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罗马法契约 自由思想的形成

及对后世法律的影响

马俊驹 陈本寒

本文认为
,

契约自由思想是随着罗马万民法诺成契约的出现而产生的
。

它是罗马

共和国末期政治
、

经济发展和罗马人 固有的市民法观念相结合的产物
,

其中罗马简单

商品经济的高度发展对契约 自由思想的形成起了决定性的作用
。

罗马万民法关于契

约 自由思想阐述
,

是契约法史上一次质的飞跃
,

后世大陆法国家 民法典关于契约 自由

原则的规定
,

都不过是对罗马法契约自由思想的继受和发展
。

只是由于所处的时代不

同
,

为 了适应不同时期经济发展 的需要
,

大陆法国家在继受这 一思想 的同时
,

也 给这

一思想打上 了深深的时代烙印
。

契约 自由原则是资产阶级民法的三大基石之一
,

是当代契约法的核心和灵魂
。

这一原则在

立法上得以确认
,

首创于 1 8 0 4 年的《法国民法典 》
,

其理论渊源却可追溯到罗马法
。

确切一点

说
,

契约自由思想早在罗马古典法时期 (约公元前 3 世纪至公元 2 世纪 )就已形成
,

并在公元 6

世纪东罗马皇帝查士丁尼编纂的《国法大全 》中得到了进一步阐述
。

作为《 国法大全 》重要组成

部分的《法学阶梯 》中
,

有关诺成契约 ( Cb n tr ac ut s co n se n
su )的规定已基本包含了现代契约自由

的思想
,

即契约是当事人合意的产物
,

当事人间订立的契约具有法律效力
,

非经当事人双方的

同意不得随意变更和解除
。

这一思想历经数千年的演变
,

虽然随着社会政治
、

经济结构的变化

而不断受到扩张
、

限制和修改
,

但其思想精髓并未发生实质性的变化
。

如果说罗马法作为大陆

法国家民事立法的蓝本
,

其各项制度对后世的法律都曾产生过不同程度的影响
,

而尤以债法的

影响最甚的话
,

那么同样可以这样认为
,

罗马法诺成契约中所体现的契约 自由思想
,

为现代契

约制度的形成和发展奠定了理论基础
。

英国著名法史学家梅因勋爵在研究了罗马契约制度后

曾这样指出
: “
罗马法尤其是罗马契约法以各种思想方式

、

推理方法和一种专门用语贡献给各

种各样的科学
,

这确是最令人惊奇的事
。

在曾经促进现代人的智力欲的各种主题中
,

除了物理

学外
,

没有一门科学没有经过罗马法律学滤过的
。 ’ ,①诺成契约

“

在契约法史上开创了一个新的

阶段
,

所有现代契约概念都是从这个阶段发韧的
。 ’ ,⑧因此

,

认真研究一下罗马契约 自由思想形

成和演变的历程
,

以及造成这一变化的社会政治
、

经济背景
,

对于我们正确把握当代契约法的

发展趋势及契约 自由在私法中的地位
,

或许能提供一点有益的启示
。
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罗马社会早期并无契约自由的观念
,

甚至连契约概念的表述也是极为原始的
。

在罗马《十

二表法 》中用来表示
“

契约
”

的名词称为
“

耐克逊
”

( Ne xu m )
,

它的本意是指伴有铜片和衡具的交

易行为
,

其形式要求十分严格
,

不仅要求交易当事人亲 自到场
,

说出规定的套语
,

履行铜片的交

付手续
,

而且需有五位证人和一位司秤到场作证
,

交易方为有效
。

这种耐克逊形式与罗马市民

法上规定的财产所有权的让与方式一曼兮帕蓄 ( m ac i aP iot )颇为相似
。

事实上两者确实存在着

一定的关联性
,

耐克逊就是由曼兮帕蓄发展而来的
。

在罗马法早期
,

所有权
“

让与
”
和债

“
契约

”

