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类型化反思《海商法》立法语言的解释困境

何丽新
(厦门大学 法学院,福建 厦门　 361005)

　 　 摘要:《海商法》立法语言问题与海商海事行为本身所具有的特性和复杂性有关。 通过类型化分析,《海商法》的
定义性条款、术语性条款、技术规范性条款,以及涉及立法语言翻译、标点符号运用、民法理论突破、上下文表述矛盾

等方面的条款,不仅难以满足立法语言技术性的要求,而且造成法律移植杂糅、法律解释分歧、与内生法律资源冲突

等问题,从而导致司法适用障碍,甚至造成《海商法》规则内容混乱问题。 在《海商法》修订中,应将立法语言的完善

作为系统工程,正视《海商法》的特殊性,强化《海商法》立法语言的规范表达,规范使用法律文本中的标点符号,重视

法律移植中的翻译性语言的规范表述,与时俱进地强化立法语言的规范性。
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　 　 法律语言包括立法语言、司法语言、执法语言、
法律理论语言以及普法语言等。① 法律语言具有层

级性,其中的立法语言是法律语言的核心,是使用于

法律、法规和规章中的语言,②突显了法律语言的专

业性。 《中华人民共和国海商法》 (简称《海商法》)

即以立法语言为载体,呈现着海商海事法律“类法典

化”的形式。 由于海商法的技术专业性和国际统一

性,《海商法》的立法表达极其复杂。 立法语言的规

范表达,不仅对《海商法》立法质量存在重大影响,
而且决定着《海商法》法律适用的实施效果,是《海



第 2 期 何丽新:类型化反思《海商法》立法语言的解释困境 17　　　

商法》修订中不可忽视的重要问题。
《海商法》 作为中国现行法律中移植比重最大

的法律之一,某种程度上代表了中国法律移植的水

平,鉴于《海商法》条文中存在大量翻译性语句,句
型结构复杂且长句多,常使用多层定语,专业术语和

专业概念多,立法文本的语义密度高,部分条款直接

采用国际公约、国际惯例、国际标准合同的翻译性语

言,或者直接移植英美国家海商海事立法,加之中英

文之间的语言差异,英美法系与中国法之间的法律

文化的不同,以及对相关的国际规则条款内涵解释

或理解上的分歧,《海商法》立法条款中难免存在文

字表述不准确甚至错误的地方,在实施中产生歧义

或解释不一。①

　 　 一、定义性条款的多重设置影响概念的
准确解释
　 　 《海商法》 存在大量的定义性条款,对“船舶”
“船舶所有权” “船舶抵押权” “船舶优先权” “船舶

留置权”“船员”“海上货物运输合同” “承运人” “实

际承运人” “托运人” “收货人” “货物” “旅客” “行

李”“自带行李”“提单” “航次租船合同” “定期租船

合同”“光船租赁合同” “多式联运合同” “海上旅客

运输合同” “海上拖航合同” “船舶碰撞” “共同海

损”“海上保险合同”等进行定义,以此明确上述概

念在具体法律情境下的认定与适用。 这种立法语言

的“定义性”条款数量众多,同一定义在不同章节中

多次出现且相互区分,这在中国 20 世纪 90 年代颁

布和实施的法律法规中是极其少见的,其也成为《海

商法》立法语言的突出特点,现举例予以说明。
《海商法》 第 42 条第 2 款移植了《汉堡规则》

第 1 条第 2 款,规定:“实际承运人是接受承运人委

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。”该条款移植供体仅为一

个“名词”,而受体却成为“定义性条款”,这造成中

国对实际承运人的身份认定产生争议。
第一,接受承运人的“委托”,此“委托”是否必

须存在委托合同? 若存在合同,是否必须符合《中华

人民共和国民法典》(简称《民法典》)合同编第二十

三章的“委托合同” 性质? 与合同法意义上的“委

托”是否为同一概念? 若承运人与实际承运人之间

签订海上货物运输合同(非“委托合同”),如作为船

舶所有人的出租人与承租人订立航次租船合同(非

“委托合同”),因航次租船合同属于海上货物运输

合同,并非符合“委托合同”中的“委托”,此处的出

租人是实际承运人吗? 且“转委托”属于此定义下

的“委托”吗? 那些接受承运人的委托后又转手交

与他人运输的人,是否属于实际承运人的范畴? 是

否接受承运人的委托并使用运输工具亲自完成货物

运输的人,才能认定为实际承运人?
第二,“货物运输或者部分运输”的“运输”是指

什么? “运输”的范围包括哪些? 《海商法》第 48 条

界定的货物运输环节包括装载、搬移、积载、运输、保
管、照料和卸载,而货物装卸等港口作业是否属于

“实际承运人” 定义条款中的“运输”? 此处的“运

输”是否必须完成货物在海上的位移? 是行为还是

过程? 该条款所表述的“部分运输”是指履行运输

过程中的部分环节,还是指履行海上运输的部分区

段?② 若解释不一,会直接引发港口经营人是否构

成实际承运人的争议。 在 2010 年“烟台环球码头有

限公司与烟台冰轮股份有限公司货损纠纷上诉案”
中,③山东省高级人民法院认定港口经营人的性质

为实际承运人,其目的在于使《海商法》中的海事赔

偿责任限制条款适用于港口经营人。 而在 2001 年

“中国沈阳矿山机械(集团)进出口公司诉韩国现代

商船有限公司、中国大连保税区万通物流总公司海

上货物运输合同货损赔偿纠纷案”中,④大连海事法

院否定港口经营人是实际承运人,认定港口经营人

是承运人的受雇人,并以此判决承运人承担替代责

