
书书书

　　中国债编体系构建中

若干基础关系的协调

———从法国重构债法体系的经验观察

李 世 刚 

内容提要：中国编纂民法典需要在合同法、侵权责任法已自成体系的现状下重构债

法规范体系，协调若干基础关系，包括将法律行为还是合同作为规范的中心，债法

总则应否与合同法总则并存，如何处理不同原因所生之债的特殊规范与共同规范的

体例关系，如何安置无因管理与不当得利等债的渊源等问题。这也是以法国民法为

代表的欧陆法系在重构债法体系时所面临的难题。２０１６年 ２月，法国债法改革重
构了法国民法典的债法体例，为中国立法提供了参考范例。法国债法的新体系以合

同规则为中心，其规范准用于其他法律行为；债法一般性规则从合同规范体系中分

离出来，设立债法通则；债法体系按照 “债之渊源”、 “债之通则”、 “债之证明”

以及特别合同的顺序展开；“债之渊源”囊括合同法总则、侵权责任法以及其他债

的渊源 （无因管理、非债清偿与狭义不当得利三种传统的 “准合同”）规则。这一

立法经验凸显了债的渊源在债法体系构建中的主导地位以及合同中心主义。
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　　债编体例的构建是民法典结构设计的核心环节。比较法学家达维德教授曾指出，“罗马
日耳曼法系各国法的学说从罗马法的资料出发，创立了债法，债法可以视为民法的中心部

分”。〔１〕在中国民法典编纂的过程中，债编体例 “直接关系到整部民法典的结构体例”，〔２〕

是中国民法典编纂的 “关键所在”，〔３〕持续成为学界关注的焦点。

　　一般说来，债编体例构建会涉及如下四个基本关系的处理：一是 “法律行为”概念与
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复旦大学法学院副教授。

本文为２０１６年国家社会科学基金一般项目 “法国新债法对中国民法典债编制定的启示与比较研究”的阶段性成

果，并得到教育部人文社会科学研究青年基金项目 “法国侵权责任法改革：传统特色与欧洲私法一体化的冲突与

协调”（１１ＹＪＣ８２００６０）的资助。
［法］勒内·达维德：《当代主要法律体系》，漆竹生译，上海译文出版社１９８４年版，第７９页。
参见柳经纬：《我国民法典应设立债法总则的几个问题》，《中国法学》２００７年第４期，第３页。
参见王利明：《债权总则在我国民法典中的地位及其体系》，《社会科学战线》２００９年第７期，第２２５页。



合同的关系，即如何对待 “法律行为”概念的地位；二是合同法总则与债法总则的关系，

即如何处理合同法在债法体系中的地位；三是合同之债、侵权之债与其他原因 （如无因管

理与不当得利）所生之债的关系，即如何安置无因管理、不当得利等合同、侵权以外其他

债之渊源的规范；四是债法共性规则与不同原因所生之债的特殊规则的关系。而中国编纂

民法典更面临着合同法、侵权责任法已自成体系且较发达的现状，这加深了协调上述关系

的难度，对债编体系的构建提出了新时代的挑战。２０１６年初法国新债法出台，清楚地表明
中国所面临的问题也是以法国为代表的大陆法系国家所面临的问题。

　　根据法国议会授权，〔４〕法国政府于２０１６年２月１０日颁布了 《关于合同法、债法一般

规则与证明的改革法令》（以下简称 “法令”），〔５〕并决定于同年１０月１日生效。需要说明

的是，“法令”以此前的两套学者草案为基础。一套是全面涉及除特别合同法以外的所有债

法内容的 《卡特拉草案》（２００５年）。另一套是由法国司法部支持、由法兰西学院院士泰雷

（ＦｒａｎｏｉｓＴｅｒｒé）主持并完成的 《泰雷合同法草案》 （２００８年）、 《泰雷侵权责任法草案》
（２０１２年）和 《泰雷债法草案》（２０１３年）。〔６〕

　　经过十余年的准备与争论，法国债法改革取得了实质性成果。法国民法典债法部分
（特别合同法、侵权责任法除外）被全面修订，迎来了１８０４年以来的首次 “颠覆性”变化。

它明确给出了在合同法、侵权责任法完备的前提下处理前述四个基本关系的思路，提供了

一份难得的、可供检讨的范例，可成为我们思考中国问题的切入点。

　　中国在设计债编体例时所面临的现状与问题，与法国债法改革之前的情况十分相近。
　　首先，中国债法规范的渊源十分松散且欠缺通则性的规定。现行债法分布在民法通则

第五章第二节 “债权”与第六章 “民事责任”、合同法、侵权责任法、担保法以及最高人民

法院针对上述法律所发布的司法解释中。其中，债法通则性的规范数量少又不成体系：民

法通则中唯有第８６条 （按份之债）和第８７条 （连带之债）起到 “无可取代”的债总规范

的地位，〔７〕其他的债法通则规范存在于合同法之中。

　　再者，在现行的松散体系下，中国债法以债的渊源为基本分类方法，对待每种债的态
度轻重有别，设置的规范繁简不一。〔８〕如合同法、侵权责任法及相关配套解释的规范颇为

充实，而无因管理之债和不当得利之债仅在民法通则中各有一个条文。

　　可以说，在合同法与侵权责任法发达、通则规范薄弱的情况下，如何重建债法体系，

处理好前述四个关系，是中国债法体系构建所面临的基本问题。
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２０１５年２月，法国议会授权政府以 “法令”的方式修订法国民法典债法部分 （特别合同法、侵权责任法除

外）。参见２０１５年２月１６日 《关于简化与现代化国内商业与司法领域的法律与程序之法律》 （Ｌｏｉｎ°２０１５－
１７７ｄｕ１６ｆéｖｒｉｅｒ２０１５ｒｅｌａｔｉｖｅàｌａｍｏｄｅｒｎｉｓａｔｉｏｎｅｔàｌａｓｉｍｐｌｉｆｉｃａｔｉｏｎｄｕｄｒｏｉｔｅｔｄｅｓｐｒｏｃéｄｕｒｅｓｄａｎｓｌｅｓｄｏｍａｉｎｅｓｄｅｌａ
ｊｕｓｔｉｃｅｅｔｄｅｓａｆｆａｉｒｅｓｉｎｔéｒｉｅｕｒｅｓ）第８条。随后法国司法部于２０１５年２月２５日向社会公布了 《关于合同法、债

法一般规则与证明的改革法令 （草案）》（以下称 “法令草案”）。

Ｌ’ｏｒｄｏｎｎａｎｃｅｎ°２０１６－１３１ｄｕ１０ｆéｖｒｉｅｒ２０１６ｐｏｒｔａｎｔｒéｆｏｒｍｅｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｃｏｎｔｒａｔｓ，ｄｕｒéｇｉｍｅｇéｎéｒａｌｅｔｄｅｌａｐｒｅｕｖｅ
ｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓａéｔéｐｕｂｌｉéｃｅｍａｔｉｎａｕＪｏｕｒｎａｌＯｆｆｉｃｉｅｌ．ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｌｅｇｉｆｒａｎｃｅ．ｇｏｕｖ．ｆｒ／ｅｌｉ／ｏｒｄｏｎｎａｎｃｅ／２０１６／２／１０／
ＪＵＳＣ１５２２４６６Ｒ／ｊｏ／ｔｅｘｔｅ．
法国司法部早些时候 （２０１３年１０月）曾在这两套学者草案的基础上形成了一份 《（司法部）债法改革草

案》，因其内容与 “法令草案”大体一致，本文不再对其作特别说明。

参见朱广新：《论债法总则的体系地位与规范结构》，《北航法律评论》２０１３年第１辑，第７０页。
参见崔建远：《中国债法的现状与未来》，《法律科学》２０１３年第１期，第１３５页。



　　而法国于２０１６年的修法所面临的也是类似问题。法国民法典原有的债法规范非常 “散

漫”，具体表现在：一方面，债法规范和 “继承”等其他性质的规范并列出现在第三卷

（“取得所有权的不同方式”）中。另一方面，债法规范之间的逻辑层次不明显，合同之债、

非合同之债、产品责任以及买卖合同等特别合同，不论繁简并排罗列在第三卷中，而债法

通则的规范隐匿在合同规范之中，难以区分一般规则与特殊规则。

　　重构债法规范体例成为法国各方高度认同的事项，只是方案有所不同。例如，泰雷曾
建议，先将第三卷改名为 “债法”，剔除与之无关的 “继承”和 “生前赠与和遗赠”等规

范 （民法典新增第五卷以吸纳此二者）；〔９〕之后将第三卷分成 “债之渊源”、“债之通则”、

“债之证明”以及各种特别合同等多个单元。而 《卡特拉草案》认为应维系第三卷的名称和

基本构造，但建议其中新设 “债”编 （统摄三个副编： “合同及一般契约之债”、 “准合

同”、“民事责任”），之后罗列既有的各种特别合同规范。

　　 “法令”采折中方案，一方面，维持了第三卷的名称和包罗万象的 “箩筐”模式，另

一方面对该卷内部的债法规范进行整合。据此，第三卷 （“取得所有权的不同方式”）前五

编为：第一编 “继承”、第二编 “无偿处分”、第三编 “债之渊源”、第四编 “债之通则”

以及第四编 （二）“债之证明”；之后是各种特别合同的规范部分。其中，第三编 “债之渊

源”分成 “合同”、“非合同责任”与 “其他债之渊源”三个单元；第四编 “债之通则”分

成 “债的类型”、“债的运转”、“债权人的诉权”、“债的消灭”与 “返还”五个单元。

　　上述体例安排实际上展现了处理前述四个基本关系的思路。

一、法律行为与合同的关系

　　我国民法通则第四章 “民事法律行为和代理”集中规范了包含合同在内的所有法律行

为的生效与效力规则，确立了法律行为的法典化、普适性和中心化。但情况随着 １９９９年合
同法的出台发生了极大的改变，法律行为规则和合同规则之间的关系变得颇为特殊。

　　虽然与民法通则第四章第一节 （“民事法律行为”）面对着大量的同类问题 （例如合同

无效的判断标准及其效力等），但是合同法没有任何一个条文指向或援引该章节的法律行为

一般规范，也没有任何一个条文触碰过 “法律行为”的表述。我们看到的是，民法通则第

四章 （尤其第一节）规范的众多事项被合同法再次调整。就这些重复的事项，合同法中的

某些规则还与民法通则出现了矛盾之处，导致了一种特殊的法律冲突现象，即合同的规则

与合同以外的法律行为的规则相冲突。〔１０〕如今，合同这种法律行为的规则已自成体系，部

分规定还是对民法通则的法律行为规范的修改。这使得合同脱离法律行为，不再以民法通

则的法律行为规则为水之源头、木之根本。被抽掉合同这一类最为基本的法律行为，民法
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法国２００６年６月２３日颁布、２００７年 １月 １日生效的第 ２００６－７２８号 “关于改革继承与无偿处分的法律”

（Ｌｏｉｎ°２００６－７２８ｄｕ２３ｊｕｉｎ２００６ｐｏｒｔａｎｔｒéｆｏｒｍｅｄｅｓｓｕｃｃｅｓｓｉｏｎｓｅｔｄｅｓｌｉｂéｒａｌｉｔéｓ）对这两编进行了全面修订，第
二编的题目也由原来的 “生前赠与和遗赠”变更为 “无偿处分”。

例如，根据民法通则，“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下所为的”

法律行为，绝对无效 （第５８条第１款第３项）。而根据合同法，“一方以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国
家利益”，合同绝对无效 （第５２条第１项）；“一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意
思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销”（第５４条第２款）。



通则关于法律行为的规定其实也 “被封杀”了。〔１１〕

　　可见，民法通则所确立的法律行为中心化，在事实上已经或多或少被合同法所虚化。
应如何解释这种现象呢，我国在编纂民法典时又应如何处理法律行为概念与合同规则的关

系呢？

　　这实际上触及了大陆法系债法体系构建的首要与核心问题，即意定之债的规则是以合
同法规则为中心，还是以法律行为 （一个可以涵盖合同、单边、多边法律行为的更为宽泛

的上位概念）规则为中心。〔１２〕对此，国内学者少有深度论述，虽然答案可以从权威学者对

民法典的设计以及最近提请全国人大常委会进行审议的 《民法总则 （草案）》〔１３〕中得出，

即法律行为规范将成为民法典总则的核心内容，但这种操作或者说 “共识”，被学者推测为

“很大程度上是集体无意识的成分，而不是有意为之”，因此 “从问题意识上讲”，“仍值得

深入研究”。〔１４〕

　　面对同样的问题，法国曾两次尝试在法典中明确二者的关系。第一次尝试拟以法律行
为为中心 （接近德国法模式），未能成功。第二次则以合同为中心、法律行为为辅 （避开德

国法模式），此为法国新债法所采纳的方案。这种变化，反映了法国法律界在半个多世纪的

时间里对法律行为立法的反思结果。这种反思对中国有很强的参考意义。

　　 （一）法国五十年前的尝试：法律行为的法典化与中心化

　　１．“民法典改革委员会”草案
　　上个世纪，法国临时政府任命了学者组成的 “民法典改革委员会”（１９４５—１９６４）。〔１５〕

名为 “改革”，实际工作却是制定一部新民法典。委员会在 １９５３年向政府提交了草案初稿
（１９５５年出版）。按照该草案的设想，〔１６〕民法典第四卷 （“法律行为与法律事实”）第一编

