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一
、

法典化与法律改革

在现代法律制度中
,

法律改革常常经 由立法来引领推行
。

当立法改革内容

广泛并且声称要涵括某一整个法律领域时
,

该现象就被习惯性地定义为
“

法典

化
” ,

而其
“

产品
”

就是
“

法典
”
(。od e)

。

新法典往往伴随着一些期望
:

一旦从
“

旧
”

法的枷锁中解放出来
,

崭新的开始就会成为可能
。

新法典应该会思路清晰
、

合

乎理性
,

并且会体现系统化
。

在本文 中
,

笔者将质疑这些对于新法典之预期的

现实性
,

并质问法典化是否真的具有改造法律制度并将法律制度从旧传统中
“

解放
”

出来的潜力
。

本文将详细论述以色列 民法 (主要是契约法 )在 [ 20 世纪」60 年代以及 70

年代初的转型过程
,

以此作为法典化的
“

试验案例
”
(tes t

一

ca s e )
。

¹ 这次在 以色

列历史上习惯称为民法法典化的制定法改革已然过去整整一代
,

它所带来的变

革
,

其程度与意义已经能够得到估量与评价
。

然而
,

笔者的行文 目标并不仅仅

在于如此这般去理解以色列 的法律发展史
,

而且还想从总体上来评价法典化和

法律文化在法律改革中扮演的角色
。

º 比较法研究强调法律文化的重要性
,

也

强调一般文化背景的重要性
。

但是
,

在比较文化背景迥异 的法律制度
—
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¹ 在这个转型过程中
,

以色列议会 ( K ne s se t) 制定了不少规定契约法基本原则的法规
: 19 7 3 年《契

约法 (总纲 ) 》( Co
n t ra c t * L a 二

. ( Ge n e ra l Pa r t ) , 19 7 3 ) 和 19 7 0 年《契约法 (契约违反之救济 ) 》( Co
n t ra e ts

La 二 ( R em 心扮、
.

fo : B 。“〔
一

h o f Co 川 ra ct ) , 19 70) ,

也制定了适用各种契约的特别法
,

包括 19 6 5 年《代理

法》( A g o n c ) La w , 19 6 5 )
,

19 6 7 年《受托人法》( B a i le e 、 I-a w
,

19 6 7 )
,

19 6 7 年《担保法 }) ( Gu
a ra n t 。尸 L a w ,

19 6 7)
.

19 68 年《赠与法》( G ij汾La w , 19 6 8 ) , 19 6 8 年(( 买卖法》( Sa l。 I a w
, 196 8 )等

.

它们一起构成了契约

领域新的制定法体系
。

º 在这个意义 上
,

我不仅在规则比较的传统意义上赞同比较法的作用
,

而且也认为它是理解法律

与文化之间联系的洞察力之源
。

关于探讨比较法此一新进路的概述
,
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法律制度与非西方法律制度 (亚洲
、

伊斯兰和非洲 的法律制度 )

—
的时候

,

许

多讨论的焦点却集中在仁一般」文化差异与法律变革的相关性上
。

¹ 在本文中
,

即使是在所谓西方法律世界的框架内对法律改革进行分析 时
,

笔者也试图强调

其背后法律文化的重要性
。

(据称以色列法典化意味着一种转向
,

即其启示之

源从占主流的英语国家的影响转向了大陆的
、

罗马一日耳曼世界的影响
。

)

二
、

法典化的遗产

要对当前的法典化进行讨论
,

就需要对法典化发展 的历史有一定程度的熟

悉
。

最初
,

法典化是欧洲法律史的一部分
,

它承袭了罗马法传统并遵循着优士

丁尼法典 (公元 6 世纪 )这一典范
。

罗马法是欧洲法律研究的典范
,

甚至罗马帝

国衰落之后依然如此
,

这样
,

欧洲法律继承了一种 以条理化
、

系统化的文本为基

础的法律思想传统
。

» 然而
,

欧洲近代法典化运动不仅是古代传统的产物
,

也是

18 世纪所开启的历史和政治发展的结果
。

在文化层面上
,

法典化运动是强调理

性和科学思想的启蒙运动的产物
,

其目的是创建合乎理性的
、

条理化和系统化

的法律文本
。

在政治层面上
,

法国大革命在近代法典化的兴起中扮演了重要 的

角色
。

大革命的意识形态要求法律改革应以创建一种平等主义的规范秩序为

目标
,

这种秩序将消除法律主体之间基于社会地位
、

财产等方面 的差别
。

人们

认为
,

为了实现这些 目标
,

就需要一部简明而系统化的新法典
。

这种渴望在

18 0 4 年通过《法国民法典 》的制定而得到满足
;
这部民法典也 以

“

拿破仑法典
”