任。 两份判决的实质区分在于港口经营人的货物装

卸是否被认定为“实际承运人” 定义条款中的“运

输”。 对该定义条款中“运输” 的不同解释,导致港

口经营人的法律定位不明、权利义务不清。
第三,实际承运人需要“实际履行” 货物运输

吗? 在同一批货物运输中,实际承运人只能是一个

吗? 若是接受了承运人委托的人没有“实际履行”
货物运输,仅是“承诺履行”的“中间人”,是否也构

成实际承运人? 《汉堡规则》第 1 条第 2 款的表述

“any
 

person”,是指接受承运人的委托或转委托而履

行(实际履行或承诺履行) 货物运输或者部分运输

的任何人,并未将同一批货物的实际承运人限定为

一人,也未将实际承运人限定为最后实际从事货物

①
②
③
④

参见司玉琢、胡正良主编:《〈中华人民共和国海商法〉修改建议稿条文、参考立法例、说明》,大连海事大学出版社 2003 年版,代序。
参见傅廷中:《我国海商法中的实际承运人制度及其适用》,载《当代法学》2014 年第 5 期,第 24-33 页。
详见山东省高级人民法院(2010)鲁民四终字第 87 号民事判决书。
详见大连海事法院(2001)大海法商初字第 246 号民事判决书。
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运输的人。 因此,有学者认为承运人与实际承运人

订立协议或请求以实际承运人的身份完成货物运输

的行为,均产生实际承运人,常见的情形是:其一,根
据海上联运提单或转船提单安排的货物转运,二程

船的承运人即为海上联运或转船提单的实际承运

人;其二,因意外情况而发生转船时,实际履行货物

转运的承运人为实际承运人;其三,在货物运输中,
船舶几经转租,实际履行货物运输的人为实际承

运人。①

《海商法》引入实际承运人制度,是突破合同相

对性原则的重要体现。 但是,随着海上运输方式日

趋复杂化和精细化,各种类型的海上运输方式交织

在一起,在承运人承揽货物后“委托” 他人运输或

“转委托” 他人运输的情形较为常见。 “实际承运

人”的定义条款在立法语言中的表述问题不仅使实

际承运人的适用范围不清晰,而且导致实际承运人

的权责不清。 尤其是实际承运人制度是否可以适用

于航次租船合同(特别是在航次租船合同下委托或

转委托的情况)在理论和实务中均存在争议。 结合

《海商法》第 41 条所定义的“海上货物运输合同”,
既包括提单所证明的海上货物运输合同,也包括航

次租船合同和多式联运合同,若实际承运人制度仅

仅适用于提单所证明的海上货物运输合同,而不适

用于航次租船合同,就会产生《海商法》下海上货物

运输合同的概念体系不甚清晰的问题,进而导致海

商法其他制度的适用冲突问题,如《海商法》第 257
条中提单项下的海事请求权一年诉讼时效和航次租

船合同的海事请求权二年诉讼时效的适用冲突问

题。 《海商法(修改送审稿)》 仍然保留“实际承运

人”的定义,同时明确“港口经营人是在港区内从事

货物运输环节的货物作业的人”,但这并没有彻底解

决海上货物运输合同链条中的主体界定范围问题,
港口经营人是否属于实际承运人的范围仍然存疑。

由此可见,《海商法》这种极具特点的立法语言

运用,是通过法律移植的方式以界定相关法律术语。
但随着社会的发展和立法技术的进步,立法体系化

的基本要求是符合形式逻辑,一个逻辑上无法自洽

的立法表达,无法满足形式正义的要求。 因此,借此

次《海商法》修订的机会,应对各章的定义性条款运

用形式逻辑三律(矛盾律、同一律、排中律) 重新加

以审视,减少定义条款的使用,增加行为规范和裁判

规范的立法表达,调整具体法律关系,提升《海商

法》概念体系的融贯性,更好地服务于概念体系背后

整体立法价值和立法目标的有序实现。

　 　 二、专业术语和技术规范的法律移植加
大了解释难度
　 　 由于《海商法》在立法上大量移植了国际公约、
国际惯例及国际标准合同的规定,所以在立法文本

中包含大量来源于国际公约或国际惯例或国际标准

合同的专业术语和技术规范,亦有将域外的规范术

语通过翻译直接嫁接到中国法律体系中的做法。 术

语的法律移植,有的为《海商法》创造了新术语,如
“受载期限” “滞期费” “速遣费” “特别补偿”等;有
的则与中国既有的制度规范相结合,产生了《海商

法》特色的“船舶留置权”“船舶抵押权”。 而技术规

范的移植,主要体现在提单运输、海事赔偿责任限

制、船舶适航义务、船舶碰撞、海难救助、共同海损等

方面,表现出较强的专业技术性。 这些特殊的立法

表达也加大了法律适用中的解释难度。
(一)复杂术语外延内涵应予清晰界定

以《海商法》 第 182 条规定的特别补偿条款为

例。 特别补偿是《1989 年国际救助公约》第 14 条确

立的新概念,是指为鼓励对构成环境污染损害危险

的船舶或船上货物进行的救助而支出具有补偿性质

的费用。 《海商法》 基本移植该条款的规定,但是,
该条款在法律移植时采用了直接翻译的立法表述方

式,导致第 182 条成为《海商法》最晦涩难懂的条款,
海商法理论界都无法清晰地解读出“特别补偿” 支

付的适用场景究竟是什么。 按照《1989 年国际救助

公约》的规定,救助人在救助具有环境污染损害危险

的船舶时不能得到救助报酬,或者所得救助报酬低

于为救助所产生的救助费用时,才支付特别补偿。
如此,《海商法》第 182 条在移植“特别补偿”时,不
仅采用翻译性语言,而且与救助费用、救助报酬等交

织混同在一起,使得难以清晰地对特别补偿的支付

予以明确的立法表达。
(二)技术规范亟需进一步厘清

 

