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继续性合同的解除：违约方解除抑
或重大事由解除

韩世远＊

摘　要　民法典合同编新规定的“违约方解除权”引发关注，滋生争议。引发该问题的“新

宇公司诉冯玉梅案”本身仍有诸多基本问题，需要澄清。现行法关于继续性合同的解除规则供

给不足，以至于在合同僵局场合法院被迫从拟制当事人的意思出发解除合同、打破僵局。立法

的问题应通过立法解决。合同僵局问题并非仅在中国出现，在德、日两国，围绕继续性合同的

解除（终止），立法及判例均有较为成熟的经验积累，值得我国立法借鉴。无视此类比较法经

验，独创“违约方解除权”规则，并不可行。目前草案中的违约方解除权规则无法破解合同僵

局，必须修正。建议借鉴《德国民法典》第３１４条，规定当事人可基于重大事由解除继续性合

同。民法典就继续性合同的特别解除存在法律漏洞，则应类推适用保管合同的“特别事由”解

除，或者类推适用婚姻关系“感情确已破裂”规则，由当事人请求法院解除。

关 键 词　继续性合同　重大事由　信赖关系破坏　合同解除

一、问题的提出：合同僵局如何破解

Ｘ、Ｙ均为商事主体，双方约定Ｘ租赁经营Ｙ的企业Ｚ厂，为期２０年。作为租赁标的的Ｚ
厂，不仅包括其设备，也包括经Ｘ筛选后留用的企业工人３５０余人。在租赁经营期间，所有人

员身份不发生变化，Ｙ负担下岗员工基本工资及有关保险费用，Ｘ根据工作岗位等因素确定聘

用人员工资，并承担资产保险和留用人员的保险等费用。Ｘ经营Ｚ厂一年后，Ｙ的控股公司下

发文件，拟给公司员工增资。在调资文件下达前后的一段期间内，Ｚ厂部分工人集会要求回Ｙ
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公司、增加工资，并在网上发帖号召Ｚ厂工人到总公司门口集会进行集体维权。Ｘ向Ｙ发函，

表明因Ｙ的集团公司下达调资文件，影响职工情绪，给生产经营带来严重影响，并连续发生恶

性事故，被迫停产等。次日，Ｙ向Ｘ复函称，Ｘ擅自停止Ｚ厂生产、给职工放假并进行招工的

做法违反合同约定，属单方违约行为，并要求接管Ｚ厂。在Ｚ厂停产后，其中某工段改由Ｙ管

理。后虽经当地政府调和，但未实际奏效。

Ｘ起诉，要求根据《中华人民共和国合同法》（以下简称《合同法》）第９４条第４项之规定，

判令解除租赁合同及其补充协议、赔偿损失（包括利润损失）、返还固定资产投入、返还原材料

款等。Ｙ反诉要求解除租赁合同关系，并要求返还财产、向Ｙ支付截至合同解除之日尚未支

付完毕的租赁费、工伤保险费、失业保险金、工会经费、水电气汽费、工人工资等，并要求赔偿损

失等。

一审山西省高级人民法院认为，在本案合同效力既定的情况下，双方均要求判令解除合

同，基此，双方均以明确意思表示不再履行原租赁合同及其补充协议，故从解决纠纷及若继续

履行将难以实现合同目的考虑，应判令解除该合同及相关补充协议。判决解除租赁合同及其

补充协议，返还财产等。原、被告双方均不服该判决，向最高人民法院提起上诉。

最高人民法院认为，双方在当地政府主持的协调会纪要上签字确认，均表达了终止合同的

意思表示，并以此为由认定合同解除。〔１〕最高人民法院认为双方都存在违约行为，但均未达

到根本违约的严重程度。

本案是一起典型的合同僵局事例，问题的焦点在于，在合同关系无以维系且当事人请求解

除的情况下，法院应如何解除，合同僵局究竟如何破解。

二、我国法的回应手段

（一）基于现行法框架的分析

先说本案合同，它是企业租赁合同，租赁的对象是企业，不属于“物”。日本通说将此解释

为类似于租赁的非典型合同（无名合同）；〔２〕在我国现行法的框架下，该合同也宜解释为非典

型合同，可以类推适用《合同法》关于租赁的规定；〔３〕又依《合同法》第１２４条，该合同适用合

同法总则的规定。另外，还应注意两点：其一，企业租赁合同属于继续性合同，而非一时性合

同；其二，本案企业租赁合同属于定期租赁合同，而非不定期租赁合同。

再说《合同法》中的“解除”，这是一个总括概念，既包括传统民法上的解除（Ｒüｃｋｔｒｉｔｔ），也

包括终止（Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ）。因而，《合同法》“总则”中的解除规则，既适用于一时性合同（ｃｏｎｔｒａｃｔ
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参见山西数源华石化工能源有限公司与山西三维集团股份有限公司租赁合同纠纷案，最高人民法
院民事判决书，（２０１２）民一终字第６７号。

近江幸治：《民法講義Ｖ契約法》，成文堂２００９年版，第１８８页。
韩世远：《合同法学》，高等教育出版社２０１０年版，第４４５页。



ｔｏ　ｂｅ　ｐｅｒｆｏｒｍｅｄ　ａｔ　ｏｎｅ　ｔｉｍｅ），〔４〕也适用于继续性合同（英文文献中惯称ｌｏｎｇ－ｔｅｒｍ　ｃｏｎｔｒａｃｔ
“长期合同”，二者内涵严格地讲并不完全一致，不严格地讲大体相当）。当然，《合同法》立法者

设定上述规则的时候，事实上多以一时性合同（比如买卖合同）为典型，对于继续性合同本身的

特殊性关注不足（仅在第９７条对解除的后果是否就已履行的部分恢复原状等，以“根据履行情

况和合同性质”的表述，〔５〕作灵活的应对）。换言之，《合同法》“总则”中的解除规则，被默认

普遍适用于继续性合同，同时，没有专门针对继续性合同规定其特有的解除规则。此外，在《合

同法》“分则”中，针对借款合同、租赁合同、保管合同、仓储合同、委托合同等具体的继续性合

同，有若干具体的解除规则。

如本文所举案例，现实生活中有时会出现合同僵局，如果确实需要让合同解除，在现行法

中是否有应对手段？首先，在《合同法》“分则”租赁合同一章，虽规定了若干特殊法定解除原

因，但在本案情形尚无法使用。故无论是当事人还是法院，均在《合同法》“总则”中寻找出路。

可能的基础大体包括：其一、合意解除（《合同法》第９３条第１款）；其二、约定解除（《合同法》第

９３条第２款）；其三、因违约之法定解除（《合同法》第９４条第２－４项）；其四、因不可抗力之法

定解除（《合同法》第９４条第１项）。除此之外，基于司法解释的补充，尚有第五，因情事变更之

司法解除（《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释（二）》，简称《合

同法司法解释二》，第２６条）。就所举案例，作为合同履行障碍直接原因的工人维权停止生产

（罢工）纵然算是不可抗力，也只是导致本案合同一时的不能履行，并非永久不能履行，因而，原

则上尚不构成解除租赁合同的理由；双方当事人均未选择不可抗力支持其主张解除合同，也反

映出在当事人的心中也是不能（或者不愿）借助不可抗力解除。从最大程度地在法律效果上对

自己有利出发，双方当事人均选择主张因对方违约而解除。可是在本案中，最高人民法院认

定，合同双方虽均存在违约行为，但都未达到使合同目的不能实现的程度，不应认定构成根本

违约。至此，不符合《合同法》第９４条规定的一般法定解除原因。至于情事变更，在该案两级

法院审理中，当事人没有提及，法院也没有考虑（案发时《合同法司法解释二》尚未出台）。事后

来看，即便按照司法解释中的情事变更规则，似乎也难构成情事变更。至此可见，在现行法框

架下，无论是一般法定解除还是司法解除，均不足以解决问题。加之当事人没有约定解除事

由，故唯一剩下的只有合意解除。以下分析本案两审中的合意解除。

一审法院基于双方均要求判令解除合同，认为“双方均以明确意思表示不再履行原租赁合

同及其补充协议，故从解决纠纷及若继续履行将难以实现合同目的考虑，应判令解除该合同及

相关补充协议”，将解除合同的正当根据往当事人双方的意思表示上去寻找。隐含的意思是，

双方就解除合同是有共同的意思表示的。换言之，默认当事人有解除合同的合意。姑且称之
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即至少其特征履行（ｔｈｅ　ｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃ　ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ）是要一次性地做出，最常见的一时性合同的事
例是买卖合同，买卖的标的要在某特定时点交付。Ｓｅｅ　ＵＮＩＤＲＯＩＴ，Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ
Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ　２０１６，Ａｒｔｉｃｌｅ　７．３．６，Ｃｏｍｍｅｎｔ　１．

