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减损义务对履行请求权的
限制及其路径

破解合同僵局的一种思路  

程 坦*

摘 要 我国学界讨论的合同僵局其实包含两种不同情形:债权人在非金钱债务履行

请求权被排除后不及时行使解除权所致的僵局;债务人履行困难意图解约,且继续履行将导

致当事人双方利益失衡,但债权人因有权请求继续履行而不及时行使解除权所致的僵局。

前者可通过适用《民法典》第580条第2款得以解决,但后者缺乏明确法律依据。对于第二

种僵局,我国可借鉴域外法经验,从减损义务的角度对债权人的履行请求权进行限制。比较

法上就此存在直接和间接限制两种路径。在解释论上,《民法典》具备采取间接限制路径的

可行性与合理性。在判断债权人是否违反减损义务时,除了要考虑债权人能否合理进行替

代交易及其困难度,还要考虑债务人一方因减损措施所能获得的利益及此利益在何种程度

内值得保护等因素。

关 键 词 合同僵局 履行请求权 解除 减损义务 替代交易义务

一、问题的提出

2020年5月22日公布的《民法典草案(送审稿)》(以下简称“送审稿”)第580条第2
款规定:“有前款规定的除外情形之一,致使不能实现合同目的的,人民法院或者仲裁机
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构可以根据当事人请求终止合同权利义务关系,但是不影响违约责任的承担。”该款被认

为是《民法典合同编草案(二次审议稿)》(以下简称“二审稿”)第353条第3款“违约方申

请解除”删除后的亡羊补牢版。〔1〕鉴于第3款的设计目的正是为了解决合同僵局问题,

违约方解除和合同僵局问题随着送审稿公布再次引发了学界热议。〔2〕同年5月28日表

决通过的《民法典》第580条保留了送审稿原文。但合同僵局问题并未随着《民法典》颁布尘埃

落定。从学界争论来看,第580条第2款的适用情形及条件仍待进一步解释,此款能否解决学

界提出的合同僵局问题殊有疑问。〔3〕

我国学界虽热议合同僵局,但并未对合同僵局概念本身作出统一定义。〔4〕事实上,学界

和2019年《全国法院民商事审判工作会议纪要》(以下简称《九民纪要》)第48条虽然都使用合

同僵局一词,但所指并不一致,学界所称合同僵局实际包含以下两种不同情形:〔5〕①非金钱

之债的债权人,其履行请求权根据《合同法》第110条但书规定被排除后,虽享有解除权却有意

不行使权利。此种合同僵局多见于债务人已做出部分给付的场合,因合同关系仍然存在,债务
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

参见崔建远:“关于合同僵局的破解之道”,《东方法学》2020年第4期,第113页;刘凯湘:“民
法典合同解除制度评析与完善建议”,《清华法学》2020年第3期,第176-177页。

如张谷认为,第580条第2款虽对坚持通过赋予违约方解除权破解合同僵局的学者来说是一

个让步,但存在要件模糊法效刚性的问题,第580条的不周延处可通过双务合同风险负担一般规则及经

济上的不能规则补充,其法律效果的“终止”,在第563条第2款或第557条第1款第6项中已有规定。
参见张谷:《一个“突然袭击”的条款(答客问:再谈草案580条2款 的 问 题)》,载 微 信 公 众 号“宪 道”,

2020年5月25日上传。相反,石佳友则强调了设置本条款的必要性,参见石佳友:《履行不能情形下的

合同终止—兼议<民法典>草案第580条第二款的有关争议》,载微信公众号“中国民商法律网”,2020年

5月23日上传。
如周江洪认为,本条款是合同的司法终止规定而非违约方解除权的规定。参见周江洪:“民法典合

同编的制度变迁”,《地方立法研究》2020年第5期,第11页;相反观点参见徐博翰:“论违约方解除权的教义

学构造”,《南大法学》2021年第1期,第64-84页。
学界存在将合同僵局本身视为伪概念的观点。如周江洪在认为合伙合同这种具有组织性或一定

团体性的合同中才存在僵局概念。其他的双务合同中因合同一方总能通过各种规则从合同义务中解脱出来,
理论上不存在僵局问题,所谓的合同僵局问题是制度设计不完善的问题。参见2020年6月17日华东政法大

学科处主办第8期“东方明珠大讲坛”讲座周江洪提问交流记录,https://www.ilawpress.com/material/

detail?id=514110527383798272&t=material,最后访问日期:2021年4月6日。但无论将合同僵局概念本身

视为伪命题与否,在“特定情形中因法律制度缺失导致违约方无法从合同拘束力中解放”这点上,使用者和否

定者的意见是一致的。在此背景下,一些学者提出赋予违约方解除权或规定司法解除,具体参见孙良国:“违
约方的合同解除权及其界限”,《当代法学》2016年第5期,第46-58页;孙良国:“违约方合同解除的理论争

议、司法实践与路径设计”,《法学》2019年第7期,第38-53页;崔建远:“完善合同解除制度的立法建议”,
《武汉大学学报(哲学社会科学版)》2018年第2期,第83-90页;崔建远,见前注〔1〕,第107-116页;王利明:
“合同编解除制度的完善”,《法学杂志》2018年第3期,第18-25页;王利明:“论合同僵局中违约方申请解

约”,《法学评论》2020年第1期,第26-38页;石佳友、高郦梅:“违约方申请解除合同权:争议与回应”,《比较

法研究》2019年第6期,第36-52页。
有关合同僵局类型的其他分类还可参见武腾:“民法典实施背景下合同僵局的化解”,《法学》2021

年第3期,第85-86页。
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人以何为基础请求返还已为的给付成为问题。〔6〕②金钱与非金钱之债的债务人因主客观情

况变化履行困难意图解约,且继续履行将导致当事人双方利益失衡,但债权人坚持请求履行,

不及时行使解除权。此种合同僵局多见于房屋买卖合同及不动产租赁等定期继续性合同等,

且多为债权人请求给付金钱债务的情况。〔7〕具体可归纳为以下三种类型:①债务人已做出

部分给付,债权人因本身并无多大损失或损失计算困难,为了不返还价款有意不解除合同。如

房屋买卖合同的出卖人请求买受人继续履行并拒绝返还买受人已给付的价款。②债权人为了

获得全部租金或价款有意不解除合同。如租赁合同的出租人请求已经脱离租赁物的承租人继

续履行并支付到起诉时为止拖欠的租金及将来的租金,或请求赔偿相当于剩余租期全部租金

的损失。③债权人为获得更高额的损害赔偿有意不解除合同。债权人坚持请求继续履行,其

权利行使的结果导致违约损害(包括直接损失和可得利益损失)不断扩大,并最终请求债务人

对全部损害负赔偿责任。如租赁合同的承租人请求已将租赁物另行出租的出租人继续履行,

并赔偿从其停业至恢复正常经营期间的经营损失。〔8〕

上述两种情形虽均涉及如何将债务人从合同拘束力中解放,但二者存在根本差异。第一

种情形中,合同的原权利义务关系已经转化为以金钱形式结算的损害赔偿关系,如何解放债务

人更接近程序法问题,即是基于当事人的权利还是法官的司法衡量结束合同关系。《合同法》

对此僵局并非无解。朱广新认为,在根据《合同法》第110条但书规定排除债权人的履行请求

权后,若债权人怠于行使解除权,可依据《合同法》第6条认定其行为违反诚信原则,从而强制

解除合同。〔9〕合同解除后,债务人可根据《合同法》第97条向债权人请求返还标的物。债权

人请求替代履行的损害赔偿的,法院可根据《合同法》第119条对债权人未及时采取减损措施

造成的损害或损害扩大部分进行减额处理。以上规定在《民法典》中也有对应条文。相反,第

二种情形的债权人仍享有且坚持行使履行请求权,因为上文①类型中不可抗力或情势变更等
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

笔者认为第一种情形的僵局问题主要为债务人已经为部分履行的情况,若债务人尚未履行给付义

务的,在将来不用继续履行的前提下,其一般缺乏主动请求法院确定损害赔偿额并急切要求从原合同中解放

的动力。此外,在某些债务具有人身属性的合同(如演艺经纪合同)中也存在此种合同僵局。如不享有约定或

法定解除权的艺人不愿意继续履行合同而主张解除合同,但经纪公司请求继续履行的情形。参见刘承韪:“论
演艺经纪合同的解除”,《清华法学》2019年第4期,第130-143页。

