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意思表示构成要素新论
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［摘 要］ 意思表示是私法领域的核心概念之一。如何界定意思表示影响到整个法律行为制度。本文以分析德国民法典上的
意思表示和法律行为的关系为基础，跟以往的意思表示理论相比，以不同的角度讨论分析意思表示的构成要素及意思表示和

法律行为的关系。
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意思表示和法律行为是大陆法系的两个基本概念。法
律行为是行为人按照自己的意思创造处理自己事务的 “法
律”的行为，没有“意思表示”就没有法律行为。意思表
示理论和法律行为制度上，我国民法理论和制度实践主要

继受德国法的立场。《德国民法典》采纳了法律行为学说，
以立法形式将法律行为与意思表示两概念固定下来，但未

作定义，亦未明文规定二者关系。 “立法者却不断地混用
‘法律行为’和‘意思表示’的概念。我国大陆和台湾地
区的有些法学家认为: “意思表示与法律行为尽管有密切联
系，但仍然存在明显的区别”［1］540。意思表示和法律行为的
关系方面德国民法典的立场和我国大部学者的观点都存在

一些不妥当之处。这主要表现在以下两个方面:
第一， “德国民法典”的立法者有意识地混用概念。

《德国民法典》总则编第 3 章 104 － 185 条以 “法律行为”
为章名，105 条第 1 款、107 条、116 － 124 条等条款使用
的概念却皆非“法律行为”，而是“意思表示”，第 142 条
使用的是“法律行为”。研究“德国民法典”第 3章，我们
发现，单方法律行为中， “意思表示”的成立就等于“法
律行为”的成立，意思表示生效时法律行为生效; 双方和
多方法律行为中，“合意意思表示”的成立就等于“法律行
为”的成立，仅仅不要式的双方或多方法律行为中“合意
意思表示”成立时法律行为成立并生效。也就是说，单方
法律行为中的意思表示和不要式双方或多方法律行为中的

“合意意思表示”在效力上没有区别。因此，《民法典》中
强调当事人内心意思，即单方的实际意思表示或者不要式

的双方或多方法律行为中的 “合意意思表示”时，使用
“意思表示”概念。另外，如“意思表示”和成立的 “法
律行为”不等同，在法典里列举这些 “意思表示”。强调
法律行为效力时，使用“法律行为”概念。既然《德国民
法典》及民法理论把法律行为与意思表示的概念有意识地
混用，但可以肯定的是“法典”制定者和以后的法学家们
只对等同于成立的“法律行为”中“意思表示”下定义，
并讨论意思表示的阶段、意思表示的解释等问题时，关注
行为人的实际意思表示，忽略了作为法律行为之组成部分

的形式意义的意思表示，结果导致法律行为和意思表示理

论的不完整性。
第二，我国大陆和台湾地区的有些学者对“有意识的

混用”没有正确的把握。学者们既然认识到 “德国民法
典”中概念的混用现象，提出意思表示与法律行为的区别，
但认为: “意思表示只能是一方的意思表示，如果是双方和
多方的意思表示，则构成双方和多方的法律行为。”［1］540

“法律行为是民法中最为核心的制度之一。……是连接
民事主体与民事客体的纽带”［2］111，没有意思表示就没有法
律行为。那么对生效的民事法律行为而言，作为构成要素
的是当事人的真实意思表示还形式意思表示? 例如，对合

同而言，要约意思表示、承诺意思表示、合意意思表示
( 生效的承诺) 中哪一种是生效法律行的构成要素呢? 为

了展开这些法律问题，有必要实践和现行法律中举例讨论。
我们先讨论实践中的例子。如在拍卖会上，用类似报价的
姿势向朋友打招呼①行为是不是意思表示行为? 因为这里
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存在多种可能性，我们下面分别分析;

可能情形之一: “行为人并不希望产生私法效果的意思
表示”［3］242，所以这些行为不是意思表示行为。没有造成误
会的情况下，这种判断在理论和实践上也许可以被接受。
可能情形之二: 向朋友打招呼的行为被拍卖师认为是

报价，按传统标准，因为行为中缺少意思而不是意思表示

行为。此时，拍卖师的行为是不是承诺? 如果是，能不能
法律行为成立? 如果不是，理论依据是什么?

可能情形之三: 假设竞买人的报价行为被拍卖师认为

向朋友打招呼，按传统标准，竞买人的行为是意思表示行

为，拍卖师的行为不是意思表示行为。此时，有没有必要
考虑保护拍卖人和竞买人的权利? 理论依据是什么?

可能情形之四: 向朋友打招呼的行为被拍卖师认为是

报价并且招手人愿意接受中标，按传统标准，向朋友打招

呼的行为不是意思表示行为? 此时，有没有必要考虑保护

在前竞买人的权利? 若有必要考虑保护，理论依据是什么?