命名为 “法律行为”，包含两章，第一章规范法律行为有效的条件，〔１７〕第二章规范法律行为

的无效。两章之前设有三个一般性条文，分别界定了法律行为的定义、〔１８〕法律适用范围〔１９〕

以及 “意思”与法律行为的关系。〔２０〕尽管规范 “法律行为”的编章处于法典的中间位置，

但它内容详尽且涉及包括合同在内的所有类型的法律行为，在起草者看来是具有总则意义
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参见张俊浩主编：《民法学原理》上册，中国政法大学出版社２０００年版，第２３８页。
Ｃ．Ｗｉｔｚ，Ｃｏｎｔｒａｔｏｕａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ？，ｉｎＰｏｕｒｕｎｅｒéｆｏｒｍｅｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｃｏｎｔｒａｔｓ（ｓｏｕｓｌａｄｉｒｅｃｔｉｏｎｄｅＦ．Ｔｅｒｒé），Ｄａｌｌｏｚ，
２００９，ｐ．５１－６５，ｓｐéｃ．５１．
即于２０１６年６月２７日提交十二届全国人大常委会第二十一次会议审议的 《中华人民共和国民法总则 （草

案）》。

前引 〔７〕，朱广新文，第７３页，第７７页。
该委员会在１９６４年召开了最后一次会议，同年卡尔波尼埃 （Ｃａｒｂｏｎｎｉｅｒ）被委任领衔法国民法典中人法与婚
姻家庭法的修订工作，此后该委员会未再召开任何会议。Ｊ．Ｂｅａｕｃｈａｒｄ，Ｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｄｅｓｓｏｕｒｃｅｓｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ
ｄａｎｓｌｅｓｐｒｏｊｅｔｓｄｅｃｏｄｅｓｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｉｎｓ，ｉｎＬ’ｅｎｒｉｃｈｉｓｓｅｍｅｎｔｓａｎｓｃａｕｓｅ．Ｌａｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｄｅｓｓｏｕｒｃｅｓｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，
éｔｕｄｅｓｒéｕｎｉｅｓｐａｒＶ．Ｍａｎｎｉｎｏ，Ｃ．Ｏｐｈèｌｅ，ＬＧＤＪ，２００７，ｐ．１７１－１８４，ｓｐéｃ．１７７．
该草案将民法典的结构规划为：预备卷，第一卷：自然人和家庭，第二卷：继承与无偿处分，第三卷：财产、

物权和知识产权，第四卷：法律行为与法律事实，第五卷：债，第六卷：某些合同，第七卷：法人。Ｃｏｍｍｉｓ
ｓｉｏｎｄｅｒéｆｏｒｍｅｄｕｃｏｄｅｃｉｖｉｌ，ＡｖａｎｔｐｒｏｊｅｔｄｅｃｏｄｅｃｉｖｉｌｐｒéｓｅｎｔéàＭ．ｌｅＧａｒｄｅｄｅｓｓｃｅａｕｘ，ｍｉｎｉｓｔｒｅｄｅｌａＪｕｓｔｉｃｅ，Ｉ，Ｌｉ
ｖｒｅｐｒéｌｉｍｉｎａｉｒｅ，Ｌｉｖｒｅｐｒｅｍｉｅｒ，Ｓｉｒｅｙ，１９５５．
该章第一节到第七节分别涉及意思、能力、代理、客体、原因、目的以及形式条件。

“法律行为是一个或者多个以创设、变更或者消灭权利为效果的意思表达。”

“法律行为，无论称谓如何，适用本部分的一般规定，除非法律有相反的规定。”

“无意思即无法律行为。订立法律行为的所有参与者的意思是必须的，除非有相反的规定或者约定。”



的规范，具有普遍适用性。〔２１〕从这个意义上讲，草案与德国民法典的模式已颇为接近。

　　虽然面临着外部强大的反对声音以及内部意见的分化，该委员会透过草案明确表达了
两点意见：一是在民法典中对法律行为进行规范化、法典化；二是法律行为中心化，而将

合同规范放到次要地位。

　　法国学界围绕这两点意见的争论从未休止过，但在今天有了比较趋同的认识：一方面，
不排斥法律行为的法典化，有关支持的理由和论据在过去的半个多世纪中变化不大。另一

方面，排斥法律行为的中心化，相关的论证来自于对引入德国法模式的反思。

　　２．支持法律行为法典化与中心化的理由
　　 （１）法律行为是法国法律工作者熟悉的概念和常见的法学工具
　　１８０４年法国民法典中未曾出现过 “法律行为”。最初是学界受德国的影响，于 １９世纪
末开始使用这一术语。“似乎最早的推动者是布福努瓦 （Ｂｕｆｎｏｉｒ）教授”，他在 １９世纪 ６０
年代的一次学术会议中以及后来的作品中〔２２〕时常使用 “法律行为”的术语，不过没有对

其进行确切的解释。〔２３〕“尽管早期法国学者已经能比较好地掌握法律行为这个概念，但是

对这个德国舶来品还是比较敏感，加之法国民法典没有总则性的规定，因此其使用范围主

要限于债法领域。”〔２４〕例如，１８９０年萨莱耶的专著 《关于债法的一般理论：基于德国民法

典草案的研究》出版，〔２５〕该书对法律行为概念在法国的发展具有重要的作用，但从题目即

可知晓其内容集中在债法领域。

　　由于法律行为作为概念与法律事实相对，其所依托的 “意思优先”使得法国的笛卡尔

主义者以及 “第三共和国的康德主义教授们”感到高兴。〔２６〕后来，在众多学者以及重要博

士论文的推动下，其使用范围得到扩张。〔２７〕２０世纪中叶 “民法典改革委员会”推出的草案

·７·

中国债编体系构建中若干基础关系的协调

〔２１〕

〔２２〕
〔２３〕

〔２４〕
〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ｒ．Ｈｏｕｉｎ，Ｌａｔｅｃｈｎｉｑｕｅｄｅｌａｒéｆｏｒｍｅｄｅｓｃｏｄｅｓｆｒａｎａｉｓｄｅｄｒｏｉｔｐｒｉｖé，Ｒｅｖｕｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｄｅｄｒｏｉｔｃｏｍｐａｒé，１９５６，
Ｖｏｌ．８Ｎ°１，ｐ．９－２７，ｓｐéｃ．２２．
Ｖ．Ｃ．Ｂｕｆｎｏｉｒ，Ｔｈéｏｒｉｅｄｅｌａｃｏｎｄｉｔｉｏｎｄａｎｓｌｅｓｄｉｖｅｒｓａｃｔｅｓｊｕｒｉｄｉｑｕｅｓ，ｓｕｉｖａｎｔｌｅｄｒｏｉｔｒｏｍａｉｎ，Ｐａｒｉｓ，Ｃｏｔｉｌｌｏｎ，１８６６．
Ｐ．Ａｎｃｅｌ，Ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅｅｔｄéｃｌａｒａｔｉｏｎｄｅｖｏｌｏｎｔé：ｌａｇｒｅｆｆｅａｌｌｅｍａｎｄｅｓｕｒｌｅｄｒｏｉｔｆｒａｎａｉｓｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，ｉｎＴｒａｄｉｔｉｏｎｓ
ｓａｖａｎｔｅｓｅｔｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｓ，ＣｏｌｌｏｑｕｅＡＲＩＳＴＥＣｄｅｓ８，９ｅｔ１０ｓｅｐｔｅｍｂｒｅ２００５，ＬＧＤＪ，２００７，ｐ．１６１－１８６，ｓｐéｃ．１６６．
Ｄ．Ｄｅｒｏｕｓｓｉｎ，Ｈｉｓｔｏｉｒｅｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，Ｅｃｏｎｏｍｉｃａ，２００７，ｐ．９９－１００．
Ｒ．Ｓａｌｅｉｌｌｅｓ，Ｅｓｓａｉｄ’ｕｎｅｔｈéｏｒｉｅｇéｎéｒａｌｅｄｅｌ’ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ：ｄ’ａｐｒèｓｌｅｐｒｏｊｅｔｄｅＣｏｄｅｃｉｖｉｌａｌｌｅｍａｎｄｅ，Ｐａｒｉｓ，Ｆ．Ｐｉｃｈｏｎ，
１８９０．
Ｐ．Ｒｅｍｙ，Ｐｌａｎｓｄ’ｅｘｐｏｓｉｔｉｏｎｅｔｃａｔéｇｏｒｉｅｓｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，ｉｎＰｏｕｒｕｎｅｒéｆｏｒｍｅｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｃｏｎｔｒａｔｓ（ｓｏｕｓｌａｄｉ
ｒｅｃｔｉｏｎｄｅＦ．Ｔｅｒｒé），Ｄａｌｌｏｚ，２００９，ｐ．９２，ｎｏｔｅ３０．
按时间顺序，在此方面具有重要历史地位的代表性法国法学教程有：Ｈ．Ｃａｐｉｔａｎｔ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎàｌ’éｔｕｄｅｄｕｄｒｏｉｔ
ｃｉｖｉｌ，ｔ．Ｉ，１８９８；Ｍ．Ｐｌａｎｉｏｌ，Ｔｒａｉｔééｌéｍｅｎｔａｉｒｅｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，ｔ．Ｉ，１ｅéｄ．，１８９９；Ｊ．Ｂｏｎｎｅｃａｓｅ，Ｐｒéｃｉｓｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，１ｅ

éｄ．，１９３４；Ｌ．Ｊｏｓｓｅｒａｎｄ，Ｃｏｕｒｓｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌｆｒａｎａｉｓ，ｔ．ＩＩ，Ｔｈéｏｒｉｅｇéｎéｒａｌｅｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，１ｅéｄ．，１９３０；Ｊ．Ｃａｒｂｏｎ
ｎｉｅｒ，Ｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，ｔ．ＩＶ，Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，１９５５；Ｇ．ＭａｒｔｙｅｔＰ．Ｒａｙｎａｕｄ，Ｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｇéｎéｒａｌｅàｌ’éｔｕｄｅｄｕ
ｄｒｏｉｔ，１ｅéｄ．，１９６１，ｅｔ２ｅéｄ．，１９７２；Ｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，ｔ．Ｉ，Ｌｅｓｓｏｕｒｃｅｓ，Ｓｉｒｅｙ，１ｅéｄ．１９６７，ｅｔ２ｅéｄ．，
１９８８．参见前引 〔２３〕，Ａｎｃｅｌ文，第 １６７页以下。博士论文如，Ａ．Ｒｉｅｇ，Ｌｅｒｌｅｄｅｌａｖｏｌｏｎｔéｄａｎｓｌ’ａｃｔｅｊｕ
ｒｉｄｉｑｕｅｅｎｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌｆｒａｎａｉｓ（《法国私法领域法律行为中的意思之角色》），ｐｒéｆ．Ｒ．Ｐｅｒｒｏｔ，ＬＧＤＪ，１９６１；Ｇ．Ｒｏｕ
ｊｏｕｄｅＢｏｕｂéｅ，Ｅｓｓａｉｓｕｒｌ’ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅｃｏｌｌｅｃｔｉｆ（《集体法律行为论》），ｐｒéｆ．Ｇ．Ｍａｒｔｙ，Ｌｉｂｒ．ｇéｎéｒａｌｅｄｅｄｒｏｉｔｅｔｄｅ
ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１９６１；Ｊ．Ｈａｕｓｅｒ，Ｏｂｊｅｃｔｉｖｉｓｍｅｅｔｓｕｂｊｅｃｔｉｖｉｓｍｅｄａｎｓｌ’ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ：ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎàｌａｔｈéｏｒｉｅｇéｎéｒａｌｅ
ｄｅｌ’ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ（《法律行为的客观主义与主观主义：关于法律行为的一般理论》），ｓｏｕｓｌａｄｉｒｅｃｔｉｏｎｄｅ
Ｐ．Ｒａｙｎａｕｄ，１９７１，Ｌｉｂｒ．ｇéｎéｒａｌｅｄｅｄｒｏｉｔｅｔｄｅｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ；Ｒ．Ｃａｂｒｉｌｌａｃ，Ｌ’ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅｃｏｎｊｏｎｃｔｉｆｅｎｄｒｏｉｔｐｒｉｖé
ｆｒａｎａｉｓ（《法国私法上的多人法律行为》），ｓｏｕｓｌａｄｉｒｅｃｔｉｏｎｄｅＰ．Ｃａｔａｌａ，ＬＧＤＪ，１９９０；Ｇ．Ｗｉｃｋｅｒ，Ｌｅｓｆｉｃｔｉｏｎｓｊｕ
ｒｉｄｉｑｕｅｓ，Ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎàｌ’ａｎａｌｙｓｅｄｅｌ’ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ（《法律的虚构：关于法律行为的分析》），ｐｒéｆ．Ｊ．ＡｍｉｅｌＤｏ
ｎａｔ，ＬＧＤＪ，１９９７．



