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摘　要：为了合理地确定合同的成立要件和生效要件，对合同的性质进行科学定位。分析认

为，根据民法理论和中国现行立法的规定，合同的性质在不同的情况下可能会被认定为本原民事法

律行为、传统民事法律行为和中国立法下的民事法律行为；相应地，合同的成立要件与生效要件不

同的性质定位下也会有所不同。
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　　合同的成立和生效是合同法理论中两个重要的
法律制度。然而，学界关于这两项制度的理论分歧

较大，原因在于学界探讨合同的成立与生效制度时

仅仅围绕其本身就事论事，结果谁也说服不了对方，

最终仍是异议纷呈。本文针对该项制度，从其基础

理论———合同和作为合同行为基础理论的民事法律

行为制度进行研究。

一、合同的性质

　　合同的性质是什么？实际上这是回答合同是否
是一种民事法律行为，是否是合法行为？对此，学界

通说认为，合同是一种民事法律行为，在本质上属于

合法行为。对于合同的合法性问题，相关著述认为

其立法依据是《中华人民共和国民法通则》（以下简

称《民法通则》）第５４条的规定：“民事法律行为是
公民或者法人设立、变更、终止民事权利和民事义务

的合法行为”。所以，既然民事法律行为是合法行

为，而合同又是一种民事法律行为；那么“合同是合

法行为”就是逻辑发展的必然结果。现在需要追问

的是“合同是一种民事法律行为”吗？

中国的法学论著在论述合同的特点时都会提到

合同是一种民事法律行为，那么为什么合同是一种

民事法律行为？这些论著并无下文。笔者猜测，理

由可能是《民法通则》第８５条规定：“合同是当事人
之间设立、变更、终止民事关系的协议”；《中华人民

共和国合同法》（以下简称《合同法》）第２条规定：
“本法所称合同是平等主体的自然人、法人、其他组

织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协

议”；再有上述《民法通则》第５４条的规定，那么合
同就是民事法律行为。笔者认为，这样的逻辑推理

是有瑕疵的。因为上述法条之间并不存在能将“合

同”与“民事法律行为”联系起来的纽带。当然，学

者们可能会从“法律规范所规定的、能够引起法律

关系变动的法律事实”出发，认为合同既然不是法

律事实中的法律事件，合同就只能是法律事实中的

法律行为；进而言之，在法律行为的种属系统中，合

同就是“民事主体以意思表示为要素变动民事法律



关系”的民事法律行为这个属概念了。那么，在中

国民事立法中，民事法律行为究竟处于何种地位？

实际上在《民法通则》中，立法选择的是“民事

行为”作为“民事主体以意思表示为要素变动民事

法律关系的行为”的属概念。在民事行为这个属概

念下有４个种概念：民事法律行为、可变更和可撤销

民事行为、效力未定的民事行为以及无效民事行为。

换言之，中国立法中“民事行为”取代了国际上通行

的以“民事法律行为”（以下简称传统民事法律行

为）作为属概念的地位。而对于这个具有中国特色

的立法取舍，学界在专门研究民法总论时是很清楚

的，但在民法分论中具体运用这项制度时又不自觉

地用传统民事法律行为这个属概念取代立法中“民

事行为”这个属概念。进而言之，学界一方面固守

传统民事法律行为属概念的地位；另一方面不由自

主地用中国立法中民事法律行为这个合法性行为种

概念的内涵代替传统民事法律行为的内涵。在实际

研究中，既在中国民事法律行为的封面上贴上行为

“属概念”的标签，又在其内涵上赋予“合法性”，以

达到偷梁换柱的效果，从而得出“合同是一种民事

法律行为，在本质上是合法行为”的结论。但是，严

格按照中国目前的立法，合同是一种民事行为而非

民事法律行为。那么，什么是民事行为呢？立法上

