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摘　 要:法律行为理论是«民法总则»的核心内容ꎬ法律行为规范体系的完善也是我国

«民法总则»的主要任务之一ꎮ文章结合法律行为理论ꎬ对于新通过的«民法总则»中法律行

为规范体系进行了较为详细述评ꎮ认为我国«民法总则»在法律行为的定义、基本价值理念、
意思表示之实施与生效、法律行为之效力体系等诸多方面均取得了长足的进步ꎮ同时ꎬ也指

出我国«民法总则»中法律行为之规范体系尚需进一步斟酌与完善的地方ꎬ主要包括法律行

为之术语的选择、错误的意思表示的完善、单独虚伪表示之增设、限制民事行为能力人实施

的意思表示之效力的细化、法律行为之效力体系进一步优化等方面ꎮ最后提出了具体完善的

方案ꎬ以期对未来«民法典»分则编的制定及总则编的再完善有所帮助ꎮ
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一、引　 言

«中华人民共和国民法总则»(下称«民法总则»)已经于２０１７年３月１５日由第十二届全国人民代表

大会第五次会议通过ꎬ将于２０１７年１０月１日起生效ꎮ«民法总则»的出台开启了新中国的«民法典»时代ꎬ
应当说是共和国法治进程中的一个里程碑事件ꎮ«民法总则»的出台ꎬ使长久以来制约民法典进程的两

个基本问题得到了彻底解决ꎬ即一方面采取了民商合一的立法模式ꎬ另一方面则采纳了十九世纪德国

法律科学所发展出来的学说汇篡体系(又称之为潘德克吞立法体例)ꎮ学说汇篡体系的基本特征有二ꎬ
其一是法典被区分为总则与分则两个基本部分ꎻ其二是分则中将财产权区分为债权与物权而独立成

编ꎮ“学说汇篡体系的主要特点是将总则部分置于最前面ꎬ总则部分的核心内容是法律行为理论ꎮ”①可

以说法律行为制度是撑起«民法总则»的基石ꎬ如果除掉民事法律行为制度ꎬ那么«民法总则»就无法

立足ꎮ此次«民法总则»第六章规定了法律行为ꎬ共计２８个条文(第１３３ － １６０条)ꎬ分为四节:第一节一般

规定、第二节意思表示、第三节民事法律行为的效力、第四节民事法律行为的附条件和附期限ꎮ应当说

«民法总则»中关于法律行为的规范体系是在«民法通则»的基础上ꎬ整合了«合同法»«物权法»«公司

法»等各单行法关于法律行为的规范ꎬ并且吸收和采纳了法院的司法解释及实践以及３０多年来民法学

说成果后所完成的ꎮ«民法总则»关于法律行为之规范体系取得了长足的进步ꎬ然而正如任何其他立法

一样都不可能是尽善尽美的ꎬ«民法总则»也避免不了尚有未足的地方ꎬ从而需要学说与司法实务进一

步去完善ꎮ本文的目的有二:一方面揭示«民法总则»在法律行为规范体系上的诸多进步ꎻ另一方面也

指出其留下的遗憾ꎬ从而为司法实务及法律学说进行法律续造(Ｒｅｃｈｔｓｆｏｒｔｂｉｌｄｕｎｇ)贡献一份力量ꎬ同时

也为«民法典»分则诸编的编撰以及进行法典整合时对总则的进一步完善提供有益的参考ꎮ

二、法律行为之概念与定义评述

«民法总则»依然承袭了我国立法的传统ꎬ为主要的法律概念制作相应的定义ꎬ于第１３３条规定了

法律行为的定义:“民事法律行为是民事主体通过意思表示设立、变更、终止民事法律关系的行为ꎮ”这
一定义与«民法通则»第５４条之规定相比较ꎬ其进步是巨大的ꎬ主要表现在如下两个方面:首先是取消

了法律行为的合法性要件ꎬ结束了长久以来法学界关于法律行为是否应当具有合法性的争议ꎮ②依据

«民法通则»第５４条规定ꎬ法律行为只能是合法的行为ꎬ违反法律之规定从而无效的或者可撤销的行为

不是法律行为ꎮ将法律行为局限于合法有效的表意行为ꎬ虽然也为一些学者所支持甚至是赞扬ꎬ但近

年反对以合法性作为法律行为之要件的学说蔚然成为通说ꎮ李永军教授在对法律行为的立法史进行

详细研究的基础上指出:“法律行为是指以意思表示为核心要素的、主体为追求该意思表示中所含效

果在私法上的实现的行为ꎮ笔者认为这一概念与其他学者的概念之不同在于:将主体对这种法律效果

的追求作为构成部分ꎬ这种追求是否实现则是另外的事情ꎮ因此ꎬ法律行为的合法性就不是法律行为

３２第 ３ 期 席志国:«民法总则»中法律行为规范体系评析　

①
②

Ｗｅｒｎｅｒ Ｆｌｕｍｅꎬ Ｄａｓ Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈäｆｔꎬ４. Ａｕｆｌ. ꎬ１９９２ꎬＳ. ２８.
关于法律行为之合法性的争议ꎬ详见:朱庆育ꎬ«法律行为概念疏证»ꎬ载于«中外法学»２００８年第３期ꎮ



的构成要件ꎮ” [１]德国民法典对于法律行为未设概念性规定ꎬ然而在其立法理由书中为法律行为所下

的定义中也没有合法性要件ꎮ德国民法典第一草案的«立法理由书»指出:“草案意义上的法律行为是

旨在产生特定法律效果的私人意思表示ꎬ该法律效果之所以依法律秩序而产生ꎬ是因为人们希望产生

这一法律效果ꎮ”①德国经典教科书上关于法律行为之定义亦无合法性之要素ꎮ②我国台湾地区及日本

学说亦如此ꎮ③据此可见ꎬ在法律行为之原产国的德国立法者看来并未将合法性作为法律行为的要素ꎮ
对法律行为必须以合法性为要件最为严厉的批评在于:“虽然强调法律行为‘合法性’特征理论的前提

是在许多国家和地区都有大量支持者的法律实证主义理论ꎬ但由于对私法理念特别是对意思自治原

则的高度压制ꎬ这种理论实际上滑向了法律实证主义理论上的一个‘极端’:国家法制主义ꎮ国家法制

主义理论在法律规范创制的问题上ꎬ主张实行最严格的‘国家垄断’ꎬ不承认私人可以通过意思自治的

方式在私人之间利益关系的层面上享有‘立法权’ꎮ因此ꎬ这也是一个在实质上否认可以存在‘私法’
的理论ꎮ” [２]

