
论文提要

V
工·60106S

诚信概念是极端抽象的公平观念在合同法中的反映。本文着重考察如何将诚

信所反映的公平要求转化为更为具体的诚信机制以增强诚信原则在实践中的可

操作性和可预见性，彰显诚信原则的功能。

诚信制度的发展不是一个孤立的法律技术性表现，它不仅是交易活动的内在

需要，而且反映了社会多元、协调、平衡发展的要求，有深刻的历史、文化和经

济内涵，是社会发展的必然选择。诚信机制有助于实现社会公平与意思自治的平

衡，法律安定与个别正义的平衡，在均衡利益冲突中实现正义。

诚信机制无论在大陆法还是英美法都十分发达。两大法系在诚信问题上具有

实质相通性。合同法上的新近发展都可以看成是解决与诚信有关的法律问题的一

种制度设计。

完善合同法上的诚信机制对中国社会的发展具有十分重大的意义。作者认

为，中国合同法上的诚信机制应该是在“显失公平标准、合作交易标准和被信任

者标准”这一复合诚信标准的指导下，以诚信缔约义务制度、诚信附随义务制度、

情势变更制度、诚信救济制度等诚信制度为依托，并与判例机制等创新机制相结

合而形成的一个通达而高效的机制。这一机制的形成将使我国的合同法在新的历

史时期实现迅捷而富有活力的跨越。



ABSTRACT

The concept of Bona Fides is the reflection of the abstract notion of Fairness in

Contract Law．The focus of this thesis is how to turn the notion represented by Bona

Fides into a more concrete mechanism SO as to make it more operatable and

foreseeable in practice,thereby accentuate the function ofthe Principle ofGood Faith

The development of Bona Fides rules has not been one only in the techniques of

Iaw．It iS not only the intrinsic demand of transactions but also the natural choice of

social developments，Which ask for variances，harmony and equilibrium It has

incorporated profound contents in history,culture and economy Bona Fides

mechanism helps realize the balance between social fairness and freedom of contract，

law uniformity and individual iustice．It is by coordinating conflicts of difierent

jnterests that iustice is achieved．

Rules of good faith have been well developed either in Continental Law or in

Common Law．On this point the two systems of law share material common ground，

Most recent developments in Contract Law carl all be regarded as“system design”
that resolve legal issues relating to Bona Fides．

It is significant for the social evolution of China to improve the Bona Fides

mechanism in Contract Law．The author holds that,Bona Fides mechanism in Chinese

Contract Law should be guided by multiplex standards including the standard of

evident unfairness(unconscionable COnduct)，cooperative transaction(fair dealing，

reasonable expectationl and the fiduciary relationship．It shoutd be a smooth and

efficient mechanism based on the rules of pre—contract obligation to negotiate，

secondary obligations．the doctrine of change of circumstances and the rules of

remedy for breach of contract in good faith．as well as innovative method of case law

EstatIlishment of the good faith mechanism will help to achieve a swift and dynamic

Ieap forward ofChina’S Contract Lawin a new historic period



引言

一、 选题的背景和研究现状

合同法的丰富、深邃和精彩是世所公认的，它吸引着一代又一代法律精英投

身其中，流连忘返。这些大师们各种天才般的论述给我们带来的不仅是学术上的

启迪，更有精神上的享受。且不说“契约自由”等合同法的经典表达在初始时的

强大冲击力和其长久的生命力，仅仅是“契约”一词所蕴涵的丰富文化信息就足

以令人心驰神飞，浮想联翩。

但历史从未停留它的脚步，合同法也以常变常新的方式继续向我们展现着它

动人的魅力。今天，如果仍然需要跨越国界地在合同法中找到一个共同因素或者

公认的法则，我想没有比“诚信”更合适的表达了。不同的法律制度以自己独特

的方式发展是毫不足怪的，但令人惊奇和兴奋的是，在跨越新千年的过程中，各

国合同法的发展又在“诚信”这一概念上发出了共鸣。关于诚信的讨论从来没有

像今天这样显得迫切和热烈，在欧洲，这一点表现得尤其突出。欧洲的关于消费

者合同的不公平条款指令(The Directive onUl黼r Terms in Consumer Contracts)
包含有诚信的要求，而欧洲合同法和国际商事合同法都规定了诚信。1可以说，

诚信已成为欧洲私法上的一个核心概念。

“诚信”这一概念所能传递的海量般的文化信息令人叹为观止，它决非仅作

用于合同法、民法以至法律的领域，更反映和影响了哲学、道德等文化的基本层

面，可以说它实际上代表了某种信仰和某种精神。因此，在法律层面，对“诚信”

理念的推崇和强调设立“诚信”法律机制其实是一个必然的选择。而正是“诚信”

的这一跨学科、跨文化的特点使其在不同的法律制度中获得了广泛的承认而产生

了许多值得深入研究的共性，使比较法的研究更为精进和富于趣味。

保持对合同法的思考是笔者长久的兴趣，当“诚信”和合同法“相遇”时，

我就像发现了～个蕴藏丰富的大矿藏一样激动不己，这并不是仅仅因为这一课题

的学理判例如汗牛充栋，更重要的是“诚信”所传递的文化信息表明了法律理想

和道德理想、经济学理想的一致性，就合同法而言，它完全可能既是有效率的，

又是正义的；形式是世俗的，精神却是高尚的。这一“发现”激发了我将渗透在

合同法中的诚信观念和诚信机制加以系统研究的兴趣。

目前，在我国的法律研究中对“诚信”进行专门的研究已经不是一个新鲜的

课题，特别是徐国栋先生有关诚信原贝『j的专著和系列文章值得称道。在《中华人

民共和国合同法》(以下简称《合同法》)颁布后，针对《合同法》的诚信原则和

诚信条款进行探讨的文章不胜枚举，更出现了如郑强先生《合同法诚实信用原则

研究——帝王条款的法律阐释》这样的对合同法中的诚信原则作专门研究的、有
分量的专著，2甚至可以夸张地说，“言必称诚信”已经成为一种民法以至法律领

域的研究风尚。

1欧盟以其整体性的形象在国际舞台上正扮演着重要角色，而欧洲各国的法律制度(特别是私法)也反映

着这一变化而体现出其独特性，如欧盟委员会所颁发的指令已经对成员国的核心法律制度产生了重大影响，

European Court ofJustice所发展的一些跨国性规则正构成欧洲统一合同法和侵权祛的雏形。兰多(Lando)

委员会发表了《欧劳H合同法重述(第一部分)》。(iE在进行第二部分及其他部分的发表工作。参见OleLando,

HughBeale(eds)，Principles ofEuropeanConWactLaw,Partl0995)；)一些国际性学术组织正在起草欧洲侵权

法和信托法大纲。欧洲议会已经再三发出了制定欧洲统一私法(特别是统一合同法)的呼声a

2郑强：《台同法诚实信用原则研究——帝王条款的法律阐释》法律出版社t 2000年。



这些研究成果给了我很大的启发的同时，也让我深刻地认识到自己选题

所遭遇的困难——由于《合同法》的颁布，大多数现有论文都将“诚信”论题集
中在合同法的领域，因而笔者的研究将不可避免地在论述对象上与之重复，让人

有“老生常谈”之感。但因为笔者深信“诚信”在合同法中体现得最为深刻和充

分，所以仍然坚持了这～选题，力图从不同的角度来提出自己对这一问题的看法，

选择诚信在合同法上的整体实现机制作为论文的切入点。正如徐国栋先生所说：

“每一种解释都不是绝对真理，但每一种解释，都从某一个角度接近了对象的本

质。将许多解释综合起来，就有可能达到对对象的全面认识”，，因此，笔者对

本选题的研究更多的是希望从自己思考的角度对这一选题提出自己的“解释”，

丰富对这一重大课题的研究。

二、本文的研究目的

我国的《合同法》堪称面向21世纪的一部先进的合同法，但其实践的效果

却常常让笔者感到困惑，似乎体现了较为先进理念和负载了较先进制度的《合同

法》条文并未给我国合同法实践带来实质性的改观，现实生活中合同的约束力不

强，合同常常难以自愿达成，合同履行不尽如人意，合同纠纷层出不穷，合同陷

阱比比皆是，有关合同诚信问题的司法实践进展缓慢等等问题仍然非常突出。当

然，由于社会问题固有的复杂性，笔者也清醒地认识到这些问题本身就绝不可能

通过一部《合同法》的颁布就～蹴而就地得以解决。笔者更清楚地认识到，笔者

的困惑其实关系到法的普遍性、抽象性与正义的具体、个别性的固有冲突，这是

一个在短期内无法克服的困难。但是，通过对各国合同法的比较研究和历史研究，

笔者发现，两大法系都有这样一个有趣的法律现象，即从最初严格地、形式化地
适用法律走向使用更为自由和灵活的方式适用法律并不断地超越法律实证主义
的架构。这主要表现为两种情形：一种是在一些具体概念上进行修正，许多概念

在新的形势下被赋予一些新的含义；另一种是新的法律原则对旧原则的更替以适

应社会的变迁和法律的目的。罗马法第一次展示了在衡平观念下法律制度的变

迁，随后的典型例子是英国衡平法的发展和德国将德国民法典242条作为一般条

款所作的发展。这些不断发展而形成的机制构成了发达国家合同法运行良好的核

心因素，它大大缓解了法律的普遍性与个别正义之间的矛盾，而始终支撑这一发

展的核心概念就是“诚信”。因此，抛开其他的因素不论，笔者认为，我国合同

法上的种种问题还与我国合同法大量存在的制度性缺陷有关，特别是合同法的诚

信机制尚有许多值得开展深入探讨的方面。

因此，笔者认识到，《合同法》的颁布仅仅是我国合同法制走向完善的一个

起点，更重要的是如何将这一纸面上的法(1aw in book)转化为活法!Oaw in acti01Ⅱ)，

将法律规范所体现的抽象正义转换为适用法律所带来的具体正义。为此目的，我

国合同法必须以诚信概念为基础形成合理的诚信机制。本文即希望在考察诚信概

念和对各国合同法的诚信机制和相关判例进行比较研究的基础上，探讨、归纳和

建立关于诚信的在合同法中的～个内部系统(izner system)，为大量需要通过诚

信机制审理和判决的案件提供理论支持和机制保障。所以，本文从性质上讲并非

纯法理性质的研究，而是合同法领域内的应用性研究。主要探索如何将高度抽象

的诚信概念进～步具体化，增强其可操作性和可认知性。笔者在文中不仅要探讨

一个具体可行的诚信行为标准和审判标准，也将要研究与一系列与诚信标准相制

3徐国栋：《民法基本原则解释——成文法局跟性之克服》，中国政法大学出版社，1992年。该书的最新版

为2004年第5版。
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度配合的诚信制度，使之成为一个完整的诚信机制，推动和指导司法实践。

三、本文的研究范圃

事实上，由于本选题的可论述域接近于无穷大，我既不可能、也没有必要对

诚信这一特殊的文化现象作全面的描述和考察，而只能对其基本特征加以把握，

就像人们用几个具有特征的点来描述一幅图画一样。首先，尽管社会科学都起源

于对人类社会的关注，但对法律现象的研究对象却是法学的特殊研究对象，因此，

本文只在具有法律意义的范围内讨论诚信，并不讨论其他学科意义的诚信，如道

德意义上的诚信以及法律上诚信与道德上诚信的关系等等，尽管所有的诚信概念

之间都具有千丝万缕的联系并且在论述中将无可避免地涉及非法律意义的诫信，

但笔者仍强调本文将从法律意义着眼去看待诚信这一文化现象。

其次，本文将主要在合同法领域中考察诚信。诚信这一概念已经成为法律上

广泛接受的概念，不仅在私法领域频繁使用，在公法上也并不少见——在行政法、

税法、诉讼法等公法中的作用已日趋重要，可以说，诚信己成为抽象的公平观念

在法律上的另一个代名词，演变为法律上的基本概念。4鉴于公法的诚信概念实

际上源于私法，私法中诚信概念在合同法中体现得最为充分，因此笔者希望能在

合同法的范围内深入把握诚信的本质特征并就合同法的诚信机制作为样本研究。

当然，本文的论述事实上不可能脱离于私法特别是民法的框架和理论，也不可能

避开私法公法化趋势下公法对诚信的影响，笔者所强调的合同法范围只是一个相

对确定的范围。

再次，本文将从合同法的一般意义上对诚信进行考察。合同的形式是多样化

的，不同的合同对诚信的具体要求实际上是不同的。在诚信发展的历史上，买卖

合同、雇用合同、保险合同、承揽合同、担保合同等具体的合同具有特殊的重要

意义，在论述中，笔者将对某些合同作更进一步的考察，但就总体而言，笔者并

非探讨某一个具体合同类型中的诚信问题，而是在具体合同类型之上作更一般性

的考察，希望就此而得出的结论能更广泛地适用于各种合同。

最后；本文将立足于合同法原理而非合同法的实际法律规范进行研究。从当

今合同法的发展现状看，合同法(包括单行的立法和作为民法典组成部分的合同

法)已不再是一个自足的体系，许多其他的立法都对合同法产生了深刻的影响，

如关于医患关系、劳动关系、消费者保护等专门问题的立法已经在具体适用中在

很大程度上取代了一般意义上的合同法。而关于不公平条款和格式合同的专门立

法，也同样超出了本文设定的在一般合同法领域进行探讨的范围。在笔者看来，

上述的专门立法尽管都是在诚信观念的影响下对合同法的发展，但应被视为从普

通合同法中分离出去的成熟而独立的制度，不应在诚信的标题下进行讨论。此外，

在国际法层面，许多国际条约也同样对现实中的合同问题产生影响，如《联合国

国际货物买卖合同公约》即明确提到了国际贸易中的诚信义务，5但鉴于国际贸

易的特殊和复杂，本文将不在这一层面上展开过多讨论。

圆、本文的研究方法

人的理性是有限的，这决定了人们必须尊重传统和重视历史。传统是人们在

长期的互动和交往中形成的，凝结着经过实践检验的人类智慧和经验，因而任何

社会科学的研究都应以传统为出发点，任何社会变革都应以尊重传统为前提而不

4在我国目前的立法中，诚实信用一词已经出现在200个以上的法律法规中。

5参见联台国国际货物买卖合同公约第7条。



是靠所谓理性的设计来实施能够产生“突变”的“社会工程”，因此，本文

首先将以历史的方法来考察合同法的诚信传统，探求诚信遗留给合同法的历史信

息。

尊重历史传统实际上包含了对不同传统、不同文明的尊重，这实际上是开展

比较法的起点。对此，有论述认为，“在法学上，⋯⋯，只有超越本国现实法律

规范之上的研究才能够称为科学”。6尽管这一说法过于绝对，但比较法的方法无

疑是进行法学研究的基本方法，这一方法贯穿了本文的始终。

近年来，新制度经济学恐怕能够称得上社会科学上最重要的发展之一，它实

际上给我们观察社会提供了一个新的“罗盘”——制度观(institutional approach)，
由此产生的经济分析法学也方兴未艾。而制度的重要性和效果实际上是通过对制

度变迁和不同制度的考察而体现的，这就意味着在进行历史考察和比较研究时实

际上不可能不运用经济分析方法。因此，经济分析法也是本文研究的方法之一，

但有时是直接的(如就具体交易成本进行的分析)，有时是间接的(如对合同法

某些制度更迭进行的讨论)。

此外，由于本文更注重合同法的应用研究，因此，本文也采用了理论与实践

相结合的实证方法，特别是案例分析法对一些具体制度开展研究。

五、本文的基本结构和主要结论

遵循上述的研究范围和研究方法，本文的主体共分为四部分。第一章将以历

史和比较的方法探讨合同法上诚信概念的形成和发展。第二章将着重从法理的角

度探讨诚信对合同法的意义以及二者间的内在联系。第三章将就合同法上的各种

诚信制度进行探讨，辩明其功能和机制。第四章将结合中国的实际情况就中国合

同法上的诚信制度进行分析，并结合第三章的结论提出完善我国合同法诚信机制

的建议。第三章和第四章是本文的重点。论文的最后是结语，总结全文并提出最

终结论。

本文研究得到的主要结论是：诚信的发展不是一个孤立的法律技术性表现，

而有着深刻的历史、文化和经济内涵。合同法强调诚信(诚信概念、诚信原则与

诚信机制)的过程实际上是当事人之间、当事人自治和社会公平之间、法律的确

定性(抽象公平)和个体公正之间寻找平衡或正义的过程。两大法系在诚信问题

上具有实质相通性，在合同法上的新近发展都可以看成是解决与诚信有关的法律
问题的一种设计或机制。

就中国合同法而言，有必要对具体可行的诚信标准进行讨论并以此为指导建

立和完善我国的诚信制度，形成一个通达而严密的合同诚信机制，彰显诚信的功

能。具体地说，这一标准应该是由“显失公平标准、合作交易标准和被信任者标

准”所构成的一个复合标准，灵活运用于诚信缔约义务制度、诚信附随义务制度、

情势变更制度、诚信救济制度等诚信制度，由此形成一套良好的运行机制。当然，

我国诚信机制的完善离不开相关制度的创新，如有关判例制度以及法官解释法律

制度的创新。良好的诚信机制将对我国合同法的实践产生重大而深远的影响。

6(德)K茨威格特、H克茨：《比较法总论》，第6页，潘汉弛等译，贵州人民出版社1992年。
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第一牵溅德概念韵彩威翔凌屣

第一节 诚信的语源和概念

一、 汉语中的“诚信”

我国的文化传统恢弘而深邃。也许直到今天，我们也未能解读中国文化对现

代文明所具有的深远意义。尽管现代法制是西方文明的创造物，法学上的诚信之

说也源于西方，但单单是拉丁文“Bona Fides”在汉语上被传神地翻译成“诚信”，

就说明了中国文化巨大的文化包容性及其能与万物相通的自然秩序文化观。

有学者认为，既然中国法律上所用的“诚信”～词实际上是对外来法律用语

的直译，因而从传统的“语义”上去探讨“诚信”的内容是不妥的，“诚信”这

一提法仅仅是一个历史的偶然事件而已，完全有可能因为偶然的其他因素导致以

其他的中文词汇表达西方的“诚信”。7但笔者认为，这只是问题的一个方面，从

法律移植和文化交流的角度看，“诚信”在汉语的源流具有较强的符号学上的意

义，传统意义上的“诚信”概念在思想上所具有的先进性和其巨大的文化包容性

对建立中国的法律诚信机制将起到重要的推动作用。换句话说，我国传统的“诚

信”概念完全可以在法律这个领域中焕发新的生命力。在法律本土化的过程中，

我们不必拘泥于所谓“诚信”的非原生性而忽略了传统诚信概念的价值。

(一)诚信的语源

从语源的角度看，“诚”、“信”及“诚信”在古代典籍早有论述。“诚”与

“信”两个字均有多解。“诚”可解为真心，不欺，认真，的确等等，“信”可解

为真心、有信用、真实、相信、知晓、应验、信物凭证、音讯、盟约、的确(果

然)等等。8最令人注目的是，“诚”与“信”可以互解，从而为合成词“诚信”

的出现奠定了基础。《说文-言部》说，“诚，信也，从言成声”，而《说文·人部》

又说，“信，诚也，从人从言”，使用了循环定义。而《白虎通一隋性》也说：“信

者，诚也。专一不移也”。《汉书》说；“信者诚，诚者直，故为绳也”。《字汇t人部》

进一步解释：“信，不差爽也”。《广韵·震韵》：“信，验也”，即通常所说的“言

必有验日信，诚也”。

但是，也有典籍认为尽管二者相近，仍应有所不同。《礼记。中庸》说“诚

者，天之道也；诚之者，人之道也”，朱熹据此对诚、信的不同作了辨析，认为：

“诚是自然底实，信是人做底实。故日：‘诚者，天之道。’这是圣人之信。若众

人之信，只可唤做信，未可唤做诫。诚是自然无妄之谓”；“诚是个自然之实，信

是个人所为之实。中庸说‘诚者，天之道也’，便是诚。若‘诚之者，人之道也’，

7徐国栋，同前注3，75页。

8真心：“信誓旦旦．不思其反”，《诗经卫风氓》。“信，言合于意也”，《墨子》；“有诸已之谓信”，《孟子》。
“期果言当谓之信”，《贾子道术》。“定身猷行事谓之信”．《国语·晋语》；有信用：“已诺不信则兵弱”，《苟

子．富国》。“此四君者，皆明智而忠信”，贾谊《过秦论》。“信义著于四海”(晋)陈寿《三国志诸葛亮传》：

真实；“谓为信然”，《三国志．诸葛亮传》；相信：“亲之信之”，诸葛亮《出师表》：知晓：“早信此生终不遇，

当年悔草《长杨赋》”，陆游《蝶恋花》；应验：“其精甚真，其中有信”，《老子》：信物凭证：“行而无信”t《战

国策．燕策》：音讯：“不见眼中人，天长音信断”，李白《大堤曲》：盟约：“以继好结信”，《左传’襄公元年》：

的确：cr烟涛微茫信难求”，唐李白《梦游天姥吟留别》。“信造化之尤物”，宋’陆游《过小孤山大孤山》。



便是信”。“诚者自然，信是用力，诚是理，信是心，诚是天道，信是人道，

诚是以命言，信是以性言，诚是以道言，信是以德言”。9综合上述的论述中可以

看出，“诚”和“信”在本质上是相通的，但“诚”更偏重从单纯自然的心理状

态考察，即真心为“诚”，这是自然的本质特征之一；“信”似乎更注重这种心理

状态下言与行的一种完全契合的关系，即主观状态与客观效果的统～，由此而形

成人们对其有信用(誉)、有信仰的评价，这是人们遵从自然本质的行动。

“诚“‘信”二字连用为“诚信”的情形在古代典籍中并不少见。早在《管
子·枢言》即有表述：“先王贵诚信。诚信者，天下之结也”，另外，《商君书-靳令》

将“诚信”作为六虱之一，即“日礼、乐；日《诗》、《书》；日修善，日孝弟；

曰诚信，日贞廉；日仁、义；曰非兵，日羞战。国有十二者，上无使农战，必贫

至削”。《三国演义》第59回提到：“务以诚信为主，不许欺诈”。《新唐书·刑法

志》提到，“(贞观)六年，亲录囚徒，闵死罪者三百九十人，纵之还家，期以

明年秋即刑；及期，囚皆诣朝堂，无后者，太宗嘉其诚信，悉原之”。在这些表

述中，并未就诚信进行更多的解释，可见，诚信一词乃取“诚”与“信”的通义，

即内心的诚实与外在表现出的守信用，这一表达后来演变为更直自的说法——
“诚实信用”。

(二)中国历史上的诚信文化价值观

在中国传统文化的话语系统中，诚信是一个非常重要的核心观念，它既有本

体论上的意义，也有道德论、认识论上的意义。

在儒家学说中，首先强调“诚”是做人的基本要求，是主体修养中最重要的

内容之一。从先秦的《中庸》、孟子、荀子等，经唐之李翱，到宋明理学各大家，

均强调“诚”对修身养性的积极作用，甚至把其作用夸大到无以复加的地步。

苟子曾说“君子养心莫菩於诚，致诚则无它事矣”。”儒家的“格物、致知、

正心、诚意、修身、齐家、治国、平天下”之说中，““正心”与“诚意”均可

归入“诚”的概念，是以“德治”实现“治国平天下”的重要步骤。“所谓诚其

意者：毋白欺也，如恶恶臭，如好好色，此之谓自谦，故君子必慎其独也!⋯⋯

此谓诚于中，形于外，故君子必慎其独也”，12可见，君子是通过“诚于中(不

自欺)，形于外”来正本养心，安身立命，达到人格的完善。

古代的典籍还阐明了坚持诚信的认识论意义，认为坚持“诚”的修养，对于

认识天地万物有着密切的关系。《中庸》说“自诚明，谓之性；白明诚，谓之教。

诚则明矣，明则诚矣”。自诚明，指由诚而明自事理；自明诚，指明白事理必能

达到诚信境界；“唯天下至诚，为能尽其性；能尽其性，则能尽人之性；能尽人

之性，则能尽物之性。能尽物之性，则可以赞天地之化育；可以赞天地之化育，

则可以与天地参矣”。同时，坚持诚信，便能成己成物，即：“诚者，物之终始，

不成无物。是故君子诚之为贵。诚者，非自成己而已也，所以成物也”。”这里，

“诚”被夸大为贯穿于万物的始终，如果不诚，则万物根本无法创造出来。这些
话对宋明理学有很大影响，周敦颐《通书》因此说“圣，诚而已矣。诚，五常之

本，百行之源也”。“诚者，圣人之本。‘大哉乾元，万物资始’，诚之源也。‘乾

蒸

。

袁11驯楷鄞鬈蝣淼一禚腻勰撩瀛氰撇躺下一后职措师德靴心

～一一一～。斛一断馓；莲一弛黼



道变化；各正性命’，诚斯立焉。纯粹至善者也”。“可见，“诚”不仅要完

成自我品德修养，更要使万物都能按其本性得到自由的发展，“诚”既是认识世

界的出发点，也是客观世界本身。如苟子所说；“天行有常”，“夫此有常以至其

诚者也”。”有常而诚，意味着自然有着内在的规律，人们可以认识并验证。可

见，在古代认识论意义上的“诚”，实际上是入与自然主客观互动的统一，而董

仲舒的名言：“天覆育万物，既化而生之，有养而成之”正是这一思想的确切表

达。16

还不仅于此，古代典籍更进一步指出了坚持诚信所能发挥的社会功能，《中

庸》指出：“唯天下至诚，为能经纶天下之大经，立天下之大本，如天地之化育”。

“诚则形，形则著，著则明，明则动，动则变，变则化。惟天下至诚为能化”，

可见，坚持诚信就能使人明白事理，必然会表现于自己的所有实践活动，从而推

动社会的发展变化，将恶转化为善，即所谓“精诚所至，金石为开”——程颐在
诠释《易经。坎卦》时便指出；“至诚可以通金石，蹈水火。何险难之不可亨也”?

从“信”这方面考察，其意义与“诚”相仿；在儒家学说中，“信”是儒家

伦理核心“五常”的重要内容，与“仁、义、礼、智”并列。“信”首先内含与

“诚”相同的做人要求和行为准则——“人无信不立””，“人而无信，不知其
可也”，”《吕氏春秋。履信》说，“信者，行之基；行者，人之本。人非行无以

成，行非信无以立。故信之于人，譬济之须舟也；信之于行，犹舟之待楫也。将

涉大』I}，非舟何以济之?欲泛方舟，非楫何以行之?今人虽欲为善，而不知立行，

犹无舟而济川也；虽欲之行，而不知立信，犹无楫而行舟也”。同时，“信”也具

有相当大的社会作用，孔子在《礼记。礼运》中谈到了信是理想社会的一个要素

——“大道之行也，天下为公，选贤与能，讲信修睦，⋯⋯。是谓大同”。在《论
语。卫灵公》中说：“言忠信，行笃敬，虽蛮貊之邦，彳亍矣”。《春秋左氏传》说，

“信，国之宝也，民之所庇也”。《礼记。大学》说：“君子有大道，必忠信以得

之，骄泰以失之”。可见，如果说“诚”是自然的本质特征，那么努力达到诚的

境界，就需要靠立“信”，而立信的过程就是人们认识世界并推动社会发展的过

程。如果这个过程或结果是不差爽而可验的，那么社会发展就是有“信”(信用、

信仰)的，“信”一方面是人们以“诚”来认识世界的结果，另一方面它又代表

着符合自然本质的社会秩序，推动社会的发展。

总之，中国古代文化中的诚信内涵丰富，意义深远，它并非仅仅具有个人修

养等伦理道德方面的内容，还包涵了让人深思的自然哲学思想，其一，古代的诚

信坚持“自然之实”，“不自欺”，尊重客观实际；其二，坚持“人做底实”，求真

务实，不欺入，以“信”立德、治世。可以说，古代的这种“诚信观”与当今合

同法上的诚信观在哲学基础上是大体相当的，在中国社会得到较高的认同，这对

于建立我国现代合同法的诚信观念及诚信机制相当有利。

(三)中厘历史上的合同与诚信

中国古代没有发达的商品经济，但这并不意味着中国历史上没有出现合同关

系或合同制度，早在《诗经》就有“氓之蚩蚩，抱布贸丝”的诗句。”《周礼》

所记载的“听称责以傅别”，“听取予以书契”，“听买卖以质剂”，“大市以质，

“五常，仁、义、礼、智、信，五行之性也。百行，孝、弟、忠、信之属，万物之象也”，《周子通书》。

《荀子不苟》。

《春秋繁露王道通》
《新唐书》

《论语、为政》

《许经卫风氓》
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小市以剂”反映出我国很早就出现了契约制度。20《周礼》对不信守合同者，

将“刑之”，或“墨”或“杀”，以刑罚保证合同的履行。21

《淮南子·泰族训》曾提到了诚信与合同的关系：“信可使守约，作事可法，

出言可道者，人之豪也”，但这是从伦理意义上而言的。在制度上，唐律、明律

均有对欺诈行为的处罚，如“诸造器用之物及绢布之属，有行滥短狭而买卖者，

各杖六十”，“凡造器用之物，不牢固、真实，及绢布之属纰薄、短狭而卖者，各

笞五十，其物入官”；明律、清律均有对高利贷的限制，如”凡私放钱债及典当

财物，每月取利并不得过三分，年月虽多，不过一本～利。违者笞四十⋯⋯”。

另外，明律、清律对于使用不正当手段进行交易的行为也有规定，如《明律》规

定“凡买卖诸物，两不和同，丽把持行市，专取其利，及贩鬻之徒，通同牙行，

共为奸计，卖物以贱为贵，买物以贵为贱者，杖八十”(清律规定相近)。

尽管我国历史上关于契约的史料丰富，但并不能因此而得出我国自古就有诚

信契约制度的结论。22守约与不欺诈是契约制度的基本特征，但并非诚信制度的

主旨。23传统的中国社会从结构特点上讲是以家族血缘关系为纽带的宗法社会，

宗法家族或家庭是物质生产和人们生活的基本单位或基本组织；从经济特点上讲

是以农业生产为主的自给自足式的自然经济。由此人们对诚信的重视侧重反映在

文化上、情感上、伦理意义上而非经济上、(合同)制度上，诚信与合同制度由

于交易的不发达而未能融合。基本的结论是，中国历史上并不缺少诚信的观念，

而是缺少诚信的(经济、法律)制度。强调了诚信的主观心理状态，但未发展出

作为行为准则的客观诚信标准。

二、 西方语言上的“诚信”

(～)诚信的语源

在英语中，integrity，sincerity，faith，loyalty等词均可表示“诚信”，而与
诚信有关的形容词也有如真诚的(sincere)，诚实的(honest)，忠实的(faithful，

loyal)，真实的(real，true authentic)，信得过的(trustworthy)，可靠的(reliable，

dependable)等等，尽管这些词在语义上和汉语的“诚信”并无不同，但较少在
法律的意义上使用。在法律意义上使用的“诚信”语源公认为来自于拉丁语的

Bona Fides。据考证，Bona的原义为“好”，与Fides连用时转为“确实、有效”

的意思，起强化Fides的作用。而Fides则来自动词Fieri，为“已经做成”的意

思，后经西塞罗(Cicero)及斯多亚(Stoa)利用其词源学意义，把Fides解释为

“行其所言谓之信”(Fiat quod dictum est，appellatam fidem)，相当于中文中的

“言必信，信必果”。从本义讲，Bona Fides可直译为“良信”，但习惯上翻译为

“诚信”，在文学和法律文献中大量使用。”

受拉丁语的影响，拉丁语族诸语言均出现了对应的词，如Buona fide(意大利

语)，Buena fe(西班牙语)，Bonne foi(法语)，而英语将BonaFides直译为Good

Faith。德语稍有不同，在继受罗马法的过程中，注意将拉丁词汇民族化，一方面，

20这里的c傅别，是信贷契约，‘书契’是赠予或转让契约，‘质剂’是买卖契约。本文将在相同的意义上使用“合

同”与“契约”。

”郑强，同前注2，61页。

22参见郑强，“我国历史上的诚实信用与合同经历了漫长的发展时期，由萌芽状态的道德戒律而成长为枝
繁叶茂的制度规定”。同注2，62页。

23。如果仅以守约或不欺诈作为衡量合同诫信制度的标准，那冬可以说人类社会所有的合同制度都是诚信的
台同制度，这就使本文对“诚信”的探讨失去意义。

24此段文义参见徐国栋：《诚实信用原则研究》，6～7页，中国人民大学出版社2002年版。关于从“信”
到“诚信”的转化，详见第二节。
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《德国民法典》932条(动产的善意取得)使用了guter Glaube，可以看成

是对BonaFides直译，”另一方面，著名的242条(债的履行原则)使用了Treu
und Glaube这一术语，其本义为忠诚(诚实、忠实、可靠)和信用(信义、信任、

信赖、相信)，但实际上等同于Bona Fides，连用为不可分的“诚信”一词，这

是因为“Treu”可溯源于封建时代仆人对主人的“忠诚”义务，但在此义上单用

时的写法应该是“Treue”，因此，可以认为“Treu und(31aube”实际上是德国人

为对应BonaFides的本义另造的一个术语。另外一种说法是，在古代德国，常常

以InTreu(于诚实)、MitTreu(于诚实)、BeiTreu(依诚实)、UnterTreu(在诚

实名义下)强制交易对方作誓。后来为了求得更加可靠，在诚实外加Glaube(信

用)二字，而必“于诚实信用”为誓词，起确保履行契约义务的作用。26

从上述的论述可以看出，从语义上讲，西方的“诚信”一词与中国传统上的

“诚信”一词并无明显的区别，汉语“诚信”来表达“Bona Fides”具有某种内

在的合理性，是十分贴切而传神的翻译，但二者的文化内涵却有所差异：和汉语

“诚信”～词所具有的多重意义相比，BonaFides实际上大多在法律领域内使用

并且具有较为特殊的法律意义，象德国等国还专门创造了专门的术语来表达法律

上的“诚信”一语，因此，在探讨法律上的诚信概念或诚信制度时，应从西方的

文化源开始，而不能因为我国历史上有“诚信”的表达而望文生义。

(二)诚信的基本含义

说到“Bona Fides”或英语的“Good Faith”一词，大部分大陆法的律师都会

自然地联想到本国法上的诚信原则，如果本国没有明确的诚信原则，则可能会联

想到罗马法或者著名的德国民法典第242条，而德国法的法律工作者除了242

条外，还可能想到Staudinger的大部头—_Kommemar，其中有500多页专门论
述了诚信。对英美法的研究者或律师来说，这个术语大概能激发数十种联想，英

国人可能会想到默示条款法、不正当影响、禁止翻供原则、行使法律权利的合理

原则、保险法上的最大诚信原则等等，而美国人最有可能的联想是美国统一商法

典l一203条或美国合同法第二次重述第205条以及虚假陈述规则

(m衙ep?esent批ion rule)或信赖(reliance)、期待(expectation)等概念。
同样，学者们对“诚信”的表述也是见仁见智的，一些学者偏重从积极的方

面对诚信进行界定：将诚信描述为法律主体具有某种好的内在因素的状况或承担

某种义务的状态。例如，温德沙伊德(Windscheid)就将之描绘为“诚实的确信”；

图尔(Tuhr)将之描绘为“正直”：哥尔菲(Gorphe)则说它是“诚挚的、忠诚
的和如实的愿望”。科尔鲁(Comu)说它是“协助、协作、合作、相互帮助、一

定范围内的友谊、博爱的义务”。普兰尼奥尔(Nani01)和希贝尔(POpert)则认
为它是“像～个诚实和自觉的人那样行为的义务”。另一些学者偏重从消极方面

界定诚信，认为它是法律主体缺少某种不良的内在因素的状况。例如，彭梵得

(Bonfame)就把诚信界定为“诈欺或恶信的阙如”。米丘(Miccio)则将之界定

为“不存在后来要对相对人隐瞒并且对之有害的目的”。27萨默斯(Robeg S

Summers)将之界定为“没有特定的自身含义，用来排除各形各色的恶信”。”这

25即“良信”，中文的翻译为“善意”。徐国栋认为其实际上指主观上的诚信，同上注，21页。

26参见蔡章麟：《债权契约与诚实信用原则》，载刁荣华主编；《中国法学论集》，415页．汉林出版社1976
年版。转引自徐国栋：《民法基本原则解释》t同前注3，75页。

卵Ve ase Manual Dela Puente Y LavaUe，op cn．，N4转引自徐国栋：《诚实信用原则研究》，同注24，30--
3l页。
28

R S Summ盯s．¨'Good Fair”inC,enea'alContractLawmadtbSalesProvisionsoftheUmformCommercjal

Code’(1968)54 Va L Rev 195，196



说明，尽管西方世界用专门的术语来表达“诚信”，但诚信的内涵却是很不

确定的。对此，有的学者非常清楚地得出结论说，对于诚信这一开放性概念而言，
无论怎么进行定义都对解决具体案件没有多大帮助，这可谓一语道破了天机。”

尽管如此，然而对诚信作一个基本的分类仍是可行的，不管是大陆法还是英

美法，诚信都可以分为主观上的诚信与客观上的诚信(有时也被称为诚信的双重

含义)，前者是主观心理上的善意(innocent state ofmind，bona tides)，后者是对

特定行为是否符合公平、道义、尊严等进行判断的标准。”对此，德国在立法上

作了明确的区分，即Good Faith in the sense of删把，Glaube(如德国民法典932
条)和Good Faith in the sense ofTreu undGlaube(如德国民法典242条)，因此，

guter(31aube又被称为subjective good faith(主观诚信)，而242条的Treu und

Glaube一语，通常被称为objective good faith(客观诚信)。”对于这两种诚信的

区别，有学者认为主观诚信通常都转化为权利的授予，这是因为这种诚信是法律

诱导的一种心理状态，当事人如果达到了它，将得到一定的优惠待遇；而客观诚

信以义务科加为特征，法律以诚信的名义要求当事人积极行为，但对行为并无任

何奖励性的安排。”秘鲁学者德拉普恩德认为，客观诚信是非个人性的关于行为

之正当性的规则，因此，客观诚信的标准不论对于何人，都是统一的；而主观诚

信具有个人性，换言之，在特定情境中行为人是否达到了主观诚信，要依个案为

判断。它们不但性质不同、保护的利益不同，存在的体系也不相同。”学者们的

精彩论述实际上表明，即使使用同一概念，其所指和侧重点都可能是不同的。

针对上述学者所持的两种诚信不可能进行统一的“悲观说”，有的学者提出

了“乐观说”，即认为两种诚信是可以统一的，一方当事入的主观诚信来自他方

当事人的客观诚信。因此，主观诚信不过是客观诚信的另一面。”有的学者还举

出了《韩国民法典》和《西班牙民法典》使用了统一诚信概念作为“乐观说”的

佐证：《韩国民法典》第2条第1款规定：“权利的行使和义务的履行应以诚信并

裉据信任的原则”。《西班牙民法典》序章新第7条第1款也规定：“权利必须根

据诚信的要求行使”。”

笔者于此并不准备对“悲观说”或“乐观说”作出评论，因为讨论两种诚信

是否可以统～的问题已经偏离了本文的主题。本文只是藉此说明，西方的诚信概

念实际上包括主观诚信与客观诚信两个方面，不管用何种理论对两种诚信的统一

作出说明，其内在差异都是存在的。对此，德国法专门使用Treu und Glaube一

语代表客观诚信以明确所指，本文也将遵循这一思路，将讨论的重点放在客观诚

信方面，这正是合同法精彩纷呈的核心因素之一。那么，客观诚信到底有哪些要

素或内容呢，下面将通过历史性的考察来澄清这一问题。

”SeeSimonWhittakerandReinhurdZiIranermann：GoadfaithinEuropeancontractlaw,p30，Cambridge
University Press，2000

”Allan Famswonh．‘Good Faith Performance and Commercial Reasonableaem Under the Uniform Commercial

Code’f1963)30 U Chi LR 666，671-2
”除德国和瑞士外，其他国家均使用相同的术语表达两种意义上的诚信。我国实际上以“善意”来表达主

观的诚信，而以“诚信”来表达客观上的诚信，遵循的是德国法模式。
32
Ve a辩Manual De／a Paante Y Lavalle,op tit，p33，莫塞之语，转引自徐国栋：《诚实信用原则研究》r同

注24．第46页。

”同上，N6．p36徐书．46--48页。
“同上，p37，徐书，47页。

”同上，p32徐书，21页。



第二节 罗弱法坐蜘谶信

一、从法定诉讼到诚信诉讼

罗马法上的诚信概念最初体现在其法律诉讼中，这是因为罗马法的发展实

际上是程序法先于实体法，我们今天所理解的合同法中的诚信都是由裁判上的诚

信发展而来的，而这一发展过程实际上代表了罗马人对社会理想的追求历程。

现知最早的罗马法诉讼程序是法定诉讼(1egis actio)，它有两方面的含义，

一是所有的诉讼都必须依照已有的立法提起，即十二表法和后来的平民会决议

(plebiscita)。二是诉讼必须依照一定的程式(formulae)向承审员提起。这两方

面是密切相关的，因为程式是由立法所规定的。在履行了正确的程式(口述～定

的言词，手为一定的动作)及争讼程序(1itis contestatio)之后，”承审员方能评

判证据、查看法律是否对原告的损害提供了补救并作出判决。承审员只能依现行

法律的规定进行审理，无权创设新的诉讼。这些诉讼被称为法律上可执行的主观

权利，和一些习惯法规则一起构成了旧的市民法。

大约在公元前3世纪，大量涌入的外国商人使只在罗马人之间使用的法定诉

讼已不适应形势的发展，因而新出现的程式诉讼取代了法定诉讼。”当事入不再

需要像法定诉讼一样履行特定形式，可以自由陈述案件事实并遵守裁判官发布的

程序程式，包括诉讼程序和承审员的任命。承审员必须对记载于程式上的事实(又

称为请求原因，demonstratio)进行审理并就原告的请求(intentio)作出判决。

如果原告的主张被证明是正确的，程式上还将包括判决要旨(condemnatio)。程

式诉讼取代对人的宣誓决讼的标志是被告被诉请的履行被称为负债(dare

oportere)，”即负有法律上的义务。以偿还特定数目的金钱之诉为例，其格式是
“任命盖尤斯作为承审员，”如果证明被告应付给原告10000赛斯特斯，40那么

承审员就判决被告支付原告10000赛斯特斯；如果查明并非如此，则开释被告”。

由于原告需要证明被告负有支付10000赛斯特斯的义务，因此尽管程式上未曾要

求证明被告负义务的原因(CaUSe．)，原告也必须加以证明。这样，这个程式就可

普遍适用于所有要求支付一定金额的诉讼。如果诉讼理由不在市民法的规定中，

那么就不能使用这个诉讼程式提起请求，譬如不得根据不规范的买卖合同提起诉

讼。由于每年的新裁判官都要公布所有的程式，所以人们可以利用这个机会根据

需要不断地增加新的程式。

诚信诉讼是在程式诉讼的基础上发展而来的。4‘由于西塞罗时代之前的法律

发展情况无资料可考，因而诚信诉讼从何时开始建立也无从知晓，42但从西塞罗

撕也有学者认为应该是“证讼”，见周楞：《罗马法原论》，866页，商务印书馆1994年版。

37由于具体的年代无从查考，所以学术界并无统一的意见。周橱认为程式诉讼的出现应在公元前2世纪，

见周楞；《罗马法原论》，同上注，857页。

38对物的宣誓决讼已经已有这一因素。

剪盖尤斯仅为例举，实际上是空白，在裁判官交承审员审理时填写该承审员姓名。

∞罗马货币单位。

。·lip使在制定法没有规定的情况下，根据诚信提出的主张也可以通过程式诉讼得到执行。因此，程式诉讼

是诚信审判的一个实质性的前提条件，但不能等同。另外，．根据万民法所产生的债本身平等地适用于罗马

人和外国人，所以不能得出结论说诚信诉讼是与外国人相关的诉讼，是由于外国人与罗马人的交往而出现
的。

啦有关于诚信诉讼的出现时间有几种说法，即公元前3世纪(程式诉讼出现的时间)，公元前2世纪后期，



的著作中可以看出共和国后期市民法和荣誉法的区别还是非常明显的。”大

约从公元前2世纪开始，诚信概念不再停留在道德标准的层面上，而是开始渗透

到裁判官法(荣誉法)中，形成了诚信诉讼，但这一过程仍然具有争论。有学者

认为诚信诉讼得名于对诚信关系进行审理的诉讼，早在西塞罗的著作中就列出了

六种诚信关系(见后述)；44另有学者认为诚信诉讼实际上得名于程式书状中的

“依诚信”字样，凡程式书状上附注“依诚信”字样的均为诚信诉讼，反之则为

严法诉讼。45

对于诚信诉讼中“诚信”一词的作用法学家们至今仍无法取得共识。争论的

焦点是诚信到底是一种新的诉因还是仅仅是作为市民法的补充(一个评判义务履

行标准的工具)?如果裁判官仅仅是通过一定的诉讼程式将某些市民法上基于诚

信提出的请求义务具体化，那么就并不意味着诉讼请求的革新。如果程式将市民

法上原告的义务称为负债(dare facere oportere)，就可认为裁判官将诚信视为了
一个新的独立诉因，这就与原来严格的市民法诉讼分开了，承审员将按公平正义

的标准对当事人在特定法律关系中应为的行为进行自由裁量，确定具体的权利义

务。从诚信诉讼对后来实体法发展的影响看，很可能这是一个渐进的过程。

西塞罗在其著作中所描写的案例就形象地说明了诚信诉讼较严法诉讼所具

有的优势：大约在公元前100年左右，罗马的占b官在进行占h时，发现T

Claudius Centumalus在西莲山上的房屋的高度妨碍了占h，于是命令Claudius拆

除房屋过高的部分。Claudius公告出卖该房屋并由E Calpumius Lanarius买得，

而占h官对他作了同样的要求，他照办了。但当Calpurnius发现Claudius是在故

意隐瞒了占h官的要求的情况下出售房屋时，他提起了诉讼。根据当时的市民法

规则，土地的出卖人只对明示的担保负责，即只应对他所明确表示否定但却实际

存在的瑕疵承担责任。十二表法也规定出卖人只对他所明确作出的担保
(nuncupationes)承担责任。根据西塞罗的解释，这一担保包括所有对出卖物事

实上和法律状态的担保。但对本案而言，买受人要求出卖人作出房屋不会被命令

部分拆除的担保是难以想象的，除非他事先知道了占h官的命令。因此，本案的

买受人实际上是在不知占h官的命令的情况下，以通常的价格买下了这个房屋，

而根据旧的市民法46Calpurnius不能得到任何赔偿。

因此，Calpurnius提起了诚信诉讼，使用了购买者之诉(actio empti)的程

式，要求审理人按照“诚信的要求”(quidquid sibi dare facere oportet eX fide bona)

确定Claudius作为出卖人应承担的义务。西塞罗所描写的程式是；“任命盖尤斯

为承审员。本案是买卖纠纷，原告从被告处买受作为本案标的物的房屋，承审员

要判决被告依诚信应该对原告给予或做的任何事情，如果查明并非如此，则开释

被告”。西塞罗对此解释说，“诚信”要求出卖人将所知的有关出卖物的所有瑕疵

都告诉买受人。如果出卖人隐瞒了他所知的瑕疵，那么他就应赔偿诚信买受人由

此遭受的所有损害。M．Porcius Cato作为仲裁人(arbiter)审理了此案，判决

Claudius赔偿因其沉默而给Calpurnius带来的损失，肯定了出卖人对买受人负有
告知出卖物瑕疵的先契约义务，这是“诚信”的要求。

可见，尽管这一诉讼是支付特定金钱之诉，但承审员并不受原告主张的限制，

公元前1世纪(砥塞罗时期)，但均无确切的证据。参见FranzWxeacker,‘ZumUmlnamgderbonaefidei
iudicia，^ZSS 80(1963)1旺，LmgiLombardi，Dallatidesaliabonatides(1961)179正
玎Cicero DP ol筇ciis 3．66
44 See赫J—osefSchermaier,BonatidesiaRoman础adlawt includedinSimonWhittakerandReinhard
Zimmermarm：Good faith in Ettropean contract law,p70，Cambridge University Press,2000

”徐国栋，同注24，54页。

46后来诚信诉讼也都成为市民法的一部分，所以称之前的市民法为旧市民法。



也可以不受在先规则的影响，而可以根据诚信原则自由评判诉讼主张。通

过这一方式，承审员就从仅仅是进行事实审理并将程式上的条件适用于这些事实

的情形扩展到对案件进行全面的法律评判。尽管承审员还是要受裁判官发布的程

式的约束，但他可以根据诚信原则进行实体上的审理和革新。这样，诚信审判就

可能软化和减少严格的形式主义，以公平为导向来取得公正的结果，实现理想中

的正义。

二、 从“倩”到“诚信”——罗马的诚信文化观

新的程式诉讼并没有给司法带来不确定或遭遇武断的指责应该归因于罗马

社会对信和诚信概念在认识上的一致性。这构成了诚信诉讼的核心，它根植于罗

马人和外国人均认同的、构成罗马社会伦理的基于信和诚信而产生的广泛的义

务，但这些义务是如何从信的层面发展到诚信的层面目前仍不很清楚。

信在罗马被广泛理解为遵守诺言(keep one’s word)，而诚信就被理解为遵守

合同的约定。守诺是进行一切法律交往的前提，西塞罗称之为基础性的正义。但

是，“信”在“遵守诺言”的意义上并没有特定的法律含义，违反了诺言也没有

相应的制裁措施，所以很难说诚信诉讼就是根据这一基本含义发展起来的。但也

需注意，“守诺”这种“信”尽管没有直接对合同履行提出要求，但它通过要求

行为人诚实行为影响到合同的履行。

除“守诺”这一基本含义外，信在罗马社会还有多重含义。在国际关系上，

它的意义是“投诚”(d酣itio in fidem)。在国际条约和外交关系中，它的意义是

言出必行。(国际条约均被供奉在信义女神(goddess Fides)庙中，在忠实之神

(Dius Fidius)庙侧)。对罗马征服者保护的人而言，信是“受保护，有保障”

之义。从表面上看，“保护和关照自己的属从”很难与“守诺”在文义上统～起

来，所以有学者认为实际上两者在时间上有前后之别，47而有的学者认为“信”

本身就有两方面的含义：信诺和值得信赖，从积极意义上讲，就是守诺。从消极

意义上讲，就是对自己所保护的人给予关照，这两者是统一的。48

其实，在罗马法中，“信”隐含关照和保护含义的情形并不少见，如主人和

被解放的奴隶的关系，这_葶中被信任者关系(fiduciary relationship)后来均可以根

据诚信诉讼进行审理，包括监护、信托、委任和合伙。在这些关系中，所强调的

并不是守信和重诺的方面，而是合同方应该如何相互对待的特定要求。如监护人

必须像管理自己的事务一样管理被监护人的事务。委任关系中的受托人必须诚实

勤勉地完成自己的受托事务。信托关系中的受托人尽管取得了财产的所有权，但

必须按照信托合同的约定经营和归还该信托财产。合伙人对于影响所有合伙人利

益的行为必须保持高度的忠实。在西塞罗的著作中，共提到了6类诚信关系，即

监护(tutela)、合伙(societas)、信托(fiducia)、委任(mandatum)、买卖(emptio

vendkio)和租赁(iocatio COnduction)。49如果违背了这些义务，将受到“破廉耻”

的处罚。50因此，更具说服力的看法是，之所以在“信”的基础上进一步强调“诚

信”(良信)是因为这里注重的是行为准则的实体性具体要求，它根植于罗马的

4

LIIigi Lomb删，Dalla tides alia bona tides(1961)
”DietezNon',AspeMedes romischenVolkerrechts：DieBmnzetefel vonAlcantamfl989)150 CirefromMIntin

JosefSchermaier,BonafidesmRoman con咖t JaW,includedmSimonWhittakerandReinlmrdZir】舭n目m叫
Good faith in Europcan conta'act law,p30，Cambridge Umversity Press，2000

蚺Cicero，De。历ciis 3，66诚信诉讼的种类最终被扩展到15J*。罗马法上的租赁实际上包括物的租赁、劳
务的租赁(现在的雇用关系)和工作的租赁(现在的承揽关系)。参见徐国栋t《诚实信用原则研究》，同前
注24，67页。

知周稠：《罗马法原论》，同前注36，116页。



社会道德观念：诚信意味着罗马市民谨慎小心并尊重合同对方利益的行为

方式。因此，作为定语的“好”(良好，bonus)实际上决定着有约束力的信诺的
内容。

在信托诉讼中，诉讼程式上要求受托人必须依“信任关系”(bene agree)行

事，这是和“诚信”的要求一致的，因此可以认为实际上信托诉讼就是诚信诉讼
的先驱。早期，arbitrium boni viri被看成仲裁员的独立判决，因为它对双方利益

进行衡量。这表明诚信诉讼意图在于提供对双方利益进行衡量的机会来评判诉讼
请求。

尽管如今仍无法完整地解释诚信诉讼如何成为了裁判官法的基础和核心，但

诚信的三个基本的要素：对信任者关系进行实体性的考察、赋予不具备形式要件

的信诺以法律效力、要求承审员对双方当事人的利益进行衡量构成了诚信诉讼的

特点。裁判官有意识地将诚信诉讼适用于数种诚信关系之上表明它们是裁判官在

政策利益上的深思。承审员在诉讼中对双方利益进行衡量的职责即来自这些历史

的因素。

三、罗马合同法上的诚信——从诚信诉讼到诚信制度

共和国后期及整个古典时期，是罗马合同法发展的黄金时代，对案件进行全

面考察的司法裁量权得到扩展。非诚信诉讼中，承审员限制在考虑诉讼请求是否

存在于程式之上，而加入了诚信条款后，承审员就可以在考虑所有相关因素(发

生、结果、双方关系的性质等)的基础上对案件作出判决。这样，一般的价值体

系开始建立，繁复的诉讼程式开始消退。而由此形成的实体法制度开始形成我们

今天所理解的法律。”

诚信诉讼与严法诉讼的区别首先表现在程式的写法上。严法诉讼中，被告必

须向裁判官提出预审听证并将自己的抗辩写入程式。如果被告因为疏忽而没有将

有利于自己的抗辩写入程式，那么承审员将不考虑这一抗辩。而诚信诉讼完全不

同，程式上“依诚信”的用语实际上使承审员可以根据“诚信”的要求全面考察

双方的关系(包括非正式的合同)，自由决定被告应履行的行为以及采纳被告提

出的任何抗辩。以利息请求为例，在严法诉讼中，所请求的利息必须是明确约定

的，而诚信诉讼中利息是自动认定的，但有诚信的限制，如在债务人未迟延的情

形下就请求利息被认为是有违诚信的。另外，诚信诉讼允许被告抵消，而严法诉

讼的被告只能另行起诉(后来根据mal'cLlsAurelius的命令，被告可以据此提出诈

欺抗辩)。52

买卖合同中隐含的瑕疵担保责任制度的发展无疑深受诚信观念的影响，卖方

不仅要对明示的担保，而且要对故意隐瞒的瑕疵承担责任。而基于诚信关系的买

卖程式(acfio empti)进一步发展为不知情的卖方也应承担退货或减价的责任，
即使卖方不知道瑕疵的存在，仍将责任归因于卖方所承担的担保。对权利担保而

言，卖方的责任也逐渐加重，如果卖方是在知晓对出卖物没有所有权的情况下出

售，那么买方可以提出在买卖过程中的利息损失。

诚信诉讼主要用来防止欺诈行为。诚信的标准(bene agere)有两个程序上

的后果，任何欺诈行为，不论是合同上的还是程序上的，均导致对欺诈者不利的

，t在罗马法，合同作为一个专门的法律用语出现的时问很晚，直到公元1世纪的法学家拉贝舆才把“合同”

作为一个法律术语使用。直到公元6世纪，罗马法中合同的食义才与其现代的对应物一致起来。See(计．
Dinsdi．ContractinRomanLaw,fromtheTwelveTablestotheGl8ssators，Akademiai硒ado，Budapcs；t，198l，p．81；
口95转引自徐国栋：《诚实信用原则研究》，同前注24，52页，注1

52关于诚信诉讼与严法诉讼的更多区别，参见徐国栋：《诚实信用原则研究》，同前注24，55--59页。



判决。而到了后古典时期，即使合同是自始不能的，也可以提起合同上的

欺诈之诉。欺诈方不能在合同诉讼中胜诉。诈欺抗辩内生于诚信诉讼，53因此承

审员总是自动考虑原告的请求或提出的诉讼是否有欺诈。这种做法甚至发展到严
法诉讼也引入了诈欺抗辩。

作为欺诈行为的对立概念，诚信的道德层面表现得非常清楚。罗马的法学家

尽量将诚信概念在诚信诉讼的范围内使用。当市民法需要纠正时，常使用正义、

善良公正等等价概念，有时也与善良风俗(boni mores)联系在一起。而公平(正

义)也同样包含“信”的双重含义：守诺和特定行为准则。

大量以“诚信”为基础的判决逐渐凝结成实体性的一般规则并为现代法所接

受。这些规则通过各国的立法成为了一般条款，继续影响着对公平的探求。但即

使是在古典时期，诚信也是从多种概念的融合中发展的。这些原则或概念均要求

“公平交易”(fair dealing)。
从古典时期末期开始，诚信逐渐失去了作为自然正义(naturalis aequitas)的

基础，这是因为诚信的命运是和古典程式诉讼制度紧密联系的。随着程式诉讼的

消亡，人们更愿意使用如正义、人道(humanitas)、善行(benignitas)等更灵活、

适用面更广的用语，不局限在诚信所强调的忠实及公平交易的合同关系。但诚信

作为一种文化传统，构成了现代法制的基础。诚信诉讼所保护的诚信关系转化为

诚信合同和其他人法或物法上的关系。诚信诉讼逐渐转化为实体法上的诚信。

罗马法能够跨越数千年而仍然能焕发出勃勃生机，不能不让人惊叹罗马人的

智慧，而诚信在今天的“复兴”，除了现代社会也同样面临着罗马时期的种种法

律问题外，更多的却是因为罗马法在诚信的名义下所做的对公平和正义所进行的

意义深远的探索。这些探索在今天的合同法中都能找到对应的观念或制度。

西塞罗在著作中除了提到了前文的例子外，他还进一步举例说明从诚信概念

中引伸出来的规定如果不坚持诚信的标准进行考察仍将变得呆板和不正义：
Marius Gratidianus将几年前从C Sergius Orata买来的房屋回售给他，但在订合

同时Marius并没有披露房屋实际上负有地役权下的义务，而Sergius其实也知道

这一情况，因为这个房屋所负的义务早在他第一次卖给Marius的时候就是存在

的。尽管如此，Sergius还是为此提起了诉讼。罗马当时最著名的两个演说家
Licinnius Crassus和M Antonius分别代表原被告展开了法庭辩论。Crassus提出

的理由是，在订约时未披露已知的瑕疵违反了诚信，而Antonius回应说被告作

这样的披露是不必要的，因为原告并不会因被告的沉默而受到任何欺骗和影响。

西塞罗未对双方的论辩进行评价，但他对Crassus在法庭中郑重提出其形式主义

的主张感到惊讶：尽管披露义务是在从诚信产生的买卖规则的文义之内，但此处

已经脱离了诚信的实质意义。西塞罗强调诚信不能被缩减为具体的程式和具有具

体规则和范围的法律制度，而是能统领所有因具体真实生活情形而产生的义务的

一个原则，是衡平(正义)的法律表达，始终是为了纠正适用严格法而可能带来

的非正义结果。

西塞罗提到的例三是：有个人与他人约定替他人保管一把宝剑，并约定在他

人提出请求时将剑归还给此入。当这个人提出归还宝剑时，他已经明显地神智不

清了。西塞罗绕开了这个人是否能够进行意思表示这个技术问题，而是直接讨论

保管人的契约义务与防止该人用宝剑伤害众人之间的冲突。信的本义当然是要求

守诺(将宝剑按约定归还)，但西塞罗认为这一契约义务在此种情形下应让位于

更优先的(公共)义务：防止任何人受到伤害的社会公共利益。环境条

”Excepfio doli，也被称为恶意抗辩。



件的改变，当然带来义务的改变。这个例子其实揭示了现代的情势变更原

则在萌芽期的情况。在德国民法典242条框架内对此问题的讨论已经由西塞罗作

了阐明：义务人的履行对权利人无益，或义务人履行义务所带来的损失超过了权

利人所获得的利益，则义务人解除原来所承担的合同义务，西塞罗清楚地展示了

诚信诉讼中承审员对双方利益进行衡平考虑的做法。在他的著作中，还可以找到

如买卖法上善意卖方是否需对买方因标的物瑕疵所带来的损失作利益衡量的例

子。

西塞罗的例四是关于缔约披露义务的。有商人从亚历山大港运了一船玉米到

正遭受饥荒的罗得岛。他知道还有其他几个玉米商人也正满载玉米驶向罗得岛，

但岛上的居民却一无所知。那么这个商人是应该告诉岛上的居民这个情况呢还是

也可以保持沉默以尽可能地卖出高价。西塞罗坚定地支持前一种主张，认为按照

诚信的要求这个商人当然应该披露，而且这和应该披露出卖物的瑕疵是同样的道

理。西塞罗的这些主张在现在看来都是非常激进的，这说明当时对诚信的看法并

不过时。

第四个例子与第三个例子相似，从积极方面说明了诚信的义务。法学家昆图

斯·穆丘斯·谢沃拉想买一块土地，请求出卖人迅速地报出确定的价格。出卖人

这样做了。谢沃拉说，他对该土地的估计比出卖人的要高，因此在后者的开价上

加了10万赛斯特斯。这个案例说明诚信要求利益的承受人为之付出充足的代价，

不得利用对方的疏忽或无经验牟利。”

