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ＦＯＢ 卖方权利保护的运输法路径选择

———《海商法》实际托运人的制度设计

司玉琢，吴　 煦
（大连海事大学 法学院，辽宁 大连　 １１６０２６）

　 　 摘要：中国作为贸易大国，ＦＯＢ 贸易占 ８０％以上的份额，为了保护 ＦＯＢ 贸易中卖方的权利，国际立法采取的路径

有二：一是在贸易法中规定卖方的中途停运权，二是在运输法中规定卖方的控制权。 然而，这两种路径都因为贸易

法和运输法规定的割裂或冲突而未能真正奏效。 通过分析中途停运权和控制权的优缺点，可以发现 ＦＯＢ 卖方并非

运输合同的当事人，要么受制于合同相对性而无法顺利地行使中途停运权，要么因不持有可转让单证而不享有货物

的控制权。 在上述两种情形下，ＦＯＢ 卖方均难以在未收到货款时通过控制货物来保障自己的权利。 基于此，提出实

际托运人的权利保护路径应该是授予 ＦＯＢ 卖方实际托运人的法律地位，使其有权请求承运人向其签发提单，并通过

持有提单而享有货物的控制权（即《汉堡规则》＋《鹿特丹规则》模式），实施对货物的有效控制，有效保护未收到货款

的 ＦＯＢ 卖方的权利。
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在 ＦＯＢ 贸易中，买方负责与承运人签订货物运输合同，卖方在合同规定的港口把货物交给承运人。 卖

方在合同规定的港口把货物装到买方指定的运载工具上，即丧失对货物的控制。 如果此时卖方尚未收到货

款，则会面临钱货两空的风险。 中国作为出口贸易大国，有 ３０ 多万家出口商，其中绝大部分是实力较弱的中

小出口商，ＦＯＢ 贸易占据 ８０％以上的份额。① 《中华人民共和国民法典》（简称《民法典》）第 ８２９ 条规定了托

运人的中途停运权，②但是，由于 ＦＯＢ 卖方并非签订运输合同的托运人，在行使中途停运权时面临重重困难。
未解决 ＦＯＢ 发货人取得提单以保障其获得货款的权利。 《中华人民共和国海商法》（简称《海商法》）第 ４２
条将托运人定义扩展到 ＦＯＢ 贸易的卖方，③赋予其实际托运人的地位。 根据《海商法》第 ７２ 条，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。 这里的托运人理论上既可以是与承运人签订运

输合同的契约托运人，也可以是将货物交付给承运人的 ＦＯＢ 卖方（实际托运人），但当他们都主张获得提单

时，《海商法》并没有解决缔约托运人与实际托运人谁有权优先获得提单以及缔约托运人的中途停运权与实

际托运人的控制权发生冲突时哪一种权利具有优先效力的问题。
故而，不论是贸易法还是海商法都没有真正有效的 ＦＯＢ 卖方权利保护的法律规定。 就 ＦＯＢ 卖方权利

保护，目前国际上大致存在贸易法保护和运输法保护两种路径；运输法保护路径又有《汉堡规则》路径和《鹿
特丹规则》路径。 为了解决上述 ＦＯＢ 卖方权利保护的难点，笔者通过对国际上已经出现的 ＦＯＢ 卖方权利保
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其他收货人，但是应当赔偿承运人因此受到的损失。”
《海商法》第 ４２ 条第 ３ 项规定：“‘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将货物交给与海上货物运输合

同有关的承运人的人；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。”理论上将其
作如下划分：前者为缔约托运人，后者为实际托运人。
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护的几种法律框架进行剖析，提出在中国当前的法律语境下，应该选择《汉堡规则》＋《鹿特丹规则》模式的运

输法保护路径，构建《海商法》独特的实际托运人制度，有效地保护 ＦＯＢ 卖方合法权利，促进外贸运输的健康

发展。

一、ＦＯＢ 卖方权利的贸易法保护路径：中途停运权

（一）《联合国国际货物销售合同公约》的中途停运权

ＦＯＢ 卖方作为贸易合同的相对方，享有合同法中的同时履行抗辩权、不安抗辩权、撤销权、代位权、合同

解除权、违约损害赔偿请求权等权利。 《联合国国际货物销售合同公约》 （简称《销售合同公约》）第 ７１ 条

第 ２ 款规定：“如果卖方在上一款所述的理由①明显化以前已将货物发运，他可以阻止将货物交付给买方，即
使买方持有其有权获得货物的单据。 本款规定只与买方和卖方间对货物的权利有关。”亦即，如果买方预期

违约，卖方可以中止货物的运输，也就是运输法中通常所称的“中途停运权”。
《销售合同公约》第 ７１ 条实际是将合同法中的预期违约和对守约方的救济合并规定在一起。 根据该条

第 １ 款的规定，买卖合同的双方都有可能逾期违约，只要一方逾期违约，另一方即可中止履行。 只不过对于

需要交付货物的一方来说，除了可以在货物装运前行使合同中止权外，还多了一项可以在货物装船后要求停

止运输的权利。 从该条可以看出：第一，《销售合同公约》优先保护交易安全，因为这是国际货物买卖中参与

方最为关心的问题，故守约的卖方在未能收到货款而面临对方逾期违约的风险时，保有对货物的控制是其最

有利的保障，即使买方持有有权获得货物的单据也是如此。 第二，中途停运权只与买方和卖方间对货物的权

利有关，此处货物的权利主要是指货物的交付和所有权的转让。 该条规定的目的是保证《销售合同公约》
第 ５８ 条②规定的货物的交付和价款的支付能得到当事人的切实履行，由此可见，公约下的中途停运权和买

卖合同中的抗辩权是有联系的。 第三，公约的中途停运权并不处理合同的无效或根本违约问题，它只是赋予

守约的卖方一项额外的权利以待买方继续履约，这反映了合同的履行使资源有效配置的经济学观点。 第四，
中途停运权的行使需要承运人的配合，但承运人并非买卖合同的当事人，要求其中止将货物交给运输合同中

的托运人或持有可转让单证的持有人，与其运输合同下的义务是相悖的，在公约没有进一步规定在此种情形

下承运人应该如何行事时，该条款无法真正实施，故目前尚无适用该规则的案例也就不足为奇了。③

（二）英国法的中途停运权

有学者认为，中途停运权源于商业习惯，而后被移植到英国作为普通法和衡平法的原则得以采用；④也

有学者认为，英美法上的中途停运权可能起源于民法中的不安抗辩权。⑤ 英国 １８９３ 年《货物买卖法》第 ４４
条规定了卖方行使中途停运权的条件，将其限定为未受清偿的卖方在不占有运输中货物的情况下所采取的

救济方式；⑥第 ４６ 条又规定了占有货物的承运人、其他委托人或保管人有义务在接收到卖方的指示时，将货

物重新交付给卖方并向卖方收取因此产生的费用。 货物交给承运人后签发了提单等可转让运输单证，且提

单仍然在买方手里，卖方仍然可以行使中途停运权，表明提单权利凭证所表彰的货物的控制权让位于中途停

运权；如果提单已经转让给买方以外的第三人，则卖方的中途停运权就不能对抗第三人享有的提单权利。 英

国 １９７９ 年《货物买卖法》第 ４４ 条至第 ４７ 条沿袭了该规定。 由此可见，英国立法已经注意到中途停运权在买

卖法和运输法之间的冲突，并试图区分不同的情形设立不同的优先保护规则。 但是，仅仅只在买卖法中对运
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《销售合同公约》第 ７１ 条第 １ 款规定：“如果订立合同后，另一方当事人由于下列原因显然将不履行其大部分重要义务，一方当事人可
以中止履行义务：（ａ）他履行义务的能力或他的信用有严重缺陷；或（ｂ）他在准备履行合同或履行合同中的行为。”