混淆不分
,

其中一个重要原因就是罗马社会早期简单商品经济并不发达
,

相应地债法制度也不

发达
,

甚至连债 ( ob h即it o) 的概念都不存在
。

人们在商品交易中并未意识到这会在当事人之间

形成债
。

而更为关注的是通过这种方式来实现对交易财产的占有或所有
。

因而在早期罗马人

的观念中
, “

把一个契约长期地视为一种不完全的让与
” ③ 。

这就难怪他们把财产让与同契约混

为一谈了 ;另一个重要原因则在于罗马早期社会以农业经济为主
、

动产在社会财富中所占比例

不大
,

人们对财产交易安全的关注甚于对交易迅捷的渴求
。

因此
,

早期罗马社会一切要式行为

均需采取庄严的仪式
。

商品交易是如此
,

缔结婚姻
、

解放奴隶
、

订立遗嘱等也是如此
。

但早期的

仪式种类比较单一
,

于是财产让与的仪式便被引用到契约缔结中来
。

当铜衡交易的目的在于让

与财产时
,

被称为
“

曼兮帕蓄
” ,

而用于使契约缔结庄严化时
,

则被称为
“

耐克逊
” 。

从契约概念的最初产生 中我们不难看出
,

早期的耐克逊形式具有重缔约形式
、

轻当事人合

意的特点
。 “

仪式不但和允约本身有同样的重要性
,

仪式甚至比允约更为重要峋
。

耐克逊的有

效成立
,

虽然也要求到场的当事人双方在言辞表达上一致
,

但这种固定套语式的言辞是否反映

了当事人的真实意思
,

法律是不予过问的
。

换句话说
,

只要交易的仪式符合要求
,

即使当事人的

交易协议是在受欺骗或被威胁下达成的
,

也不影响耐克逊的效力
;
反之

,

如果没有履行规定的

仪式
,

或者在规定言辞的表达上出现任何微小的差错
,

纵然当事人双方已就交易的内容达成合

意
,

契约也无法成立
。

这种法律效力完全取决于规定的交易仪式
、

而与当事人的真实意思无关

的耐克逊
,

与其说是一种契约
,

不如说是财产所有权的让与方式更为恰当
。

它与现代契约概念

相去甚远
。

正如梅因所指出的
“

古代法特别使我看到粗糙形式的和成熟时期的
`

契约
’

间存在着

一个很远 的距离
’ ,③ 。

在这种完全排斥当事人合意 的商品交易中
,

契约 自由当然无从谈起
。

契约 自由思想的形成应当归功于罗马万民法 的发展
,

查士丁尼在其编纂的《法学阶梯 》中

就曾明确指出
: “

几乎全部契约
,

如买卖
、

租赁
、

合伙
、

寄存
、

可以实物偿还的借贷以及其他等等
,

都起源于万民法
。 ’ ,⑥这里的

“

全部契约
”

并非是指罗马历史上出现过的所有契约形式
,

而是专

门针对古典法时期 出现的诺成契约而言的
,

因为买卖
、

合伙
、

租赁等在《法学阶梯 》中恰恰是诺

成契约的具体分类
。

从罗马契约制度的演进过程来看
,

自摆脱了原始的耐克逊形式
,

把契约作

为债的主要发生根据之后
,

罗马法的契约先后经历了 口 头契约
、

文书契约
、

要物契约和诺成契

约 ( Cb n tr a e ut 。

ve
r肠s ,

co
n tr a e ut 。 u t e ir s ,

oC
n tr a e ut 。 er a is ,

。
n

atr
e ut s e o n se n

su )四种形式
,

其中前两

种称要式契约
,

属市民法调整范畴
,

后两种称略式契约
,

是万 民法的产物⑦ 。

虽然四种契约在契

约效力问题上
,

都承认当事人间的合意是一个不可缺少的因素
,

但由市场民法和万民法的不同
。
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特点所决定
,

合意在这四种契约中所处的地位并不完全相同
。

市民法对一切要式行为均需采取特定的仪式或形式方为有效
。

因而 口头契约的缔结也以

符合特定的仪式为条件
,

《法学阶梯 》中提到的
“
要式 口约

”