“所谓‘合同的性质’，主要指合同的标的是物还是行为，是移转标的物的所有权还是使用权，是继
续性合同还是非继续性合同等。”张广兴、韩世远：《合同法总则》（下），法律出版社１９９９年版，第４７页。



为“默示的合意解除”路径。该路径是从双方意思中提取公因子（ｃｏｍｍｏｎ　ｆａｃｔｏｒ），据以构成合

意的基础。那么，这一路径有什么问题呢？它最大的问题在于对当事人意思的拟制，人为制造

出一个“解除合同”，这个“解除合同”可能并不符合当事人的意思。双方当事人在诉讼请求和

反请求中均主张因对方违约而解除，表面上看在解除合同方面是共同的，但双方对于解除的后

果（赔偿损失等问题）上认识分歧巨大。而当事人对于解除及其后果本是有机结合在一起的

（即“解除＋对方向我赔偿”），如果没有“对方向我赔偿”或者赔偿不如期待，该方当事人可能就

不想解除。一审法院拟制“解除合同”的实际结果是，双方对一审判决均不满意，均提起上诉。

二审最高人民法院没有采纳“默示的合意解除”路径，而是改采“明示的合意解除”路径。

可是，对此并非没有质疑的空间：其一，该案双方均将解除合同作为第一项诉讼请求或者反诉

请求，特别是，双方均明确了其主张解除的依据是《合同法》第９４条，对方构成根本违约（或者

严重违约），显然双方并不认为它们已经合意解除了该案租赁合同及其补充协议。其二，即便

认为双方此前曾在解除合同这一点上达成过合意，事后双方起诉及反诉的第一项请求均要求

解除合同，是不是可以解释为事后以行为否定了此前曾经达成过的合意呢？由此看来，“明示

的合意解除”路径也不是万灵药，它在本案中的出现具有很大的偶然性，因而其可使用性也就

具有很大的不确定性。假如当地政府不曾组织过协调会，最高人民法院是否判决合同解除呢？

在数年后的另外一起案件中，最高人民法院在类似的情形下，采取了与本案一审“默示的合意

解除”路径一样的手法。〔６〕可是，“默示的合意解除”路径的采用同样也具有很大的偶然性，

其可采性也有很大不确定性。假如被告不提起反诉，或者不作解除合同的意思表示，法院又能

怎样裁判？

由此可见，在租赁合同等继续性合同中，确实会存在双方都存在违约但都没有构成根本违

约的情形，合同关系难以继续，法院便想方设法来解除合同。现行法合同“解除事由”规则供给

有限，法院便被迫从当事人的意思方面寻求突破，于是出现上述默示或者明示合意解除的不同

路径。笔者对法院的做法抱以同情的理解，也无意批评裁判法官。但笔者认为，由此暴露出来

我国现行法关于继续性合同的解除规则供给不足问题，确实需要改进。

（二）基于民法典合同编（二审稿）“违约方解除权”规则的分析

立法规则的缺失须通过立法解决。借民法法典化之机，补充相应的规则，无疑正当其时。

那么，应该补充什么样的规则呢？

本案租赁合同明确约定了２０年的期限，是定期租赁，显然不属于“不定期合同”，无法适用

《合同编（二审稿）》第３５３条第２款新增的一般规定（继续性合同的普通终止）。为了化解定期

继续性合同的合同僵局，上述“草案”同条第３款规定了所谓的“违约方解除权”，即“合同不能
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〔６〕 九江雅格泰大酒店有限公司诉九江世惠科技服务有限公司、江西金誉酒店管理有限公司房屋租赁
合同纠纷再审案，最高人民法院民事判决书，（２０１７）最高法民再２２７号。最高人民法院认为，“鉴于雅格泰公
司于２０１２年２月２日向世惠公司发出解除租赁合同的通知，世惠公司、金誉公司在案件审理过程中，于２０１３
年１０月１６日提起反诉，请求法院判决解除租赁合同，本案应认定世惠公司与雅格泰公司于２０１３年１０月１６
日就解除合同达成了一致意见，案涉租赁合同于当日解除。”



履行致使不能实现合同目的，有解除权的当事人不行使解除权，构成滥用权利对对方显失公平

的，人民法院或者仲裁机构可以根据对方的请求解除合同，但是不影响违约责任的承担”。那

么，该“草案”规定能解决本案问题吗？不能，因为无论是原告还是被告，均没有以对方根本违

约为由的解除权，更谈不上“滥用权利对对方显失公平”，由此可见，“草案”新创的规则在本文

实际案例面前完败，必须改造。

立法草案中的“违约方解除权”规则欠缺比较法基础，那么，从比较法出发，相应的合同僵

局问题有没有什么解决方案可供参考呢？

三、比较法考察

（一）德国法

关于继续性合同解除的事由，德国法区分普通终止（ｄｉｅ　ｏｒｄｅｎｔｌｉｃｈｅ　Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ）与特别终

止（ｄｉｅ　ａｕｅｒｏｒｄｅｎｔｌｉｃｈｅ　Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ）。普通终止，不需要理由；特别终止，则需要说明理由。

关于继续性合同的特别终止，《德国民法典》第３１４条“因重大事由而终止继续性债之关系
（Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ　ｖｏｎ　Ｄａｕｅｒｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅｎ　ａｕｓ　ｗｉｃｈｔｉｇｅｍ　Ｇｒｕｎｄ）”，其构成要件如下：

１．继续性合同
《德国民法典》第３１４条适用于继续性债之关系，这是一个出了名的难以定义的概念，它也

被译作“履行循环发生债务的合同”。各种定义均突出了该合同要具有“时间因素”（ｔｉｍｅ　ｅｌｅ－
ｍｅｎｔ），因此在当事人之间产生继续性债务：在当事人之间不断地发生给付义务和保护义务，

这有别于一时性合同（ｃｏｎｔｒａｃｔ　ａｉｍｉｎｇ　ａｔ　ａ　ｍｅｒｅ　ｏｎｅ－ｏｆｆ　ｅｘｃｈａｎｇｅ　ｏｆ　ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅｓ）。继续性

合同通常要求当事人要么履行行为持续很长时间，要么不断重复履行行为。另外，继续性合同

事实上还有一个特点，即合同债务的总量事先并不清楚，而是取决于合同的持续时间。〔７〕

就可以归入继续性债之关系的合同类型，学者已形成比较一致的认识。其中，有些是在
《德国民法典》中规定的合同类型，包括使用租赁、用益租赁、使用借贷、消费借贷、雇佣、寄托、

合伙以及保险。另外，有些在法律实务中发展出来但并未被民法典规范的合同类型也可归入

继续性债之关系，典型事例包括保理、特许经营、设施管理、啤酒供应、护理（ｃａｒｅ－ｔａｋｉｎｇ）、仓

储、仲裁、许可证以及出版。〔８〕
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２．重大事由（令人信服之事由）

依德国法，对于因重大事由而终止继续性债之关系，最重要的要件便是须存在“重大事由”

（ｗｉｃｈｔｉｇｅｒ　Ｇｒｕｎｄ）。英文翻译为“令人信服之事由”（ｃｏｍｐｅｌｌｉｎｇ　ｒｅａｓｏｎ），德国学者认为该英

译较之德文字面含义更得法意精髓。〔９〕依《德国民法典》第３１４条第１款第２句，在斟酌个

案所有具体情事，且衡量双方之利益后，维持该合同关系到约定之消灭期限或终止期限届满，

对终止之一方无期待可能性者，有重大事由之存在。

不过，也有德国学者认为这一规定的作用是有限的，因为重大事由这一不确定概念最终被

另外一个不确定概念（合同存续的不可苛求性）所取代。可是，进一步的法律特定化是不可能

的，因为在具体合同类型中的要件是非常不同的。无论如何要澄清的是，终止事由必须通过个

案中广泛的利益衡量来确定。〔１０〕

法院发展了一些一般性的指引或者标准：所要求的对于所有具体情事的评价要取决于所

涉合同类型的特殊性；违反合同可能（并且经常会）成为确立重大事由的基础；一些不太重要的

事实累积起来也可以构成重大事由；重大事由存在的相关时间点是终止通知作出时；只是对对

方异常行为起了怀疑，但既不能证实也无法证伪的，也可能成为重大事由的基础（不过，当事人

应证明支撑这种怀疑的事实，方得以此为由终止合同）。〔１１〕

作为一条通用规则，引发重大事由的事实须处于对方当事人的“风险领域”（ｓｐｈｅｒｅ　ｏｆ

ｒｉｓｋ）。〔１２〕风险的分配取决于合同条款、其目的以及相关立法规则。〔１３〕如果重大事由的事实

处于意欲终止合同一方的风险领域，其终止的意思仅在例外场合可得有效。〔１４〕在判断重大

事由是否成立要考虑一项因素，即对意欲终止的一方，让他不去终止而是依其酌处权作出别的

默认选项，是否可得接受。〔１５〕如果合同的履行需要当事人之间的人际配合，则成立重大事由

的门槛便要低些。〔１６〕

对于达到重大事由的门槛，对方的过错行为既非必要，也不充分。如果想终止合同的一方

自己有过错行为，这并不必然排除重大事由的构成。〔１７〕不过，如果该方当事人对于双方关系
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破裂负主要责任，或者他行为不诚实，法院通常会不认定成立重大事由。〔１８〕