如今，各国的合同法对上述问题都有更深入的探讨，譬如将信息优势与交换

平等、与社会经济的优越地位等因素联系在一起加以考虑等等，而不容置疑的是，

罗马法将“诚信”作为实现社会理想(公平、正义等)的基本手段(作为法律上

的一般条款)的做法从此奠定了法律必须保持与时俱进以维护衡平为要旨的发展

方向，通过诚信机制来不断修正制定法以适应变换的社会价值观构成了罗马法活

力的源泉，是罗马法留给今人的弥足珍贵的历史文化遗产。

第三节中世纪合同法上的诚信

一、早期的诚信概念

和现在的情况一样，中世纪的法学家们也同样面临定义“诚信”概念的困难，

法学家只能就适用诚信的一些情形加以列举，而这些情形是多样化的，无法从中

得出统一的结论。

在合同法领域，诚信作为一个不特定的概念多少让人有些出乎意料，因为人

们通常希望教会法所强调的道德因素会帮助其明确诚信的定义，至少会说明诚信

的要求是什么。事实上，教会法学者有时用良一tj'(good conscience)来定义诚信，”

教会法也并没有明确合同方必须遵守哪些诚信的要求，而只是原则性地要求合同

方应该遵从诚信和正义，这或许是因为这样做的结果在世俗法的领域己经引起了

“Cfr cIeron电DeiDoveil，op cit．，P 253，转引自徐国栋：《诚实信用原则研究》，同前注24，75页，注3。
”Hosd∞sIs、／nDecretaliumCommentaria(1581)toX2，26,17no，11 CitefromJamesGordley,GoodFe,ithin

c。ntractlaw血血emedie张lius commune，includediuSimonWhittakerandReinhard舀mm盯mann：Goodfaithlrt

European contract law,p94，supra note 29



很多麻烦——一般条款与罗马法上的具体诚信规则常常出现冲突。
归纳而言，教会法所使用的“诚信”概念实际上包含缔约方所预想的三种类

型的行为：首先，任何一方都应该严守信诺(keep ono’s word)；其次，双方应诚

实不欺，不能在缔约时有误导或其他导致缔约不公平的行为。第三，在遇到合同

未明示的情形，任何一方都应该像一个诚实的人那样承担义务。

(一)守诺

就严守信诺(守约)的含义而言，乌尔比安认为这是一种“自然正义”，56而

Triphoninus将诚信与正义及万民法联系在一起，认为合同法中的诚信就是要求最

大程度的正义。但这一正义是只按照万民法来衡量还是应该考虑市民法及荣誉法

并不清楚，如一个被判死刑并被没收财产的人在甲处有存款，那么按万民法，这

笔钱应该归甲，而按市民法，这笔钱应该交给国家。57因此，实际上法学家们常

常在合同法的具体问题上不能自圆其说。另外，他们认为万民法上的诚信意味着

言出必行(契约必守)的观点实际上也是与罗马法的实践相冲突的，因为罗马法

上只有诺成契约是具有拘束力的，而要物契约(如消费借贷、质押、存款)仅仅

具有相互同意还不够，而另外有些契约是因为完成了某种形式而具有拘束力的。

教会法为了强调契约必守的原则，只好宣称教会法不会像罗马法那样区分诺成契

约与要物契约，有名契约与无名契约。但教会法总的来说并不关心契约是否具有

拘束力，而是关心违约是否是一种罪过。”在14世纪后期，巴图斯(Baldus)主

张教会法也同样区分诺成契约与要物契约，这是万民法的内在区分。59

：二)不欺

注释法学家认为诚信在合同法中也意味着不欺，如在缔约中披露应该披露的

信息(如买卖法上的瑕疵)，“在合同中考虑诚信是符合正义的”，60而受欺诈的

受害方应该获得救济。

中世纪法学家没有对欺诈作出定义，而在处理欺诈的具体制度上也并没有直

接和诚信相联系。注释法学派将欺诈分为“因果性”(causal)的和“附带性”

(incidental>的，前者可能导致合同整体无效，如出卖人对买受入撒谎说买受人

的马死了而诱使买受人从他这里另买了一匹马，而后者只是让受害方获得了要求

减价等公平交易权，如出卖人虚报了马的年龄而得到了高价，那么买受人可以要

求与马真实年龄相当的价格。

这一做法实际上和罗马法是不～致的。罗马法分诚信诉讼和严法诉讼。在严

法诉讼中，如果受害方提出了欺诈的抗辩，那么他的主张就能得到支持。丽诚信

诉讼中，存在欺诈因素的合同是当然无效的，不管这种欺诈是什么性质的欺诈。

此外，教会法进一步扩展了欺诈制度的应用范围，对极为不利的合同价格也

给予受欺诈的救济。如出卖人并没有受到蓄意的欺诈，但订立的合同价格还不到

通常价格的一半，在法律上他可以要求按通常的价格履行合同或由对方决定是否

撤销合同。法学家们并没有提出相应的理论来解释为什么会有这样的制度，他们

认为这是诚信的总的要求。可见，中世纪的法学家只是在观念上借用了罗马法所

宣称的诚信是欺诈的对立面的观点，认为诚信意味着不欺诈或不过分获得利益

(overreaching)，但并没有将诚信这一一般原则在具体制度上自觉地加以贯彻。

”Ulp D 2．14，1

“D 16．3f3l

”Glossaordina—atoDecmtumGratianⅡ1595)Causa 12，Quaesti02，c 66tc’promisennt．Citefrom James
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59
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17



(三)承担默示义务

诚信同时也意味着应像一个诚实之人那样进行交易。罗马法对此的表述是

“遵从达成的协议即为诚信。如果未曾有协议，则应该根据承审员的决定就自然

应包括或达成的协议行事”，“而中世纪的法学家们认为这是诚信、正义和万民

法的要求，这些默示义务自然地包括在合同中是因为“它们由万民法的自然的原

由所引发”。“因此，诚信并不仅包括不欺的含义，还包括遵守交易时并未想到

的默示条款。但是，中世纪法学家们在这里所偏爱用的词是“性质”(nature)、

“实质”(substance)等，但并未清楚说明为什么诚信应有此义以及自然、实质

与诚信的关系。

根据注释法学家们的论述，自然、实质的条款实际上是使合同能够成立以及

决定合同性质的条款，如买卖合同的标的和价格。与之相对的是“附属”

(accident)条款，这些条款需要明示才能生效。因为每个合同都有特质条款，

因此遵守这些条款就成了“诚信、正义和万民法”的要求。

和前述的情形一样，罗马法分为严法诉讼和诚信诉讼，尽管诚信诉讼中遵守

这些默示条款是当然的，但严法诉讼却并非如此。所以中世纪法学家的这些论述

仍然无法与罗马法的具体规则相一致，也不能说明一般条款与具体规则的关系。

教会法强调了遵守默示条款是诚信的要求，但并未说明教会法是否有诚信合

同与严法合同的区别。最终，巴图斯宣称教会法上的所有合同都是诚信合同，但

他小心翼翼地表明这只是他个人的观点。“

总之，教会法尽管肯认了罗马法以来的诚信原则，但却未能在法律技术及制

度上～以贯之，而即使主张教会法应该忽略罗马法对有名合同无名合同、诚信合

同严法合同进行分类的律师们也不认为世俗法上应有同样的做法。这表明，这一

时期人们在诚信闯题上的理论是不完整的，也没有注意将其具体化。

二、巴图斯的诚信观

巴图斯(Baldus)和其他法学家一样，力图解读和注释罗马法，他借助亚里

斯多德和阿奎那(Aquinas)的哲学思想较为成功地对诚信作了较为系统连贯的
解释，具有较大的影响。

在12世纪晚期到13世纪早期，亚里斯多德关于哲学、物理学、政治学和伦

理学的著作第一次在西方被发现，引发了一场文化革命，而托马斯·阿奎那受其

影响建立了系统的道德哲学，许多观点都涉及到合同法。

在《伦理学》一书中，亚里斯多德将交易作为交换正义的一种形式。分配正

义保证了每个公民都公平地得到了一份社会的财富和荣誉，而交换正义保持着这

一份额，交易的双方应付出相等的价值进行交换。同时，该书还论述了自由的价

值，认为自由就意味着明智地处分自己的财产，“在恰当的时间给予合适的人以

恰当的金额”。同时，该书还谈到了守诺的价值。“

阿奎那将亚里斯多德的思想加以综合得出了自己的观点，他认为守诺首先是

信的表现，而守诺表现于两种情况：即要求交换的正义的情形和自由行动的情形。

就此阿奎那将合同分为体现交换正义的合同和体现自由行动的合同，前者如买卖
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合同，后者的典型表现为赠与合同。就此，阿奎那以交换公平的理论解释

了为什么罗马法会对价格不公提供救济以及为什么出卖人应对标的物的瑕疵负

责。

巴图斯和其他法学家不同的是，他注重诚信在法律上的体现而不是抽象地谈

论诚信。他认为诚信的基本要求就是不能以牺牲他人利益为代价为自己谋利，这

和亚里斯多德及阿奎那对交换公平的思考如出一辙，巴图斯称之为“所有良心规

则的至上规则”，“自然正义”。”

巴图斯认为“正义”有双重含义，即特定的正义和普遍的正义(aequitas in

specie and aequitas in genere)，特定的正义意味着当环境条件改变而与立法者的

意图相反时，应停止制定法的适用。普遍的正义是考虑实质和环境的基础上得到

的合理的结果，是建立在不损害他人的基础上。因此，巴图斯区分了诚信的不同

形式，他认为法官在合同法上考虑诚信有两个目的：第一，考察合同是否具有拘

束力。第二，确定双方的义务并确认是否得到履行。就第二个目的而言，诚信又

有两层含义，一是不欺，二是根据臼然正义和法律确定双方的义务。当合同约定

明确时应根据法律，约定不明确时应遵从自然正义。在这里，巴图斯将自然正义

作为诚信的一种表现形式并将其与守诺及不欺相区分，自然正义决定了合同方的

默示义务，而自然正义其实就是任何人不能以牺牲他人利益为自己谋利，遭受不

公价格的一方应获得救济。因此，巴图斯的结论实际上是和亚里斯多德及阿奎那

对正义的理论是一致的。

巴图斯对于默示义务的解释也与阿奎那相似，巴图斯认为默示义务是合同的

自然性质使然，而合同的解释必须遵从诚信的基本要求，这其实和前面提到的合

同的交换特质致使其必须遵从公平正义(交换正义)的要求没有区别。

巴图斯也谈到了“性质”、“特性”及“附属”等词，但他显然是在亚里斯多

德的意义上加以论述的。他认为合同的实质性条款是合同的最初的基础，而附属

条款就是可以任意增减而不会对合同性质产生实质性影响的条款。尽管当事人可

以任意就合同内容达成一致，但必须遵守不改变合同实质的限度，否则是无效的，

譬如不能约定当事人不对其欺诈行为负责。

根据亚里斯多德关于交换公平和自由的论述以及阿奎那关于财产转移要么

是交换行为要么是自由行动的分类，巴图斯提出了著名的约因(causa)原则，

即任何合同都有原因，取得财产要么是自由行动的原因，要么是等价交换的原因，

如果合同没有原因，那么就无法对该合同用正义的标准进行判断(是否一方受损

而另一方不公平地得益)。公平交换意味着等价交换，而自由行动尽管不等价，

却是合理明智的行为，并不仅仅是财产的移转。如果是轻率或无经验的行动，那

就仅仅是一个错误而非自由行动，有错误的一方应该获得救济。同时，巴图斯也

主张在教会法中没有原因的合同是不能强制执行的，这为教会法的律师们广泛接

受。

总之，在亚里斯多德和阿奎那的影响下，巴图斯对诚信和正义的论述超越了

他的前辈，此前的学说尽管提到了诫信包含着守信、不欺及承担默示义务的内涵，

但没有提出可行的判断标准，而巴图斯提出了诚信意味着不能以牺牲他人的利益

为自己谋利的准则作为普遍适用的标准。同时，巴图斯提出的原因学说对守信提

出了合理的界限：只有在等价交换和自由行动的前提下守信才是重要的，这也为

其前辈所提出的不言自明的欺诈(dolus cx re ipsa，指价格畸高畸低)提供救济

。Baldus de Ubaldis,In Decretalittm volumcn commentaria(1595)to X 2'8 no 1：‘Regula regulmmn in via

conscientie est Non locupletari cutn aliena iactura’，



作出了理论说明(因为交换不公不能构成合法的合同原因)。另外，原因学

说也是当事人为什么应该承担默示义务的基础。

三、对现代诚信研究的意义

在巴图斯之后，在16世纪及17世纪早期兴起的后注释法学派已经开始自觉

地在亚里斯多德和阿奎那学说的基础上开始综合研究罗马法。这些研究极大地影

响了在17世纪和18世纪由格老秀斯(Hugo Grotius)和普芬多夫(Samuel

Pufendorf)建立的自然法学派，也使自然法学派的追随者法国法学家JeanDomat

和Robert Pothier受至0影响。

对Domat而言，正义意味着交换的公平，他认为，当事人间达成某种合同

并不仅仅承担了明示的义务，而且承担了由合同性质以及公平、制定法和习惯所

要求承担的那些义务。当事人尽管可以根据自己的需要对合同作出明确的约定，

但这些约定不能违反法律、善良风俗及公平的要求。以买卖合同为例，如果买方

支付了无瑕疵货物的价金，那么卖方就必须承担瑕疵担保责任。如果双方约定卖

方不承担这一义务，那么价金就应该减少到公平的程度。66Domat的这一主张体

现为后来的法国民法典1135条：“契约不仅依其明示发生义务，并按照契约的性

质，发生公平原则、习惯或法律所赋予的义务”。但到了19世纪，亚里斯多德的

交换公平概念不再流行，法国民法典的注释者们将合同定义为当事人的合意。

Laurent将默示条款解释为当事人的本意，法律只是将体现了当事人的意思。法

官应避免不以公平为名干涉当事人的自由决定。当事人的意思是所有义务之源，

并无一个高于当事人意思的标准对其作修改或补充。

19世纪的德国法学家同样将合同解释为意思自治的表现，和法国法学家一

样，他们也认为默示义务来源于当事人自己的意思。因此，当德国民法典242

条诚信条款最初出现时，并没有引起多大的反响，因为在观念上，诚信已经不再

意昧着当事人必须承担实质性的公平义务。连立法委员会也认为：诚信的用语并

非在于强调履行合同的义务而在于作为一般解释规则。”

诚信到底只是一个菜单，还是更接近于普遍的原则?巴图斯倾向于后者而其

他的注释法学家致力于前者。当前，诚信正面临着一场复兴——不仅仅是菜单，
而是用诚信概念替代更通常提到的公平概念。

第四节诚信在现代合同法上的发展

一、概述——从古典的合同法到现代的合同法

习惯上，20世纪早期之前(特别是19世纪)的合同法被称为“古典”(或

经典)的合同法，它伴随工业革命的历史条件而形成并反映着当时的社会经济状

况，其特点是强调以个人为本位的合同自由，个人意思的创造力及限制法庭及国

家对合同的干涉。尽管现代对古典合同法的研究发现其并非如此的简单并对其作

---u-------------—。。。--·-。。。。--------··------·-。。。。。。----··。。。。。。‘’。。’。。。。。。一_
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了更加深入的说明，”但总体上讲，这个结论是具有普遍性的。

古典合同法的一个重要特征是希望建立一个一般性的合同制度，适用于所有

类型的合同而不考虑某些合同的特殊性。事实上，像海运合同、保险合同等特殊

的合同在合同法的发展过程中就具有很不一般的影响和特点。但希望建立统一而

普遍适用合同法的观点无疑是流行的趋势，其依据的基本理论就是意思自治。

意思自治有双重的含义，从积极层面讲，它意味着合同当事入是私人立法者，

依据自己的意思创建权利并承担义务。从消极层面讲，它意味着除非当事人同意

并体现在合同中，否则当事人不承担任何义务，这一点也被称为“无合同无义务”。

消极层面的含义曾被用来限制法定义务的范围，如侵权责任与不当得利的适用。

在侵权法领域，由合同产生的责任被限定在特定的合同当事人之间，以至得到了

“谬误的合同关系论”(the privity ofcontractfallacy)的称谓。69对不当得利，英
国的博文(Bowen)法官的名言是“不能在背地里对人施加责任”。”在实践中，

较窄的“默示合同”规则实际上取代了曼斯菲尔德(Mansfield)法官所主张的广

义的不当得利规则。

契约自由的原则在古典时期发展到合同几乎不受任何监督的程度。合同的内

容完全取决于当事人的协定，不会因为“不合理”或“不公平”这样的理由而被

宣布无效。此时的契约正义就意味着充分尊重当事人自己的意思，原来的一些可

能影响合同的法律手段，如公共政策，此时已经被限制在非常狭窄的范围内，合

同几乎不可能因为条款苛刻或内容非常不公而违反公共政策。对价理论尽管也有

防止合同不公的作用，但这是非常有限的。然而，如果合同内容过于不公，如合

同条款只对～方有利而有损于另一方，法院还是会推定有欺诈的情况存在，要求

受益方提出证据证明交易的公正性，而此前的法官一般会将这样的合同作为存在

欺诈的间接证据，所以也有学者认为实际上古典时期的法官作用比其前辈更消

极，而另一些学者认为就衡平法而言并非如此。”

意思自治的要求导致了默示合同规则的严格适用，除非当事人明确地约定，

不能因为某条款是公平的或合理的就默认为合同的内容。在实践中，连一向被认

为是默示条款的贸易惯例，也必须经过严格的证明，只有连续使用、在习惯上遵

循的行为规范并且表明当事人意图让其影响所涉及的权利义务的惯例方可成为

合同的内容。后来发展到合同法上的错误理论以及合同受挫的理论也依据当事人

的意思来解释。

古典合同法的另一个突出的特点是强调合同最大限度的稳定性和可预测性

以保证当事人对合同效力的依赖。这也导致司法裁基权在合同法上无立锥之地，

特别是关于合同的订立以及效力方面。而衡平法的自由裁量救济以及如口头证据

规则这样的对普通法加以改变的规则并未受到重视。

在古典合同法中，对当事人意思主义的强调和对合同确定性的追求构成了一

对矛盾。意思自治的至上性意味着合同将因错误、误解及胁迫等原因而无效，而

68参见【美】理查德。波斯纳：《法律的经济分析》，第4章，蒋兆康译，中国大百科出版社1997年版。【美】
罗伯特。考特，托马斯。尤伦：《法和经济学》，第6章，张军等译，上海三联书店，上海人民出版社1994

年版。
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合同的确定性和可靠性要求对合同无效的理由进行限制。在Bell v Lever

Bros LM一案中，”这一潜在冲突终于爆发，而法院最终确认未反映当事人真意

的合同有效，限制了错误及胁迫等规则的适用范围，这导致“客观说”(objective

theory)在英国法上开始流行，其含义是不管当事人的真意如何，只要其行为导

致了对方合理地相信他已经同意了合同的条款，那么他就应该受到该合同的约

束。很明显，客观说承认当事人有可能承担表面上看起来同意(但并不真正同意)

承担的义务，是与意思自治的原则相冲突的。

古典合同法体现的特点还包括对强势、经验优势方及信息优势方的倾斜保护

以及要求无经验和不小心一方自担风险。由于合同几乎不受外部监督，所以商人

通常按自己的喜好起草合同，为自己各种机会主义的行为制造机会。

当然，不可忽视的是，衡平性的规则尽管常常处于补充和边缘的状态，但确

实对严格的古典模式起到了修正的作用。如无辜的虚假陈述也同样会导致合同无

效的做法，而不正当影响规则极大地避免了可能出现的不公平合同。

现代合同法的标志首先是扩展了承担合同责任的领域。高树(High Trees)

案是这方面的先驱和代表。”为满足合同确定性的要求和避免合同的不公平的结

果，一些新的方法和理沦开始形成，如关于违约和合同落空的方法和理论，它们

强调法律事实所引起的后果而不像以前那样关心当事人的意思。这些发展尽管很

缓慢而且曲折，但现在回头看看却发现这些变化是清楚的，譬如用了100多年的

时间在处理合同受挫时才接受了默示合同的学说，对胁迫而言，这一进程差不多

为10年。

现代合同法的变化表现在合同体制开始受到控制。这一方面是对订约过程的

一般性监督，另一方面是对具体合同内容的干涉。对订约过程的控制在美国法上

被称为对“程序不公平”(procedural unconscionabilitv)的控制，主要是对“买

者当心”的做法进行限制并确保缔约过程没有受到损害当事人意思的因素的干

扰。这些发展主要是通过判例法进行的，法院可以自由地行使裁量权，因为这和

契约自由的宗旨并不冲突，典型的例子是法院对合同中免责条款和不公平条款的

监督，这些条款必须醒目或加以说明。丹宁(Denning)法官曾有名言道：“只有

在合同正面用红色印制并用红色的指示指出的条款才可以被认为是作了充分的

提示”。74

现代合同法大大扩展了因为没有真正的合意而致使合同无效或可撤销豹原

因。如经济性的胁追已经被肯定为损害意思自治的因素；无辜的虚假陈述可以让

对方当事人获得合同的撤销权；在保证关系中，贷款人负有义务确保保证人在借

款人对保证人有决定性影响的情形下没有因为受到借款人的不正当影响而签订

保证合同。如果这样的影响存在而使保证人遭受不利，那么保证人可以减轻责任

甚至完全不负责任。另外，立法创制了法定的“不正当影响”，”它使得消费者

可以在某些案件中主张受到某种压力而请求撤销合同，而这些理由根据传统的普

通法是无法得到支持的。

和对订约过程进行控制不同，以不公平为理由对合同的条款进行干涉直接与

传统的意思自治的原则相冲突，但这一控制可以通过使用传统上的一些法雄技术

来实现，从而从表面上减缓冲突。譬如传统上的公共秩序规则和禁止惩罚和没收

72(1932)ACl6l
73

CentralLondonPropertyTrustLtdHHighTreesHouseLtd(1掣7)KBl30
74 JSpurl耻Ltd E B矗dsha州1 956)IWLR461，at466与这个翔例形成鲜明对照的是在古典时期所判决的
ThompsonvLM＆SayCo(1930)1KB4t．一案。

75如英国的消费者信贷法(ConsumerCreditAct，1974)第67--68条。



的衡平规则都可以对缔约的条款进行干涉。公共秩序规则可以适用在各种

合同上，如破坏婚姻制度(如有害于一夫一妻制)合同、不道德的有关性关系的

合同以及限制竞争的合同等等，但经济上的不道德——啥同内容的极端不公，不
属于公共秩序的审查范围。事实上，古典合同法理论将公共秩序规则视为契约自

由的威胁，竭力限制其使用，”甚至称其为“不羁的野马”。”另外，古典时期，

法院更多地从公共秩序的积极意义上，即倾向于认定合同有效的意义上使用公共

秩序规则。

诚信原则是对合同内容进行控制的另一个重要工具，近年来逐渐为许多英美

法系国家所承认。英国法尽管并没有接受一般性的诚信原则，但实际上只是变通

地采用了更具体的一些方法来应对合同不公平的问题。欧共体发布的消费合同不

公平条款法中，明确提到了诚信义务。而在此之前，就有迹象表明实际上欧洲国

际间的法律影响日益加强，诚信原则以及与之平行的各种具体的解决均得到认

可。

许多国家都通过制定法确认一般原则(如诚信原则)的方式来对实质性的不

公平合同进行直接的控制。这是现代合同法的重要特点之一。英国于1974年通

过的消费者信贷法(Consumer Credit Act)、t977年通过的反不公平合同条款法

(Unfair Contract Terms Act)$11 1986年通过的金融服务法(Financial Services Act)

就是在这方面的努力。当然，合同法的变迁并不是孤立的，它和其他领域的发展

是同步的。

在古典合同法中，判定成立合同的临界点是十分重要的，不成立合同则无所

谓合同责任，合同成立后则按合同法规则执行。但因为侵权法和返还法的发展，

这个界限已经变得模糊多了。

在理论层面上，将合同法的大多数制度都归结于当事人意思的理论已经式微

了，尽管在很大的程度上当事人仍可自由地进行约定，但理论上已经公开承认合

同法的实质性内容都来自于法律的规定。由于强调实质公平并且法定规则在不断

增多，各色合同的差异性开始受到重视，如消费合同与商业合同开始分离，格式

合同受到特别规定的审查，而劳动合同，信贷合同等合同有了专门的立法。在英

国，对契约正义的强调和对合同体制的干涉导致了合同法的分散化趋势，出现了

许多新的分支。

法律对合同的干涉还涉及情势变更这一问题。古典合同法发展了合同落空的
规则，但其适用十分严格。根据该规则，如果合同情势变化剧烈，则可以解除合

同义务。如果情势变化并未达到落空的程度，则合同义务不受影响。但实际上，

这种“非此即彼”的解决方式可能并不恰当，特别是对于一些长期合同而言，折

衷的办法效果可能更好。

在合同救济制度方面的发展令人瞩目，因为这是普通法的传统领域。即使是

古典时期，救济方法也受司法裁量权的控制，所以这部分的变化并没有其他方面

那么大，但制定法的影响仍是明显的，这突出地表现在实际履行方法的广泛使用

以及减缓了对合同形式上的要求。合同救济制度己变成了热门话题，经济分析更

是找到了用武之地。

二、德画法上的诚倩发展——一般条款理论

，6如建议法院不要再“发展新的公共秩序的类型”(irⅣ部t：newlIead。fpublicpolicy)，参见Janson v
Driefontemconsoli出tedM抽esLⅫ1902)AC484，at49／perLordHatsburyLC．
77‘arcalyhorse’’，Richardson v Menish0824)2Bi9229，at252；130ER294，at 303·



如前所述，德国法专门使用本土化的Treu und GIaube一语代表诚信(客

观诚信)，体现在民法典242条：债务人应依诚实信用，并参照交易上的习惯，

履行给付。同时，第157条也规定，合同的解释，应遵守诚实信用原则，并考虑

交易上的习惯。在民法典颁布的很长的一段时间里，242条并未引起重视，对其

进行的解释也相当狭窄，只与履行义务的方式相关。有关合同内容的决定由157

条处理，而157条又被仅仅被看成合同的解释。事实上，人们并不清楚民法典的

起草者是否真的是希望将诚信原则限制在这个狭小的领域。在草案第一稿中，这

一条款的覆盖面是相当广泛的：当事人必须遵守合同约定的义务及根据法律、习

惯及参照诚信而产生的合同义务。这一表述很接近于潘德克顿著作中对一般欺诈

抗辩的表述和19世纪法院的实践。很显然，使用欺诈抗辩一语只是为了表达上

的便利而不具有罗马程式诉讼上的意义，这一用语其实和诚信是完全等价的，只

不过欺诈抗辩是就被告的角度而言的。

民法典颁布后，学者们就欺诈抗辩是否仍然适用以及其是否构成242条的基

础展开了辩论。78而法院的实践却一如既往，特别是帝国法院鲜明地反对滥用法

律权利的行为，并不把司法干涉局限在以损害他人为目的而行使权利这一极端的

情形。因此，242条成为了20世纪早期有关方法论的大辩论的争论焦点(如实

证主义、自由法运动、利益法学等不同派别)。一方面，诚信的规定被指责为“以

险恶的方式吞噬法律文化内核的灾难的源泉”，”另一方面，诚信被尊为“帝王

规则”(queen ofrules)，是用来克服现行法律局限性的工具。“

对诚信规定的这些激赏或担心最初并没有对主流的理论和实践产生影响，但

法院与议会间潜在的内生冲突却终究要爆发。在1923年11月28日，帝国法院

宣布放弃马克的名义价值原则。此时的通货膨胀已经到了难以想象的地步：一个

金马克竟然可以兑换5220亿纸币马克。帝国最高法院的法官联合会提交并公开

了关于解决恶性通货膨胀的立法草案，但帝国议会仍保持沉默。在这种情况下，

法院拒绝了债务人用纸币马克偿还～战以前以抵押形式所负担的债务的请求，同

时认为债权人不负有在抵押登记处除去抵押权的义务。更重要的是，法院认为自

己有权决定一个新的转换率。很显然，法官在这种情形下面临很大的道德困境：

一方面立法的沉默无可忍受，已经极大地损害了法律和正义的基本方面。另一方

面，法官只能试图以242条为手段来掩饰根本性的冲突(立法与司法的冲突)。

法院认为，现行的以货币名义主义为原则的立法，已经与未曾预想到的恶性通货

膨胀发生了冲突，这一冲突的解决应以诚信为指导。因为242条是适用于所有交

易的，所以必须放弃现行立法所主张的货币名义主义以与诚信规则相一致。

法院的这～判决在当时不吝是～枚重磅炸弹，这次法院首次超越现行法而作

出了判决。即使是在一般欺诈抗辩的最广义上讲，法院也无权确定新的转换率。

如果一般条款隐含了这样的司法审查权，那么什么司法干涉都可能发生，这将使

国家和法律面临极大的危险。这一陇虑在1933年后变成了现实，一般条款理论
成为在法律制度中灌输“新的国家法律意识形态”的最方便的工具，这段历史表

明了在某种意识形态下和先入概念的基础上，这一方法论工具可能表现出的可怕

的“弹性”，“无限制的解释”(unlimited interpretation)成为了颠覆原有传统法律

制度的根本手段。

今天，要在法律解释和司法发展之间划出一条清晰的界限仍然是不可能的事

”参见whl趣AcPl00(1906)1IE； 。

为RudoIfHenle，mH“nd Glauben im Rechtsverkehr(1912)30￡
”参见ju甙usWilhelmHedemarat,DieFluchtindieGeneralklausetn：EineGefahrfuerRechtundStaat(1933)
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情，而后者实际上已经是不可避免且必要的，尽管立法机构的立法权并没

有受到实质性的影响。德国法在现代的发展表现为两个突出的方面。一是基本法

的制定。基本法第1、2条宣布了对人的尊严和个人自由的尊重。这些规定构成

了含义广泛的人权宣言，不仅仅是个人抵御国家不当行为的依据，也作为一个整

体构成了统辖整个法律制度的价值观，因此，整个私法都必须根据基本权利的精

神进行解释，特别是民法典的一般条款作为有弹性的法律工具在使用上应与之一

致。这导致了私法宪法化的便利并且提供了良好的机制。

第二个方面表现为判例数量的大量增加。自民法典颁布后，依据242条作出

的判决不计其数。依赖于法学者的努力，这些判决依据242条所发挥的不同作用

和适用的领域作了分类并形成了判例集(Fallgruppen)。
现在，242条被普遍认为起补充诉讼理由的作用，从而相当于补充立法。首

先，它具体化了合同履行的方式并成为附随义务的源泉或补充。告知、披露、注

意、保护、合作等附随义务既可出现在履行中，也同样产生于缔约阶段和合同履

行后的阶段。其次，它给合同权利的行使设定了界限，防止权利的滥用。如不允

许以与自己的在先行为相抵触的方式行使权利、行使以欺骗手段得到的权利、在

合同履行中过于忽略对方的合理的利益或者对某种情形作出过度反应。这些情形

实际上以前的欺诈抗辩所适用的主要情形，而在242条的名义下这些法律规则继

续发挥着自己的作用。最后，也是争论最激烈的一个方面，242条被用作介入当

事入的合同关系避免严重不公后果的手段。德国法上的情势变更原则就是从242

条的这个对不公起矫正作用的功能上发展而来的。很显然，法院在宣称自己有权

调整合同的基础上，进而对民法典也试图作出改变，这一角色和罗马的裁判官相

似，是在不断地修正民法。

情势变更原则目前已经是一个较为成熟而独立的制度，但为方便起见，现在

仍然在242条之下进行讨论。二战所造成的影晌以及德国重新统一所带来的问题

都使之有了很大的用武之地。但该原则并不仅仅与战争、通货膨胀、政治制度的

改变等特殊的、灾难·陛的情势有关，不曾料想的环境改变常常导致此种案件的发

生。尽管法院仍然将情势变更原则的适用限定在一些异常的情形，但情形已发生

了很大的变化。另外一个与情势变更密切相关的问题是因重大原因终止长期合同

时无需遵守通知期的问题，这是从242条中衍生出来的一个一般规则，而具体的

体现涉及住房租赁合同(民法典554条)，服务合同(民法典626条)，合伙合同

(民法典723条)。司法上发展起来的积极违约规则有时也需要借助于242条。

事实上，诚信规则只涉及附随义务的范围以及违反跗随义务将导致的赔偿责任，

而最初处理附随义务的条款是276条。缔约过失责任将附随义务延伸到了缔约前

阶段。缔约过失的最初基础是拟制的缔约前合同，后来类推适用122、179、307

和309条作为基础。从理论上讲，缔约过失也是从242条衍生出来的规则，因为

合同的协商方的关系密切，应该根据诚信承担特别的责任。

40年来，在242条基础上所作的最重要和最广泛的发展是司法对格式合同

条款的公开审查。在1976年的格式合同条款法颁布之前，法院就已经发展了大

量的判例法规则应对格式合同问题。而指导法院发展这些判例的准则由格式合同

条款法第9条作了表述：任何与诚信规则相抵触使另一方遭受不合理的不利的格

式合同条款都是无效的。德国法院对这种并不能反映当事人意思的合同的介入被

称为法律发展上的“光荣的一页”。射在格式合同条款法颁布后，联邦最高法院

仍然对特定类型的合同进行司法审查以保证其实质上的公平，特别是经

⋯LudwigRaiser,DasRechtderAIIgemeinenGeschaeflsbedingungen．1935



公证的不动产买卖合同以及合伙合同。引人注目的是法院对“关联交易”

性质的消费信贷合同的介入。在这种合同中，消费者向第三方融资购买消费品，

并以所购买的消费品为担保。法院在这种案件中支持了消费者根据买卖合同提出

的对银行返还贷款请求的抗辩。这些发展体现在1990年颁布的消费者信贷法中。

诚信在德国合同法上的广泛影响同样有赖于民法典157条。该条同样要求合

同应根据诚信的要求进行解释。在实践中，根据诚信作出的判决，有时很难说是

根据了157条还是242条，而它们的实际作用也相差无几。如果民法典并没有设

定242条，法院也许会更广泛而经常地适用157条，特别是针对典型的诚信解释

之外的灰色区域进行补充性解释，如最高法院一再强调合同负有保护第三人的效

力实际上是补充性解释，但多数意见仍将这些进步看成是基于242条的司法发

展。

另外，近年来许多重要的发展是根据民法典138条笫1款而不是242条进行

的。138条第1款(违反善良风俗的法律行为无效)是另一个著名的一般条款并

具有历史渊源。但在适用上，其条件比242条更严格，而法律效果也缺少弹性。

善良风俗条款实际E设定了私法自治的最大限度。这一条款曾被引用以宣布利率

过高的分期付款信用交易无效，近来更被用以宣布因与主债务人的密切关系而设

定的保证合同无效。令人深思的是，这些问题都曾有建议按照242条加以处理，

但法院并没有接受这些建议。

德国法理并未对客观诚信的内涵作过多论述，因为这对解决具体问题并无多

大的帮助。诚信只是一系列当事人所应该遵循的行为标准并且可以用来加以裁

判。尽管如此，诚信的“开放性”仍可以从人们抽象的价值观中加以考察：诚实、

忠诚和周到构成了这些行为标准的主要方面，同时，兼顾交易对方的利益并以此

保护交易中的合理信赖构成了判断一个具体行为是否符合上述标准的总的指导

思想。因此，诚信不可能是具体的规则，也无法以抽象的形式存在，只能就具体

的情形加以考察。这就是为什么德国只是将现实中的诚信看成～套判例系统的原

因。在第242条基础上形成的判例系统，实际上是对诚信的类型化，并对将来的

案件提供指导性意见。

许多从第242条发展起来的法律制度现在已经独立，不再于242条的背景下

展开讨论，相关的判例也不构成对242条的注释，如对格式合同条款的干预现在

由单行的格式合同条款法来承担。类似的例子还有前述消费信贷法对消费信贷合

同的干预。此外，附保护第三人效力的合同、积极侵害债权、缔约过失现在也不

在242条之下进行讨论，尽管它们均与242条有密切的联系。情势变更原则现在

仍属242条的范围，但这在很大程度上是出于便利的考虑，在实践中，这一原则

已经发展了自己的要件并己经做到了自足。曾有学者提出从242条所发展出的所

有规则都应纳入其在合同法中所属的专门部分，对原有的内容进行限制、补充、

改变或者修订，如有关失权的规则可以放在消灭时效法中，而有关长期合同中可

以因“重大原因”而不经通知而终止合同的规则归入合同的一般风险等等。“尽

管从现在来看这一设想难度很大，不太具有可操作性，但在某些方面确实有向这

一方向发展的趋势，这也就解释了为什么对242条的注释现在可以用相对较为克

制的539页来取代前一版的1500多页。”在很多时候，242条的诚信规则只是作

为一个新规则的临时借用品，当这个新规则逐渐发展成熟而独立可行以后，诚信

B2
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规则便隐退了。克茨曾比喻到“这就如同即使将242条这个制定法的基础

抽掉而并不会影响由司法建立起来的大厦一样”。”总之，德国法上的诚信(客

观诚信)既不是曾被敌视的“灾难的源泉”，也并非如“帝王规则”般神圣，而

只是法院根据时代的需要对法律进行补充、修改或者具体化的一个出发点，这是

法院已经在做并将继续长久做下去的工作。

三、 法国合同法上的诫信一～权利不得滥用理论
众所周知，法国民法典中有关合同的条文主要是受两位自然法学派的罗马法

学家Domat和I’othier的影响。Domat通过研究罗马法注意到了诚信的问题以及

诚信合同与严法合同的区分。他提出“根据法律的性质和我们的传统，所有的合

同都是诚信合同，因为将诚实和正直(integrity)浸透在合同的每～个层面是出
于正义的要求。”同时，Domat论述了出卖人的各种义务和责任，包括应对出卖

物的潜在瑕疵承担责任以及对缔约前的欺诈承担赔偿责任。

法国民法典将欺诈与胁迫、错误规定在一起，作为承担合同责任的理由。“

而缔约方故意不履行合同的行为有可能构成“欺诈”，承担更大的赔偿责任。钾关

于欺诈的另～种表达则是1134条第3款的规定：“合同应依诚信履行”。第1135

条规定：“缔约方不仅承担明示的约定义务，并且应承担公平、习惯及法律按照

合同的性质而附加的义务”。

尽管如此，但在Ⅱ9世纪，法国民法典关于“诚信”和“公平”的规定极少

被使用，此时流行的是“意思自治”的观念。这使法国民法典在适用上只是单纯

地强调合同的效力(源于罗马法的严守信诺)，”因此，除个别情况外，合同不

能因谈判地位实质的不平等而被宣告无效。只有出现不可抗力导致履行不能时才

能免除债务人的履行义务。缔约前和嗣后的严重不平等均不能影响到合同的拘束

力。任何情况均按当事人自己的意思来加以解释的做法实际上使诚信发挥不了其

在合同法上的广泛作用。此时法院对合同的干预主要表现为对“同意是否具有瑕

疵”进行审查以及对“错误”进行较广泛的解释。总之，法院坚持认为所谓的依

诚信履行实际上就是当事人必须守约，如果出现疑义，应按缔约方的真实意思而

非他们所使用的言词来进行解释。诚信和公平不应该对合同构成任何限制，合同

的存在就证明合同是合理的。

在19世纪末和20世纪初，情况发生了变化。这个变化首先表现在法学理论

上的两个重大发展。一是出现了建议“禁止权利滥用”的一般性理论的呼声。德

国民法典和瑞士债法颁布后，法国学者对德国民法典226条和瑞士债法第2条第

2款禁止权利滥用的规定十分欣赏，认为法国也应该认同这一理论。在当时，由

于法国并没有相关的司法先例，因而对权利溢用的定义形成了两种意见：一种意

见认为以损害他人为目的而行使权利就是权利滥用(狭义观点)。另一种意见认

为以背离经济或社会的目的而行使权利将构成权利滥用(广义观点)。广义观点

在法国发展成为了主流观点，尽管这一观点实际上已经触及到个人权利(法定自

由)的核心层面并且将赋予法院自由裁量权，增加了司法的不确定性。法院尽管

“HeinKoctz，“TowardsaEuropeanCiviiCode：TheDu妒ofGoodFaith?in：PeterCane，JaneStapleton(eds X

TheLawofobligations：EssaysinCelebrationofJohnFleming(1998)，250
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在表面上一直拒绝任何禁止权利滥用的理论，但却在实质上使用这一理论，

只不过在不同的情形下赋予其不同的称谓。这样，禁止权利滥用的观念很快得到

了广泛认同，而第1134条第3款关于诚信规定被看成是这一理论的基础。除合

同权利的滥用被禁止外，其他与合同有关的权利(尽管并非基于合同产生)也在

禁止滥用之列，譬如拒绝订约的权利。如果经过了长时间的磋商而突然武断地拒

绝订立合同将被认定为滥用权利。如果被认定为滥用权利，法国法院将根据民法

典1382和1383条关于侵权行为的规定判决承担损害赔偿责任。在现代法国民法

中，禁】上权利滥用和合同诚信的观念实际上是纠缠在一起的，什么情况下使用其

中某个观点完全成了一个技术问题，而在缔约前阶段，更加上了侵权行为法的因

素。

第二个重大发展是19世纪末合同法领域的扩大。法国学者试图让受工伤的

受害者依据合同法得到赔偿而不必去证明侵权法所要求的过错。为此目的，他们

要求确认合同上有严格的保护义务(安全保障义务)。在法律技术上，他们常常

依据默示合同理论，而更具一般性和说服力的基础是民法典的1135条，即因公

平而产生附加义务。尽管法院最终并未采纳学者们对工伤事故的处理意见，但却

将学者们的建议运用在旅游合同中以及其他一‘些情形。在当时，这些建议也引起

了争论，反对者认为这是强迫合同法去做应该由侵权法所做的事，而现在，合同

上的保护义务已经是不争的法律观点，法院可以根据合同法或者侵权法灵活处

理，反映了法国法上诚信和公平对合同履行的影响。

法国法与诚信有关的进一步发展是逐步对合同中披露义务(通知义务)的确

认，这一义务在买卖合同中表现得最为典型也最先得到确认。尽管法国民法典并

没有规定披露义务，但通说认为法国法要求合同必须按诚信的要求履行，这一观

点足以确认买卖合同中的披露义务。最初，披露义务所要解决的问题是在什么情

形下缔约谈判的一方需要向对方披露将影响对方决策的信息，而现在的应用则十

分广泛，譬如如果不对产品的危险性作说明或提醒，将因违反这一义务而承担损

害赔偿的责任。目前，披露义务实际上已经从诚信概念中独立出来，特别是在有

关消费合同的立法中正式确认了信息披露义务的独立性。

另外，法国学者和法国法院对免责条款和不公平合同条款的滥用表现出极大

的敌视，他们称不公平条款散发着“恶信的气息”(redolent of bad faith)，使用

了各种办法使其无效或者降低其效力。”对于违约金条款，1975年法对民法典作

了修改，允许法院根据具体情形对其予以增加或者减少。此外，1978年法赋予

相关行政机关在特定情形下发布命令的权力(但不包括执法权)，以禁止消费合

同中使用的一些典型的不公平条款”。针对执法不力的情况，法国最高法院于

1991年突破性地宣称法院在同样的条件下也有权发布命令并使这些不公平条款

无效。1993年欧盟“关于消费合同不公平条款的指令”及时地给最高法院的命

令提供了法律根据，使分权的格局仍得以完好保持。

现在，诚信原则的运用主要在两个领域，即缔约磋商阶段和合同履行中。尽

管民法典的措辞较为狭窄(只限于履行)，但将诚信原则延伸于缔约前阶段已无

异泌。学者们对于诚信原则作为法院解释忠实义务和合作义务的重要基础这一点

也达成了共识。”但就1134条第3款的一般性，学者们有分歧。较为极端的一

s9这些办法包括引用民法典第6条(公共秩序)：主张基于故意或者重大过失不能免除台同责任；引用砖

法典1643条(瑕疵担保责任)。 ．
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些学者认为1134条第3款的规定纯粹是一个法律技术性规范，并不具有任

何实质性内容。如果试图赋予其实质性内容将危害法的安定性，而根据1135条

赋予法院补充当事人合同的权力也是毫无意义的。92处于另一极端学者强调合同

的合作性质；提出合同缔约方实际上缔造了一个微观世界，合同各方就应像合伙

关系一样合作实现由各自所追求的目的加总而形成的共同(合同)目的。93自然，

多数学者处于温和的中间立场，他们赞同诚信的观念但并不赞同诚信意味着绝对

的利他主义甚至可以忽略自己的利益。总的来说，通说认为诚信在法国法上是一

个模糊的概念，只有在与具体的法律制度相联系时才具有明确的法律效果。这一

特点是大陆法这一概念化体系结构所固有的，诚信在实践中仍具有很强的道德化

色彩。但是，即使认为诚信只是一个法律技术性规定，其对解决许多实际问题仍

富于启示，这一特性完全可以让其上升并胜任一般原则的功用。当然，对诚信是

否构成一般原则的争论还正在继续。

就法国法院而言，它们有时引用诚信履行的条文，有时借助于合同权利不得

滥用的要求，有时甚至同时使用。但和德国法院广泛使用诚信条款相比，法国的

实践显得较为保守，但其影响力也日益增加。

圆、英国合同法上的诚倍——具体规则的集合

英国法并不认为在合同磋商或者履行阶段有一个基于诚信的一般性义务。事

实上，在司法判决中，这个固执的看法反映了合同过程的真实情况。有判决说：

“在合同磋商过程中负有诚信义务是与谈判中当事人的对立地位不一致的。只要

不作虚假陈述(misrepresentation)，当事人当然有权追求他自己的利益。磋商中
负有诚信义务是不可行的，这与当事人的谈判地位不相符。””

对履行合同而言，当事人也同样有权自由行使合同权利或者选择任何理由违

约。最近的一个判决就并不认为当事人蓄意终止合同的动机在判断其合法性上构

成任何影响。“英国合同法并不包含诚信原则，原告在不违反合同条款的情况下

完全可以自由行动”。”当事人行使权利的动机与其行为的有效性无关的极端例

子是上诉法院关于Chapman M Honig一案的判决：本案的房东按照合同规定的通
知程序驱逐了房客(即终止租房合同)，其原因是该房客在房东与另一房客的纠

纷中提供了对房东不利的证据。按英国法，在这种情形下，房东驱逐该房客的行

为已经构成了藐视法庭罪。但即使如此，上诉法院仍然认为房东驱逐房客的行为

应得到支持，因为“一个人有权行使合同上的权利，不管出于好的理由、坏的理

由还是根本就没有理由，他都应该能有效地行使自己的权利”。”这一案例除了

说明了英国法并不认同合同履行中的一般诚信要求外，也从总体上否认了权利滥

用理论的适用。这一观点实际上反映了英国在传统上对自由的尊崇，并牢不可破

地坚持权利概念的核心即自由。

在违约这一问题上，除了“预期违约”这一特殊情形外，违约方的主观故意

与法律后果是无关的。有学者认为英国法的这一态度实际上反映了英国合同法是

在大规模的独立商人交易基础上形成的。⋯

事实上，英国商法(Law Merchant)很早就使用诚信或者商业期待这样当今
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在西欧很流行的一般性概念。”商法的主要内容是商业实践的各种做法，同

时也吸收了民法和教会法的一些做法和观念(如信守诺言)。从17世纪中叶开始，

商法融合到了普通法之中。利欧洲其他国家划分法律部门不同，英国的商法及海

商法都不形成单独的法律部门，而是统一在普通法与衡平法的机制和框架下发展

起来的，但这并不影响早期商法的实体内容。花1766年的Carter v Boehm一案

中，曼斯菲尔德(Mansfield)#j2官表述道：“诚信这一原则适用于所有的合同和交

易，它禁止任何一方隐瞒只有他才知道IYJ{言息⋯J诱使对方进行合同交易，使对方

在对这些信息(事实)一无所知或居于与事实相反的确信状态I、与之签约”。”这

番话的上下文是确认保险合同的“最大诚信原则”(uberrimae tided，但我们可

以发现这确实反映了英国商事合同法中的诚信因素。后来19世纪的影响较大的

教科书”。尽管均没有提到诚信，但却并不能否则其早期的影响。

另外，在19世纪早期，合同一方的恶信将成为合同无效的理由，这在Joseph

Chittyl824年出版的有关商事合同法晌代表著㈤中有明确的论述。”‘Chitty在论
述合同无效的原因时，提到无论根据普通法还足衡平法，欺诈将解除对方的履约

义务。欺诈不仅包括虚假的陈述，山包括隐瞒．对于后者，Chitty举了一个例子
来说明：一幅画的销售代理人知道买家对该画有一个错误的认识，而这一错误已

经实质性地影响到对交易作H5判断，代理人=f；i：没有提醒买家这～错误就与之订立

了合同，在法律上，这个合同应该被认定尤效。，”：

不仅于此，Chitty更对欺诈作了进一步的论述，他认为欺诈甚至可以因缔约

磋商的不同性质和目的而产生，“烬管只有过低的价格这一单一证据通常并不能

让法院判断存在欺诈，但如果能结合j七他的旁征，完全可以证明存在着衡平法上

的欺诈。就算没有旁证，如果这一时价的l一分不充分，过分地偏离正常值以致一

般人都认为不值一提，那么衡甲法I)'ags-：考虑将其作为构成欺诈的充分证据。州03另

外，理解力的孱弱，尽管并不等同于精神错乱，如果能与其他的旁证相结合，譬

如不公平的合同交易(unconscientious bargain)，施加了不正当影响，缺乏充分

的理由等等，也可以构成衡平法上合同丸效的理由。⋯4可以由Chkty的上述论述

中得出的结论是：欺诈这一概念存当州覆盅ft0池圈是相当火的，法院不仅可以以

欺诈为理由干预存在积极的虚假陈述合同，而删还延伸干预到权利义务过度失衡

的合同。在当时影响极大的Smilh tiⅣ，，gheF一岽(关¨二缔约前披露义务)就体现

了上述思想。105

就衡平法的地位丽言，正统的英同法并不赋于其一般性的作用，丽是就其所

发展的具体规则进行适用，如不正当影响理论，桨反言规则以及实际履行和禁令

等救济措施。就合同法而言，循5F法尽管通过上述规则对合同法产生了重大影响，

但仍不是作为克服台同形式苛，‘以及效通常的公平观念来平衡当事人间权利义

务的一般性原则来发挥作用的。皿是，英国法山并不是铁板一‘块，它只是不从一

般性条款来着手解决凶合同而带来rtgd-：公平结果，而是针对不同的问题求助于更

则Roy Goode，The concept o／“GoodFaith”ira Ettgli Y^Law(1 992)7

99(1766)3 Burr 1905。at 1 910 M“nsficld雠续说：“在刁i知的情≯f下任何一方均口r保持沉默，在对双方都平等

的基础上独立作出自己的判断”．

1”如wRAnson，Prfnc,)des。／llteEnghshLall∥Couo'act(1”c‘l：1879)和SirFrederickPollock，Principles矿
ContmctatLawandmEquitl{l“cd．1874)
lm
A Treatise ontheLdM≮o{t“¨Ⅲe"e川dMⅢⅢ新㈣”Ps ondi]ll，r"ontrr』(‘ts relatingm∞"eto．volIII，ATreatise
On CommercialLaw(182@
102
HillM Crra甲f1816)1 S_[a]k 435；同上泣，157，】55。

103同上注，p158。

”4同上注．p159。
t05
n871)LR6QB 597



具体的方法，这些方法主要从4个方面表现出来。

首先，英国律师长久以来都通过解释当事人的真实意思来实现各种规范性的

法律效果。当然，这并不是指法院不尊重当事人的明确或者默示的约定而另辟蹊

径地解释合同。而是说法院其实是在当事人的真实意思和法律直接的规范性后果

之间寻求平衡。这就如同在确定天平滑标的定位一样，一端是当事人的真意，另

一端是法律需要实现的效果。在这一过程中，法院需要考虑各种合同的不同性质，

当事人的意图和对合同结果的期待。事实上，这一做法和某些大陆法国家(如德

国)通过诚信机制实现的法律效果是一致的，只不过后者习惯上将法院的考察角

度称为“按诚信的要求”。有的英国法官就指出，“其实诚信的客观要求(大陆法)

和当事人的合理期待(reasonable expectation，英国法)都是同一回事”。”6
其次，很多具体的合同法早己开始运用诫信的观念。在具体的保险合同、担

保合同、合伙合同等合同中，即明确根据诚信设定了合同义务，另一些合同则引

用默示条款设定了诚信义务，如劳动合同。此外，英国法中有大量涉及的“被信

任者”(fiduci撕es)的合同。尽管给“被信任者”下一个令人满意的定义几乎不
可能，但其中心意思就是作为被信任者的人需要为增进他人的利益承担积极的义

务，甚至自己负担费用。除了受托人，被信任者还包括律师和各种形式的代理人

(含经纪人、从事金融服务的中介人)。当合同中涉及被信任者关系时，被信任

者将承担因诚信而产生的广泛的合同义务。

再次，越来越多的制定法体现了诚信的要求，影响到了英国传统的合同法。

如制定法专门对遭受不公平解雇的雇员和遭受不公平对待的承租人提供了保护，

可以看成是在具体合同法中对自由行使合同权利的干预。在总的合同法规则上，

1977年颁布的不公平合同条款法对消费合同和商业格式合同中使用的免责条款

的有效性加以限定，这些免责条款要求被直接认定无效，要么需要根据合理原则

进行评断。

最后，英国法院发展了各种法律原则来对缔结合同的行为进行控制并对合同

权利与合同义务的绝对性加以限制。譬如英国法院已经接受了经济上胁迫的理

论，其中一个要件就是施加了不恰当或者不合法的压力。而在19世纪由司法所

发展的合同落空理论则是合同义务的绝对性得到缓和的例子。最初法院希望借助

于默示条款理论，但后来形成了独立的规则。

总之，英国总体上是以分散的、更具体的规则来实现诚信的要求。现在，英

国的法官和学者对英国是否应保持现状形成了分歧。尽管学者们对诚信概念并不

反感，但多数人都认为建立统一的诚信规则并不必要，特别是英国法已经根据英

国实证的法律传统发展了像“当事人合理期待”这样的判断标准，完全可以起到

与诚信规则相同的作用。另一派学者公开呼吁建立“诚信规则”(rule of good

faith)并在此基础上发展更多的具体处理办法。他们认为，诚信规则这一名称本

身就能反映时代的变迁：现代合同更多的表现为合作进取的形式而非自由资本主

义时期那样成为个人主义和自由主义的代名词。

五、美国合同法上钧诫信——实证主义的解决方案

(一)概述

美国的合同法主要是州法，这意味着各州合同法主要是由该州最高法院在普

通法上的法律意见所构成。现在，各州都通过立法采纳了美国统一商法典，这也
，

⋯JohanSteyn．‘'ContractLaw：FulfillingtheReasonableExpectationsofHonestMen”,(1997)113LQR446，
450



构成了各州合同法的重要组成部分。当然，各州也有自己针对合同法的总

的或专门方面的单行立法，而有的联邦立法也涉及合同法的某些阿题。

在60年代以前，美国法上并没有诚信的概念和运用，威利斯顿(Samuel

Williston)合同法和柯宾(Auther L Corbin)合同法这两本主要的合同法著作均

未提及美国合同法存在任何诚信义务。这一睛况在60年代有了改变，方斯沃斯
(E．AllanFarnsworth)开始探讨美国法上的诚信问题。”皆默斯在1968年发表
论文认为从一些重要的判例中完全可以推论出美国合同法也存在一般性的诫信

义务，这并非通常意义上的诚信观念，而是具有法律意义的。”持这一观点的学

者开始增多。

这一改变的直接原因是美国统一商法典的出现以及被多州采纳。统一商法典

第l--203规定：“本法范围内的合同在履行时应承担诚信义务”，这在当时无疑

是石破天惊的一个条款。∞9但尽管有这样的规定，在《第二次合同法重述》(以

下简称《重述》)颁布以前，⋯美国合同法上存在广泛的诚信义务这一观点并没

有得到任何正式承认。《重述》第205条以“诚信及公平交易的义务”为标题规

定：“任何合同的交易方均对合同履行负有诚信义务”。《重述》作为一种非常特

殊的“法律”，对美国法院一直产生实质性的影响。因此，许多州法院均根据《重

述》明确肯定了合同关系上存在一般性的诚信义务，而统一商法典的前述规定也

被所有的州采纳。根据统计，在1980年以前，约有350个案件是根据诚信义务

来解释推理的。而在1980一1992年间，就有超过600个案件的处理涉及诚信义

务。111

(二)关于诚信概念和标准的讨论

1、美国统一商法典

美国统一商法典J--201(19)对诚信有一个定义，即“在行为上和交易中

保持诚实”，方斯沃斯认为这一定义过于狭窄，削弱了l--203的力度。“2统一商

法典的2—103(1)(b)另有一个适用于商法典第二章货物销售的宽泛一些的定

义，即“除非本章另有规定，⋯⋯对商人而言的诚信意指诚实并遵守特定交易中

有关公平交易的合理商业标准”。一般而言，可以将l--203的定义理解为主观标

准，将2—103的定义理解为诚信的客观标准。对2—103(1)(b)定义的另一

种解读是此定义只是针对第二章使用了“诚信”一一语的具体条文而设。如果真是

如此，那么此定义就十分狭窄了，因为第二章只有13个条文用到了诚信。另外，

该定义还特别提到这个定义只是适用于商人之间。

就算从广义上来理解2—103(1)(b)，目前仍有许多麻烦。主要的问题是

很难确定交易的性质(即什么是此处的特定交易)以及该特定交易根本就无合理

商业标准可言，这时就不得不求助于狭义的定义了(印l--203)。但是，狭义的

定义无法覆盖各种形式的疏忽、鲁莽，公开滥用强势地位、公开不当占对方便宜

等等行为。目前，根据统一商法典的诚信条款已经积累了大量的案例。

1994年，统一商法典的永久编委会补充了对l--203的正式评论：申明这一

”E A1l衄Farnswon_h,‘"GoodFaith Pe帕rlrvaHce andCommercialReasonableness Underthe Uniform
CommercialCode”，(1963)30UmversRy ofChicagoLawReview666 ff_
108 R S．Summers,supra note 28

Ⅲ这一规定主要适用于买卖台同、信用证和担保舍同，并不一般性地适用于所有合同，如土地买卖合同、

建筑合同、保险合同等均不适用。
t10
1979年发布，于1981年正式发布。 。

111 Stevcn L Burton、Eric G Andersen,Contractual GoodFaith—Formadon，Performance,Breach,and

Enforcementn995)2。氲
“2
Famsworth,supm note 107．674 ft．



条款并不构成进行独立诫信诉讼的根据，但没有遵循诚信的要求而履行特

定的合同义务，将构成违约或者在特定情形下将失去获得救济的权利。这个补充

说明清楚地表明诚信原则只是指导法院在商业的背景下解释缔结、履行合同，而

不是另行创造一个单独的公平合理义务。

2、合同法第二次重述

《重述》205条的正式评论3，d，e对诚信作了进一步的解释。对“诚信”

