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摘要　本文赞同当事人、意思表示一致和标的共同构成合同成立要件。无视标的作为合同的元

素会带来不小的负面后果。意思表示一致即合意，对其判断和把握，在绝大多数的情况下，客观说／表

示内容的一致论对双方当事人的利益平衡得更好，在合同欺诈、胁迫等场合采主观说／内心意思的一

致论较为妥当。中国法及其理论也应当如此区分类型，确定有所差异的法律后果。在通常情况下，沉

默不构成承诺，因为要约人没有理由因为受要约人的沉默而相信受要约人做出了承诺。而且，要约人

无法通过约定沉默构成承诺以免受要约人不经意间做出承诺。但在特殊的情况下，可以将沉默视为

承诺，如双方当事人之间已经形成如下交易惯例，或当地业已存在着如下交易习惯：一方当事人向相

对人发出要约，相对人未在要约指定的期间内答复也视为接受。在这种背景下，受要约人在收到要约

后沉默，视为已经承诺。关于确认书的地位及效力，本文认为，在有确认书的场合，合同何时成立，首

先由当事人的意思表示来决定，由于于此场合不涉及公序良俗的问题，应当贯彻意思自治原则。如果

通过解释当事人的意思这条路径仍难得出妥当的结论，则有必要借鉴德国和美国的立法、判例和学说

所形成的规则或意见，丰富中国民法的理论，服务于中国民法的实践。
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《中华人民共和国合同法》（以下简称《合同法》）和《中华人民共和国民法典》（以下简称《民法

典》）就合同成立设置了大的框架，还没来得及“精装修”，实际上有些“精装修”是必不可少的，不

然，数量可观的案件不易甚至难以被妥当地处理。本文拟就若干“精装修”建言献策，就教于大家。
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清华大学法学院教授。



一、合同的成立要件

《民法典》未就合同成立的要件设置条文，通说认为当事人、意思表示一致应为合同成立的要

件，至于标的是否为要件之一，则说法不一。意思表示一致，即合意，因理念和场合的不同而有分

歧，本文的第二部分将就“对合意的把握”进行专题讨论。本部分集中介绍和阐释当事人和标的这

两个方面的内容。

当事人可以亲自缔结合同，也可以由代理人代为订立，但须承受合同项下的权利义务乃至责

任。于是产生了当事人与缔约人之间的些许差异。缔约人是实际订立合同的人，既可以是未来合

同关系的当事人，也可以是合同当事人的代理人，但不可是履行辅助人、执行辅助人、占有辅助人，

因其在合同关系中无独立人格。

实务中时有建筑公司的项目工程部以自己的名义缔约、银行的支行以自己的名义缔约、分公

司以自己的名义缔约的情形，判决、学说不再以此为由主张合同无效，只是合同项下的权利义务应

由作为法人的建筑公司、银行总行、公司承受，至少在最终的意义上如此。

在这里存在着法人分支机构是法人的代表人 〔１〕，还是代理人 〔２〕的争论。笔者赞同代理说，

因为在中国现行法及理论上，法人与其法定代表人在从事法人业务方面对外活动具有同一人格，

只有法定代表人才有权代表法人实施法律行为，其他任何组织、个人均无权代表法人，只可代理法

人实施法律行为。这应为中国民法通说。〔３〕此其一。《民法典》对法人与其法定代表人之间关系

所适用的法律规则（第６１条以下）不同于法人与其代理人之间的关系所适用的法律规则（第１７０条

等），没有将法人分支机构视为法人机关。此其二。

法人分支机构拥有代理权所需要的书面授权，可有种种表现形式：有的是法律、法规的规定，

有的是法人章程中的规定，有的是制成董事会决议或股东会决议，有的是法人或法定代表人出具

授权委托书。

有必要指出的是，银行的分行、支行以自己名义订立的合同，若系储蓄合同、借款合同，则无须董

事会决议、股东会决议、法人或法定代表人出具授权委托书，合同就发生法律效力；若系出具独立保

函，也是如此；但是，若作为出质人、抵押人、普通的保证人，那么，应当适用《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《担保制度解释》）第１１条规定，未经金融

机构授权提供保函之外的担保，分行、支行主张不承担担保责任的，人民法院应予以支持，但是相

对人不知道且不应当知道分行、支行对外提供担保未经金融机构授权的除外（第２款后段）。
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法律要求当事人具有权利能力，而不关注其行为能力。合同主体的行为能力属于合同有效要

件之一。缔约人大多与合同当事人同一，但在间接（隐名）代理的场合，缔约人时常不是合同当事

人；再就是合同当事人死亡时由他人继受合同当事人地位之场合，缔约人也不是合同当事人。

在合同成立方面，签署合同文本是不可忽视的一环。签署本身是显示签署方受文本所示合同拘

束的意思，以及确认该合同文本的正确性。一般地说，即使签署方没有阅读过该合同文本，一经签署

合同就对当事人具有拘束力，除非该合同被确认为无效或被撤销。至于签署的方式，可以是在合同

文本上盖章（ｓｔａｍｐ），把合同文本传真给相对人也被认为签署了合同，甚至于草签（ｉｎｉｔｉａｌｓ）也在某

些场合被认可。英国《电子通信法案（２０００年）》第７部分（ＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＡｃｔ

