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美国非法证据排除规则的当代命运

吴宏耀


摘　要：自２０世纪６０年代马普案以来，非法证据排除规则开始适用于各州。然而，在美国，关于
非法证据排除规则的争论一直没有停歇。而且，经过半个多世纪的判例法发展，非法证据排除规则不

仅在理论基础方面发生了实质性变化，该规则的适用范围也在不断受到限缩。近年来，美国联邦最高

法院关于哈德逊案、赫尔英案以及戴维斯案的判决尽管都是针对具体问题的判决，但是，这些判决不

仅进一步限缩了排除规则的适用范围，而且，其论证逻辑也为非法证据排除规则的命运蒙上了一层挥

之不去的阴影。

关键词：非法证据排除规则　善意例外　成本－威慑收益

对排除规则不加区别的适用，反而是对“法律及刑事制度的不尊重”。因此，与任何救济机制一

样，排除规则的适用一直被限制在其救济目的被认为是最为有效地得以实现的场合。

———大法官怀特，ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｌｅｏｎ（１９８４）

作为美国宪法化刑事诉讼制度的重要组成部分，非法证据排除规则曾经被大法官伯格视为“美国

法学独一无二（ｕｎｉｑｕｅｔｏＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ）”〔１〕的特色之一。然而，自２０世纪后半期以来，受美
国非法证据排除规则的影响，包括欧洲大陆法系国家在内的许多国家和地区已经逐渐接受了为威慑

警察违法而排除证据的观念，并在立法或司法实践中确立了自己的排除规则。〔２〕 与国际领域的发展

相映成趣的是，在美国本土，非法证据排除规则的命运却略显暗淡。“在过去５０多年来，排除规则的
宪法根基已经动摇，适用范围也被压缩了。”〔３〕而且，近年来，罗伯茨法院的相关判决更是给非法证据

排除规则的前景蒙上了一层挥之不去的阴影。

本文试图对非法证据排除规则在美国本土的发展趋势予以客观的描述。在研究方法上，本文将

采用判例分析的方法，对罗伯茨法院最近作出的三则判例及其影响依次展开分析。然而，为了将罗伯

茨法院的判决置于历史的脉络之中，在讨论罗伯茨法院的具体判例之前，我们将先对非法证据排除规

则在伯格－伦奎斯特法院时代的发展进行回溯。简言之，透过历史的长镜头，我们看到的是非法证据
排除规则不断“被瘦身”的历史，而且，在罗伯茨时代，非法证据排除规则在美国本土的前景已经变得

·１·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

中国政法大学教授，法学博士。

Ｂｉｖｅｎｓｖ．ＳｉｘＵｎｋｎｏｗｎＮａｍｅｄＡｇｅｎｔｓ，４０３Ｕ．Ｓ．３８８，４１５（１９７１）（Ｂｒｕｇｅｒ，Ｃ．Ｊ．ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇ）．
ＳｔｅｐｈｅｎＣ．Ｔｈａｍａ，ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＲｕｌｅｓｉｎＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ（Ｓｐｒｉｎｇｅｒ２０１３）．该书共分四章：第一章“法院创设的排除标准之兴
衰”，讨论了美国、爱尔兰、苏格兰、以色列、德国的排除规则；第二章“欧洲大陆从诉讼行为无效到制定法上的判处规则”，讨论

了法国、比利时、荷兰、西班牙、意大利、希腊、土耳其、塞尔维亚的相关制度；第三章“根据公正审判标准排除证据”，讨论了英格

兰与威尔士、中国台湾地区、欧洲人权法院的相关实践；第四章，排除规则法理的比较研究。

ＭａｒｋＥ．Ｃａｍｍａｃｋ，ＴｈｅＲｉｓｅａｎｄＦａｌｌｏｆｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＲｕｌｅｉｎｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，５８Ａｍ．Ｊ．Ｃｏｍｐ．Ｌ．６３１（２０１０）．



更加岌岌可危。

一、伯格与伦奎斯特法院时期非法证据排除规则的限缩趋势

　　２０世纪６０年代，沃伦法院通过马普案〔４〕将非法证据排除规则的适用范围延伸到了各州。但是，
马普案并没有像大法官道格拉斯所期待的那样终止沃尔夫案所引发的“狂风暴雨般的宪法争论”；恰

恰相反，就非法证据排除规则的存废问题，马普案在美国激起了更为广泛、更为持久的争论。根据德

雷斯勒教授的概括，双方争论的焦点问题可以分为两个层面：第一，排除规则是否属于宪法的要求？

也即，非法证据排除规则究竟是宪法的“重要组成部分”，还是“一种司法机关创造出来的、旨在保障第

四修正案权利的救济手段”？第二，是否应当废除排除规则？这一问题又具体包括以下子问题：（１）排
除规则是否具有历史根据？（２）排除规则对违宪行为是否具有威慑作用？（３）排除规则（或者说，其
威慑效果）是否得不偿失？（４）是否存在更好的救济手段？〔５〕

在１９６８年的总统大选中，关于非法证据排除规则的争论甚至在一定程度上影响到了选民的投票
结果。当时，作为总统候选人，理查德·Ｍ．尼克松（ＲｉｃｈａｒｄＭ．Ｎｉｘｏｎ）公开指责最高法院“严重削弱
了我们社会中的和平力量，增加了犯罪的力量”，并发誓说，如果他当选了总统，他将会提名更强调法

律和秩序的人担任大法官。〔６〕 尼克松最终击败了民主党人汉弗莱和独立竞选人华莱士，赢得了美国

第４６届（第３７任）总统大选；次年，大法官沃伦退休，尼克松如愿以偿地任命享有保守主义盛名的沃
伦·Ｅ．伯格担任新一任的美国联邦最高法院首席大法官。之后，尼克松又于１９７０年和１９７１年先后
任命了三位大法官：哈里·布莱克门、小刘易斯·鲍威尔、威廉·伦奎斯特。对于他们，施瓦茨教授的

评论是：布莱克门是沃伦·Ｅ．伯格的中学同学和多年好友，因此，在其担任最高法院大法官的前期，他
“几乎就是首席大法官的跟屁虫。那时，他实际上是伯格的弟子，在几乎所有的案件中他们都站在一

起”。〔７〕 鲍威尔是美国最高法院历史上极为罕见的直接从执业律师选拔任命的联邦最高法院大法

官。但是，尽管鲍威尔一直遵循着他在３５年执业经历中养成的谨慎方法，并以讲究实际的中间派和
温和主义者著称，但是，他本质上是一位保守主义者，“他更多是跟首席大法官伯格，而不是中间集团

的其他人一起投票”。〔８〕 至于大法官伦奎斯特，则是“伯格法院最为保守的成员”。〔９〕

随着联邦最高法院的人事变更，就像沃伦法院的其他标志性判例一样，马普案确立的非法证据排

除规则也没有像人们期待或担心的那样一直向前发展下去。相反，在伯格与伦奎斯特主持联邦最高

法院的３７年时间里，排除规则受到了相当的侵蚀（ｃｏｎｓｉｄｅｒａｂｌｅｅｒｏｓｉｏｎ）；〔１０〕而现今的罗伯茨法院似乎
决意要对第四修正案意义上的非法证据排除规则进行“一场革命性的、令人窒息的修正（ａｒｅｖｏｌｕｔｉｏｎａｒｙ，
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

Ｍａｐｐｖ．Ｏｈｉｏ，３６７Ｕ．Ｓ．６４３（１９６１）．严格而言，马普案确立的仅仅是第四修正案意义上的非法证据排除规则。马普案之后，美
国联邦最高法院通过玛赛亚案［Ｍａｓｓｉａｈｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，３７７Ｕ．Ｓ．２０１（１９６４）］、米兰达案［Ｍｉｒａｎｄａｖ．Ａｒｉｚｏｎａ，３８４Ｕ．Ｓ．４３６
（１９６６）］，进一步明确，侵犯第六修正案律师帮助权、第五修正案反对强迫自证其罪特权而获得的证据，也应当予以排除。
［美］约书亚·德雷斯勒、艾伦·Ｃ．迈克尔斯：《美国刑事诉讼法精解》（第１卷），吴宏耀译，北京大学出版社２００９年版，第３７７－
３９３页。
［美］伯纳德·施瓦茨：《美国最高法院史》，毕洪海等译，中国政法大学出版社２００５年版，第３６０页。
Ｉｄ．ａｔ３４５．
Ｉｄ．
Ｉｄ．ａｔ３４６．
ＪａｍｅｓＴｏｍｋｏｖｉｃｚ，Ｄａｖｉｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：ＴｈｅＥｘｃｌｕｓｉｏｎＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎＣｏｎｔｉｎｕｅｓ，９ＯｈｉｏＳｔ．Ｊ．Ｃｒｉｍ．Ｌ．３８１，３８５（２０１１）．



ａｎｄｓｔｉｆｌｉｎｇ，ｒｅｖｉｓｉｏｎ）。〔１１〕 恰如德雷斯勒教授评论的那样，在有关非法证据排除规则的较量中，反对者
似乎赢得了更大的胜利。

有观点认为，马普案以后，第四修正案判例法的发展表明：由于排除规则备

受争议，已经促使沃伦之后的最高法院———甚至包括处于鼎盛时期的沃伦法

院———限缩了第四修正案实体规则的适用范围。也即，为了避免适用排除规则

以及因适用该规则可能导致的、事实上有罪的被告人被判无罪的后果，最高法院

在对第四修正案的文本进行解释时，总是采取狭义解释的观点，以便让被告人难

以证明他的宪法权利确实受到了侵犯。而且，有理由相信，多数初审法院的法官

为了防止那些证明被告人有罪的可靠证据被排除掉，宁愿接受警察就搜查、扣押

活动提供的有争议的证言。因此，在右翼力量试图消灭排除规则而左翼力量努

力予以反击的持久战中，与那些极力捍卫该规则的“政治上的左翼力量”相比，

“政治上的右翼力量”有可能已经赢得了更大的胜利。〔１２〕

具体而言，美国联邦最高法院对非法证据排除规则的限缩态势主要表现在以下几个方面。

第一，排除规则的理论基础发生了变化。在马普案中，有关排除规则的正当化理由有两个：一是

威慑警察违法；二是维护司法的廉正性（ｊｕｄｉｃｉａｌｉｎｔｅｇｒｉｔｙ）。但是，伯格继任刚刚５年，就在柯兰卓案中
正式摈弃了司法廉正理论，并明确宣布：排除规则仅仅是“一项司法创设的救济手段（ａｊｕｄｉｃｉａｌｌｙｃｒｅａｔｅｄ
ｒｅｍｅｄｙ）”而非个体享有的“一项宪法权利（ａｐｅｒｓｏｎａｌｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｒｉｇｈｔ）”；排除非法证据的“主要目的
是为了遏制今后警察的违法取证行为（ｐｒｉｍｅｐｕｒｐｏｓｅｉｓｔｏｄｅｔｅｒｆｕｔｕｒｅｕｎｌａｗｆｕｌｐｏｌｉｃｅｃｏｎｄｕｃｔ）”，〔１３〕而
且，只有当威慑利益超过排除证据付出的代价时，才应当诉诸排除规则。自此以降，遏制警察违法俨

然已经成为排除规则的“主要目的，尽管并非惟一的目的”。〔１４〕 至于司法廉正理论，联邦最高法院已

经鲜有提及，其“在确定对于特定情形是否可以使用排除规则时……只具有非常有限的作用”。〔１５〕

上述变化的意义在于：一是作为一种道德命令，对于司法的廉正性根本无法进行“成本－收益式”
的经济学分析；二是如果真正重视司法廉正理论，那么，在任何司法程序中（而不是像现在这样仅仅局

限于刑事审判活动），非法获得的证据都应当予以排除。而且，据此，似乎还应当放弃主张该项权利的

“主体资格”要求。〔１６〕

然而，在遏制警察违法理论之下，对排除证据将要付出的代价与其产生的威慑效果进行“成本－收
益分析”的做法开始大行其道。而且，自伯格法院以降，“除了少数案件，权衡的结果往往意味着对排

除规则的限缩”。〔１７〕

第二，主体资格的限制。在美国宪法判例中，长期以来的习惯做法是，除少数例外情形外，诉诸某

项宪法权利的人必须证明自己享有主张该项权利的主体资格（ｓｔａｎｄｉｎｇ）。第四修正案依然如此。因
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Ｉｄ．ａｔ３８２．
同注５引书，第３８０页。
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｃａｌａｎｄｒａ，４１４Ｕ．Ｓ．３３８，３４８（１９７４）．
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｊａｎｉｓ，４２８Ｕ．Ｓ．４３３，４４６（１９７６）．
Ｓｔｏｎｅｖ．Ｐｏｗｅｌｌ，４２８Ｕ．Ｓ．４６５，４８５（１９７６）．
同注５引书，第３７６页。
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此，作为请求适用非法证据排除规则的门槛性问题，申请人必须首先证明自己是“该搜查、扣押活动的

受害人……以区别于那些声称‘尽管该证据是通过针对其他人实施的搜查、扣押活动收集来的，但是，

该证据的使用却会对其构成偏见’的人”。换句话说，第四修正案权利是一项具有严格人身属性的权

利。第四修正案保护的是单个的人（即“原子状态的个人”）———“保护我的
獉獉

人身、你的
獉獉

住宅、她的
獉獉

文件

或他的
獉獉

财产不受不合理的搜查和扣押”。

１９７８年以前，如果符合以下条件之一，被告人将有资格提出第四修正案的请求：（１）他自己的住
宅或者他依法享有排他占有权的住宅受到了搜查；〔１８〕（２）在实施搜查时，他合法出现在被搜查住宅里
（ｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｌｙｏｎｔｈｅｐｒｅｍｉｓｅｓ）；〔１９〕（３）自己的财产受到了扣押；〔２０〕（４）依法持有的财产受到了扣押（如，
处于财产受托人的法律地位）。但是，自１９７８年最高法院作出拉卡斯案（Ｒａｋａｓｖ．Ｉｌｌｉｎｏｉｓ）判决以降，
关于主体资格的规则开始发生实质性的转向。〔２１〕 根据拉卡斯一案，是否享有质疑搜查合法性的主体

资格，关键在于请求人“对于受到侵犯的地方是否享有合法的隐私期待”。因此，根据拉卡斯案确立的

标准，有资格主张非法证据排除规则的人明显减少了。该案的反对意见认为，拉卡斯一案的判决主旨

将削弱非法证据排除规则的作用；而且，该判例将会鼓励警察对两人或两人以上乘坐的汽车实施搜

查，因为通过搜查活动非法获得的任何证据至少可以作为可采证据反对其中的一名乘客。〔２２〕

第三，适用范围的限制。〔２３〕 美国联邦最高法院判例已经明确指出，非法证据排除规则不适用于

以下程序：民事诉讼案件、国内税收程序、有关驱逐出境的听证程序，以及刑事案件的大陪审团程序、

预审程序、保释程序、量刑程序以及撤销假释的程序。此外，如果州法院应该适用而没有适用非法证

据排除规则，通常情况下，被告不得为了推翻州法院的定罪判决而据此寻求联邦法院人身保护令程序

的保护。

第四，排除规则的例外。根据美国最高法院判例，现已确立的例外有：善意例外（ｇｏｏｄｆａｉｔｈ）；独立
来源的例外（ｉｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔｓｏｕｒｃｅｄｏｃｔｒｉｎｅ）；不可避免发现的例外（ｉｎｖｅｉｔａｂｌｅｄｉｓｃｏｒｖｅｒｙ）；作为弹劾证据
使用的例外（ｉｍｐｅａｃｈｍｅｎｔ）。

二、哈德逊案与非法证据排除规则

　　 美国学者汤姆克维皍（ＪａｍｅｓＴｏｍｋｏｖｉｃｚ）认为，在伦奎斯特时代，尽管非法证据排除规则受到了重

创，该规则的核心内容并没有受到影响。但是，自２００５年美国保守派人士约翰·罗伯茨（ＪｏｈｎＧｌｏｖｅｒ

Ｒｏｂｅｒｔｓ，Ｊｒ．）宣誓就任美国联邦最高法院第１７任首席大法官以来，联邦最高法院对待非法证据排除
规则的态度开始变得更加“激进”。〔２４〕 以２００６年哈德逊案为标志，〔２５〕大法官斯卡利亚撰写的多数意
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见对非法证据排除规则表现出极大的敌对情绪，而且，在措辞上似乎已经“暗示着，真的可能要彻底埋

葬排除规则了（ｉｎｔｅｒｍｅｎｔｗａｓａｇｅｎｕｉｎｅｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙ）”。〔２６〕

哈德逊案的争点问题非常具体，即为执行搜查令状，执法官员违反“敲门并宣告”规则（ｔｈｅｋｎｏｃｋ
－ａｎｄ－ａｎｎｏｕｎｃｅｒｕｌｅ）强行进入私人住宅，搜查获得的证据是否应当予以排除？对此，美国联邦最高法
院以５∶４的微弱多数判决认为，尽管“敲门并宣告”规则是一项古已有之的普通法规则，而且是美国
联邦第四宪法修正案的要求，但是，违反该规则取得的证据依然可以用作不利于被告人的控方证据。

尽管该案解决的只是排除规则是否适用的具体问题，但是，大法官斯卡利亚代表联邦法院撰写的

判决意见却给非法证据排除规则的未来发展蒙上了一层挥之不去的阴影。在判决意见的论证部分

中，大法官斯卡利亚一上来就把矛头直接指向了非法证据排除规则。抛开本案情境，他首先从一般意

义上就非法证据排除规则问题表明了自己的立场。他认为，尽管威克斯案－马普案确立非法证据排除
规则，但是，

排除规则向来都是我们最后的手段，而不是首选。排除规则导致“沉重的

社会代价”有时候甚至包括会放纵有罪之人，使得危险人物逍遥法外。因此，我

们一直对“扩大”这一规则“持审慎态度”，并且，反复强调，这一规则使真实发现

和执法目的所支出的“昂贵费用”，是力促适用排除规则的强有力障碍。我们拒

绝“不加区分”地适用这一规则，而且，我们认为这一规则只适用于“能最有效地

实现其救济目标的情形”，即阻吓效应大于“沉重的社会代价”时。〔２７〕

对于马普案，大法官斯卡利亚没有表示丝毫敬意，而是将其斥为联邦最高法院的一种不谨慎。

“马普案中滔滔不绝的判决意见，为排除规则设定了宽泛的范围。……但是，我们早已摈弃了这一立

场。”通过引述利昂案、埃文斯案的判决，斯卡利亚坚持认为，侵犯第四修正案权利与是否适用排除规

则的制裁手段“是两个相互独立的问题”。由此出发，就本案问题，斯卡利亚给出了三点具体理由。首

先，如果违法行为与证据结果之间的因果关系链条过于稀薄，根据稀释例外，排除规则将无适用的必

要。在本案中，“‘敲门并宣告’规则从不保护下述利益，即个人阻止政府官员寻找或拿走令状中描述

的证据。既然本案中被侵犯的利益与证据的扣押无关，那么，排除规则就不适用”。〔２８〕 其次，是否适

用排除规则，取决于其“带来的吓阻效应大于沉重的社会代价”。斯卡利亚认为，从社会成本角度看，

因“敲门并宣告”规则中的“合理的等待时间”依赖于执法的裁量，将排除规则适用于此，不仅会引发

大量不必要的排除争议，而且还会让警察在执法时踌躇不决、贻误时机。从吓阻效果角度看，因警察

实施此类违法的动机很弱，适用排除规则也不会产生什么实际的威慑作用。同时，斯卡利亚还论证

说，“现存的、阻吓此种违法行为的手段，远比马普案判决当时对无证进入的阻吓手段，要强大得多。

因此，没有正当理由诉诸排除有罪证据这样重量级的救济手段”。〔２９〕 再次，斯卡利亚列举了三个支持

其结论的判例。

斯卡利亚对排除规则的敌意引起了少数派大法官的极大愤慨。以大法官布雷耶为首，持少数意
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见的大法官以更大的篇幅论证说，多数意见违反了自威克斯案以来的第四修正案法理。少数意见认

为，根据长期以来的第四修正案判例法，“敲门并宣告”规则是一项宪法性要求，对于违反该项要求获

得的证据，“排除规则显然应当适用”。

关于哈德逊案，美国教科书一般将其勉强归于稀释例外（ｔｈｅｅｘｃｅｐｔｉｏｎｆｏｒａｔｔｅｎｕａｔｉｏｎ）的判例。〔３０〕

但是，评论者同时也感慨说，如果联邦最高法院仅仅着眼于稀释例外，那么，“在最高法院宣布违反‘敲

门并宣告’规则与从住宅里发现证据之间不存在因果关系之后，多数意见为什么不就此驻笔呢？为什

么本案的多数意见要花大量的笔墨探讨排除规则的代价以及作为排除规则替代措施的现代民权诉讼

（ｃｉｖｉｌｒｉｇｈｔａｃｔｉｏｎｓ）的可行性呢？难道是最高法院准备要彻底废除排除规则了么？”〔３１〕

因此，美国学者普遍认为，哈德逊案似乎并不满足于在“敲门并宣告”规则方面创设一项例外，而

是别有更深的用意，至少是蕴含了发生某种巨变的可能性。例如，德雷斯勒教授认为：

最高法院关于该案的分析之所以值得关注，不仅因为它有助于理解该案创

设的（排除规则领域的）敲门并表明身份的例外，而且，对于预测排除规则在今

后案件中的适用，也具有较高的参考价值。……在哈德逊一案中，最高法院多数

意见为支持不适用排除规则而提出的每一个论据，对于将来限制排除规则在敲

门并表明身份规则以外领域的适用，有可能产生重大的影响。而且，哈德逊一案

原本可以根据不那么宽泛的理由作出同样的判决。……多数意见的分析论证究

竟会对今后限缩排除规则的适用范围产生什么样的影响，只能由今后的判例来

证明。一方面，大法官肯尼迪的协同意见表明，如果影响到了最高法院此前判例

确立的“排除规则的继续适用”，他将拒绝投上关键的第五票；另一方面，如果某

个大法官退休了———例如，大法官史蒂文斯———大法官肯尼迪的一票对于多数

意见也就没有太大意义了。〔３２〕

萨尔茨伯格教授和凯普罗教授亦认为：

最高法院（关于哈德逊案）的分析方法与哈瑞斯案相类似。但是，哈德逊案

可能具有更宽泛的意义，因为它似乎传递了这样一种信号，即考虑到马普案以来

的法律发展状况，联邦最高法院已经开始发出了排除规则是否根本没有存在的

必要的疑问。〔３３〕

三、善意例外及其展开

　　 自２０世纪７０年代以来，美国联邦最高法院对非法证据排除规则的适用一直坚持一种“成本－收
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ＳｔｅｐｈｅｎＡ．Ｓａｌｔｚｂｕｒｇ＆ＤａｎｎｉｅｌＪ．Ｃａｐｒａ，ＡｍｅｒｉｃａｎＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ：ＣａｓｅｓａｎｄＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ５４３（８ｔｈｅｄ．，Ｔｈｏｍｓｏｎ／Ｗｅｓｔ２００７）．
ＴｈｏｍａｓＫ．Ｃｌａｎｃｙ，ＴｈｅＦｏｕｒｔｈＡｍｅｎｄｍｅｎｔ：ＩｔｓＨｉｓｔｏｒｙａｎｄＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ６３７（ＣａｒｏｌｉｎａＡｃａｄｅｍｉｃＰｒｅｓｓ２００８）．
Ｓａｌｔｚｂｕｒｇ＆Ｃａｐｒａ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３０，ａｔ５３６．
同注５引书，第３９６－３９７页。
Ｓａｌｔｚｂｕｒｇ＆Ｃａｐｒａ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ３０，ａｔ５３６．



益”的分析方法，并将排除规则的适用范围严格限制在“能够最有效实现其救济目的的场合（Ｉｔｓ
ｒｅｍｅｄｉａｌｏｂｊｅｃｔｉｖｅｓａｒｅｔｈｏｕｇｈｔｍｏｓｔｅｆｆｉｃａｃｉｏｕｓｌｙｓｅｒｖｅｄ）”。〔３４〕 其中，１９８５年利昂案〔３５〕确立的善意例外，
既是这一趋势的一部分，也是这一态度的典型例证。

在美国第四修正案判例法中，利昂案为非法证据排除规则确立了一项重要的例外，即所谓的“善

意例外”。〔３６〕 根据非法证据排除规则的要求，如果搜查行为所依据的搜查令状是无效的，那么，通过

搜查所获得的证据，除了用以弹劾目的外，在针对被告的刑事审判中，原本不应当具有可采性。但是，

根据利昂案确立的“善意例外”，如果一个理性的、受过良好训练的警察足以相信司法令状是有效的，

那么，即使事后宣布该搜查令状是无效的，在针对被告的刑事审判中，依据该令状搜查获得的证据依

然可以作为控方证据使用。

在利昂案中，大法官怀特根据利益权衡方法，为善意例外提供了三方面的理由。首先，排除规则

旨在威慑警察违法，而不是为了惩罚法官或地方法官的错误。其次，没有证据表明，法官和地方法官

群体中存在着漠视或敌视第四修正案的倾向，或者存在着此类违法行为，以至于需要通过排除证据这

种极端的制裁方式来遏制。第三，更重要的是，我们没有理由相信———也没有人提出这方面的证

据———排除依据令状获得的证据，可以对签发令状的法官或地方法官产生实质性的威慑作用。〔３７〕

在美国，利昂案是一个备受争议的判例，一些州法院系统甚至明确拒绝适用“善意例外”。〔３８〕 这

些州包括：康涅狄格州、特拉华州、乔治亚州、蒙大拿州、新罕布什尔州、爱达荷州、爱荷华州、新泽西

州、新墨西哥州、南卡罗来纳州、佛蒙特州、宾夕法尼亚州。〔３９〕

尽管如此，利昂案之后，美国联邦最高法院通过１９８７年的克鲁尔案（逮捕依据的制定法事后被宣

·７·
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〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｌｅｏｎ，４６８Ｕ．Ｓ．８９７，９０８（１９８４）［ｑｕｏｔｉｎｇＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｃａｌａｎｄｒａ，４１４Ｕ．Ｓ．３３８，３４８（１９７４）］．
Ｉｄ．
与利昂案一并判决的还有一个关联案件，即谢泼德案［Ｍａｓｓａｃｈｕｓｅｔｔｓｖ．Ｓｈｅｐｐａｒｄ，４６８Ｕ．Ｓ．９８１（１９８４）］。在该案中，波士顿警察
在一起命案侦查过程中，为搜查相对人的住宅草拟了一份附誓陈述书（ａｆｆｉｄａｖｉｔ）；该附誓陈述具体描述了拟欲搜查的物品（包括
被害人的衣物、致被害人丧命的钝器），并获得了地区检察官的认可。但是，因为恰值周末，当地法院不工作，致使警察一时找不

到申请令状的专用表格。经过努力，警察最终找到了一份其他辖区先前用于搜查管制物品的令状申请表。于是，在作适当修改

后，警察将该令状申请表连同附誓陈述一起提交给了法官，并提醒法官，该令状表格可能还需要作进一步的修改。审查后，法官

认为附誓陈述已经满足合理根据的要求，并亲手对令状表格作了一些修改。但是，这些修改并没有改变该令状表格的本质属性

（即用以授权搜查管制物品），而且，忘了将警察的附誓陈述内容关联进来。法官批准了搜查令状，并告诉警察该令状无论在形

式上还是在实质内容上都已经授权警察可以实施该项搜查。经搜查，警察找到了附誓陈述中列举的物证以及其他有罪证据。

在排除证据的听证中，初审法官认为，尽管上述搜查令状在具体记载被搜查物品方面存在一定的缺陷，但是，因为警察依据该令

状实施的搜查活动是善意的，所获得的证据应当予以采纳。但是，马萨诸塞州最高法院则认为，应当排除依据该令状获得的证

据。马萨诸塞州向联邦最高法院申请调卷令，联邦最高法院将该案作为利昂案的关联案件一并判决，确立了善意例外原则。

Ｌｅｏｎ，４６８Ｕ．Ｓ．ａｔ９１６．
Ｅ．ｇ．，Ｓｔａｔｅｖ．Ｍａｒｓａｌａ，５７９Ａ．２ｄ５８（Ｃｏｎｎ．１９９０）；Ｄｏｒｓｅｙｖ．Ｓｔａｔｅ，７６１Ａ．２ｄ８０７（Ｄｅｌ．２０００）；Ｈａｒｖｅｙｖ．Ｓｔａｔｅ，４６９Ｓ．Ｅ．２ｄ１７６
（Ｇａ．１９９６）；Ｓｔａｔｅｖ．Ｇｕｚｍａｎ，８４２Ｐ．２ｄ６６０（Ｉｄａｈｏ１９９２）；Ｓｔａｔｅｖ．Ｃｌｉｎｅ，６１７Ｎ．Ｗ．２ｄ２７７（Ｉｏｗａ２０００）；Ｓｔａｔｅｖ．Ｌａｃａｓｅｌｌａ，６０Ｐ．
３ｄ９７５（Ｍｏｎｔ．２００２）；Ｓｔａｔｅｖ．Ｃａｎｅｌｏ，６５３Ａ．２ｄ１０９７（Ｎ．Ｈ．１９９５）；Ｓｔａｔｅｖ．Ｎｏｖｅｍｂｒｉｎｏ，５１９Ａ．２ｄ８２０（Ｎ．Ｊ．１９８７）；Ｓｔａｔｅｖ．
Ｇｕｔｉｅｒｒｅｚ，８６３Ｐ．２ｄ１０５２（Ｎ．Ｍ．１９９３）；Ｐｅｏｐｌｅｖ．Ｂｉｇｅｌｏｗ，４８８Ｎ．Ｅ．２ｄ４５１（Ｎ．Ｙ．１９８５）；Ｓｔａｔｅｖ．Ｃａｒｔｅｒ，３７０Ｓ，Ｅ２ｄ５５３（Ｎ．Ｃ．
１９８８）；Ｃｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈｖ．Ｅｄｍｕｎｄｓ，５８６Ａ．２ｄ８８７（Ｐａ．１９９１）；Ｓｔａｔｅｖ．ＭｃＫｎｉｇｈｔ，３５２Ｓ．Ｅ．２ｄ４７１（Ｓ．Ｃ．１９８７）；Ｓｔａｔｅｖ．Ｏａｋｅｓ，
５９８Ａ．２ｄ１１９（Ｖｔ．１９９１）．
在美国，因为实行联邦制，各州最高法院有权根据本州宪法赋予个人超出联邦宪法要求的权利。而且，“在过去几十年间，随着

美国联邦最高法院以及各下级联邦法院对于申请人提出的联邦宪法请求变得日益冷漠，州宪法学说得以长足发展。一些州法

院，通过对本州宪法的解释，已经赋予了本州居民在联邦宪法下都无法获得的救济权利”。同注５引书，第３页。



告无效）、〔４０〕１９９５年的埃文斯案（法院书记官的档案管理错误）、〔４１〕２００９年的赫尔英案（其他警局的
档案管理错误），〔４２〕以及２０１１年的戴维斯案（逮捕依据的判例法事后被宣布无效），〔４３〕一步步地扩大

了善意例外的适用范围。

其中，赫尔英案与戴维斯案是罗伯茨法院作出的判例，因此，在某种程度上反映了罗伯茨法院对

待非法证据排除规则的基本立场。而且，在哈德逊案背景之下，赫尔英案、戴维斯案对善意例外的进

一步扩张，尽管只是在极小的领域限缩了排除规则的适用范围，但是，其判决“依据的大前提却对排除

规则的存在构成了极大的威胁，而且，为以下趋势提供了强有力的证据：［联邦最高法院］决意要通过

对威克斯－马普规则施以戏剧性的限制，甚至是废止，在该领域掀起一场革命”。〔４４〕

（一）赫尔英案

与埃文斯案相似，赫尔英案也是一起因档案信息错误而实施逮捕的案件。但是，不同的是，造成

档案信息错误的不是法院书记官，而是其他警察局。此前，在２００４年格罗案中，联邦最高法院似乎暗

示说，如果造成错误的人是警察而不是法官，那么，将不会适用善意例外的规定。〔４５〕 然而，在２００９年

１月１４日判决的赫尔英案中，〔４６〕联邦最高法院判决认为，如果错误是由其他警察部门造成的，那么，
也可以适用善意例外。

２００４年７月，班尼·迪恩·赫尔英（ＢｅｎｎｉｅＤｅａｎＨｅｒｒｉｎｇ）为取回被扣押车辆中的一些私人物品，

驱车来到被扣押车辆所在地乔治亚州南部的科菲县。科菲县的侦查人员马克·安德森获悉赫尔英要

来该县，遂要求该县警察局负责司法令状的职员桑迪·波普检索一下该县的数据库，看是否有针对赫

尔英的尚未执行的逮捕令状。经电脑检索，科菲县数据库里没有安德森想要的逮捕令状。安德森让

波普再查一查附近的戴尔县是否有针对赫尔英的尚未执行的逮捕令状。于是，波普给戴尔县警察局

负责司法令状的职员打了个电话，请她帮助检索一下戴尔县的数据库看有没有安德森想要的逮捕令。

后者检索后告诉波普，赫尔英曾因一项重罪指控没有出庭应诉被批准逮捕，该逮捕令状尚未执行。安

德森闻讯，要求对方传真一份逮捕令状的复印件过来。这时候，赫尔英已经离开了科菲县警察局。于
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Ｈｅｒｒｉｎｇｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，５５５Ｕ．Ｓ．１３５（２００９）．
Ｄａｖｉｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，１３１Ｓ．Ｃｔ．２４１９（２０１１）．
Ｔｏｍｋｏｖｉｃｚ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ３８７．
Ｇｒｏｈｖ．Ｒａｍｉｒｅｚ，５４０Ｕ．Ｓ．５５１（２００４）．在事实方面，格罗案与确立善意例外的谢帕德案非常相似，但不同的是，导致令状错误的
是警察而非法官。在格罗一案中，格罗是一名联邦执法官员。为了搜查拉迈兹的大农场以发现特定的枪支、爆炸物和相关记

录，格罗准备了申请令状所需的相关申请材料。在该令状申请的附誓陈述书中，格罗对自己为什么相信被搜查物品在该农场里

进行了详细的解释。此外，格罗还为地方法官准备了一份草拟的搜查令状。但是，在草拟的令状中，原本应当填写拟于扣押哪

些“人或物品”一栏，执法官员仅仅填写了“拉迈兹的房子”，而根本没有描述拟于扣押的物品是什么。很显然，地方法官没有意

识到草拟的令状存在着上述缺陷———因此，也没有以任何方式保证说，这些缺陷已经被纠正了过来———并签署了该令状。之

后，根据该令状的授权，政府执法官员对拉迈兹的大农场进行了搜查，但是，并没有找到他们拟于搜查并扣押的任何东西。拉迈

兹以上述搜查活动侵犯了他的第四修正案权利为由提起了诉讼。联邦最高法院判决认为，由于“完全不符合”第四修正案的具

体化要求，本案中的搜查令状是“明显无效的”。事实上，联邦最高法院指出，由于本案中的搜查令状“存在着如此显而易见的

缺陷，以至于根据判例法，我们必须将该搜查行为视为‘无证搜查’”。联邦最高法院还进一步明确说，假设通过该搜查活动在

拉迈兹的大农场里找到了拟于扣押的证据，并据此对拉迈兹提起了刑事指控，这些证据应当在审判时予以排除；对于本案，不应

当适用利昂案和谢帕德案所确立的“善意”例外。
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是，拿到逮捕令状的复印件后，安德森和科菲县警察局副局长开车追上赫尔英，勒令他停车，并根据戴

尔县传真过来的逮捕令对赫尔英实施了逮捕。通过对赫尔英及其汽车进行附带搜查，他们在赫尔英

的衣服口袋里发现了一些“冰毒”，并在赫尔英卡车驾驶座位底下找到一把手枪。与此同时，戴尔县负

责司法令状的警察局职员摩根试图寻找这份针对赫尔英的逮捕令原件，但怎么也找不到。于是，她打

电话给戴尔县巡回区法院的法院书记官办公室，后者告诉她，该令状事实上早已经撤销了。摩根立即

将这一消息告诉了波普，波普赶快将这一消息通知安德森。但为时已晚，尽管前后只有短短１５分钟
左右的时间，安德森已经对赫尔英实施了搜查并发现了上述违禁物品。

之后，赫尔英受到了以下两项指控：非法持有“冰毒”；身为重罪犯罪人而持有枪支。在审判中，赫

尔英以据以搜查的逮捕令状事实上早已撤销为由，要求法院认定该搜查行为违法，并动议排除这些

“冰毒”和手枪。联邦地区法院拒绝了赫尔英的动议。相反，地区法院认为，由于执行逮捕的警察出于

善意、根据该逮捕令状依然有效的信念实施了逮捕并由此搜查发现了这些毒品和枪支，因此，将排除

规则适用于此类情形不会产生吓阻今后再次发生类似错误的威慑作用。同时，地区法院还认定说，造

成这一信息错误的是戴尔县警察局的职员，而不是科菲县警察局的职员。最后，陪审团判决两项指控

成立，赫尔英被判２７个月的监禁刑。
在上诉程序中，赫尔英提出的惟一争辩理由是：地区法院拒绝排除证据是错误的。第十一巡回区

法院维持了初审判决，并解释说，尽管本案中的搜查活动侵犯了赫尔英的第四修正案权利，但是，是否

必须排除由此获得的证据则是属于另外的问题。巡回区法院承认，在埃文斯案中，最高法院明确回避

了以下问题，即对于因警察局职员的过错而造成司法令状无效的情形是否可以适用善意例外？但是，

第十一巡回区法院认为，根据利昂案的判决，本案的错误是由戴尔县警察局职员造成的，而不是由科

菲县警察局造成的，因此，将排除规则适用于本案中的情形不会对类似违法行为产生“显而易见的威

慑效果”（ａｐｐｒｅｃｉａｂｌｅｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅ）。
２００８年２月２０日，美国联邦最高法院批准了赫尔英的调卷令申请，并于１０月７日就本案听取了

口头辩论。最后，最高法院以５∶４的微弱多数作出了维持原判的判决。即，如果执法官员根据其他司
法辖区的记录相信某司法令状依然有效并据此实施了逮捕，即使随后发现由于后一司法辖区警察局

的过失行为致使其提供的该司法令状依然有效的信息是错误的，依然可以根据排除规则的善意例外，

在控方举证阶段使用由此获得的那些证据。

首席大法官罗伯茨代表多数派撰写了本案的判决意见。大法官罗伯茨认为，本案的核心问题是：

在双方均承认构成违反第四修正案的前提下，是否应当适用排除规则？对此，他首先明确了两个基本

观点。第一，根据埃文斯案的判决，尽管第四修正案保障个人享有不受不合理搜查扣押的权利，但是，

该修正案并“没有明确规定，违反该项修正案获得的证据必须予以排除”。第二，根据柯兰卓案的判

决，作为一项司法创制的规则，排除规则“旨在通过其威慑效果保障第四修正案权利”。立足于上述命

题，大法官罗伯茨认为，存在违反第四修正案的事实并不必然意味着就要排除由此获得的证据。事实

上，排除证据“一直以来都是我们最后诉诸的手段，而非我们的第一反应”。据此，他指出，排除规则并

非个体享有的一项权利；相反，先例表明，只有在排除规则“能够产生显而易见威慑后果”时，才会适

用。而且，由此产生的威慑利益必须大于由此付出的成本。〔４７〕
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大法官罗伯茨指出，“排除规则旨在威慑故意或满不在乎的违法行为以及严重的过错行为

（ｄｅｌｉｂｅｒａｔｅ，ｒｅｃｋｌｅｓｓ，ｏｒｇｒｏｓｓｌｙｎｅｇｌｉｇｅｎｔｃｏｎｄｕｃｔ），或者，适用于一再诱发或导致体制性过错行为的情
形”，而不应适用于因“个别的、不具直接因果关系的警察过错”（ｉｓｏｌａｔｅｄａｎｄａｔｔｅｎｕａｔｅｄｐｏｌｉｃｅ
ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ）。因此，“为了适用排除规则，警察行为必须具备以下条件：必须是基于相当程度的故意
（ｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｌｙｄｅｌｉｂｅｒａｔｅ），以致于排除证据能够产生具有实质意义的威慑作用；而且，必须具有相当程度
的可责性（ｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｌｙｃｕｌｐａｂｌｅ），以致于司法系统值得为了威慑而付出这样的代价”。〔４８〕 在本案中，由
于导致赫尔英被捕的记录错误是一项并不严重的、并非故意为之的错误，因此，据此尚不足以产生排

除证据的效果。不过，联邦最高法院同时警告说，这并不“意味着，对于警察部门造成的任何记录错

误，都可以免受排除规则的制裁……如果在维持司法令状系统方面警察部门已经表现出一种草率的

态度（ｂｅｒｅｃｋｌｅｓｓ），或者，为了给以后的错误逮捕行为提供口实而故意伪造错误的记录，那么，根据我
们的判例法，只要此类违法行为导致了第四修正案违法行为，毫无疑问应当排除由此获得的证

据”。〔４９〕

对此，大法官金斯伯格发表了反对意见，大法官史蒂文斯、苏特和布雷耶表示附和。金斯伯格认

为，“本案判决最严重的影响将指向以下群体：那些根据［漫不经心维护的］计算机数据库提供的错误

信息而遭受错误逮捕的无辜者”。与多数意见不同，金斯伯格认为，排除规则是保证执法人员切实遵

守第四修正案“必须的救济手段”。她指出，“通过将控方重新置于如果没有实施违宪的逮捕和搜查行

为他们原本应当处于的法律地位，排除规则为违反第四修正案的行为提供了一种有效的矫正手段。

因此，排除规则将强有力地鼓励警察在今后的执法活动中应当遵守第四修正案的要求”。〔５０〕 而且，一

如在埃文斯案中一样，立足于档案信息管理在现代执法活动中至关重要的地位，金斯伯格也不赞成多

数意见关于成本－收益的分析。她认为，电子信息数据库是现代刑事司法运作的中枢神经系统。因
此，这些信息数据库出错并非小事。而且，法庭之友提交的证据表明，在司法实践中，执法机关的数据

库存在管理不善且经常出现数据过时的情形。因此，她总结说，执法机关因过失导致的档案信息错误

构成了对个体自由的威胁，对此，很难找到其他有效的救济手段，而排除规则却很容易对执法机关产

生威慑作用。

（二）戴维斯案

戴维斯案〔５１〕是一起因判例法变化而引发的案件。在该案中，联邦最高法院判决认为，执法人员

基于对上级法院生效判例的客观合理信赖（ｏｂｊｅｃｔｉｖｅｌｙｒｅａｓｏｎａｂｌｅｒｅｌｉａｎｃｅｏｎｂｉｎｄｉｎｇａｐｐｅｌｌａｔｅ
ｐｒｅｃｅｄｅｎｔ）而实施的搜查，即便该判例事后被推翻了，也不适用排除规则的规定。
２００７年４月的某个晚上，阿拉巴马州格林威尔地区的警察在一项常规停车检查中，发现司机欧文

斯醉酒驾驶，遂对其实施了逮捕；作为车上的乘客，威利·戴维斯（ＷｉｌｌｉｅＤａｖｉｓ）则因向警方提供虚假
姓名而被捕。警察给两人戴上了手铐并将他们关进了巡逻车。之后，警察依据联邦最高法院贝尔顿

案确立的附带搜查规则，〔５２〕对欧文斯的汽车进行了搜查，并在后座乘客区戴维斯的夹克口袋里发现
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了一支左轮手枪。据此，联邦检察官以已决重罪之人持有枪支罪对戴维斯提起了指控。辩方提出动

议请求排除该左轮手枪。在动议中，辩方承认执法人员的搜查活动完全符合贝尔顿规则以及联邦第

十一巡回区法院的判例法，并承认联邦地区法院负有遵循先例的义务。但是，辩方要求为上诉而保留

这一争点。经陪审团审判，戴维斯被判有罪并被判处２２０个月的监禁刑。
在该案上诉审期间，美国联邦最高法院于２００９年４月２１日就甘特案〔５３〕作出了判决，正式推翻了

贝尔顿案确立的附带搜查规则。根据《美国联邦宪法》第３条规定的溯及力原则，甘特案确立的新规
则适用于所有尚未终局判决的刑事案件。〔５４〕 因此，联邦第十一巡回区法院根据甘特规则判决戴维斯

被捕后的附带汽车搜查侵犯了戴维斯的第四修正案权利。但是，通过该项附带搜查获得的证据是否

应当予以排除，该法院却认为，根据赫尔英案的判决，应当依据“排除证据对于威慑警察违法的潜在影

响”的标准作出判断。在进行利益权衡后，巡回区法院最终拒绝适用排除规则并维持了戴维斯的有罪

判决。于是，戴维斯向联邦最高法院申请调卷令。联邦最高法院批准了该项申请，并于２０１１年６月
作出了判决。

在调卷令申请中，戴维斯提出了两项争辩。

第一，在进行成本－收益分析时，巡回区法院错误低估了适用排除规则的收益。戴维斯争辩说，威
慑效果并非排除规则的惟一价值；相反，适用排除规则还具有推动第四修正案判例法与时俱进、不断

发展的附加价值。该抗辩依据的理论是：排除规则是一种推动力，它的存在会激励被告对警察取证行

为的合宪性提出质疑，并乐意通过诉诸种种救济手段将此类警察违法现象摆在上级法院面前。因此，

一旦失去了这种动力和激励，随着时代发展必然出现的新型警察违宪行为将会因为辩护方的漠然置

之而远离法院的视野。因此，戴维斯认为，如果将上述附加价值考虑进来，而不是仅仅狭隘地考察排

除规则的威慑效果，那么，对于本案的情形，只有通过排除规则的手段，才能确保警察在执法活动中

“对第四修正案作出准确
獉獉

的解释”（ａｃｃｕｒａｔｅＦｏｕｒｔｈＡｍｅｎｄｍｅｎｔｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｓ）。对此，控方争辩说，联
邦最高法院关于善意例外的判例表明，吓阻警察违法是排除规则的惟一功能。而且，即便退一步承认

排除规则还具有推动规则发展的附加价值，在本案情形下，因为执法人员不存在任何的违法动机，对

此适用排除规则根本无法产生威慑作用。

第二，根据溯及力的判例规则，作为救济手段的排除规则应当适用于此。根据联邦最高法院２００８
年作出的丹福斯案，戴维斯认为，溯及力规则属于矫正规则，它“事关救济而非权利”（ｉｓａｂｏｕｔ
ｒｅｍｅｄｉｅｓ，ｎｏｔｒｉｇｈｔｓ）。因此，除非当做为救济手段而存在的排除规则与新确立的第四修正规则一并具
有溯及力，否则，说新的附带搜查规则具有溯及力将毫无实际意义。对此，控方争辩说，戴维斯误读了

丹福斯案的本意。控方认为，溯及力规则解决的是寻求救济的资格
獉獉

问题，而非事实上应当
獉獉

获得救济问

题（ｉｓｅｌｉｇｉｂｌｅｔｏｓｅｅｋｒｅｄｒｅｓｓ，ｎｏｔｗｈｅｔｈｅｒａｄｅｆｅｎｄａｎｔｉｓｅｎｔｉｔｌｅｄｔｏｒｅｄｒｅｓｓ）。由于联邦最高法院在甘特
案中并没有提及排除规则问题，因此，不能遽然认为排除规则当然属于溯及力的范围。

在本案审判时，大法官苏特、史蒂文斯已先后卸任，联邦最高法院中积极捍卫沃伦法院遗产的自

·１１·

美国非法证据排除规则的当代命运　　吴宏耀

〔５３〕

〔５４〕

Ａｒｉｚｏｎａｖ．Ｇａｎｔ，５５６Ｕ．Ｓ．３３２（２００９）．
Ｇｒｉｆｆｉｔｈｖ．Ｋｅｎｔｕｃｋｙ，４７９Ｕ．Ｓ．３１４，３２６－３２７（１９８７）．在过去３０年间，联邦最高法院一以贯之地认为，联邦宪法第３条要求联
邦最高法院确立的第四修正案判例具有溯及既往的法律效力。作为该要求的源头判例，联邦最高法院在格里菲斯案宣称，如果

法院系统没有将当前生效的法律规则适用于上诉的案件，无异于放弃了宪法第３条赋予他们的责任。



由派大法官已经所剩无几。〔５５〕 其中，就本案投票结果看，除了哈德逊案、赫尔英案中原有的多数派大

法官外，联邦最高法院的新成员大法官索托马约尔、大法官卡根也加入了多数派的阵营。至于投反对

票的自由派大法官，现在已经只剩下大法官金斯伯格和布雷耶两个人了。在本案中，联邦最高法院以

７∶２的绝对多数作出了否定性判决。大法官阿利托代表多数派撰写了判决意见并对上述争点问题进
行了逐一回答。

就排除规则问题，阿利托继续延续了哈德逊案、赫尔英案的基本立场，即排除规则是联邦最高法

院为迫使警察尊重宪法保障而创设的一项“审慎的规则”；排除规则不是个人的一项宪法权利，而是一

项旨在对少数违宪行为造成的伤害予以救济的规则。以利昂案、赫尔英案为例，阿利托指出，“我们一

再重申，排除规则的惟一目的是为了遏制未来的违反第四修正案的行为。因此，我们的判例法将该规

则的适用限定于‘被认为能够最有效实现’上述目的的情形。当排除证据无法产生‘显而易见的威慑

效果’，排除规则显然不能适用。”〔５６〕

基于上述立场，阿利托认为，“实实在在的威慑作用（ｒｅａｌｄｅｔｅｒｒｅｎｔｖａｌｕｅ）”是适用排除规则的必要
条件而非充分条件。为了确定是否适用排除规则，还必须考量由此付出的巨大社会代价。“我们的判

例法认为，只有在必要且只有当［排除证据］是‘最后手段’时（ｎｅｃｅｓｓａｒｙ，ｂｕｔｏｎｌｙａｓａ“ｌａｓｔｒｅｓｏｒｔ”），
社会才必须吞下这样的苦果。”〔５７〕紧接着，像哈德逊案一样，阿利托对联邦最高法院以前不加区分地

扩张排除规则的适用范围提出了批评。他认为，排除规则并非像马普案所说的那样“是一项第四修正

案暗含的、自动适用的强制性命令（ａｓｅｌｆ－ｅｘｅｃｕｔｉｎｇｍａｎｄａｔｅ）”。

我们已经抛弃了这种老的、灵活适用的排除规则，而要求一种更为严格的成

本－威慑收益权衡规则。……在以利昂案为首的一连串判例中，我们还将我们
在排除规则案件中的成本－收益分析精确定位于：对双方争议的警察违法行为
的恶劣程度（ｔｈｅｆｌａｇｒａｎｃｙ）进行考察。〔５８〕

根据利昂案确立的区分违法情形区别对待原则，阿利托认为，对于“故意或满不在乎的违法行为，

或者重大的过错行为”而无视个体宪法权利的警察违法行为，适用排除规则的收益才能压倒其付出的

成本；至于警察基于客观、合理的善意而相信其行为合法，或者纯属个别情形的过错行为，适用排除规

则将弊大于利。据此，通过引述赫尔英案的判决，阿利托认为，在考虑本案时，一方面要考虑警察是否

存在故意，以确定排除规则能够产生威慑的后果；另一方面，还应当考虑警察的可责性，以确定是否值

得诉诸排除规则的制裁。之后，通过考察“警察的可责性”，阿利托的结论是，对于本案情形，警察的执

法活动在行为当时是完全合法的，而且也是应该予以鼓励的。因此，尽管因事后的判例法变化导致其

行为非法，但是，由于警察不具有任何可责性，对此适用排除规则，不仅不会像戴维斯主张的那样推动

第四修正案判例的发展，反而会对警察守法造成极大的困扰。

作为美国联邦最高法院仅存的自由派人士，大法官布雷耶、金斯伯格投了反对票。他们认为，本
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案的核心问题是甘特规则是否适用以及如何适用，而如何适用才是本案的真正焦点。他们认为，依据

格里菲斯案确立的规则，甘特案的溯及力范围当然包括排除规则。因此，在多数意见中，阿利托在明

确上述结论之后，转而用更大的篇幅对格里菲斯案的适用问题进行了讨论。不过，与上述论证一脉相

承，阿利托将自己的论证牢牢建立在一个基本命题之上：尽管排除规则是违宪行为的救济手段，却并

非惟一的救济手段。因此，甘特案规则的溯及力并不能解决排除规则的适用问题，是否适用排除规则

依然需要考量其适用的成本与收益。

四、非法证据排除规则的未卜命运

　　 在有关非法证据排除规则的第四修正案判例中，哈德逊案、赫尔英案与戴维斯案预示了一种令人
不安的发展趋势。在这三起判例中，“尽管联邦最高法院的最终判决结果看上去并没有什么惊人之

处，但是，这些判决的理论根据却令人感到不安和慌恐。联邦最高法院诉诸的理论根据远远超出了判

决所需，而且，足以将第四修正案意义上的排除规则贬斥为现今社会必须吞下的一粒‘苦果’。”〔５９〕具

体而言，上述判例均将以下命题视为不证自明的逻辑前提：第一，非法证据排除规则并非宪法的要求，

而仅仅是司法机关为遏制警察违法而创设的制裁手段；第二，即便执法人员存在违反第四修正案的违

法行为，也并不必然导致非法证据排除。很显然，在美国联邦制度下，一旦剥离了非法证据排除规则

的宪法属性，也就意味着联邦最高法院“将有权‘放弃’它规定的任何内容———至少，可以大幅度地限

缩该规则的适用”。〔６０〕

而且，与马普案相比，上述命题赋予了联邦最高法院一种截然不同的分析逻辑：在马普案之下，除

非存在法定的例外，排除非法证据是宪法第四修正案的必然要求；然而，在罗伯茨法院时代，联邦最高

法院似乎更愿意将排除非法证据视为一种例外，一种“最后的手段，而非第一反应”。〔６１〕 换句话说，在

罗伯茨法院，非法证据排除规则与善意例外之间的关系彻底颠倒了过来。在第四修正案判例法体系

中，利昂案确立的是一项“非法证据排除规则的例外”，即只有在特定的情形下，才可以借助善意例外，

阻止非法证据排除规则的适用；然而，利昂案之后，经过近半个世纪的发展，排除规则已经彻底变成了

“例外”，即除非排除非法证据产生的威慑作用大于其付出的社会成本，否则，将不再具有适用排除规

则的正当性。或者如大法官阿利托所言，“只有在必要且只有当［排除证据］是‘最后手段’时，社会才

必须吞下这样的苦果”。〔６２〕

除了上述宏观层面的担心，在具体规则层面上，赫尔英案、戴维斯案也大大压缩了非法证据排除

规则的适用空间。恰如大法官布雷耶在戴维斯案中指责的那样，联邦最高法院关于善意例外的分析

方法将最终导致排除规则“只能用于极端
獉獉

不合理的搜查、扣押行为”。〔６３〕

其中，就善意例外而言，赫尔英案与戴维斯案“赋予了善意例外广阔的适用范围”。在戴维斯案

中，联邦最高法院似乎有意将原本点状存在的善意例外转变成一条抽象的一般性规则。在该案中，联
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邦最高法院依据赫尔英案关于警察可责性的分析思路，改变了善意例外考察的重点：在戴维斯案以

前，法院在考虑是否适用善意例外时，一直强调导致警察违法的原因究竟是由谁
獉
造成的（利昂案中是

“法官”；埃文斯案中是“法院的书记官”；赫尔英案中是“其他警察局”）。其论证逻辑是，尽管这些主

体的错误导致了警察违法的后果，但是，由于排除规则对于这些主体不可能产生“显而易见的威慑后

果”，因此，不应当适用排除规则。然而，在戴维斯案中，联邦最高法院尽管依然沿循“适用排除规则是

否产生‘显而易见的威慑后果’”的分析思路，但是，其着眼点已经不再是“由谁造成的”这一必须个案

考量的问题，而是将目光转向了警察的可责性及其程度（ｐｏｌｉｃｅｃｕｌｐａｂｉｌｉｔｙ）。〔６４〕 通过引述弗兰德利法
官的文章，赫尔英案与戴维斯案均认为，是否适用排除规则“应当随执法行为的可责性［程度］而变

化”。因此，在戴维斯案的法官意见中，大法官以强有力的口吻指出，“善意例外应当延伸到警察基于

客观、‘合理的善意信念’相信其行为是合法的各种情形”。〔６５〕 显然，作为非法证据排除规则的例外之

一，善意例外的扩张无疑意味着排除规则范围的限缩。

更重要的是，通过警察的可责性这一概念，联邦最高法院还为排除规则的适用设定了一个新的门

槛。恰如汤姆克维皍教授所言，就像［排除非法证据的］申请主体资格、“除非”之类的原因条件一样，

警察的可责性成了是否适用排除规则的“最基本的门槛性要求”：“作为最低限度的要求，除非执法官

员存在严重过错或者此类过错存在反复出现的可能，否则，这一‘过错’标准将会排除适用排除规则的

任何可能性，而导致根本无需诉诸善意例外。”〔６６〕

简言之，罗伯茨法院最近的三则判例不仅进一步限缩了非法证据排除规则的适用范围，而且，为

该规则的命运蒙上了一层挥之不去的阴影。在此，需要特别说明两点。

第一，联邦最高法院对待非法证据排除规则的态度变化，除了大法官人事变动方面的原因外，显

然还有更深层次的社会原因。与马普案时的美国相比，美国警察制度已经发生了天翻地覆的变化。

其中，警察教育及其职业化发展、警察内部惩戒制度的完善，无疑给联邦最高法院的转变提供了坚实

的社会基础。在哈德逊案中，斯卡利亚大法官通过引述相关文献论证说：

过去半个多世纪以来，阻吓侵犯公民权行为的另一个发展结果是，增强了警

力中的专业化力量，包括对警察内部纪律不同以往的强调。即便是早在１９８０年
时，我们就认为，可以恰当地“假定”警察的不法行为可以通过政府当局“妥善解

决”。而且，我们现在已经有越来越多的证据表明，全美国的警察都在严肃地对

待公民的宪法权利。一直以来，“警察的教育、培训和监督方面都进行着广泛的

改革”。现在，执法人员和他们的管理者通过很多途径都可以知晓本院判例就

下述事项对他们提出的要求，即如何遵守宪法性保障，以及如何制定有效的内部

纪律制度。政府如果不教授并执行宪法的要求，则需要承担经济责任。而且，现

代警察队伍中有专业人士。影响职业生涯的内部纪律，不可能不会产生阻吓作

用。还有证据表明，不断增加的各种形式的公民审查的使用，也有助于增强警察
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的责任意识。〔６７〕

第二，尽管罗伯茨法院对于非法证据排除规则的热情已经“处于历史的低点，且近几十年来对排

除规则的限缩肯定还将继续”，〔６８〕但是，在美国司法实践中，排除规则的核心领域并没有发生动摇，而

且，作为一项鲜活的法律规则依然对侦查活动产生着实实在在的影响。因此，从比较法的角度看，与

其他国家相比，美国法院系统更愿意通过排除证据的方式对审前活动加以规制和调整。依据有关德

国以及加拿大、澳大利亚、新西兰等国的研究文献，斯洛博金教授得出的结论是：“许多国家并不喜欢

将排除证据作为非法搜查或扣押的救济手段。在此，最让人感兴趣的是，在绝大多数欧洲和前英联邦

国家几乎不会排除非法扣押的证据，而且，即便排除此类证据，通常也仅仅用于警察的极端行为。”〔６９〕
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遵循先例原则与英国法官的审判思维和方法

叶平


摘　要：遵循先例使英国法官成了法律规则事实上的创造者。而判例法的传统、司法制度的统一
性以及当事人主义的诉讼模式都为遵循先例提供了独特的司法环境。先例判决中的判决理由具有拘

束力，但在事实上是由审理后诉案件的法官来决定先例中的判决理由是什么，这就为法官造法提供了

契机。先例的多样性既是法官选择先例时面临的难题，也是法官发展法律的机遇；而先例所确立的法

律原则，更为法官提供了促进法律发展的工具。即使在判例法显得比较落伍的领域，法官也可通过规

避先例，探寻法律原则的例外，使判例法适应社会的发展。总之，先例原则的适用是法官复杂的审判

思维过程的体现，最为充分地体现了英国司法审判的特征，并成为判例法的核心价值要素。

关键词：先例原则　审判思维　判决理由

无论是从比较法还是从法理学的角度而言，英国法无疑都是独具特色的。在这种独特性形成的

过程中，法官起到了至关重要的作用。英国法律是从判例开始发展起来的，而只有法官才有权宣布判

例法的内容。因此，几百年来，法官一直处在法律思维的前沿位置，正如威廉－布莱克斯通（Ｗｉｌｌｉａｍ
Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ）勋爵所说的，法官是英国法律的“活先知”。〔１〕 他们在宪法发展的历史上也扮演着重要的
角色。首先，自１７世纪初期开始，法官便坚持认为国王的特权及行动应服从于普通法，而普通法正是
由法官来宣示的；其次，自１８世纪６０年代开始，法官推动并参与了对行政行为的司法审查，并促进了
英国司法审查制度的建立和发展。这些积极作用进一步加强了法官在英国法律体系中的权威，为法

官创制法律提供了更加良好的法律意识和制度环境。

在１９世纪，英国通过了一系列法规，这些法规规定先例或作为先例的判决理由对后诉的案件有
法律上的约束力，这些规定大大加强了司法判决的重要性和权威性，而这些法规则构成了著名的“先

例原则”，有时也被称为“遵循先例”。对于外行人来说，英国人这种对待先例判决的方式不仅独具特

色，而且令人费解。因为先例原则的一个最大矛盾在于它认可法官立法的合法性，即法官作出的决定

可以约束之后的案件，但是它同时又对法官在法律上的创新作出严格的限制，即审理后诉案件的法官

必须遵循先例对当前案件作出判决。那么，他们应该如何才能在这两者之间实现他们的目标呢？

面对疑问，笔者将在本文中通过一系列判例，研究先例原则的具体适用，旨在探求英国法官遵循

先例原则的思维、方法及技巧。因此，本文将从以下几个方面展开研究：首先从判例法和成文法的关
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上海财经大学副教授，法学博士。２０１２年笔者在英国谢菲尔德大学研究英国的司法制度，ＡｕｒｏｒａＰｌｏｍｅｒ教授对我的这项研究
非常关心，并给予了很大的帮助，她从研究的思路、文献的收集及选择等方面提出了许多富有启发性的建议。利兹大学的华裔

学者周琪博士给予笔者很多关照，在与他的讨论中，笔者也获益匪浅。匿名评审专家对本文的修改提出了宝贵的意见，使笔者

得以对本文进一步修改完善。对他们的帮助，在此一并表示感谢。
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系、司法制度的统一性、司法程序的构造等方面进行制度背景分析，指出法官在英国法律体系中的地

位，探求法官适用先例原则的制度理念及制度环境；其次，通过研究英国法院现在所认可的先例原则

的基本内涵和功能，分析法官进行裁判所遵循的路径、原则及前提，探究法官司法创新的思想来源；最

后，从先例的选择、法律原则的适用、先例原则例外的探寻以及司法民主性和公众政策的考量等方面，

阐述法官遵循先例原则的若干思维方法，分析司法创新的路径选择及界限等问题，揭示英国法官进行

司法创新的思维过程。

一、遵循先例原则的法制环境：法官在英国法律体系中的地位

　　 英国法律的特殊性与英国法官的独特地位之间存在着密切的联系。对此，可以从不同的方面进
行观察。为了后面能够详细分析英国法官适用先例进行审判的思维和方法，笔者将从以下三个方面

说明英国司法制度与法官角色间的互动关系，并寻找法官司法创新的制度资源和背景。

（一）判例法和成文法：英国法律体系中的法官

与大陆法系国家的法律体系相比，英国法最突出的特点就是没有成文法典，尤其是没有民法典。

对于大陆法系的法律人来说，分析一个法律问题总是从分析法典中的法律规范开始的，尽管这些规范

可能已经被许多学者进行过详细解释，或者是已经被法院娴熟而灵活地适用过许多次，但是分析法律

的思维过程基本上是重复性的检讨。对于一个法律问题，法典或特别法即使没有直接规定，也为解决

该法律问题提供了指导性的法律原则。此外，法典的另一功能是保障法律适用的统一性，不仅保证类

似的案件得到类似的处理，而且保证不同的案件可以被区别性地对待。因此，尽管受到许多批评，但

是作为最基本的法律渊源的法典仍然主导着大陆法系法律人的法律思维。法学著作或法院的司法解

释可能会重新解释，甚至在事实上改写法典的条文，〔２〕但是，这些法律渊源在法律体系中仍然处在较

低位阶，尽管它们有时也起着重要的作用，但它们仍然只是法典之外的补充。

与大陆法系不同，在英国法中，法律人首先需要考虑的是判例法，判例法在法律渊源中处于效力

较高的位阶。当然，这也难免令人疑惑，因为英国的法官长期以来都认为，议会制定的成文法可以改

变甚至取代判例法，从宪法的角度而言，这是遵循议会主权原则的必然结果。但是如果议会制定的成

文法是最高的法律渊源，为什么法官仍然应当首先考虑判例法呢？

首先，在英国的法律渊源中，判例法占主导地位，议会立法至今仍然被视为补充。对此，尼古拉斯

教授有个形象的比喻，认为成文立法在英国法律体系中不过是“孤立的火山喷发”（ｉｓｏｌａｔｅｄ
ｉｒｒｕｐｔｉｏｎｓ）。〔３〕 当然，这并不是说成文法在英国法律体系中不重要，也不是说它们在任何实体法领域
都不起主导性的作用。实际上，由于有议会立法的介入，成文法也经常在已有判例法管辖的领域发生
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例如，《法国民法典》历经２００多年的社会、经济、政治、科技等领域沧海桑田般的变化，至今仍然能够保持强盛的生命力，正是得
益于学者和法官因应社会发展对法律不断作出新的解释。现行《法国民法典》的原版除了２２８３个法律条文之外，编撰者还选编
了大量的法院判决的概括性结论，这些概括性的结论分别编排在相应的法律条文之后，作为司法解释，与法典构成一个整体。

《法国民法典》在司法解释中与时俱进。同样，在德国，法官在“诚实信用”等原则的指引下，创造性地解释《民法典》，对法律漏

洞进行填补，创立了许多新的法律制度或法律规范，使《民法典》随社会的发展而发展。但是，尽管如此，无论是法国还是德国，

法官对法律的解释都不能离开法典的有关规定，必须从法典的相关规定出发来解释法律。

Ｃｒｏｓｓ＆Ｈａｒｒｉｓｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ１６．



效力，有时成文法还会明确废除判例法。〔４〕 但是，在通常情况下，成文法只是作为判例法的补充，或

者对判例法作些微改变。因此，英国法律人就不难理解，作为立法机关的议会本身也经常使用一些只

有参照判例法才能理解的概念。例如，１９６７年英国议会颁布的《虚假陈述法案》创制了一种新的救济
方式，即因虚伪陈述而订立契约所遭受损失的当事人可以据此得到救济。德夫林（Ｐ．Ｄｅｖｌｉｎ）认为，从
两方面可以看出，这一法案是在判例法的基础上制定的：第一，其采用了“虚假陈述”这一术语，这是在

判例法中首先出现的一个专门术语；第二，采用了“欺诈拟制（ｆｉｃｔｉｏｎｏｆｆｒａｕｄ）”概念，也就是将这种责
任归类为侵权责任，这也是判例法的创造。〔５〕

一般情况下，英国议会制定成文法的一个主要原因在于对某一法律问题缺乏先例，并需要通过成

文法引入一些新的法律概念。尽管如此，英国成文法的这种例外性和从属性对司法创新还是有影响

的。这表现在两个方面：其一，法官一般不会从成文法的明文规定中发展出适用范围更广的一般性原

则，也就是说，法官一般不会将成文法的特例普遍化，但是他们却经常会从判例法提供的例子中概括

出普遍适用的法律原则；其二，在存在成文法的领域，法官一般不会公然规避成文法的规定，但他们往

往会通过弥补成文法的漏洞而发展法律。因此，就算是看似完整的成文法，当法官认为它有遗漏的地

方时，便会进行补充，当发现适用成文法的规定会导致不公时，便会对其进行改正。〔６〕 当然，在许多

情况下，这种补充和改正是以很隐蔽的方式进行的。

其次，与那些以法条为起点的法律渊源相比，判例法的形式和效力具有独特性。判例法不是一个

抽象而原则的独立文本，而是由许多文本组成的，可能集合了从两百多年甚至更久以前到现在的所有

判决。当然，司法判决和法条在文本性质上也是完全不同的，司法判决通常是松散的或论证式的，展

现出法官如何对相互抵触的先例判决理由进行平衡并作出取舍的整个过程，法律规则就隐含在这些

判决理由中。德夫林认为，先例判决并不仅仅是点彩画上的圆点，其本身也试图阐明它们与历史或未

来的联系。在一个成文法不占主要地位的国家，作为后诉案件判决依据的先例，其本身或被保留或被

否定，它们不会被固定在法律文件当中。〔７〕 因此，英国法院特别是贵族院〔８〕的法官更倾向于尽力从

先例中找到能够适用于当前案件的法律观点或判决根据。这样，先例因持续被适用而变得有意义，始

终能够活跃在英国的法律生活中。

再次，英国的法律传统仍然保障着判例法的优先效力。尽管判例法中的先例原则使法官立法合

法化，但是，为了避免他们侵入议会的权力范围，先例同时也是英国法官进行法律创新的界线。这是

英国司法长期形成的传统，也是法官自觉性的行为。因此，英国人也无需担心，判例法的主导地位会

成为法官侵犯议会权力的依据和制度缺口。尽管成文立法越来越多，却无法改变英国的法律

传统。〔９〕
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例如，土地法中，英国议会通过的有关土地方面的成文法就占有主导性的地位。ＳｅｅＰ．Ｄｅｖｌｉｎ，ＪｕｄｇｅｓａｎｄＬａｗｍａｋｅｒｓ，３９Ｍｏｄｅｒｎ
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（二）司法的统一性：英国司法体制下的法官