标志着其发展的一个高峰。〔２８〕如今，在法国法学教育与研究领域 （尤其是债法方面），法

律行为仍是非常重要和常见的概念。〔２９〕

　　 （２）德国经验的影响
　　众所周知，受１９世纪历史法学派的影响，德国民法典成为第一部以 “法律行为”而非

合同为核心要素的现代民法典。其 “总则”中的 “法律行为”一章，涉及行为能力、意思

表示、合同、条件与期限、代理等方面，体系全面、内容细致，尤其吸引人的是有关法律

行为的核心要素 （意思表示）的详细规范。〔３０〕法律行为本是一个法学概念，但德国法学家

们已经成功地验证了将其法典化的可能性。

　　尽管德国民法典来得有些晚，不能像法国法那样被广泛模仿，其高度技术性和对所有
类似情况的网状结构造成了直接转接到外国法域的障碍，德国民法典的模式仍产生了重要

的影响，不少国家或地区竞相效仿把法律行为和意思表示放到核心位置，成为总则的一个

部分。比如，西欧１９４０年希腊民法典、１９６６年葡萄牙民法典、１９９２年新荷兰民法典〔３１〕；

东欧１９６４年波兰民法典、１９６４年捷克民法典、１９９４年俄罗斯联邦民法典；亚洲１８９８年日
本民法典以及受日本民法影响深远的 １９６０年韩国民法典、１９２９年中华民国民法；美洲
２００３年新巴西民法典等，均属于此类。后来跟进的国家或地区进一步验证了将法律行为法
典化和中心化的可行性。〔３２〕

　　 （３）法律行为的普遍适用性
　　法律行为概念具有高度抽象性，可以囊括所有类型的意思表示，由此具有普遍适用性，
这是法律行为法典化的最大好处。在私法领域内，法律行为理论允许将一般规则适用于所

有的法律行为。德国民法典将法律行为规定在总则部分，可以很自然地适用于所有私法领

域 （债法、物权法、婚姻家庭法和继承法），不论当事人的数量 （合同、单方法律行为或者

集体法律行为），也不论追求的法律效果的内容 （创设债务、转移、消灭或者变更权利等）。

与之相比，法国民法典在合同订立、单方法律行为等方面规范欠缺的缺点更为突显。〔３３〕

　　如果法典规范了法律行为，法官只需要运用法律行为的一般规定，就可以直接解决合
同以外的法律行为 （意思表示）的规范问题，尤其是便于处理单方法律行为的法律效果。

比如，有法国学者指出：须在某一特定日期之前向相对人作出一个法律行为，那么该行为

应当在该日期之前发出还是该日期之前到达呢？再比如，如何对待一项表意具有瑕疵的受

害人所为的单边行为呢？以合同为基础的法典 （如法国民法典）对于上述单方法律行为所

引发的问题常常不能提供直接的答案，需要类推适用关于合同的规范。这里就可以看出规
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前引 〔２４〕，Ｄｅｒｏｕｓｓｉｎ书，第９９页以下。
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该法典较为特殊，未设总则，有关法律行为的详细规范出现在第三编 “财产法一般规定”中，覆盖了财产法

部分而没有包含非财产法部分。不过该法典规定，“在财产法之外的其他领域，只要法律行为或者法律关系的

性质不相对抗，也可以类推适用”（第三编第５９条）。
Ｍ．Ａ．Ｇｌｅｎｄｏｎ，Ｍ．Ｗ．Ｇｏｒｄｏｎ，ａｎｄＰ．Ｇ．Ｃａｒｏｚｚａ，ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬｅｇａｌＴｒａｄｉｔｉｏｎｓ，３ｒｄｅｄ．，２００７，ＴｈｏｍｓｏｎＷｅｓｔ，ｐ．６９ｓ．
前引 〔２３〕，Ａｎｃｅｌ文，第１６１页以下。



范法律行为的优点了。〔３４〕

　　此外，法律行为规范不仅可以适用于私法的各个领域，还可以延展到公法领域。这正
是上世纪５０年代法国学者期望在民法典中引入法律行为概念的一个基本认识。〔３５〕当时，面
对法律行为法典化尤其是中心化的方案，“民法典改革委员会”内部争论巨大，草案最后之

所以能够在委员会层面得以通过，来自行政法院的委员在投票过程中起了很大作用，因为

他们希望看到行政行为能从中找到有用的渊源。〔３６〕

　　 （二）对法律行为中心化方案的反思

　　半个多世纪前 “民法典改革委员会”对法律行为法典化和中心化所作的努力，使得法

国学者有了更为丰富和直观的反思素材，不过反思的重点集中在 “中心化”上。

　　１．法律行为中心主义的不足
　　在德国民法典中，法律行为被放置在第一编总则部分而非债法编，这意味着相关规定
涉及到第二编到第五编的全部内容甚至是整个私法领域。德国模式的特点是法律行为中

心化。

　　上个世纪的法国 “民法典改革委员会”就意识到，按照这种模式，关于法律行为的一

般规范与各个种类的行为尤其是合同的自有规范同时存在，似乎是不可避免的。这首先意

味着将增加立法或修法的工作量和规则协调的难度。最初负责总则和债法的是两个不同的

分委员会，有关法律行为的一般规范主要由前者负责，但是基于协调之困难，两个分委员

会最后合并成立一个新的法律行为委员会。可以说，法律行为规则的中心化导致了修法工

作的拖延。再者，同类内容的立法重叠在实务上会有两种不利的后果：一方面导致法官得援

引内容重复的法律规范而毫无必要；另一方面，两套规范易带来解释上的冲突与困难。〔３７〕

　　而如果立法者试图避免重复立法，则又容易导致逻辑上的跳跃。比如，荷兰新民法典
将欺诈和胁迫放置在有关法律行为的规范中 （第三编第 ４４条），而将错误放置在有关合同
的规范中 （第六编第２２８条），〔３８〕原因非常简单：错误是否导致合同无效须考察合同相对
人的表现 （错误是否由相对人引起的或者是他所知道的或者他也犯有同样的错误）。相反，

对于以合同为基础的法典而言，上述情况处理起来就比较简便，只需要查询有关合同有效

性的规范即可。由此，法国学者指出，如果认同 “合同是最为基本的债之渊源”、“大多数

的法律行为是合同”之假定，那么法律行为法典化尤其是中心化的优点也被其严重的缺点

所抹平。〔３９〕
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前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第５６页以下。
前引 〔２１〕，Ｈｏｕｉｎ文，第２２页。
Ｌ．ＪｕｌｌｉｏｔｄｅＬａＭｏｒａｎｄｉèｒｅ，ＬｅｒａｐｐｏｒｔａｕｇａｒｄｅｄｅｓＳｃｅａｕｘ，ｉｎＡｖａｎｔｐｒｏｊｅｔｄｅｃｏｄｅｃｉｖｉｌｐｒéｓｅｎｔéàＭ．ｌｅＧａｒｄｅｄｅｓ
ｓｃｅａｕｘ，ｍｉｎｉｓｔｒｅｄｅｌａＪｕｓｔｉｃｅ，Ｉ，Ｌｉｖｒｅｐｒéｌｉｍｉｎａｉｒｅ．Ｌｉｖｒｅｐｒｅｍｉｅｒ，ｐａｒＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｄｅｒéｆｏｒｍｅｄｕｃｏｄｅｃｉｖｉｌ，Ｓｉｒｅｙ，
１９５５，ｐ．２６ｅｔｓ．
前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第６２页以下。
其第六编第２２８条 （实质错误）规定，“基于事实或权利的错误而订立合同的，如果知道事实真相将不会订

立合同者，于下列情形可主张撤销合同：（１）错误可归责于相对人提供的信息，但即使无此信息也会订立合
同者除外；（２）相对人订立合同时知道或者应当知道该错误信息，并应予以告知的；（３）相对人在订立合同
时与错误一方有相同的错误认识，但他本认为即使错误一方不发生该错误认识也会订立该合同除外。”“如果

实质性错误系对在合同订立时单纯将来事实的错误认识，或者依据合同性质、社会一般观念或案件相关情况

完全归责于错误一方的，不得以错误为由撤销合同。”

前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第５６页以下。



　　此外，如果承认物权行为，那么设立法律行为的一般规则或者中心主义将具有超越债
法的普遍意义，否则，法律行为所涉问题主要是在合同法领域或单方意思表示方面。如今

“采信如此方式来修订法国民法典也被视为一种冒险，现在对设立民法总则给予的赞美比起

２０世纪初期已经大为减少”。〔４０〕

　　２．法国法学对 “法律行为”概念的功能持保留意见

　　 “法律行为”的一般理论先于合同，这正是２０世纪前期接受科学法学派〔４１〕和德国潘

德克吞模式影响的部分法国学者所倾向的。但是深层的变革需要一个文化适应的过程，在

法国，这个过程因为萨莱耶的辞世 （１９１２年）而中断。〔４２〕今天德国法律行为理论对法国学
界的影响仍然有限。〔４３〕

　　安塞尔指出， （在法国）法律行为难以脱离既有的地位———债之渊源的分类的一个要
素，至少在私法领域，它还没有成为可以替代合同的、真正的一般理论的支撑，也没有侵

入到合同的一般理论。〔４４〕

　　按照威茨的观点，退一步讲，即使法律行为理论影响深刻，也并不必然需要通过法典
予以影印；德国民法典以法律行为和意思表示为中心的方案，远没有使 ２０世纪欧洲法典化
的国家都为之倾倒。例如，１９４２年新意大利民法典仍然坚持以合同为核心，尽管意大利学
界对法律行为理论也曾热衷一时。〔４５〕正如来自意大利的比较法学家萨科所言：“新法典通

过以后，意大利学生的经验仍将永久延续下去：在考试中以良好的素养谈及法律行为，却

不能在法典中发现这个词语。”〔４６〕

　　上个世纪４０、５０年代支持法律行为中心化的法国学者们希望完成一个体系化和科学化
的巨著，这样的路径将给民法典带来 “理论化的风气”。〔４７〕普拉尼奥乐 （Ｍ．Ｐｌａｎｉｏｌ）曾批
判说，“教学需要特别的方法，因为这是一种启蒙。而法典是给那些已经完成学业的人、对

法律熟悉的人准备的。因此只要论题以清晰、适当的方式展开即可。”〔４８〕而即使认同法典

“理论化的风气”，其最终目的也应当服务于法律规范的易读性和适用的简便性，法律行为

中心化在此方面似乎人为增加了复杂性，是不是一件值得炫耀或鼓励的事情，法国人打上
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前引 〔２６〕，Ｒｅｍｙ文，第９５页。
科学法学派 （Ｅｃｏｌｅｓｃｉｅｎｔｉｆｉｑｕｅ）的代表人物是萨莱耶 （Ｒ．Ｓａｌｅｉｌｌｅｓ，１８５５－１９１２）和惹尼 （Ｆ．Ｇｅｎｙ，１８６１－
１９５６），他们虽重视成文法，但批判传统的注释法学派方法僵化并常滥用抽象原则。作为科学法学派创始人，
萨莱耶强调法律是历史的、变化的，应适应时代的发展，用 “进化”的观念来解释法条。惹尼认为，法条与

习惯均是法源；在成文法与习惯不能解决社会问题时，应进行 “科学的自由探究”去寻找规范。在科学法学

派的引导下，法国学者开始在法条之外运用历史的、社会学的、比较的方法寻找解决现实法律问题的原则和

规范，使得法国私法学在１９世纪末进入了一个新的发展时期。参见何勤华：《西方法学史》，中国政法大学
出版社１９９６年版，第１４６页以下。
前引 〔２６〕，Ｒｅｍｙ文，第９４页。
Ｆ．Ｌｉｍｂａｃｈ，Ｌｅｓｃｏｎｓｅｎｔｅｍｅｎｔｃｏｎｔｒａｃｔｕｅｌàｌ’éｐｒｅｕｖｅｄｅｓｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓｇéｎéｒａｌｅｓ，Ｄｅｌ’ｕｔｉｌｉｔéｄｕｃｏｎｃｅｐｔｄｅｄéｃｌａｒａｔｉｏｎｄｅ
ｖｏｌｏｎｔé，ＬＧＤＪ，２００４，ｎ°４８，ｐ．３４３．
前引 〔２３〕，Ａｎｃｅｌ文，第１６６页。
前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第５４页。
Ｒ．Ｓａｃｃｏ，Ｍｏｄèｌｅｓｆｒａｎａｉｓｅｔｍｏｄèｌｅｓａｌｌｅｍａｎｄｓｄａｎｓｌｅｃｏｄｅｃｉｖｉｌｉｔａｌｉｅｎ，Ｒｅｖｕｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｄｅｄｒｏｉｔｃｏｍｐａｒé，１９７６，
Ｖｏｌ．２８Ｎ°２，ｐ．２２５－２３４，ｓｐéｃ．ｐ．２３３．
前引 〔３６〕，ＪｕｌｌｉｏｔｄｅｌａＭｏｒａｎｄｉèｒｅ文，第２６页。
Ｍ．Ｐｌａｎｉｏｌ，Ｔｒａｉｔééｌéｍｅｎｔａｉｒｅ，ｔ．Ｉ，５ｅéｄ．，１９５０，转引自 Ｋ．Ｚｗｅｉｇｅｒｔ，Ｈ．Ｋｔｚ，ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ
（ｔｒａｎｓｌａｔｅｄｆｒｏｍＧｅｒｍａｎｂｙＴ．Ｗｅｉｒ），３ｒｄｅｄ．，１９９８，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，ｐ．９３．