《销售合同公约》第 ５８ 条规定：“（１）如果买方没有义务在任何其他特定时间内支付价款，他必须于卖方按照合同和本公约规定将货
物或控制货物处置权的单据交给买方处置时支付价款。 卖方可以支付价款作为移交货物或单据的条件；（２）如果合同涉及到货物的运输，卖
方可以在支付价款后方可把货物或控制货物处置权的单据移交给买方作为发运货物的条件；（３）买方在未有机会检验货物前，无义务支付价
款，除非这种机会与双方当事人议定的交货或支付程序相抵触。”
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参见邢海宝：《论中途停运权》，载《法学家》１９９８ 年第 ３ 期，第 ６９ 页。
英国 １８９３ 年《货物买卖法》第 ４４ 条规定：“按照本法的规定，货物的买方无清偿能力时，未受偿卖方在已经不占有货物的情况下有停

运运输中货物的权利；换言之，只要货物还在运输途中，卖方还可以重新取得对货物的占有，直到货物的价款得到支付或提供。”
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输法中的中途停运权进行规定毕竟力不能逮，所以还需要运输法的配合，故英国 １８５５ 年《提单法》第 ２ 条规

定中途停运权优先于提单权利，①但在英国 １９９２ 年《海上货物运输法》中，英国立场发生了重大转向，该法

第 ２ 条规定，随着卖方将运输单证转让给买方，买方就有优于其先手的权利，自然包括中途停运权。② 因此，
从英国的立法演变可以看出，其经历了从优先保护卖方的中途停运权到优先保护提单的流通性的过程，不过

其核心都在保障交易的安全：在买卖法中赋予未收到货款的卖方的中途停运权和在运输法中赋予提单的流

通性都是这种思想的体现。 这两种立法模式并无优劣之分，只不过是立法在不同的贸易实践中的现实选择

而已。
（三）美国法的中途停运权

中途停运权最初是衡平法上的权利，随后慢慢变成了法定占有权。 最早涉及中途停运权的案例是

“１６９０ 年怀斯曼（Ｗｉｓｅｍａｎ）诉范德普特（Ｖａｎｄｅｒｐｕｔ）案”，③审理该案的法院认为，货物卖方有权通过“任何方

式”收回其货物，这是一种衡平法上的权利。 第二个涉及中途停运权的案例是“１７４３ 年斯尼（Ｓｎｅｅ）诉普雷斯

科特（Ｐｒｅｓｃｏｔｔ）案”，哈德威克（Ｈａｒｄｗｉｃｋｅ）勋爵说：“除了使用绝对的暴力，卖方可以通过任何方式合法占有

自己的财产。”④在随后的案件中法院维持了同样的原则。 在“斯托克斯（Ｓｔｏｋｅｓ）诉拉里维耶（Ｌａ Ｒｉｖｉｅｒｅ）案”
中，曼斯菲尔德（Ｍａｎｓｆｉｅｌｄ）大法官表示，在货物运输过程中，卖方拥有对其所有财产（非基于某种法律地位）
的留置权，卖方可以在货物运输途中到达买方实际占有或推定占有状态之前的任何时候中止货物的运输。
但是，如果货物不是运送给买方而是运送给其他人，或者提单转让给第三人，卖方就不能再行使中途停运权。
如果卖方的中途停运权来源于其对物的所有权而产生的留置的权利，只要该物所有权没有发生转移，其对物

恢复占有、管领的权利就一直存在。
美国《统一商法典》第二章第 ７０５ 条从货物买卖法的角度规定了卖方在运输途中或其他情况下中止交

货的条件：如果卖方发现买方破产丧失付款能力，则卖方在买方收到货物之前有权通知货物保管人停止向买

方交付货物。 如果承运人就货物签发了可流转所有权凭证，则承运人在取回该所有权凭证之前，没有义务执

行卖方的中途停运指示。 如果承运人签发的是不可流通单证，则发货人是唯一可以行使中途停运权的人。
该法第七章第 ３０３ 条又从运输法中承运人的角度规定了承运人执行中途停运权的条件。 如果签发的是可转

让提单，只有提单持有人才可以行使该权利；如果签发的是不可转让提单，则需要区分两种情况：一是不可转

让提单的发货人可以在货物交付给买方之前行使该权利，二是不可转让提单的收货人在发货人未有相反指

示且货物已到达提单所注明的目的地，或收货人已占有提单，或不可转让提单的收货人在处置货物方面拥有

对抗发货人的权利，则可以指示承运人将货物交付给非提单注明的人或目的地或以其他方式处置货物。⑤

由此可见，美国法和英国法下的中途停运权基本一致，当它和提单持有人的控制权发生冲突时，控制权处于

优先的法律地位。
（四）大陆法下的中途停运权

古罗马法律规定，买方在支付或担保支付价款之前，不能取得出售和交付的物品，即使货物在善意购买

并付款的第三人手中，未获得货款的卖方也可以追索并收回货物。 如果货物的出售是赊账的，只要货物仍在

买方手中，卖方可以通过诉讼确立对货物的收回，但不能据此对抗已向买方支付价款的善意第三人。 这些规

则被欧洲大陆的大多数国家所采用，并一直沿袭至 １９ 世纪初，例如，法国 １８０７ 年《商法典》就采纳了中途停

运权。 当时商业要求在财产转让方面提供更大的安全保障，并逐渐导致买卖法的演变和运输途中中途停运

①
②
③

④
⑤

参见英国 １８５５ 年《提单法》第 ２ 条。 该法于 １９９２ 年 ９ 月 １６ 日被英国 １９９２ 年《海上货物运输法》所取代。
参见英国 １９９２ 年《海上货物运输法》第 ２ 条。
在该案中，两个意大利人把几箱丝绸交给伦敦的商人，但在船从勒格霍恩启航之前，有消息说商人破产了，于是意大利人把货物转交

给另一个人，破产商人的货物受让人向法院提起（破产人为债权人的利益而）公布财产并要求救济的诉讼。 法院宣布原告无法得到任何救济，
因为丝绸是两个意大利人的正当货物，而不是破产人的货物，他没有为货物支付任何费用。 意大利人能够以任何方式将货物重新收回到自己
手中，或防止它们落入破产人手中，他们这样做是合法的，而且在衡平法上是允许的。

Ｓｎｅｅ ｖ ． Ｐｒｅｓｃｏｔ，１ Ａｔｋ． ２４６， ２４８ （１７４３） ．
参见美国《统一商法典》第 ７⁃３０３ 条中“改变收货人或目的地和改变指示”：“１．除非提单另有规定，承运人在接到下述人的指示后，可

以依指示将货物交付给非提单注明的人或目的地或以其他方式处置货物：ａ．流通提单的执票人；或 ｂ．不可流通提单的发货人，不论收货人是否
有相反指示；或 ｃ．不可流通提单的收货人，只要发货人未有相反指示，且货物已到达提单所注明的目的地或收货人已占有提单；或 ｄ．不可流通
提单的收货人，只要他在处置货物方面拥有对抗发货人的权利。 ２．涉及流通提单时，除非上述指示已在提单上注明，提单正常流通后的受让人
可要求货物保管人按提单原始条款执行。”该条规定的几种情况实际上都符合控制方的条件，参见《鹿特丹规则》第 ５１ 条。
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权的采用，这与英国一个多世纪以来的情况基本相同。① 但现在大多数大陆法系国家的立法并不认可卖方

