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摘要

双务合同中的履行抗辩权是合同双方当事人享有的一项重要权利，在合同的

履行中起到了保护交易安全，维护合同当事人合法权益的重要作用。我国海商法

对海上货物运输合同虽然有专章规定，但却没有对承运人履行抗辩权作出系统的

规定，使得实践中法律适用混乱，而且易于产生争端。合同法作为海上货物运输

合同的一般性规定，其中的履行抗辩权制度应该适用于海上货物运输合同中。本

文即是研究承运人履行抗辩权问题。

文章主要根据《合同法》第66条至第69条履行抗辩权及《海商法》第四章

海上货物运输合同的规定，考虑航运实践中存在的问题，从承运人履行抗辩权的

内容、主体、适用等几方面进行研究。

主体方砸，海上货物运输合同具有约束第三人的性质，因此履行抗辩权的主

体不仅仅限制在运输合同双方当事人——承运人和托运人之间，还包括与海上货

物运输合同履行密切相关的收货人。

适用方面，运输货物和支付运费是海上货物运输合同中最主要的对待给付义

务，同时，收取运费也是最容易出现纠纷和承运入最为关心的问题。承运人为了

保护自己的稠益，督促有支付运费义务的一方尽快支付运费，可以在适当的情况

下行使履行抗辩权，通过拒绝行使己方义务，达到迫使对方履行义务的目的。承

运人在行使履行抗辩权的同时，应注意遵循诚实信用原则，在适当的范围内行使。

承运人在适用履行抗辩权时，要注意与承运人的留置权、解约权等相关权利

的联系和区别。这些权利对于保护承运人利益来说，各有利弊。在实践中应区分

不同情况选择适用。

通过深入理解，灵活的适用履行抗辩权制度，海上货物运输合同中承运人⋯

方可以更有效的保护自己的合法权益，以实现自己订立合同的目的。

关键词：海上货物运输合同；承运人；履行抗辩权



Study on Carrier’S Defence Right of Performance in Contract of

Carriage of Goods by Sea

Abst raot

Defence fight of performance in bilateral contract is all important right of the

parties of contract．It has a great effect on the safety of business and protection of the

parties’legitimate right·Although there are special regulations on the carriage of goods

by sea in the Maritime C0de of PRC，there are no systematic stipulations on dcfence

right of performance of auTier,which may cause chaos in practice and lead to dispute．
As general provisions，defence right of performance should be applied-to contract of

carriage of goods by sea．The purpose of this thesis is to study the tight as said．

Based on the provision of Section 66 to Section 69 of Contract Law and Chapter 4

of Maritime Law，referring to the shipping practice，this article is focused on the content，

subject and application of the carrierts defence right of performance in carriage of goods

by sea．

The subjects of defence right are not only carrier and shipper,but also include

consignee，who have inseparable relationship with the performance of contract of

carriage of goods by sea．

Carriage and freight are．the most important mutual obligations of contract of

carriage of goods by sea．Therefore，the carrier could exercise defence right of

performance in suitable occasions，rejecting to perform his obligations，so as to urge the

party pay the freight as soon as possible．

The carrier should pay attention to the interrelated rights when exercising defence

right of performance，such as lien and cancellation right of the contract．These rights
should be exercised in different occasions，so the carrier should make a wise choice in

practice．

Deep understanding and flexible application of the system will effectively help the

carrier of contract of carriage of goods by sea protect their benefit，and achieve their goals．

Key Words：Contact of Carriage of Goods by Sea；Carrier；Defence Right of

Performance
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引 言

《合同法》从我国改革开放和发展社会主义市场经济，建立全国统⋯大市场

及与国际市场接轨的实际出发，本着尽量采用反映现代市场经济客观规律的共同

规则，充分体现当事人意思自治，兼顾经济效率与社会公平、交易便捷与交易安

全，注重法律的规范性和可操作性等指导思想，确立了许多《海商法》等没有规

定的新的合同制度、原则，健全了我国合同法律制度。其中，双务合同中的履行

抗辩权制度便是《合同法》的亮点之一。履行抗辩权制度赋予当事人在一定条件

下有权采取对抗的自我保护手段，以规避市场风险，平衡当事人利益，并鼓励合

同履行。 《合同法》第66条至第69条分别对同时履行抗辩权、后履行抗辩权和

不安抗辩权作出了规定。

海上货物运输合同作为运输合同的一种，同样受到合同法的调按。《海商法》

第四章对海上货物运输合同作出了具体的法律规定。但是，其中没有就承运入的

履行抗辩权问题做出规定。根据特别法与一般法的适用原则，在作为特别法的《海

商法》没有规定时，应适用调熬一般性合同关系的《合同法》中的规定。同时，

海上货物运输合同是典型的双务合同，合同当事人的权利义务多有牵连关系，因

此，合同法中的履行抗辩权制度适用于海上货物运输合同。

研究海上货物运输合同中承运人的履行抗辩权制度，具有熏要意义。由于海

上货物运输合同涉及多方当事人，具有合同标的额大、周转环节多、时间性强等

特点，在航运实践中，承运人在完成运输后经常会面临无法收回运费的风险，给

承运人造成了巨大的经济损失。履行抗辩权赋予了承运人在对方当事人不履行义

务或有可能不能履行义务时，拒绝履行相应义务的权乖J。这为承运人合同目的的

实现提供了有利的法律保障，同时也促进了海运业的发展。

本文主要依据《合同法》和《海商法》的相关规定，对海上货物运输合同中

承运人履行抗辩权问题进行分析与论述，以期为海上货物运输合同的顺利履行和

各方合同目的的实现提供一些合法而且有效的支持。由于作者才疏学浅，水平有

限，文中难免有疏漏之处，仅希望能以此文引起更多人对承运人履行抗辩权的关

注和研究。



第1章承运人履行抗辩权概述

1．1 《合同法》中履行抗辩权的内容

所谓合同履行抗辩权，是指双务合同中一方当事人依法对抗另一方当事人的

请求权得拒绝履行合同义务的权利。【1】它不同于合同履行中的抗辩，后者是否定

合同义务的存在，例如合同义务因合同无效、被撤销而根本未发生或因为合同义

务已履行而消灭。前者并非如此，亦即不是消灭合同债权人的请求权，而只是使

合同的履行受到拒绝，或使该合同的履行暂时中止。合同履行抗辩权属于延缓的

抗辩权。各国合同法上主要规定了同时履行抗辩权和不安抗辩权两种，我国《合

同法》于此之外又规定了后履行抗辩权。

1．1．1履行抗辩权的概念

我国《合问法》上的履行抗辩权有三种：同时履行抗辩权、不安抗辩权和后

履行抗辩权。

(1)同时履行抗辩权的橛念

所谓同时履行抗辩权，是指在双务合同中，应当同时履行债务的一方当事人

届期不履行或履行不符合合同的约定，另一方当事入所享有的拒绝履行债务或者

拒绝履行相应债务的权利。《合同法》第66条规定：“当事人互负债务，没有先

后履行顺序的，应当同时履行。一方在对方履行之前有权拒绝其履行要求。一方

在对方履行债务不符合约定时，有权拒绝其相应的履行要求。”这是我国立法酋

次对同时履行抗辩权的明确规定。

同时履行抗辩权产生的法律根据在于双务合同的牵连性。所谓“牵连性”，

是指双务合同一方当事人的给付与另一方当事人的对待给付具有不可分离的关

系。首先表现在合同义务的发生上，一方当事人的给付义务不发生，另一方当事

人的对待给付义务也不发生。然后在合同义务的履行上，原则要求合同双方当事

人同时履行双方义务，一方当事入要求另一方当事人履行合同义务以自己已履行

或提出履行给付义务为条件。同时履行抗辩权产生的法律基础是诚实信用原则，

尼著毕，1。荣珍．台|司法专题研究北京：中国商务il；版社，2004年：第206页
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只有在诚实信用原则的指导下才能发挥其具体的规范功能。[21诚实信用原则要求

民事主体从事民事活动，须平衡个人与他人、集体、社会的利益。诚实信用原则

体现在双务合同的履行上，就是要维持双务合同双方当事人的利益平衡。具体表

现在：一方当事人应根据诚实信用原则履行自己的义务，如果自己尚未履行，不

得要求对方先为履行；一方当事人在对方未为履行或不合约定履行义务时，有权

拒绝履行义务或暂时不履行相应的义务；在对方已履行或提供适当的担保时，应

履行自己的义务。

(2)不安抗辩权的概念

不安抗辩权，是指在双务合同中有先为给付义务的一方当事人有对方丧失履行

债务的能力的确切证据时，在对方当事人未恢复疆行能力并且提供适当担保前，可

以中止履行先给付义务的权利。《合同法》第68条和第69条规定：应当先履行债

务的当事人，有确切证据证明对方有下列情形之一的，可以中止履行：(1)经营

状况严重恶化；(2)转移财产、抽逃资金，以逃避债务；(3)丧失商业信誉；(4)

有丧失或者可能丧失履行债务能力的其他情形。中止履行的应当及时通知对方。对

方提供适当担保时，应当恢复履行。中止履行后，对方在合理期限内未恢复履行能

力并且未提供适当担保的，中止履行的一方可以解除合同。

我国合同法借鉴了大陆法系的不安抗辩权制度和英美法系的默示预期违约制

度，创立了具有中国特色的不安抗辩权制度。与大陆法系的不安抗辩权制度相比，

明确了经过合理期间债务人未提供履行担保或立即履行的，债权人有解除合同的权

利。而且对于不安抗辩权发生的原因也不仅限于一方财产明显减少、破产或无支付

能力这几种情形。与英美法系的默示预期违约制度相比，我国的不安抗辩权仅适用

于有先后履行顺序的合同，而默示预期违约的适用范围更广，不论合同的履行有无

先后顺序，均可适用之。

(3)后履行抗辩权的概念

社‘T洱U明．民商法研究(第2辑)．北京：法律出版社，2000年：第667页



后履行抗辩权，是指在双务合同中，负有先履行义务的一方当事人，届期未履

行义务或者不适当履行义务时，后履行义务的一方当事人享有的可拒绝其履行或者

相应履行的权利。《合同法》第67条规定：“当事人互负债务，有先后履行顺序，

先履行一方未履行的，后履行一方有权拒绝其履行要求。先履行一方履行债务不符

合约定的，后履行～方有权拒绝其相应的履行要求。”在传统的理论上，并没有这

样一种抗辩权，而是将其作为同时履行抗辩权的一种特殊情况。f3]我国制定的新

合同法将此特别规定，目的是更明确异时履行的合同中后履行一方的抗辩权。

1．1．2履行抗辩权的性质

履行抗辩权在性质上属于延期的抗辩权，其效力不在于否定对方请求权的存

在，而仅仅使对方请求权延期，即在对方没有履行给付义务或履行给付义务不符

合合同约定之前，可以将自己的义务履行暂时保留。或者是当先履行方有确切证

据证明后履行方有不能履行或不会履行其债务的情形，而又未对待给付或提供担

保的，先履行方可以阻却对方的请求权，暂时中止自己先为给付的履行。从作用

上来说，履行抗辩权是法律赋予合同～方当事人的自力救济权利，即通过行使履

行抗辩权得以拒绝履行自己的义务，保护自己的合同利益不致因对方的违约而遭

受损失。

1．1．3履行抗辩权的适用条件

双方当事人的义务须基于同一双务合同发生，且具有牵连性和对价性。这是

履行抗辩权适用的基本条件。所谓“双务合同”，是指双方互负对待给付义务的

合同。“同一”即要求双方当事人的义务是根据一个合同丽产生的。例如，在航

次租船合同中承运人不能因为托运人在上～个航次中欠付运费而行使履行抗辩

权，拒绝履行自己的义务。“牵连性”，就是双方当事入义务之间彼此依存、互

为条件。“对价性”，就是双方义务在价值上大致相当，而不是彼此完全相等。【4l

川董良合同的履行、变更、转让与终止．北京；中国法制}i{版社，1999年：第75页

【41龙著牛，壬荣珍．合同法专题研究．北京：中国商务出版社，2004年：第210页
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后履行抗辩权，是指在双务合同中，负有先履行义务的一方当事人，届期未履

