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———合同法第 51 条规定的解释与适用

崔 建 远 Ξ

内容提要 :按照民法解释学 ,我国合同法第 51 条规定的是买卖等合同的效力待定

- 而非物权行为的效力待定。买卖等合同可以含有引发物权变动的效果意思。处

分权宜作处分能力的解释 ,并影响买卖等合同的效力 ,其适用范围不限于特定物的

买卖等。主张无权处分不影响合同效力的四大理由并不充分 ,均存疑问。民法总

则关于法律行为的标的须可能、确定、合法的要求并未将债权行为排除在外。第 51

条同第 52 条、第 54 条的衔接平滑 ,与第 150 条的关系可以按特别法优先于普通法

的规则协调。善意取得为原始取得 ,其成立不以无权处分的合同有效为前提 ,限于

有偿合同场合为宜。善意取得确系受让人取得标的物所有权的“合法根据”,在受

让人尚未支付相应价款的情况下 ,不当得利可以存在于标的物的变形物上。

关键词 :无权处分 　效力待定 　效果意思 　自始不能 　善意取得 　不当得利

一、引　　言

《中华人民共和国合同法》(以下简称为合同法)第 51 条关于无权处分的规定一出 ,论者

蜂起 ,见仁见智 ,不断深入 , ① 诚为民商法学界少有的盛事。同时也应看到 ,严重的分歧意见

会影响合同法的统一适用。有鉴于此 ,需要澄清若干问题 ,发展某些理论 ,发扬光大民法解

释学 ,也不忽视立法论。这是笔者撰写本文的动机之一。

应予说明 ,对合同法第 51 条的评论 ,以及对此类评论加以议论 ,可有解释论与立法论两

种方法。若采取立法论 ,论者完全可以依其价值观及其与之相一致的原理 ,不受或少受既有
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法律体系、立法政策等因素的制约 ,对第 51 条批评乃至否定 ,提出自己的方案 ,“随心所欲”

的余地较大 ;对这个层面上的意见进行评论 ,亦应考虑到这个背景 ,不可苛求于人。在这个

意义上 ,物权行为效力待定说乃至无效说 ,买卖等合同的效力待定说 ,处分权为物权变动的

要件说等 ,都无可厚非。若采取解释论 ,则须遵循民法解释学的规则 ,对第 51 条的解释与适

用 ,要受立法目的、立法政策、现行法体系等诸多因素的限制 ,“随心所欲”大多不适当。如果

所设计的方案在功能上与合同法第 51 条规定的相当或者相差无几 ,仍把该条批评得一无是

处 ,其理由就不充分 ,其态度亦不可取。因合同法实施不久 ,宜按解释论对其第 51 条解释 ,

即使该条规定果真有缺陷 ,也宜通过解释加以消除 ,以有助于法律的妥当适用。在这方面 ,

郑玉波教授在解释中国台湾民法典第 237 条所谓“不为给付”或“不为完全之给付”时所遵循

的思维原则及方法 , ② 为我们做出了表率。有鉴于此 ,本文所言基本上是站在解释论的立场

而发 ,当然 ,出于内容的需要 ,在个别情况下亦有立法论的考虑。

二、合同法第 51 条的文义解释

因为文字是法律意旨附丽之所在 ,也因为它是法律解释活动的最大范围 ,所以 ,着手解

释法律时 ,首先必须确定文义涵盖的范围。③ 对合同法第 51 条的解释宜先从其文义开始 ,因

争点在于该条所谓“处分”究竟是指物权行为抑或买卖等合同这些“债权行为”,故确定该条

的含义就必须探求“处分”的含义与性质。

最广义的处分 ,包括事实上的处分与法律上的处分。前者指就原物体加以物质的变形、

改造或毁损的行为 ,后者除负担行为 (债权行为 ,例如悬赏、广告、买卖、保证) 外 ,尚包括处分

行为 ,例如所有权之移转、抵押权之设定、所有权之抛弃 (物权行为) 、债权让与及债务免除

(准物权行为) 。广义的处分 ,仅指法律上的处分而言。狭义的处分 ,系指处分行为而言。④

所谓处分即为权利的转让、权利的消灭 ,在权利上设定负担或变更权利的内容 , ⑤ 基本上是

指狭义的处分。即使采纳物权行为的立法例 ,也承认处分包括负担行为。例如 ,中国台湾民

法典第 819 条第 2 项规定 :“共有物之处分、变更及设定负担 ,应得共有人全体之同意。”此处

所谓“处分”,应从广义 ,包括负担行为在内 ,故私卖共有物 ,未得其他共有人之同意 ,系属效

力未定 ,自得因其他共有人之承认而溯及既往地发生效力。⑥ 若该物为动产 ,即使未经其他

共有人同意 ,善意受让的第三人仍取得其权利。⑦

既然债权行为⑧ 亦属于处分的范畴 ,我国合同法第 51 条又未明文将处分界定为物权行

为 ,那么把该条所谓处分仅仅解释为物权行为就显得武断。在这种情况下 ,按照民法解释学
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⑧ 因我国现行法未承认物权行为理论 ,故除非上下文需要使用债权行为的概念 ,本文对买卖等合同不以债权行为

称之。

参见史尚宽 :《物权法论》,荣泰印书馆股份有限公司印刷 1979 年版 ,第 143 页。

参见王泽鉴 :《民法学说与判例研究》第 5 册 ,中国政法大学出版社 1998 年版 ,第 59 页。

参见[德 ]迪特尔·梅迪库斯 :《德国民法总论》,邵建东译 ,法律出版社 2000 年版 ,第 168 页。

参见王泽鉴 :《民法学说与判例研究》第 4 册 ,中国政法大学出版社 1998 年版 ,第 136 页以下。

参见黄茂荣 :《法学方法与现代民法》,中国政法大学出版社 2001 年版 ,第 276 页。

参见郑玉波 :《论不为给付与不为完全之给付》,载郑玉波主编 :《民法债编论文选辑》中册 ,台湾五南图书出版公

司 1984 年版 ,第 711 页以下。



的规则 ,欲明了“处分”的含义 ,可以求助于体系解释、法意解释等 ,尤其是目的解释。

就合同法的体系而言 ,因该法未采纳物权行为理论 ,故若把第 51 条规定的效力未定解

释为物权行为的效力未定 ,显然使整个合同法的体系出现裂痕。此其一。若把第 51 条的规

定解释为买卖等合同有效 ,虽然可使该条与第 150 条等规定的权利瑕疵担保责任制度衔接

得更为平滑 ,但却同第 54 条乃至第 52 条规定的因欺诈而成立的合同可以撤销乃至无效配

合不妙。所以 ,那种从体系解释的角度得出第 51 条所谓效力未定应将买卖等合同排除 ,买

卖等合同有效的结论 , ⑨ 不是真正意义上的体系解释 ,而是“局部解释”,舍去了不利于自己

观点的法律规定 ,只抓有利于己的法律制度。此其二。有些学者援引全国人大法制工作委

员会民法室在其编辑的《〈中华人民共和国合同法〉与国内外有关合同规定条文对照》�λυ 中在

第 51 条后所附参考条文有中国台湾民法典第 118 条 ,而该条意旨是无权处分行为的效力未

定 ,而债权行为有效 ,旨在从法意解释的角度得出第 51 条规定的合同效力未定系物权行为

的效力未定的结论。如何认识这一现象 ? 其一 ,外形相像的条文未必规范意旨相同 ,合同法

草拟及讨论过程中 ,确实参考过德国民法典第 185 条、中国台湾民法典第 118 条 ,但合同法未

采区分物权行为与债权行为的立法理论。�λϖ 其二 ,笔者曾参与讨论、起草了合同法的立法方

案 ,参与草拟了合同法草案的学者建议稿 ,数次参加了合同法草案的讨论会 ,从未见闻过法

制工作委员会及其民法室主张过物权行为理论 ,相反 ,在讨论过程中倒是表明合同法不采纳

物权行为理论。其三 ,我们应全面审视立法过程中的有关资料。物权行为理论在合同法立

法中有人主张过 ,但未被采纳。其原因是它同我们已经形成的传统的一般见解实在是距离

太远了。合同法所称合同为债权合同。�λω

既然合同法在立法意图上不承认物权行为 ,那么该法第 51 条规定的无权处分的合同效

力待定 ,指的就是买卖、互易等合同的效力取决于真正权利人对此是否追认或者履行期限届

满前处分人是否取得该标的物的所有权。若追认或者已取得标的物的所有权 ,该买卖等合

同有效 ;反之 ,该买卖等合同无效。立法理由得以确定法律规范内容 ,系法律解释学公认的

基本原则。�λξ 立法理由书的重要性 ,因法律实施期间及社会变迁的程度而有不同。在法典制

成初期 ,社会事实及价值体系 ,与立法者的认识及价值判断相去不远 ,立法者的意思 ,应受高

度尊重 ,自不待言。�λψ 第三种观点认为第 51 条所谓无权处分的合同效力待定 ,系指标的物所

有权移转合意这个物权行为的效力待定 ,买卖等合同不论真正的权利人追认与否 ,都一律有

效。这不符合第 51 条的立法目的 ,显然违反了民法解释学的基本原则 ,不足采纳。

按照比较法的规则 ,对于继受法制的解释与适用 ,可以直接依据或者参照被继受的法

制的意思 ,来评判所继受的制度及规范的得失 ;对于异类的法律的解释与适用 ,另一类的
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�λϖ

�λω

�λξ

�λψ 参见上引王泽鉴书 ,第 56 页以下。

Larenz , Methodenlehre der Rechtswissenschaft ,4 , Aufl11979 , s1315f1 转引自王泽鉴 :《民法学说与判例研究》第 3 册 ,中

