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摘要　２０１６年２月１０日出台的《关于合同法、债法一般规则与证明的改革法令》对法国的债法部

分进行了全面修订。在我国民法典制定的语境中，这一比较法上的最新立法例无疑具有重大的参考价

值。法国新债法改革中有关情势变更中“情势”范围的界定以及合同变更或解除的选择，有关不公平格

式条款的规制，有关不当得利与非债清偿的区分以及当事人主观状态对受领人返还范围的影响，有关合

同解除的类型以及解除后返还范围确定等问题的规定，均对我国现有制度的完善具有借鉴意义。
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法国债法改革历经１０余年的酝酿终于修成正果，２０１６年２月１０日出台的《关于合同法、债法

一般规则与证明的改革法令》已于１０月１日起正式生效。这次改革整合了１８０４年以来形成的判

例规则，完善了民法典债法部分的体系结构，纠正了法典中业已过时或者饱受诟病的规定，并在国

外立法及学术观点的影响下引入了许多全新制度。本次改革的目的———规则的简化、交易安全的

强化、法国法吸引力的重塑———在很大程度上得到实现。毋庸置疑，法国新债法作为比较法上的

最新范本，对于我国民法典制定具有重大的启示意义。本文仅就法国债法改革对我国民法典制定

具有直接意义的内容，择其一二进行论述。〔１〕

一、情势变更制度

（一）法国法上情势变更制度的确立

传统法国民法对情势变更制度的拒斥立场，通过１８７６年著名的克拉波尔运河案（Ｃａｎａｌｄｅ

Ｃｒａｐｏｎｎｅ）
〔２〕确立：“在任何情况下，法官都不能以客观环境变化为由变更契约，用新的条款来替

代当事人之间的自由约定，不管这种变更在他们看来是多么公正。”这一裁判规则得以延续百年，

其背后折射出传统法国法上关于法官与合同关系的一种特殊定位：“法国合同法对于法官权力的

设定遵循了一定的模式：在合同成立阶段，法官扮演的角色非常活跃，尤其是借助合意瑕疵的概

念，来严格审核合同的有效性。但是合同的有效性一经认可，法官就退居后台：原则上不支持显失

公平后的合同变更，也不支持情势变更理论。另一些法律例如德国法，则遵循不同的逻辑：合同成

立时法官很少介入，合同的撤销并不需要法院判决；与之相应，法官在合同履行过程中扮演着更为

积极的角色，并能通过介入来保证合同的均衡。”〔３〕在这一传统语境中，法官作为第三方，其根据

自己的公平理念所强加给当事人的条款变更，不仅未必符合后者的预期，而且也有损交易安全：法

官由此被认为是“合同法的头号公敌”。〔４〕 相反，当事人被认为是“自己利益的最好裁判者”，在合

同履行条件出现改变的场合，他们应该通过协商完成合同内容的变更。

时过境迁，反对引入情势变更制度的理由显得不合时宜，在比较法上，法国法的立场愈显孤

立，而克拉波尔运河案在学界也招致了越来越多的反对意见。关于情势变更引入方式的探讨，也

成为此次债法改革讨论的重点之一。法国的两部学者草案对这一问题采取了相反的态度：《卡特

拉草案》更为尊重法国法之传统，其仅仅规定了双方的再磋商义务，而在磋商失败的情况下，法院

不得对合同内容进行变更，只是双方当事人获得解除合同之权利；〔５〕相反，《泰雷草案》则更为激

进，其尽管也将当事人的再协商作为优先考虑的手段，但在协商失败的场合，“法官可以依照当事

人的合理预期变更合同，也可以按其确定的条件和时间解除合同”。〔６〕

几经周折，债法改革的最终版本在其１１９５条中对情势变更制度做出了正式规定：
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需要指出的是，一些对法国法而言具有重大意义的改革内容（例如单方买卖承诺强制履行的承认，原因

理论的废除，不安履行抗辩权的引入等），由于语境的不同而在我国并无明显的借鉴作用。

Ｃｉｖ．，６ｍａｒｓ１８７６，ＤＰ７６．１．１９５，ｎｏｔｅＧｉｂｏｕｌｏｔ，Ｓ．７６．１．１６１．本案被收入了法国民事著名裁判案例集。

ＨｅｎｒｉＣａｐｉｔａｎｔ，ＦｒａｎｏｉｓＴｅｒｒ，ＹｖｅｓＬｅｑｕｅｔｔｅ，犌狉犪狀犱狊犪狉狉ê狋狊犱犲犾犪犼狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲犮犻狏犻犾犲，１２ｅｄ．，２００８，ｔ．２，ｎ°１６５．

Ｙ．Ｌｅｑｕｅｔｔｅ，犢犪狌狉犪狋犻犾犲狀犮狅狉犲犲狀犉狉犪狀犮犲，犾犪狀狆狉狅犮犺犪犻狀，狌狀犱狉狅犻狋犮狅犿犿狌狀犱犲狊犮狅狀狋狉犪狋狊牽犚犇犆２０１５

３，ｐ．６１６．

Ｄ．Ｍａｚｅａｕｄ，犔犪狉狉ê狋犆犪狀犪犾‘犿狅犻狀狊’牽Ｄ．２０１０，ｐ．２４８１．

《卡特拉草案》第１１３５ １条至第１１３５ ３条。

《泰雷草案》第９２条。



如果在合同订立时出现无法预见的情势变化，导致一方当事人的履行成本过于巨

大，并且该当事人并未接受此种风险，则其可以请求对方与其进行新一轮的协商。其债

务之履行并不得因此而中止。

在一方拒绝协商或者协商失败的情况下，双方可以共同确定合同解除的条件及时

间，也可以共同请求法官对合同进行调整。如果在合理的期限内双方无法达成一致，一

方当事人可以请求法官变更合同，法官也可以按照自己确定的条件以及时间解除合同。

（二）“情势”范围的界定

从上述条文我们可以看出，法国法对于“情势”（ｃｉｒｃｏｎｓｔａｎｃｅｓ）的规定相当宽泛，法条对其未作

任何限制，其既包括经济环境的变化，也同样涵盖立法、政治环境、科学技术等方面的重大变

化。〔７〕 正如勒维教授（ＴｈｉｅｒｒｙＲｅｖｅｔ）所说，“真正重要的是这一因素需要外在于合同当事人（其

自身情况或者其财产状况），也就是说当事人对于该因素不具有直接的或者间接的掌控，并且其与

合同之间具有一种紧密的联系”。〔８〕 换言之，一切客观变化理论上皆可归入“情势”的范畴，只需

其发生必须不可归责于当事人。这种对于情势的理解，可称为广义的“情势”概念。

与之相比，我国学界与实务界对于“情势”似乎倾向于使用狭义的理解。依据这种观点，并非

所有的客观事件都可以被定义为“情势”，因此对其有进行类型化的必要。〔９〕 最高法院《关于适用

〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（二）》第２６条所引入的“商业风险”概念，便是这种狭义

“情势”概念的伴生产物。

相比狭义的“情势”概念，法国法所采纳的广义“情势”概念至少具有如下几点优势：首先，

广义“情势”概念在操作上更为简便。事实上，如何认定“商业风险”，一直是我国情势变更制度

适用的难点，也是合同法最终没有正式规定该制度的直接原因。〔１０〕 其次，对于“商业风险”的排

除，完全可以通过情势变更的其他要件加以实现。在采纳广义概念的法国法上，商业风险并未被

作为一个独立的要素而提出。但这并不意味着正常的商业风险也被纳入情势变更调整的范围。

法国法通过情势变更的其他构成要件———尤其是变化的不可预见性及其导致的履约成本过

大———已完全能将此类风险排除在外。我国审判实践中对于商业风险的认定也印证了我们的上

述观点：多数案件均从可预见性中推导商业风险的存在，〔１１〕损失的大小有时也被作为其认定的
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ＥｔｕｄｅｐａｒＣｈ．?．Ｂｕｃｈｅｒ，犔犲狋狉犪犻狋犲犿犲狀狋犱犲狊狊犻狋狌犪狋犻狅狀狊犱犻犿狆狉狏犻狊犻狅狀犱犪狀狊犾狅狉犱狅狀狀犪狀犮犲牶犻犾犿犪狀狇狌犲犾犪

狀狅狋犻犮犲，犆狅狀狋狉犪狋狊犆狅狀犮狌狉狉犲狀犮犲犆狅狀狊狅犿犿犪狋犻狅狀ｎ°５，Ｍａｉ２０１６，ｄｏｓｓｉｅｒ６；Ｄ．Ｂａｋｏｕｃｈｅ，犚犳狅狉犿犲犱狌犱狉狅犻狋犱犲狊

犮狅狀狋狉犪狋狊犲狋犱犲狊狅犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊牶狅犫狊犲狉狏犪狋犻狅狀狊狊狌狉犾犻犿狆狉狏犻狊犻狅狀犱犪狀狊犾狅狉犱狅狀狀犪狀犮犲犱狌１０犳狏狉犻犲狉２０１６，ＨｅｂｄｏＥｄｉｔｉｏｎ

