第13条对金钱债权执行中 “隐名权利人提起的执行异议之诉的处理”给出了两套方案:
(1)对实施借名行为的案外人提起的执行异议之诉不予支持;(2)若实施借名行为的案外人提起

执行异议之诉请求排除强制执行,“经查证属实,且不违反法律、行政法规强制性规定,亦不违

背公序良俗的”,予以支持。方案一与方案二对隐名权利人的执行异议之诉采取截然相反的处理

方式,方案一体现了最高人民法院对该类执行异议之诉的审慎态度,方案二则倾向于在符合一定

条件时承认隐名权利人对不动产享有权利。
针对隐名权利人的执行异议之诉是否能够得到法院支持的问题,有学者认为,借名人之债权

不能排除强制执行存在例外情形。考虑到借名人已经实际占有使用房屋,在符合保障生存权的条

件下,可赋予该债权排除强制执行的效力。条件为 《规定》第28条的四要件与另外两个要件:
第一,存在不违反 《合同法》第52条规定的书面借名协议,或可通过其他证据证明借名买房事

实成立;第二,在法院查封前已经合法占有房屋;第三,已经支付全部价款或已经支付部分价款

且剩余部分将按要求支付;第四,在强制执行的时候,案外人已经不受买房政策的限制,或是不

符合购房政策但本身属于中低收入住房困难户;第五,非因买受人自身原因未办理过户登记;第

六,房屋是案外人的唯一住房且仅用于居住。〔47〕借名买房事实被认定后,出于对借名人生存权

保障的考量,第四、五、六点是借名人之债权能够对抗强制执行的重要条件。此时,与申请执行

人的债权相比较的是附加了生存权益的案外人债权,应偏重于维护现有秩序。六要件的缺一不可

体现出对案外人债权阻却强制执行的审慎态度。司法实践中,北京市高级人民法院、江苏省高级

·77·

〔47〕 参见前引 〔45〕,肖建国、庄诗岳文。



·256·

2020年第2期

人民法院也正秉持着严格审查的态度。〔48〕事实上这与最高人民法院给出的方案二相吻合,都在

高标准严要求的情形下才可对借名人之排除强制执行的请求予以支持。然而,较之上文所述只有

在符合六要件的情形下才可支持借名人请求排除强制执行的情形,方案二实对借名人享有不动产

权利显示出了更加宽容与支持的态度。正如前文所述,原则上借名人的民事权益不能排除强制执

行,而借名人因借名所遭受的财产损失,可以依法向被借名人另行主张赔偿,在涉及外部第三人

时,借名协议引发的风险应在当事人之间消化,因此,最高人民法院对于 “隐名权利人提起的执

行异议之诉的处理”中,方案一更为合适。
(三)股权代持中隐名股权对抗执行的比较分析

虽然股权代持与借名买房在行为内容、权利行使和义务履行形式、法律关系建立的目的以及

实现手段等方面均有所不同,但二者均为借名行为,都存在 “内外关系并立”这一共性,涉及强

制执行的股权代持及其司法裁判规则对借名买房具有一定的参考意义。学理上,隐名股东能否对

抗申请执行人的观点存在分歧,具体观点如下:(1)保护隐名股东对股权的实际权利;(2)概括

参照善意取得制度保护申请执行人;(3)保护因股权登记而信赖权利外观的申请执行人;(4)有

区分地保护具有处分请求权的申请执行人。〔49〕司法裁判规则中,《民事诉讼法司法解释》也并未

明确 “足以排除强制执行的民事权益”是否包括代持的股权。法院对该难题难以决断:执行股权

会损害隐名股东的利益,不执行将成为滋生以代持方式逃避债务的土壤。学理上的观念分歧与实

践中的各异裁判体现出与借名人权利对抗强制执行同样的问题:如何在隐名股东与申请执行人二

者的权利保护之间得出最优解。有学者对此问题的处理提出了几个理念:“别内外”以外观主义

原则及其派生原则作为处理外部关系的基本准则;“辨民商”强调在处理代持财产执行问题上对

民事关系与商事关系进行区分,民事 (如代持房产)往往涉及自然人生存权 (唯一房产)等人权

问题,在商事股权代持下则偏重于保护交易安全。〔50〕在外观主义原则下,保护善意债权人的信

赖优于股权代持的内部协议,否则不利于保护交易安全、促进商事流转。虽然我国社会诚信体系

的建设正在加快推进中,但仍存在不健全之处,商事交易应更加注重诚信、注重外观主义原则。

在此前提下,代持股协议仍在实际出资人与名义股东之间有效,隐名股东所受损失可依据协议请

求赔偿,但该遭受损失的风险绝不应转嫁给善意的申请执行人。可见,借名买房与股权代持虽分

属民事与商事,但 “内外有别”依旧可在借名行为的共性之内互相借鉴。

综上,借名人作为案外人享有的民事权益通常情况下不足以排除强制执行。虽然出名人是不

动产权利簿上的房屋所有权人,但是该房屋并非出名人付出其部分责任财产换取而来,将房屋作

为出名人的责任财产予以执行,势必会在借名关系内部产生不公。无法阻却对房屋的强制执行

时,出名人也将无法履行借名协议,构成违约,借名人可向出名人主张违约责任以求救济。

·87·

〔48〕

〔49〕

〔50〕

《北京市高级人民法院关于审理执行异议之诉案件适用法律若干问题的指导意见 (试行)》第19条的规定表明,一

般对案外人以借名买房关系为由停止对房屋的强制执行要求不予支持。江苏省高级人民法院发布的 《执行异议之诉案件审理指

南》第19条规定,案外人以借名买房为由请求对被强制执行的房屋停止执行并确权的,原则上不予支持。但如果不违反国家利

益、社会公共利益并能举证证明自己为房屋产权人的除外。此外,还强调了应从严审查,即 “在此类的审判实践中,要对借名

登记关系成立与否从严审查,防止被执行人与案外人以此为由逃避债务、规避执行”。
参见王毓莹、李志刚等:《隐名权利能否阻却法院执行:权力性质与对抗效力的法理证成》,载 《人民司法》(应用)

2017年第31期。
参见刘俊海:《代持股权作为执行标的时隐名股东的异议权研究》,载 《天津法学》2019年第2期。
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六、结 语

借名买房行为不仅涉及借名人、出名人,还涉及房屋买卖合同中的交易相对人、强制执行程

序中的申请执行人等民事主体。借名买房行为并不单纯地表现为一个合同,而是由出名人、交易

相对人签订的房屋买卖合同与借名人、出名人之间的借名协议所组成。借名协议不仅包括买房内

容,还包括借名人实际支付买房价款、出名人待条件成熟后将房屋所有权转移登记至借名人名下

等内容。应根据具体借名协议与具体行为表现对不同的借名买房行为作出区分:类型一 (借名人

实施房屋购买行为)的借名买房行为属于综合性法律行为;类型二 (出名人实施房屋购买行为)
的借名买房行为属于间接代理。购买一般经济适用房的借名协议因违反 《合同法》第52条第

(四)项的规定而无效,其他情况下的借名协议通常有效。
在借名当事人内部,借名买房行为的法律效果应以借名当事人之间的意思自治为主,房屋的

归属需要依据借名买房协议对当事人权利义务的具体约定以及当事人的进一步举证进行确定,与

第三人无涉时,借名人的合法权利应当得到保护。涉及借名行为外部当事人时,应将借名带来的

风险在当事人内部予以合理分配,不应将风险转嫁给与借名无涉的善意第三人,从而过分保护借

名人的权益。交易第三人为善意且不动产所有权已经移转登记于第三人名下时,借名人只能对出

名人主张违约责任。与交易第三人已签订房屋买卖合同但尚未转移登记房屋不动产时,借名人在

享有债权的同时已经实际合法占有房屋的,借名人的债权优先于只签订了房屋买卖合同的交易第

三人的债权,第三人的损失可基于房屋买卖合同向出名人主张赔偿。涉及申请执行人时,作为借

名人的案外人享有的是不足以排除强制执行的债权。房屋被强制执行后,借名人可通过对出名人

主张权利以填补因借名所遭受的损失。

Abstract:Thebehaviourofpurchasingestateonaborrowednameiscomposedofagreementsbe-
tweenthepartiestothebehaviourandacontractforthehousesale.Thevalidityoftheagree-
mentswillvarydependingonthenatureofthehouse.Withintheparties,partyautonomyhas

priority.Theownershipofthehouseshallbedeterminedaccordingtotheborrowingagreement
andtherelevantproof.Whenconcernedthethirdpartyintransaction,thelegaleffectofthebe-
haviourisrelatedtothegoodfaithofthethirdpartyandthetransformationoftheownershipof
thehouse.Whenconcernedtheexecutionapplicant,theborrowersrightscannotexcludecoer-
civeexecution.Theborrowercanclaimforliabilityforbreachofcontractwhenthepartywhos
nameisborrowedfailstofulfiltheagreement.
KeyWords:purchasingestateonaborrowedname,thirdpartyintransaction,executionapplicant
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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 Peopless 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 über den internationalen 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
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〔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,ConsumerSalesinPeoplessRepublicofChina,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,ConsumerSalesinPeoplessRepublicofChina,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,ConsumerprotectionlawinthePeoplesRepublicofChina,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,XIZR 78/08,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

·29·

〔127〕

〔128〕

〔129〕

〔130〕

Coing,in:Staudinger,BGB,13.Bearb. (1995),Einl.zum BGB Rn.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

·39·

〔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,AtiyahsIntroductiontotheLawofContract,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
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〔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:FS Raiser,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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〔155〕
〔156〕

〔157〕

〔158〕

〔159〕
〔160〕
〔161〕
〔162〕
〔163〕
〔164〕
〔165〕
〔166〕
〔167〕
〔168〕
〔169〕

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,ConsumerprotectionlawinthePeoples
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

  
(责任编辑:武 腾 赵建蕊)
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〔170〕 参见上文标题三项下第二部分。
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* 程啸,清华大学法学院教授。
〔1〕 参见王晨:《关于中华人民共和国民法典 (草案)的说明》,载 《民法典立法背景与观点全集》编写组:《民法典立

法背景与观点全集》,法律出版社2020年版,第12页。
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论我国 《民法典》及其司法解释中的保证期间

程 啸*

内容提要:《民法典》及 《民法典担保制度司法解释》对保证期间作出了详细具体的规定。保证

期间约定不明和没有约定时都应适用六个月的法定保证期间。法院和仲裁机构应当主动审查与保

证期间相关的事实。债权人未依法在保证期间内主张权利的,保证期间届满保证人免除保证责

任,除非债权人有证据证明成立了新的保证合同。债权人不能仅以一般保证人为被告提起诉讼或

申请仲裁。一般保证的债权人在保证期间内对债务人提起诉讼或者申请仲裁后又撤回起诉或者仲

裁申请,且在保证期间届满前未再行提起诉讼或者申请仲裁的,保证人免除保证责任。保证合同

无效时保证人的赔偿责任不应当适用保证期间的规定。

关键词:保证期间 保证合同 民法典 担保

一、引 言

保证属于一种重要的担保方式,在社会经济生活中具有重要的融资担保功能。1995年的 《担保

法》就已对保证合同作出了规定。随着社会经济和司法实践的发展,《担保法》关于保证合同的规

定存在不少明显过时、急需修改完善的地方。有鉴于此,2021年1月1日起施行的 《民法典》在

《担保法》《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国担保法>若干问题的解释》(以下简称 《担保

法解释》)等基础上,于合同编的第13章 “保证合同”中对保证合同的含义、保证方式、保证人

的权利、保证期间、保证债务的诉讼时效等问题作了更详细科学的规定。〔1〕为了配合 《民法典》

的施行,2020年12月31日,最高人民法院颁布了 《关于适用 <中华人民共和国民法典>有关担

保制度的解释》(以下简称 《民法典担保制度司法解释》),专门对保证方式的识别、保证期间、
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保证债务的诉讼时效、保证合同无效的法律责任等问题作出了更具体的规定。

在保证合同中,保证期间是一项重要规则,它对于维护保证人的合法权益、更好地发挥保证

合同的融资担保功能具有重要作用。所谓保证期间,也称 “保证责任的期间”,是指确定保证人

承担保证责任的期间 (《民法典》第692条)。《民法典》第692—695条对保证期间作出了专门的

规定,《民法典担保制度司法解释》中直接涉及保证期间的规定更是多达8条 (第27—34条)。

由于保证期间涉及的问题众多,法律关系较为复杂,一些问题理论上和实践中一直存在很大的争

议。故此,本文将依据我国 《民法典》与 《民法典担保制度司法解释》的规定,对保证期间的一

些重要问题加以讨论,以供理论界与实务界参考。

二、当事人对保证期间的约定

(一)约定保证期间的意义

依据 《民法典》第692条,当事人可以约定保证期间,没有约定的,则适用法律规定的保证

期间。故此,保证期间可以分为约定与法定两种。所谓约定的保证期间,即债权人与保证人合意

确定的保证期间。之所以当事人可以约定保证期间,理由在于:首先,有利于保护保证人的权

益。保证合同是单务合同、无偿合同,即保证人在没有从债权人处获得任何对待给付的情形下,

单方面地负有保证债务。尽管通过抗辩权、追偿权、代位权等制度设计,《民法典》为保证人的

权益提供了相应的保护,以免使其处于过分不利的地位,但仍存在因为长时间负担保证债务而对

保证人产生不利后果的可能性。因此,保证人迫切需要与债权人约定一个保证责任的存续期限,

即如果债权人在该期限内没有向保证人主张权利,那么保证人于期限届满后即免除保证责任。反

之,一旦在该期限内债权人向保证人行使了权利,保证人就确定地负有保证债务,并且在其不履

行该债务而损害债权人权利时,适用保证债务的诉讼时效。

其次,有利于限制保证债务的范围。保证债务的范围指当主债务人不履行债务时,债权人能

够在何种范围内请求保证人履行债务或承担责任。《民法典》第691条对保证范围作了规定。如

果当事人对保证担保的范围没有约定或者约定不明确的,保证人应当对全部债务承担责任。倘若

对于保证责任的存续期间不作出限制,而主合同当事人又没有约定债务履行期限,那么主债务的

范围发生变化就会导致保证债务的范围发生改变。通过约定保证期间,就可以及时地确定保证债

务的范围,这对于保证人显然是有利的。

由此可见,《民法典》允许当事人约定保证期间,既可有效地减少保证人因无对待给付而单

方负有保证债务所产生的风险,又能督促债权人及时行使权利以确保债权得以圆满实现,有效地

平衡了保证人与债权人的利益,实现了公平与效率的有机统一。
(二)保证期间约定不明与没有约定均应适用法定的保证期间

如果当事人对保证期间没有约定或者约定不明确时,适用法律规定的保证期间,即 《民法

典》第692条第2款规定的 “保证期间为主债务履行期限届满之日起六个月”。所谓当事人没有

约定保证期间,既包括债权人与保证人根本没有就保证期间达成合意,也包括双方虽然有约定但

该约定被法律视为没有约定的情形,即 《民法典》第692条第2款第1分句规定的 “约定的保证
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期间早于主债务履行期限或者与主债务履行期限同时届满的,视为没有约定”。之所以这种情形

下,当事人的约定被视为没有约定,是因为在债权人与保证人约定的保证期间早于主债务履行期

或者与主债务履行期限同时届满的情形下,如果还认可此种约定的效力的话,就会导致:一方

面,债权人在债务履行期限尚未届满前,无法要求债务人履行债务,自然也不可能要求连带责任

保证人承担保证责任;另一方面,在债务履行期间届满时,由于保证期间早已或同时届满了,债

权人虽然可以要求债务人履行债务,却又无法再要求保证人承担保证责任。显然,这种约定实际

上使得保证人的保证责任形同虚设,违背了当事人订立保证合同的目的。故此,法律上将这种违

反保证期间本质的约定视为没有约定,从而适用法定的保证期间。

《担保法解释》第32条曾规定:“保证合同约定的保证期间早于或者等于主债务履行期限的,

视为没有约定,保证期间为主债务履行期届满之日起六个月。保证合同约定保证人承担保证责任

直至主债务本息还清时为止等类似内容的,视为约定不明,保证期间为主债务履行期届满之日起

二年。”显然,这种区分对待没有任何正当理由。有鉴于此, 《民法典》第692条第2款修正了

《担保法解释》的上述规定,对于约定的保证期间早于主债务履行期限或者与主债务履行期限同

时届满的 “视为没有约定”的情形,与 “约定不明确”的情形作了相同处理。

(三)视为保证期间约定不明的特殊情形

保证期间属于期间,那么无论长短,当事人一般都会通过数字确定一个明确的开始日与终结

日。但是,从金融实践来看,作为债权人的银行等金融机构为确保债权能够受到保证债权强有力

的担保常会与保证人就保证期间做如下一些比较特殊的约定,例如,约定 “本担保书将持续有效

至借款合同项下借款方所欠贷款方的全部贷款本息、逾期加息及其他费用完全清偿时为止”“本

担保书至还清借款合同项下借款方所欠贷款方的全部款项后自动终止”〔2〕或 “保证期限为从主

合同生效开始至主合同项下贷款本息全部清偿完毕时止”〔3〕或 “本保证合同的保证期限为主合

同生效开始至主合同失效时止”〔4〕。如何看待当事人关于保证期间的这些约定? 它究竟是对保证

期间的明确约定,还是没有约定抑或约定不明,实践中曾存在很大的争议。

第一种观点认为,上述关于保证期间的约定不能认为没有约定,而是属于约定不明。〔5〕例

如,在 “厦门国际银行诉晋江厚泰鞋业有限公司、晋江晓升服装实业有限公司借款合同纠纷案”

中,法院认为:“保证责任期限应当是一个恒定的时间段,即有明确的起始时间和终止时间。没

有这个时间段,就无法确定义务人何时履行义务,履行义务是否违约。本案担保书第三条约定

中,由于借款方的实际还款日期不能确定,保证人的保证责任期限也就无法确定。这种约定具有

不确定性,实际操作中没有意义。保证责任与保证责任期限是两个不同的概念,保证责任明确不
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

厦门国际银行诉晋江厚泰鞋业有限公司、晋江晓升服装实业有限公司借款合同纠纷案,载 《中华人民共和国最高人

民法院公报》1998年第2期,第71页。
中国建设银行南海市支行诉南海市商贸实业企业集团、广东省南海市石油企业集团、南海市商贸房地产公司借款合

同纠纷案,广东省佛山市中级人民法院 (2003)佛中法民二初字第144号民事判决书。
中国建设银行忻州市地区支行诉山西省地方铁路局、山西省铁路工程公司借款担保合同纠纷案,山西省高级人民法

院 (2001)晋经二终字第19号民事判决书。
参见李国光:《确保司法公正 加强队伍建设 进一步推进经济审判工作的全面发展———在全国经济审判工作座谈会

上的讲话》,载最高人民法院经济审判庭:《经济审判指导与参考》(总第1卷),法律出版社1999年版,第18页。
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等于保证责任期限也是明确的。因此这一条约定,正是 《关于审理经济合同纠纷案件有关保证的

若干问题的规定》第十一条所指的情况。司法解释针对保证责任期限没有约定或者约定不明确的

情况,规定了保证人向债权人行使催告权的期间,有利于督促债权人及时行使权利,保证人及时

履行义务。”〔6〕

第二种观点认为,当事人此种对保证期间的约定属于明确的约定,且该约定当然有效,因此

在主债务未得到清偿前,保证责任将一直存在。例如,有的法院认为:“上诉人在借款人债务到

期未还时,又在 《借款协议书》中签注 ‘延至款项还清之日止’,是对担保期限的延长,且 ‘延

至款项还清之日止’的约定,是以债务人款项还清之日为担保期限,在主债务人未还清债务时其

担保的责任永远存在。因此上诉人主张担保期限已超过,应予免责与事实不符,依法不能

采纳。”〔7〕

第三种观点认为,当事人作出上述约定,肯定不能认为是没有约定,至于是否属于约定不

明,也不能简单而武断地下结论,而应当按照当事人使用的语言文字判断该约定是否明确;如果

按照当事人使用的语言文字无法判断的,应当按照当事人订立保证合同的目的、合同的其他条

款、当事人之间的交易习惯以及诚实信用原则等,确定当事人约定的保证期间是否明确。〔8〕如

果无法依据合同的解释有效地确定该保证期间的约定,那么应视为对保证期间没有约定,而适用

法定保证期间。〔9〕

第四种观点认为,根据 《民法典》第692条第2款的规定,此种约定应被认定为 “没有约

定”,保证期间为主债务履行期届满之日起六个月。这一约定在法律性质上,应当被认定为对条

件而非期限的约定,因为所谓 “保证人承担保证责任直至主债务本息还清时止”属于 “到期不确

定,到来亦不确定”的情形,故此,应为条件。〔10〕

《担保法解释》采取了上述第一种观点。司法解释采取此种观点的理由在于:当事人作此约

定不能简单地等同于当事人没有约定的情形,毕竟此种约定体现了债权人尽最大可能来确保自己

债权实现的意旨,因此简单地适用六个月的法定保证期间,对于债权人是不公平的。但从另一个

角度说,如果一味承认这种约定的效力,确实会造成当事人以约定排除法律规定的诉讼时效的结

果,使得保证人处于一种随时可能要承担责任的不利境地,显然也不合适。因此,最好的做法是

以普通诉讼时效即两年的时间加以限制,即当事人约定的期间如果超过诉讼时效的,那么超出的

部分应当认定无效,而没有超过的仍然有效。〔11〕

如前所述,《担保法解释》第32条区分当事人没有约定保证期间和对保证期间约定不明,而
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〔6〕
〔7〕

〔8〕
〔9〕

〔10〕
〔11〕

前引 〔2〕,第72页。
许琼英诉喻清廉、许国树、郭梅莺借贷、担保纠纷案,福建省高级人民法院 (1999)闽民终字第117号民事判决书。

类似观点可参见中国农业银行上海市分行国际业务部诉上海凯达房地产经营公司、上海三好制衣有限公司贷款合同欠款纠纷案,
上海市第二中级人民法院 (1998)沪二中经终字第1585号民事判决书。

参见邹海林:《论保证责任期间》,载梁慧星主编:《民商法论丛》总第14卷,法律出版社2000年版,第156页以下。
参见高圣平:《“保证期间约定不明”的处理———兼评保证期间法定主义》,载王利明主编:《合同法评论》总第1辑,

人民法院出版社2004年版,第162页;杨巍:《<民法典>保证期间规则修改评释》,载 《河北法学》2020年第9期。
参见包晓丽、司伟:《民法典保证期间规定理解适用中的几个问题》,载 《法律适用》2021年第1期。
参见李国光、奚晓明、金剑峰、曹士兵:《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国担保法>若干问题的解释理解与

适用》,吉林人民出版社2000年版,第146 147页以下。
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分别规定不同长度的保证期间,是不合理的。《民法典》第692条已经加以修改。因此,无论是

将 “保证合同约定保证人承担保证责任直至主债务本息还清时为止等类似内容”的情形作为对保

证期间没有约定,还是约定不明,都应当适用相同的法定保证期间,即 “主债务履行期限届满之

日起六个月”。《民法典担保制度司法解释》第32条进一步明确了 《民法典》第692条的立场,

亦即其并不承认此种约定的效力,而是将其作为对保证期间约定不明的情形处理,从而适用法定

的保证期间。这一规定值得赞同。因为保证期间是确定保证人承担保证责任的期间,该期间应当

是确定的期间,不能中止、中断或延长。如果承认当事人可以约定保证人承担保证责任直至主债

务本息还清时为止,实际上就等于使保证期间成为不确定的期间,违反了法律的规定,起不到限

制保证责任的作用。所以此种约定应当视为当事人对保证期间约定不明确,从而适用法定的保证

期间。

三、法院应否主动审查保证期间的相关事实

保证期间不仅决定保证人是否需要承担保证责任,在保证合同无效的情形下还决定了保证人

是否要承担损害赔偿责任,故此,保证期间是审理保证担保案件中非常重要的法律事实。存在争

议的问题是,法院是否应当依职权主动审查这些与保证期间相关的事实。

司法实践中对此有肯定说与否定说。肯定说认为,法院应当对保证期间的相关事实进行审

查,理由在于:首先,保证期间在性质上并非是诉讼时效,保证期间届满的后果并非是保证人享

有拒绝承担保证责任的抗辩权,而是保证债务消灭,保证期间是否经过关系到保证人的实体权利

义务,属于人民法院应查明的事实,人民法院应主动予以审查。〔12〕其次,法院主动审查保证期

间符合我国尚未建立答辩失权制度的现状。〔13〕如果法院在一审中不查明保证期间的相关事实而

由保证人自行决定是否以保证期间届满为由拒绝承担保证责任,很容易导致案件事实不清,加之

保证人如果又在二审中提出保证期间届满的主张,则不利于公平高效准确地裁判案件处理纠纷。

例如,《北京市高级人民法院审理民商事案件若干问题的解答 (之三)》(京高法发 〔2002〕51
号)第8条认为:“保证期间内,债权人未要求连带责任保证人承担保证责任,或者债权人未对

一般保证的主债务人提起诉讼或者申请仲裁的,保证人和主债权人之间的实体权利义务消灭,保

证人当然免责。无论保证人是否以此抗辩,法院都应当主动适用相关法律规定,免除保证人的保

证责任。”上海市高级人民法院民二庭颁布的 《关于审理担保、票据等民商事纠纷案件若干问题

的处理意见》对此亦持同样立场〔14〕

否定说认为,保证期间是确定保证责任的期间,主要目的在于维护保证人的利益,并不涉及

公共利益,况且,当保证期间届满而债权人没有依法定之方式行使权利时,保证人只是享有拒绝

承担保证责任的抗辩权,此种抗辩权行使与否应由保证人自行决定,就如同诉讼时效届满的抗辩
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〔12〕

〔13〕
〔14〕

参见高圣平:《民法典担保制度理解与适用》,中国法制出版社2021年版,第130页;于洪泽:《法院有主动审查保

证期间是否已过的义务》,载 《检察日报》2020年11月11日,第7版。
参见司伟、肖峰:《担保法实务札记:担保纠纷裁判思路精解》,中国法制出版社2019年版,第197页。
参见最高人民法院民二庭:《中国民商审判》(总第7集),法律出版社2004年版,第166页。
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一样,法院不应当主动审查,但是,法院可以对当事人进行释明。〔15〕

《民法典担保制度司法解释》第34条第1款采取了肯定说。笔者赞同司法解释的这一规定。

由于保证期间直接涉及保证责任的承担问题,一旦保证期间届满而债权人未在该期间内按照法定

方式行使权利,则保证人免除保证责任,故此保证期间不同于诉讼时效,而与除斥期间具有某种

相似之处。既然保证期间是否届满、债权人是否在保证期间内依法行使权利等事实对于保证人是

否承担保证责任至关重要,为及时高效地解决担保纠纷,法院或者仲裁机构在审理保证担保纠纷

案件时就应当查明该等事实,无论当事人是否加以主张。

四、债权人在保证期间向保证人主张权利的方式

《民法典》第693条分别对一般保证和连带责任保证中债权人于保证期间内向保证人主张权

利的方式作出了规定,即:就一般保证而言,债权人应当在保证期间对债务人提起诉讼或者申请

仲裁,否则保证期间届满后保证人不再承担保证责任;对于连带责任保证来说,债权人应当在保

证期间请求保证人承担保证责任,否则保证人不再承担保证责任。关于债权人在保证期间内向保

证人主张权利的方式,有以下问题需要研究。

(一)债权人在保证期间依据公证债权文书申请强制执行是否属于主张权利

《公证法》第37条第1款规定:“对经公证的以给付为内容并载明债务人愿意接受强制执行

承诺的债权文书,债务人不履行或者履行不适当的,债权人可以依法向有管辖权的人民法院申请

执行。”这一规定主要是考虑到,对于一些以给付为内容且债权债务关系非常简单明确,当事人

又无争议的债权文书,可以通过公证赋予其强制执行效力,使之成为执行依据。债权人在债务人

不履行债务时可以直接凭着此种经过公证的债权文书向人民法院申请强制执行,而无需经过诉讼

或者仲裁程序。这样的规定既有利于发挥公证规范民事活动的功能,也有利于减轻当事人的讼累

及法院、仲裁机构的负担,高效及时地保护当事人的合法权益。《民事诉讼法》第238条第1款

对 《公证法》的这一规定予以了确认。

在一般保证中,债权人取得被赋予强制执行效力的公证债权文书后,就可以依法直接向债务

人申请强制执行,而无需再向债务人提起诉讼或者申请仲裁。此种行为的效果与债权人在保证期

间针对债务人提起诉讼或申请仲裁并在取得生效的胜诉法律文书后申请强制执行是一样的,一般

保证人当然也不得仅以债权人未在保证期间内对债务人提起诉讼或者申请仲裁为由主张不承担保

证责任。这一点应当说是不言自明的。不过,为了避免司法实践中一些法院僵化地理解 《民法

典》第693条第1款,《民法典担保制度司法解释》还是在第27条对此作出了明确规定。

(二)债权人能否对一般保证人提起诉讼或申请仲裁

《民法典》第693条第1款规定:“一般保证的债权人未在保证期间对债务人提起诉讼或者申
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〔15〕 在2020年11月22日,由清华大学法学院不动产法研究中心主办,北京市东卫律师事务所协办的 “《最高人民法院

关于适用 <中华人民共和国民法典>担保部分的解释》(征求意见稿)专家研讨会”上,王利明教授、石佳友教授以及朱虎教授

等学者均持此种观点。
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请仲裁的,保证人不再承担保证责任。”该规定来自于 《担保法》第25条第2款,有所不同的

是,删除了 《担保法》该款第2句,即 “债权人已提起诉讼或者申请仲裁的,保证期间适用诉讼

时效中断的规定”。《民法典》作此修改的理由在于:保证期间是确定期间,不发生中止、中断和

延长。只要一般保证的债权人在保证期间内对债务人提起诉讼或者申请仲裁,保证期间就失去作

用了,接下来需要适用的只是保证债务的诉讼时效。《民法典》第694条规定:“一般保证的债权

人在保证期间届满前对债务人提起诉讼或者申请仲裁的,从保证人拒绝承担保证责任的权利消灭

之日起,开始计算保证债务的诉讼时效。”所谓保证人拒绝承担保证责任的权利就是指一般保证

中保证人享有的先诉抗辩权 (《民法典》第687条第2款)。故此,不存在保证期间适用诉讼时效

中断的规定的必要,原 《担保法》第25条第2款第2句的规定是错误的。

就一般保证而言,虽然保证人享有先诉抗辩权,但是先诉抗辩权本身并不意味着债权人不能

对一般保证人提起诉讼或者申请仲裁。因为先诉抗辩权的效力主要体现在债权的实现阶段,也就

是说,如果债权人不能证明其对主债务人已经依法强制执行而无效果的话,一般保证人就可以拒

绝清偿债权。换言之,如果主合同纠纷未经审判或者仲裁并就债务人财产依法强制执行仍不能履

行债务,一般保证人有权拒绝向债权人承担保证责任。先诉抗辩权并不具有排除债权人以保证人

为被告提起诉讼或申请仲裁的权利,故此,一般保证的债权人在保证期间内,既可以仅对债务人

提起诉讼或申请仲裁,也可以将债务人与保证人作为共同被告 (被申请人)而提起诉讼或申请仲

裁。如果债权人一并起诉债务人和一般保证人,那么依据 《民法典担保制度司法解释》第26条

第2款,人民法院可以受理,但是在作出判决时,除有 《民法典》第687条第2款但书规定的情

形外,应当在判决书主文中明确,保证人仅对债务人财产依法强制执行后仍不能履行的部分承担

保证责任。

值得研究的是,如果债权人仅起诉一般保证人,法院是否应当追加债务人作为共同被告? 对

此,《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民事诉讼法>的解释》第66条、《最高人民法院

关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》第4条采取了肯定的观点。依据这两条司法解

释的规定,债权人仅起诉一般保证人的,人民法院应当通知被保证人 (借款人)作为共同被告参

加诉讼。但是,《民法典担保制度司法解释》第26条第1款却作了不同规定。依据该规定,债权

人可以单独起诉债务人,也可以将债务人和一般保证人作为共同被告起诉,但不能单独起诉一般

保证人,否则法院将驳回债权人针对一般保证人的起诉,而非通知债务人作为共同被告参加诉

讼。笔者认为,这一改变是有一定道理的。首先,债权人起诉一般保证人依据的是其与保证人之

间的保证合同关系,在其并未就主合同纠纷起诉债务人的情形下,强行追加债务人,将其引入保

证合同纠纷中来并不妥当。其次,一般保证人享有先诉抗辩权,并且依据 《民法典》第693条第

1款的规定,一般保证的债权人未在保证期间对债务人提起诉讼或者申请仲裁的,保证人不再承

担保证责任。故此,债权人仅以一般保证合同作为请求权基础而起诉保证人的,驳回该诉讼有利

于更好落实 《民法典》关于一般保证人先诉抗辩权的规定。

(三)共同保证中的债权人向部分保证人主张权利的效力

保证人可以为一人,也可以为二人以上。当两个以上的保证人为同一债务提供保证担保时,

就是所谓的共同保证。依据 《民法典》第699条的规定,以两个以上保证人是否约定了保证份额
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为标准,可以将共同保证分为按份共同保证与连带共同保证。所谓按份共同保证,是指数个保证

人与债权人在保证合同中约定了保证份额的共同保证;所谓连带共同保证,是指数个保证人没有

约定保证份额的共同保证。〔16〕

无论是按份共同保证还是连带共同保证,债权人与保证人都可以约定保证期间。也就是说,

每个共同保证人都可以与债权人分别约定不同的保证期间,当然也可以约定相同的保证期间,或

者在没有约定或约定不明确的情形下都适用法定的保证期间。需要研究的是,如果债权人在保证

期间依法行使了权利,如一般保证的情形下,债权人在保证期间内针对债务人提起诉讼或者申请

仲裁,或者在连带责任保证的情形中,债权人请求某个共同保证人承担保证责任,此时,债权人

的这种主张权利的行为是否会对其他共同保证人发生效力,即是否会使得其他共同保证人不得以

保证期间届满债权人未主张权利为由拒绝承担保证责任。对此,应当区分共同保证中保证人承担

的是一般保证还是连带责任保证而分别加以判断。

1.如果共同保证人都是一般保证人,即共同保证人均享有先诉抗辩权,那么只要债权人在

保证期间内针对债务人提起诉讼或者申请仲裁,显然就意味着债权人依法行使了权利,此时所有

的共同保证人都不得以保证期间届满为由拒绝承担保证责任。但如果共同保证人中的部分保证人

是一般保证人,部分保证人是连带责任保证人,那么债权人针对债务人提起诉讼或者申请仲裁,

会使得承担一般保证的共同保证人不得以保证期间届满为由拒绝承担保证责任,但债权人此种仅

仅针对债务人起诉或申请仲裁的行为,并不当然等于在保证期间内请求承担连带责任保证的共同

保证人承担保证责任。故此,承担连带责任保证的共同保证人仍然有可能以保证期间届满而债权

人未请求其承担保证责任为由,拒绝承担保证责任。

2.如果共同保证人都是连带责任保证人,问题就比较复杂。因为这种情形下,保证期间对

于每个保证人都具有保护作用,而 《民法典》第693条第2款又明确规定了 “连带责任保证的债

权人未在保证期间请求保证人承担保证责任的,保证人不再承担保证责任。”这一规定显然应当

适用于每一个承担连带责任保证的共同保证人。故此,债权人应当在保证期间向所有的承担连带

责任保证的共同保证人逐一请求他们承担保证责任,才会使得任何一个共同保证人都无法以保证

期间届满为由拒绝承担保证责任。或许有人会认为,在共同保证中所有保证人均为连带责任保证

且又没有约定保证份额的情况下,依据 《民法典》第699条,债权人可以请求任何一个保证人在

其保证范围内承担保证责任,既然如此,只要债权人在保证期间向一个连带责任保证人主张了权

利,自然就对其他连带共同保证人发生效力。笔者认为,虽然在约定了追偿权的共同保证中,各

个保证人之间是连带债务人的关系,适用 《民法典》第519条关于连带债务的规则,保证人相互

之间有追偿权,但这并不意味着债权人向连带共同保证中的一人主张权利的效力及于其他保证

人。理由在于从 《民法典》第520条关于连带债务人所生事项的绝对效力和相对效力的规定来

看:该条仅明确规定了,部分连带债务人履行、抵销债务、提存标的物以及债权人受领迟延这四

个事项属于发生绝对效力的事项;至于免除部分连带债务人的债务以及部分连带债务人的债务与
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及其司法解释》,中国法制出版社2001年版,第72页。
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债权人的债权混同,则属于限制绝对效力的事项。除此之外,连带债务人的其他事项都属于相对

事项。既然如此,债权人在保证期间向连带共同保证人中的一人或数人主张权利的,不对其他连

带共同保证人发生效力,当保证期间届满后,其他连带共同保证人可以主张免除保证责任。有鉴

于此,《民法典担保制度司法解释》第29条第1款才明确规定:“同一债务有两个以上保证人,

债权人以其已经在保证期间内依法向部分保证人行使权利为由,主张已经在保证期间内向其他保

证人行使权利的,人民法院不予支持。”

3.在连带共同保证中,共同保证人只有当约定了追偿权时,才能互相追偿,因为 《民法典》

无论是对保证人与物上保证人并存,还是对共同保证人,都要求除非明确约定了相互之间可以追

偿,否则只能向主债务人追偿,相互不能追偿。在约定了追偿权的共同保证人之间,已经承担了

保证责任的共同保证人中的一人或数人,不仅有权在承担保证责任的范围内向债务人追偿,享有

债权人对债务人的权利 (《民法典》第700条),还可以就超出部分在其他共同保证人未履行的份

额范围内向其追偿,并相应地享有债权人的权利 (《民法典》第519条第2款)。如果债权人没有

在保证期间内向所有的承担连带责任保证的共同保证人主张权利,导致部分共同保证人因此可

以拒绝承担保证责任,势必就会使得实际承担了保证责任的共同保证人无法向这些有权拒绝承

担保证责任的保证人进行追偿,这就增加了实际承担保证责任的共同保证人追偿不能的风险,

损害了其合法权益。由于该风险是因为债权人的原因所致,自然应由债权人承担。此外,依据

《民法典》第520条第2款,部分连带债务人的债务被债权人免除的,在该连带债务人应当承

担的份额范围内,其他债务人对债权人的债务消灭。就相互之间有追偿权的连带共同保证而

言,债权人没有向某个保证人主张权利,导致保证期间届满该保证人在保证范围内免责的,实

际上就相当于债权人免除了部分连带债务人的债务,据此,其他保证人就应当在这个范围内免

除保证责任。对此问题,《民法典担保制度司法解释》第29条第2款也作出了同样规定。
(四)债权人撤诉或撤回仲裁申请对保证期间的影响

实践中常常出现的情形是,一般保证的债权人虽然在保证期间内对债务人提起诉讼或者申请

仲裁,后又撤回起诉或者仲裁申请且未再行起诉或申请仲裁。此时,如果保证期间届满,保证人

能否主张免除保证责任? 对此,《民法典担保制度司法解释》第31条第1款作出了规定,即一般

保证的债权人在保证期间内对债务人提起诉讼或者申请仲裁后,又撤回起诉或者仲裁申请,债权

人在保证期间届满前未再行提起诉讼或者申请仲裁,保证期间届满后,保证人主张不再承担保证

责任的,人民法院应予支持。笔者认为这一规定是正确的。所谓保证期间,就是确定保证人承担

保证责任的期间,该期间不发生中止、中断和延长。法律上设立保证期间的根本目的在于限制保

证人的责任,维护保证人的利益。同时,该期间能够督促债权人按照法律规定的方式主张权利,

即在一般保证中就是要求债权人针对债务人提起诉讼或者申请仲裁,并在取得生效判决或裁决后

及时申请就债务人财产强制执行。如果依然不能实现债权的,则保证人丧失先诉抗辩权,债权人

可以要求保证人承担保证责任。如果债权人只是起诉或申请仲裁,在取得生效的法律文书前又撤

回起诉或仲裁申请的,并且在保证期间届满前没有再次起诉或申请仲裁的,倘若认为保证期间因

此失去效力,保证人不得以保证期间届满为由免除保证责任,就会出现以下弊端:一方面,由于

此时保证期间已经失去效力,保证人不能以保证期间届满为由免除保证责任;另一方面,由于一
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般保证人依法并未丧失先诉抗辩权,故此,在保证期间失去效力的情形下,保证债务的诉讼时效

却还没有开始起算。这就意味着债权人可以通过决定何时再行起诉或者申请仲裁来控制保证债务

的诉讼时效的起算时间点,对于保证人显然是不利的。为了尽早确定保证期间的失效并且督促债

权人通过起诉或仲裁以及后续的强制执行程序实现债权,从而开始起算保证债务的诉讼时效,有

必要作出上述规定。

但是,连带责任保证中的情形则有所不同。在连带责任保证中,保证人和债务人对债务承担

连带责任,债权人就既可以请求债务人履行债务,也可以请求保证人在其保证范围内承担保证责

任。因此,只要连带责任保证的债权人在保证期间请求保证人承担保证责任,保证期间就失去作

用,从债权人请求保证人承担保证责任之日起,开始计算保证债务的诉讼时效。故此,即便债权

人提起诉讼或者申请仲裁后又撤回起诉或仲裁申请,只要起诉书副本或者仲裁申请书副本已经送

达了保证人,就意味着债权人请求了保证人承担保证责任。所以,从这一天保证期间就失去效

力,应当开始起算保证债务的诉讼时效。连带责任保证中的债权人显然无法通过起诉或申请仲裁

后又撤诉或撤回仲裁申请,然后又起诉或提出仲裁申请来操控保证债务的诉讼时效的起算。正因

如此,《民法典担保制度司法解释》第31条第2款才规定,连带责任保证的债权人在保证期间内

对保证人提起诉讼或者申请仲裁后,又撤回起诉或者仲裁申请,起诉状副本或者仲裁申请书副本

已经送达保证人的,人民法院应当认定债权人已经在保证期间内向保证人主张了权利。

五、保证合同无效时保证人的赔偿责任是否适用保证期间

(一)两种不同的观点

保证合同可能因为自身原因而无效,也可能因为主合同无效而无效。申言之,一方面,保证

合同可能因为违反法律、行政法规的强制性规定或者公序良俗等原因而归于无效 (如 《民法典》

第153条、第683条);另一方面,由于保证合同是主债权债务合同的从合同,主债权债务合同

无效的,保证合同无效,除非法律另有规定 (《民法典》第682条第1款)。合同无效并不等于合

同从来没有存在过,更不等于不发生任何法律效果。无论是保证合同因本身的原因而无效,还是

因为主合同无效而归于无效,都可能产生相应的民事责任。 《民法典》第157条、第682条第2
款以及 《民法典担保制度司法解释》第17条对此做了较为具体的规定。既然在保证合同无论是

因主合同无效而无效还是因自身原因而无效的情形中,均可能发生保证人的赔偿责任问题,那么

就产生了当事人约定的保证期间或者法定的保证期间在此时是否仍然适用的问题。对此,理论界

与实务界存在很大的争议,有否定说与肯定说两种观点。

否定说认为,在保证合同无效或被撤销的情形下,不应当再适用保证期间,理由在于:首

先,债权人与保证人在保证合同中约定了保证期间,而保证合同无论是因主合同无效而无效还是

因为自身的原因无效或被撤销,该保证期间的约定当然也失效。故此,不应当适用当事人约定的

保证期间。其次,保证期间是确定保证人的保证责任的期间,该期间适用的前提是保证合同合法

有效,保证人依据合同的约定应当承担保证责任。在保证合同无效或被撤销的情形下不应当适
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用。〔17〕再次,保证合同无效后保证人因为过错而产生的赔偿责任在性质上不是担保责任而是缔

约过失责任 (或侵权赔偿责任),〔18〕对于缔约过失责任和侵权赔偿责任应当适用的是诉讼时效的

规定。最高人民法院的某些判决采取了此种观点。例如,最高人民法院民事审判第二庭第七次法

官会议纪要认为:“保证期间是对保证责任的限制期间,其适用的前提是保证合同有效。保证无

效,保证人承担的是因缔约过失而产生的损害赔偿责任,并非保证责任。因此,保证责任不适用

担保法有关保证期间的规定,债权人未在保证期间内向保证人主张赔偿损失的,只要该请求权未

过诉讼时效期间,保证人仍应承担赔偿责任。”〔19〕这一观点在最高人民法院审理的 “太原市融通

信用合作社与山西省通宝能源股份有限公司保证合同纠纷案”中有明确的体现。〔20〕

肯定说认为,即便保证合同无效,保证期间仍然应当适用,理由在于:首先,保证合同无效

时,也应当对于保证人需要承担的赔偿责任加以限制,而不能让保证人无期限地承担责任。故

此,保证期间仍然具有其意义,应当适用。其次,在保证合同无效时,债权人所获得的利益不应

当超过保证合同有效时可以获得的利益,既然在保证合同有效时,如果债权人没有在保证期间内

主张权利,保证人可以免除保证责任,那么,保证合同无效时也应当同样处理。〔21〕再次,即使

保证合同被认定无效,其中的清算条款和争议解决条款仍然是有效的。保证合同无效后,保证人

虽然不需要承担担保责任,但仍然需要根据其对合同无效的过错承担相应的赔偿责任,故此,当

事人关于保证期间的约定条款仍然可以解释为清算条款,即债权人应当在保证期间内进行清算。

此外,如果在保证合同无效的情形下就不适用保证期间,会导致保证人承担的赔偿责任比保证合

同有效时更重,从而出现利益失衡。〔22〕司法实践中,最高人民法院的一些法律文书和一些地方

法院采取了此种观点,例如,最高人民法院 (2011)民申字第1209号民事裁定书认为:“虽然案

涉保证合同为无效合同,但是保证合同约定的或者法律规定的保证期间仍然具有法律意义,债权

人在保证期间没有向保证人主张权利的,保证人不再承担无效保证的赔偿责任。因此,如果新华

银行在保证期间没有向台山市政府主张保证责任,则台山市政府对无效保证合同的赔偿责任也相

应免除。”再如, 《陕西省高级人民法院民二庭关于审理担保纠纷案件若干法律问题的意见》

(2007年12月6日)认为:“保证合同无效,债权人在保证期间内未向保证人主张权利的,保证

人原则上不再承担保证合同无效的赔偿责任。”

《民法典担保制度司法解释》第33条采取了肯定说,亦即,保证合同无效的,如果债权人没

有在约定或者法定的保证期间内依法行使权利的,保证人可以保证期间届满为由拒绝承担保证合

同无效时本应承担的赔偿责任。
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参见高圣平:《担保法论》,法律出版社2009年版,第145页。
参见程啸:《保证合同研究》,法律出版社2006年版,第164 170页。
贺小荣主编:《最高人民法院民事审判第二庭法官会议纪要:追寻裁判背后的法理》,人民法院出版社2018年版,第

235页。
参见于松波:《担保合同无效,担保法规定的保证期间是否仍然适用》,载最高人民法院经济审判庭编:《经济审判指

导与参考》(第2卷),法律出版社2000年版,第194页以下。类似案件参见中国信达资产管理公司郑州办事处与濮阳市石油公

司等借款担保纠纷上诉案,最高人民法院 (2002)民二终字第87号民事判决书,载最高人民法院民事审判第二庭:《民商审判

指导与参考》(2003年第1卷),人民法院出版社2004年版,第436页以下。
相关理由的介绍,参见曹士兵:《中国担保制度与担保方法》,中国法制出版社2017年版,第160页。
参见前引 〔12〕,高圣平书,第125 126页。
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(二)保证人的赔偿责任不应适用保证期间

笔者不赞同 《民法典担保制度司法解释》第33条的规定,理由在于:首先,从文义解释

上看,《民法典》第692条第1款明确规定,保证期间是确定保证人承担保证责任的期间。保

证责任是指保证人依据保证合同的约定于债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的情形

时,履行债务或者承担责任。这是当事人基于意思自治而产生的权利义务关系。然而,在合同

无效或被撤销时的损害赔偿责任是由法律直接规定的,保证责任显然并不包括合同无效或被撤

销时的损害赔偿责任。将仅仅适用于保证责任的保证期间扩张至适用法定的损害赔偿责任,是

不妥当的。

其次,从保证期间制度设立的功能来看,其根本目的是为了维护保证人的利益,因为保证合

同是单务合同、无偿合同,保证人在没有从债权人处获得任何对待给付的情形下,单方面地负有

债务。为了避免保证人因此处于过分不利的地位,法律才通过规定保证人的抗辩权、追偿权以及

保证期间等对之提供相应的保护。但是,在保证合同因为主合同无效而无效或者因为自身原因而

无效的情形下,保证人承担赔偿责任的前提是其具有过错,而在保证人具有过错的时候,从法政

策上说,并无特别的理由应当对其加以保护。

再次,将保证期间解释为当事人的清算条款也并不合理。一则,保证期间既包括当事人约定

的保证期间,也包括法律规定的保证期间;二则,《民法典》第567条规定:“合同的权利义务关

系终止,不影响合同中结算和清理条款的效力。”合同无效或被撤销也不等于合同权利义务关系

的终止。对于合同无效或被撤销后的民事责任问题,《民法典》第157条已经作出了明确的规定,

不能将保证期间解释为结算和清理条款。

六、最高额保证中保证期间的起算

在市场经济活动中,当事人之间的交易行为常常是多次、连续发生的,如果为每一次交易所

生的债权债务都分别提供一次保证担保,显然极不便利。因此,为了 “简化保证的程序,方便当

事人,促进资金融通和商品经济的发展”〔23〕,早在 《担保法》第14条就明确规定了最高额保证。

《民法典》第690条第1款延续了这一做法。

最高额保证也属于保证,自然也存在保证期间。但是,最高额保证担保的并非某个或某几个

特定的债权,而是一定期间连续发生的债权,故此,最高额保证中保证期间的确定与非最高额保

证有所不同。《民法典》第692条第2款第1句规定,债权人与保证人可以约定保证期间。该规

定当然适用于最高额保证。在最高额保证中,债权人与保证人也可以对保证期间的计算方式、起

算点等作出约定。《民法典担保制度司法解释》第30条第1款对此进行了细化。于此存在的问题

是,如果当事人对于保证期间没有约定或者约定不明确的,如何确定最高额保证的保证期间。

《民法典》第692条第2款第2句规定,如果债权人与保证人没有约定保证期间或者对保证期间

的约定不明确的,保证期间为主债务履行期限届满之日起六个月。但是,最高额保证与普通的保
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〔23〕 全国人大常委会法制工作委员会民法室:《中华人民共和国担保法释义》,法律出版社1995年版,第19页。
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证担保不同,前者担保的是一定期间内连续发生的债权,而非普通的保证担保那样担保某个特定

的债权。故此,在确定保证期间的起算点上,最高额保证有其独特之处。

当事人没有约定或约定不明时,最高额保证的法定保证期间究竟从何时起算,实践中曾有不

同的观点。第一种观点认为,最高额保证担保的是一定期间内连续发生的债权,而法定的保证期

间就是从债务履行期限届满之日起算的,故此应当分别从最高额保证被担保的每笔债务的履行期

限届满之日起开始计算。〔24〕第二种观点认为,应当从最高额保证的决算日起开始计算。这是因

为,最高额保证尽管是为连续发生的数个债权所为的保证,但与普通保证有着相同目的,即在决

算日到来,对债权人未获清偿的债权承担保证责任。因此,最高额保证人只以决算日时债权人未

获清偿的债权为限承担责任,而不是存续期间内发生的债权总额。故此,只有决算日到来才能确

定保证人应当承担的保证责任,此时开始计算保证期间是合理的。〔25〕第三种观点认为,如果在

债权确定之日前所有的被担保的债权的履行期限均已届满,则应当从债权确定之日起算法定保证

期间,否则,就应当从最后到期债权的履行期限届满之日起算。《民法典担保制度司法解释》第

30条第2款采取了第三种观点。

笔者认为,要明确最高额保证合同中法定保证期间的起算点,首先要正确地将债权确定日与

被担保债权的履行期限 (或债务履行期限)加以区分。所谓债权确定,是指因当事人约定的债权

确定期间届满或者法律规定的情形的发生而使最高额保证所担保的债权被确定下来。债权确定日

就是指当事人约定的债权确定期间届满之日或者发生了使得最高额保证所担保的债权被确定下来

的事实之日。《民法典》第690条第2款规定:“最高额保证除适用本章规定外,参照适用本法第

二编最高额抵押权的有关规定。”故此,最高额保证的债权确定也应当适用 《民法典》第423条

对债权确定的情形的规定。债权确定后,最高额保证所担保的债权数额就明确了,此时最高额保

证实际上已经转为普通的保证。但是,债权确定并不等于最高额保证所担保的一定期间连续发生

的债权中的每个被担保债权的履行期限都届满了。就债权确定日与被担保债权的履行期限是否届

满的关系而言,可能的情形就是两种:其一,债权确定日之前,被担保的每个债权的履行期限均

已届满;其二,债权确定日之前,被担保的债权中部分债权的履行期限尚未届满,也就是说,有

一些债权的履行期限是在债权确定后才届满的。如果是第一种情形,那么理论上说,分别从每个

债权履行期限届满之日起算保证期间似乎也是可以的。但是这样做的问题在于不符合最高额保证

的本质,因为最高额保证担保的就是一定期间连续发生的债权,在债权尚未确定前,就可能发生

新的债权,消灭旧的债权。倘若区分每一个债权的履行期限分别确定保证期间的起算,显然不合

理,而且也会很麻烦。故此,在第一种情形下,如果统一从债权确定之日起算保证期间更加合

适,既符合最高额保证的特征,也不违反当事人的意思,更有利于发挥最高额保证的担保功能。

如果是第二种情形,显然从债权确定之日起算保证期间就不合理了,因为有些被担保债权的履行

期限尚未到来,此时就起算保证期间,对于债权人极为不利。可如果这种情形下,对于债权确定

日前履行期限届满的债权统一从债权确定之日起算保证期间,而对于债权确定日之后履行期限届
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〔24〕
〔25〕

参见汪明照:《连续最高额保证当事人未约定保证期间的法律适用》,载 《法律适用》2000年第11期。
参见于玉、李曙光:《简论最高额保证的保证期间》,载 《政法论丛》2000年第4期。
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满的债权则从履行期限届满之日确定保证期间的起算点,就会导致一个最高额保证合同,出现多

个保证期间的起算点,也不符合最高额保证的本质,同时人为制造麻烦。故此,笔者认为,《民
法典担保制度司法解释》第30条第2款的做法值得赞同。

七、保证人在保证期间届满后承担保证责任的认定

依据 《民法典》第693条,保证期间内债权人如果没有按照法定方式向保证人主张权利,则

保证人不再承担保证责任,即保证债务消灭。保证债务消灭后,如果债权人书面通知保证人要求

承担保证责任,而保证人又在该通知书上签字、盖章或者按指印,债权人能否据此请求保证人继

续承担保证责任呢? 换言之,保证人在保证期间届满从而免除保证责任后,能否放弃此种因保证

期间届满而免责所带来的利益? 对此,司法实践中曾有很大的争议。

一些法院采取了肯定的态度,并且把握的标准十分宽松,即只要保证人在债权人的催款通知

书上签章的,就认定保证人继续承担保证责任。支持该做法的主要理由为:处理该问题时可以参

照 《最高人民法院关于超过诉讼时效期间借款人在催款通知单上签字或者盖章的法律效力问题的

批复》(法释 〔1999〕7号),〔26〕由于该批复规定,债务人在享有时效抗辩权的情况下于债权人

发出的催款通知单上签字或盖章时,“视为对原债务的重新确认”,同理保证人在这种催款通知单

上签字或盖章也应视为在保证期间届满后对保证责任的重新确认。例如,广东省高级人民法院在

《关于民商事审判适用 <中华人民共和国担保法>及其司法解释若干问题的指导意见》 (粤高法

〔2003〕200号)第3条即采此观点。

另一些法院则采取了比较谨慎的态度,认为不能仅仅因保证人在债权人的催款通知书上签章

就认定保证人须承担保证责任。例如, 《北京市高级人民法院审理民商事案件若干问题的解答

(之三)》(京高法发 〔2002〕51号)第7条认为:“保证期间是除斥期间,依照 《中华人民共和

国担保法》第二十六条之规定,债权人未在保证期间内向连带责任保证的保证人要求承担保证责

任的,保证人享有免责抗辩权。保证人签收 ‘催收贷款通知书’的行为,不当然发生放弃免责抗

辩权的法律后果。此种情况下,债权人向保证人主张权利的应当提交其他证据予以佐证。但 ‘催
收贷款通知书’上明确要求保证人继续承担保证责任的除外。”《陕西省高级人民法院民二庭关于

审理担保纠纷案件若干法律问题的意见》(2007年12月6日)第10条第1款亦持相同观点。

鉴于司法实践对该问题存在分歧,最高人民法院先后做了多个复函或批复。例如,2003年2
月25日 《最高人民法院关于锦州市商业银行与锦州市华鼎工贸商行、锦州市经济技术开发区实

华通信设备安装公司借款纠纷一案的复函》(民监他字 〔2002〕第14号函)指出:“保证期间届

满后,保证人如无其他明示,仅在债权人发出的催收到期贷款通知单上签字或盖章的行为,不能

成为重新承担保证责任的依据。本院法释 [1999]7号 《关于超过诉讼时效期间借款人在催款通

知单上签字或者盖章的法律效力问题的批复》,不适用于保证人。”这一观点在2004年3月23日
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〔26〕 该批复指出:“根据 《中华人民共和国民法通则》第四条、第九十条规定的精神,对于超过诉讼时效期间,信用社向

借款人发出催收到期贷款通知单,债务人在该通知单上签字或者盖章的,应当视为对原债务的重新确认,该债权债务关系应受

法律保护。”
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发布的 《最高人民法院关于人民法院应当如何认定保证人在保证期间届满后又在催款通知书上签

字问题的批复》中再次被确认。而 《民法典担保制度司法解释》第34条第2款是对这一立场的

延续。对此笔者予以赞同,理由阐述如下:

保证期间届满而债权人未于该期间内依法定方式主张权利,如一般保证债权人针对主债务人

提起诉讼或者申请仲裁,或者连带责任保证的债权人要求连带责任保证人承担保证责任,那么,

一旦保证期间届满,保证人就免除保证责任。由此可知,保证期间届满的这一法律效果显然不同

于诉讼时效期间届满的法律效果。前者是彻底消灭了实体法上的权利义务关系,后者不消灭实体

法上的权利义务关系,仅仅是债务人享有作为永久性抗辩权的时效抗辩权。因此,不存在保证人

放弃免除保证责任抗辩权的问题。更重要的是,保证合同属于单务合同、无偿合同,只是保证人

单方面负担给付义务,保证责任是一种很重的责任,决不能简单地根据某些事实就任意加以推

定,对于保证人在已经免除保证责任后是否继续承担保证责任应当遵循当事人的真实意思表示从

严认定。只有当保证人以书面形式明确表示为债权人提供保证担保,才能认为此时在债权人与保

证人之间产生了新的保证合同关系,否则即便保证人在债权人发出的承担担保责任书、催收到逾

期债务通知书上签字、盖章或按指印,或者与债权人重新签订还款协议或者以口头的方式答应继

续担保等,也不能认为保证人重新提供了担保。〔27〕

Abstract:ChinaCivilCodeandJudicialInterpretationoftheCivilCodeGuaranteeSystemhave

madedetailedandspecificregulationsontheguaranteeperiod.Thesix-monthstatutoryguarantee

periodshallapplywhentheguaranteeperiodisunclearornotagreed.Thecourtsandarbitration

commissionsshallactivelyreviewthefactsrelatedtotheguaranteeperiod.Ifthecreditorfailsto

claimtherightsduringtheguaranteeperiod,theguarantorshallbeexemptedfromtheguaranty
liabilitywhentheguarantyperiodexpires,unlessthecreditorhasevidencetoprovetheestablish-

mentofanewguarantycontract.Thecreditorcannotfilealawsuitorapplyforarbitrationonly
withthegeneralguarantorasthedefendant.Ifthecreditorofthegeneralguaranteefiledalawsuit

againstthedebtororappliedforarbitrationwithintheguaranteeperiod,andthenwithdrawsthe

suitorarbitrationapplication,andfailstofileagainalawsuitorapplyforarbitrationbeforethe

endoftheguaranteeperiod,theguarantorshallbeexemptedfromtheguaranteeliability.When

theguaranteecontractisinvalid,theguarantorsliabilityforcompensationshallnotbegoverned

bytheguaranteeperiod.

KeyWords:guaranteeperiod,contractofguarantee,civilcode,guarantee

  
(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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〔27〕 参见前引 〔16〕,曹士兵书,第137页。
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民商区分视角下委托合同任意解除权的适用

韩富鹏*

内容提要:从 《合同法》第410条到 《民法典》第933条,委托合同任意解除权规范更加精细。

但该规范还存在精细化不足的缺陷,无法体现民事委托和商事委托的差异。法律适用过程中,应

对 《民法典》第933条及相关理论进行必要的修正。针对有偿委托,在民事委托中,原则上应当

否认排除或限制委托人任意解除权特约的效力;在商事委托中,原则上则应当承认此类特约的效

力。当委托人行使任意解除权时,在民事委托中应对委托人履行利益赔偿进行适当限制;商事委

托中则无需限制。当受托人行使任意解除权时,应当根据是否可以通过采取替代措施继续处理事

务进行区分。委托人分别赔偿因解除而增加的费用或因解除而无法继续该事务处理所造成的损

失。针对无偿委托,受托人利益规则构成对委托人任意解除权的限制。但在商事委托中,应更加

注重对受托人利益的实质判断。

关键词:任意解除权 民事委托 商事委托 特约

一、问题的提出

《合同法》第410条规定委托合同中委托人和受托人双方都享有任意解除权,并规定除不可归

责于该当事人的事由以外,应当赔偿对方因解除合同遭受的损失。这一条文并没有根据合同类型,

对双方是否都享有解除权及赔偿损失的范围进行区分,在理论界和实务界都引起了很大的争议。〔1〕

在民法典编纂过程中,有学者建议,应当区分民事委托和商事委托,进行不同的规则设计。〔2〕但
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这一建议并没有最终被 《民法典》所采纳。《民法典》第933条采用了区分无偿合同和有偿合同

的模式。

相较于民事委托和商事委托的区分路径,无偿合同和有偿合同区分难度较低,规范适用的确

定性更强,但这一路径也不可避免地存在缺陷。商事合同双方拥有更强的缔约谈判与风险控制能

力,更加注重追求合同效率、交易安全、信赖保护等价值;民事合同中一方或者双方当事人能力

较弱,更加注重实质公平。民事合同和商事合同,各自具有相对独立且统一的价值意蕴。而无偿

合同和有偿合同内部存在多元的子类型,尤其是有偿委托合同所能包容的类型十分多元,相互之

间差异巨大。全国人大法工委出版的民法典释义书认为,有偿委托往往是商事合同,无偿委托通

常基于个人间的信任与帮助。因此,法典区分了无偿委托和有偿委托中一方当事人任意解除后的

赔偿范围。〔3〕可以看出,《民法典》第933条适用的核心领域为民事无偿委托和商事有偿委托,

但实践中不乏有偿的民事委托和无偿的商事委托。有学者就此指出,有偿、无偿的分类标准终究

不能尽显民商事合同的差异。〔4〕针对民事有偿委托和商事无偿委托,《民法典》第933条在适用

中是否需要进一步校正? 相较于形式意义的民商合一和民商分立争论,在具体规范中准确理解商

事关系的特殊性,从而设计出适合商事交易特征的规则,更加具有紧迫性。〔5〕本文即从民商区

分视角探讨委托合同任意解除权规则在民事委托和商事委托中适用的差异,并求教于法学诸

同仁。

二、有偿委托中限制或排除任意解除权特约效力的民商区分

实践中,经常出现双方当事人达成约定,排除委托合同中一方或者双方的任意解除权,或者

约定一方或者双方如果行使任意解除权,应当支付全部报酬或高额违约金。此类特约,构成对任

意解除权的约定排除或限制。司法实践中,对是否承认此类特约效力存在很大争议。支持该类特

约有效的理由主要包括:尊重当事人意思自治;〔6〕 《民法典》第933条 (原 《合同法》第410
条)为任意性规范;〔7〕该类特约不损害国家、集体或第三人的利益 〔8〕。反对该特约有效的理

由主要包括:《民法典》第933条 (原 《合同法》第410条)属于强制性规范;〔9〕限制任意解除
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〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典释义》(中),法律出版社2020年版,第1655页。
参见李建伟、帅雅文:《民法典合同编分则 “二审稿”民商事规范的区分设置检讨》,载 《法律适用》2019年第21

期。
参见李建伟:《<民法总则>民商合一中国模式之检讨》,载 《中国法学》2019年第3期。
参见广西融昌置业有限公司、广西弘毅营销顾问有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案,最高人民法院 (2017)

民再50号民事判决书;成都中美联城房地产营销有限公司、四川省天府房地产开发有限公司与中核四川环保工程有限责任公司

因商品房委托代理销售合同纠纷案,四川省高级人民法院 (2016)川民终147号民事判决书。
参见西安大明宫沣东建材家居股份有限公司与马文铎委托合同纠纷案,陕西省西安市中级人民法院 (2019)陕01民

终6633号民事判决书;徐军、胡红林等与睢宁金港家居广场有限公司委托合同纠纷案,江苏省徐州市中级人民法院 (2018)苏

03民终7418号民事判决书。
参见章百发、江奕雅等与盐城天街商业管理有限公司委托合同纠纷案,江苏省高级人民法院 (2016)苏民申578号

民事裁定书。
参见四川守信律师事务所与汤学全、廖建蓉、汤林昀代理合同纠纷案,四川省高级人民法院 (2016)川民申284号

民事裁定书;河北光显律师事务所、何建彬诉讼、仲裁、人民调解代理合同纠纷案,河北省高级人民法院 (2018)冀01民终

13064号民事裁定书。
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权的约定违背委托合同的根本属性 〔10〕。双方达成了放弃或限制任意解除权的特约,尽管是双方

意思自治的结果,但仅以法不禁止即自由进行论证,恐怕仍停留在浅层论证层面。而从民法规范

论角度判定第933条属于强制性规范抑或任意性规范,只构成形式理由而非实质理由。对此,有

必要进行深入的探讨。

《民法典》并未明文规定该类特约的效力,学界通说认为,应当区分有偿委托和无偿委托。

在无偿委托中,排除或限制任意解除权的特约无效;在有偿委托中,此类特约原则有效。〔11〕这

一区分基于是否从合同中获得对价,判定受托人利益保护的必要性,具有一定的合理性。但是,

在有偿合同中,是否应当根据民事有偿合同或商事有偿合同、排除委托人任意解除权或排除限制

受托人任意解除权作进一步区分?

(一)民事有偿委托中排除或限制委托人任意解除权的特约

委托律师、会计师进行专业服务的委托合同,是实践中任意解除权争议案型中最常见的类型

之一。基于律师、会计师等自由职业者的人身性、专业性和社会性,其不属于商人。〔12〕因此,

此类合同属于典型的民事委托合同。以委托律师处理诉讼事务的诉讼委托合同为例, 《律师法》

第32条第1款规定:“委托人可以拒绝已委托的律师为其继续辩护或者代理,同时可以另行委托

律师担任辩护人或者代理人。”有学者根据该规定,认为诉讼委托合同中任意解除权弃权条款无

效;〔13〕也有学者认为此类特约因违背公序良俗而无效 〔14〕。司法实践中,对此处理意见不一,

在 “河南弘创律师事务所诉洛阳农村商业银行股份有限公司诉讼代理合同纠纷案”中,最高人民

法院认为该约定加重了委托人的诉讼风险,不利于社会和谐从而损害社会利益。〔15〕地方各地法

院大部分判决认定诉讼委托合同中此类特约无效,〔16〕也有部分判决认定此类特约有效 〔17〕。此

外,有些法院通过 《民法典》第497条格式条款效力控制规则认定通过格式条款订立的此类特约

无效。〔18〕

笔者认为,在诉讼委托合同中,应当认定排除或限制委托人任意解除权的特约无效。首先,

民事主体和商事主体存在差异。承认此类特约效力的预设前提是当事人具有较强的趋利避害、优

化选择的能力,放弃任意解除权可以从其他方面获得优惠。但诉讼委托合同中,委托人很难达到
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〔10〕

〔11〕

〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

参见陈某与李某委托合同纠纷案,北京市第一中级人民法院 (2017)京01民终4548号民事判决书;青海华联商厦

商业管理有限公司与祁晓民、祁方民委托合同纠纷案,青海省西宁市中级人民法院 (2018)青01民终1135号民事判决书。
参见前引 〔1〕,崔建远、龙俊文;朱虎: 《分合之间:民法典中的合同任意解除权》,载 《中外法学》2020年第4

期;仲伟珩:《有偿委托合同任意解除权的法律适用问题研究》,载 《法律适用》2020年第17期。
参见施天涛:《商人概念的继受与商主体的二元结构》,载 《政法论坛》2018年第3期。
参见叶名怡:《论事前弃权的效力》,载 《中外法学》2018年第2期。
参见武腾:《委托合同任意解除权与违约责任》,载 《现代法学》2020年第2期。
参见河南弘创律师事务所诉洛阳农村商业银行股份有限公司诉讼代理合同纠纷案,最高人民法院 (2017)最高法民

申2833号民事裁定书。
参见广东安国律师事务所、张锦宁委托合同纠纷案,广州市中级人民法院 (2018)粤01民终18483号民事判决书;

天津瀚洋律师事务所、天津市佰豪酒店管理有限公司旅店服务合同纠纷案,天津市高级人民法院 (2019)津民申355号民事裁

定书。
参见北京市元坤律师事务所与北京城建远东建设投资集团有限公司法律服务合同纠纷案,北京市高级人民法院

(2016)京民再11号民事判决书。
参见广东敬业律师事务所、谢汝发诉讼、仲裁、人民调解代理合同纠纷案,广东省珠海市中级人民法院 (2017)粤

04民终1434号民事判决书。
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这一要求。委托人和受托人在法律专业能力方面通常存在较大差距,应当对委托人倾斜保护。其

次,承认此类特约效力目的在于尊重当事人之间的商业安排,保障交易的稳定性。商法以保障营

利为基本目标。〔19〕如果受托人已经投入大量成本,旨在通过后续事务处理获得营利,双方已经

在合同排除或限制了任意解除权,允许委托人任意解除合同确属不公。但是,在诉讼委托类合同

中,不同阶段受托人的投入与合同中约定的报酬之间一般不会显著不成比例,通过限制委托人解

除权来保障受托人利益欠缺必要性,并不符合比例原则。最后,撤诉、和解、接受调解为当事人

的基本诉讼权利,体现了定分止争的基本价值目标。认定抛弃解除权的特约无效,是为了保护委

托人上述诉讼权利。〔20〕总之,在此类委托合同中,应当认定限制或排除委托人任意解除权的特

约无效,以倾斜保护委托人的利益。

在其他类型的民事有偿委托合同中,尽管不存在违背定分止争基本价值目标的问题,但笔者

认为,原则上仍应认定此类特约无效。民法和商法中意思自治的范围不同。商事关系更加强调对

意思自治和效率的追求。在商事合同中,双方当事人无疑拥有更大的意思自治空间;〔21〕但在民

事合同中,意思自治受到的限制更大,承认此类特约效力的正当性较商事合同较低。民事委托合

同更多地源于道德义务和友谊,以无偿为原则。即使民事有偿委托合同中约定了报酬,受托人通

常并非以此为营业,对受托人保护必要性相对较低。民事委托中双方当事人信赖关系更强,委托

人任意解除权正当性更强。因此,笔者认为,民事有偿委托合同中,双方当事人存在排除或限制

委托人任意解除权的特约,原则应当否认其效力。

当然,如果委托事务的处理并非只为了委托人的利益,而且还为了受托人的利益,则应当别

论。例如委托受托人代为收款,收回的款项可用于折抵委托人对受托人的债务。如果双方存在排

除或限制任意解除权的特约,则应尊重当事人的安排。衡量双方利益,受托人的特殊利益使得对

其进行保护的必要性增强。《欧洲示范民法典草案》(DCFR)第4.4-1:104第3款也规定此种

情形下,双方当事人可以达成约定排除任意解除权的适用。此时,应当承认排除或限制任意解除

权特约的效力,保障受托人利益。应当注意的是,应严格解释受托人利益,此处的受托人利益,

应仅包括受托人除报酬以外的其他利益。〔22〕

(二)商事有偿委托中排除或限制委托人任意解除权的特约

在商事委托合同中,应当承认双方关于排除或限制委托人任意解除权约定的效力。实践中争

议主要集中在委托代理销售合同。司法实践中,法院通常承认此类合同中排除或限制任意解除权

特约的效力。〔23〕笔者认可这一观点。首先,在商事委托中,委托人更加看重受托人的规模、商

誉、能力等因素,合同信赖性较弱,法律对此类特约干涉的必要性也就较低。其次,双方当事人
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〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕

〔23〕

参见李长兵:《商法理念研究》,法律出版社2015年版,第269页。
参见前引 〔14〕,武腾文。
参见夏庆锋:《民法典合同法编之商事合同规制刍议》,载 《天津大学学报 (社会科学版)》2018年第4期。
比较法上,《日本民法典》第651条第2款、DCFR第4.4—1:105均明确规定委托也以受托人获得价款之外的合法

利益作为限制委托人任意解除权的情形之一。
参见湖南康帅房地产开发有限公司诉深圳天骜投资策划有限公司委托合同纠纷案,最高人民法院 (2015)最高法民

申字第990号民事裁定书;什邡凯旋置业有限公司、成都广唯营销策划有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案,四川省高级

人民法院 (2020)川民申1127号民事裁定书。
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均为商事主体,缔约谈判能力、信息获取能力、风险控制能力较强。商事主体是 “为了达到其营

利目的而进行最合理行动的人,因而是不需要依据法律来监护的我行我素的人”〔24〕。在这样的预

设背景下,应当更加尊重当事人的意思自治。最后,代理销售合同中,受托人酬金的大小往往取

决于与第三人法律关系的成立或履行,具有很大的不确定性,受托人也难以举证。通过损害赔偿

模式保护受托人利益,存在不足之处。综上所述,在商事委托中,原则上不应否认双方当事人排

除或限制委托人任意解除权特约的效力。

值得注意的是,在实践中很多情形下,商事主体通过格式条款的方式排除或限制委托人的任

意解除权。此时,认定此类特约的效力,不能忽视格式合同的控制规则。司法实践中,不乏法院

认为,排除任意解除权的格式条款构成 《民法典》第497条第 (三)项 “排除对方主要权利”而

认定该协议无效。〔25〕对此,应注意以下问题:第一,对于格式条款的识别,应以未经个别协商

为核心,重复使用并非格式条款的核心特征。但是,商事主体订立合同通常采用书面形式,在形

式上与格式条款无法区别,重复使用特征可以作为格式条款的推定依据。〔26〕在不具有重复使用

特征时,相对方也可举证未经个别磋商而主张认定为格式条款。第二,就格式条款的订入控制,

提供格式条款一方应尽到提示说明义务,否则格式条款不成为合同内容。第三,尽管在文义上,

商事合同也应适用 《民法典》第497条,但是,格式条款规则旨在规制实质不平等的合同主体,

保护消费者、实现实质公正。〔27〕商事合同并非格式条款规范群的主阵地,通过第497条对其进

行效力审查,应持谨慎态度。此类约定确实偏离了 《民法典》第933条,但之所以将任意性规范

用于格式条款效力控制的判断准则,是因为任意性规定是立法者对某种交易类型的权利义务的预

先合理配置,合乎双方当事人利益的高度均衡,是对诚信原则的具体化。〔28〕《民法典》第933条

作为商事合同中的任意性规范,其只涉及任意解除权这一问题,很难直接代表当事人利益之间的

高度均衡。一律以排除委托人任意解除权构成 “排除对方主要权利”而认定该条款无效,并不可

取。诚信原则是格式条款效力审查的概括标准。〔29〕对此,应根据商事交易习惯、双方合同的其

他内容等要素,具体判断此类特约是否违反诚实信用原则。

还应明确的是,任意解除权是定期委托合同中委托人无理由解除合同的唯一途径。委托人需

要对受托人处理委托事务尽到必要的协助义务,此类义务性质为附随义务。该类义务不适宜强制

履行,委托人拒绝履行协助义务造成受托人损失的,受托人可以主张损害赔偿;构成根本违约

的,受托人可以解除合同。有学者提出委托人拒绝协助配合,可适用 《民法典》第580条第2款

解决合同僵局。〔30〕如此说来,委托人只要拒绝履行协助义务,也有机会解除合同。笔者并不赞

同。《民法典》第580条第2款规定双方当事人都可以申请法院或仲裁机构终止合同。但此种情
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〔24〕
〔25〕

〔26〕
〔27〕
〔28〕
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〔日〕星野英一:《私法中的人》,王闯译,中国法制出版社2004年版,第35页。
参见河北国大房地产经纪有限公司、赵建群委托合同纠纷案,河北省石家庄市中级人民法院 (2018)冀01民终

7850号民事判决书。
参见贺栩栩:《<民法典>格式条款的效力审查规范解读》,载 《苏州大学学报 (哲学社会科学版)》2020年第4期。
参见梁慧星:《合同法的成功与不足 (上)》,载 《中外法学》1999年第6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。
参见前引 〔28〕,于飞文。
参见前引 〔11〕,仲伟珩文。
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形下,赋予委托人申请司法终止权显属不当。赋予违约方申请终止合同权的前提是不能损害相对

方的利益,委托人只是拒绝履行协助等义务,受托人对合同履行尚存利益,是否解除合同应由受

托人决定。

当事人可以通过特约排除或限制委托人基于 《民法典》第933条的任意解除权,但不能排除

委托人基于重大事由的终止权。《德国民法典》第314条规定了继续性合同中双方基于重大事由

的终止权,DCFR第4.4—6:103条和4.4—6:105条也明确规定了委托人和受托人基于特别、

严重原因的解除权。我国欠缺定期继续性合同中重大事由终止权的一般规定,但是 《民法典》第

899条就保管合同、第1022条就肖像权许可使用合同都规定了特别事由的解除权。对此,可以采

用整体类推的司法技术,将上述规定作为整体类推的基础,从中抽象出一般规定,整体类推于其

他类型的合同。〔31〕基于重大事由终止权,是为了避免对缔约人自由过分束缚,属于强行性规

定。〔32〕DCFR第4.4—6:104条也明确规定,重大事由终止权不能被特约排除。

(三)排除或限制受托人任意解除权的特约

受托人任意解除权与委托人任意解除权的正当性并不相同。除委托合同的信赖性外,有偿委

托中受托人任意解除权的正当性在于委托合同作为行为之债,受托人的行为义务难以强制执

行。〔33〕学界通常认为,有偿合同中受托人放弃任意解除权的特约应当有效。〔34〕笔者基本赞同

这一观点,但认为应当进行更为精致的分析。

在诉讼委托合同等专业服务类委托合同中,委托人和受托人之间存在较大的知识和能力的差

距,律师等受托人的服务具有较强的专业性和社会性。《律师法》第32条第2款规定:“律师接

受委托后,无正当理由的,不得拒绝辩护或者代理。……”部分法院据此认为,此类委托中受托

人不享有任意解除权。〔35〕笔者认为,这一规定尽管属于律师的职业规范,并不直接限制任意解

除权。但可以说明,此类合同中,受托人任意解除权正当性较低。诉讼案件进程存在严格的时限

要求,受托人任意解除后,委托人在短时间内再行寻找受托人存在困难。如果双方当事人约定排

除或限制受托人解除权,应当认定双方的特约有效。

在双方不存在明显能力差距的民事委托合同中,排除或限制受托人任意解除权特约的效力,

也存在与排除或限制委托人任意解除权特约效力同样进行差异化处理的理由。对于受托人的行为

义务难以强制执行的问题,完全可以通过 《民法典》第580条处理,并没有必要赋予其任意解除

权。在 《民法典》体系中,除第563条第2款中的不定期合同任意解除权 〔36〕和此处的受托人任

意解除权,其余情形下,有权获得报酬一方均不享有任意解除权。委托人享有收回自己事务处理
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〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见韩富鹏:《违约方申请司法终止权:质疑回应、规范解释与漏洞填补》,载 《政治与法律》2020年第12期。
参见叶名怡:《论事前弃权的效力》,载 《中外法学》2018年第2期。
参见前引 〔11〕,朱虎文。
参见前引 〔11〕,朱虎文。
参见临洮县建筑工程总公司直属公司与北京市齐致 (兰州)律师事务所法律服务合同纠纷案,甘肃省高级人民法院

(2015)甘民二终字第138号民事判决书。
此种情形下,双方任意解除权的正当性在于排除不定期继续性合同永久束缚可能性。这一权利,与本文所讨论的委

托合同双方任意解除权及其他基于特定合同类型特殊性而规定的任意解除权在构成要件和法律后果方面均存在明显区别。有学

者将第563条第2款中的权利称为 “随时终止权”以示两者区别。(参见吴奕锋:《论不定期继续性合同随时终止制度》,载 《中
外法学》2019年第2期。)
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权的自由,避免委托合同对委托人产生过分束缚,对合同解除存在特别利益;但受托人并不存在

类似的值得特别考虑的利益。因此,受托人任意解除权的正当性较低,对其保护的必要性较弱,

应当承认排除或限制其任意解除权特约的效力。承认排除任意解除权特约的效力,并不意味着受

托人没有机会从丧失信赖关系的合同中解脱。因为重大事由终止权的正当性基础同样在于信赖关

系破裂法理,当委托合同依赖于高度的信赖关系但出现了重大变化导致双方丧失信赖时,〔37〕通

过行使上文所述的重大事由终止权,受托人依然可以解除合同。

在商事委托合同中,双方当事人拥有更强的风险控制能力,更应尊重当事人之间的意思自

治。商事委托合同信赖关系较弱,欠缺强制赋予任意解除权的必要。在商事委托合同中,更应当

肯认双方排除或限制受托人任意解除权的特约效力,自不待言。

应当注意,即使有效的特约排除受托人的任意解除权,但受托人原则上依然有机会无理由地

摆脱合同原定义务的束缚。受托人所负债务为行为义务,符合 《民法典》第580条第1款第

(二)项前半句 “债务标的不适合强制履行”的情形。根据 《民法典》第580条第2款,在上述

情形下,一方当事人有权申请终止合同。法院或仲裁机构裁判终止合同,不影响违约责任的承

担。如果法院或仲裁机构裁判终止合同,委托人已经无法通过受托人处理委托事务获得利益,则

只能求诸损害赔偿。此类特约效力体现在受托人如果拒绝履行原定合同义务,则构成违约,从而

适用 《民法典》第577条以下规范,而不再适用 《民法典》第933条。

三、有偿委托中任意解除权赔偿范围的民商区分

《合同法》第410条没有明确任意解除权后的损害赔偿范围,导致实践中多数案例甚至是典

型的商事委托案例,都将赔偿范围限定于直接损失。〔38〕同时也有学者认为,任意解除后赔偿范

围为信赖利益。〔39〕但在商事合同中,这可能造成对方当事人利益保护不足,体现了民商合一下

规范的商化不足。〔40〕学界通说认为,法律应对任意解除权进行必要的限制。限制的方式主要包

括绝对限制和相对限制。绝对限制指的是在特定情形下排除委托人或受托人的解除权;相对限制

指的是在某些情形下虽然双方仍然享有任意解除权,但解除合同需要赔偿对方的履行利益损

失。〔41〕针对有偿合同,《民法典》第933条采取了相对限制的方式。按照 《民法典》第933条之

文义,有偿合同中一方当事人行使任意解除权后,除不可归责于该当事人的事由外,需要赔偿对

方所受损失与可得利益,其赔偿范围与第584条规定的违约损害赔偿范围相同。这一规定并没有

区分民事委托和商事委托。有偿的民事委托合同也适用该规定,是否可能造成商化过度?
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〔37〕
〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕

参见韩世远:《继续性合同的解除:违约方解除抑或重大由解除》,载 《中外法学》2020年第1期。
如山东省惠诺药业有限公司与范克等委托销售合同纠纷案,最高人民法院 (2015)民二终字第323号民事判决书;

苏州新柏利置业顾问有限公司与江苏嘉恒房地产开发有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案,最高人民法院 (2013)民申字

第1891号民事裁定书。
参见陆青:《合同解除效果与违约责任》,载 《北方法学》2012年第6期。
参见张谷:《商法这只寄居蟹———兼论商法的独立性及其特点》,载 《清华法治论衡》2005年第2期。
参见前引 〔1〕,崔建远、龙俊文。
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(一)民事有偿委托中委托人行使任意解除权的赔偿范围

如前所述,委托律师等专业服务人员的委托合同是最为常见的民事有偿委托合同类型。首先

以此类合同为例,如果委托人提前行使任意解除权解除合同,是否需要按照约定支付全部报酬?

按照 《民法典》第933条之文义,答案似应为肯定。但是,司法实践中通常认为,受托人并不能

要求支付全部报酬,而是只能就其作出的劳务部分对应的报酬和遭受的损失请求赔偿。〔42〕在笔

者检索的最高人民法院和各地高院的裁判中,只有在 “陈中年与湖北正德立律师事务所诉讼、仲

裁、人民调解代理合同纠纷案”中,法院支持了受托人全部报酬请求权。〔43〕

笔者认为,在诉讼委托合同中,应对 《民法典》第933条的适用进行必要的校正。首先,尽

管信赖关系不是任意解除权正当性的唯一来源,但同样不可否认的是,信赖关系的强度可以影响

委托合同中任意解除权正当性的强度。此类合同依赖于委托人对受托人专业能力和职业操守的认

可,双方存在特殊的信赖关系。此类委托合同中,委托人很难对受托人的专业知识、职业操守、

实际能力进行事先判断,任意解除权的正当性更强,仍然采用相对限制的方式限制双方的任意解

除权正当性存疑。此外,诉讼事务的处理受诉讼进程的影响,而对于诉讼进程当事人在合同订立

时无法预见也无法控制。其次,此类委托合同中,委托人通常欠缺足够的专业知识,缔约谈判能

力、风险预见能力和风险控制能力也与受托人之间存在较大差距。通过赔偿履行利益的方式解除

合同,实践中会导致委托人行使解除权往往需要付出较大的代价。再次,相较于代理商合同,此

类委托合同中受托人保护的必要性较低。代理商合同中受托人长期处理委托事务,合同报酬可能

为其维持企业正常经营开支的经济来源,对其进行特殊保护的必要性更强。〔44〕但是,在诉讼委

托合同中,单个合同的报酬通常并不会危及受托人的基本生活和正常经营。最后,在销售代理类

委托合同中,受托人前期往往需要大量投入而难以获得销售额,后期不需要大量投入便可获得较

高的销售额。不同阶段成本收益不成比例。但是,在诉讼委托合同中,相对来讲并不需要受托人

提前大量的专门投入,不同阶段投入与收益之间的比例关系较为稳定。因此,在诉讼委托合同

中,委托人行使任意解除权后仅赋予受托人就已经处理事务部分的报酬请求权,并不会过分损害

其利益。

在代理民事案件的诉讼委托合同中,风险代理是一种常见的收费方式。在双方约定了风险代

理的收费方式后,委托人的解除权并不丧失,关键是如何确定委托人单方解除后应当支付的报酬

数额。笔者认为,对此也应分情况讨论。在风险代理中,最终胜诉或执行成功是委托人按照合同

支付报酬义务的生效条件。如果委托人行使解除权已经构成违反诚实信用原则恶意阻止条件成

就,则可类推适用 《民法典》第159条,视为条件已成就,委托人应当按照约定支付报酬。但

是,如果委托人解除合同时是否满足报酬支付条件尚不确定,但解除后委托人自行处理或者再行
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

参见北京市世纪律师事务所与濮阳市丰硕物资有限公司委托合同纠纷案,最高人民法院 (2013)民申字第197号民

事裁定书;王艳萍与陕西连邦律师事务所诉讼、仲裁、人民调解代理合同纠纷案,陕西省高级人民法院 (2019)陕01民终

3815号民事判决书。
参见陈中年与湖北正德立律师事务所诉讼、仲裁、人民调解代理合同纠纷案,湖北省高级人民法院 (2015)鄂民申

字第00468号民事裁定书。本案中,双方约定了如果委托人行使任意解除权解除合同,应当支付全部报酬。法院根据双方当事

人特约判决委托人应当支付全部报酬,但根据前文的分析,特约的效力存疑。
参见 〔德〕卡纳里斯:《德国商法》,杨继译,法律出版社2006年版,第417页。
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委托他人处理事务最终满足了原合同约定的报酬支付条件,受托人应仅就其作出的劳务获得报

酬,计算方式为按照受托人付出的劳务占最终执行成功所付出的劳务的比例计算。〔45〕当然,如

果原合同约定的报酬支付条件最终没有被满足,受托人当然不能请求支付报酬,自不待言。

在其他类型的民事委托合同中,也应采相同的处理模式。民事委托中受托人通常不以报酬作

为营利,对受托人赔偿实际损失,不会造成双方利益的显著失衡。

综上,笔者认为,应对 《民法典》第933条第2句后半段进行目的性限缩,将其适用范围限

缩在商事委托合同中。民事委托中委托人解除合同后,只需就受托人已经处理事务部分按比例支

付报酬。相较于只赔偿受托人的实际损失,按比例支付的部分报酬考虑到了受托人实际支出的成

本和利润,较好地平衡了委托人和受托人利益,值得赞同。当然,如果在行使任意解除权后,受

托人徒然支出的费用超出了其已经履行部分劳务所占比例对应的报酬,受托人可以选择主张求偿

徒然支出的费用。《德国民法典》第284条规定了无益费用请求权制度,我国 《民法典》虽然没

有明文规定无益费用偿还请求权,但有学者认为应采纳盈利性推定理论将其解释为在应赔偿的损

失范围之内,〔46〕并有学者建议以 《民法典》第577条作为其请求权基础 〔47〕。在委托人行使任

意解除权后,受托人可以主张无益费用请求权。当然,费用求偿应以费用具有合理性为前提。〔48〕

(二)商事有偿委托中委托人行使任意解除权的赔偿范围

在商事委托中,委托人行使任意解除权后应按照 《民法典》第933条第2句后半段赔偿对方

履行利益损失,具有实质正当性。以实践中发生争议较多的房地产委托销售合同为例,在 《民法

典》出台之前,司法实践中对此类合同中委托人行使任意解除权后的赔偿范围,存在很大的争

议。〔49〕《民法典》第933条很好地厘清了这一问题。比较法上,《德国商法典》第89b条、《瑞士

债法典》第481u条和DCFR第4.5—2:305条均规定,委托人任意解除代理商合同后,受托人

有权主张报酬请求权。

笔者也认为,在商事委托中,委托人行使任意解除权后需要赔偿对方履行利益。首先,不同

于民事委托,商人以营利为目的,营利是商事关系的本质特征。〔50〕商法特别强调对营利性的保

护,受托人以处理事务为业并旨在获得营利。其次,在商事委托中,受托人往往需要前期进行大

量的投入,采用支付已经处理事务部门对应报酬的处理模式,显然不当损害了其利益。采纳无益

费用求偿的模式,司法实践中也可能存在前期投入举证困难的问题。在 “重庆黔江国际旅游集团

房地产开发有限公司与重庆创美投资咨询有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案”中,法院便
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〔45〕
〔46〕

〔47〕
〔48〕
〔49〕

〔50〕

参见前引 〔14〕,武腾文。
参见张金海:《论违约救济中徒然支出的费用的补偿:必要性与路径选择》,载 《政治与法律》2012年第5期,第

104页。
参见徐建刚:《违约中落空费用的性质及赔偿———基于信赖与信赖利益的区分视角》,载 《法学》2020年第2期。
参见前引 〔47〕,徐建刚文。
认为只需赔偿实际损失的案例,参见苏州新柏利置业顾问有限公司与江苏嘉恒房地产开发有限公司商品房委托代理

销售合同纠纷案,最高人民法院 (2013)民申字第1891号民事裁定书;义乌市远大全程房产经纪有限公司与枣庄市泰诺置业有

限公司委托合同纠纷案,山东省高级人民法院 (2016)鲁民终651号民事判决书。认为还需赔偿可得利益的案例,参见洛阳市

盈泰房地产经纪有限公司与洛阳宝城置业有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案,河南省高级人民法院 (2014)豫法民一终

字第24号民事判决书;文昌海石投资有限公司与海南臻美地产顾问有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案,最高人民法院

(2013)民申字第1609号民事裁定书。
参见施天涛:《商事关系的重新发现与当今商法的使命》,载 《清华法学》2017年第6期。
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认为受托人支付的管理及销售人员的工资、佣金、税费、保险、社保统筹等费用及房租和中介

费、交通费、食宿费及其他杂支费用、合同履行期间的法律服务费,均属于受托人正常经营成

本,不能向委托人求偿。〔51〕此外,这一处理模式也没有体现对营利的保护。最后,商事委托中

受托人在市场调研、品牌推广、营销策划等方面的前期投入,在委托人解除委托后自行处理委托

事务或者再行委托他人时,也可以产生潜在的作用。因此,委托人只支付受托人已经完成的部分

对应的报酬,对受托人显属不公。况且司法实践中,对受托人完成的部分的认定,存在争议。如

在 “深圳市天方房地产经纪代理有限公司与江西省恒奥实业发展有限公司商品房委托代理销售合

同纠纷案”中,法院认为,计提代理费的基数是正式房屋买卖合同的总金额,而不包括收到定金

未签房屋买卖合同的户数。〔52〕这一认定方法进一步损害了受托人的正当利益。因此,商事委托

中,委托人行使任意解除权应赔偿受托人履行利益,但应当扣减受托人从合同解脱出来可能获得

的机会所产生的利益或者原本能够取得但怠于取得的利益。如果难以证明受托人从合同解脱出来

转而将劳力用于他处获得了利益或本应获得利益,也可以扣除受托人未继续处理委托事务所节省

的费用。

此外,还应注意,无论是在民事有偿委托还是在商事有偿委托中,如果受托人对委托事务享

有报酬之外的其他利益,且该利益可以通过损害赔偿方式予以填补,委托人行使任意解除权后都

应就该部分利益进行赔偿。

(三)有偿委托中受托人行使任意解除权的赔偿范围

根据 《民法典》第933条,有偿委托中受托人行使任意解除权后,需要对委托人的履行利益

进行赔偿。但是,委托人主张履行利益面临较大困难。首先,委托人的履行利益主要属于可得利

益而非固有的交换利益,〔53〕具有很强的不确定性。如在诉讼委托中,委托人能否获得胜诉利益,

取决于事实、法律、证据、程序等多方面因素;在委托代理销售等合同中,委托人能否获得利润

取决于与第三人的法律关系、成本控制等多方面因素。可得利益的不确定性,导致我国司法实践

中法官对可得利益赔偿表现出较强的谨慎、保守态度。〔54〕其次,根据减损规则,委托人在收到

受托人解除合同的通知后,应当及时亲自处理委托事务或另行委托第三人。委托人怠于履行上述

不真正义务的,将丧失扩大部分的损害赔偿请求权。

履行利益的不确定性和减损规则的适用,在民事关系和商事关系中均有所体现。因此,当受

托人行使任意解除权时,不应简单地根据民事委托抑或商事委托设计不同的规则。笔者认为,就

受托人行使任意解除权后的赔偿,应当根据委托事务是否市场化和委托事务是否可以由委托人自

行处理而有所不同。民事委托和商事委托的分类,对于划定委托事务是否市场化具有重要的意

义。在商事委托中,商业性一定程度代表了市场化,委托人通常可以在商业市场中另行委托他
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见重庆黔江国际旅游集团房地产开发有限公司与重庆创美投资咨询有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案,重

庆市高级人民法院 (2015)渝高法民终00294号民事判决书。
参见深圳市天方房地产经纪代理有限公司与江西省恒奥实业发展有限公司商品房委托代理销售合同纠纷案,江西省

高级人民法院 (2015)赣民一终251号民事判决书。
关于可得利益和固有的交换利益的区分,参见刘承韪:《违约可得利益损失的确定规则》,载 《法学研究》2013年第

2期。
参见前引 〔53〕,刘承韪文。
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人。而民事委托则不可一概而论。在诉讼事务委托合同等专业服务类委托中,委托的市场化程度

很强;但在诸如委托处理个人事务等情形,委托的市场化程度较低。就具体的赔偿范围,如果委

托人可以再行委托他人或自行处理委托事务,当受托人行使任意解除权后,委托人应当及时再行

寻找他人或自行处理委托事务。此时,委托人有权就增加的费用向受托人求偿。如果具体到特定

场合,委托人难以再行委托他人或自行处理委托事务,受托人应就因解除合同而无法继续该事务

处理所引起的损害承担赔偿责任。

四、无偿委托中任意解除权法律适用的民商区分

无偿委托起源于慷慨美德的伦理学说,现代各国法律中,有偿合同与无偿合同是根据一方是

否负有财产上的对待给付义务作出的划分。〔55〕无偿合同通常只发生在民事领域,更有学者指出:
“无偿的行为与商法完全绝缘。”〔56〕商事合同是否可能是无偿合同,笔者认为从不同角度看待这

一问题,会得出不同的答案。从形式角度看,双方均为商事主体也可能达成无偿的合同。但从实

质角度看,商事主体之间的无偿协议,其功能与目的之间存在显著差异。商事主体以逐利为原

则,尽管商事主体在单个协议中可能不会获得对价,但这可能是为了在其他合同中获得优惠,多

个合同构成一个不可分的共同体。从实质角度观察,已经超出了法律对无偿和有偿区分的文义。

因此,本文认为,商事合同也可能是无偿合同。

尽管商事合同也可能是无偿合同,但无偿的民事合同和无偿的商事合同之间显然存在一定的

差异,法律对此不应忽视。无偿合同的规范设计以民事合同为原型,在商事合同中,应作必要的

修正。就委托合同任意解除权的相关规范和理论,同样如此。
(一)排除或限制任意解除权的特约

如前所述,通说认为,在无偿委托中,排除或限制任意解除权的特约无效。这一观点在民事

委托中,具有其正当性。民事委托更加依赖双方的信赖关系,任意解除权正当性更强。同时,类

比赠与合同中赠与人任意撤销权的法律思想,受托人并不从委托中获得报酬,其应更为容易地从

合同中解脱出来。同时,受托人本身不会就委托事务获得报酬,委托人行使任意解除权原则上并

不会损害受托人利益。《德国民法典》规定的委托合同属于无偿合同,德国学界也认为,委托人

完全委诸受托人意志的不受限制的绑缚,与人身信赖关系无法兼容,此即撤回权不可放弃性之原

则。〔57〕但针对无偿的商事委托,这一规则应进行必要的修正。排除或限制任意解除权虽然属于

事先弃权,但商事主体拥有更强的意思能力,法律应当尊重其意思自治。此外,商事主体达成了

排除或限制任意解除权的特约,属于双方的商业安排,合同对双方当事人产生的信赖更强,法律

应当保护这种信赖。因此,在无偿的商事委托中,应当承认排除或限制任意解除权特约的效力。
(二)无偿委托中委托人行使任意解除权

无偿委托合同中,因受托人并不从委托中获得报酬,原则上无需考虑保护其履行利益,委托
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〔55〕
〔56〕
〔57〕

参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(下册),王晓晔等译,法律出版社2013年版,第446页。
宁红丽:《无偿合同:民法学与社会学之维》,载 《政法论坛》2012年第1期,第107页。
MichaelMartinek,in:StaudingerBGBNeubearbeitung2006,§671,Rdn.2.
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人行使任意解除权的正当性更强。尽管无偿合同委托人享有任意解除权,但是基于诚实信用原

则,在解除时间上应合理照顾对方利益。《民法典》第933条第2句前半句即规定,无偿合同中

一方当事人原则上仅须就因解除时间不当造成的损失承担赔偿责任,且不可归责于解除方时无需

承担责任。因不存在对受托人报酬利益的差异保护的需求,这一规则应当同时适用于无偿民事委

托和无偿商事委托。

如前所述,当委托合同不仅为了委托人的利益,而且为了受托人报酬利益以外的其他利益

时,应当对委托人的任意解除权进行限制。无偿合同中,尽管受托人并不取得报酬,但可能对委

托事务处理享有其他利益。此时,应当限制委托人的任意解除权。具体限制方式依然为绝对限制

和相对限制两种方式。依照比例原则中的均衡性原则,在数个可供实现目的之手段的选择上,必

须要采用干预最轻的手段。〔58〕如果可以通过损害赔偿填补受托人利益损失,应采用相对限制方

式。委托人行使任意解除权,应当赔偿受托人的损失。此处的损失赔偿,已经超出了 《民法典》

第933条第2句前半段之文义,应进行法律续造。但当受托人的利益诸如债权的担保利益,无法

通过损害赔偿填补时,应当采用绝对限制模式,排除委托人的任意解除权,或者委托人可以选择

诸如清偿债务等手段,消灭受托人正当利益存续之基础。在无偿民事委托抑或无偿商事委托中,

受托人都可能对委托事务的处理存在利益。委托人行使解除权,都不得损害受托人的正当利益。

因此,受托人利益限制委托人任意解除权的规则,应当同时适用于民事委托和商事委托。

但是,受托人利益的判断标准,在民事委托和商事委托中应当有所不同。针对受托人对委托

事务是否享有利益,在民事委托中,应采用形式主义的判断标准,根据合同内容判定受托人对事

务处理是否存在利益。受托人利益主要体现在享有对委托人债权的担保和保全利益。〔59〕而在商

事委托中,受托人的利益更加多元。如在著名的 “上海盘起案”中,〔60〕大连盘起有限公司委托

上海盘起有限公司销售产品,上海盘起公司并不获得报酬,但双方协议约定大连盘起将以最优惠

的价格供给其产品,并将中国地区的销售权、商标及无形资产等无偿提供给上海盘起使用。虽然

有学者认为,本案在形式上仍属于无偿合同,〔61〕但从实质角度分析,受托人对委托事务处理仍

然享有利益。商事委托中,对受托人的利益应更加注重实质判断,不拘泥于单个合同,而应结合

双方之间相关联的系列交易,在更大范围内考查受托人是否享有利益。
(三)无偿委托中受托人行使任意解除权

在信赖性因素之外,无偿委托中受托人享有任意解除权的正当性在于无偿合同义务的弱化。
《民法典》第658条也规定了赠与合同中赠与人的任意撤销权,体现了相同的法律思想。商事委

托中尽管信赖性因素较弱,但是受托人无偿处理事务,应赋予其更容易地从合同中解脱出来的权

利。即使受托人对委托事务处理也可能享有利益,但该利益不构成委托合同之对价,不影响受托

人的任意解除权。受托人虽然享有任意解除权,但如果不提前通知委托人,会妨碍委托人自行处
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〔58〕
〔59〕
〔60〕

〔61〕

参见郑晓剑:《比例原则在民法上的适用及展开》,载 《中国法学》2016年第2期。
参见前引 〔11〕,朱虎文。
参见 《上海盘起贸易有限公司与盘起工业 (大连)有限公司委托合同纠纷案》,载 《中华人民共和国最高人民法院公

报》2006年第4期。
参见前引 〔1〕,周江洪文。
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理事务或者再行委托他人。〔62〕因此,根据 《民法典》第933条第2句前半段之文义,受托人行

使任意解除权后,应当赔偿因解除时间不当所造成的损失,除非具有不可归责之事由。

在此之外,受托人是否应当赔偿对方的信赖利益? 例如受托人承诺处理委托事务后,委托人

为协助事务处理、接收事务处理成果等准备工作支出了费用,委托人能否就该费用向受托人求

偿? 在赠与合同中,学者认为,赠与人出尔反尔撤销赠与,使得受赠人徒遭损失,应当赔偿受赠

人的信赖利益损失。〔63〕有学者主张,委托合同也应作相同理解,受托人应当赔偿委托人合理信

赖委托合同得以持续而遭受的信赖利益损失。〔64〕

但是,无偿委托合同和赠与合同存在较为显著的差异,直接类比赠与人任意撤销后的损害赔

偿范围,欠缺妥当性。这主要体现在以下方面:首先,委托合同是继续性合同,受托人随着事务

处理进程的深入,改变了其接受委托时的想法,很难评价为出尔反尔的背信行为。其次,接受赠

与较为可能违背受赠人的经济计划而导致受赠人支出的费用将很大可能因赠与人撤销赠与而落

空。但是,委托事务的处理通常并不违背委托人的经济计划。委托人事前支出费用的目的较为可

能在后续委托人自行处理或者再行委托他人处理事务过程中得到实现。

无益费用请求权的基础在于费用的支出产生于对获得给付的合理的信赖。〔65〕无偿委托合同

中受托人任意解除权系法定权利,且具有较强的正当性,委托人对合同履行是否还可以产生值得

保护的信赖? 笔者认为,应区分民事委托和商事委托。在无偿的民事委托中,委托更多基于双方

的友情和信任,合同本身的拘束力极为薄弱,委托人对受托人按照合同约定处理事务的信赖较

弱,不能主张无益费用请求权。而商事委托中,更加强调对双方意思自治的尊重,委托人对受托

人履行合同的合理信赖更强,确有值得保护的必要,可以向受托人主张求偿信赖合同履行而支出

的无益费用。但该费用应以合理性为前提,且确因受托人解除合同而落空。如果在后续委托人自

行处理事务或再行委托他人处理事务时,该费用的目的能够实现,则不再属于无益费用。

五、结 语

相较于形式上的民商合一或民商分立的争论,在具体规范设计和适用上妥当地处理民事关系

和商事关系的异同,更具必要性。在规范设计和适用上,既要避免民事关系和商事关系区分的欠

缺,也要避免过度区分民事关系和商事关系;既要避免商化不足,也要避免商化过度。

具体到合同任意解除权规范,应当认为民事委托中双方当事人排除或限制委托人任意解除权

的特约,原则应当否认其效力;商事委托中原则上应当承认此类特约的效力。但在民事委托和商

事委托中,原则上都应肯认排除或限制受托人任意解除权特约的效力。当委托人行使任意解除权

时,民事有偿委托中受托人可主张支付已经处理部分劳务的报酬或主张无益费用求偿;商事有偿
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〔62〕
〔63〕

〔64〕
〔65〕

参见 〔日〕我妻荣:《债权各论》(中卷二),周江洪译,中国法制出版社2008年版,第161页。
参见宁红丽:《赠与人 “撤销权”的厘定与赠与制度的基本构造》,载 《暨南学报 (哲学社会科学版)》2006年第

4期。
参见前引 〔1〕,周江洪文。
参见前引 〔47〕,徐建刚文。
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委托中受托人可以主张履行利益赔偿,但应当适用减损规则进行限制。当受托人行使任意解除权

时,应当根据是否可以通过采取替代措施继续处理事务 (包括本人亲自处理或再行委托他人处

理),分别赔偿因解除而增加的费用或者因解除而无法继续该事务处理所引起的损失。在无偿委

托中,受托人利益规则构成对委托人任意解除权的限制。但在商事委托中,应更加注重对受托人

利益的实质判断。此外,无偿商事委托中受托人行使任意解除权后,应赔偿委托人信赖合同履行

而支出的无益费用;而无偿的民事委托中,委托人不能主张此项权利。

Abstract:FromArticle410oftheContractLawtoArticle933oftheCivilCode,thespecification

oftherighttoarbitrarilyterminateintheentrustedcontractismorerefined.However,the

standardstillhasthedefectofinsufficientrefinementandcannotreflectthedifferencebetween

civilcommissionandcommercialcommission.Intheprocessoflawapplication,Article933of

theCivilCodeandrelatedtheoriesshouldbeamendedasnecessary.Regardingpaidentrustment,

incivilentrustment,theeffectivenessofexcludingorrestrictingtheclientsarbitrarilyrescinding
specialcontractshouldbedeniedinprinciple;incommercialentrustment,thevalidityofsuch

specialcontractshouldberecognizedinprinciple.Whentheclientexercisestherightofarbitrary
rescission,appropriaterestrictionsshouldbeimposedontheclientsperformanceofbenefitcom-

pensationincivilentrustment;thereisnoneedforrestrictionsincommercialentrustment.When

thetrusteeexercisestherightofarbitraryrescission,differentconditionsshouldbedistinguished

accordingtowhethertheaffairscanbecontinuedtoprocessbytakingalternativemeasures.The

clientshallcompensatefortheincreasedexpensesduetotheterminationorthelossescausedby
theinability to continuethetransaction dueto thetermination.Regarding gratuitous

entrustment,thetrusteesinterestruleconstitutesarestrictionontheprincipalsrightofarbi-

trarycancellation.However,incommercialentrustment,moreattentionshouldbepaidtothesub-

stantivejudgmentofthetrusteesinterests.