案件整理主要参考孙良国:“违约方合同解除的理论争议、司法实践与路径设计”,《法学》2019年第

7期,第42-45页;王利明:“论合同僵局中违约方申请解约”,《法学评论》2020年第1期,第30-33页;蔡睿:
“吸收还是摒弃:违约方合同解除权之反思———基于相关裁判案例的实证研究”,《现代法学》2019年第3期,
第157-163页。

参见湖北省荆州市中级人民法院(2015)鄂荆州中民三终字第00168号民事判决书。本案二审法

院以债务标的不适于强制履行、履行费用过高为理由判决合同解除。王利明认为二审法院的判决能够打破本

案的“合同僵局”。参见王利明,见前注〔7〕,第31-32页。
参见朱广新:《合同法总则研究》(下册),中国人民大学出版社2018年版,第686-687页。
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制度尚有适用的空间,〔10〕所以是否有制度能将②③类型中的债务人从其给付义务中解放便

成为核心问题。以上三类都属于实体法问题。我国学者和《九民纪要》并未明确区分上述两种

情形,特别在债权人坚持金钱债务履行请求权的问题上观点暧昧,似认为可依据《合同法》第

110条或《民法典》第580条但书规定先排除金钱债权人的履行请求权,再与违约方解除或司

法终止相结合来解决问题。〔11〕但《民法典》第579条对金钱债务履行请求权未作任何例外规

定,第580条设在违约责任章非金钱债务履行项下,设在合同的权利义务终止章下的第563条

最终未采取二审稿“违约方申请解除”规定。依体系解释,第一种僵局可通过适用第580条第

2款得到解决,〔12〕第二种僵局下的②③类问题并无明确的法条能够适用。〔13〕对此,有观点

主张可引入德国法中的继续性合同重大事由解除制度,或类推适用《民法典》第933条及第

1022条第2款中的定期继续性合同特别终止权。〔14〕但重大事由解除制度意在解决一方当事

人的行为导致信赖关系破坏以致合同关系无法维持时赋予相对方解除权的问题。违约方(债

务人)在双方违约情形下或可获得解除权,但其若仅因自身风险领域所生事由履行困难的,则

只在例外情况下才构成重大事由解除。〔15〕且即使违约方能够终止该定期有偿继续性合同,

但行使终止权的同时也必须负担赔偿责任(包括直接损失和可得利益损失),其效果近似实际

履行。〔16〕

第二种僵局形成的核心在于债权人不合理地坚持履行请求权。其他原则上承认履行请求

权的域外法中也存在第二种僵局带来的问题。但比起承认违约方解除,域外法更倾向于灵活

运用减损规则,通过对守约方(债权人)课以“(以解除合同为前提的)替代交易义务”来限制其

履行请求权。比较法上的这一立法趋势并未引起我国学者的重视。如孙良国等事先否定了减
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

参见蔡睿,见前注〔7〕,第161-162页。①类型中还存在值得思考的问题。如现实中存在房屋买

卖合同的买受人在合同缔结后罹患重病急需用钱,让其继续履行合同对其过于苛刻等特殊情况。因金钱债务

人不能将经济不能作为履行障碍抗辩,所以买受人的请求无法获得支持。对此,我国有法院在判决中以情势

变更为依据肯定了买受人的请求。参见青海省西宁市中级人民法院(2017)青01民终1373号民事判决书。
但此类案件显然并不满足情势变更的适用要件。此时或可通过在学理上对情势变更做扩大解释,或以《民法

典》一般原则如诚实信用、公平原则或不得滥用权利等为根据,将金钱债务人从合同拘束力中解放出来。
参见最高人民法院民事审判第二庭编著:《<全国法院民商事审判工作会议纪要>理解与适用》,人

民法院出版社2019年版,第316-317页;刘凯湘,见前注〔1〕,第178页;石佳友等,见前注〔4〕,第43页。
参见朱虎:“解除权的行使和行使效果”,《比较法研究》2020年第5期,第96-97页。
武腾主张可规定出租人同意转租义务,在其违反此义务时承租人可援引《民法典》第580条第2款

请求司法终止。笔者认为,可将出租人拒绝转租作为其违反减损义务的判断要素之一,在《民法典》现有规定

下通过适用减损义务也会达到同样效果。参见武腾,见前注〔5〕,第94-96页。
参见韩世远:“继续性合同的解除:违约方解除抑或重大事由解除”,《中外法学》2020年第1期,第

104-127页;王洪亮:“民法典中解除规则的变革及其解释”,《法学论坛》2020年第4期,第26-29页。
参见韩世远,同上注,第109页。
参见王洪亮,见前注〔14〕,第27页。
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损规则的适用,继而才支持违约方解除。〔17〕相反,实务界已有法院试图以《合同法》第119条

为根据否定债权人坚持行使履行请求权的行为。但法院对适用该条的法律效果意见并不一

致,且法院的判决多为结果导向,因缺乏正当性证明而存在合法性疑问。有鉴于此,本文以履

行迟延及履行拒绝为研究对象,结合域外法经验及我国司法审判实践,通过论证在债权人能够

合理进行替代交易的情况下,替代交易规则是否对其履行请求权的行使造成影响及何种影响,

明确减损义务限制履行请求权的路径,提取出其中的规范性判断要素,期望在《民法典》背景下

从减损义务的角度对合同僵局问题的解决提供一种思路。

二、我国法中减损规则与履行请求权的关系

减损规则是损害赔偿法中赔偿额的调整规则。减损措施主要包括停止工作、替代安排、变

更合同和继续履行等。〔18〕债权人请求继续履行的行为与其应采取的减损措施一般不会产生

冲突,但也存在例外。如承揽合同的定作人在承揽人尚未履行完毕前明确表示拒绝受领的,承

揽人是可以继续完成制造并请求价款,还是应停止履行以减轻损害? 在债务人履行迟延或拒

绝时,倘债权人能够在市场上进行替代交易来获得同种类的商品或服务,其是可以坚持请求履

行任由损害不断扩大,还是应进行替代交易以减轻损害? 关于前者,《合同法》第268条和《民

法典》787条通过赋予定作人任意解除权实质上达到了迫使承揽人停止工作,并排除其履行请

求权的效果。关于后者,债权人的履行请求权与替代交易义务在何种情形下发生冲突,且在冲

突时如何处理两者关系,法律尚无明文规定,殊值研究。

(一)替代交易义务与履行请求权发生冲突的两种情形

1.履行请求权与以解除合同为前提的替代交易义务

从权利行使角度分析,在债务人的违约满足解除条件时,若债权人选择进行替代交易并请

求替代履行的损害赔偿的,其是否要先行使解除权?

(1)解除是否是替代履行的损害赔偿的提起要件。《合同法》第97条和《民法典》第566条仅

规定,合同解除后债权人可以请求替代履行的损害赔偿,未明确解除是否是后者的提起要件。学

界对此意见不一,肯定者认为债权人请求替代履行的损害赔偿时,其对待给付义务原则上消

灭,〔19〕否定者认为替代履行的损害赔偿请求权和解除权因功能不同可得并用,〔20〕替代履行的
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

参见孙良国,见前注〔7〕,第48-49页;王利明,见前注〔7〕,第36页;石佳友等,见前注〔4〕,第47
页;蔡睿、郝丽燕虽提出减损规则能够解决第二种僵局情形下的②类型问题,但未论证减损义务形态及其限制

履行请求权的正当性。参见蔡睿,见前注〔7〕,第162页;郝丽燕:“走出违约方解除权的误区”,《南大法学》

2020年第3期,第27页。
参见韩世远:《合同法总论》(第四版),法律出版社2018年版,第812页。
参见王洪亮:《债法总论》,北京大学出版社2016年版,第311页。
参见张金海:“论合同解除与违约损害赔偿的关系”,《华东政法大学学报》2012年第4期,第

18-29页。
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损害赔偿的发生原因包括但不限于解除。〔21〕事实上,替代履行的损害赔偿请求权和解除权