ｐｒｉｖ，１０ｍａｒｓ２０１６．

Ｔｈ．Ｒｅｖｅｔ，犔犲犼狌犵犲犲狋犾犪狉狏犻狊犻狅狀犱狌犮狅狀狋狉犪狋，犚犇犆２０１６ ２．

参见韩世远：《合同法总论（第三版）》，法律出版社２０１１年版，第３８６页：“然而，‘情事’及其‘变更’毕竟是不确

定的概念，需要加以类型化，始能从容把握”；参见韩强：《情势变更原则的类型化研究》，载《法学研究》２０１０年第４期。

王胜明：《从合同法的草案到审议通过———〈中华人民共和国合同法〉介绍》，载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２２８页：“如何划

分情势变更和正常商业风险的界限是十分困难的事，规定情势变更制度可能成为有的当事人不履行合同的借口，

在合同法中不宜规定情势变更制度。”

重庆市第三中级人民法院（２０１５）渝三中法民终字第００８９４号（“租赁商铺附近的商场在双方签订《商铺

租赁合同》后一直未开业及附近未形成较大人流量，应属廖磊在签订该租赁合同时能够预见的商业风险”）；浙江省

杭州市中级人民法院（２０１４）浙杭商初字第５号；广西壮族自治区崇左市中级人民法院（２０１５）崇民终字第３２号

（“作为出租方，其应当预见或者可以预见租金有可能大幅度上涨，作为承租方，其应当预见或者可以预见租金有可

能大幅度下跌，双方对此两种情形都未作约定，说明双方当时均把租金的变化视为商业风险并自愿承担”）；内蒙古

省赤峰市中级人民法院（２０１５）赤民一终字第１７０号（“商业风险，在签订合同时，是可以预见的”）。



外部标准。〔１２〕 既然商业风险并无独立于其他构成要件的特有价值，那么采用广义“情势”概念，便能

一劳永逸地省去有关“商业风险”概念的无谓讨论。最后，采用狭义“情势”概念还将导致不可抗力与

情势变更界限的模糊。韩强教授在《情势变更原则的类型化研究》一文中认为，“非典”作为自然灾害，

应当属于不可抗力的范畴。然其法律后果，却并非总是导致合同不能履行（禁止境外旅游），也可能导

致合同的履行困难（酒店承租人无法正常营业）。因此法律关于不可抗力的规定存在漏洞，对于不可

抗力导致履行困难的情形，应当适用情势变更的相关规定。〔１３〕 作者之所以得出这一结论，源于其在

事件的类型上对情势变更与不可抗力做出区分：“非典”作为自然灾害，属于不可抗力，而非情势变更。

但若按照对“情势”的广义理解，自然灾害理应也在“情势变更”的调整之列。情势变更区别于不可抗

力者，与其说是事件的类型，毋宁说是其对双方合同产生的效果：“不可抗力造成的结果是致使合同无

法履行，情势变更造成的结果是对于一方当事人明显不公平或者不能实现合同目的。”〔１４〕

综上，在狭义“情势”概念的支配下，我国学界与实务界执着于对“情势”具体范围的界定，才有

了关于商业风险的激烈讨论，也造成了情势变更与不可抗力之间界限的模糊。而法国法通过对

“情势”做出宽泛的规定，并借助“不可预见”“履约成本巨大”等其他要件对情势变更制度的适用范

围做出限缩，这一路径简化了制度适用的认定程序，值得我国法律借鉴。

（三）合同变更与合同解除

不管是中国法还是法国法，在情势变更发生的场合，都确立了合同解除与变更这两种不同的

救济途径。但是具体到两者之间的选择取舍，两国的立场似乎存在一定的差异。关于合同变更或

解除的选择，法国新债法１１９５条并未给法官的自由裁量设定任何限制，两个救济途径之间亦不存

在前后的顺位关系。但法国法的这一立场却与我国民法学界关于情势变更后果的主流表述有出

入，后者采取所谓情势变更二次效力的理论，〔１５〕认为合同的变更优于合同的解除，后者只有在变

更合同仍无法消除不公的场合方可适用。〔１６〕 但是我国实务界是否采纳了“二次效力说”却颇存疑

问。一方面，《合同法司法解释（二）》第２６条并没有明确规定情势变更的二次效力性，另一方面，

诚然少数判决受到学说观点的影响，承认了合同变更相对于合同解除的优先性，〔１７〕但是在绝大多

数的案件中，法院选择合同解除，并非因为合同变更无法产生公平结果，而是因为当事人主动选择

了合同解除。〔１８〕

·４５·

交大法学　２０１７年第２期

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

江苏省南通市中级人民法院（２０１４）通中商终字第０５７４号（“商业风险属于从事商业活动所固有的风险，作

为合同基础的客观情况的变化未达到异常的程度”）；浙江省温州市中级人民法院（２０１１）浙温商终字第００７１４号。

前注〔９〕，韩强文。

沈德咏、奚晓明主编：《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２００９年版，

第２０２页。

张淳教授认为，我国学者主要是从台湾学者史尚宽那里继受了这一层次理论。参见张淳：《对情势变更

制度的进一步研究》，载《南京大学学报（哲学、人文、社会科学）》１９９９年第１期。

崔文星：《论情势变更原则的适用》，载《河北法学》２０１３年第４期；王宝发：《论我国合同法应当确立情事变

更原则》，载《法学家》１９９７年第２期；杨秋林、马士鹏：《对“情势变更原则”的检讨》，载《理论探索》２００８年第１期。

湖南省娄底市中级人民法院（２００９）娄中民再终字第２５号（承包人以在承包经营期间内，该砖厂取土区

土质发生变化导致红砖质量差无法销售为由，要求解除承包合同，缺乏确实充分的证据证明，且即使存在申请人所

述之事实，双方亦可在变更或解除合同之间进行协商解决，而承包人在变更合同也可能实现合同目的的前提下，只

要求解除合同，有悖于公平原则）。

广东省中山市第一中级人民法院（２０１１）中一法民一初字第１８０号；湖北省石首市人民法院（２０１５）鄂石

首民初字第０１０５５号；广东省佛山市中级人民法院（２０１４）佛中法民一终字第３２２０号；河南省周口市中级人民法院

（２０１４）周民终字第９４１号。



支持“二次效力说”的学者认为，合同变更相比于合同的解除，其通过契约关系的维系而保

留了合同经济价值的实现。这一论据从表面上看更具说服力，事实上却存在片面性。首先，法

官对合同所进行的司法变更很可能使被动接受的一方产生抵触情绪，该契约是否能够得到顺利

履行，其所预期的经济功能是否能实现，充满了不确定性。其次，在某些情况下合同解除也可以

发挥经济价值，它允许当事人在合同履行困难的情况下及时实现资源的再分配，从而节约了时

间成本，避免了损失的扩大。因此，合同解除与变更，究竟哪种救济途径更有利于经济价值的实

现，不可一概而论，而需依个案分别判断：如果一方当事人为合同的履行投入巨大，则法院往往

倾向于合同的变更，〔１９〕相反，如果合同履行对双方而言都没有经济利益，法院则会优先考虑合

同的解除。〔２０〕

由此可见，情势变更的二次效力性不仅没有司法实践的基础，也不存在使人完全信服的理论

依据。我国应当在未来立法中借鉴法国法的经验，在个案中选择变更还是解除，需要法官结合具

体事实，综合考量经济、社会等因素做出。对于当事人的选择，法官原则上应当予以支持，但在其

选择的救济途径明显不合理的场合，法官可以通过释明的方式引导当事人重新选择。这样，法官

在当事人自由意思和公平结果的实现之间找到了一个合理的平衡。

（四）当事人再交涉程序的设置

法国新债法第１１９５条将双方当事人的重新协商作为法官介入的必要前置程序加以规定。根

据该条第２款，只有“在一方拒绝协商或者协商失败的情况下，双方可以共同确定合同解除的条件

及时间，也可以共同请求法官对合同进行调整”。关于这一前置程序须作两点说明。首先，当事人

的重新协商并非一项法定义务，拒绝对方的协商请求并不会产生民事责任。〔２１〕 据多数学者的意

见，该规定的合理性在于法官很难判断再协商“义务”是否正确履行，〔２２〕加之相互信任和善意是协

商成功的基础，如果将协商作为义务强加给当事人，很可能适得其反。〔２３〕 其次，协商谈判并不产

生合同中止履行的效力，双方在此期间依旧需要按照原先的合同约定严格履行。官方公告指出，

这一规定旨在避免一方当事人恶意拖延合同履行的伎俩，也属信守契约原则的体现。〔２４〕 将双方

当事人的二次协商规定为法官介入的前置程序，体现了法国立法者对待情势变更制度的基本立

场：鼓励当事人的自主协商，限制法官在合同领域的介入。但是前置协商程序未必能达到立法者

的上述预期目标。首先从鼓励当事人协商的目的来看，协商谈判对于双方当事人而言并不构成法

定义务，这不可否认地给谈判的顺利开展带来了变数。另外情势变更的一些核心要件的认定———

·５５·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕
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广西壮族自治区钦州市钦南区人民法院（２０１３）钦南民终字第６７２号（林业承包经营合同订的过低，但

