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解除权制度的法哲学分析

方　昀　熊贤忠

[摘　要] 基于合同法的基本理念 ,一个合法有效的合同 ,应当尽可能地使之有效 。然而

合同缔结之后实际履行过程中 ,难免会出现一方当事人基于这样或那样的原因违反合同义务

和出现不可预见的情形 ,当此种义务违反和不能预见的情形对合同目的产生严重性或根本性

影响 ,有必要赋予当事人以合同解除权。然而 ,合同解除权制度的理论基础是什么 ,其正当性

何在 ,这是合同法理论研究必须解决的问题。本文认为 ,合同自由原则是约定解除权的效力渊

源;法定解除权是法律基于合同正义的要求 ,给予当事人摆脱已被破坏的合同关系的一种救济

手段;基于维护交易安全的考量 ,解除权制度的构建以诚实信用原则为基础 。
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“合同是当事人之间的法律” ,依法有效的合同具有法律约束力 ,这是世界各国或地区合同法及有关

国际条约 、国际惯例公认的原则。如果说约定解除权的存在是合同自由原则的当然结果 ,那么法定解除

权的产生其正当性何在呢 ? “在法律体系中有一个被称为合同法的部门 ,其为之努力的 ,乃是实现由允

诺之作成而产生的合理预期。无疑地 ,这不是激发人们创立合同法的唯一目的 ,但是可以相信它是主要

的基本目的 ,并且可以相信 ,对许多现行规则的理解以及对它们的有效性的认定 ,都要求具有对这一基

本目的的强烈意识”
[ 1]
(第 5 页)。既然如此 ,合同法关于法定解除权的规定是否是基于一方或双方当事

人的“合理预期”难以实现呢? 这是研究合同解除权制度之理论基础所必须回答的问题。

一 、合同自由原则与解除权制度

合同自由原则 ,是私法自治原则在合同法领域中的具体体现 ,是合同法的灵魂与精髓。在德国 ,学

者们通常将与法律关系相关的行为自由 ,如订立合同的自由或设立遗嘱的自由等 ,称为私法自治。即所

谓私法自治 ,是指“各主体根据他的意志自主形成法律关系的原则” [ 2](第 142 页)。而所谓订立合同的自

由并非仅指订约自由 ,其具体包括订约自由 、选择当事人的自由 、类型自由 、决定合同内容的自由和方式

自由
[ 2]
(第 61 页)。在英国 ,阿蒂亚认为合同自由的思想包含着两种密切相关但不尽相同的概念:其一 ,

合同是以相互之间的协议为基础的;其二 ,合同的订立是在不受外部力量的干预和控制的情况下由当事

人自由选择的结果。此外 ,作为合同自由的当然推论 ,合同应是神圣的 ,如果有人违反 ,即应由法院强制

执行[ 3]
(第 5 页)。在美国 ,学者认为合同自由的概念包含两个要素:订立合同的特权和使合同得以执行

的权利
[ 4]
(第 29 页)。

我国《合同法》第 4 条规定:“当事人依法享有自愿订立合同的权利 ,任何单位和个人不得非法干

预” 。依此规定 ,合同自由原则的内容似仅限于订立合同的自由 ,然依我国《合同法》第 10条 、第 12条 、
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第 77条和第 93条等的规定 ,合同当事人还享有依法选择合同形式 、确定合同内容 、变更与解除合同等

