
　 　 包需求合同的法理与适用
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内容提要：包需求合同源自商人从事商业实践的需要，是指买方所有需求都只能由

卖方满足并根据买方需求量来决定合同数量的买卖合同，是开放条款合同的典型。

古典合同法对于合同条款有较为严格的要求，通常会对数量条款不确定的包需求合

同持怀疑态度。但在现代合同法，包需求合同是一种数量条款约定不明但可以通过

买方需求加以确定的特殊类型买卖合同。它不论在英美法系、大陆法系还是中国法

中都存在合法有效的解释适用空间。数量条款的开放性为包需求合同当事人带来交

易灵活性、高效率等诸多益处的同时，也使包需求合同产生容易为当事人所滥用的

弊端。为兴利除弊，需要引入诚实信用原则作为包需求合同履行、解释、适用、救

济的中心准则，并结合其具体类型、次级规则和个别情境等具体化手段来规范包需

求合同的实践应用。包需求合同的违约救济需要在区分不同类型包需求合同的基础

上，衡量损害赔偿的具体因素，考察实际履行的现实可能性，从而增强包需求合同

违约救济的确定性和操作性。
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引 　 言

　 　 近代以来的合同法大体可以划分为古典合同法、新古典合同法和关系合同理论三个阶
段。〔１〕每个阶段合同法的内涵、取向和规则设置都有很大的不同。古典合同法强调合同内

容与合同条款的确定性 （ｄｅｆｉｎｉｔｅｎｅｓｓ），并以其作为合同成立和生效的重要标准。〔２〕但现实
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商业实践的发展已经远远超出了古典合同法所设想的有限情景，开放性合同条款、不确定

合同条款成为现代合同交易的常态。甚至连古典合同法认为最为关键、最不可或缺的数量

条款也出现了开放条款的情形。中国法律实践中已经大量出现此种数量条款不确定的开放

合同情况，实例如：２０１３ 年 ５ 月 ５ 日，原告程风军 （供方、甲方）与被告樊金龙 （需方、

乙方）签订钢材供需合同，合同约定：乙方因承建北山宝源小区某项目工程建设需要，向

甲方购买钢材；为明确双方的权利义务，经双方平等友好协商，订立以下条款：一、乙方

工程建设所需钢材全部从甲方购买；未经甲方书面同意，乙方不得从其他渠道购买钢材。

否则，乙方应向甲方赔付违约金人民币壹拾万元整，并付清全部欠款；同时甲方有权单方

解除合同。……三、付款方式及罚则：乙方本项工程大约需要钢材捌佰吨；甲方为乙方垫

付钢材款人民币壹佰万元整 （约 ２５０ 吨），超过上项垫付款的货款于供货当日结清。上项垫
付款于工程封顶后一次性付给甲方；如乙方不能及时付清，从工程封顶次日，未付清部分

货款按照每日千分之五付给甲方利息和滞纳金。甲方足额垫付后，乙方必须在接货后当日

全部付清当次货款，如有拖欠，乙方应按所欠货款每日千分之五赔付违约金。双方还约定

每吨钢材价为 ４０００ 元 （不含税）。原、被告双方在合同上签字。〔３〕

　 　 从上例可知，原被告双方之间的交易是一个数量条款并不确定、具有继续性特征并以
乙方需求来确定最终合同数量的买卖合同。这样的现实交易已经超越了古典合同法的理论

假设，也超出了古典合同法的现实应对能力。因为从性质上来讲，该买卖合同是一个典型

的包需求合同，合同明确约定 “乙方从甲方购买工程建设所需全部钢材”，即乙方在该项目

中需要多少钢材，甲方就供给多少钢材，且规定了乙方的排他性义务，即 “所有钢材都必

须从甲方处购买，乙方不得从其他渠道购买钢材”。由于 “乙方工程建设所需全部钢材”并

不是一个确定的数量，因此，在古典合同法看来，作为合同至关重要内容的数量条款的缺

乏，将会导致合同不能成立，也无法对当事人产生约束力。

　 　 那么，什么是包需求合同，包需求合同从何而来，包需求合同的效力为何，如何履行，
又怎样救济，这些是本文重点关注和解答的问题。实际上，包需求合同等数量条款并不确

定的合同已经在中国现实商业实践中被商人大量运用，用以灵活应对交易风险和维持长久

的信任关系，并得到当事人的高度尊重。〔４〕以古典合同法为原型的中国合同法 （甚或整个

大陆法系合同法）的理念和规范与现实商业实践之间尚有距离，现代合同法需要不断汲取

现实生活的营养才能历久弥新，关照当下，镜鉴未来。

一、包需求合同的内涵与源起

　 　 所谓包需求合同，是以买方的需求来确定合同数量的买卖合同。〔５〕它通常会规定买方
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程风军诉樊金龙买卖合同纠纷案，辽宁省建平县人民法院第 （２０１４）建叶民初第 ００１０３ 号民事判决书。
从我国贸易实践来看，企业普遍和大量使用长期协议、长期供应合同、总括合同、框架协议等广义的包需求

合同形态，一个共同的特点是合同具体数量并不确定，而以买方的具体订单为准。

与包需求合同相对应的合同叫作包产出合同 （ｏｕｔｐｕｔ ｃｏｎｔｒａｃｔ），是另外一种数量条款不确定的开放合同类型。
它是指以卖方的产出量来确定合同数量的合同，即卖方产出多少买方就购买多少的买卖合同，卖方也不得将

其任何产品卖给第三人。如果买方的需求量超过了卖方的产出，那么买方便可以从第三人处购买超出量的产

品，但前提是买方必须买完卖方的所有产品。由于包产出合同与包需求合同所涉及的法律问题几乎完全一样，

二者在法理上可以互通，在适用上可以相互参照，为了论述的方便，本文重点关注包需求合同的内容。



以固定价格从卖方处购买其在一定时期内所有的需求，会规定买方需要多少则卖方就供应

多少货物，会规定双方明示或默示地表明买方所有需求都必须从卖方处购买，而不能从第

三人处购买。〔６〕卖方所生产的超过买方需求数量的产品则可以卖给第三人，但卖方必须保

证首先满足买方的需求。此种买方只从卖方处购买的排他性和卖方保证首先供应买方的排

他性十分重要，是包需求合同区别于一般的数量条款不确定合同 （选择权合同）的最大特

点。比如，一家果汁公司与一家柑橘种植公司签订一项买卖合同，约定由果汁公司以某个

固定的单价从该柑橘公司购买其在某一特定时期内所需要的所有橘子，即果汁公司生产果

汁需要多少，柑橘公司就供应多少。这样一个包需求合同的好处是既减少了果汁公司购买

过多存货或缺乏货源的风险，也为柑橘公司提供了较为稳定的产品销路。合同中虽然没有

规定需求数量，但买方只要需要就只能从卖方处购买，这是排他性要求对于包需求合同买

方的限制。如果果汁公司在约定期间为了图便宜而从第三人处购买橘子或者柑橘公司因橘

子涨价在未能保证对果汁公司供应时把橘子卖给第三人，都属于违反包需求合同的违约

行为。

　 　 可见，包需求合同的核心要素包括：是继续性合同而非一次性合同；买方购买需求量
具有排他性，所有需求都只能从卖方处购买，不能从第三人处购买，只有当买方需求超过

卖方所能提供数量时，才可以从第三人处购买；卖方提供供给具有排他性，即其供给首先

用于满足买方的需求，只有超过买方需求量的部分才可以卖给第三人。〔７〕当然，从现实交

易情况来看，包需求合同的持续时间通常是固定的，价格条款通常也是固定的，当然也存

在价格条款是开放条款的情形。

　 　 从范围来看，包需求合同主要适用于商品买卖合同，与我国合同法买卖合同章和美国
《统一商法典》的适用范围一致。其实，包需求合同还可以适用于购买服务的买卖合同，因

为它与商品买卖合同并没有本质区别。包需求合同主要适用于长期继续性的买卖合同，这

是由包需求合同的自身性质决定的。长期继续性合同涉及长期反复交易，如果订立包需求

合同则可以大幅减少交易成本，并且签订长期继续性合同本身也代表了合同双方当事人之

间有着较强的相互信任关系。此外，包需求合同还经常适用于市场价格易有波动的商品买

卖合同，以便为买卖双方锁定稳定的供给与需求。通常来说，包需求合同的买方会是一家

生产企业。但如果买方是一家非生产型企业，比如批发商、零售商、经销商、中间代理商，

而不是制造商，是否会影响包需求买卖合同的效力？传统观点认为，买方是否是生产企业

确实会对合同内容的确定性有影响，因为生产企业的需求是实实在在受其生产设备能力限

制的，而非生产企业的批发商、零售商等的需求最多只受市场的限制，其需求具有不确定

性，尤其是价格上涨时，所以应当对与非生产企业签约的卖方进行保护，认定非生产企业

签订的包需求合同是无效的。〔８〕但案例研究却表明，法院很少会仅仅因为买方是非生产企
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比如，在严涂、刘光华买卖合同纠纷一案中，当事人关于 “甲方现存或另行生产的块石料必须满足乙方需要，