KeyWords:arbitraryrighttorescind,civilentrustment,commercialentrustment,specialcontract

  
(责任编辑:武 腾 赵建蕊)
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论无因管理中管理人遭受损害的救济

冯德淦*

内容提要:无因管理中管理人遭受损害的救济模式,解释论上存在着借助于必要费用统合自愿性

支出费用和非自愿性遭受损害的一元模式,也有区分两者进行规制的二元模式。我国早期实证法

不恰当地采用了杂糅模式,分别就一般无因管理和特殊无因管理进行构造,针对管理人遭受的损

害,前者适用损害赔偿原理,后者则架构在公平责任之上,反而带来了价值上的错位。《民法典》

为了调和前述矛盾,统一了一般无因管理和特殊无因管理,却不恰当地采用了二元模式,将遭受

损害的救济架构在公平责任之上。虽然必要费用和损害赔偿不具有同一性,但是只要与执行事务

高度相关的合理利益减少,实证法都需要对此予以救济。就损害赔偿额较高时的控制,应当采用

内外部协作的方法,借助于事务固有风险和损害额酌减制度来完善。对于紧急救助行为之下救助

人所遭受损害的救济,可以放宽赔偿标准,引入公平责任予以完善。

关键词:无因管理 遭受损害 必要费用 公平责任 适当补偿

一、问题的提出

无因管理中管理人遭受损害时应如何救济? 自 《民法通则》以来的规范性文件对此均有所涉

及,但并无定论;司法实践对此亦无统一立场。早期无因管理的规定,直接借助于必要费用一统

自愿性支出的费用和非自愿性遭受的损害,但是针对特殊无因管理也即见义勇为行为,却采用了

二分法的构造,即自愿性支出的费用全部赔偿,而非自愿性遭受的损害适当补偿。针对费用的支

出,原则上并不设置任何限额,但是就管理人所遭受损害,尤其是在见义勇为案型中,司法解释

却引入了本人受益范围作为限制,其中的合理性颇值怀疑。

特殊无因管理中费用和损害二元规制的方法,在 《民法典》制定讨论阶段,被推广至整个无
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因管理之中。《民法典》第979条第1款针对管理人遭受损害的救济采纳了适当补偿的做法,与

必要费用的完全赔偿有所区别。在我国既有责任体系下,适当补偿一般被归为公平责任,其基本

意蕴在于本来无需进行赔偿,但是出于公平考量予以补偿。该种从无到有的思维路径必然会降低

对管理人的救济。除此之外,适当补偿在我国司法实践中一直存在较大弹性,具体操作中如何控

制确实是未来解释的难题。为了厘清管理人遭受损害的救济,下文将从立法和裁判的嬗变出发,

在既有立法史和比较法的基础上反思解释论的可能路径,并最终为我国无因管理中管理人遭受损

害的救济,寻求解释论上的合理出路。

二、立法和裁判的嬗变

(一)规范性文件的沿革

自 《民法通则》实施以来,我国针对无因管理中管理人遭受损害的救济就一直存在争论。其

中 《民法通则》第93条明确规定管理人有权要求受益人偿付因为管理而支付的必要费用,但是

该条并没有直接涉及管理人遭受损害救济的问题。 《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)》(下称 《民通意见》)第132条则指出,《民法通则》第

93条中所规定的必要费用,包括在管理或者服务活动中直接支出的费用,以及在该活动中受到

的实际损失。主流学说也认为, 《民通意见》第132条中的实际损失包括损害赔偿。因而从上述

规定来看,在 《民法通则》时代,就管理人遭受损害的救济,似乎采取的是肯定的态度,只是在

类型上稍加限定。〔1〕 不过较为有趣的是,针对特殊无因管理之见义勇为行为,《民法通则》第

109条却有别于一般无因管理的规定,在侵权法救济模式之下,认为救助人仅可以主张适当补

偿,《民通意见》第142条则对此予以了进一步明确,认为救助人可以根据受益人受益多少和

经济状况获得适当补偿。在上述损害限制的基础上,就见义勇为过程中遭受的人身损害,《最

高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》 (2003) [下称 《人身损害

赔偿司法解释》(2003)]予以额外限定,其第15条规定适当补偿应当以受益人受益的范围为

限额。

从上面的梳理来看,在 《民法通则》时代,我国规范性文件区分一般无因管理和特殊无因管

理,分别确立了管理人遭受损害的救济。具体而言,在一般无因管理中肯定了管理人遭受损害的

完全赔偿原则,而在特殊无因管理中则只确立了管理人遭受损害的适当补偿原则。主流解释论认

为,适当补偿和完全赔偿各自都有自己的适用范围,但是这种解释带来的问题是,特殊无因管理

中管理人的保护反而低于一般无因管理,尤其在特殊无因管理的见义勇为案型中,上述立法安排

则显得极不恰当。〔2〕《侵权责任法》并没有改变上述格局,虽然第23条并没有继续受制于 《人

身损害赔偿司法解释》(2003)中所设定的以受益范围为限额的限制,但是其仍然坚持了适当补

偿原则。此外,从体系的安排来看,与该条紧密相邻的即为我国侵权法上著名的公平责任条款,
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参见崔建远、韩世远、于敏:《债法》,清华大学出版社2010年版,第224页。
有学者认为该种立法安排 “反倒会使见义勇为行为人得不到充分赔偿,从而造成背离实质正义的尴尬结局”。高圣平

主编:《中华人民共和国侵权责任法:立法争点、立法例及经典案例》,北京大学出版社2010年版,第299页。
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这似乎更加明晰了责任类型,一定程度上也决定了司法实践中对管理人遭受损害的救济力度。〔3〕

《民法总则》第121条规定了一般无因管理中管理人的必要费用偿还请求权,在解释上通常认为,

该条延续了 《民法通则》第93条的解释,涵盖了损害的救济,仍然肯定了管理人遭受损害的完

全赔偿原则。而 《民法总则》第183条在特殊无因管理 (以见义勇为为典型)的处理上,对管理

人遭受的损害遵循适当补偿原则。〔4〕

无论是 《民法通则》时代,还是 《民法总则》时代,我国实证法在处理无因管理中管理人遭

受损害的救济问题上,区分规制所带来的矛盾贯穿始终。民法典编纂的过程中,立法者为了妥善

解决上述争论,在无因管理制度中作出了巨大的变革。 《民法典》第979条第1款对必要费用和

遭受损害分别予以了明确,原则上认为必要费用需要予以赔偿,但是遭受损害则是适当补偿。

《民法典》第183条针对特殊无因管理中管理人遭受损害的救济,与 《民法总则》第183条并无

区别,继续保持遭受损害的适当补偿原则。从这个角度来看,在民法典时代,无论是一般无因管

理还是特殊无因管理,管理人遭受损害的救济,都采取了适当补偿原则,因而区分规制所带来的

矛盾也因为统一规定被消解。不过这种统一规定并不当然化解所有矛盾,适当补偿本身的性质究

竟是什么,具体在司法实践中如何确定其适当性,仍然是未来解释适用的难点。除此之外,适当

补偿本身所承载的问题可能介入一般无因管理制度之中,管理人遭受损害的救济力度可能大幅下

降。未来如何妥善解释必要费用和损害赔偿之间的关系,则仍然是解释论的重中之重。

(二)司法实践的不统一

一般无因管理中管理人遭受损害该如何救济,司法实践主要有四种不同的做法。首先,有的

判决直接将一般无因管理和特殊无因管理杂糅,一开始明确应当根据 《民法通则》第93条的规

定,肯定管理人享有必要费用求偿权,再根据 《民通意见》第132条的规定,认为必要费用包括

直接支出的费用和遭受的损失。但是在遭受人身损害问题上,又直接援引特殊无因管理的规定,

认为应当适用 《人身损害赔偿司法解释》(2003)第15条的规定,适用适当补偿原则。〔5〕 其次,

有的判决则并不认为一般无因管理可以适用特殊无因管理的规定,仍然强调本人需要对管理人的

必要费用和实际损失进行赔偿,并不适用适当补偿的规定。不过在实际损失的具体确定上,该种

判决认为残疾赔偿金、精神损害抚慰金、营养费等均不属于支出的必要费用或实际损失,而对于

医疗费、护理费、鉴定费和伙食补助费都全额予以支持。〔6〕 再次,有的判决虽然认为本人无需

全部予以赔偿,但是其基本思路是认为无因管理仍然需要对实际损失全部赔偿,只不过在具体操

作的过程中,管理人往往自身也具有过错,因而适用过错相抵原则减少责任的承担。〔7〕 最后,

还有的判决虽然以过错相抵原则为出发点,但是认为应当综合考量事故原因、损害事实、损害后
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〔3〕
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参见刘凯湘:《债法总论》,北京大学出版社2011年版,第41页。
参见王竹:《见义勇为人受损受益人补偿责任论———以 <民法总则>第183条为中心》,载 《法学论坛》2018年第

1期。
参见广西壮族自治区河池市中级人民法院 (2016)桂12民终1264号民事判决书。
参见浙江省宁波市中级人民法院 (2010)浙甬民一终字第419号民事判决书。
参见江苏省南通市中级人民法院 (2016)苏06民终3439号民事判决书;湖北省咸宁市中级人民法院 (2015)鄂咸

宁中民终字第468号民事判决书。
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果等因素,最终确定所需承担的赔偿责任,运用多因素考量确定责任范围。〔8〕

就特殊无因管理而言,管理人或救助人遭受损害的救济,其实主要体现为人身损害,司法实

践中主要有四种不同的做法。首先,有的判决在救助人遭受人身损害之时,直接根据 《民法通

则》第109条和 《人身损害赔偿司法解释》 (2003)第15条的规定,不管发生损害的具体情形,

直接确定一个补偿数额,对补偿数额并没有进行解释,同时该数额往往大幅度低于遭受的损

害。〔9〕 其次,有的判决在救助人遭受人身损害之时,并没有援引特殊无因管理的规定,即关于

见义勇为的规定,而是直接适用一般无因管理的规定,主张应当对必要费用和实际损失全部赔

偿,这些案件主要适用的法条是 《民通意见》第132条。〔10〕 再次,有的判决是针对特殊情况的

处理,在管理人自身因素引发损害之时,如管理人本身有高血压病史,实施救助行为导致病发,

此时考虑到救助行为属于诱发原因,因而让受益人承担一定比例的责任。〔11〕 最后,还有的判决

并没有明确界定见义勇为和无因管理的关系,同时也没有援引特殊无因管理中遭受损害的规定,

而是直接适用我国 《民法通则》和 《侵权责任法》中关于公平责任的规定,认为本人并无过错,

但从公平原则及弘扬社会互助等方面考虑,应当给予救助人一定的经济补偿。〔12〕

司法实践所呈现出来的态势,一种是一般无因管理会援引特殊无因管理的规定,另一种则是

特殊无因管理会直接适用一般无因管理的规定。针对管理人所遭受的损害,如果适用适当补偿的

规定,补偿的数额往往较低,难以和管理人遭受的损害相匹配。司法实践中对适当补偿的定位,

似乎并没有定性为损害赔偿,而是纳入公平责任范畴,该种选择表现为,一些判决并没有援引特

殊无因管理的规定,而是直接适用了 《民法通则》和 《侵权责任法》中公平责任条款。此外,通

过对大量案例的分析,我们也不难发现,如果管理人遭受损害的数额相对较低,通常是财产损害

的情形下,往往法院会对全部损害予以支持,但是如果管理人遭受损害的数额相对较高,尤其

是管理人遭受重大人身伤害或者丧失生命之时,法院通常情况下会适用适当补偿的规定,并且

补偿的数额一般较低。司法实践中这种区分人身损害和财产损害进行处理的方式,一定程度上

来源于我国 《人身损害赔偿司法解释》(2003)的规定。该解释第15条针对特殊无因管理中管

理人遭受人身损害的赔偿,认为受益人可以在受益范围内给予适当补偿,从司法解释的考量来

看,主要是担心人身损害的赔偿额较高,如果对此全部予以赔偿,反而会给受益人带来巨大的

负担。但是,这种区分本身是否合理,一直以来是理论争论的焦点,再加上 《侵权责任法》

《民法总则》和 《民法典》并没有延续 《人身损害赔偿司法解释》 (2003)中限定人身损害和

受益范围的规定,司法实践中适用的不统一也由此而生,何时全部赔偿、何时适当补偿,法官

无法对此准确把握。

(三)损害救济初步结论

从规范性文件的沿革以及司法实践的不统一,我们不难看出,无因管理中管理人遭受损害的
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参见安徽省宣城市中级人民法院 (2015)宣中民一终字第00222号民事判决书。
参见福建省闽侯县人民法院 (2016)闽0121民初2357号民事判决书;渭南市中级人民法院 (2012)渭中法民一终

字第00267号民事判决书。
参见浙江省绍兴市越城区人民法院 (2002)越民初字第767号民事判决书。
参见黑龙江省哈尔滨市中级人民法院 (2018)黑01民终5872号民事判决书。
参见江苏省徐州市中级人民法院 (2015)徐民终字第3330号民事判决书。
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救济确实存在不同的观点。早期规范性法律文件并没有对管理人遭受损害予以重视,只是强调对

管理人支出的必要费用予以赔偿,但是随着实践的不断发展,管理人在实施管理行为之时遭受损

害的情形越来越常见,尤其是在特殊无因管理中,因为管理情形的紧迫性,遭受损害的情形则更

为常见。为了鼓励社会互帮互助之风,我国司法解释对必要费用做了扩大解释,认为其涵盖管理

活动中直接支出的费用和实际受到的损失。〔13〕 由此来看,从一般无因管理的宏观理解上,我国

司法实践似乎初步肯定了对管理人遭受损害的救济。但是这种完全赔偿的方式,在许多案件中,

尤其是管理人因为管理遭受人身损害的情形下,本人将会面临巨大的赔偿责任,这给本人带来了

难以预估的负担。这在特殊无因管理中尤为典型。为了限制这种超出本人预估的责任,无论是

《民法通则》和 《民通意见》,还是 《侵权责任法》和 《民法总则》,都认为特殊无因管理人,也

就是见义勇为中的救助人,仅享有适当补偿的权利。

基于立法和裁判的变革,我们可以确定的是,我国实际上从早期肯定对管理人实际损失救

济,发展到限制部分无因管理中管理人遭受损害的救济。针对限制的部分,从早期只限定遭受人

身损害的救济,后来逐步扩展到对管理人遭受所有损害的限制。从现阶段的发展来看,尤其是随

着 《民法典》的实施,该种对损害的限制,已经扩展到所有的无因管理案件中,并不局限于见义

勇为案型。〔14〕 但不可否认的是,适当补偿在我国一直架构在公平责任原则之上,其基本的理论

出发点是对本来不需要予以救济的损失,基于公平原则考量给予适当补偿。〔15〕 该种从本来不需

要予以救济、到后来基于公平原则考量给予适当救济的路径,必然只能是基于社会人道的原因,

因而其救济的力度往往较低,甚至仅仅是象征性的救济。〔16〕 其实,无因管理中管理人遭受损害

的救济,与上述公平责任原则存在一定的差异,其根本出发点在于本来就需要救济,但是因为某

些情形下,尤其是管理人遭受人身损害之时,考虑到救济赔偿额畸高,因而需要予以适当限制。

在此基础上,从 《民法通则》以来,我国一直有限制管理人损害救济的倾向,但是其与公平责任

原则仍然存在巨大差异。如果不恰当地架构在公平责任原则之上,反而会降低对管理人的保护,

不利于提倡社会互帮互助之风。〔17〕 因而,解释论上如何妥善安排管理人遭受损害的救济,在何

种情形下需要全部予以救济,在何种情形下需要予以限制,限制的考量因素是什么,这些都是未

来理论研究的重中之重。

三、解释论的可能路径

管理人遭受损害的救济是和必要费用的偿还一致,按照无因管理之债来展开,原则上肯定其
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〔13〕

〔14〕

〔15〕
〔16〕

〔17〕

我国学者在经典教科书上亦多支持对管理人遭受的损害予以救济。参见张俊浩主编:《民法学原理》,中国政法大学

出版社1997年版,第859页;魏振瀛主编:《民法》,北京大学出版社2017年版,第583页。
我国早期有学者在论著中已经认为一般无因管理中管理人遭受损害的救济,也应当适用适当补偿。参见前引 〔3〕,

刘凯湘书,第41页。
参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2015年版,第104页。
参见河南省罗山县人民法院 (2008)罗民初字第517号民事判决书;河南省南阳市中级人民法院 (2004)南民一终

字第75号民事判决书;四川省雅安市中级人民法院 (2016)川18民终1272号民事判决书。前两个判决几乎是在对半补偿,最

后一个则象征性的确定补偿额,总的来说确定数额的原因未进行分析,补偿额远远低于损害额。
我国还有学者提出了 “法定补偿义务说”来代替公平责任,但是两者均强调分担损失的功能,除了解释路径上的差

异,并没有本质区别。参见王轶:《作为债之独立类型的法定补偿义务》,载 《法学研究》2014年第2期。
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完全救济,仅在遭受损害的类型上进行控制,还是采用和必要费用偿还不一致的做法,仅引入适

当补偿的救济方式,并不就管理人遭受的损害全部赔偿,对此,比较法上不同的国家采用了不同

的做法,综合来看如果对必要费用和遭受损害采取统一态度,我们可以称之为一元模式,如果对

必要费用和遭受损害采取不同态度,我们可以称之为二元模式。当然我们还应当注意的是,如果

对无因管理的类型进行分类,针对不同的无因管理类型采用不同的模式,立法论上还会出现一元

模式和二元模式的杂糅情形。下面笔者将结合比较法和我国的立法、解释现状予以展开。

(一)一元模式构造

一元模式的核心在于,无论是基于主观自愿而支出的费用,还是非基于主观自愿而遭受的损

害,原则上都需要予以赔偿,并不会采取不同的救济理论。一元模式具体则又体现为两种构造,

一种是直接利用 “必要费用”来统合自愿性支出和非自愿性损害,另一种则是分别规定自愿性支

出和非自愿性损害,但是无论如何规定,都肯定了对管理人予以赔偿。一元模式构造最为典型的

立法例即为德国和我国台湾地区,德国法在立法上对遭受损害的救济保持了沉默,解释论上借助

于 “必要费用”来统合,而我国台湾地区则直接在相关规定中区分自愿性支出费用和非自愿性遭

受损害,并且认为都需要予以赔偿。

就德国法而言,根据 《德国民法典》第683条第1句和第670条,本人需要承担管理人所产

生的费用,这个请求权比不当得利范围还要广,并不限于受害人获利的范围,而是包括一切被认

为有必要的费用,更进一步,德国法扩张解释了必要费用的范围,将损害赔偿请求权纳入其

中。〔18〕即便如此,德国法也不是对管理人受到的所有损失进行救济,而是认为应当对该种损害

赔偿请求权进行限制。德国学者认为,除了损害和事务执行具有事实因果关系之外,损害必须归

因于委托的执行,两者之间具有相当性。当然,也并非所有具有相当因果关系的损害都需要进行

救济,在讨论委托合同受托人损害赔偿之时,德国学者就认为 《德国商法典》第110条第1款的

规定提供了一个重要的指引,该条认为公司对 “直接因执行业务或与执行业务不可分离地联系在

一起的危险而遭受损失的”股东应当负担赔偿义务。〔19〕 因而,委托合同应当类推适用上述标准,

无因管理制度借助委托合同的媒介,也应遵循这一判断方法。根据该标准,本人实际上承担的是

风险责任,如果损害来自与管理密不可分的风险,则损害应当与费用等同视之。〔20〕 德国学者认

为,不能仅仅因为本人没有过错,就排除完全赔偿原则的适用,因而固有风险下的损害都需要救

济。〔21〕 除此之外,德国有学者对精神损害和死亡赔偿金等问题,也保留了救济的可能性。〔22〕

与德国法模式不同的是我国台湾地区的规定,台湾地区 “民法”第176条表现得极为直接,

其认为管理人在管理的过程中,无论是支出的必要或有益的费用,或者是为管理所负担的债务,
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〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

〔22〕

Vgl.Wolfgang Fikentscher/Andreas Heinemann,Schuldrecht 10.,völlig neu bearbeitete Auflage, Rn.1270,

Rn.1273.
Vgl.MüKoBGB/Schäfer,7.Aufl.2017,BGB §670,Rn.16;Peifer,Schuldrecht-Gesetzliche Schuldverhältnisse,

5.Auflage,Nomos,2017,S.302.
德国学者将需要救济的损害称为 “典型风险下的伴随损害”。参见前引 〔19〕,Peifer书,第302页。
当然司法实践也有例外,有的判决类推适用 《德国民法典》第670条的规定,认为仅就典型的与风险相关的损害给

予适当、公平的赔偿。Vgl.Wandt,GesetzlicheSchuldverhältnisse,9.Auflage,2019,VerlagFranzVahlen,S.64.
参见前引 〔21〕,Wandt书,第64页。
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抑或者是管理活动中遭受的损害,管理人都可以向本人请求赔偿。台湾地区学者在此基础上认

为,并非所有的损失都需要予以救济,只有那些与管理行为具有相当因果关系的损害需要进行救

济。〔23〕 基于此可知,我国台湾地区并没有对无因管理中管理人的损害赔偿请求权进行额外的限

制,仅仅是采用了确定损害的一般理论即相当因果关系理论。从形式上来看,台湾地区的规定似

乎最为宽泛,并不去限制遭受损害的救济,这较之于德国法显得相对宽松。〔24〕 不过相当因果关

系理论中也暗含着可预见性理论,其本身具有一定的连通性,在规范性评价之下,对于遭受损害

的救济,同样可以起到限制的作用。〔25〕 例如在日本,许多学者主张采预见可能的类型化说,该

种观点认为,应当根据无因管理人能否预见到损害的发生来决定,一般情况下 “偶然损害”并不

属于管理人预见的范围,对于自己可以预见的财产损害则应当纳入救济范围之中,如救助落水者

而污损衣物等。〔26〕 对于管理人所遭受的人身损害,是否属于预见的范围,则存在不同的观点,

但是日本主流学说似乎认为,人身损害并不在预见的范围之中,因而不需要予以救济。〔27〕 日本

公法对见义勇为的救助则较为发达,一定程度上限制了私法的发展。

我国 《民法通则》第93条和 《民通意见》第132条就一般无因管理规定,管理人遭受损

害之时本人应当给予赔偿。不过该种赔偿并非是对管理人在实施无因管理的过程中遭受的一切

损害予以救济,同样需要考量哪些损害和管理行为具有相当因果关系,同时也要关注该种损害

是否属于本人的预见范围之内,即对相关损害进行可预见性评价。从这个层面来理解,针对一

般无因管理,认为我国法对管理人受到的全部损失予以救济并不完全准确,更准确的说法是,

我国法强调的是对管理中合理的损害进行救济,而合理性的判断则借助于相当因果关系理论和

可预见性理论。〔28〕 因而,在一元模式中,管理人遭受损害的救济,一般定性为损害赔偿责

任,虽然均强调对管理人遭受损害的赔偿,但是该种赔偿针对的并不是一切损失,而是在规范

评价下的特定损失。一般该种损失被纳入救济的范围中,那么自然也就需要予以全部赔偿,所

以说一元模式下管理人遭受损害的救济,主要是通过对损害类型化,并最终确定哪些损害需要

予以救济。

(二)二元模式构造

二元模式的核心在于,区分自愿性支出的费用和非自愿性遭受的损害,运用不同的救济原则

进行规制。对于必要或有益费用,原则上应予全部赔偿,但是针对非自愿性遭受的损害,则采用

弹性条款的方式,放弃了完全赔偿原则。二元模式在具体的构造上,针对损害赔偿的救济存在两

种不同的立法模式,一种模式是在公平责任原则下进行构造,进而认为需要对管理人予以适当补

偿,另一种模式则是在完全赔偿原则下进行修正,认为对于管理人遭受的损害需要予以赔偿,但
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〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕
〔27〕
〔28〕

参见史尚宽:《债法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第68页;王泽鉴:《债法原理》,北京大学出版社2013
年版,第325页。

我国学者也有持相当因果关系来限制损害赔偿的观点。参见前引 〔1〕,崔建远、韩世远、于敏书,第224页。
参见李中原:《论侵权法上因果关系与过错的竞合及其解决路径》,载 《法律科学》2013年第6期。此外,我国台湾

地区学者还强调,无因管理下的损害赔偿与完全赔偿原则有一定的差距,原则上管理人不得请求报酬。参见邱智聪:《新订民法

债编通则》(上),中国人民大学出版社2003年版,第64页。
参见 〔日〕我妻荣:《债法各论》(下卷一),冷罗生、陶芸、江涛译,中国法制出版社2008年版,第32页。
参见章程:《见义勇为的民事责任———日本法的状况及其对我国法的启示》,载 《华东政法大学学报》2014年第4期。
参见金可可:《<民法典>无因管理规定的解释论方案》,载 《法学》2020年第8期。
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是具体赔偿额的确定则需要多因素考量。〔29〕 正如上文所述,适当补偿和损害赔偿是基于不同的

出发点对管理人遭受损害进行救济,上述二元模式构造的选择,也决定了一国对管理人遭受损害

救济的力度。比较法上持二元模式的主要有奥地利和瑞士,奥地利法属于在公平责任原则下进行

构造的模式,而瑞士法则属于对完全赔偿原则予以修正的模式。

《奥地利民法典》并没有明确规定委托合同和无因管理中,受托人和管理人遭受损害的救济。

但是,奥地利学术界一般认为,在委托合同中,受托人在处理委托事务之时,因为委托事务固有

的风险遭受损害的,受托人可以依据 《奥地利民法典》第1014条主张损害赔偿救济,该种责任

是不以委托人过错为前提条件的风险责任。〔30〕 就特殊无因管理中管理人遭受损害的救济,奥地

利通说采用了同样的观点,认为也应当适用上述风险责任,有的学者甚至主张在一般无因管理

中,也适用上述风险责任,不过应当以本人获益范围为限额。〔31〕 但是奥地利本国的司法实践拒

绝了上述观点,该国实际上采取了公平责任说的观点,认为无因管理中管理人遭受损害的救济,

应当引用 《奥地利民法典》第1306a条和第1310条对管理人进行适当补偿。其司法实践认为,

本人是否需要承担损害赔偿,以及损害赔偿的范围具体是什么,取决于个案的具体情况。法官综

合考量受益人所面临的危险、管理人致害的风险、损害的类型和程度、主体对危险产生的原因

力、主体的经济承受能力等因素,最终确定损害赔偿的范围。〔32〕 因而,奥地利法实际上并没有

肯定管理人的损害赔偿请求权,只是认为受益人应当基于公平责任,给予管理人或者救助人适当

补偿。我国有学者在见义勇为中救助人遭受损害的救济上即采纳了该种观点。〔33〕

其次,就瑞士法而言,主流观点认为对于费用和债务以外的财产损害和人身损害,并不予以

完全赔偿,它的赔偿范围取决于法官在个案中具体的裁量,其并不完全以因果关系作为主要依

据,考量重点在于事务的固有风险。〔34〕 实际上瑞士法是在考虑管理事务固有风险的前提下,交

由法官对损害进行具体裁定。根据 《瑞士债务法》第422条以及瑞士联邦最高法院的相关审判实

践,法官需要具体考量案件中的相关要素,进行综合衡量后予以具体确定。具体而言,法官应当

考量的因素如下:危险的程度、法益的价值、主体的财产情况、危险和救助风险的比例关系、事

务管理的效果、管理人是否具有专业身份、主体的过错、可归责于当事人的行为方式和具体情节

等。〔35〕 因而,从上述规定来看,瑞士法仍然是在损害赔偿原理下讨论管理人遭受损害的救济,

但是认为应当对具体的损害赔偿额予以衡平裁减,在瑞士法语境之下,该种损害赔偿是公平责任

和风险责任的结合。瑞士法的方案在欧洲范围内不乏支持者,德国和荷兰的学说也有所体现,判

例中亦有上述理论的痕迹。〔36〕 更进一步,在 《欧洲示范民法典草案》中,第5—3:104条第2
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〔29〕

〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕

参见王雷:《见义勇为行为中受益人补偿义务的体系效应》,载 《华东政法大学学报》2014年第4期。我国亦有学者

对两种模式不加严格区分。参见李中原:《论无因管理的偿还请求权———基于解释论的视角》,载 《法学》2017年第12期。

Vgl.Fitz,RisikozurechnungbeiTätigkeitimfremdenInteresse,Berlin:Duncker& Humbolt,1985,S.74ff.
参见缪宇:《论救助者对见义勇为者所受损害的赔偿义务》,载 《法学家》2016年第2期。

Vgl.OGH2Ob46/95;3Ob507/96.
参见前引 〔15〕,程啸书,第111页。

Vgl.BGE129III181.
参见前引 〔31〕,缪宇文。
参见 〔德〕克里斯蒂安·冯·巴尔、〔英〕埃里克·克莱夫主编:《欧洲私法的原则、定义与示范规则:欧洲示范民

法典草案》(全译本)(第5卷、第6卷、第7卷),王文胜等译,法律出版社2014年版,第164页。
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款明确规定,在公平合理的范围内,应减少无因管理人请求权的金额或排除这些请求权。不管上

述衡平裁量如何操作,瑞士法模式仍然是在损害赔偿理论下展开,只是介入了实质评价的因素。

就特殊无因管理也即见义勇为的规定,我国实证法同样采取了二元的模式,关于自愿性支出

的费用,适用 《民法通则》第93条的规定,原则上认为需要予以全部赔偿。但是针对非自愿性

遭受的损害,则应当适用 《民法通则》第109条的规定,对救助人遭受的损害予以适当补偿。从

具体法律规定来看,《侵权责任法》对于见义勇为条款的位置设定为紧邻公平责任条款,在语词

选择上采纳了公平责任的表述,同时,早期 《民通意见》第142条在确定补偿额之时,所考量的

因素仅有受益人受益的多少和受益人的经济状况,该种文义内涵揭示出公平责任的架构。〔37〕 在

司法实践中,法官关于见义勇为案件中救助人遭受损害的救济,往往也是基于公平原则或者根据

救助人和受益人的经济状况确定适当补偿的数额,从最终确定的补偿额来看,并不能与救助人遭

受的损害相匹配。即便有些学者试图跳出公平责任原则对适当补偿予以构造,但是就考量的因素

来看,仍然带有很强的社会救助性质,无法摆脱公平责任的影响。〔38〕 就此来看,我国制定法上

针对特殊无因管理采纳了二元模式构造,并且归属于奥地利模式,但是在具体确定补偿额的时

候,考量的因素相对较为单一,司法实践中所确定的补偿额一般较低,这反而不利于对特殊无因

管理中管理人的保护。这虽然是实践的保守造成的,但是理论对此不得不加以审视。

(三)杂糅模式矛盾

基于上面的分析,我们可以看出,我国早期的制定法实践,尤其是在 《民法典》出台之前,

在一般无因管理领域采纳了一元模式构造,而在特殊无因管理领域采纳了二元模式构造。如果严

格贯彻我国制定法上的规定,特殊无因管理的规定属于特别法,因而特殊无因管理中管理人遭受

损害的,可以向本人主张适当补偿,对其无法援用一般无因管理全部赔偿的规定。同样的,一般

无因管理并不当然属于特殊无因管理,特殊无因管理的规定并不能适用于一般无因管理,因而一

般无因管理中管理人可以对自己遭受的损害,至少是和管理行为紧密相关的损害,获得全部赔

偿。适当补偿在我国适用的逻辑在于,原本不需要赔偿,基于社会救助观念,对管理人进行适当补

偿,因而其救济的程度十分有限,从这个层面来看,我国的制定法实践对一般无因管理中管理人的

保护,反而要强于特殊无因管理中管理人。解释论上通常认为我国 《侵权责任法》第23条和 《民

法总则》第183条对应的是见义勇为案型,我国一直强调对见义勇为行为人的保护,但是在具体操

作中,其保护力度反而低于对一般无因管理中管理人的保护,该种评价差异的妥当性颇值怀疑。〔39〕

正是由于评价上存在的问题,司法实践中许多判决并不受制于一般法条和特殊法条的规定,

法院在许多特殊无因管理的案件中,会直接适用一般无因管理的规定,而在许多一般无因管理的

案件中,同样会直接适用特殊无因管理的规定。之所以会出现如上突破法条理论适用法律的情

形,主要有如下两个原因:第一,在特殊无因管理中,许多情形下管理人遭受的损害属于实施救助

行为固有的风险,其发生的概率往往较高,受益人也能预见该种损害的发生,此时如果仍然适用适

·57·

〔37〕

〔38〕
〔39〕

适当补偿在我国侵权法上一直以来都和公平责任联系在一起,在条文设置上我国 《侵权责任法》许多适当补偿条款

都和公平责任相关联,此外从条文的安排上见义勇为的规定和公平责任条款也相毗邻。
参见前引 〔17〕,王轶文。
参见冯德淦:《见义勇为中救助人损害救济解释论研究》,载 《华东政法大学学报》2020年第2期。
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当补偿的规定,显然难以合理保护管理人的利益,无异于扼杀民事主体实施救助行为的积极性;第

二,在一般无因管理中,许多情形下管理人遭受的损害不属于管理行为固有的风险,或者即便属于

管理行为固有的风险,但是其损害数额非常巨大,超出了无因管理中本人承受能力,在该种情形

下,完全赔偿原则反而会给本人带来生计困难,难以合理平衡本人的利益。

我国早期立法就一般无因管理采一元模式的构造,本身并没有揭示管理人遭受的哪些损害需

要予以救济,如果不加限制地予以救济,会忽略对无因管理中本人的保护。特殊无因管理中二元

模式的构造,将适当补偿架构在公平责任原则之上,法院判决时象征性地确定补偿额,大幅度降

低了对管理人的保护。上述两种做法都不具有正当性。客观地说, 《民法典》将管理人遭受损害

的救济统一规定,以此来化解一般无因管理和特殊无因管理之间的矛盾,在体系统一上确实有积

极的意义。但是从横向比较来看,《民法典》却针对必要费用和遭受损害的救济,采取了不同的

评价,认为必要费用全部赔偿,而遭受损害适当补偿,该种区分似乎预示着我国制定法想采用二

元模式构造。然而,如果对司法实践稍加整理,我们不难发现,适当补偿在我国一直被架构在公

平责任之上,相较于瑞士法和奥地利法,法官往往象征性地确定补偿额,很难实现对管理人或者

救助人的保护。〔40〕 从类型构造上来看,管理人支出的费用一般是基于主观意愿,管理人遭受的

损害一般则是基于管理的风险,如果对支出的费用予以全部救济,而对遭受的损害仅仅是适当补

偿,忽略了两者都是为了合理的实施无因管理和恰当的完成管理事务,对两者从根源上予以区别

对待并不合理。其实不管 《民法典》对管理人遭受损害的救济如何规定,其都无法改变损害救济

的评价属性。合理的平衡管理人和本人的利益,通过对损害的类型区分,以及借助于外部衡平控

制,仍然是未来解释论研究的重点。

四、我国解释论的展开

(一)必要费用和损害赔偿

一国法秩序对是否采纳无因管理制度可能存在不同观点,但是如果出于倡导社会互助价值而

采纳该制度时,管理人因为管理而产生的合理财产性支出,本人应当予以赔偿,并不会存在太大

争论,不过究竟救济到何种程度则仍然需要予以反思检讨。救济的范围主要涵盖两个层面的支

出,一种是自愿性的财产支出,另一种则是非自愿性的利益减少。前者主要包括费用支出和所承

担的债务,后者则主要是指执行事务过程中遭受的损害。〔41〕

首先,就执行事务自愿性的费用支出,理论上要求以必要性作为考量依据。该种必要性的判

断,主要依赖于客观理性人的标准。〔42〕 管理人在实施管理行为之时,必须去仔细考虑该种费用

支出或者产生的债务,是否具有客观必要性,是否对于本人具有积极价值。〔43〕 该种客观必要性
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〔40〕

〔41〕
〔42〕
〔43〕

我国实证法中 “适当补偿”在司法实践中带来的副作用是十分巨大的,在一些判决中,如果涉及第三人侵权的,甚

至有裁判直接将之理解为 “补充责任”,并且确定数额之时,酌情赔偿的比例甚至没有达到百分之五十。参见四川省南充市中级

人民法院 (2013)南中法民终字第232号民事判决书。
由于费用支出和债务承担在理论上具有一致性,下文在讨论过程中仅以费用支出作为讨论的切入点。
参见前引 〔23〕,王泽鉴书,第325页。在必要费用的判断上,亦有学者持主观标准说。参见前引 〔28〕,金可可文。

Vgl.BGH1989,1285;RGZ149,205,207.
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的判断以执行管理时作为判断时间点。〔44〕 自愿性费用支出的赔偿与管理行为所追求的目的是否

最终达成并无必然的关联性,也就是说只要管理人主观上有管理的意思,客观上也合理地实施了

管理行为,即便并没有达到本来所欲追求的目的,本人也需要对管理人自愿性财产支出予以赔

偿。〔45〕 自愿性费用支出必要性的判断,本身是一个评价问题,例如德国有学者就认为,在特殊

无因管理中,尤其是紧急状态下的无因管理,对支出费用必要性的判断,可以准用 《德国民法

典》第680条的规定,无需继续以客观理性人作为标准,即便是一般过错所支出的费用,本人也

需要予以赔偿。〔46〕 因而,我们可以确定并非所有自愿性财产支出都需要予以赔偿,仅在符合必

要性的条件之时,才需要对管理人进行救济,但是必要性判断在不同的案件中需要不同的评价,

其本身也不是不加区分的完全赔偿,而是结合损害和管理事务的内在联系予以确定。

其次,就执行管理事务遭受的损害,理论上仅对固有风险下的损害予以救济。因为管理人遭

受损害并非是自愿性支出费用,我国 《民法通则》针对一般无因管理直接采纳必要费用的表述,

实际上体现了立法者相对开放的观点,既可以扩张必要费用涵盖遭受损害的救济,也可以严格解

释必要费用排除救济。〔47〕 值得强调的是,无论是基于意思表示的委托合同,还是非基于意思表

示的无因管理,受托人或者管理人除了需要付出劳动之外,并不需要对执行事务过程中典型的业

务风险承担责任。〔48〕 该种典型的业务风险实际上是事务固有的风险,可以被当事人预见,并且

和事务的执行具有确定的概率关系。〔49〕 即便是委托人或者本人自己来执行事务,同样可能产生

上述风险损害,因此委托人或者本人应当对该种损害予以赔偿。我国 《合同法》第398条规定,

委托人需要对受托人支出的费用予以偿还。第407条进一步规定,受托人在执行委托事务受到损

失的,委托人应当予以赔偿。需要提及的是,上述规定在 《民法典》中也并没有作出改变。之所

以如此规定,不在于意思表示的存在,而在于无论是支出的费用还是所受到的损失,只要和执行

事务具有必然相关性,受托人就应当对此予以赔偿。自愿支出的费用和非自愿遭受的损害,本质

上都是因为执行事务,导致受托人或者管理人财产上的减少。因而,即便在缺乏委托意思的无因

管理中,如果一国法秩序提倡无因管理,那么就不能否认管理人遭受损害的救济,仅有的控制只

能是对损害的类型予以区分,排除那些非固有风险的损害。〔50〕 或许我国规范文义上的 “适当补

偿”的适当性要求意义恰恰在此。

综合上述自愿性支出的费用和非自愿性遭受的损害来看,两者之间以管理人自愿性作为区分

依据,有学说认为自愿性支出需要予以全部救济,而非自愿性支出则不需要全部救济,也正是基

于上述学说,比较法和我国理论一直对费用的赔偿予以支持,但是对于管理人遭受的损害则显得
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〔44〕
〔45〕
〔46〕
〔47〕

〔48〕
〔49〕
〔50〕

参见前引 〔21〕,Wandt书,第62页。

BGHZIP1991,862,863.
参见前引 〔21〕,Wandt书,第62页。
我国也有学者主张严格解释必要费用,排除一般无因管理中遭受损害的赔偿,以此来避免矛盾。参见吴训祥:《论无

因管理本人的偿还义务———兼论 <民法总则>第183条第2句的适用问题》,载 《法学家》2019年第2期。
参见前引 〔21〕,Wandt书,第63页。

Vgl.BGHZ52,115;BGH NJW1993,2234,2235.
其实,如果严格区分委托合同和无因管理,分别对遭受损害救济进行反思,有意思表示的委托合同,反而更有可能

借助意思表示的解释,排除掉损害的救济。因为有偿委托合同中的对价,在某些情形中,有可能本来就包含遭受损害的对价,
此时当然可以排除掉损害的救济,但是无因管理并无上述排除的可能性。
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模糊不清。〔51〕 有些理论直接认为不需要赔偿,有些理论则采取了折中的方法,认为应当基于公

平责任原则予以适当补偿。不管采取什么样的理论,我们至少可以确定的是,我国主流学说一直

对管理人遭受的损害,采取了限制救济的观点。自愿性支出的费用,如果是管理人理性支出的,

通常情况下符合客观理性人标准,大部分都是合理的,所以我们一般都会认为自愿性支出的费用

都需要救济。但是,自愿性仅仅为费用的合理性判断提供了基础保障,并不必然导致费用的可赔

偿性,费用是否需要予以救济,仍然应当以 “必要性”作为判断依据,上文已经就此指出,应当

按照客观理性人的标准进行具体评价。同样地,非自愿性遭受的损害虽然不具备自愿性,但是自

愿性的缺失应当仅仅影响损害的判断,具体方法上可能会选择不同的切入点。该种自愿和非自愿

的区分,并不会一刀切地否定对损害的救济,如果管理人遭受的损害是事务执行的固有风险,即

便是本人自己也会面临该种风险,那么该种固有风险下的损害和支出的必要费用并无本质区别,

在具体案件中进行解释适用之时,更无区分规制的正当性。

自愿性支出的费用需要满足必要性,而非自愿性遭受的损害则需要基于固有风险而产生,就

此来看,无论是借助于必要费用来统合两者,还是分别用费用和损害区分两者进行规制,我们都

不能否定管理人就此产生的财产减少,本人需要对此予以填补。既然都是为了更好地实施无因管

理而产生的财产性减少,制定法并无正当理由从根源上予以区别对待,恰当的做法是,在考量管

理行为特征的情况下,对管理人财产上的减少予以赔偿。同时,基于体系上类似制度的比较,制

定法关于互帮互助的法律制度,原则上也肯定了对提供帮助人遭受损害的赔偿,典型的是无偿帮

工的规定,《人身损害赔偿司法解释》(2003)第14条就肯定了帮工人遭受人身损害的救济,而

且采用的是赔偿而不是补偿。为了保持法价值在体系上的一致性,该种做法同样应当在无因管理

中予以坚持。从赔偿的数额来看,自愿性支出的费用通常情况下并不会高于本人可能获得的利

益,因而大多数情况下并不需要予以限制。但是非自愿性遭受的损害,尤其是管理人遭受人身损

害的情形,此时赔偿额有时可能非常巨大,往往会给本人带来沉重的负担,尤其在本人并没有任

何过错之时,无因管理之债对此要求本人予以全部赔偿,正当性根基受到其他价值的冲击。也正

是出于该种原因,我国许多学者主张对完全赔偿原则予以控制。〔52〕 客观地说,如果对管理人遭

受的损害进行赔偿已经超出了本人承受范围,或者说给本人的生计带来困难,法律确实应该对该

种赔偿责任予以限制,但是究竟如何合理限制,仍然需要进一步探究。〔53〕

(二)适当补偿的理论架构

为了合理限制损害赔偿的数额,在特殊无因管理中, 《民通意见》第142条规定,赔偿权利

人可以根据受益人受益多少及其经济状况,请求受益人给予适当补偿。〔54〕 由此不难看出,我国

规范性文件为了限制损害赔偿的数额,引入了因素考量的方法,尤其以受益人受益多少和经济状
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〔51〕

〔52〕
〔53〕

〔54〕

德国有学者认为对于特殊无因管理遭受损害应当予以救济,而对于一般无因管理下遭受损害的救济问题,则有一定

争论。Vgl.MüKoBGB/Schäfer,7.Aufl.2017,BGB§670,Rn.29.
参见前引 〔29〕,王雷文。
我国近来许多学者在反思损害赔偿原则的框架下,主张引入生计酌减和公平酌减。具体可参见徐银波:《论侵权损害

完全赔偿原则之缓和》,载 《法商研究》2013年第3期。
许多学者正是在限制损害赔偿额的目的下主张引入适当补偿责任的,其把适当补偿责任理解为是对完全赔偿原则的

突破,利用动态体系论来确定补偿责任。参见前引 〔29〕,王雷文。
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况作为考量依据。在人身损害赔偿的确定上, 《人身损害赔偿司法解释》 (2003)第15条规定,

赔偿权利人可以请求受益人在受益范围内予以适当补偿,试图借助于受益范围来对损害赔偿的数

额进行限制。该种方法至少有如下两个问题:其一,错误的混淆了不当得利制度和无因管理制

度,无因管理并不能以受益范围作为赔偿标准,统一限制的做法不利于提倡社会互助;其二,即

便以受益范围作为赔偿标准,也不宜适用对人身利益实施救助的行为,尤其是救助他人生命的情

况,因为生命的价值不能以金钱来评估,上述限制在许多情况下并不能起到作用。除此之外,我国

规范性文件在限制损害赔偿数额之时,存在的最大问题在于,将管理人遭受损害的救济,借助于适

当补偿的规定,直接嫁接到公平责任原则之上,这种救济逻辑的弊端是以本来不需要救济作为出发

点,因而大幅度降低了对受害人的救济,不利于无因管理制度价值的实现,有矫枉过正的嫌疑。

适当补偿在文义上来看,确实有解释为公平责任的倾向,但是这与无因管理制度的价值并不

契合。因而,如果要在解释论上正当化适当补偿,我们应当认识到,适当补偿的重点不在于补

偿,而是在于其所强调的适当性,就补偿的解释来看,仍然应当以无因管理之债来展开,肯定其

损害赔偿的性质。〔55〕 至于适当性的解释,则需要借助于内外部协作控制的方法。

首先,就内部控制的方法,主要是借助于对损害的类型化构造,该种构造考量的标准就是管

理事务固有的典型化风险。如果是管理事务固有的典型化风险,不管是财产损害,还是人身损

害,原则上都需要予以救济。〔56〕 典型的有如下几种情况,在陡峭山上救人并最终坠入山下、为

了救助他人被加害人一并殴打和为了避免撞人自己的汽车受到损害等。〔57〕 但是事务固有的典型

化风险之外的损害,并不需要予以填补,例如一般生活风险导致的损害,应当被排除在救济范围

之外,实践中的一个例子就是为了实施救援,驾车赶过去而引发交通事故。〔58〕 更为典型的则是

为他人处理一般事务,诸如付款或者运输等等,但是在路上发生交通事故,还有就是救火员在救

火完毕之后,组装收拾灭火器之时发生损害等。〔59〕 当然,固有风险下损害的确定也会因为管理

事务的紧迫性,而采取不同的判断。如果是一般无因管理,原则上要求管理人没有过错,例如帮

助外出的他人在台风到来之前收割水稻,因此导致衣服被弄脏,或者收割过程中被水稻划伤,这

些损害只要在管理人没有过错之时,就需要予以全部救济。如果是特殊无因管理,相较于一般无

因管理,可以降低对管理人的要求,即便管理人一般过错造成的损害,也应当纳入损害赔偿的范

围中,例如为了救助落入水中的他人,管理人没有脱下衣物和拿出手机就跳入水中,最终导致衣

物和手机损害,通常情况下该种损害也需要予以救济。〔60〕 根据德国相关学说,合理的精神损害
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〔55〕

〔56〕

〔57〕
〔58〕
〔59〕
〔60〕

参见前引 〔28〕,金可可文。就司法实践中的情况来看,我国甚至有判决一审直接按照侵权责任来确定管理人的救

济,二审虽然予以纠正,但是仍然以过错作为判断依据,受益人和介入的第三人按比例全部承担了责任。参见湖北省恩施土家

族苗族自治州中级人民法院 (2019)鄂28民终1828号民事判决书。
我国司法实践中,许多判决在确定管理人遭受损害救济范围之时,其实也主张类比必要费用的救济,即强调其中的

“必要性”。如有判决就认为 “管理人因管理活动遭受损害而产生的实际损失确实属于管理费用,但受益人依法应当偿还的应为

必要费用”。台州市黄岩区人民法院 (2019)浙1003民初5508号民事判决书。

MüKoBGB/Schäfer,8.Aufl.2020,BGB§683Rn.38;BGH38,270.
参见前引 〔21〕,Wandt书,第63页。

MüKoBGB/Schäfer,8.Aufl.2020,BGB§683Rn.38.
德国学者在必要费用的讨论上,同样区分一般无因管理和特殊无因管理,如在紧急救助的时候,为了将受伤的人送

到医院,情急之下没有注意到附近就有医院,而是打车到了另一个医院,该种一般过错而导致的费用,受益人也应当予以赔偿。
参见前引 〔21〕,Wandt书,第62页以下。
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同样需要予以赔偿。〔61〕 我国司法实践对精神损害赔偿存在一定的争论,为了鼓励社会互助行为,

笔者认为应当予以肯定。〔62〕 同时,在确定损害赔偿额之时,还应当注意类推适用过错相抵的规

定,如果管理人在一般无因管理中存在过错,或者在特殊无因管理中存在重大过失,应当减少遭

受损害的赔偿。〔63〕

其次,就外部控制的方法,主要体现在两个方面,一个是损害额酌减制度,另一个则是公平

责任制度。所谓损害额酌减制度,主要有生计酌减和公平酌减两种,前者是为了避免完全赔偿原

则导致赔偿义务人生计困难,后者则是为了避免让善意的当事人承担全部责任。〔64〕 无因管理中

管理人遭受损害的救济所涉及的主要是生计酌减,也就是说如果无因管理中管理人的损害赔偿请

求权给本人的生计带来了严重的困难,法官可以对损害赔偿额予以酌减。比较法上的依据主要有

《瑞士债务法》第44条第2款和我国台湾地区 “民法”第218条,这些规定都强调如果损害赔偿

义务人非以故意或重大过失造成损害,履行赔偿义务会导致义务人陷入窘困的境地,法院可以予

以酌减。〔65〕 我国制定法虽然没有损害酌减制度,但是我国民法理论一直强调诚实信用原则和公

平原则,从维持社会稳定和谐以及保护个人生存发展来看,解释论上我们应当采纳损害额酌减制

度。当然,外部控制并不总是表现为减少损害赔偿额,有时还表现为加强对管理人的救济,尤其是

在特殊无因管理的情况下。例如救助人自身有心脏病,但是为了在紧急状况下救人,不顾自身安危

跳入水中救人,最终心脏病发作导致死亡,该种损害其实并不是固有风险下的损害,仅仅是自己的

一般生活风险,因而受益人并不需要承担损害赔偿责任。但是出于对见义勇为行为价值的提倡以及

满足救助人或者救助人继承人基本的生活需要,法官可以援引公平责任对救助人予以补偿。〔66〕

(三)《民法典》解释构造

《民法典》第979条第1款针对适法的无因管理规定,管理人可以请求受益人偿还因管理事

务而支出的必要费用,管理人因管理事务受到损失的,可以请求受益人给予适当补偿。结合第

183条的规定,我们可以看出,《民法典》一改之前 《民法通则》《侵权责任法》关于一般无因管

理和特殊无因管理区分规定的做法,开始统合二者,对管理人遭受的损害一律采用适当补偿的规

定。从立法的目的来看,该种统合对于避免体系内部的矛盾具有积极作用,但是规范目的却旨在

对赔偿请求权予以限制。不过,较为吊诡的是,针对委托合同中受托人受到损失的, 《民法典》

第930条并没有采用适当补偿的规定,而是直接肯定受托人可以向委托人请求赔偿损失。因而,

《民法典》区分了委托合同和无因管理,针对受托人和管理人遭受的损害,采用了不同的规范语

词设计。从主流解释和实践操作来看,未来我国就无因管理中管理人遭受损害的救济,极有可能

·08·

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕
〔65〕
〔66〕

Looschelders,SchuldrechtBesonderer Teil,14.,neu bearbeitete Auflage2019,Verlag Franz Vahlen,S.367;

Staake,GesetzlicheSchuldverhältnisse,2014,Springer-Verlag,S.430.
否定精神损害赔偿的判决如广东省中山市中级人民法院 (2003)中中法民一终字第948号民事判决书和台州市黄岩

区人民法院 (2019)浙1003民初5508号民事判决书等,肯定精神损害赔偿的判决书如湖北省咸宁市中级人民法院 (2015)鄂

咸宁中民终字第468号民事判决书等。
参见前引 〔19〕,Peifer书,第302页;前引 〔13〕,魏振瀛主编书,第584页。关于特殊无因管理,德国学者认为一

般过失,排除过错相抵的适用,仍然需要全部救济。参见前引 〔61〕,Looschelders书,第367页。
参见冯德淦:《侵权损害完全赔偿原则之新阐释》,载 《西南政法大学学报》2018年第3期。
参见林易典:《论法院酌减损害赔偿金额之规范》,载 《台大法学论丛》2007年 (第36卷)第3期。
该种解释一定程度上也能进一步保障见义勇为者的利益。参见前引 〔39〕,冯德淦文。
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发展为以公平责任为根基的补偿责任,这种方式机械割裂委托合同和无因管理,仅仅因为意思表

示是否存在,就对受托人和管理人遭受损害采用不同架构,前者仍然是完全赔偿,或者说是有条

件的完全赔偿,后者则是象征性的部分补偿,该种区分并不具有正当性。〔67〕

委托合同和无因管理的核心差异在于是否具有意思表示,但是意思表示的存在能发挥作用的

仅是,影响当事人对损害的预见可能性强度,以及某些管理人自身的特质是否纳入考量,并不会

影响那些固有损害的救济。也就是说,即便没有意思表示的无因管理,只要是管理事务固有风险

下的损害,依然需要救济。如果从根源上否定管理人遭受损害的救济,就等于改变了我国私法的

价值,向不特定的民事主体昭示,我国法价值上不再支持无因管理,甚至包括见义勇为行为。因

此,从条文设计的合理性角度来看,《民法典》中关于管理人遭受损害救济的规定存在一定的偏

差,解释论上应当重新确立在适法无因管理中,管理人可以向本人请求赔偿损失。当然我们也要

注意到,在许多具体的案件中,如果本人赔偿管理人遭受的所有损失,反而会给本人带来巨大

的负担,因此我们必须通过可预见性和事务固有风险的考量,确定真正需要救济的损害。而对

于赔偿额超出本人承受能力的,应当借助于损害额酌减制度,遗憾的是 《民法典》并未明确确

立上述制度,我们只能借助公平原则和诚实信用原则对损害赔偿额予以限制。除此之外,如果

不是管理事务固有风险下的损害,出于管理行为急迫性的考量,法官也可以基于公平责任原则

给予管理人一定补偿,但是该种公平责任的适用需谨慎。

《民法典》第979条第1款和第183条针对管理人和救助人遭受的损害采用适当补偿的规定,

已经被立法正式落实。但是即便如此,该种适当补偿不能解释为奥地利法上的公平责任,也不能

直接解释为瑞士法上对完全赔偿原则的突破,仍然应当以无因管理之债来展开。就具体的操作而

言,应当采用内外部控制的方法予以展开,仍然应当通过事务固有风险、损害额酌减制度和公平

责任原则共同协力完成。不过,我国规范性文件针对无因管理,尤其是特殊无因管理,一直有强

调根据受益人受益多少和经济状况来确定对管理人损害救济的倾向。上述两种考量因素已经在我

国司法实践中形成了一定的影响力,就受益人的经济状况的考量,这与损害额酌减制度是一脉相

承的。而就受益人受益多少这一因素,虽然直接以此作为限制并不合理,但是纳入考量仍然有其

现实价值。尤其在受益人获益的是财产收益时,管理人遭受的损害如果低于受益人获益范围的,

应当予以全部救济,如果高于获益范围的,才需要考虑外部控制,因而,至少在受益人获得财产

收益的范围内,没有必要引入损害额酌减制度。综合而言,《民法典》对于无因管理制度解释论

的展开,仍然应当肯定管理人遭受损害的赔偿权利,至于损害数额较大的控制或者非固有风险下

的损害的救济,则通过个案中具体考量的有条件介入来化解。

五、结 语

自 《民法通则》时代以来,规范性文件一直区分一般无因管理和特殊无因管理,分别确定管
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〔67〕 《民法典》实施以后,在对第979条第1款的理解适用上,较之于 《民法通则》时代呈现出更加混乱的态势,有时过

错甚至被纳入公平原则的考量,判决前后对过错的认定有时也呈现出矛盾。具体可参见湖南省长沙市中级人民法院 (2021)湘

01民终691号民事判决书。
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理人遭受损害的救济,前者架构在无因管理之债上,后者直接以公平责任为根基。该种区分虽然

不具有正当性,但是却折射出我国实证法对损害赔偿限制与扩张的两种潜在倾向,限制主要体现

在损害额巨大之时,扩张则体现在不是固有风险导致的损害之时。《民法典》虽然对此进行了统

一,但却不恰当地使用了适当补偿制度,一定程度上错误地与公平责任建立了联系,反而降低了

对管理人的保护,不利于无因管理价值的实现。我国 《民法典》未来解释适用时应当对上述规定

予以重新检讨,该种适当补偿仍然应当架构在损害赔偿之上,而不是象征性救济的公平责任,解

释论上我们依然应当遵循内外部协作控制的方法,恰当地确定管理人的损害救济。

Abstract:Regardingthereliefofdamagessufferedbymanagersinvoluntaryservice,regulatory

documentsareconstantlychanging,andjudicialpracticeisalsodifficulttodealwithitinaunified

manner.Possiblepathsofinterpretationincludingaunitarymodelthatintegratesvoluntaryex-

pendituresandinvoluntarydamageswiththehelpofnecessaryexpenses,andadualmodelthat

distinguishesbetweenthetwoandregulatesthem.Inourcountry,theearlyempiricallawinap-

propriatelyadoptedahybridmodel,whichwasstructuredseparatelyforgeneralvoluntaryservice

andspecialone.Forthedamagesufferedby managers,theformerappliestheprincipleof

damagecompensation,whilethelatterisbasedonfairliability.Suchanapproachbringsadislo-

cationinvalue.Inordertoreconciletheaforementionedcontradictions,theCivilCodeunifiesthe

generalvoluntaryserviceandthespecialone,butinappropriatelyadoptsthedualmodel,and

structurethereliefofdamagesonthebasisoffairliability.Althoughthenecessaryexpensesand

damagesarenotthesame,aslongasthereasonablebenefitsthatarehighlyrelatedtotheexecu-

tionoftheaffairsarereduced,thelawneedstoproviderelief.Asforthecontrolofthehigh

amountofcompensation,theinternalandexternalcollaborationshouldbeadopted,andthein-

herentrisksoftheaffairsandthesystemofreducingtheamountofdamageshouldbeusedtoim-

proveit.Forthereliefofthedamagesufferedbytherescuerundertheemergencyrescueact,the

compensationstandardcanberelaxedandfairliabilitycanbeintroducedtoimproveit.

Key Words:voluntaryservice,sufferingdamage,necessaryexpenses,fairliability,appropriate

compensation
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论人格权保护的全面性和方法独特性
———以 《民法典》人格权编为分析对象

王利明*

内容提要:我国 《民法典》人格权编对人格权的一般规则和各项具体人格权作出了规定,全面确

认了民事主体所享有的各项人格权,并保持人格权益保护范围的开放性,同时,《民法典》人格

权编还适应互联网、高科技发展的需要,增加了新型人格利益的保护规则,实现了人格权保护的

全面性。与此相适应,人格权编保护人格权的方法也具有独特性,其一方面规定了多种人格权保

护方式,有效协调了人格权编与侵权责任编的关系,实现了对人格权的全面保护。另一方面,人

格权编有效协调了人格权保护与公共利益、舆论监督等价值之间的关系。此外,人格权编还注重

事前预防与事后救济的结合,注重对侵害人格权行为的事先防范和事前预防,从而发挥损害预防

功能,这也是人格权独立成编的重要价值。

关键词:民法典 人格权 全面性 损害预防

举世瞩目的 《民法典》编纂在中国民事立法中具有里程碑式意义,在各项具体民事权利中,

人格权得到系统地确认与保护也是我国 《民法典》的最大亮点。我国 《民法典》在博采传统大陆

法系法典体系优点的基础上,创造性地将人格权作为独立一编进行规定,克服了传统大陆法系民

法典 “重物轻人”的体系缺陷。独立成编的人格权法自成体系,与物权法、合同法等并列,成为

《民法典》的重要组成部分,与民法调整平等主体之间人身关系和财产关系相对应,形成了体系

上的逻辑自洽。这一模式也开创了现代民法典的先河,为世界各国应对21世纪互联网、高科技

时代共同面对的人格权保护问题提供了中国方案和中国经验。在独立成编的人格权编中,人格权

保护的全面性和保护方法的独特性是其主要特色。本文拟对此进行阐述。
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一、人格权保护的全面性

我国 《民法典》将人格权独立成编的重要目的,就是为了全面强化对人格权的保护,落实十

九大关于强化人格权保护的精神,维护人格尊严。而强化对人格权的保护,也是实现人民群众美

好幸福生活的重要内容。美国社会心理学家马斯洛提出了社会需求层次理论,他认为,在人们的

物质生活需求得到保障之后,精神层面的需求也必然提升。我国社会发展的实践也证明了这一

点,进入新时代以来,人民群众的物质生活条件得到了极大的改善,且不久将全面实现小康,在

温饱问题基本解决之后,人们的精神需求更加强烈,人们不仅要吃得饱、穿得暖,还要求过上更

加体面、更有尊严的生活。因此,为了实现人民群众对美好生活的向往,就必须要单设人格权

编,全面确认和保护人格权。人格权编对人格权益的保护是十分全面、周延的,其特点主要表现

在如下几个方面:
第一,全面确认了各项人格权。《民法典》首先在总则编的 “民事权利”一章中,将人格权

的保护置于各项民事权利之首,第109条确认了一般人格权,第110条确认了自然人享有的各项

具体人格权,以及法人、非法人组织享有的名称权、名誉权和荣誉权,第111条规定了对个人信

息的保护。《民法典》人格权编将总则编的规定进行了全面展开,第990条规定:“人格权是民事

主体享有的生命权、身体权、健康权、姓名权、名称权、肖像权、名誉权、荣誉权、隐私权等权

利。除前款规定的人格权外,自然人享有基于人身自由、人格尊严产生的其他人格权益。”这实

际上是对总则编上述规定的具体展开。应当看到,人格权编第二章至第六章就是围绕着各项人格

权而做出的规定,如果说人格权编构建了自身完整的体系,那么其总则是人格权编的一般规定,
而分则是关于各项具体人格权的规则。尤其需要指出的是,我国 《民法典》所规定的具体人格权

类型其实并不完全限于上述几种,一些人格权实际上是包含在上述人格权的权能之中的。例如,
《民法典》第1011条关于行动自由权的规定,是包括在第二章 “生命权、身体权和健康权”之中

的,但实际上,该项权利虽然与这三项权利存在联系,但也有区别,完全可以单独成为一项人格

权。再如,《民法典》第1029条和第1030条规定了信用的保护规则,其将信用规定在名誉权中,
作为经济名誉加以保护,但严格地说,信用权与名誉权存在差别,名誉权很难涵盖信用权,信用

权可以单独作为一项权利存在。总之,我国 《民法典》对人格权所列举的种类之多、内容之全

面,在古今中外的立法中都是前所未有的。
第二,保持了人格权益的开放性。人格权独立成编的一个重要原因,是实现人格权的法定

化,并为人格权的行使和保护确立规则,但人格权是一个不断发展的开放体系,人们不可能完全

预见人格权的未来发展趋势,并对人格权的类型进行周延列举,如果将人格权的保护范围限于法

定的情形,则不仅不利于人格权的保护,反而会妨碍人格权的发展以及对新型人格利益的保护,
因此,《民法典》对人格权保护范围的规定必须保持必要的开放,而我国 《民法典》人格权编正

是体现了人格权法定性和开放性的结合。一方面,《民法典》第990条第1款关于具体人格权的

规定,在表述上就使用了 “等权利”的表述,而第990条第2款对一般人格权作出了规定,实现

了对人格权益的兜底保护,适应了新型人格利益保护的需要。为了进一步强化对新型人格利益的

保护,《民法典》第990条第2款还专门使用了 “其他人格权益”的表述,就是为了实现人格权
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益保护范围的开放性。另一方面,在人格权编分则中,各项具体人格权益的许多表述中其实都体

现了这种开放性的精神。例如,《民法典》第1002条规定:“自然人享有生命权。自然人的生命

安全和生命尊严受法律保护。任何组织或者个人不得侵害他人的生命权。”生命尊严的规则可以

扩张到对人体胚胎、胎儿、遗体的保护,实际上就是增加了对新型人格利益的保护。再如,《民
法典》第1034条对个人信息也采用了兜底性的开放式表述。

需要指出的是,《民法典》第110条规定实际上对 《民法总则》第110条也作了适当的修改,
《民法总则》第110条第2款关于法人、非法人组织的权利表述为 “法人、非法人组织享有名称

权、名誉权、荣誉权等权利”,但 《民法典》第110条已经将 “等权利”几个字删除,表明了法

人、非法人组织所享有的人格权仅限于这三种,而不具有开放性。但自然人的人格权保持了开放

性,从而更加突出 《民法典》人格权编主要是对自然人人格权的保护。
第三,《民法典》适应互联网、高科技发展的需要,增加了新型人格利益的保护规则。我国

《民法典》人格权编不仅保护各项具体人格权,而且保护人格利益,尤其是随着社会发展而出现

的各种新型人格利益。我国 《民法典》单设人格权编,适应了高科技和信息社会发展的需要。21
世纪是高科技和信息爆炸的时代,现代科学技术具有价值中立性,科学技术是一把双刃剑:一方

面,其给人类带来了巨大的福祉,对人们的生产和生活产生了极大的影响,甚至改变了人类社会

的组织方式;另一方面,科学技术一旦被滥用,其可能反过来损害个人的生命健康、隐私以及个

人信息等人格权益,从而损害人类的福祉。〔1〕因此,需要保护各种新型人格权益。从 《民法典》
人格权编的规定来看,其适应时代发展需要、保护新型人格利益主要体现在如下几个方面:

一是人格权编的体系设计凸显了生命权、身体权、健康权在人格权体系中的优越地位。生命

权除了包括生命安全外,还包括了生命尊严。健康权的范围也已经从狭义上的身体健康或生理健

康而发展为既包括生理健康也包括心理健康。〔2〕 《民法典》人格权编不仅扩张了生命权、身体

权、健康权的内涵,而且强化了对这些物质性人格权的保护。例如, 《民法典》第998条规定:
“认定行为人承担侵害除生命权、身体权和健康权外的人格权的民事责任,应当考虑行为人和受

害人的职业、影响范围、过错程度,以及行为的目的、方式、后果等因素。”依据本条规定,认

定行为人侵害人格权时,需要考虑行为人和受害人的职业、影响范围等因素,但该规则并不适用

于生命权、身体权、健康权等物质性人格权受到侵害的情形,这也体现了对生命权、身体权、健

康权等物质性人格权的优先保护。
二是对姓名权、名称权的扩大保护。《民法典》第1017条规定:“具有一定社会知名度,被

他人使用足以造成公众混淆的笔名、艺名、网名、译名、字号、姓名和名称的简称等,参照适用

姓名权和名称权保护的有关规定。”该条将具有一定社会知名度的笔名、艺名、网名、译名、字

号、姓名和名称的简称等纳入保护范围,扩张了姓名权、名称权的保护范围。本条作出此规定的

原因在于:一方面,这些符号与特定主体的身份存在直接关联,行为人冒用这些笔名、艺名以及

网名等,将损害特定主体的公众形象,甚至损害个人的人格尊严。〔3〕例如,行为人冒用他人笔

名发布信息,足以产生身份混淆的,权利人有权依据姓名权的规则向行为人提出请求。正如王泽
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参见徐明:《大数据时代的隐私危机及其侵权法应对》,载 《中国法学》2017年第1期。
参见王利明主编:《人格权法新论》,吉林人民出版社1994年版,第303页。
参见崔建远:《姓名与商标:路径及方法论之检讨》,载 《中外法学》2017年第2期。
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鉴先生所指出的,“凡在社会交易及生活上具有识别性功能的标志,均应纳入受 ‘姓名权’保护

的范围”〔4〕。另一方面,某些笔名、艺名、网名具有一定的商业利用价值,对此类符号的权利人

提供保护,也有利于防止不正当竞争行为,维护社会经济秩序。因此,扩张姓名权和名称权的保

护范围,可以说是满足了实践的需要。
三是规定了声音的保护规则。随着计算机、人工智能算法和语音识别技术的发展,声音与个

人身份的关联性越来越紧密,其利用方式也日益多样化,已经成为一种重要的人格利益。〔5〕个

人的声音利益值得保护,已经有比较法上的先例,〔6〕我国 《民法典》第1023条第2款也规定,
“对自然人声音的保护,参照适用肖像权保护的有关规定”,这就把声音视为一种新型的人格利

益,从而能适应未来人格利益发展的需要。
四是确立了禁止以利用信息技术手段伪造等方式侵害他人肖像权的规则。从实践来看,深度

伪造技术以换脸技术为典型,“AI换脸”可以随意替换视频角色面部,出现了 “只需一张照片,
出演天下好戏”的情况。行为人伪造他人形象用于色情影片、广告宣传等,可能给受害人造成严

重损害。对此,《民法典》第1019条第1款规定:“任何组织或者个人不得以丑化、污损,或者

利用信息技术手段伪造等方式侵害他人的肖像权。未经肖像权人同意,不得制作、使用、公开肖

像权人的肖像,但是法律另有规定的除外。”这就对禁止利用信息技术手段伪造他人肖像的规则

作出了规定,适应了时代发展的需要。
五是明确将个人私人生活安宁规定在隐私权之中。为适应互联网、高科技发展的需要,《民

法典》人格权编在我国立法上第一次规定了私人生活安宁受法律保护的规则,并通过反面列举的

方式,对侵害私生活安宁的各种典型方式作出了规定。私人生活安宁是个人最重要的 “福利性利

益”,是 “美好人生的基本条件”,〔7〕也是重要的民生事项。维护私人生活安宁,就是维护个人

自由和精神生活的自治,为个人个性的充分发展提供空间,使个人能支配私生活领域的各项事

务,孟德斯鸠将其视为个人自由的重要内容,政府因此负有确保个人享有此种安宁的义务。〔8〕

按照康德的观点,人是目的而非手段,但由于人具有 “非社会性”的 “动物本能”,这将驱使个

人滥用其自由,干扰他人的安宁与幸福,这就需要通过法律构建秩序,以维护社会的和平与安

宁。〔9〕《民法通则》《民法总则》等法律虽然规定了人格权,但不足以全面应对现实生活中的偷

拍、偷录、垃圾短信、垃圾邮件、“人肉”搜索、非法泄露和倒卖个人信息等侵扰个人生活安宁

的不法行为,为了解决这些问题,《民法典》人格权编以一般人格权的方式明确人格尊严受法律

保护,对个人信息、私人生活安宁提供强有力的保护手段,并明文禁止非法进入、窥视、拍摄他

人的住宅、宾馆房间等私密空间,非法拍摄、录制、公开、窥视、窃听他人的私密活动,非法拍

摄、窥视他人身体的私密部位,同时明文规定预防和禁止性骚扰,等等,这些都有力地维护了人

们的精神利益,有力地保障了社会生活的安定有序,有力地了维护个人的生活安宁。

·6·

〔4〕
〔5〕
〔6〕

〔7〕
〔8〕
〔9〕

王泽鉴:《人格权法》,2012年自版,第139页。
参见杨立新、袁雪石:《论声音权的独立及其民法保护》,载 《法商研究》2005年第4期。
例如,《秘鲁共和国新民法典》第15条第1款规定:“未取得本人明确授权的,不得利用其肖像和声音,或在本人已

死亡时,只能按顺位经其配偶、卑血亲、尊血亲或兄弟姐妹同意,方可利用之。”
参见方乐坤:《安宁利益的类型和权利化》,载 《法学评论》2018年第6期。
参见前引 〔7〕,方乐坤文。
参见陈乐民:《敬畏思想家》,生活·读书·新知三联书店2014年版,第96页。
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六是扩展了个人信息的保护范围。《民法典》人格权编第1034条第2款采用了可识别性的标

准,将个人信息规定为 “以电子或者其他方式记录的能够单独或者与其他信息结合识别特定自然

人的各种信息”。可识别性的标准不仅限于身份信息的判断,也同样适用于活动信息,从而扩展

了个人信息的内涵。尤其是在该条中增加了身份识别信息、行踪信息、健康信息等,这也适应了

互联网、高科技时代的需要,强化了对个人信息的保护。
七是 《民法典》第1001条规定了人格权保护的规则可以参照适用于人身权的保护。 《民法

典》总则编和婚姻家庭编等有关身份权制度的部分主要规定的是身份权人所享有的权利和负担的

义务,而并没有规定他人侵害身份权人权利时的救济规则。例如,《民法典》总则编规定了监护

权人的权利义务等,但并没有规定第三人侵害监护权的责任。此时,允许参照适用人格权编的规

则是十分必要的。例如,行为人侵害他人监护权,使被监护人脱离监护关系,受害人可以请求精

神损害赔偿。允许身份权的保护参照适用人格权的规则,有利于弥补身份权立法规定的不足。
当然,《民法典》对人格权保护的全面性也要符合中国的国情,与中国的现实需要相结合,

而不能过于超前,脱离中国实际情况,同时,在人格权保护中也要注重协调人格权保护与中国经

济社会发展和公共利益维护之间的关系。例如,关于个人信息保护的问题,《民法典》并没有采

用 “个人信息权”的概念,而是使用了 “个人信息保护”这一表述,根本的原因还是在于,立法

者担心采用个人信息权的表述后,将赋予个人过大的控制其个人信息的权利,从而影响个人信息

以及数据的共享、利用。从世界范围来看,收集、共享数据的方式日新月异,数据产业蓬勃发

展,但这也使得个人信息保护与数据产业发展之间的冲突日益凸显。在我国现阶段,既要注重保

护个人信息,也要兼顾数据产业发展的需要,鼓励数据的开发、利用和共享。例如,数据产业的

发展在客观上需要数据共享,其中包含大量的个人信息,在数据共享中,需要解决数据开发以及

共享是否需要个人同意的问题。所以,《民法典》只是采用了 “个人信息”的表述,而没有使用

“个人信息权”这一概念,但不能因此忽视个人信息的保护,在个人信息保护规则实施的过程中,
既要依法保护个人信息,也要保护数据产业的发展。

二、人格权保护方法的独特性

(一)保护方式的独特性

人格权独立成编的重要目的是规定人格权的独特保护方式,从而实现对人格权的全面保护。

传统大陆法系民法主要通过恢复原状或损害赔偿的方式对人格权进行救济,现代欧洲统一侵权法

规则也只有损害赔偿和恢复原状两种救济方式。〔10〕从我国 《民法典》人格权编的规定来看,其

专门规定了人格权的特殊保护方法,这些方法无法被侵权责任编的救济方式所涵盖,具体体现在

以下几方面:
第一,确认了人格权请求权制度。所谓人格权请求权,是指民事主体在其人格权受到侵害、

妨害或者有妨害之虞时,有权向加害人或者人民法院请求加害人停止侵害、排除妨碍、消除危

险、恢复名誉、赔礼道歉,以恢复人格权的圆满状态。《民法典》第995条规定:“……受害人的
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〔10〕 参见 《欧洲侵权法基本原则》第六编 “救济方式”,其中主要规定了 “损害赔偿”和 “恢复原状”两种救济方式。
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停止侵害、排除妨碍、消除危险、消除影响、恢复名誉、赔礼道歉请求权,不适用诉讼时效的规

定。”该条就是对人格权请求权的规定。拉伦茨认为,人格权请求权的内容具有特殊性,即:在

人格权有遭受侵害之虞时,实践中允许权利人请求消除危险;在侵害行为处于继续状态时,允许

权利人请求停止侵害。〔11〕人格权请求权与侵权损害赔偿请求权在是否要求行为人构成侵权、行

为人是否具有过错、是否造成损害后果以及是否适用诉讼时效等方面,都存在明显的区别,因

此,人格权请求权不能为侵权责任编的规则所替代。〔12〕从 《民法典》第995条规定来看,在人

格权遭受侵害的情形下,权利人既可以主张人格权请求权,也可以主张侵权请求权,这就明确了

人格权请求权与侵权请求权的适用关系。此外,该条还明确规定人格权请求权不适用诉讼时效,
这就更加有利于权利人主张人格权请求权,更有利于人格权的保护。

第二,规定了侵害人格权的禁令制度。所谓侵害人格权的禁令,是指在人格权正在遭受侵害

或者即将遭受侵害的情形下,如果不及时制止侵害行为,将导致损害后果迅速扩大或难以弥补,
此时,权利人有权请求法院发布禁止令,以责令行为人停止相关侵权行为。《民法典》第997条

规定:“民事主体有证据证明行为人正在实施或者即将实施侵害其人格权的违法行为,不及时制

止将使其合法权益受到难以弥补的损害的,有权依法向人民法院申请采取责令行为人停止有关行

为的措施。”禁令旨在及时制止有关的侵害行为,即在人格权正在遭受侵害或者有遭受侵害之虞

时,通过禁令临时制止行为人的侵害行为。〔13〕禁令虽然不能终局性地明确当事人之间的权利义

务关系,但也能够有效保护受害人的人格权益,有效防止损害的发生或者扩大。〔14〕众所周知,
在互联网时代,网络侵权层出不穷,网络暴力不断产生,这些不仅对自然人造成重大损害,甚至

会给企业带来灭顶之灾。例如,一些竞争对手恶意污蔑其他企业的声誉和其产品的质量,一条谣

言可能使其产品滞销,甚至蒙受巨大损害。如果按照诉讼程序,权利救济的时间将旷日持久,甚

至是马拉松式的诉讼,等到最后官司终结,企业已经宣告破产了。如何及时制止、遏制这种行

为? 禁令制度就是最好的办法。这就是说,原告可以依据禁令规则向法院申请颁发禁令,对该信

息采取紧急措施,如采取删除、屏蔽、断开链接等方法,当然,权利人在申请禁令时,应当提供

担保,避免造成对方损害。在法院颁发禁令后,当事人可以在法院进行诉讼活动,确定权利义务

关系,这可能是目前依法治网的最好措施。
第三,我国 《民法典》人格权编多个条款规定了删除、更正等措施,并在特定情形下赋予受

害人更正权、删除权等权利。《民法典》第1028条规定:“民事主体有证据证明报刊、网络等媒

体报道的内容失实,侵害其名誉权的,有权请求该媒体及时采取更正或者删除等必要措施。”依

据该条规定,在报刊、网络等媒体报道的内容失实、侵害他人名誉权时,权利人有权请求及时更

正,或者及时删除。人格权编的多个条款都规定了更正、删除规则。〔15〕删除、更正措施是保护

人格权的独特方式,受害人在行使该项权利时,并不需要证明行为人具有过错,甚至不需要证明

行为构成侵权,从而可以及时制止不法行为的发生,维护其人格权益。权利人在请求更正和删除

时,既不需要通过诉讼的方式进行,也不需要证明自身损害以及行为人的过错,这就有利于强化
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〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕

参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上册),谢怀栻等译,法律出版社2004年版,第169 170页。
参见王利明:《论人格权请求权与侵权损害赔偿请求权的分离》,载 《中国法学》2019年第1期。
参见江伟、肖建国:《民事诉讼法》,中国人民大学出版社2008年版,第244页。
参见毕潇潇、房绍坤:《美国法上临时禁令的适用及借鉴》,载 《苏州大学学报》(哲学社会科学版)2017年第2期。
参见 《民法典》第1028条、第1029条、第1031条、第1037条。
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对受害人的保护,预防损害后果的进一步扩大。
第四,细化了赔礼道歉的适用规则。我国 《侵权责任法》虽然对 “赔礼道歉”这一责任承担

方式作出了规定,但如何适用这一责任形式,无论是 《侵权责任法》,还是 《民法典》侵权责任

编,都没有细化规定,对此,《民法典》第1000条规定: “行为人因侵害人格权承担消除影响、
恢复名誉、赔礼道歉等民事责任的,应当与行为的具体方式和造成的影响范围相当。行为人拒不

承担前款规定的民事责任的,人民法院可以采取在报刊、网络等媒体上发布公告或者公布生效裁

判文书等方式执行,产生的费用由行为人负担。”该条对赔礼道歉的具体适用规则作出了规定。
赔礼道歉规则主要适用于名誉权等人格权遭受侵害的情形,因此,在 《民法典》人格权编中对此

种责任承担方式的具体适用作出细化规定是科学合理的。
(二)保护方式的多样性

我国 《民法典》人格权编采用多种方式对人格权提供保护,首先表现在人格权编有效地协调

了人格权编与侵权责任编的关系,从而实现对人格权的全面保护。人格权保护方式的多样性主要

表现为,我国 《民法典》人格权编不仅运用自身独特的方式保护人格权,而且运用侵权责任方式

对人格权提供保护。《民法典》第995条规定:“人格权受到侵害的,受害人有权依照本法和其他

法律的规定请求行为人承担民事责任。”此处所说的 “本法”,实际上就是指 《民法典》人格权

编,此处所说的 “其他法律”,就包括了 《民法典》侵权责任编。由于侵权责任的主要形式是损

害赔偿,在人格权遭受侵害之后,如果受害人遭受了精神损害或者财产损失,其可依据侵权责任

编的规定主张损害赔偿。所以,该条实际上也是一个引致条款,将侵害人格权的救济规则引致到

侵权责任编。在人格权遭受侵害的情形下,受害人之所以可以依据侵权责任编的规定主张权利,
主要原因在于,一方面,人格权具有对世性,权利人之外的任何人都需要尊重权利人的权利,不

得非法侵害。所谓对世性,是指人格权作为对世权,除权利人之外的其他人都负有不得非法侵害

权利人人格权的义务。由于人格权可以禁止任何人实施侵害权利人权利的行为,所以人格权也被

称为绝对权,〔16〕在人格权遭受侵害后,权利人有权请求加害人承担停止侵害、排除妨碍、恢复名

誉等民事责任。人格权的绝对性决定了人格权的排他性,这一点与物权、知识产权等绝对权无异,
并像物权、知识产权一样受到侵权法的保护。另一方面,在人格权遭受侵害后,受害人遭受的常常

是精神损害或财产损失,受害人在主张赔偿损失时,只能依据侵权责任编的规定提出请求。
在此需要讨论的是,人格权编规定引致条款,与侵权责任编相衔接,是否会导致法律规则的

“双重适用”。首先,必须看到,在人格权遭受侵害或有遭受侵害之虞时,如果单独援引人格权编

的规范能够实现对权利人的保护,则根本不需要双重适用。例如,在个人信息记载错误时,权利

人有权主张对该错误信息进行更正,此时根本无须援引侵权责任编的规则,权利人也无须举证证

明行为人的行为符合侵权责任的构成要件,而可以只援引 《民法典》第1037条第1款的规定。
人格权编中的一些规范都可以单独作为请求权基础,无须与侵权责任编相结合。〔17〕但如果受害

人提出了多项请求,就可能需要同时援引人格权编和侵权责任编的规则,此种援引本身也是法典

化所要求的。民法的法典化实际上就是体系化,《民法典》的重要目的就是要形成完善的体系架

构,为法官处理民事案件提供完备的规范体系。这就决定了,在 《民法典》各编中会出现大量的
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〔16〕
〔17〕

OttovonGierke,DeutschesPrivatrecht,BandI,Leipzig,1895,S.703.
具体可参见前引 〔12〕,王利明文。
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引致条款,这些条款在最大程度上保证了立法的简洁。据粗略统计,《民法典》中有49个引致条

文,引致条款的出现就意味着法官不能只援引一个条款,完全否定双重引用,否定引致条款的作

用,将增加大量本不必要的规范,这就与实现法典体系化的目标相矛盾。还要看到,法典化的另

一优势在于为法官裁判提供具有体系性的规范,任何一个民事案件的裁判,都需要从 《民法典》
规范中寻求裁判依据,进行体系性的思考,这种引导作用也正是法典化的优势。因此,在具体个

案的裁判中,法官援用多个条款裁判是很常见的现象。还要看到,纵观整个 《民法典》,其中包

含大量的不完全规范,需要结合其他条款适用。这些不完全规范或说明,或限制,或引致,或解

释,或推定,功能不一而足,绝非仅仅是 “提示”。这些不完全规范的性质就决定了其必须与其

他规范共同适用。〔18〕德国民法学者扬·沙普就认为,请求权基础规范和辅助性规范应当结合使

用。因为在 《德国民法典》中,请求权规范的数量远少于辅助性规范,在 《德国民法典》的前三

编中,只有大约50 60条请求权规范具有重要意义,大量的规范都属于请求权规范的辅助性规

范,这些辅助性规范的数量是非常巨大的,包括补充构成要件的辅助性规范、补充法律效果的辅

助性规范和反对规范 (如抗辩权规范)。法官将大量的辅助性规范相互组合成所谓的请求权前提

(Anspruchshypothese)。
(三)有效协调各种价值的冲突

人格权的保护与其他权益的保护不同,其常常需要平衡各种价值之间的冲突,因为人格权不

同于财产权,与其他利益之间常常发生冲突。财产权虽然也可能与其他利益发生冲突,如财产权

的行使可能与公共利益、生态环境保护的利益相冲突,但是相较于人格权而言,其可能性较小,
即使发生冲突,其冲突的复杂程度也低于人格权。在人格权保护中,公共利益和个人利益时常会

发生冲突。例如,医生向执法部门披露病人的健康情况,可能会违背其与患者之间的保密义务,
如果披露的内容超过必要限度,也可能构成对患者隐私权的侵害。〔19〕保护公共利益是对隐私权

进行限制的合法理由,较为典型的公共利益包括预防犯罪、保护国家安全、维护公共健康、社会

道德和福利等。〔20〕

从我国 《民法典》人格权编的规定来看,其大量涉及对人格权与其他价值之间冲突的协调。
例如:《民法典》第999条有效协调了人格权保护与新闻报道、舆论监督的关系; 《民法典》第

1027条第2款协调保护名誉权与鼓励创作自由的关系;《民法典》第1020条确定了肖像权保护和

合理利用的平衡关系。此外,在隐私保护中,人格权编协调了个人隐私保护与维护公共利益之间

的冲突;在个人信息保护中,人格权编还妥当平衡了个人信息的保护与合理利用的关系。正是因

为人格权与其他利益和价值之间存在冲突,这也决定了法官在具体个案中需要对各个因素进行综

合考量。
(四)注重事前预防与事后救济的结合

21世纪是科技和信息爆炸的时代,各种高科技的发明已经使得人类无处藏身,如何强化对

隐私、个人信息等人格权益的保护,已经成为各国普遍面临的最严峻的挑战。〔21〕在互联网时代,
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〔19〕
〔20〕
〔21〕

参见 〔德〕扬·沙普:《请求权理论》,朱虎译,载 《罗马法与现代民法》第9卷,厦门大学出版社2016年版,第

121页以下。
SeeNeethling,JMPotgieter,PJVisser,Neethlingslawofpersonality,LexisNexisSouthAfrica,2005,p.245.
参见前引 〔19〕,Neethling、JMPotgieter、PJVisser书,第243 244页。
参见前引 〔1〕,徐明文。
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与传统社会的信息传播方式不同,网络信息的传播具有即时性,而且网络环境具有无边界性,受

众具有无限性,这也使得网络环境对信息的传播具有一种无限放大效应,相关的信息一旦在网上

发布,即可在瞬间实现全球范围的传播,相关的损害后果也将被无限放大,因此,更应当重视对

人格权侵权行为的预防。尤其是在网络环境下,侵害人格权的损害后果往往具有不可逆性,损害一

旦发生,将难以恢复原状,甚至造成难以估计的损害,这就需要强化对侵害人格权侵权行为的预

防。有鉴于此,我国 《民法典》人格权编在人格权的保护方面,高度注重预防和救济的有机结合。
在人格权遭受侵害时,侵权责任编侧重于事后救济,而人格权编则注重事先防范和事前预

防,从而发挥损害预防功能,这也是人格权独立成编的重要价值。人格权编在人格权保护方面注

重兼顾预防和救济功能的具体体现为:
第一,《民法典》第997条规定了侵害人格权的禁令制度。从比较法上来看,禁令主要是为

了及时制止不法行为,防止侵害人格权损害后果的发生或者扩大,从而及时救济权利人。〔22〕我

国 《民法典》第997条对侵害人格权的禁令制度作出规定,强化了对侵害人格权行为的事先预防

功能,为人格权请求权的行使提供了切实的程序保障。事实上,为强化对损害的预防,在 《民法

典》颁行前,我国司法实践中已经采用禁令制度保护人格权。例如,在 “杨季康 (笔名杨绛)诉

中贸圣佳国际拍卖有限公司、李国强侵害著作权及隐私权纠纷案”中,行为人虽然尚未实施拍卖

行为,但该行为一旦实施,将侵害权利人的隐私权,此时,权利人可以请求法院颁发禁令,责令

行为人停止相关行为,以防止侵害隐私权行为的发生。〔23〕

第二,规定了有关主体的法定救助义务。我国相关特别法都规定了有关机关的法定救助义

务,〔24〕《民法典》第1005条规定:“自然人的生命权、身体权、健康权受到侵害或者处于其他危

难情形的,负有法定救助义务的组织或者个人应当及时施救。”依据该条规定,在自然人的生命

权、身体权、健康权遭受现实的危险时,负有法定救助义务的主体应当及时施救,该条规定的目

的在于强化对个人生命权、身体权、健康权的保护,该条既是为了预防损害的发生,也是为了防

止损害的进一步扩大。
第三,明确了有关主体防止性骚扰的义务。《民法典》第1010条规定:“违背他人意愿,以

言语、文字、图像、肢体行为等方式对他人实施性骚扰的,受害人有权依法请求行为人承担民事

责任。机关、企业、学校等单位应当采取合理的预防、受理投诉、调查处置等措施,防止和制止

利用职权、从属关系等实施性骚扰。”依据该条规定,机关、企业、学校等单位应当采取合理的

措施,预防性骚扰行为的发生。人格权编对有关主体防止性骚扰的义务作出规定,有利于预防和

减少性骚扰行为的发生,其根本上也是为了实现对侵害人格权行为的事先预防。

三、人格权保护的全面性和方法独特性的关系

我国 《民法典》单设人格权编,有效协调了人格权保护的全面性与保护方法独特性之间的关

系,表明人格权的核心价值在于维护个人的人格尊严,强化人格权保护既是现代民法的重要价值

·11·

〔22〕
〔23〕
〔24〕

SeeDavidPrice,KoriehDuodu,Defamation,Law,ProcedureandPractice,Sweet& Maxwell,2004,p.231.
参见李恩树:《钱钟书书信案引出新民诉法首例诉前禁令》,载 《法制日报》2014年2月26日,第5版。
参见 《人民警察法》第21条、《执业医师法》第24条。
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目标,也是我国 《民法典》编纂的基本目标之一。〔25〕

从我国 《民法典》人格权编的规定来看,其一方面实现了人格权保护范围的全面性,另一方

面又规定了人格权保护的独特方法,二者从不同角度揭示了我国 《民法典》人格权编在人格权保

护方面的特色。事实上,人格权保护的全面性与保护方法的独特性之间存在一定的关联,一方

面,人格权保护的全面性在客观上要求采用多种方式保护人格权,而不能完全通过侵权法规则对

其进行保护。另一方面,人格权保护方式的特殊性也顺应了人格权保护的全面性,即随着人格权

保护范围的扩张,新型人格权益将不断出现,人格权益的类型不同,其保护方式也存在一定的差

异,因此,《民法典》人格权编规定多种保护方式,并随着人格权保护的需要而不断丰富保护方

法,也在一定程度上顺应了人格权保护全面性的特点。从域外法的做法来看,人格权主要受侵权

法保护,各国 《民法典》并没有通过独立的人格权编规定各种特殊的人格权保护方式。事实上,
在人格权益保护范围不断扩张的情形下,有必要根据不同人格利益保护的特点而采用不同的保护

方式,如果忽视人格权保护方式的特殊性,而一概采用侵权损害赔偿规则保护人格权,不仅不能

充分保护人格权,反而会削弱对人格权的保护,主要理由在于:
一方面,人格权保护方法独特性决定了其可适用于未构成侵权的情形。如前所述,人格权具

有积极效力和消极效力两个方面。积极效力是指权利人有权支配、控制以及依法利用其人格利

益。与其他的绝对权一样,人格权也具有积极行使的权能。消极效力是指在人格权遭受侵害或者

有遭受侵害之虞时,权利人享有的保护其权利的权能。当人格权受到侵害或者有受侵害之虞时,
权利人有权主张人格权请求权。例如,在权利人的姓名变更请求权被无理拒绝或者征信机构记载

的个人信用记录有误等情形下,只要权利人的权利行使有障碍,即便行为人的行为并不构成侵

权,权利人也可以主张人格权请求权,以恢复权利人对其人格利益的圆满支配状态。
另一方面,人格权保护方法独特性具有维持人格权圆满支配状态的功能,这也决定了其更有

利于预防人格权侵权的发生,并防止损害后果的扩大。在财产权遭受侵害的情形下,大多可以通

过金钱赔偿的方式对权利人提供救济,侵权损害赔偿的主要功能在于填补受害人的损害。而在人

格权遭受侵害的情形下,损害后果往往具有不可逆性,例如,隐私一旦公开,就难以恢复私密状

态。因此,在人格权侵权中,更应当注重对损害的预防,即注重运用停止侵害、恢复名誉、消除

影响等预防性的责任形式为权利人提供救济。人格权请求权的功能在于维持权利人对其人格利益

的圆满支配状态,只要行为人的行为不当妨害了权利人对其人格利益的圆满支配状态,即便该行

为不构成侵权,权利人也可以主张人格权请求权。例如,在信息控制者所收集、公开的个人信息

不准确的情形下,权利人有权请求信息控制者及时更正、删除,而并不需要证明信息控制者的行

为构成侵权,这就更有利于防止损害的发生,并制止损害后果的扩大。如前所述,我国 《民法

典》人格权编注重采用多种方式保护人格权,尤其重视对侵害人格权损害后果的预防。人格权制

度处于发展变化之中,随着经济社会发展,人格权的类型在不断丰富,由于人格权请求权与人格权

具有不可分性,人格权的发展也必然导致人格权请求权的发展。因此,将人格权请求权与侵权损害

赔偿请求权分离,能够更好地适应人格权制度的发展趋势,更好地解决人格权保护的新问题。

·21·

〔25〕 沈春耀同志在 《关于 <民法典各分编 (草案)>的说明》中指出:“全国人大常委会法工委研究认为,人格权是民事

主体对其特定的人格利益享有的权利,关系到每个人的人格尊严,是民事主体最基本、最重要的权利。保护人格权、维护人格

尊严,是我国法治建设的重要任务。”徐隽:《民法典分编草案首次提请审议》,载 《人民日报》2018年8月28日,第06版。
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四、结 语

