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或有期间概念之质疑

冯　　珏＊

摘要：或有期间概念的提出虽已有相当一段时间，且为中国民法学研究会之民法总则建议稿所采纳，
但尚未经受学界的质疑与检验。就此概念的提出过程而言，未见提出者的详细论证。就此概念的界定而
言，其定义存在内涵不清、外延不当等问题，甚至无法准确概括作为其典型示例的保证期间与买受人的异
议期间。就此概念对民法学理论构建的意义而言，一方面其所要涵盖的法现象仅于特殊领域内具有正当
性；另一方面，其可能旨在构建的保证期间、买受人的异议期间与诉讼时效的衔接关系，既非理论上的必
然，又可能引发评价矛盾。新概念提出者承担对此概念的论证责任，而学界的责任则是对新概念提出质
疑。因此，暂不将未经学说和立法实践充分检验的抽象概念纳入民法总则中，是谨慎立法的应有之义。
关键词：或有期间　　保证期间　　买受人的异议期间　　民法总则　　权利行使

一、或有期间概念的提出与论证

或有期间之概念，据笔者所查，乃王轶教授最早在其《诉讼时效三论》一文中所提出。按照王轶在该文
中的界定，所谓或有期间，即决定当事人能否获特定类型请求权的期间。一旦当事人在或有期间内依据法
律的规定或者当事人之间的约定为一定的行为，其即可获得相应类型的请求权。一旦当事人在或有期间
内未依据法律的规定或者当事人之间的约定为一定行为，其即不能获得相应类型的请求权。我国现行民
事立法中比较典型的或有期间包括保证期间和买受人的异议期间。①

但是，此概念的提出却未经充分论证。该文未援引任何论据即如此主张，或有不严谨之嫌。传统民法
理论为何在基本概念方面不完备，以至于需要引入一个新的概念，新的概念能否以及如何发挥体系构建的
功能，似不在作者的讨论范围之内。细捋作者的写作脉络，作者是在“诉讼时效期间与其他相关期间的比
较”部分提出“或有期间”概念的，给人以“或有期间”是民法学理论体系中的一个既有概念的感觉。但是笔
者在各数据库和互联网检索的结果，尚未发现在该文之前提出和论证“或有期间”概念的文章。② 可能笔
者阅读的文献尚嫌不够，文献检索也可能存在疏漏。但是如果确实已有论者提出这个概念甚至有立法例
的支持，使用者尚宜注明出处以及其他相关资料，以便利后来者之研究。另一方面，阐释诉讼时效期间与
保证期间和买受人的异议期间的联系与区别，甚至进一步讨论买受人的异议期间与除斥期间的联系与区
别，并不能得出“或有期间”之概念存在的结论。
这个概念自２００８年提出至今，似未在学界引起多少注意。不仅赞成者廖廖，即使是偶有对其提出质
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参见王轶：《诉讼时效三论》，《法律适用》２００８年第１１期。
将保证期间与买受人的异议期间相提并论，最早见于奚晓明：《论保证期间与诉讼时效》，《中国法学》２００１年第６期。另外，王轶在

《买卖合同中买受人的及时检验义务》（《判解研究》２００１年第１辑，人民法院出版社２００１年版）一文中尚未提及或有期间的概念。在此文
中，王轶认为，买受人的异议期间的法律属性，应结合标的物质量或者数量不符合约定时买受人寻求法律救济的具体方式区别而论，仅在买
受人主张解除合同时，为除斥期间，其余场合则为诉讼时效。本文着眼于或有期间，对此观点不作评析。
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疑者，也仅是指出既有民法理论可以解释保证期间和买受人的异议期间，从而无须引入新的概念。① 如
此，这个概念在民法理论中能否成立，就似乎成为其提出者在另文中所主张的民法学的解释选择问题。②

而既然是个解释选择问题，即无所谓对与错。笔者对此提出质疑。从民法体系而言，概念是体系构建的基
本元素，一个体系是由哪些基本概念构成的，虽然有体系构建者选择的因素，但一旦体系建成，就有了自身
的逻辑和结构，能否容纳新的概念，受到体系自身的约束。就概念的界定而言，虽然概念提出者可以为概
念赋予特定的内涵，但也需要受到逻辑学的约束，尤其需要使概念的内涵明确，外延清晰，与其他概念具有
足够的区分度，并能够发挥建构体系的功能。概言之，如果民法学构成一个理论体系，那么民法学中的概
念的提出和界定，是需要遵循一定的规则的。
令人遗憾的是，这个概念尚未经提出者和学界的充分论证，即被纳入中国法学会民法学研究会的民法

总则建议稿中。中国法学会民法典编纂项目领导小组秘书处与中国法学会民法学研究会秘书处２０１５年

４月２０日公布的《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（提交稿）》第八章在第四节“除斥期间”
和第五节“失权期间”之后，规定有第六节“或有期间”（共两条）。③ ２０１５年６月２４日，该“专家建议稿”经
修订后正式提交全国人大法工委，其第八章删除了关于“失权期间”的规定，于第五节规定“或有期间”。④

尽管提交全国人大常委会审议的全国人大法工委民法总则草案中没有关于或有期间的规定，但是概念提
出者仍然主张用该概念统领保证期间和买受人的异议期间。⑤ ２０１７年３月１５日，《中华人民共和国民法
总则》由十二届全国人大五次会议表决通过，并没有关于或有期间的规定。但是，从理论上如何看待或有
期间概念，仍是一个未决的问题。笔者不揣浅陋，拟对此概念提出质疑。新概念提出者承担对此概念的论
证责任，而学界的责任则是对新概念提出质疑。

二、或有期间概念的定义分析

用“或有”来修饰“期间”，可能会让人产生疑惑。似乎此“期间”仅在有时存在，有时又不存在。任何事
物都离不开时间这个维度，法律事实也好，法律关系也罢，都是在一定的时间内发生和存续的。法律可以
作出选择的是，是否（承认）让时间来限制法律关系的发生、变更或消灭。一旦法律作出了选择，那么时间
或者限制法律关系的变动，或者不限制法律关系的变动，不存在或然性，因而不宜用“或有”来修饰期间。
当然，上述对“或有期间”的语词分析，或被认为偏离了概念提出者的既有界定。概念提出者使用“或

有”来修饰期间，可能旨在强调一种未定状态：一旦当事人在或有期间内依据法律的规定或当事人的约定
为一定的行为，即可取得（或行使）特定类型的请求权；一旦当事人在或有期间内未依据法律的规定或当事
人的约定为一定的行为，即不能取得（或行使）相应类型的请求权。但即使是从这个角度来理解“或有”，或
有期间概念能否成立，仍须经受理论的检验。以下即按“被定义项＝种差＋相邻属概念”的关系定义法，分
析或有期间概念之内涵。
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参见耿林：《论除斥期间》，《中外法学》２０１６年第３期。朱庆育也认为除斥期间可以适用于支配权和请求权。参见朱庆育：《民法总
论》，北京大学出版社２０１３年版，第５３３页。但这会使除斥期间成为诸种权利应受期间限制的大杂烩。

