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合同法上格式之战的学说变迁与规范适用

金　晶

　　内容提要：格式之战源于商事交易实践，属于格式条款订入商事合同领域的一项特殊
问题。比较法上，从２０世纪盛行的“最后一枪理论”，发展至目前通行的“相互击倒理
论”，格式之战的学说建构与规则设计臻于成熟。我国《合同法》在欠缺针对格式之战特

殊规则的背景下，基于合同成立的一般规则，解决兼具合同成立与合同内容确定双重因素

的特殊议题，规则适用仍停留于“最后一枪理论”，滞后于现代学说发展。《合同法》第３０
条在立法继受联合国《国际货物销售合同公约》第１９条时存在疏漏，同时《合同法》第３９
条、第４０条在格式条款的订入控制与效力控制的区分上仍失之清晰，且与合同漏洞填补
的周边规则难以协调，致使在中国合同法上格式之战面临规范适用与规范解释的双重挑

战。在民法典编纂的背景下，就格式之战这一特殊议题，宜从立法论角度引入适当的制度

构造或更新，引入合同订立特别规则或格式条款特别规则，辅以明确的补充性解释规则，

或有助于摆脱格式之战的规范适用与解释困境。
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双方互换格式合同引发的格式之战已持续世纪之久，然而，试图终结此战的诸种理论

最终也仅是再燃起这场争战而已。〔１〕 ———科尔内伊·Ａ．斯蒂芬斯

引言：格式之战对中国法的挑战

《中华人民共和国合同法》第３０条规定：“承诺的内容应当与要约的内容一致。受要

·３８·

〔１〕 参见ＣｏｒｎｅｉｌｌＡ．Ｓｔｅｐｈｅｎｓ，ＥｓｃａｐｅｆｒｏｍｔｈｅＢａｔｔｌｅｏｆｔｈｅＦｏｒｍｓ：ＫｅｅｐｉｔＳｉｍｐｌｅ，Ｓｔｕｐｉｄ，１１Ｌｅｗｉｓ＆ＣｌａｒｋＬ．Ｒｅｖ．２６４
（２００７）；ＴｈｏｍａｓＫａｄｎｅｒＧｒａｚｉａｎｏ，ＳｏｌｖｉｎｇｔｈｅＲｉｄｄｌｅｏｆＣｏｎｆｌｉｃｔｉｎｇＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗＣｌａｕｓｅｓｉｎＢａｔｔｌｅｏｆＦｏｒｍｓＳｉｔｕａｔｉｏｎ：
ＴｈｅＨａｇｕｅＳｏｌｕｔｉｏｎ，ＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌｕｍｅ１４，７１（２０１２／２０１３）。



约人对要约的内容作出实质性变更的，为新要约。”此系《合同法》在“要约—承诺—新要

约”逻辑下确立的合同订立一般规则，也是目前格式之战的规范基础。司法实务中，基于

前款规定判定合同成立与否的判决频频，〔２〕但却囿于未明确识别格式之战的特殊性，致

使在涉及格式之战的争议中，法院仍局限于判定合同成立，〔３〕鲜有于合同成立前提下另

行判定合同内容的精细操作。〔４〕 司法实务对格式之战“未识别”、“一般化”的立场，并非

个案，这既与《合同法》匮乏格式之战特别规则有关，或亦可归咎于教义学欠缺令人服膺

的解释论见解。〔５〕 “疑似”格式之战的合同纠纷，或被简化为商事合同成立纠纷处理，这

或亦是格式之战仍频频见诸国际商事争议，〔６〕而我国司法实务却付之阙如的可能原因，

有学者甚至称其为理论发展的重大缺陷。〔７〕

学说变迁为何及如何影响规范适用？格式之战本就是合同订立领域一项极其特殊的

议题，兼具合同成立与合同内容确定双重因素，单纯依赖合同订立规则，难以周延解决该

议题，甚至滋生司法实务限于判定合同成立、不再进而确定合同内容的“惯性裁量”。鉴

于比较法上格式之战的理论建构与规则设计均臻于成熟，因此，在合同法的框架内，或可

借鉴域外经验，通过规范适用，来探索更为妥适的解决方案。本文以格式之战主流学说在

《合同法》的适用空间为纲目，以《国际货物销售合同公约》（后称《公约》）及《德国民法

典》为旁注，三者虽分属不同法制，但其规范历史、规则逻辑与学说选择不乏契合者。全

文在结构上，首先，考察比较法上主流学说的理论贡献与适用局限，辅以合同订立判断标

准的现代发展，展示主流学说本身的变迁路径及内在理性；其次，检视《合同法》在格式之
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〔６〕

〔７〕

就合同成立问题，司法实务多依循《合同法》第３０条判定合同成立与否，参见最高人民法院（２０１１）民申字第１７０
号裁定；广东省云浮市中级人民法院（２０１５）云中法民二终字第３１０号判决；四川省广元市中级人民法院（２０１５）
广民终字第５７０号判决；湖北省高级人民法院（２０１３）鄂民二终字第０００２９号；争议情形下，多适用《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）》第１条第１款关于“标的、名称和姓名、数量”的必
备条款判定合同成立，如最高人民法院（２０１３）民提字第９０号判决；最高人民法院（２０１６）最高法民申２００号裁
定；北京市第一中级人民法院（２０１５）一中民终字第０３０７２号判决；黑龙江省哈尔滨市中级人民法院（２０１５）哈民
六民终字第２号判决。
例如，北大法宝案例库中，竟无一例格式之战案件，仅在最高人民法院（２０１１）民申字第１７０号裁定这一唯一一例
疑似案件中，法院仅基于《合同法》第３０条判断合同成立，未深入辨别合同内容的确定问题。中国裁判文书网和
无讼案例中，无论是“相互冲突格式条款”、“相互矛盾格式条款”还是“格式之战”关键词下，均无案例收录。

就合同内容确定问题，有关“合同漏洞填补”的司法裁判多限于非格式条款合同，参见最高人民法院（２０１５）民申
字第１７００号裁定；最高人民法院（２０１５）民申字第３４１号裁定；辽宁省高级人民法院（２０１５）辽民二终字第００１７８
号判决；广东省高级人民法院（２０１４）粤高法审监民提字第８号判决；山东省高级人民法院（２０１６）鲁民终１９６２号
判决；“格式条款无效”关键词下，中国裁判文书网、无讼案例收录判决分别为３０１８例和３１８４例，但在“格式条款
无效”和“合同漏洞”双重关键词下，判决数则为零例（截至２０１７年５月３日）。鲜有涉及格式合同（免责）条款
无效后，再行填补合同内容的相应裁判，而格式之战议题下的精细化操作更是罕见。

格式之战的既有研究，参见朱广新：《论合同订立过程中的格式之战问题》，《法学》２０１４年第７期，第７２页以下；
王江雨：《买卖合同成立的一般规则与国际贸易中的格式之战》，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第８卷），法律出
版社１９９９年版，第５４５页以下；扈力：《论合同订立中的格式之战》，《现代法学》１９９９年第６期，第４３页以下。
《联合国贸易法委员会案例汇编》和《国际货物销售合同公约评注》涉及格式之战的相关判决分别约１１例与１４
例，参见Ｕｎｃｉｔｒａｌ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＣａｓｅＬａｗｏｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓｏｆＧｏｏｄｓ，
ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，２０１２，ｐｐ．１０５－１０６；Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ｉｎＳｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｗｅｎｚｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｋｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍ
ＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔＣＩＳＧ，５．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００８，Ｓ．３４９－３５５；从新近判决作出时点考察，德
国、英国、苏格兰的三则判决分别作于２００２、２０１０、２０１２年，参见ＢＧＨ，９．１．２００２；ＲＴＳＦｌｅｘｉｂｌｅＳｙｓｔｅｍｓＬｉｍｉｔｅｄｖ．
ＭｏｌｋｅｒｅｉＡｌｏｉｓＭｕｌｌｅｒＧｍｂｈ，ＵＫＳＣ１４（２０１０）；ＳｐｅｃｉａｌｉｓｔＩｎｓｕｌａｔｉｏｎＬｔｄｖ．ＰｒｏＤｕｃｔ（Ｆｉｆｅ）Ｌｔｄ，ＣＳＯＨ７９（２０１２）。
参见陈自强著：《契约之成立与生效》，元照出版公司２０１４年版，第１３４页。



战问题上存在的规范解释与适用困境，梳理关联规范“节点”的具体适用障碍；最后，提出

格式之战的特别规则、合同成立与格式条款关联规则的立法方案。

一　格式之战的学说变迁

格式之战（ｂａｔｔｌｅｏｆｔｈｅｆｏｒｍｓ），亦称格式之争或格式条款之争，陷入此“战”的格式条
款，称为相互冲突条款或相互抵触的标准条款。〔８〕 此种“战争”，是双方以附合缔约方式