国政法大学出版社 1998 年版 ,第 56 页。

参见谢怀 等 :《合同法原理》,法律出版社 2000 年版 ,第 102 页以下 ;梁慧星 :《民法学说、判例与立法研究》第 2

册 ,国家行政学院出版社 1999 年版 ,第 122 页 ;前引〔1〕,王利明书 ,第 160 页。

参见前引〔1〕,梁慧星文。

参见全国人大法制工作委员会民法室编 :《 < 中华人民共和国合同法 > 与国内外有关合同规定条文对照》,法律

出版社 1999 年版 ,第 37 页。

参见前引〔1〕,丁文联文、韩世远文。



法律规范原则上不得直接用来作为评判准据。我国民法并非直接继受德国民法的产物 ,

所以对合同法第 51条的规定套用德国民法的物权行为理论加以解释 ,其妥当性值得怀疑。

三、买卖等合同可以含有物权变动的效果意思

基于法律行为发生物权变动 ,必须具备两个要件。第一个是主观要件 ,指当事人已为要

使物权发生变动的意思表示。第二个是客观要件 ,即标的物现存且为特定的独立物 ,当事人

起码要具有使物权发生变动的权限等 ,且客观上不存在发生物权变动的障碍。�λζ 因为法律行

为的效力一定紧扣在行为人所表示的意思上 , �λ{ 所以第一个主观要件非常重要。因为基于

买卖等合同发生物权变动需要引起物权变动的意思表示 ,意思表示离不开效果意思 ,而在物

权行为独立性与无因性理论看来 ,买卖等合同这些“债权行为”恰恰不含有发生物权变动的

效果意思 ,所以 ,买卖等合同无论如何是不能引发物权变动的 ,于是便有物权变动如何能基

于单纯负担移转所有权义务的法效意思而发生的诘问。�λ| 十分明显 ,若作出买卖等合同可以

引发物权变动的断语 ,若赞成合同法第 51 条所谓无权处分的合同效力待定 ,指的是买卖等

合同的效力待定 ,而非物权行为的效力待定 ,就必须回答买卖合同中意思表示的内容何以有

发生物权变动的成分 ? 换言之 ,出卖人的效果意思何以只能是发生债权债务的效果意思 ,而

不得包含发生物权变动的效果意思 ?

正如有学者所指出的 ,诘问买卖等合同何以含有物权变动的效果意思 ,这是依照德国民

法区分物权行为与债权行为的思维所作出的符合其逻辑的反映 ,在德国民法、中国台湾民法

中 ,这些诘问言之成理。问题在于 ,在我国现行法的架构下 ,即在不采纳物权行为制度及其

理论的背景下 ,仍有学者针对中国大陆民法发出此类诘问 ,便显出其概念法学的不合时

宜。�λ} 　　　

笔者认为 ,在不采纳物权行为制度及其理论的背景下 ,当事人欲通过买卖等合同实现物

权变动 ,由于不存在引发该物权变动的另外的一个物权合同 ,于是买卖等合同就肩负起引发

物权变动的重任。合同法第 130 条关于“买卖合同是出卖人转移标的物所有权于买受人 ,买

受人支付价款的合同”的定义 ,就表明了这一点。�λ∼ 买卖等合同完成该任务 ,可有两条路径。

其一 ,在意思表示领域作如下解释 :买卖等合同中的意思表示含有物权变动的效果意思 ;其

二 ,一方面仍然遵循德国民法的思维模式 ,将构成债权合同的意思表示解释为仅仅含有发生

债权债务的效果意思 ,另一方面则不采取德国民法的物权行为理论 ,而是认为物权变动系合

同履行的结果。因在特定动产的买卖合同约定该物的所有权自该合同成立时移转场合 ,就

日本民法而言 ,即使是不动产买卖 ,只要买卖合同成立 ,不动产所有权在当事人之间就发生

移转 (第 176 条) ,登记不过是对抗第三人的要件 , �µυ 所以采取第二条路径解释物权变动在法

理上不通 ,有时虽然采取第二条路径能够完成物权变动的解释任务 ,但在法理上却不尽完
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�µυ 前引〔15〕,我妻荣书 ,第 51 页以下。

前引〔1〕,梁慧星文、王轶书第 209 页阐述了这一思想。

参见前引〔1〕,王轶书 ,第 60 页。

参见前引〔16〕,苏永钦书 ,第 224 页。

参见苏永钦 :《跨越自治与管制》,台湾五南图书出版公司 1999 年版 ,第 223 页。

[日 ]我妻荣 :《日本物权法》,有泉亨修订 ,台湾五南图书出版公司 1999 年版 ,第 54 页。



满 ,于是 ,笔者放弃第二条路径 ,选择第一条路径。

之所以把买卖等合同中的意思表示解释为不仅含有发生债权债务的效果意思 ,同时包

括物权变动的效果意思 ,亦可说买卖等合同中的效果意思含有两个组成因素 :一是发生债权

债务的效果意思 ,一是引发物权变动的效果意思 ,是因为存在以下事实与理论。

其一 ,这符合普通民众订立这些合同的认识状况。普通民众订立这些合同 ,希望的就是

要取得买卖物的所有权等物权。因其脑海里无物权行为的概念 ,所以这些效果意思自然不

会成为物权行为中意思表示的构成部分 ,相反 ,它属于买卖等合同中意思表示的构成部分。

其二 ,若仅就交易而言 ,物权行为在于履行债务 ,仅具技术性 , �µϖ 是对履行债权行为

所生债务现象的一种法理解释 ,称它具有发生物权变动的功能 ,实为虚幻之说 ,实际是掠

债权行为及其所生债务的履行之美。连物权行为理论都承认 ,物权行为于物权合意后不

当然生效 ,在合意时未同时为动产交付或不动产登记的情形 ,须等完成动产交付或不动产

登记 ,才发生处分的效力。若说物权合意有拘束力 ,对于已经生效、只待履行的交易 ,全

无实益。物权合意的功能不在拘束物权人 ,而在落实财产权的处分必须基于财产权人的自

由意志。�µω 当我们把买卖等合同中的意思表示解释为含有引发物权变动的效果意思时 ,“财

产权人的自由意志”就包含在买卖等合同中 ,物权合意的“落实财产权的处分”的功能自然地

变成了买卖等合同的作用。若把视角再前移一些 ,就形成更为彻底的结论 :如果物权行为只

是物权合意 ,不包括动产交付或不动产登记 ,那么 ,当我们把买卖等合同中的意思表示解释

为含有引发物权变动的效果意思时 ,物权行为便被买卖等合同吞并了 ,失去了独立性 ,引发

物权变动的确实不是物权行为 ,而是买卖等合同 ;如果物权行为包括物权合意与动产交付或

不动产登记 ,那么 ,当我们把买卖等合同中的意思表示解释为含有发生物权变动的效果意

思 ,将动产的交付或者不动产的登记看作买卖等合同履行的组成部分时 ,发生物权变动的同

样不是物权行为 ,而是买卖等合同。即使在德国民法上 ,物权行为本身也如同一辆无引擎的

挂车 ,并无引发物权变动的动力 ,引发物权变动的源泉实际是债权行为及其所生债务的履

行。

其三 ,在不区分物权行为、债权行为的中国法制下 ,买卖等合同独自承担着当事人取得

物权或与物权价值相当的权利的重任 ,它们成为惟一的引发物权变动的法律事实 (在特定动

产买卖 ,当事人约定于合同订立时该动产所有权移转场合) ,或者是法律事实构成中的重要

组成部分 (在不动产买卖场合 ,买卖合同、该合同履行和登记一起引起该不动产所有权的移

转) 。在法国、日本的民法上 ,买卖等合同在当事人间是惟一的引发物权变动的法律事实。

在这些制度背景下 ,当事人发生物权变动的效果意思只能被纳入到买卖等法律行为的意思

表示之中 ,舍此无其他去处 ,于是就必然地出现了买卖等合同的意思表示中含有物权变动的

效果意思。

其四 ,不采纳物权行为制度及其理论 ,把买卖等合同作为引发物权变动的法律事实 ,就

没有理由将其中的效果意思仅仅限于发生债权债务的效果意思 ,换个角度说 ,买卖等合同的

意思表示可以含有引发债权债务的效果意思 ,也可以同时兼有引发债权债务的效果意思与

发生物权变动的效果意思。从哲学的角度看 ,在这个问题上 ,德国民法采用的是“分析”的方
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法 ,即把一项交易分解为一个债权行为 (买卖合同) ,两个物权行为 (买卖物所有权移转行为、