参见王轶：《民法价值判断问题的实体性论证规则———以中国民法学的学术实践为背景》，《中国社会科学》２００４年第６期。
《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（提交稿）》第２０８条（或有期间届满的法律后果）：“或有期间是决定当事人能否取

得或者能否行使相应请求权的期间”（第１款）；“当事人在或有期间内未依照法律的规定或者当事人之间的约定提出主张的，或有期间届
满，当事人不能取得或者不能行使相应请求权”（第２款）。《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（提交稿）》第２０９条（或有期间
与诉讼时效期间的衔接）：“当事人在或有期间内依照法律的规定或者当事人之间的约定提出主张的，当事人取得或者可以行使相应请求
权，或有期间停止计算；当事人取得或者可以行使的相应请求权适用诉讼时效的，诉讼时效开始计算。”ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｉｖｉｌｌａｗ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｚｔ／
ｔ／？ｉｄ＝３０１９８，２０１６－０９－２７。

《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（提交稿）》第１９９条（或有期间届满的法律后果）：“或有期间是决定当事人能否取
得或者能否行使相应权利的期间。买卖合同中的异议期间、保证责任期间等属于或有期间”（第１款）；“当事人在或有期间内未依照法律的
规定或者当事人之间的约定提出主张的，或有期间届满，当事人不能取得或者不能行使相应权利”（第２款）。《中华人民共和国民法典·民
法总则专家建议稿（提交稿）》第２００条（或有期间与诉讼时效期间、除斥期间的衔接）：“当事人在或有期间内依照法律的规定或者当事人之
间的约定提出主张的，当事人取得或者可以行使相应权利，或有期间不再计算；当事人取得或者可以行使的相应权利应当适用诉讼时效或
者除斥期间的，诉讼时效期间或者除斥期间开始计算。”ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｉｖｉｌｌａｗ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｚｔ／ｔ／？ｉｄ＝３０１９８，２０１６－０９－２７。

参见王轶：《民法总则之期间立法研究》，《法学家》２０１６年第５期。



由于这是一个新的概念，如果完全不参照既存的制度事实，将无法评价对该概念的既有定义是否清晰
准确。所幸概念提出者旗帜鲜明地列举了属于该概念外延范围的两项既存制度事实，即保证期间和买受
人的异议期间。保证期间，乃保证债权的行使期间。① 其目的是在诉讼时效的范围内，进一步限缩权利人
（保证债权人）的时间利益。关于保证期间的性质，前几年曾有过热烈讨论，主张为诉讼时效者有之，主张
为除斥期间或者别的什么法定期间者亦有之。虽然《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国担保法〉若
干问题的解释》［法释（２０００）４４号］将其定性为除斥期间，②令除斥期间说成为目前的官方学说，但关于保
证期间性质的讨论仍然不绝于耳。③ 买受人的异议期间，是指买卖合同中，买受人将标的物数量或质量不
符合约定的情形通知出卖人的期间。就买受人的异议期间而言，概念提出者后来将之称为“买卖合同中的
异议期间”，从本文主旨而言，笔者暂时忽略此种表述上的差异。买受人如果欲就给付与约定的不一致寻
求合同法上的救济，必须按照《中华人民共和国合同法》（以下简称《合同法》）第１５８条的规定在约定的检
验期间或者依据该条确定的合理期间内将有关事实通知出卖人，否则其救济权将得不到支持。关于买受
人的瑕疵通知期间属于诉讼时效还是除斥期间或者别的什么期间，学者亦多有争议。④ 以下的分析将不
时地依赖于民法学对保证期间和买受人的异议期间的既有认识。

（一）相邻属概念：期间

１．期间的含义
所谓期间，指通过长短或者始期和终期定义的时间段而言。⑤ 通过长短定义的时间段，如１年、６个

月、２４小时等。既为时间段，则期间必有始期和终期。期间也可以直接通过始期和终期确定。始期和终
期虽均为确定将要发生的事实，但是未必能预先确定时间段的长短。

２．权利期间
民法中的期间乃权利期间的简称，是权利应受时间限制之观念的理论表达。⑥ 按照拉伦茨的观点，权

利受时间限制有两种情况，一是权利的内容受时间限制，二是权利的行使受时间限制。⑦ 基本原理应该
是，何种类型的权利受时间限制，由民法所规定或承认。并且，时间作用于不同类型权利的机制和效果不
同。事实上，在财产权领域，除了所有权仅受制于所有物本身的存续期间外，其他诸种类型的权利皆受时
间限制。从这个意义上说，只有土地才可能构成永续的财富。

在民法中，权利期间的长短可以是法定的，也可以是民事主体自行约定的，还可以是在具体情形下由
司法机关根据交易习惯、诚信原则等予以酌定的。法定期间的长短取决于立法者的价值取向。

３．权利期间的意义
用时间来约束权利，可以提高效率。权利只有受到时间的约束，才能得到充分的行使；若是没有时间

的约束，权利人径可以“躺”在权利上睡大觉而不急于行权，导致的将是整个社会运转节奏的放慢和效率的
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王轶最新著述中定义为：保证期间是债权人得主张保证人承担保证责任的期间。参见王轶：《民法总则之期间立法研究》，《法学
家》２０１６年第５期。

“担保法规定的或者当事人约定的担保期间，其性质属于除斥期间。”参见李国光等：《最高人民法院〈关于适用中华人民共和国担
保法若干问题的解释〉理解与适用》，吉林人民出版社２０００年版，第３２页。

参见王利明：《合同法研究》第４卷，中国人民大学出版社２０１３年版，第３５２页；张鹏、余立力：《论一般保证期间的性质》，《武汉大学
学报》（哲学社会科学版）２００７年第５期；高圣平：《保证合同重点疑点难点问题判解研究》，人民法院出版社２００５年版，第２１３页；奚晓明：
《论保证期间与诉讼时效》，《中国法学》２００１年第６期。

参见梁慧星：《论出卖人的瑕疵担保责任》，《比较法研究》１９９１年第３期；王轶：《买卖合同中买受人的及时检验义务》，《判解研究》
２００１年第１辑，人民法院出版社２００１年版；崔建远：《物的瑕疵担保责任的定性与定位》，《中国法学》２００６年第６期。

朱庆育认为，期间为“从始点到终点所经过的时间区段，对应时间的长度”。参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社２０１３年版，
第５２０页。

施瓦布指出，“就对权利的限制问题而言，时间因素也起着———对于各个类型各有不同的———作用”。参见［德］施瓦布：《民法导
论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第１８１页。除此之外，期间也可能对权利的取得具有意义，典型者如取得时效。王轶最新文献指出，
“或有期间与诉讼时效期间、除斥期间仍属于民法上限制民事权利的不同期间类型”。参见王轶：《民法总则之期间立法研究》，《法学家》
２０１６年第５期。

Ｓｅｅ　Ｌａｒｅｎｚ／Ｗｏｌｆ，Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ　Ｔｅｉｌ　ｄｅｓ　Ｂｕｅｇｅｒｌｉｃｈｅｎ　Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈｅｓ，９Ａｕｆｌ．，Ｍｕｅｃｈｅｎ　２００４，转引自耿林：《论除斥期间》，《中外法
学》２０１６年第３期。