的定义是“用于多种场合，其含义箍具体情形而定”。对于合同履行，诚信强调

(1)忠实于所合同协商的共同目的；(2)符合合同对方的合理期望。(3)排除

形形色色的有损于商业社会体面、公平或合理性的恶信行为。

正因为常以自己确信自己的行为正当而为违反诚信的行为开脱，所以诚信义

务不仅禁止公开的恶信，也包括不作为的恶信，而公平交易的要求更不仅仅只要

求主观上的诚实。尽管列出一个完整的构成恶信的行为类型不太可能，但司法上

已经确认下述情形构成恶信：逃避交易的实质内容，不勤勉或消极懈怠，放意不

适当履行合同，滥用强势地位给对方强加不公平条款，干扰或者对对方的履行不

予合作。

诚信义务也体现在权利行使、和解以及诉讼请求和抗辩上。这方面违反诚信

义务的表现是提出虚假的争端；提出自己都知道不能成立的解释；歪曲事实；在

无合理商业理由的情况下，利用对方的困境逼迫对方修改合同{提出折磨人的不

必要的担保；不说明理由地拒绝对方的履行；故意放任损失的扩大；滥用强势地

位来决定是遵守还是终止合同。

可以看出，违反诚信的这些类型与诚信的前述要求都是不相符的，而违反诚

信的救济也同样需要根据具体情形而定。值得注意的是，《重述》205条的规定

并不适用于缔约磋商阶段。

3、萨默斯的“排除器”理论

1968年，萨默斯以“论一般合同法和统一商法典买卖一章中的‘诚信”为

题发表了关于诚信的重要论文。在该文中，萨默斯持实证的观点，认为对诚信的

理解实际上是从其反面，即什么构成了“恶信”(bad faith)而开始的。在实践中，

当律师遇到所谓“诚信”的问题而需要进一步确认时，通常不会去探究诚信到底

是指什么，而是希望知道在何种情形下法官会使用这～术语认定当事人的行为具

有不当性，构成恶信。一旦不当行为被确认，律师自然就能从反面去推知什么是

诚信了。譬如法官断言：“招标人必须依诚信而进行招标”，这实际上是说：被告

的行为构成了恶信因为招标不过是其将合同授予其所希望的特定投标人的一个

幌子。这样，我们就可以得出结论，此处“依诚信的招标”就是指事前没有通谋

也没有任何倾向性的招标。

萨默斯进一步论述道，诚信并无自身的特定意义或者一般意义，所以对诚信

的理解只能依其反面。在合同法中，诫信就相当于一个“排除器”，用来禁止各

色各样的恶信。只有与恶信行为相对照，才可能把握具体情形下的诚信含义。从

语义学上说，亚里斯多德最早发现了这一现象，即有的概念并非其特质的提炼，

而是用以对照其反面事务，如“自愿”一词就是如此。后来，牛津大学的奥斯丁

(JL．Austin)教授对语义上的“排除器”也作了专门研究，他对“真实”一词

的探讨也具有启发性，他说当断言某个东西是真实的，实际上让人想到的是什么

是不真实的，这是通常的让人理解的方式。如果说“一只真实的鸭子”，那么和

“一只鸭子”的区别就在于前面的说法排除了各种不真实的鸭子——如
玩具鸭子、图画上的鸭子、虚构的鸭子等等，只有用这种排除的方法人



们才可以查知在特定的情形下什么是说话人心中所想的“真实的鸭子”，而

任何希望用归纳一般特点的方式来定义此处的“真实”都将是徒劳的。“真实”

在此处的作用不是积极地说明其特质，而是排除所有不真实的情况。

萨默斯认为，法院当然也不是仅仅因为诚信的“排除器”性质才将案件的处

理聚焦于排除的方面，而是因为这样做更符合司法的实际——法院使用诚信这一
术语主要是为了排除特定的行为，而由此建立起一个正面的诚信的标准是排在第
二位的。

萨默斯还探讨了“诚实”(honesty)与“诚信”(good faith)的关系。他认

为诚实是一个主观标准，注重的是当事人的心里状态。而诚信是一个客观标准，

体现了商业上的合理做法。因此，这两个术语并不等同，诚实并不意味着诚信，

而不诚信也并不仅仅限于不诚实。一般而言，不诚实具有道德上的可谴责性，而

不诚信并不以此为必要条件。即使退一步，假定不诚信需要以不道德作为必要条

件，这也推不出不诚信即意味着不诚实。譬如在一个买卖合同中，买方因为货物

的非常细小的瑕疵而拒绝收货，依据是合同约定的标准是货物完好，但承认其拒

收货物是因为市场价格下跌而希望以更低的价格买进。买方的这个行为可以说是
诚实的，但很难说是道德的，更是不符合商业上诚信的标准的。所以诚信不能以

诚实与否来加以定义。事实上，法院的许多判决所认定的不诚信行为是无法根据

“诚实”标准加以认定的。

总之，萨默斯认为，探求诚信的一般定义将是徒劳无功的，应该将考察重点

放在恶信的表现形式上，这样才能理解法官对这一术语的运用。法官也总是将诫

信作为排除器，更关注其禁止的方面而并不关心其内涵。

4、方斯沃斯的诚信观

方斯沃斯早在1963年即关注到诚信的问题，在其合同法专著中，又提到，

“近年来，诚信的概念已经成为美国合同法的特有基石之一”。“3但他在著作中

并没有试图将诚信概念化，只是说“实际上诚信在今天的适用并没有超越传统上

各种法律解释技术以及填补漏洞的方法”。”钳于《重述》205条，方斯沃斯的
评论是：诚信义务是基于公平这样的基础性观念而产生的，其范围需根据合同性

质而定。诚信不仅用来禁止不当行为，也包括要求履行积极义务。因此合同方不

仅有义务不阻碍对方履行合同，禁止自己逃避合同义务，还有义务采取积极行为

来合作完成合同目标。115

5、伯顿(Steven Burdon)的“新诚信标准”

伯顿在哈佛法律评论上发表了“违约及普通法上的诚信履行义务”一文，对

萨默斯和方斯沃斯的观点均不赞同，认为他们的观点没有准确地抓住诚实信用原

则真正的内涵。伯顿相信一般性的诚信义务是存在的，需要解决的问题是怎么让

其更具操作性。但他也并不着力探求诚信的内涵，而是注重分析构成恶信的各种

理由。他认为诚信履行义务发生在特定的情形下；如果一个合同给了一方比较大

的自由的决定权，就需要根据对方对合同的合理期待来客观地解释自由决定权的

行使。即由于合同给了一方可以决定另外一方的利益的权利，在这种一方处在优

势地位的情况下，就要防止他为了自己的利益来剥夺对方的利益，而判别是否剥

夺了对方利益的标准是考察对方的“合理期待”和履行方的主观想法。伯顿强调，

单纯地客观考察对方的“合理期待”还不够，还必须考察行为方的心理状态，而

113 E．AllanFaamsworti％Farnsworth∞Contracts,volⅡ(1990)壶8匝
114同上注。
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这一点是至关重要的。

伯顿总结的大多数是一些案例的情况，譬如他举例说假如房屋出租人和承租

人的合同中约定以承租人在此处的营业收入的一个比例作为租金，而承租人在本

地另有～个营业场所(自己拥有房屋产权)。为了少交租金，承租人时不时地向

另一处营业转移顾客以减少收入，于是出租人以转移顾客构成恶信为由到法院起

诉承租人。此时法院的考察结果将是：(1)出租人的合理期望将是租金，而承租

人不会以转移行为来的影响租金的数额。(2)承租人具有剥夺出租人预期利益的
主观故意。

伯顿另外举了一个实际的案例，一个供货商和买方签订了产出合同。因当时

市场低迷，买方处于好心就和供货商约定按一个固定价格购买五年之内供货商生

产的所有产品。合同签订后，市场价格暴涨，供货商就不愿继续履行原合同，于

是另外成立了一家公司。新的公司开始购进同样的生产线，生产同样的产品与买

方交易，但原公司却逐渐减少产量直至停产，从而不用继续履行原合同。这一案

例的就在于合同中供货商拥有生产上的决定权，尽管不生产也在表面上符合合同

的约定，但这就让合同只剩下了形式丽没有了灵魂，是故意地以自己的行为剥夺

了对方的合理期待，构成恶信。

伯顿自己认为自己提出的方法让诚信履行问题更具操作性(manageable)，

是全新的和有实际作用的“观点和政策框架”(perspective and policy

矗amework)。而事实上，尽管伯顿的观点具有启发性，但因其方法局限在一方拥

有较大自由裁量权的情形，所以并不具有适用上的～般性，很多实际中处理的案

件均不具有这一特征。另外，主观因素十分难以考察，很难具有独立的重要性，

而《重述》205条并没有提到主观要件，司法实践也不支持伯顿将考察主观因素

作为重要标准的观点。

(三)有关诚信的其他阀题

现在，美国法对于诚信所适用的范围还有争论。《重述》和统一商法典都仅

仅将诚信限定在履行阶段，而判例和商法典的2—209(1)明确了合同的修改和

变更也应遵循诚信的要求。对于诚信义务是否延伸到缔约阶段则有较大争议。美

国合同法教科书常谈到一个有名的例子——“守口如瓶的谈判人”：一个潜在的
买家知道了～块地的地下埋藏着丰富的矿藏，但土地的所有人并不知晓。买家在

未披露矿藏这一事实的基础上与所有人签订了合同，所有人是否可以提出买家的

行为构成恶信?方斯沃斯的看法是：“至少根据《重述》161条，不披露有可能

构成虚假陈述，除非保持沉默符合诚信或者公平交易的合理标准”“6。萨默斯认

为诚信义务当然应适用于缔约阶段，这样才是一个完整的诚信义务体系。

对于合同解释是否可以完全取代诚信义务也仍有争论，但主流意见认为，按

美国现在通行的解释方法，无法取代诚信的作用。一是因为范围不同，合同解释

通常不延展到缔约阶段；二是因为解释有死角，有的情形因合同过于模糊，无法

对当事人的真意进行探究，而有的情况当事人根本未进行约定，无法进行解释。

对于普通法中的具体规则与诚信义务到底是什么关系也是近年来的一个讨

论热点。这些具体规则从本质上说也都是诚信的体现，如反欺诈规则，尊重交易

习惯规则，默示条款理论，合同解释规则等，是否可以认为诚信就是指这些具体

的规则而并不存在一个一般性的诚信规则(义务)?有法官认为诚信原则是单独

“6 E AllanFarnsworth,“CommentoRMichaelBridge’s：DoesAnglo-CanadiaaCcqatfat：tLawNeedaDoctrineof
G00dFaith?’：(1984)9CanadianBusinessLawJournal426Ⅱ=，42％8正



存在的，特别是当“合同没有作出规定时，需要诚信原则填补漏洞”。⋯现

在法院在实际处理案件对通常使用两步分析法(two．step analysis)，即当具体规
则不能解决问题时，就求助于一般诚信义务。当然，这样做应该是有充足的理由

(good affirmative reasons)。

六、其他国家合同法上的诚信

(一)希腊

希腊的私法忠实地继承了德国法的方法。希腊民法典(1940年)的288条

几乎是对德国民法典242条的逐字翻译并在德国民法典使用“诚信”的地方一一

反映。对应于德国民法典的157条，希腊民法典设定了第200条一依诚信解释
合同。但是，作为对应德国民法典226条(禁止权利滥用)的希腊民法典281

条却有着更宽泛的规定。它并不仅限于“损害他人”这一情形，而是规定“不允

许以违背诫信、善良风俗以及权利的社会经济目的而行使权利”。这一规定实际

上将权利滥用这一概念法定化，似乎是受到了法国关于这一问题的理论的影响。

另外，希腊民法典有关于情势变更的特别规定。总之，由于民法典对诚信作了若

干规定，希腊法院可以根据诚信标准进行广泛的法律适用。

(二)奥地利

奥地利法一般被划归德国法系，但其民法典颁布的时间远早于德国民法典。

奥地利民法典没有类似德国民法典242条的规定，而用“诚实商业惯例”来处理

两种情形：一是合同的订立(第863条第2款)；二是合同的解释(第914条)。

奥地利最高法院认为，“诚实商业惯例”就如德国民法典第242条所规定的诚信

(Treu und Glauben)～样，是道德性的准则，具有一般条款的效力和广泛的适

用性，即使立法没有规定，在具体的案例中也同样能够适用。这样，一般性的诚

信原则实际上已体现在奥地利法律中。另外，奥地利民法典第7条还有一个引人

注目的规定：“当无法根据本法的文字或释义适用或类推适用时，法官可根据法

理(principles of natural law，又译为自然法)处理案件”。这个授权性规定很少

被法官引用，但这只是一个表面现象，因为通常法官更愿意表明自己是在借助传

统的法律解释技术处理案件而不愿承认自己是在公开造法。

(三)瑞士

瑞士民法典也同样属于德国法系，其有关诚信的规定备受关注是因为有关诚

信的规定安排在民法典第2条第l款——任何人都必须依诚信的方式行使权利和
履行义务。这一安排上的变动说明了对诚信问题的认识进一步深化。但它与第2

条第2款(“显系滥用权利时，不受法律保护”)的关系引起了不小的争论，学者

对这两款到底是两个原则还是一个原则的两个方面发生了分歧。目前的主流意见

认为从同规定于第2条的安排来看，应该将它们作为一个整体来对待。无论是第

2条的功能，还是其对实际案件的处理方式，都与德国民法典242条非常接近。

(四)西班牙

西班牙属法国法系，其民法典明确了诚信的地位。民法典第1258条规定，

合同义务不仅包括合同的约定义务，也包括根据合同性质而产生的义务，并应符

合诚信、习惯和法律。1975年民法典修订后增加了第7条规定：(1)权利必须

根据诚信的要求行使”。(2)法律不允许以滥用或者反社会的方式行使权利。这

一原则性规定实际上把由法院所发展的权利不得滥用的规则法典化了。
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(五)荷兰

荷兰曾被认为属于法国法系，但这一看法现在已经改变。荷兰旧民法典的

1374条与法国民法典的1134条相近，也如法国法～样，该条长期未引起重视。

但从一战结束时开始，法院和学界的看法发生了巨大变化，差不多将1374条视

为民法典中最重要的条文之一，与德国民法典242条的地位相当。在1992年的

新民法典中，设定了两个关于合同法律效果的规则：(1)合同不仅因当事人的明

确约定而发生法律效果，而且也根据合同的性质、法律、惯例及诚信(redelijkheid
en bilBjkheid)要求“8而发生法律效果。(2)当事人间的约定如果在特定情形下

与诚信相抵触，该约定无效。119另外，新民法典对情势变更设定了专门的条文并

同样以诚信为基础。“o最后，新民法典在债编的起始处规定：(1)债权人和债务

人应依诚信的要求行事；(2)法律、惯例的规定或者当事人的约定如果在特定情

形下与诚信相抵触，该规定或约定不适用。可以看出，荷兰新民法典关于诚信的

这些规定较之以前及其他民法典在立法水平上都有较大的进步。但因为其生效的

时间还不够长，所以暂时还无法评估其实际效果。

(六)北欧法

由于较为独特的历史和法律传统，北欧法通常被看成是一个独立的法系(相

对于德国法系和法国法系而言)。就合同法而言，对北欧四国的研究是无法独立

进行的，因为四国共同适用同一部合同法——北欧统一合同法。该法第33条规
定了一般性的忠诚和诚实义务，被称为“小一般条款”，“1而第36条规定，合同

可因不公正而予以撤销或变更，被称为“大一般条款”，都体现了诚信的要求。

另外，法院常用合理性原则对合同进行解释，其效果和适用36条的效果非常相

近。

尽管北欧法的具有相似性，但各国之阃在适用上仍有差别，如挪威的法院和
学理将诚信视为合同关系的核心而其他国家仅将其置于补充地位。挪威法院在司

法实践中，常积极地运用诚信等手段以避免不合理的法律结果，特别是不赞同将

合同义务绝对化。较为经典的例子是法院对货物买卖法中涉及商业买卖的规定的

解释。根据具体规定，买方在卖方迟延交货时有权解除合同，因为交货时间是交

易中非常重要的因素。在延迟交货对买方影响不大而解除合同将给卖方带来重大

损失的情况下，挪威最高法院就解释说当事人实际上并无适用这一规定的主观意

思，从而排除了这一条款的适用。

(七)加拿大

诚信原则在加拿大己开始引起重视，1983年多伦多的律师BJ"Reiter发表文

章称诚信是“合同法的核心概念”，认为诚信观念在合同法领域的渗透与合同法

的理论、法律与社会的关系、法律的日常运作均有重要的关联性。”2而1979年

安大略省法律改革委员会在关于货物买卖法的报告中建议将诚信作为履行合同

的标准，将诚信定义为“诚实并遵守公平交易的合理标准”。“3该委员会在1987

年关于合同法修订的报告中建议在立法上将诚信作为合同履行的原则，诚信义务

11。诚信(redelJjkh研d印bJllifl&eid)要求需要根据“普遍接受的法理，现行法律和特定案件所涉及的社会
或个人利益”进行综合考虑(arL 3：12 Bw)。



的性质为不得事先予以排除的法定义务，采用美国合同法第二次重述第205

条的形式。1“

(八)澳大利亚

作为受英国法影响很深的判例法国家，澳大利亚目前还没有像美国那样将诫

信明确为履行合同的一般原则，但判例早已肯定合同双方当事人负有尽一切合理

必要的努力保证合同履行的默示义务。125事实上，正是一批活跃的法官主张在普

通法中发展不同形式的诚信义务，其代表人物是新南威尔士法院的Priestley法
官。他在1989年的文章中认为诚信原则是美国合同法的重要特征并主张通过确

定默示条款的方式达到诚信在美国合同法中的作用。”6在1992年的Renard一案

中，Priestley法宫发表了判决意见，进～步表明了自己的主张。该案争论的焦点
是政府终止建筑合同的条件。合同约定当违约的建筑承包商并不能提出“令人满

意”的合同不应终止的理由，则政府可以终止合同。Priestley法官在考察了美国
及其他普通法国家的诚信问题后得出结论：尽管诚信目前在澳大利亚还未能得到

广泛的接受，但像欧洲或者美国那样在法律上得以明确的时间不会太远。事实上，

不合理条款、恶信及不公平(unconscionability)非常接近，这其实表明人们早

已习惯接受的法院适用于合同的公平标准是与在合同中广泛存在的当事人所负

担的诚信及公平交易的义务完全一致的。”，

七、小结

通过对各国合同法上诚信制度以及其法律实践的考察可以发现，有的国家倾

向于从正面来阐释诚信，通常表述为“按诚信的要求”；有的国家则更习惯于从

反面来理解诚信，通常的衡量标准为“是否构成了禁止的恶信”。在将诚信这一

抽象标准具体化的过程中，人们往往在多重的意义上使用“诚信”(或对应于诚

信的其他词汇)一词，造成了不同的法系之间，同法系的不同国家之间甚至在～

国之中使用诚信时实际上都具有不同的含义。而诚信这些不同的含义，均发展起

来了相应的诚信制度。概括而言，诚信在现代具有如下五个方面的含义：

第一，在所有的制度中，诚信均要求“诚实不欺”，不诚实将构成“恶信”。

这一点在肯定了诚信原则的国家足不言自明的，特别是缔约时作虚假陈述的情

形。而在英美法中，恶信与欺诈作了进一步的区分：尽管欺诈肯定是一种不诚实

的行为，但在法律后果上与恶信并不相同，如英美法所特有的虚假陈述规则

(misrepresentation rule)就包含了欺诈在内的诸多情形，产生不同的法律后果。

丽构成恶信的不诚实行为通常与披露义务有关，特别是缔约时未向对方披露关键

事实将可能构成恶信，但其后果与欺诈不同。如英国保险合同强调了缔约披露义

务，违反这一特别义务并不构成欺诈。

第二，诚信意味着守信(keep one’S word)。这是诚信的本义及古老的含义，

在合同法中就是强调“契约必须遵守”，这一点构成了合同效力的基石。在现代

合同法中强调这一观念仍然非常必要，特别是如果合同对方因此而形成了合理的

信赖或期待，则应该基于诚信对其予以保护。诚信的这一要求主要适用在长期合

同中，如雇用合同、代理合同、合伙合同等等。这种合同中，当事人一方往往出

于对对方的信任而支出了较大的费用或付出了较大的机会成本，他方有义务信守

⋯Ontario Law Reform Commission，Reprot onAmen&uent ofthe Law ofContract(1987))ch 9
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自己的承诺，否则即应承担责任。对于诚信的这一内容，英美法形成了允

诺禁反言规则(promissory estoppel rule)，如果一方当事入出于对某个允诺的信

任而改变了自己的处境，即使这一允诺并无相应的对价支持，法院也将根据公平

的一般观念，赋予其法律约束力(可请求进行强制执行)。

第三，诚信意味着合理而有节制地行使自己的权利，不使对方遭受不合理损

害。诚信的这一含义实际上也是禁止权稠滥用原则在合同法上的反映，如在缔约

过程中，当事人应遵循合理的方式并尊重交易惯例，照顾对方的利益。如果谈判

已经进入实质阶段或者最后阶段，但一方武断地终止谈判(无合理理由)，让谈

判“突然死亡”，将构成恶信，应赔偿对方的损失。

第四，诚信意味着保持弹性和宽容，在尊重合同的前提下不苛严或过分地要

求义务的履行，而是让权利与义务相对应(成比例)，如德国法上的情势变更原

则，英国法上的合同落空理论。在这个意义上，诚信的含义与人们一般所理解的

公正含义非常接近，所以这一意义上的诚信也常成为合同解释的规则之一，如果

债务人已经尽其所能作了符合一般交易观念的履行，债权人应予接受。譬如聘请

他人为自己画一幅让自己“满意”的蕊像，如果所完成的画像在一般人看来已经

足够称得上“满意”并与其约定获得的报酬相当，那么就不能坚持以自己对这一

确像不够“满意”而拒绝对方的履行。

第五，诚信意味着忠实与互助，积极承担与合同目的相关的义务。合同关系

是一种既对立又合作的关系(目的对立丽以合作为手段)，当事人一方所追求的

目的得以实现离不开对方的合作，因此，合同当事入均承担了合作实现合同目的

义务。也就是说，除去合同的明示义务外，诚信还要求当事人为实现合同目的而

根据合同性质或交易状况承担附随义务或者默示义务。这个义务群包括注意、通

知、保护、保密、协助、勤勉、不作为等等义务。

此外，在一些国家，如法国，西班牙，故意违约构成恶信，要承担相应的责

任。但这种恶信和上面所提到的恶信有较大的区别，实际上是对当事人主观心理

状态的要求(主观诚信)，而前述的诚信种种内涵均是对当事人与合同有关的行

为进行判断的标准(客观诚信)。

由此可见，无论是大陆法，还是英美法，都包含着诚信这一基本观念，它的

多重含义让它所覆盖的范围十分广泛。就大陆法而言，诚信观念涉及到缔约过失、

信息披露义务、权利不得滥用、意思解释规则、疏忽、合同合法性规则、失权规

则、善良风俗、情势变更、附随义务、不可抗力、恶意抗辩、共同错误、瑕疵担

保责任等等规则或制度。其中有的制度正在诚信的标题下快速成长起来，构成诚

信的新的重要内容，如法国法上的信息披露义务，德国法上的失权规则。而有的

制度尽管在诚信的形成过程中具有重要历史意义，但现在已经“出巢独行”，构

成单独的诉讼基础，如瑕疵担保责任。

就英美法而言，诚信涉及到默示条款规则、禁反言规则、衡平法的部分履行

规则、权利因合理性而受限规则、128衡平法反没收救济、“9根本性错误规则、不

能从错误行为中获利的规则、合同解释规则以及不过分行使合同权利的规则等

等，这些规则要么是诚信在具体情形下或具体合同中的要求(多在英国法中)，

如禁反言规则，要么直接以诚信作为适用的基础和指导(多在美国法中)，如默

示条款规则和合同解释规则。可见，从功能上看，普通法的诚信也并非人们原先

所想象的那样和大陆法格格不入，难以调和。

”‘'qualifications ofle科firsts by refea'dlcc to the aotion ofreasonableness”
’29‘'reliefagainst forfeiture inequity”



诚信的多重含义以及在合同法上具有如此广泛的内容是不难理解的，

因为无论是缔结合同还是履行合同，立法或者司法实践都不可能抛开诚信(大陆

法常用)或者合理期待(英美法常用)这样的基本理念来制定规则或者进行司法

解释。即使真有与诚信相违的规则或制度，也不可能具有长久的生命力，迟早将

被淘汰。实际上，无论是大陆法所指的诚信，还是英美法常用的合理期待，都与

亚里斯多德所称的“交换正义”(commutative iusfice)如出一辙，因此，可以说

诚信正是人们长久以来希望法律能够给他们带来完全正义这一美好愿望的恰当

的法律表达，是合同法历史经验的总结，是现代合同法实践的结晶!



嚣二章溅信的瑶论基础

第一节溅值哟经济学分析

一、交易成本、商品交换与诚信观念

经济学的基本方法，就是成本一收益分析法。用经济学的视角和方法观察分

析法律制度，就是探求如何用最小的成本(法律制度运行成本)取得最大程度的

收益(社会总福利)，这种观点被称为效益观。在林林总总的经济学理论中．影

响最大的理论当首推交易成本理论，这一理论的提出，就如同给法律的经济分析

法提供了工具和罗盘，让人们对法律制度有了新的认识。

交易成本理论(transaction cost theory)是由美国芝加哥大学法学院教授科斯
(Ronald Coase)首先提出来的，用通俗的话讲，交易成本就是人与人在交往中

所发生的费用总和(信息费用、讨价还价的费用、纠纷解决费用等)，就如同物

理学中的“摩擦力”。由于在现实的社会交往中，交易成本是客观存在的，所以

交易成本理论的核心观点是，不同的制度安排，因交易成本相异，将会带来不同

的资源配置，制度由此而变得至关重要，人们不仅可以通过对交易成本的考察来

把握各种制度的运行情况，而且还可以进行以降低交易成本为目的的制度创新

(制度改进)。这种用交易成本理论对制度进行研究的方法也被称为制度分析法
(institutional approach，又称新制度经济学”o)，是当今方兴未艾的学科。由于
法律也是一种制度安排，不同的法律也同样会产生不同的经济效果，影响到社会

的总收益，因此在制度分析法的基础上发展起来了经济分析法学，即用交易成本

理论分析法律制度。

对于法律制度的经济分析，首先是对制度变迁的研究(这种方法被称为历史
制度分析法，Historical Institutional Analysis)，这实际上强调了对法律史的研究。
本文第一章即对西方诚信制度的发展作了考察。基本的结论是，西方早在罗马时

代就发展了与诚信有关的制度(诚信诉讼、反欺诈规则、诚信的一般性要求等)，

这说明诚信观念、诚信制度和商品交换有着必然的、内在的联系，是罗马人在长

期的社会交往和商品交换过程中的理性选择，能够有效地降低交易成本。同理，

随着欧洲走入“黑暗时代”，庄园制(农奴制)盛行，商品交换受到阻碍，自给

自足的自然经济占统治地位，诚信制度没有得到进一步的发展，甚至出现了倒退。

这也同样可以解释当lO一12世纪西欧城市和商业开始复兴时，为什么人们在“发

现”了罗马法(当然也包括其中的诚信制度)后会欣喜若狂。

英国法发展的历史尽管和大陆法相比有所不同，但其有关商事的普通法主要

是通过吸收早期(约从13世纪开始)的商人法(the lawmerchant)而形成的(约

在18世纪中叶)，而商人法是从事国际贸易的商人之间自发形成的一种习惯法

130这里指新制度经济学(newinstitutional economics)，不包括制度经济学(institutional∞on伽正cP一以康芒
斯和凡勃伦为代表)和后制度经济学(neo-mstitutional econo嘶cP一以加尔布雷斯和熊比特为代表h在新制
度经济学的论述中，制度就是人与人互动所形成并遵循的规则。
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(但深受罗马法的影响)，”1它强调了交易中的诚信原则(见第一章第四节

之四)。”2至于为什么后来的英国法中缺少诚信这个一般性原则，确实是一个很

令人奇怪的现象，有学者在研究了历史的一些文件和当时法院审判的记录后发现

这一不合常理的结果竟然是因某些偶然因素造成的：当商人法融入普通法时，普

通法的法官并不懂商人法，因此依靠商人对商人法的规则作证，而一些不良商人

就乘机用“买者当心”(Caveat Emptor)这一规则替换了诚信原则。”3如果这一
考证无误，那么同样支持了诚信观念与商品交换密不可分(没有诚信就不可能有

效地进行交换)，建立诚信制度是商事交易的共通性要求这一结论。之所以这一

时期的贸易能够得到迅速的发展，不能不归功于交易制度的发达(建立了有效节

约交易成本的机制)。

通过上述的分析，还可以得出一个令人“意外”的结论：西方的经济发展史

同时也是法律制度演进的历史，这说明西方社会在近代的发达也同样要归功于法

律制度的变迁而并不是仅仅是原来所固守的结论——技术(生产力)的发展决定
了社会的发展，西方社会的发达得益于其技术的先进。实际上，在工业革命以前，

西方社会的技术发展并不突出，其发达与贸易有密切的联系。

二、市场经济、信息不对称与制度创新

西方在工业革命之后，奉行的是自由市场制度，而诚信制度的重要性则伴随

着市场经济的发展而日益凸现出来。

西方最初对市场经济的认识是理想化的，人们相信市场机制能够完善地引导

着经济运行，每个人追求自己的利益，最后将达到全社会最优——经济学称之为
“帕雷托”最优(帕雷托佳境)，也就是边沁所说的“最大多数人的最大福利”。

对此，亚当·斯密在《国富论》中作了经典的表述：人的自利本能导致每个人追

求自己的最大利益，它会导致社会的繁荣。《国富论》的基本结论是：合作好于

不合作，交易带来好处，合作赖以实现的经济社会制度的形成和演进，不是靠人

为的设计，而是自然秩序的力量。

对于交易发生的基础和原因，大卫·李嘉图用相对优势理论作了完美的解释：

交易立足于社会分工，由于生产所付出的生产成本或者机会成本是不一样的，所

以每个人都有自己的相对优势，交易将实现双赢。换成通俗的表述就是：自愿达

成的交易是最有效率的，交易不需要其他人的干预——子非鱼，安知鱼之乐。
因此，自由市场经济条件下的法律规则是以保证自愿的交易为核心的，平等

和自由成为法律所追求的首要目标。由于交易过程是一个利益分配过程，所以交

易必须以平等(享受非歧视待遇)为基础，这样才使平等谈判成为可能，使意思

自治成为可能。而自由至少包括了市场进出自由和缔约自由。此时的诚信规则实

际上是反欺诈规则和合同必须信守的规则——欺诈破坏自愿交易，不守约破坏预
期，导致交易的减少，增大交易成本。在这一阶段，由于对意思自治的过分推崇

及过于强调法律的技术化，诚信总体上还停留在观念上而未能形成在制度上作进

一步发展，甚至未能超过罗马法及商人法的水平。也就是说，这一阶段的诚信主

要是强调主观诚信，并来形成统一的客观诚信标准。

13)诚信到底发端于罗马法还是中世纪的商人法是一个引起争论的问题．从商人法与罗马法的渊源考察·作

者倾向于前一种观点。

l”商人法不仅有诚信原则，还有许多与诚信有关的组织制度～这也是当时交易非常发达的原因。可参见
Avner Grail(1989，1994)关于犹太人成立商业联盟(coalmon)莱解决诚信问题的论述。转引自张维迎：《产
权、政府与信誉》，三联书店，60页，2001年版。
I”WaltonH Hamiltion．‘‘TheAncientMaximCaveatEmptor",50YaleL J 133(1931)



但随着市场经济的发展，人们逐渐认识到市场经济制度并不是完美的，

斯密早先所推崇的市场经济制度实际上是建立在若干假设的基础上，如“完善信

息”、“交易费用为零”、“无外部性”、“完全竞争”等；但这并不是我们所处的真

实的世界。如19世纪开始频频发生的经济危机以及寡头垄断市场的形成都表明

市场有可能“失灵”，市场失灵的主要原因有三个：外部性、垄断行为和信息不
对称。

(一)外部性

外部性通常指～个人可以不通过谈判，即不经他人同意的情况下将自己行为

所引起的后果直接加于他人，从而将应该由自己承担的成本转嫁给他人，使他人

承担损失或丧失收益。典型的外部性问题包括产权的保护、秩序的维持、纠纷的

解决以及信息、环境、贫困、周期等问题，它所引起的后果是导致人们采取不合

作的态度，使得本来可以达成的合作不能达成。在这种无法合作情况下，市场制

度不能导致资源的最佳配置。外部性问题的产生既强化了政府的传统职能，如防

止抢劫、诈骗等保护财产权及维持公共秩序的职能，又拓宽了政府职能的范围，

如增加了宏观调控、社会保障、环境治理等职能。政府一是通过直接的管制，二

是通过制度创新(间接调控)来履行职能，克服外部性。前者如惩罚破坏财产权

的行为，后者如预收养老保险金、征收排污费等方式将成本内化。总体目标是实

现市场与政府的均衡。

(二)垄断

垄断行为将引起反竞争的效果，扭曲市场。一是市场参与者相互勾结进行合

谋以限制竞争、操纵市场的行为(联合行为，coilaboration act)；二是市场的独

占者运用自己的市场势力(market power)排挤竞争对手的行为(排斥竞争行为，

exclusionary act)，即奉行“战国规则”——通过努力损害别人而不努力改进自己
来取胜，绝对降低自己的福利也降低社会的整体福利。不论是何种垄断形式，都

会引起配置无效率(allocative inefficiency)和生产无效率(production

inefficiency)，破坏市场机制。解决由垄断引起的市场扭曲的任何通常是由反垄
断法或者公平交易法来承担的。

(三)信息不对称

信息不对称指的是交易双方当事人都有一些只有自己知道的私人信息。这些

私人信息可以分为两类：一类称为隐藏知识(hidden knowledge；也称逆向选择，
adverse selection)，是指外生的信息，非由当事人的行为造成。譬如，买卖双方

进行交易，卖方知道产品的成本、质量，但不知道买方愿意支付的价格，而买方

正相反。这类信息一般出现在合同签订之前，与缔约有密切联系。另一类称为隐

藏行动(hidden action；也称为道德风险，moral hazard)。这实际上是一种内生

的信息，取决于当事人行为本身。譬如，劳动合同签订后，受雇人到底是勤奋工

作还是偷奸耍滑构成了受雇人的私人信息，因为通常监督的成本很高。这两类信

息不对称都可能导致市场无法实现资源的有效配置，甚至市场的消失。如Akerlof

针对旧车市场发表文章；在旧车市场上，如果卖车的人知道车的质量而买车的人

不知道，那么买车的入就只愿意按照预期的平均质量支付价款，但卖好车的人就

会受到损失，从而放弃买卖。这样在市场上将只剩下卖坏车的人在卖车，而买方

也知道市场上出卖的车都是坏车，从而放弃从旧车市场买车。因此，信息不对称

的结果就将导致旧车市场的消失，让全社会都受损失。134另外也可以举出家族企

业的例子来说明，通常家族企业的规模较小，这是因为在没有建立有效

“4
Akerlof'1970。转引自张维迎，同注132，65页。



监督模式或者职业经理人没有建立职业信誉之前，企业所有人不愿意交出

经营管理权，导致企业控制权不能交易，因而企业通常并不是由最有能力的人来

进行经营管理，导致企业的发展受到限制，从而在整体上降低了社会福利。

对于信息不对称而导致的市场阻碍及效率损失，博弈论(gaine theory,或

theory of rational choices under interactions，人与人在互动中进行理性选择的理

论)用经典的“囚徒困境”的例子作了说明。这一例子是说在信息不对称及信任

无法建立的前提下，出卖对方而不是忠诚于对方是当事人理性的选择，否则如果

对方出卖了自己而自己保持忠诚就会让自己更为不利。要想让自己的损失可能最

小化，理性的选择是出卖，尽管保持忠诚可能让双方的利益都最大化。从“囚徒

困境”中得出的结论是悲观的：个人决策的理性，可能导致博弈决策(人与人互

动)的非理性，现实中达成的均衡实际上是这样的不合作均衡(“纳什均衡，Nash

equilibrium”)。通俗地说，就是在信息不对称的情况下，人与人之间相互拆台比

相互合作可能性更大，在当事人自己看来不合作更符合自己的利益。“囚徒困境”

所证明的现实——“纳什均衡”有着广泛而深刻的意义，它对亚当·斯密的“看
不见的手”的原理提出了挑战，个人理性并非集体理性的充分条件，各入追求利

己行为而导致的最终结局只能是一个“纳什均衡”，并非利益最大化的结局。这

一研究结果实际上解答了长久以来人们心中的困惑：为什么在现实交易中自利的

行为(个人利益最大化的理性选择)并不能产生亚当·斯密所设想的理想状态(帕

雷托佳境)，为什么采取诚信的对策常常不如采取投机的对策。事实上，亚当·斯

密有关合作是有利的“利己策略”这一观点是建立在信息对称的假定之上：博弈

各方均按同一规则行事——相互保持诚信。而在信息不对称以及缺乏有效的重复
博弈机制的现实条件约束下，我们通常只选择对自己最有利的策略，而不考虑社

会福利或任何其他对手的利益，因而在大多数情况下也只能得到“纳什均衡”。
也就是说，个人的理性选择将只能达到次优(second-best)的结果，而无法达到

最优的结果。

既然信息不对称导致了交易效率的损失，引起了利益的冲突，就产生了制度

创新解决信息不对称的需要。解决不同的信息不对称问题所需要的制度是不一样

的，135有的情况可以靠市场解决，如价格机制；有的情况则需要靠其他制度安排

解决，如企业制度等。博弈论进一步的研究发现，如果能将单次博弈的情形转化

为重复博弈，人们就倾向于选择合作，建立信任，实现双赢。这就是说，如果同

一人群需要多次作相同的交易，那么投机行为就会减少，而诚信行为会增多，这

是因为利用信息不对称投机牟利的次数是有限的，交易相对人被骗后就不会与同

一个恶信交易人再进行交易，也就是通过“用脚投票”的方式对恶信交易人进行

制裁。恶信交易人失去信誉的结果是丧失了继续交易可能性。为了保证自己的生

存，原先的恶信交易人在交易可能多次发生的情况下也会改变原来的策略，树立

自己的信誉，逐步变为诚信交易人。这一结论表明，建立信用是克服信息不对称

的有效策略，如果我们通过法律制度支持和保证重复博弈机制，便于当事人建立

信用，就可能促进交易，实现市场的功能。事实上，合同法上的诚信机制正是有

关在非对称信息下当事人之间的缔约规则以及对当事人行为的规范的制度创新，

是市场重复博弈的内在需要。可以说，是现实交易的需要将观念中的诚信催生为

制度上的诚信。没有信息不对称，就没有改变传统规则、造成制度变迁的必要。

换句话说，诚信机制是为了克服信息不对称避免效率损失的一种现实的制度选

t35技术的发展本身也可以在～定程度上解决信息不对称的问题，如通讯技术。但此处的着眼点是制度。



法律是由第三方来强制实施的规范。对于法律的作用，一种说法是法

律可以改变博弈，改变当事人的选择空间，从而改变博弈结果，对其他制度变迁

产生积极的影响。但另有观点认为法律不改变博弈本身，但改变博弈的均衡结果，

这是通过改变个人行动的预期来实现的，预期的改变将导致结果的改变。136这两

种观点均有道理，只不过强调了法律的不同功能，前者强调了法律的评价强制功

能(事后强制)而后者强调了法律的引导预测功能(事前建立行为预期)。诚信

机制的建立就是通过建立诚信标准和诚信规则使当事人产生行为后果的确定预

期，从而引导当事人的行为选择，并确保当事人会在法律强制力这样一种“法律

阴影”下对法律予以遵循。如果没有法律的惩罚机制，没有人为自己的投机行为

负责，必然导致人人都进行投机。典型的例子是黑市。如在美国禁酒时期，人们

从黑市中买来的酒，多是伪劣品。所以黑市不仅指其性质为非法，更因为其缺少

法律保障机制，所以欺诈丛生，非常“黑”。没有法律(强制力)保证的交易和

市场，其结果总是恶信流行，“劣币驱逐良币”，最终导致市场的萎缩及交易的减

少，甚至是市场的消失，而这将是社会整体福利的净损失。这一研究实际上为法

律的制度创新——如诚信制度的创设找到了理论支持，由于法律制度的独特功
能，法律的不同安排将产生不同的博弈结果，我们不仅可以通过风险分担和义务

分配将单次博弈转化为重复博弈，而且也可以通过强化重复博弈条件下的制裁机

制引导诚信行为规范的建立，促进合作交易的达成，在一定程度上消除因信息不

对称而带来的市场扭曲。

从交易成本的角度对诚信制度进行观察也可以得出相同的结论——诚信制
度一方面增加了恶信交易人的违法成本(法律的制裁，坏名声的迅速传递)，另

一方面降低了信息不对称条件下所有交易人的高昂的防范成本(包括审查、挑剔、

保险、保障、信息发现、私力救济等成本)，加快共同预期的形成，由此而促进

了交易。譬如诚信制度所强调的“诚实披露规则”促进了信息的传播，节约了当

事人发现信息的成本(调查成本)。“附随义务规则”则增加了交易的确定性，减

少了讨价还价的几率，降低了磋商和监督的成本。而以诚信为基础的违约救济机

制则增加了恶信交易人违法的风险，减少了其进行“逆向选择”以及发生“道德

风险”的可能性。因此，诚信制度实际上是用法律的方式建立起来的一种低成本

交易机制，因为有法律的保障，人们得以建立长期预期，避免短期投机行为。

三、不完金合同理论

现代经济学中，契约理论的研究是一个十分活跃的领域。其中的不完全合同

理论实际上探讨的就是是否可能在合同法的领域内进行机制设计解决因合同不

完备而带来的效率问题。这又给我们观察诚信制度带来了新的视角。

1985年，威廉姆森(Oliver Williamson)在其经典名著《资本主义的经济制

度》中就指出，由于契约的不完备性所带来的交易成本，是导致资源配置效率低

下的重要原因之一。根据不完全合同理论，契约是一组承诺的集合，n7这些承诺

是签约方在签约时作出的，并且预期在未来(契约到期日)能够被兑现。完全契

约是指，这些承诺的集合完全包括了双方在未来预期的事件发生时所有的权利和

义务。但在现实中，契约都是不完全的(即时清结的合同除外)，这一方面是由

于人们掌握信息能力的有限性，签约方在事前对未来所作的预期仅仅是基于双方

的主观评估，未来所面临的不确定性在本质上是不可预期的，特别是长期合同。

”6
Ba姐1998。转引自张维迎，同注132，51页。
”7这～理论实际上是以英美法作为研究的蓝本的，对合同的定义即取自英美法。
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也就是说，信息不完全、认识能力的有限性以及市场经济所内含的不确定

的特点导致合同不可能是完善的。另一方面，即使当事人愿意花高昂的代价订立

非常详细、“完备”的合同，在实施上也会遇到困难，一是事件的不可观察性

(unobservability)，二是第三方的无法确认性(unverifiablity，法律或规章无法界

定)。也就是说因为监督成本的高昂和监督手段的有限性，导致道德风险不可避

免。合同总是不完全合同这一现实给机会主义行为可乘之机，因此而常常造成资

源配置的帕雷托无效，效率受损。

首创不完全合同理论的格罗斯曼和哈特(S．Grossmanand&O．Hart，1986)在

其经典论文提出解决不完全合同的办法是将契约转化为产权制度安排(控制权)，

特别是通过剩余索取权的合理配置来消除不完全契约造成的高昂交易成本，即用

企业内部交易代替市场交易，这一学派被称为产权理论学派。后来，哈特和摩尔
(Hart＆Moore，1999)又进一步提出了“不可能定理”：当不确定性下的自然状

态足够复杂时，从本质上不存在一个可行的机制来实现帕累托有效的资源配置，

因而只有通过合理地配置产权等制度安排来恢复资源配置的效率。

但随着人们对不完全契约本质的深入揭示以及机制设计理论的迅速发展，以

梯若尔(Tirole)和马斯金(Maskin)为代表的机制设计学派认为，通过设计一

些激励相容(incentive compatibility)的机制，硌8可以消除不完全契约的交易成

本，从而可以在契约理论的框架内解决这一经典难题。在《不可预见的偶然性与

不完全契约》这篇论文中，马斯金和梯若尔Masldn--Tirole(1999)提出并证明

了“可能定理”，他们运用机制设计理论设计出一个激励相容的机制来解决不可

预见的偶然性所造成的契约的不完全性，实现帕雷托有效的配置。1999年，梯

若尔在Econometrica发表了《不完全契约理论：我们究竟该站在什么立场上》，

产生了重大影响，他认为，产权配置作为一种强制性的制度安排，所带来的交易

成本往往非常高昂，而契约机制的交易成本显然要低得多。

尽管有关不完全合同理论的机制设计十分复杂，但却可以给我们很大的启

发：由于现实的合同注定只能是一个不完全的合同，所以现实交易常常需要找～

个“权威”(authority)来填补合同空白，否则在合同空自处的许多交易就无法
进行或者引起矛盾。而这个“权威”在现代法治国家，当然是由法律来充当。可

惜的是，合同法(也包括所有的制定法)也同样是不完美的，其原因和合同不可

能是完美的一样，立法者的信息有限性、认识的局限性和高昂的成本都造成法律

的空白(漏洞)，所以人们常说有100条法律，就有101条法律的空子。因此，

诚信机制的设计一方面是为了提供一个实际的契约机制来补充不完全的合同，另

一方面也是为了满足人们对权威的现实需要，目的是为了降低交易成本。这一权

威非诚信莫属二它是反映交易总要求的基本立法原则(general principles)。反
过来，正因为诚信原则的权威性，人们由此而形成了确定的诚信行事的预期，预

先防范成本大为减少(如为降低成本故意留下许多合同空白交给诚信机制处理)，

缔结合同和履行合同的成本可以大大减少。但不可否认的事实是，通过诚信来解

决问题的方式与传统的提供具体法律规则来解决问题的方式是大不相同的。

m这里所说的激励相容约束，是指交易人交易目的的实现取决于对方所受到的激励。譬如代理关系中，
代理人总是选择自己期望效用最大化的行为，任何委托人希望代理人采取的行动都只能是通过代理人的效
用最大化的行为来实现。根据不完全契约理论，契约的达成是各产权主体平等博弈的结果，而激励约束的



第二节诚信的文化社会基础

一、后现代背景下的法律变迁

诚信概念和诚信机制在现代法律上的复兴并非仅仅具有经济学上的理由，而

是随着社会的发展，人们对客观世界的认识不断深化在法律上的反映。如果小具

备文化上的基础，共同的预期不能形成，经济制度是难以发生变迁的。实际上，

通过理解文化现象，可以解释整体社会体系的信息。

在文化领域，当今的一个重要思潮是后现代主义，这一思想广泛地反映在艺

术、建筑、音乐、电影、文学、社会学、技术以及时尚等多方面，人们在20世

纪80年代中期开始注意到后现代主义的兴起。

后现代主义是从现代主义中衍生的，其名称即反映了其与现代主义的关系。

观察现代土义与后现代主义的关系有两个视角，一个视角是从社会发展阶段着

眼，另一个视角是从文艺发展的进程进行观察。从前一个视角看，西方的资本主

义主要经历了三个阶段，18世纪到19世纪后期的自由市场阶段(技术上主要以

蒸汽和水力作为动力)、19世纪后期到20世界中期(二战)的垄断资本主义阶

段(技术上主要以电和内燃机为动力)和二战后至今的跨国资本主义或消费者主

权(福利)的资本主义阶段(技术上以核能和电子信息科技为标志，强调消费而

非生产)。前面两个阶段实际上都是现代化的过程(高低有别)，而第三个阶段是

后现代化的阶段。从后一个视角看，上述三个阶段实际上对应了现实主义(初期

现代丰义，对维多利亚时代的反叛)、现代主义(高级现代主义)和后现代主义。

由于现代主义通常指第二个视角下的20世纪的美学运动，所以从社会和历

史的角度对现代主义与后现代主义进行的考察习惯上称为现代性(modernity)

与后现代性(postmodernity)。
现代性最初是从“现代”与“古代”相区别这～含义而言的，“9现代性是建

立在若干观念和假定的基础之上的，这些观念和假定是和人文主义相一致的，包

括：存在一个恒定、可知的本我，不仅有意识，而且富于理性、自治，具备普遍

性。本我通过逻辑推理和理性来认识自己和世界，而理性是意识活动的最高形式，

也是唯一的客观形式。具备客观理性的本我进行的认知模式被称为“科学”，科

学所创造的知识是关于世界的普遍性真理，而且是客观的、中立的、永恒的。科

学的知识总会带来进步和完善。人类的所有制度和实践都可以经过科学理性的分

析并得以改善。理性是真善美的最终判断者，真就意味着善就意昧着美，三者之

间不会出现矛盾和冲突。自由就意味着遵守由理性所发现的法律。与玛性相对应

的语言是清楚明白的，在语言文字和指代物之间的关系是客观清晰的(建构主

义)。这些观念及假定实际上被用来证明和解释社会制度和结构，包括法律、民

主(政治)、科学、伦理以及美学。

现代性追求的最高价值实际上是秩序——理性统治下的合理秩序，更多的理
性就意味着更稳定的秩序，更稳定的秩序就意味着社会就会更有效率。正因为现

代性总在追求更稳定的秩序，所以反对任何对秩序(order)构成威胁的“无序”

相容性．是维护契约均衡的一个必要条件。
7

L39学者对“现代’，的起点一直存在争论。一般以西欧的启蒙时代(Europ髓nEnlightment，18世纪中叶)作为

起点。
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(disorder)。由于客观世界中存在许多无法被理性解读的灰色区域，这些区

域统统被划入了“无序”。现代主义始终坚持秩序就是好和理性。而无序就是坏

和混乱。现代主义的艺术所表现的也是相同的价值观——尽管现代主义看到了现
代生活的种种问题(如非理性、荒谬、异化等)，但认为具有统一性、连贯性和

有确切意义的艺术作品可以弥补现代生活的失落，艺术甚至可以弥补其他各种制

度的不足。

现代性对秩序的强调实际上也是对稳定的追求，而稳定性(stability)与整体性

(totality)差不多可以画上等号。表现在法律制度上，现代性追求的是法律的完美
(wholeness or completeness ofa legal system)、精确和缜密，不承认存在法律规
范体系外的社会现实。由理性发现的法律不仅意味着真理，而且也代表着善和美。

由于整体性代表着秩序，超出法律设定空闻的事件代表着无序，所以保持法律整

体公平和稳定的价值当然大于个案实现公平的价值。

后现代性代表着与现代性不同的一种观察世界的角度或者认识世界的态度。

后现代性“后”的含义可以从两个方面来理解，一方面是指时间上其在现代性主

张之后出现，另一方面是指其反对现代性的立场。由于现代性与后现代性在当今

世界是共存的，所以人们通常强调后现代的第二层含义，即后现代与现代性不同

的立场和观点。

现代性对社会的基本立场是建构主义和统一主义的，后现代性所持的基本立

场是解构主义和分散主义。尽管它们都发现了社会和知识的片断性、临时性、情

景性、相对性、非连贯性、荒谬性(自相矛盾)、非意义性，但前者认为用统一

的方式(理性的方式)可以对其加以认识并提供解决方案，而后者认为这些现象

都是事物的本质，是无法用建构或统一的办法来认识和解决的。在对待知识的态

度上，后现代性将所有的知识都看成非普遍性的(地方性，local)、有限的以及

不完整的(partial)，尽管有可能在实践中是非常有效的。后现代的这种分散主义
立场改变了传统上用真善美(理性主义)对知识加以评判的标准，因为后现代认

为知识只是个体的体验而非整体的经验并具有普遍性。这样，后现代社会所遇到

的真正问题是应该由谁来决定什么是知识以及由谁来决定什么是应该加以决定

的，这实际上揭示了后现代社会知识问题的实质是话语权问题。在对待社会的态

度上，现代性观点从社会是由许多人构成的整体这个意义上得出结论说社会比个

人更重要，进而将社会与个人对立起来，以致认为为了整体利益，可以不惜损害

个人价值，忽略边缘群体的利益。后现代用解构主义去发现社会的自身逻辑矛盾

或自我拆解因素，从而摧毁人们心目中社会与个人关系的传统建构，强调基本权

利的不可剥夺性，人自身的重要性并不依赖于社会，主张尊熏以分散的、多元化

为基础的自发社会秩序，“社会才比个人更伟大”这一命题只在个别情形下才具

有意义。

在当今社会已经进入后现代社会这一背景之下，法律不断发生着变迁。这个

变迁并不仅是指法律的废立变更以及制定法越来越多的现实，而且更指对待法律

制度的整体观念的改变：譬如放弃了以理性主义的态度建构法律制度的现代性

(非此即彼的一元论>观点，承认认识约有限性和法律制度的非万能性，非普适

性，非完全性，非封闭性。认为法律不仅不可能对未来作出完全预测，而且也不

可能穷尽现时的各种情形。而即使法律对某种情形作出了规定和预设，这些规定

也可能因其情景性、临时性、相对性等原因而出现不合规范目的的情况。“在很

大程度上，法律过去是、现在是、将来永远是模糊和多样化的。⋯⋯法

律处理的是人类关系中最复杂的方面。它面临的是整个令人迷惑、变化



不定的社会生活，在我们这个万花筒般的时代，更是如此。即便在相对静

止的社会里，人们也未曾能够制定出～整套包罗万象，解决未来可能出现的所有

争端的规则”。“o因此，任何法律在建构的同时也经历着解构，需要在具体的场

景中适用法律，在强调秩序价值之外，更增加了效率的观点和具体公平的观点。

同时，人们也开始以多元沦的后现代观点来设计法律——承认在具体的法律规则
之外始终存在着丰富的未彼预设和假定的区域，这一区域的存在反映出客观世秀

的原貌，“法律的许多不确定性并非不幸的偶然事件：不确定性本身具有重大的

社会价值”⋯。针对不确定性所提供的指导性规则不同j二传统规则，1i可能像传

统规则样具有规范性从而具有较强的准确性及可预测性，只能在具体的场景中

实现诸如确定预期等法律功能，以及克服既定规范在特定场景F的不合规范目的

的问题。在对法律的审美标准上，逐渐从形式主义的逻辑体系化以及雅致这样的

标准过渡到实用主义的功能实现标准。

在合同法领域，人们对待合同法规则的态度实际上是和上述的社会发展脉络

～致的。在早期，合同法奉行市场个人主义(market—individualism)模式，强调

的是绝对的“意思自治”的原则，这个原则实际上是以理性主义为基础的。认为

作为绝对理性的个人不仅可以对自己和世界进行完全的认知，而且其理性的实践

结果总是带来社会的进步。但这种假象很快就被垄断资本主义的残酷现实打破，

市场参与者事实上的不平等以及认知能力的有限性(信息不对称)常常导致交易

严重不公，效率受损。20世纪开始流行的现代性观点主张加强管制以维护合同

法的秩序，如颁布有关合同形式、合同具体条款的限制性或禁止性规则，期望能

够制度更确定、更具体的规则。进入后现代社会后，由于生产技术的发展，经济

的重心发生了转移，由传统的生产为中心变为消费为中心，这导致了市场力鼍的

加强，剥_手型的交易模式开始转向合作型的交易模式，合同法模式也转变为消费

者福利主义(consumer-welfarism)。这一模式的特征是以增进交易为目的而放松

管制，尊重消费者的偏好，承认认识的有限性以及各种体制外事件和不确定事件

的合理性。不以合同法的设定来替代现实的市场，而只是发挥自己的独特功能来

维护市场本身的机制，合同法由此发生了确定性规则与不确定性规则并存的情

形。诚信作为交易的内在要求，逐步演变为合同法上具有不确定性质的基础。忖规

则。同时，为尽最避免大而空洞的规定，发展了，一系列诚信机制。这种制度安排

代表着人们对于合同法制度以至整个法律制度在观念上的重大转变，是社会演变

和文化积累的结果，蕴涵着丰富的文化信息。

二、交易道德理论——合作交易说

(一)法律与道德的互动

法律与道德的关系，一直是法学家和哲学家热衷讨论并争论不休的问题。从

规范的性质看，二者主要的区别在于法律(实证法)靠强制力来实施，而道德通

常是靠社会舆论、社会习俗和人们内心的信念来维持和传播的。从社会发展的历

史视角观察，法律从来都不是“纯粹”的，法律与道德有十分密切的联系。Basu

曾提出了“核心定理”(the core theorem)来说明法律实篪的基础：任何能够通

过法律来实施的行为和结果，都可以通过社会规范来实施。推论是：任何可以通

过法律实施的结果，没有法律也能实施(orderwithoutlaw)；而社会规范不能达

“Jerome Frank、Law and The Modem Mind 1930，p6，Anchor Books edition 1963

“lbid，p7
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到的结果，法律也没有办法达到(disorder with law)。142对于这一结论，人

们不禁要问，既然如此，为什么还需要法律昵?答案在于法律的独特功能，法律

的强制性更容易使人们达成一致，减少冲突。同时，法律也可以加快信息的传递

(如违约信息的传递，坏名声的传递)，加快形成一致的预期，实现规范目的。

如果看不到法律对道德的依赖性，就会造成法律的霸权主义(“法律万能论”)，

引发社会问题。美国法律社会学家布莱克(D．Black)就警示说，随着现代化的

发展，整个社会控制体系的发展趋势变成了法律的加强和包括道德在内的其他社

会控制的减弱，西方社会出现了过度依赖法律的“社会法律化”现象，人们成了

法律的奴隶，失去了依靠自己的力量、依靠其他社会控制手段解决纠纷的能力。

社会一方面高度法律化，一方面道德沦丧。“，

正是看到了法律与道德密不可分的特点，有法学家提出了“法律是最低限度

的道德，道德是更高层次的法律”这一命题，把道德分为高低不同的两个层次，

即“义务道德”和“愿望道德”。前者是社会得以维系的最基本条件，是对人们

的最低要求，如勿杀人、勿偷盗等，违反这些道德将受到法律的制裁。后者则是

～种道德理想，处于较高的层次，不可能要求每个人都做到。如舍己为人、博爱

等等，人们没有达到这一道德时，我们只能惋惜和蔑视。H4这一理论有一定的说

服力，但由于这个二分法过于简单而使核心问题难以轻松回答：什么才算是“最

低限度”的道德，法律的边界在什么地方?诚信到底是“义务道德”还是“愿望

道德”?它仅仅是道德理想还是现实生活中所需要的道德?

