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论事前弃权的效力

叶名怡*

摘 要 从流担保禁令、时效利益预先放弃禁令等五种权利事先放弃的法律解释论出发,

可归纳出事前弃权原则上倾向于无效的一般规则。其背后法理逻辑包括:未来权利尚未特定

化,处分行为前提欠缺;意思表示容易生瑕疵;被放弃权利涉及人身(信赖)利益;事前弃权容易

导致对自由或独立的过分限制;可能违反赋权规范的特定公益目的。将该规则验证性适用于

任意解除权、法定解除权、违约金酌减权以及建设工程优先受偿权等权利的事先放弃场合,亦

能获得较好的解释力。
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私权利是指法规范赋予人的、旨在满足其利益的意志力,意志空间和自我自由决定是私权

利的内在规定性。〔1〕但权利能自由放弃吗? 试举一例。甲立有一份遗嘱,上书“房产由四子

女平分。特别备注:凡此后出现与本遗嘱不相一致的意思表示,一律以本遗嘱为准”;嗣后,甲

又立下一份新遗嘱,载明房产由其长子单独继承。〔2〕本案中以何遗嘱为准? 此问题事关事

前弃权之效力,本文以此为研究对象,希望发掘出若干规律,期能对司法有所裨益。

一、解释论视角下的事前弃权规则归纳

以下选取五种典型案型,从解释论的角度逐一探讨各场合下事前弃权的效力,并与事后弃
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权效力进行对比。

(一)事先放弃担保物全部价值无效

《德国民法典》(以下简称德民)第1149条(不准许的清偿约定)和第1229条(到期协议的

禁止)分别对流押(土地)约款和流质约款予以禁止,违者无效。“法律基于保护债务人的原

因”,债权人只能“通过强制执行的方式”从担保物中获得清偿,“任何方式的私人执行都被禁

止”。〔3〕另外,《意大利民法典》第2744条和第1963条同样规定了流担保约款无效。我国

《物权法》第186条和第211条分别规定了流押禁止和流质禁止。晚近,法国法和我国台湾地

区法在此问题上均出现松动迹象。旧的《法国民法典》(以下简称法民)第2078条第2款规定,

流质约款无效;然而,2006年新法民第2348条第1款规定,质权人和设质人可事先约定,在受

担保债务未获履行时,债权人成为质物的所有权人;同法第2459条原则上也认可了(不动产)

流押条款的效力。无独有偶,我国台湾地区“民法典”(以下简称台民)原第873条第2项规定,

流质约款无效。而现行台民第873-1条则允许流押契约。

乍看之下,上述立场的更迭似有剧变之意,其实不然。流担保约款之所以被禁,并非因为

法律想要阻止债务人事先放弃担保物所有权;事实上,一旦债务人无力清偿,其担保物必将被

出售用于偿债,因此保障债务人不丧失担保物所有权,既无必要也不可能。流担保禁令的真正

意旨毋宁是,法律想要阻止债务人事先放弃担保物的全部价值。

在这一点上,法、台新规定其实均无任何变更。第一,债权人均被课予清算义务,其并非无

条件取得担保物所有权,需要在担保物价值超过债权额时,须将差价返还给债务人,或为其他

债权人利益而将其寄存(法民第2348条第3款、第2460条第2款,台民第873-1条第2款)。

第二,担保物估价之日只能是以所有权转移之日为基准日(法民第2348条第2款),不能提前

约定或确定,估值程序和方法事后若不能达成一致,亦须按法定程序办理。〔4〕第三,流质约

款有效规则不适用于集体清偿程序(procédurecollective)(《法国商法典》第622-7条)。第

四,库存质押(gagesurstocks)场合仍禁止流质约款(同法第527-2条)。

因此,问题的关键不在于债务人能否保住担保物的所有权,或债权人能否取得担保物的所

有权,而在于提前约定债务人放弃担保物所有权时,债务人是否无条件地放弃担保物全部价

值,债权人是否存在清算义务,以及担保物估价时间点是否在债务到期之后。若债权人有清算

义务,估价时间点也在债务到期之后,〔5〕则流担保约款本身是否有效,实非要害问题。
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(二)事先放弃时效利益无效

通说认为,时效进行前,义务人不得预先抛弃或约定抛弃时效利益,若允许则时效制度形

同虚设。〔6〕《中华人民共和国民法总则》第197条第2款再次确认了此项规则。事实上,

1929年《中华民国民法典》第147条已明文禁止预先抛弃时效之利益。此规定系强制性规范,

当事人不得以合意废之。〔7〕旧德民第225条仅允许时效的合意缩短,禁止合意延长,一般性

的时效排除更是被禁止。〔8〕现行德民虽允许合意延长时效,但其第202条第2款仍规定,

“不得在超出自法定的消灭时效起算点起30年的消灭时效期间以外,以法律行为加重消灭时

效。”〔9〕倘若义务人声明“无限期的放弃”,则只要属于约定不明,就必须被解释为:不超过30

年上限。〔10〕相反,若弃权声明可“明确无误地被解释为:弃权旨在令债权完全不受时效约束,

则该声明无效”。〔11〕与此相反,对于时效届满后声明的放弃则不受第202条限制,因为此时

债务人缺乏任何保护价值。〔12〕

在法国,法官不得依职权提出消灭时效,故有学者将时效利益解释为债务人享有的一种实

体上的抗辩权。〔13〕当债务人抛弃时效利益时,也会使用“放弃时效权”(renonciationaudroit

deprescrire)这样的表达。〔14〕法民第2250条规定:“只有已取得的时效,才能抛弃。”据此,时

效利益享有者不仅在时效开始起算之前不得预先抛弃时效利益,而且在时效运行中,也只能抛

弃已完成的期间(通过债务承认而中断时效),而不能抛弃未开始的期间。换言之,放弃只对过

去有效,而对将来无效。此规则不仅适用于消灭时效,也适用于一切解除义务的时效(pre-

scriptionslibératoires),即普通法时效和特别法时效,如保险法上的2年时效以及运输合同的

1年时效;类似的禁令也存在于相应的失权期间(délaisdeforclusion)规定中。由上可知,在禁

止预先放弃时效抗辩权问题上,大陆法系有基本的共识。
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(三)事先放弃继承权无效