英国司法历史研究表明，先例原则在英国法中的形成与司法体系、司法制度及民事和刑事诉讼程

序的重大改革发生在同一个时期，即这些司法活动都发生在１９世纪下半叶，这一时期，判决公开也逐
渐走向制度化。司法体制的转变和改革发生在同一时期并非只是巧合，〔１０〕这一时期，持续沿用至１９
世纪的多种管辖权法院逐渐走向统一，〔１１〕出现了统一管辖权法院，即“英国高等法院”。尽管英国历

史上出现过的不同法院演化成了高等法院的不同分院，但是它仍然是一个行使统一管辖权的法

院。〔１２〕 与此同时，英国建立了新的地方法院，尽管它有特别的刑事和民事分院，但它也是一个统一的

法院。最为重要的是，这一时期，贵族院的审判委员会被赋予最高司法职能，成为真正的享有终审管

辖权的司法机关。并且，贵族院的法律委员会是任何宪法问题的最高裁判者，这同样是由英国的法律

传统所决定的，因为英国的宪法不是规定在某个宪法性文件中，而是规定在判例法和多个成文法案

中。此后，尽管许多特殊法庭和仲裁庭以及分管特殊法律领域的法官和特殊程序相继出现，〔１３〕但是

英国司法的统一性并没有受到影响。此外，由于刑事审判比较特殊且刑事案件由相对特殊的治安法

院和刑事法院来审判，但是刑事上诉案件也统一由上诉法院和贵族院来审判，在上诉审法院和上诉程

序上仍然实现了统一。

司法的统一性意味着，英国在处理案件及决定法律问题上有高度统一的人员，他们都受过相同的

训练，掌握了相同的法律思维和方法，因此，虽然人权法、行政法或宪法等有不同的判例，但它们在制

度上或管辖权上并不是相互分离的，它们都是在同一司法体制下由法官通过运用相同的方法和原则

逐渐创立的。因此，判例法的传统容易受到继承，法官的审判思维定势不容易发生改变，并且，法官们

的长期经验使他们更加确信，英国的法律就当如此存在于不断向前发展的判例中。

（三）当事人主义的诉讼体制：英国审判模式下的法官

正如前面所说的，先诉判决对后诉案件有约束力，这种拘束力与法院在审判过程中所解决的法律

问题以及这些问题和案件事实间的关系有着密切的联系。而这种关系的确定依赖于审判过程的性质

以及法官对先例的处理方式。英国传统的民事审判模式结合了双方当事人的对抗性和法官相对的被

动性等特征。民事审判的这些特征意味着：双方当事人通过辩论来确定案件的基本事实和法律问题，

并以这种方式将它们提交给法院。也就是说，当事人不仅要呈交案件事实及他们对这些事实的法律
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

ＳｅｅＴｅｒｅｎｃｅＩｎｇｍａｎ，ＴｈｅＥｎｇｌｉｓｈＬｅｇａｌＰｒｏｃｅｓｓ２２３（１２ｔｈｅｄ．，Ｏｘｆｏｒｄ２００８）．
普通法与衡平法的划分是英国法的显著特征，根据法律的划分，英国同时存在普通法院与衡平法院两套法院体系，彼此的诉讼

程序也有很大的不同，这两大体系基本上呈并列的状态。这种体制存在诉讼程序复杂、成本高昂、不能及时有效地保护当事人

的权利等弊端。英国议会于１８７３年颁布了《司法条例》，取消了普通法院和衡平法院的双重体制，创设了高等法院和上诉法院，
统一了司法管辖权。ＳｅｅＩｎｇｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ３－５．
高等法院由１８７３年《司法条例》创立，为了管理上的方便，高等法院目前存在三个分院，即衡平法院（ｔｈｅＣｈａｎｃｅｒｙＤｉｖｉｓｉｏｎ）、王
座法院（ｔｈｅＱｕｅｅｎＢｅｎｃｈＤｉｖｉｓｉｏｎ）和家庭法院（ｔｈｅＦａｍｉｌｙＣｏｕｒｔ），但是，这三个分院并不是独立的法院。高等法院在创立的时候
设有五个分院，与此同时，一些古老的法院也被废除了。最初的这五个分院是：衡平法院、王座法院、普通民事法院（ｔｈｅＣｏｕｒｔｏｆ
ＣｏｍｍｏｎＰｌｅａｓ）、财政法院（ｔｈｅＥｘｃｈｅｑｕｅｒＤｉｖｉｓｉｏｎ）和遗嘱、离婚和海事法院［ｔｈｅＰｒｏｂａｔｅ，Ｄｉｖｏｒｃｅ，ａｎｄＡｄｍｉｒａｌｔｙＤｉｖｉｓｉｏｎ
（ＰＤＡ）］。１８８０年，普通民事法院和财政法院被废除，它们原有的管辖权被并入王座法院。在１９７１年，遗嘱、离婚和海事法院更
名为家庭法院，它原来的管辖权也被分别并入到三个分院中。

在英国，除了通常的法院（ｃｏｕｒｔｓ）外，还有许多行使一定领域内司法权的法庭（ｔｒｉｂｕｎａｌｓ）。不过，很难对英国法院（ｃｏｕｒｔｓ）和法庭
（ｔｒｉｂｕｎａｌｓ）进行区分，就连英国的法律人自己也很难说清楚它们之间有什么区别。这些法庭在特定的领域内处理各种各样的纠
纷。近几十年来，各种法庭的大量增加是英国司法管理发展的一大特征。有学者就认为，法庭数量和重要性的增加使其变得如

此重要，人们不能将这些法庭简单看做是法院系统的附属了，他们是属于司法制度及程序的重要组成部分。ＳｅｅＨ．Ｇｅｎｎ，
ＴｒｉｂｕｎｌｓａｎｄＩｎｆｏｒｍａｌＪｕｓｔｉｃｅ，５６ＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ３９３，３９６（１９９３）．



定性，而且要明确提出具体的诉讼请求及他们认为能够支持该诉讼请求的法律依据。法院的职责就

是决定当事人提出的事实是否成立，以及他们的法律主张是否正确，并最终决定是否能够满足他们的

诉讼请求。

由此可见，英国民事诉讼比较彻底地贯彻辩论主义，当事人不仅要向法院提交及证明案件事实，

而且需要提出支持自己主张的法律依据，他们不能只是简单地提交案件事实而由法院来寻找相关法

律进行判决。在这个意义上，英国法不承认大陆法系一贯遵守的“法官知法”的原则。〔１４〕 英国的民事

审判模式对司法先例原则的发展具有重要意义。一个案件的判决往往取决于当事人在法庭上辩论的

事实和法律问题，所以，如果当事人没有明确主张适用相关的法律，他的诉讼请求可能会被削弱，法院

则可以因“不知道”相关法律的存在而按自己选择的先例进行判决，而当事人则不能认为法官没有选

择适用更加合适的先例而主张判决不公。〔１５〕

因此，在英国的诉讼中，双方当事人的律师扮演着非常重要的角色，他们应适当地主张适用于本

案的先例，并将可适用的其他法律渊源素材提交给法官，这些法律素材可以是英国的判例和英联邦其

他地区的判例，还可以是比较法或是学术著作。〔１６〕 只有这样，法官才会考虑是否适用他们所主张的

法律，并通过判决将先例的效力一直向后延续。当然，法官有时也会根据自己所知道的法律来判决并

制作判决书，不过，这样的情况的确很少发生，因为如果法官这么做，他们很可能会受到指责，被批判

为剥夺或干预当事人的辩论权。〔１７〕 在当事人主义的审判模式下，人们普遍认为，法官的宗旨就是公

平公正地处理双方律师和当事人的辩论，而不应代替他们主张和答辩。

当然，英国先例原则赖以依存和运转的制度背景是多方面的。相对而言，上面所分析的三个方

面，与先例原则的关系最为密切也最为重要，正是在这样的法制意识和环境中，英国法律中的先例原

则才得以在法律继承中生生不息，在法律创新中不断发展，无论是继承还是发展，都能得到英国法律

及社会的包容和支持。

二、先例原则的基本内涵：英国法官审判思维的逻辑起点

　　 在英国法中，所谓的先例原则实际上是一系列规则，根据这些规则，先前的判例对审理后诉案件
的法院有约束性的效力。法官将先例原则视为应当遵守的规则，尽管对于不遵守先例原则的法官并

没有正式的制裁措施，但如果法官违反了先例原则，他们会受到同事以及其他法律人的批判。〔１８〕

（一）判决理由和附带意见

英国法院判决的主要内容有两部分，即判决理由和附带意见。先例判决中的判决理由具有拘束

力，附带意见只是一种参考性的意见，不具有约束力。判决理由的重要性当然是不言自明的。但是，

如果不提及附带意见的重要性，就无法全面完整地理解先例原则。例如，高等法院对法律的解释并非

判决理由的一部分，一般不具有约束力，但它是参考性的意见，有时还是一种非常有影响力的参考性
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

Ｉｎｇｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ２４６．
当然，若在本案判决中，法官没有遵循最恰当的先例进行判决，本案判决便不会被当做“先例”，可能会被后诉法院推翻或不被后

诉法院遵循。ＳｅｅＤｅｖｌｉｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ４，ａｔ２．
Ｒ．Ｃｒａｎｓｔｏｎ，ＨｏｗＬａｗＷｏｒｋｓ：ＴｈｅＭａｃｈｉｎｅｒｙａｎｄＩｍｐａｃｔｏｆＣｉｖｉｌＪｕｓｔｉｃｅ３４（Ｏｘｆｏｒｄ２００６）．
Ｉｄ．ａｔ３５．
不过，对于经常不遵守先例原则的法官，也有可能会受到惩戒甚至被开除。ＳｅｅＣｒｏｓｓ＆Ｈａｒｒｉｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ６７．



意见。在司法实践中，附带意见效力的大小取决于两个方面因素：一是提出该附带意见的法院的级

别，二是提出该附带意见的法官的个人威望。当然，只看这两个因素还是不够的，附带意见效力的大

小在根本上还是取决于该附带意见中的观点是否能够说服判案的法官。因此，如果一个法律主张被

认为不属于先例的判决理由，那么它的真正效力则来自于附带意见中的实质性内容。〔１９〕

要理解先例原则，首先应理解并识别先例判决中哪一部分是具有约束性效力的判决理由，哪一部

分是只供参考的附带意见。在判例中，一个案件的判决理由可以被理解为根据事实对案件进行处理

所必须的法律见解。〔２０〕 判决理由清楚地表明法官处理案件时对实质性法律问题的裁判意见。例如，

一个案件的处理可能涉及这样一些问题：被告的承诺是否具有契约的约束力？或者被告的承诺是否

包含着法律救济的可行性？那么，在被告没有履行承诺的情况下，是否可以强制履行？因此，在这个

意义上，一个案件需要处理的法律问题可能不止一个，对每个问题的解决都需要有明确的法律见解。

在上述例子中，如果想要强制履行，原告必须证明存在具有约束力的契约，被告没有履行契约中的某

个条款，并且强制履行这个条款是可行的。法官通常会对所有在法庭上存在争议的问题进行裁判，然

而，并不是对所有问题的裁判意见都是判决理由。有时，法官对其中一个问题作出决定后就会使其他

问题变得没有意义，例如，如果认定契约不存在，那么被告就没有可违背的契约条款，也就不存在强制

履行的问题了。因此，如果法院判决契约不存在，那么对于其他两个问题（被告是否违背契约条款和

是否可以强制履行）的判定就不具有“判决理由”的效力，因为它们并不是处理本案所必须的，法官对

这两个问题的处理意见就属于“附带意见”。

在先例中，一个案件的判决理由将判决中所讨论的法律观点与案件事实紧密地联系在一起。这

种必要的联系也是说明一个法律主张拘束力范围大小的重要依据。只有判决理由中的法律主张具有

约束力，而判决书中判决理由之外的所有法律主张都是属于附带意见。一个判例中的案件事实不仅

构成了一个判例的背景，而且在决定这个判例对后诉案件的拘束效力上起着关键性的作用。因此，在

英国法中，以判决理由表现出来的先例约束力的大小体现了法官在司法过程中所特有的审判思维特

点，通过探寻和权衡当前案件与先例之间的联系，法官心中就能明确当前案件所属的情况及对该案件

的判决结果。

那么，由谁来决定一个案件的判决理由呢？有时候，审理案件的法官会努力说明对判决结果起重

要作用的法律观点，甚至还可能会解释它们究竟起到了多大的作用，并详细说明这些法律观点与案件

事实之间的关系。尽管如此，事实上最终还是由审理后诉案件的法官来决定先例中的判决理由，也就

是说，由审理后诉案件的法官来确定哪些法律观点是属于先例判决中对案件作出裁判所必须的，尤其

是审理后诉案件的法院比作出先例判决的法院的级别低时，后诉法院必须判断先例判决中的哪些法

律观点属于判决理由，从而按照遵循先例原则的要求对当前的案件作出裁判。

由此可知，判决理由的约束力在两种意义上取决于案件事实：其一，判决理由与案件事实之间的

联系；其二，先例中的案件事实与法官对当前案件所采纳的事实之间的相似度。但是在司法实践中，

案件事实是各不相同的，虽然法院会在判决中说明其认定的案件事实是什么，但是这也难免存在不同
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〔１９〕

〔２０〕

ＳｅｅＣｒｏｓｓ＆Ｈａｒｒｉｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ６９．
英国学者英格曼认为，以相对中性的词语“法律主张”代替判决理由（ｒａｔｉｏｄｅｃｉｄｅｎｄｉ）更好，因为 “理由”（ｒａｔｉｏ）也可被称为“规
则”，有时指的是一个法律概念的定义（或法律概念的某个方面），有时指的甚至是更广意义上的可称为“原则”的法律术语。Ｓｅｅ
Ｉｎｇｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ２２１．



意见或模糊之处。〔２１〕 因此，实际上最终还是由审理后诉案件的法官来决定哪些判决理由具备这两种

联系。由此可知，先例的约束力在事实上是比较弱的，并且具有不确定性。〔２２〕 因此，先例原则的重要

意义并不是在于个案判决，而是在于法院在一系列相似案件判决中适用的规则。如果法官在审判活

动中对先前的判例毫不尊重，“遵从前例”也就没有意义了，但是死板地“遵从前例”，也会限制普通法

的发展。〔２３〕 这就为后诉法院的司法创新提供了契机。审理后诉案件的法院有两种方法可以规避先

例原则：其一是坚持认为先例中的某个法律主张不属于判决理由，从而无须遵守该先例；其二是承认

先例中的法律主张属于判决理由，但坚持认为先例中的事实与当前案例的事实没有法律意义上的相

似性。

（二）先例原则与审级制度

先例原则与司法审级制度有关，关于这方面的论述很多，笔者在这里只作简单的阐述。首先，一

个法院要遵循比自己级别高的法院的先例；其次，上诉法院要遵循本院的先例；最后，贵族院（最高法

院）一般不受本院先例的约束。这就意味着，审理一审案件的高等法院和上诉法院都要受到贵族院判

例的约束，高等法院要受到上诉法院判决的拘束，上诉法院还要受到本院判例的约束。虽然贵族院认

为自己并非必须遵守自己以往的判决，但是在实践中，贵族院的法官们并不愿意推翻自己的判决，若

非出现重大法律问题需要改变原来的决定，他们更乐意遵循本院的先例作出判决。

三、先例的选择

　　 对于先例原则的形式化描述很容易使人误解，认为英国法官在审判案件时只需要寻找到合适的
先例，然后根据先例宣布的法律规则进行判决。然而，如果仔细观察英国的实体法领域，我们首先会

注意到先例判决的巨大数量及他们之间的复杂关系。当然，对于相当一部分的判例，法官只需尽职尽

责地根据遵循先例的规则，毫无争议地将既有的判决运用到新的或有细微差别的案件中去。但是，对

于另一部分先例而言，法官并非简单地遵循先例就能解决问题。在这种情况下，可以说先例只是为法

官提供了一种判决的思维模式，因为这些先例不仅对案件进行了裁判，而且在判决中展示了相关的法

律原则和例外、规则和方法等重要法律问题，并根据不同的法律或事实背景对它们进行区别性的分析

和论证。有时，不同判例体现的判决原则和方法存在很大的差别，法官在审判案件时可以选择是否需

要遵循先例。原因在于，尽管这些判决具有一定的连贯性，但是这些不同案件的事实背景可能存在很

大区别，可供法官选择的思维路径也就可能是多样的。这种情况甚至在同一个案件判决中也有可能

发生，例如，有时贵族院的法官不仅对于某一案件的判决结果存在很大分歧，而且对于判决理由也存

在很大争论，当这种情况发生时，就很难确定在该判例中起决定性作用的判决理由了。〔２４〕 总之，在很

多时候，英国法官遇到的问题可能不是传统的理论性问题，也不是因为没有先例判决而不知如何对当

前案件作出裁判的问题。他们经常遇到的问题往往是一个案件拥有过多的先例判决，而在这些先例

判决中，有的可能在论证思路和对相关法律问题的评价上存在重大分歧，令法官难以取舍；或者在应
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《比较法研究》　　２０１５年第１期

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

何然：“司法判例制度要论”，《中外法学》２０１４年第１期，第２４４页。
ＳｅｅＣｒｏｓｓ＆Ｈａｒｒｉｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ６９．
同注２１引文，第２４４页。
ＳｅｅＩｎｇｍａｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ２２５．



当遵循的先例判决中，法官们的意见分歧巨大，并且各有所据，都能令人信服，令法官难以确定本案的

判决理由或法律观点。

下面笔者将分析贵族院２００３年判决的一个案例，揭示在存在多个先例判决的情况下，法官面临
法律问题时的法律观点交锋及判决理由形成的过程。在 Ｓｈｏｇｕｎ信贷公司诉 Ｈｕｄｓｏｎ案〔２５〕中，一个骗
子来到一家汽车行，表示想用信用卡支付的方式购买一辆车，他声称自己的名字是ＤｕｒｌａｂｈＰａｔｅｌ（骗子
假冒的一个真实的人），并且提供了一张偷来的驾驶证来证明身份。于是，汽车行打电话与他们经常

合作的Ｓｈｏｇｕｎ信贷公司联系，随后将一份由假冒的Ｐａｔｅｌ先生签名的表格传真给Ｓｈｏｇｕｎ。经过Ｓｈｏｇｕｎ
对Ｐａｔｅｌ的信用审查后，汽车行同意与假冒 Ｐａｔｅｌ先生的骗子订立购买汽车的分期付款协议。假冒
Ｐａｔｅｌ先生的骗子支付了１０％的现金和一张支票（之后证明是假的）后，开走了汽车并立即将其卖给了
善意购买人Ｈｕｄｓｏｎ。Ｓｈｏｇｕｎ诉至法院，要求Ｈｕｄｓｏｎ返还汽车。在此案中，贵族院需要解决的主要法
律问题为：Ｈｕｄｓｏｎ是否已经取得汽车的所有权。审理此案的贵族院五位法官是尼克尔斯（Ｎｉｃｈｏｌｌｓ）、
米尔特（Ｍｉｌｌｅｔｔ）、菲利普斯（Ｐｈｉｌｌｉｐｓ）、霍布豪斯（Ｈｏｂｈｏｕｓｅ）和沃尔克（Ｗａｌｋｅｒ）。

案件最终以三比二的多数意见作出判决。判决结果显示，作为多数派的三位法官菲利普斯、霍布

豪斯和沃尔克都认为假冒的 Ｐａｔｅｌ没有取得汽车的所有权，因此他无法将汽车的所有权转让给
Ｈｕｄｓｏｎ，也就是说Ｈｕｄｓｏｎ没有取得汽车所有权。虽然，他们对适用“未曾拥有则不能给付”规则没有
异议，但是，三位法官在推理方式上却大相径庭。而作为少数派的两位法官尼克尔斯和米尔特则认

为，Ｈｕｄｓｏｎ取得了汽车所有权，他们的论证同样很有说服力，甚至多数派中菲利普斯法官也觉得他们
的论证值得信服。此案判决公布后，许多法官认为，这两位法官的论证与近期英国的司法发展趋势相

一致，更好地平衡了此类案件中双方当事人的利益冲突。〔２６〕 笔者接下来就对本案法官的法律观点进

行分析，探究该判决形成的过程。

笔者首先分析作为少数派的尼克尔斯法官和米尔特法官的法律观点。他们认为此案涉及的实际

上是一个典型的契约效力问题，即认识错误对契约效力影响的问题，也就是说，Ｓｈｏｇｕｎ信贷公司错误
地认为签订汽车买卖契约的人就是Ｐａｔｅｌ先生本人，这种错误对契约效力会产生什么影响呢？第三方
的错误认识是使契约归于无效，还是仅仅使契约成为可撤销的契约？如果契约无效，汽车的所有权就

没有转移至假冒者，也就没有转移至善意第三人。如果契约可撤销，汽车的所有权便转移给了假冒

者，直到契约被撤销。他们认为，尽管规定财产如涉及第三方利益则禁止撤销契约的法律“不能令人

满意”，但是本案中的契约应被认定为可撤销的契约。他们还通过引用上诉法院的一些判例来论证他

们的观点，认为在这些判例中，上诉法院的法律观点是：在口头交易中，一方当事人应知道与其签订契

约的另一方当事人是谁。他们认为如果将口头契约改为书面契约，则本案与上诉法院判例中的情况

并没有什么不同。他们还进一步认为立约的形式只是记录契约事实的一种形式，并不是契约有效的

必要条件。因此，他们更倾向于选择上诉法院那些关于口头交易的判例，而反对贵族院在 Ｃｕｎｄｙ诉
Ｌｉｎｄｓａｙ案中所作的判决。在Ｃｕｎｄｙ案中，贵族院认为，签订契约的双方当事人与所签姓名者应保持
一致，如果签名者并非本人，契约无效。〔２７〕 两位法官都认为，不需要再遵循贵族院的这个先例，因为

这个先例既不公平（如对于善意第三人不公平），也不符合法律规则，而且在判决此案时，贵族院法官
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们的意见本来就存在较大的分歧。

与少数派的两位法官在内部取得一致意见相比，多数派的三位法官虽然在判决结果上意见一致，

但是针对法律适用问题，他们内部则产生了很大的分歧。菲利普斯法官同意少数派对本案的定性，认

为本案的关键问题在于判断契约是无效还是可撤销，但是他不同意少数派对这个问题的处理意见。

他认为，若契约成立，首先必须客观存在英国传统意义上的“合意”。正如交易双方必须在合同条款上

达成合意一样，当事人也必须同意与之交易的对方是当事人本人。如果甲向乙发出要约，丙表示同意

接受，那么契约并没有成立。但是，在查阅了１１个相关判例后，他还是对少数派的论证表示信服，包
括赞成少数派认为应该推翻Ｃｕｎｄｙ诉Ｌｉｎｄｓａｙ案判决这样的观点，但他认为应当区别口头契约和书面
契约。在口头订立契约的情况下，尽管当事人可能当场拒绝，但是双方都有与对方订立契约的意向；

在书面订立契约的情况下，原则上契约必须包括关于契约双方当事人身份的内容。因为 Ｃｕｎｄｙ诉
Ｌｉｎｄｓａｙ一案显示了英国法用同样的方法处理对双方当事人身份的认定和对契约条款的认定，所以他
认为应该遵循法律的“客观性原则”，并认为书面契约条款和当事人身份一致具有相当的重要性，将此

法律规则应用于本案事实，他认为Ｓｈｏｇｕｎ没有和假冒者口头交易，契约因认识错误而归于无效。
多数派的其他两位法官，霍布豪斯法官和沃尔克法官以不同路径得出了相同的结论。霍布豪斯

认为，那些有关“认识错误”的先前判例与当前案件并不相似，他将本案的法律问题视为成文法的解释

问题以及契约法原则的适用问题。他认为，本案的关键问题是：存在 Ｓｈｏｇｕｎ信贷公司担保关系的情
况下，第三方是否取得汽车的所有权。考虑到该交易是分期付款而非一次性付清的买卖交易，当假冒

者与善意第三人订立契约时，从交易表面上来看，假冒者并没有取得所有权，而只是获得了购买的选

择权，于是案件的关键则变为该案是否属于１９６４年《分期付款买卖法》第２７条的例外规定，即本案是
否属于“任何人都不能转让不属于自己的物品”这一原则的例外情形。对此，霍布豪斯认为本案不属

于例外情形，因为假冒者明显不是当事人，契约文件上所写的当事人是 Ｐａｔｅｌ先生。因此，适用于本案
的规则应该是书面契约条款不能以口头方式进行变更的规则。他认为，这一规则是英国“商法的一个

巨大优势”。最后，他认为Ｐａｔｅｌ先生并没有对信贷公司发出有效要约，因此，双方并没有形成合意，不
存在有效的契约。

上述分析表明，审理Ｓｈｏｇｕｎ案的法官们对本案的处理意见存在很多分歧，那么，该案的判决理由
究竟是什么呢？所有法官都认为，口头交易中的一方与在场的另一方有进行交易的意愿，尽管对于这

个推定是否可被推翻需要根据具体情况进行判断，但是在本案中没有一位法官认为这个推定是可被

推翻的。对于案件事实的认定，尽管大多数法官都明显支持 Ｓｈｏｇｕｎ的诉讼请求，但他们支持的理由
却存在很大的区别。霍布豪斯的态度最明确，但他的主要论点在于交易的分期付款性质和有关分期

付款的特殊法律规定，这些都与菲利普斯的看法不同，也不是沃尔克的主要观点。此外，尽管霍布豪

斯和沃尔克都认为Ｃｕｎｄｙ诉Ｌｉｎｄｓａｙ一案的判决应当遵循，但是他们的理由并不是因为该判决是贵族
院的先例，而是它符合契约法关于合意的客观性及其解释的基本原则。此外，霍布豪斯根本不认为此

案涉及认识错误问题，而包括少数派的两位法官和菲利普斯法官都认为本案是认识错误问题，沃尔克

法官也在某种程度上这么认为，但是他们对于判决结论却不能达成一致意见。因此，从技术层面上来

看，Ｓｈｏｇｕｎ诉Ｈｕｄｓｏｎ一案并没有对非口头形式交易所适用的法律作出明确的回答，也就说，对此问题
并没有形成多数人一致同意的判决理由。

对Ｓｈｏｇｕｎ案的判决进行分析后可以看出，审理案件的法官可能会对以下问题产生分歧：（１）要解
·４２·
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决的法律问题，例如，在本案中，包括认识错误，关于分期付款买卖特殊法规的适用，契约的形式，要约

与承诺等；（２）案件事实与判决理由的相关性，例如，本案中讨论的口头订立的契约和书面订立的契约
在以往判例中是否属于相同或相似的问题等。尽管在同一判例中法官的审判意见存在很大的分歧，

但是不能认为这样的先例没有意义，这个案子恰恰反映出，贵族院的先例可以在处理相互矛盾的方法

和原则时相互作为参照，贵族院法官的职责就是对这些方法和原则进行评价，并根据案件的具体情形

以不同方式作出判决。在不同的方法和原则之间选择时，不仅要考虑解决方案本身是否公平，而且还

要考虑是否存在更为公平的解决方案。恰恰是这样的先例为审理后诉案件的法官提供了审判的思

维、方法和原则，让他们在综合衡量存在于各个先例中的各种判决理由或法律观点后作出恰当的选

择。另一方面，也是在这种激辩与多样性的讨论中，法官在继承先例判决的同时也在悄悄重塑判

例法。

四、法律原则的适用

　　 判例法是由先例组成的，这些先例的约束力取决于法官作出判决所依据的判决理由和案件事实
之间的关联性，因此，判例法在逻辑上看起来确实很有针对性。不过，在英国的司法裁判中，同样存在

许多适用范围相对广泛的法律原则。“尽管书中很少提起，英国法实际上包含了很多适用范围很广的

原则，这些原则比司法决策所根据的先例要强有力得多。”〔２８〕但是，与大陆法系不同，英国法中的法律

原则一般不是直接规定在成文法中，而是隐藏在判例法中。因此，将法律原则或法律理念具体化为判

决理由，进而形成法律观点，也是英国法官遵循先例原则时经常采纳的思维方法。

英国法官有时会以大胆创新的方式来适用法律原则。在著名的 Ｄｏｎｏｇｈｕｅ诉 Ｓｔｅｖｅｎｓｏｎ案〔２９〕中，
阿特金斯（Ａｔｋｉｎｓ）法官试图用“邻居规则”来论证他的裁判意见：如果产品致人损害，制造商应对受害
人负过失侵权责任。一般情况下，阿特金斯法官完全可以将他的结论只限于此种情形，但他看到以往

的判例将“类似的过失责任”〔３０〕作为适用范围更广的法律原则时，便推翻了认为制造商不应对契约之

外的第三人承担责任这样的法律观点，认为“类似的过失责任”实际上是违反“合理注意义务”所产生

的责任。他的创新促使审理后诉案件的法院找到更多的判例，对前诉判决没有预见到的情形进行补

充。后来，尽管法院采纳一些新方法来判断新的情况是否能够产生“谨慎行为义务”这一问题，但是该

原则无论如何都让法院开始以更加广泛、统一的方法来处理过失侵权责任问题了。〔３１〕 此外，还可以

举出两个适用法律原则的典型例子。

第一个例子发生在赔偿法领域。在ＫｌｅｉｎｗｏｒｔＢｅｎｓｏｎ公司诉Ｌｉｎｃｏｌｎ市政府案〔３２〕中，贵族院认为，
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阿特金斯勋爵确立了后来被普遍适用的“谨慎行为义务”。他在判决中指出，在法律面前，每个人都必须信守承诺。如果一个人

向他的邻居作出了承诺，就不得有伤害到他邻居的直接行为或过失行为。也就是说，一个人的行为应当尽可能地合理谨慎，避

免邻居因为他的疏忽行为而受到影响。

阿特金斯法官认为，以往判例中的“类似的过失责任”实际上是因违反“合理注意义务”或“谨慎行为义务”所需承担的责任。
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当事人依据一个错误的法律交了罚金，他可以要求偿还，这是不当得利原则的要求。不过，这个问题

还引发另一个更为有趣的问题，即一个人根据当时的司法判决缴纳了罚金，随后该司法判决被后诉法

院废除或推翻了，那么，先前缴纳的罚金算不算是根据错误的法律呢？对此，贵族院的大多数法官认

为之后的司法判决有追溯力，因此之前的罚金是误罚。而少数法官则认为，尽管法律改变了，也不能

使之前缴纳罚金变成误罚，因为“追溯不能伪造历史”。作为少数意见代表的布朗－威尔金森（Ｂｒｏｗｎｅ
－Ｗｉｋｉｎｓｏｎ）勋爵在本案判决中对英国现代司法的功能作了很好的解释。“依据法理，法官不能造法或
改变法律，他们只是发现和宣布法律。据此，当一个先前的判决被否决，法律并没有改变，因为它的本

质已被公开，并以此种形态一直存在。然而，这种法理就像一个童话故事，现在已没有人再相信了。

实践中，法官立法并改变法律，整个判例法都是法官创造出来的，只有法官不断改变法律，判例法才能

与时俱进。”〔３３〕因此，按照他的观点，根据“童话般的法理”推理出法官对先例的改变有溯及力这样的

观点是不可取的，因此，因“错误的法律”而进行赔偿的概念中就不能包含先例判决被废除或推翻的这

种情况。

第二个例子发生在行政司法审查领域。在这个领域中，两个著名的原则同样可以说明问题。在

过去的半个世纪里，英国法院在行政司法审查领域似乎显得格外活跃和富有创造力。对此，我们可以

选择两个对行政决策进行司法审查的合法理由进行说明，即“韦德内斯伯利不合理性（Ｗｅｄｎｅｓｂｕｒｙ
ｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓ）”原则和未能实现公民的“合理期待（ｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎ）”原则。

第一个原则是“韦德内斯伯利不合理性”原则，该原则是由 Ｗｅｄｎｅｓｂｕｒｙ案的判决所确立的。〔３４〕

在本案中，Ｗｅｄｎｅｓｂｕｒｙ小镇上的一个电影院想申请一项行政许可。根据星期天娱乐法（ｔｈｅＳｕｎｄａｙ
ＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔＡｃｔ１９３２）的授权，行政机关在发放许可时可以“加入其认为适当的条件”。当地政府便
在本案申请中搭附了一个条件，即要求电影院承诺周末不让１５岁以下的未成年人独自进入该电影
院。电影院认为政府附加的条件违法，于是将其告上法庭。主审法官格林（Ｇｒｅｅｎｅ）认为，当地政府的
裁量是“如此荒谬，任何明智之士都不会想到它属于行政机关的权限范围”，因此，他认为法院可以宣

布该行政行为无效。在判决理由中，格林明确指出，“如果一个决策太不合理了，以至于让人觉得这是

个不理性的行为时，那么行政机关就无权执行这样的决策”。从这个判例中，法官提炼出“韦德内斯伯

利不合理性（Ｗｅｄｎｅｓｂｕｒｙｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｅｎｅｓｓ）”这一法律原则，该原则对英国行政司法审查界限的划定具
有宪法意义上的重要性。〔３５〕 议会将行政决策权授予了行政机关而不是法院，因此行政司法审查必须

在合理的界限之内，不能越权干预行政决策。法官认为，不能仅仅因为一个行政行为是错误的或者不

合理的就对该行为进行干涉，他们必须证明该行政行为达到了“韦德内斯伯利不合理性”的程度，只有

这样的行为才会被认为是超越了权限。因此，著名学术评论家希克曼（Ｔ．Ｒ．Ｈｉｃｋｍａｎ）认为，“韦德内
斯伯利不合理性”原则是英国法院“用来控制行政自由裁量权的主要工具，目的在于防止行政自由裁

量权超越法律正当性的界限”。〔３６〕 然而，随后的判例表明，英国法院扩大了“不合理性”的实际含义，

并补充以独立的方法来判定行政机关是否滥用职权。所以，从议会、行政机关、法院三者扮演的角色
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来看，法院构建了广泛的审查行政行为的理由，这些理由也逐渐经由司法判例的提炼成为法律

规则。〔３７〕

第二个原则是保护公民的“合理期待原则”。这个原则首先是在德国法律中发展起来的，后来被

纳入欧共体法律体系。大量判例显示，该原则引入欧共体法律后，便对英国法产生了很大的影响。〔３８〕

一般认为，２００１年考夫兰（Ｃｏｕｇｈｌａｎ）案的判决是英国行政法正式确立“合理期待”原则的标志。〔３９〕 在
该案中，当事人考夫兰小姐于１９７１年的一场车祸中严重受伤，全身瘫痪，后来她被安置在一个地方医
疗机构护理。１９９３年，卫生主管机关在征得她和另外七个同样全残病人同意后，将他们移至一家叫
ＭａｒｄｏｎＨｏｕｓｅ的医疗机构看护，并保证他们可以在此无限期地居住下去。但是，１９９８年，在仅经过一
个公共审议程序后，地方卫生主管部门便决定关闭ＭａｒｄｏｎＨｏｕｓｅ，并将当事人转移至一个地方社会机
构照顾。考夫兰小姐因此提起司法审查，上诉法院认为，该案中的ＭａｒｄｏｎＨｏｕｓｅ应当成为当事人永久
性的居所。主审法官海顿（Ｈｉｄｄｅｎ）认为，如果一个行政机关的行为引起了公民的合理期待，那么对这
种合理期待利益的损害就如同滥用权力一样不公正。在这种情形下，法院需要考量是否存在足够重

大的公共利益以支持行政机关违背先前作出的承诺的正当性；在综合审查本案事实的基础上，上诉法

院作出判决，卫生主管部门关闭ＭａｒｄｏｎＨｏｕｓｅ的决定无法获得正当化。
在该案中，上诉法院确立了合理期待作为行政法上的一项重要法律原则。〔４０〕 尽管有很多法官支

持将该原则解释为“韦德内斯伯利不合理性”的一个方面，即当涉及某一裁量权的行使时，将合理期待

视为必须考虑的相关因素来对待。〔４１〕 不过，上诉法院在考夫兰案中再次强调，没有必要将这一现代

法原则置于韦德内斯伯利不合理性概念的框架下进行解释，尽管这有助于遵循已经作出的一些先例，

但其更乐于将韦德内斯伯利体系自身视为公权力如何被滥用的主要例子。〔４２〕

在此之后，在涉及行政司法审查的案件中，法官经常适用合理期待原则对政府的行政指导、行政

政策、对社会承诺等行为进行司法审查，以未能实现公民“合法期待”为由对行政行为施加影响，促进

了行政审查制度的进一步发展。不过，正如上诉法院所言，合理期待在公法的不同领域可能扮演不同

的角色，其功能的限制应由法院决定，它的发展仍然处于从个案到个案的基础上。〔４３〕

总之，在英国司法实务中，不乏法律原则的解释和适用，但是，与大陆法系国家不同，它们在英国

法中的效力依赖于司法判决，而不是立法的明确规定。因此，在英国的法律中，法律原则与司法判决

之间的关系更为紧密和直接，法官既是在先例判决中逐步归纳和推演出法律原则，又是在法律原则的

指引下进行司法，两者之间的互动关系既是法官遵循先例的表现，也是法官进行司法创新的写照。
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参见余凌云：“英国行政法上的合理性原则”，《比较法研究》２０１１年第６期，第１７页。
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五、挖掘法律原则的例外

　　 司法创新的另一种形式是探求法律原则的例外，这与通过承认法律原则进行创新恰恰形成鲜明
对照。当然，这也是一种与适用先例原则一致的创新形式，因为这种形式的创新首先要考虑的问题往

往是当前案件与以往判例之间存在的区别，当寻找到两者之间的区别时，审理案件的法官就可能以本

案与先例判决不具相关性而另行裁判，这恰恰是遵循先例原则的法律思维过程。由于后一个案件被

认为是属于不同于先例的其他案件，因此不能适用先例判决中的法律规则对其进行裁判，法官因此需

要作出新的判决。

我们首先可以通过契约对价规则的变化来进行分析。根据２００多年前的英国法，履行现有契约
义务不构成某种承诺的有效对价。在１８０９年判决的经典判例 Ｓｔｉｌｋ诉 Ｍｙｒｉｃｋ案中，船长为了确保完
成航海任务，承诺给海员以额外的报酬。航行结束后，船长拒绝支付其所承诺的额外报酬。法院认

为，船长无付款责任，海员只不过是履行了其原合同所约定的职责，这一履行，并不能对船长新的承诺

构成对价。〔４４〕 然而，在１９９０年Ｗｉｌｌｉａｍｓ诉 Ｒｏｆｆｅｙ兄弟和 Ｎｉｃｈｏｌｌｓ公司（承包商）案中，雇佣者承诺给
建筑工人一笔额外的报酬以保证项目按期完成，上诉法院认为，只要承诺的内容是一种实际收益，对

契约已有内容的额外承诺构成有效对价。〔４５〕 上诉法院作出上述判决的依据是枢密院对 ＰａｏＯｎ诉
ＬａｕＬｉｕＬｏｎｇ案所作出的判决，〔４６〕尽管这两个案件比较相似，但还是存在较大区别，主要区别在于后
者是对向第三方履行的内容作出承诺。对于上诉法院选择适用 ＰａｏＯｎ案进行判决的主要原因，格莱
维尔（Ｇｌｉｄｅｗｅｌｌ）认为，“法院更应该去寻找存在的对价来反映契约双方的意图，这种对价是由契约双
方平等协商确定的，并且能够反映双方真正的意图”。〔４７〕 为了达到这样的目的，上诉法院没有推翻

Ｓｔｉｌｋ诉Ｍｙｒｉｃｋ一案的判决，而是将两个案件区别开来，区别的理由主要有三点：（１）从１８０９年的案件
判决以来，相关法律经历了很大的变化；（２）当时为了保护契约一方免遭被迫行为侵害的法律现在已
不存在了；（３）Ｓｔｉｌｋ案的判决依赖于当时的社会背景，而这个背景现在已经不存在了。〔４８〕

不过，Ｗｉｌｌｉａｍｓ案的判决却给法律适用带来了一些麻烦，因为该案判决理由并没有明确说明什么
是“实际利益”，而Ｓｔｉｌｋ案的判决也没有被明确推翻，并且，上诉法院也没有在相关判决中明确指明
Ｗｉｌｌｉａｍｓ案的效力，所以，法官常会对是否应该遵循Ｗｉｌｌｉａｍｓ案的判决产生疑问。在此情况下，上诉法
院对ＲｅＳｅｌｅｃｔｍｏｖｅ案的判决受到了法官们的特别重视。这个案件的焦点问题是：在一方因承诺而已
获得实际利益的前提下，是否可以强制其同意另一方减少履行现有债务的要求呢？尽管判例法也承

认实际利益的有效性，但是贵族院在 Ｆｏａｋｅｓ诉 Ｂｅｅｒ案中认为，即使债权人同意以清偿的方式接受债
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为，作出付款或赠与其他利益的承诺之前存在的行为在满足一定条件时也可以作为承诺的有效对价，这些条件包括：一是这一

行为必须是基于承诺人的要求作出的；二是当事人必须知道这一行为是需要通过付款或赠与其他利益获得报酬的；三是付款或

赠与其他利益在法律上必须可强制执行。

Ｗｉｌｌｉａｍｓｖ．ＲｏｆｆｅｙＢｒｏｓ＆Ｎｉｃｈｏｌｌｓ（Ｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ）Ｌｔｄ．［１９８９］ＥＷＣＡＣｉｖ５．
审理该案的法官认为，拿破仑战争时代航海生活艰苦，船员要挟船长可能使航行处于巨大的风险中。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍｓｖ．ＲｏｆｆｅｙＢｒｏｓ
＆Ｎｉｃｈｏｌｌｓ（Ｃｏｎｔｒａｃｔｏｒｓ）Ｌｔｄ．［１９８９］ＥＷＣＡＣｉｖ５．



务人的部分清偿，也不发生债务清偿的后果。〔４９〕 这个判决在随后的很多案件中都被遵循。因此，在

ＲｅＳｅｌｅｃｔｍｏｖｅ案中，上诉法院认为，即使一方因承诺而已获得实际利益的前提下，也不可以强制其同
意另一方减少履行现有债务的要求。皮特吉布森（ＰｅｔｅｒＧｉｂｓｏｎ）法官认为，“如果遵守先例原则的话，
上诉法院不可能将Ｗｉｌｌｉａｍｓ一案中的原则运用到任何受Ｆｏａｋｅｓ案约束的案件中。如果要进行这样的
延伸，必须由贵族院来决定，或者更准确地说，应经过法律委员会的讨论后由议会来决定”。〔５０〕

因此，Ｗｉｌｌｉａｍｓ案的拘束效力似乎比较脆弱，但是，在没有被推翻的情况下，它仍然对上诉法院及
其下级法院有约束力。不过，有些法官很不情愿这样做，如科尔曼（Ｃｏｌｍａｎ）法官就在判决中明确说
道：“因为Ｗｉｌｌｉａｍｓ案是上诉法院作出的判决，否则我不会遵循该判决。这个判决背离了长期以来被
遵循的规则。”〔５１〕上诉法院在ＲｅＳｅｌｅｃｔｍｏｖｅ案中也意识到这样的尴尬，因此，它也认为对于这种情形，
法院可以考虑适用衡平法原则，它的核心就是允诺原则或禁反言原则。根据允诺原则或禁反言原则，

如果债权人对债务人已表示愿意放弃部分债权，那么在符合以下两个条件时，则禁止债权人再违反先

前的承诺：（１）承诺是承诺人真实的意思表示；（２）承诺在当时情况下是公平的。因此，这个原则与
Ｆｏａｋｅｓ案中的对价原则比较相似，具备契约的有效对价具有可强制执行这样的特点。然而，从严格意
义上讲，这种衡平法原则与Ｆｏａｋｅｓ案中所称对价原则还是存在差别的，因为该承诺并不完全具备契约
的效力，在某些情形下，允许当事人规避该承诺。〔５２〕

从以上分析可以看出，法官直接通过探求法律原则的例外来进行裁判往往会遇到许多障碍或受

到批评，因此，为了减少因不支持先例原则所带来的不利影响，法官往往会选择第二种方法，即依靠案

件的重新归类来规避先例。对此，我们可以通过关于第三人利益契约制度的发展变化来进行说明。

传统判例法不承认第三人利益契约，“契约双方不能将契约权利授予第三方”，这个规则反映了契约的

相对性原则以及受诺人必须具备对价的规则。〔５３〕 尽管英国法官经常很不情愿地遵守这一规则，并要

求议会对其进行审查，但是在法律修改之前，法院还是要坚持遵守这个规则的。不过，当１９９９契约法
改革法案还没有正式生效之前，〔５４〕法官实际上有很多规避适用第三人利益契约规则的方法，这就是，

通过解释，将涉及第三人利益的契约问题解释为其他制度所能涵盖的法律问题，进而适用其他法律规

则进行裁判。正是如此，法官创建了许多契约相对性规则的例外情形，在特定情况下赋予第三人直接

请求权，使第三人可以申请强制执行契约。例如，通过信托来规避契约的相对性原则，曾是英国法院

经常采取的一种方法，法院若认为应给第三人以救济，就将当事人订立契约的行为解释为为第三人设

立信托，通过信托来赋予利益第三人申请强制执行契约的权利。〔５５〕 此外，契约相对性规则的例外情
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遵循先例原则与英国法官的审判思维和方法　　叶平

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

Ｆｏａｋｅｓｖ．Ｂｅｅｒ［１８８４］ＵＫＨＬ１．根据该案判决，即使债权人同意以清偿的方式接受债务人的部分清偿，也不发生债务清偿效果。
但是，如果接受部分清偿的债权人不主张债务人的部分履行不存在有效对价，而是愿意将部分清偿当做全部债务清偿而接受，

并同意解除债务人的全部债务或者进行全部对待履行，则具有法律效力。不过，由于这种情况下的债权人接受不是一个建立在

对价基础上的清偿，所以被认为是具有赠与性质的清偿。对于这样赠与性质的清偿效果，不能进行推定，而必须有充分的依据

证明债权人存在这样的真实意图。在实践中，这就往往要求债权人对债务人出具全额清偿的收据。参见［美］Ａ．Ｌ．科宾：《科
宾论合同》（下册），王卫国、徐国栋等译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第５１９页。
ＩｎｒｅＳｅｌｅｃｔｍｏｖｅＬｔｄ．［１９９３］ＥＷＣＡＣｉｖ８．
ＳｅｅＣｒｏｓｓ＆Ｈａｒｒｉｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ１９３．
ＩｎｒｅＳｅｌｅｃｔｍｏｖｅＬｔｄ．［１９９３］ＥＷＣＡＣｉｖ８．
ＳｅｅＣｒｏｓｓ＆Ｈａｒｒｉｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１，ａｔ１９３．
英国议会１９９９年１１月通过了《契约法改革法》，该法对第三方履行契约及第三方契约权利进行了较为详细的规定。至此，英国
正式承认了第三人利益契约的效力。

Ｆ．Ａ．Ｒ．Ｂｅｎｇｈａｍ，ＳｔａｔｕｔｏｒｙＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ３４２（５ｔｈｅｄ．ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ２００７）．



形主要涉及代理、债权转让、海上货运、准契约、流通票据、保险、土地等方面。规避禁止第三人利益契

约规则的这些方式比较明显地表现出英国法院想要创新的强烈意愿，同时也表现出对创新的自我限

制。当法官觉得可以通过规避先例的方法进行创新时，他们就不会公然拒绝或违背“契约关系不涉及

第三人的原则”，即使预料当事人会对判决提起上诉也是如此。〔５６〕

当然，法官不愿意违背第三人利益契约原则的做法也遭到了一些著名学者的批评，认为不承认

“因契约方式所生的第三人权利”的做法令人惊愕。〔５７〕 不过，法官普遍认为，法院持续不愿承认契约

当事人可以将权利授予第三方，一方面是因为法官要遵循先例，另一方面也是因为法官认为司法难以

正面解决规避第三人利益契约所带来的问题。尽管“契约双方能够授予第三方权利”这一个原则看起

来比较简单，但是一旦承认这个原则，就会附带产生很多问题，这些问题可能无法由贵族院在一个案

件的判决中一次性地得到解决。〔５８〕 实际上，英国法院通过案件的重新归类来规避“第三人利益契约”

的方法也引来了很多非议，认为这样的方式容易导致解决契约问题的不确定性，从而潜在地破坏交易

秩序，因此，由议会通过立法对“契约双方不能将契约权利授予第三方”的原则进行改革确实是一种更

好的方式。〔５９〕 从１９９１年开始，英国法律委员会再次呼吁普遍承认第三人可申请强制执行契约的法律
规则，认为依据契约当事人的意图，第三人应该可以享有起诉权，立法应规定契约当事人变更、终止契

约的权利、承诺人的抗辩及第三人可得到的救济等规则。英国最终在１９９９年通过了契约法改革法，
规定了第三人申请强制执行契约的法律规则。法律委员会认为对契约法进行改革能够避免法官造法

的任意性和复杂性。

六、立法民主性和公共政策考量

　　 遵循先例原则的过程实际上也是司法创新的过程。不过，与议会相比，法官的立法过程显然缺乏
民主性，他们也因此受到一些批评。然而，经常发生的实际情形可能是法官要求议会对某些法律问题

进行明确立法却遭到拒绝。但是，每当法官对现有权威进行挑战时，无论是以规避的方式逐渐地进行

创新，还是以认可新的法律规则的方式大胆地进行创新，这种挑战总会被指责为侵犯了议会的权力。

因此，法官在进行司法创新的过程中，需要考虑议会对当前法律问题可能持有的态度，尽可能在议会

容忍的程度内进行司法创新。首先，在存在成文法的领域，法官一般不会轻易规避成文法的规定，相

反，他们往往会通过法律解释弥补成文法的漏洞，促进成文法的不断发展，这种思维方式与大陆法系

法官通过解释法典促进法律发展的方式极为相似，这正是法官尊重议会主权原则的表现。其次，尽管

遵循先例原则是法官立法合法化的根据，但是，为了避免法官专断，先例同时也是法官进行法律创新

的界线。这是普通法的传统，也是法官自觉性的行为。因此，尽管受到一些批评，却无法撼动判例法

的制度价值，判例法的主导地位并没有成为法官侵犯议会权力的依据和制度缺口。再次，对于争议性

很大的法律问题，法官往往不会擅自改变法律规则，而是提议议会立法，静静等待议会通过民主表决

的形式更为周全地解决法律问题。前文关于“第三人利益契约”问题的解决过程正是法官自觉维护立
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法民主性的很好说明。最后，法官通过判例进行改变或发展法律时，需要考虑相关的成文立法背景，

将自己置于立法者的情境中，设身处地地思考和论证议会立法时对解决当前问题的态度和方法。否

则，法官擅自改变或发展法律的判例就会被上诉法院推翻或不被后诉法院遵循。这一点至关重要，它

既是维护先例原则的程序保障，也是防止法官专断、避免法官造法严重背离民主性原则的程序保障。

例如，随着社会的发展，法官应如何重新解释消费者保护法以保护消费者免遭不公平的契约条款特别

是免责条款的侵害呢？英国司法界对此存在不同的观点。通说认为有两种解释方法：一是在缺少书

面契约的情况下，应以衡平法原则确定其内容；二是契约条款存在两种或两种以上解释的情况下，应

作出不利于要约人的解释。然而，丹宁勋爵认为，根据这两种解释方式来解除消费契约时，自动解除

一个契约及其附随的免责条款应以构成根本违约为前提。这种观点与贵族院先例中的观点存在冲

突。许多同行认为，丹宁勋爵对法律的这种创新解释显得比较傲慢，威伯福斯（Ｗｉｌｂｅｒｆｏｒｃｅ）法官就认
为，“据称丹宁勋爵是运用先例进行判决，但实际上他是引用了其他两位法官朋友的话来进行判

决”。〔６０〕 丹宁以根本违约为前提的判决被上诉到贵族院，贵族院在考虑到１９７７年《不公平契约条款
法》的立法背景后认为，议会对契约法领域的干涉程度是有限的，〔６１〕丹宁的判决对契约法的干预违背

了先例权威和法律原则，而这样的违背并无必要，因此拒绝接受该判决。对此，威伯福斯认为，议会避

免对整个契约领域进行立法具有重要意义，１９７７年的这个法案出台以后，在一般商事领域，如果契约
双方具有平等的议价能力，且风险主要由保险公司承担，那么，包括司法干预在内的任何干预都是不

正当的，这似乎是议会的意图，让契约双方按照他们认为合适的方式自由分摊风险。所以，１９７７年法
案中对议会干预契约法的限制，可以被看做是法院对同样领域不进行干预的原因，从而不给未来普通

法的立法造成了一种先发制人的影响。〔６２〕

与议会和政府相比，法院对公共政策的态度会受到社会民众更多的关注。其原因在于，法院对公

共政策的回应可能会切实地改变人们的法律生活。处于判例法中心的英国法官当然无法置身于公共

政策之外，他们也会关注公共政策的发展，时常在判决中讨论公共政策对当前需要解决的法律问题的

影响。尽管如此，英国法官不会放弃独立思考的机会跟随公共政策进行审判，他们会综合考量法律回

应公共政策变化的必须性和正当性，恰当处理公共政策变化对法律发展的需求。

在遵循先例进行裁判的过程中，贵族院有时会公开解释他们不遵循自己先例判决的原因是由于

社会在不断变化，公共政策也在不断调整，人们改变法律规则的呼声在日益高涨，因此司法有时需要

跟进这样的改变对法律规则进行适当的调整。例如，在１９９１年１０月２３日皇室诉 Ｒ案中，贵族院查
阅了现有判例后认为，规定妻子被推定自愿同意与丈夫发生性行为的法律已经过时，“判例法应根据

社会、经济、文化的发展而作出改变”，其中一个改变就是现代的婚姻被视为一种平等主体之间的关

系。也就是说，关于现代婚姻的公共政策已经发生了很大的变化，这是符合社会发展潮流的，贵族院

认为应当根据公共政策的变化改变原有的法律规则。所以，贵族院将判例法中关于“推定同意”的规

则推翻，并认为妻子不需通过法律程序，而只要表达离开丈夫的企图，就已经撤销“婚内同意权”，有权
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英国１９７７年《不公平契约条款法》第１条规定：“任何人都不能通过契约或针对一般人及特定人发出的告知免除或限制自己因
过失致他人伤害或死亡的赔偿责任。”但是该法中的控制责任免除条款的立法不适用于保险契约、海事救助和拖船契约、租船契

约、海上货物运输契约和国际货物买卖契约等领域。

ＳｅｅＤｅｖｌｉｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６０，ａｔ５１３．



控告丈夫强奸。〔６３〕１９９２年１月１３日，英格兰法律委员会发表报告，赞成落实“皇室诉 Ｒ”案的判决，
完全取消“推定同意”的理念以及“婚内强奸豁免权”。１９９４年英国通过《性犯罪法案》的修正案，删除
了丈夫“婚内强奸的豁免权”，即男子无论是否与受害女子有婚姻关系，在用暴力或暴力威胁与该女子

发生性关系后，都要承担强奸罪的刑事责任。

相反，在关于未成年人刑事责任能力问题的讨论中，尽管随着未成年人犯罪案件的逐年上升，社

会民众呼吁改变法律规则，降低刑事责任能力年龄，对严重犯罪的未成年人进行惩罚，政府报告也对

未成年人的刑事犯罪问题给予了很大的关注并提出了修改法律规则的建议。但是，在Ｃ诉 ＤＰＰ一案
中，贵族院明确拒绝改变关于规定未成年人刑事责任能力的相关规则，尽管其中三位法官认为应当改

变，贵族院最终的判决还是认为，１０到１４周岁的未成年人被推定为无刑事责任能力，只有在举出足够
的反证证明该未成年人明确知道自己的行为具有严重危害性的情况下，这样的推定才能被推翻。〔６４〕

在这个案件中，贵族院认为，尽管社会发展导致未成年人犯罪的概率升高，社会公共政策的考量希望

能够改变关于未成年刑事责任能力的规则，但是保护未成年的法律价值更应受到尊重，尽管情况发生

了一些改变，但不足以成为法律规则变化的理由。

结合上面提到的立法民主性及公共政策考量问题，洛瑞（Ｌｏｗｒｙ）勋爵提出一些确保法官造法具有
适当性的原则：（１）如果对解决方案存在疑问，法官应避免按自己的个人看法进行裁判；（２）应提高警
惕防止议会拒绝解决疑难法律问题的机会或不提及疑难问题而直接立法；（３）与解决纯粹的法律问题
相比，司法干预更不适于干预社会政策纠纷；（４）对于根本的法律原则，法官不应置之不理；（５）除非
能够达到终局性和确定性地解决疑难法律问题，法官不应该改变法律。〔６５〕 当然，这些原则并不是对

法官进行司法决策的一种限制，更不是法官审判案件时必须遵守的规则，但这些建议反映出贵族院对

法官立法所持的谨慎态度。

七、结语

　　 当我们了解先例原则的含义及其大致内容，并深入研究英国法律中任一领域的实体法时，我们就

会清楚地发现英国司法对待先例的态度实际上是比较宽容和大胆的，比先例原则的字面涵义要灵活

得多。并且，不同历史时期，不同领域的实体法，甚至法官的个人偏好都可能会影响到法官对于先例

的处理方式。对此，已故的著名法官丹宁（Ｄｅｎｎｉｎｇ）勋爵可以作为一个较好的例证。他的著名主要在
于他所作出的各种创新举措和他所作出的创新性判例。他的这些创新有的受到很高赞誉并被流传了

下来，而另外一些则饱受评判并被完全否定。英国学者认为，无论从好的或坏的方面讲，丹宁勋爵所

作出的贡献都是特殊的，但必须承认，一些高级法官更倾向于采纳较为大众化的创新。〔６６〕 因此，对于

先例原则的解释和实际应用，也是一种法官个性化的表现。并且，值得注意的是，除了个别判例所体

现的法官个性造成了对相同案件作不同处理而令人无法忍受外，这种个性化的判决并没有成为法律

·２３·
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人重点批判的对象。〔６７〕

英国的先例原则强调以往判例的权威性，这也是判例法的特性决定的，英国法官将这种权威性归

结于先例中的案件事实和判决理由之间存在的密切联系。在英国，很多判例，尤其是上诉法院和贵族

院的判例中，法官们不仅仅遵循先例的判决理由和法官的附带意见，他们还试图运用多种方法、技巧

和原则，结合以往判例所考虑的理由和论据来评判当前的案件，并重新塑造着英国的判例法。正如庞

德所言，“普通法的遵照先例原则之所以取得成功，主要在于它糅合了确定性与进化力之双重功

能”。〔６８〕 实际上，遵循先例原则非常尊重法官的独创精神，目的不在于要以先例束缚法官的手脚。因

此，英国的司法决策过程其实远比先例原则的表层含义复杂得多，因为法官需要综合考虑先例中各种

法律主张，遵循先例原则背后的公平性，并且需要根据变化的事实对法律进行相应调整以适应社会发

展的需要。
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应对恐怖主义的保险机制研究

周学峰


摘　要：政府需要制定应对大规模恐怖袭击的损失补偿机制。由于商业保险市场无力承担大规
模恐怖袭击风险，因此需要政府的介入。政府可通过公共财政对商业保险公司承保恐怖袭击风险进

行支持，并建立起商业保险公司、恐怖风险再保险公司和公共财政多层次的共同分担赔付责任的保险

体制。

关键词：恐怖主义　保险　恐怖风险保险

恐怖主义，目前已成为世界上许多国家共同面临的威胁。美国在２００１年的“９·１１”事件发生后
经历了长达１０多年的反恐斗争，时至今日，恐怖主义的阴影仍然挥之不去。〔１〕 中国亦面临着恐怖主
义的威胁，近年来已发生多起恐怖暴力犯罪事件。〔２〕 恐怖袭击通常会造成严重的人身伤亡或财产损

失，如果说对于恐怖袭击的发生防不胜防，那么如何有效地对受害人进行救济，便是我们必须要解决

的问题。本文所关注的是：对于恐怖袭击所造成的损害，可否可以通过保险的机制来进行补偿。

一、中国保险业对待恐怖袭击风险的现状与问题

　　 从保险合同条款来看，就人寿保险和年金保险而言，中国的许多保险公司都未将恐怖袭击所造成
的人身损害或死亡列入责任免除的范围，这意味着，被保险人因遭受恐怖袭击而死亡的风险，属于保

险公司的承保范围。〔３〕 就人身意外伤害保险而言，各保险公司的保险条款存在差异。例如，中国人

寿保险股份有限公司的个人人身意外伤害保险条款并未将恐怖袭击风险从承保范围内排除，但是其

发售的“建筑施工人员团体意外伤害保险”的保险条款却明确地将恐怖袭击风险排除在承保范围之

外；中国平安保险公司发售的个人意外伤害保险和团体意外伤害保险的保险条款均将恐怖袭击所造

成的伤亡列入责任免除的范围。就财产保险合同而言，包括家庭财产保险和企业财产保险，许多保险

公司都将“恐怖袭击”或“恐怖活动”所造成的损失列入责任免除的范围，只有极少数的保险公司明确

·４３·
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

北京航空航天大学法学院副教授，法学博士。本文系教育部人文社科研究青年基金项目“灾难性损害补偿制度研究”（项目编

号：１０ＹＪＣ８２０１８０）的阶段性研究成果。
例如，２０１３年４月，美国波士顿又发生了一起涉嫌恐怖活动的爆炸事件。参见潘寅茹：“波士顿爆炸案震惊全美，美国反恐战略
或受影响”，载《第一财经日报》２０１３年４月１７日。
例如，２０１３年在中国新疆巴楚县发生的恐怖暴力犯罪事件。参见何军、于涛：“警方披露巴楚暴力恐怖案详情”，载《新华每日电
讯》２０１３年４月３０日。又如，２０１４年３月１日发生在昆明火车站的恐怖暴力犯罪事件。
参见中国人寿保险股份有限公司的“国寿祥福定期寿险”合同条款、生命人寿保险股份有限公司的“生命富贵花年金保险”

（２０１１年９月版）、“生命红上红Ａ款两全保险”的合同条款。



宣称其愿意提供恐怖袭击财产保险。〔４〕

基于上述观察，我们需要思考以下问题：保险公司为何要将恐怖袭击的风险排除在其承保范围之

外；恐怖袭击的风险与其他风险相比有无特殊之处，其本身是否具有可保性。由于恐怖袭击的风险并

不是中国保险业所单独面临的风险，而是世界上许多国家所共同面临的问题，并且有一些国家已经建

立起专门针对恐怖袭击风险的保险机制。因此，本文将对此进行相关比较法研究，以期对理解和解决

我国保险业所面临的问题有所裨益。〔５〕

二、主要西方国家的恐怖风险保险制度

　　（一）美国

在２００１年“９·１１”恐怖袭击事件发生之前，美国也曾遭受过恐怖袭击，如１９９３年世界贸易中心
爆炸案、１９９５年俄克拉荷马城爆炸案，以及１９９６年亚特兰大奥林匹克公园爆炸案，由于这些恐怖活动

所造成的损失非常有限，美国保险业对于恐怖袭击风险基本上是不予重视或特别考虑的，虽然财产保

单通常会将战争所造成的损失排除在承保范围之外，但大多数公司的保单都未明确提及恐怖袭击风

险。从保险合同解释的角度来看，这意味着被保险人遭受恐怖袭击所造成的损失应属于保险范围

之内。

２００１年的“９·１１”事件彻底改变了美国保险业对恐怖袭击风险的看法。在“９·１１”事件中，纽约
世界贸易中心的两幢摩天大楼遭到被恐怖分子劫持的民航客机的撞击而倒塌，从而造成巨额损失，这

在此前几乎是无法想象的。〔６〕 据保险业估计，“９·１１”事件造成的财产损失在３００亿到６００亿美元

之间，超过美国历史上经历的任何一次灾难性事件。１９９２年安德鲁飓风被认为是史上最严重的自然

·５３·
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

例如，中国平安保险公司和中国人寿财产保险公司的“家庭财产保险”合同条款，中国人寿财产保险公司的“企业财产一切险”、

“营业中断险”合同条款，中国人保财险公司的“企业财产一切险”、“建筑安装工程一切险”合同条款，均将“恐怖袭击”或“恐怖

活动”造成的损失列为责任免除事项。值得注意的是，中国人保财险公司的“国内公众责任险”合同条款并未将恐怖袭击风险

明确排除，但其提供的“涉外公众责任险”却予以明确排除。在中国营业的保险公司中，公开宣称其能够为恐怖袭击风险提供财

产保险的非常少见。一家外资保险公司，即美亚财产保险有限公司，在其网站显著位置发布了有关承保“恐怖袭击财产保险”的

信息（网址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｉｇｉｎｓｕｒａｎｃｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｔｅｒｒｏｒｉｓｍ＿２０９２＿３７８６８０．ｈｔｍｌ．访问时间：２０１３年５月３日）。另外，据报道，人保财
险中山市分公司作为主承保商承保上海金茂大厦，恐怖袭击责任险作为附加险被纳入保险范围中。参见丁保权、关楚虹：“中国

第一高楼上海金茂大厦投保‘恐怖主义险’”，载《南方都市报》２００４年５月１２日。
需要指出的是，在２００１年美国“９·１１”事件发生之前，中国的保险合同条款中罕有明确将恐怖袭击或恐怖活动的风险排除在外
的。例如，中国人民银行在１９９６年发布的“《财产保险基本险》和《财产保险综合险》条款、费率及条款解释”中没有一字提及恐
怖袭击或恐怖活动风险。实际上，正是发生在国外的恐怖袭击事件引起了中国保险业的警觉，促使其将恐怖袭击的风险排除在

承保范围之外。

在投保时，纽约世界贸易中心的产权人曾对世界贸易中心可能遭受的损失作过估计。“１９９３年恐怖分子以炸弹攻击世界贸易
中心，造成可预测的最大财产损失。１号塔关闭６周，２号塔关闭４周……虽然爆炸如此强烈，对建筑结构造成的破坏却微不足
道。损害只限于地下停车场水泥地面需换新，水泥震裂爆露出加固用钢筋需要修理，和非承重墙壁需要重修。”预测报告的确考

虑过飞机撞楼的可能，“这种设想有其可能，但是极难发生”。“双塔的结构设计师公开宣称，如发生飞机冲撞双塔，飞机燃油会

一直洒到小区地面，造成建筑物表面燃烧损坏，需要纽约市消防局来灭火。建筑物表面换新费用估计是整个建筑物损失费用的

３５％，即大约４亿２千万美元，这样的损坏导致一年租金损失约１亿５千万美元，两项合计不到６亿美元”。事实证明，上述估计
是过于乐观的，“９·１１”事件实际造成的损失远远超过最初的估计。参见周启博：“‘９·１１’保险理赔案陪审见闻”，网址：
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｉｃ．ｏｒｇ．ｃｎ／Ｄ＿ｉｎｆｏＺＬ／ｉｎｆｏＺＬ＿ｒｅａｄ．ｐｈｐ？ｉｄ＝３５８１＆ｐａｇｅｘ＝１，访问时间：２０１３年５月７日。



灾害，所造成的损失也不过２００亿美元。〔７〕 “９·１１”事件发生后，虽然保险公司按保险合同约定进行
了赔付，但是，随后便纷纷宣布退出恐怖风险保险市场。〔８〕 此次撤离首先从再保险公司开始，许多再

保险公司在２００２年签订再保险合同时，明确将恐怖风险排除在再保险的承保范围之外。在失去再保
险保障的情况下，许多原保险公司亦随之修改保险合同条款，将恐怖袭击造成重大损失的风险排除在

保险范围之外。〔９〕 由于再保险业务具有国际性，相当大份额的业务是由国外再保险公司承保的，并

且再保险合同一向遵循契约自由的原则，所受监管非常宽松，因此尽管美国民众和各州的保险监管机

关对此不满，但也无能为力。尽管原保险合同的条款与费率受美国各州保险监管机构的监管，但是绝

大多数州的保险监管机构都对保险公司排除恐怖风险的做法予以了批准。〔１０〕 这是因为，再保险的存

在对于原保险业务意义重大。例如，在“９·１１”事件的保险赔付中，大约２／３的赔付实际上是由再保
险公司承担的，因此，一旦保险公司无法就其承保的恐怖风险进行再保险，那么，其面临的风险就会过

