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《二十世纪契约法》

内容概要

《二十世纪契约法》内容简介：七十年代中期，一位法学家在目睹了近代契约法的支柱——契约自由
原则在本世纪屡受限制的状况并对对价原理进行批判时曾惊呼：契约将要死亡了。然而，过了二十年
，契约并没有死亡，而是继续活跃的社会生活的各个领域当中。《二十世纪契约法》就是从此处展开
，系统地论述了契约法在二十世纪的演变。
全书共分七章。第一章是导论。在导论中，作者指出，作为现代契约法基础的古典契约理论是在十九
世纪时以大陆各国民法典的编纂为契机而形成的。第二章至第七章，作者分别就二十世纪契约法在规
范和哲学基础上的重大发展进行了论述，并对我国合同法的现状进行了探讨。首先，二十世纪以来，
诚实信用义务和缔约过失责任以各种形式在许多国家得到的确认，当事人的契约责任得到了初步的加
重，从而也使上一世纪不可动摇的绝对的契约自由原则遭到了第一次打击；其次，作为形式上的对等
交换关系的体现的对价学说遭到了越来越多的攻击，允诺后不得翻供原则遂在英美法中成为维持契约
公正性的主要工作。最后，二十世纪契约法的这些更始在我国的契约立法和契约理论中也得到了相当
的反映，但我国的契约法仍体现出其特有的性质。
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精彩短评

1、19世纪以来的契约法哲学家们你们各种瞎折腾瞎折腾瞎折腾瞎折腾⋯
2、经典合同法研究著作，本科论文参考
3、吹捧卢埃林的法律现实主义使本书打了折扣；本书过大的题目更打了一个折扣。不过考虑到是在99
年统一合同法颁布之前写作的，而且确实是在世界债法现代化之前的过渡期，那么理论上的混乱也就
可以忍受
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《二十世纪契约法》