订立商事合同时，一方以己方格式条款修改、新增对方格式条款所引发的合同是否成立以

及合同内容如何确定的两类争议。如何在合同成立的前提之下确定合同内容，不仅是主

流学说分歧之所在，亦系本文研究对象。

合同法上，疏解格式之战的主流学说有“第一枪理论”、“最后一枪理论”与“相互击倒理

论”，另偶见“合理一击理论”、〔９〕“最强一击理论”〔１０〕及“最佳一击理论”。〔１１〕 立法例上，在

采纳某一理论的单一模式立法例外，亦存兼采多种理论的混合模式立法例。〔１２〕 更有见解竟

全盘否认合同成立，但其因违背合同履行现实与合同有效原则，过于极端，鲜有采纳。〔１３〕

·５８·
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

称“格式之争”者，参见崔建远著：《合同法》，北京大学出版社２０１３年版，第５５页；梁慧星主编：《中国民法典草
案建议稿附理由·合同编》（上册），法律出版社２０１３年版，第９２页；张玉卿主编：《国际商事合同通则２０１０》，中
国商务出版社２０１２年版，第１９０页以下；称“格式条款之争”者，参见王利明著：《合同法研究》，中国人民大学出
版社２０１２年版，第２５８页；韩世远著：《合同法总论》，法律出版社２０１１年版，第１０３页；称“互相冲突条款”者，参
见黄越钦：《论附合契约》，载郑玉波主编：《民法债编论文选辑》（上册），五南图书出版公司１９８４年版，第３３１
页；称“相互抵触的标准条款”者，参见Ｕｎｃｉｔｒａｌ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＣａｓｅＬａｗｏｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒ
ｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓｏｆＧｏｏｄｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，２０１２，ｐ．１０３。
“合理一击理论”（ｔｈｅｒｅａｓｏｎａｂｌｅｓｈｏｔｔｈｅｏｒｙ），即法院通过选择包含了更有效率条款一方的格式条款，解决格式之
战，其中效率衡量包括条款本身是否增加交易整体价值。参见ＯｍｒｉＢｅｎＳｈａｈａｒ，ＡｎＥｘＡｎｔｅＶｉｅｗｏｆｔｈｅＢａｔｔｌｅｏｆ
ｔｈｅＦｏｒｍｓ：ＩｎｄｕｃｉｎｇＰａｒｔｉｅｓｔｏＤｒａｆｔＲｅａｓｏｎａｂｌｅＴｅｒｍｓ，Ｌａｗ＆ＥｃｏｎｏｍｉｃｓＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒｓＡｒｃｈｉｖｅ：２００３－２００９，１０－
１４（２００４）。
“最强一击理论”（ｔｈｅｌｏｕｄｅｓｔｓｈｏｔｔｈｅｏｒｙ），即实质判断相冲突条款内容，若条款标的、形式无严格矛盾，以冲突条
款中内容最明确者为准。参见Ｒｅｑ２４ｊｕｉｎ１９１２，ＤＰＩＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｐ．３６３；Ｃａｓｓ．ｒｅｑ．，５ｆéｖｒｉｅｒ１９３４，Ｄｒｏｍａｉｎｃ．
Ｃｈａｎｆｒａｕ，Ｇ．Ｐ．１９３４（１èｒｅｓｅｍ．），Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，ｐ．６３８，Ｓ．１９３４．Ｉ．１１０；ＥＨＨｏｎｄｉｕｓ／ＣｈＭａｈé，ＴｈｅＢａｔｔｌｅｏｆ
Ｆｏｒｍｓ：ＴｏｗａｒｄｓａＵｎｉｆｏｒｍＳｏｌｕｔｉｏｎ，１２ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，２７０（１９９８）。
“最佳一击理论”（ｔｈｅｂｅｓｔｓｈｏｔｔｈｅｏｒｙ），即以最佳或最有效的格式条款为准，但其欠缺当事人意思表示正当性，未
获立法认可。参见ＶｉｃｔｏｒＰ．Ｇｏｌｄｂｅｒｇ，Ｔｈｅ“ＢａｔｔｌｅｏｆｔｈｅＦｏｒｍｓ”：Ｆａｉｒｎｅｓｓ，ＥｆｆｉｃｉｅｎｃｙａｎｄｔｈｅＢｅｓｔＳｈｏｔＲｕｌｅ，７６
ＯｒｅｇｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５５（１９９７）。
采混合模式者，如《美国统一商法典》第２－２０７条，该条包含了第一枪、最后一枪与相互击倒规则之要素，具体案
件中以何种理论解决，则需斟酌案件情事综合确定。参见ＴｈｏｍａｓＫａｄｎｅｒＧｒａｚｉａｎｏ，ＳｏｌｖｉｎｇｔｈｅＲｉｄｄｌｅｏｆＣｏｎｆｌｉｃｔ
ｉｎｇＣｈｏｉｃｅｏｆＬａｗＣｌａｕｓｅｓｉｎＢａｔｔｌｅｏｆＦｏｒｍｓＳｉｔｕａｔｉｏｎ：ＴｈｅＨａｇｕｅＳｏｌｕｔｉｏｎ，ＹｅａｒｂｏｏｋｏｆＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ，Ｖｏｌ
ｕｍｅ１４，７９（２０１２／２０１３）。
德国曾援引《关于国际货物销售合同成立的海牙统一法公约》第７条第２款，罕见地否认合同成立，参见 ＬＧ
Ｂｉｅｌｅｆｅｌｄ５．６．１９８７，ＩＰＲａＸ，２２９（１９８８）；普通法上，法院也曾主张通过不当得利等法定之债，解决瑕疵履行与迟
延履行时否认合同成立后的返还问题，参见Ｊ．Ｂｅａｔｓｏｎ／Ａ．Ｂｕｒｒｏｗｓ／Ｊ．Ｃａｒｔｗｒｉｇｈｔ，Ａｎｓｏｎ’ｓＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，２９ｔｈｅｄｉ
ｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐｐ．４２－４３；ＰｅｔｅｒＬｉｎｄ＆Ｃｏ．Ｌｔｄ．ｖ．ＭｅｒｓｙＤｏｃｋｓ＆ＨａｒｂｏｕｒＢｏａｒｄ，２Ｌｌｏｙｄ’ｓＲｅｐ．２３４
（１９７２）；对该观点的相关评价，另参见Ｅ．ＡｌｌａｎＦａｒｎｓｗｏｒｔｈ，ＦｏｒｍａｔｉｏｎｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ｉｎＧａｌｓｔｏｎ＆Ｓｍｉｔ（ｅｄ．），Ｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓ：ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｏｆＧｏｏｄｓ，ＭａｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ，１９８４，
ｐｐ．３－１８；Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ｉｎＳｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｗｅｎｚｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ
ＣＩＳＧ，５．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００８，Ｓ．３５２。



为阐明主流学说于理论建构和个案适用的利弊所在，笔者以“迟延交付赛车案”〔１４〕为例说

明，俾便对照。

“迟延交付赛车案”案情如下：买受人与出卖人欲交易赛车若干。出卖人发出订单，

其正面载明型号与价格，背面小字印刷的“出售条款”中规定：排除迟延交付的损失赔偿

请求。买受人收到订单后旋即确认，确认函正面确认了型号与价格，背面小字印刷的“认

购条款”中则规定：对方迟延交付的，应赔偿相应损失。出卖人收到确认函后即刻发货，

但最后一批赛车迟到十日。是故，买受人向出卖人主张最后一批赛车迟延交付的赔偿金。

（一）学说举隅

“第一枪理论”（ｔｈｅｆｉｒｓｔｂｌｏｗｄｏｃｔｒｉｎｅ），又称最先一击规则，即以原要约人的要约缔
约，这是格式之战较为简便的解决方法。荷兰采此立法例，《荷兰民法典》第２５５条第３款
规定：“要约和承诺涉及不同的一般条款和条件的，承诺中的一般条款和条件不发生效力

……”据此，在上述“迟延交付赛车案”中，出卖人订单为要约，出售条款构成合同内容，认

购条款与出售条款的歧异内容不生效力，买受人无权主张迟延交付的损害赔偿。

“最后一枪理论”（ｔｈｅｌａｓｔｓｈｏｔｄｏｃｔｒｉｎｅ），又称最后用语规则，即与原要约不符的承诺
构成对原要约的拒绝，为新要约。合同成立前提下，以最后发出反要约方的格式条款为准

缔约。〔１５〕 德国采此立法例，《德国民法典》第１５０条第２款规定：“在对要约扩张、限制或
做其它变更的情况下所为之要约，视为拒绝原要约，连同发出新要约。”据此，“迟延交付

赛车案”中，买受人最后变更要约，为新要约人，确认函构成新要约内容，出卖人发货行为

构成承诺，买受人有权主张迟延交付损害赔偿。“最后一枪理论”为德国早期司法通

说，〔１６〕也是英美合同法主流，〔１７〕我国目前也采传统或有限制的“最后一枪理论”。〔１８〕

“相互击倒理论”（ｔｈｅｋｎｏｃｋｏｕｔｄｏｃｔｒｉｎｅ），又称剔除规则或排除异意规则，〔１９〕即冲突
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〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

本文虚拟的“赛车案三部曲”，皆改编自德国联邦最高法院的三例标志性判决，即１９７３年“迟延交付损害赔偿
案”、１９８５年“防御条款案”和２００２年“萨尔瓦托条款案”。本示例改编自德国联邦最高法院１９７３年“迟延交付
损害赔偿案”，参见ＢＧＨ，２６．０９．１９７３ＶＩＩＩＺＲ１０６／７２；ＢＧＨＺ６１，２８２。
参见王江雨：《买卖合同成立的一般规则与国际贸易中的格式之战》，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第８卷），法
律出版社１９９９年版，第５７６页。
参见ＲＧ２７．６．１９１６，ＲＧＺ８８，３７７；ＲＧ１４．１２．１９２８，ＲＧＺ１２３，９７；ＢＧＨＺ６１，２８２，２８７；ＭａｎｆｒｅｄＷｏｌｆ／Ｎｏｒｂｅｒｔ
Ｈｏｒｎ／ＷａｌｔｅｒＦＬｉｎｄａｃｈｅｒ，ＡＧＢＧｅｓｅｔｚ，３．Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ，１９９４，Ｓ．１２６。
尽管英国、苏格兰以“最后一枪理论”为主流观点，但丹宁曾主张类似“相互击倒理论”的解决思路，认为应放弃

对要约、承诺的形式分析，应整体解释双方条款，作调和解释：若能调和歧异条款，就应调和；若无法调和，就应剔

除，以其他合理规定替代。参见ＢｕｔｌｅｒＭａｃｈｉｎｅＴｏｏｌＣｏＬｔｄｖＥｘｃｅｌｌＯＣｏｒｐｎＬｔｄ，［１９７９］１ＷＬＲ４０１，ｉｎ：Ｈｕｇｈ
Ｂｅａｌｅ／ＢｅｎéｄｉｃｔｅＦａｕｖａｒｑｕｅＣｏｓｓｏｎ／ＪａｃｏｂｉｅｎＲｕｔｇｅｒｓ／ＤｅｎｉｓＴａｌｌｏｎ／ＳｔｅｆａｎＶｏｇｅｎａｕｅｒ（ｅｄｓ．），Ｃａｓｅｓ，Ｍａｔｅｒｉａｌｓａｎｄ
ＴｅｘｔｏｎＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，ＨＡＲＴＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１０，ｐｐ．３０５－３０７；苏格兰相关阐述及新近判例参见ＷｉｌｌｉａｍＷ．ＭｃＢｒｙ
ｄｅ，ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔｉｎＳｃｏｔｌａｎｄ，Ｗ．Ｇｒｅｅｎ，２００７，ｐａｒａ．６．９７－６．１０５；ＵｎｉｒｏｙａｌＬｔｄｖ．Ｍｉｌｌｅｒ＆ＣｏＬｔｄ，ＳＬＴ１０１
（１９８５）；ＳｐｅｃｉａｌｉｓｔＩｎｓｕｌａｔｉｏｎＬｔｄｖ．ＰｒｏＤｕｃｔ（Ｆｉｆｅ）Ｌｔｄ，ＣＳＯＨ７９（２０１２）。
称“传统的最后一枪理论”者，参见朱广新：《论合同订立过程中的格式之战问题》，《法学》２０１４年第７期，第７８
页；称“有限制的最后一枪理论”者，参见韩世远著：《合同法总论》，法律出版社２０１１年版，第１０４页。
称“剔除规则”者，参见Ｕｎｃｉｔｒａｌ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＣａｓｅＬａｗｏｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ＳａｌｅｓｏｆＧｏｏｄｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，２０１２，ｐ．１０３；Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ｉｎＳｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｗｅｎｚｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｋｏｍｍｅｎ
ｔａｒｚｕｍＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔＣＩＳＧ，５．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００８，Ｓ．３４９－３５５；称“排除异议规则”者，参
见张玉卿主编：《国际商事合同通则２０１０》，中国商务出版社２０１２年版，第１９３页。



格式条款因未达成合意而被相互击倒，以法律规定填补相应漏洞。〔２０〕 瑞士采此理论，以

实质性条款合意为合同成立的前提。〔２１〕 《瑞士债法典》第２条规定：“当事人对契约重要
之点已形成一致而保留其从属之点者，推定契约具有约束力。当事人就保留之从属之点

意思不一致时，法院可依交易性质裁定之。”据此，“迟延交付赛车案”中，双方对机器型

号、价格的合意可视为实质性条款达成合意，出卖人发货行为表明合同成立，认购条款和

出售条款的分歧规定，可视为非实质性条款未达成合意，买受人能否主张迟延交付损害赔

偿，需由法院依交易性质裁定。

（二）合同订立标准：从形式主义“回归”实质主义

由上可见，“迟延交付赛车案”中，三种主流学说的适用结果迥异：“第一枪理论”和

“最后一枪理论”对买受人的损害赔偿主张分持否定和肯认立场，“相互击倒理论”则将买

受人的主张留由法院裁量。学说适用结果分歧的实质，是制定法对合同订立的形式主义

和实质主义标准的不同选择。相应地，格式之战的学说变迁也可归纳为：早期恪守“要

约—承诺”传统规则，从“第一枪理论”发展为“最后一枪理论”；新近“回归”实质合意原

则，转采“相互击倒理论”。

１．“要约—承诺”的结构性配对

合同成立强调“要约—承诺”结构性配对，这是缔约形式主义的特征。“第一枪理论”

与“最后一枪理论”均以此为圆心，强调要约、承诺，两者仅在以何为准缔约上存在差异。

但需注意，上述不同选择含有下列考量因素。

由交易效率衡量，“第一枪理论”易判定原要约人，易确定合同内容，虽长于明确，但

失之僵硬，机械唯“首发”要约论，有违商事交易的复杂长期性，要约人、承诺人在磋商中

常因发价、还价不断置换，唯原要约论未免僵化，冗长交易中也难以判定缔约时点。“最

后一枪理论”虽允许承诺人变更原要约，形成新要约，但新要约人之地位归属多属偶然，

很难预期，或演化为双方循环要约、反要约的“乒乓大战”，甚至出现当事人伺机等待最后

一枪的“拖延制胜”情形，失之公平。〔２２〕

自缔约风险观之，缔结自由、形成自由和形式自由互相牵制，缔约规则如何分配交易

风险，是对合同的缔结风险或形成风险的不同取向。“最后一枪理论”倚重缔结自由，侧
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合同法上格式之战的学说变迁与规范适用

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

１９１２年法国“管辖权格式条款案”系该理论之先驱。该案中，出卖人以小字形式新增的合同条款中规定以本国
法为准据法，买受人条款中则规定以其本国法为准据法。瑟堡（Ｃｈｅｒｂｏｕｒｇ）和康布雷（Ｃａｍｂｒａｉ）的商事法庭均认
为，当事人就实质性条款达成合意时，仅以非实质条款冲突为由，无法阻却合同成立之现实；一方为机打格式条