其次是该法律行为的定义明确了法律行为与意思表示之间的关系ꎮ«民法通则»第５４条关于法律

行为的定义中并没有出现“意思表示”的字样ꎮ非但如此ꎬ整个«民法通则»的第四章关于民事法律行

为的规范体系共计１７个条文(第５４ － ７０条)中只有一个地方出现了意思表示ꎬ即第５６条第１款第２项ꎬ除
此之外再也没有“意思表示”的字样ꎮ因此仅就«民法通则»的文本来看ꎬ很难在法律行为与意思表示

之间建立直接的联系ꎮ关于法律行为与意思表示之间的关系完全有赖于学说上的解释而实现ꎮ«民法

总则»第１３３条则明确规定了法律行为是民事主体的“意思表示”行为ꎬ从而在立法上使法律行为回归

到其传统法学概念之下ꎮ这样的做法不仅仅是一个法学理论的问题ꎬ更主要是通过将法律行为明确为

意思表示行为ꎬ从而将法律行为正式作为实现意思自治或者说是私法自治这一基本原则之工具的地

位得以确立ꎬ使私法自治之理念更好地在整个民法体系中得以彰显和贯彻ꎬ并使民法真正成为民事权

利的宪章ꎬ而不再是屈居于国家实现治理社会的工具或手段之行列ꎮ可以这样说ꎬ法律行为这一定义

不但使整个法律行为制度恰如其分地镶嵌在了民法典的外在体系中ꎬ更为重要的是它为民法典的内

在体系扫清了逻辑上的障碍ꎮ“至少从弗卢梅发表他的大作以后ꎬ今日的私法学就应用一种规定功能

的法律行为概念ꎬ它主要被理解为私法自治的手段ꎬ并且应基此观点来理解与其有关的问题ꎬ并由法

律中寻求其解答” [３]３５５ꎮ在弗卢梅教授看来“法律行为的伟大之处(Ｇｒｏßａｒｔｉｇｅ)正在于个人可以自己制

定规则从而将客观法律转化为主观权利ꎬ这是因为私法自治原则给予了个人形成法律规则的权能ꎮ”④

«民法总则»第１３３条关于法律行为之概念正是在这一意义上回应了第５条之规定ꎬ从而打通了«民法总

则»的内在体系ꎮ盖“内部体系”为由一般原则所构成的体系ꎬ但仍然认为ꎬ应该有“相应的法概念体系

归属于原则之下”ꎮ然而大家“可不能忘记ꎬ这些概念具有目的论的特质ꎬ因此ꎬ在有疑义时即应回归到

其隐含其中的评价上ꎬ质言之ꎬ回归到相应的原则上去” [３]３５５－３５６ꎮ
然而令人遗憾的是ꎬ«民法总则»仍然沿袭了«民法通则»的做法没有将“民事法律行为”这一术语

(Ｔｅｒｍｉｎｏｌｏｇｉｅ)更正为“法律行为”ꎮ«民法通则»之所以用“民事法律行为”这个术语代替了德国法律科

学所创设的并为«德国民法典»所正式使用的“法律行为” (Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈäｆｔ)这一术语ꎬ其主要目的有
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【日】我妻荣:«新订民法总则»ꎬ于敏译ꎬ中国法制出版社２００８年版ꎬ第２２４页ꎮ【日】山本敬三:«民法讲义Ⅰ———
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二ꎬ其一是划分法域ꎬ即将法律行为限定在民法的领域内ꎬ中国法理学借用了德国法律科学专门为民

法所发展出来的“法律行为”这一术语ꎬ将其外延扩张到所有能够引起法律效果的行为之上ꎬ故法律行

为既包括引起私法效果的人的行为也包括引起行政法、刑法等公法上的法律效果的行为ꎻ既包括能引

起法律效果的合法的行为也包括违法的行为在内ꎮ故只有在“法律行为”这一术语之前增加一个限定

性的术语“民事”ꎬ才能将其外延限制在引起私法效果的行为之上ꎮ“随着法学理论的发展ꎬ‘法律行

为’逐渐被引申成为一个法学理论的概念ꎬ即凡是具有法律意义的行为都可以称为‘法律行为’ꎮ例如ꎬ
人民检察院的公诉ꎬ人民法院的判决ꎬ国家行政机关发布命令ꎬ当事人申诉、上诉等等ꎬ但这些与民法

上的法律行为的概念不同ꎮ我国«民法通则»为了避免民法上的法律行为与其他具有法律意义的行为

相混淆ꎬ就采用了‘民事法律行为’概念ꎮ冠以‘民事’二字ꎬ从而突出民法上法律行为的特点” [４]ꎮ其二

是解决法律行为之合法性的问题ꎮ在法律行为前面冠以“民事”的真正目的在于创设出一个“民事行

为”的术语ꎬ用来指称一切目的在于引起民事法律关系的表示行为ꎬ既可以是合法的也可以是违反法

律的(即无效的、可撤销的或者效力待定的)ꎮ其中合法的能够按照表意人的意思发生法律效力的即为

民事法律行为ꎬ而不合法的效力有瑕疵的则称之为无效的民事行为、可撤销的民事行为、效力待定的

民事行为等ꎮ对此曾任全国人大法工委主任的顾昂然先生指出:“公民或者法人设立、变更、终止民事

权利和民事义务的行为ꎬ比如办理结婚登记、签订合同等ꎬ都是民事行为ꎮ合法的民事行为ꎬ叫做民事

法律行为ꎮ这就是民事行为和民事法律行为的区别ꎬ民事行为比民事法律行为要宽ꎬ包括民事法律行

为、无效民事行为和可撤销民事行为” [５]ꎮ
如前所述ꎬ«民法总则»第１３３条在给民事法律行为下定义时ꎬ已经将«民法通则»第５２条中所规定

的“合法”二字删除ꎬ从而不再以合法性为其要件ꎮ因而“民事法律行为”这一术语所要实现的将合法

的意思表示行为与“违法”的意思表示区分开来的主要功能已经不复存在了ꎬ仅有法域区分功能了ꎮ而
正如朱庆育教授指出的那样:“法域区分之考量虽为‘民事’二字的出现提供说明ꎬ仅仅为了区分法域ꎬ
却又似乎难以承受民事法律行为概念作为‘世界民法立法史上的一个独创’之重” [６]ꎮ因此ꎬ笔者认

