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商业特许经营冷静期制度的

解析和完善

胡 海涛

【提 要 】 特许经营冷静期条款的 司 法实务之争 ， 主要集 中在冷静期期 间确定 、 特许 费

返还两个命题。 针对 第
一个命题 ，

法 官应在考察被特许人是否 开展营 业等 因 素 的基础上 ，

再结合相 关行业标准 、 交 易 习惯做 出 具体裁断 。 针对后一个命题 ， 特许 费及其他相关 费 用 ，

本质上是被特许人获得特许经营权所 支付之对价 。 被特许人在冷静期期 间解除合 同 的 ， 可

视为合 同 未成立 ， 自 然无须 支付相关对价 。 因 此 ， 特许 费及其他相 关 费 用 在扣 除合理成本

后应 当返还给被特许人 。 从域外发达 国 家特许经营冷静期制度经验来看 ， 我 国 未来特许经

营冷静期 制度的完善应 当从明确特许人的信息释 明 义务 、 设置 多 层次的 冷静期期 间 、 明 确

特许经营冷静期条款的法律后果要件 、 落实特许人的缔约过失责任四个方面着手 。

【 关键词 】 特许经营 冷静期 缔约过失责任 信息披露义务
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， ＋相关纠纷司法裁判结论各异 。

―

、 我国法院案例及法律解析細一

： 卢某与南宁某乳业有 限公司订立

商业特许经营娜为 ２ ｉ 世纪賊棚触
—

模式 ， 其在 中醜发展 ， 蓬雜无序 。 为 了规 ％定 ’ｍ作力 负责每

范商业特许经营市场 ， ２００ ７ 年 ２ 月 国务院颁布日 将牛奶配送到指定地点 。 送奶设备由 乳业有

了 《商业特许经营管理条例 》 （下称
“

条例
”

）
，

限公司提供 。 同时约定卢某向乳业有限公司缴

该
“

条例
， ，

第 １ ２ 条规定 ：

“

特许人和被特许人 纳 ３ 万元人民币 的特许经营费 ， 且
一

旦协议订

应当在特许经营合同 中 约定 ， 被特许人在特许立 ， 费用不再返还 。 协议有效期为 ３ 年 。 卢某

经营合同订立后
一

定期限 内 ，
可 以单方解除合连续配送牛奶 ３ 个月 后 ， 请求与乳业有限公 司

同 。

”

该条规定被学界与司法实务界视为 旨在对解除特许经营协议 ， 且要求乳业有限公司返还

被特许人权益进行保护 的冷静期条款 。 然而 ，

２ ．７ 万元特许费 ， 遭到乳业有限公司拒绝 。 卢某

由于该法律条款在内 容上过于模糊 ， 而难 以 为遂向法院提起诉讼 ， 请求法院确认协议已解除 ，

特许经营合同订立提供明确 的法律行为模式 ，
并判令乳业有限公司返还特许费 。

亦无法为特许经营纠纷司法裁判提供确定的裁该案经历两个审级 ，
二审法院认为 ， 根据

判规范 。 进而导致特许经营合同纠纷层 出不穷 ，
“

条例
”

第 １ ２ 条规定 ， 乳业有 限公司作为格式
８４
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协议提供方 ， 应 当在特许经营协议书 中约定解纷争比较容易 解决。 问题的难点在于 ， 实践中

除期间而没有约定 ， 应当负 有缔约过失责任 。 部分特许人为了规避
“

条例
”

第 １ ２ 条的冷静期

卢某在 ３ 个月后提出解除协议请求 ， 与 ３ 年的协条款 ， 故意在格式合同 中 隐去冷静期条款 ， 试

议期限相比并不长 ， 符合
“

条例
”

第 １ ２ 条关于图剥夺被特许人的单方解除权 。 在这种情况下 ，

“
一

定期限
”

的规定 ， 因此二审法院判令
“

上门如何理解
“

条例
”

第 １ ２ 条 中的
“
一

定期限
”

就

送奶经营协议
”