《民法典》是中华人民共和国成立后第一部以法典命名的法律,开创了我国法典编纂立法的

先河,具有里程碑意义。“天下之事,不难于立法,而难于法之必行。”〔26〕《民法典》的生命力在

于实施,习近平总书记强调:“必须让民法典走到群众身边、走进群众心里。”〔27〕《民法典》要真

正贯彻实施,必须要依靠全社会广泛宣传 《民法典》,使其走进人民群众的生活,进一步增强全

社会的民法意识,为其实施营造良好的社会环境。只有学习好、实践好这部法典,才能不断推进

全面依法治国,坚持和完善中国特色社会主义制度、推进国家治理体系和治理能力现代化。

Abstract:ThePersonalityRightschapterofChinasCivilCodestipulatesthegeneralandvarious
specificrulesofpersonality,fullyencompassingthevariouspersonalityrightsenjoyedbycivil
subjects,andmaintainstheopennessoftheprotectionscopeofpersonalityrights.Atthesame
time,thePersonalityRightschapteroftheCivilCodealsomeetstheneedsanddemandsfromthe
Internetandhightechnology,addingnewrulesfortheprotectionofpersonalityinterestsandre-
alizingthecomprehensivenessoftheprotectionofpersonalityrights.Correspondingtothis,the
methodofprotectionofpersonalityrightsisalsounique.Ontheonehand,itprovidesavariety
ofprotectionmethodsforpersonalityrights,effectivelycoordinatestherelationshipbetweenPer-
sonalityRightschapterandTortLiabilitychapter,andrealizesthecomprehensiveprotectionof
personalityrights.Ontheotherhand,thepersonalityrightssystemeffectivelycoordinatesthe
relationshipbetweentheprotectionofpersonalityrightsandthevaluesofpublicinterestandpub-
licopinionsupervision.Inaddition,thePersonalityRightschapteralsopaysattentiontothe
combinationofex-antepreventionandex-postrelief,andpaysattentiontothepre-preventionand
ex-antepreventionofviolationsofpersonalityrights,therebyexertingthefunctionofdamage
prevention,whichisalsoanimportantvalueoftheindependentcompilationofpersonalityrights.
KeyWords:civilcode,personalityrights,comprehensiveness,damageprevention

  
(责任编辑:王叶刚 赵建蕊)

·31·

〔26〕
〔27〕

〔明〕张居正:《请稽查章奏随事考成以修实政疏》。
《习近平在中央政治局第二十次集体学习时强调 充分认识颁布实施民法典重大意义 依法更好保障人民合法权益》,

载http://www.xinhuanet.com/politics/leaders/2020 05/29/c_1126051645.htm,最后访问时间:2020年6月2日。
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* 程啸,清华大学法学院教授。

感谢腾讯研究院王融女士、北京清律律师事务所熊定中律师对本文提出的宝贵意见!
本文为国家社科基金重大项目 “大数据时代个人数据保护与数据权利体系研究”(18ZDA146)的阶段性成果。

〔1〕 除了这些法律之外,还有相当数量的行政法规和部门规章也对个人信息保护作出了规定,如国务院颁布的 《互联网

信息服务管理办法》《征信业管理条例》《地图管理条例》《彩票管理条例》等,工信部、国家网信办发布的 《电信和互联网用户

个人信息保护规定》《儿童个人信息网络保护规定》《网络音视频信息服务管理规定》等。

No.4,2020
pp.32 53

我国 《民法典》个人信息保护制度的创新与发展

程 啸*

内容提要:我国 《民法典》将人格权独立成编,并基于社会现实的需要而在人格权编系统地确立

了个人信息保护制度,该制度最主要的创新与发展集中在五个方面:第一,明确了自然人的个人

信息权益的性质,将之界定为人格权益;第二,区分私密信息与其他个人信息,明确私密信息的

保护中隐私权保护规则与个人信息保护规则的适用关系;第三,统一使用 “处理”涵盖个人信息

的相关行为,实现对个人信息收集、处理、加工、使用、提供和公开等行为的全面规范;第四,

明确了个人信息权益的具体内容,有利于充分实现对自然人人格尊严和人格自由的保护;第五,

明确侵害个人信息的免责事由,有助于很好地实现权益保护与自由维护的协调。
关键词:个人信息 人格权益 私密信息 处理 民法典

一、引 言

现代社会中个人信息保护受到高度重视,当前世界上有120多个国家和地区已有专门的个人

信息保护立法,如欧盟的 《一般数据保护条例》(GDPR)、德国的 《联邦数据保护法》、日本的

《个人信息保护法》、韩国的 《个人信息保护法》《信息通信网利用促进及信息保护法》及 《信用

信息的利用及保护法》、我国台湾地区的 “个人资料保护法”等。我国法律也高度重视个人信息

保护。无论是2012年颁布的 《全国人民代表大会常务委员会关于加强网络信息保护的决定》、

2013年修订的 《消费者权益保护法》,还是2017年施行的 《网络安全法》《民法总则》以及2019
年施行的 《电子商务法》都对个人信息保护作出了一些规定。〔1〕此外,2009年十一届全国人大

·23·
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常委会第七次会议通过的 《刑法修正案 (七)》还在 《刑法》中新增第253条之一,首次将窃取

或以其他方式非法获取公民个人信息、出售或非法提供公民个人信息的情节严重的行为规定为犯

罪,从而将其纳入刑事打击的范围。然而,这些法律对个人信息保护的规定都是零散的、不成系

统的。真正在我国法上系统地确立个人信息保护制度并明确自然人个人信息权益的是 《中华人民

共和国民法典》(以下简称 《民法典》)。

我国 《民法典》不仅在总则编的 “民事权利”章对个人信息保护作出了规定 (第111条),

更重要的是在独立成编的 “人格权编”中专章就个人信息保护作出了具体而又详细的规定。一方

面,在 《民法典》人格权编第6章 “隐私权与个人信息保护”中,立法者用了6个条文 (即第

1034条至1039条)对个人信息的概念和类型、个人信息保护与隐私权的关系、处理个人信息应

当遵循的原则与告知同意规则、自然人对其个人信息享有权益内容、侵害个人信息的免责事由,

信息处理者的法律义务等作出了系统的规定;另一方面,在 《民法典》人格权编的第1章 “一般

规定”和第5章 “名誉权和荣誉权”中,立法者还就个人信息的合理使用 (第999条)、信用信

息的处理规则等作出了规定 (第1030条)。〔2〕

民法典是市民社会的基本法,是民商事领域的基本法。我国 《民法典》对于个人信息保护的

规定,具有重要的意义。一方面,通过对自然人的个人信息权益的规定,明确了自然人对个人信

息享有的民事权益是人格权益,彰显了我国法律对自然人人格尊严和人格自由的尊重,充分表明

了在任何个人信息保护与个人数据权属的立法中都应始终关注自然人的个人信息权益的保护与信

息的自由流动这一对法律价值的权衡与协调。另一方面,通过对个人信息的界定、对个人信息与

隐私权的关系以及个人信息权益内容等基本规则与制度的规定,也为当前我国正在进行的 《个人

信息保护法》《数据安全法》的立法工作指明了方向,提供了基本的依循。

为了更好地理解与适用 《民法典》关于个人信息保护的规定,笔者在本文中拟就我国 《民法

典》在个人信息保护上的创新与发展之处加以论述。本文认为,我国 《民法典》个人信息保护制

度的创新与发展主要体现在以下五个方面:第一,明确了自然人的个人信息权益的性质,将之界

定为人格权益;第二,区分私密信息与其他个人信息,明确私密信息的保护中隐私权保护规则与

个人信息保护规则的适用关系;第三,统一使用 “处理”涵盖个人信息的相关行为,实现对个人

信息收集、存储、处理、加工、使用、提供和公开等行为的全面规范;第四,明确了个人信息权

益的具体内容,有利于充分实现对自然人的人格尊严和人格自由的保护;第五,明确侵害个人信

息的免责事由,有助于很好地实现权益保护与自由维护的协调。下文对此逐一加以阐述。

二、确认了自然人对其个人信息享有人格权益

《民法典》第111条第1句与第1034条第1款明文规定:“自然人的个人信息受法律保护。”

·33·

〔2〕 此外,在 《民法典》物权编和侵权责任编中也有涉及个人信息保护的规定,如 《民法典》第219条规定:“利害关系

人不得公开、非法使用权利人的不动产登记资料。”第1226条规定:“医疗机构及其医务人员应当对患者的隐私和个人信息保

密。泄露患者的隐私和个人信息,或者未经患者同意公开其病历资料的,应当承担侵权责任。”
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那么,自然人对其个人信息享有的是何种民事权益呢? 对此,理论界一直存在很大的争议,〔3〕

有 “民事权利说”与 “合法利益说”(民事利益说)两种不同的看法。〔4〕在我国 《民法典》编纂

过程中,也有学者不断呼吁 《民法典》中应当明确规定 “个人信息权”,〔5〕而不应当仅使用 “个

人信息保护”这样的表述。然而,立法机关无论是在 《民法典》的总则编抑或人格权编中都没有

使用 “个人信息权”的表述。虽然 《民法典》第四编 “人格权”在规定具体人格权的各章 (即第

2-6章)中,几乎都是以 “某某权”作为章名,如第2章 “生命权、身体权和健康权”、第3章

“姓名权和名称权”、第4章 “肖像权”、第5章 “名誉权和荣誉权”。然而,唯独在第6章使用的

是 “隐私权和个人信息保护”的表述。之所以立法机关最终没有采取 “个人信息权”的表述,根

本原因还在于:对于是否规定 “个人信息权”的问题,存在很大的争议。部分理论界和实务界的

人士和有关部门担心将自然人对个人信息的权益直接确定为 “个人信息权”,会导致自然人对其

个人信息享有过于绝对的支配权和控制权,以致影响信息的自由流动,不利于网络信息社会和数

字经济的发展。〔6〕这种争议使得立法机关在是否规定个人信息权的问题上决定采取比较稳健的

态度。

应当说,即便将自然人对其个人信息的权益规定为个人信息权,也并不就会出现上述人士和

部门所担忧的现象。因为无论是从个人信息本身的性质还是比较法上看,还没有一个国家或地区

会将个人信息权混同于所有权、生命权等绝对权利,认为自然人对于其个人信息享有独占的、排

他的支配权。任何国家或地区在对自然人的个人信息进行保护时,都必须权衡多种利益,其中既

包括自然人的人格尊严等基本人权,也包括言论和信息的自由、网络信息科技的发展、商业活动

的发展、公共利益和国家利益的维护等。这些都是不言自明的道理。例如,欧盟 《一般数据保护

条例》虽然在其作为导言性质的 “鉴于条款”中开篇就明确自然人在个人数据处理方面获得保护

是一项基本权利,是受到 《欧盟基本权利宪章》第8条第1款和 《欧盟运行条约》第16条第1
款的保护的,但是,紧接着它就指出 “本条例致力于实现自由、安全、公平和经济联盟,致力于

经济和社会进步,加强并聚集内部市场的经济,实现个人的幸福”,“保护个人数据的权利不是一

项绝对权利,必须考虑其在社会中的作用并应当根据比例性原则与其他基本权利保持平衡。本条

例尊重所有基本权利,并奉行 《欧盟运行条约》基于 《欧盟基本权利宪章》承认的自由和原则,

尤其是在以下方面:个人和家庭生活,家庭和通信,个人数据保护,思想自由,意识和宗教,言

论和信息自由,商业活动自由,获得有效救济和公正审判的权利,文化、宗教和语言多样性。”

再如,日本的 《个人信息保护法》第1条就规定 “本法的立法目的在于,在高度信息通信社会的
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〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

参见张新宝:《<民法总则>个人信息保护条文研究》,载 《中外法学》2019年第1期。
参见刘德良:《个人信息的财产权保护》,载 《法学研究》2007年第3期;王利明:《论个人信息权的法律保护———

以个人信息权与隐私权的界分为中心》,载 《现代法学》2013年第4期;杨立新:《个人信息:法益抑或民事权利———对 <民法

总则>第111条规定的 “个人信息”之解读》,载 《法学论坛》2018年第1期;叶名怡:《论个人信息权的基本范畴》,载 《清
华法学》2018年第5期;吕炳斌:《个人信息权作为民事权利之证成:以知识产权为参照》,载 《中国法学》2019年第4期。

著名民法学家王利明教授在多个场合和多篇论文中都呼吁应当规定个人信息权。参见前引 〔4〕,王利明文。
例如,有观点认为,承认个人信息的民法保护就等于在民法上将自然人对个人信息的权利界定为绝对权和支配权,

而这会产生很大的弊端,会造成信息无法自由地流动,将每个人变成一座孤岛而无法进行正常的社会交往。参见丁晓东:《个人

信息私法保护的困境与出路》,载 《法学研究》2018年第6期。
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深化所带来的对个人信息的利用显著扩大的背景下,通过对个人信息之正当处理的基本理念、由

政府制定基本方针及采取其他保护个人信息的措施等基本事项做出规定,明确国家和地方公共团

体的职责等,并对个人信息处理业者应遵守的义务等做出规定,从而重视个人信息的正当且有效

利用在促进新兴产业的创造、实现充满活力的经济社会和富足的国民生活上的作用以及其他个人

信息的作用,保护个人的权利或利益”。

同样,我国 《民法典》在规定个人信息保护问题时,也始终关注多种利益的协调,否则在

《民法典》中也不会对个人信息的合理使用、侵害个人信息的免责事由等作出规定。事实上,个

人信息的权益的名称如何对于自然人并不重要,重要的是对于该权益的性质、内容和保护方式加

以明确,而正是后者决定了这种权益究竟是权利还是利益,如果是权利,究竟是效力多强的权

利。因此,从这个角度上,立法者在 《民法典》中回避关于个人信息权益的争议而采取 “个人信

息保护”的表述,不失为明智之举! 虽然 《民法典》没有使用 “个人信息权”的表述,但是,

《民法典》对个人信息保护的规定依然从以下三方面明确了自然人个人信息权益的性质,具有重

要的意义。

1.明确了自然人对其个人信息的权益属于民事权益,是私权益。《民法典》调整的是平等主

体的自然人、法人和非法人组织之间的人身关系和财产关系。自然人对于其个人信息享有的权益

属于民事权益,因为无论国家机关处理自然人的个人信息,还是非国家机关 (如企业、事业单位

等)处理自然人的个人信息,也无论处理者处理自然人个人信息的目的是行政管理、公共服务还

是营利目的,处理者与自然人都属于平等的民事主体。他们之间的权利义务关系属于民事权利义

务关系,自然人对其个人信息享有的也是民事权益,而非公法上的权利。有的学者仅仅因为个人

信息保护法属于单行立法及其中存在很多的管理性规范,就认为自然人对其个人信息享有的是公

法上的权利,〔7〕对此笔者难以苟同。因为公法规范之所以对个人信息保护问题作出规定,即便

主要是为了维护公共利益或国家利益,也无法偏离保护自然人人身财产权益这一根本目标。或许

正是因为在 《民法典》编纂之前,规定个人信息保护的法律规范主要是行政管理性法律,更多强

调的是行政管理和行政法律责任,才导致一些学者以为自然人对其个人信息的权利是公法上的权

利。我国 《民法典》对个人信息的规定很好地发挥了正本清源的作用,清晰而明确地规定了自然

人对个人信息的权益属于民事权益,而不是公法上的权利。

2.明确了自然人的个人信息权益属于人格权益。虽然我国 《民法典》没有明确规定个人信

息权益,但是其明确了自然人的个人信息权益在性质上属于人格权益,而非财产权益。一方面,

《民法典》总则编第5章 “民事权利”在列举了自然人的生命权、身体权、健康权、姓名权、肖

像权、名誉权、荣誉权、隐私权、婚姻自主权等具体人格权后,在第111条对个人信息的保护作

出规定。另一方面,《民法典》将个人信息保护的具体内容放在人格权编当中,与隐私权在同一

章加以规定。我国 《民法典》调整的是平等主体的自然人、法人、非法人组织的人身关系和财产

关系 (第2条),且 《民法典》人格权编中不仅调整人格权的享有与保护关系,也调整自然人基
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〔7〕 参见周汉华:《探索激励相容的个人数据治理之道———中国个人信息保护法的立法方向》,载 《法学研究》2018年第

2期。
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于人身自由、人格尊严产生的其他人格权益 (第990条第2款)。所谓 “其他人格权益”既包括

其他人格权利,也包括其他人格利益 (第126条)。故此,可以肯定的是,虽然 《民法典》没有

规定个人信息权,但明确了自然人对其个人信息享有的民事权益在性质上属于人格权益。

3. 《民法典》人格权编第6章将 “隐私权与个人信息保护”作为章名并依次规定,同时还对

个人信息中的私密信息优先适用隐私权保护作出了规定 (第1034条第3款),这都表明了我国法

上已经明确区分了隐私权与个人信息。〔8〕因此,我国法上不会如美国那样通过扩张隐私权的外

延,发展出所谓的 “信息隐私权”(informationprivacy)来实现对个人信息的保护。〔9〕之所以

如此,不仅是因为我国的隐私权和美国法上的隐私权完全不是一个层次上的概念,后者既包括侵

权法上的隐私权也包括宪法上的隐私权,等同于大陆法系国家的人格权概念,更重要的是因为隐

私权根本无法涵盖对全部个人信息的保护。故此,《民法典》施行后只是应当讨论如何协调隐私

权与个人信息保护的关系,而无需讨论是否应当扩张隐私权来涵盖个人信息保护的问题。

三、区分不同类型的个人信息予以相应的规范

《民法典》第1034条第2款规定:“个人信息是以电子或者其他方式记录的能够单独或者与

其他信息结合识别特定自然人的各种信息,包括自然人的姓名、出生日期、身份证件号码、生物

识别信息、住址、电话号码、电子邮箱、健康信息、行踪信息等。”这是 《民法典》对个人信息

的内涵与外延的界定,除此之外,《民法典》还对个人信息进行两类重要的类型划分并作出了不

同的规范。首先,《民法典》第1034条第3款区分了个人信息中的私密信息与非私密信息,并在

此基础上明确了隐私权与个人信息保护的适用关系;其次,《民法典》第1036条第2项区分了个

人信息中已经合法公开的信息和未公开的信息。对于已经合法公开的个人信息原则上允许自由的

处理,除非该个人信息主体明确拒绝或者处理该信息侵害其重大利益。至于未公开的个人信息,
《民法典》要求处理者必须告知自然人并取得其同意或者存在法律规定的合理使用、免责的情形

才能进行处理,否则就构成侵害个人信息。
(一)私密信息与非私密信息及隐私权和个人信息保护的适用关系

现代社会是信息社会,要维护自然人的私生活安宁和私生活秘密不受侵害,就必须保护自然

人的私密信息不被随意收集、公开或者被滥用。现代隐私权的一项重要功能就是保护自然人的私

密信息。〔10〕《民法典》第1032条第2款规定:“隐私是自然人的私人生活安宁和不愿为他人知晓

的私密空间、私密活动、私密信息。”自然人的私密信息的范围十分广泛,凡是自然人不愿意为

他人知晓的信息,无论是婚姻信息、财产信息、健康信息、家庭住址、病历资料、犯罪记录、个

人人生经历、嗜好、性取向、日记、私人信件以及其他个人不愿公开的信息等,都可以纳入私密
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

我国学界多数学者认为,传统的隐私权已经不足以保护公民的合法权益,法律需要从隐私权保护转向个人信息权益

的保护。参见张新宝:《从隐私到个人信息:利益再衡量的理论与制度安排》,载 《中国法学》2015年第3期;丁晓东:《个人

信息权利的反思与重塑:论个人信息保护的适用前提与法益基础》,载 《中外法学》2020年第2期。
《民法典》编纂之前,曾有个别学者提出过 “对个人信息完全可以通过扩张隐私权的方式予以保护”的观点,但赞同

者很少。参见徐明:《大数据时代的隐私危机及其侵权法应对》,载 《中国法学》2017年第1期。
参见王泽鉴:《人格权法:法释义学、比较法、案例研究》,台北作者印行2012年版,第245页以下。
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信息的范围。例如,《民法典》第1226条规定的患者隐私和个人信息,《传染病防治法》第12条

第1款第2句规定涉及个人隐私的有关信息、资料,《精神卫生法》第4条第3款规定的精神障

碍患者的姓名、肖像、住址、工作单位、病历资料以及其他可能推断出其身份的信息,《艾滋病

防治条例》第39条第2款规定的艾滋病病毒感染者、艾滋病病人及其家属的姓名、住址、工作

单位、肖像、病史资料以及其他可能推断出其具体身份的信息等,都属于这里的私密信息范围。

在 《民法典》颁布之前,我国法律实际上已经注意到了隐私信息与非隐私信息的区分。《全

国人民代表大会常务委员会关于加强网络信息保护的决定》第1条第1款规定:“国家保护能够

识别公民个人身份和涉及公民个人隐私的电子信息。”《公共图书馆法》第43条规定:“公共图书

馆应当妥善保护读者的个人信息、借阅信息以及其他可能涉及读者隐私的信息,不得出售或者以

其他方式非法向他人提供。”《最高人民法院关于审理利用信息网络侵害人身权益民事纠纷案件适

用法律若干问题的规定》第12条第1句规定:“网络用户或者网络服务提供者利用网络公开自然

人基因信息、病历资料、健康检查资料、犯罪记录、家庭住址、私人活动等个人隐私和其他个人

信息,造成他人损害,被侵权人请求其承担侵权责任的,人民法院应予支持。”然而,这些法律

和司法解释并未在区分隐私信息和其他个人信息的基础上确立不同的规则,而是适用统一的规

则。《民法典》不仅明确区分了个人信息中的私密信息和非私密信息,而且在此基础上明确了隐

私权保护与个人信息保护的规则适用。

个人信息中私密信息与非私密信息的根本区别在于:前者是自然人不愿意为他人知晓的信

息,且该信息也与公共利益等无关。〔11〕至于信息的内容并非一定都是高尚的、道德所允许的,

也包括那些为道德所谴责的、为人所不齿的内容。毕竟,法律上没有规定人们负有 “不得自甘堕

落”的义务。因此,只要不涉及公序良俗、不违反法律的强制性规定,即便是不道德的、为人不

齿的信息,也属于私密信息,例如,丈夫违背夫妻忠诚义务而与他人有不正当性关系的信息属于

私密信息,受到隐私权的保护,他人也不得随意公开,否则构成侵害隐私权。〔12〕但是,虽然非

私密的个人信息也属于个人信息,可并非是自然人不愿意为他人知晓的信息,这些信息有些已经

处于公开状态,有些是自然人愿意且往往必须为他人所知才能使得自然人更好地参与社会交往活

动。例如,姓名属于个人信息,但姓名是自然人的标识,是区别不同自然人的一种语言标识。通

过姓名,自然人得以在与其周围的人的关系中维护其人格,并将自己与他人在社会交往中加以区

分,从而作为一个独特的个体存在,获得自我认同,实现人格尊严。〔13〕如果姓名不为他人所知,

如何能够进行社会交往? 另外,在很多时候,自然人将其个人信息加以主动公开,如将自己的联

系电话、电子邮箱放在个人主页上或作为微信的名称等,这种情形下原本属于私密信息的个人信

息也就成为了公开的个人信息。在区分私密信息和非私密信息的基础上,《民法典》第1034条第

3款对隐私权和个人信息保护的关系作出了以下规定:
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〔11〕

〔12〕
〔13〕

所谓自然人不愿意为他人所知晓,究竟仅仅是从特定自然人的主观出发加以判断,即采取单纯的主观标准,还是要

同时结合社会公众的一般认知,即主客观相结合,还值得研究。
参见北京市朝阳区人民法院 (2008)朝民初字第10930号民事判决书。
不使用他人姓名而是用数字、编号来代替,是对人格尊严的侵害,如纳粹的集中营中使用编号来称呼被关押的犹

太人。
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1.私密信息既受到隐私权保护,也受到个人信息保护规则的保护。如前所述,私密信息是

自然人不愿意为他人知晓的私人生活的各种相关信息,包括家庭住址、病历资料、健康资料、犯

罪记录等。这些私密信息是隐私,属于隐私权的客体,同时也属于个人信息,受个人信息保护规

则的保护。

2.个人信息中的私密信息和非私密的信息处理规则存在区别。在处理私密信息时,首先要

适用的是 《民法典》关于隐私权的规定,然后才能适用 《民法典》关于个人信息保护的规定。依

据 《民法典》第1033条第5项,处理他人的私密信息要么是取得隐私权人的 “明确同意”,要么

是依据法律的规定,否则,任何组织或者个人实施的处理他人私密信息的行为都构成侵害隐私权

的行为。但是,对于处理非私密信息的个人信息,依据第1035条,要么是依据法律、行政法规

的规定,要么是得到该自然人或者其监护的 “同意”。这里就看出 《民法典》对私密信息和非私

密的个人信息处理规则上的三点区别:其一,在未经权利人同意的情形下,处理私密信息只能依

据法律的规定,而处理非私密的个人信息可以依据法律和行政法规的规定。显然,对于私密信息

的保护更为严密。其二,处理私密信息必须取得权利人的同意,而处理非私密的个人信息可以取

得自然人或者其监护人的同意。也就是说,监护人也不能擅自同意他人处理被监护人的私密信

息。其三,处理私密信息必须取得的是权利人的 “明确同意”,而处理非私密的个人信息是取得

自然人或者其监护人的同意。“明确同意”与 “同意”的涵义是不同的。一方面,明确同意意味

着自然人在被告知私密信息将被处理的前提下而作出清晰、明确的允许处理的意思表示。另一方

面,明确的同意应当是针对该私密信息被处理而单独作出的同意的意思表示。但是,所谓同意既

不要求必须是单独的同意,也不要求仅针对被处理的特定个人信息作出的同意,而可以是概括性

的同意 (如通过APP的隐私政策可以取得对所有非私密的个人信息的同意)。

3.许可他人使用上的不同。隐私权人可以自行处分权利,如自行在网络上或向媒体公开其

私密信息。但是,隐私本身原则上是不能许可他人使用或商业化利用的。《民法典》第993条规

定:“民事主体可以将自己的姓名、名称、肖像等许可他人使用,但是依照法律规定或者根据其

性质不得许可的除外。”该条之所以没有列出 “隐私”,是因为:隐私权侧重于消极防御的功能,

即防止他人对包括私生活安宁、私密信息在内的隐私的侵害,〔14〕其保护的是自然人对隐私不受

他人侵害的利益。因此,隐私权的主要权能就是排除他人侵害的权能,即消极权能。对于隐私,

原则上是不能许可他人使用的。〔15〕允许隐私的许可使用很可能违反公序良俗原则这一民法的基

本原则。然而,对于个人信息尤其是非私密的个人信息,自然人完全可以许可他人使用,从而促

进网络信息产业和数字经济的发展。故此,《民法典》第1035条规定,只要遵循合法、正当、必

要原则,不得过度收集、处理且符合相应的条件,是可以对个人信息加以使用或许可他人使用

的。当然,对于私密信息许可他人使用是否可以,仍然需要考虑是否违背公序良俗。

正是考虑到隐私权与个人信息权益的上述差别,《民法典》第1034条第3款才明确规定:“个人

·83·

〔14〕
〔15〕

参见前引 〔4〕,王利明文。
有观点认为,隐私权人也具有积极的权能,如隐私隐瞒权、隐私处分权和信息自主权。其中隐私处分权包括隐私公

开权和隐私许可权。隐私许可权意味着隐私权人可以授权他人使用自己的隐私。参见张红: 《人格权各论》,高等教育出版社

2015年版,第522页。
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信息中的私密信息,适用有关隐私权的规定;没有规定的,适用有关个人信息保护的规定。”该条

中隐私权没有规定的个人信息显然是指非私密信息的个人信息。这样一来,我国 《民法典》就非常

清晰的划分了隐私权与个人信息权益对私密信息和非私密信息这两类个人信息的保护规则。
(二)公开的个人信息与非公开的个人信息

公开的个人信息是指已经合法公开的个人信息,至于那些因他人泄露或非法公开的个人信

息,虽然客观上确实处于公开的状态,但不属于法律上的公开的个人信息。〔16〕依据 《民法典》

第1036条第2项,合法公开的个人信息包括 “该自然人自行公开的”和 “其他已经合法公开的”

两大类型。其一,自然人自行公开的个人信息,如某教授将自己的办公室电话、手机号、电子邮

箱、通信地址等在自己的个人网页上加以公开,从而使得这些个人信息进入了公共领域,任何人

都可以获得。其二,其他已经合法公开的个人信息,主要包括两种情形:一是,依据行政行为而

公开的个人信息,即因政府机关履行职责而依法加以公开的个人信息,例如,《政府信息公开条

例》第15条规定:“涉及商业秘密、个人隐私等公开会对第三方合法权益造成损害的政府信息,

行政机关不得公开。但是,第三方同意公开或者行政机关认为不公开会对公共利益造成重大影响

的,予以公开。”再如,依据国务院颁布的 《企业信息公示暂行条例》的规定,企业通过企业信

用信息公示系统向工商行政管理部门报送上一年度的年度报告,并向社会公示。企业的年度报告

中涉及个人信息的内容如 “企业为有限责任公司或者股份有限公司的,其股东或者发起人认缴和

实缴的出资额、出资时间、出资方式等信息”“有限责任公司股东股权转让等股权变更信息”等。

二是,依据司法行为而公开的个人信息,即因为法院的司法行为而公开的法律文书,其中涉及的

应当公开的个人信息。例如,依据 《最高人民法院关于人民法院在互联网公布裁判文书的规定》,

人民法院作出的裁判文书除涉及国家秘密、未成年人犯罪等不应公开的情形外,都应当在互联网

上公开。人民法院在互联网公布裁判文书时,虽然应当删除 “自然人的家庭住址、通讯方式、身

份证号码、银行账号、健康状况、车牌号码、动产或不动产权属证书编号等个人信息” “家事、

人格权益等纠纷中涉及个人隐私的信息”等信息,但是有些个人信息仍然应当在裁判文书中保

留。依据该司法解释第11条第1项,人民法院在互联网公布裁判文书,“除根据本规定第八条进

行隐名处理的以外,当事人及其法定代理人是自然人的,保留姓名、出生日期、性别、住所地所

属县、区”。

区分公开的和非公开的个人信息的最主要的意义在于:处理这些个人信息是否需要得到自然

人的同意方面的不同。除非法律、行政法规另有规定,对于非公开的个人信息,必须告知自然人

且得到该自然人或者其监护人的同意。对此,《民法典》第1035条第1款有明确的规定。然而,

依据 《民法典》第1036条第2项,合理处理已经合法公开的个人信息,原则上是无需告知自然

人并得到其同意的,除非 “该自然人明确拒绝或者处理该信息侵害其重大利益”,否则该处理行

为不构成侵害个人信息的侵权行为。由此可见,即便是已经公开的个人信息也是受到法律保护

的,只是在保护的强度和密度上要明显弱于非公开的个人信息。

·93·

〔16〕 有学者从数据的角度将此种分类称为公开的个人数据和隐私的个人数据。不过,笔者认为,隐私的个人数据还不甚

准确,因为非公开的个人数据并非一定都是隐私的个人数据。参见王融:《大数据时代:数据保护与流动规则》,人民邮电出版

社2017年,第26页。
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(三)关于敏感的与非敏感的个人信息的区分问题

个人信息中还有另外一个重要的分类,就是依据个人信息对自然人人身财产安全的敏感程

度,将之分为敏感的个人信息与非敏感的个人信息。〔17〕敏感的个人信息 (personalsensitivein-

formation),也被称为 “特殊的个人信息”。何为敏感的个人信息,各国法上有不同的界定。欧

盟的 《一般数据保护条例》第9条第1款将之界定为 “揭示种族或者民族出身,政治观点、宗教

或者哲学信仰,工会成员的个人数据,以及以唯一识别自然人为目的的基因数据、生物特征数

据,健康数据,自然人的性生活或者性取向的数据”。德国 《联邦数据保护法》则将其界定为

“有关个人种族血统、政治观点、宗教或哲学信仰、工会成员资格、健康状况或者性生活的信

息”。按照巴西 《通用数据保护法》第5条的规定,“关于种族或族裔、宗教信仰、政治观点、工

会或宗教、哲学或政治组织成员身份的个人数据,与自然人有关的健康或性生活数据、基因或生

物数据”,属于个人敏感数据。我国台湾地区 “个人资料保护法”将 “有关病历、医疗、基因、

性生活、健康检查及犯罪前科”的个人资料规定为特殊的个人资料。

我国 《民法典》以及 《网络安全法》等法律都没有对敏感的个人信息作出界定,只有一些标

准中有相应的规定。〔18〕笔者认为,虽然 《民法典》没有规定敏感的和非敏感的个人信息,但这

并不意味着该分类就不重要。《民法典》主要规定的是个人信息保护中的重大的基本的问题,且

区分敏感的和非敏感的个人信息主要是体现在对个人信息的处理规则上,故此,可以交由未来的

《个人信息保护法》对此作出规定。

所谓敏感的个人信息主要是指,那些涉及自然人人格尊严、人格自由或者其他重大权益的个

人信息,这些个人信息倘若被非法处理,将会对所涉自然人的人格尊严、人格自由或者其他重大

的人身权益、财产权益造成严重的威胁或损害。例如,自然人的生物识别信息具有唯一性和不可

更改性,且由于人工智能技术的发展这些生物识别信息往往与自然人的财产、隐私等密切关联,

一旦被他人非法获取,就有可能给自然人造成重大的财产损失或者隐私权等被侵害的严重后果。

再如,个人的政治观点或者宗教信仰信息,涉及宪法上的言论自由、宗教信仰自由等基本权利,

这些个人信息被非法收集、处理,很有可能会侵害自然人的上述基本权利以及其他相关的基本权

利,如政府针对特定宗教信仰的人进行迫害,或者在选举时通过各种方式对其进行人格操控等。

依据这一界定,以下个人信息应当归入敏感的个人信息:(1)种族或民族信息;(2)宗教信仰信

息;(3)政治主张信息;(4)生物识别信息;(5)基因信息;(6)医疗健康信息;(7)性生活与

性取向信息;(8)储蓄、证券等金融账户信息。

正是因为敏感的个人信息对于自然人是非常重要的个人信息,所以,在个人信息保护法中对

·04·

〔17〕

〔18〕

敏感的个人信息与作为私密信息的个人信息之间存在交叉的关系。有些个人信息既是私密的个人信息也是敏感的个

人信息,如医疗健康信息、性生活与性取向信息;有些个人信息虽然是私密的个人信息,但却并不是敏感的个人信息,如个人

的嗜好、被他人性骚扰的个人信息;有些信息是敏感的个人信息却未必是私密的个人信息,如种族或民族信息、宗教信仰信息

或政治主张信息等。
《信息安全技术 个人信息安全规范》(GB/T35273—2020)将个人敏感信息界定为 “一旦泄露、非法提供或滥用可能

危害人身和财产安全,极易导致个人名誉、身心健康受到损害或歧视性待遇等的个人信息”。该规范认为,个人敏感信息包括身

份证件号码、个人生物识别信息、银行账户、通信记录和内容、财产信息、征信信息、行踪轨迹、住宿信息、健康生理信息、
交易信息、14岁以下 (含)儿童的个人信息等。
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于敏感个人信息的处理规则应有别于非敏感个人信息的处理规则。一方面,为了更好地保护敏感

的个人信息,〔19〕对于这些个人信息原则上禁止处理,除非存在法定的例外情形,例如经过自然

人的单独同意、为了维护公共利益等。至于非敏感的个人信息,只要履行告知义务并取得同意即

可进行收集和处理。例如,欧盟 《一般数据保护条例》第9条就明确规定,对于特殊类型的个人

数据原则上禁止处理,除非符合该条第2款规定的特殊情形,如为了维护数据主体的切身利益、

维护重大公共利益等。再如,我国台湾地区 “个人资料保护法”第6条规定,对于有关病历、医

疗、基因、性生活、健康检查及犯罪前科之个人资料,不得搜集、处理或利用。但有下列情形之

一者,不在此限:(1)法律明文规定;(2)公务机关执行法定职务或非公务机关履行法定义务必

要范围内,且事前或事后有适当安全维护措施;(3)当事人自行公开或其他已合法公开之个人资

料;(4)公务机关或学术研究机构基于医疗、卫生或犯罪预防之目的,为统计或学术研究而有必

要,且资料经过提供者处理后或经搜集者依其揭露方式无从识别特定之当事人。(5)为协助公务

机关执行法定职务或非公务机关履行法定义务必要范围内,且事前或事后有适当安全维护措施。

(6)经当事人书面同意。但逾越特定目的之必要范围或其他法律另有限制不得仅依当事人书面同

意搜集、处理或利用,或其同意违反其意愿者,不在此限。

另一方面,即便是个人信息的处理者在符合法律规定的前提下,可以处理敏感的个人信息,

其在处理中负有的注意义务和法律上的要求也更高,否则,如果因为处理者的安全防护措施不足

而造成敏感的个人信息泄露,则对自然人会造成很大的损害或风险。例如,对于依法收集的敏感

的个人信息,在保管上,处理者负有更高度的注意义务,而法律法规也对其有更严格的要求,如

必须进行风险评估等。

四、统一采用 “个人信息的处理”与 “处理者”的表述

(一)统一使用 “个人信息处理”的表述

在 《民法典》颁布之前,我国法律对于与个人信息相关的行为,基本上采用的都是 “收集、

使用个人信息”的表述。2012年颁布的 《全国人民代表大会常务委员会关于加强网络信息保护

的决定》中使用的就是 “收集、使用公民个人电子信息”。此后, 《网络安全法》与 《电子商务

法》也都延续了 “收集、使用个人信息”这样的表述。

在 《民法典》的编纂过程中,就如何对于与个人信息相关的各种行为采用最合理的表述经历

了一个发展变化的过程。2019年12月第十三届全国人大常委会第十五次会议审议的 《民法典草

案》,采取的是 “收集、处理个人信息”的表述,即将个人信息的收集与处理并列,同时,将

“处理”规定为包括 “个人信息的使用、加工、传输、提供、公开等”。该审议稿采取的 “处理”

(Process)一词来源于欧盟 《一般数据保护条例》,但是,在欧盟的 《一般数据保护条例》中,

“处理”的涵义是非常广泛的。依据该条例第2条,所谓处理,是指 “对个人数据或个人数据集

·14·

〔19〕 欧盟 《一般数据保护条例》“鉴于条款”的第51条也明确指出 “与基础权利和自由相关的性质特别敏感的个人数据

应当被特别地保护,因为这种数据的处理可能给基础权利和自由带来高风险”。
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合的任何一个或一系列操作,如收集、记录、组织、建构、存储、修改、检索、咨询、使用、披

露、传播或其他方式利用、排列、组合、限制、删除或销毁,无论该等操作是否采用自动化方

式”。也就是说,在欧盟的 《一般数据保护条例》中,处理包含了对个人信息或个人数据的所有

自动化或非自动化的操作,收集行为本身也被包含在内。

然而,最终颁布的我国 《民法典》在借鉴欧盟 《一般数据保护条例》的基础上,没有区分

“收集”与 “处理”,而是以 “处理”一词来统称对个人信息的收集、存储、使用、加工、传输、

提供、公开等活动。这一规定是非常科学合理的。当然,实践中与个人信息有关的行为不限于所

列举出来的七种,还可能包括其他的类型,如个人信息的删除、销毁等。此外, 《民法典》第

1035条第2款并没有将个人信息的处理限定于具体的方式,故此,无论是通过人工还是机器,无

论是自动化还是非自动化的处理,都被包括在内。

(二)“个人信息处理者”概念的采用

个人信息处理的行为类型很多,如收集、存储、加工、使用、传输、转让、提供、公开等,

因此也会涉及不同的主体。此时,应当如何表述这些主体,是依据不同的处理行为分别表述,还

是统一采取一个主体的概念加以表述,值得研究。在我国 《民法典》颁布之前,对于这些个人信

息处理行为的主体,基本上是由各个法律从自身调整范围出发分别使用不同的名称。例如,《全

国人民代表大会常务委员会关于加强网络信息保护的决定》采用的是 “网络服务提供者和其他企

业事业单位”的表述。《网络安全法》则使用了 “网络运营者”的概念 (第40条至第43条)。依

据该法第76条第3项,所谓网络运营者,是指网络的所有者、管理者和网络服务提供者。至于

《消费者权益保护法》与 《电子商务法》,又分别采用了 “经营者” “电子商务平台经营者”的

表述。

从比较法来看,欧盟 《一般数据保护条例》统一使用的是 “控制者”(controller)与 “处理

者”(processor)这两个概念。依据该条例第4条第7项与第8项的定义,控制者是指能够单独

或者与他人联合决定个人数据的处理目的与处理方法的自然人、法人、公共机构、代理人或者其

他组织;所谓处理者,是指为控制者处理个人数据的自然人、法人、公共机构、代理人或者其他

组织。作此区分的理由在于:数据的控制者决定的是数据处理的目的和方法等重大问题,而数据

的处理只是技术行为,数据控制者可以自行处理,也可以委托他人处理。在后者的情形中,就发

生了数据控制者与处理者的分离,当然适用于数据控制者的规范在很大程度上也都适用于数据处

理者。〔20〕日本法上使用的是 “个人信息处理业者”的概念,依据2017年新修订的日本 《个人信

息保护法》的规定,“个人信息处理业者”是指,已经将个人信息数据库等供业务使用者,但是

不包括国家机关、地方公共团体、独立行政法人以及地方独立行政法人等。〔21〕我国台湾地区的

“个人资料保护法”也没有使用专门的概念来称呼个人信息保护的义务主体,而是将侵害个人信

息的主体分为两类,即 “公务机关”(即依法行使公权力之中央或地方机关或行政法人)与 “非

公务机关”(即公务机关之外的自然人、法人或其他团体),分别对这两类主体对个人资料的收

·24·

〔20〕
〔21〕

参见京东法律研究院:《欧盟数据宪章:一般数据保护条例GDPR评述及实务指引》,法律出版社2018年版,第93页。
参见张红:《大数据时代日本个人信息保护法探究》,载 《财经法学》2020年第3期。
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集、处理、使用作出了规范并施加了不同的法律责任。

在我国 《民法典》编纂过程中,多数说认为,无需根据不同的加害环节来对侵害个人信息的

责任主体使用不同的称谓,而应采用统一的概念。但是,究竟使用何种概念,又有不同的看法。

一种观点主张借鉴欧盟的做法,采用 “信息控制者”或者 “数据控制者”的表述,例如,全国信

息安全标准化技术委员会起草的 《信息安全技术 个人信息安全规范》(GB/T35273—2017)就使

用了 “个人信息控制者”的概念,并将之界定为 “有权决定个人信息处理目的、方式等的组织或

个人”(第3.4条)。该观点被 《民法典人格权编草案》(第三次审议稿)以及2019年12月审议

的 《民法典草案》所接受 (该草案第1036条、第1038条)。另一种观点则主张采取 “个人信息

持有者”的表述,公安部网络安全保卫局、北京网络行业协会、公安部第三研究所制定的 《互联

网个人信息安全保护指南》第3.3条将 “个人信息持有”界定为 “对个人信息及相关资源、环

境、管理体系等进行计划、组织、协调、控制的相关活动或行为”。第3.4条将 “个人信息持有

者”界定为 “对个人信息进行控制和处理的组织或个人”。该观点曾被 《民法典人格权编草案》(第

二次审议稿)所接受,其在第6章 “隐私权和个人信息保护”中,使用了 “信息持有者”的表述

(第815、817条)。然而,《民法典人格权编草案》(第三次审议稿)改采了 “信息控制者”的概念。

我国正式颁布的 《民法典》采取了 “处理者”的概念。这一改变的合理性在于:一方面,

《民法典》统一使用了 “处理”的概念来统摄围绕着个人信息开展的收集、使用、加工、传输、

提供、公开等一系列行为,因此,使用 “处理者”的概念来涵盖从事这些行为的所有主体 (无论

是国家机关还是非国家机关的企事业单位等),显然比另外使用一个 “控制者”的概念更为合理。

另一方面,就个人信息的 “控制者”与 “处理者”这两个概念而言,实际上也完全没有必要加以

区分。因为无论信息控制者与信息处理者是否为同一主体,二者都负有相同的个人信息保护的法

定义务,即便信息控制者与信息处理者就个人信息的实际处理行为存在相关合同的约定,也只是

二者内部的法律关系而已,无法改变此种义务,统一采用 “处理者”的概念更为合理。例如,现

实中很多国家机关通过政府采购的方式委托一些公司企业进行相应的个人信息的收集等处理活

动,此时,无论是委托的国家机关还是实际从事个人信息处理行为的公司企业,都依法负有不得

非法收集、使用、加工、传输他人个人信息,不得非法买卖、提供或者公开他人个人信息的法定

义务 (《民法典》第111条第2句),同时负有保护个人信息安全的义务 (《民法典》第1038条)。

如果是该国家机关泄露了个人信息,侵害自然人个人信息权益的,其应当承担相应的侵权责任及

其他法律责任;如果是受委托处理个人信息的公司企业发生泄露或非法买卖个人信息的侵权行为

的,则该公司企业应当承担侵权责任,倘若作为定作人的国家机关对定作、指示或者选任有过错

的,也应当承担相应的责任 (《民法典》第1193条)。

五、界定了自然人个人信息权益的内容

自然人对于个人信息享有相应的民事权益,确切地说,这种民事权益就是自然人享有防范因

非法收集、处理其个人信息而使自身人身财产权益和人格尊严、人格自由遭受侵害或损害的受法

律保护的人格权益。如前所述,自然人对其个人信息享有的民事权益究竟是称为 “个人信息权”
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抑或 “个人信息权益”,并非关键,重要的是,法律上赋予自然人对个人信息享有哪些具体的权

利内容以及在这种权益受到侵害时享有何种救济。我国 《民法典》在考虑到 《网络安全法》第43
条、《全国人民代表大会常务委员会关于加强网络信息保护的决定》第8条既有规定的基础上,

明确了自然人就其个人信息享有以下三项权能:其一,同意他人使用个人信息的权利 (《民法典》

第993条、第1035条);其二,查询复制权,即自然人可以向信息控制者查阅或者复制其个人信

息 (《民法典》第1037条第1款第1句);其三,更正权,即自然人发现其被合法收集的个人信息

存在错误的,有权提出异议并请求及时采取更正等必要措施 (《民法典》第1037条第1款第2句、

第1029条);其四,删除权,即当信息控制者违反法律规定或者约定收集、处理个人信息时,自然

人有权要求信息控制者及时删除该个人信息 (《民法典》第1037条第2款、第1029条)。
(一)许可他人使用个人信息

依据 《民法典》第111条、第1034条第1款,自然人的个人信息受法律保护。这种保护不

仅仅体现在自然人的个人信息遭受侵害后,自然人有权要求侵害人承担侵权责任,如停止侵害、

排除妨碍、消除危险以及赔偿损失,还包括自然人有权对其个人信息进行积极的支配和利用。由

此可见,自然人完全可以在不违反法律的规定或者个人信息性质的情形下,许可他人使用自己的

个人信息。当然,前提是处理者依据告知同意的规则履行了相应的义务。所谓告知同意规则,包

含了告知规则与同意规则,二者紧密联系,不可分割。没有告知,自然人无法就其个人信息被处

理作出同意与否的表示;即便告知了,但没有充分的、清晰的告知,自然人即便作出了同意的表

示,该同意也并非是真实有效的同意。同样,虽然充分、清晰的告知了,可是并未取得自然人的

同意,对个人信息的处理也是非法的,构成对自然人个人信息权益的侵害。

告知同意的规则是世界各国个人信息保护立法中所普遍确立的一项基本规则,该规则被认为

奠定了个人信息处理的正当性与合法性的基础。到目前为止,绝大多数国家的个人信息保护立法

都明确规定了告知同意规则。例如,欧盟 《一般数据保护条例》明确规定:“处理个人数据之前

应征得数据主体的同意,通过清楚明确的行为自愿表明同意对其个人数据进行处理,例如,通过

书面陈述 (包括电子形式)或者口头声明。同意方式可以包括在浏览网页时在方框里打上钩,对

信息社会服务进行技术设置或者以其他陈述或行为清楚表示接受对其个人数据的处理。因此,默

示、预选方框或者不作为不构成同意。同意范围应当包括所有基于同一目的或者同一类目的而

进行的数据处理活动。当数据处理活动存在多种目的时,每项目的都应当征得同意。如果数据

主体是基于电子形式的请求而作出的同意,请求应清晰、简洁且不影响所提供服务的使用。”

该条例第6条明确将数据主体同意其个人数据为一个或多个特定目的处理作为处理视为合法的

情形之一,且在第7条以下,对同意的要件、关于信息社会服务适用于儿童时的同意条件以及

进行特殊类型的个人数据处理时的同意要件作出了详细的规定。再如,日本 《个人信息保护

法》第16条第1、2款规定:“个人信息处理业者不得未事先取得本人的同意,而超出达到依

照前一条的规定所特定的利用目所必要的范围,处理个人信息。个人信息处理业者在因合并或

其他事由而从其他个人信息处理业者处承受业务并取得个人信息后,不得未事先取得本人的同

意,而超出达到业务承受前该个人信息的利用目的所必要的范围,处理个人信息。”我国台湾

地区 “个人资料保护法”第7条规定: “第十五条第二款及第十九条第一项第五款所称同意,
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指当事人经搜集者告知本法所定应告知事项后,所为允许之意思表示。第十六条第七款、第二

十条第一项第六款所称同意,指当事人经搜集者明确告知特定目的外之其他利用目的、范围及

同意与否对其权益之影响后,单独所为之意思表示。公务机关或非公务机关明确告知当事人第

八条第一项各款应告知事项时,当事人如未表示拒绝,并已提供其个人资料者,推定当事人已

依第十五条第二款、第十九条第一项第五款之规定表示同意。搜集者就本法所称经当事人同意

之事实,应负举证责任。”

我国 《民法典》之所以在个人信息保护制度中要以告知同意规则作为基本的规则,原因就在

于自然人对其个人信息享有受到法律保护的民事权益,没有得到自然人的同意而处理其个人信息

就是对个人信息权益的侵害行为,具有非法性。自然人针对个人信息享有的民事权益决定了自然

人可以处分其个人信息,包括许可他人收集、存储、使用、加工、传输、提供或公开其个人信

息。在现代网络信息社会,告知同意规则面临着很多的挑战,〔22〕甚至在实践中,自然人客观上

往往很难拒绝个人信息被处理。在很多时候,信息处理者给自然人的只有留下或离开两个选项,

即:要么同意被收集个人信息,就能留下来,使用相应的产品或接受服务,生活变得更方便快

捷;要么拒绝被收集个人信息,则无法使用产品或服务,只能离开。此外,由于信息处理者将告

知的内容置于冗长的隐私政策当中,导致用户实际上几乎不会真正去阅读或真正了解这些隐私政

策,故此有观点认为,建立在告知同意规则基础上的个人信息或个人数据保护和治理的框架是不

科学的,也是无效的,而且还会阻碍数据的流转和信息的流动。〔23〕

笔者认为,上述观点是片面的,因为它们只看到了问题的一个方面,就轻率地认为告知同意

规则失去其意义,甚至认为自然人对个人信息处理的同意不再是个人信息处理的正当性基础。〔24〕

首先,告知同意规则在具体适用中的困难并不能改变该规则所蕴含的精神实质,即自然人有权决

定对自己个人信息的处理,信息的流动或者利用必须在尊重个人信息权益的前提下进行,二者应

当实现协调。取消告知同意规则,势必使得自然人对其个人信息完全失去控制力,自然人针对其

个人信息的民事权益也不复存在。其次,告知同意规则的重心不在于用户是否真正了解个人信息

处理的目的、方式或范围等,而在于建立了处理个人信息的行为的合法性基础。无论信息处理者

在告知同意规则中使用如何复杂冗长甚至含混的表述,也无论个人信息被处理的自然人是否实际

阅读或理解了告知的内容,只要围绕个人信息处理发生了纠纷,那么在法院裁判案件时首先要审

查的就是个人信息处理者是否按照法律的规定履行了告知同意规则的要求,这对于保护自然人是

非常有利的。处理者遵循了告知同意的规则,并不意味着处理者的所有处理行为就一定是合法

的,因为处理行为中仍然可能出现各种违法或者违约的情形。但是,如果处理者没有遵循该规则

且没有法律或者行政法规的特别规定,则该处理行为一定是非法的。再次,告知同意规则也为个

人信息保护机构对其适用进行监管提供了正当性基础,因为这种监管的目的在于保护广大自然人

的个人信息权益,具有充足的正当性。实际上,通过各种方法来确保告知同意规则真正得到落

实,正是个人信息保护机构的重要职责,由此产生的各种问题应当依靠个人信息处理者的自律行
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参见前引 〔20〕,京东法律研究院书,第5152页。
参见任龙龙:《论同意不是个人信息处理的正当性基础》,载 《政治与法律》2016年第1期。
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为、监管者的监管措施以及自然人针对信息处理者的民事诉讼 (及公益诉讼)三者共同加以

解决。
(二)查阅和复制个人信息的权利

我国 《民法典》第1037条第1款第1句明确规定了自然人针对信息处理者享有依法查阅或

者复制其个人信息的权利。该权利是自然人个人信息权益的重要组成部分。一方面,如果不能查

询或者复制其个人信息,则自然人在其个人信息被合法收集后就完全丧失了对个人信息的控制

力,处理者究竟收集了多少自己的个人信息,这些被收集的个人信息是否符合法律规定或者约

定,自然人将完全不清楚,谈何行使 《民法典》第1037条第2款规定的删除权。另一方面,如

果没有查阅、复制个人信息的权利,自然人无法知悉其被收集的个人信息是否有误,也就难以在

发现错误后,依据 《民法典》第1037条第1款的规定,提出异议并请求处理者及时采取更正等

必要措施。故此,法律上有必要赋予自然人以查阅和复制个人信息的权利,以确保自然人对其个

人信息享有知情权并保持应有的控制,避免因为非法收集、处理而致其人身财产权益遭受侵害。

《民法典》第1037条第1款对自然人查阅或者复制其个人信息的权利的规定属于一般性规

定,也就是说,凡是 《民法典》和其他法律没有特别规定的,都适用本条。有特别规定的,则适

用相应的规定。在我国 《民法典》中,对自然人查阅或复制其个人信息的权利的特别规定有

两处:

一是对不动产登记资料的查询复制权的规定。《民法典》第218条规定:“权利人、利害关系

人可以申请查询、复制不动产登记资料,登记机构应当提供。”不动产登记资料主要就是指不动

产登记簿以及登记原始资料,其上记载的信息不仅包括了自然人的个人信息还包括其他信息。由

于不动产登记资料所包含的财产状况属于自然人的敏感信息,故此法律上对于查询、复制不动产

登记资料有相应的限制,只有权利人、利害关系人可以查询、复制包含了个人信息的不动产登记

资料。其他的民事主体所能够查询复制的信息只限于不包含个人信息的登记资料。例如,《不动

产登记资料查询暂行办法》第21条规定:“有买卖、租赁、抵押不动产意向,或者拟就不动产提

起诉讼或者仲裁等,但不能提供本办法第二十条规定的利害关系证明材料的,可以提交本办法第

八条规定材料,查询相关不动产登记簿记载的下列信息:(一)不动产的自然状况;(二)不动产

是否存在共有情形;(三)不动产是否存在抵押权登记、预告登记或者异议登记情形;(四)不动

产是否存在查封登记或者其他限制处分的情形。”

二是对信用评价的查询权的规定。《民法典》在第1029条第1句规定了 “民事主体可以依法

查询自己的信用评价”。这是因为,信用评价对于民事主体的社会交往、生产生活具有重大的影

响,因此即便是有权对他人进行信用评价的主体,其对他人进行信用评价的结果和依据也必须供

被评价主体查询,被评价主体对此享有知情权,否则就会损害民事主体的合法权益。虽然自然人

的信用信息也属于个人信息,关于自然人与征信机构等信用信息处理者之间的关系也适用 《民法

典》关于个人信息保护的规定,但是,我国 《民法典》将信用纳入名誉的范畴 (第1024条第2
款),通过名誉权加以保护,故此,《民法典》第1029条第1句中查询权是基于名誉权而产生的。

此外,该句中有权查询的是民事主体,既包括自然人,也包括法人、非法人组织。但是,《民法

典》第1037条第1款规定的查询权是个人信息权益的内容,而且有权查询的只是自然人,不包
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括法人、非法人组织。

当然,《民法典》第1037条第1款只是确立了自然人查阅或者复制其个人信息的权利,其具

体的行使程序等,还需要由未来的 《个人信息保护法》等法律法规作出更加细化的规定。例如,

信息处理者应当以何种方式为自然人的查询、复制提供便利 (如能否收取相应的费用抑或免费)?

如果处理者拒绝自然人的查询请求,自然人可获得何种救济? 这些问题都需要法律法规的进一步

规定。其中有些问题还存在比较大的争议。例如,关于信息处理者拒绝自然人查阅其个人信息

时,〔25〕自然人可以向法院提起诉讼的问题,一种观点认为,如果仅仅是为了查询或者复制个

人信息就到法院起诉,可能会造成诉讼爆炸,给法院增加很多工作量。另一种观点认为,查询

或者复制个人信息本来就是法律赋予自然人的权利,如果该权利受到侵害却无法得到司法救

济,还不如不规定。况且,很多时候查阅、复制个人信息对于自然人其他权益的维护也是非常

重要的。因此,应当给予支持。对此,笔者认为,自然人依法享有查阅或者复制其个人信息以

及在发现信息有错误时要求更正的权利,但原则上必须是先向信息控制者提出请求且被无正当

理由加以拒绝后,才能提起诉讼,否则容易导致自然人滥用该权利给信息控制者增加

负担。〔26〕

关于自然人查阅、复制其个人信息的权利中,有一个值得讨论的问题,即该权利是否包含了

个人数据的可携带权或者是否可以从其中解释出该权利。个人数据的可携带权是由欧盟 《一般数

据保护条例》首次提出的,它是指自然人对于其同意处理者处理的数据化形式承载的个人信息即

个人数据,享有要求该处理者以结构化的、通用的、机器可读的、能共同操作的格式形式加以提

供的权利,自然人可以将该个人数据转移给其他的信息处理者。在我国 《民法典》编纂之前,就

是否应当规定个人数据的可携带权,已经存在很大的争论。〔27〕一种观点认为,此种查阅和复制

个人信息的权利并不包含个人数据可携带权,我国法律上也不应当赋予自然人以数据可携带权。

因为规定数据可携带权不仅会极大地增加企业的经营成本,技术实现上存在很大的难度,而且也

会导致企业的竞争优势丧失,毕竟个人信息是网络企业取得竞争优势的很重要的资产。此外,规

定数据可携带权还将引起各个企业之间以此为工具抢夺数据,存在不正当竞争的风险。〔28〕另一

种观点认为,个人数据的可携带权体现了自然人对其个人信息或个人数据的支配性,是个人信息

权益的重要组成部分。如果不规定数据可携带权,则很容易使个人信息或个人数据领域形成垄

断,容易扼杀新型的网络企业的发展,不利于维护市场的公平竞争。〔29〕目前,我国司法实践中
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕
〔29〕

《信息安全技术 个人信息安全规范》(GB/T35273—2020)第8.1条的注认为,如果自然人提出查询的个人信息并

非是其主动提供的个人信息时,个人信息控制者可在综合考虑不响应请求可能对个人信息主体合法权益带来的风险和损害,以

及技术可行性、实现请求的成本等因素后,作出是否响应的决定,并给出解释说明。
例如,我国台湾地区 “个人资料保护法”第14条就规定:“查询或请求阅览个人资料或制给复制本者,公务机关或

非公务机关得酌收必要成本费用。”这样的规定可以防止滥用查询权而给处理者增加不必要的负担。
不仅就自然人对其个人数据是否享有可携带权的问题存在争论,就个人账户、邮箱、微信中的个人数据是否可以继

承的问题,也存在很大的争论。
参见前引 〔20〕,京东法律研究院书,第64页。
赞同规定可携带权的观点可参见刘云:《欧盟个人信息保护法的发展历程及其改革创新》,载 《暨南学报》(哲学社会

科学版)2017年第2期;前引 〔4〕,叶名怡文。
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已经出现了涉及该问题的案件。〔30〕

笔者认为,从 《民法典》第1037条第1款的规定来看,自然人复制其个人信息的权利可以

解释出自然人享有个人数据的可携带权。这是因为,首先,既然自然人有权复制其个人信息,与

之相对应的就是处理者应当提供该自然人个人信息的副本,此种副本的形式包括纸质的,也包括

电子的,而电子的个人信息就是个人数据,其应当是结构化的、通用的、机器可读的,否则复制

的意义就不存在了。其次,《民法典》第992条规定:“人格权不得放弃、转让或者继承。”自然

人对其个人信息享有的民事权益虽然没有被明确界定为人格权,但是其属于人格权益是非常明确

的。自然人可以许可他人使用其个人信息,而这种许可并不导致自然人转让了其个人信息权益。

故此,自然人虽然同意处理者处理其个人信息,但并不因此丧失对其个人信息的支配。否则,如

何维护自然人的人格尊严和自由? 自然人查阅、复制其个人信息以及要求更正和删除的权利,不

仅是不能转让、继承的,也是不能预先抛弃的,个人数据的可携带权包括查阅、删除、更正等权

利,不能转让,也不能预先抛弃。〔31〕再次,规定个人数据的可携带权对于维护数字经济时代的

竞争是有必要的,那种认为规定了个人数据可携带权就会导致利用该权利来进行不正当竞争的观

点是片面的。在竞争中,网络企业等数字经济主体当然可以竭尽全力去吸引用户,将其在某个网

络企业中的个人数据转移到自己这里来,这种竞争行为当然必须是合法的。如果是不正当竞争,

自有 《反不正当竞争法》加以规制。不能因为存在有人利用可携带权来进行不正当竞争的可能,

就反对这种权利本身。

(三)针对错误信息的提出异议及要求采取更正等必要措施的权利

依据 《民法典》第1037条第1款第2句,自然人发现信息有错误的,有权提出异议并请求

及时采取更正等必要措施。《网络安全法》第43条也规定,个人发现网络运营者收集、存储的其

个人信息有错误的,有权要求网络运营者予以更正,网络运营者应当采取措施予以更正。这就是

对自然人的更正权的规定。个人信息在收集后要进行处理,如存储、使用、加工、传输、共享

等,因此一旦个人信息错误而不能及时更正,就会对自然人产生不利的影响,如基于此种错误的

个人信息进行信用评价包括自动化决策,会对自然人的民事权益造成损害。故此,法律上允许自

然人在发现个人信息有错误后予以更正。所谓更正,既包括对不符合事实的错误信息予以正确

化,也应当包括对不完整的个人信息予以补充。当然,信息控制者在收到自然人的更正请求后,

应当对个人信息予以核实,并及时更正 (包括补充)。自然人在行使 《民法典》第1037条第1
款第2句规定的权利时,应当提出相应的证据证明个人信息确实存在错误,否则信息处理者难

以进行更正。至于信息处理者何时进行更正才是 “及时”,需要根据不同类型的网络服务而区

分对待。
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〔30〕

〔31〕

腾讯和抖音就用户头像和昵称的归属所发生的争议就涉及用户个人是否享有个人数据的可携带权的问题。相关评论

参见包晓丽、熊丙万:《通讯录数据中的社会关系资本———数据要素产权配置的研究范式》,载 《中国法律评论》2020年第2
期;谌嘉妮:《我的数据谁做主? ———基于 “头腾之争”对个人数据可携带权与企业数据权边界的研究》,载 《互联网天地》
2019年第6期。

对此,我国台湾地区 “个人资料保护法”第3条有明确的规定:“当事人就其个人资料依本法规定行使之下列权利,
不得预先抛弃或以特约限制之:一、查询或请求阅览。二、请求制给复制本。三、请求补充或更正。四、请求停止搜集、处理

或利用。五、请求删除。”
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《民法典》第1037条一般性地规定了自然人发现个人信息错误,有权提出异议及要求采取更

正等必要措施的权利,在法律没有特别规定时,这一规定可以普遍适用于自然人的个人信息出现

错误而需要更正的情形。所谓特别的规定,如 《民法典》第1029条规定了民事主体发现信用评

价错误时,有权提出异议并请求采取更正、删除等必要措施。此种采取更正删除等必要措施的权

利是基于名誉权产生的,权利主体不限于自然人,还包括法人、非法人组织。

(四)删除个人信息的权利

删除权也是未来更好地保护自然人对个人信息享有的利益而做出的规定,《民法典》第1037
条第2款和 《网络安全法》第43条规定了删除权行使的具体情形,即:其一,信息处理者违反

法律、行政法规的规定处理其个人信息的;其二,信息处理者违反双方的约定使用其个人信息

的。在这两种情形下,自然人有权请求处理者删除这些个人信息,否则就等于认可了此等违法或

违约行为的存在,承认了处理者有权侵害自然人的个人信息。这两种情形可以说涵盖了需要删除

个人信息的全部情形。当然,删除权中的很多具体问题,《民法典》不可能逐一规定,也没有必

要逐一规定,而应交由 《个人信息保护法》等法律法规和国家标准相应的予以明确即可。例如,

所谓删除究竟是指无法在线访问,还是包括在物理上将个人信息删除掉;〔32〕自然人撤销此前对

处理者所作出的处理其个人信息的同意,是否需要删除等等。

作为自然人个人信息权益内容的删除权与网络侵权中的 “通知删除规则”是不同的。我国

《民法典》第1194 1197条对网络侵权行为作出了规定,其中确立的一项最基本的规则就是所谓

“通知删除规则”。该规则来自于美国法上的避风港规则,其有效地协调了民事权益保护与网络活

动自由的保障二者之间的关系。申言之,一方面,在网络用户利用网络服务实施侵权行为时,无

论是从最有效的预防制止侵权行为的角度,还是基于报偿原理等公平正义的考虑,网络服务提供

者都应当尽到相应的注意义务,而不能无动于衷,任由网络用户利用网络服务实施侵权行为。另

一方面,直接实施侵权行为的是网络用户而非网络服务提供者,不能对网络服务提供者提出过高

的要求,让网络服务提供者对任何利用其网络服务实施的侵权行为都要负责显然是不公平,违反

了自己责任的精神,不利于保障合理的行为自由,促进网络产业的发展。故此, 《民法典》第

1195条与第1196条确立了通知删除规则,通过该规则,既可以使得网络服务提供者在接到权利

人的有效通知后及时制止网络用户的侵权行为,从而无需向权利人承担侵权责任,又可以避免网

络服务提供者不合理地采取措施损害网络用户的合法权益,以至于向网络用户承担责任。因此,

通知删除规则也被称为 “避风港规则”。

在网络用户利用网络侵害自然人的个人信息时,被侵权人当然有权依据 《民法典》的上述规

定通知网络服务提供者采取删除等必要措施,那么,这里的 “删除”与 《民法典》第1037条第2
款规定的 “删除”有何区别呢? 笔者认为,二者虽然都有删除的表述,但属于不同的规则,其具

体区别表现在:首先,性质不同。《民法典》第1037条第2款规定的是作为自然人的个人信息权

益内容之一项权能的删除权,该权利适用于所有的个人信息处理者,无论其是否为网络服务提供

·94·

〔32〕 《信息安全技术 个人信息安全规范》(GB/T35273—2020)第3.10条规定:“在实现日常业务功能所涉及的系统中

去除个人信息的行为,使其保持不可被检索、访问的状态。”
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者。但是,《民法典》第1195条规定的删除则是法律施加给网络服务提供者预防和制止网络侵权

行为的一项义务,仅适用于网络服务提供者。其次,适用条件不同。依据 《民法典》第1037条

第2款,删除权的行使要件为 “自然人发现信息处理者违反法律、行政法规的规定或者双方的约

定收集、处理其个人信息”,即信息处理者存在违法处理个人信息或违反约定处理个人信息的行

为,故此自然人有权行使删除权。而通知删除规则是因为有网络用户利用网络服务实施了侵权行

为,而权利人通知网络服务提供者采取删除等必要措施,网络服务提供者本身并未直接从事对权

利人的侵权行为。再次,法律后果不同。信息处理者违反 《民法典》第1037条第2款的规定拒

绝自然人的删除请求的,则自然人有权依法提起诉讼,请求法院判决处理者履行删除义务,如果

因为没有及时删除而造成损害的,有权要求信息处理者承担赔偿责任。然而,网络服务提供者在

接到权利人的通知后没有及时采取删除等必要措施的,依据 《民法典》第1195条第2款,网路

服务提供者要就损害的扩大部分与实施侵权行为的网络用户承担连带责任。此外,自然人行使作

为个人信息权益的权能的删除权,不存在因错误行使该权利而承担赔偿责任的问题,但是,依据

《民法典》第1195条第3款,因错误通知造成网络用户或者网络服务提供者损害的,发出通知的

权利人应当承担侵权责任。

就 《民法典》第1037条第2款规定的删除权,有一个需要讨论的问题就是应否规定被遗忘

权。被遗忘权 (righttobeforgotten)的概念最早是由欧盟法院在2014年就西班牙发生的 “冈萨

雷斯诉google”案中确立的。〔33〕在该案中欧盟法院认为,作为数据控制者的谷歌公司对于其处

理的第三方发布的带有个人数据的网页信息负有责任,有义务将其删除。有关数据主体 “不好

的、不相关的、过分的”信息应当从搜索结果中删除。由此确立了欧盟法上的被遗忘权概念。此

后,在2018年实施的欧盟 《一般数据保护条例》中也明确规定了被遗忘权。依据该条例第17
条,数据主体有权要求控制者及时删除其个人数据,同时如果数据主体已经请求这些控制者们删

除相关个人数据的任何链接、副本或复制件,但数据控制者已经将个人数据公开,并且依据本条

第1款有义务删除这些个人数据,那么控制者在考虑现有技术和实施成本后,应当采取合理步骤

包括技术措施,通知正在处理个人数据的控制者们。

在我国也曾发生被遗忘权纠纷的案件,即 “任甲玉与北京百度网讯科技有限公司名誉权纠纷

案”,该案原告曾经与无锡陶氏生物科技有限公司有过合作,网上存在不少关于该合作关系的信

息。原告认为,其与陶氏公司的合作已经结束,且因该公司在业界口碑不好,经常有学生退钱,

故如果有学生及合作伙伴搜索其名字,从百度页面看到搜索结果会误以为其与该公司还有合作,

该不良搜索结果会影响其就业、工作交流及日常生活,这样的搜索信息应当被 “遗忘”,故此其

要求百度公司删除这些信息。法院认为,我国现行法中并无法定称谓为 “被遗忘权”的权利类

型,同时,由于 “涉诉工作经历信息是任甲玉最近发生的情况,其目前仍在企业管理教育行业工

作,该信息正是其行业经历的组成部分,与其目前的个人行业资信具有直接的相关性及时效性;

任甲玉希望通过自己良好的业界声誉在今后吸引客户或招收学生,但是包括任甲玉工作经历在内

的个人资历信息正是客户或学生借以判断的重要信息依据,也是作为教师诚实信用的体现,这些
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〔33〕 详见漆彤、施小燕:《大数据时代的个人信息 “被遗忘权”———评冈萨雷斯诉谷歌案》,载 《财经法学》2015年第3期。
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信息的保留对于包括任甲玉所谓潜在客户或学生在内的公众知悉任甲玉的相关情况具有客观的必

要性。任甲玉在与陶氏相关企业从事教育业务合作时并非未成年人或限制行为能力人、无行为能

力人,其并不存在法律上对特殊人群予以特殊保护的法理基础。”〔34〕故此,任甲玉在本案中主张

的应 “被遗忘”(删除)信息的利益也不具有正当性和受法律保护的必要性,不应成为侵权保护的

正当法益,其主张该利益受到一般人格权中所谓 “被遗忘权”保护的诉讼主张,法院不予支持。〔35〕

对于我国法上的删除权是否包括被遗忘权以及有无必要单独规定被遗忘权,理论界存在很大

的争议。笔者认为,在我国法上,没有必要单独规定被遗忘权,理由在于:其一,如果网络上发

布的信息涉及侵害自然人的名誉权、隐私权等人格权益时,自然人基于名誉权、隐私权当然有权

行使停止侵害、排除妨碍等人格权请求权,要求发布相关信息的网络用户删除该等信息,同时也

有权依据 《民法典》第1195条要求网络服务提供者采取删除、屏蔽、断开链接等必要措施。其

二,自然人如果发现信息控制者违反法律、行政法规的规定或者双方的约定收集、处理其个人信

息,则依据 《民法典》第1037条第2款有权请求信息控制者及时删除。这里面就包括 《民法典》

第1036条第2项规定的,虽然是合理处理该自然人自行公开的或者其他已经合法公开的信息,

但是该自然人明确拒绝或者处理该信息侵害其重大利益的除外情形。应当说,上述两种情形的删

除权的适用已经涵盖了全部的自然人有权要求删除个人信息的全部正当情形,除此之外,自然人

已无正当的利益要求网络服务提供者或信息控制者删除相关个人信息。其三,如果允许自然人没

有任何正当性理由即可要求删除相关信息,势必会出现歪曲真相、损害公众的知情权的情况,甚

至构成欺骗公众的不良后果。〔36〕例如,在我国发生的 “任甲玉案”中,网络服务提供者通过搜

索引擎所收录的是已经合法公开的、客观真实的个人信息,这些信息通过搜索引擎再次呈现,既

没有侵害原告的隐私权,也没有损害其人格尊严或妨害人格自由,故此,原告毫无请求加以删除

的正当利益。然而,西班牙的 “冈萨雷斯诉google”案的情形,则有所不同。因为,该案中通过

谷歌搜索冈萨雷斯全名可与其财产被强制拍卖的信息相连,在冈萨雷斯生活的区域内对其个人的

生活造成了一定的困扰,涉及对其人格尊严和职业发展这一重大利益的侵害,故此,法院认为冈

萨雷斯有权要求谷歌断开相关个人信息的链接是妥当的。〔37〕

六、明确了侵害个人信息的免责事由

《民法典》规定的免责事由包括不可抗力、正当防卫、紧急避险 (第180 182条)。这三类

免责事由适用于所有的民事责任,故此规定在 《民法典》的总则编。同时,《民法典》侵权责任

编还对侵权责任的免责事由作出了规定,具体包括:受害人故意 (第1174条)、自甘冒险 (第

1176条)以及自助行为 (第1177条)。上述免责事由也可以适用于侵害个人信息的民事责任。不
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〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕

北京市第一中级人民法院 (2015)一中民终字第09558号民事判决书。
本案二审主审法官北京市第一中级人民法院丁宇翔庭长曾详细论述其在该案中的裁判思路,诚值参考。参见丁宇翔:

《被遗忘权的中国情境及司法展开———从国内首例 “被遗忘权案”切入》,载 《法治研究》2018年第4期。
参见丁宇翔:《被遗忘权法定化不利于舆论监督》,载 《光明日报》2020年1月11日,第11版。
已有学者对此两案的不同之处作出了详细的分析,参见万方:《终将被遗忘的权利———我国引入被遗忘权的思考》,

载 《法学评论》2016年第6期。
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过,因为正当防卫、紧急避险而侵害个人信息的情形较为少见,比较有可能的是不可抗力导致处

理者所储存的个人信息丢失的情形,例如地震导致存储个人信息的设备损坏,从而使其中存储的

个人信息灭失,此时处理者可以以不可抗力作为免责事由。《民法典》第1036条对侵害个人信息

的民事责任的免责事由作出了特别的规定,该规定用于违约责任也适用于侵权责任。具体阐述

如下:

1.在该自然人或者其监护人同意的范围内合理实施的行为。其个人信息被处理的自然人或

者其监护人的同意是个人信息处理的合法性基础,如果依法取得自然人或者其监护人的同意且在

该同意的范围内实施个人信息处理行为,属于合法的个人信息处理行为,处理者自然无需承担民

事责任。但是,没有取得同意或者虽然取得同意但是超出了同意的范围,如改变了同意的处理目

的或处理方式等,依然构成侵害个人信息的违法行为,应当承担民事责任。

2.合理处理该自然人自行公开的或者其他已经合法公开的信息,但是该自然人明确拒绝或

者处理该信息侵害其重大利益的除外。这一规定来自于 《最高人民法院关于审理利用信息网络侵

害人身权益民事纠纷案件适用法律若干问题的规定》第12条,依据该条第1款第4项,如果网

络用户或者网络服务提供者利用的网络公开的自然人基因信息、病历资料、健康检查资料、犯罪

记录、家庭住址、私人活动等个人隐私和其他个人信息是自然人自行在网络上公开的信息或者其

他已合法公开的个人信息,则不构成侵权行为,不承担侵权责任。但是,依据该条第2款,如果

网络用户或者网络服务提供者以违反社会公共利益、社会公德的方式公开这些个人信息,或者公

开该信息侵害权利人值得保护的重大利益,权利人请求网络用户或者网络服务提供者承担侵权责

任的,人民法院应予支持。对于已经合法公开的个人信息,〔38〕无论是自然人自行公开的还是其

他已经合法公开的个人信息,原则上是可以无需告知并取得自然人的同意即能够自由进行处理,

因为这有利于促进信息的流动与利用,对于网络信息社会和数字经济的发展是有利的。例如,欧

盟 《一般数据保护条例》第9条第2款规定,在处理被数据主体明显公开的个人数据时,不适用

本条第1款禁止处理的规定。但是,如果该自然人明确拒绝对已合法公开的个人信息进行处理或

者处理该信息侵害其重大利益的除外。这就是说,一方面,即便是已经合法公开的个人信息依然

受到个人信息保护法的保护,自然人对这些个人信息并不因其公开而失去控制的权利,其有权拒

绝他人对这些信息进行处理。另一方面,由于个人信息的保护对于维护自然人的人格尊严和人格

自由具有很重要的意义,所以即便是已经合法公开的个人信息,也不得任意进行处理,如果处理

该信息将侵害自然人的重大利益,也要承担民事责任。所谓 “侵害自然人重大利益”的情形,是

指此种处理将有害于自然人的生命、身体、自由、财产或其他重大利益。例如,通过对各种合法

公开的信息的处理而对自然人进行人格画像,从而导致其在接受商品或服务的过程中遭受种族、

性别的歧视等侵害人格尊严的行为,则该处理行为侵害了自然人的重大利益,是非法的。
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〔38〕 所谓合法公开的个人信息有两点要求:其一,合法性,包括自然人自行公开 (即行使个人信息权益而针对个人信息

进行处分),也包括依据法律、行政法规的规定被公开 (如法院公开裁判文书中涉及的个人信息)。其二,公开性,即个人信息

被公之于众,不特定的人可以通过合法的途径收集。例如,接受记者的访问公开自己的个人信息,他人皆可通过网络搜索合法

地获得。但是,如果只是在很小的亲友圈子内公开,如在微信朋友圈中公开,只有特定的人才可以获得的个人信息,不应认为

是公开的个人信息。感谢熊定中律师就此问题提出的有益建议。
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3.为维护公共利益或者该自然人合法权益而合理实施的其他行为。所谓维护公共利益包括

维护国家利益、社会利益等情形。例如,当大规模疫情或灾难发生时,为了疫情防控和减灾的需

要对个人信息进行收集、使用等处理行为;再如,为了公共利益进行舆论监督而对自然人的个人

信息进行披露的行为。所谓维护该自然人的合法权益,是指为了维护个人信息被处理者的合法权

益而在不经过其本人或监护人同意的情形下处理个人信息。例如,甲突发疾病而生命垂危,急需

在掌握其既往病史等个人信息的基础上进行治疗,而又无法取得其本人或近亲属的同意。此时,

为了挽救甲的生命,可以实施个人信息处理行为。当然,无论是为了公共利益还是该自然人的合

法权益,都必须是合理实施的行为,即不违反个人信息处理的合法、正当、必要的原则。

Abstract:PersonalityRightsisanindependentpartinChinasCivilCodeandbasedontheneeds

ofsocialreality,theCivilCodeestablishesapersonalinformationprotectionsysteminthispart.

Thesystemsmaininnovationsanddevelopmentare:first,itclarifiesthenatureofanatural

personspersonalinformationrightsanddefinesthemaspersonalityrights;second,itdistingui-

shesprivateinformationfromotherpersonalinformationandclarifiestherelationshipbetween

privacyprotectionrulesandpersonalinformationprotectionrulesintheprotectionofprivatein-

formation;third,ituses“process”tocovertherelevantbehaviorofpersonalinformationandto

achieveacomprehensiveregulation ofpersonalinformation collection,processing,use,

disclosureandsoon;fourth,itspecifiesthecontentofpersonalinformationrightswhichisben-

eficialtoprotectinganaturalpersonsdignityandfreedomofpersonality;fifth,itclarifiesthe

exemptionreasonsforinfringementofpersonalinformationandthiswillhelptoachieveagood

coordinationofrightsprotectionandfreedommaintenance.

KeyWords:personalinformation,personalityrights,privateinformation,process,civilcode
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人脸识别技术中的个人信息保护
———兼论动态同意模式的建构

石佳友 刘思齐*

内容提要:人脸识别技术在现有应用场景中已经被证明了其便捷性和高效性,但是,围绕该技术

自身准确性、安全性、伦理性和合法性等问题的争议也从未停息。2020年我国 “人脸识别第一

案”引发公众及学界关注与讨论,急需在快速扩散的技术应用中,寻找信息法益保护模式。完善

人脸识别技术中个人信息保护模式的可能性如下:第一,坚持 “合法、正当、必要”原则,引入

“特殊审查许可”对技术适用和信息处理行为进行限制,以此作为第一道保护屏障;第二,基于

准入限制,在必要技术实践中严格限制概括同意的适用范围并辅助以监管审查和退出权保障;第

三,在技术日趋成熟的前提条件下,科学甄别并引入动态同意模式,以实现明确、清晰、特定且

有效的同意授权,保障信息主体的合法权益。

关键词:人脸识别 生物识别信息 知情同意权 动态同意

一、引 言

2020年6月15日,杭州市富阳区人民法院公开审理郭兵诉杭州市野生动物园服务合同纠纷

案。该案是由2019年杭州市野生动物园入园系统升级导致的纠纷。入园方式升级后,原告之前

购买的年卡所采用的入园方式由指纹验证变更为人脸识别。原告诉称人脸信息作为敏感个人信

息,对信息主体影响重大,被告就改变入园方式进行的短信、公告通知无效,且变相强制收集人

脸信息,违反 《消费者权益保护法》,要求动物园退还购卡费用,赔偿相关交通费用并且删除已
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采集的信息。〔1〕被告则辩称其进行的个人信息收集符合知情同意原则,因此双方服务合同依然

合法有效。一审法院判决支持原告请求。〔2〕虽然此案被定性为服务合同纠纷,但有观点认为这

是围绕敏感个人信息处理中 “告知与选择”“最小必要”和 “风险评估”三大原则的争议。〔3〕该

案并非我国首次因人脸技术而产生争议。早在2017年,城市公共交通路口设置人脸识别查处违

反交通规则人员的做法就引发了关于公共安全和公民个人隐私权如何进行价值平衡的热烈讨

论。〔4〕2020年底,天津市人民代表大会表决通过了 《天津市社会信用条例》,其第16条禁止社

会信用信息提供单位采集生物识别等信息。〔5〕

国际范围内,人脸识别技术也同样争议不断。2019年5月英国南威尔士公民爱德华·布里斯

奇 (EdwardBridges)在英国知名人权组织的支持下,以午餐时间被人脸识别摄像头拍摄并被侵

犯人格权利为由,将南威尔士警方告上法庭。2020年8月,上诉法院最终支持原告诉求,认为公

共监控中使用人脸识别侵犯公民隐私权,违反 《人权和基本自由欧洲公约》第8条、英国2018
年 《数据保护法案》第64条以及2010年 《平等法案》(TheEqualityAct2010)第149条。〔6〕

随后,当地人权组织将人脸识别技术称为 “具有威胁性的危险技术”,〔7〕并呼吁禁止在公共领域

使用该技术。在美国,脸书公司则因未经用户同意而收集、存储个人生物识别信息面临集体诉

讼。〔8〕在最新的动议中,脸书公司将赔偿6.5亿美金,同时应在动议获批后的180天内关闭当

地人脸识别 “照片标签”功能,同时删除数据库中存储的人脸图像及人脸生物识别符模板信息。

在政策层面,美国多个城市政府也相继表现出对于人脸识别的犹疑和抵制态度。基于技术歧视、

叠加算法偏见、隐私与自由的压迫和公权力过度的多重顾虑,2020年9月,美国伊利诺伊州斯普

林菲尔德市发布市政令,暂停人脸识别在公开政务中的使用。另外,加利福尼亚州、马萨诸塞

州、俄勒冈州等州所属的10个城市亦相继发布市政令,直接禁止包括警察部门在内的政府机构

在辖区内公共场合使用人脸识别技术。

20世纪50年代至今,生物识别技术迅速发展。有预测数据指出人脸识别行业未来年均增速

可能高达25%,其市场规模在2022年将达到约67亿元。〔9〕人脸识别技术前景可观,但其风险
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〔1〕
〔2〕

〔3〕
〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

参见 《国内 “人脸识别第一案”在富阳法院开庭》,载微信公众号 “富阳日报”,2020年6月16日。
参见 《富法发布:原告郭兵与被告杭州野生动物世界有限公司服务合同纠纷案一审宣判》,载微信公众号 “富阳法

院”,2020年11月20日。
参见毛亚楠:《人脸识别第一案:告的是什么》,载 《方圆》2019年第24期。
参见 《人脸识别曝光闯红灯者是否涉及隐私,专家:把握尺度》,2017年6月17日,载https://www.sohu.com/a/

149740580_400941,最后访问时间:2019年5月25日。
参见 《天 津 市 社 会 信 用 条 例》,2020 年 12 月 1 日,载 http://app.myzaker.com/news/article.php?pk=

5fc607d08e9f0960b129247c&f=huangli,最后访问时间:2021年1月30日。
该案首次审理时,原告诉称公共场合使用人脸识别技术侵犯隐私权,违反数据保护条例。被告辩称该技术类似公共

场合拍摄或监视手段,该行为在法律框架下依然合法。最终威尔士行政高等法院女王审判庭虽然认可人脸识别技术 “干扰”个

体隐私权,但认为警方将该技术用于公共安全符合法律框架规定,并未支持原告诉求。
SeeLiberty,LibertywinsGround-breakingVictoryagainstFacialRecognitionTech,Aug.11,2020,availableathttps://

www.libertyhumanrights.org.uk/issue/liberty-wins-ground-breaking-victory-against-facial-recognition-tech/,lastvisitedonOct.12,2020.
诉讼起因为脸书公司2010年推出的照片标签功能,该功能通过识别用户上传照片中的人脸 “标记朋友”,未经许可

为当地年满18周岁的用户开启服务,该行为被认为违反 《伊利诺伊州生物隐私保护法》相关数据处理规定。
参见杨智杰:《人脸识别十字路口:脸的恐慌》,载 《中国新闻周刊》2019年第11期。
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与收益比例关系依然存疑。〔10〕人脸识别技术自身和所涉及的个人信息均具有特殊性,而这些特

殊性则导致在技术应用过程中产生新的个人信息风险与威胁。因此,行业引领者和制度设计者应

在技术发展和公民权利保护之间把握边界,〔11〕在技术应用与发展中,同时构建相对应的隐私和

个人信息权益保护模式。本文将从人脸识别技术的特殊性切入,结合我国社会经济体制和技术发

展环境,顺应现有的立法趋势,对比甄别域外实践经验,探寻我国人脸识别技术实践中个人信息

保护的适宜路径。

二、人脸识别对个人信息保护的特殊挑战

欧盟 《互联网及移动设备人脸识别技术的意见书》(2012年)中将人脸识别技术定义为 “通

过自动处理包含人类面部图像的数字照片来识别、验证以及鉴别个体的技术”。美国司法部司法

援助局定义该技术为 “通过生物识别算法来检查和匹配自然人人脸的区别性特征的技术”,并称

这项技术有助于快速识别无身份人和死者,在调查和预防犯罪活动上是 “有价值的调查工具”。

从技术应用场景划分,人脸识别目前主要应用于两大场景:一是政府机构进行公共管理和维护公

共安全的场景;二是涉及身份认定和定制服务的多样化商业场景,包括照片分类与标签、安全访

问、精准营销以及消费者服务等等。在上述场景中,人脸识别技术所带来的便利性被日渐认可,

但其背后的风险和隐患也逐步进入各界视野,带来重重顾虑。

第一,人脸识别技术的实践须基于拉网式的人脸信息收集,因此在收集过程中可能严重威胁

个人隐私。美国学者经调查研究认为隐私权风险是人脸识别技术发展中最为核心的问题,同时在

伦理、政策、安全、公平公正性方面都存在技术衍生问题。〔12〕人脸识别技术与公共监控摄像头

的融合,导致公民个人 “随时随地活在镜头之下”,个人行动路径和习惯偏好都可能在拉网式的

人脸图像捕捉中被分析、提取和窥探。斯坦福大学有研究者曾称可通过面部特征的智能分析,判

断主体的性取向,〔13〕触及个人隐私。

第二,人脸识别技术造成人身、财产以及心理上的安全隐忧。在某媒体发起的覆盖两万多人

的人脸识别调查中,30.86%的受访者表示已经因为人脸信息泄露蒙受财产损失,而在 “最担忧

的安全隐患”中,个人行踪持续记录 (54.4%)和账户盗刷导致财产受损 (53.72%)仅次于

“人脸信息泄露”被列为第二和第三。〔14〕通过人脸识别,被系统判断为 “本人”的用户可以远程
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〔10〕
〔11〕
〔12〕

〔13〕

〔14〕

参见邢会强:《人脸识别的法律规制》,载 《比较法研究》2020年第5期。
参见王梓辉:《人脸识别第一案:技术滥用下的隐私之殇》,载 《三联生活周刊》2019年第46期。
SeeLucasD.Introna,HelenNissenbaum,FacialRecognitionTechnology:AsurveyofPolicyandImplementationIs-

sues,workingpaper,CenterforCatastrophePreparednessandResponse,NewYorkUniversity,availableatSSRN:https://
ssrn.com/abstract=1437730,lastvisitedonFeb.17,2021.

SeeLisaRyan,ArtificialIntelligenceCanTellifYoureGayorStraightfromaPicofYourFace,ScientistsSay,The
Cut,Sept.8,2017,availableathttps://www.thecut.com/2017/09/artificial-intelligence-gay-straight-stanford-study.html,last
visitedonMay25,2020.