了问号。“众所周知，即使在德国，法律行为这个概念也遭遇了批评：它降低了有效性，将

理论与实际脱离，并在教学领域内带来了困难。”〔４９〕德国民法典公布以后，其高度的抽象

性与实际情况之间的巨大差异，促使德国学者将精力集中在 “通过解释晦涩的条文使法典

可适用于实际情况”的任务上，但对抽象概念作严格形式主义的解读在１９世纪末迎来了耶
林的尖锐批判：“无人可以承受法律概念的重负，除非他放弃对真实世界的全部记忆”；德

国学者不断地 “利用抽象推理能力发展一系列方法去桥接法学思想与纷杂、顽固的现实主

义”。〔５０〕茨威格特与克茨也指出，“德国民法典就是潘德克吞学派的亲骨肉，拥有其所有的

优缺点”； “其总则部分常会误导新手，有时也包括专业人士”。〔５１〕法国学者认为， “在

‘教授法’国家，人们指责法国民法典科学性太弱曾超过一个世纪；但今天与德国民法典的

抽象技术相比，人们似乎更认可法国民法典的特点。”〔５２〕

　　此外，另有法国学者对概念的 “正统性”也提出质疑：法律行为概念出现在１８、１９世
纪，经德国潘德克吞法学家的努力而发展起来。他们通过研究罗马法的经典 《学说汇纂》，

从中发现出了这个所谓的共同基础概念，以便构建一个先总则后各个特别部分的法律体系。

“这不仅仅是一个悖论，因为这个概念对古罗马人而言是陌生的。”〔５３〕

　　现在，法国的主流观点认为，法律行为的理论，正如德国法所展示的，意味着意思表
示的一般规则。〔５４〕

　　３．意思表示概念与理论研究在法国的新崛起
　　法国学者强调，法律行为 （Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ）肇端于意思表示 （Ｗｉｌｌｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇ）概念。
萨维尼在其著作 《当代罗马法体系》 （１８０４）中将 “意思表示”和 “法律行为”当成同义

词来使用。这两个词在概念上的差异于后来出现：这归功于 １９世纪后期德国罗马法学家贝
克尔 （ＥｒｎｓｔＩｍｍａｎｕｅｌＢｅｋｋｅｒ）。早在１７９４年，普鲁士邦普通法典就曾使用 “意思表示”的

概念，并将其规定在合同订立之前，旨在将其作为要约和承诺的共同规范。在这里，意思

表示多少起到了后来法律行为概念在潘德克吞法典中所起到的功能。德国民法典虽未界定

何为法律行为，但通过解读不难得出法律行为的本质就是意思表示的结论。比如该法典第

１５４条第１款规定：“双方当事人未能就合同的所有各点成立合意，而对此所有各点即使只
依一方当事人的表示仍应达成协议的，如无其他规定，合同不成立。”也就是说，合同是当

事人在实质要素上存在意思表示的吻合。法律行为似乎只是在意思表示之外添加了一些要

素 （如形式、物的交付、登记、授权等）：一项意思表示，只要法律规则愿意，即构成法律

行为或者构成法律行为的一个要素。〔５５〕因此，意思表示概念才是有关法律行为有效性规则

的支撑。这个概念在法国曾长期被法律工作者所遗忘，〔５６〕但今天它则处于一个再次激发活

·１１·
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力的阶段。〔５７〕

　　法国学界关于法律行为规范化的争议一直持续到今天。比较趋同的认识是，一方面，
不排斥法律行为的法典化，实际上法国民法典也已经在证明规则、合同形式等某些具体领

域使用了法律行为的表述；〔５８〕甚至也不排斥继续扩大其使用范围，使之不局限于证据规则

或形式规则方面而成为民法典中的普适性概念。另一方面，排斥法律行为的中心化。这些

观念体现在如今的法国新债法上。

　　 （三）法国新债法的方案：合同的中心化与一般准用条款

　　如果说法律行为概念的主要功能是可以全面规范所有类型意思表示尤其是单方意思表
示，那么可否将合同规则中心化同时针对单边行为等制定特别的法律适用规范援引合同规

则呢？这正是法国新债法所采用的路径。

　　区别于五十年前的方案，“法令”一方面在法国民法典债法部分确立了法律行为为合同
的上位概念，另一方面否定了法律行为中心化的方向，仍然坚持合同规则的中心地位，设

立了一般类推适用规则。“法令”把界定法律行为放在 “债”编开始的地方，明确法律行为

系债产生之主要渊源的地位，〔５９〕随后界定了法律行为的一般概念以及契约法律行为和单方

法律行为两种类型，最后重点指出：合同规则可适用到其他法律行为。〔６０〕纵观法国新债

法，使用 “法律行为”术语的地方屈指可数，主要集中在证明规则单元。〔６１〕由此，有关合

同的一般规定将超越合同的范围全面发挥其效力。例如，判定向相对人非即时作出单方法

律行为的生效时间、单方法律行为人的意思瑕疵的法律后果等，法国法官均将援引合同的

一般规则。

　　 “法令”的方案得到了学界较为广泛的肯定。“合同当然是一种法律行为，但在主流观

点看来，合同现在是、将来仍是最为核心的。这就是为什么 ‘债’编的第一个副编集中规

范合同。”〔６２〕“只需要一个简单的规范规定，有关合同的规定类推适用到其他法律行为，就

可以解决最为实质的问题”，“这一规范并不排斥以特别规范的补充规定，尤其是关于表示

和行为的解释”。〔６３〕实务界对此也持肯定态度。〔６４〕
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〔５７〕
〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕
〔６４〕

前引 〔２３〕，Ａｎｃｅｌ文，第１７９页。
例如，根据１９８０年７月１２日第８０—５２５号有关 “法律行为之证明的法律”，法国民法典第１３２６条经修订后
出现了 “法律行为”的表述。又如，根据２００４年６月２１日有关采用电子形式订立合同的法律，“法律行为”
的概念出现在契约有效要件的章节与法律规范中 （如第 １１０８—１条规定 “法律行为有效，应采用书面形

式”），这已经是进入到了合同法的核心地带。前引 〔２３〕，Ａｎｃｅｌ文，第１７３页。
法国民法典新修订的第１１００条第１款规定：“债产生于法律行为、（狭义）法律事实 （ｆａｉｔｊｕｒｉｄｉｑｕｅ）或法律
的直接规定。”

法国民法典新修订的第１１００—１条规定：“法律行为是旨在产生法律效果的意思表示。它可以是合意的或单方
的”；“依情形，就其 （法律行为）有效与效力，适用有关合同的规则”。“法令”的内容主要借鉴了 《卡特

拉草案》第１１０１条和第１１０１—１条。
如其新修订的第１３５９条、第１３６４条、第１３６７条涉及法律行为在证人证据或书面证据方面的特殊要求。
见 《卡特拉草案立法理由书》之相关部分说明 （Ｇ．Ｃｏｒｎｕ，ＳｏｕｒｃｅｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓＤéｆｉｎｉｔｉｏｎｓ：ａｒｔ．１１０１à１１０３）。
前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第６３页以下。
例如，法国最高法院组成的工作组在审议 《卡特拉草案》之后，对其就法律行为、事实行为等给出定义一事

持肯定态度，认为界定法律术语的做法有利于法律概念的清晰与适用，符合欧洲立法的发展方向等。这从一

个侧面反映出，其并没有反对法律行为概念的法典化与对合同规则的准用。参见 《法国最高法院 〈债法和时

效制度改革草案〉工作组报告》（２００７年６月１５日）（“ＲａｐｐｏｒｔｄｕｇｒｏｕｐｅｄｅｔｒａｖａｉｌｄｅｌａＣｏｕｒｄｅｃａｓｓａｔｉｏｎＳｕｒｌ’
ａｖａｎｔｐｒｏｊｅｔｄｅｒéｆｏｒｍｅｄｕｄｒｏｉｔｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓｅｔｄｅｌａｐｒｅｓｃｒｉｐｔｉｏｎ”）。



　　 （四）比较法上的印证

　　从比较法的角度看，很多民法典如意大利、西班牙、奥地利、瑞士、魁北克民法均采
合同中心主义，更值得注意的是近年来蓬勃发展的比较私法也展示出这一方向。

　　魁北克民法典使用了 “法律行为”的表述，例如其在第五卷第一编 “债的一般规定”

中规定，“法律行为”可以产生债 （第１３７１条）。但是一方面，该法典并没有集中规定法律
行为的生效与效果规范，有关制度仍以合同规范为基准，另一方面，在法典其他地方偶然

看到的法律行为的表述多出现在证据规范或国际私法规范中。〔６５〕

　　与之类似的是瑞士债务法。其第１条规定，“如果当事人已经以相互而一致的方式显示
出他们的意思”，则合同订立。这里没有涉及到法律行为，也没有涉及到意思表示，有的仅

是合同。按照瑞士学者泰尔西耶 （Ｐ．Ｔｅｒｃｉｅｒ）的解读，合同是最为重要的也是法典唯一给
予详细规范的。正因如此，与之有关的规定原则上适用到所有的法律行为。而实际上，诞

生于１８８３年的该法典在１９０７年修订之际 （后于１９１２年１月１日生效）本可以接受德国民
法的影响，但瑞士仍然坚持以合同为中心。〔６６〕法典中偶有条款使用法律行为的术语，〔６７〕但

均以补足合同规则为目的。

　　此外，１８１１年奥地利民法典虽历经多次修改，仍然坚持以合同为轴心。如今其第十七
章的名称从 “合同的一般规定”变更为 “合同和法律行为的一般规定”，该章之下有法律行

为的一般性规定，法律行为也已经成为贯穿整个法律体系的要素，但在规范体例上仍以合

同规则为主，有关法律行为的规则系对合同规则空缺之处的填补。〔６８〕

　　可见，以合同为中心的法典并不排斥使用法律行为的概念 （法典化），通常会将其限定

在有限的范围内，欠缺普适性 （如法国、瑞士、魁北克），或者虽具有普适性但在规范体系

中仅具有补充地位 （如奥地利）。

　　模范法中三份重要的合同法范本均未背离合同中心主义。其中，统一私法协会的 《国

际商事合同通则》（ＰＩＣＣ）比较谨慎，它将调整对象严格限定在合同关系领域，仅涉及了合
同领域内的单方意思表示。其第 ３．２０条 （单边表示）规定：有关合同效力的 “各项规定，

经适当修改后适用于一方当事人向另一方当事人传达的任何意思表示”。根据起草者对该条

的说明，这里的单边意思表示仅限于围绕着合同关系单方作出的意思表示 （例如有关放弃

权利、请求履行等），而非所有的单方行为。类似地，《欧洲合同法典 （草案）》〔６９〕在第一

卷第一编具有总则性的规定中指出，该法典的规则原则上适用于与合同有关的单方行为。〔７０〕
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〔６５〕

〔６６〕
〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

如其第七卷 “证明”（第２８１１条、第２８２６条、第 ２８２９条、第 ２８３１条、第 ２８６０条到第 ２８６４条等）和第十
卷 “国际私法”（第３０８７条、第３１０９条、第３１１１条、第３１１２条等）。
前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第５４页。
如第３３条到第３５条 （行为能力）、第７７条 （债务履行期限）、第３９６条 （委托范围）和第２１６Ｃ条 （不动产

出售优先购买权）等。

Ｊ．ＦｏｒｔｕｎａｔＳｔａｇｌ，Ｌａｒéｃｅｐｔｉｏｎｄｅｌａｔｈéｏｒｉｅｄｅｌ’ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ（Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ）ｅｎＡｕｔｒｉｃｈｅｇｒａｃｅàＪ．Ｕｎｇｅｒ，ｉｎＴｒａｄｉ
ｔｉｏｎｓｓａｖａｎｔｅｓｅｔｃｏｄｉｆｉｃａｔｉｏｎｓ，ｐ．１８７－２０８，ｓｐéｃ．２０３．
《欧洲合同法典 （草案）》 （ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｔｒａｃｔＣｏｄｅ／ＥＣＣ，法文名称 Ｃｏｄｅｅｕｒｏｐéｅｎｄｅｓｃｏｎｔｒａｔｓ／ＣＥＣ）系由甘德
尔菲 （ＧｉｕｓｅｐｐｅＧａｎｄｏｌｆｉ）教授参与领导的 “欧洲私法人学院” （Ａｃａｄéｍｉｅｄｅｓｐｒｉｖａｔｉｓｔｅｓｅｕｒｏｐéｅｎｓ）起草的，
现已经公布了前两卷 （总则、买卖合同）。