是被告已经做了一定的投资，因此合同应当继续履行）；江苏省南通市中级人民法院（２０１３）通中民终字第０６８４

号（在本案中二审法院认为，考虑双方签订的合同期限较长，且王家先租赁土地用于花木生产，实现收益的周期

较长，故原审取周边土地流转的较低价格对双方土地租赁价款予以变更，应当予以支持）；江苏省南京市中级人

民法院（２０１５）宁民终字第２３３７号。

上海市第一中级人民法院（２０１３）沪一中民二（民）终字第３２１３号。

事实上，第１１９５条在对双方再交涉的规定中也避免了“义务”等词语的使用。

Ｊ．Ｓ．Ｂｏｒｇｈｅｔｔｉ，犔犪犳狅狉犮犲狅犫犾犻犵犪狋狅犻狉犲犱狌犮狅狀狋狉犪狋，犇狉狅犻狋犲狋狆犪狋狉犻犿狅犻狀犲，ｍａｉ２０１６，ｐ．６７．

Ｐｈ．ＳｔｏｆｆｅｌＭｕｎｃｋ，犔犪狉犳狅狉犿犲犲狀狆狉犪狋犻狇狌犲：犔犪狉狊犻犾犻犪狋犻狅狀狆狅狌狉犻犿狆狉狏犻狊犻狅狀，ＡＪＣｏｎｔｒａｔｓｄａｆｆａｉｒｅｓ

ＣｏｎｃｕｒｒｅｎｃｅＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎ２０１５，ｐ．２６２．

ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｌｅｇｉｆｒａｎｃｅ．ｇｏｕｖ．ｆｒ／ａｆｆｉｃｈＴｅｘｔｅ．ｄｏ？ｃａｔｅｇｏｒｉｅＬｉｅｎ＝ｉｄ＆ｃｉｄＴｅｘｔｅ＝ＪＯＲＦＴＥＸＴ００００３１２７９

２９０＆ｄａｔｅＴｅｘｔｅ＆ｉｄＪＯ＝ＪＯＲＦＣＯＮＴ００００３１２７８８７６＆ｏｌｄＡｃｔｉｏｎ＝ｒｅｃｈＪＯ（ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄ２０１７ ０４ １８）．



无论是不可预见性、履行成本过于巨大，〔２５〕还是当事人风险的自愿承担 〔２６〕———都存在着很大的

不确定性，以至于当事人拒绝协商，很可能是因为对于本案是否成立情势变更存在异议。加之该

当事人很可能会担心一旦接受对方的谈判请求，如果最终双方因谈判不成而诉诸法院，那么法官

有可能从其同意协商的行为中推论出其承认情势变更事由的存在。基于这一考量，债权人更有可

能拒绝进行实质性的谈判。另一方面，第１１９５条也很难真正实现限制法官介入的立法意图。由

于是否构成情势变更，最终仍需要法院来做出裁决，而双方当事人往往无法就此达成一致，因此可

以预见，在绝大多数的场合，当事人都需要诉诸法院来进行裁决。这也透露出第１１９５条程序设计

上的重大缺陷。只要双方当事人对是否存在情势变更存在异议，在诉请法院判决之前便无法进行

实质性的协商。然而一旦法官介入，就意味着当事人协商环节的终结，在情势变更事由获得司法

确认的情况下，当事人也丧失了自主协商的主动权。

有关是否在我国引入当事人的再协商程序，我国主流学者持肯定立场，〔２７〕但其论述重点多在

该义务的性质及其违反后果的界定上，鲜有对其介入节点的讨论。事实上，在我国同时存在着再

协商的两种不同模式。第一种模式将当事人的重新谈判作为法官介入的前置程序，其典型者如

《关于审理涉及农村土地承包纠纷案件适用法律问题的解释》第１６条 〔２８〕以及《劳动合同法》第４０

条第（三）项的规定。〔２９〕 最高法院在《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》（以下简称《指导意见》）中则体现了另一种政策倾向。根据该《指导意见》，“在诉讼过程中，

人民法院要积极引导当事人重新协商，改订合同；重新协商不成的，争取调解解决”。按照这种模

式，当事人之间的再协商不再是法官介入的前置程序，而是法官裁量权的组成部分：后者参与协商

的发起，并为其顺利展开提供必要的支持。

通过前文对法国法的评述可以看出，如果在未来民法典的制定中有必要引入双方的再交涉程

序，那么在原则上，最高院在《指导意见》中所确立的法官事前介入模式显然为更优选择。不仅仅

是法国法，任何将再交涉义务作为法官介入的前提性条件的制度设计，都不可避免地存在这样的

问题，因为只有法官才能就此协商成立的先决条件———即本案是否存在情势变更事由———给出具

有权威性的裁决。普拉多教授在对再交涉义务作了一番比较法上的考察之后指出法官主导下的

再协商程序所具有的优势：“因此我们就能知道，为什么法院在确认存在情势变更事由之后加给双

方当事人的重新谈判才是有效的。它呈现出一种完全不同的驱动力，因为当事人知道一旦协商失

·６５·
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

有学者指出，对于这一要件可以有两种不同的解读：或者从纯客观视角出发，仅仅着眼于情势变更对于

履行支出与收益的影响程度；或者从主观视角来看，兼顾当事人本身的经济情况。（参见Ｊ．Ｄ．Ｐｅｌｌｉｅｒ，犚犳犾犲狓犻狅狀狊

狊狌狉犾犻犿狆狉狏犻狊犻狅狀犱犪狀狊犾犲狆狉狅犼犲狋犱犲狉犳狅狉犿犲犱狌犱狉狅犻狋犱犲狊犮狅狀狋狉犪狋狊［犗犫狊犲狉狏犪狋犻狅狀狊狊狌狉犾犪狉狋犻犮犾犲１１９６犱狌狆狉狅犼犲狋犱犲

狉犳狅狉犿犲］犔犘犃２０１５，ｎ°２２８，ｐ．８．）如果按照后一种理解，那就意味着情势变更的认定门槛会依当事人的经济状况

和社会地位而有不同。（参见Ｊ．Ｓ．Ｂｏｒｇｈｅｔｔｉ，犔犪犳狅狉犮犲狅犫犾犻犵犪狋狅犻狉犲犱狌犮狅狀狋狉犪狋犇狉狅犻狋犲狋狆犪狋狉犻犿狅犻狀犲，ｍａｉ２０１６，

ｐ．６７．）

风险承担并不总是明示做出，而是经常需要结合具体情境与合同的目的来加以判断。（参见Ｊ．Ｓ．

Ｂｏｒｇｈｅｔｔｉ，犔犪犳狅狉犮犲狅犫犾犻犵犪狋狅犻狉犲犱狌犮狅狀狋狉犪狋，犇狉狅犻狋犲狋狆犪狋狉犻犿狅犻狀犲，ｍａｉ２０１６，ｐ．６７．）

参见王闯：《当前人民法院审理商事合同案件适用法律若干问题》，载《法律适用》２００９年第９期；韩世

远：《情势变更若干问题研究》，载《中外法学》２０１４年第３期。

“因承包方不收取流转价款或者向对方支付费用的约定产生纠纷，当事人协商变更无法达成一致，且继

续履行又显失公平的，人民法院可以根据发生变更的客观情况，按照公平原则处理。”