且不得向乙方承包工程项目范围内的其他工程承包人销售约定规格的块石料，否则视为违约”的约定，就是

典型的包需求合同的排他性。参见湖南省岳阳市中级人民法院 （２０１５）岳中民二终字第 １７０ 号民事判决书。
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Ｉｎｄ． Ｌ． Ｊ． １１１，１１２ （１９５０）．



业而认定包需求合同不能执行，相反却基本都支持非生产企业作为买方的包需求合同的确

定性和有效性。〔９〕比如，一个煤炭交易商与一家煤矿签订了一个包需求买卖合同，约定从

煤矿购买其需要的所有煤，尽管从开始大家都知道该煤炭交易商购买煤炭就是为了转售获

利，不是为了自用生产，但法院仍然认定该包需求合同是有效的。〔１０〕

　 　 包需求合同产生于商人从事商业交易的需要。〔１１〕一般说来，货物买卖合同通常都会规
定某个固定的货物数量和固定的货物价格，以方便当事人履行合同，他们也能承受此种市

场涨跌的经营风险。当社会生产分配规模较小、市场交易模式较为原始、经济贸易范围有

限时，此种关于货物买卖的固定数量、固定价格的交易模式安排尚可以满足早期市场交易

的需求。〔１２〕但随着市场经济中企业生产规模的扩大、市场竞争的加剧、市场交易的扩张，

交易的不确定性和商业风险也日渐增加和扩大。商人不会对这些日益扩大的风险和不确定

性坐视不理，他们往往都会选择积极应对，或根据自身承担风险的能力，或根据交易中所

处的位置，通过富有弹性的合同条款来为自己腾出空间、分散风险，消解市场不确定性带

来的弊端，以便更好地促成持续交易关系并从中受益，保护自由企业制度的运转。〔１３〕于

是，很多类型的合同都包含了根据未来事件来确定具体合同内容的各式各样的弹性合同条

款。〔１４〕包需求合同和包产出合同便是这其中的典型。比如，在一个给工厂供应原材料的买

卖合同中，其中的数量条款就是根据买方工厂的现实经营需求而进行增减，买方需要多少，

卖方就供应多少。这其中存在着需求数量上的不确定性，也存在着市场上原材料价格涨跌

的风险，但双方愿意将这些不确定性和风险交由现实经营需求等未来事件决定，既有商人

应对风险的灵活态度，也是相互信任的体现，意在维持更为长久稳定的合作关系。此种保

证交易双方利益的包需求合同和包产出合同也具有一定的期货合同与投资合同的性质，对

于商业企业意义非凡。〔１５〕

　 　 包需求合同之所以产生，是因为买方希望通过签订包需求合同去规避市场供需不平衡
所带来的货源风险，卖方也希望通过签订包需求合同去减小因为高度市场竞争所带来的产

品销售压力。尤其是当一个制造商作为买方去签订一个关于其原材料供应的包需求合同时，

一个没有固定数量条款的包需求合同的优势能够体现得最为明显。〔１６〕由于销售市场行情会

不断变化，该制造商买方对于原材料的需求数量也很难作出一个精确的预测，如果非要强
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ｖ． Ｊｏｈｎ Ａ． Ｄｅｎｉｅ’ｓ Ｓｏｎｓ Ｃｏ． ，１７４ Ｔｅｎｎ． ４１０，１２６ Ｓ． Ｗ． ２ｄ ３１２ （１９３９）． 这一点也得到了美国 《统一商法典》第

２ ３０６ 条评论的支持。Ｓｅｅ Ｕ． Ｃ． Ｃ． §２ － ３０６ ｃｍｔ． １ ．
Ｓｅｅ Ｗｉｌｌｉａｍ Ｃ． Ａｔｗａｔｅｒ ＆Ｃｏ． ｖ． Ｔｅｒｍｉｎａｌ Ｃｏａｌ Ｃｏｒｐ． ，１１５ Ｆ． ２ｄ ８８７ （１ｓｔ Ｃｉｒ． １９４０）．
Ｗａｌｋｅｒ Ｍｆｇ． Ｃｏ． ｖ． Ｓｗｉｆｔ ＆Ｃｏ． ，２００ Ｆｅｄ． ５２９，５３１ （Ｃ． Ｃ． Ａ． ５ ｔｈ １９１２）．
这也就是为什么在 １９ 世纪中期之前的美国案例中，学者们仅仅找到唯一一个 “没有固定数量的条款”的合同

案件：Ｍａｓｏｎ ｖ． Ｃｏｗａｎｒｓ Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｏｒ，４０ Ｋｙ． ７ （１８４０）． 该案合同规定，买方同意购买卖方愿意在下个秋季在
市场上出卖的所有猪，性质上属于本文所说的包产出合同。

ＪｕＬｉｕｓ Ｊ． Ｇｗｙｎ，ＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔａｎｄＯｕｔｐｕｔＣｏｎｔｒａｃｔｓ，２ Ｄｕｋｅ Ｂ． Ｊ． １８０，１８０ （１９５２）．
Ｈａｒｏｌｄ Ｃ． Ｈａｖｉｇｈｕｒｓｔ ＆Ｓｉｄｎｅｙ Ｍ． Ｂｅｒｍａｎ，ＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔａｎｄＯｕｔｐｕｔＣｏｎｔｒａｃｔｓ，２７ Ｉｌｌ． Ｌ． Ｒｅｖ． １，１ （１９３２）．
Ｓｅｅ Ｏｒｃｈａｒｄ Ｇｒｏｕｐ，Ｉｎｃ． ｖ． Ｋｏｎｉｃａ Ｍｅｄ． Ｃｏｒｐ． ，１３５ Ｆ． ３ｄ ４２１，４２９ （６ ｔｈ Ｃｉｒ． １９９８）；Ｓｔａｃｙ Ａ． Ｓｉｌｋｗｏｒｔｈ，Ｑｕａｎｔｉｔｙ
ＶａｒｉａｔｉｏｎｉｎＯｐｅｎＱｕａｎｔｉｔｙＣｏｎｔｒａｃｔｓ，５１ Ｕ． Ｐｉｔｔ． Ｌ． Ｒｅｖ． ２３５，２３８ （１９９０）．
比如某大型国企的电煤供货合同中就约定：卖方必须持续、稳定提供满足买方生产正常运行所需的煤。若由