行义务或者不适当履行义务时，后履行义务的一方当事人享有的可拒绝其履行或者

相应履行的权利。《合同法》第67条规定：“当事人互负债务，有先后履行顺序，

先履行一方未履行的，后履行一方有权拒绝其履行要求。先履行一方履行债务不符

合约定的，后履行～方有权拒绝其相应的履行要求。”在传统的理论上，并没有这

样一种抗辩权，而是将其作为同时履行抗辩权的一种特殊情况。p]我国制定的新

合同法将此特别规定，目的是更明确异时履行的合同中后履行一方的抗辩权。

1．1．2履行抗辩权的性磺

履行抗辩权在性质上属于延期的抗辩权，其效力不在于否定对方请求权的存

在，而仅仅使对方请求权延期，即在对方没有履行给付义务或履行给付义务不符

合合同约定之前，可以将自己的义务履行暂时保留。或者是当先履行方有确切证

据证明后履行方有不能履行或不会履行其债务的情形，而又未对待给付或提供担

保的，先履行方可以阻却对方的请求权，暂时中止自己先为给付的履行。从作用

上来说，履行抗辩权是法律赋予合同一方当事入的自力救济权利，即通过行使履

行抗辩权得以拒绝履行自己的义务，保护自己的合同利益不致因对方的违约而遭

受损失。

1．1．3履行抗辩权的适用条件

双方当事人的义务须基于同‘双务合同发生，且具有牵连性和对价性。这是

履行抗辩权适用的基本条件。所谓“双务合同”，是指双方互负对待给付义务的

合同。“同一”即要求双方当事人的义务是根据一个合同丽产生的。例如，在航

次租船台同中承运人不能因为托运人在上一个航次中欠付运费而行使履行抗辩

权，拒绝履行自己的义务。“牵连性”，就是双方当事人义务之间彼此依存、互

为条件。“对价性”，就是双方义务在价值上大致相当，而不是彼此完全相等。|4l

为条件。“对价性”，就是双方义务在价值上大致相当，而不是彼此完全相等。14』

{={J董曼，合同的腮行、变更、转让与终止北京：中国继制H1版社，1999在：第75页

Ⅻ尾蒋毕．壬荣珍．台嗣法专题研究．北京：中国商务m版杜，2004年第210页



后履行抗辩权，是指在双务合同中，负有先履行义务的一方当事人，届期未履

行义务或者不适当履行义务时，后履行义务的一方当事人享有的可拒绝其履行或者

相应履行的权利。《合同法》第67条规定：“当事人互负债务，有先后履行顺序，

先履行一方未履行的，后履行一方有权拒绝其履行要求。先履行一方履行债务不符

合约定的，后履行～方有权拒绝其相应的履行要求。”在传统的理论上，并没有这

样一种抗辩权，而是将其作为同时履行抗辩权的一种特殊情况。f3]我国制定的新

合同法将此特别规定，目的是更明确异时履行的合同中后履行一方的抗辩权。

1．1．2履行抗辩权的性质

履行抗辩权在性质上属于延期的抗辩权，其效力不在于否定对方请求权的存

在，而仅仅使对方请求权延期，即在对方没有履行给付义务或履行给付义务不符

合合同约定之前，可以将自己的义务履行暂时保留。或者是当先履行方有确切证

据证明后履行方有不能履行或不会履行其债务的情形，而又未对待给付或提供担

保的，先履行方可以阻却对方的请求权，暂时中止自己先为给付的履行。从作用

上来说，履行抗辩权是法律赋予合同～方当事人的自力救济权利，即通过行使履

行抗辩权得以拒绝履行自己的义务，保护自己的合同利益不致因对方的违约而遭

受损失。

1．1．3履行抗辩权的适用条件

双方当事人的义务须基于同一双务合同发生，且具有牵连性和对价性。这是

履行抗辩权适用的基本条件。所谓“双务合同”，是指双方互负对待给付义务的

合同。“同一”即要求双方当事人的义务是根据一个合同丽产生的。例如，在航

次租船合同中承运人不能因为托运人在上～个航次中欠付运费而行使履行抗辩

权，拒绝履行自己的义务。“牵连性”，就是双方当事入义务之间彼此依存、互

为条件。“对价性”，就是双方义务在价值上大致相当，而不是彼此完全相等。【4l

川董良合同的履行、变更、转让与终止．北京；中国法制}i{版社，1999年：第75页

【41龙著牛，壬荣珍．合同法专题研究．北京：中国商务出版社，2004年：第210页
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除了上述基本条件一致外，同时履行抗辩权、不安抗辩权和后履行抗辩权的

适用条件有所不同。

适用同时履行抗辩权的双方当事人的义务须没有先后履行顺序，而不安抗辫

权和后履行抗辩权的双方当事人的义务必须有先后履行顺序。此履行顺序可以是

当事人约定的，法律规定的，也可以是依交易习惯确定的。

适用同时履行抗辩权要求一方当事人不履行债务或履行债务不符合约定，且

双方当事人的债务均已届清偿期；后履行抗辩权同样要求一方当事人不履行债务

或履行债务不符合约定，但因其义务的履行有先后顺序，因此要求不履行债务方

为应该先履行的一方当事人；不安抗辩权则要求未为对待给付的后履行方有不能

或不会履行债务的法定情形，且未提供适当的担保。总结一下，就是说，适用同

时履行抗辩权和后履行抗辩权时，只要一方未履行债务或履行不符合约定即可。

而适用不安抗辩权必须具备法定的情形，即经营状况严重恶化；转移财产、抽逃

资金，以逃避债务；丧失商业信誉；有丧失或者可能丧失履行债务能力的其他情

形。

1．2海上货物运输合同中的履行抗辩权

1．2．1承运人履行抗辩权的概念

结合《合同法》双务合同履行抗辩权的概念，本文中将承运人的履行抗辩权

定义如下：承运人的履行抗辩权，是指海上货物运输合同中，托运人或收货人不

履行义务或者将不能履行义务的，承运人依据运输合同对抗托运人或收货人的履

行请求权，暂时拒绝履行其相应义务的权利。

与合同法中对履行抗辩权的分类一样，承运人的履行抗辩权也按照履行义务

的先后顺序不同，分为同时履行抗辩权、后履行抗辩权和不安抗辩权三种。

承运人行使同时履行抗辩权时要求其与托运人或收货人之间的义务没有先后

履行顺序，托运人或收货人的义务已届履行期，但末履行或未按照约定履行。还

要注意，托运人和收货人的义务是可能履行的。因为承运人行使同时履行抗辩权

的目的就在于通过暂时拒绝履行自己的义务，促进托运人或者收货人⋯方与自己



同时履行，如果此时托运人或者收货人根本不可能履行义务的，承运人行使同时

履行抗辩权也没有实际意义。这时只能依导致履行不能的原因来另寻法律救济，

而不存在同时履行抗辩。

承运人后履行抗辩权的行使条件要求托运人或收货人一方负有先履行的义

务，当托运人或者收货人不履行或者履行不符合合同约定时，承运人可行使之。

这里的履行不符合约定，包括迟延履行、部分履行、瑕疵履行等。但并不是说一

旦托运人或收货人发生迟延履行等情形，承运人就一定有权行使后履行抗辩。应

当考虑到违约的程度，依据诚实信用原则来决定。例如，托运人提供货物的数量

不足运输合同约定的数量，承运人应当按照托运人实际提供货物的数量签发提单，

差额可以按照合同中约定的亏舱费来收取。但是承运人无权拒绝签发提单，更无

权拒绝运输。

承运人不安抗辩权的行使条件要求承运人有先履行的义务，后履行的托运人

或收货人一方发生了不能或不会履行义务的法定情形，且未能提供适当的担保。

例如，合同约定托运人于签发提单后若干个银行工作日内交付运费，在货物装船

后，签发提单前，承运人有确切的证据证明托运人已经破产的，可以行使不安抗

辩权，暂时不予签发提单，并通知托运入。托运人能够提供适当的担保，承运人

应当恢复履行。如果在合理的期限内，托运人未能提供担保的，承运人可以解除

合同。

1．2．2《合同法》对海上货物运输台阉的彰晌

一般认为， 《合同法》与《海商法》是一般法和特别法的关系。一般与特别

是相对的，在合同法领域， 《民法通则》是一般法， 《合同法》是特别法，按照

特别法优先于一般法的法理， 《合同法》优先适用：在海上货物运输领域， 《海

商法》第四章关于海上货物运输合同的规定相对《合同法》丽言，属于法律对合

同另有规定的情形，当属优先适用的特别规定，在《海商法》无特别规定或无不

同规定时， 《合同法》才可以适用。

6



合同法是关于合同的一般规定，其总则中的理论原则对具体的合同均具有指

导作用。合同法的宗旨原则、指导思想和基本原则是其他合同制定、适用的基础

和依据。而海上货物运输合同作为运输合同的一种，无疑会受到合同法的影响。

在海商法没有规定的情况下，合同法的理论原则将具有参考作用和价值。在《合

同法》中，除了总则对海上货物运输合同具有指导作用外，还在分则中对运输合

同作出了规定，这些规定也统一适用于海陆空以及内河航运，并对有关运输问题

做出了原则性规定。但是， 《合同法》只是关于合同一般理论原则的抽象概括，

其分则中对具体合同的规定也不是面瓦俱到，细致入微，也只能是对众多具体合

同加以抽象并上升为原则，不可能把海上货物运输合同中的特殊问题都规定得详

尽无余。因而，海上货物运输这一特殊领域中的特殊问题只能由海商法第四章来

规定。

1．2．3履行抗辩权可适用于海上货物运输合同中

履行抗辩权是合同法中的概念，且只能存在于双务合同中。这是因为双务合

同是双方当事人互负对待给l寸义务的合同，合同的任何一方当事入既是债权人又

是债务人，任何一方当事人享有债权是以同时履行债务为条件的，即一方享受的

权利就是另一方承担的义务，具有牵连关系。

海上货物运输合同属于双务合同，双方当事人的权利和义务之间具有很强的

牵连关系。《合同法》中关于履行抗辩权的规定作为合同法总则中的原则性规定，

同样调整海上货物运输法中双方当事人的权利义务关系。在托运人或者收货人违

反合同或提单的规定，未能履行自己的义务时，承运人有权援引合同法中履行抗

辩权的相关规定，拒绝履行相应的义务，以保护自己的权利免受损害。

我国海商法将航次租船合同作为第四章海上货物运输合同的～节，予以特殊

规定。航次租船合同即是海上货物运输合同的一种，在航次租船合同中，承租人

从船舶所有人或“二船东”处租来船舶，是为了运输自己的货物，出租人和承租

人其实也是运输合同的双方当事人，虽然一般不称作承运人和托运人，但实际地



位是相同的。151因此航次租船合同中的出租人对承租人的履行抗辩权也属于本文

讨论的范围。

5、尹东年，郭瑜．海上货物运输法．北京：人民法院nl版杜，2000年：第73贞
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第2章承运人履行抗辩权主体的多样性

法律关系主体是法律关系的参加者，即在法律关系中享有权利或负有义务的

人，通常又称为权利主体和义务主体。16l海上货物运输关系由于自身的性质，通

常涉及到多方当事人，其中哪些能够成为承运人履行抗辩权的主体，是本文首先

需要解决的问题。

2．1海上货物运输合同的性质决定承运人履行抗辩权涉及多方主体

2．1．1海上货物运输台同具有约束第三人的性质

提单是海上货物运输合同的证明，是确定承运人、托运人之间权利义务的依

据。提单所证明的海上货物运输合同本是由承、托双方协商订立，但是却可以为

合同当事入以外的第三人——即收货入或提单持有人，设定权利和义务。由此可

见，提单所证明的海上货物运输合同对第三人具有一定的约束力。

关于海上货物运输合同约束第三人的理论依据，不同学者提出了不同的观点，

主要有以下几种学说；

(1)代理说。即认为运输合同是承运人和收货人订立的，具体签订合同的托

运人只是代理收货人行事。在1855年英国提单法颁布以前，收货人为了能够向承

运人进行追偿，必须证明托运人是作为饱的代理人签订运输合同。英国学者Chris

Cashmore在其著作中写道：“承运人的合同推定是和收货人(推定它是货物所有人)