为ꎬ在«民法总则»中以“法律行为”代替“民事法律行为”这一术语一方面能够很好地实现与国际社会

接轨ꎬ在中国纳入世界法律共同体的过程中不至于为国际社会产生误解ꎻ另一方面则保持了中国学术

界所普遍认可和接受的储藏和承载民法之特殊价值与理念的法概念传统ꎮ

三、意思表示规则体系评述

(一) «民法总则»关于意思表示规则体系的完善

由于法律行为的核心要素是意思表示ꎬ换言之在所有法律行为中都必然包含有意思表示ꎬ单方法

律行为就是由一个意思表示构成ꎬ而双方及多方行为则由各方当事人的意思表示一致构成ꎬ故意思表

示的一系列共同规则应当属于«民法总则»所规范的主要内容ꎬ这样的做法既能避免在民法各分则中

重复规定ꎬ又能防止出现碰撞性的法律漏洞ꎮ也正是基于这样的理由ꎬ凡是正式采纳了法律行为理论

的立法例中ꎬ其法典中法律行为章必然设专节规范意思表示ꎮ①我国«民法总则»法律行为一章ꎬ就意思

表示之规则体系进行了如下三个方面的完善:
１. 规定了意思表示实施的规则ꎮ«民法通则»中由于没有专门规定意思表示ꎬ故也没有关于意思

表示的生效和撤回等规则ꎮ«合同法»虽然规定了要约和承诺的生效与撤回ꎬ但是对于要约与承诺之外
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的其他法律行为则无适用之余地ꎮ«民法总则»则设专节专门规定了意思表示ꎬ其主要内容系意思表示

的生效与撤回ꎮ具体而言涉及到:(１)不同意思表示的生效时间ꎬ即对话的意思表示在相对人知道时

生效ꎻ非对话的意思表示在到达相对人时生效ꎻ无相对人的意思表示在意思表示完成时生效ꎬ而以

公告的方式做出的意思表示则在公告发布时生效(第１３７、１３８、１３９条)ꎮ(２)意思表示的撤回规则

(第１４１条)ꎮ(３)意思表示的方式ꎬ包括明示与默示ꎬ并且明确了沉默只有在符合特定条件时始构成

意思表示(第１４０条)ꎮ
２. 完善了意思表示的解释规则ꎮ在笔者看来ꎬ此次«民法总则»在意思表示的规范体系中最为成

功的规范非意思表示的解释规则莫属了ꎮ意思表示之解释ꎬ可以说是法律行为理论中最为重要也最具

争议的难题ꎬ也是法律行为理论中的核心问题ꎮ基于私法自治原则ꎬ法律行为之效果系于当事人的意

思表示ꎬ故透过解释所得出的当事人之外在表示的真实意思就成为确定法律行为之效力的基础ꎮ而意

思表示是否具有错误等瑕疵等ꎬ也系以意思表示之解释为基本前提ꎬ因为只有经过解释之意思与表意

人之真实意思不一致ꎬ始构成错误之意思表示ꎮ而“所谓意思表示是指通过语言等外在行为(通过语言

表示是最为主要的表示方式)将主观想要发生一定法律效果的意思表达出来ꎬ意在让他人了解其主观

的意思并据此发生法律后果ꎮ表意人透过语言所表达的意思ꎬ在正常的情形下与受领意思表示的人所

理解的意思是相同的ꎬ因而该意思表示在双方当事人共同理解的意义上发生法律效力ꎮ然而ꎬ由于语

言固有的缺陷ꎬ表意人所表达的意思与受领人所理解的意思完全不同的情形也所在多有ꎬ此时双方当

事人发生争议诉至法院ꎬ法院则需对该意思表示进行相应之解释从而获得正确之判决” [７]ꎮ
«民法通则»中没有任何关于意思表示的解释规则ꎬ«合同法»第１２５条之规定也仅仅是针对合同

条款这一种意思表示进行解释ꎬ因此没有关于意思表示解释的一般规则ꎮ«民法总则»第１４２条则规定

了所有意思表示的共同解释规则ꎮ关于意思表示之解释的原则ꎬ向来就有所谓的主观解释原则与客观

解释原则两种截然相对的解释原则ꎮ①«德国民法典»本于意思自治采主观主义ꎬ于第１３３条规定ꎬ“意
思表示之解释ꎬ应当探求当事人的真实意思(ｄｅｒ ｗｉｒｋｌｉｃｈｅ Ｗｉｌｌｅ)ꎬ而非拘泥于所使用之词句的字面意

思(ａｎ ｄｅｍ ｂｕｃｈｓｔäｂｌｉｃｈｅｎ Ｓｉｎｎｅ)”ꎮ然而这一原则无疑是以牺牲相对人之利益为代价的ꎬ故学说上多

加反对ꎮ认为主观解释原则对于无相对人的意思表示无疑是正确的ꎬ而对于有相对人的意思表示之解

释则必须兼顾对方当事人的利益ꎬ从而应当转向客观主义ꎬ即以确定意思表示所得理解的意思为准ꎮ
«民法总则»第１４２条即在区分意思表示的基础上ꎬ在无相对人的意思表示解释上采主观主义ꎬ其第２款
的规定:“无相对人的意思表示的解释ꎬ不能完全拘泥于所使用的词句ꎬ而应当结合相关条款、行为的

性质和目的、习惯以及诚信原则ꎬ确定行为人的真实意思ꎮ”对于有相对人的意思表示的解释上则采纳

了客观主义ꎬ«民法总则»第１４２条第１款规定“有相对人的意思表示的解释ꎬ应当按照所使用的词句ꎬ结
合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则ꎬ确定意思表示的含义”ꎮ至于具体的解释方法ꎬ包
括体系解释(结合相关条款)、目的解释(行为的性质和目的)、习惯解释及诚实信用原则都是用来确

定表意人的真实意思或者是相对人可得理解的意思的辅助性手段而已ꎮ
３. 完善了意思表示瑕疵规则ꎮ«民法总则»在«民法通则»的基础上进一步完善了意思表示瑕疵的

规则体系ꎮ主要体现在下述几个方面:(１)完善了受欺诈之意思表示ꎮ«民法总则»在«民法通则»和«合
同法»中关于受欺诈之意思表示的基础上ꎬ增加了第１４９条的规定ꎬ即欺诈系由第三人所实施的在对方

当事人知道或者应当知道时受欺诈人得撤销其意思表示ꎮ(２)增加了通谋虚伪表示的规则ꎮ«民法总

则»第１４６条采纳了比较法上所普遍承认的通谋虚伪之意思表示的效力ꎬ即“行为人与相对人以虚假的

意思表示实施的民事法律行为无效ꎮ以虚假的意思表示隐藏的民事法律行为的效力ꎬ依照有关法律规
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定处理ꎮ”(３)增加了暴利行为ꎮ«民法总则»第１５１条将«民法通则»第５８条以及«合同法»第５４条所规定