参见南方都市报个人信息保护研究中心人工智能伦理课题组: 《人脸识别应用公众调研报告2020》第8 9页,载

http://www.chuangze.cn/attached/file/20201020/20201020205632833283.pdf,最后访问时间:2021年2月17日。
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行使访问权或者决定权,例如进出某特定空间,或进行远程金融交易等。除此之外,有学者将人

脸信息称为 “生物密码”,〔15〕并且指出人们一旦丢失该密码,将无法通过更换来保障安全,也因

此让 “冒充者”有可乘之机。除了物理性的财产损失,有学者认为人的社会存在表征就是生物和

哲学双重意义下的 “脸”,因此脸的存在与否和人的社会存在直接相关,〔16〕若人脸信息泄露并遭

遇侵权,则可能造成其精神上的社会存在受到压迫。

第三,人脸识别技术为肖像权保护带来新的忧虑。有学者指出人脸识别技术在人工智能发展

的推动下在各领域进入实质性应用,也将对肖像权产生新的威胁。〔17〕首先,人脸识别依托于光

学摄影技术,通过终端摄像头拍摄人脸照片并进行快速识别。随着技术的发展,不同拍摄环境对

于镜头精确度的影响日益降低,对人脸肖像的提取和利用的门槛也随之降低。其次,人脸识别需

要存储大量人脸图像或人脸生物识别符作为数据库进行后续识别比对,因此若人脸数据库遭遇泄

露并用于技术深度伪造,其所造成的安全危害将无法预估。

第四,人脸识别算法可能造成自由危机。现如今,自动化技术和人工智能依然无法完全去除

人工干预的痕迹,且在智能算法自动累积学习中,人的主观选择效应将被无限次叠加,从而引发

“标签化”的歧视问题。从法理学视角出发,有学者认为 “技术挤压自由”,技术便利性的强化将

提高人类对技术判断的依赖性,从而潜移默化地逐步挤压自由,导致人性中的模糊状态异化为

“好”与 “坏”的两种极端选择。〔18〕基于我国公众普遍对公权力更为信任、对权威更为认可的这

一社会心理特点,当技术结合公权力之后,这种挤压将更加明显。

为了进一步探寻人脸识别技术中的个人信息保护路径,做到有的放矢,应明确技术应用中个

人信息风险的特殊性:

第一,人脸信息具有特殊属性。人脸信息属于活体数据,〔19〕来源于自然人身体,具有直接

识别性、独特性、唯一性,极难变更或替代。相较于指纹或声纹等需要主体配合才能够采集的其

他生物识别信息,人脸不可藏匿,“随身携带”且极易采集。〔20〕同时,人脸信息一定程度上可以

关联到特定自然人的既往社会评价、名誉等人格利益,若遭遇泄露或冒用,则可能影响其在社会

生活中的自由,且该影响在互联网时代犹如现代 “刺黥”〔21〕,极难褪色消逝。2018年人工智能

报告 〔22〕显示出在广泛的人脸识别应用中,若是将数据主体根据 “兴趣”进行分类,衍生出特定
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕

〔22〕

参见高富平:《人脸识别的法律风险和规制》,2019年9月18日,载https://www.sohu.com/a/341722243_289260,
最后访问时间:2020年8月9日。

参见袁治杰: 《网络时代 <民法典>对脸的保护》,2020年7月1日,载https://www.thepaper.cn/newsDetail_
forward_8070851,最后访问时间:2020年8月9日。

参见王利明:《人工智能时代对民法学的新挑战》,载http://iolaw.cssn.cn/fxyjdt/201805/t20180516_4659264.shtml,
最后访问时间:2020年8月29日。

参见 《“人脸识别的运用与滥用———比较法上的回应”学术沙龙顺利举行》,载微信公众号 “大数据和人工智能法律

研究院”,2019年10月31日。
参见刘权:《警惕人脸识别技术的风险》,载 《学习时报》2019年10月16日,第A2版。
参见前引 〔10〕,邢会强文。
参见 《别把人脸识别技术搞成现代 “刺黥”》,2019年10月30日,载https://m.thepaper.cn/baijiahao_4816253,

最后访问时间:2019年10月30日。
SeeAINowReport2018,alsoseeonlinearchiveofAINowInstitute,availableathttps://ainowinstitute.org/AI_Now

_2018_Report.pdf,lastvisitedonOct.30,2019.
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个体标签,将直接导致背负标签的主体面临特殊对待或过度监控的问题。

第二,无接触信息采集中的知情同意障碍。人脸识别技术中的信息采集以摄像头自动拍摄为

手段,不需要信息主体主动接触采集设备。因此,在整个采集过程中,被采集对象往往毫无察

觉,从而错失判断风险并明确表达同意或拒绝的机会。同时,现有人脸识别服务存在 “使用即同

意”的乱象,例如某公共查询平台将人脸识别设置为 “唯一”的识别方式,导致信息主体因需要

选择服务而不得不同意。

第三,“同意”边界模糊且范围不明,导致人脸信息泄露后溯源无门。在现有人脸识别用户

服务协议文本调查中,不少人脸识别服务协议中均约定了向 “相关第三方”传输人脸图像用于比

对识别。但是,该第三方身份通常无从知晓,仅仅以 “相关性”进行约束,极可能导致人脸图像

经过多次传输后无迹可查,无从溯源。以新型冠状病毒肺炎疫情防控初期实践为例,基层管控多

处应用了人脸识别技术采集公民人脸,而后网络人脸 “黑市”就随之出现,数千张戴口罩和不带

口罩的人脸照片被廉价出售,但是,这些人脸图像的源头却不得而知。

第四,技术滥用导致管制缺席。新技术如同 “诱人的魔盒”,诱使各领域跃跃欲试:从校园

管理到公共洗手间的厕纸取用,从线上账户登录查询到线下垃圾分类,包裹着 “黑科技”或者

“智慧”外衣的人脸识别技术,无限制地在各种场景下被推广使用,而这些使用场景是否符合信

息处理的合法性、正当性和必要性,是否存在合理监管路径,依然存在巨大疑问。

第五,事后救济效力存在局限性。万物互联以及技术仿冒导致人脸信息的侵权结果扩散极快,

极难恢复如初。同时,由于技术和信息的不对等地位,公民个人极易因为缺乏专业技术知识而维权

困难。〔23〕另外,现有侵权赔偿救济模式的震慑效力仍然有待检验。值得注意的是,立法机关于

2020年10月公布的 《个人信息保护法 (草案)》中规定了违法处理个人信息的法律责任,除勒令

整改之外,还规定了违法处理者100万以下以及主管人员1万到10万人民币的处罚额度,情节严重

时处罚额度最高可达非法所得的5%。同时,信息主体可根据实际损失或信息处理者违法营业额百

分比请求赔偿,并允许在无法计算时由法院行使自由裁量权。〔24〕虽然现有草案通过提高违法成本

对违法信息处理行为予以威慑,但是,从人脸识别行业现有规模来说,100万处罚额度是否具备

足量的威慑力,是否能够有效阻止处理者因利益而 “铤而走险”,尚且存疑。

三、人脸信息保护的现行法律框架

在2021年起正式施行的 《民法典》中,“个人信息保护”与 “隐私权”并列作为第四编第六

章的主要内容,其通过固定的法律条款明确了个人信息定义、保护原则以及相关主体权利。2020
年10月公开征求意见的 《个人信息保护法 (草案)》进一步区分一般个人信息和敏感个人信息,

并分别对两类信息处理过程中涉及的处理者义务、主体权利以及责任部门都作出了具有针对性的

·46·

〔23〕
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参见张延来:《“人脸识别第一案”一审宣判,听听原告代理律师谈人脸识别技术与法律的细节》,载微信公众号 “网
络法实务圈”,2020年11月20日。

《个人信息保护法 (草案)》第62条规定了违法处理个人信息或未采取必要安全措施的法律责任,以及情节严重的

责任;第65条规定了信息主体因个人信息被非法处理而产生的求偿权。
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规定。同时,草案顺应时代需求,体现出对于个人信息流动必要性的认可,并以尊重信息流通需

求、实现信息价值和保障合理合法利用为立法目的,充分体现了我国在个人信息保护领域的积极

主动态度和未来立法趋势。

(一)人脸信息保护具备明确的法律基础

《民法典》第1034条第2款从信息记录形式、可识别属性两个角度定义个人信息,且明确罗

列出 “生物识别信息”属于个人信息,肯定其受保护的法律地位。但是,《民法典》并未进一步

细化 “生物识别信息”的定义。其他现行法律包括 《消费者权益保护法》和 《网络安全法》,对

于生物识别信息均未做出明确的定义。从文义解释来看,生物识别信息应解释为生物活体上足以

识别特定主体的信息。全国信息安全标准化技术委员会在2019年6月公开发布的 《信息技术安

全技术生物特征识别信息的保护要求》征求意见稿中,将生物识别信息定义为 “生物特征样本、

特性、特征模型、性质以及原始描述数据的识别特征,或上述数据的聚合”〔25〕。人脸信息来自活

体,且作为原始生物特征具有识别性,符合该生物识别信息定义。

《民法典》第1034条第2款强调个人信息的 “特定自然人的可识别性”。根据现有规定,具

备 “可识别性”的生物信息才符合保护对象的界定,反之,倘若人脸图像在经过模糊或遮挡处

理,抑或是图像数字编码处理之后,则因丧失可识别性可能无法受到保护。这其中依然存在隐

患:一是技术的流动性和发展变迁将导致当下无法被识别的人脸在未来有可能被新技术破译,恢

复其可识别性;二是大数据共连的环境下,原本丧失识别性的信息,再次结合位置、行踪或者其

他信息之后,可能重新具备整体识别性,足以指向特定自然人。

相较之下,欧盟和美国对于生物识别信息的定义则更为具体,且人脸信息均被明确纳入生物

识别信息范畴。欧盟 《通用数据保护条例》(英文简称 “GDPR”)第4条第14款将 “生物识别

数据”定义为 “对自然人的物理、生物或行为特征进行特定技术处理后所得到的具备识别性的个

人数据”,例如人脸图像或指纹数据。美国 《加利福尼亚州消费者隐私保护法案》 (英文简称

“CCPA”)将 “生物识别信息”定义为个人 “生理、生物或行为上的特征”,包括脱氧核糖核酸

序列等一切可以单独或结合其他信息识别特定个体的信息。〔26〕美国 《伊利诺伊州生物信息隐私

法案》(英文简称 “BIPA”)将 “生物识别信息”直接概括定义为具有 “个人生物识别标识符”

的任何信息,〔27〕并以反例形式列举出不包含在 “生物识别信息”里的信息种类。由此可见,美

国从生物识别信息的定义上趋于囊括尽可能多的生物特征及相关数据,在实践中可以帮助执法者

快速判断涉案数据是否属于生物识别数据,从而援引相关的保护性规定。

(二)人脸信息作为敏感信息进行特别保护的立法趋势

《民法典》对私密信息进行了 “隐私权+个人信息”的双重保护,这被认为是 “权利+利益”

的二元保护模式。《民法典》第1034条第3款规定:“个人信息中的私密信息,适用有关隐私权
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〔25〕

〔26〕
〔27〕

《信息技术安全技术生物特征识别信息的保护要求》征求意见稿第3.1.4条采用了 “生物特征识别数据”这一说法,
并在第3.1.3条定义 “生物特征”为可检测到的个体生理或行为特征,并可以从中提取可识别、可重复的特征,以便自动识别

个体。
SeeSB 1121CaliforniaConsumerPrivacyActof2018,SEC.9.Section1798.140(b).
See740ILCS14/BiometricInformationPrivacyAct,Sec.10.
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的规定;没有规定的,适用有关个人信息保护的规定。”按照这一规定,私密信息首先适用隐私

权保护的规定。这些规定包括:第1032条第2款规定的 “隐私是自然人的私人生活安宁和不愿

为他人知晓的私密空间、私密活动、私密信息”;第1033条规定的 “除法律另有规定或者权利人

明确同意外,任何组织或者个人不得实施下列行为…… (五)处理他人的私密信息……”。根据

《民法典》前引条款,仅在上述隐私权规定无法适用的时候,方可适用个人信息保护的有关规定。

这一做法可以理解成,对于私密信息应优先适用隐私权的规定,类似于特别法,因为隐私权是

《民法典》明确承认的 “民事权利”类型,而个人信息保护由于未明确使用 “权利”措辞,属于

法律所保护的 “利益”范畴,所以其规则属于普通法。这一做法正好与比较法上以隐私权涵盖个

人信息的通例相反,具有独特性。〔28〕第1034条第3款在解释上的困惑在于,“没有规定”究竟

是指隐私权保护范围未能涵盖 (即可能存在隐私权范围以外的私密信息),还是指隐私权保护手

段方面没有规定 (即存在隐私权保护方式无法保护的私密信息)。但不难理解的是,此种保护模

式可能并非最适宜的方式。〔29〕就信息特性而言,人脸信息并非不愿为人所知的信息,对周围的

人来说也不具备足以比肩隐私的私密性 (当然,对于陌生人具有一定的私密性)。在实际社会生

活中 “人脸”作为公民社会交往的 “活体名片”,具备生理和心理的双重属性,蕴含丰富的非语

言情感信息,〔30〕承载了对应主体的既往社会评价、信用评分,以及人格尊严。因此,人脸信息

应属于 “并不私密但却敏感”〔31〕的信息,如果简单适用一般类型的个人信息保护规则,则可能

导致保护不力,致使信息主体权益遭受侵害。

值得注意的是,《个人信息保护法 (草案)》摒弃了 “私密信息”这一外延高度不确定的概

念,转而采取了 “一般信息—敏感信息”的分类方式,其第2章第2节明确以 “敏感个人信息的

处理规则”为标题,并且在第29条中明确列举个人生物特征属于敏感信息。相较而言,“敏感信

息”的概念内涵更为明确具体 (如种族、政治与宗教信仰、生物识别信息、健康信息、性取向

等);而 “私密信息”在边界上则较为模糊,可涵盖所有未公开的个人信息,包括在特定范围内

(如家庭成员、朋友间)分享的所有信息。从客体范围的确定性角度来看,《个人信息保护法 (草

案)》的做法似更可取。另外草案中第27条针对公共场所的图像采集、身份识别设备的规定,

可以直接关联到人脸识别技术,足见草案对于这一特殊信息处理技术的关注和区别性规制。

对比国外现有规则,生物识别数据由于其特殊性,一致地被作为特殊数据予以单独保护。

GDPR第9条第1款将生物识别数据列为特殊类别的个人数据之一,规定在通常情况下禁止处

理。美国在人脸信息保护领域制定专项规范,例如BIPA中针对私人实体进行人脸数据处理提出

特殊要求,同时美国信息技术与创新基金会在针对联邦数据隐私法案的建议中也明确将生物识别

数据列为敏感数据。〔32〕
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〔28〕
〔29〕

〔30〕
〔31〕
〔32〕

参见石佳友:《<民法典>:网络安全制度创新的新里程碑》,载 《中国信息安全》2020年第10期。
参见潘林青:《我国个人敏感信息的界分基础及其立法表达———兼评民法典 (草案)第一千零三十四条》,载 《北京

邮电大学学报》(社会科学版)2020年第2期。
参见郭春镇:《数字人权时代人脸识别技术应用的治理》,载 《现代法学》2020年第4期。
前引 〔29〕,潘林青文,第37页。
SeeAlan McQuinn,DanielCastro,A GrandBargainonDataPrivacyLegislationforAmerica,ITIF,Jan.14,2019,

availableathttps://itif.org/publications/2019/01/14/grand-bargain-data-privacy-legislation-america,lastvisitedonMay25,2020.
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(三)人脸识别中个人信息处理原则的从严适用

《民法典》第1035条规定了个人信息处理的原则和条件,而 《个人信息保护法 (草案)》沿

袭相关原则,并在第29条针对个人生物特征等敏感信息提出了更高要求,即 “特定目的”和

“充分必要性”,以及更严格的 “知情同意”,并在第30条和第32条两次提及从严规定,〔33〕体现

出对于该类型信息更坚定的保护态度。

其一,人脸识别技术中个人信息处理应具备严格的合法性前提。知情同意是个人信息处理的

合法性基础,而 《民法典》中则体现出不同程度的 “同意”层级:第1035条规定个人信息处理

的 “同意”可以来自 “自然人或其监护人”,或者是 “法律、行政法规另有规定”;第1033条中

处理隐私或私密信息可根据 “法律另有规定”或 “权利人明确同意”。有学者认为这一差异体现

了 《民法典》在私密信息和一般个人信息保护的三点不同:一是法定授权情形不同,即对于处理

私密信息的法定授权,仅限于我国正式施行的法律,并不包含行政法规;二是作出同意的主体不

同,在隐私权保护的框架下对于私密信息仅有信息主体本人有决定权,而在个人信息保护框架下

允许监护人代为决定;三是 “明示同意”是以书面或其他形式做出清晰的许可,而同意则可能包

含了不反对、默认等被动暗示。〔34〕基于生物识别信息具备更高敏感度这一共识,如果直接适用

一般个人信息的要求,是无法充分保障主体的权益的。《个人信息保护法 (草案)》第30条规定

个人生物特征等敏感信息的同意授权应该是本人单独、书面同意。对于 “单独”一词,在文义上

应解释为 “独立的,不和其他一起的”,即该同意应该是独立且明确的 “专项同意”,不能与其他

信息混同或随意扩增其原有同意范围。在同意形式上,要求主体基于 “完全知情”做出书面 “具

体、清晰、明确的”同意,这基本与域外做法一致。GDPR第9条规定在常规情况下禁止处理包

含生物识别数据等的特殊数据,只允许在数据主体明确同意,且该同意具备对抗禁止处理规定效

力的前提下才可以处理。BIPA中则明确要求处理生物识别数据必须基于书面同意,包括纸质或

电子的形式,以保障信息主体通过 “主动行为”,在形式上更为明确地表达对个人信息的决定。

不难看出,各国对生物识别信息属于特殊数据已经达成共识,且认可一般性的同意会导致主体对

于信息掌控和自决的效果有所折损,无法满足主体权益保护需求。

其二,人脸识别技术处理个人信息时应严格遵循 “明确特定目的”及必要性要求。目的正当

性的含义不仅仅是合法合规,还应同时符合目的限制、诚实信用和公开透明的要求,〔35〕即 “相

关、特定、明确且合法”,这也与第1035条规定的四条件中 “公开处理规则”和 “明示目的、方

式和范围”相呼应。从这个角度来看,《个人信息保护法 (草案)》第29条第1款规定仍有值得

完善的地方。该款规定:“个人信息处理者具有特定的目的和充分的必要性,方可处理敏感个人

信息。”此处 “具有特定的目的和充分的必要性”,措辞过于宽泛,建议在 “具有”之前增加 “基

于维护公共利益或个人的重大利益”。以GDPR第9条为参考,尽管该条第1款也使用了 “特定
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

《个人信息保护法 (草案)》第30条提及若法律、行政法规要求书面同意则从其规定;第32条提及法律、行政法规

上规定应当取得行政许可或做出更严格限制的,则从其规定。
参见王春晖、程乐:《解读民法典 “隐私权和个人信息保护”》,载 《南京邮电大学学报》(社会科学版)2020年第

3期。
参见王洪亮:《民法典与信息社会———以个人信息为例》,载 《政法论丛》2020年第4期。
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目的”(specificpurposes)这一说法,但该词语结合随后其他几项条款,可以被明确解读为个

人的重大利益或者在健康、劳动、社会保险等领域的公共利益,具体包括:对信息数据主体的

基本权利和利益是必要的、非营利机构的正当性活动中所进行的处理、处理是为了实现公共利

益所必要的、科学或历史研究目的或统计目的是必要的并采取了合理的保护措施等。

人脸识别技术的实际应用,目前大致分为政府机构基于公共服务或社会管理目的的使用和企

业基于商业目的的使用。政府部门应用人脸识别处理信息往往基于法定授权 〔36〕而无需个人的单

独同意,且通常覆盖面极广,因此应依法明确划定 “警戒线”,寻求个人利益和公共利益的平衡。

《个人信息保护法 (草案)》第27条对公共场所设置图像采集以及身份识别设备有所规定,为这

一场景下的人脸识别技术应用设置了三层约束:第一,以 “维护公共安全”为目的,而 “必需”

则限制了政府机构在存在替代方案能够达成同一目的时对人脸信息等生物特征信息的使用;第

二,设置明显标识保障个体知情权的有效落实;第三,禁止目的之外的对外公布和传输,即将生

物识别信息限制在目的框架之中。但是,公共安全范畴伸缩性较强,〔37〕包含了信息、食品、卫

生、交通、建筑物、环境等广泛领域,因此草案应考虑细化公共安全目的、技术使用主体以及批

准审核程序等,确保个人法益的折损程度和所保护的法益符合比例原则,例如进一步明确列举出

人脸识别等生物识别可以适用的具体公共安全场景,包括重大公共卫生健康所需、追踪调查重大

违法犯罪嫌疑人,或为维护个人宪法性基本权利和公共安全所必需等。

在商业应用领域,人脸识别技术作为当下不断发展的新型技术,其技术的专业性和普通人的

认知水平存在较大的落差,信息处理目的也更为动态,在处理过程中是否一直符合初始目的,对

于个人来说难以充分监督。我国现有个人信息安全规范将审核监督的责任分配到信息控制者,要

求信息控制者成立个人信息安全负责人和个人信息保护机构,履行隐私政策的制定签发,安全影

响评估和审计等职责。〔38〕但是,作为信息控制者组建的下属机构,其并不独立,角色更趋近

“责任人”而无法充分履行独立监管的责任。《个人信息保护法 (草案)》第32条体现出在行政

监管上的从严趋势,即在处理生物识别信息时,如果法律法规要求必须获得特殊许可或有更为严

格的要求,应从严适用。这一规定体现出我国未来在敏感个人信息处理上从严治理的大方向,也

为未来细分信息类型、“量身”制定行政法规提供可能性和空间。

其三,人脸信息处理应严守 “最小必要”的限度。 《民法典》第1035条强调 “不得过度处

理”,要求必须采取对权利人最小侵害的方式处理信息。〔39〕 “过度”一词,文义上应该理解为超

越常度或者超过制度规定,但是 《民法典》第四编第六章中除了第1033条规定未经法律许可或

主体明示同意时禁止处理私密信息之外,其他条款并没有明确 “常度”的标准线。所以,生物识

别信息处理的限制 “常度”在现行法规下依然相对模糊。《个人信息保护法 (草案)》第29条尝
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〔36〕

〔37〕

〔38〕
〔39〕

《民法典》第1036条规定处理个人信息而无需承担责任的情形之三:维护公共利益或该自然人合法权益的合理处理;
《个人信息保护法 (草案)》第13条规定的允许处理情形之三、四、五,包括为履行法定职责或义务、应对突发公共卫生或保

护更高位阶的法益以及公共利益和监督的目的,且依然设定了 “合理范围”限制。
参见冯群星、蒋琳、潘颖新、周姝祺:《个人信息保护法草案公布,拟进一步规范公共场所人脸识别应用》,载微信

公众号 “AI前哨站”,2020年10月21日。
参见 《信息安全技术个人信息安全规范》(GB/T35273—2020)第11.4、11.7条。
参见何鹏、刘新宇:《民法典:大数据时代下个人信息保护的民法基础》,载 《中国政协》2020年第14期。
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试进一步定义 “必要性”,将 “特定目的”和 “充分必要性”作为两个更为严苛的信息处理条件,

并在第54条明确要求个人信息处理者在处理敏感信息前须进行事前风险评估,并全程受监管部

门的监督管理。

就比较法的规定来看,考虑到生物识别信息敏感度的定性,欧盟和美国在生物识别信息处理

领域采用更为保守的做法,即采取概括性 “禁止”结合 “例外情形”来反向明确允许处理的 “必

要场景”,即 “原则禁止、例外允许”。GDPR第9条第1款规定生物识别信息等特殊数据禁止处

理,而第2款列举十种允许处理的例外情形,并且没有包含 “等”作为兜底,就意味着有且仅有

这十种情形允许处理生物识别信息。与之相比,美国似乎趋向更为保守的做法,趋于以禁用的方

式限缩技术应用的范围,且民间技术反对者们已经自发创建网络社群,呼吁抵制人脸识别技术的

应用,〔40〕充分规避技术风险以及技术可能造成的个人权利侵害。《人脸识别道德使用法案》要求

政府机构在没有形成技术应用准则和条件之前,禁止使用或投资购买人脸识别技术处理生物识别

信息。同时,美国国会针对执法目的下的技术使用,出台 《人脸识别技术保证法案》规定执法过

程中的技术审批流程、期限和信息最小化原则,限制联邦政府的执法机构在执法过程中使用人脸

识别。〔41〕旧金山市 《通知秘密监视条例》中禁止政府和执法机构使用人脸识别技术进行拉网式

的公共监控,并严格监督政府对于监控技术的购买和使用。纽约州立法机关也通过了禁止学校使

用人脸识别以及其他生物识别技术的法令;波特兰市则禁止一切政府及商业私营机构在公开场合

中应用人脸识别技术。反对者认为,全面禁止人脸识别技术会剥夺社会革新的可能性,降低犯罪

调查等合法目的实现效率,应关注 “预防滥用”或小范围试点,〔42〕至少无须全面禁止,〔43〕为

技术发展保留必要空间;而支持者则呼吁全面禁止这项 “危险的侵入性”〔44〕技术,这也符合美

国宪法第四修正案中对于联邦公民隐私权和平等自由等基本权利的保护理念。

就人脸识别技术存废之争,笔者认为,人脸识别技术作为信息时代的产物,在一定范围内有

助于提高社会管理效率,为公众带来便利,一刀切式的禁止可能会严重制约社会发展。不过,鉴

于人脸识别技术可能对人的基本权利造成严重的影响,必须借助合法、正当、必要等原则来加以

严格规制,而这也是抑制技术泛滥、保护个人权利的必要 “防护盾”。

(四)初具雏形的行业自律机制

人脸识别技术区别于传统个人信息处理手段,在其技术保护中,行业自治组织基于专业知

识,结合法律规范,以行业自律形式规范技术的设计、开发以及应用,可以有效填充法律规范和

技术专业性中间的留白。2019中国刷脸支付市场调查数据显示,截至2018年刷脸支付用户达到
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〔40〕
〔41〕
〔42〕

〔43〕

〔44〕

参见禁用人脸识别网站htt://www.banfacialrecognition.com/的具体描述。
SeeS.2878FacialRecognitionTechnologyWarrantActof2019,SEC.3(a).
SeeKateKaye,InPortlandDebate,FacialRecognitionGiantsHideBehindTechLobbyThinkTank,Redtailmedia,

Jan.20,2020,availableathttps://redtailmedia.org/2020/01/20/in-portland-debate-facial-recognition-giants-hide-behind-tech-
lobby-think-tank/,lastvisitedonAug.17,2020.

SeeAshleyJohnson,Opinion:PortlandCanAddressFacial-recognitionTechnologyConcernsWithoutBanningIt,
Oregonlive,Jan.15,2020,availableathttps://www.oregonlive.com/opinion/2020/01/opinion-portland-can-address-facial-recognition-
technology-concerns-without-banning-it.html,lastvisitedonAug.17,2020.

EvanSelinger,WoodrowHartzog,TheIncondensabilityofFacialRecognition,66LoyolaLawReview,101 122
(2019).
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0.61亿人,而在支付平台的推动下,未来预计可增长到7.6亿人。〔45〕中国支付清算协会发布的

《人脸识别线下支付行业自律公约 (试行)》对其会员单位提出安全管理、终端管理、风险管理

和用户权利保护的要求,呼吁应在遵循国家法律法规的前提下,保障用户信息和财产安全。另

外,目前已有互联网企业发起 《生物识别用户隐私与安全保护倡议》,从隐私、安全、防止信息

滥用、责任与监督、公平性五个方向发起行业倡议,结合我国法律规范,提出 “最小、够用”这

一基本原则,并建议企业内部设置风险小组,保护用户信息安全。〔46〕但目前此类行业公约覆盖

范围仅限于互联网服务领域,对于线下其他领域的人脸识别应用,例如人脸识别门禁等更为普遍

的现象,依然缺乏行业指引。

四、人脸识别中个人信息保护路径探析

人脸识别技术的便捷性和效率性无可否认,一定程度上符合当代构建智能社会的需求,但

其技术实现所依托的人脸信息,一旦遭到泄露或侵权后将可能严重影响信息主体的其他民事权

益,甚至人格尊严、平等、自由等宪法性基本权利。因此,既要充分利用技术革新的便利,也

要避免技术泛滥的弊端,理性评估并规制技术适用和个人法益间的平衡才是未来的趋势。有学

者建议根据实际国情,在人脸识别规制中有甄别地借鉴域外的特别许可制度,即经由授权机构

评估审核和许可,允许技术适用,同时辅助以定期技术准确性测试和技术应用审计,并设置惩

罚性赔偿的制度。〔47〕另有观点也提出人脸识别信息的保护在于事前保护,包括必要性审查,确

保信息处理和目的实现符合价值比例要求,以及细化技术适用标准以及知情同意的实际操作制

度。〔48〕因此,人脸识别中的个人信息保护路径应从特别许可的准入审查以及更为合理的知情同

意模式入手。

(一)基于合法、正当、必要原则的技术准入审查制度

无论是合法、正当、必要这些基础原则还是其他具体原则,都应在生物识别信息处理中结合

适用,而知情同意原则的适用应以基础原则适用为限制。〔49〕在人脸识别技术适用前,应经由法

定授权机构根据理性设计的审查标准和步骤,对技术准确性、算法非歧视性设置、安全加密设置

和主体权利保障路径等进行评估。

英美和欧盟等国家和地区均选择借助法案或规范强制要求在处理生物识别信息之前进行风险

评估,其差别在于评估导向。英国深受欧盟GDPR影响,以数据保护为导向,明确针对生物识别

数据等特殊数据强制适用评估制度。美国则以隐私保护为导向,对任何足以识别个体的信息的处
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〔45〕

〔46〕

〔47〕
〔48〕

〔49〕

参见 《2019中国刷脸支付技术应用社会价值专题研究报告》,2019年11月21日,载https://www.iimedia.cn/c400/
66866.html,最后访问时间:2020年5月10日。

以阿里巴巴支付宝为例,其发起的行业隐私安全保护倡议的原则在人脸识别用户授权协议条款中已有体现,且影响

其他从业者复制相似规范和模式。
参见前引 〔10〕,邢会强文。
参见赵精武:《民法典视野下人脸识别信息的权益归属与保护路径》,载 《北京航空航天大学学报》 (社会科学版)

2020年第5期。
参见张新宝:《个人信息收集:告知同意原则适用的限制》,载 《比较法研究》2019年第6期。
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理均进行评估,并要求在四种情形下必须进行隐私影响评估,即:开发或采购任何处理或采集个

人识别信息的新技术时,创建涉及隐私的程序、系统、技术或信息收集方式时,涉及新的隐私风

险的系统升级时,发布全新或升级的个人识别信息收集规则时。其核心目的在于保障个人信息收

集的合法合规,提前识别风险和影响,同时评估保护措施的有效性。〔50〕

目前,《个人信息保护法 (草案)》第六章拟指定国家网信部门进行统筹协调,结合国务院

下辖部门和各地人民政府部门,在各自管辖领域内进行个人信息保护监管,但尚未细分到具体职

能部门。全国信息安全标准化技术委员会发布的2020年 《信息安全技术个人信息安全影响评估

指南》旨在指导行业基于个人权益影响和安全措施设置情况,以访谈、检查、测试的方法对待评

估的个人信息处理技术进行风险评估。无论是现有法律规定,还是现行行业规范,对于我国后续

信息处理的安全影响评估模式,均有借鉴作用,但前者在其适用范围、后者在其强制力上都存在

缺陷,仅能作为目前生物识别信息处理的参考性或国家推荐性评估制度予以参考。因此,未来人

脸识别技术准入审查应考虑从以下三方面进行构建:

1.借助国家强制力,以专项法律或行政法规的形式强制要求在技术适用前进行全面的技术

检测和信息安全影响评估,并禁止豁免评估的例外情形。与设置公正、权威、独立保护机构的学

者建议〔51〕和欧盟集中监管体制不同,《个人信息保护法 (草案)》第56条所确立的监管体制依

然是多机构混合且分散监管的模式:由国家网信部门负责统筹协调个人信息保护工作,而国务院

其他有关部门在各自职责范围内负责个人信息处理活动的监管。在这一监管模式下,建议网信部

门针对不同类型的个人信息 (例如生物识别信息)设置单项评估机构,只有通过评估的技术才能

获得应用许可,并对该技术应用进行定期回访、追踪与监督,〔52〕实现动态评估。《个人信息保护

法 (草案)》第54条具体规定了事前评估的实施主体、适用场景和评估内容。在评估内容上,

草案提议的内容覆盖基本需求,但实践中如何评估其原则的适用程度、以何种标准和参考系进行

评估,还需要更细致、更具可操作性的规定。

2.设立合法、正当、必要三重审查维度。人脸识别技术应用中的个人信息处理应从严贯彻

“合法、正当、必要”原则。根据比较法经验,生物特征信息作为敏感个人信息,原则上应禁止

处理,〔53〕若出现 “法定必需”情境,例如出于国家安全、公共安全、司法鉴定的目的,允许有

限的法定授权机构进行处理,〔54〕但依然不允许豁免 “合法、正当、必要”原则的适用。

就此而言,欧盟GDPR可以作为借鉴,其第35条规定数据保护影响评估的最少内容范畴,

包括:数据处理目的和具体操作的系统性描述,数据控制者希望实现的具体合法利益描述 (适用

情形下);数据处理与目的是否相称和必要;评估数据处理对个体权利和自由所产生的风险;为
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〔50〕

〔51〕

〔52〕
〔53〕

〔54〕

SeeU.S.DepartmentofHomelandSecurityWebsite,availableathttps://www.dhs.gov/privacy-impact-assessments,
lastvisitedonFeb.17,2021.

参见李慧琪:《个人信息保护法草案稿已形成,专家建议未来机构设置要明确独立性》,载 《南方都市报》2020年7
月27日,第A12版。

参见前引 〔10〕,邢会强文。
GDPR第9条第1款规定:“对于那些显示种族或民族背景、政治观念、宗教或哲学信仰或工会成员的个人数据、基

因数据、足以识别特定自然人的生物性识别数据以及和自然人健康、个人性生活或性取向相关的数据,应当禁止处理。”
参见石佳友:《人格权立法的进步与局限———评民法典人格权编草案 (三审稿)》,载 《清华法学》2019年第5期。
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应对风险而设置的保障措施、安全措施以及个人数据保护机制;技术处理过程中如何将数据主体

合法权利和法案相关规定纳入考量并适用的证明。以上规定分别与GDPR第5条第1款 “合法

性、合理性和透明性”、第2款 “具体、清晰和正当的目的”以及第3款 “为达到目的而适当的、

相关的、必要的处理”相对应。

3.人脸信息存储安全应作为准入审查重点。人脸识别技术的实践无可避免地需要筛选捕捉

人脸图像进行数据库比对。因此,人脸识别数据库势必包含大量人脸信息样本。面对海量人脸信

息存储需求,人脸识别技术中的存储安全设置必须作为事前准入评估重点,应从三方面予以审

核:首先,信息存储的时限和分区。基于人脸信息的特性,若结合其他个人信息将导致信息主体

面临急切的隐私、尊严及自由威胁,有学者认为人脸识别技术实践中应在原则上禁止存储原始人

脸信息,或在必要时和其他个人信息分开存储。〔55〕其次,人脸信息的匿名化存储设置。现有

个人信息的规制中均要求信息应进行技术处理使其丧失指向特定自然人的识别性,且在当下技

术条件下无法恢复,比如通过加密、假名、随机化处理,去除其标识性。但有学者提出信息匿

名化程度的提高将降低其可用性,〔56〕且不存在绝对不可技术复原的信息。因此,应借助法律

规则,明确匿名化处理并非对外传输或共享信息的前提条件,二者并不具备充分条件关系。若

须共享传输,则应再次审核第三方传输及二次处理设置是否合规合法、是否足以保障主体法

益。最后,第三方介入情境下的存储服务审查。实践中人脸识别技术使用方可能向第三方采购

技术或设备,或接入第三方人脸数据库,例如全国居民身份证系统等,实现其技术应用,因

此,在涉及第三方服务时,应对第三方技术提供者协议里涉及信息采集和存储的条款进行

审查。

(二)人脸识别技术应用中的知情同意实践建议

1.人脸识别中的知情同意应以告知义务的充分履行为前提

国外法中以 “InformedConsent”作为一般个人信息处理的前提,其中Informed从文义上解

释为 “信息充分、知悉情况”,因此整体应被理解为 “充分了解情况后的同意”。在处理生物识别

信息时,则进一步提升其同意的要求:GDPR第9条第2款要求在不违背禁止处理的条件下,由

信息主体做出明确同意;BIPA则升级为清晰严格的书面告知同意形式,从而固定信息传递的明

确性和稳定性。〔57〕在目前我国人脸识别的技术实践中,生物识别信息处理者存在未能充分履行

告知义务的情形,包括告知 “缺席”或者告知 “失灵”。究其原因,一方面是由于生物识别信息

处理者藏匿于终端设备之后,用户面对提供服务的终端机器无从查询,或者告知冗长造成阅读不

便;另一方面,生物识别服务涉及专业技术领域,技术知识不对等可能导致信息主体难以理解告

知内容。基于此,建议在生物识别信息处理的告知义务上给予两个维度的规范:

第一,针对生物识别信息等敏感个人信息的处理行为均统一要求履行告知义务,不得免除,
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〔55〕

〔56〕
〔57〕

参见陈道英:《<个人信息保护法 (草案)>之 “得”与 “失”》,载微信公众号 “大数据和人工智能法律研究院”,
2020年11月5日。

参见王春晖、程乐:《完善个人信息保护法 (草案)的建议》,载 《人民邮电报》2020年11月6日,第3版。
参见林凌、贺小石:《人脸识别的法律规制路径》,载 《法学杂志》2020年第7期。
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即任何组织或机构,无论出于何种目的 (不违反禁止规定)处理生物识别信息之前,都应向所涉

信息主体进行告知,且告知内容至少包括其处理的个人信息类型、收集方式、信息处理目的、存

储方式与时限、安全设置以及信息处理者身份和联络方式等基本信息。〔58〕

第二,应采用清晰、通俗、易懂且明确的语言进行书面告知,同时对不易理解的部分或重点

内容进行单独告知。〔59〕在处理人脸信息等敏感信息时,可能面临处理信息规模巨大或远程采集等

情况,应考虑结合现代技术手段,通过移动端推送或服务内弹窗等形式进行单独告知。若告知中存

在预设格式条款或系统预设模式,应由国家相关监管机构进行预先审查,在生物识别信息的处理周

期开始之前保障信息主体的知情权。

2.从严限制概括同意的适用

根据前文所述,人脸识别技术存在两种适用情形:第一,法律法规允许的、为实现重大的利

益所需的情形,例如公共安全、公共健康所需等;第二,法律法规不禁止,且获得主体明示同意

授权的情形。在知情同意领域,同意的模式不断发展演变。传统的知情同意要求明确、具体且详

实,被称为特别同意,但特别同意在以往生物特征信息处理 (基因研究或生物资料库等)的实践

中,被证明存在效率较低无法满足实践所需的问题。〔60〕无论是法定许可还是基于主体知情同意

的情形,人脸识别势必需要采集海量人脸图像,并和数据库中存储的人脸识别符进行比对,因此

完全适用特别同意的难度和成本之大将超乎想象。作为同属于生物识别信息的基因,在其处理实

践中,概括同意模式允许将信息主体的同意从当下处理目的延伸扩充至固定框架下的未来处理目

的,凭借其灵活性和自由度受到推崇。〔61〕

我国个人信息的同意模式也普遍采用概括同意结合特定例外的形式,它给予信息处理者一定

的自由,在设定的处理范围框架内合理处理信息,提高信息处理效率,以应对技术升级或场景变

更的需求。但是,作为特别同意的矫正提案,反对观点认为概括同意在未加限制的情况下,可能

导致告知程度下降,〔62〕造成同意虚化。因此,在人脸信息处理中,应甄别现有知情同意模式,

适当采用附带严格限制条件的概括同意,保障信息价值实现,同时保持个人法益保护的应有水

准。另外,可以仿效基因研究领域的医学伦理审查机制,设立科技伦理委员会,对人脸识别等可

能引发伦理风险的科技应用,设置科技伦理审查机制,〔63〕规范同意模式的适用。

首先,人脸识别中概括同意的适用条件应予限制。由于概括同意涉及限制框架下一定程度的
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕
〔63〕

《个人信息保护法 (草案)》第18条规定处理个人信息前应向个人告知信息处理者身份和联系方式,个人信息的处

理目的、方式、种类和保存期限,以及个人行使权利的方式和程序,同时若发生变更,应将变更部分告知个人。若通过制定个

人信息处理规则的方式告知,其处理规则应当公开,便于查阅和保存。
《个人信息保护法 (草案)》第31条规定处理敏感个人信息的,除第18条规定的告知事项,还应告知处理敏感个人

信息的必要性以及对个人的影响。
SeeChristineGradyetal.,TheChangingFaceofInformedConsent,376(9)TheNewEnglandJournalofMedi-

cine,856 867(2017).
参见田野:《大数据时代知情同意原则的困境与出路———以生物资料库的个人信息保护为例》,载 《法制与社会发展》

2018年第6期。
SeeBjörnHofmann,BroadeningConsentandDilutingEthics,35(2)JournalofMedicalEthics,125 129(2009).
参见石佳友、庞伟伟:《人体基因编辑活动的民法规制———以 <民法典>第1009条的适用为例》,载 《西北大学学

报》(哲学社会科学版)2020年第6期。
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信息处理自由,在人脸信息等敏感信息处理前,必须经由严格的适用审查。生物资料库研究适用

概括同意的探讨中,有学者建议伦理委员会对这种同意模式的采用进行提前审查,并允许主体自

由选择是否愿意适用概括同意;也有观点建议根据信息对主体的重要性,将个人信息处理划分为

四个层级,〔64〕并基于情境理论,考量并选择匹配的同意模式;另有观点认为针对生物识别信息

等敏感性更高的信息,“以一概全”的同意模式无法有效避免风险,而应根据情境酌定。〔65〕无论

是伦理审查,还是情境酌定,应由具备专业技术和法律知识的法定授权机构就人脸识别服务中的

同意模式进行审查,或将其囊括在事前技术准入审查程序之中,以判断技术应用场景下概括同意

模式是否足以有效规避风险、是否存在超额让渡主体权益的情形,〔66〕信息处理情形是否具备采

用该同意模式的条件以及信息安全保障是否匹配和有效。

其次,人脸识别中概括同意的范围应予限制。其一,概括同意的框架范围必须合法且正当,

符合目的限制。概括同意允许信息处理者在约定框架内处理信息,而无需再次取得信息主体的授

权。但是,在人脸信息处理中,对该授权延展长度应做出明确的限制,例如规定仅允许在实现同

一目的且情境一致的范围内,概括同意有效,若超越情境或变更目的,则需要二次评估并获得新

的同意。其二,概括同意范围应以必要性为限度。“最小、够用”除了作为生物识别信息收集的

实践标尺之外,也应作为主体概括同意范围的边界。其三,人脸信息加工后的跨境存储、共享或

处理不应纳入概括同意范围。有学者针对我国网络服务隐私条款进行了文本调查,发现存在 “当

服务器位于境外时,主体同意其数据在境外存储”〔67〕的表述,这种情形下的概括同意可能导致

人脸信息在未经确认的境外不特定区域存储、流转,信息风险急剧升高。

最后,人脸识别中采用概括同意应设有严格的监督审查机制,并设置个人选择权、退出权等保

障机制。知情同意源自信息主体对于个人信息处理的自决权,这意味着主体不仅有作出同意的自

由,也享有撤回同意的自由。为避免技术不对等造成主体难以监督的困境,国家法定授权机构应定

期进行信息处理监督和审查,以确保概括授权框架持续符合 “合法、正当、必要”原则,并将其审

查结果及时披露和公示,使得信息主体能够充分了解风险,有机会更新或撤回同意。信息处理者还

应设置人脸识别之外的替代选项,例如动态验证码识别或密码识别,保障用户的自由选择权。

3.利用技术发展和超级平台创新引入动态知情同意模式

面对刷脸支付终端或者人脸识别门禁,个人难以真正理解其中的安全风险,并且可能无法做出

出于真实意愿的同意的意思表示。另外,人脸识别技术的实现过程存在不确定性,例如,约定 “必

要时”需要将人脸图像与 “法律法规允许的或政府机关授权的机构所保存的人脸图像”〔68〕进行比
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〔64〕

〔65〕
〔66〕

〔67〕

〔68〕

参见邹晓玫、杜静:《大数据环境下个人信息利用之授权模式研究———重要性基础上的风险评估路径探索》,载 《情
报理论与实践》2020年第3期。

参见前引 〔60〕,ChristineGrady等文,第856 867页。
《瑞士民法典》第27条禁止就人格权作出 “过度承诺”,原文为Contredesengagementsexcessifs,防止民事主体过

分地让渡或限制其人格权或自由 (如婚姻自由)。
参见李延舜:《我国移动应用软件隐私政策的合规审查及完善———基于49例隐私政策的文本考察》,载 《法商研究》

2019年第5期。
参见淘宝网 《生物识别服务通用规则》第1.4条,载https://render.alipay.com/p/f/fd-jm0izzjs/index.html,最后访

问时间:2021年2月17日。
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对核验,或者人脸图像处理所对应的服务可能因为适用场景和功能存续情况而发生未知的调

整,〔69〕但具体是哪些法律规定或哪个政府授权的机构,所提供服务 (即信息处理目的)与人脸

信息采集的持续相适性,对于信息主体而言均无从判断,无法给出符合期待的同意授权。就此而

言,美国学者提出的动态情境理论佐证这一现实问题。该理论要求信息保护应考虑情境关联因

素,以及信息主体在当下情境中做出的同意和合理预期。〔70〕如今美国CCPA也已经认可且采纳

了情境风险这一理论,要求信息处理应符合信息主体在其同意情境下的合理预期。〔71〕

其实,涉及人体基因、健康状况的生物医学领域也曾面临类似的情境困境———高敏感度的信

息特性、技术门槛和不对等地位,以及快速迭代的技术手段和处理目的,导致知情同意原则遭遇

前所未有的挑战。围绕这一困境,学者们进行了激烈的批判、反思甚至重构,最终在传统特别同

意、概括同意、分段分层同意、附条件同意等众多理论中,提出了动态同意模式,〔72〕允许个人

选择其偏好的知情方式、频率以及内容,并自由决定授予同意或退出同意,〔73〕以提高信息主体

在信息处理过程中的参与度。动态同意模式的核心在于参与感和撤回权,〔74〕这一授权模式对于

人脸识别技术应用中的人脸信息知情同意具备参考借鉴意义。

首先,动态同意模式下信息主体享有中心地位,能够提高同意授权的有效性,实现充分意思

自治。在原有基因生物研究的背景下,动态同意要求在生物资料库和提供基因的参与者之间搭建

沟通平台,参与者可以进行偏好设置,自由选择在何时、以何种方式和频率、告知何种内容,进

而做出同意选择。在现有人脸识别协议的文本调查中,发现几乎所有服务提供者都选择了加粗或

使用着重符号提示用户注意阅读重点信息,但依然存在条款冗长的阅读负担,可能由于能力限制

或时间紧迫而无法充分知情。动态同意模式下,个人将可以根据个人偏好,对国家法定人脸数据

库中的人脸信息进行管理,定制告知的时间、频率、形式和内容等,提高知情效率。

其次,动态同意模式下信息披露程度和透明程度较高,满足生物识别信息等高敏感度信息处

理的知情权要求。譬如,英国牛津大学研究者和部分产业界代表联合提出的同意确保和撤销研究

项目 (EnsuringConsentandRevocation,2008 2012)是动态同意模式在生物资料研究中的实

践探索。该项目中,研究者可以通过技术平台动态地、开放地、及时地披露研究进度和生物资

料及信息的处理细节。人脸识别技术正在快速革新,从二维平面识别到三维景深识别,再到活

体检测技术。在快速迭代的技术发展中,信息处理的透明性将成为人脸识别中个人信息保护的
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〔69〕

〔70〕
〔71〕
〔72〕
〔73〕

〔74〕

实地调查中某便利商店线下微信刷脸支付终端在确认使用服务前可通过点击屏幕小字提示阅读 《微信刷脸支付服务

协议》。其中第1.3条提及对于人脸图像的处理 “可能因适用场景和功能存续情况而发生调整,具体以实际提供服务为准”,但

该协议尚未发布于其他平台或渠道。
SeeHelenNissenbaum,PrivacyasContextualIntegrity,79WashingtonLawReview,119(2004).
SeeSB 1121CaliforniaConsumerPrivacyActof2018,SEC2,Section1798.105(d).
参见前引 〔61〕,田野文。
SeeRichmanWee,DynamicConsentintheDigitalAgeofBiology,5(3)JournalofPrimaryHealthCare,259

263(2013).
SeeAriannaSchulerScottetal.,WhyWeTrustDynamicConsenttoDeliveronPrivacy,PhDthesis:Investigating

DynamicConsentasaPrivacyControl,availableathttps://ora.ox.ac.uk/objects/uuid:b006cbc211b142fd85289ca036672b4a/down-
load_file?safe_filename=Camera_ready_IFIPTM_2019_paper_32.pdf&file_format=application%2Fpdf&type_of_work=
Conference+item,lastvisitedonFeb.17,2021.
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基础之一,〔75〕能够实时、有效地向个人传达其人脸信息正在由何种技术采集、如何处理、如何

进行安全保障,以及实现了何种目的等信息处理细节,从而帮助个人做出判断。

再次,动态同意模式可以保障信息主体享有同意撤回权,将信息主体置于中心地位,允许其

根据所了解到的事实决定选择进入和退出,打破既往 “同意即终身”的弊端,符合情境理论中合

理预期的需求。若将动态同意模式引入人脸识别应用,信息主体将有机会选择让自己的 “人脸”

消失于互联网络和信息世界之中,从而重获被大数据忘却的片刻自由。以新型冠状病毒肺炎疫情

基层防控的场景为例,部分社区管理委员会执行严格的出入政策,采用人脸识别门禁,以限制非

本社区人员的流动并追踪社区内人员的进出记录。在疫情防控的场景下,社区居民对于其人脸信

息处理的预期是保护个人和社区健康安全,但在疫情逐渐缓解乃至有效控制之后,该期待即发生

变化,此时作为信息主体,个人应有权根据更新后的处理目的 (社区日常进出管理等),自由选

择继续给予或撤回同意。

最后,动态同意在当今技术发展水平下具备实现可能性,且难度可控。万物互联时代的到来

和5G网络技术的发展,使得轻便、快速、及时的移动小程序更加普及,搭建一个高效动态同意

平台不再是难以克服的技术难题。与此同时,依托于现有极具实力的超级平台,人脸识别行业从

业者将可能在控制成本的同时,实现高速有效的动态同意。例如,通过手机系统设置、统一用户

中心或者加载在社交软件中的程序动态,及时披露公告附近人脸识别技术的细节,包括采集方

式、处理目的、安全设置、存储时限、脱敏处理方式等等主体应当获知的信息。

动态同意模式也存在其制约因素,包括主体反复给予或撤回同意而影响信息处理效率,从而

造成资源浪费和成本增加,而且信息主体是否能够从相关的、不相关的披露中有效识别潜藏风险

也有待商榷。〔76〕但我们需要结合实践,结合其他同意模式,逐步构建我国高效科学的知情同意

模式。

4.人脸识别中的未成年人信息处理限制

由于无差异无接触信息采集的形式,人脸识别适用过程中无法区分被采集者的年龄,因此不

可避免地涉及大量未成年人人脸信息。同时,根据我国近年来发布的移动社交用户报告,用户日

益年轻已成为趋势,未成年人使用人脸识别服务 (例如游戏登录、AI图片编辑等)十分普遍。

如果未成年人的人脸信息泄露或被侵权,其侵权影响将可能伴随一生,特别是技术歧视或算法偏

见导致的不公平待遇,会直接严重影响未成年人步入正常社会生活。

未成年人的个人信息通常作为特殊类型的信息被予以特殊规定,且采用监护人代为同意的授

权模式。GDPR规定未成年人生物识别信息处理,除了满足第9条关于特殊数据的规定之外,还

应同时获得其监护人的同意。同时,处理涉及儿童的个人数据应该更谨慎的考虑数据处理的必要

性,保障其目的实现不以过度侵犯基本权利为代价。英国教育部曾根据 《自由保护法案》和1998

·67·

〔75〕
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SeeFacialRecognitionPolicyPrinciples,uschamber.com,availableathttps://www.uschamber.com/sites/default/
files/ctec_facial_recognition_policy_principles_002.pdf,lastvisitedonFeb.17,2021.

SeeKristinSolum Steinsbekk,Bjørn Kåre Myskja,BergeSolberg,BroadConsentVersusDynamicConsentin
BiobankResearch:IsPassiveParticipationanEthicalProblem?,21 (9)EuropeanJournalof HumanGenetics,897 902
(2013).
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年 《数据保护法案》发布针对教育机构的生物识别信息保护指导文件,规定学校在使用、计划安

装生物识别系统之前,必须根据法律规定获得至少一位监护人的书面同意授权,并且提供了书面

告知文件内容模板。〔77〕英国2018年 《数据保护法案》中则提出 “适龄设计规范”,要求如果某

社会信息服务涉及儿童访问者或用户,应在其服务设计时,体现不同年龄差别适用的理念。

实践中,我国对于未成年人个人信息保护的年龄界限设定为14周岁。《民法典》第1036条

第1款规定的行为人不承担责任的个人信息处理行为中包括 “监护人同意的范围内”的 “合理实

施”。但是,结合第1034条个人信息定义和范围条款〔78〕来解读这一限制,可以理解为该限制仅

适用于非私密信息的个人信息,而人脸信息由于其敏感特性,虽不私密但影响巨大,还应予以明

确规范。笔者认为未成年人的人脸信息保护应在普遍保护标准之上予以更为严格的保护:第一,

应普遍禁止处理未成年人的人脸信息;第二,在法定必要处理的例外情形下,借助识别系统的适

龄设计保障和监护人同意授权模式对信息处理进行约束;第三,严格以 “最小必要”为限。这里

将衍生出一个问题:监护人同意的核实,包括个人年龄核实和监护人同意真实性核实两个方面。

在主体年龄核实层面,随着网络用户的低龄化和普及化,实践中如果由服务提供者或信息处理者

全权承担核查义务存在实际困难。因此,《个人信息保护法 (草案)》第15条关于未成年人信息

处理的规定,提出该条款的适用场景是信息处理者 “知道”或 “应当知道”,即要求处理者在其

能力范围和注意义务内进行年龄核查,而非强加给处理者无限的义务。在一般个人信息处理过程

中,有三种常见的年龄验证方式:第一,主体自查,即使用特定服务时个人在资料中心填写出生

日期,但这种方式无法规避随意填写而导致误差率极高;第二,实名身份验证,即使用服务时需

要提供身份证照文件进行验证,通过身份证照登记的年龄进行核对;第三,自动评审,即通过技

术手段,结合个人提供的其他信息综合考评并预估用户年龄段。在人脸识别技术应用中,笔者建

议首先应在技术中增加适龄设计,当检测到可能是未成年人用户时,提示应在获得其监护人书面

同意后才可以继续使用服务;其次,限缩同意范围,严格禁止对于未成年人人脸信息的对外传

输,并最小化其存储时限。

五、结 语

当今技术发展日新月异,“刷脸”已经日渐向更为广泛的领域蔓延。在可预测的未来,人脸

识别技术在深度和广度上都将进一步延展,例如将识别技术扩展至毛细血管识别,以及基于主体

内在情绪和心理变化等的情感识别,〔79〕或者基于数字孪生技术全方位捕捉复原生物的一切表

征。同时,人脸识别的应用场景在未来也将日益广泛,而人脸信息也将逐步成为部分行业的核
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〔77〕

〔78〕

〔79〕

SeeProtectionofBiometricInformationofChildreninSchoolsandColleges,AdviceforProprietors,Governing
Bodies,HeadTeachers,PrincipalsandSchoolandCollegeStaff,March2018,availableathttps://assets.publishing.service.gov.
uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/692116/Protection_of_Biometric_Information.pdf,lastvisitedon
Feb.17,2021.

《民法典》第1034条规定私密信息适用隐私权规定,没有规定的适用个人信息保护,由此可以推断第1036条作为个

人信息处理行为的规范,应适用于非私密信息的一般个人信息。
参见前引 〔22〕。
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心生产要素,那么,基于人脸信息所产生的商业利益,信息主体是否享有相应的报酬请求权,

都可能成为值得探讨的议题。但是,在享受技术所带来的便捷红利时,人脸识别的法律风险不

容忽视:人脸识别技术的泛滥可能会严重威胁个人的隐私权、平等权、人身自由、人身及财产

安全等。当前由于监管执法的真空,人脸识别应用已有失控的苗头,亟待出台相关具体法律法

规和监管措施。

我国 《民法典》对个人信息保护制度已经作出了重要的完善,对个人信息的处理设定了基础

性的法律框架,其所约束的义务主体 “信息处理者”涵盖了从事个人信息处理活动的所有机构和

个人,突破了 《网络安全法》在适用对象上的限制,具有一般性意义。此外,立法机关当前也在

紧锣密鼓地推进 《个人信息保护法》的制定。在未来,相信与之相配套的行政法规、规章等规范

性文件、实施准则也将陆续颁行。这些配套法律规则的实施,对人脸识别的法律规制而言,无疑

是十分必要和大有助益的。

Abstract:Facialrecognitiontechnologydemonstrateditspromisingefficiencyincurrentapplica-

tions,butitisalwaysaccompaniedwithmassiveconcernsonitsaccuracy,safety,ethicality,

andlegitimacy.ThefirstlegalcaseupontheapplicationoffacialrecognitioninChinaactedasa

signaltoshowtheattentionanddiscussionofthepersonalinformationprotectioninthisarea.

Therearethreepossiblestepsforimprovingtheinformationprotectionmodeintheapplicationof

facialrecognition.First,thethreecoreprinciplesmustbestrictlyfollowedasthefrontshiedof

informationsafety,andthetechnologyshouldbeprohibitedunlessthereisspecialcautiousau-

thorization.Second,broadconsentmustbestrictlyregulatedandthefreedomofopt-inandopt-

outmustbeguaranteed.Third,innovationontheformatofinformedconsentcouldbegivenby

gettingproperexperiencesfromdynamicinformedconsentbasedontheproventechnologies,to

securethepersonalrightsininformationprotection.

KeyWords:facialrecognition,biometricdata,informedconsent,dynamicinformedconsent
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〔1〕 离婚制度由离婚法 (Scheidungsrecht)与离婚后果法 (Scheidungsfolgenrecht)组成,前者处理如何通过离婚解除婚

姻的问题,后者则涉及经由离婚解除婚姻后所产生的法律效果问题,在适用程序上一般也予以区分。狭义上的离婚制度仅指离

婚法,亦即本文所论述的范围。Vgl.Wellenhofer,Familienrecht,5.Aufl.,2019,S.167.
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pp.67 82

《民法典》离婚制度的创新与完善路径

雷巍巍*

内容提要:《民法典》登记离婚制度中新增的离婚冷静期规定,和我国登记离婚相关规定的立法

目的、离婚双轨制的立法体系以及我国婚姻立法传统均不相符,实际上是错误借用禁止离婚主义

影响下的国外离婚制度的结果。对于判决离婚制度,则应借鉴德国离婚法上的做法,一方面以

《民法典》第1079条第2款为依据贯彻离婚原因上的破裂原则,另一方面对包括新增二次离婚诉

讼中分居满一年应准予离婚之规定在内的 《民法典》第1079条第3款、第4款的法定离婚理由,

进行破裂推定条款、苛刻情况的分类,从解释论上进行体系化。

关键词:离婚冷静期 离婚原因 破裂原则 破裂推定

《中华人民共和国民法典》 (以下简称 《民法典》)中有关离婚制度〔1〕的修订,是在现行

《中华人民共和国婚姻法》(以下简称 《婚姻法》)的基础上增加了以下两个方面的新规定:一是

在登记离婚制度中增加了所谓的离婚冷静期制度,即规定了离婚当事人双方向婚姻登记机关提交

离婚登记申请后三十日内,任何一方不愿意离婚的,可撤回离婚登记申请 (《民法典》第1077条

第1款),并且在前款规定期限届满的三十日内,双方仍可通过是否亲自到婚姻登记机关申请发

给离婚证的行为进行 “抉择”,三十日内不申请的视为撤回离婚申请 (《民法典》第1077条第2
款)。若前后两款的期限相叠加,冷静期实际上最长可达六十日。二是在诉讼离婚的规定中增加

规定,人民法院判决不准离婚后,双方又分居满一年的,一方再次提起离婚诉讼的,应当准予离

婚 (《民法典》第1079第5款)。

·76·
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  从 《民法典》婚姻家庭编的立法沿革来看,离婚冷静期制度在2017年9月26日的 《民法婚

姻家庭编 (草案)》室内稿中便已作了规定。而之后2018年4月至2019年12月28日五个版本

的 《民法典婚姻家庭编 (草案)》征求意见稿,以及2020年5月两会期间的 《民法典 (草案)》

审议稿,均承袭了室内稿有关离婚冷静期的规定,除了从室内稿阶段到征求意见稿阶段离婚冷静

期制度的条文表述有所变化之外,之后的变化始终不大。〔2〕而 《民法典》第1079条第5款则是

在2018年4月之后 《民法典 (草案)》征求意见稿阶段新加的规定。

一方面,离婚冷静期的规定,不管是在草案征求意见期间,〔3〕抑或是 《民法典》通过

后,〔4〕都在社会上引起了极大的争议和讨论,〔5〕学界对此也给予了一定的关注;〔6〕而在另一

方面,《民法典》第1079条第5款有关诉讼离婚中第一次不判离之后,双方又分居满一年应准予

离婚的新规定,却几乎没有引起较大的关注。2020年5月22日全国人大会议上有关 《民法典

(草案)》的说明,对这两个新规定的立法目的作了解释,即离婚冷静期制度针对的是当前轻率

离婚过多、离婚率攀升导致的婚姻家庭不稳定,《民法典》第1079条第5款这一新增规定则是针

对离婚诉讼司法实践中出现的 “久调不判”问题。〔7〕但这两处新增条款在整个离婚制度中的体

系意义如何,对整个离婚制度有多大的影响,从比较法角度又当如何看待这些新变化等问题,仍

待深入研究和考察。因此本文拟从解释论的角度,结合我国婚姻法立法史,对 《民法典》中离婚

制度的相关规定以及司法实践进行梳理,之后再从比较法的视角进行评析。〔8〕

一、我国离婚制度的历史沿革

(一)从革命根据地离婚制度到1950年 《婚姻法》的离婚制度

1.中华人民共和国成立前革命根据地的离婚制度

这一时期包括离婚制度在内的 《婚姻法》立法均是服务于新民主主义革命中废除封建主义婚
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〔2〕

〔3〕
〔4〕
〔5〕
〔6〕

〔7〕

〔8〕

2017年9月26日的 《民法婚姻家庭编 (草案)》室内稿第36条的表述强调婚姻登记机关对离婚登记申请的审

查,而之后的各征求意见稿则在表述上删除了婚姻登记机关的审查要求,仅强调离婚申请撤回的时期为婚姻登记机关收到申

请后一个月。这一变化可能的意义参看下文。而之后五个版本的征求意见稿仅仅是将一个月的撤回期间更加准确地表述为三

十日。
参见马忆南:《民法典婚姻家庭编草案增加离婚冷静期规定》,载 《中华妇女报》2019年1月2日,第6 7版。
参见袁志雄、柯艳娇:《如何应对 “离婚冷静期”》,载 《人民法院报》2020年6月14日,第2版。
如王礼仁:《正确理解 “离婚冷静期”的意义和功能》,载 《中华妇女报》2020年7月6日,第5版。
如贺栩溪:《离婚登记中冷静期制度研究》,载 《枣庄学院学报》2017年第6期;杨立新、蒋晓华:《对民法典婚姻

家庭编草案规定离婚冷静期的立法评估》,载 《河南社会科学》2019年第6期。
参见全国人民代表大会常务委员会副委员长王晨于2020年5月22日在第十三届全国人民代表大会第三次会议上所

作的 《关于 <中华人民共和国民法典 (草案)>的说明》。
在禁止离婚主义及限制离婚主义的影响下,欧美各国基本上仍采用判决式离婚或者由法院介入的两愿离婚。而且即

使在当代平权思潮的影响下,不论两愿还是单愿离婚也多采用概括式的破裂离婚原则,很少完全采用协议登记离婚。参见夏吟

兰:《离婚自由与限制论》,中国政法大学出版社2007年版,第110、111页;余延满:《亲属法原论》,法律出版社2007年版,
第296、297页。而之所以以德国法为参照,恰恰在于德国法一方面贯彻离婚程序上的法院裁判制、离婚原因上的破裂原则较为

彻底,另一方面又以体系性的立法技术最大限度给予离婚当事人以离婚自由,对此参见下文。这可以说是目前欧洲各国以尽量

去法院审查化为标志的两愿离婚改革浪潮的一个参照点。Vgl.Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Löhnig(Hrsg.),Scheidung
ohneGericht?EinleitungvonDutta/Schwab,S.5ff.
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姻家庭制度、实行新民主主义婚姻家庭制度的任务。〔9〕

作为其典型的1931年 《中华苏维埃共和国婚姻条例》第9条中确立了绝对离婚自由。按其

规定,不论男女双方同意离婚抑或男女一方坚决要求离婚的,均 “即行离婚”。而之后第10条则

规定了 “男女离婚,须经乡苏维埃或城市苏维埃登记”的程序。接下来的1934年 《中华苏维埃

共和国婚姻法》一方面沿袭了 《中华苏维埃共和国婚姻条例》所确定的离婚自由原则 (第10条)

和登记离婚程序 (第12条),另一方面细化了离婚登记的具体规定,增加了进行离婚登记时,政

府须认真审查婚姻双方所提出的离婚条件,表明当时苏维埃政府相对于之前,对离婚问题所持的

谨慎态度,从而防止离婚自由被滥用。〔10〕

抗日战争、解放战争时期各根据地地区性的婚姻条例在继受上述基本思想和规定的前提下,

也进行了细化改革。在离婚程序规定方面,已经对男女双方自愿离婚和男女一方要求离婚在处理

程序上加以区别,部分条例以列举的方式规定了离婚的法定理由。〔11〕

2.1950年 《婚姻法》的离婚制度

1950年 《中华人民共和国婚姻法》(以下简称1950年 《婚姻法》)是中华人民共和国成

立后制定的第一部法律,制定过程深受中华人民共和国成立前革命根据地婚姻法立法的

影响。〔12〕

1950年 《婚姻法》继续坚持绝对离婚自由的原则,男女双方自愿离婚以及一方坚决要求离

婚的,经区人民政府和司法机关调解无效时,准予离婚 (第17条第1款)。程序上对双方自愿离

婚的和一方坚决要求离婚的这两种情形进行区分。对于前者,双方应向区人民政府登记,领取离

婚证,区政府则只需查明双方离婚确系自愿且已适当处理子女财产问题,即发给离婚证 (第17
条第2款第1句);对于后者,则先由区政府进行调解,调解不成才转报县或市人民法院处理

(第17条第2款第2句)。

从立法结果上看,1950年 《婚姻法》延续了革命根据地时期婚姻法 “革命性”的传统。这

不单体现在1950年 《婚姻法》脱离民法而进行单独立法这一做法上,更加体现在对绝对离婚自

由原则的确立上。只不过为了防止离婚自由被滥用,才根据离婚双方意愿之不同而在程序上进行

了登记离婚和诉讼离婚的区分以及作出了诉讼离婚中强制调解的细化规定。所以1950年 《婚姻

法》的离婚制度不仅确立了在坚持绝对离婚自由基础之上反对轻率离婚的基本立法思想,也奠定
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〔9〕

〔10〕

〔11〕
〔12〕

参见张希坡:《中国婚姻立法史》,人民出版社2004年版,第103页;易军,《身体与法律———基于中国共产党婚姻

立法史的考察》,载 《北方法学》2018年第2期。
参见前引 〔9〕,张希坡书,第150页;黄东海、张希坡:《法律、政策与实践:革命根据地时期的离婚———基于司法

实务的考察》,载 《法律适用》2017年第16期。
参见马忆南:《婚姻家庭继承法学》,北京大学出版社2014年版,第20页。
中华人民共和国成立后制定 《婚姻法》的计划,在1948年解放区妇女工作会议上就已被提出来。当时刘少奇代表中

共中央,向邓颖超等中央妇女运动委员会成员布置了起草 《婚姻法》的工作。同时刘少奇将1931年的 《中华苏维埃共和国婚姻

条例》作为参考资料交给了邓颖超等人,同时希望他们仍然以废除封建主义婚姻家庭制度为目标,在调查、总结解放区婚姻状

况以及执行婚姻条例经验教训的基础上起草 《婚姻法》。参见王彦红、周艳芝、刘志兰:《新中国第一部 <婚姻法>起草始末》,
载 《党史文苑》2008年第3期。
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了我国离婚制度在程序上实行登记离婚与诉讼离婚 〔13〕双轨制的基本框架。〔14〕

(二)1980年 《婚姻法》对离婚制度的修改

1980年 《婚姻法》修订的最大争议点是离婚问题。有关双方自愿离婚的可通过登记离婚的

规定没有引起异议。离婚问题的争论焦点集中在1950年 《婚姻法》第17条第1款第2句有关规

定,即 “男女一方坚决要求离婚的,经区人民政府和司法机关调解无效时,亦准予离婚”〔15〕。在

此情况下是否即行判决离婚,其本质在于准予离婚的标准是什么。

虽然从1950年 《婚姻法》颁布时起到1980年 《婚姻法》正式规定以 “感情确已破裂”作为

判决离婚的标准为止,相关司法部门就此问题作出过多次回答,但在具体表述上一直有所摇摆,

最初的表述以 “是否继续维持夫妻关系”以及 “是否继续同居”〔16〕作为判决离婚的标准,之后

也明确提出过将 “感情是否完全破裂”〔17〕作为离婚标准,而后又提出 “夫妻关系事实上是否确

已破裂,能否恢复和好为原则”〔18〕。但在修订过程中仍然出现了所谓正当理由和感情破裂论之

争。〔19〕最终在1980年 《婚姻法》修订增加了 “感情确已破裂,调解无效,应准予离婚”这一判

决离婚的审查标准。

因此1980年 《婚姻法》对离婚制度的修订,仍然是在1950年 《婚姻法》所确立的框架之

内。只是对1950年所确定的绝对离婚自由原则进行了限制。在具体规定上只保留了 “男女双方

自愿离婚的,准予离婚”的表述 (第24条第1句)。与此相配套的是1994年2月1日颁布与实施

的 《婚姻登记管理条例》,该条例第16条还规定了婚姻登记机关的审查义务,即婚姻登记管理机

关有一个月的时间对当事人的离婚申请是否符合条件进行审查。而男女双方一方要求离婚的则完

全被置于诉讼离婚的程序中 (1980年 《婚姻法》第25条第1款)。同时为人民法院审理判决离婚

确立了 “感情确已破裂,调解无效”而准予离婚的审查标准。通过1980年 《婚姻法》的这一修

改及相关配套条例的出台,一方面根据两愿离婚和单愿离婚之不同而在程序上分别实行登记离婚

与诉讼离婚的双轨制已正式确立,另一方面判决离婚中增设的 “感情确已破裂”审查标准成为对

判决离婚的限制和法院的审查标准。
(三)现行 《婚姻法》离婚制度的确立

虽然2001年 《婚姻法》的修订重点已经落在了夫妻财产制法以及家庭关系法上,但由于
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〔13〕

〔14〕

〔15〕
〔16〕

〔17〕
〔18〕
〔19〕

离婚的分类,以夫妻双方对离婚的态度为标准,可分为双方均同意的两愿离婚 (合意离婚)和只有一方有离婚意愿

的单愿离婚 (片意离婚);按程序的不同,可分为非诉离婚与诉讼离婚;而以解除婚姻关系的方式不同,则可分为协议离婚与判

决离婚,其中协议离婚又可细分为通过行政程序的协议离婚和通过诉讼程序的协议离婚。在我国,因法律明确规定诉讼离婚中,
在进行判决离婚之前有强制调解程序 (《婚姻法》第32条第2款),故而有学者认为诉讼离婚不等于判决离婚。因此我国的协议

离婚可分为依照行政程序的协议离婚 (登记离婚)和依照诉讼程序的协议离婚 (法院调解离婚)。如无特别说明,本文中的登记

离婚指的是依照行政程序的两愿协议离婚,诉讼离婚指的是法院调解离婚及法院判决离婚,判决离婚指的是经由法院判决的单

愿离婚。参见前引 〔8〕,余延满书,第296、297页。
这种以延续性为主,辅之以部分修订的婚姻法立法过程可参见朴敬石:《“离婚完全自由”问题上的矛盾与妥协———

以1950年 <中华人民共和国婚姻法>的制定过程为中心》,载 《徐州工程学院学报》(社会科学版)2017年第1期。
参见杨大文:《1980年 <婚姻法>的修改与颁行》,载 《中国妇运》2010年第5期。
原中央人民政府法制委员会:《有关婚姻问题的若干解答》 (1953年3月19日),载中华人民共和国民政部民政司

编:《婚姻工作手册》,群众出版社1989年版,第35页。
《最高人民法院关于贯彻执行民事政策几个问题的意见》(1963年8月28日)。
《最高人民法院关于贯彻执行民事政策法律的意见》(1979年2月2日)。
参见张春生:《1980年婚姻法修改背后的故事》,载 《检察日报》2014年9月29日,第8版。
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1980年 《婚姻法》所确定的判决离婚中一般性的 “感情确已破裂”审查标准在司法实践中面临

难以适用的问题,在这次修订中,在总结过去司法实践经验的基础上,以例示加上兜底规定的方

式增加了五种诉讼离婚中调解无效应准予离婚的法定情形 (《婚姻法》第32条第3款)。这可以

看作是对该条第2款 “感情确已破裂”这一标准的细化,同时也是对过去司法实践经验的归纳和

总结。〔20〕

同时,2001年12月24日通过的 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国婚姻法>若干问

题的解释 (一)》(以下简称 《婚姻法司法解释一》)也再次重申人民法院在审理离婚案件时不

得适用过错原则。〔21〕

与这次 《婚姻法》修正相对应的则是2003年出台的 《婚姻登记条例》。在登记离婚的程序

上,虽然婚姻登记机关仍然具有审查当事人相关材料并且询问相关情况的义务 (《婚姻登记条例》

第13条第1句),但只要符合 《婚姻法》协议离婚的相关规定,即应当当场予以登记,发给离婚

证 (《婚姻登记条例》第13条第2句)。

二、我国现行离婚制度体系

事实上,在上述历史背景下,我国婚姻法离婚体系自1950年 《婚姻法》以来即一直呈现出

登记离婚与诉讼离婚完全分离的双轨制特点。在两愿离婚的情况下,离婚当事人双方有绝对的离

婚自主权,适用登记离婚程序,无需考虑法定离婚原因。只有在单愿离婚且调解不成的情况下,

才适用需考虑法定离婚原因的判决离婚程序。
(一)登记离婚的要件

1.实体法要件

就实体法上的积极要件而言,《婚姻法》仅仅概括性地规定了男女双方自愿离婚的,必须到

婚姻登记机关申请离婚 (《婚姻法》第31条第2句)。其中强调的是男女双方的自愿性 (《婚姻

法》第31条第1句)和对离婚后果的协商一致性 (《婚姻法》第31条第3句)。而结合 《婚姻登

记条例》的相关规定,才能得出离婚双方自愿这一要件的具体法定要求,即:双方应订立书面的

离婚协议 (《婚姻登记条例》第11条第1句第3项);申请离婚登记须满足亲身性的要求 (《婚姻

登记条例》第10条第1句);离婚协议中需载明双方当事人自愿离婚的意思表示以及对子女抚

养、财产及债务处理等事项达成一致的意见 (《婚姻登记条例》第13条第2句)。〔22〕虽然 《婚姻

登记条例》第12条规定了三种限制登记离婚的情形,亦即登记离婚的消极要件,此时婚姻登记

机关对登记离婚申请不予受理。但第一种未达成离婚协议的限制情形是 《婚姻登记条例》第11
条第1句第3项的反向规定,实为同一要件的应有之义。第二种有关当事人行为能力的要求是法
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

《最高人民法院关于人民法院审理离婚案件如何认定夫妻感情确已破裂的若干具体意见》(1989年11月21日)中列

举了14种夫妻感情确已破裂的情形。
《婚姻法司法解释一》第22条规定:“人民法院审理离婚案件,符合第三十二条第二款规定 ‘应准予离婚’情形的,

不应当因当事人有过错而判决不准离婚。”
这些散见于 《婚姻登记条例》中的实质性要件在 《民法典》编纂中已被吸收进婚姻家庭编中 (《民法典》第

1076条)。
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律行为主体的一般性要求,亦不属于真正的登记离婚消极要件。第三种结婚登记不是在中国内地

办理的情形虽然可算得上是一种消极要件,但也并非实质性的限制条件,仅属于行政管辖事实上

不能的排除适用规定。因此,有学者认为我国现行立法并无有关登记离婚的实质性消极要件。〔23〕

2.程序法要件

在程序法上,依据 《婚姻登记条例》的规定,登记离婚的程序须经过申请、审查与登记三个

形式要件。在当事人双方提出申请这一程序上,除了前述的亲身性之外,主要的规定在于须到一

方当事人常住户口所在地的婚姻登记机关办理离婚登记 (《婚姻登记条例》第10条第1句),并

且须提供本人的户口簿、身份证,本人的结婚证,双方当事人共同签署的离婚协议书这三种证件

和证明材料 (《婚姻登记条例》第11条)。其次是婚姻登记机关应当对离婚登记当事人出具的证

件、证明材料进行审查并询问相关情况 (《婚姻登记条例》第13条第1句)。虽然这条规定了婚

姻登记机关有审查义务,但却并未明确此种审查的具体性质。而且由于 《婚姻登记条例》第12
条所规定的三种消极要件,所以实践中的审查集中在对这三种消极要件的排除上,和对 《婚姻

法》及 《婚姻登记条例》所规定的双方自愿离婚以及相关问题已得到适当处理这两个积极要件的

确认上。换言之,这里的审查更多是基于离婚登记制度而对登记所需要件进行审查,而非对离婚

当事人具体婚姻状况的审查。此外,2003年 《婚姻登记条例》删除了1994年 《婚姻登记条例》

中所规定的自当事人申请离婚之日起,婚姻登记机关可以对协议离婚是否符合法定离婚条件进行

一个月的审查。因此这里的审查应当理解为离婚登记作为一种具体行政确认行为而进行的形式性

审查。〔24〕最后,婚姻登记机关若确认离婚申请符合法定离婚条件,应当当场予以登记,发给离

婚证 (《婚姻登记条例》第13条第2句)。
(二)判决离婚中的离婚原因与程序

1.判决离婚的离婚原因、认定及限制

当男女双方只有一方要求离婚时才能以诉讼方式进行离婚,并且在法院调解无效的情况下,

才由法院进行审查,在确定法定离婚原因 “感情确已破裂”存在的情况下,通过判决的方式准予

离婚 (《婚姻法》第32条第1款、第2款)。而之后 《婚姻法》又以例示的方式规定了某些重大情

形下 (《婚姻法》第32条第3款5项、第4款)具体的离婚原因来作为 “感情确已破裂”这一一

般性离婚原因的补充。

尽管以1980年起,《婚姻法》就明确规定了判决离婚中的法定离婚原因是 “感情确已破裂”,

但是此种表述在学界始终存在争议,虽然不乏赞同者列举了从社会观念、意识形态到历史实践等

六种支持理由,〔25〕但更多的是质疑。质疑的理由包括:法律只调整人的行为,而并不调整诸如

情感等精神范围;婚姻关系不仅仅是情感关系,而是包括夫妻双方物质生活、精神生活以及性关

系在内的一种两性生活共同体,感情破裂在表述上范围过窄,无法全部涵盖;〔26〕感情确已破裂
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〔23〕
〔24〕
〔25〕

〔26〕

参见前引 〔8〕,余延满书,第316页。
参见夏吟兰:《对中国登记离婚制度的评价与反思》,载 《法学杂志》2008年第2期。
详尽的总结和分析参见蒋月:《20世纪婚姻家庭法———从传统到现代》,中国社会科学出版社2015年版,第416

419页;张云:《中国当代离婚问题研究》,云南科学技术出版社2009年版,第118、119页。
参见薛宁兰:《共同关切的话题── “<婚姻法>修改中的热点、难点问题研讨会”综述》,载 《妇女研究论丛》2001

年第1期。
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主观性过强,无法作为判决离婚标准从客观上进行准确把握和判断,在审判实践中存在操作上的

极大困难;〔27〕作为标准缔结、维持婚姻关系的因素很多,感情只是其中一种,而且现实中亦存

在不以感情缔结和维系婚姻的情况,以感情是否确已破裂作为判断婚姻是否应当维持实际上是以

此判断婚姻有价值与否,在价值判断上是不尽如人意的;〔28〕以感情破裂为标准从比较法上来看

是对普遍的破裂离婚原则的误读 〔29〕等。

因此,现行法上 “感情确已破裂”这一离婚原因的含义和认定存在较大的分歧。有观点认

为,夫妻感情破裂指的仅仅是夫妻感情关系已经不复存在且无可挽回,故而应当依照之前司法实

践中所总结的 “四看”〔30〕来判断以及认定夫妻感情是否破裂。另有观点则认为,应当按照普遍

性的破裂原则,以客观上夫妻的共同生活已不复存在并且不能期待双方恢复共同生活作为感情破

裂的标志,并以此进行判断。〔31〕但无论是何种定义,在以夫妻 (感情或婚姻)关系已经不复存

在,且已经无可挽回来作为对 “感情确已破裂”这一要件的解释上,却无争议。〔32〕

此外我国 《婚姻法》在2001年修订之后对离婚原因同时采用例示主义,因此在存在下列情

况时,调解无效,应准予离婚:(1)重婚或有配偶者与他人同居的;(2)实施家庭暴力或虐待、

遗弃家庭成员的;(3)有赌博、吸毒等恶习屡教不改的;(4)因感情不和分居满二年的;(5)其

他导致夫妻感情破裂的情形 (《婚姻法》第32条第3款)以及一方被宣告失踪,另一方提出离婚

诉讼的,应准予离婚 (《婚姻法》第32条第4款)。其中第3款第5项为兜底条款,〔33〕从其表述

上看应该可以得出 《婚姻法》第32条第3款与第2款的关系在于,一旦出现第3款所规定的情

形时,只需调解无效,即可准予离婚,无须再审查此时感情是否确已破裂,具有一定的离婚原因

推定效力。〔34〕而 《婚姻法》第32条第4款有关一方宣告失踪,另一方提出离婚诉讼时的情形以

及第3款第4项分居满两年的情形则表明,在这两种推定中主要考虑的仍然是感情在客观上是否

破裂,而不考虑夫妻双方中的一方是否有过错。只有 《婚姻法》第32条第3款前三项才明确将

婚姻中一方的重大违反婚姻义务或者过错作为推定感情确已破裂的因素。

为了突出对现役军人的保护以及在怀孕等情况下对妇女的法律保护,《婚姻法》还对这两类

主体的配偶向法院提起离婚诉讼的权利进行了限制。《婚姻法》第33条规定,现役军人的配偶要

求离婚须征得军人同意,除非军人一方有重大过错。按照主流观点,在此情况下即使可以确定夫
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〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕

〔31〕
〔32〕
〔33〕

〔34〕

参见杨大文主编:《亲属法》,法律出版社2012年版,第184、185页。
参见曹诗权:《海峡两岸裁判离婚标准的比较研究》,载 《法商研究》1998年第1期。
参见马忆南:《二十世纪之中国婚姻家庭法学》,载 《中外法学》1998年第2期;前引 〔11〕,马忆南书,第116页。
“四看”是指 “看婚姻基础、看婚后感情、看离婚原因、看有无和好的可能”。参见 《最高人民法院关于人民法院审

理离婚案件如何认定夫妻感情确已破裂的若干具体意见》(1989年11月21日),具体解释参见前引 〔11〕,马忆南书,第117
118页。

参见王洪:《婚姻家庭法学》,法律出版社2003年版,第176、177页。
参见前引 〔27〕,杨大文主编书,第184页。
《最高人民法院关于人民法院审理离婚案件如何认定夫妻感情确已破裂的若干具体意见》(1989年11月21日)中所

列举14种情形的一些仍然可以作为标准,参见杨遂全编著:《婚姻家庭亲属法学》,清华大学出版社2011年版,第213、214页。
然而这种推定效力非常不明确,有学者认为,即使出现这些例示中无过错的情况,也只是离婚的条件之一,法院也

不能当然地判决离婚,仍需进行调解以及判断感情是否破裂,在实践中不少法院也确实采用的是这样的解释路径。参见前引

〔25〕,张云书,第125页。
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妻感情确已破裂,但军人一方不同意离婚的,仍然不能离婚。〔35〕

《婚姻法》第34条则限制了男方在女方怀孕期间、分娩后一年内或中止妊娠后六个月内的离

婚诉讼权。但例外的情形是女方提出或者人民法院认为确有必要受理男方离婚请求。这里的 “确

有必要”,按照通说主要是指以下两种情形:确实存在双方无法继续共同生活的重大而紧急的情

况,如一方生命、人身安全受另一方威胁,女方怀孕的原因在于与他人通奸。〔36〕

2.判决离婚的程序性规定

对判决离婚影响较大的程序性规定,主要是 《民事诉讼法》上针对离婚诉讼案件的原告规定

了不予受理的限制,即判决不准离婚的案件,原告在没有新情况、新理由时,在六个月之内又起

诉的,不予受理 (《民事诉讼法》第124条第7款)。这一起诉的消极要件本身源于审判惯例,〔37〕

目的在于防止离婚诉讼被滥用。

但实际上,我国各地基层法院在审理离婚案件时普遍存在的情况是,首次不判离,然后通过

《民事诉讼法》第124条第7款进行 “二次离婚诉讼”并普遍予以判离。〔38〕形成这种情况的原因

一方面在于采取判决形式准予离婚的情形增多以及判决离婚诉讼中对 “感情破裂”判断的困

难,〔39〕另一方面还在于对长期以来离婚诉讼中存在的调而不判现象的纠正以及法官普遍面临结

案率等的压力 〔40〕。

三、德国法上离婚制度体系

与我国离婚制度上长期以来面临的尴尬处境相比,比较法上尤其是德国法上的离婚制度在实

践运行中颇多合理的经验,值得关注。

(一)离婚原因

1.破裂原则的确立

通常认为,目前的德国离婚法是根植于1977年1月1日生效的 《婚姻和家庭法改革一号

法》,该法确立了离婚原因上的婚姻破裂原则 (Zerrüttungsprinzip)。〔41〕

因此德国 《民法典》(以下简称德民)规定,离婚的唯一原因就是婚姻已经破裂 (德民第1565
条第1款第1句)。而法律又进一步对婚姻破裂进行定义,即配偶双方的 (婚姻)生活共同体

(Lebensgemeinschaft)已不再存在,并且也无法期待双方能够恢复生活共同体 (德民第1565条第1

·47·

〔35〕
〔36〕
〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见前引 〔8〕,余延满书,第329页。
参见曹诗权主编:《婚姻家庭继承法学》,中国法制出版社2008年版,第161页。
参见张卫平:《民事诉讼法》,法律出版社2016年版,第293页。
参见刘敏:《二次离婚诉讼审判规则的实证研究》,载 《法商研究》2012年第6期。
参见前引 〔38〕,刘敏文。
SeeEthanMichelson,Decoupling:MaritalViolenceandtheStruggletoDivorceinChina,125 (2)AmericanJournal

ofSociology,335 339 (2019).
参见前引 〔1〕,Wellenhofer书,第168页。但是有观点认为早在纳粹时期颁布的婚姻法中其实已经引入了破裂原则,

《婚姻和家庭法改革一号法》只是确立了其在离婚法中的支配地位而已。Vgl.Gernhuber/Coester-Waltjen,Familienrecht,7.
Aufl.2020,S.221f.;《婚姻和家庭法改革一号法》及之后的影响详情vgl.Schwab,20Jahre„ ErstesEherechtsreformgesetz,
JuS1997,S.587ff.
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款第2句)。这事实上也是对德民第1353条第2句所规定的建立全面生活共同体这一结婚法效的回

应,因全面停止生活共同体的面向将来性而被称为 “婚姻生活共同体的废止”(Aufhebung)。〔42〕

因此在裁判离婚的前提下,法院必须根据这一离婚条件对婚姻关系的破裂程度进行 “谨慎的

实质个案审查”(sorgfältigematerielleEinzelfallprüfung),分为两步:一是配偶双方的婚姻生活

共同体是否已不复存在;二是是否能期待两者在将来恢复婚姻生活共同体 (所谓的Zukun-

ftsprognose,未来诊断)。〔43〕而司法实践对于认定婚姻破裂,也逐渐形成了以下几个具体标准:
(1)如果可以判定至少配偶一方确定地不想与配偶另一方继续共同生活,那么婚姻即可被认为已

经破裂了;(2)必须是对相关情况进行全面评价,仅仅凭借离婚申请方提出的婚姻破裂单独声

明,无法完全判定婚姻破裂;(3)法院在判断时主要考虑的是,个案中婚姻生活共同体是否在主

观上已经无可挽回地破裂了,而并非婚姻生活共同体的客观情形。〔44〕

2.婚姻破裂的推定

即便有了上述几个司法实践中总结出来的婚姻破裂标准,法院通过审查来确定婚姻已破裂仍

然是非常困难的,尤其是在仅有一方要求离婚的情况下。〔45〕法院必须深入考察夫妻内部关系,

而这有可能过多涉及婚姻内部隐私。〔46〕故而法律另行规定了两种婚姻破裂的推定 (Vermutung)

要件:(1)双方分居一年以上,并且双方申请离婚或者被申请一方同意离婚的,就不可辩驳

(unwiderlegbar)地推定婚姻已经破裂 (德民第1566条第1款);(2)双方分居三年以上的,亦

不可辩驳地推定婚姻已经破裂 (德民第1566条第2款)。

只要离婚申请符合德民第1566条第1款或者第2款的推定条件,便无须再根据德民第1565
条第1款第2句进行实质的破裂审查,可以径行认定婚姻已经破裂这一法定离婚原因。〔47〕

3.苛刻情况下的提前离婚

虽然德民第1565条第1款第2句规定了婚姻破裂作为离婚的唯一原因,但根据德民第1565
条第2款的规定,配偶双方分居未满一年的,只有当婚姻的存续由于配偶一方自身原因而对申请

的配偶一方而言意味着无法忍受的苛刻 (unzumutbareHärte)时,才能离婚。这意味着,当不

存在无法忍受的苛刻情况时,德民第1565条第2款对德民第1565条第1款第2句的适用进行了

一年分居的时间限制。〔48〕

这一规定的目的性和正当性一直都有争议。〔49〕按照德国联邦最高法院的判决,这一方面是

为了避免夫妻情绪激动之下仓促提出离婚,另一方面主要是用于判断婚姻破裂的情形,避免单方

破裂情况下权利的滥用。〔50〕

而在构成要件上,除了婚姻的延续本身对申请人而言意味着无法忍受的苛刻,且无法忍受的
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〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕
〔46〕
〔47〕
〔48〕
〔49〕
〔50〕

Schwab,Familienrecht,27.Aufl.,2019,S.160.
参见前引 〔1〕,Wellenhofer书,第170页及下一页。
参见前引 〔42〕,Schwab书,第160页。
Dethloff,Familienrecht,32.Aufl.,2018,S.179;参见前引 〔1〕,Wellenhofer书,第170页。
参见前引 〔42〕,Schwab书,第161页。
参见前引 〔1〕,Wellenhofer书,第169页及下一页。
参见前引 〔1〕,Wellenhofer书,第171页及下一页。
参见前引 〔42〕,Schwab书,第162页。
Vgl.BGHFamRZ1981,127.
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原因必须存在于配偶另一方身上之外,配偶另一方还应当有严重违反婚姻义务的行为,例如严重

的虐待、严重不履行扶养义务等。〔51〕

4.苛刻条款作为婚姻解除的障碍

与苛刻情况下提前离婚相反的是,在某些例外情况下,即使婚姻已经破裂,但考虑到子女的

利益或者对配偶一方而言婚姻在法律意义上的存续仍具有重要意义,此时就不允许离婚。这就是

所谓德民第1568条苛刻条款对离婚权利的限制。〔52〕

在考虑子女利益方面,如果婚姻存续期间所生子女尚未成年,并且出于对子女利益的考虑由

于特别原因而必须例外地维持婚姻,即使此时婚姻业已破裂也不应该解除婚姻 (德民第1568条

第1款情况一)。但是这一规定在实践中,除了离婚可能导致子女自杀危险这样极端的情况

下,〔53〕极少被适用 〔54〕。
对被申请人的苛刻方面,如果并且只要离婚对于拒绝离婚的被申请人而言,由于非正常的情

况而会构成较为严峻的苛刻,以至于在考虑申请人利益的情况下,也有必要例外地维持婚姻时,

即使婚姻已经破裂,也不应该离婚 (德民第1568条第1款情况二)。此种苛刻条款针对的是单愿

离婚,并且在离婚会导致不愿离婚的配偶一方在精神上、社会生活上或者经济上遭到非正常困

难 〔55〕的情况下才可以援引。
(二)离婚程序

离婚须根据配偶一方或者双方的申请,以法院的裁判 〔56〕进行 (德民第1564条第1句)。只

有在离婚裁判发生既判力时,婚姻才会被解除 (德民第1564条第2句)。

2009年9月1日起,经过家事程序法改革之后,离婚程序不再被规定在 《民事诉讼法》中,

而是规定在 《关于家庭事件和非诉事件程序法》(GesetzüberdasVerfahreninFamiliensachen
undindenAngelegenheitenderfreiwilligenGerichtsbarkeit)(以下简写为FamFG)中,属于

“婚姻事件”(FamFG第121条第1项),由家庭法院管辖。这导致离婚程序不是根据 “起诉”,
而是根据双方或者一方的申请而发生 (FamFG第124条)。从名称上看,离婚双方也分别相应地

由原告与被告改称为 “申请人”或者 “被申请人”。同时离婚程序因属于婚姻事件,一方面不适

用辩论原则,采用职权调查原则 (Untersuchungsgrundsatz),亦即法院应当依职权查明和裁判相

关、但是当事人未提供的事实 (FamFG 第127条第1款);〔57〕另一方面实行强制律师代理

(Anwaltszwang),即当事人实施任何诉讼行为,都必须由法院许可的律师代理 (FamFG第114
条第1款)。虽然这些程序法上的变化使得离婚程序在形式上有别于德国一般民事诉讼程序,但

这些形式上的变更,主要是考虑家事案件与一般民事诉讼案件的差异,在人身属性和私密性方面
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〔51〕
〔52〕
〔53〕
〔54〕
〔55〕
〔56〕

〔57〕

参见前引 〔45〕,Dethloff书,第180页及下一页。
参见前引 〔41〕,Gernhuber/Coester-Waltjen书,第258页。
Vgl.OLGHamburgFamRZ1986,469.
参见前引 〔42〕,Schwab书,第164页。
参见前引 〔1〕,Wellenhofer书,第175页及下一页。
此处的裁判是指由法院作出的裁判 (Entscheidung),但具体的裁判则是通过裁定 (Beschluss)而非判决 (Urteil)

的形式作出,以在程序法上与一般的民事诉讼进行区分。参见前引 〔45〕,Dethloff书,第185页。
与该原则相对的是仅仅由当事人双方提供诉讼资料的辩论原则 (Verhandlungsgrumndsatz)或提出原则 (Beibringungsgr-

undsatz)。SieheRosenberg/Schwab/Gottwald,Zivilprozessrecht,18.Aufl.,2019,S.429,438.
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都有特别的要求,而需要在程序法上进行特殊、专业和集中化的裁判。〔58〕从实质上来看这仍然

是一种通过法院诉讼而进行的裁判离婚。

因此德国法上的离婚 (Ehescheidung)概念仍被理解为基于特定离婚原因、通过法院的裁判

而面向将来解除婚姻。

(三)德国离婚法中的两愿离婚

综上所述,通过破裂推定的规定,即配偶双方分居一年以上并且双方都同意离婚这两个要件

(德民第1566条第1款),德国法上也允许配偶双方一致同意而解除婚姻,即所谓两愿离婚 (die

einverständlicheScheidung〔59〕)。只是受限于程序性要求,双方仍然需要以双方申请离婚或者一方

提出离婚申请而另一方表示同意的方式向法院提起离婚申请 (FamFG第134条第1款),由法院依

据概括式破裂原则批准双方离婚。在德国家事程序法改革前,两愿离婚双方在提出申请前还必须在

程序法上满足已就离婚的重要后果达成一致这一条件,才可在破裂推定的基础上进行两愿离婚

(《民事诉讼法》第630条第1款和第3款)。〔60〕之后的新家事程序法取消了此项规定,只要求当事人

在离婚申请中申明双方是否已经就重要的离婚后果达成协议即可 (FamFG第133条第1款第1项)。

如果配偶双方分居不满一年,就无法根据德民第1566条的推定破裂提出离婚申请,只能根

据德民第1565条第1款第2句规定的离婚基本条件提出申请。这意味着法院需要从客观上出发

判断婚姻是否破裂。只是由于受限于德民第1565条第2款的限制,即使双方均存在离婚意愿,

除非有苛刻情况,否则也必须遵守一年分居时间的要求。〔61〕

(四)德国离婚制度的特点与形成根源

德国离婚制度最大的特点在于,不论是两愿离婚抑或是单愿离婚,始终坚持完全由法院决定是

否批准婚姻双方离婚,即所谓法院的离婚垄断 (dasgerichtlicheScheidungsmonopol)。〔62〕同时对

离婚原因原则上采用概括式的破裂原则,即所有离婚原则上均需具备婚姻破裂这一法定原因。在

这两大具有限制离婚自由之作用的前提下,通过破裂推定制度以及苛刻情况下的提前离婚制度,

尽可能地赋予双方离婚自由以及减轻法院在判决过程中的审查负担。〔63〕同时为了防止极端情况

下因离婚造成其他优先受保护的法益受损,又通过苛刻条款对此种限制前提下的 “离婚自由”再

一次进行一定的限制,从而实现法益保护的平衡。

但从历史角度看,德国这一复杂离婚制度形成的原因还是其文化中长期存在的禁止离婚主

义。而这一点如同大部分欧美国家一样,也同样是受到了基督教婚姻观形塑的结果。〔64〕按照基
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〔58〕
〔59〕
〔60〕

〔61〕
〔62〕
〔63〕

〔64〕

参见赵秀举:《家事审判方式改革的方向与路径》,载 《当代法学》2017年第4期。
有学者译为协议离婚,参见 〔德〕迪特尔·施瓦布:《德国家庭法》,王葆莳译,法律出版社2010年版,第168页。
虽然在理论上德国法上两愿离婚最终可以溯及双方一致同意离婚这一点,但婚姻破裂的法定构成要件是无法逾越的,

且也必须经由法院审查程序,因此并非如有的观点所认为的,可与我国的协议式两愿离婚相比较。参见樊丽君:《论德国法上的

两愿离婚———兼评我国协议离婚制度》,载 《甘肃政法学院学报》2008年第3期。
这点在学界中有争议,此为通说。参见前引 〔42〕,Schwab书,第167页。
参见前引 〔45〕,Dethloff书,第178页。
同时离婚双方的同意 (两愿)也受限于法定程序及法官的审查职权,其具体的含义及界限vgl.NinaDethloff,Die

einverständlicheScheidung,1994,S.99ff.
Vgl.StephanMeder,Familienrecht:VonderAntikebiszurGegenwart,2013,S.72;Historisch-kritischerKom-

mentarzumBGB/Thier,§§1303 1312,§1588,Rn.12.
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督教教义,婚姻不仅仅是神所安排的,〔65〕结婚双方形成的是一种 “骨肉融合”的一体关系,〔66〕

结婚双方终身不可分离 〔67〕。在后来的使徒时代,使徒保罗更是用婚姻比喻基督与教会的关

系,〔68〕使得基督教信仰中的婚姻具有神学上的神圣 (sakral)色彩。这一点从目前德国法上对

婚姻的定义便可一窥端倪。〔69〕因此从中世纪开始天主教教会不仅将婚姻列为基督教七大圣礼

(siebenSakramente)之一,而且严禁信徒离婚。之后的新教各教派虽然没有将婚姻列为基督教

圣礼之一,也没有绝对禁止离婚,但仍然需要一方严重违反婚姻义务才可以离婚,〔70〕即所谓离

婚过错原则 (Verschuldensprinzip)的滥觞。

在之后发展起来的民事婚姻当中,即使离婚的判断权从教会手中收归为国家行使,这一套有

关婚姻的观念以及由此发展起来的禁止离婚主义或者新教教派所提倡的离婚过错原则也被国家立

法所继承。〔71〕即便后来因男女平权运动的兴起,离婚法历经改革之后完全采纳了破裂原则,基

督教的婚姻观和禁止离婚主义仍在离婚立法基础上产生了决定性的影响。

四、《民法典》离婚新规定的澄清和体系解释路径

(一)对登记离婚新规定冷静期的澄清

在吸收了 《婚姻登记条例》相关程序的规定 (《民法典》第1076条)以及对程序性事项加以

细化之后 (《民法典》第1080条规定了离婚登记完成即产生婚姻关系解除的效力),我国 《民法

典》对登记离婚制度的规定相比于 《婚姻法》中的规定有了很大的完善和进步。但 《民法典》第

1077条有关离婚冷静期的规定在体系上适当与否却仍需澄清。

1.中德两愿离婚的差异性

从上述分析可以得知,德国法上分居制度的设立,尽管具有防止配偶双方轻率离婚的作用,

某种意义上类似于冷静期,但是在判决离婚以及概括式破裂主义的前提下,更多的是通过 “不可

辩驳的推定”制度经由法定分居期间而达到婚姻已经破裂这一唯一的法定离婚原因,从而减轻实

践中法院判断婚姻是否已经破裂的难度。尤其是在两愿离婚的情况之下,通过分居制度的设立,

最大限度地突出了双方的离婚意愿在离婚中的作用,甚至和协议登记离婚在某种程度上具有相似
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〔65〕

〔66〕

〔67〕
〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

耶和华神说:“那人独居不好,我要为他造一个配偶帮助他。”(创世记2∶18,中文经文引自 《圣经 (和合本)》,
下同)

因此,人要离开父母,与妻子连合,二人成为一体。(创世记2∶24,马可福音10∶7中耶稣基督引用了圣经旧约的

这段经文)既然如此,夫妻不再是两个人,乃是一体的了。(马可福音10∶8)
所以,神配合的,人不可分开。(马可福音10∶9)
为这个缘故,人要离开父母,与妻子连合,二人成为一体。这是极大的奥秘,但我是指着基督和教会说的。(以弗所

书5∶31 32)
2017年10月1日德国 《同性婚姻法案》生效前,德国法上仅规定婚姻是终身缔结 (§1353a.F.),但仅指异性之

间,《同性婚姻法案》生效后,条文被修正为婚姻在同性或者异性的两个人之间终身缔结 (§1353),始终不变的是强调婚姻原

则上的终身性,超越个体性的两人结合,其中基督教的婚姻原型可见一斑。参见前引 〔64〕,Thier书,边码8。
此处可参考圣经经文:只是我告诉你们,凡休妻的,若不是为淫乱的缘故,就是叫她作淫妇了。人若娶这被休的妇

人,也是犯奸淫了。(马太福音5∶32)
参见前引 〔64〕,StephanMeder书,第74页及对下各页;也可参见孟德花:《别居与离婚制度研究》,中国人民公安

大学出版社2009年版,第12页。
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性。然而其最终目的仍然是为了达到由法院判断婚姻是否已经破裂。在两愿离婚中当事人双方的

离婚意思和最终的婚姻状态之间始终存在着法定离婚原因以及法院对离婚原因的判断这双重障

碍,从而导致离婚双方对离婚原因和离婚程序均无完全自主权。

与此相反的是,我国离婚制度中,既不采用概括式的破裂主义,对于两愿离婚和单愿离婚在程

序上也一直是分离的。对于两愿离婚,由离婚当事人双方通过协议再经婚姻登记机关登记离婚,只

有对于单愿离婚且在法院调解不成功的情况之下,才需通过法院裁判程序审查 “感情确已破裂”这

一法定原因,进而对是否准许离婚作出判决。在两愿离婚的情况下,一方面当事人双方的离婚意思

无需经过法定离婚原因,本身可直接决定婚姻状态,另一方面婚姻登记机关的审查也并非判决程序

中的 “职权调查”,而仅仅是依据法定要件对当事人的离婚意愿进行确认的行政行为。

2.体系上的归类困难

因此,从体系解释的层面看,在我国协议登记离婚制度中最长达六十日的离婚冷静期设置,

因缺乏概括性法定离婚原因这一基础,在体系上无法适当归类。又因实行的是通过行政确认行为

进行登记离婚,无需进行实质性审查,〔72〕婚姻登记机关的审查及登记行为实际上和离婚冷静期

无涉,无法经由外界干预来达到调和夫妻关系的目的 〔73〕。对婚姻登记机关的登记行为亦无益。

甚至在效率导向的行政领域内,离婚冷静期的设置反而有碍行政机关办事效率的提高,造成离婚

流程冗长,增加离婚当事人及婚姻登记机关的时间和人力成本。甚至有引发协议登记离婚向诉讼

离婚分流之虞,加剧本就不堪重负的基层法院离婚判决的压力。

3.在制度目的与历史观念上的矛盾性

立法说明中所阐述的设置离婚冷静期的唯一理由是,防止轻率离婚,背后的目的其实是为

了降低近年来逐渐攀升的离婚率,试图以强行让婚姻当事人双方 “冷静”的方式使其 “重归于

好”。然而我国离婚制度立法一直以来根植于革命性,两愿离婚采用登记离婚的方式从一开始

就与废除具有极大人身束缚性的封建婚姻家庭关系这一目的相联系。而且我国在历史上也不存

在基督教婚姻观以及与此相联系的禁止离婚主义的影响。〔74〕因此,这一带有浓重限制、甚至
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

值得注意的是冷静期相关条文表述在起草过程中的变化。2017年9月26日 《民法婚姻家庭编 (草案)》室内稿第

36条第1款首先规定 “婚姻登记机关应当对离婚登记申请进行审查”,之后有关冷静期的表述均以 “审查期间”为导向。而之

后各版的征求意见稿才形成目前 《民法典》条文的表述,有关婚姻登记机关审查的表述已被完全删去。
学界有观点认为我国离婚冷静期是对国外类似制度,尤其是韩国与英国 “离婚冷静期”的借鉴。但无论是韩国的离

婚熟虑期抑或是英国的离婚考虑期,都是建立在其离婚程序由法院垄断的基础之上,尤其是韩国,即使是协议离婚也是在家庭

法院的指导之下进行的。因此在韩国、英国的 “离婚冷静期”内,集审查、协调、判断等职责于一体的家庭法院可以对夫妻的

关系进行深入介入和指导,通过外部力量的介入促成离婚冷静期内夫妻关系的复合。与此相反,我国的冷静期设置在婚姻登记

机关以登记方式完成协议离婚的程序中,在这一行政程序中,婚姻登记机关既无能力也无义务完成类似国外家庭法院的介入工

作。因此这种所谓比较法上的 “借鉴”是否合适以及能否完成所期待的立法任务,是很值得怀疑的。参见前引 〔6〕,杨立新、
蒋晓华文。

与此相反,从 《唐律》开始,我国一直有 “和离”的传统,是一种只需丈夫签署 “放妻书”即可完成的类似两愿协

议的离婚方式,尽管有学者对其在实际中是否确实适用有疑义,如参见范依畴: 《中国古代的 “和离”不是完全自由的两愿离

婚》,载 《政法论坛》2011年第1期;但是学界主流观点仍认为这是我国历史上独立存在且实际适用的离婚方式,并且在专制

时代晚近越来越成为民间离婚的一种主流方式。有关 “和离”的形式问题参见张艳云:《从敦煌 <放妻书>看唐代婚姻中的和离

制度》,载 《敦煌研究》1999年第2期;“和离”制度具体构成要件参见刘玉堂:《唐代 “和离”制度的法律透视》,载 《江汉论

坛》2011年第5期;“和离”制度的独立性以及适用的普遍性参见崔兰琴:《独立抑或附属:再论和离的法律地位———兼与范依

畴商榷》,载 《政法论坛》2012年第2期。
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禁止离婚主义色彩的唯一理由本身,与协议登记离婚制度的设立目的以及我国的历史文化传统均

不相容。

4.法理层面的反思

从法律作为行为规范的角度来看,是否需要以及可能通过法律来促成婚姻当事人情感上的和

睦也是值得怀疑的。当一桩婚姻已然无可挽回地破裂时,以 “规制情感”为目的的行为强行法,

其最终结果只能是限制了婚姻双方当事人最基本的离婚自由权利。〔75〕

(二)对判决离婚规定的体系性解释

《民法典》中有关判决离婚的规定,除了第1079条第5款外,其他的规定基本因袭了 《婚姻

法》中的相关规定。即便是 《民法典》第1079条第5款,也可以从前述的离婚诉讼在审判实践

遵循的 “二次诉讼”惯例中寻得痕迹。不过更重要的是,在体系上如何对这些规定予以归类

(zuordnen)及解释。在此,不妨以德国法上的离婚体系作为参照,以离婚原因之认定为核心,

对我国单愿离婚中判决离婚的体系进行梳理。

1.离婚原因

《民法典》第1079条在离婚原因的具体规定上仍然维持了具有争议的 “感情确已破裂”的表

述,在立法例上也保持了 《民法典》第1079条第2款一般性规定加上第3款例示性规定的模式,

同时引入了第5款在 “二次离婚诉讼”中以一年的分居时间为标准来判决准予离婚。

实际上,从上文我国的婚姻法立法史梳理中可以发现,在1980年 《婚姻法》规定 “感情确

已破裂”之前,司法实践中对于在判决离婚中如何认定应准予离婚,在立场上是摇摆不定的,
“感情破裂”以及 “关系破裂”这两种说法都存在。而且在1989年的批复中所确定的 “四看”原

则也并非仅限于对 “夫妻感情”的审查。我国离婚法相关解释中以感情已不复存在且无可挽回作

为认定感情确已破裂的标准这一点,事实上与德民第1565条有关婚姻破裂的定义并无二致。因

此,不论是采用 “感情破裂”还是 “关系破裂”的表述,甚至于德国法上最具概括性的婚姻 “破
裂”概念,都由于其既属于一般条款 (Genralklausel),又牵涉到人类关系中最为复杂多变的婚

姻关系,故而在司法实践中面临着如何审查、判断进而适用于具体案件的难题。即便如德国法

在司法实践中进行类型化 (Typisierung)之后,对其进行直接的审查和判断仍然面临着巨大的

困难。而 《民法典》第1079条第3款的例示性规定因为之前司法实践中长期存在的 “调而不

判”以及 “二次离婚诉讼”的审判惯例,实际上在帮助推定离婚原因的认定上作用仍然十分

有限。

因此,在目前 《民法典》第1079条引入第5款的契机之下,在未来的司法实践中是否可以

考虑,赋予 《民法典》第1079条第3款第4项和第5款这两种无过错且均以分居期限为标准的

离婚原因推定情形,类似于德国法上不可辩驳的破裂推定效果,从而形成首次离婚诉讼时两年分

居时期,二次离婚诉讼时一年分居时期的有区分性的破裂推定要件。这样,在维持原有实证法体

系不变的情况下,建立具有实质要件意义的分居制度,既可以有效减轻大部分判决离婚案件中法

·08·

〔75〕 毋宁说在以行政程序进行两愿登记离婚的制度下,任何一种直接的前置性限制措施都是很难证成的,相反,倒是可

以从离婚无效与撤销等事后救济的视角出发,规范两愿登记离婚中的意思瑕疵以及登记错误问题。参见吴国平:《我国登记离婚

程序的缺陷与立法完善》,载 《法治论丛》2011年第5期。
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院的判断负担,同时也给予离婚双方一定的考虑期限。

2.苛刻情况下的离婚

我国离婚法从一开始便采取了两愿离婚与单愿离婚在程序上分离的方式,且两愿协议离婚并

未受制于 “感情确已破裂”这一离婚原因,因此,在与婚姻一方严重过错相联系的 《民法典》第

1079条第3款前三项以及具有兜底性质的第5项的 “感情确已破裂”推定情形上,无需考虑类似

德民第1565条第2款中苛刻情况下的最短分居期限限制。

因此,在今后司法实践的解释中,仅需考虑 《民法典》第1079条第3款前三项及第5项的

体系定位即可。一方面,可以与 《民法典》第1079条第3款第4项和第5款的无过错破裂推定

相区分;另一方面,可以将主要以一方严重过错因素为主的 《民法典》第1079条第3款前三项,

与在解释上具有开放性的 《民法典》第1079条第3款第5项相结合,构成法官据以径直判决离

婚的苛刻情况。以此可以避免以往司法实践中,即使在 《民法典》第1079条第3款前三项规定

的情况下仍有依据 《民法典》第1079条第2款认定未达 “感情确已破裂”的标准,从而不准予

离婚的情形。

3.限制婚姻中特定一方提出离婚的权利

《民法典》第1081条及第1082条的规定,在某种程度上可以看作为了某种更加值得保护的

法益,而由立法者强制规定在特别情况下,限制婚姻主体中的一方提出离婚的权利。就规定效果

而言,类似于德国法上的婚姻解除障碍。

问题在于,由于法律条文语言表述上的模糊性,如 《民法典》第1081条规定为 “要求离婚”

以及第1082条规定的 “不得提出离婚”,单从表述本身很难判断这是实体法上的婚姻解除消极要

件,抑或是对离婚诉权的限制。只是通过 《民法典》第1082条的但书规定,才可得出应当将其

认定为对配偶一方离婚诉权的限制。

从体系性角度考虑,《民法典》第1081条及第1082条所规定的两种具体情形固然可以认定

为限制了配偶一方的离婚诉权,在这两种具体情况下配偶一方提出离婚时,法院即可直接驳回。

但在但书所规定的受理的情况下,不妨借鉴德国法上离婚解除障碍的规定,将离婚一方的严峻苛

刻情况作为一种婚姻解除的概括性消极要件,在离婚审理程序的最后由法官进行审查,进而在具

体的个案中予以类型化,最终使判决离婚制度在适用中更加灵活与周延。

五、余 论

离婚率攀升的根本症结并非所谓法律制度的 “漏洞”,而是在于社会经济发展过程中产生

的社会观念变迁,最终导致个人原子化这一社会结构的变更。而婚姻制度在人类历史上所经过

的类型远远大于我们现今所能看到的,因此不必对因社会结构的自然变化所产生的婚姻制度本

身的变迁产生担忧。〔76〕“直至死亡将我们分离”(Tilldeathusdopart)已不再是宗教式的婚姻

·18·

〔76〕 参见 〔美〕斯蒂芬妮·孔茨:《为爱成婚———婚姻与爱情的前世今生》,刘君宇译,中信出版集团2020年版,前言。
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教条,〔77〕而仅仅成为了人们期待理想爱情的一句誓言。即便考虑到家庭制度的稳固对整个社会

稳定所带来的重大意义,降低离婚率本身也是一项综合 “社会治理” (socialgovernance)的过

程,并非个别法律条文的修改所能阻止的。婚姻作为人类社会中的一项制度,不仅仅远远早于法

律,甚至也早于国家的诞生,法律在对这一根本制度的法律规范进行修订时,需要考虑这一制度

自身的发展特点及其所根植的历史文化背景。

在 《民法典》编纂尘埃落定之际,不论其具体规定如何,仍应转向以法律实证主义 (Ge-

setzespositivismus)〔78〕为导向的体系化解释。就离婚法而言,应该立足于我国立法传统上的离婚

自由与谨慎离婚这两大原则,在现有离婚双轨制的框架内,一方面将离婚法上的相关实体法规定法

教义学化,保证判决结果的可预测性,另一方面通过家事程序法等特别程序,使判决离婚程序进一

步专业化,力求在离婚程序上保障当事人利益的同时,使离婚原因审查及判断更具可操作性。

Abstract:Thenewregulationofdivorcecooling-offperiodintheregistereddivorcesystemofCivil

Codeisinconsistentwiththelegislativepurposeoftherelevantregulationsofregistereddivorcein

China,thedualregulationlegislativesystemofdivorceandthetraditionofmarriagelegislationin

China.Infact,itistheresultofwronglyborrowingforeigndivorcesystemsundertheinfluence

ofdivorceprohibition.Forthesystemofdivorcebyjudgment,weshouldlearnfromthepractice

ofGermandivorcelaw.Ontheonehand,weshouldimplementtheprincipleofruptureonthe

groundsofdivorceonthebasisofArticle1079,paragraph2oftheCivilCode;ontheother

hand,weshouldaccordingtothepresumptionofruptureandharshconditionsclassifythestatu-

toryreasonsofdivorceinArticle1079,paragraphs3and4,includingthenewprovisionthatdi-

vorceshouldbegrantedafteroneyearofseparationintheseconddivorceproceedings,andsys-

tematizethemfromtheperspectiveofinterpretation.