虽然同为违约救济手段,但前者旨在通过损害赔偿使得债权人获得如同原合同正常履行时所

能获得的利益,后者旨在使债权人从对待给付义务的拘束力中解放。如果将解除作为替代履

行的损害赔偿的提起要件,则可能损害债权人利益,因在某些情况下债权人对合同存续仍保有

利益,如互易合同或继续性合同的债权人比起解除有时更希望合同继续存续。因此,解除并非

替代履行的损害赔偿的提起要件。

(2)进行替代交易是否需要事先解除合同。学界普遍认为,在债权人不解除合同的

情况下,当事人双方因合同关系存在,仍要受到合同拘束。〔22〕因此,在《合同法》第94条

和《民法典》第563条的解除要件满足时,若债权人在进行替代交易并请求替代履行的损

害赔偿前不解除合同,其对待给付义务仍然存在。〔23〕这将使得债权人在债务人反悔而

继续履行时,要面临履行两个内容相同合同的局面。〔24〕债权人可能会因无法重复给付

或代价过高而承担违约责任,或支付双重价款。当然债权人并非在所有情况下都面临上

述风险。在债务人履行不能时,因其将来也不会继续履行,债权人进行替代交易无需事

先解除合同。在合同标的物可替代性较强、调配容易、替代物对债权人有用或易处理时,

债权人进行替代交易也无需事先解除合同。如在动产买卖合同的标的物货源充足或调

货容易时,即便出卖人将标的物转卖,其在买受人支付价款并请求继续履行时也有履行

能力,出卖人因此无需在转卖前解除原买卖合同。若买受人在出卖人履行迟延期间能临

时从他处调配到替代物并在出卖人交付标的物时将其返还的,或即使无法返还但可将替

代物用于生产经营或转售的,则买受人进行替代交易前也无需事先解除合同。但若合同

标的物可替代性较弱、调配困难或调配物对债权人来说无用或难处理的,债权人为防止

自己陷入履行两个内容相同合同的不利境地,在进行替代交易前通常会事先解除合同。

如不动产租赁合同的承租人拒绝履行的,出租人为防止在承租人请求继续履行时陷入履

行不能,一般会在转租前解除合同。不动产租赁合同的出租人拒绝履行的,若承租人计

划在某处长期居住或经营,为避免支付双重租金也会在替代交易前先解除合同。

以上为从权利行使角度的分析。若从义务负担角度分析,在合同标的物可替代性较

弱、调配困难或调配物对债权人来说无用或难处理的情形,在解除条件满足时,若债权人
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

参见郝丽燕,见前注〔17〕,第24页。
参见崔建远:《合同法》(第三版),北京大学出版社2012年版,第367页;朱广新,见前注〔9〕,

第686-687页。
也存在非为本文主要讨论对象的非通知解除情形,如附解除条件的合同中解除条件成就时合

同自动解除。另在没有必要表达解除的意思的情形,如债权人在定期债务履行迟延时请求替代履行的

损害赔偿的行为也可认为包含着解除的意思。
参见罗发兴:“减损措施的类型及其合理性的判断准则———英美法和国际公约的启示”,载齐

树洁主编:《东南司法评论》(2009年卷),厦门大学出版社2009年版,第503-504页。
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被课以减轻损害的替代交易义务,其实质则为迫使债权人为避免自己陷入违约或支付双

重价款的风险而事先解除合同。履行请求权与解除是不能并存的救济手段。迫使债权

人行使解除权,也即否定其履行请求权。因此,履行请求权与以解除合同为前提的替代

交易义务发生冲突。

2.可替代劳务履行请求权与替代交易义务

可替代劳务是指可由其他人代替履行的工作或服务。以可替代劳务为内容的债务主

要存在于承揽合同、委托合同等以劳务提供为主要内容的合同中,或租赁合同等主给付

义务伴随着劳务提供的合同中。债权人请求可替代劳务履行的,其请求能否被强制执

行? 学界主流观点认为,所谓债务标的不适合强制履行是指具有人身专属性或显著个性

化的,如艺术科学方面的工作或服务。〔25〕据此,债权人的可替代劳务履行请求权不应被

《合同法》第110条第2项和《民法典》第580条第1款第2项排除。但可替代劳务可由

他人替代履行并由债务人承担费用。《民事诉讼法》第252条规定,被执行人未按判决裁

定等执行的,法院可强制执行或委托其他人完成并由被执行人承担费用。《民法典》第

581条还新设了第三人替代履行的规定。实践中常见这种情况,在债务人履行迟延或拒

绝时,债权人坚持请求债务人履行可替代劳务并因此造成损害扩大,其最终请求债务人

赔偿全部损害或与之等额的委托他人履行所需的费用。此时若对债权人课以及时寻找

第三人替代履行以减轻损害的义务,则其实质为对债权人行使履行请求权的行为做了否

定评价。因此,可替代劳务履行请求权与替代交易义务发生冲突。

(二)司法审判实践中冲突处理情况

在上述债权人的履行请求权与替代交易义务发生冲突时,我国部分法院在以下两种情形

下,以《合同法》第119条为依据,通过对债权人课以“及时解除合同义务”或“(以解除合同为前

提的)替代交易义务”否定了债权人坚持履行请求权的行为。

1.计算替代履行的损害赔偿数额的场合

(1)合同最终被解除或终止。买卖合同中,标的物的市场价格在违约发生后涨跌幅

度较大的,债权人为自己的利益可能会推迟行使解除权,因此应采哪个时点作为赔偿额

计算的基准时成为问题。有法院并未选择债权人实际解除时或起诉时的时点,而是以债

权人实际解除合同前的某时点,如“出卖人应该解除合同日”〔26〕或“出卖人知道买受人拒

绝受领日”〔27〕作为赔偿额计算的基准时。在租赁合同和承包经营合同中,有法院以出租
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

参见崔建远,见前注〔22〕,第364页;朱广新,见前注〔9〕,第683页。

①江苏省无锡市中级人民法院(2014)锡商终字第0777号民事判决书。(注:脚注26-37中

所有案例均标注序号,系为后文论证时引用之便。)

②湖北省襄阳市中级人民法院(2016)鄂06民终1775号民事判决书。
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人或发包方未及时解除合同造成损害扩大为由,对其请求的租金或承包费损失进行减

额;〔28〕有法院以承租人在收到解约通知后未在合理期间寻租其他房屋违反减损义务为

由,未认可其全部赔偿请求。〔29〕

(2)合同未解除或终止。在承揽合同中,有法院以装修工程不能强制履行为由驳回定作人

的继续履行请求,同时判定定作人未及时解除合同违反减损义务,对定作人提出的损害赔偿,

包括因承揽人未建造办公室导致其在外另租办公室所致的租金损失,及装修材料费人工费上

涨导致的损失进行减额处理。〔30〕在不动产租赁合同中,有法院以承租人自己未及时维修租

赁房屋造成营业损失扩大为由,驳回或部分承认承租人的损害赔偿请求。〔31〕

2.判定是否承认租金(价款)请求权的场合

在不动产租赁合同中,有法院以出租人负有及时解除合同的减损义务为由,事实上排除了

出租人的租金请求权。〔32〕在相似的事实要件下,也有法院通过适用《合同法》第110条第2
项判定合同终止,〔33〕或驳回出租人的继续履行请求。〔34〕有法院将《合同法》第110条与第

94条相结合,肯定承租人的解除请求。〔35〕有法院意识到《合同法》第110条不适用于金钱债

务实际履行的情形,转而以合同目的不达、合同基础丧失或判定合同解除结果妥当等理由驳回

出租人的继续履行请求并判定合同解除。〔36〕还有法院认为,在承租人中途放弃占有后,出租

人没提出异议并努力进行转租的行为实为同意承租人解除请求的表现。〔37〕

(三)我国法存在的问题

通过分析我国法中履行请求权与替代交易义务的冲突情形及处理现状,可以得出以下两

点结论:第一,现实中存在大量债权人不合理坚持行使履行请求权的案例。这些案例中债权人

的最终诉求主要有两种,请求替代履行的损害赔偿或请求给付到期未支付的及将来的价款。
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

③新疆维吾尔自治区高级人民法院(2017)新民终34号民事判决书;④广东省中山市中级人

民法院(2015)中中法民一终字第454号民事判决书;⑤陕西省铜川市中级人民法院(2014)铜中民二终

字第00013号民事判决书;⑥浙江省杭州市中级人民法院(2014)浙杭商终字第1451号民事判决书;⑦
广东省广州市荔湾区人民法院(2015)穗荔法民二初字第1123号民事判决书;⑧广东省广州市中级人

