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论合同法组织经济的功能

王利明*

摘 要 合同法是交易法,也是自治法,不仅在单次的交易中发挥着纽带功能,在关系性、

合作性活动中也至关重要,被广泛应用于生产、流通乃至其他各经济领域。在这个意义上,合

同法和法人或非法人社团(及其背后的法律规则)一样,都具有组织复杂经济活动的功能。合

同法一方面因应社会经济需求促进各方共同利益的实现,如对组织型合同、共同行为等进行规

制和调整;另一方面,其自身也因这些社会经济需求的推动而发生了重大变革,具体体现在协

作义务的强调、信赖的保护、继续性合同的特殊规则、企业并购交易合同与金融合同的发展等

方面。未来合同法应当回应这些变革,充分认识长期合同、服务合同等合同类型的特殊性,在

合同规则设计及合同解释方面进行重新安排。

关 键 词 合同法 组织型合同 长期合同 关系契约 合同网络

合同法是市场经济的基本法。人们在实践中一般只是重视其调整交易关系的一面,而对

于其组织经济的一面,却较少关注。下文将详细梳理合同法组织经济的功能及其具体机制,以
促进合同法理论和合同法规则的进一步完善。

一、合同法组织经济功能的演进

(一)合同法的原型及新古典合同法理论的发展

作为现代合同法的前身,古典合同法理论侧重调整一次性的交易,以交易主体利益的对立

性为预设、以合同内容的高度确定性和简单的合同执行机制为主要特征,并未充分认识到合同

法在组织经济方面的功能。即认为合同所追求的是交换正义,其调整的侧重点是单个的交易

关系。按照学者的研究,合同反映交易关系的观点,最早由亚里士多德提出,后者提出了交换
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正义(commutativejustice)的概念,并认为合同就是规范交换正义的工具。〔1〕中世纪后期的

经院哲学家继承了亚里士多德的思想,将合同定义为规范交换行为并以追求正当交换为目的

手段。〔2〕到17世纪,以格劳秀斯、普芬道夫、波蒂埃和沃尔夫为代表的法学家,进一步发展

了有关交易理论。〔3〕而19世纪产生的意思理论,实际上也可以认为是来源于亚里士多德的

交易理论,其制度原型仍然是单次交易。
与古典的合同法理论相比,现代合同法或新古典合同法理论更注重合同法的社会性,其核

心是信赖利益保护规则和允诺禁反言规则。如麦克尼尔将合同置于社会整体之中予以考察,
提出合同不仅是合意的产物,而还应当将合意之外的各种“社会关系”引入合同。在其合同概

念中,一方面合同源于当事人合意,但又不限于合意,而是要扩展至与交换有关的各种社会性

关系之中;另一方面,合同不仅关注个别交易,而且还要指向未来的长期合作。据此,合同不仅

是一种市场交易,还是一种广义的社会性“交换”。此外,麦克尼尔还强调合同关系中的相互

性,认为个人选择与公共选择之间存在着“相互性的参与”。〔4〕除了麦克尼尔外,还有很多有

影响力的其他学者也看到了合同与社会、经济关系的密切关联。如日本学者我妻荣便曾指出:
“仔细研究了支持资本主义经济组织的法律制度,懂得了其结果是归结于各种债权关系……只

有以这种债权关系为中心,才能理解近代法中抽象的法律原理的具体形态。”〔5〕内田贵教授

也在其《关系契约论》中指出合同对组织社会生活的作用,认为它是构建国家、社会和个人三者

之间和谐关系的基础。〔6〕可见,学者逐渐认识到合同法并不只是调整单个的交易关系,其在

某种程度上具有组织社会生活的功能。近来,越来越多的学者已经开始高度重视合同法在组

织经济中的功能。法学家、经济学家如科斯、哈特、威廉姆森等人直接通过研究企业组织中的

合同关系来理解企业制度。〔7〕欧洲学者也开始强调正确认识合同法的组织经济功能。如德

国学者Grundmann等人提出了“组织型合同”(organizationalcontracts)的概念,认为合同法

的功能正从交易性向组织性发展。〔8〕

(二)合同法组织经济功能的日益彰显

合同法组织经济的功能在现代社会日益凸显,主要源于以下几个原因。

1.社会分工细化

现代市场条件下,社会分工越来越细致,交易关系也因此越来越复杂和专业,而合同是连

·501·

论合同法组织经济的功能

〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

(加)本森:《合同法理论》,易继明译,北京大学出版社2004年版,第294页。
(美)詹姆斯·戈德雷:《现代合同理论的哲学起源》,张家勇译,法律出版社2006年版,第129页。
同上注,第114页。
(美)麦克尼尔:《新社会契约论》,雷喜宁等译,中国政法大学出版社1994年版,第66页。
(日)我妻荣:《债权在近代法中的优越地位》,王书江等译,中国大百科全书出版社1999年版,第

218、219页。
(日)吉田克己:《现代市民社会的民法学》,日本评论社2008年版,第11页。

R...Coase,“TheNatureoftheFirm”,4Economica,386,390-391(1937);OliverE.William-
son,TheEconomicInstitutionsofCapitallism,TheFreePress,1985,pp.32-35;(美)奥利弗·哈特:《企
业、合同与财务结构》,费方域译,上海人民出版社2006年版,第69-85页;(美)弗兰克·伊斯特布鲁克等:
《公司法的经济结构》(中译本第二版),罗培新等译,北京大学出版社2014年版,第1-39页。

Grundmannetal.(eds.),TheOrganizationalContract:FromExchangetoLong-termNetwork
CooperationinEuropeanContractlaw,AshgatePublishing,2013.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



接不同交易阶段的纽带,对理顺交易关系、促进交易便捷具有至关重要的作用。合同法通过规

定合同法的一般规则和具体的合同类型,为交易双方提供满足基本交易需要的合同范式。这

些合同范式考虑到不同交易类型的具体情况,考虑到不同情况下当事人不同的经济地位,规定

了合同双方基本的权利义务关系,以实现交易的公平和安全。由于社会经济生活的复杂性,交
易关系也变得越发复杂和专业,当事人要在合同订立过程中充分维护自身的权益,并促成合同

的顺利缔结和履行,需要具备大量的相关专业知识和经验,而合同法通过规定各类典型合同,
可以在一定程度上弥补当事人缺乏专业知识的不足,降低双方当事人的协商成本,也有利于保

证合同公平性。从这一意义上说,合同法作为社会分工的重要媒介,在组织经济方面发挥了基

础性作用。

2.产业组织复杂

按照科斯的交易成本理论,企业的存在是为了节约市场交易成本。市场交易成本高于企

业内部的管理协调成本,是企业产生的原因。市场交易的边际成本与企业内部管理协调的边

际成本相等之处,是企业规模扩张的界限。可以看出,合同与企业都是组织经济的工具,选择

何者取决于交易成本:如果以合同为载体的外部市场成本高于企业内部的管理协调成本,则选

择企业作为组织经济的工具;反之,如果市场交易成本低于企业内部的管理成本,则宜选择合

同作为组织经济的工具。因此,合同组织经济的功能与企业组织经济的功能并非相互对立,而
是相互补充的。实际上,在一个公司中,也存在着大量合同,内部如公司与员工、公司与股东之