未作明确规定，学界通说认为：民事行为是以意思表

示为要素发生民事法律后果的行为［１］。可见，民事

行为是一个中性概念，而并非必然就是合法行为。

换言之，民事行为可能是合法行为，也可能是违法行

为。这时如果再说“合同是合法行为”显然是不正

确的。由于中国立法是用“民事行为”取代了“传统

民事法律行为”这一属概念的地位，那么传统民事

法律行为具有什么性质？实际上，“法律”是用来修

饰“行为”的中性定语［２］，所以，传统民事法律行为

如同中国的民事行为一样是一个中性概念，其中包

含合法行为和违法行为。那么，中国为什么将民事

法律行为界定为合法行为呢？

中国将民事法律行为界定为合法行为的观念，

源于前苏联民法理论。早在２０世纪２０年代末，苏

联民法学者就对法律行为概念究竟仅指合法行为，

还是涵盖一切旨在变动民事法律关系的行为这一问

题展开争论。但是值得重视的是，尽管前苏联学者

对法律行为概念的认识长期存有分歧，然而立法机

构始终坚持传统民事法律行为概念的理解。１９２２

年《苏俄民法典》第２６条规定：“法律行为是设立、

变更或者终止民事权利义务关系的行为”；１９６１年

《苏联民事立法纲要》第１４条第１款和１９６４年《苏

联民法典》第４１条第１款也规定，“法律行为是公

民和组织旨在设立、变更或终止民事权利和民事义

务的行为”。它们均保留了传统民法中的“有效法

律行为”和“无效法律行为”等概念。由此可见，在

前苏联的立法中，法律行为是兼容合法行为和违法

行为的概念。而一些民法学者无视这一立法现实，

基于“法律行为唯有合法才有效”的观念，做出了

“法律行为只能是合法行为”这一与立法精神相矛

盾的论断。实际上，通过该观点在前苏联民法理论

中的萌生与传播的事实可知，这种观点虽然仅有观

点展示，但没有确切形成依据，但是，由于有“意志

法”理论的支持以及计划经济体制推行的实际需

要，该观点得到维持而且有相当大范围之扩散［３］。

令人遗憾的是，中国在建国后相当长的时期里，

法学理论和立法的绝大部分领域实行“一边倒”的

观念，《民法通则》接受了上述前苏联学者不成熟的

观点，进行了概念变造。中国立法在对传统民事法

律行为作了变造后，又不得不创造出“民事行为”这

一属概念。有学者指出，“民事行为”这一概念的提

出具有以下意义：它能使人们避开以往法学界对法

律行为一词所持多种理解而造成的歧义［４］。事实

上，在大陆法系各国民法理论与实践中，对于法律行

为概念的理解，极少存在类似前苏联与中国学者间

那样的分歧。《德国民法典》所称的“法律行为”，是

指一个人或多个人从事的行为或若干具有内在联系

的行为，其目的是引起某种私法上的法律后果，亦即

使个人与个人之间的法律关系发生变更［５］。有人主

张法律行为是指，“私人的、旨在引起某种法律效果

的意思表示。此种效果之所以得依法产生，皆因行

为人希冀其发生。法律行为之本质，在于旨在引起

法律效果之意思的实现，在于法律制度以承认该意

思方式而于法律世界中实现行为人欲然的法律判

断”。简言之，法律行为即旨在引起法律后果的行

为［６］。“关于何谓法律行为亦无明文，学者所下定

义，基本上均属相同，即认法律行为者，以意思表示

为要素，因意思表示而发生一定私法效果的法律事

实”［７］。另外，中国台湾学者对法律行为的分类中，

还有完全行为与不完全行为之分。完全行为，谓发

生完全无缺有效之法律行为，否则为不完全行为［８］。

可以看出，无论是德国学者，还是中国台湾学者，均

没有赋予法律行为以合法性。而“法律行为合法性

说”之所以在新中国民法理论界成为通说，除前述

原因外，还有一定的思想基础，即他们在逻辑推理上
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进入了一个误区：将“法律行为不违背法律规范”作