民法院(2016)粤01民终18700号民事判决书。

⑨最高人民法院(2016)最高法民再351号民事判决书。

⑩湖北省武汉市中级人民法院(2016)鄂01民再21号民事判决书。

甘肃省庆阳市中级人民法院(2013)庆中民终字第159号民事判决书;江苏省扬州市中级人民

法院(2014)扬民终字第1212号民事判决书。

山东省青岛市中级人民法院(2016)鲁02民终9475号民事判决书。

上海市第二中级人民法院(2014)沪二中民二(民)终字第2416号民事判决书。

北京市第一中级人民法院(2016)京01民终3340号民事判决书;吉林省松原市中级人民法院

(2016)吉07民终1218号民事判决书。

辽宁省沈阳市中级人民法院(2016)辽01民终10373号民事判决书;广东省佛山市中级人民

法院(2015)佛中法民三终字第647号民事判决书。

湖南省长沙市中级人民法院(2015)长中民三终字第04306号民事判决书。

江苏省苏州市中级人民法院(2015)苏中民终字第00967号民事判决书。
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第二,我国存在通过适用减损规则否定债权人行使履行请求权行为的司法审判现状,但法院对

于《合同法》第119条的法律效果意见并不一致,有的将其适用于损害赔偿额的计算中,有的将

其适用于排除履行请求权的判断中。

上述判决中法院的判决结果虽具有一定的合理性,但缺乏正当性证明环节。从法条构造

看,《合同法》第119条及《民法典》第591条的减损义务是作为不真正义务予以规定,违反该义

务的法律效果只是承受不利益,且该不利益被限制在“不得就扩大的损失请求赔偿”,并未明确

规定其能够对履行请求权作出限制。法院未解释为何债权人在享有履行请求权的前提下负有

及时解除合同以减轻损害的义务。毕竟根据学界一般理解,解除是形成权,其行使与否完全听

凭债权人的自由选择。因此,如何从替代交易义务入手来限制履行请求权,还需要学理上的进

一步阐明。

三、减损义务对履行请求权限制的域外法分析

(一)减损义务的正当化根据

在债务人违约时对债权人一方课以替代交易的减损义务,其背后主要有两点法政策

考量。其一为效率,避免社会资源浪费与促进社会资源有效配置。〔38〕如按照效率违约

观点,若债务人履行合同的成本高于债权人因合同履行所能获得的利益,且损害赔偿能

够充分补偿债权人的损失的,则债权人与第三人缔结替代合同比强迫债务人履行更有效

率。其二为诚实信用原则。《国际商事合同通则》(以下简称 UPICC)第1.7条和《欧洲合

同法原则》(以下简称PECL)第1:201条规定了诚信与公平交易的一般义务,合同当事人

须根据公平交易相关的合理标准适当照顾对方利益,如守约方要尽量减轻对方违约造成

的损害以减少损害赔偿额。〔39〕大陆法系民法虽未设减损规则,但有与之功能类似的过

失相抵规则。德国和日本法中关于过失相抵的法律性质先后存在“自己过失论”“不真正

义务论”“义务论”及“法律上的中立行为论”等观点,其正当性根据也从保护债权人固有

利益———债权人仅负有诚实信用原则上的不损害自己利益的义务,转向了债权人的行为

与债务人的利益结合———债权人也负有诚实信用原则上的照顾债务人利益的义务。〔40〕

因此,若享有履行请求权的债权人能合理地进行替代交易,依诚实信用原则,其应尽量采

取相应措施以防止损害发生或扩大。
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〔39〕

〔40〕

参见韩世远,见前注〔18〕,第809页。

SeeOleLandoandHughBeale(eds.),PrinciplesofEuropeanContractLaw (PartsIandII),

Hague:KluwerLawInternational,2000,p.115.
参见(日)小林友則:“損害軽減義務の法的性質に関する一考察:過失相殺を中心として”,

《名古屋大学法政論集》2017年第270号,第272-280页。
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(二)域外法存在的两种限制路径

就减损义务对履行请求权的限制而言,域外法存在直接和间接两种路径。直接限制路径

是指,债务人履行迟延或拒绝时,若债权人能够合理地在市场上进行替代交易,则其不能请求

履行。此时债权人的履行请求权被替代交易义务直接排除。间接限制路径则指,在债务人履

行迟延或拒绝时,即使债权人能够合理地在市场上进行替代交易,其仍有权请求债务人履行。

但若债权人最终选择请求替代履行的损害赔偿或请求给付价款的,则债权人对于因其未及时

进行替代交易所造成的损害或损害扩大部分不能请求赔偿。此时债权人的履行请求权虽然没

有被替代交易义务直接排除,但(以解除合同为前提的)替代交易义务的适用损害了履行请求

权行使的法律效果,这会影响到债权人的行为模式,促使债权人为避免不能获得全部赔偿而及

时解除合同放弃履行请求权。

1.直接限制路径

直接限制路径存在于UPICC第7.2.1条和第7.2.2条、〔41〕PECL第9:101条和第9:102
条、《欧洲示范民法典草案》(以下简称DCFR)第Ⅲ.-3:301条、《欧洲共同买卖法草案》(以下

简称CESL(P))第132条中。为调和普通法系与大陆法系在违约救济制度上的差异,前述与

合同规则有关的国际法律文件在区分金钱与非金钱债务履行请求权的基础上,首先规定债权

人在违约发生时原则上得请求履行,其次又将替代交易可能性规定为履行请求权的排除要件。

具体来讲,两大法系在非金钱债务履行请求权的构造上存在根本差异。英美法中损害赔

偿是原则性救济手段,只有在其不能充分补偿债权人时才由衡平法院依自由裁量例外准许特

定履行。而债权人能否在市场上进行替代交易正是判断损害赔偿是否充分的标准之一。〔42〕

大陆法系则相反,若履行尚且可能,债权人即使能够进行替代交易也仍有权请求债务人继续履

行。1964年《国际货物买卖法统一公约》(以下简称ULIS)是较早尝试协调两大法系差异的国

际法律文件,〔43〕其第25条规定,若购入替代物符合惯例且合理可能的,买受人无权请求出卖

人履行,合同在替代物购入应被实行时自动解除。UPICC和PECL实际上继承了ULIS的立

场,并将适用范围扩大到买卖合同以外的其他合同,其立法理由为经济现实与实务经验。如起

草者认为,交易标的物或服务在很多情况下都具有标准化性质,在此类合同发生违约时,比起
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

UPICC官方注释在解释第7.2.1时指出:“在例外的情况下,请求待交付货物或服务价款的权利可

能会被排除,特别是在有交易惯例要求出卖人在买受人既不接受货物也不付款时转售货物的情况。SeeIn-
ternationalInstitutefortheUnificationofPrivateLaw,“UNIDROITPrinciplesofInternationalCommercial
Contracts(2016)”,https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/principles2016-
e.pdf,lastvisitedon4April2021.

SeeRestatement(Second)ofContracts§360(1981);EdwinPeel,Treitel:TreitelonTheLaw
ofContract,13thed.,London:Sweet& Maxwell,2011,pp.19-114.

SeeInternationalInstitutefortheUnificationofPrivateLaw,“ConventionrelatingtoaUniform
LawontheInternationalSaleofGoods(1964)”,https://www.unidroit.org/instruments/international-sales/

international-sales-ulis-1964,lastvisitedon8April2021.
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花费时间精力请求对方履行,多数顾客更宁愿在市场上安排替代交易进而请求损害赔偿。〔44〕

这种立法思路被认为受到了效率违约理论的影响。〔45〕

相反,两大法系在金钱债务履行请求权的构造上并无根本差异,都承认已履行对待给付义

务的债权人可以请求债务人支付到期的价款。分歧在于债权人尚未履行对待给付义务,而债

务人预先表明拒绝接受履行并支付价款之情形。大陆法系坚持契约严守原则,债权人原则上

可以继续履行对待给付义务并请求到期价款。普通法系认为债权人不能迫使不情愿受领其给

付的债务人履行债务,〔46〕债权人通常只能获得期待利益损害赔偿,〔47〕因此自然能被要求进

行替代交易以减轻损害。〔48〕ULIS对此的协调方案为第62条第2款,买受人未支付价款的,

若转卖标的物符合惯例且合理可能,则出卖人无权请求买受人支付价款,合同在转卖应被实行

时自动解除。UPICC、PECL、DCFR和CESL(P)沿袭了 ULIS立场,规定尚未履行对待给付

义务的债权人可以继续履行并请求债务人支付到期的价款,但无需花费过分努力或费用即可

进行替代交易的除外。值得注意的是,即使债权人已经履行了对待给付义务,在合同存续期

间,其也未必能在每个履行间隔中都请求债务人支付价款。〔49〕DCFR第Ⅳ.B-6:101条第1
款规定:“在承租人对货物已取得支配的情况下,若其希望返还货物且受领返还对出租人而言

是合理的,则出租人不得强制其支付将来的租金。”此条款被认为是DCFR第Ⅲ.-3:301条的

特殊规则,出租人能否转租是判断受领返还是否合理的要素之一。〔50〕
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

SeeUPICC(2016),supranote41,pp.244-245;OleLandoandHughBeale(eds.),supranote39,

p.398.
SeeSchelhaas,“Article7.2.2”,inStefanVogenauerandJanKleinheisterkamp(eds.),Commentary

onTheUNIDROITPrinciplesofInternationalCommercialContracts(UPICC),1sted.,Oxford:Oxford
UniversityPress,2009,para.35.

