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报批义务人违反报批义务对方请求
“继续履行”研究

●谈海圣

　　

[摘要]“继续履行”是指债务人在首先违反合同的情况下,然后继续按照合同的约定履行自己的债务.一般

而言,它分为自愿的继续履行和强制的继续履行;后者分为直接强制的继续履行、替代强制的继续履行、间接

强制的继续履行.２０２３年«合同编通则司法解释»第１２条第１款前段规定,如果报批义务人不履行报批义

务,或者履行报批义务不符合合同的约定,或者法律、行政法规的规定,报批权利人则可以请求继续履行报批

义务需要解释、完善.该条所称“不履行报批义务”,应被缩小解释为拒绝履行报批义务;该条所称“履行报批

义务不符合合同的约定,或者法律、行政法规的规定”应被缩小解释为迟延履行报批义务;该条所称应“继续

履行”的报批义务属于合同债务.

[关键词]批准生效的合同;违反报批义务;继续履行

问题的提出

“继续履行”是指债务人在首先违反合同的情况下，然

后继续按照合同的约定履行自己的债务，它是违约责任之

一。 从理论上说，它可以分为以下两类：(１)自愿的继续履

行。 它是指无需国家强制力，债务人自主自愿地继续履

行。 (２)强制的继续履行。 它是指债权人为了请求债务的

履行，向法院或者仲裁机构提起诉讼，获得胜诉判决，依靠

国家强制力迫使债务人继续履行。 对于债务人而言，这必

然带有某种程度的压制。 依据国家强制力被允许行使的范

围为标准，它又可以分为以下三类：①直接强制的继续履

行。 它是指通过国家强制力，直接实现债权内容。 一般认

为，它只适用于给予债务。 ②替代强制的继续履行。 它是

指第三人代替债务人履行债务，通过国家强制力迫使债务人

支付费用。 ③间接强制的继续履行。 它是指国家责令债务

人若不履行债务则必须支付赔偿金，对于债务人施加心理压

迫，迫使其履行债务。 只有直接强制的继续履行、替代强

制的继续履行不能奏效，才能实施间接强制的继续履行。

在法国，对于金钱债务(《民事诉讼法》第５８３条)、基于所

有权的交付请求(《民事诉讼法》第８２６条)、适合直接强制

的继续履行之作为债务(《中华人民共和国民法典》，以下简

称《民法典》第１１４２条)，国家可以实施直接强制的继续履

行。 对于违反不作为债务的除去请求(《民法典》第１１４３
条)、代替的作为债务(《民法典》第１１４４条)，国家可以实

施替代强制的继续履行。 依据判例法，对于不适合直接强

制的继续履行之作为债务，国家可以实施间接强制的继续履

行。 在德国，对于给予债务，国家可以实施直接强制的继

续履行(德国民诉法第８８３条～第８８６条)；对于代替的作为

债务，国家可以实施替代强制的继续履行；对于不代替的作

为债务和不作为债务，国家可以给予罚金和拘留。 在我

国，对于给予的债务，国家可以实施直接强制的继续履行

(《民法典》第５７８条)；对于不适合直接强制的继续履行的

债务，国家可以实施替代强制的继续履行(《民法典》第５８１

条)。

在我国，尚有批准生效的合同(《民法典》第５０２条第２

款)。 若无合同漏洞，批准生效的合同由“报批义务(条款)

及相关条款”和非“报批义务(条件)及相关条款”的条款组

成。 只有“报批义务”条款得到履行，且行政机关作出“准

予行政许可的书面决定”(《中华人民共和国行政许可法》，

以下简称《行政许可法》)第３８条第１款)，非“报批义务及

相关条款”的条款才能生效。 依据《最高人民法院关于适

用〈中华人民共和国民法典〉合同编通则若干问题的解释》

(法释〔２０２３〕１３号)(以下简称２０２３年《合同编通则司法解

释》)第１２条第１款前段，如果报批义务人不履行报批义

务，或者履行报批义务不符合合同的约定，或者法律、行政

法规的规定，报批权利人则可以请求继续履行报批义务。

那么，该段规定的“不履行报批义务”应该如何解释
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呢？“履行报批义务不符合合同的约定”应该如何解释呢？