“劳动合同订立时所依据的客观情况发生重大变化，致使劳动合同无法履行，经用人单位与劳动者协商，

未能就变更劳动合同内容达成协议的”可以解除劳动合同。



败，那么等待他们的将是法官做出的变更或者解除合同的决定。”〔３０〕除去上述优势之外，《指导意

见》所采纳的立场也能够解决法国法上的一个棘手问题：谈判期间债务人的继续履行义务。法国

法之所以做出这样的规定，是为了防止债务人借谈判之名恶意拖延合同的履行。但是这种立法政

策的弊端也非常明显：一方面它可能促使未受情势变更影响的当事人采取消极的谈判态度，另一

方面，继续履行也将会导致债务人的损失进一步扩大。如果双方的协商谈判在法官的组织参与之

下展开，那么法国学者所担心的中止履行可能带来的风险也会被降到最低，而情势变更造成的经

济损失也能被控制在合理的范围之内。

二、格式不公平条款的法律规制

（一）我国合同法上格式条款规定的混乱现状

我国现行民法有关格式条款的规定存在诸多自相矛盾之处，呈现出一片混乱局面。不少学者

已经指出《合同法》第３９条与第４０条之间存在的张力。依据第３９条，“采用格式条款订立合同的，

提供格式条款的一方应当遵循公平原则确定当事人之间的权利和义务，并采取合理的方式提请对

方注意免除或者限制其责任的条款，按照对方的要求，对该条款予以说明”。因此格式条款提供方

须对免责或限责条款负说明义务。然而按照第４０条的规定，“格式条款具有本法第五十二条和第

五十三条规定情形的，或者提供格式条款一方免除其责任、加重对方责任、排除对方主要权利的，

该条款无效”。换言之，免责或者限责的格式条款，无论其提供者是否尽到告知义务，一律被认定

为无效。由此，关于格式免责条款效力的认定，合同法第３９条和第４０条分别给出了两种互相冲突

的解决方案。〔３１〕 为了弥合两者之间的矛盾，学者提出了不同的解释路径：有的主张对适用于将

来可能的责任进行免责的条款与对现在即应承担的责任进行免责的条款加以区分；〔３２〕有的将免

责条款设立的合理性作为第３９、４０条适用范围的划分依据；〔３３〕还有一种意见则认为第３９条判断

的是格式条款是否订入合同的问题，而第４０条所针对的则是格式条款的效力问题，因此两者在适

用时具有逻辑上的先后性：对免责条款效力的判断以其订入合同为必要前提。〔３４〕 最高法院的相

·７５·
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

Ｍ．ＡｌｍｅｉｄａＰｒａｄｏ，犚犲犵犪狉犱狊犮狉狅犻狊狊狊狌狉犾犲狊狆狉狅犼犲狋狊犱犲狉è犵犾犲狊狉犲犾犪狋犻犳狊犾犪狋犺狅狉犻犲犱犲犾犻犿狆狉狏犻狊犻狅狀犲狀

犈狌狉狅狆犲，犚犐犇犆２０１０ ４，ｐｐ．８６３ ８９４，狊狆犮．，ｐ．８８１．

关于两个条文之间的矛盾，我国学者多有论述。参见梁慧星：《统一合同法：成功与不足》，载《中国法

学》１９９９年第３期；周清林：《论格式免责条款的效力层级》，载《现代法学》２０１１年第４期；幸红：《格式合同基本问

题探讨》，载《当代法学》２００３年第１０期；胡志超：《格式条款实务问题比较研究》，载《人民司法》２００１年第１期。

王利明：《对〈合同法〉格式条款规定的评析》，载《政法论坛》１９９９年第６期，第９页：“将格式的免责条款

提请注意，是因格式条款完全是一方制定的，免责条款只是对未来可能发生的责任予以免责，而《合同法》第４０条

所提到的免除责任，是指条款的制定人在格式条款中已经不合理地不正当地免除其应当承担的责任。而且所免除

的不是未来的责任，而是现在应当承担的责任。”对于这一观点，许多学者持保留意见。例如任华认为，“格式免责

条款免除的是现在的责任还是将来的责任，本质上并无区别，对其合法性也没有根本性的影响”。（任华：《浅论格

式免责条款的效力》，载《中央政法管理干部学院学报》２０００年第６期，第４９页。）

参见王一德：《免除或限制责任格式条款的效力认定》，载《法学》２０１４年第１１期，第１５０页：“如果通过

客观解释发现格式条款的目的和意图是基于诚信原则或者公平原则，并未侵犯到相对人的合理利益，可以认为其

属于《合同法》第３９条规定的有效的免除或者限制责任的格式条款。如果通过客观解释发现格式条款的制定具有

恶意逃避责任的倾向或者隐含逃脱合同主要义务的意思，应当将这一类格式条款的效力归为无效。”

参见周清林：《论格式免责条款的效力层级》，载《现代法学》２０１１年第４期；王宏军：《论格式条款的无

效情形》，载《云南财贸学院学报》２００４年第６期；任华：《浅论格式免责条款的效力》，载《中央政法管理干部学院学

报》２０００年第６期；赵金龙：《浅谈免责条款的认定》，载《当代法学》１９９９年第５期。



关司法解释进一步使这一问题复杂化。根据《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）》第１０条的规定，“提供格式条款的一方当事人违反合同法第三十九条第一款

的规定，并具有合同法第四十条规定的情形之一的，人民法院应当认定该格式条款无效”。该规定

旨在对格式免责条款的无效做出限定，其用意虽好，但实际结果却有矫枉过正之嫌：非格式条款，

在违反《合同法》第５２、５３条的情况下即为无效，而若为格式条款，则不仅需要违反上述规定，还要

有条款提供方违反告知义务的事实存在，方可认定此类条款无效。换言之，格式条款相比非格式

条款，在无效认定上反而采用更为宽松的标准，显然于法理不合。该司法解释的第９条又进一步

规定，违反《合同法》第３９条规定的说明义务的法律后果，不再是无效，而是可撤销。这一法律后

果又与我国部门法的特别规定存在出入。例如《保险法》第１７条规定，若对免责格式条款未作提

示或说明，则“该条款不产生效力”。最后，可能造成双方权利义务失衡的约定，并非仅仅局限于

免责或者限责条款。因此，“我国《合同法》第４０条、第５２条、第５３条虽然为格式条款的效力判

断提供了一些标准，但从规制技术上看，这些规定仅仅是使某些格式条款绝对无效的硬性规制

技术，对于足以涵盖全部格式条款的概括规制技术未作规定，这一立法上的漏洞，造成了规制体

系的不周延”。〔３５〕

法律规定上的混乱最终导致了司法裁判的不确定性。同一条款有时被认定为有效，有时被认

定为无效。而即使是结论相同的场合，法院借以得出有效或者无效的法律依据也往往存在差异。

马辉教授就机动车商业保险合同中的发动机进水免责条款为例进行实证研究，并揭露了司法实践

中“同案不同判”现象的存在。〔３６〕

（二）格式条款告知义务与不公平条款判断的分离

此次法国债法改革首次在民法典中引入了附和合同（ｃｏｎｔｒａｔｄａｄｈｓｉｏｎ）与商议合同（ｃｏｎｔｒａｔ

ｄｅｇｒｇｒ）的区分。“商议合同是指经过缔约各方自由协商达成的契约。”而“附合合同是指合

同的一般交易条件由缔约一方事前拟定，未经双方协商的契约。”（《法国民法典》第１１１０条）附

合合同的引入旨在对被动接受合同条款的一方当事人的意思表示予以特殊保护，而这种保护在

两个层面上展开。首先，格式条款由于规避了传统契约缔结的协商环节，使得被动接受合同的

当事人可能在不清楚条文内容的情况下完成缔约行为。因此，法律应当首先就格式合同缔结程

序的单方性特征做出回应，以确保双方合意的存在。这可视为格式合同的程序性救济。其次，

格式文本的存在背后，常常暗示着双方在缔约能力、专业技能、信息获取、资金情况等各方面的

不对等性，相对弱势一方即便在完全知情的场合下缔约，其意思表示也不一定具有完全的真实

性。法律需要进一步对合同条款的内容加以规范，以避免双方权利义务的明显失衡。这可视为

格式合同的实质性救济。格式合同的这两个面向，在法国新债法中均有体现。旨在确保合意存

在的程序性救济主要体现在如下两项规定之中。根据新法第１１１９条第１款的规定：“由缔约一

方提出的一般交易条件仅在其缔约相对人知晓并接受其内容的情况下产生效力。”提供格式条

款的一方，只有向对方履行了提醒说明义务的，才能产生法律效力。而在双方对于条文的内容

理解发生争议时，根据法典第１１９０条的规定，“遇有疑问，自由协商订立的合同做出有利于债务

人、不利于债权人的解释，附和合同做出不利于提供合同文本一方的解释”。第１１１９条确保格

式合同接受方于订立合同之时对条文内容有充分了解，为事前之预防；第１１９０条则对接受方理

解的偏差提供事后的救济，两者共同构筑了一张严密的保护之网。而格式合同中的实质性救

·８５·
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聂铄、胡克敏：《论格式条款的概括规制》，载《法律适用》２００４年第５期，第５０页。