参见朱广新,见前注〔9〕,第680页。

SeeGerardDeVries,“RighttoSpecificPerformance:IsThereaDivergencebetweenCiviland
Common-LawSystems,andIfso,HowHasItBeenBridgedintheDCFR?”,EuropeanReviewofPrivate
Law,Vol.17,No.4,2009,p.586.英国法较特殊,采取选择理论,减损义务只有在债权人选择承认债务人的

期前拒绝为违约时才得以适用。参见(日)吉川吉樹:《履行請求権と損害軽減義務―履行期前の履行拒絶に
関する考察》,東京大学出版会2010年版,第20-21页。

如根据英国1979年《货物买卖法》第50条第3款,买受人期前拒绝时,出卖人可以提起诉讼请求

损害赔偿,赔偿额为合同价格与货物本应被受领时或拒绝受领时市场价格的差值。在本条中,减损义务已被

内嵌(built-in)于损害赔偿额的计算中,将损害赔偿额计算的基准时设定为“货物本应被受领时”或“拒绝受领

时”,其前提即是假定债权人在上述时间点能够进行替代交易以减少损失。SeeHarveyMcGregorQC,“The
RoleofMitigationintheAssessmentofDamages”,inDjakhongirSaidovandRalphCunnington(eds.),Con-
tractDamages:DomesticandInternationalPerspectives,Oxford:HartPublishing,2008,p.332.

SeeChristianvonBarandEricClive(eds.),Principles,DefinitionsandModelRulesofEurope-
anPrivateLaw:DraftCommonFrameofReference (DCFR),Vol.2,Munich:Sellier.EuropeanLaw
Publishers,2009,p.1572.

Ibid.
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2.间接限制路径

间接限制路径主要存在于《联合国国际货物销售合同公约》(以下简称CISG)、DCFR第

Ⅲ.-3:302条、日本法和美国房屋租赁法中。

(1)CISG〔51〕和DCFR。CISG在设计履行请求权时放弃了ULIS模式,CISG第46条和

第62条在实体法层面规定了买受人和出卖人的履行请求权。在解除权的行使方面,第26条

放弃了ULIS的“事实解除”(ipsofactoavoidance)改采“通知解除”。在采何时点作为损害赔

偿额计算的基准时方面,第76条放弃了1978年草案第72条的“解除权发生时”而改采“解除

时”。〔52〕CISG通过上述立法确立了履行请求权在违约救济中的优越地位,但也派生了新问

题:标的物的市场价格在违约发生后涨跌幅度较大的,债权人可能会通过观察市场价格变动并

推迟行使解除权以获得更多赔偿。〔53〕CISG未明确规定条款解决此问题。但是通过研究第

46、62、26、76、77条的起草过程可得出结论:起草者显然已认识到债权人投机问题的存在,并

认为此问题可通过适用减损规则间接性地解决。〔54〕联合国贸易法委员会秘书处对1978年

草案第73条(现第77条)的解释则从正面证明了间接限制路径的存在:在债务人期前拒绝构

成根本违约时,债权人不能仅消极等待履行期到来,而应尽量及时解除合同购入替代品或转卖

货物以减少违约损害,否则对于怠于采取减损措施导致损害扩大的部分不能求偿。〔55〕

与UPICC和PECL不同,DCFR在非金钱债务履行请求权的限制路径上放弃了ULIS模

式,改采CISG的立场。DCFR第Ⅲ.-3:302条规定:“(1)债权人就非金钱债务享有强制履行

的权利。……(5)在债权人无需耗费过大精力或费用即能进行替代交易的情形,若其不合理地

行使履行请求权造成损害额或违约金数额增加的,在增加的额度内不得请求赔偿。”本条立法

主要有以下两点考量:其一,DCFR需要覆盖审查中或未来有审查计划的EU指令适用的局

面,即必须将给予消费者履行请求权的消费者相关法的内容引入自己的体系中,所以不能采直

接限制路径。〔56〕其二,起草者也考虑到放弃了直接限制路径后,如果给予履行请求权绝对优

势地位,会造成在债权人即便能够较容易地进行替代交易时,其也会不合理地行使履行请求权
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

CISG的立法资料可参考JohnHonnold,DocumentaryHistoryoftheUniformLawforInterna-
tionalSales:TheStudies,DeliberationsandDecisionsThatLedtothe1980UnitedNationsConventionwith
IntroductionsandExplanations,Deventer:KluwerLawandTaxationPublishers,1989.

Ibid,p.615.
CISG未明确规定债权人请求替代履行的损害赔偿时是否要先解除合同,但第75条和第76条为

合同解除后损害赔偿的计算方法,由此可推知在替代交易(实际或应该)实行前合同应该被解除。
如有代表提出无需通过否定买受人的履行请求权来保护出卖人的利益,因为对买受人课以减损义

务也能起到保护效果。SeeJohnHonnold,supranote51.p.335;有代表提出无需采用ipsofactoavoidance
(事实解除),或将损害赔偿计算的基准时设定为“解除权发生时”,因为债权人投机问题可通过适用减损规则

解决,债权人对于因其推迟行使解除权造成的损害扩大部分不能请求赔偿。SeeJohnHonnold,supranote
51,pp.91,757.

SeeJohnHonnold,supranote51,p.451.
SeeGerardDeVries,supranote47,pp.575-596.
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的负面后果。〔57〕因此,起草者设置本条第5款,旨在通过诚实信用原则来限制债权人对履行

请求权的滥用。〔58〕

(2)日本法。日本传统通说视履行请求权为债权本来的内容,将替代履行的损害赔偿请求

权视为与履行请求权具有同一性的,由其在特定时点转化而来的转形物。〔59〕依修订前的《日

本民法典》第541、543条,履行请求权在“解除”或“履行不能”时消灭,并同时转化为替代履行

的损害赔偿请求权。这意味着,在履行迟延或拒绝情形下,若合同尚未解除,债权人有权请求

且必须请求履行。〔60〕换言之,在实际解除合同前,债权人尚且受履行请求权的拘束,当然无

义务及时解除合同以减轻损害。此后,有学者注意到,将“解除时”作为动产买卖合同损害赔偿

额计算的基准时会导致债权人投机问题,因此主张导入减损义务,在债权人推迟行使解除权的

情形中将“应该解除时”作为赔偿额计算的基准时。〔61〕也有学者主张将“应进行替代交易时”

作为计算的基准时,并为了平衡履行请求权与损害赔偿请求权,主张在债权人能够较容易地进

行替代交易时,排除其履行请求。〔62〕但上述学说未被学界主流接受。法院在审判中仍将

“(实际)解除时”做为动产买卖合同损害赔偿额计算的基准时。值得注意的是,晚近在最高裁

平成21年1月19日民集63卷1号97页判决中,法院事实上采取了间接限制路径的思

路,〔63〕依据“条理”〔64〕认定承租人未及时进行替代交易的行为违反了减损义务,对其请求的
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

SeeMartijnVanKogelenberg,“Art.III-3:302DCFRontheRighttoEnforcedPerformanceof
Non-MonetaryObligations:AnImprovement-AlbeitImperfect-ComparedwithArt.9:102PECL”,European
ReviewofPrivateLaw,Vol.17,No.4,2009,p.162.

SeeChristianvonBarandEricClive(eds.),Principles,DefinitionsandModelRulesofEurope-
anPrivateLaw:DraftCommonFrameofReference (DCFR),Vol.1,Munich:Sellier.EuropeanLaw
Publishers,2009,pp.833-834.