为行为人预期法律效果得以实现的条件，又将行为

人所预期的法律效果得以实现作为法律行为概念的

应有之义；也就是说，先入为主地认为“法律行为是

能够实现行为人所预期法律效果的行为”，因而必

须是合法的行为。但是，依据传统民事法律行为理

论，并不能演绎出中国民法中的民事法律行为概念。

一言以蔽之，将民事法律行为界定为“合法性质”，

缺乏理性，因而是不科学的。

前已述及，将民事法律行为界定为合法行为，纯

属历史的失误。中国立法界尽管将民事法律行为界

定为合法行为，但其在中国立法中并不处于传统民

事法律行为这一属概念的地位，处于该地位的是

“民事行为”。所以，如果按照中国立法中的将民事

行为作为属概念，而将上述几种行为作为种概念来

架构中国的理论体系，就会得出“合同是一种民事

行为，包括合法行为和违法行为。”相反，如果不是

按照中国的理论体系，而是按照传统民事法律行为

制度，仍然认为“合同是一种民事法律行为，在本质

上属于合法行为”，这就说明中国学者具有传统民

事法律行为的思维惯性，对传统民事法律行为制度

有着无法释怀的情结。至此，必须重新检讨中国立

法的科学性，是否是中国的立法迫使中国学者患此

精神分裂症呢？

中国立法的这一取舍是否科学？学界褒贬不

一。实际上，这一立法技术缺乏深思熟虑。《民法

通则》所采用的“法律行为是合法行为说”应在未来

制订的民法典中予以扬弃，而采纳国际通行的关于

法律行为的定义：“法律行为，是民事主体基于意思

表示，设立、变更或终止民事法律关系的行为”［９］。

法理学界甚至认为，由于传统民事法律行为的行为

分类是有缺陷的，应从行为的本原出发，将民事法律

行为界定为“能使平等主体之间民事权利义务关系

得以产生、变更和消灭的行为”［１０］。这样，这种本原

意义上的民事法律行为的基本内涵就是一切具有民

事法律意义或能够引起一定民事法律后果的行为，

其外延不仅包括传统民事法律行为，而且包括准法

律行为和事实行为，比传统民事法律行为更前进了

一大步，也更统一了。至此，关于民事法律行为内涵

的理解就有三种：中国的民事法律行为合法性说、传

统民事法律行为说和本原意义的民事法律行为说。

（１）在中国立法中民事法律行为合法性说下，

合同是一种民事法律行为，是合法行为。但在中国

立法下，不能用“民事法律行为”与其他两种意义的

民事法律行为进行类比，因为中国的民事法律行为

是徒有传统民事法律行为之名而无其实的。所以，

在中国说“合同是民事法律行为，是合法行为”，无

任何理论价值。甚至可以说，在中国的立法体系下，

这一结论是错误的。因为在中国立法中，与其他两

种意义的民事法律行为处于同等属概念地位的是民

事行为。在中国的民事行为属概念下得出的结论

为：合同是一种民事行为，包括合法行为和违法行

为，即它是一个中性行为。

（２）在传统民事法律行为下，由于传统法律行

为处于同中国立法中民事行为同等的地位，这样经

过代换得出的结论是：合同是一种民事法律行为，包

括合法行为和违法行为。

（３）在本原民事法律行为下，得出的结论是：合

同是一种民事法律行为，包括合法行为和违法行为。

可以看出，传统民事法律行为下和本原民事法

律行为下得出的结论是一样的。这是因为尽管它们

的内涵和外延不同，但合同都是含有意思表示的意

定行为，而不是事实行为和准法律行为这种法定行

为。这里应该指出的是，上述中国立法下得出的结

论在本文至关重要，因为它是以下讨论的基础。同

时，持“合同是合法行为”观点的学者指出，“应该提

及的是，在我国民事立法和理论中，仍然存在着‘无

效合同’等概念，这并不意味着由于合同行为是合

法的，这个概念就是矛盾的。应该将这个概念作为

特殊的名词对待，在本质上视为违法的民事行

为”［１１］。在这里，既认为合同是合法行为，又认为

“无效合同”不矛盾而须视为特殊名词，这实际上是

该种观点走入了死胡同而给自己凿了一个逃出来的

偏门，以便“自圆其说”。如果按照笔者认为的“合

同是一个中性行为，包括合法行为和违法行为”来

看，“无效合同”这个概念并不矛盾，也无须作特殊

名词对待。从行为的合法性看，合同行为可能是一

个违法行为即违法合同行为，违法合同行为最终可

能产生有效合同和无效合同等两种法律效力。这

样，作为合同中性行为说形态之一的“违法合同行

为”就可能产生“无效合同”。相反，合同合法行为

说是绝对不可能产生“无效合同”的，此时还需将

“无效合同”作为一个特殊名词对待，且必须指明其

违法性。这或许算是合同中性行为说的一个不小的

意外收获。最后，顺便提及的是，令人可喜的是中国

还有坚持传统民事法律行为内涵的学者。所谓民事

法律行为，是指以发生私法上效果的意思表示为要

素之一种法律事实［１２］。这一观点值得称颂。
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二、合同成立与合同生效的