(二)道德的制度功能

道德是社会制度的一个重要方面。从总的历史发展来看，道德始终在社会生

活中占有重要地位这一事实，说明道德是一种非常有效的制度安排，有着不可取

代的作用。不论是“义务道德”还是“愿望道德”，之所以受到人们的尊崇、追

求并且具有长久的生命力，并不是因为它被称为“道德”或者满足了某种说教的

需要，而是因为它能实际地给人们带来好处和利益，可以提升人们的生活品质。

譬如，偷、抢、骗对实施者而言实际上是最“经济”的方式，但这将带来社会的

灾难，最终让实旌者也深受其害，因此，人们遵守道德不偷、不抢、不骗实际上

是人们对既往经验和智慧的总结，是社会行为的最佳选择。

和其他制度和规范一样，道德的内容也是与时俱进的，不可能处于绝对静止

的状态。俗话说“一个时代有一个时代的道德”就是强调任何事物都离不开它所

依存的具体历史社会条件。在特定的历史条件下，道德规范肯定是与当时的社会

生活实际非常切合的行为规范，由此而使道德成为促进社会发展的重要力量。而

偷、抢、骗之所以在任何社会任何时代都遭到道德谴责并受到法律制裁是因为不

偷、不抢、不骗已经成为社会存在发展的基本条件。随着社会向前发展，道德内

容不可能始终停留在一些基础性的道德标准上。道德的发展不仅产生了道德理想

(愿望道德)也让道德的“最低限度”随社会变迁而发生变化。

(三)市场经济下的道德发展

合作是所有分工和交换的前提，在市场经济条件下，合同法实际上是以合作

为核心的交易道德作为实施基础的。没有合同法，人们照样可以通过遵守交易道

德达成交易。最典型的例子就是中世纪的跨国商事交易，这些跨国交易在没有制

定法的情况下不仅得以达成，而且后来还交得十分发达，其基础在于商人间的合

⋯Bagll，1997。转引自张维迎，同前注132，第53—54页。’

m转引自沈宗灵主编，《法理学》，217页，高等教育出版社1994年版。

144富勒，《法律的道德性》，1977年英文版，第7—9页，转引自沈宗灵，同前注143，216页。



作和大家对信誉的珍视，而商人法(Law Merchant)也正足为了保证信用

而发展起来的“法律”。”5这充分说明，法律(以及任何具体的制度)是在特定

的社会历史条件下演变、“生长”出来的，诚信应否被吸收为合同法的内容实际

上取决于诚信是否已经具备了自我实施的基础，是否能够因为“法律化”而有利

于其服务目标——促进交易的实现。
前述的经济学分析证明，诚信是实现社会福利最大化的前提。实施恶信行为

的一方所多获得的效益，抵偿不了诚信一方所遭受的损失。交易的过程实际上是

利益分配的过程，当恶信～方可以通过非生产性活动(实施恶信行为)而获利时，

生产性活动的激励就会减弱而导致资源转向追求非生产性活动(如防止恶信行

为)，这必然导致交易的减少，社会总财富的减少甚至市场的消失。因此，坚持

诚信才是任何交易的明智选择。采取合作态度、为他人着想以及自律精神不仅是

有道德的，而且是有效率的，是一项能够带来回报的投资。但由于交易的交互性

(人与人之间的互动)，交易一方的诚信行为必须以交易对方的诚信行为为条件

才能达到交易目的，否则诚信交易人会因对方的背信而遭受损失。当⋯个交易人

始终不计一时的得失(从短期看，见剥忘义更能获利)坚持市场基本规则——诚
信交易时，不能不说他是在坚持一个道德理想，是出于一种高尚的精神力量在遵

循和捍卫具有更高价值的规则而不惜牺牲自己暂时的利益。

随着社会的发展，人们逐渐认识到缺乏道德等自律机制的市场经济是不可能

发达和长久的。以契约为机制的市场经济，是建立在信用体系之上，市场经济、

契约和信用是不可分割的三位一体。“6而庞德曾说：财富，在一个商业的时代，

大部分是由承诺所构成。“7支撑市场经济的制度，既包括有形的、他律的法律制

度，也包括道德、宗教等无形的、自律的制度。实际上，合作的诚意，对信用的

珍视，敬业精神，以人为善的态度等潜在规则(自律规则)的存在才真正使得合

同得以签订并履行。自律是人们在长期互动中进行理性选择的结果(博弈的结

果)，一个人最有效率的行为或对策，就是遵从道德的行为或对策，道德的力量

远远超越了合同文字的详尽。我们完全可以推论，最商业化的社会，也就是最讲

究交易道德的社会。交易最多的地方，也就是道德最好的地方。

当长期的多次博弈使得绝大多数交易人形成了诚信的观念时，曾经作为道德

理想的“诚信”实际上已演变为“最低限度”的道德了，因为此时坚持诚信不是

在坚持一个抽象的道德，而是在遵守日常交易的准则，在做对自己有利的事情，

人们在不需要遭受损害而坚持诫信就如同人们坚持不偷、不抢一样，己经完全具

备J，自我实飚的基础(道德自律)，也不再是需要特别追求的“愿望道德”了。

因此，市场的发展促迸了交易道德的发展，我们需要用法律的形式(因为法律的

独特功能，见前述)将这一长期博弈得到的经验以及市场经济的自律基础加以肯

定，防I巴恶信对交易和市场的损害。事实上，没有完善的法律机制就无法让恶信

绝迹，这和没有合法的暴力就无法说服强盗放下屠刀一个道理。

(四)道德上的诚信与法律上的诚信

对于道德上的诚信和法律上的诚信有无区别这～问题，学者们持有不同的意

“5
Milgrom．North．Weingast,]990．转引自张维迎，同前注132，第60--61页。
l“Fefid．ContractAsPromise,AtheoryofConWaetualObligation，1 981，P】l：‘Apromisemyoketrustinmy

thtureactions．notmerelyinmypresent sineenty”(承诺所引起的，乃对未来行为的信任，非仅在于当前的诚

意)。关于市场、道德与法律的关系，可参阅Coleanan,Market《，MoralsAndTheLawA988转引自王泽鉴：《债
法原理》(一)，71页，中国政法大学出版社2001年版。

1”RoscoePound，IntroductiontothePhilosophy ofLaw,1961，P 236：“Wealth，in a commercial age，ismade uP

largely ofpromises”．



见。一派学者认为诚信是道德的法律化，因此法律的诚信标准实际上低于

道德诚信的标准。法律诚信“建立在对未违反法律规范行事、未实施不义行为的

确信上”，而道德诚信“建立在对命令我们做好人和纯粹的入之戒条的服从上”。

148斯波达曾说，以诚信、忠诚和诚实行事的商人并不是一个崇高的人，而只是一

个中等的人。”对此，有学者持不同的意见，认为普通的法律规范就是以中入一
一经济人的标准来设计的，如果诚信体现的也是中人的行为标准，在法律中就没
有必要引入诚信。因此，普通的法律规范往往体现了“勿害他人”的要求，而诚

信原则体现了“爱你的邻人”的要求。”o这实际上是说法律诚信与道德诚信并无

不同，体现的同样是“上人”的标准，是属于特殊的法律要求。笔者认为，如果

将这里所提到的道德限定为专指“愿望道德”(道德理想)，那么其诚信标准实际

上就是“上人”标准，以此作为法律上的诚信标准无疑是不可行的。在法律中引

入诚信，并不是现存法律规范的否定，也不是对交易人的道德水准提出了更高的

要求，而是人们结合市场交易对“中人”标准在认识上的深化，与普通法律规范

对人的设定并无不同。

经济学假定每个人都是经济人，在市场经济中每个经济人都追求自己的最大

利益，因此经济人是不可能实施利他主义行为的。因此传统的看法是，如果需要

人们作出利他主义行为，那么这一要求就超越了经济人的标准而上升为更高层次

的标准(如道德标准)。但传统的这一观点是建立在市场本身完美的假设下，因

而并不符合实际。当产品或者服务不能分割并且很难加以度量，任何个人都很难

排他地占有并能与他人交换时，这种产品和服务就具有了外部性，让市场难以发

挥作用。如果谁都对外部性问题置之不理，那么最终受害的将是所有人。因此，

在外部性很强的领域施行利他主义对实现帕雷托最优是不可缺少的，这种利他并

非纯粹的只有利于他人，而是为了共同的利益，甚至可能主观上是为了利己，客

观上造成了利他。因此，市场经济中利他主义的存在仍然是一种经济人追求利益

最大化的行为，并不一定是更高尚的行为。这表明，含有利他因素的法律诚信标

准仍然是以经济人为原型的制度设计，只不过更强调交易目的和市场功能的实现

罢了。

第三节诚信对社会控制的意义

法律所具有的无限魅力在于它不是-r-J科学，它不是对物质世界的观察，而

是对人类社会的关注，这注定了法律脱离不了特定的社会背景并服务于社会。埃

利希甚至说：“⋯⋯法发展的重点不在立法，不在法学，也不在司法判决，而在

社会本身。”151

在乡村社会，正式的法律机制并不发达，而以传统的习惯和习惯法为主。这

是因为乡村社会以‘‘闲言碎语”(gossip)作为储存和传播信息的主要手段，对维

148
v6a∞MmiLmlDelaPuenteYLavalle,op．cit，PP28s．转引自徐国栋，《诚实信用原则研究》，同前注24·
28页。

I”同上注 ，,PP31s

l如徐国栋i-《诚实信用原则研究》，同前注24，29页。按圣经路加福音书中记载的“好撤马利亚人”(Good
Samaritan)的故事，爱怜并救助路边受伤的好撒马利亚人的行为才是“爱邻人”的行为标准，这一标准是
较高的道德标准。

。

“EagenEhrlich．FundamtmtalPrinciplesofTheSociologyofLawl913(TraalsbyWalterL．Moll)，For∞帆
Harvard：University Press 1936．



持信誉机制促成交易起关键的作用，”2断绝交易是比运用正式法律更方便

有效的制裁机制。市场经济的发展带来了社会面貌和社会结构的改变，现代社会

变成了“匿名社会”。与乡利社会这种以人情为基础的“熟人社会”卅i同，通常

交易的双方并不认识，从而缺少乡村社会中存在的制约关系。市场经济追求的是

大范围(全国范围以及全球一体化)的要素流动，市场中人与人以利益为纽带发

生关系，社会的动态性和开放性大大增强，这需要一整套便利信息传递、让人建

立确定预期、具有普遍性和取代乡村社会的有效惩罚机制的市场规则，这些规则

的最佳表现形式就是法律制度。因此，市场规则实际上就是法律制度的另～种说
法而己。

但是，世上从来就没有完美的制度，就像市场本身不完美一样，法律也同样

常常处于过度和不足的矛盾中。

一、法律的过度

法律的过度表现为法律成为管制手段，偏重惩罚性和管束性，异化为控制人

们自由生活的力量。最极端例子就是法西斯主义，它试图将高度抽象的法律技术

与单一的抽象价值(如秩序)联系起来，全面侵入人41']的日常生活秩序，使人们

形成对法律的病态崇拜与依赖。总之，法律的过度将使法律制度不堪重负，成为

交易的障碍。而严重的法律过度将导致集权化的、单一国家控制市场乃至整个社

会生活的局面，市民社会被国家所吞噬。

对于法律是否过度，迪尔凯姆提出了从社会联合的性质上进行考察的标准。

迪尔凯姆认为，存在两种社会联合，即机械性联合和有机性联合。机械性联合以

相似性为基础，具有共同的意识，通过惩罚不轨以加强团结一致。有机性联合以

差异性为基础，使个人和团体相互独立，合作的法律占主导地位，人们平等行事。

机械性联合产生强制性规则，是“强迫的道德”。有机性联合产生“合作的道德”，

产生“合作性规则”。”3

迪尔凯姆的这⋯经典论述极富启示性，它说明尽管法律相对于社会目标来讲

具有工具性，但并不否认它作为手段本身也体现着特定的价值理想，使用法律的

最终目的是确保产权、交易合同权等方面的利益，是通过对这些利益进行界定、

协调和保障从而实现社会控制。“合作性规则”强调的是法律的保护性和主动性。

在迪尔凯姆的眼中，市场经济本身就是抵御法律过度的有效手段。他认为，

社会分工的重要价值，首先不在于它能够通过一种“看不见的手”，将追逐私利

的行为转变为公共的福利和社会的秩序，而在于分工带来了人之间的相互依赖和

团结，从而构成了作为社会秩序基础的集体良知。”4这一论断对市场经济条件下

的社会控制理论确有基础性的意义，它表明市场经济将形成社会自身的内控力，

其缺陷在于在当时的历史条件下，迪尔凯姆还预见不到由于市场本身不完善将带

来的失控情形，从而更偏重强调社会而忽略了个人。而在市场经济出现危机时，

就有可能偏重社会的静态稳定(机械性联合)。实际上，新古典经济学的发展就

证明了这一倾向。新古典经济学是力图向自然科学看齐的经济学理论，但当它不

能解释现实生活时，其政策取向就是政府管制，这具有很强的反讽意义，即强调

市场的出发点最终以政府管制的方法结束。”5这说明，尽管法律是市场经济条件

“2
Men7．1984。转引自张维迎，同前注132，第7页。

153参见埃米尔’涂尔干，《社会分工论》1 893，渠东译，；联书店2000年版。(EmileDurldleim，又译迪
尔凯姆)，

‘“同』．。

55汁划经济走得更远。但由于计划经挤的形成较为复杂，此处不讨论。



下首要的社会控制手段，但必须尊重社会自身的内控力，以“适度”的方

式发挥作用，如果希望法律能够在排除一切异质性的力量、排除所谓“危机”和

“矛盾”的基础之上获得“纯粹”的发展，就会陷入“理性万能主义”。诚如哈

耶克所说，坚持社会工程学这～“致命的自负”终将导致一条“通向奴役之路”，

将人变成社会的“傀儡”。

二、法律的不足

法律的不足表现为社会法律化程度低，法律运行的机制不良，法律不但在形

式意义上存在缺陷，而且未能为调整对象设定有效的机制。当法律不足时，社会

就会出现外控力弱化、内聚力松软、抗震力减低的“失范失序”状态。

社会的“失范”常常在传统社会开始解体，社会结构发生变化，跨地区交易

往来增加而相应的制约机制没有跟上的转型时期发生。由于市场经济所带来的多

元化格局，利益代替了道义，人际关系不再以心照不宣的互助为基础，而是以基

于契约关系的利益互惠为基础，社会关系陌生化。失范一方面让多数人无所适从，

另一方面让一些人无所顾忌，有了空子可钻。这使社会整合(Social Integration)
成为社会的核心问题。

最初，人们认为现代社会中已经很难找到像传统社会中的那种一致性的规范

整合机制，价值也不再是一种共享的道德观，伦理完全退入了“私人空间”，成

为与整合闯题无关的私人事务，法律的抽象性让法律在过度和不足之间进退维

谷。但帕森斯提出的结构功能主义社会观在一定程度上改变了这一看法。帕森斯

认为，一般化的媒介是现代社会不可或缺的制度构件。在社会分化过程中，较“发

达的”系统可以获得了更高的调适能力，而这些一般化的媒介正体现了这些系统

较高的调适能力。随着系统调适能力的逐渐提高，价值模式将逐渐趋于一般化。

(Parsons，1966)。”6在帕森斯的理论中，所谓一般化的媒介实际上就是文化系

统，文化对于社会控制，就像灵魂对于躯干一样重要。而一个社会要达到整合的

目的，必须具备这样两个不可或缺的条件：(1)有足够的社会成员作为社会行动者

受到适当的鼓励并按其角色体系而行动；(2)使社会行动控制在基本秩序的维持之

内，避免对社会成员作过分的要求，以免形成离异或冲突的文化模式。(Parsons，
1977)157

帕森斯的观点为用法律手段解决“失范”问题提供了两点启示：一是社会能

够通过自发演进形成文化变迁。如果能够尊重文化，社会整合完全可能在法律的

框架内进行。二是通过法律的社会整合应建立在与社会发展相适应的文化之上。

换一种更直接的说法就是：法律完全可以推进社会整合过程，但不能拔苗助长。

三、诚信对社会整合的作用

市场化社会中的实体法，特别是私法所具有的最基本的特征就是法律交易。

其中契约的意义显得越来越重要。作为法律形式，契约关系的实质性变化，犹如

一面明镜，形象、准确地反映了社会经济状况的深刻变革，反映了利益均衡从打

破到重建的过程。

从文化的角度看，合同法并非一些相互独立的具体规则的简单集合，而是反

映了特定人群对合同的基本观点以及设定合同法规则的目的。合同法的具体规则

都建立在人们对合同及合同社会作用的基本观点之上。如前所述，不同的基本观

“参见沃特斯，《现代社会学理论》，第162页，华夏出版社2000年。

”7同上，《社会体系和行动理论的演进》一文。



点实际上形成了不同的合同法模式。经过长期的市场交易，传统的“对手”

(antagonistic)型模式逐渐发生边际变革(渐变)，转化为“合作”(CO—operation)

型模式，这种变迁应该是对当事人都有利的变迁，是社会合力发生作用的结果。

而这一自发的制度变迂并不排斥创造性的制度设计，诚信制度实际上就是对这一

变迁进行肯定并进行系统整合的制度设计，一方面对社会失范提供规范模式，促

成法律的“内化”，把提倡的群体人格转化为现实的个体人格。另一方面通过肯

定和加强社会的自我调节能力，从而抵御权力对社会的侵袭，逐步达到“情寓于

理，理入于法，法化为习，习养为性”的和谐境界。

从社会规范模式上考察，家庭、伦理和宗教实际上都是和法律相竞争的制度，

谁的成本低，进行社会控制的效果好，谁就有竞争优势。家庭、伦理和宗教的共

同特点是它们是靠“自律”来实现的制度，如前所述，在传统社会，“自律”制

度运行的成本低，效果好，人们对“他律”的法律制度的需求并不强烈。市场经

济的发展实际上是伴随“他律”的法律肯0度而发展的，人际关系的陌生化使传统

的自律机制“失效”，人们不得不求助于法律。没有他律，人们就不可能自律。

因此法律成为首要的社会控制手段。但是，人们常常忽略了这一定理的另一面，

即没有自律，他律的制度安排也不可能有效运作。如果人们过于依赖法律，就会

造成诉讼成风，法律制度将不堪重负，人们对法律的信任度降低，人们就会转而

求助于其他制度(如自发形成的习惯，超出法律之外的暴力)。因此，社会内聚

力对实现社会控制同样不能缺少，“个人应当独立地发展自身，但不应当因此而

失去集体主义的巨大利益”。”8诚信制度实际上就是充当了自律机制与他律机制

的媒介。从形式上看，诚信机制是他律机制，具有法律上的强制力。但从内容上

看，诚信机制是自律机制，是对交易道德的确认。所以可以说，诚信机制实际上

是将自律机制外化的他律机制，既尊重和确认了市场交易的文化基础，不会造成

文化离异和文化冲突，又让这一文化制度化，保证了社会成员对这一行为规范的

遵守以及新成员对文化的内化，使他律机制(立法一司法一官僚机制)与自律机

制(道德联盟机制)结合生成“良性互补关系”，让社会整合得以顺利进行。

对交易文化进行确认和制度化的过程，实际上也是鼓励社会成员建立信用，

促使政府放松管制的过程。在社会成员的信用尚未普遍建立的阶段，社会必然呈

现“失范失序”的状态，这通常成为政府加强管制的理由。但政府管制越多，越

有可能增加市场的不确定性，破坏预期，从而阻碍信用的建立。”9因此，政府的

直接管制其实是一个“费而不惠”的体制。诚信机制尽管从形式上看也是一个对

市场交易进行干预的机制，但它是建立在鼓励交易、注重个人信用的市场基础之

上的，它是在充分尊重市场的前提下破除不合交易本质的僵硬作法和形式主义，

对只注重眼前利益的恶信行为进行制裁，进两引导人们做到诚信，建立长期的信

誉。诚信机制不仅可以在一定程度上解决信息不对称的问题，充当信息传播机制，

而且还能实质性地为受害者提供救济，提供风险分担方案。市场参与人的信誉越

好，交易就会越多，社会就会发展得更充分，社会的自控能力就越强，而政府直

接管制的需求就少。这样，社会就会从政府的全面直接管制过渡到社会的全面自

治，实现社会的有机整合。可见，诚信机制是一种适度的强制机制，可以加快社

会整合的过程，实现良好的社会控制。

”8
JosephKohler,《法律的哲学》(Trans byA Albrecht)，psi，NewYorkl921转引自博登海默，《法理学一
一法哲学及其方法》，邓正来等译，134页，华夏出版社1987年版。
”9因为政府角色的特殊性及目标的多元性，政府的某项管制政策是难以维持长久的，所以无法让人建立稳

定预期。这与市场经济需要建立稳定预期的需要相悖。



第三章合同法上的诚信制度

合同法上的诚信原则并不仅仅是一个非常抽象的原则，而是可以通过一系列

的制度群来具体体现并让人感知的。这个制度群形成了在合同法上独具特色的诚

信制度。诚信法律制度越是完善和公正，也就越能灵活地保护诚实交易方的合理

期望，实现诚信原则的目的，也就越不需要公开求助于诚信原则。诚信原则为具

体的诚信制度提供支持和养分，诚信制度反过来也加强诚信原则的作用。

由于诚信原则所覆盖的范围本身是不可穷尽的，所有也同样不可能存在一个

面面俱到、协调完整的诚信制度群，必须承认其内容和功能的相对性。

从各国现有的制度上考察，可以将诚信制度划分为缔约诚信制度和履约诚信

制度。前者主要涉及缔约前的披露义务和因诚信而发生的缔约责任。后者主要有

履约附随义务、情势变更制度和合同的诚信救济制度。

第一节缔约披露义务

一、披露义务的发展和扩张

在传统的合同法上，当事人在缔约过程中，并不负有任何积极的信息披露义

务(保险等特殊合同除外)，只负有不得实施欺诈等消极义务。合同法的基本规

则可以概括为契约自由和交易者自慎。这实际上反映了传统的合同法模式对缔约

谈判人总是处于对抗地位的假定。随着交易的发展，合同法模式发生着变迁，缔

约谈判方应该相互信赖和相互照应的观点开始萌生，由此产生了缔约阶段的诚信

义务，这一义务在当代最重要的表现就是对缔约方旌加披露义务，防止一方利用

其未作披露的信息上的优势，恶信地缔结合同，辜负了他方的合理信赖并使对方

对合同的合理期望不能实现。违反了诚信的披露义务一方将承担相应的法律责

任。从功能上说，披露义务规则是对信息不对称的特殊补偿机制，它力图在拥有

信息一方的披露义务和未能获得对称信息一方的补偿间找到平衡。

(一)保险法领域内披露义务规则的变化

保险合同被称为最大诚信合同(Uberrima Fides)，这是与保险合同中双方当

事人的信息极度不对称的特点分不开的。投保人专有自己的信息，如果保险人要

对投保人所提供的信息进行核对不仅花费巨大，而且常常非常困难甚至不可能，

所以投保人负有披露义务，保险人则只能依靠投保人提供信息而订立合同。因此，

在保险合同中，信息披露一直是非常重要的内容。英国早在Mans矗eld时代就确

立了有关保险合同信息披露的原则。在Carter v Boehm一案中，Mansfield法官

认为，在订立保险合同时，信息披露的原则要求投保人从提出投保申请到保险人

签发保险单的整个过程中，都应把有关合同的实质性信息向保险人披露。因为合

同订立时双方占有的信息不平等，而保险人又要完全根据投保人的陈述来评估风

险，决定保险费率。⋯

正是因为传统的披露规则都从早期的海事保险发展而来，而其建立的基础则

⋯97 Eng gep．1162，at 1165(K B 1766)



是当时投保的船东与保险人的谈判能力与保险知识都相差无几。因此，在

现代的商业保险合同中仍然使用上述披露规则对投保人是相当不利的。首先，多

数投保人可能并不清楚法律的规定，也不知道有披露义务存在，对于保险的知识

以及谈判的地位只相当于买卖合同中的普通的消费者。其次，信息的重要性被当

成一个事实问题，投保人被假定为知道对一个谨慎的保险人而言到底哪些事实是

重要的。即使投保人并不能真正意识到保险人的看法从而未披露某些事实，只要

该事实对一个通情达理的、小心谨慎的保险人而言是实质性的，就可以认定投保

人未尽披露义务。”1其三，未履行披露义务将导致严重的后果，即丧失保险单上

的所有利益，即使未披露的事实与损害之间并无因果关系也是如此。实际上，投

保人承担的是无限披露义务，他所知道的或者应当知道的一切事实都属于披露的

范围，即使损失并非未披露的事实所造成也同样丧失保险合同利益。

诚信概念的发展对保险法的上述披露规则提出了挑战。既然投保人只是一个

消费者，普通的人，那么就不能苛严地要求其像专门的商人一样承担传统上的无

限告知的披露义务。尽管投保人专有自己信息的情况仍是普遍的情形，但保险人

完全可以通过询问投保人来获得相关信息。因此，贯彻诚信原则的现代保险法的

发展是逐渐将传统上由投保人主要承担的披露义务也适用在保险人方面，使双方

的义务保持平衡，要求保险人向投保人披露并解释投保规则以及投保人所期望的

合同与实际形成的合同的区别。

澳大利亚保险合同法第37条要求保险人对不寻常条款履行告知义务

(Notification of unusual terms)。保险人不能援引合同上的不寻常条款，除非在

订立合同时以书面的形式通知了投保人。只有在履行了告知义务(向投保人解释

保险单条款的含义以及限制并给投保人提出合理建议)后，该条款才成为合同的

一部分。否则该条款不能约束到投保人。第22条规定保险人应“清楚地以书面

通知投保人披露义务的一般性质和结果”。如果保险人没有这样做，则丧失了主

张投保人未披露的权利，除非投保人的未披露构成了欺诈。而投保人应披露的信

息所采用的实质性标准是“通情达理的人”(reasonable person)标准而非“谨慎

保险人”(prudent insurer)标准，因此并不要求其披露一个谨慎保险人所认为的

重要事实。因此，即使未披露的事实对该保险人非常重要而且对于～个谨慎的保

险人而言也是如此，只要投保人的行为符合了“通情达理的人”的标准，保险人

就不能主张因投保人未履行披露义务而使自己免责。此外，该法第14条(1)规

定，保险合同的一方不能依据合同条款提出主张，如果这样做将有违最大诚信的

要求。14条(3)规定，在判断是否遵守诚信要求时，将考虑是否将合同条款告

知投保人的情况。

英国在保险法方面的最新发展是1994年的PanAtlan#cInsuranceCompanyv
Pine Top Insurance Co．一案。”2在该案中，上议院确立了未尽披露义务而撤销合

同的标准：一是该信息在客观上是重要的(以谨慎的保险人的标准考察)。二是

正是因为对这一信息的虚假陈述或者未披露导致了合同的订立。这个标准实际上

改变了传统上的披露规则(增加了因果关系的考察)。但是，5位法官对于什么

构成“重要事实”产生了分歧，两位法官认为对于一个谨慎的保险人而言，如果
他知道了这一信息，他就会拒绝承保这一风险，或者以提高保险费的方式承保，

那么该信息就是“重要的”。“3另三位法官不同意这一方法，认为只要根据具体

161
SeeHomeV Poland,(1922)2KB．364 See alsoHason,拍，Doctnne ofUberdmaFidesinInsurance

Ld“1969)32MLR 615

162(1994)3All ER 581

“3这种检验方法被称为“decisive influence test”
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的情形，这一信息会对一个谨慎的保险人对风险的估量造成影响，该信息

就是“重要的”，不需要考虑这一信息的披露是否对缔结合同产生决定性影响或

者是否会提高保险费而缔结合同。

英国法对投保人披露义务的总的要求是披露他所知道的所有重要信息，并不

包括他所不知道的信息。但如果投保人实际并不知道的信息是他本应该知道的或

者为其代理人所知，或者他本来是可以从他己知的信息中推断出来，那么他仍负

有披露义务。

美国法对于保险合同的披露义务采用的是“询问披露主义”，即投保人的披

露仅限于保险人所询问的事项。保险人所询问的问题就是投保人应予充分披露的

实质性信息。如果保险人没有问或者自愿接受～个模糊的回答，就意味着保险人

放弃了得知真相的权利。在Phoenixlnc．Co．一案中，美国最高法院对这一规则作

了阐述：“如果投保人声称，他对保险人所提问题的回答都是完整的，那么任何

重大的不实陈述(misstatement)或遗漏(omission)都可使基于信任投保人的申

请而签发的保险单无效。但是，如果仅从表面上就能发现投保人对某一具体问题

的回答模糊而不完整，而保险人未经进一步询问就签发了保单，这表明保险人放

弃了要求给予完好答复的权利，或者说他认为有关该问题的遗漏和模糊是无关紧

要的”。”4一般而言，美国法院现在倾向于从两个方面修改传统规则：一是强调

考察当事人的主观方面，看行为是否具有故意或欺诈的目的。在Stephens v

GuardianLireIns．Co．ofAmerica一案中，投保人在回答中没有披露被保险人的健

康状况。法院认为，如果保险人没有问及某一问题，投保人对此保持了沉默，只

要不是出于欺诈的目的，保险合同仍然有效。165二是考察未披露或虚假陈述的事

实是否对缔结合同是实质性的。只有未披露或者虚假陈述的事实构成实质性的，

才能撤销合同。”6另外，为平衡双方当事人的利益，美国在保险法上发展了所谓

的“合理期待规则”(reasonable expectations)，法院将根据投保人的合理期待来

决定保险单所覆盖的范围，即使这～范围与保险单上的文字并不严格相符。而所

谓的“合理期待”主要是从保险人的市场具体做法中衍生推断的。”7

以色列1981年的保险合同法第6条改变了传统的披露规则，规定当保险人

以书面询问与投保相关的信息时，投保人应完全并直接地进行回答。这一条实际

上首先要求保险人承担告知义务。而投保人未披露保险人没有问到的信息的，保

险人不能解除责任，除非投保人的行为构成了欺诈。另外，如果保险人发现投保

人未披露重要事实或者对重要事实作了错误陈述，他可以撤销保险单。如果撤销

前发生了保险事故，保险人的责任应根据真实情况下双方达成的保险费率的比例

减少，除非投保人的行为构成欺诈或者即使提高保险费，一个合理的保险人在得

知真实情况后也不愿承保该风险。以色列法运用诚信原则对披露规则的改变可以

通过Atiyah v Ararat一案集中体现出来：168有两位投保人希望买汽车保险。其中

～位是年轻的新司机。保险材料中包括一个附加条款，规定随后所订立的保险合

同可以承保所要求的全部或者部分风险。保险公司后来所签发的保险单实际上并

没有承保新司机所提出的要求。后来，这位未曾投保的新司机发生了负有个人责

任的车祸，向保险公司索赔。保险公司以保险单并未承保该司机的责任为由拒付。

”4 120 U S．183．189-190．

16’742E2d1329．atl334-5(1ltltCir．1984)
t66
SeeDavis v．JohnHancockMat．LifeIns Co，413 S．E 2d 224，at226(CJa．CtAppl991)，EnserchCorp v

ShandMorahan＆Co，Inc．，952E2d1458，atl496-7(5thCir．1992)另见张鸣飞：《美国法中的缔约前披露义
务》，载《国际商法论丛》第4卷，277页，法律出版社2002年。
16"7

Keeton＆W]diss，InsuranceLaw(2”ed．1988)，635．
1砰CA 846／70，31f2)PD780



初审法院支持了保险公司的主张，认为该司机有阅读保险单的义务。但最

高法院持相反的主张，判决认为：最起码的公平(elementary fairness)要求保险

公司披露并向投保者解释投保人所要求的与其实际所得到的存在差异。这既是作

为最大诚信合同的保险合同的要求，也是1974年的合同法(总则)第12条的要

求。”’判决意见迸一步认为合同应按照普通消费者能够理解的程度来进行解释，

并依此决定被保险人的损失。而保险人与投保人的磋商应该是“简单，真诚和合

理的”。“o这--N决的反响十分强烈，它的创新表现在如下两个方面：(1)改变

了完全依赖合同的文词来决定合同内容的传统。判决实际上为保险人附加了向投

保人说明合同内容的义务，即使投保人自己能够去阅读合同。(2)诚信原则第一

次被用来决定合同的内容，即合同内容应与被保险人的合理期待(1egitimate

expectations)相符。

可以看出，保险合同中披露规则的变化实际上是诚信原则起作用的结果，诚

信原则已经成为披露义务的基础。如果投保人依诚信行事，保险人不能免责。保

险人要主张自己的权利，必须自己首先履行自己的披露义务(依诚信行事)。这

一变革可以被解释为在合同双方(供应者和消费者)信息不对称的现实条件下的

政策取向和保护消费者的大趋势，甚至对并没有充分行使合同自由(如没有阅读

或仔细阅读合同书)的消费者也给予了保护。诫信披露义务的要求实际上已经使

保险合同这一传统领域焕然一新了。

(二)披露义务在普通合同法领域的扩张

1、披露义务的适用范围

在普通的合同法领域，交易者之间并不存在一般性的披露义务，这是合同自

由的基本要求。但是，由于许多交易客观上存在信息不对称的情形，而交易者利

用这种信息不对称来为自己牟利是极不公平的，有可能损害到整体的交易秩序，

因此，在特定情形下对交易方施加披露义务成为了一项重要的法律制度，是在诚

信原则的基础上的新的发展。

合同法上的披露义务规则在两个领域发展较快，一个是传统上被认为是诚信

关系(如代理、合伙、监护等)的领域，法律规则更显成熟和系统化。另一个是

买卖法、产品责任法、证券法、担保法等领域。后者发展较快的原因是这些领域

的交易较符合前述的信息分布特点。首先，货物的卖方或者产品的生产者最清楚

有关货物或者产品的信息，交易的相对方有可能对合同标的物一无所知(特别是

交易相对方是消费者的情况)，为了尽可能地发挥标的物的使用价值并尽量减少

人身或者财产的损害，货物的卖方或者产品的生产者有义务披露其拥有的与合同

标的有关的信息。譬如，卖方有告知买方机器的使用条件和使用方法的义务，而

修理机器的～方通常却不负有这一义务。其次，在这些领域中，交易一方所拥有

的相关信息常常是基本性的(实质性的)，缔结的合同就建立在这～信息的基础

上。如果对方知道了这一信息，就有可能拒绝缔结这一合同或缔结完全不同的合

同。此时，需要考虑是否应该对该信息的拥有方施加披露义务。

但从总体上讲，基于诚信的披露义务所专注的主要方面并非已经由制定法所

确定的披露义务，而是随特定的情形而确定的披露义务，即考虑在特定的情形下

是否应该基于诚信原则向交易对方作信息披露，尽管法律并没有作明文的要求。

所以诚信披露义务实际上在所有的合同法领域都有适用的空间。

1曲Supranote，at 782|A弼法(总则)第12条即有关缔约磋商诚信义务的规定。
1∞Ibid



二、需要披露的信息

关于披露义务的讨论首先遇到的问题为什么是需要披露的信息。对这一问题

的笼统回答可以是应该披露与缔结合同相关的信息。但实际上，相关信息的对缔

结合同的影响是各不相同的，因此学者通常将信息分为缔结合同的实质信息和一

般信息。前者影响到合同是否缔结，合同就建立在有或者没有这一信息的基础上。

后者指只影响到合同具体内容的信息，有或者没有这一信息可能造成合同内容的

变化，但通常不会对合同的达成产生影响。末披露实质信息可以成为撤销合同的

理由。而未披露相关的信息，受损害方通常只能获得损害赔偿。

另一种对信息的分类是将信息分为外部信息与内部信息。外部信息是有可能

影响到交易的环境信息，并非当事人所专有的信息。而内部信息则是当事人独享

的信息，为当事人所专有。一般地说，外部信息通过普通的努力就可以获取，可

以通过普通的观察就能公开得知，对交易双方而言，获取该信息的机会是平等的。

内部信息既然为一方所专有，那么该信息对交易对方而言就是不对称的，他不得

不信赖信息专有方提供这一信息。因此，基于这一分类的披露规则是：当信息的

性质是外部信息(公开信息)时，不必要向任何一方施加披露义务，即使交易一

方知道这些信息对于交易对方是否签订合同有直接的关联，也没有必要要求一方

向对方披露这些信息。而在该种情形下，一方当事人仍依赖对方所提供的信息就

需要自己承担风险，没有合理的理由要求法律对其进行保护。当信息的性质为内

部信息时，信息专有方应该基于诚信的要求向对方披露信息，因此而受到损害的

一方应得到法律的救济。

另有学者认为应依照信息是否对缔约“有用”(usefulness)的标准来决定是

否应该披露信息。对决定缔约很可能有用的信息就是应该披露的信息，而对于决

定缔约无用的或不应该考虑的信息不应披露。譬如，对于一个患绝症的病人，负

责治疗的医生可以自行选择披露或者不披露。而对于风险非常小的手术，负责手

术的医生没有披露义务，因为病人欠缺专业知识，对于医生所披露的非常小的手

术风险也十分恐惧，因而拒绝接受对其非常必要的手术。‘。”此外，如果要求披露

的信息尽管对一方很“有用”，但并不合法，那么就不能要求对方披露。譬如在

招聘合同中，招聘者的年龄，婚姻状况，性取向可能都是雇主希望考虑的因素，

但因为法律的特别保护，雇主不能要求求职者对这些信息进行披露。“有用”标

准从表面上看是一个主观性很强的标准，但法院实际上尽量将自己置于一个合理

的第三人的位置赋予该标准以客观性。1‘72

这一问题上出现种种争论观点反映了信息披露的复杂性。将上述的观点加以

总结，可以认为法律上需要考虑三个闯题：一是怎样合理确定需要披露的信息。

二是信息披露能否形成有效规则。三是那些是不允许要求对方披露的信息。由于

第三个问题涉及其他法律领域，所以以下的讨论将集中在前两个问题。

三、各国关于披露义务的实践

传统上，英国对法律上设定披露义务持消极态度。1871年的Smith v Hughe

一案确立了英国法上的“买者当心”的原则，m意味着当事人之间没有披露信息

的义务。但这一原则也有例外，其一是“最大诚信合同”，典型的是保险合同。

171
MtwlelFabre-Magnan：DutiesofDisclosureandFrenehContra．ctLaw：ContributiontoaiqEconomicAnalysis,

in JackBedtso／1andDanielFdedmannfeds),C．-Ⅲ4FaithandFaultinContract幻嵋supranote71，atl03
172
Ibid

173(1871)LR6QB 597．
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其二是因为当事人之间的特殊关系而产生了披露义务。这种特殊关系能导

致一方能对另一方施加不正当的影响，例如父母对子女、医生对病人。在商业上，

这种特殊关系体现为合伙合同，代理合同，信托合同。这些关系被称为被信任者

关系(Fiduciary relationship)。长期以来，人们认为英国法之所以形成“买者当

心”这样的原则，主要是因为英国占主导地位的是商业文化，希望交易更直接地

依赖市场力量来完成。

但是，英国法院也发现在现代社会中，“买者当心”这一规则过于严厉，所

以法院实际上也在使用各种方法使之缓和。所使用的方法主要是(1)使用默示

条款规则。主要适用的领域是商事买卖合同。这一规则尽管和披露义务没有直接

关系，但它有助于推进当事入主动的披露。默示条款规则实际上是用商销性原则

(Merchantability，合理性原则)将因为不披露而造成的风险加在卖方身上，促

使卖方主动对某些信息进行披露。(2)扩张使用虚假陈述规则

(Misrepresentation)。传统上，当事人有不作虚假的事实陈述的义务。如果故意

作了虚假的事实陈述，而该陈述影响到了一个通情达理的人的判断从而与之订立

了合同，后者可以撤销合同并可以要求赔偿损失。现在，法院认为，在事后知道

原先陈述的某些事实是不真实的或者己经变化的情况下，陈述方有纠正的义务，

否则构成虚假陈述。这实际上也是一条以信赖为判断标准的诚信规则，它要求陈

述人有特定的披露义务。另外，法院区别对事实的陈述和单纯的观点、意见的表

达，以此保护消费者或者合同的弱势方。(3)披露可能的危险的义务。这是一个

侵权法上的义务。如果出卖的货物可能造成他人人身或财产的损害，出卖人应披

露可能造成危险的信息。在BarclaysBankplc v．0'Brien一案中，1。“上议院的判

决对这一类型的披露义务进行了扩张。判决认为一位妇女为其丈夫的债务向银行

所提供的保证不具有强制执行力，因为银行弗末查对这位妇女是否认识到她所承

担的保证责任。也没有设想她在没有认识到的情况下，告知其所承担的风险。(4)

为保护消费者而设定制定法上的披露义务。1”为满足消费者的知情权，许多制定

法要求生产商和销售商按一定的形式提供信息。如消费者信贷法要求信贷广告上

应提到消费者能够使用的各种信贷的方式。(5)拒绝给予实际履行的救济。在

1859年的一个案例中，商人购买老妇的古瓶，没有告诉她古瓶的价值远远超过
她实际得到的价金。法院认定卖方认为买方曾允诺支付行家估定的价格，因此买

方实际上是不公正地利用了自己的地位，法院拒绝作出实际履行的判决。1”(6)

运用不正当影响规则(undtle influence)宣布合同缺乏执行力。

在大陆法学者看来，英国法上的虚假陈述、胁迫、不当影响其实都可以在诚

信的名义下进行解释，因为它们都是法律所禁止的恶信行为，只不过这并不符合

英美法的思维习惯。

美国法关于披露义务的发展超过了英国法，主要从合同法和侵权行为法两个

方面来发展披露义务。如果当事人主张合同并不成立或撤销合同，应该援用合同

法。如果希望得到损害赔偿，应依据侵权行为法。”7

合同法第2次重述第161条总结判例的规则为：“不披露自己知道的某项事

实的人，等于在下列情形下肯定该事实并不存在⋯⋯(b)当他知道披露这一事

1”(1994)1AC 180

1竹许多制定法上的披露义务都是为了执彳亍欧盟的指令而形成的，特剐是向消费者提供产品介绍和使用方法

的义务。

176沈达明：《英美合同法引论》，175页，对外贸易教育出廒社(现对外经济贸易大学出版社)1993年。
"7在侵权法中，主要的办法是扩大解释欺诈(deceit煨权行为构成因素的陈述，扩大解释过失(negligence)
侵权行为构成因素的违反警告或披露义务。参见沈达明，《英美合同法引论》，同前注176。



实会纠正另一方在缔结合同的基本假定上的错误，并且不披露这一事实不

符合诚信和公平交易的标准。⋯⋯”这里所谓的“基本假定”可以以房屋买卖合

同为例：在通常情况下，买方会假定所要购买的房屋是安全的。如果房屋事实上

有严重的瑕疵，如地基不安全，那么买方对房屋安全的“基本假定”就出现了“错

误”。在这种情况下，卖方仍保持沉默(不披露)的行为就构成了一项不存在瑕

疵的肯定(保证)。至于此处的诚信标准(公平交易标准)如何确定，重述在对

此条的评述中举例如下：甲从政府勘查报告中得知乙的土地下有矿藏，于是甲动

员乙将该土地出售给他。此事甲知道乙并不了解矿藏的信息，但他也不告诉乙。

甲这种不披露的行为并不能构成恶信，因此这种不披露的行为也不能等同于不存

在矿藏的保证。但是，如果甲的信息是通过进入乙的土地，侵犯了乙的土地所有

权得到的，那么甲不披露矿藏的信息就是恶信行为。”s

原则上，如果双方在订立合同时获取信息的机会是平等的，也就是通过通常

的勤勉能够发现事实，那么任何一方都无权声称他对对方的虚假陈述产生了合理

的依赖。法院对此的解释是：原告原本可以通过自己并不复杂的调查发现事实，

也知道被告对一些事实的陈述不正确，但他仍然依赖被告的陈述，他不能主张被

告实施了欺诈，从而得到法律的救济。⋯”但是，如果一方拥有优越性的知识而另

一方通过合理的努力并不能获得这样的知识，双方的交易地位就不平等了。因此，

如果原告能够证明“通过合理的调查仍不可能发现对方未披露的事实”，”o那么

被告就负有披露义务。在Congress Fimmcial Corp．v John Morell＆Co．案中，法
院提出了此项规则的三个要件：“(1)一方占有优势知识(superiorknowledge)；

(2)另一方无法获得这一知识；(3)拥有此知识的一方知道对方正基于自己的

误解行事”。”-这一发展使“优势知识”规则得以形成。在另～个适用此规则的

案件中，法院认为“在适用纽约州的侵权法时，一种毫无争议的趋势是法院倾向

于在越来越多的，曾适用“买者当心”的案件中适用“优势知识”规则⋯⋯”。“2

此外，美国法也强调因为被信任者关系而产生的披露义务。合同法第2次重

述第173条b款规定，在双方存在信托关系(trust relation)的情况下，受托人必

须保证签订合同时对方对于他们之间的法律上的权利以及相关事实有充分的了

解。而法官对信托关系拥有相当大的解释权，并不仅限于法律意义上的受托人与

委托人之间的关系(如代理关系中的代理人与被代理人)，还包括事实上的形成

了信任的关系。

法国合同法上当前最引人注目的变化就是多种缔约披露义务的发展。Pothier

很早就指出，“诚信要求卖方不仅披露出卖物的固有缺陷，而且更一般性地要求

卖方不得隐瞒任何可能导致买方不买或不以如此高的价格购买的事实”。⋯法国

法除了传统上在保险法中确定披露义务外，立法和判例均发展了在其他合同上的

特定披露义务。如银行必须对其客户贷款的所有花费作如实告知；金融机构必须

对保证人所负担的保证义务作充分说明；公开交易的证券的发行人以及与零售商

签订排他性合同的分销商也负有特定的披露义务。1993年7月颁布的消费者保

护法第一章就以“一般的披露义务”为标题规定了专业经销商对消费者的披露义

1”这一例子正是波斯纳在U S．v Dial一案中所举的例子，757 F．2d 163 C7山Cir．1985)
179

Ewefsv FordMotorco．，843F．2d1331，atl334．(11Ⅱl'cir．1998)see alsoGrummanAlfiedIndustries V Rohr

Indusstries，Ins．，748 E2d 729，砒73《2rid Cir．1984)．
1”SeeNossvAbrams。787 S．w 2d,834，at837(MO．Ct．，App．1990)
”1转引自张鸣飞，同前注166，273页。 ，
182
BanqueArableEtInternationaleD’Investissemealt v-MarylandNat’1Bank,819F Supp．1282(SDN．Y 1993)

183
1LJ．Pothier,ATreatiseOntheContractofSale,trmtslatedfromFrenchbyL．S Cushing(Boston,Little＆

Brown，1839)，sec 237



务。”·判例法以法国民法典关于错误和欺诈的规定发展了非法定的披露义

务。现在，如果知道对方有关缔约的错误但仍保持沉默也同样会构成欺诈。法国

最高法院1954年审理一个案件时认为“当一方知道对方如果了解这些信息后就

不会签订合同时仍然保持沉默，而根据具体的情形和案件事实对方不了解这些信

息是可合理预见的，这里的沉默就构成了欺诈”。”5由于欺诈属于有瑕疵的合意，

因此受欺诈一方可以撤销合同，同时可以根据民法典1382条关于侵权行为的规

定(违反披露义务)请求损害赔偿。尽管这一判例只与合同成立有关，但法院在

实践中广泛地适用这一精神，发展为较为连贯的合同磋商信息披露规则。

目前，法国认为确定披露的标准是一方知道相关信息并且知道这一信息对对

方是非常“有用的”。”6即当拥有搬关信息的一方知道这个信息在对方决定是否

缔约时会有影响(即“有用”)，那么他就应该进行披露。但在例外情况下，即使

一方并不知道相关信息，法律仍然将披露义务加在其身上，使之需要为对方寻找

相关信息，譬如专业的汽车代理人并不能以他对所售的汽车不了解为由逃避自己

的披露义务。

对于已经知道相关信息的一方而言，对方的披露是不必要的。对有合理理由

而缺乏信息的一方进行披露才是必要的。法国最高法院认为因自己过于粗心大意

而没有获得信息导致错误缔约的一方并不能以对方违反披露义务为由提请撤销

合同。只有在一方不可能获得相关信息以及有合理理由依靠对方提供信息时，对

方才负有披露义务，而这就是以保险合同为代表的情形。

上述规则从字面上看仍然显得非常宽泛，而法国法院实践中总是结合证明负

担规则来具体适用的，这使得规则的实用性大为增强。譬如通常应由声称对方未

尽披露义务的一方来负担举证。

北欧四国在适用统一合同法的过程中，也积累了不少有关披露义务的判决和

学术意见。如丹麦将披露义务与证券知情交易联系起来，认为如果卖方知道某些

不利于所持有的股票的内幕信息而出卖股票的行为与诚信有违，应对其施加披露

义务。而芬兰最高法院也依据诚信的规定判决知情交易无效。”7另外，从芬兰最

高法院所公布的案例看，北欧统一合同法33条(有关诚信的小一般条款，参见

第一章第四节之六)实践中主要适用于两种情形：(1)一方由于疾病、年老、醉

酒、危险等原因而造成心智异常、孱弱的状况下订立合同。(2)一方利用对方对

相关事实缺乏了解而订立合同。前一种情形与披露义务关系不大，但第二种情形

却是较典型的有关披露义务的情形。有关此问题的判决均表明，如果一方知道另

一方对实质性影响合同订立的事实发生认识上的错误而不向对方作披露，此行为

是违反诚信的，合同将被认定无效。此外，北欧法也将利用对方动机错误(不向

对方说明真相的行为)视为违反诚信。譬如有位男子利用一位妇女认为他们将很

快结婚的错误认识从该妇女那里以极低的价格购买了不动产。“8一位母亲将～部

分财产赠与女儿和女婿，但这一赠与行为是在女婿的提议下进行的，而他明知此

ⅢMuriel Fabre-Magttan：Duties ofDisclosure ondFrench Contract Law：Contribution
to al,I EconomicAnaEy5强

m JackBeasonandDaniel Ffiedmann reds),GoodFaithandFaultinContractLaw,supranote 71，atl00
185

Chambre sociale ofthe Cour de cass撕0n，1 April 1954，Bull civ,SectiOil Sociale，no 223，P 171 cite from

Muffel Fabre-Magnan，supral3．ote
ts6法国法区分“披露义务”和“告知义务”(dutytoinfoml，通知义务)，认为前者的要求更高，信息范围

更大。See Mufiel Fabre．Magnan：Duties ofDisclosure andFrench ContractLaw：Contn'bution
to an Ecottomic

AHd船u in JackBeatzon andDanidFfiedmarm(eds),GoodFa曲andFaultinContractLaw，OxtbrdUniversity
Press，1995 P104

’’
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时其妻已经患有不治之症。”9这两个合同均被认定为无效。在1970年有关

合同履行的案例中，亭子的卖方明知买方的对亭子的安装位置不正确但并未指出

被认为是违反诚信的披露义务。190总之，北欧法认为诚信可以理解为产生考虑交

易对方合理期望的义务，是对消费者合理期待加强保护的有效工具。

以色列法院也依据披露义务解决合同的效力问题，认为在如下的案例中均存

在披露义务，未尽披露义务而订立的合同无效或者可以撤销：农场的卖方未披露

该农场的一部分曾是墓地的事实。出卖一个宾馆的卖方故意隐瞒市政当局已经撤

销了该宾馆将相邻的市政土地用作废物处理场的许可的行为构成披露义务的违

反。公司的董事有义务向一位公司股份的申请人披露由于公司近期的一个极其不

利的合同可能导致公司清算的信息。1992年的一个案例中，土地出卖人未向来

自乡下的买方披露当地将建无家可归者收留所的通知。

在德国，披露义务的确立主要是是为了保护消费者，这一义务在金融法领域

有较突出的发展，这是因为在这一领域，交易双方的地位有较大的不对等性。许

多的披露义务现在都己经成文化了，如体现在投资基金法、证券法中。从判例中

总结出的披露义务目前主要集中在下述的方面：

(1)在投资合同中，特别是有关退休计划的投资合同，必须向特定的消费

者披露有关产品、风险和成本的信息。(2)对于复杂的、与保险、银行存款相连

的理财服务产品，服务提供方的优势地位使其有义务对客户披露产品风险。(3)

如果在贷款合同中银行使用了对借款人不利的计算方法，银行有义务对该方法作

透明的披露。(4)金融产品的促销文件应该是真实和完全的。(5)如果银行再贷

款给借款人将造成借款人的高额负债，银行有义务告知借款人。(6)如果银行对

借款人欠另一家银行的高利贷借款进行融资，必须告知借款人被要求偿还的借款

超过了法律所允许的限度。

四、披露义务的理论探索和经济分析

(一) 有关披露义务的学说

有关披露的探索由来己久，形成了较丰富的学说。在学理上，有关披露义务

的观点可以总结为如下几种：

1、无限的披露义务观。认为买卖合同的当事人不仅有义务向对方披露涉及

标的物品质的内部信,k喜'(intrinsic facts)，而且还应向对方披露有可能影响标的物价
值的市场状况、外部环境等方面的信息。这一观点实际上否认了信息的价值。191

2、实质性事实披露观。提出此观点的Verplank认为：在双方之间不存在信

托关系的情况下，一方有理由运用其高人一筹的技能和过人的智慧来获得交易中

的“公平优势”(fair superiority)。“这一优势是勤奋、大胆的交易者通过自己的
努力与冒险获得的，这是一种相对于无知与漠不关心的优势，占有者当然有权利

用它”。192但是，一方如果隐瞒或者没有主动披露关于缔约的“实质性事实”是

不公平的。“实质性事实”(material facts)是指那些当人们决定商品的市价时会考

虑，并且与影响合同条款的外部情况以及涉及合同标的物品质的内部情况相关的

事实。

3、建立在合理标准上的披露观。提出此观点的Keeton认为：在对有关过失

1”Supreme Court 1985 II 58．瑚191裟黜1969参I见1张．Pothier, 鸣飞，同前注166，281页。
，

代表人物是 参见张鸣飞，同前注 ， 页。
192

SeeGulilmC．VerpIank,BeingAnInquiryHowContraelsAreAffectedInLawAndMoranByConcealment
Error,or hladequatePrice,128(NewYork，G&G，C口vill 1825)



(negligence)的问题进行利益衡量时，总是采纳社会上通行的道德准则，

以合理的第三人为评断标准，同理，在具体问题上是否应该披露信息也应以一个

具有通常道德情感(ordinary moral sensibilities)的人在相同或相似的情况下是否

会进行披露来加以判断，法院在审理时应考虑：”，

(1)交易双方在智力程度上的差异。如果一方无知而另一方却具有较高的

知识水平，那么后者将承担较严格的披露义务。

(2)双方的关系。如果双方之间存在着信托关系，或者一方对另一方承担

了某种信托义务，那么他应承担比～般情况下更为严格的披露义务。

(3)信息的获得方式。如果一方的信息是偶然获得的，或是通过非法手段

获得的，那么他应该披露，但如果他是通过自己额外的努力获得的，那么他就不

承担披露义务。

(4)未被披露的事实的性质。内部信息与外部信息相比更应予以披露。

(5)交易双方属于哪一社会阶层。一项交易中商人承担的义务应大于普通

消费者。

(6)合同是何性质。对某些合同而言，如租赁合同、保险合同、担保合同，

对当事人缔约前披露义务的要求较～般的买卖合同更为严格。

(7)未被披露的事实对交易的重要性。具体分析信息对交易的影响，对于

一个合同越具重要性的信息越应予以披露。

(8)一方在缔约前不披露信息的行为会给对方带来什么样的损失。应考虑

将导致人身伤害还是经济损失，如果是前者，则应要求严格的披露义务；如果是

后者，其严格程度与前者相比应有所不同。

(9)当事人的行为。如果一方曾有意识地采取了某些行动去积极地掩盖某

些事实，那么他就有义务将其掩盖的事实披露给对方。

Keeton的理论实际上是以客观的判断标准取代了以前流行的考察当事人主

观心理的做法，为美国法院的审判实践所青睐，成为一种力说。

4、合理期望的披露观。Holmes在Verplank和Keeton主张的基础上提出了

应依“诚信与公平交易”的标准对披露义务进行考察的新的观点。”4Holmes认

为合理第三人标准不如合理期望标准更具可操作性。在依“诚信与公平交易”标

准进行判断时，考虑的是社会通行的道德准则和社会对个人行为的预期，以及对

方持有什么样的正当期望。需要披露的应该是在对方合理期望之内的信息。”“。正

当期望”应该是结合具体的商业背景和具体的交易中来确定，以一个国家或者某

种交易中占主导的行为标准为参照。Holmes的“合理期望”观点实际上是对“诚

信与公平交易”这一用语的解释。值得注意的是，在美国法上，诚信总是与公平

交易相结合的，诚信是指交易中的诚信，并非纯粹的道德要求。

上述学说的提出推进了关于披露义务的讨论，将原本并未引起重视的问题在

新的合同模式下提升到较高的高度进行讨论，并将只限于保险合同、证券法领域

中加以讨论的问题加以一般化，对于完善诚信制度，丰富关于诚信的实践有重大

意义。诚如有学者所指出的，“更有效地促成诚实行为的方法可能是在特定情形

下规定特殊的规则以使诚实成为最佳的选择”。”。

193 SeeWPageKe6ton．Fra耐ConcealmentAndNon-Disclosure，15 Tex LRev．1，at 31(1936)
194
See翻ckMHolmes．AContextualStu,dyofCommerialGooctFaith：GoodFaithDisclosureinContract
Forman'ons．39 Ui PITTL REv，38l，at 452(1978)．

85如Keeton一样，Holmes也列出了一系列法官在决定这■问题时应子考虑的因素，这些因素基本上与

Keeton所列出的九项标准相同。
t96
SJM Waddams，Pre-ContractualDuties ofDisclosure,iIlPaterCaneand JaneStapletonq[edS)，Essay÷for
PatrickAtiyah(Oxford，Clarendon Press．．1991)23％256：．at 254
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(二)有关披露义务的经济分析学说及评述

经济分析法学派在前述理论的基础上对披露义务作了经济分析，他们用效率

的标准来考察法律规则，认为在特定的情形下，如果没有很有说服力的原因选择

其他规则，那么就应该选择成本最低的规则。以此为出发点，经济分析法学家提

出了一些新的考察标准，但在许多具体问题上仍存在分歧。

1、具有代表性的几种经济分析理论

克罗曼(Kronman)在Keeton理论的基础上(特别是Keeton所列举的九项

因素中的第三项)发展了自己有关经济分析的观点。克罗曼首先提出，信息是一

种有价值的商品，取得信息同样需要花费成本，因此只有在生产成本不超过期待

得到的利益的情况下，信息才供人使用。有效率的法律制度应把提供信息的义务

放在能以最低成本取得或供应信息的人的身上。

如果法律迫使一方将其投资所得到的信息披露给另外一方，那么他将来生产

(投资、发现)信息的积极性就会减少；而如果允许他在缔约时利用他投资得到

的信息，不需对对方作实质性的披露，那么就会激励他在将来积极投资生产信息，

这将会最终给全社会带来好处。所以法律应该是鼓励这种对“全社会有益的信息”

(socially useful information)的生产的最大化，让信息的生产者得到回报，让生

产出来的信息成为一项财产。∽对这一规则最常见的说明是关于石油勘探的例

子。当勘探人进行了广泛而代价不菲的勘探确定某块土地下面有石油后，没有理

由在法律上对勘探人施加披露义务，让其在购买该土地时告诉土地所有人关于石

油的信息，因为这样就会导致勘探石油的投资没有收益，从而没有人愿意去发现

新的油田。 、

同时，克罗曼也指出上述分析只适用于有意投资希望获得回报的情形，如果

是法律对偶然取得的信息(不需特别投资)施加披露义务就不会影响到披露义务

人将来的行为。譬如房屋的出卖人知道房顶被白蚁所蚀的信息就是偶然得到的，

仅仅因为他居住在这个房子里就可以得知，所以出卖人应对买受人披露关于房屋

状况的信息。

克罗曼的理论得到了波斯纳(Posner)的支持。波斯纳在USv D／a／一案中

指出：“一方因未披露而承担的责任应当小于故意虚假陈述(active

misreDresemation)而应承担的责任。一方的行为是否构成欺诈要看其获得信息

时采取的手段”。198在FDIC v彤R．Grace＆Co．一案中，波斯纳再次声明：一方

在花费了大量的时间与金钱之后才获得了有价值的信息与经验，他在一定程度上

有权利用这种优势。⋯⋯但如果一方通过廉价的途径获得了对方无法获得的信

息，而此信息对交易又具有实质性意义，他应当向对方披露该信息。“’

但是，对克罗曼的理论持批评意见的人也不在少数，主要的意见都认为以信

息获得的成本来决定是否旌加披露义务的标准实际上不太具有可行性。首先，没

有成本而获得信息的情形极少。克罗曼自己举了一个某人在公共汽车上偶然从别

人的谈话中听到一个非常有价值的信息的例子。200但对这个人而言，“成本”包

括了多种花费，既包括直接获取信息的成本，也包括长期阅读经济新闻或上商学

院以便能够使用这一信息的成本。因此，批评这一标准的人说，克罗曼的模式实

际上是假定每一个人使用一块白板，上面分别写上用投资取得的信息与偶然碰巧

l"SeeATKronman,Mistal留,Disclosure,Information,andtheLav矿c删相c域197鼽7工Legal Stud 1，atp33
”757 E2d 163，at 168(7tb CirA9S5)．

”877F．2d614(7th．Cir．1989)．
”ATKronman。SUlXanotel97，atpl3．



取得的信息。2”实际上，这一标准将在绝大多数情形下排除披露义务。其

次，决定信息是否是有意取得的也常常是困难的。克罗曼认为只要通过研究或者

专门探求而取得信息，该信息就是有意取得的，但这一标准经不起推敲。以白蚁

案为例，如果房主不是仅仅因为居住而知道了白蚁对房顶的侵蚀，而是在出卖前

对房屋进行检查时发现了这一情况，那么他可否对买方隐瞒这一事实呢?另外，

如果卖方是～位建筑师，知道房屋有结构上的缺陷丽普通人都看不出来，那么是

否应该负有披露义务呢?所以，使用这个标准可能导致主观评价和无休止的争

论。第三，在特定的情形下，对同一信息，可能有的入是偶然取得的，而有的人

是有意取得的，如果对前者施加披露义务而不对后者适用，那么这一规则将自相

矛盾。譬如一位专家花了大量的时间和精力对将要拍卖的一幅名画作了研究，但

当这位专家在拍卖场将研究结果告诉他的妻子时被第三人偶然听到了，如果第三

人因此而负有披露义务显然不太实际。可以说，克罗曼所提出的标准在实践中的

结果将是否定披露义务，也不能很好地说明从公共利益的角度考虑必须施加披露

义务的情形。

由于将信息分为有意获得的和偶然取得的可能发生上述的种种问题，另有学

者对信息提出了生产性事实(productive facts)和再分配性事实(redistributive

facts)的区分方法。”2生产性事实是指可增加财富的信息，例如，预防小儿麻痹

症的牛痘疫苗的发明和从欧洲到中国的航路的发现都是生产性事实。如果发现者

能够按照与其发现带来的财富的增加的相应比倒得到补偿，那么就会形成对发现

生产性事实有效率的激励。再分配性事实是指产生交易优势的信息，这种优势用

于再分配财富而有利于掌握信息的当事人，但并不产生新财富。例如，比公众提

前一周知道哪里将修建一条新的高速公路，这在不动产市场上就形成一个很大的

优势。对再分配性事实的发现者无需进行补偿，因为这并不有助于效率的提高。

当然，事实上，大多数信息都是混合的(既是生产性的，又是再分配性的)，而

不是单纯的，因此，法律上的结论是：1、建立在一方拥有混合信息的基础上的

交易是应该执行的。2、建立在一方单纯拥有再分配性事实的基础上的交易不应

得到强制履行。2∞除上述两类事实外，生活中还存在第三类事实，即危害性事实

(destructive facts)，指如果不披露就可能引起他人财产或人身伤害的信息，譬如

不披露药品的副作用就会损害用药者的健康。为了避免可能的损失，这类信息是

应该披露的。所以第3条结论是：在交易中应该包括承担披露如果予以隐瞒则具

有危害性的事实的责任。“4

但是，上述理论的提出者自己也承认其分析的主要缺陷在于不太可能在实践

中将生产性事实、再分配性事实以及危害性事实加以区分。譬如对于一幅画而言，

如果购买者发现该画的价值被大大地低估了，那么这一信息到底应该是生产性事

实还是再分配性事实呢?因为这幅画从未发现新的增值因素(如真实性的确认)，

所以应归入再分配性事实。但由于其他人在此前并未真正认识到该画的价值，所

以这一发现似乎构成新的财富性的发现，应归入生产性的事实。正困如此，混合

性事实才被当成生产性事实一样对待，不能对信息拥有者施加披露义务，而这一

做法的结果将和克罗曼的理论一样，最终导致对披露义务的否定e

20‘沈达明，《英美合同法引论》，同前注176，178页。
202

Robertc00ter＆ThomasUlen，Law andEconomics，ScottForesman andCompany,1988引自张军等译

《法和经济学》，357页，上海三联书店／上海人民出版社，f994年。
203同上，359页。

204周上，366页。
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在《法律的博弈分析》一书中，作者运用博弈论的观点来考察披露义