就是一个明显的例证
。

而文书契约的

缔结
,

虽然不再要求当事人双方象要式 口约那样采取
“
一问一答

”

的方法进行
,

但当事人合意的

内容只有载人各自的家庭收支簿
,

取得债务人的认同后
,

方为有效⑧ 。

向时
,

依照市民法的理

论
, “

契约
”

和
“

协议
”

并非同一概念
。

仅有当事人间的
“

协议 ,’ ( 或称
“

合约
” 、 “

允约
”

)
,

并不能构成

一个契约
; 一个契约是一个

“

协议
”

加上一个
“

债
” ,

当事人间的
“

合约 ,’8 台否成为
“

契约
” ,

关键要

看法律是否把
“

债
”

附加上去
。

而特定的仪式或形式正是使债附加于合约之上的不可缺少的纽

带
。

没有这条纽带
,

当事人间的
“

合约
”

就只能是
“
空虚合约

” ,

空虚合约在市民法上是没有法律

效力的
。

由此可见
,

市民法把契约作为债的发生根据
,

并承认当事人间的合意为契约成立的一

个重要因素
,

这比早期的耐克逊形式显然前进了一大步
,

但由于
“

合意
”

在此类契约中并不是唯

一的
、

决定性的要素
,

因而契约自由思想在市民法上还没有得到充分的体现
。

万民法的诺成契约则与之不同
。

这种契约的成立无需任何形式
,

仅以当事人间的意思合致

( Nu do
c
on se n su )为要件

,

契约也只有在征得双方当事人同意后方可解除
。

查士丁尼的《法学阶

梯 》在谈到诺成契约时指出
: “
关于买卖

、

租赁
、

合伙
、

委任等契约
,

债务以当事人的同意而成立
。

上列各种契约
,

其债务的缔结只需双方当事人的同意的说法
,

乃是因为其缔结既不需要用文

书
,

也不需要当事人在场 ;此外
,

也没有必要给予某物
,

只须进行该法律行为的当事人同意即

可
。

因此
,

双方不在一处
,

也可以缔结这种契约
,

例如利用信函或信使
,

均无不可
。 ’

心简而言之
,

在诺成契约中
,

缔约的一切形式都被省略了
,

当事人间的合意成为契约成立的唯一的决定性的

因素
,

契约的效力完全取决于当事人的合意
,

而与缔约形式无关
。

由于查士丁尼的《法学阶梯 》

完成于公元 6 世纪
,

而诺成契约的出现远早于此
,

《法学阶梯 》关于诺成契约的阐述只不过是对

业已存在的此类契约特点的概括
。

我们无法知道诺成契约刚刚出现时是否采取过某种形式
,

但

有一点可 以确信
,

诺成契约在《法学阶梯 》中能够作为一种独立的契约形式而存在
,

在于它与先

前的契约形式相比
,

把契约完全视为当事人合意的产物
,

缔约形式被彻底排除在契约有效要件

之外
,

它对契约的有效成立不发生任何影响
,

只被看作是当事人内在意志的象征
。

诺成契约将当事人的合意视为一项契约的核心
;
这是人类契约发展史上一次质的飞跃

。

它

的意义不仅仅在于缔约形式的省略和缔约程序的简化
,

更重要的是
,

它引起人们契约观念的彻

底更新
。

契约不过是当事人间合意的产物
,

用罗马人的话来说
,

契约是吸收在
“

合约
”

中了
;
契约

的效力完全取决于 当事人的共同意思
,

一切外部形式都不过是当事人内在意志的体现
。

这其中

孕育着一个崭新的
、

极具生命力的契约法原理
:

契约的成立与否取决于当事人的意志
,

契约之

债的效力来源于当事人的合意
。

这一原理被后世概括为契约法的一项基本原则— 契约自由
。

因此
,

如果说现代契约的概念起源于诺成契约
,

那么我们同样有理由认为
,

现代契约 自由的理

论也是从罗马法的诺成契约中产生的
。

契约自由思想产生于罗马古典法时期并体现在诺成契约中
,

这其中有着深刻的政治
、

经济

和思想背景
。

从政治上说
,

共和国中期以后
,

罗马统治者一直奉行对外扩张政策
,

到元首政治时期
,

罗马

已成为世界性帝国
。

武力扩张的结果引起罗马国家经济生活主体的变化
,

罗马公民以外的外国

人被纳人罗马经济生活的范围
,

他们不可避免地会与罗马公民以及相互之间发生一系列经济

交往
,

而传统的市民法契约以属人主义为原则
,

仅适用于罗马公民
,

对外国人无法适用
。

这就必

然要求创设出一种新的契约形式来适应国家经济主体的变化
。

.

6 7
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从经济上说
,

武力征服确立了罗马地中海霸主的地位
,

推动了罗马对外贸易的繁荣和发

展
;
同时随着国内商品高利贷阶层 (骑士 )的出现

,

商品交易和货币活动与 日俱增
,

传统市 民法

僵化的形式主义特征显然无法适应商品贸易发展的需要了
。

罗马统治者不得不考虑把贸易从

繁琐的形式主义侄桔中解脱出来
,

以适应商品贸易快速
、

迅捷的要求
。

如果仅有上述两个因素
,

也许并不必然导致诺成契约的产生
。

因为这一切完全可 以通过变

革市民法契约来实现
。

问题在于罗马统治者一直固守着这样一个观念
,

即市民法是每一民族为

自身治理而制定的法律
,

它是
“

永恒不变
”

的
,

所谓
“
罗马人根据罗马法而生活

,

异邦人则根据自

己的城邦法而生活
” 。 。

强调市民法的属人主义原则
,

使得通过变革市民法契约 以适应商品经

济发展需要的愿望化为泡影
。

既要保持古老的市民法传统不变
,

又要运用巧妙的方式创设出新

的规范来满足现实经济生活的需要
,

罗马统治者终于在市民法之外
,

借助于最高裁判官的审判

实践
,

找到了解决问题的办法
。

罗马裁判官制度分内事裁判官和外事裁判官两部分
。

罗马统治者授予最高裁判官以颁发

告示 的权利
,

裁判官运用告示
,

事先将根据现实生活变化而拟就的办案原则公诸于众
,

就职期

间
,

根据告示所确定的原则指导审判实践
,

相沿成习
。

从而在不触动市民法古老法制的前提下
,

形成了一整套新的法律规范一万民法规范
。

由于罗马统治者只授予最高裁判官以颁布告示的

特权
,

而对特权的内容和形式未作硬性规定
,

这就为裁判官在市民法契约之外创造新的契约形

式提供了便利
。

特别是公元前 2 12 年外事裁判官制度的设立
,

对诺成契约的最终形成起了十分

重要的作用
。

外事裁判官在处理对外贸易纠纷过程中
,

一方面了解到地中海邻国的交易方式都

有趋于简化的倾向
; 另一方面也确实感到此类契约比市民法契约更能适应贸易发展的需要

。

于

是
,

他们通过告示赋予这种非依特定形式而产生的当事人间的
“

协议
”
以法律效力

,

从而导致了

罗马法上诺成契约的产生
。

诺成契约最初只是万民法上的一种契约形式
,

仅适用于罗马公民与

外国人之间的贸易关系
。

但由于它适应了罗马经济发展的需要
,

又符合罗马自然法的公平
、

理

性观念
,

被当时的罗马法学家认为是最符合自然状态的一种合意
,

因而诺成契约的效力最终得

到了市民法的承认
,

成为与市民法契约并存的一种契约形式
。

在诺成契约形成和发展的过程中
,

裁判官的审判实践
、

地中海沿岸各国的交易习惯和罗马

统治者固有的市民法观念等都曾发挥过重要的影响
。

但起决定作用的仍是罗马简单商品经济

的高度发展
。

可以这样说
,

没有高度发达的简单商品经济
,

便没有以
“

合意
”