闻

名
。

由于文义清晰
,

并通过拿破仑的战争获得有效的
“

推销
” ,

这部法典被证明

是成功的
。

甚至在法国人从占领地撤走之后
,

这部《民法典》也没有必然 因此而

被废弃
,

因为它被认为是实用 的
,

同时也被认为带来 了法国大革命的平等主义

讯息
。

欧洲法典化的另一支脉发展于德意志
,

它的发展以当时盛行于该地的对

罗马法的科学研究为基础
。

这一支传统的成果就是 19 0 0 年生效的《德国民法

典 》( B
.

G
.

B
.

)
。

这也提出了有别于法兰西式的另一个法典化模式
—

更加详

尽细致的
,

更加有科学导 向的模式
。

在若干国家
,

法典化运动的进一步催化剂

是 民族国家的崛起
,

民族国家的崛起肇始于 19 世纪之前
,

但在整个 19 世纪风
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起云涌
,

蔚为大观
。

法典化被认为是构成 民族的
、

统一 的法律制度的重 要

维度
。

¹

根据这个背景
,

无论是古代还是近代的法典化都可以毫无疑问地被归结为

一种欧陆的现象
。

然而后来
,

法典化的讨论不再局 限于欧陆诸国的法律制度
。

由于很偶然的原因
,

开始出现主动将法典化的成果整合到发端于英格兰普通法

传统的法律制度中去的努力
。

众所周知
,

英国法植根于一种迥然有异于欧陆法

的研究方法和裁决方法之上
。

英国普通法的传统以先例制度为基础
,

先例不断

发展
,

且不必然创制一套自我圆融的
、

系统性的文本体系
。

因此
,

法律问题都是

通过研究相关先例并将之运用于手头的新案例而作出回答的
。

换句话说
,

对于

普通法传统而言
,

法典化的传统 已然成为一个竞争对手
,

或者至少是一个替代

者
。

所以
,

许多年间
,

法典化在英 国法领域毫无立足之地
,

虽然它拥有一些杰 出

的支持者
,

比如边沁
,

他批判基于庞杂的先例体系的判决方法毫无效率
、

缺乏清

晰度而且成本太高
。

º 然而
,

事实证明传统远 比传统的批评者更有影响力
。

总

而言之
,

英国法律家对将英 国法进行法典化的建议表示怀疑
,

甚至敌视
。

他们

中的大多数人对放弃传统而进行这样一种有可能失败的改革表示抵制和忧虑
,

并且他们还对那种法典化具有简化判决制作过程的潜力的说法表示怀疑
。

这

场辩论因为 19 6 5 年《法律委员会法》( Th
。 L “w Co ,。ni 、、l:o n 、 A ct ) 的制定而重燃

战火
,

该法案的主要 目标就是进行法律改革
,

包括通过法典化进行的改革
。

起

初几年
,

该法律委员会则开始致力 于制定英国契约法典
,

但是这项计划最后搁

浅
,

法律委员会则开始对一些法律规则进行具体的改革
。

»

根据这样一个假设
,

即较为年轻的法律制度对外部的影响更加
“

开放
” ,

法

典化在美国的前景表面上似乎要好一些
。

然而
,

和预期正好相反的是
,

传统 已

然深深地植根于美国法律文化之中
。

将美国法进行法典化的建议一直受到强

烈地抵制
,

并且不管怎样努力
,

它们都未能给美国法带来任何显著的变革
。

有

一些州也制定
“

法典
” ,

但是这些
“

法典
”

基本上都仅仅是 现存法律原则的整理
,
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·
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而不是欧陆法意义上的法典编纂
。

¹ 只有极少数的州法典才不仅仅是现存法律

规则的汇编
,

但是它们并没有带来重要的变革
。

相反
,

它们被解释之后融人于

美国普通法之中
,

从这个意义上说
,

它们向传统低了头
。

º 至少在 19 世纪
,

美国

法中的法典化一直是一种边缘现象
。

20 世纪法典化问题重新被提及
,

因为对于

有效率的裁判而言
,

先例的数量 已经构成了实践上更为严重 的障碍
。

虽然
“

纯

粹的
”

法典化形式并不是必需的
,

但这个问题仍然需要解决
,

其中一项方案就是

法律重述计划 ( R es t a t e m en t p ro je ct )
,

也就是将美 国普通法的基本原则进行系

统化的整理
、

分类和汇编
。

法律重述并不像
“

真正 的
”

法典编纂式的立法
,

它们

并没有法律拘束力
,

缺乏正式的规范地位
,

但是它们的质量以及基于便利的考

虑
,

使得法律重述成为普通法发展的一个最重要的渊源
。

» 这个世纪 ( 20 世纪 )

美国的另一项计划
—

《统一商法典》( U
.