内涵及其区分的必要性

　　学界通常认为，合同成立制度主要表现了当事

人的意志，体现了合同自由原则，而合同生效制度则

体现了国家对合同关系的肯定或否定的评价，反映

了国家对合同关系的干预［１３］。许多学者认为，合同

的成立与合同的生效在性质上没有分别，因此认为

合同的生效要件就是合同的成立要件。这种观点是

不妥的。从实践看，如果当事人依据法律的规定订

立合同，合同的内容和形式又都符合法律规定，则这

些合同一旦成立自然产生法律约束力。正如《合同

法》第４４条规定：“依法成立的合同，自成立时生

效。”正是因为这一原因，中国法律和司法实践中，

长期以来没有区分合同成立与生效的问题，也没有

进一步区分合同的无效和不成立问题［１４］。

对于上述合同成立和合同生效的内涵及其区分

之必要性的检讨，还应当结合中国立法来分析。尽

管有学者建议将来制订民法典应采用传统民事法律

行为的内涵或本原民事法律行为的内涵，又有学者

主张采纳现行的民事法律行为合法性说，就要改变

一个学理概念的内涵以及采用了这一内涵的其他法

律文件。应当注意，中国的民事法律行为并不具有

传统民事法律行为或本原民事法律行为的地位，而

是具有中国立法特色的“民事行为”才具有这种地

位。从上述民事行为角度可以得出“合同行为包括

合法行为和违法行为”的结论看，中国民法中的民

事行为立法体系同样可起到传统民事法律行为和本

原民事法律行为同等效果的功能。可见，中国现行

立法创设“民事行为”并非不能自圆其说。当然，这

样可能会产生一些不利的方面，如破坏法学整体理

论的内部和谐、扰乱民法内部的整体逻辑考虑、给社

会主体的理解和运用以及国际学术交流带来不便。

对于合同成立与合同生效本身的内涵，如果将

学界主流观点仅仅视作纯学理探究，并不与某种具

体法律制度相结合而得出的结论，我们认为是可行

的，所以对此不作探讨。在这里主要探讨在具体的

法律制度下，它们有无区分的必要。由于在前文讨

论中得出了与主流观点不同的结论，所以笔者将从

主流观点和笔者的结论两个方面来分析合同成立与

合同生效区分的必要性。

主流观点认为，合同是一种民事法律行为，在本

质上是合法行为。从此观点可以看出，合同双方经

过平等协商只要成立了一个合同，这个合同就是合

法的，也肯定是有效的。此时合同行为的效力已先

定了，合同概念已内含了合法有效的内容。这样，合

同成立制度和合同生效制度的区分已变得相当模糊

和毫无必要。同时，合同成立制度也不像主流观点

所说的它主要体现了当事人的意志；相反，它也体现

了国家对合同关系肯定或否定评价。

同时，主流观点将合同成立与合同生效在理论

研究和司法实践中长期不区分的原因归结为《合同

法》第４４条，笔者认为这值得商榷。因为《中华人

民共和国经济合同法》第６条明确规定：经济合同

依法成立，即具有法律约束力。合同的法律约束力

就是法律效力。主流观点对合同成立与合同生效内

涵的理解和对合同成立与合同生效应予区分的观

点，在“合同是合法行为说”观点下是不成立的。笔

者认为，其原因在于严重无视中国立法中民事行为

属概念的地位和过分钟情于传统民事法律行为属概

念的地位。质言之，这种对合同成立与生效要件不

加区分的做法，乃是中国民法学界长期通行的合同

合法性说的必然产物———既然合同在本质上是合法

行为，则合同行为均属有效行为；换言之，合同一旦

成立，即为有效，合同的“成立”与“生效”成了同义

语，其成立要件与生效要件自然就毫无二致、合为一

体了。因此，在“合同合法行为”观念下，区分合同

的成立要件与生效要件已毫无意义，在理论上和立

法上只需阐明合同的成立要件即可。同理，在中国

现行立法框架下，强调树立民事法律行为属概念观

念，区分民事法律行为的成立要件与生效要件，同样

毫无意义，在理论上和立法上只需阐明民事法律行

为的成立要件即可。事实上，只需阐明民事法律行

为成立要件的结论已在《民法新论》［１５］一书中得到

体现。但笔者不明白的是，到了论述合同的成立与

生效时，该书作者执意要求区分两者，究其原因，恐

怕是没有把“民事法律行为合法性说”贯彻到底。

合同是一种民事行为，包括合法行为和违法行

为。这是笔者在现行立法环境下得出的结论。从这

一观点可以看出，合同双方在订立过程中所体现的

合同行为是当事人充分发挥合同自由原则的过程，

尽管法律要求当事人订立合同应当遵守法律规范，

但出于种种考虑和某种客观条件，当事人所成立的

合同仍可能是违法合同，这时合同是否能生效并产

生法律约束力，需要法律对其进行评价。法律在实

现了保护有瑕疵意思表示的行为人并保障交易安

全，同时维护社会公共秩序和公平诚心宗旨的情况
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下，作出无效合同、可变更或可撤销合同或效力未定

