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论合同漏洞及其补充

崔建远* 

摘 要 合同漏洞补充是一种特殊的合同解释方法。合同漏洞有狭义和广义之分,由于

狭义的合同漏洞确定性较强,其补充方法也可用于广义的合同漏洞,故在此仅讨论前者。合同

漏洞往往因当事人应约定而未约定产生。构成合同漏洞,必须同时违反合同计划和具备不圆

满性。补充合同漏洞,首先由当事人以协议为之。协议不成时,由裁判者寻觅合适的强制性规

定、任意性规定、倡导性规定,包括《合同法》分则、《合同法》第61、62条等予以填补。若如此操

作不合适,则应采用补充的合同解释填补合同漏洞。各合同漏洞补充方法适用有顺序先后,以

及例外情形。交易习惯亦为补充合同漏洞时应考虑的因素,至于其为独立的补充合同漏洞的

方法还是归属于补充的合同解释,均不无道理。在运用具体的补充合同漏洞的方法之后,还应

基于诚信和公平二项原则,在总体上作最后的审视、权衡,力求妥实。

关 键 词 合同漏洞 补充 不圆满性 补充的合同解释 推定解释

一、合同漏洞及其补充的基本概念

所谓合同漏洞(contractgaps),是指合同关于某事项应有约定而未约定的不圆满现

象。〔1〕依据一定规则,甄别、确定并填补合同漏洞,使合同完整化,即为合同漏洞补充或曰合

同漏洞填补。全面、周延的合同漏洞补充应该包含所有这些环节。在特定情况下,也可仅把最

后的填补环节称为合同漏洞补充。
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(一)合同漏洞补充的定位

合同漏洞补充的第一个问题是,它是独立于还是归属于合同解释? 如果承认合同解释“是

确定当事人双方的共同意思”,〔2〕是指“对合同及其相关资料的含义所作的分析和说明……

当合同条款不清楚时,法院可以远离最初的协议来确定当事人双方的真意”,〔3〕那么,确认合

同漏洞的存在以及随后的补充就属于合同解释的范畴。其道理在于:甄别系争合同有无漏洞,

需要通过解释系争合同方可确定。寻觅待补漏洞的合同条款/文字并将之填补于系争合同之

中,仍须探求并确定当事人的意思,即使后者是推定的当事人的意思(thepresumedintentions

oftheparties),也是如此。既然两个方面的作业都属于合同解释,那么补充合同漏洞当属于

合同解释。

从比较法的视角也能得出上述结论。在美国普通法上,合同解释在相当长的历史时

期被区分为推定解释(construction)与除此而外的合同解释(interpretation)。时至今日仍

有不少法院及专家学者如此思维:柯宾于其《柯宾论合同》、范斯沃思于其《美国合同法》

中均将interpretation与construction作为并列的两个概念来使用,介绍其内涵、外延、功能

和演变,同时也注意到二者的混同趋势。〔4〕按照《布莱克法律词典》的解释,interpreta-

tion是发现和确定制定法、遗嘱、合同和其他书面文件的意思的行为和过程,它有时在严

格意义上使用,有时在宽泛意义上使用。而construction不但用于澄清、确定制定法与合

同的意思,还用于澄清、确定其他文件含义,以及漏洞补充。也就是说,interpretation和

construction都符合合同解释的界定和规格。如果在严格意义上使用construction,那么,

construction是较interpretation适 用 范 围 更 为 宽 泛 的 概 念。当 然,interpretation和con-

struction经常互换使用。〔5〕推定解释与除此而外的合同解释有分工的一个重要表现是,

合同漏洞的补充依赖推定解释,而推定解释开始于对合同语义的解释,但并不以此为终

结。推定解释是在事实上已经发现意思并完成解释之后,确定交易的法律效果。〔6〕具

体实施补充合同漏洞的作业为“推断”(implication),而“推断”本身亦为解释过程,据以发

现可以仅仅从合同文句中产生的意思并予以执行。〔7〕既然推定解释开始于对合同语义

的解释,那么,把合同漏洞的发现与补充阻挡在合同解释的大门之外,就不太符合逻辑和
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283,734.

参见柯宾,见前注〔4〕,第625、659页。
参见柯宾,见前注〔4〕,第669页。



事理。

在德国,萨维尼认为,漏洞补充属于法律解释的合法任务,“因为对完整性的要求与对一致

性的要求一样,本身都属于不受任何限制的权利”。〔8〕布洛克斯、瓦尔克二位总结到:“解释

不只是查明真意。在法律不完整,存在漏洞的情况下,解释同样可以实现对法律的补充。此类

漏洞的原因可能是立法者故意未对某一特定问题作出规定或者在创设法律时没有考虑到某种

情况(非故意)。填补法律中的既存漏洞被称为补充性解释。”〔9〕当然,须除去援用法律规定、

交易习惯补充合同漏洞的情形。相似的事物宜相同对待,合同漏洞的补充之于合同解释也应

如此定位。“无论法律还是法律行为均可能存在漏洞,它们可以通过补充解释而得到填

补。”〔10〕补充的合同解释,是对合同的客观规范内容加以解释,以填补合同的漏洞。其所解释

的,是当事人所创设的合同规范整体。其所补充的,为个别的合同条款。所以,学说上认其性

质仍属合同的解释。易言之,德国法上的合同解释可分为单纯的合同解释与补充的合同解

释。〔11〕此处所谓单纯的合同解释,不同学者称谓不一,如阐释性合同解释、〔12〕简单解

释、〔13〕狭义的合同解释、〔14〕解释 〔15〕等。

在我国民法的语境中,情形如何呢? 《合同法》第61、62条旨在补充合同漏洞;《合同法》第

125条依其字面意思适用于明示的合同条款、语句的解释;《民法总则》第142条第1款规定的

意思表示的解释规则是否涵盖合同漏洞的补充,依其文义似难下结论,不过,合同漏洞的发现

与确定需要解释既有的明示条款或语句,此时需要适用《民法总则》第142条第1款及《合同

法》第125条当无疑义。对已经确定的合同漏洞进行补充作业,无论是依据《合同法》第61、62

条、分则有关规定或者其他有关法律予以填补,还是裁判者运用补充的合同解释,至少不得无

视合同的明示条款,这一过程须审视合同的全部条款乃至合同周围情事甚至关联交易,来寻觅

自洽的、周延的、符合公平正义的合同条款或语句,最终将之填补进合同之中。这其实也是在

解释,即单纯的合同解释,亦即阐释性合同解释。特别是其中“确定合同所用之词与符号的含

义的过程”,显然为阐释性的合同解释。如此说来,将合同漏洞的补充作业纳入合同解释的范
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畴,符合客观实际和逻辑。梁上上把法律漏洞补充方法直接注释为法律解释方法,〔16〕与此不

谋而合。

当然,合同漏洞补充显然具有特殊性。比较周全的说法可能是:合同解释是最上位的概

念,阐释性的合同解释与合同漏洞补充皆为其下位概念,后者是一种特殊的合同解释。此处所

谓特殊,首先表现在合同漏洞补充带有合同解释和法律解释的双重特征:合同漏洞的补充需要

适用《合同法》第61、62条以及其他法律规范,这离不开法律解释;〔17〕此前或同时还需解释合

同的明示条款/文字,这又是阐释性的合同解释。其次,合同漏洞补充的已补条款/文字,尽管

有与当事人各方的真实意思重合的情形,但偏离当事人各方的真意者可能更为常见。这不同

于阐释性的合同解释,后有更多地寻觅并确定当事人的真实意思。最后,通过补充的合同解释

填补合同漏洞,虽然以缔约时所为行为作为出发点,但应着眼于现存的行为,将那些在行为进

行之后所产生的交易习惯纳入考虑范围,并且应以进行补充解释之时的法律观念为基础进行

解释。〔18〕如此寻觅并确定待补条款/文字,以便填补合同漏洞之后整个合同契合无间,如同

修缮古建筑物系以旧补旧,贴补外墙脱落的瓷砖应使整个外墙浑然一体。阐释性的合同解释

则不得如此,因为“意思表示自其生效之时就具有———也许通过解释而获得的———恒定不变的

表示价值。该价值不受事后发生事件的影响。意思表示不能于其生效之时具有某一含义,而

生效之后又具有另外一个含义”。〔19〕

(二)合同漏洞的类型

明确合同漏洞补充的基本定位后,需要对本文观察、探讨的合同漏洞进行限定。

合同漏洞可分为典型合同的漏洞与非典型合同的漏洞。前者可叫狭义的合同漏洞,后者

可称广义的合同漏洞。审视合同圆满与否时,对象限于某特定的典型合同相对容易,因典型合

同有可视边际,有成形面貌,有固有特征———对于典型合同,如果当事人约定的合同条款/文字

超出了法律设计的某特定典型合同的规格、边际,且超出部分不构成另外一个合同,那么,就应

当认定具备圆满性,除非相对人举证推翻。如果当事人约定的合同条款/文字少于法律设计的

某特定典型合同的规格、边际,那么,主张该合同具备圆满性的一方负责举证证明该合同已达

圆满性,不存在漏洞。

相反,非典型合同在边际、面貌方面难有章法,所谓特征也可能形形色色,这使得判断、确

定非典型合同圆满与否困难很大。进一步区分可发现:特别“单一的”的非典型合同,不同于非
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类型结合或混合类型的非典型合同,也能较为轻松地检验、确定其圆满与否,因为此类非典型