大，从而有可能危及其偿付能力，而确保保险公司的偿付能力一向是保险监管的核心目标之一，因为

这事关其他广大的被保险人的利益。对于那些少数的依然承保恐怖风险的保险公司而言，也都大幅

调高了保险费，其数额之高足以令大多数被保险人都难以承受，特别是一些大城市的地标性建筑的保

费激增，例如，有的大厦的保费在“９·１１”之后增长了十倍。〔１１〕

保险在美国经济生活中占据着举足轻重的地位，人们一旦无法获取保险，不仅会影响到商业社会

的正常运行，而且会影响到普通人的就业与经济的恢复。正如时任总统布什在向美国国会解释时所

称：进行工程建设可以解决许多人的就业问题和促进经济发展，但其通常需要融资，如果无法获取涵

盖恐怖风险的保险，就没有哪家银行或投资机构愿意向其提供资金，这将阻碍经济的恢复与发展，更

无力承受第二次恐怖袭击。〔１２〕 在市场无法自发地提供针对恐怖风险的保险，而民众又迫切需要的情

况下，为了应对“９·１１”事件给美国社会所造成的恐慌，保障美国经济的持续发展，美国国会于２００２
年１１月颁布了《２００２年恐怖主义风险保险法案》，从而建立起联邦政府扶持下的恐怖主义风险保险
（以下简称“恐怖风险保险”）制度。立法者原本并未想将该制度确立为永久性制度，因此，在２００２年
法案中规定其有效期截止为２００５年１２月３１日，到期后该项保险计划自动终止。但是，在２００５年国
会又通过法令将其有效期延长了两年，２００７年时又颁布了《２００７年恐怖主义风险保险计划再授权法
案》，从而将恐怖风险保险计划延展至２０１４年１２月３１日。２０１５年１月，新一届美国国会成立之后便
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〔８〕
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ＡｎｄｒｅｗＳ．Ｎｅｕｗｅｌｔ，ＴｈｅＩｍｐａｃｔｏｆＳｅｐｔｅｍｂｅｒ１１ｏｎＴｅｒｒｏｒｉｓｍＩｎｓｕｒａｎｃｅ：ＣｏｍｐａｒｉｎｇＳｅｎａｔｅＢｉｌｌ２６００，ＨｏｕｓｅｏｆＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓＢｉｌｌ３２１０，
ａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＫｉｎｇｄｏｍ’ｓＰｏｏｌＲｅ．，９ＩＬＳＡＪ．Ｉｎｔ’ｌ＆Ｃｏｍｐ．Ｌ．４７３，４７４（２００３）．
在“９·１１”事件发生之后，尽管当时的美国总统布什宣称：“这是针对我们国家的一次有预谋的和致命的攻击，它不仅仅是恐怖
行为，而是战争行为。”并且美国随后发动了针对基地组织的战争，但是，从保险合同解释的角度来看，恐怖行为并不属于保险合

同所定义的“战争”的范围，因此，保险公司不得基于保险单中所规定的“战争”免责条款来拒绝对恐怖袭击所造成的损失进行

赔付。另外，“９·１１”事件之后，保险公司面临着巨大的政治压力和社会压力，亦使其未敢提出恐怖袭击属于保险单中所规定的
“战争”免责的范围，以免触发众怒。ＳｅｅＮｅｕｗｅｌｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ７，ａｔ４７８．
美国大多数保险公司的财产保单都参照了“保险服务局”（ｉｎｓｕｒａｎｃｅｓｅｒｖｉｃｅｏｆｆｉｃｅ，即 ＩＳＯ）起草的标准保单条款。在“９·１１”事
件发生后，ＩＳＯ专门制定了有关排除恐怖主义风险的标准条款，对于恐怖袭击所造成的在７２小时内超过２５００万美元的损失，被
明确排除在保险赔付范围之外。ＳｅｅＩｒｅｎｅＳ．Ｋａｐｔｚｉｓ，ＬｏｏｋｉｎｇｂｅｙｏｎｄｔｈｅＳｕｎｓｅｔ：ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓｏｎｔｈｅＴｅｒｒｏｒｉｓｍＲｉｓｋ
ＩｎｓｕｒａｎｃｅＡｃｔｏｆ２００２ａｎｄｔｈｅＩｓｓｕｅｏｆＩｔｓＲｅｎｅｗａｌ，２９ＢｒｏｏｋｌｙｎＪ．Ｉｎｔ’ｌＬ．８２７（２００４）．
仅有纽约州、加利福尼亚州、佐治亚州、佛罗里达州等少数州对保单的修改未予批准。ＳｅｅＩｒｅｎｅＳ．Ｋａｐｔｚｉｓ，ＬｏｏｋｉｎｇＢｅｙｏｎｄｔｈｅ
Ｓｕｎｓｅｔ：ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓｏｎｔｈｅＴｅｒｒｏｒｉｓｍＲｉｓｋＩｎｓｕｒａｎｃｅＡｃｔｏｆ２００２ａｎｄｔｈｅＩｓｓｕｅｏｆｉｔｓＲｅｎｅｗａｌ，２９ＢｒｏｏｋｌｙｎＪ．Ｉｎｔ’ｌＬ．８２７
（２００４）．
Ｎｅｕｗｅｌｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ７，ａｔ４９２．
ＢｉｌｌＳａｍｍｏｎ，ＢｕｓｈＳａｙｓＳｅｎａｔｅＳｈｏｕｌｄＦｅｄｅｒａｌｉｚｅＴｅｒｒｏｒＩｎｓｕｒａｎｃｅ，Ｗａｓｈ．Ｔｉｍｅｓ，Ａｐｒ．９，２００２，ａｔＩ．



迅速通过了《２０１５年恐怖主义风险保险计划再授权法案》，将恐怖风险保险计划再次延展至２０２０年
１２月３１日，并对相关条款进行了修改。

美国的恐怖风险保险制度主要包括以下内容：

第一，强制承保，自愿投保。所有从事商业财产与意外险的保险人都必须参与该项保险计划，都

必须向投保人提供恐怖风险保险，保险人签发的保险单中有关排除恐怖主义风险的条款无效，但是，

投保人可自由决定是否投保。基于法案规定，从事联邦农业保险、国家洪水保险，私人抵押保险、健康

保险、人寿保险（包括团体人寿保险）的公司，以及再保险公司，不在该保险计划的适用范围内。参加

该保险计划的保险人无需向联邦政府缴纳保费，但是，在一定条件下，联邦政府可请求保险人返回一

部分费用。

第二，政府资助，风险共担。在联邦政府机构中，具体由财政部来负责恐怖风险保险事宜。依据

２００２年法案，如果一起被认定为恐怖主义的行为造成的损失超过了５００万美元，将启动恐怖风险保险
赔付。２００５年法案修订时，损失门槛金额从５００万美元提升至５０００万美元；２００７年法案修订时，又被
提升至１亿美元。依据新修订的２０１５年法案，损失门槛金额将自２０１６年起，每年度提高０．２亿美元，
至２０２０年时提升至２亿美元。

在进行保险赔付时，各承保的保险人须首先向被保险人赔付一定的金额，即“扣除额”。对于超出

扣除额部分的损失，联邦政府承担９０％，保险人承担１０％；依２００７年修订法案，联邦政府承担８５％，
保险人承担１５％。依据２０１５年的修订法案，自２０１６年１月１日起，政府承担的部分每年降低１％，直
到降至８０％。恐怖风险保险赔付的最高限额，即封顶额在２００２年的法案中规定为１０００亿美元。

依２００２年法案规定，需要由保险人承担的扣除额部分是连年递增的，２００２年为前一年度直接收
取保费收入的１％，２００３年为保费收入的７％，２００４年升为保费收入的１０％，２００５年为保费收入的
１５％，２００５年法案将其提升至保费收入的１７．５％，２００７年法案又将其增至保费收入的２０％。

第三，严格界定适用对象。基于恐怖风险保险的目的，将一项行为认定为恐怖主义行为，需经美

国财政部、国防部和司法部共同决定。２００２年法案将“恐怖主义行为”界定为：代表外国人或外国利
益的一些个人所从事的暴力行为或危及人的生命、财产或基础设施的行为，其意在对美国民众产生强

制，或通过强制对美国政府的政策或行为产生影响，并且已经在美国境内或美国的船舶、航空器或使

馆内造成了损害。〔１３〕２００７年的修订法案删除了对“外国人或外国利益”的要求，这意味着，无论是本
国的还是外国的恐怖主义行为，均属恐怖风险保险计划的涵盖范围。

第四，保险范围是受到限制的。恐怖风险保险并不是承保一切恐怖主义风险，而是存在许多例

外，例如，核损害或放射性物质污染、生物或化学武器攻击等通常都被排除在财产保单的保障范围之

外，亦不属于恐怖风险的保险范围。

第五，项目的临时性。联邦政府最初在制定该项保险计划时，是将其作为一项临时性措施来对待

的，目的在于稳定保险市场、帮助保险人度过难关，并非要设立一项永久性的恐怖风险保险计划，因

此，该保险计划是存在有效期的，尽管其一再被延长。另外，从法案对损失门槛值、扣除额以及政府承

担赔付的比例等事项的规定可以看出，联邦政府的赔付责任份额在连年降低，而商业保险公司的责任

则越来越重，由此可见，联邦政府有意最终退出该保险计划或淡化政府的责任，而逐步由商业保险公
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司发挥主导作用。

由于在恐怖风险保险制度推出后，保险费并没有出现像立法者最初设想的那样大幅下降的情形，

加上恐怖风险的阴影始终未从美国社会消失，恐怖风险保险计划被一再延展，因此，在今后的一段时

间内，联邦政府将难以从恐怖风险保险计划中脱身。

（二）英国

英国在北爱尔兰地区和大不列颠地区都建立了恐怖风险保险制度，但两地制度差异很大，其分别

代表了两种不同的保险模式。

１．北爱兰地区
由于历史、政治和宗教因素的影响，长期以来，英国的北爱尔兰地区动乱、暴力事件不断，当地的

保险公司通常都将恐怖风险排除在承保范围之外。为了维护当地社会的稳定，英国政府在２０世纪７０
年代先后制定了《１９７１年刑事财产损害（补偿）法案》和《１９７７年刑事损失（补偿）命令》，从而建立起
独具特色的“政府保险”制度，即由政府直接对恐怖袭击受害人所遭受的财产损失进行补偿。〔１４〕 在

“政府保险”模式下，财产所有人无需事先缴纳保费，在遭受损失后，首先从警察局获得一份证明，以证

实其所遭受的损失是因恐怖袭击所造成的，然后便可向政府提出索赔。在这种模式下，补偿资金是由

英国政府承担的，这意味着，北爱尔兰地区的恐怖袭击风险由全英国的纳税人共同承担。〔１５〕

２．大不列颠地区
在英国除了北爱尔兰以外的其他地区，保险业对待恐怖风险的态度与美国非常相似，最初并不重

视，直至１９９２年爱尔兰共和军在英国伦敦的金融中心地区制造了一起爆炸事件，造成的损失高达３
亿多英磅，英国的保险业与民众都陷入了恐慌，先是再保险公司，然后是直接承保的原保险公司纷纷

将恐怖风险从保单的承保范围中排除，以至于人们无法从市场上购买到涵盖恐怖风险的商业保

险。〔１６〕 英国政府在巨大的政治压力下，通过与英国保险业协会协商，最终建立起颇具英国特色的“再

保险集合”（ＰｏｏｌＲｅ）计划。在该计划中，由英国政府担当最终的再保险人，从而给私人保险市场以
支持。

“再保险集合”在性质上属于互助（ｍｕｔｕａｌ）保险公司，由英国本地的保险公司、劳埃德保险辛迪
加、海外的保险公司和自保公司自愿加入而组成。〔１７〕 凡加入“再保险集合”的保险公司将依照其规则

提供恐怖风险保险，而不得在市场上另行提供其他同类保险。“再保险集合”可向英国政府投保再保

险。保险公司在向公众提供保险时，通常是将恐怖风险作为附加险来提供，并单独收取保险费，投保

人不得仅就其特定的财产单独投保恐怖风险保险。对于恐怖风险造成的财产损失，原保险人在留存

额度内负责，对于超出留存额的损失，可向“再保险集合”提出主张。“再保险集合”可用其累积的利润

来支付赔付款，如果不足，可向参加该保险计划的成员保险公司征收不超过保费１０％的资金；如果仍
然不足，可提取以往的投资收益来支付赔付款。如果“再保险集合”仍无力赔付，则由英国政府承担最
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终的无限额的赔付责任，但是，“再保险集合”在其保费收入达到一定数额后，须向政府偿还由政府承

担的赔付金额。

根据英国《１９９３年再保险（恐怖主义）法案》的规定，所谓恐怖主义行为：“是指作为一定组织的代
表或与该组织有关联的人的行为，其通过使用武力或暴力，实施旨在推翻或影响英国政府或其他法律

上的或事实上的政府机构的行为”。〔１８〕 “再保险集合”所承保的恐怖风险，主要针对的是商业财产保

险，包括营业中断的风险，不包括人寿保险、人身损害保险或私人财产保险，但是其适用于私人住宅

保险。〔１９〕

恐怖风险的保险费率主要受两项因素的影响：一是地理位置，二是被保险资产的价值。最初，英

国被划分为两类地区，一类地区主要是伦敦、曼彻斯特之类的大城市区域，除此以外的其他地区被确

定为二类地区。后来，“再保险集合”采用了新的分类方法，划分了四类地区：其中Ａ类地区是指伦敦
市中心；Ｂ类地区包括伦敦市中心以外的地区和其他城市；Ｄ类地区是指康沃尔和苏格兰的大部分地
区；除上述地区以外的不列颠岛上的其他地区均属于Ｃ类。〔２０〕

２０１１年发生在美国的“９·１１”事件亦对英国的恐怖风险保险制度产生了重要影响。例如，对于
原保险人留存额度，最初规定是１０万英磅，在 “９·１１”事件发生后，英国修改了原来的规定，重新规
定了“每起事件”的留存额度和“年度”总留存额度，并且规定留存额度的数额将每年递增。恐怖风险

的保险范围亦得到了进一步的扩展，生化污染、飞行器撞击、水岸堤坝被毁等灾难损失亦被包括

在内。〔２１〕

（三）以色列

在各国恐怖主义损害补偿机制中，以色列的制度非常具有典型性和研究价值。以色列的恐怖主

义损害补偿制度脱胎于战争损害补偿制度。由于受历史和宗教等因素的影响，以色列自１９４８年独立
建国之初，便与周边的阿拉伯国家保持着紧张状态，曾经发生过多次战争，并且经常遭受恐怖袭击，致

使许多无辜的平民受害。于是，以色列政府将先前制定的用以补偿战争受害人的政府补偿机制扩大

适用于恐怖袭击受害人，其立法的基本指导思想在于：无论是战争损失还是恐怖袭击造成的损失，都

不应由某一个特定的受害人承担，而应由全民分担，通过政府补偿机制来实现。以色列政府的补偿机

制区分人身损害与财产损失，分述如下。

１．对人身损害的政府补偿
为了救济因战争而伤害的士兵、平民及其家庭，以色列先后制定了多部法律，如１９５６年的《边境

受害人（权益）法》、１９７０年的《敌对行为受害人（抚恤金）法》（ＶＨＡＰＬ）。〔２２〕 法案所称的“敌对行为”
（ｈｏｓｔｉｌｅａｃｔ），既包括战争行为，亦包括恐怖行为。一起事件若要被认定为适用政府补偿的“敌对行
为”，须经国防部批准，但是，对于国防部的决定不服的，当事人可以向法院起诉，申请司法审查。由于

在实践中，普通刑事犯罪行为与敌对行为的界限并不十分清晰，为了减轻受害人的举证责任，法律采
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取了推定的方式，即“依照受害情形，有合理根据相信其所受损害是由敌对行为导致的，可以推定其损

害属于敌对行为所致，有相反证据的除外”。〔２３〕 实践中，法院在认定某一损害是否属于敌对行为所致

时，通常采取比较宽松的态度。

受保障的人群，既包括以色列人，也包括在以色列境内遭受恐怖袭击的外国人；既包括因与以色

列政府或组织有联系而成为恐怖袭击对象的外国人，也包括普通外国游客。在境外工作的以色列政

府的雇员如果遭受到了反以色列的恐怖袭击，亦属于有权获得保障的人群。

恐怖袭击受害人有权获得的补偿包括医疗费用、治疗期间的生活补助、残疾补偿金、康复费用以

及其他补助津贴。补偿金的发放是由以色列的社会保障机构“国家保险局”负责的。

如果受害人既可以依据《敌对行为受害人（抚恤金）法》请求国家保险局支付补偿金，亦可依据其

他法律，如依侵权法主张人身损害赔偿，那么，受害人必须在两种请求权中选择其一行使，而不能获得

双重补偿。如果当事人选择了政府补偿，就不得再提起民事索赔诉讼。〔２４〕

２．对财产损失的政府补偿
对因战争而遭受财产损失的受害人给予补偿的制度，早在以色列独立建国之前就已存在。以色

列在建国之前受英国统治期间，依英国法律建立起了对战争财产损失的强制保险制度。以色列建国

前夕，当地一些犹太人商会自愿组建了一个保险联合体，对因战争而遭受的平民财产损失进行保

险。〔２５〕 以色列建国以后，于１９５１年颁布了《战争损失补偿税法》，通过向经营者和财产所有者征税的
方法，设立了一个补偿基金，用于补偿那些因战争而实际遭受损失的财产所有者，这实际上是一种通

过税法来实施的在全体纳税人之间分担战争损失的强制保险机制。〔２６〕 １９６１年，以色列制定了《财产
税与补偿基金法》，正式将财产税与补偿基金合并立法。尽管财产税和补偿基金在法案初通过时有密

切关联，但是后来两者的关联越来越弱，事实上，通过财产税所征收的资金中只有一小部分归入了补

偿基金，并且作为财产税征收对象的财产与受补偿基金保障的财产是不一致的，后来财产税亦因其他

原因而被废止，但补偿基金仍保留了下来，并且由于历史原因，依然由税务部门负责管理。

与人身损害补偿非常类似，依照以色列的法律，财产补偿基金适用于因战争或其他敌对行为导致

的损失，基于此，恐怖袭击被认为属于“其他敌对行为”，从而可适用该基金。财产补偿基金的补偿范

围，主要是因战争或恐怖袭击而遭受的直接损失。对于营业中断、收入损失之类的间接损失，在２００１
年之前通常得不到补偿。２００１年，以色列政府对原有法律进行了修订，规定在满足特定条件的情况
下，可以对因战争或恐怖袭击等敌对行为造成的间接财产损失进行补偿，但是，加害行为必须是经国

防部认定的敌对行为，并且，损失发生在财政部宣布的受敌对行为损害的地区内。〔２７〕

与人身损害补偿制度不同之处在于，在认定敌对行为时不适用推定规则，而是要求提出补偿请求

的当事人证明该事件属敌对行为。当事人不仅要证明有破坏行为或损失的发生，还要证明其具有敌

对的动机，需要证明其是对以色列政府的报复行为，或有意恐吓以色列平民的行为，或旨在影响以色
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列未来行动的行为，要证明其财产损失与其以色列的身份属性具有关联性。〔２８〕

（四）其他西方国家的恐怖风险保险制度

１．澳大利亚
２００３年，澳大利亚通过了《恐怖主义保险法案》，组建了“澳大利亚再保险集合公司”（Ａｕｓｔｒａｌｉａｎ

ＲｅｉｎｓｕｒａｎｃｅＰｏｏｌＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，简称ＡＲＰＣ），为保险公司承保恐怖风险保险提供再保险支持，其保险范
围包括由政府确认的恐怖主义行为所造成的商业财产损失和相关的营业中断损失，包括生物或化学

攻击所造成的损失，但将核损害排除在外。法案通过后，保险单中有关恐怖主义风险免责的条款归于

无效，承保恐怖风险的保险公司可向澳大利亚再保险集合公司投保再保险。澳大利亚的恐怖主义保

险项目与英国的制度非常类似，存在多重保障机制。当发生恐怖袭击事件并造成财产损失时，首先由

原保险人在责任留存份额内承担赔付责任，若有超出，则由澳大利亚再保险集合公司承担，并有２．７５
亿澳大利亚元的转分保项目（ｒｅｔｒｏｃｅｓｓｉｏｎｐｒｏｇｒａｍ）基金提供支持，若仍不足以赔付，则由政府设立的最
高额达１０亿澳大利亚元的联邦担保基金承担赔付责任。〔２９〕

２．奥地利
奥地利在２００２年１０月开始建立“恐怖风险保险集合计划”（?ｓｔｅｒｒｅｉｃｈｉｓｃｈｅｒＶｅｒｓｉｃｈｅｒｕｎｇｓｐｏｏｌｚｕｒ

ＤｅｃｋｕｎｇｖｏｎＴｅｒｒｏｒｒｉｓｉｋｅｎ），为保险公司承保恐怖风险提供再保险。该保险计划于２００３年１月开始实
施。奥地利的“恐怖风险保险集合”是由奥地利的保险业协会发起组建的，性质属于承担共同保险和

再保险业务的私营机构，其最高保险赔付限额为２亿欧元，不存在政府担保。虽然加入该保险集合并
无强制性规定，但是，奥地利保险业协会下９９％的保险公司均自愿加入。
３．比利时
比利时于２００７年通过《恐怖主义保险法》，该法于２００８年１月生效。根据该法，比利时的保险公

司、再保险公司、政府和保险业的其他组织共同组建“恐怖主义再保险与保险集合”，在性质上属于非

营利性机构。该项保险计划的最高赔付限额为１０亿欧元。
４．丹麦
丹麦于２００８年颁布《恐怖主义保险法案》，该法案于２０１０年生效。根据该法案，丹麦创设了“非

人寿险恐怖主义保险集合”（ＴＩＰＮＬＩ），它是一个由政府支持的保险与再保险集合机构，负责安排承保
建筑物、火车、汽车、船舶因遭受原子能、生化攻击所导致的损失风险，其中政府承担的最高赔付责任

限额为１５０亿丹麦克朗。
５．法国
法国自１９８６年开始，便强制将恐怖风险纳入到财产保单的保险范围内，但是建立专门针对恐怖

风险保险的机制则始于２００１年。“恐怖风险保险与再保险管理机构”（ＧＡＲＥＡＴ）在２００１年成立，于
２００２年开始运作。ＧＡＲＥＡＴ既非保险机构，亦非再保险机构，而是一个由私营保险公司、国际再保险
公司和ＣＣＲ共同组建的保险合作机构，负责对恐怖风险承保和再保险进行管理和安排，其性质属于
非营利性机构。〔３０〕 其中，ＣＣＲ为法国政府出资并提供担保的再保险公司，以为巨灾保险提供再保险
而著称。恐怖风险被分为两类：保险金额在２千万欧元以上的恐怖风险，为大规模风险；低于２千万
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Ｉｄ．ａｔ３５６．
关于澳大利亚恐怖主义保险的更多信息，可查阅澳大利亚再保险集合公司的官方网站（ｈｔｔｐ：／／ａｒｐｃ．ｇｏｖ．ａｕ．）。
关于ＣＣＲ的详细情况，可参见该公司的网站，网址：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｃｒ．ｆｒ／ｉｎｄｅｘ．ｄｏ？ｆｉｄ＝１５５７８５１３８２８２９０２３４１９。



欧元的恐怖风险，为中小型风险。恐怖风险的保险机制为层级机制，承保恐怖风险的保险公司可向

ＣＣＲ投再保险，当恐怖袭击造成的损失超出一定限额时，则由法国政府承担最终的无限责任。
６．德国
美国“９·１１”事件对德国保险业亦产生了影响，许多保险公司在２００２年续签保险合同时纷纷将

恐怖风险排除在外，对此，德国联邦政府与保险业展开谈判，最终双方同意建立合作机制，于２００２年
成立Ｅｘｔｒｅｍｕｓ保险公司（ＥｘｔｒｅｍｕｓＶｅｒｓｉｃｈｅｒｕｎｇｓ－ＡＧ），它是由德国的１６家保险公司和再保险公司发
起设立的，专门从事恐怖风险的保险业务，并由联邦政府提供担保。Ｅｘｔｅｅｍｕｓ可以直接承保恐怖风
险，其他商业保险公司可将其承保的恐怖风险分保给 Ｅｘｔｒｅｍｕｓ，Ｅｘｔｒｅｍｕｓ再将其承保的风险业务分保
给其股东、德国的其他保险公司和再保险公司、国际再保险公司。在发生恐怖袭击损失时，先由

Ｅｘｔｒｅｍｕｓ和德国的保险公司、再保险公司进行赔付，再由国际再保险公司进行赔付，这些私营的保险机
构的赔付限额为２０亿欧元，若损失超出这一限额，则由德国联邦政府在８０亿欧元的限额内承担赔付
责任。需要指出的是，德国的恐怖风险的保险范围仅限于发生在德国境内的恐怖袭击，并且将生物、

化学和核攻击造成的损失都排除在赔付范围外，并且，保险公司加入恐怖风险保险计划是自愿的，而

非强制的。

７．荷兰
荷兰保险业协会于２００３年发起设立“荷兰恐怖主义损失再保险公司”（ＮｅｄｅｒｌａｎｄｓｅＨｅｒｖｅｒｚｅｋｅｒ

ｉｎｇｓｍａａｔｓｃｈａｐｐｉｊｖｏｏｒＴｅｒｒｏｒｉｓｍｅｓｃｈａｄｅｎＮ．Ｖ．，简称“ＮＨＴ”），专门从事对保险公司承保的恐怖风险保
险进行再保险的业务。虽然是自愿加入，但实际上绝大多数在荷兰营业的保险公司都已加入该保险

计划。荷兰恐怖风险保险的最大特点在于，其针对的具体险种不限于财产保险，人身保险亦被包括进

来，包括人寿保险、健康保险和殡葬保险，但要求人寿保险和殡葬保险的保单持有人须在荷兰境内有

住所。ＮＨＴ是一家再保险公司，因此，其与被保险人并无直接关系，而是负责与保险公司就恐怖风险
保险索赔事项进行处理，并对保险公司的理赔进行协调和监督。就财产保险而言，在进行理赔时，保

险公司的责任限额最高为７５００万欧元，即对每位被保险人在每处被保险地点的财产损失的最高赔偿
额为７５００万欧元，而不论被保险人持有保单的数量，当损失超过这一限额时，则由ＮＨＴ负责。〔３１〕

８．西班牙
恐怖袭击风险，在西班牙是由ＣＣＳ（ＣｏｎｓｏｒｃｉｏｄｅＣｏｍｐｅｎｓａｃｉóｎｄｅＳｅｇｕｒｏｓ）负责承保的。ＣＣＳ的前

身是设立于１９４１年的补偿管理机构，原本负责管理对西班牙内战所导致的损失进行补偿，于１９５４年
被确立为永久性的组织，后来发展成为国际上著名的巨灾保险机构，负责对大型自然灾害或人为灾害

所导致的人身损害、财产损失和营业中断损失风险进行承保和赔付。

ＣＣＳ是一个由私人负责运营管理、由政府提供支持和担保的保险机构。将恐怖风险纳入到 ＣＣＳ
的承保范围内，在西班牙是有现实意义的。西班牙的恐怖活动，原来主要是由国内的一些分裂分子从

事的，曾在国内持续了几十年。２００４年，伊斯兰极端组织在马德里制造了一起火车爆炸案，造成１９０
多人死亡，１５００多人受伤，从而再次拉近了西班牙人与恐怖袭击风险的距离。依照西班牙的法律，保
险公司在其签发的财产保单和人身保单的承保范围中都必须含有恐怖风险。针对恐怖风险的保险费
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由各保险公司收取，然后转交给ＣＣＳ，在发生恐怖袭击事件后，由ＣＣＳ负责组织理赔。因此，在承保恐
怖风险时，ＣＣＳ并不是作为再保险机构出现的，而是直接担当了保险人的职责。西班牙政府为ＣＣＳ提
供担保，在ＣＣＳ无力承担赔偿责任时，由政府承担无限额的赔付责任，但是，到目前为止，西班牙政府
尚未实际进行过赔付。〔３２〕

三、恐怖风险保险问题探析与解决路径的选择

　　（一）对恐怖风险保险问题的再认识
从前面的论述中可以看出，大多数国家的恐怖风险保险都是在２００１年的“９·１１”恐怖袭击事件

之后建立起来的，并且都存在某种形式的政府介入。〔３３〕 其实，早在“９·１１”事件发生之前，恐怖袭击
事件早已发生过多起，只不过其所造成的损失规模较小，基本上未引起商业保险公司的重视，这也说

明了对于小规模的恐怖袭击风险，商业保险市场是完全可以应付的。事实上，即使在“９·１１”事件发
生之后，美国的保险业也并未将恐怖袭击造成的损失完全排除在承保范围之外，而是进行了限定，对

于遭受恐怖袭击所发生的金额较小的财产损失，仍可获得保险方面的保障。由此可见，恐怖袭击风险

保险之所以会成为一个问题，其主要是针对大规模恐怖袭击风险保险而言的。

“９·１１”事件之后，国际再保险公司纷纷宣布退出恐怖风险保险市场，由于再保险业具有全球性、
国际性，因此，不仅是美国，世界上其他国家的恐怖风险保险市场亦深受影响。在缺乏再保险保障的

情况下，许多国家的商业保险公司也随之宣布拒绝承保恐怖风险。如何看待这一现象，在学术界观点

不一。尽管在多数人看来，这意味着商业保险市场在处理恐怖风险时的无能，是市场失败的表现。但

是，亦有一种观点认为，这样一种“保险危机”，只是暂时性的，而非长久性的，此类事件在历史上也曾

出现过，例如，美国在２０世纪８０年代曾出现过“责任保险危机”，许多公司曾一度无法买到责任保险
或无力承担费用激增的保费，但是后来保险市场逐渐恢复平稳，责任保险依然被留在商业保险市场

上，并未变成政府保险或受政府资助的保险。〔３４〕 在这种观点看来，“９·１１”之后之所以会出现恐怖风
险保险的短缺，是因为“９·１１”事件所造成的损失金额特别巨大，许多保险公司因支出了巨额赔付而
消耗了公司的大量资产，其财务结构以及保险法关于保险公司清偿能力的要求使其无力继续承保恐

怖风险保险。另外，“９·１１”事件之后，保险公司更新了对恐怖保险的风险评估模型，依照新的评估模
型，保险公司在承保恐怖风险时需要提取更大比例的责任准备金，从而使得保险公司的财务结构进一

步恶化，但是这种短缺应该是临时性的，是可以由市场自我纠正的，因此无需政府干预。〔３５〕 然而，事

实证明，后一种观点是过于乐观的。例如，美国在“９·１１事件”发生后制定了《恐怖主义风险保险法
案》，希望通过政府的短期干预来解决商业保险市场上的恐怖风险保险短缺和保费高昂的问题。美国

政府原本是希望在商业保险市场恢复正常后便退出，然而时至今日，政府仍难以从恐怖风险保险机制

中退出，因为在法案通过后，恐怖袭击风险的保费曾出现过小幅下跌，但不久又进入上升通路，一些大
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ＴａｒａＺａｇｅｒ，ＴｅｒｒｏｒｉｓｍＣｏｖｅｒａｇｅａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＩｎｓｕｒａｎｃｅＩｎｄｕｓｔｒｙ：ＡｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＩｎｑｕｉｒｙｉｎＳｅａｒｃｈｏｆａＬｏｎｇ－ｔｅｒｍＳｏｌｕｔｉｏｎ，５３
ＤｒａｋｅＬ．Ｒｅｖ．５４５（２００５）．
少数国家是在“９·１１”事件之前建立起来的，其情况都比较特殊。例如，以色列和英国北爱尔兰地区由于长期遭受恐怖袭击，所
以，其恐怖风险保险制度建立得比较早，并且，都采取了政府保险的模式，恐怖风险保险已成为其社会保障制度的一部分。英国

的恐怖风险保险制度是在１９９２年的一起严重的恐怖袭击事件之后建立起来的，当时情形与美国在“９·１１”事件之后非常类似。
ＡｎｎｅＧｒｏｎ＆ＡｌａｎＯ．Ｓｙｋｅｓ，ＴｅｒｒｏｒｉｓｍａｎｄＩｎｓｕｒａｎｃｅＭａｒｋｅｔｓ：ＡＲｏｌｅｆｏｒｔｈｅＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔａｓＩｎｓｕｒｅｒ？３６Ｉｎｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．４４７（２００３）．
Ｉｄ．



城市的地标性建筑仍难以获得恐怖风险保险，其保费依然高昂。一项研究表明，如果政府从恐怖风险

保险计划中退出，那么７０％至８０％的商业保险公司将会重新退出这一市场。〔３６〕

如果我们承认仅仅依赖商业保险市场自身的力量，的确难以解决恐怖风险保险的问题，那么我们

需要探究为何会如此，恐怖风险与其他风险具有哪些区别，其是否具有可保性。对于这一问题的回答

将会影响到我们接下来需要探讨的问题，即是否需要政府干预，以及政府应采取何种介入方式。

从保险学的角度来看，保险人承保的是风险，但并不是所有的风险均具有可保性。可保风险需要

满足以下条件：

首先，可保风险需具有可评估性。保险是以风险存在为前提的。风险，即意味着不确定性，对于

单个风险单位而言，损失的发生以及损失金额的多少是不确定的。但是，对于风险集合而言，从整体

上看，需要具有相对的可确定性，即对于损失发生的概率与损失的金额是可以预先评估的，因为如果

对此无法评估，那么保险人便无法确定保险费率，也无法确定应为其承保的风险提取多少责任准备金。

其次，必须存在大量的、同质的且相互独立的风险单位。保险，意味着风险从被保险人处转移至

保险人处，然而保险并不是万能的。保险人之所以愿意承保，在于它能够较好地实现风险的分散，但

是，只有其能够集中足够多的同质且相互独立的风险，才能使“好”的风险与“坏”的风险处于均衡状

态，才可运用大数法规则，真正实现风险的分散。对于可保风险而言，其损失的发生往往是随机的，并

且在每一时间，通常只有小部分风险发生损失，因此保险人可以实现风险的分散。

第三，对于保险人而言，承保此类风险须具有商业上的可行性。保险公司，作为营利性商业机构，

逐利是其本性。只有当一项业务具有可获利性时，它才会从事。现实中，对于某些保险业务，有时保

险人虽然可以对被保险人的风险水平进行准确地评估，但是由此计算出的保费数额有可能非常高，以

至于无法吸引到足够多的投保人，从而使得保险人无利可图，在这种条件下，承保虽然在技术上可行，

但在商业上实际是不可行的。

如果我们参照以上标准来考察大规模恐怖袭击风险，可以发现，最起码在目前阶段，并不具有纯

粹商业上的可保性：

首先，迄今为止，对于大多数国家和地区而言，遭受大规模恐怖袭击的次数依然很少，保险人在对

恐怖袭击风险进行评估时，缺乏足够的相关数据资料，无法运用大数法规则对未来的预期损失进行准

确的估计，既无法预测遭受恐怖袭击的频率，亦无法预期损失的数额，甚至最坏的情形是什么都无法

确定。事实上，预测恐怖袭击造成的损失比预测地震等自然灾害更为困难，因为对于后者，保险公司

毕竟还有一些资料可以依赖。另外，与自然灾害不同，恐怖袭击的发生不是随机的，而是精心策划的，

是蓄意行为，因此更加难以预测。如果保险人无法预测损失发生的频率及损失数额，那就无从确定保

险费率和责任准备金，对保险公司资本金的要求和偿付能力的要求是否需要进行调整，亦无从

解决。〔３７〕

其次，恐怖袭击所造成的损失往往非常集中，从而使得保险人难以进行风险的分散。恐怖分子为

了达到目的，往往喜欢选取经济发达的或具有政治影响力的大城市或具有标志性的建筑、人群进行袭

击，因此愿意投保的人，往往是风险程度非常高的、最有可能提出索赔的人，因而在自愿投保的情况
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下，容易诱发逆向选择，亦使得保险人承保的风险难以分散。

第三，大规模恐怖袭击所造成的损失往往非常巨大，保险公司在承保时往往非常谨慎。现实中，

恐怖风险保险突出的问题是，一些大城市的摩天大楼或具有标志性的建筑，难以获得保险，即使美国

在颁布《恐怖主义风险保险法案》后，该问题亦未完全消失，因为这些建筑遭受恐怖袭击的风险往往都

比较高，保险公司不愿承保，或保险费非常高，这也从侧面反映了对于保险人而言恐怖风险保险缺乏

可获利性。

（二）关于政府介入恐怖风险保险的争论与选择

在确定纯粹的商业保险市场自身无力解决大规模恐怖袭击风险后，接下来要回答的问题是，我们

应该怎么办？从理论上讲，断定商业市场的失败，并不必然意味着政府干预是必要的或合理的，因为

政府干预亦不是万能的，而且，政府干预亦存在成本问题。因此在理论界，对于政府是否应该介入恐

怖风险保险，存在许多争议。

支持政府介入恐怖风险保险市场的观点认为，除了保险市场失败的理由外，政府介入的另一个理

由在于，政府来承担或介入恐怖风险保险，是一种有效率的机制安排。因为恐怖袭击的发生往往与政

府的内政和外交政策密切相关，政府对于恐怖袭击风险的产生至少应负部分责任；另外，政府花费了

大量的人力物力收集与恐怖袭击有关的信息，但这些信息可能因国家安全的原因不宜向私人保险公

司披露，但政府可将其用于政府保险计划中，从而可以更准确地估计恐怖袭击风险，因此在预防或减

少恐怖袭击方面，较之私人保险机构，政府处于更有利的位置。〔３８〕

反对政府介入恐怖风险保险的学者则认为，尽管政府拥有强大的情报收集能力，但是以往的经验

表明，政府在风险定价和经营保险业务方面远不如商业保险公司做得好。〔３９〕 还有学者进一步指出，

以政府保险来替代私营商业保险，会产生许多问题，会干扰正常的市场信号传递机制，例如政府在确

定保险费率时，如果迫于政治压力而将保费设置得比较低，那就有可能产生鼓励人们采取冒险行为的

后果，从而有可能造成更大的损失，并加重全体纳税人的负担。有时人们在保险市场上买不到某种保

险，并不必然是一个需要纠正的问题，而有可能是一种风险警示，例如，有些建筑物买不到保险，可能

是因为它毗邻核电厂或超出了工程设计的高度。〔４０〕

在笔者看来，政府介入恐怖风险保险的成本，是与其介入方式密切相关的，因而不可一概而论。

事实上，如果政府事先不介入恐怖风险保险，那么当大规模恐怖袭击发生后，单凭私人保险业的承保

范围和偿付能力，将很难完全消化掉大规模损失，在这种情况下，对于任何一个国家的政府而言，出于

政治责任的考虑，都会采取某种事后救济措施。因此，对于政府而言，对恐怖袭击损失补偿不予考虑

是不现实的，其必然要采取某种介入方式。从宏观视角来看，政府面临两种方式选择：一种方式是，事

先不做计划、不确立常规性制度，而是事后采取临时性的、针对个案的救济措施；〔４１〕另一种方式是，事

先确立一项明确的、可预期的补偿制度，并预先做好准备与安排。〔４２〕 前一种方式具有一定的投机性，

并且灵活机动，看似可以节约资源和管理成本，但是其缺点亦是显而易见的，即民众事先对于自己能
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例如，在“９·１１”事件发生后，美国联邦政府拨款设立了“９／１１受害人补偿基金”，对因纽约世贸大楼遭受恐怖分子袭击而受到
人身损害或死亡的受害人进行补偿。由联邦政府直接对受害人进行大规模的补偿，这在美国历史上是少有的，尽管先前美国也

曾遭受过恐怖袭击。

例如，制定恐怖风险保险制度。



否得到救济以及得到多少补偿是不明确的、缺乏预期的，在这种情况下，一旦发生恐怖袭击，民众很容

易陷入到恐惧与不安之中，这恰恰符合恐怖主义分子的预期。另外，在缺乏规则指引的情况下，对于

依何种标准进行补偿很容易产生争议，从而影响实施补偿的效率。在后一种方式下，虽然政府需要为

常规性补偿机制的运行支付管理成本，但是民众对于损失补偿可以产生信赖和明确的预期，即使真的

遭遇了恐怖袭击事件，亦不会因此而陷入恐慌之中，而且对补偿的分配可依事先确定的标准和程序有

条不紊地进行。基于利弊权衡，笔者赞同确立一项事先的恐怖袭击损失补偿机制。

对于一国政府而言，通过借助已有的保险制度来实现对恐怖袭击损失的补偿，是最为节约成本

的。政府介入恐怖风险保险亦存在多种方式可供选择，如提供保费补贴、提供担保、提供借款、担当再

保险人以及政府保险等多种模式。一国政府具体采取何种模式，不仅取决于国内各种利益集团之间

的政治协商与博弈，亦与对恐怖风险保险的认识有关。

如果我们认为，恐怖风险从保险精算的技术角度具有可保性，只是因为风险水平过高而不得不将

保费设定在很高的水平，从而使其丧失商业上的可行性，那么最直接的解决办法就是，由政府提供保

费补贴，从而将保费水平降下来，这样既可以吸引投保人投保，亦可使保险人获得一定的利润。〔４３〕 然

而，目前多数观点仍认为，恐怖风险保险最大的问题在于损失的集中以及损失数额的巨大，这有可能

使保险公司陷入清偿不能的境地，正如在“９·１１”事件之后一些再保险公司所声称的那样，“不可能用
有限的资本来承保无限的风险”。由政府来担当再保险人的角色或担当最终责任人、担保人、借款人，

都可以起到分散保险人承保风险的作用，并且可以为保险公司提供流动性支持。〔４４〕 特别是在再保险

公司纷纷撤离的情况下，政府来担当再保险人可以起到稳定保险市场的作用。而政府保险，则是一种

更为极端的国家介入方式，它是由政府机构直接承担对受害人的补偿责任，从而替代了商业保险市

场。世界上，只有以色列和英国的北爱尔兰等少数地区采取这一政策，这些国家和地区的共同特点在

于：遭受恐怖袭击频繁，国土面积和人口有限，而社会保障机制非常发达。实际上，无论采取哪一种政

府介入方式，都会存在国家财政对恐怖风险保险的补贴，只是补贴程度不同而已。现实中，真正具有

较高的遭受恐怖袭击风险的财产，往往集中于那些大都市的具有标志性的建筑，而广大乡村地区遭受

恐怖袭击的风险则比较低。因此，由国家财政支持的恐怖风险保险制度会涉及到财富转移的问题，其

需要解决的一个基础问题是：恐怖袭击的风险应当由谁来承担，是全体纳税人，还是高风险财产的所

有者？

四、对中国恐怖风险保险的再思考

　　 中国境内虽然发生过多起恐怖暴力事件，但中国目前尚无专门的恐怖损失补偿法案或恐怖风险
保险制度。如前所述，中国已有一些保险公司在其人身保单与财产保单中将恐怖袭击所造成的损失

列为免责事项，对此值得关注。从国外的经验来看，商业保险公司通常只是在财产保险的承保范围中

将恐怖袭击风险排除在外，一般不会涉及人身保险，而且即使是在财产保险中，对于小规模的恐怖袭
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例如，我国对农业保险采取的就是国家财政补贴的模式。参见《农业保险条例》（２０１３年３月）。
具体的政府介入方式往往存在多种形式，例如，政府在担当再保险作用时，可以直接由政府机构扮演再保险人的角色，更多的时

候由政府发起设立再保险机构，由该机构从事再保险业务，政府可为该机构提供担保，或建立政府、再保险机构、商业保险公司

等多层责任分担机制。在政府提供支持的情况下，例如，政府担当再保险人，有的国家实行免费政策，有的国家则要向私营保险

公司征收再保险的保费。



击损失风险亦包括在承保范围内，因此，真正被商业保险公司排除在外的、需要专门机制来解决的，实

际上仅限于大规模恐怖袭击所造成的风险。因此国内有些保险公司在其保单条款中不加区别地将恐

怖风险一概排除在外的做法，实际上是一种反应过度的做法。

在中国目前这种环境下，一旦发生大规模的恐怖袭击事件，其结果很可能是政府针对个案采取临

时性的政府救济或补偿措施。如前所述，采取这样一种方式，具有许多弊端，因此笔者建议，我们应借

鉴国外经验，未雨绸缪，建立起可预期的、常规性的恐怖袭击损失补偿机制，即恐怖风险保险机制。

中国政府可以借鉴英美国家的做法，建立起商业保险公司、再保险公司和国家财政多层次分担的

保险机制。针对恐怖风险保险中保险人的风险难以分散的难题，可以由保险业协会或者政府发起设

立恐怖风险再保险公司，为商业保险公司提供再保险。签发保单、收取保费和确定保险费率可由商业

保险公司负责，其承保后可向恐怖风险再保险公司进行再保险。恐怖风险再保险公司可以按市场化

运作向国内和国外的商业再保险公司进行分保。当发生恐怖袭击并造成损失时，可由承担原保险业

务的商业保险公司承担第一层的赔付；当损失超出一定金额时，可由恐怖风险再保险公司承担第二层

的赔付；如果损失特别巨大，超出再保险限额时，可由政府对超出部分承担赔付责任。这样一种制度

设计的优点在于：一方面，再保险机制和政府承担最终赔付责任的安排，可以解决商业保险公司所面

临的偿付能力的难题；另一方面，可以将政府对保险市场的干预程度保持在比较低的限度内，例如，对

于原保险的费率，仍由商业保险公司依市场化机制来确定，从而可以依据保险费率的变化来向被保险

人传递风险评估的信号。

最后，需要说明的是，政府介入恐怖风险保险的路径选择并非永久性的或一成不变的。因为恐怖

风险保险之所以会成为一个难题，主要原因在于有关恐怖袭击的数据资料过少，以致于难以对恐怖风

险进行准确的评估和计算。因此，随着相关数据和保险经验的积累，不排除在条件成熟时，可逐步减

轻政府的介入程度，淡化其政策性保险的色彩。
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股份公司股东权利多元化配置的

域外借鉴与制度建构

汪青松


摘　要：与中国股份公司单一股份类型不同，域外股份公司（公众公司）在股份类型上样态丰富。
这种多元化股东权利配置模式具有坚实的理论基础。从立法上看，域外的相关规范表述不尽相同，但

从内在机理上说，其实现机制都是通过多种形式的权利或利益交换。交换的效果将通过股东权利结

构的统一或分离、权利行使的优先或劣后、权利计量的放大或限缩、权利内容的增加或减少加以体现。

中国股份公司对于股东权利多元化配置有着紧迫的制度需求，公司立法应当修改妨碍股东权利多元

化配置的强行性规范，引入类别权利等核心概念，并通过多层次立法为股份公司直接进行股东权利多

元化配置提供规范路径。

关键词：股份公司　股东权利　类别股份　类别权利

一、引言

　　 传统公司法理基于抽象层面的资本平等和股东同质化假定，在对股份公司股东权利进行配置时

严格遵循比例性、权利不得分离等基本原则，由此形成的一元化股东权利配置模式和单一股份类型被

视为股份公司资合性和股份平等的应然之义。但是，股东权利一元化配置的法定模式存在着明显的

缺陷，比如公司自治理念无法在股东权利配置环节得以体现、股东的异质化偏好无法通过差异化的权

利构造得到满足、中小股东无法在事先获得更优的衡平性权利安排等。于是，在不断勃兴的公司自治

理念和投资者异质化需求的推动下，许多国家和地区的公司法都放开或进一步扩展股东权利自由配

置的制度空间，由此推动股东权利配置模式从一元走向多元、股份类型从单一走向复杂。在此背景

下，中国《公司法》仍然沿袭由一系列强制性规范所构成的单一股权配置模式，已经无法适应现实需

要，尽快修改诸如“一股一权”等强行性规范、填补第１３１条预留的关于允许股份公司发行其他种类股
份的制度空间已成当务之急。因此，本文将致力于从域外公司实践中丰富多彩的股东权利配置现实

样态和立法表述中探究股东权利多元化配置的内在机理，并以此为借鉴提出有助于满足中国股份公

司多元配置股权需求的制度建构思路。

·８４·

 西南政法大学民商法学院副教授，法学博士。本文系作者承担的国家社科基金项目“经营者集中的附条件批准制度研究”

（１２ＣＦＸ０６８）、教育部人文社科规划基金项目“股份公司股东权利配置的多元模式研究”（１２ＹＪＡ８２００６８）以及２０１２年西南政法
大学资助项目的阶段性成果。



二、股东权利配置多元化演进的理论基础与现实样态

　　 本文所关注的股份公司股东权利多元化配置是指股份公司在对其股份所附随的经济性权利、参

与性权利、处分性权利等股东基本权利进行配置时所采取的，与传统“一股一权”、“比例性”、“权利结

构完整性”等原则相背离的多元化股东权利构造安排。股东权利多元化配置的结果是在股份公司中

创造出不同于普通股权利构造的各种类别股份。域外公司实践表明，股东权利配置的多元化演进具

有极为坚实的理论基础，市场强大的创新力量也不断创制出旨在满足投资者不同偏好的股权构造现

实样态。

（一）股东权利配置多元化演进的理论基础

１．公司自治理念从治理层面向股东关系层面不断拓展
在传统的意义上，公司自治理念的主要作用空间是在公司治理层面上。而一般意义上的公司治

理所关注的主要是股东作为一个整体与公司经营管理者之间的关系，即经济学理论中所谓的两权分

离所引发的代理问题。但如果仅仅将对于公司自治的理解局限于公司治理层面，无疑是有失偏颇的。

公司自治同样也应当适用于公司股东关系的处理层面。实际上，公司自治理念的发展正是呈现出了

一种从治理结构层面向股东关系层面不断拓展的趋向。这种拓展趋向能够从关于股东权利配置行为

法律性质的理论学说演进上得到体现：传统的观点是采纳法定说，即认为股东权利是由公司法规定的

股东所享有的权利束；公司契约理论则采契约说，即认为股东权利是股东之间对其权利义务关系的契

约安排（对价说）；后来又发展出共同行为说，即认为股东权利是股东在通过共同法律行为向公司投资

而获得的权利。有学者强调共同行为理论在对公司法现象的解释力上要明显优越于公司契约理

论。〔１〕 实际上，契约说与共同行为说的区别主要体现在对股东之间关系的不同理解上，而二种学说

在实质内涵上具有极大的相似性，即都强调了股东权利配置行为应当属于股东自治的领域而非强行

法适用的空间。因此，立法者不应当置契约自由于不顾而试图促使公司股权结构标准化。〔２〕 自治理

念向股东权利配置层面的拓展能够为股东权利多元化配置的创新发展提供有力的理论支撑。据此，

一个投资者在决定成为一个公司的股东之前，就可以通过自由议价与公司或其他股东达成协议，选择

最有利于自己的权利构造作为出资的对价。另外，股东权利多元化配置的自由创新也符合最优资本

构造理论，因为单一的股份类型构造不一定对所有公司都是最佳的方案。

２．公司法上股权平等的内涵从资本层面向股东层面转向
按照有些学者的观点，民法上的平等可以作强式对待和弱式对待的区分：强式意义上的平等对待

要求将每一个人都视为“同样的人”，要使每一个参与分配的人都能够在利益或负担方面分得平等的

“份额”，因此要尽可能地避免对人群加以分类；弱式意义上的平等对待要求按照一定的标准对人群进

行分类，只有被归入同一类别或范畴的人才应当得到平等的“份额”。〔３〕 传统公司法立足于资本层面
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

参见韩长印：“共同法律行为理论的初步构建———以公司设立为分析对象”，载《中国法学》２００９年第３期，第７３页。
ＣａｓｐａｒＲｏｓｅ，ＡＣｒｉｔｉｃａｌＡｎａｌｙｓｉｓｏｆｔｈｅ‘ＯｎｅＳｈａｒｅ－ｏｎｅＶｏｔｅ’Ｃｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙ，５ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅａｎｄＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ１２６，１２６
（２００８）．
参见王轶：“民法价值判断问题的实体性论证规则———以中国民法学的学术实践为背景”，载《中国社会科学》２００４年第６期，第
１０８页。



所界定的股权平等显然是采强式意义上的平等。根据传统理论所描述的股权平等原则，每一股份所

享有的权益是相等的，作为公司的出资者，中小股东与控制股东在法律上的地位是一致的，他们都是

公司的股东，都享有公司法和公司章程规定的内容相同的股东权，包括自益权和共益权。但实际上中

小股东在公司治理中基本上从一开始就处于弱势地位，特别是随着公司资本基础的扩大，股份日益分

散化，小股东越来越远离公司的最终控制权。因此，现代股份公司中的股东平等实际上已经演化为弱

式意义上的平等，并且强弱分野的程度不断加深。这种状况向公司法提出了新的要求，即应当关注股

东间的客观差异，相关的制度设计也应当力求实现股东层面的实质平等。

３．对股东偏好的认知从同质化假定向异质化现实演进〔４〕

传统公司理论所立足的认为所有股东对于财富最大化具有同样偏好的股东同质化假定已经受到

越来越多的质疑，股东之间的异质化偏好正在获得广泛认同。有研究指出，股东之间的利益在多元维

度上存在显著差异，因而对权利构造的需求也不尽相同。〔５〕 另有研究指出，股东的投资目标在两个

方面存在根本冲突：其一，某些股东仅希望最大化股份的短期价值，而另一些股东则希望最大化股份

的长期价值；其二，某些股东可能会因其极其重要的冲突性利益而不希望最大化股份价值。这些股东

包括员工股东、政治体股东以及在两家存在利益冲突的公司同时拥有投资的股东。对于员工股东而

言，相对于微不足道的员工持股价值，其大多更为看重受雇薪酬利益。对冲基金一般也被认为具有与

公司其他股东利益相冲突的特别投资目标。〔６〕 投资目标的冲突会对股东参与公司事务的行为产生

直接影响。有研究表明，倾向于充当一种积极投资者角色的机构大多与政府和工会存在关联，其积极

行动的主要动力往往并不是希望提升所投资公司的经济效益，而是基于其他方面的考虑。〔７〕 上述研

究所揭示出的股东利益偏好的异质性无疑能够为股东权利配置的多元化发展提供最有力的理论

支持。

（二）股东权利配置多元化演进的现实样态

１．经济性权利多元配置的主要样态
（１）优先股（ｐｒｅｆｅｒｒｅｄｓｔｏｃｋｓ）。优先股是一种在红利派发或者公司清算时的剩余财产分配方面具

有优先于普通股股东的偿付权利的股份。优先股所享有的经济性权利的优先性往往是以参与性权利

的限制或取消为对价。其红利通常是一个固定的数额，如表述为股份面值的一定比例，但也可以是参

与型的，即按照一定的规则参与到固定红利之外的利润分配。优先股的红利可以是累积的（即如果本

年度没有支付将累积到下一年度），也可以是非累积的。优先股可以永久存续，也可以规定在一定期

限届满可以转换为普通股或者可以由公司回购。正是由于存在着上述诸多可以根据需要自由安排的

创制空间，域外实践中的优先股具体形态不断演化、种类繁多。

（２）追踪股份（ｔｒａｃｋｉｎｇｓｔｏｃｋ）。追踪股份又称为目标股份（ｔａｒｇｅｔｅｄｓｔｏｃｋ）、字母股份（ｌｅｔｔｅｒ
ｓｔｏｃｋ），它是指一个公司所设计的专门跟踪公司内部某一些特定营业部分或某一特定附属子公司的经
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

参见汪青松、赵万一：“股份公司内部权力配置的结构性变革———以股东‘同质化’假定到‘异质化’现实的演进为视角”，载《现

代法学》２０１１年第３期，第３２页。
ＳｈａｕｎＭａｒｔｉｎ＆ＦｒａｎｋＰａｒｔｎｏｙ，ＥｎｃｕｍｂｅｒｅｄＳｈａｒｅｓ，２００５ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＩｌｌｉｎｏｉｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ７７５，７７８－７８１．
ＧｅｏｒｇｅＷ．Ｄｅｎｔ，Ｊｒ．，ＴｈｅＥｓｓｅｎｔｉａｌＵｎｉｔｙｏｆＳｈａｒｅｈｏｌｄｅｒｓａｎｄｔｈｅＭｙｔｈｏｆＩｎｖｅｓｔｏｒＳｈｏｒｔ－Ｔｅｒｍｉｓｍ，３５ＤｅｌａｗａｒｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ
９７，１００－１０１（２０１０）．
ＬｅｏＥ．Ｓｔｒｉｎｅ，Ｊｒ．，ＴｏｗａｒｄａＴｒｕｅＣｏｒｐｏｒａｔｅＲｅｐｕｂｌｉｃ：ＡＴｒａｄｉｔｉｏｎａｌｉｓｔＲｅｓｐｏｎｓｅｔｏＢｅｂｃｈｕｋ＇ｓＳｏｌｕｔｉｏｎｆｏｒＩｍｐｒｏｖｉｎｇＣｏｒｐｏｒａｔｅＡｍｅｒｉｃａ，
１１９ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１７５９，１７６５（２００６）．



营业绩的一种特殊股份。追踪股份最早诞生于美国。１９８４年，通用汽车公司（ＧｅｎｅｒａｌＭｏｔｏｒｓ）在为收
购电子数据系统公司（ＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＤａｔａＳｙｓｔｅｍｓ）而进行的筹资活动中，首次发行了追踪股票，新股票专
门追踪新公司的经营业绩。追踪股份创制的最初目的是作为避免企业整体解散的一种替代形式而出

现的，由于它具有一些独特的优良属性，现在已经成为一种重要的创新型金融工具，特别是作为一种

全新的股权重组工具，受到了许多大型公司的青睐。

２．参与性权利多元配置的主要样态
（１）多重投票权股份（ｍｕｌｔｉｐｌｅｖｏｔｉｎｇｒｉｇｈｔｓｓｔｏｃｋｓ）。多重投票权股份是一种对同一单位面值的股

份赋予两个或者多个投票权的股份类型。多重投票权股份的具体形式可以采取直接针对特定持股群

体的一股多投票权形式，或者是以持股时间为基础的双重投票权股份的形式。后者在法国也被称为

“忠诚股份”（ｌｏｙａｌｔｙｓｔｏｃｋｓ），因为这种特殊投票权仅被赋予以一个股东的名义登记持有达到公司章程
规定的一定期间的股份，该期间一般被规定为不少于两年。在欧盟成员国中，大多数国家都具有立法

上采用多重投票权股份的可行性，但实际采用的情况各国差异较大。比如，在英国，仅有５％的公司实
际上采用多重投票权股份；而在瑞典，实际采用多重投票权股份的公司比例高达８０％。〔８〕

（２）非优先性无投票权股份（Ｎｏｎ－ｖｏｔｉｎｇｓｔｏｃｋｓｗｉｔｈｏｕｔｐｒｅｆｅｒｅｎｃｅ）。非优先性无投票权股份是指
公司发行的不享有投票权、也无用以补偿投票权缺失的特别经济性权利的股份类型。非优先性无投

票权股份的权利构造除了缺少投票权之外，其他的权利都类似于普通股份（ｏｒｄｉｎａｒｙｓｔｏｃｋｓ），因此实践
中也被称为无投票权普通股。这种股份在瑞士、法国和英国的公司中都可以见到。公司发行非优先

性无投票权股份的主要目的就是在实现外部融资的同时保持原有股份持有人（一般是作为公司创立

人的家族股东）的控制权。

（３）优先权股份（ｐｒｉｏｒｉｔｙｓｔｏｃｋｓ）。优先权股份是指公司发行的、赋予其持有者与其在该公司中的
股权资本比例无关的特别决策权或者否决权的股份类型。具体的优先权形态随公司各异，有的可能

是提名特定的董事候选人的权利，〔９〕有的可能是直接任命一名或数名董事会成员的权利，有的则可

能是拥有对股东大会某类决议的否决权。在欧盟，大约有６３％的国家从法律上说可以采取优先权股
份的方式，实际采取的国家占到２５％。

有一种较为特殊的优先权股份是专门针对政府持股而设计的，即所谓黄金股份（ｇｏｌｄｅｎｓｔｏｃｋｓ），
这种股份赋予政府或者其控制的机构对私有化后的公司享有某种不为一般持股者所享有的特别权

利。它使得政府能够阻止收购、限制投票权或者否决管理层的决策。〔１０〕 在欧盟，大约有４２％的国家
从法律上说可以采取黄金股份，实际采取的国家有６％。允许采用黄金股份的国家对其具体适用也有
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

Ｓｈｅａｒｍａｎ＆ＳｔｅｒｌｉｎｇＬＬＰ，ＰｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙｂｅｔｗｅｅｎＯｗｎｅｒｓｈｉｐａｎｄＣｏｎｔｒｏｌｉｎＥＵＬｉｓｔｅｄＣｏｍｐａｎｉｅｓ：ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬｅｇａｌＳｔｕｄｙ，Ｅｘｔｅｒｎａｌ
ＳｔｕｄｙＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｄｂｙｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，２００７，ａｔ１２．
例如，根据纽约时报公司的股票结构及相应的投票机制，Ａ类股份对应该公司９９％的资本，但其股东只能提名公司１３名董事中
的４名；Ｂ类股份对应的资本不到１％，却享有提名９名董事的权利。
例如，２０１０年，西班牙电信（Ｔｅｌｅｆｏｎｉｃａ）拟以７１．５亿欧元收购葡萄牙电信（ＰｏｒｔｕｇａｌＴｅｌｅｃｏｍ）所持Ｂｒａｓｉｌｃｅｌ的５０％股份。Ｂｒａｓｉｌｃｅｌ
为西班牙电信和葡萄牙电信的合资企业，双方在其中各持有５０％的股份。同时，Ｂｒａｓｉｌｃｅｌ持有巴西最大移动运营商Ｖｉｖｏ约６０％
的股份。拉美市场目前是西班牙电信主要增量市场之一，而巴西市场规模为整个拉美最大的。西班牙电信想要通过此次并购

加强其在拉美的扩张势头。尽管动荡的全球经济刚刚开始复苏、其西班牙本土市场形势仍然严峻，但巴西的经济正处于蓬勃发

展之中。因而，对Ｂｒａｓｉｌｃｅｌ的控制对于西班牙电信和葡萄牙电信都具有非常重要的意义。在２０１０年６月３０日召开的葡萄牙电
信股东大会上，股东们赞成出售Ｂｒａｓｉｌｃｅｌ５０％的股份，然而，葡萄牙政府利用其在葡萄牙电信“黄金股份”在战略决策上的最终
决定权否决了交易。



一些限制。比如，赋予政府的特定权利的运用必须符合特定的规则，如丹麦和波兰要求平等对待股

东，爱沙尼亚要求符合公司利益，法国、意大利和爱沙尼亚要求符合公共利益，波兰要求符合公共秩序

或者公共安全。另外，有的黄金股份附有“日落条款”，如西班牙规定其经过特定期间后自动取消。

（４）投票权设限（ｖｏｔｉｎｇｒｉｇｈｔｃｅｉｌｉｎｇ）。投票权设限是指对单个股东能够在股东大会上所投的表决
权数设定一个绝对数额或者比例的上限，超过该上限的股份所附表决权不得行使。如葡萄牙《公司

法》第３８４（２）条规定公司章程可以设定一种“投票权上限”，即一旦超过某一门槛（典型的如总股本的
１０％），不管该股东控制的股本有多少，该门槛之上的投票权就不再予以计算。按照葡萄牙在２００６年
（通过判例法）对其《公司法》的修订，此种“投票权上限”也可以适用于由葡萄牙政府持有的股份，而

这些股份先前是受到特别对待的。另外，葡萄牙《公司法》中也规定在公众公司中，通常的“一股一

票”规则可以被限制成为仅仅对持有某一最低股本的股东赋予投票权，如对于每１０００欧元的股本至
少赋予一个投票权。

３．处分性权利多元配置的主要样态
（１）可回购股份（ｒｅｄｅｅｍａｂｌｅｓｔｏｃｋｓ）。可回购股份是指在发行时附有条件，规定发行公司在未来

某个日期应当或者可以对这些股份进行回购，回购选择权可以赋予公司或者股东。回购日期和条件

可以事先确定（例如股份将在发行５年后以某一价格被回购），这种方式对于外部投资者而言是一个
较为清楚的安排；也可以规定由发行公司选择的时点，这种方式通常是用于向雇员发行无投票权股的

情形。如果雇员离开公司，其股份可以由公司按照名义面值回购。

（２）受限股份（ｒｅｓｔｒｉｃｔｅｄｓｔｏｃｋｓ）。受限股份是指公司通过协议直接授予其雇员的、要求在特定的
待权期（ｖｅｓｔｉｎｇｐｅｒｉｏｄ）届满或者既定财务目标达成之前不能出售、转让或者质押的处分权受到一定限
制的股份类型。受限股份可以进一步分为期限型受限股份（ｔｉｍｅ－ｖｅｓｔｅｄｒｅｓｔｒｉｃｔｅｄｓｔｏｃｋ）和业绩型受限
股份（ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ－ｖｅｓｔｅｄｒｅｓｔｒｉｃｔｅｄｓｔｏｃｋ）。后者实际上是期限和业绩的结合，也是通常采用的形
式。〔１１〕 在受限股份的授予协议中通常规定，如果该雇员在待权期结束之前终止受雇于该公司，则公

司可以以一个名义上的价格回购该股份。有研究表明，近年来在标准普尔５００指数的样本公司中，受
限股份已经超过股票期权而成为一种更受欢迎的对于管理层的股权性激励机制。〔１２〕

４．金融创新形成的多元化权利配置样态
以公司股份为基础的金融创新的主要方式就是对附随于股份上的各种权利进行多元化配置，或

者与其他契约机制相结合，其复杂形态难以详述。有学者将这些由金融衍生工具创制的股权构造新

样态统称为“有负担股份”（ｅｎｃｕｍｂｅｒｅｄＳｈａｒｅｓ），并按照创造方式的不同界定了两种有负担股份：一种
是有经济负担股份（ｅｃｏｎｏｍｉｃａｌｌｙｅｎｃｕｍｂｅｒｅｄｓｈａｒｅｓ），即将股份和其他投资安排搭配在一起，如持有股
份的股东同时持有空头头寸（ｓｈｏｒｔｐｏｓｉｔｉｏｎ）或者其他衍生产品，据此该股东就具有一种不同于“纯粹”
剩余索取者的动机；另一种是有法律负担股份（ｌｅｇａｌｌｙｅｎｃｕｍｂｅｒｅｄｓｈａｒｅｓ），即在投票上有法律障碍的
股东持有的那些股份，例如，股东将股份出借给了经纪人或者空头卖方。〔１３〕
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ＤａｖｉｄＩ．Ｗａｌｋｅｒ，ＥｖｏｌｖｉｎｇＥｘｅｃｕｔｉｖｅＥｑｕｉｔｙＣｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＯｐｔｉｍａｌＣｏｎｔｒａｃｔｉｎｇ，６４ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬ．Ｒｅｖ．６１１，６１１－６７４
（２０１１）．
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ｆｏｒＵＳＦｉｒｍｓ，３８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＢｕｓｉｎｅｓｓＦｉｎａｎｃｅ＆Ａｃｃｏｕｎｔｉｎｇ３９５，３９５－４１２（２０１１）．
Ｍａｒｔｉｎ＆Ｐａｒｔｎｏｙ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ５，ａｔ７７８－７８０．



三、股东权利多元化配置的立法方式与实现机制

　　 上述诸多股东权利配置样态尽管是市场自发创造的产物，但其产生发展的前提是立法赋予了公
司相应的自治空间。鉴于域外相关立法的规范表述不尽相同、宽严详略也有差异，我们在此仅作简单

归类。在此基础上，将立足于权利本身来分析域外丰富多彩的股东权利配置样态得以生成的内在

机理。

（一）股东权利多元化配置的立法方式

在多数国家或地区的现行公司立法中，尽管“一股一票”或者“比例性原则”仍然是作为一种明示

或者默示的规则而普遍存在，不过，在这一规则之外，一般都为公司自主配置多元化的股东权利构造

预留了相应的制度空间。〔１４〕 具体的立法方式各异，可以大致归类为以下几种。

一是以股份权利平等为原则，以股权多元化配置为例外。如瑞典２００５年《公司法》第四章“股份”
的篇章结构中就首先重申了“平等原则”，该章第１条规定“除本章第２条至第５条的规定外，公司中
的所有股份应当附有同等的权利”；第２条则规定了公司章程可以设计不同的股份类别。加拿大《商
事公司法》第２４条第３款也规定“当一个公司仅有一种股份类别时，持有人各方面的权利应当是平等
的，包括股东大会投票权、获得红利权和公司解散时获得剩余财产的权利”；该条第４款则进一步规定
“章程可以对一种以上的股份类别作出规定”。再如葡萄牙《公司法》将股东权细分为以下具体权利：

分配利润权；参加股东会议权（通过行使投票权）；知情权；被选举进入公司机关权。就投票权而言，葡

萄牙《公司法》规定投票权的行使一般适用“一股一票”的比例规则。不过，该法也规定了某些限定情

形下，投票权并不必须与股份的经济价值成比例，以便保持公司管理和监督机关的稳定性。

二是明确规定公司可以对股东权利进行多元化配置，对公司能够发行的股份类别基本上不作限

制性规定。例如，美国《示范商业公司法》第６．０１条规定“设立章程必须对授权公司发行的股份类别、
一个类别中的系列以及每一类别和系列的股份数量作出规定”。实际上，正如有学者指出的那样，美