C C. )

—
倒是可 以称得上是原初意

义上的法典编纂
,

但是这也同样伴随着一些保留
。

《统一商法典》放弃了普通法

的方法
,

试图创建一个完全规范性的体系 (另外它还有试图使各州法实现统一

的优点 )
。

¼ 然而
,

即便是《统一商法典 》也没有带来美国法律文化的重大变化
。

其正式规范的地位依赖于各个州的通过
,

并不具有必然性
。

事实上
,

绝大多数

州的确通过立法而采用了《统一商法典》
,

但是也正因为这个原因
,

它只有相当

于州法的法律效力
,

每一个司法管辖区都对这个统一标准的文本发展出不同的

解释
。

½ 另外
,

像以前的美国法典一样
,

《统一商法典》也根据普通法的传统进行

¹ 关于美国各州法典编纂的边缘地位
,

参见 W a r t h e n , “T h e N o o Em
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º 其中一个有趣的例子是达德利
·

费尔德 ( D ud le y Fi el d) 为纽约州准备的模范法典
。

这个法典虽

然在其他一些州被采用 了
,

在纽约却面临着强大的反对力量
,

根本无法实施
。

关于费尔德法典的历史
,

参
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L
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.

在其他州
,

费尔德法典在加利福尼亚州实施
,

并被认为在当时的加州法律发展史上是

一个非常重要的贡献
。

Se e 1
.
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s ti n g 、 L

.

J
.

61 7 ( 199 4)
.

加州法院后来采用了法典仅仅是普通法先例的汇编的观点
,

这部法典最后终于被美国普通

法传统给吞没 了
。
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R e v. 4 ( 19 7 7 )
.

» Se e W a r t h e n , “T h e N o n 一

E m e r g e n e e o f t h e A n g lo-- A m e r ie a n l孟w Co de , ” o P
. e it . ,

p p
.

154一 15 5
.

虽然法律重述并不是原初意义上的法典
,

但是许多作者用法典化这个术语和它们联系起来
,

很可能因 为

法律重述这种系统化的结构
,

通常是法典化的一个特征
。

S e e J
.

B. K e lly , ‘, T h e Co d ifie a t io n of C o n t r a e t

L a w in t h e T w e n t ie t h C e n t u r y , ’, 8 8 D 之e k
.

L
.

R 尸认 28 9 ( 19 84 )
.

¼ 5
.

H e rm a n , “ I le we ll卿 t }、e C iv ilia n : S p e e u la tio n s o n th e C o n t r ib u tio n o f Co n t in e n t a lE x p e r ie n e e

to t h e U n ifo rm C o m m e r e 是a l G 〕d e , ” 5 6 T “ 1
.

L
.

R e v. 112 5 ( 19 8 2)

½ W a r t he n , “ T he N on-- E n l e r g e n e e o f th e A n g lo 一A m e r ie a n l a w C o d e , ” o p
. e 一t二 p p

.

15 3 ~ 15 4
.

长 : :薰3
,

.

⋯
啼 嘴麟
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解释
,

因此它在一定程度上丧失了惟一性
。

¹

三
、

法典化的条件

上述法典化的
“

简史
”

提示 了一些结论
,

这些结论可能与任何有关未来法典

化前景的讨论有关
。

更具体地说
,

其中一个结论就是
,

通过法典化实现法律改

革是否能够成功
,

无论从
“

内部
”

条件
,

还是从
“

外部
”

条件来看
,

都是偶然 的
。

内

部条件是法律文本的法律特征
,

主要是指文本应当系统化
,

覆盖面广
。

但是仅

有这些特征并不足够
,

它们同时需要外部条件的支持
,

主要是该法律制度的历

史及其所蕴含的文化背景的支持
。

º 欧洲近代法典化的成功是因为罗马法的遗

产
,

同时也应归功于某种特定的政治发展
。

相反
,

当法律共同体不支持法典化

时
,

即使当一部新法律通过法典编纂的形式制定出来
,

法典化也并不曾成为社

会变革的核心力量
。

在这种情境下
,

至关重要的支持力量来 自司法
,

即使假定

法官们是在一个更为广泛的法律共同体中受到训练的
,

司法的开放度也是本土

法律文化另一个显著特征
。

四
、

以色列契约法的所谓法典化

如前文所述
,

以色列契约法制定于 [ 20 世纪〕60 年代和 70 年代初
。

以色列

的民法改革
,

主要是契约法改革
,

长久 以来一直被认为是至关重要的事情
。

直

到那时为止
,

这个领域的法律规则一直是奥斯曼 (土耳其 )立法与英 国在 巴勒斯

坦委任统治时期整合进来的普通法规则的一种错综复杂且问题众多的混和
。

»