“继续履行”的报批义务应该具有什么性质呢？ 为了正确适

用法律、推进学术研究，本文拟回答这些问题。

不履行报批义务:应该排除“不能履行”报批义务

(一)不履行报批义务的外延

从“违约行为”或违约责任的构成要件的角度而言，不

履行报批义务既应包括不能履行报批义务，又应包括拒绝履

行报批义务。 其理由是：(１)在文字上２０２３年《合同编通

则司法解释》第１２条第１款前段与《民法典》第５７７条规定

基本相同。 因此，前者应该根据后者得到解释。

(２)“不履行报批义务”适用《民法典》的一般规定。

最高人民法院民事审判第二庭、研究室暗示，２０２３年《合同

编通则司法解释》第１２条第１款前段所称的“不履行报批

义务”，适用《民法典》的一般规定。 因此，前者应该根据

后者得到解释。

(３)《民法典》第５７７条规定的“不履行”包括不能履行

和拒绝履行。 这在比较法上也有迹可循。 在德国，债务不

履行包括“履行不能、履行迟延和不完全履行”。 在日本，

立法者计划的债务不履行，包括履行迟延和履行不能两种形

态。 后来，增加不完全履行(即债务虽然得到履行，但是履

行不完全)这种形态。 因此，原则上债务不履行包括三种形

态，成为定论。

(二)不能履行报批义务应被排除

２０２３年《合同编通则司法解释》第１２条第１款前段所

称的“不履行报批义务”，应该排除“不能履行报批义

务”。 其理由是：(１)报批义务属于合同债务。 最高人民法

院指出，“整个合同未生效不影响当事人间有关报批义务条

款，以及因报批义务而设定的相关条款的效力”“报批义务

及相关条款独立生效”。 依据《民法典》第１１８条第２款，

报批义务属于合同债务。

(２)报批义务属于非金钱债务。 所谓金钱债务，是指以

债务人给付一定货币作为内容的债务，包括以支付价款、报

酬、租金、利息，或者以履行其他金钱债务为内容的债务。

最高人民法院指出，对于批准生效的合同而言，批准的本质

是行政许可。 依据《行政许可法》第３１条，“报批义务”的

内容是向行政机关提出(行政许可)申请。

(３)不能履行非金钱债务排除继续履行非金钱债务。《民

法典》第５８０条第１款第１项、第２项对此作出明确规定。

此外，债权人请求继续履行，必须以非金钱债务能够继续履

行为前提。

(三)拒绝履行报批义务应被接受

从“继续履行”这一违约责任的角度而言，２０２３年《合

同编通则司法解释》第１２条第１款前段所称“不履行报批

义务”，应该涵盖“拒绝履行报批义务”。 其理由是：(１)报

批义务人能够继续履行。 从一般原理而言，“履行拒绝，虽

其给付为可能，唯因债务人表示不愿为之，以致其履行为不

可期待，从而债权人仍有申请强制执行权。”因此，对于拒

绝履行报批义务，不能适用《民法典》第５８０第１款第１
项、第２项。

(２)报批权利人有权请求继续履行。 依据２０２３年《合

同编通则司法解释》第１２条第１款前段，报批权利人请求

报批义务人继续履行。 因此，不能适用《民法典》第５８０
第１款第３项。

履行报批义务不符合合同的约定:应该排除“不完全

履行”报批义务

(一)履行报批义务不符合合同的约定的外延

履行报批义务不符合合同的约定，既应包括迟延履行报

批义务，又应包括不完全履行报批义务。 其理由是：(１)在

文字上２０２３年《合同编通则司法解释》第１２条第１款前段

与《民法典》第５７７条基本相同。《民法典》第５７７条和

２０２３年《合同编通则司法解释》第１２条第１款前段，均使

用“履行”“不符合合同的约定”这一词句。 当然，２０２３年

《合同编通则司法解释》第１２条第１款前段，将《民法典》

第５７７条规定的“当事人一方”具体化为“负有报批义务的

当事人”、将《民法典》第５７７条规定的“履行合同义务不

符合约定”具体化为“履行报批义务不符合合同的约定”。

因此，２０２３年《合同编通则司法解释》第１２条第１款前段

所称“履行报批义务不符合合同的约定”，可以根据《民法

典》第５７７条所称“履行合同义务不符合约定”进行解释。

(２)“履行报批义务不符合合同的约定”适用《民法典》

的一般规定。 ２０２３年《合同编通则司法解释》第１２条第１