间、公司与高管之间的合同关系,外部如公司与供应商、经销商,甚至与众多消费者之间的合同

关系。正是这些内外部关系中所包含的合同使公司有效运转。在上述背景下,企业可以说是

由雇佣合同、供货合同、销售合同、专利许可合同、租赁合同等构成的“合同束”:
将公司当作法人的说法往往会掩盖其交易的本质。因此,我们常常说公司是“合同

束”或一组默示或明示的合同,这种说法也为公司中各种组成人员的复杂角色安排提供了

功能定位的捷径。通过这条路径,自愿组成公司的各类人员均能解决其自身的定位问题。
这种“合同束”的说法提醒人们,公司是一项意思自治的风险事业,同时也提醒我们,必须

审视个人同意参与公司所依据的条款。〔9〕

也正是从这一意义上说,公司组织经济功能的发挥也离不开合同。

3.新兴技术跃进

随着计算机和互联网技术的发展,人类社会进入一个信息爆炸的时代。互联网给人类的

交往和信息获取、传播带来了方便,深刻地改变了人类社会的生活方式,甚至改变了社会生产

方式和社会组织方式。互联网交易的发展也使得合同法组织经济的功能日益凸显,主要体现

为:一方面,互联网交易的具体规则需要合同法予以规范,如在网络环境下,要约、承诺的方式

发生了重大变化,金融消费者、网购消费者的权益保护、交易平台和支付平台的法律地位等,都
需要新规则予以规范;〔10〕另一方面,在信息时代,电子商务日益发展,出卖人可以根据订单需

求组织供给,实现“零库存”,根据个性化需求组织个性化生产。
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总之,合同法是现代市场经济最重要的基础设施。这种作用不仅表现在其对交易关系的

调整上,而且还体现在其对经济生活的组织上。改革开放以来,我们逐步认识到,在市场经济

条件下,虽然其他力量可以影响和引导资源配置,但决定资源配置的力量只能是市场。因此,
虽然政府在市场发展、培育过程中也发挥一定作用,但市场主体的交易自由是市场发展的主要

动力,即市场应当在组织经济方面发挥基础性的作用,而这些自主交易都是通过合同实现的。
换言之,对待合同的态度反映了经济规制的政策取向,只有尊重市场参与者本身的意志,才能

保证市场在资源配置中的主导作用。
合同法所调整的交换关系和经济组织功能之所以很难截然分开,是因为在市场经济条件

下,对于市场主体双方而言,交换的过程是一个相互为对方提供产品或服务以满足自身利益需

求的过程,即交换可以促使资源向能够最有效利用它的人手中转移,从而实现资源的优化配

置。合同既组织供给,也组织需求,并有效促进供给和需求的连接。从交易实践来看,过去的

交易关系更多地强调对当前经济、社会关系的规划与安排,没有考虑对未来交易的预见性。而

现代交易关系越来越重视长期性合同和面向未来的信用交易,如期房买卖等针对未来之物的

买卖,又如为了规避未来价格剧烈波动的风险而订立的长期供货合同、套期保值交易合同和大

宗商品期货交易合同等。

二、合同法组织经济功能的特殊性

如前所述,合同与公司是组织经济活动的两大基本工具,但与公司法组织经济的功能相

比,合同法具有一定的特殊性,主要体现在以下几个方面。
(一)合同法是交易法

公司法侧重于规范经济活动主体的组织活动,如公司的设立、变更、运行等,而合同法则侧

重于调整主体的交易活动。合同法虽然也调整经济活动主体的组织活动,如公司的设立、决策

及内部的经营管理,但主体的交易活动是合同法调整的中心。市场经济这一概念本身并不描

述经济活动主体本身,其描述的是经济活动主体的具体行为,因此比较而言,在市场经济条件

下,合同法在组织经济生活方面的作用要大于公司法。如果经济活动主体的生产、销售行为由

自由市场的自由价格机制引导,则为市场经济;如果由国家计划引导则为计划经济。因此,作
为规范经济活动主体具体行为的合同法,实际上担负了定义经济活动性质的重要作用。如果

合同法强调当事人双方的自由意志,则是市场经济,如果没有合同法,或者合同法强调国家对

合同的指导和批准,则仍是计划经济。在这个意义上,是由合同法而非公司法决定了国家经济

制度的性质,也由合同法决定在组织经济过程中看不见的手和看得见的手各自的地位和功能。
(二)合同法是自治法

公司法本身以任意性规范和强制性规范的结合来组织经济,体现了市场和政府干预的结

合:一方面,公司法需要借助任意性规范来发挥市场功能和经营者的自主性;另一方面,公司法

又针对市场失灵强调政府的干预。而合同法是自治法或任意法(dispositivesRecht),合同的

成立和内容基本取决于意思自治。在现代社会,自治本身就是社会治理的重要模式,因为当事

人最为了解自己的经济需求,也最有动力以尽量低的对价实现该经济需求。这有利于实现资

源的合理分配和社会经济效益的最大化。合同法以任意性规范为主,这既有利于充分发挥市
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场在资源配置中的基础性作用,也尊重了当事人的私法自治。在市场经济条件下,交易的发展

和财富的增长要求市场主体能够在交易中保持独立自主,充分表达其意志。法律应为市场主

体的交易活动留下广阔的活动空间,政府对经济活动的干预应限制在合理的范围内。市场经

济对法律所提出的尽可能赋予当事人行为自由的要求,在合同中表现得最为彻底。
正如内田贵教授所指出的,契约关系不仅仅是由私法自治原则支配的世界。如私法中异

常重要的信赖关系就是非经逐个合意,信赖对方而听凭对方处理,因此,有必要用协作关系来

把握契约关系。〔11〕当然,协作关系不等于强制和外部干涉。现代法大量出现了任意法对强

制法(zwingendesRecht)的替代,就是契约精神和合同自由原则的体现。〔12〕因此,合同法主

要通过任意性规范而不是强行性规范来调整交易关系。例如,合同法虽然规定了各种有名合

同,但并不要求当事人必须按法律关于有名合同的规定确定合同的内容,允许当事人双方协商

以确定合同条款。只要当事人协商的条款不违背法律的禁止性规定、社会公共利益和公共道

德,法律即承认其效力。法律尽管规定了有名合同,但并不禁止当事人创设新的合同形式。合

同法的绝大多数规范都允许当事人通过协商加以改变。“在法经济学家看来,合同创设了一个

私人支配的领域,而合同法正是通过强制履行承诺来帮助人们实现私人目标。如果把具体的

合同比作是一部法律,那么对于这些自愿形成的私人关系,合同法就像一部统辖所有这些具体

法律的宪法。”〔13〕从这个意义上说,合同法可称为任意法。合同法的任意法性质和自治法特

征,保证了经济主体在经济活动中的自主性。基本的经济规律表明,自由的经济主体在市场竞

争中必然遵循市场规律而行动,这便保证市场在资源配置过程中起到决定性的作用。
(三)合同法的调整范围宽

公司法组织经济的功能在于约束公司组织的成员及组织的内外部关系,适用范围较为特

定,而合同法则调整所有的市场主体,其调整对象范围更广,其在组织经济方面的重要性也强

于公司法。经济活动是由无数交易所组成的,这些交易连接所有的经济活动主体,涵盖了涉及

物、服务以及各种混合交易等所有经济活动类型,包括了从原料生产到最终消费的所有经济活

动环节。而所有这些交易原则上都是通过合同来实现的。在这个意义上,可以说合同就是经

济活动本身的具体化。而合同的安全性、可预期性直接决定了经济活动能否顺利进行、社会财

富能否顺利增加。
(四)合同法事关交易秩序的维持

公司法主要调整公司本身的运行,虽然在一定程度上也调整公司的对外交易关系,如规范

公司的对外担保问题,但主要是为了保障公司的正常运行,并不直接维护交易秩序。而合同法

则具有维护交易秩序的功能,这也是合同法组织经济功能的体现。正如有的学者所指出的,在
市场经济条件下,“合同几乎从来不是单独出现的,某一合同之所以有成立的可能是由于其过