低下，最终影响社会财富的增加。所以，理论上，法律可以选择是否让时间来限制权利。当然，若是时间对
权利的限制过于紧迫，也会导致权利人急于求成甚至是投机。因此，如何设定恰当的权利期间（要旨是合
理），是非常需要关注的。

（二）种差

１．特定类型的请求权？

或有期间的既有定义未揭明究竟是何种类型的请求权受到或有期间的限制。从逻辑学看，特称命题
必须穷尽列举。无论什么情况，只要是针对特定的权利类型规定时间限制，就应该定义该权利类型。究竟
是作为原权的请求权还是作为救济权的请求权？是因合同、侵权、不当得利还是无因管理产生的请求权，

抑或是法定之债？

值得注意的是，或有期间概念在被纳入中国法学会民法学研究会的民法总则建议稿时，“特定类型的
请求权”的提法被“相应请求权”所替代。但是，这仍然无法让人明了，所谓“相应”，究竟是与何者相对应？

或有期间限制的究竟是何种类型的请求权？当然，另一种可能性是，用“相应请求权”取代“特定类型的请
求权”，乃旨在将原来的特称命题转变为全称命题，即“请求权”都受到或有期间的限制。但是，全称命题虽
然免去了定义受到限制的权利类型的“麻烦”，但在论证要求上更为严格。因为只要存在一个反例，全称命
题即无法成立。人们只要问：买卖合同中出卖人的价金支付请求权是否受到或有期间的限制，答案即不言
自明。

当然，“或有期间”概念提出者是列举了保证期间和买受人的异议期间的，它们无疑应该属于或有期间
概念的外延范围。但是，在保证期间和买受人的异议期间之外，是否还存在其他的或有期间，着实令人颇
费思量。承诺期间似乎也是符合这一定义的，即受要约人只有在承诺期间内作出承诺，合同方能成立，当
事人方能取得依合同而产生的各种请求权，但不知概念提出者会如何认定承诺期间的性质。另一方面，在
保证债权和买受人的瑕疵救济请求权两者之上，除了合同债权之外，似乎难以抽象出其他共性。那么能否
认为或有期间仅适用于合同债权而排除因其他原因产生的债权（请求权），或者反过来，能否认为或有期间
适用于全部的合同债权？对这些疑问，既有定义只是揭明“特定类型的请求权”，这无疑是相当空洞的。

及至中国法学会民法学研究会向全国人大法工委提交的民法总则专家建议稿，或有期间的外延被进
一步放宽，已不局限于请求权，而是径直用“相应权利”来加以界定。如此则更无边际可寻。就此立即产生
进一步的疑问，既然保证债权受制于保证期间，那么抵押权是否需要受制于抵押期间？若答案是肯定的，

抵押期间又是何性质，是否在或有期间的外延范围之内？①

２．决定当事人能否获得特定类型的请求权？

既有定义中所谓“决定当事人能否获得特定类型的请求权”，不符合民法学中关于“法律事实引起法律
关系变动”的一般原理。详言之，既有定义虽然称或有期间决定法律效果的发生（获得特定类型的请求
权），但是在紧跟其后的进一步解释中，又称决定法律效果是否发生的，乃是当事人是否在期间内为一定的
行为。那么，决定法律效果发生的，究竟是当事人的行为还是期间？期间限制的对象，究竟是法律效果的
发生，还是决定法律效果是否发生的法律事实的构成？不仅如此，此处决定法律效果是否发生的当事人的
一定的行为，还被进一步限定为“依据法律的规定或者当事人之间的约定”所为的行为，那么这样的行为究
竟是充分法律构成的行为，还是已然是行使权利的行为？

就保证债权而言，其自保证合同生效时即产生。② 因为很明显的是，若权利尚未产生，保证债权人为
何能够向保证人提出主张并要求保证人承担保证责任？同样，在买卖合同中，给付与约定不一致的，即产
生买受人的瑕疵担保请求权。从原权与救济权的关系来看，原权一经受到障碍，救济权即当然产生。从立
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①

②

在王轶最新著述中，又改为“特定类型请求权、形成权”。参见王轶：《民法总则之期间立法研究》，《法学家》２０１６年第５期。但同样
未予界定哪些类型的形成权受限于或有期间。

参见甄增水：《解释论视野下保证期间制度的反思与重构》，《法商研究》２０１０年第５期。



法例来看，无论是国际公约、欧洲示范法、美国统一商法典还是德、日以及我国的合同立法，均采如下的立
场：买受人不于合理期间通知给付与约定不符的，丧失就该不一致主张救济的权利。① 这一立场表明，买
受人逾期通知的法律效果，乃排除当事人本应享有的救济权，而非决定救济权是否发生。更加核心与实质
的问题在于，若此救济权尚未产生，仅凭买受人的通知，如何能给对方设定救济义务？事实上，无论是保证
期间还是买受人的异议期间，都无法决定当事人能否获得保证债权或瑕疵救济请求权。相反，保证期间和
买受人的异议期间，只能作用于已经产生的保证债权或瑕疵救济请求权。那么，“作为期待权的保证债权”
与“作为既得权的保证债权”的区分能否成立，能否证成保证期间决定保证债权的取得呢？管见以为不能。
即使主债务的清偿期尚未届至，也难谓保证债权只是一种期待权。就债权而言，虽然获得清偿是其目的与
归属，但是债权尚具有保全等其他不依赖于清偿期届至的效力。② 退一步而言，即使可以在观念上区分尚
无法实际行使的债权与可以实际行使的债权，但是在保证债权，前者向后者转变的条件是“主债务履行期
届满而未获清偿”，在买受人的瑕疵救济请求权，前者向后者转变的条件是“给付与约定不符”，均未见保证
期间或买受人的异议期间在其中发挥作用。

“或有期间”概念提出者在最新著述的补强论证中，着重作了上述区分。依其所述，在保证期间内，一
般保证在债权人对债务人提起诉讼或者申请仲裁，以及连带责任保证的债权人要求保证人承担保证责任
以后，双方当事人之间才发生现实的债权、债务关系，保证人的保证债务方成为现实的债务。因此，保证期
间直接限制的并非是债权人对保证人的债权请求权，它是通过直接决定在债权人和保证人之间究竟是否
发生现实的债权、债务关系，来间接地限制债权人对保证人的债权请求权。③ 遗憾的是，上述补强论证仍
然无法成立。根本理由在于，只有保证债权已经处于可行使的状态，保证债权人才能够向保证人提出主
张。若是保证债权人在主债务履行期届满之前即要求保证人承担保证债务，除非存在主债务人破产等特
殊情形，当然不能发生权利行使的法律后果。