我国通说将继承权分为继承既得权和继承期待权。依《继承法》第25条,继承(既得)权只

能在继承开始后、遗产分割前作出。继承人在继承开始前放弃继承(期待)权的,该放弃无效。

同样,依德民第1944条和第1946条的规定,继承人对遗产的拒绝,只能在继承开始后的六个

星期内作出。在被继承人仍健在时,继承人单方抛弃继承权的声明属于无效意思表示,此类声

明只能在继承开始后(nachdemErbfall)作出。〔15〕继承人若欲在继承开始前就放弃其法定继

承资格,则只能与被继承人订立继承法上的继承放弃协议(德民第2346条)。〔16〕据此,德国

法禁止通过债法性单方承诺或双方协议事前放弃继承权,继承开始后则不限。

法国法的规定更为严厉。依法民第770条,潜在继承人在继承开始前不得行使接受或抛

弃继承的选择权。法民第722条规定,就尚未开始的继承创设或放弃权利的协议原则上一律

无效。法民第1130条规定,“任何人均不得放弃尚未开始的继承,也不得就此种继承订立任何

条款,即使得到被继承人的同意,亦同。”据此,“将来继承协议”(pactesursuccessionfuture),

不论其性质是债法性的还是继承法性质的,一概为法律所禁止。此禁令构成继承法的指导性

原则。〔17〕事实上,不少欧洲国家都禁止债法性的“将来继承协议”,如《意大利民法典》第1370

条第2款、《荷兰民法典》第458条、《瑞士民法典》第494条、第497条以及德民第2274条、第

2302条。在2004年第100届公证员大会上,禁止将来继承协议的立场仍异常稳固。〔18〕台民

第1174条亦有相同规定,“继承人于继承开始前,预为继承权之抛弃,不能认为有效。”〔19〕

(四)事先放弃遗嘱自由无效

文首案例涉及立遗嘱人能否事先放弃遗嘱自由(废立自由)。依德民第2302条(不可限制

的遗嘱自由),立遗嘱人不得预先放弃其撤回权,不管是单方表示还是合同约定,也不论其内容

是负担义务设定,还是处分废止,只要涉及对立遗嘱人的遗嘱自由(Testierfreiheit)的限制,均

属无效。〔20〕在一起典型案例中,立遗嘱人在遗嘱中写道:“待我百年之后,吾侄对吾之房产享

有继承权,此项权利不可撤销。今后任何与此遗嘱内容不一致的留言均无任何法律效力

(keineGültigkeit)。”法院判定,立遗嘱人此项单方义务设定因违反德民第2302条而无效。〔21〕

违反此类约定也不产生任何法定的合同责任。在某案中,原告诉请被告将系争地块向己方移

转;被告辩称,其与丈夫曾照顾原告之父生活起居多年,后者生前曾允诺,“在继承法上对被告
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夫妇视如己出(gleichstellen)”;联邦最高法院最终驳回被告上诉并指出:“那样一个合同根据

德民第2302条是无效的……因此,(即便违反)原则上也不会产生任何损害赔偿请求权。”〔22〕

法民第1035条也规定了遗嘱废立自由,即自愿撤回(revocationvolontaire)。每个人直至

其最后时刻都有权修改其死因处分,〔23〕该规则属于公共秩序,立遗嘱人不得直接或间接放弃

此项撤回权。〔24〕在某案中,X和Y于1977年开始同居,X于1994年10月5日在其公证员

见证下立下遗嘱,将其一套公寓遗赠给Y,但次日又通过向该公证员邮寄文件的方式撤回该遗

赠,并在之后同居生活中一直对Y隐瞒此事,直至去世;卡昂(Caen)上诉法院判决X的法定继

承人对Y承担3万欧元的连带损害赔偿责任,理由是:X与Y同居17年后所作遗赠,是一种

良心义务的履行,以保障Y将来有房可住,且该房屋在X的遗产中仅占很小比重;然而,法国

最高法院终审判定,“撤回遗嘱的选择权构成了一种免除一切责任的自由裁量权。”〔25〕

我国继承法虽无明文规定,禁止立遗嘱人事先放弃遗嘱撤回权,但经由解释论,仍可得出

相同结论。理由如下:第一,遗嘱自由属于基本权,位阶极高。遗嘱自由(内容自由和废立自

由),是个人私有财产权(基本权)在继承领域的具体表现,是其固有内容和当然延伸,也是继承

法的基本原则。由此,遗嘱自由具有基本自由和权利的属性。德国联邦最高法院在1965年

“德国情妇遗嘱案”中特别指出,“即使被继承人的动机并不值得特别受到尊重,其最终意思也

应当受到保护,并对之作出善意解释。”〔26〕第二,放弃遗嘱自由违背遗嘱的本质规定性。遗嘱

的本质规定性在于立遗嘱人最终的处分意思。依德民第1937条的表述,遗嘱和终意处分

(letztwilligeVerfügung)是同义词。〔27〕法国通说也认为,遗嘱可自由撤回,乃遗嘱的本质特

征,是法民第895条遗嘱定义中的固有内容。第三,作为死因处分的遗嘱,在其生效前理应可

随时修废。遗嘱任何时候的可撤回性,本质上在于它是死后才生效的处分。第四,避免公证遗

嘱制度被架空。若想作成不可撤回的遗嘱,唯有设立公证遗嘱。这也是所谓的形式强制

(Formzwang)之拘束。此种形式要件的目的在于保护立遗嘱人的意志,免于过分轻率仓促,免

遭伪造歪曲或胁迫,其根本目的还是服务于遗嘱自由。〔28〕

(五)事先放弃人身损害或重大过错致害的赔偿请求权无效

依《合同法》第53条,就人身损害或重大过失所致财产损害,受害人预先放弃索赔权者无

效。依同法第40条规定,利用格式条款排除受害人因他人一般过失所致损害索赔权的,亦无

·133·

论事前弃权的效力

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

BGH,13.01.1967,VZR24/64,MDR1967,480.
M.Grimaldi,Lesdernièresvolontés,Mél.Cornu,PUF1994,p.177.
JurisClasseurCivilCode> Art.1035à1038,Fasc.unique:DonationsetTestaments,no.3.
Cass.1reciv.,30nov.2004:Juris-Datan°2004-025905;Bull.civ.2004,I,n°297.
郑永流:“道德立场与法律技术”,《中国法学》2008年第4期,第181页。

Vgl.,Leipold,in:MünchenerKommentarzumBGB,6.Auf.2013,§1937,Rdn.6.
Vgl.,GerhardOtte,in:StaudingerBGB,Neubearbeitung2008,EinlzumErbrecht,Rdn.55,57.