去曾有上百个合同,即所谓上游合同。任何两个人都可以成立买卖铅笔的合同,但两个人单靠

他们自己是不能生产一支铅笔的”。〔14〕由于各种合同关系形成了一个密切联系的交易锁链,
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〔13〕

〔14〕

(日)内田贵:《契约法的现代化———展望21世纪的契约与契约法》,胡宝海译,载梁慧星主编:《民
商法论丛》(第6卷),法律出版社1997年版,第328页。

(日)星野英一:《私法中的人》,王闯译,中国法制出版社2004年版,第5-8页。
(美)罗伯特·伯特等:《法和经济学》,上海三联书店1994年版,第314页。
沈达明:《英美合同法引论》,对外贸易教育出版社1993年版,第87页。
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因此,过多或不适当地宣告合同无效或解除,必然会造成许多交易的锁链中断,对其他一系列

合同的履行造成障碍,给合同当事人的利益也造成不同程度的影响。这也是合同法强调“契约

严守(pactasuntsurvanda)”,视合同为当事人间法律(法国民法典第1134条)的原因。进一步

讲,合同法不仅保护契约严守,还可以通过规范制度降低协商成本,尽量保证当事人双方的公

平,从根本上减少合同纠纷的产生,提高交易的效率。
(五)合同法促进重复合作

合同法则具有维护当事人之间合作关系,促使当事人按照约定履行义务的作用。合同法

注重保障当事人之间的信赖关系,这也是合同法保障交易安全的重要体现。“允诺源于信

用”,〔15〕遵守允诺才能维护信用经济和市场秩序。合同法是构建市场经济秩序的法,它通过

规范和支持成千上万的协议,从而构建了市场体制的基础。〔16〕Grundmann等学者指出,“公
司法和合同法模型可能会在完成合同所需的交易和监管成本上存在差异。在公司法模型中,
代理的利益必须通过监管等成本的支出来获得平衡,以避免出现道德风险。而在合同网络中,
因为没有代理环节,所以交易成本较高而监管成本较低”。〔17〕

(六)合同法合理分配交易风险

合同法通过设置相关的风险分担规则,妥当地界定当事人之间的权利义务关系,能够起到

合理分配交易风险的作用。现代社会中,简单物物交换式的即时交易较少见,而异地、远期、连
续、大规模的交易盛行。这些交易中充满了不确定性,包括市场环境的变化、当事人的机会主

义行为等。合同法通过确立合同的示范规则,帮助当事人合理规划未来的风险,指引当事人订

立完备的合同,从而有效地防范未来的风险、避免纠纷的发生。〔18〕如合同法规定的各类有名

合同,为当事人的缔约提供了有效的指引,可以降低缔约时的磋商成本,避免交易风险。
总之,合同和公司是人们从事经济活动最为基础的两个工具。〔19〕同时,它们也是法律对

意思自治进行规制的两个核心领域。合同法和公司法等企业组织法在组织经济功能上具有相

通性。公司法等企业组织法的规则的解释、适用,也须更多地注意到合同法所规定的基本原则

和规则。合同法也应当充分发挥其组织经济的功能,并据此不断完善其规则体系。实际上,正
如我国学者所指出的,公司法之所以存在大量任意性规则,是因为公司法的规则在本质上是对

公司参与方合同意志的模拟。即便就公司法的强制性规则而言,其也并非是因为市场存在缺

陷或者基于社会利益本位的考量等而要求国家干预,事实上,公司法的强制性规则也是其合同

属性的体现,即公司参与方在信息充分、交易成本足够低的情况下,必然会接受这些规则。

三、合同法组织经济功能的具体体现

“合同法的中心是允诺的交换。”〔20〕为使财产向最有效的使用者手中转移,资源分配必须
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

Farnsworth,Contracts(2ndEdition),Little,BrownandCompany,1990,p.8.
参见何宝玉:《英国合同法》,中国政法大学出版社1999年版,第51页。

Grundmann,supranote8,p.29.
参见朱广新:《合同法总则》,人民大学出版社2008年版,第17页。

Coase,supranote7,pp.386-405.
考特,见前注〔13〕,第314页。
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借助自由交易的方式完成。〔21〕在市场经济条件下,自愿、合法的交易是提高资源使用效率的

重要手段,这决定了以调整交易关系为基本任务的合同法应以鼓励交易作为其基本目标。如

前所述,在传统观念中,人们认为合同法的主要功能在于调整交易关系,其组织经济的功能是

次要的。〔22〕随着社会经济的发展,人们逐渐认识到,合同法对交易的组织功能自合同协商时

就已经开始,直到合同主义务和附随义务履行完毕为止:合同法在协商和订约时提供推定规则

或默示条款,维护基本权利与义务的平衡,在履行时保证合同对交易双方的约束力,通过违约

责任督促履行各自义务,并依据先契约义务、附随义务和后契约义务等规则涵括合同交易的全

过程,维护交易双方的合法利益。
(一)确立长期性合同的规则

合同关系大多是临时性的交易关系,但也存在一些长期性的交易合同,其在调整交易关系

的同时,也发挥着组织经济的作用。此类合同主要具有如下特点:一是履行期限的长期性。长

期合同调整的是当事人之间的长期合作和交易关系,一般具有较长的履行期限。在长期性合

同中(如供货关系),当事人需要经过多次履行才能最终实现合同目的。由于履行期限较长,当
事人在订立合同时,可能对未来的经济生活规划得不够周密,故可能在合同履行过程中发生一

些纠纷。〔23〕二是参加人数的复数性。对于规范一次性交易的合同关系而言,其一般仅包含

双方当事人,而对长期性合同而言,其可能涉及多方当事人,而且各个当事人之间的权利义务

关系具有一定的牵连性,合同的相对性规则也可能要受到一定的限制。三是行为的协同性。
对传统的合同关系而言,依据诚实信用原则,当事人之间虽然也负有一定的协助、保护等附随

义务,但此种义务主要基于诚实信用原则产生,满足最低限度即可,违反该义务一般也不会影

响当事人合同目的的实现。但对长期性合同而言,为保障各当事人合同目的的实现,各当事人

行为之间需要进行一定的协同,其程度可能超过附随义务。
(二)从交换型合同到组织型合同

在市场经济条件下,一切交易活动都是通过缔结和履行合同进行的,无数交易构成了完整

市场,在这个意义上,合同关系是市场经济最基本的法律关系。〔24〕以其功能为分类标准,这
些合同关系又可分为交换型合同(exchangecontract)和组织型合同(organizationalcontract)。
交换型合同调整单个的交易关系,要么以物或者权利为标的(如买卖合同),要么以物的使用为

标的(如租赁合同或借用合同),要么是以特定服务为标的(如提供劳务或者服务的合同),而组

织型合同则不像其他合同那样仅调整单个交易关系,而是用于组织复杂的经济活动,在这一过

程中,合同被用作组织和管理的工具与载体。〔25〕

组织型契约有两个核心要素:长期性和网状特性。“组织型契约是合同法中的一个特殊领

域,有其自己的特点,更类似于公司法。如今,不只是意思自治、市场规范和稳定性是这两个领
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

SeeLandesetal.,APositiveEconomicTheoryofProductsLiability,14JournalofLegalStud-
ies,535-567(1985).