２０００Ｓｅｃｔｉｏｎ７）规定，在法律诉讼中接受电子通信中的电子签署的效力，不过相关证据的分量轻重

问题由法院决定。再者，即使当事人未在合同文本上签署，只要双方当事人承认存在合同关系，也

受法律保护，只不过增加了举证证明的负担。〔４〕签名可以不拘一格，只要存在证明书面形式真实

的意思即可。签名可以是签下的姓名或打印的姓名，可以为书写的、打印机打印的、盖章的或复印

的签名。《美国统一商法典》第二章认可任何种类的文件———如带有预先印刷好姓名的发货单、信

笺甚或记事簿———作为签名，只要有印有抬头的文件存在证明文件真实的意思。〔５〕所有这些，都

具有合理性和实用性，中国法应予借鉴。

中国的法律及其实务特别重视盖章，这引出盖章与缔约人尤其是合同当事人之间的关系问

题。近些年来形成的共识是，欲使合同文本表征的缔约人尤其是合同当事人与实际情形相符，或

者说缔约人尤其是合同当事人承受合同项下的权利义务，必须依下述规则行事：缔约人系法人时，

不盖章仅由法定代表人签字，可以；无法定代表人签字，只是加盖法人的公章或合同专用章，在技

术合同文本上加盖技术合同专用章，都符合法定要求；代理人为被代理人订立合同时，代理人必须

在合同文本上签字，并出示授权委托书（被代理人系自然人的场合由被代理人签字或加盖其私章，

被代理人系法人的场合由法定代表人签署或加盖法人的公章，不可加盖法人的合同专用章、技术

合同专用章），或不出示授权委托书而在合同文本上加盖法人的公章或合同专用章，技术合同的场

合加盖技术合同专用章。

仅有代理人签字或其签字再加盖被代理人的印章，就缔约而言，构成代理，有代理制度适用的

空间。合同文本上仅有法定代表人的签字，加盖法人的印章与否，都不影响缔约系法人行为的结

论，径直适用法人制度，而不适用代理规则。合同文本上无法定代表人的签字，仅有代理人的签

字，即使加盖了法人的公章，也不是法人行为，而是代理订立合同，需要适用代理的规则。

３．标的是合同权利义务指向的对象。合同不约定标的，就会失去目的，失去意义，可见标的之

于合同的重要地位。

合同的标的，从另外的视角，也叫债权的标的，或者债权的内容或债权的客体，乃以债权人对

于债务人之请求为目的。人对人所请求的，不外乎一定行为，即作为或不作为。因此，所谓债权的

标的乃债权人对于债务人请求为一定行为，这在法律上称作给付（ｌｅｉｓｔｕｎｇ）。它与债权的标的物被

分别使用，给付指向的对象是债权的标的物。〔６〕
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在较长的历史期间，中国民法学的通说认为标的分为有体物、行为和智力成果。在买卖汽车的合