的自由。正因为如此 ,我国理论中通说认为合同自由原则具体包括以下内容:(1)缔约自由 ,即根据本人

的需要和意愿而决定是否与他人缔结合同的自由 。这是合同自由原则最基本的要求 ,是享有其他方面

的决定自由的前提。(2)选择相对人的自由 ,即当事人享有决定与谁缔结合同的自由。(3)确定合同内

容的自由 ,即当事人享有依法决定合同内容的自由 。当事人有权通过协商改变法律的任意性规定 ,同时

也可以在法律规定的有名合同之外订立无名合同或混合合同。(4)变更或解除合同的自由 ,即当事人有

权通过协商 ,在合同成立后变更合同的内容或者解除合同。(5)选择合同形式的自由 ,即当事人在不违

反法律 、行政法规的强制性规定的情况下 ,有权决定合同的形式 。(6)选择地域管辖的自由 ,即对于国内

合同 ,除法律另有规定者外 ,当事人可选择地域管辖。(7)选择适用法律的自由 ,即对于涉外合同 ,除法

律另有规定者外 ,当事人可选择适用的法律。(8)选择解决合同纠纷方式的自由 ,即当事人可选择调解 、

仲裁 、诉讼等方式解决合同纠纷[ 5](第 142 页)。

既然合同自由原则包括当事人确定合同内容的自由 ,那么当事人在订立合同之时自可约定合同解

除的事由 ,亦即约定解除权存在的合理性在于“形成权相对人事先表示的同意”[ 2](第 75 页),或者说约定

解除权存在的正当性在于当事人的合意 。进一步而言 ,合同自由原则是约定解除权产生的基础。

合同自由原则在法律上的出现始于近代民法 。从 15世纪开始 ,资本主义生产关系逐渐形成 ,封建

的身份关系和等级观念不但受到了剧烈的冲击 ,个人亦逐渐从封建的 、地域的 、专制的直接羁绊下解脱

出来而成为自由 、平等的商品生产者 ,这就实现了“从身份到契约的运动” ,从而使合同自由的观念得到

了广泛的传播。1804年的《法国民法典》第 1134 条规定:“依法成立的合同 ,在订立合同的当事人之间

有相当于法律的效力 。这种合同 ,只得根据当事人相互间的同意或法律规定的原因撤销之。”德国《魏玛

宪法》第 152条第 1款规定:“在经济关系方面 ,依法实行契约自由原则 。”在英美法系 ,也认为合同法的

基本目标是实现个人的意志 ,合同法赋予单个公民订立合同的权利 ,并规定了签约程序。通过订立合

同 ,单个公民创立了法律义务并使其目标生效 。对于自愿形成的私人关系来说 ,合同法就像一部宪法 ,

而具体的合同则像在宪法下颁布的法律
[ 6]
(第 314 页)。合同自由原则反映了资本主义商品关系的内在

要求 ,它以形式上平等的合意取代了罗马法形式上不平等的合意 ,从而使得不同阶层的社会成员至少在

形式上“是作为自由的 、在法律上平等的人缔结契约的 。契约是他们的意志借以得到共同的法律表现的

最后结果”
[ 7]
(第 199 页)。故资产阶级学者称之为“现代私法的核心” ,“个人意志自由的最高体现” ,民法

的“基本原则之一”等 。

约定解除权的产生乃基于双方当事人的约定 。而当事人就合同是否解除 、在什么条件下解除 、如何

解除等问题达成事先的一致 ,乃是合同自由所蕴涵的“当事人自主决定合同内容”理念的应有之义 。故

自近代以来的民法 ,在确立合同自由原则的同时 ,均规定了约定解除权制度 。

合同自由原则“给个人提供一种受法律保护的自由 ,使个人获得自主决定的可能性” , “而自主决定

是调节经济过程的一种高效手段。特别是在一种竞争性经济制度中 ,自主决定能够将劳动和资本配置

到能产生最大效益的地方去。其他的调节手段 ,如国家的调控措施 ,往往要复杂得多 、缓慢得多 、昂贵得

多 ,因此总体上产生的效益也要低得多” 。这是合同自由原则的优越性所在 。然而 ,合同自由“作为一种

形式上人人平等的自由 ,没有顾及到实际上并非人人平等的事实 。人与人之间在财产 、体能和精神能

力 ,在市场地位和掌握信息以及在其他许多方面 ,到处都存在着差异” 。“在经济地位有明显势差的交易

者之间 ,契约自由正在变成弱肉强食的工具。强者可以藉契约自由之名逼迫弱者接受其预先拟定的契

约条款;厂商们利用内容复杂的专业化契约使消费者难明其义而位居不利地位;企业主们更是以浩浩荡

荡的失业大军强使雇工接受低工资 、少保障的条件等等” 。这就使得合同自由原则“取得的效果是否具

有社会正当性”值得怀疑 。“法律旨在努力寻求一种平衡 ,这种平衡也反映在`社会市场经济' 这一流行

提法中 。虽然自由以及私法自治是私法的出发点 ,但自由的行使在许多方面是受到控制和限制的”
[ 2]

