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【摘　要】　欧盟法的一般原则一直被视为不成文法的一部分。乍看之下，欧洲民法一般原则的

起源、存续和功能似乎都值得质疑。欧洲民法由大量不成体系、不相连贯的强制性规范和例外性的缺

省性规范组成，故一般原则之发展，须将欧洲民法视为功能导向的管制性法律。有限自治原则、弱势

主体保护原则和非歧视原则属于欧盟合同法的一部分；有效法律保护原则和等效原则多与程序事项相

关；平衡冲突利益原则和比例原则主要与方法论问题关联；诚实信用原则可能只是一项形成之中的原

则。欧洲民法一般原则的发展取决于欧洲民法未来的发展，尤其取决于欧盟法院判例法的发展。
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一、当下的原则与规则之争

长久以来，欧盟法的一般原则一直被视为

是不成文法的一部分。欧盟法院以 《欧洲联盟

条约》第１９条第１款 “欧盟法院确保在解释和

适用条约时遵守法律”为权限，在一系列裁决

中发展了欧盟法的一般原则。“法”之表述，早

在欧洲经济共同体 （后简称欧共体）创始条约

中就已存在，后经 《阿姆斯特丹条约》（第２２０

条）加以延续，并在 《里斯本条约》得到原样

保留。但是，从 《欧洲联盟运行条约》和 《欧

洲经济共同体条约》到包含欧盟机构及其一般

原则的 《欧洲联盟条约》，“法”的升级无疑彰

显了其在欧盟政治法律秩序中的至高地位和重

要意义。

此种 “法”之表述，显然已超越了法概念的

实证范畴。这种 “法”显然涵盖了欧盟基础性法

律和派生性法律两类法源。前者系欧盟条约中被

视为基础性法律的法源，目前依据 《欧洲联盟条

约》第６条第１款还包括了 《欧洲联盟基本权利

宪章》。后者指 《欧洲联盟运行条约》第２８８条

意义上的条例、指令和决定三类派生性立法。一

般原则似乎介于基础性和派生性法律的中间地

带，甚至依欧盟法院判例，具有重要的宪法意

义。① 特洛迪马斯 （Ｔｒｉｄｉｍａｓ）的基础研究中已

对大量多与宪法或行政法相关的一般原则进行了

分析、阐述与发展。② 尽管就一般原则的来源、

范围和确切法律性质仍存争议，但一般原则本身

看似得到了学界、欧盟法院及其法律顾问 （Ａｄ

ｖｏｃａｔｅＧｅｎｅｒａｌ）的普遍接受。

如前所述，欧盟对法律的遵守是以法治为基

础所建立的政治组织所固有的，这一模式也得到

了欧盟的明确认同。欧盟的法院，包括欧盟的所

有法院，尤其是欧盟法院，系确保欧盟法律得以

遵守之机关。法院通过一般原则的发现与发展，

以指导作为欧盟实证法的基础性和派生性法律的

解释与适用，确保欧盟法律之遵守。因此，欧盟

法以其对规则和原则的区分为特征。规则系欧盟

的实证规范；原则是指导法律解释和适用的更具

一般性的概念。一方面，规则若足够具体、无条

件限制，就能在民事交易中为当事人创设权利、

确立义务。欧盟法中，直接效力理论 （ｔｈｅｔｈｅｏ

ｒｙｏｆ“ｄｉｒｅｃｔｅｆｆｅｃｔ”）全然建立在上述规则适用

的基础之上，尽管该理论允许民事主体间 “指令

效力”（亦被称为 “缺乏横向的直接效力”）③ 之

例外。另一方面，由于原则更为宽泛灵活，较不

确定，需经司法适用方得成为民事法律交易或义

务的一部分，因此缺乏 （规则所具有的）特定法

律效力。在法律解释和适用过程中，原则的方法

论重要性可见一斑。原则既与规则相关，却又与

之有别。

德国学者埃塞尔 （ＪｏｓｅｆＥｓｓｅｒ）和美国学者

德沃金 （ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ）在法学理论和方法论

研究中发展了规则和原则的根本性区别。区分原

则和规则，无论是对理解欧盟法的进化进程，抑

或对领会欧盟法院在遵循先例原则之外的裁判拘

束力而言，均具裨益④。时至今日，埃塞尔有关

原则和规范［１］、前见和方法选择⑤的论述仍具价

值，他在６０年代的研究中已经指出，法律原则

的重要性在于，原则必须融入到规则的寻找和确

定之中。埃塞尔否认法律思维中价值自由理论是

一种意识形态。相反，他认为，法律思维和解释

中的前见，亦即将对法律文本的理解概念化，以

借此达成一项公正的结果是 （或应是）终

极目标。

美国法上，德沃金［２］坚持规则间的差异性，

他认为，规则具有命令性特征，仅得做出 “是或
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非”的回答，以 “全有或全无的方式”［２］适用；