同中，标的是某汽车。在技术咨询合同中，标的是提供技术咨询。在技术转让合同中，标的是某特定

的技术。在境外，也有将标的与标的物视为同一个概念的：“双方当事人在商谈交易过程中，须对契

约标的有所了解及确定。因此，在做记录时之备忘录，对于标的物之描述必须有所交代。”〔７〕

近十几年来，中国民法学说开始接受德国、日本和中国台湾地区的通说，改采合同关系的标的

为给付行为之说。在这种学说的架构下，标的物不是标的，而是标的指向的对象。例如，在汽车买

卖合同中，标的物是某特定汽车，标的是转移该汽车的占有和所有权的行为。至于标的物的范围，

逐次有有体物、用益物权、担保物权、股权、知识产权、应收账款、普通债权等表现形式。

有必要指出，《民法典》第４７０条所规定的标的，时常不是学说所指的标的，而是标的物，于是

才有所谓标的的质量、标的的数量等用语。所以，对于《民法典》及有关司法解释所说的标的，时常

需要按标的物理解。

合同标的是否为合同成立要件之一，观点不同，需要继续研讨。在罗马法上，对于不能给付的物

品不产生任何债。〔８〕尽管已就买卖标的达成了协议，但是如果在出售前标的灭失了，那么，买卖不成

立。〔９〕完全没有给付特定标准的情况下债权不能成立。〔１０〕在英国，如果当事人双方均误认为合同

标的存在，但事实上在合同订立时该标的并不存在，就视为合同不存在。根据１９７９年《货物买卖法》

第６条的规定，在以特定物为标的的买卖合同中，如果货物在缔约前已经毁损，而卖方在不知情时缔

约，则不产生有效的合同。〔１１〕已有若干判例认定此类合同因共同错误而无效。〔１２〕《德国民法典》（旧

债法）时代，给付义务只能针对为合同的订立而假定存在的买卖标的而形成。倘使买卖标的不存在，

则买卖合同落空。《德国民法典》（旧债法）第３０６条的法定规则就是针对这一情形所制定的。以不能

的给付为内容的买卖合同无效。〔１３〕《意大利民法典》要求合同的成立需要标的（第１３２５、１３４６、

１３４７条）。日本民法学说中有观点认为，债权虽有依法律规定直接发生的，但原则上应由法律行为的

合同而产生，因此给付、债权的标的都仅限于关于法律行为的目的的范围。作为债权给付标的的要

件，其结果也可归结于有关一般法律行为标的的要件，即合法性、可能性、确定性。〔１４〕

诚然，即使在上述理念的架构下，标的究竟为合同的成立要件抑或为合同的有效要件，也是存

在分歧的。一种学说认为，合同有效的一般要件包括当事人须有行为能力，标的须可能、合法、妥

当、确定，意思表示须健全。〔１５〕

与上述理念及理论有别，《德国民法典》（债法现代化法）第２７５条第１项的规定涵盖自始不能

和嗣后不能、客观不能与主观不能，对这些类型的不能履行作同等化处理。〔１６〕这意味着不再把标

的作为合同的成立要件，也不作为有效要件。中国《民法典》第５９７条第１款关于“因出卖人未取得

·０１·
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处分权致使标的物所有权不能转移的，买受人可以解除合同并请求出卖人承担违约责任”的规定，

也体现了这种思想，当然，在个别合同中又回归过去，把标的又纳入合同的有效要件或者成立要

件，如第７３７条规定：“当事人以虚构租赁物方式订立的融资租赁合同无效。”这显现出《民法典》没

有遵循逻辑的一贯性。

笔者赞同“标的系合同关系不可或缺的因素”这种理念及观点，更倾向于标的为合同的成立要

件，当然也不强烈反对标的为合同的有效要件这种主张。暂时关闭合同的构成、形式逻辑的要求

这些视角，从当事人交易利益的实现和社会安全的方面观察，无视标的作为合同的元素会带来不

小的负面后果。例如，将虚假债权、虚假债权质做成证券，发行于社会，可能会酿成美国次贷危机

那样的恶果，使广大百姓遭殃。还有，管理、决策机关以虚假交易及其流转现象作为判断依据之

一，形成“决定”“规程”“措施”，贯彻于实务之中，非“对症下药”，难免出错。〔１７〕

二、对合意的把握

（一）合意的法理分析

１．合同的订立有上述种种程序，无论采取何种程序，其内容必须一致，合同才能成立。所谓内

容一致，按合同的本质要求，应是相互意思表示一致，简称为合意。

２．若合意意味着意思表示一致，则会出现以下问题：所知的是（内部）意思还是（外部）表示或

表示的客观意义的一致。只有对解释原则加以考虑才能找到正确的答案。据此，必须区分以下类

型：（１）如果对要约和承诺进行解释得出的结果是，这两种表示后面存在两个表意人的一致的意

思，那么，基于内在意思的一致必须肯定共同追求（ｇｅｍｅｉｎｓａｍｇｅｗｏｌｌｔｅ）意义上的合意。即使表示

一致地偏离双方当事人的追求也同样如此（错误表示无害原则）。该解决方案并未不利于双方当

事人中的任何一方，因为它以双方当事人的追求为准。（２）如果解释的结果是要约人和承诺人的

意思不一致，那么就要通过对两种意思表示进行标准解释，查明从受领人的观点出发确定的每种

表示的含义。尽管双方当事人的实际含义不相符合，但若两种表示的含义（客观的表示含义）相符

合，则仍然存在合意。〔１８〕

３．合意，系继受罗马法的术语（ｃｏｎｓｅｎｓｕｓ）〔１９〕，在英美合同法上有两种表示法，即ｍｅｅｔｉｎｇｏｆ

ｍｉｎｄｓ或ｍｕｔｕａｌａｓｓｅｎｔ，不过相互间存在差异：前者是指双方当事人对于合同标的及其他条款在主观

上和客观上双方意思表示趋于一致而订立合同，但后者乃双方当事人对于合同标的及其他条款在客

观上趋于一致而缔结合同，在主观上可能有小部分不同意见或不明了（ｍｉｎｏｒｍｉｓｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｓ）存

在，只是并不妨碍双方当事人对合同的成立效果的认同。〔２０〕此处所谓ｍｅｅｔｉｎｇｏｆｍｉｎｄｓ，一译为“意

思的合致”〔２１〕，另译为“思想交汇”〔２２〕，在学说上被称作主观说（ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅｔｈｅｏｒｉｅｓ）
〔２３〕。该说所注重
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的是当事人的实际意思或主观意思。须注意，主观说并不认为仅有主观的同意就足以构成合同。即