其第４条 （规则适用于单边行为）规定：“对于旨在签订合同或者进入到该进程中完成的单边行为，包括以

合同的消灭或者不生效力为目的的此类行为，本法典有关合同的规则作为与之相适应的规则予以适用。本法

典、欧盟法律或者各成员国国内法上强制性规范另有规定的除外。”



　　而 《欧洲合同法原则》（ＰＥＣＬ）较为大胆地突出了合同规则的中心地位，比如该范本
在 “一般规定”部分指出，其内容也可类推适用到单边允诺以及其他表示意图的陈述和行

为。〔７１〕此外，该范本还通过特别规范认可了 “无须接受即具有拘束力的允诺”可发生效

力：“一项意欲无须接受即具有拘束力的允诺是有拘束力的” （第 ２∶１０７条）。虽名为合同
法，其规范的对象已不仅仅是合同。显然，起草者希望范本能在合同领域之外发挥一般法

则的作用。〔７２〕

　　就民法示范法而言，《欧洲私法共同参考框架草案》（ＤＣＦＲ）虽然使用了 “法律行为”

的表述，但仍是以合同为中心。这首先体现在其第二卷的命名上：“合同与其他法律行为”。

更为重要的是，范本没有采用诸如 “其他法律行为类推适用合同规范”的一般规范，而是

在合同法体系框架之中，不时地、有针对性地强调，某些合同法的规范可以适用到其他法

律行为。〔７３〕或者，偶尔地，仅使用法律行为的表述涵盖合同在内的所有法律行为。〔７４〕起草

者之所以不设立 “类推适用”的一般规范，是因为在他们看来，这样简单的规定不能凸显

合同规则的 “适当修订”。〔７５〕这很好地说明了起草者以合同规范为中心的立法初衷。〔７６〕

　　比较明显的结论是，在合同与其他法律行为的关系方面，所有的模范法均反映了合同
规则的中心化，普遍认同援引合同规范的立法技术。原因很简单，法律行为中心化的做法

不利于不同国家之间的私法统一或协调。重复规范同类事件，只会导致协调更加困难。而

且很难想象英美法系的法律工作者接受以欧陆法学概念为基础构建的示范法。如此只能是

破坏性远超建设性，且不说理解和掌握这个极具抽象性的概念的难度。

　　有学者指出，法律行为的概念尽管具有 “科学”的一面，但在欧洲层面现在还没有任

何一个范本旨在重绘一个德国民法体系。其中，或许最为 “科学的”是 《欧洲私法共同参

考框架草案》，不过这个还不确定的草案并不会比其他欧洲范本带来更大的实用方案。〔７７〕

　　 （五）对中国民法典编纂的启示

　　如前所述，民法通则所确立的法律行为中心化，在事实上已被合同法所虚化。究其原

因，有学者认为是观念缺位所引起的必然现象，是由于不懂得法律行为在民法中的地位所

引起的。〔７８〕本文以为，一方面，这与合同法的发展有关。制定统一合同法时，合同法的比

较研究成果丰硕，尤其是前述 《国际商事合同通则》和 《欧洲合同法原则》，成为当时立法

中的重要参考范本，合同中心化已经在事实上成为比较法的发展趋势，而这一现象在民法

通则制定时期尚未出现。另一方面，也可以从法国学者对法律行为法典化、中心化的反思
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〔７１〕

〔７２〕
〔７３〕

〔７４〕
〔７５〕

〔７６〕
〔７７〕
〔７８〕

第１∶１０７条 （本原则的类推适用）：“本原则经适当修正适用于变更或解除合同的协议、单方允诺和其他的表

意陈述和行为。”

前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第５８页。
例如，在有关 “订立”的第四章中，专设第三节特别规范合同之外的 “其他法律行为”。在关于 “无效原因”

的第七章中，强调该章有关规则类推适用到其他法律行为 （第 ＩＩ７∶１０１条第 ３项）。在有关 “解释”的第八

章中，先设第一节规范 “合同的解释”，再设第二节特别规范 “其他法律行为的解释”。

参见其第六章 “代理”的具体规范。

ＳｔｕｄｙＧｒｏｕｐｏｎａＥｕｒｏｐｅａｎＣｉｖｉｌＣｏｄｅ，ＲｅｓｅａｒｃｈＧｒｏｕｐｏｎｔｈｅＥｘｉｓｔｉｎｇＥＣＰｒｉｖａｔｅＬａｗ（ＡｃｑｕｉｓＧｒｏｕｐ）（ｅｄ．），Ｐｒｉｎｃｉ
ｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌｓＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，ＤＣＦＲ，Ｓｅｌｌｉｅｒ，２００８，ｐ．２５．
前引 〔１２〕，Ｗｉｔｚ文，第５９页以下。
前引 〔２６〕，Ｒｅｍｙ文，第９５页。
前引 〔１１〕，张俊浩主编书，第２３７页。



中寻找原因。

　　中国在编纂民法典时是否应设置法律行为制度，若规定这一制度，又该在多大程度上
将合同法总则中的相关规定整体抽出？目前，中国立法可有多种选择：第一种路径，基本

维持现有的叠加重复立法模式。〔７９〕第二种路径，突出以法律行为为中心，简化或压缩合同

法。例如，可将合同区别于其他法律行为的特殊规则 （尤其是要约与承诺）排除在民法总

则的法律行为规则之外，规定在分则部分，而将合同法中凡与意思表示相关的规则全部规

定在法律行为部分，即将合同法总则编的 “合同的订立”（第二章）与 “合同的效力”（第

三章）整体搬到民法总则编之中。〔８０〕第三种路径，是中国未来若坚持合同中心主义，民法

典总则的有关规范应酌情缩减，利用一般性的 “准用”条款指向合同规范。这种技术方案

类似法国法，优点在于合同法总则不作大幅调整，原则上保持既有的立法状态，且符合当

下全球私法的发展趋势，但与中国现有的众多民法草案出入较大。

二、合同法与债法通则的关系

　　中国在债法领域也出现了所谓的合同中心主义：债法一般规则主要在合同规范中展开。
相比民法通则中本来数量就少的债法一般规则而言，合同法中有不少规范具有债法通则的

性质。例如，合同法第 ７３条和第 ７４条 （债权人的代位权与撤销权）、第 ８０条到第 ８７条
（债权或债务的转让）、第１００条 （债的抵销）、第 １０１条到第 １０４条 （债务提存）、第 １０５
条 （债务免除）等，所确立的均是债法一般性规则。编纂民法典，是维持合同法既有体系，

还是对其进行调整、将债法一般性规则剥离出来并设立 “债法通 （总）则”？

　　这个问题是当下中国学界讨论的重要问题之一。〔８１〕尤其是２００２年１２月提请九届全国
人大常委会审议的 《中华人民共和国民法 （草案）》，在总则之外设立了八编：物权、合同、

人格权、婚姻、收养、继承、侵权责任、涉外民事关系的法律适用，明显采纳了否认债法

通则的方案，一个主要的理由就是合同法和侵权责任法已经较为完备。〔８２〕而反对设债法通

则的学者常引原来的法国民法典作为比较法上的例证。〔８３〕

　　其实，此次法国债法修订与中国编纂民法典面临着极为类似的问题。按照法国法的传
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〔７９〕

〔８０〕
〔８１〕

〔８２〕
〔８３〕

如２００２年１２月２３日提请第九届全国人民代表大会常务委员会第三十一次会议审议的 《中华人民共和国民法

（草案）》。

参见前引 〔７〕，朱广新文，第７７页。
赞成中国民法典设立债法总则者，如梁慧星 （《中国民法典编纂的几个问题》，《山西大学学报 （哲学社会科学

版）》２００３年第５期，第１３页以下）、王利明 （《论债法总则与合同法总则的关系》，《广东社会科学》２０１４年
第５期，第２２４页以下）、崔建远 （《编纂民法典必须摆正几对关系》，《清华法学》２０１４年第６期，第４３页
以下）、郭明瑞 （《关于编纂民法典须处理的几种关系的思考》，《清华法学》２０１４年第６期，第３４页以下）、
孙宪忠 （《我国民法立法的体系化与科学化问题》， 《清华法学》２０１２年第 ６期，第 ４６页以下）、杨立新
（《论民法典中债法总则之存废》，《清华法学》２０１４年第６期，第８１页以下）、柳经纬 （前引 〔２〕文，第３
页以下）、薛军 （《论未来中国民法典债法编的结构设计》，《法商研究》２００１年第２期，第５０页以下）、朱
广新 （《超越经验主义立法：编纂民法典》，《中外法学》２０１４年第６期，第１４２２页以下）等。持不同意见
者，如王胜明 （《制订民法典需要研究的部分问题》，《法学家》２００３年第４期，第９页以下）、覃有土和麻
昌华 （《我国民法典中债法总则的存废》，《法学》２００３年第５期，第１０１页以下）、许中缘 （《合同的概念与

我国债法总则的存废———兼论我国民法典的体系》，《清华法学》２０１０年第１期，第１５０页以下）等。
参见上引王胜明文，第１０页。
参见前引 〔８１〕，覃有土等文，第１０２页。



统，合同规则不仅是所有法律行为的基本规范，还是其他原因所生之债的基本规范：债法

一般规范 “隐匿”于合同法规范之中。不过，按照 ２０１５年法国议会授权政府修法的法律
（第８条第１０项）之规定，将债法一般规则与合同法在形式上相互分开成为一项重要的改
革内容。

　　 （一）将债法通则从合同规则中剥离

　　与中国合同法极为类似，１８０４年法国民法典在债法结构方面有两个相互关联的特点，
首先是以债之发生原因为出发点构建债法的框架，然后将债法一般规则放在契约之债规范

中展开。这从法典第三卷第三编的名称 （“合同与一般契约之债”）即可看出。它高度展现

了合同为债法中心的理念。

　　 《卡特拉草案》试图维持这种传统结构，〔８４〕其原因并不仅是基于忠诚于民法典的方法

或者基于便利的考虑，也是基于合同为债法中心的传统理念。契约之债是所有债的一般模

式，位居首位，这是自然法学派留下的遗产。

　　但此种模式会大大减损 “债”这一法学概念在立法体系上的积极作用。“债”因具有高

度抽象性，可以将基于合同、侵权、不当得利、无因管理等不同原因产生的法律关系网罗

在一起，从而形成一个与物权制度相互并列的财产法部门，成为民法规则体系化和法典化

的有力工具。德国民法典的五编制体例之所以能在很长一段时间内成为竞相模仿的典范，

与此不无关系。相比较而言，法国民法典没有充分利用 “债”的高度抽象性囊括相关规则，

它先以债之发生原因为出发点构建债法的框架、将不同原因之债并排罗列，然后再将债法

一般规则内嵌在契约之债中展开，缺乏 “交集”性的债法总则，整体结构松散。

　　最终通过的 “法令”参照 《泰雷债法草案》，决定对这种合同中心主义的传统做法进行

微调，按照现代法国学术风格改造法国民法典债法体系：先后设置了 “债之渊源”与 “债

之通则”两个单元。将有关债法的一般性规定从合同法中搬迁出来归入 “债之通则”单元，

包含 “债的类型”、“债的运转”、“债权人的诉权”、“债的消灭”与 “返还”五方面的内

容。在 “债之渊源”部分规范合同 （总则）以及侵权、准合同等债的渊源。合同单元包含

四章：“一般规定”（主要涉及合同类型与合同法的基本原则）、“合同的订立”、“合同的解

释”以及 “合同的效力”（该章又分五节，分别为 “合同对当事人的效力”、“合同对第三

人的效力”、“合同期限”、“合同转让”和 “合同的不履行”）。

　　 （二）特别合同与债之渊源、债之通则并列

　　不仅如此，法国此次债法修订的另外一个重要特点是，在 “债之渊源”、 “债之通则”

之后规范所有的特别合同。但由于特别合同法将成为下一阶段修法的对象，目前暂时尚无

法确切知道这些特别合同最终是按照既有的体例依次并排展开，还是会集中在一个新设的

诸如 “合同分则”的单元中。可以确定的是，特别合同与 “合同 （总则）”单元分离、附

在所有债法规则之后。这种立法体例可以带来一些比较明显的好处。

　　首先，具有形式美。它减少了编章节目等的层级设置。如将其与合同总则并列放置在
“合同”标题之下，那么 “债”编之下设债之分则 （或债之渊源），之下再设合同法，后者

又包含总则与分则，分则之下始见大量的各类有名合同，过于繁杂。同时，考虑到特别合
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同内容庞杂，这种编制可从合同规则中分流出大量规范，使得 “债之渊源”部分的条文数