的显失公平与乘人之危两种情形整合为暴利行为ꎬ并且规定其为撤销之意思表示ꎮ即“一方利用对方

处于危困状态、缺乏判断能力等情形ꎬ致使民事法律行为成立时显失公平的ꎬ受损害方有权请求人民

法院或者仲裁机构予以撤销”ꎮ

(二) 意思表示规则体系之不足

１. 意思表示之实施与生效方面尚有漏洞须进一步添补ꎮ意思表示生效之规则上尚有如下两个方

面缺乏规定ꎬ因此构成法律漏洞ꎮ首先是没有规定对于无行为能力人和限制行为能力人实施意思表示

的生效时间ꎮ比较法上往往规定ꎬ对于无行为能力人或者限制行为能力人实施意思表示的须向其法定

代理人实施ꎬ即意思表示只有经其法定代理人受领的才发生效力ꎬ而若仅仅向该无行为能力人或者限

制行为能力人发出的意思表示不能生效ꎮ其次是没有规定意思表示发出后ꎬ表意人死亡或者丧失行为

能力时其意思表示的效力是否受有影响的问题ꎮ对此比较法上往往均规定ꎬ对于非对话的意思表示ꎬ
在发出之后其效力不因表意人的死亡或者丧失行为能力而受影响(«德国民法典»第１３条第２款ꎬ«日
本民法典»第９７条第２款ꎬ«中华民国民法典»第９５条第３款)ꎮ

２. 意思表示瑕疵规则尚待进一步完善ꎮ(１)没有规定单独虚伪表示ꎮ如前所述ꎬ«民法总则»规定

了串通虚假的意思表示的效力问题ꎬ但是却没有规定单独虚伪表示这种同属于故意的意思表示不一

致的情形ꎬ从而形成了法律漏洞ꎮ意思表示瑕疵ꎬ从逻辑上可以划分为意思表示不自由和意思表示不

一致ꎮ所谓意思表示不自由是指表意人在形成效果意思上受到了他人不正当的干涉ꎬ从而所形成的意

思并非当事人的真实的意思ꎬ故属于有瑕疵的意思表示ꎮ所谓意思表示不一致ꎬ是指当事人通过外在

行为所表达的意思与当事人内心的意思不相一致ꎬ基于意思自治原则ꎬ当然也属于有瑕疵的意思而影

响到其效力ꎮ
意思表示不一致ꎬ在逻辑上又可以进一步区分为故意的不一致和非故意的不一致ꎬ非故意的不一

致即为错误(包括传达错误在内)ꎮ而故意的意思表示不一致则可以进一步区分为通谋的不一致和单

独的不一致ꎮ前者即为串通虚假的意思表示ꎬ而后者被称为单独虚伪表示ꎮ«民法总则»规定了串通虚

假的行为而没有规定单独虚伪表示ꎬ不得不说是一个遗憾ꎬ导致司法实践中处理此等问题缺乏可资依

据的规范ꎮ法院只能透过解释来添补漏洞ꎬ这在法典化的过程中不应当再使其付诸阙如了ꎮ事实上司

法实务中早已有了这方面的实践ꎮ北京市朝阳区法院(２０１０)朝民初字第２０３２１号案件所涉及的即为单

独虚伪表示的问题ꎮ法院在判决中指出:“鉴于悬赏广告的重要性ꎬ发布‘应当是明确、具体、严格、正式

的’ꎬ家宴过程中以聊天的方式做出的悬赏表示ꎬ不能认定为表意人的真意ꎬ遂以悬赏表示不具足够的

正式性为由驳回原告诉讼请求ꎮ法院所表达的ꎬ正是非诚意表示之原理ꎮ” [８]２６５«德国民法典»进一步将

单独虚伪表示分为真意保留(Ｇｅｈｅｉｍｅｒ Ｖｏｒｂｅｈａｌｔ)和缺乏诚意两种(Ｍａｎｇｅｌ ｄｅｒ Ｅｒｎｓｔｌｉｃｈｋｅｉｔ)ꎮ关于前

者于第１１６条规定“表意人对于表示事项内心有不愿意的意思ꎬ其表示并不因此而无效ꎮ但是如果对于

另一方做出的意思表示且另一方知其有保留时ꎬ其意思表示无效”ꎮ该规定在将交易相对人置于优先

保护之地位的基础上ꎬ同时也充分考虑到意思自治ꎬ从而规定在相对人知情时该意思表示无效ꎮ对于

后者则于第１１８条规定“缺乏真意并且预期其缺乏真意不至于为对方误解的ꎬ其意思表示无效”ꎮ我国

台湾地区所适用之民国时期«民法典»第８６条、«日本民法典»第９３条均规定了真意保留的情形ꎮ
(２)恶意串通损害他人的意思表示无须再行规定ꎮ«民法总则»第１５４条仍然规定了行为人与相对

人恶意串通损害他人利益的法律行为无效ꎮ该规定与«民法通则»第５８条第４项、«合同法»第５２条第２
项的规定唯一不同的是将“损害国家、集体或者第三人的”修改为“损害他人的”ꎬ该修改使其语词表

达更为精准ꎬ但是在其内涵和外延上都没有变化ꎬ因为他人的利益当然也包括国家和集体的利益在
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内ꎮ在笔者看来ꎬ«民法总则»既然已经规定了串通虚假之意思表示的效果ꎬ就不需要再行单独规定恶

意串通损害他人利益的意思表示了ꎮ对于恶意串通损害他人利益的行为可以分为两个类型ꎬ一个类型

是当事人串通仅实施一个意思表示ꎬ而该表示损害他人利益ꎬ包括损害国家、集体等公共利益的ꎻ另一

种类型则是当事人串通实施了两个法律行为ꎬ一个是表面上并不损害第三人利益的行为ꎬ另一个则是

被隐藏的损害第三人利益的行为ꎮ对于表面行为当事人并没有要使其发生效力的意思ꎬ当事人仅是用

其掩饰或者隐藏真实的损害他人利益的行为ꎮ对于第一种情形ꎬ无论是损害普通第三人利益的抑或是

损害国家或者集体利益的情形ꎬ学者在详细总结其可能的情形后得出这样的结论:“司法实践中认定

的各种所谓‘恶意串通行为’应该分别由无权处分、欺诈、债权人撤销权、恶意代理、双方代理、脱法行

为、通谋虚伪表示等规则予以调整ꎮ” [９] 在«民法通则»和«合同法»时代由于没有通谋虚伪表示之规

范ꎬ故第二种恶意串通损害第三人利益的情形确实有规范的必要ꎬ但是在«民法总则»明定了“通谋虚

伪表示”之后ꎬ则其完全可以纳入到该规范之下作为一种类型而没有独立存在的意义和价值了ꎮ否则

将徒增适用上的争议ꎬ乃至出现相互之间的抵牾ꎮ
(３)应当进一步完善意思表示错误的规则ꎮ«民法总则»仍然沿袭了«民法通则»和«合同法»的规

定ꎬ继续保留了“重大误解”这种意思表示瑕疵ꎬ而没有如学说上所主张的那样ꎬ改采比较法上的“错
误”ꎮ①“重大误解”这一术语应当说是我国«民法通则»所独创的一种意思表示瑕疵类型ꎬ一直沿用至