签订的，托运人是收货人的代理人。”[71

(2)法律规定说。该说认为，“收货人取得权利是基于法律赢接规定，而非

让与合同或订立合同，但承托双方的约定权利与承收双方的法定权利统一，只足

收货人取得权利卮，托运人权利处于休止状态。”笔者认为，这一学说并未具体

说咀提单作为债权凭证转让的法律效力，医此流于空泛。【8J

㈦张文显．法理学．北京：法律出版社，1997年：第163页．

[71韩立新，阐琳琳．论提单所证明之海上货物运输合同的性质——_兼论提单对第三人的效力见：rd玉琢主编

中国海商法年刊夫连：大连海事大学出版社，2003年第14卷：第70页．

㈣谢静国际海L货物运输中提单转让法律问题研究： (硕士论文)．大连：人连海事大学．2004年
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(3)证券关系说。此说认为，提单作为一种证券不是证权证券而是设权证券。

提单关系作为一种证券关系，包括物权关系和债权关系。就债权关系而言，它主要

指提单持有人对承运人的直接权利是基于持有提单的事实而产生的，要求承运人

依提单记载的条件交付特定物的权利。此种提单权利和托运人在运输合同下的权

利是两个权利而不是一个权利，它和提单本身结合在一起，在提单签发时产生，注

销时终止，持有提单才享有权利，丧失提单就丧失权利，除非依正当途径得到提单

的补发或其他补救。此种理论可以在韩国《商法》以及希腊《海事私法典》中找

到依据。依此说，提单持有人持有提单这种债权证券既得主张债券所表示的债权，

无需再借助于其他学说来证明权利的来源。191

(4)第三人利益说。该学说认为，“当托运人与收货人不是同一人时，托运

人是为收货人利益订立的合同，即为第三人利益合同。”然而依此学说，收货人

的权利不是独立的债权，能被承运入对托运人的一切抗辩，包括托运人的违约所

对抗。这不利于保护收货人的正当权益，也不符合收货人凭清洁提单就可以向承

运人提货或索赔的国际习惯。[10l

(5)合同转让说。此说主张，提单转让使得提单所证明的运输合同的主体在

托运人和收货人之间发生了变更，收货人因而继受托运人的权利而成为提单所证

明的运输合同的新当事方。依此说，提单转让在性质上属于债的移转，即债的主体

的变更。【11】在我国，“合同让与说”是目前理论乔比较通行的观点，并且在司法审

判中也经常成为判案的依据。

笔者认为，比较上述几种学说，合同转让说较为合理。

在海上货物运输合同中，承运人和托运人是订立运输合同的主体，收货人本不

是运输合同的当事人，但当提单转移或转让到他手里时，提单所证明的海上货物

[91韩立新，阐琳琳．论提单所证明之海上货物运输合同的性质——兼论提单对第三人的效力．见：r可玉琢主编

中国海商法年刊．大连：丈连海事大学出版社，2003年第14卷：第70—71页，

110i谢静．国际海上货物运输中提单转让法律问题研究： (硕±论文)．大连：大连海事大学．2004年

㈩韩阮斩，阚琳琳论提单所证明之海』：货物运输合同的性赝——兼论提单对第三人的效力见：闭K琢土

编．中国海商法年刊．夫连：丈连海事火学出版社，2003年第14卷：第71页
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运输合同的债权债务关系发生转移，收货人依据提单享有权利，并承担提单加予

的义务。可见，提单的转移或转让，使提单所证明的海上货物运输合同中规定的

部分托运人的权利义务发生转让。{12】但是，此种权利义务的转让不一定是合同权

利义务全部转让，也可能是部分转让，主要看提单中关于托运人和收货人权利义

务的规定。虽然托运人将权利义务转让于收货入，但是他并没有退出海上货物运

输合同关系，提单的转让不代表托运人身份的消失，托运人仍须按照运输合同的

规定承担自己的义务。

合同法规定债权人转让权利的，应当通知债务人。未经通知，该转让对债务人不

发生效力。有学者认为，合同转让说不能鳃释托运人如何能够在未通知并取得承

运人同意的情况下将运输合同中权利义务让与给第三人的情况。笔者认为，收货

人提示提单的行为即可视为通知。依合同法原理，为让与通知的主体不应仅仅限

定予债权人，可以通过目的性扩张，姆受让人也作为让与通知的主体，但受让人

为让与通知时，必须提出取得债权的证据。通知的时间并不要求与让与同时，让

与之后所作的通知为有效。【13】收货人作为提单所证明的海上货物运输合同项下

权利的受让人，在要求提取货物之前，通过提示提单的行为，对承运人做出通知，

提单即为收货人取得债权的证据。

2．1．2提单与海上货物运输合同的关系

承运人的同时履行抗辩权是基于海上货物运输合同而产生的，海上货物运输

合同按运输方式的不同可分为件杂货运输合同和航次租船合同两种。在这两种情

况下，或是承运人为了自我保护，或是托运人为了尽快结汇，都常常要由承运人、

船长或承运人的代理人签发提单，作为货物收据和所运货物的物权凭证。要讨论

提单对承运人行使同时履行抗辩权产生何种影响，必须蓖先明确提单和海上运输

合同的关系。

11 21刮玉琢，胡正庭，傅廷中等新编海商法学．大连：大连海事大学出版社．1999年：第170页

11地韩世远．合同法总论北京：法律出版社，2004年，第560页



在件杂货运输的情况下，由于承运人和托运人一般都没有签订书面的海上运

输合同，承托双方权利义务的重要依据甚至是唯一依据就是承运人或其代理人签

发的提单，因此，提单与运输合同的关系就特别令人费解。表面上看，提单是承

托双方据以确定权利义务的书面材料，似乎是运输合同。但仔细考察后，就可以

清楚地看出，在这个时候，提单不是运输合同，而只是运输合同的一种证明文件。

《海牙规则》第3条第3款规定： “在将货物收归其照管后，承运人、船长

或承运人的代理人，应依照托运人的请求，发给托运人提单。”我国《海商法》

第72条规定：“货物由承运人接收或装船后，应托运人的要求，一承运人应当签发

提单。”从以上规定可以看出，提单是承运人、船长或承运人的代理人单方面签

发的，并且签发提单的依据大副收据也是一种单方面的货物收据。从托运人将货

物交付承运，承运人接管货物装船并签发大副收据，托运人再以大副收据换取提

单这一过程来看，并无一方提出要约，另一方作出承诺的现象。亦即在提单签发

之前，承托双方已经有了相对权利的存在。由此可知，签发提单是由另外一个事

实引起的，这个事实就是托运人或其代理人向承运人或其代理人的订舱行为。在

订舱阶段，双方都有建立法律关系的意思表示：托运人或其代理人向承运人或其

代理人发出愿意按船运公司的提单条款将货物交其承运的要约，承运人表示愿意

承运，从而开始了一次海上运输。因此，订舱行为就是合同行为，这一行为发生

时，承托双方的海上运输合同就成立了。提单是以运输合同的合法成立，并在此

基础上收受货物这一原因为必要前提的。f14】

既然提单不是海上运输合同，那么二者的关系究竟是怎样的呢?《汉堡规则》

第1条第7款规定： “提单是指一种用以证明海上运输合同的单据。”事实上，

虽然承托双方没有签订书面的海上运输合同，但当我们在“双方的法律行为”这

个意义上使用合同这个词时，就可以看到在提单签发之前，运输合同确实已经成

立。这一合同的内容可能只包括提单条款，也可能还包括双方的其他约定。提单

4I倪学伟，陈益文．提单哼海．卜货物运输合倒．政法论从．1997年第3期：第251锺
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的作用是证明存在着这样一个合同，并且双方已经开始履行这个合同。当提单条