德国法院认可基于重大事由终止合同的情形包括：〔１９〕健身房合同场合的怀孕，〔２０〕以及

就约定的疾病按日给付保险金的保险合同场合被保险人有常规性的工作行为。〔２１〕与此相

对，德国法院在下列情形否定了基于重大事由终止合同：〔２２〕某人搬家到了一个没有高速宽带

的区域，他不能以网络服务提供商不能铺设线缆为由终止合同；〔２３〕债务人与另一公司的合

并，只要合并对于想终止合同的一方没有带来实质性的变化，便不构成重大事由；〔２４〕同理，公

司负责人的辞职对于该负责人就公司债务所提供的担保并不构成重大事由；〔２５〕商事主体缔

结的仓储合同不能单纯因为该商事主体因资金问题而清算从而便终止。〔２６〕

在德国法上，基于重大事由而终止合同，通常被理解为是对于不可预见的情事变更的回

应，而当事人如果预见到了这些变化，便会在合同中加以考虑。〔２７〕由此看来，合同终止（对于

德国学者而言）并非对于通行的合同神圣原则不正当的例外。这也可以解释何以合同成立前

存在的事由，只要终止方不知，仍可构成重大事由。〔２８〕

３．补救期限徒过或催告而无效果

这是《德国民法典》第３１４条第２款第１句的要求，其目的是要让对方知道当下的情况，并

且向对方宣布很快就要采取行动了。对方因此面对其行为可能的后果，被给予机会以改变其

做法。另外，催告也有助于证立重大事由，因为如果对方经催告仍不停止其危害行为，这会特

别有损于合同关系中的信赖。〔２９〕如果违反合同义务的行为持续存在，补救期限便是合适的。

典型的事例是持续的不履行。如果违反发生在过去，则须给予催告，比如违反保护相对人利益

的义务仅发生了一次，并且没有其他后果。

要求补救的通知或者催告通知须指明危害行为以及因该行为持续存在所会造成的严重后
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果。〔３０〕须告知对方，通过合同的未来合作受到了危害。〔３１〕受害方应该确定或者至少表明补

救期间的截止时点。如果期间定得过短，则按照合理期间处理。〔３２〕

根据第３１４条第２款第２句，在符合《德国民法典》第３２３条第２款第１项和第２项的情

形下，为补救而指定期间或者催告通知是不必要的。该第１项是对认真且确定地拒绝履行；第

２项规定定期行为场合债务人的不履行。

４．终止的通知

最后，主张重大事由的当事人须向对方发出终止通知（第３１４条第１款第１句）。该通知

无须表明终止的事由，尤其是，重大事由无须表述出来。〔３３〕然而，一旦对方要求，终止合同方

则有义务不迟延地表明这些事由（该义务一般是类推自《德国民法典》第６２６条第２款第３

句）。〔３４〕

依第３１４条第３款，终止权人须在知悉重大事由后的合理期间内通知终止。该期间开始

于实际知悉，因重大过失而不知，并不启动该终止期间。〔３５〕在发出通知之前等待过久表明继

续合同关系对于终止权人是可以接受的。〔３６〕通过确保通知系依合理的速度发出，第３１４条

第３款保护了相对人免于对未来合同继续存在有持久的不确定性。〔３７〕

何谓合理期间，取决于合同类型以及个案的具体情况。在特许经销商协议场合，法院认为

该期间为２个月；４个月对于用益租赁、３个月对于农场的用益租赁，均被认为是合理的。与之

相对，对于商事代理协议，用２个月考虑被认为太长；同样，２个月对于借贷合同以及５年对于

商事租赁，均属过长。〔３８〕

（二）日本法

１．日本民法中的继续性合同解除及判例的发展

关于合同解除，《日本民法典》在第三编债权第二章契约第一节总则中的第三款（第５４０条

至第５４８条，２０１７年修改后该款变为第四款，条文号没有变化）作了集中规定。这些规定（特

别是其中的第５４１条和第５４３条）是否适用于继续性合同的“解约告知”，日本的判例及学说存
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在分歧。〔３９〕依山本敬三教授的概括，分别称为“６２８条类推说”和“５４１条修正说”（判例）。〔４０〕

①６２８条类推说。“６２８条类推说”着眼于继续性合同与交换型合同在性质上的差异，认为

在继续性合同场合完全排除契约总则部分“合同解除”相关规定的适用；对于继续性合同，应类

推适用《日本民法典》第６２８条、第６６３条第２项、第６７８条第２项等规定，按照各种合同内在

的信赖关系的程度，承认包括有偿的继续性合同因债务不履行的解消以及基于其他事由的合

同解消在内的解约告知制度。〔４１〕第６２８条（因不得已事由的解除）规定：“当事人虽定雇佣期

间，但有不得已事由时，各当事人得直接将契约解除。但其事由系因当事人一方的过失发生

时，对于他方应负损害赔偿责任。”

②５４１条修正说（判例）。“５４１条修正说”（判例）认为对于像租赁这种继续性合同场合也

适用《日本民法典》第５４１条，然就其要件，则要从作为租赁合同基础的信赖关系的角度予以修

正。〔４２〕《日本民法典》原第５４１条（因履行迟延的解除权）规定：“当事人的一方不履行其债务

时，其相对人得定相当期间催告其履行。如在其期间内没有履行时，得解除契约。”

③判例发展：信赖关系破坏法理。对于上述因债务不履行而解除合同的一般规则，在租赁

合同（特别是以居住为目的的不动产租赁）场合，日本判例发展出了“信赖关系破坏法理”。〔４３〕

依开创该法理的先例判决，“租赁当事人之一方，违反其义务，有违背信赖关系使租赁关系之继

续显著困难的行为，于此场合，对方可无须催告地解除租赁合同”。〔４４〕这里的义务违反并不

限于租赁合同（包含特别约定）的要素义务的不履行，也包含违反诚信原则上的义务的行

为。〔４５〕就发生解除权的信赖关系破坏，仍应限定为基于租赁合同上义务的违反（包括对诚信
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〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

谷口知平、五十岚清编集：《新版注釈民法（１３）》〔山下末人〕，有斐阁１９９６年版，第６４７页。日本相
关的学说发展史，可参见（日）加藤雅信等编：《民法学说百年史》，牟宪魁等译，商务印书馆２０１７年版，第６５４
页以下。

山本敬三：《民法講義ＩＶ－１契約》，有斐阁２０１０年版，第４７３页。
广中俊雄：“賃貸借における‘信頼関係’の破壊と‘解除’”，《契約法の研究》，１９５８年版，第１２３页

以下；田中实：《いわゆる継続的債権（契約）関係の一考察》，庆应法研２６卷１２号１２１页；谷口知平、五十岚清
编集：《新版注釈民法（１３）》〔山下末人〕，有斐阁１９９６年版，第６６２页。

山本敬三：《民法講義ＩＶ－１契約》，有斐阁２０１０年版，第４７３－４７４页；谷口知平、五十岚清编集
《新版注釈民法（１３）》〔山下末人〕，有斐阁１９９６年版，第６６２－６６３页。

相关中文资料，可参见（日）渡边达德：“关于有名合同解除的规定———以租赁、承揽及委托为中
心”，钱伟荣译，载韩世远、（日）下森定主编：《履行障碍法研究》，法律出版社２００６年版，第２２３页以下。依渡
边教授的介绍，日本信赖关系理论认为：“不动产租赁合同属于持续性合同，对于这种合同，一般应该允许以
‘重大理由’为由的即时‘解约告知’，所谓‘重大理由’，是指在持续性合同中，信赖关系遭到破坏，以致要求债
权人维持合同关系已经变更不合理的情况”。由此可见，日本判例法上的信赖关系破坏法理与德国民法中的
重大事由终止很相似。