合同等决定，后两类又可以经过当事人的参与，最终

确定为有效合同或无效合同。由此看来，违法合同

的法律后果并非一定就是无效合同，而这是必须经

过法律评判得出的结果。在这种情况下，上述主流

观点是完全正确的，原因如上所述。值得说明的是，

从中国“民事行为”出发得出的结论与从传统民事

法律行为和本原民事法律行为出发得出的结论完全

一致，因为它们处于同等属概念的地位。

还必须指出的是，学界在论述区分法律行为成

立与生效的必要性时，往往引用董安生教授所著

《民事法律行为》一书。该书指出：“在相当一段时

期内，我国民法理论与实践曾对法律行为的成立要

件与生效要件不加区分。……从理论上说，法律行

为成立与法律行为生效是应当明确区分的。法律行

为成立与否是一事实判断问题，其着眼点在于：某一

法律行为是否已经存在，行为人从事的某一具体行

为是否属于其他表示行为。而法律行为有效与否则

是一法律价值判断问题，其着眼点在于：行为人从事

的某一法律行为（或表意行为）是否符合法律的精

神和规定，因而能否取得法律所认许的效力”［１６］。

作者得出这一经典理论的前提是，作者用了相当篇

幅回顾了民事法律行为的历史后指出，“本文倾向

于维护传统民法中法律行为的原有含义”［１６］；同时

指出：“按照传统民法学者的认识，法律行为成立是

法律行为生效的逻辑前提，一项法律行为只有成立

后，才谈得上进一步衡量其是否有效的问题”［１６］。

由此看来，作者得出两者应该区分的结论是从传统

民事法律行为制度出发的，而这是绝对不能生搬硬

套到中国现行法律理论中去。

三、合同的成立要件与生效要件

　　 对于合同的成立要件和生效要件，学界一般认

为，合同成立要件和合同生效要件不同。合同的成

立要件为：（１）订约主体存在双方或多方当事人；

（２）订约当事人对主要条款达成合意；（３）合同的成

立应具备要约阶段和承诺阶段。以上只是合同的一

般成立要件。实际上由于合同的性质和内容不同，

许多合同还可能具有其特定的成立要件（如要物、

要式、登记等）。合同的生效要件为：（１）行为人具

有相应的民事行为能力；（２）意思表示真实；（３）不

违反法律和社会公共利益；（４）合同必须具备法律

所要求的形式（如书面、批准、登记等）。

因此，必须弄清楚合同成立与合同生效制度的

内容，因为它们之间是形式与内容的关系。内容决

定形式、形式表现内容的辩证关系要求我们必须弄

清合同成立与合同生效的内涵。笔者认为，合同的

成立是指符合合同构成要素的客观情况；合同的生

效是指已经成立的合同因符合法律有效要件而取得

法律许可的效力。相应地，合同的成立要件是指合

同所包含的最基本部分，即合同的构成要素；合同的

生效要件是指有效合同应具备的最基本条件，也称

合同的有效要件。这只是从纯学理角度而得出的结

论，但具体要件究竟有哪些，必须与具体的法律制度

相结合来说明。

（一）中国立法下合同的成立要件

与生效要件

在“合同合法行为”说下，前述讨论表明合同的

成立与生效没必要区分，即“统一论”。所以，根据

《民法通则》和《合同法》，合同的成立要件与生效要

件基本相同。合同的成立要件，即生效要件，分一般

要件和特别要件。一般要件为：（１）主体适格；（２）

意思表示真实一致；（３）不违反法律和社会公共利

益。特别要件为：（１）形式合法，如书面形式等；（２）

作为行为合法，如要物合同中标的物的交付，《合同

法》第３６７和２９３条规定的保管合同中保管物的交

付和客运合同中客票的交付。

因立法上的规定，合同的生效要件还包括以下

两种情况：（１）《合同法》第４４条所规定的批准、登

记等手续的办理；（２）《合同法》第４５和４６条所规

定条件的成就和期限的届满。但必须指出的是，这

两项不是合同的成立要件。这是“统一论”的例外。

其实，如果严格遵守中国法律，在“合同合法行

为说”下得出的“统一论”已无理论价值，因为前文

已经证明“合同合法行为说”在中国并不正确。笔

者之所以将其罗列出来，只是为持“合同合法行为

说”者提供一个与他们从其逻辑起点推理所得结论

进行比较的参照物。

在“合同民事行为说”下，前述表明合同的成立

与生效实有区分之必要，即“分离论”。合同的成立

要件分为一般要件和特别要件。一般成立要件为：

（１）主体适格；（２）意思表示一致。特别成立要件

为：（１）形式合法，如书面形式等；（２）作为行为合

法，如要物合同中标的物的交付，《合同法》第 ３６７

和２９３条规定的保管合同中保管物的交付和客运合

同中客票的交付。合同的生效要件分一般生效要件

和特别生效要件。一般生效要件为：（１）意思表示
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真实；（２）不违反法律和社会公共利益。特别生效