款与运输合同相冲突时，应以运输合同为准，提单只是运输合同的初步证明。

在航次租船合同中，承租入从船靛所有人或二船东处租来船舶，是为了运输

自己的货物，这时出租人与租船人之间的关系就是承运人与托运人的关系。航次

租船合同就是它们之间的海上运输合同，双方据以确定彼此的权利与义务。在这

种情况下，如果承租人出于国际贸易单证买卖的需要，要求承运人、船长或承运

人的代理人签发提单，尽管提单上也有承托双方的权利义务条款，但真正约束双

方的不是提单，而是租船合同。提单既不是运输合同，也不证明运输合同，而是

主要起物权凭证的作用，谁持有提单，谁就可以凭提单提货。

2．1．3提单在托运人手中时承运人的履行抗辩权

当提单在托运人手中，并未转让给第三人时，调憋承托双方权利义务关系的

是海上货物运输合同，提单仅仅是海上货物运输合同的证明。托运人未能履行运

输合同项下义务的，承运人可依据会同，行使履行抗辩权进行对抗。

例如，托运人自收货物的情况下，末支付运费的，承运人可拒绝交货；在实

际装船货物的数量、货物状态与合同约定不符时，只要承运人有原始证据可以证

明不符之处，就可以拒绝履行交付运输合同所约定货物豹义务，对不符部分不负

赔偿责任。

2．1．4提单在托运人以外的第三人手中时承运人的履行抗辩权

当提单转让给托运人以外的第三人时，海上货物运输合同因提单的转让而具

有了涉他效力。承运人行使履行抗辩权的范围和对象也扩大到了运输合同双方当

事人以外的第三人，但是，承运人仍有权对托运人行使履行抗辩权。

在承运人和托运人之间，提单的转让行为并不能使托运人退出海上货物运输

合同关系。提单的一项主要功能就是作为托运人与承运人之间所订立的运输合同

的证明，提单的转让并不代表着提单所证明的运输合同关系也会随之消亡，承托

双方仍是运输合同的当事人，如果托运人未能完整履行运输合同的义务，承运人

可以依据合同主张履行抗辩权。



在承运人与第三人之间，依据合同转让说，提单转让使两者建立了权利义务关系，

第三人只能依提单上载明的条款享有权利和承担义务，不受提单以外的条款约束，

承运人不能引用未订入提单的运输合同中的条款和承托之间的任何口头或书面协

议对抗第三人。这一观点是英国法院在Ledue v．Ward一案中确认的。该案中，提

单的被背书人因为绕航导致的货损雨起诉船主，船主以托运人在装运时知道要绕

航为由拒绝承担责任，但法院认为，除非在提单上写明，否则承运人与托运人之

间发生的任何事情都不能影响受让入的权利。我国《海商法》、我国台湾地区的

《海商法》和德国法等都明确规定，承运人与收货人之间的关系应依提单的规定

确定。因此，承运人行使履行抗辩权的范围大大缩小，承运人只可因收货人违反

了提单中规定的义务，才能向收货人主张履行抗辩权，而对于提单以外的运输合

同规定的义务，不能向收货人主张履行抗辩权，但是属于托运人义务的，可以向

托运人主张。

2．2承运人履行抗辩权的权利主体

2．2．1承运人

承运人履行抗辩权的权利主体当然是承运人，我国《海商法》第四十二条对

承运人的定义为“本人或者委托他人以本人名义与托运人订立海上货物运输合同

的人”。可见，与托运人订立运输合同是承运人的根本特征。

根据合同转让说，债务人应当童接对受让人负担债务，但债务人根据合同对

让与人的一切抗辩均可以对抗受让人，包括否定受让人权利存在的抗辩以及直接

因合同而产生的履行抗辩权等。提单转移至托运人以外的第三人时，就让与的权

利来说，承运人处于债务人的法律地位，承运人得以提单所证明之运输合同的抗

辩对抗收货人，这种抗辩既应当包括承运人对托运人的抗辩，也应当包括对收货

人本人的抗辩，只要这种抗辩是基于提单而产生，而且不违反强制适用于提单的

国际公约或国内法。但承运人不得根据其与托运人在提单所证明之运输合同以外

所达成的协议对抗收货人。
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2．2．2实际承运人

下砸想要讨论的是，实际承运人能否援引承运人基于海上货物运输合阊而取

得的履行抗辩权对托运人或者收货人。

《海商法》第四十二条实际承运人的定义是“接受承运人委托，从事货物运

输或者部分运输的人，包括接受转委托从事此项运输的其他人”。根据该条规定，

实际承运人并不是海上货物运输合同的当事人，只是接受了承运人的委托或转委

托，实际进行货物运输。

实际承运人是海上货物运输活动的实际完成者，与海上货物运输合同的履行

有着紧密的关系。海商法对实际承运人的权利和义务做了特殊的规定。《海商法》

第58条规定： “就海上货物运输合同所涉及的货物灭失、损坏或者迟延交付对承

运人提起的任何诉讼，不论海事请求人是否合同的一方，也不论是根据合同或者

是根据侵权行为提起的，均适用本章关于承运人的抗辩理由和限制赔偿责任的规

定。”第61条规定：“本章对承运人责任的规定，适用于实际承运人。”根据以

上两条的规定，在实际承运人完成海上货物运输时，如果发生货物灭失、损坏或

者迟延交付，托运人或者收货人对实际承运人提起诉讼的，虽然两者之间无运输

合同关系，实际承运入仍可以援弓l《海商法》第四章中关于承运人抗辩理由和赔

偿责任限制的规定。法条中规定的很明确，实际承运人可援引的抗辩理由仅限于

《海商法》第四章中规定的，承运人的履行抗辩权是承运人基于海上货物运输合

同关系而取得的权利，并非《海商法》第四章中对承运人的权利、义务、责任、

免责和责任限制的特殊规定，所以不适用于实际承运人。而且，履行抗辩权是基

于合同而产生的，托运人或者收货人与实际承运人之间并无合同关系，因此，实

际承运人不是承运人履行抗辩权的主体，不能援引承运人依据合同而取得的履行

抗辩权对抗托运人或者收货人。

2．3承运人履行抗辩权的义务主体

合同相对性原则是起源于罗马法并为两大法系所确认的基本合同原则，但随

着商事交易和合同法基本理论的发展，合同效力向第三方扩展已成为趋势，海上



货物运输合同即为一个典型代表。[151海上货物运输关系通常会涉及到多个当事

方，除了与承运人订立合同的缔约托运人以外，还有实际托运人、收货人、提单

持有人。这些人或基于海上货物运输合同关系，或基于提单关系，或基于法律规

定，而享有一定的权利或负有一定的义务，成为海上货物运输关系的当事方，他

们均与海上货物运输合同的履行有着密不可分的关系。

2．3．1托运人

《海商法》第四十二条规定，“托运人是指：1．本人或者委托他人以本人名

义或者委托他人为本人与承运人订立海上货物运输合同的人；2．本人或者委托他

人以本人名义或者委托他人为本人将货物交给与海上货物运输合同有关的承运人

的人”。其中，第一种托运人通常被称为缔约托运人，第二种托运人则被称为实

际托运人或者发货人。

《海商法》对托运人的这一定义，源于“汉堡规则”第一条第三款，所不同

的是“汉堡规则”在两种托运人之间用“或者”(or)连接，《海商法》第四十二

条两款之间则没有“或者”这个词”，而使用“；”，“；”表示并列。因此，

基于《海商法》的条文，托运人可能是同时缔结运输合同并交付货物的一个主体，

也可能是分别缔结合同和交付货物分两个主体。FOB合同下，买方的义务之一是

向承运人租船订舱，因而是与向承运人订立海上货运合同的人，而卖方则是向承

运人实际交付货物之人，依《海商法》第四十二条，则卖方与买方均是托运人。

北欧四国海商法在借鉴《汉堡规则》时作了改进，将“托运人1”定义为“契约托

运人”，将“托运人2”定义为“实际托运人”，并分别规定其权利、义务和责任。

㈣在多数情况下，实际托运人与缔约托运入同一，实际托运人的概念没有必要，

但在FOB合同下，实际托运人和缔约托运人的区分有着很大意义。按《汉堡规则》

及英美学说与判例，FOB合同下同样只能有一个真正的托运人，即卖方。《汉堡

151谷浩．发货人、托运人、收货人和提单持有人的权利和义务研究．见：司玉琢主编．海离法专题删筑．太连：

大连海事大学出版社．2002年：第45页．

“’l翁于明．实际托运人和实际承运人的法定性，见：广州海事法院主编中国海事审判年刊．北京：人民交通

“1版社，1999年：第48页



规则》第1条第3款规定，托运人是“本人或委托他人以本人名义或委托他人为

本人与承运人订立海上货物运输合同的人；或任何本人或委托他人以本人名义或

者委托他人为本人将货物交给与海一I-货物运输合同有关的承运人的人”。依此定

义，托运人是指与承运人订立海上货物运输合同的人，即缔约托运人，或者是将

货物实际交付承运人的人，即实际托运人，两者只能择其一，同一合同下不能同

时有两个托运人。而依据我国《海商法》，在FOB价格条款的国际货物买卖合同

中必出现买卖双方同为托运人的情况，买方与承运人签订海上货物运输合同，是

缔约托运人；卖方将货物实际交付于承运人，可被视为实际托运人。

对缔约托运人来说，他是与承运人订立海上货物运输合同的当事人，承运人

在具备适用履行抗辩权的条件的情况下，当然可以行使该权利来对抗未履行合同

义务的缔约托运人。

对于实际托运人来说情况则有所不同，实际托运人并不参与海上货物运输合

同的订立，只是在货物交付和装船环节对所运货物负责，对他更为准确的称呼应

是交货人。交通部政法司编写的《海商法条文释义》对《海商法》中实际托运人

定义的立法本意做出了如下阐释：“在实际业务中，提单上有关托运人这一栏内

容填写的是买卖合同中的卖方，但买卖合同如以FOB价格条件成交，安排运输是

买方责任，托运人应是买方，这样和本款第一填的规定发生了抵触。为了不影响

当前实际业务中的具体做法，故设立了本款第2项，即将实际上向承运人提交货

物的人也作为托运人。”可见，第二项规定是对实践中FOB合同下将卖方写入托

运人一栏的惯常做法的合法性的确认。【17】但是，实际托运人仅仅是对缔约托运人

履行运输合同项下的义务起到了辅助作用，并不能成为真正意义上的运输合同的

当事人。虽然《海商法》将实际托运人纳入托运人的范畴之内，使其拥有海上货

物运输合同项下的部分权利和义务，但是，承运人不能对没有合同关系的实际托

运人行使履行抗辩权。

71郑督．提单运输中托运人支付运费的义务．鬟装箱化1998年第10期：第10页
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2．3．2收货人