(第 143 页) 也正因为如此 约定解除权制度也受到合同正义原则与诚实信用原则的限制 以达到效率
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与正义 、安全的和谐与兼顾。

二 、合同正义原则与解除权制度

何谓合同正义? 学者们认识不一。有的学者认为 ,合同正义系属平均正义 ,以双务合同为其主要适

用对象 ,强调一方给付与他方的对待给付之间的等值性 ,合同上的负担和风险的合理分配
[ 8]
(第 22 页)。

有的学者则认为 ,上述观点实际上是将合同正义等同于等价或对价的概念 ,这种看法虽不无道理 ,但对

合同正义的内容理解得过于狭窄。合同正义既然是公平 、平等 、公正等伦理和道德观念的集中体现 ,因

此它不应该仅仅限于经济上的等价 ,还应当包括实质的合同正义 ,因为“正义只能通过良好的法律才能

实现” 。在古代合同理论看来 ,合同即为正义 ,人们按照自己的意愿交换相互的财产或服务 ,以这种观念

建立起来的人们之间的相互关系最为公正 ,于社会也最为有利 ,因为任何有理智的人都不会订立损害自

己的合同[ 5](第 179 页)。

上述第二种观点更为合理 。然在此值得注意的是 ,在 18 、19世纪合同自由原则本身就是合同正义

原则的体现 ,或者说合同正义被合同自由所兼容。因为根据自然法的解释 ,能给予个人最大限度的自由

的法律 ,就是合乎正义的 。因此 ,作为自然法思想产物的契约自由原则 ,用传统的正义观衡量无疑是符

合正义原则的
[ 9]
(第 27页)。“盖契约成立的过程如果无意思瑕疵 ,且其意思形成在私法自治容许的范围

内 ,法律秩序原则上应尊重当事人契约规范所彰显的契约正义”
[ 10]

(第 127 页)。也正因为如此 ,虽然在判

断给付与对待给付之间是否是有等值性的标准问题上有客观说与主观说之争 ,但以主观说为通说 ,即以

当事人的主观意愿来判断 ,纵使以市场标准或自理性人的角度衡量并非等值 ,但只要当事人具有真实的

合意 ,在主观上愿意以自己的给付换取对方的给付 ,那么对双方而言就是公平合理的 ,至于客观上是否

等值 ,在所不问[ 11]
(第 63 页)。然而正如前述学者们对合同自由原则的“社会正当性”所质疑的理由 ,合

同自由原则本身所体现的合同正义 ,严格上说只是一种形式上的正义 。“向来为人们所崇尚的契约自由

从一开始就存在某些缺陷” , “它很少注意到缔约人之间的不平等关系”[ 3](第 8 页)。自 20世纪以来 ,由

于“发生了深刻变化的社会经济生活条件 ,迫使 20世纪的法官 、学者和立法者 ,正视当事人间经济地位

不平等的现实 ,抛弃形式正义观念而追求实现实质正义” [ 12](第 242 页)。从 20世纪 20 ～ 30年代开始 ,新

自然法学和现实主义法学在契约哲学中占据了主流地位 。“新自然法学派强调法的公平正义是法的第

一要素 ,从而使正义受到极大重视 ,改变了近代契约法单纯以形式上的契约自由为最高要求的偏颇”
[ 13]

(第 231 页);现实主义法学认为 ,“法律曾经是 、现在是 、而且永远是含混的和有变化的”
[ 14]