所以
,

改革的必要性并未成为有争议的问题
。

不过
,

当以色列新契约法颁布的

时候
,

这些法律不仅被认为引发了一场盼望已久的契约法改革
,

而且也被认为

建立了一种在以色列法律中进行法典化的方法
。

以色列最卓越的法学家之一
、

现任最高法院首席法官阿哈龙
·

巴拉克 ( A h ar o n Ba ra k)
,

将新契约法体系看作

是
“

新以色列法典
”

的一部分
。 (孙 出于现实性考虑

,

民法典的起草想要毕其功于

¹ W
.

1). H a w k la n d , “ T h e U I飞一to r m t b 们 1 1ll e r e 一a l (二o d e a n d t ll c C 一v l l C o d e s , ” 5 6 L a .

L
.

R e二 23 ]

( 19 9 5 )
.

» 关于 支持法典化的历 史和 文化背景的更广 泛 的讨论
.

参见 M
.

I>a m as k a , ‘。O n Ci rc u m 劝an c e 、

F a v o rin g C o 〔11f一e a t io ll . ” 5 2 R o v ; 、r。之J ‘, r : ‘11一a j e l“ Un , 邵
r s z d u ‘1 I n t o r) , , 。r i〔u n u d o P ‘, 。r z ‘, R i ‘口 373 ( 19 8 3) ;

A
.

E
.

A ,、t o n . “ ( ) b s t a e le t o (
’ o d ific : lt io rl

. ” ( 19 8三) J
: ‘r ; d

.

R 。二
.

15
.

» Se e l支 F r ie d m a n , ‘、 T he E ffc e t o 王F o r c ig , 1 l a w o Tl t }le l a w o f l、r a e l: R e t-n n a n t S o f t h e ( ) tt o n , a rl

P e r io d
. ” ] 0 1、r. I 一 R e 认 19 2 ( 19 7 5 ) :

D. F r ie d m a n . “ In fu s io n ( ) f th e C o n lm o n I a w 一n to t h e I e g a l Sy s t e m

J I s r a e l
. ” 10 1, r .

f
.

R f : ,
.

324 ( 飞9 7 5、
.

角 A
.

I3ra k a
, “ T o w a r d s C o d ific a t io n o f t h e (

一I v il I a w
. ” l 了妙l一A Z ) i刃 U

.

S z u d
.

1
.

9 ( 19 7 5 )
.

成 门

络 恶 务

滋 沼

心 . 陇

踌 今 叹

犯
「

汀

宇 , 铂
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一役
,

并非易事
,

所以
,

只能逐章制定
。

但是对于从普通法传统向法典化传统转

型的渴望而言
,

这种渐进的方法并没有被认为反映了这一渴望的任何变化
。

巴

拉克支持新契约法体系具有法典性质的论据依赖于这些法律的文本
,

其中的多

数具有法典文本的特性
:

体系化的结构
,

一般性
,

等等
。

他并不想讨论前文所述

的法典化的外部条件
。

如果当时把这些条件也考虑进来
,

那就可能会认为
,

从

表面上看
,

法典化在以色列 的前景比在英国或美国要好得多
,

因为当时普通法

传统在以色列的盛行时间更短一些
。

不过这种关于背景条件的讨论并不应局

限于明显的
“

排斥
”

因素的存在
。

它毋宁是应该扩展范围
,

以便把那些有助于将

法典化方法吸收到法律文化中的积极因素也包括进来
。

这些因素是下文将要

分别予以讨论的主题
。

¹

五
、

以色列法典化的实践

在对反映出受到多种文化影响的以色列法律文化的特质进行深入钻研之

前
,

看看新契约法体系的
“

产品
”

—
对这一新立法作出解释的司法先例

,

以及

新法出台以后公开发表的学术论文
—

可能是很有意义的
。

与此相关的问题

是
,

它们如何被所谓新的法典编纂所影响
。

阅读这些相关的法律文本使笔者得出这样一种结论
:

尽管新契约法具有法

典的形式
,

但它们仅仅在有限的范围内实现了法典化的愿望
。

首先
,

法院并没

有将新契约法当作一个仅仅按照法律内在的基本原理进行解释的闭合体系
。

和法典化的传统
—

先例的约束力受到限制
,

并且判决必须根据法律文本的基

本原理作出
—

形成对照
,

法院遵循着司法先例
。

再者
,

当法院依赖一种 比较

的方法时 (他们对此确实依赖颇深 )
,

他们对于英语国家法律制度的影响抱有更

为开放的态度
,

这主要是因为不存在语言上 的障碍
。

结果是
,

法官所受到的影

响
,

主要来自那些与激励人们起草需予解释之法典文本的因素不同的渊源
。

在

学术领域
,

新的立法也并非研讨法律问题的实质性出发点
。

通常
,

法律学术讨

论以惯常的方式寻求所需要的解决方案
,

每一个学者都遵从本人的世界观
—

或功利主义
,

或共产主义
,

或其他
。

现行立法通常被视为应予提及的规范性约

束
,

但其解释则被外在于其本身的观点所左右
。

契约法起草的一般模式被认为

是法典化的一种
,

它在某种程度上推进了以外在观点为基础的解释
。

同时还应

¹ 人们可能会提到丹尼尔
·

弗里德曼 ( Da ni el Fri e d m a n) ,

他主张新契约法应当根据先例以及在它

们制定之前所积累的经验来进行解释
;
弗里德曼指出

,

这些新法并不拥有那种为现代大陆法典化所具备

的
“

意识形态
” 。

参见 D. F r ie d m a n , “O n t h e In t e r p r o t a t io n o f M o d e r n Is r a e li I e g is la t io n . ” 5 肠M
v : v u

.

L
.

R o v. p
.

46 3 , 4 6 7 ( 19 7 7 ) ( H e b r e w )
.

关于以色列法律文化的环境将在下 文进行讨论
。

、 , 、 书 李 用 诊 粉

簇蒸
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该指出的是
,

法典化的
“

科学
”

精神并不代表法学中的流行观点
。

我将举出一些例子
,

以便对我关于新契约法的运作模式所作的概要性描

述
,

作详细的说明
。

1
.

要约与承诺

新契约法采用 了古老的术语
—

“

要约
”

和
“

承诺
”

使合同的订立概念化
。

¹

既然这并非一项创新
,

法院在这个问题上便可以 自由地诉诸普通法先例
。

因

此
,

像 C a r lill v
.

C a bo li e Sm o k e B a llº 这样经典的英国判例仍然是合同订立过

程问题中最主要的先例
。

在实践上
,

反复出现的问题是
,

合同的要约 和承诺并

不反映契约磋商的现实
。

这并非以色列法律制度特有的困境
,

但认为法典化会

带来一种适用起来更简单的新法律的希望并没有实现
。

结果
,

法院仍然主要依

靠适用先例来判案
。 »

2
.

有瑕疵的同意

新契约法规定 了一些条件
,

在这些条件下
,

有瑕疵的同意能够成为契约解

除权发生的根据 (例如错误和胁迫 )
。

¼ 然而这些情形是用非常概括性的术语进

行表述的
,

在实践中
,

常常极大地依赖英美经验来进行解释
—

例如关于经济

胁迫½ 或对法律之错误 ( m is t ak e of la w ) ¾ 的判例法规则
。

讨论是外向型 的
,

不

必从法典文本中去寻找
。

3
.

契约的解释

以色列最高法院经常探讨契约解释理论
。

特别是阿哈龙
·

巴拉克法官
,

对

法律解释的理论给予了极大的关注
。

¿ 然而
,

法院的研讨高度理论化
,

并偏 向巴

拉克的
“

目的解释
”

理念
,

这种研讨几乎不是通过对契约立法的条款进行解释而

得来的
。

À

4
.

契约上的救济

根据新契约法
,

强制履行而非损害赔偿才是契约法的首要救济手段
。

与传

统普通法的进路相比较
,

这导致了一个重大的变化
。

Á 但是对于许多其他有关

救济的问题
,

例如由于违反没有效益的契约 ( in e ffi e i e n t e o n tr a e t )  
,

或者适用类

¹ S 尸尸 (份, n zra o z l ‘之二,

策l (〔; e n e
o l P‘之r t )

.

º ( 18 9 3 ) I Q. 月
.

9 5 0
.

» 这方面的重要案例还有 R a b in a l v
.

M a , : S ha k e d , 44 ( 2 ) 28 1 ;
氏

t k o v s k y

¼ 的
, , t ,二 〔z 乙a 二

,

( G 。, , e ra l P a r r ) 冤女 14一 5 , 17
.

28
.

½ R a ll a n , 一m v
.

E x P(〕m e d 一a I td二 43( ‘4) P
.

D
.

9 5
.

¾ A r o e s t l v .