《海商法》第四十二条将收货人定义为“有权提取货物的人”。海上货物运

输合同由承运入和托运人直接订立，但是却与第三方收货人的利益密切相关，收

货人是海上货物运输法律关系的重要当事方，享有提单所证明的运输合同规定的

权利并受运输合同的约束。

根据合同转让说，收货人受让提单后，成为海上货物运输合同的主体，承运

人对托运人的抗辩，可以向收货入主张。收货人作为在享有直接取得请求承运人

履行运输合同和承运人违约时请求损害赔偿或申请法院强制执行等权利的同时，

也负有依据提单规定，向承运人履行支付运费、亏舱费、滞期费以及其他与装卸

货有关的费用的义务和及时提取货物的义务。在收货人不履行或者不能完全履行

上述义务时，承运人有权行使履行抗辩权，拒绝履行相应的义务。

2．3．3提单持有人

提单持有人是提单法律关系的重要主体，托运人、收货人、货物所有权人和

提单质押权人等在不同的贸易航运流转环节都有可能成为提单的持有人。各国海

商法或商法中均出现有提单持有人，但除了英美少数几个国家外，鲜有对提单持

有人做出明确的定义，而规范国际海上货物运输的国际公约，如《海牙规则》、

《汉堡规则》对此没有定义，我国《海商法》亦是如此。

英美国家在其提单法或海上货物运输法中更侧重于从提单持有人而非收货入

的角度加以规定或者将两者明确划分，如《1916年美国联邦提单法》第122条将

提单持有人定义为：“实际占有提单并享有提单权利的人，但不包括通过承运人

发行提单而持有提单的托运人。”将收货人定义为： “提单上记名应对其交付货

物的人。”((1992年英国海上货物运输法》第5条第2款将提单持有人规定为下

列人：“(1)持有单证的人，因其名称在该单证中已予指明，从而成为该单证项下

货物的收货人；(2)通过递交单证的方式完成任何单证背书，或在无记名单证情况

F以任何其他方式转让单证，因而成为持有单证的人：(3)因进行任何交易致使其

成为持有单证的人，但使之成为上述(1)或(2)段规定之持单入的此类任何交易不



应是在下述时间达成，即：(对承运人而言)持有该单证已不再具有拥有该单证项

下货物的权利之时；此外，只要是出于善意丽成为持单者，均可被视为本法所指

的合法提单持有人。”【18】

我国《海商法》没有对提单持有人的定义做出规定，从《海商法》第71、77、

78、95条的规定并结合第42条对收货人的定义，[191可以看出，我国《海商法》

规定的提单持有人与收货人之间的界限是模糊和混乱的。两者既密切相关又彼此

区别，而且可能存在相互重合的情况。

如果在海上货物运输中承运人未签发提单，则收货人不是提单持有人，收货

人依据运输合同或海运单等不可转让单证向承运人提取货物。

在签发提单的海上货物运输中，二者的关系则较为复杂。一些国家规定，记

名提单的记名收货人无需出示甚至占有提单即有权提货，此时收货人不是提单持

有入，即使持有记名提单的收货人凭记名提单提货，他也不构成法律意义上的提

单持有人，因为提单持有人这一概念仅适用于可转让提单。此外，包括我国在内

的多数国家虽要求提货人出示提单，但在明确有权提取货物的人并非提单持有人

的情况下，承运人也不应对提单持有人交货。因此，提单持有人并非是惟一有权

提货的入，收货人并不局限于提单持有入。另一方面，在签发提单的海上货物运

㈣李志文．论提单持有人及其权利、义务和责任．见：司玉琢主编．中国海商法年刊．大连：大连海事大学出

版社，2001年第12卷：第270页．

㈣《海商法》第7l条：提单，是指以证明海上货物运输台同和货物一经由承运人接受或者装船，以及承运

人保证据已交付贷物的单证：提单中载明的向记名人交付货物，或者按照指示人的指示交付货物．或者向提

单持有人交付货物的条款，构成承运人据已交付货物的保证。

嚣77条：除依照本法第75条的规定做出保留外，承运人或者代其签发提单的人签发的提单，是承运人已经

按照提单所载状况收到货物或者货物已经装船的初步证据；承运人向善意受让提单的包括收货人在内的第三

人提出的与提单所载状况不同的证据，不予承认。

第78条：承运人同收货人、提单持有人之闻的权利、义务关系，依据提单的规定确定。

收货人、提单持有人不承担在装货港发生的滞期费、亏舱费和其他与装货有关的赞用，但是提单明确载明11

述费用由收货人、提单持有人承担的除外。

第95条：对依照航次租船台同运辘的货物签发的提单，提单持有人不是承租人的．承运人与该提单持有人之

间的权利、义务关系适用提单的约定。但是提单中载明适用航次租船合同条款的，适用该航次租船合同的条

款。

第42条：(凹)“收货八”是指有权提取货物的人。

19



输中，如果合法提单持有人凭全套正本提单向承运人提货，其身份转化为收货人，

此时，二者主体重合。

从英美法的规定来看，收货人和提单持有人这两个概念主要是在提单法而非

海上货物运输法中使用。f20】承运人的履行抗辩权是海上货物运输合同项下的权

利，对当事人之间权利义务关系的讨论也是在运输合同领域中。因此，本文不涉

及对提单持有人的研究。

1201谷浩．发货人、托运人、收货人和提单持有人的权利和义务研究．见：司玉琢主编．海商法专题研究大连

人连海事大学出版社，2002年：第44页．

20



第3章承运人的同时履行抗辩权与后履行抗辩权

大陆法系传统民法中，履行抗辫权包括同时履行抗辩权和不安抗辩权两种。

我国《合同法》增加了后履行抗辩权的概念。由于后履行抗辩权与同时履行抗辩

权除了在行使条件上前者要求互负债务有先后履行顺序，而后者要求互负债务无

先后顺序，为同时履行之外，在性质、效力、其他行使条件和法律后果上两者完

全相同，因此，本文对于承运人后履行抗辩权不独立成章，与承运人的同时履行

抗辩权一并讨论。

3．1未付运费情况下承运人同时履行抗辩权与后履行抗辩权的适用

运输货物与支付运费是海上货物运输双方当事入最主要的对待义务。从法律

意义上说，运费是托运人对承运人履行海上货物运输合同、完成货物运输而支付

的对价，其形式有预付运费(Freight prepaid)和到付运费(Freight Collect／Frei曲t at

Destination／Freight to be Collected)两种。f211

在航运实践中，令承运人最为关心却又头疼的莫过于运费的收取。以下略举

二例：

案例一：英国和德国的两个卖方都以CIF条款到某阿拉伯港口的条件出售蔗

糖，恰巧他们都指示德国的货代A办理运输，A又指示B办理。运费由卖方支付

A后再支付于B，但B收取运费后，未将其支付于运输公司并且破产。运输公司

将装载蔗糖的集装箱装上船后，分别签发以B为托运人，运费预付的两套提单。

后承运人分别在柏林和伦敦起诉两个买卖合同中各自的卖方，要求支付运费。结

果，柏林法院和英国的上诉法院都判决卖方不承担向承运人支付运费的义务。

案例二：中国的J公司与美国的K公司签订了一份大蒜销售合同，合同中规

定：FOB青岛港，海运班轮运输，装港青岛港，目的港长滩港，租船由买方自理，

由买方开立以卖方为受益人的信用涯。后K公司向美国Y公司订了舱，并电告J

公司交货于Y公司运输。承运人Y签发给J的提单上记载：托运人J公司，运费

21j词哐琢，胡正良，傅廷中等．新编海商法学．大连：犬连海事人学出版{k，1999年：第138 m



到付。当装载550吨大蒜的24个冷藏集装箱运抵长滩时，收货人K公司在未办理

提货手续的情况下检验了部分货物，并以“货物质量发生问题”为由拒绝提货和

支付约定运费。1997年7月，Y以承运人身份在中国海事法院向提单记载中的托

运人——卖方J公司起诉，要求其支付运费及其他堆存费用。一审判决：托运人J

公司没有支付到付运费的义务，Y应承担不能收回运费的风险。【221

在这两个分别为CIF预付运费和FOB到付运费的案件中，承运人均未能成功

的向提单中记载的托运人收取运费。那么在托运人拒付运费的情况下，承运人如

何行使履行抗辩权来保护自己的权利是本节需要探讨的问题。

3．1．1未付预付运费

在国际贸易中，多以信用证方式结算货款，而信用证一般都要求运费已付，

为了配合信用证的规定，往往要提交“运费预付提单”。而签发“运费预付提单”

时，承运人通常没有拿到预付的运费，丽是由托运人在签发提单后的几个工作日

内付清。这就容易产生承运人签发了“运费预付提单”后却收不到运费的问题，

引发纠纷。∞】为了防止这种情况的出现，承运人可以行使履行抗辩权拒绝签发提

单，以要求托运人付清运费。

3．1．1．1支付预付运费的主体

《海商法》第六十九条规定：‘“托运人应当按照约定向承运人支付运费。托

运人与承运人可以约定运费由收货人支付；但是，此项约定应当在运输单证中载

明。”由此可见，托运人应当是支付预付运费的主体。

对于托运人，如2．3．1小节中所述，在aF和CFR价格条件的国际货物买卖

合同中只存在一个托运人，就是支付预付运费的主体。3．1节开头的案例一是CIF

合同下的纠纷，实际与承运人订立运输合同的托运人是货代B(德国商法中收取运

费而非佣金的货代被视为独立的合同主体)，而并不是货物卖方，故应由货代B

承担支付运费的义务。

m’郑管．挺单运输中托运人支付运费的义务．集装箱化．1993年第10期：第9页

f拈1朱莉论扣签提甲世界海运．2000年第6期：第39页．



然而FOB价格的情况下存在缔约托运入和实际托运人。那么作为FOB合同卖

方的实际托运人是否有义务承担运输合同下支付运费的义务呢?笔者认为答案是

否定的。理由如下：

第一，FOB合同中的买卖双方虽同为托运人，但约束两者关系的是买卖合同，

合同中价格术语(FOB)即是他们对安排运输、支付运费义务作出的约定，FOB

合同由买方负责租船或订舱，并支付运费。

第二，卖方将货物交于承运人并在托运人一栏中填写自己的名字，这一行为

本身的目的在于履行买卖合同的义务并求顺利结汇，并不能使其成为与买卖合同

相互独立的运输合同的一方当事人，进而承担运输合同下支付运费的义务。

第三，从大陆法的债的相对性及英美法的合同相对性原则来看，与承运人订

立运输合同的是缔约托运人，即FOB合同的买方。对承托双方来说，卖方仅能作

为缔约托运人履行运输合同项下义务的“履行辅助人”，并不是真正意义上的运

输合同的当事人。承运人只能缔约托运人请求支付运费。

综上所述，支付预付运费的主体在CIF价格条件的国际货物买卖合同中指的

是货物卖方，也就是唯一的托运入，在FOB价格条件的国际货物买卖合同中指的

是货物买方，即缔约托运人。

托运人未按照合同规定的期限交付预付运费，货物在运输过程中发生灭失，

承运人是否仍有权要求托运人支付，英美法和我国的规定不同。依英美法的观点：

在运费到期日之后仍未支付运费的，即使此后货物在途中灭失而未抵达目的港，

托运人仍应支付运费，而不论造成灭失的原因是什么。但在该到期日前出现以上

情况，或运输合同受阻，则托运人不负担运费。在Loma I案中，法官认为：此时

合同项下义务产生的基础已被破坏。㈨我国对此有不同的规定， 《合同法》第

314条规定：“货物在运输过程中因不可抗力灭失，未收取运费的，承运人不得要

求支付运费；已收取运费的，托运人可以要求返还。”根据上述规定，在我国，

货物在运输途中因不可抗力灭失，托运人即解除支付运费的义务，即使托运人未

⋯The“Loma l”0983)Lloyd’s Rcp．373



按照合同规定的期限交付预付运费，承运人也不能请求其支付。但是，对于其他

原因导致的货物灭失，托运人是否同样不需支付运费，法律没有明确的规定。笔

者认为，可以借鉴英美法的观点，除非承托双方有另外的约定，承运人的运费只

能在其完成了货物运输，使货物处于可交货状态时收取。在此以前，托运人没有

支付运费的义务。但若托运人同意在提单签发以后、运抵目的港之前的某个时问

支付，应视为其自愿放弃自己的一部分利益。这在不侵害第三方利益的情况下是

被法律所允许的，则承运人的运费请求权也提前至这一时间产生，这一时间之前

货物灭失的，当然不产生运费请求权，托运人也不负支付义务；这一时间之后货

物灭失的，承运人依然享有运费请求权，托运人应履行支付义务。

3．1．1．2未付预付运费情况下承运人同时履行抗辩权与后履行抗辩权的适用

履行抗辩权的适用与合同双方当事入履行义务的先后顺序有关。在托运人未

支付预付运费的情况下，承运人行使履行抗辩权，必须考虑到托运人应当履行支

付预付运费义务的时问。关于运费支付的时间没有统一的规定，应以运输合同约

定以及合同证明——提单记载为准。合同或提单对支付预付运费时间的规定通常

可分为签发提单之前支付，签发提单之后支付和末明确约定三种。下面对这三种

情况下承运人履行抗辩权韵适用分别进行讨论。

(1)货物装船后、提单签发前支付。

例如，1994年“金康合同”第4条“运费支付”规定：

b．预付运费。如果按照第13栏规定方式在装船时支付，则不论船舶和／或货

物是否灭失，运费均应支付并永不退还。

除非应付给出租人的运费已经付清，否则不能要求出租人或其代理人签发或

辈数载明“运费预付”的提单。

“中远公司提单条款”背藏条款第6项“运费和其他费用”规定：

①预付运费。应在装船时连同其它费用一并支付运费和其他费用。易腐、低

值、活动物、舱面货以及该货物目的港无承运人代理人时，其运费和其它费用必

须在装船时全部付清。



②一切同货物有关的捐、税或任何费用应由货方支付。

以上两个例子中，均规定预付运费应在装船时支付。这是承运人保障其预付

运费权利实现的最好方法。此神情况下，承托双方的义务是有先后顺序的，托运

人支付运费的义务在先，承运人签发提单的义务在后，托运人仅得在支付运费后

方可请求签发提单。对于不交付运费的托运人，承运人可以行使履行抗辩权，拒

绝签发运费预付提单。需要注意的是，此时承运人拒签提单的依据是后履行抗辩

权，而非同时履行抗辩权。当然，在上述情况下，承运入可以主动发给运费未付

提单，或者要求托运人提供保证金后签发运费已付提单。

在上述情况下，承运人拒签提单是行使后履行抗辩权应有之权利。但是，承

运人不得以预付运费未付为理由，拒绝接受或装运货物。因为，海上货物运输合

同为诺成性合同，承运人拒绝接受或装运货物构成对运输合同的违反，会导致违

约责任。

(2)签发提单后若干日内支付。

在航运市场低迷，处于货方市场的情况下，因押汇关系，托运人可能会提出

运费在提单签发后数目之内付清的要求，以便用押汇后取得的款项交付运费，例

如，在运输合同或者提单中规定“签发提单后三个银行工作同内付清”、“签发

提单后一周内付清”或“签发提单后一个月内付清”等。

此时承运人应注意尽量不要作此项让步。因为这种约定对承运人来说很不利，

承运人签发提单的义务在先，托运人支付预付运费的义务在后，在承运人签发提

单后，同时履行抗辩权和后履行抗辩权均失去了成立的条件。如果托运人违反约

定，不按时支付运费，除非承运人有能对托运人引用不安抗辩权的证据，否则，

承运人将失去合同法履行抗辩权的保护，而只能以违约对托运人提起诉讼。但是

这毕竟是事后救济手段，即使获得胜诉，也花费了大量的人力物力，而且拖延时

间，得不偿失。

(3)仅约定运费预付，而没有约定具体的支付时间。



此种情况下，托运人未支付预付运费，如果货物已经由承运人接收或者已经

装船，托运人要求签发提单，承运人必须签发。理由如下：

第一， 《海商法》第72条规定：“货物由承运人接收或者装船后，应托运人

的要求，承运人应当签发提单。”该条明确规定签发提单是承运人的一项义务。【25】

承运人在接收或装运货物后应托运人的请求必须签发提单，否则，应承担法律责

任。

第二， 《海商法》第71条对提单作了如下定义：“提单是指用以证明海上货

物运输合同和货物已经由承运人接收或装船，以及承运人保证据以交付货物的单

证。”根据这一定义，我们可以得出提单的三重性质：(1)提单是海上货物运输合

同的证明，提单的背面条款明确了承、托双方的权利义务；(2)提单是货物收据，

表明货物已由承运人接收或装船；(3)提单是物权凭证，它是货物占有权的支配文

件，凭此可以要求承运人按接收货物时提单上所记载事项相～致的状况交付货物。

根据提单是“货物收据”这一性质，可以得出托运人有权要求承运人在接收货物

或将货物装船后签发提单的结论。在接收货物或将货物装船后及时签发提单，是

法律施加给承运人的强制义务，两不是承、托双方闻的货物运输合同的要求，违

反了该项义务就侵害了托运人在交付了货物后依法取得提单的权利，是一种侵权

行为。

第三，依据英美法，如果承运人以运费未付等原因拒绝签发提单给托运人并

将船舶开走，可能构成侵占。承运入须按货物价格承担赔偿责任，而且不能享有

海上运输的免责和责任限制利益。不过如果承运人无意剥夺托运人的财产权，则

不构成侵占。然而，如果因此造成托运人的损失，托运人仍可以请求相应损害赔

偿。【26】

以上三点理由说明，签发提单是承运人的一项法定义务。但是，托运人要求

承运人签发的提单必须要以客观事实为基础。托运人要求承运人违反客观事实签

[251朱莉．论扣签提单．世界海运．2000年第6期：第39页．

⋯邢悔宝．海商提单法．北京：法律出版社，1999年，：第82_83页
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发提单，遭到拒绝的，不能视为承运人违反法定义务。在未付预付运费的情况下，

