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【摘 要】就基本自由或新近发展的基本权利而言,比例原则已经发展为检视成员国立法举措与

欧盟法 (包括那些对基本权利和自由具有限制效果的合同法强制性规定)是否兼容的最重要的标尺之

一。比例原则下,欧盟机构的自由裁量权究竟能扩至何种程度? 欧盟民事立法的限度为何? 有何可能

替代方式? 欧盟法不仅侵入诸如前述案件涉及的意思自治、自由流动事项,而且触及成员国民法一般

事项立法,是否妥当? 比例原则在欧洲民法,尤其是合同法立法中的严格适用,将会产生双重效果。

【关键词】 实证比例原则 “显失公平”基准 合同法规制功能 反身性合同治理

【中图分类号】DF51 【文献标识码】A 【文章编号】2095 9206 (2016)03 0110 19

Abstract:Theprincipleofproportionalityhasbeendevelopedintooneofthemostimportantyard-

sticksforcontrollingthecompatibilityofMemberStatemeasureswithEUlawinrelationtofunda-

mentalfreedomsandlatelyalsofundamentalrights,includingmandatorycontractlawprovisionsthat

havearestrictiveeffectonthoserightsandfreedoms.HowfardoesthediscretionofEUinstitutions

undertheproportionalityprincipleextend? WhatarethelimitsonEUlegislationincivillawunderthe

proportionalitytest? Whatarepossiblealternativemethods? DoesitmatterthatEUlawnotonlyin-

trudesintomatterslefttoprivateautonomyandfreemovementlikethecasesmentionedabovebutalso

toMemberStatelegislationasingeneralcivillaw?Suchastrictapplicationoftheproportionalityprin-

cipleonEUcivillaw,particularlycontractlaw,measureswillhaveadualimpact.

Keywords:Positive proportionality principle “Manifestlyinappropriate”test Regulatory

functionofcontractlaw Reflexivecontractgovernance
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一、比例原则对欧洲民法的重要性:
概述            

(一)“细究”内国立法

作为包括欧洲民法在内的欧盟法的一项宪法

原则,最初发展比例原则旨在解决公共政策或一

般利益条款下,成员国限制自由流动的正当性问

题。早在Gebhard案中,欧盟法院基于 “限定自

治”语境总结了如下几项基本原则:① 成员国限

制合同自治对基本自由产生了消极影响,这些限

制不仅需要通过合法的公共利益正当化,且其对

于实现既定目标必须适当 (手段和结果之间的关

系),对实现预期目标也须必要,也不会对个人

造成过度负担,亦即 “较小限制的替代方式”基

准。② 为个人设置不合理负担,但能轻易通过干

预较小且能实现相同目标的 (方式)所替代的内

国立法举措,将被视为有失 “必要性”。
欧盟法院在后续案件中多次使用了Gebhard

基准,其措辞偶有不同,于此暂且略过。欧盟法

院的一些审判示例已显示了Gebhard基准对于限

制货物、服务或资本自由流动的成员国 (强制

性)合同法的影响。就 “一般利益中的必要要

求” (imperativerequirementsinthegeneralin-
terest)而言,像消费者或雇员保护、环境问题

和商事交易的公平性这些利益清单毋宁具有开放

性,但其例外是, “纯粹经济利益”无法使限制

正当化。成员国通常能够找到一项正当的公共利

益来使 (其对)欧盟内部市场的公民行使基本自

由的限制合法化。法院已通过Gebhard基准或与

之密切相关的基准,来决定很多案件争点,因

此,通常需关注如下三点:

首先是某项限制规定的充分性,即限制规

定对于实现所宣称的一般利益目标而言是否

适当?
其次,就干预因素而言,某项限制规定的必

要性,即该规定是否超越其目标所限,例如 “信
息”与 “规制”博弈下,究竟保护消费者,还是

保障公平的商事惯例?
最后,一国限制性立法措施是否以 “系统连

贯的方式”帮助规制健康或博彩跨境服务? 这在

某种程度上超越了Gebhard基准。③

比例原则的适用以个案为基础。某些案件

中,欧盟法院会自主做出必要价值判断,其他案

件中则会将之留予成员国法院,欧盟法院通常仅

就所涉个案如何适用比例原则向成员国法院提供

一些指引。一般规则是,限制自由流动越严重、
越难正当化[1],欧盟法院干预的几率就越高。比

例原则已经成为审查 (包括建立在强制性民法基

础上的内国法在内)违反基本自由的内国立法举

措的一项最为重要的机制。欧盟判例是丰富的,
但笔者仅就那些基于合法公共利益来正当化其

(对基本自由的)限制时,欧盟法院做出的 “仔
细审查”勾勒一二。

(二)欧盟立法措施的 “合比例性”
本文更重要的是考察比例原则在发展欧盟民

法的独立实体时所生之影响。这首先是内部市场

(《欧洲联盟运行条约》第114条)、反歧视 (《欧
洲联盟运行条约》第18条,第19条以及第153
条)或社会政策 (《欧洲联盟运行条约》第153
条)条款下的一项权限问题。权限条款已用于与

民法,尤其是合同法相关的立法中,并抵挡住了

质疑其合比例性的诸种挑战,④ 本文提及此类条

款意图探寻由此形成的一般原则。 《欧洲联盟基
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①

②

③

④

CaseC 55/94GebhardvConsigliodell􀆳OrdinedegliAdvocatieprocuratoridiMilano[1995]ECRI 4165,para37.
T.Tridimas,TheGeneralPrinciplesofCommunityLaw,2nded.2006,209 220(比例———内国立法举措之

审查);N.Reich,in:H.-W.Micklitz/B.deWitte,TheECJandtheAutonomyofMemberStates,2012,83at97;V.
Trstenjak/E.Beysen,EuR2012,269,该文将相称性作为比例审查的第三阶段。

CaseC 169/07HartlauerHandelsgesellschaftvWienerLandesregierungetal..[2009]ECRI 1721,para55;

CaseC 238/08LadbrokesBetting&GamingLtdetal.vStichtingdeNationaleSportstotalisator[2010]ECRI 4757,

para28;CaseC 46/08CarmenMedia[2010]ECRI 8149,para64.
参见:caseC 58/08Vodafone[2010]ECRI 4999,para69,该案争点系批发零售漫游费用的强制性规定:

“鉴于 《欧洲联盟运行条约》第114条第3款的消费者保护这一条约目标的重要性,进行及时的市场干预,使得未来很

快能够保护消费者避免遭受诸如被课以过高价格这些问题,那么即便这些干预会对某些经营者产生消极经济后果,其

对 (条约的消费者保护)目标而言是适当的。”
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本权利宪章》所保障的基本权利和基本原则明确

排除了欧盟在此领域的其他权力 (《欧洲联盟条

约》第6条第1款及 《宪章》第51条第2款),
但即便如此,上述权利与原则仍能解释此类立法

和转化举措,亦能用于填补潜在的立法空白。
问题在于,基于具体授权条款,欧盟的上述

权力究竟能扩至多远? 能否扩至包括诸如合同、
不公平条款、损害赔偿和恢复原状的规定在内的

那些不限于特定主体类型的或是直接禁止歧视性

行为的更一般性的民法领域? 通常,民法的一般

规定由成员国立法规制,欧盟仅协调合同之债①

和非合同之债②的冲突法规则。比例原则是否排

除了此领域的欧盟权力? 鉴于欧盟在民事立法中

的角色,这是一项更为根本的问题,具体如下:
首先,欧盟立法是否限于特定问题域? 这导

致了对某些 “一般原则” (或许同时产生了一些

“软法”机制)进行立法的同时形成了碎片化的

(立法)进路?
或者,欧盟立法是否应像成员国合同法那

样,扩展覆盖一般合同法问题,但同时根据冲突

法规则允许适用与内国法平行的 “第二种”(合同

法)制度? 或者,目前因克罗地亚加入欧盟后,
欧盟成员国从原先的二十七个增至二十八个,那

么 (欧盟民事立法)是否作为现行二十八个成员

国法律之外的第 “二十九”个合同法制度[2]?
有关欧盟在民法,尤其是合同法领域 (立

法)权的范畴与可行性问题的争论已持续十余

载,最终体现于2011年10月11日通过的、以

《欧洲联盟运行条约》第114条欧盟的内部市场

权限为法律基础的 《欧洲共同买卖法条例》草案

之中,③ 围绕该草案的相关著述多如牛毛,笔者

不作赘述。[3]

鉴于比例原则适用于欧盟法,因此解决上述

问题不应过分依赖前文所述的权限困境,而应依

据比例原则做出更有针对性的解答。比例原则已

经成为欧盟实证法的一部分, 《欧洲联盟条约》
第5条第4款规定:

“根据比例原则,欧盟行为的内容和形式不

应超过条约欲达目标之必要所限。”
比例原则是关联欧盟行为与其实现的条约目

标时,评估并最终检视欧共体或欧盟指令这些立

法举措合法性的一项相对精确的基准。烟草广告

案中,欧盟法院广泛使用了比例原则,将之作为

(合同)无效的一项论点。④后续的烟草生产案与

欧盟强制性标准的关联案件中 (这些强制性标准

多与产品营销⑤相关,例外情况下也与合同条

款⑥相关),欧盟法院更为谨慎,主张立法机关

具有广泛的自由裁量权:⑦

“相应地,仅在某一立法与有权机关欲达目

的相较显失比例时,才会影响该立法的合法性。”
尽管原则上欧盟立法根据 《欧洲联盟条约》

第5条第4款受到比例原则限制,但目前认为:
“在关涉政治、经济和社会选择的领域时,必须

允许欧共体立法机关做出广泛的自由裁量,且需

进行综合评估”。

Harbo认为,[4]目前,欧盟法院依据比例原

则审查欧共体 (欧盟)立法时,其进路十分 “温
和”,但当成员国立法涉嫌限制基本自由时,欧

盟法院 的 措 辞 却 更 加 严 格。欧 盟 法 院 副 主 席
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

Regulation(EC)No.593/2008oftheEPandtheCouncilof17June2008onthelawapplicabletocontractualob-
ligations(RomeI)[2008]OJL176/6.

Regulation(EC)No.864/2007oftheEPandtheCouncilof11July2007onthelawapplicabletonon-contractual
obligations(RomeII)[2007]OJL199/1.

COM (635)final.
CaseC 376/98GermanyvEPandCouncil[2000]ECRI 8419,para84.
CaseC 491/01RvSecretaryofStateforHealthexparteBritishAmericanTobacco(Investments)Ltdetal.