K : 、s )1 1二18 ( 2 ) P
.

D
.

5 13
.

¿ 参见阿哈龙
·

巴拉克所著《法的解释 》( 3 卷本
,

5 卷本系列正在进行中 )
。

À 该语境中最重要的判例是 S t a re o f I s r a e l v
.

A p r o p im I t d
. ,

49 ( 2 ) 尸
.

D
.

Á 比较 A
.

Sc h w a rt z
. “ ’

r h e C a s 。 fo r Sp o e if、e Pe r fo rm a n c e , ” 8 9 、七艺。
.

1
.

J
.

 Z u k lm H o t c l I t d
.

v N e t : , n y a h M u n 、e ip a llt y
.

16 ( 4 ) P
.

D
.

45
.

v
.

(二a t
,

4 4 ( l ) 5 7

26 5
.

27 1 ( 19 7 9 )
.

比较视野中的法典化与法律文化

公 几八 勃 3

浪 吸 份 诺

写 . 粥 改 留

晤 脚 滋 澎

藉落攀 钧 拟

心 『 滋 书

硕 龟 氏 稀
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似原则 (。y-- Pr 挑) ¹ 而带来的信赖损害赔偿的问题
,

新法都没有作出明确的规定
。

从而在这些领域
,

普通法传统仍然扮演着重要的角色 (至少
,

在法院进行比较的

过程中是如此 )
。

5
.

返还与不 当得利

以色列最高法院 (遵循该领域最主要的学者丹尼尔
·

弗里德曼 的著述 )判

决道
,

即使双方当事人的关系为一项契约所约束
,

不当得利法也应当被认定为

一条额外的救济途径
。

这样
,

它便允许受损一方起诉不履行一方
,

要求返还 由

于违反契约而产生 的收益
。

(这便否定了
“

效益违约
”

[ ef fi ci e nt b r ea ch 」的概

念 )
。

º 形式上
,

这种发展并不必然同法典化的理念相抵触
,

因为 19 7 9 年《不当

得利法 ))( 肠硕
u st E nr ich m en t L a 二 ) 已然作为法典化工程 的一部分而制定 了

。

然而
,

这部立法
,

极大地依赖于 (与催生出以色列契约法绝大多数内容的大陆立

法不同)英国渊源
。

结果
,

以色列契约立法中的救济制度仍然受英 国法和美国

法的高度影响
。

一项经验研究将分析视角从具体事例转向对法律先例的一般性考量
,

其结

果值得关注
。

这项研究详细考察了以色列最高法院已经出版的 40 %的判决
,

它

表明
,

大陆渊源很少得到引用
。

事实上
,

这项研究指出了大陆法渊源引用数量

持续下降的趋势
。

大陆渊源的引用对于契约案件来说不再具有核心的地位
,

尽

管其法律规范在形式上乃是得自大陆的渊源
。

»

六
、

诚实信用原则的出现

正如前文所指出的那样
, “

常识
”

认为
,

新契约法使以色列契约法的导向从

英国普通法传统转向了大陆法典化进路
。

这种流行信念的基础似乎在于新契

约法对诚实信用原则吸收
。

¼ 这个在普通法传统中名不见经传的一般性原则

(诸如欺诈和虚假陈述当中的一些特殊规则除外 )在德国契约法中扮演着一种

非常重要的角色
。

½ 自以色列新契约法颁布以来
,

法院一直倾向于相当宽泛地

应用这一原则
,

而该原则对于理解现行以色列契约法
,

对于从总体上理解以色

列法律来说
,

的确具有关键性的地位
。

¾ 虽然对这些事实我并无争议
,

但它们并

¹ E s h e d v .

l u b e r , 33( 1) P
.

D. 13 ; F r ie n d s o f Je r u s a lc m H o te l v .

T e ik , 40 ( 3 ) P
.

D
.

] 6 9
.

º A d r e s I td
.

v
.

H a r lo a n d Jo n e s , 42〔1) 22 1
.

» Y
.

Sha e h a r e t a l
. , “C i ta t io n P r a e t ie e s o f t h e S u p r e m e

肠
u r t ,

Q u a n ti ta t iv e A n a ly s e s , ” 27 M is h -

Pa ti川 119 , 15 3一 15 7 ( 19 9 6 ) ( i n H e b r e w )
.

¼ Se 。 Co n t ra e t I a 二
, ( G 已” e ra l Pa 对 ) 互; 12 , 39

.

½ Se e B
.

G
.

B
.

; 242
.

¾ Se e P u blie T ra n s Po r ta t io n S e r v ie e s Be e r S he b a v .