而原则 （或标准）“由于是公平、正义或其他道德

要素的要求”［２］，所以应予遵守。德沃金进一步坚

持认为，“原则具有规则所不具备的分量 （ｗｅｉｇｈｔ）

或重要性维度。欲解决不同原则交叉时所生之矛

盾，就须考量诸原则各自的分量。分量是原则概

念内在的一部分，因此才使得追问原则的分量具

有意义，这是规则所不具备的维度”［２］。

欧盟法院通过坚持视一般原则为埃塞尔和德

沃金语境下 “司法创制”的一部分，从而实现了

欧盟法的发展。这一点不仅在特洛迪马斯的著述

中得到了表述，作者还明确援引了德沃金［２］，

发展出了欧盟法一般原则理论。这些原则一旦

被涉及和承认，尤其通过重复适用，就成为法

律的一部分。通常，欧盟法院会被要求适用那

些存在部分矛盾、部分交叉的原则。例如，法

的确定性和实质正义之间的矛盾，欧盟合同法

对意思自治的承认和非歧视原则对意思自治的

限制之间的矛盾，或是保护基础自由和尊重基

本权利之间的矛盾。欧盟的裁判理论在很大程

度上以德沃金的这种所谓的平衡 “交叉原则”，

或以埃塞尔的 “寻求实质正义”为前提。正如著

名学者莱纳茨 （Ｌｅｎａｅｒｔｓ）和欧盟法院的古铁雷

斯 冯斯 （ＧｕｉｔｉéｒｒｅｚＦｏｎｓ）所言①：

“因此，通过平衡那些尽管互有不同但却互

有交融的法律、道德或政治理论所丰富的不同

标准，欧盟法院确保了欧盟法律秩序基于个案

的灵 活 架 构，尤 其 见 诸 欧 盟 法 的 各 色 一

般原则。”

或许有人质疑，在欧盟法律秩序的融合过程

中，对规则和原则的泾渭分明式的区别是否妥

当？特洛迪马斯和莱纳茨多援引欧盟法院的判例

法，认为原则似乎具有拘束力。而欧盟的规则经

常缺乏德沃金和埃塞尔所要求的精确性和特定

性。原则和规则均需经由司法实践来得到发现和

承认，以满足欧盟法的解释和适用之需。实践

中，在适用像 《欧洲联盟基本权利宪章》这样的

一般性文件时，并不总能轻易明晰规则和原则的

楚河汉界。

相较于规则和原则之争，围绕欧洲民法的

争论远未如此激烈，其原因或许是具有历史性。

其一，欧盟法最初主要集中于行政法，即所谓

的欧盟基础自由和其他规范法案影响下公民和

成员国之间的纵向关系，以及区分欧盟横向、

纵向关系的权限和权力配置视野下的宪法性问

题。其二，直至 《马斯特里赫特条约》纳入非

歧视、雇员和消费者保护甚至是商业关系中强

势企业和政府采购机构对中小企业迟延支付致

损等新议题后，民法这类横向关系议题才得以

进入欧盟法的视野。其三，竞争法具有混合特

征，多由欧委会 “纵向”执行，后亦可由成员

国主管机关执行。尽管 《欧洲联盟运行条约》

第１０１条第２款 （“本条禁止的任何协议或决定

应自行无效”）的无效条款能对商业协议产生影

响，但规定本身未明确涉及任何损害赔偿的救

济措施，此类救济由欧盟法院判例法进行后续

补充。

有关一般原则的争论曾得到看似立场不一的

欧盟法院的推动。例如，其一，作为积极的甚至

是咄咄逼人的推动者，欧盟法院判例法对非歧视

原则的关注主要基于国籍和性别，后来也以种族

和年龄等其他遗传特征为基础。判例法对非歧视

原则的关注，对该原则与民法 （横向）关系与合

同自治原则的矛盾产生了一定影响，其中最为著

名和富有争议的案件当属 Ｍａｎｇｏｌｄ案②。其二，

欧盟法院在对民法一般原则的一项论述中，多涉

及诸多消费者法指令的解释。法院在 Ｈａｍｉｌｔｏｎ

案③、Ｍｅｓｓｎｅｒ案④和Ｆｒｉｚ案⑤的裁决中，明确

援引了诸如诚实信用、不当得利、合理平衡和各

利益方风险公平分配等民法的 （一般）原则。此

—１１１—

①

②

③

④

⑤

Ｋ．Ｌｅｎａｅｒｔｓ／Ｊ．ＧｕｔｉéｒｒｅｚＦｏｎｓ，ＣＭＬＲｅｖ２０１０，１６２９ａｔ１６５３（同样提及了这类平衡的限度）。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－１４４／０４犕犪狀犵狅犾犱狏犎犲犾犿 ［２００５］ＥＣＲＩ－９９８１。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－４１２／０６犃狀狀犲犾狅狉犲犎犪犿犻犾狋狅狀狏．犞狅犾犽狊犫犪狀犽犉犻犾犱犲狉［２００８］ＥＣＲＩ－２３８３，ｐａｒａ２４。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－４８９／０７犘犻犪犕犲狊狊狀犲狉狏犉犻狉犿犪犛狋犲犳犪狀犓狉ü犵犲狉［２００９］ＥＣＲＩ－７３１５，ｐａｒａ２６。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－２１５／０８犉狉犻狕［２０１０］ＥＣＲＩ－２７４９，ｐａｒａｓ４８ ４９。
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外还就上述判决的重要性存在争议。① 其三，在

欧盟法院的Ａｕｄｉｏｌｕｘ②案中，基于欧盟法院法律

顾问Ｔｒｅｓｔｅｎｊａｋ于２００９年６月３０日所作的一份

具体分析，作者曾明确否认存在 “平等对待利益

相关者”的一般原则。

二、一些初始建议

乍看之下，欧洲民法一般原则的起源、存续

和功能似乎都值得质疑。学界内部就民法中一般

原则的地位分裂为存疑派，甚至是敌视派。英国

律师韦瑟里尔 （Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ）认为：

“即便我们已经准备着手参与到欧盟现行立

法的 ‘体系化’之中，却无可避免地会触及相

关领域内国法的自治边界，欧盟法只是在这些

领域做渐增式的 ‘拼凑’工作而已。欧盟层面

更为连贯的体系可能会削弱内国法层面的体系

连贯性。这种赤裸裸的破坏结果并非无可避免，

但却是欧盟法院使用一般原则可能导致的结果，

这也是欧盟法院使用一般原则存在问题的原因

之一。”［１］

且不论上述判断之对错，海塞林克 （Ｈｅｓ

ｓｅｌｉｎｋ）对欧洲民法的一般原则提出了另一质疑，

即究竟是如何从欧盟的合同法规定的 “拼凑体”