使根据主观说，也必须存在对其同意的意思表示。但是，双方当事人对协议的实际同意是必需的，如

果没有，那就不存在合同。〔２４〕１９世纪末叶之前的判决多采此说，但是，寻找主观意思并不是人们

已经选择的路径。摒弃确定当事人是否已经存在协议的主观测试标准，存在很多理由。其中重要

的一个是，无法确定另一方当事人的真实意思。我们可能认为最好的办法就是审查当事人的言行

举止，然后就其意思得出合理的结论。正如勒恩德·汉德（ＬｅａｒｎｅｄＨａｎｄ）法官著名的论述：“严格

说来，合同与当事人的个人意思无关。当事人的特定行为，完全因为法律的适用而发生了义务关

系，这就是合同。这种行为通常是言词（ｗｏｒｄｓ），并且一般伴随并代表了一个被了解的意思。但

是，即使有２０位主教证明一方当事人使用言词时的意图不同于法律对该言词所确定的通常含义，

那么除非存在双方错误或者此类的其他情形，法院仍会认定该当事人负责。”〔２５〕这种合同成立的

客观判断方法与当前对客观性的偏爱，非常契合。合同法选择了依据当事人言行举止合理推断出

存在合意的测试标准，而没有选择依据当事人不为人知的动机作为认定存在合意的测试标准。因

此，在确定是否已经同意了某一套具体的条款时，现代合同法认为当事人不为人知的意思与此毫

无关联。到１９世纪末，客观说变成了占支配地位的学说。《合同法重述》（第２版）的好几段内容都

体现了这一客观方法，它把“允诺”（ｐｒｏｍｉｓｅ）定义为“意思表示”（ｍａｎｉｆｅｓｔａｔｉｏｎｏｆｉｎｔｅｎｔ）（第２

条），将“协议”（ａｇｒｅｅｍｅｎｔ）定义为“合意的表示”（ｍａｎｉｆｅｓｔａｔｉｏｎｏｆｍｕｔｕａｌａｓｓｅｎｔ）（第３条），并将

“要约”（ｏｆｆｅｒ）定义为“愿意达成讨价还价之交易的表示”（ｍａｎｉｆｅｓｔａｔｉｏｎｏｆｗｉｌｌｉｎｇｎｅｓｓｔｏｅｎｔｅｒ

ｉｎｔｏａｂａｒｇａｉｎ）（第２４条）。
〔２６〕现在，法院普遍接受这种观点。用伊斯特布鲁克这位著名的联邦法

官的话来说：“‘意思’并不意味着要对［原告的］脑壳进行一番考察，而让［原告］充当向导。”〔２７〕尽

管如此，也有批评客观说的：当一方当事人因为错误而相信（尽管也是合理地相信）对方当事人已

经同意时，法院对其保护热心得过头了。“如果对方当事人在收到关于存在错误的通知时，尚未改

变其状况或者受到损失，那么此方当事人受到合同约束”就是不妥当的了。〔２８〕甚至侵权法也没有

走这么远。〔２９〕《合同法重述》（第２版）没有完全忽视主观意思。例如，如果可以证明双方当事人

主观上认为不存在订立合同的意思，则不存在合同。正如ＫａｂｉｌＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＣｏｒｐ．狏．Ｍｉｇｎｏｔ案

的审理法院所言：“如果双方当事人都认为对方无意表示同意，则最坚定的‘客观主义者’也不会让

陪审团判决双方当事人都对一个明确表示的协议承担责任。”〔３０〕

４．无独有偶，德国民法学说也区分合意的两种形式：“内心的意思”和“意思表示的意义”（Ｓｉｎｎ

ｄｅｒＷｉｌｌｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇ）。如果当事人在“相同的意义”上表示一致，那么，便以这一种意义为准［“错

误的表示，无害真意”（ｆａｌｓａｄｅｍｏｎｓｔｒａｔｉｏｎｎｏｎｎｏｃｅｔ）］。如此，“合意”便意味着既是双方当事人实
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际上所理解的意思的一致，也同时是他们“内在意思”的一致。温德夏伊德认为：“合同不仅是意思