合同也有有限边际,有可视面貌,有固有属性。解释合同之人有可能把握此类非典型合同圆满

与否的客观化的规格、边际。而如果是复合而成的非典型合同,则没有一成不变的客观化的规

格、边际,必须一事一议,具体分析。

当然,审理案件的裁判者哪能选择仅处理典型合同纠纷? 在处理复杂交易的案件时,其需要

“解剖”或曰分解之,审视其构成元素。如果该复杂交易是由若干各典型合同组合而成,那么判断

其圆满与否,可以就一个一个的典型合同加以检验,从而得出结论。如果它的组成部分中存在非

典型合同,那么判断其圆满与否,同样也要就一个一个的单纯的合同加以审视,从而得出结论。

后一种场合法官的作业更为困难,因为非典型合同圆满与否欠缺客观化的规格、边际。

总结而言,广义的合同漏洞填补依赖的方法多种多样,补充此类漏洞时常须视个案情形而

定方案及方法,不易形成清晰而确定的合同漏洞补充规则及方法,考量的因素具有明显的不确

定性。与此有别,补充狭义的合同漏洞已有相对确定的规则及方法,便于操作。再者,由于非

典型合同在许多情况下含有典型合同,典型合同漏洞的补充规则及方法也可径直或变通地用

于非典型合同漏洞的补充之中,只不过最终要整体审视非典型合同的解释结果是否妥当。有

鉴于此,本文所论,除非另有说明,限于狭义的合同漏洞即典型合同的漏洞及其补充。

(三)合同漏洞发生的原因

欲分析合同漏洞的判断乃至合同漏洞补充的方法,首先需要简单了解合同漏洞因何而发

生。概略观之,合同漏洞常于以下五种情形发生:

第一,当事人对于合同非必要之点,未予表示。例如买卖钢琴而未约定运费由谁负担。在

现代社会,由于难以准确预知复杂世界中各类事件的发生,当事人通常不能草拟出规定有一切

未来事项的合同。这就使得无论当事人多么周到地设计合同,漏洞也在所难免。〔20〕在交易

中,商人们总将更多的注意力放在给付的内容方面,而不对偶发事件或瑕疵给付如何处理作出

安排,合同能否得到强制执行也往往容易忽视。〔21〕

第二,当事人对合同非必要之点虽经表示,然未获协议,同意保留于合同成立后再行商

议。〔22〕换个表述,一个潜在的争议可以被预见到,但当事人有意地决定不作约定。〔23〕例如某

《股权转让协议》第7条第2项约定:“Y公司拥有的A地块的土地用途能变更为建设用地时,受

让方同意转让方有权参与A地块的合作开发,合作开发项目公司的股权比例按转让方的实际投
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入及适当溢价和受让方已经发生的实际投入及势必发生的投入来确定,转让方溢价部分双方另

行协商。”这样,转让方溢价的计算和折合成股权数量就构成该《股权转让协议》的漏洞。

第三,一方当事人相对他方知道得更多,但作为缔约策略,为了不泄露相关信息,他不针对

法律上的默认规则(哪怕它并不妥当)作出不同约定。〔24〕他或许还会担心,对某一问题作出

约定可能导致缔约拖延,或者导致一项于己不利的条款被约定,甚至导致整个交易失败,〔25〕

因而对此保持缄默。

第四,当事人双方都有意遗漏若干合同条款,并明示补充漏洞的依据。例如某《信托贷款

合同》于其“前言”中明示:“本合同文本主体内容由通用条款和专用条款两部分组成,通用条款

部分根据法律、法规及市场惯例制订,无须另行约定;专用条款部分为合同双方根据具体情况

予以专门约定的内容。两部分内容共同组成一份完整的合同。”

第五,合同的部分条款因违背公序良俗,或违反强制性规定而无效。〔26〕就该无效的部分

出现合同漏洞。

需要注意的是,对合同进行不当的限缩解释看似会产生合同漏洞,实际却不然。例如,某

《商品房买卖合同》之《补充协议》第2条第2款第1项约定:“如遇下列特殊原因,除双方协商

同意解除合同或变更合同外,出卖人可据实予以顺延交付时间,且出卖人无需承担违约责任:

不可抗力,包括但不限于地震、台风、战争、政府行为……”买受人张某解释该条款中不可抗力

的含义时,认为其中的政府行为不属于不可抗力,因为《合同法》第117条第2款规定:“...不可

抗力,是指不能预见、不能避免并不能克服的客观情况。”而系争案件中政府出于环境需要而禁

止承包方施工的行为是发包方可以预见的,这不符合不可抗力所要求的“不能预见”。如此解

释系争《补充协议》第2条第2款第1项关于不可抗力免责的约定,使得政府行为妨碍系争合

同履行时发生何种法律后果欠缺法律依据,因为《合同法》并未明文规定政府行为与合同履行

及其责任之间的关系。可见,系争《补充协议》本有约定却因买受人张某的上述解释形成漏洞。

然而,笔者不赞同买受人张某对于系争《补充协议》第2条第2款第1项的解释,反对曲解合同

约定、从而产生合同漏洞的思路,理由如下:其一,系争《补充协议》第2条第2款第1项明确约

定了不可抗力包括政府行为,该约定不违背公序良俗,不违反强制性规定,依据意思自治原则,

理应承认其法律效力。其二,《合同法》欠缺政府行为与合同履行及其责任之间的关系的明文,

当事人双方于系争合同中明确约定,必要且允当。若强行扭曲解释,导致合同漏洞,系人为地

抹杀已约定的处理依据,显非上策。其三,系争《补充协议》第2条第2款第3项还约定:“非基

于出卖人的原因,因水、电、热力、燃气等地方公用设施建设单位等原因造成工程延误,或此类
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SeeAyres& Gertner,“FillingGapsinIncompleteContracts:AnEconomicTheoryofDefault
Rules”,TheYaleLawJournal,vol.87,no.1,1989,p.127.

参见范斯沃思,见前注〔4〕,第496页。
参见王泽鉴,见前注〔1〕,第171页。



部门对出卖人的相关报批手续审批不及时、进行能源供用限制或规划调整等行为……除双方

协商同意解除合同或变更合同外,出卖人可据实予以顺延交付时间,且出卖人无需承担违约责

任。”举轻以明重,政府行为系不可抗力之一种表现形式,完全符合系争《补充协议》全部约定之

间的逻辑。实际上,境外一些法律文件所界定的“不可抗力”是不能预见、不能避免和/或不能

克服,并不强求三个“不能”同时具备;〔27〕我国一些判决也是不强求三个“不能”同时具备。〔28〕

因此,如果作出正确的解释,此例中并不存在合同漏洞。

二、合同漏洞的判断

合同漏洞的判断首先是一个概念问题,但同时也是进行合同漏洞补充这一操作的基本前

提。因此本部分续接合同漏洞及其补充的若干概念介绍,首先探讨合同漏洞的判断标准,然后

运用这些标准,结合具体例子确定合同漏洞是否存在。

(一)判断标准

合同漏洞有其客观判断标准。对此标准的确立,首先考虑的是能否借鉴法律漏洞的判断

标准。法律漏洞的基本特征,一是违反立法计划性,二是不圆满性。〔29〕关于违反立法计划的

判断,见解不一,有观点主张以法秩序的全体精神、法律的内涵目的为标准,也就是说应以内在

于法律的法理念为标准。〔30〕这种观点兼顾了法秩序与法外空间的区别,比较妥当。〔31〕所谓

不圆满性,是指未能被法律规范涵盖的事实类型出现,不能以现行法直接加以调整的现象。欠

缺法律规范调整某一事实类型是否即为法律体系存在不圆满性,其确定以解释为前提。在依

“可能文义范围”仍不能推出立法目的、意图所承认的效果时,可以称这种法律规范的欠缺具有

不圆满性,构成法律漏洞。〔32〕合同漏洞与法律漏洞虽有相近的一面,也有不同之点,判断合

同漏洞的标准,既要重视法律漏洞的判断标准,也应注意自己的特色。构成合同漏洞,需要具
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

例如,《国际商事合同通则》第7.1.7条之(1)规定:“若不履行的一方当事人证明,其不履行是由于

非他所能控制的障碍所致,而且在合同订立时该方当事人无法合理预见,或不能合理地避免、克服该障碍及其

影响,则不履行一方当事人应予免责。”再如,1980年《联合国国际货物销售合同公约》第79条之(1)规定:“当
事人对不履行义务,不负责任,如果他能证明此种不履行义务,是由于某种非他所能控制的障碍,而且对于这

种障碍,没有理由预期他在订立合同时能考虑到或能避免或克服它的后果。”
例如上海市高级人民法院(1999)沪高经终字第423号民事判决书,http://china.findlaw.cn/info/

qinquanzerenfa/qqmzsy/bkkl/20100825/130495_2.html。最后访问日期:2018年7月22日。
参见王泽鉴:《民法思维》,北京大学出版社2009年版,第198页;黄建辉:《法律漏洞·类推适用》,

蔚理法律出版社1988年版,第21、22页。

Vgl.KarlLarenz,MethodenlehrederRechtswissenschaft,S.Aufl.,1983,S.282f.
参见黄建辉,见前注〔29〕,第37页。

Vgl.W.Knittel,DieverfassungsgerichtlicheNormenkontrollealsUrsachevonGesetzeslücken:Zu
denAuswirkungenderVerfassungswidrigkeitder§§1628,1629IBGB,JuristischeZeitung22(1967),79.