参见马辉：《格式条款规制标准研究》，载《华东政法大学学报》２０１６年第２期。



济，则集中体现在法典第１１７１条上。该条文首次将消费者法上有关不公平条款（ｃｌａｕｓｅａｂｕｓｉｖｅ）

的规制引入民法典中，成为本次债法改革最引入注目的条款之一。该条规定如下：“在附和合同

中，任何导致缔约各方权利义务关系过度失衡的条款均被视为未写入合同。过度失衡的评定不

涉及合同的主要标的，也不涉及合同价款与对待给付之间的对等关系。”值得注意的是，在２０１５

年出台的征求意见稿中，对于不公平条款的规制适用于任何形式的合同，商议合同与附合合同

均在规制之列。这一文本遭到了来自学界的一致声讨，认为其构成了对交易安全的极大威胁，

也是对契约自由的过度干涉。〔３７〕 最终的债法改革文本接受了学界的批评意见，在保留不公平

条款禁止规则的同时，将其适用范围限定为附合合同。

法国法上有关格式条款的上述规定对于完善我国现有制度无疑具有启示性意义。通过对比

可以发现，我国有关格式条款规定的乱象，其症结在于未能对格式条款的程序性救济与实质性救

济做出明确的区分，从而导致两种逻辑互相冲突、彼此消解。事实上，将提供义务方对格式条款的

提示说明义务仅仅限制在免责或者限责条款的场合，并不具有合理性。只要条文未经双方协商而

出自一方之手，合同相对方均有可能忽视其存在，条款提供方自然应当尽到相应的说明义务。相

比我国《合同法》第３９条的规定，《消费者权益保护法》第２６条的规定显然更具有合理性。这一条

文所规定的说明义务的对象，包括“商品或者服务的数量和质量、价款或者费用、履行期限和方式、

安全注意事项和风险警示、售后服务、民事责任等与消费者有重大利害关系的内容”。相反，格式

条款的实质性救济旨在避免双方权利义务的失衡状态，其范围自然相对狭窄。即便如此，《合同

法》第４０条所规定的范围，不足以涵盖所有不公平条款的情形，法国法的相关表述显然更具有合

理性。

（三）当事人身份对不公平条款认定的影响

法国法有关不公平条款立法的特色，在于其三管齐下的“多轨制”体系。而这一体系的形成也

有其历史原因。不公平条款最初作为消费者法上的一个概念进入法国法之中。１９７８年１月１０日

颁布的法律第一次涉及对不公平条款的规制，但其３５条对于法官的权力做了极大限制：关于此类

条款的定性权力只能由行政院通过法令的形式做出，法官不得自行创设不公平条款类型。然而在

该法律颁布的最初十几年时间内，行政院并未积极履行其职权，相关法令数量屈指可数。在这一

背景下，最高民事法院第一民事庭在１９９１年５月１４日的Ｌｏｒｔｈｏｉｒ，ＭｉｎｔＦｏｔｏｃ．Ｂａｕｃｈｅｒｏｎ一案

中 〔３８〕认为，即使在没有相关行政院法令支持的情况下，法院也可以将相关条款认定为不公平条

款。随后，为与欧盟１９９３年颁布的《消费者合同不公平条款指令》（９３／１３／ＥＥＣ）保持协调，法国于

１９９５年２月１日修订了消费者法典，对不公平条款作了全新的规定。消费者法典第Ｌ１３２ １条规

定了三种类型的条款：被行政院法令列入“黑名单”的不公平条款，此类条款被绝对地禁止；根据消

费者协会的建议而被列入“灰名单”的条款，此类条款被推定为不公平条款，但职业经营者可举证

证明其不至于造成双方权利义务的失衡；尽管没有被列入“黑名单”或者“灰名单”，但是符合消费

者法典第Ｌ１３２ １条的定义，造成双方权利义务显著失衡的不公平条款。由此，消费者合同中的

不公平条款规制臻于完善。为了规范限制市场竞争的不正当竞争行为，法国商法典第Ｌ４４２ ６，Ｉ，

·９５·
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Ｆ．Ｂｃｈｅｒｏｎ，犖犪犫狌狊狅狀狊狆犪狊犱犲犾犪犮犾犪狌狊犲犪犫狌狊犻狏犲，犌犪狕．犘犪犾．３０ａｖｒ．２０１５，ｐ．２４；Ｒ．Ｂｏｆｆａ，犑狌狊狋犲犮犪狌狊犲（犲狋

犻狀犼狌狊狋犲犮犾犪狌狊犲）．犅狉è狏犲狊狉犲犿犪狉狇狌犲狊狊狌狉犾犲狆狉狅犼犲狋犱犲狉犳狅狉犿犲犱狌犱狉狅犻狋犱犲狊犮狅狀狋狉犪狋狊，犇．２０１５．３３５；Ｔ．Ｒｅｖｅｔ，犔犲狆狉狅犼犲狋

犱犲狉犳狅狉犿犲犲狋犾犲狊犮狅狀狋狉犪狋狊狊狋狉狌犮狋狌狉犲犾犾犲犿犲狀狋犱狊狇狌犻犾犻犫狉狊，犇．２０１５．１２１７．

Ｃｉｖ．１ｒｅ，１４ｍａｉ１９９１，Ｈ．Ｃａｐｉｔａｎｔ，Ｆ．Ｔｅｒｒ，Ｙ．Ｌｅｑｕｅｔｔｅ，犔犲狊犵狉犪狀犱狊犪狉狉ê狋狊犱犲犾犪犼狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲

犮犻狏犻犾犲，Ｔ．２，１２ｅｄｉｔｉｏｎ，Ｄａｌｌｏｚ２００８，ｎ°１５９，ｐ．１３７ｅｔ狊．



２°中又进一步规定了职业经营者之间的不公平条款禁止规则。上述两个条文与法国新债法第

１１７１条一起，构成了法国法不公平条款规制的“三驾马车”。由于普通法优于特殊法的原则，可以

预见第１１７１条的适用范围相当有限：其主要适用于非职业经营者之间，以及自由职业者（律师、医

生）等合同关系。

法国法有关不公平条款的区分规制体系有其历史成因，其构造也过于复杂，不宜为我国所全

盘继受。然而对消费者合同中的不公平条款与一般合同中的不公平条款进行区分规制，却有其合

理性及可行性。这种合理性在于：相比一般合同，消费者所面临的表意不真实的风险更大，因此也

要求法律更多地介入。这种强化保护在法国法上主要通过三方面实现。首先，法国法并未遵照欧

盟９３年指令的规定将消费者合同中的不公平条款限定在格式合同场合，任何形式的合同均在规

制之列（消费者法典第Ｌ１３２ １条第４段）。相反在普通法上，民法典第１１７１条仅适用于附合合同

的场合。其次在不公平条款的认定上，消费者法上采用了抽象定义与具体列举相结合的双轨模

式，“黑名单”和“灰名单”的存在使得对不公平条款的规范更为便利。相反，第１１７１条仅有关于不

公平条款的抽象定义。最后，在消费者法上，行政机关以及消费者协会均可以当事人的身份，提起

不公平条款的撤销之诉，而在普通合同法上，只有接受格式条款的当事人才能以第１１７１条为由提

起诉讼。

在我国现有关于格式免责条款的规制中，也存在着普通法（合同法）与特殊法（保险法、消费者

权益保护法）并存的局面，并且两套规则体系的内容并不完全相同。在这一背景下，引入法国法的

区分制具有现实的可能性。在未来的立法中，可考虑在消费者权益保护法的框架内引入“黑名单”

“灰名单”的推定制度，并且赋予消费者协会更多的诉讼权利，以使对作为弱势群体的消费者保护

真正落到实处。而在作为一般规范的民法典合同编中，则可沿用现有的概括式规范模式，只需对

格式不公平条款的认定给出更为明确的标准。

三、非债清偿以及不当得利的相关规定

（一）不当得利与非债清偿的两分规定

法国债法改革在不当得利（ｅｎｒｉｃｈｉｓｓｅｍｅｎｔｉｎｊｕｓｔｉｆｉ）之外又同时规定了非债清偿（ｌｅｐａｉｅｍｅｎｔ

ｄｅｌｉｎｄｕ），两者共同构成了我国法上所称的广义的不当得利制度。这一区分的形成有法国民法发

展的历史原因。１８０４年的拿破仑法典仅仅对非债清偿做出了规定（第１３７６—１３８１条），而对于不

当得利，法典虽然在财产法、婚姻家庭法等领域设置了特殊规则，但并不存在有关不当得利的一般

性规定。在没有法律文本的情况下，法国的最高民事法院顺应学界的呼声，〔３９〕在１８９２年著名的

“化肥商人案”中首次通过判例确定了不当得利制度。〔４０〕 此后，法院通过一系列判决，进一步对该

制度的具体规则进行细化，法国不当得利制度的规范体系逐渐成形。而此次的债法改革尽管对实

体法做出了适当的调整，但大体上是对既有判例规则的继受。不当得利制度也是法国法上立法、

司法、学术三个法律构成要素（ｌｅｇａｌｆｏｒｍａｎｔｓ）
〔４１〕有机互动的绝佳典范。
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在诸多主张确立不当得利一般条款的学者之中，奥布雷（Ａｕｂｒｙ）和劳（Ｒａｕ）教授的影响最具决定性。参

见Ｃ．ＡｕｂｒｙｅｔＣ．Ｒａｕ，犆狅狌狉狊犱犲犱狉狅犻狋犮犻狏犻犾犳狉犪狀犪犻狊，狋．犞犐牶４犲犱．１８６９ １８７６，狀°５７．

Ｂｏｕｄｉｅｒｃ／Ｐａｔｕｒｅａｕ，Ｃａｓｓ．狉犲狇．，１５ｊｕｉｎ１８９２：犇犘１８９２，ｎ°１，ｐ．５９６；犛．１８９３，ｎ°１，ｐ．２８１，ｎｏｔｅＪ．Ｅ．