中途停运权的优先地位。② 根据利他合同理论，一旦卖方将货物交给承运人并转让可流通单证，则意味着已

经同意将有关的权利转让给受让方，受让方可以据此行使其在运输合同中的权利。③ 此外，根据大陆法理论

上的提单为有价证券说，可转让提单持有人拥有的权利来自提单本身的记载而非转让。④ 这两种学说各自

从提单的运输合同证明和权利凭证功能出发，认为随着提单的转让，其所表彰的合同项下的权利或单证上的

权利也发生转让，卖方丧失货物控制权也就顺理成章。 如果提单已转让给买方，卖方又不是运输合同的当事

方，卖方享有的贸易法的中途停运权就无法对运输法下的承运人行使。⑤ 《民法典》第 ４６５ 条规定，依法成立

的合同，受法律保护，除法律另有规定外，仅对当事人具有约束力。 依据合同相对性原则，ＦＯＢ 卖方与买方

的买卖合同仅约束买方与卖方，卖方享有的中途停运权仅约束买方，对非买卖合同当事方的承运人没有约束

力。 因此，在买卖合同的卖方在没有成为运输合同的当事方并实际控制货物（持有提单）之前，无法在运输

法中寻求中途停运权的保护。
为了给予贸易中的卖方必要的保障，大陆法系创设了自身独特的制度，如货物保留权。⑥ 与英美法中卖

方的中途停运权不同，大陆法下卖方行使货物保留权需要借助司法救济，诉请法院颁发临时禁令，并以此阻

止承运人将货物交给收货人。⑦ 从表面上看，司法的介入避免了卖方与可转让运输单证持有人之间的直接

权利冲突，但实质上只是将协调与解决此种冲突的任务交由法院处理，并未从根本上解决问题。
通过前述分析可以看出，贸易法通过中途停运权保护卖方权利的方式无法回避的问题是，贸易法中的卖

方中途停运权与运输法中的货物控制权之间存在冲突，从更深层次上看，也就是贸易法与运输法之间存在

冲突。

二、ＦＯＢ 卖方权利的运输法保护路径：货物控制权

在运输法领域，为了保护 ＦＯＢ 卖方的权利，《汉堡规则》与《鹿特丹规则》采取了不同的保护路径。 具体

来说，《汉堡规则》有限地突破了合同相对性原则，⑧授权 ＦＯＢ 卖方以实际托运人的法律地位进入运输法领

域，享有与托运人类似的权利并承担相应的义务。 《鹿特丹规则》则是在维护合同相对性原则的前提下，试
图通过控制权路径保护 ＦＯＢ 卖方权利，但是，也没有实现预想的立法效果。

（一）《汉堡规则》的保护路径

如前所述，ＦＯＢ 卖方的贸易法保护———中途停运权，在运输法中遇到法律上的障碍，克服这一障碍的唯

一办法就是有效地将中途停运权转变为运输法的货物控制权；ＦＯＢ 卖方通过对货物的控制，实现与中途停

运权保护 ＦＯＢ 卖方权利同样的法律后果。 其转变方式为：第一，使 ＦＯＢ 卖方成为运输法律关系的当事方，
因为如果他并非运输法律关系的当事方，承运人就有权拒绝接受其控制货物的指示；第二，使该卖方能够控

制货物，成为运输法中的控制方，例如，让其成为提单的持有人。 如果不具备上述两个条件，ＦＯＢ 卖方就无

法在运输法下有效保护自身权利，也无法有效地行使中途停运权。 换句话说，ＦＯＢ 卖方具备了提单持有人

的身份，就可以在运输法下有效地行使对货物的控制权，保护自身权利，也无需行使贸易法的中途停运权。
为满足上述第一个条件，法律必须作出突破，承认 ＦＯＢ 卖方也是运输合同的当事方，《汉堡规则》满足了

①
②

③
④
⑤
⑥

⑦
⑧

Ｌ． Ａ． Ｊｏｎｅｓ ＆ Ｅ． Ｍ． Ｗｈｉｔｅ，Ａ Ｔｒｅａｔｉｓｅ ｏｎ ｔｈｅ Ｌａｗ ｏｆ Ｌｉｅｎｓ：Ｃｏｍｍｏｎ Ｌａｗ，Ｓｔａｔｕｔｏｒｙ，Ｅｑｕｉｔａｂｌｅ ａｎｄ Ｍａｒｉｔｉｍｅ，Ｂｏｂｂｓ⁃Ｍｅｒｒｉｌｌ，１９１４，ｐ．８８７．
例外的情况，如瑞典《海商法》第 ５７ 条规定：“即使相关货物的提单已转让给买方，卖方仍有权阻止货物的交付或索回货物。 前款规定

的权利不能被用以对抗指示提单或空白提单的第三方善意持有人。”第 ５８ 条第 ２ 项规定：“海运单含有承运人据以向单据上所载明的收货人交
付货物的保证。 即使海运单已被签发，发货人仍可以选择将货物交给单证上所载明的收货人以外的其他人，除非其放弃对承运人的这种权利
或收货人已主张权利。”

参见司玉琢主编：《新编海商法学》，大连海事大学出版社 １９９９ 年版，第 １７９ 页。
参见郭瑜：《提单法律制度研究》，北京大学出版社 １９９７ 年版，第 ３ 页。
当然，卖方可以通过向法院申请禁令，阻止买方提取货物，但须经司法程序实施。
法国《民法典》第 １６１３ 条规定：“如货物销售后，买方破产或无力偿还债务，或卖方认为有丧失原销售价款的危险，即使许诺延期付款，

卖方也将不再承担交付货物之义务；除非买方在到期时提供付款担保。”
Ｃａｓｌａｖ Ｐｅｊｏｖｉｃ，Ｓｔｏｐｐａｇｅ ｉｎ Ｔｒａｎｓｉｔ ａｎｄ Ｒｉｇｈｔ ｏｆ Ｃｏｎｔｒｏｌ：Ｃｏｎｆｌｉｃｔ ｏｆ Ｒｕｌｅｓ，Ｐａｃｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ． ２０：１２９，ｐ．１３７（２００８） ．
这里所说的有限的突破合同相对性原则是指实际托运人主体资格的突破，对于具体的权利义务并没有作出明确的突破性规定。
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这一条件，开创性地从托运人的角度第二次突破了合同相对性原则，①确立了 ＦＯＢ 卖方为运输合同的实际托

运人。② 《汉堡规则》第 １ 条第 ３ 项明确规定，托运人是指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。 也就是说，在《汉堡规则》下，缔约托运人和实际托运人都是运输

合同中的托运人。③ ＦＯＢ 下缔约托运人（买方）不再是唯一的运输合同的当事方，这就从法律上克服了实际

托运人不是运输合同的当事方而无权享有托运人权利的法律障碍。 为满足上述第二个条件，《汉堡规则》
第 １４ 条第 １ 款规定：“当承运人或实际承运人接收货物时，应托运人要求，承运人必须给托运人签发提