中导出了欧洲民法的一般原则。他认为，“欧盟

法院在未提供任何证据的情况下简单假设了一般

原则 （之存在）”［３］。海塞林克提出，欧盟合同法

中 仅 能 找 到 一 些 中 间 原 则。 巴 泽 多

（Ｂａｓｅｄｏｗ）
［３］在讨论欧盟法院 Ｍａｎｇｏｌｄ案和Ａｕ

ｄｉｏｌｕｘ案裁判中看似矛盾的论证中指出，发现像

“平等”或 “平等对待”这些一般原则始终以价

值判断为基础，因此可能很难将之扩大适用。梅

茨格 （Ｍｅｔｚｇｅｒ）
［４］在其方法论研究中指出， “欧

盟法院判例法中，法律原则十分罕见”。

欧盟 法 院 法 律 顾 问 特 尔 斯 泰 尼 亚 克

（Ｔｒｓｔｅｎｊａｋ）在Ａｕｄｉｏｌｕｘ案的法律意见中，针对

一般原则在欧洲民法 （公司法）中的地位问题，

提出了一条实用的方法论进路。她明确区分原则

的存续与个案影响两类问题，即原则之存续，是

一般性的问题，而原则对Ａｕｄｉｏｌｕｘ案争议之影

响，则属更特定的问题。她指出，在 “发展欧洲

共同体的法律秩序”中，通过原则这一辅助解释

手段来填补空白，其作用重大。她援引特洛迪马

斯 （Ｔｒｉｄｉｍａｓ）
［５］的著作认为，特洛迪马斯所坚

持的填补共同体法空白之需求，源自 “欧洲共同

体系新生法律秩序，有待后续发展”。以国家责

任为例，上述某些法律空白源于 “成员国法律所

共有的一般原则”（《欧洲联盟运行条约》第３４０

条第２款），通过将其解释适用于欧盟法律秩序，

得以成为欧盟法的原则。［５］其他的法律原则可能

是欧盟法特有的，例如 《欧洲联盟条约》第４条

第３款的真诚合作原则，这些原则不会对民法产

生影响。

欧盟法 “原则化”的进程中无须排斥民法原

则。正如哈特坎普 （Ｈａｒｔｋａｍｐ）所言，民法原

则对填补空白和解释均具必要性。他甚至更进一

步建议将民法原则用于 “从欧盟法一般原则的角

度来评估内国立法之合法性”［３］。这一点，可以

从力主空白填补功能③的莱纳茨 （Ｌｅｎａｅｒｔｓ）和

古铁雷斯· 冯斯 （Ｇｕｔｉｅｒｒｅｚ－Ｆｏｎｓ）所解释的

原则的 “宪法性特征”中获得正当性。

—２１１—

①

②

③

该发展过程的全面分析，参见 Ｍ．Ｈｅｓｓｅｌｉｎｋ，ｉｎ：Ｄ．Ｌｅｃｚｋｉｅｗｉｃｚ／Ｓ．Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ（ｅｄｓ．），犜犺犲犐狀狏狅犾狏犲犿犲狀狋狅犳

犈犝犔犪狑犻狀犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑犚犲犾犪狋犻狅狀狊犺犻狆狊，２０１３，１３１；Ｓ．Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ，“Ｔｈｅ‘ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆｃｉｖｉｌｌａｗ’ａｓａｂａｓｉｓｆｏｒｉｎｔｅｒｐｒｅ

ｔｉｎｇｔｈｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅａｃｑｕｉｓ”，ＥＲＣＬ２０１０，７４；Ｊ．Ｂａｓｅｄｏｗ，“ＴｈｅＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅａｎｄｃｉｖｉｌｌａｗ：ｖａｃｉｌｌａｔｉｏｎｓ，ｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉ

ｐｌｅｓ，ａｎｄｔｈｅａｒｃｈｉｔｅｃｔｕｒｅｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎｊｕｄｉｃｉａｒｙ”，ＥＲＰＬ２０１０，４４３；Ｍ．Ｓａｆｊａｎ／Ｐ．Ｍｉｋｌａｓｚｅｗｉｃｚ，“Ｈｏｒｉｚｏｎｔａｌｅｆｆｅｃｔｏｆ

ｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＥＵｌａｗｉｎｔｈｅｓｐｈｅｒｅｏｆｃｉｖｉｌｌａｗ”，ＥＲＰＬ２０１０，４７５；Ａ．Ｈａｒｔｋａｍｐ，“ＴｈｅＧｅｎｅｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆ

ＥＵＬａｗａｎｄＣｉｖｉｌＬａｗ”，ＲａｂｅｌｓＺ２０１１，２４１；将一般原则限于宪法性法律和行政法律的狭义视角，参见Ｍ．Ｄｏｕｇａｎ，ｉｎ：

Ｄ．Ｌｅｃｚｋｉｅｗｉｃｚ／Ｓ．Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ（ｅｄｓ．），犜犺犲犐狀狏狅犾狏犲犿犲狀狋狅犳犈犝犔犪狑犻狀犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑犚犲犾犪狋犻狅狀狊犺犻狆狊，２０１３，７１ａｔ８１。有关