[2002]ECRI 11453;C 380/03GermanyvEPandCouncil,[2005]ECRI 11573,para145;早期判决如:C 84/94
UnitedKingdomvCouncil[1996]ECRI 5755,para58;C 233/94GermanyvParliamentandCouncil[1997]ECRI
2405,paras55 56;C 157/96NationalFarmers􀆳Unionandetal.[1998]ECRI 2211,para61。

C 344/04IATAandELFAAvDepartmentforTransport[2006]ECRI 403,para80,最近同样证实该判决

立场的新近案件参见:C 58/08Vodafone,supranote5。

CaseC 491/01,supranote11,para123.
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KoenLenaerts将比例原则限于单纯的 “程序性”
审查,认为立法机关做出某种 “影响声明”或

“影响评估”来正当化欧盟行为就已足够。[5]与限

制基本自由的成员国立法的严格的比例审查相比

较,笔者已经质疑了此种十分简化论的方法。[6]

(三)通向合比例性的一项 “实证”进路

比例原则下,欧盟机构的此种自由裁量权究

竟能扩至何种程度? 欧盟民事立法的限度为何?
有何可能替代的方式? 欧盟法不仅侵入诸如前述

案件涉及的意思自治、自由流动事项,而且触及

成员国民法一般事项立法,是否妥当?
因此,后文应赋予比例原则更为实证的内

容。问题并不在于严格适用比例审查下欧盟被禁

止行为的事项,而在于究竟什么是 “就实现条约

目标而言必要”的。显然,欧盟立法机关拥有广

泛的自由裁量权以设定优先事项并采取适当立

法,这些立法措施经常成为笔者提出的宪法一般

原则的审查对象。其中进行审查和批判的一项标

准便是有效原则,即无法有效实现条约目标的立

法就不是必要的;若相较之下某些立法举措更为

有效,就有必要采纳。
目前讨论之中的两部欧盟立法草案 《共同参考

框架草案》(DCFR)及 《欧洲共同买卖法》(CESL)
将会适用欧盟特有的比例原则,这一实证进路旨

在为欧盟创设一项更连贯的民法制度,但它们目

前尚未成为欧盟正式立法。
前述两部草案均以一般合同法,即所谓的商

事关系和消费关系为重心。一旦草案以任何形式

成为欧盟制定法,就将实质扩展欧盟民法的范

畴。相较于 《欧洲共同买卖法》,《共同参考框架

草案》在以下四项重点问题上的适用范围更广。
其一,草案旨在涵盖消费者和消费者间的关系;
其二,在反歧视立法领域采纳欧盟现行立法;其

三,不再限于合同之债,而是涵盖非合同之债的

规范;其四,涉及处于合同法和财产法交叉地带

的动产担保物权问题。
前述诸种草案目前尚未影响劳动法,笔者也

仅在所假设的民法一般原则存在溢出效应时才提

及劳动法。

但笔者不仅讨论欧盟正式立法,也关注私法

形成中的其他方法,[7]例如,用冲突法的方法来

协调而非统一立法;像行业准则、自愿性标准和

合同条 款 等 “软 法”工 具;开 放 式 协 调 方 法

(openmethodsofcoordination)和趋同;基于现

行欧盟权限,以指令甚至条例形式出现的应然法,
这些应然法通过立法实施 “实证的比例原则”并

发展 “诚实信用”这项形成中的民法一般原则。
后文将证明,欧盟机构有一套可资使用的立

法举措,可在不过度延伸比例原则的情况下提高

民法与条约目标的连贯性。尽管后文对 《共同参

考框架草案》和 《欧洲共同买卖法条例》草案的

分析并不完整,但将为未来立法示例一二。

二、《共同参考框架草案》

(一)《共同参考框架草案》总体评估

《共同参考框架》(CommonFrameofRefer-
ence)被提上欧盟议程已有时日,诸多欧洲民法

学者也集聚在研究小组和现行私法小组 (Acquis
group)下展开研究。[8]2008年初,《共同参考框

架》临时纲要版[9]被提交至欧委会,2009年初

提交了新增六卷丰富评述和释义[10]的最终版

本[11],随即引发了激烈的学术讨论,[12]于此笔者

不做深入探讨,但鉴于讨论涉及的三项内容与后

续关于欧盟民法的探讨相关,故有必要提及。
其一, 《共同参考框架草案》的原则与规则

已超出合同法范畴,而是涵盖侵权、不当得利等

债法总则的非合同之债规则,包含了尤其是服务

合同这些买卖法之外的大量有名合同,涉及财产

转让和动产担保物权规则。对此,有学者质疑起

草者 “过度”完成了欧委会的起草任务。
其二,《共同参考框架草案》旨在整合,并

在某些情况下改进强制性消费者保护法规定,尤

其是那些源于现行法的欧洲民法一般规则的强制

性规定。《共同参考框架草案》第1 1:105 (1)
条规定 “‘消费者’是任何不以贸易、交易或职

业活动为其行为主要目的的自然人”。根据欧盟

法院Gruber案判决,① 通常情况下,双重目的

—311—

① C 464/01JohannGrubervBayWaAG [2005]ECRI 439,这一判决根据 《布鲁塞尔公约》的机制 (《布鲁

塞尔关于民商事案件管辖权及判决执行的公约》———译者注)做出。
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合同不属于欧盟法消费者保护规定的适用范围,
但由于前述定义纳入了双重目的合同,因此 《共
同参考框架草案》中消费者概念的范畴较传统定

义更为宽泛。
其三, 《共同参考框架草案》的法律性质仍

不明确。欧委会在早期通讯文件中曾将之视为未

来立法的 “工具箱”,相较于对此投入的大量学

术研究,工具箱的称谓似乎失之轻率。但由于欧

盟基 础 性 条 约 对 欧 盟 在 一 般 合 同 法 (general
contractlaw),尤其是私法的立法上存在 “权限

缺口”,因此,欧委会自然也不想赋予该文件正

式效力。[13] 《里斯本条约》并未改变这一状况,
相反,《欧洲联盟条约》第5条则基于授权原则,
并在前文提及的辅助性条款和合比例性条款的限

制下对欧盟权限做狭义解读。
(二)《共同参考框架草案》原则与示范规则

(有限的)法律效力

以规制竞争 (regulatorycompetition)理念

为基础的欧盟合同法的一项 “选用性工具”是否

无法使用 (至少部分无法使用) 《共同参考框架

草案》的规范?① 事实上,对欧盟特有的民法的

诸多支持者而言,选用性工具理念就似 “权限缺

口”的一剂良药,与此同时,卷帙浩繁的学术与

政治著述都就欧盟选用性工具的权限、适用范围

及与内国法的关系问题展开了探讨,并在2010
年鲁汶学术会议后集中刊发于 《欧洲合同法评

论》特刊。[14]这场争论在某种程度上肇始于欧委

会2010年7月1日公布的 《欧委会绿皮书》②。③

争论中对诸多议题意见不一:
首先, 《共同参考框架草案》的权限基础究

竟是 《欧洲联盟运行条约》第114条的内部市

场,还是 《欧洲联盟运行条约》第352条的 “保
留权限” (reservecompetence)? 前者须经欧洲

议会和理事会多数决的普通立法程序,后者则需

在欧洲议会同意下理事会的一致决。
其次, 《共同参考框架草案》的主体范围仅

涉及经营者和消费者之间的关系,还是仅涉及经

营者之间的关系,抑或同时覆盖?
再次, 《共同参考框架草案》的空间适用范

围仅涉及跨境交易,抑或同时涵盖内国交易与跨

境交易?
最后,《共同参考框架草案》是否采用Schu-

lte-Nölke教授提出的 “蓝色按键”方法,以特

别满足电子商务的需求?④

这场争论的结果在某种程度上在后文探讨的
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①

②

③

④

对此问题的概括论述,参见:G. Rühl,‘RegulatoryCompetitioninContractLaw:EmpiricalEvidenceand
NormativeImplications’,ERCL2013,61,该文关注成员国合同法的竞争问题,未涵盖欧盟维度。

COM (2010)348final.
C.Herrestahl,EineuropäischesVertragsrechtalsOptionalesInstrument‘,EuZW2011,7;K.Tonner,Das

GrünbuchderKommissionzumEuropäischenVertragsrechtfürVerbraucherundUnternehmer-ZurRolledesVerbrau-
chervertragsrechtimeuropäischenVertragsrecht‘,EuZW2010,767;H.Rösler,RechtswahlundoptionellesVertrag-
srechtinderEU‘,EuZW 2011,1;M. Tamm,Die28. RechtsordnungderEU:GedankenzurEinführungeines
grenzüberschreitendenB2CVertragsrecht􀆳,GPR2010,281;J.Cartwright,‘“Choiceisgood”Really?’,paperpresentedat
theLeuvenconferenceonanoptionalcontractlaw,ERCL2011,335.德国汉堡马克斯—普朗克比较法与国际私法研究所的一

个工作组进行了深入研究并作出了具体建议,参见:‘PolicyOptionsforProgressTowardsaEuropeanContractLaw’,2011,

MPIpaper11/2= RabelsZ2011,373;N.Reich,Revijazaevropskopravo2012,5 13,withfurtherreferencesontheques-
tionsmentionedbelow;seealso:ESC,positionpaperonoptionsforaEuropeancontractlaw,OJC84/1of17March2011。

参见:H.Schulte-Nölke,‘ECLawontheFormationofContract-fromtheCommonFrameofReferencetothe
BlueButton’,ERCL2007,348ff。作者在文中指出:“‘蓝色按键’将会成为使得经营者创建欧盟范围内的、遵循同一

套规则的在线商店的一项选用性工具。这样的选用性工具将会解决在消费 (B2C)、商事 (B2B)及纯粹私人交易中所

产生的大多数问题。顾客在某一网络商店购物时,能够通过点击网页上显示同意适用选用性的欧盟法的 ‘蓝色按键’,
从而轻松选择适用选用性 (法律)工具。……如果顾客选择了 ‘蓝色按键’,那么这一选用性欧盟法就会排除适用本应

根据冲突法规则适用的内国法规则。”这种所谓的 “学者模式”的相关批判,参见:H.-W. Micklitz/F.Cafaggi,

AftertheCommonFrameofReference,2010pp.xxv。但需注意,在这种模式下,消费者将能够自由决定所适用的法

律,而非通常情况下在跨境交易中消费者不得不 (根据冲突规则)适用的法律! (但值得关注的是,此种进路下,消费

者不会像通常情况下在跨境交易中无权选择所适用的法律,而是能够自由选择所适用的法律!)
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《欧洲共同买卖法条例》草案中达到极致。欧盟