备违反合同计划和不圆满性两项标准。

第一,违反合同计划的判断。合同计划,即当事人关于合同事项的安排,包括当事人信息、

合同标的和内容,甚至于合同术语的定义、“鉴于条款”、担保条款、履行步骤、附条件、附期限、

抗辩及抗辩权、争议解决机制,等等。值得注意的是,合同计划远比立法计划复杂多样。立法

计划,出自一个立法者,故只有一个,但合同计划客观上被分为若干层次的计划。第一层面的

合同计划,属于整个交易的计划,也可以说是交易的整体安排。这个层次的计划主要体现当事

人之间的共同点。无论是双方法律行为的合同(或者称“契约”)还是多方法律行为的合伙合同

等都是如此。对“契约”来说,尽管双方当事人的目的、动机相互对立,但为达自己的目的及动

机也得在交易上“让步”,让步到一定程度、界限,双方当事人都接受了,对立而统一,也就形成

了整个交易的计划,且为双方当事人共同的意思。第二个层面的合同计划,是合同目的意义上

的计划。该层面的合同计划因合同系“共同行为”抑或“契约”而有不同。合伙等“共同行为”,

当事人的计划在典型的交易目的层面是共同的,在当事人的动机层面很可能仍然不同。由此

决定,补充合伙合同等“共同行为”的漏洞,重心应放在典型交易目的、共同计划的内在要求上,

同时也不应忽视当事人的动机企求;目光往返巡视,并依赖任意性法律规范、交易惯例等因素,

最终完成发现、确定、填补“共同行为”的漏洞的任务。与此有别,在买卖合同等旧时称作“契

约”的场合,无论是就典型的交易目的而言,还是就当事人的动机来说,都难有当事人各方共同

的合同计划,大多是一方当事人一个计划,相对人则是另外一个计划。由此决定,发现、确定、

补充 “契约”的漏洞,应尽可能地寻觅当事人双方认可的合同计划即第一个层面的合同计划,

以便兼顾双方的权益,假如囿于当事人一方的目的,包括典型交易目的和动机,就会忽视另一

方当事人的典型交易目的及动机,也就难以兼顾另一方当事人的权益。这决定了发现、确定、

补充“契约”漏洞虽然不得无视一方当事人的目的及动机,但必须超越此类一方当事人的目的

及动机,注意和依赖第一个层面的合同计划,直至强制性规定、任意性规定、倡导性规定以及交

易习惯,方能完成任务。

合同计划依其字面意思似乎完全是当事人的主观决定,其实不然,它还受制于某些客观因

素,如法律设计的典型合同规格,尤其在做合同是否存在漏洞的判断时更是如此。在合同计划

的确立中,若当事人的合同计划被明确记载下来,补充合同漏洞有一定依据可寻,自然容易完

成作业(当然这要由主张合同具有何种计划的一方当事人举证证明)。但实务中常常是有合同

的成立却难留清晰可见的合同计划,使得补充合同漏洞缺乏依据,或者至少是依据短缺。于此

场合,需要借助于法律规范、交易习惯、备忘录、初步协议、预约等工具(依据、手段),推断合同

计划的内容和面貌、寻觅并确定合同漏洞之所在。

第二,不圆满性的判断。合同漏洞与法律漏洞所要求的元素存在较多的相同点或近似点,

只不过构成合同漏洞所要求的不圆满性是指合同条款残缺不全,属于非“完整的合同”。

何为合同“完整”抑或“不完整”? 在英美普通法上存有这样的观点:如果当事人双方欲使
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书面合同作为他们协议的最后的完整的表达,那么,该合同是完整的。〔33〕“一份完整的协议

是形成一个最后表达一份协议的一条或多条的一书面文件或一组书面文件。”〔34〕一份完整的

合同是一份当事人各方都同意的所有条款的最后的与完全的表达。一份不完整的合同,虽是

包含在这份协议中的所有条款的最后的与完全的表达,但不是那份当事人各方都同意的所有

条款的最后的与完全的表达。〔35〕这些观点值得重视,但它们只是在描述合同完整的态样,而

非确立合同完整抑或不完整的判断标准。关于合同不圆满性的判断还得另觅他途。

从源头而论,不圆满性可能产生于一个根本性的矛盾:人的理性有限,而事物却是全面和

完美无尽的。就此说来,任何合同均有不圆满性,这意味着所有的合同都存有漏洞。但此结论

显然与人们的常识不符,也脱离了合同运行、解释和裁判的客观实际。那么究竟是不圆满性作

为判断合同漏洞的这一标准出了错,还是人的有限理性与事物的完美无尽这一矛盾属于伪命

题? 都不是。问题出在偏颇地将这一命题用于判断不圆满性,忘记了不同的事物应该不同对

待,忽视了交易分阶段、有步骤的事实;这是忽视了交易的目标、合同的构成要素的结果。换言

之,不圆满性是之于合同的不圆满性,而非针对事物的全部面貌,亦非对哲学的思考或对美学

的追求。特定的当事人之间从事一项交易,不是哲学家在以思想遨游宇宙、敲开夸克,也不是

美学家在用审美孜孜以求、追逐至善,而是要办妥具体事项,满足特定的需求。也就是说,不圆

满性是个相对的概念,在不同的学科有不同的要求和规格。

首先,在民法世界中,当事人往往受限于合同目的、交易成本乃至缔约时合同文本的草拟

方式、草拟人的力量对比等许多因素。对于不圆满性的探究就应当从这些因素出发而进行考

量。所谓某特定合同受限于当事人的目的,指的是法学思考顾不得美学要求的至善至美及哲

学探究的无穷无尽———一个经济人、理性人要解决的是“油盐酱醋柴”的“俗事”“琐事”。例如,

甲饥饿难耐,需要尽快将一碗牛肉面吞进肚里,以便继续赶路;乙餐馆需要食客盈门,不断地将

牛肉面换成人民币。如果遵从哲学、美学的使命,使牛肉面色香味绝佳、确定清楚其于茫茫宇

宙中的真正角色,那么甲非饿死不可,乙餐馆可能亏损直至破产。就该餐饮合同而言,含有牛

肉面的品种和数量以及供应的时间、价款,就算具有圆满性,符合合同计划,至于距离色香味俱

佳尚远、餐具已经褪色、餐桌陈旧等等,均非该餐饮合同不圆满性的体现,亦非该合同计划关心

的事项。所谓受制于交易成本,就是既完成交易又控制交易成本。特定的商家之间从事一项
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SeeRestatement(Second)ofContractsch.9,pt.3intro.note(1981);MarkK.Glasser& Keith
A.Rowley,“OnParol:TheConstructionandInterpretationofWrittenAgreementsandtheRoleofExtrinsic
EvidenceinContractLitigation”,BaylorL.Rev.,vol.49,1997,p.657.

Restatement(Second)ofContracts<sect>209(1),at125(emphasisadded).SeealsoRestate-
mentofContracts<sect>228,at307(1932).“一份协议是到此为止当事人双方采用的书面形式的完整体,
或者是作为最后的与完全的表达该协议的完整书面体。”SeeMarkK.Glasser&KeithA.Rowley,ibid.

SeeDavidR.Dow,“TheConfusedStateoftheParolEvidenceRuleinTexas”,Tex.L.Rev.,vol.
35,1994,pp.459-460;seealsoRestatement(Second)ofContracts<sect>210(1)-(2).