(第 330 页)。在

司法中法官应发挥最大限度的自由裁量权 ,从而使双方的权利义务受到契约约款以外的社会因素的影

响 ,实现契约的实质正义[ 15](第 25 页)。现代正义观的代表人物罗尔斯提出 ,要用正义观“进一步概括洛

克 、卢梭和康德所代表的传统的社会契约理论 ,使之上升到一种更高的抽象水平 。藉此 ,我希望能把这

种理论发展得能经受住那些常常被认为对它是致命的明显攻击” 。并要以“公平的正义”在社会成员之

间重新平等地分配基本权利和义务 。“个人的自由没有必要扩及由个人组成的团体 ,而且政府有时甚至

有责任保护个人来对付有组织的团体”
[ 16]

(第 56 页)。亦即要“强化弱者 、弱化强者的契约自由权以弥补

他们在经济上的强弱势差 ,实现平均正义”
[ 17]

(第 107页)。从某种意义上说 ,“现代契约法的发展 ,可以归

结到契约自由与契约正义间的二律背反与角力”[ 10](第 126 页)。解除权制度是合同法中一项重要的法律

制度 ,自然应贯彻与落实合同正义的原则。

首先 ,解除权制度应保障缔约当事人的平等。合同正义首先意味着当事人法律地位的平等 ,平等是

合意主义和意思自治原则所蕴涵的“平等性” ,也是解除权制度的基本价值取向。合意主义所以能够成

为自由资本主义时期的基本观念 ,立基于一个基本的前提 ,即民事主体的平等。如果地位不平等 ,自无

合意可言 。正如梁慧星教授在分析近代民法时所指出的 ,“市场交易中 ,主要是农民 、手工业者 、小业主

和小作坊相互之间进行商品交换 ,建立民事法律关系。而所有这些主体 ,在经济实力上谈不到有多大的

差别 差别当然是有的 但从整个社会范围来看 差别不大 一般不具有显著的优越地位 尤其在当时
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不发达的市场经济条件下 ,还没有发生像今天这样的生产与消费的分离和生产者与消费者的对立。”
[ 18]