价款所有权移转行为) ,同时将效果意思也分解为发生债权债务的效果意思、发生物权变动

的效果意思 ,并分而置之 ,把发生债权债务的效果意思装入债权行为中 ,将发生物权变动的

效果意思归入物权行为里。与此不同 ,中国民法采纳的是“综合”的方法 ,即把一项交易作为

一个法律行为 ,例如一个买卖合同 ,把发生债权债务的效果意思与发生物权变动的效果意思

一起纳入到这一个法律行为中。只要不是用德国民法的物权行为理论作观察事务的尺度 ,

中国民法这种方法没有任何解释不通之处。对于这样的解释路径 ,即使完全拥护和倡导物

权行为区分原则和物权行为抽象原则的德国民法学者沃尔夫教授 ,在介绍比较法规定时也

未持否定态度 :“在法国法中 ,土地的所有权移转仅仅根据一项没有形式要求的合意来完成 ,

该合意是买卖合同的组成部分 (Art11138 ,1583 C1c1) 。买卖合同和物权合意不分离”。“意大

利法 ⋯⋯土地所有权的移转仅仅根据买卖合同中的合意发生 (不承认抽象原则) 。”�µξ 赞成物

权行为的中国台湾学者苏永钦教授在评论英美合同法时亦未曾反对 :“如果一个法律行为即

能从无到有的创设买卖关系 ,并直接发生物权移转的效果 (translative Wirkung) ,惟一合理的

说明就是该法律行为迳以整笔交易为其内容 ,不存在负担行为与处分行为的二分 ,英美法的

契约法即是如此。”�µψ 1811 年 6 月 1 日公布的奥地利民法典在物权变动上采取债权形式主义

(第 426 条、第 431 条) ,认为发生债权的意思表示即为物权变动的意思表示 ,二者合一 ,并无

区别。�µζ 与此相像 ,我妻荣教授在对日本民法第 176 条关于“物权的设定及移转 ,仅因当事人

的意思表示而发生效力”的规定解释时 ,也认为发生物权变动的意思表示和发生债权的意思

表示 ,完全是同一种形式 ,在没有对其进行外形识别的日本民法之下 ,没有必要对两者进行

区分 ,只要根据意思表示其效果意思的内容 ,来承认当事人想要的效果意思也就足够了。�µ{

在物权变动不需要借助物权行为 ,债权行为就能胜任这点上 ,笔者和我妻荣教授的上述观点

一致 ,差别仅在于我妻荣教授认为一个引起物权变动的债权行为中含有两个意思表示 ,即物

权变动的意思表示和发生债权变动的意思表示 ,在形式上不加区分 ;而笔者主张是一个意思

表示 ,该意思表示含有两部分因素组成的效果意思 ,一是发生债权债务 ,一是发生物权变动。

应该说是殊途同归。有趣的是 ,我妻荣教授对已缔结特定物买卖契约场合意思表示的解释

有所变化。他说 ,一般可以解释为 ,就履行若没有特别的障碍 (他人之物的买卖或根据无权

代理人的契约等) ,其意思表示中已包含了移转所有权这种有效的效果意思。�µ| 笔者完全赞

成该种解释。在这里 ,还要提到星野英一教授的下述主张 :在特定物的买卖中 ,很多情形人

们在观念上大都会认为发生债权的意思和移转所有权的意思是结合在一起而被包含在效果

意思中 ,不需要有两个意思表示。�µ} 这和笔者的观点相像 ,区别仅在于笔者未限定于特定买

卖。高岛平臧教授也说 ,在日本 ,基于一个意思表示 (债权契约)而同时发生债权关系与物权
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变动 ,乃是一点也无妨碍。�µ∼

应该说明 ,我妻荣教授本是承认物权行为的独立性 (而否认无因性) 的权威学者 ,尚且承

认一般情况下的买卖合同含有发生债权债务、物权变动两个意思表示 ,在外形上采用一个形

式 ,这表明买卖合同含有引发物权变动的效果意思的命题并非为逻辑所不容忍。

还需要指出 ,即使在区分物权行为与债权行为的法制上 ,也承认负担与处分的合意合并

于一个表示的情况 ,也存在着债权行为发生物权变动的现象。前者如现物买卖 ,后者如按中

国台湾民法典的下列规定 :合伙契约中的出资成为公同共有 (第 668 条) ,新建或修缮不动产

的承揽契约可以发生承揽人对完工的不动产享有抵押权 (第 513 条) 。�νυ 中国大陆民法不区

分物权行为与债权行为 ,后者要引发物权变动 ,就更无必要指责买卖等合同何以发生物权变

动的效果了。

其实 ,条条道路通罗马 ,德国民法的物权行为制度及其理论只是其中一条路 ,并且是适

用区域较窄的一条路 ,为什么非得要令已经选择其他道路的法制改弦易辙 ,徒增不可估量的

成本呢 ? 为什么非得用它作为“试金石”,将不符合者不作为优秀的法制呢 ?

主张买卖等合同的意思表示含有发生物权变动的效果意思 ,其优点是 ,在以特定的动产

为买卖物等场合 ,当事人双方约定于合同订立时该买卖物的所有权移转 ,会如愿以偿。而采

取合同履行引发物权变动说 ,即第二条路径 ,则解释不通 ,故本文弃之不用。

当然 ,在我国民法上 ,买卖等合同使物权发生变动的情形不同 :其一 ,在特定动产买卖场

合 ,双方当事人约定标的物所有权自合同有效成立时移转 ,买卖合同就是物权变动的惟一法

律事实。可见 ,那种认为仅仅有买卖等合同的生效并不能带来权利的变动 ,就所有权而言 ,

至少还必须有登记和交付 �νϖ 的观点 ,是不全面的。其二 ,于此场合 ,若当事人双方无此约定 ,

买卖合同与交付共同构成物权变动的法律事实。其三 ,在种类物、未来物买卖的场合 ,通过

该合同的履行 ,出卖人交付标的物时所有权移转。这种情况下 ,买卖合同及其履行共同构成

物权变动的法律事实。其四 ,在不动产买卖场合 ,通过该合同的履行 ,办理登记手续后 ,所有

权就发生移转。于此场合 ,买卖合同加上登记共同成为物权变动的法律事实。上述交付、登

记系履行的组成部分。其五 ,在附所有权保留的买卖场合 ,最后一笔价款的清结为标的物所

有权移转的时刻。

四、买卖等合同何以不需要债务人有处分权

批评合同法第 51 条关于无权处分的规定的论据之一是 ,物权行为直接引发物权变动 ,

故出卖人必须对标的物有处分权 ,不然就达不到物权变动的目的 ,无处分权而处分标的物

的 ,属于无权处分 ,该物权行为的效力未定。买卖等合同仅发生债权债务 ,不引起物权变动 ,

与标的物的所有权人无涉 ,自然不要求出卖人有处分权。即使不区分物权行为与债权行为 ,
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处分权也不应该作为买卖等合同的有效要件 ,作为物权变动的要件也就够了。�νω

笔者认为 ,买卖等合同的有效不以债务人对标的物享有处分权之说 ,在区分物权行为与

债权行为 ,并且赋予物权行为引发物权变动的法制下 ,尚有说服力 ,因为在此背景下的债权

行为不具有发生物权变动的效果意思 ,无引发物权变动的任务。但在像我国民法等不采纳

物权行为的法制下 ,这种观点则值得商榷。在中国现行法的背景下 ,买卖等合同作为法律事

实就同时肩负着发生债权债务、使物权发生变动的双重任务 ,从最终目的考察 ,系完成发生

物权变动的任务 ,实现典型交易目的 ,换言之 ,德国民法上由物权行为完成的工作在中国民

法上要由买卖合同等来承担 ,买卖等合同使物权发生变动。如此 ,债务人只有对标的物享有

处分权才能使物权发生变动 ,才会达到合同目的 ,并且是买卖等合同的目的 ;否则 ,这些合同

的目的就会落空。“既然买卖合同的效力包括了标的物所有权移转 ,则当然要求出卖人对出

卖之物有处分权。”�νξ 既然债务人对标的物无处分权 ,买卖等合同的目的就会落空 ,那么还有

充分的理由使买卖等合同一定有效吗 ? 须知 ,买卖合同这个概念 ,在德国民法和中国民法上

的含义不同 ,功能有异 ,如此 ,将德国民法关于买卖合同有效的规定套用到中国民法上 ,在方

法论上存在着问题。在这个意义上说 ,合同法第 51 条的规定并无不当。

在这里 ,笔者要诘问某些物权行为论者 :按照德国民法 ,物权行为需要处分权 ,欠缺处

分权时 ,其效力待定。对此 ,你们完成赞同。在中国民法不区分物权行为与债权行为的

背景下 ,可以视为买卖等合同吸纳了德国法所谓的物权行为 ,买卖等合同要完成德国法上

物权行为的任务 ,物权行为对于处分权的要求应该转换成买卖等合同对于处分权的要求 ,

即只有买卖等合同也需要处分权 ,才符合逻辑 ,才会取得德国民法要取得的效果。按理应该

赞成中国合同法第 51 条的规定才顺理成章 ,为什么反倒批评它呢 ? 在这里 ,存在着双重标

准的嫌疑。

某些学者不同意上述观点 ,在两方面采取归谬法 ,试图证明合同法第 51 条关于买卖等合

同需要处分权规定的错误。其一 ,若为实现物权变动而需要处分权 ,那么处分权在合同订立后

丧失 ,合同应该无效 ,可事实则否。这不正说明买卖等合同不应要求处分权吗 ? 其二 ,在种类

物、未来物的买卖场合 ,在连环交易中 ,合同成立时标的物尚未确定 ,出卖人对该标的物无处分

权 ,依据该第 51 条的逻辑 ,该买卖合同就属于效力未定的行为。但这有悖于人们的认识 ,不符

合民法原理。事实亦不如此。�νψ 以下首先分析第二方面的归谬 ,然后解析第一方面的归谬。

(一)笔者认为 ,这种归谬若成立 ,只能以将该第 51 条所指处分权解释为对特定物处分

的具体权能为前提 ,若把处分权解释为处分能力 �νζ 时则不尽然。

若把该第 51 条规定的处分权理解为对于特定物处分的具体权能 ,那么 ,因此类处分须有

特定对象 ,故该条就只能适用于特定物的买卖等情形 ,不适用于种类物、未来物的买卖等类型。

因该条未作如此限制 ,违反其立法目的 ,所以必须对该条进行目的性限缩。如果合同法具有上

述立法意旨 ,这种解释就具有道理 ,应予赞同。立法目的之探求 ,有助于澄清解释疑义及适当
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限界适用的范围。�ν{ 问题在于 ,合同法并无这样的立法目的 ,其原意是要使第 51 条对于处分权

