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摘　要:从法律实证 、现实功能和理论基础角度入手 ,通过对强制性缔约制度 、格式合同制度 、附随

义务制度的分析 ,对合同自由原则进行重新审视 ,认为必须用发展的观点来看待合同自由原则 ,对

合同自由原则的限制并非是对此原则的根本否定 ,而是作为一种修正 ,以恢复其本来的价值和地

位 ,从而使这一原则更具有社会适应性和现实需要性。
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Abstract:From the leg al real diagno sis , the realistic function and theoretical foundat ion ang le ,

and through analy sis of the mandato ry sy stem , fo rmat contract system , at tendant obligations

sy stem , the principle s of f reedom of contract is re-examined.The autho rs believe that it i s

necessary to hold development perspective the principle of f reedom of contract , and the

contempo rary principles of freedom of contract should not be rest ricted to the fundamental

principles o f the negative , but as an amendment to restore it s original value and status , so that

this principle is mo re so cially adaptable and practical.
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0　引　言

传统契约法非常强调合同自由原则 ,即以个人

本位思想为基础 ,强调个人权利和自由 ,强调契约自

由和主张自治 ,这在自由竞争资本主义时期发挥了

重要作用。但是 ,随着社会经济的发展 ,特别是自

20世纪以来 ,资本主义由自由竞争过渡到垄断阶

段 、国家资本主义阶段 ,传统的合同法赖以存在的经

济基础发生了巨大变化 ,限制合同自由就成为必然 ,

要求对契约自由从立法和司法上进行必要的规制 。

本文对传统合同自由原则进行限制谈几点看法 。

1　强制性缔约制度

在当今世界各国的合同立法 、判例中 ,默示条

款 、格式条款 、合同形式的特别要求等 ,使得契约自

由原则受到很大的限制 ,其中对传统契约理论冲击

最大的当数强制性缔约的出现。强制性缔约是指个

人或企业负有应相对人的请求 ,与其订立契约的义

务[ 1] 。换言之 ,合同一方当事人对相对人的要约 ,非

有正当理由不得拒绝。这就使得契约一方当事人对



另一方当事人提出的要约负有必须承诺的义务 ,即

强制缔约义务。这种义务是法定的 ,是法律对合同

自由的限制。

在现实生活中 ,强制性合同对合同自由进行了

两种不同程度的限制 。其一 ,一方当事人订立合同

的自由受到限制 ,即对他人提出订立合同的要约无

权拒绝。比如存在于公用事业的强制缔约 ,邮政 、电

信 、电业 、自来水 、铁路 、民航等行业非有正当理由 ,

不得拒绝客户或用户的合理使用要求[ 2] 。其二 ,选

择对方当事人的自由受到限制 ,即一旦当事人决定

订立合同 ,他无权选择合同相对方当事人。比如房

屋出租人出卖房屋 ,承租人凭借优先购买权向其发

出购买要约。前者被称为绝对的强制合同 ,因为在

此情况下 ,法律直接为一方当事人设定了另一方提

出的要约必须承担的义务;后者被称为相对的强制

合同 ,因为法律规定只有在具备一定的条件下 ,一方

当事人对另一方的要约才负有必须承诺的义务。