解除 。 然而 ， 针对卢某所提 出成为问题解决的关键点 。

的返还特许费请求 ，
二审法院认为乳业有限公

“

条例
”

第 １２ 条所存在 的第二大立法缺陷

司在合同解除问题上并无过错 ， 因此不负返还在于 ， 没有规定被特许人行使单方解除权将合

特许费的义务 。同解除后特许费等相关费用的返还问题 。 商业

案例二 ： 曹某 与 济南某科 技 公司 签订 了实践中 ， 诸多特许人正是利用这
一

法律漏洞 ，

“

国际动漫特许专营协议
”

。 根据协议约定 ， 曹在特许经营格式合同 中列明
“

特许费 （加盟费 ）

某向该科技公 司支付特许加盟费 、 保证金等费 一经交纳 ， 概不返还
，，

。 在签订特许经营合同
用 ， 该科技公司特许曹某在河南洛 阳 某区开设 时 ， 被特许人或者因 为谈判筹码薄弱 ， 或者 因

专营店经营其品牌 。 曹某根据协议要求 向该科 为对于特许经营活动充满期待而无力或者没有
技公司支付 了特许费 、 保证金之后 ， 以 自 己 尚 意识对这种格式条款提出 异议 。 当被特许人提
未开展业务且不适宜从事此业务为 由 向 法院提 出解除特许经营合同 的请求时 ， 特许人往往会
起诉讼 ， 请求法院判令解除特许经营协议 ， 并 拒绝返还特许费或者加盟费 。 有些被特许人出
判令科技公司返还其所支付的全部細。

于怕麻烦 、 破财长经验的心理 ， 并不会提起诉
法院经审理认为 ， 科技公司 在与 曹某订立＆ 。 有些被特许人则会 向法院起诉 。 针对特许

特许ＭＷ ’ 并未Ｍ
‘‘

条例
”

第 １ ２ 条的规£
费及相关费用返还诉讼 ， 法官如何进行裁判解

约定
一

个合同解除期 限 ， 科技公司作为具有缔 释亦是—个比较棘手的问题 。

约优势
一

方应当对此承担不利后果 。 曹某并未

开展营业行为 ， 且未给科技公司造成任何实质二 、 商业特许经营冷静期制度的

性影响 。 因 此 ， 法院判决特许经营协议解除 ，域外经验镜鉴
科技公司 向曹某返还全部费用 。

 ＞

上述两个典型案例集 中 反映 了冷静期条款商业特许经营商业模式乃是
一

种
“

舶来

在司法适用 中所面临 的主要争议点 ： 第
一

， 特
品

”

， 这决定 了商业特许经营相关制度在全球范

许经营合同 未约定解除期间时 ， 被特许人单方 围 内具有很大程度上的普适性 。 因此 ， 比较与

解除权行使的合理期 限问题 。 第二 ， 特许经营 借鉴域外 国家特许经营冷静期制度 的立法 ， 对

合 同解除后 ， 特许费的 返还 问题 。 详而言之 ，
我 国特许经营冷静期条款的制度完善将有很大

“

条例
，，

第 １ ２ 条其实面临两个亟待解决的现实助益 。 尽管域外不同 国家针对特许经营冷静期

问题 ： 其一 ， 在 司法裁判实践中 ， 法官如何对的制度设计在细微层面有着诸多差异性 。 但是

其进行合法 、 合理解释与适用 ； 其二 ， 在未来从总体上而言 ， 却存在以下值得我们镜鉴的共

修法时 ， 该条款如何进
一

步细化与完善 。通之处 。

“

条例
”