款，一方为手写条款，则手写条款更重要，应以普通法（ｄｒｏｉｔｃｏｍｍｕｎ）取代相冲突的格式条款。此后，法国进一步
调整冲突条款的判断标准，强调实质判断冲突内容，发展出“最强一击理论”。判决参见 Ｐａｒｉｓ，６．５．１９３２ＧＰ
１９３２（２ｅｓｅｍ），ｐｐ．２９８－２９９；Ｔｒｉｂ．Ｃｏｍｍ．Ｃａｍｂｒａｉ１６．４．１９１２ａｎｄＴｒｉｂ．Ｃｏｍｍ．Ｃｈｅｒｂｏｕｒｇ６．９．１９１２；相关文献参
见ＥＨＨｏｎｄｉｕｓ／ＣｈＭａｈé，ＴｈｅＢａｔｔｌｅｏｆＦｏｒｍｓ：ＴｏｗａｒｄｓａＵｎｉｆｏｒｍＳｏｌｕｔｉｏｎ，１２ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，２７０
（１９９８）；ＧｅｒｈａｒｄＤａｎｎｅｒｍａｎｎ，Ｔｈｅ“ＢａｔｔｌｅｏｆｔｈｅＦｏｒｍｓ”ａｎｄｔｈｅＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓ，ｉｎＦｒａｎｃｉｓＤ．Ｒｏｓｅ（ｅｄｓ．），Ｌｅｘ
Ｍｅｒｃａｔｏｒｉａ：ＥｓｓａｙｓｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＬａｗｉｎＨｏｎｏｕｒｏｆＦｒａｎｃｉｓＲｅｙｎｏｌｄｓ，ＬＬＰ，２０００，ｐ．２０３。
参见 ＣｏｒｉｎｎｅＺｅｌｌｗｅｇｅｒＧｕｔｋｎｅｃｈｔ／ＥｕｇｅｎＢｕｃｈｅｒ，ｉｎＨｏｎｓｅｌｌ／Ｖｏｇｔ／Ｗｉｅｇａｎｄ（Ｈｒｓｇ．），ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｏｂｌｉｇａ
ｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔＩ，６．Ａｕｆｌ．，ＨｅｌｂｉｎｇＬｉｃｈｔｅｎｈａｈｎＶｅｒｌａｇ，Ｂａｓｅｌ，２０１５，Ｓ．５９。
参见ＫａｉａＷｉｌｄｅｒ，Ａｒｔ．１９ＣＩＳＧ：ＴｈｅＧｅｒｍａｎＡｐｐｒｏａｃｈｔｏｔｈｅＢａｔｔｌｅｏｆｔｈｅＦｏｒｍｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ：Ｔｈｅ
ＤｅｃｉｓｉｏｎｏｆＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｏｆＧｅｒｍａｎｙｏｆ９Ｊａｎｕａｒｙ２００２，ＰＡＣＥＩＮＴ’ＬＬ．ＲＥＶ，Ｖｏｌ２０：１，６（２００８）。



重保护最终承诺人，新要约人虽能以实质性变更决定合同内容，但合同成立与否仍取决于

最终承诺人之承诺，承诺人承担合同缔结风险。“第一枪理论”基于形成自由，侧重保护

原要约人，原要约人有权决定合同内容的形成，最终承诺人原则上仅得承诺。

从合同成本考察，“要约—承诺”的结构配对使得法院的解释负担较轻，却要求当事

人制定更明确的协议，交易主体的缔约成本增高。相较于当事人主动承担缔约成本与法

院事后解释，尽管前者更易实现、成本更低，但当事人不懂或遗漏法律规则的风险存在，甚

至熟谙交易的商主体也有陷入格式之战之虞。因此，形式主义缔约规则难以有效降低缔

约成本。〔２３〕 此外，由于格式条款的内容严苛程度直接影响合同法律成本，进而影响合同

价格，因此允许对方变更原要约人的格式条款，也就意味着允许其从条款差异中间接获取

不当价格利益。因此，“第一枪理论”虽能避免对方不当获取价格优势，侧重保护要约人，

但采“要约—承诺”形式标准，法院仍须发展辨识当事人行为意义的方法和标准，尤须审

慎甄别履行行为与准备履行行为。

２．实质合意

对于交易效率、缔约风险或合同成本的利益衡量，仍难逃合同订立形式主义标准之桎

梏。然而，传统“要约—承诺”机制虽在现代缔约理论中大盛其道，但绝非缔约理论的制

度史源。罗马法本无要约承诺规则，而以合意为根基，但自法国学者波蒂埃（Ｐｏｔｈｉｅｒ）建构
要约承诺理论并区分要约、承诺概念后，强调“要约—承诺”形式配对的缔约规则于１８世
纪末１９世纪初传入英国，成为普通法之主流。〔２４〕 但值得关注的是，在合同订立领域，新
近合同立法颇有“回归”实质合意的趋势，其中，格式之战以合意重构学说立场，转采“相

互击倒理论”，便为一例。

“相互击倒理论”是当下国际商事争议判例中广泛采纳的通说，该理论存在缺陷，但

利大于弊。一方面，该理论相对比较折衷，一定程度地弥合了“第一枪理论”的机械性，亦

消解了“最后一枪理论”的任意性和偶然性，突破了既有理论缺陷。它突破了传统缔约机

制，不再拘泥于要约、承诺的结构性配对，而以实质合意为核心。另一方面，该理论在合同

漏洞填补上有所不足：相互冲突条款被击倒后，应由实体法填补合同漏洞，但国际商事交

易当事人多以本国法为准据法，一旦冲突条款涉及法律选择等冲突法事项时，确定准据法

并进而填补合同漏洞时，外国法查明和跨境诉讼等法律风险骤增，甚至反向激发涉诉主体

为寻求于己有利的漏洞填补实体规则，引发挑选法院，法律适用更不确定，不过这种缺陷

可借助后文提及的冲突法规则消解。

综上，格式之战的学说发展，折射出合同订立标准“回归”实质合意的趋势，这并非退

回原点，而是现代合同法超越“要约—承诺”形式主义标准的一种尝试。新近研究亦深刻

指出，现代合同法不再需要要约、承诺概念，而应考察影响履行行为和信赖的相关决策，结
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合合同救济和执行作实质灵活判断。〔２５〕 ２０世纪一度盛行的“最后一枪理论”，终因其不
确定性、偶然性等弊端隐退；“相互击倒理论”作为更合理的解决方案，渐获现代理论、判

例肯认。这一变迁对我国合同法的学说建构和规范适用也有所启发，规范渊源上，１９８０
年联合国《国际货物销售合同公约》与《合同法》共同构成我国合同法律之一部，《公约》

亦属我国法解决格式之战的规范渊源；回溯立法史，《合同法》第３０条系参酌《公约》第１９
条而来，鉴于《公约》第１９条对格式之战素有争议，或将间接影响对《合同法》第３０条的
理解。但是，我国目前持传统的或有限制的“最后一枪理论”，这一学说的规范基础（《合

同法》第３０条）是否妥适？

二　规范适用的局限：《合同法》第３０条有无法律漏洞

我国法上，格式之战的规范适用大致涉及《合同法》与《公约》：前者是疏解格式之战

的内国法基础，属于调整各种合同类型的一般规范；后者是国际商事交易默示选择适用的

国际统一法，是国际商事合同的特别规范，两者大致遵循一般规范与特别规范的适用逻

辑。但需注意，《合同法》与《公约》存在立法继受关系，前者很大程度上移植了后者，尤以

要约承诺规则为甚。《合同法》第３０条与《公约》第１９条第１款、第３款的规则内容、结
构如出一辙，《合同法》第３１条采纳《公约》秘书处的“承诺内容”规则而来。〔２６〕 可以认
为，《合同法》的合同订立一般规则参考了《公约》。粗疏观之，两部法案对格式之战的适

用结果似乎“统一”，但若细甄，两者无论是规范渊源还是司法判例均有关键细节差异，这

种差异直接影响对《合同法》第３０条的理解，进而影响格式之战在《合同法》上规范适用
的相应评价。因此，下文经由历史回溯，在阐明《合同法》第３０条现行立场的基础上，还
原《公约》第１９条对格式之战的立法争议，梳理《公约》判例法通说的“改弦更张”进程，重
新审视《合同法》第３０条作为格式之战规范基础的妥适性。

（一）《合同法》第３０条的基本立场
《合同法》第３０条中规定，实质性变更要约，构成新要约。由于该条对实质性变更的

界定为不完全列举，仅具提示性，所列举的标的、数量、质量、价款等内容涵盖合同条款的

大部分内容，即便如担保、所有权保留等非属列举范畴的事项，仍可经解释纳入实质性变

更范畴。因此，该条虽使合同订立更为灵活，但实质性变更的适用边界不明，裁量余地较

大。既然《合同法》允许承诺变更要约内容形成新要约，“第一枪理论”自无适用空间。

但就司法实践对新要约和合意的立场而言，应说明两点：其一，新要约规则多被用于
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否认合同成立，法院多以新要约未获承诺为由，判定合同未成立。〔２７〕 司法实践虽不乏认

可以行为承诺而判定合同成立者，〔２８〕但自量观之，否认合同成立者远多于确认合同成立

者。其二，合意虽为法院判定合同成立的基础，但裁判中，多以当事人达成合意来论证合

同成立〔２９〕或未成立〔３０〕，而非确定合同内容，有别于比较法上基于合意判定合同内容的

“相互击倒理论”。但无论如何，《合同法》第３０条是我国判定格式之战的规范基础，最后
变更对方承诺者，多可构成实质性变更，多以最终要约人身份订立合同，故采“最后一枪

理论”。

（二）借镜《公约》第１９条审视《合同法》第３０条
疑点在于，作为《合同法》第３０条的规则“母体”，《公约》第１９条与《合同法》第３０条

对格式之战的立场是否一致？诚如学者所言，《公约》第１９条第１款符合镜像规则，第２
款赋予了实质性变更构成反要约的变通空间，实质坚持了“最后一枪理论”。〔３１〕 学界更曾

检视其立法缘由，认为《公约》第１９条未明确提及格式之战是立法者有意为之，原因是当
时的内国法或统一法对此问题未取得满意结果。〔３２〕 前述理由虽可资赞同，但历史回溯仍

有继续探究的余地，《公约》第１９条本就是该部法案最具争议的规定，〔３３〕学说判例对于第
１９条作为格式之战的规范基础素有争议，其根源既涉及《公约》未特别规制格式之战的事
实，又牵涉《公约》立法争点与判例发展。因此，回溯立法史上《公约》第１９条对格式之战
特别规则的存废之争，虽不直接影响规则适用，但颇有间接说明价值，这对理解参酌《公

约》第１９条而定的《合同法》第３０条而言，殊有必要。
１．《公约》第１９条与《海牙公约》第７条的历史关联

回溯立法史，国际统一私法协会《关于国际货物销售合同成立的海牙统一法公约》

（后称《海牙公约》）〔３４〕是《公约》前身，其中《公约》第１９条第１款参考《海牙公约》第７条
第１款制定。〔３５〕 须补充说明的是，对《公约》第１９条的历史“还原”，并不限于第１９条第
１款的“实质性变更”规则，《公约》第１９条第２款的“非实质性变更”规则也可回溯至《海
牙公约》第７条第２款。但就前款规定之间的历史关联，应说明如下四点。
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其一，《公约》第１９条第２款的前身为《海牙公约》第７条第２款。《海牙公约》第７
条第２款最初由瑞典代表团提出，借鉴了《斯堪的纳维亚统一合同法案》，受北欧法启
发。〔３６〕 可以认为，合同订立时区分实质性与非实质性变更，是比较法上的贡献，这一区分

解决了严格镜像原则下，承诺人以微小变更构成新要约，阻碍合同成立的桎梏，尤其解决

了当事人因市场波动而利用镜像规则否认客观业已成立合同的立法漏洞。

其二，《海牙公约》曾就是否引入格式之战特别规则（第７条第２款ｂ项）存有争议。
该项规定：“若要约及意图构成承诺的回复均为表格形式，且回复中不以表格形式出现的

条款未实质变更要约条款，则即使回复中的格式条款实质变更了要约的格式条款，除非要

约人毫不迟延地对两者的矛盾提出反对，否则该回复构成要约之承诺。若要约人不作反

对，以要约人的非格式条款、承诺包含的非格式条款所作变更、双方格式合同中达成合意

的格式条款为合同条款。”１９７７年国际货物销售立法工作组第八次会议上，秘书处建议引
入第７条第２款ｂ项，但工作组欲保持一般规则的抽象性，主张无论实质变更为格式条款
或非格式条款，只要承诺包含对要约的任何实质变更，均构成对要约的拒绝，由此删除了

