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摘      要  ：  预约合同不同于本约合同，它具有高度的独立性。我国民事裁判中预约合同的认定方法主要有：依照当事人意思表示

为认定标准，按照合同内容为认定标准，分具体情况使用其他方法。预约合同认定在司法实践中的挑战，主要有预约

合同认定标准不统一，明确未来缔结本约合意的认定困难，履约行为让预约合同转化为本约等。对预约合同认定的司

法适用，要有明确的预约合同的成立要件，以当事人意思表示为主要标准，以合同内容为辅助标准。
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Abstract   :   A prel iminary contract differs from a formal contract in that i t  possesses a high degree of 

independence. In Chinese civil adjudication, the recognition of preliminary contracts primarily follows 

several methods: based on the parties' intent, according to the contract's content, and using other 

methods depending on the specific circumstances. Challenges in the judicial recognition of preliminary 

contracts include the lack of uniform standards, difficulties in determining the intent to form a future 

formal contract, and the transformation of a preliminary contract into a formal contract through 

performance. In the judicial application of preliminary contracts, it is crucial to establish clear criteria 

for their formation, with the parties' intent as the primary standard and the contract's content as a 

secondary one.
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在现实生活中，很多交易并不是一蹴而就的，有时候双方在签订一份正式的合同前，常常会以预约合同的方式将交易的意愿或模式

临时确定下来。从概念上讲，预约合同与本约合同是相对应的概念，是约定将来订立一定契约之契约 [1]。在2012年《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》（以下简称《买卖合同司法解释》）颁布将“预约合同”这一概念确定下来，这一概念

最早肇始于2003年颁布的《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》。在司法实践中，随后的《合同

法》第174条及《买卖合同司法解释》第45条关于“买卖合同准用于有偿合同”的规定，将其从商品房买卖中扩展到了投资收购、收购

等交易中。鉴于此，《民法典》以《买卖合同司法解释》为依据，将预约合同纳入合同编通则，以使其具有普适性，随后预约合同在司

法实践中频繁地出现，预约合同的认定成为一个重要的具有现实意义的问题。

一、民事裁判中预约合同的认定方法

（一）以当事人的意思表示为认定标准

以当事人的意思表示为预约合同的认定标准，指分析合同是

否为预约合同时应根据当事人的意思表示来确定，如果在合同中

已经明确约定了该合同的主体和相应的必备条款，并且双方都有

以后再订立正式合同的意思表示，则该合同应当被认定为预约合

同。当事人意思表示并不是非黑即白的，因此认定预约合同会涉

及多个方面，当事人意思认定是一个复杂而综合的过程，在确定

当事人意思表示时可以考量以下标准。其一，真实意思。在预约

合同订立前要考察当事人的意思表示是否真实，不是出于欺诈、

胁迫等情况下做出的虚假的意思表示。其二，表达方式。在订立

预约合同时要考虑当事人之间的意思表示是通过什么方式进行

的，例如《合同法》规定当事人在签订书面合同时应当签字或盖

章确认，以确保意思表示的真实性，所以在订立预约合同时也需

要遵循该条规定。其三，交易习惯。有些行业有着自己特定的交

易习惯，这些习惯通常可以作为判断预约合同签订时意思表示真

实性的参考标准之一，所以在考量意思表示的同时还要考虑当事
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人所处的行业领域的交易习惯和惯例。