Grundmann,supranote8,p.5.
(美)威廉姆斯:《资本主义经济制度》,段毅才等译,商务印书馆2002年版,第113页。
梁慧星主编:《社会主义市场经济管理法律制度研究》,中国政法大学出版社1993年版,第7页。

SeeWillamson,“Tranction-CostEconomics:TheGovernanceofContractualRelations”,22
JournalofLaw &Economics,233-261(1979).
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域的共同支柱,长期性和网络效果也成为了新的共同特性。”〔26〕与前述长期性合同类似,当事

人在订立组织型合同时,也可能忽略未来的情况,合同能否按照约定履行,具有一定的不确定

性。当然组织型合同与长期性合同也存在一定的区别,在长期性合同中,当事人之间的合作关

系一般不具有层级性,而在组织型合同中,当事人按照约定的组织方式履行合同义务,各当事

人之间的关系具有一定的组织性和层级性。〔27〕与传统的合同关系不同,组织型合同通常并

不针对对立的双方当事人所实施的单个行为,而是主要着眼于多方主体基于合同组织起来的

共同行为。
(三)从契约行为到合同行为

早在1892年,德国学者孔兹就提出,应将契约行为和合同行为分开,双方法律行为应为契

约,而共同行为(合伙合同)则称为“合同”。按照法国学者的观点,在共同行为中,当事人之间

意思表示方向是相同的,而共同行为一旦作出,通常也约束并未参与该行为的其他成员,如股

东会所通过的决议可对全体股东产生约束力。〔28〕共同行为的特点在于:第一,当事人的人数

为三个以上。传统的合同关系一般只包含双方当事人,而共同行为则包含三个及以上当事人。
第二,当事人意思表示的方向是一致的。对于一般的合同关系而言,当事人是为了实现各自不

同的经济目的而订立合同,因此,当事人意思表示的方向是对立的,从而通过交易实现资源的

交换和流通。而对共同行为而言,当事人并不是为了取得对方的特定标的物而订立合同,而是

为了实现某一共同的经济目的订立合同,其意思表示方向具有一致性。第三,一般采用多数决

的方式达成。对传统的合同关系而言,必须双方当事人意思表示一致才能成立。而对共同行

为而言,一般采用多数决的方式达成。
我国《民法通则》确立了个人合伙协议和联营协议,《合伙企业法》规定了合伙协议,《中外

合作经营企业法》规定了合作合同,《中外合资经营企业法》规定了合营合同,《公司法》规定股

份有限公司在发起设立时,发起人之间应有发起人协议。这些合同或协议的订立行为及此后

的履行行为都是共同行为。此类合同与一般的合同相比,当事人订立这些合同的目的不在于

进行简单的交换,而在于确定共同投资、经营或分配盈余等方面的关系。当事人往往并非互负

相对立的权利义务,而是共同对第三方承担义务或享有权利。当然,由于这些合同本质上仍然

反映交易关系,故仍应受合同法的调整。在合同法之外,如果其它法律对此类合同有特别规定

的,则应当优先适用特别规定,只有在不能适用特别规定或者没有特别规定的情况下才适用合

同法的规定。
(四)适度而非严格区分商事合同和消费者合同

商事合同与民事合同相对应,主要是指具有商人身份的主体所缔结的合同,或者不具有商

人身份的主体所订立的营业性合同。消费者合同因不具备商人身份和营业性而被排除在商事

合同之外。〔29〕从标的上看,商事合同的内容不仅包括商品或者服务的供应或交换,而且还包

括其他类型的经济性交易,例如投资或转让协议、职业服务合同等。〔30〕在一些国家,“商事合
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Grundmann,supranote8,p.28.
Grundmanh,supranote8,p.31.
尹田:《法国现代合同法》,法律出版社1995年版,第4页。
参见张玉卿主编:《国际商事合同通则2004》,中国商务出版社2005年版,第67页。

SeeUnidroitPrinciplesofInternationalCommercialContracts2004,pp.2-3.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



同”在学理和制定法上都是一个较为明确的法律术语。例如,在《法国民法典》颁布之前,法国

已经通过总结长期形成的商事交易习惯法,制订了独立的商法典,这就有利于明确区分商法典

所调整的合同与后来民法典所调整的合同。换言之,法国法所采用的民商分立的二元格局决

定了民事合同与商事合同的区分。从总体上看,商事合同与消费者合同在主体理性程度、过错

责任、格式条款解释适用、合同效力稳定、违约金调整、惩罚性赔偿等方面存在诸多差异。〔31〕

但随着市场化和经济全球化的发展,迫切需要实现全球范围内交易规则的统一化,从合同

法的整个发展趋势来看,商事合同和民事合同的界限日益模糊,二者逐渐统一。正如德国学者

所指出的,民商两法的关系,譬之冰河,在其下流之积雪虽渐次消融,而与一般沉淀物混合,但
其上流却渐次形成新的积雪。〔32〕1911年的《瑞士联邦债务法》首先确定了民事与商事合同法

的统一,在世界范围内树立了民事合同和商事合同统一的典范。而1946年的《意大利新民法

典》也采纳此种模式,被实践证明也是成功的。在传统上,民事关系通常包含许多无偿行为,而
商事关系均为有偿行为,这也导致两种合同所适用的法律规则存在差异。但在当代,这一差异

出现了缩小的趋势。〔33〕

四、合同法组织经济的功能的拓展与合同法的发展

随着合同法组织经济的功能的拓展,与古典合同法相比,合同法在以下几个方面均有重要

的发展。
(一)以协作为中心的附随义务法定化

附随义务是指合同当事人依据诚实信用原则所产生的,根据合同的性质、目的和交易习惯

所应当承担的通知、协助、保密等义务,由于此种义务是“附随”于主给付义务的,因此被称为附

随义务。《商事合同通则》第1.7条规定:“(1)每一方当事人在国际贸易交易中应当依据诚实

信用和公平交易的原则行事;(2)当事人各方不得排除或限制此项义务。”《欧洲合同法原则》第
1:202条则直接规定了“协作义务”(dutytocooperate)。由法国学者起草的《欧洲合同法》在
第0.303条中也规定了基于诚信原则产生的“协作义务”。〔34〕与给付义务相比,附随义务只是