国公司立法在诸如股票的经济权和投票权等核心问题上建立起了默认规则，这些问题能够几乎不受

限制地通过私人协议加以改变。〔１５〕 再比如英国《２００６年公司法》第６２９条第１款规定“基于本法之目
的，如果附随于股份的权利在各方面一致，这些股份就属于一个类别”。在这种立法框架下，公司创制

股份类型的空间非常巨大，惟一的法律限制就是要避免对其他股份类别形成歧视。

三是明确规定公司可以对股东权利进行多元化配置，但对某些配置方式作出限制或禁止性规定。

如２００３年修订的《意大利民法典》第２３４８条第２款规定“允许通过章程或其修正案设立对公司亏损
具有不同权利的股份类型，在该情形下，在法律规定的范围内，公司可以自由决定各类股份的内容”。

同时，该法也作出了一些限制性规定，如第２３５１条第２款规定没有表决权的股份的“价值总额不得超
过公司资本的１／２”，第４款规定“不得发行一股多票的股份”。另如《德国股份法》第１３９条明确允许
公司可以发行无表决权的可累积优先股；第１２条第２款则规定“多重表决权应当被禁止”。

另外，允许对股东权利进行多元配置的公司立法大多也都作出了一定的限制或禁止。归纳起来，

·３５·

股份公司股东权利多元化配置的域外借鉴与制度建构　　汪青松

〔１４〕

〔１５〕

参见汪青松：“论股份公司股东权利的分离———以‘一股一票’原则的历史兴衰为背景”，载《清华法学》２０１４年第２期，第１０７
页。

ＬａｗｒｅｎｃｅＡ．Ｈａｍｅｒｍｅｓｈ，ＴｈｅＰｏｌｉｃｙＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＤｅｌａｗａｒｅＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ，１０６ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１７４９，１７４９（２００６）．



这些限制或禁止规定主要体现在以下方面：（１）对某种类别股份的比例作出限制。如多数国家都规定
无投票权优先股不能超过公司总股本的一定比例，法国是２５％，在比利时和爱沙尼亚是１／３，在希腊
是４０％，在德国、西班牙、葡萄牙、意大利和卢森堡都是５０％；关于优先权股份一般也有比例限制，在
法国是２５％，在爱沙尼亚是３３％，在意大利是５０％；匈牙利规定多重投票权股份在公司总股本中的比
例不得超过５０％。（２）对某种权利维度的差异化设计作出禁止。如德国、意大利等明确禁止公司发
行多重投票权股份。《韩国商法典》第３４４条规定公司可以发行在利益或者剩余财产分派方面具有不
同内容的“数种股份”，从而也对其他方面的股份类别设计构成了间接的禁止。（３）对某种权利维度
的差异化设计程度作出限制。如多数立法都对多重投票权股份的每股投票权数量规定了上限，法国

限制为２个投票权，丹麦、匈牙利和瑞典限制为１０个投票权，日本限定为１０００个。（４）对特定主体的
持股作出限制。如荷兰规定公司董事可以持有本公司发行的优先权股份，但不得超过该类股份总数

的５０％。（５）其他方面的限制。如比利时和丹麦规定不能赋予优先权股份的持有者否决权；比利时、
丹麦和荷兰规定优先权不能与股东大会的特定权利相抵触；丹麦、德国、意大利、瑞典规定优先权必须

合乎有关董事或者监事会成员任命的规则；丹麦、芬兰和瑞典限定多重投票权股份对于要求简单多数

决的股东大会决议的影响程度。

（二）股东权利多元化配置的实现机制

域外股份公司（公众公司）股东权利配置多元化的实现并非源于立法的强制性安排，而是通过多

种契约交易机制，即股东根据自身的投资偏好而与其他股东或者公司之间进行权利或利益交换。当

然，这种权利或利益交换在实践中往往并不是通过一对一的个别交易来进行，而是由公司根据自身的

融资需求和对目标投资者群体的偏好进行分析之后，按照一定的程序预先设计好具有特定权利构造

的股份类型，然后由投资者根据自己的投资偏好进行选择。相对于权利结构完整的普通股而言，每一

种类别股份所具有的特定权利构造实际上都是某些权利或利益之间交换取舍的结果。权利或利益交

换的效果将通过股东权利结构的统一或分离、权利行使的优先或劣后、权利计量的放大或限缩、权利

内容的增加或减少加以体现。通过对一些典型的股份类别的权利构造的分析，我们能够发现股东权

利多元化配置主要通过以下机制来实现。

１．经济性权利优化机制
这种机制所立足的交换关系可以理解为股份的参与性权利与经济性权利之间的一种交换，即投

资者以放弃或者弱化参与性权利为对价，换取在分红和剩余财产分配方面相对于普通股份的优先性。

这种优先性既可以表现为分配顺序上的优位，也可以表现为收益数量上的增加。通过经济性权利优

化机制所创制的类别股份典型是优先股份，其具体种类十分庞杂，创新形式也不断涌现。总体上看，

优先股类型创新大致是围绕着两个基本维度展开的。第一个基本维度是股权的收益权能。在这个基

本维度之下又可以细分为两个子维度：其一是是否可以累积红利，即本年度未支付红利能否累积到以

后年度，据此可将优先股分为累积优先股与非累积优先股；其二是是否可以参与分红，即在获得固定

红利之外，是否可以参与额外分红，据此可将优先股分为参与分红优先股与非参与分红优先股。第二

个基本维度是股权的处分权能。在这个基本维度下也可以细分出两个子维度：其一是是否可以由公

司回购，据此可将优先股分为可回购优先股与不可回购优先股；其二是是否可以转换为公司普通股，

据此可以将优先股分为可转换优先股与不可转换优先股。

·４５·
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　　２．参与性权利强化机制
这种机制所立足的交换关系可以理解为对公司的特定贡献及其所体现的利益与参与性权利之间

的交换。对公司的特定贡献及其所体现的利益可以分为两种：一种是公司的创始股东或家族在公司

创立与成长过程中所作出的贡献，包括资产与人力的投入，这些投入既代表着创始股东的固有利益，

也承载着其期待利益，即资产和人力投资所形成的长期收益。当公司因发展需要而向外融资时，这些

创始股东实际上是要向外部投资者让渡出一部分期待利益，公司正是凭借这些期待利益来吸引外部

资金。另一种是长期安心供职于公司的员工所作出的贡献，这些员工的忠诚度及其经验都是公司重

要的人力资本。域外公司实践中，针对第一种贡献和利益所创制的类别股份典型是多重投票权

股份。〔１６〕

３．附加特定表决权机制
这种机制所立足的交换关系可以理解为一般权利与特别权利之间的交换，即以放弃或者限制股

份所附随的一般意义上权利（经济性权利或者参与性权利或者二者兼之）而获得针对特定事项的最终

决定权或否决权。其典型的股份类别就是优先权股份。附随于优先权股份的特别权利在多数情况下

有别于一般的股东权利，这种特别权利不再是一种简单的参与表决权，而是能够直接产生某种预定的

结果，因而在行使效果上更加类似于公司内部权力。〔１７〕

４．限制处分权机制
这种机制所立足的交换关系可以理解为经济性权利或利益与处分性权利之间的交换，即持股人

以处分权受限为对价，获得经济性权利的优先性或者特定的利益。处分权受限的具体方式可以是受

制于公司的回购权，也可以是受制于一定的期限或者条件（如业绩要求）。在公司实践中，许多优先股

都是可回购的，公司可以在一定期限届满时按照事先确定的价格单方面决定进行回购。未确权股份

则是另外一种典型的处分权受限股份，由于此种股份基本上是无偿授予员工的，因而要求持股人在特

定的待权期届满或者既定财务目标达成之前不能对其进行出售、转让或者质押；如果未确权股份股东

中途离职，该股份则由公司以一个名义价格购回。

（三）域外股东权利多元化配置制度对我国的重要启示

上文的分析表明，尽管各个国家和地区的立法规范与股份样态不尽相同，但其中所蕴含的基本法

理与内在机制并无二致。我们能够从中获得以下重要启示。

首先，股东权利的具体构造不应当是法律赋权的产物，而应当是市场主体议价缔约的结果。因

此，公司法关于股东权利配置的一般性规则不宜过多采用强制性规范，而应当以授权性规范和默示性

规范为主。换言之，普通股所代表的完整的股东权利构造只是一种由立法供给的标准化契约，市场主

体可以根据自身需要对其进行变通取舍。

其次，股东权利多元化配置是沿着一定的权利维度来进行，这些权利主要集中于经济性权利、参

·５５·
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〔１６〕

〔１７〕

比如，Ｇｏｏｇｌｅ在２００４年上市时为了保证公司创始人对公司的控制权，就采取了多重投票权股份设计，其内部人员所持有的 Ｂ股
每股都拥有１０票的投票权，而向公众发售的普通股Ａ股每股只有１票的投票权。针对第二种贡献和利益所创制的股份以法国
的“忠诚股份”最为典型，该股份实际上是一种以持股时间为基础的双重投票权股份。双重投票权被认为是对于那些长期认同

公司的股东的一种奖赏。

例如，荷兰著名的搜索引擎公司ＹａｎｄｅｘＮ．Ｖ．在２００９年９月向俄罗斯联邦储蓄银行（Ｓｂｅｒｂａｎｋ）发行了一种优先权股份，其核心
的权利就是对持有公司股份超过２５％的单一实体或者关联方群体持有份额的继续增加拥有否决权。其目的是保持公司现行的
经营原则和避免任何单一投资人群体对公司的控制。这种优先权股份的转让需要得到公司董事会的批准。



与性权利和处分性权利等基本股东权利。〔１８〕 为了使多元化配置的权利构造与本国国情相适应，公司

法需要对能够进行多元化配置的具体权利以及幅度等作出规定。

最后，股东权利多元化配置制度的核心是“类别权利”。尽管域外立法很少对“类别权利”的含义

作出直接界定，但可以从相关的制度设计中归纳出三个基本的判定要件：一是公示性，即该项权利要

由公司章程明确记载；二是专属性，即该项权利不为其他股份所拥有；三是重要性，即该项权利应当属

于一种对于该类股份持有者而言极为重要的基本股东权利。为保障类别权利不被肆意剥夺和侵害，

公司法一般都对类别权利的变动作出了严格的程序性限制，即需要符合公司章程的最初规定或者获

得该类别股东单独表决同意。

四、中国股份公司股东权利多元化配置的制度建构

　　 尽管中国《公司法》第１３１条规定国务院可以对股份公司发行普通股以外的类别股另行作出规
定，但由于相应的制度尚未出台，加之《公司法》第１０３条又限定股东大会采取“一股一表决权”，因
此，关于股东权利差异化配置的立法和理论研究对于实践需求的回应明显滞后。尤其是在后股权分

置时代，上市公司因政策限制流通而产生的“政策促生型类别股”渐成历史，因市场自发地对股东权利

进行差异化配置而形成的“市场促生型类别股”的现实需求更加凸显，尽快填补《公司法》第１３１条预
留的制度空间已经成为紧迫的立法课题。针对上述需求，相应的制度建构目标是为了变革中国股份

公司股东权利配置的单一模式，通过多层次立法为股份公司直接进行股东权利多元化配置提供规范

路径，促进“市场促生型类别股”的生成和良性发展。鉴于股东权利多元化配置制度建构的内容极为

庞杂，各种具体配置模式的规范设计差异巨大，因此本文仅从整体角度提出一些可资借鉴的建构

思路。

（一）股东权利多元化配置制度设计的基本理念

对于中国股份公司而言，股东权利多元化配置仍然是一种较为陌生的新型制度，与传统公司法所

培养出的市场认知存在很大差异。尽管现实中的客观需求的确存在，但该制度的引入仍需要市场与

法律两种力量的协同作用。在具体制度设计时，特别要注意贯彻以下理念。

１．市场创新与法律引导相结合
在欧美等地区，股东权利多元化配置的原动力是来自市场的自主创新，法律的功能主要不是鼓

励，而是要加以适度约束。但中国一直存在着市场创新不足的现实问题，特别是在缺乏法律明确规定

的情况下，创新的机制可能会被认为没有法律依据而被贴上“非法”的标签。因此，股东权利多元化配

置制度的引入首先需要法律层面给予明确的“可为性”授权，这种授权将会对市场的自主创新产生一

种引导和推动作用。

２．契约自由与适度限制相结合
股东权利多元化配置制度的基石是契约自由，这就要求立法首先不能采取“一刀切”的方式规定

“应为”或者“不能为”，即不能采用强制性规范模式来进行制度设计，而要采用授权性规范和默示性

·６５·
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〔１８〕 股东的具体权利种类繁多，公司法理论也发展出了若干分类体系。但这些分类体系的解释力都各有不足。基于本文所关注的

主题，更为适合的是将各种具体股东权利分为以下三类：一是基本股东权利，如分红权、剩余财产分配权、投票权、处分权等；二

是附随性股东权利，如知情权等；三是救济性股东权利，如代表诉讼权等。多元化配置主要是按照基本股东权利来进行。



规范的表述方式；其次要求立法为市场自主创新留下较为充分的空间，要尊重和相信市场的创新能

力。同时，立法也要担当起矫正市场“无形之手”缺陷和失灵的角色，要对股东权利多元化配置的范

围、方式、程度等予以适度的限制。

３．内部公示与外部登记相结合
股东权利多元化配置所产生的股份类型属于公司法人信息构成中非常重要的内容，对公司的市

场行为方式、责任能力、市场信用水平等有着重要的影响，因而相关国家和地区的立法都要求公司要

对股份类别在章程中予以公示。基于中国的制度传统和客观现实，在未来的制度设计中应当特别要

求发行类别股份的股份公司在公司章程和工商登记两个环节对其股份类型予以公示，其转让、权利变

更、类型转换等事项也都要履行同样的公示程序。

（二）公司基本法相关制度的修改和完善

借鉴域外经验，在股东权利多元化配置制度体系中，公司基本法主要应当侧重以下制度设计。

首先，对“类别股份”和“类别权利”进行界定。为此，现行《公司法》需要从两个方面加以完善：一

方面要对第１３１条加以充实，对类别股份和类别权利的概念以及股份公司能够实行多元化配置的股
东权利维度、程序要求、限制性规定等进行明确列示；另一方面要对与股东权利多元化配置制度不兼

容的条文进行修正，基本的思路是将现有的强制性规范（如第１０３条关于“一股一权”的规定）改为默
示性规范，允许公司章程另行作出规定，同时对另行规定的幅度予以限制（如每股所附投票权不能超

过两个等）。

关于类别权利，域外立法一般都未给予直接定义，而是通过判例发展出一套判断规则。中国《公

司法》的下一步修改可以考虑采取以下思路来界定这一核心概念：其一，将类别权利概括为不为其他

股份所拥有的特定权利；其二，将类别权利限定为经济性权利、参与性权利和处分性权利三类基本权

利；其三，遵循公示主义与登记主义，即类别权利应当在公司章程中明确记载并经工商登记；其四，遵

循外观主义与权利穷竭原则，即类别权利的内容以章程的表述为依据，该表述被推定是对所涉及事项

的穷尽性表述。另外，在具体界定时也应当注重个案的分析判断。

其次，设定与股东权利多元化配置模式相适应的公司内部权力运行规则。重点是要重构公司股

东大会的决议机制，特别是要处理好资本多数决、多重投票权、类别表决制、特定表决权（直接决议权

或否决权）、投票权设限之间的协调问题。为此，公司法需要对属于股东大会职权范围内的事项进行

分类，进而为不同种类事项确定各自的决议规则。

最后，为类别权利提供保护和救济机制。重点内容包括两项：一是类别权利变动的程序，公司法

要明确规定凡是涉及变更类别权利的事项，除一般股东大会决议之外，还必须经过该类别股东表决通

过（可以考虑采用绝对多数决）；〔１９〕二是变动撤销之诉，可以参照英国公司法，允许一定比例的类别股

份持有者（异议股东）请求法院撤销公司对该类别权利的变动决议。〔２０〕

（三）行政法规或部门规章的制度建构重点

按照《公司法》第１３１条的授权，可以考虑采取条例、规定或者办法等形式来充实股东权利多元化

·７５·
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〔１９〕

〔２０〕

按照国外类别股份制度的一般规则，某项权利一旦被事先确定为类别权利，就不能够在事后通过一般股东大会的单纯的资本多

数决而加以变更。

英国２００６年《公司法》第６３３条第２款规定：“总计不少于该类别已发行股份１５％的持有者（不同意该变动或者未投票支持决议
者）可以请求法院撤销该变动。”



配置的具体规则。主要内容包括：

１．允许发行的类别股份的具体形态及其权利构造
域外公司实践中通过股东权利多元化配置而创制的类别股份形态多种多样，有一些极为复杂的

创新形态目前未必能够完全适应中国国情。因此，应当通过相关制度对类别股份的形态加以列举式

规定，形态的选择应当根据中国股份公司的具体需求和市场投资者的接受程度来确定。现阶段可以

考虑引入以下类别股份形态：

（１）优先股份。长期以来，中国上市公司中的中小股东权益保护不足的问题受到广泛关注，其中，
投资收益权实现不佳的状况尤其突出，〔２１〕而境外公司普遍采用的优先股制度具有很好的借鉴价值。

优先股份是历史较为悠久的股份类型，其经济性权利的强化对于保障中小股东的收益权也较为有利，

因而应当是中国股份公司首先考虑引入的类别股份形态。同时，优先股份也具有许多创新的衍生形

态。最简单的是直接优先股，这种股份在发行后永续存在（在特定情形下可由发行人回购）并且向持

有人偿付固定的红利，红利可以累积。优先股的再创新主要是围绕着永久存续性与可转换性两个维

度展开。根据中国的现实状况，允许股份公司发行的优先股份的具体类型可以包括：直接优先股、可

转换优先股、可回购优先股、参与分红优先股。

考虑到优先股份的发行对象大多都是外部投资者，其对于公司决策一般没有发言权，出于保护优

先股持有者的考虑，应当强制规定优先股的红利可以累积。同时，应当强制规定发行优先股份的公司

连续三年未支付优先股红利的，优先股的投票权将自动恢复。另外，为避免公司优先股份类型过于复

杂，现阶段应当限定一个公司只能发行一种优先股份，并对优先股在总股本中的比例作出限制。

（２）双重投票权股份。中国有为数众多的家族企业和技术型创业企业，这些公司在成长到一定阶
段时都会面临着外部融资与保持控制的矛盾。从中国社会经济的现实来看，绝大多数家族企业和创

业企业并不能完全接受以两权分离为核心的公司化改造，即使当家族经济资源无法满足企业发展需

要时，也轻易不愿通过让渡控制权而获得外部资源。虽然有不少家族企业通过形式上的变革符合了

股份公司和公开募股的要求而成功上市，但绝大多数仍然是通过持有多数股份或者“金字塔”式股权

构造等杠杆持股方式而保留对公司的最终控制权。〔２２〕 有学者将这一现象总结为“控制权保留偏

好”。〔２３〕 但是，金字塔式股权构造等所实现的仅仅只是一种间接控制，且要受到诸多规制，因此，允许

公司对股份的投票权进行差异化设计具有重要的现实意义。当然，考虑到多重投票权股份所存在的

弊端，将其限制在每股不超过两个投票权为宜，即允许股份公司发行双重投票权股份，同时也要对双

重投票权股份在总股本中的比例作出限制。

（３）黄金股份。黄金股份对于中国国有资本退出竞争性领域，同时保有平衡各种利益的能力具有
重要价值。该制度较好地顾及到了国有股权财产来源上的公法性、权利行使的公益性等特殊性，通过

·８５·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

本文在研究中对收益与分红情况较好的深证１００指数样本股２０１０－２０１２年三年的年度股东大会决议公告中的分红预案情况进
行了统计分析。在１００家样本公司中，有现金分红预案的三年平均公司数为８５家；三年平均现金股利为每１０股２．２８元。相对
于股票市值而言，该股利远低于同期银行存款利率。

本文在研究中对深证１００指数样本公司前十大股东持股合计占公司总股本的比例情况进行了统计分析。以２０１１年末持股数
为例，第一大股东持股占比为３５．４％；前三大股东持股合计占比为４７．１％；前五大股东持股合计占比为５０．８％；前十大股东持
股合计占比为５５．６％。以上数据反映出持有多数股份的资本路径仍然是中国上市公司控制权实现的主要方式。
ＤａｖｉｄＧ．Ｈｏｏｐｅｓ＆ＤａｎｎｙＭｉｌｌｅｒ，ＯｗｎｅｒｓｈｉｐＰｒｅｆｅｒｅｎｃｅｓ，ＣｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅＨｅｔｅｒｏｇｅｎｅｉｔｙ，ａｎｄＦａｍｉｌｙ－ｃｏｎｔｒｏｌｌｅｄＢｕｓｉｎｅｓｓｅｓ，２ＦａｍｉｌｙＢｕｓｉｎｅｓｓ
Ｒｅｖｉｅｗ８９，８９－１０１（２００６）．



限制或者消除经营性权利（私法意义上的权利）而保留或者扩张公益性权利（公法意义上的权利），国

有资本能够较好地融入到市场化的公司之中。这样的制度设计，既可以避免国有资本对于公司日常

经营事务的过度干预，又可以使国有资本在必要的时候能够发挥维护社会公益的作用。〔２４〕 另外，通

过引入这一制度，国有资本在竞争性领域公司中的出路将会更加宽广，包括：继续通过转让而减少持

股比例；对于继续持有股份，在保留收益权的同时不再行使投票权，不再参与公司的日常事务决策；对

特定事项享有最终决定权或者否决权，此类事项需事先加以明确列示。针对黄金股份的特殊性，应当

规定仅限国有资本持有。

（４）限制处分权股份。股份也是现代企业实施人力资本战略的重要工具，因此，除了股票期权制
度之外，也应当允许公司向其管理层或者员工发行或者授予在一定期限内或者业绩目标未达成之前

限制转让的股份。

２．允许发行类别股份的公司范围
按照市场主体平等的基本原则，一旦正式引入类别股份制度，就应当允许所有股份公司自主决定

是继续采用单一类型的股份构造还是发行多种类别股份。不过，基于稳妥推进的考虑，在具体实施时

可以考虑采取“四步走”的做法：第一步，允许通过非公开募集方式新设立的股份公司试点采用类别股

份；第二步，允许现有的非上市股份公司在引入战略投资者时对其原有的一元化股份类型进行改造，

引入合乎其需要的类别股份；第三步，允许创业版市场接纳采用了类别股份构造的股份公司上市，对

其上市交易的股份类型可以予以适当限制；第四步，在成熟时，可以允许所有上市和非上市的公司自

主决定其股份类型，但交易所保留限制某些股份类型公开上市交易的权力。

（四）上市交易规则的制度建构重点

在多元化股东权利配置模式下，公司复杂的股份类别会对上市交易规则提出更高的要求。除了

由证监会统一确定上市交易的基本原则以及交易板块的选择之外，交易所的具体规则建构特别要注

意以下方面。

其一，上市交易规则与公司的特定需求的协调。要考虑通过以下做法来实现这种协调：首先是遵

循公司自由选择原则，即发行了多种股份的公司可以选择将其中的一种或几种股份进行上市交易，当

然前提是符合交易所为每种股份确定的上市条件；其次是采取分别挂牌、分别定价原则，即对一个公

司的多种上市交易股份实行分别挂牌交易、分别运行价格形成机制；再次是允许公司限制转让对象，

即公司可以要求某种类别股份只能在该股份持有者之间转让；最后是允许公司设定自动转换机制，即

·９５·

股份公司股东权利多元化配置的域外借鉴与制度建构　　汪青松

〔２４〕 在中国地方国有企业改革中，地方政府是有设置特别股份的需求和尝试的。２００７年７月份，在哈尔滨产权交易中心挂牌转让的
哈尔滨中庆燃气有限责任公司４８％股权案例中，哈尔滨市国资委将对哈中庆保留１％的黄金股份。国资委代表哈尔滨市人民
政府享有对公司重大事项的否决权。例如在涉及安全稳定供气、社会公共利益问题上，哈尔滨市国资委有权行使否决权。此

外，收购方承诺，确保拥有１％股权的国资委在哈中庆董事会中至少拥有一个董事席位。２０１０年９月在中国创业板上市的台基
股份，地方政府也曾经设立“黄金股”，拥有一票否决权。２００３年８月３０日襄樊市国企改革领导小组发布《国有金股管理暂行
办法》，该办法规定：在改制企业中设立国有金股，期限为３－５年，国有金股为１元人民币，国有金股不参与企业分红，对相关重
大事项享有一股否决权。同年９月１５日，襄樊市市直国有企业改革领导小组以襄企改［２００３］５３号《关于襄樊市仪表组件厂改
制方案的批复》同意仪表组件厂改制方案，在襄樊市机械行业协会与惠勇实业有限公司、邢雁等自然人签订的《产权转让协议

书》中，有条款：“（６）国有金股：各方同意在新公司设立国有金股，并在公司章程中列入国有金股有关权利和义务；国有金股设
立期限为三年，到期由国有金股持有人收回。国有金股持有人参与公司董事会和监事会，担任董事和监事。”为了上市，公司取

消了这个有利于政府控股、又有利于企业自主经营的金股。２００８年１２月６日，国企办以襄企改［２００８］９４号文确认“改制后企
业湖北台基半导体股份有限公司不设立国有金股”。



公司可以规定某种类别股份一旦被转让，就自动转换为普通股或者其他类别股份。

其二，强化信息披露规则。即使一个公司只是将一种股份进行上市交易，也应当要求其将所发行

的全部股份类型、每一类型的数量与权利构造、公司章程对于每一类别股份转让的限制性规定、每一

类别股份的数量与权利的变动等重要内容进行真实、全面、及时的公开披露。

其三，建立健全退市制度。在一个公司有多种股份类别上市交易的情况下，应当分别统计每一种

股份的数量、持股分布，同时结合公司总股本、公开发行股份比例、财务状况等因素进行综合评价，以

此确定每一种股份是否丧失了继续上市交易的基础。另外，要健全公司针对某一种股份的主动退市

制度。同时需要明确的是，一种股份的退市不应当影响该公司仍符合上市交易条件的其他类别股份

继续挂牌交易。

六、结语

　　 股东及其出资作为公司人合与资合的基础是客观存在的，因此，股东的个体权利实现与整体功能
发挥永远是公司立法无法回避的重心。而中国公司立法的适用与公司治理的实践已经表明，股东的

权利实现与功能发挥，不是单纯通过抑制大股东“控制权私利”或消除小股东“理性冷漠”的行为性规

范所能实现，尽管这些行为性规范极其重要。域外公司立法从公司法律形态到内部法律关系安排所

不断上演的变革浪潮带给我们的重要启示是：公司立法对于市场发展的重要价值，更多地取决于其结

构性规范与市场需求之间的契合。而股份公司股东权利配置模式从单一向多元的变革，应当是中国

公司法结构性完善的重要环节。
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（责任编辑：幸颜静）
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报刊出版者权作为邻接权的正当性探析
———基于德国《著作权法》第八修正案的思考

颜晶晶


摘　要：２０１３年８月１日，德国《著作权法》第八修正案生效。针对以 Ｇｏｏｇｌｅ为代表的搜索引擎
和新闻聚合器在互联网上免费使用报刊产品的行为，修正案创设了报刊出版者权。根据修正案，在报

刊产品出版后一年内，报刊出版者对其享有以商业目的进行网络传播的专有权。本文介绍了德国《著

作权法》此次修改的主要内容及特点，考察了“邻接权”的概念、产生背景、发展脉络、国际保护及国内

法转化情况，梳理了不同国家法律中出版者所享有的邻接权种类，在此基础上对德国《著作权法》赋予

报刊出版者用于控制报刊产品网络传播的邻接权保护的正当性进行了质疑，并就我国有无效仿修法

之必要展开探讨。

关键词：报刊出版者权　报刊产品　邻接权　搜索引擎　新闻聚合器

一、引言：从“今日头条”案谈起

　　 随着互联网时代的全面到来，作品的传播方式和人们的阅读习惯发生了颠覆性的改变，传统的报
刊出版业日趋萎缩。移动互联网的兴起加剧了新旧媒体之间力量失衡的状况。搜索引擎技术的发展

和新闻聚合器（ｎｅｗｓａｇｇｒｅｇａｔｏｒ）〔１〕的出现，使纸媒日渐狭隘的生存空间受到进一步的挤压。在多个国
家和地区，传统的报刊出版者与网络新贵们在著作权领域的权利之争已呈白热化。我国２０１４年６月
的“今日头条”案即是缩影之一。在该案中，“今日头条”网站及移动客户端通过网络向公众提供《广

州日报》等媒体的新闻作品及相关图片内容的集成、聚合、搜索、浏览和评论等服务，被传统媒体投诉

并起诉，引起了社会的广泛关注。

在德国，一项涉及搜索引擎和新闻聚合器的法律修改同样引发了学术界和产业界的热议，反映了

互联网时代新旧媒体之间在立法上的力量博弈和利益格局的重新调整。

２０１３年８月１日，德国《著作权法》（全称为《著作权与邻接权法》）第八修正案———《２０１３年５月
７日修改＜著作权法＞的第八部法律》〔２〕（下文简称“修正案”）生效。该修正案突破传统的邻接权范

·１６·


〔１〕

〔２〕

北京大学法学院博士研究生，德国慕尼黑大学ＬＬ．Ｍ．。
新闻聚合器是一种可用于阅读ＲＳＳ、Ａｔｏｍ等消息来源的软件或服务。它采用的是用户被动更新的“推送”模式，用户可以对感
兴趣的新闻、博客等资讯进行订阅。

ＡｃｈｔｅｓＧｅｓｅｔｚｚｕｒ?ｎｄｅｒｕｎｇｄｅｓＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｓｇｅｓｅｔｚｅｓｖｏｍ７．Ｍａｉ２０１３．ＢＧＢｌＩ２０１３，１１６１．



畴，为报刊出版者创设了一项新的邻接权———报刊出版者权（ＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔｆüｒＰｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ），〔３〕

即报刊出版者（Ｐｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ）在报刊产品（Ｐｒｅｓｓｅｅｒｚｅｕｇｎｉｓ）〔４〕出版后一年内对其享有以商业目的进
行网络传播（ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｚｕｇｎｇｌｉｃｈｍａｃｈｅｎ）〔５〕的专有权。这项权利仅针对搜索引擎的商业提供者和内
容整合服务的商业提供者（即新闻聚合器运营商）。在“今日头条”案中，广州日报社等报刊出版者是

以著作权人的身份，向“今日头条”运营商主张基于著作权的报酬请求权；而德国的报刊出版者权是德

国《著作权法》赋予报刊出版者的一项邻接权，报刊出版者意欲借助这项新的权利，参与搜索引擎运营

商和新闻聚合器运营商商业收入的分配。

二、德国《著作权法》修改回顾

　　（一）法律修改的主要内容
１．结构与条文
根据修正案，德国《著作权法》第二章“邻接权”中增设第７节“对报刊出版者的保护”，下设三个

条款。具体条文如下：

第７节　对报刊出版者的保护
第８７ｆ条　报刊出版者

（１）报刊产品的生产者（报刊出版者）享有将报刊产品或者其部分以商业目
的进行网络传播的专有权，除非所涉及的是个别词语或者最小的文本片段。若

报刊产品在企业生产，则企业所有人被视为生产者。

（２）报刊产品是在任何载体上以某一名称定期出版的汇编物的框架内对于

·２６·
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〔３〕

〔４〕

〔５〕

“ＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔｆüｒＰｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ”直译为“报刊出版者的邻接权”。考虑到传统的邻接权种类———“表演者权”、“录音制作
者权”、“广播组织权”的名称中并无“邻接权”字样，笔者将其译为“报刊出版者权”。需要注意的是：与我国《著作权法》中的报

刊出版者权不同，德国《著作权法》中的这项报刊出版者权是法律赋予报刊出版者的一种仅限于对抗搜索引擎和新闻聚合器的

有限的网络传播权，确切而言，可称之为“报刊出版者网络传播权”。

对应的英文为“ｐｒｅｓｓｐｒｏｄｕｃｔ”。该词的德文原意是指以印刷品形式存在的报纸和刊物的统称。从修改后的德国《著作权法》第
８７ｆ条第２款对这一概念的界定可知，在德国著作权法的语境下，该词是指具有新闻属性的报刊产品。从这一角度而言，“新闻
报刊产品”或许是中文语境下更易于读者理解的译法。但出于尊重德文原意的考虑，本文采“报刊产品”的译法。相应地，本文

将“Ｐｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ”（对应的英文为“ｐｒｅｓｓｐｕｂｌｉｓｈｅｒ”）译为“报刊出版者”。
对于德国《著作权法》中的“ＲｅｃｈｔｄｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＺｕｇｎｇｌｉｃｈｍａｃｈｕｎｇ”（第１５条第２款第２项、第１９ａ条），现有的译法有：（１）“公
共传播权”（张恩民译本，［德］雷炳德：《著作权法》，法律出版社２００５年版，第２４３、７１５页）；（２）“公开提供权”（许超译本，《十
二国著作权法》翻译组：《十二国著作权法》，清华大学出版社２０１１年版，第１５０页）；（３）“网络传播权”（范长军译本，《德国著作
权法》，知识产权出版社２０１３年版，第２２页）。这项权利是德国立法者为了转化欧盟第２００１／２９／ＥＣ号指令（《信息社会版权指
令》）第３条第１款和第２款而新增的。欧盟指令中的相关规定源自ＷＣＴ第８条———文学和艺术作品作者的“向公众传播权”
（ｒｉｇｈｔｏｆｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ）以及ＷＰＰＴ第１０条和第１４条———表演者和录音制品制作者的“向公众提供权”（ｒｉｇｈｔｏｆ
ｍａｋｉｎｇａｖａｉｌａｂｌｅｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ）。对于德国法中的这项权利，媒介的技术特征被限定为：“使公众中的成员在其个人选定的地点和
时间可获得”受保护的作品。参见Ｄｒｅｉｅｒ，ｉｎ：Ｄｒｅｉｅｒ／Ｓｃｈｕｌｚｅ，Ｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｓｇｅｓｅｔｚ，４．Ａｕｆｌ．２０１３，§１９ａＲｎ．１－２。根据德国
《著作权法》官方英文译本，这项权利对应的英文为“ｒｉｇｈｔｏｆｍａｋｉｎｇｗｏｒｋｓａｖａｉｌａｂｌｅｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ”，参见德国联邦司法与消费者保
护部网站：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｅｓｅｔｚｅ－ｉｍ－ｉｎｔｅｒｎｅｔ．ｄｅ／ｅｎｇｌｉｓｃｈ＿ｕｒｈｇ／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ。由此可见，“ＲｅｃｈｔｄｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＺｕｇｎｇｌｉｃｈｍａｃｈｕｎｇ”
与我国《著作权法》第１０条第１２项所规定的“信息网络传播权”（即“以有线或者无线方式向公众提供作品，使公众可以在其个
人选定的时间和地点获得作品的权利”）具有对应关系。笔者认为，对于“ＲｅｃｈｔｄｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＺｕｇｎｇｌｉｃｈｍａｃｈｕｎｇ”一词，从尊重
原意的角度出发，“向公众提供权”、“公开提供权”的译法更为准确；但考虑到本文是在中文语境中阐释，为了便于国内读者理

解，故采“网络传播权”的译法。与之相应，本文将“ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｚｕｇｎｇｌｉｃｈｍａｃｈｅｎ”译为“网络传播”。



新闻稿件的编辑技术上的确定，其整体而言主要被视为出版社类型且并非主要

用于自我宣传。新闻稿件主要是用于信息介绍、舆论形成或者娱乐的文章和

图片。

第８７ｇ条　权利的转让、保护期和限制
（１）报刊出版者根据第８７ｆ条第１款第一句所享有的权利可以转让。准用

本法第３１条和第３３条的规定。〔６〕

（２）权利在报刊产品出版一年后消灭。
（３）主张报刊出版者权不得不利于报刊产品中所包含的作品的作者或者受

本法保护的客体的邻接权人。

（４）只要不是通过搜索引擎的商业提供者或者内容整合服务的商业提供
者，允许通过网络传播报刊产品或者其部分。此外，准用本法第１章第６节的
规定。〔７〕

第８７ｈ条　作者的参与分配请求权
作者应当适当参与报酬的分配。

２．权利主体与权利客体
第８７ｆ条界定了报刊出版者权中的两个重要概念：“报刊产品”和“报刊出版者”。
第８７ｆ条第２款第一句将“报刊产品”定义为：“在任何载体上以某一名称定期出版的汇编物

（Ｓａｍｍｌｕｎｇ）的框架内对于新闻稿件（ｊｏｕｒｎａｌｉｓｔｉｓｃｈｅＢｅｉｔｒｇｅ）的编辑技术上的确定，其整体而言主要被
视为出版社类型且并非主要用于自我宣传。”对于“新闻稿件”，该款第二句界定如下：“新闻稿件主要

是用于信息介绍、舆论形成或者娱乐的文章和图片。”在此，出版形式———报刊产品是仅以线下、电子

方式或者线下线上相结合的方式出版———并不重要。〔８〕

报刊出版者是报刊出版者权的权利主体。对此，第８７ｆ条第１款将其界定为“报刊产品的制造
者”和制造报刊产品的“企业所有人”。传统出版业中的“报刊出版者”易于理解。但随着互联网的广

泛普及，不仅个人开通博客成为潮流，一些以“网络期刊”方式运营的博客也随之涌现。这些博客的博

主是否属于“报刊出版者”？对此问题，德国联邦司法部解答如下：附带地（ｎｅｂｅｎｂｅｉ）开通博客者，并
非德国《著作权法》意义上的“报刊出版者”；但以出版、编辑的方式运营博客，其定期发布的文章需要

预先作出编辑上的决定的，则可能为“报刊出版者”。〔９〕

根据德国联邦司法部对法律草案的说明，报刊出版者权的权利客体并非报刊产品本身，而是“报

刊出版者为了确定报刊产品所必需的经济上、组织上和技术上的劳动投入”。报刊产品中所包含的文

字作品以及图画、照片等其他元素并不受此邻接权的保护。〔１０〕

·３６·
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〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

作者注：第３１条规定的是“使用权的授予”；第３３条规定的是“使用权的持续效力”。
作者注：第１章第６节规定的是“著作权的限制”。
ＢＴ－Ｄｒｓ．１７／１１４７０，Ｓ．８．
ＢＭＪ，ＦｒａｇｅｎｕｎｄＡｎｔｗｏｒｔｅｎｚｕｍＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔ，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｍｊ．ｄｅ／ＤＥ／Ｂｕｅｒｇｅｒ／ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔＨａｎｄｅｌ／Ｒｅｆｏｒｍ
Ｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ／＿ｄｏｃ／ＦＡＱ＿Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔ＿ｄｏｃ．ｈｔｍｌ；ｊｓｅｓｓｉｏｎｉｄ＝８４ＡＢＤＢ７Ａ０３ＡＢ８３２０９３１２２５２４７３ＤＣ０９ＦＦ．１＿ｃｉｄ３３４？ｎｎ＝
１３５６３１０＃［２］．
ＢＴ－Ｄｒｓ．１７／１１４７０，Ｓ．８．



３．权利内容与保护期限
这项新的邻接权的内容主要包括下述几个方面：

第一，报刊出版者有权将报刊产品或者其部分以商业目的排他地进行网络传播，但个别词语

（ｅｉｎｚｅｌｎｅＷｒｔｅｒ）或者最小的文本片段（ｋｌｅｉｎｓｔｅＴｅｘｔａｕｓｓｃｈｎｉｔｔｅ）除外（第８７ｆ条第１款第１句）。就搜
索引擎而言，其搜索结果一般包括标题、文本片段（Ｓｎｉｐｐｅｔ）和网页地址（ＵＲＬ）三部分，其中显示的文
本片段通常为２－３行、数十字不等。何为“个别词语”和“最小的文本片段”？对此，德国联邦议会法
律委员会在２０１３年２月２７日为草案出具的《决议建议与报告》中举例说明：“比如大标题———例如
‘拜仁击败沙尔克’———并不受邻接权保护。对于所链接内容自由的、少量但合乎目的的描述受到保

护。”〔１１〕尽管这一规定被解读为使搜索引擎的导航功能得以保留，但“个别词语”的上限为多少个词，

“最小的文本片段”是指一个不完整的句子、一个句子或几个句子，立法并未作出解答。

第二，报刊出版者权可以转让（第８７ｇ条第１款）。报刊出版者权是一项财产权，并不具有人格权
法上的内容。〔１２〕

第三，主张报刊出版者权不能不利于报刊产品中所包含的作品的作者或者受《著作权法》保护的

客体的邻接权人（第８７ｇ条第３款）。
第四，只要不是通过搜索引擎的商业提供者或者内容整合服务的商业提供者，允许通过网络来传

播报刊产品（第８７ｇ条第４款）。
第五，作者有权适当参与报酬的分配（第８７ｈ条）。
第８７ｇ条第２款规定，报刊出版者权的保护期限为报刊产品出版后一年。
（二）修法涉及的关键问题

１．报刊出版者权对个人和普通企业是否有影响
这项新的报刊出版者权的适用范围是有限的。第８７ｇ条第４款的规定意味着：报刊出版者仅有

权禁止搜索引擎的商业提供者和内容整合服务的商业提供者对于报刊产品的不法使用，也仅有这两

类互联网服务提供者应当为使用报刊产品支付许可使用费。报刊出版者权对普通的博客博主、私人

使用者、商业企业、协会、律师事务所等其他使用者使用报刊产品并无影响。〔１３〕

２．搜索引擎显示的文本片段是否为“引文”
德国《著作权法》第５１条规定了引用权（Ｚｉｔａｔｒｅｃｈｔ）。根据该条规定，只要在此特殊目的范围内的

使用是正当的，则允许以引用目的复制、传播和公开再现已发表的作品。根据德国联邦司法部的说

明，搜索引擎所显示的文本片段并非引文（Ｚｉｔａｔ），因为引文的前提是引用者对文本片段进行内容上的
分析，而搜索引擎和新闻聚合器是技术性地采用文本片段，并未进行内容上的分析，故应适用“机器不

会引用”的原则；引用权不因报刊出版者权而受影响，在行使引用权的情况下———比如私人或商业博

客通过设置链接引用了新闻，无需支付费用。〔１４〕

３．报刊出版者和作者的报酬请求权如何实现
修正案并未对报刊出版者如何收取报酬以及如何与作者分配收益作出规定。德国联邦司法部指

·４６·
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

ＢＴ－Ｄｒｓ．１７／１２５３４，Ｓ．６．
ＢＴ－Ｄｒｓ．１７／１１４７０，Ｓ．７ｆ．
ＢＴ－Ｄｒｓ．１７／１１４７０，Ｓ．１．
ＢＭＪ（Ｆｎ．９）．



出，新法并非规定了互联网服务提供者的付款义务，出版社可以自由决定是否向互联网服务提供者收

取许可费，二者可以通过合同方式达成合意。德国联邦司法部亦指出，“出版社可以自由地设立著作

权集体管理组织”。〔１５〕 不过，直至２０１３年８月１日修正案生效，德国仍未成立专门管理报刊出版者权
的著作权集体管理组织。２０１３年１１月底，德国文字著作权协会（ＶＧＷＯＲＴ）召开临时成员大会，就承
担报刊出版者权以及作者参与报酬分配权的集体管理工作达成决议。〔１６〕２０１４年２月，１２家德国出版
社加入媒体协会（ＶＧＭｅｄｉａ），〔１７〕授权该协会对其成员名下超过２００种电子出版物的著作权和邻接权
进行集体管理。〔１８〕２０１４年６月１３日，媒体协会在《联邦公报》（Ｂｕｎｄｅｓａｎｚｅｉｇｅｒ）上公布了报刊出版者
权的收费标准，要求收取包括用户直接或间接获取在线报刊产品片段而产生的国外营业额在内的总

营业额的１１％的费用。〔１９〕 对于该收费标准的可行性和适当性，德国专利商标局正在进行审查。２０１４
年６月１８日和７月１日，该协会分别向Ｇｏｏｇｌｅ以及Ｙａｈｏｏ和１＆１提起民事诉讼，要求Ｇｏｏｇｌｅ支付适
当的使用费，目前案件尚在德国专利商标局著作权仲裁处进行调解，若调解不成，将由州法院进行审理。

值得玩味的是：２０１４年１０月１日，Ｇｏｏｇｌｅ宣布自２０１４年１０月２３日起不再显示媒体协会所代表
的出版社的报刊产品。２０１４年１０月２２日，媒体协会代表出版社发布声明，表示迫于 Ｇｏｏｇｌｅ的压力，
自次日起向Ｇｏｏｇｌｅ授予可撤销的免费许可，同意Ｇｏｏｇｌｅ免费使用其报刊产品。

由于收费标准待核定，诉讼前景未卜，出版社又出于各种因素授予了 Ｇｏｏｇｌｅ免费许可，因此许可
使用费的收取迄今为止仍是举步维艰。

４．报刊出版者权是否违宪
早在修正案生效之前，德国就有学者质疑报刊出版者权侵犯了互联网用户的信息自由

（Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）、互联网及新媒体的媒体自由（Ｍｅｄｉｅｎｆｒｅｉｈｅｉｔ）、搜索引擎运营商的职业自由
（Ｂｅｒｕｆｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）、作者的表达自由（Ｍｅｉｎｕｎｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）、作者的财产权和一般人格权等多项基本权利。〔２０〕

２０１４年７月 ３１日，Ｙａｈｏｏ向德国联邦宪法法院就报刊出版者权的合宪性提起宪法诉讼
（Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｂｅｓｃｈｗｅｒｄｅ），指责报刊出版者权与德国《基本法》所规定的媒体自由、职业自由和平等原
则不相符。〔２１〕 如果未来德国联邦宪法法院判决报刊出版者权违宪，则不仅报刊出版者和作者的报酬

请求权将彻底落空，报刊出版者权制度也将失效。

（三）法律修改的特点

１．单一指向：针对以Ｇｏｏｇｌｅ为首的搜索引擎和新闻聚合器
德国此次修改《著作权法》，实际上是剑指搜索引擎巨头Ｇｏｏｇｌｅ。因此，这部著作权法修正案也被

·５６·

报刊出版者权作为邻接权的正当性探析　　颜晶晶

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

ＢＭＪ（Ｆｎ．９）．
ＶＧＷｏｒｔ，ＥｉｎｓｔｉｍｍｉｇｅｓＪａｚｕｍＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔ，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｖｇｗｏｒｔ．ｄｅ／ｆｉｌｅａｄｍｉｎ／ｐｄｆ／ｎｅｗｓｌｅｔｔｅｒ／６＿１２＿２０１３＿
Ｎｅｗｓｌｅｔｔｅｒ＿Ｄｅｚｅｍｂｅｒ＿２０１３．ｐｄｆ．
媒体协会成立于１９９７年，其成员原为１３家私人广播电视企业。在１２家出版社加入后，成员总数达到了２５家，其中出版社和广
播电视企业约各半。

Ｖｇｌ．ＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｚｗｅｃｋｄｅｒＶＧＭｅｄｉａ，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｖｇ－ｍｅｄｉａ．ｄｅ／ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｚｗｅｃｋ．ｈｔｍｌ．
Ｖｇｌ．ＴａｒｉｆＰｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒｄｅｒＶＧＭｅｄｉａ，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｖｇ－ｍｅｄｉａ．ｄｅ／ｉｍａｇｅｓ／ｓｔｏｒｉｅｓ／ｐｄｆｓ／ｔａｒｉｆｅ／１４０６１３＿ｔａｒｉｆ＿
ｐｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ＿ｅｂａｎｚ．ｐｄｆ．
Ｂｌａｎｋｅｎａｇｅｌ／Ｓｐｏｅｒｒ，ＺｕｒＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｄｅｓＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔｓｆüｒＰｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐ：／／ｐｏｌｉｔｉｋ．ｅｃｏ．ｄｅ／
２０１３／０２／２２／ｇｕｔａｃｈｔｅｎ－ｚｕｒ－ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔ－ｄｅｓ－ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔｓ－ｆｕｒ－ｐｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ／．
Ｈｕｆｆｍａｎｎ，ＦｒｅｉｅＳｕｃｈｅｆüｒｄｉｅｄｅｕｔｓｃｈｅｎＮｕｔｚｅｒ：ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｂｅｓｃｈｗｅｒｄｅｇｅｇｅｎｄａｓＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔ，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐ：／／ｙａｈｏｏ．
ｅｎｐｒｅｓｓ．ｄｅ／Ｐｒｅｓｓｅｍｅｌｄｕｎｇｅｎ／Ｆｒｅｉｅ－Ｓｕｃｈｅ－ｆｕｅｒ－ｄｉｅ－ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ－Ｎｕｔｚｅｒ－Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｂｅｓｃｈｗｅｒｄｅ－ｇｅｇｅｎ－ｄａｓ－Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔ－／３６７５．



戏称为“Ｇｏｏｇｌｅ法”。
据统计，在２０１３年８月，即修正案生效之时，Ｇｏｏｇｌｅ在德国搜索引擎市场上直接占有的市场份额

为９０．４％，间接占有的市场份额为９４％，远超第二位的 Ｂｉｎｇ。Ｂｉｎｇ直接占有和间接占有的市场份额
仅为３％和４％。〔２２〕 长久以来，Ｇｏｏｇｌｅ在德国搜索引擎市场上的垄断地位以及由此产生的高额广告收
益引发了德国本土出版商的不满。对此，德国联邦司法部的意见是：搜索引擎和新闻聚合器是在商业

模式下运营的，出版社产出的内容是大规模投资的结果，这些内容被搜索引擎用于补充其提供的最新

消息，亦使互联网服务提供者所提供的服务得以吸引更多的使用者，搜索引擎和新闻聚合器借此通过

广告获得了高额收益。〔２３〕

２．二元背景：网络搜索和新闻聚合器的兴起 ｖｓ．报刊出版业的衰落
德国创设报刊出版者权是在下述二元背景下发生的：一是以 Ｇｏｏｇｌｅ为典型的搜索引擎和以

ＧｏｏｇｌｅＮｅｗｓ为代表的新闻聚合器的广泛使用逐渐改变了人们的信息获取方式和阅读习惯；二是报刊
出版业日渐衰落，发展面临困境。

在信息搜索和信息获取方面，网络具有三方面的明显优势：一是免费，二是便捷，三是信息海量。

由于报刊内容多为网络所转载，越来越多的人们习惯于使用搜索引擎在互联网上免费检索信息以及

使用新闻聚合器免费阅读文章，导致购买报刊印刷品的人数日趋下降。搜索引擎使人们从复杂、繁琐

的图书馆人工检索方式中得以解放；新闻聚合器则使用户新闻个性化订制的需求成为可能，ＲＳＳ技术
使网络新闻频道、博客的最新更新可以在第一时间“推送”给读者，读者在互联网上拥有了更多的信息

来源和选择空间。

３．双重推动：行业协会和政治力量的强大外力
在德国此次修改《著作权法》的过程中，行业协会和政治力量的推动起到了关键作用。

行业协会在德国的政治和经济领域扮演着举足轻重的角色。互联网时代全面到来后，德国联邦

报纸出版商协会（ＢＤＺＶ）、期刊出版商协会（ＶＤＺ）不断奔走呼吁、积极造势，要求在互联网上为报刊产
品提供邻接权保护。

如果说行业协会是“推波助澜”，政治力量则是将行业协会的呼声付诸实践。在２００９年的德国大
选中，代表大企业主、大财团的基民盟（ＣＤＵ）／基社盟（ＣＳＵ）与代表中小企业主和自由职业者的自民
党（ＦＤＰ）胜出，组成了联合政府。其联合执政协议（Ｋｏａｌｉｔｉｏｎｓｖｅｒｔｒａｇ）中纳入了出版商的要求：“出版
社在互联网领域获得的待遇不应低于其他作品传播者。我们因此致力于为报刊出版社创设邻接权，

以加强报刊产品在互联网上的保护。”〔２４〕２０１２年３月４日，由执政党组成的联合委员会就实施报刊出
版者权达成一致意见。同年６月１３日，德国联邦司法部公布专家草案（Ｒｅｆｅｒｅｎｔｅｎｅｎｔｗｕｒｆ）。〔２５〕 历经
短短一年左右的时间，《著作权法》修正案在德国联邦议院完成了三审，很快地公布并生效。

４．内外交困：国内外的重重反对之声
与立法的顺利推进形成鲜明对比的是：在法律修改过程中，除了德国和欧洲出版界表示支持以
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

ＳｕｃｈｍａｓｃｈｉｎｅｎｉｍＡｕｇｕｓｔ２０１３，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｗｗｗ．ｓｅｏ－ｕｎｉｔｅｄ．ｄｅ／ｓｕｃｈｍａｓｃｈｉｎｅｎ．ｈｔｍｌ．
ＢＭＪ（Ｆｎ．９）．
Ｗａｃｈｓｔｕｍ，Ｂｉｌｄｕｎｇ，Ｚｕｓａｍｍｅｎａｒｂｅｉｔ－ＫｏａｌｉｔｉｏｎｓｖｅｒｔｒａｇｚｗｉｓｃｈｅｎＣＤＵ，ＣＳＵｕｎｄＦＤＰ，Ｓ．１０４，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｍｉ．
ｂｕｎｄ．ｄｅ／ＳｈａｒｅｄＤｏｃｓ／Ｄｏｗｎｌｏａｄｓ／ＤＥ／Ｍｉｎｉｓｔｅｒｉｕｍ／ｋｏａｌｉｔｉｏｎｓｖｅｒｔｒａｇ．ｐｄｆ？＿＿ｂｌｏｂ＝ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＦｉｌｅ．
ＧｅｓｅｔｚｅｎｔｗｕｒｆｄｅｒＢｕｎｄｅｓｒｅｇｉｅｒｕｎｇ－ＥｎｔｗｕｒｆｅｉｎｅｓＳｉｅｂｅｎｔｅｎＧｅｓｅｔｚｅｓｚｕｒ?ｎｄｅｒｕｎｇｄｅｓＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｓｇｅｓｅｔｚｅｓ，ａｂｒｕｆｂａｒｕｎｔｅｒ：ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｂｍｊ．ｄｅ／ＳｈａｒｅｄＤｏｃｓ／Ｄｏｗｎｌｏａｄｓ／ＤＥ／ｐｄｆｓ／ＲｅｇＥ＿ＬＳＲ．ｐｄｆ？＿＿ｂｌｏｂ＝ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＦｉｌｅ．



外，德国国内外———包括学界和产业界———几乎是一片反对之声。法律草案被提交德国联邦议院讨

论后，德国马普知识产权与竞争法研究所于２０１２年１１月发布意见书〔２６〕表示反对，德国工业产权与著
作权联合会（ＧＲＵＲ）和１８位著名法学教授均在意见书上签字。此外，德国律师协会（ＤＡＶ）、德国记
者协会（ＤＪＶ）、德国工业联合会（ＢＤＩ）等多个行业协会，Ｇｏｏｇｌｅ、Ｙａｈｏｏ等互联网企以及多个社会组织
均先后表明反对立场。２０１３年２月８日，美国计算机与通讯产业协会（ＣＣＩＡ）向美国贸易代表办公室
（ＵＳＴＲ）提交抗议报告，指责德国此举是人为设置市场准入障碍，实质是对互联网业务征税。〔２７〕

三、赋予报刊出版者邻接权保护是否具有正当性

　　（一）以邻接权的概念内涵为考察基点

邻接权（ｎｅｉｇｈｂｏｒｉｎｇｒｉｇｈｔｓ，德文为 ｖｅｒｗａｎｄｔｅＳｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔｅ、Ｎａｃｈｂａｒｒｅｃｈｔｅ或 Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔｅ），
又称“相关权”（ｒｅｌａｔｅｄｒｉｇｈｔｓ），全称为“邻接于著作权的权利”（ｎｅｉｇｈｂｏｒｉｎｇｒｉｇｈｔｓｔｏｃｏｐｙｒｉｇｈｔ）。在我
国《著作权法》中，使用的是“与著作权有关的权利”（ｒｉｇｈｔｓｒｅｌａｔｅｄｔｏｃｏｐｙｒｉｇｈｔ）的表述。世界知识产权
组织（ＷＩＰＯ）在其编写的《知识产权手册》中对“邻接权”的介绍如下：“通常认为，邻接权有三种：表演
艺术家对其表演的权利、录音制品制作人对其录音制品的权利和广播电视组织对其广播电视节目的

权利。”〔２８〕

有观点认为，邻接权有狭义和广义之分。狭义的邻接权是指传统的邻接权，即表演者权、录音制

作者权和广播组织权这三种权利，即世界知识产权组织所界定的邻接权范围。广义的邻接权是指“一

切传播作品的媒介所享有的专有权，或对那些与作者创作的作品尚有一定区别的产品、制品或其他既

含有‘思想的表达形式’，又不能称为‘作品’的内容所享有的权利”。〔２９〕

邻接权是大陆法系国家著作权法中的概念。与大陆法系国家不同，英美法系国家的版权法中并

无“邻接权”这一概念。英美法系国家的版权法体系注重防止材料未经授权的复制。在当今的技术条

件下，由于表演、录音制品和广播均可以成为被复制的材料，所以它们在英美法系国家的版权体系中

也同样受到保护，甚至是作为作品受到保护。但是，在对表演者、录音制品制作者和广播组织提供版

权保护的英美法系国家中，立法者赋予文学艺术作品作者的版权与赋予表演者、录音制品制作者和广

播组织的版权在内容上存在显著的差别。后者的权利内容与大陆法系国家所称的邻接权更为

接近。〔３０〕
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郑成思：《版权法》，中国人民大学出版社２００９年版，第５９、６１页。随着时代和理论的发展，对于广义的邻接权，有观点提出：邻
接权等于作品传播者权的观点在邻接权制度产生初期是正确的，但对于现代邻接权而言，一些邻接权的客体与作品并无联系，

其权利主体也并非作品的传播者。一些国家对数据库提供邻接权保护即属此类。邻接权就是作品传播者权的观念正在被打

破。参见王迁：《知识产权法教程》，中国人民大学出版社２０１４年版，第１９７－１９８页。
孙雷：《邻接权研究》，中国民主法制出版社２００９年版，第３－４页。



报刊出版者权并不属于传统的、狭义的邻接权范畴。但根据广义的邻接权的观点，由于出版者是

作品重要的传播者之一，其为报刊出版所付出的劳动有别于作者创作作品的劳动投入。从这点而言，

报刊出版者权是具备纳入广义的邻接权范畴的条件的。

（二）以邻接权制度的产生过程和最初发展为考察背景

邻接权制度的产生，与１９世纪末２０世纪初音像录制技术和无线电技术的问世及普及不无关系。
由于新技术的运用，重复使用表演的录制品、任意复制录音制品、随意转播广播节目的现象日趋严重。

而在大陆法系国家，由于其著作权法对“独创性”的要求比较高，那些未能体现创作者个性或创造性程

度不够的劳动成果均不被承认为著作权法意义上的作品，〔３１〕表演者、录音制作者和广播组织的权利

保护成为亟待解决的法律问题。在此背景下，欧洲一些经济发达、法制完备的国家较早对表演者、录

音制作者和广播组织提供了法律保护。１９１０年，德国在其《文学与音乐作品著作权法》〔３２〕中率先把音
乐作品及音乐戏剧作品的表演者作为原作的“改编创作者”予以保护。１９１１年，英国在其著作权法中
列入了保护音乐唱片的条款，１９２５年又颁布了保护戏剧音乐表演者的法律。１９３６年之后，奥地利、意
大利的著作权法中加入了对录音制品作者予以保护的条款。〔３３〕 邻接权制度逐渐发展起来。

如同邻接权制度是从无到有发展起来的那般，法律并非是静态、固化的存在，而是随着社会和科

技的发展而相应调整的。邻接权制度产生之初不包括报刊出版者权，并不当然否定报刊出版者权日

后纳入邻接权范畴的可能性和正当性。一个世纪前，音像录制技术和无线电技术深刻影响了世界，催

生了邻接权制度；当下，互联网技术为人类社会带来了又一次剧变，这是否意味着邻接权制度需要进

行扩张？

需要思考的是：百年前，邻接权制度的产生是为了解决新技术带来的旧的法律框架下无法解决的

问题，是为了给伴随着新技术产生的新的权利主体———录音制作者和广播组织提供法律保护。而德

国《著作权法》此次创设报刊出版者权，主要目的是为了保护传统的报刊出版业、平衡报刊出版者与作

为“后起之秀”的搜索引擎和新闻聚合器运营商之间的利益。在德国创设报刊出版者权之前，报刊出

版者的权利保护并非处于法律的真空地带。大陆法系国家和英美法系国家的法律普遍认同：如果在

材料的选择和编排方面体现出了独创性，汇编者享有汇编作品的著作权。德国《著作权法》第４条第
１款中也有类似规定。“作品、数据或者其他独立元素的汇编物，由于对元素的选择与编排构成个人
智力创作的，在不损害单独元素上可能存在的著作权或邻接权的情况下，作为独立作品予以保护。”这种

受保护的独立作品，为汇编作品（Ｓａｍｍｅｌｗｅｒｋ）。汇编作品的作者通常被称为“编者”（Ｈｅｒａｕｓｇｅｂｅｒ）。〔３４〕

编者，是在出版时行使思想上的（ｇｅｉｓｔｉｇ）监督以及决定出版物的“思想方向”的人；出版者，则是指企
业主（Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｒ），即促成出版物的出版、发行的人。〔３５〕 单期的报纸和期刊属于传统的“汇编作品”
范畴。〔３６〕 与论文集、诗集等其他种类的汇编作品不同的是，报刊作品的编者一般是报刊社的雇员，所

汇编的报刊多属于职务作品，其著作财产权归属通常通过合同约定归报刊社所有。因此，对于每期报
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王迁：同注２９引书，第１９５页。
ＧｅｓｅｔｚｂｅｔｒｅｆｆｅｎｄｄａｓＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔａｎＷｅｒｋｅｎｄｅｒＬｉｔｅｒａｔｕｒｕｎｄｄｅｒＴｏｎｋｕｎｓｔ（ＬＵＧ）．ＲＧＢｌ．１９０１，２２７．该法于１９０１年６月１９日颁
布，１９０２年１月１日生效，１９１０年进行了修改，１９６６年１月１日起失效。
吴汉东主编：《知识产权法》，中国政法大学出版社２０１２年版，第８７－８８页。
Ｍａｒｑｕａｒｄｔ，ｉｎ：Ｗａｎｄｔｋｅ／Ｂｕｌｌｉｎｇｅｒ，ＰｒａｘｉｓｋｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ，４．Ａｕｆｌ．２０１４，§４Ｒｎ．１８．
Ｗａｎｄｔｋｅ／Ｇｒｕｎｅｒｔ，ｉｎ：Ｗａｎｄｔｋｅ／Ｂｕｌｌｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．３４），§３８Ｒｎ．３．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．５），§４Ｒｎ．１．



纸和期刊的整体，报刊出版者通常是享有著作权的。这种著作权区别于被汇编的单个作品的作者享

有的著作权。在出版者对汇编作品所享有的著作权的内容中，包括对于网络传播的控制权。〔３７〕

此外，德国《著作权法》第３８条就作者和报刊出版者对于期刊和报纸稿件的使用权存疑和无约定
的情况作了规定。该条第１款规定：“作者许可定期出版的汇编物采用其作品的，在存疑情况下，出版
者或编者取得复制、发行和网络传播的专有使用权。但若无其他约定，作者有权在出版一年后另行复

制、发行和通过网络传播其作品。”该条第３款规定：“稿件一旦交付给报纸，若无其他约定，出版者或
编者即取得非专有使用权。作者授予专有使用权的，若无其他约定，稿件一经出版，作者即有权对其

另行复制和发行。”其中，该条第１款中关于网络传播权的规定是通过２０１３年１０月１日颁布、２０１４年
１月１日起生效的《关于孤儿作品和绝版作品以及进一步修改＜著作权法＞的法律》新增的。〔３８〕 从上
述两款可知，在德国，对于期刊稿件，在期刊出版后一年内，若与作者无明确约定，出版者或编者享有

复制、发行和网络传播的专有使用权；对于报纸稿件，作者一旦向报纸投稿，若无其他约定，出版者或

编者即享有包括网络传播权在内的非专有使用权。至于权利是由出版者还是编者取得，取决于谁是

作者的合同相对方。〔３９〕

因此，有德国学者认为，报刊出版者的权利已经通过著作权得到了充分保护，再提供邻接权保护，

属于重复保护。〔４０〕 所以，互联网时代的到来并非赋予报刊出版者邻接权保护的充分理由。

（三）以邻接权的国际保护及国内法转化为考察维度

２０世纪二三十年代，随着对表演者、录音制作者和广播组织提供邻接权保护的国家逐渐增多，国
际层面上产生了协调邻接权保护的需求。１９４８年，《伯尔尼公约》的布鲁塞尔大会建议各国在《伯尔
尼公约》之外制定一个新的公约，以保护表演者权、录音制作者权和广播组织权，决议草案将上述权利

称为“ｒｉｇｈｔｓｎｅｉｇｈｂｏｒｉｎｇｔｏｃｏｐｙｒｉｇｈｔ”（著作权的邻接权）。此后，许多国家在立法和学理上逐渐接受了
“邻接权”的概念。１９６１年，《保护表演者、录音制品制作者和广播组织〔４１〕罗马公约》（简称《罗马公
约》）〔４２〕缔结。〔４３〕 《罗马公约》是国际上关于邻接权保护的第一部国际条约，它标志着邻接权的保护

得到了国际社会的普遍承认，为世界各国以专门的法律形式保护邻接权提供了示范模式。〔４４〕

在《罗马公约》之后，国际上关于邻接权保护的国际条约有：１９７１年缔结的《保护录音制品制作者
防止未经许可复制其录音制品公约》、１９７４年缔结的《关于播送由人造卫星传播载有节目的信号的公
约》、１９９６年缔结的《世界知识产权组织表演和录音制品条约》（ＷＰＰＴ）和２０１２年缔结的《视听表演北
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但不同国家的处理方式有别。例如，我国《著作权法》第１０条第１２项将其规定为“信息网络传播权”；德国《著作权法》第１９ａ条
规定了“网络传播权”；而美国《版权法》则是将数字传播包括在“发行”中，并未创设新的权利种类。参见［美］谢尔登·Ｗ．哈尔
彭、克雷格·艾伦·纳德、肯尼思·Ｌ．波特：《美国知识产权法原理》，宋慧献译，商务印书馆２０１３年版，第９２页。
ＧｅｓｅｔｚｚｕｒＮｕｔｚｕｎｇｖｅｒｗａｉｓｔｅｒｕｎｄｖｅｒｇｒｉｆｆｅｎｅｒＷｅｒｋｅｕｎｄｅｉｎｅｒｗｅｉｔｅｒｅｎ?ｎｄｅｒｕｎｇｄｅｓＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｓｇｅｓｅｔｚｅｓ．ＢＧＢｌ．ＩＳ．３７２８．
Ｗａｎｄｔｋｅ／Ｇｒｕｎｅｒｔ，ｉｎ：Ｗａｎｄｔｋｅ／Ｂｕｌｌｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．３４），§３８Ｒｎ．３．
Ｅｎｓｔｈａｌｅｒ／Ｂｌａｎｚ，ＬｅｉｓｔｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｒｅｃｈｔｆüｒＰｒｅｓｓｅｖｅｒｌｅｇｅｒ－ＮｏｔｗｅｎｄｉｇｅｒＳｃｈｕｔｚｖｏｎＰｒｅｓｓｅｖｅｒｌａｇｅｎｉｍＩｎｔｅｒｎｅｔｏｄｅｒｓｙｓｔｅｍｗｉｄｒｉｇｅｒＥｉｎｇｒｉｆｆ
ｉｎｄｉｅＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｆｒｅｉｈｅｉｔ，ＧＲＵＲ２０１２，１１０４，１１０５．
广播组织，不仅指广播电台，还包括电视台。根据《罗马公约》的定义，“广播组织”仅指通过无线方式传播信号的组织，即“无线

广播组织”（ｂｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ）。
我国尚未加入《罗马公约》，但由于《与贸易有关的知识产权协议》对邻接权的保护援引了《罗马公约》的若干标准，所以《罗马公

约》对我国的立法也产生了间接影响。参见刘春田主编：《知识产权法》，法律出版社２００９年版，第４３６页。
同注４２引书，第４３５－４３６页。
同注３３引书，第８８页。



京条约》。迄今为止，《罗马公约》仍是保护对象范围最广的邻接权国际条约，共有９２个成员国，〔４５〕其
后缔结的其他邻接权国际条约最多只保护两类邻接权主体。

除了邻接权国际条约之外，综合性的知识产权国际条约亦有涉及邻接权保护。于１９６７年缔结的
《建立世界知识产权组织公约》第２条第ｖｉｉｉ项将“表演艺术家、录音和广播的演出”作为“知识产权”
的一个子项。于１９９４年缔结的《与贸易有关的知识产权协议》也对邻接权〔４６〕提供了保护，其第１４条
规定了“对表演者、录音制品制作者及广播组织的保护”。

通过对与邻接权保护有关的国际条约的分析，可以看出：在邻接权国际保护的语境中，“邻接权”

