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不可抗力条款及其解释

崔建远

　　内容提要：不可抗力条款与法律界定的不可抗力在内涵和外延方面完全一致的，不以
合同条款论，而应产生法定效果；不可抗力条款超出法律界定的不可抗力部分的，才作为合

同条款，其法律效果遵循法律关于合同条款的控制。不可抗力条款则无须三个“不能”同时

具备，因为不可抗力条款不一定按照当事人约定的那样发生法律效力，而是首先受控于法律

关于免责条款被订入合同、有效还是无效的规定，通过这些调控而作为有效的合同条款之

后，就如同其他合同条款一样发挥作用，而不一定像法律规定的不可抗力而肯定产生固定的

法律效力。无论不可抗力条款是作为免责条款还是作为约定解除条件，只得在当事人各方

之间具有法律约束力，不得对抗第三人。此处所谓不得对抗第三人，至少包括在免责与合同

解除两方面不得对抗。为使债权人能够及时采取救济措施，将不可抗力对合同的影响降到

最低，法律应令债务人负有不可抗力通知义务。该义务不属于附随义务，宜为不真正义务。

关键词：不可抗力　免责　解除合同　抗辩

崔建远，清华大学法学院教授。

一　不可抗力是否属于免责条款？

《中华人民共和国民法总则》（以下简称《民法总则》）第１８０条第２款及《中华人民共
和国合同法》（以下简称《合同法》）第１１７条第２款明文规定了不可抗力，不论当事人是
否在合同中约定，都不影响其为不负责任条件的法律地位及作用。

严格地说，在法律奉行过错责任原则的背景下，不可抗力致使合同不能履行，债务人

对此无过错，自然不负违约责任，而非本有责任但被法律免除。因此，把不可抗力称作不

负责任条件或不负责任事由，而非免责条件，较为贴切。与此有别，在法律采取无过错责

任原则的框架下，依其字面含义，无论任何情况导致合同不能履行的，债务人都要承担违

约责任，不可抗力发生的场合也是如此，只是法律出于伦理、风险分配等考量而“特赦”：

不可抗力致使合同不能履行的，债务人免负责任。即，在无过错责任原则下，将不可抗力
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称作免责条款或免责事由，是周延的。不过，既然法律人已经习惯于称不可抗力为免责条

件或免责事由，本文遵从习惯用法。

在笔者的分析架构中，将法律规定的债务人免负责任的事由叫作免责条件，而非免责

条款；将当事人约定的免责事由称作免责条款，而非免责条件。据此，将法律规定的不可

抗力致使不能履行时债务人免负违约责任的情形，叫作不可抗力免责条件。如果当事人

于合同中约定的不可抗力与法律规定的不可抗力在内涵和外延上完全相同，则该不可抗

力的约定仍为不可抗力条件，而非不可抗力条款。如果当事人于合同中约定的不可抗力

在外延上超出了法律规定的不可抗力的，实质上也相应地改变了内涵，则超出部分并非称

作不可抗力条件，而应称不可抗力条款。

提醒这一点在合同解除领域的价值为：不可抗力导致不能实现合同目的，可径直适用

《合同法》第９４条第１项的规定，任何一方当事人均可主张解除合同；超出法律界定的不
可抗力的客观原因致使目的不达，可类推适用该项规定，也是任何一方当事人都有权通知

相对人解除合同；但是，超出法律界定的不可抗力范围的事项属于债务人一方的事由（如

债务人先自其关联公司之处取得货物，然后交付给债权人，以清偿债权，但债务人的关联

公司未将案涉货物交付给债务人，致使债务人无法依约向债权人清偿），实质上属于债务

人的过错，于此场合不得援用该项规定通知解除合同，尤其是债务人因其有过错而在现行

法上无解除权。当然，债权人可以援用《合同法》第９４条第３项、第４项或第２项的规定，
通知债务人解除合同。

换个角度，当事人各方约定不可抗力意在解除合同，比如使用不可抗力“阻止”（ｐｒｅ
ｖｅｎｔｅｄ）、“妨碍”（ｈｉｎｄｅｒｅｄ）或“延误”（ｄｅｌａｙｅｄ），甚至于“不可抗力”事项导致合同履行
“不经济”等字样。“阻止”一词被解释为依赖不可抗力条款的缔约人无法履行其合同义