单。”④ＦＯＢ 卖方通过获得承运人签发的提单得以实现对货物的控制。 这一条的逻辑关系可作如下理解。
第一，承运人接收货物是签发提单的前提条件。 如果承运人没有接收到货物或者货物没有装船，即使托

运人要求签发提单，承运人也不负有签发提单的义务。
第二，托运人交付货物是承运人收到货物的必要条件。 没有货物交付就没有货物接收，也就没有签发提

单的前提条件。 对于谁来交付货物，依据买卖合同的约定，在 ＦＯＢ 下是实际托运人交付货物；在 ＣＩＦ 或 ＣＦＲ
下是缔约托运人交付货物（此时的缔约托运人也是实际交付货物的人）。 所以，不论何种价格条件，向承运

人交付货物的主体一定具有实际托运人特征。
第三，应托运人的要求签发提单。 《汉堡规则》并没有明确是应缔约托运人的要求还是实际托运人的要

求签发提单。 确定谁有权请求签发提单，应与提单的功能密切联系起来。 托运人之所以要求签发提单，是因

为提单具有他所期待的货物收据和提货凭证的功能。 实际交付货物的行为只能是一个主体所为，不可能两

个托运人同时向承运人交付货物并请求签发提单。 所以，这里的“应托运人要求”是指应实际托运人的要

求，将提单签发给实际交付货物的托运人应作为提单签发的一般原则。 如果出现两个托运人同时要求承运

人签发提单，除非缔约托运人与实际托运人另有约定，提单应该签发给实际托运人。⑤

第四，在未支付货款时，缔约托运人索要提单的唯一理由是证明运输合同的存在，然而，这种合同关系早

在签发提单之前就已客观存在，无需提单证明。
至此，ＦＯＢ 贸易条件下的卖方在《汉堡规则》下已成为运输合同的当事方，并有权取得提单，应该说，这

是一个很大的进步。 但是，《汉堡规则》没有创设控制权法律制度，自然就没有规定控制权的内容、控制方的

认定、控制权的实施和控制权的转让等内容，使得对实际托运人的权利保护难以落到实处。
（二）《鹿特丹规则》的保护路径

与《汉堡规则》不同，《鹿特丹规则》无意突破合同相对性原则，它试图通过引入控制权制度达到保护实

际托运人的目的。 根据《鹿特丹规则》第 ５１ 条，控制方要么是托运人，要么是单证持有人。 《鹿特丹规则》不
承认 ＦＯＢ 卖方为运输合同的当事方，仅仅承认当 ＦＯＢ 卖方将其名字载入单证托运人一栏后取得单证托运

①

②

③
④
⑤

第一次合同相对性突破：收货人、提单持有人的突破。 收货人、提单持有人不是托运人时（如 ＣＩＦ 下，卖方是托运人，作为收货人的买
方不是托运人），他们与承运人之间没有运输合同关系，《海牙－维斯比规则》及各国海商法对此都予以了突破。 《海牙－维斯比规则》第 １０ 条
第 １ 款（ｃ）项规定：“被提单所包含或者证明的合同受本公约各项规定或者给予这些规定以法律效力的任一国家立法的约束，而不论船舶、承
运人、托运人、收货人或者任何其他关系人的国籍如何。”第 ２ 款规定：“每一缔约国应将本公约各项规定适用于上述提单。”《海商法》第 ７８ 条
第 １ 款规定：“承运人同收货人、提单持有人之间的权利、义务关系，依据提单的规定确定。”航运实务中不签运输单证的情况时有发生，《鹿特
丹规则》第 ７ 条规定：“……如果收货人、控制方或者持有人不是被排除在本公约适用范围之外的租船合同或者其他运输合同的原始当事人，
本公约仍然在承运人与此等当事人之间适用。”海上货物运输中经常发生纠纷的情况是收货人在目的港接收货物时发现货损货差。 这一次突
破的意义在于收货人、提单持有人虽然与承运人没有运输合同关系，但是他们可以依据提单或者法律的规定向承运人主张运输合同下的权利，
便于提出请求与诉讼，提高交易效率，节省诉讼成本。 第二次突破体现在两个方面的突破：一是承运人方面的突破；二是托运人方面的突破。

《汉堡规则》首次引入托运人的定义，提出两种托运人的概念。 该提案是由突尼斯和奥地利提出的，但日本、挪威等航运发达国家均表
示反对，理由是公约设置两种托运人会造成实体规定解释的困难，且会造成对哪一个托运人追究责任的难题。 该提案因以印度为首的发展中
国家坚持，第一委员会决定投票表决。 投票结果为 ２８ 票赞成、２７ 票反对、４ 票弃权，该提案勉强通过。 对于具体的条文内容，经过特别工作组
反复工作后方获得通过。

参见李根、徐一：《〈海商法〉修改背景下 ＦＯＢ 实际托运人的定义、权利探析与重构》，载《世界海运》２０２３ 年第 ８ 期，第 ４２ 页。
《海商法》第 ７２ 条借鉴该条作了相同的规定。
《最高人民法院关于审理海上货运代理纠纷案件若干问题的规定》第 ８ 条第 １ 款规定：“货运代理企业接受契约托运人的委托办理订

舱事务，同时接受实际托运人的委托向承运人交付货物，实际托运人请求货运代理企业交付其取得的提单、海运单或者其他运输单证的，人民
法院应予支持。”
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人地位，单证托运人的权利是有限的，尤其欲获得提单必须要有缔约托运人的“同意”，①就是说实际托运人

能否获得提单的决定权仍然在缔约托运人手中，实际托运人得不到提单就难以行使对货物的控制权；实际托

运人不能成为控制权人，对其权利的保护最终仍然停留在“纸面上的权利”，②这也是国内货方反对中国加入

《鹿特丹规则》的重要原因之一。
《鹿特丹规则》虽然对货物控制权制度作了详尽的规定，但为了获得控制权，ＦＯＢ 卖方首先要持有运输

单证（如提单）。 在 ＦＯＢ 卖方取得提单这个问题上，《鹿特丹规则》作出的两次尝试均告失败。 第一次是公

约起草研讨的开始阶段，中国代表团提出在公约草案中分别规定缔约托运人和发货人的权利义务，以寻求对

ＦＯＢ 下发货人的特别保护，但最终草案只规定了发货人享有获得货物收据的权利；第二次是在公约制定过

程中试图通过创设“单证托运人”制度解决 ＦＯＢ 卖方取得提单的权利，也没有得到令人满意的结果。③

三、中途停运权与货物控制权的关系

立法实践表明，对于卖方贸易权利的救济不仅仅是贸易法上的问题，也离不开运输法的协调和配合，如
果运输法不承认实际托运人（ＦＯＢ 卖方）有取得提单的权利，卖方就无法控制货物，无法行使中途停运权。
中途停运权与控制权既有联系又有区别。 中途停运权中买方未清偿货款但卖方已失去对货物的控制，法律