民事律师所面临的问题,在某种程度上更为细小

也更复杂,申言之, 《共同参考框架草案》能否

用于发展那些仍在形成之中的欧洲民法的 “一般

原则”,或至少是 “软法标准”? 《共同参考框架

草案》究竟应被作为现行普通法 (acquiscom-
mun),甚或是共同体现行法 (acquiscommu-
nautaire)? 事实上,尤其在欧盟特有的 “诚实信

用原则”领域,《共同参考框架草案》自身的某

些措辞似乎就对此进路有所暗示。
某种程度上, 《共同参考框架草案》是此前

欧盟私法整合甚或是法典化项目的后续,这些项

目曾广泛援引 “原则”概念。由此可见, 《共同

参考框架草案》使用的 “原则”概念较为模糊,
适用范围不明,自身价值十分有限。这些 “原
则”的概念既非以分析欧盟法院判例法为基础,
也不具宪法性价值,这一点无论就最初内含于

《欧洲联盟条约》或 《欧洲联盟运行条约》及其

前身条约中的宪法价值而言,抑或就目前 《宪
章》所含的宪法价值而言,概莫能外。 《共同参

考框架草案》所使用的 “原则”概念主要是一些

一般性的私法概念,例如契约严守、情势变更、
不当得利和弱势主体保护这些成员国民法规定歧

异、甚至规定截然相反的问题提供某种参考,相

较于前文分析,其中一些原则 (甚至)与规则相

混淆。正基于此,兰多委员会起草的 《欧洲合同

法原则》第1:101 (1)条规定 “本原则……拟

作为合同法的一般规则在欧盟适用。”
《现行私法原则》 (AcquisPrinciples)在某

种程度上早于 《共同参考框架草案》。[15] 《现行

私法原则》的基础是消费合同法中的现行指令,
根据欧委会关于筹备一部欧盟特有的合同法的提

议由法学学者拟定。由于所涉指令性质庞杂且多

具强制性,很难与多含任意性规则的一般合同法

协调,因此拟定这部议案并非易事。尽管如此,
《现行私法原则》曾界定了 “五项可能的根本原

则”,[16]即 (1)合同作为 “给予自然人和法人通

过协议自由规制其关系的基本的法律工具”的一

般功能;(2)合同拘束力;(3)(与欧盟目标关

联)欧洲合同法的一般功能;(4)合同自由及其

限制;以及 (5)信息。
上述原则显然将关于合同法目标的不尽精确

的表述,做成了十分一般、不特定的规则。它们

可能有助于解释某一立法,但却无法用于解释和

填补现行欧盟立法或成员国法转化中的空白,故

后文不做讨论。

2008年公布的 《共同参考框架草案》临时

纲要版出人意料地将正义、自由、保障人权、经

济福祉、 (促进)团结和社会责任、构建自由、
安全和公正的区域、促进内部市场 (发展)、保

护消费者和其他需要保护的主体、保护文化和语

言的多样性、理性、法的确定性、可预见性、效

率、保护合理信赖以及合理分配制造风险的责任

这十五项内容列为 “原则”。
上述原则排列并无先后顺序。这一看似随意

的原则 “清单”的价值仍存争议。[17]法国亨利·
卡比当协会 (AssociationHenriCapitant)建议

将之缩减为合同自由、合同安全及合同诚信三项

指导。[18]

2008年临时纲要版 《共同参考框架草案》
中的原则也由于仅与合同法相关而招致批评,所

列举的 原 则 并 不 穷 尽,更 倾 向 于 具 有 描 述 功

能。[19]2009年 《共同参考框架草案》最终版将根

本原则 缩 减 为 自 由、安 全、正 义 和 效 率 四 项

原则。[20]

2009年最终版的 《共同参考框架草案》根

本原则的下级标题中增加了更详细的下位 “原
则”。例如, “自由”项下有一节是 “合同自由:
起点”,这显然将意思自治视为一项指导原则:

“作为一项规则,自然人和法人应当自由地

决定是否订立合同。他们还应当自由地决定合同

条款。……正常情况下,合同自由和合同正义并

不矛盾。事实上,一直有观点认为,某些情况

下,合同自由本身就导致了合同正义。”①

此外还有诸多其他 “下位原则”,它们有时

十分详细,看上去更像是措辞宽泛的规则。

2009年版本还增加了一项对首要原则[21]的

描述。例如保障人权、促进团结和社会责任、保

护文化和语言的多样性、保护和促进福祉并促进

内部市场。
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① 原则三:自由———合同自由作为起点。
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这些首要原则的法律意义也不明确。它们可

能仅是一项政治性和立法性声明,其在法律争议

中的价值有限,对当事人分歧几无解释力。
另外, 《共同参考框架草案》的规则赋予了

诚实信用原则重要意义。[22]

作为上述简要分析的结论,笔者认为, 《共
同参考框架草案》中对欧盟民法原则的讨论有些

矛盾,令人困惑。
(三)欧盟法院判例法对 《共同参考框架草

案》的选择性参引?
有观点认为, 《共同参考框架草案》仅是立

法工具箱,也有观点将之视为立法和法律适用的

灵感源泉,但即便 《共同参考框架草案》的法律

地位不明,欧盟法院多位佐审官已在与欧盟民法

相关的案件意见书中对之加以援引。其中尤值得

关注的是,Martin 案、①Friz案、② VBPenzügi
Leasing 案③ 及 Messner 案④ 中, 佐 审 官

Trestenjak明确援引 《共同参考框架草案》关于

消费合同中公平、滥用和救济概念的若干规定。
类似 地,佐 审 官 Poiares Maduro在 Hamilton
案⑤意见书中援引了 《共同参考框架草案》的前

身 《现行私法原则》。[23]欧盟法院虽未明确采纳

这一进路,但即便如此,如前所述,欧盟法院后

续若干判决中援引了诸如诚实信用、不当得利以

及权利滥用等 “民法 (一般)原则”,由此避免

仅正式适用保护性规定所导致的对弱势主体的

“过度保护”。
由于本文界定的 “一般原则”与欧盟基础性

法律或 《宪章》并不包含的宪法宣告关联, (这
些宪法宣告)需与其他宪法性权利和原则平衡,
因此,笔者所用的方法论进路在某种程度上有所

不同。笔者将讨论,在更广阔的方法论背景下解

释适用欧盟民法这种 “另类”的方法论进路,是

否也能指向形成中的 “诚实信用”原则?

三、《可行性研究》和 《欧洲共同

买卖法》         

(一)《欧洲共同买卖法》的产生

欧委会在多年来象征性地致力推动欧盟合同

法后,甚至尚未等到2010年7月1日 《绿皮书》
咨询结果出台,便于2010年4月组建了一个专

家组研究制定一部欧洲合同法的选用性工具的可

行性。⑥ 仅一年后,专家组以破纪录的速度于

2011年6月3日 (向欧委会)提交结果,⑦ 提交

《欧洲共同买卖法》草案建议稿。这份草案包括

了一般合同法的规定和消费合同的特殊规定 (多
为强制性规定),同时也包括像损害赔偿、恢复

原状、时效等一般性和多为任意性的债法规则。
该草案的短期反馈咨询期截至2011年7月1日。

2011年10月11日,欧委会再次以破纪录的速度

公布了草案,其速度之快使得相关的深入讨论几

无可能。
究竟应如何着手研究 《欧洲共同买卖法》草

案这一冗长复杂且 (结构)多层的文件? 欧委会

已或多或少地采纳了专家组草案内容并有所修

改,2011年5月3日 《可行性研究》中未规定的

数字内容,欧盟2011年 《消费者权利指令》第2
条第11款,第5条第1款第g项及第6条第1
款第r项和第s项界定了数字内容并包含一些针

对信息的规定,《欧洲共同买卖法》对数字内容

进行了规定。作为一项具有欧盟特色的选择性工

具草案,《欧洲共同买卖法》由条例与附件构成

双层结构,即:
其一,条例 (正如欧盟法律工具中常见的,

条例中还包括一项解释性备忘录和序言)将会覆

盖 “一 般 性 的 欧 盟 法 事 项”,即 所 谓 的 帽 子

(chapeau)规则,例如该法律工具的目标、法律
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

CaseC 227/08[2009]ECRI 11939,opinionof7May2009,para51.
CaseC 215/08[2010]ECRI 2947,opinionof8September2009,para69atnote62.
CaseC 137/08[2010]ECRI 10847,opinionof6October2010,para96atnote54.
CaseC 489/07[2009]ECRI 7315,opinionof18February2009atpara85.
CaseC 412/06[2008]ECRI 2383,opinionof21November2007,atpara24.
CommissionDecision[2010]OJL105/109.
http://ec.europa.eu/justice/contract/files/feasibility-study_en.pdf;载于:R.Schulze/J.Stuyck(eds.),An

OptionalInstrumentforEUContractLaw,2011;其中 《可行性研究》刊印于第217页及以下页码。
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基础、定义、适用范围、消费合同中公平透明的