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



效。台民第222条与第247-1条有类似立法例。相形之下,德国法的立场更偏向于意思自

治。依德民第276条第3款,当事人通过个别约定(Individualabrede)事先放弃对他人故意行

为所致损害而生的赔偿请求权,弃权无效。〔29〕若通过格式条款来免责,则重大过失致害场合

也被禁止,而且还适用于法定代理人或履行辅助人的重大过错(德民第309条第7项b段)。

同时,同条项a段还规定,通过格式条款免除“因过失侵害生命、身体、健康而发生损害的责任”

的,该条款无效。可见,德国法的规定对个别约定和格式条款采区分立场。

值得注意的是,对于当事人通过个别约定事先放弃因过失所致人身损害的赔偿请求权,德

国法并不禁止。因为在个别约定场合下,弃权意思表示通常可通过减价或补充给付而获得补

偿;然而在格式合同场合,顾客并无议价可能,这样就会对格式条款提供方保有必要注意、提供

符合约定的给付产生负面激励,从而使给付义务和对待给付义务二者失衡。〔30〕

《法国民法典》对于免责条款的效力并无规定。法国判例起初承认预先免除合同责任的效

力,〔31〕否定预先免除侵权责任(被认为涉及公共秩序)的效力。〔32〕后来,判例认为,基于欺诈

或故意产生的合同责任也不得预先免除;因为欺诈本身构成民事侵权,且此类条款实际上为债

务人保留了恶意行为的可能性,或是保留了单凭己意不履行合同义务的选择权,这就特别接近

于纯粹任意条件(potestative),为法民第1174条所禁止而无效。出于对相同公共秩序的维

护,判例将近似于欺诈的重大过错(fautelourde)引发的合同责任也给予同等对待,以免债务

人作出毫无谨慎之举;〔33〕判例甚至偶尔还扩大重大过错的认定范围,引入客观重大过错的概

念,即若未履行合同的“根本”义务,则认定存在重大过错。〔34〕

除重大过错所致责任不得预先免除外,人身完整义务及其违反所致责任也不得预先免除,

因为人身完整属于公共秩序的范围;所以,医生不能与其患者约定,前者对其诊断差错或手术

过错不承担责任。〔35〕游艺场所经营者不能预先免除发生事故时本应承担的责任。〔36〕

通过对上述五种典型案型的分析考察,可归纳总结出如下一般性规则:事前弃权倾向于无

效,事后弃权原则上有效。二者为何效力迥异? 有必要对该规则予以进一步展开,并对其背后

的法律逻辑和法律思想进行深入分析。
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二、规则之展开及其正当性分析

本部分对于前述一般规则予以进一步扩展、细化和深化,并探究其理论依据,分述如下:

(一)处分行为之“客体既存并特定”前提欠缺

事前弃权大多是对未来权利的放弃,如债务人提前放弃时效利益,潜在继承人提前放弃继

承权等。我国通说认为,潜在继承人仅仅拥有一项继承期待权;但按德国理论,其连期待(An-

wartschaft)权都没有,而仅仅是一种“取得权利的希望”(Erwerbsaussicht),这种希望不受法

律保护。〔37〕在区分负担行为和处分行为的德国,旨在使权利即刻丧失的法律行为属于处分

行为。负担行为可针对未来物设立,但处分行为所变动的只能是既有的权利。〔38〕可见,存在

既得权是处分行为的前提,未来的权利无法构成处分行为的客体,放弃未来的权利,不可能成

为有效的处分行为。处分行为除要求客体现实存在之外,还奉行客体特定与确定原则。所谓

特定原则,是指作为处分行为客体的,必须是一项权利或一项权利之部分,而不得是一束权利

(权利集合);确定原则是指,至迟在处分行为生效之时,必须明确所处分的具体是哪项权

利。〔39〕前者强调一项行为只能处分一项权利,后者要求处分标的须确定。〔40〕因此,放弃将

来的财产(Vermǚögen)这样的处分行为,是不成立的。

法国法没有负担行为、处分行为的区分,未来之物得为债的标的(法民第1130条),但物权

变动同样须满足前提条件:客体确定和特定。“未来之物的买卖,只有在该物可以实际交付并

且由买受人受领之日,才能完全成立。”〔41〕同理,放弃未来权利的协议也不可能发生即时效

力。由于债之标的不存在,所以“将来继承协议”非法。〔42〕尚未开始的继承,还不能构成契约

缔结时的内容;从财产遗产组成角度,它还不存在。既然立遗嘱人还活着,新的财产所有权只

是可能转移给潜在的继承人,未来物千变万化,一切都远远不能确定,“时间因素对遗产总量的

组成及其归属所造就的不确定性如此巨大,以至于对继承前权利(droitsprésuccessoraux)的

处分(继承人之一同意将它们让与给其他人)成为一种幻象”。〔43〕质言之,未开始之继承所关

涉的遗产权利根本就属于法律交易之外的物。
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不仅死因处分如此,生前赠与也是一样。法民第943条规定,生前赠与,仅能包括赠与人

现有的财产;如其中包括将来的财产,涉及这种财产的赠与无效。有学者将这种合同称为“荒

谬文书”(actedefolie)。〔44〕一项未成熟的未来权利在通向成熟的道路上有很多未知风险,因

此,“不能说,每个人只要有行为能力,就都是其自身权利的主人,都可以自由缔结有风险的交

易,从而转让‘美好的期待’(bellesespérances),以换取实际的和即刻的利益。以此类合同固

有的危险为理由,禁止这些合同是正当的”。〔45〕综上,单从处分行为角度论,未来的权利,由

于其尚未现实化、特定化和确定化,无法成为处分行为的客体,故处分无效。

(二)所弃权利涉及人身(信赖)利益

人身权利和自由不得让渡或放弃,此为保障人权至高无上性所必需,殆无疑义。相对而

言,涉及人身利益或伦理价值的财产权也不得预先抛弃,这一点或许并不为人注意。

例如,遗嘱自由权系从个人财产权衍生而来,主流观点认为它是一种财产权;但它同时也

蕴含了巨大的人格利益。Goebel教授在其专著《作为人格权的遗嘱自由》中指出,“遗嘱自由

的价值基础在于其一般人格权的评价,它应当被确立为一种新的具体人格权,因为它部分地含

有人性尊严的价值,可以保护权利人的情感利益。”〔46〕德国通说虽相对保守,但也认为,遗嘱

自由是一种无任何绑缚义务的权利,一种个人自由权(Freiheitsrecht);唯有如此,方可解释立

遗嘱人意志的重要性,其意志系一种不可审查之权利的运用。〔47〕法国通说认为,遗嘱自由让

立遗嘱人享有一切自由,“这种确立最后意志的自由,是不可让渡的(inaliénable)。这种遗嘱

自由不仅能够平缓对死亡的焦虑———因而应当保留给每个人,直至其生命最后一刻,而且也是

一件隐秘的武器,能够让年老者维系其存在和情感……”〔48〕可见,正是这种人格利益(意志和

情感)决定了遗嘱自由不可事先放弃。

再如,潜在受害人对于将来或有索赔权的放弃。中外立法例均规定,对于过失所致财产损

害,受害人可事先放弃索赔权;对于过失所致人身损害,受害人却不得事先放弃索赔。其原因

恰恰在于,因人身损害所产生的损害赔偿请求权,虽是一种财产性权利,但却与受害人的人身

利益密切相关,故不得事先抛弃。

又如,关于继承人预先放弃继承权的协议,法国理论认为,既然继承尚未开始,“继承关系

纯粹是虚拟的……这种可能性所课与的阴影,只会影响将来立遗嘱人与其事前推定之继承人
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之间的关系”。〔49〕因而,该协议违反了家庭公共秩序,应属无效。〔50〕德国法虽不禁止潜在继