是指表演者、录音制作者和广播组织享有的权利，并不包括报刊出版者权。但是，国际条约仅是为邻

接权保护规定了最低保护标准，各国可以根据本国的实际情况提供高于国际条约保护水平的法律保

护。现实中，不少大陆法系国家为了履行国际条约的义务，在其知识产权法律中仅规定了上述三种邻

接权，如巴西、〔４７〕埃及、〔４８〕韩国〔４９〕等。此外，还有些国家根据本国国情，将其他一些具有价值、需要保

护，但又未达到独创性标准的劳动成果也纳入邻接权的保护范围。例如，我国《著作权法》规定了五种

邻接权，除了三种传统的邻接权，还规定了录像制作者权和版式设计权；日本《著作权法》规定了四种

邻接权，除了三种传统的邻接权，还规定了有线广播组织的权利；〔５０〕俄罗斯《民法典（著作权部分）》规

定了五种邻接权，即三种传统的邻接权、数据库制作者的邻接权和转为公共财产的科学、文学及艺术

作品的发表人的邻接权；〔５１〕法国《知识产权法典（法律部分）》规定了五种邻接权，即三种传统的邻接

权和录像制作者权、卫星播放及有线转播者权；〔５２〕意大利《著作权法》规定的邻接权种类更多，在三种

传统的邻接权之外，还规定了电影、视频作品、系列动画片制作者权，著作财产权消失后的作品的首次

发表者或向公众传播者的邻接权，进入公有领域的作品的评论和学术研究版本的主编的邻接权，舞台

布景设计者权，摄影者权，收信人和肖像人的邻接权，工程设计图设计者权，作者对于作品名称的邻接

权、报刊出版者对于栏目标题的邻接权、报刊出版者对于刊名的邻接权，数据库创建者权等多种邻

接权。〔５３〕

在大陆法系国家的著作权法中，德国的邻接权种类堪称丰富。在此次法律修改之前，德国《著作

权法》规定的邻接权有十种之多，分别为：不受著作权保护的作品或文本的版本的编撰者的邻接权（第

７０条）、遗作的出版者或首次公开再现者的邻接权（第７１条）、照片摄制者权〔５４〕（第７２条）、表演者权
（第７３条及以下各条）、表演组织者权（第８１条）、录音制作者权（第８５条）、广播电视企业权（第８７
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参见世界知识产权组织网站：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｔｒｅａｔｉｅｓ／ｅｎ／ＳｈｏｗＲｅｓｕｌｔｓ．ｊｓｐ？ｔｒｅａｔｙ＿ｉｄ＝１７。
《与贸易有关的知识产权协议》中使用的是“ｒｅｌａｔｅｄｒｉｇｈｔｓ”（相关权）一词。
参见巴西《著作权法》第五编“邻接权”。本文所引各国著作权法，译文主要参考《十二国著作权法》翻译组：《十二国著作权

法》，清华大学出版社２０１１年版。
参见埃及《知识产权保护法（著作权部分）》第１３９条以及第１５５－１５９条。
参见韩国《著作权法》第三章“邻接权”。

参见日本《著作权法》第四章“著作邻接权”。［日］田村善之：《日本知识产权法》（第４版），周超、李雨峰、李希同译，知识产权
出版社２０１１年版，第４９５页。
参见俄罗斯《民法典（著作权部分）》第七十一章“著作邻接权”。

参见法国《知识产权法典（法律部分）》第一部分第二卷“著作权之邻接权”。

参见意大利《著作权法》第二编“与著作权行使相关权利的规定”。

在德国著作权法中，对于摄影作品（Ｌｉｃｈｔｂｉｌｄｅｒｗｅｒｋ，第２条第１款第５项）和照片（Ｌｉｃｈｔｂｉｌｄ，第７２条）的保护有所区别。摄影作
品受著作权保护，照片则被认为是具有某种邻接权的劳动投入。参见［德］雷炳德：《著作权法》，张恩民译，法律出版社２００５年
版，第１５１页。



条，即广播组织权）、数据库制作者权（第８７ａ条及以下各条）、电影制片人的邻接权（第９４条）和活动
图片（Ｌａｕｆｂｉｌｄ）〔５５〕摄制者权（第９５条）。随着报刊出版者的邻接权在德国《著作权法》第８７ｆ条及以
下各条中得以规定，德国《著作权法》中规定的邻接权种类达到了十一种，其提供的保护水平远高于国

际条约设定的最低保护标准。

所以，在表演者权、录音制作者权和广播组织权这三种传统的邻接权之外，为其他权利主体———

包括报刊出版者———提供邻接权保护并不为国际条约所禁止，各国有立法之自由。

（四）以大陆法系国家和地区著作权法中出版者权作为邻接权的立法例为考察对象

出版者分为图书出版者和报刊出版者。在大陆法系国家中，为报刊出版者提供特定形式的邻接

权保护的立法例很罕见。如果将考察范围扩展至所有出版者，据笔者检索，有如下几种：

１．报刊出版者对刊名、栏目标题的专有权
意大利《著作权法》第１００条第３款和第４款对于期刊的栏目标题和报刊名称予以邻接权保护：

“定期公开出版物重复采用的得以识别其惯用的特制内容的栏目标题，未经作者许可不得复制于其他

作品上。”“报纸、期刊或者其他定期公开出版物停刊未满２年的，其名称不得复制于其他同类或者性
质相同的作品上。”

２．出版者的版式设计权
我国《著作权法》将出版者的版式设计权作为一种邻接权予以保护。〔５６〕 《著作权法》第３６条规

定：“出版者有权许可或者禁止他人使用其出版的图书、期刊的版式设计。前款规定的权利的保护期

为１０年，截止于使用该版式设计的图书、期刊首次出版后第１０年的１２月３１日。”该条中的“版式设
计”，是指对印刷品的版面格式的设计，包括对版心、排式、用字、行距、标点等版面布局因素的

安排。〔５７〕

３．出版者的制版权
我国台湾地区“著作权法”第７９条规定了出版者的制版权。该条第１款对此规定如下：“无著作

财产权或著作财产权消灭之文字著述或美术著作，经制版人就文字著述整理印刷，或就美术著作原件

以影印、印刷或类似方式重制首次发行，并依法登记者，制版人就其版面，专有以影印、印刷或类似方

式重制之权利。”根据该条第２款和第３款的规定，这项权利的保护期为１０年，自制版完成时起算，以
该期间届满当年之末日，为期间之终止。

制版权和我国大陆地区《著作权法》所规定的版式设计权保护的主体都是出版者，但制版权只涉

及未受或者不再受著作权法保护的文字作品和美术作品，其主体仅限于首次发行这些作品的出版者，
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

德国《著作权法》中的“活动图片”（第９５条），是指不能作为电影作品保护的连续画面或连续音像。
我国１９９１年《著作权法》曾赋予出版者三项权利：图书出版者的专有出版权，图书、报刊的版式设计权和装帧设计权。２００１年
修改《著作权法》之时，仅保留了出版者的版式设计权。理由是：专有出版权并非一种法定权利，而是来源于著作权人在出版合

同中的明确授权，因此，其本质上并非出版社的权利，而是作者的权利；装帧设计本身多数情况下构成著作权法保护的作品，受

著作权的保护。同注４２引书，第１０２页。
胡康生主编：《中华人民共和国著作权法释义》，法律出版社２００２年版，第１４８页。英美法系国家版权法中虽然没有邻接权制
度，但也有类似版式设计权的规定。例如在英国《版权法》中，出版物的版式设计可以作为作品得到版权保护，但出版物的版权

设计是复制或在某种程度上复制了在先的版权设计的情况除外。对于构成作品的出版物的版式设计，出版者享有作者身份。

出版者对于版式设计所享有的版权期限为２５年，自该版本首次出版当年年末起算。参见《英国版权法》第８条、第９条第２款ｄ
项和第１５条。



其权利内容是“专有以印刷或类似方式重制”，且以登记为生效要件。〔５８〕

根据笔者的检索结果，在德国此次修法之前，大陆法系国家和地区的著作权法中，虽然已有为报

刊出版者提供邻接权保护的立法例，但这些邻接权的权能中并无网络传播权。〔５９〕 当然，立法上的首

开先河并不意味着新创设的权利或新设置的权能具有不当性，需作具体分析。

四、赋予报刊出版者控制网络传播的邻接权保护是否具有正当性

　　 著作权所提供的保护是比邻接权更为全面的保护。在不同的大陆法系国家，邻接权的权能设置
不尽相同。一国邻接权的权能设置，往往包含着立法者对于本国国情的考虑，反映着不同主体之间的

利益博弈。德国关于出版者权的立法创新引发了如下思考：赋予报刊出版者针对搜索引擎和新闻聚

合器的控制网络传播的邻接权保护是否正当？换言之，将网络传播权设置为报刊出版者权的邻接权

权能（之一）是否正当？对此问题，可以从下述五个视角进行考察。

（一）以网络环境下出版者与作者的关系为考察视角

出版业是著作权制度的摇篮。著作权制度的发展过程也是出版者与作者利益博弈的过程。著作

权制度的前身是特许出版权。在欧洲，威尼斯共和国于１５世纪末授予了印刷商冯·施贝叶（Ｊ．ｖｏｎ
Ｓｐｅｙｅｒ）在威尼斯印刷出版的专有权，有效期为５年。这被认为是西方第一个由政府颁发的保护翻印
权的特许令。此后，罗马教皇、法国国王、英国国王均为印刷出版商颁发过类似的特许令。〔６０〕 但特许

出版权并不是真正的著作权，而是一种封建政府或君主授予的出版特权，是一种公权力。能够获得特

许权的只能是出版商，而不是作者。〔６１〕

现代意义上的著作权制度的产生以１７１０年英国议会通过《安妮法》（ＳｔａｔｕｔｅｏｆＡｎｎｅ）为标志。该
法以保护作者利益为核心，被视为世界上第一部版权法。《安妮法》授予“复制件”（或者手稿）的作者

和所有权人以印刷和重印其作品复制件的权利。但该法的问世并非源自作者的直接推动，反而是出

版商说服立法机关的结果。出版商这一举动的真正目的在于：在《经营许可法》（ＬｉｃｅｎｓｉｎｇＡｃｔ）于
１６９５年失效而导致出版商丧失长期以来享有的对图书交易的控制权的背景下，试图通过说服作者向

·２７·
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〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

同注５７引书，第１４９页。
２０１４年４月２５日，日本通过了《著作权法》修正案，对“出版权”进行了修改，修正案于２０１５年１月１日生效。根据修正案，出版
社可以与作家等著作权人签订数字出版权合同，合同生效后，出版社可以要求相关侵权人停止网络侵权行为。此前，日本的出

版权只适用于纸质出版物，一旦发生网络盗版侵权，只有著作权人本人有权要求停止侵权行为。新法生效后，出版社对所发行

作品的出版权的维权范围将由纸质书籍扩大到数字出版物。参见国家版权局网站：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｃａｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｃｈｉｎａｃｏｐｙｒｉｇｈｔ／
ｃｏｎｔｅｎｔｓ／５１９／２０１６９４．ｈｔｍｌ。日本《著作权法》中出版者的这项权利是规定在第三章“出版权”，而非第四章“著作邻接权”中。可
见，与德国《著作权法》上的报刊出版者权不同，日本法上的“出版权”并非一项邻接权。此外，西班牙著作权法也进行了与德国

类似的修改。２０１４年２月１４日，西班牙政府公布了知识产权法的改革计划，其中包括实施报刊出版者权。２０１４年１０月３０日，
改革计划获西班牙议会通过，新法于２０１５年１月１日生效。根据新法，Ｇｏｏｇｌｅ等搜索引擎以及ＹａｈｏｏＮｅｗｓ等新闻聚合器如果
在其产品和服务中使用作品片段，应当向出版社和作者付费。所支付的许可费，立法者视为对作者和出版社的适当补偿。不

过，这项“公平补偿权”在新法中并未作明确规定，而是蕴含在第３２条第２款中。该款规定：提供定期出版的出版物或定期更新
的网页上的内容的非重要片段，若不侵犯作者或其他权利人获得公平补偿的权利，无需取得许可。根据该款，这项权利不得放

弃，其请求权应由著作权集体管理组织行使。Ｂｉｔｔｍａｎｎ，Ｓｐａｎｉｅｎ：ＰａｒｌａｍｅｎｔｂｅｓｃｈｌｉｅｔＲｅｆｏｒｍｄｅｓＧｅｓｅｔｚｅｓüｂｅｒｄａｓｇｅｉｓｔｉｇｅ
Ｅｉｇｅｎｔｕｍ，ＭＭＲ－Ａｋｔｕｅｌｌ２０１４，３６３６０６．
郑成思：同注２９引书，第１０页。
王迁：同注２９引书，第２２页。



其转让权利，来挽回他们在图书交易中的控制权。〔６２〕

互联网改变了作品传播的传统格局。在互联网产生之前，文字作品主要是依靠出版者对作品的

复制和发行，才使公众得以接触的。这不同于艺术作品（绘画、雕塑）等作品形式。后者无需经过中间

人的参与，公众便可以直接接触到。〔６３〕 但在网络时代，对于作品的传播，作者有了更多选择，大型的

排版、印刷设备不再是必需品。通过互联网，文字作品的作者可以在不经过出版者的情况下，便捷、及

时、广泛地实现作品的传播。搜索引擎和新闻聚合器的产生，更是使信息获取的便捷性发挥到极致。

随着读者阅读习惯的改变，报刊出版者逐渐沦为给新闻聚合器做“嫁衣”的尴尬境地。在德国报刊出

版者本次对于法律修改的推动中，依稀可见英国出版商三百年前推动《安妮法》通过的影子，即试图夺

回对出版市场的控制权。不难看出，网络环境下，出版者与作者之间正在进行新一轮的角力。

（二）以邻接权与著作权的现实关系为考察视角

德国《著作权法》此次修改是将报刊出版者的网络传播权设定为一种邻接权。邻接权人传播作

品，以作者创作出作品为前提。《罗马公约》第１条即明文规定：“本公约给予之保护将不触动并不得
以任何方式影响文学和艺术作品的著作权保护。”《世界知识产权组织表演和录音制品条约》第１条第
２款中亦有相同规定。为了与国际条约保持一致，修改后的德国《著作权法》在第８７ｇ条第３款中规
定，“主张报刊出版者权不得不利于报刊产品中所包含的作品的作者或者受本法保护的客体的邻接权

人”。这一规定旨在宣示作者享有的著作权不受影响。

但在现实中，立法者的这一本意能否得到贯彻？有学者一针见血地指出：“权利的法律地位与权

利的行使是两回事，在权利行使的情况下，二者才可能发生冲突。”在著作权法中，两种情况很常见：一

是为使用受著作权保护的作品，需要经过不止一种授权；二是作品的使用者习惯于支付一笔固定的著

作权使用费，若另有他人提出报酬请求，为了保持使用费的总额不变，就有可能降低分配到每个人手

中的著作权使用费的数额。〔６４〕 在德国实施报刊出版者权后，假设甲撰写了一篇文章，发表在乙报刊

上，某搜索引擎运营商或新闻聚合器运营商若要链接或转载乙报刊上的文章，不仅要取得作者———甲

的同意，还需取得邻接权人———报刊出版者乙的同意。如前文所介绍的，根据德国《著作权法》第３８
条第１款和第３款的规定，在部分情况下，报刊出版者是享有对报刊稿件进行网络传播的专有使用权
的。这意味着，是否同意稿件通过网络传播的决定权，一定情形下掌握在报刊出版者手中。此时，报

刊出版者对于报刊内容能否被链接和转载，具有邻接权和著作权上的双重否决权，可谓“大权在握”，

而作者的著作权几乎被架空。报刊出版者实际上享有的保护比著作权人更甚一层，这从法理上难以

合理解释。

（三）以作品传播者的网络传播权为考察视角

互联网为作品的传播带来了革命性的变化。网络传播是一种“交互式”的传播，不同于传统的“单

向”传播。在网络传播中，公众不再是被动的接受者，而是可以在其个人选定的时间和地点获得作品。

为了应对网络时代对于邻接权保护提出的挑战，世界知识产权组织于１９９６年主持缔结了《世界知识
产权组织表演和录音制品条约》。该条约第１０条规定：“表演者应享有专有权，以授权通过有线或无

·３７·
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

［澳］布拉德·谢尔曼、［英］莱昂内尔·本特利：《现代知识产权法的演进：英国的历程（１７６０－１９１１）》，金海军译，北京大学出版
社２０１２年版，第１２－１３页。
汤宗舜：《著作权法原理》，知识产权出版社２００５年版，第１２４页。
同注６３引书，第１２５页。



线的方式向公众提供其以录音制品录制的表演，使该表演可为公众中的成员在其个人选定的地点和

时间获得。”第１４条亦规定：“录音制品制作者应享有专有权，以授权通过有线或无线的方式向公众提
供其录音制品，使该录音制品可为公众中的成员在其个人选定的地点和时间获得。”

虽然《世界知识产权组织表演和录音制品条约》赋予了表演者和录音制品制作者网络传播权，但

在主要国际知识产权条约中受到认可的第三类邻接权主体———广播组织的网络传播权在国际保护上

的进展并不乐观。为了顺应科技，尤其是互联网的迅速发展，解决以《罗马公约》为基础的广播组织权

保护体系滞后于社会发展的问题，世界知识产权组织版权及相关权常设委员会（ＳＣＣＲ）自１９９８年１１
月第一届会议以来，一直就《世界知识产权组织保护广播组织条约》（ＷＩＰＯＴｒｅａｔｙｏｎｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆ
ＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓ）展开讨论，并于２００６年９月提出了条约草案（ＳＣＣＲ／１５／２号文件）。但由于
各成员国的广播组织发展情况不均衡，各国意见存在分歧，网络传播权并不在条约草案规定的广播组

织所享有的七项权利内容〔６５〕之列。迄今为止，包括我国在内的大多数国家的立法均未将网络传播权

规定为广播组织的权利内容之一。

出版者与表演者、录音制品制作者和广播组织一样，同为作品传播者。但是否所有的作品传播者

均当然成为邻接权的主体并享有网络传播权？与表演者、录音制品制作者和广播组织相比较，出版者

在传播作品的过程中的劳动投入是有区别的，其劳动的复杂程度和创造性要求均低于另外三者。在

出版者的邻接权国际保护方面，由于尚无国际条约将出版者作为邻接权人加以规定，其能否作为邻接

权人享有网络传播权也尚无国际法上的定论。

（四）以数字时代报刊出版者和图书出版者的区别为考察视角

出版者与作者之间的法律关系，实质上是作者通过出版合同，将其享有的复制权和发行权许可给

出版者。报刊出版者与图书出版者虽然同属出版者，但在数字时代，报刊出版者较图书出版者而言，

其出版物面临着更为严重的著作权侵权问题。尽管报刊内容中有一部分属于时事新闻，并不受著作

权法保护，但不管是在著作权保护水平较高的国家———比如德国，还是在著作权保护状况还不尽如人

意的发展中国家———比如我国，报刊内容在互联网上被非法转载的情况均比图书严重。基于此，在收

益方面，互联网对报刊出版者带来的冲击远甚于其对图书出版者的影响。

然而，从与作者的地位对比来看，报刊出版者则较图书出版者强势。由于图书篇幅较长、涉及的

著作权人少、出版周期长，在签署出版合同之时，作者较有可能“一对一”地与图书出版者就出版合同

进行谈判，尤其是对著作权许可使用的权利种类、稿酬标准等关键条款进行商议。但由于报刊稿件篇

幅一般较短、时效性强、涉及的著作权人众多、出版周期短，鲜见报刊出版者与作者逐一商议出版合同

的情况。报刊社通常是以“投稿须知”的方式就作者与报刊出版社之间的权利义务进行约定，比如约

定出版社对稿件享有一定期限内的专有使用权等。虽然“投稿须知”中通常会注明“作者如不同意该

约定，请在投稿时予以明示”，但在现实中，普通作者由于担心影响作品发表，一般不会另作约定。随

着互联网的普及，越来越多的报刊开通了在线投稿系统，作者在线提交稿件之前，通常需要先在“投稿

须知”、“投稿说明”之类的页面上点击“同意”。在线形式的“投稿须知”、“投稿说明”实质上是格式

条款或格式合同，并无作者商榷的空间。此外，报刊内容除了外来稿件以外，相当一部分属于记者的

·４７·
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〔６５〕 这七项权利包括转播权、向公众传播权、录制权和复制权四项《罗马公约》已规定的权利，以及录制后播送的权利、发行权和提供

已录制的广播节目三项新增权利。



职务作品。对于职务作品的著作权归属，虽然两大法系著作权法／版权法保护的侧重点不同，各国规
定有别，但大多允许当事人可以自行约定著作权归属。实践中，报刊社通常会与旗下记者签署合同，

约定报刊社对于记者的职务作品享有署名权之外的其他权利。

从报刊出版者与图书出版者的上述区别来看，提高报刊出版者的法律保护水平并非毫无必要。

但这一必要性的存在，并不意味着赋予报刊出版者控制网络传播的邻接权保护就是“药到病除”的良

方。此外，一个必须正视的问题是：若从立法上进一步强化对于报刊出版者的保护，可能进一步挤压

作者原本局促的权利空间，导致著作权法律体系的失衡。

（五）以搜索引擎和新闻聚合器在网络传播中的作用为考察视角

在研究财产权时，“公地悲剧”是一个经常被援引的例子。在知识财产中，与公共草地相对应的是

知识的公共领域，即不享有著作权、专利权或其他财产权的很大部分的思想与表达。对此，波斯纳指

出，圈地运动与扩大知识产权保护范围和保护期限不能简单类比，不能基于圈地运动对于农业生产率

的贡献而草率地推导出，对信息和其他知识产品漫无节制地给予财产权也将产生同样有利的

效果。〔６６〕

从表面上看，德国《著作权法》中这项新的邻接权针对的仅是搜索引擎和新闻聚合器，并非直接针

对互联网用户，“所圈之地”貌似不大。但需要注意的是：搜索引擎和新闻聚合器扮演了双重角色，第

一重角色是报刊产品的使用者，另一重角色是互联网上重要的作品传播者———其受众是广大的互联

网用户。诚然，报刊出版者对于报刊出版和传播所付出的劳动值得尊重，但搜索引擎和新闻聚合器对

于报刊产品的网络传播同样需要付出富含科技含量的劳动。而且在网络信息传播方面，搜索引擎和

新闻聚合器具有独特的优势，已成为公众获取信息的重要途径。如果简单地以报刊出版者系作品传

播者为由，主张其应当享有邻接权，那么搜索引擎和新闻聚合器作为网络空间中重要的作品传播者，

是否也有权主张自己的权利？若在缺乏充分经济分析的情况下，以为报刊出版者设定新的邻接权的

方式，让同为作品传播者的搜索引擎和新闻聚合器为报刊出版者网络环境下日益萎缩的收益买单，笔

者认为，其正当性值得商榷。

五、我国有无效仿修法之必要

　　 （一）现行法框架下新旧媒体存在“双赢”可能

德国这一法律修改是否值得我国借鉴？“今日头条”案的后续发展或者能够给予我们一些启示。

２０１４年９月１５日，国家版权局对该案发声，表示经调查确认，权利人投诉的部分新闻作品及相关图片
均由该网站存储和传播，而非链接跳转方式，构成侵犯著作权人信息网络传播权。〔６７〕 由此可见，对于

新兴的新闻聚合器带来的著作权问题，在我国现行《著作权法》中是可以找到法律依据的。截至２０１４
年１０月底，“今日头条”已与《广州日报》、《京华时报》等超过６０００家媒体达成各种形式的版权合作，
所采取的模式包括提供导流和收益分成模式等。这说明，新兴媒体与传统媒体并非水火不容，在现行

法律和政策的框架下，二者通过完善网络转载许可付酬等措施，建立良性的版权合作机制，实现“双

·５７·

报刊出版者权作为邻接权的正当性探析　　颜晶晶

〔６６〕

〔６７〕

同注６２引书，第１６页。
“国家版权局拍板：‘今日头条’构成侵权”，参见南方周末网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｎｆｚｍ．ｃｏｍ／ｃｏｎｔｅｎｔ／１０４１９１。



赢”，是可能且现实的。

（二）德国报刊出版者权的实际效果尚待实践检验

落在纸面上的法律条文实质上是社会关系的反映。在互联网时代，一国著作权法的变动不仅取

决于相关利益主体之间的实力博弈，也蕴含着国际经济竞争加剧背景下立法者对于本国产业布局与

发展的综合考量。德国此次修改《著作权法》，赋予报刊出版者对抗搜索引擎和新闻聚合器的、用于控

制网络传播的邻接权的背后，是已呈颓势的德国和欧洲传统出版业与以 Ｇｏｏｇｌｅ公司为代表的美国发
达的互联网产业之间的一场刀光剑影。德国是世界上法制最为成熟的国家之一，其此次修法创设的

报刊出版者权的正当性尽管从最初就遭到法学界的重重质疑，法案也受到社会各界的强烈抵制，但在

行业协会的推动和政治力量的支持下，修正案仍得以迅速通过，这一过程本身就引人深思。修正案的

实效如何，尚待实践检验。这项新的权利的前景，目前仍存在很大的不确定性。

（三）对报刊出版者的法律保护应当落到实处

当然，不赋予报刊出版者控制网络传播的邻接权保护，并不意味着轻视报刊出版者的权利保护、

忽视报刊出版业的发展。目前，报刊出版仍是一国文化产业链上重要的一环，在现行法律的框架下，

网络内容提供者在使用报刊内容时，应当尊重著作权人的著作权，依法依规许可付费使用；报刊出版

者应当加强自身著作权资产的管理、保护和开发，提高维权能力，主动实现与新兴媒体的融合发展；著

作权集体管理组织应当发挥积极作用，完善著作权许可使用机制，保障报刊出版者获酬权的实现，推

动报刊出版者依法享有的著作权落到实处。

（四）修改法律应当是解决市场问题的最后手段

德国《著作权法》第八修正案创设的报刊出版者权所针对的不仅是目前我国也正热议的新闻聚合

器，还包括搜索引擎，后者的波及面更广。法律固然有其变动性的一面，但因为法律的修改“牵一发而

动全身”，所以法律的稳定性同样重要。因此，只要是能够交给市场解决的，可以通过产业协调、政策

引导解决的问题，没有必要通过修法来介入。对于伴随社会和科技发展出现的新型法律问题，可以发

挥法律解释和司法的能动作用，来明晰法律适用中的模糊问题。在穷尽上述途径之后，如果仍存修法

必要，立法者应当在准确把握本国出版业、互联网产业等相关产业的发展现状及未来走向，充分考虑

作者、不同的作品传播者和社会公众之间的利益平衡，审慎评估立法变动可能带来的对于本国文化、

经济的短期及长期影响的前提下，制定出适合本国国情的修法方案。

（五）著作权法的立法目的不容忽视

回顾历史可以发现：在出版业的发展过程中，作者在与出版者的利益博弈中并不占据主导，甚至

可以说是长期处于弱者地位。著作权法虽以保护作者权利为名，但实质上亦是出版者借以实现自身

利益的一种工具。由于产业的支撑、行业协会的强大，出版者并不缺乏利益代言人。与之相较，作者

群体或是无人为之代言，或是呼声未能受到应有的重视。互联网时代到来后，由于互联网这一新的传

播媒介的介入，以及搜索引擎和新闻聚合器等新技术的运用，这一情况非但没有得到改变，反而更加

复杂化。利益平衡是著作权法的一个基本原则。在版权产业链中，处于产业链中段的不同作品传播

者之间的利益需要平衡，但位于产业链两端的作者和社会公众的利益同样需要兼顾，社会公众获取信

息的权利应当得到保障，著作权法促进作品创作和传播、促进经济和科技发展、推动文化和艺术繁荣

的立法目的更不应当被忽视。

综上，笔者认为，对于德国《著作权法》第八修正案创设的报刊出版者权，我国应持谨慎态度继续

·６７·
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关注其实施情况，目前尚无效仿修法之必要。
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基于主体间性分析范式的刑法解释

姜　涛

摘　要：传统刑法解释学把刑法解释的标准定为主客观性。立足于主客观性的刑法解释，就是排
除解释者主观性的干扰和对刑法规范目的的追寻，而获得与刑法规范语言相符合的解释结论。刑法

解释从来都不是一个解释问题，而是一个论证问题，现代刑法解释学应将刑法文本融入解释者的价值

判断，来消解刑法文本及其所用语言过于僵化的弊端，建立一种基于主体间性的刑法解释理论，从而

使刑法文本与案件事实有效地对接起来，并以法律论证实现刑法解释结论的可接受性。

关键词：刑法解释　主客观性　主体间性　法律论证理论

一、问题之提出：反思现代刑法解释论的自我理解

　　就刑法解释而言，各种不同的观点大致可概括为以下三种：（１）从刑法解释的标准出发，将刑法解
释区分为主观主义与客观主义，分别指向立法原意与刑法文本的时代含义。（２）立足于刑法解释的方
法，区分出文义解释、历史解释、体系解释、目的解释和合宪性解释，并在缺乏违宪审查的前提下，把刑

法目的解释称为“解释之王冠”。〔１〕 （３）从刑法解释的立场出发，将刑法解释区分为形式解释与实质
解释，分别对应刑法观中的规则功利主义与行为功利主义。在这里，第一种观点是以存在论和规范论

的对立为认识基础，第二种观点则更倾向于立足方法论来得出实证的解释结论，第三种观点无疑表达

了以价值论来实现解释结论上的实证统一。就目前刑法解释学的研究而言，第一种观点已经为多数

学者所不取，但是，第二种观点或第三种观点是否就给出了能够为学界公认的答案呢？它们之间所展

开的论战，已对此作出了否定的回答。

本文的探索始于对上述矛盾的深入思考。要想彻底解决这一难题，最终取决于刑法解释本体的

回答。这一矛盾化解的动力主要存在于形式解释论与实质解释论的立场对立之中，以规则功利主义

为典范的传统解释论及其在刑法领域中的延伸———形式解释论，一如既往地坚持追寻刑法解释主体

与刑法解释文本之间的符合性，以确保刑法的安全性。而行为功利主义意义上的实质解释论则试图

通过融入解释主体的创造性来诠释刑法文本的价值维度，以追寻刑法的正义性。不难看出，传统刑法

学意义上对不法与罪责的解释是形式解释论，主要判断行为人的行为是否违反刑法规范，遵循的是

·８７·
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南京师范大学法学院教授，法学博士。本文受“江苏高校优势学科建设工程资助项目”（ＰＡＰＤ）资助，也是国家社科基金项目
“刑事政策制约刑法解释的理论建构与制度实践”（项目编号：１３ＣＦＸ０４５）与中国法学会项目“后权威时代刑法解释理论的新拓
展”［项目编号：ＣＬＳ（２０１３）Ｄ１７４］的阶段性成果。
参见陈兴良主编：《刑法方法论研究》，清华大学出版社２００６年版，第１８７页；苏彩霞：“刑法解释方法的位阶与运用”，载《中国
法学》２００８年第５期，第９７－１０８页；程红：“论刑法解释方法的位阶”，载《法学》２０１１年第１期，第４０－４９页。



主－客体二分的认识方法。它往往解释不了这样的疑问：“刑法规范为什么要将某种行为评价为需要
承担刑事责任”、“什么样的行为是需要负刑事责任的”、“基于何种目的需要行为人负刑事责任”等

等。我们需要刑法规范以外的实质（公共政策、集体情感等）来回答，这就形成了实质解释论，〔２〕并对

传统的形式解释论形成强有力的冲击。

然而，如果我们对“刑法解释是什么”这一本体缺乏正确认识，则实质解释论也可能带来疑问：一

方面，随着社会生活复杂化、民众价值判断的多元化以及民众对司法公正期待值升高，刑法文本的滞

后性愈来愈明显，司法实践中出现大量因文本与事实之间无法有效对接而导致的难办案件，这又对刑

法解释提出了新要求，从刑法的道德性与政治性等出发进行实质解释成为一种客观必然。另一方面，

这种依据公共政策或集体情感的刑法解释，如果没有通过充分的全面讨论与交互澄清，并在不受宰割

的对话中达成共识，那么，实质解释的理性将可能被法官的“阴谋论”所排挤，〔３〕或成为权力之治而严

重破坏刑事法治，这也是形式解释论者坚决反对实质解释的理由。〔４〕

因此，我们经常看到，不同解释论主张者都在绞尽脑汁地为自己的观点进行辩护，他们都立足于

各自对刑法解释的理解，对“实质上值得科处刑罚但又缺乏形式规定的行为是否可以通过实质解释入

罪”这一问题展开讨论，并不自觉地陷入“公说公有理、婆说婆有理”的争议中，即或者重新诠释罪刑法

定原则的含义，或者重新定位刑法解释与罪刑法定原则的关系，或者划清二者的“领地”。能否跳出这

种思路，在更广阔的视野中去理解刑法解释呢？本文认为，如何消除学界对实质解释论的顾虑，并使

通过实质解释得出的解释结论能够成为学界共识，必然涉及对作为刑法解释元命题之一的本体论的

追问：我们怎样才能正确地理解立法者的愿意或刑法文本的包摄性含义，由于解释者的“主观性”因素

的介入，立法原意与我们渐行渐远，且不见得能够与时俱进。同时，不同解释者对刑法文本（如暴力、

非法占有目的等）的文义解释也可能有多种，并处于长期的“竞争”状态。如果我们从根本上无法明确

立法原意或刑法文本的时代内涵，或者说，我们不能像自然科学那样以科学的实证———“重复验证性”

理解立法原意或刑法文本的时代内涵，那么，解释者进行刑法解释的标准是什么？进而，刑法解释是

否会因民意、媒体报道、行政干预、被害人大闹法庭或上级指示而成为一种任意解释。对这些问题的

追问，又产生了一个更为深层的问题：刑法解释是什么？它的目标又应该如何定位？其实，刑法解释

论从解释的方法论体系转向一种新型的本体论学说，首先就在于这种提问方式的改变，但这并没有引

起学界的注意。

于是问题来了：刑法解释本体是什么？如果这一问题没有在充分讨论的基础上达成学术共识，那

么，我们对刑法解释的研究也会成为一种“无底盘上的游戏”。本文意在论证刑法解释是什么，进而形

成对刑法解释目标及其合理性判断标准的认知，以求能引起学界对此问题的持续关注。

二、主客观性与主体间性：刑法解释本体探寻的两种进路

　　 关于刑法解释是什么，刑法解释学形成了两种对立的观点：一是“主客观性”，认为刑法文本意义
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参见张明楷：“实质解释论的再提倡”，载《中国法学》２０１０年第４期，第４９－６９页；刘艳红：《实质刑法观》，中国人民大学出版社
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是独立于解释者意识之外存在的客体，刑法解释是一种通过“因果连结”对客体的发现活动。立足于

主客观性的解释，就是排除解释者主观性的干扰和对文本的追寻，而获得与刑法文本语言相符合的解

释结论。这种以存在论的知识模式为典范的刑法解释观念，乃是奠定形式解释论主流传统的基石，并

在其发展过程中与形式刑事法治复杂勾连在一起而不断得以强化，以确保法安全。二是“主体间性”，

认为刑法文本意义是解释者、民众与文本通过主体间对话而共同创造的产物，刑法解释是主体对话中

的创造并达成共识的活动。在主体间性范式中，刑法解释过程中的法正义问题得以凸显，人们开始重

新审视刑法规范的客观性与解释过程中的主体性，因此，它对存在论形成了强有力的冲击而最终形成

了规范论，并试图通过将刑法文本融入解释者的价值判断来消解刑法文本及其所使用语言过于僵化

的弊端，建立基于主体间性的刑法解释理论，以体现实质刑事法治。

早期学者认为，人类所有的认识活动体现在命题、概念等刑法语言活动中，而刑法语言中有一种

本质的、客观的逻辑关系，只有主体反应客体（客观性），才能确保这种认识活动的真理性。这主要是

受传统哲学中的认识论影响。在传统的认识论中，文本乃是作为客观意义上的认知对象，它先于认知

过程而存在，作为认知主体的人与作为认知对象的文本，一如既往地被置于主、客二分的框架中。对

于解释者而言，在解释过程中应尽可能地避免自己主观意愿的干扰，以便能客观地、严谨地进行观察

与分析。惟其如此，才能得出科学的解释结论。至于被解释的对象，则永远是客观的、业已存在的东

西，即便人在探讨“主体性”，也一定是将其视为人的不依赖于认知主体为转移的客观属性，才能发现

关于“主体”或者“主体性”的客观知识。〔５〕

受这种哲学观影响，早期刑法解释学源自于对刑法文本含义的解释，刑法文本作为解释的对象不

同于刑事政策、正义、自由等宏大叙事结构，而是立法者已经制定的刑法，追寻刑法文本的原意为解释

目标。一切理解与解释，都要求彻底排除解释者的主观性，清除一切先入为主的偏见，以便客观地揭

示刑法文本的原义，解释的结论无非是基于先验的刑法文本整理案件事实的结果，所谓解释也纯粹是

解释者对法规范的寻找，而无解释者的价值判断。即使学界在解释立场上存在主观主义与客观主义

的分歧，但解释刑法的目的是通过对刑法文本的理解，以规范语言为媒介来达到对刑法文义、立法原

意、时代内涵的把握，则为两者之共识，只是在追求客观性过程中稍有分歧而已，前者把刑法解释定位

为对立法原意的探寻，而后者把刑法解释诠释为对刑法文本之时代内涵的挖掘。为何会在主观主义

之后又形成客观主义，这是因为：立法原意是与社会生活中发生的客观过程有着本质上的区别，需要

对立法原意进行与时俱进的再客观化处理。而同时，两种刑法解释立场都认为刑法文本具有绝对的

正确性、权威性，解释者不能对其产生误解。与之对应，解释刑法文本的各种方法（文义解释、历史解

释、逻辑解释、目的解释、合宪性解释、扩大解释、限制解释与平义解释等）都是为了确保解释的客观

性。正如有学者所指出，“追求法律客观性、确定性和一致性之实用目的与自然科学（尤其是物理学、

数学）在近代发展中所确立的实证性之‘科学范式’相遭际，造就了法学的‘科学性之梦’”。〔６〕

从理论上说，主客观性体现的是刑法解释之主体与客体之间的对象性关系，若主体与客体之间分

裂，则客观性不举，若主体与客体之间吻合，则彰显了刑法解释的客观性。这主要关涉三个基本维度：

一是解释主体的理性，应摒弃偏见或谬误，以免解释走向片面的主观化；二是解释限度的客观性，即刑
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法解释必须在刑法文本及其语言的射程之内，不允许充当“法源”的刑法解释。三是解释刑法应遵循

具有客观性的解释方法及其位阶，即正确处理文义解释、历史解释、体系解释、目的解释与合宪性解释

等方法的运用及其位阶。〔７〕 这种对客观性的努力追求有两个问题不容忽视：其一，刑法文本应该具

有明确性，从而使案件事实与刑法文本之间能够有效对接；其二，刑法文本应该具有正义性，从而使刑

法文本的适用能够为民众所接受。就第一问题而言，其在各国刑法中的实现程度并不高，刑法的明确

性与模糊性，乃是现代各国刑法的基本特点，而模糊性的刑法规定则需要法官在适用中明确其含义为

何，这就涉及对刑法文本的创造，但创造可能是多元化的，即不同法官对此的解释不同。以中国刑法

中的“行凶”为例。何为“行凶”？达到什么程度算是“行凶”？这在实务界与理论界都有不同的解释。

再比如，对于许霆的行为应该构成刑法中的什么罪名，在刑法解释学中就有无罪、盗窃罪、诈骗罪、侵

占罪、信用卡诈骗罪等争议。就第二个问题而言，正义性是一个价值判断问题，在不同的时代往往具

有不同的含义，如何确定这一含义，则需要对刑法文本结合政策、道德等进行与时俱进的创造性诠释，

这是确保法正义的充分且必要条件。值得注意的是，这种实质化的倾向已经深刻地体现在刑法理论

的具体建构中，刑法中有关实质违法、超法规的阻却事由、责任处罚的必要性、处罚的妥当性、超法规

的减轻处罚、被害人承诺理论等与此密切相关。

而一旦涉及法创造或对刑法文本进行与时俱进的诠释，则必然会陷入“公说公有理、婆说婆有理”

的分歧，这种分歧的存在一方面说明，单一追求刑法解释之客观性的努力必然顾此失彼———追求法安

全而忽视法正义；另一方面，这又把刑法解释之主体间性的重要性凸显出来，它要求刑法解释必须在

多元主体充分讨论、协商、理解的基础上，取得一个大体上可以接受的解释结论。一般而言，虽然解释

者都是从自身的个体性出发来进行解释，刑法解释的对象也始终是具体个案的法律适用，但是，由于

刑法文本与解释者的个体性都是在共同的社会生活基础上形成的，这又使得刑法文本与解释者的立

场之间具有共同性，这是刑法解释的基础。而任何刑法解释都是解释主体的个体性与刑法文本的共

同性的统一，它们共同决定着刑法解释的限度与方法，也共同决定着刑法解释的可接受性。这种解释

观的改变与哲学上的方法论革命有关，康德哲学将传统认识论中所认定的主客体关系完全倒置，将认

识的客体置于主体的影响之下，认为认知对象的形式受制于主体的经验方式与思维方式，强化了认识

论中的主体性意识。而在伽达默尔那里，自然科学的认知模式与方法并不能保证社会科学的真理性。

真理不是一个外在于主体的纯粹客体，而是在伴随着主体的理解而逻辑展开并不断地被重构的世界。

从这一点出发，真理就不再是与认知对象符合一致的认识，而是在我们的理解过程中所呈现出来的东

西。理解本身因此而具有了本体论的意义。〔８〕 这一方法论革命对刑法解释具有重要意义，刑法解释

究竟是解释者对刑法文本的诠释，还是追寻刑法文本的意义，抑或兼而有之，则成为当代刑法解释学

面临的新课题。

本文认为，不法与罪责作为犯罪成立判断中的重心，单一依据由概念组成的刑法文本往往存在着

价值失落，这是一种基于法条主义困境所带来的刑法正义危机。〔９〕 作为突破这一危机的选择，现代

刑法解释学的解释方法主要用于分析、判断与甄别刑法文本的规范语言及蕴含其下的规范目的，刑法

解释不是一种研究方法，而是一种互相的理解活动（主体间性），刑法解释是一种对话活动，更确切地
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说，是法官以行话对刑法文本进行的“转译”。为何如此？这主要和刑法体系有关。刑法具有外在体

系与内在体系之分，其内涵正如德国学者赫克（ＰｈｉｌｉｐｐＨｅｃｋ）所指出，外在体系体现为“秩序概念、划
分和顺位的建构”（ＢｉｌｄｕｎｇｖｏｎＯｒｄｎｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆｅｎ，Ｅｉｎｔｅｉｌｕｎｇｅｎ，Ｒｅｉｈｅｎｆｏｌｇｅ）；而内在体系体现为“解决
矛盾的体系”（ＳｙｓｔｅｍｖｏｎＫｏｎｆｌｉｋｔｓｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｅｎ），即解决规范背后的利益冲突的体系。〔１０〕 并且就刑
法的外在体系而言，它也是运用各种抽象概念所建构起来的，又包含着描述性概念与评价性概念，前

者是指经由纯粹的感官知觉就能够正确运用的概念，比如刑法中的“货币”、“信用卡”等，而后者则需

要对之进行价值性判断，比如刑法规范中的“公然猥亵”、“以非法占有为目的”等。〔１１〕 一般而言，刑法

文本是对犯罪构成之主要内容进行表述，开放的犯罪构成以描述性概念为基石，而开放性犯罪构成则

以评价性概念为体现，评价性概念通常是不精确概念的“代名词”，被评价的事实也往往是评价意义的

一部分。由上决定，现代刑法具有内在价值取向与外在表现形式的双重特征：一方面，刑法必须受制

于作为调整对象的生活关系的内在联系，其规范必须反映当代社会核心的价值取向和政策诉求等；另

一方面，由抽象概念所组成的规范成为构建法体系的基本单元，并通过规范语言的载体形成刑法文

本。外在技术层面的安排与内在的价值体系之间就形成了外在体系与内在体系的区分，前者是后者

的外在表现形式和载体，后者是前者的内在核心价值。〔１２〕 刑法解释只有在充分反映外在体系与内在

体系、概念性体系与价值性体系的基础上，才是一种正义的解释。所以，法条重要，法理同样重要。

就此而言，形式解释论本质上是一种解释的认识论，它所追求的是一种主客观性，即刑法文本与

刑法文本的解释之间的符合性。在价值判断多元化、犯罪形态复杂化的时代，我们必然会面临刑法文

本与案件事实之间无法有效对接的现实，把刑法解释定位为解释者的认识活动，并从认识论而不是本

体论的角度对刑法规范的射程范围、规范保护目的等进行意义诠释，这就会造成解释的目标（立法原

意）及其方法论原则（科学的客观主义）与解释活动的特性（包含着解释者的主观判断）之间的矛盾，

因为对立法原意的探求凸显了解释主体的能动性在刑法解释中的意义，而科学的客观主义又要求在

刑法解释中排除解释者的主观性。事实上，在不同刑法解释方法出现冲突之时，形式解释论在穷尽了

各种解释方法之后，为了追求一个既合理又合法的解释结论，往往不得不诉诸于目的论解释，并最终

走向实质化。正如张明楷教授所指出，“法益具有作为犯罪构成要件解释目标的机能。对犯罪构成要

件的解释结论，必须是符合这种犯罪构成要件的行为确实侵犯了该规定所欲保护的法益，从而使刑法

制裁该种犯罪的目的得以实现。解释的方法无穷无尽，但最终起决定性作用的是目的论解释，因为目

的是全部法律的创造者，每条法律规则的产生都源于一种目的”。〔１３〕 而刑法目的解释之所以能够成

为化解不同解释方法之间矛盾的方法，并不是因为其坚守主观主义或客观主义，相反，支撑着刑法目

的解释的乃是一种有着坚实基础的传统本体论———任何刑法解释不得脱离刑法规范目的而存在，并

以不同主体的可接受性为判断依据。照此看来，现代刑法解释学之困境的解决，有赖于一场更为彻底

的方法论变革。

主体间性即是这种变革的产物，它充分肯定了主体性对于刑法规范的意义：刑法解释是解释主体

的创造性活动，作为解释对象的刑法文本不再是评判解释结论正当性的惟一标准，刑法解释的正当性
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与解释主体的价值判断密切相关。正是解释主体的价值判断，使刑法解释在法正义的目标引导下走

向了实质化，从追求刑法文本之含义（存在论）的解释学，转向探求刑法文本之意义（规范论）的解释

学，这就使刑法解释的目标诉求得以凸显。

三、现代刑法解释应重视主体间性：方法论上的解析

　　 现代刑法解释学致力于打破认知诠释学建构的主、客体二分认识图式，旨在获得一种建构在主体
间交谈、理解与共识所形成的“主体间性”。这恰如诺伊曼（Ｎｅｕｍａｎｎ）所言，“当然，合意与主体间性，
论证与反思并非诠释学思维的专利，但不同于分析法理论，法律诠释学想把这些要素与文本协调起

来。相反，分析法理论须将文本意义与主体间的理解割裂开来，因为它想只依据一般的语义学规则去

决定文本的意义，诠释学思维则可能使文本纳入到一个主体间建构‘正确的’判断的过程之中”。〔１４〕

罗蒂（ＲｉｃｈａｒｄＲｏｒｔｙ）说：“自从启蒙时代以来，特别是从康德（ＩｍｍａｎｕｅｌＫａｎｔ）以来，自然科学一直
被看做知识的范型，文化的其他领域必须依照这个范型加以衡量。”〔１５〕这就为实证主义法学的形成奠

定了基础，自然科学以其特有的实证性、严密性、普遍性摧毁了法学研究的自然法理路。法律实证主

义认为“法律是一套规则体系”，这在奥斯丁（ＳｔｏｎｅＣｏｌｄＳｔｅｖｅＡｕｓｔｉｎ）有关“法律是主权者的命令”的
论断、哈特（Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ）有关“法律是由主要规则和次要规则构成的体系”的论断及凯尔森（Ｈａｎｓ
Ｋｅｌｓｅｎ）开创的“纯粹法学”等中得以集中体现。在实证主义法学之下，刑法解释必须尊重文本，并无
进行创造的可能，当然，也并不需要强调主体间性。问题在于：强化刑法文本的实证性、严密性与普遍

性，只是立法者的美丽愿景，而法的不明确则是立法常态。加之，刑法文本乃是由刑法语言交织而成，

规范语言不仅是罪状与法定刑的反映，也是刑法价值乃至社会价值的承载。此时，如果我们刻板地强

调刑法文本的至上性，而不去分析、判断与甄别刑法文本之下的规范目的，问题非但没有解决，反而将

上述“差异”转化为刑事司法的“悲剧性冲突”。比如，在许霆案中，一审法院依据我国《刑法》第２６４
条第２款，以“盗窃金融机构，数额特别巨大”为由对许霆判处无期徒刑，即是这种悲剧性冲突的集中
体现，从而也使刑法解释之主体间性的维度凸显出来。因为随着实质法治国、实质正义等理念深入人

心，刑法文本之规范表达的缺陷也随之暴露，无论是刑法中空白罪状的出现，抑或大量诸如行凶、暴

力、非法占有目的等不明确的规范语言，都会带来刑事司法难题，造成大量处于罪与非罪、此罪与彼罪

之临界点的难办案件，这就需要借助刑法基本原则、法定刑、法益保护位阶、人之图像、刑事政策、民众

的集体正义情感等去对刑法文本的含义进行诠释，并重点揭示刑法解释的意义或价值，从而依循这种

诠释得出一个令人信服的裁判结果，以实现法安全与法正义、合法性与合理性之间的有机统一。

这具有深刻的哲学基础。在哲学上，海德格尔（ＭａｒｔｉｎＨｅｉｄｅｇｇｅｒ）开启了一个新的诠释学向度，他
指出，“通过诠释，存在的本真意义与它自己存在的基本结构就向属于此在本身的存在之理解宣告出

来”。〔１６〕 海德格尔关于“意义的世界”的表述可能使人们获得这样的理解，即在它之外还有一个“客观

的世界”，即所有被胡塞尔置于括弧中存而不论的东西。这个意义的世界实质上就是读者的视界，即

·３８·

基于主体间性分析范式的刑法解释　　姜　涛

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

［德］阿图尔·考夫曼、温弗里德·哈斯默尔：《当代法哲学和法律理论导论》，郑永流译，法律出版社２００２年版，第１５０－１５１页。
［美］罗蒂：《哲学和自然之镜》，李幼蒸译，三联书店１９８７年版，第２８３页。
Ｈｅｉｄｅｇｇｅｒ，ＳｅｉｎｕｎｄＺｅｉｔ，１７．Ａｕｆｌ．，１９９３，Ｓ．３７．



那个在理解者之外的、客观的“历史视界”实际上并不存在，而是读者基于自己的视界而重构出来

的。〔１７〕 伽达默尔（Ｈａｎｓ－ＧｅｏｒｇＧａｄａｍｅｒ）沿袭了海德格尔开辟的道路，并走得更远。在他那里，解释本
身就是解释主体及其作用对象（读者）两种视界的融合，并且这种视界包括“来自内在的、运动的视界，

它超越了现在的界限而包含着我们自我意识的历史深度。事实上这是一种惟一的视界（ｅｉｎｅｉｎｚｉｇｅｒ
Ｈｏｒｉｚｏｎｔ），在它自身之中包括了一切在历史意识中所包含的东西”。〔１８〕 他们对本体诠释学的建构，对
刑法解释学具有重要启发：如果刑法文本十分明确，则不需要进行刑法解释，法官很容易架设起刑法

文本与案件事实之间的桥梁，并实现无缝对接。当刑法文本的明确性出现不足之时，正当而合法的刑

法解释结论不是事先存在于刑法文本而有待于解释者去发现、认知，在解释者的解释过程中逐渐生成

并达成共识。任何刑法解释都是解释者自己对刑法文本、立法原意的理解，这种理解都可能是主观

的、不被接受的，因此，它必须在不同解释者的理解与商谈的基础上达成共识。这种共识性的解释才

是刑法解释的主要任务。

从理论上分析，主体间性与主客观性的区别乃是解释者的主体性在刑法解释中具有正当性，只

是，这种解释者的主体性并非个体意识，而是一种在讨论、商谈与理解基础上达成的共识，是解释共同

体的智慧。如前所述，刑法解释必然会渗入解释者的价值判断，企图用自然科学定律反复作用于法律

实践的设想只能是一个“美丽的梦”，并不具有现实性。毕竟，刑法文本本身可以没有道德内容，但该

规则或体系却可以通过习惯性规则使道德标准成为该规则或体系的效力根据。〔１９〕 这种道德标准往

往是确保刑法解释之合理性的“资本”，这就蕴含着实质解释的必要性。实质解释论者主张，“对构成

要件的解释不能停留在法条的字面含义上，必须以保护法益为指导，使行为的违法性与有责性达到值

得科处刑罚的程度；在遵循罪刑法定原则的前提下，可以作出扩大解释，以实现处罚的妥当性”。〔２０〕

这主要是从法律解释方法的角度进行的论证，还有进一步拓展的学术空间。因为，无论是以保护法益

为指导，抑或追求处罚的妥当性，都不能只是法官个体的意见或个别法学界的解释，同时会在不同的

解释者之间形成分歧。那么，何种解释结论才能够被大家所接受，则有一个商谈、论辩与达成共识的

问题。由此决定，在遭遇罪与非罪、此罪与彼罪之区分难题时，解释者应该在不受宰割的对话中充分

讨论，并充分考虑民众直观的大众情感，以得出一个各方大体上能够接受的解释结论。这才是刑法解

释的目标。

受制于这种目标诉求，刑法解释还应该关注法学方法论，这就涉及到了刑法解释的主体间性。毕

竟，在一个价值单一化的时代，司法裁判并不是什么难事，法官之间“心有灵犀”，较易达成共识。可在

一个价值多元化的时代，各种各样的价值立场粉墨登场，大放异彩，这在创造了精彩纷呈的“剧场”效

果的同时，也使司法裁判变得艰难，讨论何为正当性的司法裁判则往往“众口难调”。这就给当代司法

带来了巨大挑战：面对同一案件事实，因不同的言说者的价值立场与分析工具不同而导致观点上的

“纷争”，这在许霆案、李昌奎案、药家鑫案等中得以集中体现，以至于在实践中“法官的专业”屡屡让

位于“民众的愤怒”。这就使刑法解释之主体间性的重要性凸显出来。随即，我们可以将刑法解释的

任务描述成：把那些赞成或反对某个裁判结论的规范性陈述展现出来，并相互权衡，这就暗含了某种
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刑法解释具有理性化的可能性。以从犯为例，我国《刑法》第２７条规定，凡是在共同犯罪中起次要作
用或辅助作用的是从犯。在这里，何为次要作用，这是一个典型的评价性概念。由于这一概念并没有

满足法学定义之明确、清楚、明白的基本要求，以致于在实践中出现了解释多元化局面，这就需要在不

同主体之间讨论、协商的基础上达成解释共识。更进一步讲，为何需要重视刑法解释的主体间性？这

是因为：

其一，刑法文本必须借助规范语言来表达，也就必然渗入了语言自身所携带的主观性。正如谢晖

教授所言，“法律作为人类的实践理性，最恰当的表达方式就是文字”。〔２１〕 事实的确如此，任何法律、

法规，不论其属于哪一部门、哪类规范、哪种形式等都要通过立法语言这一载体表现出来，〔２２〕并且刑

法语言不仅意味着立法者话语的固定，而且意味着对一种普遍语言的寻找和期待，还是刑法规范的客

观规定性和刑法适用主体的主观能动性之间的一种沟通方式。对此，胡塞尔的现象学为我们提供了

解释，现象学哲学视野内的对象世界已不再是本真的世界，而是经过主体构造过了的世界，主体通过

对象的被给予性（杂多）的显现方式，获得了诸多的经验、体验，于是对象便在两个逻辑道路上展开：一

是外在的对主体而言的显现方式，一是主体之内在的体验系列。对象以逐渐接近其本真状态的样式

显现给我；我也以不断积累着体验的方式接近那个在我之外的本真世界。〔２３〕 并且当认知理性无法解

释本真的世界时，它就会产生一种强制性的、主观构造的认识模式，这就是康德在《纯粹理性批判》中

所指出的，一切认识都是主体主观构造的符合论。〔２４〕

其二，法学乃是一种介于自然科学与人文科学之间的社会科学，这一属性决定它不能像自然科学

那样全部是客观知识，也不能像人文科学那样陷入纯粹的理性致思。一如我们所知，刑法是事实、规

范与价值的结合，它连结着“此岸”的规范和“彼岸”的事实两个不同的世界，并受价值选择的影响。

单一强调事实的作用是片面的，也是没有生命力的，最典型的分析莫过于韦伯的扔进去事实丢出来判

决的自动售货机式的比喻。现在学界不再排斥刑法解释对刑法实践的重要意义，目前困扰刑法学者

的问题是：对刑法规范及其适用的不同理解将造成对刑法概念和理论的不同解释，从而导致对刑法解

释的不同接受态度。在笔者看来，在刑法解释出现竞争和分歧时，想要达到比较一致或相近的解释立

场、方法与结论，就必须诉诸于对刑法学研究的修辞实践。而刑法解释以刑法语言为媒介，以“可理解

性”、“合理性”和“可接受性”为有效原则，在事实上决定、规范并推动着刑法解释建立起话语与刑法

规范、话语与刑法生活、话语与解释者以及读者之价值判断的内在关联，通过主体间、文本间和行为间

的多样性判断的有机整合，最终达到各方都可以接受的解释结论。〔２５〕

其三，作为刑法解释学基础的犯罪论体系虽然是描述性体系与评价性体系的统一，但主要是评价

体系。刑法解释基本上是犯罪构成解释，当然也包含量刑评价范围与评价方法的解释。从现象学上

分析，犯罪论体系必须受制于建立在特定社会伦理价值取向之上的实定法，其理论建构必须反映实定

法核心的价值取向，正如欧阳本祺博士所指出：“新古典体系的历史贡献在于实现了犯罪构成体系的

方向性转变———犯罪构成体系从‘事实判断体系’转变为‘价值评价体系’。因为根据新康德主义，既
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然存在两个世界，一个是现实世界，一个是非现实的价值世界，那么犯罪构成体系相对于犯罪事实，自

然是非现实的价值世界。既然犯罪构成体系属于价值世界，其中的构成要件该当性阶层不可避免地

包含规范的构成要件要素；违法性判断的标准不能仅限于实证法，还应该寻找实证法以外的价值标

准；有责性的根据不再限于故意、过失等心理事实，规范责任论取代了心理责任论。”〔２６〕从德国学术发

展来看，对于构成要件的认识经历了一个从形式的、记述的认识到实质的、价值的认识。这种评价性

体系对罗克辛体系、雅各布斯体系具有重要影响，而这种转变则与实证主义、新康德主义、功利主义等

哲学思潮所蕴含的价值立场密切相关。

也因此，作为解释对象的不只是语言性的刑法文本，而且涵盖了一切复杂的、多样的对象性客观

存在。由此决定，刑法解释就不再是一种法寻找的方式，而直接是法正义的展现与确证，是对刑法“确

定性之墙”的裂缝的弥补，也是一种不断更新其内涵与论证其正义性的理由性解释，是一种法创造活

动。当然，有了这种定位之后，主体间性因此而在刑法解释学中获得了本体论的意义。那么，现代刑

法解释学又应该如何立足于主体间性正确地解释刑法呢？

四、主体间性的解释实践：以法律论证确保刑法解释结论的可接受性

　　 从主客观性到主体间性，是刑法解释方法论的重大转折，这具体体现为刑法解释对可接受性的努
力追求。刑法解释结论的可接受性意味着司法实践在遭遇罪与非罪、此罪与彼罪之临界点的疑难案

件时，应当借助于刑法解释主体在“不受宰割”的交谈、理解与对话的基础上，形成一种大体上能够为

各方接受的解释结论。这在价值判断多元化时代，对于增进刑法权威、强化民众对刑事司法的认同和

减少“信访不信法”数量具有重要意义。

（一）把可接受性作为刑法解释的目标

可接受性是“主体间性”这一法哲学术语在刑法解释层面的规范表达，两者虽属于不同术语，但又

相互关联、互为牵涉，且都是对法正义的追寻活动。只有立足于主体间性的刑法解释，才会把追寻刑

法解释结论的可接受性作为一种制度努力。反过来，重视刑法解释结论的可接受性，乃是把主体间性

作用于刑法解释的实践活动。

长期以来，刑法理论重视刑法正式制度建设（包括对犯罪论体系的建构、刑法解释立场、方法与位

阶的建构以及法条竞合中刑法文本适用的建构等，以求能够得出惟一正确的结论），而比较轻视刑法

非正式制度建设，忽视刑法的政治性与道德性，以致于在出现疑难案件之时，我们更加倾向于维护法

律权威，而以司法强制力强迫被告接受某种司法裁决结论。这恰是问题之所在，因为随着社会转型时

期难办案件的增多以及价值多元化时代的到来，解释者在解释刑法之时，受到自己的知识背景、社会

阅历及价值立场等的制约，从而导致刑法解释经常陷入一种“公说公有理、婆说婆有理”的纷争局面，

而司法裁决又需要刑法解释的惟一性，这就带来了刑法解释多元化与司法裁决惟一性之间的矛盾。

此外，当在刑法解释多元化之时，如果我们又以领导意志、行政干预等方式武断地采用某一解释结论，

而不去关注刑法解释结论的可接受性，这就会发生错案，进而导致刑法认同危机，形成“信访不信法”

的司法难题。
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如果不能走出这个困境，刑法权威就会大打折扣。其实，刑法是一种关系性的存在，正如西原春

夫教授所指出，“在刑法的这张脸上，包含着被害人的父母、兄弟的悲伤与愤怒，包含着对犯人的怜悯

与体恤，也包含着对犯人将来的期望与祈盼；此外还一定包含着法官在充分理解犯人的犯罪动机的同

时又不得不对犯人科处刑罚的泪水”。〔２７〕 法律解释学视野下所追求的理性，不同于科学的、实证的

“理性”，它毋宁是一种“可接受性”意义上的合理性。〔２８〕 只是，这种合理性不仅体现为依据形式逻辑

发现法律，而且也体现为依据事实不断对规则的重新制定。在这里，有三个基本问题需要坚守。

其一，可接受性往往是刑法认同的资本。刑法认同意指通过民众对刑法的接受，促进刑法权威的

形成，而成为一种 “资本性”资源。基于认同的权威是刑法被遵守与接受的基石，〔２９〕也是刑法权威的

活水源泉。而相反，权威的缺失将是一种立法灾难，带来的结果必然是以力量的逻辑代替诚信的力

量。在认知心理学上，认同其实是人类的情感与理性共同作用的结果，当感情与理性都高涨时，产生

的意识形态的信任是惊人的，比如宗教领袖及其信徒、集权主义者及其追随者等。尽管司法不同于心

理测验，但透过心理学的结论，我们也大致能推导出信任在现代刑法中的功能。一方面，国家一般立

于公共利益来安排犯罪圈与刑罚结构，民众则有自利性的要求，这就产生了公共利益与个人利益之间

的对立关系。如何消除这种对立，争取刑法中的公众认同至为关键。另一方面，认同是一个社会的价

值体系，可以使合作更为简单。一个互相信任的社会比一个相互猜疑的社会更有效率，正像货币交换

比以物易物更有效率一样，信任也会为司法运行增添润滑剂，民众如果认同刑法，也会比抵触刑罚更

富有效率。事实上，无论何种类型的刑法，都在致力于永恒秩序的追寻。当刑法是正义的，且能为民

众谋取利益时，比如既维护了良好的治安环境，又重视保障人权时，民众对刑法的信任会增加；反之，

如果刑法只是秩序维护的工具，或者偏离民众的利益偏好时，民众必然会失去对其的信任。而一旦发

生信任危机，则会导致刑法权威的丧失。

其二，可接受性在社会生活中主要体现为民众的集体道德情感。成文法的稳定性、安全性与其自

身的不合目的性、模糊性相伴而生。由于刑法采纳了大量的简短词汇（盗窃、抢劫、抢夺、诈骗等），这

就不可避免地继承了法律用语的模糊性、多义性以及开放性的特质。而同时，刑法文本中大量的“情

节严重”、“造成严重损失”、“后果特别严重”等作为罪量的表述形式，虽然起着限制犯罪圈或加重处

罚的效果，但是，带来的问题是可操作性上存在着灰度较高、解释难以统一等弊端。这些问题在民众

法律意识不高的时代，并不会成为问题，因为民众往往是基于法律至为刚性的强制力被训化了，何去

何从都是法律说了算。但是，随着信息时代的到来以及近年来民众参与意识的提高，一些道德困境的

案件，或者说是情理、伦理与法律冲突的案件，由于不具有“逻辑上之必然”的特性，而是属于“可争辩

的”问题领域，使司法与道德之间那种“剪不断，理还乱，是离愁”的困惑乃至焦灼变得至为复杂。司法

实践也大抵如此，这几年中国司法一个极为热闹的场景是：无论是许霆案的无期徒刑判决，邓玉娇案

是否应被判处刑罚，抑或李昌奎案之死刑判决，民意都构成了对司法的强烈制约，并影响到刑事审判

的最终结果，甚至导致一种“生死两重天”的结果“闹剧”。
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其三，重视刑法解释的道德性。有种观点认为，以民意为合法外衣的道德对法律适用标准的人为

拔高、由民意流居不变所导致的道德标准随意化对司法具有不利影响，并且流居的民意以及由其所致

的道德标准的随意性也对司法的可预期性构成严重的挑战。如果放弃了规则约束，这种思路势必更

多诉诸于法官个人的道德情感，或者是民众不太稳定的愤怒或同情，或者是两者，因此很容易为个人

直觉或民粹正义所左右，很难保证法律的同等保护。〔３０〕 这种观点具有一定道理，但也存在着唯理主

义的致命缺陷。毕竟，法律实施包括正式制度与非正式制度之分，前者是人们有意识建立起来的并以

正式方式加以确定的各种制度安排，包括法律、政策等，它对维护法律权威和建构法律秩序具有重要

意义，后者如习俗、传统、道德伦理、意识形态等。在法律实施中，正式制度与非正式制度在秩序建构

中都具有重要作用，而非正式制度在难办案件解释中的意义更为重大。因为，一方面难办案件以作为

正式制度之一的刑法出现了解释的分歧，需要寻找法外的评判标准予以进一步权衡刑法之规范目的

是什么；另一方面，非正式制度就是这种评判的标准，正所谓，“长期以来的历史文化浸染，已经使非正

式制度成为中国社会构造的重要组成部分，成为社会的一个内在基础，非正式制度持久、广泛的影响

力的积重难返不仅压缩和排挤着正式制度的生存空间，而且其与法律秩序的内在不相容会造成法律

的移植中的路径依赖，会使社会秩序陷入低效率的‘锁定’状态”。〔３１〕 在这种非正式制度中，道德起着

重要的作用，民众的道德以其自身设定的正义标准，约束着难办案件的裁判结果，并决定着案件最终

的正义性。也因此，季卫东教授曾特别指出，“在目前的中国，更有碍司法独立和司法威信的与其说是

‘民间舆论对程序正义’，毋宁说是‘任意裁量对程序正义’的构图”。〔３２〕 就此而言，把司法权威的降

低完全归结于司法对民意的迁就是不客观的。

（二）以正当性论证确保刑法解释结论的可接受性

当然，如何实现刑法解释的可接受性，这是一个刑法解释的制度建构问题，也是一个刑法解释方

法转变问题。对此，美国是以宪政民主的方式，以认罪协商的模式解决司法实践中９０％左右的刑事案
件，并把其余１０％左右的案件交给陪审团去解决。中国并没有美国式的陪审团制度，我们必须要强化
一种论证性的刑法解释。

在当下，概念法学因脱离了社会生活和否定价值判断而鲜有学者主张，而更多的学者是坚持德国

法律论证大师阿列克西的观点。“不仅法律语言具有模糊性，规范之间有可能发生冲突，而且可能存

在这样的事实，即有些案件需要法律上的调整，但却没有任何事先有效的规范用于调整。同时，在特

定案件中，所作出的裁判有可能背离规范的条文原义。”〔３３〕由此决定，当代法学已经超越了概念法学，

当代解释学也已超越了认知诠释学建构的主、客体二分范式，正如考夫曼（ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｘｎａｎｎ）所说，
“法律发现实质上表现为一种互动的复杂结构。这种结构包括着创造性的、辩证的，或许还有动议性

的因素，任何情况下都不会仅仅只有形式逻辑的因素，法官从来都不是‘仅仅依据法律’引出其裁判，

而是始终以一种确定的先入之见，即由传统和情境确定的成见来形成其判断”。〔３４〕 超越法律发现而

重视法律创造也存在风险，这是一种任意解释的制度风险，而且缺乏刑法文本这一判断标准，法律创
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造亦完全可以成为一种“无底盘上的游戏”。

怎么办？这就需要借助于法律论证理论。法律论证理论是一种以论证作为基础的法律解释分析

工具，它通过合乎逻辑、事实或理性等的方式，来证明刑法解释的正当性。法律论证理论是在西方法

学“解释学转向”以后，学者们在实践理性、商谈理论等基础上拓展出的法学新领域，它主张以事实和

逻辑为论据，在主张－反驳－再反驳的“主体间”的论证过程中，通过说服和共识的达成来解决解释中的
争议。〔３５〕 正如阿尔尼奥（ＡｕｌｉｓＡａｒｎｉｏ）所指出的，“从其最简单的意义上，对话的出发点是，Ａ和 Ｂ就
某个解释的问题发生分歧。这种分歧可能是语言上的，也可能是实质上的（或者二者都是）。当他们