于卖方原因，导致断供或导致卖方因断供而停产，由卖方负责承担停产造成的损失。



制其签订一个固定数量的原材料买卖合同，对其生产、销售、经营无疑是一个很沉重的负

担。而签订包需求合同的巨大优势就在于，通过包需求合同使得原材料的供应不仅得到卖

方的保证同时还具有充满变化的弹性，从而可以让他从原材料供应不足和生产过剩的矛盾

中解脱出来。〔１７〕此外，包需求合同的买方还能从免于寻找新的合作伙伴和重新谈判中大幅

减少交易成本。而在市场价格涨跌之时，包需求合同的买方也可以从数量控制和调整中获

益，使得买方保持相当大程度的灵活性。此种商业需求通常都会得到法院的支持。〔１８〕

　 　 包产出合同之所以产生，首先是因为卖方可以因签订包产出合同而大大提高其经济效
率：一是无需不断磋商；二是可高效利用劳力与资本；三是根据市场行情灵活处理其交易

状况。〔１９〕与包需求合同一样，卖方和买方也都可以从中获益。在包产出合同中，由于买方

承诺将会购买卖方的所有产出产品，卖方产品销路无忧，因此其可以大幅删减或节省其产

品的市场营销成本、广告成本、储存成本、运输成本等，〔２０〕提供更为低价的产品，而买方

也同样可以从卖方提供的低价产品中获益，获得一个有保证的货源供应，买卖双方从而可

以在包产出合同中实现互利共赢。

　 　 从以上分析可以看出，其实在 《统一商法典》出台前的很长时间里，美国法院早已认

可了包需求合同这样的商业实践及效能。为了满足商人的现实需要，美国 《统一商法典》

最终在第二编为包需求合同及其适用提供了正式的法律规范，这便是第 ２—３０６ 条。该条表
述为：“如果数量条款是按卖方的产出量或买方的需求量计算，则此条款指诚信作为时的实

际产出量或需求量；但是，无论如何，卖方所提供的产出或买方所提出的需求，与已作出

之估计相比，或如果无此种估计，与正常的或与以前的可比产出量或需求量相比，不得有

不合理的差距。”

二、包需求合同的效力：域外法经验与中国法释解

　 　 从英美法的经验来看，由于买方允诺所具有的明显虚幻性质和合同数量条款的确定性

的问题，早期普通法法院依据古典合同法的原则很难执行那些数量完全由买方的需求或卖

方的产出所决定的合同。〔２１〕

　 　 首先，古典合同法不承认包需求合同有效性的首要理由是，包需求合同中当事人的义
务缺乏相互性和有效对价的支撑。所谓义务相互性的缺乏是指，包需求合同中买方的义务

与卖方的义务不具有相互性。卖方义务是确定的，就是要根据买方的需要来满足其所有需

求的义务，但买方的义务却具有相当的弹性，他可以根据经营状况等情况来减少或增加其

需求，可见买卖双方在包需求合同中的义务不具有完全的相互性，这进而导致买方购买其
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参见前引 〔１４〕，Ｈａｖｉｇｈｕｒｓｔ等文，第 ２ 页。
参见前引 〔１３〕，Ｇｗｙｎ文，第 １８１ 页。
Ｒａｎｄａｌ Ｏｗｉｎｇｓ，ＯｕｔｐｕｔＣｏｎｔｒａｃｔｓａｎｄｔｈｅＵｎｒｅａｓｏｎａｂｌｙＤｉｓｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｔｅＣｌａｕｓｅｏｆ２－３０６，５９ Ｍｏ． Ｌ． Ｒｅｖ． １０５１，１０５３ －
１０５４ （１９９４）．
Ｓｅｅ ＭｃＬａｒｅｎ，ＲｅｌａｔｅｄＰｒｏｂｌｅｍｓｏｆ“Ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ”ＣｏｎｔｒａｃｔｓａｎｄＡｃｑｕｉｓｉｔｉｏｎｓｉｎＶｅｒｔｉｃａｌＩｎｔｅｇｒａｔｉｏｎＵｎｄｅｒｔｈｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔ
Ｌａｗｓ，４５ Ｉｌｌ． Ｌ． Ｒｅｖ． １４１ （１９５０）．
Ｓｅｅ Ｃｌａｕｄｅ Ｄ． Ｒｏｈｗｅｒ ＆Ｇｏｒｄｏｎ Ｄ． Ｓｃｈａｂｅｒ，Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ，法律出版社 （影印）１９９９ 年版，第 ８０ 页。



全部需求的允诺具有了一定程度上的虚幻性（ｉｌｌｕｓｏｒｙ），〔２２〕从而使得该虚幻允诺不能成为卖
方供给义务的有效对价。古典合同法就是基于此种义务相互性与对价的缺乏而否认包需求

合同的有效性。面对包需求合同缺乏对价或义务相互性的难题，现代合同法往往会从合同

中发现买方负担有某种法律义务、向卖方提供了相应的对价，以支持包需求合同的有效性。

在现代法院看来，此种对价要么是买方向卖方提出其正常需求 （ｎｏｒｍａｌ ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ）的允
诺，〔２３〕要么是买方限制自己行为自由并同意不从卖方之外的第三人处购买该商品的承诺，

这也是构成对价的 “法律上的损害”。买方的此种不从他人处购买商品的默示允诺足以构成

包需求合同中卖方允诺的充分对价。〔２４〕同样，现代法院也会以买方负有依诚实信用原则和

公平交易商业标准来决定其需求量的义务，来为当事人确定一个合理的可以预见的数量，〔２５〕

从而解决了包需求合同缺乏义务相互性的难题。

　 　 其次，古典合同法不承认包需求合同有效性的另外一个关键理由便是合同数量条款本
身的不确定性。在古典合同法看来，数量条款是决定合同是否具有确定性的最为核心的条

款。如果数量条款缺乏或不明，就会导致合同不能成立、无法生效。况且，包需求合同中

的数量是根据买方的需求、需要、方便甚至是任性的希望、想法来决定的，〔２６〕具有很强的

主观性和很大的不确定性。所以，法院通常会在古典合同法的精神指引下认定包需求合同

因数量条款的不确定性而无效，不能得到承认和执行。在一些情形下，数量条款的缺失甚

至被看作是缔约方没有达成意思表示一致的外在证据。即便有足够的客观表征来说明缔约

的意思，法院也可以因数量条款的缺乏而拒绝执行合同，因为此时该合同是不确定的。〔２７〕

对于包需求合同数量不确定的这一难题，当代法学家试图通过对其予以解释进行化解。他们

运用拉丁格言 “可能确定的，便可以当它是真实的 （ｃｅｒｔｕｍ ｅｓｔ ｑｕｏｄ ｃｅｒｔｕｍ ｒｅｄｄｉ ｐｏｔｅｓｔ）”〔２８〕

来支撑包需求合同的确定性和有效性。在他们看来，包需求合同中的数量条款并非是完全

不确定的，而是可能确定的，因为它是根据买方在一定时间内的需求量来决定，完全可以

由当事人双方在交易过程中去加以确定。这样的数量条款与完全没有约定数量不是一回事。

因此，美国 《统一商法典》第 ２—３０６ 条的官方评论才会说，包需求合同不是太过不确定的
合同，因为其数量是指特定当事人的实际诚信需求量，〔２９〕并且也完全可以根据当事人的交