交易,大多不是追求该项交易尽善尽美,时常伴有交易成本方面的考量。由此决定,即使某特

定合同舍去一些要求,也不以合同具有不圆满性论。例如,甲便利店自乙酿酒厂购进1吨白

酒,各方约定散装送至甲便利店。虽然瓶装白酒美观,便于保管,也利于顾客购买携带,但不宜

认定该购酒合同因未约定对白酒使用瓶装而具有不圆满性,个中原委在于甲便利店要降低经

营成本。其他合同圆满与否受制于谈判力量的对比、缔约和履约的时间、合同文本的草拟及草

拟人等许多因素的情形,其证立的思路和遵循的道理相同于上文之法,不再一一分析。

其次,应从合同元素的角度观察和剖析某特定合同圆满与否。合同由要素和常素组成,有

时也需要偶素。〔36〕只要缔约人将要素和常素体现于合同条款/文字,就算作完整的合同;偶

素的欠缺往往忽略不计,不因此而认定合同不圆满。在此还要考虑:如果各方当事人故意未就

某个问题予以约定是否构成不圆满。如果此类故意遗漏的事项非属合同的要素、常素和偶素,

则该遗漏不构成合同漏洞。如果该遗漏恰好是合同的要素和常素,则肯定构成将合同漏洞,因

其使得该合同残缺不全。如果该遗漏的是合同的偶素,那么,先看该偶素是否为合同计划所要

求的事项,亦即是否为该具体合同所必需,若是、必需,则构成合同漏洞无疑;若非、不必需,则

不构成合同漏洞。

再次还要说明,就某特定的合同洽商、形成条款/文字、签署而言,当事人的理性大多足够,

甚至绰绰有余,而非力有不逮。换句话说,在许多情况下,特定的各方当事人订立某特定的合

同,可有切合实际的完备的合同计划,草拟完成完整的合同条款/文字。这在使用FIDIC条

款、银行系统的按揭贷款合同、网签的商品房销售合同等的场合十分明显。

最后,合同圆满与否,或曰是否完整,往往受制于合同计划。举例言之,甲公司兴建A楼,

但因资金短缺无力装修已经封顶的A楼,于是拟借他人之力完成A楼的装修。乙公司资金充

盈,但缺乏经营场所,自己建造经营场所“远水不解近渴”,租赁他人大楼效益最佳。尽职调查

之后,发现A楼的地理位置非常理想,只是A楼非“拎包入住”之物,必须装修完毕后方可正常

营业。甲和乙各取所需,订立《A楼租赁合同》,约定内容之一是乙出资装修A楼,甲降低租金

数额。这表明甲和乙形成的《A楼租赁合同》的计划涵盖租赁物、租期、租金、装修、违约救济诸

事项,假如《A楼租赁合同》的条款中欠缺装修的内容,就构成合同漏洞。与此不同,若B楼已

经装修完好,承租人可“拎包入住”,则丙和丁的《B楼租赁合同》的计划只涵盖租赁物、租期、租

金、违约救济诸事项,不包括装修内容。于此场合,装修B楼既非《B楼租赁合同》的要素亦非

常素,《B楼租赁合同的》条款中纵无装修的内容,也不构成合同漏洞。

需要补充的是,判断、认定某特定合同圆满与否,务必重视举证证明责任及其分配,即由主

张圆满性为何种要素构成、什么面貌的当事人举证证明。否则应以法律设计的相应的典型合

同的构成为准,从而体现出判断中的规范性。
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(二)具体操作

确定合同漏洞是否存在,首先需要进行合同解释,因为只有认定了系争合同的文字没有对

特定事项作出约定之后,才能补充此类约定。〔37〕只是该解释不应停留于对效果意思的查明,

还应对引起效果意思的动机以及合同周围情事进行分析。〔38〕先行合同解释作为首要工作的

原因是,当事人的约定(无论是明示的还是必然的推论)可以排除裁判者原本会补充的条

款。〔39〕

解释过程中应该把握的第一点是,合同约定得越详细,越全面,裁判者就越不可能判定存

在合同漏洞;应该把握的第二点是,如果裁判者确信当事人不可能预见有关情形,从而不可能

在他们的合同中对此作出约定,那么,即使合同文字表面上看来可以适用可预见性规则,裁判

者也可能拒绝适用之,并可能认定所审理的事项属于合同漏洞。相反,裁判者若确信当事人可

以预见某种情形,则可能认定当事人的意思:表面上看来可以适用的合同文字,应当适用于这

种情形。〔40〕

在此不妨以留待商议条款为例,剖析其存否合同漏洞。所谓留待商议条款,顾名思义,

依当事人各方的合同计划,是当事人各方于未来补充的合同条款,只要其后未予补充,就构

成合同漏洞。例如,A股权抵债协议中约定,关于A股权的评估机构留待以后商议确定,直

至双方诉讼也未就股权评估机构的选定协商一致。这构成 A股权抵债协议的漏洞。针对

留待以后商议条款,当事人双方日后有商议、确定待补合同条款,最为理想。但因权益彼增

此消,当事人双方协商一致的情形有限,需要法官等解释合同之人选择、确定待补合同条

款。采取这种路径及方法确定的待补合同条款,仅在个别情况下才反映当事人双方的意思

表示,多数情况是反映一方当事人的意思表示,少数情况下为客观意思。需要指出,上述结

论及其思路可以运用于典型合同的漏洞的场合,但运用于非典型合同的场合,则未必适当。

例如,如果在A楼租赁合同约定有留待商议条款,内容属于A楼买卖合同,当事人双方后来

未再商议A楼买卖合同或虽经商议但未获一致意见,那么,这不构成A楼租赁合同的漏洞,

但成立A楼买卖合同欠缺的漏洞,即广义的合同漏洞。由此可见,把合同漏洞补充区分狭

义的与广义的两类,有其便利的一面。

另一个例子是判断“了结协议”中是否存在合同漏洞:就何为“了解协议”,笔者认为重

要的不是文件名称叫“了结协议”“对账单”“结算单”“还款协议”“清算协议”或“结清协议”

等等,关键是合同内容的确属于了结当事人各方既有的债权债务。在此类约定、协议没有
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SeeCityofYonkersv.OtisElevatorCo.,844,F.24,42(2ndCir.1988);另见范斯沃思,见前注

〔4〕,第498页。
参见布洛克斯等,见前注〔9〕,第69页。
参见范斯沃思,见前注〔4〕,第498页。
参见范斯沃思,见前注〔4〕,第499页。



提及原合同约定的违约责任、违约方本应承担的违约责任时,应当认定该“了结协议”不存

在合同漏洞,换句话说,不再执行原合同的约定,完全按照新的协议处理,包括不再追究违

约方的违约责任。

就此还有必要研讨《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》(以

下简称法释[2012]8号)第24条第3款关于“买卖合同约定逾期付款违约金,但对账单、还款

协议等未涉及逾期付款责任,出卖人根据对账单、还款协议等主张欠款时请求买受人依约支付

逾期付款违约金的,人民法院应予支持,但对账单、还款协议等明确载有本金及逾期付款利息

数额或者已经变更买卖合同中关于本金、利息等约定内容的除外”的规定。对此规定,应把握

如下几点:①所谓“对账单、还款协议等明确载有本金及逾期付款利息数额或者已经变更买卖

合同中关于本金、利息等约定内容的除外”,意味着承认了当事人依其约定变更了原来关于逾

期付款违约金的约定,完全按照对账单、还款协议的约定确定逾期付款的法律后果。因为逾期

付款利息与逾期付款违约金在本质上为同一个类型的责任,不宜并罚,所以,法释[2012]8号

第24条第3款后段的规定值得赞同。②所谓“买卖合同约定逾期付款违约金,但对账单、还款

协议等未涉及逾期付款责任,出卖人根据对账单、还款协议等主张欠款时请求买受人依约支付

逾期付款违约金的,人民法院应予支持”,贯彻了权利的放弃、责任的免除需要明确的意思表示

这个原则,若无此类明示则不得认定放弃权利、免除责任,这有其道理。③应当看到,法释

[2012]8号第24条第3款后段的规定,与“了结协议”说正相反。按照所谓“了结协议”说,在

一方违约之后,各方当事人就善后事宜达成新的协议,包括形成对账单、还款协议,该新的协议

没有提及原合同约定的违约责任、违约方本应承担的违约责任,那么,不再执行原合同的约定,

完全按照新的协议处理,包括不再追究违约方的违约责任。

笔者认为,法释[2012]8号第24条第3款后段与“了结协议”说相比,后者更佳。第一,“了结

协议”说符合合同变更的理论,即对账单、还款协议等新协议变更了原合同,应以对账单、还款协

议等新协议的约定为准。第二,“了结协议”说符合狭义债的关系理论,即原合同项下的一个狭义

债的关系因适当履行消灭了,另一狭义债的关系出现了债务不履行(违约),对账单、还款协议等

新协议对此做了了断,或曰一揽子解决了。如此,原合同关系已经不复存在,没有再基于原合同

约定追究逾期付款违约金等违约责任的合同依据;对账单、还款协议等新协议没有约定逾期付款

违约金等违约责任,也没有基于新协议追究逾期付款违约金等违约责任的合同。第三,“了结协

议”说避免了合同漏洞及其填补的麻烦。允许出卖人基于对账单、还款协议等新协议追究买受人

逾期付款违约金等违约责任,意味着认定对账单、还款协议等新协议存在着合同漏洞,即应当约

定逾期付款违约金等违约责任却未作约定。对此合同漏洞,裁判者有权予以补充,认定逾期付款

违约金等违约责任应当成为对账单、还款协议等新协议中的条款。如此,出卖人基于对账单、还

款协议等新协议追究买受人逾期付款违约金等违约责任,便有了合同依据。
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三、合同漏洞补充的具体方法