附带的,但这并不意味着附随义务是不重要的。相反,在很多情况下,违反附随义务如果给另

一方造成重大损害,甚至可构成根本违约。例如,依据诚实信用原则,当事人在合同履行过程

中负有协作和照顾的义务。在合同订立中,应考虑他人利益,并为他方提供必要的便利,不得

滥用经济上的优势地位胁迫他方,或利用他人的无经验或急迫需要而取得不当利益。因不可

抗力造成履行不能时,债务人应通知债权人,以免债权人蒙受意外损失。
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刘承韪:“契约法理论的历史嬗迭与现代发展”,《中外法学》2011年第4期,第774页。
郑玉波:《民法总则》,台湾三民书局,1979年,第34页,注〔5〕;另见张谷:“商法,这只寄居蟹”,《东

方法学》2006年第1辑,第81页。

AlainBénabent,《Pénalisation,commercialisationet...Droitcivil》,inPouvoirs,《LeCodecivil》,

vol.107,2003,Seuil,p.57.
Fauvarque-Cossonetal.eds.,EuropeanContractLaw,SellierEuropeanLawPublishers,2008,

p.547.
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(二)合同正义

合同正义是指合同法应当保障缔约当事人在平等自愿的基础上缔约和履约,并保障合同

的内容体现公平、诚实信用的要求。它要求“较弱的合同一方当事人应该受到更多保护,双方

当事人都有义务更多地考虑到他方的利益,而合同的概念应重新调整并转变为一种包含合作、
团结和公平义务的法律关系”。〔35〕这是对合同自由原则的补救,是对交易公平和效率两大基

本目标之间的平衡。合同正义原则的实现,也有助于合同的安全和履行,并最终实现交易的效

率。日本学者内田贵在其《契约的再生》一文中对所谓的契约的死亡现象进行了反思,并以日

本社会为样本分析了关系契约理论。〔36〕这些学者在讨论现代契约法的变化时,都从不同的

角度指出了合同法追求实质正义的趋势。合同正义的要求主要体现在以下几个方面:
一是在保障自由价值的同时,“也注重伸张社会正义和公平,以求得当事人之间以及当事

人与社会利益之间的平衡”。〔37〕甚至可以说,“在现代福利国家中,合同自由应为‘契约公正’
所取代”。〔38〕如果交易双方存在的不对等现象越严重、双方之间越失衡,法官则越可能以合

同存在不道德或不利于公共政策等理由将其否定。〔39〕《欧洲合同法原则》就规定,当事人可

以自由地订立合同和决定合同的内容,但须遵守诚实信用和公平交易以及体现该原则内容的

强制性规则。〔40〕

二是拓宽了情事变更的适用空间,同时在情事变更的效力上施予重新诚信谈判的义务。
在符合情事变更的条件下,《国际商事合同通则》第6.2.3条、《欧洲合同法原则》第6:111条、
《欧洲民法典草案》第3条都规定当事人负有重新协商的义务。此种义务可以看作是依据诚信

原则所产生的附随义务。〔41〕我国《合同法司法解释二》虽然提出了情势变更原则,但并没有

就此作出进一步规定。笔者认为,尽可能鼓励当事人重新谈判,有利于最大限度地维护合同关

系的稳定,实现当事人之间的利益平衡。
三是赋予法院更大的权力以调整持续性的合同关系———允许法官裁决当事人继续谈判及

协商,以尽量维持当事人之间的合作关系,从而更好地发挥继续性合同组织经济的功能。在继

续性合同发生争议时,应当尽量维持该合同的效力。与一时性合同关系不同,继续性合同的当

事人之间一般都有长期合作关系,轻易终结该合同的效力,违反合同法鼓励交易的原则,也会

加剧合同双方互相“敲竹杠”的策略性行为。
应当说,在合同自由和合同正义两大原则之间,前者仍然处于决定性的地位。合同正义只

能是合同自由的补充和救济措施,而非代替合同自由。在交易关系中,双方必然都是有得有

失,是否公平应当由当事人双方在订约过程中自己判断,因此法律只有在显失公平的前提下,
满足严格的条件,才能对已经订立的合同进行调整。如果过度使用合同正义原则,将破坏交易
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

参见(德)海因·克茨:《欧洲合同法》(上卷),周忠海等译,法律出版社2001年版,第15页。
内田贵,见前注〔11〕,第315页。
王晨:“日本契约法的现状与课题”,《外国法评译》1995年第2期,第46页。
参见克茨,见前注〔35〕,第15页。
参见克茨,见前注〔35〕,第183页。
参见《欧洲合同法原则》(PrinciplesofEuropeanContractLaw)第1.102条。
参见(德)英格博格·施文策尔,“国际货物销售合同中的不可抗力和艰难情势”,杨娟译,《清华法

学》2010年第3期,第163-176页。
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自由,也将威胁到市场在资源配置中的决定性地位。
(三)信赖利益的保护

如前所述,针对现代社会合同关系发生巨变的现实,美国学者麦克尼尔提出了著名的关系

契约理论,该理论继承了富勒的信赖利益保护学说,以法社会学的视角,分析了社会中现实存

在的活的契约关系,认为社会关系本身存在内在秩序,现代契约法要做的就是怎样将这种社会

秩序赋予法的效力。〔42〕内田贵教授认为,契约关系不仅是由私法自治原则支配的世界,所谓

信赖关系,就是非经逐个的合意,信赖对方而听凭对方处理。这是一种有必要用协作来把握的

契约关系。〔43〕现代法大量出现了从强制法向任意法的发展,这就是契约精神的体现。〔44〕

(四)自由与强制的权衡

合同法为实现其组织经济的功能,需要因应自由交易的要求而设计规范,但这并不意味着

完全不对合同进行任何规制。为了更好地发挥合同法组织经济的功能,应当强调自由与强制

的有效权衡,具体体现在如下几个方面。
第一,对格式条款的肯定及限制。格式条款的产生和发展是20世纪合同法发展的重要成

果之一。格式合同又被称为“附和合同”(contractsofadhesion),表明一方当事人对合同只有

接受或不接受的选择。〔45〕表面上看,格式条款的使用是剥夺了一方合同当事人的自由协商

权,但就其性质而言这种安排并非一定是不当的:可以想象,如果每一个日常交易都要协商一

个单独的合同将会是怎样一个效果。格式条款的发展与19世纪中叶以来垄断的加剧和公用

事业的发展密切相关,现代工商企业为降低生产成本,减少交易费用,往往预先设计一定的合

同条款,对众多的交易相对人适用相同的交易条件,而使格式条款的适用范围日益扩大。〔46〕

至20世纪,由于科学技术的高度发展、垄断组织的蓬勃兴起,尤其是某些企业的服务交易行为

(如银行、保险、运送等)频繁程度与日俱增,格式条款的适用范围日益广泛,已成为现代合同法

发展的一个重要趋势。格式条款的产生具有其经济上的必然性,反映了现代化的生产经营活

动的高速度、低耗费、高效益的特点。格式条款的采用可以使订约基础明确、费用节省、时间节

约,从而大大降低了交易成本。但格式条款的广泛运用,也对作为合同的基本原则之一的契约

自由原则产生了巨大的冲击。〔47〕到20世纪中叶,各国法院多已公开表示其对格式条款的态

度,以色列、瑞典、英国、德国等更是单行立法,对格式条款进行限制,韩国、我国台湾地区等均

在消费者保护法中设专节调整格式条款,其他国家如法国、意大利、荷兰、美国、日本等因其一

般法典已有相关或类似规定,因此没有在单行法中对其进行调整,而只是通过司法程序对其予

以控制。有学者甚至认为,对格式条款进行限制,已经成为各国合同法上的重要课题之一,也
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〔46〕

〔47〕

参见傅静坤:《二十世纪契约法》,法律出版社1997年版,第55页。
内田贵,见前注〔11〕,第328页。
星野英一,见前注〔12〕,第5-8页。

FriedrichKessler,“ContractsofAdhesion:SomeThoughtsaboutFreedomofContract”,43Co-
lumbiaLawReview,629(1943).