参见(日)潮 見 佳 男:《債 権 総 論Ⅰ:債 権 関 係·契 約 規 範·履 行 障 害》,信 山 社2003年 版,
第359页。

参见(日)森田宏樹:《契約責任の帰責構造》,有斐閣2002年版,第258页;参见潮見佳男,同上注,
第359页。

参见(日)谷口知平:“損害賠償額算定における損害避抑義務—AvoidableConsequencesの理論の
示唆—”,载川島武宜ほか编《我妻先生還暦記念—損害賠償責任の研究(上)》,有斐閣1957年版,第250-
254页;(日)斎藤彰:“契約不履行における損害軽減義務—損害賠償額算定の基準時との関連において—”,
载石田·西原·高木三先生還暦記念論文集委員会编《損害賠償法の課題と展望》,日本評論社1990年版,第

54-77页。
参见(日)内田貴:“強制履行と損害賠償—損害軽減義務観点から”,《法曹時報》1990年42卷10

号,第2642-2644页。
原审法院判决出租人赔偿承租人相当于四年半营业利益的损失。最高裁判所撤销一部分原审判

决并发回重审,理由为承租人最迟在起诉时就应该在别的场所重开卡拉OK店以减轻损害,对于本能够采取

上述减损措施之后的营业利益损失,承租人不能请求赔偿。
河上正二解释“条理”为诚实信用原则。参见(日)河上正二:《民法学入門(第2版)増補版》,日本

評論社2014年版,第85-86页。
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营业利益损失未全部认可。〔65〕

修订后的日本法虽未明确规定减损义务与履行请求权的关系,但为从解释论上采取间接

限制路径提供了理论可能:第一,新法明确放弃了债务转形论。〔66〕新法第415条2项规定了

替代履行的损害赔偿的提起要件,除了“不能时”和“(实际)解除时”,又增加了“债务人拒绝时”

和“解除权发生时”,履行请求权和替代履行的损害赔偿请求权从转化关系变成转化与并存关

系。这意味着债权人在解除权发生时起能够脱离履行请求权的拘束,进行(以解除合同为前提

的)替代交易并请求替代履行的损害赔偿。在此前提下,若其坚持履行请求权造成损害扩大

的,将可能被认定为违反减损义务。〔67〕第二,日本民法(债权法)修改研讨委员会曾在2009
年公布的《债权法修改的基本方针》中主张将减损义务导入损害赔偿额计算基准时条款

中。〔68〕修订后的日本法虽未采用该方案,但原因并非否定基本方针的想法,只因现有学说和

判例太复杂无法达成共识,起草者表示将问题留归今后的判例和解释论展开。〔69〕

(3)美国房屋租赁法。美国的不动产法带有较浓封建特征,表现为在附确定期限的租赁

(leasehold)如定期租赁(tenancyforaterm)中,租赁与所有权移转并无本质区别。〔70〕依普通

法理论,当租赁生效时,所有权人将不动产上的占有利益让渡与承租人,承租人则在租赁期间

在不动产上保有某种形式的所有权以抵御来自前者的任何控制。因此,承租人在租赁期间的

地位类似实质上的所有人,〔71〕其支付租金的义务就类似于买卖合同中分期付款的义务。普

通法的观点此后逐步得到修正,租赁被认为是兼具物权法和契约法特征的混合物。〔72〕这使

得减损义务有了适用可能。首先,受普通法影响,各州在判例中都肯定一个大前提:即使承租

人中途放弃占有租赁物,其原则上仍负有支付剩余租期租金的义务。〔73〕但美国各州对于商
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

如中田裕康认为,鉴于不动产的特殊性,若承租人未解除合同就进行替代交易的,其将在出租人反

悔时承担支付双重租金的风险,法院的判决实际上是迫使承租人放弃对本不动产的使用收益。参见(日)中田

裕康:“最高裁判所民事判例研究”,《法協》2010年127卷7号,第127页。
参见《日本债权法改正部会资料68A 第2の2》,第8-9页,http://www.moj.go.jp/content/

000117654.pdf,最后访问日期:2021年4月6日。
如潮见佳男认为,在债权人对救济手段的行使有选择权的基础上,其选择会受到减损义务的调整。

参见潮見佳男,见前注〔59〕,第369页。
基本方针[3.1.1.69][3.1.1.70],参见民法(債権法)改正検討委員会編:《詳解債権法改正の基本方

針Ⅱ》,商事法務2009年版,第270-273页。
参见《日本债权法改正部会资料34第1の1》,第8页,http://www.moj.go.jp/content/000097168.

pdf,最后访问日期:2021年4月6日。
参见(日)竹村公一:“事業用建物の賃貸借法に関す日米比較の一考察(第一部)—特にテナント

の中途解約と賃貸人の損害軽減義務を中心に—”,《法と政治》2010年61卷1·2号,第103页。

SeeStephanieG.Flynn,“DutytoMitigateDamagesuponaTenant’sAbandonment”,RealProp
erty,ProbateandTrustJournal,Vol.34,No.4,2000,pp.724-725.

Ibid,p.725.
ULVAHudkinsWilsonv.TheNationalRefiningCompany,126Kan.139(1928);Millisonv.

Clarke,287Md.420(1980).

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



用房屋租赁合同出租人是否负有减轻损害的转租义务存在分歧。〔74〕原因在于法院对出租人

的租金请求理解不同。若将其严格视为给付租金之诉的,则出租人没有转租义务;若将其视为

违约损害赔偿之诉的,则减损义务有了适用余地,对于出租人未及时转租造成的损害扩大部

分,出租人不能请求赔偿。〔75〕

3.直接限制路径与间接限制路径的区别

(1)作用方式不同。尽管两限制路径的适用结果最终都使债务人从(全部或部分的)合同

拘束力中获得解放,但直接限制路径是通过事前规定排除债权人的履行请求权,其法律后果为

合同自动解除;〔76〕间接限制路径则是通过事后评价倒逼债权人主动行使解除权或放弃可替

代劳务履行请求权。直接限制路径中的“替代交易义务”是限制债权人替代交易自由的行为规

范,而间接限制路径中的“以解除合同为前提的替代交易义务”是在承认解除效力的前提

下,〔77〕将其作为损害赔偿计算问题的评价规范。〔78〕

(2)法政策选择不同。直接限制路径的法政策考量为效率,避免债权人坚持履行请求权造

成社会资源浪费。间接限制路径的法政策考量为诚实信用原则,防止债权人不合理行使权利

损害对方当事人利益。

(3)履行请求权与替代交易义务的关系不同。直接限制路径中履行请求权与替代交易义

务不能共存,两者是非此即彼的关系。间接限制路径中履行请求权与替代交易义务是平行共

存的关系。〔79〕

(4)违约责任构造不同。直接限制路径将替代交易规则作为履行请求权的排除要件,其实

质为如普通法一般承认了损害赔偿请求权在违约救济中的原则性地位。而间接限制路径仍承

认履行请求权在违约救济中的原则性地位。
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〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

截至2015年,共有15个州(包括哥伦比亚特区)否定出租人的转租义务,另有28个州则给予肯

定。SeeLeonSilver,“AdoptingtheModernTrend:MitigationofDamagesinCommercialLeaseAbandon-
mentCases”,In-HouseDefenseQuarterly,Fall2015,p.12.

参见竹村公一,见前注〔70〕,第128页。

PECL、DCFR和CESL(P)虽未明文规定适用替代交易义务排除债权人的履行请求权的情形下合

同是否解除,但权威注释认为若债权人被课以替代交易义务且已经进行替代交易的,债务人应丧失请求继续

履行的权利,此时合同可被默认为自动解除。SeeOleLandoandHughBeale(eds.),supranote39,pp.402-
403;ChristianvonBarandEricClive(eds.),supranote58,p.842;Dannemann,“Article132RequiringPer-
formanceofBuyer’sObligations”,inReinerSchulze(ed.),CommentaryonCommonEuropeanSalesLaw
(CESL):Commentary,Oxford:HartPublishing,2012,p.580.