承人之间签订继承合同,但禁止潜在继承人与非继承人就被继承人的将来遗产缔结任何合同

(德民第311b条第4款),主要也是因为,此类合同实际上是以他人遗产为交易对象,且以该他

人死亡为交易条件,故违反善良风俗;不仅相关的负担行为无效,而且相应的处分行为亦属无

效。〔51〕可见,无效的根源在于侵害被继承人的人身利益或家庭伦理价值。

(三)意思表示易存瑕疵

事前弃权的意思表示往往存在瑕疵,即不自由或不真实。首先以预先抛弃时效利益为例,

法国立法者担心,若不禁止提前抛弃时效利益,则此种弃权就会变异成为实务中契约的典型条

款,而债务人为了获得贷款,必将屈服于债权人的压力,被迫同意这样的条款。〔52〕德国法的

理由与之类似。“债务人可能很轻率地(leichtfertig)行为,从而将自己陷于超长的时效中……

寄希望于当事人都能自己寻得正确之道以维护自身利益,这种想法在时效领域可能具有欺骗

性。”〔53〕我国学者也称,“时效利益不得事先抛弃,否则,权利人利用其优势地位,在订立契约

时可逼迫义务人放弃时效利益,那么诉讼时效制度难免落空。”〔54〕

再以提前抛弃继承权为例。法国学者认为,“潜在继承人在尚未感受继承的力量时就做出

一件不利的事”,此举蕴藏着巨大危险。〔55〕此禁令有助于避免潜在继承人作出危险的或过分

的承诺。〔56〕德国学者认为,基于对潜在继承人的保护,应禁止就将来之遗产缔结合同,因为

这种合同“引诱人们轻率地挥霍财产和利用这种轻率”。〔57〕其实,将来继承协议在罗马法上

即被禁止,最开始是为了防止骗取遗产,认为这种协议具有不道德性,违反善良风俗。彼时,将

来继承协议通常径自被称为“骗取继承人地位的协议”(pactumconvinium)。〔58〕除了欺骗,
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还可能有胁迫。“他们可能在父母的压力下会接受负担,而其代价在未来的继承中是不确定

的,或者相反,放弃一个远比他们想象中更有利的继承。不管是哪一种情形,潜在继承人处分

其或有权利的行为都可能是有害的。”〔59〕

意思表示不真实、不自由在流担保约款的场合下也十分普遍。罗马法上,解除约款(lex

commissoria)一律被禁止,因为该条款是“压榨轻率无远虑或陷入困境中的债务人的一种手

段……待到债务届期果真无法履行而丧失质物时,债务人就会发现情形与其原初预想的完全

相悖”。〔60〕这种心理上的压迫和强制不仅在借贷合同缔结时存在,而且即便是借贷合同、担

保合同缔结之后也同样可能存在。因为债权人完全可以通过私下协议安排,迫使债务人先缔

结借贷合同,后缔结流担保约款,抑或作为债权人的银行对债务人具有长期支持信贷的强势地

位,令债务人在缔结借贷合同后也不得不被迫签订流担保约款。

正是基于此,《意大利民法典》第2744条和第1963条明确规定,在缔结担保协议后签订的

流担保约款也无效。同样,我国《物权法》第186条修改了《担保法》第40条、第66条的表述,

规定在“债务履行期届满前”当事人不得签订流担保约款。

最后,作为格式条款的免责条款,相对于个别约定达成的免责条款,之所以受到更严厉的

对待,同样也是因为在前者,弃权意思表示不真实、不自由的现象更为突出和典型。

极有必要强调,按传统民法理论,意思表示瑕疵的法律行为,属于可撤销而非绝对无效。

故有观点认为,流担保场合下因意思表示瑕疵而导致的显失公平,可以适用可撤销规则,但不

是该条款当然无效的理由。〔61〕本文认为,此种见解流于表面。具体个案中的意思表示不真

实、不自由固然只是导致双方当事人之间的利益失衡,并不涉及公益,然而,根据生活经验,流

担保约款存在着令债务人意思表示扭曲继而利益显著失衡的一般性抽象危险;〔62〕这种抽象

危险可以在任何一种具体情境下演变为现实危险,其效果就不再是仅局限于个别缔约当事人

的私益,而是会威胁到不特定多数人的利益,亦即涉及公共利益或公共秩序,此时立法自然有

必要引入绝对无效的规制。此种情势下,由立法预先加以统一矫正,远远要比通过司法个案调

整更为经济,更有效率,更能够保障合同正义和经济公序。

(四)对自由或独立的过分限制而背俗

相对于事后弃权,事前弃权更易对弃权人自身未来的经济独立和自由造成过分的限制和

束缚,从而更易被认定为背俗。例如,在德国,当某人在合同中承诺放弃将来的财产或其一部
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分,或者对其设定用益权负担时,该承诺无效(德民第311b条第2款)。相对于放弃现有财产,