参见詹森林:“定型化约款之基础概念及其效力之规范”,台湾《法学丛刊》第158期,第143页。
参见(英)阿狄亚:《合同法导论》,赵旭东等译,法律出版社2002年版,第14-26页。
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是当今合同法发展的重要趋势。〔48〕

第二,缔约强制。古典的合同理论认为,合同自由意味着不得给当事人强加任何订立合同

的义务,无论是在立法中还是在司法中,都不得给当事人强加此种义务,否则便违背合同自由

原则。〔49〕而现代合同理论已经改变了这种看法,强制订约义务成为现代合同法发展的一个

重要趋势。〔50〕即在特殊情形下,个人或企业负有应相对人之请求、与其订立合同的义务,也
就是说,对相对人的要约,非有正当理由不得拒绝承诺。在大陆法系国家,公共承运人,供电、
水、气等具有垄断性的公用事业部门均不能拒绝消费者或者客户的要约,因为这些部门居于垄

断地位,如果使他们与一般的商品或服务提供者一样享有拒绝要约的权利,不仅会损害普通消

费者的权益,也会影响企业的正常经营,破坏市场经济的正常运转。对此,英美法系也有类似

规定。例如,在美国,法律出于反垄断、保护正当竞争、反种族歧视等目的,也规定了强制订约

义务。〔51〕我国合同法第289条、《电力法》第26条等条款都对强制缔约作出了规定。
第三,默示条款与强制性条款的发展。英美合同法认为,除了双方曾明示之条款外,契约

之内容亦可能自其已有内容衍生出其他条款,或经习惯、或经法律、或经法院之推论而成,此即

所谓默示条款。默示条款可分为事实上的默示条款、法定的默示条款和习惯上的默示条

款。〔52〕默示条款是英美合同法在19世纪末期以来发展的一项制度,该制度突破了法官不得

为当事人订立合同的原则,通过法官行使自由裁量权将大量当事人约定之外的义务引入到合

同关系之中,从而达到平衡当事人之间的权利义务关系的目的,在一定程度上限制了契约自

由,维护了合同正义。特别是某些法定的默示条款不得为当事人约定所排除,从而对不公平条

款进行必要的限制,以保护合同关系中的弱者。例如,美国一些州针对电信、运输、银行、保险

等特殊的合同类型规定了特殊的条款,这些条款可以被当事人直接纳入合同之中。〔53〕默示

条款的产生对合同自由形成了极大的挑战,而且给予了法官很大的自由裁量权。
很多调整现代市场经济的法律都规定了一些强制性条款。例如,为了限制垄断、平抑物

价、维护竞争秩序,一些国家制定反垄断和维护自由竞争的法律,这些法律本身就是对合同自

由的限制。同时,法律还指定或专门设立具有准司法性质的行政机关,对合同进行监督、管理

和控制,如设立公平交易委员会以维护公正交易、设立反垄断机构以维护自由竞争等。所有这

些都是限制合同自由的措施。〔54〕在近几十年中,我国相继颁布了《反不正当竞争法》《反垄断

法》等一系列法律法规,其中很多条款都是为了解决市场交易中主体经济地位实质上不平等所

带来的复杂利益格局问题。
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

CharlesL.Knappetal.,ProblemsinContractLaw:Casesand Materials,6thEdition,Little,

BrownandCompany,2007,pp.517ff.
SeeFriedrichKessleretal.,“CulpainContrahendo,BargaininginGoodFaith,andFreedomof

Contract:AComparativeStudy”,77HarvardLawReview,409(1964).
Turner,TheDefinitionofAgreementundertheShermanAct:ConsciousParallelismandRefusals

toDeal,75HarvardLawReview,655,689(1962).
Farnsworth,supranote15,p.203.
杨祯:《英美契约法论》,北京大学出版社1997年版,第286页。

Farnsworth,supranote15,p.23.
王家福主编:《民法债权》,法律出版社1991年版,第270页。
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(五)继续性合同的发展

继续性债务是指债务并非一次履行可以终止,而是继续实现的债务。在很多债的关系中,
债务都是一次性清结的,但也有一些债务是持续履行的。继续性债务的履行具有其特殊性,即
当事人需要在一定时间内不间断地做出履行。例如,房屋租赁合同中,出租人需要将房屋移转

给承租人,供承租人持续地使用。又例如,电、水、气、热力的供应都不是一次性完成的,而是持

续性的,因而供用电、水、气、热力的合同属于继续性合同。同时,继续性债务在履行时间上具

有持续性。当然,仅有履行时间上的持续性,也并不一定属于继续性合同,还要求债务的总额

在债的关系成立时不确定。例如,在租赁合同中,就出租人而言,当事人的总给付义务并不确

定,除需要将租赁房屋交付给承租人使用外,在租赁合同存续期间内,其还须履行一定的修缮

等义务,因此,租赁合同在性质上属于继续性合同。而非继续性债务的给付总额在一开始即可

确定,并不随着时间的延续而发生变化。就分期付款合同而言,由于其债务的履行虽然有时间

上的持续性,但因为给付总额在一开始即可确定,故其并不属于继续性债务,而属于非继续性

债务。〔55〕

(六)商业特许经营合同

特许经营合同是一种新型的合同类型。〔56〕在此种合同关系中,由于特许人和受许人都

是独立的主体,特许经营合同本质上也是平等主体之间订立的民事合同。〔57〕根据《欧洲民法

典草案》第4.5-4:101条,一方当事人(特许人)为取得报酬,授予对方当事人(被特许人)从事

经营活动(特许经营活动)的权利,被特许人有权为自身利益,以自己的名义在特许人的经营体

系下提供特定产品,被特许人有权利也有义务使用特许人的商号、商标或其他知识产权、技术

秘密以及模式的合同。美国特许经营协会(IFA)也作出了类似的规定。〔58〕我国合同法虽未

作出明确规定,但相关的行政法规和规章对此作出了规定。根据我国《商业特许经营管理条

例》第3条的规定,特许经营合同是指特许人将其拥有的注册商标、企业标志、专利、专有技术

等经营资源许可他人使用,受许人按照合同约定在统一的经营模式下开展经营,并向特许人支

付特许经营费用的合同。在特许经营合同中,许可他人使用其所拥有的注册商标、企业标志、
专利、专有技术等的主体称为特许人,而被许可使用的另一方主体称为受许人或被特许人。在

特许经营合同中,合同的履行并非一时完成的,而需要持续、不间断的履行,在特许经营关系存

续期间,特许人应向受许人持续提供技术、经营模式等方面的指导,受许人也应当按照合同约

定持续使用特许人的商号、商业标志、专利技术、经营模式等。同时,特许经营的费用通常不是

一次性支付的,而是根据特许经营状况分批进行支付。因此,特许经营合同属于继续性合同。
(七)企业收购与合并协议

企业合并是指两个以上的企业合并在一起成立一个新的企业,由新企业承担原先的两个
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江平主编:《民法学》,中国政法大学出版社2007年版,第453页。
何易:《特许经营法律问题研究》,中国方正出版社2004年版,第1页。

SeeChristianvonBaretal.,Principles,DefinitionsandModelRulesofEuropeanPrivateLaw
(Vol.3),Sellier,EuropeanLawPublishersGmbH,Munich,2009,p.2382.