为核心的诺成契约

的形成和发展
。

这是我们在思考契约 自由思想为什么只产生于罗马古典法时期
,

而在同一时期

其他国家的法典中却不曾出现这一问题时所得出的主要结论
。

正如意大利著名罗马法专家朱

塞佩
·

格罗索所指出的
: “

典型的体现着诚信效力的诺成契约 (尤其是合意的买卖契约 )恰恰是

罗马人的一种创造
,

在其他地中海民族的法中均不包括这样规则
。 ’ ,

0

诺成契约的产生
,

标志着罗马法上契约自由思想的形成
。

但罗马毕意是奴隶制社会
,

公开

主张人与人之间的不平等
,

是这个社会经济最典型的特征
。

虽然随着罗马简单商品经济的发

展
,

日益壮大起来的平民阶层在同奴隶主贵族的不懈斗争中
,

逐步取得了与贵族平等的法律地

位和完全意义上的公民权 ;在对外扩张过程中
,

为了维持和异邦人的联盟关系
,

公元 21 2 年
,

卡

拉卡拉皇帝颁布的《安东尼尼安宪令 })( 山
n

ist ut iot nA ot in in an a)
,

也使得居住在罗马境内的外 国

人取得了公民权
。

但就整个罗马社会而言
,

能够在法律上享有平等地位的人仍是十分有限的
。

它只是
“

对 自由民来说
,

产生了私人的平等
, ’ ,L他们可以利用诺成契约形式进行 自由交易

;
而

占罗马社会人 口绝大多数的奴隶
、

妇女和处于家父权之下的家子等
,

仍不能成为此类契约的主

体
。

因为在罗马法上
,

无论是市民法还是万民法
,

都将奴隶视为法律关系的客体
、

而非主体
;
而

·
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依照罗马法人格制度的规定
,

唯有家父具有完整的人格
,

可 以自由订立契约
,

处于家父权之下

的妇女和家子由于人格不完整
,

因而不得独立对外订立契约
。

诺成契约主体范围的局限性
,

决

定了契约自由思想对大多数罗马人而言并不具有普遍意义
。

同时
,

诺成契约本身是在不触动市民法古老传统的前提下
,

通过外事裁判官的审判实践形

成和发展起来的
。

虽然它的效力最终得到了市民法的承认
,

但这并不意味着它可以取代市民法

契约
。

由于罗马统治者固有的市民法观念所决定
,

在诺成契约产生 以后
,

市民法的
“

要式 口约
”