海商海事法律制度多源自长期的航海和贸易的

实践,航海活动具有较强的航运技术性。 针对这些

技术性特点,《海商法》的立法文本在提单运输、海
事赔偿责任限制、船舶适航义务、船舶碰撞、海难救

助、共同海损等诸多方面,作出相应的技术规范性规

定,呈现出较强的专业技术性。
例如,为处理船舶间的航行和避让关系,明确船

① 参见傅廷中:《海商法》(第 2 版),法律出版社 2017 年版,第 84 页。
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舶碰撞过失的确定标准,《1972 年国际海上避碰规

则》规定了船舶在航行、停泊和作业时应遵守的规

则,确立了船舶在海上应保持的正规瞭望、使用的安

全航速以及应采取的避碰措施,《1981 年国际海上

人命安全公约》《1978 年海员培训、发证和值班标准

国际公约》等也作出类似航行规则的技术性规定,这
些航行规则明显体现出航海的专业技术性。 《海商

法》虽然没有明确规定船舶避碰规则,但在第八章

“船舶碰撞” 第 170 条规定:“船舶因操纵不当或者

不遵守航行规章,虽然实际上没有同其他船舶发生

碰撞,但是使其他船舶以及船上的人员、货物或者其

他财产遭受损失的,适用本章的规定。”对于这里规

定的“无接触的船舶间相互作用的‘间接碰撞’”在

《海商法》制定过程中出现不同的立法表达字样,
1963 年立法稿第 94 条表述为 “ 虽然没有碰撞”;
1982 年立法稿第 145 条表述为“虽然实际上没有发

生碰撞”;1984 年立法稿第 126 条表述为“虽然实际

上没有同其他船舶发生碰撞”;1985 年立法稿第 101
条表述为“虽然实际上没有发生碰撞”;1989 年立法

稿第 162 条表述为“虽然实际上没有同其他船舶发

生碰撞”;1991 年立法稿表述为“虽然实际上没有发

生接触”;1992 年 6 月 7 日的立法稿表述为“虽然实

际上没有发生接触”,①但 1992 年 11 月 7 日通过的

《海商法》第 170 条又恢复表述为“虽然实际上没有

同其他船舶发生碰撞”。 这导致了一个难题,即如何

解释“间接碰撞”? 由于该条款的专业技术性,在司

法适用中出现不少的问题。 直至 1995 年《最高人民

法院关于审理船舶碰撞和触碰案件财产损害赔偿的

规定》第 16 条才厘清了“船舶碰撞”的定义:“船舶

碰撞”是指在海上或者与海相通的可航水域,两艘或

者两艘以上的船舶之间发生接触或者没有直接接

触,造成财产损害的事故。 根据该司法解释,“船舶

碰撞”可以被理解为,一船违反航行规章而造成两船

或多船之间发生相互作用,因此产生损害,不论船舶

之间是否实际接触,均纳入船舶碰撞法的调整范围。
但以立法语言的视角观之,如何能够准确地立

法表达“船舶碰撞”,以避免上述“间接碰撞”产生的

争议? 若将“没有接触的碰撞”称作“碰撞事故”,显
然有违中国语言文字下的“碰撞”内涵,且在加害船

和受害船之间并没有发生实质性的接触,因而不符

合碰撞的构成要件。② 因而,在相关的立法条款中,
以海上侵权行为取代船舶碰撞的概念,是否更加贴

切? 然而,船舶碰撞是专业性立法语言,而海上侵权

行为的范围宽泛,且着眼于海上侵权责任的四要素,
并不能够准确表达“船舶碰撞”的内涵,因此,“事故

性接触”“船舶冲突”“海上侵权行为”等立法语言均

无法解决船舶“间接碰撞”的问题。 1987 年国际海

事委员会起草了《统一船舶碰撞某些法律规定的国

际公约草案》,第 1 条规定了“船舶碰撞”的新定义:
(1)船舶碰撞系指船舶间,即使没有实际接触,发生

的造成灭失或损害的任何事故;(2) 船舶碰撞系指

一船或几船的过失造成两船或多船间的相互作用所

引起的灭失或损害,而不论船舶间是否发生接触。③

可见,该条款的表述是较为适当的,强调“即使没有

实际接触的”“船舶间的任何事故”或“船舶间的相

互作用”都是船舶碰撞。
(三)“翻译嫁接”条款精确度有待提升

《海商法》 在法律移植过程中存在大量翻译性

条款。 以“留置权”为例,《海商法》规定了 4 类留置

权,分别是第 25 条的造 / 修船人的船舶留置权,
第 87 条至第 88 条承运人的货物留置权,第 141 条

出租人对货物、财产和转租收入的留置权,第 161 条

承拖人的被拖物留置权。 这 4 类留置权条款的源头

都可追溯至英美法系的 Lien 制度,④经过《海商法》
的立法语言加工整合,又承袭民法留置权的术语,立
法条款被共同表述为“留置权”,构成了《海商法》留

置权体系。 虽有共同的立法表达,4 类留置权具体

移植对象却各不相同(见表 1)。 这种立法语言的对

译,“打通”了移植法律与国内民法体系,确实方便

了国内对《海商法》留置权体系的接受和适用,但可

能忽视不同移植对象中的 Lien 在立法目的和保护

价值上的分化,也淡化了不同类型 Lien 与民法留置

权的边界,可能导致:同一系列概念分别移植自不同

的规范文件,概念之间的内涵外延存在差异,若翻译

用语不够准确,则干扰《海商法》 条款之间的融贯

性;加之条款在本土化过程中受到国内法的影响,尤
其是用本国法律体系中已有概念进行对译的情况,
导致这种“翻译嫁接” 在本土化适用中与国内法相

关条款产生冲突,影响《海商法》立法目的之实现。

①
②
③
④

参见司玉琢、张永坚、蒋跃川编著:《中国海商法注释》,北京大学出版社 2019 年版,第 268 页。
参见傅廷中:《海商法》(第 2 版),法律出版社 2017 年版,第 520 页。
参见司玉琢、吴兆麟:《船舶碰撞法》(第 2 版),大连海事大学出版社 1995 年版,第 9-10 页。
参见傅郁林:《法律术语的翻译与法律概念的解释———以海上货物留置权的翻译和解释为例》,载《北大法律评论》 1999 年第 1 期,