务。”5他们认为，调整信息披露的法律规则要考虑争议中的信息是可核实的

(verifiable)还是不可核实的。法律要求披露的只能是那些披露后可核实的信息，

而且仅限于法庭能确定一个参与人是否拥有相应信息的情况。法庭不能在无法判

断信息真实性的情况下裁决当事人违背了信息披露义务，也不能在无法判断当事

人是否拥有信息时裁决当事人未尽披露义务。这一观点的提出尽管有助于拓展人

们的思考，但仍然缺乏可操作性。

总的来讲，以信息获取的成本来求解信息披露义务在实践中可行性较差，经

济分析的结果又转回到Keeton所提出的合理标准。也就是说，目前还没有找到

一种可具操作性和说服力的经济分析方法，披露义务原则上还只能根据信息的内

容和性质来进行具体考察。

2、着眼于交易的经济分析

法国的学者针对非常典型的布森画案进行了热烈讨论，这对披露义务的经济

分析富有很大的启示性：206M和Mme Saint-Arroman希望将家庭所收藏的他们认

为是由布森(Nich01as Poussin，又译普桑)所画的～幅古画出卖。他们咨询了M

Rheims，一位有名的拍卖人和艺术品专家。后者让对新古典时期艺术品有专门研
究的专家M Leber对该画进行了鉴定。这幅画在1968年公开拍卖，按上述专家

的鉴定意见，该画在拍卖目录中被描述为卡拉奇流派的作品(the school of the

Caracci)，只卖得了2200法郎。国家博物馆联合会行使了优先权买得该画。过了

一段时间，杂志上登出了一些文章介绍说卢浮宫的～个年轻的专家组发现了布森

的一件重要作品，接着卢浮富开始展出该画，并标明作者为布森。M和Mme

Saint．Arroman知道这～情况后，对国家博物馆联合会提起了诉讼，以错误为由

要求撤销买卖合同。他们主张他们对凰的基本性质发生了认识错误，将该画误认

为卡拉奇流派的作品，因此买卖合意是无效的。经过了15年的审理，原告最终

回复了该画并在新的拍卖中卖出了740万法郎。

这个案例中的一个争论焦点是作为出卖方是否可以因为给付方自己的错误

而撤销合同。许多意见都认为给付方自己的错误在法律上是一个不可原谅的错

误，合同缔结本身就预设了不存在错误的前提，因为给付方在出卖前可以尽可能

地对标的物进行检查评估。尽管如此，在布森画案中，法院持不同的立场，认为

无论是买方的错误还是卖方的错误都构成法国法上撤销合同的理由。这一结论与

前述的经济分析完全不同，经济分析是以区分自己占有的信息和对方占有的信息

作为立论基础的，并以此决定是否应施加披露义务。而法国法院的这一判决实际

上提出了不同的标准，将根据信息与给付方有关还是与非给付方有关来决定披露

义务。

事实上，卖方对于增加标的物价值的信息，买方对于减少标的物价值的信息

都无需法律作强行规定，交易方自然会披露。目前争论的关键是是否需要强制卖

方披露有关标的物减值的信息以及买方有关标的物增值的信息。这方法和前述经

{芊分析的区别是，信息自身并不自我标明是什么性质，需要根据交易来决定是否

需要披露该信息。

通常对披露义务的经济分析集中于对方给付的情形，即当买方拥有信息优势
时，是否应该向卖方披露这一信息。经济分析法学家最常举的例子是Laidlaw v

，

205参见道格拉斯·G·拜尔，罗伯特·H·格特纳，兰德尔·℃·皮克：《法律的博奔分析》，94--101页

法律出版社1999年。
2”The linaljudgment is made by the Versaillyes C．our d'appel,of7 Jan 1987．



Organ(烟草买卖案)：”7在1812年战争期间，英国封锁了新奥尔良，烟草

的价格非常低迷。Organ是新奥尔良的一位烟草商，他在1815年得到消息说英

美已经签订了结束战争的《根特条约》(Ghent Treaty)，于是他在该消息尚未公
布前与Laidlaw签订了烟草买卖合同。合同签订的第二天，和平条约公布，海上

封锁解除，烟草的价格立即上涨了30～50％。Laidlaw认为Organ隐瞒消息签订

合同的做法不公平，因而拒绝履行合同。但美国最高法院最终支持了买方，并不

认为买方负有披露义务。2”波斯纳认为，美国法院的这一判决是合理的，因为买

方获取该信息的成本是不小的。如果法律不允许人们自己保有信息从而得益，那

么他们获取信息的积极性就会很小或没有，最终受损失的往往是社会。2”应该说，

波斯纳的这一观点有一定的可取性：如果人们从其信息优势中获得了利益，这将

激励他继续探询这样的信息。如果对买方施加了披露义务，则将对买方作反向激

励，那么这些有可能增进全社会总体财富的信息就可能无人关心(譬如发现名画

真实性的信息)。另外，尽管买方因信息优势获得了好处，但只要这～交易是自

愿的，很难说卖方受到了损失，实际上可以认为这个交易是实现了帕雷托改进。

所以，可以从中得出的基本结论是，当双方都可利用平等的手段获取相关信息时，

均不负有披露义务。

法国法院的法官也意识到他们现在的立场有需要改进之处，在布森案中，买

方花了不少钱来确定画的真实性，如专家费、试验费以及恢复原貌的费用，而合

同无效的结果使买方只回复了所支付的画款，卖方却回复了布森的画，相当于卖

方无偿地获得了买方对画所付出的代价。因此，为避免如此明显的不公平，法院

在另一个较近的案件中尽管仍判决卖方可以撤销合同，但同时以不当得利为由要

求卖方对买方作补偿。2”但根据法国法，这一补偿肯定是不充分的，因为不当得

利的返还金额应按照费用支出或实现的收益两者中较少的那一种予以计算。在艺

术品案件中，买方所能得到的只能是费用支出补偿，而艺术品因真实性的发现而

产生的巨大增值则全部为卖方所独占了。

对于卖方(给付方)的披露义务，通常的经济学分析认为并不会导致经济效

率的降低。2“首先，卖方寻求出卖物相关信息的积极性不会降低，因为卖方会认

识到违反其承担的披露义务将会产生合同责任，这会比标的物的瑕疵更糟糕。譬

如投保人有义务披露有关保险的信息(他自己的健康状况或者所投保的汽车的情

况)并不会导致投保人在将来停止对这些信息的寻求。”2相反，他会很积极地寻

找相关信息，因为如果他未能提供相关信息，他有可能失去保险带来的保障。因

此，披露义务并非仅仅是将自己所知的告诉对方，而且包括应该告诉对方的信息。

总之，要求一方披露与自己的状况有关的信息并不会产生克罗曼所称的负面的经

济效果。

其次，卖方负有披露义务并不一定就会使买方寻求相关信息的积极性降低。

2”15US(2Wheat)178(1987)
2”SeeAT Krormlan,supmnote 197,atp9但在另外的著作中对该案的结果及意见均有不同论述。See
Robert Cooter＆Thomas lflen，Law and Economics，Scott Foresman and Company,1988张军等译，《法和经

济学》，同前注202，358页。

”理查德·A·波斯纳，《法律的经济分析》(上)，同前注68，140页。
2”CivLere25mail992，Contract,Concurrence，Como'mmataion，Octoberl992，n0174，commertary byL
Levenettr；citefromMuffelFabre．Magnan：DutiesofDisdosure andFrenchContractLaw：Contnbugontoan

EconomicArialysis,in JackBeatson andDaniel雕ediilBiiil(eds),GoodFaithandFaultinContractLaw，Oxford
UniverNtyPress，1995 P115 。

”·这里所称的卖方或给付方是指标的物的出卖方或非金钱的给付方。
2·2由于保险合同的特殊性，投保人的地位类似于货物买卖的卖方或标的物给付方。同时，如前所述，保险

人也有类似性质，负有一定的披露义务。



任何一个谨慎的买方都会尽可能地自己寻找信息，因为如果因对方所披露

的信息不充分不可靠而让自己遭受损失，自己还要花费时间和费用来主张权利，

而诉讼的不确定性更是不小的风险。

其三，对给付方施加披露义务有助于从整体上减少信息的发现成本。以房屋

买卖合同为例，如果买方需要自己寻找有关房屋是否有瑕疵的信息，就需要作一

番调查。这样，所有潜在的买主都付出了调查成本。而如果是卖方披露该信息，

则可以大大地节省调查成本。

可见，如果肯定对披露规则进行经济分析的基本假定是应该是将披露义务加

在能以最小的成本获得信息的一方，那么就可以得出结论说应该将披露义务加在

进行给付的那一方。在房屋买卖合同中，卖方因居住而获得有关房屋的信息，其

获取成本是最小的。更一般地说，在货物买卖和保险合同中，卖方或者是投保人

总是处于获取信息最有利位置，并且最方便将信息传递给对方。因此，这样的披

露规则其实是将收集信息的负担进行合理分配的规则，是符合效率原则的。而英

国法将保险合同归入最大诚信合同正与上述的分析相符。德国法上相关的总的规

则是，如果由债务人提供信息能够较大地便利权利的行使，并且是让权利可能得

以行使的唯一手段，那么诚信原则就会要求较易得到信息的债务人向有理由对自

己权利是否存在以及权利的状态并不清楚的债权人提供信息。“3

对给付方施加披露义务实际上否定了以信息获取成本来决定披露义务的方

法。事实上，无论信息是有意还是偶然取得的，都与激励机制无关。换句话说，

由于披露义务对效率的影响总是从整体上以是否能生产“对社会有用的信息”来

判断的，因而对某一方施加或者不施加披露义务有可能与生产“对社会有用的信

息”并无直接关联。在卖房案中，无论房主是偶然知道的还是经过一番调查才发

现的，对其施加披露义务都不会对将来寻求信息的行为形成反向激励，因为房主

需要卖出房子，他就会去寻找相关信息并披露给对方，最大限度地节约发现信息

的成本，生产“对社会有用的信息”，这是最有效率的方式。

前述的经济分析的一个可以接受的结论是，对买方施加披露义务是无效率

的，但对卖方施加披露义务是必要的。从效率角度而言，卖方披露信息的结果是

买方只需对标的物的真实价值付出代价，这样可以避免浪费，促进资源的有效利

用。买方原则上不负有披露义务的理由是买方通常并不占有只有自己才了解的信

息(双方获得信息的机会是平等的，但保险合同是例外)，如果对其施加披露义

务，将减少其寻求信息的激励。

总之，经济分析方法的缺陷是它的结论始终建立在许多假设之上，但它仍可

以给研究带来启示，对披露义务进行经济分析的结果至少有一点是可以肯定的：

施加强制披露义务既可能产生负面影响，也可能对资源作更好的分配，减少发现

信息的社会成本，符合诚信的披露规则一定是有利于降低社会成本、促进交易(促

进帕雷托改进)的规则。

第二节诚信缔约责任

2”RGZ，108，I 7



一、契约自由与缔约责任

契约自由是合同法的基本原则，就合同缔结而言，这一自由包含着积极的缔

约自由和消极的不缔约的自由。传统的观点认为缔约自由隐含着一个命题，缔约

方总是在合同内容的确定上展开竞争，因此只要合同没有订立，行使消极的不缔

约的自由不应承担任何法律责任。即使是谈判已到最后阶段，合同文件制作已经

完成，“万事皆备，只欠签字”时，～方仍然可以依据合同自由原则不受约束地

退出磋商，而且并不需要提出任何合理的理由，重要的是看合同是否已经成立。

但这种观点受到了前述的合作缔约观的冲击，已经不那么流行了。在合作缔约观

看来，缔约是一个渐进的过程，而不是依合同签字握手为标准截然划分为无法律

义务和有法律义务两个阶段，缔约的消极自由因此也有一个法律上的限度，即应

以诚信为基础开展缔约谈判，考虑对方对缔约磋商所形成的合理信赖。如果一方

未依诚信的标准进行谈判，应承担由此给对方所造成的损失，这一责任即因诚信

而产生的缔约责任。

从20世纪60年代后期开始，德国法院连续判决了无正当理由而在谈判后期

退出谈判或者导致信赖投资落空而承担法律责任的案件。典型的情形有：要求对

方开始履行尚未正式订立的合同，但随后无正当理由终止与对方的关系；在有关

合同内容几乎达成一致的情形下无理终止磋商；一方允诺将缔结合同并鼓励对方

花费相关费用后中断谈判。”o

法国法主要用侵权法来限制消极的合同自由，认为当事人有义务依诚信进行

磋商。当谈判到了后期，当事人承担了“依诚信继续谈判的合同上的义务。这一

义务有时是明示的，但更多的时候是隐含在初步交易中的。随着谈判的进行，当

事人的信赖在增加，它导致谈判当事人相互提供信息，要求谈判方在一个合理的

时间内就是否订立正式合同作出决定，阻止一方提出对方不可能接受的条件来蓄

意中断磋商或者假意严肃谈判而暗中打算与其他人进行交易”。”’

英国法对自由的强调使英国法院不愿公开承认诚信原则，也不愿在此基础上

发展所谓的“缔约责任”规则，而是针对缔约过程中的不公平的交易结果采取分

散的处理办法。2“

英国法关于缔约的基本规则是，即使允诺了不可撤销的要约，如果该要约没

有得到对价的支持，仍是可以撤销的。但是，英国法并用合同法与侵权法来发展

事实上的上的缔约责任的规则。合同法上的允诺性禁反言(promissory estoppel)，
附属合同(collateral contract2”)和不当得利法(也译返还法，the law of unjust
enrichment or law ofrestitution)实际上都是发生缔结责任的根据。譬如附属合同

理论就是将合同前的允诺赋予执行力，认为是主合同的先期表现。另外，投邮规

则也被认为是将合同成立提前的一种尽量满足公平结果的方法。有学者认为，英

国法传统上的自由规则正被风险分配规则所取代。218同时，英国侵权法上的制度

也被用来满足现代合同法的某些需要，以缓和合同法过于严厉之处。在Box v

MidlandBankLtd一案中，原告向一家银行申请贷款以开展一项业务。办理其贷

2”A Kuehne．Reliance,PromissoryEsto§pel andCulpainContrahendo：AComparativeAnalysis(1990)10
Tel撕lv U Stud in Law 279．at 287
2】5 c Jauffret-Spinosi．TheDomainofContract--FrenchReport,inDH射Ti$andDTallen(eds)，ContractLaw

Today：Anglo-French Compadso∞(1989)ppll3，131．
216
Interfoto PictureLibraryLtdE sdk仕oVisualProgrammesLtd,(1989)QB439

z”沈达明先生将该术语译为“侧面合同、附随合同”，见溅达明，《英美合同法引论》t同前注176t 22、

135页。

“8同上，225页。
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款的银行经理给原告的造成的印象是银行批准这笔贷款只是一个手续问

题，而实际上该经理对该贷款只有部分的批准限额。这笔贷款最终只部分获批，

而原告声称只有整笔贷款获批才能开展计划中的业务。法院判决银行经理的行为

构成了过失虚假陈述，承担赔偿原告损失的侵权责任。219这和设定了诚信磋商义

务的法律体系下对出于信赖而受损害的一方的保护是差不多的，只是后者的理由

可能是违反磋商过程中的允诺或者违反磋商协议。英国过失虚假陈述规则的扩张

致使有学者认为英国法实际上对磋商设定了一般性的谨慎义务(general duty of

care)，22。但即使如此，这一义务的覆盖范围与大陆法上的诚信义务还不能相比。

1992年的Walford v Miles一案表明了英国法院在对待缔约责任问题上的矛
盾心理。221一家照片冲印店的所有人(本案被告)希望卖掉冲印店，被告先拒绝

了本案的第三方提出的190万英镑的报价，随后接到了本案原告提出的200万英

镑的报价。他们原则上达成了一致并由被告保证原告在交易完成后的第一年中有

一定数额的纯利润。在一次电话交谈中，他们还商定，如果原告能够在特定的时

间内向被告提交银行的安慰信(comfort letter)，被告将停止与任何第三方的关于

出卖冲印店的谈判。原告按时提交了安慰信，被告确认说他们将通过一份合同来

进行他们所达成的交易。但是数天后，被告终止了与原告的交易并以相同的价格

将冲印店卖给了第三方。被告的理由是他们担心原告与冲印店的职员相处不好，

从而影响到所保证的纯利润。同时，他们也担心由于原告对冲印没有经验，会让

被告提供帮助，给自己带来麻烦。一审法院在审理中发现，尽管原被告之间有一

个口头协议(不与第三人进行磋商)，但被告从来就未曾停止过与第三人的谈判。

该案的难点在于诉讼的理由。原告以被告违反附属合同为由提起诉讼，主张

这一合同一方面让被告有积极义务依诚信与自己谈判，另一方面有消极义务不与

第三人谈判，两支持这一义务的对价是原告所提供的安慰信。原告所提出的损害
赔偿额为100万，即合同价格与冲印店现值的价差。

初审法官支持了原告的主张。上诉法院的多数意见认为按英国法，磋商协议

不具有执行力。上议院肯定了上诉法院的意见，认为诉讼理由不能成立；因为缺

乏确定性，英国法并不赋予磋商协议以执行力，而原告所主张的消极义务因为没

有明确具体的时间而不能成为诉讼依据。

英国法认为就磋商而达成的协议，具有本质上的不确定性。222而消极义务则

因内容不明确而缺乏确定性，这种不确定性一般不能靠事后进行规范的补充来补

救。只有事先就具体的时间达成一致才能有效，而本案中并没有就此达成一致。
“诚信的磋商义务在实践中并不具有可行性，因为这与谈判方的地位有内在的冲

突⋯⋯任何谈判方都有权在任何时候因为任何理由退出谈判。””3最后，法院认

为本案无合同法上的理由，但认为可以援引侵权法。

原被告所达成的锁定谈判协议(10ck．out agreement)而言，上议院的态度与

对磋商协议的态度相比要温和～些，认为前者只是缺乏具体的要素，而后者则本

质上无效。对于这一协议的有效性，上诉法院判决中持反对意见的Bingham法

官认为可以通过解释来补正，即将锁定时间解释为合理时间。“被告不可以制造

虚假的僵局来结束这一合理的时间，这样做将有违合理的诚信义务(reasonable

2憎门9791 2 Lloyd’8 Rep_391．
2”H Collins，TheLawofContract(2nded 1993)，p171乱serf
n

x丹(1宁99法2)官2在AC匕1诉28法．．222 院判决的Courtney&FairbairnLtdvTolai南’iBrothers(Hote柳Ltd一案中明确了约定磋丹宁法官在上诉法院判决的 纠 一策甲l{lj碉J细雉幄

商的挤议并无执行力，理由是不确定性太大以致无法评估赔偿金的多少。(1975)1 WLR297,at301·

2”Ibid．砒138．



goodfaith)⋯⋯”。“4但上议院认为Bingham法官的立论实际上是间接肯定

了诚信谈判义务，而英国法并无这一规则。丽在此后的另一个案件中，有明确时

间约定的锁定协议得到了上诉法院的支持。225作为对比的是，美国法院也同样对

锁定协议存在分歧意见。已经有不少法院认为即使缺乏明确的时间约定，锁定协

议仍然有效。226

英国法运用不确定性规则对此案作出判决实际上是为了维护传统的意思理
论(will theory)。但学者批评说，英国法完全拒绝承认磋商协议和锁定协议的做

法可能更会损害当事人的自由意思。从促进交易的角度看，在当事人就合同的主

要部分达成～致后，法律提供一些补充性规则(如诚信规则)促成合同更为有利，

这也正是现代合同法的趋势：尽量降低合同确定性的要求，用补充规范来填补不

完全的合同。”7因此，英国法以前关于合同缔结的确定性问题现在已经逐渐转变

成解释层面的问题，增大了合同成立的可能性。如果缺少确定的时间，倾向性的

做法是根据环境条件依合理标准对合同进行补充，合同不再被看成是不存在，而

是可以补正的。228

与英国法相比，美国法在缔约责任上的发展要快一些，因为美国法早已为合

同的履行设定了诚信要求，只是并未明确肯定在磋商阶段也适用诚信标准。正因

如此，法院的判决往往是相互矛盾的，一些法院遵循英国法的方法，不认为约定

磋商的协议有拘束力；另一些法院则倾向于赋予其拘束力。而后一种观点已经成

为了主流观点。方斯沃斯教授在一篇论文中呼吁承认磋商协议的执行力并列举了

构成恶信的情形：拒绝谈判；设定不合理的条件；在约定进行专门谈判(不与其

他人谈判)的情况下不披露正与他人进行平行谈判的事实；无正当理由中断谈判

等等。2”随着形势的发展，～些法院不但对明示的磋商协议赋予执行力，也逐渐

开始承认默示的磋商协议。方斯沃斯教授认为，如果这种趋势得以持续，最终将

导致法院对谈判当事人附加～般性的公平交易义务(诚信义务)。230事实上，法

院己经开始使用允诺性禁反言规则作为对磋商特定情形的救济，当一方允诺将与

对方配合达成合同而后又无理由退出的，对方可以就相关花费得到赔偿。2”这一

做法使得磋商过程中的诚信义务得到确认，并且不再需要靠明示或默示的合同这

种间接的方法来确定诚信义务，而是考察一个将最终配合完成合同的允诺是否使

对方产生了实质性的信赖。这样，相关的缔结合同的风险将确定由允诺人承担而

不是像从前一样具有随意性。

有学者注意到了司法实践的上述变化，提出可以建立一种新的诉讼理由，即

“机会主义地违反磋商约定”。该理由适用于在磋商中，一方明示或默示地允诺

将订立合同(完成合同只剩下形式)，另一方出于对允诺实质性的信赖而遭到损

失(如相关的花费和投资)的情形。232另一位学者建议采纳一条新自动适用的规

则，谈判的任何一方在谈判过程中就达成正式合同改变看法时，应及时向对方披

“4
f1992)2AC 128．at 140
22)PittvPⅢ王As姒ManagementLtd，f1994)1WLR 327
226
SeeChaPAqelHomeCentersDivision ofGraceRetailCorp v Crf093moIt，795E2d291，at 301(3rdClr_1986)

“’SeeGHTreitel,髓g上删ofContract(sth edl991),pp50-8．
”8
HickvRaymond＆RP肼(1893)AC 22，at 32，p龃LordWatson：“wheIlthelanguageofacon衄ddoesnot
e冲m8s1M or by necessary implication，fix any time forthe perfonrlaIlce ofa contmatual obligation,the law

imphesthatit shallbeperformedwitt血amasonabletillle"’．
229

EAFamsworLh．PrecontractualbabitityandPreliminaryAgreements：FairDealingandFailedNegotiations,
f1 987)87 Colum L Rev 217．265-7

‘“Ibid．266 ，

2”Arcaeli蜊Phosphates Inc v Arcadian cD巾．，884 E2d 69，at 73-4(2rid c执1989)
232

GR She／／．OpporlunismandTrustin珐eNegotiattonofCommercialContrac自wTowa耐aNewCauseofActron
r1991、44VanderbiltL Rev221．276-7



露。2”可见，美国法对于明确肯定磋商过程的诚信义务可以说只有一步之

遥了。主要的规范来源有三个：合同履行中的诚信义务、允诺性的禁反言规则、

劳动法上的诚信谈判义务。美国法的这一发展趋势和德国、法国有关诚信的法律

发展过程很相似。总之，美国法上诚信的发展已经使人们在观念上发生了变化：

信赖这～要素代替了对价这一形式要求。允诺性禁反言规则改变或补充了传统的

合同法规则。

其他国家合同法的发展同样反映出缔约阶段的诚信要求越来越受到重视，譬

如以色列1973年通过的合同法(总则)第12条(a)规定：“缔结合同时，当事

人应按习惯作法和诚信行事”。第12条(b)规定：“如果未能满足(a)项要求，

违反方应赔偿由此给对方在磋商和缔结合同中造成的损失”。这一规定是缔约阶

段诚信义务成文化。以色列在传统上受英国法的影响很大，现在已经成为一个混

合法系的国家，而正是因为有了诚信原则(第12条)，以色列援引指英国法上的

制度和判例的必要性就大大减少了，开始呈现混合制度的一些优势。

总之，由于合同法的一些基本观念和模式的差异，两大法系在缔约责任问题

上所设定的法律规则有所不同。英美法是自由前设，只在特殊情形下承担责任。

大陆法是义务前设，强调自由应受限制，缔约自由应符合诚信的要求。

如果就英国的Walford一案在承认诚信义务的制度下进行类比讨论：在假设

磋商协议是有效的前提下，是否会判定被告违反了这一协议，是否会肯定被告退

出谈判具有正当的理由?从被告的陈述看，被告所担心的情况在谈判的开始阶段

就存在了，这就很难让人接受被告直到谈判的最后阶段提出一个谈判初期并无问
题的理由以退出谈判。而违反不与第三方接触的约定更让被告难辞其咎。

事实上，约定磋商的合同与正式合同并非附属关系。约定磋商的合同的目的

在于推进磋商过程，并不是以缔结正式合同为条件和最终目的，它独立于正式合

同。磋商合同约定的是程序上的义务，任何一方完全可以以正当的、基于诚信的

理由退出谈判。

由于诚信规则在磋商过程的运用，磋商和合同成立之间的界限开始变得模

糊。在原来的法律规则变得不像从前那样确定的同时，却让磋商过程中负有的法

律义务变得明晰起来，有对价支持的口头允诺也有可能产生执行力。

二、诚信缔约责任的类型

缔约责任可以分为意思表示的瑕疵和磋商过程中对允诺的违反。尽管两种情

况下，当事人对合同的期待或信赖都遭到了破坏，但却出于不同的原因。在前一

种情况下，真实的意思和合同中实际的表示有所不同，当事人希望缔结的是一个

不同的合同或者根本不需要这个合同。在后一种情况下，磋商过程中的允诺未能

信守，当事人期待的合同未能缔结。简单地说，一种是缔结了并非真正希望的合

同，另一种是未能缔结希望缔结的合同。一种是合同已经成立但存在瑕疵，另一
种是合同尚未成立时违反允诺。对前一种情形，诚信规则作用不明显；但在后一

种情形中，诚信大有用武之地。234正是出于这一原因，本文将后者称为诚信缔约

责任。在实践中，产生诚信缔约责任的情形是多样化的，但在总体上仍可以进行

进一步的类型化研究。

缔约责任所发生的依据实际上是进行类型化研究的前提，在一般性地承认存

街J．P Koslritsky,Bargainingwith胁傩砌蜘‘^如删胁脚耐删事踟础c嘶?4蜘列珏概协nPc删舢咖口，
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在缔约责任的国家，主要使用两种方法来确定缔约责任：

一种方法是对当事人的主观心理状态进行考察。当事人是否只希望受签字的

拘束，还是即使没有签字也同样愿意受到拘束。如果是后者，那么实际上从较早

的阶段当事人就已经受到约束。这种方法实际上是通过人工拟制来达到公平的结

果，着重考察当事人受合同拘束的时点。

另一种方法是立足于诚信原则的客观考察方法，实际上也是一种更灵活、更

直接的方法。这种方法并不单单考虑合同成立的时点，而且考察终止磋商的原因。

如果并无合理的理由终止谈判，那么就应该承担赔偿责任。

依据明确了缔约诚信的以色列合同法(即采用直接的诚信考察方法)，发生

缔约责任的主要类型有：无缔约诚意而发动谈判或无缔约诚意而持续展开谈判；

要求对方履行尚未正式缔结的合同，随后无理中断谈判；在谈判后期无理退出谈

判。

(一)无缔约诚意而发动或持续缔约磋商

在Shikun Oudim v Zepnik一案中，”5一个开发商发出了卖出大约20套公寓

的要约。具体的程序是买房申请人必须先到开发商的办公室登记并缴纳一定数额

的订金，之后才正式签订合同。从开发商所设计的机制看，合同分两步，第一步

是签订一个初步合同(preliminary agreement)，第二步才是正式合同。很显然，
接受开发商要约必须有开发商的配合，如提供登记的条件。但事实上，开发商既

没有妥善地安排登记，也没有提供订金收据，只有三位申请人完成了登记。其他

申请人尽管在合适的时间来到了开发商的办公室并且带来了订金，但开发商拒绝

按最初的要约条件与他们缔约。其中有一人接受了开发商提出的不同的条件，与

开发商订立了合同。随后他以胁迫为由起诉开发商，要求将合同内容变更为最初

的条件。初审法院驳回了他的请求，但最高法院持不同意见，认为承诺无法完成

是因要约人自己的过失所造成，按诚信的要求，不得主张不存在承诺。因此，即

使承诺并未真正完成，但缺乏诚信已导致了该承诺的生效。这一判决使合同法

12条有了新的含义——以恶信的方式终止磋商将赋予非合同允诺具有执行力。
这一判决所依据的事实是要约人完全控制了他所设定的承诺的要件，充分地享用

了合同自由。受要约人遵循了要约人指示并满足了要约人所提出的条件，但要约

人让承诺变得不可能。因此，要约人认为自己仍能得到合同自由的保护只能被视

为滥用这一原则，最初即无缔约的诚意。
Ravivv Belt Yules一案揭示了这一问题的复杂性；”6一家公司为一处工程招

标，招标特别列明的条件之～是招标人并不负有接受任何一项投标的义务。投标

之后，招标人只与其中的一家有名的承包商进行了进一步的谈判并与之签订了合

同。参与投标的一个失利的投标人对招标人提起了诉讼，主张招标人没有给他进

一步谈判的机会违反了招标人所承担的诚信义务，招标这一形式就意味者所有的

投标人都将平等地得到相同的机会。与其中的一位投标人进行再磋商，就应使所

有的投标人得到再磋商的机会。这一推论可以从磋商阶段的诚信义务以及招标形

式的默示条款中得出。

此案在最高法院经过了两次审理，第一次审理认为诚信包括了所有投标者平

等的规则，但随后的审理以3：2的票数推翻了这一判决，认为除非另有协议，

平等对待规则并非诚信义务的表现形式。招标人并无与所有参加投标的投标人再

磋商的义务，他有权选择他所中意的承包商。
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最高法院的这--步Jj决实际上并没有解决这个问题所处的两难境地：多

数意见认为，由于招标人明确了招标条件，所有的投标人均承担了投标不成功的

风险。招标人与特定投标人的进一步磋商是招标人的自由，没有任何义务在拒绝

了其他投标后仍与其展开进一步的磋商。但从另一方面考虑，多数意见实际上支

持了将招标形式用作谈判策略的做法。事实上，招标人只是利用招标来给其真正

感兴趣的承包商施加压力，以迫使其接受一些原本不能接受的条件。招标人在根

本就不打算与其他投标人缔约的情况下却进行招标的行为显然与缔约诚信义务

相悖，而这个风险并非其他投标人所愿意承担的，他们所愿意承担的是其投标经

过了真实和慎重的考虑之后所产生的风险。本案实际上再次表明了合同自由与诚

信义务之间的界限确实非常模糊。

(二)辜负对方信赖而无理中断磋商
The State oflsrael v Eilar Company2⋯7一案涉及政府和Eliat城的一些土地所

有人因合同磋商发生的纠纷。争议的双方达成了用Eliat的部分土地换取Haifa
部分土地的非正式的协议。土地换取计划有一个中间步骤，即土地所有人应先购

买一些Galilee的土地并将其转让给政府以换取Haifa的土地。土地所有人履行

了购买Galilee的部分土地并向政府要求Haifa的土地时，政府突然终止了交换

计划。法院认为尽管初步的和不确定的协议并不等同于一个有拘束力的合同，书

面形式也未满足，但政府已经作出了允诺，原告信赖这一允诺并遭受了损失，而

政府并没有合理的理由终止磋商。因此，法院判决政府赔偿原告的损失，即土地

所有人购买Galilee的土地的支付价格与市场价值的价差。在传统的英国法中，

履行并无约束力的允诺的一方应自担风险。履行方的履行并非由于他方的虚假陈

述所造成，也不会给他方带来利益，因此并不能将这一风险转移给他方，他方的

退出也不会产生责任。但以色列法所采用的诚信原则对磋商的风险作了不同的分

配：如果双方相互依存，则引起对方履行的一方也应承担部分责任和风险，其退

出自由受到限制。引起对方履行的一方不应该利用正式规则让履行方独自承担风

险。

在Kalmar v Guy一案中，238以色列最高法院明确了书面要求应符合诚信。

该案中，一位土地所有人和一位建筑师达成协议，由建筑师在该土地上建造两幢

房屋，作为对价，建筑师将拥有其中一幢房屋的所有权。在法律意义上，这实际

意味着他们将成为土地的共同所有人。有关合同的材料只有他们在银行所开立的

共同账户和向市政当局所报送的建筑计划，在计划中，他们称自己为建筑共同体

(joint construorionventure)。房屋建成后，建筑师得到了属于他的房屋。但建筑

师和土地所有人之间发生了矛盾，土地所有人就以缺乏书面为由否认合同的存

在。最高法院认为即使没有书面合同以及建筑师的房屋所有权并未经过登记，仍
不能否认合同的存在。但最高法院对于这一结论的理由发生了分歧。少数意见认

为履行本身就是对书面要求的替代，在该地建造的事实就是无可争议的存在合同

的证据，不需要额外的书面证据。多数意见不同意这一说法，认为履行并不能替
代书面合同，本案并未满足书面形式的要求，但根据诚信应认为合同已经生效。

买方出于信赖履行了合同，而卖方在得到了合同利益后又主张合同不存在是不公

平的。这一判决实际上体现了普通法规则与诚信规则之间的重叠。普通法有与书

面要求相关的部分履行规则，即缺乏书面形式的合同可以因部分履行而得以补

正，而本案的多数意见认为直接运用诚信原则更为妥当。
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在Singer v Kimelman一案中，买卖双方就一套房产的买卖达成了口头

协议。支持这一协议的书面证据只有卖方签字的一张收据，确认他收到了先期付

款。卖方让买方进入该房产对该房产进行了改造，买方也准备实际住下来。为了

买此处房产，买方卖掉了她先前的住房。当她准备付余款时，卖方拒收并主张没

有具有拘束力的合同存在。

最高法院确认作为合同实质要件的书面形式未能满足，但买方主张在此情形

下可以适用允诺性禁反言规则，强制卖方履行其允诺。最高法院以～个程序上的

理由(即该主张未在初审时提出来)拒绝了这一请求。但是，这个判决富于启示：

即允诺性禁反言规则实际上与诚信缔约义务在本质上也是相通的，其目的是为了

缓解形式要求与公平之间的冲突丽提出的规则，纠正因对价规则和反欺诈法
(Statute ofFrauds)的书面形式要求所引起的不公平后果，让信赖非书面允诺的

受损害的一方可以主张执行该允诺或者得到赔偿。

实际上，部分履行规则和允诺性禁反言规则都是为了避免机械适用书面要求

而造成的违反规范目的的结果，适用在一些特殊的情形，在这一情形下，某些要

素已经具备了足够的证据力，超越了书面要求就证据力和谨慎方面的考虑。在德

国法中，诚信也同样作如此的考虑，法院曾判决一个在形式上有欠缺的合同有效，

因为否认这一合同存在的一方的早先的行为与其否认完全不符。239

(三)在谈判后期无理退出磋商
在Sonnenstein H Gabaso一案中，”o当事人签署了一份备忘录，同意就分期

付款达成进一步的协议。买方主张他们实际上就该事项已经达成了一致，但最终

签字前卖方坚持在合同中写上比协商金额小一些的价金以便减少税款。买方拒绝

了这一要求，而卖方就拒绝在合同上签字。买方要求履行和赔偿的要求被初审法

院以合同并未成立为由驳回。最高法院的多数意见支持了初审法院的判决，理由

是合同缔结阶段的非拘束性。在合同成立前，任何一方都没有一定要缔结合同的

义务。少数意见认为，卖方在缔约阶段所提出的不法要求违反了其承担的诚信义

务。符合诚信的做法应该是赋予早前的备忘录以及就分期付款所达成的口头合同

执行力，取代需要签字的正式合同。

本案的争论意见具有很强的代表性。多数意见所采用的是传统的考察方法，

将磋商阶段与合同的成立截然分开，而合同成立的标志是签字。在此之前，任何

一方都有权退出。少数意见将合同的缔结看成一个递进的过程，当谈判进入对所

有问题都达成一致的“成熟”阶段，退出的自由就受到了限制。买方对卖方不法

的要求予以拒绝，并不能构成卖方终止缔约的合法理由。

事实上，本案的少数意见改变了传统上对于初步协议的二分法：有约束力的

和无约束力的初步协议，增加了部分有约束力的初步协议这一新分类。这类初步

协议的约束力取决于退出方退出理由的合法性。如果双方先前达成的一致是建立

在一些误解或错误(如忽略了某些相关因素——利息、税收等)之上，而继续协
商又无法达成一致，那么一方的退出就应该是符合诚信的。

另外，诚信缔约义务也被用来解决在某些国家由其他法律所解决的问题。如

在一个未定底价的拍卖中，原告与其他可能的竞拍者密谋以非常低的出价参与竞

拍，被告认为合同无效从而拒绝履行合同，法院支持了被告的主张，认为原告的

这一行为悖于诚信。而通常这一问题属于反垄断法的内容。

总之，英美法系的法院审判所形成的规则和大陆法系的成文法减少了法官在

2”A Kuelme．supranote214
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审判中的自由裁量权，加快了审判速度，增加了确定性。但是，这种正式

制度有可能造成僵硬和严厉，丽缔约阶段的诚信义务正是为了减轻上述僵硬和严

厉而由法律所确认的弹性制度。当正式制度已经是保护性规则——保护特定的人
群(如消费者)或者特定的缔约方时，一般不能由诚信义务所替代。诚信与其他

保护性规则一起，维护社会公正。需注意的是，诚信义务也给法院和当事人均带

来了不确定的～面，诚信原则所产生的自由裁量权给滥用留下了空间，扩大了灰

色区域，甚至有可能对不遵守规则的行为给予了激励。因此，必须让诚信义务的

弹性处于一个合理的范围之内。

三、违反缔约诚信义务时的救济

对于因对方违反了缔约诚信义务而遭受损害的一方能获得什么样的救济也

是一个值得重视的问题，直接关系到这一诚信制度的运作效果。

违反磋商诚信义务的主要救济方式是损害赔偿。前述的以色列合同法(总则)

第12条(b)规定：“如果未能满足(a)项(指诚信义务一笔者注)要求，违
反方应赔偿由此给对方在磋商和缔结合同中造成的损失”。从判例看，这里所称

的损失应该是信赖利益而非期待利益。也就是说，此时应将受损害方置于如果谈

判未曾发生或者有约束力的磋商协议未曾订立所处的状态，这是基于信赖的赔

偿。而基于合同的赔偿才是将受损害方置于合同如果履行所处的状态，即赔偿期
待利益。

信赖利益包括与谈判有关的花费，如果能够证明有合理的确定性，还包括失

去的机会价值。就锁定协议而言，赔偿办法并无不同。241但在前述的Sonnenstein

v Gabaso一案中，少数意见主张一方的恶信退出行为应赔偿对方的期待利益，

但多数意见仍坚持认为救济应按照信赖利益。另外，也有美国法院判决违反诚信

磋商义务的一方应赔偿对方的期待利益，如有两个投标者参加投标，发包人与并

不合格的投标人订立了合同，另一个投标人可以获赔期待利益。在lconco v

Jensen Construction Co．一案中，投标报价第二低的投标人起诉中标人并主张其工

程承包收益，法院支持了其主张。认为原告已经证明了如果没有中标人的恶信行

为，他本可以获得这个合同，因此没有理由否定原告的赔偿请求，”而计算赔偿

的规则应当是将原告置于中标者的地位。事实上，这个案件在性质上更接近于侵

权，中标人相当于合同的第三者，不正当地妨碍了发包人与投标人之间的磋商关

系(譬如Wagord案中的第三人知道有锁定协议仍然与卖方进行谈判)。但要求

第三人赔偿期待利益会带来利益衡量上的不平衡，即为什么第三人的责任会比合

同的发包人的责任更重?因此，从总体上看，信赖利益的赔偿较能平衡允诺人的

自由与受允诺人的被辜负的信赖。

就英国法而言，在计算损害赔偿时，有可能采用按可能性计算赔偿的办法，

即著名的Chap／／n14．／-／／cks规则。243如损失为l万元，缔结合同的可能性为50％，

则赔偿5千元。

在前述的Shikun Oudim v Zepnik一案中，法院明确了救济的方式将是执行未

曾完成的允诺，即使承诺并未真正完成，但缺乏诚信己导致了该承诺的生效。这

样的救济方式实际上已经突破了以色列合同第12条赔偿信赖利益的救济方式，

接近于实际履行。但是，因为合同具有较强的人身性，所以判令实际履行的可能

241 See also Teachers Ins E Tribune Co 670 F Supp．491 SDNY(19)VP．，,Teachers Ins tButler 626 F Supp
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SDNY(1986)
”622 F．2d 1291，at 1300(1980)
”(1911)2KB 786．



性不大。同理，法院也不太可能动用禁令。

此外，对于未履行披露义务的情况，救济方式与违反缔约诚信义务会稍有不

同，一般是判令撤销合同或者变更合同，主要的理由是未履行披露义务实际上让

相对交易方处于一个意料之外的新的交易情形。另外的一些灵活的救济方式将根

据合同的性质以及具体交易的情况决定。

第三节诚信附随义务

一、附随义务的发展

附随义务制度是由德国的法院在司法实践中发展起来的。德国合同法的一般

规则是债权人以实际履行作为对债务人不履行合同的一种主要救济方法，而就债

务人不履行合同义务而提请损害赔偿属于例外的情况。⋯只有在给付不能，给付
迟延，违反瑕疵担保的情况下提起请求。“51902年，斯多伯(Staub)提出应承

认“积极违约”(positive breach of contract)这一新的诉讼理由，为不能依据民

法典所提供的上述三种理由得到救济的受害方提供保障。1907年，法院在饲料

案中接受了斯多伯的理论，从而在民法典之外发展了新的诉讼理由。在该案中，

原告为他养的马购买饲料，但所购买的饲料在运送过程中受到了污染，原告的两

匹马在吃了该饲料后死亡，原告为此提出损害赔偿。但他发现他的请求没有合适

的法律理由，因为另外交付未受污染的饲料仍然是可能的，因此不是履行不能。

246本案的履行也并不迟延。原告也不能主张民法典463、480条的瑕疵担保责任，
因为合同中并没有明确的品质保证约定，出卖人也没有故意隐瞒瑕疵。法院根据

斯多伯的积极违约理论创造性地发展了合同附随义务，认为本案原告可以因被告

违反合同附随义务而请求损害赔偿，其依据是根据242条诚信原则对给付迟延和

给付不能进行类推适用，因此这一新的诉讼理由也同样具有制定法上的基础。

这一案件的判决结果实际上对合同义务作出了新的分类，即将合同义务分为

给付义务与附随义务。在合同法上，主要的合同义务就是履行合同，传统上称为

给付义务，而现在则包括了附随义务。”债务人如果违反附随义务，同样应承担

合同法上的责任。譬如交付有瑕疵的货物尽管已经履行了其主给付义务，不构成

不履行，但构成了瑕疵履行，买受人可以根据民法典采取解除合同，返还货物，

回复价金的补救措施，也可以请求减价。

由于附随义务不受合同的种类、性质的限制，甚至也不受合同是否有效存

在的限制。这就不但使附随义务遍布于合同履行过程中，也同样可以存在于合同

缔结过程中，这样，德国法上原有的缔约过失责任就逐渐与诚实信用原则联系起

来，成为违反基于诚实信用原则而生的先合同附随义务发生的责任。由此，德国

2“seeKZweigert＆HKo比，AnIntroduc甜ontoComparativeLaw(2nd edl992)pp492。3，505．6德国民法典
241条。另见冯大同主编；《国际商法》，128页，对外经济贸易大学出版社1991年版。

245见德国民法典459条--480条。
2“也有学者评论认为本案可以认为是给付不能。给付在广义上也包括对货物质量的要求，因此瑕疵履行等

于部分履行不能，应适用关于给付不能的条文。

2盯对于附随义务，德国学者有的称之为Schtazpflicht(保护义务)，有的称之为Nebenpflicht，或称之为weilere

Verhaltenspflicht(其他行为义务)。我国台湾地区的学者，有称为附从义务，有称之为附随义务，均属德国
判例学说上所谓Nebenpflicht的翻译。王泽鉴：《债之关系的结构分析》，收于《民法学说与判例研究》第4
册，99页，中国政法大学出版社1998年版。



民法上的附随义务理论就以缔约过失理论(耶林为代表)和积极侵害债权

理论(斯多伯为代表)为中心逐步建立起来，所覆盖的范围也不断扩大，不仅包
括履行中的附随义务以及先契约义务，而且将义务扩展到合同终止后的一段时

间，即后契约义务。譬如在租约终止后的一段合理时间内，出租人仍负有揭示其

以前的承租人新地址的义务。2铝同样，一个向他人出卖了自己营业和商誉(good

will)的并在此后十年内享有该营业股份的商人，有权要求买受人在交易后的相

当一段时间内不建立与前述营业相竞争的营业。2”此外，在附随义务的基础上，

还发展了对契约第三人所负的义务。

传统上，合同的受益第三方有权向违约的债务人提起损害赔偿之诉，就如同

他与债务入具有合同关系一样。∞o后来逐渐发展到如果第三人因债务人违反附随

义务而遭到人身或财产上的损失，也同样可以依据违约对债务人提起损害赔偿之
诉，只是解除合同的权利只能由合同方所行使。现在法院对第三方的范围也予以

扩大，将与合同方或者受益第三方有密切关系的人(如配偶或者子女)也包括在

内，同样赋予他们以合同上的损害赔偿请求权。2”这样做的原因是有时侵权法对

受害人所提供的救济并不完善，同时还承担着举证不能的风险以及对方免责的可

能性。譬如一位住户请维修商店修理住家内的燃气热水器，由于燃气装置的瑕疵，

热水器爆炸造成了为住户做清洁的女工受伤。清洁女工既可以对燃气装置的生产
商请求赔偿，也可以根据代负责任的原理对维修商店请求赔偿，但根据德国侵权

法，雇主只要证明他在选任、培训、指导、监督受雇人时并无过失，那么他就不

对受雇人的侵权行为负责。但这一条免责的理由在合同法上并不成立，合同方需

要对其使用的履行辅助人的行为(包括对他方的损害)负责。”2但就本案而言，

清洁女工所遭遇的难题是她并非合同(其雇主与维修商店间的合同)的当事人，

无法依据合同向维修商店提起诉讼。法院认为，根据诚信原则，维修商店负有注

意的附随义务，不仅对于作为合同法的住户，而且也包括受伤的清洁女工。由于

清洁女工与住户是雇用关系，所以可以认为清洁女工与住户有密切联系(特殊关

系)，从而可以依据合同就维修商店的违约行为提起损害赔偿之诉。”3另一个与
此有关的典型案例是1939年的晚会案；被告A将旅馆之舞台及大厅提供给B举

办“德国之夜”晚会，舞台旁侧有房间，供演唱者休息，并有甬道通往花园，但

其出口处比花园地面高很多，既没有放木梯，也没有设任何障碍或告示阻止通行，

照明也不好。原告C欲往花园，结果跌落小树丛中，左眼受重伤。最高法院首

先肯定A、B之间有合同存在，进而认为被告对于其可预见参与该晚会演出之人
负有注意其安全的义务，因其过失而导致设备有瑕疵而引起损害的，应负合同责

任。254

德国学理对依据诚信原则(242条)所提起的诉讼而总结的要件是l、不是

因为履行不能、履行迟延或者违反瑕疵担保而造成的违约。2、作为或者不作为

”RGZl08，I，7
m
RGZ 117，176，180

2”参见德国民法典328条。

2．51即“附保护第三人作用之契约气特定契约一经成立，不但在当事人间发生权利义务关系，同时债务人

对于与债权人具有特殊关系的第--A．也负有照顾、保护等义务，从而在债务人与第三人之间产生了一种

以诚实信用为基础，以照顾及保护等附随义务为内容的法定债的关系a参见王泽鉴：《契约关系对第三人保
护效力》，收于《民法学说与判例研究》第2册，同前注247，第34页。
2，2参见德国民法典278条。 ．

”seeKZweigert＆HKoetz，山IntroductiontoCompamlive￡a：1．，(2ndedl992)pp492-3，6件5
2“RGZ 160,1-503-．转引自参见王泽鉴：《契约关系对第三人保护效力》，收于《民法学说与判例研究》第2
册，同前注247，第38贞。
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违反了附随义务。3、债务人有过错。4、被告的违反义务的行为导致了原

告损失的发生。原则上，原告只能对被告的违约提起损害赔偿。但对双务合同而

言，原告也有解除合同的权利，2”但应限于一方根本违约以致按诚信的要求继续

履行该合同是不合理的情形。”6在长期合同的情形，受损害方可以终止合同关系。

将违反附随义务而发生的责任纳入合同法处理，实际上是扩大了合同责任，

将原本由侵权法所处理的很多问题也由合同法一并进行处理，这实际上反映了交

易的深层次需要和现代社会对信赖和更高注意义务的强调，认为合同关系是一种

由个别关系结合组成的有机体，存在于时间过程中，以完全满足债权人的给付利

益为目的。257

二、附随义务的性质

附随义务理论出现后，合同义务就不再仅仅是当事人在合同中所约定的义

务，而是从时间和空间上大大扩展，变成了义务群。但就基本性质看，合同义务

群主要由债务人承担的合同义务(债务)主要包括因具体合同而产生或设定的特

定义务和因诚实信用原则而产生的～般性义务组成，前者通称为给付义务，它是

由合同性质或当事人的特别约定而确定的合同义务，譬如买卖合同中出卖人交付

标的物并转移其所有权的义务，买受人支付价款的义务。后者通称为附随义务，

即我们这里所要着重讨论的诚信义务，其特点是具有不确定性，并非像给付义务

一样在合同成立之初就己确定，而是随着合同关系的进行，依具体情形要求当事

人为或不为一定的行为，以维护对方利益。

在理论上，给付义务又被进一步分为主给付义务和从给付义务。但它们和附

随义务的区别还有不同的意见。相对而言，附随义务与主给付义务的区别争议不

大，两者的区别主要体现在以下三个方面：(1)主给付义务自始确定，并决定合

同的类型，不同类型的合同中主给付义务有本质差异；附随义务则是随具体的合

同关系的发展而形成的，它在任何合同关系中均可发生，不受特定合同类型的限

制。(2)主给付义务构成双务合同的对待给付，一方当事人在对方未为给付前，

得拒绝自己的给付；附随义务原则上不属于对待给付，不发生同时履行抗辩权。

(3)因给付义务的不履行，债权人得解除合同；反之，不履行附随义务并引起

了对方的损害，债权人原则上只能就其所受损害请求损害赔偿，例外的情况下才

能解除合同。

但是，债权人是否有权要求对方实际履行附随义务在法院与学者间出现了分

歧。如果双方当事人就附随义务的履行达成协议，一方的请求当然可以得到支持。

如果双方间没有就附随义务达成任何协议，德国学理上的通说认为不能请求附随

义务的实际履行。2嚣而一些学者建议，如果特定的附随义务是明确的，而违约规

则所提供的补救又不充分，不应排除实际履行的方法。这一问题可以用一个房屋

租赁合同加以说明，由于房项漏雨而造成了承租人的家具受损，承租人当然可以

以出租人违反了注意义务而提起损害赔偿之诉并根据德国民法典542条终止合

2’’See】udgment ofllNovemberl953，13GHZll，80，84
256
SeeDMedicus，Schuldreehf■爿jkemeinerrefl(athedl988)P185．citefromWernerEEbke andBettinaM

Steinhaner,The Doctrine ofGoodFaith in German ContractLaw,in Jack Benison and Dartiel Friedalann(eds)，
GoodFatthandFautt加ContractLaw。supranote71，p177．

2卯王泽鉴：《债之关系的结构分析》，收于《民法学说与判例研究》第4册r同前注247，第135员。
258
See judgment of26 June 1984，OLG Frankfurt,Jz 1985，33Z See also J Essef and E Sehmi敢SchuldrechtL"

AflgemeinerTell r7thedl992)PPll0．11 CitefromWemerEEbkeandBettinaMSteinhauer,TheDoctrine of
GoodFaithinGemianContractLaw．血JackBeatsoamadD口'ttelFriedmavm(e出XGoodFaithandFaultin
ContractLaw，supranote71，p178



同，但民法典并没有明确此时承租人是否可以请求实际履行，即在本案中

是否可以要求出租人修理房项——德国民法典536条只规定：出租人应将符合约
定使用状态的租赁物交付承租人，并在租赁期间使租赁物保持此种状态。实际履

行的补救措施当然可以由具体的合同条款来加以约定，承租人因此可以依据合同

提出主张。但在实践中，承租人常常忽略这一点。如果终止合同可以对承租人提

供充分的补偿，判令实际履行也是不必要的。而在大多数情况下，终止合同对承

租人而言并非合适的选择，因此，从诚信的角度看，赋予承租人提请出租人实际

履行租约修理房顶的补救措施是合理的。在另～个买卖马的案件中，双方约定在

合同签订后一年后交付某一匹马，此时卖方实际上就负有在交付前喂养该马的附

随义务。即使双方并未在买卖合同中明确此点，法院也会作出卖方履行这一义务

的判决。而如果交付的时间只是签约后两天，那么买方只能申请预防性禁令

(preliminary injunction)以保证卖方会履行交付马的主义务。

可见，尽管原则上对违反附随义务所提供的救济是损害赔偿，但并不排除在

实践中根据具体情形采用实际履行、解除合同等补救措施。

对于附随义务与从给付义务的区别，则仍然是一个模糊的问题。德国有学者
按照能否独立诉请履行为标准，将能够独立诉请的称为从给付义务(亦有称之为

独立的附随义务)，不能独立诉请的为附随义务(或称之为不独立的附随义务)。

2卯但这样划分让义务体系变得混乱，相当于从给付义务既是一种给付义务，又是

一种附随义务，人为造成附随义务与给付义务的交叉。因此，这一划分并似乎不

符合大陆法的思考方式。另有看法认为从给付义务与附随义务是两个截然不同的

概念，不应混同，二者的主要区别是：(1)划分的标准不同。从给付义务是相对

于主给付义务而言，这是以义务的主从关系不同所作的分类；附随义务则是相对

于给付义务而言的，这是以义务的功能不同所作的划分。(2)救济手段不同。违

反从给付义务，债权人可以行使同时履行抗辩权或借助诉讼手段请求依法履行，

在某些情况下还可以导致合同解除；而违反附随义务时(如通知、照顾、保护、

协作等义务)，其补救手段单一，除特殊情况外，不能请求强制履行而只能请求

损害赔偿。(3)从给付义务主要由当事人约定，260而附随义务则主要出于法律的

要求。但是，从这些区别只能就附随义务的特点作帮助性的说明，还无法对附随

义务的本质进行揭示，譬如以法定义务还是约定义务来判定是否是附随义务的方

法已经过时，从附随义务的性质上看，它既可能由制定法所规定，也可能由当事

人自己约定，没有上述法定或约定的该义务时，也可能根据诚信所发生，或者法

院会认定当事人在合同中已经设定了这样的默示义务。即附随义务本身也可以分

为明示的和默示的，或者法定的和约定的，着眼点更倾向于义务的性质而不是义

务的来源。

总的来讲，在德国法中，附随义务是在242条的基础上产生和发展起来的，

反映了诚信原则的要求，其目的体现在两方面：一是促进附加于主给付上的其他

给付利益的实现，使债权人的给付利益最大可能地满足(辅助功能)。例如瓷器

的出卖人应妥为包装，使买受人得安全携回或寄送他处(对给付标的之照顾义

务)；牛肉面店的出租人不得于对街再行开店从事营业竞争(不作为义务)等。”1

二是维护相关方人身或财产的固有利益(保护功能)，避免相关方的人身或财产

：”王泽鉴；《债之关系的结掏分析》，收于《民法学说与判例研究》第4册，同前注247，第100页。

狮也有不同意见认为从给付义务同样可以由诚信原则及补充蝇释合同产生，例如名犬的出卖人应交付其血
统证明书。Eszer-Sehmidt,S 39．转引自王泽鉴：《债之关系的结构分析》，收于《民法学说与判例研究》第4
册，同前注247，第98页。

261王泽鉴；《债之关系的结构分析》，收于《民法学说与判例研究》第4册，同前注247·第100页·



受侵害。例如，雇主应注意其所提供工具的安全性，避免受雇人因此而受

损害；油漆工人应注意不要污损定作人的地毯，医师于手术后应避免遗留手术刀

于患者的体内。此类保护义务的性质与侵权行为法上的交易安全义务是相同的，

而与给付义务的关联较为疏远。262须注意的是，附随义务有可能兼具上述两种功

能，例如，高压锅的出卖人应告知其使用上应注意事项，一方面使买受人给付上

的利益得获满足；一方面也是维护买受人的人身或财产上的利益不因高压锅使用

不当而遭受损害。

更简单地说，附随义务制度就是保障债权人的给付利益，促进交易而以诚信

为指导，更详细地指明当事人应如何参与与合同有关的债的关系的制度设计。德

国有学者因此而主张在缔约过失、不完全给付、附保护第三人作用契约等制度之

上建立“无原给付义务之法定债之关系”。”3

三、附随义务的态样

如前所述，附随义务是依合同的具体情事而发生的诚信义务，事先并不确定，

但这并不意味着附随义务没有具体的表现形式，从实践和判例的总结，附随义务

可以归纳为特定的类型，学理上也称之为义务态样。

有意见认为，附随义务主要有注意义务、告知义务、照顾义务、说明义务、

保密义务、忠实义务和不作为义务等七种。2“另有意见认为还应加上保管义务与

协力义务，同时认为保密义务属于忠实义务，不作为义务应该更准确地称为不为

不当竞业的义务。265

德国学理将判例中的附随义务分为五类，即对他方当事人的人身或财产的注

意义务，诚信谈判和公平交易的义务，不损害合同目的的不作为义务，履行合同

的协作义务，重要信息的披露义务。2“这一分类尽管和前述的分类有所不同，但

强调给付利益的实现这一实质并无不同。同时，不同的分类也并不影响我们对如

下几种重要的附随义务态样的理解：

(一)注意义务

为保障给付义务的实现，债务人在履行债务时应尽到合理的注意。由于当事

人基于合同而进入一种特别结合关系，当事人的人身及财产利益处于对方当事人

接触的范围，容易遭受侵害，但同时当事人凭借这种特别结合关系也产生了对对

方不侵害自己合法利益的信赖，因而双方当事人都负有注意义务。在德国，注意

义务的含有较广，实际上既包括了对他人人身和财产的照顾、保护、不得损害的

义务，也包括了为实现合同目的而负有的勤勉义务。当事人的注意程度，因其地

位、职业、判断能力及债务性质而不同。一般来说，当事人应尽到善良管理人或

者如同管理自己的事务的注意，否则将认定有过失(根据当事人注意程度的要求

和当事人注意义务的违反程度判定有重大过失或轻微过失)。根据德国的法理，

当事人的过失构成合同不履行的责任基础。

学者们对于是否可以因为防止危险而请求对方实际履行注意义务(保护义

务)还有争论。有意见认为，在避免危险的社会接触是可能且可预期时，则其他

262同上，101页。
263
Larenz．S．93f转引自王泽鉴：《债之关系的结构分析》，收于《民法学说与判例研究》第4册，同前注

第104页。

264王家福主编：《中国民法学．民法债权》，第148--149瓦，法律出版社1991年版。
265参见王泽鉴：《债之关系的结构分析》，收于《民法学说与判例研究》第4册，同前注247，第106页。
2“SeeWeanerF Ebke andBettinaMSteinllauer,TheDoc拥'ne ofGoodFaithinGermanContractLaw,p178，in
JackBeatson andDanielFriedmarm(eds)，GoodFaithandFaultinContractLaw=suWanote 71，p178