“选入”程序的协议及其实施,成员国义务和剩

余权力及其他技术事项。
其二,附件一包含 《欧洲共同买卖法》的

(共计186条)具体规定,附件二是最终消费者

选择适用 (《欧洲共同买卖法》时,经营者必须

向其提供)的标准信息备注;附件不含任何序言

或释义。
(二)《欧洲共同买卖法》的结构

本文仅简述条例的帽子规则和附件一的结构

和基本内容,而对其中的核心规定或仍具争议的

部分不做深入讨论。[24]除了比例原则下的一项结

构性批判之外,笔者还将审视该法对改善欧盟商

事及消费关系中民事立法的潜在贡献,鉴于该法

没有对消费者之间的关系、劳动法和非歧视法做

出规定,因此对此不做讨论。
笔者认为:
第一, 《欧洲共同买卖法》理应属于 《欧洲

联盟运行条约》第114条意义上的一项以建立和

运行内部市场为目标的立法措施,需经理事会和

欧洲议会多数决的普通立法程序,由于 《欧洲联

盟运行条约》第352条意义上的权限规范 (采欧

洲议会同意后,理事会一致决的方式立法),欧

洲议会和理事会程序上的地位并不平等,因此欧

洲议会对此种权限规范一贯持反对态度,所以,
《欧洲联盟运行条约》第114条这一立法基础自

然为欧洲议会所赞成。① 根据 《欧洲共同买卖

法》的立法说明,其立法正当性在于,草案消除

了 “因内国法歧异,尤其是经营者跨境交易产生

的额外交易成本及需面对的复杂法律状况,以及

消费者在别国购物时不熟悉 (当地成员国法所赋

予的)权利,这阻碍了基本自由的行使,上述种

种都直接影响了内部市场的建立和运行并限制了

竞争”。②

第二, 《欧洲共同买卖法》的主体适用范围

有限,仅适用于经营者与中小企业缔结的合同或

消费合同。前者系商事合同一方主体为该法第7
条第2款界定的中小企业,成员国亦能扩展中小

企业的范畴;后者根据欧盟现行法对消费者概念

的狭义界定, “消费者”指那些 “不以贸易、交

易、工艺或职业为行为目的的任何自然人。”有

别于欧盟新颁布的 《消费者权利指令》序言第

17项 (2.1)和 《共同参考框架草案》,法案对

消费者的定义将排除适用绝大多数的双重目的合

同。[25]欧洲议会法律事务委员会在2013年2月

18日的报告草案中,欲扩展消费者定义为 “就
双重目的合同而言,若订立合同部分以经营为目

的、部分不以经营为目的,且就合同整体而言,
经营并非合同主要目的,此种缔约主体也应被视

为消费者”。
第三,根据 《欧洲共同买卖法条例》草案第

13条第a项,该草案应适用于跨境交易,但也存

在成员国使之适用于纯粹境内交易的可能性。但

是,经营者与消费者缔结的合同中, 《欧洲共同

买卖法条例》草案第4条第3款则对跨境交易要

素界定得十分宽泛,合同是否跨境取决于消费者

指定的地址 (不论与其惯常居所是否相同)、交

货地址或账单地址。因此,草案并不限于 “蓝色

按键”概念构想下的远程合同或电子商务合同。
这意味着,德国的消费者和一个设立于德国的公

司当面订立合同,但将于法国交付的情况下,除

了通常适用的德国法外,当事人还能特别地选择

适用 《欧洲共同买卖法》。[26]这对消费者或经营

者有吸引力吗? 当合同主体习惯于依其法律传统

订约时,也未建立与跨境要素的真正联系,唯一

例外是将境外交付地这种十分表面的要素作为合

同履行的一部分,事实上正常情况下境外交付地

这一冲突法事项并不影响应适用的法律,既然如

此,为何要允许适用 《欧洲共同买卖法》这种

“未知之旅”呢? 有鉴于此,欧洲议会法律事务

委员会在2013年的3月18日的报告草案中,欲

将 《欧 洲 共 同 买 卖 法》的 适 用 范 围 限 于 电 子

合同。[27]

第四, 《欧洲共同买卖法》的实质适用范围

仅包括动产销售、数字内容和与货物销售关联的

服务合同,不包括像 《欧洲共同买卖法条例》草
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①

②

参见:ECJcaseC 436/03EPvCouncil[2006]ECRI 3733,para43 44,该案争点是,欧洲合作社曾以

《欧洲联盟运行条约》第352条为法律基础创建,这一法律基础受到欧洲议会质疑,该案以欧洲议会败诉告终。
解释性备忘录,第9页,类似的参见序言第4项至第6项说明。
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案第6条第2款具有信贷要素的某些特定的混合

合同。① 倘若经营者提供了延期支付或类似财务

融通手段,法案的实质适用范围使得适用该法案

既无吸引力,甚至不具可行性。
第五,消费交易适用 《欧洲共同买卖法》取

决于 《欧洲共同买卖法条例》草案第8条和第9
条所规定的十分复杂、分散的信息与通知要求,
同时取决于附件二界定的对消费者的警告。为避

免当事人仅选取最有利的规定,当事人只能选择

整体适用 《欧洲共同买卖法》 (第8条第3款)。
这种严格的规定无疑与鼓励消费者约定适用 《欧
洲共同买卖法》背道而驰。由于经营者选择适用

法案后,将无法使用格式条款,所以这些规则对

经营者不具吸引力。合同将会被分割为关于适用

《欧洲共同买卖法》的协议以及在 《欧洲共同买

卖法》框架内有关合同条款的协议两部分。[28]问
题是,对经营者与中小企业缔结的合同应如何适

用法案问题,法案未予明确,那么于此可以适用

《罗马条例I》第3条吗? 《欧洲共同买卖法条例》
草案帽子规则序言第10条似乎排除适用 《罗马

条例I》,但Flessner[29]正确指出,《欧洲共同买

卖法》一旦被选择适用,就将优先成为 《欧洲联

盟运行条约》第288条意义上的条例,并将在其

适用范围内不再顾及与之冲突的内国法规定。
第六,除非遵循Flessner的论点,否则 《欧

洲共同买卖法》与欧盟现行法、与 《罗马条例I》
第6条第2款下强制性内国消费者保护法之间的

关系可谓毫不明确。欧委会仅简单述及 “由于

《欧洲共同买卖法》包含一整套完全统一的强制

性消费者保护的规定,所以倘若当事人选择适用

本法,那么成员国法律在该领域将不存在任何歧

异。相应地,《罗马条例I》第6条第2款建立在

成员国消费者保护水平歧异的假设之上,因此该

款规定对于本法覆盖的事项而言没有实际意义。”
但由于 《罗马条例I》第6条第2款针对的是区

分消费者保护的成员国规定,与欧盟规定无涉,
因此,欧委会的前述表述似乎有误。欧盟条例在

欧盟法的框架下能被 “内国化”为与现行成员国

合同法平行的第二种合同法制度似乎是难以想象

的,正如法案序言第9条似乎暗示的 “《欧洲共

同买卖法》并不是通过要求修改现行成员国合同

法的方式,而是通过为各成员国法创建第二种合

同法制度的方式来协调成员国合同法。这种第二

个合同法制度,应在全欧盟统一,并与现行内国

合同法规定并存。”《欧洲共同买卖法条例》草案

如何能在转化为 “第二个”内国制度后,即作为

第二十八个 (或在克罗地亚入盟后成为第二十九

个)制度后,仍能维持欧盟法的 “统一性”? 笔

者认为,适用 《欧洲共同买卖法》就将优先于包

括 《罗马条例I》第6条第2款项下的强制性消

费者保护规定在内的内国法规定适用的观点,似

乎更具说服力。然而,在 《罗马条例I》第9条

第1款和第2款②项下法院地法中的所谓的 “优
先适用的强制性条款”领域,成员国拥有广泛的

自由裁量权总受到欧盟基础性法律的限制,因

此,前述优先适用的强制性条款不会因 《欧洲共

同买卖法》而被束之高阁。
第七,前文述及的适用范围内, 《欧洲共同

买卖法》中的各部分包含了针对 “经营者与中小

企业缔结的合同”和 “经营者与消费者缔结的合

同”的十分详细的规定。对 《欧洲共同买卖法》
进一步的分析表明,其与 “经营者与中小企业缔

结的合同”相关的规定多为具有某种 “微观保

护”中小企业的任意性规定,例如诚实信用 (第

2条第3款)、对欺诈的救济 (第56条第1款)、
显失公平合同条款 (第81条和第86条)、损害

赔偿 (第171条)以及时效 (第186条)。而消

费者保护规定则被认为是强制性规定,即便像对

错误的救济 (第56条第2款)、不利解释 (第64
条)、源自先合同声明的合同条款 (第69条)、
不定期合同 (第77条第2款)、不公平条款的黑

色和灰色清单 (第84条和第85条)、迟延付款

的利息 (第167条)以及恢复原状 (第177条)
等一般合同法事项也不例外。不言而喻, 《欧洲

共同买卖法》包含两类截然不同的规定: “经营

者—中小企业”交易中多为任意性规定,而 “经
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①

②

欧洲议会法律事务委员会报告草案欲纳入上述合同,参见:Busch,EUVR2013,34。

CaseC 369+376/96Arblade[1999]ECRI 8453,para30;对其解释,参见佐审官 Wahl2013年5月15日

的案件意见书:caseC 184/12UnamarvNavigationMaritimeBelge。
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营者—消费者”交易中则多为强制性规定。由于

《欧洲共同买卖法》狭义的消费者概念无法像现

行法那样可由成员国加以扩展,上述两类规定就

会导致针对该法主体适用范围的争议继续延续。
这种规范的混合结构对进一步分析 《欧洲共同买

卖法》的权限问题而言意义不大,但对后续论述

的 《欧洲联盟条约》第5条第4款项下的合比例

性标准而言则十分重要。
(三)《欧洲共同买卖法》的混合合同法性质

关于 《欧洲共同买卖法》的法政治论辩集中

于如下五项争点:① (1)欧盟法的权限基础是

《欧洲联盟运行条约》第118条还是第352条。
(2)“选入” (opt-in)的方法、技术及对内国法

的影响。(3)关于法的连贯性和确定性的对诸规

定的详细分析,有时明确参引现行内国法,以及

包括欧盟法律事务委员会2013年2月18日草案

报告中已在某种程度上有所提及的改进建议。
(4)强制性规定和任意性规定的关系,多出现在

“经营者—消费者”交易之中,其中包括 《欧洲

联盟运行条约》第12条或第169条或者 《宪章》
第38条下 (对消费者的)特定保护水准是否足

够 (或不够)“高”? (5)相反,对消费者的保护

水准是否可能因 “过高”而导致经营者不愿在

“经营者—消费者”交易时选择适用 《欧洲共同

买卖法》。②

坦率而言,笔者对上述论辩无甚兴趣,原因

在于,该论辩并未就前文论述的一项更为重要的

问题做出回答,即经营者、中小企业、消费者以

及其他跨境交易参与者这些利益相关者、成员国

及欧盟本身真的需要 《欧洲共同买卖法》这一法

律工具吗?③ 这一法律工具的必要性审查与权限

基础有所不同,但却须符合 《欧洲联盟运行条

约》第114条或第352条项下的所有 (立法)举

措,否则就不会在 《欧洲联盟条约》第5条第4
款进行单独规定了。目前欧盟法院正在适用的前

提条件十分宽松的 “显失比例”基准,笔者已于

前文提及。
笔者后续将论证,无论是 “经营者—中小

企业”交 易,抑 或 “经 营 者—消 费 者”交 易,
连同欧洲议会法律事务委员会最近的提议在内,
《欧洲共同买卖法》并无必要采取选用性工具形

式。就前文所述的 “避免不必要贸易限制”和

“保障足够高消费者保护水平”这一双重标准而

言,符合该标准的内部市场其他适当缔约机制

已经存在或可从现行欧盟法获得。这使得 《欧
洲共同买卖法》有所多余,即便 《欧洲共同买

卖法》在立法程序上持 “对消费者或用户更友

好”的立法态度,即便它能克服大量著述所争

论的某些技术缺陷,甚至即便欧委会所期盼的

“法律规制的市场”[30]将会被接受或者频繁使用

该法也是如此。一些关于合同的现实主义观点

似乎有益于 “必要性”审查的讨论:多数情况

下,积极的合同主体将会提议所适用的法律制

度。经营者与消费者交易时,经营者通常属于

积极 提 议 一 方,而 消 费 者 只 能 被 动 选 择,
Schulte-Nölke[31]提出的消费者可依其喜好使用

“蓝色按键”的想法似乎有些牵强。经营者与中

小企业缔约时,通常由强势一方设定合同条款,
除非中小企业处于特别有利的处境,否则经营

者通常是合同强势方。[32]