形式并没有随之消失
,

相反仍在罗马契约制度中占据着主导地位
,

从而形成了市民法契约与万

民法契约并存的局面
,

这种局面极大地限制了契约自由思想的广泛传播和进一步发展
。

正是由于上述原因
,

契约自由在罗马法上只是一种思想
,

并且只反映在诺成契约一种形式

中
,

并未形成罗马契约制度的一项基本原则
。

尽管如此
,

罗马万民法的诺成契约对后世法律的

影响仍是不可抹杀的
,

它为近现代契约自由原则的形成和发展埋下了
“

生命的根
” 。

建立在奴隶制经济基础之上的罗马法
,

随着罗马帝国的灭亡而成为历史的陈迹
,

但罗马法

中体现的契约自由思想并未永远消失
。

在经历了漫长的中世纪封建统治之后
,

随着中世纪后期

兴起的
“

复兴罗马法运动
” ,

它又再次引起资产阶级启蒙思想家的关注
,

在资本主义制度建立之

后
,

相继体现在大陆法各国的民法典中
。

事实上
,

无论是 1 8 0 4
`

年以《法学阶梯 》为蓝本制定的

《法国民法典 》
,

还是 1 9 0 0 年以 《学说汇纂》为蓝本制定的《德国民法典 》
,

其关于契约自由原则

的规定都肇源于罗马法的契约自由思想
,

是对这一思想系统化
、

规范化的表达
。

为了证明这一

点
,

我们不妨将两部法典中有关契约自由的条款与《法学阶梯 》中的阐述作一简单对比
,

就不难

发现它们之间的继受关系
。

《法学阶梯》中规定
: “

债是法律关系
,

基于这种关系
,

我们受约束而必须依照我们国家的法

律给付某物的义务
。

,,u 债务得分为四种
,

即契约之债
、

准契约之债
、

不法行为之债和准不法行为

之债
” 。 “

关于买卖
、

租赁
、

合伙
、

委任等契约
,

债务以当事人的同意成立
” 。 “

以诺成方式缔结的

债务
,

因当事人表达相反的意思而消灭
。 ’ ,。

《法国民法典 》规定
: “

契约为一种合意
,

依此合意
,

一人或数人对于其他一人或数人负担给

付
、

作为或不作为的债务
。 ”

(第 1 10 1 条 )
“

依法成立的契约
,

在缔结契约的当事人之间有相当于

法律的效力
。

前项契约
,

仅得依当事人相互同意或法律规定的原因取消之
。

,’ ( 第 1 1 34 条 )
“

解释

契约时
,

应寻求缔约当事人的共同意思
,

而不拘泥于文字
”

(第 1 1 5 6 条 )
。 “

文字可能作两种解释

时
,

应采取最适合于契约 目的的解释
。

"( 第 1 158 条 )

《德国民法典 》规定
: “

债权人因债的关系得向债务人请求给付
。

给付也可以是不作为
。 ”

(第

24 条 )
“
以通过契约而独立成立债务的方式约定为给付的契约

,

如未规定用其他方式者
,

须以

书面方式约定
,

始为有效
。 ”

(第 7 80 条 u) 虽仅当事人一方表示
,

必须全部事项取得合意
,

契约方

始成立的
,

如果当事人双方对契约中所有各点意思未全部趋于一致
,

在发生疑问时
,

应认为契

约未成立
。

在此情况
,

对个别之点的合意
,

虽有记载
,

也无拘束力
”

(第 1 54 条 )
。 “

解除契约
,

应

以意思表示向他方 当事人为之
。 ”

(第 3 49 条 )
“

解释意思表示
,

应探求当事人的真意
,

不得拘泥

于所用的词句
。 ”

(第 1 33 条 )