务，不论是实质上或法律上。但如果只是使履行合同更困难或要亏本，远不足够。〔１〕 “妨

碍”是个比较宽泛的表达，此时的约定与《民法总则》第１８０条第２款、《合同法》第１１７条
第２款界定的不可抗力相同，与《合同法》第９４条第１项规定的解除合同条件无异，这仍
属法定解除、不可抗力条件；但是，当事人各方的约定超出法律界定的不可抗力范围，且作

为解除合同的原因，此类约定的“不可抗力”解除，归入约定解除，适用《合同法》第９３条
第２款，较为适当。

超出法律界定的不可抗力范围的事项，对该事项应以不可抗力条款论，适用法律关于

合同条款的控制规则，诸如法律关于不可抗力条款有效抑或无效、有效时发生何种法律效

果等项规则；不再属于不可抗力条件，即不得适用法律关于免责事由、解除权产生和行使

的条件以及风险负担诸项规则。其道理在于：符合法律界定的不可抗力的场合，作为免责

条件，其法律效力是确定的，即适用《民法总则》第１８０条第１款及《合同法》第１１７条第１
款的规定，债务人在不可抗力致使合同不能履行的场合不负责任；尽管当事人各方约定的

名为不可抗力的事项超出了法律界定的不可抗力范围，但仍属不可归责于当事人各方的

客观原因，换言之，当事人无过错，依法理，宜类推适用上述两款规定，债务人同样免负责

任；但是，当事人各方约定的名为不可抗力的事项超出了法律界定的不可抗力范围，其实
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〔１〕 参见杨良宜著：《合约的解释》，法律出版社２００７年版，第３８６页。
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是债务人的过错或视为债务人的过错，于此场合不得适用或类推适用上述两款规定，债务

人必须承担民事责任。

不可抗力条款的另外一个主要问题是，当事人各方约定的不可抗力事项之外的某个

或某些事项是否属于不可抗力？〔２〕解决这个问题应该适用合同解释制度中的“同类”规

则，即当事人各方未列明的事项与已经作为不可抗力列明的事项相互比较，得出肯定或否定

的结论。其过程包括两个方面：一方面，判断当事人已经列明的不可抗力事项应否被认可为

不可抗力，若不被认可为不可抗力（如配偶反对），则其非为判断当事人未列明的事项可以

纳入不可抗力范围的“准据”；若被认可为不可抗力，则开启“另一方面”，即，依一般理念、

常识，判断当事人未列明的事项与已经列明的不可抗力事项是否同类，若属于同类，则该

未列明的事项作为不可抗力对待，若不属于同类，则该未列明的事项不以不可抗力论处。

行文至此，就不难理解许多法官、仲裁员非常注意甄别当事人约定的不可抗力了。例

如，麦卡荻耶（ＭｃＣａｒｄｉｅ）大法官认为，不可抗力可以包括战争、罢工、立法和行政干预（如
禁令）、意外的设备故障，但不包含正常的坏天气（除了非常规风暴）和经济上的因素（如