Ｌａｂｂ．

此处借用了意大利比较法大师萨科的术语。关于这一概念的介绍，参见［意］罗道尔夫·萨科：《比较法

导论》，费安玲、刘家安、贾婉婷译，商务印书馆２０１４年版。



然而，狭义不当得利与非债清偿的区分，除了其历史原因之外，在理论上也存在一定的合理依

据。即使是在采纳广义不当得利概念的国家（例如德国），也不得不在其理论构造中对不当得利情

形的多样性给予重视：给付型与非给付型不当得利的区分即为明证。在法国法的语境中，非债清

偿无论在其构成要件、诉讼程序以及返还范围的认定上均与狭义的不当得利存在差异。非债清偿

返还旨在消除错误清偿所产生的影响，使双方当事人回到清偿做出之前所处的地位，受领人所负

的偿还数额原则上等同于其错误受领的给付金额。相反，在不当得利返还的场合，返还数额的确

定原则上遵循“双重限额”的原则（ｄｏｕｂｌｅｐｌａｆｏｎｄ）：受领人以剩余利益及给付人所受损失两者数

额中较低者为限，承担返还义务（第１３０３条）。除此之外，不当得利之诉的提起还遵循“辅助性原

则”的约束（ｐｒｉｎｃｉｐｅｄｅｓｕｂｓｉｄｉａｒｉｔ）。这一原则是指：“受损人如果享有另外一项诉权，或者该诉权

遇到时效消灭等法律上的障碍，则其不得以此不当得利为基础行使诉权。”（第１３０３ ３条）这意味

着，在满足非债清偿要件的场合，当事人不得依据不当得利的相关规定要求赔偿。按照李世刚教

授的看法，“设立统一不当得利概念以吸收非债清偿的做法，将人为地掩盖这种差异，在法律适用

上、解决实际问题和理论研究时均带来不便”。〔４２〕

在比较法的视域中，不少立法例承认了非债清偿制度所具有的特殊性。《意大利民法典》尽管

不再采纳“准合同”的提法，但和法国法一样，对无因管理、非债清偿以及（狭义）不当得利分为独立

的三章进行规定；《荷兰新民法典》的第六编第四目（不法行为与合同以外的债之渊源）中，也对无

因管理、非债清偿以及（狭义）不当得利进行分别规制。其他一些立法，例如《瑞士民法典》或者《葡

萄牙民法典》，其虽然采纳了不当得利的一般性条款，但都将非债清偿作为不当得利的一种特殊类

型设置专条加以规定。

我国对于不当得利的规制采用了统一条款的模式，这一模式同样为《中华人民共和国民法总

则》所继受。该法第１２２条规定：“因他人没有法律根据，取得不当利益，受损失的人有权请求其返

还不当利益。”在未来民法典不准备设立债法总则的背景下，我国不当得利制度体系仍处于半开放

的状态，仍有待于学者、司法实践以及后续的立法予以完善。目前我国学界关于不当得利类型化

的讨论在很大程度上带有德国法的烙印，而对于法国法的相关制度缺乏足够的重视。此次法国债

法改革使得原本的判例规则成文化，为我们了解该国立法提供了便利，以法国法为代表的“非债清

偿———狭义不当得利”的区分，提供了有别于“给付型不当得利———非给付型不当得利”之外的另

一条可能路径。

（二）不当得利的特殊规则与一般性规定的并存模式

通过上文的介绍我们已经看到，法国法在很长的一段时间内均不存在有关不当得利的一般性

规定，而仅仅存在特殊领域中的一些专门规定。而不当得利一般性规定的最终确立并没有废除既

有的专门规定，从而形成了法国不当得利制度一般法与特别法并存的局面。有关不当得利的特殊

规定，尤以婚姻法中的补偿制度（ｒｃｏｍｐｅｎｓｅ），最具代表性。在婚姻关系存续过程中，夫妻一方的

个人财产与夫妻双方的共同财产之间并非总是泾渭分明的，而《法国民法典》第１４３３条至第１４３７

条所规定的补偿制度便旨在使得个人财产与共同财产重新回到均衡状态。具体而言，此处的补偿

既可以是共同财产向夫妻一方个人财产所负的补偿义务（例如：夫妻一方通过出售自己的个人财

产，将所得金额用于共有财产的修缮），也可能是夫妻一方对共有部分所负的补偿义务（例如：夫妻

一方使用双方的共同财产清偿纯属于一方的个人债务）。
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囿于文章篇幅，并且婚姻补偿制度并非此次债法改革的创新内容，对该项制度的具体操作规

则此处不作展开。然而法国法关于不当得利“一般规定＋特殊规则”的模式在我国法的语境中具

有特别的现实意义。由于我国民法总则针对不当得利采用了一般条款的规定模式，加之民法典不

拟设置债法总则部分，由此可以预见，总则中有关不当得利的单一规定，远不能应对该制度中的所

有问题，法律漏洞的存在不可避免。而通过在各个部门法中增设有关不当得利的特殊规定，一方

面可以对该制度做出进一步细化，另一方面也能尽可能限制一般性条款的适用范围，不失为建构

我国不当得利制度的另一条可行之路。

（三）当事人的主观状态对返还范围的影响

根据前文介绍，法国不当得利返还的范围原则上遵循“双重限额”的规定：得利人仅以受损与

所存获益之中数额较小者为限，向受损人承担返还义务。关于受益以及损失的具体计算方式，新

债法第１３０３ ４条做出了规定：不当得利发生之时的损失，以及在提起返还之诉时受益人所剩余

的利益，两者的数额大小均按照裁判之日时的价值进行评估。但是上述一般规则却可能受到当事

人双方主观状态的影响。

首先，受损人自身的过错可导致其求偿数额的减少。受损人的过错对不当得利返还范围的影

响，无疑是法国不当得利法最具争议的学术问题，关于这一主题的研究文献汗牛充栋，〔４３〕而各法

院在审判实践中也长期存在分歧：最高民事法院商事庭认为受损人任何形式的过错，均导致其不

得提起不当得利返还之诉；〔４４〕相反，民事庭则对不同的过错进行分类，受损人的疏忽或者过失不

导致求偿权的丧失。〔４５〕 本次债法改革结束了之前学界与实务的不确定状态，在第１３０３ ２条中

对该问题做出了明确规定：“如果损失来自受损人自身的过错，法官可以降低赔偿数额。”根据这一

规定，受损人一方的过错不再是其行使不当得利返还之诉的阻却事由，其仅仅影响最终赔偿数额

的确定。相较此前司法实践中的规则，新债法所确立的规则无疑更为简洁，同时对双方当事人也

更为公平。对于过错的类型，条文并未做出特别说明，由此可知受损人任何形式的过错，主观故意

或者疏忽过失，均可导致其获赔金额的减小。根据之前的司法实践，过错主要存在四种类型：１．故

意过错，例如当事人明知遗嘱伪造而利用其取得财产，并对其进行金钱投入。遗嘱被撤销后，财产

的返还使得继承人因受损人的支出而获益，但受损人对不当得利事实之发生具有明知的故意；〔４６〕

２．重大过失，例如银行客户对此前签发的两张支票进行挂失，然而银行由于自己的原因未能注意

到这一挂失请求，依旧对这两张支票予以承兑，其对损害事实的发生具有重大过失；〔４７〕３．疏忽大

意，例如拍卖估价人将某拍卖品标为真品，但事实上其只是后期的仿制品；〔４８〕４．怠惰过失，例如合
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

Ｈ．ＰｒｉｎｅｔＭａｒｑｕｅｔ，犔犲狊狅狉狋犱犲犾犪犮狋犻狅狀《犱犲犻狀狉犲犿狏犲狉狊狅》犲狀犮犪狊犱犲犳犪狌狋犲犱犲犾犪狆狆犪狌狏狉犻牶犑犆犘犌１９８２，

犐，３０７５．Ａ．Ｍ．Ｒｏｍａｎｉ，犔犪犳犪狌狋犲犱犲犾犪狆狆犪狌狏狉犻犱犪狀狊犾犲狀狉犻犮犺犻狊狊犲犿犲狀狋狊犪狀狊犮犪狌狊犲犲狋犾犪狉狆狋犻狋犻狅狀犱犲犾犻狀犱狌牶犇．

１９８３，犮犺狉狅狀．ｐ．１２７．Ｐ．Ｃｏｎｔｅ，犉犪狌狋犲犱犲犾犪狆狆犪狌狏狉犻犲狋犮犪狌狊犲犱犲犾犲狀狉犻犮犺犻狊狊犲犿犲狀狋牶狉犳犾犲狓犻狅狀狊犺狋狉狅犱狅狓犲狊狊狌狉狌狀

犪狊狆犲犮狋犮狅狀狋狉狅狏犲狉狊犱犲犾犪狋犺狅狉犻犲犱犲犾犲狀狉犻犮犺犻狊狊犲犿犲狀狋狊犪狀狊犮犪狌狊犲牶犚犜犇犮犻狏．１９８７，ｐ．２２３．Ｍ．ＬｅｃｅｎｅＭａｒｎａｕｄ，犔犲

狉犾犲犱犲犾犪犳犪狌狋犲犱犪狀狊犾犲狊狇狌犪狊犻犮狅狀狋狉犪狋狊牶犚犜犇犮犻狏．１９９４，ｐ．５１５．

Ｃａｓｓ．ｃｏｍ．，１８ｍａｉ１９９９，ｎ°９５ １９．４５５：犅狌犾犾．犮犻狏．１９９９，ＩＶ，ｎ°１０４；Ｃａｓｓ．ｃｏｍ．，１８ｍａｒｓ２００８，

ｉｎｄｉｔ．Ｃａｓｓ．ｃｏｍ．，１４ｏｃｔ．２０１４，ｎ°１３ ２２．８９４：犑狌狉犻狊犇犪狋犪ｎ°２０１４ ０２４２５７．

Ｃａｓｓ．１ｒｅｃｉｖ．，１１ｍａｒｓ１９９７，ｎ°９４ １７．６２１：犑狌狉犻狊犇犪狋犪ｎ°１９９７ ００１０４４；犅狌犾犾．犮犻狏．１９９７，Ｉ，ｎ°８８；

Ｃａｓｓ．１ｒｅｃｉｖ．，１３ｊｕｉｌｌ．２００４，ｎ°０１ ０３．６０８：犑狌狉犻狊犇犪狋犪ｎ°２００４ ０２４６７３；犅狌犾犾．犮犻狏．２００４，Ｉ，ｎ°２０８；犚犜犇犮犻狏．