从以上的对比中
,

我们不难看出
,

两部法典对契约自由原则的表述虽有所不同
,

但它们都

认为
,

契约是当事人合意的产物
,

契约的成立与否取决于 当事人的意思是否一致
,

契约的效力

·
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来源于当事人的合意
,

契约的解除也取决于当事人的意志
;
无论是缔约的方式或对契约内容的

解释
,

都应当是当事人真实意思的体现
。

上述观念在《法学阶梯 》中大体都已反映出来
,

所不同

的是后世法典更加明确
、

规范
,

且作为一项基本原则适用于所有契约
,

而罗马法的表述还不太

完整
,

且只作为一种思想反映在诺成契约一种形式中
。

《法国民法典 》和 《德国民法典 》在契约 自由原则的规定上对罗马法的继受
,

既有经济方面

的原因
,

也有地域文化传统方面的因素
,

当然前者是主要 的
。

从经济的角度讲
,

商品经济的共同属性是两部法典直接继受罗马法的前提和基础
。

资本主

义经济是典型的以 自由
、

平等为特征的商品经济
,

它虽然是在摧毁封建自然经济的基础上发展

起来的
,

但两者之间毫无继承性可言
。

以身份
、

等级和王权专制为特征的中世纪封建庄园经济
,

把农奴牢牢地束缚在土地之上
,

毫无人身自由可言
,

同时社会财富以土地为主
,

动产极少
,

商品

交换极不发达
。

反映在法律上
,

决定了中世纪盛行的 日尔曼 习惯法和带有宗教色彩的寺院法

中
,

不可能包含调整商品交换关系的一般规则
。

虽然人们注意到
,

日尔曼法和寺院法在取代罗

马法的过程中
,

也曾受到罗马法的影响
,

但这种影响主要来自罗马市民法
,

而非万民法
。

例如寺

院法就只承认正式宣誓契约的效力
,

寺院法法院也只对债务人正式宣誓的契约
、

信用担保契约

和高利贷契约三种契约提供保护⑧ ,

因而资产阶级立法者不可能从中获得什么有益的启示
。

当

然我们并不否认中世纪 日尔曼法和寺院法对近代大陆法系各国民法典的制定 曾产生过重要影

响
,

但这种影响主要反映在婚姻
、

家庭和继承领域
。

而在债法领域
,

影响主要来 自罗马法
,

而非

中世纪的 日尔曼法或寺院法
。

原因在于罗马法虽然建立在奴隶制经济基础之上
,

但它是罗马简

单商品经济高度发展的产物
,

它对商品交换一般规则的充分反映和概括
,

使得罗马债法要比日

尔曼法和寺院法先进得多
。

正由于罗马法基本包含了资本主义时期大多数法权关系
,

因而近代

大陆法国家将之巧妙地运用于现代生活条件
,

使之成为制定民法典的主要依据
。

罗马法中所体

现的契约自由思想
,

也成为大陆法国家契约立法的指导思想
。

从地域文化传统的角度讲
,

近代的法兰西帝国和德意志帝国与古罗马帝国在地域文化上

有着直接的渊源关系
。

历史上它们同属罗马帝国的版图范围
,

都曾盛行过罗马法
。

只是由于中

世纪封建领主经济的建立
,

才使得罗马法失去了存在的基础
。

公元 n 世纪后
,

随着地中海沿岸

城市的兴起和手工业
、

商业的发展
,

封建的 日尔曼法和寺院法显得越来越不适应
,

人们把眼光

又重新投向罗马法
,

并随着
“

复兴罗马法
” 的运动

,

罗马法在法国的南部地区和德意志的部分地

区得以重新适用
,

因而人们对罗马法并不陌生
;
同时

,

两国的统治者为了证明其政权的合法性
,

都声称自己是罗马皇帝的合法继承人
,

例如德意志当时就自称为
“

神圣罗马帝国
” 。

既然罗马法

是罗马皇帝制定的
,

那么在原帝国的范围内当然应当继续有效
。

在《法国民法典 》和《德国民法典 》颁布之前
,

法国和德国都曾出现过罗马法
、

日尔曼习惯法

和寺院法并存的局面
,

为什么在债法领域两部法典没有直接渊源于 日尔曼法和寺院法
、

而是直

接继受了罗马法?这除了上面提到的经济因素外
,

罗马法的成文化和接受罗马法训练的人直接

参与司法实践
,

不能不说是一个重要的因素
。

在法国
,

由于
“

人们认为罗马法 比习惯法优越得

多
,

特别在在债法领域
,

因此在习惯法地区
,

人们最终摈弃了后者
,

而采用了外来的罗马法制

度
。 ’ , 。 在德国

,

一批研究罗马法的法学家和受过罗马法训练的人直接充任帝国法院的法官
,

他