易习惯、缔约过程以及实际产出与需求状况等因素来合理确定。此外，包需求合同中买方

·８２１·

法学研究 ２０１７ 年第 １ 期

〔２２〕
〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕
〔２６〕
〔２７〕

〔２８〕
〔２９〕

参见前引 〔６〕，Ｍｉｌｌｅｒ等书，第 ３３６ 页。
Ｌｏｕｄｅｎｂａｃｋ Ｆｅｒｔｉｌｉｚｅｒ Ｃｏ． ｖ． Ｔｃｎｅｓｓｅｅ Ｐｈｏｓｐｈａｔｅ Ｃｏ． ，１２１ Ｆｅｄ． ２９８ （Ｃ． Ｃ． Ａ． ６ ｔｈ １９０３）；Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｆｕｒｎａｃｅ Ｃｏ． ｖ． Ｋｅｙ
ｓｔｏｎｅ Ｍｆｇ． Ｃｏ． ，１１０ Ｉ１ ． ４２７ （１８８４）；Ｍｉｎｎｅｓｏｔａ Ｌｕｍｂｅｒ Ｃｏ． ｖ． Ｗｈｉｔｅｂｒｅａｓｔ Ｃｏａｌ Ｃｏ． ，１６０ Ｉｌｌ． ８５，４３ Ｎ． Ｅ． ７７４
（１８９６）．
Ｔｒａｉｎｏｒ ｖ． Ｂｕｃｈａｎａｎ Ｃｏａｌ Ｃｏ． ，１５４ Ｍｉｎｎ． ２０４，１９１ Ｎ． Ｗ． ４３１ （１９２３）；Ｔｅｘａｓ Ｃｏ． ｖ． Ｐｅｎｓａｃｏｌａ Ｍａｒｉｔｉｍｅ Ｃｏｒｐ． ，２７９
Ｆｅｄ． １９ （５ ｔｈ Ｃｉｒ． １９２２）；Ｂａｒｔｌｅｔｔ Ｓｐｒｉｎｇｓ Ｃｏ． ｖ． Ｓｔａｎｄａｒｄ Ｂｏｘ Ｃｏ． ，１６ Ｃａｌ． Ａｐｐ． ６７１，１１７ Ｐａｃ． ９３４ （１９１１）；Ａ． Ｓａｎ
ｔａｅｌｌａ ＆Ｃｏ． ｖ． Ｏｔｔｏ Ｆ． Ｌａｎｇｅ Ｃｏ． ，１５５ Ｆｅｄ． ７１９ （８ ｔｈ Ｃｉｒ． １９０７）．
Ｕ． Ｃ． Ｃ． §２ － ３０６ ｃｍｔ． ２ ．
参见前引 〔１３〕，Ｇｗｙｎ文，第 １８３ 页。
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见前引 〔１４〕，Ｈａｖｉｇｈｕｒｓｔ等文，第 ４ 页。
Ｕ． Ｃ． Ｃ． §２ － ３０６ ｃｍｔ． ２ ．



不从第三人处购买其需求产品的明示或默示义务，也可以支持包需求合同数量条款的确定

性。因为既然买方所有需求都只能从卖方处购买，具有明确排他性，那么包需求合同的数

量也就具备了一定程度的确定性。买方的此种排他性购买义务具有减少包需求合同数量条

款不确定性的重要功能。〔３０〕

　 　 大陆法系民法中包需求合同之类的数量条款不确定的合同的效力需要通过对各国民法

典中的相关规定加以解释才能进行判断。从法国民法典第 １１２８ 条、意大利民法典第 １３２５

条和比利时民法典第 １１０８ 条的规定来看，当事人、标的和合意三项内容是大陆法系各国普

遍认可的合同成立和生效的必备要素，数量条款并非必备条款和核心要素，其缺乏通常并不

导致合同无效。因此，比利时法院十分明确地认为数量不确定的包需求合同合法有效。〔３１〕

法国法院尽管有基于合同确定性要求而主张包需求合同无效的判例，〔３２〕但法国民法典第

１１６３ 条的规定足以支持包需求合同的有效性。该条规定，“给付必须是可能且确定或可确定
的。”包需求合同尽管在订立时的数量并不明确，但完全可以通过后续的合同履行的周期、

当事人的经营需求、诚实信用原则和交易习惯加以确定，从而对当事人产生约束力。同样，

尽管德国民法典中并无合同成立和生效要件的明确规定，但从其历史渊源、理论学说和司

法实践中都可以清楚地看出，数量条款并非合同有效的必备要素。当遭遇包需求合同这样

的数量不确定合同时，完全可以通过德国民法典第 ３１５ 条的 “由当事人一方指定给付”条

款填补合同的漏洞。〔３３〕也就是说，当给付的具体化交由合同当事人一方来完成，或者交由

第三人完成，同样可以保证债务人所负担的给付具有可确定性。〔３４〕于是，包需求合同所遭

受的不确定性质疑便可经由该条解释而化解。

　 　 此外，体现两大法系融合的 《联合国国际货物销售合同公约》在第 １４ 条也将包需求合

同称作一个十分确定的合同。该条说，一个建议如果写明货物并且明示或默示地规定数量

和价格或规定如何确定数量和价格，即为十分确定。官方评论认为，像包需求合同的 “购

买所有需求 （ｂｕｙ ａｌｌ ｍｙ ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓ）”条款即是足以确定合同货物数量的方法，只不过要

根据诚信原则结合实际情况来理解，〔３５〕包需求合同的确定性和有效性没有疑问。

　 　 我国现行合同法相关立法文件和司法解释中也不存在包需求合同的明确表述。由于该

问题涉及数量条款不确定的合同，所以最为接近的内容应该是合同法及其解释中关于合同

条款的规定。合同法第 １２ 条规定了合同的八个一般性条款，即当事人、标的、数量、质

量、价款或报酬、履行期限地点或方式、违约责任、解决争议方式。但这八个条款并非缺

一不可，有些条款即使没有约定也不会影响合同效力，而是可以通过合同法第 ６１ 条和第 ６２

条的合同补充条款进行补足。从这两条的表述可以清楚地看到，当事人就质量、价款或报
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酬、履行期限地点或方式、违约责任、解决争议方式等一般性条款没有约定或约定不明的，

都不影响合同效力，而是可以进行协议补充或法定补足。但如果没有约定或约定不明的是

当事人、标的、数量这三个一般性条款，即便有第 ６１ 条和第 ６２ 条似乎也无能为力，因为这
三个条款在合同法看来应该是不可或缺的核心条款。我国合同法的此种立场也得到了最高

人民法院 ２００９ 年 《关于适用 〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释 （二）》 （以下称

“合同法解释二”）的进一步支持。该解释规定，合同中只要包含了当事人、标的和数量三

个要素，合同就可以成立。由此可以推知，这三项内容是合同成立与生效的必备条款和基

本要素，缺一不可。

　 　 从上述法律规定的文义解释来看，数量条款不可或缺，如果数量条款没有约定或约定
不明确 （合同法用语），那么这样的合同不能成立、不能生效。包需求合同在性质上就是一

个数量条款不确定的合同，它会由于数量条款缺陷而不能成立或生效。该结论可以得到三

段论式的形式推理支持。与文义解释和形式推理不同，法律的目的解释和实质推理却可以

得出支持包需求合同的确定性和有效性的结论。因为没有约定与约定不明含义不同，效果

自然也有别。没有约定是对于数量根本没有提及，约定不明是合同中提到数量，只是约定

方法不得当、内容不清楚。包需求合同的数量条款并非没有约定，而是一种约定不明，因

为包需求合同的数量是根据买方的需求来确定，其与数量完全无约定的合同有所不同。尽

管其数量条款有一定的不确定性，但并非完全没有规定，法律效果自然也不相同。根据我

国合同法所尊崇的鼓励交易的目的与宗旨，包需求合同不应当因为数量条款约定不明而不

能成立或生效。只是在履行包需求合同时要注意对此种确定数量的标准进行规制，注意减

少或限制其不确定性，减少当事人对数量条款的滥用。

　 　 因此，包需求合同在我国现行合同法体系中有着充分的解释适用空间，是一种合法有
效的特殊合同形态，我们可以把它解释为数量条款约定不明但可以通过买方需求加以确定

的特殊类型买卖合同。不仅如此，包需求合同已经在现实商业实践中得到大量的运用。它

经常出现在一些长期买卖合同中，比如买卖钢材、煤炭、设备、粮食、原材料等长期供应

合同。当事人通常约定一个长期协议，数量条款空白不填或只规定一个预估数量，且规定

最终购买和结算数量以需方书面订单数量或实际交货数量来确定等等。〔３６〕包需求合同得到

越来越多的应用与认可，古典合同法对于包需求合同的消极态度逐渐让位于现代合同法的

积极认可姿态。

三、包需求合同的履行：诚信履约原则的具体化

　 　 有效的合同都应当得到履行，但包需求合同的履行却有其特殊之处。这是由于包需求
合同约定之数量取决于买方的需求或想法，具有模糊性、随意性和不确定性，〔３７〕在市场价

格涨跌之时容易为当事人所滥用，当包需求合同的买方是中间商时尤其如此。〔３８〕因此，包
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需求合同的履行比一般合同之履行更容易发生纠纷。一般来说，当双方在履行过程中对于