款前段所称“履行报批义务不符合合同的约定”，应该根据

《民法典》第５７７条所称“履行合同义务不符合约定”进行

解释。

(３)《民法典》第５７７条规定的“履行合同义务不符合约

定”包括迟延履行和不完全履行。

(二)不完全履行报批义务应被排除

２０２３年《合同编通则司法解释》第１２条第１款前段所

称“履行报批义务不符合合同的约定”，应该排除不完全履

行报批义务。 其理由是：(１)报批义务人已经履行报批义务

但不完全。 一方面，报批义务人出于完全履行的意思，而

向行政机关提出行政许可申请；另一方面，申请“未符合债

务本质”。 因此，它接近履行。

依据《民法典》第５７７条，“不完全履行”应该引起“采

取补救措施”“赔偿损失”责任。 而且，依据《行政许可

法》第３２条第３项、第４项，也是如此。 这在比较法上也
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有迹可循。 在日本，不完全履行的法律后果之一是，“物的

瑕疵、行为的瑕疵如果能够治愈，则产生修补请求权。 如

果不能治愈且提供替代的东西即可，则可以请求替代的

东西。”

(２)继续履行是基于报批义务人未实施任何行为而产

生。 对合同一方当事人不能自觉履行合同，另一方当事人

有权请求违约方继续履行合同，或者请求人民法院、仲裁机

构强制违约当事人继续履行合同。 很显然，只有迟延履

行、拒绝履行，才能引起“继续履行”的违约责任。

(三)迟延履行报批义务应被接受

从“继续履行”这一违约责任的角度而言，２０２３年《合

同编通则司法解释》第１２条第１款前段所称“履行报批义

务不符合合同的约定”，应该涵盖迟延履行报批义务。 其理

由是：(１)报批义务人能够继续履行。 从一般原理而言，

“给付迟延，谓因可归责于债务人之事由，对于已届清偿期

之债务，能给付而未为给付之违法的迟延。”当然，《民法

典》第５７７条并未要求迟延履行具有主观过错这一要件。

(２)报批权利人请求继续履行。 依据２０２３年《合同编通则

司法解释》第１２条第１款前段，报批权利人请求报批义务

人继续履行。 因此，这符合《民法典》第５８０第１款第

３项。

“继续履行”的报批义务:应该属于合同债务

最高人民法院指出，所不同的是，一般的先合同义务当

事人不能请求实际履行，而《民法典》第５０２条及本司法解

释规定报批义务及相关条款独立生效，而且也规定了一方可

以请求另一方履行报批义务……即便《民法典》第５０２条明

确规定了报批义务，也不能否认其本质上属于基于诚信原则

产生的可以独立请求的先合同义务。 简言之，２０２３年《合

同编通则司法解释》第１２条第１款前段规定的，可以请求

继续履行的报批义务属于特种先合同义务。

这一规定并不科学。 其理由是：(１)报批义务基于合同

产生。 最高人民法院指出，合同审批并未创设新的权利义

务关系，不过是对当事人所为意思表示的一种确认。 最高

人民法院还指出，在合同审批中，审批机关介入的是当事人

之间的私法交易，审批结果是否同意当事人的申请，间接影

响了合同效力：同意的，合同发生效力；不同意的，合同不

发生效力。 因此，报批义务是基于合同而产生。 (２)报批

义务属于合同债务。 最高人民法院指出，报批义务及相关

条款独立生效。 因此，依据《民法典》第１１８条第２款，报

批义务属于合同债务。 (３)报批义务与缔约过程中诚实信用

原则要求的义务存在区别。 当事人在订立合同过程中进行

磋商、谈判时也要遵循诚信原则，负有相互协助、照顾、保

护以及重要情况的告知等义务。 另外，报批义务的内容是

报批义务人向行政机关提出行政许可的申请。

结束语

２０２３年《合同编通则司法解释》第１２条第１款前段需

要解释、完善。 首先，报批义务人“不履行报批义务”，应

该排除“不能履行”报批义务，而保留“拒绝履行”报批义

务。 其次，报批义务人“履行报批义务不符合合同的约

定”，应该排除“不完全履行”报批义务，而保留“迟延履

行”报批义务。 最后，“继续履行”的报批义务属于合同

债务。
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