如果托运人要求承运人签发运费预付提单，承运人当然有权拒绝。

此时，承运人完全满足同时履行抗辩权的行使条件，承运人签发运费预付提

单的义务和托运人支付预付运费的义务基于同一双务合同——海上货物运输合同

产生，且双方当事人义务之间有牵连性和对价性。所谓“牵连性”是指，提单基

于海上货物运输合同而产生，是海上货物运输合同的证明，而运费是海上货物运

输合同中托运人一方最主要的义务，两者密切相关。所谓“对价性”是指，双方

义务在价值上大体相当。双方是否具有对价关系，应根据合同目的，依公平原则

和诚实信用原则确定，1271如果附随义务的履行与合同目的的实现有密切关系，

应认为附随义务与对方的主给付义务之间有对价性。在海上货物运输合同中，获

得运费是承运人签订合同的最终目的，签发提单是承运入运输行为的附随义务，

履行该附随义务与承运人能否获得预付运费关系密切。因为如果承运人在没有得

到运费的情况下签发了运费预付提单，就相当子增加了自己无法收回运费的风险。

因此，承运入可以行使同时履行抗辩权，拒绝签发运费预付提单。由此产生的船

舶无法起航而长时间滞留港口的延误，应当由托运人承担。另外还要赔偿承运人

额外的滞港费用。

当然，托运人要求签发收货待运提单或运费未付提单的，承运人可以签发，

但是通常仅凭收货待运提单或运费未付提单托运人是无法完成国际货物买卖合同

的结汇的，所以为了取得运费预付提单，顺利结汇，取得货款，托运人也不得不

履行自己支付运费的义务。承运人利用同时履行抗辩权，很好的保护了自己的利

益。

综上所述，运输合同中仅约定运费预付，而没有约定具体的支付时间的情况

下，托运人未支付预付运费，货物已经由承运人接收或者已经装船，托运人要求

签发收货待运提单或者运费未付提单，承运人必须签发。但是，托运人无权要求

}列l此为我国学理．卜的通说．参见张新定民事活动基：牟=原则．北京：法律出版社，1986年：第22兜



签发运费预付提单，如果托运人有此项要求，承运人则可行使同时履行抗辩权，

拒绝托运人的请求。

3．1．2未付到付运费

运输完成后再支付的运费，是到付运费。从法理上说，承运人只有当完成货

物运输时，才有权取得报酬，所以，运费的支付应以到付为原则。

3．1。2．1支付到付运费的主体

《海商法》第69条规定：“托运人应当按照约定向承运人支付运费。托运人

与承运人可以约定运费由收货人支付；但是，此项约定应当在运输单证中载明。”

根据该条规定，托运人是支付到付运费的主体，只有在提单或者其他运输单证中

注明运费由收货人支付的，收货人才负有支付到付运费的义务。

承运人和收货人之间的权利义务受提单法律关系的调整，如果承运人和托运

人约定运费由收货人支付，并且在提单中载明，则收货人有义务支付运费。收货

人拒付运费，承运人有权拒绝交付货物。反之，如果提单中无此项记载，则支付

运费的义务归托运人而非收货人，对于托运人欠付的运费，承运人不能行使同时

履行抗辩权，拒绝向收货人交货。如果提单中记载“运费到付”，但是运输合同

中没有此项约定，证明承托双方没有让收货人支付运费的合意，提单是运输合同

的证明，对于合同当中未表明之合意，即便提单有所记载，收货人也无需支付运

费。

在实务中，如果买卖双方约定买方负责租船订舱并支付运费，买方开出的信

用证中会要求卖方提交到付运费提单，即提单上应载明“运费到付”，提单上的

这种说明，应被理解为承托双方存在运费由收货人支付的约定并已在提单上作了

记载，而不是仅指运费在货物运抵卸货港时才支付。但是，如果承托双方约定或

者租船合同规定运费由收货人支付，而运输单证仅记载“按安排”或者“依据租



船合同”，则并不能说明承托双方关于运费由收货人支付的约定已经在运输单证

上载明，128】收货人便不负有支付运费的义务。

问题是，当承运人由于上述种种原因无法从收货人处收取运费时，托运人是

否因此种约定最终解除了他对承运人支付运费的义务昵?如果是，意味着承运人

不能回过头来向托运人追偿运费，承运人自己承担运费落空的风险； 如果不是，

刚承运人最终还能向托运人追偿运费，但是，如果在任何情况下均承认承运人的

追偿权，无疑又会使承、托双方关于运费到付的约定失去意义。因此， 《海商法》

第88条有条件地承认了承运人对托运人的运费追偿权，即：“承运人根据本法第

八十七条规定留置的货物，自船舶抵达卸货港的次日起满60目无人提取的，承运

人可以申请法院裁定掐卖；货物易腐烂变质或者货物的保管费用可能超过其价值

的，可以申请提前拍卖。拍卖所得价款，用于清偿保管、拍卖货物的费用和运费

以及应当向承运人支付的其他有关费用：不足的金额，承运人有权向托运人追偿”。

这一规定为承运人向托运人追偿运费提供了直接的法律依据，能够减少承运人运

费损失的风险，保护了承运人的利益。129】

实际上，很多国家海商法中都有承运人对托运人追索运费权的规定。例如，

《德国商法典》规定： “如果收货人拒绝接受货物，托运人有义务根据运输合同

向承运人支付运费并满足承运人的其他请求”； 《荷兰海商法》第496条规定：

“被储存的货物易于腐烂，承运人和保管人均可申请法院变卖其全部或部分：变

卖所得，除应支付储存费和承运人的款项外，应解入法院”：第497条规定：“如

果变卖所得不足以偿付承运人应得的款项，他可以向签订运输合同的人追偿。”

前苏联《海商法》第159条规定： “出卖货物所得款项扣除应支付承运人的各项

费用后，由承运人存入银行，以便交给应得的人。如果出卖所得金额不足抵偿支

付承运人的各项费用以及货物保管和出卖的费用，承运人有权向托运人追偿少收

㈣谷浩．发货人、托运人、收货人和提单持有人的权利和义务研究．觅：司玉琢主编海商法专题研究．大连：

大连海事大学出版社，2002年：第48页．

【州韩立新，’于诗卉．中国《海商法》下承运人对托运人的运费追偿权．见：中国海商法年刊第1l卷k'-连-足

连海事大学出版社，第190页



的金额”。英国(1992年海上货物运输法》亦规定，运输合同的义务并不随着提

单的转让而转让，提单持有人只有在获得提单项下的货物，或凭提单要求承运人

交付货物，或主张运输合同权利的前提下，才承担运输合同中的有关义务。可见

在英国法下，提单的转让在给予托运人以外的货方以运输合同的权利时，并未解

除承运人和托运入之间的运输合同关系，当卸货港无入提货或收货人拒绝提货时，

由于承、托方之间的运输合同并未转移，托运人仍需承担运输合同的义务。另外，

法国、希腊等海商法对承运人的运费追偿权也有类似规定。

UNCmtAI，运输法文本文件第9章也对运费做出了规定，根据该章规定，运

费应在交货时收取，除非约定部分或全部运费提前支取；托运人负责支付运费，

如果运输单证或电子记录中订有“运费到付”的条款或类似的表述，收货人承担

支付运费的义务。

综上所述，托运人是支付到付运费的义务主体，承托双方“到付运费”的约

定以及此项约定在提单上的记载可以将托运人支付运费的义务转移到收货人身

上。但是在有些情况下，承运入无法从收货人处收取运费，承托双方即使约定“到

付运费”，法律上也并没有绝对地解除托运入支付运费的义务。

3．1．2．2未付到付运费情况下承运人同时履行抗辩权与后履行抗辩权的适用

与预付运费一样，根据运输合同或者提单的规定，支付到付运费的时间同样

可分为抵达卸货港时、交货时和交货后缚几种情况。

(1)抵达卸货港时支付。

运输合同或者提单中规定船舶抵达卸货港时支付运费的，可以理解为在接到

船舶抵达卸货港的通知或者提货通知后、实际提货前，托运人或者收货人应当支

付运费。显而易见，这种情况下，作为双方当事人的对待绘付义务，托运人或者

收货人支付运费的义务在先，承运人交付货物的义务在后。托运人或者收货人未

履行支付运费的在先义务，承运人可以行使后履行抗辩权拒绝交货。

(2)交付货物时支付：

1994年“金康合同”‘第4条“运费支付”规定：



C．到付运费。如采按照第13栏规定方式在目的港支付，则运费应在交付货物

时支付。

对于“交付货物时支付”，有人认为“托运人的付款义务先于承运人的交货

义务”【301，但是笔者认为支付运费与交付货物正如普通的买卖合同中“一手交钱，

一手交货”的交易规则一样，在没有明确约定的时候，应视为同时履行的义务。

因此在货方未支付运费的情况下，承运人得以同时履行抗辩为由，拒绝交付货物。

(3)交付货物后支付。

通常只有承运人和托运人之间建立了极大的信任关系，或者托运人提供担保

的情况下，承运人才会允许在交货后支付运费。这种情况下，承运人收取运费的

权利不能得到足够的保障。交货后，承运入行使同时履行抗辩权和后履行抗辩权

的条件都已不复存在，由于失去货物的实际占有，承运入的整置权也消失了。在

未能收取运费的情况下，承运人仅能以违约为由要求有支付运费义务的托运人或

者收货人支付。

3．2托运人违反其他主要义务时承运人后履行抗辩权的适用

托运人的主要义务包括提供约定货物、妥善包装和申报货物，及时办理货物运

输手续，妥善托运危险货物，支付运费及其他费用。㈣其中支付运费的问题在上

～节中已经进行了讨论，另外三种是托运人应先履行的义务，如果托运人末履行或

者履行不符合约定，作为后履行方的承运人可以主张后履行抗辩权。

3．2．1违反提供约定货物、妥蔷包装和申报货物的义务

托运人应当按照与承运人的约定，将货物运至船边、码头仓库或其他地点，以

供装船。除非合同另有约定或事先征得承运人同意，托运人不得擅自更改约定的货

物种类或品名。

托运人对托运的货物，应当妥善包装，并向承运人保证货物装船时所提供的货

物的品名、标志、包数或者件数、重量或者体积的正确性。由于包装不良或者上述

[301赵晓梅，李昕新台尉法对海上货物运输合同的影响．中国海商法协会通讯，1999年第3期：第23页

㈨橱玉琢，胡币良，博廷中等．新编海商法学．大连：大连海事人学出版牡，1999年：第149奄第150页
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资料不正确，对承运人造成损失时．托运人应当负赔偿责任。