美国特许经营协会(IFA)将其定义为:特许经营是特许人与受许人之间的一种契约关系,根据该契

约,特许人向受许人提供一种独特的商业经营特许权,并给予人员培训、组织结构、经营管理、商品采购等方面

的指导与帮助,受许人则向特许人支付相应的费用。参见李维华等:《特许经营概论》,机械工业出版社2003
年版,第2页,前言。
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企业的债权债务,或者一个企业被注销后,将其债权债务一并移转给另一个企业。关于企业合

并,合同法第90条规定,“当事人订立合同后合并的,由合并后的法人或者其他组织行使合同

权利,履行合同义务”,该规则也适用于其他债权债务概括移转的情形。企业资产转让与股权

转让不同,股权转让只是股东的更换。股权的转让不会涉及公司债权债务的承担问题,因为该

债权债务的主体是公司,与股东的股权分属不同主体,且股东对公司的债务依法只在出资范围

内承担有限责任,所以股权转让不发生债权债务的概括移转。但如果企业作为一项整体,作为

财产的集合转让给他人时,则可能发生债权债务的概括移转。
企业资产转让与商法通常所说的营业转让类似。后者是商法上的概念,原则上不发生债

权债务的概括移转,指具有一定营业目的、有组织的机能性财产的全部或者重要部分的有偿转

让。〔59〕营业转让只是企业资产或者“营业”的转让,不涉及债的主体的变化,而债权债务的概

括移转将使债的主体发生变化。债权债务概括移转的主要内容是转让债权和债务,而营业转

让的主要内容是转让企业的资产,其一般不涉及债权、债务的移转。但在营业转让中,承债式

收购与债权债务的概括移转类似,即收购方以承担被收购方债务为条件接收其资产,这实际上

是以一方当事人承担债务为接收营业资产的对价的营业转让。〔60〕在此种交易安排中,原企

业的财产和经营转让给新企业,但原企业可能继续存在,新企业也并不沿用转让经营的企业名

称,受让人在吸收他人的财产和营业的同时,也要概括承受他人的债权债务。类似地,在“继任

人责任”(successorliability)的制度下,资产买卖中买受人不承担出卖人的义务或责任的原则

有以下几个例外 〔61〕:其一,有关的买卖构成了一种事实上的合并(defactomerger);其二,买
受人企业是出卖人企业的简单延续(merecontinuation);其三,有关的买卖是一种用以规避责

任的欺诈性买卖。〔62〕就合同之债而言,合同法虽然在第88、89、90条对合同权利与义务的概

括转让和由于主体合并分立导致的债权债务概括转让作出了明文规定,但并没有规定营业转

让情形下合同权利和义务的概括移转问题,未来修法宜加以补充。
(八)金融合同

融资对经济组织的存续与发展的重要性不言而喻。而资金的载体———货币作为各类金钱

债权的标的物,最广泛地出现在金融合同中。对于金融债权的实现而言,以下两个要素至为重

要:一是债权的清偿得到确保,二是该债权可以较为容易地回收。在这一背景下,担保制度和

债权转让制度是金融合同组织经济功能得以发挥的重要保障。通过金融合同(如存款合同),
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

参见王文胜:“论营业转让的界定与规制”,《法学家》2012年第4期,第103-105页。
例如,《德国民法典》第419条规定:“依契约承受他人财产者,该他人之债权人,于原债务人之转让

仍继续外,得对于承受人,自契约订立时起,主张其时业已成立之请求权。承受人之责任以所承受之财产之现

状及依契约归属于承受人之请求权为限。”日本修正后的《商法典》第28条规定:“营业之受让人,虽不续用让

与人之商号,而以承担因让与人营业所生之债务之旨为公告时,债权人对于受让人得为清偿之请求。”

Frommetal.,AllocatingEnvironmentalLiabilitiesinAcquisitions,22.TheJournalofCorpora-
tionLaw,429,440(1997).

BudAntleInc.v.EasternFoodsInc.,758F.2d1451,1456(11thCir.1985);Louisiana-Pacific,

909F.2d,1264-65;Mozingov.CorrectMfg.,752F.2d(5thCir.1985)168,175;RestatementofTorts
(Third):ProductsLiability,1997,§12.参见彭冰:“‘债随物走原则’的重构与发展”,《法律科学》2008年第

6期,第147-148页。
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金融机构将他人的闲置资金(具体表现为个人对金融机构所享有的金融债权)集合起来,甚至

将金钱债权作为与货币同样的支付手段,如贴现、保理、票据债权等,灵活运用,包括投资于公

司之中,从而实现资本的增值和对公司的实际控制。〔63〕我国合同法虽然规定了借款合同和

融资租赁合同两类金融合同,但并没有对其他类型的金融合同,包括存款合同、转账安排、信用

卡合同等作出规定,这也在一定程度上影响了合同法组织经济功能的发挥。

五、合同法组织经济的功能与我国合同法的完善

我国合同法在吸收两大法系立法经验的基础上,对合同法的一般规则和各类有名合同作

出了规定,在有效调整交易关系、组织经济生活等方面发挥了重要作用。但是,由于我们长期

以来将合同法定位为调整交换关系的法律,忽略了其组织经济的功能,这在一定程度上影响了

合同法经济功能的发挥。在全球化的时代,合同法实际上是处于一个变革的时代,此种变革来

自于经济、技术等多个层面,甚至来自于法律本身的变化。只要市场作为资源配置的基础作用

不变,只要交易仍然构成市场的基本内容,只要价值法则仍然支配着交易过程,合同法的基本

规则就不会产生实质性的变化。但是,因为合同法的功能在不断加强,尤其是在组织经济方面

的功能日益凸显,所以这就需要对合同法的经济功能进行准确定位,并在此基础上对合同法的

相关规则进行调整。在我国民法典的制定过程中,需要重新审视合同法的功能,并在此基础上

对合同法的相关规则进行必要的补充和完善。具体而言,合同法总则的内容不能仅仅以一次

性的双务合同为原型,还要注重规范以下类型的合同。
(一)长期合同

如前所述,从注重调整交换型合同到注重调整组织型合同,是合同法的新发展。我国合同

法将一次性的有体物买卖合同作为典型形态,合同法的大量规则也是以此种双务合同作为原

型构建出来的。但从实践来看,除此类合同外,市场交易中还存在大量长期性合同,这类合同

具有一次性合同关系所不具有的组织经济的功能。为充分发挥合同法组织经济的功能,我国

合同法有必要完善长期合同的规则体系:我国合同法第十、十三、十四、十五、十六、十九章等也

规定了一些长期合同,但在规范内容上主要着眼于交易的持续性,而未针对其长期性、不确定

性作出特别的规定。不仅如此,一些形式上属于一次性交易的合同如买卖合同,也可能有长期

性(如长期的供货合同),而合同法也宜对此设置专门的规则。在合同法组织经济功能日益凸

显的情形下,合同法有必要强化对长期合同的规范。
(二)共同行为

我国合同法规范的重心是以交易为特征的双务合同,如买卖、承揽、租赁等,而忽略了对当

事人为实现某种共同的经济目的而订立的合同的调整,如合伙协议、决议行为、业主管理规约、
共有人管理、处分共有财产的协议等。这一安排不仅使得合同法作为一般法与特别法及交易