1. “经营者—中小企业”跨境交易并无必要

采纳 《欧洲共同买卖法》
然而,即便根据 “显失比例”基准也能质

疑,欧委会并未阐明, 《欧洲共同买卖法》为何
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①

②

③

持批判态度的多数论辩文献已很难获得,仅示例如下:specialissueofVol.8ERCL2012,Vol.4ZEuP2012;

Vol.212AcP2012;ERPrL2013,1;H.Eidenmülleretal.,‘DerVorschlagfüreineVerordnungübereinGemeinsames
EuropäischesKaufrecht’,Juristenzeitung2012,269;C. Wendehorst/B.Zöchling-Jud(eds.),AmVorabendeinesGe-
meinsamenEuropäischenKaufrechts,2012。欧洲法律学会已经公布了对 《欧洲共同买卖法》的修改改进版,参见:

statementofELIontheproposaloftheRegulationforaCESL,2012;firstsupplementof25July2013。持十分怀疑观点

的学者则参见:Weatherill,EUConsumerLawandPolicy;2nded.2013,p.203(该部分主要针对权限问题),204(该部

分针对经济与文化问题)。
这一点主要受到具有 (行为)法学或法经济学背景美国法律学者的诟病,参 见:D.Caruso,American

JCompL2013,479atpp.486。
相关批判,参见:C.Twigg-Flesner,‘DebateonaEuropeanCodeofContracts’,ContrattoeImpresaEuropa

I 2012,157。
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应同时涵盖诸如订立合同、欠缺合意及合同解释

这些并非买卖 (及关联服务)法所特有的一般合

同法事项;为何覆盖了像损害赔偿、恢复原状和

时效等债法总则的特定领域,另一方面却将代

理、能力和合法性这些重要规定留待所适用的成

员国法规定。《欧洲共同买卖法》关于商事交易

的规定多系商事交易中的任意性规定,当事人能

够通过协议更改;仅极少数规定包含尤其能被中

小企业 (但并非专属于)援引的强制性规范。目

前无证据表明,这些在诸成员国歧异、较为宽泛

和一般性的规则会对跨境交易产生影响。于此,
即便欧委会官员的影响评估或许符合欧盟法院的

“显失比例”基准,也极具投机性。
不管怎样,经营者与中小企业交易中,交易

主体可以依据 《罗马条例I》第3条 (合同主体

的)选择自由来解决最终的内部市场问题,不过

同时受到该条第3款和第4款强制性规定的限

制。特别针对跨境商事买卖法的规定中的多数规

定已见诸 《联合国国际货物销售合同公约》,该

公约既可基于第1条第1款第a项的 “选出”机

制适用,对英国、爱尔兰、葡萄牙和马耳他这些

非公约缔约国的经营者而言,也可基于第1条第

1款第b项的 “选入”机制适用。诚然, 《联合

国国际货物销售合同公约》并未关注一般交易条

款此种经营者之间的商事交易,尤其是经营者与

中小企业交易中的重要事项。但欧盟合同法立法

中,这一缺陷能借助特殊立法轻松解决,无须依

赖 “选入”机制。
而且,欧盟并非 《联合国国际货物销售合同

公约》缔约国,欧盟法院也无明确权力解释公

约,但是,如果显示公约与欧盟法存在联系,欧

盟法院则可援引公约并由此进行间接解释。①但

问题仍挥之不去,内部市场 “经营者—中小企

业”交易中,欧委会适用交易主体固有的、已积

累丰富法律经验与知识的机制,就能提高法的确

定性,那为何还要对相关事项的跨境交易做二级

立法呢? 将跨境交易区分为国际与欧盟两个层面

非但不能像欧委会所承诺的那样,使当事人权利

义务更加清晰,反将使交易更为复杂,既然如

此,欧委会又为何要进行人为分割? 因此, “必
要性”基准下,欧盟是否有权通过采纳现有的或

改进版的 《欧洲共同买卖法》或类似机制来规制

经营者与中小企业之间的跨境买卖 (及关联服

务)交易? 这似乎十分值得怀疑。②

《欧洲共同买卖法》“仅”在 “经营者—中小

企业”交易中选用的论点,并不能驳斥上述批判

性分析。与欧盟其他立法并无二致,选用性工具

也须符合 “必要性”基准。所谓 “选用”,仅指

该机制特别适用于经营者与中小企业缔结的合

同,但与欧盟建议当事人采用该种机制的权限问

题全然无关。
欧委会认为, 《欧洲共同买卖法》对于节约

内部市场缔约的交易成本具有必要性,笔者却以

为,结果极有可能适得其反:首先,由于缔约方

对 《欧洲共同买卖法》第7条第2款对中小企业

概念的不明确性和不确定性这一点可能并不清

楚,这在电子交易中尤其如此,因此 《欧洲共同

买卖法》的主体适用范围很不清晰;其次, 《欧
洲共同买卖法》排除适用尤其像代理、抵销和违

法等诸多合同法重要议题,因此实质适用范围极

其有限,无论通过法律选择,还是根据 《罗马条

例I》的其他规定,当事人都无法避免援引应适

用的内国法;再次, 《欧洲共同买卖法》提供了

成员国将其适用范围扩展 (或不扩展)至经营者

与中小企业合同之外的 “选项”,这将为成员国

合同法制造更多歧异,当事人适用法律的不确定
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①

②

C 381/08CarTrimvKeySafety [2010]ECRI 1255案件判决第三十六段对 《布鲁塞尔条例I》第5条第1
款第b项 “履行地”概念的解释上,法院援引了 《联合国国际货物销售合同公约》第3条。

于此,笔者赞同下文论点:H.-W.Micklitz/N.Reich,supranote53,PartI,paras14 16,atp.9;类似论点

参见:A.Stadler,‘AnwendungsvoraussetzungenundAnwendungsbereichdesCESL’,AcP2012,473at489;有关 《联
合国国际货物销售合同公约》与 《欧洲共同买卖法》在跨境销售中分歧点讨论的详细分析,参见:U.Magnus,in:U.
Magnus(ed.),CISGvs.RegionalSalesLawUnification,2012,97,其中作者在第121页提出:“在 《联合国国际货物

销售合同公约》之外再颁布 (像 《欧洲共同买卖法》这样的)法律工具,并无现实必要”. M.Loos/H.Schelhaas,
‘CommercialSales:CESLComparedtotheViennaSalesConvention’,ERPrL2013,105,作者持更积极立场,尤其对格

式条款的规定持赞成态度 (第111页)。
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性有增无减。

2. “经营 者—消 费 者”交 易 是 否 真 的 “需

要”《欧洲共同买卖法》?
欧盟法院在大量判决中重申,欧盟和内国法

消费者保护规定大多具有强制性,这使得经营者

与消费者交易中的问题更加复杂。① 跨境交易

中,该问题可援引 《罗马条例I》第6条,根据

该规定,若以与欧盟政策相符的方式解释,该问

题似乎并未构成一项真正的障碍。[33]尽管欧盟层

面 (相关立法)已有所协调,但成员国消费者保

护法歧异的现状,或许是旨在建立经营者与消费

者之间跨境交易统一标准的更连贯统一的欧盟条

例立法的理由所在。② 然而,《欧洲共同买卖法》
的规定须就其内容与形式而言,存在必要性。笔

者认为,《欧洲共同买卖法》试图规制经营者与

消费者缔结合同的特殊问题的规定也不符 “必要

性”基准,因为欧盟立法对此已有规定,而关于

远程交易、非固定经营地点交易这些 《欧洲共同

买卖法》第17条到第19条,第24条至第27条

以及第40条至第47条所规定的问题,后续的欧

盟 《消费者权利指令》已进行了完全协调。欧盟

法真有 “必要”形成双层消费者保护吗? 申言

之, (形成)对内部和跨境交易具有强制性,而

同时仅对跨境交易包含 “选用性强制规范”的消

费者保护,而这些选用性强制规范并不总能与现

行消费者保护制度相协调或适应。
就 《欧洲共同买卖法》包含更佳规定或不同

规定的上述领域而言,譬如,数字内容与合同不

符时,《消费者权利指令》未规定职业经营者的

责任,只有 《欧洲共同买卖法》第100条至第

105条有所规定,对此,数字内容的消费者或用

户保护就不应取决于其是否选择适用 《欧洲共同

买卖法》,而应属于实证比例原则下欧盟具体立

法创制权的一部分。再如,产品不符约定时,
《欧洲共同买卖法》和 《消费者权利指令》对救

济措施的规定不同,一方面 《消费者权利指令》
将消费者第一阶段的救济措施限于更换或修理,
未赋予消费者直接拒绝权,也未赋予出卖人 “补
正权”(但这可以在最低限度协调原则下通过成

员国法引入),《欧洲共同买卖法》第114条第2
款规定,出卖人能证明产品未构成重大不符时,
则有补正权。若经营者建议消费者适用 《欧洲共

同买卖法》且消费者同意的,经营者将会默示放

弃其 “补正权”,而且与英国法类似,货物与合

同重大不符时,消费者有权立即拒绝。[34]毫不奇

怪的是,这种对消费者保护的加强遭到了商界与

学界的强烈反对。③ 另一方面,若经营者修理或

更换的成本可能更高,直接拒绝难道不是跨境交

易唯一现实的救济措施吗?[35]最后,这一救济方

式为何取决于是否选择适用像 《欧洲共同买卖

法》这样的 “一般消费者”通常无法获得的保护

水准的复杂法律工具? 为何经营者不能通过自愿

市场行为提供一项即时拒绝权,或许以与消费者

协会协商的软法机制实现? 这真的 “需要”一项

法律工具吗?④

此外, 《欧洲共同买卖法》的一些规定似乎

降低了 《消费者权利指令》或欧盟法院判例法确

保的消费者保护水平。欧盟法院在 Quelle案判

决中明确确认,《消费品买卖指令》中的救济措

—121—

①

②

③

④

佐审官Trstenjak于2009年11月29日做出的案件意见书中 (C 453/10JanaPerenicovaetal.vS.O.S.fi-
nac[2012]ECRI (15.3.2012),paras42 45)已对该判例做出详细分析,相应评论参见:H.-W. Micklitz/N.
Reich,EuZW2012,126。