Key Words:divorcecooling-offperiod,reasonfordivorce,ruptureprinciple,presumption

ofrupture

(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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〔77〕

〔78〕

这句婚礼誓言最早便是以教规的面貌出现在世人面前的,收入于16世纪英国坎特伯雷大主教托马斯·克兰麦

(ThomasCranmer)为刚脱离罗马大公教会而独立的英国国教会所编的 《共同祈祷书》(TheBookofCommonPrayer)有关婚礼

仪式的章节中。之后该祈祷书又通过议会法令,成为英国国教徒进行宗教活动必须遵循的仪式规定。而托马斯·克兰麦能够成

为坎特伯雷大主教、英国国教会独立以及该教规的编撰,又恰恰与1553年时任英王亨利八世要求废止自己的第一次婚姻而受到

罗马教廷阻挠,进而发生争执有关。SeeLeoF.Solt,ChurchandStateinEarlyModernEngland,1509—1640,OxfordUni-
versityPress,1990,pp.41,52 53;CharlesHefling,CynthiaShattucked.,TheOxfordGuidetotheBookofCommonPray-
er,OxfordUniversityPress,2006,p.100.

Vgl.FranzWieacker,PrivatrechtsgeschichtederNeuzeit,2.Aufl.,1967,S.458ff.
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《民法典》遗产管理人制度适用问题研究

王葆莳 吴云煐*

内容提要:《民法典》新增遗产管理人制度,为遗嘱执行人与遗产管理人统一规定了职责、责

任和报酬。遗产管理人是指经遗嘱指定或法院指定等方式产生,以实现遗嘱内容为目的的民事

主体,具有独立于被继承人和继承人的法律地位。遗产管理人职责的本质是指其执行职务的权

利和义务,主要包括清理遗产、管理遗产、清偿债务、分割遗产和诉讼担当,其权利外观是履

行职责的依据。第1147条对遗产管理人的授权应解释为排他性授权,排除继承人对遗产的处

分权。遗产管理人违反职责造成利害关系人损失的,应承担侵权责任。遗产管理人怠于履行职

责或有重大事由的,利害关系人有权申请法院解除其职务。对于遗产管理人制度不明确之处,

可类推适用总则编关于代理和合同编关于委托合同的规定,结合遗产管理人的实际情况解释

适用。

关键词:遗嘱执行人 遗产管理人 民法典

《民法典》继承编的45个条文中有7条为本次新增,主要是第四章第1145条以下规定的遗

产管理人制度,其中第1145条和第1146条规定了遗产管理人的产生,第1147条规定了遗产管

理人应当履行的职责,第1148条规定遗产管理人的民事责任,第1149条规定遗产管理人有获得

报酬的权利。

设立遗产管理人制度的目的是为了妥善管理和分割遗产,实现对继承关系当事人利益的平等

保护。现有的 《继承法》侧重于保护继承人,缺乏对遗产债权人的保护。虽然 《继承法》第16
条第1句规定立遗嘱人可以指定遗嘱执行人,但未进一步明确遗嘱执行人的法律地位和职责,导

致实践中遗嘱执行人难以顺利履行职责。法院常以 《继承法》没有规定遗嘱执行人的权利义务及

·15·
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诉讼资格、遗嘱执行人不是继承人等为由驳回其诉讼请求。〔1〕更为严重的是,若继承开始后无

人继承也无人接受遗赠,继承人又恶意放弃继承的,则债权人因无法确认被告而难以主张权利,

继承人可以一方面通过放弃继承免于清偿遗产债务,同时又可以继续占有遗产财产。如 “中国建

设银行股份有限公司合川支行和黄太平债务清偿纠纷案”〔2〕中,继承人黄某一方面通过放弃继

承逃避债务,另一方面继续占有房屋并获益,作为善意债权人的银行却难以通过司法程序获得

救济。

《民法典》第1145条以下设立的遗产管理人制度有效针对司法实践中存在的问题,解决了遗

产纠纷的诉讼担当问题,明确遗产管理人和遗嘱执行人的权利和责任,但其在内容上仍存在诸多

不完善之处。本文目的即在于解决遗产管理人制度在实践应用过程中可能出现的问题。在研究思

路上,首先通过体系解释、适用其他章节之规定弥补遗产管理人制度之不足,在无法通过法律解

释实现目的时,提出进一步立法完善的建议。

一、遗产管理人的含义和法律特征

(一)遗产管理人的含义

狭义上的遗产管理人是指在没有遗嘱执行人的情况下产生的管理遗产之人。英美法系中的遗

产管理人 (administrator)是在死者未留有遗嘱,留有遗嘱但未指定遗嘱执行人、遗嘱执行人不

愿任职或丧失资格等情况下,由利害关系人申请法院指定产生的管理遗产之人。〔3〕德国、日本

我国等大陆法系国家或地区在后两种情况下,会首先依法律规定的其他方式申请法院选任遗嘱执

行人;若选任无果,再通过继承人担任或推选、申请法院指定而产生遗产管理人。正因如此,遗

嘱执行人和遗产管理人有两种立法模式:统一立法式和分别立法式。英国、美国、澳大利亚等英

美法系国家将二者统称为遗产代理人,适用统一规则。德国、日本、我国台湾地区等大陆法系国

家或地区则对二者分别立法。

根据我国 《民法典》第1145条的规定,继承开始后,若存在遗嘱执行人,则优先由遗嘱执

行人担任遗产管理人 (第1分句);没有遗嘱执行人的,由继承人推选遗产管理人 (第2分句);
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

例如在李爱兰与中国工商银行股份有限公司成都盐市口支行游乐园分理处遗嘱继承纠纷一案中,遗嘱执行人李爱兰

诉请从银行领取被继承人名下存款。法院认为:“我国法律法规没有对遗嘱执行人的产生、地位、职责及行为效力做出规定,没

有设置限制继承人处分遗产的条款;根据 《继承法》第2条,继承人从继承开始即享有所有权,涉案遗产存款的诉讼权利提起

人仍应当为继承人,李爱兰以遗嘱执行人名义提起诉讼缺乏法律依据。”成都市成华区人民法院 (2015)成华民初字第1544号

民事裁定书;成都市成华区人民法院 (2015)成华民初字第1545号民事裁定书。
重庆市第一中级人民法院 (2018)渝01民终4548号民事裁定书。该案中,一审法院认为,黄某已在诉讼中明确表

示放弃继承,对被继承人依法应当缴纳的税款和债务可以不负偿还责任,故黄某不是本案的适格被告,建行合川支行对黄某的

起诉依法应予驳回。二审法院认为:黄某作为继承人,虽然声明放弃继承案涉房屋,但并非放弃继承黄太平的所有遗产,且其

在案涉房屋处理前仍有翻悔的可能性。同时,因案涉房屋钥匙掌控在黄某手中,故案涉房屋实际上由黄某控制和支配。因此,
基于被继承人遗产范围的不确定、继承人对遗产的占有现状及继承人是否最终放弃遗产继承的不确定性,黄某目前更宜被认定

为遗产代管人。本案中,建行合川支行作为债权人并无任何过错,在主张债权过程中也并无懈怠。因此,在现有无人继承遗产

清偿债务制度尚不健全的情况下,根据公平和诚实信用原则,同时为减轻讼累,本案宜从黄某遗产代管人身份角度确定其恰当

的义务及责任。
参见陈碰有:《英国遗嘱继承制度研究》,载 《厦门大学法律评论》2001年第2期。
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继承人未推选的,共同担任遗产管理人 (第3分句);没有继承人或者继承人均放弃继承的,由

被继承人生前住所地的民政部门或者村民委员会担任遗产管理人 (第4分句)。可见,我国亦采

取统一立法模式,对遗产管理人和遗嘱执行人适用统一规范。进而,根据其产生方式的不同,我

国的遗产管理人可以进一步区分为 “实质意义上的遗产管理人”和 “名义上的遗产管理人”。前

者指的是遗嘱执行人或继承人推选的遗产管理人,此种管理人代表全体继承人管理遗产,适用第

1147条以下的规定。后者指的是全体继承人共同担任遗产管理人的情形,以及无人继承的情况

下担任遗产管理人的民政部门或村委会。我国采取直接继承主义,继承开始后,遗产当然归属于

全体继承人。又根据 《民法典》第1160条,无人继承又无人受遗赠的遗产归国家或集体所有制

组织所有,由民政部门或村民委员会代表国家或集体所有制组织行使权利。此两种情形下,遗产

管理人和继承人 (所有权人)主体重合,无法完全适用有关遗产管理人的制度,如民事责任承担

(第1148条)和取得报酬 (第1149条)。将其规定为遗产管理人,主要意义在于解决司法实践中

的诉讼担当问题,故可以将其称为 “名义上的遗产管理人”。

(二)遗产管理人的特征

遗嘱执行人和遗产管理人的地位和职责十分相似,但二者仍有区别:(1)适用范围不同。遗

嘱执行人以有效遗嘱存在为前提,适用于遗嘱继承;遗产管理人不以遗嘱为必要前提,适用于法

定继承或遗嘱继承。〔4〕(2)产生方式不同。遗嘱执行人的产生方式包括遗嘱直接指定、委托指

定以及法院指定,遗产管理人则可以由继承人担任或推选、法院指定产生。(3)行为依据不同。

遗嘱执行人依遗嘱和法律执行遗嘱,遗产管理人在无遗嘱时只依法律规定管理遗产,在有遗嘱但

无遗嘱执行人时依照遗嘱和法律管理遗产。(4)权限范围不同。遗产管理人的权限通常大于遗嘱

执行人,除法律规定的权利限制以外,几乎不存在其他限制。但遗嘱执行人的权限会受到被继承

人和遗产管理人的双重限制。被继承人可以对遗嘱执行人的权利设置时间限制、遗产范围限制、

地点限制或附条件的限制。〔5〕

遗产管理人是遗产代理人的一种。英美法系国家或地区通常将遗嘱执行人和遗产管理人统称

为遗产代理人,指因一人无行为能力或死亡而管理其法律事务之人。〔6〕美国 《统一遗嘱继承法

典》〔7〕中的遗产代理人还包括继任遗产代理人 (successorpersonalrepresentative)、特别遗产

管理人 (specialadministrator)〔8〕以及根据法律在实质上履行相同职能的人,一般遗产代理人

是与特别遗产管理人相对的概念。
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〔4〕

〔5〕
〔6〕
〔7〕

〔8〕

参见刘耀东:《论我国遗产管理人制度之立法构建———兼论与遗嘱执行人的关系》,载 《广西大学学报》(哲学社会科

学版)2014年第4期。
参见前引 〔3〕,陈碰有文。
SeeGarner,B.A.,BlacksLawDictionary,West,2009,pp.1416 1417.
TheUniformProbateCode,美国统一法律委员会1969年制定,2019年最新修订,至今已有19个州全部或部分采

用,本 文 引 用 的 相 关 法 条 来 源 于 2019 年 修 订 版,载 https://www.uniformlaws.org/committees/community-home?
CommunityKey=a539920d-c477-44b8-84fe-b0d7b1a4cca8,最后访问时间:2020年3月17日。

特别遗产管理人通过两种方式任命:(1)在任命一般遗产代理人之前有必要保护死者遗产的,或者一般代理人因死

亡或丧失民事行为能力后,司法常务官应利害关系人的申请任命;(2)经利害关系人申请,法院在通知和听证后,认为任命特

别遗产管理人是维护遗产或确保适当管理的必要条件,或者一般遗产代理人不能管理遗产的,由法院在正式程序中任命特别遗

产管理人。在紧急情况下,法院可以不经通知任命。
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遗产管理人不同于 《继承法》第24条规定的遗产保管人,后者只有财产保管权,仅有权临

时占有或保存遗产,〔9〕而遗产管理人除保管权外,还有处分权、清算权、诉讼权、分割权等诸

多权利。

二、遗产管理人的法律地位和权利外观

(一)遗产管理人的法律地位

遗产管理人的法律地位决定了其法律适用、职责性质以及和被继承人、继承人之间的关系。

大陆法系国家或地区素有代理说和固有权说之争,英美法系国家采信托受托人说,另有学者提出

以继承人拟制代理为主、固有任务为例外的折中说。

代理说分为被继承人代理说、继承人代理说和遗产代理说。(1)被继承人代理说认为遗产管

理人是被继承人的代理人,〔10〕此系承认死者人格的日耳曼法之见解。法国采此说,〔11〕只认可

遗嘱指定而产生遗产管理人,未规定法院指定之产生方式。〔12〕 (2)继承人代理说将遗产管理人

视为继承人的代理人,〔13〕为日本、我国台湾地区所采。如日本 《民法典》第1015条规定:“遗

产管理人视为继承人之代理人。”其立法理由是:继承人是遗嘱人权利义务的承继者,故执行遗

嘱的是继承人,但遗产管理人代理其执行遗嘱,二者之间虽无委托代理关系,但可视作代理关

系,继而准用委托代理的规定,乃法定代理。史尚宽认为,遗嘱人死亡后其权利能力消灭,遗产

管理人遵照遗嘱本旨以实现法律上利益,由继承人承继,故将遗产管理人视为继承人的代理人。

(3)遗产代理说主张遗产管理人是遗产的代理人,将遗产视为法人。〔14〕

固有权说包括机关说、限制物权说和任务说。(1)机关说认为遗产管理人是法律所认可的被

继承人利益之机关。(2)限制物权说认为,遗产管理人是享有遗产物权之限制物权人。(3)任务

说认为,遗产管理人因执行任务而享有独立的法律地位,为德国、瑞士所采,日本判例也有此主

张。据此,继承人丧失了作为遗产所有人的管理权、处分权和遗嘱执行权,遗产管理人基于其遗

产管理人的资格享有遗产管理权和遗嘱执行权。

受信托制度影响,英美法系关于遗产管理人地位的主流学说是信托受托人说,也称拟制信托

说。英国 《1925年受托人法》将遗产管理人视为信托受托人。美国绝大部分州的继承法也采纳

了信托受托人说,遗产管理人的地位类似于以遗嘱继承人或受遗赠人为受益人的信托关系受

托人。

我国学者赵莉认为,〔15〕遗产管理人的职责既有委托职责,又有固有职责,故提出了以拟
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〔9〕
〔10〕

〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕

参见付翠英:《遗产管理制度的设立基础和体系架构》,载 《法学》2012年第8期。
参见任江、王婷:《遗嘱执行人的概念辨析与制度建构》,载 《武陵学刊》2018年第5期;蒋月:《婚姻家庭与继承

法》,参见厦门大学出版社2014年版,第360页。
参见史尚宽:《继承法论》,中国政法大学出版社2000年版,第567 568页。
参见唐义虎、周璐:《美国继承法判例选编》,武汉大学出版社2019年,第146页。
参见薛宁兰、金玉珍:《亲属与继承法》,社会科学文献出版社2009年,第338 339页。
参见前引 〔11〕,史尚宽书,第568页。
参见赵莉:《我国遗嘱执行人法定权责模式的选择———管理清算型抑或监督保全型?》,载 《金陵法律评论》2016年

第1期。
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制继承人代理为主、固有任务为例外的折中说。折中说将立遗嘱人之代理拟制为继承人之代

理,固有任务仅限于遗产管理人履行必需且仅能由其一方履行的职责事项,包括选定受赠者、

通知继承人并制作财产目录等。遗产管理人履行固有任务受阻时有权向不予协助的继承人提起

诉讼。

笔者认为,为了保障遗产管理人顺利履职、平衡债权人和继承人的利益,必须赋予遗产管理

人独立的、不受继承人约束和指示的法律地位,故原则上采取固有权说中的任务说为宜。遗产管

理人具有类似破产管理人的地位,〔16〕根据遗嘱或法律规定获得职权,以自己名义从事活动。特

别是在继承人推选遗产管理人的情形下,虽然双方在内部关系中可以类推适用有关委托合同和意

定代理的规则,但在外部关系上,遗产管理人一经产生即获得独立法律地位,履行法定职责,而

不受继承人指示的约束,继承人也不得任意解除遗产管理人。

从比较法角度来看,德国学说上虽采任务说,但并不否认遗产管理人和继承人之间的关系有

类似委托代理之处。德国 《民法典》第2218条规定遗嘱执行人和继承人间的法定债务关系可以

准用委托法的相关规定,但仅限于第664条转委托及责任、第666条答复询问义务和提出报告的

义务、第667条返还 (遗产)义务、第668条支付所使用的金钱的利息、第673条受托人死亡之

第2句、第674条存续的拟制以及第181条自己代理行为,而并不包括遗嘱执行人的辞任、解任

等其他问题。相应的,我国遗产管理人与继承人之间的法律关系也可准用 《民法典》代理和委托

合同之规定,但仅包括第168条自己代理与双方代理、第923条受托人应当亲自处理委托事务、

第927条受托人交付财产的义务等,而不能适用 《民法典》第173条第2项和第933条规定的任

意解除权,以确保遗产管理人的独立法律地位。
(二)遗产管理人与继承人的权利冲突

由于我国采直接继承模式,继承人作为遗产所有人有权对遗产进行占有、使用、收益、处

分,而遗产管理人为执行遗嘱也享有遗产管理权。我国现行法律未规定两者权利之优先顺序,导

致遗产管理人在实践中常遭遇继承人本人及其法定代理人、银行等其他主体的阻碍。 《民法典》

第1147条中虽规定遗产管理人的职责,但未排除继承人的处分权,也未明确规定遗产管理人的

诉讼权利。由此发生的疑问是,对于遗产管理人所管理的遗产权利,仅遗产管理人有权主张,还

是继承人作为所有权人也有权主张? 遗产债权人对遗产提起的诉讼,应以遗产管理人为被告,以

继承人为被告,还是以遗产管理人和继承人为共同被告?

笔者认为,应参考德国 《民法典》第2211条、日本 《民法典》第1115条及我国台湾地区 “民
法”〔17〕的规定,对我国 《民法典》第1147条规定的遗产管理人权限做出排他性解释,以限制继

承人的处分行为、保障遗产管理人履行职责不受他人妨碍。据此,遗产管理人的处分权限原则上

不受限制,其既不接受继承人的指示,也不受法院的监督。但若管理人严重违反义务或无能力妥
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〔16〕

〔17〕

参见 〔德〕雷纳·弗兰克、托比亚斯·海尔姆斯:《德国继承法》,王葆莳、林佳业译,中国政法大学出版社2015
年,第100页。

德国 《民法典》第2211条规定:“对于遗产管理人所管理之遗产标的物,继承人不得处分。于此情形,准用关于有利

于由无权利人取得权利之规定。”日本 《民法典》第1115条规定:“有遗言执行者,相续人不得处分相续财产,或有妨于执行遗言

之行为。”我国台湾地区 “民法”第1216条规定:“继承人于遗产管理人执行职务中,不得处分与遗嘱有关之遗产,并不得妨碍其

遗嘱之执行。”
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善执行事务时,法院可根据当事人的申请对其解任;管理人违反义务且有过错的,应向继承人承

担损害赔偿责任。

遗产管理人的强势法律地位意味着继承人在权利上被架空。虽然继承人名义上是遗产的承

继者,却不得有效处分遗产管理人管理下的标的物。对于继承人的无权处分行为,第三人若不

知晓遗产管理人之存在且对此不存在重大过失,可以主张善意取得。继承人虽然针对遗产可以

实施负担行为,但其很可能无法履行义务,因为其缺乏必要的处分权能,只能以损害赔偿代替

履行。
(三)遗产管理人的权利外观

遗产管理人的权利外观是指遗产管理权利的外在表现形式,用于向第三人证明管理人的身份

和权利。多数国家为遗产管理人设置了统一的法院证书作为权利外观,如德国的遗嘱执行人证

书、美国的遗嘱执行令、英国的遗嘱检验委任书等。以上证书由法院依申请颁发,管理人应提交

相关材料以证明其符合申请条件,如遗嘱、被继承人死亡证明、是否接受任职等。法院认为申请

人符合授予证书条件则颁发证书,证书中必须注明管理人的权利限制。证书一经颁发即生效,证

书载明的权利人推定为真实遗产管理人。
《继承法》并未规定执行人的权利证书,实践中遗嘱、被继承人死亡证明和个人身份证明的

组合尚不足以构成执行人的权利外观,致使其难以行使权利。《民法典》在遗产管理人制度中仍

未规定权利证书,遗产管理人可能会因为缺乏权利外观而难以履行职责。于此情形下,可以考虑

由法院作出遗产管理人资格的确认裁定,或者由公证处根据 《公证法》第11条有关身份公证的

规定做成遗产管理人身份公证书,让遗产管理人的身份获得公权力背书。

具体而言,对于设有遗嘱且继承人无争议的继承事件,公证处可以在继承人确认遗嘱效力的

基础上,向遗产管理人 (遗嘱执行人)办理身份公证;对于继承人推选的遗产管理人,或者全体

继承人共同担任遗产管理人的,公证人可以要求继承人形成书面协议,并在公证笔录中确认该事

实,据此做成遗产管理人公证书。若继承人无法达成一致,应由法院指定并做成相应的司法文

书;出现无人继承遗产情形的,应通过诉讼由法院确认该事实,并指定民政部门或村委会担任遗

产管理人。

三、遗产管理人的产生和变更

(一)遗产管理人的资格

《民法典》未对担任遗产管理人做出资格限制,故原则上应尊重被继承人和继承人的意思自

治,只要符合一般代理人标准、能够完成管理人工作职责即可。若存在争议,法院作为公权力机

关介入并指定遗产管理人时,可以参考破产管理人资质的相关规定,作为选择遗产管理人的

标准。

具体而言,在遗嘱指定执行人或继承人推选管理人的情形下,由于遗产管理人具备代理人的

部分特征,且为有效履行职责之需要,应符合 《民法典》有关完全民事行为能力人的规定。限制

民事行为能力人和无民事行为能力人不能担任遗产管理人。遗产管理人可以由继承人或受遗赠人
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担任,也可以由其他自然人、法人或其他组织担任,包括专业的遗产管理人组织。如果遗嘱中指

定的管理人 (执行人)在继承发生时尚未获得完全民事行为能力,或者嗣后失去民事行为能力,

应不具备遗产管理人资格。

法院在指定遗产管理人时,可以比照见证人、破产管理人的资质标准进行选任。不宜担任遗

产管理人的情形包括:因故意犯罪受过刑事处罚、曾被列入失信人名单、与继承有利害关系 (如
继承人或受遗赠人)、涉嫌违法行为正被相关部门调查、三年内曾因不适当履职被法院处罚或解

任的管理人、缺乏担任管理人所应具备的专业能力、缺乏承担民事责任的能力、与继承当事人有

未了结的债权债务关系、和继承当事人有经济往来或服务关系。
(二)遗产管理人的产生

1.遗嘱执行人担任管理人

遗嘱执行人是指经遗嘱指定或法院指定等方式产生,以实现遗嘱内容为目的的民事主体。
《民法典》第1133条第1款规定:“自然人可以依照本法规定立遗嘱处分个人财产,并可以指定

遗嘱执行人。”同样,变更遗嘱执行人亦仅得以遗嘱为之。与德国不同的是,我国遗嘱执行人的

产生方式只有遗嘱指定,不包括法院选任等其他产生方式。被继承人可以通过遗嘱直接指定或委

托第三人指定的方式确定遗嘱执行人。受托人应在遗嘱指示的期限内确定遗嘱执行人,遗嘱未规

定指定期间的,应在继承开始后及时、从速确定遗嘱执行人。被继承人还可以指定替任遗嘱执行

人 (也称补充遗嘱执行人),在遗嘱所附条件成就时代替前任遗嘱执行人继续执行遗嘱,如前任

遗嘱执行人因死亡、丧失民事行为能力、辞任、解任等情形出缺时。

《民法典》第1145条第1分句规定:“继承开始后,遗嘱执行人为遗产管理人。”该规定产生

的疑问在于,在法定继承和遗嘱继承并存的情况下,遗嘱执行人是仅就遗嘱继承部分担任遗产管

理人,还是有权管理全部遗产。根据第一种理解,遗嘱执行人的管理权限局限于遗嘱继承部分,

法定继承财产按无遗嘱执行人的规则处理,即根据第1145条另行确认遗产管理人,由此发生遗

嘱执行人和遗产管理人并存的局面。两者可能会发生权责冲突。根据第二种理解,遗嘱执行人的

权限扩展到全部遗产,自无遗嘱执行人和遗产管理人相互掣肘之虞,但遗嘱执行人是否可以因为

管理责任不堪重负而拒绝承担? 遗嘱执行人的报酬仍按照遗嘱计算抑或应相应调高? 特别是当遗

嘱继承财产在全部遗产中的所占比例较小的情况下,扩张遗嘱执行人管理范围无疑会增加其工作

量。又根据 《民法典》第1163条的规定,遗产管理人的职责包括清偿被继承人依法应当缴纳的

税款和债务,而遗嘱执行人则可能无需承担该职责,且法律没有规定遗嘱执行人的拒绝权,故扩

张遗嘱执行人管理范围可能会导致其不堪重负。

遗嘱执行人与遗产管理人的关系,实质上是遗嘱未指定由遗嘱执行人管理的遗产由谁管理的

问题。按 《民法典》第1145条第1分句的字面意思,有遗嘱执行人的,不会再另行产生遗产管

理人,遗嘱执行人的权利因法律规定而自动扩张。《民法典》将遗嘱执行人和遗产管理人统一立

法,主要是考虑到二者职责相似,分开规定会造成重复立法,故其立法本意在于由遗嘱执行人管

理全部遗产,包括遗嘱未处分的财产和遗嘱无效部分涉及的财产。于此情形下,遗嘱执行人的职

责范围可能超过其能力或预期,应允许其提出辞职,避免出现遗嘱执行人无力管理全部遗产的情

况。遗嘱执行人愿意管理全部遗产的,应相应调高遗嘱中规定的执行人报酬。
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2.非遗嘱执行人担任遗产管理人

《民法典》第1145条第2至4分句规定:“没有遗嘱执行人的,继承人应当及时推选遗产管

理人;继承人未推选的,由继承人共同担任遗产管理人;没有继承人或者继承人均放弃继承的,

由被继承人生前住所地的民政部门或者村民委员会担任管理人。”

继承人推选的遗产管理人,可以在继承人之列,也可以是继承人之外的人,但应以其自愿担

任为前提,被推选者接受委托后,方可成为管理人。双方在内部关系上可以类推适用委托合同的

规定,如约定管理人的报酬标准。但被推选者接受委托后,即获得独立的法律地位,无需接受继

承人的指示,继承人也不得随意解任。

在继承人共同担任遗产管理人的情形下,遗产管理人实为继承人共同体,其内部关系类似于

合伙,故继承人共同执行遗产管理事务的方法可准用 《民法典》第970条的规定。继承人就遗产

管理事务作出决定的,除另有约定外,应经全体继承人一致同意;按照约定或全体继承人的决

定,可以委托一人或数个继承人执行遗产管理事务,其他继承人不再执行遗产管理事务,但有权

监督执行情况;继承人分别执行遗产管理事务的,执行事务继承人可以对其他继承人执行的事务

提出异议;提出异议后,其他继承人应当暂停该事务的执行。需要注意的是,继承人委托的事务

执行人和继承人推选的遗产管理人有所不同。前者是合伙事务执行人,类推适用合伙的相关规

定,并不享有遗产管理人的法定职责和权利;后者在职责和责任方面适用遗产管理人的规定,具

有相对独立性。

被继承人生前住所地的民政部门或村民委员会是最后顺位的遗产管理人,主要是为了解决诉

讼担当。若遗产情况复杂、涉及问题较多,以致于民政部门和村委会欠缺必要管理能力时,可根

据 《民法典》第1147条第6项规定的 “实施与管理遗产有关的其他必要行为”,聘请专业人士处

理具体事项。

3.法院指定遗产管理人

《民法典》第1146条规定:“对遗产管理人的确定有争议的,利害关系人可以向人民法院申

请指定遗产管理人。”据此,若遗嘱执行人不愿意担任该职务,或者继承人对遗嘱执行人管理全

部遗产有异议的,或者继承人无法达成一致推选遗产管理人的,均可请求法院指定。这里的 “争

议”应包括积极冲突和消极冲突,即多人争当遗产管理人或无人担任遗产管理人的情形。对于消

极冲突而言,“利害关系人”即包括继承人和遗嘱执行人,也应包括债权人,否则会出现无人担

任遗产管理人也无人申请法院指定的情形 (诉讼担当困境),无法实现遗产管理人制度保护遗产

债权人权益的立法意旨。

(三)遗产管理人的变更

从比较法角度看,遗产管理人的变更或职责终止情形一般包括死亡或丧失民事行为能力、

职务执行完毕、辞任和解任。如德国 《民法典》第2225条至第2227条规定遗产管理人的职务

因其死亡、辞职或被遗产法院免职而终结;遗产管理人处理完所有工作时,其职务自动终止,

无需专门撤销该遗嘱执行或由遗产法院免职。〔18〕我国的遗产管理人制度中也应有必要的退出
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机制设计。

1.遗产管理人丧失履职能力

遗产管理人处理完遗产相关事务后,其职务自动终止,无需特别规定。但若遗产管理人在

此之前出现死亡或丧失民事行为能力之情形,即丧失履职能力,可准用 《民法典》第173条第

1、3、4、5项和第934条,终止其职务,由当事人另行推选或法院另行指定遗产管理人。在

遗嘱执行人担任遗产管理人的情形下,若遗嘱指定了此种情况下的替任遗嘱执行人,则应由其

接任管理人职责,否则应由法院指定或继承人推选遗产管理人,继任的遗产管理人应继续执行

遗嘱。

2.辞职

各国及地区立法和学说原则上均认可遗产管理人的辞职权利,但在辞职是否需要正当理由方

面存在分歧,日本、韩国和我国澳门地区要求有正当辞职理由,并经法院认可。〔19〕德国不要求

正当事由。〔20〕我国学者王利明、陈苇主张辞职需要正当理由。〔21〕吴国平认为遗产管理人可以

随时辞职,无需正当理由,但因可归责于遗产管理人事由导致利害关系人受损害的需负损害赔偿

责任。〔22〕

笔者认为,原则上应允许遗产管理人辞职,但应根据其产生方式区分处理:(1)对于遗嘱指

定的执行人和法院指定的遗产管理人,辞职应有正当理由,如自然人因疾病或者外界侵害而不能

履行职责,组织经营发生困难、面临破产或者经营陷入困境等。(2)对于继承人推选的遗产管理

人,可以准用 《民法典》第173条第2项和第933条之规定,允许遗产管理人无理由辞职,除不

可归责于该当事人的事由外,无偿遗产管理人应当赔偿因解除时间不当造成的直接损失,有偿遗

产管理人应当赔偿对方的直接损失和可以获得的利益。(3)民政部门和村民委员会作为最后顺位

的当然遗产管理人,不可辞去职务,否则会导致立法意旨落空。

3.解任

关于遗产管理人之解任,大多数国家均规定利害关系人有权向法院申请解除遗产管理人职

务,解任理由通常是怠于履行职责或有其他重大事由。怠于履行职责,是指完全不能或者不认真

履行执行行为,如无正当理由不将遗产交付于继承人,无正当理由拒绝清理财产、编制遗产清

单,或者遗产清单出现重大疏漏,遗嘱人的债权将要超过诉讼时效却怠于采取必要措施等。重大

事由,通常须对遗产及继承人造成客观真实的危险,但不以遗产管理人有过失为必要。如因遗产

管理人的居住地不在遗嘱执行地而不得不委托第三人全部执行,因其疾病、失踪、长期缺席妨碍

执行,或共同遗产管理人意思不能一致。
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日本 《民法典》第1019条第2项规定:“遗嘱执行人有正当理由时,得经家庭法院许可、辞其任务。”韩国 《民法

典》第1105条规定:“被指定或被选任的遗嘱执行人具有正当事由的,经法院许可,可辞去其任务。”澳门 “民法典”第2157、
1923条规定:“遗嘱执行人满足下列条件之一的可以辞任:年满七十岁;因患病而不能适当履行职务;在澳门法院就财产清册

程序具有管辖权之情况下,其于澳门地区以外居住;履行代分割财产管理人之职务与其担任之公职有抵触。”
德国 《民法典》第2226条规定:“遗嘱执行人随时终止其职务。其终止应向遗产法院以意思表示为之。”
参见陈苇:《中国遗产处理制度系统化构建研究》,中国人民公安大学出版社2019年版,第151 159页。
参见吴国平:《比较与借鉴:海峡两岸遗嘱执行人制度之立法探究》,载 《云南大学学报》 (法学版)2015年第

2期。
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笔者认为,遗产管理人的行为涉及继承人、受遗赠人、遗产债权人的利益,特别是由继承人

担任遗产管理人时,继承人与遗产管理有重大利害关系。若遗产管理人怠于行使职务甚至故意损

害他人利益,为保护利害关系人的利益,立法应当赋予其申请解任权。同时要注意,即使遗产管

理人由继承人推选产生,遗产管理人也享有独立的法律地位,而不是继承人和被继承人的代理

人,继承人不能基于委托代理关系而行使任意撤销权,故解任的情形应限于 “怠于履行职责和其

他正当事由”,且必须由法院根据当事人的申请决定。

就具体解任理由而言,可以参考破产管理人制度的相关规定,区分遗产管理人的类型而分别

规定:(1)法人或非法人组织担任遗产管理人的,其解任事由可以包括执业许可证或者营业执照

被吊销或者注销、出现解散/破产事由或者丧失承担执业责任风险的能力、与本案有利害关系、

履行职务时因故意或者重大过失导致债权人利益受到损害。(2)自然人担任遗产管理人的,解任

事由可以包括与继承有利害关系、履行职务时因故意或者重大过失导致债权人利益受到损害、失

踪、因健康原因无法履行职务等。

四、遗产管理人的职责

(一)清理遗产并制作遗产清单

“遗产”应包括积极遗产和消极遗产。遗产管理人应收集并清点其有权管理的积极遗产,包

括但不限于动产和不动产、货币财产、无形资产、对外债权、对外投资、依法可以追回财产的状

况、债务人与相对人未履行完毕合同的情况。就消极财产而言,主要是遗产债务,但我国尚未设

立遗产债权公示催告程序,《民事诉讼法》中的公示催告程序仅适用于票据被盗、遗失或灭失的

情形,不宜用于遗产债权申报。笔者认为,可以参考国外关于遗产债权公示催告程序的规定和我国

破产债权申报程序的相关规定,由遗产管理人申请法院发布遗产债权申报公告,内容包括申请人、

公告期间、未申报效果等信息,督促债权人行使权利。债权人未在法定期限内申报债权的,普通债

权只能在清偿已申报债权之后受偿。申报后未被确认的债权,不得再向继承人或受遗赠人主张。

遗产管理人应制作遗产清单,但未规定遗产清单的制作时间、制作要求、清单内容、效力

等。参考德国、法国、日本、瑞士等国家或地区的遗产清单制度,〔23〕我国遗产管理人应于就任

后从速编制遗产目录。继承人担任遗产管理人的,应自继承人知道被继承人死亡之日起开始制作

遗产清单。清单应逐一登记遗产标的和遗产债务的种类、数量、状况、制作日期,并经遗产管理

人签名。制作完毕的遗产清单应提交给继承人以供了解,遗产利害关系人有权请求查阅清单,可

要求更正错误登记事项。制作清单期间停止一切债务清偿,在清单制作完成后,继承人在清单记

载的积极遗产范围内对债务承担有限清偿责任。清单编制义务不得依被继承人意思以及继承人等

利害关系人的合意免除。〔24〕

·06·

〔23〕

〔24〕

参见德国 《民法典》第2215条,法国 《民法典》第1029条2项,日本 《民法典》第1013、第1014条,瑞士 《民法

典》第518条1项、第595条2项。
参见前引 〔11〕,史尚宽书,第588页;陈苇、刘宇娇: 《中国民法典继承编之遗产清单制度系统化构建研究》,载

《现代法学》2019年第5期。
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(二)向继承人报告遗产情况

继承人作为遗产所有权人,对遗产情况享有知情权,遗产管理人应主动定期向继承人报告遗

产情况,在继承人请求时应及时报告,在履职完毕后应向继承人书面报告遗嘱执行结果。书面报

告书中应包括遗产清单、管理遗产的账目和管理费用、债权债务和遗产税费处理支付情况、遗产

分配方案和分配给继承人、受遗赠人的证明等。继承人提出异议的,遗产管理人应予以回应。

(三)采取必要措施防止遗产毁损和灭失

若财产权属关系存在争议或者尚未确定,管理人应当依法确权或者明确。遗产闲置并具备对

外出租条件的,经人民法院许可或者继承人同意,管理人可以对外出租,但出租期限以有利于资

产将来出售价值最大化为原则。遗产易损、易腐、价值明显减少、不适合保管或者保管费用较高

的,管理人应当依法及时变卖。遗产中的现金、银行存款及有价证券等,管理人应当指定专人保

管与核算,并严格执行财务管理制度。被继承人对外投资拥有的资产,管理人应当及时书面通知

被投资企业,并依法行使出资人查阅信息、分取红利、参与决策、选举表决等权利。遗产中的权

利如不依法登记或者及时行使将丧失的,管理人应当及时予以登记或者行使,例如商标续展注

册、专利年费缴纳。财产需要办理保险的,管理人应当办理必要的保险手续。

(四)处理被继承人的债权债务

处理被继承人的债务应首先确定被继承人债务的范围。严格来说,“被继承人的债务”仅指

被继承人生前所负的个人债务。此处应作广义理解,即被继承人债务既包括被继承人的生前债

务,如因合同、侵权、不当得利、无因管理等产生的债务,也包括继承开始时产生的债务,如必

留份和为维持生存所需要的酌给遗产之债、遗赠之债,还包括遗产管理费用、死亡宣告或公示催

告等诉讼费用、遗产清算费用等。〔25〕

《民法典》未明确上述遗产债务的清偿顺序,仅于第1159条规定:“分割遗产,应当清偿被

继承人依法应当缴纳的税款和债务。但是,应当为缺乏劳动能力又没有生活来源的继承人保留必

要的遗产。”笔者认为,可以参考 《企业破产法》中的原则性规定,按照如下顺位确定遗产债务

的清偿顺序:(1)遗产管理费用,包括遗产管理人执行职务的费用、报酬和聘用工作人员的费

用,管理、变价和分配债务人财产的费用,以及法院或其他部门收取的规费。(2)共益债务,包

括因管理人请求对方当事人履行双方均未履行的合同所产生的债务、遗产受无因管理和不当得利

所产生的债务、管理人或者相关人员执行职务致人损害所产生的债务、遗产致人损害所产生的债

务。遗产中有非法人企业的,为继续营业而应支付的劳动报酬和社会保险费用以及由此产生的其

他债务,也属于共益债务。(3)为缺乏劳动能力又没有生活来源的继承人保留的适当遗产。(4)被

继承人所欠社会保险费用和税款。(5)普通债务。

(五)按照遗嘱或者依照法律规定分割遗产

遗产管理人应遵从遗嘱和法律规定的时间分割遗产。《民法典》未明确允许遗嘱禁止分割遗

产,但不排除遗嘱人可以禁止遗产在一定时期内的分割。对于遗嘱做出的遗产分割禁令,遗产管

理人应当遵守。但依 《民法典》第1132条,继承人可以协商确定遗产分割时间,可以在遗嘱禁

·16·

〔25〕 参见前引 〔21〕,陈苇书,第287页。
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止分割遗产的情况下达成与之相反的一致意见。故遗产管理人依据继承人协议确定遗产分割时间

并因此违背遗嘱分割禁令的,不承担责任。

依 《民法典》第1159条第1句 “分割遗产,应当清偿被继承人依法应当缴纳的税款和债务”

的规定,遗产分割原则上应当在债务清偿完毕之后进行,目的在于落实继承人的还债义务并加强

对遗产债权人利益的保护。但在遗产足以清偿债务时,对于不需要偿债的无争议遗产可以先行分

割。瑞士 《民法典》第596条第3款规定:“清算所不必要的遗产物和金钱,继承人可以在清算

期间请求全部或部分移交。”《民法典》第1159条第1句将 《民法典继承编 (草案)》二审稿第

938条第1句 〔26〕的 “遗产分割前”改成 “分割遗产”也表明,立法并非一味禁止先行分割,且

第1159条第1句的规范目的在于保障遗产债务清偿,因此,只要实际上能够实现清算目的,对

于清算所不必要的遗产应允许先行分割。

遗产管理人分割遗产的依据包括遗嘱和法律规定。此处的 “法律规定”主要体现在 《民法

典》第1130条法定继承遗产分配、第1131条酌情分得遗产、第1132条继承人协商、调解和诉

讼、第1155条保留胎儿份额、第1156条遗产分割的发挥遗产效用原则和方法、第1159条清偿

债务和必留份等。遗产管理人分割遗产的首要依据是遗嘱,被继承人有遗产分割指示的,遗产管

理人应当遵守。由于继承人可协商确定遗产分割的时间、办法和份额,遗产管理人也可以依继承

人协议分割遗产。若遗产分割协议系在尊重遗嘱的基础上达成,效力可谓得到进一步强化。〔27〕

即使继承人之间订立的遗产分割协议与遗嘱不符,只要该协议未违反效力性法律强制规定,即为

有效。订立违背遗嘱的遗产分割协议不构成继承人妨碍遗嘱执行的行为,遗产管理人按继承人协

议分割遗产的法律行为有效,不会引发赔偿责任。〔28〕继承人通过诉讼确定继承份额及分割方式

的,遗产管理人应依法院判决执行。

(六)实施与管理遗产有关的其他必要行为

遗产管理是指为遗产的保值或增加,或为清偿债务所为的事实行为或法律行为,〔29〕包括遗

产之保存、利用、改良所必要的一切处置 〔30〕。必要的遗产管理行为可能包括必要的修缮和保存、

收取资金或租金、订立租赁合同、取得占有、〔31〕转移所有权、通知终止合同、债权让与和免除、

交付遗赠并办理登记、支付债务、〔32〕提起诉讼或仲裁、商标续展注册、为维持专利权而交纳专

利年费、〔33〕继续营业、购买保险等事实行为或法律行为。

遗产管理人应为管理遗产的必要而为上述行为,判断遗产管理人的特定行为是否超出必要限

·26·

〔26〕

〔27〕
〔28〕

〔29〕
〔30〕
〔31〕

〔32〕
〔33〕

《民法典继承编 (草案)》二审稿第938条第1句规定:“遗产分割前,应当支付丧葬费、遗产管理费,清偿被继承

人的债务,缴纳所欠税款。”
参见福建省厦门市思明区人民法院 (2014)思民初字第15118号民事判决书.
参见 〔德〕克里斯蒂娜·埃贝尔 博格斯: 《德国民法遗产分割 (§§2042~2057aBGB):诺莫斯注解》,王强译,

中国政法大学出版社2014年,第14 15页、第52 53页。
参见前引 〔16〕,雷纳·弗兰克、托比亚斯·海尔姆斯书,第189页。
参见陈琪炎、黄宗乐、郭振恭:《民法继承新论》,台湾三民书局2011年版,第330页。
日本有法院认为,遗嘱指定房产由特定继承人继承时,继承人当然取得所有权,遗嘱执行人没有必要管理和占有该

房产,也没有必要申请办理不动产转移登记。参见前引 〔15〕,赵莉文。
参见前引 〔11〕,史尚宽书,第589页。
参见张玉敏:《继承法律制度研究》,法律出版社1999年版,第290 292页。
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度,应在具体情形中把握。例如遗产管理人为担保个人债务而出质遗产,或者将遗产赠与亲属的

行为,显然超出了管理遗产的必要限度。遗产管理人超越必要管理权限而为的处分行为或负担行

为,对于善意第三人而言有效,但在内部关系上,遗产管理人会因违反适当管理或善良管理义务

而向继承人承担责任。若侵害了受遗赠人和遗产债权人的利益,遗产管理人还需对他们承担责

任。遗产管理人以某处分行为损害继承人利益且相对人知晓或应当知晓管理人的行为超越适当管

理范围的,相对人不能善意取得物权。双方恶意串通损害继承人利益的,遗产管理人的处分行为

无效。

遗产管理人在履行职责过程中受到继承人、受遗赠人、银行等主体妨碍的,如继承人本人处

分或拒不交付遗嘱相关遗产、继承人之法定代理人争夺遗产管理权、占有遗产的受遗赠人侵吞争

抢遗产、银行拒绝支取被继承人的存款和保管财物等,遗产管理人有权根据 《民法典》第1147
条的规定通过诉讼排除妨碍。占有遗产的受遗赠人侵吞争抢遗产的,遗产管理人可依据 《民法

典》第1151条和第1147条第6项向受遗赠人主张返还遗产、赔偿损失。银行等第三人拒绝遗产

管理人取得被继承人财产的,遗产管理人有权依据 《民法典》第1147条请求配合。

如前所述,《民法典》第1147条对遗产管理人的职责规定应理解为排他性授权,故继承人通

过买卖等方式处分须用于特定遗赠或清偿债务之遗产的,适用无权处分规则认定效力。在继承人

擅自处分遗产的情况下,遗产未转移占有或登记的,遗产管理人可向继承人主张返还遗产;遗产

已移转占有或登记,但不构成第三人善意取得的,遗产管理人可向第三人主张返还遗产;遗产已

被第三人善意取得的,遗产管理人可向继承人主张赔偿损失。

遗产管理人以自己的名义起诉应诉亦属于 “实施与管理遗产有关的其他必要行为”。遗产管

理人在实体法上的处分权能,在程序上对应其诉讼担当权能。〔34〕遗产管理人有权以自己的名义

代替继承人享有或者与之共同享有与管理遗产有关的诉讼标的。为排除上述妨碍,遗产管理人

有权以自己的名义提起诉讼予以救济,且只能由遗产管理人起诉,继承人因丧失实体处分权而

丧失积极诉讼实施权。对于遗产管理人所管理遗产的请求,遗产债权人可以向遗产管理人主

张,也可以向继承人主张,因为继承人作为遗产所有权人有可能愿意为遗产债务承担无限清偿

责任。

遗嘱中除了指定执行人处理遗产分割争议,还有可能要求遗嘱执行人管理遗产若干年后再行

分割。例如遗产中包含企业,而继承人却尚未成年或欠缺经验,被继承人指定执行人后要求继承

人在成年并具备经验后,方才接受企业并独自承担责任。此种情形下,遗产管理人的必要行为是

否包括对遗产中的独资企业进行管理? 如决定企业的内部管理事务、企业的日常开支和其他必要

开支、决定继续或者停止营业等。德国法将遗嘱执行人分为清算型或分割型执行人和管理型执行

人。清算型执行人的任务是将被继承人的终意处分付诸实施 (第2203条),并结清遗产债务。而

管理型执行人的任务在于对全部遗产、部分遗产或特定遗产标的进行管理 (第2209条),对管理

型执行人的任命期限以30年为限,但实际上该期限可根据第2210条第2句延长,如被继承人可

以要求执行人持续管理直到继承人或遗嘱继承人死亡。笔者认为,《民法典》第1133条第4款规

·36·

〔34〕 参见前引 〔16〕,雷纳·弗兰克、托比亚斯·海尔姆斯书,第103 104页。
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定的 “自然人可以依法设立遗嘱信托”,意味着立遗嘱人或全体继承人可以指定或推选类似德国

管理型遗嘱执行人的遗产管理人,该管理人不仅可以处理遗产分割,还可以在一定期限内对遗产

进行管理,包括对企业的管理。

五、遗产管理人的民事责任

《民法典》设立遗产管理人民事责任条款的目的在于,警示遗产管理人应履行善良管理人义

务,督促其在合法范围内正常行使职务。遗产管理人的 “民事责任”性质为侵权责任,承担侵权

责任的构成要件包括:遗产管理人实施了侵权行为,造成了损害结果,侵权行为与损害结果之间

有因果关系,遗产管理人主观上存在故意或重大过失。

(一)侵权行为

遗产管理人的侵权行为,是指受其意思支配地侵害继承人、受遗赠人、债权人等主体民事权

益的行为,包括作为和不作为。遗产管理人作为侵权通常表现为对遗产的积极侵害。如遗产管理

人违背遗嘱将遗产分配给遗嘱继承人以外的人、〔35〕以遗产偿还个人债务、无权出卖遗产后将价

款据为己有、故意毁损遗产、故意低价转让甚至无偿赠与遗产、不适当的遗产债务清偿 〔36〕等。

遗产管理人因负有法定作为义务或约定作为义务而不作为,构成不作为侵权。如未根据 《民法

典》第1147条第3项的规定 “采取必要措施防止遗产毁损”,即违反了法定作为义务。若遗产管

理人系继承人推选产生,其违反约定义务损害继承人财产权益的,不仅产生违约责任,还产生不

作为的侵权责任,继承人可择一请求。

遗产管理人的侵权行为可能损害继承人的财产权、受遗赠人的受遗赠权、遗产债权人的债

权。例如,遗产管理人将特定遗产财产转让给善意第三人,并将所得价款挥霍一空,其无权处

分行为侵害了继承人的所有权。若该财产为遗赠物且遗赠原本可以执行,遗产管理人的行为侵

犯了受遗赠人的受遗赠权。又如,遗产管理人在债权申报期间故意提前清偿某特定普通债权人

债务,导致相关债权人的债权受偿额减少,则侵害了相关债权人的权益。应注意的是,遗产管

理人的行为须系出于过错并有加害遗产债权人之故意时,才对债权人负赔偿责任,否则只对继

承人负责。

(二)损害结果

遗产管理人造成的损害是以财产性损害为常态,以非财产性损害为例外。遗产管理人处理的

是遗产事务,需要占有、保管、处分他人财产,故发生侵害财产行为的可能性较大,损害人身权

益的可能性较小。对继承人而言,遗产管理人侵害遗产的行为造成的是继承人的直接损害、积极

损害,导致了继承人已有财产的减少。对受遗赠人而言,在本不需要用遗赠物偿还债务时,遗

产管理人侵害遗赠物会造成受遗赠人不能获得遗赠,这是非基于受遗赠人自身财产和人身损害

发生的损失,属于纯粹经济损失。对遗产债权人而言,遗产管理人在债权申报期间给后位债权
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〔35〕
〔36〕

参见深圳市中级人民法院 (2014)深中法民终字第2311号民事判决书。
参见黎乃忠:《限定继承制度研究》,群众出版社2017年版,第78页。
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人清偿债务或明知遗产不足以清偿债务仍侵害遗产,会造成相关债权受偿额减少,同样属于纯

粹经济损失。
(三)主观过错

《民法典》第1148条没有区分有偿管理人和无偿管理人,主观上均要求有 “故意或者重大过

失”。笔者认为,从任务说的角度而言,无论遗产管理人的产生方式如何,均应独立履职并承担

责任,无论其是否获得报酬。如果遗产管理人系遗嘱指定产生,且明确排除报酬,而根据前文所

述,遗嘱执行人须有正当理由方可辞职,故在责任认定方面应适当放宽,以 “故意和重大过失”

为责任要件。但如果遗产管理人系继承人推选产生,管理人接受推选并收取报酬,理论上应对一

般过错承担责任,继承人可以基于委托关系主张赔偿责任。

六、遗产管理人的报酬

遗产管理人获得报酬的依据是法律规定或约定,目前除 《民法典》第1149条以外,暂无其

他关于遗嘱执行人或遗产管理人报酬的法律规定。实践中多采取遗嘱指定、遗嘱执行人与遗嘱人

或继承人约定的方式确定报酬。遗产管理人报酬的确定方式包括遗嘱指定、遗嘱执行人与继承人

约定、法院确定等。通常而言,以遗嘱指定的报酬优先。如我国台湾地区 “民法”第1211条规

定:“除遗嘱人另有指定之外,遗嘱执行人就其职务之执行,得请求相当之报酬,其数额由继承

人与遗嘱执行人协议定之;不能协议时,由法院酌定之。”《日本民法典》第1018条第1项规定:
“家庭法院可以根据继承财产的状况及其他情况确定遗嘱执行人的报酬。但是,遗嘱人在其遗嘱

中确定报酬时,不在此限。”第29条第2项规定:“家庭法院可根据管理人与不在者的关系及其

他事由,从不在者的财产中,给予管理人相当的报酬。”
我国可以借鉴其他国家以及我国破产管理人的相关规定,〔37〕以司法解释的形式对遗产管理

人报酬标准作出进一步规定,其具体内容可以包括:(1)确定遗嘱规定的遗嘱执行人报酬优先,
被继承人也可以明确地排除报酬,纵使被继承人指定的报酬不适当,亦有拘束力,不适当高的报

酬,可以评价为变相的遗赠。(2)遗嘱未指定报酬,但遗产管理人与被继承人曾约定报酬的,依

此约定确定报酬。遗产管理人还可以与继承人协商确定报酬,协商不成的,可请求法院判定。
(3)遗嘱无规定且未达成一致的,法院可以根据遗产的财产价值总额,按照一定比例限制范围分

段确定管理人报酬。(4)法院确定管理人报酬方案后,可以根据管理人履行职责的实际情况进行

调整。(5)法院确定或者调整管理人报酬方案时,应综合考虑案件的复杂性、管理人的勤勉程度

和实际贡献、管理人承担的风险和责任、被继承人住所地居民可支配收入及物价水平等因素。
(6)管理人报酬应从遗产中优先支付。

七、结 语

《民法典》新增遗产管理人制度,填补了 《继承法》的制度遗漏,回应了现实需要,但相关
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〔37〕 参见 《最高人民法院关于审理企业破产案件确定管理人报酬的规定》(法释 〔200〕9号)。
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制度仍需进一步细化。在民法典时代,应首先通过法律解释的方法,类推适用现有规定和制度而

明确遗嘱管理人相关问题的法律依据。如通过适用代理和委托合同的规定确定遗产管理人的相关

权利义务;通过体系解释的方法明确遗嘱管理人职责的开始、辞任、解任、债务清偿等问题。但

对于遗产管理人的权利外观和报酬,仍需要通过司法解释加以补充完善。

Abstract:ThePRCCivilCodenewlyaddstheregulationoftheestateadministrators,specifying
theduties,responsibilitiesandremunerationsfortheestateadministrators.Theestateadminis-

tratorreferstoacivilsubjectthatisdesignatedbywillorbythecourtorbyotherways.Todi-

videthelegacyproperlyortorealizethecontentofthewill,theestateadministratorhasthelegal

statusindependentofthedecedentandtheheir.Themaindutiesoftheestateadministratorin-

cludeclearingoftheestate,managementoftheestate,settlementofdebts,partitioningofthe

estateandassumptionoflitigationrights.TheauthorizationtoanestateadministratorinArticle

1147istobeconstruedasexclusive,whichexcludetheincumbencyofasuccessor.Wherethevi-

olationbytheadministratorresultsinlossestoanyinterestedparty,theadministratorshallbear

tortliability.Wheretheadministratorfailstoperformhisdutiesorthereisanymaterialcausefor

thefailure,aninterestedpartyhastherighttoapplytothecourtforthedismissaloftheadminis-

trator.TheprovisionsoftheGeneralPartandtheContractPartoftheCivilCodeabouttheagen-

cyandentrustmentmayapplybyanalogy.

KeyWords:estateexecutor,estateadministrator,civilcode

  
(责任编辑:武 腾 赵建蕊)

·66·



·406·

 
* 徐建刚,中央财经大学法学院讲师。

No.2,2021
pp.31 45

《民法典》背景下损害概念渊流论

徐建刚*

内容提要:《民法典》对侵害与损害的区分,给损害赔偿的体系带来了深远影响。如何理解损害

的概念,是认识这一损害赔偿体系的基础。损害概念的发展历经差额假说、客观损害说及规范损

害说的演变。差额假说在实践操作中具有便利性优势,且实质上是损害赔偿的填补功能及完全赔

偿原则的规范表述,其作为通说的地位依然应当肯定。客观损害说及规范损害说的提出,突破了

“差额即损害”的公式化倾向,在一定程度上对差额假说有所修正;但这种修正的法律基础,恰

恰也在于损害填补功能的实现。损害概念的这一演变过程,可以清晰地揭示出损害赔偿的规范属

性。这一规范性集中体现在损害赔偿的填补功能与完全赔偿原则,构成了损害赔偿法的价值基

础,是理解司法实践不同案型中损害类型及其范围确定的依据。

关键词:损害概念 差额假说 客观损害 规范损害

何为损害,无人不知;唯独法律人不然。

(Jedermannweiß,wasSchadenist-nurdieJuristenoffenbarnicht.)

———Schlechtriem,ZEuP1997,232.

一、问题的提出

《民法典》第1165条第1款明确区分了侵害与损害,将损害认定为侵害 (民事权益)所带来

的后果。而 《侵权责任法》并未刻意对此加以区分,第6条第1款与第7条将二者等同视之,存

在一定的混淆。侵害与损害之间既有联系也有区别,对二者的区分,将在损害赔偿法中带来体系

性效应,如侵害一词强调违法性,对应的是违法性要件,而侵害与损害在因果关系判断上的不同

·13·
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层次,对应的是责任成立与责任范围的两阶段因果关系问题。〔1〕

侵害作为一种事实结果 (Tatsachenergebnis),描述的是人身、财产权益所遭受的不利变化

(Beeinträchtigung),主要是作为一个事实问题而出现;而损害则是侵害事实所造成的后果在法

律上所面临的评价。〔2〕区分二者的关键在于,法律上评价侵害后果的标准是什么,依据是什么,

究竟什么是损害。

追问什么是损害,实质在于哪些侵害后果可以纳入法律的评价范围之内。损害的有无及其范

围确定,并非单纯的事实问题,而是具有深刻的价值立场:损害赔偿的纠纷,最终都能回溯到

“保护谁”的两难价值选择之中。

本文以 《民法典》对侵害与损害的区分为契机,围绕损害概念的历史与比较法发展,对差额

假说、客观损害概念及规范损害概念的理论脉络予以梳理、反思,在此基础之上,揭示侵权责任

编中损害赔偿的基本价值立场,明确损害赔偿范围确定时的价值基准与路径选择。

二、差额假说的含义与质疑

在损害赔偿法的历史上,差额假说一直占据着重要的地位。某种程度上可以说,损害赔偿法

的历史就是差额假说的发展历史。差额假说是认识损害概念与本质的起点。

(一)差额假说的由来及含义

差额假说起源于蒙森 (Mommsen)于1855年发表的 《利益说》,其以拉丁文 “idquodinterest”

为线索,追溯罗马法上关于利益 (interest)的理解,认为在罗马法上其所表达的正是 “二者之间”

的含义。进而指出,所谓损害,指的就是两种状态下的利益差额,即实际财产状况与若致损事件未

发生时的假设财产状况间的差额。〔3〕该说一经提出,便在德国司法实践中占据主导地位,并成

为通说。〔4〕

差额假说意义下的损害概念具有如下特点:

其一,损害限于财产损害,指的是某种不利的财产影响,既包括现有财产的减少,也包括对

·23·

〔1〕
〔2〕

〔3〕

〔4〕

参见程啸:《中国民法典侵权责任编的创新与发展》,载 《中国法律评论》2020年第3期。
Vgl.Fischer,DerSchadennachBürgerlichenGesetzbuchefürdasDeutscheReich,Jena1903,S.37;Mertens,Der

BegriffdesVermögensschadensimBürgerlichenRecht,1967,S.24;程啸: 《侵权责任法教程》,中国人民大学出版社2017年
版,第94页。

Vgl.Mommsen,ZurLehrevondemInteresse,Braunschweig1855,S.4;Honsell,Differenztheorieundnormativer
Schadensbegriff,In:SchweizerischeGesellschaftfürHaftpflicht-undVersicherungsrecht–FestschriftzumfünfzigjährigenBeste-
hen,Zürich:Schulthess2010,255,259.

蒙森被认为是提出差额假说这一理论的鼻祖,在蒙森之前,普赫塔 (Puchta)在 《潘德克顿》教科书 (1845年)中
以及翁特霍尔茨纳 (Unterholzner)在 《债务关系》教科书 (1840年)中,已经对损害有过类似的定义。《潘德克顿》教科书中
的表述与蒙森极为近似:“利益…是当前、即损害事件发生后财产状况,与损害事件若未发生时之状况的差额,其指向的是包括
显示损害与将来损害在内的财产减损 (MinderungdesVermögens)。”比普赫塔还早半个世纪的时候,赫普夫纳 (Höpfner)表
达过类似的含义: “当某人负有债务但实际上没有向我交付物或支付金钱时,或偷窃、毁灭我的物时,我遭受的损害包括:
a)物本身,b)一些其他的损害,c)本来可以获得的利益。”蒙森的贡献在于,从概念上将损害与利益对应起来,并对interest
一词在罗马法上的含义进行了详细的考证,指出其在法律史上的渊源,最终将该说发扬光大。(Vgl.Keuk,Vermögensschaden
undInteresse,Bonn1972,S.15;Schiemann,„ Neues “allgemeinesSchadensrechtdurchRückfallhinterFriedrichMommsen?
FestschriftfürH.H.Seiler,Heidelberg1999,S.261.)
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将来财产增益的妨碍;非基于财产所生的损害,并非法律意义上的损害,尤其是情感价值

(Affektionswert)应排除在外。〔5〕

其二,损害系指整体损害。损害有无及其范围的确定,在于现实财产状况与假设财产状况的

比较,是一种计算上的数额 (rechnerischeGröße),损害事故具体所造成的毁损破坏在损害概念

中并无独立地位。〔6〕在确定这种计算上的数额时,应将受害人的整体财产变动考虑在内。因此,

差额假说认定的是一种整体的损害 (Gesamtschaden),而非单个、具体的损害 (Einzeln-
schaden)。〔7〕

其三,损害系指主观损害。财产价值有客观与主观之分:所谓客观损害,指的是财产对任何

人都具有的价值;而主观损害是指对权利人所具有的特别价值。〔8〕依照差额假说确定损害范围,
“若致损事件未发生时”的假设财产状况必须将全部利益状况考虑在内,尤其是因权利人所处特

殊地位而产生的利益。〔9〕

其四,以差额取代损害类型的划分。通过区分损害类型来确定其赔偿标准,是比较法上认定

损害赔偿范围的一种常见立法模式 (如 《法国民法典》第1149条、第1151条)。但这首先将面

临损害类型区分标准的难题,典型如直接损害与间接损害的区分,在具体标准上存在巨大争

议。〔10〕而根据差额假说判断损害时,只考虑是否存在整体财产利益的差额,并不区分损害类

型。〔11〕如此一来,可避免损害分类标准的争议,有助于司法实践的操作。至于损害赔偿范围过

宽的疑虑,则通过因果关系 (Kausalnexus)的路径加以解决。〔12〕

(二)差额假说的法律史疑云

对于idquodinterest在罗马法上的含义,是否确如蒙森所称的那样,指的是两种财产状况的

差额,洪泽尔 (Honsell)与梅迪库斯 (Medicus)对此存在不同看法。

洪泽尔认为,蒙森事实上误解了interest一词在罗马法上的含义,该词的真实含义是 “此时

的状况”(Wasdaranliegt),而非 “二者之间的状况”(Wasdazwischenliegt)。〔13〕quodinterest
实际上源自quodinreest,后者指的是 “物所处的状态”(WasanderSacheliegt)。〔14〕罗马法

上虽然有损害 (damnum/Schaden)与得利 (lucrum/Gewinn)的概念,但利益 (Interesse)一

词直到中世纪才开始出现;利益作为所受损失与所失利益的上位概念,则是在罗马—普通法时代

·33·

〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕

〔11〕
〔12〕
〔13〕

〔14〕

参见前引 〔2〕,Mertens书,第18 19页。
参见曾世雄:《损害赔偿法原理》,中国政法大学出版社2001年版,第119 120页。
参见前引 〔4〕,Keuk书,第16 17页。
Vgl.Brox,AllgemeinesSchuldrecht,41.Aufl.,München2017,§31,Rn.12f.
Vgl.Mot.II,S.18,21.另参见前引 〔6〕,曾世雄书,第120页。
参见前引 〔6〕,曾世雄书,第137页;王利明:《合同法研究》(第2卷),中国人民大学出版社2003年版,第603

页;〔德〕梅迪库斯:《直接与间接损害》,徐建刚译,载 《财经法学》2017年第3期。
参见前引 〔2〕,Mertens书,第18页。
参见前引 〔2〕,Mertens书,第20页。
Vgl.Honsell,Herkunftund KritikdesInteressebegriffsim Schadensersatzrecht,JuS1973,69ff;前 引 〔3〕,

Honsell文,第255页。
参见前引 〔13〕,Honsell文,第70页。
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(imrömisch-gemeinenRecht)才发展出来的。〔15〕 占主导地位的差额假说其实源于翻译的

错误。〔16〕

与洪泽尔的看法不同,梅迪库斯在考证罗马法上的相关文献后认为,蒙森对idquodinterest
的理解,并不存在翻译错误。

蒙森所引用的 《学说汇纂》片段确实包含了差额的含义,指的就是 “奴隶没有品质瑕疵时的

价值与其真实价值间的差额”;将idquodinterest看作是两种状态间的差额,在罗马法上还有其

他例证。〔17〕但在罗马法上,这并非是一种计算公式 (Rechenformel),只需简单地把假设财产状

况与真实财产状况进行比较,二者相减的结果就是损害。事实上,这仍然需要在个案中进行价值

衡量。因此,idquodinterest与现代损害法上的损害概念并不具有同一性 (Identität)。〔18〕此

外,interest在罗马法上还有多种含义,如存在多个诉讼权利人时,作为一种分配原则 (Vertei-

lungsprinzip),作为主给付的附加内容 (ZuschlagzueinerHauptleistung),以及作为 “原告得向

被告诉请之内容”(这一用法大约占全部文本的4/5)等等。〔19〕

从洪泽尔与梅迪库斯翔实的考证来看,即使不能说蒙森的翻译有误,至少在罗马法上,in-

terest具有多种含义,作为差额理解的interest,并非常见。差额假说在罗马法上的历史依据,纵

然不说毫无根据,但也难谓确实无疑。

(三)对差额假说适用的批评与质疑

除了在法律史方面存在疑问,差额假说在具体案型中的适用,同样也面临批评与质疑。首

先,从观念上看,将损害等同于利益差额,完全作为一种计算上的数额,而致损事件具体所造成

的毁损破坏在损害观念中无独立地位,这与对损害概念的通常认知不相符合。其次,差额假说比

较的是整体财产利益,必须考量受害人的全部财产变动,在具体操作上可能带来不便———计算某

一微小损害时也须将全部财产予以计算,过于复杂。〔20〕从实践来看,损害的确定,更多的是通

过把各个损害项相加而确定,并非比较整体的利益差额。再次,差额假说意义下的损害难以与恢

复原状优先原则相协调:如果损害只存在于财产上的利益差额,那么填补该损害最直接的方式只

能是金钱赔偿原则。〔21〕而以恢复原状作为优先赔偿方式,其正当性恰恰在于对状态的维护,而
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〔15〕
〔16〕

〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

参见前引 〔3〕,Honsell文,第258页。
Vgl.Honsell,quodinterestimbonae-fidei-iudicium:StudienzumrömischenSchadensersatzrecht,München1969,

S.63;前引 〔3〕,Honsell文,第259页。
Vgl.Medicus,Idquodinterest:StudienzumrömischenRechtdesSchadensersatzes,Köln1962,S.300.但洪泽尔认

为,梅迪库斯对这句话的理解是有误的,这句话只是偶然地同时提到了买卖物无瑕疵时的积极与消极表述,其本意并非两种状

态的比较,更不涉及作为比较结果的差额。(参见前引 〔16〕,Honsell书,第63页。)
参见前引 〔17〕,Medicus书,第307、310页。
参见前引 〔17〕,Medicus书,第300页以下。
参见前引 〔6〕,曾世雄书,第120 123页。
在罗马法上,损害赔偿都是通过金钱给付 (Geldleistung)的方式来实现,并不存在恢复原状的损害赔偿方式。金钱

给付的计算取决于诉讼形式:在惩罚性诉讼 (Strafklagen)情形,金钱给付的数额为被损坏标的物的1~4倍价值,而在填补财

产不利的诉讼情形,金钱给付为受损物的客观价值,一直到优士丁尼时期,损害赔偿被限定为物之价值的两倍。差额假说的这

种特征,是否与其罗马法上的渊源存在某种关联,不得而知。 (Vgl.Weychardt,WandlungendesSchadensbegriffesinderRe-
chtssprechung,Diss.Frankfurta.m.,1965,S.22ff;Möller,Summen-undEinzelschaden,Hamburg1937,S.22.)
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非仅仅在于利益差额的填补。〔22〕最后,如果认为损害存在于两种财产数额之间的差额,则损益相

抵制度将丧失独立存在的基础,因为在认定假设财产状况时,所有因致损事件导致的不利益和产生

的利益均能包含在利益差额之内。如此一来,损益相抵只是认定损害范围的一种计算方法,并非对

损害的扣减。这显然与认为损益相抵是一项独立于损害计算之外的法律制度的通说相悖。〔23〕

小结之,在19世纪实证主义思潮的影响下,损害概念呈现去价值化的趋势;而差额假说的

计算方法,恰好具有排斥价值考量的作用 (WertungsfeindlichkeitdesDifferenzbegriffs)。〔24〕这

也许是差额假说兴起的时代背景。然而,损害本身就是规范的概念,具有价值属性。这种看似价

值中立的损害概念,固然可以为司法实践操作提供极大的便利,但为操作上的便利而去除损害的

价值内涵,将不可避免地遇到许多难题。

三、差额假说的客观化修正:客观损害说

正是因为看到差额假说的诸多不足之处,学界与司法实践对该说的反思与修正从未停止,客

观损害概念 (ObjektiverSchadensbegriff)是对差额假说的重大修正之一。〔25〕

(一)客观损害概念的发展历史

客观损害概念的提出最早可追溯到厄尔特曼 (Oertmann),他认为损害的发生通常以物被侵

夺、受毁损等真实形态出现,应承认这些真实损害 (realerSchaden)的独立性。损害是法律主体

因其财产之构成成分被剥夺或毁损,或其身体受侵害所遭受的不利益,而非观念上的数字。〔26〕

当然,厄尔特曼主要是在论述损益相抵制度中探讨这一问题,旨在论证损益相抵制度的独立性以

及恢复原状优先原则,其损害概念聚焦于单个、具体之物,而非整体财产。〔27〕

厄尔特曼关于损害的认识脱离了差额假说的束缚,其表述更接近自然意义下的损害概念。诺

伊纳 (Neuner)对此有更深刻的认识,在事实上推动了客观损害概念的出现,经嗣后学者的发

扬,客观损害概念最终成为损害赔偿法历史上关于损害概念的重要学说。

诺伊纳首先将矛头指向差额假说,认为计算上的差额与通常观念上的损害概念并不一致。更重

要的是,在诸多实践案型中,差额假说均面临不同层次的窘境,如真正与不真正连带债务人情形、

第三人损害清算案型、专利侵权中的损害计算、超越因果关系情形以及非财产损害等等。〔28〕在他

看来,损害指 “对具有财产价值之利益———在交易上得以金钱取得或让渡之物———的侵害”。具
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〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

这里的状态,并非仅仅指致损事件发生前的状态,而是指 “若无致损事件时本应处于的假设状态”。 (Vgl.Lange/
Schiemann,Schadensersatz,3.Aufl.,Tübingen2003,§5,S.215.)对于我国法上是否采纳了恢复原状优先规则,不同学者

提出不同见解。(参见张新宝:《侵权责任法》,中国人民大学出版社2013年版,第81 82页;程啸:《侵权责任法教程》,中国

人民大学出版社2011年版,第273页。)
参见前引 〔22〕,Lange/Schiemann书,第486 487页。
参见前引 〔13〕,Honsell文,第72页。
曾世雄教授将其称为 “组织说”。(参见前引 〔6〕,曾世雄书,第124页以下)。
参见前引 〔6〕,曾世雄书,第124页。
参见前引 〔2〕,Mertens书,第28页。
Vgl.Neuner,AcP133 (1931),S.277ff.
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体而言,其基本主张为:(1)损害即利益的观点,应用起来难以解决诸多问题,故不可采;(2)损

害是交易上以金钱取得或出售财物所遭受的直接侵害;(3)此项直接损害应依客观标准认定其存

在与否及范围如何;(4)直接损害在任何情形下均应获得填补,无论其存在差额与否,而直接损

害以外的损害 (间接损害),仍然应考量差额存在与否。〔29〕换言之,以客观损害概念对差额假说

予以修正,仅限于直接损害情形;对于间接损害,仍然需要通过差额假说加以判断。

诺伊纳认为,承认客观财产损害概念,有助于解决以下问题:(1)在第三人损害清算情形,

所有权人可以主张标的物的客观价值赔偿;(2)抽象损害计算可解释为 “未提供给付的客观价值

之计算方法 (Modus)”;(3)使用利益丧失的赔偿,不取决于权利人是否使用;(4)损益相抵

可作为一项独立的制度;(5)假设因果关系在确定直接损害时不予考虑,但在依差额说计算间接

损害时,应考虑在内。〔30〕由此,客观损害概念经由诺伊纳系统整理后,在学说与实践上持续产

生重大影响,成为反思差额假说的一项利器,其内涵也进一步得到丰富。

在威尔伯格 (Wilburg)看来,损害法建立在两项基础之上:客观价值及利益赔偿。〔31〕相

较于诺伊纳,威尔伯格的客观说立场更为彻底,认为客观价值本身就代表了受侵害的权利。基于

客观价值即为最低损害赔偿之理念,若受害人主张的是受侵害物客观价值之赔偿,则应排除损益

相抵。〔32〕

比德林斯基 (Bydlinski)进一步丰富了客观损害概念的内容。他认为,客观损害概念不仅适

用于对物的损害,也可适用于人身损害情形。例如,对他人身体的侵害导致谋生能力 (Erwerbsfae-

higkeit)的减损。和诺伊纳一样,比德林斯基也认为,客观损害原则上是须赔偿的最低损害,而

且,对于假设因果关系应不予考虑,因为赔偿请求权直接因侵害而产生,在假设事件发生前已经

存在,不因嗣后的假设事件而消灭。〔33〕当然,比德林斯基的观点也有其不同之处。在他看来,

客观损害的确定还是要通过差额计算的方法进行:损害作为一种不利的财产变化,始终要通过对

不同状况的比较进行确定。对此,必须观察整体财产在损害事件前后的变化。利益概念的确定应

尽可能涵盖致损事件对受害人财产的影响。差额计算时间点应尽可能推后 (最后言辞辩论或自愿

履行时)。〔34〕

拉伦茨 (Larenz)虽然没有直接表明其对 “客观损害概念”的立场,但其有浓厚的客观损害

说痕迹。拉伦茨指出,对特定权利或法益的侵害,除了造成该权利或法益的损害,还可能带来进

一步的损害,如所失利益或用益丧失等。虽然根据完全赔偿原则,所有损害均须赔偿,但有必要

对这两种损害加以区分,即发生在被侵害权利或法益自身的损害 (直接损害或客体损害,unmit-
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〔29〕

〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕

〔34〕

参见前引 〔28〕,Neuner文,第285页;另参见曾世雄: 《损害赔偿法原理》,中国政法大学出版社2001年版,第

125页。
参见前引 〔28〕,Neuner文,第297 298、302、306 307、310页。
在论证上主要跟随Neuner的观点。(参见前引 〔2〕,Mertens书,第56页。)
Vgl.Wilburg,IherJb.82,S.132,142.
Vgl.Bydlinski,ProblemederSchadensverursachungnachdeutschemundösterreichischem Recht,Stuttgart1964,

S.24ff.
参见前引 〔33〕,Bydlinski书,第53页。
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telbarenoderObjektschaden),以及发生在受害人处的其他损害 (间接损害或财产结果损害,

mittelbarenoderVermögensfolgeschaden)。〔35〕其中,直接损害始终是一种真实的损害,存在于

相关法益的减损、恶化或灭失,不需要进行整体财产比较、填补由此产生的差额,而只需考虑被

侵害法益本身的状况变化,进行单个的价值衡量。而间接损害作为一种计算上的损害,只能通过

比较财产价值的计算而存在。〔36〕

(二)客观损害概念的主要内涵

在客观损害概念下,损害首先是权利人既有权益状态的恶化,关注状态的变化而非单纯考虑

差额,与现实意义上的损害更为贴切,避免将损害等同于差额的僵化。其次,这种权益状态的变

化,是可以在交易市场上通过金钱予以衡量的。法律绝非对任何细微状态的变化均加以保护,以

“能否在交易市场通过金钱衡量”作为法律介入保护的判断标准,为状态保护划定了下限。〔37〕如

此一来,前述差额假说适用中遇到的难题,可以借助客观损害说加以解决。例如,对于差额偶然

的移转情形,标的物受侵害即产生利益状态的变动,而其损害大小,根据标的物市场价值认定;

在因身体侵害使得劳动力丧失情形、假设因果关系情形,可以通过将劳动能力本身进行市场价值

的评估,用金钱加以衡量。〔38〕

与差额假说不同,客观损害理论关注的不是受害人整体财产变动以及是否存在利益差额,而

着眼于具体的受侵害标的物,关注的是单个权利状态,并将衡量结果 (直接损害)作为损害赔偿

的最低限度 (Mindestschaden)。〔39〕之所以称之为 “客观”,理由有二:其一,损害在事实上已

经发生,是客观存在的 (而非以数字的形式存在于差额);其二,在认定损害范围时,不首先考

虑权利人的整体利益状态,而是客观评估受侵害标的物 (在交易上)的价值。〔40〕

(三)客观损害概念的适用:以使用可能性的丧失为例

标的物受侵害后,对权利人而言,其损害首先在于物本身受损,对于该项损害,得请求恢复

原状或主张相应金钱赔偿。其次,标的物在修理或重置期间,权利人无法使用,由此可能产生额

外损害情形:(1)标的物具有经营用途,不能使用导致营业利润的丧失;(2)权利人采取替代措

施 (如租赁同类物),以避免不能使用带来的不利后果;(3)权利人并未采取任何替代措施,单

方面忍受不能使用的不利。前述第 (3)种情形,即产生使用可能性丧失之赔偿问题。
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〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕

〔39〕

〔40〕

多伊奇 (Deutsch)将其区分为法益损害及结果损害 (Rechtsgut-undFolgeschaden)。 (Vgl.Larenz,Lehrbuchdes
Schuldrechts,BandI,14.Aufl.,München1987,S.429f.)

参见前引 〔35〕,Larenz书,第430页。
Vgl.Brinker,DieDogmatikzumVermögensschadensersatz,Berlin1982,S.205;前引 〔35〕,Larenz书,第483页。
有学者对客观损害概念提出质疑,认为:以市场价格为标准,将损害通过金钱的形式 “客观化”,会使得损害的范围

过度扩大,尤其是对健康、自由或者名誉等,也可能通过金钱加以衡量,在此基础上,精神损害将遭到不必要的扩张。此外,
市场价格本身就是一个非常不确定的概念,受标的物、市场、地点等一系列因素影响。另外,在适用客观损害概念的情形,由

于是以金钱作为衡量损害的标准,一概排除了恢复原状的适用,也与法典基本立场 (恢复原状优先原则)不符。 (Vgl.Wolf,
DieUnhaltbarkeitderRechtssprechungdesBundesgerichtshofeszumSchadensersatzbeiTotalschädenanKraftfahrzeugen,Berlin
1984,S.86ff.)

虽然都是对差额假说的突破,与规范损害概念相比,客观损害概念有着较为清晰的适用情形,二者并不相同,应予

以区分。(参见前引 〔4〕,Keuk书,第43页。)
参见前引 〔28〕,Neuner文,第296页以下。
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从当前司法实践来看,标的物因无法使用所产生的损害,只在实际支出替代费用时,法院才

支持其赔偿。换言之,单纯使用可能性丧失,权利人无法主张相应损害赔偿。〔41〕而之所以否定

使用可能性丧失时的损害赔偿,主要原因即在于:若受害人并未租赁替代物,则并不存在差额

假说意义下的损害。因为按照差额假说的判断方法,受害人事实上的财产状态与假设的财产状

态之间并不存在差额。〔42〕前后的唯一不同之处在于,如果未发生致损事件,受害人本来可以使

用其物。〔43〕但不能使用本身,只是属于一种现实的状态,并不构成利益差额。〔44〕对于受害人

而言,其遭受的 “不利益”仅在于因不能使用标的物而带来的 “不方便” (Unannehmlichkeit)。

有观点认为,这种 “不方便”属于精神损害的一种类型,仅在法律有明确规定时方可请求赔

偿。〔45〕据此,使用利益丧失情形,如果没有租赁替代物、未产生替代费用,原则上不予

赔偿。〔46〕

而在损害客观化的视野下,(直接)损害的存在,必须能够在交易市场上通过金钱予以衡量,

具有独立的经济利益 (财产价值)。因此,使用可能性的丧失是否产生一项财产损害,关键在于:

对标的物的使用能否在交易市场上通过金钱予以衡量、是否具有交易上的独立财产价值。

物的使用本身无疑具有独立的经济价值,标的物的使用通常得以金钱在市场上购得或让渡

(租赁即为其典型)。从市场交易的角度上看,使用可能性的变化,对于标的物市场价值的认定具

有直接影响。〔47〕标的物因受损而无法使用,受害人遭受了 (不利的)状态变化,而这种状态的

变化是可以通过金钱加以衡量、能够在交易市场上予以实现的,具有客观价值的属性,能够成立

一项可赔偿的财产损害。

四、差额假说的规范化修正:规范损害说

客观损害概念对差额假说的适用提出了有力的修正途径,但这种修正也仅限于特定案型,

尤其是针对差额假说中 “主观性”损害的理解,其适用的前提是存在可供客观评价的受侵害标
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〔41〕
〔42〕

〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕

〔47〕

参见徐建刚:《论使用可能性丧失的损害赔偿》,载 《法商研究》2018年第1期。
这里仅仅指使用可能性的丧失这一内容。汽车修理费及可能的贬值损失等其他财产损失,仍然可以在差额假说中

得以体现,受害人可以主张其赔偿。
Vgl.Schmidt,SchuldrechtAT,11.Aufl.,Hamburg2016,Rn.934.
参见前引 〔22〕,Lange/Schiemann书,第27 28页。
Vgl.Brückler,DRiZ1963,S.269f;Harke,AllgemeinesSchuldrecht,Heidelberg2011,S.304.而措伊纳 (Zeuner)认

为,在使用可能性丧失情形,若致损事件使得受害人产生一项额外需求 (Bedarf),则可以考虑成立一项财产损害赔偿。但是对于

这种需求具体是什么,并没有进一步的阐释。[Vgl.Zeuner,SchadensbegriffundErsatyvonVermögensschaden? AcP163
(1963),S.380ff.]

大多数教科书在讨论使用利益丧失之赔偿问题时,都将其置于 “财产损害与非财产损害”这一分目下,将该问题视

为区分财产损害与非财产损害的一项难点。 (参见前引 〔8〕,Brox书,第29节,边码3;Joussen,SchuldrechtI:AT,3.
Aufl.,Stuttgart2015,Rn.1109;Looschelders,SchuldrechtAT,14.ufl.,München2016Rn.1068.)瑞士法上也持类似观点,
认为用益丧失属于情感利益 (Affektionsinteresse),不予赔偿。但对于相应支出的费用,可以请求赔偿。(Vgl.Keller,Haftp-
flichtrecht,8.Aulf.,1984,S.64.zitiertnachFlessner,JZ1987,S.271,274.)

Vgl.Wilk,DieErkenntnisdesSchadensundseinesErsatzes,Berlin1983,S.26;Escher-Weingart,Nutzungsausfall
alsSchadenundseinErsatz,Frankfurta.M.1993,S.76.
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的。而在一些情形中,这一前提可能并不存在,此时,客观损害概念的适用即面临困境。“规

范损害概念”(NormativenSchadensbegriff)作为对差额假说的修正,推动了损害概念的进一步

发展。
(一)规范损害的由来

规范损害概念较早由泽尔布 (Selb)及施泰因多夫 (Steindorff)提出,主要是为了应对司法

实践中出现的一些疑难案例,尤其是适用差额假说难以给出妥当结果的情形。〔48〕

德国联邦最高法院在1968年的一则判决中遇到的情形是:某家庭主妇因第三人过错遭受身

体侵害,致使无法从事家务活动。对于受害人无法从事家务是否存在损害,存在分歧。〔49〕如果

受害人因此聘请了家政服务人员、产生额外支出,损害比较容易认定;但是在其他家庭成员承担

本应由受害人负担的家务时,事实上并未产生财产上的不利益。此时,依照差额假说,难以成立

一项赔偿请求权。〔50〕在雇员身体受侵害情形也出现类似的问题:雇员因第三人过错侵害,一段

时期内丧失工作能力;但根据德国 《继续支付报酬法》(EntgFG)的规定,雇主仍然对雇员负有

报酬给付义务。就工作收入而言,雇员并不因此遭受损害。此时,能否对加害人主张这一损害赔

偿,也存在疑问。〔51〕

前述案型争议的出现,都是由于将损害等同于差额、以差额有无作为损害确定的依据,但是

因个案特殊性导致一项通常会产生差额的情形并未出现,使损害的存在产生疑问。对此,德国联

邦最高法院明确指出:“损害概念应在此做规范性的理解。”〔52〕由此产生规范损害的讨论。
(二)规范损害的含义

从德国法上的情形来看,“规范损害”这一概念在司法实践中出现时,法官并未就其给出明

确定义,而只是指出 “根据法典作出价值评判上的考量,从而确定损害”〔53〕。学者对于这一概念

的具体含义,也存在不同的理解。

1.作为与自然损害相对的概念

拉伦茨认为,法律上的损害概念被深深烙上了价值评价的痕迹,就此而言,损害本身就具有

“规范的”属性。他并没有明确指向 “规范损害”这一概念,而是在区分 “自然的损害”与 “法

律上的损害”时,笼统地揭示损害的规范属性,强调损害概念在法律上的理解应区别于先法律上

的理解 (vorrechtlichenVerständnis)。〔54〕罗歇尔德斯 (Looschelders)等也认为,规范损害概念
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〔48〕
〔49〕

〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕

〔54〕

Vgl.Wendehorst,AnspruchundAusgleich,Tübingen1999,S.61.
一开始,德国联邦最高法院基于 《德国民法典》第1356条 (旧法)的规定,即家庭妇女对其丈夫负有处理家务之义

务,由于其身体受伤而无法履行其义务,结合 《德国民法典》第854条,丈夫可以向加害人主张损害赔偿。 [Vgl.BGHZ4,
123 (130f.).]但第1356条 (旧法)中家庭妇女处理家务被看作是男性财产 (Mannsvermögen)的一部分,明显带有男女不平

等色彩,违反了 《德国基本法》第3条第2款关于性别平等的规定。这一做法也被认为不妥。(Vgl.BGHNJW1968,1823.)
Vgl.BGHNJW1968,1823.
Vgl.BGHZ7,30ff.
Vgl.BGHZ50,304ff.
Vgl.Wolf,GrundfragendesSchadensbegriffsundderMethodederSchadenserkenntnis,FSGerhardSchiedermair,

München1976,S.545,548.
参见前引 〔35〕,Larenz书,第346页以下;前引 〔22〕,Lange/Schiemann书,第38 39页。
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是对自然损害概念进行规范修正 (nomartiveKorrekturen)的结果。〔55〕而菲肯切尔 (Fikentscher)

的立场就更为鲜明,他认为,损害及其范围的认定只能从具体规范目的中探知,“无规范即无损

害”(OhneNormkeinSchaden)。〔56〕

2.作为所有情形下差额假说的修正概念

埃塞尔和施密特 (Esser/Schmidt)在阐释规范损害时指出,这是基于对 (严格的)差额假

说的修正与软化 (Auflockerung),尤其在根据差额假说无法成立一项财产损害时,借助 “规范

损害”这一概念,软化差额假说的结果。除了前述情形,还包括致损事件造成某种享受、需求或

其他利益侵害时的损害认定。〔57〕哈根 (Hagen)也同样秉持这一立场,其进一步指出,规范损

害概念对差额假说并没有根本性的偏离,因为从区分内部关系与外部关系的角度上看,加害人与

受害人之间仍然是存在财产差额的;只有当考虑第三人因素 (如雇主)时,才发生对差额假说的

突破问题。〔58〕大多数学者是在对损害概念进行客观化理解时,使用了 “规范损害”这一表

述。〔59〕当然,德国司法实践中,法官在这一理解下对差额假说进行修正时,有时也避免使用

“规范损害”这一概念,而代之以对差额假说的 “规范性补充”(normativeErgänzung)。〔60〕

3.作为特定情形下差额假说的修正概念

梅迪库斯认为,对于 “规范损害”的认识,应结合司法实践判例,在前述第二种含义基础之

上进一步限缩,将其理解为:对差额假说某种特定情形的修正。具体来说,主要是:由于第三方

的介入,一项本来已经产生的财产差额得以填补;或差额从一开始即被阻止,从而并未实际产

生。〔61〕布洛克斯 (Brox)也认为,规范损害的存在应具备两个前提:其一,财产减损由于加害

人以外的其他方式得以填补;其二,基于法定评价,此时不得使加害人免责。〔62〕如此一来,“规

范损害”作为对差额假说的修正之一,具有较为明确的指向,适用范围更为确定。

4.本文对 “规范损害”的认识

所谓的 “先法律意义上”或者 “自然意义上”的损害,本身就是一个不甚明了的概念。与之

相对的 “规范损害”,也只能表明 “法律上的损害具有法律 (规范)上的含义”。这其实不能看作

是损害赔偿法上的问题,而是属于一般法律理论问题,对于损害范围的确定并无实益。〔63〕

从对差额假说的修正角度上看,损害概念在 “主观—客观”之间徘徊,“规范性”显然是其

中重要的考量依据。但正如前述,“规范性”作为一项一般性的法律命题,具化到损害赔偿法上
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〔55〕

〔56〕

〔57〕
〔58〕
〔59〕
〔60〕
〔61〕
〔62〕
〔63〕

参见前引 〔46〕,Looschelders书,边码961;Steindorff,AcP158 (1958),431,453;Selb,BesprechungvonKeuk
„VermögensschadenundInteresse,AcP173,366ff.

Vgl.Fikentscher/Heinemann,Schuldrecht,10.Aufl.,Berlin2006,Rn.586.梅迪库斯将其称为 “规范主义者”
(Normativisten)。(Vgl.Medicus,NormativerSchaden,JuS1979,233,237.)

Vgl.Esser/Schmidt,Schuldrecht,BandI,AllgemeinerTeil,Teilband2,Karlsruhe1976,S.135f.
Vgl.Hagen,in:FestschriftfürHauß,S.84ff.
参见前引 〔2〕,Mertens书,第50页以下。
Vgl.BGHZ GS98,212,221;Steffen,NJW1995,2057ff.
参见前引 〔56〕,Medicus文,第237页。
参见前引 〔8〕,Brox书,第29节,边码7。
参见前引 〔37〕,Brinker书,第212页。
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的 “规范损害”,属于不同层面的概念。从损害概念的发展来看,“规范损害”概念的提出,主要

指向的是对差额假说的修正,尤其是在一些特定案型中,由于差额偶然的未产生,为了实现对受

害人的保护,例外地肯定一项损害赔偿请求权。〔64〕在具体论述上,这种对损害概念规范化的理

解,也体现在 “客观损害”概念案型之中 (曾世雄教授称之为 “组织说”〔65〕)。

当然,有学者指出,将 “规范损害”概念界定为对差额假说修正的所有情形,无异于设置一

项价值判断的概括条款,事实上将损害赔偿范围的权限系诸法官自由裁量,有范围过大之虞。〔66〕

正是基于这一顾虑,对 “规范损害”这一概念也历来不乏批评。科伊可 (Keuk)就明确指出,

规范损害是一个多余的概念,其扩大了法官的自由裁量空间,有损法的安定性。〔67〕梅尔滕斯

(Mertens)也认为,所谓的规范损害,与其说是一种损害类型,毋宁是一种法学方法的表述,尤

其是确定损害范围的一种方法。〔68〕这种顾虑显然是正当的,如果规范性既是对差额假说修正的

依据,同时也是修正的标准,必须进一步追问的是:损害的规范性,指的究竟是什么?