合致，而且是意思联合。”〔３１〕很长期间内许多人一直都坚持这一观点。科英于其新版的施陶丁格

注释书中仍然保留了下列表述：“每一方缔约当事人都同时吸收另外一方或多方当事人的意思。

因此而产生缔约当事人统一意思表示。”〔３２〕与此相反，如果当事人并不是在相同的意义上理解他

们的表示，如他们尽管使用了相同的措辞，但是对于该词所表示的含义却有不同的理解，那么，结

果便取决于，通过对双方当事人的意思进行规范性解释所提示的他们的法律上的意义。如果对于

双方当事人的表示而言，这种法律上的意义是一致的，也就是说，表示在他们的规范性意义上是一

样的，那么，合同便以当事人意思表示的法律意义所表明的内容成立。通过解释所确定的双方当

事人表示的一致总是具有决定性意义；相反，当事人“内心的意思”的一致或不一致都不具有决定

性意义。〔３３〕在现代民法上，所谓合意，终究言之，系指经由解释所确定的“表示内容的一致”，而非

内心意思的一致而言。〔３４〕通说认为，对于合同的缔结而言，不能取决于作为心理学现象的意思，

而应当取决于缔约当事人每一方的意思表示的行为。〔３５〕解释时首先要以当事人的实际意思为

准。不过，实际意思通常难以（肯定地）确定。因此，根据客观标准并考虑各方的利益状态来推断

当事人的可能意思，也就不足为奇了。〔３６〕

５．以上简要的考察告诉我们，在绝大多数的情况下，客观说对双方当事人的利益平衡得更好，

在合同存在欺诈、胁迫等场合采主观说较为妥当。中国法及其理论也应当如此区分类型，确定有

所差异的法律后果。

（二）不合意

１．双方当事人对合同的内容未达成一致意见，为不合意（ｄｉｓｓｅｎｓｕｓ）。在合意不存在时即出现

不合意，故须首先通过对意思表示进行解释来查明两种表示的真实意思或表示的客观含义是否一

致，只有当二者均被否定时，才存在不合意。因此，就不合意而言要区分以下两类情况：（１）双方

当事人的意思表示“擦肩而过”，即不相符。（２）当事人的意思表示在客观上具有多重含义。这样

即使表示在外观上相符，但仍缺少一致性。〔３７〕

２．不合意不同于错误：双方当事人的意思表示不尽一致，属于不合意，而不涉及错误

规则。〔３８〕

３．不合意有公然不合意与隐存的不合意两种类型。所谓公然不合意，又称意识的不合意，是

指当事人明知欠缺意思一致。例如甲向乙购买奥迪车一辆，乙答复只出售捷达车一辆，彼此未合

意，合同不成立。所谓隐存的不合意，又称无意识的不一致，即当事人不知其意思表示不一致。它

包括以下两种情况：其一，甲乙洽商成立合伙企业，因涉及事项多和谈判时间长，遗漏甲起初要求

自己出任企业负责人一事未确定，双方却误以为全部问题均已谈妥，合伙合同成立。其二，当事人
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的意思表示客观上有歧义，又不能通过合同解释加以排除。例如，在Ｒａｆｆｌｓ狏．Ｗｉｃｈｅｌｈａｕｓ〔３９〕判例

中，双方当事人签订棉花买卖合同，一致同意由Ｐｅｅｒｌｅｓ号船将棉花从孟买运至买方所在地。事情

巧在有两艘船均叫Ｐｅｅｒｌｅｓ号，一艘于１０月份离港，另一艘于１２月份启航。一方当事人意指１０月

份离港的Ｐｅｅｒｌｅｓ号，另一方则指１２月份启航的Ｐｅｅｒｌｅｓ号。于此场合，双方的意思表示并不一

致，当事人不知，为隐存的不合意，合同不成立。〔４０〕

４．合同成立所要求的合意，是对合同的全部内容完全一致抑或是对合同的必要之点一致，应

视具体情况而定。如果当事人要求必须对合同的内容完全一致，那么只有双方协商到如此程度方

为合意。如果当事人坚持对特定事项达成协议，那么双方就这些特定事项协商一致，即为合意。

在国际贸易中形成的规则是，如果当事人就其交易的主要条款协商一致，未予确定的次要条款（如

给付的时间和地点、运费的承担等）可能在随后的事实中或通过法律显示出来，则已形成合意，合

同成立。〔４１〕

只要当事人有意订立合同，即便是特意将一项条款留待日后进一步谈判商定或由第三人确定

（特意待定的合同条款，ｏｐｅｎｔｅｒｍｓ），这一事实并不妨碍合同成立。如果当事人未能就待定条款达

成一致，或第三人未予确定，但考虑到当事人的意图，若在具体情况下具有可选择的合理方法来确

定此条款，合同的存在将不受影响。这在美国确有判例。缔约人双方约定由一个独立的第三人

（如仲裁人或估价师）做出有约束力的决定，从而避免诉讼风险。这种授予第三人决定某些合同条

款的权限的约定，一般认为可以满足合同确定性的要求，〔４２〕合同成立。特意待定条款约定，由仲

裁机构等独立的第三人于未来决定合同的某个或某些条款，既符合意思自治原则，又可有效地避

免显失公平，值得中国法及其理论借鉴。

请注意，特意待定条款有时会影响合同的成立。《美国统一商法典》第２—２０４条第３款规定：

“即使一个或多个条款留待约定，只要当事人有订立合同的意思，并且合同条款可以成为确定适当

的法律救济的合理根据，买卖合同就不会因为欠缺确定性而不成立。”〔４３〕这个规定符合合同成立

的要求，值得中国合同法及其理论借鉴。

５．隐存的不合意不同于一方当事人关于其所为意思表示内容的错误，例如，甲致函于乙，表示

出卖Ａ画，乙复函愿意购买Ｂ画，当事人关于标的物的意思不一致，买卖合同不成立。与此不同，

设乙误读甲函，以为系出卖Ｂ画，而函复“愿依所提条件购买之”，则双方当事人的意思表示的客观

意义趋于一致，买卖合同成立，唯乙可以错误为由主张撤销买卖合同。由此例可知：不合意指两个

意思表示的内容不一致，而错误则指一方当事人的意思表示，其意思与表示不一致。不合意与错

误的法律效果不同，应慎思明辨之。〔４４〕诚哉斯言，值得中国合同法重视，只是中国合同法把“错

误”改成“重大误解”而已。

（三）举证证明责任

合同是否成立，关系当事人的利益至巨，分配证明责任显得十分重要，兹介绍如下：（１）主张

要约存在的，应负举证证明责任。反之，主张要约拘束力除外的，对拘束力的不存在，应负举证证
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明责任。（２）主张要约定有承诺期限的，应对此负举证证明责任。（３）对承诺迟到的情形，为承诺