最高裁判所１９７２年１１月１６日判决，最高裁判所民事判例集２６卷９号１６０３页。
吉田克己：《信頼関係破壊の法理》中田裕康、潮见佳男、道垣内弘人编：《民法判例百選ＩＩ債権》（第

６版），有斐阁２００９年版，第１１９页。



原则上义务的违反）。〔４６〕由于租赁是以当事人相互的信赖关系为基础的继续性合同，在租赁

持续过程中，在一方当事人有违背信赖关系、使租赁关系之继续显著困难之不信行为场合，对

方当事人便可以向将来解除租赁合同。因“信赖关系破坏法理”的出现，对于因债务不履行而

解除合同的一般规则便有了如下修正：〔４７〕

第一，对催告解除的限制。出租人虽经催告解除，但仍存在因信赖关系未破坏为理由而否

定的可能性。作此主张时，信赖关系破坏之不存在，便属于解除的阻却原因（承租人的抗辩）。

第二，无催告解除。出租人虽尚未催告，仍有可能以存在信赖关系破坏而解除。作此主张

时，信赖关系破坏之存在，便属于出租人支撑其解除的成立要件（出租人的请求原因）。

第三，不存在不履行场合的解除。虽然谈不上承租人违反了租赁合同上的义务，仍有可能

以信赖关系破坏为理由而解除。作此主张时，信赖关系之破坏，便属于出租人支撑其解除的成

立要件（出租人的请求原因）。

２．日本民法修改

在日本民法典修改过程中，２００９年５月以鎌田薰（早稻田大学教授）为首的日本民法（债

权法）改正检讨委员会发布了《债权法改正基本方针》，其中涉及继续性合同解除问题，相关的

说明可以代表此次修改的基本立场。

《债权法改正基本方针》第３编债权第２部各种合同第１６章补则的第２节规定“继续性合

同等”，关注继续性合同的特殊性并尝试在立法中加以规范，引人注目。该草案在“继续性合同

等”中规定了如下内容：继续性合同的定义（第３．２．１６．１２条）、未定期间合同的终了（第３．２．１６．

１３条）、已定期间合同的终了（第３．２．１６．１４条）、解除的效果（第３．２．１６．１５条）、分割履行合同的

解除（第３．２．１６．１６条）和多数当事人型继续性合同（第３．２．１６．１７条）。日本该草案并未规定基

于重大事由的解除，主要理由如下：①该草案关于因债务不履行的解除，在其一般要件中以“债

务的重大不履行”为标准（第３．１．１．７７条解除权的发生要件），而继续性合同的解除通常可以依

该规定解决；②就继续性合同，虽不构成“重大的债务不履行”却有“重大事由（不得已的事由）”

场合可否解除，尚可成为问题。其实，受国际统一私法协会《国际商事合同通则》第三版起草工

作以及德国民法的启发，可以作为重大状况变化以及当事人信赖关系丧失场合的解除来讨论。

其中，关于重大状况的变化，通过关于情事变更的一般规定以及合同分则部分的具体规定加以

规范是合适的。关于继续性合同，在这些规定之外，再规定补充的解除原因，会带来规定复杂

化、引起混乱之类的担忧。关于将信赖关系丧失作为解除原因，不作一般规定，而是在劳务提
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广中俊雄：《不動産賃貸借法の研究》，创文社１９９２年版，第８１页。
山本敬三：《民法講義ＩＶ－１契約》，有斐阁２０１０年版，第４７４页。



供合同等其他具体合同中，考虑各种合同的特质，加以判断，更为妥当。〔４８〕

《日本民法典》修改虽然没有在契约总则部分专门针对继续性合同的解除做出规定，但新

的规则仍然照顾到了继续性合同的特殊性，比如新第５４１条在原条文基础上新增加了但书：

“但是，该期间经过时债务之不履行依契约及交易上之社会通念为轻微时，不在此限”。显然就

符合了上文“信赖关系破坏法理”对催告解除的限制。

（三）比较分析

１．无论是德国民法还是日本民法，均找不到如同我国立法草案中的“违约方解除权”的规

则设计。

２．关于继续性合同的解除，德国民法规定了对各类继续性合同具有普遍适用性的合同一

般规则，日本民法所规定的契约解除规则没有区分一时性合同与继续性合同，故其规则如同我

国《合同法》，没有专门针对继续性合同的终止规定一般规则。但是，二者在各种合同的规则

中，均有具体的针对特定继续性合同的特别解除（终止）规则。其中，德国的“重大事由”终止规

则具有普遍适用性；日本民法针对雇佣合同，规定了因不得已事由的解除；日本判例针对租赁

合同发展出了“信赖关系破裂法理”，该法理与德国的“重大事由”终止规则具有极大的相似性。

３．在德国及日本，除根本违反合同义务或者重大的契约违反而解除（终止）合同外，这两国

无论是通过立法还是判例，均承认法律行为基础丧失规则（《德国民法典》第３１３条）或者情事

变更原则（日本《借地借家法》第１１条及第１７条），该规则可以适用于继续性合同，从而可以产

生合同解除（终止）的效果。因而，其基于“重大事由”的终止或者信赖关系破坏法理，是在债务

不履行（违约）及情事变更之外的独立的合同解除（终止）事由。当然，关于因不可抗力导致不

能履行场合，这两个国家原来的规则与我国不同，其民法现代化之后，在这点上已与我国相似。

４．在德国，因重大事由的终止与因根本性的义务违反之解除（终止）或者与因行为基础丧

失的解除（终止），有可能在一起案件中同时充足各自的构成要件，这时的法律效果会有差异，

当事人可以选择主张。在日本法中，暂时不清楚其信赖关系破坏法理与情事变更的关系，以及

与契约义务违反之间的关系，但可以看出继续性合同场合信赖关系破坏法理对于债务不履行

之解除规则的修正。

５．德日两国关于继续性合同的两种特别终止（解除）规则：重大事由及信赖关系破坏法理，

均是起源于各自的判例法。德国法更进一步，在《德国民法典》中吸收了判例法；《日本民法典》

的修改相对保守，在法条上虽非直接规定，但新的第５４１条“但书”还是可以看出照顾到了判例

发展的新变动。无论如何，其相应的规则均是有大量裁判案例的支撑，不是在民法典中贸然创
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〔４８〕 民法（债权法）改正检讨委员会编：《詳解債権法改正の基本方針 Ｖ各種の契約（２）》，商事法务

２０１０年版，第４０２页。



设欠缺裁判经验的新规则。

除此之外，国际统一私法协会（ＵＮＩＤＲＯＩＴ）也在积极酝酿在新版《国际商事合同通则》中

增补基于重大事由的合同解除。即便是普通法国家，在判例以及学理上，积极肯定基于重大事

由的合同解除者，均不乏其例。这些均值得重视。

四、通过规定继续性合同的重大事由解除替代违约方解除权

（一）摒弃“违约方解除权”之错误概念

“违约方解除权”已引起学界的热烈讨论，支持及反对者均不乏其人。〔４９〕２０１９年１１月８

日，最高人民法院印发《全国法院民商事审判工作会议纪要》（以下简称《九民纪要》），《九民纪

要》第４８条为“违约方起诉解除”，“违约方不享有单方解除合同的权利。但是，在一些长期性

合同如房屋租赁合同履行过程中，双方形成合同僵局，一概不允许违约方通过起诉的方式解除

合同，有时对双方都不利。在此前提下，符合下列条件，违约方起诉请求解除合同的，人民法院

依法予以支持：①违约方不存在恶意违约的情形；②违约方继续履行合同，对其显失公平；③守

约方拒绝解除合同，违反诚实信用原则。”“人民法院判决解除合同的，违约方本应当承担的违

约责任不能因解除合同而减少或者免除。”《九民纪要》不是司法解释，不能作为裁判依据进行

援引。但法官在裁判文书“本院认为”部分具体分析法律适用的理由时，可以根据《九民纪要》

的相关规定进行说理。《九民纪要》能够体现出当下的司法政策，因而在实践中很受重视。关

于继续性合同（长期性合同）的“违约方起诉解除”规则如何在现行法框架下正当化（法律漏洞

之证成及其填补方法），《九民纪要》本身并没有指明手段和方法。由此带来的实践问题无法回

避，需要有解决方案，而规则的供给应由立法担当。

我认为，“违约方解除权”是个错误概念，应予摒弃。相关理由分析，已另有文章说明，〔５０〕

此处仅提示要点，并略作补充。

１．从比较法角度来看，在大陆法系尚未见到承认违约方解除权的立法例，可以说在民法典

合同编“通则”中规定此种“违约方解除权”，非常独特。

相反，从比较法上可以看到，在权利人有可归责事由场合限制其解除的规则。比如，《德国
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赞同违约方解除权者如：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；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；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；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。反对违约方解除权者如：
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１５２－１６８页。蔡睿此文，实证资料丰厚，分析细密，值得细读！