(一)当事人以协议补充合同漏洞

有漏洞就得补充(gapoffilling),使合同由不完整的变成完整的,以便安排妥当当事

人交易的方方面面。补充合同漏洞,在我国首先适用的规则是《合同法》第61条规定的

前段,即当事人就合同漏洞的补充协商一致。如果当事人达成了此种协议,填补了合同

漏洞,解释合同的作业便暂告结束。在欧美,奉行意思自治原则,承认当事人各方以协议

补充合同漏洞乃当然之理。

当事人各方未经诉讼或仲裁的程序,便发现其合同存在漏洞,通过协商把该漏洞补充完

毕,最为理想;已经进入诉讼或仲裁的程序,甚至在裁判者主持下,当事人各方和解,填补上合

同漏洞,为时未晚。当事人各方签订协议,补充合同漏洞,有些是保持系争合同约定的原样,只

是规规矩矩地填补遗漏的合同条款/文字,从而使合同完整化;有些则变更了系争合同的有关

条款/文字,经过此种补充合同漏洞的合同已非原合同了。上述情形,无论何者,均排在补充合

同漏洞的最优先顺序,且为意思自治的贯彻、落实,只要其不违反法律的强制性规定、不违背公

序良俗,就应承认其正当。

有观点认为,无论如何,当事人补充的表示不存在撤销的问题。〔41〕不知如此断言有无限

制条件,若无,则在当事人各方以协议补充合同漏洞的场合不可接受。因为当事人各方补充合

同漏洞的协议之于法律效力,没有不同于普通协议之于法律效力之处,所以在当事人各方补充

合同漏洞的协议存在无效或可变更、可撤销或解除的原因时,没有理由阻止当事人一方请求裁

判者确认补充条款/文字无效,应当受理当事人一方关于变更或撤销或解除的诉讼请求。

(二)裁判者补充合同漏洞

由于当事人双方均为经济人,在合同中的权益大多是此消彼长,就合同漏洞补充能够协商

一致的情形不多。在当事人协商未果的情况下,处理纠纷的裁判者便担负起补充系争合同漏

洞的职责。

1.依赖法律规定填补合同漏洞

在德国,法官在填补漏洞时要考虑案件中的所有情况,〔42〕寻觅适合填补系争合同漏洞的

强制性规范和任意性规范对法律行为规则予以补充。〔43〕

在美国,补充合同漏洞有先后两个步骤,第一个步骤是对合同进行解释(interpretation),
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Vgl.Larenz,SchuldrechtⅠ,8.Aufl.,S.89,Anm.1.转引自(德)弗朗茨·维亚克尔:《法律行为

解释之方法》,范雪飞译,载王洪亮、张谷、田士永、朱庆育、张双根主编:《中德私法研究》(第14卷),北京大学

出版社2016年版,第305页。
参见布洛克斯等,见前注〔9〕,第70页。
参见弗卢梅,见前注〔8〕,第377页。



因为只有当法院判定了合同文本没有对特定事项作出约定之后,才能补充一个条款;第二个步

骤是“推断”(implication)。〔44〕“推断”本身亦为解释过程,旨在发现可以从合同文句中产生的

意思并予以执行,包括发现当事人没有明确表达的允诺,以及发现合同中已有的允诺应该附有

的未予表达的条件和限制。〔45〕其中,依赖法律填补漏洞属于合同推定解释的职责,由“推断”

来实施,〔46〕法院一旦已经通过第一个步骤即合同解释的过程而判定有关事项属于合同漏洞,

就应当通过推断来补充一个条款填补漏洞,由此补充的条款被称为“默示条款”。〔47〕

在英国,补充合同漏洞是默示条款、特别是法律上的默示条款的任务,〔48〕许多判例、学说

主张只有在“必须”时才可用默示条款填补合同漏洞,但也有判例、学说认为在法律上的默示条

款方面“必须”的要求过于严格,在许多情况下做不到,故应有更多的其他考虑,包括“合理的必

须”(reasonablynecessary)或政策方面的合理等。〔49〕默示条款是指缔约时当事人各方从来

没有写明或提及,而由法官/仲裁员根据有关事实或法律或习惯而引入合同的条款,在很大程

度上就把它当作是缔约各方假设/假定的缔约意图。默示条款通常需要满足五个条件:①必须

合理和公平;②必须是合同的商业效力所必须的,即使缺少默示条款合同仍能运作就不会采用

默示条款填补合同漏洞;③必须在缔约时可以假设各方会理所当然或异口同声地同意这个说

法;④必须可以被清楚地表达;⑤不能与合同明示条款起冲突,因为明示条款代表了各方真正

的缔约的意图,而默示条款是去假设各方的缔约意图,这假设是站不住脚的。〔50〕默示条款有

三类,第一类为法律上的默示条款(implied-in-lawterms),包括制定法(statue)和判例(ju-

dicialdecision)被当事人各方默认为相应的合同条款/文字;第二类为事实上的默示条款(im-

plied-in-factterms);第三类为基于交易习惯和惯例而形成的默示条款(impliedontheba-

sisofcustomortradeusage)。〔51〕用其中的法律上的默示条款填补系争合同的漏洞相当于

德国法上的依赖法律规定补充系争合同的漏洞。

在我国法中,裁判者应首先寻觅合适的或曰相应的强制性规定、〔52〕任意性规定、倡导性
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参见范斯沃思,见前注〔4〕,第498、500页。
参见柯宾,见前注〔4〕,第669页。
参见柯宾,见前注〔4〕,第627页;范斯沃思,见前注〔4〕,第500-515页。SeeGlasser& Rowley,

supranote33.
参见范斯沃思,见前注〔4〕,第498、500页。

SeeH.G.Beale,W.D.Bishop& M.P.Furmston,Contract:Cases& Materials,London:Butter-
worths,1990,pp.303-304;NeilAndrews,ContractLaw,Cambridge:CambridgeUniversityPress,2015,

p.333.另见杨良宜:《合约的解释》,法律出版社2007年版,第309-378页。
参见杨良宜,同上注,第325页。
参见杨良宜,见前注〔48〕,第309、332页。

SeeNeilAndrews,supranote48.
参见王越宏、李媛:“论合同漏洞的补充”,《中国法学》2001年第5期,第164页。



规定 〔53〕以及交易习惯,〔54〕作为补充合同漏洞的依据,最后用诚信、公平二项原则作整体审

视、权衡。此处所谓合适的强制性规定、任意性规定及倡导性规定,主要指《合同法》第61、62
条的规定以及其他有关规定。

在此项作业中,要将《合同法》分则中有关填补漏洞的规则与《合同法》第61条后段关于

“不能达成补充协议的,按照合同有关条款或者交易习惯确定”的规定以及第62条的规定联系

起来。所谓《合同法》分则中有关填补漏洞的规则,例如,《合同法》第139条确立了填补交付期

限条款漏洞的规则:适用《合同法》第61条、第62条第4项的规定,填补欠缺交付期限的条款。

再如,《合同法》第154条确立了填补标的物质量标准条款漏洞的规则:依照《合同法》第61条

的规定确定标的物质量标准仍不能奏效时,适用第62条第1项的规定予以解决。又如,《合同

法》第141条第2款、第156、160、161条均为分则中有关填补漏洞的规定。某些合同漏洞的补

充,要依赖《合同法》以外的法律规定。例如,某特定保证合同欠缺保证期间,而保证期间关系

到保证人、债权人的核心利益,该保证合同欠缺保证期间应当构成合同漏洞。补充该漏洞须依

赖《担保法》第25条第1款关于“一般保证的保证人与债权人未约定保证期间的,保证期间为

主债务履行期届满之日起六个月”的规定,以及《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保

法>若干问题的解释》(法释[2000]44号)第32条第2款关于“保证合同约定保证人承担保证

责任直至主债务本息还清时为止等类似内容的,视为约定不明,保证期间为主债务履行期届满

之日起二年”的规定。就是说,该保证合同无“保证人承担保证责任直至主债务本息还清时为

止等类似”条款的,保证期间自主债务履行期届满之日起6个月,有此类条款的,保证期间自主

债务履行期届满之日起2年。

有关依赖强制性规定、任意性规定、倡导性规定填补合同漏洞的做法,以下各举一例说明。

依赖强制性规定填补合同漏洞,如A涉外股权转让合同约定:“本合同自双方签字或盖章时生

效。”根据《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第14、20条第1款和第4款的规

定,行政主管机关不批准A涉外股权转让合同的,无效。如此,A涉外股权转让合同形成欠缺

生效条件的漏洞。对此合同漏洞可援用《合同法》第44条第2款的规定予以补充。依赖任意

性规定填补合同漏洞,如B设备买卖合同欠缺B设备因不可归责于双方当事人的原因灭失时

由谁承受该损失的条款,补充该漏洞,可援用《合同法》第142条关于“标的物毁损、灭失的风

险,在标的物交付之前由出卖人承担,交付之后由买受人承担,但法律另有规定或者当事人另

有约定的除外”的规定以及第143-149条的规定。依赖倡导性规定填补合同漏洞,如C设备

买卖合同欠缺C设备质量的条款,先援用《合同法》第12条第1款第4项的规定,确定C设备
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关于将法律规范区分为任意性规范、倡导性规范和强制性规范的提出及分析,参见王轶:“民法典

的规范配置———以对我国《合同法》规范配置的反思为中心”,《烟台大学学报》(哲学社会科学版)2005年第3
期,第276-282页;王轶:“论倡导性规范———以合同法为背景的分析”,《清华法学》2007年第1期,第68-73
页。