欠缺资源）。〔３〕 麦卡荻耶大法官将正常的坏天气、经济上的因素排除于不可抗力，符合

“同类”规则，值得重视。其道理在于，首先因为“正常的坏天气、经济上的因素”不与战

争、立法和禁令同类，除去非常规风暴的正常的坏天气，诸如大雨、降温、炎热等“正常的

坏天气”，非导致系争合同不能履行的因素，债务人若以大雨、降温、炎热为由称不能履行

系争合同，则实为掩饰自己的过错，推卸其责任；至于“经济上的因素”，除非构成情事变

更（在大陆法系、中国法）或合同落空（在普通法系），皆为商业上的风险范畴，合同当事人

应该自己承受，不得推脱给相对人。

不可抗力被当事人各方在合同中约定为延期履行、降低价款、解除合同的事由，不涉

及免除当事人的民事责任。换言之，当事人各方约定：在不可抗力出现时，债务人可以延

期履行、主张降低价款，债权人有权解除合同。此种不可抗力条款，虽然已经成为合同条

款，但非免责条款，因其无免除当事人所负民事责任的效力。

不可抗力被当事人约定在合同之中，不可抗力条款因而形成。如果此种不可抗力条

款约定的不可抗力在内涵和外延方面与法律界定的不可抗力完全重合，并且具有免除当

事人所负民事责任的效力，那么，把此种不可抗力作为法定的免责条件还是作为约定的免

责条款，结果应该一样，除非该不可抗力的免责条款被认定为无效。正因不可抗力作为法

定的免责事由会确定地发生法律效力，而不存在无效的危险，而不可抗力条款作为约定的

免责条款或其他条款却存在着无效或被排除的风险，那么，除非必要，缔约当事人各方无

须在合同中重述法律关于不可抗力的规定。

二　当事人的控制与合理预见

《合同法》界定的不可抗力由不能预见、不能避免并不能克服三要素构成（第１１７条

·０５·

《环球法律评论》　２０１９年第１期
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参见［美］杰弗里·费里尔、迈克尔·纳文著：《美国合同法》，陈彦明译，北京大学出版社２００９年版，第５１８页。
参见Ｌｅｂｅａｕｐｉｎｖ．ＲｉｃｈａｒｄＣｒｉｓｐｉｎ＆Ｃｏ（１９２０）２Ｋ．Ｂ．７１４；转引自杨良宜著：《合约的解释》，法律出版社２００７年
版，第３８４页。
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第２款），《民法总则》承继（第１８０条第２款），但境外的法律文本、判例及学说大多不强
求三个“不能”同时具备。例如，《国际商事合同通则》第７．１．７条之（１）规定：“若不履行
的一方当事人证明，其不履行是由于非他所能控制的障碍所致，而且在合同订立时该方当

事人无法合理预见，或不能合理地避免、克服该障碍及其影响，则不履行一方当事人应予

免责。”再如，１９８０年《联合国国际货物销售合同公约》第７９条之（１）规定：“当事人对不
履行义务，不负责任，如果他能证明此种不履行义务，是由于某种非他所能控制的障碍，而

且对于这种障碍，没有理由预期他在订立合同时能考虑到或能避免或克服它的后果。”还

如，《国际商会不可抗力（免责）条款》［ＦｏｒｃｅＭａｊｅｕｒｅ（Ｅｘｅｍｐｔｉｏｎ）ＣｌａｕｓｅｏｆｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
ＣｈａｍｂｅｒｏｆＣｏｍｍｅｒｃｅ］第３条中只强调不可抗力是不能合理避免或控制其结果。这样不
要求同时具备三个不能的设计是符合客观现实的，值得中国法重视。中国一些判决也是

