
论预约的实现 PDF转换可能丢失图片或格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/484/2021_2022__E8_AE_BA_

E9_A2_84_E7_BA_A6_E7_c122_484702.htm 预约是相对于本约

而言的，通常被定义为“约定将来订立一定契约之契约”。

预约既为合同，法律未作特别规定，自应适用关于合同的一

般的原则。预约合同之债，属请求权，需经由对方当事人的

协力始得实现。所以，预约存在实现的问题，即债务人的履

行问题。申言之，债务人所负给付义务的确定，其归责方法

的确立，就是预约实现的基本方法。 从发生学上看，预约被

社会实践所接纳和实施，一般地存在于缔结要式行为和要物

合同之前当事人的权宜之计。要式行为（如商品房买卖）或

者要物合同（如保管合同或赠与合同）的实质，在于法律要

求当事人为一定的形式才肯认当事人的意思表示取得法律效

力或者取得证据效力。在这之前，在法律上仅仅是意思表示

。但是，当事人的协商成果要被记载和遵守，需要被赋予一

定的效力。这个效力，因为双方还不能完成法律所规定的形

式要件，所以当事人需要的是一种法律肯认合同形式效力之

前也具有约束力的合同形式，这就是预约，其直接的目的是

使要式行为之前的意思表示也具有一定的拘束力。从法理上

说，作出的承诺应当得到遵守，法律自然有这样的社会利益

存在，这就是诊断预约的正当性基础。另外一种情形是，当

事人还不想获得与合同效力那样的约束，对订立合同尚有所

顾忌或犹豫。虽然双方已经获得了相当的信任，但其中一方

想和正式订立本约保持一定的距离，还想留有余地留待他日

开花结果，这也是预约。 所以，合同本无预约和本约之分，

只因“现实的超越和断裂” ，法律人才不得不面对。按照现



象学的研究方法，债务人所负给付义务的确定方法，可以作

类型化划分，并可以从中归纳出其共有的一些特征，根据这

些特征，我们就可以确定地划出债务人的义务。一方给予另

一方将来订立某项特定合同优先的权利，这种优先性协议，

使在特定合同的相对人的选择上有了一项约束，如果这项特

定合同的相对人是第三人，则存在违约。在双方就某项业务

安排达成的初步协议中，可能还包含了一些合同条款的预定

，但还有一些同样关键的部分尚有待进一步磋商，对这一阶

段性成果予以固定的原则性同意协议，虽然与优先性协议相

比在将来是否订立合同的期望值要弱一些，但同样的，如果

有相反证据表明初步协议被安排给了第三人，则一方违反了

“原则”也是能够被证明的。前面这两项谈判成果也可以表

现为将来订立合同的单方允诺，由于这项成果最为简单，这

一单方允诺所包含的民事义务就此确定了预约的基本义务--

将来订立本约 。 所以，将来订立本约的意思表示，以及谈判

成果中已经被确立的诸如对本约条款的安排等意思表示，社

会利益和法律都赋予了约束力，应当无一例外地得到遵守。

在这两项义务中，订立本约是基本义务。存在这一项将来订

约的表示，就可以认为已成立了一项预约。其他对本约条款

的安排（即对本约内容的预定）可以是次要的和可有可无的

。然而一旦作出这样的安排，按照承诺生效的规则，应当足

以约束承诺人，这一规则的司法化，直接的外在就是采用预

约条款移植到本约--预约的确定性规则下，其要素即使未被

体现于本约之中，也仍然是本约的当然要素应当成为本约的

条款，但也仅仅如此而已，如果本约最终未能成立，这些只

是判断缔约过失责任的基础条件，而不是据以成立违约责任



的依据--说白了，没有本约，何论违约？ 因此，预约债务人

的基本义务就是订立本约。“预约乃约定将来订立一定的契

约，以订立本约为其债务内容 。”但由于预约和本约之间可

能存在内容重合一致程度上的差别，一方在订立本约时提出

了预约之时未约定的条件和要素，双方又不能就必须完善的

条款达成新的一致时，如何确定双方的义务，使双方某种行

为具有可责性，从而约束双方当事人以实现预约的经济目的

，就是预约的实现方法。 既然存在法律归责，就必然存在确

定性问题。预约的确定性问题又是怎样的一种场景呢？这一

命题的预设是这样的：预约乃是对所有契约之点合致之前，