第 3-5 页。
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表 1　 中国民法的“留置权”概念源头追溯表

中国民法的“留置权”概念 源头

《海商法》船舶留置权
《1967 年统一部分船舶优先权和抵
押权国际公约》 中的“ Lien

 

on
 

a
 

ves-
sel”

《海商法》承运人留置权

综合当时德国、韩国、日本、法国、挪
威、瑞典、荷兰(海)商法,赋予船方因
运输债权对船上货物享有的担保性
权利

《海商法》出租人留置权
《统 一 定 期 租 船 合 同 》 ( BALTIME

 

1974)第 17 条“Lien
 

Clause”

《海商法》承拖人留置权
《 标 准 拖 航 合 同 》 ( TOWHIRE ) 的
“Possessory

 

Lien”条款

　 　 在英美法系中,Lien 的内涵极其丰富,囊括债权

人或收税者在财产上产生的权利。 根据担保物范围

的不同,Lien 被分为特定和一般两类( Particular
 

Li-
en / General

 

Lien),特定 Lien 仅保障债权人对特定财

产有优先受偿权,特定财产多与债权的产生有联系;
而拥有一般 Lien 的债权人可占有债务人的动产而

无需考虑动产与债务的牵连关系,直至债务被清

偿。① 因此,广义的 Lien 甚至包含抵押( Mortgage)、
押记(Charge)、质押( Pledge)和典当( Pawn)。 英国

法中,Lien 主要被分为 4 类,包括占有型 Lien( Pos-
sessory

 

Lien)、海商法 Lien ( Maritime
 

Lien)、衡平法

Lien(Equitable
 

Lien)和法定 Lien(Statutory
 

Lien),除
了海商法 Lien 专用于海事案件外,其他三项都可适

用于海陆案件。② 而大陆法系中,与 Lien 制度相应

的制度是 Privilège,常被中国学者翻译为优先权,
Privilège 也被分为一般和特别两大类,前者通常对

债务人所有的财产都有优先受偿的权利,不以占有

特定财产为前提,后者指债权人对与债务有特定关

联的财产有占有型的担保权利。③

相较之下,中国民法留置权是“占有+处分并优

先受偿”的担保物权,债权人对留置动产的占有是担

保权利存在的前提,留置动产与债权属于“同一法律

关系”。④ 而英美法系中,只有特殊 Lien 中的占有型

Lien 与中国民法留置权较为接近。⑤ 所以有学者认

为将 Lien 翻译为担保更为合适。⑥ 而《海商法》立法

表达,将 Lien 统一翻译为留置权并嫁接到中国民法

体系之中,忽视了少量 Lien 的特殊含义,且割裂了

移植条款背后的法律理论和法律体系,违背法律体

系中术语的逻辑同一性,导致司法适用问题。

三、标点符号的不当选用导致解释混乱

标点符号作为立法文本构成的基本要素,服务

于立法文本的表义。 正确的标点符号使用,有助于

立法语言的准确表达和明确传递,避免脱离立法者

对立法文本表义的基本预期,以更好地服务于立法

意图而有效提升立法条款的实施效率。 立法文本下

的标点符号使用,具有明确、简洁、通俗、严谨的特

点,因此主要为逗号、句号、分号、顿号、引号、冒号、
括号、书名号等八种,而没有诸如感叹号、问号等具

有强烈感情色彩的标点符号。⑦ 但基于《海商法》下

立法表达的技术性及法律移植中包含大量外来术语

的特点,引号的使用必不可少,如《海商法》第 42 条

对“承运人”“实际承运人” “托运人” “收货人”等的

定义。 同时,基于《海商法》特定条款适用条件的多

样化或内容构成的复杂性等特点,借助分号的使用,
既能够简化立法语言结构,避免因条件过分复杂而

增加理解难度,同时也有助于区分法律概念,为专业

术语或定义的解释划定边界。
但立法语言若发生标点符号的不恰当表达问

题,必然引发法律解释的混乱和司法适用问题。 例

如,在《海商法》第 42 条第 3 款中,两种托运人的定

义因分号而引发法律解释问题。 该条款的立法表达

是:“‘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。”该法条在托运人定义中使用了分

号。 就语言文字而言,分号在文中起的修辞作用主

要是彰显逻辑层次,这由其并列连接作用所决定。⑧

①
②
③

④
⑤

⑥
⑦
⑧

Bryan
 

A.
 