格式之战特别规则。〔３７〕 因此，是否引入格式之战特别规则，属于《海牙公约》第７条“天然
携带”的立法争议。

其三，《海牙公约》立法中曾基于“相互击倒理论”起草格式之战特别规则。１９７７年
总秘书处提到：“要约承诺均为格式条款时，秘书处建议的第７条第２款的规则内容虽然
细致，但这种细化规定能否取得适宜目标，仍有待考察。”〔３８〕立法者认为，国际商事交易

中，当事人鲜少阅读对比格式条款，双方填入表格的内容更具实意，若所填内容相同，即便

格式条款存在重大冲突，双方通常也会在合同成立的前提下履约。因此，格式条款冲突

时，仅达成合意的格式条款订入合同，相互冲突或一方不含的格式条款不订入合同，相应

空白应以“当事人间业已确立的惯例、商事惯例或应予适用的实体法”填补。〔３９〕 管见以

为，《海牙公约》曾拟定的前述规制路径，不仅采纳了“相互击倒理论”，甚至在合同漏洞填

补上更臻务实，强调当事人间业已确立的惯例与商事惯例的重要性。

其四，《公约》第１９条立法中，比利时代表团曾提议引入格式之战特别规则，但遭拒
绝。〔４０〕 保守派在第１９条的起草中主张仅保留第１款，删除第２款和第３款，改革派主张
引入格式之战的特殊规则。但《公约》最后仅保留第１９条第２款，删除第３款的格式之战

·１９·
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

参见ＦｏｌｋｅＳｃｈｍｉｄｔ，ＴｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗｉｎｔｈｅＣｏｎｔｅｘｔｏｆＳｏｍｅｏｆＩｔｓＳｏｕｒｃｅｓ，ＡｍｅｒｉｃａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐａｒａ
ｔｉｖｅＬａｗ１４，２４－２５（１９６５）。
参见ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗＹｅａｒｂｏｏｋＶｏｌｕｍｅＶＩＩＩ：１９７７，ＵｎｉｔｅｄＮａ
ｔｉｏｎｓＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，１９７８，ｐ．８２；ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗ
ＹｅａｒｂｏｏｋＶｏｌｕｍｅＩＸ：１９７８，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，１９８１，ｐ．７７。
参见１９７７年总秘书处向大会提交的关于《国际货物销售合同成立和效力》的报告附件《〈关于国际货物销售合
同成立的海牙统一法公约〉的批判分析和替代规则提案》，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗＹｅａｒｂｏｏｋＶｏｌｕｍｅＶＩＩＩ：１９７７，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，１９７８，ｐ．１００（第１０项、第１３项说明）。
参见ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗＹｅａｒｂｏｏｋＶｏｌｕｍｅＶＩＩＩ：１９７７，ＵｎｉｔｅｄＮａ
ｔｉｏｎｓＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，１９７８，ｐ．１００（第１０项、第１２项、第１３项说明）。
参见ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒａｄｅＬａｗＹｅａｒｂｏｏｋＶｏｌｕｍｅＩＸ：１９７８，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ
Ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ，１９８１，ｐ．９６。



特殊规则。一般认为，第１９条本身就是改革派与保守派政治博弈的结果。〔４１〕

综上，从立法史观察，《公约》与《海牙公约》均对格式之战特别规则的存废有巨大争

议。但基于“相互击倒理论”的特别规则曾被提上过议程，而目前《公约》判例法回到立法

中曾“昙花一现”的“相互击倒理论”，扬弃了第１９条的“最后一枪理论”，这种“回归”值
得关注分析。

２．《公约》判例法的改良

如前所述，由于《公约》未确立格式之战特别规则，因此各国判例立场有别：德、荷、奥

曾采“最后一枪理论”，对方以履行行为接受最后更改的，最终发价人的格式条款有效；德

国亦有诸多判决持“相互击倒理论”，以《公约》任意性规则取代冲突格式条款；法国巴黎

上诉法院甚至否认双方格式条款。〔４２〕 但从时间维度观察，《公约》判例法大致经历了从

“最后一枪理论”到“相互击倒理论”的改良进程。

瑞典学者赫尔纳（ＪａｎＨｅｌｌｎｅｒ）于１９８６年就尖锐指出，绝不能以“要约—反要约”规则
判断格式之战！〔４３〕 《公约》第１９条是合同订立的一般规则，以其解决格式之战，是以一般
规则解决特殊问题，这种规范适用路径或可商榷。事实上，目前缔约国判例法的通行做法

是，格式之战多涉及合同开始履行后的条款争议，就未达成合意的冲突条款，可关联解释

《公约》第７条、第６条与第１９条，解决其订入合同问题，将相互冲突格式条款视为《公
约》第１９条未明确解决的问题，依《公约》第７条第２款及第６条剔除未合意的冲突条款，
以任意性规则填补合同漏洞。〔４４〕 由此，判例法扬弃了“最后一枪理论”，而以“相互击倒

理论”解决格式之战，形成了缔约国判例法的现行通说。〔４５〕

经由合同订立规则的“历史还原”，回溯《公约》第１９条及其前身《海牙公约》第７条
的立法史，不难看出，《公约》第１９条所持“最后一枪理论”立场的妥适性有待商榷。更需
注意，《公约》判例法通过关联解释，已经从规范适用上解决了前述立法争议。第１９条虽
为合同订立的一般规则，但通过关联解释《公约》第７条、第６条与第１９条，“相互击倒理
论”得以适用于格式之战，“相互击倒理论”亦得以成为目前《公约》判例法通说。由于
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

参见Ｅ．ＡｌｌａｎＦａｒｎｓｗｏｒｔｈ，ｉｎＢｉａｎｃａＢｏｎｅｌｌ，ＣｏｍｍｅｎｔａｒｙｏｎｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓＬａｗ，Ｇｉｕｆｆｒｅ，Ｍｉｌａｎ，１９８７，ｐ．
１７５；Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｒｏｅｔｅｒ，ｉｎＳｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ／Ｓｃｈｗｅｎｚｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔＣＩＳＧ，
５．Ａｕｆｌ．，ＶｅｒｌａｇＣ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２００８，Ｓ．３４１，Ｓ．３５０。
持判例立场不一观点者，参见ＬａｒｒｙＡ．ＤｉＭａｔｔｅｏｅｔ．Ａｌ．，ＴｈｅＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｅＴｕｒｎｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓＬａｗ：ＡｎＡｎａｌｙ
ｓｉｓｏｆＦｉｆｔｅｅｎＹｅａｒｓｏｆＣＩＳＧＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，２４，Ｎｗ．Ｊ．ＩＮＴ’Ｌ．＆Ｂｕｓ．２９９，３４９（２００４）；采“最后一枪理论”判决者，
参见Ｕｎｃｉｔｒａｌ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＣａｓｅＬａｗｏｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓｏｆＧｏｏｄｓ，Ｕ
ｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，２０１２，ｐｐ．１０５－１０６；采“相互击倒理论”判决者，参见Ｕｎｃｉｔｒａｌ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＣａｓｅＬａｗｏｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａ
ｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓｏｆＧｏｏｄｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，２０１２，ｐ．１０５；否认双方格式条款之
判决，参见 Ｕｎｃｉｔｒａｌ，ＤｉｇｅｓｔｏｆＣａｓｅＬａｗｏｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓｆｏｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｓｏｆ
Ｇｏｏｄｓ，ＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓ，２０１２，ｐ．１０６。
参见ＪａｎＨｅｌｌｎｅｒ，ＴｈｅＶｉｅｎｎａＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＳｔａｎｄａｒｄＦｏｒｍＣｏｎｔｒａｃｔｓ，ｉｎＰｅｔｅｒＳａｒｃｅｖｉｃ／ＰａｕｌＶｏｌｋｅｎ（ｅｄｓ．），Ｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＳａｌｅｏｆＧｏｏｄｓ，ＤｕｂｒｏｖｎｉｋＬｅｃｔｕｒｅｓ，１９８６，ｐ．３４２。
《公约》第７条第２款规定：“公约未明确解决的属于本公约范围的问题，应按本公约所依据的一般原则解决。”
《公约》第６条规定其为任意性法律，当事人可选择适用。但该条延伸出包括私法自治原则在内的若干一般原
则。参见ＰｅｔｅｒＨｕｂｅｒ，ＳｏｍｅＩｎｔｒｏｄｕｃｔｏｒｙＲｅｍａｒｋｓｏｎｔｈｅＣＩＳＧ，ＩＨＲ６，２２８－２３８（２００６）。
参见ＢＧＨＺ１４９，１１３；ＩＨＲ２００７，１２３。



《公约》亦构成我国合同法律之一部分，相关司法判决认可《公约》判例法的参考作用，〔４６〕

因此，判例法通行的“相互击倒理论”，显然与《合同法》第３０条的“最后一枪理论”存在矛
盾，这使得我国合同法律框架下，《合同法》与《公约》对格式之战的立场从最初的“统一”

走向了“歧异”。那么，《合同法》第３０条作为格式之战的规范基础，是否妥当？
３．《合同法》第３０条是否存在法律漏洞？

《合同法》第３０条大幅移植了《公约》第１９条第１款与第３款，《合同法》第３１条亦
采纳了《公约》秘书处关于承诺内容的相应规则，正因《合同法》合同订立一般规则与继受

《公约》之间的密切联系，《合同法》在移植《公约》相应规则时，尤需注意其所移植的规则

“母体”的争议。可惜，《公约》因政治原因未引入格式之战特别规则的事实，或湮没于《合

同法》立法的大规模规则继受之中。甚至在起草《合同法》“格式条款解释”的相关规定

时，曾对比《国际商事合同通则》关于格式之争的特殊规则，但最终未予继受，立法理由何

在，无从查知，或许与当时强调格式条款的消费者保护政策相关。〔４７〕

《公约》未确立格式之战特别规则，是立法史上不同派别博弈妥协的结果。《合同法》

未确立格式之战特别规则，似为法律移植时忽略《公约》第１９条立法争议、遗漏商事合同
格式之战特殊问题的结果，构成立法之疏。疑点在于，《合同法》第３０条立法中遗漏《公
约》第１９条的历史争点和格式之战特殊问题，能否构成法律漏洞？一般而言，立法者忽略
应予规整的问题或误认为已作规整时，构成未意识到的漏洞，属于自始漏洞。〔４８〕 作为格

式之战的法律基础，《合同法》第３０条是否构成立法者未意识到的漏洞？管见以为，事实
层面，《合同法》第３０条立法时，或许存在疏漏《公约》第１９条历史争点的现实情况，格式
之战相关探讨亦未见诸立法资料，这似乎表明，立法者拟定《合同法》第３０条时未意识到
该条与格式之战的关系，有失圆满，似乎属于未意识到的漏洞。规范层面，纵使立法有所

疏漏，《合同法》第３０条仍不失为格式之战的规范基础，只不过格式之战学说下，更臻合
理的“相互击倒理论”已成为《公约》判例法和比较法的通行观点，仍然适用《合同法》第