可能情形之五: 向朋友打招呼的行为被拍卖师认为报

价，但是招手人不愿意接受这种中标并且在前竞买人趁机

放弃自己的竞买意图的，有没有必要考虑拍卖人的权利，

理论依据是什么?

这些问题是否法律问题? 答案是肯定的。但细心读者
想，按传统标准回答以上问题，答案要么互相矛盾，要么

根本无法回答。因为这些问题跟人的内心活动和动机有关，
经常我们求助于道德规范。但“法律和道德代表着不同的
规范性命令”［4］399，以道德规范考虑法律问题，使法律的确
定性和可预见性受到侵害。那么，民法理论为什么不能解
释清楚这么简单的问题呢!

我们再讨论法律明文规定的问题。根据《中华人民共
和国继承法》第二十五条②第一款规定，继承人放弃继承
的，应当在遗产处理前，作出放弃继承的表示。此时，继
承人既然有放弃的意思，但没有表示的，法律视为有接受

的意思和接受的表示。此种情况下，没有接受的 “意思”
和“表示”行为，但法律视为有接受的意思表示。第二十
五条第一款规定，受遗赠人想接受遗赠的，应当在知道受

遗赠后两个月内，作出接受或者放弃受遗赠的表示。此时，
受遗赠人有接受的“意思”，但其后两个月内没有“表示”
行为的，或者既没有接受的“意思”也没有“表示”的行
为，法律仍视为受遗赠人放弃受遗赠。按照传统的判断标
准，“意思表示”中的“意思”和“表示”缺一不能成立
意思表示，或者“意思”和“表示”不能分离。但继承法
的这一规定某种程度上否定了“意思”和“表示”缺一不
能成立意思表示，或者“意思”和“表示”不能分离的传
统观念。
德国民法讨论法律行为的构成要素时，考虑形式意义

的“意思表示”; 但讨论意思表示的要素时，考虑当事人
的真实“意思表示”。我国民法上的要约、成立的承诺跟
在德国民法典里列举的意思表示相对应，是法律行为成立

的必要条件，而不是充分条件。既然如此，在我民国法仍

没有考虑到底哪个意义上的意思表示是法律行为的构成要

素问题。法律所调整的不是一种纯粹的事实，而是对人的
生活有法律意义的事实。意思表示中行为人的意思被法律
按原始意思承认时，真实意思表示就具有法律意义; 如果

行为人的意思没有被法律按原意思承认时，真实意思表示

就不具有法律意义。还有，即没有意思，也没有表示，或
者有意思，没有表示时，有可能法律按照法律的明确规定

视为有意思表示。传统理论中意思表示的要素都包括主观
要素，这就混乱不同层次的意思表示之间的关系，同时也

混乱了法律行为和意思表示的关系。为了避免这个方面的
失误我们必须做好两个方面的工作。第一，必须关注意思
表示的层次性，确定意思表示的法律概念性质。双方和多
方法律行为中严格区分前提性意思表示 ( 邀约，成立的承

诺) 和作为法律行为的组成部分的意思表示 ( 合意意思表

示) ; 单方法律行为中充分重视表示行为和法律的明文规

定。第二，在意思表示的效力问题上解决当事人真实意思
的起源性功能和法律的确定性效力之间的关系。虽然意思
表示效力一般起源于当事人的 “意思”，但是最终确定还
是依靠法律的评价。法律的评价不是基于当事人的内心主
观意思，而基于客观行为和法律的明文规定。依此肯定，
主观要素可以成为当事人真实意思表示的成分，但不能称

为形式意义的意思表示的要素。
总之，作为生效法律行为之构成要素的意思表示而言，

客观的“意思”和 “表示行为”才是意思表示的构成要
素。也就，等于成立法律行为的是当事人的意思表示，生
效法律行为之构成要素的意思表示则应该是形式意义上的

意思表示。

［注 释］

① 有些学者认为是意思表示( ［德］迪特尔·施瓦布:《民法导论》，
郑冲译，法律出版社，2006年版，第 338 － 339页) ;有些学者认为
不是意思表示 ( 王利明: 《民法总则研究》，中国人民大学出版
社，2003 年版，第 538 － 539 页; 郑云瑞: 《民法总论》( 第二版) ，
北京大学出版社，2007年版，第 242页;郭明瑞、房绍坤、唐光良:
《民商法原理》( 一) ，中国人民大学出版社，1999 年版，第 242 －
243 页。)

② 类似的法律规定参见《中国台湾地区民法典》1155 条、1156 条，
《中国澳门地区民法典》1894 条、1895 条，《日本民法典》915 条、
925条、938条，《瑞士民法典》567条、571条、574条、575条等。
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