对买受人逾期通知给付与约定不符的法律效果，《合同法》第１５８条未予明示，而是采取了法律拟制的
立法技术，即买受人怠于通知的，“视为标的物的数量或者质量符合约定”。“或有期间”概念提出者在最新
著述中，主张严格依照《合同法》第１５８条的文义，从而未在异议期间内作出通知的，即意味着根本未发生
出卖人违约的问题，买受人得向出卖人主张的基于违约责任的请求权以及寻求违约救济的解除权根本就
未存在过。④ 但是，不仅概念提出者所说的“异议期间是通过直接决定买受人究竟是否能够取得对出卖人
的请求权，来间接限制买受人的请求权的”，让人颇为费解，而且严格依照文义作出的上述解释，经不起法
理的推敲。根本问题仍然在于，若违约责任尚未产生，仅凭买受人的通知，如何能给对方设定此项责任？
与其通过法律拟制的技术在违约事实是否发生上做文章，不如回归到违约责任产生于违约事实的一般法
理，承认买受人的异议期间作用于因给付与约定不符而产生的救济权利之上。

３．决定当事人能否行使特定类型的请求权？

值得注意的是，“或有期间”概念在被纳入中国法学会民法学研究会的民法总则建议稿时，在“决定当
事人能否取得相应请求权”的提法之外，尚增加了“决定能否行使相应请求权”的另外一种可能性。这一改
进试图提高该概念的涵盖能力，使之更契合保证期间和买受人的异议期间这两个具体事例，实则进一步暴
露了用“或有期间”来统领保证期间和买受人的异议期间的困难。如此改进的动力，恐怕正来源于如同本
文的质疑：若相应请求权尚未产生，又如何提出主张要求相对方履行义务呢？概念提出者当初用来界定
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①

②

③
④

参见《联合国国际货物销售合同公约》第３９（１）条、《欧洲示范民法典草案》第Ⅲ－３：１０７条、第Ⅳ．Ａ－４：３０２条、《欧洲统一买卖法
（草案）》（Ｃｏｍｍｏｎ　Ｅｕｒｏｐｅａｎ　Ｓａｌｅｓ　Ｌａｗ，２０１１）第１２２条、《美国统一商法典》第２－６０７条第３项ａ项、《德国商法典》第３７７条、《日本商法典》
第５２６条、《中华人民共和国合同法》第１５８条。

同理，即使债务未届清偿期，债权人不能要求债务人履行债务，也不能说这样的债权只是期待权，否则债的保全、预期违约、债务人
破产情况下的各项权利，都将失去依托。从法律事实引起法律关系变动的民法基本构造来看，即使债务定有履行期，债权债务的基本格局
也已然确立，不会因履行期的届至而使债权债务关系发生变动。

参见王轶：《民法总则之期间立法研究》，《法学家》２０１６年第５期。
参见王轶：《民法总则之期间立法研究》，《法学家》２０１６年第５期。



“或有期间”的“决定当事人能否获得特定类型的请求权”之不恰当，已然相当明显。但问题是，即使作了如
此改进，或有期间概念恐怕依然无法成立。这是因为，保证债权人主张保证债权和买受人为瑕疵通知的行
为，本身即是行使保证债权或瑕疵救济请求权的行为，无待于所谓“或有期间”的决定。虽然保证债权和买
受人的瑕疵救济请求权要实际处于可行使的状态，尚须具备一定的条件，但其中并未见保证期间或买受人
的异议期间发挥了何种作用。就保证债权的实际行使而言，重要的是主债务的履行期是否届满以及主债
务是否清偿，而非保证期间；就买受人的瑕疵救济请求权而言，则更是作为原权受侵害的救济权而产生，无
待于异议期间发挥作用。
从民法基本原理来说，权利是通过其“行使”来实现其上负载的利益的，有权利即可行使。当然，权利

人亦可不行使权利。就权利的行使而言，法律不再附加条件。① 就拉伦茨所言的权利的行使受时间限制
而言，不是说由时间来决定能否行使权利，而是说权利的行使须于一定时间内进行，否则即为“不行使”权
利。而且，“决定权利的取得”与“决定权利的行使”，如果能够成立的话，显属两种不同的权利限制方式。
“或有期间”概念提出者用一个概念来涵盖通过时间来限制权利的两种方式，是否妥当，也是值得检讨的。

４．期间内为一定行为的法学构建意义
或有期间的既有定义中所指的“依据法律的规定或者当事人之间的约定为一定的行为”，在保证期间，

指的是保证债权人主张保证债权的行为；在买受人的异议期间，指的是买受人就给付与约定不符向出卖人
作出通知。上述分析已经表明，此类行为不仅不决定权利的产生，相反是以权利已经产生为前提的。请求
权人享有行使或不行使权利的自由，但义务人却不应永受权利的约束。由此，需要通过期间来定义请求权
是否行使。若无此期间，在无限的未来，请求权总有行使的可能性，义务人也将永受权利的约束。② 只要
必须在逻辑上作出行使／不行使保证债权的划分，就必须引入期间来加以限定。换言之，期间用于确定请
求权不行使的事实构成。在一定期间内不行使权利（事实构成），即发生一定的法律效果（权利发生减损直
至彻底消灭）。毫无疑问，这是取向于效率价值的建构。
尚须讨论的是买受人的瑕疵通知义务。该义务并不对应于出卖人“请求通知”的权利，③故属于买受

人的对己义务、不真正义务。买受人是否履行了通知义务，亦须期间的襄助方能确定，否则就不可能存在
“不履行通知义务”的情形，而只可能存在“尚未履行通知义务”的情形，这样也会直接取消法律课以通知义
务的意义。买受人的瑕疵通知义务的特殊之处在于，买受人同时即为瑕疵救济请求权的权利人，买受人不
履行通知义务，其法律效果是减损甚至消灭自身原本享有的救济权。所以，买受人的异议期间，通过界定
买受人是否履行通知义务，达到限制买受人之瑕疵救济请求权的实际效果，在功能上与直接限制买受人之
瑕疵救济请求权的行使期间无异。故以下讨论时，在较为宽泛的意义上，将两者都归为请求权的行使
期间。
当然，就保证期间和买受人的异议期间而言，其权利行使行为还可能存在另一层意义，这也是两者在

学理上和实务上引起诸多纷争的原因所在。论者或以为，保证债权的实际行使，有赖于主债务履行期届满
而未获清偿这一前提，保证人应就此一情事获得通知，以便安排相关事宜。而在买受人已经受领给付的前
提下，就给付与约定是否相一致的情事，也是买受人在事实占有上具有优势，依诚实信用原则，也宜要求买
受人就不符情事作出通知。所以，就保证债权人主张保证债权和买受人为瑕疵通知此两类行为而言，既是
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①

②

③

现今的民诉法理论认为，诉权是人们的一项基本权利，指当事人为维护自己的合法权益，要求法院对民事争议进行裁判的权利。
按抽象诉权说，诉权是抽象的、无条件的；但诉权的行使是有条件的，即当事人可以请求法院行使审判权的资格，诉讼的内容必须有司法保
护的价值或利益。参见张卫平：《民事诉讼法》（第４版），法律出版社２０１６年版，第１７９－１８０页。张教授指出，抽象诉权说仅仅停留在任何
人都可以起诉这一点，而没有对诉权的要件作进一步的说明，因此没有多大的价值（参见该书第１８２页；该书在此处援引［日］兼子一等：《条
解民事诉讼法》，弘文堂１９８６年版，第７５９页）。就具体的诉权学说（在宽泛意义上包括本案请求权说）而言，并非诉权的行使有条件，而是
诉权的成立有条件。