Garner
 

ed. ,Black’ s
 

Law
 

Dictionary(10th
 

Edition),Thomson
 

West,2014,p. 1036.
David

 

Jackson,Enforcement
 

of
 

Maritime
 

Claims(4th
 

Edition),Informa
 

Law
 

from
 

Routledge,2005,p. 459.
Francesco

 

Berilingeri,Foreword,in
 

Comité
 

Maritime
 

International
 

ed. ,Essays
 

on
 

Maritime
 

Liens
 

and
 

Mortgages
 

and
 

on
 

Arrest
 

of
 

Ships,Comité
 

Maritime
 

International,2018,p. 1-23.
参见《民法典》第 448 条。
英美法系的占有型 Lien 是普通法通过判例创设的,也常被称为普通法 Lien,是通过占有特定动产保证一项债权的可执行性,甚至可以

将对另一方的索赔转化为对第三方(债权人或买方)的财产的利益。 See
 

David
 

Jackson,Enforcement
 

of
 

Maritime
 

Claims(4th
 

Edition),Informa
 

Law
 

from
 

Routledge,2005,p. 463.
参见孙新强:《我国法律移植中的败笔———优先权》,载《中国法学》2011 年第 1 期,第 153-163 页。
参见甄晓伟:《标点符号是法治大厦的一粒沙子》,载《温州职业技术学院学报》2007 年第 1 期,第 62-64 页。
参见袁影:《论标点符号的修辞作用———实证分析分号、破折号的逻辑与情感功能》,载《四川外语学院学报》 2003 年第 2 期,第 115-

118 页。
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但在立法条文中,分号不仅仅起到并列连接的作用,
而且具有了法律上的效力。