(三)规范损害的本质

1. “规范目的”及其依据

在前述第一种案型 (家庭主妇受侵害案)中,德国联邦最高法院明确指出:家庭成员对损害

后果的承受或克服,具有内部填补的属性,与加害人无关,尤其不能因此使加害人受益;就受害

人与加害人之间的关系而言,受害人的损害并未得以填补,应该肯定家庭主妇对加害人的赔偿请

求权。〔69〕而在后一案型中 (雇员受伤案),雇员因身体受侵害遭受包括工资收入在内的损害,雇

主所负担的报酬给付属于因致损事件带来的利益,如此一来,问题便转换为该项得利能否扣减。

答案当然是否定的:根据 《继续支付报酬法》的立法目的,其并不具有使加害人免责之考量。因

此,在确定损害时,应将该项得利排除在外。〔70〕法官进一步指出,受害人因 《继续支付报酬法》

的保护,并未遭受经济上的损失,其损害并非两种财产状况的差额,毋宁仅仅源自立法目的考

量。“损害只存在于观念上的、受害人在其具体劳动关系中通过劳动能力可持续获得的收入———

虽然在丧失劳动力期间,事实上并未丧失这一收入。”〔71〕

可以看出,立法目的考量是前述案型中规范损害得以产生的重要原因。而立法目的在此应包

含两个层次的含义:其一,具体条文的立法目的,如前述 《继续支付报酬法》中,财产差额的填

补系因雇主继续支付报酬义务的存在,而该法并非旨在使加害人免责,因此可以基于立法目的,

对其加以修正;其二,损害赔偿法的功能与目的,即基于立法者对损害赔偿法的功能定位,对个

案中的损害概念加以修正,如前述家庭主妇受侵害案中,如果否定损害的存在,将造成家庭内部
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〔64〕
〔65〕
〔66〕
〔67〕
〔68〕
〔69〕
〔70〕
〔71〕

Vgl.Honsel/Harrer,EntwicklungstendenzenimSchadensersatzrecht,JuS1985,161ff.
参见前引 〔6〕,曾世雄书,第124页以下。
参见前引 〔37〕,Brinker书,第214页。
参见前引 〔4〕,Keuk书,第37 38页。
参见前引 〔2〕,Mertens书,第51、87页。
Vgl.BGHZ38,55 (59).
Vgl.BGHZ30,49f.
Vgl.BGHZ43,378 (381).根据德国 《继续支付报酬法》规定,此时对加害人的赔偿请求权依然成立,但在雇主

已经支付报酬情况下,该请求权移转至雇主。如此以避免雇员重复得利的问题。
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的 “损害”填补使加害人免责的结果,这不符合损害赔偿法 “损害填补”功能。此时,“立法目

的”所指向的是损害的填补。基于损害填补目的的实现而对损害概念加以修正,在损害赔偿法上

具有更为普遍、也更为重要的意义。

2. “规范性”的中国语境:社会妥当性

中国法上,学者对规范损害的理解也各有差异。有观点认为,所谓的规范损害,指的是损害

认定过程中,必须规范地加以评价,“损害认定是一个规范评价的过程,损害是一个经过评价的

法律事实乃至立法事实,而非单纯的自然事实”〔72〕。这一观点着重强调损害概念作为法律事实、

而非单纯自然事实的属性。〔73〕也有学者从法律技术的角度出发,认为 “规范损害”这一概念主

要以 “克服差额假说价值评价功能缺失为主旨,揭示损害作为一个规范的概念”,从而将其作为

差额假说的相对概念。 “只要受害人受法律保护的权利或利益地位受到侵害 (法律保护地位说)

或因损害事故产生了利益状态的差异 (事实状态比较说),原则上就构成损害,至于差额是否存

在,在所不问。”〔74〕

现行立法及司法实践中虽然没有出现 “规范损害”这一明确表述,但在许多规定中,事实上

存在这种理解。 《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》 (法释

〔2020〕17号)(以下简称 《人身赔偿解释》)规定了遭受人身损害时损害赔偿项。下文以误工

费 (第7条)及因伤致残时的收入损失 (第12条)为例,对之加以详述。

按照差额假说的判断方法,在受害人遭受人身损害情形,其损害范围的认定须比较两种财产

状态而定。就误工费而言,应根据受害人的务工时间及收入状况认定,相关释义认为,“误工费

按照实际减少的收入计算”,与差额假说相符。但若受害人实际上处于失业状态,并无劳动收入,

则在差额假说判断之下,其并未遭受误工费之损失,不得就该项损害主张损害赔偿。但释义显然

并未认可这一结论,而认为,即使受害人无固定收入,也可主张误工费之损害赔偿。〔75〕

同样,对于因伤致残遭受的收入损失,受害人可否主张赔偿,从学说上看,存在 “收入丧失

说”(也称 “所得丧失说”)、“劳动能力丧失说”及 “生活来源丧失说”三种观点。〔76〕而根据

《人身赔偿解释》的规定,是以上一年度城镇居民人均可支配收入或农村居民人均收入为计算标

准,这显然摒弃了 “收入丧失说”,与差额假说有所偏离。

护理费的赔偿也存在类似问题。例如,丈夫因他人过错而遭受身体损害,须在家静养,其妻

本来也属全职太太,并无工作及收入。故丈夫所需之护理工作,由其妻子完成。此时,依差额假

说,受伤之丈夫并未遭受护理费之损失,但根据 《人身赔偿解释》第8条的规定,在护理人员没

有收入情形,应 “参照当地护工从事同等级别护理的劳务报酬标准计算”。这与前述规范损害之
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〔72〕
〔73〕
〔74〕
〔75〕

〔76〕

徐银波:《侵权损害赔偿论》,西南政法大学2013年博士学位论文,第25页、第268页。
最新关于这一见解的论述,参见朱晓峰:《侵权可赔损害类型论》,法律出版社2017年版,第102页以下。
参见王志刚:《论民法上的损害概念的形成视角》,载 《法学杂志》2008年第5期,第28页。
“受害人无固定收入的,按照其最近三年的平均收入计算;受害人不能举证证明其最近三年的平均收入状况的,可以

参照受诉法院所在地相同或者相近行业上一年度职工的平均工资计算。”(最高人民法院民事审判第一庭编著:《最高人民法院人

身损害赔偿司法解释的理解与适用》,人民法院出版社2004年版,第251页。)
参见前引 〔75〕,最高人民法院民事审判第一庭编著书,第253 254页。
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论述,并无二致:由于第三人给付介入 (妻子的护理),财产差额 (护理费支出)自始未产生;

但从保护受害人的角度来看 (规范性评价),若认为此时因无差额而否定损害存在,将使加害人

因第三人介入而获得额外好处———而这与第三人介入时的主观意图是相悖的。因此,此时虽然不

存在财产差额,但仍存在一项 “规范损害”,加害人对此须负赔偿义务。〔77〕

在误工费或收入丧失并未实际产生的情况下,为何还应肯定该两项损害之赔偿? 根据最高人

民法院在释义中阐明的解释制定依据,除了 “与过去的立法工作相衔接”“被审判实践所肯定并

被社会普遍接受”外,还有一项重要原因,即 “具有社会妥当性”。〔78〕何谓 “社会妥当性”? 释

义虽未作进一步解释,但其内涵显然比较容易探知:此时纵无财产上之差额,但受害人 (偶然

的)没有实际收入,不应使加害人免责;从保护受害人角度来看,应肯定其误工费及收入丧失之

赔偿。

五、损害概念演变中的损害赔偿法功能

损害概念的演变主要源自于实践案型中产生的疑难问题。面对损害赔偿纠纷,法官首先需要

自问的是:应该使受害人回复至何种地位? 对此,差额假说的回答是:应该回复至 “如同损害未

发生时之地位”。据此,不仅能在价值层面实现损害赔偿的功能 (完全赔偿),也能在技术层面为

法官裁判提供必要的准则。

恰如梅迪库斯所言:“(差额假说)并非一项正式的规则,毋宁是一项价值评判的原则 (ein

wertendesPrinzip);其在个案中的适用,并非逻辑上的涵摄 (Subsumtion),毋宁是一种具有创

造性的构造 (schöpferischeGestaltung)。”〔79〕在差额假说的理解下,损害的本质是对受害人造

成的财产上不利益,财产损害对应的是利益而非数值上的差额;差额公式只是确定利益范围的方

式 (损害计算的方式)。〔80〕虽然差额假说面临种种质疑与不足,并由此发展出对该说的重要修正

理论,但这并不动摇该说作为通说的地位。表面上看,差额假说具有去价值化的特征,但差额假

说对于损害的认识,并非仅在于数值上的差额,其实也包含了损害类型的区分。〔81〕事实上,差

额公式的判断方法本身就包含了重要的价值立场:全部赔偿之原则。假设财产状态的认定,不仅

包括了受害人遭受的现实损害,也将可能的所失利益包含在内,如果仅仅考虑致损事件发生后的
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〔77〕

〔78〕
〔79〕
〔80〕
〔81〕

当然,如果第三人给付本身具有免除加害人义务的主观意图,则可以适用损益相抵规则,在第三人给付范围内免除

加害人赔偿义务。
参见前引 〔75〕,最高人民法院民事审判第一庭编著,第260 261页。
参见前引 〔17〕,Medicus书,第327页。
参见前引 〔21〕,Weychardt书,第22页以下;前引 〔21〕,Möller书,第28、33页。
科伊可对差额公式进行拆分,发现其实际上是所受损失与所失利益的综合。计算所受损失时应确定的是财产状况与

致损事件发生前相比减少了多少,而对于所失利益,则应该比较的是,由于致损事件财产在多大程度上未增加。对于前者,比

较的是致损事件前的真实财产状况 (a),与致损事件后的真实财产状况 (b);而对于后者,比较的是致损事件前的真实财产状

况 (a),与若致损事件未发生时的假设财产状况 (c)。所以全部损害计算公式为:S=(a-b)+(c-a),即,S=c-b。因此,
将前述规则进行简化,全部损害即存在于致损事件发生后真实财产状况与假定财产状况之差额,这就是蒙森的差额说。(参见前

引 〔4〕,Keuk书,第17页。)
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既有状态,则难以将所失利益包含在内。〔82〕通过对差额损害的赔偿,使得受害人处于 “如同致

损事件从未发生之情形”,这正是完全赔偿原则的另一种表达方式。有学者明确指出,差额假说

是 “以一种特别强调的方式,生动地表达了完全赔偿原则”〔83〕。因此,差额假说与损害填补功能

的契合,正是该说长期以来屹立不倒的根本原因。〔84〕

理论上的妥适性与实践操作上的便利性造就了差额假说一直以来的地位,但任何一项概念或

制度,都无法承载损害赔偿中的全部价值取向。差额假说最大的价值即在于:其为损害的认定提

供了一项可兹参照的重要标准。损害是否存在,首先应通过差额假说的公式,判断是否存在财产

上的差额,若不存在差额,通常即不发生损害。〔85〕但是,这一规则绝非必然。在个案中,即使

不存在利益差额,也可能存在应赔偿之损害;反之亦然。〔86〕但是,要推翻差额假说判断的结果,

必须从个案情形及单个规范中推导出足够强烈的理由,法官对此负有更大的证成义务,而这正是

差额假说作为损害概念通说意义之所在。

六、结 论

《民法典》第1165条第1款对侵害与损害的区分,给我们带来重新审视损害概念的契机。损

害概念的背后蕴含的是损害赔偿法的价值立场与功能。对损害概念演变史的梳理与检讨,并非旨

在寻找出一个 “正确的”损害概念、创设一个可以适用于所有损害情形的概念、追求逻辑上的圆

满———事实上,鉴于损害 “规范性”的特质,这样一个损害概念是不存在的———毋宁是为了进一

步揭示损害赔偿的功能,为损害范围的认定提供更为确切的标准。

差额假说将损害的认定简化为两种状态的差额,这种表面上去价值化的判断公式,为损害范

围的确定提供了极为便利的操作方式,能够迅速获得司法实践的认可,并经久不衰。当然,将损

害等同于差额,难免会出现无法周全应对的实践案型。对差额假说的批评与修正也随着实践的需

要而不断发展。在这个过程中,损害的概念也显得越来越模糊,无怪乎人人皆知的损害落入法律

人眼中却莫衷一是。

从差额假说到客观损害概念,乃至于规范损害概念的提出,其实就是损害的规范性从幕后走

向前台的过程。尤其是规范损害这一损害类型的提出,更是将规范性显露无遗。损害赔偿中最重
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〔83〕

〔84〕
〔85〕
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参见前引 〔3〕,Honsell文,第260页。
Vgl.Sourlas,AdäquanztheorieundNormzwecklehrebeiderBegründungderHaftungnach§823IBGB,Berlin1974,

S.63.另参见周友军:《我国侵权法上完全赔偿原则的证立与实现》,载 《环球法律评论》2015年第2期;前引 〔6〕,曾世雄书,
第130 131页。

参见徐建刚:《论损害赔偿中完全赔偿原则的实质及其必要性》,载 《华东政法大学学报》2019年第4期。
参见李昊:《损害概念的变迁及类型建构———以民法典侵权责任编的编纂为视角》,载 《法学》2019年第2期。
不存在利益差额也可能存在应赔偿之损害,前述客观损害及规范损害,均属此类。反过来看,即使存在利益差额,

也未必存在应赔偿之损害。典型情形即为所谓 “纯粹经济损失赔偿”之案型。此时,利益差额纵然存在,但由于绝对权并未受

到侵害,难以成立侵权法上之损害赔偿请求权。其最终衡量的是对受害人财产利益的保护与行为人的行为自由。当然,在不同

的立法例下,立法者的价值立场有所差异,对此问题可能会得出不同的结论。参见王泽鉴:《侵权行为》,北京大学出版社2009
年版,第298页以下。
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要的规范性,就是损害赔偿的基本价值立场。差额假说中两种状态的比较,指向的是损害赔偿填

补功能的实现,与完全赔偿原则具有价值上的一致性。损害的填补以及由此所生的完全赔偿原

则,正是损害赔偿中最基本的规范性,是差额假说得以成立的价值根源。如果抛弃这种基本的价

值立场、否定基于填补功能的完全赔偿原则,将使得损害赔偿范围的确定只能回归个案的公平衡

量,这无论对于损害赔偿理论体系的构建,抑或实践案例的裁决,均非良音。

Abstract:ThedistinctionbetweeninfringementanddamageintheCivilCodeofChinahasapro-

foundimpactonthedamagecompensationsystem.Theunderstandingoftheconceptofdamageis

thebasisforunderstandingthisdamagecompensationsystem.Thedevelopmentofthedamage

concepthasgonethroughthedifferencehypothesis,objectivedamagetheoryandnormativedam-

age.Thedifferencehypothesishastheadvantageofconvenienceinpractice,anditisessentially

thestandardexpressionofthecompensationfunctionofdamagecompensationandtheprincipleof

completecompensation.Itsstatusasageneraltheoryshouldstillbeaffirmed.Theproposalof

objectivedamagetheoryandnormativedamagetheorybreaksthroughtheformulaictendencyof
“thedifferenceisdamage”,andtoacertainextenthasrevisedthedifferencehypothesis;butthe

legalbasisofthismodificationliesintherealizationofdamagecompensationfunction.Theevolu-

tionoftheconceptofdamagecanclearlyrevealthenormativenatureofdamages.Thisnormative

isembodiedinthecompensationfunctionofdamagecompensationandtheprincipleofcomplete

compensation,whichconstitutesthevaluebasisofthedamagecompensationlaw,andisthe

basisforunderstandingthetypesandscopeofdamagesindifferentcasesinjudicialpractice.

KeyWords:damageconcept,differencehypothesis,objectivedamage,normativedamage
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* 于飞,中国政法大学民商经济法学院教授。

本文为国家社会科学基金重点项目 “法学方法论视角下民法基本原则的司法适用研究”(17AFX019)的阶段性成果。
〔1〕 《民法典》第1188条较之 《侵权责任法》第32条,变动之处有二:其一,将第一款第二句的 “监护责任”改为 “监

护职责”;其二,将第二款第二分句之前的 “。”改为 “;”。以上变动并不带来实质意义的变化,因此几乎是完全沿袭。
〔2〕 《侵权责任法》第32条与 《民法通则》第133条之间的整体沿袭与具体不同,可参见薛军:《侵权责任法对监护人责

任制度的发展》,《苏州大学学报》(哲学社会科学版)2011年第6期。

No.2,2021
pp.19 30

《民法典》背景下监护人责任的解释论

于 飞*

内容提要:《民法典》第1188条几乎完全沿袭了 《侵权责任法》第32条,也因此沿袭了后者的

缺陷,因此应当在 《民法典》施行背景下通过妥当的解释论发展第1188条。被监护人应依行为

时识别能力之有无,来确定是否应当自己承担责任。监护人应对被监护人致人损害的行为承担过

错推定责任。以上两种责任若同时发生,则产生连带责任。以上两种责任若均不发生,则可通过

公平分担损失规则解决损害分散问题。

关键词:《民法典》第1188条 监护人责任 被监护人责任 公平分担损失

一、问题的提出

《民法典》第1188条规定如下:

无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害的,由监护人承担侵权责任。监

护人尽到监护职责的,可以减轻其侵权责任。

有财产的无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害的,从本人财产中支付

赔偿费用;不足部分,由监护人赔偿。

以上规则源自 《侵权责任法》第32条,几乎是完全沿袭。〔1〕《侵权责任法》第32条又是整

体沿袭 《民法通则》第133条。〔2〕这种立法上的一以贯之,意味着解释上的一脉相承。对我国监
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护人责任制度,传统解释论采 “平行关系说”:被监护人造成他人损害,若其没有财产的,则适

用第1款规定,由监护人承担赔偿责任;若被监护人有财产,则适用第2款规定,从其财产中支

付赔偿费用,不足部分由监护人承担。〔3〕该说有努力实现被害人、监护人、被监护人三者利益

衡平的目的。

这种沿袭固然可以保障立法与司法的稳定性,但也会将以往立法的缺陷承受下来:

第一,第1款被监护人的责任设置不当。无民事行为能力人、限制民事行为能力人侵权时,

并非一概可以免责,而是应当根据其本人具体的识别能力而定。识别能力系辨别是非利害的能

力,即认识到其行为为法律所不容许的能力。〔4〕在加害人有辨别行为对错能力的前提下,明知

行为错误而为之,当然应对自己行为的后果负责。我国 《民法典》第17条规定,18周岁以上的

自然人为完全行为能力人。依常识可知,18岁之前的未成年人———尤其是限制行为能力人———

完全可能有识别能力。知错而为者不负责任,有违自己责任原则。

第二,第1款监护人的责任就其文字表述而言更接近无过错责任,我国通说也做如此解

释。〔5〕但该无过错责任与其减轻责任事由之间存在矛盾。比照其他无过错责任,如环境污染责

任、高度危险责任等即可知,无过错责任中加害人没有过错不应对归责与赔偿有影响。在监护人

责任中,却发生了监护人无过错会减轻责任的现象,此系体系违反。立法机关释义书就此认为:

“监护人的责任不能简单地将其归为无过错责任或者过错推定责任”,“如果能够证明其尽到了监

护责任的,可以减轻其侵权责任。”〔6〕但这样一来,会导致监护人责任在归责类型上无法归属,

从而使其缺乏理论支撑。

第三,第2款中,无民事行为能力人、限制民事行为能力人对外承担侵权责任的唯一原因,

是其 “有财产”。这违反任何一种侵权法上的归责理由。侵权法上根本的归责理由有过错 (过错

责任)、危险 (危险责任)、控制力 (替代责任)、公平 (所谓 “公平责任”)等,〔7〕但不包括

“有财产”。因 “有财产”而需承担 “财富产生债务之恶果”〔8〕,“其是否承担责任以及责任大小

取决于其有无财产以及财产多少”〔9〕,此种责任分配方式缺乏正当性和说服力。在一般侵权中,

无过错的完全民事行为能力人尚且不必承担责任,而无识别能力的未成年人却仅因其有财产就要
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〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕
〔7〕

〔8〕
〔9〕

参见王胜明主编:《中华人民共和国侵权责任法释义》,法律出版社2013年版,第178 179页;最高人民法院民法

典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典侵权责任编理解与适用》,人民法院出版社2020年版,第221页;奚晓

明主编:《<中华人民共和国侵权责任法>条文理解与适用》,人民法院出版社2010年版,第237 240页;王家福主编 :《中国

民法学·民法债权》,法律出版社1991年版,第528 530页;王利明:《侵权责任法研究》(下卷),中国人民大学出版社2018
年版,第29 33页;张新宝:《侵权责任法》,中国人民大学出版社2016年版,第133 134页;杨立新:《<中华人民共和国侵

权责任法>条文释解与司法适用》,人民法院出版社2010年版,第191页。
关于识别能力与责任能力,请参见王泽鉴:《侵权行为》,北京大学出版社2016年版,第313 315页。
参见前引 〔3〕,奚晓明主编书,第237页;前引 〔3〕,王利明书,第41页;前引 〔3〕,张新宝书,第134页;高圣

平主编:《中华人民共和国侵权责任法———立法争点、立法例及经典案例》,北京大学出版社2010版,第396页。
前引 〔3〕,王胜明主编书,第178 179页。
参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2021年版,第110 111页。但 “公平”似不应作为一种归责事由,因为所

谓 “公平责任”中实际上没有责任,也就谈不到 “归责”。
曹险峰:《侵权责任法总则的解释论研究》,社会科学文献出版社2011年版,第162页。
前引 〔3〕,张新宝书,第140页。
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在其个人财产中优先赔偿,两相比较,显失比例。〔10〕而且,此种责任可能 “使得未成年人长期

负担债务,致影响生计,未来生涯规划 (包括结婚、就业),而妨碍其人格发展”〔11〕。《宪法》第

49条规定 “儿童受国家保护”,《未成年人保护法》第3条规定 “国家根据未成年人身心发展特点

给予特殊、优先保护”,然而此处,应受特殊保护的未成年人却承担了比成年人更苛刻的责任,

这种反常对待难以正当化,并有违 《宪法》《未成年人保护法》之精神。

第四,第2款中,有财产的被监护人赔偿后,“不足部分,由监护人赔偿”,这意味着监护人

须承担补充责任。〔12〕此时会发生两个问题:其一,被监护人有充足的财产实际上成了监护人无

过错责任的免责事由,但这种免责事由构成显然缺乏法理支撑。其二,该款文义实际上要求受害

人先对被监护人申请强制执行,执行完毕未获完全清偿才能明确存在 “不足”,然后才能向监护

人要求承担补充责任。这样会导致救济上的迟延。对受害人而言,多了一个有能力的赔偿主体

(被监护人有个人财产)应当是一个获得救济上的有利因素,但在本条第2款的设计下,被监护

人有个人财产反而成了一个可能导致救济迟延的不利因素。

以上问题,在 《民法典》编纂之前已多有学者讨论,并在 《侵权责任法》第32条的解释论

上形成了不同于传统解释方法的 “一般与例外关系说”、〔13〕 “内部与外部关系说”、〔14〕 “一般与

补充关系说”〔15〕等学说,更有批评者直接主张以 “立法论”路径解决问题。〔16〕本来在 《民法

典》编纂中最适宜以立法手段去解决问题,但从 《民法典》第1188条对 《侵权责任法》第32条

的沿袭来看,这一愿望实际上落空了。在 《民法典》新的规则体系中,如何发展我国监护人责任

的妥当解释论,是当下需要认真讨论的课题。

本文依以下次序展开。首先讨论第1188条第1款上的被监护人责任,其次讨论第1款上的

监护人责任,再次展开第2款的妥当解释,最后在结论中对第1188条各种适用情形进行总结。

此处还须有一个必要的限定。我国实行的是广义的监护人制度,包括未成年人的监护制度和

成年精神障碍者的监护制度。本文为讨论方便,将以未成年人监护人责任为主体来展开,但所获

得的结论原则上对成年精神障碍者的监护人责任亦可适用。〔17〕
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〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

参见前引 〔7〕,程啸书,第433页。
参见 〔4〕,王泽鉴书,第464页。
对第2款上监护人负补充责任的认识,参见前引 〔3〕,奚晓明主编书,第237页;前引 〔3〕,杨立新书,第191页。
参见薛军:《走出监护人 “补充责任”的误区———论 <侵权责任法>第32条第2款的理解与适用》,载 《华东政法大

学学报》2010年第3期。
参见金可可、胡坚明:《不完全行为能力人侵权责任构成之检讨》,载 《法学研究》2012年第5期;陈帮峰:《论监

护人责任 <侵权责任法>第32条的破解》,载 《中外法学》2011年第1期。
参见朱广新:《被监护人致人损害的侵权责任配置——— <侵权责任法>第32条的体系解释》,载 《苏州大学学报》

(哲学社会科学版)2011年第6期。
参见杨代雄:《重思民事责任能力与民事行为能力的关系———兼评我国 <侵权责任法>第32条》,载 《法学论坛》

2012年第2期;胡雪梅:《我国未成年人侵权责任承担制度之合理构建》,载 《法学》2010年第11期;郑晓剑:《侵权责任能力

与监护人责任规则之适用》,载 《法学》2015年第6期。
有学者认为,应当区分未成年人和精神病人这两类不同的被监护人并进行分别规定,未成年人再做无行为能力人及

限制行为能力人的区分。具体来说,无行为能力人造成他人损害,监护人承担无过错责任,但尽到监护职责的可以减轻责任;
限制行为能力人造成他人损害,监护人承担过错推定责任;精神病人致人损害更趋近于危险责任,故无论其属于无行为能力或

限制行为能力,监护人一律承担无过错责任。(参见前引 〔7〕,程啸书,第433 434页。)以上分析有一定道理。本文认为,区

分的核心实际上仍然是识别能力,故在建立识别能力制度的基础上,各类情形可以在同一标准下考虑。
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二、被监护人的侵权责任

(一)依识别能力 (责任能力)确定被监护人的责任

侵权法最根本的归责理由是过错。有识别其行为是非对错之能力者,在能尽而未尽必要注意

的情况下,须对因此产生的损害负责。抽象地看,在对与错两条可选择的路之间,知道何者为对

且有能力选择为对者却选择为错,自然要对自己的自决行为承担责任,这符合道德哲学。〔18〕以

上说明,识别能力是过错的基础,这种识别能力也即责任能力。

我们可以做一个比较法上的观察。《德国民法典》第828条规定:“(1)未满七岁之人,就其

所加于他人之损害,不负责任。(2)满七岁但未满十岁之人,就其于动力车辆、轨道电车或空中

缆车之事故所加于他人之损害,不负责任。但故意造成侵害者,不适用之。(3)未满十八岁且其

责任未经依第一款或第二款规定排除之人,在为加害行为时,未具识别其责任所必要之能力者,

就其所加于他人之损害,不负责任。”〔19〕该条第1款将7岁以下未成年人一律确定为无责任能

力,等于免除了7岁以下未成年人在个案中证明自己无识别能力的举证责任。这意味着,未满7
周岁之人自始即不在侵权行为人之列,因此自始不受归责能力上的审查,就此而论,选择一个较

低的年龄界限,具有信服力。第2款系德国 《第二次损害赔偿法修正法》所新设之规定,意在将

机动车辆、轨道电车或空中缆车致人损害中,将不受责任能力审查的年龄界限放宽到10周岁,

当然故意致损的除外。据发育心理学提供的可靠认识,儿童通常只有在满10周岁之后,始能够

认识到机动化道路交通之特别危险,并且做出相应的行为,特别是正确地估计距离和速度。〔20〕

而在第1、2款情形之外,未满18周岁的行为人须依第3款之规定,于个案中具体地判断责任能

力之有无,在此原则上推定加害人有责任能力,加害人须对判断能力缺失的情况负举证责任。〔21〕

《日本民法典》第712条规定:“未成年人对他人施加损害的情形,不具备足以辨识自己行为

责任的智力时,对其行为不负赔偿责任。”〔22〕该条与 《德国民法典》第828条的显然不同在于,

其对所有未成年人一律在个案中判断是否 “具备辨识自己行为责任的智力”。“责任能力不是一律

单以年龄决定的,必须考虑行为的种类、该少年的成熟程度等多方面的情况。”〔23〕与日本民法相

类似,我国台湾地区 “民法”第187条第1款规定:“无行为能力人或限制行为能力人,不法侵

害他人之权利者,以行为时有识别能力为限,与其法定代理人连带负损害赔偿责任。行为时无识

别能力者,由其法定代理人负损害赔偿责任。”不设绝对无识别能力制度,对不具备完全行为能

力人一律采取个案认定。〔24〕

相较而言,德国立法模式更显合理。一个较低的年龄界限之下的未成年人不具备识别能力,
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〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕

参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第12 13页。
《德国民法典》,台湾大学法律学院、台大法学基金会编译,北京大学出版社2017年版,第735页。
参见杜景林、卢谌:《德国民法典———全条文注释》,中国政法大学出版社2015年版,第673 674页。
参见 〔德〕马克西米利安·福克斯:《侵权行为法》,齐晓琨译,法律出版社2006年版,第88 89页。
《日本民法典》,刘士国、牟宪魁、杨瑞贺译,中国法制出版社2018年版,第174页。
于敏:《日本侵权行为法》,法律出版社2015年版,第143页。
参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第313页。
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这符合经验常识。王泽鉴教授还特别指出,不设绝对无识别能力,而就个案具体决之的做法,固

具弹性,但有法律适用安定性上的隐忧。〔25〕因此,在一个较低年龄下设置绝对无识别能力的模

式,有利于未成年人保护、司法效率及法律适用的安定性,堪称是更好的制度安排。

我国 《民法典》第1188条实际上是一概免除了无行为能力人、限制行为能力人的侵权责任,

在法律效果上等于将年满18周岁这一完全民事行为能力标准,作为具备责任能力的标准对待。

较之德国民法7周岁以上即可能承担侵权责任,显然标准过高。从法理上讲,将行为能力等同于

责任能力,无法自洽。行为能力是意思表示能力,要求对交易的性质、过程、结果有能力进行一

定的判断和预见,因此标准较高。而责任能力是判断行为是非对错的识别能力。儿童纵然对复杂

的市场交易缺乏判断能力,但达到一定年龄后就应当已经知道打人是不对的、毁人物品是不对

的,此时就具备了行为是非对错的识别能力,也就应对自己的错误行为负责。以年满18周岁作

为我国实质上的具备责任能力的标准,既脱离实际,也有违法理。
(二)我国被监护人侵权责任的重构

1.广义的行为能力

我国立法上并无识别能力或责任能力概念,从 《民法通则》到 《侵权责任法》、再到 《民法

典》均没有,这是重构的困难之处。立法机关释义书曾指出:“在侵权责任法起草过程中,有的

意见建议根据行为人的年龄,增加行为人责任能力的规定。本法对此没有作出规定。因为如果规

定责任能力,就涉及没有责任能力的行为人造成他人损害的,监护人是否需要承担责任。如果监

护人不承担责任,被侵权人的损失得不到弥补,会有悖于我国的国情和现实的做法。”〔26〕该观点

似乎认为如果考虑了被监护人的责任问题,就意味着监护人的免责。以上存在误解。被监护人责

任与监护人责任是两项责任,前者基于被监护人自己的侵权行为产生,后者基于监护人未尽监护

职责产生,两者相互独立。即使被监护人因没有责任能力不负侵权责任,监护人也完全可能因未

尽监护职责而产生监护责任。我国不规定责任能力,只是硬性地把被监护人的责任免除了而已,

这种方式对监护人责任是否产生没有影响,也不会因此提高对受害人的保护水平。

在我国制定法上没有责任能力或识别能力概念的前提下,本文认为可以借用 “广义行为能

力”概念。王泽鉴教授指出:“侵权行为能力属于广义行为能力,与法律行为能力 (狭义的行为

能力)原则上均以识别能力 (意思能力)为判断标准。”〔27〕当然,侵权行为能力 (责任能力)与

法律行为能力有重大区别,〔28〕前文亦有所述,但两者都源于行为人的心智能力,具有同源性。

在中国法缺乏责任能力概念之时,这种同源性就使得我们可以将行为能力与责任能力适当勾连起

来,弥补我国制定法上的制度欠缺。〔29〕

具体可效仿 《德国民法典》第828条区分对待的方式。《德国民法典》第104条规定7周岁
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〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

〔29〕

参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第458页。
前引 〔3〕,王胜明主编书,第180页。
前引 〔4〕,王泽鉴书,第313页。
参见刘保玉、秦伟:《论自然人的民事责任能力》,载 《法学研究》2001年第2期;尹田:《自然人的行为能力、意

思能力、责任能力辨析》,载 《河南省政法管理干部学院学报》2001年第6期。
比较法上将责任能力与行为能力相勾连的立法例,可参见 《意大利民法典》第2046、2047条。(参见 《意大利民法

典》,费安玲、丁玫译,中国政法大学出版社1997年版,第510页。)
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以下的自然人无行为能力,〔30〕该年龄限制与第828条第1款上绝对无识别能力的年龄限制相同。

我国 《民法典》第20条规定不满8周岁的未成年人为无民事行为能力人。在解释论上,我们可

以参照 《德国民法典》的方式,将我国8周岁以下的无行为能力人视为无责任能力,一律免除侵

权责任。8周岁以上的限制行为能力人参照 《德国民法典》第828条第3款,在个案中判断行为

人识别能力之有无。

具体判断标准可以借鉴比较法上的通说,福克斯指出,责任能力 “只要求对一般危险或一般

损失的认识能力,以及能够一般地理解到自己的行为可能以某种方式产生责任”〔31〕。王泽鉴教授

认为,识别能力 “系认识其行为的不法或危险,并认知应就其行为负责的能力”〔32〕。因此,只要

行为人能够认识到自己的行为具有某种危险,并认知自己须承受相关不利后果,即为已足。同

时,责任能力并不要求行为人具有基于前述认识而采取相应行为的能力,〔33〕而是只要求达到有

认识的程度即可。

2.与过错责任相结合

未成年人对自己的侵权行为承担责任,这是一般过错责任的问题。该责任的产生基础或者说

受害人的请求权基础不在 《民法典》第1188条,而在 《民法典》第1165条第1款 (源于 《侵权

责任法》第6条第1款),即过错责任一般条款。〔34〕

因此,在解释 《民法典》第1188条第1款第1句 “无民事行为能力人、限制民事行为能力

人造成他人损害的,由监护人承担侵权责任”时,应当认为,在本章 “责任主体的特殊规定”的

标题之下,该句意图解决的仅仅是监护人责任问题,并不直接涉及被监护人的侵权责任。因为被

监护人对自己的侵权行为承担责任,是侵权法的一般情形或一般规定;监护人对他人行为负责才

属于一个 “责任主体的特殊规定”。故被监护人侵权责任在第1188条第1款第1句中未被提及,

但不等于不存在。故应当将 “无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害的”这一分

句,与 《民法典》第1165条第1款过错责任一般条款相结合而为判断。也即,行为能力不足者

致人损害的,首先应当判断其是否有责任能力;8周岁以下无责任能力,8周岁以上须在个案中

具体判断。有识别能力的,则依 《民法典》第1165条第1款检验其是否满足一般侵权行为诸要

件,即加害行为、损害、因果关系、过错等,一旦满足则行为能力不足者须自己承担责任。

三、监护人的侵权责任

(一)责任性质:无过错责任抑或过错推定责任

受立法表述影响,我国学说上一般认为监护人责任是无过错责任。〔35〕但持过错推定说者也
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参见前引 〔19〕,台湾大学法律学院、台大法学基金会编译书,第86页。
前引 〔21〕,马克西米利安·福克斯书,第88页。
前引 〔4〕,王泽鉴书,第458页。
参见前引 〔21〕,马克西米利安·福克斯书,第88页;前引 〔4〕,王泽鉴书,第458页。
此种解释方法,可参见前引 〔14〕,金可可、胡坚明文。
参见前引 〔3〕,最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编书,第221页;前引 〔3〕,奚晓明主编书,第236

页;前引 〔3〕,王利明书,第31 32页;前引 〔3〕,张新宝书,第134页。
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不乏其人,杨立新教授认为:“确定监护人责任,适用过错推定责任原则归责,即从加害行为人

致人损害的事实中,推定其监护人有疏于监护的过失。监护人认为自己无过错,实行举证责任倒

置,即监护人可以举证证明自己无过错。不能证明自己无过错的,监护人应当承担侵权替代

责任。”〔36〕

从比较法上看,过错推定的立法例居绝大多数。如 《德国民法典》第832条第1款规定:

“对于因未成年,或因其精神上或状态,而须监督之人,依法负有监督义务者,就该人不法加于

第三人之损害,负赔偿义务。监督义务人已尽监督之能事,或纵加以相当之监督仍将发生损害

者,不生赔偿义务。”〔37〕福克斯指出:“出现了需要监管的人违法地作出侵权行为的情况时,则

应推定监管义务人违反了监管义务,并推定违反义务与损害之间存在因果关系。”〔38〕可见,《德

国民法典》第823条第1款上不仅推定过错,还推定因果关系。《日本民法典》第714条第1款

规定:“依前两条的规定:无责任能力人不负责任的情形,对该无责任能力人负法定监督义务的

人,赔偿该无责任能力人对第三人损害。但是,监督义务人未怠于履行其义务,或者即使怠于履

行其义务损害仍会发生时,不在此限。”〔39〕而 “没有懈怠监督义务的证明责任在监督者。存在这

种无能力人的违法的加害行为,视为监督者的监督不充分,这是为求得监督者对此进行反

驳。”〔40〕我国台湾地区 “民法”第187条第2款规定,前项情形,法定代理人如其监督并未疏

懈,或纵加以相当之监督,而仍不免发生损害者,不负赔偿责任。王泽鉴教授指出此为推定过失

责任,并分析其原因认为 “‘民法’对法定代理人之所以采推定过失责任,系以监督法定代理人

与行为人间的内部事项,属于法定代理人支配的领域,应由其就监督并未疏懈负举证责任,较为

合理,以保护被害人。”〔41〕此外,比利时、希腊、卢森堡、意大利、俄罗斯等国都规定了监护人

的过错推定责任。〔42〕

无过错责任的立法例极罕见。《法国民法典》虽在规则上采过错推定责任,但在1997年Ber-

trandc/Domingues一案中,法院指出 “唯有不可抗力或被害人与有过错,始得免除让 克劳德·

伯特兰 (Jean-ClaudeBertrand)与其同居之未成年儿子所造成损害之当然责任”,于是,法国监

护人责任从法典上的过错推定责任,发展成为以不可抗力及受害人过错为免责事由的无过错

责任。〔43〕

本文认为,将监护人责任界定为过错推定责任更妥当,理由如下:

1.监护人责任的制度设计,应当有利于督促监护人对被监护人克尽教育、管理的职责。若

承担无过错责任,等于说监护人是否尽到监护之教育管理职责在责任归属上是没有意义的,这显
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〔37〕
〔38〕
〔39〕
〔40〕
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前引 〔3〕,杨立新书,第182页。类似观点参见张民安、梅伟:《侵权法》,中山大学出版社2008年版,第151页。
前引 〔19〕,台湾大学法律学院、台大法学基金会编译书,第737页。
前引 〔21〕,马克西米利安·福克斯书,第180页。
前引 〔22〕,刘士国、牟宪魁、杨瑞贺译书,第174 175页。
前引 〔23〕,于敏书,第148页。
前引 〔4〕,王泽鉴书,第467 468页。
参见前引 〔7〕,程啸书,第429 430页;〔德〕克里斯蒂安·冯·巴尔:《欧洲比较侵权行为法》(上卷),张新宝

译,法律出版社2001年版,第190页。
参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第488 490页。
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然不利于督促监护人提高注意和勤勉程度。

2.在无过错责任条件下,责任人已经无法通过主观上提高注意的途径来减少危险,若仍欲

降低责任发生概率,就唯有从客观上减少未成年人的活动上着手。这必然影响未成年人的健康

成长。

3.养育子女并非高危作业,子女也并非社会发展不得不容忍的一种危险源。“如果父母没有

过错而规定他们应负的责任,这就会把子女和高度危险的来源可笑地混同起来。”〔44〕

比较而言,监护人责任与另一种替代责任即雇主责任有很大区别。雇主责任应采无过错责任

的原因,在于雇主利用雇员扩大活动范围,享受因之获得的利益,亦应承受因此产生的损害;同

时,雇主通常为企业,能够以较小成本预防损害发生,并能通过价格机制及保险来分散损害。〔45〕

而监护人并非借助未成年人扩大其活动范围,也未从中获取利益,同时监护人也不是企业,不具

有商业上分散损害的手段。替代责任仅意味着一个主体代替另一个主体承担责任,行为主体与责

任主体分离,并不意味着其归责原则一定是无过错责任。若将监护人责任与另一种无过错责任即

危险责任相比较,差异更显著。正如王泽鉴教授指出的:“无过失责任的依据系持有危险物品或

从事危险活动而获有利益者,应承担其危险所致损害的责任。未成年子女是否为一种危险,容有

争议,父母不因养育子女而获有利益,使其负无过失责任,是否符合分配正义的内涵,仍有研究

余地。”〔46〕

综上,将监护人责任设定为一种过错推定责任,既侧重保护了受害人,也没有沦为一种无原

则的保护,而是保留了监护人举证证明自己确实尽到了监护职责而免责的机会,从而有利于督促

监护人克尽职守,也有利于未成年人的成长。以上设计利益机制似更均衡。

如何在解释上产生过错推定责任? 可以将第1188条第1款第1句后段与同款第2句前段相

结合,即 “由监护人承担侵权责任。监护人尽到监护职责的”,虽然第1句后段没有提及监护人

承担侵权责任要有过错,但既然第2句前段提及监护人尽到监护职责 (无过错),可以推知过错

有归责上的意义。而且,监护人当然须对自己尽到监护职责负举证责任,既然当事人须证明自己

无过错,这就符合了过错推定责任的构成方式。

(二)“监护人尽到监护职责的,可以减轻其侵权责任”的合理解释

在监护人无责任的同时,如果被监护人也因无责任能力而免责,会导致受害人自担损害,可

能出现过于不公平的后果。比较法上,德国、奥地利、希腊、意大利、葡萄牙、瑞士、比利时等

立法例,均就此设有衡平责任,但以上衡平责任系发生在行为人 (被监护人)与受害人之间,并

不及于监护人。我国台湾地区 “民法”第187条第3款将法定代理人也纳入衡平责任之中,理由

为 “无行为能力人或限制行为能力人之经济状况,在目前社会殊少有能力足以赔偿被害人之损

害。苟仅斟酌行为人之经济状况,而不及其法定代理人,则本条项立法之目的,实难达到。为期
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〔苏〕O.C.约菲:《损害赔偿的债》,中央政法干部学校翻译室译,法律出版社1956年版,第53页。转引自前引

〔7〕,程啸书,第430页,脚注5。
参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第499页。
前引 〔4〕,王泽鉴书,第492页。
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更周延保障被害人之权利,第3项爰予修正,增列 ‘法定代理人’,其经济状况亦为法院得斟酌

并令负担损害赔偿之对象”〔47〕。以上法律发展,符合社会现实情况,值得肯定。因此,“可以减

轻其侵权责任”一句,可以解释为监护人能够证明自己无过错不承担责任之时,法官可以根据个

案情况,运用公平分担损失规则令监护人适当地补偿受害人损失。

应当指出,《民法典》上的公平分担损失规则已经发生了很大变化。第1186条规定:“受

害人和行为人对损害的发生都没有过错的,依照法律的规定由双方分担损失。”与 《侵权责任

法》第24条相比,该条增加了 “依照法律的规定”,这一调整非常关键。在调整之前,《侵权

责任法》第24条是完全法条,可以独立地作为法官的裁判依据,但也受到很多批评。〔48〕在

增加 “依照法律的规定”之后,第1186条变成了不完全法条中的引用性法条,必须援引法律

另有明文之规定,才能据以裁判并发生 “双方分担损失”的法律后果。在经过前述解释论作业

后,《民法典》第1188条第1款第2句 “监护人尽到监护职责的,可以减轻其侵权责任”,就

成为了一个第1186条所指的 “法律的规定”,可以在监护人无过错不承担责任时发生公平分担

损失。

如此制度设计,已经与传统解释有了很大差别。传统解释中,监护人是无过错责任,在其举

证证明自己已尽到监护职责的情况下也不能免责,仅能减轻责任,被称为 “严格责任的衡平

化”。〔49〕但是,前文已述,无过错责任中加害人实际上的无过错,并不应当影响归责和赔偿,故

这里本身就存在问题。而在本文所述的解释构造下,监护人是过错推定责任,其举证证明自己尽

到监护职责 (无过错)时,监护人原则上无责任,仅在结果严重不公平之时,才发生公平分担损

失。尤其值得注意的是,公平分担损失规则并非当然适用,而是需要法官在个案中根据双方经济

地位等情事,具体判断是否出现了严重的结果不公平,故监护人仍有完全免责的机会。而且,将

“可以减轻其侵权责任”一句解释为无过错的监护人需要进行适当公平补偿,也有机会根据实际

情况获得更大比例的实质性责任减轻。

在解释论上还有两点要指出。其一,综合前述,我们对第1188条第1款第2句前段 “监护

人尽到监护职责的”进行了两次利用。第一次是确定监护人的过错推定责任时,该句被解释为过

错推定的标识;第二次是此处确定监护人公平分担损失时,用以满足公平分担损失规则中 “受害

人和行为人对损害的发生都没有过错”之要件。其二,第1188条第1款第2句后段中 “侵权责

任”的用语,实际上与公平分担损失的性质不符。因为公平分担损失规则所产生的不是责任,而

是 “补偿”。但正如王泽鉴教授对我国台湾地区 “民法”第187条第3款衡平责任中 “损害赔偿”

这一用语所解释的:“第187条第3项,虽仍用损害赔偿字样,惟其性质,已迥异其趣。”〔50〕《民

法典》第1188条第1款第2句后段中的 “侵权责任”,也可做同样理解。
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前引 〔4〕,王泽鉴书,第476 477页。
参见王泽鉴:《民法学说与判例研究》 (6),中国政法大学出版社1998年版,第293页;前引 〔7〕,程啸书,第

134页。
参见前引 〔3〕,王利明书,第49页;前引 〔3〕,张新宝书,第141页。
前引 〔4〕,王泽鉴书,第478页。
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四、《民法典》第1188条第2款的解释———被监护人公平分担损失

(一)被监护人公平分担损失

之前解释围绕着 《民法典》第1188条第1款展开,使得被监护人、监护人各自产生责任。

既然被监护人、监护人的责任问题都已解决,此时该条第2款存在的意义是什么。

实际上,第1款尚且遗留一个问题没有回答。即,若被监护人因没有责任能力而无责任,监

护人也因无过错而无责任,且监护人没有财产,导致第1款中针对监护人的公平分担损失无法发

挥作用,此时若受害人得不到补偿而产生严重不公平,该当如何?

如前所述,德国、奥地利、希腊、意大利、葡萄牙、瑞士、比利时等立法例中,均设有行为

人即被监护人的衡平责任,这是更常见的比较法通例。我国台湾地区 “民法”第187条第3款原

来也仅规定了被监护人对受害人的衡平责任,后在1999年债法修订时,为加强对受害人保护,

增列了 “行为人的法定代理人”的衡平责任。〔51〕故,被监护人对受害人的衡平责任,实为此处

公平分担损失的基础规则,不应缺少。

因此,我们可以将 《民法典》第1188条第2款第1句 “有财产的无民事行为能力人、限制

民事行为能力人造成他人损害的,从本人财产中支付赔偿费用”,解释为被监护人的公平分担损

失规定。此时,第1188条第2款第1句亦构成一个第1186条所指的 “法律的规定”。以上理解

有以下四点益处:

1.使监护人责任制度趋于完整。经以上解释,被监护人的过错责任 (《民法典》第1188条第

1款第1句前段 “无民事行为能力人、限制行为能力人造成他人损害的”)、监护人的过错推定责

任 (《民法典》第1188条第1款第1句后段、第1款第2句前段 “由监护人承担侵权责任。监护

人尽到监护职责的”)、监护人的公平分担损失 (《民法典》第1188条第1款第2句 “监护人尽

到监护职责的,可以减轻其侵权责任”)、被监护人的公平分担损失 (《民法典》第1188条第2
款第1句 “有财产的无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害的,从本人财产中支

付赔偿费用”)都已具备。

2.无民事行为能力人亦无责任能力,即使有财产也本不应承担责任,为何在第2款中会支付

赔偿费用? 在公平分担损失规则之下,这一点能得到很好的解释。无民事行为能力人仅意味着其

因无责任能力而没有过错,但此时仍然可能满足第1186条中 “受害人和行为人对损害的发生都

没有过错的”这一公平分担损失的前提,故在第1188条第2款第1句构成一个法律另有明文规

定的情况下,法官可以基于个案情形,尤其是双方当事人的经济状况而判决公平分担损失。

3.第2款中为何会基于财产产生责任? 这一点在公平分担损失下也解释得很妥当。公平分担

损失所考虑的重要情事就是双方的经济状态,第2款中行为能力不足者是否 “有财产”这一立法

上表述,正是在考虑加害人的经济状况。
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〔51〕 参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第477页。王泽鉴教授称被监护人的法定代理人的衡平责任是台湾地区 “民法”特有的

制度。
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4.公平分担损失不是民事责任,并非一种法律上的否定性评价,而是一种损失分担方法,

具有损害分散和社会保障的意义。第2款第1句从本人财产中 “支付赔偿费用”,这里是 “支付

费用”而非 “承担赔偿责任”,恰与公平分担损失的非责任之性质相契合。

(二)《民法典》第1188条第2款第2句 “不足部分,由监护人赔偿”的解释

若 《民法典》第1188条第2款第1句是被监护人公平分担损失的表述,则后面的第2句

“不足部分,由监护人赔偿”有何意义?

事实上,被监护人公平分担损失获得适用意味着被监护人的过错责任、监护人的过错推定责

任都已经无法获得适用了。此时再要分散损害,只能从被监护人公平分担损失、监护人公平分担

损失上去考虑。此时的问题是,两种公平分担损失之间,有无一定次序。

本文认为,即使在公平分担损失方面,行为人 (被监护人)也应居于更基础的地位。行为人

的行为导致了损害发生,作为损害发生的原因,其更有理由进行优先补偿。而且如前所述,多数

立法例仅规定了行为人的衡平责任;我国台湾地区 “民法”第187条第3款原本也只规定了行为

人的衡平责任,法定代理人的衡平责任系后来增列。可见比较法上也是把衡平责任的重点放在行

为人身上。因此,在解释上,应认为被监护人、监护人公平分担损失之补偿同时产生时,被监护

人应当优先进行补偿,第1188条第2款第2句 “不足部分,由监护人赔偿”,即意在表现这种先

后次序。

五、结 论

这里对 《民法典》第1188条监护人责任适用中的各种可能情形进行一个总结:

1.被监护人为无行为能力人。此时,被监护人无责任能力,不产生责任。

接下来考虑监护人的责任情况。

(1)监护人不能证明自己无过错。此时由监护人单独承担责任。

(2)监护人能够证明自己无过错。此时监护人也不承担侵权责任。

接下来考虑公平分担损失的情形。法官可以根据个案具体情事,判断此时损害不转移是否构

成一种严重的不公平。若构成,则法官可将损害在被监护人、监护人、受害人之间进行适当分

担。被监护人、监护人方分担的损害,应当优先由被监护人进行补偿。

2.被监护人为限制行为能力人

(1)限制行为能力人在个案中无识别能力。此时实际上与前述无行为能力人情形没有区别,

不赘。

(2)限制行为能力人在个案中有识别能力。限制行为能力人有责任能力并且满足一般过错责

任的构成要件的,须自己承担责任。但在此时,监护人是否尽到监护职责及是否产生监护责任,

仍是一个独立问题,需要单独判断。

第一,监护人尽到监护职责,即无过错的,监护人无责任。仅被监护人单独负责。

第二,监护人未尽监护职责,即有过错的,监护人产生监护责任。
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当同时发生被监护人责任与监护人责任之时,产生两者之间的关系问题。以上两个责任均以

赔偿受害人全部损害为目的,若依一定标准发生按份责任,会产生有两个责任人反不如只有一个

责任人对受害人有利的悖理情况。此时,应参考我国台湾地区 “民法”第187条第1款之规定,

成立被监护人与监护人之间的连带责任。〔52〕

若被监护人有识别能力但无过错,且监护人尽到监护职责而无过错,则依旧考虑用公平分担

损失规则解决问题,此时与无民事行为能力人情形相同,不赘。

Abstract:Article1188oftheCivilCodealmostcompletelyfollowsArticle32oftheTortLiability
Law,therefore,italsofollowsthedefectsofthelatter.TheinterpretationofArticle1188

shouldbeproperlydevelopedunderthebackgroundoftheCivilCode.Whetherthewardsshould

beartheresponsibilitybasedonthatwhetherithastheabilityofidentificationonthetimeofbe-

havior.Theguardianshouldassumetheliabilityofthepresumptionoffaultfortheactofdamage

causedbythewards.Iftheabovetwokindsofliabilityoccuratthesametime,theywillproduce

jointandseveralliability.Iftheabovetwokindsofliabilitydonotoccur,theproblemofdisper-

sionofdamagecanbesolvedbytheruleofequitablesharingoflosses.

KeyWords:article1188ofCivilCode,guardian'sresponsibility,wardsresponsibility,equitable

sharingoflosses

  
(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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〔52〕 参见前引 〔4〕,王泽鉴书,第468 475页。
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论平台经营者的民事法律责任
——— 《电子商务法》第38条第2款的解释论

孙 晋 袁 野*

内容提要:《电子商务法》第38条第2款所规定的 “相应的责任”一词极具模糊性,不仅将导致

消费者索赔维权难度加大、成本升高,还将极大影响法律适用的准确性,无谓增加司法操作难

度。消解 “相应的责任”这一法律概念的不确定性,应当从 “相应广度”与 “相应深度”两个维

度出发,对平台经营者承担相应责任的法定义务边界与责任形态分别展开分析。在此基础上,平

台经营者未尽对平台内经营者的审核义务时,可与发生侵权行为的平台内经营者构成共同侵权,

应当承担连带责任;平台经营者未尽对消费者的安全保障义务时,应当承担补充责任。当然,考

虑到连带责任的适用存在理论困境,特定情况下,对平台经营者适用不真正连带责任之规定不失

为一种现实选择。

关键词:平台经营者 审核义务 安全保障义务 连带责任 补充责任

一、问题的缘起:立法模糊下的法律适用困境

历经 “五年四审三公开”,2018年8月31日,备受关注的 《电子商务法》经十三届全国人大

常委会第五次会议表决高票通过,于2019年1月1日起正式施行。毫无疑问,《电子商务法》亮

点颇多,尤其是其中关于平台经营者及平台内经营者的概念界定、举证责任分配的进一步优化以

及消费者权益的保护,均被看作是立法的一大进步。然而,不少学者仍认为,对平台经营者的责

任规定仍显不足,消费者索赔维权难度并未降低,成本也不见得减少。〔1〕尤其是 《电子商务法》
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第38条第2款将平台经营者的责任规定为 “相应的责任”,〔2〕 如此模糊的责任规定极易产生歧

义,不仅使消费者难以理解,无法在维权时正确选择维权对象,也给案件审理及政府监管带来极

大挑战。

“精确是法律的生命线。”〔3〕 作为由国家强制力保障实施的行为规范,法律所使用的语言文

字当然要遵循共同标准。〔4〕 惟其如此,所立之法才能被理解和接受,全体公民才能清楚了解其

所享有的权利及其应承担之义务。然而,模糊性是语言的本质属性之一,立法语言也概莫能

外。〔5〕进言之,模糊性乃法律语言客观存在之特征,也是立法者一直力求消除却难以完全根除

之痼疾,此种语言的模糊性也贯穿法律活动的全部过程之中。〔6〕

语言的模糊性,使原本明确的法律概念外延淡化,也因此使客观事物的差异在中介过渡时呈

现出亦此亦彼之现象,人们无法简单做出 “是”与 “否”的判断。〔7〕 就 《电子商务法》第38条

第2款中 “相应的责任”而言,“责任”一词本就词义广泛,其所指可以是由于非法活动而使责

任主体自身遭受的负面法律评价,如行政责任、刑事责任等;也可以是指因其他主体的不法行为

或特定事件的发生而负担的某种法律义务,如 《侵权责任法》第32条中规定的监护人责任。〔8〕

此外,所谓 “相应”,一般是指相适应或相符合,而其 “适应”或 “符合”的对象应当由上下文

具体指明。而 《电子商务法》中却并未在上下文中对 “相应”作出具体指明,由此引来诸多不确

定性。如此,依照 《电子商务法》第38条之规定,如经营者未如实履行审核义务或安全保障义

务,其应当承担连带责任? 还是补充责任? 在如此复杂的语言环境中, “相应责任”的识别极为

困难,各方主体对其理解不可避免地产生偏差,这极大地影响了法律适用的准确性。

本文认为,《电子商务法》第38条第2款之 “相应”应当至少包含两层意思:一是 “相应广

度”,其指向平台经营者承担责任的义务种类及范围,即平台经营者的法定作为义务包括哪些,

在何种情况下其应当承担法律责任;二是 “相应深度”,即在平台经营者违反法定义务后根据其

行为性质、主观过错对其应当适用怎样的归责原则,适用怎样的责任形式。有鉴于此,本文拟从

平台经营者 “相应的责任”的义务来源、责任程度两个维度进行分析,以期对平台经营者 “相应

的责任”的适用提供适当理论指引。

二、平台经营者承担相应责任的义务来源检视

“法律责任的概念是一个与法律义务相关联的概念。当我们说某人在法律上负责于某行为或

·45·

〔2〕

〔3〕
〔4〕
〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕

《电子商务法》第38条第2款规定:“对关系消费者生命健康的商品或者服务,电子商务平台经营者对平台内经营者

的资质资格未尽到审核义务,或者对消费者未尽到安全保障义务,造成消费者损害的,依法承担相应的责任。”
孙懿华、周广然:《法律语言学》,中国政法大学出版社1997年版,第32页。
参见胡瑞昌:《现代汉语规范化问题》,湖北教育出版社1986年版,第1页。
参见伍铁平:《模糊语言学》,上海外语教育出版社1999年版,第2页。
参见朱涛:《民法典编纂中的立法语言规范化》,载 《中国法学》2017年第1期。
参见周少华:《立法的缺陷与解释的尴尬———对新刑法第310条规定的理论解构》,载 《法学研究》1999年第4期。
《侵权责任法》第32条第1款规定:“无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害的,由监护人承担侵权

责任。监护人尽到监护责任的,可以减轻其侵权责任。”
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是某人负担的法律责任时,我们的意思是说,如果他做相反的行为,他就有被制裁的可能。”〔9〕

《电子商务法》第38条第2款语境下,平台经营者 “相应的责任”的产生基础是未尽审核义务或

未尽安全保障义务。在参与电子商务交易的三方当事人中,消费者处于最弱势的地位,平台内经

营者居中,最为强势的则是平台经营者。《电子商务法》规定了平台经营者应当履行的诸多义务,

其中就包括对平台内经营者经营资质资格的审查义务及安全保障义务,通过此种义务设定来保障

消费者之合法权益,使消费者在遭受损害之际能够得到及时救济。无论是审核义务还是安全保障

义务,均是 《电子商务法》明文规定的法定义务,对该义务进行进一步解释,将有助于了解平台

经营者承担责任的义务边界,即何种情况下其将承担 “相应责任”。

(一)审核义务的理论解读

《电子商务法》规定审核义务的原因在于,平台经营者具有 “企业”与 “市场”之 “二重

性”,〔10〕除了作为市场主体在相关市场中直接参与竞争,其作为直接提供中介服务的市场,不仅

掌握了用户的接入权,还掌握了在其平台内开展经营活动的经营者的相关信息,并以此对平台内

经营者进行规范。让平台经营者对此类信息进行审核,将有利于保障消费者生命安全,实现社会

的稳定发展。〔11〕恰如诺贝尔经济学奖得主让·梯诺尔所言,平台除了具有一般企业的属性外,

还要扮演市场 “守望者”和规制者的角色。〔12〕

1.审查对象

根据 《电子商务法》第38条第2款,平台经营者应当审查的对象是平台内经营者的某种资

质或资格,且该平台内经营者所经营的商品或服务属于关系消费者生命健康之范畴。在此基础

上,关系消费者生命健康应做广义解释:一切影响到消费者生命健康的商品或服务均应在列。需

要说明的是,除了食品、药品之外,网约车服务自然也应当划入关系消费者生命健康的服务之

列,以 “滴滴打车”为代表的第三方网约车服务平台当然应当适用 《电子商务法》第38条第2
款之规定,履行对在其平台注册的车主注册信息及相应承运资质的审核义务。

另一方面,此处所谓资质资格,应当是指经营者从事与消费者生命健康有关的商品或服务的

经营活动时所必要的证明文件或其他必须具备的先决条件。例如,我国 《食品安全法》第62条

规定了网络食品交易第三方平台对其平台内经营者的审核义务,〔13〕明确其对入网食品经营者应

实名登记,对应当取得许可证的还应当审查其许可证。此处的许可证、身份信息等内容应当作为

食品经营者入网经营食品的资格资质。值得注意的是,并非所有网络销售资质资格证明均在审核

之列。例如,目前我国互联网药品交易牌照主要分为三类,即:第三方交易平台证书 (A证),

如京东医药网站所取得的证书;企业与企业之间的交易平台证书 (B2B,B证),如九州通医药网

所取得的证书;企业与消费者之间的交易平台证书 (B2C,C证),如金象大药房网上商城所取得
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〔9〕
〔10〕
〔11〕
〔12〕

〔13〕

〔奥〕凯尔森:《法律与国家的一般原理》,沈宗灵译,中国大百科全书出版社2003年版,第49页。
参见刘颖:《我国电子商务法调整的社会关系范围》,载 《中国法学》2018年第4期。
参见陈云良:《反垄断民事公益诉讼:消费者遭受垄断损害的救济之路》,载 《现代法学》2018年第5期。

SeeBénabouR,TiroleJ.,MindfulEconomics:TheProduction,Consumption,and ValueofBeliefs,30 (3)

JournalofEconomicPerspectives,141 164 (2016).
《食品安全法》第62条第1款规定:“网络食品交易第三方平台提供者应当对入网食品经营者进行实名登记,明确其

食品安全管理责任;依法应当取得许可证的,还应当审查其许可证。”
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的证书。〔14〕 上述证书虽然均是经营者进行互联网医药销售的资质证明,但第三方交易平台上仅

存在 A证的经营者。显然,第三方平台应仅对 A类证书负有审查义务。

2.审查方式

审查主体对资料的审查 (审核)〔15〕 方式一般可分为两种,一是形式审查,二是实质审查。

所谓形式审查,是指负担审查义务的审查主体仅需要对材料进行书面审查。如果材料本身没有瑕

疵,则不追求材料实质上是否真实,依据材料内容所显示的内容进行登记。〔16〕 与之相对,实质

审查则要求审查主体就材料的真实性进行调查。

事实上,平台经营者所承担的审查义务应当采何种审查方式,学界一直存在较大争议。有学

者认为,第三方平台作为平台的运营者,并未参与实际的交易活动,其对于交易的发生仅能起到

协助监管的作用,审查人员对平台内经营者的资格资质审查自然应当是形式审查。如果一定要求

平台经营者动用大量人力对资格资质的真伪进行逐一核对,实在有些强人所难。〔17〕 实际上,这

忽略了大数据时代查询真伪的便利性。从可行性角度考虑,在食品、医药、网络客运服务等与消

费者生命健康有重大关系的商品或服务行业,无论是其食品、药品生产许可证抑或是身份证、驾

驶证,在审查时均可以通过网络输入证件号码在几秒钟之内知其真伪状态,无须再到各个发放许

可证部门实地审查。即使考虑到第三方平台上经营者数量众多,但是,生命权在人格权法乃至整

个民法体系中属于最高法益,整个法律都要以保护生命权为首要任务,国家制定法律的最终目的

可归结到生命权利的保护,因为对生命利益的保护最终将落到对社会秩序的维护。〔18〕 以此观之,

第三方平台当然负有投入一定人力和成本审查关乎消费者生命安全的商品或服务经营者资质资格

真伪的义务。从法理出发,与法律规定的其他审查义务 (如不动产登记审查)不同,上述资质或

资格证明并不具有 “权利正确性推定规则”。由此可以看出,要求平台经营者承担实质审查义务

不仅现实可行,亦不违反法律原则。

(二)安全保障义务的内涵及范围

1.安全保障义务的概念界定

安全保障义务系因某种社会活动的发生可能对他人引发一定危险之人,对该危险的发生应尽

到合理注意,并采取必要措施防止该危险的发生,在危险发生后还应当采取适当救助等措施,以

不致损失扩大。〔19〕 德国 “交往安全义务”说被认为是我国安全保障义务的起源。即参与社会交

往活动的每一个行为都可能意味着一个应当被防止或除去的危险源被开启,使特定的主体负担消

除可能造成损害的抽象风险之义务,符合社会正义的要求。〔20〕 在此基础上,安全保障义务发生

的情形主要是:首先,行为人实施了某种行为,使得他有责任预防某些风险的发生;其次,某种

社会交往活动得以开启或者维持;第三,因为行为人所实施的职业行为存在特殊性,从而使之承
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〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕

参见刘传绪、文占权等:《我国互联网药品交易现状及发展趋势研究》,载 《中国药事》2018年第6期。
本文在讨论审查方式时,对审核做广义理解,即与审查作通用解释。
参见朱岩:《形式审查抑或实质审查———论不动产登记机关的审查义务》,载 《法学杂志》2006年第6期。
参见刘金瑞:《网络食品交易第三方平台责任的理解适用与制度创新》,载 《东方法学》2017年第4期。
参见王利明:《人格权法研究》,中国人民大学出版社2005年版,第36页。
参见王利明:《民法总论》,中国人民大学出版社2015年版,第126页。
参见王泽鉴:《侵权责任法》,中国政法大学出版社2011年版,第95页。
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担防范相应风险之义务。

安全保障义务在我国 《侵权责任法》中有具体规定,〔21〕具有较为明确的边界,即义务主体

一般是 “群众性活动组织者”,或是 “公共场所管理人”。然而,网络场域能否成为公共场所,平

台经营者能否成为群众性活动组织,一度引发学界热议。有学者指出,虚拟空间是 “公共场所”

应有之意,因为随着社会的发展和科技的进步,空间这一概念已经不再局限于物理空间了。〔22〕

互联、共享、开放是网络平台的三大特征,而为网络空间的社会交往活动提供基本支撑的中间平

台必然是各类矛盾频发的中心与焦点。〔23〕为此,网络平台尤其是电子商务交易平台的安全对于

网络空间的整体安全至关重要。在保障网络安全的义务主体选择上,私法与公法存在一致性。作

为电子商务交易平台的规则制定者,同时也是平台的经营管理者,更是平台利益的直接享有者,

平台经营者作为网络平台安全保障义务的责任承担人在技术上、经济上、规则上均具有一定的合

理性与正当性。

2.安全保障义务的范围

网络空间与现实空间之最大差异在于其存在基础不同,网络空间存在的关键在于其信息技术

架构,而整个网络信息系统的安全则由众多网络服务平台的基础安全集合而成。〔24〕作为实际控

制者、利益获得者以及技术提供者,平台经营者在电子商务交易中扮演的角色不应局限于 “守夜

人”,而应是平台安全和稳定的积极作为者。〔25〕也即是说,在消费者进入平台进行活动的整个过

程之中,一旦消费者基于第三人侵权或平台自身安全问题遭受损害,而平台经营者并未履行相应注

意义务,则应当为消费者所遭受的损失承担责任。其根据在于,一旦电子商务交易平台在平台经营

者的投入和维护下正式运营之后,平台经营者的特殊身份决定其成为传统安全保障义务理论中的

“危险开启者”,消费者完全有可能因为该平台的缺陷或漏洞发生危险。〔26〕也正因如此,平台经营

者采取 “必要的、具有期待可能性的防范措施,以保护第三人免受损害”成为必须。〔27〕

然而,网络技术的迅猛发展使得更多传统商业行为得以通过电子商务交易平台完成,交易数

量激增的背后也蕴含着各类风险的提升,这使得平台经营者的安全保障义务需要在一定程度上拓

宽。为了讨论平台经营者的责任,应当首先明确安全保障义务的边界,而网络安全内涵与平台经

营者安全保障义务之边界密切相关。根据我国 《网络安全法》,网络安全被划分为四个领域,即

网络安全至少应包含运行、数据、信息、服务四个方面的内容。〔28〕具体而言,这四类安全内容

不尽相同。其中,网络运行安全是指平台经营者需根据网络安全等级保护制度的要求对其平台的

维护和运行采取一定技术措施和管理措施,以防止计算机病毒、网络入侵或是其他网络攻击行
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〔21〕

〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

《侵权责任法》第37条第1款规定:“宾馆、商场、银行、车站、娱乐场所等公共场所的管理人或者群众性活动的组

织者,未尽到安全保障义务,造成他人损害的,应当承担侵权责任。”
参见王思源:《论网络运营者的安全保障义务》,载 《当代法学》2017年第1期。
参见周汉华:《论互联网法》,载 《中国法学》2015年第3期。
参见赵鹏:《私人审查的界限———论网络交易平台对用户内容的行政责任》,载 《清华法学》2016第6期。
参见李永:《网络交易平台提供者侵权责任规则的反思与重构》,载 《中国政法大学学报》2018年第3期。
参见杨立新:《网络交易平台提供服务的损害赔偿责任及规则》,载 《法学论坛》2016年第1期。
参见 〔德〕克雷斯蒂安·冯·巴尔:《欧洲比较侵权行为法》(下卷),焦美华译,法律出版社2004年版,第260页。
参见齐爱民、陈琛:《论网络交易平台提供商之交易安全保障义务》,载 《法律科学》2011年第5期。
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为。其主要措施应包括跟踪、记录平台网络运行状态,制定网络紧急事件处理预案等。〔29〕 网络

数据安全,主要是指平台经营者需防止公民个人信息数据被非法窃取及非法使用,同时对除用户

信息数据之外的其他重要数据采取加密和备份措施,以防止相应数据被篡改和窃取。网络信息安

全,指平台经营者通过一系列严格的网络管理制度确保借由其平台发布的信息符合政策和法律规

范,在必要时应当及时采取删除、屏蔽等处置措施,以防止信息扩散。同时,应当对其平台之上

的网络用户执行严格的身份管理制度,以确保网络信息的可追溯性。网络服务安全,是指平台经

营者在为用户提供服务之时,需及时告知用户平台自身存在的缺陷及隐患,不得故意设置恶意程

序或不合理条件,同时及时为用户提供定期安全维护服务。〔30〕

总而言之,《电子商务法》38条第2款直接规定的平台经营者的审核义务及安全保障义务,

构成平台经营者承担 “相应的责任”的义务来源。一方面,电子商务交易平台的运营开启了消费

者与平台内经营者的商业交往,为其交易的实施提供了条件与场所,对平台内经营者资质资格进

行审核属维系平台运营之职责所在;另一方面,网络平台也使得他人权益存在潜在危险,而作为

该危险源的开启者,平台经营者显然应当对尚未发生或正在发生的侵权负有审查预防义务与消除

排除义务。值得注意的是,该条款语境下的安全保障义务实际上与平台经营者的审核义务存在一

定竞合,且审核义务的边界更为确定。那么,需要进一步明确的是,当消费者在电子商务交易中

遭受损害,而经营者又没有履行其法定义务时,应当承担什么程度的侵权责任。这就有必要对平

台经营者在此种情形下承担责任的责任形式进行进一步解读。

三、平台经营者承担相应责任的责任形态厘清

数易其稿,《电子商务法》第38条第2款先后经历了 “连带责任” “相应的补充责任”与

“相应的责任”的变化,由此不难看出立法过程中各方权益主体之间的博弈。事实上,“相应的责

任”也被看作是立法者在权衡消费者权益保护与电子商务行业发展后的无奈之举。在适用该条款

时,平台经营者违反的法定义务不同,其相应承担的法律责任不尽相同。侵权责任视角下,使平

台经营者承担不同程度之责任,能够有效缓释电子商务行业野蛮生长与消费者权益亟待保护之间

存在的价值冲突。

(一)未尽审核义务承担连带责任的认定逻辑

实际上,对于平台经营者未尽审核义务的责任承担,我国 《食品安全法》率先作出了规

定,〔31〕 要求未履行实名登记、许可证审查等义务的平台直接承担连带责任。此规定一出,引起
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

参见梅夏英、杨晓娜:《网络服务者信息安全保障义务的公共性基础》,载 《烟台大学学报》(哲学社会科学版)2014
年第6期。

参见陈芳:《虚拟空间之安全保障义务研究———以互联网服务提供商的视角》,载 《武汉大学学报》 (哲学社会科学

版)2014年第1期。
《食品安全法》第131条第1款规定:“违反本法规定,网络食品交易第三方平台提供者未对入网食品经营者进行实

名登记、审查许可证,或者未履行报告、停止提供网络交易平台服务等义务的,由县级以上人民政府食品药品监督管理部门责

令改正,没收违法所得,并处五万元以上二十万元以下罚款;造成严重后果的,责令停业,直至由原发证部门吊销许可证;使

消费者的合法权益受到损害的,应当与食品经营者承担连带责任。”



·439·

孙 晋 袁 野:论平台经营者的民事法律责任

了民法学界的热议,有些学者认为平台经营者承担连带责任的正当性基础不足,使得法律实施陷

入困境。同时,对于目前主要依靠融资来维持运营的网络平台,连带责任的承担将会给其资金带

来更加严重的困难。〔32〕

连带责任之规定在我国法律体系中并非单一存在,相反,其是由规则群形成的一套严谨责任

体系,且经由我国数代民法学者的努力形成了强大的理论支撑。根据我国 《侵权责任法》及相关

民法理论,连带责任可能由共同侵权行为引起,亦有可能由非共同侵权行为引起。其中,共同侵

权行为引起的连带责任包括共同危险行为引起的连带责任 〔33〕与共同加害行为引起的连带责

任。〔34〕而非共同侵权行为引起的连带责任包括违规实施交易行为的数人之间的连带责任、〔35〕

所有人与行为人之间的连带责任、〔36〕对同一对象分别实施侵权的数人之间的连带责任。〔37〕殊

途同归,连带责任设立的初衷是通过每一责任人都负有赔偿受害人之义务,使得受害人更容易获

得赔偿,因为只要有一个侵权行为人具有赔偿能力,对受害人的救济便能得以实现。但是,法律

绝不会允许以片面牺牲一方的形式保护另一方的利益。导致赔偿义务的不是损害,而是过错。这

是一个简单的原理,就像 “让物体燃烧的不是光而是空中的氧气”这一化学原理一样简单。〔38〕

所以,对损害结果的发生具有过错是侵权行为人承担连带责任的正当性基础。此种过错既可能是

分别的过错,也可能是共同过错,尤其重要的是,分别的过错应当具有共同的意思联络。

现实生活中,共同加害行为是较为常见的共同侵权行为。共同危险行为虽时有发生,但显然

不符合 《电子商务法》第38条第2款之语境,遂不在本文讨论之列。共同加害行为又可以分为

简单共同行为和复杂共同行为。根据侵权行为人实施行为的不同,侵权行为人可有实行行为人、

帮助行为人与教唆行为人之分。〔39〕电子商务交易中,平台经营者未尽审核义务本不能单独构成

对消费者生命健康的损害,但由于其未尽审核义务,致使原本不具备资质资格的经营者在平台内

经营商品或服务造成了对消费者生命健康的损害。平台经营者的这种不作为行为应当认定为帮助

侵权,平台经营者不作为给侵权人的行为提供了条件或可能,与经营者的积极行为共同造成了消

费者的同一损害。基于此,平台经营者未尽审核义务的行为应当被解释为帮助的共同侵权。

发生共同侵权的必要条件之一是行为人有一致的愿望或共识,且该种愿望或共识对彼此的行

为产生了共同的影响。〔40〕而帮助的共同侵权中,帮助行为该当发生在侵权行为发生前或发生之
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕
〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕

参见马新彦、姜昕:《网络服务提供者共同侵权连带责任之反思———兼论未来民法典的理性定位》,载 《吉林大学社

会科学学报》2016年第1期。
《侵权责任法》第10条规定:“二人以上实施危及他人人身、财产安全的行为,其中一人或者数人的行为造成他人损

害,能够确定具体侵权人的,由侵权人承担责任;不能确定具体侵权人的,行为人承担连带责任。”
《侵权责任法》第8条规定:“二人以上共同实施侵权行为,造成他人损害的,应当承担连带责任。”第9条规定:

“教唆、帮助他人实施侵权行为的,应当与行为人承担连带责任。教唆、帮助无民事行为能力人、限制民事行为能力人实施侵权

行为的,应当承担侵权责任……”
《侵权责任法》第51条规定:“以买卖等方式转让拼装或者已达到报废标准的机动车,发生交通事故造成损害的,由

转让人和受让人承担连带责任。”
参见 《侵权责任法》第74、75、86条。
《侵权责任法》第11条规定:“二人以上分别实施侵权行为造成同一损害,每个人的侵权行为都足以造成全部损害

的,行为人承担连带责任。”
参见 〔德〕耶林:《罗马私法中的过错要素》,柯伟才译,中国法制出版社2009年版,第76页。
参见郭明瑞、房绍坤:《民法》,高等教育出版社2010年版,第78页。
参见宁子昂:《论无意思联络数人侵权行为责任形式的理论基础》,载 《当代法学》2015年3期。
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时,且此时帮助侵权人主观上存在帮助故意。部分学者认为在行为人实施侵权行为之时平台经营

者不可能知道,或者说行为人实施侵权行为并非平台经营者的意愿,即二者没有达成意思联络。

然而,这种观点忽略了一个重要问题:平台经营者在允诺未具备资格或资质的经营者在其平台之

上经营关系消费者生命健康的商品或服务之时,就已经对其经营行为可能对消费者造成损害做出了

“默许”。质言之,平台经营者在因过失赋予侵权行为人经营资质之时,就应当考虑到其不具备相应

的资质资格而可能在将来对消费者造成损害,但依然采取了放任的心理态度和 “积极默示”的意思

表示,二者在此时已达成意思联络,只是意思联络的形成先于侵权行为人实行行为的实施。

再者,从责任效果上看,如果认为二者没有达成意思联络,则根据 《最高人民法院关于审理

人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》应将其定为分别侵权,〔41〕 平台经营者与侵权行为

人将承担按份责任,消费者想要获得赔偿可以说难上加难。〔42〕 更何况,为经营关系消费者生命

健康的商品及服务的经营者设置准入门槛、要求其必须具备某种资格或资质,本就是由于该类商

品及服务自身如生产或经营不善极易对消费者造成损害,为平台经营者设置审核该类资质资格的

义务也是为了最大限度降低消费者的被害可能。〔43〕 如果对未尽审核义务的平台经营者责任不做

严格规定,将使其违法成本降低,从而使电子商务交易中经营有害商品或服务的经营者数量增

多,无法达到震慑平台经营者,消灭潜在威胁之功能。

总之,未尽审核义务之平台经营者与实施侵权行为之平台内经营者应当构成我国民法上的

“共同侵权”,在适用 《电子商务法》第38条第2款之时平台经营者应当对消费者的损害承担连

带责任。

(二)未尽安全保障义务承担补充责任的理论证成

《电子商务法》第38条第2款语境下,平台内经营关系消费者生命健康的商品或服务致消费

者发生损害,而平台经营者未尽安全保障义务的,应当承担补充责任。这是由补充责任自身之制

度价值与电子商务交易的特殊性决定的。

原则上,“不作为”并不能成为侵权责任产生的基础。只有在某些特定情况下,即行为人违

反了某项义务,其不作为才会被视作一种侵权行为。〔44〕 之所以将不作为侵权作例外规定,是因

为强制要求某人做某种行为比禁止其做出某种行为要更严格,对行为人自由的限制程度更深。因

此,侵权责任制度设立之初,只有在极其例外的情形之下,行为人才会因为其消极不作为承担侵

权责任。当前,我国民法理论中不作为侵权责任的产生基础有三,分别是法律规定、合同约定以

及先行行为的发生。虽然多位学者尝试就不作为侵权责任的作为义务进行突破,〔45〕 但网络技术
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〔41〕

〔42〕

〔43〕
〔44〕
〔45〕

《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第3条第2款规定:“二人以上没有共同故意

或者共同过失,但其分别实施的数个行为间接结合发生同一损害后果的,应当根据过失大小或者原因力比例各自承担相应的赔

偿责任。”
参见 《电商平台 “相应责任”比 “补充责任”强,你可能想多了》,载http://www.sohu.com/a/251199554_430579,

最后访问时间:2018年9月23日。
参见高秦伟:《消费者知情权保护与食品科技的规制》,载 《学术研究》2018年第7期。
参见王泽鉴:《侵权行为法》,中国政法大学出版社2001年版,第46页。
参见佟柔主编:《中国民法》,法律出版社1990年版,第560页;史尚宽: 《债法总论》,中国政法大学出版社2000

年版,第124页;曾世雄:《损害赔偿法原理》,中国政法大学出版社2001年版,第63页;郑玉波:《民法债权总论》,中国政

法大学出版社2003年版,第125页。
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的发展使得社会关系变得更为复杂,且这种变化仍将继续,传统不作为侵权理论及立法在此也应

当做出相应调整。为此,鉴于我国民法与德国民法之承接关系,德国交往安全义务说成为我国侵

权法之作为义务扩张的理论基础。〔46〕申言之,与一般行为义务不同,安全保障义务承担了更多

分配风险之功能。也正是基于此,德国法上多存在 “禁止的损害”和 “许可的危险”这两个概

念,尽管行为人的行为从外观上符合法律规定,但由于其违反了安全保障义务,便需要承担损害

赔偿责任。不难看出,安全保障义务制度设立之初衷在于归责而非对行为人行为直接做出规定,

相较于传统法定义务,其在现实生活中所能起到的调整行为之功能也极其有限。也就是说,将安

全保障义务引入我国 《侵权责任法》之立法本意,在于弥补我国传统规则体系二元对立的僵化模

式,立法者希望通过安全保障义务链接过失责任与危险责任,从而弥补后两者在功能上的不足。

电子商务交易中,平台经营者未尽安全保障义务致人损害应当承担补充责任。这是因为,在

平台经营者的运营之下,电子商务交易平台开启之后,平台内经营者与一般消费者便可借由该平

台开展相应的社会交往活动及一般商业活动。在此过程中,平台经营者并未参与该平台之上发生

的社交及商业活动,且未经允许一般不会干涉消费者及经营者之各项活动,其职责主要在于维护

平台的正常运营。连带责任的设立则建立在矫正正义之基础上,即通过要求责任人承担损害赔偿

责任以纠正乃至抑制不法行为。然而,在实际生活中,当消费者在平台中遭受权益损害之时,平

台经营者并未实施直接不法行为,则无法依据传统连带责任之理论对平台经营者课以连带责任,

使其承担网络安全问题 (或其他问题)引发的用户致害责任。然而,亦不能完全免除平台经营者

在此过程中的责任。因为平台经营者作为电子商务交易平台的实际控制者与经营者,通过其提供

的平台服务获取了大量的经济利益,同时其对平台安全隐患之控制力也远超其他主体,如若不使

其承担责任显失公平,有违法理。在此基础上,适用补充责任,恰能解决上述困境。与较为严苛

的连带责任不同,补充责任自身有较强的灵活性。补充责任的责任基础在于,行为人的过错是损

害发生的或然性原因,遂由补充责任人承担一部分赔偿责任,能够对遭受损害之消费者起到补偿

作用。所谓或然性原因,是指补充责任人虽然对损害的发生存在一定过错,但该过错并不必然导

致损害的发生,而补充责任人如尽到相应的义务则可能减少甚至避免损害的发生。可见,损害的

发生并不必然是由行为人未尽安全保障义务所致。需要注意的是,补充责任仍属于过错责任之

一,倘若侵权行为的发生与平台经营者未尽安全保障义务之间毫无关联,则平台经营者不应当承

担任何形式之责任。唯有如此,才能使补充责任发挥其 “富人责任”之功能而又不会对一方太过

苛刻。〔47〕这种补充责任的补偿功能早已在司法实践中有所运用,其对合理解决当前社会日趋复

杂的侵权纠纷起到了关键作用。〔48〕

概言之,《电子商务法》第38条第2款之语境下,对未尽安全保障义务之平台经营者施以补

充责任,既能对网络空间的风险责任进行分配,又避免了因承担责任过于严苛而导致平台经营者

承担过重责任,不至于给当下尚处于发展阶段依靠融资维持的电子商务平台带来更重的资金困

难,阻碍行业发展。
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〔46〕
〔47〕
〔48〕

参见周友军:《我国侵权法上作为义务的扩张》,载 《法学》2008年第2期。
参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2015年版,第466 467页。
参见杨会:《论安全保障义务人承担补充责任的原因》,载 《河北法学》2013年第7期。
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四、余论:平台经营者承担不真正连带责任的探讨及可能

在我国 《侵权责任法》之规定中,〔49〕 存在这样一种责任形式,即 “一个损害是由两个行为

人的行为造成的,但其中一个人的行为是直接原因,另一个人的行为是间接原因,受害人同时产

生两个请求权,其中一个请求权满足后,另一个请求权予以消灭”,〔50〕 民法理论上将其称为不真

正连带责任。

通说认为,不真正连带责任对于受害人及责任人所产生的效力不同,可分为两个层次:外部

效力和内部效力。就外部效力而言,一般连带责任与不真正连带责任对受害人的效力一致。每个

责任人基于其实施的侵权行为独立对损害的发生承担责任。其中,每个责任人均应当对受害人提

起的损害赔偿请求承担责任,且每个责任人承担的份额均是全部责任,任何一个责任人在满足了

受害人全部的赔偿请求之后,其他责任人的侵权责任因此而消灭。也就是说,受害人可以任意选

择一名侵权行为人发起损害赔偿请求,若该侵权行为人不能满足其全部请求,受害人仍可选择其

他责任人,而一旦受害人请求权被满足,则所有侵权行为人不再承担侵权责任。不真正连带责任

的特殊之处在于其内部效力上。所谓内部效力,是指在不真正连带责任中,受害人虽然可任意选

择一名侵权行为人发起损害赔偿请求,但在侵权行为人内部存在最终责任人。当其他侵权行为人

满足了受害人全部请求权之后,他们可以向最终责任人行使追偿权。此外,不真正连带责任的适

用一般需要具备如下几个条件:第一,有多个行为人实施的数个行为导致某一受害人遭受损害;

第二,多个侵权责任因为多个独立侵权行为的发生而产生,且其指向同一救济目标;第三,受害

人在行使其损害赔偿请求权时,一次只能选择一位侵权行为人;第四,最终责任人是不真正连带

责任的最终归责主体。〔51〕

如上所述,平台经营者与平台内经营者之间意思联络的存在是两者承担连带责任的正当性基

础。也就是说,当消费者因为缺乏资质或资格的经营者售卖的某类关系生命健康的商品或服务受

到损害时,如果证明平台经营者在前述经营者进入平台之初没有尽到审查义务,可推定其存在过

错,应当承担连带责任。然而,这一推定的基础是前文将平台经营者的审核义务解释为实质审核

义务。如果在法条的实际适用中,法官将平台经营者对平台内经营者的资质资格审核义务认定为

形式审核义务,则发生审查不真时,其主观意图可能会存在故意与过失两种情况。如平台经营者

审查不真出于主观故意,则依然可按照前文逻辑进行责任认定。但如平台经营者审查不真出于过

失,尽管在学说上对于帮助侵权的主观状态存在争议,但在立法上和司法实践上,帮助侵权须出

自帮助者的故意,过失不成立帮助侵权,〔52〕 则其与侵权实行行为人的意思联络达成可能难以认

定,就此陷入适用连带责任之理论困境。而如果对未尽审核义务的平台经营者适用补充责任,则
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〔50〕
〔51〕
〔52〕

参见我国 《侵权责任法》第43、59、68、83条。
参见杨立新:《论不真正连带责任类型体系及规则》,载 《当代法学》2012年第3期。
参见李中原:《不真正连带债务理论的反思与更新》,载 《法学研究》2011年第5期。
参见全国人大法工委民法室:《<中华人民共和国侵权责任法>条文解释与立法背景》,人民法院出版社2010年版,

第50页;最高人民法院侵权责任法研究小组:《<中华人民共和国侵权责任法>条文理解与适用》,人民法院出版社2016年版,
第77页;沈志先主编:《侵权案件审判精要》,法律出版社2013年版,第184页。
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又会陷入责任认定畸轻、消费者请求权难以实现之境地。此种情况下,对平台经营者适用不真正

连带责任之规定不失为一种选择。

遗憾的是,关于不真正连带责任的概念及其法律意涵,学界仍然众说纷纭,尤其是关于不真

正连带责任的责任性质及其范围厘定,更是学术争鸣不断。例如,杨立新教授曾指出,应当将不

真正连带责任看作是一种特殊的连带责任形态。它可能与竞合的侵权行为相对应,即多个民事主

体实施的侵权行为致使多个损害赔偿请求权的发生。在这一点上,李永军教授则坚持认为,有必

要严格区分不真正连带责任与一般连带责任,不可将其做一般与特殊之处理,如此方不致动摇侵

权连带责任之根基。〔53〕事实上,无论从理论学说上进行探讨,抑或是从法律文本入手进行分析,

不真正连带责任的概念及其范围都亟待进一步研究。能否将一般连带责任与不真正连带责任严格

区分开来,还有待司法实践的检验。因此,如若将两者完全区别开来,确实有可能动摇发展数年

的侵权责任体系并给侵权责任的认定带来新的挑战。但是,毋庸置疑的是,作为数人侵权行为的

补充责任类型,不真正连带责任依然在司法实践中具有极重要的价值。从这一点看,充分考虑不

真正连带责任适用的可能,在一定程度上对于电子商务交易领域的定纷止争能够起到积极正面之

作用。

Abstract:Theterm “correspondingresponsibility”asstipulatedinparagraph2ofArticle38of

theLawonElectronicCommerceisextremelyambiguous,whichwillnotonlymakeitmorediffi-

cultforconsumerstoclaimrights,butalsoincreasethecost,andwillgreatlyaffecttheaccuracy
oftheapplicationofthelaw,unnecessarilyincreasethedifficultyofjudicialoperations.To

resolvetheuncertaintyofthelegalconceptof“correspondingresponsibility”,weshouldstart

fromthetwodimensionsof“correspondingbreadth”and “correspondingdepth”,andanalyze

thelegalobligationsboundaryandresponsibilityformoftheplatformoperators.Onthisbasis,if

theplatformoperatorfailstofulfilltheauditingobligationsoftheoperatorswithintheplatform,

it may constitutejointinfringement with the operators within the platform wherethe

infringementoccurs,andshallbearjointandseveralliability.Iftheplatformoperatorsfailsto

fullyprotecttheconsumers,itshouldassumeadditionalresponsibility.Ofcourse,considering
thatthereisatheoreticaldilemmaintheapplicationofthejointresponsibility,undercertaincir-

cumstances,itisarealisticchoicetoapplytheprovisionsofunrealjointandseveralliabilityto

theplatformoperators.

KeyWords:platformoperator,auditobligation,securityobligation,jointresponsibility,supple-

mentaryresponsibility
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〔53〕 参见李永军:《论 <侵权责任法>关于多数加害人的责任承担方式》,载 《法学论坛》2010年第2期。
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* 周密,交通运输部公路科学研究院职员。
〔1〕 大陆法系的行政法理论中普遍存在公物或者公产的概念,德国、日本和我国台湾地区等多将之称为公物,通说认为

“公物,是指国家或者公共团体直接为了公共目的而提供使用的有体物”。法国则区分公产与私产,其中公产原则上受到行政法

的支配和行政法院的管辖,而私产则受私法支配和普通法院管辖。参见王名扬:《法国行政法》,北京大学出版社2016年版,第

235页;〔日〕盐野宏:《行政组织法》,杨建顺译,北京大学出版社2008年版,第237页;李惠宗: 《公物法》,载翁岳生编:
《行政法》(上册),中国法制出版社2010年版,第423 424页。

No.1,2020
pp.101 114

公物致害责任与建筑物危险责任比较研究

周 密*

内容提要:与物有关的侵权,根据损害结果与物的危险性之间的关系,可以分为物之侵权、物上

行为侵权和单纯行为侵权三类。其中物之侵权根据公物和私物在公共使用性上的根本差异,可以

区分为公物侵权和私物侵权,公物侵权构成公物致害责任,而私物侵权中不动产侵权构成建筑物

危险责任。公物致害责任与建筑物危险责任既存在相似性,又存在差异性,其差异性本质在于作

为设置或管理瑕疵判定基础的管理权具有不同的法律属性,公物管理权和私物管理权在性质、来

源、内容和行使强制性上都存在差异。对于司法适用中存在的主要争议和焦点问题,基于对管理

权差异本质的分析,现有的民事侵权救济途径无法保证公物致害受害人获得充分有效的救济,因

而应当将公物致害责任和建筑物危险责任区别适用国家赔偿程序和民事侵权程序,同时分别适用

无过错和过错推定的归责原则。

关键词:公物致害责任 建筑物危险责任 公有公共设施 国家赔偿

一、问题的提出

公共道路、桥梁、堤坝、排水系统及地下设施等基础设施作为行政机关行使公共管理和服务

职能的工具,即行政组织法上的公物或公产,〔1〕已经成为民事主体日常生活不可或缺的一部分,

人们分享着这些设施所带来的便利,同时也在默默承受着由其产生的潜在危险。当这些公物由于
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设置或管理上的瑕疵造成民事主体人身和财产权益遭受损害时,如何获得法律救济,始终是公私

法学界共同关注的问题。从20世纪80年代的道路管理瑕疵赔偿责任第一案 〔2〕至今,相关司法

实践始终难以回避行政机关的民事主体资格、国家赔偿责任与民事侵权责任的关系、归责原则的

适用以及行政机关如何履行民事赔偿等焦点问题。即便民法学者明确指出公物致害责任不同于建

筑物危险责任,〔3〕 行政法学者也反复论证应将公物致害责任纳入国家赔偿的适用范围,〔4〕 立

法者依然不为所动,在 《国家赔偿法》的制定和修改过程中,将其排除适用 《国家赔偿法》。〔5〕

权益遭受侵害的民事主体只能依据 《民法通则》 《侵权责任法》所确立的建筑物危险责任寻求司

法救济,由此产生了诸多司法适用上的难题,民事主体获得法律救济的实际效果也不理想。之所

以未能充分说服立法者,原因在于现有研究对于公物致害责任与建筑物危险责任的比较只停留在

其差异的表象上,〔6〕 未能从公物与私物的根本区别入手,揭示两种责任的差异性本质,因而未

能为司法适用中救济途径的选择提供有力的理论支撑。

二、物之侵权责任的类型划分与界定

1986年 《民法通则》第126条规定了建筑物危险责任的适用范围、责任主体和归责原则等,

立法者在设计该制度时并不认为其应当适用于公物致害的情形,〔7〕 然而1993年 《国家赔偿法

(草案)》说明中明确指出公物致害责任适用 《民法通则》的规定,导致自此之后的法律实践进

入了公物致害责任与建筑物危险责任趋同适用的阶段。 《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案

件适用法律若干问题的解释》第16条将道路、桥梁、隧道等构筑物的责任主体拓展至设计和实

施者,由其与所有人、管理人承担连带责任。〔8〕 但2010年 《侵权责任法》第11章 “物件损害责

任”又将与物有关的不同类型侵权责任杂糅在一起,从而使司法适用更加混乱。〔9〕 因而要解决公
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕
〔9〕

王烈凤诉千阳县公路管理段人身损害赔偿案案情如下:1988年7月王烈凤之夫马学智下班后骑自行车回家,行至千

阳县电力局门前公路时,遇大风吹断公路旁护路树,因躲闪不及被断树砸中头部,当即倒地昏迷,由同行人送入医院,经抢救

无效死亡。经法院查明,路旁树木受害虫黄斑星天牛危害严重,部分树木枯死已三年之久,由于被告千阳县公路管理段对采伐

枯树一事未采取任何积极措施,致发生上述事故。法院依 《民法通则》第126条及第119条,判决被告千阳县公路管理段向原

告王烈凤支付损害赔偿金。该案载于 《最高人民法院公报》1990年第2期 (总第22期)。
参见梁慧星: 《道路管理瑕疵的赔偿责任———大风吹断路旁护路树砸死行人案评释》,载 《法学研究》1991年第5

期;杨立新、尹艳:《论国有公共设施设置及管理欠缺致害的行政赔偿责任》,载 《中央政法管理干部学院学报》1994年第1
期;王洪亮:《交往安全义务基础上的物件致损责任——— <侵权责任法>第11章 “物件损害责任”的理解与适用》,载 《政治与

法律》2010年第5期。
参见马怀德、喻文光:《公有公共设施致害的国家赔偿》,载 《法学研究》2000年第2期;肖泽晟: 《公物法研究》,

法律出版社2009年版,第278 292页;吕宁:《论公有公共设施致害的国家赔偿》,载 《政治与法律》2014年第7期。

1993年 《国家赔偿法 (草案)》的说明中明确指出:“桥梁、道路等国有公共设施,因设置、管理欠缺发生的赔偿

问题,不属违法行使职权的问题,不纳入国家赔偿的范围。受害人可以依照民法通则等有关规定,向负责管理的企业、事业单

位请求赔偿。”胡康生:《关于中华人民共和国国家赔偿法 (草案)的说明》,1993年10月22日八届全国人大常委会第四次会

议,转引自前引 〔4〕,吕宁文,第77页。
《国家赔偿法》经过历次修改却仍然采取了维持现状的立场,至少反映出在行政法学界有较多学者支持的 “公法说”

并未真正说服立法者。参见沈岿:《国家赔偿法:原理与案例》,北京大学出版社2017年版,第283 323页。
梁慧星教授认为,公物致害责任应当适用 《民法通则》第121条关于国家赔偿的有关规定,而非第126条的建筑物

危险责任,立法者在制定 《民法通则》时未将其纳入应当适用的范畴。参见前引 〔3〕,梁慧星文。
参见韩世远:《建筑物责任的解释论———以 <侵权责任法>第85条为中心》,载 《清华法学》2011年第1期。
参见张新宝:《民法分则侵权责任编立法研究》,载 《中国法学》2017年第3期;张新宝、吴婷芳: 《物件致人损害

责任的再法典化思考》,载 《现代法学》2017年第2期。
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物致害责任与建筑物危险责任的适用问题,有必要首先区分与物有关侵权责任的不同类型。

(一)物之侵权与物上行为侵权、单纯行为侵权

与物有关的侵权,虽然都与物有一定的关系,但却并不都是由于物本身的危险性而直接产生

损害结果。根据损害结果与物的危险性之间的关系,可以将与物有关的侵权区分为三种基本类

型,分别是物之侵权、物上行为侵权和单纯行为侵权。具体类型划分请见图1。
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图1 与物有关的侵权责任类型划分

1.物之侵权

物之侵权是指由于设置或管理上的瑕疵导致物本身的危险性加剧,从而直接造成损害后果

发生。其基本逻辑是 “行为瑕疵———物之危险性———损害”。虽然导致损害发生的因素中,也

存在作为原因行为的瑕疵行为,但并不是管理人等主体在设置或管理上的瑕疵行为直接造成损

害,而是基于瑕疵行为加剧了物本身的危险性,从而带来了直接的损害后果。“这是一种不是

以人的行为为理由,而是以物的客观状态为理由,发生损害责任的场合。”〔10〕日本法上将其视

为一种典型的危险责任,由于物欠缺通常应该具有的安全性,从而具有对他人带来危害的危险性

的状态。〔11〕

对于物之侵权,根据物的公私属性,即是否具有公共使用性,可以将其区分为公物侵权和私

物侵权两种基本类型。公物致害责任就是典型的由于公物侵权而产生的损害赔偿责任。〔12〕而对

于私物侵权应继续区分物的动产和不动产属性,《民法通则》第126条、《侵权责任法》第85条、

第86条所规定的建筑物或构筑物侵权,《侵权责任法》第90条所规定的林木侵权,以及 《侵权

责任法》第91条第2款所规定的地下设施侵权都属于不动产侵权,由这些侵权所产生的责任统
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〔10〕
〔11〕
〔12〕

于敏:《日本侵权行为法》,法律出版社2015年版,第408页。
参见 〔日〕盐野宏:《行政救济法》,杨建顺译,北京大学出版社2008年版,第224 231页。
对于公物致害责任,日本和韩国多使用公共营造物责任概念,我国台湾地区则在台湾地区 “国家赔偿法”立法过程

中新创设公有公共设施致害责任概念,其目的在于减少在物的概念上与民法学者之间的争议。但无论是日本、韩国还是我国台

湾地区,都有学者明确指出,公共营造物或公有公共设施,从物的概念的基本范畴上与传统行政法理论上公物概念属性没有实

质差异,因而笔者在本文中选择使用公物致害责任的概念,希望通过回归公物的行政法理论实质,为解决公物致害的司法适用

问题提供有益借鉴。参见 〔日〕市桥克哉等:《日本现行行政法》,田林等译,法律出版社2017年版,第386 397页;〔韩〕金

东煦:《行政法Ⅰ》,赵峰译,中国人民大学出版社2008年版,第392 402页;叶百修:《国家赔偿法》,载翁岳生编:《行政

法》(下册),中国法制出版社2010年版,第1673 1696页。
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称为建筑物危险责任,〔13〕 日本法上称之为工作物责任。〔14〕 而对于动产基于物之危险性的侵权,

如 《侵权责任法》第10章所规定的饲养动物损害责任,就属于典型的动产危险责任。〔15〕

2.物上行为侵权

物上行为侵权是指于物之上实施了某种与物密切相关的危险行为,并由于该危险行为直接导

致损害后果的发生。其基本逻辑是 “物———行为之危险性———损害”,造成损害发生的根据是行

为人的危险行为,但与单纯的行为侵权相比,其与物本身的危险性或公共性之间具有密切的联

系,也就是说由于行为发生于本就具有一定危险性的物之上,物的危险性导致行为的危险性加剧

并导致损害后果发生,故而不同于简单的行为侵权。比如, 《侵权责任法》第88条、第89条以

及第91条第1款所规定的,在公共道路或公共场所堆放、倾倒、遗撒妨碍通行的物品或者挖坑、

修缮安装地下设施,而产生的侵权行为及责任。〔16〕 这种侵权行为实际上多发生于公物之上,具

有明显的 “公共侵扰性”,〔17〕 但由于其是基于行为人危险行为致害,而非公物本身的瑕疵危险性

致害,因而当行为人是民事主体时,应当适用民事侵权责任。同时传统公物理论也认为此情形下

的公物处于不完善状态,也不符合公共使用性的基本标准,因而在一定情形下排除其公物属性,

不适用公物致害责任。〔18〕

3.单纯行为侵权

单纯行为侵权是指虽然发生于物上,但与物本身并没有实质的联系,行为本身的危险性就

足以导致损害后果的发生。其基本逻辑是 “行为之危险性———损害”。此种情形下的物仅仅是

一种工具或者载体,与损害后果的发生并没有直接的联系。《侵权责任法》第87条中所规定的

“从建筑物中抛掷物品”就是典型的代表。抛掷物品行为本身的危险性直接造成损害后果,发

生于建筑物之上只是客观事实和外在表象,与建筑物本身的危险性并没有产生叠加的效果,属

于单纯的行为侵权,这也是学者普遍反对将高空抛物行为列入 “物件致人损害责任”的主要

原因。〔19〕

针对 《侵权责任法》第87条 “从建筑物中抛掷或坠落物品”相关责任规定在理论和司法实

践中存在的争议问题,在提起全国人大常委会审议的 《民法典侵权责任编 (草案)》三审稿中,

明确了由侵权人承担责任的基本原则,可能加害人只在 “经调查难以确定具体侵权人”时予以补
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〔13〕

〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕

〔18〕
〔19〕

建筑物危险责任,在我国也有学者称为狭义的物件致人损害责任,其 “物件”以建筑物为基点展开列举了建筑物等

六种类型,并将抛掷物、自然形成的搁置物/悬挂物、施工人责任及其他特殊侵权责任均排除在外。参见前引 〔9〕,张新宝、吴

婷芳文。
参见前引 〔10〕,于敏书,第479 481页。
参见韩世远:《物件损害责任的体系位置》,载 《法商研究》2010年第6期。
参见前引 〔9〕,张新宝文。
普通法上的 “公共侵扰性”被认定为对一般大众权利的、应该保护的利益的侵扰,其中就包括了在公共道路或通航

河流中设置障碍物的情形,因其属于对公共便利性的侵扰。参见 〔美〕爱伦·M.芭波里克选编:《侵权法重述纲要》,许传玺、
石宏、董春华等译,法律出版社2016年版,第405 409页。

参见前引 〔12〕,叶百修文,第1673 1696页。
参见前引 〔9〕,张新宝、吴婷芳文;前引 〔9〕,张新宝文;焦富民: 《罗马法物件致人损害责任制度的设计及其启

示》,载 《法学杂志》2009年第11期。
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偿,并增加了建筑物管理人在未采取必要安全保障措施时,承担未履行安全保障义务的侵权责

任。〔20〕三审稿虽然在 《侵权责任法》原有规定的基础上对责任的承担作出了更加细化的规定,

但仍未能从根本上区分物本身的侵权和行为侵权之间的本质差异,王利明教授就提出 “在民法典

编纂过程中,对高空抛物和高空坠物应加以区分并作出更有针对性的规定”。〔21〕

(二)物之侵权责任类型划分的基础:区分公物和私物

由于物之侵权区分为公物侵权和私物侵权两种基本类型,所以明确公物与私物的区分标准和

本质区别,是对物之侵权责任进行类型区分的重要前提和基础。公物与私物的区分标准并非在于

其所有权或管理权主体,究竟是国家、公共团体等公权力主体,还是自然人、法人等私权利主

体,而是在于其是否具有公共使用性,〔22〕公物作为实现行政目的的工具,必须提供给作为公众

的不特定多数人共同使用,从而满足实现公共利益的需要,因而不同于私物的独占使用性或排他

性。日本公物理论中将公物的界定标准概括为以下四个方面:第一是该物是提供公共之用;第二

是行政主体对该物拥有支配权;第三是提供公共之用的主体限定于行政主体,即由行政主体提供

公物于公共之用;第四是须为有体物。〔23〕其中起决定性作用的就是公共使用性,“即使行政主体

对物曾经具有某种权利根据,只要该物没有提供于公共之用,那就不是公物”。〔24〕法国行政法上

对于公产与私产的区分,经过成文法、学说和判例的共同确认,也将公共使用性作为其基本标

准,其中既包括公众直接使用的财产,又包括公务作用的财产。〔25〕也就是说,即便其所有人或

管理人属于私主体,但只要其为提供公共使用之物,即可认定为公物,理论和实践中也普遍承认

私人之物提供公共使用而成为公物,称为私有公物。〔26〕

民法上物的概念则具有独占使用性,所有人、占有人或使用人在使用物的过程中多具有排他
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕

草案三审稿除了增加规定 “禁止从建筑物中抛掷物品”,还作了如下修改:一是增加规定,从建筑物中抛掷物品或者

从建筑物上坠落的物品造成他人损害的,由侵权人依法承担侵权责任。二是增加规定,发生此类情形的,“有关机关应当依法及

时调查,查清责任人”,并明确 “经调查难以确定具体侵权人”的,才适用由可能加害的建筑物使用人给予补偿的规定。三是增

加规定,可能加害的建筑物使用人补偿后发现侵权人的,有权向侵权人追偿。四是增加规定,建筑物管理人应当采取必要的安

全保障措施防止此类情形的发生;未采取必要的安全保障措施的,应当依法承担未履行安全保障义务的侵权责任。参见 《高空

抛物 算 不 算 违 法? 民 法 典 侵 权 责 任 编 草 案 新 增 规 定 予 以 明 确》,载 http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/201908/

43bc8ee53cbe44f29f912da09d764a4f.shtml,最后访问时间:2019年10月12日。
参见 《加强综合治理 保障公众安全———中国法学会高空抛物坠物法治工作座谈会会议综述》,载http://www.legali-

nfo.gov.cn/index/content/2019 09/19/content_7996945.htm,最后访问时间:2019年10月12日。
也有学者将行政目的性作为区分的主要标准,即是否直接用于公共目的。参见 〔韩〕金东煦:《行政法Ⅱ》,赵峰译,

中国人民大学出版社2008年版,第189页。但其与公共使用性并不矛盾,是否达成行政目的,其判断基础正是在于是否提供公

众共同使用,两者的核心都在于满足公共利益需要的判断。
参见前引 〔1〕,盐野宏书,第244 246页。我国学者也有类似观点,将行政公产的界定标准确定为:第一是行政公

产须为行政主体所有或管理;第二是行政公产须由行政主体提供公用;第三是行政公产必须供公用的目的;第四是行政公产须

是独立的财产形态。参见梁凤云:《行政公产研究》,中国政法大学2001年硕士学位论文,第15 18页。
前引 〔1〕,盐野宏书,第244 246页。
法国成文法中对公产和私产的区别标准规定在1957年的 《国有财产法典》中,该法典第2条规定: “国有财产中,

由于本身性质或由于政府指定的用途而不能作为私有财产的属于公产,其他的财产属于私产。”学说和判例确定的基本标准是

“根据这个标准行政主体的下列财产属于公产:一是公众直接使用的财产;二是公务作用的财产,但该财产的自然状态或经过人

为的加工以后的状态必须是专门地或主要地适用于公务所要达到的目的。”前引 〔1〕,王名扬书,第238页。
参见前引 〔12〕,叶百修文,第1673 1696页。
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性。〔27〕私物的使用人为特定少数人,即便其在使用的过程中承受相应的物产生的风险,这也被