施瓦布也指出，如果没有专门规定，请求权并不因时间的经过而消灭。参见［德］施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年
版，第１８１页。

“请求通知”之谓无法成立。如果出卖人已经知道或者应当知道给付有瑕疵，则无须通知；如果出卖人不知道给付有瑕疵，也无从
请求。



行使相应的请求权，又是将相关事实向对方作出通知。①

主债权届满是否获清偿这一情事，虽然关涉保证债权的实际行使，但其为单纯的事实，无须时间的襄
助即可确定。所以，可供法律选择的是，保证债权人是否需要负担一定的通知义务，以尽快让保证人知悉
此情事。从民法理论来说，此项通知义务也只可能构建为对己义务，因为保证人没有相应的权利要求对方
通知。②

从比较法的经验来看，此项通知义务的构建一般独立于保证期间。《欧洲示范民法典草案》在约定保
证期间之外，另行规定有保证债权人的通知义务，要求其就主债务的获清偿情况向保证人作出通知，以满
足信息分享的基本要求。③ 我国台湾地区主张在未定期保证的情形，赋予保证人相应的催告权，以平衡保
证人与保证债权人之间的信息偏在。④ 我国目前没有另行规定保证债权人的通知义务，这与我国除了约
定保证期间之外，尚有法定保证期间有关。由此，保证债权人的通知行为被主张保证债权的行为所吸收。
另一方面，保证人提供保证，一般均是基于与主债务人的基础关系，于此场合，也难谓保证人无从获悉主债
务的履行情况。
上述论证旨在表明，虽然保证债权人主张保证债权的行为，附带地具有向保证人告知主债务履行期届

满而未获清偿之情事的功能，但是于法学构建而言，其并非保证期间的主要功能，可忽略此功能于不计而
不影响保证法律关系的基本定位与运作。保证期间的功能，仍然是面向于效率，旨在约束保证债权的行使
期间。
买卖合同中给付与约定是否相符，也是一个事实问题，其确定无须时间的襄助。可供法律选择的是，

买受人是否应负一定的通知义务，以尽快让出卖人知悉给付与约定不符的情事？《合同法》第１５８条明确
规定了买受人的瑕疵通知义务，虽然有利于出卖人及时固定证据，尽快作出相应的补救，但是从法学构建
来看，实不具有理论上的必要性。事实上，德国法仅在商事领域规定了此项通知义务，而于民法上的买卖
合同，则是出卖人须于一定期间内“担保”给付之无瑕疵，“瑕疵担保责任”之谓亦由此而来。而我国法上，
也存在“质量保证期”之类的规定，实际上否定了存有“质量保证期”之买卖合同中买受人的瑕疵通知义务。
在不将瑕疵通知设定为义务的情况下，瑕疵通知的意义纯化为瑕疵救济请求权的行使行为。

三、保证期间、买受人的异议期间的正当性检讨

请求权的行使普遍受到诉讼时效的限制，此乃民法常识。为什么在诉讼时效之外，还须保证期间对保
证债权的行使加以限制？⑤ 为什么对商事买卖而言，旧《德国民法典》第４７７条的６个月的短消灭时效期
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①

②

③

④

⑤

就此而言，“或有期间”概念在被纳入中国法学会民法学研究会的民法总则建议稿时，径以“提出主张”替代原先的“为一定的行
为”，既包括保证债权人主张保证债权的情形，又包括买受人为给付与约定不符通知的情形，虽然不符合《中华人民共和国合同法》第１５８条
的明文规定，但也可以说通。

在保证人已经知悉主债务未获清偿的情况下，没有通知的必要；在保证人不知悉此一情事时，保证人也无从请求保证债权人为通
知义务。

《欧洲示范民法典草案》第Ⅳ．Ｇ－２：１０７条 （债权人的通知义务）规定：“（１）在债务人不履行或者不能履行债务时，债权人应无不当
迟延地将此项事实以及履行宽限期通知保证人……（３）如果概括保证人知道或者可以合理地被期待知道前述事实并在该范围内，第（１）款
及第（２）款的规定不适用。（４）如果债权人怠于或迟延为本条所要求的通知，债权人对保证人的权利将受到限制以免保证人因为该怠于或
迟延通知而遭受损失。”

我国台湾地区“民法”第７５３条（未定期保证责任之免除）规定：“保证未定期间者，保证人于主债务清偿期届满后，得定一个月以上
之相当期限，催告债权人于其期限内，向主债务人为审判上之请求”（第１项）；“债权人不于前项期限内向主债务人为审判上之请求者，保证
人免其责任”（第２项）。

王轶最新著述中也指出，“保证期间最终限制的是债权人对保证人的债权请求权，与诉讼时效期间同属对于请求权的期限限制”。
参见王轶：《民法总则之期间立法研究》，《法学家》２０１６年第５期。



间尚嫌不够，仍需《德国商法典》第３７７条的进一步限制？① 这些尚须理论上的个别（逐一）证成。此项正
当性检讨对本文主旨的意义在于，若是于诉讼时效的限制之外，保证期间、买受人的异议期间仅在特定领
域具有正当性，则对两者作进一步的抽象并将之作为民法学的一般构建甚至纳入民法总则之中，其必要性
即存疑。

就保证期间而言，法定保证期间的正当性存疑。② 撮其要者，与郑玉波早年称“保”字拆开即“人呆”不
同，保证人的利益无须立法者特别加以维护，否则反而破坏意思自治，打破市场中本有的平衡。张谷认为，

证成法定保证期间的正当性，唯一可能的理由是弥补我国时效法的缺陷。③ 而约定保证期间的正当性由
意思自治所背书，表现在立法上，多数国家仅规定了约定保证期间，而未规定法定保证期间。在欧盟所有
成员国，立法都在未定期从属保证和定期从属保证之间进行了区分。④ 《欧洲示范民法典草案》规定的“诉
诸保证的期限”亦仅限于约定期间。

就买受人的异议期间而言，由该期间所限定的法定通知义务仅于追求效率的商事领域得到普遍认可。
《德国商法典》第３７７条仅适用于双方商行为。⑤“德国商法典第３７７条确立的买受人不迟延检验义务和不
迟延通知义务，在法院看来，除了可以促进快速清算，还可以防范买受人在价格下降时的投机，以及促进后
续履行等，因此是对商事活动有特殊价值的制度。”⑥卡纳里斯指出，对买受人异议期间的规定，是为了保
护出卖人。他应尽快地就合同关系的正常清算得到明确信息，这也是为了能够及时避免强制性的损失。

由于加重的证据风险，他应立即对买受人的指责进行调查并在有必要时保全证据。⑦

同样，《欧洲示范民法典草案》第Ⅲ－３：１０７条（未就给付与约定不一致作出通知）第４款规定：“债权
人为消费者的，不适用本条之规定。”其第Ⅳ．Ａ－４：３０２条（货物不相符的通知）亦仅适用于双方均为经营
者的买卖合同。

《合同法》第１５７条和第１５８条没有将消费者买卖的情形排除在外，不仅在正当性上值得检讨，而且在
实践中引发了通知期间与“三包”期间的复杂关系。但是从立法目的的角度看，《合同法》第１５７条规定的
检验义务和及时性标准主要适用于商事买卖，第１５８条的通知义务也类似，⑧宜作限缩解释。