精彩书评

1、【过渡时期的过激视角】本书的题目做得很大——“二十世纪契约法”——而详读内容，便知其
实是把二十世纪契约法中的几个理论性问题挑出来作重点论述，最后从契约法的“哲学”的高度再作
终极检视。本书的论述不是单线程式的，而是围绕诸种理论问题展开的，那么在题目上可以作一下收
缩。当然，本书提及的诸种契约法上的理论问题，在契约法上都是具有相当价值的，到今天也仍然值
得继续研究。书中提及的诚实信用原则，缔约过失责任，对不公平条款的行政、自律与立法上的限制
，突破合同的相对性等问题，有的在本书出版（97年）后的99年统一合同法立法时得到了系统完善，
而且扭转了书中的一些理论视角。比如缔约过失责任被立法承认了（《合同法》第42条），但是它是
否成为“导致现代契约理论中所谓契约责任扩大化的发展的核心动力”（第26页）了呢？显然不是的
。本书所汲汲渴求的突破古典契约法之封闭性、迎接现代化的开放的契约法的理想，虽然方向上是正
确的，但技术上最终被证实是采取了很不同的视角和方法——即从合同的给付，转移到合同关系的从
缔约到履约后的全过程，所以02年德国债法现代化修法时，诚信原则作为重塑契约法的基本动力，从
第242条转移到了第241条。从修法的结果看，其对法律关系范畴本身的颠覆性理解，实际上使得契约
关系本身更易于被理解为“关系”。本书当然也引用了麦克内尔和我妻荣、田内贵等所称的“关系契
约法”理论，但论述是浮光掠影的，而且未能深入，或者说，联想（因为当时毕竟没有实证的法律条
文材料）到诚信原则对法律关系/契约关系本身构造的重构，而片面地把诚信原则的重塑力聚焦在了的
缔约责任之上。契约条款是契约中最活跃的因素。（第100页）从对“默示条款”的事实上的目的性推
证、法律上的强制性规定、习惯上的合理性证成，再到从行政、自律和法律三种手段对不公正条款的
限制，本书从两个方面描述了近代那种古典的“契约自由”、“意思自治”遭到限制的情况。而且本
书尤将笔墨着落在对不公平条款的专门性立法的限制之上，认为这成为“法的公正的直接要求和体现
”，（第136页）从后来的立法来看，这里论述的精神和方向是切题的。无论是后来的《合同法》及其
司法解释，还是《保险法》，以及前段时间颁布的跨多个部门法的针对消费者权益保护的司法解释，
无不展现了立法/司法工作上对格式条款的严格而有区分的规制。（之所以说有区分，乃因一般合同与
保险合同的规制便是不同的）本文嗣后提及的“格式之争”，当年确实是理论性很强的问题，但本书
作者在对这一点上体现了较好的理论洞察力，发现从“区分要约和承诺在时间上的先后来解决它”是
“错误的”，并且根据美国《统一商法典》2—207B的立法成果，指出应不再纠缠于谁先谁后，而是应
恪守法律之于格式之争的中立地位，从法律本身的要求出发，结合当事人协议与默示条款、商业惯例
等，共同确定合同条款的全部法律渊源，从而实现法律适用的公正。（第152页）从我国99年《合同法
》的规定来看，确实依循了《统一商法典》的精神（第30条，第31条），而且丰富了合同解释的方法
（第125条），承认并合理限缩了对商业惯例（《合同法》上称“交易习惯”）的适用规则（《合同法
解释（二）》第7条）。而本书对突破合同相对性的种种立法与理论发展的论述——在笔者看来是全
书最有价值的论述——时至今日仍然具有启发意义。尤其是其中对系列合同的诸种类型化阐述，具体
而务实，恰当地点出了为什么为第三人利益合同中的第三人的权益是如此需要保护。不过从后来的立
法中我们也知道，我国《合同法》没有正面规定为第三人利益合同中第三人的法律地位；而从《合同
法》第121条以及《合同法解释（二）》第16条的规定来看，我国《合同法》在合同相对性的问题上保
守而固执。《保险法》中对责任保险中第三人的求偿权利的规定也有不清不白之嫌，说到底也是对其
第三人的法律地位问题本身不甚明确。最近民商法学界就此（突破合同相对性）之呼声还是相当炽烈
，这个问题即算从本书出版年起算，也已历近20年，其所积聚的矛盾恐怕已相当严重——尤其是在如
今这个社会分工显明而又特别强调通力协作的市场经济社会的背景之下。可以说，本书前面几个章节
做得都还不错，但最末第二章对契约法哲学的论述，却为全书之成色大打了一个折扣。本书发现二十
世纪的契约法正在朝着开放的现代化方向发展。也在前面章节明确提出：“无论如何，我们无法抹杀
历史的痕迹：尽管实证法学所建立的封闭的契约体系面对今天的新情况有其不到之处，然而它毕竟是
既存的、在许多方面都很完善的一个；固然新自然法学和法律现实主义以及经济分析法学对这个体系
提出了很多的批评，但这些批评也都是建立在这个体系之上的。因此，或许正确的道路并不是重新制
造一个重心，而是寻找一个重点，或是一种平衡关系。在这个平衡关系中，任何因素都是不确定的，
并且不停地发展变化。”（第51页~第52页）“我们所面临的问题并非把契约法彻底打碎或消灭，而
只不过是如何给予合同法一个新的支点，或像吉尔莫所说的‘一种粘合剂’罢了。”（第52页）但是
像这样温和的阐述，却在随后对卢埃林的法律现实主义的吹捧中有所消解了。作者所谓耶林之后诸种
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《二十世纪契约法》