不强求三个不能同时具备。〔４〕 有鉴于此，正在编纂的《中华人民共和国民法典》界定不可

抗力时不宜再强求同时具备不能预见、不能避免和不能克服三项因素，宜视个案变通处

理，如在有的情况下仅仅具备两项要素即可构成不可抗力。〔５〕

的确，不可抗力条款则无须“叫真”三个“不能”同时具备与否，因为不可抗力条款不

一定按照当事人约定的那样发生法律效力，而是首先受控于法律关于免责条款被订入合

同、有效还是无效的规定，通过这些调控而作为有效的合同条款之后，就如同其他合同条

款一样发挥作用，而不一定像法律规定的不可抗力那样肯定地产生固定的法律效力。

辨析这一点具有不可低估的意义，分为两个方面：其一，就法律界定的不可抗力及其

作为免责条件来说，在立法论的层面，正在编纂的《中华人民共和国民法典》对于不可抗

力的界定不再沿用“不能预见、不能避免并不能克服”的表述，而是“不能预见、不能避免

和／或者不能克服”；在法律解释和适用的领域，对于不可抗力应作弹性处理，如在有的案
件中即使当事人预见了不可抗力的发生（如从天气预报中得知台风即将来临），也视为不

可抗力；在另外的案件中即使当事人克服不可抗力时仍有损失，也同样视为不可抗力。其

二，就当事人约定的不可抗力及其免责条款而言，应视个案案情来认定不可抗力条款的法

律效力，如虽然当事人约定其关联企业不供货作为不可抗力，在出卖人因此而迟延交货

时，也仍然按照出卖人过错违约处理，不可免其违约责任。

在合同落空或情事变更的理论下，不可抗力的构成需要当事人各方在缔约时无法合

理预见。但对此若严格把握，则不尽妥当。其道理不难理解，如果是严格要求当事人各方

在缔约时无法合理预见，则所有会发生的“不可抗力”事项在一定程度上都可以被当事人

各方所预见，例如战争、政治问题、自然灾害等等事件，经由媒体反复渲染，当事人便可以

知晓，如此便不构成不可抗力。如何解决这个问题？一种思路是继续维持不可抗力的构

成仍需当事人不可合理预见这个要素，但应区分事后分析与在商业谈判中能否准确预测

并且合同在这种状态下签署两种情形，对在缔约过程中当事人的预见能力不宜要求过高，

·１５·
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上海市高级人民法院（１９９９）沪高经终字第 ４２３号民事判决书，ｈｔｔｐ：／／ｃｈｉｎａ．ｆｉｎｄｌａｗ．ｃｎ／ｉｎｆｏ／ｑｉｎｑｕａｎｚｅｒｅｎｆａ／
ｑｑｍｚｓｙ／ｂｋｋｌ／２０１００８２５／１３０４９５＿２．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０１８－０７－２２］。
参见崔建远：《民法总则应如何设计民事责任制度》，《法学杂志》２０１６年第１１期，第３４页。
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故强调“合理”预见。再者，经常会有商人比较乐观地缔约，并希望可能会发生的不可抗

力事项将来不会出现。〔６〕 这种理念及观点值得重视。所谓“事后分析”，常态可以是人们

从容、冷静，思虑周全，甚至“明察秋毫”，这样，有些事件、现象可被预见。所谓“在商业谈

判中能否准确预测并且合同在这种状态中签署”，常态是缔约人压力不轻、信息不见得全

面详细，急促决断甚至被对方欺诈、误导，“当事者迷”，有些事件、现象未能预见，故而“对

在缔约过程中当事人的预见能力不宜要求过高，故强调‘合理’预见”。〔７〕

事实证明，要求不可抗力必须具备不能预见这项因素，有时会出现不适当的结果。例

如，甲将其Ａ房出卖与乙，在约定的交房日期来临前，预报将要发生强烈地震。此种地震
无疑会震塌房屋，甲虽然已经知晓，但无法采取避免 Ａ房震塌的有效措施。实际结果如
同地震预报那样，强烈地震发生于约定的交付Ａ房之前，并且摧毁了Ａ房。对此，按照不
可抗力必须同时具备不能预见、不能避免和不能克服三项因素的界定及标准衡量，因甲知