参见王越宏等,见前注〔52〕,第165页。



买卖合同存在合同漏洞,再援用《合同法》第62条第1项的规定,将该漏洞补充。对此,也可以

说《合同法》第12条第1款第4项和第62条的规定共同填补C设备买卖合同欠缺C设备质量

条款的漏洞。

此外需要明确,我国参加国际条约的,该国际条约优先于我国国内法适用于个案。例如,

在合同解释中,1980年《联合国国际货物销售合同公约》须优先于《合同法》等我国国内法而适

用。

与当事人各方补充合同漏洞的协议可被变更、撤销、解除或被确认为无效不同,依据强制

性规定、任意性规定、倡导性规定填补合同漏洞时,至少在理论上应认为,这些法律规定系立法

者斟酌某类型合同的典型利益状态而设,一般多符合当事人的利益,〔55〕因此不会基于《合同

法》第52、53、54、94条等规定予以变更或撤销或解除或被确认为无效。

2.通过补充的合同解释方法填补合同漏洞

(1)概念。根据法律规定补充合同漏洞,在某些案件中不合适,此时裁判者有必要采用补

充的合同解释来填补合同漏洞,〔56〕相同的作业,在美国普通法上是用推定解释尤其是其中的

推断补充合同漏洞,〔57〕在英国系用法律上的默示条款完成任务。〔58〕

所谓补充的合同解释,是对合同的客观规范内容加以解释,以填补合同的漏洞现象。其所

解释的,是当事人所创设的合同规范整体。其所补充的,是个别的合同条款。所以,补充的合

同解释仍具合同解释的性质。〔59〕

(2)域外经验。在德国,法官在这个阶段必须查明:假如当事人双方考虑到了未想到的情

况并且注意到了诚实信用原则以及交易习惯,那么,他们希望的是什么? 因此,起决定性作用

的并非当事人双方的真实想法,而是假设的意思(hypothetischerParteiwillen)。对假设意思

的查明必须从当事人在合同中的评价(imVertraggetroffeneWertung)出发并提出以下问题:

在知道该漏洞的情况下当事人会如何合理地进行约定? 〔60〕这个过程本身即为阐释性合同解

释本身。

在美国,如前所述,填补合同的第二个重要步骤是“推断”,其基础首先是当事人的真实预

期:如果法院相信,当事人对存在漏洞的事项有共同的预期,那么法院将赋予该预期以法律效

力,即使当事人并未以书面形式来表达该预期。如果各方当事人的预期有重大差异,或者一方

当事人并无任何预期,那么,法院将不适用以各方共同预期为标准的主观判断法,而是采用客
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参见王泽鉴,见前注〔1〕,第171-172页。
参见布洛克斯等,见前注〔9〕,第69页。
参见柯宾,见前注〔4〕,第627、669-671页;范斯沃斯,见前注〔4〕,第498-503页。

SeeNeilAndrews,supranote48;另见杨良宜,见前注〔48〕,第311-316页。
参见王泽鉴,见前注〔1〕,第171-172页。
参见布洛克斯等,见前注〔9〕,第70页。



观判断标准法:看一方当事人是否应当合理地知道对方的预期。〔61〕如果法院不能确定当事

人实际发生的预期,那么法院应当考察的是:在法院看来,假如当事人考虑了该事项,那么他们

原本会发生的预期,从而“代替他们完成假如他们曾经预见到的事情的进展,他们可能为自己

做的事情,以弥补他们的短视”。〔62〕也有不同的意见认为,这种情况下,需要考察的并不是假

定的预期或拟制的意思,而是正义的基本原则,它指导着法院从当事人所约定的事项中推断他

们未作约定的事项。〔63〕

尽管德国和美国的上述学说表述不尽一样,但仍有共性:其一,美国法学说明确地把寻觅、

确定当事人的真实预期作为首要基础,德国法理论同样重视考证当事人各方“希望的是什么?”

二者在实质上没有分歧。这体现了美国判例和德国民法非常看重意思自治原则。其二,在当

事人各方无共同意思或无法查明此类共同意思的前提下,德国法学说直截了当地言明“起决定

性作用的并非当事人双方的真实想法,而是假设的意思”。美国法理论叙述得更为细致、周详:

“看看一方当事人是否应当合理地知道对方的预期。”其三,德国民法理论的用语是:法官须查

明当事人各方“注意到了诚实信用原则以及交易习惯”。美国合同法学说的表述是:“需要考察

的并不是假定的预期或拟制的意思,而是正义的基本原则。”二者殊途同归。看来,诚信、公平

的原则能补当事人的意思所不逮,甚至能合理矫正当事人的意思。所有这些,均有其合理成

分,值得我国法及其理论借鉴。

(3)填补标准。如同德国美国的判例、学说一再揭示的那样,补充的合同解释所探求的不

是当事人的真意,即事实上的意思,而是所谓“假定的当事人意思”(hypothetischerPartei-

weillen),即双方当事人在通常交易上所合理意欲或接受的合同条款。〔64〕假定或者说推定的

当事人意思,属于一种规范的判断标准,以当事人在合同上所作的价值判断及利益衡量为出发

点,依诚实信用原则并斟酌交易惯例加以认定,以实现公平、效率为依归。应予强调的是,补充

的合同解释旨在补充合同之不备,而非在为当事人创造合同,自不能变更合同内容,致侵害意

思自治原则。〔65〕当然,也有观点主张裁判者可以变更合同内容。〔66〕

应予指出,由于公平的判断因人而异,裁判者在个案中的公平判断未必与各方当事人的公

平判断相一致。按照裁判者的公平观补充的条款很可能没有基于各方当事人的公平观补充的

条款更有效益。一般说来,当事人是经济人(economicman),趋利避害,精于计算,追求效益

最大化,为其天生本性。如果他们各方又按照公平理念进行交易,就是兼顾了公平与效率两项
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参见范斯沃斯,见前注〔4〕,第500页。

J.Bentham,“AGeneralViewofaCompleteCodeoflaws”,inJ.Bowering(ed.),3WordsofJer-
emyBentham ,1843,p.191.转引自范斯沃斯,见前注〔4〕,第501页。

参见范斯沃斯,见前注〔4〕,第501页。
参见弗卢梅,见前注〔8〕,第378页。
参见王泽鉴,见前注〔1〕,第172页。
参见弗卢梅,见前注〔8〕,第348-349页。



价值。而裁判者是法律人(lawyer),未必是经济人,于是便可能出现依其公平观补充的合同条

款不能带来最佳经济效益。这是在以补充的合同解释填补漏洞的具体运作中应认真对待的。

(4)填补结果。既然补充的合同解释所探求的是“推定的当事人意思”,即各方当事人在通

常交易上所合理意欲或接受的合同条款,那么,裁判者实际上是以其心目中的理性人处于此情

此景中应作何种意思表示来确定待补合同条款/文字。

此种推定的当事人意思,这样的待补合同条款/文字,与各方当事人的真实意思之间的关

系如何? 认为二者存在相当的差异,这固然可以,且为通说;但实际上也存在着各方当事人若

为意思表示的话就与推定的当事人意思完全一致的情形:如当事人系合格的理性人,按照一个

理性人的思维和准则表示意思,即属此类,且为支持意思自治原则的一个微例。在此应予提

醒,如果主张于此场合的填补合同漏洞系以当事人的真意为准,〔67〕就必须由举证证明完成。

如当事人各方签署过备忘录、意向书、初步协议等文件,确凿无疑地显示已补合同条款/文字正

是载于这些文件上的当事人各方意思。如果完不成这样的举证证明,就以理性人于此场合会

表示的意思为准,推定出当事人的意思。必须强调的是,真实的缔约个体大多没有假设中的理

性,其表示的意思时常欠缺逻辑,遑论考虑到对方的利益,经妥协后形成共同的合同条款/文

字。对此,纯粹的意思主义无法自圆其说,那种“无论如何,意思表示的效力看起来并不是绝对

的,而且最终也并不取决于立法者的肯定或者否定”〔68〕的法理,难被我国民法及理论所接受。

马克思主义中“合同是当事人意思与上升为法律的国家意志的统一体”“从根源上讲,合同的法

律效力源自法律,是合同法等法律赋予合同的,由国家的强制力保障”的原理,能更好地解释这

种现象。

运用补充的合同解释填补合同漏洞,在结果上可能有两种情形:一是保持当事人明确约定

的内容不变,填补的是当事人遗漏的合同内容;二是填补合同漏洞的过程部分地修改了当事人

于合同中明确表示的意思,以达合同体系自洽、合同内容更加合理的结果。无论何者,或是规

范解释的结果,或是补充的合同解释的结果。借用、仿照弗卢梅之见,规范解释也有理解合同

条款/文字与变更性解释合同之分,甚至有许多人理所当然地认为,变更性解释似乎属于解释

者的“根本”甚或“首要”任务。〔69〕显而易见,所谓变更性解释合同,就是在修正合同约定的意

思。正是在这些意义上,单独提出修正的合同解释类型,将其与规范解释、补充的合同解释的

类型并列,是不合逻辑的。

(5)撤销问题。通过补充的合同解释填补合同漏洞,不同于各方当事人补充合同漏洞的协
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参见王越宏等,见前注〔52〕,第162页;魏玮:“补充解释方法在合同漏洞填补时的运用”,《人民司

法》2013年第6期,第100-103页。
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参见弗卢梅,见前注〔8〕,第348-349页。在此,弗卢梅原本是在阐释法律解释的三种类型:理解