中国实行的是社会主义市场经济 ,这就要求国

家既要发挥市场经济价值规律的作用 ,又要实行国

家干预宏观调控 ,来实现社会各种资源的最优化配

置 ,促进社会经济的发展。国家利用强制缔约来限

制合同自由的目的也在于此。由于各经济活动主体

之间的实力强弱相差悬殊 、信息不对称等方面的影

响 ,还由于各当事人在订立合同时首先考虑的是个

人利益实现的最大化 ,结果很可能会造成个人利益

之间及个人利益与社会利益的不协调 ,弱者利益无

法实现 ,导致社会不公正。而国家干预合同订立过

程 ,干预合同自由原则 ,发挥社会协调平衡能力 ,实

现社会资源的优化配置和社会的最大公平。强制缔

约义务在中国法律中已有明确规定 。如《中华人民

共和国合同法》(简称《合同法》)第 289条规定:“从

事公共运输的承运人不得拒绝旅客 、托运人的通常 、

合理的要求。”这里对从事公共运输承运人设定强制

缔约义务 ,主要是由于这些承运人往往具有独特地

位 ,以及提供的服务具有公用事业的性质 ,旅客和托

运人除了这些承运人之外 ,无法找到别的合适的合

同当事人 ,即合同当事人无法选择另一方当事人的

自由 。如果不强制这些承运人与旅客订立合同 ,就

会导致整个社会秩序的紊乱和经济生活的非正常进

行 ,无法保护广大弱者及实现社会的公平正义 。这

种强制缔约义务规则对于实现社会公平和满足人们

生活需要发挥了积极作用 ,促进了现代社会经济的

高速发展 。

2　格式合同制度

格式合同条款是《合同法》新增加的一种规则条

款 ,其实质是方便合同订立 ,节约交易时间和交易成

本 ,规制合同自由 ,实现公平正义 ,保护双方当事人

的利益 。格式合同又称标准合同 ,一般是指由具备

特定条件的一方当事人依法向不特定另一方当事人

发出固定形式的要约 ,并且所有不特定的另一方当

事人无差别地完全接受 ,以此来界定双方的权利义

务关系的协议
[ 3]
。格式合同是一种特殊的协议 ,它

在订立 、履行 、变更 、解除等方面除遵循《合同法》一

般规则外 ,它还有自己的特点:第一 ,格式合同内容

一经确定下来 ,便平等地 、无差别地适用所有不特定

的另一方当事人 ,不再与另一方当事人协商合同内

容的增减变化;第二 ,格式合同的内容和形式是相对

固定的 ,具有较大的稳定性 ,另一方当事人只有两种

选择 ,即接受或拒绝。

格式合同的产生是伴随着社会化大生产 、机械

化 、工业化的发展 ,商品经济 、市场经济领域的扩大 ,

使许多商品采取机械化制造和大宗交易方式 ,由于

各种交易活动的不断重复运用 ,逐渐使某些合同条

款固定下来 ,演变成今天的格式合同 。它的出现适

应了现代化经济生活的需要 ,为经济交往提供了方

便:(1)格式合同订立手续简便 、程序快捷 ,顺应了现

代化生活的快节奏;双方当事人不需要为订立合同

内容而花费更多的金钱和时间 ,只需要提供格式合

同的相对方当事人对格式合同内容进行审查。这种

合同的存在 ,使订立合同过程成为一个合同审查过

程而不是繁琐的合同制订过程 ,有效地减少合同当

事人之间进行订约磋商和合同签订的时间 ,降低合

同当事人的签约成本[ 4] ;同时另一方当事人通过对

合同内容是否合法 ,有关免责条款 ,违约责任条款等

规定是否适当 ,双方权利义务是否明确 、公平 ,具有

可行性和可诉性等方面的审查 ,以保证双方当事人

之间的公平 、平等 ,平衡双方当事人的利益 。(2)这

种格式由于是由各经济主体在商业实践中得出来

的 ,经常使用于商业贸易和商业服务中 ,其条款漏洞

少 ,能够切实保护双方当事人的合法权益。(3)格式

合同作为要约形式 ,其内容一经确定 ,便相对稳定 ,任

何不特定的另一方当事人不能加以更改 ,对格式合同

不加拒绝的所有被要约人都平等地 、无差别地按照格

式合同的规定 ,享受权利承担义务 ,给所有的相对人

平等无歧视的待遇 ,可以更大程度地实现社会公平 、

公正。由此可见这种格式合同很适应现代社会发展
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的需要 ,但它在发展过程中也暴露了自身的不足。