放弃将来财产对于表意人来说,其承担的义务更难以估量因而更危险;该规定主要是为了保护

债务人,避免其丧失将来从事执业活动的任何动力。〔63〕从经济和伦理方面的理由考虑,每个

人都应当保有其经济和人身的独立性,放弃这种财产能力(Vermögensfähigkeit),也就等于放

弃了权利能力的实质要素,从而会对这种独立自由产生妨碍。〔64〕可见,对于这种透支未来的

提前弃权,德国法给予了背俗的否定性评价。

再如,依德民第137条,当事人通过法律行为放弃可让与权利之处分权能的,此放弃无效,

但设定此种不作为义务的负担行为可以有效。但在涉及不受时间限制的义务时,此种放弃在

债法上也是无效的。〔65〕德国最高法院通过判例进一步明确,按照德民第137条第2句,不作

为义务超过30年后不生效力,其理论基础是,没有任何立法规定允许当事人合同的约定可以

超越最长消灭时效。〔66〕

其实,对长期性义务设限是普遍性原则。如我国《合同法》第214条规定,租赁合同最长期

限为20年,超过无效。其法理基础是:避免义务人承受一项负担期限过久,法律介入是为了帮

助其从一项长期的继续性合同中摆脱出来,从而保持其经济上的独立和自由。

推而广之,若当事人承诺的一项自我限制在数量或质量方面,对表意人限制过巨,则会因

违反公序良俗而无效。一方面,意思自治要求尊重每个主体的自主选择,包括事前弃权之意

志,因为这种决定自由系私法的基石;更何况自由限制是一切负担行为的本质要素。另一方

面,当一项自由限制走得太远,就走向了背俗限制(Sittenwidrigkeitsschranke)。〔67〕

自由限制可分为“质”“量”两个方面。前者主要与人格发展密切关联,该标准的重要实践

意义在家庭法和继承法领域体现得尤为突出。例如,继承合同中潜在继承人放弃婚姻自由的

意思表示无效;〔68〕潜在继承人放弃宗教信仰自由的意思表示无效;离婚协议当事人承诺居住

在特定地域,此种放弃迁徙自由的意思表示无效;女性雇员在劳动合同里、或夫妻之间承诺服

用避孕药物(放弃生育自由)的意思表示无效;房屋共有人之间关于禁止饲养动物或弹奏乐器

的约定,亦无效。〔69〕这些场合下,表意人拟放弃的权利和自由涉及到人格权内容,相关承诺

或约定对自由限制过度,故上述弃权表示违背善良风俗,当属无效。

对经济自由和独立的限制倘若过度,以致相关当事人丧失交易上的独立自主性,则其很容

·733·

论事前弃权的效力

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

参见罗歇尔德斯,见前注〔51〕,第52、90页。
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Armbrüster(Fn.67),§138,Rdn.69.

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



易因为“量”的原因而被认定为背俗。例如,作家在没有获得相应对价的情况下被迫同意将未

来的一切作品交给特定出版社出版;运动员承诺,一切合同都由其经纪人来缔结;啤酒厂作为

担保人,要求被担保人长期购买其啤酒(哪怕价格看上去公平);承诺放弃竞业自由的表意人未

获适当补偿,却似乎丧失了其经济自主性,或者,在地点和时间上根本没有限定的竞业禁止条

款,均属无效。〔70〕

应注意的是,公司或社团对成员的经济自由和独立也易施加过度的限制。依德民第723
条第3款,合伙人预先放弃通知退伙权的,该弃权无效。这种形成权若允许预先放弃,则形同

长期将成员捆绑于特定团体,对成员自由限制显然过巨。那些通过设定过高退伙赔偿或过低

退伙补偿的结算补偿条款,间接地企图将个人长期束缚在特定团体中的约定亦无效。〔71〕股

份公司和股东之间签订一份债法上的合同,合同中约定,若该合同终止,则股东应将其先前购

得的股份无偿地转让给公司,此种预先弃权条款根据德民第134条也属于无效条款。〔72〕

综上可见,相对于事后放弃,事前弃权在自我限制的质或量上,更易过度,从而被认定为背

俗而无效。

(五)作为终极原因和兜底条款的公共利益

法律行为无效,或因违法,或因背俗,归根结底均因侵犯公共利益。例如,台民禁止流押的

理由在于:“抵押物变价之多寡与抵押人、债务人、债权人之利益攸关颇切,其利益之维护允宜

以兼顾,近代就此之立法多未听任其自由,要非无故。”〔73〕法国理论认为,之所以禁止流担保

约款,是因为这些弃权有害于法律想要保护之人的利益,鼓励所有权人或债权人疏忽大意和漫

不经心,从而违反了总体利益(intérêtgénéral)。〔74〕

又如,台民禁止提前放弃时效利益的立法理由书称:“谨按时效以与公益有关,故其所定期

限,当事人不得以法律行为加长或缩短之,并不许预先订立抛弃因时效而可受利益之契约。故

凡以法律行为约定,将来时效完成时自愿抛弃其因时效完成之利益者,其约定为无效,盖为保

全公益计也。”在德国法,其理由同样不外乎“消灭时效不仅服务于债务人保护,而且也服务于

公共利益,如法律确定性、法律和平等。”〔75〕“消灭时效之要旨,并非在于侵夺权利人的权利,

而是在于给予义务人一个保护手段,使其毋需详察事物即得对抗不成立之请求权。消灭时效

乃达到目的之手段,而非目的之本身。于具体情形,若消灭时效于实体公正有损,即若权利人
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因消灭时效届满失却其本无瑕疵之请求权,此亦属关系人须向公共利益付出之代价。”〔76〕法

国法认为,事先抛弃时效利益,属于违反公共秩序的无效,此禁令不仅是为了保护可能的受益

人,也是更一般地顾及所有的权利人。〔77〕“时效对于社会秩序的维系是必要的,它构成公法

的一部分,对于每个人来说不是可自由规避违反的。”〔78〕

我国学者同样将事先弃权与公共利益联系起来。张俊浩教授认为,时效让当事人之间建

立起一种正常而稳定的法律关系,这种关系的持续,即会“逐渐获得秩序的构成部分的品格,会

被有关的人作为其决策的条件之一,因而该状态所昭示的法律意义理应受到尊重。”〔79〕禁止

事先放弃,避免时效制度落空。因此,义务人对时效利益的享有,一定程度上是社会公共利益

的体现方式。〔80〕也有学者质疑说,既然时效抗辩启动与否取决于债务人,则其中公益性并不

强,不必赋予时效规则强制性。〔81〕这种观点忽略了,强制性规则下时效抗辩的债务人个别放

弃与任意性规则下时效抗辩普遍被架空,二者之间的距离有多巨大。时效规则的强制性所保

护的公益性至少还体现在:维持双方力量均衡,最大限度限缩法律被规避的空间。

公共利益虽是弃权无效的深层理据,但由于其自身的不确定性,不宜直接作为判定法律行

为效力的依据;相反,应当尽可能诉诸相应的表面依据和载体,同时,将公共利益作为兜底性的

理由,以保持判定标准和体系的开放性。

据此,对事前弃权效力的判定标准,本文总结出如下包含六项要素的动态体系方法:①事

前弃权抑或事后弃权,前者倾向于无效;②是否涉及人身(信赖)利益,涉及者倾向于无效;③所

放弃者系期待(权)抑或既得权,前者倾向于无效;④意思表示是否易有瑕疵、是否属于格式条

款,肯定者倾向于无效;⑤对自由是否存在过分限制或束缚,肯定者倾向于无效;⑥立法目的是

否还有其他涉及公益的情形,肯定者倾向于无效。法律行为最终效力的判定,应依据六项要素

的检验结果综合判断。

三、规则的验证性适用

(一)任意解除权可否事先放弃

委托合同任意解除权能否预先放弃? 法无明文,审判实务立场各异。还有的采民事、商事
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区分或以有偿无偿来区分。学界似也认同区分性立场。“若受托人在委托事务上共享利益、共