当事人所为有拘束力的意思表示。此一义务因当事人缔结契

约而得到履行，原则上任何一方均得要求缔约，可是履行的

要求，只有在主契约的内容于预约中已足够确定之时，始能

获得胜诉的判决。如果预约所建立的缔约义务，并不充分确

定，而且经过解释也无法确定预约的内容，则其义务乃至预

约本身均不生效力 。 预约合同的效力，其前提是预约的确定

性。“本约要式，预约亦得要式始得成立 。”所以预约确定

性的考察，包含了两个方面的内容，一是预约的形式，应当

与将来要订立的合同形式相一致，二是预约的要素，应当对

将来订立本约这一基本义务有明确的表示或记载。 让我们回

到社会利益论 的方法作进一步的考察。既然预约合同的履行

就是订立本约，那么预约合同成立后，预约债务人就订立本

约的意思表示在逻辑上概括地讲有两种，一是同意订立本约

，一种是不同意订立本约。不同意订立本约，其损害赔偿的

民事责任是显而易见的，通说认为应当承担缔约过失责任而

不是违约责任，因为本约尚未成立，交易关系尚未建立，不



能以合同关系加以苛责 。但确定一种损害赔偿责任，在预约

的实现这一命题之下，也具相当的法律意义，但这不是本文

的重点（包括预约请求权的内容的确定和诉讼法的意义），

因为这一判断但凡法理学的教材都会有不俗的论证。而同意

订立本约，在实际订立过程中，又有了新的争议的发生。比

如说，一方只同意以预约为蓝本并且不进行新的协商，或者

对必须完善的形式要件不作意思表示，甚或其他，对这种利

用预约和本约之间在要素方面的不重合的问题以逃避预约的

约束的口舌之争，法律的归责方法会是怎样的？ 我们在这里

还可以提出另一个问题。即合同内容的主要之点双方当事人

已经全部达成一致，但双方在合同中又约定，尚须经另行签

订正式合同文本，才得实现各自交换目的。本文即以最高人

民法院《关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问

题的解释》第五条的规定为蓝本，作一个粗浅的揭示。该条

的原文是：商品房的认购、订购、预订等协议具备《商品房

销售管理办法》第十六条规定的商品房买卖合同的主要内容

，并且出卖人已经按照约定收受购房款的，该协议应当认定

为商品房买卖合同。依照该条规定的文义，如果商品房认购

单具备了商品房买卖合同的主要内容，付了房款（未说明是

付清房款还是预付部分房款），就可以认属本约，而不论双

方当事人是否还准备再签订据以办理转移标的物所有权公示

手续的本约，只要具备这两个条件，就是本约。而且这里的

本约，似乎应当是指双方当事人可以拿到房管局去办理转移

登记手续的合同，这份认购单可以被房管局接受吗 ？那么果

真能作这样的认定吗？ 一方面，司法解释规定符合该条规定

的要素，即视为成立了合同即本约，但依照预约的本质，以



及行政管理的规定，凭这份认购单还不能实现本约的目的，

当事人也约定此后尚需再正式另签订合同。这是不是在合同

成立之后还要再签订合同，还是说当事人再签订本约的约定

，不为司法解释所认可，法律不要求双方再签订合同？另一

方面，合同法已经提供了相应的解决办法，规定了缔约过失

责任，既然违反预约也要承担缔约过失责任，再行在商品房

买卖合同当中增加预约的规定，其法律实益又在哪里？ 从形

式逻辑的角度，这可以成立三种解释。第一种解释，这是完

善合同效力的形式要求，只是对合同形式的完善，都是本约

，就是同一份合同、具有同样的效力。另一种解释，因为写

明尚需签订确认书或将来签订正式合同文本，即为预约，而

不论该预约所确定的内容已足以构成一份本约或已完成了本

约内容的全部预定。第三种解释，依照通常的买卖合同所应

当具备的内容，以及商品房买卖的特殊性要求所应当具备的

合同条款，如果这两项要求已全部具备，或者已全部满足该

条规定的要件，可认均属本约，因为本约的目的至此已经明

确或者依靠这一份合同就可以得到确认和满足，自然可以赋

予本约的效力；如果不够充分，以当事人不具备预期利益论

，即认属预约。 我的基本判断是，这也还是要作一个区分。

如果预约当中已全部具备本约形式要件和实质要素，且已全