晓地震将要来临，故地震不属于不可抗力。但是这样认定显然是不适当的。

辨析这一点同样具有如同上文所述在立法论和解释论几个方面的价值，例如，在有些

案件中，即使债务人预见到不可抗力将要发生，如上文房屋类案例所述，也不会裁判债务

人承担迟延履行的违约责任。

三　不可抗力条款的对内效力和对外效力

当事人各方在合同中约定的不可抗力在外延方面明显超出法律界定的不可抗力，如

将通常事变甚至自己一方的过错也并入不可抗力之中，由此也导致不可抗力的内涵发生

改变。于此场合，首先确定该约定有无法律效力，如果无效，则不可抗力回归到法律的界

定，且依法律规定发生效力，这似乎是“误言，无害真意”；如果有效，则不可抗力条款的功

效视领域的不同而定：在当事人各方约定不可抗力的范围是为了免除当事人一方未来责

任的情况下，此类不可抗力条款属于不可抗力免责条款，不再属于（法定的）不可抗力免

责条件／不负责任条件，它使得当事人免除责任的范围超出了法定的不可抗力情形下当事
人不负责任的范围，这有利于责任方；在当事人各方约定不可抗力的范围作为解除合同条

件的场合，此类不可抗力条款只能属于《合同法》第９３条第２款规定的约定解除条件，而
非《合同法》第９４条第１项规定的法定解除条件。

无论不可抗力条款是作为免责条款还是作为约定解除条件，只得在当事人各方之间

具有法律约束力，不得对抗第三人。此处所谓不得对抗第三人，可存在方方面面的情形，

至少有如下两种：一是免责方面，二是合同解除方面。

关于免责方面。例如，在某连环交易中，甲将Ａ车出卖与乙，乙将 Ａ车再出卖与丙，
缔约时均未实际履行。甲和乙之间的买卖合同约定，不可抗力包括地震、海啸、洪水、泥石

流以及第三人将Ａ车毁损灭失，且它们均为免除甲向乙承担的违约责任的事由。乙和丙
之间的买卖合同没有约定免责条款。在履行Ａ车买卖合同的过程中，Ａ车恰巧被第三人
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砸坏，导致乙拒收Ａ车，只是无法追究甲的违约责任。此时，就不能依约向丙交付合格的
Ａ车而言，乙不得以第三人砸坏Ａ车、甲和乙之间的买卖合同约定免责为由，拒不向丙承
担违约责任。个中缘由，不但有合同的相对性制约因素，而且有甲和乙约定的不可抗力不

符合法律关于不可抗力的规定，丙只受法律规定的束缚，不受甲和乙共同约定的约束。从

另一个角度讲，乙不能依约向丙交付合格的Ａ车，前置原因是第三人将Ａ车砸坏，这正符
合《合同法》第１２１条前段关于“当事人一方因第三人的原因造成违约的，应当向对方承
担违约责任”的规定，因此，乙必须向丙承担违约责任，只不过而后有权向第三人追究侵

权责任罢了。

如果将上文设置的场景修改为，Ａ车被泥石流淹没、毁损，致使甲无法向乙交付，乙也
不能向丙交付。由于Ａ车被泥石流淹没、毁损同时符合法定的不可抗力这个免责条件，
也符合约定的不可抗力这个免责条款，甲无论援用哪个，均可不向乙承担违约责任。但对

于丙而言则不一样，一种思路及观点是，泥石流将 Ａ车淹没、毁损，属于不可抗力致使甲
和乙之间的买卖合同不能履行，但乙和丙之间的买卖合同不能履行却是乙无法依约向丙

交付Ａ车，而非不可抗力致使乙和丙之间的买卖合同不能履行。在这种情况下，丙可以
援用《合同法》第１２１条的规定，请求乙向自己承担违约责任，至于乙由此遭受的损失，无
权自甲处获得赔偿，因为甲有权援用不可抗力条件对抗乙的请求。与此不同的第二种思

路及观点则为：作为买卖物的Ａ车不论归甲所有还是属于乙的所有物，一经被泥石流淹
没、毁损，就构成不可抗力致使乙和丙之间的Ａ车买卖合同不能履行，Ａ车既是甲和乙之
间的买卖合同标的物，又是乙和丙之间的买卖合同标的物，这种因果链条不影响不可抗力

致使合同不能履行这个事实。换言之，事物的本质是不可抗力致使乙和丙之间的买卖合

同不能履行，而非乙无法向丙交付 Ａ车导致的乙和丙之间的买卖合同不能履行。既然
《合同法》第１１７条第１款前段规定了不可抗力作为免责条件，那么，乙就有权援用它对抗
丙关于乙就Ａ车不能交付而应承担违约责任的请求。笔者赞同第二种思路及观点，理由
在于不可抗力这个法定的免责条件。

再看合同解除及由此波及至第三人方面。虽然甲和乙之间买卖合同约定第三人毁损

灭失Ａ车属于不可抗力，但依不可抗力、通常事变的质的规定性衡量，第三人毁损灭失Ａ
车属于通常事变而未达不可抗力的规格。甲和乙的这种约定于其间可以有效，甲可以第

三人已将Ａ车砸坏为由，援用《合同法》第９４条第１项关于“因不可抗力致使不能实现合
同目的”的“可以解除合同”的规定，行使解除权，通知乙解除他们之间Ａ车买买合同。解
除合同的效果发生后，甲向乙交付 Ａ车的义务便告消失。于此场合，乙无权以其关于第
三人毁损灭失Ａ车不属于不可抗力为由，对抗甲援用《合同法》第９４条第１项的规定，根
据就在于当事人各方的约定有效。不过，这种关于不可抗力的约定不得对抗第三人。例