法律、漏洞补充和变更性解释法律。当然,弗卢梅认为变更性解释法律属于例外,应予严格限制。笔者觉得对

合同的规范解释也大抵如此。



议一般可被变更、撤销、解除或被确认为无效,其类似于依法律规定补充漏洞的情形,不可基于

《合同法》第52、53、54、94条予以变更或撤销或解除或被确认为无效,道理在于从事补充合同

漏洞作业的裁判者同样应为斟酌某类型合同的典型利益状态而设,一般多符合当事人的利益。

3.两种方法之间的关系

以推定的当事人意思补充合同与依赖法律规定补充合同二者之间的关系如何? 这可

分两方面阐释,其一,如果说立法者设计法律规范系斟酌某类型合同的典型利益状态而

设,一般多符合当事人的利益,那么,运用补充的合同解释填补合同漏洞,裁判者以其心

目中的理性人处于此情此景中会作出的意思表示来确定待补合同条款/文字,实质上也

是斟酌系争合同的典型利益状态予以衡平,并最终确定符合当事人各方的利益平衡的待

补合同条款/文字。因为衡平即为在合同当事人之间的关系上取得一种对各方均属恰当

的平衡状态,〔70〕这在实质上就是以一个理性人的思维准则进行系争合同的典型利益分

配;立法者也是以其心目中的理性人的思维准则来制定规则。如同治大国如烹小鲜的道

理,立法者设计法律规范的考量与裁判者打着理性人的旗号安排合同条款/文字的考量,

机理相同。就特定的典型合同而言,理性人的理念及思维逻辑发展,结合法律关于该典

型合同的规定,自然会形成一个合同的全部条款/文字。该合同的全部条款/文字减去当

事人双方实际签订的合同条款/文字之差,就既是系争合同漏洞之所在和轮廓,也是待补

的合同条款/文字。其二,立法者设计法律规范系斟酌某类型合同的典型利益状态而设,

一般多符合当事人的利益,这相对统一、稳定,但裁判者在个案中以理性人于此场合所思所想

补充系争合同漏洞,则难免杂糅进自己的价值及其衡量,在标准和结果方面波动较大。由此显

示出依赖法律规定填补合同漏洞与运用补充的合同解释补充漏洞二者的差异。

四、合同漏洞补充的其他问题

(一)补充合同漏洞方法之间的顺序及其反思

补充合同漏洞,首先采取当事人协议补充的方法,若无此类协议,则确定当事人共同的真

实默示意图。其次,强制性规定、任意性规定原则上优先于其他方法适用;再次,无法律规定

的,依推定的当事人意图补充合同漏洞。

之所以认为法律规定优先于补充的合同解释适用,是由于法律规范系立法者斟酌某类型

合同的典型利益状态而设,一般多符合当事人的利益。当事人对于合同未详订其内容,多期待

法律设有合理规定;法律设任意性规范、倡导性规范的目的,实际上也着眼于漏洞的补充;所

以,只要合同类型符合任意性规范、倡导性规范的类型,这些规范原则上应优先加以适用,排除
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补充解释的机会。只在下述情况下,补充的合同解释优先于任意性规范、倡导性规范加以适

用:其一,当事人所订合同虽具备典型合同(有名合同)的要素,但具有特殊性,适用任意性规

范、倡导性规范未尽符合当事人利益的场合。例如,出卖人对物之瑕疵不负修缮义务,其主要

理由系出卖人多非商品制造人,不具修缮能力或设备,一般说来固甚合理,惟在家具店购买高

级沙发,出卖人特别表示系自制自销时,则应依补充的合同解释,肯定买受人有瑕疵修补请求

权。其二,在无名合同,如旅游合同,适用或类推适用任意性规范、倡导性规范违反合同目的

时,应针对该合同的特殊利益状态,依补充的解释,补充合同的欠缺。〔71〕其三,合同显示当事

人不愿意接受任意性规范、倡导性规范的适用。其四,法定规范由于当事人的错误想法,致其

效果与当事人所寻求的大相径庭。其五,任意性规范、倡导性规范不符合已经改变的当事人之

间的经济关系,以至于合同实务上均不采纳。〔72〕

再进一步,推定的当事人意图涉及到目的、习惯、任意法规、诚实信用等标准;〔73〕依各标

准所得结论有不同时,以当事人所欲予达到的目的为第一顺序,习惯可推定当事人有依从的意

思或就其事项无任意法规时为第二顺序,任意法规为第三顺序,但习惯为当事人所不知的场合

任意法规则上升为第二顺序。诚实信用原则不平列于这些顺序之中,而是修正或补足运用上

述方法补充合同漏洞时确定的已补合同条款/文字。〔74〕另有观点较为硬性:交易习惯优先于

任意性规定而用于填补合同漏洞。〔75〕

以上这些意见具有合理因素,但也有再斟酌的余地,包括如下几处:①在交易习惯与法律

规定之间的关系方面,在交易习惯违反强制性规定或违背公序良俗时,不得用于填补合同漏

洞,不得优先于任意性规定、倡导性规定而运用。②即使交易习惯不违反强制性规定,也不一

定优先于任意性规定、倡导性规定而运用。如果交易习惯不公正,例如,餐饮合同领域的高额

开瓶费、高额沏茶费,典当行、小额贷款公司放款时预先扣除未来的利息等等,那么,不得把此

类交易习惯优先于任意性规定、倡导性规定来填补合同漏洞,而应依诚信原则、公平原则衡量,

是否对其调整。③诚然,观察《合同法》第61条和第62条的字面意思,似乎交易习惯优先于任

意性规定,但因这两条规定均非强制性规定,故这种优先顺序的结论便无法律依据的支撑。之

所以说《合同法》第61条和第62条不是强制性规定,原因有三:一是它们属于合同漏洞补充方

面的技术性规则,不影响社会公共利益。假如硬说它们事关社会公共利益,就意味着第61条

规定的当事人以协议补充合同漏洞必须实施,永远排在第一顺序,即使当事人各方明确表示不

新签合同补充系争合同的漏洞,请求裁判者依补充的合同解释填补系争合同的漏洞,也不得如

愿以偿。这显然背离意思自治原则,也不符合实务中的操作实际。二是强制性规定的性质无
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〔72〕

〔73〕

〔74〕
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参见王泽鉴,见前注〔1〕,第172-173页。
参见黄立:《民法债编总论》,中国政法大学出版社2002年版,第81页。
有关交易习惯及诚信原则在合同漏洞填补中的地位及作用,参见本部分第二、三小节的相关内容。
参见王越宏等,见前注〔52〕,第165页。
参见魏玮,见前注〔67〕。



法解释裁判者最后用诚信和公平二项原则修正甚至补足已补合同条款/文字的做法,因为这两

条并未明示诚信和公平二项原则在补充合同漏洞扮演角色。三是第62条中有规定各方当事

人事先设有相应约定时便不适用此条,如果第62条为强制性规定,就否定了当事人的此类约

定。四是,某些场合下,第62条规定的补充漏洞规则及标准未必合理、公正。此时裁判者可依

公平正义的理念填补合同漏洞,而不适用第62条的规定。例如时过境迁但某些法定标准(如

农用车的车厢长和宽的标准长时期不予修正,某些设备在环境保护方面的标准远远低于当下

“蓝天保卫战”的要求)仍未修正,远远落后于社会生活的要求。④审视交易习惯补充合同漏洞

是独立于、并列于补充的合同解释的方法,还是运用补充的合同解释时应予考虑的因素? 考察

其“合同漏洞补充所依据之间的关系”的总结,交代得不甚明确,但自其“依法官推定的当事人

意图补充”部分的体系排列观察,属于补充的合同解释的一种表现形式。⑤因为法律规定包括

强制性规定,所以不得笼统地说补充的合同解释绝不会优先于依赖法律规定而补充合同漏洞,

而应是依赖强制性规定补充合同漏洞肯定优先于运用补充的合同解释方法填补合同漏洞。依

赖任意性规定填补合同漏洞原则上优先于运用补充的合同解释填补合同漏洞,并承认例外情

形。⑥下文将会提到,在我国现行法上,不宜如欧美法那样界定诚实信用原则,而应让诚信和

公平二项原则共同发挥作用,在运用有关补充漏洞的方法填补系争合同的漏洞之后,修正甚至

补足已补合同条款/文字。⑦所谓“以当事人所欲予达到的目的为第一顺序”,若指以当事人协

议补充合同漏洞,则无疑问;但若指依补充的合同解释方法填补合同漏洞,则有问题,因为补充

的合同解释方法必定位于强制性规定之后,在许多情况下也后于任意性规定,而非处于第一顺

序。

(二)交易习惯在补充合同漏洞作业中的地位及作用

《德国民法典》第157条规定,合同解释必须斟酌交易习惯。交易习惯可以“自动”适用于

表示的规范解释,包括作为补充的合同解释的要素。〔76〕法官在填补漏洞时要考虑案件中的

所有情况,包括动机、交易习惯、利益状况等。〔77〕

美国《统一商法典》赋予交易习惯(custom)和惯例(usageoftrade)在交易中以重要地位

(第1-205条,第1-102条第2款第a项),并承认以惯例补充合同条款。〔78〕《统一商法典》

的评注否定了“那些认为有关‘习惯’的证据可能会排除或否定‘已经确立的法律规则’的判

例”,并且认为,惯例“构成了双方的默契,它们优于任何一般性法律规则,因为后者仅适用于不

存在这种默契的情形”。〔79〕范斯沃思在合同解释的大框架内考察和讨论交易习惯,在合同漏

洞补充的题目下却未涉及交易习惯,这表明交易习惯在包括补充合同漏洞在内的合同解释中
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参见弗卢梅,见前注〔8〕,第366、380页。
参见布洛克斯等,见前注〔9〕,第70页。
参见范斯沃斯,见前注〔4〕,第485页。
美国《统一商法典》第1-205条的评注第4条。转引自范斯沃斯,见前注〔4〕,第486页。