包需求合同的数量存有争议时，最根本的判断标准便是当事人有无依民法诚信原则行

事。〔３９〕诚实信用原则是合同法中的帝王规则，统贯合同订立、合同履行、合同变更、合同

终止等全过程，是当事人履行合同的重要依凭，也是法官造法和行使自由裁量权的法理基

础。它不仅是包需求合同成立的关键要素，更是包需求合同履行、解释的核心原则。诚实

信用原则通常依附于合同项下的某一特定义务，以帮助判断当事人在履行中是否违反了该

项义务。具体在包需求合同中，买卖双方互负义务，卖方负有根据买方需求向买方出卖产

品的义务，买方则负有向卖方购买产品并支付价款的义务，依诚实信用原则履约之义务并

非买卖合同双方的独立义务所在，而是依附于买卖当事人特定给付义务上的一种义务。于

是，当发生争议之时，作为诚实信用原则在合同履行阶段体现的诚信履约原则便能帮助法

院判断合同当事人是否遵守了合同约定。藉由上述机理，诚信原则通过其具体化的方式解

释合同和作为合同履行标准的功能便得以彰显。

　 　 首先，包需求合同当事人是否诚信履约需要借助更为具体的 （不）履约行为类型加以

判断。至于什么行为类型才是诚信履约或不诚信履约的表现，没有哪国的法律对此作出具

体列举，这通常需要法院根据具体案情作出判断。美国法学家萨默斯和伯顿对此曾有过一

个针锋相对的著名论战。伯顿主张诚信履约原则的系统化和一般化，主张为诚信履约原则

确立一个统一的一般化操作标准；〔４０〕萨默斯则反对此种一般化，主张并提出六种具体不诚

信履约种类来实现诚信原则的实践落实。这六种不诚信履约包括： （１）规避交易之本旨，
（２）懒惰而松懈，（３）只愿意进行 “实质履行 （ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌ ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ）”，（４）滥用规定
合同条款的权力，（５）滥用迫使对方顺从的权力，（６）干预对方当事人的履行或在对方履
行时未能给予配合。〔４１〕尽管不能完全照搬，但诚信履约原则在包需求合同中的运用可适当

借鉴萨默斯上述从反面规定的不诚信履约的具体类型。

　 　 其次，诚信履约原则在包需求合同中的运用尚需两个具体化的次级规则的协助和支撑。
第一个具体化的次级规则是 “合理弹性 （Ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ Ｅｌａｓｔｉｃｉｔｙ）”标准。合理弹性标准是帮
助衡量包需求合同中买方需求量的变化是否合理的具体标准，也得到了美国 《统一商法典》

的确认。〔４２〕合理弹性标准使得诚信履约原则在包需求合同中的运用更具可操作性和准确

性。第二个具体化的次级规则是尽最大努力或合理努力 （Ｂｅｓｔ Ｅｆｆｏｒｔｓ）规则。即不论卖方或
买方，在达成包需求合同这样的排他性交易后，〔４３〕卖方有义务尽最大努力向买方供货，买

方有义务尽最大努力从卖方处购买。不管包需求合同中有无明确提及，买方和卖方都负担

有一种尽最大努力或合理努力的义务，以有效落实诚信原则之精神，〔４４〕是诚信履约原则的
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另一个次级规则。

　 　 再次，诚信履约原则在包需求合同中的运用还需要对不同市场情境的具体化分析。不
同市场情境会对包需求合同的权利义务内容和履行要求产生重大影响，所以还需要运用诚

信原则对市场中包需求合同的具体情形进行识别与区分，〔４５〕以为交易当事人确立诚信履约

的具体化的模范标准，进而准确界定并有效平衡当事人的权利义务，维持有效市场秩序。

　 　 １ ． 市场涨跌情境
　 　 不管市场价格是涨是跌，包需求合同的买方只有提出其正常需求，才算符合公平交易
和诚信履约原则的要求，否则就是不诚信。

　 　 （１）如果包需求合同的买方在商品的市场价格大涨之时不合理地增加订单、扩大需
求，以从中赚取市场价格波动带来之巨大利益，便可被视为滥用包需求合同的不诚信行为

或恶意行为，不符合诚信履约原则的要求。比如，当货物的市场价格猛涨到合同原先约定

价格的 ２ ． ６７ 倍，买方将其需求量订单从原来的每月 ５０００ 磅增加到每月 ４２０００ 磅时，法院
便将该合同解释成一个缺乏对价的合同，无法得到有效执行，从而不让买方从其不诚信行

为中获利。〔４６〕而在买卖双方签订的供应烟煤合同的履行过程中，烟煤的市场价格超过了原

合同价格的 ６０％，在买方决定停止其原本也在使用的无烟煤，都用烟煤来生产，从而使买
方对于烟煤的需求量达到原来需求量的两倍时，法院也同样认为买方此举有违诚信，它不

可以从原来价格和增加的购买量中获益，对于买方所购买的超过其之前通常需求量的那部

分烟煤，其应当按照当前市场价格全额支付给卖方。〔４７〕在法院看来，虽然买卖合同可以执

行，但买方需要依诚信原则履约，不能在市场对其有利时滥用包需求合同来损人利己，超

出合理需求量的部分因违背诚信履约原则而需按上涨后的价格执行。值得注意的是，如果

买方对于需求量的大幅增加是基于之前对于完成某项工程所需商品量的错误估计，而非基

于滥用包需求合同从中获益，则即使商品市场价格有较大上涨，也不足以认定买方行为有

违诚信原则。

　 　 （２）当市场行情下跌时，包需求合同的买方也可能会相应减少对于商品的需求，以趋
利避害。法律会允许买方在此情形下减少其需求量，但也不能过分少于正常需求量，即减

少的程度与之前需求量或预估需求量相比不能达到不合理的程度，否则就是不诚信。当买

方在商品价格下跌时改变其经营内容或替换由包需求合同供应的商品时，法院也需要判断

其改变或替换是否符合诚实信用原则的要求。美国法院在既往判决的意见中指出，作为买

方的肥料制造商不能以较低价格买进酸式磷酸盐以代替包需求合同的原来标的磷矿石来规

避不利合同。〔４８〕小块煤也不能替代包需求合同约定的粉煤来让买方规避对其不利的合

同。〔４９〕此两者皆为违反包需求合同的违约行为。相反，当政府明令禁止包需求合同买方继

续使用酒精时，买方不再履行包需求合同的约定并不构成不诚信的违约行为，因为此时发
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生基于政府法令变动的履行不能。而当买方改用天然气等清洁能源代替煤炭作为燃料进行

产业升级时，它不再按照包需求合同的约定购买煤炭并非规避合同商业风险的违约行为，

而属符合产业发展方向和社会公益目的的诚信履约。

　 　 ２ ． 既存营业和新营业的情境
　 　 包需求合同可能会因为买方是一个既存营业还是一个新营业或尚未营业的企业而有所
不同。古典合同法认为，如果是一个未营业企业或新营业所签订之包需求合同，由于没有

既往营业记录和市场经验可予参酌，其不确定和虚幻性要大于既有营业，因此新营业所签

订包需求合同之有效性与可执行性深值怀疑。比如，一个尚未营业的啤酒零售商与一销售

商签订一份包需求合同，约定其所需要所有啤酒都从销售商处购买，销售商也同意在双方

约定的区域内不会将啤酒卖给任何其他零售商，是一种排他的独占销售。法院认为，尽管

当事人修改过合同数量条款并约定买方每周的最少需求量不低于 １００ 桶啤酒，包需求买卖合
同仍然由于该尚未营业企业的需求量太过不确定而没有办法履行。〔５０〕该案后来遭到猛烈批