参见韩世远：“合同法的现代化：为何及如何”，《法治研究》２０１９年第６期，第１４－２６页。



民法典》第３２３条第６款规定：“债权人对会使其有合同解除权的情事单独或主要地负责任，或

债务人无须对之负责任的情事发生在债权人陷于受领迟延之时的，不得解除合同。”又如，２０１７

年修正后的《日本民法典》第５４３条新设规定：“因可归责于债权人的事由，致使债务不履行时，

债权人不得依前两条的规定解除契约。”由此可见，如果一个人对于导致解除的发生具有可归

责性，比较法的通常做法是不允许该人解除。这一立场，符合“任何人不得因自己之不法行为

而获得利益（Ｎｕｌｌｕｓ　ｃｏｍ　ｍｏｄｕｍ　ｃａｐｅｒｅ　ｐｏｔｅｓｔ　ｄｅ　ｉｎｊｕｒｉａ　ｓｕａ　ｐｒｏｐｒｉａ；Ｎｏ　ｏｎｅ　ｃａｎ　ｔａｋｅ　ａｄ－

ｖａｎｔａｇｅ　ｏｆ　ｈｉｓ　ｏｗｎ　ｗｒｏｎｇ）”〔５１〕的法律谚语。而“违约方解除权”的规则设计，与此相悖，是让

那个导致解除事由发生的人来解除，哪怕是借助法院之手。

从上文对德、日民法所作考察可以看出，关于继续性合同的终止（解除）均有较我国现行立

法更为细致和成熟的规则，可以供我国立法参考借鉴。德国法学家耶林（Ｒｕｄｏｌｐｈ　ｖｏｎ　Ｊｈｅｒ－

ｉｎｇ）百年前在《罗马法的精神》一书中曾写道：“外国法律制度的接受问题并不是一个“国格”

（Ｎａｔｉｏｎａｌｉｔｔ）问 题，而 是 一 个 单 纯 的 符 合 目 的 及 需 要 的 问 题 （ｅｉｎｅ　Ｆｒａｇｅ　ｄｅｒ

Ｚｗｅｃｋｍｓｓｉｇｋｅｉｔ，ｄｅｓ　Ｂｅｄüｒｆｎｉｓｓｅｓ）……只有傻子才会因为奎宁不是从自家菜园里长出来的

而拒绝接受它。”〔５２〕中国的立法者不应成为耶林所说的那个傻子。

２．由“新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案”〔５３〕引出了“违约方的解除权”这个似是而

非的错误概念，暴露了一些没有理清的问题。

①究竟是一个合同关系还是彼此关联的两个合同关系？问题的症结究竟是存在于一时性

合同抑或继续性合同？这两个问题，法官（受制于原告的诉讼请求及理由）似乎没有清晰认识，

许多评论者也没有搞清楚。如果仅仅是“商铺买卖合同”，它就是一个合同关系，而且是一时性

合同关系。据笔者了解到的实践情况，在此类分割产权商铺的买卖合同通常还会伴随有另外

一个“委托统一管理协议”（简称“商场管理协议”），是由商铺买受人（业主）与商场管理者签订，

由商场管理者统一管理，以保障商场管理的整体性、统一性和规范性，通过该合同约定包括收

银、照明、用电、电梯等公共设施、卫生保洁、空调、暖气、保安、消防等诸多问题，以及相应的服

务管理费的收取标准和办法。买卖合同是一时性合同，与之相伴的商场管理协议则是继续性

合同。当然，这里往往还会涉及“集体谈判”的问题，为便于集中说明本文主题，暂不深究。

②该案商铺买卖合同并不存在履行不能的问题，也不存在履行费用过高的问题，问题是出

在与之相伴的商场管理协议。由于两个合同关系紧密，离开商场管理协议提供的管理服务，业
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郑玉波：《法谚》（二），法律出版社２００７年版，第４页。
参见（德）Ｋ．茨威格特、Ｈ．克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，贵州人民出版社１９９２年版，“中译者

序”第４页，第２８－２９页；另见王泽鉴：《民法学说与判例研究》（二），１９７９年自版发行，第３２页；ｓｅｅ　ａｌｓｏ　Ｋ．
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参见新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案，《中华人民共和国最高人民法院公报》２００６年第６期。



主购买商铺的商业目的便难以实现，因而，这里会出现因为终止商场管理协议而使商铺买卖合

同连带遭殃的问题。这一问题在我国法学理论上并没有引起关注，可是，在日本的判例、学说

乃至立法草案中已经出现并有应对方案，〔５４〕很值得重视。

③对于“新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案”呈现的合同僵局，由于被告作为非违约

方既没有提反诉，也没有表达解除合同的意愿，因而，法官无法依“默示的合意解除”路径解除

合同。为了解除合同，一审法院便依据《合同法》基本原则进行裁判，主要依据第５条公平原则

和第６条诚实信用原则，创造性地从事司法活动。二审法院为补强说理，依据《合同法》第１１０

条第２项中规定的“履行费用过高”，认为一审判决解除合同正确。

此处有一需要细心思考的问题：该案判决合同解除，究竟是依托于原告的民事权利（不论

是解除权还是解除诉权）抑或是基于法官的司法权力？原告起诉要求解除时是以情事变更作

为请求的基础，但是，法官否定了这一基础的成立。换言之，原告在该案中并不享有基于情事

变更的解除权或解除诉权。而《合同法》第１１０条所规定的“除外”情形，只是履行请求权的除

外情形，换言之，在该案中对方（被告）不“可以要求履行”，该规定本身并没有构成解除权的规

范基础。因而，如何从不“可以要求履行”，到清算双方之间的合同关系（解除），这一点在现行

法上欠缺规定。

回观“新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案”，既然《合同法》第１１０条“除外”规定无法

构成请求解除合同的规范基础，那么，法院依据《合同法》第５条公平原则和第６条诚实信用原

则判决合同解除，实质所依托的并非原告的民事权利（不论是解除权还是解除诉权，在现行法

框架下均欠缺依据），而是基于法官的司法权力。在民事裁判领域，依司法权力直接介入民事

法律关系，宜慎之又慎。由该案带来的后续影响是，有人提出了“违约方解除权”概念，似是而

非，纵然花费大量笔墨，仍难及时澄清。

３．由“新宇公司诉冯玉梅商铺买卖合同纠纷案”引反映出来的诉讼法难题并未解决，“违约

方解除权”规则会使该难题普遍化。在该案中，被告没有提起反诉，一审法院判决原告（违约

方）向被告进行赔偿，故被告方提起上诉时特别就此认为“一审法院在没有当事人请求的情况

下作出的判决，违背了法律规定”。裁判者何以“超判”或者“超裁”，其正当性无疑是一个程序

法上的难题。目前草案但书规定“不影响违约责任的承担”，是否意味着法院或者仲裁机构可

以直接裁判违约方承担违约责任的实体内容？果如此，势必因为实体法上的一个特别规定带

来程序法上更为特别的规定，得不偿失。实体法的规定不能不顾及程序法。
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４．除了与诉讼法的协调不容忽视外，实体法自身的协调同样不容忽视。关于合同救