《海商法》第 42 条第 3 款借鉴的是《汉堡规则》
第 1 条第 3 款的规定,但不同的是,《汉堡规则》在对

不同托运人定义时,使用的是“ or”字,而《海商法》
则更改为分号。 从“ or”这个连接词的解释看,根据

《柯林斯英汉双解大词典》,“ or” 意为“或者、还是、
或、否则”,结合整句分析应为“或者”,而分号在这

里应表示并列关系,前后地位等同。 因此,若该条款

翻译转换为中文,将分号转换为“或者”,更为合适:
第一,“或者”仅表示并列,不像分号可以产生多种

解读,影响法律适用的稳定性;第二,“或者”前后没

有地位先后之分,地位平等,但择其一;第三, “或

者”最能将原文“ or” 意思表达明确。 而《海商法》
第 42 条使用分号,将原本完整的条文拆分成两个分

句,虽然分号也可表示并列关系,但不免产生歧义。
所以,如果仅从字面理解,《汉堡规则》相关规定表

明在履约过程中的某特定时间内只存在一种托运

人,①而《海商法》下可以同时存在两类托运人,通常

称为缔约托运人和发货人。② 在两类托运人同时存

在时,在 CIF、CFR 术语项下,由于都是卖方租船订

舱并将货物交付给承运人,故卖方既为缔约托运人

也为发货人,两类托运人视为同一人,区分与否没有

实质影响。 而在 FOB 术语项下,由卖方在装运港将

货物装上船,买方承担运费和签订运输合同。 此时,
就会出现卖方是发货人,买方是缔约托运人的情况,
即买卖双方均是托运人。 哪一种托运人负有向承运

人支付运费的义务? 哪一种托运人才有权获得承运

人签发的提单? 该立法条款中的分号不仅导致对托

运人识别困难,而且引发了与托运人权利义务相关

的诉讼产生不同的判决结果。 在航运实务中,容易

出现“一票货物两份提单”现象,其根源是将该立法

条款分号前后理解为并列关系,只要满足其中之一,
就可以成为《海商法》下的托运人。③ 《海商法(修改

送审稿)》第 50 条为明确“托运人”的含义,保留原

条文中的第一种“托运人”定义,将原立法表达中分

号后的第二种托运人,新增规定为“实际托运人”,
其内涵和外延与现行《海商法》第 42 条的第二种托

运人一致。 《海商法(修改送审稿)》第 82 条第 3 款

进一步明确,该实际托运人有权获取承运人签发的

提单。

四、突破民法理论的条款产生解释冲突

《海商法》立法肩负着接轨国际、兼顾本土的双

重历史使命。 一方面,海商法对国际公约、域外法律

予以科学的移植;另一方面,海商法被定位为民法特

别法,应融入中国的民法体系中。 这体现了《海商

法》背后的价值评价,既保持海商法特色,又能被民

法体系的价值所包容,为民法体系所支持。 除了部

分特有的如船舶优先权、海难救助、共同海损等制度

外,《海商法》本身并没有提供统一规则来调整船舶

物权、海上合同和海上侵权,这些只不过是民法制度

在海运领域的体现。④ 特别是《海商法》实施三十年

来,中国民法理论和立法技术有了较大的飞跃,在
《海商法》和民法体系之间形成一股张力,驱动《海

商法》进行完善,以实现中国民法体系的整体融贯。
目前看来,《海商法》存在诸多滞后于民法发展的条

款,一定程度上影响了《海商法》的司法适用。
以船舶抵押权为例,《海商法》第 11 条对船舶抵

押权作出定义,但结合民事抵押权的基本内涵可以

发现,该定义存在诸多歧义。
第一,《海商法》第 11 条所规定的“抵押人不履

行债务”,其前提是抵押人是债务人,才存在履行债

务的义务,而抵押人并不必然就是债务人,也可能是

在债权人与债务人之外另行作出担保的第三人。 该

规定无形间排除了第三人作为抵押人的情形。 同

时,第 11 条的“不履行债务”,没有“逾期”的前提。
若债务尚未超过履行期限,债权人的债权并未由于

债务人不及时清偿债务而受损,其没有必要通过行

使船舶抵押权来保障其债权的实现。 因此,该条款

应充分考虑抵押人和债务人分离的情形,表述为“在

债务人不履行债务时”,以达到逻辑自洽。
第二,《海商法》第 11 条规定“抵押人提供的作

为债务担保的船舶”,其中的“提供”究竟是转移占

有还是不转移占有? 这涉及到船舶属性问题。 在

《民法典》颁布前,学者对船舶是参照动产还是不动

产规制,存在争议。 原《中华人民共和国担保法》
(简称《担保法》)第 41 条、第 42 条规定,对船舶参

照不动产进行规制,就此可以理解为船舶抵押权应

采登记生效主义,与一般的不动产抵押权的设立路

①
②
③

④

参见司玉琢:《论发货人的权利、义务和责任》,载司玉琢主编:《中国海商法年刊(2001)》,大连海事大学出版社 2002 年版,第 236 页。
参见司玉琢、李志文主编:《中国海商法基本理论专题研究》,北京大学出版社 2009 年版,第 272 页。
参见姚洪秀、林晖:《论我国〈海商法〉下“托运人”的认定》,载司玉琢主编:《中国海商法年刊(1996)》,大连海事大学出版社 1997 年

版,第 31-40 页;楚风华:《FOB 价格条件下托运人的认定》,载《甘肃政法学院学报》2006 年第 4 期,第 116 页。
参见郭瑜:《海商法的精神———中国的实践和理论》,北京大学出版社 2005 年版,第 66 页。
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径相同。 而原《中华人民共和国物权法》 (简称《物

权法》)却对船舶物权变动采登记对抗主义,形成与

一般的不动产、动产均不同的物权变动方式。 《海商

法》第 13 条就船舶抵押权明确规定采取登记对抗主

义。 在上述规定冲突时,如何准确界定船舶属性,似
乎难以得出结论。 《民法典》 确认了船舶作为特殊

动产的性质,第 225 条明确规定船舶的物权变动采

用登记对抗主义。 因此,船舶抵押权与一般的动产

抵押权,均不以登记作为权利生效要件,而是赋予登

记后的船舶抵押权对抗效力,从而督促当事人积极

办理登记。 但对抵押权未登记时对抗第三人的范

围,《海商法》与《民法典》的规定并不一致。 《民法

典》第 225 条承袭并发展了原《物权法》 之规定,动
产抵押权设立后, “未经登记,不得对抗善意第三

人”。 而《海商法》第 13 条对“第三人”的具体范畴

没有明确规定。 对此学界存在不同观点,引发司法

实践的诸多争议。 只有将“第三人”限定在“善意第

三人”范围内,才能使船舶抵押权与《民法典》规定

的特殊动产物权在变动上保持一致,况且,连恶意第

三人都无法对抗,显然不利于交易。 当然,“善意第

三人”除满足善意标准外,还应当是与船舶抵押权有

诉争关系的物权或类似物权性质的权利的权利人。
第三,抵押人对抵押物处分权及抵押权追及效

力的区别。 《海商法》第 17 条规定,在抵押期间,船
舶抵押人欲转让抵押船舶,必须获得抵押权人许可,
此规定遵循了《民法典》 颁布前的担保法律体系。
至于船舶抵押权之追及力,《海商法》 并无具体规

定,原《物权法》第 191 条则要求转让抵押物所得的

价款必须提存或用于提前清偿主债务,这变相地否

定了抵押权之追及力。 《民法典》并未沿袭原《物权

法》及原《担保法》关于限制抵押物处分权之规定,
而是在明确抵押权追及力的基础上,解除了抵押人

不得独立转让抵押物的限制。① 《民法典》 颁布后,
是否应当承认船舶抵押权具备与动产抵押权相当的

追及效力? 抵押船舶转让规则在《民法典》 时代是

继续维持其特殊性还是与《民法典》 一般规则相衔

接? 这些成为 《海商法》 修订中需要予以解决的

问题。
 

第四,权利实现路径的争议。 就船舶抵押权与

一般动产抵押权的权利实现机制而言,《海商法》与

《民法典》的相关规定存在显著区别:一是权利实现

的条件不同。 《海商法》 仅确认了一种情形,即“抵

押人不履行债务”。 《民法典》第 394 条规定的实现

条件除上述情形外,还存在当事人自由协商抵押权

实现的其他情形。 那么,《民法典》第 394 条能否补

充适用于船舶抵押权? 抑或船舶抵押权实现条件排

除了当事人约定的效力? 学者认为《海商法》 既然

已经规定了抵押权实现方式,就实现方式这一事项

表明特别法已有规定,就不能再以《民法典》的实现

方式的要素———当事人约定作补充。② 笔者认为,
《海商法》的立法目的在于促进海商海事行业的发

展,船舶抵押权制度是充分发挥船舶使用价值而实

现融资的重要手段,更灵活的抵押权实现方式有助

于该目的的实现。 所以,《海商法》 修订过程中,有
必要对船舶抵押权实现方式进行重新评估和调整。
二是权利实现的方式不同。 《民法典》 下抵押权的

实现方式除拍卖之外,还包括折价、变卖,拍卖的方

式既可以是法院拍卖,也可以是商业拍卖。 但依据

《海商法》的规定,船舶抵押权人欲实现其权利,只
能通过法院拍卖的形式,即船舶抵押权的实现只能

通过司法拍卖,而不能由当事人自行委托商业机构

拍卖船舶。③ 在《海商法》修订中,考虑到船舶上涉

及到船舶优先权人、船舶留置权人等多个利益方的

权益平衡,《海商法(修改送审稿)》第 14 条的用语

仍然为“可以依法拍卖”,那么,进一步需要思考,
《民法典》就一般动产抵押权实现方式的规定是指

导性规定还是强制性规定? 《海商法》 就船舶抵押

权的实现方式的规定是否可以违反《民法典》规定?
第五,物上代位效力的争议。 根据中国物权法

理论,担保物损毁、灭失后担保物权将基于物上代位

性而存续于担保物的代位物上,保险公司赔付的保

险金、因第三人行为损毁担保财产后取得的赔偿金、
国家征收后给付于担保人的补偿金,均可成为担保

物权的代位物。④ 《海商法》 第 20 条下船舶抵押权

的代位物仅及于保险赔偿金,至于损害赔偿金和征

收补偿金等则未曾述及,这与《民法典》第 390 条关

于担保物权物上代位效力的规定存在明显差异。 有

观点认为,船舶抵押权的物上代位物应作扩大解释,
将保险赔偿金解释为囊括损害赔偿金、征用补偿金

①

②
③
④

参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典合同编理解与适用》,人民法院出版社 2020 年版,
第 1091 页。