要件为：（１）手续合法，《合同法》第４４条所规定的

批准、登记等手续的办理；（２）《合同法》第４５和４６

条所规定的条件的成就和期限的届满。

需要说明的是，这里的结论是在严格遵守中国

现行法律的情况下得出的。但从学理上分析，现行

法律仍有不尽人意之处。第一，合同的成立既然是

当事人的事，是一事实判断问题，法律评价属合同生

效范围，那么《合同法》第９条将主体适格要求规定

在“合同的订立”一章似值商榷；同理，《合同法》第

１０条形式要求的规定、第２９３条客运合同中客票的

交付和第２６７条保管合同中保管物的交付等都应属

合同生效要件，这是因为合同属意定行为。就意定

行为来说，其实质就是双方当事人所意求的权利义

务关系的外在体现。只要行为人表示出足以为外界

识别的具有法律意义的必要内容，对当事人来讲就

是成立的，除此之外不应再有其他决定合同是否成

立的要件；否则，也有违私法意思自治的基本理念，

而在意思表示内容之外干涉，法律只能有衡量该行

为是否生效的效力。所以，除当事人意思表示一致

外，其他的法律要求（要式、要物、交付、登记等）应

在生效要件中规定，不应也不能在合同成立要件中

规定。第二，《合同法》第２１０条规定自然人之间的

借款合同以贷款人提供借款为生效要件。该条不知

是歪打正着，还是于理有据。因为该条按上述法理

讲，立法是完全准确的。但如果将其视为实践合同

中的作为行为，似乎又不准确。因为实践合同中的

作为行为是合同的成立要件。这是应当注意的。

（二）传统民事法律行为制度下和

本原民事法律行为制度下合同的成立

要件与生效要件

在这两种情况下讨论合同的成立要件和生效要

件，对中国目前来说只具有学理上的意义，因为中国

目前立法选择的是民事行为这一理论。但由于它们

在立法中的地位相同，所以上述关于民事行为下要

件探讨的理论同样适用于传统民事法律行为下和本

原民事法律行为制度下要件的讨论。同时，尽管传

统民事法律行为和本原民事法律行为的内涵和外延

正如前述均不相同，但在两种情况下，合同行为皆为

意定行为，所以这两种情况下合同的成立要件和生

效要件是相同的。

合同的成立要件只有一个，即意思表示一致。

至于有些论著所说的当事人等，理应包含于意思表

示一致这一要件中。合同的生效要件分为一般生效

要件和特别生效要件。一般生效要件为：（１）主体

适格；（２）意思表示真实；（３）不违反法律和社会公

共利益。特别生效要件为：（１）形式合法，如书面形

式等；（２）手续合法，如登记、批准等；（３）作为行为

合法，如要物合同中的要物行为，客票的交付等；

（４）附款的满足，如条件的成就和期限的届满等。

当然，随着个人权利意识的增强、社会的进步和国家

公权力的渗透，还可增加其他特别生效要件。

四、结　语

　　根据中国现行立法，本文主张“合同是一种民

事行为，是一中性行为”。这是本文论述的基础和

关键。如果中国未来民法典采纳传统民事法律行为

制度或本原民事法律行为制度，则“合同是一种传

统民事法律行为（相应地，如果采用本原民事法律

行为，则是一种本原民事法律行为），是一中性行

为。”当然，那时就应当称为“民事法律行为”。

现行主流观点主张，“合同是一种民事法律行

为，在本质上属于合法行为”。在该观点下，区分合

同的成立与生效实无必要，两者的要件基本一致。

合同的成立要件（即合同的生效要件），分为一般要

件与特别要件。一般要件为：（１）主体适格；（２）意

思表示真实一致；（３）不违反法律和社会公共利益。

特别要件为：（１）形式合法，如书面形式等；（２）作为

行为合法，如要物合同中的要物行为，客票的交付

等。同时，作为“统一论”的例外，除上述要件外，根

据中国现行法律，合同的生效要件中还应该包括两

项特别生效要件：（１）手续合法，如批准、登记等手

续的办理；（２）附款的满足，如条件的成就和期限的

届满等。值得注意的是由于根据现行法律得出的

“合同合法行为说”根据不充分，所以这里列举的要

件只有参考作用，没有理论价值。

本文主张“合同是一种民事行为，是一中性行

为”。在该观点下，区分合同的成立与生效大有必

要。主流观点可以适用到该观点下。合同的成立要

件分一般成立要件与特别成立要件。一般成立要件

为：（１）主体适格；（２）意思表示一致。特别成立要

件为：（１）形式合法，如书面形式等；（２）作为行为合

法，如要物合同中的要物行为，客票的交付等。合同

的生效要件分一般生效要件与特别生效要件。一般

生效要件为：（１）意思表示真实；（２）不违反法律和

社会公共利益。特别生效要件为：（１）手续合法，如

批准、登记手续的办理；（２）附款的满足，如条件的
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成就和期限的届满等。需要说明的是，中国立法下