《欧洲联盟基本人权宪章》第５２条第５款规定的原则内容，参见欧盟法院法律顾问ＣｒｕｚＶｉｌｌａｌóｎ于２０１３年７月１８日

就案件Ｃ－１７６／１２犃狊狊狅犮犻犪狋犻狅狀犱犲犿犲犱犻犪狋犻狅狀狊狅犮犻犪犾犲狏犆犌犜的详细论述，其论述与本书所倡相符。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－１０１／０８犃狌犱犻狅犾狌狓［２０１０］ＥＣＲＩ－９８２３。

Ｋ．Ｌｅｎａｅｒｔｓ／Ｊ．Ｇｕｔｉéｒｒｅｚ－Ｆｏｎｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ１，ａｔ１６３１；ｃｒｉｔｉｃｉｚｅｄｂｙＭ．Ｄｏｕｇａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ１７，ａｔ８３指出，

“将 ‘空白填补’”留给立法者。
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三、《欧洲联盟基本权利宪章》

对一般原则之明确承认

《欧洲联盟基本权利宪章》 （后文简称 《宪

章》）已在某种程度上就欧盟法和民法中一般原

则的争论提供了解决之道。诸多学者虽知晓 《宪

章》包含了基本权利之事实，却忽视了 《宪章》

亦包括了 （基本）原则。根据 《宪章》第５２条

第２款，这些原则 “或许能通过欧盟的机构、部

门、办事处、实体和行政机关的立法和行政行为

予以转化，或许能通过成员国行使其权力，将欧

盟法转化为内国法。仅在解释这些法案及其合法

性时，这些原则方具司法辨识性”。

《宪章》前言阐释该条时，① 在区别 （基本原

则和基本权利时）提及 “主观权利应受尊重，原

则应予遵守。……相应地，仅在解释或审查这些

法案时，才对法院而言具有重要意义 （《宪章》第

５１条第１款）”。由此，《宪章》明确承认了原则的

解释功能和审查功能。原则或许并不居于宪法规

范体系之顶端，但仍具有重要的宪法意义。尽管

《宪章》未明确提及特尔斯泰尼亚克 （Ｔｒｓｔｅｎｊａｋ）

和哈特坎普 （Ｈａｒｔｋａｍｐ）的 “空白填补功能”，但

因填补空白本身就是解释进程的一部分②，解释进

程中必须将原则纳入考虑，因此无须在原则的规

范功能中排除其空白填补功能。欧盟法院在２０１２

年１０月２３日的Ｎｅｌｓｏｎ案中，在将 《欧洲共同体

航空乘客条例》就航班取消的损害赔偿赔偿 （扩

大适用于）三小时以上延误航班的正当性论证中

指出③：

“应当指出，平等对待原则要求我们不应对

类似情形区别对待，也不应对歧异情形做同等对

待，除非这种对待是客观正当的。”

这显然明确承认了一般原则的功能，即在

将损害赔偿适用于经历较长延误的起飞航班案

件，填补欧盟条例空白条款时，通过诸如平等

对待 （案件中）的类推，来达到解释欧盟法的

目标，《宪章》第５２条第５款也为空白填补提

供了正当性基础。不足为奇的是，这种空白的

填补遭到了许多学者和成员国法院反对此前欧盟

法院Ｓｔｕｒｇｅｏｎ④案判决之质疑，他们主张，将长

时间延误排除出损害赔偿范畴，是立法者的明智

之举。⑤

一方面，不应夸大 《宪章》第５１条对原则和

权利的区别。权利须受尊重，原则须得遵守，但

应如何区别这两个模糊的概念呢？根据 《宪章》

第５２条第２款，权利应 “依条约规定之条件与范

围行使”。正如欧盟法院法律顾问特尔斯泰尼亚克

（Ｔｒｓｔｅｎｊａｋ）在２０１１年９月８日的Ｄｏｍｉｎｇｕｅｚ案中

正确表达的，权利并非 “独立的权利”，不产生有

利于个人的直接效力。⑥ 另一方面，与原则类似，

《宪章》中的权利能够解释欧盟法和转化欧盟法后

的内国法，正如Ｋüｃüｋｄｅｖｉｃｉ案⑦所彰显的，欧盟

法的内国转化甚至会与现行欧盟指令一道产生

“消极的横向直接效力”（ｎｅｇａｔｉｖｅｄｉｒｅｃｔｈｏｒｉｚｏｎｔａｌ

ｅｆｆｅｃｔ），这一效力能扩展到 《宪章》保障的其他基

本权利和原则，这似乎与实践的结果并无二致。

在基于 《宪章》探讨一般原则的概念时，

或许可以回溯到承认了一般原则的欧盟早期立

—３１１—

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

具体参见ＯＪＣ－３０３／１７ｏｆ１４．１２．２００７，ａｔ３５。

Ｊ．Ｎｅｕｎｅｒ，ｉｎ：Ｋ．Ｒｉｅｓｅｎｈｕｂｅｒ，犈狌狉狅狆犻狊犮犺犲犕犲狋犺狅犱犲狀犾犲犺狉犲，２ｎｄｅｄ．２０１０，３８５，作者在标题 《法律之外发现法律》