第 １ ２ 条之立法本意亦是确保处在（

一

） 普遍注重对特许人信息披 露义务的

弱势地位的被特许人可以获得单方的合 同解除规定

权 。 然而 ， 遗憾的是该冷静期条款并未能明确在特许经营法律关系 中 ， 特许人始终处于

单方解除权行使的具体期限 ， 亦未能提供
一

个信息优势地位 ， 被特许人对于经营项 目 的商业

可资适用 的标准 ， 这就容易导致实践纷争的发价值 、 潜在风险等等信息 的获取往往主要依赖

生 。 如果特许经营合同双方当事人在特许经营于特许人的提供 。 因此 ， 发达 国家特许经营冷

合同中对冷静期 的期间做出 明确 约定 ， 则相关静期制度 中 ， 普遍 比较注重对特许人信息披露
８ ５





《 中国社会科学院研究生院学报》



２０ １ ６ 年第 ２ 期

义务的规定 。 美 国 《特许经营条例 》 中规定 ， 被特许人可以在合同订立后的 １４ 日 内解除合同

特许人在与被特许人第
一

次洽谈时 ， 应 当 向被并要求返还特许费 。 根据马来西亚 《特许经营

特许人公开有关特许经营事务的法定文件 ； 在法 》 的规定 ， 特许经营合同 解除后 ， 特许人在

特许合同订立的 五 日 前 ， 特许人应当将正式的扣除相关成本后 ， 应 当 将余款全部返还给受

特许经营合同文本影印本提供给被特许人 ，
以许人 。

使被特许人有足够 的时 间做谨慎 、 细致地考一
、、

虑 。

０ 新西兰的 《ＦＡＮＺ 行业守则 》 规定 ， 特许二、 我国特许经 吕冷静期

经营合同订立前 ， 特许人至少要提前 １ ４ 日 向被

特许人披露完整 的相关材料 ， 以保证被特许人（

－

Ｍ月确特许人的信息释明义务
有足够的考虑时间 。

＜２）

马来西亚 《特许经营法 》针对特许人的信息披露义务 ，

“

条例
，，

第 ２０

２
定 人必 特许人说明特许费 的用

条至第 ２３ 条已有规定 ， 而且从形式上看 ， 似乎

规定得还较为完善 。 如规定特许人应 当 向被特

许人披織龍臟 、 祕姊 又如要求信

息麵必须准确 、 及时 、 完整 等等 。 然而 ， 该

种信息披露的制度规定 ， 存在 以下问题 ： 第
一

，

没有明确违反信息披露规定的法律责任 。
④ 如此

定的期账短虽不－ ， 但在麵 的确定性 、 明
；＝＝＝＝

人

＝
关

上ｆ；

确性上做法却比较统－ 。 如難 《特许经絲
法

Ｊ

后果

沿 ^
例 》 规 定 的 期 间 为 时工作 日 。 新 西 兰

《ＦＡＮＺ 行业相 》 巾駿齡錢細 力 ７

日 。 娜澳大利亚 《特许经营行为守则 》 规定 ，

被特许人有权在特许经营合 同订立后 的 ７ 日 Ａ期

单方解除合同 ， 并且在特许经营合同订立后的 ＝
除

马細亚 《特许经营１ 》 对冷静期期间 的＾定

则是使用了更为先进的
“

单向缺省性规定
”

， 艮Ｐｔ
这头际上严重弱化了 冷静期条喊的制 度约

过允许特许经营合同
笔者认为 ， 单纯的信息披露要求并砸

（
三

） 普遍注重对合同解除法律后果的规制

如笔者在前文所述 ， 我 国
“

条例
”

第 １２ 条
？ ＾

张 条
＝＝＝

所存在的最大－个 问题是法律后果要件缺失 。 ２
许人

从发达国家立法经验看 ，
各 国特许经营冷静期

释明乂务包含
ｆ

１ 方面 的 内谷 ： 第一 ， 特许人

継都对合剛除雛齢雜 了勒 明麵
应雜何种＿＿ ■许人難？ｐ些具体的

规定 。 如美国 《特许经营条例 》 中规定 ， 特许

费如果可 以返还的 ， 合同 中必须明确返还的条
① 参见 肖小文 、 肖永添 、 胡勇 ： 《特许经营法律理论与实务 》 ，

件
；
娜不能返还 ， 合同 中亦必须明确约定不

②

能返还的原 因 。 另 外从美 国各州 的立法来看 ，
③ ＳｅｅＴｈｅ Ｌｅ

ｇ
ａ ｌＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎ ｔ ｏｆ Ｆ ｒａｎ ｃｈｉｓｉｎｇｉｎ Ｓｉｎ