今ꎮ尽管有学者主张我国法律上的重大误解与比较法上的错误并不相同ꎬ应当予以严格区别ꎬ并且还

指出了具体的区别之处[１０]ꎮ但是学说上多认为在法律解释上应当将“重大误解”解释为“错误”或者至

少应当将“重大误解”扩张解释包括“错误”在内ꎬ从而以错误展开其论述ꎮ②司法实践中最高人民法院

的相关司法解释也是这样解释的ꎬ依据最高人民法院的«民通意见»第７１条的规定ꎬ重大误解即“行为

人对行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、规格和数量等的错误认识”ꎮ既然学说上和实践中

均将重大误解解释为错误ꎬ那么立法上就没有必要再使用一个必须经过迂回辗转之解释而成为“私法

上之悬案”的用语了[１１]ꎬ而应当使其回归到比较法和学说上所共同秉持之“错误”的家族ꎮ
«民法总则»对重大误解的规定的缺陷主要表现在以下几方面:首先就重大误解这一语义而言ꎬ系

指对对方的意思表示理解上的错误ꎬ并非是自己表示上的错误ꎬ这错误系从表意人的角度出发的ꎮ换
言之ꎬ“称重大误解ꎬ改变了法律行为效力的观察角度ꎮ法律行为出现效力瑕疵之原因ꎬ不在于受领意

思表示时是否存在误解ꎬ而在于发出意思表示时是否存在错误” [８]２６７ꎮ其次ꎬ即便是经过学说和司法实

践的解释ꎬ仍然不能包括传达错误ꎮ基于意思自治原则ꎬ若意思表示在传达的过程中发生了错误ꎬ那么

也应当允许表意人予以撤销ꎬ因为这在评价上与表示错误没有本质性的区别ꎮ③再次ꎬ对于错误之表意

人撤销后是否应当承担赔偿责任应当进行单独之规范ꎮ在比较法上规定错误的意思表示得撤销的ꎬ一
般均对撤销后的损害赔偿做出相应的安排ꎮ«德国民法典»第１２２条、«瑞士债务法»第２６条、台湾地区

适用之民国时期的«民法典»第９１条均规定了撤销人的损害赔偿义务ꎮ需要说明的是ꎬ这些法典并没有

规定基于其他事由撤销意思表示后当事人的赔偿责任ꎮ这说明了错误之意思表示撤销后ꎬ撤销人的赔

偿责任与其他情形有所不同ꎬ故需要单独规定ꎮ而其他法律行为无效后或者撤销后的赔偿责任则适用
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①
②

③

«民法总则»第１４７条规定“基于重大误解实施的法律行为ꎬ行为人有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销”ꎮ
李永军ꎬ«民法总论»ꎬ法律出版社２００６年版ꎬ第５３４页ꎮ持相同观点的学者主要有梁慧星ꎬ«民法总论»ꎬ法律出版

社１９９６年版ꎬ第１６９页ꎻ崔建远ꎬ«合同法总论»(上卷)ꎬ中国人民大学出版社２００８年版ꎬ第３０２页ꎻ隋彭生ꎬ«合同法要义»ꎬ
中国政法大学出版社２００３年版ꎬ第１４４页ꎻ马俊驹、余延满ꎬ«民法原论»ꎬ法律出版社２０１０年版ꎬ第１９５页ꎻ朱庆育ꎬ«民法

总论»ꎬ北京大学出版社２０１６年ꎬ第２６７页ꎮ
«德国民法典»第１２０条ꎬ«瑞士债务法»第２７条ꎬ台湾地区适用之民国时期«民法典»第８９条ꎮ



一般的损害赔偿规则即可ꎬ故无需单独规定ꎮ我国«民法总则»第１５７条第２款仍然继受了«民法通则»
第６１条之规ꎬ统一规定了法律行为无效后有过错方的赔偿责任ꎬ将错误之意思表示撤销后的损害赔偿

责任与其他法律行为撤销后或者无效后做相同之处理ꎮ笔者赞成朱庆育教授的观点ꎬ即错误之意思表

示的表意人撤销后的损害赔偿无论是在归责事由还是在免责事由方面ꎬ亦或是赔偿范围方面都应当

单独予以处理ꎬ故不宜笼而统之地进行规定[８]２７６－２７７ꎮ依据弗卢梅教授的观点ꎬ错误之意思表示撤销后

表意人承担损害赔偿责任的基础既非表意人之过错也非所谓的“起因原则”(Ｖｅｒａｎｌａｓｓｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐ)ꎬ而
在于“撤销行为人不仅因为自己引起损害而承担责任ꎮ关键在于ꎬ他通过自己的表示向他人许下诺言ꎮ
倘使他现在无须遵守自己的诺言ꎬ那么至少应当负责使该他人不至因其所许下的诺言而受到损害ꎮ有
鉴于此ꎬ尽管第１２２条的责任属于法定责任ꎬ但它仍然构成一项法律行为责任ꎬ换言之ꎬ它属于基于法