格式合同主要是限制另一方当事人决定合同内

容的自由 。格式合同的提供者将合同的内容提前制

订好 ,相对方只能表示接受或拒绝该合同 ,而没有与

提供格式合同一方进行协商修改合同内容的自由 ,

这样看起来也是限制合同自由 ,而实际上只限制相

对方订约自由 ,相对方除了接受或拒绝合同外 ,别无

选择 ,这就会造成一种形式上的公正 ,而实际上并不

公正 。当其中一方当事人为了生活 、生产而必须购

买另一方当事人的商品或服务时 ,而面对另一方当

事人提供的格式合同有不利于自己利益实现的条

款 ,如果不与另一方签订合同而与另外的当事人签

订合同 ,就可能会因路途遥远 、开支增加 、提高成本

而得不偿失 ,而只能接受另一方当事人的格式合同 。

本文认为:这种格式合同是在国际或国内经济贸易

交往中逐渐形成的订立合同的形式 ,国家并没有干

预合同双方当事人的自由行为 ,其实质还是体现了

当事人意思自治的原则 ,是对合同自由原则的肯定 。

但是这种格式合同很可能成为强者对弱者控制的表

现。在自由竞争资本主义时期 ,实力不对等的合同

当事人因为无限制的契约自由 ,只能导致强者对弱

者的限制和剥削 ,导致社会的不公正 、垄断资本主义

的形成和发展 ,但这种不公正现象在垄断阶段表现

得更为强烈。那么在现代社会如何在实行合同自由

的同时 ,力求避免这种不公正现象的存在 ,平衡双方

当事人的利益 ,最大限度地实现社会公平 、公正。本

文认为 ,法律应对格式合同进行规制。在欧美一些

国家先后通过立法和判例的方式 ,利用强制性规定

干预合同订立的全过程;有的国家还赋予法官对格

式合同效力的认定有自由裁量权。

现代法律对古典合同法的重大变革 ,并非是对

合同自由原则的根本否定 。从表面上看 ,在格式合

同签订过程中 ,不存在协商的现象;实际上 ,并非一

方当事人被迫完全依照另一方当事人提供的格式合

同参加合同关系 ,而是双方当事人必须依照现代法

律对格式的规制建立合同关系。首先 ,表现出一方

当事人在制定格式合同时 ,必须按法律对格式合同

的要求和行业规则 ,拟定格式合同条款 ,使格式合同

条款符合法律的强制性规定
[ 5]
。例如关于合同免责

条款的规定 、违约责任及救济方式的规定等 ,在格式

合同中必须反映出来 。其次 ,另一方当事人虽然没

有参与制定格式合同 ,但他在签订合同之前 ,已经按

法律对格式合同规定的要求 、行业规则 、交易习惯及

自己的利益对合同作了全面的审查 ,审查结果只要

符合格式合同制度 ,没有违法现象和明显的显失公

平 ,自己同意签订合同 ,这就应认定为是双方合意的

合同 ,体现了当事人意思自治 ,平衡了双方当事人权

益 ,既体现了合同自由原则 ,又体现了法律对合同自

由原则的规制 、引导 ,而不是对合同自由原则的否

定 。法律对合同自由原则的限制 ,对格式合同的规

制 ,用马克思主义哲学的矛盾观点来分析:自由不能

是绝对的 ,绝对自由的结果只能导致实际上的不自

由 。合同自由原则也不可能是绝对无限的自由原

则 ,它也只能在法律范围内起作用
[ 6]
。作为司法的

重要原则 ,合同自由原则地位是不会改变的 ,市场经

济需要这一原则 ,法律对合同自由原则的限制 ,对格

式合同的强制性规定 、限制性规定等 ,也只是对合同

自由原则的规范和补充 。

3　附随义务制度

附随义务理论发源于德国 ,后被各国立法 、判例

及学说所接受。它的基本含义是 ,在合同关系发展

的各个阶段 ,除给付义务外 ,基于诚实信用原则 ,还

发生旨在辅助当事人实现其利益的各种通知 、协助 、

照顾 、保护 、保密等义务
[ 7]
。附随义务作为合同义务

的一部分 ,突出表现为合同义务的扩张 ,不仅不用当

事人意思表示直接进入合同中 ,而且现代合同法已

从仅仅保护成立并生效的合同 ,改变为对合同从谈

判 、订立 、履行至终止全过程的调整 ,突破了传统合

同自由原则关于合同内容(即合同当事人权利义务

的确定)必须是当事人双方合意 ,否则无效的规定。

特别是 20世纪中叶以来 ,社会经济活动发生了重大

变化 ,经济高速发展 ,资本迅速集中 ,继续推行绝对

的合同自由对实力相差悬殊的各经济主体是绝对的

不公平 ,其所谓的合同自由只能成为以强凌弱的保

护伞 ,而置现实的社会评价 、伦理 、利益与实质正义

于不顾 ,越来越难以适应现代社会发展的需要。毕

竟合同自由原则是以个人为本位 ,鼓励人们积极地

利用合同实现自我意志 ,为个人能力的充分发挥拓

展广阔的空间。

如何达到双方当事人自身利益的实现 ,又能实现

社会的实质正义? 诚实信用原则的确立 ,使单纯依合

同自由原则形成的合意或对价决定合同双方当事人

权利义务关系的原则被打破。诚实信用原则以社会

为本位 ,追求平衡正义 ,要求人们在尊重他人利益和

社会利益的前提下实现自己的个人利益 ,对合同自由

原则起到了引导和限制的作用
[ 8]
。合同自由原则与

诚实信用原则的结合 ,适应了现代社会个人本位向社
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会本位的转变过程 、价值趋向与社会价值趋向相结合