的要求普遍适用于特定物、种类物、未来物的买卖场合 ,适用于连环交易、二重买卖的情形。就

是说 ,我们不宜把该条所谓处分权一律解释为物权的一种具体权能 ,而应另辟蹊径———把第 51

条所谓处分权解释为处分能力乃至履行能力 ,以表明种类物、未来物买卖、连环交易、二重买卖

等情形不属于该条所说的无权处分 ,而是有权处分 ,这些合同的法律效力不因此而受影响。

处分能力 ,作为权利人对其财产处置的能力或者说资格 ,在特定物买卖场合表现为处分

该物的具体权能 ,同时表现为处分能力 ;在种类物、未来物的买卖场合 ,于履行合同时体现为

处分它们的具体权能 ,在合同订立时表现为出卖人对其一般财产具有处分能力。如果这一

结论是正确的 ,那么 ,我们就不得以订立合同时债务人对种类物、未来物尚无处分权为由 ,导

出合同无效的结论。因为此时的处分能力是以债务人的一般财产为基础的 ,债务人具有一

般财产 ,就具有处分能力 ;或者说 ,作为具体权能的处分权自作为标的物的种类物、未来物成

为特定物时具有 ,也就是在合同履行时具有。

依据上述观点分析二重买卖 ,就不再困难。在二重买卖场合 ,出卖人以一特定动产为买

卖物 ,先后与买受人甲、买受人乙签订合同 ,只要他在缔约时占有该动产、合同无立即移转所

有权的约定 ,就可以认定为他具有处分能力 ,二个买卖合同均为有效。在不动产买卖场合 ,

也大体如此 ,差别在于登记。假若出卖人与买受人甲订立买卖合同后 ,即将标的物交付或办

理完过户登记手续 ,买受人甲即取得买卖物的所有权。当出卖人再与买受人乙订立买卖合

同时 ,出卖人已非买卖物的所有权人 ,该买卖合同属于无权处分合同。

把处分权理解为处分能力 ,并非笔者为维护合同法第 51 条的规定而强词夺理 ,而是有

着以下事实与理由的支撑。其一 ,早有学者如此主张。�ν| 其二 ,罗马法、后世的法国民法等立

法例关于债的标的须可能的规则 ,可以看出含有这方面的要求。其三 ,在合同订立时 ,除了

要求当事人具有权利能力与行为能力外 ,还要求具有其他相应的能力 (例如买卖合同场合要

求出卖人具有处分权) ,非买卖、互易等合同场合所独有 ,建设工程合同场合法律要求承包方

具有从事勘查、设计、建筑、安装的资格 ,技术开发合同中要求开发方具有技术开发能力 ,保

证合同中要求保证人具有代为清偿的能力 ,均为例证。对此简述如下 :11 按照《中华人民共

和国建筑法》规定 ,从事建筑活动的建筑施工企业、勘查单位、设计单位和工程监理单位 ,经

资质审查合格 ,取得相应等级的资质证书后 ,方可在其资质等级许可的范围内从事建筑活

动 ,承揽工程。禁止建筑施工企业超越其资质等级许可的业务范围承揽工程 (第 12 条、第 13

条和第 26 条) 。原《建筑安装工程承包合同条例》甚至规定 ,当事人双方均有履行合同的能

力是订立承包合同应具备的条件 (第 5 条第 4 项) 。按照当时的理论与实践 ,此类条件为必

备条件 ,合同不具备它则无效。21 按照《中华人民共和国担保法》规定 ,保证人要具有代为清

偿能力 (第 7 条) 。�ν} 31 技术合同是根据特定当事人的特定能力而建立的合同关系。技术开

发是一种强度较高的脑力劳动 ,属于知识密集劳务活动 ,它要求投入的劳动者 ,必须具有较

11
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高的科学理论水平和某种专业技术特长 ,并富有创造精神。订立技术开发合同 ,应当有必要

的研究开发经费、基础设施、技术情报资料和相应的科技人员。�ν∼ 41 依据《中华人民共和国

农村土地承包法》的规定 ,土地承包经营权流转 ,受让方须有农业经营能力 (第 33 条) 。51 在

李某未办理经销烟花爆竹相关证照的情况下 ,与吉林某公司订立了烟花买卖合同。江西省

萍乡市湘东区法院判决 ,李某不具有经销烟花爆竹的主体资格 ,基于合同产生的权利义务失

去法律依据。�ου 应当承认 ,有学者认为 ,代为清偿能力、技术开发能力等具备与否 ,应属于商

业判断问题 ,债务人无此能力承担违约责任足矣 ,不宜作为影响合同效力的因素。笔者认

为 ,把勘查设计等资格、代为清偿能力、技术开发能力、农业经营能力等能力作为影响合同效

力的因素 ,系防患于未然思想的体现 ,从概率上考虑 ,合同得到履行的机率不大 ;商业判断说

类似秋后算帐 ,反映了赔偿至上的观念。果真要贯彻鼓励交易 ,显然不宜采纳商业判断说。

其四 ,在我国现行法上 ,买卖等合同肩负着完成标的物权利变动的重任 ,虽然当事人对其财

产具有处分能力未必每次均能完成这一任务 ,但他对其财产无处分能力 ,必然达不到这一目

的 ,除非权利人追认。其五 ,即使德国民法理论 ,也认为处分的概念含有负担行为 ,而在负担

行为场合 ,债务人的处分能力大多是指对一般财产处分的能力 ,仅在少数情况下指向处分特

定财产的能力。把这转译为我国民法理论的表述便是 ,处分概念包括买卖等合同 ,而在买卖

等合同场合 ,债务人的处分能力大多是对其一般财产处分的能力 ,只在少数情况下是指对其

特定物处分的能力。其六 ,不具有处分能力 ,除权利人追认与债务人于履行期限届满前取得

处分权以外 ,合同构成不能 ,归于无效 ,可以使当事人从交易目的必定落空的合同束缚中尽

早解脱出来 ,抓住商机 ,达成新的交易 ,实现合同目的 ,取得最佳效益。若不分情况 ,合同都

一律有效 ,善意受让人就需要等待 ,尤其在他无多余的资金场合 ,即使遇到理想的标的物及

其价款 ,也往往不敢成立这一新交易 ,因为一旦“无权处分人”能够履行且主张履行无权处分

合同时 ,善意受让人因已经把价款用于新交易而不能按时向“无权处分人”支付价款 ,从而承

担违约责任。

(二)有的学者认为 ,按照合同法第 51 条规定的逻辑 ,该条所谓“处分权为有效订立合同

并且依据合同使权利发生变动的权限”,并进一步限定为“依据合同使权利发生变动的权

限”。�οϖ“处分人有处分权在任何时候都是合同生效的前提条件 ,即 ,处分人应当始终有处分

权。”�οω 合同订立时为无权处分 ,后来标的物灭失 ,根据第 51 条推理 ,此时已经不可能发生该

条规定的两个事由 ,合同应该归为确定无效。�οξ 实际上 ,该条未遵循这样的逻辑 ,也不要求

“处分人始终有处分权”,笔者也未曾听说过草拟与研讨该条文的专家学者有此意图。当然 ,

为了鼓励实现第一性目的的真正交易 ,倒是承认处分人于履行期限届满前取得处分权为补

正权源欠缺的事实。但这不是处分人始终有处分权的证据。此其一。归谬者的解释混淆了

合同订立、有效、履行诸阶段的不同任务 ,有越俎代庖之嫌。虽然在正常情况下当事人于合

同订立时具有处分权 ,合同履行的结果就有物权变动 ,但在有些场合会存在下述现象 :合同
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订立时存在处分权 ,但届期成为事实上的履行不能 ,物权变动未果。解决这个问题 ,立法例

均不配置合同无效制度或者效力待定制度 ,而是交由另外的制度。一项制度“包打天下”十

分罕见 ,多种制度各司其职同时衔接配合 ,方为常态。要求“处分权为依据合同使权利发生

变动的权限”,于合同订立后消失 ,合同便归于无效 ,似有以合同有效制度“包打天下”之嫌。

此其二。合同订立时具备有效要件 ,尔后某些有效要件丧失 ,如何处理 ,并不整齐划一。在

当事人于缔约后丧失行为能力场合 ,合同不由无效制度解决。在缔约后履行前 ,按新法规

定 ,合同构成法律上的不能履行时 ,便归于无效。因该类无效不宜溯及既往 ,可以视为确认

无效之日以前的合同关系有效。这实际上不同于一般意义上的无效制度。在特定物买卖场

合 ,缔约后该物毁损灭失 ,处分权消失 ,不宜归入后一类型 ,而应按嗣后不能处理。这是通

说。归谬者不要求行为能力这个有效要件贯彻于合同始终 ,非得要求“处分人有处分权在任

何时候都是合同生效的前提条件 ,即处分人应当始终有处分权”,以达到证明合同法第 51 条

规定是谬误的结果 ,其思维方式与逻辑令人不敢苟同。此其三。所有这些都说明 ,“处分权

为依据合同使权利发生变动的权限”说 ,“处分人应当始终有处分权”的观点 ,难谓妥当 ,也不

符合论者的一贯逻辑。

五、无权处分与自始不能

由于自始主观不能 ,是指债务人欠缺必要的劳力、能力、处分权及支付能力 ,致不能提出

他人所提出的给付 , �οψ 出卖他人之物即出卖人欠缺处分权 ,故它构成主观不能。讨论无权处

分合同的效力 ,不得不讨论自始主观不能与合同效力问题。

以不能之给付为契约标的者 ,其契约无效 ,这肇源于罗马法学家 Celsus 所提出的法谚

Impossibilium nulla obligatonest , �οζ 本来仅仅适用于少数特定客观不能的案例 ,德国民法采此原

则加以概括化 (第 306 条) 。多数学者将此处之不能给付解释为自始客观不能。对此 ,拉伦

兹教授认为 ,这项规定并非基于逻辑的必然性 ,盖于此情形 ,法律仍可承认契约有效 ,而令债

务人负不能履行的赔偿责任。�ο{

在此 ,首先须明确两点。第一点 ,此处所谓自始不能与合同的效力 ,在德国民法的架

构下 ,涉及两个合同 ,一个是物权合同 ,一个为债权合同。其中 ,物权合同一定是不会确定

地有效的 ,而是效力待定的 ,无论该自始不能属于客观不能抑或属于主观不能 ,概莫能

外。单就债权合同而言的 ,按照德国民法的思想 ,自始客观不能时 ,合同无效 ; 自始主观不

能时 ,合同有效。这从前者被规定于债务关系法编以及学说阐释中可以得知 ,后者德国民法

未设明文 ,构成法律漏洞 ,解释上认为债权合同有效。�ο| 中国合同法未采纳物权行为制度及

其理论 ,故此处所谓合同效力仅指买卖等“债权合同”的效力。第二点 ,对于自始客观不能时

合同无效 ,Larenz 教授认为 ,这是基于事实需要而作之价值判断 ,盖在给付客观不能之情形 ,
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契约自始即失其目的 ,失其意义 ,失其客体 ,故使之不发生任何效力。不是基于逻辑的必