视为享受物带来利益而应承担的后果,因而多为自己责任。而当使用人与所有人、管理人并非同

一主体时,也主要通过债权救济的途径加以解决。基于私物而产生的建筑物危险的受害人,主要

是与该建筑物并无主要联系的第三人。根据 《侵权责任法》第85条的规定,此时的使用人也是

责任的承担主体,与所有人、管理人共同承担侵权责任。〔28〕 公物须为公共使用目的,因而其使

用者为不特定的多数人,公物致害责任除了发生在第三人之上以外,更多的是发生于这些不特定

的使用人,而这种保护不特定多数使用人的合法权益免受危险侵害的责任,体现的正是保护公共

利益的核心价值,因而属于行政机关履行行政职责的基本要求。无论哪种情况,公物的使用人都

不是责任的承担者,责任主体只能是承担公法危险责任的公权力机关。综上,服务于不特定多数

人的公共使用性是区分公物与私物的根本特征。

(三)公物致害责任与建筑物危险责任的界定

在以是否具有公共使用性为标准区分公物和私物的基础上,物之侵权划分为公物侵权和私物

侵权,其中基于公物侵权而产生的物之侵权责任,称为公物致害责任;基于私物侵权而产生的物

之侵权责任,包括建筑物危险责任和动产危险责任。〔29〕 公物致害责任理论上虽承认动产上发生

损害的情形,〔30〕 但理论和司法实践中存在争议者多集中于不动产,因而将公物致害责任与建筑

物危险责任加以界定和比较更加具有研究价值和现实意义,因此笔者将动产危险责任排除在本文

研究的主要范围之外。

综上,可以将公法上的公物致害责任界定为,国家或者公共团体对于具有公共使用性的公物

在设置、管理上的瑕疵发生的损害所负的责任。〔31〕 而根据现有民事法律规范的规定,可以将民

事侵权法上的建筑物危险责任界定为,建筑物及其他设施的所有人、管理人或使用人,由于建筑

物及其他设施以及搁置物、悬挂物发生脱落、坠落、倒塌造成他人损害而应承担的侵权责任。〔32〕

三、公物致害责任与建筑物危险责任的学理比较

公物致害责任与建筑物危险责任在理论上既具有相似性,又具有差异性,正是由于其具有相

似性的基本表现,使立法者相信即便不将公物致害责任纳入 《国家赔偿法》的适用范围,受损权

利人依然能够通过建筑物危险责任的适用获得救济。然而正是两者之间在表象和本质上的差异

性存在,导致司法实践中出现了诸多适用争议与困局。因而要解决司法适用上的主要问题,则
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〔27〕

〔28〕

〔29〕
〔30〕

〔31〕
〔32〕

现行法上物权的本质,可以说是一种直接支配一定的物,并获得利益的排他性。参见 〔日〕我妻荣:《我妻荣民法讲

义Ⅱ:新订物权法》,〔日〕有泉亨补订,罗丽译,中国法制出版社2008年版,第9 11页。
对于所有人、管理人与使用人之间责任的承担关系存在争议。参见张志坡:《<侵权责任法>第85条的法教义学分

析———土地工作物责任的法律效果》,载 《暨南学报》(哲学社会科学版)2016年第12期。
参见前引 〔15〕,韩世远文。
公共营造物不仅仅局限于不动产,也包括汽车、手枪、电刨等动产以及警犬等动物。因此,它要比日本 《民法》第

717条所规定的 “土地上的工程设施”的概念更为广泛。参见前引 〔12〕,市桥克哉等书,第386 397页。
参见前引 〔11〕,盐野宏书,第224 231页。
参见前引 〔8〕,韩世远文。
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必须从理论上重新审视两者之间的相似性与差异性。公物致害责任与建筑物危险责任的比较请

见表1。

 表1 公物致害责任与建筑物危险责任比较表

公物致害责任 建筑物危险责任

相

似

性

都是由物直接致损而产生的责任

责任产生的基础都是物本身所具有的危险性

责任产生的直接原因都是存在设置和管理上的瑕疵

差

异

性

差

异

表

象

差

异

本

质

适用范围 全部公物 仅限于建筑物、构筑物等

责任主体 国家或公共团体等公权力主体 自然人、法人等私权利主体

归责原则 无过错责任原则 过错推定责任原则

责任承担根据 报偿理论 公共负担的人人平等理论

管理权性质 行政权力 民事权利

管理权来源 法定性:宪法和法律的规定 权利性:民事权利的基本要求

管理权内容 积极的保障义务 消极的注意义务

管理权行使强制性 严格的强制性 一定的任意性

(一)公物致害责任与建筑物危险责任的相似性

公物致害责任与建筑物危险责任的相似性,主要表现为以下三个方面:第一,都是由物直接

致损而产生的责任,责任主体承担赔偿责任的原因在于其负有管理义务的物直接造成他人损害,

而非责任主体于物之上实施了某种积极的侵权行为而导致责任产生;〔33〕第二,责任产生的基础

都是物本身所具有的危险性,因而这两种责任都属于危险责任,而非简单的结果责任,即并不能

完全以结果判定是否承担责任,而要考虑危险的可预见性和可控性;〔34〕第三,责任产生的直接

原因都是存在设置或管理上的瑕疵,而该瑕疵应当理解为 “欠缺通常应该具有的安全性”,该场

合下的安全性应以足以防止通常预想得到的危险为必要条件。〔35〕

(二)公物致害责任与建筑物危险责任的差异性

1.差异性表象

关于公物致害责任与建筑物危险责任的差异性,现有研究多集中于适用范围、责任主体、归

责原则以及责任承担根据等差异的表象方面。〔36〕首先,建筑物危险责任的适用范围明显窄于公

物致害责任的适用范围,〔37〕公物致害责任除了发生在与建筑物危险责任相似的不动产 “设施”
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〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕
〔37〕

有学者认为国家公法责任体系中的行政赔偿责任应区分物的责任和人的责任,其中物的责任即公有公共设施致害责

任。参见王锴:《我国国家公法责任体系的构建》,载 《清华法学》2015年第3期。
不是结果责任这一宗旨,是指对瑕疵进行判定,有时还要考虑该物的客观状态以外的要素。并且占据该要素重要部

分的,是管理者的对策。这在一方面扩大了管理者的责任,即对受害者起到有利的作用较多;另一方面,当不能期待管理者的

损害规避时,也会向着不承认责任的方向起作用。参见前引 〔11〕,盐野宏书,第224 231页。
参见前引 〔10〕,于敏书,第480页。
参见前引 〔3〕,梁慧星文。
诸如铁路设施、医药卫生设施、水电设施、港埠设施等仍被排除在法律规制之外。参见高俊杰:《论公共设施致害赔

偿责任的性质———公私法关系的视角》,载 《四川理工学院学报》(社会科学版)2012年第2期。
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上,还可能发生于作为设施的动产,〔38〕 以及河川、山丘等自然公物上。〔39〕 其次,基于责任主

体可能不同于赔偿义务主体来区分,公物致害责任即便依据 《民法通则》的规定由具有管理职责

的企业或事业单位承担赔偿义务,其最终的责任主体也应当是国家或公共团体。〔40〕 再次,公物

致害责任应当适用无过错的归责原则,从而更好地保护公物使用人的合法权益,而建筑物危险责

任应当适用过错推定原则,区别于极度危险的严格责任。最后,在责任承担根据上,建筑物危险

责任的根据在于报偿理论,即受利益者负担所生损害;〔41〕 而公物致害责任的根据则在于 “公共

负担的人人平等”,即在公共负担面前应当公平,全体民事主体由于公物的实施得到利益,不能

要求少数受害人做出特别牺牲,无过错赔偿责任恢复民事主体在公共负担面前的平等地位,〔42〕

同时认为国家应当是社会风险的保险者。〔43〕

2.差异性本质

公物致害责任与建筑物危险责任差异性本质在于,作为责任主体履行管理义务前提的管理权,

属于两种性质完全不同的管理权。公物致害责任中责任主体的管理权是依据宪法和法律的规定,公

权力机关必须履行管理公物的职权和职责,即 “公物管理权”;而建筑物危险责任中责任主体的管

理权是依据民法的基本原则,在作为平等主体的当事人之间所产生的民事权利,管理义务人在管理

建筑物时具有一定的恣意性,即 “私物管理权”。这两种管理权在性质、来源、内容以及行使强制

性上都存在区别,从而导致了公物致害责任与建筑物危险责任的本质差异性。

(1)管理权性质的差异

公物管理权属于公法上行政权力,〔44〕 行政权力的行使应当以公共利益为导向,保障社会上

不特定多数人的安全和利益。〔45〕 这一点也与公物的公共使用性密切相关,由于公物区别于私物
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕
〔43〕

〔44〕

〔45〕

在日本法上,侵权行为法上的土地工作物责任与国家赔偿法上的公共营造物责任的主要差异之一,就是公共营造物

责任并未将对土地的附着性设定为构成要件,因而该 “设施”可以是动产。参见 〔日〕田山辉明:《日本侵权行为法》,顾祝轩、
丁相顺译,北京大学出版社2011年版,第183 189页。

对于自然公物,在什么情况下可以看作是设置、管理上的瑕疵? 对此,即便是纯粹的自然公物,也要进行最低限度

的人工管理,例如河川,浚泥工程的不充分可以看作是设置、管理上的瑕疵。参见前引 〔12〕,金东煦书,第392 402页。
参见解志勇、裴建饶:《浅析我国公有公共设施致害赔偿的法律性质与救济途径》,载 《西南政法大学学报》2006年

第4期。
参见前引 〔3〕,梁慧星文。
参见前引 〔1〕,王名扬书,第345 358页。
“风险理论”认为国家的行为,甚至当无过错时,可能会在一定的情形下产生风险。如果危险变为现实并且个人因此

遭受伤害或损失,只能是国家应该向他补偿。参见 〔英〕L.赖维乐·布朗、约翰·S.贝尔: 《法国行政法》, 〔法〕让 米歇

尔·加朗伯特协助,高秦伟、王锴译,中国人民大学出版社2006年版,第175 186页。
国家的行政职权可分为公权力行政和私经济行政两类,公权力行政又可分为基于统治关系的行政和基于管理关系的

行政。在给付行政、福利行政等领域内,国家赔偿的范围应当由基于统治关系的行政职权,向基于管理关系的行政职权转变,
同时应进一步拓展至私经济行政中的某些行政职权的履行。参见杜仪方: 《行政赔偿中的 “行使职权”概念———以日本法为参

照》,载 《法商研究》2018年第2期。
关于公物管理权的基础存在不同学说,大陆法系的主流观点包括公所有权说、私所有权说、修正私所有权说以及独

立管理权说,其差异在于基于公物管理而产生的恣意性排除的基本特征,其依据在于其所有权是完全不同于私法上所有权的行

政法上的所有权,还是建立在私法所有权基础上进行修正后的所有权,日本学者有认为这样的争议并不存在实际意义,因而提

出公物管理权本身就是一种行政权力。参见 〔德〕汉斯·J.沃尔夫、奥托·巴霍夫、罗尔夫·施托贝尔:《行政法》(第2卷),
高家伟译,商务印书馆2002年版,第474 480页;前引 〔1〕,王名扬书,第246 248页;前引 〔1〕,盐野宏书,第254 257
页。英美法系则主张 “公共信托理论”,“公物上的财产权由全体公物使用人所享有,公物管理主体的责任在于维护公物使用人

按照公物本来公共用途使用公物的权利,以及对公物使用上的多元用途冲突进行协调和处理,并不享有随意利用公物去获得收

益以及对公物用途随意进行处置的权力”。前引 〔4〕,肖泽晟书,第134页。
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的根本特征在于供不特定多数人使用,因此其管理上避免瑕疵的义务便是保障该不特定多数人使

用上的安全性,体现为一种积极的保障义务,而这种积极的保障义务正是保障社会公共利益的本

质要求,因而该避免设置或管理上瑕疵的责任便成为对管理机关具有强制约束力的行政职责。

相较之下,私物管理权则是私法上的民事权利,该民事权利的行使以民事主体的个人利益为

导向,即便是要求管理者不对第三人造成损害,也并不对管理者施予过于强制性的要求。从私物

并不提供公共性使用的角度出发亦然,管理者在管理私物中的避免瑕疵义务因为并不涉及使用

人,所以只承担不致损害第三人的消极注意义务,这种义务要比积极保障义务宽容得多,其目的

在于保障市场交易和竞争的活力,不至于因承担过重的保障义务而阻碍经济交往的积极性。

(2)管理权来源的差异

公物管理权的来源在于宪法和法律的规定,〔46〕此为法治国家下依法行政的集中体现,作为

权力性行政行为,行政机关对于公物的管理必须依据宪法或法律的有关规定,或者是在此基础上

制定的公物管理规则,〔47〕并且应当严格遵守相关规则,保证公物能够满足 “公共使用的基本使

命”〔48〕。私物管理权的直接来源则是物的所有权等民事权利,民事权利的核心在于意思自治,基

于此而产生的私物管理权则具有一定的任意性,因而不作为本身并不是责任承担的基础,只在存

在设置和管理上的过错的情况下才应承担责任。与此不同,作为法定职责,国家承担赔偿责任的

基础在于法定性的违背,而非行为上的过错。〔49〕

(3)管理权内容的差异

公物管理权下产生的积极保障义务,要求管理人在保障公物完整性的同时,保障公物在使用

效果和经济利益上的最佳状态,即 “最佳使用原则”〔50〕。公物管理权要求保障不特定多数人使

用公物时安全性和使用目的的实现,因而作为管理人的行政机关应当更加积极主动地履行管理

职责。在向服务行政的转型过程中,将公物的安全性保障,由满足公共使用的要求转向有效提

供公共服务、满足公共利益的要求。〔51〕而私物管理权下产生的消极注意义务,只要求管理人

保障公物的完整性,防止由于完整性缺陷导致欠缺安全性,造成第三人的人身和财产权益

损害。

(4)管理权行使强制性的差异

公物管理权的行使具有强制性,公物管理机关必须按照法定的管理要求,积极地履行管理职

责,否则即构成行政不作为。随着行政国家由侵害行政向给付行政转变,人权保障思想的凸显,

“使公物之一般利用,由传统的国家视公物为家产的公物观,转变为视市民为公物主人的以市民

为本位的公物观,从而公物之利用不再是一种恩给,公物的设置、管理及其废止均不再任诸行政
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〔46〕

〔47〕
〔48〕
〔49〕
〔50〕
〔51〕

《宪法》第41条第3款规定:“由于国家机关和国家工作人员侵犯公民权利而受到损失的人,有依照法律规定取得赔

偿的权利。”国家赔偿责任应在 《宪法》的统率之下,建立以 《国家赔偿法》为主的公法赔偿责任和以 《民法总则》为主的私法

赔偿责任。参见前引 〔33〕,王锴文。
参见解亘:《论管制规范在侵权行为法上的意义》,载 《中国法学》2009年第2期。
前引 〔1〕,王名扬书,第266页。
参见杜仪方:《行政不作为的国家赔偿》,法律出版社2017年版,第117 140页。
前引 〔1〕,王名扬书,第266页。
参见袁曙宏:《服务型政府呼唤公法转型———论通过公法变革优化公共服务》,载 《中国法学》2006年第3期。
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机关的裁量”〔52〕。基于所有权本身在行使上的非强制性,私物管理权的行使在一定程度上具有任

意性。〔53〕 是否行使该权利是民事主体私法自治的选择,只要在不损害第三人利益的情况下,管

理者可以自主决定管理的范围、强度和方式。

四、公物致害责任与建筑物危险责任的适用困境及重构

关于公物致害责任与建筑物危险责任中受害人司法救济途径的争议,在 《国家赔偿法》制定

之前就已然出现,《国家赔偿法》的排除适用使得公物致害责任与建筑物危险责任同时适用民事

侵权的赔偿诉讼。〔54〕 而两种责任的本质差异性,使得具体司法实践过程中出现了诸多争议和

问题。

(一)核心争议:公物致害责任能否适用民事侵权救济途径

我国司法实践中关于公物致害责任与建筑物危险责任的主要争议在于,公物致害责任能否适

用民事侵权救济途径,是否需要将其纳入 《国家赔偿法》的调整范围,使权利人通过国家赔偿途

径获得救济。关于这一问题学者们的主要观点可以概括为公法途径说、私法途径说、公法妥协说

以及公法例外说四种。

公法途径说认为应当将公物致害责任纳入国家赔偿范围,〔55〕 其主要理由在于公物作为行政

机关提供公共服务与管理的主要工具,属于给付行政的重要内容,设置管理者与使用人之间形成

了公法上的公物利用关系,属于行政法律关系,而非平等的民事法律关系。〔56〕 此外建筑物危险

责任的适用范围有限,不能涵盖公物致害的所有情形。〔57〕 私法途径说认为公物致害责任依循民

事侵权法而不纳入国家赔偿范围,是更加务实的姿态:一方面公物的设置与管理越来越多地由公

司或事业单位实施,符合民事救济途径的适用情形;另一方面公物致害责任纳入国家赔偿也并非

世界范围内的 “通行做法和发展趋势”。〔58〕 公法妥协说认为,由于国家赔偿标准比民事赔偿标准

更低,而在国家赔偿义务机关拒不履行法院裁判的情况下,法律上没有强制措施可供采用。若不
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〔52〕
〔53〕

〔54〕

〔55〕
〔56〕

〔57〕
〔58〕

前引 〔1〕,李惠宗文,第451页。
根据行政法公物理论,即便承认公物上存在所有权,其也是一种区别于私所有权的公所有权,在公物的管理义务方

面,公所有权区别于私所有权的关键在于 “具有对所有权者的恣意管理加以限定的意思”,即 “对所有权的恣意性的排除”。参

见前引 〔1〕,盐野宏书,第256页。
作为一种侵权赔偿责任,国家赔偿与民事赔偿的本质区别不仅在于它是一种基于公权力违法行为而产生的违法责任,

而且在于它是因公权力活动的潜在危险性所引起的风险责任,是为了补救公权力活动所造成的不正当损害后果的公平责任。参

见高家伟:《论国家赔偿责任的性质》,载 《法学杂志》2009年第5期。
参见前引 〔4〕,马怀德、喻文光文。
按照行政法的一般原理,“行政机关对于人民之返还请求权,与反对之给付请求权,均应循相同救济途径”。同理,

由于任何公物使用人因违反公物使用管理规则而导致公物致害的,承担的是一种行政法律责任。公物管理者可以通过罚款等方

式来弥补这种损害,一般不应通过民事赔偿的方式去获得赔偿。因此,当因公物本身的物理缺陷或者公物管理者的管理缺陷而

给使用者带来损害时,公物管理者就应承担公法上的赔偿责任。按照公物的二元产权结构理论,至少因公物管理瑕疵或者公物

的物理瑕疵给公物公用目的范围内的使用人带来损害的,公物管理者所承担的赔偿责任应属于公法责任,即国家赔偿责任,而

非民事侵权赔偿责任。参见前引 〔4〕,肖泽晟书,第278 292页。
参见前引 〔4〕,吕宁文。
在世界范围内,除了日本、韩国和我国台湾地区外,并不存在将公共设施纳入独立的国家赔偿法调整的范围的 “通

行做法和发展趋势”。参见周云帆:《也谈公有公共设施的损害赔偿———与马怀德、喻文光先生商榷》,载 《西南民族学院学报》
(哲学社会科学版)2002年第6期。
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能对国家赔偿制度进行必要的改革和完善,还是暂时放在民事赔偿责任中更为实际。〔59〕公法例

外说认为公物致害责任在一般情形下通过民事赔偿途径救济,只在特定的个别情形下,通过国家

赔偿途径救济。〔60〕

通过比较分析可以发现,以上四种观点分别站在了应然和实然的两个不同立场上,公法途径

说坚守应然立场,公物致害责任的行政法律关系本质,决定了应当适用国家赔偿救济途径,不能

适用民事侵权救济途径。而其他三种观点则属于实然立场,其并不否认在理论上应当适用国家赔

偿救济途径,但基于现有 《国家赔偿法》并未将其纳入适用范围,所以关注点毋宁是当下适用民

事侵权救济途径能否有效保证受害人获得有效的司法救济,是否一定要通过修改法律的方式解决

相关问题。实际上,要解决这一核心争议,需要站在实然的立场上,了解当前适用民事侵权救济

途径的焦点问题与困境,同时分析依据现有制度和理论能否解决这些问题和困境,如果不能保证

受害人在当前司法制度下获得充分有效的救济,则应当回归公物致害责任本质,将其纳入国家赔

偿适用范围。

(二)当前适用民事侵权救济途径的焦点问题与困境

当前公物致害责任适用民事侵权救济途径的情况下,司法实践中出现的焦点问题主要包括以

下几个方面:

第一,行政机关是否是适格的民事主体? 民事侵权责任和国家赔偿责任之间的关系是怎样

的? 在亳州市公路管理局涡阳分局与赵兰中违反安全保障义务责任纠纷案 〔61〕中,法院认为公物

致害责任属于民事赔偿责任与国家赔偿责任的竞合情形。此外,在行政委托履行管理职责的企业

事业单位无法承担民事赔偿责任的情况下,可否要求行政机关作为所有权人承担连带责任? 企业

事业单位难以确定或者相互推诿,不能找到适格被告时,诉讼权利人可否向行政机关寻求救济?

第二,公物致害责任应当适用何种归责原则? 在葛述存诉大同市供水有限责任公司财产损害

赔偿纠纷案 〔62〕中,法院认为应当适用过错推定原则。而在张立新与柯桥区漓渚镇人民政府、绍

兴柯桥排水有限公司生命权、健康权、身体权纠纷案 〔63〕中,一审法院认为应当适用无过错责任

原则,二审法院则改判适用过错责任原则。

第三,行政机关能否以私法救济方式免除赔偿责任? 〔64〕在张立新与柯桥区漓渚镇人民政府、

绍兴柯桥排水有限公司生命权、健康权、身体权纠纷案 〔65〕中,漓渚镇政府认为其不应当对张立
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〔59〕

〔60〕

〔61〕
〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕

参见杨小君:《国家赔偿法律问题研究》,北京大学出版社2005年版,第51 56页。也有学者提出民事赔偿和国家

赔偿之间并非对立冲突、非此即彼的关系,而是可以共生共存、优势互补的,应赋予受害人对民事赔偿或国家赔偿的选择权。
参见前引 〔37〕,高俊杰文。

可以适用国家赔偿法的情形如下:一是公共设施不是由企事业单位管理,而是由国家机关管理,在国家机关或国家

机关工作人员违法执行职务中使公民、法人或其他组织合法权益受损的情形;二是自主经营、自负盈亏、责任自负的国有企业,
对公共设施的经营管理造成巨大损失,该企业根本无法承受的特殊情形。参见杨临萍:《国家赔偿范围探讨》,载 《中国社会科

学院研究生院学报》1994年第4期;前引 〔6〕,沈岿书,第283 323页。
参见亳州市中级人民法院 (2017)皖16民终397号民事判决书。
参见大同县人民法院 (2015)大民初字第67号民事判决书。
参见绍兴市中级人民法院 (2017)浙06民终1551号民事判决书。
参见前引 〔4〕,吕宁文。
参见绍兴市中级人民法院 (2017)浙06民终1551号民事判决书。
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新的损失承担赔偿责任,但从人道主义角度出发,同意在12万元范围内对张立新进行经济救助。

而经济救助金的法律性质与支付标准都存在争议,实际上行政机关是在变相地履行赔偿责任。此

外在民事诉讼中,法院即便判决了行政机关履行赔偿义务,在行政机关拒不履行的情况下,法院

能否具有强制执行力?

(三)基于两种责任差异性本质的必然选择:国家赔偿

针对民事侵权救济途径在解决公物致害责任争议过程中的上述问题,根据现有民事法律制度

以及公物管理权与私物管理权本质差异性的基本理论,可以得出如下结论:

第一,行政机关并不是适格的民事主体。虽然2017年实施的 《民法总则》在法人中的第四

节规定了特别法人,其中第97条 〔66〕规定了行政机关可以从事履行职能所需要的民事活动,但其

基本前提是行政机关以平等主体身份参与到民事活动中,即私行政中的行政辅助行为及行政营利

行为。〔67〕 而行政机关管理公物的行为是基于管理关系的行政职权的行使,“公物的管理行为本身

是一种行政行为”,〔68〕 公物管理机关与相对人属于高权关系下不平等的双方主体,因而不满足民

事主体的基本要求。同时在企事业单位无法履行赔偿责任的情况下,行政机关应当履行法定职

责,承担赔偿义务,否则即构成 “遁入私法”〔69〕 的危局之中:一方面由于行政机关的管理责任

已转移,自己已经不是管理人,另一方面公有公共设施的所有权是否属于行政机关也存在争议,

因此根据现有的民法规范难以向行政机关寻求救济。此外,在公物管理私有化趋势的影响下,公

物管理中所有权人、管理权人和经营权人往往难以界定,为责任主体的确定带来了极大困难。〔70〕

受害人往往因无法确定责任主体,或被告不适格,无法获得应有的法律救济。

第二,公物致害责任应当适用无过错归责原则。公物管理权来源的法定性,以及强制性地要

求行政机关履行法定职责,即保障不特定多数人在使用公物过程中的安全性,都是保障公共利益

的集中体现,不能履行此积极保障义务,即构成对公共利益的侵害,而行政机关在侵害公共利益

时的赔偿责任不应以过错作为构成要件,因为此时的责任承担是宪法和法律的基本要求。无过错

责任原则的本质特征在于无论行为人是否有过错,只要法律规定应当承担责任的,行为人就应该

对其行为所造成的损害承担责任。〔71〕 因而适用无过错归责原则,符合公物致害责任的本质属性

要求。与此不同,私物管理中的建筑物危险责任,因为其管理义务本身具有一定的恣意性,因而

需要以过错作为判断责任承担的标准,但同时为了减轻受害人的举证困境,民事规范中的建筑物

危险责任选择适用过错推定的归责原则。现有民法规范中建筑物危险责任过错推定原则的适用,
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〔66〕

〔67〕

〔68〕
〔69〕

〔70〕
〔71〕

《民法总则》第97条规定:“有独立经费的机关和承担行政职能的法定机构从成立之日起,具有机关法人资格,可以

从事为履行职能所需要的民事活动。”
行政辅助行为即为求国家任务之达成,行政主体常须先行取得必要之人力与物品,可以将行政主体视同私法人,以

私法行为达成国家任务。例如政府机关的发包建筑,办公器材的设置购买,公立医院药材的洽购等。行政营利行为,即行政机

关成立企业组织,来经营事业获取利润,来增加国库之收入。参见陈新民:《中国行政法学原理》,中国政法大学出版社2002年

版,第17 27页。
前引 〔1〕,盐野宏书,第255页。
“遁入私法”强调利用这种只依靠私法的制度来达成原来公法所欲达成的目的,也会造成行政权力钻法律漏洞,规避

许多公法原则的拘束。参见前引 〔67〕,陈新民书,第17 27页。
参见前引 〔37〕,高俊杰文。
参见前引 〔49〕,杜仪方书,第122 123页。



·456·

周 密:公物致害责任与建筑物危险责任比较研究

明显增加了公物致害受害人的诉讼负担,同时公权力机关也往往依据其证据上的优势地位,否定

过错的存在,从而导致受害的权利人无法获得司法救济。

第三,行政机关不能以私力救济方式免除赔偿责任。行政机关对于公物管理权的行使并不具

有裁量性,在管理权责任或后果发生之前,管理人不能将其管理责任全部转让给其他民事主体。

在公物管理中,管理的私有化现象日渐明显,通过设立专门履行管理职责的企业法人等主体,委

托其代为履行行政职责,并由其独立承担法律责任,行政法上称为行政私法行为。行政私法行为

的最大风险在于 “遁入私法”,规避原有法定职责的强制性约束,增加私法行为所具有的恣意性。

因而要求适用类似于民法上雇主责任的原则,在履行行政职责的范围内,责任承担主体依然是履

行法定义务的行政机关。同时损害结果发生后,管理权人与受害人之间通过私法途径解决,可能

违反平等性的基本原则,不同的受害人很可能获得不同程度的救济,实质上是造成了部分权利人

的再次侵害,因而要求必须由处于中立地位的裁判机关居中裁判,保障法律适用上的公正性,受

害人获得权利救济的平等性。然而民事侵权救济途径中存在允许甚至鼓励自主协商解决纠纷的规

定,这些规定适用于公物致害责任救济中不利于受害人获得应有的司法救济。

综上所述,公物致害的受害人适用建筑物危险责任的民事侵权救济途径,并不能获得充分有

效的法律救济,同时当前司法实践中的焦点问题和困境也不能得到很好的解决。因此公物致害责

任的赔偿争议应当通过国家赔偿的救济途径加以解决。

(四)公物致害责任与建筑物危险责任的司法适用重构

通过上述分析,基于公物与私物在公共使用性上的根本区别,同时基于公物致害责任与建筑

物危险责任在管理权上的本质差异,两者在选择适用司法救济途径时,应当依循如下步骤:

首先,以物之危险性致害差异确定物之侵权、物上行为侵权和单纯行为侵权。明确只有在设

置、管理上的瑕疵,导致物欠缺应具有的安全性,从而直接导致受害人人身和财产权益损害时,

才能适用物之侵权责任。

其次,以物之公共使用性标准区分公物致害责任和建筑物危险责任。根据作为侵权客体的物

本身是否具有公共使用性,将其区分为公物与私物,其中公物侵权适用公物致害责任,私物中的

不动产侵权适用建筑物危险责任。

再次,区别公物致害责任和建筑物危险责任分别适用国家赔偿程序和民事侵权程序。基于两

种责任在管理权上的本质差异:作为行政职权的公物管理权存在设置或管理上的瑕疵,导致公物

致害责任的,应当适用国家赔偿程序;作为民事权利的私物管理权存在设置或管理上的瑕疵,导

致建筑物危险责任的,则应当适用民事侵权程序。

最后,区别公物致害责任和建筑物危险责任分别适用无过错原则和过错推定原则。基于公物

管理权的强制性、法定性和公益性,公物致害责任应当适用无过错归责原则,而基于私物管理权

的任意性、权利性和私益性,建筑物危险责任应当适用过错推定归责原则。

五、结 语

随着国家治理体系和治理能力朝着 “现代化”的方向不断完善,政府的行政角色定位也逐渐
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由侵害行政向福利行政、给付行政以及服务行政方向转变,〔72〕政府需要更加多元化的设施和工

具来完成行政目的,公物的范围逐渐扩大,而公物在管理和利用上的问题也日益突出,当公物由

于设置或管理上的瑕疵造成民事主体人身和财产损害时,如何寻求法律救济便显得尤为重要。〔73〕

公物致害责任和建筑物危险责任分别适用国家赔偿程序和民事侵权程序,既符合公物与私物在公

共使用性上的根本区别,又满足公物管理权与私物管理权在管理权性质、来源、内容和行使强制

性上的本质差异,能够有效解决当前司法实践中的核心争议和焦点问题,同时也体现了法治国家

的基本原则和实质属性,有利于更好地保障民事主体的基本权利。

Abstract:Accordingtotherelationshipbetweenthedamageresultandthedangeroftheproperty,

theinfringementrelatedtothepropertycanbedividedintothreecategories:theinfringementof

theproperty,theinfringementoftheactonthepropertyandtheinfringementofthesimpleact.

Accordingtothefundamentaldifferencebetweenpublicpropertyandprivatepropertyinpublic

use,propertyinfringementcanbedividedintopublicpropertyinfringementandprivateproperty

infringement.Publicpropertyinfringementconstitutestheliabilityfordamagecausedbypublic

property,whilerealpropertyinfringementinprivatepropertyinfringementconstitutesbuilding

dangerousliability.Therearesimilaritiesanddifferencesbetweentheliabilityfordamagecaused

bypublicpropertyandbuildingdangerousliability.Thenatureofthedifferenceliesinthediffer-

entlegalattributesofthemanagementright,whichisthebasisfordeterminingtheestablishment

ormanagementdefects.Therearedifferencesinthenature,source,contentandenforcementof

thepublicpropertymanagementrightandtheprivatepropertymanagementright.Basedonthe

analysisoftheessenceofthedifferenceofmanagementpower,theexistingwaysofciviltortre-

liefcannotguaranteethatthevictimsofthedamagecausedbypublicpropertycangetfullandef-

fectiverelief.Therefore,theliabilityfordamagecausedbypublicpropertyandbuildingdanger-

ousliabilityshouldbeappliedtothenationalcompensationprocedureandtheciviltortprocedure

respectively,andbeappliedtothenofaultandpresumptionoffaultrespectively.

KeyWords:liabilityfordamagecausedbypublicproperty,buildingdangerousliability,publicfa-

cilities,statecompensation

  
(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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〔72〕

〔73〕

参见蒋银华:《政府角色型塑与公共法律服务体系构建———从 “统治行政”到 “服务行政”》,载 《法学评论》2016
年第3期。

在现代社会中,国家以及公共团体的功能不断扩大,其活动内容对于市民的生命、身体、财产等而言具有重要意义。
参见 〔日〕吉村良一:《日本侵权行为法》,张挺译,文元春校,中国人民大学出版社2013年版,第193 194页。
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* 徐国栋,厦门大学法学院罗马法研究所特聘教授。

本文是笔者于2020年12月11日在武汉大学法学院所做的讲座 “为我国民法典不采用潘得克吞体系辩护———兼论该体

系在德国遭到的批判”的讲稿,感谢孟勤国、张红两教授的盛情邀请以及张素华教授的点评。本文第一稿经过了薛军 (北
京大学)、方新军 (苏州大学)、徐铁英 (四川大学)的审读,他们提出了方向性的修改意见,笔者采纳之,在此也感谢他

们。本文第一稿完成后,苏永钦教授的 《大民法典的理念与蓝图》发表,笔者又据此实质性地改动了本文。

No.2,2021
pp.3 18

论 《民法典》采用新法学阶梯体系及其理由
———兼榷 《民法典》体系化失败论

徐国栋*

内容提要:《中华人民共和国民法典》颁布后,学界对其内外体系进行了研究,认定它有各类民

事权利展开的外在体系和基本原则贯彻的内在体系,但苏永钦教授认定此 《民法典》体系化失

败。体系具有价值宣示和橱窗等功能,法学阶梯体系在人文主义价值宣示方面居优,潘得克吞体

系在橱窗功能方面居优。《民法典》采用的新法学阶梯体系兼采这两种体系的优点。未采潘得克

吞体系,是因为该体系的债编等方面存在 “把手”设置过高的逻辑问题,所以,从20世纪30年

代起,它就遭到了德国人和日本人的批判和摒弃。苏教授深谙潘得克吞体系的缺陷,建议了一个

六编制的财产法典体系,但该体系只考虑财产法,具有跛足性,而且,他只承认公因式提取的成

果为体系,选用的意定、法定的公因式过于偏狭,造成各编内容的异质性大于同质性,且不能包

纳兼具意定性和法定性的对象。苏教授对民法典的纯粹私法要求与行为经济学对理论人性的研究

成果不合,且增加了当事人寻法的难度。

关键词:潘得克吞体系 法学阶梯体系 新法学阶梯体系 人文主义 私法自治

一、大陆学者对 《民法典》体系的研究以及苏永钦教授的批评

《中华人民共和国民法典》(下称 《民法典》)颁布后,举国欢庆。为何欢庆? 理由很多,这

里笔者只举两个。
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其一,我国通过制定 《民法典》终于实现了立法上的学术独立。所谓立法上的学术独立,指

主要依靠自己的学术资源起草自己的民法典,但不排除多元的境外学术资源作为参考。如果无自

己的学术资源,只好依靠另一国或数国的学术资源制定民法典,那就会发生土耳其、埃塞俄比亚

式的法律移植。〔1〕从中华人民共和国民法典编纂史的角度看,它打破了 “中国抄日本,日本抄

德国”的传统套路,该说法表达的是民国时期民法典编纂主要通过日本取用德国学术资源的意

思。〔2〕学术独立在民法典体系上的表现就是建立了人前物后的新法学阶梯体系。

其二,《民法典》的颁布造就了一个数千年法律文化根本转型的契机。自李悝制 《法经》以来,

我国形成了重刑轻民甚至有刑无民的传统。20世纪30年代 《中华民国民法》颁布,这种情况有所

改观。1949年后,其限于在我国台湾地区实施,大陆重新进入无民法典状况。改革开放后,中国大

陆1979年制定了刑法,从1955年开始尝试制定民法,但制定民法典屡试屡废,2020年终于成功,

形成刑民两典皆备之局。过去的法制是一条腿走路,现在是两条腿走路了,如此大愿成真,焉得不

庆? 此庆证明,民法典制定被作为国之大事的时代远未过去!

欢庆之余,学界对 《民法典》做了各种各样的研究,至少有王利明、方新军两位学者对

《民法典》的体系进行了研究。〔3〕王利明认为, 《民法典》采用民事权利体系,民事权利是

《民法典》各编的公因式。总则编规定了民事权利的主体、客体、民事权利的行使和保护等,

分则诸编分别针对物权、合同债权、婚姻家庭中的权利、继承权以及各项权利的保护展开。这

种体系优于潘得克吞体系,因为五编制明显存在着 “重物轻人”的倾向,明显是以财产权为中

心构建分则体系的。七编制通过人格权编和侵权责任编的独立设置,突出了人的主体地位,凸

显了民法典的人文关怀。〔4〕方新军认为:民法典的体系分为外在体系和内在体系,前者是规则

的体系,以抽象概念的层级分类为工具;后者是原则的体系,以原则的分层、列举和具体化为工

具。由于作为外在体系基础之一的概念法学遭到批判,内在体系在当代民法典编纂中的地位上

升。〔5〕他认为,《民法典》总则编规定了意思自治原则、合法权益受保护原则、平等原则、

公平原则、诚实信用原则、合法原则、公序良俗原则、绿色原则,这些在比较法上具有鲜明的

特色,是内在体系外显的突出表现,代表了未来民法典的发展方向。这些轻重有别的原则引导

着具体问题的解决,为民法调整的事项提供处理标准。〔6〕由此使民法成为一有机整体,具有

体系的开放性。

王利明的观点可概括为民事权利体系说,证立了 《民法典》的外在体系;方新军的观点可概

括为基本原则体系说,证立了 《民法典》的内在体系。要说明的是,方新军的两篇切题论文发表
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〔1〕

〔2〕

〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

土耳其基本照搬 《瑞士民法典》,埃塞俄比亚则请法国学者勒内·达维德为自己起草民法典,形成 《埃塞俄比亚民法

典》。
其详参见徐国栋:《1964年民法典草案的政治经济学化———兼论现行 <民法典>中政治经济学条文的处理》,载 《探

索与争鸣》2021年第1期。
使用 “至少”一词,是因为阅读面有限,可能其他大陆学者研究了 《民法典》体系而笔者不知。
参见王利明:《民法典令人瞩目的体系创新》,载https://news.ruc.edu.cn/archives/285548,最后访问时间:2021年

2月2日。
参见方新军:《融贯民法典外在体系和内在体系的编纂技术》,载 《法制与社会发展》2019年第2期。
参见方新军:《内在体系外显与民法典体系融贯性的实现》,载 《中外法学》2017年第3期。
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在 《民法总则》颁布后,《民法典》整体出台前,但其论述对 《民法典》有效。

但如上观点未得到苏永钦教授的认同。 《民法典》颁布后,苏教授发表 《只恐双溪舴艋舟,

载不动,许多愁———从法典学的角度评价和展望中国大陆的民法典》 《大民法典的理念与蓝图》

两文。前者标题十分刺人,认为 《民法典》因为少了承上启下的债法总则,体系化程度大幅倒

退,不如120多年前德国、瑞士、奥地利等国的民法典,甚至主张 《民法典》取代9部单行法徒

然,它们不必组成民法典,因为一动不如一静;〔7〕后者认为 《民法典》只是准法典,连五编制

的体系化程度都未达到 〔8〕。

苏教授长年关注 《民法典》制定,经常利用出席学术会议之机出主意、提建议,尤其在 《民

法典》颁布前其在浙江大学光华法学院参加该院组织的对合同编的逐条讨论,拳拳之情,让人感

佩。所以,苏教授的批评,出于善意。兼听则明,他的批评对于处在 《民法典》后欣快期的大陆

民法学界也是一种提醒,促使其接受苏教授的观点或证明其错误。

通读苏教授两文,笔者认为其观点难以成立,故做此文与苏教授商榷,同时尝试以不同于王

利明和方新军的方式证立 《民法典》的体系。苏教授长笔者十岁有奇,是笔者的长辈,他于1981
年在慕尼黑大学取得博士学位时,〔9〕笔者尚在西南政法大学就读本科。然而,我们经常一起开

会,他于2017年10月27日在厦门大学举办的讲座 “中国大陆如何面对法典时刻”由笔者点评。

为写作此文,笔者阅读他所有发表在大陆刊物上的关于民法典的文章后,深感苏教授学养深厚。

君子和而不同,每人知识结构、立场甚至偏好都不一样,所以,就 《民法典》的体系,笔者还是

要发表与苏教授不同,或许也与王利明、方新军不同的观点,希望得到苏教授和各位学者的批评

指正。

二、基本概念的澄清:体系的含义及功能

苏教授的两篇批评 《民法典》体系的文章专讲体系而未界定之,为了取得共同的讨论前提,

需要澄清基本概念。

“体系”(Συνι'στημι)这个词来自希腊文,该词的前三个字母组成的字串表示 “在一起”,其

他字母组成的字串表示 “放置”,所以,其一般的含义是 “群集”,另外涉及 “排序”,与 “混乱”

(Χα'ος)形成对反。体系的目的是取得有机性。〔10〕体系可用于学说,也可用于立法。在民法史

上,最早的学说体系由共和末期的法学家昆图斯·穆丘斯·谢沃拉 (QuintusMuciusScaevola)

在其 《市民法》中开创,由帝政初期的法学家马苏流斯·萨宾 (MasuriusSabinus)在其 《市民

法》中发展。该体系采用四编制:继承法、人法、物法、债法 (此为谢沃拉体系,萨宾体系不过

·5·

〔7〕

〔8〕
〔9〕

〔10〕

参见苏永钦:《只恐双溪舴艋舟,载不动,许多愁———从法典学的角度评价和展望中国大陆的民法典》,载 《月旦民

商法杂志》2020年第9期。
参见苏永钦:《大民法典的理念与蓝图》,载 《中外法学》2021年第1期。
其博士论文题目为 《立法措施的可能性和局限性:用基于比较法研究得出的理想类型研究中国台湾地区的市场经济

问题》[MöglichkeitenundGrenzengesetzgeberischerMassnahmen:zuProblemenderMarktwirtschaftinNationalChina (Tai-
wan),mitldealtypenbildunganhandvonrechtsvergleichendenUntersuchungen,214页]。

Cfr.G.PietroCalabrò,PaolaB.Helzel,IlSistemadeidirittiedeidoveri,Giappichelli,Torino,2007,p.1 2.
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是在此基础上颠倒物法和债法的顺序)。〔11〕在这个体系中,继承法居前,表达了罗马人信奉的向

死而生的斯多亚哲学的观念。〔12〕人法包括主体法和家庭法两方面内容,物法和债法完全与现代

潘得克吞体系的同名要素同义。谢沃拉和萨宾的 《市民法》是教科书,在盖尤斯之前的罗马法律

学校都采用这样的古版的潘得克吞体系教授市民法。

2世纪的法学教师盖尤斯在其教材 《法学阶梯》中创立的人、物、讼的体系是后来者,它取

代了古版的潘德克吞体系。这一体系受到了西塞罗的影响,他说:“为了理解词并为了写作,没

有什么比把词划分为两个属更有用和更令人愉快的练习了:一个属是关于物的,另一个属是关于

人的”。〔13〕此语采用了一种线条更粗的世界描摹方式,为盖尤斯借用。两相比较,撇开 “讼”

不谈,可以说法学阶梯体系相对于古版潘得克吞体系提高了民法结构单位的层级,由四级到人

法与物法两级,由此,古版潘得克吞体系中的继承法、债法和物权法被纳入庞大的物法。需要

注意的是,物法不能等同于物权法,盖尤斯把继承和债看作无体物,把两者纳入大物法的

麾下。〔14〕

如所周知,这些古代的教材体系随着罗马法的复兴在近代欧洲得到了重现并转化为立法体

系。就谢沃拉—萨宾体系而言,它演化为德国的潘得克吞体系。胡果 (GustavHugo,1764

1844)在1789年出版的 《罗马法大纲》一书中采用之,〔15〕即所谓的总则、债、物权、亲属、继

承的五编制体系。可以看出,胡果对这一体系进行的改造不过是把继承法挪后,以 “人法”中的

主体法为内容,加上德国人自创的法律行为法和时间法构成总则并置前。从立法的角度看,潘得

克吞体系最早由 《巴伐利亚民法典》采用,然后由 《萨克逊民法典》采用。前者的物权编在债编

之前,后者的债编在物权编之前。后来,《德国民法典》采用了萨克逊式的潘得克吞体系。追随

德国模式的 《日本民法典》、我国台湾地区 “民法”、《韩国民法典》也采用这一模式。

就法学阶梯体系而言,它也演化为现代的教材体系。例如,德国人G.A.斯特鲁维按法学

阶梯体系写了 《罗马—日耳曼法庭法学》(Jurisprudentiaromano-Germanicaforensis)(耶拿,

1670年);西班牙人 G.萨拉按法学阶梯体系写了 《罗马—西班牙法学阶梯》 (巴伦夏,1795
年)。〔16〕它转化为立法体系的例子众所周知:《法国民法典》。〔17〕

至此可以得出的总结是:

1.体系是杂多材料的编排方式,如果观察对象规模很小,用不着体系,例如只有一枚积木

的情形。如果有数枚积木,按一定的意旨排列它们,便有体系。所以,体系就是排序。排序无意

·6·

〔11〕

〔12〕
〔13〕

〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕

Cfr.FritzSchulz,Storiadellagiurisprudenzaromana,traduzioneitalianadiGuglielmoNocera,Sansoni,Firenze,
1968,pp.172s.

参见石敏敏、章雪富:《斯多亚主义》(II),中国社会科学出版社2009年版,第231页。
VéaseCicerón,DelaInvención,InNicolásEstévanezedi.ObrasEscogidas,CasaEditorialCanierHermanos,Tomo

Primero,Paris,s/a,p.228.
参见方新军:《盖尤斯无体物概念的建构与分解》,载 《法学研究》2006年第4期。
Cfr.FranzWieacker,Storiadeldirittoprivatomoderno(Volumesecondo),Giuffrè,Milano,1980,p.39.
参见徐国栋:《优士丁尼法学阶梯评注》,北京大学出版社2011年版,第24 26页。
《法国民法典》采用经改造的法学阶梯体系,分为三编。第一编:人;第二编:财产及所有权的各种变更;第三编:

取得财产的各种方式。
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义论可以休矣! 民法材料足够杂多,所以用得着体系。

2.体系先用于教学,后用于立法,此论对于谢沃拉—萨宾体系、法学阶梯体系和德式潘得

克吞体系都适用。体系首先是帮助学生有效率地掌握庞杂民法的材料编排方式。所以,在西班牙

语世界,把我们说成体系的东西用 “方法”一词表示,意思是 “追随的路径”;〔18〕其次才是立法

方式。体系的这种双重性导源于其适用文本兼具教材与立法的性质,例如优士丁尼的 《法学阶

梯》就两性兼有。

3.体系具有价值宣示性,宣示的方式是通过材料序位的先后安排。例如,谢沃拉—萨宾体

系宣示了其创立者 “不知死,焉知生”的斯多亚哲学观念,以及对债与物两者孰轻孰重的不同理

解,《巴伐利亚民法典》和 《萨克逊民法典》也对同一问题表达了不同的态度;法学阶梯体系则

宣示了人作为法的目的的先在性;〔19〕德式潘得克吞体系宣示了其创立者的数学理性主义思想,

其法学领域的表现为概念法学。

4.体系具有橱窗功能,即向学生和法的操作者提供一望而知的民法内容展示。在这方面,

法学阶梯体系因为 “把手”设定过高表现不好,而谢沃拉—萨宾体系和德式潘得克吞体系表现出

色。所以,《民法典》要兼取两者之优。

5.划界性。此性与体系的橱窗功能有关,橱窗所包纳者,实际上是民法外延的边界,列举

是确定这一边界的简单方式。例如,在民法典这个橱窗里放入亲属法,意味着民法与婚姻法合

并,抛弃两者分家的苏联—俄罗斯模式,淡化对民法是单纯财产法的理解,降低对民法各单元同

质性的追求,因为苏联—俄罗斯模式之所以把家庭法独立,就是因为它与财产法的异质性过于突

出。从一定的角度看,这代表了一种粗暴的理论态度:不是求同存异,而是把 “异者”驱逐出

境。再如,把继承法放入民法典这个橱窗,意味着划清民法与政治经济学的界限。在第二次民法

典起草时,我国曾尝试把政治经济学的 “三件套”(所有制、价值规律、按劳分配)民法化,为

此驱逐了不符合按劳分配原则的继承法,并给它戴上了鼓励 “好逸恶劳、坐享其成”的帽子。当

下 《民法典》包纳了继承编,意味着它完成了去政治经济学化,尽管还保留少数政治经济学条

款。〔20〕最后,尽管有两领域业者的强烈要求,知识产权法、国际私法未被纳入 《民法典》,也表

明立法者认为它们或不严格或严格地不在民法的外延之内。〔21〕

苏教授的两文只承认通过公因式提取得到的垂直型体系为体系,因为这样的体系便于寻法,

不承认水平型的体系为体系,忽略了水平型体系的价值宣示功能、橱窗功能以及体系的教学立法

兼用性。如果不做这样的忽视,水平式的民法典也是有体系的。
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〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

VéaseEnrique MartinezPaz,ElMetododelCodigoCivilArgentino,EnRevistadeLaUniversidadNacionalde
Córdoba,Núm.4(2):Junio1915,pp.27 28.

I.1,2,12:我们使用的所有的法,要么与人有关,要么与物有关,要么与诉讼有关。首先让朕来看人,事实上,
如果不了解法律为之制定的人,对法的了解就太少了。(参见 〔古罗马〕优士丁尼:《法学阶梯》,徐国栋译,中国政法大学出版

社2005年版,第21页。)
参见前引 〔2〕,徐国栋文。
《民法典》总则编第123条规定 “民事主体享有知识产权”,所以,知识产权法并非严格不入典。国际私法属于严格

不入典。
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三、我国 《民法典》体系对潘得克吞体系和

法学阶梯体系的萃取

  为何要萃取两种体系? 因为两者各有优缺点。潘得克吞体系的优点是整体的橱窗功能强,但

价值宣示错误,如同王利明所说的,重物轻人。而且局部的橱窗功能弱。法学阶梯体系的优点是

价值宣示正确,但橱窗功能太差。两种体系中,潘得克吞体系产生在先,让笔者从它的价值宣示

错误谈起。

《德国民法典》的起草者之一伯恩哈德·温德沙伊德 (1817-1892年)说: “所有的私法,

要做的事情,有两个对象:1.财产关系,2.家庭关系。因此,私法的主要划分是财产法与家庭

法的划分。”〔22〕这个典型的物文主义民法对象定义遗漏了人格关系,可能根本没有想到人格权关

系,仅把财产关系和家庭关系考虑为民法的对象,而且财前家后。它导致这样的民法观:“历来,

也包含我本人在内,一般都把市民法理解成商品交换的法。”〔23〕为何财前家后? 萨维尼认为,私

法体系的 “自然顺序”是纯粹家庭法、物法、债、实用家庭法和继承法。其中物法和债构成财产

法的主要内容,纯粹家庭法处理婚姻、父权、亲属和监护等方面的内容,而实用家庭法则处理婚

姻家庭关系和一般财产关系互相联系后所产生的内容。这样,“实用家庭法”在本质上就是财产

法的一部分。〔24〕按照这个说法,纯粹家庭法应该居于财产法之前,但萨维尼最终选择让实用家

庭法吸收纯粹家庭法,采用如下的民法体系:物法、债、家庭法 (纯粹家庭法和实用家庭法)、

继承法。无疑,这样的顺序重物轻人,把作为伦理实体的家庭看作作为经济体的家庭的附属品。

在 《德国民法典》生效后不到40年,德国的民法精英就基于潘得克吞体系的上述缺陷提出

了改革建议,体现为1942年的 《人民法典 (草案)》。它最终采用了如下八编制体系:人法、亲

属法、继承法、合同法、所有权法、劳动法、企业法、公司法。〔25〕它人前物后,人法、亲属法、

继承法三编作为人身法居前,摆脱了潘得克吞体系的物文主义。

日本人也发现了潘得克吞体系财前家后的错误并纠正之,谓:民法调整身份关系和财产关

系。〔26〕此说把德国人说到的两个民法要素调换了位置,代表了对 《德国民法典》把亲属法和继

承法当作物权法和债法的下游法的体系安排的批判。我国台湾地区学者何孝元也沿着这一方向前

进,谓:民法所规定者,为亲子、夫妇与家属之身份关系,以及债权债务与财产权之关系。〔27〕

这一民法对象定义也是家前财后的。但日本人和何孝元仍然忽视人格,陈自强补正之,他说:民

法的规范对象,除私法生活关系主体本身、权利主体与不同形态的团体外,主要涉及身份关系、
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〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕
〔27〕

Cfr.BernardoWindscheid,Dirittodellepandette(Vol.I),trad.it.diCarloFaddaePaoloEmilioBensa,UTET,
Torino,1925,p.41.

〔日〕渡边洋三:《近代市民法的基本原理》,宋海彬译,载程波主编:《湘江法律评论》第13卷,湘潭大学出版社

2015年版,第61页。
参见 〔德〕萨维尼:《当代罗马法体系I》,朱虎译,中国法制出版社2010年版,第300 301页。
参见王强、DavidSiegel:《从 <人民法典>到 <德国民法典>》,载 《河南师范大学学报》(哲学社会科学版)2016

年第6期。
参见上海社会科学院法学研究所编译:《民法》,知识出版社1981年版,第6 18页。
参见何孝元著,李志鹏修订:《民法总则》,三民书局1993年版,第2页。
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婚姻关系、亲子关系等与财产关系。〔28〕此语中的 “私法生活关系主体本身、权利主体与不同形

态的团体”指的就是人格关系。

与上述思想成果平行,笔者于2001年提出以人前物后的民法对象理论取代1986年 《民法通

则》采用的物前人后的民法对象理论 〔29〕并获得成功。2017年的 《民法总则》第2条 (即 《民法

典》第2条)体现了这种见解。继而,笔者又提出民法对象两个要素位置的改变应带动整个民法

的体系的改变的观点 〔30〕并得到采纳,使 《民法总则》第五章对各种民事权利的列举采用人前物

后的模式,取代了 《民法通则》第五章的物前人后模式。由此出发,我国 《民法典》在各编结构

上应采用总则、人格权、婚姻家庭、继承、物权、合同、侵权责任的体系。其中,总则是涵盖人

身法和财产法的一般规定;人格权、婚姻家庭、继承三编是关于人身法的规定,其中的继承编调

整基于身份关系发生的财产关系,所以处于人身法与财产法之间;物权、合同、侵权责任三编是

关于财产法的规定。但可能受到了一些潘得克吞体系爱好者的影响,〔31〕最终采用的是总则、物

权、合同、人格权、婚姻家庭、继承、侵权责任的七编制体系,留下未将人前物后进行到底的遗

憾。如果苏教授把它批评为 《民法典》体系化的失败,倒是公允之论,因为错误无需掩饰,想掩

饰也掩饰不了。立法出错,学说可补,现在笔者进行的民法教学就不按照立法的体系,而按应然

的体系讲授民法的全部内容。

其次是潘得克吞体系的橱窗功能。在这方面,该体系既有成功,也有失败。成功在于把盖尤

斯法学阶梯体系中的大物法 (包括物权法、债法和继承法)拆散。按照盖尤斯的概念,债和继承

都属于无体物,这样可以把物权、债和继承统一为物法,但如此使体系的橱窗功能受损。《德国

民法典》原则上拒斥无体物概念,只承认有体物,造成了大物法的崩解。所以,潘得克吞体系不

过是把法学阶梯体系中物法的第二层次的结构要素提升为第一层次的结构要素而已。于是,物权

法、债法和继承法成为独立的结构单元。

然而,潘得克吞体系的失败在于没有把 “把手”设定过高的债法拆解为合同、侵权行为、无

因管理和不当得利,而是硬为它们制定一个总则。

前文已述,苏教授认为 《民法典》少了承上启下的债法总则,构成倒退。实际上,债法总则

是潘得克吞体系中最站不住脚的部分。笔者从债法总则的来由谈起。

1.亚里士多德提取公因式走火入魔

把合意之债和法定之债统摄于债的帽子下的做法肇始于亚里士多德,他在其 《尼各马可伦理

学》中提出了交往 (συνα'λλαγμα)的概念,把交往分为自愿的和非自愿的。〔32〕前者有买、卖、
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〔28〕

〔29〕

〔30〕
〔31〕

〔32〕

参见陈自强:《与民法学的第一次接触,不需要深交,而在于把握它的体系架构》,载https://www.civillaw.com.cn/
bo/t/?id=36101,最后访问时间:2021年1月21日。

参见徐国栋:《两种民法典起草思路:新人文主义对物文主义》,载梁慧星主编:《民商法论丛》第21卷,金桥文化

出版 (香港)有限公司2001年版,第48页。
参见徐国栋:《将 “人前物后”进行到底》,载 《人民法治》2016年第3期。
对潘得克吞体系的赞美,例见孙宪忠:《当前我国民法典分则编纂的几点思考》,载 《华东政法大学学报》2019年第

5期;〔日〕加藤雅信:《从世界民法制定史的角度考察日本民法典的修正》,吴彦译,载 《南京大学法律评论》2018年第2期。
Cfr.AlfredodiPietro,ElregimedeloscontratosenelDerechoRomano.Perspetivaseincidenciasparaeltemadelos

negociosenunaunificacionlegislativadelosnegocios,InSandroSchipani(acuradi),DirittoRomanoComune.MucchiEditore,
Modena,Vol.7,1999,p.65.
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借贷、保证、借用、寄存、出租等,后者有偷窃、通奸、投毒、拉皮条、腐蚀奴隶、杀人投敌、

作伪证等。前者适用交往的正义 (CommutativeJustice)。后者适用补偿的正义 (CorrectiveJus-
tice)。〔33〕如此,两种类型的交往可统一在正义的名义下。这种统一被笔者称为走火入魔,因为

它连民法和刑法的界限都突破了。

2. 《法学阶梯》的 “侵权法独立成编”
《法学阶梯》的作者盖尤斯和优士丁尼吸收了亚里士多德的 “交往”概念,将之改造为民法

中的债的概念,由此满足了盖尤斯提取公因式的偏好。但为两种债找到共同规则,形成所谓的债

法总则,却不是那么容易的事情,因为两类债的性质差别太大,而且在量上也不成比例。契约反

映人们的正常往来,人们的往来类型有多少,它的种类就有多少。而私犯反映的是人类行为的扭

曲形态。“扭曲”毕竟是一种非常状态,所以种类有限。因此,他们皮里阳秋,在其 《法学阶梯》

中把名义上的债法总则弄成实际上的合同法总则。例如,优士丁尼 《法学阶梯》第三编从第13
题到第29题 (中间夹杂一些与债无关的题)是债法总则,规定了债的缔结、类型、担保、代理

缔结、消灭等主题,〔34〕但它的实际内容是合同法总则,因为该部分涉及的债全部是合同之债。

侵权之债处于第四编,两种债处在不同的编,昭示着第三编规定的债的一般规定不适用于侵权之

债。优士丁尼将私犯之债放在第四编,主要是为了维持无体物概念的纯粹性,因为无体物只包括

约定之债。可以说优士丁尼特别考虑了体系的纯粹性。从这个角度来看,在盖尤斯和优士丁尼的

《法学阶梯》中,侵权法早就脱离债独立了。这是盖尤斯和优士丁尼看破亚里士多德的走火入魔

而做的脱困处理。

3. 《法国民法典》的 “法定之债独立成编”
《法学阶梯》的脱困机制为1804年 《法国民法典》的立法者所借鉴,他们在该法典的第三卷

“取得财产的各种方式”中规定债法。该卷第三编名为 “契约或约定之债 (Obligation)的一般规

定”,下分六章:第一章编首规定,规定了合同的定义等问题;第二章契约有效成立的要件;第

三章债的效果;第四章债的种类;第五章债的消灭;第六章债的证明与清偿证据。这些为通常的

债法总则的内容,它们仅适用于契约之债。该卷的第四编是 “非因约定而发生的债 (Engage-

ments)”,第一章为准契约,第二章为侵权行为与准侵权行为。〔35〕

显然,在 《法国民法典》中,两种债的分立更加明显。第三卷第三编编名就是约定之债,第

四编编名的意思就是法定之债 (采用了 “非因约定而发生的债”的表述),而且,两种债用不同

的术语表述。约定之债是Obligation,法定之债是Engagements。不同于两个 《法学阶梯》的是,
《法国民法典》不满足于侵权法独立成编,而是让法定之债独立成编,因为无因管理和不当得利

也与合同缺乏同质性。

4.采用了债法总则的德国人的悔举

不知是因为未看破盖尤斯和 《法国民法典》立法者的脱困机制还是因为相信提取公因式的力

量无往不胜,1896年的 《德国民法典》采用了涵摄约定之债和法定之债的债法总则,并导致
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〔33〕
〔34〕
〔35〕

参见 〔古希腊〕亚里士多德:《尼各马可伦理学》,苗力田译,中国社会科学出版社1990年版,第92页及以次。
参见前引 〔19〕,优士丁尼书,第7 9页。
参见 《法国民法典》(下册),罗结珍译,法律出版社2005年版,第1 3页。
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《日本民法典》《韩国民法典》和 《中华民国民法典》做出了同样的安排。

但德国于20世纪30年代制定的 《人民法典 (草案)》背弃了债法总则。 《人民法典 (草

案)》的 “合同与责任”编相当于传统债法,分为三章:第一章为合同与担责;第二章为责任,

下分为8节,即第一节义务之违反,第二节履行障碍,第三节关于履行债务关系的特别规定,第

四节侵权行为,第五节危险责任,第六节损害赔偿,第七节不当得利,第八节不当管理他人事

务;第三章为典型合同。〔36〕显然可见,“合同”章与 “责任”章之上没有所谓的债法总则。第二

章把违约责任、侵权责任、不当得利责任等规定在一起,相当于 “民事责任”章。合同、侵权行

为、不当得利已不被认为是债的发生根据,而被认为是责任的发生根据。

《人民法典 (草案)》因为德国在 “二战”中的战败流产,但它否定债法总则的主张代表了

当时德国主流民法学家的看法,他们的选择是对 《德国民法典》采用债法总则体例的批判。现在

的 《德国民法典》保留债法总则,可理解为作为战胜者的盟军的强加。

5.采用了债法总则的日本人的悔举

如前所述,《日本民法典》追随 《德国民法典》规定了债法总则。100多年后的2009年,日

本修订债法,是否保留债法总则成为一个问题。平井宜雄、北川善太郎、川井健等学者认为,债

法总则主要是合同法总则,民法典若同时规定债法总则和合同总则,两者的内容大量重复,不

妥。基此,参与修典的大村敦志出具了题为 《关于与民法修改相关的总论问题的意见———以民法

典的编制问题为中心》的意见书,主张债权编不设总则,建议将合同分则独立成编。具体而言,

第三编要如此重构:第一章为债权与合同总则,第二章为各类合同,第三章为法定债权关系。如

此,债法总则恢复基本上就是合同法总则的原形,另外实现了法定之债 (包括侵权行为、无因管

理、不当得利)的独立成章。可惜,这样的建议在2013年5月28日举行的日本 “法制审议会民

法 (债权关系)部会”第72次会议上遭到律师界的反对,他们主张维持现状,以免法律变动造

成震荡,当局者最终决定维持债法总则。〔37〕所以,债法总则尽管在日本仍然维持,但其合理性

已受到质疑。

日本人在本国做不成的事情在老挝做成了。从1998年开始,日本帮助老挝起草民法典,于

2018年12月6日完成,2019年5月27日生效。〔38〕 《老挝民法典》分为九编:第一编总则,第

二编人与法人,第三编亲属,第四编物、所有权以及与物有关的权利 (也有译作 “物权编”的),

第五编合同之债 (也有译作 “合同编”的),第六编非合同之债 (也有译作 “侵权责任编”的),
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

Vgl.WernerSchubert,WernerSchimid,Jürgen Regge (Hrsg),AkademiefürDeutschesRecht1933 1945
ProtokollederAusschüsse,WalterdeGruyter&Co.,Berlin,NewYork,1988,S.VIII X.

参见 〔日〕矢泽久纯:《民法典是否有必要规定债法总则———以 <日本民法典>的大修改和在中国的争议为线索》,
载 《现代法治研究》2019年第4期。笔者1991年入职中南政法学院,教的第一门课就是债权法,先讲债法总则,然后讲与前

面内容重复很多的合同法总则,讲完这些,合同分则无时间讲了,顶多讲到买卖合同。而学生在法院就业后,用得最多的就是

合同分则,后来在中国政法大学学习美国老师教的美国合同法,讲的都是各种合同,感到这种方法好。现在笔者讲优士丁尼

《法学阶梯》,还是感到债法的内容和合同法内容大量重复。
SeeMinistryofJustice,TheFirstCivilCodeinLaosCameintoForce,availableathttps://www.gov-base.info/en/

2020/06/04/119853,lastvisitedonJan.22,2021.
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第七编担保,第八编继承,第九编最终条款。〔39〕这一体系基本改正了潘得克吞体系重物轻人的

错误,把主体法和亲属法调到了财产法之前,对应前引日本学界的先身份关系后财产关系的民法

对象定义,以及陈自强的先人格法、身份法,然后才是财产法的民法对象理解,只不过没有从以

身份关系为前提的角度看待继承编,而是把它理解为所有权的死因变动。去掉债法总则,把大债

法分解为合同之债与非合同之债 (即侵权之债)两编,而且把担保独立成编。《老挝民法典》的

上述体系,算是对潘得克吞体系缺陷的一揽子改正。

顺便指出,我国台湾地区在1994年完成了其 “民法”债编的修正,但似乎无人质疑设立债

法总则的正当性。〔40〕直到2018年,张永健才发表 《告别债的概念———德国民法概念体系检讨之

二》,认为把合同之债与侵权之债统合在债法下不合理。〔41〕非独此也,张永健还认为,作为德国

民法体系基石的物债二分是奠基在债和物两个概念都过度复杂甚至自相矛盾的基础上的。民法学

唯有舍弃物债二分之见,才能拨云见雾。〔42〕这些言论,算是一点对台湾地区设立大债法的悔举。

6. 《民法典》不要债法总则的缘起和理由

我国立法界早就看出了大债法的缺陷,对之磨刀霍霍。1980年8月15日完成的 《中华人民

共和国民法草案 (征求意见稿)》采用这样的结构:第一编总则,第二编财产所有权,第三编合

同,第四编劳动的报酬与奖励 (主要规定知识产权诸问题),第五编损害责任,第六编财产继承。

在这一结构中,合同编独立于损害责任编,两者之上无所谓的债法总则。〔43〕

1981年7月31日的 《中华人民共和国民法草案》(第三稿)中,在 “征求意见二稿”的基础

上,取消了 “侵权损害的责任”编,将之纳入 “民事责任”编 (第七编)。〔44〕这个草案力图不从

债,而是从责任的角度来理解损害赔偿问题。

2020年颁布的我国 《民法典》则拆毁潘得克吞式民法典的债编,把它分解为 “合同”“侵权

责任”“人格权”三编,以准合同解决无因管理和不当得利的安排问题。

由于打散了大债法,我国 《民法典》解决了债编的橱窗功能不足、两大元件同质性不足的问

题,吸收了法学阶梯体系的优点,在潘得克吞体系的基础上形成了新法学阶梯体系,即总则、物

权、合同、人格权、婚姻家庭、继承、侵权责任的七编制体系。这是一个外部体系。七编制中的

总则、物权、婚姻家庭、继承四编属于潘得克吞体系。《民法典》第2条和其总则编第五章对于

民法两大要素的排序属于法学阶梯体系,人格权编的设立也吸取了法学阶梯体系正确宣示的价

值。其中的合同、侵权责任两编是反思潘得克吞体系债编错误的结果。

这一体系不能说十全十美,例如,没有把人前物后的观念贯彻到各编排序上就是缺点,但其
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〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕
〔43〕

〔44〕

入江克典 「ラオス民法典の概要 (総論)」参照,载http://www.moj.go.jp/content/001300677.pdf,最后访问时

间:2021年1月22日。
参见柳经纬:《1999:中国大陆合同法之制定与台湾民法债编修订之比较》,载 《厦大法律评论》第1期,厦门大学

出版社2001年版,第232页。
参见前引 〔8〕,苏永钦文。
参见张永健:《物权的关系本质———基于德国民法概念体系的检讨》,载 《中外法学》2020年第3期。
参见何勤华、李秀清、陈颐编:《新中国民法典草案总览》(增订版)(中卷),北京大学出版社2020年版,第1151

页及以次。
参见前引 〔43〕,何勤华、李秀清、陈颐编书,第1244页及以次。
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仍是体系,是克服凌乱性的工具,没有体系的东西是一盘散沙,我国 《民法典》具有十足的有机

性,完全实现了体系化,而非苏教授所讲的体系化失败。

四、苏教授建议的财产法典体系的缺陷

如前所述,苏教授向大陆推荐了如下他认为好的民法典体系:〔45〕

总则

财产通则

意定关系

法定关系

婚姻家庭

继承 〔46〕

苏教授在20多年的时间里参与台湾地区 “民法”债编和物权编的修订,并申请到了为期三

年的民法典研究项目。〔47〕如上体系当是其项目研究成果的浓缩。仔细研究其各编内容,发现苏

教授熟谙历来人们对潘得克吞体系的批判,他设计的这一体系代表了他对德式五编制体系的超

越,但该体系又制造出更难解决的问题,仍不值得采用。

超越一:设立了一个财产通则。包括以下内容:第一题财产权;第二题财产关系;第三题行

使权利、履行义务;第四题多数权利人义务人;第五题财产关系移转;第六题财产关系消灭。〔48〕

一望而知,这个 “财产通则”是一般民法典有的债法总则的翻版,不过这个通则不适用于法定之

债,因为这样的债被挪到 “法定关系”编了。如此做,算是看出了亚里士多德的走火入魔和 《德国

民法典》未躲开债法总则也涵盖侵权法的陷阱的错误,值得赞许。但为何只设财产通则而不设人身

通则? 施莱格尔贝格 (FranzSchlegelberger,1876—1970)还主张设一个人身法通则呢! 〔49〕所以,

苏教授还是认为,总则编的制度可无障碍地同时适用于人身法和财产法。在这方面,他似乎未吸收

尼佩代、齐特尔曼、拉伦茨等人的反思。尼佩代 (HansCarlNipperdey,1859—1968)认为,总则

中混杂了完全不同性质的内容。作为解决方案,他主张有关人法的部分应挪到家庭法部分,有关法

律行为的规定应挪到债法的合同法中。〔50〕恩斯特·齐特尔曼 (ErnstZitelman,1852—1923)也

认为,家庭法和继承法主要从构成要件方面来建构,而债法和物权法主要从法律后果方面来建

构,两者理路不同,把它们捏到总则中,难免油水两分。〔51〕 拉伦茨 (KarlLarenz,1903—
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〔45〕
〔46〕
〔47〕
〔48〕
〔49〕

〔50〕

〔51〕

这实际上是马后炮了,因为大陆的 《民法典》已经颁布。
参见前引 〔7〕,苏永钦文。
参见苏永钦:《大陆法系国家民法典编纂若干问题探讨》,载 《比较法研究》2009年第4期。
参见前引 〔8〕,苏永钦文。
施莱格尔贝格认为,总则是财产法的总则,应另外制定身份法的总则。[参见陈华彬:《论我国 <民法总则 (草案)>

的构造、创新与完善》,载 《比较法研究》2016年第5期。]
参见 〔德〕克劳斯 威廉·卡纳里斯:《民法典总则的功能及其限度》,陈大创译,载 《中德私法研究》第10卷,北

京大学出版社2014年版,第89页。
参见前引 〔50〕,克劳斯 威廉·卡纳里斯文,第88页。
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1993)更认为,婚姻和遗嘱行为具有特殊性,总则关于法律行为的规定,尤其是关于错误和法律

行为生效要件的规定,不能涵盖这些行为。〔52〕苏教授的专长在于财产法,〔53〕所以,考虑问题

基本不涉及人身法,这是一个知识结构上的可改进之处。目前,浙江大学光华法学院为了改变民

法教师多有的 “一头沉”的知识结构,要求讲财产法的教师也把婚姻家庭和继承法讲一遍,以便

达到史尚宽那样的能写民法全书的境界,这样的尝试值得肯定。

超越二:把潘得克吞体系的物权编的部分内容和债编关于典型合同的规定整合成意定关系

编。包括以下内容:第一题为意定关系的发生,认负担行为、处分行为、单方行为、合同为意

定关系的发生依据;第二题为各种意定关系,包括移转财产权的、提供作为的、组织性的、设

立担保、特别允诺。〔54〕其中,移转财产权的意定行为中的设立人役权 (例如居住权)、担保性

意定行为中的设立抵押和出质,通常都被规定在物权编。这样的编排,完全实现了潘得克吞体系

物权编和债编的内容重组,非常富有新意。尤其是解除了担保权与自物权的牵连关系,算是回应

了以孟勤国和张素华为代表的质疑者的批评。孟勤国认为 “担保物权”不是物权。理由一,物权

的一般理论是从所有权概括出来的,不能很好地适用于担保物权,例如,物权的对世性、绝对

性、排他性等属性只能适用于所有权;理由二,担保物权不具有物权的最终支配力,也没有用益

物权那样的现实支配力,因此不配称为物权;理由三,担保物权的目的并非支配物,而是为了担

保债;理由四,担保物权的本质是优先受偿权。〔55〕张素华认为:担保只是一种确保债权实现的

方式和手段,同一债权可以同时存在多种担保方式。担保物权作为物权编成员并不是天经地义、

不容置疑的。〔56〕但是,抵押权的设立不以意定行为为限,也有法定抵押权之存在,难道苏教授

要把这种抵押权也纳入这一编? 所以,“意定”的公因式设定得欠妥,不能包括兼具 “意定”和

“法定”的项目。《意大利民法典》宁愿从权利的保护手段的角度看待抵押,把三种抵押 (加上了

诉讼抵押)都放在权利的保护编,〔57〕与其他也有权利保护功能的项放在一起,这样在逻辑上就

自洽了。

超越三:把潘得克吞体系的债编中的法定之债部分加上部分物权编的规定以及个别的知识产

权法的规定整合成法定关系编,其内容只有 “法定关系的发生”一题。有以下发生依据:其一,

基于请求权行使,含无因管理、财益上请求权、侵权行为、不当得利等子项;其二,不待请求之

变动,含登记簿上之时效取得、添附 (附合、混合、加工)、无主物先占、埋藏物和隐藏物发现、

相邻关系、知识产权的强制许可、留置权等子项。〔58〕本编的内容十分庞杂,给人 “牛鬼蛇神,

一锅烹之”的混杂感。与把财产通则打造为不涵摄法定之债的债法总则相应,本编包纳了法定之

债的内容以及传统物权编中包括的法定取得内容,但让这三种法定之债相伴一些物权法制度,实
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〔52〕
〔53〕

〔54〕
〔55〕
〔56〕
〔57〕
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参见前引 〔50〕,克劳斯 威廉·卡纳里斯文,第90页。
查台湾政治大学法学院苏教授的页面,上面介绍的他的研究专长是 “财产法专题研究、宪法专题研究”,载http://

www.law.nccu.edu.tw/zh_tw/Faculty/part_time/ %E8%98%87%E6%B0%B8%E6%AC%BD 45949099,最后访问时间:2021
年2月3日。

参见前引 〔8〕,苏永钦文。
参见孟勤国:《物权二元结构论———中国物权制度的理论重构》,人民法院出版社2004年版,第339页及以次。
参见张素华:《论民法典分则中担保制度的独立成编》,载 《法学家》2019年第6期。
参见 《意大利民法典》,费安玲等译,中国政法大学出版社2004年版,第37页,第748页及以次。
参见前引 〔8〕,苏永钦文。
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在别扭,因为一者是相对权关系,一者是绝对权关系,两者不同质。

苏教授对于潘得克吞体系的亲属编和继承编,则未做任何超越,一仍其旧。未把这两编的

位置前移,未吸收何孝元、陈自强等学者对于温德沙伊德的错误民法对象理论进行纠正的

成果。

五、结论与体系问题外质疑

综上所述,我国 《民法典》并非无体系,它外在体系和内在体系兼备。在这方面王利明和方

新军都做出了成功的证明。本文的价值在于,从另外的角度证明了我国 《民法典》的外在体系为

新法学阶梯体系。从价值宣示的角度看,该体系张扬了人文主义,摒弃了物文主义的民法观,代

表了我国学界对民法认识的进步。从橱窗功能来看,它一望而知地向法的操作者、学习者和遵守

者展示了民法的基本内容,可惜各编的排列未与其对象条款一致。从划界功能的角度看,它宣示

着家庭法的回归以及对政治经济学民法观的抛弃和与国际私法的划界。从整体上看,它是去过度

公因式提取的,尤其体现在把债法打散上。苏教授把 《民法典》说成部门民法典,是不客观的。

苏教授的用语独特,他理解的部门式民法典,指没有整体结构,成熟一个制定一个的民法典。〔59〕

实际上,在1985年之前,我国民法典制定采用 “批发”的方案,有整体的结构设计。1985年后,

改采 “零售”的方案,即成熟一个制定一个。但每个 “一个”,都是先前的整体方案中的一编。

到了2020年,九个 “一个”归队,外加新设的人格权编,成为 《民法典》的七个编。《民法典》

此时的整体方案与1985年之前设计的总体方案大体相同。苏教授只看到了 “零售”的一段,对

此前的阶段可能不够了解。

苏教授之所以断言 《民法典》体系化失败,还因为他只认为垂直型的体系才是体系。在这

方面,《民法典》在其总则编确立了法律行为制度,该制度主要从合同制度和遗嘱制度提取公

因式而成,另外规定了适用于各分则编的代理制度和时间制度,这些当属于垂直型的体系化的

成果。

另外,苏教授尽管在其论文中提到了内在体系的概念,〔60〕但未注意到我国 《民法典》在内

在体系方面的修为,幸亏方新军在这方面大有作为。不过,笔者不赞成方新军把 “合法权益受保

护”列为原则,因为保护合法权利是不言自明之理。

当然,这个体系也并非无可批评。它在分则各编排序上体系违反,笔者在前文已提到了。

实际上,对于总则笔者也是反对的,因为总则是难以达至的中观之上的宏观。申言之,分则各

编下的各题的规定属于微观层次,每个分则编本身是对各题规定的中观概括,而总则是对各分

则编的共性的概括,属于宏观层次。如此,如果各分则编的公因式提取困难,则总则编的公因

式提取更困难。勉强提炼出来的总则规定经常不能从日常生活中找到依据,甚至可找到相反的

依据,例如未成年子女与其父母关系的屈从性,〔61〕法律行为的样态理论与身份行为的纯粹性
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〔60〕
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参见前引 〔47〕,苏永钦文。
参见前引 〔7〕,苏永钦文。
参见徐国栋:《论民事屈从关系———以菲尔麦命题为中心》,载 《中国法学》2011年第5期。
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的矛盾的例证 〔62〕等等,这些导致总则的可信性降低。所以,意大利学者里卡尔多·卡尔迪里

(RiccardoCardilli)说:如果废除不了总则,那就让它的条文越少越好。〔63〕果然,2009年的

《欧洲示范民法典草案》的总则只有区区10个条文,它们都非提取公因式的结果,只是一些技术

性的规定,例如,期间的计算规则。〔64〕

反观苏教授建议的体系则问题较多。首先,它被苏教授称为 “大民法典”的体系,实际上只

是一部 “小民法典”或曰财产法典的体系,因为人身法两编在其中只起 “站班”的作用,根本未

成为他分析的对象。而 《民法典》的体系兼考虑人身法和财产法,两者在体系化的难度上不在一

个量级。

其次,从逻辑的角度看,苏教授的方案存在全称判断运用不当的问题。全称肯定判断是断定

一类事物的全部对象都具有或不具有某种性质的判断,〔65〕例如,所有的天鹅都是白色的。全称

肯定判断的逻辑形式是 “所有S都是P”,其中,S (subject)是主词,P (predicate)是谓词,

多个选言支用S1、S2、S3……表示。既然命题的效力要涵盖所有的选言支,显然的道理是:

在考察完所有的选言支之前,不能下任何全称判断。不然,一旦出现一个反证,全称判断就会

崩溃。例如,所有的天鹅都是白色的命题,在澳洲发现黑天鹅后就崩溃了。当苏教授把抵押纳

入意定关系编、把混合纳入法定关系编的时候,他默示地下了 “所有的抵押都是合同造成”

“所有的混合都因侵权行为造成”两个全称判断,一旦找到一个例外,两者都会崩解。前面笔

者已以法定抵押权 (意大利人还加上了诉讼抵押权)的存在为第一个命题找到了例外,现在笔

者证明,民法中存在大量的合意混合,尤其在商法中。例如 《德国民法典》第700条规定的变

例寄托,〔66〕《德国商法典》第469条规定的混合保管。〔67〕

第三,苏教授只认可垂直型的体系化,将其效用定为能帮助找法,由此主张民法典去政治

化,像 《德国民法典》一样 “假定没有任何政策干预”,实行私法自治,把政策性的内容交给特

别法。〔68〕这种观点有两个问题:其一,苏教授希望的民法典是一个装纯净私法的瓶子,其他不

纯净的内容都要到民法典之外找,以至于在法定关系编,连物权的登记制度都没有,这难道是帮

助找法之道吗? 相反的 “部门民法”才有帮助找法的功能。其二,私法自治基于18—19世纪人

们对于人类的理论理性的无知而确立,而行为经济学揭开了人类理论理性的黑箱后,把完全理

性、完全自治、完全自利的私法自治前提变成了三个不完全的家长制民法前提。〔69〕苏教授的一
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〔63〕

〔64〕

〔65〕
〔66〕
〔67〕
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参见徐国栋:《我国 <民法典>规定的纯粹法律行为的罗马法起源、比较法沿革和本土适用》,载 《河南财经政法大

学学报》2021年第1期。
参见 〔意〕里卡尔多·卡尔迪里:《民法典总则的制定及其危机》,载http://law.zuel.edu.cn/2015/0528/c3603a95087/

page.htm,最后访问时间:2021年1月22日。
参见欧洲民法典研究组、欧盟现行私法研究组编著,克里斯蒂安·冯·巴尔、埃里克·克莱夫主编:《欧洲私法的原

则、定义与示范规则:欧洲示范民法典草案》(第一卷、第二卷、第三卷),高圣平等译,法律出版社2014年版,第2页。
参见陈克守、刘金文主编:《逻辑学》,山东人民出版社2008年版,第42页。
参见 《德国民法典》,陈卫佐译,法律出版社2015年版,第290页。
参见 《德国商法典》,杜景林、卢谌译,中国政法大学出版社2000年版,第213页。
参见苏永钦:《现代民法典的体系定位与建构规则———为中国大陆的民法典工程进一言》,载 《交大法学》2010年第

1期。
参见徐国栋:《民法哲学》,中国法制出版社2021年版,第423页及以次。
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篇文章援引了笔者的 《民法哲学》并表扬其 “极具深度”,认同笔者援引行为经济学观点对理性

经济人假设提出的批判。〔70〕但却未把此等批判运用于分析私法自治的基础败坏。

本文主旨是讲体系,但在研读苏教授关于民法典的诸论文中,发现一些提法非常可疑,罗列

如下提请读者注意。

提法一:《德国民法典》由于其高度体系性与社经政策中立性,足以承载自由主义与社会主

义体制,成为世纪民法典范。〔71〕此语一讲 《德国民法典》具有社经政策中立性;二讲该民法典

的此等中立性导致它虽产生于资本主义 (自由主义)体制,也能在社会主义条件下适用。两

“讲”皆可质疑。就 “一讲”而言,《德国民法典》第138条规定违反善良风俗的法律行为无效,

该条就是这部民法典的社经条款,在制定 《一般平等待遇法》之前,德国主要依靠该条解决民事

领域的歧视问题。〔72〕就 “二讲”而言,在德国历史上,有两个 “社会主义”阶段,其一是国家

社会主义 (NationalerSozialismus)阶段 (即纳粹阶段),在这一阶段,德国先是局部地废除

《德国民法典》的规定。1938年制定了 《婚姻法》(Ehegesetz)取代 《德国民法典》第1303条至

第1352条之规定;同年制定了 《遗嘱法》(Testamentsgesetz),废止 《德国民法典》第2064条、

2229条至第2264条;然后谋求整体地以 《人民法典 (草案)》取而代之,但由于战败没有成

功。〔73〕其二是东德阶段,由于被认为与共产主义之价值观不合,东德废除了 《德国民法典》,

1966年制定单行的亲属法,1976年制定新民法典。〔74〕由此证明,《德国民法典》并不具有苏教

授所称的中立性。

提法二:人格权是每个人都能平等享有的绝对性权利,是从社会伦理直接转换的法规范,因

此不待公示就自明。人格权在民法上的规定一直比较单薄,不代表任何价值上的歧视,而是源于

规范需求较小。〔75〕按照这一提法,人格权似乎是天赋的,实在法无需规定。这经不起实践的检

验。例如,我国 《民法典》第996条确立了因违约行为导致人格权受损并遭受严重精神损害的受

害人可得到精神损害赔偿制度。在确立这样的制度前,这种受害人有很多,但就是得不到精神损

害赔偿。这样受到保护的人格权,并非不待公示就自明。

提法三:“二战”以后,民法典被认为过时,违反民主潮流、僵硬。当今民法典的制定被认

为是国之大事的时代已经过去。〔76〕这是一个全称判断,找到一个例外就可以否定。笔者关注世

界民法典制定动态多年,未发现印证苏教授这一说法的例子。反证倒是不少。东欧剧变后,前社

会主义国家制定了一大批民法典,事主国都把制典当作弃旧图新的一件大事来抓。阿根廷和波多

黎各不属于前社会主义国家,前者于2014年10月7日,后者于2020年3月15日制定了自己的
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参见前引 〔68〕,苏永钦文。
参见前引 〔68〕,苏永钦文。
参见 〔德〕马里奥·皮尤克: 《德国在保护平等和反歧视方面的办法》,载https://wenku.baidu.com/view/a1fc4

470f46527d3240ce013.html,最后访问时间:2021年1月24日。
参见徐国栋:《纳粹的 <人民法典>的体系及其背后的德国民法思想的去潘得克吞化》,载 《河南财经政法大学学报》

2020年第1期。
参见陈自强、谢铭洋、詹森林、蔡明诚、戴东雄: 《民法典 “圣经”: <德国民法典>百年修正历程》,载https://

www.sohu.com/a/166289905_658337,最后访问时间:2021年2月3日。
参见前引 〔7〕,苏永钦文。
参见前引 〔7〕,苏永钦文。
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新民法典,经过几十年的努力乃成,因为制典被看作国之大事也!

Abstract:AftertheCivilCodeofPRCwaspromulgated,academiaconductedresearchonitsin-

ternalandexternalsystems,anddeterminedthatithadanexternalsystemconsistofvariouscivil

rightsandaninternalsystemimplementedbybasicprinciples.However,ProfessorSuYongqin

determinedthattheCivilCodefailedtosystemize.TheCivilCodeadoptsanewsystemofInstitu-

tes.Thesystemhasfunctionssuchasvaluedeclarationandwindowdisplay.ThesystemofInsti-

tutesissuperiorinhumanisticvaluedeclaration,andthePandectsystemissuperiorinwindow

display.TheCivilCodeadoptstheadvantagesofbothsystems.Ourcountrydidnotadoptthe

Pandectsystembecauseofitslogicalproblemofsettingtoohigha“handle”forthebookofobli-

gation.Therefore,sincethe1930s,ithasbeencriticizedandrejectedbytheGermansandthe

Japanese.ProfessorSuiswellversedintheshortcomingsofthePandectsystemandsuggesteda

six-bookpropertycodesystem,butthesystemonlyconsiderspropertylaw,whichislame,and

heonlyrecognizestheresultsofcommonfactorextractionasasystem.Thecommonfactorsof

thedecisionbywillandthedecisionbylawaretoonarrow,causingthecontentofeachbookto

bemoreheterogeneousthanhomogeneity,andareunabletoincludeobjectsbothdecidedbywill

andlaw.ProfessorSuspureprivatelawrequirementtotheCivilCodeisinconsistentwiththere-

searchresultofbehavioraleconomicsontheoreticalhumannature,andmakesitmoredifficultfor

thepartiestofindthelaw.