２００５，ｐ．１２０，ｏｂｓ．Ｊ．Ｍｅｓｔｒｅ；犇犲犳狉狀狅犻狊２００４，犪狉狋．３８０３５，ｎ°８０，狅犫狊．Ｊ．Ｌ．Ａｕｂｅｒｔ．

Ｃａｓｓ．１ｒｅｃｉｖ．，１８ｊａｎｖ．１９８９，犅狌犾犾．犮犻狏．１９８９，Ｉ，ｎ°２１．

Ｃａｓｓ．１ｒｅｃｉｖ．，１９ｍａｒｓ２０１５．

Ｃａｓｓ．１ｒｅｃｉｖ．，３ｊｕｉｎ１９９７．



同谈判破裂之后，涉案公司直到六年之后才要求谈判相对方就在此六年间继续使用其广告牌所得

的收益予以返还。〔４９〕 在法院行使自由裁量权确定最终的返还数额时，受损人的过错程度必然会

作为最主要的考量因素。需要指出的是，在涉及非债清偿时，新法第１３０２ ３条第２款作了类似的

规定。

其次，得利人的主观状态也可能对不当得利之返还范围产生影响。在传统的法国法上，得

利人是否为善意，对于返还数额并无影响。但是此次的债法修订借鉴了债法改革专家意见稿

《泰雷草案》的规定，〔５０〕在第１３０３ ４条最后一款中规定，当得利人为恶意时，其所负的返还数

额将不再是受损与获益两者中较小的一个，而是两者中数额较高者。另外，本次债法改革对于

返还制度（Ｌｅｓｒｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ）作了统一规定，该部分规则适用于因无效、解除或者非债清偿 〔５１〕所

产生的返还。根据这些规则，“负有物之返还义务的当事人，就导致物之价值减少的老化与毁损

承担责任，其为善意并且对物之老化、毁损不存过错者除外”（第１３５２ １条）。“若当事人受领

物时为善意且已经将其出售的，则其只负返还价款的义务；恶意受领者应当按照返还之日的价

值返还，除非该价值低于出售的价款。”（第１３５２ ２条）“恶意受领者应当返还的利或者对标的

物的使用收益，应自受领清偿之日起开始计算。受领者为善意时，上述款项自提起诉讼之日起

开始计算。”（第１３５２ ８条）

法国法关于非债清偿、不当得利返还范围的规定颇为细致，其提供了不同于德国法、英美法的

另一条路径。我国现行法上关于不当得利的返还范围问题未作处理，属于立法上之漏洞，法国法

的经验无疑对于我国后续的学术讨论与法律实践具有重大意义。

四、合同解除制度

（一）法国法合同解除的类型化

法国债法改革有关合同解除的规定吸取了先前的司法判例规则和主流学术观点，对原有民法

典的规则进行了大范围的修改。其中最为显著的特点便是丰富了合同解除的类型。

众所周知，在此次改革之前，法国法以裁判解除（或者说司法解除）作为合同解除的基本形态。

按照传统观点，合同解除必须通过诉讼方式为之，除非当事人事先有关于合同解除之约定（即约定

解除权）。这一限制性规则折射出法国法对信守契约原则近乎宗教性的推崇以及１８０４年拿破仑

法典对人性的悲观主义论调。〔５２〕 然而司法解除由于其烦琐的程序以及高昂的成本，越来越不能

满足现代社会的需求。在立法滞后的情况下，又是最高民事法院接过了改革的重任，其通过

Ｔｏｃｑｕｅｖｉｌｌｅｃ．ＣｌｉｎｉｑｕｅｄｅｓＯｒｍｅａｕｘ一案，
〔５３〕确立了一方当事人的通知解除。这一裁判规则最

终为此次的债法改革所采纳，新的法国民法典设置了约定解除、裁判解除、通知解除三者并存的合
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

Ｃａｓｓ．１ｒｅｃｉｖ．，１３ｊｕｉｌｌ．２００４．

Ｆ．Ｔｅｒｒ，犘狅狌狉狌狀犲狉犳狅狉犿犲犱狌狉犵犻犿犲犵狀狉犪犾犱犲狊狅犫犾犻犵犪狋犻狅狀狊，Ｄａｌｌｏｚ２０１３，ｐｐ．４６ ４７．

新债法第１３０２ ３条第１款规定：“返还适用第１３５２条到第１３５２ ９条的规则。”

于人性持有悲观主义的看法，因此立法者要尽量避免赋予当事人逃避自身债务的手段。相关论述参见

Ｘ．Ｍａｒｔｉｎ，犛狌狉犾犲狊狊狅狉犲狋犾犲狊狊犲狀犮犲犱犲犾犻狀犱犻狏犻犱狌犪犾犻狊犿犲犾犻犫狉犪犾犲狀犉狉犪狀犮犲，犅狌犾犾犲狋犻狀犱犲犾犪狊狅犮犻狋犱犺犻狊狋狅犻狉犲犱犲狊犻犱犲狊

犲狋犱犺犻狊狋狅犻狉犲狉犲犾犻犵犻犲狌狊犲，ｖｏｌ．３，１９８６，ｐ．３７ｅｔｓ．

Ｃｉｖ．１ｒｅ，１３ｏｃｔｏｂｒｅ１９９８，Ｂｕｌｌ．ｃｉｖ．Ｉ，ｎ°３００，Ｈ．Ｃａｐｉｔａｎｔ，Ｆ．Ｔｅｒｒ，Ｙ．Ｌｅｑｕｅｔｔｅ，犔犲狊犵狉犪狀犱狊犪狉狉ê狋狊犱犲

犾犪犼狌狉犻狊狆狉狌犱犲狀犮犲犮犻狏犻犾犲，Ｔｏｍｅ２，１２ｅｄｉｔｉｏｎ，Ｄａｌｌｏｚ２００８，ｎ°１８０，ｐ．２６６．



同解除体系。〔５４〕 更值得一提的是，新法颠倒了原有司法判例所确定的“裁判解除为原则，通知解

除为辅助”的顺位，将通知解除提升到原则的高度，而司法解除则相应地退居次席，作为当事人的

备用选择而存在。根据新法第１２２７条的规定，“在任何情况下，合同解除请求都可以通过诉讼的

方式提出”。

尽管通知解除的引入构成了此次法国债法改革的亮点，但其有关司法裁判解除的规定对我国

解除制度的完善反而具有更为重要的意义。这一方面是因为通知解除早已为我国合同法所采纳，

另一方面，则是由于裁判解除长期未得到学界足够的重视。对于当事人是否可以不为通知而直接

起诉法院要求解除合同，学界也曾存在一定的争议。有一种观点认为，合同解除权的性质为形成

权，不是请求权，而形成权的实现既不需要进行强制执行，也不需要向法院提出请求。因此，允许

当事人直接诉请法院或者仲裁机构解除合同，属于对《合同法》第９６条内容的误读。〔５５〕 然而这一

观点显然与审判实践中大量存在的裁判解除案例相抵牾，〔５６〕并且学界的主流观点也倾向于承认

裁判解除的合法性。〔５７〕 然而，司法解除的可能性虽然得到承认，却依旧处于通知解除的阴影之

下，其特殊性并未得到充分体现。与之相对，法国法对于司法解除的特殊性给予了充分的重视。

在法国法的语境中，通过司法裁判方式解除的合同，并不被认为是行使形成权 〔５８〕的结果，法院并

非对合同的解除事实做出事后的确认，而是对合同是否解除做出综合的判断。这导致了三种解

除权路径在行使方式和法律后果上均存在差异。首先，三种解除方式的前置程序不同。单方通

知解除的要求最为严格：除非是在紧急情况下，解除权人必须事先对债务人做出催告，只有当

债务人在催告后经过合理期间依然不履行债务的场合，才能通知解除合同。法律另外要求当事

人在解除通知中明确说明其解除合同的动机及理由（《法国民法典》第１２２６条）。在约定解除的

场合，该约定解除条款之适用也以先行催告为前提，但与通知解除不同，当事人可以通过合同约

定排除催告程序的适用（《法国民法典》第１２２５条）。最后，在司法解除的场合，当事人无须对债

务人进行催告，而可直接诉请法院提出解除（《法国民法典》第１２２７条）。综上，合同解除滥用风

险越大，则其前置程序便越加复杂。三种解除方式的区别还体现在解除时间的确定上：约定解

除的合同解除时间由解除条款进行约定，通知解除为债务人接到通知之日，在司法解除的场合，

解除时间由法官确定，法官在判决中未作明确说明的，视为起诉之日解除（《法国民法典》第

１２２９条第２款）。

司法解除与基于形成权的合同解除之间的区别，并未得到我国学者的充分重视，合同解除被

总体性地定义为形成权而未作区分。这一认知导致了我国合同解除制度中的诸多困境。例如合

同解除权行使期间的适用范围问题。按照《合同法》第９５条的规定，“法律规定或者当事人约定解
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