然。�ο}

既然不是逻辑的必然 ,为什么非得排除自始主观不能 ? 归纳其理由 ,大概有以下几点 :

11 鼓励交易原则要求合同有效 ;21 意思自治原则要求应尽可能地承认合同有效 ;31 从利益

衡量的角度着眼 ,合同有效 ,债务人届时不能 ,可追究其违约责任 ,债权人可以获得履行利益

的赔偿。41 债务人于履行期限届满前可能变为具有履行能力 ,如取得了标的物的处分权等 ,

合同继续履行对于相对人特别重要时 ,令合同无效显然不能取得这一结果 ,而使合同有效则

会如愿以偿。对此 ,笔者作出以下分析 :

首先 ,分析鼓励交易原则与自始主观不能。合同有效 ,形成交易 ,符合鼓励交易原则。

其实 ,这只看到了表面现象 ,对鼓励交易有所误解。原来 ,当事人订立合同的目的 ,分为第一

性目的和第二性目的。所谓第一性目的 ,就是典型交易目的 ,在财产移转类合同中 ,表现为

财产权的移转、价款所有权移转 ;具体到买卖合同 ,买受人的第一性目的就是获得标的物的

所有权 ,出卖人的第一性目的则为取得价款的所有权。对此 ,连物权行为论者都予以承认 :

“对现实生活中的交易而言 ,当事人从事法律行为的目的就是为了取得一定的财产 (价金或

者货物) 。这是生活事实”。�ο∼ 所谓第二性目的 ,就是该合同关系的转化形态 ,即损害赔偿或

支付违约金等。在绝大多数情况下 ,当事人的缔约目的是第一性目的 ,合同法承认它为合同

目的 (第 94 条第 1 项、第 4 项) 。只有取得标的物的物权才能达到缔约目的 ,亦即合同目的 ;

否则 ,目的落空。只有在第一性目的落空或效益违约情况下 ,才“不得已地”选择第二性目

的 ,可称之为救济目的。在许多场合 ,选择第二性目的会遭受较大损失 ,因为法律对损害赔

偿及其范围的限制较多 ,守约方获得的赔偿数额时常低于合同正常履行带给他的利益。所

谓鼓励交易 ,其真意自然是指鼓励实现第一性目的的交易 ,而非鼓励违约赔偿这种交易 ;若

是后者并且普遍化 ,则是病态的经济乃至社会。在出卖人等无处分权 ,自始不能履行的情况

下 ,一定令买卖等合同有效 ,为的是等待着债务人届时不能履行 ,便于追究其违约责任 ,已经

背离了甚至是舍去了第一性目的 ,时常不符合至少是一方当事人的本意 ,曲解了鼓励交易原

则的真意 ,其正义性大打折扣。

其次 ,解析意思自治原则与自始主观不能。的确 ,意思自治原则在逻辑上含有我们应尽

可能地承认合同有效之意 ;同时 ,也当然地具有尊重所有权人依其意思行使其权利的内涵。�πυ

如此 ,笼统地依是否符合意思自治原则来证明自始主观不能时合同应该有效 ,有厚此薄彼之

嫌 ,欠缺说服力。

第三 ,自始主观不能与赔偿范围之间的关系宜类型化。通说坚持自始主观不能的合同

有效 ,其在利益衡量上的理由 ,无非是令债务人负不能履行的违约责任 ,加重其负担 ;由债权

人取得履行利益的赔偿 ,较之于合同无效时取得信赖利益的赔偿境况稍好些。对此 ,笔者的

回答是 ,该观点未区分情况 ,犯了绝对化的错误 ,缺乏前瞻性 ,其某些出发点的正义性令人怀

疑 ,兹详述如下。11 在目前 ,包括中国法在内的许多立法例及其理论坚持违约损害赔偿以履

行利益的赔偿为原则 ,相当数量的违约损害赔偿案件确实是如此处理的。21 相当的违约损
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害赔偿案件判予了信赖利益的损害赔偿 ,也是事实。在中国 ,其数量虽无统计 ,但在英美两

国则有具体的例证。在 20 世纪 ,英国法存在着基于允诺的责任在衰落 ,基于利益的责任与

基于信赖的责任却在增长。�πϖ 在英格兰 ,在多种情形下 ,存在着基于信赖的责任复活的其他

征象。在合同法领域 ,以未经为之讨价还价的信赖为基础而生的责任有了长足的发展。�πω在

美国 ,一些判例认为 ,由一项因行为禁反言施加的只是对信赖利益的责任。�πξ在代理人对代理

权的默示担保方面 ,Tedder v1Higgin 案的判例公开地将第三人的赔偿限定于信赖利益。�πψ 31
履行利益与信赖利益至少在下述案件中提供等同的或者近乎等同的计算标准。(1) 原告的

信赖表现为采取了足以使他有权执行合同的行为方式 ,比如部分地履行了合同或者为履行

做了必要的准备工作 ,而被告在履行完毕之前违约 ,原告的诉讼既可以单纯地基于期待利

益 ,又可以基于期待利益与信赖利益的结合。(2)当信赖利益是由失去与他人缔结类似合同

的机会所构成时 ,信赖利益与期待利益就会有一种彼此接近的倾向。医生作出一个约定安

排就会使自己失去一次与另一位病人作极为相似的约定安排的机会 ,在此类案件中 ,信赖利

益与期待利益之间便具有完全的一致性。(3)在违约不单造成被允诺的价值的损失 ,而且造

成某些直接伤害的案件中 ,信赖利益与期待利益会相一致。�πζ (4) 一项允诺因未经为之讨价

还价的信赖而具有执行力的 ,应准许拥有与其他任何合同一样广泛的救济。在许多这样的

判例中 ,信赖利益与期待利益会得出相同的救济计算标准。�π{ 41 法理学及合同法的大家

Fuller 与其学生 Perdue 通过梳理美国的众多判例 ,分析评论各种学说 ,得出结论 :合同法有必

要普遍承认信赖利益。赔偿信赖的必要性必须作为一种独具特征的允诺利益而给予特别的

承认。�π| 著名合同法专家 Gilmore 通过考察、确认并展望到 ,随着合同责任与侵权责任两个领

域合而为一 ,合同的损害与侵权的损害已无可分辨。以信任责任和补救的主要因素并非为

合同法所特有。�π} 许多新类型的侵权责任在实质上都基于信赖观念。�π∼ 届时 ,尽管侵权行为

法同时承认期待利益的赔偿 ,但信赖利益的赔偿�θυ 不会在少数。例如 ,于 1964 年在 Hedley

v1Byrne �θϖ 案中 ,判例承认了疏忽的不正确陈述为独立的侵权类型 ,这是广泛承认基于信赖的

责任的一个明显路标。�θω在实务中 ,所判损害赔偿被限于保护信赖利益 ,在合同与普通商事

合同区别甚微的情况下 ,尤其如此。举例来说 ,在家庭合同场合 ,法院更倾向于判决信赖利
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参见上引书 ,第 256 页以下。

参见上引书 ,第 240 页。
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Ibid1p1778 ,7711
See Patrick1S1Atiyah , The Rise and Fall of Freedom of Contract , Clarendon Press , 716 (1979) 1



益的赔偿 ,而不是期待利益的赔偿。�θξ 就是说 ,令自始主观不能的合同有效抑或合同无效 ,其

赔偿范围没有区别或者时常相近。这说明其将自始主观不能与自始客观不能异其效力的理

由是不充分的。

让我们再看德国债务法修改前的情况。按照德国后来的有力说 ,在自始主观不能适用

权利瑕疵担保场合 ,债务人负债务不履行责任 ;在自始主观不能属于出卖物于缔约前被盗场

合 ,债务人要么不负责任 ,要么负信赖利益的损害赔偿。在德国民法上 ,通说 (尤其是判例)