赋予卖方重新占有运输途中货物的权利。 该权利仅限于特定情形，比如买方破产等预期违约的情形。 如果

货物转售给善意第三方，一般认为中途停运权就此消灭。 英美法下，卖方在将可转让运输单证转移给买方之

后、承运人交付货物之前，仍保留中途停运权；但买方因持有提单享有的对货物的控制权优先于中途停运权

适用。④ 《鹿特丹规则》没有从中途停运权与货物控制权关系的角度作出规定，而是规定“控制方是唯一可以

与承运人约定对运输合同的变更的人”。⑤ 这种变更包括变更收货人、改变交付地，从而排除中途停运权的

适用。
可见，运输法中的控制权有助于权利人行使买卖法或财产法中的货物权利。 例如，买卖合同规定“装船

后 ３０ 日付款”。 装船后付款前，卖方寄给买方一份空白背书的可转让运输单证，以便买方请求承运人交付

货物。 在承运人交付货物之前，卖方得知买方已经破产，此时，如果卖方想要行使买卖合同下的中途停运权，
必须请求法院命令破产的买方返还运输单证以重新取得货物控制权。 只有重新取得控制权时，卖方或托运

人才能对货物实施必要的控制，有效行使中途停运权。 可见，如果仅保留买卖合同下的货物处分权而不享有

运输合同下对货物的控制权，买卖合同的处分权不可能发挥太大作用。⑥

中国参与国际货物运输的相关利益方大多认为，控制权的规定有利于买卖合同与运输合同的衔接，有利

于保证贸易安全，尤其对于签发了不可转让单证或者没有签发任何运输单证的卖方具有重要意义。 一旦将

货物装上船，卖方便失去对货物的控制，但其有了控制权便可在买方不付货款时行使控制权（或者中途停运

权），改变收货人或者交付地。 因此，在《鹿特丹规则》讨论控制权一章时，中国代表团一直持积极推进的态

度，试图使该规定更趋完善。⑦ 总而言之，《汉堡规则》规定 ＦＯＢ 卖方为实际托运人，有权取得提单，但没有

①

②

③
④
⑤
⑥

⑦

依据《鹿特丹规则》第 ３５ 条，除非托运人与承运人已经约定不使用运输单证或者电子运输记录，或者不使用运输单证或者电子运输记
录是行业习惯、惯例或者做法，否则，货物一经向承运人或者履约方交付运输，托运人，或者经托运人同意的单证托运人，有权按照托运人的选
择，从承运人处获得运输单证。

《鹿特丹规则》第 １ 条第 ９ 项规定：“‘单证托运人’是指托运人以外的，同意在运输单证或者电子运输记录中记名为‘托运人’的人。”
此时，除了向承运人索要运输单证外，单证托运人享有与缔约托运人一样的权利，履行与缔约托运人一样的义务（第 ３３ 条）。 但是，单证托运
人欲索要运输单证，还必须满足第 ３５ 条规定的另外一个条件，即缔约托运人同意将运输单证或电子运输记录签发给单证托运人。 亦即，ＦＯＢ
卖方（实际托运人）欲获得运输单证或电子运输记录，必须同时满足三个条件：第一，将自己的名字载入运输单证，使之成为单证托运人；第二，
实际交付货物；第三，托运人同意将运输单证或电子运输记录签发给单证托运人。 中国提案提议满足其中两个条件即可获得运输单证，但没有
得到会议多数人支持。 所以，《鹿特丹规则》下 ＦＯＢ 卖方能否持有提单，获得对货物的控制权，取决于托运人的“同意”。

参见中国代表团 ２００２ 年 ４ 月 １８ 日在 ＵＮＣＩＴＲＡＬ 运输法工作组第九届会议的发言（文件编号：Ａ ／ ｃｎ．９ ／ ＷＧ．ＩＩＩ ／ ＩＸ ／ ＣＲＰ．１ ／ Ａｄｄ．５）。
参见《销售合同公约》第 ７１ 条第 ２ 款、英国 １９９２ 年《海上货物运输法》第 ２ 条、美国《统一商法典》第 ７⁃３０３ 条。
参见《鹿特丹规则》第 ５４ 条第 １ 款。
参见［美］迈克尔·Ｆ．斯特利、［日］藤田友敬、［荷］杰吉安·范德尔·泽尔：《鹿特丹规则》，蒋跃川、初北平等译，法律出版社 ２０１４ 年

版，第 ２９２ 页。
参见司玉琢、韩立新主编：《〈鹿特丹规则〉研究》，大连海事大学出版社 ２００９ 年版，第 ３１７⁃３１８ 页。 中国代表团在 ２００６ 年 ４ 月的 ＵＮＣＩ⁃

ＴＲＡＬ 第三工作组第十七届会议上提出，控制权仅在中途港或途中地行使，可能仍然不足以保护承运人的权利，应该对该条进行修改，明确控
制方只能要求在原定的挂靠港交货。 经过讨论，工作组接受了这一建议，形成了《鹿特丹规则》第 ５０ 条第 １ 款第 ２ 项。
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规定控制权；《鹿特丹规则》规定了控制权但 ＦＯＢ 卖方并非当然是控制权人。 所以，这两个公约都未能很好

地实现对 ＦＯＢ 卖方在货物运输法律关系中权利的保护。
现有的国际公约或国内法未能很好地保护未收到货款的卖方的权利的原因可能有以下几点：第一，不管

是中途停运权还是货物控制权都同时涉及买卖法和运输法两个领域，其法律关系复杂。 对于谁能行使此种

权利，往往需要从买卖法上进行判断，亦即，法律应该识别并保护权利可能真正受到侵害的一方，其可能是中

途停运权中守约的卖方，也可能是货物控制权中已经支付了价款的买方。 同时，上述权利的行使离不开承运

人的协助。 根据合同相对性原则，承运人作为运输合同的一方，并非买卖合同下的当事人，并无听从合同外

第三人指示的义务。 第二，在立法技术上，很难在同时涉及买卖法和运输法时将二者很好地衔接或融合。 如

果仅仅在买卖法中规定中途停运权、在运输法中规定货物控制权，承运人就会在同一运输行为中面临两项冲

突的法律义务，在义务履行上就会面临两难的境地。 一方面，承运人对买方是否构成预期违约或是否已经支

付货款并不知情，承运人判别并履行买卖合同下的义务在法理上缺乏依据，在实践上也难以操作。 另一方

面，承运人在运输法下承担的交货义务可能使其协助卖方行使中途停运权时需要承担对托运人或提单持有

人的违约责任。 虽然《鹿特丹规则》规定，“控制方均应当偿还承运人根据本条勤勉执行任何指示而可能承

担的合理的额外费用，且应当补偿承运人可能由于此种执行而遭受的灭失或者损坏，包括为承运人可能赔付

其他所载运货物的灭失或者损坏而作出赔偿”，并且“承运人有权从控制方处获得与之数额相当的担保”。①

但让承运人承担与其运输合同本不相关的义务无疑加重了承运人的额外负担。 第三，最为根本的是，在法律

保护的价值取向上，不管是买卖法还是运输法，保护交易的安全和提高交易效率是其主要目的之一。 在提单

贸易出现之前，卖方的中途停运权是保障交易安全的重要方式，因此，这个时期的货物买卖法主要强调对卖

方安全收受货款的权利的保障，运输法需要予以配合。 随着提单在国际贸易中的大量使用，各国法律对交易

安全保障由着重保护卖方收取货款的权利转向保障提单交易的安全，而且，提单贸易和实物贸易相比，还能

大大提高交易的效率，故中途停运权和控制权产生冲突时，各国法律强调控制权的优先就不足为奇。 第四，
传统观念认为运输法和买卖法应该泾渭分明，亦即在运输法中不要规定买卖法的内容，买卖法中不要规定运