之人应证明承诺的通知，按其传达的方法，依通常情形在相当期限内可达到而迟到，其情形为要约

人可得而知的，要约人对此已发通知迟到，应负举证证明责任。（４）主张合同依意思实现而成立

的，对承诺无须通知及有可认为承诺的事实，应负举证证明责任。（５）主张合同成立的，就意思表

示的合意，应负举证证明责任。〔４５〕

当事人对合同是否成立存在争议，人民法院能够确定当事人名称或姓名、标的及其数量的，一

般应当认定合同成立。但法律另有规定或当事人另有约定的除外。对合同欠缺的前款规定以外

的其他内容，当事人达不成协议的，人民法院依照《民法典》第５１０条、第５１１条、第１４２条等有关规

定予以确定。

（四）个案分析

合同文本上有甲、乙和丙三方，实际签字盖章的有甲和乙，丙未予签字盖章，该合同成立吗？

如果该合同中的甲方和乙方为实质交易关系的当事人，丙方仅为担保人，且合同条款仅系关

于甲和乙的权利义务的约定，无关于丙的权利义务的约定的，从交易背景／基础也看不出丙方必须

留在该合同关系之内，那么，即使丙未在文本上签字盖章，也不影响合同的成立，只不过该合同仅

仅约束甲方和乙方罢了。

如果甲、乙、丙三方均为实质交易的当事人，甲方或乙方之所以参与交易，是以丙方承受交易

中的权利义务为前提的，如丙方不受让股权就难以使目标公司开展正常的经营管理，或难以如数、

及时地付清股权转让款，于此场合，丙方不在合同文本上签字盖章，就不可说合同成立。与此不

同，甲方或乙方参与交易并不以丙方必须参与其中为前提，则丙方不在文本上签字盖章，不影响合

同的成立，只不过该合同仅仅约束甲方和乙方罢了。〔４６〕

在甲、乙、丙和丁四方拟成立合伙关系且法律对此并无合伙人的人数方面的强制性要求的情

况下，即使丁未在合伙合同文本上签字盖章，也不影响合伙合同的成立，只不过该合同仅仅约束

甲、乙和丙罢了。

在甲、乙、丙、丁和戊作为发起人拟成立有限责任公司，但最终戊未在成立有限公司的合同文

本上签字盖章的情况下，合同成立与否，取决于法律在这方面有无强制性要求，若无，则合同成立，

道理如同上述；若有，且戊未予签字盖章违反此类强制性规定的，合同不成立。

如果合同条款有关于丙的权利义务的约定，而丙未在文本上签字盖章的，则合同不成立。

三、沉 默 与 承 诺

１．《民法典》第４８３条正文规定：“承诺生效时合同成立。”这宣明了承诺对于合同成立的极为

重要性。承诺，最好由明示为之；以行为表达承诺已由《民法典》认可（第４８０条但书）；不易把握的

是沉默在何种情况下构成承诺，需要整理和思考。

２．在通常情况下，沉默不构成承诺，因为要约人没有理由因为受要约人的沉默而相信受要约

人做出了承诺。１９８０年《联合国国际货物销售合同公约》第１８条第１款所谓沉默本身不等于接

受，表达了这种意思。但是，在如下特殊的情况下，可以将沉默视为承诺：（１）受要约人先前向要
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约人发出过要约邀请，其中明确表示，要约人向自己发来要约后，在该要约指定的期限内，自己未