下提及上述内容。

具体案情详见ＪｏｉｎｅｄＣａｓｅｓＣ－５２８＋６１９／１０犖犲犾狊狅狀犲狋犪犾．狏犔狌犳狋犺犪狀狊犪犲狋犪犾．［２０１２］ＥＣＲＩ－ （２３．１０．２０１２）。

具体案情详见ＪｏｉｎｅｄＣａｓｅｓＣ－４０２／０７＋Ｃ－４３２／０７犛狋狌狉犵犲狅狀犪狀犱犗狋犺犲狉狊 ［２００９］ＥＣＲＩ－１０９２３；Ｊ．Ｎｅｕｎｅｒ，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ２９，将之视为 “经典的类推论证”；但因 《欧洲联盟条约》第１９条第１款仅涉及 “解释”，因此欧盟法院似

乎并未使用此种方法论的论证。

Ｋ．Ｒｉｅｓｅｎｈｕｂｅｒ，“Ｃｏｍｍｅｎｔｏｎ犛狋狌狉犵犲狅狀”，ＥＲＣＬ２０１０，３８４；可惜欧盟法院法律顾问Ｂｏｔ在犖犲犾狊狅狀案意见书

中，未就上述反对观点展开讨论。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－２８２／１０犇狅犿犻狀犵狌犲狕狏犆犐犆犗犃［２０１２］ＥＣＲ－Ｉ－ （２４．１．２０１２），ｐａｒａ８３。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－５５５／０７犛犲犱犪犓ü犮ü犽犱犲狏犻犮犻狏犛狑犲犱犲狓［２０１０］ＥＣＲＩ－３６５，此案裁决提及 《宪章》第２１条

（第２２段），虽未论证 “权利”之存续，但讨论了平等这项一般原则 （第５０～５３段）。
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法和法院判例之中。《宪章》在一定程度上只是

巩固了现行欧盟法中的民法一般原则，并将之

“升等”至宪法性地位。但需注意，依照 《宪章》

释义，其中的一些规定可能同时包含了权利和

原则。

其一，有限自治原则。该原则已出现在欧盟

基础性法律的自由流动和自由竞争规则之中，现

见诸 《宪章》第１６条的营业自由和第１７条的财

产权保护的规定。这种自治并不具有自洽性，但

或许且必须通过欧盟法和内国法做出规定，并受

到诸多反向法律原则的限定。

其二，弱势主体保护原则。《宪章》第３１条

和第３８条对劳动法和消费合同法的弱势主体保

护原则予以了宪法性确认。该原则不仅得到了若

干欧盟指令之承认，也在欧盟法院解释上述指令

时予以贯彻落实，法院基于欧洲民法的个人主义

精神，做出了有利于消费者和雇员的解释。

其三，非歧视原则。早在 《宪章》制定前，

《宪章》第２１条的非歧视和第２３条的男女平等

原则就已存在。此前的规定主要包括 （《欧洲联

盟运行条约》第１５７条及其前身）禁止性别歧视

或 （《欧洲联盟运行条约》第１８条）禁止国籍歧

视。此后，欧盟派生性法律将之扩展至禁止像种

族、残疾、年龄、性取向等遗传特征的歧视，赋

予其重要宪法意义，并对私法自治产生了实质

影响。

其四，有效法律保护原则。该原则最初被规

定于 《欧洲人权公约》第６／１３条并得到了欧盟

法院的适用，目前被规定于 《欧洲联盟条约》第

４７条第１款和第１９条第１款。该原则对欧洲民

法的实体和程序均具重要意义。

其五，平衡冲突利益原则。 《宪章》第５１

条、第５２条和第５４条对民事关系中的平衡冲突

利益原则做出了间接规定。此原则兼具个体与集

体维度，亦可用来限制欧盟确保的权利。论及欧

盟法对民事关系的影响，该原则可被视为一项重

要的解释性原则。

其六，比例原则。 《欧洲联盟条约》第５条

第４款和 《宪章》第５２条第１款规定，“欧洲联

盟行动的内容和形式不得超出实现条约目标之必

要所限”。合比例性不应仅为行使欧盟权力的一

项 “消极”原则，亦当为欧盟行为确有必要时的

一项 “积极”原则。通过检视此原则，才得以质

疑欧盟当下有关欧盟民法的 “法典编纂”、 “整

合”或 “选用”的诸种立法动议。在条约的适用

范围内，若确有必要，在连同强制性规范一并发

展多层次的欧洲民法法律工具时，笔者倾向于像

“协调融合的开放性的方法”这些更为灵活的法

律工具。

其七，诚实信用原则。尽管成员国法律实质

差异巨大，尤其是大陆法系和普通法系国家的法

律各有不同，但问题是，欧洲民法中，诚实信用

原则、忠诚合作义务连同禁止权力滥用是否正在

融合？对此，《宪章》第５４条的禁止权力滥用条

款也具有一定意义。

四、欧洲民法之内涵：共同体现

行法与现行普通法之争

欧盟法中，能否区分私法 （民法）和公法

（行政法）？考虑到特别是社会政策领域的条约特

定 （限定）目标之达成，鉴于内部市场之存续，

顾及欧盟法之特殊功能，似乎很难对公私法进行

区分。① 由于成员国就公私法二分之解释标准歧

异，且欧洲民法并非系统连贯之法律，因此，笔

者采用了解释学的进路。但笔者的研究并未涵盖

冲突法、公司法和知识产权法这些在某种程度上

较为特殊但不失重要性的内容。

针对合同法和民事责任的研究，笔者主要以

横向关系概念和救济概念为标准展开。其一，横

向关系概念。与纵向关系相反，横向关系概念首

先涉及民事主体间的关系 （包括如经营者与经营
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① 概述性内容，参见Ｎ．Ｒｅｉｃｈ，“Ｔｈｅｐｕｂｌｉｃ／ｐｒｉｖａｔｅｄｉｖｉｄｅｉｎＥｕｒｏｐｅａｎｌａｗ”，ｉｎ：Ｆ．Ｃａｆａｇｇｉ／Ｈ．－Ｗ．Ｍｉｃｋｌｉｔｚ，