输法的内容，保持法律内容的“纯化”和法律体系的“完美”。
笔者认为，在保护 ＦＯＢ 卖方权利时，需要正视该问题的复杂性带来的挑战，也要采用灵活的方式来处理

复杂的法律问题。 首先，需要确定的前提是中国法律需不需要对 ＦＯＢ 卖方的利益实施特别的保护。 有一种

观点认为，根据合同相对性原则，ＦＯＢ 卖方采取了该种贸易条件就意味着放弃自己签订运输合同并控制运

输中货物的权利。 这种观点忽略了下述现实状况：实践中占绝对多数的中国出口贸易中小企业即使不想以

ＦＯＢ 价格成交，但迫于缺乏谈判实力，也不得不接受这一条件。 基于法律的公平原则和公共政策的考量，当
实际托运人根据现有法律规定和依靠自身力量无法保护自己权利的时候，法律主动作出调整和进行特殊的

保护是必要的。 在立法技术的模式选取上，应该优先考虑在运输法上进行规定的路径，其理由在于：首先，提
单贸易已经是国际贸易中的主流，为了保障提单交易的安全和效率，货物控制权模式比中途停运权模式更具

备优点。 例如，提单持有人行使控制权具有更高的操作灵活性和效率，尤其是在多变的国际市场环境中。 通

过提单的转让，卖方可以迅速改变对货物的控制，适应市场的快速变化。 这种模式强化了交易过程中的安全

性。 合法的提单持有人拥有对货物的全部控制，减少了未支付货款的风险。 多数国际贸易法规已广泛接受

并支持以提单持有人的控制权作为交易安全的保障，这有助于降低法律和合规风险。 其次，如果将其权利在

运输法中予以规定，那么就要将买卖法中 ＦＯＢ 卖方的权利巧妙地转化为运输法下的权利，在这一点上，《海
商法》移植了《汉堡规则》的创新，将 ＦＯＢ 卖方（发货人）定义为运输法下的实际托运人。 这就使其在运输法

下具有了享有接受签发的提单并据以行使控制权的相应权利，同时也应承担相应的义务。 贸易合同中的

ＦＯＢ 卖方赁借实际托运人的法律地位转化为运输合同的主体，进而取得提单成为控制权人，也就解决了其

何以可以行使货物控制权的理论难题，也消除了在运输法中规定贸易法中的中途停运权而无法实际操作和

法律体系不够“纯正”的担心。

① 参见《鹿特丹规则》第 ５２ 条第 ２ 款、第 ３ 款。
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四、ＦＯＢ 卖方权利保护的《海商法》路径选择

（一）实际托运人制度设计的总体思路
根据中国外贸运输实践的需要，为了保护 ＦＯＢ 卖方的合法利益，出于政策考量，《海商法》第四章的修改

应在《汉堡规则》的实际托运人概念的基础上进一步明确，实际托运人向承运人交付货物后，有权要求承运

人向其签发提单，同时引入《鹿特丹规则》的货物控制权制度，规定持单人即为控制权人；在承运人未签发单

证的情况下，说明发货人没有提出签单要求，不需要通过持单获得控制权来保障自己的权利，故法律应规定

托运人为控制权人，从而形成独特的中国实际托运人法律制度。 这一制度可以归纳为以下几点：第一，赋予

ＦＯＢ 卖方（实际托运人）在海上货物运输法中独立的法律主体地位，从而享有一定的缔约托运人权利，同时

承担相应的义务。 第二，通过法律确立实际托运人与承运人之间的法定关系，完成法律“赋权”。 第三，当实

际托运人向承运人或者实际承运人履行交付货物的法定义务后，实际托运人有权向承运人请求签发提单。
第四，在签发提单的情形下，规定提单持有人为控制权人；①在未签发提单的情形下，规定托运人为控制权

人，同时承担相应的义务。 上述实际托运人制度设计的核心内容是赋予实际托运人请求承运人签发提单的

权利，其目的是凭此获得对货物的控制权以作为“货款请求权的保证”。 通过上述规定界定控制权人的范

围，足以涵盖贸易法的中途停运权的权利人范围。
（二）实际托运人权利保护的理论基础

实际托运人制度设计的核心内容是授权实际托运人获取提单，获得对货物的控制权，进而保证货款的支

付。 如何从理论上解释这种制度设计，可以借用“准契约”理论，运用对待给付原则阐释实际托运人权利保

护的合理性。
《海商法》第 ４２ 条将 ＦＯＢ 卖方认定为实际托运人，其与承运人之间的法律关系可以解释为准契约关系。

准契约是罗马债权法中的概念，指类似于契约的行为，但没有订约，也不是违法行为和错误行为，但在行为人

和相对人之间产生同订约行为同样的法律后果。② 在罗马法中，之所以有无因管理、不当得利、共有、遗赠、
共同海损、监护和保佐等准契约的存在，是因为传统的契约和侵权并不能涵盖所有债的发生原因，故基于公

平原则和公共政策赋予其类似契约的法律效果。 在这个意义上，准合同为法定之债，虽有契约之名，但和契

约的意思自治背道而驰，二者之间无任何关系。③ １７—１８ 世纪，肇始于文艺复兴的理性主义在欧洲大陆席卷

一切，导致立法者将自己视为全知全能的上帝，认为人类能制定出逻辑严密、内容详备、条理清晰、能涵盖一

切生活关系的法典，法典是“被写下来的理性”。④ 在这种观念的支配下，准契约不能被同一逻辑化和体系化

的缺陷凸显无疑，自然也就没有在“书面的理性”上存活的空间。 故自德国《民法典》开始，准契约的观念被

废除，无因管理等成为债发生的独立原因。⑤

在英美法上，关于准契约的规定比较分散，至今尚未形成统一的规定。 作为一种法律效果或救济方法，
准契约有别于合同或侵权的救济方法，在英国普通法下被划分为独立的一类，称之为准合同。 根据《布莱克

法律词典》的解释：“准契约是法律基于公平考虑以及当事人之间的特殊联系所加予的负担，以免其中一方

获得不正当的利益。”⑥法国《民法典》第 １３７１ 条认为准契约是“人的纯粹自愿的合法行为，其结果是对第三

人承担某项债务，有时是双方当事人互相承担债务”。 １９ 世纪法国学理倾向于认为准契约源自“人的自愿行

为”，但当代法国学理则相反，认为准契约范畴是人造的，债的渊源是法律。 法律承认准契约时考虑的不是

利害关系人要求什么，而是社会需要等客观理由。 据学者研究，近年来法国把准契约概念适用于在没有协议

的情况下法律强加于个人的所谓合同性地位，例如公共交通运输人的强制保险，延长已到期的不动产租赁合

同等。⑦ 《民法典》在不设置单独的债权编的情况下，借鉴法国等部分大陆法系国家和英美法系国家将无因

①
②
③
④
⑤
⑥
⑦

依据《海商法》第 ７１ 条，不可转让的提单也必须凭单交货，所以可转让提单和不可转让提单的持有人均为控制权人。
参见陈浩、杜鹏编：《法制史学习小词典》，中国法制出版社 ２００６ 年版，第 １５８ 页。
Ｗｉｌｌｉａｍ Ａ． Ｋｅｅｎｅｒ，Ｑｕａｓｉ⁃Ｃｏｎｔｒａｃｔ，Ｉｔｓ Ｎａｔｕｒｅ ａｎｄ Ｓｃｏｐｅ，Ｈａｒｖａｒｄ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．７：２，ｐ．６５（１８９３） ．
参见夏贞鹏：《“概念法学 ＶＳ 自由法学”的法解释学命题考察———写在“民法典”之前》，载《法律方法》２００３ 年第 ２ 期，第 ４４１ 页。
参见张俊浩主编：《民法学原理（下册）》（修订第 ３ 版），中国政法大学出版社 ２０００ 年版，第 ６５０ 页。
Ｂｒｙａｎ Ａ． Ｇａｒｎｅｒ，Ｂｌａｃｋ’ ｓ Ｌａｗ Ｄｉｃｔｉｏｎａｒｙ（９ｔｈ ｅｄ．），Ｗｅｓｔ Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，２００９，ｐ．３７０．
参见沈达明编著：《准合同与返还法》，对外经济贸易大学出版社 １９９９ 年版，第 ４４ 页。
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管理和不当得利作为准合同对待的经验，将其规定在合同编。① 虽然《民法典》在准合同分编中只规定了无