３０条所遵循的“最后一枪理论”落后于现代学说发展而已。但并非所有的立法疏漏都得
构成法律漏洞，“最后一枪理论”虽有失合理，落后于现代学说选择，但也未到极不合理的

境地，尚不构成法律漏洞。因此，能否借助《合同法》体系内部的规范解释，去寻找解决格

式之战的更妥适的方案，这可能是我们需要努力的方向。
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

在我国，《公约》判例法虽非《公约》组成部分，不能作为审理案件的法律依据，但在准确理解公约相关条款的

含义时，可以适当参考判例法。参见最高人民法院（２０１３）民四终字第３５号判决，《最高人民法院公报》２０１５年
第８期。
参见全国人大法制工作委员会民法室主编：《〈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２７页；梁慧星：《合同法的成功与不足（上）》，《中外法学》１９９９年第６期，第２２页。
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２５５、２５６页。卡纳里斯认为，立
法者未意识到某规定的不圆满性，构成无意识的漏洞。参见ＣｌａｕｓＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ，ＤｉｅＦｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｖｏｎＬüｃｋｅｎｉｍ
Ｇｅｓｅｔｚ，ＥｉｎｅｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｉｓｃｈｅＳｔｕｄｉｅüｂｅｒＶｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇｅｎｕｎｄＧｒｅｎｚｅｎｄｅｒｒｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓｆｏｒｔｂｉｌｄｕｎｇｐｒａｅｔｅｒｌｅｇｅｍ，ｉｎ
ＪｒｇＮｅｕｎｅｒ／ＨａｎｓＣｈｒｉｓｔｏｐｈＧｒｉｇｏｌｅｉｔ（Ｈｒｓｇ．），ＣｌａｕｓＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓＧｅｓａｍｍｅｌｔｅＳｃｈｒｉｆｔｅｎ，ＢａｎｄＩ，Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，Ｄｅ
Ｇｒｕｙｔｅｒ，２０１２，Ｓ．１１５。



三　规范解释的局限：《合同法》第３９条的困境

徒学说不足以自行，缺乏特别规则时，学说的多样性易引发司法的无所适从。如前所

述，若以《合同法》第３０条解决格式之战，采“最后一枪理论”，属于以合同订立一般规则
解决格式之战的特殊议题。考虑到《合同法》第３０条与《公约》第１９条的继受关系，《公
约》缔约国借助判例法改良，转采“相互击倒理论”，这与《合同法》的立场歧异。由于《合

同法》与《公约》均构成我国合同法律之一部分，两者对格式之战的歧异立场，或将成为司

法统一适用的障碍。难点在于，能否从《合同法》体系内部借助规范解释，来合理解决格

式之战？

比较合同订立的一般规则，不难发现，《合同法》第３０条与《德国民法典》第１５０条的
规则内容、规范构造十分类似，均采新要约规则。可是，德国对格式之战的学说立场从最

初的“最后一枪理论”转向目前的“相互击倒理论”，德国司法通说的变迁，恰恰通过《德国

民法典》的“规范体系内部循环”完成，即在教义学层面，通过规范解释和关联适用实现。

这一路径或许对《合同法》上格式之战的适用困境有所借鉴。德国和中国的合同订立一

般规则类似，若《合同法》效仿德国司法通说的变迁路径，尝试规范解释和关联适用，须首

先明确德国司法通说变迁中的规范适用路径究竟如何展开，以及《合同法》进行规范解释

和关联适用是否适宜。

（一）德国司法通说变迁的解释论路径 〔４９〕

为阐明德国司法通说变迁，笔者仍以“迟延交付赛车案”为例，在既有要件上增加如

下信息。

“迟延交付赛车案Ｉ”：〔５０〕出卖人订单背面“出售条款”另规定：对本合同的任何变更
或补充需以书面形式并获得书面确认为前提，否则无效。买受人收到订单后，在确认函背

面格式条款中新增：我方自对方开始交付之日起即享有本合同项下全部标的所有权。

“迟延交付赛车案ＩＩ”：〔５１〕买受人确认函背面“认购条款”另规定：１．本合同的一项或
多项规定部分无效或全部无效或不能执行，本合同其它规定的效力不受影响。２．双方须
以适当的规定来代替无效或不可执行的规定。

１．不合意

德国早期司法通说对格式之战采“最后一枪理论”，基于《德国民法典》第１５０条第２
款，将扩张、限制或其他变更要约的承诺视为新要约。〔５２〕 但是，法院当时就已注意到“最
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

德国法的一般交易条款即中国法的格式条款，本部分关于德国法的论述采一般交易条款的术语表达。

改编自德国联邦最高法院１９８５年防御条款案，参见ＢＧＨ２０．３．１９８５ＶＩＩＩＺＲ３２７／８３，ＮＪＷ１９８５，１８３８。
改编自德国联邦最高法院２００２年萨尔瓦托条款案，参见ＢＧＨ２４．９．２００２ＫＺＲ１０／０１，ＮＪＷ２００３，１７８０。
参见 ＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｓｔａｄｌｅｒ，２００９，§３０５Ｒｎ．２３；ＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｒüｎｅｂｅｒｇ，２０１５，§３０５Ｒｎ．５４；
ＳｃｈｕｌｚｅＨａｎｄｋｏｍｍｅｎｔａｒ／ＳｃｈｕｌｔｅＮｌｋｅ，２００７，§３０５Ｒｎ．２０。



后一枪理论”的偶然性与不可预期性，〔５３〕学界也质疑其合理性，早在 １９３５年，赖泽尔
（ＬｕｄｗｉｇＲａｉｓｅｒ）在《一般交易条款法》一书甚至尖锐批评法院适用该理论“过于教条，应
当抛弃，转采‘相互击倒理论’”。〔５４〕 尽管该著述深远影响１９７６年《一般交易条款法》立
法，但直至２０世纪七八十年代，德国司法实践才有所回应：〔５５〕１９８０年科隆高等法院“管辖
权一般交易条款无效案”构成司法通说扬弃“最后一枪理论”的开端；〔５６〕１９８５年联邦最高
法院“所有权保留防御条款案”完成了司法通说的最终变迁。具体而言，法院认为，相互

冲突的一般交易条款构成《德国民法典》第１５４条的不合意，仅内容相符且存在合意的部
分条款构成合同内容，相互冲突的和新增的一般交易条款不生效力。〔５７〕 德国司法通说由

此转采“相互击倒理论”。

依据“相互击倒理论”这一新的司法通说，“迟延交付赛车案Ｉ”中，出卖人订单背面规
定属于防御条款，双方歧异条款及买受人新增的所有权保留条款，均属于相互冲突的一般

交易条款，基于《德国民法典》第１５４条、第１５５条、第３０６条及第２４２条，合同成立，防御
条款和新增所有权保留条款不生效力。

２．部分无效与萨尔瓦多条款

疑点在于，相互冲突一般交易条款所构成的不合意，是否导致合同无效？既有判决表

明，《德国民法典》第３０６条虽仅适用于一般交易条款不订入合同（第３０５条）和不生效力
（第３０７条及后续条款）情形，不直接适用于格式之战，但其法理念可用以解决格式之
战。〔５８〕 一般交易条款法领域，即使有关合同内容的一般交易条款不成立或不生效，仍不

影响合同成立及履行可能性，即基于《德国民法典》第２４２条的诚实信用原则，合同有效
成立，但合同内容不应完全取决于双方一般交易条款，而应根据《德国民法典》第３０６条
第２款的法理念，不冲突的一般交易条款仍然生效。〔５９〕 仅在例外情形下，若相互冲突的
一般交易条款属于实质性条款或者数量众多，就可能因条款性质或数量庞大致使合同目

的落空，此时可依《德国民法典》第１３９条或第１４０条，使合同整体归于无效或对合同进行
转换。〔６０〕 因此，判断相互冲突一般交易条款的具体法效时，需斟酌个案情事。
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

尤其在双方使用防御条款时，相互冲突的一般交易条款以及新增的格式条款均被排除，此时适用“最后一枪理

论”有失公允。参见ＮＪＷ１９８５，１８３９；［德］维尔纳·弗卢梅著：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，
第８０５页以下。
参见ＬｕｄｗｉｇＲａｉｓｅｒ，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎＧｅｓｃｈｆｔｓｂｅｄｉｎｇｕｎｇｅｎ，Ｈａｍｂｕｒｇ：Ｈａｎｓｅａｔ．Ｖｅｒｌ．Ａｎｓｔ．，１９３５，Ｓ．２２４；
ＢＧＨＺ６１，２８２。
ＢＧＨＺ６１，２８２．
ＯＬＧＫｌｎ１９．３．１９８０，ＢＢ１９８０，１２３７．
尽管防御条款旨在阻却对方条款订入合同，但这并不自然赋予其优于对方之效力。参见ＮＪＷ１９８５，１８３８；ＮＪＷ
１９９１，２６３３；ＮＪＷ１９９１，１６０６；ＮＪＷＲＲ０１，４８５；ＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｓｔａｄｌｅｒ，２００９，§３０５Ｒｎ．２３。
ＢＧＨＺ６１，２８２；ＢＧＨＺ６１，２８２，２８４ｆｆ．；另参见《德国民法典》第３０６条规定：“（１）一般交易条款全部或部分地
未成为合同组成部分或不生效力的，合同其余部分仍然有效。（２）一般交易条款没有成为合同组成部分或不生
效力的，以法律规定确定合同的内容。”

参见［德］维尔纳·弗卢梅著：《法律行为论》，迟颖译，法律出版社２０１３年版，第８０６页；ＭüｎｃｈｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／
Ｂａｓｅｄｏｗ，２００７，§３０５Ｒｎ．１０１；ＤｉｅｔｅｒＭｅｄｉｃｕｓ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢＧＢ，１０．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ，２０１０，Ｓ．１８０；
ＢＧＨＺ６１，２８２；ＢＧＨＺ６１，２８２，２８４ｆｆ。
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第７５６、７５７页；ＭüｎｃｈｎｅｒＫｏｍｍｅｎ
ｔａｒ／Ｂａｓｅｄｏｗ，２００７，§３０６Ｒｎ．２８。



效力评价的另一疑点是，若相互冲突一般交易条款的内容，恰构成当事人所约定的合

同部分无效时的法律效果条款时，相互冲突一般交易条款的效力如何？实务中将这些旨

在排除适用法定后果的条款称为萨尔瓦多条款（ＳａｌｖａｔｏｒｉｓｃｈｅＫｌａｕｓｅｌ），〔６１〕又称效力维持
条款、保留条款或救助条款。〔６２〕 萨尔瓦多条款包括部分无效条款和替代条款两部分，其

实质是反向推定《德国民法典》第１３９条，通过引入萨尔瓦多条款，以规避合同部分无效
时依第１３９条使合同整体归于无效的风险。〔６３〕 因此，一般交易条款中包含萨尔瓦多条
款，旨在将一般交易条款内容控制之风险降至最低者，该类条款因规避内容控制风险

无效。

基于合同条款的效力评价，“迟延交付赛车案 ＩＩ”中，买受人新增条款为萨尔瓦多条
款，该条项下的第１款与第２款分别为部分无效条款与替代条款。依司法通说，萨尔瓦多
条款因规避一般交易条款内容控制的规定归于无效。“相互击倒理论”下，双方就迟延交

付损害赔偿的一般交易条款因相互冲突而被剔除。本案中，买受人主张的迟延交付损害

赔偿需由法院裁定，以填补合同漏洞。

由上可见，德国法上格式之战的司法通说实现了从“最后一枪理论”到“相互击倒理

论”的学说变迁。“相互击倒理论”以《德国民法典》第１５４条（不合意）为基础，绕开了第
１５０条（要约承诺缔约），通过第３０６条第２款格式条款不订入合同的法理念，解决了相互
冲突格式条款的订入合同问题，颇有釜底抽薪之妙。鉴于《合同法》和《德国民法典》的合

同订立一般规则的类似性，两者又均含格式条款规则，《合同法》借鉴德国司法通说变迁

进程确具有借鉴便宜性，但是《合同法》格式条款规范体系本身是否存在适用障碍？

（二）《合同法》第３９条及其周边规则的解释困境
１．《合同法》第３９条：自始开放的漏洞？

格式之战源于商事合同条款，属于商事交易争议，疑点首先在于，《合同法》第３９条
及以下各条所构成的格式条款规范群，能否当然适用于商事合同？相关解释论见解概分

两端。

其一，基于历史解释、关联解释与学理解释，《合同法》格式条款规范群的适用范围

并不明确。首先，作历史解释，起草《合同法》格式条款规则旨在规制实质不平等的合

同主体，保护消费者、实现实质公正。〔６４〕 故在格式条款规则立法上，确实以民事合同

（消费合同）为主要规制对象，但格式条款规则强调消费者保护、侧重民事合同，能否当

然排除适用商事合同？因相关史料未见说明，此点存疑。其次，作关联解释，《合同法》

第４１条的不利解释以存在不利一方为前提，故从字面理解，该条多指向单方提供格式
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