合适的保护人身及财产的手段应优先使用，请求履行注意义务只是最后的

保护手段。至于避免危险的社会接触，是否可能且可预期，则必须在个案中，依

具体情事加以判断。例如，受雇搬运家具的搬运工人，在雇佣人指定的目的地为

正被拆迁的房屋而具有危险性时，有权拒绝将家具送至目的地房屋，因为依诚实

信用原则，搬运工人履行其搬运义务，只限于在危险的范围之外，因此其拒绝将

家具送至雇佣人指定的危险房屋的行为，并不构成违约。此时，因搬运工人可以

预期这～危险的社会接触，因此即无须赋予他们直接的保护义务请求履行权。但

如果该目的地房屋虽然属于危险房屋，但从外表看与正常房屋并无二致，要求搬

运人避免危险的社会接触显然不可能，因而赋予其保护义务履行请求权就是必要

的。总之，当法律对保护义务的违反已预定已足以使债权人获得圆满补偿的方式

时，例如法律关系的转变或消灭(如解除权、终止权的行使)，则此等方式应优
先于对保护义务的请求履行。

(二)通知义务

通知义务又称为告知义务，履行中的披露义务。指合同当事人应将对合同相

对方利益有重大影响的事项告知对方的义务。根据学者的解释，通知义务主要包

括：l、使用方法告知义务，如机器设备出卖人在交付机器时，应告知对方机器

的装配、使用及维修、保养方法；2、瑕疵告知义务，如出卖或赠与有瑕疵的物

品时，应将标的物的瑕疵，特别是隐藏的瑕疵告知买受入或受赠入；3、业务上

的告知义务，如飞机航班发生了晚点，航空公司工作人员应及时通知旅客并将晚

点的原因、对旅客的安排计划等情况告知旅客，并应对旅客的询问如实相告。4、

忠实报告义务。如委托合同的受托人应向委托人报告委托事务的处理情况；雇员

应如实向雇主汇报工作中的有关情况。2675、其他告知义务。如债权人变换了办

公地点，应及时通知债务人，避免增加债务人履行上的困难。如通知对方有实际

困难，也应在原地址张贴迁址通知。

有学者认为通知义务还应该包括给付不能的告知义务，如债务人因不可抗力

或意外事件导致给付不能，应及时将给付不能的原因事实告知债权人。2“本文认

为这一义务的性质应该是不真正合同义务，是～种无责任的义务，仅使负担该义

务一方失权或者减损利益，所以不应作为附随义务的内容。269

另外，危险告知义务也常列为告知义务的内容，本文认为危险告知的实质应

是注意义务，所以不能因为具有告知这一形式而归入告知义务。

(三)协助义务
协助义务也常被称为协作义务或合作义务。指合同当事人应互为对方行使

合同权利、履行合同义务提供照顾和方便，促使合同目的得以实现。在合同关系

上，债务人所负的履行义务多数是积极的给付义务，以满足债权入利益为目的。

而债权人要现实地享有合同利益，就必须以自己的行为接受债务人的履行，配合

债务人完成履行行为。对许多合同而言，如果没有债权人的配合，创造必要的条

件，合同将无法得到履行或不能达到履行的效果。为平衡当事人之间的利益，诚

实信用原则要求债权人负协助义务，具体包括：1、指示义务。如果债务人履行

合同以得到债权人的某种指示为前提，债权人应给予指示。如甲受雇于乙修建乙

的私人住宅，乙应对甲具体的工作作出指示。甲因病痛请乙对其按摩，应指示乙

需要按摩的部位。2、告知义务。为配合债务人的履行，债权人负有告知义务。

267王家福，《中国民法学．民法债权》．同前注2“，第149贾。
”同上。

”参见王泽鉴，《民法学说与判例研究》第4册，同前注247，第104—5页。



如甲公司向乙公司订购一台机器用于包装自己生产的药片，甲公司应将药

片的规格成分告诉乙公司，以便乙公司进行设计和生产。3、提供义务。如甲公

司与某歌舞团签订了演出合同，约定在甲公司为其职工进行演出，则甲公司负有

提供演出场地的义务。修理服务的合同，债权人应将待修理之物交给修理人。4、

接受义务。如债务人按合同约定将货物送到，则债权人应清理出存放货物的场地。

修理人按时修好了债权人所需修理的物品，债权人应予取回。5、容忍义务。如

提供服务的合同，债权人应保持静坐以便债务人为其画像或拍照。医生在为病人

其诊治时，病人应遵从医生的指示。6、其他义务。根据合同的性质，债权人还

负有其他一些协助义务。如房屋租赁合同中，出租人应与承租人应按规定共同到

有关机关办理登记备案手续。

(四)忠实义务

合同当事人之间由于具有特别信赖关系，许多信息需要充分交流与共享，

所以应保持相互忠诚。忠实义务最重要的内容之一就是保密义务，主要指当事人

不得将在合同订立过程中或在合同履行中所涉及的商业秘密、技术秘密或需要保

密的信息泄露、利用或者转让。

(五)不作为义务

要保证合同一方当事人的给付利益完全实现，对方当事人还有一项消极义

务，即对自己的某些固有的自由加以克制，不进行任何可能有损对方合同目的的

积极行为。例如，德国法院曾判决拥有两间相互毗连店铺的出租人在将其中一间

店铺租给原告经营珠宝lO多年后不得将另一间店铺租给另一个珠宝商。法院同

时引用了民法典133条、157条、242条。法院并不认为租约中一般性地存在这

一默示条款，“出租人将房产提供给承租人使用的法定义务并不导致其对承租人

承担保证其不面临竞争的义务，但就本案的具体情况而言，应认为这一条款是存

在的。2”另～个案件中，法院认为，开发商因某块地产的视野极佳而以高价将其

售出，那么他就不得再在其与之邻接的其他地产上修建有可能破坏该地视野的建

筑物。该案的一个重要因素是开发商因该地产的独特视野而收取了高价，这实际

上在双方当事人之间形成了不得另外修建建筑物以破坏该视野的默示约定。⋯71

对于不作为义务，特别是像不为不当竞业的义务到底应该归入协助义务或者

忠实义务还是单独成立一种义务存在争论。本文认为，从本质上讲，诚信所要求

的不作为行为是为了保证合同当事人目的的实现，保持“不作为”确实可以算作

一种“协作”，也可以在观念上认为构成“忠实”，但违反这种不作为义务的后果

和违反“协助义务”有所不同，它不仅仅是使对方当事人的合同目的和预期不能

完满地实现，还可能对对方造成其他损害(类似于加害给付)以致合同目的完全

落空。因此，考虑到单独列出此种义务更能明确附随义务的表现形态，本文赞成

将不作为义务作为一种独立的附随义务加以研究。

上述附随义务可以发生于合同缔结、合同履行和合同终止后的任何阶段，但

在各个阶段上具有不同的特点，譬如前述的缔约披露义务，从本质上讲就是一种

附随义务，而违反这种披露义务和违反合同履行中的披露义务以及违反合同终止

后的告知义务的后果是不相同的。

四、比较法上的考察

2711《德国最高法院民事判决汇编》(RGZ)，第131卷，g'274页。转引自罗伯特霍恩等：《德国民商法
导论》，151页，楚建译，中国大百科出版社1996年版。
271维努斯贝格案，《德国最高法院民事判决汇编》(RGZ)，第161卷，第330页。



附随义务制度带有很强的大陆法、特别是德国法的特征，比较其他国

家在解决相似阀题上的制度和做法有助于我们加深对诚信制度的理解。：，z
案例一有关合同履行中的告知义务：甲公司是农用肥料的生产商，乙直接从

甲处购买一种肥料培育大量向市场销售的一种胡瓜。由于甲所生产的肥料含盐量

太高，乙所培育的作物都枯萎了。很显然，如果乙知道在施肥时大量浇水的话，

乙的损害就不会发生。根据德国法，甲应正确告知乙产品的使用方法，否则承担

缔约过失或违约责任。同样的事实在法国法中将作为买卖中的信息披露问题解

决，依据是诚信或者公平。而英国法运用默示条款原理加以解决，认为甲作为出

卖方承担了披露使用方法的默示义务。

案例二涉及德国法上的注意义务：甲是为乙治病的医生，他为乙所开的药物

会导致乙的反应力减弱从而影响其驾车的能力，但甲忘记告诉乙这些药物可能对

乙造成的影响。乙在服药后驾车时因反应缓慢而发生了车祸受伤。乙要对甲提起

诉讼的理由在各国法律上有所不同。和德国法相似，希腊、西班牙、意大利等均

依据诚信作相同的判断。法国和比利时认为应依“公平”的方式确定医生对病人

的警示义务。奥地利法认为可以用合同法上的特别注意义务来处理。而英国法认

为这是一个合同解释的问题。另外，几乎所有的法律制度都认为人身伤害诉讼同

样可以依据侵权行为提起，而北欧法并不严格区分侵权责任和合同责任。

案例三涉及德国法上的披露或通知义务：甲是乙银行的长期客户，某一天甲

发现自己在乙银行所开设的账户上多了l万美元，他认识到这可能是乙银行的一

个失误，甲是否负有对乙银行的通知义务?尽管所有的法律制度都承认甲不能因

银行的错误而获得实际利益，但对于甲是否具有通知义务产生了分歧。和德国相

似，希腊、比利时、西班牙和意大利法均认为进行通知是诚信的明确要求。奥地

利认为是合同法上的特别注意义务。法国法认为没有通知义务，因为该案的案件

事实应该适用不当得利而不是合同法。而比利时法和意大利法尽管与法国法一样

认为应适用不当得利的原理，但并不排除适用合同法，也不排除根据诚信产生通

知义务的可能性(尽管这两国对此问题均无成文法上的规定)。英国法认为这里

所讨论的通知义务可以和缔约披露义务进行类比，而英国法在这一点上的态度并

不明确。北欧法和爱尔兰法则明确甲没有通知义务。

案例四与德国法上的后契约义务有关：甲长期在乙医生处看病，但后来与乙

医生起了争执，于是甲决定今后另请医生看病。于是甲请求乙移交所有的病历以

及乙为甲所做过的x片等医疗资料，乙是否有义务满足甲的请求?各国法律在

在移交治疗记录(至少可以允许复制)这一点上没有分歧，但依据的理由有所不

同。德国法认为医生有妥善保管治疗记录的合同义务，而患者有选择医生的自由，

因此医生有义务将治疗记录转移给患者重新选择的医生，其依据仍然是242条所

产生的诚信附随义务。类似的还有希腊、西班牙、丹麦法。爱尔兰法认为可以依

据默示条款。由于此问题涉及医疗卫生，许多国家对此有制定法，有的制定法在

公法(公共福利、公共服务)的框架下对此问题作出规定。

案例五涉及德国法上的不为不当竞业义务：甲和乙都是单独执业的医生，分

别在A市和B市开业。他们达成了业务互换的协议，甲到乙所在的B市利用乙

原来的诊所开业，而乙则到A市利用甲原来的诊所开业。但在互换后的一年后，

甲发现他并不喜欢B市，于是他通知乙他将回到A市并在原诊所附近另开一家

新的诊所。乙向法院申请禁令以禁止甲实施自己的计划。法国、英国、爱尔兰、

2诧案例及分析选自SimonWhittakerandReiahard压跚￡锄甜氇G口耐摩蚺抑EuropeanCo,Htractlaw,supra
IlOte 29．



北欧法均认为甲没有一般性的不为竞争的不作为义务。但法国法强调甲不

能采用背信的行为(disloyal behavior)以及损害乙商誉(goodwill)的行为与乙竞

争。英国法强调甲不能用拉拢其原来的患者的方式与乙展开竞争。德国、希腊、

奥地利、西班牙、意大利法认为在一段合理的时间内甲没有权利这样作，其理由

是根据诚信原则对合同作补充解释，禁令申请应该得到批准。

案例六涉及德国法上的保护义务：甲受雇于乙的餐馆当厨师。根据劳动合同，

甲应该出于卫生原因在工作中佩戴乙为其提供的工作帽。但是，这种工作帽中含

有一种引起甲皮肤过敏的材料，因而甲就自己买了一种其他材料的工作帽，与乙

所提供的工作帽在外观上有细小的差别。乙以保持餐馆的统一形象为理由不许甲

佩戴自己买的工作帽。对此争议，英国法主要通过合同解释方法，结合明示和默

示的条款来保护雇员。法国和比利时法认为雇主对雇员人身权利和自由的限制应

该与雇员的工作性质及所设定的工作目的相适应，不能过分。意大利法同样认为

雇主不能对有关雇员决定自己生活方式(right to his or her OWn life—style)的权利

加以限制，而本案的限制值得怀疑。即使雇主并未在此点上违法，也仍然违反了

宪法所规定的必须保证劳动者健康的义务。苏格兰、瑞典等国采用的是“合理性”

标准，这与比利时所依据的不得滥用权利标准(属诚信的下位概念)，西班牙所

直接依据的诚信类似。德国法主要依据民法典315条的规定，即“给付应由订立

合同的一方当事人确定的，在发生疑问时，应按公平的方式加以确定。⋯⋯依公

平的方式加以确定的，仅在该项确定符合公平原则时，方对另一方当事人有约束

力。⋯⋯”这种依“公平方式”确定当事人义务的方法，实际上是诚信的另一种

表达，将解释的权力赋予法院。

从上述的比较可以看出，各国实际上运用不同的法律技术和制度来解决德国

法上运用附随义务理论所解决的问题，以满足诫信的要求。其中，有的国家直接

引用诚信原则及类似原则(如公平、合理等)；有的国家更倾向就具体案件事实

求助于更具体的法律规定(如买卖法、劳动法等)，结合合同的特定进行法律适

用或类推适用；以英国为代表的普通法则将这些问题视为合同的解释问题，运用

普通法的默示条款等规则对具体事实进行解释以达到公平的结果。事实上，德国

法院在有关附随义务的案件中，也常常是不仅引用242条有关诚信原则的规定，

而且同时引用民法典157条有关合同解释的规定，有时还引用133条有关意思表

示解释的规定和138条有关善良风俗的规定，而且一再强调从具体案件中所产生

的规则不能脱离该案件的具体事实而一般化，这一方法和英美法的方法已经较为

接近。另外，德国法院并不试图将有关诚信的判例进行一般性总结并加以协调，

而是保留了判例法的形式。

可以说，由诚信而发展的附随义务理论，在很大的程度上改变了以德国为

代表的大陆法系的司法风格，让大陆法开始出现普通法系的特征，共同呈现的判

案特点是显示出强烈的实证主义倾向，注重实际的社会效果，有时甚至是从结果

开始分析(result．oriented)，不同于以往以机械的方式适用传统原则和制定法。

第四节情势变更制度

一、德国法上的情势变更制度
．

(～)情势变更制度德国法上的特殊发展



诚信原则在合同法上具有多重作用，除了常见的矛(填补法律漏洞，

发展新的诉讼理由)和盾(诉讼抗辩理由)这样基本的功能外，同时也§＆对意外
风险进行合理分配，承担这一功能的主要是在诚信基础上发展起来的情势变更制

度。

在合同成立之后，如果发生了某些情况阻碍了当事人一方履行合同义务，而

这些事件的发生，按照订约当事人的意思不应属于当事人所应承担的风险范围之

内的，则应当作为例外情况来处理。如德国民法典275条规定：“债务关系发生

后，因不可归责于债务人的事由，以致给付不能者，债务人免除给付义务”。瑞

士债务法典119条也规定：“因不可归责于债务人的事由，致使给付不能者，视

为债务消灭”。给付不能包括事实上的不能和法律上的不能。前者如特定物买卖

的标的物非由于卖方的过失而灭失，后者如租船合同项下的船舶被政府长期征用

或政府实行封锁禁运等。由于债务人对此并无任何过失，所以不应承担由此造成

的风险，不承担违约责任。但是，如果意外事件的发生并未达到让债务人不可能

履行合同的程度，而是使合同的履行发生了实质性的变化，使得合同双方原先大

体平衡的权利义务变为极不相称，就产生了情势变更的问题。
情势变更制度早在阿奎那(Aquinas)的著作中有论述，也称为“情事不变

条款”(clausula rebus sic stantibus)。该制度曾经明确地规定在巴伐利亚民法典

(1756年)、普鲁士民法典(1794年)和萨克森民法典(1863年)之中，但并

不为德国民法典所采。这很大程度上是由于德国民法典所制定的年代经济相对稳

定，充满乐观主义，强调法实证主义，并未充分考虑到情势变更的问题。2”但是，

两次世界大战对德国造成了非常特殊的影响，特别是一战后的恶性通货膨胀完全

动摇了合同履行的根基，引发了强烈的社会关注和尖锐的社会矛盾。在一战开始

时，一个金马克等于1。05马克的购买力，战后这一数字变为2，62。到1922年，

上涨到了36．7。从1923年起，通货膨胀恶化，2785马克只等于1914年1马克

的购买力。到该年底，这一数值上涨到惊人的12004亿马克等于1914年的l马

克。马克与美元的兑换率竟然以十亿为单位。在这种情况下，德国法院不得不依

据德国民法典242条的诚信规定发展了情势变更制度以解决现实问题，避免僵硬

适用传统的概念和规则所造成的不合理的结果。因此，情势变更制度在德国上的

发展是与德国的独特历史分不开，其产生的背景与西方世界的“经济危机”也不

相同。这一制度充分表现了德国法的特点。

从判例上看，情势变更制度在德国法上主要指如下情形：l、在订约后所发

生的意外事件让合同目的完全落空。2、履行已经成为不可能。3、履行尽管还有

可能，但变得难以履行(impracticable)。4、关于合同基础的共同错误(不包括
第2项所指情形)。从成文法上看，德国民法典的275条，279条，32l条，323

条，610条，779条、519、605、775(1)实际上都涉及到情势变更的问题。”4

这些情形，在不同的法律制度中是通过不同的法律制度来加以解决的，而德

国法均在诚信或者情势变更的标题下加以讨论，其最重要的特色是针对合同当事

人仍然希望继续合同的情况，由法院根据变更后的情势来调整合同义务。

(二)德国学理关于情势变更制度的论述

1、“经济不能”理论

由于第一次世界大战造成的社会与经济的混乱，导致了大量的合同根基的动

摇，德国法院首先提出了“经济不能”的理论，将所谓的“经济上不可能履行”

273后来的一些民法典注意到了这一问题，避免了德国民法典所遭遇的困境，如希腊民法典。
捌瑞士债务怯典373条承揽合同的设定了情势变更的条款。



解释为德国民法典第275条所指的给付不能，即将经济不能作为给付不能

(法律不能及事实不能)处理。所谓经济不能，指因经济情势的变化，给付已经

在经济上完全不同于合同的约定，给付本身虽然可能，但只有当债务人在其原来

负担的义务之外再作出牺牲或者付出才能实现给付(实质上与合同原来规定的义

务完全不同)，这样作出的给付实际上是由债务人承担了不应由其承担的困难。

因此，战争之后不应继续履行原合同，而应按给付不能处理。

试图扩大解释民法典所规定的“给付不能”将遭遇两个主要问题。其一是“经

济上不能”的概念非常模糊；其二是如果法院接受了“给付不能”的诉请，其结

果将是解除合同，而在许多情况下，这并非双方当事人所愿。当事人需要在保持

原合同关系的情况下，就意外事件造成的给付不成比例问题进行互利的调整。
2、奥特曼的交易基础丧失理论

1921年，德国哥廷根大学的奥特曼(Paul Oertmann)教授在《交易基础：

一个新的法律概念》一书中提出了交易基础学说，对交易基础的概念进行了重新

阐释，他认为，合同(交易)基础就是订约一方根据存在或将要形成的状况作出

的假定，该假定在订约时为对方所明知并默许，构成了意思表示的基础。或者说，

合同基础就是在特定的状况下当事人订立合同和设定合问条件的共同假定。交易

基础有可能自始欠缺，即订立合同时，当事人假定其存在但实际上并不存在。也

有可能在事后丧失，即在合同订立后不复存在。这一理论强调构成交易基础的假

定应该是在“订约”时所形成并为对方所“默许”。与以前所考察的较为抽象的

当事人的“期待”相比，交易基础学说更为具体地考察情势变化对于交易的明显
影响。275

根据上述奥特曼对交易基础所下的定义(称奥特曼公式)，奥特曼认为交易

基础应当具备以下特点：(1)交易基础为法律行为的客观的基础，丽非任何当事

人为意思决定及为表示时的主观的基础，因此与动机截然不同。(2)交易基础并

非法律行为的构成部分，尤其不须明示提升为影响法律行为效力的条件。(3)交

易基础并非～般所称的法律行为目的。(4)交易基础概念本身的确定标准应当是

主观的，是依当事人的“预想”而定的。

1923年的里程碑案件采用了奥特曼所主张的行为基础丧失理论，2”自此以

后，这一理论成为处理情事变更问题时的主导性的视点。但是，这一学说也并非

无懈可击，譬如德国学界常讨论的一个例子是，父亲为将要结婚的女儿订购了一

套家具，但因意外事件使得婚礼无法举行，父亲是否可以解除这～家具买卖合

同?连奥特曼本人在内，都认为因婚礼计划改变而提出交易基础丧失很牵强，卖

方不应该承担这样的风险。

3、交易基础丧失理论的发展

二战之后，德国判例虽然仍以奥特曼的公式作为判断行为基础的依据，不过

更加推进了一步，认为因情势的变化而导致债务人“期待不可能”场合，即存在

交易基础的丧失，强调以期待不可能作为判断标准。不过，学说上并不赞成判例

的这一动向，譬如拉伦茨(Larenz)认为，判例的这一动向放弃了对交易基础之

要件的具体化和类型化。为将交易基础丧失的典型事例加以类型化，拉伦茨提出

275奥特曼的交易基础理论是在修正温德赛特的“前提假设论”的基础上提出来的，两者之间的区别是，温

德赛特强调的当事人的希冀和期待，而在奥特曼的理论中，对于事物的未来进程的预想，单纯地由后来遭

受不利益的一方单方面宣称尚不充分，该方当事人须对此预想在合同的缔结过程中表露出来，而且要为对

方所默许。因而．奥特曼理论强调的是变更的情势对于交易的外在效果。具体的论述可参见
Locher,“Gesdmoftsgnmdlage itiad Geschaofiszweck"inAcP，121，1(1 923)．
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“修正交易基础说”，将“交易基础”区分为主观的基础和客观的基础。

主观的基础是指缔约过程中表明了的并且导致双方当事人缔约的情势。客观的基
础指为了实现合同的客观目的而在逻辑上必须存在的全部情势，即使这些情势在

当事人达成合同时并未存在于其头脑中。但交易基础丧失理论适用于所有的情势

变更，而不论当事人在达成合同时是否在头脑中意识到了这些情势。

在拉伦茨看来，主观的交易基础是动机发生过程的构成部分，因而，对主观

交易基础在法律上的把握，是与动机错误的理论以及“意思欠缺”的理论相关联

的。与此相对，客观的交易基础是与合同目的以及合同双方当事人共同的意图是

否实现相关联的。因此，对客观基础丧失的处理涉及主观不能、嗣后的客观不能

以及目的不达的理论，而主观的交易基础丧失可能涉及共同错误(包括共同的

“动机错误”)。客观的行为基础丧失，主要发生在两种场合，一是所谓“等价

关系的破坏”(或称为“对价关系障碍”)场合，2”二是“目的不达”的情形(见

后述)。拉伦茨的修正交易基础说一经提出，便受到多数学者的赞同而成为德国

目前的通说。但在主观基础与客观基础之划分标准上，则引起了很大争论。

80年代以来，德国学者越发认识到，情事变更原则问题乃是合同的实质公平

问题，随着合同法的伦理化及形式主义合同概念的扬弃，使情事变更原则更显重

要。学者主张彻底改变民法典立法精神，直接以“实质的合同概念”作为处理情

事变更问题的理论依据。在方法上突破概念法学的限制，有效运用“判例拘束”

方式，创设在交易基础概念之下具有操作性的裁判规范，以“对等性原则”及

“期待可能性原则”为事实上的决定标准，并根据无期待可能性的程度，决定法

律效果为变更合同内容或解除合同。

对于学理上有关情势变更问题的探讨，学者们都清醒地认识到，学理只能起

到指导性的作用，情势变更问题葶Ⅱ其他诚信问题一样，并无一个j}常确定的标准。

譬如拉伦茨认为法院在处理具体案件时，所引用的各种理论其实都如同装饰物，

每一个案件都是根据其具体的事实来判决的，而各种合同所遇到的意外情况也都

不一样。案件的实质因素是内生于各种具体合同的风险分配问题。Treitel教授也

对建立统一的理论原则持怀疑态度，认为应更关注个案分析。这一趋势实际上在

二战后的司法中已经凸现。

二、对德国有关情势变更的判例的考察

(一)以法律扩大解释为主的阶段
德国法最初涉及情势变更的案例实际上是以经济上的履行不能为理论基础

的，由此发展的规则可以称为“难以履行规则”，适用于发生了意外事件导致履

行或预想中的履行变得艰难的情形。这些意外的事件包括火灾、成本大幅增加以

及通货膨胀等等。法院认为，如果仍然要求受这些意外事件影响或损害的一方按

原来的合同约定履行，将无异于恶信行为。
最初的相关案件出现在1904年，278被告按约定需要交付特定的货物，即按

其秘方所生产的面粉。在交付前，被告的加工厂因火灾而焚毁，但准备交付给另

一位客户的2000吨面粉已经生产出来。原告以被告未能给付构成违约为由请求

赔偿。被告认为这构成了民法典275条所指的不可归责的给付不能a法院认为，

277等价关系的破坏：譬如一个雇佣工人说好一年后可以拿到工钱，但是，由于这期间的货币贬值，因此他
得到的工资不可能与当初订立合同时的价值相等了，如果他拿到的钱和合同规定的相同，他就不能以合同
要求补偿因货币贬值所造成的损失。双务合同中，给付与对待鳋付应互为等价，如果这种等价关系遭受破
坏，当事人只能以公平的理由提出请求。因为在舍同上没：茸任何规定n

”RGZ，5t116．



从严格的字面意义而言，本案确实不能构成事实上的给付不能，因为被告

仍可将准备交付给其他客户的面粉交付给原告以履行合同，或者从客户或市场上

购买相同的面粉来交付，因此如果机械适用根据民法典279条，被告应承担违约

责任。但是，法院认为，根据242条的诚信原则，意外事件的发生已经让给付变

得非常艰难以致从商事的角度而言，这种非同寻常的困难已经构成了“给付不

能”，被告应免除合同责任。在另一个事实非常近似的案件中，法院认为意外事

件的发生已经使被告的合同义务变得“实质不同”，而在可预见的合理时间内(尽

管该工厂已经决定重建)，该加工厂不可能生产面粉，所以给付在事实上已经变

得不可能而不是履行迟延。“’

给付不能还适用于因为商品短缺或战争引发的制造成本的大幅度上涨，如果

该成本已经大大超过了合同约定的价格，有可能被判定为履行不能，譬如坚持履

行会导致债务人的破产。债务人常常进行这样的经济状况恶化抗辩(defence of

ruination)。在欧宝公司案中，欧宝公司的德国南方独家经销商按1919年的报价

签订了～批汽车买卖合同。由于战后的恶性通货膨胀，执行这些合同时成本已经

大幅度增加。法院首先认为卖方应该承受涨价带来的风险，这就如同买方应该承

担降价的风险一样，但就本案而言，由于供应商签订了大量的此类合同，如果按

原价履行，将导致供应商的倒闭，因此可以解除合同。这一判决受到了批评，因

为其确定性较差而难以对司法形成指导。在现实中，往往是管理较差的企业抗风

险能力差，容易倒闭，对财务状况较为脆弱的债务人实行特殊的保护并无必要。

另外，从民法典279条看，有关金钱的给付能力出现变化不能免责，不能构成合

同基础的丧失，债务人不能以继续履行对其构成过重负担而免除合同义务。因此，

在1921年后，此理论不再流行，主流意见认为应强调履行的同一性，即实质性

的经济变化已经造成债务人的给付义务不同于合同的约定义务，所以构成履行不

能，”o债务人可以解除合同。但法院通常并不轻易认定涨价构成“经济上的给付

不能”，即使是超过了100％的涨价，法院仍需要综合考虑具体的案件事实以及

判决可能造成的社会影响来进行判决。2“

(二)采用以“交易基础丧失”理论为基础的新方法

尽管法院试图迂回地(如通过法律解释)减轻因战争对合同履行造成韵影响，

但一直明确宣称自己无权对合同内容进行调整。在1915年的案件中，被告是一

个马戏团，在1913年与原告订立演出合同(原告需支付被告演出报酬)，因为战

争的影响，门票收入减少，原告希望终止这一合同。法院对此回答得非常肯定：

根据法律“法官并没有权力来调节当事人间的合同关系以减轻战争所带来的困

难。””2五年后，法院的态度在另一个案件出现了一些变化：原告在1915年与被

告达成了商业性租赁合同，原告同时为被告的生意提供蒸汽。到1920年，提供

蒸汽的成本飞涨，原告就向被告提出由被告额外支付一笔钱，或者答应原告将价

格提高到一个合理的水平。被告以契约必须遵守为理由拒绝支付额外的金额。法

院支持了原告的主张。法院宣称：“法官首要和重要的任务就是通过判决来满足

社会生活的迫切需要，并且应让自己受社会生活经验的指导”。”这一判词十分

重要，不仅因为其放弃了在“公平”的名义下进行严格的法律分析，并且包含了
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进行方法创新的要素，即法院不仅有权终止合同关系，而且在特定条件下

可以重新调节当事人的权利义务。特定条件包括；l、双方当事人都希望继续合

同关系。2、对双方当事人的权利义务进行调节是可能的。3、与合同相关的“外

部条件发生了非常例外的重大变化”(very exceptional transformation of

circumstances)。法院此处一再强调，适用新方法的最重要的原因是双方当事人

都不愿采用“履行不能”理论所提供的解除合同这一单一的救济方式。

新方法并没有立即在所有的法院都得到支持(当时只有7个法院赞同，两年

后增加到13个)，但其突破性是不容置疑的。其实，不管这些判例是迂回还是直

截了当，都反映了法院希望将风险进行合理分配的政策性考虑：战争失败而带来

的货币贬值的风险不应该由某一方来承担，而是应该由双方来承担，即由社会上

的大多数人来承担。法院重新估算合同价值的判决开始增多，而1923年的恶性

通货膨胀让法院的此类判决成为了全社会关注的焦点。在1923年的～个里程碑

式的案件中，法院不再像以前那样使用充满感情的语言，而是直接承认了奥特曼

的理论，无可争议地肯定了新的趋势。z科该判例的事实其实并不复杂：土地的所

有人(抵押人)希望用旧马克付清其借款，涂销抵押，但抵押权人不同意，认为

抵押人应该付清经过重新评估的合理数额。本案遇到了以前判决所未能明确回答

的两个问题：1、如何解决合同用语未能给司法干预留下任何空间的情况。2、如

何处理成文法所明确的货币名义主义原则。法院面l临的政策性的考虑实际上是如

何在一个陷入混乱的货币市场上合理分配货币贬值造成的风险。本案的判词尽管

并不强调以情动人，语调也并不激越，但明确了此前判例所隐含的若干重要的论

点，这些论点在此后一直被奉为经典。

第一个重要论点是只有在具有严重破坏性的情况下司法才能进行干预。判词

认为：只有发生了非常特殊和例外的环境改变才可以要求对因此而造成的后果进

行重新估价。仅仅是随后发生了没有预见到也不可能预见到的条件的改变这一事

实还不够。而货币名义主义必须废弃是因为“当1909年货币管理法通过时，并

没有预见到法定货币会发生如此严重的贬值，以致(这一原则)将产生与民法典

242条不相容的后果”。这一论点在二战后的另一个判例中作了进一步的表述：

适用交易基础丧失理论的一个条件是(司法所干预)的变化具有紧急的性质并且

非常显著地影响到合同当事人的利益。并不是所有的在合同缔结时当事人没有预

见到的，但后来对原先当事人的平衡关系造成的不利改变都可以成为放弃“契约

必须信守”这一原则的理由。这种改变必须是相关环境条件带根本性的、急剧的

变化，这一变化使得合同双方的给付变碍极不相称，要求某一方当事人仍然信守

合同与法律和正义不相符，从而不可容忍。”3

第二个重要论点是所有的这些判例都并不具有推翻一般性规则的效力。法院

强调“有必要根据诚信原则就每一个案件来决定货币贬值到何种程度才需要对债

权人的请求进行重新估价”，“并没有～个一般性的原则来对所有类似的抵押权

的请求进行重新估价，也不能为重新估价设定在某个统一的程度”。(法院的这一

意见因为1925年议会的通过的重估法而改变，该法设定的统一重估标准为以金

马克计价的原数额的25％)。

第三个重要论点是法院将主要通过调整合同内容而不是终止或解除合同来

应对这样的危机。这实际上根植于合同法的一个基本信念：设定法律的基础是帮

助合同得以履行(或者说促使合同履行是合同法的一个基本假定)。因此许多随
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后的判决都强调说法院并不是在干预合同，而是帮助合同产生其本应产生

的结果。”6这一点非常重要，有助于解决别国学者的疑惑：许多学者(特别是英

美法的学者)常常不理解为什么在许多情况下，法院不采用更为简单的解除合同

并配合使用不当得利的原理的方法，而是不厌其烦地对合同内容进行“调整”或

“干预”，认为这实际上是“不可完成的任务”。较为流行的解释即此处所提到的

德国合同法的假定——既然发生了合同没有规定的偶然事件，法院就应该介入填
补这一漏洞。但也有学者并不认为上述假定与德国法院的作法结论相关。

美国的Dawson教授对1923年案的评论是：法院如此大胆地判决是德国司

法界勇气和充满想象力的洞见的证明。在历史上较为罕见的一段时间，法院承担

着缓和极端不公平的任务——尽量保持经济崩溃中仍然起作用的秩序，最终重建
未被完全摧毁的价值体系。本案突破了前述法院曾经明确宣布的规则：“根据实

定法的规定，法官并无权力为减轻战争带来的不利影响而调整合同内容”。”’7肯

认了诚信观念主宰着法律生活，排斥任何导致不公平的现象和行为，存在于特定

的法律(实在法)的之外的观点。而从法官本身而言，作为中产阶级的成员，在

恶性通货膨胀中损失惨重，因此他们也通过创新的判决来表达对社会现实的强烈

不满，这也构成本案如此判决的重要原因。”s

(三)法院进行“调整”的方式

既然德国法对合同基础因意外事件而丧失(发生情势变更)的倾向性做法是

修订合同而非终止合同，因而“调整请求”成为此类诉讼的实质。初审法官审理

此类案件所得到指示是，不仅要考虑土地的增值，还要考虑案件所涉及的其他因

素，譬如债务人的经济能力，土地的性质(是农地、工业用地还是城市土地)，

土地所负担的公共性质的费用等。通常，“调整”都表现为增加给付的数额以平

衡已经履行的对待给付。因此，上述的1923年案件中的抵押人要想涂销抵押，

就需要付比原合同所定金额更多的金钱，根据重估法，这一数额是以金马克计算

的抵押总值的25％。尽管有这一固定比例，但法院仍在实践中遇到了一些难题。

第一个难题是在一个案件中，土地的出卖人(抵押人)承担了涂销土地抵押权的

义务。出卖人在进行移转登记之前以旧马克还清了借款涂销了土地抵押权，但贷

款人(抵押权人)以末得到充分补偿为由提请登记机关重新恢复了抵押权登记。

而这一恢复的法律后果是出卖人未能履行439条第2款所规定的排除土地上所有

负担的义务。因此，出卖人就需要第二次付款涂销抵押权，而且必须用金马克付

款，这一数额甚至超过了土地的买卖价格。法院在此案中认为根据诚信的要求土

地的出卖人有权要求土地的买受人分担涂销抵押权的费用，而分担的具体比例应

由法院根据具体的情形来决定。如果买受入不愿意分担，他可以解除这一合同。

第二个难题与第一个难题的情形相反。重估法实际上减轻了土地的买受人的原有

负担。在土地买卖合同明确约定由买受人负责偿还了土地所负担的抵押债务的情

形，重估法的这一规定就让买受人所支付的买卖价格实际上低于了其本应支付的

价格，于是法院要求土地的买受人支付更多的金钱以平衡上述变化带来的不公平

结果。

与上述情形相似的事实随后又发生在1948年夏天德国发布了一系列重要的

有关经济的法令之后。1948年6月通过的货币立法规定流通中的马克按10：l

的比例换成新马克(同时解除价格管制)。这实际上使承担了付清抵押借款义务
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的买受人可以以原来1／10的价格来付清欠款，涂销抵押，从而获得了一笔

“横财”。法院又再次通过判例确认买受人应将所“节省”的金额偿还给出卖人。

法院将这一“调整”比例定为买受人所受益的10％的金额。289

法院除了以增加金额的方式来对合同内容进行调整，也采用其他的替代方

式，如降低或者按比例来减少合同履行的价值，或者改变履行的时间(如延展履

行时间)等。甜菜案就是这方面的典型案例；战后东德的两个商人在苏联占领之

前做甜菜生意，原告(出卖人)在自己的土地上种植甜菜，被告(买受人)在自

己的土地上对甜菜进行加工提炼。在加工开始后，原告向法院提请被告支付货款，

但案件还未判决，被告的土地就被苏联人没收，在这种情况下，法院认为被告已

经遭受了巨大损失，不应该再支付原告的货款。但上级法院认为本案应适用诚信

原则，买受人应该支付部分货款，具体的数额由原审法院来决定。290

用替代履行的方法来调整合同内容的情况较少，只在特殊的情形下采用。如

在一个案件中，法院判决支持了用提供直流电的办法来替代履行合同约定的提供

交流电的义务。2”在另～个案件中，有～位城市居民(原告)希望在乡下找一处

地方居住，有一家开发商(被告)答应在某处为其建造房屋并租给他，但合同双

方都出乎意料的是主管机关拒绝发给建筑许可，于是原告请求返还定金。被告提

出他可以在原来计划建房的地点附近另外找一块地建房，其品质(包括风景、空

气质量、环境等)与合同约定的房屋并无区别。该地尽管并不属于被告，但该地

的所有人愿意以相同的租金租给原告。法院认为，如果上述事实都能被证明，那

么应该判令替代履行。但是，在与此相似的一个案件中，法院却得出了相反的结

论：原被告签订了在一个较长的期间内供应某个煤矿生产的煤炭的合同，由于生
产成本高，出卖人关闭了该煤矿，希望能以其他煤矿所生产的质量差不多的煤作

替代履行，法院并没有支持这～替代办法。2”

尽管法院也承认诚信在特定情况下将要求完全解除合同义务，但在实践中判

令解除合同的情况很少。球员转会案就给法院提出了一个难题，法院在无法找到

其他办法的情况下判令解除合同。该案涉及一个足球运动员的转会，在转会协议

签订前，该运动员接受了贿赂并故意输掉了一场比赛，而合同双方对此～无所知。

在1952年的大众公司案中，法院出人意料地判令继续履行：在二战刚开始的时

候，两个原告以及33．6万潜在的购买者，向被告大众公司的受托人DAF进行了

小额的支付，DAF将预付的这些钱存在柏林银行。”3战争开始后，汽车工厂用

于军事目的并在此后因盟军的轰炸而大部分毁坏，而银行存款最后被前苏联占领

军没收。现在原告请求交付大众车并愿意支付由法院所评估的价金。初审法院以

合同基础已经因前述的事件而丧失驳回了原告的请求。上级法院不同意初审法院

的看法，以前述合同应予履行的假定开始分析，要求初审法院考虑潜在的33 6

万的购买者对合同的想法。此外，要求大众公司尽可能地多生产小汽车以保证在

将来履行这些合同时并不会十分困难，并同时能够满足新客户购买汽车的要求。

(四)德国判例的类型划分和趋势

根据242条判决的情势变更的判例可以作多种划分，但就德国法本身的体系

而言，学者倾向于将上述案例分为两类：一类是合同的支付方式与金本位相关或
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使用的货币与与金本位联系，这是为了解决20世纪20年代的通货膨胀问

题。20世纪30年代由美国所引发的大萧条导致各国放弃了金本位，造成了另一

个诉讼高峰。通常是卖方要求增加支付数额以弥补通常约20～30％的货币贬值，

这类请求通常会得到支持，由初审法官对相关事实进行调查以确定具体的数额。

另一类判例主要是有关特殊的异常情况对一方合同当事人造成困难的情形。

譬如一方负有定期支付另～方金钱以保障另一方的基本生活的义务(如年金、养

老金)，定期金的领取人在货币大幅贬值后生活出现困难，通常要求提高支付数

额。这种情况主要发生在20世纪20年代，二战后的法院在此方面的判例显然地

减少了，部分原因是因为生活费的涨幅并非特别大，法院不愿意轻易介入变化并

不特别显著的合同关系，更重要的原因是年金的总数额已经变褥非常大，如果对

某一个合同的年金数额作调整，就有可能引发连锁反应，从而导致年金总额的大

幅度增加，社会无法承担。但法院在1973年的一个判例中，表明了“偏向虎山

行”的态度，调高了年金数额以防止“不可容忍”的不公。”4案件的事实是：原

告于1935年开始受雇成为被告公司的董事，他从1951年起开始领取以他的工资

为基础计算的退休金。在随后的lO年中，生活费用的年涨幅约为l％，但从60

年代开始，生活费用增加很快，到1971年，累计生活费用增加了54％(相当于

货币贬值了35％)，原告请求调整退休年金。法院一改过去的态度，接受了原告

的请求，认为不仅要考虑原告参与建立了这个企业，创造了企业的利润，而且要

考虑原告对企业长时间的忠诚服务所应该得到的回报，原告因此有权要求重新计

算年金。联邦劳动法院还认为，“原告早年所提供的服务，是因为信赖他可以在

得到允诺的生活费的基础上计划自已的退休生活。如果这一合理的期待因为货币

的贬值而遭到破坏，而他又不能以谈判的方式获得金额的调整，那么这就和多数

人的收入随物价的上涨而增加的通常做法背道而驰了”。

该案最终仍发给下级法院来具体决定调整的数额，但判词包含了值得注意的

新动向：一是法院表明将来的案件应遵循先协商的程序，即合同当事人在求助法

院之前应努力寻求以谈判方式解决问题的可能性，如果谈判不成，雇主应提出他

认为合理的建议，只有在双方无法达成协议的情况下法院才接受诉讼请求，事实

上，法院发现在商业上，这是非常普遍的做法。二是法院表明了决定具体数额时

应当考虑的相关因素，即应以物价上涨的程度来调整年金的数额，年金享有者的

财产和收入(如本案中原告原来的高收入)并非应该考虑的因素(但法定的社会

保险金的增加除外)。另外，企业的营利水平和平等对待原则也是调整年金时的

相关因素。

由于不断有学者对法官是否能够真正胜任“调整”任务提出置疑，”因此近

来学界对上述案例中的做法——要求当事人根据司法规则就他们间的争议作重
新磋商，只有在实在无法达成新协议的情况下才能请求法院的介入——颇为赞
同。但这一作法是否真正有效果也有待观察。

对德国判例进行考察还可看出，是否构成情势变更的“重大变化”应考虑如

下因素：1、合同双方交易的等价是否被破坏，即当事人原来期待的平衡是否被

打破。2、情势的变化是否可以预见，是否仍在当事人承担风险的范围之内。3、

约定的给付目的是否对债权人具有重大影响。譬如养老金的给付将对受领人具有

至关重要的意义。4、一方的目的是否为对方所知晓。双方都了解的合同目的很

可能构成交易的基础。5、一方的给付能力不应被过分强调。原则上不存在给付

。H
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能力差的～方应较少分担风险的推理。6、合同是否已经履行也不具有重要

意义。当交易基础遭到破坏时，即使合同已得到履行，债务人仍可以要求返还他

所为的给付。

三、比较法考察

情势变更实际上覆盖了英美法中的以不同概念来指代的情形。前面的考察集

中在因为环境的改变而让合同当事人的合同履行失衡的情况以及合同基础丧失

的情况(集中讨论德国法所遭遇的特殊情形)。下面要从比较法的角度考察合同

目的受挫(frustration)以及对交易基础的认识错误(mistake in bafic assumptions)

的情形。296Palmer教授在谈到美国的相关法律时说，“对交易基础的认识错误、

给付不能和合同目的落空这几个概念之间有显著的相似性”。这实际上表明了尽

管在理论上可以将这几个概念加以区分，但有可能在实践中采用哪一个概念并不

重要，均有可能得出相似的结论。另外，英美法和大陆法的法律人可能对上述的

概念有不同的偏爱。

(～)德国法

l、合同目的落空

通常，债务人必须承担正常的合同风险，如果在订约后发生的在其意想之外

的事件让债务入无利可图(合同目的无法实现)，债务入并不能因此而免除合同
义务，仍应履行合同义务或者承担合同责任。德国法院的基本态度是，“在买卖

合同中，卖方为某一个特定的客户而制造产品的主观意图(卖方的合同目的)并

不能成为约束双方的合同交易基础。合同的确定性原理要求合同的任何一方都应

该由自己来承担订约时所预想的合同目的不能实现的风险。”97在另一个案件中，

法院也强调“不能处置(转卖)所购买货物的风险应由买方来承担”。2”但在某

种情况下，如果双方当事人是以某一特定目的而签约的，签约后发生的意外事件

让合同目的无法实现，那么任何一方都不应该依据原合同寻求救济。这正是“合

同目的落空”这一术语所指的情形。

在一个典型案件中，原告租用了被告的体育馆为一位著名的歌手举行特别演

出，租金为门票收入的15％但最低不能少于1500马克。订约时原告即支付了被

告1500马克。但因为歌手生病，演出被迫取消，原告要求被告返还这笔钱。法

院支持了原告的主张，认为这并非一个简单的租赁合同，而是为一个特定目的的

使用租赁，出租方也知道这一日的，因丽这一目的构成了合同基础，目的无法实

现即为合同落空。299相似的案例是某人在湖边租下了一个停靠游艇的泊位，但租

约签订后不久，当局就宣布禁止在该湖水面上驾船航行，承租人可解除租约。”o

另外一个常常提到的案件是有关特殊时期的：被告在西柏林经商，向原告定

购了600个钻孔锤，原告也知道这些锤子是为了在东德的煤矿中使用。在原告接

受了订单并开始生产时，柏林开始隔离封锁，于是原告要求被告付款，而被告以

无法将这批锤子在东德销售为由拒绝了原告的付款要求(由于该批锤子是旧型

号，在其他地方也几乎没有市场)。法院认为尽管被告的订单和原告的接受函均

296实际上，前述的情势变更属于“大的情势变更”——社会的一般条件发生变化，如通货膨胀、货币变换
等。而合同目的落空和共同错误常常屑于“小的情势变更”——当事人个人的情形发生变化及发生了与合
同有关的具体事件。
297
BGH MDR 1953，282．3．

298
BGH NYW 1984，1746-7 ，

299 oI，GBremenNJW 1953．1393．
m联邦最高法院判决，《看价证券通报》，1971年卷1303页，转引自罗伯特．霍恩等：《德国民商法导论》，
156页，楚建译，中国太百科出版社1996年版。



没有提到合同的有效性取决于向东德转卖的可能性，但这一可能性构成了

合同的基础，因为双方在订约日于共同假定转卖到东柏林是可以合理预见的。法院

认为在本案中不需要探求本案属于在订约时合同基础不存在还是在合同签订后

合同基础丧失，因为就合同有效这一点而言是明确的。本案的关键在于必须运用

242条的诚信原则对实际情况作出处理：被告必须就已经生产的部分支付价款，

即使这些货物对被告而言已经无实际的价值。同时，被告解除其他的合同义务。
301

较近的一个案件是因为海湾战争的爆发，原定的在狂欢节上的乐队演出被取

消，法院直接引用了情势变更原则，没有提到合同落空或给付不能。302

啤酒案表明了运用情势变更制度处理合同目的落空问题的发展趋势：在伊朗

国王被推翻(霍梅尼上台)之前，一批德国啤酒运到伊朗，但其中的部分啤酒遭

到损坏，买卖双方就解决办法达成了补偿协议：1、买方(原告)以每件啤酒原

价的2／3的价格支付下一批啤酒的贷款。2、当买方订购下一批啤酒时，可以获

得2万马克的赔偿款。但是，伊朗原教旨主义体制的确立使进一步订购啤酒的计

划无法实旌，协议的赔偿金也无法支付给原告。原告在试图与卖方达成新的协议

的努力失败后，向法院请求卖方赔偿其最初因啤酒损坏造成的损失。法院首先表

明了分析的出发点，认为“环境的改变通常并不能使合同当然解除，一般的规则

是合同仍然保持原来的效力”，接着，法院认为“尽管在商业交易中买方应自己

承担货物处置的风险，但本案并不涉及这一问题，真正的争议是被告如何补偿原

告的损失。双方从未作出过任何表示说如果双方达成的解决协议不能实现，那么

应该由原告单独承担这一风险”。因此，法院判决被告赔偿如果补偿协议能够得

以实行的情况下原告本应实现的收益数额的一半。303

这一案件实际上典型地代表了德国法院目前的流行做法，即以风险共担和风

险分配的指导思想来寻找最好的解决办法，而不是像以前的许多案件一样用抽象

的公平为理由得出结论。这一方法是由1978年的石油危机案所确立的。”4

1972年，作为被告的石油进口商允诺向原告以固定的价格分期供应石油，

在订约时，石油价格约100马克／吨，到1973年中东10月战争爆发后，价格涨

到了约600马克／吨，于是被告通知原告说此后他只能以调整后的价格向原告供

应石油，原告拒绝了被告的提议，以违约为由向法院起诉，要求被告赔偿合同价

格和向其他供应商处订购石油的价格之间的差额。法院认为这个双务合同最初是

等价的，而合同以及相关的环境证据可以说明双方将以何种方式来划定他们各自

应该承担的风险。合同所约定的固定价格实际上说明了被告愿意承受价格变动的

风险。被告辩称即使是这样，他所愿意承担的也只是在“正常”范围内的价格变

动而不是如此大幅度的涨价。法院未接受这一抗辩，认为当被告认识到石油涨价

的趋势后，就可以通过增加石油储备等方式来抵消涨价对自己带来的不利影响，

因此，从契约必须遵守这一基本的原则考虑，被告认为合同交易基础已经丧失的

抗辩不能成立，因为认定丧失交易基础的情形是为了避免产生“与法律、正义柑
悖的、不可容忍的结果”。

在另一案件中，法院进一步阐释了“风险分配”的理论。住宅开发商在销售

住宅的同时也约定由自己经营的产业向住户供暖，价格将根据社区公共供暖企业

的费率标准决定。合同签订后，开发商发现公共供暖企业的所定的价格事实上并

3“BOIl MDR 1953，282
m
NJW 1992，3176．
m BGHⅫW1984,1746．
304
BGHJzl978．235

97



没有真正反映成本(没有根据涨价后的煤和石油的价格来计算供暖费率，

因为该企业有其他的办法来抵消价格上涨而增加的成本)，便要求解除合同。法

院坚持开发商应承担合同义务，即使开发商将因此而每年亏损约6万马克。法院

解释说，对开发商而言，这确实是一个糟糕的交易，但不能以情势变迁为由逃避

合同义务，因为导致开发商损失的情势变迁的风险明确是由开发商承担的，而开

发商也完全有能力来承担这一损失。”5

但并不能因此而认定传统的“衡平”的方式已经完全过时了，”6在许多特殊

或者不寻常的案件中，法院仍求助于“衡平”理论，譬如因德国合并而发生的特

别情形。因为原来的东德实行计划经济，这一经济体制的差异使得建立在市场经

济基础上的风险分配理论在处理有关东德的案件时必须保持足够的囊活性。机器
买卖案就是关于这一问题的典型案例。307

原告(卖方)和被告(买方)都是原东德的国有企业，被告向原告订购产于

奥地利的印刷机，价格为170万东德马克。德国于1989年统一，东德马克在1990

年7月1日前按2：1的比例兑换成西德马克。在这一时间之前，被告向原告支

付了40万东德马克。现原告请求被告支付余下的130万东德马克(65万西德马

克)。被告辩称，这一合同实际上是为了执行五年计划而签订的，东德银行批准

对这一交易给于融资支持，东德银行的融资支持实际上构成了机器买卖合同的基

础，其未能提供融资造成了合同基础的丧失，被告不再负有继续付款的义务。法

院拒绝了被告的理由，认为未能获得融资支持的风险应由被告自己来承担，合同

仍然有效。但是，考虑到东德特殊的计划经济体制，法院认为应按风险分配理论

判令双方各承担一半东德并入西德的惰势变更的风险，即被告还需支付32 5万

西德马克((170万--40万)／2／2)。从表明上看，这个结果没有问题，但事实上

原告占了很大的便宜。由于以前东德马克与其他货币的比价(譬如与生产该印刷

机的奥地利先令的比价)并不是真正的市场价格，所以原先约定的合同价格(170

万东德马克)就是极不合理的。以当时奥地利的价格和西德马克的兑换率计算，

该价格应为38万西德马克。而现在的判决结果是原告不仅有权请求32 5万马克，
而且还有权保留己经得到的40万东德马克(即20万西德马克)，从交易中得到

的总价款为5215万西德马克，远远超过了38万的市场价格(毛利率约为40％)。

这就导致了要求法院重新根据242条诚信原则对该案结果进行“调整”的呼声，

对机械适用“风险分担”理论进行改进。

应该注意的是，合同目的落空应与某些债务人不需花费努力就使合同目的得

以实现的情况相区别。譬如船东甲就搁浅船舶与乙拖船公司订立拖船合同，但还

未履行，船就因为涨潮而上浮脱险，这是履行不能而非合同目的落空。同时，合

同目的落空也不应与其他合同目的不能实现的情况相混淆。譬如患者在预定的手

术的前一天死亡，使得履行不能。如果医院要求付清手术费用，患者的继承人以

什么理由拒绝?通说认为应该依履行不能而不是合同基础丧失。当然，这些界限
并不十分清楚，譬如甲为乙油漆房屋，订约后房屋灭失，甲已经为履行合同购置

了油漆、毛刷等必要器材，并已预约工人准备开工，但工作却无法进行。学者们

对这一情况到底是履行不能还是合同目的落空发生了争论。

2、共同错误

英美法用共同错误理论来解决订约时双方对现有事实发生错误而引发的法

”’BGH NJW 1977．2262． 。

蛳传统的衡平方式就是当事人直接以公平的理由提出请求(由于在合同上没有任何规定)，法院直接以公
平为由进行判决的方式。
3”NJWl993，259



律问题，而德国将对这一问题的讨论放入情势变更制度中。在英国的Griffith
¨Bryner一案中，”8被告向原告租用临街房屋以观看荚王爱德华七世的加冕典礼

游行，双方在订约时并不知道该游行已经因爱德华七世生病而取消，双方约定的

租金比平时要高。被告知道游行取消后即拒绝支付租金，原告提起了诉讼。法院

认为本案实际上存在共同的错误，所以合同不具有拘束力。在德国，民法典没有

对此作出规定，有关表意错误的119、12l和122条均不适用于上述情况。因此，

在类似情况下，德国法院只能依据242条主张双方共同假定的合同基础不复存

在。也有学者认为可以认定为给付不能，因为事实上原告已经无法让被告观看到

游行。还有学者认为可以适用民法典537条，认定原告所提供的租赁物有瑕疵(无

法按被告的要求使用)，从而应判令减少租金。

在德国的另一案件中，涉及共同错误的问题：原告于1959年与被告达成协

议，原告将土地出售给被告，由被告在该土地上建房。这一计划需要当局的批准，

但双方认为得到批准是没有困难的。但直到提起诉讼的1967年仍未得到批准，

此后是否会得到批准也不确定。原告请求交还土地并认定合同无效。法院支持了

原告的请求，认为“订约的双方事先都认识到了合同所约定的计划将面临障碍，

但他们错误地认为这一障碍是可以克服的⋯⋯这就发生了共同错误，但此处并不

能适用民法典306条(客观给付不能)，而是应该考虑这一交易的基础是否已经

丧失(242条)。因此有必要考察是否出于意料的迟延已经让订约双方所假定的

情势发生了根本性的变化以致依据242条诚信原则应认定合同不再具有拘束

力”。3。9

著名的足球运动员转会案也同样涉及到这一问题：所转让的足球运动员在转

会之前接受了贿赂故意输掉了一场比赛，但合同双方并不知情。法院认为“并不

是所有对合同基础的影响都是显著的。合同法的基本原则是契约必须遵守。只有

在例外的情况下才能主张合同基础已经丧失，这一例外情形表现为迫切需要避免

因此而带来的与法律和正义相悖的、不可容忍的后果”。本案所涉及的贿赂是一

种非常严重的违法行为，已经摧毁了双方的共同假定，因而判定解除合同。””

(二)英国法

英国法上的合同落空是指合同成立以后，非由于当事人自身的过失，而是由

于事后发生的意外情况而使当事人在订约时所谋求的商业目标受到挫折，当事人

可以不再履行未履行的合同义务的情形。通常，意外情况的发生必须造成了外部

环境的完全改变才能符合合同落空的标准，以致在一个通情达理的人看来，合同
的当事人倘若事先知道会发生这种变化就不会签订合同或者签订完全不同的合

同。英国著名的法官西蒙(Simon)曾指出：“一个有效的合同的当事人，在履

行合同的过程中，往往面临着一系列他们完全预料不到的情况变化，如极不正常

的价格涨落，货币突然贬值，履行合同的意外障碍，或其它类似的事件，然而，

这些事件本身都不能影响他们已经签订的合同的效力。但另一方面，如果参照订

立合同时的情况来考虑合同的各项条款，能够发现当事人从来没有同意过在这样

一种预料不到而发生的完全不同的情况下，还要受合同的拘束，这时合同就失去

拘束力了”。”1

英国的合同目的落空理论是通过1863年的Taylorv Caldwell案发展起来的。

在该案中，原告向被告租了一个音乐厅以演出节目。在演出日到来之前，音乐厅
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”1冯大同主编：《国际商法》，同前注244，152页。



因意外的火灾而烧毁。原告向法院请求判令被告承担违约责任。而法院却

出人意料地宣称：“在我们看来，法律的原则是，在其履行取决于特定的人或物

的继续存在的合同中，存在着一项默示条件(implied condmon)，即因该人或物的

不复存在而导致的履行不能应使该合同的履行得到免除。””2这实际上首次提出
了非因当事人的原因(过错)而造成的履行不能可以构成免除合同责任的理由。

从英国的其他判例看，法律的变化、政府的征用行为等情况均可能使合同目的落
空，而不能提供带有个人性质的服务也同样构成履行不能。“3但是，如果合同一

方在订约时已经承担了发生特定情况的风险，该方不能因特定情况的发生而主张

合同落空。同时，如果当事人因自己的行为导致了履行不能(主观的履行不能)，

也不能主张合同落空。在1935年的一个案件中，被上诉人将渔船租给上诉人供

上诉人在加拿大海域作业。双方在订约时均清楚租船进行上述作业需加拿大政府

的批准。上诉人于是就5艘船进行这类作业向当局提出了申请，其中包括了租来

的这艘船。当局只批准了3艘船的作业申请，这使上诉人不得不在5艘船中选择

3艘船申请执照，未包括被上诉人的这艘船。法院判决上诉人无权以该船未经获

准作业为由主张合同目的落空，因为该船没有用于合同目的是上诉人自己选择的

结果。“4另外，当合同的履行依然可能时，法院倾向于不判定为合同目的落空。

在1962年判决的Tsakiroglou＆Co．上,td v Nob,,lee Thorl GmbH一案中，法院同样

没有支持合同落空的抗辩。该案的双方当事人于1956年订立了苏丹花生买卖合

同，价格条件是CIF汉堡，单价50英镑，公吨。交货时，因发生了埃及战争，苏

伊士运河被封闭，不能通航。尽管卖方仍能取道好望角把货物运到汉堡，但因绕

道好望角，航程要比经由苏伊士运河长3倍，运费每吨为15英镑，如经苏伊士

运河只需7英镑。卖方由此拒绝装船，宣告合同终止。法院在审理后认为，在这

份合同中，卖方实际承担了这样一项义务，即当习惯的航线(经苏伊士运河的航

线)不能使用时，应当采取合理和切实可行的航线来运送货物，而好望角就是这

样一条航线。因此，卖方应当承担不交货的违约责任。

英国法院在判定合同目的是否落空时，主要依据四种理论：1、“默示条件”

说，即上述Taylor案中使用的理论。这实际上是法院所运用的一种合同解释方法。
2、“公正和合理结果”(just and reasonab]de result)说，以怀特(Wright)和丹宁

(Denning)勋爵为代表。认为合同目的落空理论是建立在法院实现公正和合理

结果的目的之上。这一学说与英国的判例拘束原则并不相容，属于较为“激进”

的观点。3、合同基础消失(disappearance ofthe foundation)说。此观点目前已

不流行，认为合同的基础难以确定。4、“义务根本改变”(radical change in the

obligation)说，这是目前英国法院普遍承认的观点。在1956年的Dav／s Contractors

￡td．¨Fareham HDe案中，“5上议院拉德克利夫勋爵宣称：“如果在法律上能够

承认，在任何一方均无过错的情况下，由于履行的背景情况使合同的履行变得根

本不同于依合同承担的履行，合同义务已变得无能力再履行，合同就落空了”。

按这一理论，法官首先应参照合同的性质和合同订立的背景对合同的条件进行解

释，确定当事人的合同义务。接着，法官应考察在发生后来的事件后，如果要求

当事人继续履行是否根本性地改变了原有义务。在Davis案中，上诉人计划为被

上诉人建造78所别墅，总价为94424英镑，工期预计8个月。由于事前未预料

地转引自沈四宝、王军、焦津洪编著：《国际商法》，286页，对外经济贸易大学出版杜2002年版·
313譬如当个人性质的服务构成合同的标的时，提供服务的人静死亡或意外地生病造成履行的不可能a见
Robison vDwtvision案。参见沈四宝等，同上注，286页。

7

⋯参见沈四宝等，同上注，288--9页。
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到的技术工人缺乏和某些建筑材料的短缺，建筑工期拖延到22个月，施工

费用达“5万英镑。上诉人主张合同目的落空，对方应向自己支付实际发生的

费用，但上议院认为本案仅仅是增加了上诉人的履行负担，并没有使该方的义务

发生根本的改变，因此拒绝了上诉人的主张。3”

(三)美国法

美国法上并没有情势变更这样一个总的原则来解决情况变化对合同效力可

能产生的影响。但在合同法重述288条对“落空”作了如下定义：“凡以任何一

方应取得某种预定的目标或效力的假设的可能性作为双方订立合同的基础时，如

这种目标或效力已经落空或者肯定会落空，则对于这种落空没有过失或受落空的

损害的一方，得解除其履行合同的责任。除非发现当事人另有相反的意思”。3"另

外，合同法第二次重述261条明确了由于发生各种意外事件，使合同难以履行

(impracticable，不现实)而解除合同义务的情况。对此，美国统～商法典第2

--615规定：“除非存在卖方已经承担了更多的义务的情况⋯⋯，否则，如果发

生了某种意外情况，而这种情况的不发生是订立合同时的基本假定，按照合同的

约定履行己变得不现实，那么，全部或部分货物的交付迟延或不交付⋯⋯并不构
成对依买卖合同承担的义务的违反。”

根据美国统一商法典的官方解释，卖方如果要援引本条免除责任，应满足本

条的两个条件：第一，按当事人订约时的“基本假定”(basic assumption)，这一
事件是不会发生的；第二，其后果使合同的履行变得不现实。此处的不现实不一

定是指事实上和法律上的不可能(impossible)，而是强调在商业观点看来合同“实

在是难以履行”(impracticable orhighly impracticable)。因此，市价的涨落、履行
费用和成本的增加都是应由卖方承担的正常的交易风险，仍需履行合同义务。只

有当所发生的意外事件达到了使合同性质发生根本变化的程度，卖方才能主张免

除合同责任。

如果一定要对合同落空和难以履行加以区别，那么可以认为合同落空理论关

注的焦点不是合同履行是否可能或者艰难，而是合同目的是否实质性落空。合同

落空后，当事人即可主张终止合同，尽管合同仍然可以履行。

从上面的论述看，德国法上的情势变更原则与英美法上的合同受挫(1aw of

frustration)并不相同，但与英美法的共同错误规则有重合之处。因为英美法上

的合同受挫通常只产生终止合同的法律后果，法院并无调整当事人权利义务的权

力。”8丹宁曾在判决中试图作德国法院这样的努力，但并没有得到上议院的赞同。

“9美国的情况与英国相似，只是偶尔看见与德国法院处理方法类似的案件。3”

(四)其他法律上的情势变更制度

出于历史的原因，法国法院对以情势变更为理由要求免除履行的抗辩要求很

严格，一般不容易予以接受。”1遇到与情势变更相关的问题，主要通过不可抗力

的原理加以解决。法国法院的判例认为，只有发生不可归责于债务人的j不可预

”o沈四宝等，同前注312，288页。

”7对此，第二次合同法重述265条表述为：除非有相反的情况，如果在缔约后并非由于某一方的过错发生

了某一事件让该方主要的合同哥的实质性地落空，而该事件不会发生构成了订立合同的基本假定，酃么该

方可以请求解除余下的合同义务。
“5
FibrosaSpolkaAkeyjnavFairbaimLc．B n943)AC 32 andFrustrationofcontractsActl943．
“’SeeBritishMovietonewsvLondonandDistrictCinemas(1 951)lKBl90．this casewasturned downbythe
House ofLordsjrLn952)AC 166

3”Aluminum Co．ofAmerica vEssex Group／nc．499 ESupp．53．1980
搬譬如法国最高法院1876年在Canal de Craponne案的判决中说，“在任何情况下，法院均无权为了修改
现存的合同和为了用新的条款取代那些被合同当事人自由接受的合同条款而对时间因素和环境因素加以考
察，无论这样做会使其判决显得多么公平”。转引自沈四宝等，同前注312，292页。
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料的、使债务人在相当期限内不可能履行合同的障碍，才能解除债务人的

履约义务。即使发生罢工、进出口限制、政府征用等意外事故，也要考虑具体的

案情，只有当这些情况使债务人不可能履行合同时，法院才允许解除债务人的义

务。正因实践中主张情势变更很难得到法国法院的支持，所以在两次世界大战后，

法国国会鉴于战后情势与战前的巨大变化，通过成文法授权法院解除战前订立的

买卖合同以及对长期租赁合同进行修改。”2

意大利民法典规定，凡长时期之后才履行的合同或分批履行的合同，如一方

提出由于发生非常的、不可预料的事件，致使履行的负担特别沉重时，法院有权

宣布解除合同。但在适用这一条时有两点限制，第一，如果合同订立后所发生的

履约困难是属于正常的合同风险，则不能解除合同；第二，对方当事人可以建议
公平地修改合同而反对解除合同。323

总之，从上述论述可以看出，建立在交易基础理论和大量判例之上的情势变

更制度是一项承担重要功能的诚信法律制度。德国在一战以后的司法实践证明，

该制度是用来处理经济及社会情况剧变问题的有效制度，是用来排除因情事变更

所发生的不公平后果的普遍准则，并成为贯彻诚信观念的重要途径。此项制度虽

然形成于灾变时期，然其运用却不限于灾变时期，尤其对于社会环境瞬息万变的

时代，是一项不可或缺的重要法律制度，是诚信的鲜明体现。

第五节合同的诚信救济制度

一、合同救济制度与诚信的关系

在明确了诚信原则的法律制度中，法院对违约救济拥有足够的控制力，可以

直接依据诚信原则以阻止合同权利的滥用并防止在违约的具体情形下可能产生

的不公平的后果。而英美法更倾向于创造更具体的法律规则来满足诚信的要求，

特别是英国法，由于并未确认诚信原则是司法的一项基本原则，所以更强调法律

的技术性，发展了独特的救济制度。从历史上看，衡平法本身就是为了弥补普通

法救济的不足而出现的，而英美法也一直奉行“救济先于权利”的名言。所以从

效果上看，英国法的违约救济制度(remedy for breach ofcontract)在相当太的程

度上填补了因为缺乏诚信原则而可能发生的不便，违约救济制度实际上成为了英

国法体现诚信观念的主要载体。

对于诚信与违约救济制度的关系，普通人常问的一个问题是，如果当事人以

恶信行事，是否应承担更重的合同责任?324由于这一问题涉及的是法律政策的问

题，所以并非本文所讨论的重点。从法律制度的设计着眼，本文探讨的核心问题

是，在当事人寻求法律救济时，是否应遵循诚信方面的要求?