(第 167 页)与此相适应 ,各国法中规定双方当事人在解除权的享有和行使上没有任何不同 ,只要满足了

法律规定的合同解除权的发生原因及条件 ,享有同等的合同解除权。

同时 ,为了追求实质平等 ,对于解除权产生的事由 、行使的方式 、行使的法律后果可能做出某些强制

性规定 ,或者做出一些限制或排除 。“只要是经济上的强大势力触及个人的关乎其生存的重大利益的地

方 ,都非常需要由法律对合同的内容做出有约束力的规定 ,或者至少是规定一个最低的标准。”[ 19](第 566

页)现代民法上的平等原则在侧重形式意义上的法律地位平等对待的同时 ,更加重视兼顾实质意义上的

平等对待 。从 19世纪末开始 ,人类社会生活发生了深刻的变化 。作为近代民法基础的两个基本判断受

到了挑战 ,出现了某些社会群体之间的分化和对立 ,其一是企业主与劳动者之间的分化和对立;其二是

生产者与消费者之间的分化和对立 ,劳动者和消费者成为社会生活中的弱者。面对企业主与劳动者 、生

产者与消费者之间的分化和对立 ,民事主体之间普遍平等的假定也受到了挑战。仅仅坚持强式意义上

的平等对待 ,单纯强调民事主体抽象的人格平等 ,已经无法在特定的领域内维持社会的和平。弱式意义

上的平等对待 ,日渐受到重视 。具体表现为在生活消费领域内 ,将民事主体区分为经营者和消费者;在

生产经营领域内 ,将民事主体区分为雇主和劳动者 ,分别设置相应的法律规则 ,侧重对消费者和劳动者

利益的保护。

其次 ,确保当事人权利义务的公平 。虽然依合同自由的原则 ,当事人可就解除权产生的事由在合同

中加以约定 ,但此种约定不能违背公平的原则 。如果构成显失公平的 ,不利益的一方当事人可主张变更

或撤销。

再次 ,提供当事人公平合理的逃逸“法锁”的机制。当事人签订合同往往是为了一定的目的或期待 ,

然因一方当事人的违约或因不可归责于双方当事人的原因 ,致使一方或双方签订合同的目的不能实现

时 ,或者致使合同基础动摇 ,依合同履行将导致显失公平时 ,合同法应提供当事人公平合理的逃逸“法

锁”的机制 。否则 ,将有违合同正义的原则。因为“如果我们把契约法视为通过鼓励人们充分信赖承诺

从而导致强化交易安全的法 ,我们看见的只是契约实际运作的某一阶段 ,其他阶段是关于没有预见和提

供费用的缔约当事人权利的决定 。就后者而言 ,契约法是一种法律体制内的强制某些分配正义的方

式” [ 20](第 148 页)。

对一方违约时的法定解除权而言 ,法律之所以赋予非违约方以法定解除权 , “是对因可归责于另一

方当事人的事由而造成的给付障碍所作出的反应”
[ 2]
(第 75 页),是法律给予非违约方摆脱已被破坏的合

同关系的一种救济手段 ,以使非违约方获得一个公平的法律地位 ,因为在合同一方当事人违约致使合同

无法履行或者继续履行已无意义的情况下 ,因一方当事人行为致发生损害而对方却无端受害 ,显然不符

合法律的公平原则。就双方均未违约时的法定解除权而言 ,即对于因不可抗力等所致的合同不能履行

之情形下 ,尽管与违约情形致法定解除权发生的场合不同 ,合同的不履行完全是由不可抗力等所引起 ,

但是在一点上是一致的 ,即在两种情形都引起了当事人一方或者双方的利益不能实现 ,而对这一问题的

漠视必然会导致不公平结果的发生 。

三 、诚实信用原则与解除权制度

诚实信用原则是指民事主体进行民事活动必须意图诚实 、善意 、行使权利不侵害他人与社会的利

益 ,履行义务信守承诺和法律规定 ,最终达到所有获取民事利益的活动 ,不仅应使当事人之间的利益得

到平衡 ,而且也必须使当事人利益与社会利益得到平衡 。诚实信用原则是民法的基本原则 ,当然对作为

民法组成部分的合同法具有普遍的指导意义 ,解除权制度的构建自应以诚实信用原则为基础 ,其目的在

于维护交易的安全。

首先 ,就解除权的主体而言 ,对于约定解除权的主体 ,尽管是由当事人在订立合同平等自愿协商确

定的 但本着诚实信用的原则 通常不会约定违约一方亦享有约定解除权 即使在格式合同中 经济上
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占优势的提供格式条款的一方可能规定即使其违约亦享有约定解除权 ,但这属于异常条款 ,通常并不构

成合同的内容。即使相对人明确表示接受 ,尽管《国际商事合同通则》承认此时异常条款仍有效 ,但大多

数国家或者地区的有关民事立法明定其无效 。如德国新债法第 323条第 6项明确规定:“债权人对于将

使自己享有解除权的事由负单独或主要责任的 ,或不可归责于债务人的事由是在债权人陷于受领迟延

时发生的 ,排除解除权。”