量较为均衡。加之特别合同的修法频繁，附于债法最后部分，可避免日后修法对其他部分

的构造产生影响。

　　再者，从逻辑上讲，特别合同既可能表现在其产生的原因特殊，更是债的内容具有特
殊性。其规则不仅仅构成合同法一般规则的特别法，也是债法一般规则的特别法。将特别

合同规范放置在 “债之渊源”与 “债之通则”之后，完全符合其 “特殊性”。

　　此外，这种结构也很好地兼顾了既有的法典体系，降低了修改法典的工作量与难度，
因为法国民法典既有第三卷之下直接罗列了大量的特别合同，现在只需要维持原样或者将

其一同放置到 “特别合同”的标题之下即可。

　　 （三）比较法上的印证

　　如前所述，模范法展示了合同中心主义的一个方面：合同规范是所有法律行为的基准
规范。其实，模范法也证实了合同中心主义的另外一个方面：合同规范是其他渊源所生之

债的基准规范，是债法的基准规范。推动设立债法通则的法国学者也承认，欧洲层面的合

同法重新回到这一传统。自从 《欧洲合同法原则》和 《欧洲合同法典 （草案）》以来，将

债的一般规则嫁接到合同规范中不能再被认为是具有仿古气质的法国法所特有的现象。〔８５〕

　　不过，此次修订使得法国债法转向了大多数民法典的做法：将债法通则与合同法相分
离。这又有两种体例：一种是设立独立的 “债法总则”单元集中所有的一般性规则。例如，

意大利民法典第四卷 “债”第一编 “债之通则”收纳了大量的债法一般性规范。〔８６〕日本民

法典第三编 “债权”第一章为债法 “总则”、韩国民法典第三编 “债权”第一章为债法

“一般规定”，均为典型。

　　另一种是将债法一般规范分类展开与合同法总则等并排放置，如德国、荷兰、魁北克。
现在德国民法典第二编 “债法”所含的八章中，有五章为债法通则性单元，〔８７〕三章为分则

性单元。〔８８〕新荷兰民法典债的规范由两个部分构成：“债法总则” （第六编）与 “特殊合

同”（第七编）。“债法总则”包含五章：前两章具有债法通则性质，〔８９〕后三章规范债的渊

源。〔９０〕此外，魁北克民法典第五卷 “债”包含两个部分：“债的一般规定” （第一编）和

“特别合同”（第二编）。前者下设九章，依次是 “总则”、“合同”、“民事责任”、“部分其

他债之渊源”、“债的种类”、“债的履行”、“债的转让与变更”、“债的消灭”、“给付的返

还”。除第一章 “总则”属于预备性规定外，〔９１〕剩余八章自然地形成为两个群体：债的渊

源与债法通则。
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〔８５〕
〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕
〔９０〕
〔９１〕

前引 〔２６〕，Ｒｅｍｙ文，第９０页；Ｐ．Ｒｅｍｙ，ＲéｖｉｓｅｒｌｅＴｉｔｒｅＩＩＩｄｕＬｉｖｒｅＩＩＩｄｕＣｏｄｅｃｉｖｉｌ？，ＲＤＣ２００４．１１７６．
该编下设七个单元，分别涉及 “预备性规定”、“债的履行”、“债的不履行”、“除履行以外导致债消灭的方

式”、“债权让与”、“委任债务人、代位清偿和债务承担契约”以及 “债的类型”。

即第一章 “债务关系的内容”、第四章 “债务关系的消灭”、第五章 “债权的转让”、第六章 “债务承担”、

第七章 “多数债务人和债权人”。

即第二章 “通过一般交易条款订立的债务合同”、第三章 “因合同而发生的债务关系”、第八章 “特别类型的

债务关系”。

即第一章 “债的一般规定”、第二章 “债权让与、债务承担与债权抛弃”。

即第三章 “侵权行为”、第四章 “侵权行为和合同以外其他渊源所生之债”、第五章 “合同法总则”。

第一章 “总则”共７个条文 （第１３７１条到第１３７６条）且内容较为简要，主要界定了债及其客体，指明了善
意原则和债法对公法人的适用性。



　　由此可见，不论是否设立债法 “总则”，大陆法系国家普遍将债法一般性规则从合同法

中分离出来，没有印证合同法模范法的发展方向。这主要是因为，模范法要兼顾英美法系，

而后者欠缺大陆法系的债法概念，无法完成此类通则的抽象工作。〔９２〕相反地，大陆法系国

家普遍认可债法概念，而其所囊括的规范类型必然有一般与特别的区别。

　　法律行为可以便利地准用合同规范，是因为它具有与合同相同的实质要素 （意思表

示）。但是，产生债的其他原因 （多为事实行为）与合同则有着根本性的差异，将债法通则

从合同法中剥离出去，能够很好地区分出不同原因所生之债的共性与个性。此外，在形式

上也可避免合同法条文数量比重过大。

　　简言之，法国债法修订所选取的将债法通则从合同法中剥离的方案，形式上平衡法典
结构，内容上可更好地发挥债的抽象作用，与大陆法系其他国家更为接近，同时操作并不

复杂。当然，它并不意味着否定了自然法学派留下的 “合同中心主义”的遗产，因为合同

之债仍是首要的、典型的债。

　　 （四）对中国的借鉴意义

　　中国债法未臻完善，也出现了所谓的合同中心主义：债法一般规则主要在合同规范中
展开。其实，认为不宜设立债法总则的立法方案或者学者，正是看到了债法领域的合同中

心主义，强调我国合同法 “总则性的规定将传统债法总则的内容几乎已经全部涵盖”。〔９３〕

但实际上，从民法通则专设 “债权”一节起，债 （权）的概念在反映市场经济本质、连接

民法与市场经济上发挥了重要的社会作用，它已 “不仅仅是民法财产法的基本概念，而且

是整个民商事法律的基础概念”，成为中国法律工作者重要的法律思维工具。〔９４〕合同法总

则部分扮演债法总则的角色系特定历史条件下的产物，在编纂民法典时应将本属于债法总

则的内容从合同法中剔除，“归还”本属于债法总则的制度及规范。〔９５〕

　　法国债法修订的经验告诉我们，是否设立债法总则无非是一个在多大程度上发挥 “债”

的抽象作用的决定，答案决定了与大陆法系和英美法系的亲疏关系。法典编纂无论是法学

阶梯式的还是学说汇纂式 （即潘德克吞式）的，都要对繁杂的 “民事关系进行规范抽象的

作业”，这是必要的、最基本的作业，只是抽象程度不同而已。〔９６〕可以说，这次法国民法

典的修订是在债法领域内将规范抽象的作业推进了一层。在今天看来，大陆法系民法典的

“标配”不是民法总则，而是债法总则。

三、债之通则与债之渊源的关系

　　如果立法者决定不在合同规范中展开债法一般规则，那么必然会有类似于债法总则

（共同规则）与分则 （特殊规则）的构造。对此，中国学界聚焦在两个具体问题上，一是如

何安置侵权责任法，二是如何安置无因管理与不当得利的规则。
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〔９２〕
〔９３〕
〔９４〕
〔９５〕
〔９６〕

正因为如此，ＤＣＦＲ体现了很强的大陆法系特点，其第二卷实质为债法的一般通则。
前引 〔８１〕，许中缘文，第１５５页。
前引 〔８１〕，梁慧星文，第１８页。
前引 〔８〕，崔建远文，第１３８页。
前引 〔２〕，柳经纬文，第４页。



　　关于侵权责任法，有的方案建议设立 “债法分则”单元，并排安置侵权责任法与合同

法；〔９７〕但更多方案鉴于侵权责任法已单独立法，建议在民法典中独立成编，顺接合同法

编，不再设置所谓的 “债法分则”。〔９８〕就无因管理、不当得利等其他债的渊源，考虑其条

文数量，多数学者建议将其放在债法总则中，例如梁慧星主持的 《中国民法典草案建议稿》

在 “债权总则”编的 “债的原因”一章中规定了不当得利、无因管理和单方允诺。〔９９〕王利

明主持的 《中国民法典学者建议稿》在 “债法总则”编的 “债的发生”一章中规定了无因

管理、不当得利、悬赏广告和缔约过失行为。〔１００〕对此，崔建远指出：把不当得利、无因管

理规定于债法总则编的方案，其实 “是个无奈的办法”。“因为按照一般的逻辑，债法总则

是要普遍适用于各种类型的债的，不当得利、无因管理的规范显然不具有这样的属性和功

能”，而 “只要将债法分解为若干编，只要顾及编章的形式美，无论不当得利、无因管理放

置于何处，都不会令人满意。不过，这并不意味着不当得利、无因管理被规定在债法总则

编不能容忍”。〔１０１〕

　　可见，立法者必须在逻辑与形式美之间作出艰难的选择。而法国债法修订也面临类似
的情形。一方面，法国侵权责任法已较成熟。侵权责任规范将成为法国下一步的民法改革

对象，从现有草案来看，将会自成体系且条文数量达数十条 （例如 《泰雷侵权责任法草案》

设计了６９个条文）。另一方面，法国有关无因管理、不当得利等其他债的渊源的规范数量
也颇为单薄 （经本次债法修订后，相关条文共 １６个）。在设置债法通则的情况下，如何设
计分则的规范，如何平衡逻辑与形式美的关系，就此法国债法修订有两个特点。

　　 （一）以 “债之渊源”命名债法分则部分

　　法国民法典债法体系的传统结构是建立在债的渊源之上。此次债法体系重构以 “债之

渊源”组建分则部分，按照三分法集中规定债的渊源。

　　不同的原因会导致债的具体内容出现较大差异。例如违约的救济与侵权的救济、无因
管理本人的债务与不当得利获益人的返还债务，均有较大的出入。因此按照债的渊源安排

债法规则是自罗马法以来的传统。

　　早期罗马法学家盖尤斯采用三分法，认为依罗马法编制债的原因大体分为契约、侵权、
其他复类原因 （ｖａｒｉａｅｃａｕｓｅｒｕｍｆｉｇｕｒａｅ）三项。 “所谓其他复类原因，指债之原因不属于契
约或侵权者而言”，监护、共有、无因管理、不当得利等项均属之。〔１０２〕三分法遂成为所有

大陆法系国家共通的传统和相关理论演变的来源。〔１０３〕

　　后来注释法学派的罗马法学者将 《学说汇纂》和 《法学阶梯》结合起来，通常认为债

的渊源有四项：合同、准合同、侵权和准侵权。１８０４年法国民法典则按照起草人波蒂埃
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〔９７〕
〔９８〕

〔９９〕
〔１００〕
〔１０１〕

〔１０２〕
〔１０３〕

前引 〔８１〕，薛军文，第５６页。
如梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿 （第二版）》，法律出版社２０１１年版；王利明主编：《中国民法典学
者建议稿及立法理由：侵权行为编》，法律出版社２００５年版。
参见上引梁慧星主编书。

王利明主编：《中国民法典学者建议稿及立法理由 （债法总则编、合同编）》，法律出版社２００５年版。
崔建远：《债法总则与中国民法典的制定———兼论赔礼道歉、恢复名誉、消除影响的定位》，《清华大学学报

（哲学社会科学版）》２００３年第４期，第７３页。
参见陈朝璧：《罗马法原理》，法律出版社２００６年版，第１１２页。
Ｊ．Ｍ．Ａｕｇｕｓｔｉｎ，ＬｅｓｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｓｄｅｓｓｏｕｒｃｅｓｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓｄｅＤｏｍａｔａｕＣｏｄｅｃｉｖｉｌ，ｉｎＬ’ｅｎｒｉｃｈｉｓｓｅｍｅｎｔｓａｎｓｃａｕｓｅ．
Ｌａｃｌａｓｓｉｆｉｃａｔｉｏｎｄｅｓｓｏｕｒｃｅｓｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，éｔｕｄｅｓｒéｕｎｉｅｓｐａｒＶ．ＭａｎｎｉｎｏＣ．Ｏｐｈèｌｅ，ＬＧＤＪ，２００７，ｐ．１１９－１２９．



（Ｐｏｔｈｉｅｒ）的设计，在这四项之外加入了 “法律” （第 １３７０条第 ２款）。这一规定虽毫无问
题，但并无太多的实际意义。受到攻击的主要是法国民法典在形式上保留了侵权和准侵权

的区分 （即第１３８２条和第１３８３条）。来自自然法学派的批判最为直接：既然 “侵权”由过

错构成，那么它应当包含了 “准侵权”，后者也以轻率或疏忽过错 （ｆａｕｔｄ’ｉｍｐｒｕｄｅｎｃｅ、
ｆａｕｔｅｄｅｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）为内容，相应地，前述四项主要渊源被自然法学派减少为三种。这种合
二为一的理念在法国学界得到了广泛的认可。经过两个世纪，除了法定之债，法国民法典