运用同样的语言表达来指示不同的事态或者就同一事态运用了不同的语言表达，即出现了语言上的

分歧。如果这些人不顾所运用的用语，就由语言所表达的主题（事态）采取了不同看法时，这就是实质

分歧（ｍａｔｅｒｉａｌｄｉｓａｇｒｅｅｍｅｎｔ）”。〔３６〕 而按照哈贝马斯（ＪüｒｇｅｎＨａｂｅｒｍａｓ）的理解，在一个价值判断多元化
的时代，“规范共识必须从一种由传统确定的共识转变为一种通过交往或商谈而获得的共识”。〔３７〕 刑

法解释学就在于借助于刑法语言，把“‘论证的前提’理解为合意的对象”。〔３８〕 就此而言，法律论证在

于追求司法裁决的主体间性。

刑法解释作为一种追寻法正义的创造活动，其存在着的价值在于以保护法益为指导，使行为的违

法性与有责性达到值得科处刑罚的程度，从而将字面上符合构成要件、实质上不具有可罚性的行为排

除在构成要件外。〔３９〕 而如何实现这一目标并避免陷入任意解释的制度风险，则主要是一个论证问

题，即通过理由诠释获得一个各方讨论者大体上可以接受的解释结论，这就是法律论证理论相对确定

的支点。毋庸置疑，“明希豪森困境”是法律论证中的普遍难题，这不是“大前提－小前提－结论”之形
式逻辑本身就可以解决的。因此，我国有学者主张，“法律论证作为一个理性的实践活动，有两条基本

线索：一条是主线，即按照法律规则效力的逻辑层次论证法律以及法律决定的合法性；另一条则是复

线，即为法律论证本身的合法性提供以论证规则为内容的理性讨论程序”。〔４０〕 笔者同意这一观点并

认为，合法性不仅要存在，而且必须要以看得见、大家都能够感受到的方式存在。这正是法律论证理

论的贡献，它试图建立以民主商讨和开放性为基础的逻辑推论理论，刑法解释正是在这种“论争－共
识－再论争”的理性讨论程序中，得以确保自身的合法性。与此同时，司法判决及支撑其存在的刑法规
范，也是在这一过程中被民众认同，并在追寻合理性的过程中确立自身的权威。

刑法解释的目标在于达成共识，但解释的分歧却成为常态，甚至出现了越解释越麻烦的局面，因

为各种解释都是对刑法文本之内涵与意义的深挖掘，若法学家采用的解释立场不同，则会导致运用不

同的刑法语言去描述刑法规范的本来面目及其适用规则。如前所述，不仅学界对许霆案的定性有无

罪说与有罪说之分歧，在有罪说中又有盗窃说、侵占说、诈骗罪、信用卡诈骗罪等主张，即使主张同一

种犯罪认定，其理由也差异较大，有从量刑反制定罪理论出发主张构成侵占罪，也有学者从刑法规定

本身得出许霆应构成侵占罪，并且每个法学家都在意识上把自己的学说宣布为“正宗”，这意味着法律
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规范的“确定性之墙”出现了深深的裂缝。〔４１〕 如何弥补这种“确定性之墙”的裂缝，法律论证理论的重

要意义就凸显出来。在法律论证理论看来，既然价值判断是多元论的，人们应该生活在一个多元的世

界中，人们在为某一解释结论进行辩论时，必须要考虑到不同听众（读者）的感受，这种辩论必须符合

价值共识而不是形式逻辑的原则，并且法律论证主张通过对话、辩论来说服听众相信自己提出的命

题，在多元理论竞争中争取最大支持而成为学术共识，因而是化解刑法解释分歧的有效途径。〔４２〕 可

以说，法律论证是通过提出一定的理由来证明某种刑法解释的合法性与合理性，这又是追寻刑法解释

之主体间性的必然选择。

在主体间性中，我们可将立法者原意、文本含义与民众接受理解为刑法解释的三大参数，它们是

任何刑法解释学都必须正视的，只是侧重点不同。在早期刑法解释学中，刑法解释更多的是对立法原

意的追求，这包括两个基本方面。一是对刑法文本进行语言分析，以求得文本的字面意义。二是由于

文字本身可能产生理解上的歧义，解释者尚需进一步再现立法者的原意。问题在于：其一，立法者的

原意是什么，这本就存在重大分歧；其二，如何在解释中排除解释的主观立场而阐释立法者的原意，这

也是一件难以做到的事情；其三，通过心理方法获得的解释结论难道就是立法原意吗，这本就难以自

圆其说。后来，刑法解释中的客观主义异军突起，主张刑法解释应该实现刑法文本的“与时俱进”。正

所谓“主观为自己、客观为他人”，客观主义所遵循的是“变革的哲学”，它公开承认法的实用主义，能

够紧贴社会现实，释放刑法解释的社会效果。更为准确地说，客观主义在于挖掘刑法文本的意义，但

刑法文本的意义不是先于理解而存在于文本中，它事实上是解释者在自己的视界中所领悟到的意义，

这就既决定了刑法解释的主观性，又决定了刑法解释的多元性，更决定了刑法解释必然在交谈与理解

的基础上才能形成大体上能够为各方接受的解释结论。

不难看出，在法律论证的视域下，主体间性取代了主客观性成为解释的基础；解释成为了一种法

创造活动，单纯的法寻找不再属于法律解释的范畴；法正义是建立在交谈共识的基础上，而不是单纯

地“符合法律”。这都需要借助法律论证来实现。其实，法律论证理论并不否认刑法文本在刑法解释

中的限制作用，刑法解释当然不能离开文本而进行，而只是强调，一方面，刑法文本是由多个概念所组

成，并通过规范语言对此予以表达，在规范语言之下必然暗含着规范目的，如何挖掘这种规范目的则

非形式逻辑所能企及，而是包含着利益衡量、政策判断与道德诉求等实质理由；另一方面，由于刑法文

本本身具有模糊性，会出现诸如持枪抢劫、行凶、暴力等模糊的词汇，因此在刑法解释中，我们必须要

面对“一千个读者，就有一千个哈姆雷特”的解读困境。怎么办？这就需要诉诸刑法解释的主体间性。

在价值多元化时代，具有可接受性的刑法解释，既不是与刑法文本之含义相吻合的东西，因为解释者

根本无法从刑法文本中去“发现”与论证规范的“正确”含义是什么；也不是简单的各方的一致意见，

刑法解释的可接受性并不能完全以“一致意见”表征，因为某种解释结论完全可以在领导意志或行政

干预下形成错误的“一致看法”。只有立足于刑法解释的多元化，并以程序主义进路为多种刑法解释

结论之间开辟理性商谈的制度通道，并由不同解释主体在“不受宰割”的对话、交谈与理解基础上而形

成一致意见，才能够成为具有可接受性的刑法解释。

对此，我们应特别意识到，主体间性在刑法解释无能为力的地方，引发了人们对于刑法解释本体
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论的思考，这种探索与主客观性要回答的问题是不同的：前者追寻的是刑法文本的意义，后者关注的

则是关于刑法文本的含义。按照主体间性刑法解释论，解释不是解释者贴近被理解的刑法文本的活

动，而是解释主体自身的创造。因这一目标诉求契合了刑法解释的要求，因而成为刑法解释的标准。

就此而言，刑法解释不是正确把握刑法文本、发掘隐含于刑法文本中的固有意义的一种方式，而是意

义的创造与生成。〔４３〕 可能有人会担心，在无法治信仰无刑法权威的情况下，法律论证理论如何完成

说理。诚然，如果缺乏一种具有终结价值的基本原则和普遍作用的刑法文本，会给人们在说理时造成

“理在哪里”的困扰，但这只是表象，法律论证理论有助于说明理在哪里。其一，任何刑法解释都是主

观与客观、理性与非理性的统一，〔４４〕刑法解释应该是解释共同体共同论证的结果。论证需要权威而

非权力，这种权威是一种基于认同的权威而不是一种基于恐吓的权威，如何形成认同，则需要在对话、

理解的基础上，消除误解并形成共识。其二，刑法解释源于价值共识的形成，认知心理学的研究成果

表明，认知主体选择、把握、整合信息的速度、角度是存在个体性差异的，但这并没有从根本上取消不

同主体之间以及对“共同经验”的相互理解与认同，形成关于一般事实与价值事实的基本判断。〔４５〕 其

三，法律论证把刑法解释的可接受性依赖于一个立场获得支持的论辩的品质，把对“听众”（ａｕｄｉｅｎｃｅ）
的重视作为法律论证立论的出发点。不同意见的辩论最后都必然要以共同认可的价值标准来衡量各

自的合理性，这就需要建立一种超越主观主义与客观主义之争的程序主义的刑法解释目标观，法律论

证理论所倡导的在对话基础上达成共识，即是这种努力。

法律论证理论更凸显出判决结果的可接受性，当刑法解释引入法律论证理论之后，刑法解释的方

法与限度也就发生了重大转变：一是刑法解释并非法学家和法官的专利，而是存在着多元解释主体，

以避免出现精英话语压制大众意识的弊端，因而被法官采用的解释应该是解释者共同体所得出的解

释结论；二是刑法解释不再追求自然科学所言的惟一正确的结论，而是需要在与听众、普遍听众对话、

沟通的基础上，形成一个大体上能够为各方所接受的解释结论。这同时对具体的刑法解释实践有了

新要求。首先，把基于认同的司法权威作为刑事司法的目标追求，在充分听取各方意见、权衡各方利

益的基础上，得出各方大体上能够接受的解释结论，而不是单方面作出解释，并强制其他各方服从这

种解释结论。其次，刑法中存在大量的评价性概念，如行凶、不正当利益、以占有为目的、不及时等，在

刑法解释中，如果遇有这些评价性的不明确概念，刑法解释并不能满足于“甲说、乙说、随便怎么说”的

多元化局面，也不能仅以法学大家、名家的解释结论为正确结论，而是需要建构一种程序机制，在对

话、批判与反批判的基础上达成共识，寻找“惟一正解”。最后，刑事司法裁决应该改变“依据刑法……

判决如下”的强制模式和法条主义的逻辑思维，需要在裁判说理的基础上，告诉被告、被害人和一般听

众，为何如此判决而不是其他，以减少刑事判决这一“黑匣子”带来的弊端。

２０１２年１１月底，台湾彰化地检署以台湾地区“贪污治罪条例”第５、６条起诉了中正大学林昭任教
授。台湾嘉义地方法院２０１０年度诉字第４３０号刑事判决书认为，被告林昭任为中正大学化学工程系
教授，虽未兼任中正大学之行政职务，但被告林昭任于行为时，系担任中正大学化工系教授，并为建教

合作、国科会补助研究计划主持人，于办理其自身所负责之教学、研究计划事项，诈取中正大学公款总

计２６１７５４０元台币，自具不法所有之意图而诈取财物，属“贪污治罪条例”第５条第１项第２款公务员
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利用职务上之机会诈取财物行为。因此认定贪污罪成立。后台湾高等法院台南分院１９９９年度上诉
字第８３９号刑事判决书同样认定，林昭任于办理上揭采购、验收程序时，均为受中正大学依法授权，而
从事与中正大学有关采购公用器材之公共事务，属“刑法”第１０条第２项第２款后段之授权公务员，
构成贪污罪。２０１３年４月１２日，最高法院判决指出，“原判决关于林昭任犯公务员利用职务上机会诈
取财物十九罪（即原判决附表二所载）及林华经、赵庆宽共同犯公务员利用职务上机会诈取财物各一

罪部分均撤销，发回台湾‘高等法院台南分院’”。依据是“林昭任依据《科学技术基本法》规定承办

‘国科会’、‘工研院’等委托机关补助之科技研究经费采购事务，不适用《政府采购法》招标、审标、决

标之规定，非执行公权力行为之‘公共事务’，不具‘授权公务员’身份”。〔４６〕 而“最高法院”判决之所

以会发生重大转变，主要乃是之前组织的一场言辞辩论会，即由检察官、律师和学者针对这一问题进

行的沟通与辩论。这种解释结论的重大改变，其实就建立在主体间性的基础上，即不是仅依据检察官

的意见，而是在充分听取各方意见的前提下，得出一个能够为各方所接受的解释结论。

在刑法解释学中，探索刑法文本之含义或立法者原意的形式解释论与追求刑法文本之意义的实

质解释论一直处于尖锐的对立状态，这种对立的实质乃是刑法解释本体及其方法论的对立。鉴于任

何刑法解释方法都不足以对刑法解释的客观性提供担保，现代刑法解释学应定位于尽可能地提供具

有“可接受性”的解释，而非一种“符合刑法文本”的解释。同时，刑法解释根本上是说理，说理离不开

论证。或者说，既然刑法解释论在本体上是一种主体间性，那么，刑法解释就不是先见地存在于刑法

文本之中，而是在司法实践之中通过控辩双方的充分辩论、反驳或协商等，是法官在刑法文本含义澄

清的基础上对具体规范目的的诠释与论证。因此，我们应立足于哲学意义上的主体间性，把刑法解释

定位为一种法创造活动，并以法律论证实现刑法解释的可接受性。
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法律规制税收竞争何以可能
———基于我国省级预算单位的四重法律角色

叶　姗

摘　要：在各国预算体系中，“省”这一最高层级的地方预算单位承上启下，连结中央政府和省以
下地方预算级次，对地方经济与社会发展具有显著的引导、促进和保障作用。如果政府间税收竞争超

过合理限度，就有可能影响资源配置效率、破坏利益分配公平，法律规制税收竞争的必要性不言而喻，

而法律规制路径的设计则是一个世界性难题，亟需理论研究支持。就我国而言，省级预算单位交错充

当四重截然不同的法律角色：既包括省以下税收分成规则的制定者、县级基本财力保障政策的执行

者、省内税收竞争正当与否的裁判者等基于权力的角色，又包括省际或部省县税收竞争的参与者这一

源自权利的角色。法律规制税收竞争之所以可能，主要经由规范创制与行为限禁的复合路径，以系统

规制发生机理迥异的省内、省际和部省县税收竞争。改进税收分成规则可以避免税收竞争过度，而限

制或禁止有害税收竞争，则有助于维持税收竞争秩序。

关键词：税收竞争　省级预算单位　法律规制　法律角色　规范创制　行为限制

一、问题的提出

　　 自古以来，设置地方政府进行分级治理可以说是世界各国的通例，联邦制国家和单一制国家皆
然，但设置多少层级的地方政府是合适的、地方各级政府享有哪些权限、负责哪些事权却没有一致的

认识。我国设置的地方政府级次之多堪称举世罕见：１９８２年《宪法》规定了中央、省级（省、自治区、直
辖市）、县级（自治州、县、自治县、市）和乡级（乡、民族乡、镇）四级政府，自１９８３年起，绝大部分省级
政府派出机构“地区公署”发展成新的政府层级“地级市”。与之相应，我国《预算法》依据“一级政府、

一级财政、一级预算”的原则，设立了五级预算单位：中央、省级、地市级（设区的市、自治州）、县级

（县、自治县、不设区的市、市辖区）和乡级。２００９年启动、迄今未完成的省直接管理县财政体制的改
革（简称“省直管县改革”），试图将预算级次简化为中央、省级、县级三级。

自１９９４年实施分税制财政管理体制改革以来，经过２００２年所得税收入分享改革、２００３年出口退
税负担机制改革，我国逐渐形成“税收收入在中央和地方之间按税种按比例划分”的税收利益分配规

则。我国《预算法》确认了“国家实行中央和地方分税制”，决定开征新税种、推行税制改革的权力由

中央独享。于每一次税制改革而言，地方税收收益可能受到的影响都是中央决策时的重要考量因素，
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（１２ＳＦＢ３０３０）的阶段性研究成果。



尽量维护地方既得利益遂成为消除税制改革阻力的有效措施。“许多地方省级以下政府很少有自己

独立的税种和固定的收入来源，以共享税作为主要收入来源，分税制在很大程度上徒具形式。”〔１〕近

２０年来，中央和省的税收分成规则趋于稳定，但省以下的规则依旧各具特色，其主要原因在于，各省省
情不同，税源分布不均、财力保障各异。尽管省以下的规则变动不居，却始终左右着省以下政府的行

为选择。

本文的研究从剖析我国省级预算单位充当的四重法律角色入手，论证促使其合理创制税收分成

规则以避免税收竞争过度、限制或禁止其发起或参与不当税收竞争的法律规制路径。我国省级预算

单位包括３１个省级政府、５个计划单列市和新疆生产建设兵团，本文主要研究前两者。省级政府包括
省、自治区、直辖市：省是常规建制，自治区因少数民族聚居地方实行民族区域自治而设，直辖市因其

在政治、经济或文化方面具有特别重要的地位而设。计划单列市是“国家社会与经济发展计划单列

市”的简称，经济权限上与省平级，财政收支直接与中央财政挂钩。１９９３年底，国务院决定实行中央
与地方分税制，同时授权省级政府据此制定对所属市、县的财政体制。税收立法权集中在中央，省级

政府无权决定开征新的税种，因此，“中央政府必须制定一整套包括财力均等化在内的各项财政体制政

策、措施”，“中央政府必须放手让省级政府根据各省实际情况，自主决定、自主执行这些均等化政策”。〔２〕

省级政府和计划单列市政府都享有地方政府规章和规范性文件的制定权。依据我国《地方各级

人民代表大会和地方各级人民政府组织法》，省级人大、省、自治区的人民政府所在地的市和经国务院

批准的较大的市的人大享有地方性法规制定权。概言之，较大的市包括省、自治区政府所在地的市，

经济特区所在地的市和经国务院批准的较大的市。我国《立法法》规定，较大的市的人大及其常委会

享有地方性法规制定权，而较大的市的政府享有规章和规范性文件制定权。〔３〕 进言之，计划单列市

中，大连市、青岛市、宁波市属于经国务院批准的较大的市，厦门市、深圳市属于经济特区所在地的市，

均享有前述立法权。省级预算单位享有立法权，也可能制定影响省内、省与省、省与部或县之间财政

税收关系的法律规范。

近代以来，我国地方政府级次的设置可能考虑历史、文化、政治或经济等因素。民国初期，省的法

律地位不怎么突出，只是中央和县的联络机构，且附属于中央，没有独立的税源；１９２８年后，地方税收
的重心转移到省，县成为省的附庸；到了４０年代，地方税收的重心又转移到县，省财政并入中央。〔４〕

１９４９年起，实行大区、省、县、乡四级制，１９５４年后，改为省、县、乡三级制，１９６６年后，行政区划被严重
破坏，１９７８年起，实行省、县、乡三级制。２０世纪８０年代初，省与县之间设置了地区行政公署，后改成
地级市。与之相应，我国预算级次也不断调整：取消大区级财政的同时增设市县级财政；１９８４年起，建
立乡镇财政，逐渐形成四级地方预算，纵向财政层级明显过多，与大多数国家只有两级或三级预算不

同，例如，美国和德国的州和地方，日本的都道府县和市町村，法国的大区、省和市镇等。

·４９·

《比较法研究》　　２０１５年第１期

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

胡书东：《经济发展中的中央与地方关系———中国财政制度变迁研究》，上海三联书店、上海人民出版社２０１１年版，第１８０页。
［美］罗依·伯尔：“关于中国财政分权问题的七点意见”，张通、滕霞光整理，载吴敬琏主编：《比较》（总第５辑），中信出版社
２００３年版，第１８２页。
２０１４年９月公开征求意见的《立法法修正案（草案）》主张将第６３条第４款修改为：“本法所称较大的市是指省、自治区的人民
政府所在地的市，经济特区所在地的市、国务院已经批准的较大的市和其他设区的市。”有权制定地方性法规的较大的市将由原

先的４９个（国务院已经批准的有１８个）扩大到全部２８２个设区的市，其范围“限于城市建设、市容卫生、环境保护等城市管理方
面的事项”。

参见马寅初：《财政学与中国财政》（上册），商务印书馆２００１年版，第１６８、１８６页。



从各国宪法或财政基本法来看，单一制或联邦制国家都有可能实行财政联邦制，其核心是“哪些

财政上的职能和措施适合集中于中央，而哪些适合分散到地方”，〔５〕与政体未必保持一致。“税权集

中还是分散更好”没有标准答案，也没有统一的制度模式。在法国和日本，地方仅有权征收中央通过

法律规定的地方可以征收的具体税种；在德国，税收立法权基本属于中央；在加拿大，虽然联邦享有无

限的征税权，但各省也可以对收入征收直接税；在澳大利亚，州不能开征可能影响联邦主要税基的税

种，而只能开征零星的税种。从上述几个国家的税权分配模式来看，联邦制国家也可能不实行财政联

邦制。我国是单一制国家，税收立法权集中于中央，但事权却高度分散到地方，财力和事权不相匹配、

事权和支出责任也不相适应，由此，《中共中央关于全面深化改革若干重要问题的决定》（２０１３年）提
出了“要适度加强中央事权和支出责任……中央和地方按照事权划分相应承担和分担支出责任”，同

时，要“保持现有中央和地方财力格局总体稳定……进一步理顺中央和地方收入划分”。

在各国预算体系中，“省”这一最高层级的地方预算单位承上启下，连结中央政府和省以下地方预

算级次，对地方经济与社会发展具有显著的引导、促进和保障作用。在我国，国务院授权省级政府确

定省以下财政体制，形式上不享有税收立法权的省级政府可能履行好这一职责吗？我国的税收立法

权集中在中央，但地方政府体系的制度安排却通常是竞争性的，与中央政府的泛利性形成鲜明对照。

“上有政策，下有对策”的竞争模式无处不在，上下级政府、同级政府、甚至没有隶属关系的政府之间，

税收竞争比比皆是。税收竞争确实能够某种程度上促进经济增长、区域发展和制度创新，然而，如果

税收竞争超过合理限度，法律就有规制之必要。我国省以下地方政府承担过多的支出责任，这与省级

政府事实上有权决定省以下财政管理体制密切相关。在省内、省际或部省县财政税收关系中，省级预

算单位充当着不同的法律角色，如何诠释这些角色构成了法律规制税收竞争的基础。

二、规制的基础：四重法律角色交错

　　 我国省级预算单位的法律角色是由一系列税收规范性文件塑造的：它既是省以下税收分成规则

的制定者，又是中央制定的县级基本财力保障政策的执行者。中央考虑到县乡基层财政困难而专门

制定的财政政策，必须经由省级预算单位执行，才可能作用于基层财政。省与省管市、省直管县、省会

城市、省内计划单列市之间的财政税收关系，都缺乏有效的法律规制：没有形成稳定的税收划分规则，

也没有制定有效的争议解决机制。省级预算单位有权判定省内税收竞争是否过度，也有可能参与省

际或部省县税收竞争。省级预算单位可能交错充当规则制定者、政策执行者、竞争当否的裁判者和竞

争参与者等四重法律角色。

（一）省以下税收分成规则的制定者

现代国家可能实行财政联邦制或税收分成制，各国最高层级的地方预算单位享有的税收立法权

大小不尽相同，地方政府的级次、数量和规模也没有定规。例如，英国有４５个县级市或行政县，德国
有１６个州和３个直辖市，法国有２２个大区，日本有４７个一级行政区。〔６〕 税收立法权在中央和地方
之间的配置模式差异很大：中央或联邦政府可能将某一税种的开征权或部分课税要素的决定权分配
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给地方政府，省或州政府最有可能分享到较为宽泛的税收立法权，还可能取得省或州以下规则的制定

权。以美国为例，联邦和州的税收立法权相互独立且各成体系，财政年度起讫时间都有所不同：联邦

预算实行十月制，但有４６个州预算实行七月制。德国的联邦则保留了绝大部分税收立法权，“对于州
税收收入的分配以及州在联邦总税收收入中所能占有的份额问题，基本法坚持了地区收入的原则”，

“各州在财政能力方面继续保留的差距，应该……通过由联邦对那些财政能力较弱的州进行额外补贴

这一途径来取得平衡”。〔７〕

“各国政府间财政关系的具体制度，既要体现一般性经济原理所要求的基于本国国情的‘深思熟

虑’和‘自由选择’，又会受到一些特定历史事件所带来的持久影响。”〔８〕美国实行财政联邦制，联邦和

州都享有税收立法权。“联邦政府的基本课税权须由宪法授予，但州一级则无须这种规定。各州的课

税权被视为联邦立宪成员所拥有的主权，它是依据余权主义而保有的权力。然而，宪法也部分地通过

特殊条款，部分地通过司法部门对宪法中与税务有关的其他条款的应用，对各州课税权加以若干限

制。”〔９〕联邦对州的权力限制主要有以下几项：禁止各州对出口或进口产品、禁止对联邦政府的事项

征税，以及限制各州区别对待纳税人不同事项的权力等。美国宪法确立了立法、执法与司法三权分立

制衡的原则，同时，法官在裁判个案时可以创制规则，行政官员在解释或适用法律时也可以适当创制

规则。这里的“规则”，可援引美国《联邦行政程序法》的规定解释。“规则是指部分或全部有关部门

声明的普遍应用性或特殊应用性以及实施、解释国会制定法律或政策的预期效果。”〔１０〕

考察我国近２０年的中央税收规范性文件，不难发现，我国实行的是税收分成制，而不是财政分权
制。作为单一制国家，我国省级政府的法律地位表现在：“省政府完全是从中央政府那里获得它们的

权力和决策权，并且它们代表中央政府履行省内的职责”，“由于中央政府紧紧地控制了省领导的任

命，使得省领导很难发展出独立的力量来威胁中央”。〔１１〕 改革开放后实行经济分权，但财政分权显然

不适合单一制的中国。“财政分权是由中央政府向地方政府下放特定职责，包括履行这些职责所需要

的管理权限和财政收入”，“税收管理权限和支出责任的适当分配是一个极其复杂的问题”。〔１２〕 分税

制改革后，税收立法权高度集中在中央，省级预算单位有权决定税收利益如何分配，但无权决定税收

利益怎样取得。

我国行省制度源起魏晋南北朝时期，尚书省、中书省等中央行政机构在地方上设置的临时派出机

构，称为行省或行台，主要应付军事所需，事毕即撤；金朝出现部分非为军事需要而设的行省。自元代

以降，省就成为最高层级的地方行政单位：元代的中央行政机构名为中书省，最高层级的地方行政机

构称为行中书省；明清时期，省的法律地位依旧。〔１３〕 １９４９年后，除了最初几年有大区的行政建制外，
省一直是最高层级的地方预算单位，中央与各省的税收分成模式总是在调整。分税制改革终结了中
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央与各省分别协商税收分成制度的历史，转而实行统一的税收分成规则，“它将由原本地方各自为营

的混乱局面转化成为一个高效而可持续的竞争环境，刺激了区域经济的发展动力”。〔１４〕 对这一改革

最大的合法性质疑在于其仅仅依据一纸规范性文件———《国务院关于实行分税制财政管理体制的决

定》（国发［１９９３］８５号，简称“分税制决定”）就施行，而中央有权随时改变中央和地方的税收分成方式。
虽然“１９８５年全国人大授权国务院对有关经济体制改革和对外开放方面的问题必要时可以制定

暂行的规定或条例”仍然有效，但税收授权立法的效力却备受质疑。我国《立法法》第８条规定了立法
保留事项：财政税收的基本制度只能制定法律。除此，国务院和中央财税部门还可能制定诸多种类的

税法规范，“当政府颁布某项处理典型情况的普遍规则时，它也在一定程度上，类似地创设了法律。在

通常情况下，政府是能够根据规则行使权力的”。〔１５〕 无论是所得税分享比例调整、省直管县等根本性

改革，还是出口退税负担机制调整的应对性政策，都由国务院通过制定税收规范性文件作出制度性回

应。“在了解某一特定国家的税收政策时，除了要了解法律传统外，意识到税制在经济中的作用也是

非常重要的。”〔１６〕

党的十六届五中全会（２００５年）指出，“减少行政层级，条件成熟的地区可以实行省直管县的财政体
制”，《国民经济和社会发展第十一个五年规划纲要（２００６－２０１０）》提出，“理顺省级以下财政管理体制，
有条件的地方可实行省级直接对县的管理体制”，财政部《关于推进省直接管理县财政改革的意见》（财

预［２００９］７８号）设定的目标是：“２０１２年底前，力争全国除民族自治地区外全面推进省直接管理县财政
改革，近期首先将粮食、油料、棉花、生猪生产大县全部纳入改革范围”。减少预算级次、实行“省直管

县”是我国当前财政体制改革的重要措施。与绝大多数省级预算单位按照分税制决定的要求实行“省

管市、市管县”财政体制不同，浙江省一直实行“省直管县”财政体制，〔１７〕浙江模式可以说相当成功。

我国《预算法实施条例》规定：“县级以上地方各级政府应当根据中央和地方分税制的原则和上级

政府的有关规定，确定本级政府对下级政府的财政管理体制。”除了分税制决定外，《财政部关于完善

省以下分税制财政管理体制意见的通知》（财地字［１９９６］２４号）明确规定：“分税制体制必须落实到
市、县级，有条件的地区可落实到乡级，同时，必须将适当集中的财力用于解决财政困难县的工资发放

和其他必不可少的支出。”尽管国务院授权省级政府确定省以下财政体制，但是，《预算法》规定的“一

级政府、一级财政”实际上限定了省以下必须实行“省管市、市管县”财政体制，浙江省却独辟蹊径，依

据本省的情况继续施行自１９５３年起一直沿用的“省直管县”财政体制，而且设计了较为合理的超收分
成体制：以１９９３年为基数，各县市超收收入分别向省上交２０％、１５％、１０％、５％和０。自１９９５年起，浙
江就成为惟一解决了长期财政赤字问题的省份，而且，自彼时开始，年年都能实现财政平衡，其基层财

政平衡状况甚至优于自１９９１年起全省财政收入一直居全国首位的广东省。〔１８〕

（二）县级基本财力保障政策的执行者

分税制确立的“省管市、市管县”财政体制的弊端逐渐显现，其中，最突出的是县乡基层财政困难。
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经济管理权限。此后，权限下放到了更多的县市。

由于没有遵从中央部署，浙江省政府初期受到中央很大的压力，直到１９９７年，中央发现浙江省是分税制改革后惟一不欠发公教
人员工资的省份，浙江省政府的压力才开始缓解。



“各级政府之间完全独立的运行将会产生令人难以接受的结果。这种状况……使较低层次的政府处

于长期财政危机之中。这些问题都说明了政府间财政关系的重要性。”〔１９〕我国《预算法》规定的预算

体系过于复杂、纵向链条过长，“税权持续集中、事权不断下放”的倾向势必会使基层财政困难问题更

加突出。省级预算单位垄断着省以下税收分成规则的制定权，它如何行使这种权力，将直接决定下级

财政的财力充足程度。省级预算单位如何执行中央制定的县级基本财力保障政策，则直接决定政策

执行的效果。２００２年，国务院指出了发展目标：“充分调动各级政府增收节支的积极性，切实保证机
关事业单位工作人员工资的及时足额发放和基层政权的正常运转，逐步缩小辖区内地区间财力

差距。”〔２０〕

省会城市（或自治区首府）作为省级政府驻地，是省的政治、经济、文化中心，其基础设施建设和公

共服务质量必然受到重视，也正因如此，省会城市的城市规划和市政建设普遍高出其他省辖市或省直

管县一筹。“相邻两级政府间的财政关系总是由上一级的政府全权决定”，“这种安排赋予了省和省以

下政府确定财政关系的机动性，同时也导致各地区之间省以下财政体制的巨大差异性”。〔２１〕 这就不

难理解，省会城市为何总是在财政资金分配上占尽优势，省会城市无论位于经济发达的东部还是欠发

达的中西部，其雄厚财力都不是其他省辖市或省直管县所能比拟的。此外，省内计划单列市的税源本

身就比较丰沛，再加上其所享有的税收分成规则的制定权，必然能够筹集到足以提供高质量公共服务

的财政资金。

浙江模式提供了不同于分税制的实践经验：浙江省在确定市、县级收入基数的前提下，采取按税

种按比例分享的方法，划清省与市、县的收入来源，明确税收分成办法，同时实行“两保两挂”、“两保一

挂”财政政策；〔２２〕还提出“因地制宜建立起激励与约束相结合的发展和效率机制，调动乡镇政府增收

节支、确保收支平衡的积极性”、“统筹兼顾，适当向财政困难乡镇倾斜”等原则。〔２３〕 浙江省选择“省直

管县”财政体制合情合理，有效解决了基层财政困难问题，但它没有遵守分税制决定，是否合法呢？

“政府应当运用它所享有的经由征税而筹集资金的权力，并由此而为人们提供市场因种种缘故而不能

提供或不能充分提供的一系列服务。”〔２４〕笔者认为，公平分配税收利益才是财政体制选择的正当性依

据所在。

即使中央注意到基层财政存在财力水平较低、无法满足其基本支出需求等问题，专门制定了县级

基本财力保障政策，以增强基层财政的财力，但执行效果却取决于省级预算单位，这是最可能成事也

最可能败事的萧何式角色。“县级基本财力保障机制以县乡政府实现‘保工资、保运转、保民生’为目

标，保障基层政府实施公共管理、提供基本公共服务以及落实党中央、国务院各项民生政策的基本财

力需要”，省级财政必须“加大对基层的财力倾斜和支持力度”，〔２５〕然而，“省级财政存在着截留地方税
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收的现象，集中了相当的财权、财力，使省级以下政府缺少主体税种和相应的财权，进一步加剧了基层

财政的困难”。〔２６〕 如果省级预算单位不能合理地分配税收利益，基层政府必将因财力不足而过分积

极开发税源。

一般而言，省和省会城市的财力较为充足，但现实中却未必一定如此：从审计署对１８个省及省会
城市２０１１－２０１２年地方政府性债务的审计情况来看，“部分地区债务增长较快，有的过度依赖土地收
入和举借新债偿还”。〔２７〕 这就不难理解，地方政府为何如此高度依赖土地财政、为何如此迫切要求放

开地方政府债券发行限制。正因为可以通过高价出让国有土地使用权来筹集财政收入，市县政府一

直不是十分在意中央垄断税收立法权或省级预算单位主导税收分成规则的制定，而在决定是否举债

时也不会特别谨慎。省级预算单位确定省以下财政体制时，特别依赖地方主要官员的任期长度和地

方经济的增长前景，然而，政府间竞争的压力也有可能促使其采取截然相反的发展策略，〔２８〕因此，单

凭财政分权与否无法解释中国奇迹般的经济增长。基层政府自有财力普遍不足，即使有基于转移支

付和税收返还的财政资金补给，也不足以匹配其承担的事权，财力困境是其不当争夺税源的现实

动力。

中央专门制定的县级基本财力保障政策的保障范围和标准如下：“保障范围包括国家制定的工资

政策、民生政策，以及机关事业单位公用经费、地方津贴补贴等。前两项的保障标准按照国家统一规

定执行，后两项的保障标准依据各地区财力状况分省核定。”〔２９〕分税制改革后，财政支出结构中社会

性支出安排不合理的状况得到了显著改善，但是，经济性支出分权和维持性支出集权的进程明显偏

快，存在较大的问题。地方政府安排财政支出时有着偏向经济建设而不重视社会事业的习惯，此外，

财政投资在带动地方经济增长的同时，也给地方社会发展留下了很多现实难题。想要改善地方事权

负担过重的现状，必须采取措施改变支出责任过多依赖基层财政的局面，而适当上收事权，可以遏制

基层政府过分积极开发税源或不当争夺税源的冲动。省级预算单位诠释好政策执行者的角色，就可

能减少有害税收竞争。

（三）省际或部省税收竞争的参与者

省级预算单位可以左右中央制定的财政政策的实施效果，如果它们不配合，财政政策再有价值也

会在施行时大打折扣。“发展中国家和转型国家的税务官员面对的最为复杂的问题之一是如何决定

行政规则在解释和执行税法中的合适地位”，“因为行政必然有包括解释法律的自由裁量权……行政

机关为了执行法律或多或少会被授权制定有法律约束力的规定”。〔３０〕 省级预算单位有权解释税收政

策和税收法律法规，这可能与中央财税部门或其他省级预算单位发生冲突。浙江模式就是由浙江省

政府主导的，除了实行激励与约束相结合的超收分成规则外，其税收征管体制也极具特色———起初国

税和地税不分家，后迫于中央的压力不得不分家，转而实行地税与财政合署办公模式，都是行使财政

体制的确定权使然。

·９９·
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樊丽明、李齐云等：《中国地方财政运行分析》，经济科学出版社２００１年版，第６２页。
审计的１８个省中，债务增长率超过２０％的有４个省和８个省会城市，最高达６５％；负偿还责任的债务率超过１００％的有９个省
会城市，最高达１８９％；４个省和１７个省会城市负偿还责任的债务余额中，有５５％承诺以土地收入偿还。参见《国务院关于２０１２
年度中央预算执行和其他财政收支的审计工作报告》。

参见姚洋：《作为制度创新过程的经济改革》，格致出版社、上海人民出版社２００９年版，第３０－３２页。
国务院《关于县级基本财力保障机制运行情况的报告》（２０１３年）。
［美］Ｖ．图若尼主编：《税法的起草与设计》（第１卷），国家税务总局政策法规司译，中国税务出版社２００４年版，第６０－６１页。



同一法域内的税收竞争通常是各级地方政府行使税收管辖权的冲突所致，它可能是由财政分权

或税收分成引发的。“税收竞争基本上是一种税收政策或制度上的竞争”，是指“不同辖区政府之间为

了各自的利益最大化而动用税收手段进行的制度内和制度外的角逐行为及其博弈过程”。〔３１〕 如果政

府间税收竞争超过合理限度，就有可能影响资源配置效率、破坏利益分配公平。“财政竞争对我国地

方政府行为进而对地方政府规模和结构具有重要影响，但总体上并不利于我国地方政府行为理性化

以及地方政府规模和结构优化，因而需要采取相关措施加以校正。”〔３２〕财政分权或税收分成都会使地

方政府产生相对独立的税收利益诉求，地方政府必然竭力开拓或争夺税源。“税收竞争是指由于税基

的辖区间流动而产生的政府间互动”，“起因是彼此独立的辖区通过对流动的税基征税以为各自的公

共支出筹资”。〔３３〕

税收应收尽收的合理性几乎不需要解释，但税收应收不收是基于怎样的考虑呢？前者可能引起

争夺税源的积极冲突，后者则可能引发放弃税收的消极冲突，上述冲突都属于税收竞争。适度的税收

竞争有益于经济增长、社会发展，但是，过度的税收竞争会影响公共物品供给质量，进而降低资源配置

效率。税收竞争可能发生在省内、省际或部省县之间，省级预算单位通常比较少与中央政府或其下级

预算单位发生纵向税收竞争，但可能与中央财税部门发生斜向税收竞争，也可能与其他省级预算单位

发生横向税收竞争。“我国斜向府际税收关系的稳定性差、规范性弱、变相性强，财税主管部门总是

行使被授予的征税权而占尽优势，地方政府总是下有对策，在斜向府际竞争中争取利益的最大

化。”〔３４〕省际税收竞争通常是省级政府太过热衷于争夺税源所致，部省县税收竞争则与财力和事权划

分不合理密切相关。

分税制是对２０世纪８０年代地方保护主义泛滥和宏观经济不稳定的制度性回应，有效解决了中
央与地方激励不相容问题，但分税制的影响远不止于此：“分税制帮助加速了中国经济的市场化、工业

化和资本积累的进程”，“中央政府开始从地方政府的增值税增长中获得更大的分享比例，使得中央政

府的财力不断改善，不仅对实现宏观经济稳定的调控能力大大加强，而且有助于奖惩地方政府的作为

以及对结构改革的失利者进行补贴”。〔３５〕 省级预算单位享有省以下税收分成规则的制定权，也享有

税收法律法规中极少数课税要素的确定权，还有权解释税收法律法规、规章或规范性文件。省级预算

单位和中央财税部门在解释税法时也可能发生税收竞争，如国家税务总局明确原油以外的“其他原

料”需要缴纳消费税，由于这种解释可能使消费税征收范围扩大到化工产品，山东省国家税务局解释

为暂按“其他原料油”掌握，但总局再明确这是指“除原油以外可用于生产加工成品油的各种原

料”。〔３６〕
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省际税收竞争通常发生在省级政府之间，典型事例是三峡水电站的税收如何在重庆市和湖北

省〔３７〕之间分配的问题。国务院最初规定的税收分配安排是“三峡电站投产后缴纳的税款，留给地方

的部分，按照淹没土地（含坝区用地）比例分配给湖北省、四川省政府，用于三峡库区建设”，〔３８〕后修改

为“三峡电站投产后缴纳的税款依法留给地方的部分，分配给湖北省、重庆市政府，用于支持三峡库区

建设和生态环境保护”。〔３９〕 三峡水电站的税收征管模式分成三个阶段：第一，２００３年第一台机组发电
前的电站建设阶段，税收由湖北省属地征管，收入进湖北省库和中央国库；第二，２００３年至２００９年全
部完工阶段，增值税地方分享部分和城市维护建设税、教育费附加，按照三峡工程综合淹没实物比例

分配，重庆市为８４．３３％，湖北省为１５．６７％。营业税、资源税、房产税实行属地征管，收入进湖北省
库。企业所得税全部留给中国长江三峡工程开发总公司，作为三峡工程建设基金；〔４０〕第三，２００９年至
今。财政部就跨省区水电项目税收分配问题，明确了“以地区间平等协商为主，经协商难以达成一致

意见的，经有关省申请，由财政部参照本意见研究办理”的原则，规定“对纳入跨省区分配范围的税收，

按照因素法测算省区间分配比例”。〔４１〕 湖北省和重庆市税务部门分别向国家税务总局阐明其对原先

的税收分配安排的态度：湖北省称其不符合属地征收原则，主张恢复；重庆市则称其不违背属地征收

原则，主张维持。两省间未能达成一致。

（四）省内税收竞争正当与否的裁判者

省和省内计划单列市在财政上是平级的，且相互间是独立的，后者在行政上隶属于前者，与省会

城市、省内其他地级市同样属于省辖市。计划单列市和省会城市在综合经济实力和财力充足程度上

也许不相伯仲，但计划单列市只需要贡献给中央财政，省会城市则要贡献给省级财政、负担省内其他

财力不足地区。省会城市的财力普遍好于一般的地级市，因此，总是处于税收留存比例偏小且财政转

移支付责任偏重的状态。计划单列市和省内其他地级市、省直管县之间还可能存在税收合作或对口

支援关系。此外，省和省内国家级特殊区域〔４２〕的财政关系也很复杂，例如，经国务院批准，深圳前海

深港现代服务业合作区的管理机构享有相当于计划单列市管理权限的政策。〔４３〕 上述特殊区域享受

的税收优惠就可能诱发税收竞争。如珠海市将新落户横琴新区的企业分为横琴属地企业、横琴跨区

总分机构企业和市内迁移企业，规定了不同的税收分配规则，包括独享、按３０％∶７０％或１０％∶９０％的
比例分成等。〔４４〕

税收立法权集中于中央的前提下，想要获得足以匹配事权的财力，地方政府必然要在税源开发和

争夺上大做文章。开发税源取决于经济有效增长，而争夺税源则依赖于税收优惠政策。《全国税政实

施要则》（１９５０年）就规定了税收优惠确定权主要由中央掌握，《税收征管法》强调“不得违反法律、行
政法规的规定，擅自作出减税、免税的决定”，财政部、国家税务总局更是发布了一系列收紧税收优惠
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宜昌市《关于进一步调整和完善分税制财政管理体制的决定》（宜府发［２０１１］１号）规定，三峡集团公司所属企业的全部税收
（增值税、营业税、企业所得税和个人所得税地方分享部分）属于市级收入。

《长江三峡工程建设移民条例》（国务院令第１２６号，已废止）第３１条。
《长江三峡工程建设移民条例》（国务院令第２９９号）第４６条。
财政部《关于三峡电站税收分配有关问题的通知》（财预［２００３］７号）。
财政部《关于跨省区水电项目税收分配的指导意见》（财预［２００８］８４号）。
国务院批准设立上海浦东、天津滨海、重庆两江、浙江舟山群岛、甘肃兰州和广州南沙等国家级新区，以及中国（上海）自由贸易

试验区、实行特殊先行先试政策的深圳前海深港现代服务业合作区等。

国家发展改革委《关于印发前海深港现代服务业合作区总体规划的通知》（发改地区［２０１０］２４１５号）。
珠海市《关于新企业落户横琴新区后有关税收分配管理问题的通知》（珠府办［２０１１］５４号）。



确定权的规章和规范性文件。尽管地方政府不享有税收立法权，但其执行税收政策、解释和适用税收

法律法规时的自由裁量权却是非常宽泛的，这使得其可能给予实质上的税收优惠，如按优惠折扣征税

或核定征税等。此外，地方政府还可能通过财政奖励、先征后返等方法同时实现预算收入目标和税收

利益减让的目的。

历史上，我国的中央与地方关系经历了无数次“集权－分权”的交替循环，从客观情况来看，税权集
中能够保持税收法律法规和税收政策的一致性，也可以兼顾地区间经济与社会发展失衡的现实状况。

我国《企业所得税法》（２００８年）将区域税收优惠改为行业税收优惠———重点扶持和鼓励发展的产业
和项目，同时，规定了“根据国民经济和社会发展的需要，国务院可以制定企业所得税专项优惠政策”

的概括性授权条款。国务院能够根据不同区域的资源禀赋、经济社会发展水平和其他特殊情况实行

差别性的税收优惠政策，例如，支持西部大开发、老少边穷地区扶贫开发、振兴东北老工业基地的税收

优惠政策等。想要享受税收优惠，既要符合财政政策中的形式性要件，也要考察纳税人是否具有享受

税收优惠的实质性理由。此外，地方政府还会考虑向中央争取原先适用于其他地区的税收优惠政策。

例如，四川省和重庆市经济委员会约定共同向中央争取享受国家振兴东北老工业基地优惠政策。〔４５〕

各国实行财政分权还是税收分成制度都有效率的考量，“征收和管理税款似乎是一项有着巨大规

模经济收益的实践，基于这个原因，将税收依赖于分权的各级政府来完成，常常可能面对无法避免的

实际成本”。〔４６〕 分税制改革的初衷源于中央财政捉襟见肘的情况，分税制的谈判过程异常艰难，而载

明谈判结果的“国发［１９９３］８５号”文件的法律效力层次如此之低，远远未能达到税收法定原则的要
求。分税制决定是一种实质意义上的税收体制法规范、具有一定的法律效力，尽管它没有通过税收法

律、行政法规等法律形式来规定，而仅仅属于税收规范性文件的范畴。此外，省级预算单位有权评判

省内税收竞争是否正当是毫无疑问的，但如果诱发税收竞争的原因是中央财税部门和省以下地方政

府各自制定的税收规范性文件之间的积极冲突，省级预算单位处理时通常会倾向于维护中央财税部

门的权威。〔４７〕

税收管辖权包括属地管辖权和属人管辖权，前者包括收入来源地或财产所在地，后者主要是居民

管辖权，而属地管辖权通常是税收征管中优先适用的原则。地方制定的税收优惠政策可能导致纳税

人选择变更纳税地点，从而引发税收竞争。省级预算单位裁决省内税收竞争的主要方法是裁定税收

管辖权的归属，我国现已初步确立由行政机关来协调辖区内税收征管权冲突的机制，我国《税收征管

法》第５条第２款规定：“地方各级人民政府应当依法加强对本行政区域内税收征收管理工作的领导
或者协调，支持税务机关依法执行职务，依照法定税率计算税额，依法征收税款。”与此不同，有些国家

不是由政府来裁定税收管辖权冲突，如《德国税收通则》第２８条“管辖权争议”规定，“多个税务机关
均认为其具有管辖权或没有管辖权时”，“由具有共同业务管辖权的监督机关就属地管辖权作出裁

定”。〔４８〕 于我国而言，判定税收竞争正当与否的权力能否不配置给行政机关，而考虑置入司法裁判架

构呢？
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三、规制的路径：规范创制与行为限禁

　　 省以下税收分成规则的构建很大程度上决定于省级预算单位的意思，而中央制定的财政政策能
否有效实施也依赖于其意志，至于省级预算单位怎样开展省际或部省税收竞争则根源于其意向，同

时，能否有效化解省内县际或部省县税收竞争则取决于其意愿。法律规制税收竞争之所以可能，主要

经由规范创制与行为限禁的复合路径。规范创制路径经由合理设置预算级次、公平划分税收收入和

科学整合转移支付来实现，行为限禁路径则通过构建税收协调机制或置入司法裁判架构来解决。对

发生机理迥异的省内、省际和部省县税收竞争而言，无论是改进税收分成规则，抑或限制或禁止有害

税收竞争，都有助于维持税收竞争秩序。

（一）规范创制：避免税收竞争过度

在我国，“税收方案由政府引进并可望以基本不变的形式得到通过”，而不像另一些国家，“税收政

策基本上被认为是一种立法上的特权，行政提议不过是立法上的税收考虑的出发点”。〔４９〕 考察我国

税法规范，除了税收法律法规外，还要重视规范性文件中所载的税收政策。分税制决定没有明确省以

下必须实行分税制，只是省级政府据此制定对所属市、县的财政体制。１９９６年，财政部要求地方税收
入分配应充分考虑县级财政困难，尽量按税种划分收入，充分调动基层财政组织收入的积极性；省级

政府必须保护各级财政培养财源和组织征收两税的积极性，承担调节辖区内地区间财力差异的职

责。〔５０〕２００２年底，财政部明确了适当增强财政困难县乡的财力、省以下财力调整主要通过增量进行
等原则，省以下地区间人均财力差距较小的地区，要适当降低省、市级财政收入比重；反之，则要适当

提高；省、市级财政不得将因完善体制增加的收入用于提高本级财政支出标准或增加本级财政

支出。〔５１〕

以下重点分析近几年六省制定的有关税收分成规则的规范性文件，可谓各具特色：既有浙江省概

括精要的分成规则，又有内蒙古、广东、湖北等省区巨细无遗的分成规则。尽管差异甚大，但有以下几

方面的共性：第一，税收按税种、按比例分成，通常分为省本级收入、市县收入和省市共享收入；第二，

基层财政较为困难的，划分给省本级收入更多、省市共享收入中省分享比例更大；第三，注重建立税收

增量分享机制，调动基层财政促进税收增收的积极性；第四，省级预算单位根据客观情势变化适时调

整税收分成规则。此外，由于各省经济发展步调不同、税源差异较大，不仅同期的静态规则不尽相同，

规则变动的方向也往往大相径庭。除了整体改造税制外，也有局部调整的做法，如四川省“将印花税、

契税省级分享部分下划市县”，且“将省级企业所得税、市县企业所得税地方分享部分统一实行按比例

分享”。〔５２〕 “法律制度中起作用的准则不是原则或抽象的标准。法律使用的是更实际的规则”，“规则

的一个关键职能是指导行为”。〔５３〕 规范创制路径强调的是定分止争、防患于未然。
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表１　山东省关于进一步深化省以下财政体制改革的意见（鲁政发［２０１３］１１号）

省级收入 市、县收入

跨区域经营特殊企业税收，包括中石化胜利油田分公司

增值税和石油（天然气）资源税、电网企业所得税和增值

税、高速公路及铁路运输企业所得税和营业税地方分享

部分，以及中央财政划转的跨省市总分机构企业所得税

一般企业营业税、企业所得税、个人所得税以及石化企

业增值税，胜利石油管理局增值税，电力生产企业增值

税和企业所得税，国家开发银行山东分行、高速公路和

铁路运输企业城市维护建设税和教育费附加

省市税收增量分享机制

收入项目 省级分享 市县分享

增值税、营业税、企业所得税（含退税）、个人所得税、资源税、房产税、城镇土地使用

税、土地增值税、耕地占用税和契税收入比核定的收入基数增长部分
１５％ ８５％

耕地占用税（２０１３－２０１５） ０ １００％

表２　海南省关于进一步调整完善分税制财政管理体制的通知（琼府［２０１２］７２号）

省级收入 市、县收入

金融保险业营业税，中央财政通过调库分配我省的跨省市总分机构企

业所得税收入，储蓄存款利息所得税地方分享部分

资源税、印花税、车船税、耕地占用税、烟

叶税

省与市、县共享收入

收入项目 省级分享 市县名称 市县分享

增值税（地方２５％部分）、营业税（不含金融保险业）、企业所得税（地方
４０％部分，不含中央财政通过调库分配我省的跨省市总分机构企业）、
个人所得税（地方４０％部分，不含储蓄存款利息）、城市维护建设税、房
产税、城镇土地使用税、土地增值税和契税

４５％ 海口市 ５５％

３５％ 三亚市、洋浦 ６５％

２５％ 其他市、县 ７５％

表３　内蒙古关于进一步完善自治区与盟市财政管理体制的意见（内政发［２０１１］１４２号）

自治区收入 盟市收入

内蒙古集通铁路（集团）公司、电力（集团）公司集中缴纳的增值税２５％部分，城市维护
建设税和教育费附加收入

中央财政按比例定期划转我区的跨省市总分机构企业所得税待分配收入

内蒙古电力（集团）公司、集通铁路（集团）公司、高等级公路建设开发公司、新华发行

集团公司、盐业公司、民航机场集团公司的企业所得税４０％部分

工商银行、农业银行、建设银行、中国银行、农业发展银行、国家开发银行的内蒙古分

行，人寿保险公司、人民财产保险公司的内蒙古分公司，内蒙古集通铁路（集团）公司

集中缴纳的营业税、城市维护建设税和教育费附加收入

城市维护建设税（不含自

治区级收入规定的城市维

护建设税）、房产税、印花

税、城镇土地使用税、土地

增值税、车船税、耕地占用

税、契税、固定资产投资方

向调节税、烟叶税

自治区与盟市共享收入分享比例

收入项目 中央分享 自治区分享 盟市分享

增值税 ７５％ ７．５％ １７．５％

营业税 ０ １０％ ９０％

企业和个人所得税 ６０％ １０％ ３０％

资源税 ０ ６５％ ３５％
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表４　湖北省关于进一步调整和完善分税制财政管理体制的决定（鄂政发［２０１０］６４号）

省级收入分享比例

收入项目 中央分享 省级分享

铁路运输企业、国有邮政企业、工商银行、农

业银行、中国银行、国家开发银行、农业发展

银行、进出口银行、中央汇金投资公司、建设

银行、建银投资公司、石油天然气股份公司、

石油化工股份公司、海洋石油天然气企业等

缴纳的企业所得税以及铁道部缴纳的铁道

营业税、各银行总行和保险总公司缴纳的金

融保险营业税

１００％ ０

中央财政调库划转的跨省市总分机构企业

所得税地方分享部分，中央核定我省个人储

蓄存款利息所得税省级４０％部分，铁路、高
速公路等另有规定由省直接集中征收有专

项用途的税收

收入项目 中央分享 市县分享

增值税 ７５％ ２５％

企业所得税、

个人所得税
６０％ ４０％

营业税、房产

税、资源税、城

市 维 护 建 设

税、印花税、城

镇 土 地 使 用

税、土地增值

税、车船税、耕

地占用税、契

税、烟叶税和

其他税收收入

０ １００％

省级与市县共享收入分享比例

收入项目 中央分享 省级分享 市县分享

中央消费税、增值税增量返还 ／ ３２％ ６８％

表５　浙江省关于完善财政体制的通知（浙政发［２０１２］８５号）

省级收入

全省电力供应业企业缴纳的增值税２５％部分、企业所得
税４０％部分，全省银行及保险、证券、典当、担保、租赁、
信托等非银行金融企业缴纳的营业税６０％部分

中国移动浙江公司、沪杭高速浙江段等跨地区经营、集

中缴纳所得税等地方分成部分

市、县（市）级收入

增值税２５％部分
企业所得税４０％部分
个人所得税４０％部分

全省银行及保险、证券、典当、担保、租赁、信托等非银行

金融企业缴纳的营业税４０％部分

其他营业税、城市维护建设税、房产税、城镇土地使用

税、土地增值税、耕地占用税、契税

表６　广东省调整完善分税制财政管理体制实施方案（粤府［２０１０］１６９号）

省级收入分享比例 市县收入分享比例

收入项目 中央分享 省级分享 收入项目 中央分享 市县分享

地方铁路（三茂铁路总公司、广梅汕铁路总公司）

和南方航空集团公司运输营业税，金融保险业营

业税（不含各银行总行、各保险总公司集中缴纳

的营业税）；中央返还总分机构企业所得税；消费

税、增值税增量中央１∶０．３系数返还部分

／ １００％

增 值 税

（不 含 属

于省级收

入部分）

７５％ ２５％

电力增值税（维持原体制执行范围不变） ７５％ ２５％
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南方电网公司、中国电信广东公司、中国移动通

信集团广东有限公司、广东电网公司、广东中烟

工业有限责任公司和省粤电集团有限公司企业

所得税

６０％ ４０％

省级与市县共享收入分享比例

收入项目 中央分享 省级分享 市县分享

企业所得税（不含属于中央和省级收入部分）、个人所得税（含利息所

得税）
６０％ ２０％ ２０％

营业税（不含各银行总行、各保险总公司集中缴纳的营业税以及属于省

级收入部分）、土地增值税
／ ５０％ ５０％

中央和省税收分成规则的变动是促使各省的规则进行调整的主要原因，但调整的方向却未必是

同向的，省与地级市、省直管县之间财力和事权的划分规则终究还是取决于该省的实际。省级预算单

位根据实际情况调整税收分成比例，例如，“在省级调控能力不减的前提下，将新增财力主要用于市、

县发展，进一步增强基层政府提供基本公共服务、推动科学发展的能力”。〔５４〕 尽管省级预算单位无权

决定是否开征新的税种或改变征收范围，但有权决定其依法取得的税收利益如何在省内分配，也保持

着很大程度的地方事务决定权。基层财政困难可以说是预算级次过多、纵向链条过长、事权过度分散

和税权过于集中等原因共同导致的，解决问题的关键在于省级预算单位如何在省内合理分配税收利

益。浙江模式即使没有按照分税制决定的要求，中央财税部门也很难当然判定浙江模式违法。浙江

模式的合理性来源于县域经济发展和县级财力保障的客观需要，实施效果之好甚至使其赢得了中央

的“默许”。

想要从根本上解决有害税收竞争的问题，还是应当考虑向省级预算单位适当分配税收立法权。

对实行财政分权制的国家而言，地方要么在中央制定的基本原则下享有较高程度的税收立法权，如日

本；要么保留所有不让渡给联邦的剩余税收立法权，如美国；当然，也有部分国家的地方只能行使较低

程度的税收立法权。在德国，“州的立法权限主要分布在授益行政、规划行政、媒体行政和扶助行政等

领域”，“一些州法上的税收法律具有调整经济的倾向，尤其是关于地方消费税和奢侈品税的税收法

律”。〔５５〕 在日本，“有关国家和地方之间分配税源的问题，不单纯是财政政策论的问题，而是涉及宪法

中的自治体财政权的问题”，“国家制定的地方税法在本质上属于标准法”，“如果某个自治体要依据

地方税法的规定征税的话，有必要再次在该租税条例中进行规定”。〔５６〕 在美国，《国内收入法典》

（ＩｎｔｅｒｎａｌＲｅｖｅｎｕｅＣｏｄｅ）仅仅是联邦税法典而已，各州都有自己的税法典。国民享有“用脚投票”的迁
徙自由，即便如此，美国各州之间也没有出现严重的税收竞争问题。可见，地方享有部分税收立法权

可以有效开发税源、均衡分配税负，有助于在根本上遏制税收竞争发生的可能性。

（二）行为限禁：消除有害税收竞争

分税制最大的成就之一是促使中央和地方都对征税产生了浓厚兴趣，它承认政府间税收竞争的
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江苏省《关于调整完善省以下财政管理体制的通知》（苏政发［２０１４］１２号）。
［德］罗尔夫·施托贝尔：《经济宪法与经济行政法》，谢立斌译，商务印书馆２００８年版，第３６４－３６５页。
［日］北野弘久：《日本税法学原论》（第５版），郭美松、陈刚译，中国检察出版社２００８年版，第２５２－２５３页。



客观存在，致力于通过制度来规制税收竞争，由此，奠定了税收长期超常增长的制度基础，也为经济社

会发展提供了中央和地方激励相容的税制环境。“地方政府在地区的经济增长中扮演了一个非常重

要的角色，他们那种寻求一切可能的来源进行投资、推动地方经济发展的热情在世界范围内也是罕见

的”，晋升锦标赛“提供了一种具有中国特色的激励地方官员推动地方经济发展的治理方式”。〔５７〕 地

方政府积极开拓税源，不仅是支持地方官员晋升的政绩，而且会提高公共服务供给能力、赢得广泛的

社会赞誉。“中央政府单方面强加它的决定给各省并改变政府之间的权力分配，就算不是不可能，也

逐渐变得更加困难”，“各省在它们的管辖权之内，对经济事务和某种程度的政治事务负主要责

任”。〔５８〕 如果省级预算单位有权决定如何取得、而不只是怎样分配税收利益，就能更有效地消除有害

税收竞争。与实行财政分权制的国家相比，不难发现，税收竞争的根本内因就在于整体税源不足。

省级预算单位与省内大型企业的关系也很特殊，典型事例是适用于所有企业集团的总部汇总纳

税制度：税收集中到非主要税源所在地的企业总部机构所在地，由此，产生所谓“总部经济”。〔５９〕 我国

《企业所得税法》规定，“居民企业在中国境内设立不具有法人资格的营业机构的，应当汇总计算并缴

纳企业所得税”，而非居民企业可以“选择由其主要机构、场所汇总缴纳企业所得税”。属于中央与地

方共享范围的跨省市总分机构企业缴纳的企业所得税，应当按照统一规范、兼顾总机构和分支机构所

在地利益的原则处理：“总分机构统一计算的当期应纳税额的地方分享部分，２５％由总机构所在地分
享，５０％由各分支机构所在地分享，２５％按一定比例由中央财政在各地间进行分配。”〔６０〕该规则试图
避免汇总纳税制度引发税源地和纳税地的税收竞争。为了吸引大型企业到辖区内投资，地方政府也

会竞相制定税收优惠或税收返还、财政补贴、经营贡献奖励等政策措施，然而，它们最容易超出合理限

度，应予以限制甚至禁止，以消除有害税收竞争。“地方政府不得在税法明确授予的管理权限之外，擅

自更改、调整、变通国家税法和税收政策”，“各地区、各部门不得以先征后返或其他减免税手段吸引投

资，更不得以各种方式变通税法和税收政策，损害税收的权威”。〔６１〕

省际税收竞争最典型的事例是跨地域能源供给，资源税由从量改为从价计征的改革有助于解决

西部能源大省和东部经济大省之间由来已久的税收竞争问题。当能源价格急剧上涨时，资源税从量

计征无法使煤气石油资源储量丰富的西部受益，为此，中央决定在新疆率先进行资源税计征方式改

革。中央决定对在新疆开采原油、天然气缴纳资源税的纳税人，按照５％的税率从价计征，〔６２〕由此，给
新疆带来了相当可观的税收收入：新疆２０１１年的资源税收入达到６５．０１亿元，而２００９年仅为１２２８
亿元。〔６３〕５％的税率是中央在“西部能源大省提出的８％－１０％”和“中国石油天然气集团公司、中国
石油化工集团公司等中央能源企业提出的２％”等建议中所作的折衷选择，明显低于国际上通行的
１０％到５０％的资源税税率。资源税从价计征其实没有什么技术障碍，由此，自２０１４年１２月１日起，
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〔６１〕
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周黎安：“中国地方官员的晋升锦标赛模式研究”，载张军、周黎安主编：《为增长而竞争———中国增长的政治经济学》，格致出版

社、上海人民出版社２００８年版，第１１３、１３５页。
同注１１引书，第３５页。
江苏、浙江、福建、江西、广东等省很多地级市制定了促进、鼓励、加快发展总部经济的规范性文件。

财政部、国家税务总局、中国人民银行《跨省市总分机构企业所得税分配及预算管理办法》（财预［２０１２］４０号）。
国务院《关于加强依法治税严格税收管理权限的通知》（国发［１９９８］４号）、《关于纠正地方自行制定税收先征后返政策的通知》
（国发［２０００］２号）。
财政部、国家税务总局《新疆原油天然气资源税改革若干问题的规定》（财税［２０１０］５４号）。
参见国家统计局网站相关年度的《中国统计年鉴》。财税［２０１０］５４号文是２０１０年６月１日发布的，新疆２０１０年资源税收入
３２．４７亿元不足以反映改革效果。



煤炭的资源税改为按照２％－１０％的幅度税率从价计征；原油、天然气矿产资源补偿费费率降为零，相
应将两个税目的资源税适用税率由５％提高至６％。〔６４〕 上述企业的总部和注册地通常设在北京、上海
等，西气东输管道工程的经营者———中国石油天然气股份有限公司西气东输分公司的注册地和管理

机构设在上海，〔６５〕都会使企业所得税、营业税等缴入东部经济大省。在西部能源大省和东部经济大

省之间重新分配资源税收益可谓消除省际有害税收竞争的协调性措施。

税收竞争本身是中性的，无所谓对错，“最重要的是，它能通过鼓励政策制定者采取明智的税收政

策来促进经济增长”，“就所有的意图和目的而言，税收协调的提倡旨在阻止由税收竞争引起的税率下

行压力”。〔６６〕 法律需要限制或禁止的是有害或称恶性税收竞争，经济合作与发展组织（ＯＥＣＤ）指出，
税收优惠政策有可被接受和不可被接受之分。有些国家认为，税收竞争和税制的相互作用可能产生

负面影响，但另外一些国家却不这么认为，因此，需要反对的是避税港和有害税收优惠政策。〔６７〕 税收

优惠政策可以分为激励性或照顾性的，“无论是哪种优惠，都是出于不同税收法律政策的考虑。而在

确定这些政策时，除了经济因素的考虑之外，主要需考虑主体及其行为是否具有公益性和公平性、是

否具有营利性等”。〔６８〕 与照顾性税收优惠的正当性很少受到质疑不同，激励性税收优惠通常更加容

易引发争议，这也是税收竞争的制度诱因。“由于其规则本身的复杂性，还因为税务机关要对由税收

鼓励的适用所必然引发的税务筹划采取反避税措施，税收鼓励使税收体制变得复杂化。”〔６９〕

税收的核心职能是组织收入和宏观调控，前者是基本职能，是财政之根本，而后者是延伸职能，是

经济之保障。税收优惠安排往往为了实现比筹集财政收入更重要的宏观经济社会目标或引导纳税人

从事国家鼓励的行业或实施其他行为。激励性税收优惠不以量能课税为基本原则，其合理界限主要

通过法律来确定。“税收只有在极少的情形中才被特别地用来代替规制”，但“税收造成的难题迥异于

与经典规制相伴的那些难题，这一事实正表明必须考虑将税收体制作为一个可能的替代性选择”。〔７０〕

如果税收的组织收入功能弱化、宏观调控功能强化，就更可能诱发税收竞争，法律规制税收竞争的行

为限禁路径主要通过构建税收协调机制或置入司法裁判架构来解决。“中央和地方关系纠纷在性质

上属于法律争议，因而必须建立司法性质的机构才能有效解决。建议在全国人大常委会之下设立中

央与地方法律审查委员会，专门负责处理中央与地方法律争议。”〔７１〕当然，与行政架构内的税收协调

机制相比，司法裁判架构的主张是长远的、根本性的制度安排，是解决问题最为理想的法律机制。

四、结论

　　 法律规制税收竞争的可能性，关键系于省级预算单位一身，其既是规则制定者、政策执行者和竞
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参见财政部、国家税务总局《关于实施煤炭资源税改革的通知》（财税［２０１４］７２号）、《关于调整原油、天然气资源税有关政策的
通知》（财税［２０１４］７３号）。
参见国家税务总局《关于西气东输管道运输业务营业税纳税地点问题的通知》（国税函［２００４］１４３４号）。
ＤａｎｉｅｌＪ．Ｍｉｔｃｈｅｌｌ，ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＴａｘＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ：Ｈａｒｍｏｎｉｚａｔｉｏｎｖｓ．Ｌｉｂｅｒａｌｉｚａｔｉｏｎ，ＢｒｉｅｆｉｎｇＰａｐｅｒｏｆＡｄａｍＳｍｉｔｈＩｎｓｔｉｔｕｔｅ，Ｎｏｖ．
２００９，ａｔ４．
ＳｅｅＯＥＣＤ，ＨａｒｍｆｕｌＴａｘＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ：ＡｎＥｍｅｒｇｉｎｇＧｌｏｂａｌＩｓｓｕｅ，１９９８，ａｔ１５．
张守文：《财税法疏议》，北京大学出版社２００５年版，第１４６页。
［美］Ｖ．图若尼主编：《税法的起草与设计》（第２卷），国家税务总局政策法规司译，中国税务出版社２００４年版，第１０１１页。
［美］史蒂芬·布雷耶：《规制及其改革》，李洪雷等译，北京大学出版社２００８年版，第２４２－２４３页。
张千帆：《国家主权与地方自治———中央与地方关系的法治化》，中国民主法制出版社２０１２年版，第３５７－３５８页。