武腾认为减损义务的施加并不以解除为前提条件,合同存续期间减损义务亦可起到制约实际履行

请求权的效果。笔者认为武腾此处所谓“解除”非为行为规范而应为评价规范。参见武腾,见前注〔5〕,第94
-96页。

行为规范与评价规范的概念可参见(日)新堂幸司:《新民事訴訟法》(初版),弘文堂1998年版,第

45-46页。

SeeSolèneRowan,RemediesforBreachofContract:AComparativeAnalysisofTheProtection
ofperformance,Oxford:OxfordUniversityPress,2012,p.154.
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四、《民法典》限制路径选择及判断要素

(一)限制路径选择

域外法之所以出现通过减损义务来限制履行请求权的立法趋势,其理论前提在于履行请

求权在违约救济体系中地位的弱化。如在 UPICC和PECL中,履行请求权不再是债权的内

容,而仅仅是与损害赔偿请求权、解除权等并列的救济手段之一。〔80〕这意味着履行请求权在

违约救济体系中失去了相对于其他救济手段的优越性地位。因此,在是否承认债权人的履行

请求时,除了合同内容解释及诚实信用原则,还可以引入其他外部标准如效率原则进行判断。

当损害赔偿请求权与履行请求权相比更有效率时,应优先适用减损规则。

而在保留了履行请求权优越性地位的法律中,如CISG和日本法,也非不加限制地承认债

权人的履行请求权。以日本法为例,尽管修订后的日本法仍将履行请求权视为债权本来的内

容,但放弃了“债权债务构成”,履行请求权不再是抽象的因债权存在就当然存在的权利,履行

请求权内容的确定与债权发生的具体原因———合同相连结。〔81〕这种转变一方面使得某些场

合中履行请求权与替代履行的损害赔偿请求权由转化关系变为并列关系,另一方面在判断是

否承认债权人的履行请求权时,能在诚实信用标准外增加合同内容解释标准,使之更具弹

性。〔82〕且在确定合同内容时,可以当事人缔约时的合意为准,也可以结合缔约后发生的所有

情事展开规范性判断。〔83〕因此修订后的日本法赋予了减损义务调整债权人救济选择权行使

的功能,并能在更广阔的范围内承认减损义务。而在美国房屋租赁法中,部分州法院将给付租

金之诉同时视为违约损害赔偿之诉。普通法中actionforprice(价款请求权)虽然与specific

performance(特定履行)一样都是将给予合同约定的履行本身作为目的的救济,也即specific

relief(特定救济),但actionforprice并不是衡平法上的救济。〔84〕鉴于损害赔偿法中存在诸

多限制要素,债权人基于损害赔偿救济所获额度一般小于价款请求权的额度,美国州法院的做

法实质上弱化了商用房屋租赁合同中租金请求权的地位。

我国《合同法》在起草时深受CISG、UPICC等规则影响。〔85〕《合同法》第107、109、110条

是设在违约责任章下的条款,履行请求权更多被强调其作为违约救济手段的一面。但与UP-
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

SeeSchelhaas,supranote45,para.6.“履行请求权发生于到期债务不履行时……”。
“债权债务构成”与“契约构成”参见解亘:“日本契约拘束力理论的嬗变———从债权债务构成走向

契约构成”,《南京大学学报(哲学·人文科学·社会科学)》2010年第2期,第124-133页。
修订后的《日本民法典》第412条之2规定,债务的履行依照合同及其他债务发生原因及交易上的

社会通常观念不能时,债权人不能请求履行该债务。
参见(日)窪田充见:“履行请求权”,《ジュリスト》2006年第1318号,第105-106页。

SeeEdwinPeel,supranote42,p.1091;参见吉川吉樹,见前注〔47〕,第23页。
参见梁慧星主编:《中国民法典草案建议稿附理由:债权总则编》,法律出版社2013年版,序言

第6页。

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



ICC和PECL不同,《合同法》第109、110条更为广泛地承认债权人的履行请求权。〔86〕《民法

典》第577、579、580条未对上述《合同法》条文作根本改变。《民法典》第118条虽仍将债权定

义为请求权,但规定权利人享有请求权的依据在于合同等债权具体发生原因。因此,在我国

《合同法》和《民法典》的违约责任构造中,履行请求权相对于其他救济手段如损害赔偿等仍然

具有优越性地位,这种构造与CISG和修订后的日本法类似。以我国《民法典》的违约责任构

造为前提,在限制路径选择上若采直接限制路径,其实质为将损害赔偿作为原则性救济手段,

履行请求权为例外,这与《民法典》现有体系相矛盾。相反,《民法典》具备采取间接路径的可行

性与合理性。

《民法典》具备采取间接限制路径的可行性。若采间接限制路径,需要在特定情形中将金

钱债务履行请求同时视为损害赔偿请求,〔87〕或者承认履行请求权和替代履行的损害赔偿请

求权存在并列关系。关于前者,金钱债务履行请求权与损害赔偿都是以给付金钱的方式对合

同进行结算,从这个角度讲,金钱债务履行请求权也有损害赔偿的性质。既然我国法中履行请

求权不是抽象的因债权存在而当然存在的权利,金钱债务履行请求权也因此具有了被视为损

害赔偿请求权的可能性。关于后者,在计划经济时代,1981年《经济合同法》以实际履行为原

则。〔88〕经济合同的履行不仅是当事人双方互负的义务,还是对国家或社会负担的义务。〔89〕

在实际履行原则下,当事人不仅有权请求履行且有义务请求履行。〔90〕其后,实际履行原则被

认为不适合改革开放的新经济环境而被放弃。〔91〕《合同法》虽规定债权人在债务人违约后原

则上可以请求继续履行,却不要求债权人在履行不能之外的场合必须请求履行。这点从《合同

法》第107条将继续履行与损害赔偿等并列规定就可窥知。尽管我国学者对于替代履行的损

·409·

中外法学 2021年第4期

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

在起草《合同法》第110条时,立法者曾考虑在债权人能够进行替代交易时排除其履行请求权。但

草案遭到了学者的强烈反对,理由为债务的标的在市场上不难获得就不可以强制执行,与常理不合。参见全

国人大常委会法制工作委员会民法室编著:《中华人民共和国合同法及其重要草稿介绍》,法制出版社2000年

版,第124、184页;北京大学法律学系民法教研室:“关于统一《合同法》草案的修改建议”,《中外法学》1999年

第1期,第100页。
并非所有合同类型中金钱债务履行请求权都要被同时视为损害赔偿请求。《合同法》在违约责任

构造上主要以一时性合同为模型,强调契约严守原则。但这种构造并不完全适合继续性合同。继续性合同因

履行周期长经常发生当事人在缔约时无法预想之情事,金钱债务人经常因未构成情势变更的原因陷入履行

困难,或继续履行对其失去意义。此时若要求金钱债务人支付全部价款,则可能导致当事人间利益失衡的后

果,这违反了合同的诚实信用和公平正义原则。笔者认为司法实践中纠纷较多的定期继续性合同可以考虑作

为特定情形例外对待,当然要件还需细化。
参见黄欣:“关于经济合同的履行问题”,《北京政法学院学报》1982年第2期,第58页。
参见黄欣,同上注,第58页以下;王家福:《经济法要义》,中国财政经济出版社1988年版,第180页。
参见梁慧星:“关于实际履行原则的研究”,《法学研究》1987年第2期,第40页。
同上注,第44-45页。
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害赔偿请求的提起要件意见不一致,但都承认其与履行请求权为并存关系。〔92〕至少在解除