担风险,原则上承认特别约定的效力,允许当事人以约定放弃随时解除权。”〔82〕“在无偿委托

的情形,解除权抛弃特约无效。而在有偿委托的情形,当事人之间除了信赖关系外,还有其他

利益关系存在,为了保护这种利益关系,当事人通过合意限制任意解除权,出于尊重意思自治

应认为这种限制原则上有效。”〔83〕

本文认为,区分立场虽较绝对肯定立场更合理,但也有以下疑问:

首先,我国采民商合一体制,《合同法》的规定一体适用于民事合同和商事合同,第410条

规定的任意解除权同样适用于两类合同,因此,区分性立场实际上并无立法依据。

其次,民事委托/商事委托与无偿委托/有偿委托,二者并非等值对应,它们的分类意义和

法律效果也不完全一样,应以何为准?

再次,否定商事委托中存在人身信赖关系,其实是对人身信赖关系的误解,以此作为

区分性立场的理论依据,显非适当。人身信赖关系是一方对另一方品德和能力的信赖,

绝非仅仅发生在自然人之间,“受托人的商誉及经营能力”同样可以是受信赖的内容,同

样具有高度的人身性。

最后,有偿和无偿的确是委托合同中影响双方权利义务关系的重要因素,但不是决定性要

素。德国理论认为,德民第671条委托合同双方当事人的任意解除权,其背后的正当性基础是

人身信赖关系和委托关系的无偿性;〔84〕而且相对而言,人身信赖关系要比给付的无偿性更为

重要,因此,纵是有偿劳务合同,虽不适用第671条第1款,但也适用其他类似条文。〔85〕例

如,在有偿的劳务关系中,若劳务给付关乎人身信赖,则双方当事人即使没有基于重大事由的

解除权(德民第626条),也享有任意解除权(德民第627条第1款);在有偿的承揽关系中,定

作人享有任意解除权(德民第649条)。这两条规定与第671条第1款的撤回权,本质上完全

相同。〔86〕因此,仅以有偿无偿作为区分性立场的标准,显然不够全面。在我国,律师与诉讼

当事人之间签订的委托代理合同,系有偿的民事委托,其中若有任意解除权弃权条款,亦属无

效(《律师法》第32条)。

以下尝试运用本文总结的六要素法来解答。①属于事先弃权,本环节倾向于无效;②涉及

人身信赖利益,本环节倾向于无效;③任意解除权在合同签订时并不存在,合同生效后才存在,

故属于期待性权利,本环节倾向于无效;④委托合同任意解除权的弃权约定,一般不存在表意
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人意思扭曲的情形,但特许经营合同场合是一个例外,〔87〕因此,本环节原则上倾向于有效,特

许经营合同弃权约定除外;⑤任意解除权弃权条款很可能构成对表意人自由的过分限制或束

缚,本环节倾向于无效;⑥暂不明确。综合结论,绝对排除任意解除权的弃权约定,原则上无

效,例外有效。

对第2点和第5点予以详解。首先,人身信赖关系具有极强的人身专属性,它是委托合同

存在的根本性基础,也是任意解除权最核心的正当性理由。申言之,这种信赖关系是否存在、

背景如何、持续性怎样以及是否存在障碍等情事,几乎不能经由法律上的标准加以验证。因

而,只能听由委托人的判断,只有他才能决定,是否想要信赖受托人继续作为其利益维护者来

开展事务。〔88〕只要合同关系本质上立基于这种信赖,则就必须将解除合同的自由保留给委

托人,而不论是否有偿无偿。不应当强行维持一个委托人已丧失信赖的委托合同关系,并使之

继续被履行直至完结。

关于第5点,如前所述,放弃人身(信赖)利益,总是指向过度自由限制(质),在任意解除权

场合亦然。委托人的撤回权,作为基于委托之本质的自由,是不可放弃的。〔89〕那种将委托人

完全委诸受托人意志的不受限制的绑缚,与人身信赖关系无法兼容,此即撤回权不可放弃性之

原则(GrundsatzderUnverzichtbarkeit)。〔90〕亦即,只要委托仅涉及委托人利益,则撤回自由

必亦属于他。若委托人经特别约定也让受托人对委托事务的实施有利益,或者至少是同等服

务于受托人利益,或者委托也服务于第三人利益,则弃权应被允许。〔91〕当然,此时委托人或

受托人仍有基于重大事由而撤回的权利。

在此又涉及自由限制“量”的方面。原则上,对于一切持续性债务关系,当事人任何时候都

可以基于重大事由终止关系。委托合同也不例外。而且,此规定具有强行法的性质,不得通过

个别约定予以限制或排除。〔92〕这种基于重大事由而从持续性债务关系中解脱出来的权利,

是一种基本的经济自由,不可剥夺。

关于定作人的任意解除权,德民第649条规定,该权利可通过个别约定来排除,但基于重

大事由的任意解除权仍不受任何影响。〔93〕若是通过格式条款来预先排除任意解除权,则此

条款倾向于无效;若是通过设定过高解约金或承揽人的过高酬金来阻碍定作人任意解除权的
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行使,则过高部分亦无效。〔94〕一般而言,只要承揽人可通过德民第649条第2句获得经济补