萨尔瓦多的拉丁词源ｓａｌｖａｔｏｒｉｕｓ具有维系、维持之意。
参见［德］迪特尔·梅迪库斯著：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００４年版，第３８７页。
参见ＭüｎｃｈｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｂａｓｅｄｏｗ，２００７，§３０６Ｒｎ．２９；ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＳｃｈｉｅｍａｎｎ，ＤａｓＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，ｉｎ：Ｍｉｃｈａｅｌ
Ｍａｒｔｉｎｅｋ（Ｈｒｓｇ．），ＳｔａｕｄｉｎｇｅｒｓＢＧＢＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｅｃｋｐｆｅｉｆｅｒ，ＳｅｌｌｉｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，２０１４，Ｓ．２５６，Ｒｎ．５４；ＪａｕｅｒｎｉｇＫｏｍ
ｍｅｎｔａｒ／Ｓｔａｄｌｅｒ，２００９，§３０６Ｒｎ．４。
参见梁慧星：《合同法的成功与不足（上）》，《中外法学》１９９９年第６期，第１６页；王利明：《〈联合国国际货物销
售合同公约〉与我国合同法的制定和完善》，《环球法律评论》２０１３年第５期，第１２２页；王利明著：《合同法研
究》，中国人民大学出版社２０１２年版，第２５４页。



条款情形，关联第３９条第２款，则格式条款规范群多指向单方使用格式条款情形，实践
中亦是如此。〔６５〕 另一方面，商事合同中两造实力差异虽远不及消费合同中经营者与消费

者差异悬殊，但考虑到商事合同两造实力亦有强弱之分，例如大企业与中小型企业交易情

形，则第４１条也存在相应适用余地，只不过第４１条恰以单方使用格式条款为规制对象，
若适用于格式之战中商事合同双方均使用格式条款之特殊情形，似乎已超越该条适用范

围。再次，作学理解释，格式条款的特点之一是相对人在订约中居于屈从地位、欠缺决定

自由，〔６６〕既有文献虽区分格式条款订入消费合同与商事合同两种类型，但订入商事合同

的学理研究多止于比较法介绍，未关联《合同法》作规范解释，对《合同法》格式条款规范

群能否适用于商事合同，也未置可否。〔６７〕 因此，商事合同格式条款能否落入《合同法》格

式条款规范群的适用范围，仍应取决于双方的交涉能力，着眼于缔约时双方的决定自由

作个案判断。

其二，由文义解释、体系解释与司法实践观察，反会得出《合同法》格式条款规范群适

用范围应涵盖商事合同的结果。首先，自文义释之，《合同法》第３９条第２款对格式条款
的界定并未限制适用范围，未排除商事合同。〔６８〕 我国对格式条款的界定虽包含“反复使

用”要件，但一次性商事交易中，一方事先拟定、不许可对方协商的条款也应认定为格式

条款。〔６９〕 鉴于第３９条可被视为格式条款订入合同的基础性规定，该条第２款是《合同
法》对格式条款的唯一界定，可以认为，《合同法》格式条款规范群可适用于消费合同与商

事合同。其次，基于体系解释，《合同法》采总分则结构，格式条款规范群隶属于总则，诸

多商事有名合同分属分则。鉴于总分则体系中，总则抽象性、一般性规定的“公分母”功

能，考虑到《合同法》第１２４条关于无名合同适用总则规定的内部逻辑，遵循特别规定优
于一般规定的逻辑，隶属总则的格式条款规范群自然可适用于分则，适用于商事合同。最

后，反观司法实践，涉及格式条款的既有判决虽多涉及消费合同，但援引格式条款规范群

确认商事合同格式条款效力的审判也屡见不鲜。〔７０〕 甚至商业规模化交易才是现代合同

法上格式条款的主要阵地。〔７１〕

疑点在于，《合同法》第３９条及以下各条的适用范围不明，能否归咎于《合同法》格式
条款规范群存在法律漏洞？法律漏洞，即法律体系上违反计划的不圆满状态，这种不圆满

·７９·

合同法上格式之战的学说变迁与规范适用

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

单方使用格式合同条款案件中，援引《合同法》第４１条作不利解释之案例诸多，例如段天国诉中国人民财产保险
股份有限公司南京市分公司保险合同纠纷案，《最高人民法院公报》２０１１年第３期；最高人民法院（２０１５）民申字
第７９８－１号民事裁定。
参见王利明著：《合同法研究》，中国人民大学出版社２０１２年版，第４１０页。
参见崔建远著：《合同法》，北京大学出版社２０１３年版，第５２页以下。
参见解亘：《格式条款内容规制的规范体系》，《法学研究》２０１３年第２期，第１０３页；苏号朋著：《格式合同条款研
究》，中国人民大学出版社２００４年版，第１７０页。
参见谢鸿飞著：《合同法学的新发展》，中国社会科学出版社２０１４年版，第１５７页。事实上，商事合同纠纷中，相
关司法审判也常适用于《合同法》相关格式条款规则，例如辽宁省葫芦岛市中级人民法院（２０１４）葫审民终再字
第０００３５号判决；江苏省高级人民法院（２０１５）苏审二商申字第０００８９号裁定；重庆市高级人民法院（２０１５）渝高
法民申字第００８０５号裁定。
参见深圳市中级人民法院（２０１５）深中法商终字第１３８号判决；广州市中级人民法院（２０１５）穗中法民二终字第
７８６号判决；浙江省高级人民法院（２０１２）浙辖终字第４１号裁定。
参见谢鸿飞著：《合同法学的新发展》，中国社会科学出版社２０１４年版，第１４７页。



性，或源于《合同法》引入格式条款规定时，立法政策忽视商事合同与商事交易使用格式

条款的现实；或可归因于依《合同法》基本思想和内在意旨，应就商事合同格式条款有所

规定，而于格式条款的总则规范中未作细化规定的事实。〔７２〕 自始开放的漏洞，指立法时

就特定类型事件在法律上欠缺适用规则。〔７３〕 《合同法》第３９条及以下各条在商事合同格
式条款的适用上，属于立法之际疏未规定，拟定格式条款规则时囿于时代背景，未意识到

商事合同或有所忽略的结果。因此，法律评价时未考虑商事合同格式条款的特殊性，尤其

遗漏了商事合同中双方均使用格式条款的特殊情形，致使《合同法》第３９条及以下各条
并未将商事合同明确纳入适用范围，而以消费合同为主要对象，致使该规范群无法涵盖生

活的全部，构成自始开放的漏洞。填补开放的漏洞，常以类推适用或回归法律原则的方式

填补。〔７４〕 在初步确定《合同法》格式条款规范群在商事合同（尤其是双方均使用格式条

款的商事合同）的适用范围上存在自始开放的漏洞后，商事合同中的格式条款问题或可

类推适用《合同法》格式条款规范群的相应规定。

２．订入控制抑或效力控制？

即便认为《合同法》格式条款规范群存在自始开放的法律漏洞，就商事合同类推适用

《合同法》第３９条及以下各条后，又应如何判断商事合同中相互冲突格式条款的效力？
《合同法》第３９条第１款是格式条款订入合同的基础规定，即格式条款订入控制的一般
规定。但该条仅规范了格式条款订入合同的基本要求，未规定违反此条的效力后果，属于

缺乏法律效果的不完整法律规范。〔７５〕 若提供格式条款一方未尽提示或说明义务，条款效

力如何？违反该条款的法律后果，直接指向该规定系订立规则抑或效力规则的定性。〔７６〕

吊诡的是，回溯《合同法》立法草稿，《中华人民共和国合同法（征求意见稿）》与《中

华人民共和国合同法（草案）》均包含未尽提示义务或拒绝说明时条款不生效力的明确规

定，两者立场一致，均认为条款不生效力，不订入合同。〔７７〕 但《合同法》正文为何无相关规

定，无从查知。但这似乎暗示，提供格式条款方未尽说明义务或提示义务时，《合同法》第
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参见黄茂荣著：《法学方法与现代民法》，中国政法大学出版社２００１年版，第２９３、２９５页；王泽鉴著：《民法学说与
判例研究》，北京大学出版社２０１５年版，第７０页。
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２５４页。
参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第２５８页。
参见苏号朋著：《格式合同条款研究》，中国人民大学出版社２００４年版，第１８８页。
主张其为效力判断规则者，参见刘璐、高圣平：《格式条款之订入合同规则研究》，《广西社会科学》２００５年第２
期，第７３页；高圣平：《试论格式条款效力的概括规制———兼评我国合同法第３９条》，《湖南师范大学社会科学学
报》２００５年５月第３期，第７４页。亦有观点认为，未履行提示义务或未应对方请求说明的，条款无效，参见梁慧
星：《合同法的成功与不足（上）》，《中外法学》１９９９年第６期，第２３页。
《中华人民共和国合同法（征求意见稿）》第２３条第１款：“采用格式合同文本订立合同的，提供合同文本的一方
应当采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款，并应对方的要求，对该条款予以说明。提供合

同文本的一方未尽到提示义务或者拒绝说明的，该条款不发生效力。”《中华人民共和国合同法（草案）》第３７条
第１款：“采用标准条款订立合同的，提供标准条款的一方应当遵循公平的原则确定当事人之间的权利和义务，
并采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款，按照对方的要求，对该条款予以说明。提供标准

条款的一方未尽到提示义务或者拒绝说明的，该条款不发生效力。”参见全国人大法制工作委员会民法室书，全

国人大常委会法制工作委员会民法室编著：《〈中华人民共和国合同法〉及其重要草稿介绍》，法律出版社２０００
年版，第１１６、１７６页。



３９条第１款的法律后果应为不生效力，即为订立规则，而非效力规则。此外，《合同法》第
３９条第１款属于订入控制的定性，也符合《合同法》格式条款规范群的体系安排，即第３９
条为格式条款订入合同基本要求，第４０条规制格式条款的无效，前者解决格式条款是否
订入合同，后者解决格式条款订入合同后的效力评价，分属格式条款订入控制与效力

控制。

但疑点在于，相互冲突格式条款究竟适用订入控制规则，抑或效力控制规则？应说明

如下两点。

其一，若依《合同法》第４０条采效力控制，相互冲突格式条款是否属于该条所谓的
“为免除己方责任、加重对方责任或排除对方主要权利”？若扩张解释，因相互冲突的格

式条款在实质上利己不利他，间接免除了己方责任并加重了对方责任，由此依《合同法》

第４０条或可得出此类条款无效之结果，其最终结果符合“相互击倒理论”。但这种扩张
解释缺乏正当性：法律介入私法自治需有严格限制，格式条款的效力控制本就是制定法否

认合同条款效力的法律控制，对此类条款作扩张解释，需有充分、正当理由，不可妄断，我

国司法实践也持此见解。〔７８〕 不仅如此，因《合同法司法解释二》第１０条将违反《合同法》
第３９条第１款且违反第４０条作为格式条款无效的前提，造成违反提示说明义务的条款
属于可撤销且发生无效效力的条款，〔７９〕即《合同法》与《合同法司法解释二》对同一法律

事实赋予两种法律效果，此种似是而非的立场，使得相互冲突格式条款的效力控制更具法

律适用困境。

其二，若依《合同法》第３９条采订入控制，双方均使用格式条款时，两造实力多趋于
平等，以第３９条的公平原则为由否认相互冲突格式条款订入合同，似乎牵强。不仅如此，
第３９条也难以解决非免责且相互冲突格式条款的订入问题。申言之，由于第３９条的订
入控制仅限于免责格式条款的订入，〔８０〕故在非免责格式条款的合同订入控制上，能否适

用第３９条，仍无通行见解。但因格式之战亦可为非免责格式条款的冲突，甚或是相互冲
突格式条款中，免责与非免责条款兼而有之，那么，第３９条在解决相互冲突格式条款的合
同订入问题上，仍有较大的解释论障碍。基于比较法视角，德国用格式条款规则解决格式

之战的适用路径，以合意为起点，先以《德国民法典》第１５４条判定相互冲突条款构成不
合意，再由第３０６条第２款（不合意不纳入合同）和第３０６条（不纳入合同的法律效果）细
化。有观点认为，自《合同法》第３９条文义考察，格式条款提供方履行该条规定义务后，
格式条款即订入合同，无须考虑对方当事人是否同意，此种仅强调公平，未强调相对人同