权发生时债权人拥有在两者之间的救济选择权。《民法典》第577条与《合同法》第107条内容

相同,在这点上并无改变。

《民法典》具备采取间接限制路径的合理性。第一,在市场经济充分发展的现今社会,债权

人在市场上获得同种类的商品或服务并非难事。债权人通过替代交易及损害赔偿能够获得如

同原合同正常履行时所能获得的利益。第二,在债权人不合理坚持履行请求权的案例中,债权

人的最终诉求主要有两种:请求替代履行的损害赔偿和请求给付价款。减损规则作为损害赔

偿法中的规则恰好可得适用。第三,采取间接限制路径,在解决是否承认债权人履行请求权问

题的同时又解决了损害赔偿计算的问题,兼顾了债权人履行利益的获得和债务人利益的保护。

第四,在债权人请求给付金钱债务的情形,采取直接限制路径与采取间接限制路径在数额上并

无明显差异,债权人对于其能够合理进行替代交易之后发生的损害都不能请求赔偿。因此,在

以《合同法》第110条但书规定为依据排除金钱债务履行请求权的案件中,法院完全可以《民法

典》第591条为依据达到同样的法律效果。第五,效率并不是《民法典》的唯一价值。《民法典》

第6、7条规定当事人行使权利、履行义务应当遵循诚实信用原则和公平原则。采取以诚实信

用原则为正当化根据的间接限制路径更符合《民法典》的价值追求。第六,采取间接限制路径,

还可以追认我国司法审判实践现状,使判决结果具有合法性。

(二)间接限制路径中的规范性判断要素

鉴于减损义务的性质已经从保护自己固有利益的不真正义务转变为考虑债务人利益的协

作义务,所以在判断债权人是否负有减损义务时,不仅应考虑债权人一方的情况,如能否进行

替代交易及进行替代交易的困难度,还要考虑债务人一方的情况,如债务人因减损措施所能获

得的利益及此利益在何种程度内值得保护等。

从我国司法审判实践来看,法院在判断债权人是否违反减损义务时,主要考虑以下几点因

素:第一,债权人在确定债务人将来不会继续履行后有怠于行使解除权的行为。在债务人明确

表达了不履行的意思,或债权人应该知道债务人没有继续履行的意思(如承租人搬离租赁物并

返还不动产钥匙)后,债权人分别经过了5个月(前文所引案例⑨)、6个月(案例①④)、1年(案

例③)、甚至6年(案例⑩)才解除合同。法院认为3个月内(案例④⑨)、6个月内(案例⑩)或

能够行使解除权的3个月内(案例③)为债权人行使解除权的合理期间。第二,债权人进行替

代交易的可能性及困难度。在常州市中级人民法院(2016)苏04民终3910号民事判决中,法

院综合以下因素否定了不动产出租人负有及时解除合同义务:剩余履行期的长短、标的物使用

目的的限定性、进行替代交易要牺牲的对价及进行替代交易需要调配的资金。第三,合同继续

履行对债务人来说是否没意义或继续履行成本较高。如生产设备的承租人在受领一个月后就
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〔92〕 参见崔建远,见前注〔22〕,第366页;王利明:《债法总则》,中国人民大学出版社2016年版,第164、

435-436页;王洪亮:“论强制履行请求权”,载《请求权基础的解读与反思》,法律出版社2015年版,第190
页;韩世远,见前注〔18〕,第774页。
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被国土资源局命令停业(案例③),出租车承包人因交通事故无法继续驾驶车辆(案例⑦),企业

承包人早已停业且重新营业的可能性不大(案例⑤⑥)。第四,动产买卖合同中债权人对标的

物市场价格的变化是否有认识或预见可能性。

我国法院在做上述判断时能兼顾当事人双方具体情况,但对减损义务形态的理解存在根

本性错误。在案例③④⑩中,法院在判决中未提及合同剩余履行期的长度、债权人进行替代交

易的难易程度,进行替代交易要牺牲的对价等情况,仅以债权人未在合理期间内行使解除权为

由,判定合理期间经过后的损害部分不能获得赔偿。与CISG和修订前的日本法不同,我国法

中解除并非替代履行的损害赔偿的提起要件。因此,在债权人能够行使请求履行或替代履行

的损害赔偿的选择权时,若其原本能及时采取减损措施但怠于行动的,其违反的减损义务应该

是(以解除合同为前提的)替代交易义务,而非及时解除合同义务。法院的判决不但于法无据,

还会导致债权人不能获得充分补偿的后果。如案例③为租期3年的设备租赁合同,承租人在

合同履行一个月后被命令停业且从未交付过租金,出租人在1年后解除合同并请求1年的租

金。法院最终只判决承租人赔偿出租人3个月的租金损失。鉴于出租人未必能在3个月内将

设备转租,或即使能够转租,租金也可能低于原合同租金等因素,法院的判决或使出租人无法

获得充分补偿。当然,若法院对替代交易相关因素难做具体判断的,也可以进行抽象判断。如

《北京市高级人民法院关于审理房屋租赁合同纠纷案件若干疑难问题的解答》第24条对承租

人意图中途解约时的赔偿标准作了规定:“具体损失数额由法院根据合同的剩余租期、租赁房

屋是否易于再行租赁、出租人另行出租的差价,承租人的过错程度等因素予以酌定,一般以合

同约定的三至六个月的租金为宜。”但抽象判断的标准要因地制宜,符合当地的一般交易习惯,

且在适用时应劣后于具体判断。〔93〕

五、结 语

尽管问题表现均为如何将债务人从合同拘束力中解放,学界提出的合同僵局概念本身其

实包含两种不同情形。从《民法典》体系构造来看,新设立的第580条第2款作为非金钱债务

履行请求权被排除时的司法终止条款,仅能作为解决第一种僵局的法律依据。而第二种僵局

的核心在于,债权人特别是定期继续性合同的金钱债权人享有履行请求权且坚持行使。规制

金钱债务履行请求权的《合同法》第109条和《民法典》第579条并未规定任何例外情况。尽管

通过适用不可抗力或情势变更等制度可以解决第二种僵局中①类型的问题,但此类制度很难

适用于②③类型中债权人为获得全部价款或更高额的损害赔偿有意不解除合同的情况。我国

学者试图从违约方解除的角度来解决债权人不合理坚持履行请求权的问题,但此路径因《民法

典》最终放弃二审稿第353条第3款而失去了明确的法律根据。
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〔93〕 王利明认为北京市高级人民法院的规定符合一般交易习惯,可以作为充分补偿的参考标准。参见

王利明,见前注〔7〕,第37页。
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相反,域外法近年来不断弱化履行请求权在违约救济体系中的地位,通过对债权人

课以“(以解除合同为前提的)替代交易”的减损义务来限制履行请求权成为立法趋势,并

在路径选择上存在直接限制和间接限制两种。鉴于我国《民法典》的违约救济体系仍承

认履行请求权的优越性地位,若采直接限制路径则与体系相冲突,而采间接限制路径则

具备可行性与合理性。间接限制路径的直接法律效果虽然是对债权人请求的损害赔偿

进行减额,但其适用也会达到倒逼债权人主动解除合同的结果。第二种僵局下②③类型

中的债权人在负有替代交易义务的前提下,即使再坚持请求原合同的履行,其履行利益

也不能获得全额赔偿,理性的债权人自然缺乏继续请求履行的动力,并会为了消除合同

是否履行的不确定状态选择解除合同、安排替代交易以减少自己的损失。以采取间接路

径为前提,在判断债权人坚持请求履行的行为是否违反减损义务时,需以诚实信用原则

为根据,综合考虑缔约后债权人和债务人双方的所有情事后做出判断,如债权人进行替

代交易的可能性及困难度、合同继续履行对于债务人是否没有意义等。

Abstract:TheconceptofcontractualdeadlockunderdiscussioninChina̓sacademiahasbeenmanifes-

tedintwodifferentsituations.Onereferstowhereacreditorfailstoexecutehisrighttoterminateacon-

tractinatimelymannerwhenhisrighttonon-monetaryperformancehasbeenexcluded.Theotherhap-

penswhenadebtorhasdifficultyinperformingacontractandintendstoterminatethecontract,and

whereinthecontinuationofperformancewillleadtoimbalanceofbenefitsoftwoparties,butthecreditor

insistsonhisrighttoperformanceinsteadofterminatingthecontractinatimelymanner.Theformer

deadlockissuecanbeaddressedbyapplyingtopara.2ofArt.580ofChina̓sCivilCode,whilethereisan

explicitabsenceoflegalbasisinthelatter.Tosolvethisproblem,Chinacouldreferencetothepracticeof

foreignlawbysettingrestrictiontothecreditor̓srighttoperformancefromtheperspectiveofmitigation.

Thereexistsadirectrestrictingapproachandanindirectrestrictingapproachtotheunderstandingofthe

relationshipbetweenthetwo.Todemonstratefromtheperspectiveoflaw-interpretationanalysis,the

CivilCodehasfeasibilityandrationalityinadoptingindirectrestrictingapproach.Todeterminewhether

thecreditorhasviolatedhisdutytomitigateornot,inadditiontoconsiderthecreditor̓scapabilityofrea-

sonablyconductingsubstitutetransactionanditsdifficultiesthereof,weshouldalsotakeintoaccountthe

benefitsthatcanbeobtainedbythedebtoronthebasisofmitigationmeasuresandtowhatextentthe

benefitsdeserveprotection.

KeyWords:ContractualDeadlock;RighttoPerformance;Termination;Mitigation;SubstituteTrans-

action
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