如，甲将其请求乙付清Ａ车价款的债权质押给丁银行，按理该债权随着甲和乙之间的 Ａ
车买卖合同解除而化为乌有，丁银行对甲享有的债权质权也应随着质物的消失而不复存

在。这对于丁银行十分不利，也不公正。笔者反对如此处理，理由如下：对于丁银行来说，

不可抗力的内涵和外延依法定，甲和乙的约定对其不发生法律效力；丁银行信赖的是法定

的，而非甲和乙约定的不可抗力，即使丁银行知晓甲和乙的约定也是如此。这就是债权不
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同于物权、人格权、知识产权的表现之一。一方面要保护丁银行的信赖，维护交易安全，另

一方面又在甲和乙之间尊重其约定，不宜阻止甲主张解除Ａ车买卖合同。那么又如何协
调此种可能的利益冲突？那就是在维持、保护丁银行的债权质权的范围内，视为 Ａ车买
卖合同仍然存续，乙对甲负担的 Ａ车价款支付债权没有消失，丁银行的债权质权也就继
续存在。

四　不可抗力通知的规格与效力

（一）通知的必要性

在不可抗力免责条件／不负责任条件的情况下，《合同法》第１１８条规定：“当事人一
方因不可抗力不能履行合同的，应当及时通知对方，以减轻可能给对方造成的损失，并应

当在合理期限内提供证明。”对此规定的疑问是，为什么要“及时通知对方”，“并应当在合

理期限内提供证明”？因为不依赖不可抗力条款的一方往往是不知道有这种事故出现

的，所以给了通知就可允许他马上作出调查，否则，等到将来发生争议时再去调查可能什

么证据都没有了。〔８〕

（二）通知的主体

债务人为不可抗力通知的主体，自不必说。债权人是否为不可抗力通知的义务人呢？

若从债务人对于不可抗力影响系争合同等事项也有采取措施减损的必要方面看，在债务

人不知不可抗力的情况下，债权人向债务人为不可抗力通知就有价值。但是，这无疑增加

了债权人的负担。若将债权人的此种通知义务定性和定位为不真正义务，尚可接受如此

设计；但若为真正义务，就对债权人过于苛刻，有失权衡。有鉴于此，不宜把债权人作为不

可抗力通知的义务人。不过，债权人自愿通知债务人，应当支持和鼓励，在系争合同为双

务合同尤其是各方均未履行的情况下，这更有积极意义。

（三）期限要求

不可抗力通知过迟，无法使债权人及时采取减轻损失的措施，难以避免损失扩大，导

致不可抗力通知的规范意旨落空。落实该规范意旨，不可抗力通知得当然是距离不可抗

力发生之时越短越好，也就是应当及时。此处所谓及时，也就是期限合理。

判断期限是否合理，需要考量若干因素。其一是债务人的行动自由度。债务人若身陷

囹圄，就难以及时发出不可抗力的通知，这段时间不得计入不可抗力期限之内。其二是通讯

手段。债务人若身处暴风雪肆虐的南极，通讯信号中断，就无法及时发出不可抗力通知。其

三是债权人能否接收到不可抗力通知。即使债务人通知得及时，也未必使债权人取得不

可抗力致使系争合同不能履行的信息，并进而采取减轻损失的措施，如债权人下落不明。

（四）内容构成

不可抗力通知的内容应由哪些因素构成？对此，先举一例予以导引：建设工程合同经

常会要求承包商提供不可抗力干预的程度和预估会带来的进度的影响。在Ｉｎｔｅｒｔｒａｄｅｒｖ．
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Ｌｅｓｉｅｕｒ（１９７８）２Ｌｌｏｙｄ’ｓＲｅｐ．５０９案中，合同中约定的不可抗力条款要求通知必须要说明延
误的原因，但系争合同履行过程中发生不可抗力，债务人向债权人发出的通知中只说明榨