亦认为债务人应负担保责任 , �θψ 惟学者认为担保责任过于苛严 ,应加限制 ,因而主张债务人

应仅就其事务范畴负责。申言之 ,主观不能系因债务人事务范畴以外之事由而发生者 ,例如

纵尽交易上必要注意 ,仍无法防止第三人的干涉 ,或给付不能系由不可抗力者 ,债务人免负

责任。�θζ 依Larenz 教授的说明 ,买卖契约订立前 ,标的物被盗者 ,系属自始主观不能 ,窃盗的

发生非因出卖人的过失者 ,使其负履行利益的赔偿责任 ,未尽公平。惟出卖人因过失而不知

标的物被盗 ,不能为给付者 ,应构成缔约上过失 ,应对买受人所受的信赖损害 ,负赔偿责任。�θ{

惟应注意的是 ,最近德国不少学者主张 ,关于自始主观不能 ,应类推适用嗣后不能的规定 ,以

定债务人责任。申言之 ,即因不可归责于债务人的事由 ,致给付自始主观不能者 ,债务人免

负责任 ;惟债务人于缔约时 ,明知或可得知其给付不能者 ,仍应负缔约上过失责任。�θ|

这同样表明 ,对两种自始不能异其效力 ,说服力不强。用另外的句子表述上述意思就

是 ,出卖他人之物的合同无效 ,在法律效果上同承认合同有效大多相同。

有人或许说 ,德国债法现代化法不再区分两种不能并异其效力 ,于第 311a 条第 1 项后段

规定 ,在合同订立时给付障碍已经存在的 ,不影响合同的有效性。这不正表明中国合同法第

51 条规定的不合时宜吗 ? 其实 ,该条项的前段已经明示 ,该条项的适用必须结合第 275 条第

1 至 3 项的规定。而第 275 条第 1 项明定 ,对于债务人或任何人都不可能履行的给付 ,排除

要求给付的请求权。再联系第 280 条等规定 ,债务人有过失时承担损害赔偿责任 ,无过失时

无责任。至此 ,笔者可得出两点结论 :其一 ,它同中国合同法第 51 条的差别 ,从结果上观察

依旧是赔偿范围的大小。对此 ,上文已述 ,不再赘言。其二 ,它一律承认此类合同有效 ,有违

鼓励交易原则的真意。

第四 ,自始主观不能时合同有效 ,最为有力的理由大概是 ,债务人于履行期限届满前可

能变为具有履行能力 ,如取得了标的物的处分权等 ,合同继续履行对于相对人特别重要时 ,

令合同无效显然不能取得这一结果 ,而使合同有效则会如愿以偿。合同法第 51 条规定的效

力待定 ,完全能够满足这些要求 ,两种制度殊途同归。因为依其规定 ,无论是出卖人于合同

订立后获得了处分权 ,抑或是权利人对无权处分的合同予以追认 ,合同都有效。这些都衡平

了各方利益 ,没有什么充足的理由改变它。

即使在德国债法现代化法已经生效的今天 ,我们仍不该忘记下述观点 :法律行为之标
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�θ| Gaudian ,NJW1971 ,1279 ; Evans v1Krehek , AcP 177 , 35 ; Esser2Schmidt , S1244 ; Emmerich , S139 ; Kornblum , Falle zum

Allgemeinen Schuldrecht , 1978 , S154f1 转引自前引〔13〕,王泽鉴书 ,第 63 页。

Larenz , Schuldrecht , Bd1S1911 转引自前引〔13〕,王泽鉴书 ,第 63 页。

Oertmann ,AcP 140 , 148f1 转引自前引〔13〕,王泽鉴书 ,第 62 页以下。

德国民法立法理由书亦采此见解。转引自前引〔13〕,王泽鉴书 ,第 63 页。

Supra note 60 ,at 251



的 ,既无实现之可能 ,则纵令以“国家法”对当事人之私法自治予以助之 ,亦无从促其达成目

的。�θ} 标的不能 ,债务人之给付既自始不能 ,不论其原因系出自债务人之个人事由与否 ,均

无实现之可能。债权人原无从因而获得履行利益。契约系自始失其目的、失其意义、失其客

体 ,以之为无效 ,对于债权人亦不发生积极损害。倘因善意无过失而信契约为有效 ,致生损

害 ,则得依第 247 条规定 ,请求信赖利益之损害赔偿 ,以资弥补。�θ∼ 按照该见解 ,无权处分构

成自始主观不能时 ,同样不宜认为买卖等债权合同一律有效。据此观点 ,合同法第 51 条的

规定无可厚非。

六、无权处分与法律行为的标的须可能、确定

民法总则关于法律行为的标的须确定、可能、合法、适格的理论、原则 ,并未排除债权行

为的适用 ,未仅限于物权行为。合同法第 51 条关于处分权的要求 ,与债的标的须可能甚至

确定的要求相一致 ,符合这一原则。

罗马人把标的分为三类 :给 ,做 ,履行。“给”是指转移所有权或其他物权的义务。“做”

是一种单纯的行为 ,不暗含着权利的转移。“履行”一般既包括“给”的意思 ,又包括“做”的意

思 ,或许更多涉及的是保证、责任 ,而不是直接的目标或债务。为了成为债的标的 ,给付必须

具备以下在契约问题上具有实质意义的要件 :应当是可能的 ,合法的 ,确定的或至少是可确

定的 ,并且给债权人带来利益。�ρυ 对于不能给付的物品不产生任何债。�ρϖ 尽管已就买卖标的

达成了协议 ,但是如果在出售前标的灭失了 ,那么 ,买卖不成立。�ρω 从上述可知 ,其一 ,罗马法

明确地承认债的标的须可能 ,明显不同于这样的观点 :法律行为的标的可能不包括债权行为

的标的可能 ,仅限于物权行为的标的可能 ;其二 ,在罗马法上 ,能“给”,就能移转标的物的物

权 ,就属于债的标的可能 ;不能“给”,就不能移转标的物的物权 ,属于债的标的不能 ,不产生

任何债。这种思想在区分物权行为与债权行为的学说上也有体现 :“法律行为之标的须可

能 ,即可能实现。以不能实现之事项为标的者 ,该法律行为无效。例如 ,订立一小时步行一

百公里给赏金一万元之契约 ,这种契约之内容 ,本来就是不可能实现 ,也不能藉国家的力量

来强制其实现 ,故并无承认其法律效果之意义 ,自亦无从生效。”�ρξ 这明白无误地阐述了债权

行为的标的亦须可能 ,不能者不生效力。

我国合同法第 51 条规定的无权处分情形 ,除非权利人追认或者于缔约后出卖人取得处

分权 ,是不能移转标的物所有权的 ,在不区分物权行为与债权行为的我国民法上 ,构成不能

履行 ,合同不发生效力 ,不正类似于罗马法及刘得宽教授的上述思想吗 ?
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参见杰尔苏 :《学说汇纂》第 8 编 ,转引自[意 ]桑德罗·斯契巴尼 :《契约之债与准契约之债》,丁玫译 ,中国政法大

学出版社 1998 年版 ,第 393 页。
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burg 与 Carolsfeld 等著名学者 ,转引自前引〔13〕,王泽鉴书 ,第 53 页以下。
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应该承认 ,上文所引罗马法的所谓不可能 ,究竟属于客观不能抑或主观不能 ,需要探讨。

从“给付的不可能性可以是物质上的 ,但它必须是真实的和绝对的 ,换句话说 ,是一种客观的

和普遍的不可能性 ,而不是相对的和个别的”�ρψ 分析 ,似为客观不能。解决这个问题需回到

本文第五部分的分析之中。

为了说明处分权、法律行为标的可能、确定之间的关系 ,有必要考察法律行为的标的须

确定的含义。在罗马法上 ,标的须为确定的 ,不必是一种绝对的和现实的确定性 ,只要相对

确定即可 ,例如 ,留给某一第三人的意思决定 ,取决于债权人或者债务人的挑选 ,或者根据其

他情形确定。�ρζ 法国民法典同样要求债的标的确定 ,同样对确定性的把握富有弹性 ,债的标

的物在种类上可以确定的话 ,就具有了确定性 (第 1129 条) 。在合同的标的为某种服务时 ,

对标的确定性的衡量不存在具体的尺度。在法国的司法实务中 ,对于缔约时标的是否完全

确定 ,法官的要求并不是特别严格 ,只要标的在合同履行时能够得以确定 ,或者履行本身便

可以使标的物得以确定 ,合同仍可以成立。�ρ{ 中国台湾学者刘得宽教授也认为 ,标的不必限

于完全确定 (例如以特定物为给付) ,日后有确定可能的 (即可得确定) 亦无不可 ,例如种类之

债与选择之债 ,其标的虽未完全确定 ,但可得确定 ,亦属有效。�ρ|

假定其他要件具备 ,我们分别从债务人有处分权、法律行为标的可能、法律行为的标的

确定观察某一特定的买卖合同 ,会形成以下结论 :其一 ,在特定物买卖场合 ,出卖人对该物拥

有处分权 ,合同标的是可能的 ,也是确定的 ,合同应该有效。其二 ,在种类物、未来物买卖场

合 ,按上述关于标的可能、确定的观点衡量 ,合同标的是可能的 (在种类物场合若构成不能 ,

应是所有的种类物毁损灭失) ,也是确定的 (因为于此场合不要求完全确定) ;按本文对处分

权的界定 ,于此场合 ,出卖人拥有处分权 ,所以 ,合同应该有效。其三 ,同理 ,在连环交易、二

重买卖场合 ,出卖人具有处分权 ,合同标的可能 ,也确定 ,合同应该有效。一言以蔽之 ,上述

三个角度的考察印证了本文关于处分权界定的合理性。

七、无权处分与合同的无效、得撤销

如果无权处分的合同有效 ,在构成欺诈的情况下 ,如何同第 52 条第 1 项关于合同无效

和 54 条第 2 款关于合同得撤销的规定协调 ?