中债的渊源实际上已经被压缩成三种：合同、侵权以及准合同。〔１０４〕法国债法体系重构正是

遵循三分法整合出 “债之渊源”单元。

　　 （二）先分则，后通则

　　在 “债之渊源” （特别规则）之后规制 “债之通则” （共同规则），是本次法国债法修

订的另一个特点。这个顺序符合债之关系的内在逻辑，也遵从了法国晚近以来的学术习惯。

　　就时间而言，先有法律事实作为原因使当事人之间建立起债之关系，然后当事人依据
债的规则实现债权、变更或消灭债之关系，这是实现债的功能的基本过程。从原因开始，

是一个自然而逻辑的过程。就重要性而言，债的渊源应是安排债法体系时的主导要素。而

“先原因、后通则”的模式，有利于突出不同原因之债的差异性。

　　正是由于时间在先且决定了债的基本内容，债的原因也成为人们逻辑思维的起点。大
陆法系法律工作者在处理债权债务关系的案件时，首要出发点是判断产生债的原因 （合同、

侵权抑或其他），然后据此找寻相关的特别规定，之后才可能到债法的一般规则中寻找技术

支持，处理未尽事宜。

　　这种思维也通过法国法学研究与教育的变迁得以印证。１８０４年法国民法典第三卷第三
编将债法通则混同在合同规范中，在一个世纪之前曾受到科学法学派的激烈抨击。为了教

学之便利，法国学界于是按照当时流行的潘德克吞模式自由设计债法学的体例。２０世纪初，
法国有影响力的债法教科书通常先讲述债的一般理论，然后再论述不同渊源之债的具体制

度。〔１０５〕但是最近半个多世纪，法国学界的习惯发生了变化，债法教程普遍将债法总则的内

容置于债的渊源之后。〔１０６〕这种变换的原因也是基于教学的考虑：实际上债法总则非常抽象

和艰涩，不适宜直接讲授，而学生们似乎更容易凭借直觉掌握什么是合同、损害的补救、

不当利益的返还。〔１０７〕

　　 （三）比较法上的印证

　　法国债法修订方案的形式特点可以简明地概括为：强调债的渊源对债法体系的根本影

·０２·
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〔１０４〕
〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

前引 〔２６〕，Ｒｅｍｙ文，第８５页以下。
例如，１９１３年普拉尼奥乐所著的债法教程 （Ｍ．Ｐｌａｎｉｏｌ，Ｔｒａｉｔééｌéｍｅｎｔａｉｒｅ，ｔ．ＩＩ，９ｅéｄ．，１９１３，Ｌｉｂｒ．ｇéｎéｒａｌｅｄｅ
ｄｒｏｉｔｅｔｄｅｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）依次由 “证明”、“债的一般理论”、“合同”、“先取特权与抵押”四部分组成；１９２８
年科兰和卡皮唐合著的债法教程 （Ａ．Ｃｏｌｉｎ和 Ｈ．Ｃａｐｉｔａｎｔ，ＣｏｕｒｓéｌéｍｅｎｔａｉｒｅｄｅＤｒｏｉｔｃｉｖｉｌｆｒａｎａｉｓ，ｔ．ＩＩ．５ｅéｄ．，
１９２８，Ｄａｌｌｏｚ）依次由 “债的一般理论”、“债之渊源”和 “担保”三个部分组成。

例如，１９５４年普拉尼奥乐与里贝尔合著的债法教程 （Ｍ．Ｐｌａｎｉｏｌ，Ｇ．Ｒｉｐｅｒｔ，Ｔｒａｉｔéｐｒａｔｉｑｕｅｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌｆｒａｎａｉｓ，
ｔ．ＶＩｅｔＶＩＩ，Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，２ｅéｄ．，１９５４，Ｌｉｂｒ．ｇéｎéｒａｌｅｄｅｄｒｏｉｔｅｔｄｅｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）非常明显地在合同、侵权、准
合同规则之后讲述债法通则。又如 Ｇ．Ｍａｒｔｙ，Ｐ．Ｒａｙｎａｕｄ，Ｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，ｔ．ＩＩ，Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，１９６２，Ｓｉｒｅｙ；Ｊ．Ｄｕｐｉ
ｃｈｏｔ，Ｌｅｄｒｏｉｔｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ．５ｅéｄ．ｃｏｒｒｉｇéｅ，１９９７，ＰＵＦ；前引 〔２９〕，Ｂéｎａｂｅｎｔ书；Ｐｈ．Ｍａｌａｕｒｉｅ，Ｌ．Ａｙｎèｓ，Ｐｈ．
ＳｔｏｆｆｅｌＭｕｎｃｋ，Ｃｏｕｒｓｄｅｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ：Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，５ｅéｄ．，２０１１，Ｄａｌｌｏｚ．
前引 〔２６〕，Ｒｅｍｙ文，第８９页以下。



响力。这除了顾及法国法的传统与修法的简便，也符合比较法的发展趋势。

　　有关 “债的渊源”，大陆法系民法典有两种立法体例。第一种，债的渊源分布比较紧

凑，多是受法国法影响较深的民法典。比如，１９４２年意大利民法典第四卷 “债”共九编，

在规定了债法通则 （第一编）之后，按照债的渊源依次规范了契约总论、各类契约、单方

允诺、有价证券、无因管理、非债清偿、不当得利以及不法行为。而晚近以来新制定的法

典更凸显了债的渊源在债法体系构建上的地位。１９９２年新荷兰民法典依据三分法将债的渊
源并排罗列。其第六编债法总则下设五章，前两章具有债法通则性质，后三章对应了债的

渊源的三分法。〔１０８〕不过该法典仍是先总后分的模式，将债的渊源位于一般性规则之后。

　　到了１９９４年魁北克民法典，债的渊源不仅按照三分法并排出现，而且位于一般性规范

之前。如前所述，其第五卷 “债”第一编 “债的一般规定”所含的九章中，第一章为引论

性规范，第二章到第四章对应债的渊源三分法 （合同、民事责任、部分其他债之渊源），第

五章到第九章属于债法通则性单元 （债的种类、债的履行、债的转让与变更、债的消灭、

给付的返还）。法国债法修订的方向与之颇为接近。

　　另一种立法例，债的渊源分布比较松散，多为受德国法影响较深的民法典。德国民法

典第二编 “债法”所含的八章中，合同总则位于第三章 （“因合同而发生的债务关系”），

合同分则、无因管理、不当得利、侵权行为等则散见于第八章 （“特别类型的债务关系”）。

尽管如此，不可否认的是，在欧洲层面，债的主要渊源都肇端于罗马法，在法典化时代之

前在欧洲大陆已被广泛传播，并扩展至所有的大陆法系国家。相应的债法学研究与教育也

以债的渊源作为基本和首要的逻辑起点。〔１０９〕

　　这种分类方法不仅是传统大陆法系的经典之处，英美法国家对此也有相通之点。虽然

对于债的概念不太热衷和熟悉，〔１１０〕但英美法系的传统并未忽视其主要的渊源———合同、侵

权。晚近以来，更有学者在 “返还法”方面进行了体系化的工作，〔１１１〕大陆法系 “债”的概

念也越来越多地被利用，〔１１２〕呼应了从罗马法传承下来的债的三分法。此外，如今涉及债法

规范的模范法，其逻辑的起点正是债的渊源 （众多的合同法、侵权责任法模范法范本即是

例证）。

·１２·
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〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

第三章 “侵权行为”；第四章 “侵权行为和合同以外其他渊源所生之债”，包括无因管理、非债清偿、不当得

利；第五章 “合同法总则”。

如下两位德国教授展示德国债法的英文著作即是很好的例证。Ｒ．Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ，ＴｈｅＮｅｗＧｅｒｍａｎＬａｗｏｆＯｂｌｉｇａ
ｔｉｏｎｓ：ＨｉｓｔｏｒｉｃａｌａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｔｉｙＰｒｅｓｓ，２００５；Ｇ．Ｄａｎｎｅｍａｎｎ，ＴｈｅＧｅｒｍａｎＬａｗｏｆＵｎｊｕｓ
ｔｉｆｉｅｄＥｎｒｉｃｈｍｅｎｔａｎｄＲｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９．
“在每位普通法法律人的头脑中并不存在 ‘债’这个分类。大学课堂也没有以此命名的课程。随着罗马法教

学的弱化，人们听说合同与侵权被关联在一个超大概念之下越来越感到吃惊。”Ｐ．Ｂｉｒｋｓ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏｔｈｅ
ＬａｗｏｆＲｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ（ｒｅｖｉｓｅｄｅｄｉｔｉｏｎ），１９８９，ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，ｐ．２８．
例如 Ｒ．Ｇｏｆｆ，Ｇ．Ｊｏｎｅｓ，ＴｈｅＬａｗｏｆＲｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１ｓｔｅｄ．（１９６６），７ｔｈｅｄ．（２００９），Ｓｗｅｒｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ；上引 Ｐ．Ｂｉｒｋｓ书；
Ａ．Ｂｕｒｒｏｗｓ，Ｅ．ＭｃＫｅｎｄｒｉｃｋ，Ｊ．Ｅｄｅｌｍａｎ，ＣａｓｅｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓｏｎｔｈｅＬａｗｏｆＲｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１ｓｔｅｄ．（１９９７），２ｎｄｅｄ．
（２００５），ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ等作品，针对大量的 “返还”案例进行了学术上的研究，其分类方法对传统大

陆法系学者而言非常熟悉。博克斯 （Ｂｉｒｋｓ）教授在 《返还法入门》 （ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏｔｈｅＬａｗｏｆＲｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，
ｐ．１７）一书中指出，“返还与不当得利 （ｕｎｊｕｓｔｅｎｒｉｃｈｍｅｎｔ）针对完全相同的法律领域”，只是角度不同而已，
“后者从原因角度，前者从结果角度”。在其著作中，我们还可以看到债法与物权法分类方法的影子。

例如布鲁斯主编的 《英国私法》 （Ａ．Ｂｕｒｒｏｗｓ（ｅｄ．），ＯｘｆｏｒｄＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＥｎｇｌｉｓｈＬａｗ：ＥｎｇｌｉｓｈＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，１ｓｔ

ｅｄ．，２０００，ａｎｄ３ｒｄｅｄ．２０１３，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ）高度体现了大陆法系债的分类方法。



　　 （四）对中国的借鉴意义

　　似受模范法的影响，不经意间，中国现在的债法体系与法国民法典已颇为近似，也以
债的渊源为出发点安排债的规则。合同法、侵权责任法各自已经形成了完备的体系，与民

法通则第９２条 （不当得利）、第９３条 （无因管理）以及少量存在于民法通则第五章 （民事

权利）第二节 （债权）的一般规则 （关于债的定义的第 ８４条、按份之债的第 ８６条和连带
之债的第８７条）共同搭建起十分松散的债法体系。
　　民法典的债编体系结构必然要逻辑清晰地展示所有债的共性规则以及不同渊源之债的
特殊规则。法国债法修订方案所选取的 “先债之渊源、后债之通则”的债法框架，简便、

逻辑，并很好地顾及了原有的法律体系以及比较法的发展趋势，也不失形式美。中国未来

的债法体系可在债法总则之外，按照债的发生原因依次规范不同渊源之债的特殊规则，以

充分展现债法的抽象作用和法典的逻辑体系。同时，考虑到债之原因的开放性以及法条数

量的平衡，可以设 “其他债的渊源”以规范无因管理、不当得利等合同与侵权行为以外可

引起债的原因。

四、准合同及其类型

　　在设计中国债法体例时，不乏建议使用 “准合同”概念统筹无因管理、不当得利的观

点。例如，有学者为了避免无因管理、不当得利等本属于债法的内容出现在民法总则中，

保持债编的独立，建议在合同分则部分利用 “准合同”的概念吸纳前述两种债的原因。〔１１３〕

不过国内法学界较少使用这一概念。我们借着此次法国债法修订的契机，检讨 “准合同”

概念在其发祥地的使用情况及其所含类型在债法体系中的位置。

　　１８０４年法国民法典使用 “准合同”的概念，〔１１４〕设立专章并在体例上不加区分地规定了

两种类型的 “准合同”：无因管理和非债清偿 （第１３７１条到第１３８１条）。〔１１５〕后在学理的影
响下，法国最高法院于１８９２年６月通过判例适用了罗马法上的 “转用物诉权”（ａｃｔｉｏｎｄｅｉｎ
ｒｅｍｖｅｒｓｏ），自此 （狭义）不当得利成为又一类 “准合同”。〔１１６〕最终 “法令”集中规定了这

三种渊源，且保留了 “准合同”的概念。

　　 （一）“准合同”概念的虚化

　　是否要保留 “准合同”概念，在法国学界一直是个颇有争议的话题。

　　１．反对使用 “准合同”概念的理由

　　反对者认为，“准合同”概念的产生系一种历史的误读，它在罗马法中并不存在。当时
债的主要渊源是侵权 （非法的事实）以及按照一定形式而发生的债务 （合法的事实）。后

来，随着合同系当事人合意之观念的确立，人们发现在此之外存在其他的、可以产生与之

同样效力的合法行为。罗马法学家盖尤斯 （公元二世纪）在其所著的 《法学阶梯》中曾表
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参见前引 〔８１〕，覃有土等文，第１０４页。
法国民法典对准合同的定义：“准合同是人完全自愿之行为，并因此产生对他人的义务，有时双方互负义务”