油厂供电系统损坏这一个原因，未说明另一个同时发生的原因———火车运送花生去工厂

时受到干扰，因此该案被主审法官丹宁（Ｄｅｎｎｉｎｇ）勋爵判决涉不可抗力通知存在缺陷。〔９〕

循着丹宁勋爵判决的思路，似可得出这样的结论：不可抗力通知不但包含不可抗力发

生的因素，而且必须包含该不可抗力致使合同不能履行这项要素。其道理不难理解，不可

抗力即便规模、程度、破坏力空前，但只要对系争合同的履行没有影响，合同当事人就不得

援用不可抗力条款，故当事人仅仅通知不可抗力发生的事实，而无系争合同受到不可抗力

影响的事实，是不得产生不可抗力的法律效果的；只有同时含有不可抗力导致系争合同不

能履行两大方面事实的通知，才可能引发不可抗力的法律效力。为什么称“可能”而未用

肯定的语气？一是因为该不可抗力通知所陈事实是否属实，亦未可知，尚待证明；二是不

可抗力未致系争合同全部不能履行，不可抗力条款只能发生部分效力，债务人只可就不能

履行的部分免负责任。

再者，不可抗力及其发生所含内容较多，是否均需通知？回答是否定的，因为事关债

权人权益的，其实基本上是不可抗力致使系争合同不能履行，通知的内容含有这些足矣，

无须无限扩张。从另一个角度说，把“不必要”的因素都作为不可抗力通知的内容，无疑

加重了债务人的注意义务，使债务人的负担过重，显非善法。

（五）是否所有情形都需要通知

现代社会媒体发达，诸如战争、海啸、台风等典型的不可抗力一经发生便被媒体迅速

报道甚至渲染，合同的当事人也就知晓此事，这还需要债务人向债权人通知不可抗力发生

的事实吗？回答是肯定的，道理在于：其一，世界上的事情复杂多样，债权人身处场景也千

差万别，不见得总能得知不可抗力发生的事实。债权人不知时，债务人向其通知不可抗力

发生的事实，显然是必要的。其二，不可抗力发生不见得影响系争合同的履行，即便影响

了，也有影响的程度问题。相对而言，这些情形只有债务人最为清楚，债权人则难以了解

清晰。这也显示出不可抗力通知的必要性。

接下来的问题是，不可抗力因个案而有不同的表现形式，所有的表现形式是否都需要

通知？据杨良宜先生回忆，其参与制定的ＢＩＭＣＯ格式造船合同文本ＳｔａｎｄａｒｄＳｈｉｐｂｕｉｌｄｉｎｇ
Ｃｏｎｔｒａｃｔ２００７，在拟订过程中议论过地震、火山爆发等巨大灾难发生时是否也要通知，最后
决定不区分哪些事项需要通知哪些事项不需要通知，因为会有地区性的地震影响造船进

度但船东不一定能够从公开消息中获悉的情形。〔１０〕 这有其道理，如同上个自然段所述道

理，也符合实际，值得中国法重视。

（六）不及时为不可抗力通知的法律后果

首先看系争合同的约定，如果明确约定不可抗力发生后不及时通知相对人就不得援

用不可抗力免责条款予以免责，那么依其约定。如果系争合同无此类约定，那么，在英国
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法上就带来不可抗力条款到底是条件条款还是中间条款的争论和不稳定。因为中间条款

只会允许被通知的一方索赔收不到及时、准确的通知所导致的损失。如果是这样，则通知

迟延了一天或半天的场合，损失可能为零。〔１１〕 在 Ｂｒｅｍｅｒｖ．Ｖａｎｄｅｎ（１９７８）２Ｌｌｏｙｄ’ｓ
Ｒｅｐ．１０９案中，由于系争买卖合同只是约定“ｓｅｌｌｅｒｓｓｈａｌｌａｄｖｉｓｅｂｕｙｅｒｓｏｒｒｅａｓｏｎｔｈｅｒｅｆｏｒｅ”，
因此认为这种约定不足够明确地构成先决条件，出卖人不得依赖该约定而不负责任。〔１２〕