犈狌狉狅狆犲犪狀犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑犪犳狋犲狉狋犺犲犆狅犿犿狅狀犉狉犪犿犲狅犳犚犲犳犲狉犲狀犮犲，２０１１，５６；Ｍｉｃｋｌｉｔｚ和其他学者也论及社会正义原则的重

要性，参见Ｈ．－Ｗ．Ｍｉｃｋｌｉｔｚ（ｅｄ．），犜犺犲犕犪狀狔犆狅狀犮犲狆狋狊狅犳犛狅犮犻犪犾犑狌狊狋犻犮犲犻狀狋犺犲犈犝，２０１１。近期学者亦强调包括消费

者保护和社会正义在内的欧洲合同法的市场建构价值，参见Ｋ．Ｐｕｒｎｈａｇｅｎ，ＲａｂｅｌｓＺ２０１３，５９２ａｔｐｐ．６１１。
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者、经营者与消费者、消费者与消费者这类经营

者与消费者之间的关系以及雇员与雇主间的关系

等）。纵向关系概念则涉及个人与成员国以及欧

盟之间的关系，这些内容可能属于行政法的范

畴。其二，救济概念。哈特坎普 （Ｈａｒｔｋａｍｐ）

的研究中特别使用了救济概念［６］，即民事救济概

念，包括损害赔偿、不当得利返还以及合同条款

无效等内容。相较于禁令、行政处罚等仅得由国

家机构 （包括法院）使用的处罚措施，民事救济

亦可对抗国家。

实践中，尤其在涉及民事主体、欧盟法和成

员国的关系时，会存在大量重叠。Ｕｎｉｌｅｖｅｒ案便

是一起典型案件。① 该案围绕违约展开，由于出

卖人未按意大利的新规定对橄榄油进行包装标

签，因此，买受人意大利橄榄油进口商拒绝向出

卖人付款。由于欧委会未按照欧盟指令对该规定

做出适当说明，所以案件无法进入意大利法院的

民事程序。② 案件围绕欧盟法律工具效力的真正

争点是，当事人之间的民事关系 （横向效力）

中，欧盟法没有得到成员国 （纵向关系）的合理

转化。Ｍａｓｄａｒ案则恰恰相反③，案件涉及在没有

过错的情况下，民事主体向欧委会 （纵向诉讼）

提起对不当得利进行民事救济的损害赔偿之诉。

笔者不欲从欧洲公法中发展出民法的特别理

论。相反，笔者将从民法特征着手，以米克里茨

（Ｍｉｃｋｌｉｔｚ）所提出的管制性民法 （ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ

ｃｉｖｉｌｌａｗ）概念为起点展开讨论。
［７］与成员国民法

截然不同的是，管制性民法由旨在实现欧盟条约

的特定目标的强制性规范组成，其中最重要的当

数内部市场的建立和运行 （《欧洲联盟运行条约》

第１１４条第１款），此外还扩及社会政策 （第１５３

条）和非歧视领域 （《欧洲联盟运行条约》第１９

条，第１５７条以及 《欧洲联盟基本权利宪章》第

２１条和第２３条）。甚至在欧盟对特定商事关系

做出规定的案件中也包含了强制性规范，例如，

《自营商事代理指令》④ 第１９条有关合同终止的

损害赔偿中，就包含了保护自营商事代理的强制

性规范，此外，旨在打击迟延支付问题的欧盟

２０１１年月１６日颁布的 《打击迟延支付指令》⑤

第７条的支付条款规定，禁止损害债权人利益的

显失公平条款。上述规定与欧盟诸多派生性法律

中的缺省性条款并不相悖⑥，只不过缺省性条款

似乎并非欧洲民法特征所在，这与内国合同法恰

恰相反。在内国法中，缺省性和强制性规范的关

系安全相反，缺省性规范旨在设定规则，强制性

规范则致力于设置例外。

欧洲民法由大量不成体系、不相连贯的强制

性规范和例外性的缺省性规范组成，可惜许多学

者似乎并未理解授权原则 （《欧洲联盟条约》第

５条第１款和第２款）下欧盟权限的有限性。因

此，“一般原则”之发展，须将欧洲民法这种具

有某种程度的随意性的法律视为功能导向的管制

性法律。但这并不表明，这些一般原则存在可被

用于解释或填补空白的一般性特征。我们仍需谨

慎，欧洲民法的一般原则不得被用以扩展 “一般

化的规定” （ｇｅｎｅｒａｌｉｓｅｄｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ）的适用范

围。《宪章》明确表明，权利应予尊重，原则应

当遵守，因此 《宪章》并未授予任何新的权力或

变更条约规定的权力 （《宪章》第５１条第２款）。

如前所述，这并未免除欧盟和成员国在转化欧盟

法时遵守上述原则、接受司法审查的义务。

笔者着意限定在共同体现行法 （ａｃｑｕｉｓｃｏｍ

ｍｕｎａｕｔａｉｒｅ）的框架下展开研究，申言之，并非

基于比较分析 （所谓的 “现行普通法”）来研究
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①

②

③

④

⑤

⑥

具体案情详见ＣａｓｅＣ－４４３／９８犝狀犻犾犲狏犲狉犐狋犪犾犻犪狏犆犲狀狋狉犪犾犉狅狅犱，［２０００］ＥＣＲＩ－７５３５；ｃｒｉｔｉｑｕｅＳ．Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ，