现实相脱节,也使得法院在面对因这些共同行为所产生的纠纷时缺少裁判的依据。事实上,合
同的订立,并非总是源于利益对立之主体间固定权利与义务的需求,大量的合作需求也需要订

立合同。对于合同法而言,当事人合意产生的原因究竟是基于相互间的利益对立抑或是利益
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合作,并不改变合意本身的属性以及合意对当事人的拘束力。
应当看到,有关共同行为的规则,在特别法如《合伙企业法》《公司法》等法律中都有相关规

定,《物权法》也对业主管理规约、共有人管理、处分共有财产的协议作出了规定。但共同行为

毕竟有一些共同的规则,在合同法未作规定的情形下,每个特别法规定此类合同关系,一方面

不利于实现立法的简洁和规则的统一,另一方面也不利于抽象出背后的原理,制定更科学的规

则。例如,就决议行为而言,公司决议、合伙企业决议等都采用多数决的方式,其规则具有共通

性,在合同法未对其作出规定时,《公司法》《合伙企业法》都需要对其作出规定,这显然不利于

保持规则的体系性和统一性。较为科学的安排,仍然是将《合伙企业法》中的合同部分纳入到

债法分则中,以便适用合同变更、解除等规则。实际上,在社会经济中广泛应用的隐名合伙等

制度,就具有典型的合伙合同性质,而即使是企业型的合伙,也还是基于合同连接起来的。
(三)服务合同

服务合同,一般指全部或者部分以劳务为债务内容的合同,可区分为一次性的服务合同和

长期性的服务合同。我国合同法规定了一些服务合同,如保管合同、仓储合同、承揽合同、委托

合同、行纪合同、居间合同等。不过,合同法缺乏对服务合同一般规则的规定。服务经济是现

代经济的重要标志,服务业是现代产业的主体,社会生产的林林总总,人民生活的方方面面,都
与服务合同密切相关。服务业在国民经济中的比重日益增加,各类服务业的分工越来越细化。
法律需要对服务合同的规则作出专门调整。

依据我国合同法第174条,法律对其他有偿合同没有特别规定的,参照买卖合同的有关规

定,这意味着,服务合同发生纠纷后,如果法律上没有专门规定,只要是有偿的服务合同,都需

要参照买卖合同的规定。但是,即便是有偿的服务合同,其也与买卖合同有着重大的区别,主
要表现在以下几个方面。①标的不同。服务合同以劳务的提供为标的,而买卖合同则以动产

或者不动产的给付为标的。因此,服务不存在所有权的移转问题。②服务合同具有无形性和

识别困难性。服务质量标准往往很难形成法定的统一标准而需要当事人的特别约定。③服务

提供受到服务人特质的制约。④协助义务不同。服务受领人往往需要更大的协作义务。⑤当

事人之间的信任关系不同。服务合同更需要当事人之间的相互信任。此外,服务具有持续性

和重复性;服务合同标的具有非物质利益性(例如旅游合同和娱乐合同)等。〔64〕服务合同的

所有这些特征,导致了诸多困难的法律问题,如服务合同缔结阶段和履行阶段的信息说明义务

程度更强;替代给付往往面临一些障碍;服务质量判断困难;当事人之间的信任关系破裂时服

务的继续履行或重新提供存在困难,且服务合同中法定解除事由出现适度扩大化,服务的持续

性导致其具体债务内容会随着时间的推移发生变化,在这一过程中,情事变更原则适用的可能

性更大;赔偿中对非物质损失的评价难题导致服务合同赔偿的计算方式具有特殊性。因此,有
必要在未来民法典中对服务合同的一般规则作出更为细致的规定,以适应社会经济的转型。

(四)继续性合同

我国合同法虽然规定了租赁合同、融资租赁合同、承揽合同、建设工程合同、运输合同、保
管合同、仓储合同等继续性合同,但合同法总则的规则并没有过多考虑继续性合同的特征,只
是以一时性合同为蓝本。例如,就合同的解除而言,合同法第94条确立了根本违约的规则,但
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这主要是针对一时性合同作出的规定。因为在一时性合同中,当事人在一次履行中的根本违

约,就可能导致合同的解除,而且,解除的效力应当溯及既往。而在继续性合同中,当事人一次

没有履行合同,并不必然构成根本违约,对方也不能据此解除合同,在解除合同的效力方面,原
则上没有溯及既往的效力。〔65〕尤其需要指出的是,在继续性合同中,一方当事人一次没有履

行,当事人应当进行协商。日本学者三本显治曾在1989年提出了“再交涉”理论,他认为,在一

些合同关系,尤其是在继续性合同关系发生纠纷时,当事人应当负有再协商的义务,通过协商

而不是直接解除合同,有利于维持合同关系的稳定。但对于违反此种义务产生何种效果,其并

没有展开探讨。〔66〕所以,就合同的解除而言,在发生根本违约的情况下,应当课以当事人必

要的继续协商的义务,以尽量维持当事人之间的合作关系,从而更好地发挥合同法组织经济的

功能。
最后需要指出的是,为充分发挥合同法组织经济的功能,还需要有效衔接合同法与其他法

律的关系,尤其是合同法与公司法的关系。理论上,合同法和公司法等法律的相互联系性一直

未能得到应有的重视,以至于很多人认为合同法是交易法,公司法是组织法,两者之间没有关

联性。但企业的生产具有整体性,无论是企业的内部生产还是外部交易,都在一定程度上借助

于合同的调整。一方面,公司与合同的天然不可分割性,就决定了公司法适用中出现的一些现

象,并不能单纯地依靠公司法解决,还要借助合同法的相关规范。凡是公司法上难以找到依据

的问题,还是要回到合同法的层面加以解决。另一方面,对合同法来说,也不能将其看作是游

离在公司之外,在解释和适用当事人之间的合同时,也要考虑合同订立的语境,尤其要看到公

司以合同方式来组织生产的安排。

Abstract:Theconceptoforganizationalcontractreferstothephenomenonthatcontractsareusedas
instrumenttoorganizecomplexeconomicactivitiesinplaceofcorporationsandotherformsoflegalenti-
ties.Thewidelyuseofcontractsinproduction,distributionandnearlyallbusinessareasidentifiesthe
factthatcontractsnotonlyplayavitalroleinspotorsingleexchanges,butalsoinrelationalorcorpora-
tiveundertakings,whichinthepastreceivedlessacademicandlegislativeattentionthanitdeserves.This
paperclarifiesthefunctionandthemechanismthatcontractsareusedtopromotemutualinterestofthe
participantsandtheneedofgapfilinginthefuturelegislationtorecognizesuchnewaspectofcontract
law,whichwoulddeeplychangethewaypeopleunderstand,designandinterpretcontract.

KeyWords:ContractLaw;OrganizationalContract;Long-termContract;RelationalContract;Con-
tractNetworks
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