因我国现行法要求出卖人对买卖物须有处分权 (合同法第 132 条、《最高人民法院关于

贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题的意见 (试行)》第 89 条) ,出卖人无处分权而

不告知买受人 ,构成欺诈 ,在因此损害国家利益的情况下 ,合同无效 (合同法第 52 条第 1

项) ;在未因此损害国家利益的情况下 ,合同可以撤销 (合同法第 54 条第 2 款) 。无权处分合

同有效的观点显然不符合这些规定 ,效力待定的观点则与之接近。

当然 ,这里存在着哪种规范优先适用 ,抑或当事人自由选择的问题。在无处分权构成欺

81

法学研究 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2003 年第 1 期

�ρψ

�ρζ

�ρ{

�ρ| 参见前引〔73〕,刘得宽书 ,第 212 页。

COIRET , Lπ indetermination du prix dans les contracts , th Bordeau 111989 , cite par Flour et Aubert ,转引自尹田 :《法国现

代契约法》,台湾五南图书出版公司 1999 年版 ,第 167 页。

参见前引〔70〕,彼德罗·彭梵得书 ,第 288 页。

前引〔70〕,彼德罗·彭梵得书 ,第 288 页。



诈 ,同时因此损害国家利益的情况下 ,按合同法第 52 条第 1 项的规定 ,合同无效。因我国合

同法上的无效 ,是对严重违背立法目的的合同坚决予以否定的表现 ,属于绝对无效 ,任何人

都不得主张该合同有效 ,所以 ,为防止因适用第 51 条而使合同有效的现象出现 ,于此场合 ,

第 52 条第 1 项的规定应优先适用 ,当事人无权自由选择。

在无权处分构成欺诈 ,但未因此损害国家利益的情况下 ,如果债权人对于债务人无处分

权不知情 ,那么此类无权处分合同完全被因欺诈而成立的合同所涵盖 ,第 51 条关于无权处

分的规定属于第 54 条关于欺诈规定的特别法 ,应该优先适用。如果债权人对于债务人无处

分权知情 ,那么此类无权处分不构成欺诈 ,第 51 条与第 54 条之间不存在特别法、普通法的

关系 ,当事人可以自由选择法律的适用。

八、无权处分与权利瑕疵担保

出卖他人之物还涉及到合同法第 51 条规定与第 150 条规定的权利瑕疵担保的协调。

出卖他人之物而不能移转标的物的所有权 ,构成不能履行 ,按合同法第 150 条规定 ,权

利瑕疵担保责任成立。该责任的成立 ,须权利瑕疵于买卖契约成立时 ,既已存在。故权利瑕

疵担保 ,系自始主观不能问题 ,契约仍为有效 ,出卖人得依关于债务不履行的规定 ,行使其权

利。�ρ}

因适用权利瑕疵担保规范以合同有效为前提 ,而适用无权处分规范则是合同效力待定。

对此 ,存在着冲突说与不冲突说的对立。梁慧星教授认为 ,出卖他人之物属于合同法第 51

条规定的无权处分合同 ,不适用第 150 条规定的权利瑕疵担保 ,为该条但书“法律另有规定

的除外”。未得其他共有人同意而出卖共有物、出卖抵押物、出卖租赁物均不适用第 51 条规

定 ,可有第 150 条的适用。两条之间不存在冲突。�ρ∼

王轶博士认为 ,即使在遵循效力待定说的背景下 ,出卖他人之物 ,合同效力待定 ,也仅仅

是限制了第 150 —152 条规定的瑕疵担保义务的适用范围 ,出卖人不是依据违反权利的瑕疵

担保义务 ,向善意的买受人承担违约责任 ,而是依据第 42 条的规定负缔约过失责任。但在

出卖人交付给买受人的标的物上 ,存在有第三人的租赁权等具有一定物权效力的债权时 ,则

可有第 150 条的适用。两种制度之间不存在根本性矛盾。�συ

葛云松博士按照构成要件交集理论 ,主张第 51 条为第 150 条的特别法 ,优先适用第 51

条。笔者认为此说有误。因无权处分属于权利无缺担保类型 , �σϖ 在要件构成上 ,似乎应得出

权利瑕疵担保覆盖无权处分的结论。但因无权处分的构成无买受人善意与否的要求 ,而权

利瑕疵担保的构成则有买受人善意的要求 ,在这点上无权处分又覆盖权利瑕疵担保。可见 ,

它们总是有交集之点同时又有不重合之处 ,一个难以包含另一个。就是说 ,依据构成要件交

集理论 ,无法判断出第 51 条与第 150 条谁为特别规范。

笔者认为 ,如果在立法目的明确的情况下 ,不存在冲突说、不存在根本矛盾说可资赞同。
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如果立法目的及相关法律规定不明确 ,可以将问题简单化 ,直接认定第 150 条为特别法 ,第

51 条为普通法 ,依据特别法优先于普通法的规则适用。

九、无权处分与善意取得

在无权处分情况下 ,处分人于履行期限届满前未取得标的物的处分权 ,权利人又不追认

的 ,合同无效。但该无效不得对抗善意第三人 ,因而 ,在第三人为善意时 ,可以适用善意取得

制度 ,该第三人照样取得标的物的所有权 , �σω 权利人不得以买卖等合同无效为由阻止善意第

三人取得该所有权。这可以防止权利人以善意取得属于继受取得作为理由而向善意第三人

主张所有物返还请求权。其道理、其实益都确实、无误 ,决不是什么“似是而非”。�σξ

于此场合 ,买卖等合同是否有效 ? 存在相互对立的观点。�σψ 笔者对于善意取得赞成原始

取得说 ,而依此说 ,无论买卖等合同是否有效 ,善意受让人均能保持住对于标的物的所有权 ,

可以阻断权利人的所有权的追及效力 ,因此 ,笔者赞成善意取得不以买卖等合同有效为前提

的观点。

在无权处分合同为赠与情况下 ,是否适用善意取得 ? 德国民法、中国台湾民法予以肯

定 ,我国通说持否定态度 ,王轶博士则提出新说 ,主张赋予受让人相对于所有权人先诉抗辩

权 ,在所有权人就无权处分人的财产依法强制执行仍不能补偿其损失前 ,得拒绝财产的返

还。一旦无权处分人能够补偿所有权人的损失 ,无偿受让人即可取得财产的所有权。笔者

仍赞同我国通说 ,理由如下 :其一 ,在权利人、处分人、受赠人三方关系上 ,无权处分人不是故

意就是过失 ,受赠人不负任何对价 ,权利人的所有权遭受侵害 ,显然 ,从公平正义、维护社会

秩序的角度着眼 ,最应受到保护的是权利人 ,而非受赠人。不适用善意取得制度 ,对权利人

是最好的保护措施。一是可以收回其物品及其所有权 ,尤其是该物品对于权利人非常重要

时 ,更显出其优越性 ;二是在无权处分人、受赠人的财产不足以清偿数个并存的债权时 ,权利

人亦能优先于债权人而追回其物。至于处分人与受赠人之间的实际交往关系 ,应在他们两

者之间调整 ,而不宜殃及未从中受益的权利人。其二 ,受赠人无偿受赠 ,应有承担风险的意

识 ,俗语说 ,没有免费的午餐 ;尤其在法律明文规定无偿行为场合不适用善意取得的背景下 ,

受赠人更应有此风险意识。其三 ,无偿受益人与其他权利人的重大利益发生冲突时 ,应予适

当让步 ,为民法学说所承认。�σζ 何况其四 ,如果受赠人因此受到损害 ,尚有适用合同法第 91

条第 2 款规定的机会 ,向赠与人主张赔偿责任。

02

法学研究 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　2003 年第 1 期

�σω

�σξ

�σψ

�σζ 参见前引〔84〕,王泽鉴书 ,第 112 页。

持肯定说者 ,参见前引〔7〕,史尚宽书 ,第 506 页以下 ;前引〔1〕,刘家安文 ,第 121 页。王轶博士对于在物权形式主

义下的善意取得 ,不要求法律行为有效 ;对于在债权形式主义下的善意取得 ,则相反。见其所著前引〔1〕书 ,第

256 页以下。持否定说者 ,参见王泽鉴 :《民法学说与判例研究》第 2 册 ,中国政法大学出版社 1998 年版 ,第 115 页

以下 ;王利明、崔建远 :《合同法新论·总则》,中国政法大学出版社 1996 年版 ,第 304 页 ;前引〔1〕,梁慧星文 ;葛云

松文。

“似是而非”说 ,见前引〔1〕,葛云松文 ,第 218 页。

详见前引〔1〕,崔建远文 ,第 122 页以下。



十、无权处分与不当得利

无权处分合同被权利人追认 ,合同有效 ,买受人基于买卖合同取得的标的物及其所有

权 ,具有合法根据 ,无权处分人不得主张不当得利 ,根据合同原则 ,只能请求价款的支付或者

违约损害赔偿。权利人可否主张非给付不当得利 ? 按照非不当得利请求权辅助理论 ,强调

给付关系的优先性 ,认为受利益系基于给付关系的 ,无成立非给付不当得利的余地。另有学

者主张 ,对于权利人而言 ,买受人不得以他和无权处分人之间的买卖合同 ,作为其保有标的

物所有权的法律依据 (债的相对性) ;权利人之所以不得向买受人主张非给付的不当得利请

求权 ,其理由系善意取得制度旨在使善意买受人终局实质地保有其取得的权利。�σ{ 对此 ,将

在下文 (二)的最后加以评论。

无权处分合同不被权利人追认 ,合同无效 ,涉及不当得利的有以下几个问题 ,需要讨论 :