偿,那么,法律并不认可承揽人对于合同完全履行有值得保护的利益。〔95〕我国司法实务也倾

向于否定定作人预先放弃任意解除权的效力。

此外,《商业特许经营管理条例》第12条也规定了被特许人在特许经营合同订立后一定期

限内的任意解除权。实务立场对此类任意解除权弃权约定多持否定立场。事实上,此类弃权

条款的无效,同样可以从意思表示不自由(被迫同意)或不真实(投资冲动)、人身信赖利益(品

牌信赖)、持续性债务关系对自由的或有不当束缚(永远可基于重大事由而终止)、以及立法政

策(对弱势的被特许人予以倾斜保护)所体现的公共利益等角度来证成。

最后,托运人对于运输合同、寄存人对于保管合同、旅游者对旅游合同等均有任意解除权。

上述种种任意解除权不得预先放弃,根由在于任意解除权以人身信赖为基础,放弃该权利意味

着对个人自由存在过度限制。

(二)法定解除权可否事先放弃

德国通说认为,德民第232条违约解除权系任意性规定;〔96〕法国判例对于违约解除原则

上认可事先弃权,例外禁止;〔97〕意大利通说主张弃权无效。〔98〕我国相关学说和案例均极少。

仅有的讨论赞成放弃有效说。〔99〕

以下尝试运用“六要素法”来分析。①本例属事前弃权,倾向于无效;②本例原则上不涉及

人身(信赖)利益,倾向于有效;③因法定解除权在合同签订时行使条件并未成就,故其属于期

待性权利,本环节倾向于无效;④通过格式条款预先排除法定解除权的,存在意思扭曲的极大

可能,这属于《合同法》第40条规定的利用格式条款排除对方主要权利的情形;〔100〕⑤对嗣后

不能时法定解除权的放弃,构成对表意人自由的过分限制;⑥涉及消费者等其他弱势群体法定

解除权的,弃权条款还关乎其他公益。综合结论,宜采取区分立场。

重点阐述第5点和第6点。我国合同法将法定解除分为两类:履行不能或合同目的落空

解除(《合同法》第94条第1项、第4项后段)以及违约解除(第94条第2项、第3项)。在前

者,预先排除法定解除权,其实是将当事人强行且无限期地束缚在一个根本没有任何前途和未

来的合同关系中,显然构成对缔约方经济自由的不合理的束缚。正因为如此,在比较法上,几

乎没有哪个国家会认同这种解除权的预先排除。在德国,因违约之外的原因(履行不能、合同
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〔97〕
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OLGKoblenzNJW-RR2000,871.
BGHNJW1999,3261;OLGDüsseldorfNJW-RR2000,166.
Vgl.,Ernst,in:MünchenerKommentarzumBGB,§323,6.Auf.2012,Rdn.266.
Cass.3eciv.,3nov.2011,n°10-26.203.
参见陆青:《合同解除效果的意思自治问题研究》,法律出版社2011年版,第103页。
参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2011年版,第544页。
德民第309条第8项(a)明文规定:“运用格式条款排除当事人合同解除权的,该条款无效。”
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目的落空)而导致的合同解除权或终止权(德民第313条3款)不得预先放弃。该条款被理解

为一种典型的法定风险负担规则,〔101〕在合同目的落空时,解除权的行使十分有意义,当整个

合同已失去交易标的,或当持续性债务关系中已出现明显的法律情势改变,此时,相对方若仍

要求继续行使合同权利,则有可能构成不被允许的权利滥用。〔102〕

就违约解除而言,对于继续性合同关系,当事人始终可以基于重大事由而终止合同,这是

避免长期合同演变为对缔约人自由过分束缚的重要法律设计。德国理论认为,尽管德民第

314条(因重大事由终止持续性债务关系)并无第569条5款和第723条3款中的明文表

达,〔103〕但它本质上是一种强行法,当事人不得通过个别约定绝对地放弃权利,甚至对于合同

终止权的行使设置任何不合理负担的约定亦均属无效(德民第307条)。〔104〕

法定解除权还可能涉及到其他公共利益。例如在德国,通过个别约定事先排除消费者基

于德民第323条所享有之合同解除权的,该约定无效。事实上这是《欧盟消费者保护指令》

(VRRL)第25条的规定。德国审判实践长期是通过类推德民第475条第1款,〔105〕而对德民

第323条作限制性解释的。〔106〕在法国,同时预先放弃解除权和要求继续履行的权利,该弃权

条款整体无效。〔107〕另外,弃权条款若是为了剥夺合同恶意履行之受害人退出合同的权利,则

该弃权条款无效。〔108〕例如,每个公司股东都有权基于正当理由要求解除公司契约,该规定属

于公共秩序,不得约定排除。〔109〕

综上所述,预先放弃嗣后履行不能之法定解除权,或放弃继续性合同解除权的,或者弃权

涉及到消费者保护等其他公共利益时,应属无效。

(三)违约金酌减权可否事先放弃

《合同法》第114条第2款所规定的违约金调整请求权,可否事先放弃? 司法实践立场不

一,学说观点亦针锋相对。主张弃权有效者认为:法无明文禁止,基于私法自治原则,主体有权

凭己意处分权利;若允许主体承诺弃权后又在诉讼中反悔,则违反诚信原则。

相反,主张弃权无效者的理由包括:其一,违约金调整请求权非私法请求权,而是公法性质
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〔104〕
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〔106〕
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Finkenauer,in:MünchenerKommentarzumBGB,§313,6.Auf.2012Rdn.68.
Finkenauer(Fn.101),§313,Rdn.112.
德民第569条第5款规定,“限制或排除承租人权利、扩张出租人终止权的协议无效。”德民第723

条3款规定,“限制或排除合伙人基于重大事由之通知终止权的协议无效。”

Gaier,in:MünchenerKommentarzumBGB,§314,6.Auf.2012,Rdn.4.
德民第475条:“消费者从经营者处购买了有瑕疵的动产所享有的法定权利(解除权和损害赔偿请

求权),不得因事先达成的协议而限制或排除。”

RolandSchwarze,in:StaudingerzumBGB,2015,§323,Rdn.A55.
Cass.req.,19janv.1863:S.1863,1,p.185.
JurisClasseurCivilCode> Art.1184,Fasc.10:Résolutionjudiciaire,26,6,2015,MichelStorck,

no17.
Cass.com.,12juin1961:Bull.civ.1961,III,n°265;S.1962,p.121,noteAutessere.
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的当事人请求法院予以司法保护的权利,是一种民事诉讼法意义上的诉权,不可放弃;其二,当