ｉｎ：Ｄ．Ｌｅｃｚｙｋｉｅｗｉｃｚ／Ｓ．Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ（ｅｄｓ．），犜犺犲犐狀狏狅犾狏犲犿犲狀狋狅犳犈犝犔犪狑犻狀犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑犚犲犾犪狋犻狅狀狊犺犻狆狊，２０１３，９ａｔ１７。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－１９４／９４ＣＩＡＳｅｃｕｒｉｔｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳＡｖＳｉｇｎａｌｓｏｎＳＡａｎｄＳｅｃｕｒｉｔｅｌＳＰＲＬ［１９９６］ＥＣＲ

Ｉ－２２０１。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－４７／０７Ｐ犕犪狊犱犪狉／犆狅犿犿犻狊狊犻狅狀［２００８］ＥＣＲＩ－９７６１。

具体内容参见 ［１９８６］ＯＪＬ３８２／１７。

具体内容参见 ［２０１１］ＯＪＬ４８／１。

一般性的讨论参见Ｆ．Ｍｓｌｅｉｎ，ＤｉｓｐｏｓｉｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔ，２０１１，作者提及合同法中欧盟功能导向的权限设置 （第

３４９页），也通过缺省性规定，增加了成员国转化欧盟强制性指令之歧异 （第３６３页）。
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成员国的共同原则①或欧盟中的民法一般原则，

而是致力于研究欧盟法中民事规范的特殊贡献，

致力于研究欧盟基础性和派生性法律是否处于

《宪章》“阴影”之下这一问题。在欧盟大量立法

动议、国际民法和比较法学者及科研机构的推动

下，现行普通法 （ａｃｑｕｉｓｃｏｍｍｕｎ）已得到长足

发展。尤值得一提的是著名丹麦学者兰多教授［８］

主导下的 《欧洲合同法原则》。国际层面，国际

私法协会发展了 《国际商事合同原则》，并于

２０１０年出版了第三版。② 最后，鉴于欧洲民法典

研究小组 （ＳｔｕｄｙＧｒｏｕｐｏｎａＥｕｒｏｐｅａｎＣｉｖｉｌ

Ｃｏｄｅ）和现行法小组 （ＡｃｑｕｉｓＧｒｏｕｐ）在欧洲民

法发展中所做出的卓越贡献，为延续 《欧洲合同

法原则》和 《国际商事合同原则》，欧委会邀请

其筹备一部 《共同参考框架草案》 （ＤｒａｆｔＣｏｍ

ｍｏｎＦｒａｍｅｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ）。在冯·巴尔 （Ｃ．ｖａｎ

Ｂａｒ）教授的主导下，（上述小组组成的团队）于

２００８年出版了 《共同参考框架草案》纲要版，

又于２００９年出版了完整注释版。
［９］杨森 （Ｊａｎｓ

ｅｎ）
［１０］曾对上述各色立法动议评议如下：

“毋庸置疑，从现行法和现行普通法的发展

进路中，一种崭新的欧盟法正在形成。究竟应将

私法的欧洲化视为一种崭新的———虽具正式拘束

力但却点彩式的———超国家私法体系 （共同体现

行法）的引入，抑或视为沿袭欧洲共同法 （ｉｕｓ

ｃｏｍｍｕｎｅ）轨迹，对既有私法展开的非正式重构

型延续，只是立场问题。”

笔者以共同体现行法为研究重点，尤其通过

研究一般原则自身的宪法价值，来发展欧洲民法

的一般原则，将之用于现行欧洲民法的解释和立

法空白的填补，最终审查其合法性。这并不排斥

使用前文杨森加以评论的现行普通法，例如，发

展欧盟特有的 “诚实信用原则”，就须参考现行

普通法。但是，构建真正完全成熟的欧洲民法，

必须尊重欧盟权限的有限性。

五、欧洲民法的权限困境

达成共识的是，欧盟并不具备规范民法事务

的一般权限，例如，欧盟没有权限颁布一般合同

法 （ｇｅｎｅｒａｌｃｏｎｔｒａｃｔｌａｗ）、债法典，甚至是民法

典。③ 欧盟的权限并非以主题或体系为导向，而

以功能为导向。笔者有关欧洲合同法和民事责任

的研究中所涉及的民法要素，主要为 《欧洲联盟

运行条约》中的四项最为重要的规定，同时顾及

了 《马斯特里赫特条约》和 《阿姆斯特丹条约》

中的一些平行条款和修正规定。申言之，包括：

（１）《欧洲联盟运行条约》第１１４条的建立和运

行内部市场条款，该规定多与消费合同相关，与

商事合同的关联有限；（２）《欧洲联盟运行条约》

第１５３条的社会政策条款；（３）《欧洲联盟运行

条约》第１５７条和第１９条的雇用、消费中的非

歧视条款；（４）《欧洲联盟运行条约》第８１条的

民事司法合作中的冲突规则。

尽管欧盟立法举措仍受到学界质疑，但却经

受住了司法挑战，其中消费者保护中的 “权限蔓

延”④ 以及将限制工作时间视为社会政策的一部

分⑤便为例证。此外，即便欧盟法院的烟草广告

案⑥本身并未直接涉及欧洲民法，但判决中有关

欧盟过于宽泛权限的下列 “警示”仍应铭记：

“在解释 《欧洲联盟运行条约》第１１４条

（原 《欧洲经济共同体条约》第１００ａ条）的意义

时，该条确立了共同体立法来规制内部市场的一
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①

②

③

④

⑤

⑥

有关共同体现行法 （ａｃｑｕｉｓｃｏｍｍｕｎａｕｔａｉｒｅ）和现行普通法 （ａｃｑｕｉｓｃｏｍｍｕｎ）的区别，参见Ｎ．Ｊａｎｓｅｎ，“Ｌｅｇａｌ

ＰｌｕｒａｌｉｓｍｉｎＥｕｒｏｐｅ”，ｉｎ：Ｌ．Ｎｉｇｌｉａ，犘犾狌狉犪犾犻狊犿犪狀犱犈狌狉狅狆犲犪狀犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑，２０１３，１０９ａｔ１２１。