律行为而产生的责任” [１２]５０１－５０２ꎮ正是基于这一原因ꎬ错误的意思表示之表意人无论是否有过错都应当

赔偿对方的损失ꎬ该损失仅以信赖利益为限而不包括履行利益ꎮ尽管如此ꎬ若相对人知道表意人之意

思表示系错误之意思表示ꎬ则表意人免除赔偿责任ꎮ
(４)限制行为能力人所意思表示的效力须进一步完善ꎮ关于限制行为能力人所实施之意思表示的

效力ꎬ«民法总则»第１４５条第１款规定“限制民事行为能力人实施的纯获利益的民事法律行为或者与其

年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为有效ꎻ实施的其他民事法律行为经法定代理人同意

或者追认后有效”ꎮ这样的规则体系ꎬ与本次立法重在保障限制行为能力人之利益同时兼顾交易安全

的做法有所龃龉ꎬ笔者认为尚有进一步完善之必要ꎮ
首先ꎬ限制行为能力人实施的不能独立实施的单方行为应当属于无效ꎬ而非效力待定ꎮ与无行为

能力人相比较ꎬ限制行为能力人具有一定程度上的意思能力ꎬ但是与完全行为能力人相比较其意思能

力依然未得到长足之发展ꎮ因此一方面允许其实施一定的法律行为ꎬ另方面对于其他法律行为原则上

应当由法定代理人代理或者经过法定代理人予以事先同意ꎮ对于非经法定代理人事先同意的意思表

示ꎬ其效力问题ꎬ比较法上基本上都区分单方行为和双方行为而规定了不同的效力ꎮ由于双方行为事

涉交易安全ꎬ既关涉到交易相对人的利益又关系到基于该交易而产生的进一步利益问题ꎬ故最好的制

度性选择就是将其定性为效力未定的相对无效ꎬ若事后能够获得其监护人的同意则使其溯及自始发

生效力ꎬ相反则使其溯及自始无效ꎬ同时允许善意的交易相对人在行为被追认前予以撤销其意思表

示ꎮ但是对于单方法律行为ꎬ由于并不涉及相对人的利益ꎬ也不涉及任何第三人的利益保护问题ꎬ故直

接规定其为无效即可ꎬ而没有必要再行将其作为效力未定予以特别处理ꎮ故比较法上几乎没有任何国

家将限制行为能力人实施的单方行为规定为效力未定ꎮ事实上ꎬ在«民法总则»出台前既有的法律格局

就是这样的ꎬ«民法总则»则将«合同法»所规定的效力待定适用于一切法律行为ꎬ显然违背了“不同问

题应当不同处理”的法律原则ꎬ属于法律上的漏洞———隐藏的漏洞ꎮ①

其次ꎬ缺乏法定代理人对于限制行为能力人的概括授权的相关规定ꎮ法定代理人对于限制行为能

力人的授权或者说是事先同意不应当仅仅限于单一的法律行为ꎬ而是应当允许法定代理人针对某一

类情形对于限制行为能力人进行概括授权ꎮ有鉴于限制行为能力人可能已经完全接近完全行为能力

人了ꎬ甚至其可能离开了法定代理人一个人独立生活ꎬ因此凡事都必须单一同意或者授权ꎬ显然在某
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①法律漏洞可以区分为明显的漏洞(ｏｆｆｅｎｅ Ｌüｃｋｅｎ)与隐藏的漏洞(ｖｅｒｄｅｃｋｔｅ Ｌüｃｋｅｎ)ꎮ“如果法律对依规范的意旨

应予规范的案型ꎬ未加规范ꎬ那么法律便有‘明显的漏洞’存在ꎻ如果法律对应予规定之案型虽已加规范ꎬ但却未对该案

型之特别情形在法律规范上予以考虑ꎬ并应相应地以一个特别规定加以处理ꎬ则这种应有之特别规定ꎬ亦即对一般规

定之限制规定的切确便构成这里所称之‘隐藏的漏洞’”ꎮ参见:黄茂荣ꎬ«法学方法与现代方法»ꎬ中国政法大学出版社
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种程度上阻碍了未成年人提前进入社会并在社会中得到应有的历练ꎮ故比较法上多规定对于限制能

力人法定代理人可以概括地授予限制行为能力人在某一领域内实施法律行为ꎮ这些法律行为包括对

于其零用钱的支配(«德国民法典»第１１０条)、对于授予其可以独立处分的财产可以独立地实施负担

行为和处分行为(«德国民法典»第１１０条)、准予限制行为能力人营业从而对其实施的营业行为所进

行的概括授权(«德国民法典»第１１２条)等等ꎮ当然ꎬ法定代理提前同意未成年人可以实施任何法律行

为的概括性同意应属无效ꎮ倘若可以授予不受限的概括性同意ꎬ那么有关未成年人实施法律行为需经

其法定代理人同意的法律规定将失去其功能[１２]２２８ꎮ
此外ꎬ笔者认为«民法总则»中关于意思表示之瑕疵在体例结构上没有规定在意思表示一节ꎬ而是

规定在第三节法律行为效力中也有所不妥ꎬ建议在未来民法典合成时将意思表示之瑕疵按照比较法

之做法整体移至意思表示一节ꎬ这样无论是在法律逻辑之外在体系方面ꎬ还是在价值序列之内在体系

上都是最佳的选择ꎮ

四、法律行为之效力体系评述

(一) 法律行为效力体系之进步

«民法总则»关于法律行为之规范体系的进步也体现在其效力体系中ꎮ这主要表现在:(１)明确了

法律行为的效力类型为四种ꎬ即有效、绝对无效(自始、当然、确定无效)、得撤销与效力待定ꎬ而«民法

通则»仅规定了有效、无效和得撤销三种ꎮ这样的做法完全与国际接轨ꎮ(２)限制行为能力人所实施的

不能独立实施的法律行为属于效力待定ꎬ不再是无效法律行为ꎮ这样的做法兼顾了对限制行为能力人

的保护和交易相对人及交易安全的保护ꎬ无疑是正确的ꎮ(３)将基于欺诈、胁迫及暴利行为等意思表示

瑕疵的法律行为均定性为得撤销的法律行为ꎬ而不再是无效法律行为ꎮ这样的做法是意思自治原则的

基本要求ꎬ因为既然仅仅一方当事人的意思表示有瑕疵ꎬ除此之外并不违反其他法律的效力性强制性

规定ꎬ故将法律行为之效力系于有瑕疵之表意人ꎬ而非由法律直接规定更加符合意思自治原则ꎮ(４)将
原来可撤销、可变更的法律行为的效力修改为“得撤销的法律行为”ꎮ依据«民法总则»规定ꎬ有瑕疵的

意思表示仅为得撤销的法律行为ꎬ表意人只能请求法院撤销而不得再请求法院变更ꎮ这样的做法与意

思自治原则更加契合ꎬ因为若允许法院因一方当事人的申请而变更法律行为之内容ꎬ法院变更该法律

行为之内容的ꎬ那么就等于法院替当事人实施了意思表示ꎬ故有违意思自治ꎮ法律行为被撤销后ꎬ若当

事人仍然愿意实施法律行为ꎬ那么则须重新实施意思表示ꎬ这样的法律行为的效力仍然系于当事人的

效果意思ꎮ

(二) 法律行为效力体系之不足

尽管有上述诸多之进步ꎬ但是在效力体系方面仍然有如下诸方面有进一步认真推敲和斟酌的

必要ꎮ
１. 不应当再行从正面规定法律行为的生效要件ꎮ«民法总则»第１４３条规定仍然继受了«民法通

则»第５５条的做法ꎬ从正面规定了法律行为的生效要件ꎬ即:(一)行为人具有相应的行为能力ꎻ(二)意
思表示真实ꎻ(三)不违反法律、行政法规的强制性规定ꎬ不违背公序良俗ꎮ查诸世界各国有总则编之