即使在商事领域，不通知（即不在通知期间内为通知）的法律效果也表现出了一定的弹性。《联合国国
际货物销售合同公约》第３９（１）条规定，买方“如果未在发现或理应发现商品与合同约定不一致后的合理
期间内通知卖方，具体指明不一致的性质，即丧失主张商品与合同约定不一致的权利”。但公约第４４条缓
和了上述对买方的严厉立场，规定：“如果买方对于未作出要求的通知有合理理由，那么他可以根据第５０
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或有期间概念之质疑

①

②

③

④
⑤
⑥

⑦

⑧

在德国旧民法中，出卖人对所交付商品的瑕疵依旧《德国民法典》第４５９条以下各条和第４８０条承担责任。除了旧《德国民法典》第
４６４条的规定外，担保请求权在给付之后一段时间还可以主张，它的时效在６个月之后才过期（旧《德国民法典》第４７７条）。尽管这一期限
已经很短，仍然无法满足交易的需求。所以《德国商法典》第３７７条第１款规定，买受人应在出卖人交付之后不迟延地检查，并且对可见的
瑕疵必须不迟延地通知出卖人。对隐藏的瑕疵，则在瑕疵出现之后立即产生通知义务（《德国商法典》第３７７条第３款）。买受人不进行通
知的，视为货物已被批准（《德国商法典》第３７７条第２款、第３款）。参见［德］卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第６８９
页。《德国债法现代化法》第４３８条规定了瑕疵请求权的消灭时效，并且依买卖标的而区分。通常的消灭时效是２年，例外情形中，对建筑
物以及建筑物中所使用的并导致其具有瑕疵的物，为期５年的消灭时效。消灭时效自交货之日起开始，对土地则自向买受人交付之日起开
始。参见［德］施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第６８９页。

参见张谷：《论约定保证期间———以〈担保法〉第２５条和第２６条为中心》，《中国法学》２００６年第４期；甄增水：《解释论视野下保证
期间制度的反思与重构》，《法商研究》２０１０年第５期。

即将法定保证期间作为诉讼外请求中断诉讼时效的限制期间。参见张谷：《论约定保证期间———以〈担保法〉第２５条和第２６条为
中心》，《中国法学》２００６年第４期。

参见《欧洲示范民法典草案》第Ⅳ．Ｇ－２：１０８条，注释１。
参见［德］卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第６９０页。
Ｃａｒｓｔｅｎ　Ｔｈｏｍａｓ　Ｅｂｅｎｒｏｔｈ／Ｋａｒｌｈｅｉｎｚ　Ｂｏｕｊｏｎｇ／Ｄｅｔｌｅｖ　Ｊｏｏｓｔ（Ｈｒｇｓ．），Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ，Ｂａｎｄ　２，Ｍｕｅｃｈｅｎ：Ｖｅｒｌａｇ　Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ／

Ｖｅｒｌａｇ　Ｆｒａｎｚ　Ｖａｈｌｅｎ，２００１，Ｓ．４７８．转引自武腾：《合同法上难以承受之混乱：围绕检验期间》，《法律科学》２０１３年第５期。
参见［德］卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第６８９页。同样，美国合同法教科书指出，在确定买受人的通知是

否在合理的时间作出时，法院应考察通知规则为出卖人提供进行补救的机会和保存进行诉讼所必要证据的机会的目的。参见［美］杰弗
里·费里尔、迈克尔·纳文：《美国合同法精解》，陈彦明译，北京大学出版社２００９年版，第３５４页。

当时主要参照的是国际商事贸易规则以及原《工矿产品购销合同条例》中的相关规则。参见胡康生主编：《〈中华人民共和国合同
法〉释义》，法律出版社１９９９年版，第２３８－２４１页。



条要求减价或者主张损害赔偿，但不能主张利润损失”。

２００３年美国统一商法典第二编进行了修订，新的第２－６０７条第３款ａ项规定，如果给付被接受，买
受人必须在其发现或者应当发现违约后的合理期间内通知出卖人，但是及时通知的失败仅在出卖人因此
遭受不利的范围内，排除买受人的救济。① 这一规定反映了法律界对通知规则严苛法律后果的缓和努
力，②体现了买卖双方在违约通知方面利益的重新平衡。③ 但也有学者指出，统一商法典的缓和立场，也可
归因于在特殊场合，买受人主张不符本身可能构成买受人的违约，此点会影响买受人的不符通知的作
出。④ 德国司法实践中也有缓和不通知的法律效果的案例。⑤

据学者的统计，我国司法实践中（当事人约定的）买受人的通知期间普遍过短，致使买受人的利益无法
得到充分保障。⑥ 最高人民法院之买卖合同司法解释虽通过区分表面瑕疵与隐蔽瑕疵在一定程度上克服
了此问题，⑦但学者指出应借鉴比较法上的经验，⑧进一步区分《合同法》第１５７条和第１５８条的检验期间
和通知期间，而不能以第１５７条的检验期间涵盖合理的通知期间，以为弥补。⑨ 事实上，也可以借鉴比较
法的发展趋势，从缓和不通知的法律效果方面下工夫。
对保证期间和买受人的异议期间之正当性的上述检讨旨在表明，在诉讼时效之外，对请求权的行使期

间加以进一步的限制，仅基于一定的价值判断和法政策考量于特别领域内存在。是否有必要在民法总则
的层面提炼出具有普遍意义的或有期间概念，尚须检讨。

四、“或有期间”与诉讼时效的衔接关系之质疑

在保证期间和买受人的异议期间的正当性仅基于一定的价值判断和法政策考量才存在的情况下，我
国立法将两者均加以一般化，在约定保证期间之外，尚有法定保证期间的存在，而买受人的异议期间不仅
适用于商事买卖，也普遍地适用于民事买卖。一个可能的理由是，两者的一般化是为了构建与诉讼时效的
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦
⑧

⑨

Ｓｅｅ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｌａｗ　Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ，Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ　ｏｆ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒｓ　ｏｎ　Ｕｎｉｆｏｒｍ　Ｓｔａｔｅ　Ｌａｗｓ，Ｕｎｉｆｏｒｍ　Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ｃｏｄｅ：Ｏｆｆｉｃｉａｌ
Ｔｅｘｔ　ａｎｄ　Ｃｏｍｍｅｎｔｓ，Ｅａｇａｎ，Ｍｉｎｎ．：Ｔｈｏｍｓｏｎ／Ｗｅｓｔ，ｃ２０１０．转引自武腾：《合同法上难以承受之混乱：围绕检验期间》，《法律科学》２０１３
年第５期。

Ｓｅｅ　Ｊｏｈｎ　Ｃ．Ｒｅｉｔｚ，Ａｇａｉｎｓｔ　Ｎｏｔｉｃｅ：Ａ　Ｐｒｏｐｏｓａｌ　ｔｏ　Ｒｅｓｔｒｉｃｔ　ｔｈｅ　Ｎｏｔｉｃｅ　ｏｆ　Ｃｌａｉｍｓ　Ｒｕｌｅ　ｉｎ　Ｕ．Ｃ．Ｃ．§２－６０７（３）（ａ），７３Ｃｏｒｎｅｌｌ
Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，５３４－５９５（１９８８）．