(一)标的物已经交付 ,买受人已经支付价款且为善意场合 ,权利人只能向无权处分人主

张不当得利的返还。若仍然受有损失时 ,再基于侵权行为法向无权处分人主张损害赔偿。

(二)标的物已经交付 ,买受人未支付价款且为善意场合 ,买受人取得标的物的所有权 ,

究竟谁可以向买受人主张不当得利返还请求权 ,存在直接请求权说与双重请求权说的争

论。�σ| 依直接请求权说 ,原权利人丧失其标的物的所有权 ,受有损害 ,得直接向买受人请求返

还其所受利益。�σ} 依双重请求权说 ,买受人的受益系基于无权处分人的给付 ,当给付的法律

上原因不存在时 ,为维护当事人间的利益 (例如同时履行抗辩权) ,应由无权处分人向买受人

主张不当得利 ,换言之 ,即无权处分人得向买受人主张应将标的物的占有移转于自己 ,并将

标的物的所有权移转于权利人。对权利人而言 ,无权处分人享有对买受人的不当得利请求

权 ,系受有利益 ,并无法律上原因 ,构成不当得利 ,从而权利人得依不当得利的规定向无权处

分人主张返还其对买受人的不当得利请求权 (双重不当得利返还请求权) 。�σ∼ 这两说各有所

据 ,均具有相当说服力。王泽鉴先生认为 ,双重请求权说强调给付关系 ,符合不当得利的基

本原则 ,兼顾当事人利益 ,似较可采。�τυ

笔者在赞同上述观点的同时 ,指出两点 :第一 ,在无权处分人已经实现了不当得利请求

权的情形下 ,不当得利就只存在于权利人与无权处分人之间。第二 ,在无权处分人已经向受

让人明确表示了放弃不当得利请求权场合 ,权利人不向无权处分人主张侵权损害赔偿请求

权 ,而向买受人主张不当得利请求权 ,是否允许 ? 笔者持肯定态度 ,理由如下 :11 只要买受人

未支付价款 ,他与权利人之间构成不当得利关系就是直接请求权说的当然体现 ,在我国 ,符

合法律的规定 (《中华人民共和国民法通则》第 92 条) 。21 这种不当得利关系与无权处分人
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与买受人之间的不当得利关系不存在相互依存的牵连 ,其联系仅在于买受人所受利益这点

上。既然如此 ,一个不当得利关系的消灭不会使另一个不当得利关系灭失。31 从根本利益

角度考虑 ,真正受有损害的 ,是权利人 ;无权处分人只要不向权利人承担侵权责任 ,就无什么

损害可言。所以 ,从实质而非形式的层面看问题 ,不当得利应存在于权利人与买受人之间。

这个不当得利更应受到重视 ,不可因无权处分人的放弃权利的行为而受影响。

(三)善意取得是否为“合法根据”或“法律上的原因”? 传统理论在这个问题上是前后矛

盾的。否定说认为 ,在买卖等合同无效时 ,买受人取得标的物所有权系无法律上的原因。�τϖ

肯定说则主张 ,法律上之原因非专指债之关系而言 ,确属的论 ,法律规定本身亦可作为保有

所受利益的法律原因 ,民法关于善意取得之规定 ,即其著例。�τω 笔者赞成后者 ,理由如下 :11
我国民法在不当得利的构成上 ,未使用“无法律上的原因”,而是采用了“没有合法根据”的概

念。在寻找取得利益的合法根据时 ,没有必要像德国民法那样首先去寻找物权变动的原因

行为 ,善意取得是地地道道的取得利益的合法根据。21 把善意取得作为获得利益的合法根

据 ,有利于重新检讨利益形态及其返还方法 ,不宜一律固守“首先是原物的返还”。

(四)利益的形态

在原物存在的情况下 ,得利的表现形态必须为原物 ,或者说该物的所有权 ,于是 ,不当得

利的返还须为该原物的返还。依权利的移转方法 ,将权利移转于受害人 (债权人) 。这只是

德国等民法的立法政策使然 ,并非不当得利制度所固有的、必备的属性。在这个方面 ,我国

民法关于“利益”及其形态尚未明确界定 ,没有必要拘泥于德国民法的窠臼。理由如下 :

首先 ,从利益的定义看 ,利益不一定为原物。所谓受有利益 ,存在不同见解。一种意见

就财产总额计算 ,以其差额作为一方所受利益。早在罗马法上 ,就有此类观点。在取得的近

因偶然地同在一个在法律上不存在或无效的远因相结合而使财产增加的情况下 ,虽然对物

权或债权的取得受到承认 ,但是 ,人们允许受损害者为从另一方获得对财产增加部分的返还

而提起诉讼。�τξ 中国台湾“最高法院”于 1974 年 4 月 9 日 ,74 年度第二次民庭庭推总会所作

一决议即持此种观点。�τψ 有学者也主张 ,因有一定事实 ,致使财产总额较诸无此事实当时的

财产总额为多 ,即是受有利益。故法律明认的权利固属利益 ,其因享有使用、收益、处分的权

能获得的财产上利益 ,和权利以外的利益 ,均属之。�τζ 反对者则批评到 :上述观点与不当得利

的基本原则不符 ,在不当得利制度中 ,一方所受利益及他方所受损害 ,系个别具体的计算方

法 ,而非就财产总额计算 ,以其差额作为一方所受利益或他方所受损害。�τ{ 若按第一种意见 ,

即通过总额增加来体现得利 ,就不必然具体到某物的所有权 ,可以用一定的价值额来表示。

其次 ,返还不当得利 ,首先为原物的返还 ,在一定意义上混淆了债权请求权与物上请求

权的区分与功能 ,抹杀了债权法与物权法的界限与分工。因为原物在法律上主要以所有权
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来体现 ,在这个意义上可以说标的物与其所有权具有同一性。只有有体物上才能设定所有

权 ,因而没有必要区分所有权与它的客体。实际上 ,所有物与所有权常常是可以替代的。�τ|

就是说 ,原物的返还 ,就是所有权的复归。从受害人角度观察 ,这是藉债权制度收物权制度

之效 ;从受益人方面着眼 ,是使所有权取得及保有制度形同虚设。这从下文的分析可以看得

更清楚。

第三 ,从善意取得制度的目的及功能实现方面看 ,“首先是原物返还”的不合理性。通说

认为 ,所有权的取得、他物权的设定等 ,均为取得的利益。具体到出卖他人之物 ,买受人善意

取得标的物所有权 ,尚未支付价款场合 ,不当得利自然是买受人取得的该所有权 ,故应返还

该所有权。�τ} 如此 ,不当得利制度一经发挥作用 ,善意买受人基于善意取得制度获得的所有

权转瞬即逝 ,使得善意取得制度的功能丧失殆尽。意味着对善意取得是表面上肯定 ,实际上

否定。对此 ,有学者提出如下理由加以辩护 :11 在买受人返还不当得利前 ,他已经取得了标

的物的所有权 ,表明善意取得制度的目的业已达到。他基于不当得利而返还标的物与善意

取得制度无关。善意取得制度无终局地、永久地使买受人取得标的物所有权的目标。�τ∼ 21
买受人既然未付代价 ,法律无必要对其优惠保护 ,何况其所有权得而复失并未使其受到损

害。

对于第一点理由 ,笔者认为 ,称善意取得制度无此目标 ,根据不足。早有学说主张 ,善意

取得制度旨在使善意买受人终局实质地保有其取得的权利。�βκυ 如果我们灵活地界定不当得

利制度中的利益 ,承认它可以是原物 ,也可以为其变形物 ,问题便迎刃而解。既然善意取得

制度就是让买受人取得标的物的所有权 ,如果该买受人愿意取得该物的所有权 ,那么 ,其不

当得利的返还不是原物的返还 ,而是变形物这种利益的返还 ,就既可达成善意取得制度的目

标 ,又保护了权利人的利益 ,何乐而不为呢 !

对于第二点理由 ,笔者认为 ,买受人签订合同必有预期 ,时常定有利用标的物进而取得

理想利益的计划。于此场合 ,标的物及其所有权对于买受人显得特别重要。在合同有效场

合 ,法律设置违约责任制度 ,特别是其中的继续履行救济方式 ,正是对这种合理期待有力保

护的体现。在合同不成立、无效、被撤销或者不被追认场合 ,善意取得制度旨在保障买受人

取得标的物及其所有权 ,也是保护买受人合理预期的反映。但是 ,这些立法目的及其努力因

固守“首先是原物的返还”而化为泡影。买受人因此遭受了损失系客观存在 ,且往往得不到

救济。

第四 ,从利益衡量的角度看 ,在合同解除无溯及力场合 ,按原物说 ,则不存在不当得利 ,

因为合同仅向将来消灭 ,故该物及其所有权的取得系基于仍然存续的合同关系 ,具有法律上

的原因。但这显然不合理。若采取原物变形的利益说 ,则形成不同的结论 :取得标的物所有

权虽然具有根据 ,但于未支付相应的对价时 ,该利益则无合法根据 ,应构成不当得利。如此
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处理 ,才符合公平正义。

第五 ,对于不当得利的利益 ,无论是在原物抑或其变形物上把握 ,都不违反不当得利制

度的本质。因为不当得利制度的重心在于调整无法律依据的损益变动 ,即令受益人返还不

当得利 ,至于该得利的表现形态如何 ,显然不是关键之点。

第六 ,实际上 ,在不当得利制度中 ,其利益已经在若干领域表现为原物的变形物。11 在

添附场合 ,不当得利表现为变形物 ,而非原物及其所有权。这说明利益可以为所有权的变形

物。21 在给付、对待给付同时存在场合 ,不当得利的返还可以是两个给付之差的返还 ,又表

明利益不一定以原物为表现形式。31 在原物转让、消耗掉场合 ,利益的表现形式不是原物 ,

而是原物的代价或其他变形物。41 在原物有孳息场合 ,按德国、中国台湾等民法典的规定 ,

该原物及其孳息一并返还。显然 ,孳息不是原物 ,这再次表明利益的表现形态不限于原物。

51 在所受利益为金钱时 ,亦可径直认为应予返还的 ,系金钱价值 ,而非特定货币本身。�βκϖ

Abstract :According to the hermeneutics of civil law , what article 51 of the Chinese Contract Law pro2
vides is the uncertainty of the legal effect of contract of sale , rather than the uncertainty of the legal ef2
fect of non - juristic act of right in rem. A contract of sale can contain intention that may result in the

change of real right . The right of disposal should be interpreted as the capability of disposal . It may af2
fect the effect of the contract of sale and its scope of application is not necessarily limited to the sale of

specific goods. The four reasons put forward in support of ex right disposition are insufficient and ques2
tionable. Article 51 of the Contract dovetails very well with articles 52 and 54 and its relation with arti2
cle 150 may be coordinated according to the principle of“special law derogates general law”.
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