事人放弃违约金调整申请权的约定,可能导致违约金条款异化成为一方压榨另一方的工具,违

背公平、诚实信用、公序良俗等基本原则;〔110〕其三,此系比较法上的共识;〔111〕其四,事前弃权

的债务人值得法律保护,因其并不真正清楚违约金所生负担;其五,在债权人违约金请求权产

生之前,债务人实质上并不享有成熟的形成权,故债务人不得处分。〔112〕

本文认同弃权无效论,但上述否定论所持理由一并不正确,因为违约金调整请求权名为请

求权,实为一种“形成诉权”,〔113〕即须借助裁判机关行使的形成权,德国称之为酌减权

(Ermäßigungsrecht)。〔114〕以下仍尝试运用“六要素法”来检验。①本例属于事前弃权,倾向

于无效;②本例不涉及人身利益;③所弃权利是预期性的形成权,因为违约金请求权的产生以

违约作为停止条件,〔115〕此点对应于上述否定论所持理由五,本环节倾向于无效;④易存在弃

权人意思扭曲的情形,此点对应上述否定论理由二和理由四,本环节倾向于无效;⑤过高且约

定不得调整的违约金,对当事人的自由可能存在过分限制,因为此场合下效率违约根本不可能

出现,此环节倾向于无效;⑥违约金调整规则旨在实现不特定债务人的保护和实质公平,关乎

公共利益,对此《最高人民法院关于审理民商事合同案件的指导意见》第7条有明确表达。同

时,《买卖合同司法解释》(法释〔2012〕8号)第27条甚至将违约金酌减权纳入法官释明义务之

中,其中强烈的公共利益属性一览无余,故本环节也倾向于无效。综上,事前放弃违约金酌减

权的,弃权无效。此点结论与包括德国法在内的主要立法例完全吻合。〔116〕

(四)建设工程优先受偿权可否事先放弃

《合同法》第286条规定,承包人的工程价款债权享有优先受偿权。承包人与发包人或发

包人的其他债权人(如授信银行),签订放弃此项优先受偿权或自愿将其作劣后安排的条款是

否有效? 目前法无明文规定,审判实践立场迥异。除信奉财产权可自由抛弃外,支持弃权有效

的理由还包括:第一,工程价款优先受偿权以保护承包人个人法益为主要目的,不涉及公共利

益。第二,《物权法》第232条规定当事人可约定排除留置权的适用,承包人预先抛弃优先受偿

权亦可类推适用该规定。第三,对承包人非真实意思表示而放弃建设工程价款优先受偿权的

行为已有救济途径,如法律行为可撤销制度。第四,否定弃权效力“有违诚信原则”。〔117〕第

五,依法保障建筑工人工资权益是另一法律问题,并不影响承包人放弃建设工程价款优先受偿
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权的效力。

上述理由均值得商榷:第一,财产权并非当然可以预先抛弃,流担保约款无效即是反例。

第二,工程价款优先受偿权旨在保障工人工资,维护社会稳定,恰恰是为了保护公益。第三,

《物权法》第232条允许契约排除对特定动产的留置权适用,是对留置权标的物范围的限定,并

非债权人概括地预先全面放弃留置权,更何况二者在意思表示自由度、立法目的的公共性指向

上存在明显差异。第四,法律行为可撤销制度适用范围有限,且有一年除斥期间的限制,面对

建设工程常常延续数年的现实情境,救济明显不足。第五,否定弃权条款效力,本质上系以公

共利益为重否定契约自由,这种否定,显非合同一方违反诚信所导致。第六,实践证明,劳动

法、合同法等在保障建筑工人工资债权方面并不尽如人意,在当下,工程价款优先受偿权在保

障工人工资方面确有独特的制度优势。

除了着眼于保护工人这类特殊弱势群体利益从而否认弃权效力之外,还有学者从成本与

效率的法律经济学角度,指出为了避免银行懈怠监管,应当否定承包人事前放弃优先受偿权之

承诺的效力,但允许承包人事后放弃该优先受偿权。〔118〕

以下根据“六要素法”来检视,①本例属于事先弃权,倾向于无效;②工程优先受偿权并不

涉及人身(信赖)利益;③本例工程优先受偿权在弃权时是一种期待权,此环节倾向于无效;④

工程优先受偿权的弃权意思表示,易被扭曲,因为建筑市场上发包人占主导地位,承包人往往

被迫接受发包方的苛刻条件,此环节倾向于无效;⑤工程优先受偿权的放弃,一般不构成对承

包人自由的过度限制;⑥工程优先受偿权旨在保护特定弱势群体利益,立法目的具有显著公共

利益属性,此环节倾向于无效。综合判定,对承包人预先放弃工程优先受偿权的意思表示,一

般宜认定为无效。

四、结 论

关于事前弃权效力,有如下结论应予重申:第一,从流担保约款、放弃时效利益等多种弃权

案型,可归纳出一般规则,即事前弃权通常倾向于无效。第二,理由之一,单就处分行为而言,

放弃未来权利不可能产生处分效力。第三,理由之二:事前放弃的权利或涉及人身(信赖)利

益。第四,理由之三,事前弃权的意思表示总是很容易存在瑕疵。第五,理由之四,事前弃权更

容易对弃权人的自由或独立产生过分限制,从而违背公序良俗。第六,理由之五,事前弃权还

可能存在其他违背公共政策或公共利益的情形,违反公共利益是弃权无效的终极原因和兜底

性原因。第七,运用“事前弃权效力判定六要素法”,分别对任意解除权、法定解除权、违约金酌

减权以及建设工程优先受偿权进行检验性分析,均可获得较妥当结论。
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本文探讨的虽是权利放弃,但实际上也包含受保护利益之放弃,甚至也包括权能、权限或

特殊行为能力的放弃。例如放弃处分权能(德民第137条)的法律行为,放弃无效。再如,竞业

禁止约款等所放弃者正是经济自由、行为自由,或者说放弃一种权限或行为能力。这些权利、

权能、权限的放弃,本质上是相同的,都是一种自我设限(Selbstbeschränkung)。在判定此类放

弃是否有效时,须仔细甄别每一个可能涉及到的因素,而且这是一种动态的综合判定过程。另

外,这些要素内部之间也存在逻辑关联。例如,意思表示易生扭曲、经济自由限制过度二者完

全可以对应于“趁人之危、显失公平”,这也是流担保约款、承包人优先受偿权事先放弃等场合

中屡屡呈现的图景。当然,在事前弃权和公共利益之间,远非一步之遥,加之弃权案型不胜枚

举,“判定六要素法”仅仅提供了一个初步的分析框架和路径,不免粗疏稚嫩,有待于日后不断

修正和完善。

Abstract:Fromlegalinterpretationaspectoffiveexanterenunciation,suchastheprohibitionofthe

fluidityitemandexanterenunciationofbenefitofprescriptionban,itcanbepresumedthatexantere-

nunciationtendstobeinvalidingeneral.Thelegallogicbehindtheconclusionincludes:(1)thatthefu-

turerightshavenotyetbeenspecified;(2)thepreconditionofthedispositionactisdeficient;(3)thede-

clarationofwilltendstohavedefects;(4)theabandonedrightsinvolvepersonaltrustinterests;(5)the

ex-anterenunciationislikelytogiverisetoexcessiverestrictionsonlibertyorindependence;and(6)it

mayviolatespecificpublicinterestpurposeofnormsofprescribedrights.Thepreferableresultsoflegal

interpretationcanberealizedinthecasethatsuchageneralruleisappliedtotheexanterenunciationof

rightssuchasarbitrarilyrelievedright,statutoryrightofcancellation,rightofappropriatereductionof

penalty,priorityofclaimonconstructionandsoon.

KeyWords:ExAnteRenunciation;LegalAct;Validity;PrivateAutonomy;PublicInterest
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