Ｓｅｅ　Ｆｒｅｄ　Ｈ．Ｍｉｌｌｅｒ，Ｕｎｉｆｏｒｍ　Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ｃｏｄｅ　Ａｒｔｉｃｌｅ　２ｏｎ　Ｓａｌｅｓ　ｏｆ　Ｇｏｏｄｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｕｎｉｆｏｒｍ　Ｌａｗ　Ｐｒｏｃｅｓｓ：Ａ　Ｔｒｕｅ　Ｓｔｏｒｙ　ｏｆ　Ｇｏｏｄ，
１１Ｄｕｑｕｅｓｎｅ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ　Ｌａｗ　Ｊｏｕｒｎａｌ，１４３－１６６（２００９）．

Ｓｅｅ　Ａｄａｍ　Ｍ．Ｇｉｕｌｉａｎｏ，Ｎｏｎｃｏｎｆｏｒｍｉｔｙ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｓａｌｅｓ　ｏｆ　Ｇｏｏｄｓ　ｂｅｔｗｅｅｎ　ｔｈｅ　Ｕｎｉｔｅｄ　Ｓｔａｔｅｓ　ａｎｄ　Ｃｈｉｎａ：ｔｈｅ　Ｎｅｗ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｃｏｎｔｒａｃｔ
Ｌａｗ，ｔｈｅ　Ｕｎｉｆｏｒｍ　Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ｃｏｄｅ，ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ　ｏｎ　Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｓａｌｅｓ　ｏｆ　Ｇｏｏｄｓ，１８Ｆｌｏｒｉｄａ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａ－
ｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，３３１－３５０（２００６）．

参见德国《联邦最高法院民事判例选》第６６卷，第２０８页刊载的所谓“电池案件”：出卖人未提供对方订购的未充电电池，而提供了
已充电电池，由于不合理的包装，电池在交货后发生火灾，并给买受人的其他货物造成损失。尽管未进行异议，但联邦最高法院仍肯定了有
关责任，因为损害赔偿义务并非首先基于瑕疵给付，而是基于对从合同义务的单纯违反。实际上，《德国商法典》第３７７条第２款既不排除
瑕疵引起的总体损害，也不排除错误或不适当履行带来的其他权利。通过本款的追认拟制，仅仅切断了对交付的货物有瑕疵或其系错误给
付的主张权利。在上述案例中不需要这一主张，因为即使买受人将交付已充电的电池作为符合合同的给付加以接受，基于不合理包装而产
生的损害赔偿请求权仍存在。参见［德］卡纳里斯：《德国商法》，杨继译，法律出版社２００６年版，第６９６页。

参见武腾：《合同法上难以承受之混乱：围绕检验期间》，《法律科学》２０１３年第５期。奥地利最高法院建议１４天是较为合理的期
间，瑞士卢塞恩法院则认为１个月较为合适。德国联邦最高法院１９９９年的一个案例说明确定一个假定为合理的期间是很困难的。Ｓｅｅ
ＣＩＳＧ－ＡＣ　Ｏｐｉｎｉｏｎ　ｎｏ　２，Ｅｘａｍｉｎａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｇｏｏｄｓ　ａｎｄ　Ｎｏｔｉｃｅ　ｏｆ　Ｎｏｎ－Ｃｏｎｆｏｒｍｉｔｙ：Ａｒｔｉｃｌｅｓ　３８ａｎｄ　３９，７Ｊｕｎｅ　２００４，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｉｓｇ．
ｌａｗ．ｐａｃｅ．ｅｄｕ／ｃｉｓｇ／ＣＩＳＧ－ＡＣ－ｏｐ２．ｈｔｍｌ．

参见《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》［法释（２０１２）７号］第１８条。
《联合国国际货物销售合同公约》咨询委员会第２号意见指出，除非给付与约定的不符是无须检验货物即一目了然的，否则自货物

交付之后至发出不符通知的总的时间包括两个独立的期间，一是依公约第３８条检验货物的期间，二是依公约第３９条作出不符通知的期
间。Ｓｅｅ　ＣＩＳＧ－ＡＣ　Ｏｐｉｎｉｏｎ　ｎｏ　２．

参见武腾：《合同法上难以承受之混乱：围绕检验期间》，《法律科学》２０１３年第５期。



衔接关系，从而与我国所采取的诉讼时效的主观计算方式相合。① 中国法学会民法学研究会的民法总则
建议稿，就专条规定了或有期间与诉讼时效的衔接问题。可见，与诉讼时效的衔接关系乃或有期间理论的
一个重要组成部分。
按照《中华人民共和国民法典·民法总则专家建议稿（提交稿）》第２００条，或有期间与诉讼时效、除斥

期间的衔接是指：当事人在或有期间内依照法律的规定或者当事人之间的约定提出主张的，当事人取得或
者可以行使相应权利，或有期间不再计算，当事人取得或者可以行使的相应权利应当适用诉讼时效或者除
斥期间的，诉讼时效期间或者除斥期间开始计算。
保证期间和买受人的异议期间的一般化，与我国就诉讼时效采主观的计算方式相关。之所以诉讼时

效从保证债权人于保证期间内主张保证债权开始起算，乃因非如此，不足以证成保证债权受到侵害，不符
合依主观方法计算诉讼时效的要求。同理，在买受人的瑕疵救济请求权，也是如若买受人不主张瑕疵救济
请求权，也无从受到侵害，无法起算诉讼时效。由此，如果不约束保证债权和买受人的瑕疵担保请求权的
初次行使期间，就无法确定保证债权和买受人的瑕疵担保请求权受到侵害，它们的诉讼时效即无法起算，
诉讼时效制度的功能就无法发挥。
但是，就此很容易提出两个疑问。一是，在那些承认未定期保证的立法例中，保证债权的诉讼时效是

如何计算的？在民事买卖合同的买受人不负有一定期间内的瑕疵通知义务的立法例中，买受人的瑕疵救
济请求权的诉讼时效又是如何计算的？依旧《德国民法典》第４７７条第１款，买受人瑕疵担保请求权的消
灭时效自提供货物或交付货物之时起算。② 依新《德国民法典》第４７８条，即使在德国新债法规定的消灭
时效改采主观计算方法的情况下，买受人瑕疵担保请求权的消灭时效仍然自交付货物之时起算。③

德国债法修订后，慕尼黑民法典评注２０１５年第７版认为保证请求权适用３年普通诉讼时效。④ 在德
国联邦最高法院２００８年作出的一个判决中，联邦最高法院认为保证请求权适用３年诉讼时效期间，自主
债权到期时起算。⑤

比较德国法与我国法⑥的规定，显然德国法中请求权的消灭时效自权利可行使之时起算，而我国法中
保证债权和买受人的瑕疵救济请求权的消灭时效，自权利初次实际行使之时起算。两者的差别，只是何者
更符合主观的计算方式，以及在与期间长短及期间障碍制度相互配合的情况下，何者更能发挥诉讼时效制
度之功能的差别，而非理论上的必然。
二是，为何法律普遍地承认不定期债务，却无法接受保证债务和瑕疵担保责任之未定期呢？在不定期