评，批评意见认为卖方的允诺存有对价，因为作为买方的零售商也同样承诺不销售其他商

家的产品，并且合同中的价格和修改过的数量条款也确实能够防止买方滥用其需求权

力。〔５１〕法院在后来一个关于买卖火柴的包需求合同案件中改变了立场。买方是一家尚未建

立的全新营业，合同约定买方从卖方处购买其所需要的所有火柴，卖方则同意不与买方进

行同质竞争。法院说，不能因为包需求合同的一方当事人不是该领域的既存营业而作出不

同的判决，包需求合同并不会因为一方是既存营业还是新营业而有什么不同。〔５２〕涉及新营

业的包需求合同并不缺乏义务相互性和内容确定性，因为此时卖方的义务是以作为买方的

新营业能够成立和正常运营为条件的。〔５３〕但客观来说，是新营业还是既存营业确实会对诚

信履约的判断有一定影响，因为既存营业有既往企业需求数量记录，对于包需求合同的履

行有一定的参照价值，这是新营业所没有的。

　 　 ３ ． 保持营业和破产退出情境
　 　 在包需求合同中，买方通常并没有保持其营业、不退出其营业、不改变其营业的默示
义务 （不管是事实上还是法律上）。〔５４〕包需求合同的买方有退出或改变其营业的自由，这

也符合自由市场企业制度的本质。比如，当双方约定买方从卖方处购买其所需要的所有冰

激凌，而买方自愿决定破产终止其营业时，法院认为买方并不违约，因为并不存在一个约

束买方保持其营业和需求的默示义务。〔５５〕买方有处理其营业和经营行为的自由，只要其行

为没有恶意去损害别人的利益，那么其行为就是诚信的。因此，一个煤炭交易商约定从卖

方处购买不超过一定数量的其所需要的所有煤，当他在合同到期前卖掉其企业并结束其需

求时，法院同样不认为该交易商有保持其营业的义务，而是当然可以自由退出。〔５６〕买方要
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改变其经营模式或营业设备时也是同理。比如，买方由于换了一台新的更有效率的机器，

而减少了其对于天然气的需求量，法院认为这并没有错，买方仍然是在诚信履约。〔５７〕但

是，按照现代关系契约和关系型投资的概念与理论，假如卖方对于该包需求合同进行了

“关系专用型投资”（ＲＳＩ），那么此种行为就会对买方退出营业或改变营业的行为产生一定
的约束作用，从而影响对买方是否诚信履约的判断。比方说，包需求合同签订后，卖方通

知买方，他准备作一个实质性的投资以便能够充分满足买方的产品需求量，买方并没有表

示反对。其后，买方却说他的需求量非常之少，甚至要退出营业，除非卖方同意价格上更

便宜些。此时，由于卖方有专用于该包需求合同关系维持的投资，使得该合同当事人可以

受到影响和约束，〔５８〕买方因此而受到合同关系和诚实信用原则的拘束，不能随时减少需求

或退出营业，否则就是不诚信履约。〔５９〕

　 　 由上可见，由于包需求合同的数量条款具有不确定性，容易为合同当事人所滥用，所
以需要诚实信用原则加以辅助，诚信原则遂成为包需求合同解释适用中不可或缺的核心角

色。我国现行法也广泛参考大陆法系民法典规定和英美法系诚信原则之法理，给予诚实信

用原则足够的重视和尊崇。民法通则在第 ４ 条将诚实信用原则规定为民法基本原则。合同法
也在第 ６ 条规定 “当事人行使权利、履行义务应当遵循诚实信用原则”，从而将诚实信用原

则确认为合同法的基本原则。诚实信用原则在合同法中扮演着十分重要的角色，贯穿合同

法的始终。它既是合同订立过程的准则，又是合同义务履行的核心准则；既是合同终止后

当事人相互协作的准则，又是合同条款解释应用的准则。不仅如此，指导合同履行过程的

诚实信用原则还会有一些具体化的表现形态。比如，“合同法解释二”所确立的情势变更原

则就是诚信履约原则的具体化落实与呈现。〔６０〕从法理上说，现行法关于诚实信用原则的规

定也当然适用于包需求合同这种特殊类型的买卖合同。同时，在解释适用中，应根据包需

求合同的履约过程、交易过程和交易习惯以及交易的商业背景和合同语言中所体现出来的

当事人意图来综合加以判断。〔６１〕

　 　 尽管我国法律实践中出现过不少关于包需求合同与数量不确定合同的司法判例，但由
于我国学理中和立法上均未确认过包需求合同的概念，司法实践也少有对于包需求合同的

定性与分析，因此我们从有关现行法的文献中看不到将诚实信用原则运用于包需求合同的

义务履行、违约判断、解释适用的相关内容。即便出现过包需求合同因 “需方实际购买数
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量与合同暂定数量相差太悬殊”而被法院认定为违约的罕见案件，〔６２〕法院推理与裁判内容

对诚信履约原则也丝毫未有提及。事实上，中国多数法院对于数量不确定合同或包需求合

同的诚信履约标准的把握存有诸多欠缺。比如，在绍兴巨通机电设备有限公司诉浙江华联

置业有限公司合同纠纷案中，原被告双方在 《电梯配套工程合同》中约定了被告的电梯工

程数量约为 ６５ 台，但也指出项目电梯配套数量有不确定因素，具体工程数量以实际的配套
工程数量为准，按实结算。被告单方面将合同约定的 ６５ 台电梯的配套工程量缩减为 ２３ 台。
尽管原告主张被告大幅减少工程数量的行为属于 “根本违约导致合同目的不能实现”，法院

却并未采纳原告的说法，只是把被告大幅缩减数量的行为认定为违约行为，既没有充分说

理，也没有有效的法律根据，只是含糊其辞地准用定作人任意解除权规则。“虽然根据合同

法第 ２６８ 条之规定：定作人可以随时解除承揽合同，造成承揽人损失的，应当赔偿损失。法
律赋予被告单方解除权，但不意味着被告的行为不属于违约行为。”〔６３〕在笔者看来，被告

将电梯配套工程量从 ６５ 台缩减为 ２３ 台的行为，并不是在行使定作人的任意解除权，也没有
解除承揽合同，而只是大幅减少了合同标的数量而已。法院准用合同法第 ２６８ 条的规定进行
裁判并不恰当，不仅说理与论据有严重瑕疵，法律后果也有很大差别。该案所涉合同是一

个典型的数量条款不确定的包需求合同，应当适用具体化的诚实信用原则来判断当事人行

为的妥当性。尽管双方在合同中约定的 ６５ 台电梯工程量只是一个预估的数量，但实际的工
程量不应该与预估的 ６５ 台工程量有太大的差距，否则就不符合合理弹性标准，是买方滥用
包需求合同不确定数量条款的不诚信履约，构成违约行为，应承担违约责任。

　 　 总之，诚实信用原则是包需求合同解释适用的核心规则，对其运用不能止于泛泛，而
是应当紧密结合市场涨跌等具体情境方能更加有效，有时还需要合理弹性标准和尽最大努

力规则等次级规则的支撑。中国合同法规定有诚信原则，商业实践中也不乏包需求合同之

运用，但能将诚信原则作为具体的包需求合同的履行、解释、救济适用标准的理论、案例、

规定则付之阙如。上文之研讨可以成为改进中国法理论与实践的参考。

四、包需求合同的违约救济：以类型化为基础

　 　 违约救济是合同法头等重要的事情，包需求合同的违约救济也不例外。当事人一方不
履行包需求合同的约定时，守约方可以依据合同法第 １０７ 条的规定请求违约方承担 “继续

履行、采取补救措施或者赔偿损失”的违约责任。但相较于传统合同类型来说，由于包需

求合同在数量条款上有一定特殊性，所以对其违约救济的考量还需要紧紧围绕以不同数量

条款为基础的包需求合同类型来进行。与包需求合同违约救济相关的值得研讨的问题包括：

包需求合同可以根据不同数量条款区分为哪些类型？不同类型的包需求合同的救济强度是

否相同？包需求合同的违约损害赔偿按什么标准计算或者说要考虑哪些因素？当事人可否
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参见三门县隆鑫金属材料有限公司与浙江裕众建设集团有限公司买卖合同纠纷上诉案，（２０１３）浙台商终字
第 ５８４ 号民事判决书。该案二审法院认为：双方虽约定甬台公司 （裕众公司的分公司）向隆鑫公司购买钢材

暂定 ２０００ 吨，但甬台公司向隆鑫公司只购买了 ７０ ． ８１ 吨，与约定购买暂定 ２０００ 吨钢材数量相差太悬殊，而
导致这一结果的发生，原因在于裕众公司与舒尔雅公司之间的工程施工合同无法继续履行，导致甬台公司不