因管理和不当得利，并未像法国《民法典》那样规定了较为完整的准契约，初衷可能只是为了无因管理和不

当得利的立法便利，但客观上将准契约作为单独的一个分编，为准契约的法律解释留下了空间，也就意味着

并不排斥在无因管理和不当得利之外存在其他准契约的可能。 历史上，一些准契约因法律规定的完善慢慢

形成了自己独立的体系和构造，如无因管理、不当得利、遗嘱、监护和共同海损，随着新型交易的不断涌现，也
可能出现新的准契约类型。

将 ＦＯＢ 卖方和承运人之间的运输合同法律关系认定为准契约，就可以准用有关该债权债务的法律规

定。 此时，ＦＯＢ 卖方具有双重身份，既是贸易合同中的卖方，也是运输合同中的实际托运人。 其向承运人交

付货物既是履行贸易合同中的交付货物义务，也是履行运输合同下向承运人交付货物的义务，一个交付行为

产生两种法律后果，从而解决了 ＦＯＢ 下运输合同的承运人向谁签发提单的两难境地。 目前，《海商法》第 ４２
条第 ３ 项第 ２ 目规定的实际托运人，可以适用该章有关托运人的规定，但对于什么权利、义务可以适用于实

际托运人，法律并没有进一步明确。 如果认定实际托运人和承运人之间根据法律的规定存在准契约关系，则
其法律适用可以依据《民法典》第 ４６８ 条确定。② 亦即，除《海商法》规定外，中国法律调整实际托运人和承运

人之间准合同的法律规定，可以适用《民法典》第三编（合同）的第一分编（通则）。 《民法典》合同编通则

第 ５２５ 条规定了同时履行抗辩权：“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请求。 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请求。”该条规定

表明，双务合同的当事方在对方未为对待给付之前，可拒绝履行自己的给付。 就同时履行抗辩权，学说上大

多基于双务合同的牵连性理论构造其理论基础。③ 一方愿意负担给付义务是因为对方也因此负担对待给付

的义务，给付和对待给付具有不可分离的关系。 实际托运人和承运人之间的债务具有给付与对待给付的牵

连性，可以适用同时履行抗辩权的规则，承运人在接收实际托运人交付的货物时，具有向实际托运人签发提

单的义务。
对待给付义务是指与债权人的请求相对应，债权人负有的先行给付或同时给付的义务。 按照法律规定

或合同约定，债权人只有在自己向债务人履行义务后，才可以请求债务人对待给付，或与债务人同时互为给

付。 通俗地说，就是合同中义务的对等关系。 《民法典》没有给出对待给付的概念，对待给付产生的条件之

一就是“当事人所负的债务具有等价关系”。 当实际托运人为获得货款，提单成为结汇不可缺少的重要货运

文件时，一旦履行了向承运人交付货物的义务，其最为关切的问题莫过于能否获得具有提货凭证功能的提

单。 这是对应实际托运人交付货物的承运人的对待给付义务。 承运人履行除签发提单以外的任何其他法定

义务，都不可能与实际托运人交付货物义务形成主体义务对等从而构成对待给付。
提单有别于一般单证，具有合同的证明、货物收据和提货凭证的特殊功能。 当实际托运人将货物交付给

承运人或者实际承运人时，只要交付的货物符合合同约定，承运人就应该签发具有上述功能的提单给实际托

运人。 需要说明的是，既然实际托运人与承运人没有合同关系，为什么还要求承运人向其签发具有合同证明

功能的提单？ 这恰恰是准合同的法定性特点决定的。 《海商法》参照《汉堡规则》的规定，将实际交付货物的

发货人界定为“实际托运人”，其与承运人之间的权利义务关系适用提单的规定，故为法定的提单债权债务

关系。 法律确定实际托运人请求承运人签发提单作为其交付货物的对待给付义务，其现实意义在于，将提单

作为实际托运人价款请求权的保证，保证提单持有人在不直接占有货物的情况下，能够有效地控制货物。 一

旦货物的买方无力支付货款或者发生改变目的港等意外情况时，实际托运人可以凭借持有的提单行使对货

物的控制权，同时承担相应的义务，这就是对待给付的具体体现。 亦即，货物装船后，实际托运人除享有对货

物的控制权和承担相应的义务外，运输合同的其他环节，如运送、保管、照料、卸载、交付，都与实际托运人无

关，实际托运人不享有任何权利，也不承担任何义务。 如同港口经营人作为实际承运人一样，仅对其实际履

行的港口作业环节享有承运人的权利和承担相应的义务。

①
②

③

参见黄薇主编：《中华人民共和国民法典释义（中）》，法律出版社 ２０２０ 年版，第 １７７６ 页。
《民法典》第 ４６８ 条规定：“非因合同产生的债权债务关系，适用有关该债权债务关系的法律规定；没有规定的，适用本编通则的有关规

定，但是根据其性质不能适用的除外。”
参见韩世远：《合同法总论》（第 ４ 版），法律出版社 ２０１８ 年版，第 ３８０ 页。
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提单作为实际托运人控制货物保护自身权利的保证时，只是一种权利保护的手段。 实务中，常有不签发

提单的情况，这表明实际托运人作出交付货物的给付或者准备作出对待给付，不需要或者放弃承运人履行对

待给付义务。 如买方已经支付货款或者依据买卖合同的约定采用不需要提交提单的付款方式，或无需承运

人签发具有权利凭证的提单时，法律便可以直接作出规定，一旦货物交付给承运人或者实际承运人，缔约托

运人便获得对货物的控制权，在承运人掌管货物期间，此权利一直存续。
传统观念认为，提单只能签发给缔约托运人，以双务合同的牵连性或对待给付理论分析，这一观点是站

不住脚的。 缔约托运人的给付是航次运费，对应航次运费的对待给付不是签发具有权利凭证功能的提单，而
是提供将货物从起运地运到目的地的海上运输服务。 缔约托运人欲获得具有权利凭证功能的提单，其需向