英国法区分权利与救济，这实际上隐含了人们的一个基本观念，即“权利”

一词主要在财产法上适用，而合同法上的“权利”主要取决于能够得到什么样的

司法救济。因此，财产法上的“权利”往往意昧着这一权利是“绝对”的，而合

322冯大同主编：《国际商法》，同前注244，151页。

”同上注。 。

324 SeePHMarshall,Willfulness：ACueialFactorinChoosingRemediesforBreachofConwaa,1982，24
Arizo／18L．Rev．733在美国，故意或者恶信违约将承担惩罚性赔偿金的作法主要体现在保险法上-参见

Keeton＆Widiss，InsuranceLaw(1988)p916 el seq



同权利往往是“相对”的——取决于司法的结果。这～观念实际上避免了
“契约自由”的极端主义，将契约自由限定于设定合同权利的自由，而不包括选

择救济方式的自由，譬如他们并不能在合同权利受侵害时，自由地就救济形式达

成协议，更不能就违约达成人身体罚性的协议以及带有刑罚性质的协议。由于救

济制度相当于法律的预设，当事人迸行修改的余地并不大，这使得法院可以依托

救济制度在较大的程度上贯彻诚信的要求。

二、英美法的合同救济制度

(一)由法院所实施的救济

法院在合同救济的闯题上拥有较大的决定权，特别是传统衡平法两种救济方

式——实际履行和禁令一直属于法院自由裁量的范围。325即使当事人约定了守约
方有权要求实际履行或禁令，这一约定也并不对法院产生具有约束力，法院将根

据具体情况独立得出结论。而下文还将要论述，即使对于司法中最为常用的、典

型的普通法救济方式——损害赔偿，法院也同样可以施加影响。
l、自由裁量的救济方式

英国法院灵活运用实际履行和禁令对违约的受损方进行救济。在传统上，实

际履行是作为例外的救济手段而使用的，目的是为了解决特定情况下损害赔偿救

济不充分的问题。而现代的发展使得实际履行运用大大加强，判定是否采用实际

履行的标准也转而主要考虑采用这一方式对违约补救而言是否较为“合适”。”6事

实上，法院运用自由裁量的救济方法来避免或减轻因合同而发生的不公是衡平法

的一贯传统，主要体现在对合同缔结过程的控制上。如果一方当事人使用不正当

手段缔结合同或者损害对方当事人意思，即使所造成的不公平并没有影响到合同

的效力，法院也不会支持实际履行。对于对价不充分的情形，法院是否会否定实

际履行尽管并无确定答案，但对于无对价的情形，法院肯定会拒绝实际履行的请

求。“7除了缔结合同形成的不公平将导致实际履行不被支持外，在合同履行中的

不当行为也将导致相同结果。Shell獬￡积v Lostock Garages Ltd～案就典型地
表现了救济制度与合同项下行为的相互影响。在该案中，被告与原告签约只从原

告处购买经营所需的全部汽油，但后来被告违约从其他供应商那里购买汽油，原

告向法院提起了发布禁令的请求。法院发现原告以较合同价低得多的价格向与被

告有竞争关系的加油站出售汽油，于是认为原告的行为已经使得被告遵守合同约

定从商业上讲变得不实际(commercial impracticable)，对原告的禁令请求不予支

持。在承认诚信原则的法律制度下，原告的行为可能会直接被判定违反了诚信义

务，而英国法通常引用的是默示条款规则。但在本案中，上诉法院拒绝使用默示

条款规则来禁止原告对被告所施加的造成被告损失的歧视，而是使用了其自由裁

量权来驳回禁令请求。法院的推理建立在区分权利与救济的二分法的基础上，首

先认为原告的合同权利并不受诚信原则的限制，原告的行为也并不影响其合同权

利，但涉及救济方式时，原告的行为在事实上将导致失去一项有效的法律权利所

应该得到的主要利益。“6

因此，自由裁量违约救济方式是法院控制恶信行为的一项重要手段，特别是

当非自由裁量救济——损害赔偿不可行或者不充分时(通常是没有损失或损失无

竺ELSherwin．AnEssayoRPrivateRemedies(1993)6Can J矿Lawmid Jurisprudence89
’“GH Treitel，supra 1lOte 227，P 902

“。溉d 0908
”8
f197611WLRll87
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法证明的情形)非常有效。“衡平救济无疑等于对合同自由的直接干预”，”9

在救济制度上，可以说“干预合同”是基本的规则而不是例外。
法院在对救济方式进行自由裁量时，实际上采用的是诚信的标准。英国法尽

管没有诚信原则，但所使用的标准完全和诚信一致的，即认为当事人应尊重他方

当事人的利益而对自己的利益作某种程度的限制，这意味着法律上的权利不能过

分或以损害对方的方式行使，也不能以不符合该权利设定目的的方式行使。“过

分”一般指一方行使权利的行为不成比例地损害他方的合法利益(1egitimate
interest)。33。譬如就救助性质的行为要求超高的服务报酬在英国法上将构成恶信，

只不过英国法并不直接依据诚信原则，而依赖于更为具体的制度，如“经济上的

胁迫”(economic duress)，”1法院将就当事人间的利益进行衡平考察，看救助方

的合法利益(提出的报酬请求)是否与受救助方的急迫需要(危难处境)构成合

适的比例。当然，最终结论往往都取决于具体的案件事实，譬如行为的性质以及

一方在多大的程度上依赖另一方合理行使权利。

Wool&rton＆WilsonLtd．v RichardConstainLtd一案可以用来说明英国法的

方法和风格。332被告在工地上使用塔吊施工，在工作时，塔吊臂展伸展到了原告

的工厂上方，高于原告工厂约50英尺。尽管从客观上看，使用塔吊并没有造成

原告的不便或损害，但原告仍坚持认为被告侵犯了其空间。法院支持了原告的请

求，发布了不得侵入原告空间的禁令，但延期一年执行，即等塔吊旋工完毕后执

行。法院的推理是，首先承认财产权利是绝对的，不认同滥用权利的说法(不明

确承认诚信原则)，不管一方的利益是多么重大，对方所遭受的损害是多么小，

都不能以侵害另一方的权利为代价来换取或取得法律的认可。但是，法院有权来

决定如何对受损害方的权利给予救济，这实际上和主张权利不得滥用的理论取得

了相同的效果——教利不能不顾社会和他人利益而“过分”地行使。

2、非自由裁量的救济方式

在考察诚信对英美法的救济制度到底有多大影响时，需要考察两个基本的问

题，一是自由裁量的救济与非自由裁量的救济在效果上有多大的区别。二是非自

由裁量的救济是否仍然要考虑诚信的因素。这两个问题实际上有内在的联系，只

有对第二个问题作否定的回答，第一个问题才有意义，否则将认为两类救济的效

果是相同的——即使法院拒绝给予禁令或实际履行的救济，受损害方仍然能够主
张等效的、非自由裁量的救济。

著名的White＆Carter(Councils)Ltd M McGregor一案揭示了区分自由裁量
救济和非自由裁量救济的重要性。333在该案中，原告约定为被告作3年广告，但

被告在签约的当天就明确拒绝履行这～合同。尽管如此，原告仍按合同约定为被

告作广告。上议院的多数意见支持原告获得合同约定的报酬。尽管获得合同约定

报酬在效果上等于实际履行，但在英国法上属于金钱债务之诉，性质上是普通法

的非自由裁量救济。如果原告提出的是自由裁量救济请求，很有可能不会得到支

持。但这里所强调的自由裁量和非自由裁量救济方式的重要区别是从法律技术的

角度而言的，并不意味着非自由裁量不受法院的控制以及诚信的影响。事实上，

实际履行和损害赔偿完全服务予相同的目的，都是为将守约方置于对方未发生违



约时本应所处的地位，只不过前者是强制的而后者使用了等价的金钱赔偿

方式。而之所以这一差别有时在实际效果上造成很大的不同，就在于尽管损害赔

偿是非自由裁量的，但仍有很大的灵活性，常常因遵循诚信的要求而影响到赔偿

金的评估方式。这些体现了诚信的规则表现为：

(1)惩罚性赔偿金。美国的法院对某些特殊的案件判令惩罚性赔偿金，不

能不说这是诚信观念的体现。

(2)减损规则。减损规则要求合同的受损害方尽力避免将由违约方来承担

的损失，其理由是这样作的结果并不对受损害方造成新的损害，同时使违约方受

益，实现了帕雷托改进。无疑，要求一方为他方的利益行事是诚信观念的具体体

现，早已有学者指出了减损规则与诚信原则的联系。”4减损规则的存在对是否采

用自由裁量的救济方式有较大的影响。以买卖合同为例，在卖方不能交货的情形，

如果买方可能从其他渠道取得相同或近似的货物，那么法院通常不会支持实际履

行，因为判令实际履行实际上是对损害的完全补偿，而法院会认为买方没有遵循

减损规则，不符合诚信的要求。但当买卖标的物无法替代时，减损规则就无法起

作用，这时所采取的救济方法就取决于法院的裁量了，此时无论是实际履行还是

损害赔偿，其经济上的效果是完全相同的。

(3)违约补救成本与合同价值的衡平考察规则(损益衡平规则)。当一方的

履行有瑕疵时，就发生了如何评估赔偿金的闯题。当补救瑕疵的成本特别高昂以

致与守约方所失去的合同利益不相称时，这一问题就变得非常棘手。譬如被告为

原告建造房屋，使用了一种较为便宜的水管而非合同所约定的某种品牌的水管。

房屋建好后，原告发现了这一违约事实，请求更换所有的水管。”5如果原告的请

求得到支持，就意味着被告不得不花费巨大来弥补自己的履行瑕疵，而事实上这

样大的花费并不会使原告财产的价值增加多少。如果不判令实际补救的办法，而

是将这笔补救费用判给原告，有可能让原告在并不更换水管的情况下出售房屋后

颇有盈余(即使假定原告的出售价格已经考虑了较便宜水管的减值因素)，让原

告得到了过多的赔偿。如果只判决被告赔偿两种水管之间的差价，那么被告将节

省一大笔本应完全履行的支出，按英美法的看法，被告接近于有不当得利，而原

告也会认为自己没有得到充分的补偿。在实际的司法活动中，法院通常依据诚信

的标准对双方当事人的相关因素进行考察以得出结论，譬如考察原告的主观意

图、是否真正希望实际弥补这一瑕疵、是自用还是商用等，考察被告是故意还是

疏忽等。336

(4)实际赔偿规则。如果违约方因违约而获得了收益，守约方是否有权就

该收益向违约方提出请求?英国法院对此作否定的回答。”7而美国的一些判例得

出了相反的结论。338学者的论述见仁见智。339由于正是英美法对实际履行的限制

才使得“违约权”理论(r垃htto breach a contracttheory)得以发展，”o所以法院

原则上并不干涉违约方的得益，只计算守约方实际的损失。但如果这一得益是通

过恶信取得的，法院将在损害赔偿的计算上作调整，有时法院也会考虑守约方的

3”SeeMAEisenberg,TheResponsiveModelofContractLaw(1984、36Stan L．Rev．1107,atll53．
那’SeeJacob＆Youngs u Kent,129 NE 889(1921)，
336 SeePHMarshall．孵ttfulness：ACⅢomz而c幻rinChoosingRemediesforBreachofContract(1982)24
Arizona L Rev．733

3”SurreyCountyCouneav BrederoHomesLtd．(1993)1 wLRl361

瑚See,e曼孤妇0IzRefiningCo．v LedfoHd244P2d 881(1952)
339

See,eg．。G Jones，拍口RecoveryofBenefitaGainedFromatBreaehofContract,(1983)99LQR443,；EA
Farnsworth,YourLossofMyGain?TheDilemmaoftheDtsgorgementPrincipleinBreachofContract,(1985)94
YaleU 1339

340即一方可以为追求更大的利益而选择违约，也称“效益违约”。
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请求是否会构成滥用合同权利。

总之，尽管损害赔偿属于非自由裁量的救济而英国法也并不承认一般的诚信

原则，但有关损害赔偿的规则实际上反映了诚信的要求，譬如损害赔偿的计算规

则以及减损规则等。

(二)非司法的救济措施

英美法所称的非司法的救济不完全同于大陆法所指的私力救济，其范围更

广。主要有两种表现形式，一种是自我实施的产生事实上效果的事实自助，不仅

包括大陆法所称的“自助行为”，如自行取回被盗的财物，暂扣要逃跑的债务人

等，还包括其他引起事物改变的行为。另一种称为法律自助，指实施司法程序外

的、影响当事人权利、发生法律效果的事实行为和法律行为，譬如抵消债务或者

撤销、解除合同等。也就是说，荚美法将大陆法行使合同权利的行为统统都归入

合同救济制度中。事实上，衡平救济的主要目的就在于反对各形各色的惩罚(失

权，forfeiture)，这实际上是诚信观念在非司法救济措施方面的体现。

1、事实自助

事实自助多发生在财产法领域，在合同法上并不多见。¨1以前述的塔吊案为

例，如果原告并不向法院起诉，而是自行在自己的土地上竖立起一根钢柱阻挡塔

吊臂越过自己的土地上方，使其无法工作，应该可以算作一种事实自助。这一做

法实际上和著名的BradfordCorpn M Pickles案的情况相似。在该案中，被告对自

己的土地进行发掘，因此阻止了地下水流向原告所修的蓄水池。被告自己解释自

己这样做的目的是为了提炼矿石，而原告指出被告的真实的意图是为了损害原告

以使原告买下其土地或给予其有关地下水的补偿。上议院认为，土地所有人当然

有权就通过其地下的自然水流进行处置，其动机无关紧要。另外，被告也有权坚

持要求原告按其认为合理的价格购买土地或地下水。在美国的一个案件中，一个

钢铁厂的所有人宁可毁损其工厂也不愿将该工厂卖给由解雇的工人所组成的工

会，法院认为工会无权强行要求所有人将工厂出卖，这是工厂所有人的自由。”

英美法的这些判例表明，在实践中，直接承认诚信原则和依赖较为技术化的救济
制度以间接实现诚信原则的效果相比是有区别的。在前者，首先认为权利不是绝

对的，无论是通过何种形式，都不能以违反权利设定的目的而滥用权利；在后者，

权利是理论上讲是绝对的，如果不进入司法程序，行使权利将不受干涉。而即使

进入司法程序，法院关注的是对权利的救济，对于权利行使持自由态度，除非对

方的权利困一方行使权利而遭受损害，否则法院将不予干涉。

为减少因权利行使而造成的社会矛盾，美国法采纳了紧急避险规则，在急迫

情况下，一方可以为保护自己人身或财产的安全，利用或损害他人的财产，尽管
事后必须赔偿因此而造成的损失或返还币Ⅱ用他人财产而获得的利益。紧急避险不

是一种法律救济，而是一种自力救济，不在法院控制之下，但其规则体现了诚信

的要求，它实际上对“绝对”的财产权作出了限制，即紧急避险的情况下，财产

权人不得提起自卫。

上述论述表明，法院希望在当事人实施事实自助的救济时实现诚信的效果不

得不十分迂回。在塔吊案中，法院选择了变通地使用现有的救济方式，即在承认

原告财产权利绝对的前提下，发布禁令以禁止被告的行为，但将禁令的执行时间

推迟到一年以后，以此来平衡双方当事人的利益。

-M1行使买卖法上的留置权(hm)、停止交货权(stoppageintransition)以及取回权(repossess)可以认为属
于这一类型的自助手段。
342 UnitedSteelWorl8v UmtedStatesSteelCorp．(1980)631 F 2d1264．ThedeeisicIniscri6dzedm 3wSinger,

TheRelianceInterestin脚呻(1988)40&m L．№611．



2、法律自助

(1)不当解约。英国法一再重申，合同不能单方面解除，无论发生了多么

严重的违约也不会导致合同自行终止。同时，合同通常也不能以默示的方式终止，

除非双方当事人确有这样的意图。一方的违约行为只是赋予了守约方解除合同或

者保持合同的选择权。英国法将行使这一选择权的行为归入法律上的自助类型。

在进行法律自助时，如果守约方滥用自己所拥有的选择权，就有可能过分地损害

到违约方的利益。为此，英国法发展了一系列与解除合同相关的规则。
在Boone v Eyre一案中，曼斯菲尔德提出了实质履行规则，即如果违约的一

方已经完成了实质性履行，那么另一方不能提出解除合同，只能提出损害赔偿。

⋯这一规则在司法中广泛采用，实际上让守约方解除合同的权利受到了限制，有

利于防止因解除合同而导致损益不相称的情形——解除合同可能引起对方巨大
损失而守约方并未由此而增加多少得益，譬如在设备或货物进口合同中，如果所

交付的标的物不完全符合合同的约定，买方拒收货物将引起卖方极大的损失(如

需承担高昂的运输费用和仓储费用)。从实质上讲，实质履行规则就是通过考察

违约的严重程度来间接地实现公平的效果。但在严重违约或根本违约的情况下，

违约方不得不承担解除合同的后果。

法院是否应考虑解约的动机常常是实践中的一个争议问题。如果一方对自己

所签订的合同不够满意，譬如卖方在签订合同后市场价格上涨，那么该方通常会
积极寻找另一方的违约事实以便解除合同，譬如买方付款迟延等事实。在发生争

议时，违约方常常提出解约一方希望摆脱不满意合同的动机构成了恶信，不应予

以支持。法院通常是根据实质履行规则考察违约方的违约是否足够严重以致达到

了对方可以主张解除合同的程度，也就是说，法院原则上并不认为通过行使解约

的权利来实现更大的经济利益(如解约后将标的物以更高的价格转卖)构成恶信。
但是，英国法上的失权规则(forfeiture)似乎与诚信的要求并不吻合。典型

的情形是守约方在对方违约的情况下可以解除合同，同时不必返还对方违约前的

履行而给自己带来的利益，这实际上相当于守约方没收了这些利益(违约方失

权)。譬如甲约定为乙工作～年，但只工作了6个月就擅自离开了，乙可以解除

合同且并不负有返还甲6个月工作报酬的义务。”4与此相对，违约方也不必返还

因对方履行得到的无法返还的利益，因为对价已经完全无效。但与此同时，英国

法不准许在返还不可能的情形下因对方误述或欺诈而撤销合同，因为这实际上无

法让受欺诈方回到合同签订前的地位，而回复到签约前的地位是撤销合同的基本

前提。这造成英国法所无法解释的一个矛盾：为什么实施欺诈一方比违约的一方

更受优待?与英国法相比，美国法通常准许违约方请求自己部分履行利益的返

还，但在故意违约的情形，有可能这一请求得不到法院的支持。

目前，英国法区分针对个人利益的失权条款和在普通商事合同下的失权条

款，认为前者无效而后者有效。但这一区分显然没有多少道理，学者也指出确定

失权条款是否有效的标准应该是传统上所使用的方法，即考察该条款是起清算的

作用(1iquidated clause)还是单纯地进行惩罚(penalty)，如果是后者，法院不

应予以支持。345

当违约方愿意继续履行合同时，法院有时也准许延长履行时间以避免失权效

果的发生，在这种情况下，实际履行规则和反失权规则相结合，确实可以防止对

334344 S“ee7870”Monl2D6e警epSl6ea‰叫IceCo．vAnself(1888)397ClaD 339；SumptervHedges(1898)1 QB 673；’

n曲f粥＆ v f(1 ) v (1 QB
&蛔H#Mahadeva(】972)1 WLR 1009．这一规则通常适用于服务性质的合同而非给付动产或金钱的合同。
”5
GHTreitel．supranote227,P 892



违约方实施过分惩罚的作用。因此，违约方有时可以主动请求实际履行并

赔偿因违约而造成的对方的损失。在Aspmallsv Powell＆Seholefield一案中，卖

方所出卖的土地比合同所约定的土地小了约20％，但卖方要求实际履行的请求
得到批准，只是相应地减少合同约定的价金。这样，买方就无法行使解除合同的

权利了。346

澳大利亚最高法院在Stern v McArthur一案中的做法提供了一个英美法有关
此问题的较新例证。347在该案中，一男一女于1969年以5000澳元的价格购买一

块土地，付了250澳元的定金，余下的价金约定以分期付款的方式付清。买方在

土地上建造了房屋自住。在1973年，双方关系破裂，男方离开了，但仍继续付

款到1977年3月。女方开始并没有意识到男方停止付款，当她发现后，自己继

续付款以满足合同的约定。但卖方以该期付款超过合同约定为由，依据合同中约

定的加速条款，要求立即付清所有余下的款项。当这一要求未被满足时，卖方宣

布解除合同并要求回复土地。法院的多数意见认为应准许买方所主张的实际履

行，理由是该合同已经存续了近十年，在这期间，土地大大地增值了，而买方已

经在土地上建屋。特别是违约并非故意置卖方的权利于不顾，未付的款项与合同

总价款相比非常小。法官还指出：“传统衡平法为阻止不公平行为而给予的救济

遵循这样一个观念，一个人不应该针对对方特殊的弱点或不幸使用或坚持自己的
法律权利让自己不当得利”。⋯

这一案件可以被看成对守约方解除合同权利依诚信标准予以限制的表现，可
见澳大利亚采用了较广义的“不公平”(unconscionability)的概念并提供了比英

国更为广泛的救济依据。另外，该案表达了对私人土地权益的关注，这和前述的

英国法对涉及个人利益合同中的失权条款和普通商事合同的失权条款作不同的

处理有相似之处。对守约方面言，在合同中使用失权条款比使用惩罚性规定

(Denaltv provisions)更为有效，这是因为前者可以自行实施，受司法控制的程
度较小。

总之，英美法对不当解除问题实际上是用英美法所惯用的法律方法来间接达

到法律目的，而在直接适用诚信原则的法律制度下，对这一问题的处理可以更为

灵活。

(2)不当坚持履行合同

和不当解除合同一样，守约方在对方违约时选择保持合同效力也可能造成利

益的不均衡，特别是在坚持履行给违约方造成较大的不便而守约方因此而增加的

得益有限的场合，这就产生了合同权利与诚信要求的冲突，而英国法仍在救济制

度下解决这一问题。

在对方违约时，守约方可以主张实际履行或损害赔偿，由于实际履行是一个

自由裁量的救济方式，如果守约方并非出于诚信的目的而提出，就很难得到法院

的支持。在请求损害赔偿时，由于有反映了诚信要求的减损规则的存在，所以不

会出现行使权利与诚信之间的矛盾。但在要求支付金钱债务的情形，矛盾就开始

显现了。其原因是请求支付金钱债务在效果上相当于实际履行，但在性质上却属

于普通法的救济方式(非自由裁量救济)，当事人拥有确定的权利。请求支付金

钱债务分两种情况，一种是需要违约方予以合作才能让合同约定的价金变成可现

实请求的金钱债务，另一种是不需对方合作就能提起的请求或就已经存在的金钱

蜥(1889)60LT 595．在英国法上．实际履行并赔偿的方法尽限于不动产的买卖，不适用于动产(货物)
买卖。
3”(1988)165CLR489．
m
Ibid，at 526．7．
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债务进行请求。在前～种情形，法院可以运用救济规则控制双方利益的平

衡。譬如建筑商甲为乙修建自用房屋，而乙后来拒绝让甲继续修建，甲就无法完

成工作而取得合同约定的报酬，此时甲如果请求支付报酬，就必须申请禁令以阻

止乙拒绝自己的履行，而禁令是属于法院自由裁量的救济方式，因而法院可以对

此迸行控制，有可能认为解除合同而给予损害赔偿是更合适的救济方法。在后一

种情形，情况有所不同，其一是法院对金钱债务的请求无自由裁量的权力，是否

解除合同完全取决于守约方。其二是针对损害赔偿的减损规则此时不适用。因此，

守约方坚持履行合同可能滥用。在前述的广告案中(White＆Carter(Councils)Ltd
v McGregor一962)AC 413)，原告不顾被告明确撕毁合同的表示，继续为被告作
广告并向法院提出支付合同价金的诉讼，得到了上议院多数意见的支持。这一案

件引起了很大的争论。事实上，英国法在类似情况下通常会得出相反的结论。最

为明显的例子是雇用合同。如果合同约定了期限，而雇主在期限到来之前拒绝让

雇员继续工作，此时雇员是否有权宣称并不接受雇主的决定，坚持履行合同并请

求得到约定的报酬?在19世纪，这一做法得到了法院的支持，发展了所谓“推
定提供服务”规则(constructive service)，349但现在已不流行，而广告案开始重

新审视这一问题。上议院在广告案中的推理是，既然违约方的违约并不能使合同

自动解除，守约方为何不能坚持履行并要求得到报酬?而既然坚持履行合同，那

么其报酬就应该是合同约定的报酬而不是损害赔偿。从逻辑上讲，上议院的意见

没有错误，但有可能扰乱在这一特定交易情形下人们的预期。因此，持多数意见

的Reid法官明确表示“如果守约方对选择继续履行并无‘实质性或合理利益

(1egitimateinterest)’，那么判决结果将会不同”。而这一表述所提出的标准实际

上是和诚信的要求一致的，这说明，最终多数意见是出于衡平的考虑——需要考
察守约方坚持履行是否具有“合理利益”——而得出结论的，因此，也可以认为，
该案的判决结果只是一个例外而非～般规则，坚持继续履行并请求约定价金的权

利也并非是绝对的，同样也需要受诚信的约束，“合理利益”只不过是诚信方法
的委婉表达而已。

三、德国法上的特殊救济制度——失权规则

德国法在传统上的违约救济制度之外，发展了一种较为特殊的救济一失权
规则(Verwirkung)，作为禁止权利滥用的一项具体规则。由于这一规则与前述

的英美法救济制度有一定的可比性，因此需要在此处加以讨论。

失权规则指如果有悖于诚信，就不能主张合同权利以及其他法律权利的规

则。譬如债权人主张过于久远的权利以致在此期间出现的特殊的情况让满足这一

权利请求有可能违反诚信要求，特别是当债权人已经通过其行为让利害关系人形

成了债权人不再主张其权利的合理的期待，那么这一合理期待应受到诚信的保

护，而债权人“失权”。联邦最高法院对此的表述是“由于债权人在一定的时间

内不行使权利，债务人在客观考察情况后，可以认为债权人不再行使其权利，并

且已经采取了相应的措施，因此债权人延误行使权利违反了诚实信用原则。于此

情形，权利丧失。⋯⋯这些条件是否具备，应主要依据个案的具体情形认定。””o
这一规则实际上是法官在审理案件时最后使用的规则，如果法官发现直接适

用法律所得出的结果并不符合法律的目的，而又无法通过其他办法得出其他结

”Gandall Pontigny(1816)4 Camp 375；171 ER 119
7

瑚《联邦最高法院，新法学周报》，1980年，第880页。转引自迪特尔·梅迪库斯，《德国民法总论》，邵
建东译，116—117页，法律出版社2000年版。



论，就可以引用这一规则。正因适用这一规则将意味着排除法律的直接适

用，所以其被滥用的“危险性”非常高。降低滥用可能性的办法是提出“合理期

待”的标准和遵循解释当事人意思的规则。事实上，约定不提出债权主张(pacta
de non petendum，不行使契约权利)一直是合同法的一个争论问题。在一个案件

中，雇员在受雇期间得到了雇主的一笔贷款，没有约定期限。后来该雇员选择了

离职，雇主于是立即提起了返还贷款之诉，法院认为，在该案中，雇员有雇主不

会因其离职而提出返还贷款的主张的合理期待，而劳动法又禁止对雇主对雇员终

止劳动合同采取任何形式的报复及不利举动，因此，法院根据失权规则驳回了雇
主的请求。351

如果法律并未对失权的效果作出规定，那么主张失权通常会在法庭上引起争

论。德国法院曾遇到对银行提起的要求返还上世纪80年代早期的高利贷利息的

诉讼。银行面临超过10亿马克的请求，因为就返还高利贷利息提出的不当得利

请求权有30年的时效期。银行曾向宪法法院提起了请求，认为这一溯及既往的

做法与法治原则相悖，但未能成功。”2于是银行依据诚信及失权规则请求法院限

制这些请求。一些法院认为如果借款人已经在此前还清了高利贷而现在又请求不
当得利的返还构成了恶信。最高法院不同意这～看法，认为这～观点是对诚信原

则明显的误用，明确地以必须保持“法律安定”(1egal peace)为由将30年的时

效期改为4年。这一做法实际上是以法院的自由裁量排除了制定法的适用。”3

在实践中，失权规则实际上是和其他禁止权利滥用的规则结合使用的，如禁

止行使以有失端方的方式取得的权利。民法典853条对此明确规定：“因自己实

施侵权行为而对受害人取得债权的人，即使受害人对废止该债权的请求权因超过

时效而消灭，仍可以拒绝履行债务”。曾发生过的真实案例是某些银行为避免消

费者保护法的适用，通过让借款人签发本票的方式来保证不具有法律执行力的请

求。譬如在借款人无法偿还高利贷的情况下，贷款人以扣押财产相威胁让借款人

签发本票，让债权“抽象化”。对这种“变相”的高利贷，法院依据诚信和善良

风俗明确不予支持。在借款合同本身有效的情况下，法院认为借款人签发本票的

行为相当于贷款提前终止，借款人有权要求返还因提前终止而预先多支付的利

息，否则造成借款人的“失权”(即贷款人的行为构成“没收”)。依据诚信，法

院要求这一“失权”条款必须由借款人作出明确的意思表示才能生效。

另外，法院也运用这一原理处理过度行使权利的情况。如果一方当事人滥用

自己的权利而造成对方“失权”(遭受不合理惩罚)，法院允许失权方碍到救济。

譬如在借款合同中，银行经常在借款人承担了过多的债务时行使解除合同的权

利，尽管借款人还未真正违约。在有关一个小企业借款的案件中，最高法院依据

诫信原则认为借款合同的双方的信任关系是经过长时间而建立的，银行不能行使

解除权。最高法院的推理是，在签订借款合同时，银行已经知道了借款人过度负

债的情况，因而应该继续提供贷款以保证借款人的经济基础。与借款合同相关的

各种情形表明从最初起这一合同所提供的就是一个长期的贷款而提前偿还将导

致经营的结束，因此可以推论只有最后有可能无法偿还本金时双方当事人才意图

解除合同。也就是说，只有在对方违约时才能采取解除合同这一“严厉”的措旌，
不提供任何理由而解除合同是不符合当事人的意思的。另外，民法典也有与此相
关的规定，如第320条第2款，如果债务人已经部分履行而剩余部分无关紧要的，

”1 31 1 1989Neue JuristiseheWoehensehirifi--Rechtspreehung蚴ortl989p558
“BundesveffassungsgerichtNeue Ju．ristmcheWochenschriRl984p．2345．

m应注意的是，德国最高法院的这一做法与德国民法典195条所规定的30年的普通消灭时效期间在实践
中往往显得过长有关。



债权人不能拒绝履行全部的对待给付。在债务人提供部分给付时，尽管一

般情况下债权人有权根据第266条予以拒绝，但如果债务人的尚未给付的比例非

常小，而拒绝受领会给债务人产生过度的负担(Pn债务人不得不收回其所作的给

付)，则债权人不能拒绝受领。

此外，失权规则还意味着违约方不能在自己违约的情况下主张追究对方的违

约责任。譬如甲拒绝接受乙提供的符合合同约定的～批计算机，在乙并没有主张

甲违约责任的情况下，甲要求乙按合同约定的总价款5％的金额支付违约金，甲

的行为构成了权利滥用。

四、比较法的考察

各国在合同救济制度上的差别到底会对法律结论造成多大的影响?下面就

以数个案例对各国的救济方式进行比较。”4

案例一：甲向保险公司投保了人身意外伤害险，保险单载有一个失权条款，

即如果发生意外伤害，甲应在两周内向保险公司报告，超过报告期将丧失保险利

益。在一次意夕卜事故中，甲受到伤害，但甲因为在医院昏迷了4周，所以未能及

时报告。保险公司因此主张解除保险责任。

案例二：甲向保险公司投保了农业意外灾害保险。根据保险单，发生承保的

灾害后，甲必须保持受灾现场20天以便保险理赔人员确认受灾情况。甲的农作

物遭受冰雹后，政府主管人员建议其立即耕作土地以避免害虫传播传染性的疾

病。甲听从了这一建议。保险公司因此而主张解除保险责任。

案例三：根据离婚协议，甲将定期付给乙生活费，直到乙再结婚为止。在经

过了若干年的付款后，甲发现乙早在3年前已经和别人同居，于是甲拒绝继续付

款。

案例四：甲与房东乙达成租房协议，房租为每月1000马克。甲在签约后非

常后悔，认为900马克才是合理的价格，于是甲每月只支付给房东900马克，而

房东并没有反对。3年后，房东要求甲支付过去3年中按每月欠100马克计算的

租金(假定时效并未经过)。

案例五：甲从乙处购买机器，乙宣称该机器已经经过了全面的检测，运行良

好，而实际上乙并未对机器进行检测，对运行效果也无把握。甲后来对购买行为

有些后悔，尽管机器并无问题，但仍提起了撤销合同的诉讼。

这五个案例所涉及的救济都与前述讨论的失权规则或权利不得滥用的规则

相关。对案例一，许多国家都有专门的立法解决这～问题。德国的保险合同法规

定，只有在投保人出于重大过失或者故意的情况下不报告承保的保险事故，保险

人才解除自己的赔偿义务。这一条可以看成是诚信原则的一个具体表现，即并不

能因为对方轻微的违约而主张与之并不相称的救济。奥地利将根据侵权法的过错

原则主张投保人因无过错而并不丧失合同上的利益。法国法与tV,N时法认为投保

人不履行合同约定的行为属于遭遇不可抗力的特殊情况。而英国法认为(根据

statements of General Insurance Practice)投保人履行报告义务是以具有可能性为

条件的，因昏迷而未能报告构成了合理的辩解理由。在没有专门立法的国家，通

常根据基本的原则来进行合同解释，如荷兰法直接引用诚信原则对该条款进行解

释，作出有利于投保人的结论。

对案例二，有专门立法的国家对此问题的回答与案例一相似，如德国和奥地

⋯案例及分析选自simonw}tiI土akaantiReinhardZimmenmam,GoodfaithinEuropeancontracttar4 supra

note 29



利，但法l虱与比利时转而将这一问题看作有关诚信原则和权利滥用的问题

而不是案例一涉及的不可抗力。英国法认为此闯题涉及合同条款的解释规则以及

默示条款规则，同时也应根据欧盟颁布的《反消费合同不公平条款指令》来处理，

根据损害赔偿规则，投保人的行为并无不当。

对案例三，德国法因离婚而达成的生活费协议及解除条件已经规定在民法典

1585条c和1586条，而根据民法典162条的规定，“因条件成就而受到不利的

当事人，以违反诚信原则的行为阻止条件成就时，视为条件已经成就”，因此，

可以认为乙与他人同居而不结婚的行为属于恶信阻止(再婚)条件成就，甲有权

拒绝继续支付生活费。希腊法认为乙的行为构成了“滥用权利”。奥地利法将利

用合同解释方法判定甲可以在乙同居期间暂停支付生活费。而英国法认为法院可

以根据变化的情势调整离婚协议的内容，这实际上是赋予了法院对问题的自由裁

量权。荷兰法及瑞典法的做法与英国法相似。出于传统，法国法认为甲仍然需要

支付乙生活费，只要乙并未再婚。而爱尔兰法的观点是，未就同居的情况进行约

定属于协议中的明显漏洞(实践中进行约定的情况十分普遍)，甲应承担由此而

带来的不利。

对案例四，德国法将依据失权规则进行考察，即是否房东不及时行使权利的

行为已经让甲形成了合理的期待，而现在主张权利的行为构成了滥用权利。希腊、

比利时和西班牙的做法与德国法类似，倾向于认为此案例的具体事实并不构成失

权。瑞典、荷兰等国家认为如果债权人不在合理的时间内对瑕疵履行提出主张，

那么这～权利就会消灭。法国法认为失权必须由双方当事人达成协议，而此案可

以灵活处理为给予债务人更多的履行时间。意大利法的做法与此类似。英国法依

据的是合同解释规则，对房东的主观意图进行解释，认为房东应该给予甲一个合

理的通知时阅以履行义务。而主导如此解释的背后规则却是衡平法观念和禁反言
规则。爱尔兰法也使用英国法上的禁反言规则并将考虑当事人的“合理期待”。

对案例五，英美法与大陆法出现了分歧。英国法认为尽管乙的行为并没有对

甲造成实际损失，但甲仍然可以以欺诈为由撤销合同。但在非过失误述的情况下，

法院对撤销合同还是保持合同拥有自由裁量权。瑞典法的做法与英国法相似，认

为撤销合同是受欺诈一方的权利。爱尔兰法与英国法不同，认为应进行衡平考虑，
考察是否撤销合同是本案合适的救济方式。德国法认为行使任何合同权利都必须

符合诚信原则，甲提请撤销属于滥用权利。希腊、丹麦、比利时的做法与德国法

相似。法国和奥地利法认为在本案中甲缺乏提起诉讼的充足理由。面西班牙、芬

兰、意大利法则认为乙的行为并不能构成欺诈。

从上述比较可以看出，尽管英美法与大陆法在救济制度上有较大的差别，但

所体现的诚信观念是相通的，这主要表现为对于相同的法律事实，运用不同的法

律制度分析而得到的最后结果大体上是相同的，结论不同的情况往往是出于文化

差异及本国特殊的情况。就承认了诚信原则的国家而言，将诚信直接运用于救济

制度较为便利，因而在救济制度方面并没有形成更多的具体规则，法院可以根据

诚信原则或者禁止滥用权利的指导思想对合同加以解释，完全控制救济制度自g适

用效果。

在英美法上，由于由法院所控制的合同救济方式以及在救济领域契约自由的

有限性，违反诚信要求或滥用权利的情况同样可以得到有效的遏制。在自由裁量

的救济方式上，这一点表现得很突出。即使在非自由裁量得救济方式上，诚信标

准对若干具体规则也起很重要的作用，如减损规则。但在合同权利的行

使方面，英国法没有对某些过分行使权利的行为进行控制的规则和方
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法。例如权利人以损害他人为目的而行使权利，受害方有时得不到有效的

法律救济。这可以说是因为缺乏诚信原则所带来的缺憾。近年来，英美法的一些

学者提出了“效益违约”的概念，认为如果违约可以增进合同双方的效益，一方

当事人有违约的权利。反对的学者认为订立合同的目的在于履行合同，救济制度

就是针对违约而设的，即使守约方行使权利应符合诚信原则的要求(受到某种限

制)，但这也并不意味着违约方拥有所谓“违约的权利”。事实上，如果承认诚信

原则，那么这一争论在诚信原则下可以得以调和，即考察守约方坚持权利以及违

约方的违约是否构成滥用权利，在这一点上，即使主张“效益违约”的学者也同

样承认不应支持构成滥用的违约行为。”s

承认诚信原则除了能弥补上述的缺憾外，还可能带来其他的很多便利。譬如

便于英国法与其他普通法系以及大陆法系之间的交流与沟通，便于整合救济制度

以实现救济的统一性和效果上的一致性。例如守约方如果出于恶信没有遵循减损

规则，这一结果就应同时在损害赔偿和实际履行这两种救济方式上体现出来。近

年来，特别是英国加入了《联合国国际货物买卖合同公约》以及欧盟颁布了《反

消费合同不公平条款法的指令》后，已经有不少英国学者极力呼吁在合同法上明

确承认诚信原则。”6

3”EAFamswortkYourLossofMyGain?TheDilemmaofthe；DisgorgementPrincipleinBreach ofContract,
r1985)94YaleLJl339．RichardPosrter,EconomicAnalysisofl_aw(4th edl992)ppll7—8
3M Hon地JusticeSteyn,TheRoleofGoodFaithandFairDealing血ContractLaw：AHair-ShirtPhilosophy?
(1991)DenIIiIlg LJ 131，135



第四章中国合同法上的诚信机制

第一节诚信原则在中国的实施基础

放眼世界是为了立足中国，反思历史是为了认识现实，自我的不断认识是为

了自我的超越。前面关于诚信的种种探讨，都为了回答我国法治化进程中的有关

诚信问题的疑问：诚信原则是否可以以及如何在我国实现其功能，解决我国实践

中的种种问题，提升立法与司法的水准。前一个问题的答案取决于我国是否存在

适合诚信原则生存成长的社会基础，而后一个问题则在很大程度上依赖于我们在

这一问题上的研究水平和法律技术。

一、中国文化背景下的诚信观念

前面已经论述，诚信的问题，绝非一个简单的道德问题，“诚信”和“不诚

信”都不是人的本性，而是人们在特定的制度下互动的结果，是一种理智的行为

选择。从历史上看，中国人特别注重诚信，形成了丰富的“诚信文化”，这从前

述对汉语中的“诚信”一词的考证中可以得出结论，墨子更简洁地表达了诚信的

作用——“兼相爱，交相利”。事实上，这和中国历史上发达的商业是分不开的。
据考证，汉语中的“商人”一词，指的是商族人，这说明在殷商时期我国的商业

就已经很发达。商业是使中国成为一个统一国家的基础，商业往来统一了文化和

语言。”7在秦汉以后，中国社会实际上就进入了商业契约社会。从历史的角度看，

中国的经济直到19世纪还相当成功，当时存在着一个相当成熟的产品市场和要
素市场，并且存在着一个有效的习惯法体系，这正是“诚信”繁衍的土壤。因此，

中国的“诚信文化”实际上已经延续了上千年，是中华文明的重要组成部分。

当今，人们普遍感觉中国社会出现了“诚信缺失”的问题，本文认为这主要

应该归因于社会变迁。中国传统上的“诚信”可以称为“乡土诚信”，人们活动

的范围有限，交易方均相互熟悉。当传统社会解体以及习惯法体系不再起作用而

新的社会形态下的制约机制没有建立，人们就可能无法建立长期交易的预期，无

所适从、无所顾忌，倾向于追求短期利益，从而从选择“诚信”到选择“不诚信”。

另外，诚信是与交易密切相关的，在不鼓励交易的制度下以及没有市场的地方，

诚信是无法建立的，譬如在中央计划经济的模式下，诚信没有存在发展的空间。

因此，从文化角度考察中国的诚信观可以得出两点结论：1、建立在早期交易基

础上的中国传统文化一直强调“诚信”并成功地延续上千年。2、当今社会出现

的“诚信缺失”不是因为传统文化的原因，而是因为缺乏保证诚信文化的制度，

特别是法律机制。

二、中国现实社会对诚信的需求

“理论在一个国家的实现程度，决定于理论满足于这个国家的需要程度”a”8

我国已经确定了社会主义市场经济的发展目标，这实际上是从最根本的基础上提

357在秦统一中国之前，中国社会就具有了统一的语言和文化，实际上构成了一个统一的社会整体。
”8马恩选集第1卷第10页，人民出版社1972年版·
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出了对诚信的需要。应当看到，实现上述目标的过程是痛苦而漫长的，这

使中国社会正经历着巨变，其特点是：1、社会分层加剧，社会矛盾尖锐。2、所

有制结构转变，经济生活无序。3、维系社会的纽带以及社会成员的相互关系发

生了重要变化，社会控制的难度增加。

传统上，社会控制主要依靠三种力量：l、行政层序及其相互问的纵向支配

与服从。2、政党层序及其相互间的纵向支配与服从。3、意识形态的统一支配作

用。现在，1和2已经逐渐退出经济交易，3正经历着多元化格局，在很大程度

上，利益代替了道义。随着社会关系的陌生化，人际关系不再以心照不宣德的互

助为基础，而是以基于契约关系的利益互惠为基础。因此，当社会结构发生变化、

跨地区交易增加、大范围一体化发展市场经济时，以统一的法律来提供保障机制，

建立和维护“诚信”就显得犹为重要。如果法律出现了空白或放任恶信泛滥，社

会的“失范”就在所难免。因此，诚信从表明上看是道德问题，但实际上是整体

经济制度的问题，是与之相适应的法律制度的问题。法律机制如果能做到鼓励诚

信，惩罚恶信，人们就会放弃不合理地进行财富流转而不增加社会财富这样的逆

向选择，逐渐从接受外部强制转化为内部自律。可以预计，中国社会的目前的两

重结构(个人——政府)模式将向三重结构(个人——社会——政府)模式转化，
政府逐渐从对个人的直接控制转向对社会进行宏观调控以及提供社会公共服务

(特别是对基本产权和基本人权的维护)。在这一模式转变的过程中，法律(包

括法院)的作用十分重要。这是政府放松管制的过程，也是个人建立信用的过程。

政府管制过度，必然侵害市场制度。政府放松管制而法律不能填补这一空白，必

然导致市场失序。因此，诚信原则作为实现社会控制的一般原则(general

principle)，一方面防止政府管制过度，指导政府行为和立法，减少权力的滥用；

另一方面指导当事人的行为，引导当事人以建立信用来促进交易和市场繁荣，实

现个人自律基础上的社会稳定。对此，法学家早有断言：“20世纪的标志是一种

以法为手段来组织和改革社会的新趋势，法己不再被看作单纯的解决纷争的手

段，而逐渐为公民们甚至法学家们视为可用于创造新型社会的工具”。”9

三、建立中国特色的诚信法律机制

民族和国家的富强，取决于制度上的进步。国际间的竞争是人的竞争，是人

与人之间合作程度的竞争，而合作程度依赖于制度安排，因此所有的竞争最终是

制度上的竞争：看谁能够建立更有效的制度，看谁的制度更有自我更新能力。前

面已经论述，制度的建立(制度变迁)并非简单地用新制度来替代旧制度，只能

是渐进，而不是突变。制度是在人们之间的互动过程中，在人们的利益冲突的协

调中生长起来的，它内生于人群和社会。当外部环境变化时，利益发生变化，原

来的利益均衡被打破，就出现了制度变迁的需要，这正是中国目前所面临的难题

——如何顺应发展的潮流、创造性地进行制度设计成功实现制度变迁，这一变迁
应该是对当事人都有利的变迁——以成本更低、效率更高的制度替代成本较高而
效率较低的制度，在促进交易、资源配置和财富分配等方面获得改进。””

法学来自西方，但其所根植的西方文化却并不具有一般性或普遍适用性，而

是具有强烈的偏向性，特别是过度强调自我中心的偏向。这一偏向在国际交往中

"9勒内·达维德；《当代世界主要法系》，漆竹生译，上海译文出版社1984年版。

360与制度观相对的观点是技术理，即技术发展决定着社会发展。但这未能解释为什么技术先进的中国最终
落后于西方。另外，文化观认为文化决定社会发展的水平，这一观点同样解释不了为什么历史上往往是较

为低级的文化打败了先进的文化。



表现为过分的民族主义，在社会控制上表现为过分倚重他律制度安排，强

调法律的技术性。”1但正是由于文化上的缺陷和伦理实践方面的薄弱，社会欠缺
价值支撑和制约，已经有空壳化倾向，这对法律制度的有效运作也产生了很大的

负面影响。这就是说，企图用法律制度解决一切问题，包括无法用法律制度解决

的问题，反而会降低法律制度的效率。这也正是西方开始重视并建立富于弹性的
诚信机制的重要原因。

与西方的情况相比，我国传统社会的问题是过分倚重自律制度安排，法律化

的强制性机制不足，一直从道德的角度强调诚信而忽略了诚信法律机制对诚信形

成的重大作用。因此，建立中国的诚信法律机制的总的指导思想应该是放眼世界、
立足本土(think globally,act loeaUy)，～方面借鉴国外成熟的制度设计，坚持拿

来主义；另一方面要着手本地，冲破西方中心论的陈腐建构，从中国传统文化中

汲取营养，不片面强调国际化或者本土化。中国传统文化实际上是对人类理性有

限性的认识和对自然秩序保持敬意的直觉表达，而作为道德的自然秩序本身——
道，就包含了演进与变化的内容，对构成新的外部环境的外来文明作出恰如其分

的反应，在原有文明和外来文明之间找到可以兼容的生长点，找到超越不同文明

的一致性。所以，中国特色的诚信机制就是渗透了中国特有文化的诚信机制，特

体现中国社会对交易道德的理解，将反映现实交易中各种交易主体的利益均衡。

第二节诚信原则与中国合同法的立法与实践

当前，诚信原则已经被确认为我国民法的基本原则之一这一结论已经成为共

识。立法上，我国《民法通则》第4条明确规定：“民事活动应当遵循⋯⋯诚实

信用的原则”，这与瑞士、韩国、西班牙的立法类似。362但是，由于我们还处于

法制建设的初级阶段，在司法中直接适用诚信原则处理案件的实例较少，至1998

年底，经最高人民法院下属的中国应用法学研究所编辑刊行的适用诚信原则的合

同纠纷案共7例，此外还有3例涉及诚信原则但并未明文引用诚信原则。363可以

说，我国早已有了运用诚信原则解决合同纠纷的实践，而鲜活的社会生活总是让

司法机关自觉和不自觉的运用诚信原则来论证理由和结论的正当性。

1998年3月，我国颁布了合同法，该法第6条再次明确：“当事人行使权利、

履行义务应当遵循诚实信用原则”。这实际上不但是对既有司法实践的肯定，更

强调了诚信原则对于合同法的重大意义，成为建立合同诚信机制的基础性规定。

具体而言，合同法总则有关诚信的条文还有：第39—4l条(格式条款)、42—43

条(缔约诚信义务)、45条(条件的成就与不成就)、54条(显失公平的合同)、

60条(合同履行的附随义务)、61条(合同的补充与解释)、68条(不安抗辩权

的行使)、71条(提前履行)、72条(部分履行)、92条(后契约义务)、94条(解

孤-西方文化特剐是宗教在其法律制度的形成中的作用需另外单独讨论。

地对此存在疑义，因为瑞士民法典第2条和第3条均有关诚信(客观诚信与主观诚信)，与我国的立法似

乎仍有差别。另外，我国《民法通则》和《合同法》均规定了公平原则．这为其他各国立法所罕见。公平
原则与诚信原则的关系如何，尚值研究。

虾3国家法规数据库，国家信息中心出版社1999年。转引自崔广平：《台同法诚实信用比较研究》，重庆三

峡学院学报，2002年第1期。其中最具影响力的是最高人民法院法函1992年第27号煤气表散件买卖合同



除合同)、96条(司法裁量权)、110条(实际履行)、119条(减损规则)、

125条(合同的解释)。可以说，从立法的先进性上，我国并不逊色于发达国家，

特别是关于合同诚信义务的规定，超越了其他国家现有的立法。

但是，由于我国法制建设的时间短，经验不足，导致了我国法制化过程中的

一个独特现象：法律的供给远远快于法律执行能力的供给，法律条文的增加远远

快于合格的法律人才的增加，这是中国在司法实践上有所作为的瓶颈。就诚信原

则而言，尽管合同法已经作了明确规定，但在合同法的实施中还很难见到与诚信

相关的具有重大影响的判决，而如何具体运用诚信原则，真正发挥诚信原则的作

用也并不清楚。要解决这一问题当然不可能凭一朝一夕之功，要借助综合的体制

改革(譬如提高法官的素质和提高法官的地位)，但从技术上看，尽快在既有诚

信立法的基础上以设计合理可行的具体诚信规则以此指导司法实践是非常必要

的一步。

与单纯的理论争论不同，司法实践要求诚信原则具有较强的可操作性，特别

是我国还处于初步尝试的阶段，诉讼制度不健全，很难就案件事实进行深入分析，

必须借助于较为明确的规则指引。就中国的合同法而言，诚信原则的可操作性至

少在下面四个方面尚不明确：1、如何确定合同法上诚信的标准。2、诚信能否成

为一个独立的诉讼理由。3、诚信的要求是否可以优于合同以及法律的明确规定。

4、主审法官是否有权依据诚信独立作出判决(如是否需要某一个级别的法院批

准)。其中，第3方面涉及的是法院司法权的大小和对合同干预程度的问题，“4第

4方面涉及的是司法程序问题，本文将不加以讨论，而将讨论重点集中在有关建

立诚信机制的第l和第2方面。

第三节设定中国合同法的诚信标准

从本文第一章对诚信基本含义的探讨中可以看到，合同法上诚信的法律标准

并非仅仅指主观上的诚实守诺，而是一个客观的建立在交易基础上的行为评价标

准。这一标准包括了忠实与合作、节度与宽容等内容。经得起这一标准考察的行

为就是诚信行为。对于诚信标准采用的是客观标准这一点，我国合同法的规定已

经十分明确，即合同上的诚信标准需要根据“合同的性质、目的和交易习惯”(第

60条第2款)来确定。这～表述，实际上已经表明诚信标准是一个动态的标准，

而不是一个静态的一般性的标准，是就不同的情形判断的。而本文需要探讨的是，

是否可能在这～法律规定的基础上进一步形成司法上的可操作标准。

对此，我国已有学者提出了自己的看法，认为诚信标准应包括：

l、善意真诚的主观心理。指合同当事人在整个合同行为过程中所应当拥有

的一种主观心理状态。包括(1)它以一定社会条件所决定的一般的诚实信用的

道德要求为基础，以特定种类的地合同行为交易习惯为标准，符合具体合同的目

的、约定以及利益均衡要求；(2)它要求合同当事人怀有善良的合同动机，忠实

的合同心态，互利合作的合同目的；(3)它要求合同当事人不存恶意，没有欺骗

的企图，排除追求不正当好处的目的。

埘弹性较大的诚信原则存在极大的被滥用的风险这一点证朱少人疑虑重重——纳粹时期的前车之鉴值得
我们认真思考。对诚信原则是否有修正现行法律的功能有否定说与肯定说两种意见。我国有学者认为应持
肯定说，但应报最高法院核准。粱慧星：《民法解释学》，312页，中国政法大学出版社，1995年·
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2、守信不欺的客观行为，指合同当事人在整个合同行为过程中所应当
遵循的～种客观行为模式。包括：(1)缔约过程中诚实不欺的言行；(2)履行过

程中信守约定、严格履行以及相互协力的行为；(3)合同变更何解除时的依据善

意的合作行为；(4)合同关系终结后，遵守必要的附随义务的行为。

3、公平合理的利益结果。指合同当事人通过一切合同行为所应当追求和达

到的利益平衡状态。包括：(1)当事人之间利益的平衡，当事人不得从其他当事

人的损失中获益，也不得从当事人自己的欺诈行为中获益，交易的结果应当是符

合公平原则的当事人的互利结果；(2)当事人与社会利益之间的平衡，当事人利

益的获得应当以促进社会利益为价值评判标准，以不损害社会利益为最低要求，

当事人利益的获得不得以牺牲社会利益为条件。”5

本文认为，上述标准确实可以对当事人在交易中诚信行事起指导作用，但作

为一个能够指导司法实践的标准仍嫌不足。笔者发现，由于英美法一直以诉讼为

中心来发展法律，其司法实践中总结的若干规则对我国适用诚信原则富于启发，

特别是从实践中发展的三个行事标准对建构合理的诚信标准具有很大的参考价

值。

对于当事人自愿建立的合同关系，英美法使用三个标准对其进行干预，即“显

失公平标准”、“善意标准”(所用英语与诚信相同，因而也译为诚信标准)和“被

信任者标准”。这三个标准的共同关注点是：(1)处于某种关系中的一方当事人，

应在多大程度上承认并尊重另一方当事人的利益。(2)在多大程度上，另一方的

利益由于这种关系的存在而应该得到保护?波斯纳(Posner)认为：“合同法并

不要求当事人以利他主义行事⋯⋯或者奉行我是我兄弟的照管人这样的哲
学⋯⋯，这一哲学是被信任人义务的基础⋯⋯”“因此，从显失公平标准到被信
任者标准，是逐步推进的，即从自私到无私。按照显示公平标准，一方理应有权