参见司玉琢:《海商法专论》(第 4 版),中国人民大学出版社 2018 年版,第 8 页。
参见傅廷中:《海商法》(第 2 版),法律出版社 2017 年版,第 33 页。
参见程啸:《担保物权人物上代位权实现程序的建构》,载《比较法研究》2015 年第 2 期,第 19 页。
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在内,但此种解释一方面与物权法定原则存在一定

的矛盾,有僭越基本原则之嫌,另一方面将保险金解

释为囊括损害赔偿金,亦难以令人信服。 船舶抵押

权之代位物应否限于保险赔偿金,亦属《海商法》修

订时必须明确解答的问题。 《海商法 (修改送审

稿)》删除《海商法》第 20 条规定,没有就船舶抵押

权的物上代位范围作出具体规定,但新增第 10 条关

于船舶担保物的物上代位的规定,扩大了代位物范

围,增加了损害赔偿金、征收补偿金等。 可以这样理

解,除船舶优先权对物上代位进行限制外,船舶抵押

权的代位物范围应包括船舶灭失后的保险赔偿金、
损害赔偿金或征收补偿金等。

从解释论分析,船舶抵押权既是《海商法》调整

船舶法律关系的必要工具,又是《民法典》动产抵押

制度下的特别权利,不能因为船舶抵押权的丰富性

就忽视其体系性,也不能因为追求体系性就盲目追

求“统一”。① 当前,船舶抵押权的立法滞后,无法有

效回应司法实践中出现的种种新问题,亟需修订以

满足海事主体的融资需要和商业诉求。 但若修法时

片面强调船舶抵押权与一般抵押权的趋同,追求船

舶抵押权“岸化”,既会导致法律规范的重复和立法

资源的浪费,还可能使作为特别法的海上担保立法

不再“特别”,事实肢解了具备一定独立性的海上担

保法律体系。 船舶抵押权有其特殊的发展源流与价

值诉求,这就要求在维持船舶抵押权独立性的同时,
仍需协调其与一般法的关系。 《海商法》颁布至今,
船舶抵押权制度未曾有过修正。 相反,作为一般规

则的动产抵押制度,已历经原《担保法》、原《物权

法》、《民法典》等数次立法完善,并辅以大量的司法

解释,因此有必要对《海商法》进行调整,使船舶抵

押制度能够适应海事活动的最新发展变化。

五、上下文条款的表述矛盾破坏同一解释

在《海商法》立法语言中,上下文的立法表达矛

盾甚至冲突的情形并不少见。
《海商法》第 190 条第 2 款规定:“拍卖所得价

款,在扣除保管和拍卖过程中的一切费用后,依照本

法规定支付救助款项;剩余的金额,退还被救助方;
无法退还、自拍卖之日起满一年又无人认领的,上缴

国库;不足的金额,救助方有权向被救助方追偿。”
 

这里的“一切费用” “上缴国库”不是规范性的法律

术语,且不符合民商法的用语习惯,应修改为“全部

费用”“提存”等法律术语。 此外,“无法退还”与“自

拍卖之日起满一年又无人认领的”是两种情况,不能

使用顿号进行表述,而应以“或者”将二者情况并列

表述。 《海商法(修改送审稿)》 第 221 条为保证立

法语言的严谨和规范,作出了上述修订。
《海商法》 在海难救助章节的立法表达也存在

上下文表述不统一的问题,《海商法》第 188 条第 1
款规定:“被救助方在救助作业结束后,应当根据救

助方的要求,对救助款项提供满意的担保。”这里使

用了“救助方”与“被救助方”的表达方式,但第 3 款

则表述为“在未根据救助人的要求对获救的船舶或

者其他财产提供满意的担保以前,未经救助方同意,
……”,这里“救助方”与“救助人”上下文表述不一

致。 第 182 条第 1 款的“救助方”与第 2 款的“救助

人”的表述也不一致,应统一修改为“救助方”。 对

此,《海商法(修改送审稿)》已作出修改。

六、强化《海商法》立法语言的规范表达

立法语言的规范表达是良法的重要标志之一。
立法语言规范性是指立法语言的使用符合该语言文

字的通常之义,符合其在法律情境下的理解共识的

特征。
 

“规范”的基础在于立法语言文字一般要符合

常规,使用常规的语言文字表达立法条款的内容,按
照语言文字的通常理解之义去使用,符合法律人对

于该语言文字的理解共识。 针对现行《海商法》 的

立法语言,要求立法语言的使用应符合其通常之义

和法律情境下的共识,立法表义上应当强调明确性、
概括性、合理性。

第一,立法语言表义应当具有明确性,即立法文

本的表达内容应当明确具体。 模糊抽象的立法文本

将增加法律解释的难度和理解分歧产生的可能性,
对法律的实施带来不利影响。 明确的立法语言表义

将提高法律适用的效率,扩大法律适用的社会基础,
符合法治精神对立法语言的要求。 如《海商法》 第

二章的章名为“船舶”,其下包括“第一节
  

船舶所有

权”“第二节
  

船舶抵押权”“第三节
  

船舶优先权”,如
此规定无法明确船舶物权的涵盖范围,“船舶优先

权”在“船舶抵押权”之后,是否亦将其定性为船舶

担保物权,也因此发生争议。 为明确船舶物权的立

法表达,《海商法(修改送审稿)》将该章的章名“船

舶”修改为 “船舶物权”,并增加 “ 第一节
  

一般规

定”,且在该章首条明确规定:“本章所称船舶物权,
包括船舶所有权、船舶抵押权、船舶优先权和船舶留

置权。”