（二）以合同内容为认定标准

该说的主张 [2]正如其字面意思，以合同内容的确定性程度来决

定采取诚信磋商 还是强制缔约。在司法实践中，有些法官在认定预

约合同时以合同内容为标准，如果合同签订的内容包了未来将要签订

的合同的主要内容或者是相关必要条款时，那么即便预约合同中表述

了在以后会再次订立正式合同也不应当视为预约合同，而直接作为本

约合同来看待。以合同内容作为预约合同的认定标准，是基于合同文

本中所包含的条款和内容来判断该合同是否属于预约合同。首先，如

果在预约合同中已有具体约定，如合同标的、质量、数量、价格、履

行方式、违约责任等，则可能被认定为本约合同。[3]其次，如果预约

合同条款中有“将来订立正式合同”等相关文字，合同正文中提及将

来会有一个正式的合同，而且订立此合同的目的就是为了保证将来订

立正式合同，则这个合同很有可能被认为是一个预约合同。

（三）其他方法

1.依照部分履行情况来认定

依照部分履行情况来认定预约合同，是指当事人在订立初步

的协议之后，是否按照约定履行部分有价值的行为，并且这行为

是否被对方所接受。在司法实践中一些法官在判断是否属于预约

合同时，会考量当事人之间是否部分履行合同内容，以行为确定

预约合同成立并生效，这种方式可以将预约合同与一些不具有拘

束力的框架合同区分开来。[4]部分履行行为也可能是本约合同的履

行行为，在司法实践中法官需要根据具体案情区分二者的性质和

目的。一般而言，筹集资金、选择场地等并非实质性的行为都可

以被视为是一种履行预约的行为，因此法院可以根据这一点来认

定该预约是否成立。

2.依据约定定金内容来确定

立约定金是为了保证合同成立而支付一定数额的金额，而立

约定金作为一种担保手段，它的功能在于确保双方在约定的条件

下能够有效地履行约定的义务。如果一方违反了立约定金的约

定，对方有权向违约方要求支付保证金，因此立约定金可以作为

确定预约是否成立的依据之一 [4]。

3.依据是否订立了要式合同来认定

预约合同是否需要以要式的形式订立，法律并无明文规定。

《瑞士债法典》第二十二条第二款规定：“为双方之利益，法律另

有特殊规定的形式时，约定方有效，而这种特殊形式亦可适用于

预约合同的订立。”依有关学者分析，“预约在要式合同之下，一

项重要功能是迂回地实现当人超越要式束缚的意思自由，自然不

可能为此条文而轻易废弃”。因此，预约是否为要式的，这是一个

有争议的问题。[5]但在实际生活中，如果一项约定是以书面形式订

立的，那么就应该认为这一约定约束了双方的意思，从而在司法

实践中与不具约束力的意向书相区分。

二、预约合同认定在司法实践中的挑战

（一）预约合同认定标准不统一

预约合同的认定是解决预约争议的首要环节，它居于总领的

地位。然而，关于预约认定标准的不统一却是客观存在的，这严

重影响到了预约制度的法律价值和作用。在具体案例中，因为情

况多样导致预约与本约界限不明，使合同性质难以确认，常出现

“疑约”的现象，使继续履行是指在债务人不履行的情况下，由法

院来强制其履行债务 [6]司法工作人员在分析案件时出现混淆。在

处理预约争议案件中，法院首先要考虑的是合同为预约合同还是

本约合同。如果法院确认当事人签订的是本约合同，则其后续行

为应按普通合同处理；如果法院认定当事人签订的是预约，那么

下一步就是按照预约合同的规则进行解决。[7]对于有争议的合同是

否属于预约，通过梳理可以看出两种不同的认定思路。一是以客

观的视角来考察合同条款的细化程度，也就是是否包括了主合同

的要点；二是以意思自治为基础，认为合同效力的核心是当事人

的真实意思表示，如果双方都有另订立合同的意思表示那么就成

立了预约，如果没有那就得看合同的约定。这种不统一的情况可

能导致司法实践中的混乱和不确定性，因此需要进一步的研究和

探讨形成更加明确和一致的预约合同认定标准。

（二）明确未来缔结本约合意的认定困难

尽管有学者主张以“明确的未来缔结本约的合意”为预约合

同成立的条件，但在实际操作中当事人之间仍存在着各种表现形

式。因为合同关系到民事主体的意思自治，但并非所有的民事主

体都精通民事法律。这就带来了一个问题，即在解释合同时双方

出现了争议，在表述上出现了不同意见法官也难以对其作出解

释。对于未来缔约合意表达不明确的情况，一些法院会采用时间

轴的方法，以便于对将来缔约合意的理解，并将其与合同区分开

来。黄淑丹主 张依据“预约合同效力的递进变化”进行分类，应

当根据当事人在不同缔约阶段 所体现出的主观真实意思表示确

定不同预约的效力，预约的效力应当随着缔约阶段的不同而逐渐

成熟，由磋商效力转变为强制缔约效力 [8]民事主体可以先签订一

个本约，后者的内容可以对前者进行更新，也就是对合同进行升

级，或者仅仅是拷贝内容。另外，认购协议书与意向书、预约书

等名字不同，也没有明显的暗示将来会签订合同。[9]尽管结合本案

的其它具体情况来评判，法院判定该合同的性质并无问题，但作

者期望法庭能在判决书中做出足够有力的解释。然而，一些法院

的实践也为将来订立合同的合意提供了有益的思考。

三、预约合同认定的司法适用建议

（一）明确预约合同的成立要件

1.预约合同的形式要件

预约可以采用口头、书面和其他形式，是由当事人直接协商

确定的，原则是不要求预约合同为要式，如果双方当事人约定一

方收取定金时预约成立，之后不用签订类似“预定书”等要式合

同，此时就成立的是不要式合同，也称为意定预约。一般而言，

以书面等要式的方式订立预约比较好，这是由于它的目标是要签

订一份本约合同，而以文本的形式所记载的双方的合意，就是一

种将双方协商阶段的意思都清楚地记录下来的一种文字证明，一

旦一方违反了约定，那么在约定的过程中，书面的约定可以作为
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一种强有力的证据来支持违约责任的承担以及确定损失的范围。

