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5_90_8C_E5_85_B3_E7_c67_492308.htm 内容提要: 本文以统一

合同法为基拙，较为系统地分析了合同关系多方面的法律适

用规则，并指出正确理解和熟练把握这些规则不仅具有理论

的价值，而且更重要的是具有实践的意义。 1999 年3 月巧日

通过的《 中华人民共和国合同法》 （以下简称《 合同法》）

是调整市场经济关系的一部基本法律，它对于国家的经济建

设、人们的经济生活将会发生重大的影响。在合同关系中正

确适用法律，以利于运用规范的合同方式从事市场经济活动

，无论从微观角度还是宏观角度考察，都是十分必要的。 一

、《合同法》 的规定与其他相关法的规定的关系 《合同法》 

自1999 年10 月l 日起施行，原三部合同法-- 1981 年的《 经济

合同法》 、1985 年的《 涉外经济合同法》 、1987 年的《 技

术合同法》 同时废止。“统一合同法”之“统一”，以此为

标志。这部（合同法）在“总则”部分对各种合同的共同性

规则作出了统一的规定，适用于“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

”；在“分则”部分对头卖，供用电、水、气、热力，赠与

，借款，租赁，融资租赁，承揽建设工程，运输，技术，保

管，仓储，委托，行纪，居间等十五种合同作出了具体规定

。以上这些合同关系，均可直接援用《合同法》的规定予以

处理，自无疑义。 现实生活中，还有一些具体合同，并未纳

人“统合同法”。对此，《合同法》第123 条指出：“其他法

律对合同另有规定的，依照其规定。”比如，在《商标法》



中，对商标使用许可合同作出了规定；在《保险法》中，对

保险合同（财产保险合同、人身保险合同）作出了规定；在

《担保法》中，对担保合同（保证合同、抵押合同、质押合

同、定金合同）作出了规定：在《土地管理法》、《城市房

地产管理法》中，对土地承包合同、土地使用权出让等有偿

使用合同、房地产转让合同、房地产抵押合同、房屋租赁合

同作出了规定。当上述涉及具体合同的法律与“统一合同法

”不尽一致时，应当如何适用法律呢？这里就需应用一个规

则：在合同关系中，同一级别（位阶）的法，特别法优先于

一般法（普通法）。必须注意，对《合同法》第123 条所称的

“其他法律”应作狭义的理解，即专指全国人大及其常委会

制定的法律，不包括行政法规、地方性法规和规章。有人认

为行政法规、地方性法规和规章的某些规定比法律的规定更

为特别，应当优先适用。这种理解违反了“上位法的效力高

于下位法”的规则，由此可能导致错误的判决或裁决。 二、

有名合同的规定与无名合同的规定的关系有名合同是指在法

律上已确定了名称和规则的合同，无名合同的清况则相反。 

无名合同不等于无效合同、非法合同。改革开放中涌现出许

多新事物，也包括产生许多新的合同种类。要想在一部合同

法中对所有的合同都加以规范，是不可能的。有的新合同种

类已经出现，但因缺乏经验，故暂时还处于“无名”状态，

如电子商务合同等。《合同法》第124 条指出：“本法分则或

者其他法律没有明文规定的合同，适用本法总则的规定，并

可以参照本法分则或者其他法律最相类似的规定。”由此产

生了又一个规则：在合同关系中，实行法定主义与非法定主

义相结合，有法律从法律，无法律可类推。这样，无名合同



也就纳人了法制的规范，既有利于放开，又不致于’‘乱来

”。有些无名合同取得成熟经验后，可以通过有关立法增列

为有名合同。 三、国内合同的规定与涉外合同的规定的关系 

由于中国的市场与国际的市场日益衔接，中国的合同法则与

国际通行的合同法则亦相应接轨，因此，适用国内合同关系

的规定一般也能适用涉外合同关系；但涉外关系毕竟存在某

些特殊性，还须有若干特别规定。可以说，以统一规定为主

，特别规定作补充。 《合同法》第126 条规定：“涉外合同

的当事人可以选择处理合同争议所适用的法律，但法律另有

规定的除外。涉外合同的当事人没有选择的，适用与合同有

