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◆ 上架建议

法律专著
书摘
第一章 特别法上的有名合同概述 

第一节 特别法上有名合同的概念和功能 

一、 特别法上有名合同的概念 

特别法上的有名合同，是指在《合同法》之外的法律、行政法规和司法解释规定的有名合同。《合同法》第123条规定:“其他法律对合同另有规定的，依照其规定。”这就是对特别法上的有名合同的法律认可。在现代市场经济社会，由于交易形式日益复杂，社会关系逐渐多样化，无法通过一部合同法或民法典中的债编对各类有名合同作出规范 ① ，因而需要通 过特别法的形式对新型的、特殊的有名合同作出规定，特别法上的有名合同也成了合同法及其研究的重要内容。应当承认，此类合同也属于有名合同的范畴，它们与无名合同的区别 在于，其并非法律完全没有规定的合同，而是已经为法律所调整的合同。这里所说的“法律”应从广义上理解，即包括全国人大及其常委会制定的法律、国务院制定的行政法规以及最高人民法院颁布的司法解释。依据《合同法司法解释（一）》第4条规定:“合同法实施以后，人民法院确认合同无效，应当以全国人大及其常委会制定的法律和国务院制定的行政法 规为依据，不得以地方性法规、行政规章为依据。”既然地方性法规和行政规章不能作为认定合同无效时的依据，那么它们当然也不能作为认定有名合同的依据。从司法实践看，司法解释在现行法没有规定的情况下，对某些合同（如旅游合同）所作的规定，已经成为重要的裁判依据，可见，司法解释规定的合同也属于特别法上的有名合同。所以，本书以法律、行 政法规和司法解释的规定，作为判断是否属于特别法上有名合同的依据。特别法上的有名合同是《合同法》以外的其他法律、行政法规及司法解释所规定的有名合同，因此，其不属于合同法分则规定的具体有名合同类型。特别法是相对于普通法而言的，从比较法上看，大陆法系国家通常区分普通法上的有名合同和特别法上的有名合同，例如，在德国法中，特别法上的有名合同是指《德国民法典》没有明文调整但在其他法律中作出规定的合同类型。 ① 特别法上的合同涉及竞争法、知识产权法、保险法与劳动法等领域。 ② 我国目前尚未颁行民法典，但已经颁布了《合同法》，其中规定了15类有名合同，《合同法》性质上属于基本民事法律，在未来 将会成为民法典的重要组成部分。我国《合同法》虽然规定了15种有名合同，但“社会生活变化万端，交易生活日益复杂，当事人不能不在法定契约类型之外，另创新型态之契约，以满足不同之需要” ③ 。《合同法》所规定的有名合同并不能涵盖所有有名合同的类型，因此，许多有名合同是在特别法中规定的，这些特别法不仅包括法律、法规，还包括司法解释 （例如，我国相关司法解释规定了借用合同、旅游服务合同等有名合同）。 因此，可以说，凡是《合同法》以外的法律、法规及司法解释所规定的有名合同，都属于特别法上的有名合同。 特别法上的有名合同也是有名合同的类型。所谓合同的有名化，是指将各种交易关系进行类型化，归纳其特定的内容、性质和规则，并在法律上予以认可。凡是非典型的合同，一旦在法律上予以规定，就可认为其已经完成有名化。立法之所以要实现有名化，主要是根据交易的频发程度以及纠纷发生的几率，需要为此类合同确立一定的规则，从而为当事人缔约提供指引，并为法院裁判提供依据。有名合同都是立法者就实际存在的、具有成熟性和典型性的交易形式在法律上的确认。就有名合同的规范意旨 来看，只要是法律法规及司法解释中对类型化的合同名称及当事人的权利义务作了具体规定的，就应当认为是有名合同。特别法上的有名合同是我国有名合同制度的重要组成部分，理由主要在于:一方面，从有名合同的概念来看，凡是法律明确规范的合同都属于有名合同，这里所说的法律并 不限于《合同法》。有名合同的重要特点在于，法律将特定的交易定型化，对当事人的权利义务予以集中规定。从合同法的立法史角度考察，特别法上的有名合同和合同法（债法）分则上的有名合同的区分没有固定的界限，起初仅仅在特别法中作出规定的有名合同，后来也可能成为合同法分则中明确规定的有名合同类型。例如，技术合同、融资租赁合同、建设工程承包合同等早期都属于特别法规定的合同，后来被纳入《合同法》。另一方面，从我国司法实践来看，凡是法律对于特定合同已经作出规定的，都作为有名合同对待，并依据该特定法律的规定确定当事人的权利义务关系。如果不承认其他调整合同法律关系的法律法规和司法解释作为认定有名合同的依据，反而会给法律适用带来麻烦。由于规范合同的法律并不以《合同法》为限，其他如《保险法》、《海商法》、《著作权法》、《拍卖法》 等法律也规定了多种合同类型，从这个意义上看，合同法分则只是规定了部分典型合同，因而，实质意义上的合同法分则应当包括《合同法》上的 典型合同以及特别法上的典型合同。 
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