KeyWords:systemofPandects,systemofInstitutes,newsystemofInstitutes,humanism,au-

tonomyofprivatelaw
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* 王文胜,湖南大学法学院副教授。
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〔1〕 参见周强:《以习近平新时代中国特色社会主义思想为指导 充分发挥审判职能作用 确保民法典正确贯彻实施》,载

《求是》2020年第12期。
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《民法典》通过后原有司法解释的

清理更新与遗留价值
———以合同法相关司法解释为例

王文胜*

内容提要:《民法典》通过后对原有民事司法解释的清理,应区分司法解释的类型和司法解释条

文的类型。从司法解释的类型区分而言,若司法解释整体上以原有九部民事法律中的条文作为解

释对象,原则上应将整部司法解释予以废止,再将其中仍有价值的条文纳入新的司法解释之中。

从司法解释条文的类型区分而言:已被纳入 《民法典》的司法解释条文应予整体废弃;未被纳入

《民法典》的司法解释条文中,漏洞填补型条文原则上不应保留,具体细化型、多义取舍型、裁量

方案型条文应考虑保留,澄清误解型条文及某些意思表示解释型条文的保留也具有意义。对于需要

保留的司法解释条文,应逐一审查判断是予原文保留还是应予更新甚至修正。司法解释清理结束

后,在新司法解释之中未予保留的原有条文,某些仍可对法官的民事裁判活动发挥遗留价值。

关键词:民法典 合同法 司法解释 法律解释方法 漏洞填补

《民法典》第1260条明文规定,在 《民法典》于2021年1月1日起施行之时, 《婚姻法》

《继承法》《民法通则》《收养法》《担保法》《合同法》《物权法》《侵权责任法》《民法总则》同时

废止。对于最高人民法院以这九部法律为依据制定的司法解释,最高人民法院已经明确,其将在

2020年年底之前进行全面清理。〔1〕由此,在短暂的几个月之内,最高人民法院如何才能高质量

高效率地完成原有司法解释的清理工作,以确保 《民法典》的顺利实施,就需要讨论。同时,在
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完成清理工作之后,未被明确纳入新的司法解释之中的原有司法解释条文,对于民事裁判活动是

否仍有遗留价值,也存在疑问。本文以合同法相关的司法解释为主要分析范例,对此展开讨论。

一、应予清理的司法解释及其类型区分

与 《民法典》开始施行时被废止的九部法律有关的司法解释,主要有三种类型。

第一种类型是,在司法解释的序言中明确规定该司法解释系以九部法律中的某部或某几部法

律作为依据 (以下简称 “序言依据型司法解释”)。最典型的如,《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)》 (法释 〔1999〕19号) [以下简称 《合同法解释

(一)》],其序言表述为:“为了正确审理合同纠纷案件,根据 《中华人民共和国合同法》的规

定,对人民法院适用合同法的有关问题作出如下解释。”

第二种类型是,司法解释的序言中未明确以其中某部法律作为依据,但司法解释的个别条文

明确援用或指向某部法律中的条文 (以下简称 “条文指向型司法解释”)。例如,《最高人民法院

关于审理涉及金融资产管理公司收购、管理、处置国有银行不良贷款形成的资产的案件适用法律

若干问题的规定》(法释 〔2001〕12号),其第6条第1款规定:“金融资产管理公司受让国有银

行债权后,原债权银行在全国或者省级有影响的报纸上发布债权转让公告或通知的,人民法院可

以认定债权人履行了 《中华人民共和国合同法》第八十条第一款规定的通知义务。”

第三种类型是,不属于前述两种类型,但司法解释的个别条文仍与其中某部法律中的制度存

在间接关联 (以下简称 “间接关联型司法解释”)。例如,《最高人民法院关于审理劳动争议案件

适用法律若干问题的解释 (二)》(法释 〔2006〕6号)[以下简称 《劳动争议解释 (二)》]的

序言中仅明确其以 《劳动法》《民事诉讼法》为依据,其第12条、第13条有关劳动仲裁的申请

仲裁期间中止和中断的规定,也未明确援用或指向九部法律中的某个条文,但该两条显然是参照

《民法通则》第139条、第140条制定的。

以上三种类型,都应被纳入此次的清理范围。不过,相较而言,最亟须进行系统清理的是

第一种类型 (序言依据型),其次为第二种类型 (条文指向型)。因为,在九部法律被废止之

后,这两种类型司法解释的存续将首先面临形式逻辑的问题,即所依据或指向的法律已被

废止。

第三种类型 (间接关联型)司法解释也应予清理和检视。若 《民法典》对相关法律制度的内

容作了修改,则与之关联的司法解释条文的内容也应作相应调整。仍以 《劳动争议解释 (二)》

第12条为例,从 《民法通则》第139条第2句到 《民法典》第194条第2款,诉讼时效中止的

法律后果发生了重大变化:《民法通则》第139条第2句的规定是 “从中止时效的原因消除之日

起,诉讼时效期间继续计算”,《民法总则》第194条第2款改为 “自中止时效的原因消除之日起

满六个月,诉讼时效期间届满”,《民法典》第194条第2款亦同。在诉讼时效中止的法律后果发

生上述变化后,《劳动争议解释 (二)》第12条有关申请仲裁期间中止的法律后果的规则 (“从
中止的原因消灭之次日起,申请仲裁期间连续计算”)是否也应作相应修改,就应予审视。

当然,相较于前两种类型而言,第三种类型 (间接关联型)司法解释的清理没有那么迫切,
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其不似前两种类型那样面临形式逻辑的问题,若未予清理调整,一般来说法官也可在个案裁判时

运用体系解释方法得出正确的结论,不再生搬硬套原有条文。第二种类型 (条文指向型)涉及的

司法解释数量不多,且因明确援用或指向了具体的某个法律条文,故在清理时相对简单。涉及范

围最广、最为复杂的是第一种类型 (序言依据型)的司法解释。

第一种类型 (序言依据型)的司法解释,又可作进一步的类型化。以合同法相关司法解释为

例,在序言中明确以 《合同法》为依据的司法解释,又可分为四种子类型。

第一种子类型是以整部 《合同法》作为解释对象的司法解释。《合同法解释 (一)》和 《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)》 (法释 〔2009〕5号)

[以下简称 《合同法解释 (二)》]属于这种子类型。

第二种子类型是针对某种典型合同且该种典型合同在 《民法典》合同编中又有专章规定的司

法解释。具体而言,这种司法解释所针对的可能是 《合同法》分则或其他单行法中已有规定的某

种典型合同,也可能是此前仅在司法解释中加以规定,《民法典》合同编继而予以单列的某种典

型合同。前者主要有 《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)(以下简称 《买卖合同解释》)、《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》(法释 〔2004〕14号)(以下简称 《建工合同解释》)、《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 (二)》(法释 〔2018〕20号)、《最高

人民法院关于审理融资租赁合同纠纷案件适用法律问题的解释》(法释 〔2014〕3号)(以下简称

《融资租赁合同解释》)、 《最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》
(法释 〔2004〕20号),以及 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国担保法>若干问题的解

释》(法释 〔2000〕44号)中关于保证合同和定金合同的解释。后者主要有 《最高人民法院关于

审理物业服务纠纷案件具体应用法律若干问题的解释》(法释 〔2009〕8号)。

第三种子类型是针对 《合同法》分则中某种典型合同下的某种子类型合同的司法解释。主要

有 《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》(法释 〔2003〕7
号)(以下简称 《商品房买卖合同解释》)、《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干

问题的规定》(法释 〔2015〕18号)(以下简称 《民间借贷解释》)、《最高人民法院关于审理城

镇房屋租赁合同纠纷案件具体应用法律若干问题的解释》(法释 〔2009〕11号)(以下简称 《房

屋租赁合同解释》)。

第四种子类型是针对 《合同法》以外的其他单行法或行政法规所规定的、但 《民法典》合同

编中未单列的某种典型合同 (及其所属领域)所作的司法解释,或其他涉及特殊领域合同法问题

的司法解释。前者如 《最高人民法院关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷案件适用法律问题的

解释》(法释 〔2005〕5号)(以下简称 《国有土地使用权合同解释》)、《最高人民法院关于审理

旅游纠纷案件适用法律若干问题的规定》 (法释 〔2010〕13号)。后者如 《最高人民法院关于审

理与企业改制相关的民事纠纷案件若干问题的规定》(法释 〔2003〕1号)。

在第一种类型 (序言依据型)司法解释的以上四种子类型中,第一种和第二种子类型中的许

多条文,已经被纳入或部分纳入 《民法典》之中,未被纳入 《民法典》中的条文也有着在 《民法

典》施行之后能否继续适用的问题,需要进行细致的辨识和解释,有的甚至需要由最高人民法院
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进行选择和决断,因而应是此次司法解释清理工作的重中之重;第三种子类型虽是针对 《合同

法》分则中某种典型合同下的某种子类型合同,但该类司法解释中的某些条文也已被纳入或部分

纳入 《民法典》之中,因而同样应是清理的重点;第四种子类型基本不涉及条文本身被纳入 《民

法典》的问题,主要是司法解释条文所涉及的法律条文的内容或序号有变,从而应对司法解释条

文作相应调整的问题,其清理难度与前三种子类型比较而言相对较小。

从清理的技术路径来看:第一种类型 (序言依据型)司法解释中的第一种和第二种子类型,

应当整体废止,再选取其中仍有价值的条文,整合进入关于 《民法典》的司法解释之中;第三种

和第四种子类型,因其中需要删除的条文数量不多,故司法解释整体上可继续保留,将其序言中

对九部法律的援用修改为 “根据 《民法典》”,再对其中的相关条文加以删除或修改。上述第二

种类型 (条文指向型)和第三种类型 (间接关联型)的司法解释,因与九部法律的关联相对较

小,故整体上可予保留,根据 《民法典》的规定对其中个别条文的内容进行调整即可。换言之,

若司法解释整体上是以原有九部民事法律中的法律条文作为解释对象,原则上应将整部司法解释

予以废止,并将其中仍有价值的条文纳入新的司法解释之中;对于其他司法解释,则可予整体保

留并对个别条文加以调整。后文的讨论主要关注第一种类型 (序言依据型)的前三种子类型。

二、已被纳入 《民法典》的司法解释条文的整体废弃

我国 《民法典》的编纂是以此前已逐步通过并实施的九部民事法律为蓝本,吸纳相关司法解

释条文,并在此基础上进行整合、取舍、修改和新增而成。对比可知,《民法典》从前述第一种

类型 (序言依据型)司法解释的第一种和第二种子类型中吸纳了大量条文,也从第三种子类型中

吸纳了一些条文。有的是将司法解释条文整体纳入 《民法典》之中作为新的条款,并对表述略加

调整;有的是根据司法解释条文对原有民事法律中的条文加以修改完善再纳入 《民法典》之中。

对于此类司法解释条文,在清理时应整体废弃,不应再予保留,以免在 《民法典》实施过程中发

生 《民法典》条文与司法解释条文的规范竞合、徒增解释适用的困扰。

通过与司法解释条文的功能及得出条文结论时所运用的解释方法进行对比分析,可以发现,

被纳入 《民法典》中的司法解释条文主要有如下类型:漏洞填补型、具体细化型、多义取舍型、

澄清误解型、意思表示解释型、简单解释型、裁量因素型、证明标准型。其中,前三种司法解释

条文所表达的结论的得出,需要最高人民法院进行大量的利益衡量;后五种类型所表达的解释结

论则经由狭义解释方法的运用即可得出,基本不涉及利益衡量。

(一)结论涉及较多利益衡量的司法解释条文

1.漏洞填补型条文

被纳入 《民法典》中的司法解释条文,大多属于对原有民事法律中的法律漏洞进行填补的

条文。典型的如,《合同法解释 (二)》第3条有关悬赏广告的规定、〔2〕第26条有关情势变
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〔2〕 在 《合同法》立法过程中,全国人大常委会法工委民法室曾对悬赏广告问题组织专门座谈会进行研究讨论。参见全

国人大法工委民法室编著:《中华人民共和国合同法立法资料选》,法律出版社1999年版,第279页。相关梳理另参见朱广新:
《合同法总则研究》,中国人民大学出版社2018年版,第77 79页。
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更的规定,〔3〕涉及的都是 《合同法》立法过程中因争议较大而故意遗留的法律漏洞,《民法典》

吸纳了司法解释的上述规则,对条文表述作适当修改后分别规定于第499条、第533条。针对

《合同法》第52条第5项有关 “违反法律、行政法规强制性规定的合同无效”的规定文义范围过

宽的法律漏洞,《合同法解释 (二)》第14条对其进行目的性限缩,限制其适用范围为 “效力性

强制性规定”。《民法总则》第153条第1款虽未采纳 《合同法解释 (二)》第14条的 “效力性

强制性规定”的术语,但采纳了该条有关强制性规定应作进一步类型化的立场,《民法典》第153
条第1款亦同。《合同法解释 (二)》第15条与 《买卖合同解释》第3条对 《合同法》第51条

的法律漏洞进行填补,〔4〕规定无权处分不影响买卖合同的效力,《民法典》第597条第1款吸纳

了这两个司法解释条文的内容。

类似的还有:《合同法解释 (一)》第8条 (除斥期间不适用诉讼时效中止、中断或延长的

规定,对应 《民法典》第199条,不过,第8条中所涉及的 《合同法》第104条第2款所规定的

提存物领取权的存续期间,不属于除斥期间),《合同法解释 (二)》第5条 (在合同书上摁手印

与签字或盖章具有同等效力,被纳入 《民法典》第490条第1款),《合同法解释 (二)》第9条

(格式条款未予提示说明的法律后果,对应 《民法典》第496条第2款后句), 《合同法解释

(二)》第18条 (债务人放弃其未到期的债权、放弃债权担保或者恶意延长到期债权的履行期限

时债权人的撤销权,被纳入 《民法典》第538条),《合同法解释 (二)》第19条第3款 (债务

人以明显不合理高价受让他人财产时债权人的撤销权,被纳入 《民法典》第539条),《合同法解

释 (二)》第20条、第21条 (债务履行的抵充,对应 《民法典》第560条、第561条),《买卖

合同解释》第2条 (预约合同,对应 《民法典》第495条),《买卖合同解释》第5条 (电子信息

产品买卖中的交付,对应 《民法典》第512条第2款),《买卖合同解释》第30条 (违约损害赔

偿中的与有过失,对应 《民法典》第592条第2款),《买卖合同解释》第32条 (减轻或免除出

卖人质量瑕疵担保责任的约定在特定情况下无效,对应 《民法典》第618条),《买卖合同解释》

第43条 (试用买卖中买受人原则上不负使用费支付义务,对应 《民法典》第639条),《融资租

赁合同解释》第7条 (融资租赁交易中租赁物毁损灭失的风险原则上由承租人承担,对应 《民法

典》第751条),等等。

2.具体细化型条文

某些被纳入 《民法典》之中的司法解释条文,属于具体细化型条文,即其功能在于对法律中

规定得非常简单和笼统的制度加以具体细化。典型的如:《买卖合同解释》第35条、第37条是

对 《合同法》第134条所简单规定的所有权保留制度的具体细化, 《房屋租赁合同解释》第21
条、第23条、第24条第1—3项是对 《合同法》第230条所简单规定的承租人优先购买权的具

体细化。《民法典》第642条第1款和第643条分别吸纳了 《买卖合同解释》第35条第1款和第
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〔3〕

〔4〕

在 《合同法》立法过程中,曾对是否应规定情势变更规则进行反复讨论,最终以 “在合同法中作出规定条件尚不

成熟”为由未予规定。参见前引 〔2〕,全国人大法工委民法室编著书,第10页、第14页、第18页、第26页、第30页、第

69页等。
对于 《合同法》第51条是否确实构成法律漏洞,素有争议。最新的讨论可参见崔建远:《无权处分再辨》,载 《中外

法学》2020年第4期。
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37条的内容,并作了进一步修改完善。 《民法典》第728条、第727条、第726条分别吸纳了

《房屋租赁合同解释》第21条、第23条、第24条第1—3项的内容,并对表述作了调整。

3.多义取舍型条文

某些被纳入 《民法典》之中的司法解释条文,是在多种可能的解释结论中给出最高人民法院

的取舍结论。这种司法解释条文所针对的是存在复数解释结论的法律条文,仅运用体系解释等狭

义解释方法无法为这种法律条文中的某个法律问题得出唯一的解释结论,最高人民法院在制定这

种司法解释条文时需要进行较多的利益衡量。典型的多义取舍型条文如 《合同法解释 (一)》第

20条,其所针对的是 《合同法》第73条。《合同法》第73条所规定的债权人代位权是指债权人

可以 “以自己的名义代位行使债务人的债权”,从学理而言,既然所行使的是 “债务人的债权”,

在次债务人清偿债务时,当然应当向债务人 (即次债务人的相对人)进行清偿、由债务人受领给

付,此即所谓 “入库规则”。〔5〕然而,若严格坚持 “入库规则”,将可能导致行使代位权的债权

人花费代价却 “为他人作嫁衣裳”,这对行使代位权者不公平,反过来可能导致代位权制度成为

空文,由此,有学说主张应由次债务人直接向行使代位权的债权人进行清偿。〔6〕 《合同法解释

(一)》第20条在以上两种解释结论中选择了后一结论,《民法典》第537条前句吸纳了司法解

释条文的这一取舍结论。《买卖合同解释》第18条第2款与之类似,该条涉及的是约定的检验期

间或者质量保证期间短于法律、行政法规规定的检验期间或者质量保证期间场合的处理,是针对

《合同法》第158条进行的多义取舍,《民法典》第622条第2款采纳了其取舍结论。

(二)结论基本不涉及利益衡量的司法解释条文

1.澄清误解型条文

某些被纳入 《民法典》之中的司法解释条文,是为了澄清司法实践中对于某个法律问题所广

泛存在的 (或可能存在的)误解。典型的如 《合同法解释 (一)》第10条,该条规定,当事人

超越经营范围订立合同,合同不因此无效。在 《合同法》之前,《民法通则》在第42条规定 “企

业法人应当在核准登记的经营范围内从事经营”,又在第49条第1项进一步规定 “超出登记机关

核准登记的经营范围从事非法经营的”,“除法人承担责任外,对法定代表人可以给予行政处分、

罚款,构成犯罪的,依法追究刑事责任”。由此,我国学说和实务曾广泛认为,企业法人超越经

营范围订立的合同无效。〔7〕《合同法》在对合同效力进行系统规定时,未规定超越经营范围订立

的合同无效,应认为立法者已间接地表达了超越经营范围对合同效力不产生影响的结论,但是,

在 《合同法》施行之后,《民法通则》的上述条文并未被明确废止,学说和实务可能因思维惯性

而继续坚持原有做法。最高人民法院在 《合同法解释 (一)》第10条给出明确规定,意在澄清

此种误解、统一裁判规则。《民法典》吸纳了这一条文 (第505条)。

类似的澄清误解型条文还有:《买卖合同解释》第26条第1句 (违约导致合同解除后不影响

违约责任的承担,对应 《民法典》第566条第2款)、《买卖合同解释》第28条 (定金数额过低
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〔5〕
〔6〕
〔7〕

参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2018年版,第449页。
相关讨论可参见沈德咏主编:《合同、侵权司法解释理解与适用》,法律出版社2014年版,第50 54页 (王闯执笔)。
参见王利明:《合同法研究》(第1卷),中国人民大学出版社2015年版,第547页;崔建远: 《合同法总论》 (上

卷),中国人民大学出版社2011年版,第279页;前引 〔5〕,韩世远书,第203页。
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时可继续主张违约损害赔偿,对应 《民法典》第588条第2款)、《房屋租赁合同解释》第4条第

1款 (法律、行政法规有关房屋租赁合同登记备案的规定不影响合同效力,对应 《民法典》第

706条)、《融资租赁合同解释》第3条 (出租人未取得租赁物经营使用行政许可不影响合同效力,

对应 《民法典》第738条)。〔8〕

2.意思表示解释型条文

有的被纳入 《民法典》之中的司法解释条文,是对特定场景中当事人是否作出了意思表示以

及意思表示的具体内容进行解释的规则。典型的如 《合同法解释 (二)》第12条。在无权代理

而订立合同的场合,被代理人已经开始履行合同义务,通常意味着被代理人已经知晓且认可了合

同的内容,从而构成以默示方式作出了对合同加以追认的意思表示。《合同法解释 (二)》第12
条对此加以明确,这属于典型的意思表示解释型条文。《民法典》第503条吸纳了这一条文的内

容。类似的还有 《买卖合同解释》第18条第1款 (约定的过短检验期限仅视为外观瑕疵异议期

限,对应 《民法典》第622条第1款)、《买卖合同解释》第41条 (试用买卖中买受人在试用期

内从事特定行为的应认定为同意购买,对应 《民法典》第638条第2款)。

3.简单解释型条文

有的被纳入 《民法典》之中的司法解释条文,是运用文义解释方法和体系解释方法对法律条

文进行的较为简单的解释。典型的如 《合同法解释 (二)》第25条。该条第1款规定:“依照合

同法第一百零一条的规定,债务人将合同标的物或者标的物拍卖、变卖所得价款交付提存部门

时,人民法院应当认定提存成立。”这是对 《合同法》第101条的较为简单的解释。从 《合同法》

第101条的文义而言,提存是在债权人无正当理由拒绝受领等导致债务人难以履行债务时为债

务人提供的替代方式,其当然应在交付提存部门时成立,不应待债权人实际领取提存物时才成

立。第25条第2款又规定:“提存成立的,视为债务人在其提存范围内已经履行债务。”这也

是结合 《合同法》第101条与第91条第4项所作的较为简单的解释,根据第91条第4项,

“债务人依法将标的物提存”的,合同中相应的权利义务终止,这就意味着,在提存成立时,

发生与债务人履行债务相当的法律效果。《民法典》吸纳了这一司法解释条文并对表述作了调

整 (第571条)。

被纳入 《民法典》中的简单解释型条文还有如:《买卖合同解释》第16条 (出卖人依照买受

人的指示向第三人交付标的物时,优先适用出卖人和买受人约定的检验标准,对应 《民法典》第

624条)、《房屋租赁合同解释》第8条 (承租人无法对租赁房屋正常占有使用时的合同解除权,

对应 《民法典》第724条)、《融资租赁合同解释》第17条 (出租人不当影响承租人对租赁物占

有使用时承租人的损害赔偿请求权,对应 《民法典》第748条第2款)。

4.裁量因素型条文

被纳入 《民法典》之中的个别司法解释条文,是提示裁判者在进行自由裁量时应当考虑哪些

因素。典型的如 《民间借贷解释》第25条第2款后句,该句为借款合同利息约定不明确时如何

确定利息规定了裁量时所应考虑的因素,《民法典》第680条第3款吸纳了这一条文。
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〔8〕 参见王文胜:《从已有司法解释看民法典合同编分则草案的完善》,载 《法治研究》2019年第1期。
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5.证明标准型条文

被纳入 《民法典》之中的司法解释条文,还有个别条文是为裁判者判断当事人所举证据是否

达到证明标准提供指引的规范。典型的如 《买卖合同解释》第15条,该条规定,买卖合同中未

约定检验期限时买受人签收的送货单、确认单,可作为认定买受人已对数量和外观瑕疵进行了检

验的证据。《民法典》第623条吸纳了这一条文。

通过上述整理可以发现,不论是所表达的结论涉及较多利益衡量的司法解释条文,还是结论

得出基本不涉及利益衡量的司法解释条文,各种类型的司法解释条文中均有一些被纳入 《民法

典》之中,而且,较多的漏洞填补型条文被纳入了 《民法典》中。可见,具体哪些条文被纳入

《民法典》之中,哪些不予纳入,立法者似乎并无内在的标准和系统的方案,有的条文加以纳入

或仅是较为随意的选择。(例外的是,明显不宜纳入 《民法典》中的裁量方案型条文、程序指引

型条文、新旧衔接型条文,未见被纳入 《民法典》之中者。关于这三种类型,详见后文。)因而,

在进行司法解释清理时,在查找哪些司法解释条文已被纳入 《民法典》之中时,并无非常明确的

规律和线索,只能是逐条比对和排查。并且,司法解释条文所处的位置与被纳入 《民法典》后相

应条文所处的位置也可能并非对应,例如,《买卖合同解释》中的条文被纳入合同编通则中的情

形并不鲜见,因而,在逐条比对时应将视野放宽,不能仅仅局限于对应的章节。

三、未被纳入 《民法典》的司法解释条文的保留与更新

通过整理还可发现,在上述所有类型的司法解释条文中,每一种类型都有未被纳入 《民法

典》之中者。未被纳入的司法解释条文,在司法解释全面清理之后,是否应在新的司法解释中予

以保留,需要区分不同情况作分类处理。并且,对于需要保留的司法解释条文,还应进一步判断

是予原文保留还是在保留时应对内容加以更新甚至修正。
(一)是否应予保留的分类判断

在判断未被纳入 《民法典》中的司法解释条文是否应当继续保留时,应考虑的因素主要有两

个方面:一是司法解释条文所处理的法律问题在将来的司法实践中是否将继续存在。若问题不再

存在,当然不再有设置法律规则的必要。二是 《民法典》是否直接或间接表达了与司法解释条文

相反的立场。若 《民法典》已经直接或间接地表达了与司法解释条文相反的立场,当然应当废止

相应的司法解释条文。综合这两种因素,可对不同类型的司法解释条文分析如下。

1.漏洞填补型条文

通过前文的整理比对可知,被纳入 《民法典》中的合同法相关司法解释条文,主要是漏洞填

补型条文;在前述第一种类型 (序言依据型)司法解释的第一种和第二种子类型中,多数漏洞填

补型条文都被纳入了 《民法典》之中。然而,这两种子类型的司法解释中,也仍有一些漏洞填补

型条文未予纳入。

例如,《合同法解释 (二)》第24条规定,一方主张解除合同或债务抵销后,对方有异议

的,若当事人未约定异议期间,则异议期间为三个月,“在解除合同或者债务抵销通知到达之日

起三个月以后才向人民法院起诉的,人民法院不予支持”。司法解释制定者认为,《合同法》第96
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条第1款仅规定对方有异议时可发起确认之诉,却未规定 “异议权的行使期限”,构成法律漏洞,

《合同法》未规定抵销权行使后对方的 “异议权”及其行使期限,也构成法律漏洞。〔9〕可见,在

司法解释制定者眼中,《合同法解释 (二)》第24条属于填补法律漏洞的条文。但 《民法典》未

纳入这一条文。

结合我国以往立法工作的习惯思路进行分析,司法解释中的漏洞填补型条文未被纳入 《民法

典》中,其原因主要可能有以下四种:一是虽然司法解释制定者认为属于法律漏洞,但 《民法

典》的立法者不认为属于法律漏洞;二是立法者认同存在法律漏洞,但对司法解释条文所规定的

规则持怀疑态度甚至否定立场,却对于漏洞应如何填补又没有明确的结论,因而仍将该法律漏洞

予以保留,留待司法实践和学说继续探索;三是虽然立法者也认为属于法律漏洞,但认为不宜由

《民法典》加以规范,或不具有由 《民法典》加以规范的紧迫必要;四是立法者无意地忽略了相

应的条文而继续留下了无意的法律漏洞。在判断未被纳入 《民法典》中的漏洞填补型条文在之后

的司法解释中是否仍应予以保留时,应当对其未被纳入 《民法典》中的原因进行分析。若属于第

一种原因,则当然不应再予保留;若属于第二种原因,可在更新甚至修正的基础上予以保留;若

属于第三种原因或第四种原因,则可考虑予以保留。

在 《民法典》编纂过程中,对原有九部民事法律进行整理增改,填补原有民事法律所存在的

法律漏洞,应当是立法者的工作重点之一,由此推测,以上第四种原因发生的概率相对较低。发

生概率较高的是第一种或第二种原因。出于尽量尊重立法者价值判断结论的基本立场,在立法意

图不明时,应推定为立法者对相应司法解释条文持否定立场。因此,在有疑义时,应按上述第一

种或第二种原因处理。此时,只有在确实具有足够充分且正当的理由,并且凝聚了足够共识时,

才能继续保留原有司法解释条文的内容。

以 《合同法解释 (二)》第24条为例,在一方行使合同解除权解除合同或主张债务抵销之

后,对方提出异议并发起确认之诉,是否确应受到 “异议期间”的限制,值得商榷。合同解除权

和抵销权都属于单纯形成权,行使单纯形成权的行为属于有相对人的单方法律行为,〔10〕若行为

人确实享有此种单纯形成权,且其按照法律的规定行使形成权,行使形成权的单方法律行为生

效,就发生使法律关系变化的法律后果。换言之,对方是否提出异议、法院对确认之诉作出何种

裁判,都不会直接导致双方之间的法律关系发生变化,法院对确认之诉所作的判决只是确认双方

之间的法律关系是否曾在过去的某一时间点上发生过变化。“对合同解除权提出异议只是对方当

事人应对一方当事人自行决定合同关系的措施之一,对方当事人……可以无视合同解除的通知,

继续遵守合同,并要求对方履行债务。”〔11〕抵销也是如此,对方当事人可以无视债务抵销的通

知。此时,若双方当事人对于合同关系存在争议而发起诉讼,法院仍需对此前是否发生合同解除

或抵销的法律后果作出判断。因此,对解除或抵销提出异议而发起确认之诉不应受到时间的限

制。若对方不发起确认之诉却一直否认发生解除或抵销的效果,主张解除或抵销的当事人也可发

·87·

〔9〕
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参见最高人民法院研究室编著:《最高人民法院关于合同法司法解释 (二)理解与适用》,人民法院出版社2009年

版,第176 177页。
参见王泽鉴:《民法总则》,北京大学出版社2009年版,第255页。
参见前引 〔2〕,朱广新书,第631页。
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起确认之诉,对此 《民法典》第565条第1款第3句已加以明确。可见,《合同法》未规定合同

解除或抵销后对方的异议期间,并不构成法律漏洞。最高人民法院在 《合同法解释 (二)》第24
条规定三个月的异议期间,实属对 “异议”理解有误。因此, 《民法典》未纳入 《合同法解释

(二)》第24条,应是意味着立法者对该司法解释条文持否定立场。相应的,之后的司法解释也

不应再保留这一条文。

不过,也确有个别漏洞填补型条文,虽然未被纳入 《民法典》中,也仍应予保留。典型的如

《最高人民法院关于贯彻执行 <中华人民共和国民法通则>若干问题的意见 (试行)》(以下简称

《民通意见》)第6条,该条系针对 《民法通则》第58条第1款第1项与第2项所规定的无民事

行为能力人实施的民事法律行为、限制民事行为能力人依法不能独立实施的民事法律行为一概无

效的规则,其规定:“无民事行为能力人、限制民事行为能力人接受奖励、赠与、报酬,他人不

得以行为人无民事行为能力、限制民事行为能力为由,主张以上行为无效。”换言之, 《民通意

见》第6条属于弥补 《民法通则》第58条第1款第1项与第2项所存在的法律漏洞的条文。对

于限制民事行为能力人所订立的纯获利益的民事法律行为的效力,《合同法》第47条已予规定,
《民法典》第145条亦同。但仍有疑问的是,无民事行为能力人所订立的纯获利益的民事法律行

为是否仍应一概无效。从立法意图来看,《民法总则》第144条 (及 《民法典》第144条)仍仅

规定 “无民事行为能力人实施的民事法律行为无效”,未规定无民事行为能力人所订立的纯获利

益的民事法律行为除外,并不构成对 “民通意见”第6条的彻底否定。理由在于,立法机关人士

在坚持拒绝为第144条设置但书的同时,却仍不得不承认,低龄儿童可以独立接受他人给的玩

具。只是,立法机关人士声称:“低龄儿童接受了别人给的玩具,可以看作事实行为,不等同于

儿童实施了接受赠与的民事法律行为。此外,有些纯获利益的行为往往要等到事后根据具体情况

才能判断出来,如果所获得的收益远大于所承受的负担,就属于纯获利益。这类民事法律行为对

儿童的辨识能力要求更高。”〔12〕显然,立法机关人士在此处对于民事法律行为的定义及何谓 “纯
获利益”存在误解。接受别人无偿给予的标的物当然属于民事法律行为,不因一方当事人属于无

民事行为能力人就成为了事实行为。按照学界通说,“纯获利益”指纯获法律上利益,即既不负

担义务也不丧失既有权利。〔13〕对于无民事行为能力人纯获法律上利益的民事法律行为,承认其

效力才更加有利于无民事行为能力人利益的保护。对此已形成了较高的学术共识。〔14〕因此,《民
法典》第144条仍构成法律漏洞,仍有通过司法解释对其进行漏洞填补的必要。当然,在新的司

法解释中,不应再照搬 《民通意见》第6条的表述,应使用更为准确的语言加以表达。

总之,对于未被纳入 《民法典》中的漏洞填补型司法解释条文,在立法意图不明时,应推定

为立法者对其持否定立场,故原则上在新的司法解释中不应再予保留,仅在有足够充分正当的理

由且凝聚了足够共识时可以予以保留。
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

李适时主编:《中华人民共和国民法总则释义》,法律出版社2017年版,第63页;石宏主编:《中华人民共和国民法

总则条文说明、立法理由及相关规定》,北京大学出版社2017年版,第46页。
参见前引 〔10〕,王泽鉴书,第312页;前引 〔5〕,韩世远书,第297页;前引 〔2〕,朱广新书,第244页。另可参

见前引 〔7〕,王利明书,第543页。
参见梁慧星:《民法总则讲义》,法律出版社2018年版,第117页;崔建远:《合同法》,北京大学出版社2016年版,

第103页;前引 〔5〕,韩世远书,第301页。
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2.具体细化型条文与多义取舍型条文

具体细化型条文与漏洞填补型条文较为相似。漏洞填补型条文是指某个问题法律完全没有规

定,或是虽有规定但条文文义过宽或过窄。针对完全没有规定的漏洞的,如 《合同法解释 (二)》

第3条有关悬赏广告的规定、第26条有关情势变更的规定,《买卖合同解释》第2条关于预约合

同的规定,针对的都是 《合同法》完全没有规定的法律问题,在填补漏洞时通常只能借助于学说

或比较法资料,偶尔可以类推适用,归根到底是要进行利益衡量;针对文义过宽或过窄而形成的

漏洞的,如 《合同法解释 (二)》第18条、第19条第3款所针对的债权人撤销权的适用范围,
《合同法》第74条仅规定 “债务人放弃其到期债权或者无偿转让财产”的情形,未规定债务人放

弃其未到期的债权等情形,也未规定债务人以明显不合理高价受让他人财产等情形,这种场合通

常只能借由目的性扩张、目的性限缩或类推适用的方法。具体细化型条文则是法律对某个制度作

了宏观的、简单的、笼统的规定,但欠缺可供裁判直接适用的具体规则。例如, 《合同法》第

134条简单规定了买卖中的所有权保留,《合同法》第230条简单规定了房屋租赁中的承租人

优先购买权。这与 《合同法》完全未规定悬赏广告规则和情势变更制度不同。从宏观而言,具

体细化型条文所针对的法律问题,难称属于法律漏洞;但是,从微观而言,又可称为法律漏

洞,例如,《买卖合同解释》第37条所规定的所有权保留制度中的买受人回赎权问题,《合同

法》完全未予涉及,称其为 《合同法》的法律漏洞亦无不可。在最高人民法院制定具体细化型

条文时,所能运用的法律方法同样主要是借助于学说或比较法资料,归根到底仍是要进行利益

衡量。

不过,具体细化型条文与漏洞填补型条文之间的上述相似之处,并不意味着对未被纳入 《民

法典》中的具体细化型条文的处理应与漏洞填补型条文的处理相似。我国立法一直奉行 “宜粗不

宜细”的原则,《民法典》编纂工作也未见对此有彻底改变。并且,制度的具体细化无止境,立

法者只能选取其认为非常重要的、确有必要的具体细化型条文在 《民法典》中加以规定。因此,

司法解释中的具体细化型条文未被纳入 《民法典》中,其原因为 “立法者认为不具有由 《民法

典》加以规范的紧迫必要、仍可交由司法解释加以规范”的可能性较大。可见,在对原有司法解

释进行清理并制定新的司法解释时,应对未被纳入 《民法典》中的原有具体细化型条文进行重新

审视,若其不与 《民法典》的内容相冲突,也无证据表明 《民法典》的立法者对其持否定立场,

其内容也与最新的学术共识和最高人民法院的最新利益衡量结论相一致,则应在新的司法解释中

加以保留。应予审视的条文如,《买卖合同解释》第36条第1款 (所有权保留中买受人已付总价

款75%以上时出卖人无取回权)、《最高人民法院关于建设工程价款优先受偿权问题的批复》(法
释 〔2002〕16号)第1—4条。

多义取舍型条文的结论得出同样涉及利益衡量,因而,司法解释中的多义取舍型条文对于统

一裁判标准、避免同案异判而言同样具有重要价值。不过,相较于漏洞填补型条文和具体细化型

条文而言,多义取舍型条文被纳入 《民法典》中的紧迫性更弱,立法者认为 “仍可交由司法解释

加以规范”而未予纳入的可能性更大。因而,同样,在司法解释清理过程中,应对未被纳入 《民

法典》中的原有多义取舍型条文进行审视,若其不与 《民法典》的内容相冲突,也无证据表明

《民法典》的立法者对其持否定立场,其内容也与最新的学术共识和最高人民法院的最新利益衡
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量结论相一致,则应在新的司法解释中加以保留。

例如,《合同法》第167条第1款规定:“分期付款的买受人未支付到期价款的金额达到全部

价款的五分之一的,出卖人可以要求买受人支付全部价款或者解除合同。”对于该条是属于任意

性规范、强制性规范抑或半强制性规范 (或称 “混合性规范”),〔15〕存在多种解释结论,《买卖

合同解释》第38条第2款在这多种解释结论之中进行取舍,规定分期付款买卖合同不得约定相

较于 《合同法》第167条第1款而言更加有利于出卖人而不利于买受人的规则,自反面解释而

言,即意味着,分期付款买卖合同可以约定更加有利于买受人而不利于出卖人的规则。《民法典》

第634条基本承继了 《合同法》第167条的规定,但未纳入 《买卖合同解释》第38条第2款的

内容。然而,同属多义取舍型条文的 《买卖合同解释》第18条第2款 (约定的检验期间或者质

量保证期间短于法律、行政法规规定的检验期间或者质量保证期间场合的处理),却被纳入了

《民法典》之中 (第622条第2款)。这两个司法解释条文,涉及的都是 《合同法》中关于买卖合

同权利义务配置规则的规范属性,涉及的都是当事人是否可以在合同中作出不同于法律条文的利

益安排,给出的取舍结论都是买卖合同可以约定更加有利于买受人的规则,但不得约定减损买受

人权利的规则。比较而言,《民法典》仅吸纳其中一条,其原因着实令人费解。出于相似事物相

似处理的要求,在司法解释清理过程中,应考虑保留 《买卖合同解释》第38条第2款的内容。

3.结论基本不涉及利益衡量的司法解释条文

相对于表达利益衡量结论的司法解释条文 (漏洞填补型、具体细化型和多义取舍型条文)而

言,结论得出基本不涉及利益衡量的司法解释条文 (澄清误解型、意思表示解释型、简单解释

型、裁量因素型和证明标准型条文)进入 《民法典》中加以规范的必要性较弱,特别是,简单解

释型条文、裁量因素型条文和证明标准型条文在 《民法典》中加以规范的意义相对较小,〔16〕因

此,立法者选取其认为重要者纳入 《民法典》之中,通常并不意味着立法者对未予纳入的这些类

型条文持否定立场。从而,原有司法解释中的这些类型条文,除与 《民法典》的规则相冲突外,

原则上可在新的司法解释中继续保留。

不过,在这五种类型的条文中,不同类型的条文在司法解释中保留的意义有所差别。最需要

在新司法解释中予以保留的是澄清误解型条文,以及针对某些解释难度较大、容易得出错误解释

结论的场合所规定的意思表示解释型条文。

极具保留意义的澄清误解型条文,典型的如 《民间借贷解释》第13条第1款,该款规定:

“借款人或者出借人的借贷行为涉嫌犯罪,或者已经生效的判决认定构成犯罪,当事人提起民事

诉讼的,民间借贷合同并不当然无效。”该条所针对的是一直以来广泛存在的民事合同涉嫌刑事

犯罪就一概无效的误解。〔17〕《民法典》在总则编中为民事法律行为的效力规定了许多判断规则,

在合同编通则中又为合同效力判断规定了若干特殊规则。在判断民间借贷合同的效力时,当然应
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〔16〕
〔17〕

关于 “混合性规范”,参见王轶:《民法典的规范配置———以对我国 <合同法>规范配置的反思为中心》,载 《烟台大

学学报》(哲学社会科学版)2005年第3期。
详细论述参见前引 〔8〕,王文胜文。
关于实践中广泛存在的这种误解,参见沈伟: 《涉嫌诈骗合同效力的司法认定及其处理路径———基于法解释学的解

构》,载 《法学评论》2017年第4期。
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当适用 《民法典》中的这些效力判断规范,只有具备 《民法典》所规定的某个无效事由时,才能

认定为合同无效。借款人或者出借人的借贷行为涉嫌犯罪或已被认定为犯罪,并不一定意味着民

间借贷合同具备 《民法典》所规定的某个无效事由。但是,上述误解广泛存在且影响深远,司法

解释条文对此加以澄清,具有重要意义。《民间借贷解释》第11条 (企业之间为生产经营需要而

订立的民间借贷合同的效力)、第12条 (企业向职工集资的民间借贷合同的效力)与之类似。

针对某些解释难度较大、容易得出错误解释结论的场合所规定的意思表示解释型条文,对于

避免裁判者错误解释当事人的意思具有重要价值,因而,若未被纳入 《民法典》中,在清理之后

的司法解释中应予保留。在进行意思表示解释时,解释难度最大、裁判者最容易作出错误解释

的,当数以默示方式所作出的意思表示。即,当事人未使用语言或文字表达其意思,但从事了某

种积极行为,当事人在从事这一积极行为时是否确实表达了某种意思,容易引发争议。典型的如

《买卖合同解释》第19条 (提出质量瑕疵异议后又支付价款或使用标的物等原则上不意味着放弃

异议)、第24条 (是否应支付逾期付款违约金的解释)、第40条 (凭样品买卖中样品质量与文字

说明不一致时的解释)。

此外,原有司法解释中的简单解释型条文、裁量因素型条文和证明标准型条文,在清理之后

的司法解释中也可保留,不过,与澄清误解型条文、意思表示解释型条文比较而言,这三类条文

保留的价值相对小一些。并且,得出条文结论所需进行的法律解释工作越简单,相应司法解释条

文保留的价值就越小。典型的如,《合同法解释 (一)》第4条规定,法院确认合同无效不得以

地方性法规、行政规章为依据,这是对 《合同法》第52条第5项的文义所作的更明确的说明和

强调,所运用的仅是文义解释方法和反面解释方法。此类条文,虽然可予保留,但保留的价值

不大。

4.其他类型的司法解释条文

除上述类型之外,司法解释中还存在一些其他类型的条文,如裁量方案型条文和程序指引型

条文。这两种类型的条文所规定的内容不适宜于由 《民法典》加以规范,因而 《民法典》未予纳

入。但这两类条文能为法官的裁判活动提供指引,置于司法解释之中仍有其价值。

典型的裁量方案型条文针对的情形是:围绕同一特定物存在多个债权,且多个债权人均要求

债务人履行债务、实际交付标的物占有或移转标的物所有权。在此种情形下,基于债权平等原

则,在进入诉讼环节之前,原则上可由债务人任意选择实际履行对象并向其他债权人承担违约责

任,但在进入诉讼程序之后,法院需要给出具体的裁判方案,无法作出由债务人任意选择履行的

判决。为统一裁判标准,最高人民法院在几个司法解释中提供了具体的裁量方案,主要有 《买卖

合同解释》第9条 (出卖人就同一普通动产订立多重买卖合同时的裁量方案)、《买卖合同解释》

第10条 (出卖人就同一特殊动产订立多重买卖合同时的裁量方案)、《国有土地使用权合同解释》

第10条第1款 (国有土地使用权人就同一土地使用权订立数个转让合同时的裁量方案)、《房屋

租赁合同解释》第6条第1款 (出租人一房多租时的裁量方案)。

程序指引型条文是为法官处理民事诉讼程序问题提供指引,主要涉及管辖、当事人地位 (如

是否列为第三人)、合并审理、中止诉讼等。如 《合同法解释 (一)》第14—17条、第18条第2
款、第19条、第22—25条、第27—30条,《合同法解释 (二)》第16—17条,第27条,《买
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卖合同解释》第44条等。这类条文,若不与最新的 《民事诉讼法》等法律、司法解释相冲突,

当然应予保留。

此外,司法解释中还有若干新旧衔接型条文,即针对某一法律 (或司法解释)实施前后的法

律适用问题设置规则的条文,如 《合同法解释 (一)》第1—3条、第6条、第7条,《合同法解

释 (二)》第30条,《买卖合同解释》第46条等。显然,这类条文在新的司法解释中不应继续

存在,新的司法解释需要针对 《民法典》实施前后的法律适用问题制定新的规则。

综合以上分析可知,原有司法解释中的新旧衔接型条文所处理的法律问题,不再需要由新的

司法解释加以规定,故此类条文不应再予保留。程序指引型条文不涉及应由 《民法典》提供规则

的问题,故不涉及是否被 《民法典》间接否定的问题,仅需要考察其是否与最新的 《民事诉讼

法》等法律、司法解释相冲突。至于其他未被纳入 《民法典》之中的司法解释条文,是否应予保

留的判断关键在于 《民法典》是否直接或间接地表达了与司法解释条文相反的立场。对于其中的

漏洞填补型条文,在立法意图不明时,应推定为立法者对其持否定立场;其他类型的司法解释条

文则应作相反的推定。此外,不同类型条文予以保留的价值也各有不同。
(二)保留的司法解释条文应逐一审查是否应予更新甚至修正

对于根据前述因素和标准判断需要保留的司法解释条文,应进一步判断是予原文保留还是在

保留时应对内容加以更新甚至修正。鉴于不同的司法解释形成于不同的年代,所反映的只是制定

司法解释当时的司法实践需求和学说发展水平,因而,对于需要保留的司法解释条文,应根据

《民法典》的最新规定、学说的最新共识等,逐条进行审查判断,需要考虑更新甚至修正的可涉

及从解释结论到文字表述的各个方面。

例如,《建工合同解释》第13条规定:“建设工程未经竣工验收,发包人擅自使用后,又以

使用部分质量不符合约定为由主张权利的,不予支持;……”该条所涉及的核心问题在于,发包

人擅自使用未经竣工验收的建筑物,是否意味着发包人放弃了要求承包人修理、返工、改建或承

担违约责任的权利。最高人民法院在该条中所表达的立场是,擅自使用意味着放弃权利。然而,

这一解释结论是否妥当,有待商榷。在实践中,一方面,发包人可能因为紧迫需要不得不对建筑

物进行使用 (如学校不得不使用教学楼、工厂不得不使用厂房),推迟投入使用将导致发包人损

失急剧扩大且无法弥补,另一方面,建设工程质量问题不一定导致建筑物完全无法满足基本使用

需求 (如房屋屋顶漏水但仍可勉强使用)。在此类场合,发包人使用未经竣工验收的建筑物,实

属无奈之举,也符合减损规则的要求,不能因为发包人从事了使用建筑物的行为,就认为发包人

放弃了权利。此外,《买卖合同解释》第19条所处理的利益冲突关系与之类似,却规定买受人使

用标的物不构成放弃对质量瑕疵的异议。从司法解释制定时间来看, 《建工合同解释》制定于

2004年,《买卖合同解释》制定于2012年,从 《建工合同解释》第13条到 《买卖合同解释》第

19条的变化,应是反映出了最高人民法院对此问题的认识发生改变。因此,《建工合同解释》第

13条前句所针对的意思表示解释问题需要在新的司法解释中加以明确,但应对该条内容加以修

正,给出更为合理的意思表示解释结论。

又如,《商品房买卖合同解释》第2条规定:“出卖人未取得商品房预售许可证明,与买受人

订立的商品房预售合同,应当认定无效,……”其本质在于将 《城市房地产管理法》第45条第1
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款第4项有关商品房预售应取得预售许可证明的规定认定为 《合同法》第52条第5项所规定的

强制性规定。然而,《商品房买卖合同解释》制定于2003年,所体现的是最高人民法院在当时对

于强制性规定的认识水平。2009年的 《合同法解释 (二)》第14条将 《合同法》第52条第5项

所规定的强制性规定区分为效力性强制性规定和管理性强制性规定。因而,在2009年之后,《商

品房买卖合同解释》第2条就本应按照这一新的认识加以重新审视。〔18〕令人遗憾的是,最高人

民法院一直未从规范层面对 《商品房买卖合同解释》第2条加以整理和修正。在此次全面清理司

法解释的过程中,仍有必要对该条所涉及的法律解释问题给出明确的回答,但应对该条所表达的

解释结论加以修正。换言之,该条不应原文保留,其属于在保留时应对内容加以修正的条文。

四、某些未被保留的司法解释条文的遗留价值

另需讨论的问题是,在完成清理工作之后,未被纳入新的司法解释之中的原有司法解释条

文,是否仍有对于法官的民事裁判活动发挥其遗留价值的可能。对此,仍应根据司法解释条文的

类型进行分别判断。

从原有司法解释条文未被纳入新的司法解释之中的原因进行分析,可能的原因主要有四:一

是最高人民法院对该条文的内容改持否定立场;二是最高人民法院对该条文的内容改持怀疑态

度,虽未得出否定的结论,但不予规定而留待学说和实务继续讨论;三是最高人民法院未否定该

条文的结论,但认为不再需要加以规定;四是最高人民法院无意地忽略了该条文。在最高人民法

院的意图不明时,对于不同类型的司法解释条文而言,应推定的原因也不同。

(一)结论涉及较多利益衡量的司法解释条文

漏洞填补型、具体细化型、多义取舍型及裁量方案型条文,凝结的是最高人民法院的利益衡

量结论。对于此类条文,若最高人民法院仍坚持其解释结论,则应将之纳入新的司法解释之中。

由此观之,这些类型条文若未被纳入新的司法解释之中,最大的可能是上述第一种原因或第二种

原因,在例外情况下才可能为以上第三种原因或第四种原因。因此,在最高人民法院意图不明的

场合,应推定为前两种原因,从而,未被纳入新司法解释之中的这些类型条文,不再具有直接适

用于裁判的遗留价值。若对于相关问题缺乏可资适用的法律或司法解释规范,法官应按照漏洞填

补的方法自行进行漏洞填补。

例如,对于限制行为能力人或无权代理人所订立的民事法律行为,《合同法》第47条、第48
条规定经法定代理人或被代理人追认后发生效力,但对于追认的意思表示于何时生效则未予规

定。对此,解释上可有两种结论:一种解释结论为,追认的意思表示既可于到达限制行为能力人

或无权代理人时生效,也可于到达相对人时生效;另一种解释结论为,追认的意思表示只有在到

达相对人时才生效,仅到达限制行为能力人或无权代理人时尚不生效。此两种解释结论各有道

理,采何种结论取决于利益衡量。《德国民法典》第182条第1款及我国台湾地区 “民法”第117
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条均明文规定采前一结论。〔19〕我国学者也有主张采这一结论者。〔20〕《合同法解释 (二)》第11
条则规定采后一结论。《民法典》第145条、第171条也仍未予明确。因此,从统一裁判规则角

度出发,《合同法解释 (二)》第11条有保留 (原文保留或修正结论后保留)的必要。若清理之

后的司法解释未再保留这一条文,则法官不应再照搬该条所规定的规则,而应自行进行漏洞填补

并详加论证。

当然,法官在自行进行漏洞填补时,仍可以得出与原有司法解释条文相同的结论。不过在此

种场合,法官应当承担更重的论证负担。例如,对于违约损害赔偿中的损益相抵规则,《合同法》

未予规定,《买卖合同解释》第31条加以填补,《民法典》未予纳入。这与 《民法典》对于 《买

卖合同解释》第30条有关违约损害赔偿中的与有过失规则的态度截然不同。但是,《民法典》未

纳入损益相抵规则,并不意味着立法者否认损益相抵规则,其原因或仅在于立法者不认为该规则

具有由 《民法典》加以规范的紧迫必要。因而,《买卖合同解释》第31条有保留的必要,且宜将

之上升为针对合同编通则的一般性规范。鉴于我国合同法学界已对该规则形成了高度共识,〔21〕

若清理之后的司法解释未再保留这一条文,则法官仍可根据学界通说在裁判中适用该规则。

(二)结论基本不涉及利益衡量的司法解释条文

对于澄清误解型、意思表示解释型、简单解释型、裁量因素型、证明标准型及程序指引型条

文,主要涉及狭义法律解释方法的运用 (或意思表示解释方法的运用),其中许多条文所表达的

是学说上已经基本形成共识的解释结论,结论的得出基本不涉及利益衡量。因此,这些类型的条

文若未被纳入新的司法解释之中,在最高人民法院意图不明的场合,应推定为是基于前述第三种

原因,即最高人民法院认为不再需要加以规定。从而,即使此类条文未被纳入新的司法解释之

中,其仍具有可供法官参考的遗留价值,其价值与学术通说大致相当。当然,这些条文所解释的

法律条文已被修改的除外。

以 《合同法解释 (二)》第1条为例,该条是有关合同成立的必要之点的解释。 《合同法》

第62条已明确规定质量、价款或者报酬、履行地点、履行期限、履行方式、履行费用等在合同

无约定时应如何进行补充解释,因而,这些内容均不属于合同成立的必要之点。对于违约责任和

解决争议的方法,在合同无约定时,当然可适用法律中的相关规则,故这两项也不是合同成立的

必要之点。尽管如此,仍有误解认为 《合同法》第12条第1款所规定的8项内容均为合同成立

的必要之点。因而,《合同法解释 (二)》第1条属于澄清误解型条文,其只是以更为直白的语

言将结合 《合同法》第62条等条文进行体系解释即可得出的结论表达出来而已。 《民法典》第

470条第1款、第511条分别与 《合同法》第12条第1款、第62条基本一致,因而,《合同法解

释 (二)》第1条作为澄清误解型条文仍有其价值。从而,若清理之后新的司法解释未保留 《合

同法解释 (二)》第1条,该条内容仍具可供法官参考的遗留价值,虽然不能在裁判文书中直接
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〔20〕
〔21〕

相关学说可参见史尚宽: 《民法总论》,中国政法大学出版社2000年版,第363页;前引 〔10〕,王泽鉴书,第

315页。
参见梁慧星:《民法总论》,法律出版社2017年版,第217页;前引 〔2〕,朱广新书,第246页、第254页。
参见王利明:《合同法研究》(第2卷),中国人民大学出版社2015年版,第681页;前引 〔14〕,崔建远书,第383

页;前引 〔5〕,韩世远书,第814页;前引 〔2〕,朱广新书,第725页。
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加以适用,但仍不妨在裁判文书中以之作为一种论据。

又如,《合同法解释 (一)》第12条,是对债权人代位权制度中 “专属于债务人自身的债

权”的典型类型所作的例示和列举,运用文义解释方法和体系解释方法即可得出相同的解释,因

而,该条属于简单解释型条文。《合同法解释 (一)》第13条第1款 (对 “债务人怠于行使其到

期债权,对债权人造成损害”的解释)、《合同法解释 (二)》第6条 (对格式条款制度中 “采取

合理的方式提示”的解释)、《合同法解释 (二)》第7条 (对合同法所称 “交易习惯”的解释)

等,与之类似。此类条文,若未被纳入新的司法解释之中,都仍具有可供法官参考的遗留价值。

总之,在司法解释清理结束之后,未被保留进入新的司法解释中的原有条文,是否仍有对于

民事裁判活动发挥其遗留价值的可能,需进行类型化分析,不能一概加以否认。漏洞填补型、具

体细化型、多义取舍型及裁量方案型条文,凝结的是最高人民法院的利益衡量结论,若未被保留

进入新的司法解释之中,则应推定为最高人民法院对其采否定或怀疑立场,从而对于法官的个案

裁判原则上不再具有遗留价值。其他类型的司法解释条文,因基本不涉及利益衡量,若在新的司

法解释之中未予保留,应推定为最高人民法院认为不再需要加以规定,而不是对其结论加以否

定,故仍有可供法官参考并在裁判文书中作为论据加以引用的遗留价值。

五、结 语

虽然最高人民法院制定司法解释的正当性一直以来都面临一些质疑,但应当承认,司法解释

确实在一定程度上弥补了我国此前民事法律在规则供给上所存在的不足。《民法典》吸纳了这些

年我国不断积累的许多司法经验和学说,我国民事法律的规则供给不足问题有所缓解,但这一问

题仍将继续存在。另外,我国法官也形成了依赖司法解释进行裁判的思维惯性。因此,可以预

见,最高人民法院制定民事司法解释的现象在今后相当长的一段时间内仍将继续存在。在此背景

下,最高人民法院应当提高司法解释的制定水平,减少司法解释中的不合理条文。

已有的民事司法解释陆续形成于不同的年代,分别反映了不同年代的司法实践需求、法官认

识水平与学说发展水平。受此影响,前后制定的不同司法解释条文之间隐性冲突的现象也不少

见。《民法典》的通过给我国带来了对已有民事司法解释进行全面清理的契机。在司法解释清理

过程中,应对原有司法解释条文进行分类,根据不同类型司法解释的解释对象、不同类型司法解

释条文的目的和功能及所涉及的法律解释工作的难易程度等进行分类处理。

从不同类型司法解释的整体解释对象来看,若司法解释在整体上并非以原有九部民事法律中

的法律条文作为解释对象,但个别条文明确援用或指向其中某部法律中的条文,或者,虽未明确

援用或指向其中某部法律中的条文,但个别条文与其中某部法律中的制度间接关联,则整部司法

解释可整体保留,但将其中的个别条文予以更新、修正或废止。若司法解释整体上是以原有九部

民事法律中的法律条文作为解释对象,原则上应将整部司法解释予以废止,并将其中仍有价值的

条文纳入新的司法解释之中。

在对民事司法解释条文进行清理时,对于已被纳入 《民法典》的司法解释条文,无论其内容

是否与 《民法典》中相应条文的内容相同,均应整体废弃。对于未被纳入 《民法典》的司法解释
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条文,其中的漏洞填补型条文原则上不应再予保留,仅在凝聚了足够共识时才应例外地予以保

留;具体细化型条文、多义取舍型条文、裁量方案型条文的内容,系最高人民法院进行利益衡量

的结果,对于统一法院裁判规则、减少法官论证负担而言具有重要意义,应优先考虑加以保留。

澄清误解型条文,以及针对某些解释难度较大、容易得出错误解释结论的场合所规定的意思表示

解释型条文,其保留也具有重要意义。程序指引型条文的保留也具有价值。简单解释型条文、裁

量因素型条文和证明标准型条文,也可予以保留,但保留的价值相对小一些。得出条文结论所需

进行的法律解释工作越简单,相应司法解释条文保留的价值就越小。并且,对于需要保留的司法

解释条文,应根据 《民法典》的规定和学说的最新共识逐一进行审查,判断是予原文保留还是应

予更新甚至修正。

在此次司法解释清理结束之后,未被保留进入新的司法解释中的原有条文,是否仍有对于民

事裁判活动发挥其遗留价值的可能,也需进行类型化分析。未被保留的漏洞填补型、具体细化

型、多义取舍型及裁量方案型条文,原则上不再具有遗留价值。其他类型的司法解释条文,因基

本不涉及利益衡量,仍有可供法官参考并在裁判文书中作为论据加以引用的遗留价值。

Abstract:IntheprocessofcleaninguptheexistingciviljudicialinterpretationsaftertheCivil

Codewasadopted,differenttypesofjudicialinterpretationsanddifferenttypesofjudicialinter-

pretationprovisionsshouldbedistinguished.Intermsofthetypesofjudicialinterpretation,ifa

judicialinterpretationasawholetakestheprovisionsintheexistingninecivillawsastheobjectof

interpretation,thewholejudicialinterpretationshouldbeabolishedinprinciple,andthenthe

usefulprovisionsshouldbeincludedinthenewjudicialinterpretation.Intermsofthetypesofthe

provisionofjudicialinterpretation,thosewhichhavebeenincludedintheCivilCodeshouldbe

whollyabolished.Inprinciple,gap-fillingprovisionsshouldnotexistanymore.Rulespecification

provisions,multipleimplicationsselectionprovisions,anddiscretionplanprovisionsshouldbe

kept.Misunderstandingclarificationprovisionsandsomeintentioninterpretationprovisionsare

alsoworthkeeping.Asfortheprovisionsofjudicialinterpretationthatneedtoberetained,they
shouldbeexaminedonebyonetodeterminewhethertheoriginaltextshouldbekeptorshouldbe

updatedorevenamended.Aftertheclean-upofthejudicialinterpretation,someprovisionsthat

havenotbeenretainedinthenewjudicialinterpretationcanstillplayaresidualroleinthecivilad-

judicationactivities.

KeyWords:civilcode,contractlaw,SupremeCourtsjudicialinterpretation,methodoflegalin-

terpretation,gap-filling
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优先救治决策困境中的合法行为

[德]卡斯滕·格德 米夏埃尔·库比策尔

弗兰克·萨利格 米夏埃尔·桑比卡基斯 著

郑 童 译*

内容提要:尽管在生命之间无法进行利益权衡,但是如果医疗资源不足以同时救治所有病患,医

生就必须决定对哪些患者给予优先救治。这种两难困境中蕴含了一系列法律问题:医生应当依据

什么标准作出决策? 伦理道德难题是否是法外之地? 医生的决策会导致哪些法律后果? 对此提出

了六点意见:第一,出于法安定性的考量,国家应当就优先救治困境下的决策标准和程序制定相

应规范;第二,在立法缺失的情况下,司法实务和法学理论应当从现行法出发提出解决方案;第

三,优先救治情形具有重大特殊性,刑法应当在保障基础平等权的前提下对医生的决策行为予以

合法解释;第四,运用正当化的义务冲突理论,可以对医生不予救治的行为予以合法处理,初次

救治应当以临床救治前景作为决策标准;第五,运用正当化的义务冲突理论,也可以对医生中止

治疗的行为予以合法处理,重新分配应当遵循更为严格的标准;第六,医学专业协会提出的临床

伦理建议为解释现行法提供了参照标准,也应当适用于法律领域。

关键词:新冠疫情 优先救治 伦理道德困境 医疗刑法 正当化的义务冲突

在当前抗击疫情的过程中,有时会出现可用医疗资源有限,不足以使医生同时救治所有病患

的情形。然而针对此种情形的法律规定却暂付阙如,因而,为破解优先救治的决策困境,学界提
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出了多种理论方案。有观点认为,优先救治的决策标准应由医生判断;但也有观点主张,相关决

策的做出必须依照社会标准,例如根据患者年龄,或者通过抽签程序。这些决策标准问题只是争

论的一个方面,除此之外,根据这些标准所做之决策将会产生什么样的法律后果,同样莫衷一

是。本文即结合这种医学伦理争论,基于现行法的规定,对上述亟待澄清的法律问题予以解答。

本文主张:医生有能力同时也应被允许,依据医学标准和医疗程序做出合法 (阻却违法)的优先

救治决策,这种决策并不违背规范意义上的人之基础平等权。

一、核心观点

1.在优先救治决策困境中,医生需要法的安定性为其保驾护航。不能让这些肩负救治义务

的医生仅仅凭借个人良知来决策,国家与法如若坐视不管,便是将全部伦理责任和大量赔偿风险

都转嫁给了医生。

2.立法者应当为优先救治制定相关规范。如果立法者未能履行其职责,那么法学理论和司

法实务就必须直面这一救治冲突问题,只要医生根据顾及每个人基础平等权的医学伦理规范行

事,便应对其行为予以合法评价。

3.当医疗资源紧缺到优先救治决策无可避免地事关病人潜在的生死时,如果不存在妥善救

治全体病患的可能,也就不应当主张医生的行为是违法的。在丧失优先救治机会的情形下,个别

患者应当主张的是平等分享稀缺医疗资源的权利。

4.如果医生从一开始就没有对一些出现临床症状的患者实施重症监护治疗,原因在于:尚

有另外一些出现临床症状的患者,他们有同样的或者更好的临床救治前景。此时医生的行为是合

法的,并非仅仅可以免责 (阻却责任)。

5.如果一些患者尚具有持续的临床症状,但是医生对其中止了重症监护治疗,例如撤回

其正在使用的呼吸机,原因在于:另外一些患者明显具有更好的临床救治前景,不中止治疗前

者便无法救治后者。此时医生的行为同样是合法的,但无论如何都不允许只凭年龄来判断救治

前景。

6.在优先救治问题上,医学专业协会提出的临床伦理建议,基本上涵盖了具有法律效力的

决策标准和决策程序。只要医生遵守专业协会的建议,在必要时考虑向其他医疗机构转移患者的

可能,并且在对某一患者做出中止治疗决策时,确实是为了救治其他明显具有更好救治前景的患

者,那么,医生就不用承担任何刑事和民事责任。

二、具体论证

(一)优先救治:两难困境中的决策

严重急性呼吸综合征冠状病毒2 (Corona-VirusSars-CoV-2)引发了一场世界范围的大流行

病,在抗击疫情的过程中,德国医疗卫生系统可能达到其收治病人的极限容量。人们有理由担
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心,治疗2019冠状病毒 (COVID-19)所必需的重症监护病房以及现有的呼吸机数量难以满足实

际需求。如此一来,就必然要对稀缺资源进行分配。在此可以区分两类典型情境,但是这种区分

本身并不构成对此二者在法律上进行不同评价的充足理由。

在第一种情形中,医疗资源目前或者即将告罄,不足以救治所有病患,那么此时,在不断被

送进医院的危急患者之中,谁可以接受重症监护治疗,谁不能呢? 据媒体报道,很多医院已经为

这种抉择情形做好了准备。在第二种情形中,所有的重症监护病床都已然用尽,因此问题只在

于,是否可以对现有医疗资源进行重新分配呢? 具体说来:如果相较于一位正在接受治疗的患

者,另有一位尚未接受治疗的患者有着更好的治愈前景,并且后者若得不到重症医疗帮助便会死

亡,那么此时,是否可以对前者中止治疗,将其呼吸机转用于救治后者呢?

上述两类情形的共同特性在于,其决策时都面临着困境:不同患者的治疗需求之间存在冲

突,或者更确切地说,医生针对不同病人的救助义务之间存在冲突,这种冲突既无法达致实践中

的调和,亦无法通过一种同时满足各方基本权利的方式来解决。〔1〕毋宁说,有关医疗资源分配

的每个决策 (或者不做决策),都将不可避免地导致一个生命逝去。

这些不仅关乎病人生死而且也给决策者自身带来心理压力的决定,最终必须由医生来做出。

医生在法律上负有救助义务,但是对他们而言,并不存在任何一种理想方案能够完美解决这种决

策困境。在此种情形下,我们至少应该为医务人员提供规范性的行为指引以及法的安定性。与此

相对,如果将解决冲突的 “主要责任”分配给医生,让他们凭借个人的 “良知决定”来进行判

断,〔2〕那么实际上这意味着,将医生孤身弃置于道德的困境,进而还让他们承担巨大的法律风

险 (职业风险、民事甚至刑事责任)〔3〕。

(二)优先救治:国家或法规的真空地带?

在德国现行法中,关于如何分配稀缺医疗资源以及与此绑定的生存机会,没有任何具体规

定。进一步来看,对于不予治疗或者中止治疗并由此导致病人死亡的分配决策可能造成的法律后

果,同样也找不到任何详细的法律依据。

面对这样的情形,如果要为医生提供规范指引并使其免遭责任风险,有两条路径可以考虑。

其一,立法者可以通过立法来明确决策标准和决策程序,以此维护法的安定性;过去几周所采取

的一系列令人印象深刻的措施已经表明,立法者有能力迅速行动,做出涉及面广泛的法政策决

定。其二,如果立法者不采取行动,那么法学理论和司法实务便要承担起这个任务,对刑法条文

(尤其是德国 《刑法典》第212条和第13条)发展出一套合理的解释方案,以充分考虑上述决策

情形中的两难困境。

本文主张,在一个民主法治国中,此时的 “主要责任”应当由立法者而非法学理论和司法裁
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有关实践中的调和 (praktischeKonkordanz),可参见Lübbe-Wolf,FSKirchberg,2017,S.143ff.
德国伦理委员会大体上持此种态度,参见其SolidaritätundVerantwortunginderCorona-Krise,Ad-hoc-Empfehlung

v.27.3.2020,S.4.
此处相关信息可参见 T.Zimmermann,LegalTribunev.23.3.2020,载 https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/

corona-triage-tod-strafrecht-sterben-krankenhaus-entscheidung-auswahl;vonderMeden,LegalTribuneOnlinev.27.3.2020,载

https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/corona-pandemie-triage-aerzte-entscheidungen-anleitung-prozesse.
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判承担。〔4〕之所以将 “主要责任”分配给立法者,恰恰是因为在此种困境之中,每个人的合法

生存权益无法都获得实质性的满足,进而用以解决救治冲突的标准便往往决定着患者的生死,因

此这一标准具备民主正当性就显得尤为重要。但是对此,德国伦理委员会 (DeutscherEthikrat)

持相反意见,他们认为国家不得评价人的生命,因此也不能立法规定 “在冲突情况下,谁的生命

应当被优先救治”。即便是在紧急状态下,国家不仅有义务 “救助尽可能多的生命”,而且 “必须

首先保障法秩序的基础”。〔5〕保障人的尊严要求一种 “平等主义的基础平等权”(egalitäreBasis-

gleichheit),此种基础平等权排斥任何对生命价值的评估与贬损。〔6〕但是面对道德困境不做出

决定而听凭所有病人死去,显然也是 “非理性”的,〔7〕因此医生应当根据 “考虑周全的、有理

有据的、公开透明的和尽可能统一适用的标准”来得出 “良知决定”〔8〕。然而,对于标准究竟是

什么、如何才能救助 “尽可能多的生命”,德国伦理委员会却只字未提。毋宁说,其向立法者所

提的建议,实际上又退回到了不可知论的立场。〔9〕但是,这种立场未能解决的问题在于:法律

适用者是否应当对所有可能出现的行为均予以同等评价,亦即将所有的决策可能都判定为同等合

法或者同等违法。〔10〕这样一种完全不进行法与规范上的评价的方案,一方面,根本无法被做决

策的医生,还有相关病患 (及其家属)所接受。即便将伦理委员会的表述理解为,至少针对前述

第一种情形,存在空间将所有可能的决定 (无论收治任何一个病患)都认定为同等合法,但这种

空间的范围终究还是需要进一步明确的。另一方面,国家负有义务,保护人的尊严以及 《基本

法》第2条第2款第1句规定的生命权,如果完全放弃在法律层面上做出规定,亦即放弃在不损

害基础平等权的前提下对此种救助义务冲突的情形予以规制,那么就有悖于国家应当承担的保护

义务。

反对针对救治冲突问题制定标准的立场,例如伦理委员会的前述主张,还存在一个问题:

其在 “保障所有人的基础平等权”与 “不能制定作为法律基准的有效力的决策规范”之间划上

了等号。本文同样认同所有人的基础平等权这一立场,但承认此种平等权并不意味着,必须摒

弃所有对救助义务予以分级处理的方案。事实上,由此更应当根据伦理学,〔11〕尤其是医学专
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〔4〕

〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

〔10〕

〔11〕

同类观点可参见Schöne-Seifert,FrankfurterAllgemeinev.31.3.2020,S.11.另外还可参见有关生存机会的分配

BVerfGE33,303,345f.以及目前为止有关器官分配的标准LGLeipzig,S.20ff.和OLGDresdenmedstra2020;更多论证

可参见Gutmann/Fateh-Moghadam NJW2002,3365,3366;Schroth/Hofmannmedstra2018,3,7f.;核心观点可参见BGH
medstra2017,354 Rn.34:keineannäherndbestimmtenVorgabenausdemTPG.

德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4f.
德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4.
参见Binding,HandbuchdesStrafrechts,Bd.1,3.Aufl.1919,S.765.
德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4.
这使人联想到法外空间的理论,根据该理论,类似冲突情形不应当被 (法秩序)评价,个人行为的正确性只能交由

其自我 (良知、宗教和道德观)负责;此观点参见ArthurKaufmann,Rechtsphilosophie,2.Aufl.1997,S.232.
参见 Merkel,FAZv.4.4.2020,S.11.他认为:法律不应对此情形加以规定,因此医生可以选择自己想治疗的人;

法律不应干预医生的决策,医生可以遵照临床或伦理规范决策,也可以不;即使医生做出了道德错误的决策,人们也只能 “把
牙齿咬碎了往肚子里咽”。反对观点参见Brech,TriageundRecht(2008),S.355.他认为:“法律必须批准医生对一部分患者

的决策,并将其解释为合法的行为。否则法秩序就放弃了其对理性和相容性的基本主张。”
参见W.Lübbe,Verfassungsblogv.15.3.2020,载https://verfassungsblog.de/corona-triage.
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业协会 〔12〕的观点,基于法伦理制定相关的规则。〔13〕医学专业协会的指导性建议包含了决策标

准和程序规范,其指导方针尤其反对根据年龄或者社会性的标准 〔14〕来解决救治冲突,因此并不

违背人与人之间在规范意义上的基础平等权。

本文主张将上述医学专业协会的指导性建议移用至国家的法体系中,默克尔 (Reinhard

Merkel)此前基于 《航空安全法》所提出的理由,并不构成对本文主张的反驳。针对可否击落被

劫持的客机以挽救其他人生命的问题,默克尔认为:法应当优先区分人与人之间的权利范围,但

不得强迫人与人之间保持团结。由此,他进而主张:国家不得强迫任何人容忍自己的死,即便其

死亡可以挽救他人。〔15〕然而,这两项主张的前提条件都非常严苛,〔16〕而且彼此之间也并没有

严格的派生关系。〔17〕除此之外,更有待澄清的是,默克尔的思路是否适用于这里所讨论的优先

救治情形:击落一架被劫持的客机,毫无疑问构成了国家对他人权利范围的无法正当化的干预,

也就是一般所说的:主动杀人行为;〔18〕但是,这一结论能否适用于优先救治的所有决策情形呢?

答案绝对不是肯定的。〔19〕

(三)刑法与优先救治:规制框架和原则

从本文立场出发,立法者就优先救治困境的决策标准和决策程序制定规范是可行的。但是,

如果立法者没有 (如预期那样)在立法层面制定相关规范,那么医生就必须做出抉择,进而法律

人也必须以刑法为基准来检视医生的行为。如果我们认为这一问题不应隶属于法外空间,那么无

论是从一开始就对重症患者不采取治疗,还是随后对重症患者中止其正在进行的治疗,这些行为

都有可能被评价为故意或者过失地触犯了杀人罪。接下来,法学理论和司法实务特别 (adhoc)
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〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕
〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

来自德国重症监护和急诊医学跨学科协会 (DIVI)、德国跨学科急救与急诊医学会 (DGINA)、德国麻醉学和重症监

护医学学会 (DGAI)、德国内科急重症医学协会 (DGIIN)、德国肺病学呼吸医学学会 (DGP)、德国姑息治疗协会 (DGP)以

及医学伦理学研究院 (AEM)的临床伦理建议,EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undder
IntensivmedizinimKontextderCOVID-19-Pandemie.25.3.2020.

相关标准的更进一步论证参见下文 (四)、(五)和 (六)。
但是,支持考虑年龄和其他社会标准来做决策的观点可参见Hoven,FAZEinspruchv.31.3.2020,载https://www.

faz.net/einspruch/triage-entscheidungen-auch-auf-das-alter-kommt-es-an-16705931.html.还 可 参 见 Huster,Verfassungsblog
v.22.3.2020,载https://verfassungsblog.de/grenzen-der-solidaritaet.但是,这种立场无法与基础平等权的要求相吻合,而且如

果医生在解决冲突过程中,遵照了那些与社会标准相反的自我评估的临床标准时,会面临刑事处罚。对这种观点的有力反驳可

参见Brech(前引 〔10〕),S.357.他认为:这种社会标准与德国 《刑法典》第212条所保护的 “生命”法益之间缺乏必要的

“内在联系”,对社会标准的 (不予)考虑可能在刑法上更具有普遍意义。
Merkel,JZ2007,373,381;其他观点:Hillgruber,JZ2007,209,217.
鉴于彼此保护和互相团结的思想推衍出了大量法律义务,因此人们可能会怀疑法律应当首先确保自由而不是强迫大

家互相团结。
现行法在多大程度上受团结义务的影响,个人是否也必须为拯救他人而容忍自己被杀,这些都找不到依据。即便承

认彼此间的团结义务,也可以对此适用可期待性限缩,从而排除对自己生命的危险甚至牺牲。(参见德国 《刑法典》第323条c
第1款)

同时可参见BVerfGE115,118,157(《航空安全法》判决):根据德国 《基本法》第1条第1款 “简直难以想象,
基于法律的授权故意杀死这些处于绝望境地的无辜之人,一旦有必要就容忍类似的无法衡量 (鉴于存在紧急状态并且行为上别

无他选,作者注)”。但是,联邦宪法法院第一庭的上述表达及其推理的重要部分,都是为射击被劫持飞机案而量身打造的,这

也是为什么该判决无法预断此处正在讨论的问题。
当医生决定哪个患者应获得最后一台可用的呼吸机时,他并没有侵犯那个未获帮助患者的权利领域;他并没有积极

的杀死那个患者,只是没有挽救他。这在优先救治的第二类情形中,即为挽救另一位患者而撤回了一位患者正在使用的呼吸机,
情况是否会有所不同,下文 (五)会对此加以讨论。
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要直面的问题就是,优先救治情形是否以及多大程度上蕴含着规范层面的重大特殊性,亦即在做

出法律评价时必须加以考量的特殊性。

1.优先救治的特征:极端时间性和集体性特质

优先救治问题的特殊性表现为:极端时间性特质,以及与资源紧缺相关联的集体性特质。〔20〕

一方面,极端时间性特质首先意味着紧迫的时间压力,医生必须在极为短暂的时间内决定如何将

维持生命的医疗资源 (例如呼吸机)分配给生命垂危的病患。另一方面,极端时间性特质还体现

在,为了确保稀缺的医疗资源能够发挥其最佳救助效果,在 (或长或短的)一段时间之后,医生

对于此前做出的优先救治决策是否应继续适用,又必须再进行审视。病人的情况各不相同并且处

于动态变化之中,因而,当多个病人病情濒危时,医生的责任就不仅仅是,确保其做出的优先救

治决策———只在某个偶然的时间点———对所有病人都是公正的。换言之,资源配置或者说解决救

治冲突的问题,并不是一次性的问题,而是持续性的问题。所以,任何试图解决优先救治决策问

题的规则,都不能只处理对医疗资源的一次性分配,毋宁其所确立的标准,必须能够持续适用于

救治冲突情境的所有阶段。

与资源紧缺关系更加密切的另一特征在于:优先救治情形的集体性。这种集体性特质表现

为,所有患者的基础平等权其实都受到优先救助决策的影响,亦即需要公平考量所有人的生存权

益和生存机会。〔21〕就此而言,那些在个体性医患关系中已经确立的权利地位,都已不再适用于

当下的情形,优先救治涉及的只是平等分享稀缺医疗资源的权利。根据一般标准,医生对全部收

治病患都负有保证人地位。〔22〕但在优先救治的特殊情形中,医疗资源必须以有利于所有人 (集

体)的方式来使用,因而个别被收治的患者对此并不享有绝对权利。〔23〕此种集体性特质在 “超

越单个事件的”〔24〕优先救治情形中表现得尤为明显,诸如战争或者全球性大流行病,此时国家、

民族甚至全人类的命运都受到了威胁。

对于上述两项特征,医学专业协会的临床伦理指导建议都已加以考量。〔25〕以瑞士医生协会

提出的指导方针为例,鉴于情况的极端时间性,其规定医生可做出先行优先救治决定,进而在适

用过程中,至少每隔48小时,再根据一系列临床标准审查先行方案是否应当继续适用。〔26〕

2.生命之间无法衡量———对基础平等权的保障

问题在于,从优先救治决策的上述特殊性出发,是否可以得出另外的论断,亦即不同于本文
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〔20〕

〔21〕
〔22〕

〔23〕
〔24〕

〔25〕

〔26〕

针对基于存在主义的义务冲突情况分析可参见End,ExistentielleHandlungenimStrafrecht.DiePflichtenkollisionim
LichtederPhilosophieKarlJaspers,1959,S.15ff.

这里不考虑那种极其罕见的特殊情况,即个别患者可以主张例如对呼吸机或者一些耗材的绝对权利。
关于 “事实接管”的内容可参见 AnwK/Gercke/Hembach,3.Aufl.(2020),§13Rn.12;NK-StGB/Gaede,6.

Aufl.(2017),§13Rn.38ff.
Kubiciel,JZ2009,600,604f.
“限于单个事件的”优先救治情形是指:由单一灾害 (例如公交车、火车和轮船事故,地震,海啸或者火山爆发)引

发的优先救治情形。
EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntensivmedizinimKontextderCOVID-19-

Pandemie(前引 〔12〕),S.2undS.4.
参见瑞士医学科学院 (SAMW),Covid-19-Pandemie:TriagevonintensivmedizinischenBehandlungenbeiRessourcen-

knappheit,24.3.2020,S.6;支持观点Schöne-Seifert,FAZv.31.3.2020,S.11.
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开篇已经提出并且接下来将会继续具体论证的观点? 事实上,当前确实也出现了其他不同的声

音。〔27〕但是,认为任何措施都可以因当下的特殊情况而被正当化的主张,是不正确的。因为,

无论在道德层面,还是在法律层面,优先救治情形所涉及的特殊性,都不会导致此前一直适用的

那些原则全部归于无效。〔28〕当下应当做的,只是正确地在相关的法律 (尤其是宪法)关系中,

对医生在优先救治情形下所承担的义务以及采取的行为 (作为或者不作为),进行归类分析。此

处的基本点在于:从每个人都必须被尊重之中,可以推衍出生命之间无法衡量的原则,而即便在

新冠疫情下的优先救治决策困境中,这一原则仍旧不可动摇。〔29〕正如联邦宪法法院所明确表述

的:每个人的生命本身都同样有价值,无论其生命存续时间的长短,都享有同样的宪法保护。〔30〕

即便在优先救治决策困境中,宪法的规定也不允许被突破。宪法上尤其禁止的是,根据病人的性

别、出身、年龄、社会地位或者社会角色来挑选被优先救治的人。〔31〕一个行为,如果只能通过

衡量生命之间的价值、进而贬损某一个或者多个需要帮助之人的价值来证成的话,就不能被视为

是正当的。即便在灾难扩大升级的情况下,我们法律体系的宪法基石也绝不能被虚置,这是为一

个法治国所不容的。〔32〕

(四)对不实施救治行为的正当化

即便是在新型冠状病毒全球大流行期间,优先救治决策既不应被视为法外之地,也不能被视

为全部正当。问题毋宁在于,针对不实施救治的行为,亦即基于重症监护治疗容量不可能实施救

助的行为,做出优先救治决策应当适用什么样的法律框架。〔33〕其中特别需要澄清的是,医生的

不作为能不能被正当化 (阻却违法),或者说法律应不应以其他方式容忍这种不作为。

1.优先救治问题的刑法教义学定位:正当化的义务冲突

在探寻上述问题的刑法解答时,此处充分可用的教义学理论是:习惯法已经承认的正当化

(阻却违法)的义务冲突。这一理论的核心观点是:如果需要同时履行两项保护他人法益的行为

义务,然而基于实际情况只能满足其中之一,此时刑法不能强迫公民做不可能之事。因此,只要

公民在价值不同的法律义务发生冲突时选择了价值较高的那一项,或者在价值相同的法律义务发

生冲突时根据自己的选择履行了其中任何一项,那么他的行为就不违法。〔34〕

虽然现今有少数人仍旧坚持认为,在价值相同的义务冲突面前,医生的行为只能免责 (阻却
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〔27〕
〔28〕

〔29〕

〔30〕
〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

Hoven,FAZEinspruchv.31.3.2020.
此主张见于Graf-Baumann,Stichwort:Katastrophenmedizin,in:Eseru.a.(Hrsg.),LexikonMedizin,Ethik,

Recht,1992,Sp.589.
德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4;EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntens-

ivmedizinimKontextderCOVID-19-Pandemie(前引 〔12〕),S.3;T.Zimmermann,LTOv.23.3.2020;Hilgendorf,LTO
v.27.3.2020;Papier,SZv.1.4.2020.更多发展趋势可参见 Hoven,FAZEinspruchv.31.3.2020.

BVerfGE115,118,139,158(《航空安全法》判决).
德国 伦 理 委 员 会 (前 引 〔2〕),S.4;Graf-Baumann (前 引 〔28〕),Sp.591;T.Zimmermann,LTO

v.23.3.2020.支持考虑年龄和患者对他人的特殊责任的观点参见 Hoven,FAZEinspruchv.31.3.2020.
德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4;Volkmann,FAZv.1.4.2020.S.14.他认为:任何措施,只要与 “尊严权的

核心要素”产生不可调和的矛盾,就会触及实施的底线。
对此需要说明的是,决策常常可以与其他并非主要救治手段的医学疗法,或者必要的替代最佳治疗方案的纯粹姑息

疗法结合在一起。
BGHSt48,307,311;Matt/Renzikowski/Engländer,StGB,2.Aufl.(2020),Vor§32Rn.29f.
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责任),因为此时两个相互冲突的救治请求权中并没有任何一个可以胜出。〔35〕但是,这种观点必

须遭受驳斥。其中令人难以接受之处在于,如果医生即便怀有最美好的意愿但从一开始就无法履

行某一项救治义务,那么为何还非要基于正义诉求来强迫医生担负这项法律义务呢? 〔36〕此外,

这种仅对医生予以免责的解决方案误认为,优先救治决策的对象是病人固有的权利地位,因此似

乎只存在有着明显更为优越请求权的情形。但实际上在一开始,优先救治决策需要解决的问题

是,哪个病人应当暂时分得公共所有的医疗资源。在这种 (前述第一种)情况下,基于分享和分

配正义,所有患者只能享有价值相同的请求权。此时,不能认为某一位患者的救治请求权在某种

程度上优越于另一位患者。

此外,免责方案还有一个致命的缺点,即对长期亲身直面冲突和悲惨局面的医生、护士及其

他医务工作者而言,这种方案缺少必要的法安定性。仅仅对医生免责的方案,为涉案病患 (但主

要是指他们的亲属和第三人)保留了 “正当防卫”或者更确切来说 “紧急救助”的权利。因为此

时确实也存在一个紧迫的现时发生的生命危险,故而不能指责实施紧急救助的人,尤其不能指责

实施者的紧急救助缺乏妥当性 (Gebotenheit)。在优先决策困境中,医生原本就要负荷业务上、

时间上和情感上的高压,而免责方案的处理结果更会对医生执行决策造成严重的干扰。即便配备

大量警力的护卫,但对医务团队而言,需要的本该是面包,得到的却只有石头。这样只会 (错误

地)向外界传达出一种信息,亦即医院在疫情中的所作所为都是违法的,同时国家也在欺骗公众

以及掩盖违法行为。这种立场显然站不住脚。

2.合法的决策标准:临床救治前景

当我们将优先救治情形的教义学范畴定位在了正当化的义务冲突领域,接下来仍需解决的问

题还有:究竟根据什么来判断互相冲突的行为义务是价值相同还是价值不同。除了根据病人的急

迫性之外 (重症病房里的所有患者原则上都具备这种急迫性),这里还有各种 (伦理的和法律的)

标准可供考虑。从平等角度出发,首先最容易想到的是,严格强调所有可治愈患者享有平等的救

治机会,并根据时间上 “先到先得”的随机原则来确定顺序。〔37〕那么接下来,必须一直优先救

治最早接触到重症监护治疗机会 (从时间和事实角度出发)的那名患者。这种排位方案,其实在

结构上类似于一些人所建议的抽签程序,〔38〕因为两种模式在解决救治义务以及生存机会的冲突

时,其决策标准都依赖于偶然性:一个根据病人接触到救治机会的时间先后,另一个根据抽签结

果。然而,此时的患者生死,不由医生根据临床救治前景做决定,而完全交由命运之力左右决

策,是否符合德国 《医学协会标准职业规范》第2条第2款 “医生有义务认真负责地对待其工
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〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕

Fischer,StGB,67.Aufl. (2020),Vor§32Rn.11a;NK-StGB/Paeffgen/Zabel (前引 〔22〕),Vor§32
Rn.174;对此持反对意见并加以详细论证的还可参见 NK-StGB/Neumann (前引 〔22〕),§34Rn.133;LK/Rönnau,13.
Aufl.(2020),Vor§32Rn.116f. (也有解决方案建议从构成要件层面加以论证);结论上持相同观点的司法判例可参见:
BGHSt48,307,311.

对此需要说明的是,本文并不涉及可能的因为组织疏忽而导致资源短缺的问题。
参见Schöne-Seifert,FAZv.31.3.2020,S.11 („Positionzwei),但作者并不支持该观点。
在此意义上Walter,ZeitOnlinev.2.4.2020,载https://www.zeit.de/gesellschaft/2020 04/corona-krise-aerzte-

krankenhaeuser-ethik-behandlungen-medizinische-versorgung.除了下文论述的反对原因之外,还可以从其他方面对此加以反对,
比如对病人及其亲属而言,医学上的原因可能比抽签结果更容易让人接受。



·500·

卡斯滕·格德等 著 郑 童 译:优先救治决策困境中的合法行为

作、有义务根据病人的健康状况采取相应的治疗措施”的规定,却是存疑的。对医生而言,将事

关患者生存机会的决策完全委之于偶然性,显然与其自我认知难以吻合。对整个社会而言,其长

久以来一直信任现代医学手段并且 (尤其在当下的紧急情况中)笃信医疗系统的能力,恐怕也难

以接受这种医生自我弃权的方案。

另外一种观点主张,在做出优先救治决策时,病人的临床救治前景应具有决定性意义,医学

专业协会尤其支持这种观点。〔39〕这种以临床救治前景为决策标准的方案,(本文认为)更为可

取。有种顾虑声称,如果在个案中根据实质性的标准进行决策,那么对未得救治的患者而言,这

必然意味着对其尊严的贬损。但存在此种顾虑并不意味着我们只能采取一种盲目的形式标准。虽

然从表面上来看,前述诉诸偶然的标准似乎具备客观性。但是,这种标准没有澄清很多问题,比

如 “后到”重症监护室的病人,是否住在护理人员不足的养老院或疗养院,因为缺乏及时照料而

晚到呢? 无论如何,以偶然为标准充其量只是一种伦理上的紧急解决方案。医护人员应当依靠专

业知识来救治生命,除非能够证明实质标准具有歧视性,否则便不能强迫医生接受那种诉诸偶然

性的方案。只要医生不是机械式地对可能的寿命进行估算,而是以当前病患在重症监护治疗情况

下的治愈前景为标准来进行决策,就不能说实质标准具有歧视性。〔40〕如果在对每位患者的情况

进行个案审视时,不仅关注与年龄相关的基本状况,还考虑到了所有医学上相关的既往病史以及

初始情况,那么此时就不存在对未得救治患者尊严的贬损。将优先救治决策视为对年长者生命价

值的贬损性评价,只是一种强加于医生的主观臆测。虽然相对而言,老年人获得救治的机会确实

通常较低,但年龄在此种情形下所彰显的间接意义,也并非只是一种被掩饰的歧视。事实上,临

床救治前景所评估的个人健康状况,在很大程度上也受很多其他因素共同影响,例如既往病史、

前期疗程、对治疗手段的反应以及症状表象等。对此,谁如果再驳斥说,根据临床救治前景来决

定优先救治的方案,总体而言只是依据身体特征将某些特定人群筛除出去,那么他就只是在表面

上支持团结〔41〕而已。如果在反对以临床救治前景为标准的同时,又放弃采纳根据排名而决策的

主观标准———就像迄今流行的、并由伦理委员会宣传的法外空间那样———便只会导致虚伪的解决

方案,只能维护表面上的团结。因为从法律实务的角度出发,不制定规则或者说放弃决策标准,

只能为恣意歧视老年人敞开道路。这同样可能导致,仅仅根据表面的病历或者粗略检验的既往病

史而做决策。面对无力改变的资源紧缺现状以及每个个体生命偶然性的本质,选择逃避是一种无

用的尝试,这样做只会令我们错失机会,亦即无法通过确立一种主体间和程序上可行的临床标准

在规范的指引下应对当前疫情。
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntensivmedizinimKontextderCOVID-19-
Pandemie(前引 〔12〕),S.3;SAMW (前引 〔26〕),S.3;Graf-Baumann (前引 〔28〕),Sp.591;Hilgendorf,LTO
v.27.3.2020.

再次参见EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntensivmedizinimKontextderCO-
VID-19-Pandemie(前引 〔12〕),S.3.虽然使用了同样的表达 “更好的整体预测”,但内涵是否一样仍不清楚,参见Schöne-Se-
ifert,FAZv.31.3.2020,S.11.但是此处并不接受的是,用这一标准将质量调整寿命年 (QALYS)确认为合法的方针。根据

同一页上所给出的宪法援引可知,将质量调整寿命年合法化还是一件相当遥远的事情。
此外,反对意见没有联系新冠危机看到,社会团结所表达并且必须表达的是,以资源的最优配置为主导,以及接受

有益于所谓危险群体的针对性强力保护措施。并不是鉴于目前优先救治情形的特殊性就能自然而然地得出结论,必须把额外的

无效资源配置强加给社会或者说受疫情影响之人的整体。
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此外,支持将临床救治前景作为决策标准的另一理由在于:医疗资源本身所涉及的并不是具

体的可以分配给每个个体的权利;相反,医疗资源的使用权利属于集体大众。而这种集体性特

质,恰恰允许并要求根据临床救治前景的标准来使用资源:区别于随机式解决方案或者以不断升

级的医疗资源紧缺局势作为决策根据的方案,以临床救治前景为标准可以为所有受医疗系统保护

的人带来初步认定的最佳收益。

同时,正当化紧急避险的相关规定也可以佐证这种观点。从德国 《刑法典》第34条的文义

来看,其已经对威胁相关法益的现实危险做了程度上的区分。这就允许我们将医疗资源紧缺和救

治机会纳入利益权衡的范畴。〔42〕据此,也必须允许我们把优先救治情形置于正当化义务冲突的

框架中。〔43〕例如面对两名急需救治的患者时,应当把呼吸机分配给有80%救治概率的病人,而

非只有20%救治概率的病人。〔44〕而当两位病人的救治概率非常接近时,依团队决策救治其中之

一即可。

(五)对中止治疗行为的正当化

行文至此,已经讨论了第一种优先救治情况下,刑法对医生不实施救治行为的处理原则。但

是,如果医院在重新评估需求状况时,当一位目前正占用稀缺资源接受治疗的病人,遭遇了另一

位临床救治前景更好的病人,在这种情况下,上文所述的原则依旧适用吗? 在知道中止治疗通常

会引发病人死亡结果的情况下,是否允许责任医生事后再撤回救治 (例如紧缺状况下的呼吸

机)呢?

截至目前,医生常常被告知:若为了救治其他病人而撤回正在进行的救治,这种行为必然是

违法的。德国伦理委员会在此种情形中的主张正是如此:即便在优先救治困境中,也必须捍卫法

秩序的基础,因而必须判定此种中止先前治疗的行为是违法的。〔45〕但值得注意的是,伦理委员

会在同一句话里,接下来又将这种违法行为视作 “良知决策”,并最终豁免了医生的行为。〔46〕

1.事前和事后冲突没有本质区别

德国伦理委员会的这种表述可能会令相关医护工作者陷入进退维谷的境地。一方面,伦理委

员会如今一直倡导 “挽救尽可能多的生命”,如果医生遵照这一倡导做出了优先救治决策,则有

可能构成最严重的违法行为。另一方面,伦理委员会同时又援引 “最终起决定性作用的个人良知

决策”,正式要求医生不能躲到法律后面逃避做决策,如果医生遵从自己的良心行动,便承诺给

予一种 “免责”的解决方案。〔47〕
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〔42〕
〔43〕
〔44〕

〔45〕
〔46〕
〔47〕

NK-StGB/Neumann (前引 〔22〕),§34Rn.80;T.Zimmermann,LTOv.23.3.2020.
参见 Matt/Renzikowski/Engländer(前引 〔34〕),Vor§32Rn.30.
同样 观 点 参 见 Hilgendorf,LTO v.27.3.2020;Hoven,FAZv.31.3.2020;还 可 参 见 Schöne-Seifert,FAZ

v.31.3.2020,S.11.
德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4.
德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4.
德国医学协会对此的建议更为诚恳:他们承认,大范围采取优先救治决策的法律后果尚不明确,如有必要应当由所

有相关人士承担。参见EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntensivmedizinimKontextder
COVID-19-Pandemie(前引 〔12〕),S.6f.德国伦理协会认为:“优先救治情形中,中止重症监护治疗的行为触及法律上的边

界。类似决策必须由当场的行为人负责。”
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伦理委员会的这一立场得到了很多法学家的支持,〔48〕这种观点背后的核心思想是:在优先

救治决策中,所谓的事前冲突 [或者事前竞合 (exante-Konkurrenz)]和所谓的事后冲突 [或者事

后竞合 (expost-Konkurrenz)]存在本质上的区别。一些医学专业协会在临床实践中,同样提到了

这种区别,但是对此却并没有任何区别对待的医学建议。〔49〕部分刑法学者在讨论正当化义务冲突

时,也论及了这种区别,认为只有在两个作为义务冲突 (亦即事前冲突)的情况下,才能适用正

当化的义务冲突,而当作为义务和不作为义务相互冲突 (亦即事后冲突)的情况下,则应当根据

德国 《刑法典》第34条适用规定更为严格的正当化的紧急避险。〔50〕所有这些讨论,都在明示或

暗示地表达同一种观点:以放弃随后便会垂死的病人为代价的行为 (例如撤回呼吸机),始终是

一种积极的杀人行为,为此行为之人即便拯救了另一个人的生命也肯定还是触犯了杀人禁忌。

如此积极区分事前冲突和事后冲突的正确之处在于,利用不作为 (不插入呼吸机)和作为

(撤回呼吸机)在表面形态上的差异,乍眼看去促成了一种伦理 〔51〕和刑法上很重要的区别。同

理,刑法所规定 (例如德国 《刑法典》第13条)的作为犯和不作为犯的可罚性取决于不同的前

提条件,并且对不作为的处罚要轻于对作为的处罚 (参见德国 《刑法典》第13条第2款)。但

是,这种区别是否应当在优先救治情形中发挥规范上的核心作用,非常令人怀疑。一方面,即便

在事后冲突中,也存在两个互相冲突的救治义务。从这个角度出发,两类区别之间的差异就消失

了。〔52〕另一方面,前文讨论过的决策情形中的极端时间性因素也在反对这种区别:就像此处案

例中的情形,如果一直不断重新评估已实施的续命医疗救治的效用,那么病人究竟尚未接受治疗

或是已经开始治疗,这两者之间的差异就被极大地削弱了。此外,如果一直持续治疗一个当初碰

巧插入空闲呼吸机但其生存概率只有20%的患者,却放任另一个刚刚送入医院同样亟需治疗且其

生存概率为80%的患者死亡,而不对前者进行重新评估的原因仅仅在于,撤回前者呼吸机的行为

似乎是一种主动作为并且有可能因此构成杀人罪,那么上述做法无论在宪法上还是刑法上,都找

不到任何正当化依据。因为在这种情况下,医生完全无法平等对待两个作为义务。完全拒绝对医

疗系统的公共资源是否应当用来救治新患者予以重新评估,是一种对人人应毫无减损享有基础平

等权的公然歧视和彻底歧视。

特别重要的是,主动撤回呼吸机和击落被劫持的飞机是两类不一样的行为,前者并未侵犯相
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

更多论证参见Schönke/Schröder/Sternberg/Lieben,StGB,30.Aufl.(2019),Vorbemerkungenzuden§§32ff.
Rn.74f.;Künschner,WirtschaftlicherBehandlungsverzichtundPatientenauswahl(1992),S.325ff.,344ff.,这尤其符合接受

治疗患者已经建立起来的信任。
参见EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntensivmedizinimKontextderCOVID-

19-Pandemie(前引 〔12〕),S.3f.
该观点参见 Hilgendorf,LTOv.27.03.2020;还可参见 Matt/Renzikowski/Engländer (前引 〔34〕),Vor§32

Rn.29.
Merkel,FAZv.4.4.2020,S.11.较为新近的文献可参见Bormann (Hrsg.),LebensbeendendeHandlungen.Ethik,

MedizinundRechtzurGrenzevon Tötenund Sterbenlassen,2017.与其相反的其他观点可参见Birnbacher,TunundUnter-
lassen(1995),S.339.他认为:尽管中止救治的行为相比不采取救治的行为,在法律上更难以正当化并且附加给医生更多心理

上的压力,但无法改变的是,“中止救治和不采取救治之间存在本质和客观上的一致性。”
同样见于事前优先救治的情形Merkel,FAZv.4.4.2020,S.14.他认为:“医生在有呼吸机可用,却拒绝将之分配

给一个18岁的患者并导致其死亡时,这一拒绝行为和积极中止 (……)的不作为形态没有任何区别。”但是,这里 “积极拔除

输气管是一种规范上的不平等对待”需要被特别加以证明。
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关患者固有的绝对受保护的权利地位。把医疗设备和医疗服务永久性地分配给一个已经住进重症

监护室的病人,并且只能服从他的意志对其权利范围进行扩展,这是不明智的。〔53〕插入呼吸机

和移植器官或置入心脏起搏器不同,前者并未被赋予最高位阶的个人权利地位,而最高位阶的个

人权利地位无论如何都不可能涵盖集体权利,或者更确切来说附加集体权衡的内容。因此,更能

行得通的方案在于:是否继续配置呼吸机的决策,虽然在现象学上是一种必要的积极作为,但其

本质内容却是极端时间性和稀缺性前提下的作为义务冲突。

姑且不论这种被允许 (不可罚)的不作为和被禁止 (可罚)的积极作为之间的区别在医学语

境中同样并不重要。〔54〕就连德国联邦最高法院,在其对2010年富尔达案有关安乐死的基本判决

中,也以充分的理由指出:无论是通过不作为还是通过积极作为的方式,中止治疗的行为是被允

许 (不可罚)的。〔55〕但在这里,联邦最高法院针对的只是病人的自我决定权,并未进一步涉及

与他人共享分配权时的冲突场景。

此外,随着医学的发展,之前对作为和不作为的区分,如今已经丧失了其区别能力,例如针

对关闭呼吸机究竟是作为还是不作为的激烈争论就说明了,将其视作不可罚的 “作为式不作为”

的观点已经流行起来,并且是值得采纳的。〔56〕甚至有时在正当化义务冲突的教义学分析中也会

放弃不作为和作为的区分,在正当化义务冲突的制度框架下,部分文献早就取消或者不再对已实

施的救助措施进行区分。〔57〕完全没有理由始终都把时间次序当作决定性因素;此处须指明的是,

即便在中止治疗的情况下,也只是 “不再继续采取救助措施,而非侵犯患者的权利领域”〔58〕。

综上所述,免除罪责的解决方案终究只是丰墙峭址。德国伦理委员会并不具备立法的权限。

另外,免责方案也不能援引免责的紧急避险 (德国 《刑法典》第35条)来自我证成,因为免责

的紧急避险只针对助益于其本人或与之关系密切的他人的行为。在司法裁判中,迄今为止尚未明

确认可任何一例免责的超法规紧急避险。〔59〕假设现在把撤回呼吸机的行为错误地等同于损害基

础平等权的积极杀人行为,那么就会出现一个问题,既然如此刑事司法为何还要对这种行为采取

宽容的免责方案呢,按照伦理委员会和部分文献的观点,中止治疗不就是一种有意对抗 “法秩序

基础”〔60〕的行为吗? 〔61〕如果支持伦理委员会以及部分文献所主张的观点,即在事后优先决策

的情形中适用司法裁判并未明确认可的免责的义务冲突,那么医生将不得不接受以刑事侦查为开

端的一系列程序。这些程序往往会持续数年,直到 (像富尔达案一样)德国联邦最高法院做出判
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〔53〕

〔54〕
〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕

〔60〕
〔61〕

谨慎起见:与可能会提出的异议相反,承认此处所主张的法律状态并不意味着,从现在起法秩序就允许以资源为借

口使一些病人丧命,他们可能临床症状较轻却得到重症监护治疗。国家以其资源来保护生命,这也属于规范上的生存最低限度。
相关内容参见 Hoven,FAZEinspruchv.31.3.2020.
BGHSt55,191,201ff.在评释中支持中止人工给养设施。另外还可参见 Gaede,NJW2010,2925;Kubiciel,

ZJS2010,656;Saliger,Selbstbestimmungbiszuletzt(2015),S.119ff.
代表性的批判观点参见Fischer(前引 〔35〕),Vor§§211 217,Rn.60ff.
具有整体代表性的论证参见 NK-StGB/Neumann (前引 〔22〕),§34Rn.130.
具有说服力的论述参见 NK-StGB/Neumann (前引 〔22〕),§34Rn.130.
对此参见BGH NJW1953,513.相同结论还可参见BGHSt35,347,350(“如果非说有的话”);最终也可能被通

说观点接受 (但细节上仍存在争议)。更多论证参见Fischer(前引 〔35〕),Vor§32Rn.15.
德国伦理委员会 (前引 〔2〕),S.4.
支持这一行为具备可罚性的更多论证参见,例如Künschner(前引 〔48〕),S.344ff.,362ff.
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决为止,并且判决很可能是承认该行为不可罚。在此期间,医生们将被称为 “违法者”,并有可

能再次遭受正当防卫行为带来的危险,尤其是来自病人家属的防卫行为。

2.重新分配紧缺资源的标准

尽管两种案例情形之间 (事前冲突和事后冲突)并不存在本质区别,但仍要留意的是,从规

范角度来看,这两组案例的初始情形并非完全一致。对已得到社会医疗资源的患者而言,其处境

已经有所好转。但如前所述,他得到的并不是一个永久的最高位阶的个人权利地位。由于受益患

者在未来仍然享有平等分享医疗资源的权利,而国家对撤回决策的正当化处理 (通过剥夺其受益

的方式)会恶化其处境,因此也必须向受益患者证明这种方案的正当性。〔62〕如果单凭一个直觉

或者本能预感的微小更优前景预测,就能引发资源的重新分配,那么这种方案的正当性难免会遭

受质疑。从这一点切入可以考虑的是,为资源重新分配制定更为严格的标准。对此,部分文献提

出了一种标准:只有当受益患者通过维持呼吸基本上只能延迟死亡,而另一位病人通过维持呼吸

(不取决于机器)有望被救活时,才能支持撤回稀缺资源的决定。〔63〕

但是,需要证明重新分配的正当性,并不代表就能以此享有一种事实上的对集体资源近乎绝

对的权利。因为,此处的正当性恰恰就是通过没有侵犯他者人格领域来证成的,所以同样不需要

对不同生命的价值进行不同的评价。〔64〕不同于德国 《刑法典》第34条 (紧急避险)的情形,这

里并不需要证明受保护的利益明显优于被侵害的利益。〔65〕首先需要警惕的是,上述文献标准在

优先决策困境中可能会引发回避策略,亦即病人宁愿自始就否认存活概率,〔66〕以便在必要时能

够明确获得更好的救治机会。这可能会导致对纯粹姑息治疗的过早放弃。然而,对重新分配的正

当性而言,最重要的却是,能有一个明确具体的标准,据此能期待最后获得明显更优的资源合理

配置效果。如果通过某种方式可以更好地利用稀缺医疗资源,那么就可以在这种情况下证立后来

的患者具备更优越的请求权。在这种情况下,后入院患者的平等分享权得以显著升格,在定期重

新评估资源使用状况的框架下,后入院患者的平等分享权也是对现有分配状况加以变更的出发

点。在上述情况中,并没有对先前受益患者的人格价值造成任何贬损。

本文所建议的标准采纳了医学上明确可操作的要求,即尽最大可能用医疗资源挽救性命,在

重新评估医疗资源的情况下亦如是。但与此同时,该标准也包含了有必要考虑的已受益患者的特

殊情况,它区别于迄今为止的绝对化处理方案:在撤回医疗设备时,它禁止医生仅凭借过于粗浅

的差异,例如基于纯粹的年龄标准来做医疗前景预测。明显更优的存活概率为医生提供了一个标

准,指定的决策团队可以将这一标准具体可行地适用在优先救治的紧急情况中。如果在适用这一

标准时,在一个医院内部或者不同的医院之间采纳了不同的、但在医学上同样都合理的观点,那

么从规范层面来看,都是可以被接受的。只要这些被采纳的医学观点并非随个案恣意而变,那么
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〔62〕
〔63〕
〔64〕

〔65〕
〔66〕

强调了这个实质内容的相关论证参见NK-StGB/Neumann(前引 〔22〕),§34Rn.130.
参见,例如NK-StGB/Neumann(前引 〔22〕),§34Rn.130;LK/Rönnau(前引 〔35〕),Vor§32Rn.123.
对第一个人来说是一致的,但对第二个人来说没有给出理由就是不同的,NK-StGB/Neumann(前引 〔22〕),§34

Rn.130.
该观点参见NK-StGB/Neumann(前引 〔22〕),§34Rn.130;LK/Rönnau(前引 〔35〕),Vor§32Rn.123.
已经认识到挽救生命和延长死亡之间的区别微弱,可参见LK/Rönnau(前引 〔35〕),Vor§32Rn.123.
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所采观点就依然是基于对明显更优存活概率的评估。

(六)解释现行法时:医学协会建议的重要性和考虑因素

行文至此,本文已经阐释了:在2019新型冠状病毒病可能导致的优先决策困境中,现行法

应当在最大程度上允许医生以临床救治前景为标准做出决策。不管是对医疗床位的首次分配还是

重新分配,医生都可以并且应该遵循其医学专业理性。那些最先讨论基础平等权的医学协会:德

国重症监护和急诊医学跨学科协会 (DIVI)、德国跨学科急救与急诊医学会 (DGINA)、德国麻

醉学和重症监护医学学会 (DGAI)、德国内科急重症医学协会 (DGIIN)、德国肺病学呼吸医学

学会 (DGP)、德国姑息治疗协会 (DGP)以及医学伦理学研究院 (AEM),业已提出了一些医

学伦理建议,这些建议在很大程度上也适用于法律领域。

当医生决定对仍有持续感染症状的患者中止重症监护治疗时,建议他们遵照上文 (五)第2节

中已述的重新分配标准,特别是为重新分配呼吸设备而划定的更高门槛。医疗协会针对这种情形的

建议与此前一直未被接受的法律意见恰好达成了一致。只有追求明显更优治疗前景这一个理由,能

够向被放弃的病人及其亲属充分解释,为什么允许医生积极损害其平等治疗权。目前为止,医学协

会给出的建议都是基于临床救治前景而做出决策,且不存在能与之相提并论的其他标准。〔67〕

更进一步来看,指导性建议也有考虑不周全之处,即相关责任医生也可能不得不撤回自己正

在使用的呼吸机,这种令人绝望的情况并不只是假设,而是真实存在的,并且同样需要依据优先

救治决策的合法处理标准。如果医生违背注意义务,仅仅根据对现有选择可能性的错误判断,认

为自己存在优先救治的情形并且据此做出了优先决策,那么至少要考虑构成过失致人死亡罪或者

身体伤害罪。〔68〕但在这种情境下,必须顾及分工和责任分配原则,亦即将可能存在的风险集中

到一个人身上。此外,对这种必要的处理标准而言,应禁止其过于严苛。战胜新冠大危机并不能

凭借某个医生,他们只是在特定医院工作的负荷高压且直面危险的个人。毋宁说,当地实际可用

的集体医疗资源和大众机构的信息网络更直接地决定着应当要求医生遵守的决策标准。在这个方

面,目前联邦立法层面基于德国重症监护和急诊医学跨学科协会的建议也已经采取了一些必要的

措施。〔69〕

除了上述两点之外,医学协会所提出的这些临床伦理建议确实应当被视为决策的标准,如果

医生不想因为对患者健康状况的错误判断而让自己承担刑事责任的话,就应当在医疗实践中尽可

能地注意这些标准。特别是鉴于过失行为具备刑事可罚性,医生采取行为的决策标准必须始终根

据个案的具体情况。〔70〕但是,如之前已预见的那样,〔71〕倘若决策团队行为时所遵照的标准只
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〔67〕

〔68〕

〔69〕
〔70〕

〔71〕

EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntensivmedizinimKontextderCOVID-19-
Pandemie(前引 〔12〕),S.7.

但是,对于杀人罪而言,必须证明其具备临界于确定之盖然性,亦即患者在继续治疗的情况下能活得更久,更多全

面论证参见Ulsenheimer,ArztstrafrechtinderPraxis,5.Aufl.(2015),Rn.484ff.
例如,颁布规定维持和确保医院重症监护容量的企业健康管理 (BGM)的法律草案。
更多论证参见BGHNJW2000,2754,2758;Ulsenheimer,ArztstrafrechtinderPraxis(前引 〔68〕),Rn.56ff.,

64;m.w.N.Matt/Renzikowski/Gaede(前引 〔34〕),§15Rn.39ff.
EntscheidungenüberdieZuteilungvonRessourceninderNotfall-undderIntensivmedizinimKontextderCOVID-19-

Pandemie(前引 〔12〕),S.3ff.
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是暂时能够采集到的临床数据,那么通常情况下也可以排除对其违背注意义务致人死亡的指控。

这里特别需要注意的是,不应再回溯至先前的严重危机中,为先前情形制定事后标准;危急关头

时间紧张且变化无常,在这种情况下,医生无法事前就能考虑到事后的标准。尤其在悲剧仍然大

范围重演的情况下,为了避免这种回溯错误,过失犯的固定规范门槛应当契合生活实际的高于医

疗协会所建议的标准。〔72〕

Abstract:Intheabsenceoflegalrequirements,avarietyoftheoreticalmodelsarecurrentlybeing
debatedforcopingwithsituationsinwhichdoctorscannothelpallpatientsatthesametimewith

theresourcesavailabletothem.Whilesomewanttoleavethedecisioninthehandsofdoctors,

andothersadvocateaselectionaccordingtosocialcriteria,suchasage,oralotteryprocedure.

Notonlythedecisioncriteriaarecontroversial,thereisalsouncertaintyaboutthelegalconse-

quencesofadecisionbasedonthesecriteria.Buildingonthemedical-ethicaldebate,itisneeded

toclarifytheurgentlegalquestionsonthebasisofcurrentlaw.Itarguesthat,withthehelpof

medicalcriteriaandprocedures,doctorscanandareallowedto makelegitimateselection

decisionswhileatthesametimeleavingtheso-calledbasicnormativeequalityofpeopleun-

touched.

KeyWords:Covid-19pandemic,tiage,ethicalandmoraldilemma,medicalcriminallaw,justifica-

toryobligationconflict
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〔72〕 在过失犯领域,有关回溯错误的相关问题及更多论证可参见 Matt/Renzikowski/Gaede(前引 〔34〕),§15Rn.30
f.;Ulsenheimer,ArztstrafrechtinderPraxis(前引 〔68〕),Rn.78ff.