争当否的裁判者，又是竞争参与者。地方政府过度依赖土地财政、地方债发行偿还日趋失控，彰显地

方财政收支结构严重失衡、基层财力远远不足以匹配事权等深层次问题。当前，税收体制法远未发展

成型，省级预算单位的地位更加举足轻重，近年的中央经济政策屡次提及“逐步健全地方税体系，赋予

省级政府适当税政管理权限”。在地方税税种由中央统一立法的前提下，应当赋予省级预算单位部分

非基本课税要素的制定权。“在中央规定地方税设立原则的基础上，赋予各省开征地方税的权力”，

“省以下财政体制应当由中央统一作出原则规定，明确收入分享的比例、省以下纵向和横向均衡的要

求，促进公共服务均等化”。〔７２〕 省级预算单位享有省以下税收利益分配的决定权，加上其将来可能分

享到的税收立法权这一如何取得税收利益的决定权，对税收竞争的影响更甚。省级预算单位如何演

绎这些角色，决定了税收竞争能否受到有效的法律规制：创制合理的税收分成规则可以避免税收竞争

过度，而裁定税收管辖权的归属及划定其行使的界限则可以有效消除过度的税收竞争。

ＷｈｙＩｓＩｔＰｏｓｓｉｂｌｅＴｈａｔＴａｘＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＲｅｇｕｌａｔｅｄｂｙＬａｗ？
ＢａｓｅｄｏｎＱｕａｄｒｕｐｌｅＬｅｇａｌＲｏｌｅｓｏｆＰｒｏｖｉｎｃｉａｌＢｕｄｇｅｔＵｎｉｔｓｉｎＣｈｉｎａ

ＹｅＳｈａｎ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ａｍｏｎｇｂｕｄｇｅｔｓｙｓｔｅｍｓｉｎｅｖｅｒｙｃｏｕｎｔｒｙ，ｔｈｅｈｉｇｈｅｓｔｌｅｖｅｌｏｆｌｏｃａｌｂｕｄｇｅｔｕｎｉｔｓｓｕｃｈａｓ

ｐｒｏｖｉｎｃｅｓａｒｅｅｓｓｅｎｔｉａｌｂｕｄｇｅｔｌｅｖｅｌｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＣｅｎｔｒａｌａｎｄｌｏｃａｌｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｓ，ａｎｄｈａｖｅｐｌａｙｅｄａｎ
ｉｍｐｏｒｔａｎｔｒｏｌｅｉｎｇｕｉｄｉｎｇ，ｐｒｏｍｏｔｉｎｇａｎｄｓａｆｅｇｕａｒｄｉｎｇｎａｔｉｏｎａｌｅｃｏｎｏｍｙａｎｄｓｏｃｉａｌｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ．Ｗｈｅｒｅａｓ
ｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｂｅｙｏｎｄｒｅａｓｏｎａｂｌｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｗｉｌｌｄａｍａｇｅｒｅｓｏｕｒｃｅａｌｌｏｃａｔｉｏｎｅｆｆｉｃｉｅｎｃｙａｎｄａｆｆｅｃｔｂｅｎｅｆｉｔ
ｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｆａｉｒｎｅｓｓ．Ｎｅｃｅｓｓｉｔｙｏｆｌｅｇａｌｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｉｓｗｉｔｈｏｕｔｒｅｄｕｎｄａｎｃｙ，ｗｈｉｌｅ
ｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆｌｅｇａｌｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｉｓａｄｉｆｆｉｃｕｌｔｐｒｏｂｌｅｍｔｈｒｏｕｇｈｏｕｔｔｈｅｗｏｒｌｄｔｈａｔｄｅｓｅｒｖｅｓｔｏｄｅｅｐｅｎｔｈｅｏｒｅｔｉｃａｌ
ｒｅｓｅａｒｃｈ．Ｐｒｏｖｉｎｃｉａｌｂｕｄｇｅｔｕｎｉｔｓｉｎｏｕｒｃｏｕｎｔｒｙｐｌａｙｆｏｕｒｋｉｎｄｓｏｆｄｉｓｔｉｎｃｔｌｅｇａｌｒｏｌｅｓ：ｍａｋｅｒｓｏｆ
ｔａｘｄｉｖｉｓｉｏｎｒｕｌｅｓｕｎｄｅｒｐｒｏｖｉｎｃｅ，ｐｏｌｉｃｙｅｘｅｃｕｔｏｒｓｏｆｂａｓｉｃｆｕｎｄｉｎｇｆｏｒｃｏｕｎｔｙ－ｌｅｖｅｌｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｓ，
ｉｎｔｅｒｐｒｏｖｉｎｃｉａｌｏｒｍｉｎｉｓｔｒｙ－ｐｒｏｖｉｎｃｅ－ｃｏｕｎｔｙｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｐａｒｔｉｃｉｐａｎｔｓａｎｄｊｕｄｉｃａｔｏｒｓｔｏｊｕｄｇｅｗｈｅｔｈｅｒ
ｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｉｓｆａｉｒｉｎｓｉｄｅｔｈｅｐｒｏｖｉｎｃｅ．Ｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｒｅｇｕｌａｔｅｄｂｙｌａｗａｃｈｉｅｖｅｓ
ｔｈｒｏｕｇｈｃｏｍｐｏｕｎｄｐａｔｈｓｏｆｃｒｅａｔｉｎｇｎｏｒｍｓａｎｄｌｉｍｉｔｉｎｇｏｒｐｒｏｈｉｂｉｔｉｎｇｂｅｈａｖｉｏｒｓｍａｉｎｌｙｉｎｏｒｄｅｒｔｏ
ｒｅｇｕｌａｔｅｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｉｎｓｉｄｅｔｈｅｐｒｏｖｉｎｃｅ，ｉｎｔｅｒｐｒｏｖｉｎｃｉａｌｏｒｍｉｎｉｓｔｒｙ－ｐｒｏｖｉｎｃｅ－ｃｏｕｎｔｙｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ
ｗｈｏｓｅｇｅｎｅｒａｔｉｏｎｍｅｃｈａｎｉｓｍｉｓｗｉｄｅｌｙｄｉｆｆｅｒｅｎｔ．Ｉｍｐｒｏｖｉｎｇｔａｘｄｉｖｉｓｉｏｎｒｕｌｅｓｍａｙａｖｏｉｄｅｘｃｅｓｓｉｖｅｔａｘ
ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ｗｈｉｌｅｌｉｍｉｔｉｎｇｏｒｐｒｏｈｉｂｉｔｉｎｇｈａｒｍｆｕｌｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｃａｎｍａｉｎｔａｉｎｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｏｒｄｅｒ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｔａｘｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ；ｐｒｏｖｉｎｃｉａｌｂｕｄｇｅｔｕｎｉｔｓ；ｌｅｇａｌｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ；ｌｅｇａｌｒｏｌｅｓ；ｃｒｅａｔｉｎｇｎｏｒｍｓ；
ｌｉｍｉｔｉｎｇｏｒｐｒｏｈｉｂｉｔｉｎｇｂｅｈａｖｉｏｒｓ

（责任编辑：杨琦萍）
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技术侦查措施合宪性审查中的动态平衡保障理论

田　芳

摘　要：科技的发展是一把双刃剑，它既可以使警察更快速地侦破案件，也可以使犯罪分子更方
便地实施犯罪。美国判例法发展出公民隐私权的动态平衡保障理论，强调技术中立原则，认为侦查技

术的发展不应改变公民隐私权与警察保障公共安全之间的平衡关系。我国新《刑事诉讼法》用专章规

范了技术侦查措施的适用范围和审批程序，但对什么是技术侦查措施予以了回避。技术侦查措施的

界定应从平衡公民基本权利和警察侦破案件能力两者之间的关系入手。

关键词：技术侦查措施　合理隐私期待　动态平衡关系

２０１２年新修正的《刑事诉讼法》用专门的章节对技术侦查措施的适用范围、对象、条件以及适用
程序进行了规范，还在一定程度上提供了对抗滥用技术侦查措施的救济程序。〔１〕 很多学者对之予以

高度的肯定，认为相关的法律规范体现了基本的法治原则，〔２〕这将改变我国侦查机关在司法实务中

一直使用技术侦查措施，但却缺乏法律明确授权的尴尬状态；改变我国刑事侦查过度依赖犯罪嫌疑人

的口供，刑讯逼供屡禁不绝的无奈状态；〔３〕实现既能提高侦查犯罪的效率又能有力地保障人权的双

赢目标。〔４〕 也有学者提到了我国规制中的不足，如技术侦查适用对象模糊，审批程序缺乏外部监督

等问题。〔５〕 无论是立法实践还是理论探讨，人们都注意到了对技术侦查措施实施程序控制的重要

性，〔６〕然而对于什么样的行为才构成法律所要求的需要严格审批的技术侦查措施这一前提性和实体

性问题，大家却有意或无意地予以了回避。根据相关的立法资料，当初立法机关曾试图将技术侦查措

施概念的内涵与外延予以明确规范，但由于种种原因，立法者放弃了这一尝试。〔７〕 新《刑事诉讼法》

·０１１·
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

南京大学法学院副教授，法学博士。本文是教育部人文社会科学规划基金项目“刑事非法证据排除规则适用中的宪法原理研

究”（项目号：１３ＹＪＡ８２００４４）的阶段性成果，也是江苏省法学会法学研究项目“科技发展对刑事诉讼法证据条款解释的影响”
（项目号：ＳＦＨ２０１２Ｄ０６）的研究成果，并受南京大学９８５第三期项目“社会转型与法治发展”项目（项目号：０１０５２２６１３００１）的资
助。

新《刑事诉讼法》第５４条就是最受关注的“非法证据排除条款”，该条款规定，非法获得的言辞证据、物证书证将不会被法院所
采用。警察如果违反技术侦查措施实施的法定程序，其所获得的物证将会被法院排除。这实际上是对抗滥用技术侦查措施的

一种重要救济程序。

即重罪原则、人权原则、程序法定原则以及必要性原则。李明：“进步与不足：新刑事诉讼法技术侦查措施规定之反思”，载《时

代法学》２０１３年第１期，第５９－６６页。
万毅：“证据‘转化’规则批判”，载《政治与法律》２０１１年第１期，第１３０－１４０页；王新清、姬艳涛：“技术侦查证据使用问题研
究”，载《证据科学》２０１２年第４期，第４０８－４１３页。
李慧英、徐志涛：“论我国技术侦查措施的法定化”，载《中国刑事法杂志》２０１２年第７期，第８６－８９页。
胡铭：“技术侦查：模糊授权抑或严格规制———以《人民检察院刑事诉讼规则》第２６３条为中心”，载《清华法学》２０１３年第６期，
第３６－４５页。
胡铭：“英法德荷意技术侦查的程序性控制”，载《环球法律评论》２０１３年第４期，第６页。
全国人大常委法制工作委员会刑法室编著：《〈关于修改刑事诉讼法的决定〉解释与适用》，人民法院出版社２０１２年版，第１５６
页。



颁布之后，也有学者尝试着从法规范解释的角度对技术侦查措施予以界定。〔８〕 其实，技术侦查措施

就是警察借助科技的力量来提升自己侦破案件的能力。随着科技的发展，犯罪分子实施犯罪越来越

隐秘，警察也就需要不断提升技术侦查能力。但警察是国家公权力的代表，在实施技术侦查措施时必

须考虑到是否会侵犯公民的隐私权。而对这一问题的回答并不能简单地从法规范推演出来，它需要

根据具体情形来确定。美国判例法明确了哪些技术侦查措施在哪些情形下使用时会侵犯公民的隐私

权，并需要事先审批，否则将构成非法取证，所获得的证据将会被法院排除。法院在作出这些判断时，

需要平衡公民隐私权保障与社会公共安全利益之间的关系。

一、“禁止非法搜查”与“合理隐私期待”标准

　　 传统的宪法和人权宣言所列举的基本权利中都没有隐私权这一权利类型。从一定的意义上说，
正是技术侦查措施的发展才催生了现代隐私权概念的诞生。其最初的概念内核是从传统的“免于非

法搜查基本权利”中发展出来的。

（一）“搜查”界定的传统标准：住宅—庭院—开放地带

美国联邦宪法第四修正案是权利法案的核心条款。美洲殖民地人民反对英国王权统治最主要的

原因之一，就是其统治者没有任何节制的搜查行为。当时英国统治者为了制止美洲殖民地人民的走

私行为，授权王室海关官员拥有无限制的搜查权。他们可以在任何时候、任何地方，针对任何人进行

他们所想进行的任何搜查。美国立宪者正是想通过第四修正案制止搜查权的滥用。第四修正案〔９〕

禁止警察在调查取证时实施“不合理的搜查和扣押”，规定搜查证的颁发要有充分可能理由，搜查证必

须写清搜查的范围、地点和对象等。〔１０〕 警察的侦查行为如果构成了第四修正案所定义的“搜查”，要

事先向法院申请搜查令，否则就构成“非法搜查”。但搜查令的颁发并不是“合法搜查”与“非法搜查”

的划定标准，已获得搜查令的搜查行为并不必然合法，法院对治安法官所颁发的搜查令还可以进行再

次的司法审查，即警察申请搜查令时受到治安法官的初次审查，案件上诉到法院后，如果犯罪嫌疑人

提出警察有违法行为，搜查令将受到法院的再次审查。

警察的哪些侦查行为构成了第四修正案所定义的“搜查”，是适用美国第四修正案首先要解决的

问题。在１９６７年以前，“搜查”概念的界定一直是与侵权法紧密相联的，即是否存在着对住宅物理性
的入侵。〔１１〕 因此区别室内与室外是第四修正案适用的最基本法则。联邦最高法院将住宅定义为“处

于第四修正案最核心的地位”。〔１２〕 “非法入侵住宅是第四修正案最直接抑制的邪恶。”〔１３〕法学理论也
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〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

万毅：“解读‘技术侦查’与‘乔装侦查’———以《刑事诉讼法修正案》为中心的规范分析”，载《现代法学》２０１２年第６期，第１８０－
１９３页。
Ｕ．Ｓ．ＣＯＮＳＴ．ａｍｅｎｄ．ＩＶ（Ｔｈｅｒｉｇｈｔｏｆｔｈｅｐｅｏｐｌｅｔｏｂｅｓｅｃｕｒｅｉｎｔｈｅｉｒｐｅｒｓｏｎｓ，ｈｏｕｓｅｓ，ｐａｐｅｒｓ，ａｎｄｅｆｆｅｃｔｓ，ａｇａｉｎｓｔｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｅ
ｓｅａｒｃｈｅｓａｎｄｓｅｉｚｕｒｅｓ，ｓｈａｌｌｎｏｔｂｅｖｉｏｌａｔｅｄ，ａｎｄｎｏＷａｒｒａｎｔｓｓｈａｌｌｉｓｓｕｅ，ｂｕｔｕｐｏｎｐｒｏｂａｂｌｅｃａｕｓｅ，ｓｕｐｐｏｒｔｅｄｂｙＯａｔｈｏｒａｆｆｉｒｍａｔｉｏｎ，ａｎｄ
ｐａｒｔｉｃｕｌａｒｌｙｄｅｓｃｒｉｂｉｎｇｔｈｅｐｌａｃｅｔｏｂｅｓｅａｒｃｈｅｄ，ａｎｄｔｈｅｐｅｒｓｏｎｓｏｒｔｈｉｎｇｓｔｏｂｅｓｅｉｚｅｄ）．
搜查令的颁发需要符合法定三要件，即（１）搜查令必须是由一个中立的、分立的地方法官发出的；（２）是申请令状，警察必须出
示有着宣誓支持的可能原由；（３）是令状必须清楚地写清搜查的地点以及具体的对象，或者具体的人。ＲｏｂｅｒｔＭ．Ｂｌｏｏｍ＆Ｍａｒｋ
Ｓ．Ｂｒｏｄｉｎ，ＣｒｉｍｉｎａｌＰｒｏｃｅｄｕｒｅ：ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＰｏｌｉｃｅ４６（６ｔｈｅｄ．，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒＬａｗ＆Ｂｕｓｉｎｅｓｓ２０１０）．
ＢｌｏｏｍａｎｄＢｒｏｄｉｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ１０，ａｔ３４．
Ｗｉｌｓｏｎｖ．Ｌａｙｎｅ，５２６Ｕ．Ｓ．６０３，６１２（１９９９）．
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｕ．Ｓ．Ｄｉｓｔ．ＣｏｕｒｔｆｏｒｔｈｅＥ．Ｄｉｓｔ．ｏｆＭｉｃｈ．，４０７Ｕ．Ｓ．２９７，３１３（１９７２）．



认为，不受侵犯的住宅就是第四修正案所要保护的最主要内容。〔１４〕 进入住宅就会被法院推定为构成

了第四修正案所定义的搜查，对公民的基本权利造成了侵害，除非有法院事先颁发的搜查令，否则就

构成了非法搜查。同时法院还认为，“与住宅紧临的家庭庭院区域”也是受第四修正案保障的地

方。〔１５〕 “家庭庭院”是指离家庭住宅如此近距离的地方，以至于使一个人可以非常轻易地通过开着的

门窗看清室内的情况。“个人不仅对于住宅拥有免于不合理搜查的权利，而且对于紧临住宅周围的庭

院也拥有同样的权利。”〔１６〕因此家庭住宅与其庭院获得第四修正案最高程度的保障。而政府在住宅

和庭院之外所进行的调查是不需要任何理由或授权的。警察被允许走在公共街道上，去看去听任何

其他人可以看、可以听的东西。无人居住地或还没被开发的地方，即使安插了“不得进入”的牌子，即

使这一土地是属于某人的私人地产，也不受第四修正案的保护，因为这属于“开放地带”。〔１７〕 室内与

室外的区分，使人们在哪儿，要去哪儿等信息暴露给政府，但将一些重要的信息隔离起来免于政府刺

探。这也体现了第四修正案所确立的最基本平衡关系。〔１８〕

（二）“搜查”界定的现代标准：“合理隐私期待”

警察行为如果构成了普通法中的物理性入侵，那么就构成第四修正案的“搜查”。但随着侦查手

段和方式的进步，特别是技术侦查措施越来越多地被用于案件的侦破之中，对某一嫌疑人的监控、监

听完全可以在没有任何物理意义上的入侵情况下完成，传统意义上的“搜查”概念过时了。电话窃听

是第四修正案面临的第一个挑战。

１９２８年的奥姆斯特德（Ｏｌｍｓｔｅａｄ）案〔１９〕是联邦最高法院第一次面对警察通过窃听电话收集证据
是否构成非法搜查的案例。奥姆斯特德从事大宗白酒走私活动，他经常利用他家和办公室的电话与

走私团伙联系，把威士忌从加拿大走私到华盛顿州的西雅图市，因此违反了联邦禁酒令。联邦侦查人

员爬上奥姆斯特德家和办公室外马路边的电杆上，窃听他的电话内容。〔２０〕 该案形成了５比４的对立
表决。多数意见认为，电话的发明使人们与远方友人的交流成为了可能，通过电话与远方友人交谈就

好像走到室外与其他人交谈一样。塔夫脱（Ｔａｆｔ）大法官更是将电话线类比成高速公路，正如高速公路
不是住宅或办公室的一部分一样，沿着高速公路所布设的电话线也不是房屋或办公室的一部分。传

递交谈内容的电话线也就不可能像住宅一样受宪法第四修正案的保障。〔２１〕

布兰代斯（Ｂｒａｎｄｅｉｓ）大法官撰写了著名的反对意见。他认为，在第四修正案制定时政府必须通过
强行进入房间才可获得有关个人犯罪证据。但时间改变了这一切，政府拥有了更微妙的、更广泛的手

段侵犯个人隐私自由。第四修正案应阻止政府利用新技术对公民隐私权利实施侵害，以确保在科技
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Ｏｌｉｖｅｒｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，４６６Ｕ．Ｓ．１７０（１９８４）．该案首次确立了开放地带原则。
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在当时利用电话实施犯罪，警察窃听电话都是非常新鲜的事。当时仅有１／３的家庭拥有电话，而这１／３的家庭电话又绝大部分
是与其他家庭共享的分机。电话还没有被广泛地用于社会交流，被认为仅仅是商业或紧急情况下才使用的交流工具。Ｃｌａｕｄｅ
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日新月异的情况下，不至于使第四修正案的保护变得“无用而成为一个没有生命的公式”。〔２２〕 “政府

针对个人隐私而实施的不合理的侵犯，不管其手段如何，都应被视为对第四修正案的侵犯。”〔２３〕

４０年之后，最高法院在１９６７年卡兹（Ｋａｔｚ）案〔２４〕中推翻了奥姆斯特德案。联邦警察得知卡兹经
常利用公用电话组织人们进行非法赌博，于是他们在没有搜查令的情况下，将电话窃听器安放在公用

电话亭窃听他的通话内容。卡兹认为公用电话亭就像住宅一样受宪法的保护，因此对他通话的公用

电话亭实施窃听构成了搜查。〔２５〕 但是警察引用奥姆斯特德案，认为电话亭并不是住宅。最高法院则

认为本案并不需要考虑公用电话亭是否与住宅一样受保障，因为卡兹利用公用电话亭打电话这一行

为本身就受到宪法的保障。“某人走进公用电话亭，将门关上，投入钱币使电话开始工作，他当然有权

利认为，他通过话筒说话并不是在向全世界人民做广播。”〔２６〕

只有哈兰（Ｈａｒｌａｎ）大法官是从法律标准角度来支持卡兹案的多数意见，他的意见后来被法院采
纳作为检验警察取证行为是否构成搜查的宪法性标准。哈兰大法官认为，如果一个人主观上期待保

护某种隐私，而这种隐私期待又被社会普遍认为是一种合理的期待，〔２７〕那么政府的行为将构成“搜

查”。“政府在实施窃听并记录窃听内容时侵犯了卡兹在使用公用电话亭所信赖的隐私期待利益，因

此政府的行为构成了第四修正案所禁止的搜查。”哈兰大法官并没有解释什么构成合理隐私期待，也

没有说明大法官如何判定社会的普遍想法。而正是这一标准的开放性，使这一标准变得非常有力。

１９６７年的卡兹案将第四修正案带入了现代。第四修正案保障的是人而不是地方，对第四修正案
的解读不再仅仅停留于探究是否存在空间物理意义上的入侵，〔２８〕而从公民隐私权的角度来进行。正

是技术侦查措施的广泛使用，使宪法意义上的“搜查”概念与“公民隐私权”保障联系起来。在科技还

没有充分发展之前，警察侦破案件往往需要实质性地进入嫌疑人的住宅或其所在的物理空间，但是现

代科技的发展使得警察不用破门而入就可以获得大量的证据。如果说传统宪法基本权利“禁止非法

搜查”，主要是保障公民的住宅或一定的物理空间不受政府公权力的任意入侵，现代“禁止非法搜查”

基本权利则还包涵了禁止政府随意运用高科技手段来刺探公民信息。美国在２０世纪中叶之后，有关
第四修正案争议的案件很多都涉及到技术侦查措施使用的合宪性问题。

二、技术侦查措施对“合理隐私期待”标准的挑战

　　 美国法中并没有技术侦查措施这一概念。警察利用技术手段获取的证据类型可谓五花八门，有
违禁物品、犯罪行为、违禁物品的气味、〔２９〕人体的排泄物、血液、尿液甚至人体的血压、肌肉张弛度〔３０〕

等。我们很难对这些证据类型予以一一分类。对于技术侦查本身的分类也是很困难的。如缉毒犬、
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如缉毒犬、搜暴犬等，是搜集违禁物品的气味。

如测谎仪常常通过测试受测试者身体各种体征的变化来判断其心理。



搜暴犬的使用是否也可以视为技术侦查？控制下交付、乔装侦查也可以视为技术侦查？〔３１〕 因此美国

法更强调从实质意义上探讨警察取证行为是否对公民的基本权利产生了过重侵害，那些可能会严重

侵犯公民基本权利的取证行为是要事先获得批准的，否则所获得的证据将会被法院排除。美国法对

于警察技术侦查行为的审查，仍然在于探讨其是否侵犯了公民的合理隐私期待。

（一）电话号码的监控：电话号码是否属于“合理隐私期待”

在１９７９年的史密斯（Ｓｍｉｔｈ）案〔３２〕中，巴尔的摩市警察怀疑史密斯通过电话恐吓实施抢劫，于是
警察要求电话公司安装一个监控器。这种被称为“拨号记录器”的装置能显示从史密斯公寓所拨打出

去的电话号码。警察利用这一信息申请到了搜查令，找到了史密斯实施抢劫的证据。史密斯认为这

一证据必须被排除，因为他所拨打的电话号码这一信息受第四修正案的保护。最高法院认为，第四修

正案并没有延伸到此。当人们拨出电话号码时，他已经向电话公司透露了电话号码。法院还强调，在

早期这一工作是由人工（接线员）来完成的，当打电话的人向电话接线员说出他想拨打的电话号码时，

他对电话号码就没有了隐私期待。电话公司虽然现在不再使用电话接线员，但不能因为电话自动化，

电话号码的保护就会有所不同。〔３３〕

（二）空中秘密侦查：构建了篱笆的后花园是否属于“合理隐私期待”

在１９８６年的卡拉罗（Ｃｉｒａｏｌｏ）案〔３４〕中，警察接到一个匿名举报，说卡拉罗在其后花园种植大麻。
由于后花园有一层六英尺高的外层篱笆和一层十英尺高的内层篱笆，警察根本无法站在地面上观察

卡拉罗的花园，于是警察借来一架私人飞机，在一千尺的高空飞过其花园。通过这一侦查手段，警察

看到了后花园种植的大麻。加利福尼亚上诉法院认为，无证低空飞行是未经允许地入侵了卡拉罗家

的庭院，构成了非法搜查。〔３５〕 但是最高法院却推翻了加利福尼亚上诉法院的判决。虽然后花园以及

后花园内的物品都属于卡拉罗家的庭院范围，但是任何坐在飞机上的人，向下一看都能看见花园内种

植的大麻，卡拉罗是有意将自己的非法行为公之于众。〔３６〕 因此卡拉罗对于其后花园的隐私期待是

“不合理的”。三年之后，最高法院在１９８９年的莱利（Ｒｉｌｅｙ）案〔３７〕中重申了这一原则。
（三）无线电追踪仪追踪：物品的行踪是否属于“合理隐私期待”

在１９８４年的诺茨（Ｋｎｏｔｔｓ）〔３８〕案中，明尼苏达州的执法人员怀疑某人购买氯仿〔３９〕用于非法毒品的
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虽然我国新《刑事诉讼法》第１５１条将控制下交付、乔装侦查都归在了“技术侦查措施”一节中，但其实这两种传统的侦查措施
恰恰并不强调使用高科技手段，而更多地是依赖人。本文所考虑的技术侦查是属于狭义概念上的，即只考虑与使用技术相关的

侦查措施，而控制下交付、乔装侦查并不在本文的讨论范围之内。不过有意思的是，美国法对于乔装侦查和控制下交付采取的

是普通法标准，即这种侦查措施很早就已存在了，所获得的证据一直是被法院所采用的。当然美国法也用新的理论去解释，如

第三方理论、风险估计理论等。

Ｓｍｉｔｈｖ．Ｍａｒｙｌａｎｄ，４４２Ｕ．Ｓ．７３５．
Ｉｄ．ａｔ７４４－７４５．
Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａｖ．Ｃｉｒａｏｌｏ，４７６Ｕ．Ｓ．２０７（１９８６）．
Ｉｄ．ａｔ２０９．
Ｉｄ．ａｔ２１３－２１４．
Ｆｌｏｒｉｄａｖ．Ｒｉｌｅｙ，４８８Ｕ．Ｓ．４４５（１９８９）．Ｒｉｌｅｙ案的事实与Ｃｉｒａｏｌｏ案有着惊人的相似性。警察接到一个匿名举报，说Ｒｉｌｅｙ在其
后花园的温室中种植大麻。由于不透明的玻璃，警察无法看清温室内的植物，于是警察开着一架直升机从 Ｒｉｌｅｙ家的４００英尺
的高空飞过。在高空警察通过温室屋顶的透明玻璃观察到了温室内种植着大麻。佛罗里达州最高法院利用传统的庭院原则，

认为对庭院实施无证搜查侵犯了Ｒｉｌｅｙ第四修正案的权利。最高法院推翻了这一判决。法院认为，警察在法律允许的公共领域
内进行观察不构成违宪。

ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｋｎｏｔｔｓ，４６０Ｕ．Ｓ．２７６（１９８４）．
英文名Ｃｈｌｏｒｏｆｏｒｍ，一种可以提取毒品的化学物质。



生产，获得店主的同意后，执法人员将一个无线电发生装置安放在一个装有氯仿的滚筒中，并与店主

商量好，当嫌疑人再来购买时，把安装有无线电发生装置的氯仿卖给他。嫌疑人购买了这桶氯仿后，

将它安放在了汽车中，警察一路跟踪这辆汽车。在跟踪的大部分过程中，警察同时可以用肉眼观察到

被追踪的汽车，只是在最后当嫌疑人将汽车驶入一间小屋，警察不得不依赖无线电发生装置来确定汽

车到底停在了哪间小屋里，最后确定这间小屋是属于诺茨的。根据这一信息警察申请到了搜查令，对

汽车停泊的小屋实施了搜查，在这间小屋内发现了大量的毒品。诺茨认为警察利用无线电追踪仪实

施追踪构成了“非法搜查”。法院认为，当一个人开着汽车在马路上行驶，汽车从什么地方开出，到什

么地方停下，这些信息是自愿传递给任何人的，开车人对这些信息没有隐私期待利益。因此警察利用

无线电追踪仪收集信息不构成搜查。无线电追踪仪仅仅使以前法律所允许的裸眼侦查变得更容易。

在紧随其后的卡罗（Ｋａｒｏ）〔４０〕案中，法院对诺茨案的适用范围予以了进一步的明确。药品监管局
工作人员在获得店主（该店主是政府的线人）同意的情形下，在一听以太〔４１〕中安装了无线电发生装

置。这一听以太随着其他５０加仑以太卖到了嫌疑人手中。这批以太被嫌疑人转展了很多地方，其中
有仓库、私人停车库等地。联邦调查人员一路跟踪，最终确定了这批以太的地点，并根据这一调查信

息申请了搜查令。卡罗和他的同伙因拥有并试图销售毒品被逮捕。卡罗的辩护律师申请将这些证据

的绝大部分内容排除，因为这些证据是通过非法搜查而获得的。法院的多数认为，在装有以太的听装

瓶中安装无线电发生装置，并没有构成搜查。但如果安装有无线电发生装置的物品进入私人领地，无

线电发生装置就必须关掉，否则将违反第四修正案。在卡罗案中，被跟踪的物品曾几度进入了私人停

车库、仓库等地方。法院认为：无线电追踪仪不能被允许帮助警察做法律不允许做的事情。如果警察

认为有必要进入嫌疑人的住宅以证实某个物品确实在房间里，他必须申请搜查令；如果在没有搜查令

的情况下，警察偷偷摸摸地这样做了，毫无疑问他的行为构成了第四修正案所禁止的不合理搜查。因

此当警察在没有搜查令的情形下，偷偷地利用电子设备收集到他们以前从房间外无法收集到的信息

时，就构成了非法搜查。〔４２〕 警察通过无线电发生装置所收集的证据被排除。〔４３〕

（四）安装ＧＰＳ实施追踪：公民２８天的行踪是否属于“合理隐私期待”
ＧＰＳ（全球卫星定位系统）比无线电追踪仪的侦查能力更高，可以花更少的钱实施更长时间的跟

踪，获得更多的信息。第九巡回法院首次在皮内达－莫雷诺（Ｐｉｎｅｄａ－Ｍｏｒｅｎｏ）案〔４４〕讨论了 ＧＰＳ使用的
合宪性问题。毒品管理局的执法人员在没有搜查证的情况下，先后七次将ＧＰＳ安置在皮内达－莫雷诺
吉普车底部。其中有一次，侦查人员安装ＧＰＳ时，皮内达－莫雷诺的吉普车停在私家车位上。皮内达
－莫雷诺的汽车刚刚离开一个疑似大麻种植区，侦查人员通过 ＧＰＳ得到信息，立即通知交通警察将其
汽车拦下。警察随后对其汽车和住宅实施了搜查，发现了大量的大麻。在法庭上，皮内达－莫雷诺提
出动议要求排除通过ＧＰＳ所收集到的证据，其理由是，在其汽车底部安置 ＧＰＳ侵犯了他第四修正案
免于非法搜查的权利。地区法院驳回了皮内达－莫雷诺的动议，他上诉到第九巡回上诉法院。第九巡
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回上诉法院重点讨论了这样一个问题：侦查人员进入私家车位，将 ＧＰＳ安置在其汽车底部，是否侵犯
了皮内达－莫雷诺第四修正案权利。第九巡回法院认为，因为皮内达－莫雷诺并没有采取措施防止路人
进入他的私家车位，因此他对私家车位也就没有合理的隐私期待，警察安装ＧＰＳ不构成搜查。

在２０１２年的琼斯（Ｊｏｎｅｓ）案〔４５〕中，联邦最高法院首次对 ＧＰＳ使用的合宪性问题予以了讨论。
２００４年ＦＢＩ和哥伦比亚市政警察局联合调查琼斯和另一嫌疑人，怀疑他们非法持有毒品。调查人员
获得了搜查令，搜查令授权他们在哥伦比亚特区对注册为琼斯的汽车安装 ＧＰＳ，搜查令有效期是十
天。但是执法人员却于第十一天（搜查令已失效）在马里兰州境内对嫌疑人的汽车安装了ＧＰＳ。随后
执法人员对该辆汽车进行了为期２８天的跟踪。通过跟踪，调查人员获得了琼斯和其他一些人进行毒
品交易的证据。根据卡罗案所确立的规则，地区法院排除了当汽车停在公寓内时，执法人员所获得的

信息，但是对于其他的信息，法院认为可以采用。２０１０年８月，哥伦比亚特区上诉法院推翻了对琼斯
的定罪，认为警察的行为构成了搜查，侵犯了其合理隐私期待利益。２０１１年的６月，最高法院发出调
卷令，讨论两个法律问题：第一，在没有搜查令的情况下连续２８天跟踪被告的汽车，监控其在公共街
道上的行踪是否违反了第四修正案；第二，在没有搜查令的情况下，秘密地在被告的汽车上安装 ＧＰＳ
是否违反了第四修正案。２０１２年１月２３日，最高法院一致判决，政府行为构成了非法搜查，但在构成
非法搜查的理由上发生了分歧。

撰写多数意见的大法官斯卡利亚（Ｓｃａｌｉａ）认为，当 ＧＰＳ这一装置在违背汽车主人意思的前提下，
安装在汽车上，这毫无疑问是侵权，这违背了第四修正案所禁止的对个人财产所实施的搜查。因此不

用考虑政府的行为是否侵犯了公民的隐私期待利益。撰写协同意见的阿利托（Ａｌｉｔｏ）大法官认为，多
数意见依赖传统的侵权概念是不可取的。科技正改变着人们对私领域空间的认识，现在“９０％的人都
会利用互联网，他们平均拥有５００多个朋友，他们的朋友一年３６５天，一天２４小时都可以通过手机来
确定他们的位置”，因此传统侵权概念不能适用于现代电子时代。在ＧＰＳ以及类似的电子技术发明之
前，对某一嫌疑人进行连续一个月的跟踪，将耗费大量的人力和物力。因此社会的合理期待就是，政

府不会花这么多的精力或人力用于跟踪他的行踪。对一辆汽车进行连续２８天的跟踪，违背了公民隐
私期待利益，构成了搜查。首席大法官罗伯特（Ｒｏｂｅｒｔｓ）将本案与诺茨案区别开来，即将无线电发生装
置与ＧＰＳ区别开来：利用无线电发生装置实施跟踪，警察还需要做许多其他工作，如开着警车跟踪嫌
疑人，而ＧＰＳ装置则可以让警察坐在警察局，在任何他们认为需要的时候，按下按钮就可以发现汽车
在什么地方。所以对于短期的跟踪（如诺茨案），政府的行为不构成搜查；而 ＧＰＳ的使用将适用更为
严格的标准。

（五）红外线测温仪：房屋内的温度是否属于“合理隐私期待”

红外线测温仪是通过测量某一物体所发射的红外线波长来确定该物体的表面温度。它能够从一

个公共领域测出一个房屋外墙的温度，进而推测出房屋内的温度。由此而引发的一个问题是，从公共

领域测得的一个房屋的温度是否构成了第四修正案所说的“搜查”？

联邦最高法院在２００１年的克罗（ｋｙｌｌｏ）案〔４６〕中遇到了这一问题。警察怀疑克罗利用高功率的电
灯作为热能发生器，在他自己的车库内种植大麻。从克罗房屋外的街道上，警察利用红外线测温仪，
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测出其车库的一个墙壁和屋顶的温度不正常偏高。法官颁发了搜查令，颁发搜查令的“可能理由”是，

被搜查者车库的墙壁和屋顶温度不正常偏高。警察随后的搜查证明了上述怀疑，克罗因此被起诉。

而克罗认为警察在没有搜查令的情况下对其车库的温度进行测量，构成了第四修正案所禁止的非法

搜查。

斯卡利亚大法官撰写的多数意见一开头就指出，第四修正案正受到来自新技术发展的挑战。“我

们现在所面临的问题是，对于蚕食我们隐私权空间的新技术，我们该如何予以限制。”〔４７〕在回答这一

问题时，斯卡利亚大法官更着眼于未来，“虽然在本案中，这项技术还是非常简陋的”，因为它仅仅只测

量了车库墙壁的温度，但“我们法院的判决应考虑到这项技术可能达到的复杂水平和将来它可能被运

用的情形”，比如说，该项技术最终可能会发展到穿过墙壁而看清房屋内的一切。〔４８〕 斯卡利亚大法官

认为，“如果搜查的对象是房屋内部———最典型的也是最容易引起争诉的隐私空间———那么有一个现

存的标准，这一标准深深地根植于普通法之中，即在此存在一个最基本的合理隐私期待。我们认为，

通过感觉提升仪器而获得在以前如果不通过进入宪法所保护的空间是根本不可能获得的信息，这种

收集信息的行为就构成了搜查”。〔４９〕

三、“合理隐私期待”背后的动态平衡保障理论

　　（一）“合理隐私期待”与传统的权利平衡状态
美国宪法第四修正案保障公民免于非法搜查，其基本的规则就是公民住宅受高度保障，但是住宅

之外的公共区域不受第四修正案的保障，这一规则确定了警察侦查行为与公民权利保障之间的基本

平衡状态：如果将住宅之外的公共区域也严格地保障起来，警察侦破案件的能力就会受到极大的影

响；如果将公民住宅不予以严格保障，公民的权利就会受到极大影响。因此既要保障公民的宪法基本

权利，又不能过于影响警察侦破案件的能力，就要在住宅与公共区域之间划定一条界限，这一界限告

诉警察哪一个领域不能随便进入，告诉公民哪一个领域隐私权将不受保护。

美国联邦最高法院在有关第四修正案的案件的审理中，一直希望能维护好这种平衡状态。有关

第四修正案的适用规则也围绕着如何维持这种平衡状态展开。联邦最高法院于１９６７年的 Ｋａｔｚ案确
立了“合理隐私期待”这一概念，后来经过完善归纳为：（１）公民表明了其主观的隐私期待（即对自己
的隐私期待采取了某种保护措施）；（２）而这种隐私期待也是社会所普通接受的，〔５０〕即被告仅仅证明
自己有隐私期待是不够的，这种隐私期待必须有一定的客观合理性。同时，在卡兹案中法院还指出，

“当一个人有意将自己暴露于公共视野时，这时就不受第四修正案的保护，即使他在自己的房屋或办

公室中”。〔５１〕 只有在当事人努力保护自己隐私的情形下才能获得第四修正案的保障，不可能要求警

察从那些一眼就能发现的犯罪证据前离开视线。这又被称为“公共暴露风险”规则。因此当警察站在

街道上，透过嫌疑人房屋的门窗，观察到了他室内种植的大麻，嫌疑人就不存在合理的隐私期待利益，
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警察的观察也就不构成“搜查”。同样在这种情形下，警察利用设备提高观察能力，使原本不能被清楚

观察到的事情被侦查到，第四修正案也没有被触犯。这些设备如手电筒、〔５２〕无线照相机、〔５３〕摄像

机、〔５４〕毒品搜查犬、〔５５〕直升飞机等。

换句话说，合理隐私期待标准提高了公民宪法基本权利的保障力度，因此法院在创设这一标准的

同时也明示了其限度，即“合理隐私期待”要受到“公共暴露风险”规则的限制。“公共暴露风险”规则

可以适当地限制公民宪法基本权利，而提高警察的侦查能力。这一规则的内涵实质上是传统“住宅—

庭院—开放地带”规则内涵的进一步展开。

但随着技术侦查手段的发展，“公共暴露风险”规则以及传统的“开放地带”规则又受到了挑战。

在１９８４年的诺茨（Ｋｎｏｔｔｓ）案中，其辩护律师就曾提出，如果允许警察在没有搜查令的情形下就可以使
用无线电追踪仪进行追踪，无异于允许警察对某人实施２４小时的监控。当时最高法院认为这只是一
种关于未来的假设，如果这种情形真的出现了，法院会再考虑这一行为的合宪性。“如果被告所预计

的这种拉网式执法形式在将来真的出现了，我们也有足够的时间去考虑是否需要采用不同的宪法原

则。”〔５６〕而紧随其后的卡罗（Ｋａｒｏ）案就出现了所谓的“拉网式搜查”，法院于是采取了不同的态度。也
就是说，“公共暴露风险”规则本身也要受到限制，即“禁止拉网式搜查”。公民在公共领域的活动虽

然不受宪法第四修正案的保障，但是警察也不可以进行２４小时不间断地拉网式搜查。这也是为了维
持上述所说的良好的权利平衡关系，即不能让公民权利受到过度的侵犯。

（二）法院根据以前的权利平衡关系为新技术划定界限

技术的发展可能会同时既方便了警察侦查案件也方便了犯罪分子作案。利用电话实施犯罪和对

电话实施监控就是这样的例子。电话的发明则使团伙犯罪在一个非常隐秘、方便、快捷的情况下实

施，他们可以让“手指代替走路”。〔５７〕 电话在方便了犯罪团伙联系的同时，也使警察拥有了新型的侦

查手段———电话监控。警察有两种最基本的电话监控方式。第一，警察可以通过联线电话而对电话

内容实施窃听；第二，警察可以到电信局，要求电信局记录受监控电话在特定的时间内与哪些电话联

系。通过第一种方式，政府获得了交谈的实质内容；通过第二种方式，政府获得了受监控的电话在什

么时候与哪些电话进行交谈。面对这两种监控，法院该如何适用第四修正案呢？

判决电话号码不受第四修正案保障的史密斯（Ｓｍｉｔｈ）案看起来可能很怪异。如果我们认为“合理
隐私期待”标准就是完全依赖社会上大多数人的一般期待，那么这一判决可能就会是错误的。因为绝

大多数电话用户并不认为，他们所拨打出去的电话号码与他们所说的话之间有什么区别。然而如果

从动态平衡理论来看，其结论却是合理的。动态平衡强调的是，如何保持警察权力与公民权利之间的

平衡关系，而不在乎绝大多数的电话用户怎么看待电话转换盒中的信息。法院在给新技术确定权利

平衡点时会依赖新技术发展之前的权利保障水平。

例如史密斯案，从近一点的时间上来看，该案是维持了电话人工转接发展为电话自动转接之前，

警察与公民之间的平衡关系。电话自动化之前，公民对电话号码不拥有隐私期待利益，电话自动化之
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后，也是如此。电话公司是否实现自动化与第四修正案的适用是不相关的。从更远的时间上来看，卡

兹（Ｋａｔｚ）案与史密斯案维持了电话发明以前警察与公民之间的平衡关系。前一案例确立，警察需要
搜查令才可进入私人谈话所进行的场所———电话线，而这一领域类似于传统意义上秘密会见的场所，

这就维持了电话发明之前私人秘密会见所受的保障。后一案例确立，警察可以监控相当于公共空间

的电话网络，从而知道嫌疑人在何时何地与何人通话，而这类似于传统意义上嫌疑人在公共街道上的

行走。这样使通过电话实施犯罪受到的监控与电话发明之前所受的监控程度一样。

（三）当科技发展单方面提高了警察的侦查能力时，法院要提高公民权利保障强度

无线电追踪仪、全球定位系统在两个方面扩张了警察权力。第一，它使警察对某一物体实施位置

监控变得更容易更方便。派一个组的警察去监控嫌疑犯的位置是一项既费时又费钱的工作，无线电

追踪仪和全球定位系统将彻底改变这种状态。第二，无线电追踪仪和全球定位系统通过发射或接收

信号，使警察能够知道在一个隐蔽的空间内某一物品的位置，而这一隐蔽的空间通常是受第四修正案

保护的。

诺茨（Ｋｎｏｔｔｓ）案〔５８〕和卡罗（Ｋａｒｏ）案〔５９〕很好地表明了隐私权的动态平衡调整理论。这两个案例
将警察拥有无线电追踪仪的执法能力调整到以往没有该设备时的水平。警察可以监控公共领域物体

的位置，但他们无法监控房间内物体的位置。这样在实践中会有一条十分奇怪的界线：如果警察将无

线电追踪仪安装在一件物品上，物品在行驶的汽车内，警察对该物品的追踪不构成搜查，但是如果物

品进入了房间，警察就必须将无线电追踪仪关掉。如果允许无线电追踪仪监控物品在房间内的情况，

就严重破坏了以前警察侦查权与公民隐私权之间的平衡。第四修正案所确立的住宅受高度保障的规

则，不会因技术发展而发生改变，这又被称为“技术中立”原则。〔６０〕 也就是说无论技术如何发展，公民

最基本的住宅仍然是受第四修正案高度保障的。至于家庭庭院的保障，由于科技的发展正面临着更

严峻的挑战。〔６１〕

虽然ＧＰＳ的案例还不多，但是法院已认识到，ＧＰＳ与无线电追踪仪之间的差别将是革命性的，两
者应适用完全不同的规则。哥伦比亚特区巡回法院道格拉斯·金斯伯格（ＤｏｕｇｌａｓＧｉｎｓｂｕｒｇ）大法官认
为，安装ＧＰＳ对一辆汽车实施连续一个月的监控，就是诺茨案中所说的拉网式搜捕，就要适用不同的
规则。第九巡回法院的院长柯辛斯基（Ｋｏｚｉｎｓｋｉ）也认为，“警察所采用的ＧＰＳ与诺茨案中的那种原始
的跟踪技术完全不同，如果认为这种技术并没有侵害任何人的隐私利益，那么就意味着政府可以对我

们中的任何一个，对我们生活的每一天实施监控”。〔６２〕

当然在有些时候，对于警察单方面运用新技术是否会改变传统的平衡关系，法院也无法达成一致

意见。如在红外线测温仪案中，多数意见和不同意见在方法论上是相同的，两者都同意当新技术的发

展对隐私造成威胁时，法官应调整第四修正案的保护力度。两者的分歧仅仅在于红外线测温仪是否
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已威胁到了警察侦查权与公民隐私权之间已有的平衡关系。斯卡利亚大法官站在一种长远的角度来

看，认为红外线测温仪最终将发展成为一种“室外透视仪”，即从房间外部能将房间内部的情况看得清

清楚楚，这将极大地影响公民隐私权的保障，因此需要司法介入。〔６３〕 但在史蒂文（Ｓｔｅｖｅｎ）大法官看
来，司法节制的原则要求法院的判决应集中于当前的问题上，而不是关注不可知的未来。〔６４〕 利用红

外线测温技术测得房间表面温度的行为与那些在公共场所的一般性侦查行为在本质上是一样的，〔６５〕

因为它并没有让使用者在功能上类似于进入被搜查的地方，因此使用该技术并不构成搜查。

从这些案件中我们可以发现，最高法院是非常警惕某一项新技术的使用是否影响到了目前的警

察执法水平。当新技术扩张了政府权力时，法官即可能会提高隐私权的保障程度，约束政府权力使政

府与公民之间的平衡关系恢复到原来的水平。反之亦然。通过动态平衡调整的方法，新技术的发展

不会对警察侦查能力与公民隐私权之间的平衡关系产生重大影响。

四、比较与启示

　　 美国对技术侦查措施采取的是一种司法审查监督模式，即警察要在获得一定可靠证据基础上向
当地的治安法官申请司法令状后，才可实施某种形式的技术侦查。我国新《刑事诉讼法》第１４８条和
第１５０条只是规定技术侦查措施应当实施严格的审批程序，但是审批机关是谁，审批的标准是什么，
具体的审批程序又是什么，并没有予以明确。《公安机关办理刑事案件程序规定》第２５６条规定，技术
侦查措施由设区的市一级以上公安机关负责人批准。可见我国采取的是一种行政审查监督模式。虽

然中国和美国对技术侦查措施的审查监督模式是不相同的，但无论是哪一种审查模式，都需要事先解

决一个实体性问题：哪些技术侦查措施需要审批，哪些技术侦查措施不需要审批。

（一）任何技术侦查措施的使用都有一个临界点

随着科技的发展，越来越多的犯罪分子利用高科技来实施犯罪，警察也需要利用科技手段提升侦

破案件的能力。如果要求警察在案件的侦破中只要采用技侦手段，都要事前进行审批，这显然是不合

理的，这将极大地限制警察侦破能力。科技在方便了人们的生活同时，也方便了犯罪，警察也当然可

以利用科技来保护公共安全。但警察权的行使是有边界的，技术侦查措施的行使也有其边界。那么

这个边界在哪儿呢？美国有关第四修正案的案例大多是在回答这一问题。警察取证行为的传统边界

是很容易判断的，即住宅内与住宅外，警察要获得住宅内的信息要事先获得法院颁发的令状。但是科

技的发展使这种传统的住宅内与住宅外边界变得模糊。电话线是属于住宅内还是住宅外？虚拟的互

联网世界是否也有住宅内与住宅外之分？科技的发展也使得住宅内信息这一概念受到挑战。房间内

的温度是否属于住宅内的信息？人体的气味是否属于受保障的信息？所以法院需要在纷繁复杂的现

实中找到一个个平衡点，既要保护好公民的基本权利，也要保证警察有足够的破案能力。美国的案例

法表明，每项技术侦查措施的使用都有一个临界点。

以电话监听为例。通过前面的案例分析，我们知道了电话监听可以分为两类，其一是对某一电话

所拨打和接收的电话号码进行监控，警察对某一嫌疑人实施这种监控是不需要事先审批的。但是对
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电话内容的监听则需要有事先批准的令状，否则获得的证据将会被法院排除。但是对于电话号码的

监控也不是没有任何的限制，如果对电话号码进行２４小时长期不间断地监控，就可能构成“地毯式搜
查”而违宪。

再以行踪监控为例。利用电子追踪仪对嫌疑人的汽车或某一物品实施追踪，如果汽车或物品在

公共视野内，如马路、公共停车场等，警察所实施的行踪监控不需要事先审批。但是如果汽车或物品

进入到私人领域，如私人车库，私人住宅内，警察就必须将电子追踪仪关掉。同样即使在公共视野内

对嫌疑人行踪的追踪也不是没有任何限制，如果进行２４小时长期不间断地监控构成“地毯式搜查”，
将可能会触犯第四修正案，所获得的证据也可能会被法院排除。因此对于技术侦查措施行使是否合

理要根据其所实施的环境来综合判断。在某一时间和空间是合理的，但是超过了其临界点就可能不

合理了。

（二）技术侦查措施的界定应当以公民隐私权为基础

对于“技术侦查措施”的法定化历程在我国其实很早就已开始了，〔６６〕１９９３年的《国家安全法》第
１０条，１９９５年颁布的《人民警察法》第１６条，２０１２年新《刑事诉讼法》第１４８条，〔６７〕对技术侦查措施的
适用范围、批准程序予以了规范。〔６８〕 但仍然没有从正面来定义什么是技术侦查措施。《公安机关办

理刑事案件程序规定》第２５５条对技术侦查措施的界定是这样的，由设区的市一级以上公安机关负责
技术侦查的部门实施的记录监控、行踪监控、通信监控、场所监控等措施。当然这是一个非常简单的

经验性定义，是对公安系统一直以来的做法的一个总结。这种简单的定义会引发一个严重的问题。

人们会认为，警察在任何情况下所实施的行踪监控、通信监控、场所监控都需要事前审批，否则就构成

了非法取证。如果这样理解，将严重束缚警察的破案能力。这并不是规范技术侦查措施的目的。《刑

事诉讼法》虽然强调以人权保障为中心，但是也需要保护警察破案能力，否则公共安全无法获得保障。

理解《刑事诉讼法》应当有一种衡平的理念，向任何一方倾斜都不合理。因此应当根据具体的情形来

区分需要审批的技术侦查措施和不需要审批的技术侦查措施。《刑事诉讼法》以及相关的司法解释都

是规范需要审批的技术侦查措施的。

如果我们认可了技术侦查措施应当分为需要事前审批和不需要事前审批两类，那么接下来一个

问题就是如何界定。《公安机关办理刑事案件程序规定》第２５５条根据监控对象来划分技术侦查措
施。当然我们可以对技术侦查措施予以这样的分类，但是这并不能准确地定义其内涵。我国法学理

论还喜欢将“技术性、秘密性”作为界定“技术侦查措施”的基本要件。〔６９〕 而这种界定在实践生活中会
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在我国首次提到技术侦查措施概念的是１９８９年最高人民检察院、公安部《关于公安机关协助人民检察院对重大经济案件使用
技术侦查手段有关问题的答复》，该答复规定，对于经济案件，一般不要使用技术侦查手段。对于极少数重大经济犯罪案件主要是

贪污贿赂案件和重大的经济犯罪嫌疑分子必须使用技术侦查手段的，要十分慎重地经过严格审批手续后，由公安机关协助使用。

《国家安全法》第１０条规定：“国家安全机关因侦察危害国家安全行为的需要，根据国家有关规定，经过严格的批准手续，可以采
取技术侦察措施。”《人民警察法》第１６条规定：“公安机关因侦查犯罪的需要，根据国家有关规定，经过严格的批准手续，可以
采取技术侦察措施。”《刑事诉讼法》第１４８条规定：“公安机关在立案后，对于危害国家安全犯罪、恐怖活动犯罪、黑社会性质的
组织犯罪、重大毒品犯罪或者其他严重危害社会的犯罪案件，根据侦查犯罪的需要，经过严格的批准手续，可以采取技术侦查措

施。”

虽然前两部法律在立法用语上采用的是“技术侦察措施”，但无论是理论研究还是实务操作中，均认为这一用语与《刑事诉讼

法》中“技术侦查措施”没有实质上的区别。

高峰：“论技术侦查与司法令状原则的冲突”，载《江西社会科学》２００６年第１期，第２０１－２０４页。李建国、张建兵：“新刑诉法背
景下职务犯罪技术侦查措施的运用和思考”，载《河北法学》２０１２年第１２期，第１９５－１９７页。



产生许多困惑。如有学者就认为，随着录像设备在日常生活、工作中的普及应用，密拍密录丧失了应

有秘密性与专控性，而有降为一般侦查措施之嫌。因此应将“密拍密录”剔除出“技术侦查措施”的范

畴。但也有学者认为，虽然这类侦查手段丧失了“专控性”和秘密性，但对公民通讯自由权、隐私权实

施了长时间、持续性的干预和限制，仍应将其纳入“技术侦查措施”的范畴。

其实“密拍密录”是否属于“需要审批的技术侦查措施”应根据其拍摄的地点、时间以及手段来具

体分析其对公民隐私权的侵犯程度。如果侦查人员处于公共领域内，通过肉眼或通过相关的感知提

升仪器观察到暴露于公共视野的某一犯罪证据，而将其秘密拍摄下来或秘密记录下来，完全是通常的

侦查手段，不需要事先的审批程序。正如我们前面所介绍的“公共暴露风险”规则，如果公民对自己的

隐私权没有进行很好的保护，而将犯罪证据暴露于众，宪法不可能要求警察闭上自己的眼睛。如果我

们将所有的“密拍密录”都纳入“技术侦查措施”〔７０〕的范畴，将极大地束缚警察的侦查能力。当然如果

出现了警察通过自动拍摄仪长期对某一嫌疑人进行拍摄，构成所谓的“拉网式搜查”，那将另当别论。

另外需要指出的是，新《刑事诉讼法》第１４８条将技术侦查措施区分为“用于侦查犯罪”和“用于
追捕”的两种类型。前者的审批程序比后者严格。有学者认为，两种侦查手段对公民基本人权的干预

程度存在着明显的差异：“用于侦查犯罪”的技侦措施，典型的如通讯监听，必定会“侵入”通讯双方的

通话过程并获取通话内容，属于“侵入式”监控。而“用于追捕的”技侦措施，典型的如手机的跟踪及

定位，虽然也要利用技术设备对手机讯号进行跟踪，但却无需“侵入”通话过程和内容，属于“非侵入

式”监控措施。可以说我国的立法已经注意到了技侦措施在不同的情形下使用对公民隐私权造成的

侵害是不相同的，因此审批标准也不尽相同。〔７１〕 我们应当对这两种分类以权利平衡理论为基础予以

更精确的划分和界定。

（三）与非法证据排除规则适用相结合

警察通过技术侦查措施所获得的证据一般都是不可直接定罪的证据。如前面所举的案例，警察

都是在利用技侦措施获得初步的证据后，再去申请搜查令，进一步证实起初的怀疑。这也是我国很长

时间将技侦所获得的证据排除在正式证据之外的原因。由于通过技术侦查措施所获得的证据一般是

申请搜查令的前期证据，如果我们不承认“毒树之果”这一非法证据排除规则，〔７２〕即受污染的上游证

据会影响到下游证据的有效性，上游证据是非法所得的，下游证据也属于非法证据将会被法院排除，

那么技术侦查措施的有效监控将成为南柯一梦。我国虽然对技术侦查措施实施的是事前行政审批制

度，但并不意味着司法机关不可以对之实施事后的司法审查。如果技术侦查措施违背了法定程序，所

获得的证据一样应当被排除。

（四）用一般性法律和专门法律相结合来规范技术侦查措施

由于技术侦查措施在不同的情形下实施会对公民的隐私权产生完全不同的影响，因此美国法发

展了大量的案例法来界定，哪种情形下警察可以直接使用某种技术侦查措施，哪种情形下警察要事先

·２２１·
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其实根据前面的分析，我国新《刑事诉讼法》中所规定的技术侦查措施都应当属于需要审批的类型。

《刑事诉讼法》第１４８条对“用于侦查犯罪”的技侦，规定“经过严格的批准手续”；而对于“追捕犯罪”的技侦，只需要“经过批准”。
这一规则创设于ＷｏｎｇＳｕｎｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，３７１Ｕ．Ｓ．４７１（１９６３）案．ＪａｍｅｓＴｏｙ因被怀疑进行毒品非法交易而被逮捕，ＪａｍｅｓＴｏｙ
向警察举报了另一嫌疑人ＪｏｈｎｎｙＹｅｅ。警察于是逮捕并搜查了 ＪｏｈｎｎｙＹｅｅ的卧室并发现了毒品，ＪｏｈｎｎｙＹｅｅ又向警察举报了
ＷｏｎｇＳｕｎ，于是ＷｏｎｇＳｕｎ又被逮捕，但被保释，几天后他承认参与了毒品交易。Ｔｏｙ的逮捕后被证实缺乏可能原由属于非法，因
此从Ｔｏｙ处所获得的证据必须排除。Ｙｅｅ的口供以及从Ｙｅｅ卧室所搜到的毒品也是要被排除的，调查人员直接根据 Ｔｏｙ的口供
而获得了上述证据。但从ＷｏｎｇＳｕｎ外所获得的口供是可以被采信的。因为这一证言与最初违法行为的关系已非常薄弱了。



获得审批才可使用。但是随着科技发展的日新月异，通过案例法来监督技术侦查措施显得越来越力

不从心。在刑事案件的侦破中，警察一般用技术侦查来获取初步的证据，但是现在政府常常利用高科

技手段进行广泛搜查，最终锁定怀疑目标。广受关注的“棱镜门”事件就是这样一个案例。〔７３〕 在“棱

镜门”事件中，政府在没有任何怀疑对象的前提下对数量巨大的数据信息进行监控，从中找到可疑目

标。这种技术侦查摇摆于行政检查与刑事侦查之间。行政检查是没有任何嫌疑对象，而刑事侦查则

是针对具体嫌疑对象的，两者适用完全不同的规则。当然现实生活中两者并不是很容易区分的。而

对这种技术侦查行为，事后的司法监督显然是力不从心的。现在公民的隐私权受到前所未有的挑战，

正是来自于这种行政检查。美国从２０世纪６０年代开始，制定了许多专门隐私权保护法来规范技术
侦查措施的使用。我国《刑事诉讼法》对技术侦查措施作了一般性规定，还需要相关的专门法律予以

进一步规范，真正实现既能提高侦查犯罪的效率又能有力地保障人权的双赢目标。
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（责任编辑：刘　馨）
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技术侦查措施合宪性审查中的动态平衡保障理论　　田　芳

〔７３〕 棱镜计划（ＰＲＩＳＭ）是一项由美国国家安全局（ＮＳＡ）自２００７年起开始实施的绝密电子监听计划。美国国家安全局和联邦调查
局（ＦＢＩ）通过棱镜计划搜集一些大规模互联网公司所有用户的数据，利用所获得的音频、视频、照片、电邮、文件以及日志等资
料，建立起一个数据库，情报根据相关数据分析，可以锁定相关嫌疑人。ＣａｎｔｏｒｏｎＮＳＡＴｒａｃｋｉｎｇ：ＰＲＩＳＭＨａｄ“Ｅｘｔｒａｏｒｄｉｎａｒｙ”
Ｒｅａｃｈ，ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＰｏｓｔ，Ｊｕｎｅ１０，２０１３．



论比较法的中国意义与范式
———一个跨文明视野的考察

刘　毅

摘　要：比较法作为一门学科，是西方文明的产物，它的最初使命是比较欧洲各国的立法和法律
制度，进而为欧洲各民族国家自己的立法提供参考和借鉴，之后发展到对法律体系、法律文化甚至法

律思想的比较，特别是欧洲内部“普通法系”和“大陆法系”的比较，这种西方中心主义的比较法视角

可以称为比较法的西方意义。对于非西方国家来说，所谓比较法，重要的不是英美法系和大陆法系的

比较，而是法治国家与非法治国家的比较，是西方文明与非西方文明的比较。比较法的西方范式同样

并不适用于中国的比较法研究。比较法的中国意义在于立足文明转型的宏观视野，为中国的法律现

代化道路指引方向与路标。因此，中国学者应当尝试建立起比较法的中国范式。

关键词：比较法　中国意义　中国范式

一、引言：从轴心时代说起

　　 有差异才有比较。比较法的产生，源于世界上存在着多样化的法律秩序。关于这些多样化的法
律秩序的定义和分类，学者们各持所见。其中不乏真知灼见，也不免立场偏狭和时代局限。在笔者看

来，抛开西方中心论的观点片面和意识形态的陈旧观念，大致可以将世界法律体系分为：西方法（包括

大陆法系和英美法系）、伊斯兰法、印度法与东亚法（包括中国法与日本法）。之所以如此分类，意在兼

顾现实与历史，制度与文化的多重复合视野，以便在更广阔的范围和更深层次探索法律的意义与比较

法的使命。

这种分类方法，很大程度上与当代学术界所热议的不同文明秩序的划分相一致，即所谓的西方文

明、伊斯兰文明、印度文明和东亚文明。关于这些不同样态的文明秩序，有一个重要的社会历史学概

念———轴心时代。对轴心时代（ＡｘｉａｌＰｅｒｉｏｄ，也译轴心期）的系统阐释来自德国哲学家雅斯贝斯（Ｋａｒｌ
Ｊａｓｐｅｒｓ）的名著《历史的起源与目标》。轴心时代，是指公元前８００年至前２００年的数个世纪，其意义
在于：“最不平常的事件集中在这一时期。在中国，孔子和老子非常活跃，中国所有的哲学流派，包括

墨子、庄子、列子和诸子百家，都出现了。像中国一样，印度出现了《奥义书》（Ｕｐａｎｉｓｈａｄｓ）和佛陀
（Ｂｕｄｄｈａ），探究了一直到怀疑主义、唯物主义、诡辩派和虚无主义的全部范围的哲学可能性。伊朗的
琐罗亚斯德传授一种挑战性的观点，认为人世生活就是一场善与恶的斗争。在巴勒斯坦，从以利亚

（Ｅｌｉｊａｈ）到以赛亚（Ｉｓａｉａｈ）和耶利米（Ｊｅｒｅｍｉａｈ）到以赛亚第二（Ｄｅｕｔｅｒｏ－Ｉｓａｉａｈ），先知们纷纷涌现。希

·４２１·
 刘毅，北京理工大学法学院副教授，法学博士。



腊先哲如云，其中有荷马，哲学家巴门尼德、赫拉克利特和柏拉图，许多悲剧作者，以及修昔底德和阿

基米德。在这数世纪内，这些名字所包含的一切，几乎同时在中国、印度和西方这三个互不知晓的地

区发展起来。”〔１〕

轴心时代的意义不仅在于这些影响人类历史和思想的先知、哲人与圣贤的出现，更重要的是开启

了理性反思与人性飞跃的新时代，出现了人类对原始文化的超越和突破，发生了“终极关怀的觉醒”，

他们开始用理智的方法、道德的方式来面对这个世界。其丰富的精神创造，决定了直至现今的全部人

类历史，或者说，人类一直依靠轴心期所产生、思考和创造的一切而生存。〔２〕 而这一时期所产生的超

越和突破的不同类型则决定了今天西方、印度、中国等不同的文明形态，这些不同形态的文明被称为

轴心文明。

具体来说，轴心时代及其创造出的轴心文明有着三重意义：其一，这些不同类型的轴心文明大致

出现在同一时期，具有相同的特质和意义，即都是对古代原始文化的超越和突破，都体现出一种理性

反思和终极关怀的品质，都成为之后各自文明长河的精神源头；其二，特质相似但内涵不同，即这些轴

心文明虽然产生于同一时期，具有相同或类似的特质与意义，但各自实现超越与突破的方式、内容与

意义各不相同，例如余英时先生认为西方文明属于外向超越（ｏｕｔｗａｒｄｔｒａｎｓｃｅｎｄｅｎｃｅ），而中国文明则属
于内向超越（ｉｎｗａｒｄｔｒａｎｓｃｅｎｄｅｎｃｅ）；〔３〕其三，轴心时代所创造的文明样态和精神内核，深刻且长久地
影响了其后的文明演进与人类思想，正如西方学人言必提希腊一样，中国的士大夫则将孔孟言论视为

当然的经典，甚至可以说，当今世界仍然活在轴心文明的脉络和结构之中。

当然，轴心时代创造出来的文明的样态和谱系，不可能一成不变地延续至今，而是在不断的分化

和聚合中发展演变。例如印度的佛教传入中国，并融入中国的儒道思想，变成中国文明的一部分。而

曾经是中国文明一部分的日本，逐渐独立发展出自己的文明样态，成为东亚文明的一个重要分支。最

复杂的演变当属现今所说的西方文明，它最初融汇了轴心时代的希腊文明和希伯来文明，后来罗马人

和日耳曼人也参与到西方文明的演进之中，逐渐形成了以基督教为主要宗教文化背景，以欧洲北美为

主要地理区域的西方文明。而伊斯兰文明则是较为晚近的相对独立发展出来的重要的文明体，当然

它的产生也有着轴心文明的深刻烙印。〔４〕

不过，由于地理环境的隔离和技术手段的局限，以及文明起源时所承载的基因各异，轴心时代所

创生的各大文明体系，虽然在大致相同的时段诞生发展，也都创造出非常辉煌灿烂的文化成就，但是

彼此之间并没有直接的关联和影响，而是像发源于同一座高山的不同流向的大河一样，沿着各自的方

向奔流前行，并呈现出截然不同的景观与格局。当这些不同面貌的文明在数千年后相遇的时候，才发

现彼此有着如此众多且深刻的差异。这些差异中当然包括了法律制度与法律理念的不同，因此文明

的区别带来了法系的界分，法系的概念实则建立在文明的基础之上。
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二、文明与法系

　　 与西方文明、伊斯兰文明、印度文明和东亚文明相映的是西方法（包括大陆法系和英美法系）、伊
斯兰法、印度法与东亚法（包括中国法与日本法）等几种不同的法律体系或法律秩序。不同法律体系