济，中国合同法的基本出发点与大陆法系相一致，而与普通法中的合同规则相左，即我们

肯定非违约的合同债权人具有履行请求权，强制履行是一种基本的责任方式，没有像美

国普通法那样承认“违约自由”（ｆｒｅｅｄｏｍ　ｔｏ　ｂｒｅａｋ　ｏｎｅ’ｓ　ｃｏｎｔｒａｃｔ）。这一基本立场，在民法

典“草案”中继续坚持（见《合同编（二审稿）》第３６７条、第３６９条和第３７０条；《民法典（草

案）》２０１９年１２月１６日稿第５７７条、第５７９条和第５８０条）。如此，违约方本身并不能

任意从债务履行或继续履行中自我解放，决定权在于非违约方，而不在于违约方。而赋

予违约方以解除权，势必与此基本立场相冲突，造成合同法体系冲突；并且，这势必会动

摇我国合同法的根基，属于重大的立法政策变动，不可不慎。至于“违约方解除权”拥护

者从“效率论”角度所作的论证，在两大法系合同救济基本出发点差异性背景下，在未成

功论证中国法准备好彻底改弦更张之前，本身便不具有正当性，因为其结论与我国现行

法存在结构性冲突。这也正是为什么，“效率违约”的概念引介到中国已三十余年，〔５５〕却

从未真正进入中国合同法。

（二）设计我国民法中的基于重大事由的合同解除规则

建议修改《中华人民共和国民法典（草案）》（２０１９年１２月１６日稿，以下简称《民法典

（草案）》）第５６３条，使之继续保持《合同法》第９４条的基本形式，将该条第２款独立成为

新条文，作为第５６３条之１；另外，新增规定“草案”第５６３条之２。第５６３条之１可维持

目前第５６３条第２款的表述。以下重点设计替代“违约方解除权”的新规则，作为第５６３

条之２。〔５６〕

第５６３条之２：“继续性合同的任何一方当事人，均可在合同期限届满之前基于重大事由

请求人民法院或者仲裁机构解除合同。根据个案具体情况，并衡量双方当事人的利益，维持该

合同关系到约定存续期限届满，对一方或双方当事人无期待可能性的，属于存在重大事由。重

大事由属于违反合同义务的，仅当补正期限经过而无效果，或者催告而无效果时，方可解除，但

下列情形除外：①债务人拒绝履行或者以行为表明不履行的；②履行期限依约定或者依债务性

质对债权人具有特别重要意义，债务人迟延履行的。在发生特殊情事并经衡量双方利益后，认

定合同应立即解除的，无须确定补正期限及催告期限。当事人应当在知悉该重大事由的合理
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参见张文显：《当代西方法学思潮》，辽宁人民出版社１９８８年版，第１２４－１２５页。
王文军副教授此前已建议过以德国法上“特别终止”制度为镜鉴，增加类似《德国民法典》第

３１４条的规定，针对《合同编草案二审稿》第３５３条，“不妨增设第３款规定继续性合同的非任意解除：
‘以持续履行的债务为内容的定期合同，当事人可以在终止期限届满前，基于维持合同关系无期待可能
性的重大事由而解除合同。’”王文军：“论继续性合同的解除”，《法商研究》２０１９年第２期。此项见解，
殊值肯定。不过，该建议只言“增设”，未说《合同编草案二审稿》第３５３条第３款“违约方解除权”是否删
除，似有不足。



期限内主张解除，解除不排除请求损害赔偿的权利。”

上述试拟草案条文，重点参考了《德国民法》第３１４条的规定，并结合中国法的特点，作了

修正。修正的重点在于：①鉴于我国合同法没有区分解除与终止，且“终止”是在更为一般的意

义上指代债权债务的消灭，故不像德国民法那样区分解除与终止，统称为“解除”；②《德国民法

典》第３１４条规定的终止权是一般意义上的形成权，向对方当事人以意思通知即可行使并发生

相应法律效果。这与德国民法关于行为基础丧失场合的解除（终止）权规定是一致的。我国法

在这点上与之不同，《合同法司法解释二》第２６条以及《民法典（草案）》第５３３条关于情事变更

的规定，均采取了形成诉权的模式，即当事人要请求人民法院（或者仲裁机构）解除合同。有鉴

于此，故继续采形成诉权模式。

在民法典合同编“通则”中针对继续性合同特别规定基于重大事由的解除，意义何在？特

别是有的德国学者指出，《德国民法典》第３１４条的作用是有限的，是用一个新的不确定概念

（合同继续存在的不可苛求性）取代原有的不确定概念（重大事由）。另外，日本民法在修改过

程中，也没有学习《德国民法典》第３１４条，而是在分则中具体规定特定继续性合同的解除。结

合我国立法、司法及学说情况，笔者认为学习《德国民法典》第３１４条具有重要意义。至少可以

体现在如下几点：

第一，现行法关于继续性合同的解除，规则供给不足，面对合同僵局，裁判者要么拟制当事

人的意思，出现了“默示的合意解除”与“明示的合意解除”；要么大胆自由裁量，出现脱离当事

人民事基础权利的“司法解除”或者“酌定解除”。就此，由立法者借鉴成功立法例的既有经验，

成本最低。

第二，立法关于继续性合同的解除规则供给不足，在《合同法》“总则”及“分则”中均有体

现。比如在“分则”中，对于租赁合同，并没有规定基于信赖关系破坏而解除的规则。另外，对

于雇佣更是整体欠缺基本规定。立法者意识到了关于继续性合同的解除规则存在不足，在《民

法典（草案）》合同编“通则”部分补充规定了不定期继续合同的解除规则（第５６３条第２款），有

了进步。与之相响应，针对有确定期限的继续性合同也应规定其解除规则，典型的立法例便是

《德国民法典》第３１４条规定的基于重大事由解除继续性合同（既适用于有确定期限的继续性

债之关系，也可以适用于没有期限的继续性债之关系）。

第三，意识到德、日两国民法典在继续性合同解除（终止）规范模式上的差异，学习德国民

法，在合同编“通则”中规定重大事由作为解除继续性合同的一般解除事由，对于非典型的继续

性合同，尤其具有规范价值。现代社会中越来越频繁地遇到立法没有专门规定的继续性合同，

比如许可证合同、继续性供给合同、护理工合同、演艺经纪合同、出版合同、健身（房）合同等，这

些非典型合同可以适用合同总则中的一般规则。以演艺经纪合同为例，目前我国司法实务界

的共识认为它并非委托合同，而是涵盖了委托、行纪、居间、劳动、雇佣、著作权、职业生涯规划、
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培养培训、包装推广等综合性内容的混合合同。〔５７〕一旦我国民法典规定了继续性合同的重

大事由解除，便可以为破解此类合同僵局提供规范基础，使法院“酌定解除”摆脱无法可依的尴

尬局面，并通过类型的积累，使此类裁判变得统一。

第四，有些合同僵局可以通过情事变更规则打破，有些则不能。另外，有些虽有可能借助

于情事变更规则，但由于当下司法适用情事变更规则的态度谨慎，事实上变得不能。如此，现

实中需要增加关于继续性合同解除的特别规则。

当然，抽象的一般规定及其所带有的不确定概念注定了上述规定需要裁判者根据个案情

况具体判断，在开始的时候，对于“重大事由”的判断，可能会比较棘手。即便如此，相较于新创

“违约方解除权”规则，借鉴德国民法的“重大事由”解除规则仍然是值得推荐的，因为，“违约方

解除权”是一条无人尝试过的新路，能否走得通以及途中会遇到什么样的困难，均是未知。放

着有别国已有上百年经验的成功道路不走，却冒险去趟一条前途未知的新路，不正是耶林所说

的傻子！成功的经验是宝贵的，也是应当借鉴的。这宝贵的经验中不仅有法律条文，更有裁判

案例可以学习借鉴。以下进一步考察比较法上的裁判案例，为基于“重大事由”的解除规则的

理解及应用提供指南。

（三）比较法上的案例

用两个德国联邦普通法院（ＢＧＨ）裁判的案例，说明《德国民法典》第３１４条在实务中是如

何适用的。其中一个是商事交易，另外一个是消费者合同。

１．财务困难

在商事关系中经常碰到这样的问题，即一方当事人的财务困难或者利润率能否构成重大

事由进而据以终止长期合同。在２００４年，联邦普通法院利用一个商事仓储合同纠纷的机会，

阐明了就此问题的法律立场，并重整了早于如今第３１４条的相关判例法。〔５８〕

当事人讼争的问题之一是，原油仓储合同是否已因重大事由而正当地终止。该案保管人

被国家环保机关要求对油罐额外加装保护层，保管人声称，这在经济上是无法承受的，相关成

本势必会令它倒闭。相应地，保管人发出了终止通知，将倒闭风险作为重大事由。联邦普通法

院认为，在本案中没有达到重大事由的门槛，它是基于两点理由作出该裁判的。首先，财务可

行性、可营利性以及避免倒闭是保管人的商业风险领域（ｅｎｔｒｅｐｒｅｎｅｕｒｉａｌ　ｓｐｈｅｒｅ　ｏｆ　ｒｉｓｋ）的问

题，而作为一般规则，在一方当事人风险领域发生的问题，不得作为重大事由而使之终止合同。

其次，在签订本案合同之前，保管人便已被环保机关正式要求作必要的整改，因而，保管人在缔
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约时理应知晓其交易可能会伴有额外的成本。〔５９〕