覆盖面更为宽泛。如此,把交易习惯仅限于推定解释之内显然不合实际及逻辑,换个表述是将

交易习惯仅限于补充的合同解释范畴不合实际及逻辑。

在英国,第三类默示条款即为基于交易习惯和惯例而形成的默示条款。〔80〕Wilberforce
勋爵把默示条款分为四类(但其实只同意有三类),第一类为商业惯例的默示条款,第二类为事

实的默示条款,第三类是丹宁勋爵倡导的但被 Wilberforce勋爵否定的合理性的默示条款,第

四类是法律上的默示条款。〔81〕既然默示条款是用来补充合同漏洞的,商业惯例的默示条款

便可用于补充合同漏洞。与美国法的情形类似,英国法同样承认可用交易习惯来解释合同的

明示条款。〔82〕

在我国,《合同法》第61条在字面上把交易习惯列为补充合同漏洞的考虑因素,学说也赞

同交易习惯为补充合同漏洞时的依据。〔83〕但应当注意的是:第一,补充合同漏洞时考虑交易

习惯不同于依赖法律规定填补合同漏洞,“交易习惯不属于法律规范”。〔84〕因为后者无需审

视其合法与否,甚至无须考量补充合同漏洞的结果是公平的还是失衡的,只要裁判者确定系争

合同的漏洞所在及轮廓,又寻觅到适当的法律规定,即可径直填补系争合同的漏洞;但在前者,

裁判者首先要审视交易习惯合法、公平与否,只有合法、合理的交易习惯才可被作为确定待补

条款/文字的依据,最终完成系争合同的漏洞填补。再退一步,即使某特定的交易习惯合法、合

理,处理个案的裁判者因其立场及价值取向也可能不考量以交易习惯填补系争合同的漏洞。

第二,补充合同漏洞时考虑交易习惯也不同于补充的合同解释的常态,因为后者系裁判者以其

心目中的理性人的思维和标准来推定出待补合同条款/文字,这样的标准是一以贯之的,有时

与交易习惯形成的规则一致,有时却有差异,有时因交易习惯不合理性人的思维和标准而推演

出来的待补条款/文字而被裁判者弃之一旁。换个角度表述,在补充的合同解释的架构下,交

易习惯即使被裁判者考虑用作填补系争合同的漏洞,也只是理性人的思维和标准的表现形式

之一,而非全部。

总结而言,补充合同漏洞时考量交易习惯可被纳入补充的合同解释的方法之中,但交易习

惯乃所有的解释合同的方法甚至原则,并不限于补充合同漏洞这一隅。再加上补充的合同解

释不适用于合同漏洞补充以外的合同解释这一原因,将考量交易习惯以补充合同漏洞作为独

立于依赖法律规定补充合同漏洞、补充的合同解释等方法的一种并列方法,更为可取。

(三)诚信原则和公平原则的地位及作用

有学者主张,诚实信用原则不与当事人协议、法律规定、交易习惯、补充的合同解释诸方法
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SeeNeilAndrews,supranote48.
SeeLiverpoolCityCouncilv.Irwin(1977)A.C.239,253.转引自杨良宜,见前注〔48〕,第319页。

SeeShorev.Wilson(1989)9Cl.&F.355;Brownv.Shand(1877)2AppCas455.转引自杨良宜,
见前注〔48〕,第261页。

参见王越宏等,见前注〔52〕,第163页;参见魏玮,见前注〔67〕。
弗卢梅,见前注〔8〕,第365页。



竞争顺序,而是在运用其中某种方法填补合同漏洞后,以诚实信用审视其结果,发挥修正、补足

已补合同条款/文字的作用。〔85〕这有其合理性,值得重视。只不过需要注意,《民法总则》第7
条规定的诚信原则以“秉持诚实,恪守承诺”收尾,使得诚信原则落脚在民事主体的主观态度;

如此,依文义解释,诚信原则主要管辖欺诈、胁迫、乘人之危等问题,难见其含有以公平理念衡

平当事人之间的权益关系之义,似无“帝王条项,君临法域”的神威,这相较于罗马法及后世的

法国民法、德国民法、日本民法和我国台湾地区“民法”而言,降低了诚信原则的地位,缩减了诚

信原则的功能。

在我国民法体系中,将公平原则和诚信原则联系起来观察,不难发现《民法通则》《合同法》

和《民法总则》一直将公平原则与诚信原则平列,且有分工,特别是《合同法》和《民法总则》把

“合理确定各方的权利和义务”的重任交给了公平原则,而非诚信原则。甚至可说是公平原则

而非诚信原则才是一种“帝王条款”。这与德国等国家和地区民法中的做法不同,这些法域中

诚实信用原则含有公平原则的内容,除在不当得利制度建立的基础等极个别场合单提公平原

则或衡平理念之外,均使用诚实信用原则的表达。可见,法律人不宜甚至不得沿袭传统民法关

于诚实信用原则的定性和定位,而应展开具有中国特色的解释论。如果如此解释是正确的,则

在合同漏洞补充的问题上应该是让诚信原则和公平原则共同起作用,在运用有关补充漏洞的

方法填补系争合同的漏洞之后,修正甚至补足已补合同条款/文字。〔86〕

还需指出,诚实信用原则、公平原则在英美法上所起作用明显低于在德国法系、我国法上

所起的作用。在美国,法院经常补充的一个条款是,合同的当事人各方应当履行“诚实信用”义

务,或者有时表述为“诚实信用和公平交易”义务。该默示义务根据基本的公平观念而发生。

按照美国《统一商法典》的规定,当事人不得以约定排除诚实信用义务,尽管当事人可以约定履

行该义务的标准,只要该约定的标准并非明显不合理(第1-102条第3款)。〔87〕但法院反复

强调的原则却是,诚实信用的默示义务不能被用来排除或变更合同的明示条款。〔88〕由于法

院是针对当事人之间的协议中遗漏的事项而补充条款,因此,除非有关的协议已经成立,否则,

无论是美国《统一商法典》还是普通法都不要求诚实信用的默示义务。所以,在当事人达成协

议之前,他们不负诚实信用义务,诚实信用义务并不约束他们的缔约过程。〔89〕然而,如果一

份已经存在的合同的当事人协商变更合同,那么,他们受到合同上的诚实信用义务的约
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参见王越宏等,见前注〔52〕,第165页。另见维亚克尔,见前注〔41〕,第305页。
参见崔建远:“中国大陆民法总则的新发展”,《月旦民商法杂志》2017年第56期,第5-18页。
参见范斯沃斯,见前注〔4〕,第504页。

SeeRiggsNatl.BankofWashingtonv.Linch,36F.3d370(4thCir.1994).转引自范斯沃思,见前

注〔4〕,第505页。

SeeHusaman,Inc.v.TritonCoalCo.,809P.2d796(Wyo.1991).转引自范斯沃斯,见前注〔4〕,第

505-506页。



束。〔90〕在英国法上,对默示条款的运用是相当严格的,因为动辄强调合理并据以变动合同约

定这一做法与缔约自由和合同相对性(privityofcontract)严重冲突。裁判者并不是合同的一

方,只是解释该合同中产生的争议,所以无权自说自话,增加或删除该合同明示了的条款。而

增加默示条款,这正是作这种有严重冲突的行为,除非是完全符合法律的要求,而其中就是能

够肯定去假设默示的部分正是当事人各方的缔约意图。〔91〕既然如此,从事比较法研究和处

理与英美的公司交易纠纷,必须注意英美法对于诚实信用的立场及态度,不可以我法度他法。

Abstract:Thefillingofcontractgapsisaspecialwayofinterpretingcontracts.Contractgapshavea

narrowdefinitionandbroaddefinition.Becauseofthecertaintyofthenarrowdefinitionofcontractgaps

andsincesomemethodstofillsuchgapscanalsobeusedforbroadcontractgaps,onlytheformerisdis-

cussedhere.Tobedefinedasacontractgap,itmustviolatethecontractplanandentertainincomplete-

ness.Thecontractgapswillhappenduetoissuesthatshouldhavebeenagreedbypartiesinthecontract.

Tofillacontractgap,firstlyweacceptafollow-upagreementfromtheparties.Whentheagreementis

notmade,thejudgewillseekappropriatemandatoryrules,arbitraryrulesoradvocacyrules,including

therulesofspecificcontractsin“ChinaContractLaw”,Article61,62of“ChinaContractLaw”.Ifthea-

boveoperationsarenotsuitable,asupplementarycontractualinterpretationshouldbeusedtofillthe

gaps.Thementionedmethodsofgapsfillinghaveasequenceofapplying,aewellasexceptions.Trading

habitsarealsofactorsthatshouldbeconsidered,whichcanbeseenasanindependentmethodoffilling

contractualgapsorpartofthesupplementarycontractualinterpretation.Afterapplyingspecificmethods

tofillcontractualgaps,finalreviewandtrade-offbasedontheprincipleofgoodfaithandfairnessshould

beapplied,inordertoachievethemostappropriatesolution.

KeyWords:ContractGaps;GapsFilling;ContractPlan;Incompleteness;SupplementaryContractual

Interpretation;Construction

(学术编辑:贺 剑)

(技术编辑:王泓之)
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参见范斯沃斯,见前注〔4〕,第279-280、506页。
参见杨良宜,见前注〔48〕,第324页。