在他对对方的行动中为自身利益行事。但为尊重另一方的利益起见，法律禁止他

过度凭自身的利益行事。按照善意标准，虽允许一方当事人为其自身利益行事，

但对此加以限制，即断然要求该当事人在他作出决定或行动时考虑到另一方的合

法利益。被信任者标准责成一方为另一方的利益行事，无私地并凭专一的忠诚行

事。其中，善意标准引起的争论最大，因为它包含其他两个标准具有的特征。近

年来的加拿大和澳大利亚的重大被信任者案件实际上都属于善意标准的案件。”7

(一)显失公平标准

这一标准主要运用在缔结合同的阶段，在这种关系中，每一方当然都只考虑

自己的利益，但其中一方由于自己的条件或因为双方地位的比较，事实上无从保

持自己的利益，他容易受另一方的剥削或被另一方操纵。法院认为在这样的交易

中，一方在一定程度上有保护脆弱方的利益的义务。在英美法中，显失公平标准

体现在美国《统一商法典》第2章第302条、《合同法第二次重述》208条”5上

以及英联邦各国的不公平合同条款法上。也就是说，当法院发现交易双方的地位

不平等以致实质影响合同的公平时，将考虑运用显失公平标准判定合同全部或部

分无效。事实上，德国法138条第2款所规定的暴利行为即属于此种情形——当

365郑强．同前注2，115页。
366 Origi．alGreatAm口ricanChocolateChipCookieColnc"Pa、,er陷脚CookiesLtd 970F．2d273，at280(7th
Cir 1992)_
367沈达明：《衡平法初论》’191页，对外经济贸易大学出版社，1997年。
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法律行为系乘另一方穷困、没有经验、缺乏判断能力或者意志薄弱，使其

为自己或第三人的给付作出有财产上的利益的约定或者担保，而此中财产上的利

益与给付显然不对称时，该法律行为无效。这里所设定的标准——“给付与对待
给付的显然不相称”在大陆法上广泛采用，特别是将这一标准运用在有关情势变

更的案件中。从相反的方面看，如果合同并没有造成结果上的极度不公平，而只

是缔约中存在瑕疵，如作了不实陈述，法院不允许主张显失公平，也不支持当事

人因此行使诸如撤销合同这样的权利。

另外，英美法在有关披露义务的案件中常常使用此标准。如果一方出于对重

要事实的无知而进行了交易，可能构成错误，能得到救济。但如果一方在交易中

的脆弱性不是由于不了解交易的含义和效力，而是不掌握另一方事实上占有的信

息，就产生了披露义务的问题。法院认为，当一方掌握的主要事实超过另一方时，

未经披露信息的交易将发生内在的不公平。”9对于显失公平的救济不包括损害赔

偿。相比之下，被信任者法下对未披露重要事实的救济较为全面，即宣告合同无

效与损害赔偿。

(--)善意标准

诚信标准至少包含三个重叠的主题(1)促进关系中的各当事人之间的合作；

(2)限制滥用权利。(3)要求在关系中实施“睦邻”义务(即考虑对方当事人的

利益)。

Finn认为，善意标准主要适用在两种情况下：”(1)一方持有的权力(power)

或具有的能力可能不公平地损害另～方的利益。一方虽在他所处的关系中有权追

求自己的本身利益，但他的决定或行动直接影响另一方的利益，因此公平原则要

求他在某些情形下，除考虑自己的利益外，还应考虑另一方的利益。例如银行向

客户提供贷款额度内、有充分担保的贷款，通常并不负有向客户继续贷款的合同

项下的义务。如果银行认为终止贷款符合其利益，完全有此权利。但是如果这个

客户依赖这笔贷款在较长的期间内提供他的流动资本是双方所知道的事，银行就

应在采取这项措旖之前把自己的意思通知该客户。客户按照情理不能期待银行给

以贷款，但银行按照情理应该预期客户会期待它至少进行通知以便能通过另作安

排以保护自己的利益。“1

(2)信息披露的需要。当双方关系的性质或打算进行的交易的性质，使一

方期待并且当然会期待另一方由于他所处的地位，会提供与作出决定有关联的信

息时，产生披露义务。保险的要约、向股东通知召开股东大会、医师向病人提出

治疗建议属于这类情形的典型案件，其特点是：一方必须依赖对方提供为作出恰

当地选择所必需的信息，因此对方享有不提供信息供前者选择的机会。

在交易方都能解决自己的消息需要并能作出独立的判断时，披露义务取决于

是否发生了合理的“信赖”，即是否～方知情地将“信任”寄托在另一方身上。

对于判断披露义务，美国侵权行为法第2次重述使用了“合乎情理的期待”

标准，合同法第二次重述直接援引“诚信和公平交易的合乎情理的标准”，这实

际上构成了诚信披露义务的理论基础。

主流的意见认为，善意标准是从一系列的特定的规则种归纳出来的，有些原

则来自合同法，例如默示合同规定事项、虚假陈述规则；有些规则来自侵权行为

法，如过失错误陈述，欺诈。有些纯粹是衡平法上的规则。因此，提出诚信请求，
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必须依据上述规则。372但反对意见认为，诚信是～个独立的原则，以合乎

情理的期待为依据，产生灵活的救济，才能避免对现存的原则的曲解。”3

(三)被信任者标准

被信任者标准适用于特殊的信任关系中，信任关系决定了被信任者不应该为

受益人以外的利益，包括被信任者自己的利益或第三人的利益使用此类关系给予

他的地位、权力或机会。也就是说，被信任者标准以“忠实”为核心，包括：(1)

不滥用自己的地位；(2)避免义务与利益冲突。

英美法将“被信任者关系”分为当然的和事实上的。当然的被信任者关系是

指法律认定一方当事人的目标就是为另一方的利益或他与另一方的共同利益服

务，排除他自己的单独利益。如美国《代理法第二次重述》肯定“代理人就代理

范围内的事项是一个被信任人。”另外，医师对病人负有当然的保密义务，这也

是由被信任者关系所决定的。从审判实践看，信托项下受托人与受益人之间的关

系、各合伙人、本人与代理人，公司与董事，律师与客户，监护人与被监护人，

遗嘱执行人、管理人与遗产受益人，破产受托人、清理人与债权人、特别顾问与
咨询人之间的关系都属于当然的被信任者关系。事实上，这些关系在大陆法也同

样被认为是非常特殊的关系，耶林在其名著《为法律而斗争》中就明确提到“⋯⋯

医生毒死病人!监护人绞杀被监护人J这是天底下最悖理之事”。⋯“

某种实际情况的发生也可以产生事实上的被信任者关系，如一方取得保密信

息，譬如银行取得了关于客户的保密信息。判断是否在事实上形成了被信任者关

系需要考虑下列因素：(1)是否一方处于优势地位，另一方处于脆弱地位。(2)

当事人之间存在信任。(3)一方对另一方有合理的依赖。譬如人们对律师的期待，

通常不同于对旅行社的期待。⋯75由于在现代社会中，银行是首要的公用事业机关，

所以尽管银行与客户、银行与借款人、银行与保证人的关系通常不是被信任者关

系，但当银行实际上是作为客户的代理人行事时，银行就向客户承担了明显的被

信任者义务。

传统上，被信任者关系属于衡平法的范围，而衡平法长期以来非常关注制止

滥用优势地位的问题，制定了不少法律规则，现在主要有不当影响规则和被信任

者法。

英美法在实践中，通过回答下述三个问题来确定在具体案件中适用上述三个

标准中的某一个标准：

l、当事人之间的实际关系，交易上的关系属于什么性质，具有什么样的目

的、什么样的发展?由于交易关系是不断发展变化的，随着交易的进行，当事人

关系是否已经由非被信任者关系逐步发展为被信任者关系。

2、按照关系的具体情况，一方按照情理是否有权期待另一方按照标准中的

～种行事，即为他自己的利益行事、考虑前者的利益行事或者为前者的利益行事。

需要说明的是，按照情理的期待不仅要考虑当事人主观上的期待，更要考虑其合

理性。 ⋯
3、公共政策是否要求管制一方的行为或者给另一方的期待作优先考虑。“6

笔者认为，借鉴国外司法实践中所发展的三个标准来建构我国的诚信标准是

372
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可行的。上述的三个标准实际上是适用于不同的关系和不同的场合，这让

诚信标准在具体情形下有了更强的指导性。换言之，我国的诚信标准同样应该由

三个不同的层次组成：

1、显失公平标准。适用于出现严重不公平的结果或信息严重不对称的情形。

事实上，这～标准早已在我国立法和合同法的实践中使用，如民法通则第59条，

合同法第54条就明确使用了“显失公平”。最高入们法院关于贯彻执行《民法通

则》若干问题的意见72条进一步说明：显失公平是指“一方当事人利用优势或

者利用对方没有经验，致使双方的权利与义务明显违反公平、等价有偿原则”。

可见这一标准和德国民法典138条第2款所规定的暴利行为的判断标准很接近。

笔者认为，显失公平不仅仅是一种撤销合同的原因，更构成一个判断标准，成为

多个规则的基础，譬如构成认定不公平合同条款无效的基础(合同法40条，53

条)，构成情势变更原则的基础(给付与对待给付变得极不相称)。显失公平主要

是从结果上考察的，因为权利义务的极不对等，造成了合同的实质不公，如严重

侵害消费者基本权利或者让一方当事人完全丧失合同利益的情况。运用显失公平

标准，法院有权对合同予以撤销或变更(相当于德国法上的“调整”，重新分配

交易风险)，或认定特定的条款无效。在实践中，不公平的合同通常是因为～方

处于优势地位以致谈判能力悬殊造成的，特殊的情况则是因情势变更而造成的显

失公平。

2、合作交易标准。即荚美法所称的善意标准或诚信标准，为避免用词上的

混乱，笔者将这一标准改称合作交易标准，普遍适用于现代的交易模式——“合
作”(CO．operation)型(与传统的“对手”(antagonistic)型交易模式相对)。这

一标准的内容主要是要求当事人增强信任、加强合作、促进交易的完成和交易目

标的实现(实现双方各自追求的合同利益)，为此目的，应限制滥用权利以及保

护对方的财产、人身安全。这一标准适用的范围非常广泛，它首先构成解释合同

和填补合同漏洞(认定默示条款)的标准，譬如考虑促进交易、平衡当事人利益、

考虑当事人真意等因素。其次，这一标准是发展和确定附随义务、诚信缔约义务

的基础，此时将考虑实现交易目的(交易上的合理期待)、保护交易财产、人身

安全等因素。对缔约而言，特别需要考虑是否形成了合理信赖，是否有必要对缔

约过程中的信赖予以保护。其三，这～标准构成权利不得滥用制度的基础，此时

需要考虑平等对待规则、正当程序规则、相称性规则和必要性规则。平等对待规

则即通常所称的不歧视规则，在交易中当事人应给予交易相对人平等的交易机

会，丽不是厚此薄彼，随心所欲。正当程序规则需要当事人自身设定合理的行事

程序，如不考虑不相关的因素，合理考虑相关因素，凡事均遵循程序慎重而不武

断地作出决定，提出令人信服的理由。特别是在一方完全受控于另一方的情况下

(entirely at me whim or mercy ofone party)，控制方应该遵循正当程序规则，防

止武断。相称性规则又称比例规则，要求当事人在实现目标和所使用的手段之间

保持适度的比例，保持目的与手段的均衡关系。如果行使权利所得到的利益和对

方因此所遭受的损害显然不相称时，应限制自己权利的行使。必要性规则也称最

小侵害规则、最温和方式规则，即实现自己的合法目的和行使权利时应最大限度

地尊重他人的利益或权利，最小程度地对他方利益或权利造成损害。

3、被信任者标准。这一标准适用于特别关系，即合同的目的是为了当事人

的共同利益或一方当事人的利益，在这种关系中，当事人首先必须保持“忠实”

(fidelity)，其次要承担较高的注意义务和勤勉义务(Due Care&Due

Diligence)，大体相当于善良管理者这一标准。其主要内容即当事人不



能为自己的利益而损害共同利益，或者在为他人利益行事时不能滥用权力

(power)或地位为自己谋利。这一标准主要适用于信托关系、代理人关系、合
伙关系、劳动合同关系。当一方因交易而占有对方的保密信息时，也适用这一标
准。

诚如荚美法院已经注意到的问题，在具体案件中适用上述三个标准中的某一

个标准需要首先考察“当事人之间的实际关系，交易上的关系属于什么性质，具

有什么样的目的、什么样的发展?”。这一点和合同法60条所提到的“根据合同

的性质、目的和交易习惯”来适用诚信标准是一致的。对此，可以借鉴美国麦考

利尔(Macneil)所提出的关系契约理论：对契约关系加以动态把握(其中合意

成立时所具有的意义变弱了)，不但随契约关系进行而权利义务发生，而且变化，

并且当纠纷发生的场合下，要考虑迄今为止契约关系的全过程来判断权利义务。

导出这～判断的原理不只是当事人的意思或信赖或法律，而是存在于契约背后的

社会关系和共同体规范。”7这一观点不是将契约纠纷的解决作为单纯的规则而适

用，而是理解为，对契约关系这种伴有时间经过和事态变动的情势加以评价，以

发现适当的规范的过程。当初合意的且标在交易过程中发生变化的场合，也当然

被考虑进去。378

比较而言，萨默斯(Summers)关于应如何适用美国《合同法第二次重述》205
条所确认的诚信要求的论述值得参考。379他认为法官在适用诚信标准时：(1)需

要以205条的用语为出发点。(2)需要根据主要体现在评论a之中205的规范目

的。而这些根据规范目的推理分析应如同对制定法进行目的性解释一样给法官提

供指导。(3)在完成上述任务后，根据历史悠久的普通法系的类比推理方法来寻

求指南，譬如根据205条评论中所作的各种例示，而不是仅仅根据过去的案例。

通过对比以前的法官的论证，就可以推理得出实质性的洞见，从而解决新的案件。

(4)根据205条的目的以及一般的推理，就相关事实进行分析，考察这些事实

是否具有特殊的意义及价值，是否符合恶信行为的特征。(5)因为所涉及的问题

的特殊性，排除器分析法(excluder analysis)非常实用，不仅贴近现实情况，而

且本身也富于启发性。它并不是将焦点集中在假定的一些积极的和统一的被称为

“诚信”的要素，而是在根据205条的目的和特定的案件事实来考虑引起争议的
行为是否属于205条所谴责的恶信行为。”o

萨默斯的论述是建立在英美法的司法制度和推理方法之上的，不能为我国司

法所照搬，但其论述的将诚信标准适用于具体案件的程序仍值得借鉴，其中所提

到的“排除器分析法”也不失为一种可以参考的考察问题的角度。

第四节 完善中国合同法上的诚信机制

因为诚信原则极为抽象，而立法又不可能完全预见并对将来可能出现的形形

研内田贵：《契约的再生》，胡宝海译，载梁慧星主编；《民商法论丛》第4卷240页，法律出版社，1995
年。

3”嗣上，242页。

”原文是：“DutyofGoodFaithandFairDealing：Every c∞血actjrrIp0∞s e∞hpartyaduty ofgoodfaithand

mfairdeahngin地删．0皿“”alld妇耐⋯。瞅” f
982)67RoberSSummers,TheDu!yofGoodFaith-ItsRecognitionandConceptualization,1982)comeumm f U0meⅡLaw

Review 810虽．823-4丘



色色的恶信行为进行规定，因而必然需要通过建立具体体现诚信要求的诚

信机制或规则来实现诚信原则的功能。这些规则实际上是对诚信原则所作的类型

化划分，既不像诚信原则那样抽象，也不同于法律的明确规定(可以直接适用的

法律规范)，而是对特定类型案件或特定关系所作出的、体现诚信要求的指导性

准则。相对于具体法律规范，它具有一般性。相对于诚信原则，它具有特殊性。

建立具体诚信规则首先是为了防止司法权力的滥用，增加诚信原则在适用上

的确定性，从而增加法的安定性。法解释学的一条规则是禁止“向一般条款的逃

避”，即关于某一案型，法律本有具体规定，而适用该具体规定与适用诚信原则

均能获得同一结论时，应适用具体规定。另外，解释规则、类推适用等漏洞补充

方法也应优于诚信原则适用，运用这些方法处理案件时，价值判断过程清楚，是

否恰当易于判断，可以防止法官的自由裁量权过大而造成滥用。”1

其次，建立具体诚信规则是为了更恰当地平衡当事人的利益。由于具体的诚

信规则要件设定更为明确，判断标准更为具体，还有若干先例可以参考，能够增

加司法结果的合理性和可信度。在此时，“正义与公平应该功成身退”。”2

再次，具体诚信规则可以提高司法效率，增加人们对司法结果的可预期性，

指导当事人在合同关系中按诚信行事。

应该说，所有的合同法的规则都直接或间接地与诚信原则相联系，而到底哪

些制度能成为所谓诚信机制的一部分实际上与一个国家的传统和文化有关。在德

国民法中，诚信原则一直作为一种法学方法得以延续，是对契约自由的一个客观

上的“限制”工具。根据民法的注释性著作，诚信机制主要包括：(1)勤勉和注

意义务。(2)披露和通知义务。(3)禁止以损害弱势方为目的滥用权利。(4)禁

止不公平地终止长期合同。(5)情势变更(因个人原因或者社会原因)。(6)失

权制度。需说明的是，德国法对格式合同条款的控制已经倾向于依据透明度的要

求来解释而不是直接依据诚信原则的尊严说。借助于德国法的这一类型划分，本

文所要探讨的中国合同法上的诚信机制主要包括：(1)诚信缔约义务；(2)附随

义务；(3)情势变更制度；(4)救济机制。笔者认为这是诚信原则表现得最为突

出的几个制度。

一、诚信缔约义务

我国合同法第42条规定：“当事人在订立合同过程中有下列情形之一，给对

方造成损失的，应当承担损害赔偿责任：(一)假借订立合同，恶意进行磋商；

(二)故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情况；(三)有其他违

背诚实信用原则的行为。”第43条规定：“当事人在订立合同过程中知悉的商业

秘密，无论合同是否成立，不得泄露或者不正当地使用。泄露或者不正当地使用

该商业秘密给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任”。这两条实际上包括了

两个诚信制度——披露规则和缔约诚信责任。当然，违反披露规则的结果将是承
担缔约责任，但披露规则主要涉及法律施加的积极义务，而其他缔约责任主要是

从消极的方面规定的，因此笔者将它们视为两个不同的制度设计(另请参见第三

章第l、2节)。

德国是经由判例学说创设了缔约上过失一般法律原则，与成文法的方式有所

区别，而可资对比的立法有希腊民法典、以色列合同法和我国台湾“民法典”。

希腊1940年民法典197条规定，“从事缔结契约磋商行为之际，当事人应负遵循

⋯粱慧星；《民法解释学》，同前注364，314页。
m王泽鉴：《民法债编总论》第2册，12页。转引自张广兴：《债法总论》，88页，法律出版社1997年。



诚信及交易惯例所要求的行为义务”。198条规定，“于为缔结契约磋商行为

之际，因过失致相对人遭受损害时，应负损害赔偿责任。契约未能成立亦

然。⋯⋯”。“3换言之，希腊民法典197条是对缔约诚信义务的总括性规定，198
条是对缔约责任的规定，即违反缔约诚信义务将承担缔约责任。以色列1973年

合同法(总则)第12条(a)规定：“缔结合同时，当事人应按习惯作法和诚信

行事”。第12条(b)规定；“如果未能满足(a)项要求，违反方应赔偿由此给

对方在磋商和缔结合同中造成的损失”。我国台湾“民法典”245条之～规定“契

约未成立时，当事人为准备或商议订立契约而有下列情形之～者，对于非因过失

而信契约能成立致受损害之他方当事人，负赔偿责任：(1)就订约有重要关系之

事项，对他方之询问，恶意隐匿或为不实之说明者。(2)知悉或持有他方之秘密，

经他方明示应予保密，而因故意或重大过失泄露之者。(3)其他显然违反诚实及

信用方法者。⋯⋯”。”4换言之，台湾并无缔约诚信义务的总括性正面规定，而

是以例举加归纳的方式从反面规定了披露义务、保密义务以及其他缔约诚信义
务。

总的来看，我国的立法与台湾的立法方式接近，即并不正面总括规定缔约诚

信义务，而是从反面以例举加归纳的方式进行规定。不同之处在于：～是将保密

义务单独规定(43条)。二是规定了恶意磋商发生缔约责任的类型。三是并未如

台湾立法那样设定信赖判断标准。四是设定的构成要件也有不同(如台湾对披露

的规定加上了“经他方之询问”这一要件)。笔者认为，我国在立法上将保密义

务单独规定这一创新值得肯定。因为在合同磋商过程中不可避免地会接触机密信

息，对获取机密信息的一方应适用被信任者标准，这和其他缔约责任的判断标准

是不同的，因而需要单独规定以便明确。而现行立法需要改进的方面包括：

(一)直接设定诚信缔约义务

最好如希腊民法典197条及以色列合同法12条的规定一样从正面规定诚信

缔约义务，并在其后规定缔约责任。先有诚信缔约义务，后有违反此义务的缔约

责任更符合立法的逻辑。

(二)设定判断缔约责任的标准

针对不同的恶信行为，实际上需要设定3个不同的判断标准。1、过错标准。

如果缔约方在缔约过程中损害到对方的人身或者固有财产，需要就其所承担的注

意义务或保护义务来判断是否应承担缔约责任。由于这一责任与侵权责任发生竞

合，所以采用与侵权责任相同的标准——过错标准进行判断。2、信赖标准。如
果某缔约方违反披露义务或其他诚信义务进行恶意磋商，而对方因对其产生信赖

而遭受损失的，该方应承担缔约责任。(3)被信任者标准。对前述在缔约过程中

获取保密信息的缔约方适用。

(三)完善具体的行为类型规定

1、披露义务。从我国合同法的用语看，当事人不得“故意隐瞒与订立合同

有关的重要事实或者提供虚假情况”实际上可以转换成当事人“应该披露与订立

合同有关的重要事实并不得提供虚假情况”。这一条最为关键的用语在于“重要

事实”，即什么才是与合同有关的“重要事实”?这一问题上，国外已经提出了

“基本假定说”、“有用说”、“优势知识说”、“合理期待说”等标准(参见第三章
第1节)。笔者认为，对什么是重要事实的判断也应根据不同的情况适用前述的

粥王泽鉴：《民法学说与判例研究》第1册。同前注247，1吐页。
284台湾“民法典”修正案于1999年4月2日通过(其中包括增设缔约责任部分)，其时间在太陆的合同法
通过之后。



诚信标准：A双方的关系。如果双方之间存在着被信任者关系，或者一方

对另一方承担了某种被信任者义务，那么他应承担比一般情况下更为严格的披露

义务，即适用被信任者标准。B．适用显失公平标准。综合考虑交易双方在智力、

经验、阶层、专业、处境上的差异，譬如一项交易中商人承担的义务应大于普通

消费者。另外，如果不披露信息导致人身伤害，则应负更严格的披露义务C，对

普通的交易适用合作交易标准”，综合考虑信息的获得方式、未被披露的事实的
性质、合同的性质、当事人的在先行为等因素进行判断。

最高人民法院《关于贯彻执行<中华人民共和国民法通则>若干问题的意见》

(修改稿)第67条规定：“一方当事人故意告知对方虚假情况，或者故意隐瞒真

实情况，诱使对方当事人作出错误意思表示的，可以认定为欺诈行为。”这一规

定提到了合同法42条的两种情况——提供虚假情况和隐瞒真实情况。那么，是

否可以认为42条的规定就是有关欺诈的规定呢?笔者认为尚不能将两者划等

号。在缔约过程中实施欺诈而导致合同被撤销的，欺诈行为人固然应承担缔约责

任，但并不能从逻辑上推断违反披露义务的情况都属于欺诈，而且欺诈导致的法

律后果较为严重，违反披露义务并不一定使用如此严厉的法德补救措施。此外，
要证明“故意”也并不容易。因此，笔者倾向于将违反披露义务的规定与有关欺

诈的规定分开，扩大披露义务的适用范围。在认定违反披露义务时，不需要证明

是否是出于“故意”，只要证明在负有披露义务的情况下没有履行披露义务即可。

这样，不仅现在所规定的“故意隐瞒与订立合同有关的重要事实或者提供虚假情

况”属于违反披露义务的情形，而且也包括明知对方出于错误认识而签订合同的

情形(如果对方没有这一错误就不会签订合同或者签订不同的合同)、事后知道

原先陈述的某些事实是不真实或者已经变化而不作纠正的情形、应该作披露而过

失没有作披露的情形(如出于过失未进行瑕疵告知)、不告知对方应遵循法定程

序或形式订约的情形(如专门的商人不告知消费者某种类型的合同只有采用特定

的形式才发生法律效力)等等。

正因为违反披露义务并非都构成欺诈，所以可以根据具体情况要求其承担缔

约责任，不～定都导致撤销权的发生。如在保险合同中，如果投保人过失没有履

行披露义务，保险人的责任可以根据真实情况下双方达成的保险费的比例减少，

但不能完全解除责任。如果投保人没有履行披露义务是因为保险人未事先告知投

保人负有披露义务，没有遵循询问的程序，而投保人又并非欺诈，那么发生保险

事故时，保险人不得解除责任。另外，违反披露义务的，也可能只导致合同部分

无效或者由法院或仲裁机构对合同予以变更(合同法54条)。

2、诚信磋商义务。《合同法》第42条所规定的“假借订立合同，恶意进行

磋商”实际上是对诚信磋商义务的一种例举，借鉴的是《国际商事合同通则》的

规定。在实践中，发生这一恶信行为的情况确实非常多，如广告公司经常借招聘

为名让应聘者设计策划广告，而后利用应聘者的工作成果但并不真正打算与任何

应聘者签订劳动合同。而除了“无缔约诚意而进行磋商或持续展开磋商”这一隋
形外，违反诚信磋商义务的情况至少还包括A要求对方履行尚未正式缔结的合

同，随后无理中断谈判；B．无理违反约定磋商的协议；C．在谈判后期无理退出

谈判。在这几种情形下，都应采纳信赖标准，考察是否已经在磋商当事人之间形

成了信赖。在A这种情形，如果一方出于合理信赖己经开始着手为履行合同作

准备或应一方的要求开始创造最终缔约的条件，那么对方就不能无任何理由地中

断磋商。在B这种情形，相当于双方已经签订了一个附属合同，违反这

一合同当然应承担缔约责任。如果双方签订的是排他性磋商协议(即任



何一方均不与第三方磋商)，原则上也应认定有效。在C这种情形，磋商进

入后期相当于双方经过较长的谈判形成了信赖关系，就所磋商的问题达成了初步

协议或框架协议，如果没有合理的理由，任何一方都不能中断磋商。也就是说，

在这种情况下，缔约自由受到一定的限制。

违反诚信磋商义务的主要救济是损害赔偿，但我国合同法并未明确损害赔偿

的范围，笔者认为明确将赔偿范围确定为信赖利益较为妥当。同时，需要注意缔

约责任与合同订立制度的衔接。合同法36条规定：法律、行政法规规定或者当

事人约定采用书面形式订立合同，当事人未采用书面形式但一方已经履行主要义

务，对方接受的，该合同成立。这条规定实际上意味着我国并不将出于合理信赖

而履行约定义务但缺乏形式要件的情形在缔约责任制度下处理，而是直接赋予其

合同约束力。这一做法相当于英美法的禁反言规则，对出于信赖而履行的一方的

保护更为周全。也就是说，在某些情况下，缔约磋商的一方可以直接主张合同已

经成立而不必舍近求远地主张对方的缔约责任。

3、其他违背诚信缔约义务的行为。除了披露义务、磋商义务以及43条规定

的保密义务(泄漏或不正当地使用在缔约过程中知悉的商业秘密)三种情况以外，

合同法还将认定“其他违背诚实信用原则的行为”的权力授予了法院。这里特别

提到有违诚信原则的其他行为，所以不包括法律已经规定的其他应承担缔约责任

的行为，如未经被代理人追认的无权代理行为，尽管此时无权代理人应当对相对

人承担缔约责任，但这一法定责任不同于此处所提到的根据诚信原则所产生的缔

约责任。

笔者认为，这款规定可以迸一步明确为“缔约过程中违反注意、通知、协助、

不作为等诚信义务造成他方财产上损失或人身损害的其他行为”。事实上，我国

实践中发生的此种情形十分普遍，如在商场、机场等场所使用电梯受伤，在宾馆

滑倒、交易过程中财物受损、谈判时遭遇意外等等。对上述情形，如果不在缔约

责任制度中如此明确规定，受损害方就只能请求侵权法上的赔偿，对受损方的保

护难以周全。

二、诚信附随义务

债法的变迁和进步是建立在债之关系上各种义务的形成和发展。”5现代债法

的发展，在某种意义上，可以说是债之关系上义务群的发展。”6我国合同法除规

定了单独的诚信缔约义务外，还在60条及92条规定了合同附随义务，体现了我

国合同法顺应法律发展方向的先进型。

合同法60条第2款规定：“当事人应当遵循诚实信用原则，根据合同的性质、

目的和交易习惯履行通知、协助、保密等义务”(履行附随义务)。第92条规定：

“合同的权利义务终止后，当事人应当遵循诚实信用原则，根据交易习惯履行通

知、协助、保密等义务”(后契约义务)。合同法从证明规定附随义务的做法和缔

约责任从反面规定诚信缔约义务的做法有所不同，后者设定了独立的缔约责任，

这就导致前者在适用上发生若干问题，如：l、违反附随义务是否可以作为独立

的诉讼理由，需要满足哪些要件?2、第三人是否可以以违反附随义务为由提起

诉讼?3、违反附随义务承担何种法律责任?

第一个问题实际上涉及关于附随义务的定义和分类，即法律已经明确规定的

义务是否仍然可以称为附随义务，是否可以分为法定的附随义务和诚信的附随义

”王泽鉴：《惯法原理》(一)．同前注146，34页。

站6同上，49页。



务?譬如合同法180条规定，“供电人因供电设施计划检修⋯⋯等原因，需

要中断用电时，应当⋯⋯事先通知用电人。未事先通知用电人中断供电，造成用

电人损失的，应当承担赔偿责任”。第259条规定，“承揽工作需要定作人协助的，

定作人有协助的义务。定作人不履行协助义务致使承揽工作不能完成的，承揽人

可以催告定作人在合理期限内履行义务，并可以顺延履行期限；定作人逾期不履

行的，承揽人可以解除合同”。这里，通知义务或协助义务已经由法律所明定，

并且对此规定了责任，那么这一义务是否仍是附随义务?如果作肯定回答，那么

对附随义务的适用问题就不能一概而论。如果作否定回答，前述问题就变成了是

否可以在法律没有其他规定的情况下，仅仅根据60条及92条规定的附随义务提

起诉讼并要求违反该义务方承担法律责任?

笔者认为，附随义务是从义务的性质上进行判断的，是和给付义务相对应的

一个概念，因此凡是不属于给付义务的合同义务都应算作附随义务，不应考虑这

一义务是法定的、约定的或根据诚信原则、交易需要而产生的。对于违反法律规

定或当事人约定的附随义务的行为固然可以提起诉讼并要求对方承担法律责任，

基于60条及92条的规定提起诉讼也同样应该得到支持，否则就无法发挥诚信原

则的巨大作用。其要件可以借鉴德国法的经验：l、当事人作为或不作为的行为

违反了诚信附随义务。2、因违反这一义务而导致对方当事人发生损害或失去了

履行上的利益。3、受损害方无法依据法律上的其他规定(特别是合同法上的其

他规定)得到救济。

债务人对第三人同样负有因违反附随义务而发生的损害赔偿责任是德国法

上附随义务理论的一项重要发展，因此，我国同样也应该承认受损害的第三人同

样可以依据第60条的规定提起诉讼。需要满足的要件与合同当事人提起附随义

务之诉的要件相当。如果如此解释，将发生侵权责任与合同责任的竞合，受害人

可以根据合同法122条选择对自己最有利的诉讼依据。

合同法并没有对违反60及92条所规定的附随义务设定相应的法律责任。由

于在性质上，违反后契约义务，产生债务不履行的责任；”7违反履行附随义务，

产生瑕疵给付的违约责任。因此，笔者认为应该适用合同法107条对违约责任所

作的总括性规定。原则上，违反附随义务应当判令赔偿损失，特别是违反附随义

务致使相对人遭受人身及财产损害的情形(传统上由侵权法加以处理)。除此之

外，违反附随义务还可能影响债权人的给付利益，对此，法院可以根据具体情形

灵活处理，要求违反附随义务方承担如下法律后果：l、不发生履彳亍的效果，债

务人的履行义务并不消灭，需另行履行，因此而发生迟延的，负迟延责任。譬如

瓷器出卖人对于出卖的瓷器并未妥善包装而导致瓷器损坏的，可以判令出卖人另

行更换。2、相对人可拒绝受领给付。如出卖人半夜送货到消费者家中，消费者

可以拒绝受领。”83、转移风险。如修理人在修理好交予修理的电视机后，通知

债权人取回，而债权人迟迟不取。此后，因修理人存放该电视机的库房意外失火，

烧毁了电视机。由于债权人应承担迟延后的风险，所以应自己承受电视机的损失

并应支付修理费用。4、停止计算利息。如果债务人的履行应是支付价款而债权

人拒绝接受，则价款利息自债务人履行之目起停止计算。如借款合同中，借款人

按时归还借款而贷款人迟延接受的，迟延的时间不应计算利息。5、消灭担保。

”王泽鉴：《民法学说与判例研究》第4册，同前注247，103页。

撇此问题有争议，有意见认为不恰当的给付(如不在营业时间中作给付)不能构成给付：另有意见认为这
种情形属于违反跗照义务。笔者认为如果事先作了通知，也可能债权人愿意接受深夜给付，所以倾向于认

为属于违反附随义务。



债权人拒绝接受价款，将失去其享有的担保利益。如第三人对一项债务提

供保证，自债权人拒绝债务人提供价款时起，该保证即归于消灭。债权人再不能

对第三人(保证人)提出请求。5、债务人有权自行消灭债务。如《合同法》第

101条规定，债权人无正当理由拒绝受领债务履行的，债务人可以将标的物提存。

标的物不适于提存或者提存费用过高的，债务人依法可以拍卖或者变卖标的物，
提存所得的价款。

由于违反附随义务不同于违反给付义务，所以相对人一般不能单独就附随义

务提出履行请求(即不能强制债权人履行此项义务)，也不能解除合同，只能请

求损害赔偿。但如果采用损害赔偿对受害方补偿不充分或不适当时，法院可以可

判令采取如下四种补救措施：l、变更合同。2、解除合同。在债权人的履行利益

已经完全丧失或履行义务已经不现实的情况下，可以判令解除合同，如甲和某高

校教师乙签订了翻译稿件的合同，约定3个月完成翻译工作。但因甲迟迟未能提

供需翻译的稿件，乙利用暑假完成翻译工作的预想落空，即使将完成时间从甲交

与书稿时起向后推迟3个月，乙己不能完成工作，因而乙可以提出解除合同。3、

判令实际履行。譬如医生在手术后过失将纱布留于患者体内，可以根据情况判令

医生实际履行其保护义务，取出患者体内纱布。4、判令停止侵害。如果违反不

作为义务，譬如展览场馆的出租人违反不作为义务自行在相同一段时间举办与承

租人相同的展览，除损害赔偿外，法院可判令其停止侵害。

就我国合同法第60条本身的规定看，对附随义务的规定还不全面，特别是

只列举了通知、协助和保密三种附随义务的态样，未能较系统地对附随义务态样

作出规定，远远不能概括实践中形态各异的附随义务，往往不能明确指导当事人

诚信行事以及指导司法审判。因此，笔者认为立法上至少应增加已经由国外判例

所反复确认的另外两项附随义务态样——注意义务与不损害合同目的的不作为
义务(参见第三章第三节三)。粥9这样规定既能体现附随义务对实现债权人给付

利益的辅助功能，又能表明对他方当事人及相关第三人人身和财产的保护功能。

三、情势变更制度

目前，我国学界对我国民法是否已经承认了情势变更制度仍有争论。有学

者以最高人民法院法函1992年第27号煤气表购销合同案为据认为我国民法己经

确认了情势变更制度—一‘就本案购销煤气表散件合同而言，在合同履行过程中，
由于发生了当事人无法预见和防止的情势变更，即生产煤气表的主要原材料铝锭

的价格，由签订合同时国家定价为每吨4400～4600元，上调到每吨16000元，

铝外壳的售价也相应由每套23．085元上调到4l元，如要求重庆检测仪表厂仍按

原合同约定的价格供给煤气表散件，显失公平”。——“最高人民法院在本案中
通过对“显失公平”概念的具体化，在我国民法中首次确认了情势变更原则，在

法制发展上有其重要意义”。"o尽管如此，我国现行立法中并无关于情势变更制

度的规定，这无疑给妥善适用这一诚信机制带来了不便。通过前述对国外情势变

更制度的考察可以发现，这一诚信机制的适用范围很广，承担着合理分配合同意

外风险等重要功能，需要在我国合同法中发挥其应有的作用。

前面已经提到，情势变更制度在德国主要涉及合同目的落空、履行变得艰

辫我国合同法只规定了保密义务而没有规定不作为义务或许是因为观念中认为不作为义务主要就是指保
密义务，而实际上不作为义务的外延要比保密义务广泛很多。另外，《最高人民法院关于审理人身损害赔偿
案件适用法律若干问题的解释》(法释【2003】20号，2003．12．2由中，规定了交易中的安全保障义务，但该
义务是从馒权责任这一角度规定的。

圳梁慧星；《民法解释学》，同前注364，299页。



难(impracticable)、对合同基础发生共同错误等情形。我国合同法对这些

情形主要是通过撤销或者解除合同来进行处理，但所依据的标准尚不统一。同时，

也常常难以满足当事人希望调整权利义务而继续保持合同关系的愿望。实际上，

我国合同法54条已经赋予了法院或仲裁机构“变更”合同的权力，只是对如何
变更缺少指导性规则。

笔者认为，根据诚信原则建立我国的情势变更规则实际上需要解决三个问

题：1、采用什么诚信标准判断情势变更?2、判断是否构成情势变更需要考虑哪

些因素?3、如何调整(变更)当事人的权利义务?如何分配情势变更带来的意
外风险?

第一个问题相对比较简单，笔者认为应采用显失公平的标准。事实上，我

国处理过的案件也提到了显失公平这一判断标准。换言之，只有发生了显失公平

的情势变更才能依据情势变更制度加以处理。台湾修订民法所增设的情事变更制

度，也同样采用了这一标准。在“民法典”227条之二规定，“契约成立后，情

事变更，非当时所得预料，而依其原有效果显失公平者，当事人得声请法院增、

减其给付或变更其他原有之效果。前项规定，于非因契约所发生之债，准用之”

(着重号为笔者所加)。前文提到，德国民法为尊重契约，未采情事变更原则，

而由判例学说发展了法律行为基础理论，这一理论实质上也是采用显失公平标

准，如只有发生了“非常例外的重大变化”、“显著影响到合同当事人利益并与公

平不相符”才能主张认定情事变更。

要回答第二个问题，首先要区分情势变更的类型，即属于社会一般条件的

重大变化(大的情势变更)还是发生了只与当事人相关的具体事件从而影响到合

同的履行(小的情势变更)。如果是前者，就应该借鉴德国判例法所总绪的经验，

考虑如下因素：1、合同双方交易的等价是否被破坏，即当事人原来期待的平衡

是否被打破(期待可能性是否已经丧失)。2、情势的变化是否可以预见，是否仍

在当事人承担风险的范围之内。3、约定的给付目的是否对债权人具有重大影响。

4、是否属于对方都清楚的合同目的。5、不过分强调一方的给付能力。原则上不

存在给付能力差的一方应较少分担风险的推理。

台湾曾处理过因社会一般条件发生重大变化而影响合同履行的案件：在能

源危机年代，钢筋市场因供应短缺而导致价格暴涨，1973年6月间“政府“限

价之钢筋，已达每吨8200元。到同年底之限价，已高涨至每吨14500元(据当

时市场行情表)。当事人在此情况下，取得原料困难，无法继续履行合同(1980

台上字第606号判决)。这说明，因通货膨胀而造成的给付与对待给付之间的不

均衡有可能成为我国情事变更制度适用的最主要的对象(当然并不排除其他原因

引起的社会的重大变化)。对于这类案件，除了客观上不可能让交易继续的情况

外(只能通过解除合同)，应倾向于通过变更合同、使合同对价关系达到新的平

衡来促进交易。

如果涉及“小的情势变更”，判断的标准应更接近合同目的落空(大陆法、

英美法)或者英美法上的共同错误规则，具体考虑双方订约时的共同假定、合同

基础是否丧失、合同继续履行的可能性、具体事件是否对原定的合同利益分配约

定产生影响、当事人承受风险的能力等因素。实际上，对于我国合同法已经有零

散的规定，如合同法第94条规定了“因不可抗力致使不能实现合同目的”的，

可以解除合同。除此之外，还规定可因“法律规定的其他情形”而解除合同，比

如，《合同法》第337条规定：“因作为技术开发合同标的的技术已经由

他人公开，致使技术开发合同的履行没有意义的，当事人可以解除合



同。”可见，情势变更规则在我国合同法上已经有所体现，只不过没有抽

象为一般制度加以规定。在合同落空的情况，主要的处理方法为解除合同，但法

律没有规定双方当事人如何分担因合同落空而发生的损失。这一问题和法院应如

何来变更合同是相联系的，即前面所提出的第三个问题。

从国外的司法实践中得出的经验是，就解决具体案件所进行的“调整”或

“变更”方案应限定于特定的案件事实，不扩展为一般性的规则。但这一经验并

不妨碍我们考察此时应该考虑的因素：一般根据“期待可能性”的程度决定是变

更合同还是解除合同。在变更合同时，可以要求当事人遵循再协商程序，即要求

当事人尽可能在变化后的情势下达成新的协议。39·如果实在无法达成协议，法院

可遵循相似情况相似处理以及平等对待等标准分别采用设定分担比例(譬如按相

应的比例增加价款)，改变履行时间(如延缓履行时间)，替代履行等办法。同样，

这些办法也适用于解除合同时当事人共担风险的情况，将风险合理分配。如果情

况比较特殊，只能是法院直接按“公平”的标准进行处理。经济学上的莫里斯一

霍姆斯特模型(Mirrlees．Holmstrom Approach，即风险一激励相容模型或风险分

担与激励机制模型)表明，风险分担将提高积极性，形成激励，提高交易的效率。

法院的任务就是如何在风险分担与激励之间进行平衡，找到现实的折中和妥协解

决办法。

总之，我国在诚信原则之下一般性地规定情势变更制度很有必要，有助于诚

信机能更好地得以发挥，具有很强的现实意义。

四、诚信救济制度

我国合同法第6条已经规定“当事人行使权利、履行义务应当遵循诚实信用

原则”，这当然意味着当事人在采取合同救济措施时应当遵循诚信的要求，不滥

用自己的合同权利。同时，合同法还在若干条文体现了请求违约救济时的诚信要

求，如第1lo条规定，“当事人一方不履行非金钱债务或者履行非金钱债务不符

合约定的，对方可以要求履行，但有下列情形之一的除外：⋯⋯(2)债务的标

的不适于强制履行或者履行费用过高；(3)债权人在合理期限内未要求履行”。

第111条规定：“质量不符合约定的，应当按照当事人的约定承担违约责任。对

违约责任没有约定或者约定不明确，依照本法第61条的规定仍不能确定的，受

损害方根据标的的性质以及损失的大小，可以合理选择要求对方承担修理、更换、

重作、退货、减少价款或者报酬等违约责任”(着重号为笔者所加)。第119条规

定了减损规则：“当事人一方违约后，对方应当采取适当措麓防止损失的扩大；

没有采取适当措施致使损失扩大的，不得就扩大的损失要求赔偿”。

另外，合同法第96条赋予了法院或仲裁机构对解除合同的效力的确认权，

和94条的规定相结合，限制了当事人恣意解除合同。第114条赋予了法院或仲

裁机构按诚信标准对违约金进行增加或减少的权力：“约定的违约金低于造成的

损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁机构予以增加；约定的违约金过分高

于造成的损失的，当事入可以请求人民法院或者仲裁机构予以适当减少”。

可见，我国立法有关合同救济的诚信机制已经规定得比较全面，对司法实践

的指导性较强。但为了更好强化诚信观念，可以在这些具体但零散规定的基础上

总结出更具普遍性和可操作性的诚信救济规则，彻底贯彻合同救济问题上的诚信

磊1磊五五丢了iij鬲_j：：忑。。DivisionofRi出。：whe7rethis删e a11。c出s ari8koraburdenas
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要求。譬如可以将这一机制表达为“当事人在要求对方承担违约责任时，

应遵循诚信的要求采取合理的补救措旖，防止损失的扩大；不得滥用合同权利，

造成违约方遭受不合理的损害”。在这一机制中，应注意三个问题；1、应采用具

体哪一个诚信标准?2、怎样判断补救措施的“合理性”以及是否构成“滥用合

同权利”，其后果如何?3、是否可以干预一方当事人采取合同约定的救济措施?

对于问题一，笔者认为救济方面的诚信要求和我国古代“以直抱怨”的主张

是完全一致的，应该根据不同的情况适用“合作交易标准”或“显失公平标准”。

在防止损失扩大和滥用权利的问题上，应适用前一标准。在防止一方执行不公平

的合同惩罚条款时，应适用后一标准。

对于间题二，笔者认为主要应该考察四个因素：(1)补救措簏是否与自己所

遭受的损害相当。(2)补救措施是否能够将损失减少到最小。(3)行使权利是否

合乎比例。(4)违约方是否有合理的理由限制守约方行使权利。

就第一个因素而言，这首先意味着赔偿的范围的限定，请求方的请求应该相

当于违约所造成的损失，不能主张惩罚性赔偿金和对方的违约得益。换言之，违

约方的违约动机不应该成为采取补救措施的相关因素——不论是否是出于故意。
同时，如果违约方因违约取得了某种收益，应属于违约方所有，不应该剥夺其收

益。其次，如果通过损害赔偿的办法能够弥补自己的损失，不应提出对违约方更

苛严的要求，如实际履行。

第二个因素其实是损失最小化规则，即在发生了违约的情况下尽量减小损

失，如减损规则对非违约方所附加的减损负担。在选择补救措施时，应选择成本

最低的方式。

第三个因素实际上是权利不得滥用规则。应考虑一方在多大程度上依赖另一

方合理行使权利，一方行使权利的行为是否会不成比例地损害他方的合法利益
(如满足自己的利益与对方过高的花费不相称)，是否以符合权利设定目的的方

式行使。譬如实质履行规则就对解除合同的权利进行了限制，不能因为非实质性

的履行瑕疵而解除合同。

第四个因素接近于德国法上有关失权规则的考虑。原则上，一方当事人应遵

循诚信的程序要求主张权利(如进行合理的催告)，不能主张通过不正当的手段

获取的权利，不能在对方有正当抗辩理由或重大事由的情况下主张对方违约或失

去合同利益(如前文冰雹案中为防止疾病传染)，不能在自己违约的情况下反而

追究对方的违约责任(如拒绝接受对方的恰当给付后主张约定的违约金)。如果

一方不行使权利已经使对方形成了合理期待，则不能出尔反尔地要求行使权利。

我国合同法95条关于解除权的行使以及110条关于实际履行需要在合理时间内

提起的规定都可以看成是有关失权规则的规定。

对于问题三，我国合同法已经赋予了法院或仲裁机构对解除合同的确认权

(96条)以及对约定违约金的变更权(114条)，这表明我国合同法已经肯定当

事人所约定的救济措施也应符合诚信的要求。笔者在前文已经提到，此时应采用

显失公平的判断标准对合同所约定的救济进行评判。如果是以格式条款的形式进

行约定的，应按合同法第40条的规定处理，即提供格式条款一方免除其责任、

加重对方责任、排除对方主要权利的，该条款无效。对于非格式条款，法院或仲

裁机构将综合考虑问题二所提到的四个因素就具体情况作出裁断，构成不恰当的

惩罚措施的，应判定为无效或变更其约定。

五、其他的诚信机制



除了前面提到的几种主要诚信具体制度外，各国合同法还使用另外一

些法律技术或法律机制来实现诚信的要求，如法律解释技术或使用公序良俗等弹

性概念。譬如德国法院在司法实践中，就常常同时适用242条(诚信)、138条

(善良风俗)和157条(合同的解释)。

(一)合同解释规则

合同的解释应遵守诚信原则，因此合同解释规则也同样是诚信的具体实现

机制。合同的解释从名义上看是对当事人真意的探寻，但实际上是对法官自由裁

量权的授予。法官常常以当事人最希望的期待为名对规范作扩大解释或对当事人

的意思作补充解释，已经带有很大的客观成分。一般而言，合同解释越多，直接

适用诚信的需要越小。换言之，当某种具体机制能够满足需要时，就不必直接引

用诚信原则。当然，自由裁量权的行使必须符合合法性、程序性、技术性等要求

以保证解释机制不被滥用。我国合同法125条规定，“当事人对合同条款的理解

有争议的，应当按照合同所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习

惯以及诚实信用原则，确定该条款的真实意思”(着重号为笔者所加)，明确了诚

信原则与合同解释规则的关系，肯定了合同解释规则作为诚信机制的性质。

在英美法上，合同解释具有特殊的意义，能够在很大程度上替代大陆法上

诚信原则降低交易费用，平衡当事人的利益的功能。英美法院最常用的技术是默

示条款规则(包括默示的事实和默示的法律)，在买卖合同、劳动合同以及其他

常见合同中大量使用。默示条款规则也曾经是建立合同落空规则的基础。

但是，合同解释规则与诚信不能完全等同，特别是当当事人的意思很明确

时，运用解释规则或默示条款均会受到限制。对此，美国法院突破性地将诚信作

为解释合同或运用默示条款规则的标准之一——“尽管一方通过巧妙的设计并没
有违反合同中的明示条款，但其行为无疑剥夺了他们非常明确的合同利益，法院

认为合同中存在诚信和公平交易的默示义务以保证另一方的合同利益不被剥
夺”。抛从效果上看，这一做法与直接承认并在合同法中广泛运用诚信原则的国

家的做法已经没有区别。

(二)公序良俗原则

公序良俗这一概念与诚信的概念～样，均具有很大的不确定性，笔者认为

诚信主要运用于交易过程，而公序良俗主要运用于除交易之外的其他社会交往。

毫无疑问，这两者是相辅相成、本质相通的。我国合同法第7条可以看成是我国

合同法有关公序良俗原则的规定——“当事入订立、履行合同，应当⋯⋯尊重社
会公德，不得扰乱社会经济秩序，损害社会公共利益”。由于公序良俗原则在判

断标准以及运作方式上与诚信原则并无实质区别，常常与诚信并用，因此也可以

认为是合同法上的另一项特殊诚信机制。

(三)列表方式与判例机制

近年来，为加强对消费者的保护以及减少诚信原则带来的不确定性，合同

法的一项新发展就是在立法中对构成恶信的黑色条款和有可能构成恶信的灰色

条款进行列举，笔者称之为列表法。譬如在欧盟的1993年关于消费合同不公平

条款的指令附录中就有损害消费者利益的灰色条款的列举。

黑色条款是法律所明确禁止的恶信条款或恶信做法。灰色条款是根据具体

情况判定是否构成恶信的条款，通常伴随举证负担的分配以及诚信程序机制。笔

者认为这一做法可以视为诚信机制的新发展，对于减少诚信原则的不确定性大有

助益，值得在我国的合同法以及消费者权益保护法律中推广。萨默斯就
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《美国合同法第二次重述》21)5条(诚信规定)所作的指南性列举对于防止

法官在面对205条时出现茫然无措或恣意擅断就有所帮助，尽管这～列举并不完

全。

悉傣行为 诚信要求
隐瞒所售货物的瑕疵 完全披露实质信息

建筑商故意不完全履行，尽管己作实质履行 按合同要求作实质履行

承包商公开滥用谈判势力获得高价合同 禁止滥用谈判势力

雇用了经纪人，但蓄意阻止其开展交易 依合作的态度和方式行事

对减少交易对方的损失不尽心 勤勉

武断或善变行使终止合同的权利 依合理的方式并提出依据

以牵强的方式解释合同用语 公平地解释合同用语

不断提出扰人而过分的履行保证要求 接受适当的履行保证

另外，判例机制似乎与诚信原则有天然的联系，大陆法系就诚信原则所做

的大部分发展都是通过判例完成的(以德国为代表)，反过来，大量的判例离不

开诚信观念的支持，如不作为义务，竞业禁止，披露义务，破除形式主义，合理

信赖等观念。在大陆法上，判例的效力正发生着质的变化，开始获得法律上的约

束力。遵从判例的主要理由是：贯彻平等适用法律的原则；维护司法职业的尊严，

由整个司法界分担判例的责任，节省时问，使法官可以集中精力研究没有判例的

案件；符合当事人根据判例而产生的期望；有利于减少诉讼和冗长的诉讼时间；

由于存在上诉制度，一般法院在判决时也必须考虑上级法院对同类案件的态度。

393判例的重大发展形成了官方与民间都出版判例汇编的传统，律师在诉讼中常常

引用判例，学者们也将判例列为研究的重要方面。因此，就诚信的实现机制而言，

判例机制是一个非常合适的载体。我国现行法律体系中还没有确定判例的法律效

力，但确认了诚信原则，就会随之运用判例机制实现诚信要求是勿庸置疑的，是

我国将迟早跨出的一步，笔者坚信这一天的到来并不遥远。

”邦强，阔前注2，75页。



结语

合同法并非～些相互独立的具体规则的简单集合，而是反映了特定人群对合

同的基本观点以及设定合同法规则的目的。合同法的具体规则都建立在人们对合

同及合同社会作用的基本观点之上。不同的基本观点实际上形成了不同的合同法
模式。

合同法的模式实际上是在不断发展变化的。传统的以个人主义为中心的合同

法模式和现代偏重消费者保护的合同法模式已经开始并行不悖，这是传统的市场

个人主义(market-individualism)思潮向消费者福利(consumer-we!farism)思潮

发展的结果。就商事合同而言，交易者的关系也开始由传统的“对手”

(antagonistic)型向“合作”(co．operation)型发展。对手型关系注重的是各自

对自己的利益的保护，而合作型关系则强调合同是交易者密切协作的表达。人们

越来越将合同看成是实现合作目的的形式或者工具，而诚信原则正是对古典契约

模式进行突破的锐利武器。古典契约模式的突破，使“一望无际的契约法的平原

展现在我们眼前，而富有魅力的是，这个平原到处为人迹罕踏的原始森林所覆
盖”。394

古代先哲早已断言：交易愈发达，对诚信的需求也愈强烈(good faith is much

required of those who trade most)。亚当·斯密曾说，“用得最少的强制才是最好

的强制”。在现代社会，诚信观念早已成为合同能够自我实施的道德基础。失去

这一基础的合同法，即使再华丽，也达不到预想的规范目的，而人会发生异化，

变成法律的奴隶。诫信缺失必将带来社会整体性的利益或他人的利益损失的巨大

损失，其结果是市场的萎缩和消亡。

因此，诚信原则在法律上的发展并不是一个孤立的法律技术性表现，它不仅

是现代商业社会要求交易富于机变(弹性)、便利、高效、非形式主义的内在需

要，而且反映了社会多元、协调、平衡发展的要求，有深刻的历史、文化和经济

内涵。

就像交易本身充满不确定性一样，法律的不确定性是不可避免的，而均衡只

能是暂时、局部均衡。诚信原则就是通过自身的弹性保持法律与时俱进，保持动

态平衡，成为渗透合同法并超越合同法的概念和方法。不仅着眼于公平地解决纠

纷，更注重对交易的促进。不仅是是弥补法律漏洞的有效工具，而且可以灵活地

适应法律制度革新的要求。不仅对个别情况下的不公平给予救济，避免法律规范

出现非目的性适用(注重纠偏)，而且对不公正的法律规则予以纠正(注重发展

创新)。从本质上看，诚信原则干涉的不是合同自由，而是社会效果，希望实现

公平与自治的平衡，法律安定与个别正义的平衡。换言之，诚信就是在均衡利益

冲突中实现正义，诚如罗尔斯所说：“当规范使各种对社会生活利益的冲突要求

有一恰当的平衡时，这些制度就是正义的。””’

从比较法的角度看，诚信原则即使为每个国家所接受，那么也不可能具有同

样的影响，更不可能在具体的适用上达到一致。从本文的论述中可发现：无论是

诚信、权利滥用，还是合理原则(reasonableness)，公平交易(fair dealing)，衡

平(equay)的理论都只是解决与诚信有关的法律问题的一种设计或机制，尽管

”内田贵，同前注377，242页。
狮罗尔斯：《正义论》，第3页，中国社会科学出版社1988年。



有的国家倾向于用更具体的原则或针对更具体的合同，但无论如何，这和

传统上的合同法已经有所区别，特别是传统合同法所强调的当事人意思自治原则

受到了很大的冲击，只是各国在突破的步伐上有快有慢。对于大陆法而言，诚信

从表面看是对罗马法的一种回归，但其实质却是一个螺旋式的上升过程。

在诚信原则的适用过程中，大陆法系(以德国为代表)开始出现普通法系的

特征，判决推理过程显示出强烈的实证主义倾向，更加注重实际的社会效果。一

般认为，英美法的合同法是立足于商业合同模式，而大陆法立足于私人(个人)

交易模式。诚信更多的反映了社会主义(集体主义)而不是个人主义的价值观。

但从考察的结果看，合同模式对诚信的适用并无明显的影响。

由于诚信是极端抽象的公平观念在合同法中的反映，本文着重考察如何将诚

信所提出的公平要求转化为更为具体的诚信机制以便增强诚信原则在实践中的

可操作性，使人们能够通过这些制度与自己所熟知的法律术语相联系来实现诚信

原则的功能。本文通过论述发现，诚信原则实际上已经渗透到合同法的各个制度

和领域中，而有许多成熟的制度已经从抽象的诚信原则中分离出来，如诚信缔约

制度、情势变更制度等，尽管这并不意味着我们不需要一般条款性的诚信条款，

但通过研究完善这些制度无疑可以更好地发挥诚信原则的作用。事实上，诚信机

制无论在大陆法还是英美法都非常发达。即使在并未公开承认诚信原则的英国法

律制度下，其特殊的制度设计(即其诚信机制——如法律推理方法，偏好，法官
的地位等等)使其可以如同采用了诚信原则的国家一样实现诚信原则的功能。

我国目前对诚信的要求十分迫切，完善合同法上的诚信机制对我国社会的发展具

有十分重大的意义。笔者认为我国的诚信标准应该由显失公平标准、合作交易标

准和被信任者标准所构成，应该建立或完善诚信缔约义务、诚信附随义务、情势

变更制度、诚信救济制度等诚信机制，与判例机制等创新机制相结合，让我国合

同法在新的历史时期能够实现迅捷而富有活力的跨越。
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后记

往往是最简单的现象中蕴涵着最深刻的道理，从商品交换中发展起来的合

同法制度，其道理之深邃、其源流之悠远、其著述之丰富，常常令我叹为观止，

敬畏之情油生，从而深深地体会到当今世界的竞争绝不仅仅是科学技术的竞争，
更是制度的竞争，法律科学的竞争。而有着悠久文明的中国，很早就出现了诸如
“诚信”这样充满智慧和远见的观念，如果能够进一步在制度层面上实现中国传

统文明的转换，那么在不远的将来，中国就一定能成为世界进步和发展的领跑者。

正是基于这～信念，我不惴浅陋地“冒昧”选择了这个大家“耳熟能详”的论题

进行研究，希望能够对中国的法制化进程作出自己的贡献。

论文的写作是一个难产的过程。在论文写作中，我不得不一面承受工作上

的巨大压力，一面努力克服自己力有不济而产生的困难和彷徨，说服自己坚持到

底。所以，尽管论文带着种种的缺憾，远不能达到自己最初所确定的目标，但因

其凝结着我这段时间的思考和感情，我还是愿将其作为一个阶段性的研究成果提

交答辩。

在我成长、求学和工作的经历中，我幸运地得到了太多人的爱护和帮助，

而这里却无法将他们一一列出以表达我深深的谢意。我要特别感想我的导师沈达

明教授数年来对我学习、写作和做人的指导。同时，论文的完成也离不开对外经

济贸易大学法学院领导和同仁的帮助。我还要提到我的家人对我长久以来的鼓

励、信任和支持——这让我这位“索取者”常常心怀不安，我希望论文的完成也
算我对他们的一点“回报”，能让他们感到些许欣慰!

董灵

2004年3月
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