ｇ
ａｐｏｒｅ ａｎｄ

大约有 １ ０余个州规定 ， 特许费在没有正当理由
ａＣｏｍｐａ ｒａ ｔ ｉｖ ｅＯｖｅｒｖ ｉｅｗｏｆＦｒａｎ ｃｈ ｉｓ ｅＬａｗｓｉｎＳｏｍｅＯｔｈ ｅｒ

予以扣减的情况下 ， 必须全部返还给被特许人 。

④ 参见马秀红 ：
《 商业特许经营管理制度理解与适用 》

， 中国

根据澳大利亚 《特许经营行为守则 》 的规定 ，商务出版社 ２００８ 年版 ， 第 １６ ０ 页 。

８ ６
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文件 、 信息 ； 第二 ， 特许人应 当主动或者应被我 国商业特许经营模式起步较晚 ， 被特许人的

特许人要求对上述文件 、 信息作出解释与说明 ， 弱势地位相对于发达 国家而言更为明 显 ， 因此

以使被特许人充分知晓 、 理解 上述信息 。 之所应 当设置得较发达 国 家更长
一些 ， 应 以 ３０ 天

以应当如此规定 ， 是 因为特许经营信息往往具为宜 。

有很强 的专业性 ， 被特许人往往并不具备这些（
三

）
明确冷静期条款的法律后果要件

专业性知识 。

？ 如果不要求特许人对信息 的 内
“

条例
”

第 １ ２ 条预设 了 冷静期条款的法律

涵做出解释与说 明 ， 则特许人可以轻松地规避后果要件之
一

， 即合 同解除 。 然而 ， 单纯的合

法律 的信息披露要求 。 第三 ， 特许人违反信息同解除后果并不能实现冷静期制度的立法 目 的 。

释明义务规定的法律责任 。 如是否可 以 考虑 ， 冷静期条款最为关键性的法律后果应 当是特许

当特许人违背信息释明义务 时 ， 冷静期期间可费及其他相关费用 的返还与否 。 从当前的司法

自 动 延 展
一

定期 间 ， 以 倒 逼特许人 履 行该实践看 ， 多数观点认为特许费应 当 返还 。 但是

义务 。对于特许费 的返还幅度 以及其他相关费用 的返

（
二

） 设置多层次的冷静期期间还问题还远未形成共识 ，
亟 待立法予 以 回应 。

从域外发达 国家立法经验看 ， 各 国特许经针对特许费返还 问题 ， 笔者认为未来立法应当

营立法都规定了较为明确 的冷静期期 间 。 反观规定 ：

“

在扣除合理费用支 出外 ， 应 当全部返还

我国
“

条例
”

第 １２ 条的
“
一

定期限
”

之表述因给被特许人
”