实际托运人（贸易合同中的卖方）支付货款，这才是获得提单的对待给付。 为了使实际托运人和承运人的给

付与对待给付法定化，建议在《海商法》修改时明确规定，承运人应将提单签发给实际托运人，但在未签发提

单时，托运人则为货物的控制方。

五、实际托运人制度设计的具体构想

（一）实际托运人的定义

《中华人民共和国海商法（修改送审稿）》［简称《海商法（送审稿）》］第 ５０ 条第 ４ 项规定：“‘实际托运

人’是指除托运人外，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承运人或者实际承运

人运输的人。”依据该规定，实际托运人不是与承运人订立运输合同的托运人，而是向承运人或者实际承运

人交付货物的人。 为了便于承运人识别其身份，实际托运人在请求承运人签发提单时，需将自己的名字记载

于提单的托运人栏中，在《鹿特丹规则》下，其被称为单证托运人。
（二）实际托运人的权利

实际托运人的权利主要有两项：一是要求签发运输单证的权利。① 实际托运人要求签发提单的权利无

需得到托运人的同意，此乃实际托运人独立的权利，这是与《鹿特丹规则》最重要的不同之处。 实际托运人

可以和托运人约定将自己的名字记载在提单上，只要他实际交付了货物，就有权要求承运人签发提单。 二是

实际托运人持有提单时享有控制权，作为收取货款的保障。 然而，如果实际托运人已经收取货款或者和托运

人约定了不需要取得提单，此时仍要求承运人将提单签发给实际托运人就不合情理了。 因此，法律应该规

定：实际托运人要求签发提单的，承运人应当向实际托运人签发，并在运输单证或者电子运输记录上托运人

一栏中载明实际托运人的名称，但托运人和实际托运人另有约定并且实际托运人已经通知承运人的除外。
同时，《海商法》修改时还应对控制权作出规定：实际托运人，不论是可转让还是不可转让的提单，在其持有

提单期间应该享有对货物的控制权；②在未签发提单时，一旦货物交付给承运人或者实际承运人，在其掌管

货物期间，则应由托运人享有对货物的控制权。③

（三）实际托运人的义务和责任

实际托运人在取得提单和货物控制权的同时，也应该承担相应的义务。 根据其在运输中所处的时间阶

段不同，其义务可以分为：第一，实际托运人交付货物期间的义务。 《海商法（送审稿）》第 ８１ 条规定：“实际

托运人在向承运人交付货物期间，本法第七十五条至第七十八条以及第八十条托运人责任的规定，适用于实

际托运人，但是，不免除托运人依照本节规定所应负的责任。”本条规定体现了权利义务对等原则，这些条款

主要规定了托运人按合同约定交付货物（第 ７５ 条），保证货物包装和信息的正确性（第 ７６ 条），及时办理港

口相关手续（第 ７７ 条），按规定托运危险货物（第 ７８ 条），托运人对承运人、实际承运人的损失承担过失责任

①

②
③

《海商法（送审稿）》第 ８２ 条第 １ 款规定：“货物由承运人或者实际承运人接收或者装船后，应托运人或者实际托运人的要求，承运人
应当签发运输单证或者电子运输记录。 提单或者电子运输记录可以由承运人授权的人签发。”该条第 ３ 款规定：“托运人和实际托运人对于同
一货物均要求签发运输单证或者电子运输记录的，承运人应当向实际托运人签发。”该条第 ４ 款规定：“应托运人或者实际托运人的要求，承运
人应当在运输单证或者电子运输记录上托运人一栏中载明实际托运人的名称。”

依据《海商法》第 ７１ 条，不可转让提单也要凭单交货，因此，持有不可转让提单，同样可以实现对货物的有效控制。
在未签发任何运输单证的情况下，法律规定托运人为控制权人，与《海商法（送审稿）》第 １０４ 条第 ６ 款规定的“在货物运输期间，控制

权人是唯一有权与承运人协商变更运输合同的人”相衔接。
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（第 ８０ 条）。 第二，实际托运人行使货物控制权时的义务。① 《海商法（送审稿）》第 １０４ 条第 １ 款规定了实际

托运人行使控制权应对承运人产生的费用负责。 该条第 ２ 款规定了承运人拒绝执行托运人控制权指令的三

种情况：（１）承运人无法满足托运人依据前款规定提出的要求，或者满足此种要求将影响承运人正常营运

的；（２）承运人经合理预计满足前款规定的要求将产生额外费用、货物灭失或者损害，要求托运人提供相当

于合理计算的额外费用、灭失或者损害总额的担保，托运人未提供担保的；（３）承运人要求托运人出示已签

发的全套提单或者电子运输记录，托运人未出示的。 承运人拒绝执行托运人或者实际托运人控制权指令的，
应当立即通知托运人或者实际托运人。 该条第 ３ 款规定实际托运人可通过转让可转让提单转让控制权。 此

外，《海商法》还应规定实际托运人与缔约托运人对承运人造成损失的连带责任②和向实际托运人请求赔偿

的诉讼时效③。

六、结语

中途停运权的历史演变表明了社会对交易安全的保护从注重卖方的财产所有权静态的安全转向财产流

转动态的安全。 买卖合同的卖方欲在运输法中行使贸易法的中途停运权，首先应取得运输合同下的托运人

地位，成为有权主张中途停运权、向承运人发出变更运输合同指示的主体。 《海商法（送审稿）》借鉴《汉堡规

则》，突破合同相对性原则，赋予 ＦＯＢ 卖方“托运人”的法律地位，使其成为实际托运人，有权要求承运人向

其签发提单（不论是可转让还是不可转让）；同时引入《鹿特丹规则》的控制权制度，使提单持有人成为控制

权人，从而有效地控制货物，维护自身权利。 如果控制权与中途停运权发生冲突，从维护提单信誉和流通性

的角度出发，考虑现有立法趋势，《海商法》应明确规定：控制权优先于中途停运权适用。
实际托运人权利保护的法律制度设计是基于公平原则和公共政策，其理论基础主要是准契约理论，运用

合同法的对待给付原则，即对应实际托运人交付货物的对待给付，承运人有义务向其签发具有权利凭证功能

的提单；而缔约托运人向承运人支付运费，与此对应的对待给付义务是承运人提供海上运输服务，而不是签

发具有权利凭证功能的提单。 在没有签发任何运输单证的情况下，应认定托运人为控制方。 如果贸易合同

中买卖双方就货款的支付已另作安排，不需要取得提单予以保障，或者约定不签发任何运输单证，则表明

ＦＯＢ 卖方愿意放弃其在《海商法》下获得提单的权利，只要其将这种意思表示通知承运人，承运人即解除向

其签发提单的义务。 《海商法（送审稿）》与《鹿特丹规则》相关规定最实质性的不同在于：《海商法（送审

稿）》原则上规定 ＦＯＢ 卖方（实际托运人）有权获得提单并享有货物控制权，无需征得托运人的同意，但买卖

双方另有约定且实际托运人通知承运人的除外，而《鹿特丹规则》则规定单证托运人获得提单须经（缔约）托
运人的同意。④

①

②

③
④

《海商法（送审稿）》第 １０４ 条第 １ 款规定：“在本法第五十四条规定的承运人责任期间内，托运人可以书面要求承运人变更卸货港或
者将货物交给其他收货人，但是应当赔偿承运人因此受到的损失。”该条第 ５ 款规定：“实际托运人在已签发的运输单证或者电子运输记录中
记载为托运人的，可行使本条第一款规定的权利，并承担本条第一款规定的赔偿责任，且本条第二款关于托运人的规定适用于实际托运人。”

《海商法（送审稿）》第 ８１ 条第 ２ 款规定：“托运人与实际托运人对于承运人或者实际承运人遭受的损失或者船舶遭受的灭失或者损
坏都负有责任的，应当在此责任范围内负连带责任，但是，不影响托运人与实际托运人之间相互追偿。”

参见《海商法（送审稿）》第 ３１５ 条。
参见《鹿特丹规则》第 ３５ 条。
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