托运人未能履行按照约定提供货物的先行义务，承运人可以行使后履行抗辩

权，拒绝装船。托运人包装不善或者申报有误的，承运人可以拒绝将该货物装船，

已经装船的，承运人有权要求托运人妥善包装或者重新申报。否则可以将货物卸下，

同时要求托运人承担船舶在等货期间发生的费再。

3．2．2违反及时办理货物运输手续的义务

托运人应当及时向港口、海关、检疫、检验和其他主管机关办理货物运输所需

要的各项手续，并将己办理各项手续的单证送交承运人。

托运人办理货物运输的各种手续是托运人必须先履行的义务，这是货物运输所

必备的。托运人不履行此项义务，将会导致货物因无法通关，而无法完成运输目的。

托运人办理各项手续的有关单证送交不及时、不完备或者不正确，承运人可以行使

后履行抗辩权，拒绝装船。因此使承运入的利益受到损害的，托运人应当负赔偿责

任。

3．2．3违反妥善托运危险货物的义务

托运人装运危险货物，必须事先同承运人达成执议。并且托运人对其托运的危

险货物，应当依照有关海上危险货物运输的规定，妥善包装，做出危险品标志和标

签，并将其正式名称和性质以及应当采取的预防危害措施书面通知承运人。

《海商法》第68条规定，如果托运人擅自装运危险品，未作此种通知或者通

知有误，承运人可以在任何时间、任何地点根据情况需要，将货物卸下、销毁或者

使之不能为害，而不负赔偿责任。托运人对承运人因此受到的损失，应负赔偿责任。

如果承运入知道危险货物的性质，并已同意装运，则在该危险货物对船舶、人员或

者其他货物构成实际危险时，仍可根据情况需要，将其卸下、销毁或者使之不能为

害，而不负赔偿责任，但不影响共同海损的分摊，即如果承运人采取此种措施构成

共同海损行为，承运人仍应分摊此种措施造成的损失。

浚条法律规定可以理解为，托运人首先违反了妥善托运危险货物的义务，在褥

知此种状况后，承运人以后履行抗辩拒绝履行继续运输的义务。同样，在货物尚未



装船时，承运人得知货物为危险品，托运人没有申报的，承运人有权拒绝装船。

3．3承运人的同时履行抗辩权与相关权利比较

3．3．1承运人同时履行抗辩权与留置权

留置权是指债权人按照合同的约定占有债务人的财产，当债务人不按照合同约

定给付款项并超过合同约定的期限时，债权人可留置该财产，并按照法律规定以黯

鼍的财产折价或者变卖该财产，以其价款优先受偿的权利。

在海上货物运输中，当托运人或者收货人不支付运费、亏舱费、滞期费、共同

海损分摊费用和其他应付的费用，又没有提供适当担保时，承运人有权按照合同的

约定或者法律的规定，对处于其合法占有之下并属于应付上述费用的托运人或者收

货人的货物，在合理的限度内进行韬置，以担保其请求权的实现。我国《合同法》

第315条、《海商法》第87条对承运人留置权的问题做出了具体的规定。132]其

中《海商法》用了“留置其货物”的字眼，“其”字代表应当向承运人支付运费或

其他费用的债务人： “其货物”在我国司法实践中普遍解释为债务人所有的货物，

但理论界有一种观点认为，只要货物处于承运人合法占有之下，即使货物不属于债

务人所有，承运人也有权留置货物。[33】

海上货物运输合同中承运入留置权与同时履行抗辩权均基于民法上的公平原

则而产生，目的均是为了保护已经履行了运输义务的承运人一方，使其不会在履行

后得不到收货人的履行。而留景权可以填补因同时履行抗辩权适用的有限性留下的

空白【34】。但是这并不意味着因为承运人留置权的存在，可以不必设立同时履行抗

辩权。事实上，两者之间存在着明显的区别。

(1)目的不同

【嘲《舍阃法》第315条：托运人或者收费人不支付运费、保管费以及其他运输费用的，承运人对相应的运输

货物享有留置权，但当事人另有约定的除外。

《海商法》第87条：应当向承运入支付的运费、麸同海损分摊、滞期赞和承运人为货物垫付的必要费用咀

及应当向承运入支付的其他费用没肖付清，又没有提供适当担保的，承运人可以在台理的限度内留置其赞物。

1331刮五琢等编著．新编海商法学．大连：大连海事大学出版社，1999年：第139页．

㈨￡利明民商法研究(第2辑)．北京：法律出版社，2000年：第669页



同时履行抗辩权的发生和行使的主要目的在于谋求同时履行而非担保债务的

履行，以维护利益的公平，并且原则上以同一债务合同所产生者为限，须有对价关

系；留置权是债权未受清偿之前，留置对方财产，在约定期限以后债务人仍不履行

之时，依法以留置财产折价或者以变卖该财产的款项优先受偿，其目的在于担保债

务履行。其所保护的债权与留置权人所占有的标的物具有牵连关系就足以，至于债

权发生的原因在所不问。

(2)性质不同

承运人的同时履行抗辩权具有债权性质，以拒绝海上货物运输合同中货方之请

求为内容，在贷方未对待给付以前或者履行不适当的情况下，承运人有权拒绝履行

自己的义务；承运人留置权是法定担保物权，以直接货物为内容。承运人可以按照

所留置的货物的价值优先受偿。

(3)标的物不同

承运人留置权可以拒绝的给付对象一般以货物为限；而承运人的同时履行抗辩

权可以拒绝的给付则无此种类限制，承运人既可以拒绝给付货物，也可以拒绝履行

其他权利。

(4)根据不同

承运人留置权必须是在承运人按照海上货物运输合同约定占有货物，在收货人

不按照合同交付运费及其他应付费用并且超过约定期限时发生的；承运人同时履行

抗辩权的发生是根据海上货物运输合同在债务履行上的牵连性，即对方不履行给付

义务时才行使抗辩权。并且通常情况下，同时履行抗辩权的发生不以占有对方的财

产为条件。

(5)效力不同

《海商法》第87条规定“承运人可以在合理的限度内窝置其货物”，对此条

款的含义纷争已久，有人认为承运人只能留置收货人有所有权的货物：还有人认为

只要承运人占有货物与债权的发生有牵连关系即可，不要求货物必须为收货人所

有。因此，在货物不属于收货人所有的情况下，承运人留置权的物权效力是否可以



对抗海上货物运输合同之外第三人——收货人对货物物权请求权尚无定论。而同时

履行抗辩权的效力，在某些情况下能够及于合同以外的第三人。

(7)实行方式不同

承运人的留置权在经过一定的宽限期并通知收货人，仍末获得充分担保的情况

下就可以拍卖、折价或者变卖货物，以其价款优先受偿。承运人的同时履行抗辩权

只能够消极的阻止对方请求，并无积极实行自己债权的手段。

侣)消灭原因不同

承运人的留置权为担保债权两设立的，所以当收货人另行提供适当担保时，留

置权归于消灭；丽同时履行抗辩权则以促使对方履行债务，其强调的是债的履行而

不是债的担保，故不因相对入另行提供担保而消灭。我国台湾学者谢在全先生认为，

此乃留置权和同时履行抗辩权所追求的公平理念目的不同所导致的。

3．3．2承运人的同时履行抗辩权与解约权

解除合同，系指合同有效成立后，没有履行或未完全履行前，因当事人一方行

使解除权，使基于合同发生的债权债务关系归于消灭的行为。我国《合同法》在第

六章“合同的权利义务终止”中规定了当事入的解约权，作为一方违约的补救。《海

商法》第四章第六节专门对海上货物运输合同的解除作了规定，其中第90条和第

91条分别规定了船舶在装货港开航前和在目的港卸货前，因不可抗力或者其他不能

归责于承运人和托运人的原因致使合同不能履行的，双方解除合同的权利。当然，

对于海商法中未规定的开航后解除合同的情况，如果符合合同法关于合同解除的规

定，也是可以适用的。

承运人的同时履行抗辩权与解除权是性质不同的两种权利，两者的区别主要表

现在以下几点：

(1)行使的目的不同。承运入行使同时履行抗辩权，系基于货方的不履行或

履行债务不符合约定的行为，针对货方的履行请求主张自己的延期履行，其目的在

于迫使货方尽快履行，当事人行使该权利的目的不在于消灭运输合同；而承运人行

使解除权的目的在于消灭运输合同，使合同不再履行。



(2)行使的条件不同。承运人同时履行抗辩权的行使条件只能由法律规定；

而解除权的行使条件既可以由法律规定，也可以由承托双方约定，㈣并且范围广

泛，不限于货方违约的情况。

(3)行使的方式不同。法律没有规定承运人行使同时履行抗辩权需要向对方

履行通知义务；而承运人行使解除权，则应履行相应的通知义务。136】

(4)行使的效力不同。承运人同时履行抗辩权的行使，使承运人可在～定期

限中止自己的履行，但合同的履行效力并不消灭；承运人解除权行使的效力是使合

同效力归于消灭。

承运人行使同时履行抗辩权和行使解除权是行使法律规定的两种不同的权利，

但是实践中，菜些情况下，法律关于解除合同的条件对于履行抗辩权的行使也是适

用的。这时，承运人可能会面临行使履行抗辩权或者行使解除权的选择问题。如海

上二货物运输中负有支付运费义务的托运人、收货人未支付运费，承运人可以行使履

行抗辩权。而根据合同法第94条的规定，解除权的发生原因也包括当事人撼绝履

行、不完全履行等情况。此时，承运人面临着豫种权利的选择。承运人可以从自己

的实际利益出发自行选择是行使履行抗辩权还是行使解除权。如果承运人认为合同

能够继续履行，就可以行使履行抗辩权暂时中止自己的履行，以督促另一方当事人

履行合同。若继续履行合同对自己已无实际意义，便可以行使解除权，使原来的合

同关系终止。无论行使履行抗辩权还是解除权，都不影响承运入要求对方承担相应

违约责任的权利。例如，《海商法》第100条规定了航次租船合同中承租人更换对

出租人不利的货物时出租人的解约权。在某一航次租船合同中，承租人与出租人约

定装运矿石，但是由于市价跌落，承租人决定改运谷物，由于谷物对货舱的清洁度

要求比矿石高的多，因此出租人要额外花费清洗货舱的费用。货舱需要干燥，还可

能延误船期，给出租人造成船期损失。此种情况下出租人可以行使同时履行抗辩权，

㈣《台同法》第93条规定：当事人可以约定一方解除合同的条件。解除合同的条件成就时，解除权人可毗

解除台同。

1361《台同珐》第96条规定：当事人一方依照本法第93条第2歉、第94条的蚬定主张解除台I可的，应当逋

tl【对方。台同自通知到达对方时解除。



要求承租人提供约定货物或者其他承租人同意装运的货物，也可以行使解约权解除

合同。

笔者认为，合同制度的设计，大都是为了保证合同的履行。规定合同不履行的

救济只是一种消极的措施。实践中，应鼓励承运人积极行使履行抗辩权，使合同尽

可能得到履行，从而保持井然的合同秩序。

3．3．3承运人同时履行抗辩权与损害赔偿请求权

损害赔偿债务是双务合同中～方当事人违反合同后的主债务的转化形态，它与

原主债务之间具有同一性，并与对方所负债务之间具有对应关系，因此，可以就损

害赔偿债务成立同时履行抗辩权。同时履行抗辩可以作为实现损害赔偿请求权的手

段，通过行使同时履行抗辩权，达到获褥损害赔偿请求的目的。

亏舱费、装货港滞期费可以视为托运人违反足量提供货物、按时交付货物义务

而给承运人造成损失的损害赔偿，对于托运人未按时支付这些费用的行为，承运人

可以行使同时履行抗辩权拒绝速遣。如果拖欠的亏舱费、装货港滞期费数额巨大，

或者托运人有其他严重违反主给付义务而造成的损害未进行赔偿时，承运人也可以

拒绝开航，以迫使托运人及时支付相关费用。需要注意的是，承运人在行使同时履

行抗辩权时，要依据诚实信用原则，考虑费用的金额，支付的时间、方式，违约的

程度以及防止损失扩大的间接责任，在合理的范围之内行使。



第4章承运人的不安抗辩权

4．1承运人不安抗辩权的适用

海上货物运输中，承运人与托运人或者收货人之间，基于运输合同关系或提单

关系，相互负有债务，其中一些是有先后履行顺序的。当托运人或者收货人为后履

行一方，有《合同法》第68条规定的不能或不会履行债务的法定情形，并且未提

供担保的情况下，承运入作为先履行方，可以行使不安抗辩权，保护自己的利益。

4．1。1录运人适用不安抗辩权的具体情况

《合同法》第68条规定了适用不安抗辩权的四个法定事由： (1)经营状况严

重恶化； (2)转移财产、抽逃资金，以逃避馈务； (3)丧失商业信誉； (4)有

丧失或者可能丧失履行债务能力的其他情形。我国《合同法》的规定既具体列举有

抽象概括，克NT传统民法的不足。13"rl但是这四种情形的内涵与外延还是较为模

糊的，下面结合海上货物运输．对承运人适用不安抗辩权的具体情况进行分析。

对“经营状况严重恶化”、“丧失商业信誉”的认定，我国《合同法》规定是

不明确豹。实践中，应以诚实信用原则为基础，以是否影响其履行能力为标准进行

认定。

海上货物运输中，托运人或者收货人破产：资金流动十分困难而难以履行债务：

因不可抗力遭受重要财产损失而无力履行合同可认定为“经营状况严重恶化”。托

运人或者收货人有过多次拖欠运费、亏舱费、滞期费等款项不付的行为，可以认定

为“丧失商业信誉”。例如，双方约定装船后支付运费的，承运人装船的义务在先，

丽托运人支付运费的义务在后。正常情况下，承运人须先履行装船的义务。但是，

如果在海上货物运输合同订立后，货物装船前，承运人有确切证据证明托运人发生

经营状况严重恶化，转移财产、抽逃资金，以逃避债务，丧失商业信誉，或者其他

丧失或者可能丧失履行债务能力的情况时，承运人会因担心运费不能收回而陷入

“不安”的状况。为保护运费利益的实现，承运人有权中止装船，并通知有支付运

[3"71龙著毕．i荣珍☆阍法专题研究．北京：中国商务出版社，2004年：笫231页



费义务的托运人。在对方提供适当担保后，承运人应当恢复履行己方义务，继续装

船。如果托运人在合理期限内恢复履行能力，或者提前交付运费，承运人“不安”