做答复的，视为已经承诺。（２）当事人双方在经过了反复磋商后，已经达成了初步协议，一方当事

人事后更改了某些条款，并要求相对人就此修改于合理期间内答复，否则，视为接受。在所修改的

条款不太重要的情况下，沉默可以作为承诺。（３）双方当事人之间已经形成如下交易惯例，或当地

业已存在着如下交易习惯：一方当事人向相对人发出要约，相对人未在要约指定的期间内答复也

视为接受。在这种背景下，受要约人在收到要约后沉默，视为已经承诺。〔４７〕借鉴其经验，《民法

典》第１４０条第２款规定：“沉默只有在有法律规定、当事人约定或者符合当事人之间的交易习惯

时，才可以视为意思表示。”承诺作为意思表示之一种，亦应有条件地把沉默作为自己的意思表示

之一种。

３．沉默有时也作为对变更既有合同条款建议的承诺。在Ｒａａｓｃｈ狏．ＮＣＲＣｏｒｐ．案中，雇员被

认定就雇主修改“自由雇佣”协议的建议进行了承诺。建议增加了一个条款，要求通过仲裁解决纠

纷。雇主分发了新的雇员手册，包含了仲裁条款，雇员知道继续受雇应当受到新手册的拘束。法

院认为，雇员“通过没有以其个人认为属于避免承诺（雇主新）条款的唯一方式进行行为，他有意地

承诺了（这些条款）”。〔４８〕

双方当事人经过长期的交易后发展出的一套交易习惯也会产生相似的情况。这个过程表明，

当事人共同相信沉默构成对同意的表示。这种情况的一个典型例证是１９世纪的 Ｈｏｂｂｓ狏．

ＭａｓｓａｓｏｉｔＷｈｉｐＣｏ．案的判例。在该案中，法院得出结论：买受人沉默地占有所有所交付的“鳗鱼

皮”构成承诺。当事人在过去交易了好几次，买受人每次都会受领货物并支付货款。当事人的交

易过程赋予沉默以含义。〔４９〕

４．法国民法学说认为，沉默可能有多种解读，故其原则上不得作为承诺的方式，但在下列特殊

情况下，作为立法及审判实践中奉行一般原则的例外，沉默可被推定为承诺：（１）《法国民法典》第

１７３８条规定，租赁期满后，承租人仍占有租赁物，出租人不表示反对，则租赁合同以默示方式得以

更新。于此场合，出租人的沉默被视为承租人以默示方式提出更新合同的要约的承诺。（２）根据

《法国保险法》第２ ２条第２款的规定，当投保人要求变更保险合同或延长保险合同的期限时，如

果保险人在１０日内未予答复的，该沉默被视为对投保人要约的承诺。（３）在“习惯性合同”（当事

人之间基于商业关系而多次订立的某一类合同）的领域，根据有关判例，当要约所涉的正是双方当

事人之间“习惯性”地订立的一类合同时，相对人的沉默可被视为承诺。（４）有关判例确认，根据一

般的商业习惯，在特定的情况下，当事人的沉默可被视为承诺。如有关判例根据巴黎商品交易所

的习惯，除双方当事人原已存在商业关系之外，如果代理商收到正式的订货通知单后２４小时内不

用电报方式予以答复，视为同意接受（法国最高法院商事法庭１９５６年１月９日判决）。（５）在要约

的目的纯粹只为受要约人带来利益时，有关判例认定受要约人的沉默可被视为承诺（法国最高法

院第一民事法庭１９７３年１２月５日判决）。这种推定不是根据当事人的个人习惯或一般习惯，而是

根据当事人接受要约的“极大可能性”。当然，对此争议极大。〔５０〕

５．在德国民法上，单纯的沉默不具有意思表示的意义，只有在例外的情况下，对要约的沉默才
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被视为承诺。其前提是，当事人就此做出约定或法律对此做出规定（《德国民法典》第５１６条第２项

第２句，《德国商法典》第３６２条第１项）。按照习惯法，对商业确认函的沉默被视为对信函内容的

同意。〔５１〕

６．以上关于沉默与承诺之间关系的判例和学说，具有启发性，值得中国合同法重视。只是必

须注意到中国《民法典》第１４０条第２款关于“沉默只有在有法律规定、当事人约定或者符合当事人

之间的交易习惯时，才可以视为意思表示”的规定，不符合这三种情形的沉默不得被认定为构成承

诺。《民法典》第１４０条第２款系承继《民法总则》第１４０条第２款而来，相较于《民法通则》及《合同

法》欠缺沉默与意思表示之间关系的规则，显然是个不小的进步；与“沉默发生某种意思表示的法

律效果仅限于法律设有明确规定或当事人间有明确约定的场合”的传统学说相比，增添“沉默在符

合当事人之间的交易习惯时也具有某种意思表示效果”的规则，虽然有利有弊，但只要严格限制和

解释，也会较为妥当地解决问题。

四、确认书与合同成立

当事人采用信件、数据电文等形式订立合同要求签订确认书的，签订确认书时合同成立（《民

法典》第４９１条第１款），即使承诺生效在先，也是如此，更不必说不得以先前存在的意向书、备忘录

作为合同成立的时间点了。

在笔者看来，《民法典》第４９１条第１款所设规则可能将问题简单化了，未必符合社会实际，有

必要简要考察境外的立法例、判例和学说，以期借鉴其成功的经验，洋为中用。

实际上，境外的立法例、判例和学说对确认书与合同成立之间的关系所持立场是不同的。德

国联邦最高法院的判例把此种沉默视为特殊的事实构成，并将其与商务往来中其他具有法律上相

关性沉默的情形相区别。〔５２〕（１）如果当事人基于先前的合同谈判向另一方当事人以书面形式对

合同进行确认，那么，按照学界和司法解释中就商业确认书所形成的法律规则，当受领人未对商业

确认书提出异议时，合同便以确认书的内容作为自己的内容而生效。在一般情况下，商业确认书

不具有任何特殊性。这是因为商业确认书通常仅是对当事人已经达成协议内容的重复。一般而

言，商业确认书仅具有所谓的宣示性意义。它的功用是证明经确认的合同订立和合同内容。

（２）商业确认书特别容易引起法律争议的情形是，人们或是无法确认合同是否确实基于当事人的

谈判而成立，或是至少无法确定当事人已就哪些事项达成一致，抑或是确认书中是否包含对谈判

变更或补充的内容。在这类情形中，如果人们未针对商业确认书提出异议，则商业确认书生效。

就这类情形而言，确认书具有所谓的建构性意义。确认书依其内容构建法律规则和法律关系。〔５３〕

（３）明知尚未达成协议而对“协议”予以确认的人，不得主张确认书生效。同时，也不得要求在谈判

中所达成的“协议”本身具有拘束力。（４）在商务往来中，在许多情况下合同是由无代理权的人或

仅与其他代理人共同享有代理权的人所签订的。在这类情形中，倘使被代理人没有对其所收到的

确认书提出异议，那么，这类合同相对于被代理人生效。〔５４〕（５）德国联邦高等法院、后来的帝国高
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§３４６（Ｅａ）；《德国商法典》Ｎｒ．１１。转引自前注〔１３〕，弗卢梅书，第７９１—７９２页。