法学流派兴起、使得“实证主义的契约哲学显然已不再是契约哲学的主流”（第189页）的讲法本身就
是言过其词的，而其后对卢埃林的法律现实主义的描述，即认为其应给予法律以目的，“法律现实主
义不会对法下定义，去划边界、设终点站或屏障，相反的，它会去集中观察一些与法律有关的事物，
并找出一些连接点或称核心、中心、焦点，并从这里出发，使法律伸展到与生活一样无穷尽的地方”
（第206页）更是自相矛盾的：如果不对“法”下定义，那么又如何去“集中观察一些与法律有关的事
物”呢？又如何去找出那些连接点呢？在这里，作者未能区分作为整体中的“法”与作为“法”的有
机构成的“法律规范”。在这种自我混乱、自相矛盾的前提下，妄谈什么要“把更多的东西吸收到法
律中来”（第207页），那是不可思议的！——而且也令人怀疑：为什么要让法律吸进这所谓的“更多
的东西”？为什么这里是一种数量上的安排而不是基于体系、原则乃至法律的最终适用结果的考虑？
如果试图通过法律现实主义对既有法学理论的批判（第207页）达到这一点，那么你首先得廓清“法”
、“法律规范”与“法学理论”三种范畴之间的区别。不过即使作者廓清了这三者的区别，我也就其
对法律规范的认知感到怀疑。她认为在实证法学所建构起的系统的规则体系面前，“人们通常再看不
到真实的法律，而只是能干什么，不能干什么，怎样才不会上法庭的一个规则。”（第207条）并声称
“法律的实质被法律的规则所蒙蔽。因此法律现实主义主张以虚化的训条来代替规则。”（第207页）
这显示了作者搞混了“法”、“法律规范”、“法学理论”这三个范畴，还把法律现实主义本来的那
点批判方法无限扩张，有堕于法律虚无主义之危险。而且作者对法律规范的认知本身就是错误的，尤
其是私法规范存在误解。如果私法规范“只是能干什么、不能干什么，怎样才不会上法庭”，那么私
法规范就主要被理解成了“行为规范”——这就是把私法“公法化”了，潜在地把法律视为一种表面
化的管制手段，而不明白私法规范本身是授权性规范，而且这种“授权”主要是从授予“请求权”的
角度来谈的。所以私法规范主要地是具备“请求权规范”的性质。作者把私法规范理解成行为规范，
对所谓“循规蹈矩或投机钻营的表面现象”表露不屑（第207页），实是对法律规范认知之误，也对何
谓是“法”有一种神秘主义的还原论认识（讽刺的是这恰与其对实证法学的批判有观念上的矛盾）。
这更透露出作者对法律适用技术上的误解。她指出法律现实主义使法官获得最大限度的自由裁量权，
“使契约法规则以外的社会因素对法律适用的结果直接起作用”（第234页），可这里的“直接起作用
”简直令人不寒而栗！而所谓“在规则适用的结果会导致明显与社会公共政策和商业惯例不相符合的
情况下，规则才会退居其次。”（第234页），更是让人发生无比质疑：私法的法律适用技术应该是这
样的吗？作者的这种阐述可能与作者的某种法律观念有关系，因早在本书前面的章节，作者就提出：
“（现代契约法）需要一定的层次感。质言之，现代的契约法应围绕某种原则构筑一个利益的层次，
使在某些特定的时候，某些利益必然先于另一些利益而得到保护。”（第53页）但是，利益的层次性
分布并不直接导致法律规范在适用上的层次性分布——这都需要具体而微的解释，因为某种特定的、
在作者设想的那种利益金字塔之较高位阶的“利益”本来就不可能与某些特别具体的“法律规范”相
对应！利益的层次性与法律规范在适用上的层次性是两回事，法律规范的适用往往还会受法律上因果
关系的限制，怎么可以说，因为某种“利益”处在很高的位阶上，所以某些法律规范就不能适用，就
得必须“退居其次”了呢？这里我的感觉是毫无逻辑，也没有指出具体的法律适用技术，更加没有结
合具体的案例来加以支撑论证。作者对法律现实主义的吹捧，以及最后说什么“契约哲学在整体上表
现出反自由主义的倾向”（第236页），都显得十分激进，也没有为后来的立法所支持。这和她在前面
认识到实证法学仍然是民商法学之基础的温和论述有较大矛盾。当然，我觉得通过上述就其对“法”
、“法律规范”和“法学理论”的混淆认知以及对法律方法论的误解的阐述，多少揭示了为什么作者
最后会对卢埃林那种语词上自相矛盾的、易于陷入神秘主义的法律现实主义如此关照的原因了。不过
本书既然写作于一个立法与法学理论发展上的过渡时期，有这些瑕疵不可苛责。
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