意的构成要件，是第３９条立法的重大疏忽。〔８１〕 但是，《合同法》第３９条原则上规定了告
知且公平的条款经对方同意后订入，由于合意本就是《合同法》合同订立的一般规则，而
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例如，厦门市中级人民法院（２０１５）厦民认字第２００号裁定认为，格式条款中的仲裁地规定将实际加重维权成本
这一理由并不符合《合同法》第５２条、第５３条的规定，不属于免除被申请人责任、加重申请人责任或排除被申请
人主要权利的情形。

参见谢鸿飞著：《合同法学的新发展》，中国社会科学出版社２０１４年版，第１５３页以下。
参见谢鸿飞著：《合同法学的新发展》，中国社会科学出版社２０１４年版，第１４７页。
参见苏号朋著：《格式合同条款研究》，中国人民大学出版社２００４年版，第１９３页。



非格式条款法的特别规则，格式条款的订立本就需满足合意这一前提。但若以合意为解

释起点，目前仅能依《合同法》第１４条、第２１条与第３１条再关联解释第３９条后，方能得
出相互冲突格式条款未达成合意、不订入合同的法律效果。这种结果虽符合“相互击倒

理论”，但迂回复杂的规范适用路径，揭示出第３９条作为格式条款订入控制基础的内在缺
陷：作为订入控制的规范基础，第３９条的构成要件失之明确，缺乏提供格式条款方未尽提
示义务或拒绝说明时格式条款的效力后果，也缺乏非免责条款能否适用订入控制的明确

立场。上述缺失，使得《合同法》第３９条在相互冲突格式条款订入商事合同议题上，适用
存疑。

仍有疑问的是，即便通过类推适用，填补《合同法》第３９条在商事合同格式条款上的
法律漏洞，将商事合同纳入《合同法》格式条款规范群的适用范围后，商事合同成立阶段

的格式之战，能否当然适用《合同法》的格式条款规则？于此，应注意四点：其一，即便体

系上第３９条及后续规定可适用于分则，但因分则规范多涉及合同成立后的合同内容、违
约责任规定，涉及合同成立的仅为明确自然人借贷、保管等若干民事交易类型的要物性规

定，第３９条及后续规定的实际适用范围极其有限。其二，司法实践虽有商事合同纠纷适
用《合同法》格式条款规则的判决，但多围绕条款效力与解释展开，无涉格式之战。其三，

因《合同法》第３９条第２款将格式条款界定为未经协商条款，发生格式之战时，“最后一
枪理论”与“相互击倒理论”均将引发原要约人的格式条款被变更或与对方的格式条款

“同归于尽”之法效，这种结果亦不符合第３９条第２款就格式条款“无协商余地”的欠缺
决定自由要件，构成《合同法》第３９条及以下各条适用于格式之战的技术障碍。其四，即
便《合同法》第３９条及以下各条得适用于商事合同格式条款，也无法得出发生于商事合
同成立阶段的格式之战也可适用第３９条及以各条之结论，因此，第３９条及以下各条的适
用空间也仅限于无涉格式之战的商事合同格式条款。

３．《合同法》第６１条和第６２条：合同漏洞填补位阶存疑

问题还不限于此，即便类推适用《合同法》第３９条，就格式之战问题适用“相互击倒
理论”后，相互冲突格式条款被“击倒”就可能产生合同漏洞，〔８２〕那么，应如何填补合同漏

洞？若采“相互击倒理论”并迂回适用《合同法》第３９条，则相互冲突格式条款不订入合
同，依《合同法》第６１条，事后无法达成协议的，相互冲突格式条款不生效力，而根据合同
条款或交易习惯填补合同漏洞。由于《合同法》第６２条以第６１条仍不能确定合同内容为
前提，可以认为，《合同法》填补合同漏洞遵循“补充性解释优先，任意性规定嗣后”的位

阶。〔８３〕 当然，尽管依《合同法》第６２条，填补漏洞的制定法应为任意性规定，但能否严格
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合同漏洞属于评价问题（Ｗｅｒｔｕｎｇｓｆｒａｇｅ），需依所涉条款意义、目标、具体交易中当事人利益平衡等因素综合判
定。相互冲突格式条款被相互击倒后并不必然产生合同漏洞。诚如克茨（ＨｅｉｎＫｔｚ）所言，格式条款因无效被剔
出合同的情形，确定合同是否存在漏洞尤其困难，因此本文对合同漏洞填补规则的探讨，以存在合同漏洞为前

提。参见ＭüｎｃｈｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｂａｓｅｄｏｗ，２００７，§３０６Ｒｎ．１０；ＨｅｉｎＫｔｚ，ＤｉｓｐｏｓｉｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔｕｎｄｅｒｇｎｚｅｎｄｅＶｅｒｔｒａｇ
ｓａｕｓｌｅｇｕｎｇ，ＪｕＳ４，２９４（２０１３）。
参见韩世远：《民事法律行为解释的立法问题》，《法学》２００３年第１２期，第６８页；韩世远著：《合同法总论》，法律
出版社２０１１年版，第７０９页；王轶：《论合同法上的任意性规范》，《社会科学战线》２００６年第５期，第２３３页。



排除强制性规定填补漏洞，仍存疑问。〔８４〕 需要注意，德国法有所不同，遵循“任意法优先，

补充解释嗣后”的合同漏洞填补位阶。〔８５〕 申言之，基于《德国民法典》第３０６条第２款及
第１５７条，任意法缺乏具体规定或无法适用时，以合同的补充性解释（ｅｒｇｎｚｅｎｄｅＶｅｒｔｒａｇ
ｓａｕｓｌｅｇｕｎｇ）填补漏洞；或者，任意法虽有规定，但无法适当填补漏洞，不符当事人利益分
配、严重背离合同目标或出现其他失之合理的填补结果时，才可径行以补充性解释填补漏

洞。由此可见，任意法与补充性解释虽为合同漏洞填补的两种方式，但《合同法》与德国

民法对其适用位阶的立场恰恰相反。

填补合同漏洞时，理论上究竟应如何安排任意法与补充性解释的位阶？这涉及立法

预设与司法续造的位阶安排，实为立法监督与司法监督的位阶关系，亦即立法者与法官解

释的优先性问题。〔８６〕 管见以为，两者位阶的考量，可从任意性规定的目的与功能、补充性

解释与“推定的意思表示”间的内在关系展开：其一，立法者引入任意性规定时，尤其在有

名合同中设置任意性规范时，多为合理考量所涉各方利益分配与合同特点的结果，是立法

者斟酌某类合同典型利益状态而设，多符合当事人利益。当事人缔约时无须事无巨细见

诸合约，对合同未规定内容可期待法律设有合理规定。因此，任意性规定旨在填补合同漏

洞，补充性任意性规范尤其发挥着替代当事人安排，为法官提供纠纷裁判依据的重要功

能。〔８７〕 其二，即便法官进行补充性合同解释，其解释是否符合当事人“假设的约定”，这就

涉及当事人与未经表达的，甚或是仅可推测的意思之间的关系。从性质上看，补充性解释

实为司法续造，应受严格限制。法官应首先依任意性规定填补，仅在其例外性地不适用

时，方可藉由补充性解释填补合同漏洞，即在穷尽法律规定后方得解释，〔８８〕以此发挥任意

性规范的合理性，同时防止法官的司法专断。〔８９〕 再者，法官解释合同时，仍需以合同内在

目的与公平衡平利益为准，依据诚实信用，顾及交易惯例及在订立合同中本应作出的约

定。不难发现，补充性解释已经不是主观解释，而是司法续造的客观解释。

诚然，我国与德国法均认可任意法、补充性解释两种合同漏洞填补方式，但《合同法》

第６１条、第６２条所确立的“补充性解释优先，任意性规定嗣后”的位阶，恰与德国法截然
相反。补充性解释优先，看似符合私法自治、符合双方缔约本意，却忽略了法院作补充性
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〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

修正的合同解释时，如当事人无法达成补充协议，则可直接适用任意性规定。参见韩世远著：《合同法总论》，法

律出版社２０１１年版，第７１２页。
参见ＭüｎｃｈｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｂａｓｅｄｏｗ，２００７，§３０６Ｒｎ．２２；ＯｔｔｏＳａｎｄｒｏｃｋ，ＺｕｒｅｒｇｎｚｅｎｄｅｎＶｅｒｔｒａｇｓａｕｓｌｅｇｕｎｇｉｍｍａ
ｔｅｒｉｅｌｌｅｎｕｎｄｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＳｃｈｕｌｄｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ，ＭｅｔｈｏｄｏｌｏｇｉｓｃｈｅＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇｅｎｚｕｒＲｅｃｈｔｓｑｕｅｌｌｅｎｌｅｈｒｅｉｍＳｃｈｕｌｄｖｅｒｔｒａｇ
ｓｒｅｃｈｔ，ＳｐｒｉｎｇｅｒＦａｃｈｍｅｄｉｅｎＷｉｅｓｂａｄｅｎＧｍｂＨ，１９６６，Ｓ．８７；ＷｏｌｆｒａｍＨｅｎｃｋｅｌ，ＤｉｅｅｒｇｎｚｅｎｄｅＶｅｒｔｒａｇｓａｕｓｌｅｇｕｎｇ，
ＡｃＰ１５９，１０７（１９６０）。
参见孙森焱著：《民法债编总论》（下册），三民书局２０１２年版，第６９５页以下。
参见ＨｅｉｎＫｔｚ，Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ，２．Ａｕｆｌ．，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２０１２，Ｓ．１２１；ＰａｌａｎｄｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｒüｎｅｂｅｒｇ，２０１５，§３０６
Ｒｎ．１３；王泽鉴著：《债法原理》，北京大学出版社２０１３年版，第２２３、２２５页；王轶：《民法典的规范类型及其配置
关系》，《清华法学》２０１４年第６期，第５８页。
参见［德］迪特尔·梅迪库斯著：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００４年版，第２６０页；ＳｃｈｕｌｚｅＨａｎｄｋｏｍ
ｍｅｎｔａｒ／ＳｃｈｕｌｔｅＮｌｋｅ，２００７，§３０６Ｒｎ．６．
参见李永军：《论合同解释对当事人自治否定的正当性与矫正性制度安排》，《当代法学》２００４年第２期，第６０
页。



解释时仅是基于“假定的、可推测的”意思表示进行客观解释，并不探求当事人内心真意，

仅依客观情形权衡，是一种“含义的带入”，而“假定的、可推测的”当事人意思与当事人主

观意思之间，并无直接联系，甚至可能僭越当事人意思。〔９０〕 而且，由于补充性解释的结

果并不确定，补充性解释优先的位阶安排，亦将影响法律适用的安定性。因此，《合同

法》现行填补位阶，或有使任意法安定性功能落空之虞。〔９１〕 而就格式之战，即便类推适

用《合同法》第３９条后，相互冲突格式条款被“击倒”后，现行合同漏洞填补规则基于
《合同法》第６１条、第６２条和第１２５条，补充性解释优先于任意性规定，此种合同漏洞
填补位阶似失之合理。

四　代结语：格式之战的规则设计

格式之战以《合同法》第３０条为规范基础，采“最后一枪理论”，无疑是以一般规则解
决特殊问题，所采理论本身缺陷明显，滞后于现代合同法通行的“相互击倒理论”；格式之

战以《合同法》第３９条及后续条款为基础，那么无论是确定第３９条存在自始开放的漏洞，
就商事合同格式条款类推适用第３９条，还是在订入控制上对第３９条、第１４条、第２１条、
第３１条作关联解释，其规范解释与适用路径都过于迂回复杂，难以令人信服；即便采“相
互击倒理论”，在合同漏洞填补上，《合同法》第６１条、第６２条和第１２５条所确立的“补充
性解释优先，任意性规定嗣后”的填补位阶，也有商榷余地。以上种种，都体现出《合同

法》现行规则解决格式之战特殊问题时的“百般不适”，规范解释与适用折射出《合同法》

在格式条款的订入控制、效力控制、合同漏洞填补等关联规范“节点”上的衔接不畅，亟待

重整。鉴于商事合同的格式之战属于合同订立领域的一项特殊议题，欲解决我国合同法

律框架内的格式之战困境，或许应从立法论层面进行规则更新。

（一）实体规则与冲突规则立法例

国际统一法是格式之战特殊规则的典型代表，《国际商事合同通则》在保留新要约的

一般性规则外，单独在格式条款规范群中，引入了格式之战特别规则（第２．１．２２条），采
“相互击倒理论”。〔９２〕 结构上，新要约规则和格式之战特别规则分属合同订立领域的一般