需要钢材，故原审法院认定裕众公司构成违约，应承担违约责任，并无不当。

见 （２０１３）绍商初字第 ２２７ 号民事判决书。



要求继续履行包需求合同？

　 　 首先，区分包需求合同的类型，增强其违约救济的可操作性。
　 　 数量条款是包需求合同的最大特色，根据数量条款内容之不同和保护程度强弱之差别
（从弱到强），可将包需求合同进一步区分为无数量包需求合同、最高数量包需求合同、预

估数量包需求合同和最低数量包需求合同几种不同类型。

　 　 １ ． 无数量包需求合同。无数量包需求合同是最为典型的包需求合同，它通常并不规定
合同数量，具体合同数量的多少只能取决于买方的需求或想法。当事人虽然可以根据美国

法的需求量排他性理论或者德国民法典第 ３１５ 条的买方指定给付 （数量）那样的条款来确

定合同实际履行的数量，但确实存在买方滥用包需求合同的风险。由于无数量包需求合同

的数量浮动的弹性空间最大，完全没有可资参照的数量标准，所以法律对其违约的保护和

救济强度最弱。即便如此，我国法院还是在实践中认可了既往交易的平均数量标准、〔６４〕平

均工资数量标准〔６５〕等来增强无数量包需求合同在违约救济上的确定性和可操作性，以达致

我国合同法保护当事人预期利益和鼓励市场交易的目标宗旨，值得肯定。

　 　 ２ ． 最高数量包需求合同。如果包需求合同中设定了一个最高的合同数量，就构成一个
最高数量包需求合同。由于比无数量包需求合同多了一个最高数量的规定，〔６６〕所以最高数

量包需求合同的履约确定性和法律保护强度要高于无数量包需求合同。但由于该最高需求

量只是对买方需求量的一种封顶限制，最高数量包需求合同的弹性空间仍然十分巨大，最

高数量无法成为决定买方需求量和合同履行的操作性标准，违约救济的标准仍然需要参照

无数量包需求合同的标准执行。

　 　 ３ ． 预估数量包需求合同。为了未来履行的可预期性，当事人可以在包需求合同中确定
一个预估的需求数量，这便是实践中最为常见的预估数量包需求合同。预估数量在交易实

践中也被表述为暂估数量、暂定数量、大约数量、预计数量等。一般来说，在当事人对于

包需求合同中的预估数量约定发生争议时，法院通常只支持当事人基于实际数量进行结算，

这便是商业实践中十分著名的 “预估数量、据实结算”条款。在多数法院看来，当事人间

实际发生的数量要比预估数量更为重要，预估数量只是一种预先估计，不是一个确定的数

量，包需求合同中的预估数量不能作为包需求合同的履约标准、违约标准和救济标准而存

在。〔６７〕但是，这种观点与做法完全无视预估数量约定在包需求合同中的价值，从根本上遮
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参见江山市石金矿业有限公司诉衢州市伟龙化学工业有限公司买卖合同纠纷案，衢州市柯城区人民法院

（２０１３）衢柯花商初字第 ３４２ 号民事判决书。
参见秦皇岛市悦达快递有限公司与李春生承揽合同纠纷上诉案，河北省秦皇岛市中级人民法院 （２０１５）秦民
终字第 １０６３ 号民事判决书。法院认为：“因双方签订的合同中未约定每天派送快件的数量及价格，且在双方
约定的区域内每天投递的快件数量亦不确定，因此，原审法院比照 ２０１４ 年河北省交通运输业年均工资计算出
李春生的损失并无不当。”

比如，在 ＸＸ 有限公司诉 ＸＸ 有限公司买卖合同纠纷一案 （见上海市浦东新区人民法院 （２０１３）浦民二 （商）

初字第 ２３８７ 号民事判决书）中，法院查明：“２０１１ 年 ６ 月 ２０ 日原告向被告发出通知，自 ２０１１ 年 ６ 月 １ 日
起，对合同项下的液氮产品执行如下新价格：液氮的纯度是 ９９ ． ９９９％，每月平均用气量是 ２５０ 吨，每月最低
购买 ／付款量是 １５０ 吨，日最高用气量是 ２０ 吨，液态产品单价，月用量 ２００ 吨以内部分是 ５８９ 元 ／吨，月用量
超过 ２００ 吨以上部分是 ５６２ 元 ／吨，以上价格包含运费，不含增值税，增值税由被告另行承担。”
比如，在程风军诉樊金龙买卖合同纠纷一案中，法院明确指出：双方虽在合同中约定 “乙方本项工程大约需

要钢材捌佰吨”，“大约需要”是一种预估，不是确定的数量，应以双方已实际履行的 ３９７ ． ５ 吨计算双方买卖
数量……所以本院不能认定被告存在原告提出的违约行为。见前引 〔３〕案例。



蔽和阻碍了预估数量包需求合同的实践意义，并不可取。实际上，赋予预估数量以法律效

力的意义显而易见，预估数量可以成为当事人根据实际情况调整其需求量大小的中心，〔６８〕

它既可以作为当事人履约守约的判断标准，〔６９〕又可以作为当事人是否构成违约的判断标

准。〔７０〕预估数量的存在使得包需求合同的确定性和法律保护强度要比无数量包需求合同和

最高数量包需求合同更进一步，更加有助于市场交易的达成、合同的具体履行和违约与否

的争议解决。

　 　 ４ ． 最低数量包需求合同。如果当事人在包需求合同中设定了最低或最少需求数量，〔７１〕

它就成为最低数量包需求合同。最低数量包需求合同是约束力最强、受到法律保护程度最

高的包需求合同类型，违反最低数量的约定当然可以构成违约行为。〔７２〕不仅如此，即使合

同履行期尚未届满，若当事人有严重违反包需求合同中最低数量约定的行为，也可能构成

预期违约并承担相应违约责任，〔７３〕体现了最低数量包需求合同的高强度约束力。当然，最

低数量包需求合同与前三种包需求合同类型的最大不同在于，合同约定的最低数量不仅是

判断当事人是否违约的标准，还可以是对非违约方进行违约救济的具体标准。比如，在

２０１５ 年的孙雪克诉易县金虎铁选厂加工合同纠纷一案中，〔７４〕合同当事人易县金虎铁选厂与
孙雪克签订合作协议，约定由铁选厂为孙雪克加工矿石，孙雪克负责提供矿石，按加工铁

粉的数量计算，每加工出一吨铁粉，孙雪克支付给铁选厂 １６５ 元加工费，并约定孙雪克保证
每月让铁选厂加工矿石量不低于二万吨，一年不少于二十万吨，提供的矿石的品位每 ３ ． ５
吨矿石出一吨铁粉。合同签订后铁选厂为加工矿石积极准备，对机器进行检修，安装了新

的设备，并按照安全生产监督管理局的要求交纳了 ５ 万元的风险抵押金，但是孙雪克却从未
向铁选厂提供过矿石，致使铁选厂不能正常生产。铁选厂提起诉讼，认为孙雪克违反协议
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Ｕ． Ｃ． Ｃ． §２ － ３０６ ｃｍｔ． ３ ．
在江苏华东工业设备安装股份有限公司与南宁银杉电线电缆有限责任公司买卖合同纠纷上诉一案中，法院认

为，华东公司与银杉公司在合同中约定银杉公司供货总价款暂定总计 ６８９９９９３ ． ９１ 元，在未重新协商确定的情
况下，该 “暂定”应视为一种确定。其后履行中，银杉公司先后向华东公司提供价值 ７２７５２５９ ． ８９ 元的电缆
和电线，该价值达到并超过双方合同暂定的价款约 ３７ 万元，银杉公司已经履行了合同确定的义务。之后，华
东公司又要求银杉公司提供电缆和电线已不属双方合同约定范围，应视为华东公司向银杉公司发出新的要约，