S t a t e I a b o u r Co u r t , 35 ( l ) P
.

D
.

8 28 ; Z o n e n -

s h te in v
.

G a b o s o B ro s . , 42( 2) 278 ; Be it Y u la s v
.

R a v iv ,

43( 1) P
.

及 442 ; K le

me
r v .

G u y , 5 0 ( l )
.

18 5
.

: :旗;狰~
究 : ‘典化



清华
弓去学

·

第
, 、布味

不必然和这个主张相冲突
:

契约法本身引发的变化是有限的
。

诚实信用原则实

际上已经改变了以色列契约法
,

但是这并没有证实以色列契约法 的这种改变是

由法典化所带来的
。

相反
,

对诚信原则的广泛接受使得所谓的法典化的制定法

体系变得不再重要
。

法院在根据诚信原则判决契约案件的时候
,

并不倾向于关

注契约立法的具体规则
。

现在
,

新契约法规则在判断契约是否成立时已经越来

越不重要了
,

因为通过依靠诚信原 则可 以施加缔约责任 (p r e co nt rac tu al hab il
-

it y )
。

换句话说
,

在法典化的愿望和接受宽泛的诚信原则之间存在着紧张关系
。

也许可以补充一点
,

即 目前英美法世界的部分地区也接受了诚实信用原则
。

在

美国
,

诚信原则最初由准法典化的《统一商法典》引人
,

¹ 之后也被《契约法 (第

二次 )重述 》所采用
。

º 在英国
,

这仍然是一个有争议的事物
。

» 尽管如此
,

毫无

疑问的是
,

诚实信用原则并不必然是大陆型法典化的副产品
。

应该强调 的是
,

在以色列法中
,

诚实信用原则也是作为一 条主导性的原则被以色列法所采纳

的
,

即便是在那些实际上被法典化的法律部门之外的法律领域
,

也是如此
。

这

可能是法院逐渐倾向于适用宽泛且
“

灵活
”

的法律原则的趋势的一部分
,

例如过

失责任原则 (侵权法中)和合理性原则 (行政法 中 )
。

所以
,

在这方面
,

以色列契

约法中诚信原则的扩张必须在更广泛的背景下进行理解
。

七
、

未来法典化的前鉴

笔者主要的结论集中在法律改革的限度上
。

将一个综合性的
、

新的法律规

划进行立法并不足以在法律中产生实质性的变化
。

潜在的法律文化在这个问

题上非常重要
,

它限制 了改革的范 围
。

在 以色列的语境中
,

新契约立法带来了

重要的变化
,

但是并未像传统法典化那样发挥作用
。

通过立法进行的改革根据

先前的判例和其他 (包括学术出版物在 内的 )法律渊源进行解释和适用
。

这并

不意味着新立法是多余重复或不必要 的
。

它使以色列契约法能够有
“

一个崭新

的开始
” ,

而不必承受过时的规则
,

同时它也可以创建一个有机的和 比较系统的

规则体系
。

它也为以色列契约法 引人诚实信用原则奠定了形式上 的规范基础
。
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也许还

可以加 上一点
:
法律委员会的法典化提案缺乏对诚信原则明确的规定

,

但这个原则在正 文的解释性注解

中却被提及
。
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然而
,

还是可以争辩说
,

新契约法并没有构成一部完全意义上 的
“

法典
” 。

它们

仅在形式意义上构成了一部
“

法典
” ,

因为它们已然致力于对契约规则进行整理

和阐明
。

以色列缺乏接受古典大陆法意义上的法典所必须具备的文化背景
。

结果
,

新契约法并没有根据法典化的
“

基本原理
”

进行解释
,

事实上却被既有的

法律体系所吸收
。

因此
,

关注这种源于 以色列一般文化尤其是 以色列法律文化的结果 的主要

文化原因
,

可能是很有益的
。

1
.

法律制度中先例 的地位

首先
,

由于司法判例的地位
,

法典化的渴望对于以色列法律来说是外来的

概念
。

的确
,

以色列法的普通法传统并没有很长 的历史
。

但尽管如此
,

以色列

法仍然深受这个传统的影响
,

保留了强烈的英国倾向
。

英国托管巴勒斯坦的 30

年
,

已然将法律制度
“

英国化
” ,

而这个国家漫长的奥斯曼 (土耳其 )的历史 留下

的痕迹却相当稀少
。

¹ 另外
,

以色列立法实际上赋予先例正式 的约束力
。

º 此

外
,

赋予 司法先例以规范力也符合犹太教法 的传统» (犹太教法赋予先例以很高

的价值 )
。

¼

2
.