这是C.Twigg-Flesner的主要论点,ACross-BorderRegulationforConsumerTransactionsintheEU-AFresh
ApproachtoEUConsumerLaw,2012,46。

G.Wagner,‘ÖkonomischeAnalysedesCESL’,ZEuP2012,794at820,文中作者从经济效率的角度加以批

判,但忽略英国法不计,英国法规定了消费者的拒绝权但未赋予出卖人以补正权;没有证据证明存在机会主义行为,
参见:G.Howells/S. Weatherill,ConsumerProtectionLaw,2005,para3.6.2;R.Anderson,‘UKSales:Lossofthe
RighttoRejectGoods,JudgmentoftheScottishOuterHouseof5Feb.2010’,ZEuP2011,655。法律事务委员会报告

草案欲将消费者行使拒绝权的期限限制在交付后六个月内,消费者需在发现货物与合同重大不符后30日内提出。
相关提议见欧洲消费者协会 (EuropeanConsumerAssociationBEUC)的研究报告,参见:G. Howells/H.-

W.Micklitz/N.Reich,OptionalConsumerLawStandardsforBusinessesandConsumers,2011。 
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施以消费者保护为主旨,① 欧盟法院在 Weber/

Putz案中对合同未明确约定时,出卖人是否应承

担与合同不符的货物的拆除与重装费用问题予以

明确。② 有别于佐审官 Mazak的观点,欧盟法院

在2011年6月16日的判决中认为,由于出卖人

交付了与合同不符的产品,那么只要拆除与重装

费用符合比例,就应由出卖人承担上述成本。目

前尚不明确,《欧洲共同买卖法》是否会接受欧

盟法院的前述观点,至少消费者被鼓励或 “说
服”选用 《欧洲共同买卖法》 (这通常并不取决

于消费者选择,而取决于经营者让消费者要么接

受,要么不进行交易的营销策略)时,消费者并

不确信自己是否会获得和现行法同等水平的保

护。更成问题的是, 《欧洲共同买卖法》第112
条第1款的规定似乎对 Weber/Putz判决的法律

后果有所限制,仅规定出卖人需自担费用取回被

替代物,对出卖人需承担重新安装货物的费用问

题未作规定。[36]

因此可以质疑,倘若 《欧洲共同买卖法》的

消费者保护水平低于 《消费者权利指令》,通过

消费者选择适用 《欧洲共同买卖法》,并不能免

除 《欧洲联盟运行条约》第114条第3项、第

169条及 《宪章》第38条规定的欧盟通过内部

市场举措,来确保对消费者的高水平保护的义

务,《欧洲共同买卖法》序言第11项也提到了欧

盟的上述义务。 《欧洲共同买卖法》的 “选入”
机制将在欧盟创设不同的消费者保护水平,如果

无法通过内部市场的必要要求予以正当化,那么

有悖于 《宪章》第21条和 《欧洲联盟运行条约》
第12条的非歧视原则。《欧洲共同买卖法》“选
入”机制下,消费者可能会被 “剥夺指令所保障

的保护 (水平)”,这与最近颁布的 《消费者权

利指令》序言第58条相悖。即使消费合同主体选

择适用 《欧洲共同买卖法》中的任意性规定和关

于一般合同法的强制性规定,由于 《罗马条例I》
第3条和第6条第2款的冲突法规则下的经营者

自由选择权与等价原则具有不给经营者增加不必

要负担、同时保护消费者的长停键功效,因此,
选用性工具的需求仍不存在。[37]经营者总能通过

自愿同意更高水平的消费者保护,来避免受到消

费者本国保护规定之桎梏。此处不存在监管缺

口,因此无需通过允许当事人在欧盟选择适用

《欧洲共同买卖法》来填补缺口。
综上,即便 《欧洲共同买卖法》能以现行欧

盟法的权限规定,尤其是 《欧洲联盟运行条约》
第114条为法律基础,似乎可以质疑,该法的两

项核心要素,即规范内部市场的 “经营者和中小

企业”以及 “经营者和消费者”之间的跨境交

易,并不符合 《欧洲联盟条约》第5条第4款的

比例基准之下的必要性基准。
首先,经营者与中小企业缔结的合同中,由

于当事人意思自治盛行,中小企业亦存在选择适

用 《联合国国际货物销售合同公约》的可能性,
故而引入 《欧洲共同买卖法》并无必要。 《欧洲

共同买卖法》未于规范的领域总有必要援引内国

法,因此, 《欧洲共同买卖法》非但不能本着内

部市场精神来简化跨境交易,反将使跨境商事交

易更加复杂 。
其次,经营者与消费者缔结的合同中,并无

必要采纳选入性工具,原因在于,这可能会诱使

经营者排除欧盟基础性和派生性规定中的强制性

消费者保护规定,未作协调的成员国层面所余留

的相互歧异的消费者保护规定似乎并不会构成跨

境营销的一项显著障碍,并且,内国法的歧异规

定可以通过适用与内部市场相符的 《罗马条例I》
的冲突规则予以平衡。

即便 《欧洲共同买卖法》符合必要性基准,
它也不符合欧盟法院发展的、用以控制欧盟 (立
法)举措③的连贯性基准。这归咎于 《欧洲共同

买卖法》对 “经营者与中小企业缔结的合同”和

“经营者与消费者缔结的合同”区分的随意性,

—221—

①

②

③

CaseC 404/06QuelleAGvBundesverbandderVerbraucherzentralen[2008]ECRI 2685,《欧洲共同买卖法》
第112条第2款对此予以确认。

参见合并审理案件C 65+89/09WeberandPutz[2011]ECRI 5257,该案结果与佐审官 Mazak2010年5
月18日的案件意见书的观点不同,相关内容参见:J.Luzak,EUVR2012,35。德国的后续案件则参见德国联邦最高

法院2012年12月21日的判决:NJW2012,1073。
参见:C 239/09Tests Achats[2011]ECRI 773,para21。
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归咎于该法在主体和实质适用范围界定的不清

晰,归咎于该法给予了成员国选择的可能性,这

非但无法像序言所承诺的那样帮助消除歧异,反

将加剧内部市场合同法的歧异。

四、欧盟反身性合同治理中的开放式

协调方法、趋同和改进立法  

  对 《欧洲共同买卖法》这一选用性工具立法

进路的批判,并不意味着此种立法进路一无是

处。这就涉及对 “合同治理”议题的更宽泛的讨

论。Möslein和Riesenhuber在一篇基于比较研究

所做 的 与 “公 司 治 理”模 式 相 关 的 概 述 文 章

中,[38]区分了对于实务与研究意义重大的合同治

理的如下四类领域:

1.合同 法 治 理:合 同 法 规 则 制 定 的 制 度

框架;

2.合同治理:合同法作为私人交易的制度

框架;

3.通过合同法的方法治理:将合同法作为

引导行为、实现规制结果 (合同法的规制功能)
的一项工具来设计;

4.通过合同治理:合同作为一项制度框架

和私主体自我引导的一项机制。
在讨论改进欧盟民事立法的背景下,合同治

理的上述第1项和第3项内容尤具意义。 《欧洲

共同买卖法》是以此前学者的比较法研究,尤其

是 《共同参考框架草案》为基础形成的。 《共同

参考框架草案》不仅能在不正式立法的情况下,

作为工具箱使用,还能作为一种软法机制,为目

前欧盟出现的、不具有强制性 (规制的)合同法

问题提供及时、合法的解决方案。 《共同参考框

架草案》虽不是一种法律渊源,但肯定是一种灵

感来源。有赖于此,欧盟法院受理的与私法相关

的案件中,多位佐审官将 《共同参考框架草案》
作为与 欧 盟 相 关 的 解 决 方 案 的 来 源。佐 审 官

Trstenjak在2012年2月14日发表的Camino案

意见书①中指出,近来欧盟有关 《欧洲共同买卖

法》的立法举措将 “对消费者保护法领域的未来

发展产生重大影响”。笔者不就这一观点的正确

性作进一步讨论。即使如此,欧盟民法一般原则

在缺乏正式立法法律基础之上的 “增量式发展”
的背后,并无欧委会的政治承诺,② 它接近欧盟

法院前任佐审官vanGerven所谓的 “开放式协

调方法”。[39]

合同法的规制功能广泛 (也有观点认为其过

于广泛)③ 体现在 《欧洲共同买卖法》关于 “经
营者与消费者缔约”的大量强制性规定和关于

“经营者与中小企业缔约”极少数强制性规定之

中,但这种规制功能完全取决于合同强势方 (通
常是经营者,而非消费者或中小企业)选择适用

《欧洲共同买卖法》。合同强势主体的 “强制”规

制以其自己选择受到规制为前提,这种结果在某

种程度存在矛盾,但这并不会使 《欧洲共同买卖

法》失去必要性。 《欧洲共同买卖法》能够成为

欧盟及成员国改进立法,尤其是法院裁判改进法

律适用的一项工具,④ 亦可成为经营者和消费者

—321—

①

②

③

④

Case618/10Camino,seesupra4.17.
对这一发展的全面分析,参见:M.Hesselink,‘Thegeneralprinciplesofcivillaw:theirnature,roleandlegiti-

macy’,in:D.Leczykiewicz/S. Weatherilletal. (eds.),TheInvolvementofEULawinPrivateLawRelationships,

2013,131at175;M.Safjan/P.Miklaszewicz,‘HorizontaleffectofthegeneralprinciplesofEUlawinthesphereofpri-
vatelaw’,ERPL2010,475;A.Hartkamp,EuropeanLawandNationalPrivateLaw,2012,109;但持更为批判立场

的,参见:S. Weatherill,‘The“principlesofcivillaw”asabasisforinterpretingthelegislativeacquis’,ERCL2010,

74;J.Basedow,‘TheCourtofJusticeandprivatelaw:vacillations,generalprinciples,andthearchitectureoftheEuro-
peanjudiciary’,ERPL2010,443。

参见:S.Grundmann,‘KostenundNutzeneinesEuropäischenOptionalenKaufrechts’,Archivfürdiecivilis-
tischePraxis(AcP)2012,502。这篇文章在2012年4月20日至21日在德国科隆召开的德国民法学协会的特别会议上

提交。
参见:M. Hesselink,‘AToolboxforEuropeanJudges’,in:A. Neergaardetal. (eds.),EuropeanLegal

Method,2011,185,作者在文章中区分了欧洲的、传统的和政治的方法;因其法律性质不明 (不尽成熟)而受到批评,
参见:H.Eidenmülleretal.,JZ2012,259at288。
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团体协商践行 “更佳合同”的灵感来源。无论