«民法典»的法律行为部分ꎬ均未见有从正面规定法律行为之生效要件的先例ꎮ各«民法典»之所以没

有从正面规定法律行为的生效要件ꎬ主要原因有二:首先是意思自治原则的基本要求ꎮ在意思自治原

则下ꎬ当事人的意思表示原则上具有法律约束力ꎬ除非出现了违反法律的禁止性规范(Ｖｅｒｂｏｔｓｎｏｒｍｅｎ)
或者是违反了公序良俗(ｇｕｔｅｎ Ｓｉｔｔｅｎ ｕｎｄ Ｖｅｒｂｒａｕｃｈｅ)等情形始归于无效ꎮ因此法律仅应当从反面规
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定ꎬ哪些情形下一项法律行为无效(含绝对无效和相对无效)而不是从正面规定法律行为的生效要件ꎮ
从正面规定法律行为的生效要件ꎬ其背后的价值理念仍然是国家对于私人行为的管制ꎬ即只有符合国

家对于法律行为预设的条件意思表示始能发生效力ꎬ是强调法律行为为合法行为的必然逻辑结果ꎮ
“强调法律行为‘合法性’特征的理论ꎬ拒绝承认私人意思自治的空间ꎬ倾向于认为一切法律都具有公

法性特征ꎬ要求所有社会关系的调整都必须直接由国家立法进行掌控ꎬ以体现其价值判断ꎮ该理论是

建立在对法律行为的本质究竟是‘事实性’还是‘规范性’的错误定位的基础上的ꎬ没有认识到法律行

为是私人依据意思自治原则自主形成调整其相互之间利益关系的法律规范的行为” [２]ꎮ然而既然«民
法总则»已全然转变了观念ꎬ将民法作为一部私人自治法或者权利法ꎬ那么该规定就不再合适了ꎮ其
次ꎬ这样的规定不符合民法上关于举证责任的分配ꎮ当事人就合同等民事法律行为发生争议ꎬ一方当

事人主张对方没有履行合同义务应当承担责任的ꎬ那么只需要举出双方当事人订立了合同的事实即

可ꎬ而无须承担证明合同符合了生效要件ꎬ相反ꎬ对方若主张合同无效而提出其抗辩则应当举证证明

合同无效ꎮ而证明合同无效ꎬ则需举出证据证明该合同具备具体的无效事由ꎬ如违反法律或者违背公

序良俗ꎮ相反ꎬ若从正面规定法律行为的有效要件ꎬ那么依据法律行为主张权利人的人必须举证证明

法律行为符合全部生效要件ꎬ这无疑是与上述证明责任之分配的理念相违背的[１３]ꎮ
２. 法律行为无效之后果不应以独立之条款加以规定ꎮ«民法总则»第１５７条仍然继受了«民法通

则»第６１条与«合同法»第５８条关于法律行为无效之法律后果的规范ꎮ依据«民法总则»第１５７条之规

定ꎬ法律行为无效后(包括可撤销之法律行为被撤销的和效力未定的法律行为因未被追认或者被善意

相对人撤销而确定无效的)的法律后果有两个方面:①

(１)财产返还请求权ꎮ依据«民法总则»第１５７条的规定ꎬ法律行为无效后ꎬ因该法律行为取得的财

产应当予以返还ꎻ不能返还的或者没有必要返还的ꎬ应当折价补偿ꎮ
对这一规定的理解和适用ꎬ首先应当予以检视的问题是该返还财产之请求权的基础究竟为何?请

求权基础的不同直接决定这返还财产的范围、是否具有优先于第三人的效力、是否得适用诉讼时效等

一系列的问题ꎮ
该返还财产的请求权基础取决于整个民法法律体系是否承认物权变动的分离原则(ｄｉｅ Ｔｒｅｎｎｕｎｇ￣

ｓｐｒｉｎｚｉｐ)和抽象原则(ｄｉｅ Ａｂｔｒａｋｔｉｏｎｓｐｒｉｎｚｉｐ)ꎮ若法律体系不承认物权变动的分离原则与抽象原则ꎬ即
我国学说上所说的物权行为理论ꎬ那么以买卖为代表的以移转财产权为目的交易行为在法律上只有

一个法律行为ꎬ即所谓的买卖合同ꎬ法国法即采此立法例ꎮ②依据«法国民法典»第７１１条和第１１５８条的

规定ꎬ买卖合同成立后财产所有权即发生了转移ꎬ即便没有交付标的物也不影响所有权的转移ꎮ当事

人交付标的物仅系一个事实行为ꎬ不属于法律行为ꎮ换言之ꎬ所有权的转移ꎬ仅仅基于买卖合同的效

力ꎬ故若买卖合同自始无效的ꎬ则标的物的所有权自始即未发生转移ꎮ若出卖人已经将标的物交付给

买受人的ꎬ那么买受人的占有即为无权占有ꎬ出卖人当然可以基于所有权请求买受人返还标的物ꎬ因
此其请求买受人返还财产的基础乃系所有物返还请求权ꎬ在性质上属于物上请求权ꎮ

相反ꎬ若如同德国法一样ꎬ承认物权变动的分离原则和抽象原则ꎬ那么其返还财产的请求权基础

就变得非常的复杂ꎬ而必须要分情形予以讨论ꎮ基于分离原则ꎬ一个完整的交易被区分为两种法律行

为:负担行为(债权行为)与处分行为(物权行为)ꎮ因此ꎬ法律行为无效后请求返还财产的请求权基础
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①

②

事实上在笔者看来ꎬ本条关于法律行为无效之后果的规定ꎬ若放在整个法律体系中予以考虑ꎬ可以说不但没有

规定的实际意义反而徒增解释上的争议ꎮ
所有的财产行为都涉及财产权的转移ꎬ但是最具有代表性的应当是买卖合同ꎬ因此为了行文上的方便本文以买

卖合同为例ꎬ该理论对于所有的其他法律行为都可以适用ꎮ



的确定ꎬ取决于无效的法律行为究竟是负担行为抑或是处分行为而有所不同ꎮ具体情形有三:其一是

债权行为(买卖合同)与物权行为(物权合意)均无效ꎮ由于物权行为无效ꎬ那么买受人并不能取得标

的物之所有权ꎬ故出卖人请求买受人返还财产的依据当然也是所有物返还请求权ꎬ这与上述法国法上

的买卖合同无效的情形相同ꎮ其二是买卖合同有瑕疵而归于无效ꎬ而物权行为却不存在瑕疵ꎬ基于抽

象原则ꎬ物权行为的效力不受债权行为之效力的影响故而有效ꎮ由于物权行为有效ꎬ所以于此种情形

下买受人仍然取得了标的物的所有权ꎮ但是由于作为买受人取得标的物之所有权的原因———买卖合

同———无效了ꎬ那么买受人所取得的利益缺乏法律上的根据构成了不当得利ꎬ故出卖人得请求买受人

返还所受之不当利益———标的物之所有权ꎮ①不当得利请求权显然属于债权性请求权ꎬ作为债权性请

求权因而得适用诉讼时效的规定ꎬ与其他债权人的地位平等不得优先于其他债权人而受偿ꎬ在买受人

被宣告破产时只能将其债权作为破产债权进行申报并通过破产程序而获得分配ꎬ对于其所出卖之标

的物不享有取回权等物权ꎮ其三是作为债权行为的买卖合同有效ꎬ但是物权行为无效ꎮ在此种情形下ꎬ
虽然买受人并未获得标的物之所有权ꎬ但是由于出卖人负有移转标的物之所有权的义务ꎬ故出卖人须