法院的作用

欧陆法典化的核心作用是建立在这样一种理解的背景之上的
,

即法院在法

律规则的发展中只应具有一种相对节制 的作用
。

这样
,

大陆法国家的法院传统

上只给出简短的判决
,

而判决的 目的仅仅为了裁断诉讼双方当事 人之间的争

议
。

½ 这种描述并不完全反映当前欧陆法院在法律发展上的作用
,

但是传统观

念的逐渐变化也仅仅在一段相 当长的时期之后才出现
,

而在此期间
,

法院被视
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犹太教法经历了几次
“

法典编

纂
” ,

在这个意义上其法律规则受系统化形式的强化 (像 M is h , h T(
) ra h 和 S h滋,ll an A ru (ll )

。

但是这种

所谓的法典编纂并不表示提倡法典化的改革
,

而仅仅将法律规则用 系统化的和更易于理解的形式予以重

写
。
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中世纪犹太智者摩西
·

迈蒙尼 德 ( M os e M ai m o lli d 。、 )将以前混乱的犹太人的

生活律例和宗教礼仪进行整理而成的律法书
,

原书用希伯来文所著
。

S hul (h an A) 浓 l, .

16 世纪中叶由尤

色夫
·

卡罗拉比 ( R ab bi Y o s讨 K ar o) 所汇编的被公认为权威的犹太教法典
,

历经后世的补充
.

成为包罗万

象的以色列犹太教法典
。

)

¼ 应该强调的是以色列法并非受宗教教义所支配
,

它是一种现代的世俗的法律制度 (当然家庭法

领域是个例外 )
。

尽管如此
.

以色列的法律思想 ( 至少在某种程度上 )受作为以色列文化渊源之一的传统

犹太教法律制度中的概念所影响
。
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为法律发展微不足道的因素(并且仅仅被看作是判决的制作者 )
。

那个时期
,

欧

洲法典化已然确立了其核心地位
。

相反
,

以色列的新契约法的制定却同最高法

院作为法律发展主导机构之地位的显著提升并行不悖
。

¹ 因此
,

不可避免的结

果是
,

新契约法规并没有经历这样一个能够确立自己作为法律制度主要改革力

量的形成时期
。

3
.

文化背景和外部影响

关于由新契约法引导的这一改革效果有限的另一个解释
,

可能是英美世界

对以色列的重大的文化影响
,

尤其是最近几年美国文化对以色列法律文化和一

般文化的影响
。

而且
,

因为缺乏古典大陆法典化运动所得益的启蒙运动和理性

信仰的背景基础
,

肇始于 20 世纪末的以色列法典化运动并不拥有朝着 自我 圆

融的理性体系方向发展的前景
。

4
.

法律学术环境

每一次法律改革都需要理论和意识形态的支持
,

而当改革与传统背道而驰

的时候尤其如此
。

在以色列
,

这种支持本应由法律学术界提供
,

但实际却没有
。

许多以色列法学家
,

除了阿哈龙
·

巴拉克
,

对法典化的意识形态都没有太大的

兴趣
,

这和他们对法典化所引发的学说方面的变革所怀有的专业兴趣形成鲜明

的对照
。

一个原因可能是以色列绝大多数的法学家是在英国和美国或者 以色

列 自己的大学中接受学术训练的
。

º

5
.

局部的法典化与混和的法律文化

在它被运用于多个法律部门而不是少数法律领域的法律制度当中
,

法典化

得以兴盛
。

然而多年以来
,

以色列的法典化还局限于民法领域
。

因此
,

法官和

法学学术界并不习惯于用
“

法典化的模式
”

进行思考
,

同时他们也生活在精神分

裂的思想状态中
,

这种状态防止他们抛弃先前的法律文化
。

那么
,

未来法典化的前景何在? 通过新 的立法进行法律改革总是有用 的
。

然而
,

当根本性变革的背景因素尚且缺乏的时候
,

法律文化的转型是无法仅仅

通过采用另一法律体系的特征而实现的
。

¹ S e e M
.

M a u t n e r , “T h e D e e lin e o f FO
r m a lls m

A v : 划 U
.

I
.

R 尸v .

50 3 ( H e b r c w )
.

º N
.

e o h c ,飞 匕
.

1). F r ie d m a n , “

吸le e 一in g M t , ld s

A zn
.

J
.

( 花, , ;, P
.

1
.

449 ( 19 9 3)
.

a n d tll e R is e o f V a lu e s In I s r a e li I a w , ” 17 Te l

I n M u lt 一e u lt u r a l,

玫
s ie g e d

.

I s o la t e d So e ic t y
, ” 4 1

比较视”中的法“““法律“化

截熬