联邦普通法院列举了两份该院早先认定财务困难构成重大事由的判决，用以说明在判断

是否存在重大事由时的事实敏感性（棘手性）。其一涉及因委托人财务下滑而终止商事代理合

同。〔６０〕另一则是基于同类理由终止公司经理与公司之间的服务合同。〔６１〕在联邦普通法院

看来，这两起案件与原油仓储案之间的差别有两方面。第一，不像仓储合同，代理关系以及服

务合同均是基于特别的忠诚及信任关系。第二，这两份协议不仅是长期的交换合同，而且分别

带有在同一商事经营活动中双方当事人的共同利益。

因而，联邦普通法院关于财务困难作为可能的“重大事由”而允许终止商事长期合同的立

场可以总结如下：作为一般规则，财务困难并不证成终止。然而，对于该规则有例外，就是可基

于特别的忠诚及信任关系，以及双方当事人对于因同一事业而赢取财务成功的共同参与。〔６２〕

２．怀孕

因重大事由而终止继续性合同的权利也常在涉及健身房合同的案件中提起。典型情形

是，消费者因缔约时没有预见到的事件而希望终止合同，比如严重的受伤或疾病，或者因工作

原因而搬到另外一个地方。通常，健身房的老板会根据格式合同条款来排除这种意想不到的

终止。在２０１２年，德国联邦普通法院判决了一起这样的案件，巩固了消费者的地位。〔６３〕双

方起初签了一份为期两年的健身房合同，并约定如果在到期前的三个月内没有终止合同，则自

动续期一年。有一格式条款规定，提前终止须有医生的证明，写明妨碍消费者利用健身房至期

限终了的身体损伤或者疾病。实质上，联邦普通法院认为，格式合同条款不得排除《德国民法

典》第３１４条。另外，该院判定，如果格式条款对基于重大事由的终止权的行使附加了额外的

要求，这些要求妨碍了消费者行使该权利，便是不能允许的。〔６４〕

基于该案事实，联邦普通法院挑明了两个问题。

第一，终止健身房合同的重大事由并不仅限于身体损伤或者疾病，其他的事由，比如怀孕，亦

得构成不得继续合同的事由。在该院看来，决定因素在于该方当事人能否影响到该重大事由。

第二，像本案中那样要求出具医生证明实属过分，不能允许这样子提高终止权的门

槛。〔６５〕鉴于一般医生证明的可信度，该证明只要表明消费者不再能够利用健身房即可，无须

揭示健康状况细节。由于健身房老板对于其消费者并不负有保密义务，这样的条款会妨碍消
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费者终止合同。〔６６〕

五、重大事由的体系位置：初步分析

（一）重大事由解除与因根本违约解除的关系

１．可能的交叉

在中国合同法上，原本没有关于重大事由解除合同的规则，新增规则是基于现实的需要，

因而，基于重大事由而解除继续性合同，是在因根本违约之合同解除事由之外的另一类合同解

除事由。

重大事由可能与违约无关。重大事由的典型事例是对于合同对方当事人的犯罪行为，有

的时候这类行为（比如侮辱、人身伤害）与给付的互换无关。〔６７〕

重大事由也可以表现为合同义务违反，须合同关系遭受严重的扰乱（合同目的之实现遭受

如此危害），无法期待非违约方受合同的拘束。其适用的案型包括：合同毁弃（Ｖｅｒｔｒａｇｓａｕｆ－

ｓａｇｅ）以及拒绝履行（Ｅｒｆüｌｌｕｎｇｓｖｅｒｗｅｉｇｅｒｕｎｇ）；因一方当事人违反合同的行为无法指望合同

继续（比如随着合同进展出现了严重的不可信赖，或者严重丧失信誉）；诈取保险给付可招致保

险合同的终止；对于保护义务的重大的违反。〔６８〕

２．相互的影响

由日本“信赖关系破坏法理”对于违约解除一般规则的修正可以获得如下启示：

①在继续性合同场合，催告解除规则（《合同法》第９４条第３项、第２２７条；《民法典（草

案）》第５６３条第１款第３项、第７２２条）的适用应依合同的特殊性而有所限制。对于长期的租

赁合同而言，即便充足了催告解除的要件，如果租金的不支付或者迟延支付尚未未达到使租赁

基础的彼此信赖关系遭受破坏的程度，则不应认定解除。〔６９〕比如租赁期限２０年，租金按月

支付，此前七年的时间里承租人一直按期付租金，如果一个月或者两个月没有按期支付，出租

人催告且经过合理期限仍未付，依我国的催告解除规则便可以解除。可是，这样轻易解除并非

真的符合现实的需要。因此，《日本民法典》２０１７年修改后，第５４１条增加了但书，限制了此种

轻易成立的解除。建议针对继续性合同的特殊性，借鉴日本民法的最新修改，调整草案内容。

②特定违约情形下可以无催告解除。在为期１０年的房屋租赁场合，约定租金按月支付，

后来出租人因病住院，长年卧床不起，承租人明知此事，却在５年多的时间里没有支付租金。
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像这种长期不付租金的情形，即便没有按照催告解除规则进行催告，也必须承认可以无催告解