债务，同样是没有债权人初次行使债权，诉讼时效期间即无法起算，⑦为何法律不在此时也为当事人安排
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或有期间概念之质疑

①

②

③
④
⑤
⑥

⑦

《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》［法释（２００８）１１号］第６条规定：“未约定履行期限的合同，
依照合同法第６１条、第６２条的规定，可以确定履行期限的，诉讼时效期间从履行期限届满之日起计算；不能确定履行期限的，诉讼时效期
间从债权人要求债务人履行义务的宽限期届满之日起计算，但债务人在债权人第一次向其主张权利之时明确表示不履行义务的，诉讼时效
期间从债务人明确表示不履行义务之日起计算。”《中华人民共和国民法总则》第１８８条第２款也规定，诉讼时效期间自权利人知道或者应
当知道权利受到损害以及义务人之日起计算。依主观方法计算诉讼时效的要旨很明显。

参见［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２０００年版，第９５页。但是对旧《德国民法典》第４７７条第１
款规定的短的消灭时效，德国学理上颇有微词。

参见［德］施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第６８９页。
ＭüＫＯＢＧＢ／Ｇｒｏｔｈｅ，７．Ａｕｆｌ．２０１５，ＢＧＢ§１９５，Ｒｎ．５．
ＢＨＧ　ＮＪＷ　２００８，１７２９；ＭüＫＯＢＧＢ／Ｇｒｏｔｈｅ，７．Ａｕｆｌ．２０１５，ＢＧＢ§１９５，Ｒｎ．８（Ｆｎ．４２）．
就与诉讼时效主观计算方式的相合而言，中国民法学研究会起草的民法总则草案建议稿中所设计的或有期间与诉讼时效的衔接

关系，比之于《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国担保法〉若干问题的解释》［法释（２０００）４４号］的制度设计，则逊色不少。“担保法司
法解释”第３４条规定：“一般保证的债权人在保证期间届满前对债务人提起诉讼或者申请仲裁的，从判决或者仲裁裁决生效之日起，开始计
算保证合同的诉讼时效。连带责任保证的债权人在保证期间届满前要求保证人承担保证责任的，从债权人要求保证人承担保证责任之日
起，开始计算保证合同的诉讼时效。”由此，在一般保证的情形，“担保法司法解释”规定从判决或仲裁裁决生效之日起计算保证债权的诉讼
时效，而依规定了或有期间的中国法学会民法学研究会的民法总则建议稿及概念提出者的解释，则是自保证债权人向主债务人提起诉讼或
仲裁时开始计算保证债权的诉讼时效。

参见《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》［法释（２００８）１１号］第６条。



一个类似于保证期间的债务期间？换言之，即使我国仍然坚持保证债权诉讼时效的主观起算点，①也未必
一定要在当事人未约定保证期间的情况下替一方当事人作出谋划。
我国学理和立法当然不必追随德国法。笔者想指出的是，不仅从理论上看，诉讼时效与或有期间的衔

接并非理论的必然，即使从立法例来看，在不依赖于保证期间的情况下，保证债权的诉讼时效仍然可以选
取独立的起算点。换言之，保证期间、买受人的异议期间可以与诉讼时效不具有任何衔接关系，保证债权
的诉讼时效可以从主债务履行期届满开始计算，买受人瑕疵救济请求权的诉讼时效可以从交付货物之时
起算。德国法中，保证期间仅在当事人约定的情况下才存在并限制保证债权的行使，在当事人未作这样的
约定时，法律并不越俎代庖地替当事人作出规划，从价值立场来看，与民法的基本精神更为契合。买受人
的异议期间仅在商事买卖领域才存在并限制买受人瑕疵救济请求权的行使，在民事买卖领域则无此项限
制，更契合民事与商事领域的不同特点。

五、结论

法学研究中对相关法现象的定性，服务于思维负担的减轻与简化。一旦能够将某种权利期间归列为
除斥期间或诉讼时效，就可以借助我们关于除斥期间、诉讼时效的既有理论认知来认识新的法现象。但
是，当我们将保证期间和买受人的异议期间定性为或有期间时，却无法减轻我们的思维负担，因为或有期
间本身也是一个新的概念，需要我们加以认识和把握。
将两者定性为或有期间，除了告诉我们保证期间与买受人的异议期间既不是诉讼时效期间，也不是除

斥期间之外，其实不能告诉我们更多的东西。因为或有期间概念的“种差”，本身就是按照保证期间与买受
人的异议期间而量身打造的，并且按上文分析，这些从保证期间与买受人的异议期间抽象出来的“种差”不
仅不足以清晰地限定“权利期间”从而产生一个“权利期间”的下位概念，甚至也不符合保证期间与买受人
的异议期间作用于权利的实际情况。
或有期间概念自提出以来，其定义虽有所改进，但是都存在特称命题列举不穷尽，概念内涵不清、外延

不明等缺陷，且按其定义会得出“主张权利决定权利的取得或行使”的结论，无法与权利期间的一般性质及
民法基本原理相容，只能属于一次失败的理论构建尝试，更无法作为一个新的法学概念纳入民法总则从而
加以制度化和实证化。
既然从理论上尚未找到合适的概念来涵盖除了诉讼时效与除斥期间以外的时间对权利予以限制的法

现象，莫如先承认现实，在进一步限制请求权的行使期间的必要性仅于特殊领域存在的情况下，于特殊领
域内研究特殊的法现象。
近年来，民法学界提出了不少新概念、新观点，充分展现了学术自信和学术创新能力，但另一方面，对

这些新的概念与观点，却甚少出现学术质疑和学术批评。经师生相授、衣钵传承，随着时间的推移，这些概
念与观点逐渐被后来者奉为当然。民法学的发展并非只有不断地理论创新一端，只有在学界不断的质疑
中，理论创新才能经受住检验，并具有持续创新的动力与能力。笔者对或有期间概念提出质疑，希望这些
质疑不仅能够避免概念制作中的某些错误，而且对权利的时间限制的体系化构建具有积极意义。笔者也
深知，本文所构建的驳论本身亦存在种种疏漏之处，留待学界质疑和检验。

责任编辑　　温世扬
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① 从“诉讼时效规定”较“担保法司法解释”在后颁布实施来看，保证债权的诉讼时效的起算，还须进一步后移，方始符合主观计算诉
讼时效的要求。这是因为，在保证债权可实际行使的情况下（在一般保证，是指先自主债务人受偿且无效果；在连带保证，是指主债务届清
偿期而未予清偿），保证债务本身未定履行期限，按“诉讼时效规定”第６条，保证人也应有一段履行保证债务的宽限期，以为履行保证债务
作相应的准备，除非保证人明确表示不履行保证债务。保证债权的诉讼时效应该自该宽限期届满之日起算。同理，就买受人的瑕疵救济请
求权而言，严格按照诉讼时效的主观计算方法，也难谓买受人一旦作出不符通知，诉讼时效即开始计算。出卖人也应有一段履行救济义务
的宽限期，买受人瑕疵救济请求权的诉讼时效应该自该宽限期届满之日起算。