的新潮流。合同自由原则除了对市场经济起积极作

用外 ,它所带来的许多不合理现象 ,如导致当事人实

际上的不平等 ,当事人可能滥用权利 ,尔虞我诈等 ,也

因诚实信用原则的确立而不再风光。诚实信用原则

不仅要求人们在进行交易时诚实不欺 、恪守信用 ,更

重要的是维持当事人之间的利益平衡及当事人与社

会之间的利益平衡 ,要求当事人在尊重他人利益和社

会利益的前提下 ,实现自己的个人利益[ 9] 。按照诚实

信用原则的要求 ,当事人不仅需要按照当事人的自由

意思约定的权利义务关系履行合同 ,而且还要承担双

方当事人自由约定合同内容之外的 、随着合同的进展

而逐渐产生的附随义务。这虽然合同未作约定 ,当事

人仍应履行 ,从而突破了合同自由原则的要求 ,变成

了对合同自由原则的一种限制和约束 。

附随义务依诚实信用原则而确立 ,是对合同自

由原则的突破 ,对现代社会有着重大意义:首先 ,合

同义务由约定义务向附随义务的扩展 ,使合同义务

本身趋于完善 ,双方当事人之间的权利义务关系更

加具体明确。其次 ,附随义务的出现 ,改变了传统的

合同自由观念 ,使合同法理论进一步完善 ,具有可操

作性 。再次 ,附随义务要求合同当事人在合同交易

中 ,更加尽力履行注意义务 ,使交易目的获得最大程

度的满足 ,达到当初订立合同的预期目标;同时 ,使

当事人的人身 、财产安全得到最大可能的保护 。最

后 ,附随义务的发展 ,可以使人与人之间的关系更加

和谐 ,交易环境更加公平 、合理 ,更大地促成交易 ,推

进社会经济的发展。

既然诚实信用原则为基础的附随义务制度对现

代社会有着重要的作用 ,那么作为正在进行社会主

义市场经济建设的中国 ,正在推进中国经济与世界

经济的融合 ,就更应当制定附随义务制度。现今 ,

《合同法》已明确规定了诚实信用原则 ,虽没有明确

规定附随义务制度 ,但其附随义务所表现的先合同

义务 、合同履行中的附随义务 、后合同义务等已分别

在《合同法》中做出了规定 。如一方当事人负有对有

关对方当事人利益的重大事项的告知义务:订立借

款合同时 ,借款人应当按照贷款人的要求提供与借

款有关的业务活动和财务状况的真实情况《合同

法》 。再如 ,一方当事人履行债务时 ,应当合理顾及

对方当事人和标的物的状况 ,不仅要承担严格履行

自己的合同义务 ,而且要配合对方履行义务 ,承担给

对方履行义务时提供便利条件的协助义务。附随义

务是现代合同法中十分活跃的因素 ,在中国大力推

进社会主义市场经济建设的进程中 ,以合同为核心

的交易活动日益频繁复杂 ,正确认识把握附随义务 ,

重视并实现附随义务 ,对于促进交易 、发展经济 ,进

而为实现社会主义市场经济的完善和发展起到了积

极的作用。

4　结　语

从以上 3项制度的实施情况来看 ,对合同自由

原则的限制并不是自由原则的衰落 ,而是对传统契

约自由真实意义的恢复 。当合同自由原则所赖以产

生的基础发生动摇时 ,契约自由就越来越偏离正义

价值而徒有形式 。在这种情况下 ,对合同自由进行

必要的限制 ,不是契约自由的衰落 ,而是强制其归

位 ,以恢复其本来的价值和地位。所以在今天强调

契约自由的实质正义 ,并为实现这一正义而对已偏

离自身轨迹的契约自由进行规制 。契约理论的发展

道路表明契约理论是一个开放的理论 。契约理论绝

对不应当封闭 ,一成不变 ,而必须是不断地变更 ,保

持开放的态度。这具体到合同自由原则 ,其产生和

发展与各种对这一原则的限制都是随着社会的发展

而逐渐发展的 ,而且这个过程还将继续 ,如有新的社

会实践 ,就会有新的理论突破 ,产生新的规则。对此

我们必须用一种发展的眼光来看待这个问题 ,也只

有这样才能使合同自由原则在现代市场经济条件下

具有灵活的市场适应性 ,焕发出更强大的生命力 。
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