除，因为这种违约行为相当于侵夺出租人所有权。〔７０〕

③没有违约行为场合的解除可能性。在日本，纵然承租人不存在违反租赁合同上义务的

问题，也仍然在有些场合承认以信赖关系破坏为理由的解除。〔７１〕比如说，房屋承租人虽然每

个月都支付租金，也没有其他违反合同义务的事实，但是却持续作出干扰出租人生活平静的行

为，在这种情况下，也有可能仅以信赖关系遭到破坏为理由便可肯定出租人的无催告解

除。〔７２〕在我国也出现了此类问题。

比如甲乙双方签订了《物业租赁经营合作合同》，约定乙方承租甲方的商务楼（４８００

平方米），为期１５年。合作条件约定，鉴于乙方为甲方投入了资金投入（１５００万元），承

租期内不收取乙方任何费用。此外，双方又补充签订有《委托经营管理目标责任书》，约

定经甲方公司董事会同意将公司委托乙经营管理，聘任乙为董事长助理兼常务副总经

理，代表董事长全权管理甲方公司经济工作，为期亦１５年。约定乙方在前五年应保证甲

方企业毛利润每年不低于４００万元；后十年中甲乙双方按照１５％比８５％的收益比例分

配，但甲方取得１５％的净收益应不得低于５００万元／年。另外，乙方负责自筹资金完善甲

方商务楼的土地权证，并更名至甲方名下；负责向政府有关部门协调完善××字号的权

属。此后，乙以甲方的名义，将商务楼对外出租，经营收益。四年后，乙被捕入狱。甲方

主张解除合同，乙方则主张继续履行合同。

在上述《物业租赁经营合作合同》中，甲方的义务是提供商务楼供乙方对外出租、经营收

益，乙方并不负有积极的给付对价的义务（此处包含有抵销的合意，即以租金抵销甲方欠乙方

的１５００万元债务。即便从此意义上讲，乙负担的对价义务也已履行完毕）。仅就该合同来看，

乙方并不存在违反主给付义务的问题。很难说乙方存在根本违约进而甲方可以解除合同。而

乙的被捕入狱是否构成本案合同履行的障碍？乙可否委托他人代为经营管理？或者乙可否将

其合同权利转让给他人？这对于该合同究竟是解除抑或继续履行至关重要。这些问题，在我

国现行法上并没有现成的答案。对于上述实务问题，从立法论角度，如果积极吸收《德国民法

典》第３１４条“因重大事由而终止继续性债之关系”规则或者日本判例发展出的“信赖关系破坏

法理”，便容易解决问题。
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（二）与因情事变更解除的关系

在德国，依《德国民法典》第３１３条第３款，如果合同不可能调整，或者不可期待，则行为基

础障碍可以成立特别的合同终止。〔７３〕在继续性债之关系应向将来终了场合，基于重大事由

的终止排斥《德国民法典》第３１３条第３款第２句。不过，如果行为基础障碍可以通过可得期

待的合同调整予以消除，则仍依第３１３条第３款第１句排除此处的终止权。〔７４〕

２０１９年７月４日“民法典合同编总则立法研讨会”期间，就立法草案规定的“违约方解除

权”，我曾表达过通过修正合同编草案（二审稿）第３２３条情事变更规定，扩张其覆盖面，将争议

问题利用情事变更规则予以消解。这种构想与日本民法（债权法）改正检讨委员会在《债权法

改正基本方针》中的想法相似。会议期间全国人大常委会法工委民法室石宏副主任明确表示，

希望我就此问题作进一步的研究，并提供替代“违约方解除权”条款的备用方案。如今，随着我

个人对于继续性合同特殊性认识的深入，并考虑到我国司法部门对于适用情事变更的谨慎态

度，感觉不如更进一步，借鉴《德国民法典》第３１４条，在合同编“通则”部分规定“重大事由”，与

情事变更并存，作为独立的解除继续性合同的事由。

六、解释论初探

从《民法典（草案）》可以看到，“违约方解除权”已经被删除，但是，该草案并没有规定基于

重大事由的继续性合同解除规则。因而，“革命尚未成功，同志仍须努力”。退一步讲，假如我

国民法典最终没有规定像《德国民法典》第３１４条那样的规则，面对目前暴露的问题，在未来的

解释论上，我们该怎么办？

（一）是否构成法律漏洞？

实务中呈现的合同僵局问题绝大多数是出现在继续性合同，《合同法》“总则”中规定的解

除事由当然可以适用于继续性合同，但是，合同僵局问题暴露了《合同法》关于继续性合同的法

定解除事由不够用，立法规则供给不足。在这个意义上，《合同法》关于继续性合同的特别法定

解除事由存在漏洞。《民法典（草案）》对此有所补充，新增了继续性合同的“普通解除”（第５６３

条第２款），但是，并没有一并规定继续性合同的“特别解除”事由。因而，“草案”中仍有漏洞。

对于上述结论可能会有不同意见。一种可能的解释是，不存在法律漏洞，因为立法者已经

意识到了这个问题，但是立法没有规定基于重大事由的继续性合同解除，说明它不在立法计划

当中。对此，可作如下回应：立法者虽然意识到了这个问题，且没有在立法中规定，并不等于立
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法者在该问题上持否定意见；恰恰相反，立法者可能认为这个问题尚不成熟，仍需要司法经验

及学术研究的积累，留待将来处理。

是否属于法律漏洞之问题，就我国《合同法》没有规定情事变更已经呈现出来。笔者就此

倾向于采后“法律漏洞说”。围绕情事变更问题，我国法律发展的历程也印证了这一点，《合同

法》没有规定情事变更，不等于立法者在立法计划上否定了情事变更。最高人民法院《合同法

司法解释二》第２６条恰恰是为了应对现实需要，填补了法律漏洞，带动了我国法律的进步，并

取得了良好的社会效果。如今，《民法典（草案）》第５３３条明确规定情事变更，正是对于司法解

释填补法律漏洞的肯定。有此成例在先，恐怕将来仍然需要通过司法解释，填补关于重大事由

之解除规则的法律漏洞。

（二）《九民纪要》第４８条能否发挥填补法律漏洞的功能？

《九民纪要》直面现实问题，锐意进取，积极尝试，有很多亮点，值得肯定。但仅就第４８条

而言，仍有讨论的空间。第４８条的价值在于它提示人们关注长期性合同（继续性合同）的合同

僵局问题；它的缺点也很明显，即它被“违约方解除权”说带“偏”了。而目前的“违约方解除权”

说的不足在于，它是以构造于一时性合同基础之上的合同解除理论应对继续性合同的特别解

除问题，没有真正意识到继续性合同的特殊性，在一时性合同解除事由及理论中打转转，最终

开出了一剂“偏方”。

就内容而言，如前所述，关于继续性合同（长期性合同）的“违约方起诉解除”规则如何在现

行法框架下正当化（法律漏洞之证成及其填补方法），《九民纪要》本身并没有指明达到目标的

手段和方法。如果法官仅以《九民纪要》第４８条撑腰，在裁判中脱离应有的裁判说理及论证方

法而直奔合同解除的结果，则会极大地影响裁判的理性化。

（三）法律漏洞如何填补？

如果我国民法典立法者不借鉴《德国民法典》第３１４条，让《合同法》中的法律漏洞继续存

在，就必须想方设法来填补漏洞。填补法律漏洞，自然要考虑类推适用，类推适用什么规则呢？

１．与德、日民法典关于各种合同的规定相比，我国《合同法》以及《民法典（草案）》关于具体

合同的规定相对薄弱，比如，关于雇佣合同没有规定，没有类似于《日本民法典》第６２８条的规

则；关于合伙合同，《合同法》没有规定，虽然《民法典（草案）》新增加了一章，但总体规定仍略显

简单，比如，对于合伙期限有明确约定场合，没有规定类似《日本民法典》第６７８条第２款（即使

定有合伙的存续期间，但各合伙人有不得已事由时，亦得声明退伙）的规则，故整体而言，可以

类推的对象相对不足。惟其如此，拉伦茨先生所谓借助“整体类推”得出“一般法律原则”：在所

有继续性债之关系，均得基于“重大事由”终止其关系，〔７５〕在我国至少目前尚难以照搬。
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２．关于“特别事由”，《合同法》第３７６条第２款后段（约定保管期间的，保管人无特别事由，

不得要求寄存人提前领取保管物）以及《民法典（草案）》第８９９条第２款后段有规定。保管人

的“特别事由”，包括保管人患病、丧失行为能力等。〔７６〕对此类规定作反面解释，有“特别事

由”场合，可以要求提前解除（终止）合同。这一“特别事由”，当然可以作为“个别类推”的选择

对象。

３．考虑在租赁合同中没有规定信赖关系作为合同基础，在合伙、不动产租赁等以信赖关系

作为合同基础场合，甚至可以考虑类推适用《婚姻法》关于离婚的规则，《民法典（草案）》第

１０７９条第２款（人民法院审理离婚案件，应当进行调解；如果感情确已破裂，调解无效的，应当

准予离婚）。像本文前头所举案例，双方虽然都存在违约行为，但都没有达到根本违约程度。

在许多继续性合同中，其实和婚姻关系很像，双方主体可能都不存在“出轨”之类严重事由，但

双方家庭生活已经过不下去了。这时，就需要在根本违约之外，增加新的解约事由，类似于“感

情确已破裂”。这正是继续性合同的特别之处。日本民法学说没有提到类推离婚规则，但在我

国，却有这种必要。

４．应当注意到，类推对象不同，相应地会存在形成权抑或形成诉权的差异。相比较而言，

并结合前文构造我国“重大事由”之解除事由时提到的形成诉权方案，在解释论上，本文更倾向

于采纳类推适用离婚事由并依形成诉权构造继续性合同解除的路径。

５．比较法可以作为填补法律漏洞之辅助工具，向为学者所承认。〔７７〕在上述“个别类推”，

均系适用我国法上既有之规定，以填补法律漏洞。此仍属《民法总则》第１０条依照“法律”处理

民事纠纷。于此场合，本文前述所考察比较法素材及其所蕴含之法理，可用以支持法律之类推

适用。〔７８〕

６．如果不（或无法）借助于我国立法既有规定，填补法律漏洞之“材料”系采自外国立法例，

则应认为系以外国立法例作为“法理”而适用。〔７９〕《民法总则》第１０条虽未明确规定“法理”

为法源，但是并不等于裁判中不能适用法理。〔８０〕

七、结　论

民法典编纂过程中，在合同编围绕合同解除问题，目前最大的争议莫过于所谓的“违

·６２１·

中外法学　２０２０年第１期

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

参见胡康生主编：《中华人民共和国合同法释义》，法律出版社１９９９年版，第５４７页。
王泽鉴，见前注〔５２〕，第２３页以下；梁慧星：《民法解释学》，中国政法大学出版社１９９５年版，第２８４页。
王泽鉴，见前注〔５２〕，第３１页。
王泽鉴，见前注〔５２〕，第３１－３２页。
梁慧星：《民法总则讲义》，法律出版社２０１８年版，第３３页；崔建远等编著：《民法总论》（第３版），

清华大学出版社２０１９年版，第１８页。



约方解除权”的新设规定。问题是由“新宇公司诉冯玉梅案”引发，该案本身仍有诸多基

本问题，需要澄清。由于存在模糊认识，便出现了“违约方解除权”这样的错误概念。现

行法关于继续性合同的解除规则供给不足，以至于在合同僵局场合法院被迫从拟制当事

人的意思出发解除合同、打破僵局。立法的问题应通过立法解决，合同僵局问题并非仅

在中国出现，在德、日两国，围绕继续性合同的解除（终止），立法及判例均有较为成熟的

经验积累，值得我国立法借鉴。而无视此类比较法经验，独创“违约方解除权”规则，并不

可行。通过参考比较法，本文建议借鉴《德国民法典》第３１４条，规定当事人可基于重大

事由解除继续性合同，如果该立法建议不被采纳，民法典就继续性合同的特别解除所存

在的法律漏洞，则应类推适用保管合同的“特别事由”解除，或者类推适用婚姻关系“感情

确已破裂”规则，由当事人请求法院解除。
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