。 所谓特许费 ，

一

般包括加盟金 、

为其模糊性而饱受垢病 。 对于冷静期期 间之规保证金等 。 对于加盟费而言 ，

一般认为其是指

定 ， 笔者并不主张直接照搬发达 国 家做法 ， 设被特许人为获得特许经营权而
一次性支付 的费

置一个确定化的时间期 限 。 因 为 ， 在笔者看来用 。 遵从文义解释方法 ， 其亦是特许经营权的

单一化的期 间性规定 ， 忽 略了不 同行业特许经支付对价 。 当被特许人在冷静期期 间 内单方解

营活动的差异性 。 因此 ， 笔者主张我 国 特许经除合同时 ， 他其实是将特许经 营权返还给 了特

营冷静期制度应当 设置
一个多层次的冷静期期许人 ， 特许人 当然 没有不予返还 的正 当 性 。 保

间 。 具体而言主要体现在以下几个方面 ： 第一 ， 证金是对特许经营合 同的订立以及履行起担保

根据不同行业特性 ， 制定多个冷静期期 间 ， 如作用 。 然而 ， 被特许人所享有的单方解除权属

技术性要求较强的行业适用较长的 冷静期期间 ， 于法定权利类型 ， 该权利的行使并不构成违约 。

技术性要求并不高 的行业则适用较短的冷静期因此 ， 在合 同解除后只要被特许人并不存在其

期间 。 另外 ， 还可鼓励各行业协会在 国 家立法他违约行为 ， 保证金所担保的对象 已经不复存

统
一

性规定的基础之上 ， 制定适用于本行业领在 ， 自 然应 当返还给被特许人 。 因 此 ， 合理的

域的特许经营冷静期期 间 。 第二 ， 实行冷静期费用是指特许人的差旅等支出 ， 是特许人为订

自动延展制度 。 在上文 中笔者 曾提及 ， 特许人立合同 的必要花费 ， 当 然 ， 不包括特许人的预

的信息披露义务与被特许人的单方解除权之间期利益 。

有着紧密的联系 。 换言之 ， 被特许人是否行使
（
四

）
明确特许人的缔约过失责任

其单方解决权经常需要依赖于特许人所提供的根据
“

条例
”

第 １ ２ 条的规定 ， 特许人所提

信息 。 因此 ， 笔者 主张在冷静期期 间
一

般性规供的特许经营格式合 同应 当包含冷静期期间 的

定的基础之上 ， 可 以设置
一

个延展期 间 。 即 当约定条款 。 然而遗憾的是 ， 该条并未 明确规定

特许人未尽信息披露义务 、 披露信息不全面 、 缺少上述条款时特许人应 当承担何种责任 。 正

失真等情况下 ， 则 冷静期期 间可 自 动延展 。 最因如此 ， 实践中 部分特许人 刻意规避该规定 ，

后 ， 对于冷静期期 间的具体设置 ， 涉及到特许并不在合同 中规定冷静期期间 ， 亦不 告知被特

人与被特许人之间 的权益平衡问题 ， 不宜过短 ，


亦不宜过长 。 域外发达 国家
一般将其设置在 ７

—

① 参见闫海 、
徐岑 ： 《触特许经营信息披露法律 度研究 》 ，

１ ５ 天之间 。 具体到我国而言 ， 笔者认为考虑到《天津法学 》 ２ 〇 １ １ 年第 ３ 期 。
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许人可以享有单方解除权 。 因此 ，

“

为了保护相但是特许人
“

消失
”

、

“

跑路
”

现象严重 ， 导致

对人之信赖利益
”

，

①笔者主张未来特许经营冷静他们最终亦无法弥补 自身所受之利益损失 。 第

期制度的完善应当 明确规定特许人的缔约过失三
， 纠纷裁判毕竟是个性化的 ， 难 以确保进入

责任 。 即规定 ，

“

如果特许人不再所提供的格式到诉讼环节的每个特许经营纠纷案件都能获得

合同中明确约定冷静期期 间 ， 则 由此所造成不公正裁判 。 因此 ， 笔者认为解决特许经营冷静

利法律后果由特许人承担
”

。期纠 纷 的 治 本之策 还是 相关制 度 的 完善 与

ｍ改进 。

四 、 结语

笔者从司法实务与立法解析两个视角对特本文作者 ：
西 南政法大学 民 商 法学 院 ２０ １ ０

许经营冷静期问题做了梳理与研究 。 相对于实级博士研究生 ， 高级律师

务评析而言 ， 立法解析更具有普适性意义 。 之责任编辑 ： 起俊

所以如此 ， 原 因在于 ： 第一 ， 实践中很多被特

许人在权利受到侵害后未必会提起诉讼 ， 这部

分人的利益即无法通过公正裁判的方式获得保① 参见刘 晓华 ： 《私法上的信赖保护原则研究 》 ， 法律出版社

护 。 第二 ， 有些被特许人虽 然 已 经提起诉讼 ，２ 〇 １５ 年版 ， 第 １ Ｓ １ 页 。
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