规则与特殊规则。此外，《欧洲合同法原则》、《共同参考框架草案》及《欧洲共同买卖法草

案》皆采“相互击倒理论”，皆引入了格式之战特别规则。〔９３〕 尤值关注的是，法国２０１６年
《关于合同法、债法一般规则与证明的改革法令》修订了《法国民法典》关于合同成立的诸
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〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

参见谢鸿飞著：《合同法学的新发展》，中国社会科学出版社２０１４年版，第６９页；韩世远：《民事法律行为解释的
立法问题》，《法学》２００３年第１２期，第６７页；ＨｅｉｎＫｔｚ，ＤｉｓｐｏｓｉｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔｕｎｄｅｒｇｎｚｅｎｄｅＶｅｒｔｒａｇｓａｕｓｌｅｇｕｎｇ，ＪｕＳ４，
２９５（２０１３）。
参见王轶：《论合同法上的任意性规范》，《社会科学战线》２００６年第５期，第２３２页。
参见张玉卿主编：《国际商事合同通则２０１０》，中国商务出版社２０１２年版，第１９１页。
结构上，《欧洲合同法原则》第２：２０９条系合同订立下要约承诺之特别规则，《共同参考框架草案》第ＩＩ．－４：２０９
条的结构亦同；《欧洲共同买卖法草案》第３９条系合同订立项下的特殊规则。



多条款，特别引入第１１２０条，解决了格式条款的效力问题。〔９４〕 结构上，新《法国民法典》
将格式条款效力置于合同订立的“要约—承诺”部分，将格式之战置于格式条款效力项

下，作特别规制。法国的创新之处在于，规范结构上，格式之战规则属于合同订立的特别

规则，且以格式条款的效力特别规范形式出现，此种结构虽未单独规定格式之战特别规

则，但同样能够基于“相互击倒理论”解决格式之战。

另须指出，格式之战虽多见于实体规则，冲突规则似乎成为了格式之战的“影子地

带”。但就实务而言，国际商事交易中，法律选择条款的冲突或许才是引发格式之战的导

火索。国际商事争议以确定准据法为诉讼起点，准据法不仅直接影响格式之战的解决，本

身也会成为格式之战的争议点。《涉外民事关系法律适用法》虽未涉及格式之战，但该法

第４１条确立了以特征性给付确定与合同有最密切联系的法律的方法。瑞士商法曾提出
过以特征性给付解决格式之战的思路：基于冲突法的基本原则，商事合同中，以特征性给

付一方当事人的格式条款为准。〔９５〕 但我国现行冲突规则下，特征性给付的最大障碍是，

《最高人民法院关于审理涉外民事或商事合同纠纷案件法律适用若干问题的规定》第５
条曾规定十七类合同的特征性履行地，但该司法解释因《涉外民事关系法律适用法》的颁

布相应失效，致使我国目前对特征性给付仍匮乏明确规则。因此，特征性给付或可成为未

来冲突法和实体法协力解决格式之战的一个连结点，但目前确定性不足，缺乏操作空间。

此外，国际冲突法还提出了联系实体法判断格式之战的新思路。２０１５年《海牙国际商事
合同法律选择原则》（后简称《海牙原则》）第６条规定了格式之战的冲突规则，即当法律
选择条款冲突时，结合实体规则区分虚伪冲突与真实冲突。其中，第６条第１款引入了冲
突规则指向的准据法对格式之战的具体理论选择；第６条第２款引入比例原则，以营业地
法补足法律选择条款。〔９６〕 由于传统冲突法原则上不考虑冲突规则所指向的准据法具体

规定，因此《海牙原则》在法律选择条款冲突问题上有所突破。但是，该规则一方面仅限
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〔９４〕

〔９５〕
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法国债法改革后的《法国民法典》第１１１９条规定：“１．当事人一方援引的一般条款仅在对方当事人了解并接受
该条款情况下方能生效。２．双方当事人援引的一般条款不一致的，相互冲突的条款无效。３．一般条款与特殊条
款不一致时，特殊条款优先适用。”关于法国债法改革法令，参见 ｗｗｗ．ｌｅｇｉｆｒａｎｃｅ．ｇｏｕｖ．ｆｒ／ｅｌｉ／ｏｒｄｏｎｎａｎｃｅ／２０１６／２／
１０／ＪＵＳＣ１５２２４６６Ｒ／ｊｏ／ｔｅｘｔｅ，最后访问时间：［２０１７－０５－０８］；李世刚：《中国债编体系构建中若干基础关系的协
调———从法国重构债法体系的经验观察》，《法学研究》２０１６年第５期，第４页。
格式之战中倡导以特征性给付方法确定合同条款的早期文献，当属瑞士公司法学者 ＰｅｔｅｒＦｏｒｓｔｍｏｓｅｒ之著述，参
见 ＰｅｔｅｒＦｏｒｓｔｅｒｍｏｓｅｒ，ＤｉｅｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＢｅｈａｎｄｌｕｎｇｖｏｎＡＧＢｉｍｓｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｎｕｎｄｉｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，ｉｎＭｅｒｚｅｔａｌ．，ＦＳ
ｆüｒＭａｘＫｕｍｍｅｒ，ＶｅｒｌａｇＳｔｍｐｆｌｉ＆ＣｉｅＡＧ，Ｂｅｒｎ，１９８０，Ｓ．１１８；ＰｅｔｅｒＦｏｒｓｔｍｏｓｅｒ，ＡＧＢｕｎｄｉｈｒｅＢｅｄｅｕｔｕｎｇｉｍ
Ｂａｎｋｖｅｒｋｅｈｒ，ｉｎＰｅｔｅｒＦｏｒｓｔｍｏｓｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＲｅｃｈｔｓｐｒｏｂｌｅｍｅｄｅｒＢａｎｋｐｒａｘｉｓ，ＶｅｒｌａｇＰａｕｌＨａｕｐｔＢｅｒｎｕｎｄＳｔｕｔｔｇａｒｔ，
Ｂｅｒｎ，１９７６，Ｓ．１７；ＣｏｒｉｎｎｅＺｅｌｌｗｅｇｅｒＧｕｔｋｎｅｃｈｔ／ＥｕｇｅｎＢｕｃｈｅｒ，ｉｎＨｏｎｓｅｌｌ／Ｖｏｇｔ／Ｗｉｅｇａｎｄ（Ｈｒｓｇ．），ＢａｓｌｅｒＫｏｍｍｅｎ
ｔａｒ，ＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔＩ，６．Ａｕｆｌ．，ＨｅｌｂｉｎｇＬｉｃｈｔｅｎｈａｈｎＶｅｒｌａｇ，Ｂａｓｅｌ，２０１５，Ｓ．５９；新近德国文献也提出要重视特
征性给付，参见ＦｌｏｒｉａｎＲｄｌ，ＫｏｌｌｉｄｉｅｒｅｎｄｅＡＧＢ：ＶｅｒｔｒａｇｔｒｏｔｚＤｉｓｓｅｎｓ，ＡｃＰ２１５，７１２（２０１５）。
双方持不同准据法时，两者准据法对格式之战采相同理论时，构成虚伪冲突，当其准据法采不同理论时，构成真

实冲突，此时依第６条第１款第２项，双方无法律选择，由法院地冲突法规则确定准据法。《海牙国际商事合同
法律选择原则》第６条：“１．（１）当事人是否达成有效的法律选择，应根据当事人意欲使合同受之约束的法律体
系确定。（２）若当事人使用格式条款选定了两类不同的法律体系，而根据这些法律体系均指向相同的格式条
款，则该格式条款应优先适用；若根据这些法律体系，不存在优先适用的格式条款或不同的格式条款须优先适用

的，则不存在法律选择。２．但若根据前述情形，综合案件情事，适用格式条款指向的法律对某方当事人不合理
时，应适用该方当事人营业地法判断其是否同意法律选择。”参见ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｈｃｃｈ．ｎｅｔ／ｅｎ／ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔｓ／ｃｏｎｖｅｎ
ｔｉｏｎｓ／ｆｕｌｌ－ｔｅｘｔ／？ｃｉｄ＝１３５，最后访问时间：［２０１７－０５－０８］。



于法律选择条款的冲突，具有特殊性，另一方面囿于《海牙原则》的软法性质，我国虽系海

牙国际私法会议成员，但该法在我国的适用仍有赖于合同当事人的选择。

（二）解决格式之战的规则设计

未来民法典或合同法律的立法修法中，宜就格式之战作如下立法论思考。

方案一：合同订立特别规则

［格式条款缔约］

１．双方当事人均使用格式条款，且双方要约、承诺中除格式条款外的其他条款达成一
致的，合同成立，已达成一致的条款及实质内容相同的格式条款构成合同内容。

２．下列情况下，合同不成立：
（１）事先在格式条款外明确表明不受以前款规定为基础成立的合同拘束；
（２）事后毫不迟延地通知对方其不受以前款规定为基础成立的合同拘束。
方案二：格式条款的特别规则

［格式条款的效力］

１．当事人一方援引的格式条款仅在对方当事人了解并接受的情况下方能生效。
２．双方当事人援引的格式条款不一致的，相互冲突的条款无效。
方案三：格式条款订入控制

［格式条款订入合同］

格式条款提供者应向对方明示其内容，经对方同意后方能生效。

方案四：补充性解释

［合同的补充性解释］

合同未约定或约定不明，嗣后仍无法达成补充协议的，法官应依相关法律任意性规范

补充；无任意性规范可得适用或适用结果不合理者，应顾及交易惯例及依诚实信用原则解

释之。

方案五：冲突规则

［格式之战的法律选择］

当事人的格式条款中的法律选择条款存在冲突的，其准据法指向相同格式条款的，优

先适用该格式条款，指向不同格式条款，但能确定特征性给付一方的，优先适用特征性给

付一方之条款，无法确定特征性给付一方的，视为不存在法律选择。

格式之战的妥善解决，需由实体规则与冲突规则协力完成。以上五种方案的规则性

质、内容皆有不同：前四种方案均为实体规则，方案五为冲突规则；前三种方案是格式之战

的核心规则，方案四和方案五则属于与格式之战相关的周边规则。最后需说明如下四点：

其一，方案一、方案二和方案三都是格式之战的核心实体规则，皆采“相互击倒理

论”，但方案一与方案二的结构隶属不同：方案一借鉴了《法国民法典》与《国际商事合同

通则》，体系定位为合同订立的特殊规则，放置于合同订立一般规则之后；方案二则立足

《合同法》的既有体系框架，体系定位为格式条款的特殊规则，放置于格式条款规范群

之中。

其二，方案三与方案一、方案二的不同在于，后两种方案均属于格式之战的特别规则，
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而方案三仍属于格式条款订入合同的一般规定，其适用包括但不限于格式之战，但方案三

能够间接解决相互冲突格式条款订入商事合同问题。

其三，方案四与方案五是格式之战周边规则。方案四的主要功能是在“相互击倒理

论”下，相互冲突格式条款被剔除出合同后，合理填补合同漏洞。方案四确立了“任意性

规定优先，补充性解释嗣后”的位阶安排，侧重合同漏洞填补的安定性。

其四，方案五借鉴《海牙原则》并吸收了特征性给付的思路，未来既可在《涉外民事关

系法律适用法》债权部分有所补充，也可在相关示范规则中加以吸收。

相互冲突的格式条款，可谓商事合同订立中历久弥新、特别至极之议题，或可重整相

关规范，将商事合同的订立、条款控制后纳入民法典编纂的通盘考虑，赋予民法典以“商

法品格”，在立法上合理回应格式之战。此外，未来《民法典》合同法编进行规范整合时，

在立法技术和立法政策上，仍需通盘考虑，即究竟采取欧盟《不公平条款指令》的立法思

路，采消费者保护政策，以“消费者”或“经营者”作为格式条款控制（不公平条款控制）的

身份识别标准；还是采取德国民法的中立政策，通过“决定自由”来作为格式条款的控制

基础。回到格式之战的立法设计，前述几种方案，苟能抛砖引玉，有助于我国法对商事合

同格式条款及格式之战之体系规范，则幸甚矣，格式之战，亦有望解矣。

［本文为２０１４年度教育部人文社会科学研究青年基金项目“两岸四地合同法区域整
合之困境及对策研究”（１４ＹＪＣ８２００２５）的研究成果。］
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