在中国法上，不可抗力通知义务是属于《合同法》第６０条第２款规定的附随义务，还
是不真正义务？不可抗力致使合同不能履行，从因果关系的层面看，合同不能履行的结果

与债务人的行为（实际上大多为不作为）之间没有因果关系；自过程的角度观察，债务人

对于合同不能履行没有过错。就此说来，债务人对于此类不能履行不应承担民事责任。

债务人向债权人通知不可抗力致使系争合同不能履行，旨在方便债权人采取救济措施，不

必再为履行对待给付义务而做准备，甚至另觅新的交易对象。债权人的这些救济措施与

债务人履行系争合同项下的债务相比，价值要低。再者，假如令怠于不可抗力通知的债务

人承担债权人未及时采取救济措施导致的损失，就必须由债权人举证该损失的数额及其

与怠于通知不可抗力之间的因果关系，债务人不接受债权人的举证的，还要自己举证推翻

债权人的举证。如此旷日持久、耗时费力，成本高昂。既然如此，宜改变制度设计：如果债

务人怠于向债权人通知不可抗力及其对于系争合同履行的影响，则不允许债务人援用不

可抗力条款而免责，换言之，债务人就不可抗力条款所享有的权益不再享有，就已经优惠

于债权人，即足矣，假如还责令债务人就其怠于通知再向债权人承担损害赔偿责任，就显

属过分。就此说来，把不可抗力通知的义务归入不真正义务，方为适当，而将之作为《合同

法》第６０条第２款规定的义务，就意味着令怠于通知的债务人承担违约责任，似矫枉过正。
明白前述道理，自然可有这样的结论：假如赋予债权人向债务人通知不可抗力的义务

为《合同法》第６０条第２款规定的真正义务，就更加“出师无名”。
总之，笔者赞同不可抗力通知义务为不真正义务，债务人若未为不可抗力发生及其对

合同影响的通知，则无权援用不可抗力条款主张免责，但不增加其新的负担，换句话说，债

务人就不可抗力条款所享有的权益不再享有。对于债权人更是如此。

需要讨论的还有，债务人未为不可抗力发生及其对合同影响的通知，是全部丧失就不

可抗力条款所享有的权益，还是视具体情况而部分丧失，换个角度说，债务人是完全无权

援用不可抗力条款而主张免责，还是可以主张部分免责？权衡利弊，衡平债权人和债务人

双方的权益，应确立这样的规则：视具体情况而全部或部分失去就不可抗力条款所享有的

权益，甚至可以主张全部免责。

对于以上观点，通过下面的案例再予展示：某《ＴＪ市商品房买卖合同》之《补充协议》
第２条第２款第１项约定：“如遇下列特殊原因，除双方协商同意解除合同或变更合同外，
出卖人可据实予以顺延交付时间，且出卖人无需承担违约责任：不可抗力，包括但不限于

地震、台风、战争、政府行为……”第２条第２款第３项约定“非基于出卖人的原因，因水、
电、热力、燃气等地方公用设施建设单位等原因造成工程延误，或此类部门对出卖人的相
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关报批手续审批不及时、进行能源供用限制或规划调整等行为……”的，“除双方协商同

意解除合同或变更合同外，出卖人可据实予以顺延交付时间，且出卖人无需承担违约责

任”。在该事件中，案涉房屋因政府数次强令停止施工这种不可抗力而无法依约定期间

交付，依系争《ＴＪ市商品房买卖合同》之《补充协议》第２条第２款第１项和第３项的约
定，出卖人可对其迟延交房不向买受人承担违约责任，但系争案件中出卖人未向买受人通

知此种不可抗力。由此产生的问题是，出卖人还能就其迟延交房免负责任吗？回答应是

肯定的，理由如下：第一，上述不可抗力通知义务及其法律效果的分析，可运用于系争案

件。第二，系争《ＴＪ市商品房买卖合同》之《补充协议》未明文约定出卖人（开发商）负有
不可抗力通知的义务，中国现行法亦无不可抗力通知及其义务的规定。既然无此义务依

据，就不宜认定出卖人因未为不可抗力通知就无权援用不可抗力条款，而是相反，出卖人

有权援用不可抗力条款。第三，相关证据证明无出卖人未为不可抗力通知而增加买受人

的负担。既然如此，若不允许出卖人援用不可抗力条款就过于优惠买受人，有失权衡。鉴

此，笔者赞同出卖人享有援用不可抗力条款所具有的全部利益。

［本文为作者主持的２０１５年度清华大学自主科研计划课题“中国民法典编纂重大理
论问题研究”（２０１５ＴＨＺＷＪＣ０１）的研究成果。］
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