（第１３７１条）。
“非债清偿”为我国学界通用之术语，法文术语为 “ｐａｙｍｅｎｔｄｅｌ’ｉｎｄｕ”，亦可翻译成 “不当支付”、“非债支

付”等。

参见刘言浩：《法国不当得利法的历史与变革》，《东方法学》２０１１年第４期，第１３３页以下。



述说，某些债务的渊源并非来自于合同，但是却和合同所生之债类似，债务人承担一种准

来自合同 （ｑｕａｓｉｅｘｃｏｎｔｒａｃｔｕ）的义务。 “这 （段话）仅是一种类比，强调两种不同渊源

的债具有相似性”，但被后世解读为某些债的渊源系来自于 “准合同”。在查士丁尼时代

（公元六世纪），“准合同”成为债的渊源。后在法国旧法时代得以发展，那时人们认为

“准合同”是一种虚拟合同或者推定合同，如无因管理被认为是一种推定委托。这种观点

因符合意思主义 （即使是虚拟的，债务也是来自于当事人的意思）而被１８０４年法国民法典
所采纳。〔１１７〕

　　反对者还指出，在民法典制定前期，本有两派观点相互对立。一方以波蒂埃 （Ｐｏｔｈｉｅｒ）
为代表 （其对准合同概念贡献巨大），他认为 “准合同”是一种类似合同，无因管理是准委

托合同，非债清偿是一种准借贷合同。另一种观点以庞波尼乌斯 （Ｐｏｍｐｏｎｉｕｓ）为代表，认
为所谓 “准合同”实质是一种不当利益变动的恢复机制，其基础为 “任何人不得在没有权

利的情况下损害他人而使自己获利”的原则。法国民法典最终采纳了波蒂埃的理论，定义

“准合同”的第１３７１条与不正当利益返还的理念毫无瓜葛。相关债务来源于 “类似合同”

的假象掩盖了其本质 （乃是对不当利益变动的恢复机制）。〔１１８〕

　　反对者还认为，“准合同”概念本身是不合逻辑的：要么有合意，要么没有合意，不会
存在 “准合意”；债或者来自于合同，或者来自于法律的直接规定。这个概念也没有任何价

值：“准合同”的制度 （如能力、证据）更接近于侵权之债而非合同之债，〔１１９〕其产生均是

基于事实行为而非法律行为。〔１２０〕

　　 《泰雷债法草案》采上述反对观点，使用 “其他债之渊源”替代 “准合同”概念。

　　２．支持保留 “准合同”概念的理由

　　支持者认为，反对 “准合同”概念始于普拉尼奥乐，在其所处的时代 （１９世纪末 ２０
世纪初），债务自由的概念处于发展阶段，债务区分较为简单，或者是合同的，或者是法定

的。而今天自由主义以及国家干预经济均有所后退，越来越多的债务虽然来源于法律规定

或者判例，但其制度与合同之债更为接近。〔１２１〕例如，立法者赋予商业租赁合同的承租人续

租的权利，但有关租金的调整权利在法官手中 （１９５３年 ９月 ３０日指令）；法律确立的夫
妻离婚后的 “强制租赁合同” （１９７５年 ７月 １１日法律）；现在所谓的强制缔约以及事实
行为缔结合同似乎也与合同系当事人自愿之结果的本质相互冲突；有些志愿行为或者免

费搭便车等行为 （即理论上所谓的 “帮助契约”）虽产生于自愿但并不以产生债务为目的。

这些情形被认为是属于 “准合同”的范畴，只是通常将其放置在相关的合同法部分予以研

究和解释。〔１２２〕法国判例所承认的表见理论，经过发展已经趋向于一般化而不仅限于表见代

理这种情况，〔１２３〕法国学理也普遍认为它相当于一种典型的法律在当事人之间确立的准合同

·３２·
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前引 〔１０６〕，Ｍａｌａｕｒｉｅ等书，第５５７页以下。
Ｐ．Ｒｅｍｙ，Ｄｅｓａｕｔｒｅｓｓｏｕｒｃｅｓｄ’ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，ｉｎＰｏｕｒｕｎｅｒéｆｏｒｍｅｄｕｒéｇｉｍｅｇéｎéｒａｌｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ（ｓｏｕｓｌａｄｉｒｅｃｔｉｏｎｄｅ
Ｆ．Ｔｅｒｒé），Ｄａｌｌｏｚ，２０１３，ｐ．３１－５０，ｓｐéｃ．ｐ．３４－３６．
Ｈ．ＶｉｚｉｏｚＬａＮｏｔｉｏｎｄｅｑｕａｓｉｃｏｎｔｒａｔ，éｔｕｄｅｈｉｓｔｏｒｉｑｕｅｅｔｃｒｉｔｉｑｕｅ，Ｔｈèｓｅｐｏｕｒｌｅｄｏｃｔｏｒａｔ，Ｂｏｒｄｅａｕｘ，Ｙ．Ｃａｄｏｒｅｔ，１９１２．
Ｆ．Ｔｅｒｒé，Ｐ．Ｓｉｍｌｅｒ，Ｙ．Ｌｅｑｕｅｔｔｅ，Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，１０ｅéｄ．，Ｄａｌｌｏｚ，２０１０，ｎｏ１０２６，ｐ．１０２９．
前引 〔１０６〕，Ｍａｌａｕｒｉｅ等书，第５５８页。
前引 〔２９〕，Ｂéｎａｂｅｎｔ书，第２９６页；前引 〔１０６〕，Ｍａｌａｕｒｉｅ等书，第５５８页。
Ａ．ＤａｎｉｓＦａｔｍｅ，Ａｐｐａｒｅｎｃｅｅｔｃｏｎｔｒａｔ，ｐｒéｆ．Ｇ．Ｖｉｎｅｙ，ＬＧＤＪ，２００４．



关系。〔１２４〕

　　这些特殊现象或新事物，似乎可以很好地由 “准合同”予以囊括，因为当初法国民法

典在定义 “准合同”时 （原第１３７１条）并没有限定其构成要件或其类型。当然，此时 “准

合同”概念已经不限于不当利益返还的范畴，与１８０４年民法典最初使用 “准合同”所含类

型的共同属性已不可同日而语了。

　　 《卡特拉草案》采信了支持者们的观点，使用 “准合同”作为标题。

　　３．官方意见
　　最终 “法令”按照法国司法部的建议采用了折中的方案。一方面，使用 “其他债之渊

源”作为相关单元的标题；另一方面，在此单元开篇即界定了所谓的 “准合同”及其包含

的三种类型。〔１２５〕如果说 “准合同”的主要价值在于允许以开放的方式容纳不同类型的债的

渊源，那么相关单元使用 “其他债之渊源”的标题已严重削弱了这一功能。“准合同”概念

已经被虚化，以后人们更关注 “其他债之渊源”的具体类型与制度。

　　 （二）“其他债之渊源”（“准合同”）的三种类型

　　此次法国债法修改，集中规定了 “准合同”的三种主要类型：无因管理、非债清偿和

（狭义）不当得利。

　　１．坚持非债清偿与 （狭义）不当得利二元区分主义

　　法国判例与法学研究的长期积累表明：非债清偿与 （狭义）不当得利相比，无论在构

成上还是效果上界限均比较清晰、易于判断。非债清偿在构成上限于当事人本不应当向他

人支付 （没有法律或契约上的义务）却直接对其支付并使得该他人获利的情况，获利者得

利的不正当性、得利与受损之间的因果关系均非常清楚；在效果上，返回的客体即是当事

人已经支付的内容。而 （狭义）不当得利则是涵盖除非债清偿以外的其他一方受损他方获

益的情况；在构成要件上，得利的不正当性具体从两个层面进行判断，一是要核查得利没

有原因，二是适用 “辅助性原则”（Ｓｕｂｓｉｄｉａｒｉｔé）；〔１２６〕 在效果上，返还受制于双重限制
规则。

　　２．吸纳无因管理
　　法国债法修订将无因管理和 （狭义）不当得利、非债清偿放在一起，是两部学者草案

和 “法令”共同的做法，而未采纳多数法典常见的将无因管理与委托关系相互临近的做法。

除了兼顾历史的考虑以外，这种安排体系上比较合理、清楚。这几种制度有共通之处，具

有相同的目的，即将不正当 （即没有原因）的利益破坏回复到平衡状态；将同类制度放在一

起，可以明确它们之间的区别与联系，有利于理顺彼此关系。例如，法国债法改革相关的几个

方案中均有条文明确指出它们之间的关系：如果不能满足无因管理的要件，当事人可以依据

（狭义）不当得利提出主张 （法国民法典新修订的第１３０１—５条；《卡特拉草案》第 １３２９—１
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２１２．
第三副编 （其他债之渊源）开篇即规定：“准合同是完全自愿之行为，由此给本无权利获取利益却获得利益

之人产生义务，有时行为人也对他人负有义务”； “本副编所规范的准合同有无因管理、非债清偿和不当得

利”（第１３００条）。
辅助性原则是指，如果有其他诉权可以行使、予以救济，受损人原则上不能适用 （狭义）不当得利返还。该

诉权既可以是针对受益人的，也可以是针对第三人的 （例如保证人）。



条；《泰雷债法草案》第１９条）；无因管理要求管理人主观上为本人利益计，否则属于 （狭

义）不当得利的范畴 （法国民法典新修订的第１３０１条，《泰雷债法草案》第１４条）等。
　　 （三）比较法上的印证

　　晚近以来大陆法系的立法趋势很明显，曾受法国法影响深远的意大利、荷兰、魁北克
均在其民法典中放弃了 “准合同”的表述，立法重点已经转向规范合同、侵权以外的其他

债的渊源。由此，就体例方面在比较法上有两个重要的议题。

　　１．非债清偿与 （狭义）不当得利的关系

　　是区分非债清偿与 （狭义）不当得利，还是就不当获得利益设立一般条款，比较法上

有三种模式。

　　第一种，曾受法国模式影响深远的民法典普遍坚持二元区分主义。如意大利民法典在
第四卷 “债”之下并列规范了无因管理、非债清偿、不当得利 （第六编到第八编）；魁北克

民法典在 “其他债之渊源”一章中分别规定了无因管理、非债清偿以及不当得利 （第一节

到第三节）；新荷兰民法典在 “侵权行为和合同以外其他渊源所生之债”一章分别规定了无

因管理、非债清偿、不当得利 （第一节到第三节）。

　　第二种以瑞士债务法为代表，规定了广义不当得利 （第一卷第一编第三章），设立了不

当得利的一般条款 （第６２条），同时非债清偿作为一种特殊的返还情形得以保留 （第６３条）。
　　第三种是受萨维尼理论影响的德国民法典，就从他人处不当获得利益设立了一般条款，
即采用广义不当得利的一般条款 （第８１２条到第８２２条），不再单独规定非债清偿。〔１２７〕《欧
洲私法共同参考框架草案》与此类似，设立不当得利的一般条款 （第 ＶＩＩ１∶１０１条），没有
对非债清偿设立特别规定。

　　２．无因管理规范的位置
　　与上一个议题相关联，设立 （广义）不当得利一般条款的法典，通常会将无因管理与

不当得利彻底分割，作为一种无授权的类似委托关系。瑞士债务法在第二卷 “各类合同”

之中，先规定了 “委托”（第十三编），后规定了 “无因管理”（第十四编）。德国民法典在

第二编 “债法”第八章 “特别类型的债务关系”之中，也是于委托之后规定了没有委托的

无因管理 （第十三节），远离了 “不当得利” （第二十六节）和 “侵权行为” （第二十七

节）。《欧洲私法共同参考框架草案》亦然，在特别合同 （第四卷）之后规定了无因管理

（第五卷），在侵权之债 （第六卷）之后规定了不当得利 （第七卷）。

　　 （四）对中国的借鉴意义

　　 “准合同”的概念虽有一定的概括性，但价值非常有限，因此在以法国为代表的大陆

法系国家中逐渐被弱化，让位于 “其他债之渊源”，立法者更关注于明确哪些债属于这个

“其他”的范畴。

　　中国民法通则已经将无因管理 （第９３条）、不当得利 （第９２条）放在一起规范；中国
学界也普遍认为应当区分给付型不当得利与非给付型不当得利，此与法国债法体系重构的

方向一致。法国法对待三种渊源的体例安排与具体内容，尤其是重视非债清偿的特别立法，

值得关注。
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　　非债清偿与 （狭义）不当得利具有非常明显的差异。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。众所周知，区分给付型不当得利和非给付型不当得利，是德国学者根据德国民法

典第８１２条第１段努力构建的方法，〔１２８〕也是采用不当得利一般规则的国家或地区的民法学
者在研究不当得利制度时的首要工作。所有的付出正是试图剥去掩盖着差异的一般规则所

造成的假象。与之形成对比的是，基于同样的原因，法国二元区分主义至今仍存在于众多

民法典中，且毫无被吞并的迹象和可能。
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〔１２８〕 有德国学者指出，定义不当得利的第８１２条第１段 “是否真的是一般条款还是 （规定了）两种类型，在德国

法上是有争论的”，但通过条文比较，尤其和 １８０４年法国民法典比较，它的确是个一般条款。见前引
〔１０９〕，Ｄａｎｎｅｍａｎｎ书，第９页。