其次 ,就法定解除权产生的条件而言 ,虽然其主要是债务人不履行或不依约履行 ,但这不意味着一

旦出现不履行或不依约履行的情况 ,对方当事人就可以享有法定解除权。因为出于对“契约神圣”原则

的尊重和维护 ,并基于诚实信用的原则 ,并不是也不可能任何的给付障碍都能够引致摆脱合同“法锁”拘

束这样的后果。“人们经常重述着一种学说 ,那就是 ,合同一方当事人的故意违约使他方解除进一步的

义务 ,而不论被故意拒绝或者阻止的履行的范围或重要性。这一规则所具有的严厉性 ,往往容易使给他

方造成轻微损害的一方当事人受到很重的惩罚”[ 1](第 536 页)。“解除或者撤销合同经常会给过错方造

成损失 ,但是这一损失与如过错方继续履行合同无过错方将会遭受的损失根本不成正比 。 ……法律视

这些因素为互不相关:在决定是否存在解除权或者撤销权时 ,它并不试图平衡无过错方和过错方二者的

损失 。这极可能是不公正的 ,也可能不符合公众利益 。从经济学的角度上讲 ,这一结果是不受欢迎的 ,

因为法律制裁对一方造成的损害 ,远远超过给对方带来的利益 ,而这可能导致纯粹的社会损失。”
[ 21]

(第

432 页)“`最重要的原则' 是`过错达到即定最低的严重程度' ,各种统一买卖法都将此种基本思想固定为

因`严重违约'而解除合同的前提。所有的法律体系中目前的过渡做法是此种救济假想 ,即在严重违反

合同义务时 ,通过假定的关于解除条件的约定 ,由合同另外一方当事人解除合同 。此种假定的关于解除

合同条件的约定在 19 世纪被视为使得解除合同与`必须遵守合同' 原则相符合的唯一可能性” 。如

2001年的《德国债法现代化法》便将合同义务的违反无足轻重排除在合同解除权适用范围之外 ,即只有

在“显著违约”时始可解除合同 ,另外的情况下只有在确定履行期间以后且无结果的情况下才可以解除

合同
[ 22]

(第 159 页)。《国际商事合同通则》亦采用了“根本违约”的标准 ,并在第 7.3.1条第2款规定是否

构成可以解除合同的根本违约的 5种综合考虑情况:(1)不履行是否实质性地剥夺了受损害方当事人根

据合同有权期待的利益 ,除非另一方当事人并未预见也不可能合理地预见到此结果;(2)对未履行义务

的严格遵守是否为合同项下的实质内容;(3)不履行是有意所致还是疏忽所致;(4)不履行是否是受损害

方有理由相信 ,他不能信赖另一方当事人的未来履行;(5)若合同终止 ,不履行当事人是否将因已准备或

已履行而蒙受不相称的损失。

综上 ,尽管各国法律和国际条约在一方当事人违约时 ,出于维护合同法公平或曰正义价值的考虑 ,

赋予另一方不经对方同意直接解除合同的权利 ,但基于诚实信用的原则 ,为了维护交易的安全 ,对此种

法定解除权的产生作了严格限制 ,即要求一方违反义务的行为必须达到一定的严重程度。我国《合同

法》亦借鉴了“根本违约”制度 ,采用了“合同目的不能实现”的具体判断标准 。
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Jurisprudential Analysis on the Right for Discharge of Contract

Fang Yun , Xiong XianZhong
(China Unive rsity o f Po litical Science and Law , Beijing 100088 , China)

Abstract:Acco rding to the basic principles o f cont ract law , the ef fectiveness of a law ful and valid

contract should be maintained as far as po ssible.However , during the actual implementation process

of a contract having been signed , i t' s inevitable that any party may breach the contract due to v arious

reasons or there may be unpredictable circumstance.If the above-ment ioned breach of cont ract and

unpredictable circumstance has caused serious or fundamental impact on the purpose of the contract , it

seems necessary to endow the par ties wi th right fo r discharg e o f cont ract.Ye t the issues concerning

the theoretical basis fo r the right for discharge of contract and its legi timacy are the problems to be

set tled through research on theo ry of contract law .The author contends that the f reedom of contract

i s the source fo r the ef fectiveness of the right fo r discharge of cont ract;and the legal right fo r

discharge of cont ract i s a remedy g ranted to the relevant par ties for them to get aw ay w ith the

damaged contractual relationship , arising f rom the demand fo r equitability of contract;and in o rder to

safeguard the security of t ransaction , the construct of the right fo r discharge of cont ract i s based on

principle of g ood fai th.

Key words:right for discharge of cont ract ;legitimacy;f reedom o f contract;equitability of

cont ract ;good faith
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