内容的总结，都严格遵守中国现行法律的规定。由

于两种观点的前提不同，所以要件也不同。同时，由

于现行法律存在一些值得商榷之处，所以笔者提出

了要件的看法。

传统民事法律行为制度下和本原民事法律行为

下主体内容的要件完全相同。合同的成立要件为意

思表示一致。合同的生效要件分为一般生效要件和

特别生效要件。一般生效要件为：（１）主体适格；

（２）意思表示真实；（３）不违反法律和社会公共利

益。特别生效要件为：（１）形式合法，如书面形式

等；（２）手续合法，如登记、批准等手续的办理；（３）

作为行为合法，如要物合同中的要物行为，客票的交

付等；（４）附款的满足，如条件的成就和期限的届

满。将来还可以增加新的特别生效要件。需要说明

的是，这两种情况下主体内容的总结，目前在中国只

具有学理意义，如果未来中国民法典能够真正确立

“合同自由原则”，这部分内容将成为中国未来立法

理论的设计。

参考文献：

［１］　魏振瀛．民法［Ｍ］．北京：高等教育出版社，２０００．

［２］ 张文显．法哲学范畴研究［Ｍ］．修订版．北京：中国政

法大学出版社，２００１．

［３］ 高在敏．法律行为本质合法说观点源头考：对民事法

律行为本质合法说质疑之三［Ｊ］．法律科学，１９９９，１７

（６）：５６－６５．

［４］ 佟　柔．中国民法学：民法总则［Ｍ］．北京：中国人民

公安大学出版社，１９９０．

［５］ 卡尔·拉伦茨．德国民法通论（下）［Ｍ］．王晓晔，邵

建东，程建英，等，译．北京：法律出版社，２００４．

［６］ 迪特尔·梅迪库斯．德国民法总论［Ｍ］．邵建东，译．

北京：法律出版社，２００１．

［７］ 王泽鉴．民法总则［Ｍ］．修订版．北京：中国政法大学

出版社，２００１．

［８］ 史尚宽．民法总论［Ｍ］．北京：中国政法大学出版

社，２０００．

［９］ 彭万林．民法学［Ｍ］．北京：中国政法大学出版

社，２００２．

［１０］ 张文显，彭诚信．回归本原：论民事法律行为制度的重

新建构和实践运作［Ｃ］／／中国政法大学民商法教研

室．民商法纵论：江平教授７０年华诞祝贺文集．北京：

中国法制出版社，２０００．

［１１］ 王利明，郭明瑞，方流芳．民法新论（下）［Ｍ］．北京：

中国政法大学出版社，１９８８．

［１２］ 梁慧星．民法总论［Ｍ］．北京：法律出版社，２００１．

［１３］ 陈　安．涉外经济合同的理论与实务［Ｍ］．北京：中国

政法大学出版社，１９９４．

［１４］ 王利明，崔建远．合同法新论：总则［Ｍ］．修订版．北

京：中国政法大学出版社，２０００．

［１５］ 王利明，郭明瑞，方流芳．民法新论（上）［Ｍ］．北京：

中国政法大学出版社，１９９７．

［１６］ 董安生．民事法律行为［Ｍ］．北京：中国人民大学出版

社，１９９４．

Ｓｏｍｅｔｈｏｕｇｈｔｓｏｎｔｈｅｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄｅｆｆｅｃｔｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｓ
ｕｎｄｅｒｔｈｅｃｏｎｔｅｘｔｏｆｃｉｖｉｌ（ｊｕｒｉｓｔｉｃ）ａｃｔ

ＬＵＳｈｉｐｉｎｇ１，ＳＵＮＸｉａｏｚｈｅｎ２

（１．ＳｃｈｏｏｌｏｆＨｕｍａｎｉｔｉｅｓａｎｄＳｏｃｉａｌＳｃｉｅｎｃｅｓ，ＣｈａｎｇａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，Ｘｉａｎ７１００６４，Ｓｈａａｎｘｉ，Ｃｈｉｎａ；
２．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓａｎｄＰｏｌｉｔｉｃｓ，ＷｅｉｎａｎＴｅａｃｈｅｒｓＣｏｌｌｅｇｅ，Ｗｅｉｎａｎ７１４０００，Ｓｈａａｎｘｉ，Ｃｈｉｎａ）

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｉｎｏｒｄｅｒｔｏｐｒｏｐｅｒｌｙｄｅｔｅｒｍｉｎｅｔｈｅｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄｅｆｆｅｃｔｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔ，ｔｈｅ
ｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎｏｎｔｈｅｎａｔｕｒｅｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｓｈｏｕｌｄｂｅｇｉｖｅｎ．Ｔｈｅａｎａｌｙｓｉｓｓｈｏｗｓｔｈａｔｔｈｅｎａｔｕｒｅｏｆｔｈｅｃｏｎ
ｔｒａｃｔｕｎｄｅｒｄｉｆｆｅｒｅｎｔｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓｓｈｏｕｌｄｂｅｔａｋｅｎａｓｔｈｅｃｉｖｉｌｊｕｒｉｓｔｉｃａｃｔｉｎｏｒｉｇｉｎ，ｔｈａｔｉｎｔｒａｄｉｔｉｏｎａｎｄｔｈａｔ
ｉｎＣｈｉｎｅｓｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｃｉｖｉｌｔｈｅｏｒｙａｎｄＣｈｉｎｅｓｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ．Ａｃｃｏｒｄｉｎｇｌｙ，ｔｈｅｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄ
ｅｆｆｅｃｔｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔｖａｒｙｗｉｔｈｔｈｅｎａｔｕｒｅｏｆｔｈｅｃｏｎｔｒａｃｔ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｃｏｎｔｒａｃｔ；ｃｉｖｉｌ（ｊｕｒｉｓｔｉｃ）ａｃｔ；ｆｏｒｍａｔｉｏｎｏｆｃｏｎｔｒａｃｔ；ｅｆｆｅｃｔｏｆｃｏｎｔｒａｃｔ

２６

鲁世平，等：民事（法律）行为语境下合同成立与生效的基础性思考