Ｓ．Ｖｏｇｅｎａｕｅｒ，“ＤｉｅＵＮＩＤＲＯＩＴ－Ｇｒｕｎｄｒｅｇｅｌｎｖｏｎ２０１０”，ＺＥｕＰ２０１３，７；对此前版本的评论，参见Ｓ．Ｖｏｇｅ

ｎａｕｅｒ／Ｊ．Ｋｌｅｉｎｈｅｉｓｔｅｒｋａｍｐ（ｅｄｓ．），犆狅犿犿犲狀狋犪狉狔狅狀犘犐犆犔，２００９。

Ｓ．Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ，“ＣｏｍｐｅｔｅｎｃｅａｎｄＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ”，ｉｎ：Ｃ．Ｔｗｉｇｇ－Ｆｌｅｓｎｅｒ（ｅｄ．），犈狌狉狅狆犲犪狀犝狀犻狅狀犘狉犻

狏犪狋犲犔犪狑，２０１０，５８，其中提及权限敏感问题 （第６５页），并坚持支持欧洲私法的宪法性桎梏这一观点 （第６９页）。更

具雄心壮志的是，Ｈ．Ｃｏｌｌｉｎｓ，犜犺犲犈狌狉狅狆犲犪狀犆犻狏犻犾犆狅犱犲，２００８，作者忽略了权限问题，试图在与社会正义相关联的欧

盟经济宪法的基础上发展私法的共同原则 （在第８９页），对此笔者不予深入讨论。

有关欧盟的 “权限蔓延”难题，参见Ｓ．Ｗｅａｔｈｅｒｉｌｌ，犈犝犆狅狀狊狌犿犲狉犔犪狑犪狀犱犘狅犾犻犮狔，２００５，１４ａｎｄ７２。

具体案情详见ｃａｓｅＣ－８４／９４犝犓狏犆狅狌狀犮犻犾［１９９６］ＥＣＲＩ－５７５５。

具体案情详见ＣａｓｅＣ－３７６／９８犌犲狉犿犪狀狔狏犘犪狉犾犻犪犿犲狀狋犪狀犱犆狅狌狀犮犻犾［２０００］ＥＣＲＩ－８４１９，ｐａｒａｓ８３－８４。
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般权力，这不仅与前文述及的规定内容背道而

驰，也与 《欧洲联盟条约》第５条 （原 《欧洲经

济共同体条约》第３ｂ条）关于欧洲经济共同体

（联盟）的权力 ‘仅以专门授权事项的授权原则

为限’之规定存在矛盾。此外，依条约第１００ａ

条颁布的 （立法）举措，必须以改善内部市场建

立和运行的条件为目标。若仅仅发现内国法规定

之歧异，或仅仅发现对行使基本自由构成障碍的

抽象风险，或仅发现由此引发的内部市场竞争的

扭曲，就足以证明 《欧洲联盟运行条约》第１１４

条作为法律基础具有正当性的话，那么运用适当

的法律基础展开司法审查可能也是徒劳的。因

此，欧盟法院将在继续行使 （原 《欧洲经济共同

体条约》第１６４条，现为第２２０条所规定的）确

保解释和适用条约时，遵守欧盟法律之职责。”

欧盟法院的上述 “警示”亦得延伸用于一般

民法事项的立法之中。但是，即便欧盟具备权

限，其立法也须遵守特定的宪法性一般原则，尤

其是 《欧洲联盟条约》第５条第４款和 《宪章》

第５２条第１款的比例原则。

六、为何七项原则？

读者可能会好奇，为何笔者提出的欧洲民法

原则不多不少恰为七项？笔者既未效仿古希腊历

史学家劳伦斯 （Ｔ．Ｅ．Ｌａｗｒｅｎｃｅ）的七大智慧支

柱，亦不会就欧洲民法存在更多或更少的原则之

论断，予以回应或抗辩。即便 《宪章》或多或少

地体现了这些原则，其结构和内容均有所不同，

或许这些差异本身能从原则本身的起源和功能中

得到解释。

有限自治原则、弱势主体保护原则和非歧视

原则是欧盟实证法主要是合同法的一部分。这三

项原则在某种程度上可能有冲突，可能也需加以

平衡，例如，自治概念和弱势主体保护需求之间

的冲突，以及自治概念和避免歧视之间的冲突。

有效法律保护原则和等效原则，可谓欧盟法

老生常谈之议题，其多与程序事项相关，但也能

扩展到实体和救济规范之中。

平衡冲突利益原则和比例原则主要与方法论

问题关联。平衡冲突利益原则更多地与司法解释

和欧洲民法的适用相关。比例原则，则与 （制

定）一部未来的 （颇受质疑）的法典化的或选用

性的欧洲民法 （尤其是买卖法）这些法政治问题

相关，两者兼具积极和批判价值。

诚实信用原则可能只是一项形成之中的原

则，或许可能根本还不能算是一项一般原则。但

笔者以为，与诚实信用相关的一些要素可能会在

未来发展成为一项更为连贯的原则，这取决于欧

洲民法未来的发展，尤其取决于欧盟法院判例法

的发展。
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