最密切联系的国家的法律。”, ‘在中华人民共和国境内履行

的中外合资经营企业合同、中外合作经营企业合同、中外合

作勘探开发自然资源合同，适用中华人民共和国法律。”法

定适用、选择适用、最密切联系地适用，确立了涉外合同关

系适用法律规则的几种通常的情况。 除了注意处理好本国法

与外国法的关系外，还要处理好国内法与国际法的关系。中

国缔结或者参加的国际条约与中国的民事、经济法律有不同

规定的，适用国际条约的规定．但中国声明保留的条款除外

。中国法律和中国缔结或者参加的国际条约没有规定的，可

以适用国际惯例。 四、强制性规范与任意性规范的关系 同其

他法律一样，《合同法》 中的规范可以分为强制性的与任意

性的两大类。前者指：命令式条款，如规定“应当”、“必

须”之类；限制式条款，如规定“限制”、“禁止”、“不

得”之类。后者指：指示、倡导式条款，选择式条款，如“

可以”、“也可以”、“当事人另有约定的除外”等等规定

，即属此类。《合同法》第52 条指出，“违反法律、行政法



规的强制性规定”的合同无效。此处仅限于“强制性规定”

，而且只能由“法律、行政法规”作出，由此大大缩小了无

效合同的范围。站在改革开放的角度检讨一下过去的做法．

地方性法规、规章对无效合同的确认权限应当休矣，法院、

仲裁机构在办案中不能轻易认定合同无效。例如，当事人超

越经营范围订立合同，如果并未违反国家限制经营、禁止经

营或者只允许特许经营的，就不应认定合同无效；至于对违

法行为的处理，那是另一回事。 在《合同法》 及其他法律中

，常常可以看到这样的条文：“法律另有规定或者当事人另

有约定的除外。”如果又有法定，又有约定，何者为先呢？

在此，需要设定不同条件，分别作出安排，即：在强制性规

范的关系中，法定优先于约定；而在任意性规范的关系中，

则以约定优先于法定。我们一方面应坚持以合同自由为基础

，另一方面又认定国家适度千预也有必要。 五、新法与旧法

的关系 法律的制订，往往要打上时代的烙印。一般而言，就

同一类问题，当出现了新的法律之后，实践中采取“不溯及

既往”的原则，同时又提出了“从新从优”的新理念。前者

指：在办案中，新的规定与原有规定不一致的，适用原有规

定。后者指：新法施行之日前成立的合同，经当事人协商或

者法院、仲裁机关认定，可以适用新法。 《 合同法》为全国

人大制定的基本法律，先前制定的与合同有关的法律以及行

政法规、地方性法规和规章，凡与哎合同法》 的基本原则、

基本制度相抵触的，都应予以清理，或修改，或废除，不能

造成法与法之间的矛盾、冲突。有的法律，例如1986 年的《 

民法通则》 ，短期内既不可能修改，又不可能废除，然而，

由于当时的局限性，它的某些规定与新《 合同法》 明显不一



致，故应坚决贯彻新法优于旧法的精神。新的《合同法》 中

增添了许多原来没有规定的制度，必须特别加以注意。 实践

中，要注意处理好以下几类合同纠纷案件：一为合同效力纠

纷。（合同法）实施以前成立的合同，按照当时的法律应当

认定为无效，但按照新的《 合同法》 不能认定为无效的，以

适用新法为宜，因为新法符合改革开放精神，此即“从优”

原则。二是合同履蒲砂明纷。《合同法》 实施以前成立的合

同，履行期限跨越（合同法） 实施之日，因履行合同发生的

纠纷，合同中无约定或约定不明确的，可适用新的《 合同法

》 中关于“合同的履行”的规定，其理由亦归之于“从优，

，原则．旨在更有力地保护自然人、法人和其他组织的合法

权益。 以上五个方面的法律适用规则形成一个整体一个系统

。它所要解决的问题是：当一个合同摆在你的面前— 不管它

是什么合同，（合同法） 上查得到的或者查不到的．有名的

还是无名的，国内的抑或涉外的，你根据什么法律来制定这

份合同，来履行这份合同，来解决这份合同在履行中发生的

纠纷，以实现合同的目的，即获得预期的效益。这就是合同

关系中的法律适用规则之功力所在。正确理解和熟练把握这

些规则，不仅具有理论的价值，而且更重要的是具有实践的

意义。 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 