① 参见马得懿:《作为补充型特别民法之海商法的丰富性与体系性》,载《社会科学战线》2016 年第 8 期,第 216 页。
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第二,立法语言表义应当具有概括性,使立法文

本得以广泛适用,这是立法语言预见性的客观需要。
立法的稳定性要求通过立法语言的调整来减缓立法

与现实脱节的速度,以实现立法的可预见性,使其获

得更为广泛的适用基础,提升立法文本的适应性。
因此,在正确表义的基础上,立法语言应能够预期地

适应现有的和即将出现的法律关系,不因社会变迁

而出现严重的法律漏洞和法律解释冲突。 如《海商

法》第 107 条对“海上旅客运输合同” 进行定义,将
其规定为“承运人以适合运送旅客的船舶经海路将

旅客及其行李从一港运送至另一港,由旅客支付票

款的合同”。 但是,随着社会的发展,邮轮运输成为

海上旅客运输的主要方式,而第 107 条“一港至另一

港”的限定使其无法涵盖“同港往返”的邮轮运输,
因此,《海商法(修改送审稿)》第 133 条将“海上旅

客运输合同” 规定为“承运人以适合约定目的的船

舶经海路载运旅客及其行李,由旅客支付票款的合

同”,该立法表达既满足邮轮运输的调整需求,又符

合传统海上旅客运输合同的界定。
第三,立法语言表义应当具有合理性,即立法文

本的表达内容应当符合理性人在法律情景下的理解

共识。 《海商法》第 207 条在移植《1976 年海事赔偿

责任限制公约》第 2 条第 1 款中的“Operation”时,将
其翻译为“营运”,导致“非营运”船舶依照该条款的

规定无法享受海事赔偿责任限制。 结合《1976 年海

事赔偿责任限制公约》第 2 条第 1 款“ Operation”的

语境,非营运船舶也有可能因为侵权引起第三人的

索赔,依法可以主张海事赔偿责任限制。 因此,将
“Operation”翻译为“作业”更准确。 《海商法(修改

送审稿)》第 238 条在限制性债权的立法表达中使用

了“船舶作业”,以合理地界定海事赔偿责任的限制

性债权范围。
第四,与时俱进地完善立法语言规范性。 例如,

《海商法》第 8 条对经营管理国有船舶的全民所有制

企业的法律地位作出规定。 根据该规定,本法中有

关船舶所有人的规定,同样适用于经营管理国家所

有的船舶并具有法人资格的全民所有制企业。 如果

严格遵循该规定,船舶所有权属于国家的船舶,在所

有权和经营权分离的情况下,经营国有船舶的企业

只有经营权和管理权,该条款赋予此种企业以船舶

所有人的法律地位,享有法律所规定的船舶所有人

的权利,并承担相应的义务。 但是,《中华人民共和

国公司法》(简称《公司法》)明确规定,公司是企业

法人,法人有独立的法人财产,法人以其全部财产独

立承担民事责任。 因此,经营国有船舶的企业构成

法人的,直接成为包括船舶在内的企业财产的所有

人。 既然《公司法》已作出规定,《海商法》没有必要

作出重复性的规定。

七、结语

精确和严谨是立法语言的灵魂,立法语言在符

合通用语言一般标准的同时,语句模式和语言逻辑

应合乎规范,言简意赅,表意严谨明确,不能存在两

种或多种涵义,这是立法语言规范性的前提和基础。
因此,立法语言本身即具有法律文本所共有的明确、
简洁、通俗、严谨的语言风格和特点。① 若立法语言

存在多意和模糊,将难以发挥法律的指导、预测和适

用功能,②造成司法随意性,严重影响司法公正。 因

此,在《海商法》修订中,应特别重视立法语言的完

善,这不仅仅涉及到立法语言表达问题,而且涉及立

法目的、立法指导思想和有关海事主体的权利义务

关系,乃至法律责任等相关问题;应正视《海商法》
法律移植率高,专业性、技术性较强,法律关系复杂

等特殊性,清楚认识到立法语言问题并非是独立的

语言体系内部表达问题,法律翻译语言的准确性受

到不同法律文化的影响和不同法律体系的制约。 立

法语言具有民族性,是在一定的社会文化传统中产

生和发展起来的,在借鉴国际立法和外国法律制度

并翻译相关法律语言时,《海商法》立法语言需要在

本土语言规范的基础上进行吸收、自生和创造,以符

合中国立法语言的传统和规范表达。 只有在《海商

法》修订中强化立法语言的严谨和规范,充分重视英

美法系与大陆法系的交融,使法律条文的立法表达

更加完整,才能防止产生法律的显性漏洞或隐性漏

洞,从而使法律条文更具有可操作性。 可以说,完善

立法语言的规范和统一,是提升《海商法》修订水平

的重要标志。

①
②

参见侯淑雯:《立法制度与技术原理》,中国工商出版社 2003 年版,第 243 页。
参见[美]吉本斯:《法律语言学导论》,程朝阳、毛凤凡、秦明译,法律出版社 2007 年版,第 45 页。