与买受人重新达成物权合意从而移转标的物之所有权ꎬ而不是请求买受人返还标的物ꎮ若物权行为系

由于出卖人丧失了相应的行为能力无效的ꎬ那么出卖人的法定代理人负有代理出卖人与买受人实施

物权合意从而移转标的物之所有权的义务ꎬ否则出卖人即构成了债务不履行从而应当承担相应的债

务不履行的责任ꎮ②

基于上述分析ꎬ我们可以得出如下结论:法律行为无效后ꎬ一方请求另一方返还财产的请求权可

因所采纳的物权变动主义的不同而有所不同ꎬ可能是所有物返还请求权亦可能是不当得利返还请求

权ꎮ如果是前者ꎬ在我国其所可以依据的请求权基础规范应当是«物权法»第３４条ꎬ而若系后者其所依

据的应当是«民法总则»第１２２条之规定(即«民法通则»第１２０条)ꎮ但是无论何种情况ꎬ均不存在独立

的请求权基础ꎬ因此根本没有必要单独设第１５７条之规定ꎮ
(２)损害赔偿请求权ꎮ关于«民法总则»第１５７条第２句所规定的过错方的损害赔偿义务ꎬ也是没有

必要的ꎮ一旦在法律行为章中规定了法律行为无效后的损害赔偿义务ꎬ那么无论是在理论上还是实务

中必然会产生如下之争议:法律行为无效后的损害赔偿请求权基础究竟系一项独立的请求权基础抑

或是非独立的请求权基础?若是独立的请求基础ꎬ那么就必须要回答这些问题:其所产生的请求权在

性质上属于何种请求权?其具体构成要件如何?是否有免责事由?成立后的损害赔偿范围如何?而若不

是独立的请求权基础ꎬ那么其与«合同法»上的缔约过失责任以及«侵权责任法»上的侵权行为之债的

请求权基础之间是什么关系?依据通行的观点ꎬ法律行为无效后ꎬ一方当事人请求对方的损害赔偿的

请求权基础只能建立在两个之上ꎬ即缔约过失与侵权行为ꎮ③无论是任何一个请求权基础ꎬ法律上都有
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①
②

③

Ｆｒａｎｚ Ｊüｒｇｅｎ Ｓ?ｃｋｅｒ / Ｊｏｃｈｅｎ Ｍｏｈｒꎬ Ｆａｌｌｓａｍｍｌｕｎｇ ｚｕｍ ＢＧＢ Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ Ｔｅｉｌꎬ Ａｕｆｌ. ꎬ２０１０ꎬ Ｓ２１３ － ２２１.
有学者对此种情形下则有不同之观点ꎬ认为于此种情形下出卖人亦得基于所有物返还请求权请求买受人返还

标的物ꎮ例如朱庆育教授认为“由于负担行为继续有效ꎬ处分人的返还请求权实现后ꎬ依然负有将所有权移转于对方之

义务ꎮ处分人请求返还之意义何在?管见以为:意义主要体现于三点:首先ꎬ当事人不得借助无效法律行为变动权利ꎮ处
分人若非享有返还请求权ꎬ无异于表明ꎬ权利变动时ꎬ相对人尽可恶意欺诈、非法胁迫无妨ꎬ亦表明ꎬ处分人意志自由是

否遭到不法侵扰、判断力是否健全ꎬ对于权利变动无关紧要ꎮ这显然与私法自治理念背道而驰ꎮ其次ꎬ处分人的返还请

求权实现后ꎬ固然负有向对方移转所有权的义务ꎬ但再次履行义务时ꎬ处分人重新获得处分自由ꎬ因而既可选择将此物

所有权转移于他人、亦可在向对方履行义务时考虑履行抗辩权的行使ꎬ若是行为能力欠缺ꎬ还为法定代理人的介入提

供渠道ꎬ如此等等ꎮ最后ꎬ若受让人再次让与标的物ꎬ其行为属于无权处分ꎮ第三人除非满足善意取得要件ꎬ否则将受到

原权利人所有权返还请求权之追及”ꎮ参见:朱庆育ꎬ«民法总论»ꎬ北京大学出版社２０１６年第２版ꎬ第１８２ － １８３页ꎮ
Ｆｒａｎｚ Ｊüｒｇｅｎ Ｓ?ｃｋｅｒ / Ｊｏｃｈｅｎ Ｍｏｈｒꎬ ａ. ａ. Ｏ. ꎬＳ. ２６４ ｆｆ.



相应之规范ꎬ而无需在这里进行重复之规定ꎬ这也就是比较法上都没有独立规定法律行为或者契约无

效之后的损害赔偿责任的缘故ꎮ

五、结　 论

«民法总则»的通过意义重大ꎬ不仅意味着社会各界期待已久的«民法典»各编将按照计划陆续公

布ꎬ而且还使法学家长久以来一直争议的«民法典»的编制体例、民商合一抑或是民商分立等影响«民
法典»编撰的重大问题得到了彻底的解决ꎬ这必将对我国社会、经济、文化、政治等诸方面产生意义深

远的影响ꎮ然而正如任何一部法典一样ꎬ其必然受制于诸多现实因素而有其不足之处ꎬ«民法总则»的
法律行为规范体系中也有一系列需要进一步完善的地方ꎮ笔者认为在术语上应当放弃“民事法律行

为”而改采“法律行为”这一原本意义上的概念ꎬ应当进一步完善意思表示的生效与瑕疵的规则、放弃

从正面规定法律行为的生效要件的做法、理顺法律行为无效(含因撤销而自始无效)的法律后果使其

与整个民法体系相协调ꎮ对于这些需要完善的地方ꎬ笔者认为应当在«民法典»各分则编撰完成后ꎬ进
行«民法典»整体整合时予以修改ꎮ在此之前ꎬ则应当由法院借助民法之诸基本原则以法律解释的方法

透过个案的判决予以完善ꎮ
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