新法第１２２４条规定：“合同解除可以是约定解除条款行使的结果，也可以是在严重违约的场合，通过债

权人向债务人的通知或者法院裁决来实现。”

王纳新：《合同解除在实践中存在的几个误区》，载中国法院网（ｈｔｔｐ：／／ｏｌｄ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／ｐｕｂｌｉｃ／ｄｅｔａｉｌ．

ｐｈｐ？ｉｄ＝１２２００７＆ｋ，最后访问时间２０１７ ０２ ０８）。

陈坚法官曾统计了湖南省郴州市两级法院涉及合同解除的案例九千余件，其中将近九成的案件都是通

过诉讼的方式解除。（陈坚：《我国合同法解除的类型化研究》，载《湖南大学学报》２０１２年第６期，第１４４页。）

杜晨妍：《论合同解除权行使的路径选择》，载《当代法学》２０１２年第３期；崔建远、吴光荣：《我国合同法

上解除权的行使规则》，载《法律适用》２００９年第１１期；胡智勇：《合同解除权的行使方式———对〈合同法〉第９６条

第１款的理解与适用》，载《法律适用》２００６年第１—２期。

严格来说，法国法上并没有“形成权”的概念，其更多使用的表述是任意性权利（ｄｒｏｉｔｐｏｔｅｓｔａｔｉｆ）或者一

方当事人的单方性权力（ｐｏｕｖｏｉｒｕｎｉｌａｔｒａｌ）。



除权行使期限，期限届满当事人不行使的，该权利消灭。法律没有规定或者当事人没有约定解除

权行使期限，经对方催告后在合理期限内不行使的，该权利消灭”。对于这一条文的理解，不同法

院间存在不同的理解。部分判决忠于条文文意，认为法律未明确规定且相对方未为催告的，不适

用合理期间的规定；〔５９〕但另一些案件则认为，第９５条应当适用于所有合同解除之场合。〔６０〕 之所

以会有这种前后矛盾的立场，是由于法院一方面希望债权人及早行使权利，避免损失的扩大，另一

方面又不愿意在违约情况持续存在的场合，仅仅因为债权人怠于行权而剥夺其解除合同的权利。

但如果认识到合同解除与形成权解除之间的差别，上述难题便会迎刃而解。解除权的合理期间是

除斥期间，其仅仅针对作为形成权的解除权而言。正如一些判决书中所指出的那样，“如果解除权

人长期拥有合同解除权，但其既不行使也不放弃，则合同随时有被解除的可能，将使合同各方当事

人的关系长期处于不稳定的状态，这显然是与《中华人民共和国合同法》维护交易稳定和维护社会

经济秩序的立法目的相悖的”。〔６１〕 因此，经过合理期间不行使约定解除权（约定形成权）或者通知

解除权（法定形成权）的，债权人不得再通过上述两种方式单方面解除合同。然而，由于司法解除

不是基于形成权的合同解除，〔６２〕因此当事人依然可以请求法院对合同是否解除做出认定。此时，

由于当事人不再具有单方面解约的权力，因而合理期间的限制不再必要。如此理解，也有利于合

同解除制度与强制履行制度之间的协调。根据《合同法》第１１０条的规定，债权人在合理期间内未

要求履行的，不得再请求强制履行。如果认为解除权行使期间的规定适用于所有类型的合同解

除，则上述两个条文的同时适用将使债权人处于十分尴尬的境地：怠于行使其权利的债权人将

既不能要求合同的继续履行，也不能要求合同的解除，这在相对方违约状态继续存在的场合，难

谓公平。相反，若将司法解除与形成权解除进行区分，则债权人仍得诉请法院要求判决合同之

解除。

通过上文的分析可知，合同的裁判解除具有其独立的价值及意义，在未来的民法典制定

中，应当对这一解除途径加以明确规定，在理论实践中对合同解除之性质进行更为细化的

分析。

（二）合同解除后返还范围的确定

合同解除后返还范围的确定，一直是学术界的一大难点，而此次法国债法改革所确立的新

规则，因其原创性而颇具启示意义。传统的法国法区分了合同的解除（ｒｓｏｌｕｔｉｏｎ）与合同的终止

（ｒｓｉｌｉａｔｉｏｎ），并使用了一时性合同与继续性合同的标准来确定返还范围：对一时性合同而言，其

解除具有溯及力，双方应就合同履行过程中的所有对待给付进行返还；相反，对于继续性合同而
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〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

重庆市渝中区人民法院（２０１３）中区民初字第０２５６８号；安徽省高级人民法院（２０１１）皖民四终字第０００６９

号（“在法律没有规定且当事人没有约定解除权行使期限的情况下，合同解除权因经对方催告后在合理期限内不行

使而消灭，如果对方不催告的，则合同解除权不会消灭”）；四川省成都市中级人民法院（２００８）成民终字第２４３７号；

广西壮族自治区南宁市中级人民法院（２００３）南市民三初字第４４号。

浙江省安吉县人民法院（２００９）湖安商初字第３５４号；江苏省苏州市平江区人民法院（２００５）平民一初字

第３８８号（“我国《合同法》第九十五条规定了法律规定或当事人约定解除权行使期限，或虽无法律规定和当事人约

定行使期限，但经对方催告后在合理期限内不行使的，该权利消灭，但遗漏了无法律规定和当事人约定行使期限，

对方又未催告的情形，如在此情形下解除权不受行使期限的限制则显然有悖法理”）。

新疆维吾尔自治区乌鲁木齐市中级人民法院（２０１１）乌中民四终字第３７０号；上海市崇明县人民法院

（２０１０）崇民一（民）初字第３０８号；江苏省苏州市平江区人民法院（２００５）平民一初字第３８８号。

本文中所说的司法解除必须作狭义的理解，其仅仅指不通过通知手段而直接诉请法院要求解除合同。

实践中，有些当事人在发出合同解除的通知后，为了尽快使双方权利义务确定下来，也会诉请法院确认其通知解除

的法律效力。此时的合同依然是基于形成权的解除，而不能被认为是司法解除。



言，合同的终止仅仅针对未来发生，并不具有溯及力。但这一传统论述受到了一部分学者的质

疑，因为其对合同的溯及力采用了“或全有或全无”的两分对立，却忽略了一种颇为常见的中间

样态：即合同的部分溯及既往。〔６３〕 另外，一时性合同与继续性合同的提法事实上也混合了两

种对立的区分标准：定性标准强调履行内容所具有的重复性特点，而定量标准则强调合同履行

在时间上的跨度。这种双重标准的存在使得上述区分具有模棱两可的属性。〔６４〕 作为应对，上

述学者根据合同给付的性质，区分了两种类型的合同：在第一类合同中，合同对当事人的有用

性（ｕｔｉｌｉｔ）具有整体不可分的属性，即合同目的只有在全部履行结束之后才能一次性实现，对于

此类合同的解除，应当具有完全的溯及力；而在第二类合同中，当事人在合同的履行过程中不断

地实现其合同目的，直至合同完全履行结束，此时，由于部分履行的合同对当事人而言仍具有有

用性，因此对其解除不宜产生完全的溯及力。而新法第１２２９条第２款的规定，则采纳了上述的

学术观点。根据该款内容，“如果合同双方的给付只有在完全履行的场合才有意义，当事人应就

合同履行所接受的全部给付向对方返还。如果在合同履行的过程中，当事人从互相的给付中逐

渐地获得预期效用，则合同解除之后的返还仅仅针对没有获得对价的给付。在后一种场合，合

同解除被称为合同的终止”。此条对合同解除后的返还范围设定了两个层级的判断标准：首先

依据履行利益的整体性或者阶段性，来确定合同解除是否产生完全的溯及力；如果合同利益不

可分，则合同解除具有完全的溯及力，双方应就合同履行过程中接受的全部给付负返还义务。

相反，若合同利益之实现具有阶段性，则仅就部分内容负返还义务。而对该部分的确定则遵循

第二个原则，即返还范围与合同不履行部分的挂钩。履行了合同义务的当事人有权要求违约方

就其未获得对价的履行部分予以返还。相比“溯及既往或仅针对未来”的二元区分，法国新债法

所确立的返还范围规则具有更大的灵活性和多样性。这一原创性的规则对我国未来立法的完

善具有重要的参考意义。

（责任编辑：庄加园）
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〔６３〕

〔６４〕

Ｔｈ．Ｇｎｉｃｏｎ，犔犪狉狊狅犾狌狋犻狅狀犲狋犾犪狉狊犻犾犻犪狋犻狅狀犱犪狀狊犾犲狆狉狅犼犲狋犱狅狉犱狅狀狀犪狀犮犲狆狅狉狋犪狀狋狉犳狅狉犿犲犱狌犱狉狅犻狋犱犲狊

犮狅狀狋狉犪狋狊，犑犆犘犌，２０１５，ｐ．９２０．

Ｊ．Ｒｏｃｈｆｅｌｄ，犔犲狊犿狅犱犲狊狋犲犿狆狅狉犲犾狊犱犲狓犮狌狋犻狅狀犱狌犮狅狀狋狉犪狋，犚犇犆２００４ １，４７．