们运用罗马法办案
,

而把习惯法抛在一边
。

正是基于 以上原因
,

罗马法以及它所体现的契约自

由思想在经历 了漫长的中世纪黑暗之后
,

又以其独特的魅力为大陆法国家的民法所接受
。

当然
,

由于所处的时代不同
,

《法国民法典 》和《德国民法典 》对罗马契约自由思想的继受也

被深深地打上了那个时代的烙印
。

处于上升时期的法国
,

受自由主义和个人主义思潮的影响
,

。
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为了达到人人参与 自由竞争的 目的
,

立法者在民法典中将契约 自由思想推到 了至高无上的境

地
,

并作了最大限度的发挥
。

一切权利义务关系的产生都必须基于当事人的合意
,

这种合意不

仅在当事人之间具有相 当于法律的效力
,

任何人包括国家在内不得随意干涉
,

而且基于合意产

生的契约具有排除法律适应的效力
,

法律的规定只起补充当事人合意的作用
;
法律的职责也旨

在通过法庭保障当事人真实意思的实现
;
甚至在解释契约时

;
也必须充分寻求当事的共同意

思
,

而不必拘泥于书面文字 (参见《法国民法典》第 1 1 5 6
、

1 6 2 7 条 )
。

诞生于垄断时期的《德国民

法典 》则充分注意到契约自由的背后
,

当事人之间在经济实力方面存在的事实上的不平等
,

把

契约自由表述为过分绝对的信条
,

无异于赋予垄断财团将自己单方面的意志通过契约形式强

加给弱小一方的权力
,

这必然会损害中
、

小企业的利益
,

引起社会矛盾的激化
。

因而立法者在承

认契约 自由的同时
,

又从社会本位的角度对这原则的适用设置了诸多限制
。

最为明显的就是该

法 典关于诚实信用原则和禁止权利滥 用原则 的规定 ( 参见《德国民法典 》第 1 5 7
、

24 2 和 22 6

条 )
,

使得当事人在契约问题上的
“

自由意志
”

降到了十分次要的地位
,

契约自由被表述为
“

法律

范围内的自由
” ((( 德国民法典 》第 134 条 )

,

法院在处理契约纠纷时
,

无需再探究当事人的共同

意思
,

可以直接从公平和社会公共利益的角度来重新确定当事人之间的权利义务
,

(参见《德国

民法典 》第 1 3 8
、

1 5 7
、

2 4 2 和 2 2 4 条 )
。

罗马法契约 自由思想对后世法律的影响是巨大的
。

无论是《法国民法典 》对契约 自由的极

度扩张也好
,

还是 《德国民法典 》对契约白由的诸多限制也好
,

它们都是建立在对罗马契约自由

思想的继受基础上的
,

是这一思想在不同历史时期的不同表现
。

当然
,

罗马契约 自由思想的影

响不限于此
,

事实上它早已超越 了大陆法系和民法范畴
,

对英美契约法的发展和资产阶级国家

学说 (如卢梭的
“

社会契约论
”

就曾受其启发 )的创立都发生过重要影响
。

注 释
:

①②③④⑤ (英 )梅因著
: 《古代法 ) (中译本 )

,

商务印书馆 1 9 5 9 年版
,

第 1 9 1
、

1 8 9
、

1 8 1
、

1 8 1
、

1 7 7 页
.

⑥ (罗马 )查士丁尼著
:

《法学总论一法学阶梯 》 (中译本 )
,

商务印书馆 1 9 8 9 年版
,

第 7 页
。

⑦⑧ (意大利 )彼德罗
·

彭梵得著
: 《罗马法教科书 》 (中译本 )

,

中国政法大学出版社 1 9 9 2 年版
,

第 309
、

3 5 9 页
。

⑨L (罗马 )查士丁尼著
:

《法学总论一法学阶梯》 (中译本 )
,

商务印书馆 1 9 8 9 年版
,

第 17 3
、

1 58
、

1 5 9
、

1 7 3
、

1 8 9 页
。

L⑧ (意大利 )朱塞佩
·

格罗索
: 《罗马法史》 (中译本 )

,

中国政法大学出版社 1 9 9 4 年版
,

第 2 2 9
、

2 3 7 页
。

@ 《马克思恩格斯选集 》 (第 3 卷 )
,

第 1 43 页
。

@ (美 )孟罗
·

史密斯
: 《欧陆法律发达史》 (中译本)

,

商务印书馆 1 9 4 3 年版
,

第 21 0 页
.

L (澳大利亚 )瑞安
: 《民法导论 》

,

《外国民法资料选编》
,

法律出版社 1 9 8 3 年版
,

第 10 页
。

(责任编辑 车 英 )