该要约未经银杉公司承诺，所以双方并未就此达成合意，银杉公司不再向华东公司供货的行为不构成违约。

见前引 〔３６〕案例。可见，暂定、预估、暂估数量的条款并非没有全无意义，在商业实践中可以成为当事人
行为是守约还是违约的重要判断标准。

因实际购买数量与暂定数量相差太过悬殊而构成违约，应承担违约责任的案件，见前引 〔６２〕案例。
Ｓｅｅ Ｂｒｏｏｋｌｙｎ Ｂａｇｅｌ Ｂｏｙｓ，Ｉｎｃ． ｖ． Ｅａｒｔｈｇｒａｉｎｓ Ｒｅｆｒｉｇｅｒａｔｅｄ Ｄｏｕｇｈ Ｐｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ． ，２１２ Ｆ． ３ｄ ３７３，ａｔ ３７６ － ３７７，３７９ ．
也见前引 〔６６〕案例。
比如，在洛阳宏进农副产品批发市场有限公司诉史彦华合同纠纷一案中，原、被告于 ２０１４ 年 １ 月 １１ 日签订 《进

场采购合作协议》一份，约定：合作经营期限内 （自 ２０１４ 年 １ 月 １１ 日至 ２０１６ 年 １ 月 １１ 日），被告每月采购
量不少于 ６０００ 斤，接受原告每月考核一次，若被告连续两个月未达标，即视为违约，原告有权解除本协议并
追收回鼓励金；合作期内，被告每月到原告市场采购天数不低于 ２０ 天，若连续两个月无故不满 ２０ 天，视为
违约，原告有权解除本协议并追收回鼓励金。法院认为，由于被告连续两个月每月采购量未达到 ６０００ 斤，采
购天数未达到 ２０ 天，已构成合同违约。见洛阳市老城区人民法院 （２０１５）老民初字第 ９３８ 号民事判决书。
在严涂、刘光华买卖合同纠纷一案中，法院认为：当事人约定年购销石料不少于 １５ 万吨，刘光华于 ２０１２ 年
１２ 月 ２５ 日过磅签收了 ２７００ 吨块石料并堆放在码头，于 ２０１３ 年 ９ 月 ３ 日代严涂交纳 ３００００ 元港口规费后起运
了 １１１０ 吨块石料，之后再未囤集和起运块石料，且在长江沿岸堤防护坡工程正式启动后不积极向严涂采购块
石料，也不安排人员过磅签收贮存或装船运输，一年时间已过三分之二，而其在严涂处购买的块石料数量尚

不足合同约定年销售量的 １％，其行为构成违约。见前引 〔７〕案例。
见河北省保定市中级人民法院 （２０１５）保民四终字第 ４３９ 号民事判决书。



约定未向其提供可加工的矿石构成违约，并主张一个月的可得利益损失 ４０ 万元 （以月最低

数量二万吨为标准）。该主张得到了法院的支持，一定程度上使得最低数量成为包需求合同

违约救济的操作标准，强化了最低数量包需求合同的约束力和执行力。

　 　 其次，衡量损害赔偿之具体因素，增强损害赔偿之确定性。
　 　 当合同当事人违反包需求合同时，法院在决定是否给予非违约方损害赔偿以及给予多
少赔偿时考虑的因素包括：包需求合同属于上文所说的哪种类型；有没有一个可确定的需

求数量；当事人对于包需求合同的期待和信赖程度如何；当事人实际履行的数量是多少；

包需求合同的履行期限多长；〔７５〕包需求合同已经履行多长时间，还剩多长时间；市场价格

上涨或下跌的幅度；当事人实际预计到的或可能预计到的市场价格上涨或下跌的程度；企

业扩张的程度或企业收缩的程度；企业扩张在多大程度上得益于其违约获益；企业收缩在

多大程度上源自对方违约；其他的扩张或收缩原因被预见到或可能被预见到的程度有多大；

当事人对于对方企业经营状况的了解程度；当事人对于对方企业经营状况缺乏了解在多大

程度上是因为对方的行为造成的；如果市场行情不好当事人盈利的可能性等。〔７６〕这些因素

在不同案件中会有不同体现，没有一个绝对重要的因素，法院通常是根据案件情况、合同

情况等来考虑这些不同因素，从而得出具体的损害赔偿数额。

　 　 再次，关于违约救济之继续履行。
　 　 合同法第 １１０ 条将继续履行规定为非违约方可以选择的非金钱债务违约责任的一般形
态。从解释论的立场来讲，该条规定当然也适用于包需求合同的违约责任承担。至于违约

方应当根据什么标准继续履行，需要参考上文所提及的包需求合同基于不同数量条款的不

同类型：如果包需求合同规定有最低数量或预估数量，那么违约方就应当根据合同约定和

这些相对确定的数量向非违约方继续履行合同。如果包需求合同只规定有最高数量或没有

规定数量，则违约方应当根据合同约定和诚实信用原则并参酌合同背景、履约过程、交易

过程和交易习惯等因素，向非违约方继续履行该包需求合同。当然，从域外法的经验来看，

要支持一个强制实际履行的判决，其所要求的合同确定程度较高，而为了支持一个损害赔

偿的判决，合同所要求的确定程度可以较低。即强制实际履行请求要比损害赔偿请求满足

更高程度的证明标准。〔７７〕这一点也可以作为我国法律实践中当事人请求继续履行包需求合

同的参酌标准。

结 　 语

　 　 包需求合同是合同数量条款不够确定的特殊类型买卖合同，也正是此种不确定性为当
事人履行合同创设了可以利用的弹性和空间，从而使得包需求合同为实践中从事长期交易

的当事人所青睐，成为各国均较为常见的一种商业交易形态。包需求合同内在的不确定风

险需要在履行过程中予以克服，最关键的方法就是将诚实信用原则确定为包需求合同履行、

·８３１·

法学研究 ２０１７ 年第 １ 期

〔７５〕

〔７６〕
〔７７〕

如当事人未约定履行期间而要求一方满足对方所有需求并承担所有风险，包需求合同可能会被法院认定为违

背公平原则。见前引 〔３６〕案例。
参见前引 〔１４〕，Ｈａｖｉｇｈｕｒｓｔ等文，第 ４ 页。
Ｋｒｕｓｅ ｖ． Ｈｅｍｐ，８５３ Ｐ． ２ｄ １３７３ （Ｗａｓｈ． １９９３）．



解释、适用和救济的中心原则和标准，并将其类型化内容、具体化准则与个别化情境运用

于包需求合同中以作出相应裁断。具有更高灵活性的包需求合同商业实践得到了现代合同

法的认可，超越了古典合同法对于合同确定性的过分要求。在现代合同法看来，即使合同

内容或条款并不完全确定，也可以通过一些方法加以补足或治愈。美国 《统一商法典》第

２—２０７ 条的 “先合同，后条款 （ｃｏｎｔｒａｃｔ ｆｉｒｓｔ， ｔｅｒｍｓ ｌａｔｅｒ）”的规定，〔７８〕就是现代合同法
“强调灵活性优于确定性”精神的典范。事实上，合同并不具备完全的确定性。承认合同有

限确定性的事实，不会威胁到合同法制度的合法性。合同与合同法的此种弹性有助于确保

公平的结果，非但没有削弱合同法的地位，反而加强了合同法的地位，使合同法具有更高

的适应性和成长性。〔７９〕

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ａ ｒｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔ ｃｏｎｔｒａｃｔ，ｏｒｉｇｉｎａｔｅｄ ｆｒｏｍ ｔｈｅ ｎｅｅｄ ｏｆ ｔｈｅ ｍｅｒｃｈａｎｔｓ’ｅｎｇａｇｅｍｅｎｔ ｉｎ ｃｏｍ
ｍｅｒｃｉａｌ ｐｒａｃｔｉｃｅ，ｒｅｆｅｒｓ ｔｏ ａ ｓａｌｅｓ ｃｏｎｔｒａｃｔ ｉｎ ｗｈｉｃｈ ａｌｌ ｔｈｅ ｎｅｅｄｓ ｏｆ ｔｈｅ ｂｕｙｅｒ ｃａｎ ｏｎｌｙ ｂｅ ｓａｔｉｓｆｉｅｄ ｂｙ
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