等商事法院的司法解释承认：“事实上，在商务往来中，特别是在商人之间，以及在已然存在合同关

系的情形中，当有理由认为应当对通知和询问立即做出表示时，也仅于特殊情形中才存在立即做

出表示的法律义务，也即，在不做出表示将违反商务往来中尤其应当遵循的诚实信用的情形

中。”〔５５〕特别是，帝国高等商事法院认为：“正如商务往来中的普遍做法那样，如果在订立了具有拘

束力的合同之后为了以书面形式确认合同的订立和基于该合同所产生的权利和义务而发出一项

通知，那么，当事人基于诚实信用负有不迟延地对其予以回复的义务。”〔５６〕帝国法院承继了帝国高

等商事法院的司法解释。倘使受领人不希望商业确认书发生法律效力，那么，他必须在合理期限

内对商业确认书提出异议。鉴于迅捷为商务往来的必然要求，有些判例认为所谓合理期限为两日

以内。〔５７〕（６）在确认人出于“善意”（相信商业确认书与谈判取得的一致意见相符合，或至少确认

书包含的补充或变更将会得到受领人的认可）而发出商业确认书，确认书的受领人未于合理期限

内提出异议时，确认人才能主张确认书生效。〔５８〕合同以该确认书依诚实的方式所包含的内容成

立。〔５９〕当受领人的行为不当时，确认书生效。商人必须对自己的企业做出妥善安排，以确保自己

能够看到相关确认书 〔６０〕，而且他也应当阅读这些确认书。只有当受领人虽然尽到商务中的最大

注意但仍然没有看到确认书时，他才能够主张自己不知道该确认书。当受领人在事实上或法律上

不能对确认书提出异议时，确认书不产生效力。〔６１〕（７）受领人对商业确认书的沉默具有何种法律

意义？正如具有法律上相关性沉默的法定事实构成那样，特别是在《德国商法典》第３６２条列举的

情形中，对商业确认书的沉默不构成“表示”，属于无表示（ＮｉｃｈｔＥｒｋｌｒｅｎ）。〔６２〕（８）受领确认书之

后沉默不语，不影响合同成立，于此场合是否适用法律关于意思瑕疵（Ｗｉｌｌｅｎｓｍｎｇｅｌ）的规定？第

一，不得对原始合同的瑕疵再行提出主张，否则，沉默的证实性作用会受到破坏。第二，沉默不可

能比某项证实性的意思表示具有更强的效力，因为对沉默的瑕疵通常也能提出主张，如同对明示

的证实行为的瑕疵也可以提出主张一样。例如，沉默者如对确认书产生了错误的理解，因而没有

正确认识到期沉默的意义，他可以主张撤销。当然，如果对沉默的证实性意义发生了错误的理解，

则不得主张撤销，或者说对这一意义发生的错误是一个无关紧要的法律后果错误。第三，本来为

合法的撤销权不得因沉默者的过错予以迟延。因为，如果嗣后主张意思瑕疵，即不再属于“即时”

提出异议了。因此，如果沉默者有过错地误解了确认书，就不得再主张撤销。〔６３〕

《美国统一商法典》第２ ２０７条规定：“书面确认书……构成承诺，即使承诺在约定的内容之
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７８９页。
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７９０页。

参见［德］《帝国法院判例集》１２９，第３４７页；《帝国法院判例集》１０５，第３８９页以下。转引自前注〔１３〕，弗

卢梅书，第７９２页。

参见［德］《联邦最高法院判例集》４０，第４２页以下；［德］《联邦最高法院判例集》１１，第１页以下，第４

页。转引自前注〔１３〕，弗卢梅书，第７９２页。

参见［德］《联邦最高法院，经济法杂志》１９９４年，第６１８页、第６１９页。转引自［德］迪特尔·梅迪库斯：

《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第３３５页。
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见前注〔１３〕，弗卢梅书，第７９５—７９６页。

参见［德］冯·戈丁：《帝国法院顾问委员会评注》，《德国商法典》第３４６条，Ｎ．１６ｈ。转引自前注〔１３〕，弗

卢梅书，第７９３页。
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外……约定了附加条款或相异条款。”对此有批评意见：很难理解一方当事人所发送的书面确认书可以

构成承诺。依据普通法，书面确认书中的附加条款或相异条款因而通常被视为变更合同的建议。〔６４〕

在笔者看来，在有确认书的场合，合同何时成立，首先由当事人的意思表示来决定，贯彻意思

自治原则。如果通过解释当事人的意思这条路径仍难得出妥当的结论，则有必要借鉴以上所引德

国和美国的立法、判例和学说所形成的规则或意见，丰富中国民法的理论，服务于中国民法的实

践。例如，在拍卖程序中，拍卖师敲锤时合同成立，而非签署确认书时合同成立，除非拍卖行于其

规程或拍卖公告中明确了相反的意思。再如，在双方当事人已经共同确认合同依据成立的前提

下，又签署确认书以满足纳税、到有关机构备案等方面的要求，不应以确认书来确定合同的成立。

有鉴于此，宜将《民法典》第４９１条第１款关于“签订确认书时合同成立”的规定认定为非强制性规

定，允许当事人约定合同成立与确认书之间的关系。
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崔建远：合同成立探微
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