是 《共同参考框架草案》,还是作为 “公平缔

约”纲领的 《欧洲共同买卖法》及其后续法律

工具在内的法律工具,其真正价值即在于此。
作为一种 “公平缔约”纲领, 《欧洲共同买卖

法》还需通过欧委会报告跟进其实效与缺陷,
改进数字内容规则之需 (《欧洲共同买卖法》第

100条至第105条)并升级不公平条款的 “黑
色”和 “灰色”清单 (《欧洲共同买卖法》第83
条至第87条)。

与前述第1种和第3种合同治理模式相关,
欧委会可以像2010年7月1日 《绿皮书》所提

出的第三种方案那样,提出一项建议并就该建议

及其在 “合同法领域”是否受到采纳定期报告。
应予铭记的是,甚至是欧盟法院似乎也认可了

Alassini案①中欧委会建议的间接法律价值。

五、从两则示例看欧盟民事立法

中的 “实证比例”原则   

(一)商事合同中的不公平条款

目前的欧盟立法,尤其是 《关于消费合同中

不公平条款指令》尚未排除适用商事合同中的不

公平条款。 《迟延支付指令》② (扩展了此前的

《关于打击商事交易中迟延支付的指令》③ )第7
条关于 “不公平合同条款及实践”的规定是一项

例外,规定:
(1)成员国应规定,与付款日/期、迟延支

付利率或赔偿费用相关的合同条款或惯例是可执

行的,或者,当条款对于债权人而言显失公平

时,可以主张损害赔偿。
在确定某一合同条款或惯例是否对债权人构

成显失公平……需考量一切情势,包括

—任何严重背离良好商业惯例,与诚实信

用、公平交易相悖;
—产品或服务的性质;
—债务人是否有客观理由背离迟延制度的法

定利率……
(2)第1款所称的排除迟延支付利息的合同

条款或惯例,应被视为显失公平。
(3)第1款所称的排除赔偿费用……的合同

条款或惯例,应推定为不公平。
(4)成员国应当确保,为了债权人和竞争者

的利益, (采取)现有的恰当、有效的方式,来

防止继续使用第1款意义上的显失公平合同条款

和惯例。
成员国应在2013年3月16日前完成 《迟延

支付指令》第7条的转化,该指令首次将显失公

平条款概念扩展至商事交易,尽管与有利于债权

人的支付条款相比,该概念的适用范围更为有

限;并且不包含那些排除责任、允许单方改变合

同条款的不利于企业债务人 (例如中小企业)不

公平条款。
《共同参考框架草案》第II. 9:401条及后

续条款中已经对商事条款 “不公平”的概念有所

细化。④ 第II. 9:405条将商事合同中的 “不
公平条款”的概念界定为 “严重偏离良好商业惯

例,有悖于诚实信用与公平交易”,这与或多或

少延续了 《消费合同中不公平条款指令》第3条

第1款规定的第II. 9:403条中消费合同 “不
公平条款”的概念有所不同。第II. 9:402条

包含了一般性的明晰义务 (以浅显易懂的语言草

拟和传送合同条款———译者注),仅在消费合同

中,违反该义务的条款才被认定为不公平条款。
《欧洲共同买卖法》采纳了 《共同参考框架

草案》中的一些提议。《欧洲共同买卖法》第81
条关于不公平条款的规定应当具有强制性,正如

前文所述,显然一旦当事人选择适用该法,就会

产生十分矛盾的结果。《欧洲共同买卖法》第86
条将经营者之间缔结的合同中 “不公平”的含义

界定为:

1.经营者之间缔结的合同中,某合同条款

仅在下列情形下构成本节意义上的不公平条款:
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①

②

③

④

CaseC 317/08RosalbaAlassinietal.vTelecomItalia [2010]ECRI 2213,para40.
[2011]OJL48/1;成员国转化期限为2013年3月16日 (第12条)。
[2000]OJL200/35.
详细释义参见:DCFR,fulledition2009;相关批判参见:H.-W. Micklitz/N.Reich,‘UnfairTermsinthe

DCFR’,JuridicaInt.2008,58at64。
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—其构成未经个别磋商条款的组成部分……
—其本质严重背离良好商业惯例,有悖于诚

实信用和公平交易

2.判断合同条款是否构成本节意义上的不

公平条款,需考虑以下情况:
—合同标的性质

—合同缔结的环境

—其他合同条款

—合同所依附的其他合同的条款

笔者不欲对此予以评价,只想指出, 《欧洲

共同买卖法》的上述规定仅限于条例帽子规则第

7条所界定的中小企业跨境交易。[40]当然,这并

不意味着此类情形能被一般化到欧盟关于商事合

同不公平条款的立法之中,因此,该法依旧沿循

《迟延支付指令》中有限的适用范围,仅限于保

护债权人。问题是,为什么不应将之延伸到亦需

保护的企业债务人 (尤其是中小企业)?
(二) 《欧洲共同买卖法》帮助改进 “经营

者—消费者”立法连贯性:数字缔约

《消费者权利指令》首次包含数字内容的规

定。指令序言第19条阐释了欧盟针对数字内容

的新政策。指令第2条第11款定义:“‘数字内

容’是以数字形式制作并提供的数据”。指令第

5条第1款第g项和第h项规定了除远程销售合

同和营业场所外订立合同之外的合同信息义务,
第6条第r项和第s项则规定了远程销售合同和

营业场所外订立合同中的类似信息义务。指令第

14条第4款第b项和第16条第m项包含了数字

内容合同撤回的特殊规则。
《欧洲共同买卖法》采纳并拓展了上述有关

数字内容的消费者信息规定,尤其是是否与合同

相符、与合同不符情形下的救济措施,并且,作

为 《欧洲共同买卖法》渊源的专家组的 《可行性

报告》中并不包含上述规定。然而,这项令人关

注的发展不应受到选入机制的限制。恰恰相反,
正如前文所述,由于数字内容合同的扩张,① 对

此类合同加以规制实有必要,因此 “实证比例”

原则要求其被纳入强制性的欧盟消费者保护立法

之中,由此也延续了 《消费者权利指令》首创规

制数字内容的路径。
与 《消费者权利指令》相比,《欧洲共同买

卖法》第2条 第j项 对 数 字 内 容 的 定 义 更 加

具体:
“数字内容是指那些以数字形式制作和提供

的数据,不论其是否依买受人定制,包括视频、
音频、图片或书面数字内容、数字游戏、软件以

及那些可以使现有的软件或硬件个性化的数字内

容,包括:

ⅰ)金融服务,包括网上银行服务

ⅱ)以电子形式提供的法律或金融咨询意见

ⅲ)电子医疗服务

ⅳ)电子通信服务和网络以及相关设施和

服务

ⅴ)博彩

ⅵ)用户对新数字内容的创作和对既存数字

内容的修正或与其他用户创作的互动。”
《欧洲共同买卖法》第5条第b款似乎表明,

欧盟立法者将提供像软件、音乐、视频、电子游

戏这样的数字内容视为是一种准买卖合同,而不

论其是否具备约因,是否是线上提供或在CD或

DVD这样的有形媒介提供。这似乎偏离了知识

产权许可的经典进路,因为绝大多数成员国将知

识产权许可视为是独立的合同。② 这一点可以通

过现代技术,尤其是通过网络下载使得数字内容

“商品化”(物化)来得以正当化,这使得数字内

容成为类似传统销售概念的标准化交易的选项。
这种新的进路也有一些例外,尤其是金融服务和

赌博。
《欧洲共同买卖法》第100条将 “与合同相

符”概念明确扩展到数字内容。第102条包含

了有关第三人权利 (请求权)的规则,其中一

些是消费合同中的数字内容所特有的规定,即

(其例外是第107条关于免费提供数字内容的
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①

②

N.Helbergeretal.,DigitalConsumersandtheLaw,2013,其中对法律和技术层面作出了大量论述。
参见:P.Rott,‘ExtensionoftheProposedConsumerRightsDirectivetoCovertheOnlinePurchaseofDigital

Products’,studyforBEUC,2009;U.Grüber,DigitaleGüterundVerbraucherschutz,2010;N.Helbergeretal.,su-
pranote94,at21。同时参见2011年为欧委会所作的 《关于数字内容合同未来规则的 “阿姆斯特丹研究”》的详细

内容。
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规定):
— “……数字内容……必须不存在任何第三

人的权利或不存在来自第三人的、并非明显不合

理的请求权……依据合同法,或在无相应约定的

情形下,依 据 买 受 人 住 所 所 在 地 的 法 律,规

定……出卖人在订立合同时知道或应当知道;
—仅在消费者知晓 (上述权利或请求权时),

出卖人无需承担责任;
—经营者与消费者缔结的合同中不得排除

(适用)本条规定。”
不甚清楚的是,通常情况下,出卖人与合同

相符的义务是一项严格责任,但在数字内容合同

中,却出人意料地取决于出卖人是否具有过错。
亦不明确的是,一般合同条款中作为消费者的买

受人的使用限制,被 《信息社会指令》中所谓的

著作权正当化,① 在下载数字内容的合同中,买

受人的使用限制可谓相当频繁普遍,该限制需使

用 “公平性”基准加以评估。② 于此,似乎经常

出现权利滥用,但对此需要结合知识产权法和合

同法的概念进行单独研究。[41]

《欧洲共同买卖法》第105条第4款包含了

一项有关数字内容升级义务的具体强制性条款,
经营者 “必须确保数字内容在整个合同存续期间

与合同相符”。即使消费者可能对纳入 (升级)
条款有所预期,由于数字内容升级的权利当然要

以其明示或默示条款为前提,因此可以简单通过

在合同中省略该条款予以规避。[42]

尽管 《欧洲共同买卖法》第110条规定数字

内容买受人享有请求出卖人履行的权利,该法似

乎未就与使用数字内容相关的消费合同不履行情

况下的特殊救济措施作出规定。其中一些救济措

施,例如修理,可能仅与实体商品相关。 《欧洲

共同买卖法》第114条第2款将非重大不履行的

情况下解除合同的权利明确扩展到 “供应数字内

容”情形之中。
倘若违反数字内容的信息告知义务, 《欧洲

共同买卖法》第20条第1款第g项和第h项、

第29条第1款规定了经营者应对 “因由未履行

信息义务向对方当事人所造成的所有损失”承担

责任,第29条第4款规定,经营者与消费者订

立的合同也不得排除适用该规定。 《欧洲共同买

卖法》条例第2条第c款对 “损失”概念做出了

定义。另一方面,一旦职业出卖人已经提供了所

要求的信息,例如不相兼容 (的信息),消费者

将不享有针对出卖人的救济措施。此种信息义务

的实际作用在于,它可以作为该法第99条第3
款的除外 (责任)条款。[43]

显然,很多其他问题仍未得到解决,其中最

重要的就是消费者保护法和著作权法两者间的关

系。《欧洲共同买卖法》并未对数字内容私人著

作权问题做出任何规定。基于 《信息社会指令》
第5条第2款b项的著作权,由于成员国对该项

规定可 以 予 以 选 择,因 此 成 员 国 立 法 存 有 歧

异。③Helberger等学者认为,应当反思这种对消

费者合理预期的有限保护[44]:
“可以认为,在著作权法的分析中,相较于

理性消费者预期标准,有关私人著作权的著作权

人集中规范更为主流。[45]”
但实务中真正的问题可能在于除外条款,

根据 《欧洲共同买卖法》第108条,消费合同

中禁止除外条款,但通过反面解释,则在商事

合同允许除外条款。这使 得 目 前 对 交 易 类 型

(消费合同/商事合同)的区分更为关键,但网

络虚拟世界中判定合同类型几无可能。因此笔

者建议,应当增加一条推定,除非交易的商事

性质显而易见,否则数字内容合同应受到消费

合同规则的规制。
因此,规制数字内容的现行消费合同法应单

独包含一项欧盟指令或条例,且该立法应建立

《消费者权利指令》以及前文提到的 《欧洲共同

买卖法》(有所改进的)规定的基础之上。鉴于

数字内容合同的混合特性,笔者不建议修正 《消
费品买卖指令》。
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①

②

③

[2011]OJL167/10.
关于德国合同条款立法问题的讨论,参见:U.Grüber,supranote90,at116;G.Lastowka,VirtualJustice,

2010,93,179ff。
[2001]OJL167/10.