的状况解除，不安抗辩权成立的基础不复存在，必须立即恢复履行装船义务。如果

托运人未恢复履行能力，并且未提供适当担保的，承运人可以解除运输合同，由此

遭受的损失由未支付运费的托运人承担。

“丧失或可能丧失履行债务能力”是对适用不安抗辩权的法定事由的概括性规

定，既包括后履行一方的经营资信状况，又包括后履行一方确定有可能不实际履行

合同债务的情况。例如，货物托运时缺少某种必备的手续，如果进港则会被港口当

局扣押，延误船期，航次租船合同的承租人要求出租人先行进港，承诺自己随后去

补办该手续，但事实上很难办到。此时，出租人可以拒绝进港，要求承租人提供担

保，而且在承租人准备担保的时间段里，发生的港口费用以及可能的时间损失，也

应由承租人承担。

对于“丧失或可能丧失履行债务能力”的发生时间是订约时或订约后，《合同

法》亦未明确规定。大陆法系传统民法将“财产减少”发生时阔限定予订约后，对

“订约时”就已发生的财产减少，先履行方无适用不安抗辩权的余地，而只能行使

撤销权。【38l笔者认为，大陆法系的规定过分限制了先履行方对其权利保护的方式。

我国《合同法》对此未予明确规定，就意味着取消了“丧失或可能丧失履行债务能

力”的时间限制，于订约时或订约后发生均可依具体情形而决定不安抗辩权的适用，

从而增加了先履行方保护其权利的救济方式，赋予其选择权以决定是否行使不安抗

辩权，强化了先履行方利益的保护。

海上货物运输实践中，如果托运人作为后履行方，于订立海上货物运输合同时

有丧失或可能丧失履行债务能力的情形，作为先履行方的承运人对此明知仍与托运

人签订合同的，应认为承运人有过错，并自愿承担由此产生的风险，依诚实信用原

则对其没有特殊保护的必要，承运人不得行使不安抗辩权。反之，如果承运人不知

J3哪肥著华，E荣珍．合同法专题研究．北京：中国商务m版礼。2004年：第231页



情，则可能构成重大误解或欺诈，承运人就可依《合同法》规定享有撤销权，【39】 也

可以依法行使不安抗辩权，承运人对此可以选择适用。但须注意的是，其选择撤销

权，运输合同即因此被撤销而自始不发生效力，承运人不得再行使不安抗辩权。如

其选择不行使撤销权，则可行使不安抗辩权，暂时拒绝履行自己的义务以保护其运

输合同项下的利益。

4．1．2不安抗辩权适用中承运人的通知义务和举证义务

与承运人的同时履行抗辩权及后履行抗辩权不同的是，在适用不安抗辩权的情

况下，本应是承运人首先履行义务，只是因为不安抗辩权的成立，承运人暂时中止

了履行，这与双务合同履行顺序的一般要求不同。因而，为防止本应先履行义务的

承运人滥用不安抗辩权，同时为避免托运人或收货人利益的不必要损害，承运人在

行使不安抗辫权时必须负有两项义务。

(1)通知义务。法律要求先履行一方当事人在行使不安抗辩权，中止自己的

履行时，应当及时通知对方。t40l不安抗辩权系法律规定的自助权，其发生不以对

方当事人同意为必要，亦不经过诉讼或者仲裁程序，但是依据诚实信用原则，先履

行一方负有及时通知对方的义务。1411 由于不安抗辩权的行使无需征得对方当事人

的同意，如果先履行一方中止了自己的履行而不通知对方，对方在不知情的情况下，

可能为等待先履行一方的履行以及为自己的短行作了一定的准备，对方将因此蒙受

一定的损失，造成资源的浪费。从另一个方面来讲，后履行一方获取先履行一方行

使不安抗辩权的情况后，如他希望继续履行合同，便可以及早采取措旌，恢复履行

能力，以消灭不安抗辩权；后履行一方确实无能力恢复履行，也可以与先履行一方

协商解决合同的履行问题，以避免双方损失的进一步扩大，影响交易成本和交易效

率。此项义务应当是先履行方行使不安抗辩权时的法定义务，先履行一方如未履行

该义务，不安抗辩权应当视为不成立。

1391《合同法》第54条规定：下列合同，当事人一方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销： (一)

囡重大误解订立的： (二)在订立合同时显失公平的。

140l《合同法》第69条规定：当事人依照本法第68条的规定中止履行的，应当及时通知对方。

1411翟云岭，郫浩．新台同法论．大连：大连海事大学出版社、2000年：第146睫、
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承运人所负的通知义务应该包括：承运人行使不安抗辩权的原因：托运人或者

收货人财务状况严重恶化的证据；承运人所接受的担保形式；托运人或者收货人在

合理的期限内不提供相应的担保，承运人会解除合同的声明。承运人通知对方暂时

中止合同的通知的形式应当与当事人双方所订立的合同形式相一致，或者采取比合

同形式更为严格的形式。【42】海商法对海上货物运输合同的形式并没有严格要求，

但绝大多数的海上货物运输合同是以书面形式订立的，此时，通知应当采用书面形

式。如海上货物运输合同采用口头形式，通知可以采用口头形式，也可以采用效力

高于臼头形式的书面形式。

(2)举证义务。根据我国合同法的规定，行使不安抗辩权，主张人应当负举

证责任，而且要有“确切证据”。【43】也就是说，法律要求行使中止履行权的先履

行义务方应当承担对方丧失或者可能丧失履约能力的举证责任。由于不安抗辩权适

用于有先后履行顺序的合同中后履行一方有不履行之虞的情形，而此时离后履行一

方履行义务的期限尚有一定的距离，为防止不安抗辩权的滥用，规定先履行一方有

举证义务是必要的。

承运人在适用不安抗辩权时，必须证明后履行义务的托运人或者收货人有经营

状况恶化，转移财产、抽逃资金以逃避债务，丧失商业信誉及其他丧失或可能丧失

履行债务能力的情形。例如，承运人在托运人出现《合同法》第68条规定的情形，

中止装船时，必须对之加以举证，否则，将承担贷物因此发生灭失损坏的损失、货

物延期交付给买卖合同双方造成的损失和船舶滞期的损失。但是，在实践中，承运

人由于取证能力的限制，往往不易取得上述情形的“确切证据”，如承运人没有“确

切证据”，便不能行使不安抗辩权。确切证据标准实际上是～个客观标准，也是非

常严格的标准，而且确切证据的标准不是固定的，要根据实际情况来作出判断，因

此承运人行使不安抗辩权必须小心谨慎。同时，立法部门应当作出相应的立法或司

㈣张懋，奚晓明．合同法条文案例释解，北京：人民出版社，1999年：第175页

l叫《合同法》第68条规定：应当先履行债务的当事入，有确切证据证明对方有F列情形之一的，日，以中止

腰行⋯⋯÷％事人没有确切证据中止履行的，应当承担违约责任。
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法解释，对承运人行使不安抗辩权的举证责任作出进一步明确的规定，使其更富于

可操作性。

值得注意的是，法律未明确对同时履行抗辩权和后履行抗辩权行使中的举证责

任作出要求。但是，作为同时履行抗辩权和后履行抗辩权的主张人，承担相应的举

证责任是对其权利行使的必然要求。就后履行抗辩权丽亩，承运人应当证明负有先

履行义务的托运人或者收货人不履行债务或者履行债务不符合约定，因为是先履行

一方违约，这些证据在实践中较易取得。但是在同时履行抗辩权的情形下，由于是

同时履行，任何一方不履行时，另一方都享有抗辩权。因此，举证责任十分重要。

假如当事人双方均借口对方不履行而拒绝自己的履行，“你不履行，我也不履行”，

那么，这种单纯的对抗将会使合同迟迟得不到履行或者永远得不到履行。因而，应

当强调当事人的举证责任。我认为，同时履行的承运人一方如主张抗辩权，应当有

确切的证据证明对方当事人不能履行，否则不能行使抗辩权。

4．2承运人不安抗辩权与相关权利比较

4．2．1“Jupiter”条款与不安抗辩权

航次租船合同的出租人为了减少船舶在港等待货物的时间损失、费用，避免承

租人一味拖延，最后又无力支付高额的滞期费的被动局面，经常在租船合同中附加

一个“Jupiter”条款，规定“如果承租人不在装卸期限届满的若干确定时间内装完

货，出租人有权随时将船开走。”这一条款虽然起到了减少出租人未来可能遭受损

失的作用，但出租人的依据却不是不安抗辩权。因为出租人蹩先履行的一方，而且

已经具体的履行了提供约定船舶的义务，此时他已不能行使不安抗辩权，只能依违

约请求承租人的违约损害赔偿。

这一条款在承租人履行延迟肘，明示约定了一个宽限期，属于出租人行使约定

解约权的情形，然后以违约赔偿的方式解决源于合同的债务，而不是象不安抗辩权

一样，是违约的预先补救措施。如果在承租人的等泊期间，出租人获知承租人发生

低价转移资产、无偿赠与或抛弃财产等情况，出租人可以行使债权人的撤销权来保

护自己，而非行使不安抗辩权。



4．2．2中途停运权与不安抗辩权

《合同法》第308条规定，“在承运人将货物交给收货人之前，托运人可以要

求承运人中止运输，返还货物、变更达到地或将货物交付给其他收货人，但应当赔

偿承运人因此受到的损失。”这条规定主要是为了配合国际贸易合同的需要，贸易

合同中的卖方作为托运人的情况下，在未收到买方贷款时，对其违约行为行使不安

抗辩权，不按合同约定交付货物，反而收回所有权以避免自己的权利的丧失。[删在

这一过程中，承运人只是起到了配合托运人对收货人依据贸易合同行使不安抗辩

权，与运输合同中当事人各方有关运输的债权债务的履行没有关系，因此不是运输

合同中行使不安抗辩权。

1441邢海宝．海晦提葶法．北京：法律出舨社。1999年：第175弧



第5章结论

本文将《合同法》双务合同中的履行抗辩权制度与《海商法》第四章海上货物

运输合同的相关规定相结合，对海上货物运输合同中承运人履行抗辩权问题进行研

究。

承运人的履行抗辩权，是指海上货物运输合同中，托运人或收货人不履行义务

或者将不能履行义务的，承运人依据运输合同对抗托运人或收货人的履行请求权，

暂时拒绝履行其相应义务的权利。

海上货物运输合同具有约束第三人的性质，这一性质决定了承运人履行抗辩权

主体的多元性。承运人履行抗辩权的权利主体是承运人。实际承运人与托运人和收

货人之间无合同关系，因此，不能援引承运人的履行抗辩权。义务主体包括托运人

和收货人。提单是海上货物运输合同的证明，提单转让对承运人行使履行抗辩权会

产生影响，提单在托运人手中时，承运人只能对托运入行使履行抗辩权；提单转让

至托运人以外的第三人手中时，承运人只能就提单项下的义务对第三人主张履行抗

辩权，而对于提单以外的运输合同规定的义务，不能向第三人主张履行抗辩权，但

是属于托运人义务的，可以向托运人主张。

承运人的同时履行抗辩权主要适用于托运人或者提单记载的有支付运费义务

的收货人未按合同约定支付运费的情况。对于预付运费，合同未约定支付运费的时

闯的，视为签单同时支付运费。签发提单和支付运费构成双务合同的对待给付义务，

在托运人未支付运费时，承运人有权行使同时履行抗辩权，拒签提单。对于到付运

费，负有支付运费义务的收货人未支付的，承运入可以以同时履行抗辩为由拒绝交

货。

承运人的后履行抗辩权主要适用于托运人未履行提供约定货物、妥善包装和申

报货物，及时办理货物运输手续，妥善托运危险货物等其他主要义务时。



承运人的不安抗辩权适用于承运人具有先履行的义务，但是托运人或者收货人

出现了法定情形，将不能履行义务时．承运人在适用不安抗辩权对应履行必要的通

知义务和举证义务。

承运人的留置权、解约权等与承运人履行抗辩权既有联系，又有区别，应区分

情况适用。
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