部付清价款，即不属预约，而是本约，因为一方的义务已经

履行，这种履行利益的保护唯有以本约制度才能周到 。付了

部分房款，具备主要之点，应论为预约。这样划分的意义是

，判断预约与本约之间的根本区别或最直接的证据，是因为

当事人明示这只是一个预约，本约尚待他日再为缔结（而不

是作为在要式行为或要物行为的完成阶段之前的一个前奏）



，同时也突显出与合同制度的对接，顾及到了履行利益的保

护 。 预约合同的内容，是订立本约的意思表示。预约合同中

对本约内容的约定，应当自然移植到本约之中成为本约的当

然内容。即使不被移植，任何一方当事人都可以以该款约定

向对方主张权利或主张抗辩，法官仍然得赋予其相应的合同

拘束力。预约的履行，就是本约的订立。本约不能成立，是

对预约的违反。所以预约的拘束力，在于要求预约当事人为

订立本约的意思表示（但也不仅仅是同意订立本约的意思表

示即已足够），其要点在于坦陈本约要素和条款的确定，作

出足以完善并成立要式行为或要物行为的符合预约经济目的

的意思表示，以期最后促成本约的成立。如果不为完善要式

行为或要物行为的必要之点的意思表示，则双方无以就此达

成一致，双方成立本约即无事实基础，并使法律对预约人的

规制落空--没有了可责性。并且，如果双方所作相向的意思

表示不能发生匹配和重合，在双方愿意在预约基础上订立本

约的意思表示项下，法律为当事人已经准备了合理解决不匹

配分歧的基本方法，如合同法第六十一条、第六十二条的规

定等等，法律可以为当事人拟制设立本约条款，也就是，法

官可以运用法律（合同）解释的方法使一项尚有漏洞的合同

最终得以成立并得到履行。也即事后当事人不能获得一致协

议，只能通过请求法官以裁判的方法予以确定，不能以没有

获得协议为理由而主张合同未成立或者合同无效 。这也就是

说，法官在作预约合同的裁判时，并不是很小心仔细地为当

事人罗列一份当事人就预约所指向的经济目的项下的本约提

供一份范文，而是明白无误地告诉他们，你们应当在合理期

限内完成一份本约，至于法官通常会进一步提出他们在订立



本约时应当注意的问题和应当恪守的规范，只是“本院认为

”部分的谆谆告诫，无由进入到判决主文里，因为那会造成

判决的不确定，即判定的责任会被任意地无休止地扩充或缩

小。至于有观点提出的，预约的效力是使双方按照预约的安

排订立本约，法官确定预约合同当事人的民事责任时，也应

当以预约为蓝本来确定。这种方法的缺陷是，预约所确定的

要素尚不足以完成一份要式行为时，预约条款的引申和解释

也不足以完成其缺漏的填补，相反正给意欲不订立本约或使

本约无法订立的当事人创造了绝好的口舌，因为要式行为的

要素仅仅按照预约是始终无法确立的。 只是，当事人如果尚

有一些事项还没有谈妥，对于本约的订立还有所犹疑，不愿

就此落入一份必得恪守的合同，照我看来，其应采用的保护

方法最妥当的安排不是预约，而是保留在一定条件下或者无

条件的解除权。因为无论本约还是预约，都是一份有约束力

的合同，当事人均有履行的义务，不经设定单方解除的权利

，就不能对抗对方的履行请求权。 所以，预约的实现这一命

题之中，有关预约的确定性和可责性问题，完全是与其发生

学上的社会基础--社会利益--相一致的，本文的全部内容就是

这一点，仅仅如此而已，可是，又有哪一项法律规则不是这

样的呢？ (作者：陆敏彪，江苏苏州五洲信友律师事务所） 

（本文荣获２００６苏州律师发展论坛论文二等奖。评委会

对该文的评点如下： 本文带给我们更多的是法律实践中对于

“预约”合同的思考，特别是从商品房预约合同出发对于“

预约”和“本约”的法律关系、预约的实现、预约的归责责

任、预约的实质含义进行了深刻的剖析，作者认为预约的实

现这一命题之中，有关预约的确定性和可责性问题，完全是



与其发生的社会基础、社会利益相一致的。 评委会一致认为

：该论文揭示了近两年来在房地产法律服务中，律师对预约

合同所产生的种种思考，能够紧扣法律业务发展动态，指出

了问题，带来了思考，因此授予其二等奖。） 100Test 下载频

道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