 财经法学 2016年第3期  域外法治 

六、结论:比例原则作为法律控制和

支持欧盟立法举措之工具   

  就基本自由或新近发展的基本权利而言,比

例原则已经发展为检视成员国立法举措与欧盟法

(包括那些对基本权利和自由具有限制效果的合

同法强制性规定)是否兼容的最重要的标尺之

一。除了欧盟法院所适用的一般性的显失比例基

准,对欧盟立法还应适用类似标准,以决定其对

于实现基本自由和欧盟基本权利而言,是否必

须。比例原则在欧洲民法,尤其是合同法立法中

的严格适用,将产生双重效果:
消极方面而言,正如笔者所批判的,那些超

出严格必要性基准的合同法法典化的欧盟立法,
包括近来创制一部欧盟选用性 《欧洲共同买卖

法》的努力,将因严格适用比例原则而受质疑。
但积极方面而言,严格适用比例原则要求欧

盟为内部市场的发展和/或消费者保护,在存在

必要性的领域立法,例如,在商事关系中规定不

公平条款,对 (广义的)消费合同中的数字内容

的规定进行协调。

参考文献

[1]N.Reich/S.Harbacevica,CMLRev2003,615at629.
[2]J.Basedow,TheLawofOpenSocieties,2013,pp.229.
[3]E.Hondius,ERPrL2013,3.
[4]T.-I.Harbo,‘TheFunctionoftheProportionalityPrincipleinEULaw’,ELJ2010,166,172,177.
[5]K.Lenaerts,‘TheEuropeanCourtofJusticeandProcess-OrientedReview’,YEL2012,3at7.
[6]N.Reich,in:H.-W. Micklitz/B.deWitte(eds.),TheEuropeanCourtofJusticeandtheAutonomyof MemberStates,

2012,110.
[7]N.Jansen,‘DogmatisingNon-LegislativeCodifications’,in:R.Brownswordetal.(eds.),TheFoundationsofEuropeanPri-

vateLaw,2011,31.
[8]C.Twigg-Flesner,ACross-BorderRegulationforConsumerTransactionsintheEU-AFreshApproachtoEUConsumerLaw,

2012,46.
[9]C.vanBar/E.Clive/H.Schulte-Nölke(eds.),Principles,DefinitionsandModelRulesonEuropeanPrivateLaw-DCFR,in-

terimoutlineed.2008.
[10]C.vanBar/E.Clive/H.Schulte-Nölke(eds.),Principles,DefinitionsandModelRulesonEuropeanPrivateLaw-DCFR,full

ed.2009.
[11]C.vanBar/E.Clive/H.Schulte-Nölke(eds.),Principles,DefinitionsandModelRulesonEuropeanPrivateLaw-DCFR,

outlineed.2009.
[12]F.Cafaggi/H.-W.Micklitz(eds.),EuropeanPrivateLawaftertheCFR,2010;H.Eidenmülleretal.,‘TheCFRforEuro-

peanPrivateLaw-PolicyChoicesandCodificationProblems’,OJLS2009,659-708;N.Jansen/R.Zimmermann,‘AEuropean

CivilCodeinallbutname’,ELJ2010,98;M. Hesselink,‘TheCFRasasourceofEuropeanPrivateLaw’,TulaneLRev

2009,919 971;O.Cherednychenko,‘FundamentalRights,PolicyIssuesandtheDCFR’,ERCL2010,39;S.Vogenauer,

‘CFRandUNIDROIT-PrinciplesofInternationalCommercialContract:Coexistence,Competition,orOverkillofSoftLaw’,

ERCL2010,143;P.Larouche/F.Chirico(eds.),EconomicAnalysisoftheDCFR,2011;G. Wagner(ed.),TheCFR-A

ViewfromLawandEconomics,2009.
[13]N.Reich,‘AEuropeanContractLaw-GhostorHostforIntegration’,WisIntLJ2006,425at437 449.
[14]Riesenhuber,Sefton-Green,Gutman,Howells,Augenhofer,Maugeri,Meli,Twigg-Flesner,Mak,GomeandGanuza,Hes-

selink,Cristas,Cartwright,Rutgers,andCastermans,inthespecialissueofERCL2011,115 366.
[15]AcquisGroup,AcquisPrinciples-ContractI,2007andlaterparts.
[16]AcquisGroup,AcquisPrinciples-ContractI,2007,atXI.
[17]DCFR,fulledition,Vol.I,atpara12.
[18]B.Fauvenarque-Cossonetal.,Principescontractualscommun,2008.
[19]DCFR,atpara13.

—721—



 域外法治  财经法学 2016年第3期 

[20]DCFR,atpara15;criticismbyM.Hesselink,‘IfYouDon􀆳tLikeOurPrinciples,WeHaveOthers’,in:R.Brownswordet.

al.(eds.),TheFoundationsofEuropeanPrivateLaw,2011,59.
[21]DCFR,introductoryparas16 21.
[22]M.Mekki/M.Kloepfer-Pelesse,‘GoodfaithandfairdealingintheDCFR’,ERCL2008,338,takenoveraprinciplefrom

PECL(ArticleII;);criticisedinH.Eidenmülleretal.,‘TheCommonFrameofReferenceforEuropeanPrivateLaw-Policy

ChoicesandCodificationProblems’,OxfJLSt2008,659.
[23]AcquisGroup,AcquisPrinciples-ContractI,2007.
[24]M.Schmidt-Kessel(ed.),DerEntwurffüreineGemeinsamesEuropäischesKaufrecht-Kommentar,2013;R.Schulze(ed.),

CommonEuropeanSalesLaw(CESL)-Commentary,2012.
[25]H.-W.Micklitz/N.Reich,‘TheCommissionProposalofaRegulationforanOptional“CommonEuropeanSalesLaw”-Too

broadornotbroadenough?’,EUIWorkingPapersLaw2012/04:www.ssrn-id2013183 [1].pdf,PartI,paras18 22at

p.12.
[26]C.Twigg-Flesner,ACross-BorderRegulationforConsumerTransactionsintheEU-AFreshApproachtoEUConsumerLaw,

2012,76.
[27]C.Busch,EUVR2013,33.
[28]H.-W.Micklitz/N.Reich,‘TheCommissionProposalofaRegulationforanOptional“CommonEuropeanSalesLaw”-Too

broadornotbroadenough?’,EUIWorkingPapersLaw2012/04:www.ssrn-id2013183 [1].pdf,PartI,at18.
[29]A.Flessner,‘DerStatusdesGemeinsamenEuropäischenKaufrechts’,ZEuP2012,726.
[30]S.Vogenauer,ERPrL2013,54;B.Lurger,‘ARadicalViewofPluralism’,in:L.Niglia(ed.),PluralismandEuropean

PrivateLaw,2013,175;G.Rühl,‘RegulatoryCompetitoninContractLaw:EmpiricalEvidenceandNormativeImplica-

tions’,ERCL2013,61.
[31]H.Schulte-Nölke,‘ECLawontheFormationofContract-fromtheCommonFrameofReferencetotheBlueButton’,ERCL

2007,348ff.
[32]C.Twigg-Flesner,‘DebateonaEuropeanCodeofContracts’,ContrattoeImpresaEuropaI 2012,163.
[33]N.Reich,‘EUStrategiesinFindingtheOptimalConsumerLawInstrument’,ERCL2012,1at21.
[34]H.-W.Micklitz/N.Reich,supranote52,PartIII,paras16,atp.79.
[35]F.Zoll,‘DasKonzeptdesVerbraucherschutzesinderMachbarkeitsstudiefürdasOptionaleInstrument’,EUVR2012,9

at21.
[36]B.Lurger,‘ARadicalViewofPluralism’,in:L.Niglia(ed.),PluralismandEuropeanPrivateLaw,2013,175.
[37]N.Reich,‘EUStrategiesinFindingtheOptimalConsumerLawInstrument’,ERCL2012,1.
[38]F.Möslein/K.Riesenhuber,‘ContractGovernance’,ERCL2009,248at260.
[39]W.vanGerven,‘Needed:A MethodofConvergenceforPrivateLaw’,in:A. Furreretal. (eds.),Beiträgezum

EuropäischenPrivatrecht,2006,437,456 460;W.vanGerven,‘Bringing(Private)LawsClosertoEachOtherattheEuro-

peanLevel’,in:F.Cafaggi(ed.),TheInstitutionalFrameworkofEuropeanPrivateLaw,2006,37,74 77.
[40]H.-W.Micklitz/N.Reich,‘TheCommissionProposalofaRegulationforanOptional“CommonEuropeanSalesLaw”-Too

broadornotbroadenough?’,EUIWorkingPapersLaw2012/04:www.ssrn-id2013183 [1].pdf,paras18 26.
[41]N.Helbergeretal.,JCP2013,44
[42]N.Helbergeretal.,DigitalConsumersandtheLaw,2013,at99and109.
[43]N.Helbergeretal.,JCP2013,at48.
[44]N.Helbergeretal.,DigitalConsumersandtheLaw,2013,at97.
[45]N.Helbergeretal.,JCP2013,at47.

(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)

—821—