预约的标的不同于一般合同的特殊性，给司法实践中法官和当事

人判定预约增加了一定的难度。要成立预约必须具备一般合同成

立的三要素，在内容上它要将本约合同的主体条款包含在内，也

就是说，在预约合同中要对将来本约合同所必需的数量、标的等

事项事先商定，这就是一份合格的预约合同。

2.预约合同的实质要件

要进一步讨论预约的法律效力，首先要判断一份协议是否属

于预约合同，从内容角度看，预约的构成要件主要有三个方面组

成。第一个方面，只有双方对于该预约合同的全部内容都没有异

议的情况下，再来对预约合同的内容进行深入探讨，否则就算内

容再完善也不能成立预约。第二个方面，预约合同的内容较为完

备，但就内容的完整性而言，并不需要十分接近本约，否则就失

去其独立性，如果双方当事人都同意在未来某一特定的时间签订

合同，也就履行具有一定的限制，不能无限地延长，如果双方仅

仅就未来某个不确定的时间签订合同，那可能会导致双方权利和

义务的动荡，预约合同只能成为一张没有法律约束力的备忘录。

第三个方面，预约合同是双方当事人从磋商到签订本约的一个过

渡，因此从预约到本约应当具有一定的时限。如果一个预约合同

因为不能确定履行时间而导致无法签订，这不仅仅会导致预约的

目标难以实现，而且还会影响当事人的正常生产和生活，这样就

违背看预约制度设立的初衷，从而失去价值。

（二）以当事人意思表示为主要标准

在司法实践中，不能以合同完整性为唯一的标准，因为它可

能会在内容完整性上与本约合同高度相似，此时就难以区分预约

合同与本约合同，只能依靠当事人的真实意表达这一主要特征来

确定确定该合同的性质。但是，由于法律规范规定的十分笼统，

只有双方当事人在将来缔结合同的时候才会细致地罗列出合同的

内容，也有当事人在在合意达成的时候就已经把合同内容一条一

条地罗列出来，没有丝毫的疏漏，这时预约合同的内容与本约合

同内容就没有区别。如果只从内在角度来看，这种内在完备的预

约和最后缔结的本约在本质上并没有太大的区别，这也是法官在

法实务中对预约纠纷进行判决时经常会遇到的一个主要争议点。

显而易见的是，如果仅仅以“当事人合意的确定性”和“合意的

完整性”为依据，就无法准确地将“预先约定”与“约定”加以

区分。只有当事人在预先约定合意中明确表示将来订立正式的本

约合同，那么才能确定预约合意。

（三）以合同内容为辅助标准

在内容不明确的情况下，如仅能决定未来要签订的合同的主

体、标的等，则应推定双方的约定是“订立预约”的意思表示，

“疑约从预”比较合适，而双方所签订的合同则应被认为是预约。

最高人民法院对《民法典》495条的解释基本上就是这样一种观

点，即如果合同中约定了未来要签订的合同的主体、标的等内

容，人民法院就会认定该合同成立。

对于内容具有高度确定性的案件，适用“疑约从本”是较为

合适的。[10]如果双方已经对合同的主体、标的、数量、价格或

者报酬等方面有了约定，或者对合同的理解可以从预约中得到整

个合同的内容，那么我们可以认为双方所签订的合同是本约合

同。还有一种情形，就是双方明确同意在未来某个时期签订合

同，也就是对合同的主要条款已有一致意见，但是一方作出了履

行行为，对方也已接受，此时也应认为双方的合同性质应为本约

合同。

四、结语

合同在我们日常生活中频繁使用，随着市场经济的快速发展，

预约合同以其强化交易结果、减少交易风险的功能受到了民商事当

事人的青睐，它已成为一种正常的交易方式，但随之而来的交易纠

纷也将变得更加复杂。因此预约合同这一概念急需厘清，以此解决

预约合同的纠纷问题，增强司法公信力。本文在借鉴理论与实践的

基础上，借鉴比较法的经验，试图探索出一种适用于实践的、具有

可操作性且具有逻辑的思路和依据，以期解决目前我国在预约合同

的认定在实践中存在的一些疑难问题。《民法典》的立法者既想把

具体问题留给将来的学术研究与司法实践，就表明预约合同仍然是

一种开放的制度，我们应当以开放的心态来审视它，既考虑到预约

合同现存的问题，也要考虑其未来的发展。
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