之间的差异，丝毫不亚于语言、习俗、宗教与哲学之间的差异，在一定程度上，法律体系上的差异正是

由语言、习俗、宗教与哲学所决定的，或者反之，法律也在一定程度上决定了前者的风格。

法系之间的差异，首先表现在何为法律或法律在社会治理中的地位与作用方面。在西方学者看

来，所有的西方法制，都公认社会生活首先应当由客观的法律规则而不是仅由习俗、伦理或道德的规

则来调整。〔５〕 但是在以中国为代表的东亚文明和东亚法系中，法律从来不是而且也不应当是调整社

会关系的主要手段，民众之间的纠纷也尽量不通过正式的司法途径，而是通过家族和民间的调解与和

解来实现“息事宁人”。以孔子为代表的儒家思想深刻地影响了中国乃至整个东亚社会，特别是在轴

心时代之后现代化之前的两千多年里，例如日本传统法律亦有着强烈的伦理和团体主义色彩，与西方

的个人主义、为权利而斗争的风格大相径庭。〔６〕

儒家的治国理念可以简单概括为礼治、德治和人治，同时具有强烈的伦理化和身份化的色彩，非

常符合中国政治社会之家国一体的特征，以“忠孝”、“亲亲尊尊”、“君君臣臣父父子子”为基本的政治

伦理原则，以礼制的差别性规范为基础，以追求和谐秩序为目标，形成了一套完整而富有弹性的制度

与规范。当然，不可否认的是，法律制度在中华帝国的治理中仍扮演着重要的角色，成文法早在春秋

战国时期就已出现，以商鞅、韩非为代表的法家思想，在汉代以后与儒家思想相融合，〔７〕也是帝国治

理理念的重要维度。以《唐律疏议》为代表的成文法更是成为整个东亚法系的立法典范，日本的《大宝

律令》《养老令》、朝鲜的《高丽律》及越南的古代法典，均以唐律为借鉴。

但是，与西方文明和西方社会相比较，法律从来不是东亚社会的主要治理手段，法治更不是东亚

文明的核心价值。从西方法系的角度看来，以中华法系为代表的东亚法系中，在立法方面，法律主要

体现为刑法和行政法（更准确地说是官制法），没有严格和独立意义上的民法或私法；行政与司法不

分，行政官员兼理司法事务；以儒家义理解释法律，不存在独立的法学和法律家阶层；名义上以道德伦

理治国，实际上是身份与人情治国，所谓礼治的基本特征就是以血缘亲缘关系为基本坐标建立权利与

身份等差的体系，使得社会治理与法律适用无法客观化和理性化，无法建立起马克斯·韦伯意义上的

形式理性化的法律治理。〔８〕

与东亚或中国式的伦理治国不同，印度和伊斯兰文明则可以被称为宗教治国，因此，印度法和伊

斯兰法也可以称为印度教法或伊斯兰教法。当然两者的差异也是显著的，是两种完全不同的体系。

如法国比较法学家勒内·达维德所言，印度文明的基础完全不同于基督教文明和伊斯兰教文明，“基

督教徒、穆斯林和犹太教徒从《圣经》中找到的基本原则是上帝按照其面貌创造出来的、有灵魂的人，

在上帝面前一律平等。印度教则摒弃西方世界的这个基本观念。它认为‘人类’是个简单的抽象概
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念，只有生来就带有所属社会等级标记的‘人’。各种不同的人们，既互为补充，又是分成等级的，因而

每一等级的人各有其相应的权利、义务，各有其独特的伦理、道德”。〔９〕

这里所说的不同等级就是一般所熟知的种姓制度，是一种极端严格且排他性的世袭身份制。种

姓分为四等，分别为婆罗门、刹帝利、吠舍和首陀罗，同种姓成员之间的关系，以及不同种姓成员之间

的关系，有专门的作为准则的行为规范予以约束。这些行为规范就构成了印度教法的主要内容。总

体而言，虽然印度教法被认为是世界上最古老的法律体系，却没有现代意义上的专门的成文法律，而

是以私人学者的著作（即《传承经》及其注释书）和学说集成为基础的习惯法汇编。〔１０〕 因此，印度教法

与其说是一种法律体系，不如说仍旧是宗教教义和学说的一个面相而已，与现代社会的法律与司法相

距甚远。

伊斯兰法与印度法的相同之处即在于，它也只是伊斯兰宗教的一部分。伊斯兰教既有确定教条

并明确规定穆斯林应该信仰什么的神学，又有规定信徒们该做什么或不该做什么的“沙尔”（Ｃｈａｒ’）。
“沙尔”或“沙里亚”意即“该走的道路”，构成了人们所称的伊斯兰法。〔１１〕 但是伊斯兰法与印度法的

不同之处在于，伊斯兰社会奉行神权政治，宗教具有凌驾于国家和社会之上的优越地位，如果说印度

教是出世的宗教，伊斯兰教则是入世的宗教。

另一方面，伊斯兰法与西方的宗教法亦有很大的区别，前者具有极强的神圣性和启示性，很难掺

入理性与经验的成分。伊斯兰法被认为是伊斯兰教和伊斯兰精神的反映，它所体现的不是人类立法

者的意志，而是真主的意志，真主授予世人的法律是永恒的，社会必须使自己适合法律，而不是相反。

因此，伊斯兰法在长达数百年的历史进程中，很少随时代发展而有所变化，其政教合一与神权政治的

特质更是不可动摇。

三、“世界历史”与法律现代化

　　 此处所说的“世界历史”（Ｗｅｌｔｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ）的概念借用自德国哲学家雅斯贝斯，他在其名著《历史
的起源与目标》中，将人类历史划分为三个阶段：史前、历史和世界历史。所谓世界历史，“即世界和人

类的全球统一，今天它正在成为现实。它展现了真实的全人类的世界历史。它的预备阶段在地理大

发现时代，并在本世纪（即２０世纪）真正开始。……在第三个阶段（即世界历史），整体的统一开始形
成。由于空间的明确封闭，超越这统一的整体是不可能的。整体统一的前提是如今已实现了的世界

交往的可能性”。〔１２〕

从所谓的“历史”走向“世界历史”的进程，也是美国学者斯塔夫里阿诺斯（Ｌ．Ｓ．Ｓｔａｖｒｉａｎｏｓ）所说的
从地区史走向全球史的进程。〔１３〕 以公元１５００年为界，随着地理大发现、资本主义的扩张和西方的殖
民征服，人类文明的演进走入了一个新的阶段，即轴心时代所开辟的各大文明独自发展的相对隔绝的

历史宣告终结，原先天然的地理屏障已经不是交流的壁垒。西方人眼中的东方帝国不再是马可·波
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罗口中的奇妙传说，而曾经远在天边的西方人则漂洋过海，成为中华帝国“大门口的陌生人”。〔１４〕 然

而，不论是地理大发现、资本主义的扩张，还是殖民征服，都是西方文明的主动出击，中国、印度等非西

方文明都是不由自主地被裹挟进这一全新的历史阶段，其中的是非功过暂且不论，其客观结果却是毫

无争议的，即所有的非西方文明都被迫开始了文明的更新与转型。

转型的初期并非自觉的主张，而是所谓“冲突－反应”的结果，〔１５〕转型的初期也只是想应对一时一
地之变，权宜之计而已，孰料一变而全变，一发而不可收拾。这一进程在各非西方文明是大致相仿的，

先是军事上的失败，被迫打开国门，继而开放资源与市场，引入工商业经济，最终老旧政体终结，法律

更张，甚至文化革新。不足两百年间，各大非西方文明已然面目全非，而且在很大程度上被打上了西

方的烙印。这一进程被称为“现代化”。

所谓现代化，其实仍是西方文明的概念。晚近西方学者将其自家的历史划分为古典时期、中世纪

与现代，继而衍生出“现代性”与“现代化”等概念，随着“世界历史”的展开和全球化的到来，现代化被

推广至全世界，各大非西方文明也皆被带入这现代之“化境”。不过要注意的是，到了非西方文明国

家，所谓现代，就有了双重的意义，不仅仅是西方意义上从古典到中世纪到现代，或从古代到现代的时

间上的演进与跨越，而且还有从传统到现代的文明范式的转换。也就是说，对非西方文明而言，这不

再是简单的自身文明逻辑上的时间递进与层级跨越，而是一场伤筋动骨甚至是脱胎换骨的浴火重生。

现代化对于非西方文明来说，既然存在文明范式的转换，必然是一场全方位的变革和转型，涉及

军事、经济、政治、法律、社会以及文化等诸方面。法律的现代化是其中必不可少也是至关重要的一

环。关于现代社会或现代化的基本特征，马克斯·韦伯作出了经典的解释，即世俗化和理性化。在前

现代的传统社会，人们的精神生活之上，都有一种超越的神圣价值。这种神圣价值，或者采取外在超

越的方式，以上帝这样的人格神、造物主、意志主宰的形态存在，或者以中国式内在超越的形态，通过

自我的心性与超越的天道的内在沟通，以天命、天理、良知等形态出现。无论是内在还是外在方式，在

现实的世俗世界之上，都存在着一个超越的神圣世界。这个神圣世界，提供了世俗世界的核心价值、

终极关怀和生活的意义。

然而，当历史步入现代，一个最重要的标志性事件便是神圣的超越世界的崩溃，世界进入了一个

韦伯所说的祛除神魅（Ｅｎｔｚａｕｂｅｒｕｎｇ）的时代，人们的精神生活开始世俗化。随着人的主体性位置的确
立，人替代超越之物成为自己精神的主宰，理性、情感和意志获得了独立的自主性。人们的终极关怀、

价值源头和生活的意义不待外求，而从世俗生活本身自我产生，精神生活开始走向世俗化。理性是启

蒙运动用以替代上帝，作为价值之源和对现存事物之批判的标准。韦伯意义上的理性化有三重含义，

首先是指科学－技术的理性主义，其次是形而上学－伦理意义上的理性主义，最后是指一种有系统、有
方法的生活态度。〔１６〕 特别是科学和伦理的理性主义深刻地影响到现代国家的政治法律层面，从而出

现了韦伯所说的统治正当性的范式转换，即在传统型和克里斯玛型正当统治之后，出现了现代意义上

的法理型统治，后者是西方现代社会的一个关键性标识，也成为非西方社会走向政治法律现代化的一
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个标杆。

所谓法理型统治，又称法律－理性统治，其与传统型和克里斯玛型的区别在于，前者不依赖于与个
人有关的身份或属性，是一种“非人格化”的统治，它要求包括领袖、官员和公民在内的一切人都要忠

实于法律并对法律负责，也就是说，无论领袖、官员抑或普通公民，在法律面前人人平等。领袖和官员

一方面自身要服从这一非人格化的法律秩序，另一方面，他们的任何决策和命令也要受到这一秩序的

管辖。可将其等同于英语意义上的“法治”（ｒｕｌｅｏｆｌａｗ）或德语意义上的“法治国”（Ｒｅｃｈｔｓｓｔａａｔ）。简
言之，这是一种以法律为依据进行治理的社会。其基本特征是：法律是以形式上完全正确的程序制定

出来的，经由特定群体或全体社会成员协商同意，并由公认为合法的权威强制实施；法律具有抽象性、

一般性，不指涉具体的个人或群体；法律成为一个高度分化的社会系统，独立于政治、宗教和其他社会

领域；法律职业者受过专门的职业训练，组成自治的职业共同体；法律知识高度抽象化和概括化，成为

一种只有专家才能掌握的专门知识；法律实践必须由专家来进行；这种形式化法律使得社会关系和社

会行动具有了可计算性和可预测性。〔１７〕

根据上述法律现代化的标准来检视各大轴心文明的法律制度，不得不承认只有西方文明自发走

上了这种法理型统治的道路，其他轴心文明的治理模式与法律制度与之大相径庭。例如中国之礼治、

印度的种姓制度、伊斯兰文明的神权政治，均与世俗化、理性化的法律现代化模式迥异，也正是由于各

大轴心文明在法律制度与文化上的深刻差异，才有了近代以来比较法的诞生。

四、比较法的双重意义

　　 比较法作为一门学科，同现代法学和法治一样，是西方文明的产物。按照比较法学者的通说，可
以将比较法的雏形上溯到古希腊与罗马的时代，是所谓“羊皮纸上的学问”。斯巴达的琉库古斯和雅

典的梭伦在立法之初，据说事先都曾游历考察各地不同的制度，柏拉图和亚里士多德也可以被视为比

较立法的先驱。但是现代意义上的比较法学却是诞生于２０世纪初年，一般以１９００年在法国巴黎召
开的第一次国际比较法大会为标志，比较法也是最现代的科学。关于比较法究竟是羊皮纸上的学问，

还是最现代的科学，抑或是“羊皮纸上的最现代的科学”，〔１８〕从中国学者的角度看来，根本是无关宏

旨的，对我们来说重要的在于，比较法在创生之初完全是一门西方文明，或者更具体地说是欧洲语境

下的学问。

比较法学最初的使命是比较欧洲各国的立法和法律制度，进而为欧洲各民族国家自己的立法提

供参考和借鉴。之后发展到对法律体系、法律文化甚至法律思想的比较，特别是欧洲内部“普通法系”

和“大陆法系”的比较，这两大法系的比较构成了现代比较法的核心架构和内容。〔１９〕 当然，在比较法

学者划分法系或法圈的时候，一般都会在世界范围内进行不同标准的划分归类，例如有学者根据各法

律体系的形成过程和一般结构等，分为罗马法系、日耳曼法系、盎格鲁－撒克逊法系、斯拉夫法系及伊
斯兰法系；有的以法源为标准，分为大陆法圈、英语国家法圈和伊斯兰法圈；还有根据各法系的实质内
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容，分为法国法系、日耳曼法系、斯堪的纳维亚法系、英吉利法系、俄罗斯法系、伊斯兰法系和印度法

系。〔２０〕 另外，法国比较法学家勒内·达维德的划分为：罗马－日耳曼法系，社会主义各国法，普通法，
伊斯兰法、印度法、远东各国法、马达加斯加与非洲各国法等；〔２１〕德国比较法学家茨威格特与克茨的

划分则是：罗马法系、德意志法系、英美法系、北欧法系、社会主义法系和其他法系（包括远东法系、伊

斯兰法和印度教法）。〔２２〕 尽管如此，实事求是地讲，在西方学者的心目中，比较法的目的与意义更多

地是西方文明内部的相互比较、参考与借鉴，非西方文明的法律体系在其中最多只是一种背景和衬托

而已。正如英国学者威廉·推宁（ＷｉｌｌｉａｍＴｗｉｎｉｎｇ）在其论文《全球化与比较法》中指出，主流比较法
理论观念中的理想类型的特征就包括：“它的关注点几乎排他性地集中于欧洲和美国的西方资本主义

社会，很少虑及或从不在细节上考虑东方的（先前的和现存的社会主义国家，包括中国），南半球的（贫

穷国家）、拉丁美洲和太平洋盆地的富裕国家。它主要是关于普通法系和大陆法系之间的异同，例如

大陆法系的‘母国’法国及德国和普通法系的‘母国’英格兰和美国的传统或体制。”〔２３〕

因此，本文将这种西方中心主义的比较法视角称为比较法的西方意义，而从另一个角度看来，即

从非西方文明的视角看来，比较法则具有完全不同的另一重意义，可以称之为比较法的非西方意义。

如前所述，自轴心时代所形成的世界各大轴心文明，数千年来一直在各自独立发展，其政治、法律、道

德、宗教亦呈现各自迥异的面貌。其间虽有沟通与交往，但多是浮光掠影、浅尝辄止，并没有真正意义

上的文明的冲突与碰撞。但是公元１５００年之后开启了世界历史的进程，西方文明的崛起与扩张，带
来了整个世界的关联与巨变。东亚文明、印度文明、伊斯兰文明等原先自成一体、独自发展的文明体，

都被不由自主地拖入全球化和现代化的洪流之中，经历从传统向现代转型的痛苦嬗变。所谓“现代”，

其实是一种全新的文明范式，不仅指电灯、电话、火车、轮船这些器物层面，更要紧的还在于制度和思

想层面。于是，这些非西方文明的国家，不得已而一变则百变，一转而百转。其中，法律制度的现代化

无疑是文明转型的重要环节之一。

对于非西方文明来说，法律现代化的目标和方向是什么？其实是不言而喻的，虽然很多时候未必

明说，那就是以西方的法治为蓝本，从传统的君主制、神权制抑或部落制，走向宪政民主制以及韦伯意

义上的法理型统治。其实，自１９世纪以来，各大非西方文明国度就已经陆续开始了这方面的探索，例
如日本的明治维新、中国的辛亥革命、土耳其的世俗化改革、印度的民主实践等等，这是一个极其艰巨

的过程，其间伴随着战争与革命、冲突与反抗。但无论如何，行至今日，尽管西方的殖民势力已消失殆

尽，但是西方式的政治法律模式却得到了最大程度的接受和认可，睽诸寰宇，明确抵制民主与法治的

国家已寥寥无几。〔２４〕

在这些非西方文明国家进行法律现代化的过程中，比较法无疑扮演了非常重要的角色，其意义应

该远远大于西方内部不同国家或不同法系之间的比较。因为，对于非西方国家而言，研习比较法的意

义不在于简单地为立法提供参考，或从法律文化的角度寻找异同，而是具有了探索建设现代法治和实

现文明转型的重大意旨。因此，对于非西方国家来说，所谓比较法，重要的不是英美法系和大陆法系
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的比较，而是法治国家与非法治国家的比较，是西方文明与非西方文明的比较。这是一个更为宏大的

视角，也是一个更为艰巨的任务。因此，比较法作为一门学问，在其起源地西方具有自己的意义，而在

其接受地即非西方国家，却具有另一重意义，这就是比较法的双重意义。当然，比较法来到中国，也就

具有了比较法的中国意义。

五、比较法的中国范式

　　 比较法在中国的发端是与中国的法律现代化同步开始的，均始于清末的修律变法。〔２５〕 这一点看
似巧合但并非巧合，原因如前所述，中国的现代化就是一个向西方开放和学习的过程，不论被迫还是

自愿，不论权宜抑或经远，舍此别无他途。因此，在沈家本主持变法修律的过程中，最重要的工作之一

就是译介西方法律制度与法理学说，通过综合比较最终确定中国的新式法律。〔２６〕 随着《大清新刑律》

等新法的问世，绵延千年之久的中华法系退出了历史舞台。此后，虽然中国的政治局势跌宕波折，中

国的法律现代化曲折坎坷，但是总体而言，向西方学习，通过比较的方法改进与更新自家的制度与理

念，成为大势所趋，也是中国文明转型的必然选择。

因此，纵然比较法学作为一门学问或学科在中国并非主流学科，比较法学的研究亦非法学的主流

领域，但是比较与借鉴的方法却是中国法律现代化的主流方法。特别是从文明转型的宏观视野和长

程目标来看，比较法在中国的使命依然重大而艰巨。如前所述，比较法的中国意义大不同于比较法的

西方意义，当代西方学者所反思的诸如比较法的衰落和比较法的弱点等问题，〔２７〕并不适用于比较法

的中国语境，相反，２０世纪９０年代以后，比较法研究在中国进入了鼎盛时期，呈现出繁荣景象，表现
为：全国性比较法学研究会的正式成立，大量比较法著作的问世，中国学者的比较法研究品质的提升

等。中国的比较法研究“不仅推动了中国理论法学和部门法学的发展，而且推进了中国法治的实践进

程”。〔２８〕 这种与西方比较法研究之式微截然相反的态势，恰恰说明比较法之于西方与之于中国，有着

大为不同的意义。

既然比较法的中国意义不同于西方意义，那么中国比较法在研究的范式方面也应有所创新，或者

说，比较法的西方范式并不适用于中国的比较法研究，中国学者应当尝试建立起比较法的中国范式。

所谓范式（ｐａｒａｄｉｇｍ），最初是由美国科学哲学家托马斯·库恩在其名著《科学革命的结构》中提出的
理论概念，其本意是指“那些公认的科学成就，它们在一段时间里为实践共同体提供典型的问题和解

答”。〔２９〕 后来这一概念被推广至社会科学研究领域，是指某一特定学科的学者所共有的基本世界观，

它是由其特有的观察角度、基本假设、概念体系和研究方式构成的。具体到比较法领域，就是指比较

法研究的理论基础、主要目标、基本方法和重大论题。例如欧陆传统比较法研究的基本范式，被中外

学者归纳为：第一，主要关注私法；第二，主要研究民族国家的官方实在法；第三，主要关注欧美各国的
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法律；第四，主要分析大陆法与普通法之间的异同；第五，长于对法系或法律传统的描述和介绍，疏于

对它们的系统论述和理论评价；第六，偏重法律概念、规则和制度的现象学描述与功能分析，疏于对它

们进行理论、历史和文化的深度阐释；第七，重视法律的文本和纠纷解决的结果，很少关注法律的生成

过程和纠纷解决的过程；第八，在比较的方法上，重视概念、规则和制度的比较，尤其重视功能

比较。〔３０〕

根据库恩的理论，学术的发展总是伴随着学术范式的转换，比较法领域亦是如此。２０世纪９０年
代以来，西方（包括欧陆和英美）的传统比较法研究范式已经陈旧过时，凸显出诸多局限和缺陷，包括

缺乏理论基础，缺乏独特的目标，欧洲中心主义倾向，传统的法系划分不合时宜，过分关注私法，忽视

行动之法，缺乏与其他学科的合作，知识与语言面临困难，等等。〔３１〕 因此，世界各国的比较法学者开

始反思批判传统的比较法研究范式，并尝试建立新的比较法范式，例如有的学者从后现代和后殖民的

角度对比较法的重构等。中国学者高鸿钧教授则站在全球化的高度，提出了整体性的比较法新

范式。〔３２〕

本文的旨趣同样在于对比较法研究范式的反思与重构，但是就范围和重心而言，则限于中国问

题，即从比较法的中国意义出发，建构比较法的中国范式。当然，世界范围内比较法研究的变迁与发

展，乃至研究范式的转换与革新，必然成为比较法之中国范式的重要借鉴与参考。本文认为，比较法

研究的中国范式，应当包括如下方面。

第一，研究的目的与意义。虽然比较法本身是源于西方的舶来品，但是中国的比较法研究却不同

于西方，而是有着更为高远的目的与意义。中国的比较法研究并不局限于为立法提供参考，为司法填

补漏洞，促进法律的国际协调与统一，开拓法科学生的知识视野，等等，这些只是西方视野下的比较法

之目标。〔３３〕 中国的比较法研究首先应当立足于文明转型的宏观视野和法律现代化的历史使命，根本

目的仍在于为建设一个宪政法治的中国贡献知识与思想资源，为中国宪政与法治事业的发展提供理

论参考与制度借鉴，为中国的法律现代化道路指引方向与路标。概括来说，中国范式的比较法研究，

一方面是宏观的视野，即站在文明转型的高度来看待比较法的使命；另一方面是中国的立场，是从中

国看世界，而不是从西方看世界，更不是从西方看中国。只有这样，我们才能发现比较法研究在中国

的问题与意义。

第二，研究的对象与内容。在西方范式的比较法研究中，西方国家之间的法律比较，特别是大陆

法系和英美法系的比较，是其主要内容。作为中国范式的比较法，却不可人云亦云，亦步亦趋。如果

说，英美和大陆两大法系的比较是西方比较法的核心问题，那么对于中国比较法来说，最根本的问题

显然是中西比较，即中国的传统与现实，与西方法治理念与制度的比较，通过比较达成学习与借鉴。

这不是一个简单的问题，而是涉及“古今中西”的复杂的大问题，既有中国与西方的对比映照，又有传

统与现代的转折与勾连。因此，中国范式的比较法，从学术研究的角度来说，相对于西方范式的比较

法和国内其他的部门法学科，可能是一门高标准高要求的学问，需要有哲学的思辨、历史的视野、社会

学的观照和法学的问题意识，是一门综合性的高深学问。
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第三，研究的方向与方法。中国范式的比较法研究有两个方向：其一是中西比较：其二是中国与

非西方国家的比较。中西比较关注的首先是作为整体的西方法律，包括法律制度、文化与理念。当然

其中也有英美与大陆的法系之分，但是更重要的是研究作为宪政法治之渊源的西方文明或者“西方法

律传统”的特性、内涵与意义。〔３４〕 简言之，西方法律对于中国比较法研究而言，主要是求同，而不是辨

异，即发现其中与宪政法治有关的共性因素，探索其生成变化的一般性规律，特别要更为普遍和更深

层次地分析研究西方宪政法治作为一种独特的文明现象，能为我们的文明转型提供怎样的借鉴和启

示。这就要求我们的比较法研究一方面不能停留在西方学者对其自身的研究上，要有我们的观察和

理解；另一方面也不能仅仅停留在制度比较的表层上，而要发现和挖掘其中的深意。其次，非西方国

家的法律也应纳入中国比较法的视野，虽然未必与西方法律之比较同等重要，但也具有重要的借鉴与

启发意义。不过这两方面的比较研究有着不同的取向和方法，前者主要是研究与借鉴其宪政法治之

生成发展的经验，而后者则主要是分析考察其同样在文明转型和法律现代化进程中的问题与困难。

我们知道，在目前为止的世界历史变革中，非西方文明国家的现代化进程并不顺利，甚至充满艰辛苦

难。相对来说，以日本为首的一些东亚国家和地区走在了前列，但也付出了沉重的代价。广义的印度

文明和伊斯兰文明区域，至今仍处于过渡状态，有些国家甚至仍然拒绝政治的世俗化与法律的现代

化。地理意义上的全球化和一体化正在变成现实，但“文明的冲突”却并没有减弱，这是自“轴心时

代”所形成的文明格局的历史延续，其变革非一朝一夕所能实现。因此，从我们的问题意识出发，需要

更为深入地从文明差异与文明演变的视角理解非西方文明的现代挑战及其应对与变革，从中发现更

为一般性和更为深层次的问题与规律，同样可以成为用以攻玉的他山之石。

第四，研究的领域与范围。鉴于以上分析，本文认为中国范式的比较法研究应当在研究领域上有

所集中与局限，应当改变目前过分宽泛和缺乏学科界分的局面，“有所为而有所不为”，划定中国比较

法的研究领地。总体而言，中国范式的比较法应是宏观研究，而非微观研究。宏观研究又可分为比较

法律思想（哲学）、比较法律文化和比较法律制度，这里所说的法律制度是较为宏观的制度，例如宪政

制度、司法制度、法律职业、法学教育等，而具体部门法内部的微观制度研究，则应归属该部门法学本

身，例如刑事诉讼法中的证据规则制度比较研究、公司法中的董事会制度比较研究、婚姻家庭法中的

结婚与离婚制度比较研究等分属于刑诉法、公司法和婚姻家庭法本身的研究范畴，因为任何部门法的

研究中都包含了纵向的历史考察与横向的国别或法系比较的方法。将这些微观比较研究排除在比较

法研究之外，是为了更加明确比较法的研究目的、对象与方法，从而有利于中国比较法研究的深化与

提升。

第五，研究的理论主线。在宏观的比较法研究中，无论是法律思想、法律文化还是法律制度的比

较，都应当贯穿一条共同的学术主线，即文明转型与法律现代化，这是中国比较法的目标与使命所在。

法学是实践科学，比较法研究自然也不是纯粹的智识游戏，无论是思想、文化还是宏观制度的比较，这

些主题看似抽象与宏阔，却与我们法律现代化的实践密切相关。自晚清大变局以来，中国的现代化探

索与文明转型已经历一百多年历史，其间走了很多弯路、歧途，在很大程度上都是出于文化的制约与

思想的贫弱。在文明转型的巨变时刻，即便是作为文化和社会精英的中国人，对于西方、对于现代文
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明的理解都显幼稚和浅薄，要么顽固保守于自家文化与传统，要么跟风追逐西方思想之新潮。对于中

西方文明的深刻差异和现代化与现代性的本质特征，缺乏客观理性且细致深入的研究理解，法治之不

彰，宪政之艰难，与我们思想理论上的薄弱偏颇有着必然的联系。因此，中国范式的比较法研究，其实

承担着超出于法学之外的多重任务，不仅仅是法学一隅的探索研究，还应贡献于整体的人文社会

科学。

六、结语：比较法与“新轴心时代”

　　 公元１５００年以来的世界，开启了一个全球化的进程，一个以西方为主导的现代化的潮流，或许也
正在迎来一个新的轴心时代？毋庸争议的事实是，无论通过何种方式，近５００年以来的世界已经被紧
密相连，曾经相互隔绝的各大轴心文明，不断地相互接近、交流、冲突甚至融合，文明的边界日渐消融，

文明的样态也在经历巨变，这样一场历时已久仍正在发生的巨变，从时间、规模、深刻程度与创造性方

面，堪与第一次轴心时代相比较。

这一场全球性的深刻变革无疑是以西方文明为主导的，西方以军事和科技的优势为先导，将其政

治、经济、法律、文化等方面推广到全世界，引发了全球持续不断的冲突、震荡与变革。非西方的各大

文明体在西方冲击之下，或主动或被动地开始迎接这场现代性挑战，其中大多数国家从起初的抵制与

对抗，逐渐走向学习、借鉴与革新。如今，除了宗教文化领域，原创于西方的科学技术、工商业经济与

民主法治等制度文明，已经被大多数非西方国家所认可和接受，只不过在引进和移植这些外来文明的

过程中，每个国家的经历不同，成果各异。

因此，历史行进到２１世纪的今天，一种源自于西方，但已经被世界各国广泛接受的可以被称为现
代文明的新的文明范式，可以说已经基本形成。世界历史走入一个新的阶段，或许可以称之为新的轴

心时代。〔３５〕 不同于第一次轴心时代各大文明各自独立发展的形态，新的轴心时代或者说第二次轴心

时代的特点反而是各大文明走向融合。现代文明的主要内容与成果均已在不同程度上被非西方国家

所采纳和吸收，其在政治法律方面的成果就是宪政、法治与民主制度。一般认为，现代社会解决了人

类历史上从未解决好的两大问题：一是对权力的限制，即宪政法治；二是打破对权力的垄断，政治权力

为全体国民所有，即民主。而对于宪政、法治、民主的比较研究和学习借鉴，正是比较法学者最重要的

任务。

第二次轴心文明的形成特点不仅在于文明的融合，而且有各大文明的参与和共建。如果说，在现

代化早期主要是西方文明的单方面扩张和影响，那么数百年后，逐渐走上现代化正途的非西方国家，

在以现代文明的因素改造自身传统的同时，也以自己的文明特色和现代性成果，为仍在建设和发展中

的新轴心文明贡献力量。也就是说，新的轴心文明，并非完全是西方文明的产物，它应当是世界各种

文明传统在经历现代化洗礼与改造之后，融汇共创的结果。正如艾森斯塔特所主张的，“第二个全球

轴心时代的本质是多元的现代性。……现代性的历史应当被看成是多种多样的现代性文化方案和多

种多样具有独特现代品质的制度模式不断发展和形成、建构和重新建构的过程”。〔３６〕
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比较法作为一种文明比较与融合的学问，自然也应当在此多元现代性文明创生的进程中，贡献出

自己的智识。作为中国以及其他非西方国家的比较法研究，在经历了现代化初期的法律移植与借鉴

之后，应当逐步树立起学术自觉，在比较中寻找文明演进的普遍规律，在比较中发现实现自身传统之

创造性转化的方法与路径，以比较法的中国范式参与到法治文明的建构进程中，这正是比较法的中国

意义。

ＯｎｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅＭｅａｎｉｎｇａｎｄＰａｒａｄｉｇｍｏｆＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ：
ＡＲｅｓｅａｒｃｈｆｒｏｍＴｒａｎｓ－ｃｉｖｉｌｉｚａｔｉｏｎＶｉｅｗ

ＬｉｕＹｉ
Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗｏｒｉｇｉｎａｌｌｙｗａｓａｗｅｓｔｅｒｎｄｉｓｃｉｐｌｉｎｅｗｈｏｓｅｍａｉｎｔａｓｋｗａｓｔｈｅ

ｃｏｍｐａｒｉｓｏｎｏｆｔｈｅＣｉｖｉｌＬａｗａｎｄＡｎｇｌｏ－ＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ，ａｎｄｔｈｅｎｏｆｆｅｒｅｄｒｅｆｅｒｅｎｃｅｓｔｏｔｈｅ
ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅｗｅｓｔｅｒｎｃｏｕｎｔｒｉｅｓ．ＴｈｅｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗｗａｓｉｎｔｒｏｄｕｃｅｄｉｎｔｏＣｈｉｎａａｔｔｈｅｅｎｄｏｆＱｉｎｇ
Ｄｙｎａｓｔｙ．ＢｕｔｔｈｅｍｉｓｓｉｏｎｏｆＣｈｉｎｅｓｅｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗｉｓｄｉｆｆｅｒｅｎｔｆｒｏｍｔｈｅｗｅｓｔｅｒｎｏｎｅ．Ｗｅｓｈｏｕｌｄｄｏ
ｏｕｒｂｅｓｔｔｏｃｏｎｓｔｒｕｃｔｔｈｅｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗｗｉｔｈＣｈｉｎｅｓｅｍｅａｎｉｎｇａｎｄＣｈｉｎｅｓｅｐａｒａｄｉｇｍｉｎｏｒｄｅｒｔｏｐｒｏｖｉｄｅ
ｔｈｅｇｕｉｄｅｓｏｆｔｈｅｍｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎｏｆＣｈｉｎｅｓｅｌａｗ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗ；Ｃｈｉｎｅｓｅｍｅａｎｉｎｇ；Ｃｈｉｎｅｓｅｐａｒａｄｉｇｍ

（责任编辑：刘　馨）

·５３１·

论比较法的中国意义与范式　　刘　毅



【法政时评】

“国宪”不可违 首相应带头
———评日本首相参拜靖国神社

董舆


编者按：董舆教授（１９２７－）是我国改革开放后比较法学科的开拓者之一。董老非常重视中日学
术交流，在日本宪法和国会制度研究方面具有深厚的造诣，著述颇丰。作为老一辈的法学家，先生虽

耄耋之年仍关注中国比较法学的发展，笔耕不辍，时有研究成果问世。在现今中日关系的特殊时期，

先生就日本首相参拜靖国神社发表论见，字里行间尽显学者的社会责任和学术担当。

２００６年１０月５日，安倍晋三出访中国的３天前，在国会表述了日中、日韩关系变成一种信赖关系
的立场。

尽管安倍被称为日本“自民党右翼”，但其在当年９月初任首相后，立即致力于改善因小泉纯一郎
首相参拜靖国神社而跌至最低谷的日中关系。他打破了多年外交惯例，将首访的国家确定为中国。

两天的访问后，中日关系开始变暖。

然而，事隔６年之后，当安倍再次在日中关系陷入最低谷之际出任首相时，这位“自民党之鹰”，却
“变了脸”。在２０１２年１２月１６日大选获胜后，安倍开始将他对华的强硬立场，贯彻到外交路线之中。
对中国、韩国极度敏感的参拜靖国神社问题，安倍便声称，我在“上届首相任期中没能参拜靖国神社，

悔恨至极”。〔１〕 且慢，莫性急！悔恨会失去理智，达到“至极”的程度，更会产生意想不到的后果，务请

注意。

本文的发表不是以“他人”或外国人的“说三道四”，我是以学者的身份出现的。过去我给研究生

连续讲过十年《日本国宪法》课，也小有成就。在日本发表的著、译、论不少，日本公认的首席宪法学家

芦部信喜教授，称我为中国研究日本国宪法的“第一人”。根据对等的原则，他来中国讲学也是由我发

函邀请。我国政府有关部门也认可我在日本宪法和国会制度方面的学术研究，全国人大研究室曾请

我讲过《日本国宪法特别讲座》（因我著有４本书）。此次发表拙文是根据日本宪法第２３条规定的
“学问自由”进行的，科学是无国界的。

一、关于靖国神社

　　（一）靖国神社概况
靖国神社是根据１９５２年（昭和２７年）９月的《宗教法人法》，经东京都知事认证而单独成立的宗
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教法人。以奉祀“因国事殉难的人们，举行神道祭祀，宏扬其神德”为目的（规则第３条）。这里的“国
事殉难”，其字面意思是因国家事务而殉难，是什么国家事务？是指国家的侵略战争而不是其他。“国

事”在日本国宪法上也有这个词，下文详细说，意思与此不同请注意。所谓的“宏扬其神德”，不外是推

广其法西斯侵略精神，德在何处？本来靖国神社成立是为在安政大狱死亡的吉田松荫等镇魂，１８６８年
（安庆４年）５月以太政官布告在京都东山设立了招魂社。随着迁都东京，迁移到东京千代田区９段，
即现在地址的招魂社，占地３万３千坪。１８７９年（明治１２年）６月４日改称靖国神社。１９９３年春，我
持日本亚洲经济研究所所长签发的《身份证明书》到现地参观过。

靖国神社从一开始便与军部有密不可分的关系，神官的任命从由内务省而改由陆军省、陆海军省

所管辖。该社按战争别计人数，属于侵华战争的有１９１２５０人，“大东亚战争”的为２１３３９１５人，合计
约２５０万人。

靖国神社在政教合一体制中，具有以国家神道教化国民的作用，战前曾经渗透到学校教育中。

“九·一八事变”以后，基督教系统学校拒绝集体参拜，以后官宪介入，甚至引发过大阪宪兵队逮捕议

会议员的事件（１９４０年）。靖国神社本来最初起于“慰灵信仰”，继而发展到以“镇魂”为主，不久又发
展到彰显“慰灵”，以战争战死者为“神”，推动了战死为国民所肯定的作用，而且，对这些又不准批评

和争论。这对日本以天皇神格化的国家体制，即天皇是神同时又是人的“现人神”的观念起很大的支

撑作用。

由于日本的战败，随之颁发了“神道指令”，实施政教分离，甚至昭和天皇在１９４６年元旦在《人间
宣言》中宣布自己是人而不是神，国家神道解体，靖国神社也由公法人而一变为私法人。日本国现行

宪法也确立了政教分离的原则。但是，从１９５０年代起，日本右翼势力的一股逆流加强，想使靖国神社
也“回到战前去”，要求正式参拜的呼声有所抬头。

同时，１９７８年（昭和５３年）１０月１７日，该神社把包括处以死刑的东条英机等７人在内，总共１４
名甲级战犯，以昭和殉难者名义秘密加以合祀（一起供奉参拜）。

（二）靖国神社的合祀问题

１９４６年４月远东国际军事法庭接到检察局以日本甲级战争罪犯２８人为被告嫌疑人提起的诉讼，
１９４８年１１月经军事法庭判决甲级战争罪犯有１４人，计东条英机等７人处以死刑，平沼骐一郎等４人
处以无期徒刑，２０年徒刑者１人，判决前死亡２人。这１４人在靖国神社的合祀是秘密进行的。此事
１９７９年（昭和５４年）４月１９日被日本《朝日新闻》曝光，据说，作为“昭和殉难者”是在１９７８年１０月７
日夜靖国神社秋季例行大祭前夕决定的。以后这个合祀便改由厚生省管辖，据说曾引起过舆论的争

议。甲级战犯的名单，作为“祭神名单”，厚生省在１９６６年已送交神社，在此期间不是没有波折的。
１９７０年初召开的崇敬者代表大会通过合祀，但具体合祀时间由“官司”确定，１９７８年１０月１７日

甲级战犯合祀才最后确定。“祭神名单”虽多有变化，最终还是开辟了战犯合祀之路，对“战死者以

外”也加以祭祀是作为“例外”的。特整理远东国际军事法庭（东京）审判判决的甲级战犯１４人名单
如下：

（１）处绞刑者７人
东条英机　　　陆军大将、首相、陆相
坂垣征四郎　　陆军大将、陆相、中国派遣军总参谋长
土肥原贤二　　陆军大将、陆军航空总监
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木村兵太郎　　陆军大将、缅甸方面军司令
松井石根　　　陆军大将、上海派遣军司令
武藤　彰　　　陆军中将、陆军省军务局长
广田弘毅　　　首相、外相、驻苏联大使
（２）终身监禁者４人
平沼骐一郎　　首相、枢密院议长
小矶国昭　　　陆军大将、首相、驻朝鲜总督
白乌敏夫　　　驻意大使
梅津美治郎　　陆军大将、外相、驻英大使
（３）监禁２０年者１人
东乡茂德　　　外相、驻德大使
（４）判决前死亡者２人
松冈洋右　　　外相
永野修身　　　海军元帅
靖国神社对战犯死亡者，认定为是“依国家之命而死”，所以称之为“昭和殉难者”，与战死者同等

对待。〔２〕 这里的问题是：战犯死亡者作为战神合祀的法律根据不足，其决定具有随意性。没有到过

战场的甲级战犯，因被处以罪刑而被奉为“战神”，同样一起被检察局起诉的其余１４人下落不明（当时
并没有全部死亡），乙级和丙级战犯又是如何处理的？为什么？当局说不清理由。上述靖国神社规则

第３条规定得很清楚，是不包括“战犯合祀”的，就是其上位法的《宗教法人法》第１条也没有扩大（授
权）其能力的规定，相反，在第１０条作了明确的限定：“宗教法人依据法令、规则之规定，在规定的目的
的范围内享有权利负担义务。”其第１１条规定：“宗教法人的责任”，即“宗教法人对其代表负责人及
其他代表人执行职务造成损害负有损害赔偿责任”。因此，日本人、中国台北人９人的遗属，对其亲属
合祀自由权的侵害，要求赔偿１００万日元，向大阪地方法院起诉是有法律根据的。其所以如此，很难
避免有事后藐视法庭的意义：你法庭治罪判刑，我奉为战神，不予承认，是事后直接与法庭对抗。

如果说“昭和殉难者”虽无法律根据，假如是正当的话，合祀为什么秘密进行？恐怕神社主管也理

不直、气不壮，似乎有要掩盖的事实。其真正目的是为法西斯和军政要员招魂，为军国主义侵略战争

正当化，是说不出口的。所谓“昭和殉难者”是个含混不清的概念。须知昭和天皇是跨“大日本帝国”

和“日本国”两个时期的。是指前者还是后者，或者是兼而有之？哪个都不妥。因为前者是“神”的天

皇，后者是“人”的天皇，二者根本不同，又是不能融合的。

（三）靖国神社正式（公式）参拜问题

１９８５年（昭和６０年）８月１５日是日本战败之日，以中曾根康弘首相为首的全体内阁成员在东京
正式参拜靖国神社。所谓正式参拜与一般群众的参拜不同，主要在签名簿上不仅签署姓名，同时还要

签上职衔，如内阁总理大臣等；其次香火费又不是由私人负担，而是以公款支出；再次利用的交通工具

如总理大臣的专车，陪同人员如有秘书陪同等虽不是主要条件，但也是与民众参拜有所区别的。

要求靖国神社由国家支持（护持），右翼势力的团体一直在强烈要求。而自民党自１９６９年（昭和

·８３１·

《比较法研究》　　２０１５年第１期

〔２〕 参见日本《朝日新闻》２００５年６月２０日。



４４年）以来，曾五次向国会提出过靖国神社法案，直到１９７４年才最后成为废案，而且，这一年由于参议
院选举中自民党的惨败，靖国神社的国家支持，不得不暂时告吹。１９７６年６月新成立的“英灵慰问之
会”以迂回作战的方式，成功实现所谓的“正式参拜”，达到了国家支持的现实目标。右翼势力团体要

求首相、阁僚参拜靖国神社的呼声不断，在鼓动自民党的同时又在动用舆论工具。１９８２年１１月中曾
根内阁成立，右翼团体和推进派合力致力于实现期待。

１９８４年８月中曾根首相为实现正式参拜靖国神社，成立了以官方长官为首的私人咨询机构，即成
立了“关于阁僚正式参拜靖国神社问题恳谈会”，不顾１９８０年１１月政府发布的《统一见解》，即参拜
“不能否定有违宪嫌疑”的主张，１９８５年８月９日恳谈会提出了《正式参拜合宪》的咨询报告。该咨询
报告指出：“正式参拜是国民的愿望，以不抵触政教分离的方法进行正式参拜是可能的。”从法律程序

上看，与前一政府见解不同，应由后一政府见解取代，否则，前一政府见解仍具有拘束力。但中曾根置

这些于不顾，于８月１５日和其他１９人阁僚正式参拜了靖国神社，之后又有“参拜靖国神社国会议员
之会”的成员，陆续参拜。问题是与“政教分离不抵触的方法”，即回避违宪的方法何在？没有找到也

不可能找到。其实，是参拜的方针已定，咨询不过是走一走过场，虚幌一招，怎能达到掩人耳目的目

的。方法是有的，在本节之初已经指明，正路不走走邪路，且又故弄玄虚，岂能得逞。

对此中国外交部发言人在其参拜的前一天，即８月１４日发表声明指出，“严重伤害了包含中日两
国人民在内的亚洲各国人民的感情”，８月１５日韩国的《京乡新闻》又批评这是“日本政府想使第二次
大战正当化”，引起国内外的警惕和远近邻国的担心。这种为过去的法西斯军政要员招魂，使侵略战

争正当化的行为，我国的主要领导人对此也表明了严正批评的态度，表示了对日本军国主义动向的担

心。９月１８日北京大学举行了反中曾根游行，正式参拜竟发展成为外交问题。１０月８日中国通过外
交途径明确提出抗议，１０月１０日中日外交部长的定期协议会被取消。因此，１０月１５日藤波孝生官
房长官表明了退步：“正式参拜并没有制度化，每次参拜均应慎重研究。”１１月５日经内阁会议决议表
明“正式参拜尚未制度化”等，为“进一步谋求日中友好”，以后该首相取消了正式参拜。

但是，右翼团体认为中国的批评是干涉内政，有不少对中国使馆、领事馆进行抗议的。大日本爱

国诚志会、日本青年旭日团、国防同志会等右翼团体批评日本政府的软弱，向日本政府、自民党提交了

抗议文和要求书。

进入２１世纪，首相参拜成为问题始于小泉首相。小泉自２００１年开始参拜，每年参拜一次，连续
了５年，笔者也有文字发表。中韩两国因“战争被害国的国民感情被伤害”而激烈反对，是理所当然的
事情。小泉首相参拜的理由是“今日的和平不仅是活着的人建立的，而且也是奔赴战场而牺牲宝贵生

命的基础上建立的。对战死者传达感谢的心情是有意义的”。“内心的问题他人不得干涉，况且对战

死者表示哀悼之诚也不是外国政府应该说‘不’的问题。”〔３〕结果引起了中韩两国不满和外交关系的

停滞不前。小泉首相把我们的位置搞错了，我们本来是参拜的受害国，是受损害的权利者的一方，怎

能认为是“不应说‘不’的‘他人’呢？”不合情理，受伤害的当事人连“不”都不能说，是何等霸道！当

然，当时又有人建议战争罪犯不要“合祀”而采取“分祀”；〔４〕而且，麻生外相在讲演会中主张“靖国神

社应非宗教法人化”（２００６年５月１６日）。美国《泰晤士报》也批评小泉首相参拜靖国神社是“承认日
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本军国主义的最坏传统”。“任凭日中、日韩关系放任恶化会为东亚带来不稳定。”〔５〕

据说，现任首相安倍晋三是不承认上述东京裁判的，比起小泉来，具有苛刻的靖国观。安倍作为

自民党的右翼，也可以说是右派、鹰派，与日本的右翼不同，二者看起来，有时是相去甚远，但有时又似

乎很近，二者沆
!

一气，气味相投。右派又成为首相的助力，但切不要被拴在日本右翼的战争上，被拖

着走是没有出路的。

日本国内对这些情况反响如何呢？在此也介绍一二供参考。日本战败后天皇参拜靖国神社总共

达７次之多，都是昭和天皇，１９７５年１１月２１日为最后一次，这是由于昭和天皇也对合祀甲级战犯表
示了“强烈的不愉快”，昭和天皇说：“从那时以来，我连一次都没有参拜”，即对合祀的反感。民意又

如何呢？据《朝日新闻》（２００６年７月２５日）或《每日新闻》（２００６年７月２４日）的“舆论调查”，设问
对“下一届首相参拜靖国神社”你赞成与否？反对者超过半数，大大超过赞成者。例如，《朝日新闻》

反对者占６０％，《每日新闻》的反对者占５４％。还有，据《每日新闻》２００６年８月６日对１４名甲级战犯
遗属的调查，有８人接受“分祀”，３人表示反对，接受者占绝大多数。

二、首相参拜靖国神社违反现行宪法

　　 众所周知，日本先后有两部宪法。日本最初的宪法是在１８８９年（明治２２年）制定的，其正式名
称为《大日本帝国宪法》，由于是在明治年间制定的，所以又简称《明治宪法》。现行的《日本国宪法》

是二战日本战败后制定的，不能称为日本宪法，“国”字不可省，但日本两部宪法都可称“国宪”，这是

简称的最大化，因而本文标题也用。前一部宪法由两大部分构成：一是天皇大权，二是臣民的权利和

义务。《明治宪法》的核心是天皇，天皇既是君主又是神，日本称之为统治现实世界的“现人神”，即天

皇既具有人格又具有神格，以神的资格来统治现实世界。

《明治宪法》有相当于宪法序言的“敕谕”。它规定：“国家统治大权由朕承继祖宗，传至子孙。”宪

法的大前提是来自祖先以来的君主主权主义。因此该宪法第一条就规定：“大日本帝国由万世一系之

天皇统治之。”日本天皇是开国元神“天照大神之子孙”。这里的“万世一系”是包括日本神话传说在

内，是一种夸张的说法，实际的历史至多也不过三千年左右。和这个宪法第１条具有同样重要性的是
宪法第４条。宪法第４条又规定“天皇为国家元首总揽统治权”，第３条规定“天皇神圣不可侵犯”。
《明治宪法》的天皇主权主义是立足于日本型的“王权神授说”，天皇神圣不可侵犯，达到了无以复加

的地步。这部宪法当时据说是“与天地共存”，而旧的天皇制也认为是“与日月同辉”，都是永恒的，不

可磨灭的。但其矛盾是在该宪法的第７３条又规定该宪法的修改程序，是掩饰不了的自相矛盾。永恒
的宪法还有修改的余地吗？

《日本国宪法》是在二战战败后，作为政治民主化的组成部分，根据上述宪法第７３条的规定进行
修改的。最初，当时的统治者并不想修改，想在“适用”上稍加变动，继而起草几个《宪法草案》都强调

“最适合日本国情”，即符合《明治宪法》的天皇制，提交给占领军司令部，以此搪塞。总司令部对此非

常不满。日本的宪法草案起草者问及总司令部：“何处不好，应如何修改？”对方回答：“不是何处的问

题，而是全然不行。”“不是如何修改的问题，而是你们没有能力胜任。”是何等不给情面！
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因此，宪法原案的起草工作，就改由占领军总司令部政治局长官（美国人惠特尼）来担任，即根据

麦克阿瑟的指示着手进行。１９４６年２月１０日草案完成，２月１３日又将草案提交给日本政府代表吉田
外相和相关的松本国务大臣。日本议会两院经过审议决议成立，又经枢密院１０月２９日通过后，经天
皇裁可（批准），１１月３日根据公式令规定，在《官报》上公布。这部《日本国宪法》，对于疲于长期战
争，饱受法西斯帝国主义之苦的日本国民来说，是殷切欢迎的。

与《明治宪法》不同，《日本国宪法》第１条规定：“天皇是日本国的象征，是日本国民和谐的象征，
其地位依主权所属的日本国民之总意为依据。”这一条规定的不再是“万世一系之天皇”，象征天皇只

具有象征作用，其地位依国民之总意为依据，即从理论上说，立、改、废都是可能的。

第４条规定：“天皇只能行使本宪法所规定的有关国事的行为，而没有关于国政的权能”（第１
款）。这一条与《明治宪法》根本不同，天皇只能行使“有关国事的行为”，即名誉的、礼仪的、形式的行

为；没有“关于国政的权能”，即没有立法、行政、司法的权能，因而天皇不是日本国的国家元首是理所

当然的。

（一）宪法序言的禁止性规范不可不注意

《日本国宪法》是作为对侵略战争的反省而制定的宪法。这部宪法最大的特点，就是反省侵略战

争，因此，才称之为和平宪法。不仅宪法序言有专门的文字，而且以第９条“放弃战争”作为专章，其他
各章都贯穿了这种内容。

一般成文宪法通常由系统的条文排列所构成，但有的内容也不好写成条文表述，在条文的前面附

有宪法制定的由来、目的或宗旨等，以庄严的词句加以宣布，这就是序言。《日本国宪法》序言宣布的

第一个内容，就是“不因政府行为再次造成战争惨祸，在此宣布主权属于国民，并制定本宪法。”请注

意，中曾根和小泉首相参拜靖国神社的理由不论说得多么好听，东条等甲级战犯是东京审判判决的战

争罪犯，这里又宣布他们是“战争惨祸”的制造者，二者是一致的。国际军事法庭和宪法序言，在各自

领域内都是最高的，其他一切都要从属于它们，包括中曾根私设的“咨询机构”，都是勿庸置疑的。更

重要的不限于此，而在于“不因政府行为再次造成战争惨祸”，可就另有所指了。“所谓政府行为”不

是与谁都无关的架空的空话，其实是指统治机关的意思，而行政机构当然首当其冲，立法机构和司法

机构都应该包括在内。“再次造成战争惨祸”，这个措词表明，再次造成的可能性是存在的，不能不包

括为军国主义者招魂和使法西斯侵略战争正当化等，都是不可忽视的。作为国家行政机关首班的内

阁总理大臣，对宪法序言禁止的“再次造成战争惨祸”的警惕性不可不注意，或者从正面说，首相是负

有严格遵守宪法的责任的。

这段宪法序言不止于此，又斩钉截铁地指出：“与此相反的一切宪法、法令和诏敕我们均将予以排

除之。”这里明确表明了主权者国民对参拜靖国神社之类的“政府行为”一律予以排除之意，不能听之

任之。

日本也有人认为“宪法序言”不是宪法而是引言、前言等，在其第１条以下的条文才称为宪法。这
种认识不对，宪法序言不仅是宪法的组成部分，而且是宪法中的宪法，其法律效力高于第１条以下的
条文，当条文的意义不清或遇到其他问题，依据序言的规定来解释、解决是宪法学者的共识。宪法条

文的解释不得有悖于宪法序言规定的原则，日本国会、内阁、最高法院的言行如有违反宪法序言的原

则，一般将构成违宪，将失去其效力。

《日本国宪法》序言中还有一段警示性的文字，也是非常重要的。其内容是：“任何国家都不应只
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顾本国而不顾他国，政治道德的法则是普遍的法则。遵照这一法则是维护本国主权并与他国建立对

等关系的各国的责任。”这段文字可以说是精辟的，具有远见卓识。今天，以安倍晋三为首的日本国政

府如果没有忘记具有最高法律效力的这段序言的表述，不是应该首先反省其责任吗？只有如此，才能

竭尽全力达成《日本国宪法》的崇高理想和目的。

（二）日本国的和平宪法对首相的特别要求

《日本国宪法》是作为日本无条件投降的结果而产生的。与此相联系，其基本原理首先是立足于

否定战争和憧憬和平。在宪法序言中明确宣布：“日本国民决心不因政府的行为再次造成战争惨祸”，

“日本国民期望永久的和平，深知支配人类相互关系的崇高理想”。因此，在《日本国宪法》中将第９
条作为一章，毅然决定：第一放弃任何战争；第二废除军备。其中规定：“日本国民衷心谋求基于正义

与秩序的国际和平，永远放弃作为国家权力发动的战争、武力威胁或使用武力作为解决国际争端的手

段。为了达到前款的目的，不保持陆海空军及其他战争力量，不承认国家的交战权。”

作为“解决国际争端手段”的战争，是指侵略战争的意思，除此之外的战争，即自卫战争（以自卫权

发动的战争）和制裁战争是不应包括在内的。但作为解决国际争端手段的战争与自卫战争、制裁战争

的界限和区别却不甚明确，且常常被滥用。“九·一八事变”和“七·七事变”以及太平洋战争（所谓

大东亚战争）都被日本说成是自卫权的发动，是人所共知的。但作为独立国家的自卫权也是应当受到

尊重的。

“战争”是指国际法上的战争。不够战争的战斗行为是“使用武力”。战争一般是通过战争宣言

或最后通牒而开始的，但也有事实上的战斗行为由于发展成连续的敌对行为而开始战争的。严格区

分“战争”和“使用武力”，作为实际问题是困难的。只要放弃战争和放弃使用武力的条件没有什么不

同，要区分战争和使用武力实际上没有多大意义。

为达到前款放弃一切战争的目的，第二款又强调不保持陆海空军及其他战争力量，不承认国家的

交战权，这就更彻底地放弃了战争。

为了能有效地放弃战争，就必须废除军备。只要有军备，不论怎么规定放弃战争，实际上发生战

争的危险还是相当大的。如果全面废除军备，实际上即使想要发动战争也很难打起来。

关于“战争力量”的意义，在日本有种种争论，一种认为对“战争力量”应作广义解释，即指可作为

战争手段的一切人的和物的实力。这样，如飞机、军舰及制造飞机、军舰等的设备以及与之相关的科

学研究，都包括在“战争力量”之内。这些对于战争来说确实是必需的，但因此就把它们作为宪法上所

说的“战争力量”而予以禁止，未免失之过宽，也是违背常识的。另一种认为“战争力量”是专指军队

和军备的意思。宪法这第二款的思想，不过是第一次世界大战以来缩减军备或限制军备思想的发展。

要想真正消失战争，最可靠的办法是消灭作为战争最有效手段的军备。《日本国宪法》的不保持战争

力量原则应该看做是这种想法的进一步发展和彻底贯彻。还有一种认为军队（或军备）应是以实力抵

抗外敌进攻，并以保卫领土为目的而建立起来的人的和物的手段的组织体。国际法上所谓的非正规

军（民兵、义勇军和群众起义），不是这里所说的军队。军队和警察不同，首先在设置的目的和任务上

有区别，设置军队的目的是对抗外敌进攻和保卫领土。军队的任务主要是以实力对抗外敌的敌对行

为，而设置警察的目的是确保国内治安，日本《警察法》第２条有具体而明确的规定。
当区别军队与警察的内容时，应综合地考察各组织体的人数（人数的多少）、编制方法（阶级秩序

的性质和程度）、武器（轻重武器及其他等）、训练或教育（是否同外敌进行战斗行为）以及预算等因素
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后再作判断。如此看来，日本的陆海空自卫队早已失去警察性质，演变成名副其实的军队。正因如

此，在日本才出现了自卫队违宪、合宪的法院判决。１９７３年在长沼奈克导弹基地诉讼第一审中正式提
出这个问题。判决认为，自卫队正是相当于宪法第９条第２款所禁止保持的“战争力量”（札幌地方法
院１９７３年９月７日《判例时报》第７１２号第２４页）。但是，在上诉审判中否定了诉讼人的利益并取消
了原判，认为自卫队存在等是否违反宪法第９条的问题，是有关“统治行为”的判断，只要不是显而易
见的违宪、违法（侵略性的行为）的情况，则宣布为不在司法审查权范围之内的宗旨（札幌高等法院

１９７６年８月５日行审例集第２７卷第８号第１１７５页）。在有关航空自卫队百里基地的第一审判决书
中也写道：“我国行使自卫权，为行使自卫权而预先有效地组织和整顿适当的防卫措施，不违反宪法序

言和第９条。”同时宣称因为自卫队是否有进行侵略战争的能力，不能说是显而易见的违宪，所以作为
“统治行为”不能是司法审查的对象（水产地方法院１９７７年２月１７日《判例时报》第８４２号第２２页）。

总之，日本札幌地方法院判决自卫队是相当于宪法第９条第２款所禁止保持的“战争力量”，是违
宪的。但作为其上诉审的札幌高等法院却以“统治行为”为由，将其排除在司法权的判断之外。司法

权无权审判的宗旨，以后有些法院也在效仿。

基于以上和平宪法的要求，又鉴于内阁总理大臣及其他国务大臣在国家生活中的重要地位，《日

本国宪法》对其任职条件作出特别的规定。《日本国宪法》第６６条规定：“内阁根据法律规定由其首
长内阁总理大臣和其他国务大臣组成。内阁总理大臣及其他国务大臣必须是文职人员。”

但《日本国宪法》规定日本的行政权属于内阁，并没有摆脱传统的权力分立主义而独立。当然，也

不是说所采取的是美国那样的彻底的权力分立型。从立法权和行政权这两者的关系看，与其说是两

者分立，倒不如说是一个互动、共同合作的议院内阁制。当然，权力分立主义的原则也是被承认的。

《日本国宪法》规定内阁总理大臣是“首长”，是内阁这一合议组织的主持人。首长是该合议组织

的首长，指挥监督内阁的事务，对外代表内阁。由于是首长，内阁总理大臣有权任免国务大臣（宪法第

６８条），承认其有优越于一般国务大臣的有利地位。但是，作为合议组织的一员，在法律上应与其他
国务大臣处于对等的地位。对于大臣的称谓是非民主的。过去吉田茂内阁总理大臣在某一次致辞中

对天皇称自己为“臣茂”，曾引起舆论哗然。这从国民主权的《日本国宪法》精神来看，是不能令人同

意的。在各方面的严厉谴责声中，吉田内阁总理大臣在议会辩解道：自己所说的“臣茂”不是君臣之

臣，而是内阁总理大臣之臣。因此民间传为笑谈，不能成为对议会的正式答辩。

“文职人员”一词，在《日本国宪法》的制定起草过程中，不论是在麦克阿瑟草案、内阁纲要、内阁

草案中都不存在，是以后根据占领军总司令部的要求增加的。总司令部在日本众议院最初修改时提

出希望添加这项规定，但当时未能实现。以后在宪法草案提交到贵族院时，总司令部又进一步提出要

求，结果被贵族院接受，在修改中加上的。当时，总司令部曾要求：“内阁总理大臣及其他国务大臣必

须是 Ｃｉｖｉｌｉａｎｓ”。贵族院对这个英文词作了种种议论，由于在日文中找不到适当的词，所以才不得不
新创“文民”这个汉语词，恰当地译成中文，应该是“文职人员”。

关于“文职人员”的意义，在日本有不同说法。一说“文职人员”指非军人而言。即便曾经是军

人，但在停止军人生活时起就是“文职人员”了，即“文职人员”是非军人的意思。也可以说只要脱下

军装就可以“立地成佛”。另一说“文职人员”指无职业军人经历的人。不必说职业军人，就是军人转

业后也不是本款所说的“文职人员”。又一说“文职人员”指不具有强烈军国主义思想的人。

“非军人”说，从其与宪法的关系看也有问题。上述宪法第９条是否认一切军队的，宪法规定不允
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许有任何军队，因而也不可能有军人。如果没有军人，日本国民都成了这里所说的“文职人员”，本款

的规定自然就没有特殊存在的理由。

有一个事实对理解这里所说的“文职人员”是有帮助的。那就是 １９５４年１２月第一次鸠山内阁成
立时，曾有人提出任命野村吉三郎为国务大臣的意见，但由于野村在战前是日本海军大将，不符合本

款所说的“文职人员”的规定，不具备“文职人员”的资格，未被采纳。当然，有些人的职业军人经历不

长，如毕业于日本士官学校和士兵学校只任职数年，或者任职虽长但一直任中下级武官者，应排除

在外。

至于具有强烈军国主义思想的人，区分起来比较复杂，有的可能是以上各说的特点俱全，有的可

能兼有两项，也有的就是单纯军国主义思想强烈者。

具有最强烈军国主义思想者，莫过于日本的右翼势力分子和大日本爱国者党之类的党徒了。他

们在皇宫外苑外的电线杆上大量张贴宣传单，说什么亚洲应以日本为中心，日本东京应以皇室为中

心，叫嚣要“回到战前去！”鼓吹要扩大天皇的权力，恢复天皇主权。具有强烈军国主义思想的人，其思

想也有外在的表现即行动，如小泉首相及其他参拜靖国神社的国务大臣，不顾国内外的强烈反对，连

续向东条英机等甲级战犯灵位顶礼膜拜，大肆招魂。这种人构成内阁总理大臣及其他国务大臣“缺

格”（不合格）的重要条件，即不具备任职资格。再次，具有浓厚军国主义思想者，也不是单纯的政治思

想问题，也有外在的表现，只是其程度较轻而已。这种人虽不构成上述的“缺格”，但构成“违宪”是可

能的。至于一般的在内心存在着军国主义思想者，宪法则“不问”、“不理”了。

以上各说，都是一种学说，一种学理主张，可供司法判断选择，没有更大的优劣之分，都未能成为

指导实践的通说。但是，在宪法制定的初期，人们更多关注“职业军人的经历”，在日本战败、无条件投

降后的今天，人们更多关注的是“军国主义思想”了。这种倾向性的变化是历史造成的。

（三）宪法的信教自由和政教分离规定不得违反

近代自由主义是在反抗中世纪的宗教压迫中诞生的，信教自由是在各种自由权中应该最受尊重

的，凡是权利宣言没有不保障信教自由的。信教自由在《世界人权宣言》第１８条与思想自由一起作了
说明：“人都有思想、良心以及宗教自由的权利。”对于国民强制信仰特定宗教，如明治宪法下强制参拜

神社那样是侵犯信教自由的。为完善信教自由的保障，进而使国家与一切宗教断绝（脱离关系），对一

切宗教采取中立的立场，即要求宗教纯粹是“私人的事情”。这就是国家非宗教性原则或政教分离原

则。国家特别优待某一特定宗教，结果必然产生压抑其他的宗教自由。国家同等优待一切宗教，结果

变成国家因此压抑不信仰宗教的人的自由，这一点也被认为是违反宗教自由的。《日本国宪法》第２０
条规定：（１）对任何人都保障其信教自由。任何宗教团体都不得从国家接受特权或行使政治上的权
利。（２）不得强制任何人参加宗教上的行为、庆典、仪式和活动。（３）国家及其机关不得进行宗教教
育及其他任何宗教活动。《明治宪法》称宗教自由为信仰自由，与这里的规定是一致的。本条的第１
款后半段以及第３款都明确要求国家的非宗教性。这里所说的“宗教团体”，不仅指《宗教法人法》所
说的“宗教团体”，而且是泛指“以宗教礼拜或宣传为目的的一切团体”。所谓“庆祝典礼、仪式或活

动”，因为它们几乎是相同的，不必要做严格的区别。例如，小泉首相参拜靖国神社，既是宗教上的“庆

祝典礼”，又是“仪式”，也是“活动”，而且还是“宗教上的行为”。

明治宪法时期，以宫中为首的国家仪式，原则上是按照神道的仪式来进行的，有关公职人员有必

须参加这些仪式的义务。后来不仅公职人员就是对一般人员也以各种形式强制参加参拜神社的仪式
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和活动。

在《日本国宪法》下，国家对于所有的宗教、教派有采取中立态度的义务。但是，国家不论对旧的

佛教、神道还是新的宗教，作为宗教团体均有充分活动的余地。法律允许的范围还是相当广泛的，并

不妨碍私人的宗教信仰自由。战后日本国家和宗教的关系，主流态度是认为国家与宗教应严格分离。

这一态度在两个领域表现较为明显，即关于政教分离的法院判例和宗教教育中政府的政策。

“政教分离”始终应该看做是确保“信教自由”的手段。“政教分离”与“信教自由”不可分的关系

在日本得以确定下来是在被美国占领后。“政教分离”作为保障信教自由的制度和必要前提，在日本

早已取得了共识，但是，信教自由和政教分离是“目的”或“手段”，还是两者是“不可分的整体”，人们

对这一问题的看法有所不同。

但是，在日本的现实生活中受右翼思潮的影响，在理论上和判例上都出现了混乱。例如，１９７７年
最高法院在一次判决中指出所谓政教分离的理想化，即《日本国宪法》“制定政教分离时，曾以国家与

宗教的完全分离为理想”，现实中难以做到。最高法院虽然提出了主张，但并没有提出证明的任何证

据，属于武断之词。又如，津市体育馆的奠基典礼，是按照神道仪式举行的，并以市的公款支付了这次

经费。对此，市民提起诉讼，他们认为市长以公款支付这次经费是违宪。第一审法院认为奠基典礼不

是宗教活动，而是地方的风俗习惯，否定了违宪性。原告不服上诉至名古屋高等法院，第二审法院宣

告：“这个典礼是按照特定宗教的宗教仪式举行的，相当于宪法第２０条第３款的宗教活动。”而最高法
院认为实现国家与宗教的完全分离实际上是不可能的，如果彻底贯彻政教分离的原则，国家在社会生

活的各方面难免产生不合理的事态，所以保障国家与宗教分离也应有一定的界限。《日本国宪法》政

教分离的原则，是要求国家在宗教上保持中立。国家与宗教发生关系不是完全不允许的，而是根据与

宗教发生关系的目的和效果来决定，这种关系在超过与日本社会和文化条件相当的限度时是不允许

的。在限定理解其意义的基础上，认为宪法第２０条第３款所禁止的“宗教活动”，是指“该行为的目的
具有宗教的意义”，其结果对宗教构成援助、助长、促进或压迫、干涉等，因而，判为“本案奠基典礼的目

的是在建筑开工时祈祷土地地基的平安坚固、工程的可靠安全，按照社会一般习惯所举行的礼仪，这

完全是世俗的东西”。从其宗教效果来看，不是“宗教活动”。对这一判决，部分法官持有不同意见是

理所当然的，判决书中附有五名法官的少数意见。

作为确保这一原则的规定，还有宪法第８９条。它规定：“公款以及其他公有财产不得为宗教组织
或宗教团体使用、提供方便和支持活动之用。”这里的宗教组织不知是否可以理解为宗教团体之内的

意思。关于日本的宗教团体，著名学者宫泽俊义教授解释为：以宗教信仰、礼拜或以普及为目的的人

的集合体，如教派、宗派、教团等。《宗教法人法》中把传播宗教、举行仪式活动和教化培养信徒作为主

要目的，备有礼拜设施神社、寺院、教会、修道院及其他与此类似的团体，以及包括这些团体的教派、教

宗、教团、教会、修道院、司教区及其他与此类似的团体称宗教团体。

在《日本国宪法》体制下，政教分离是日本宗教政策的特征，是在美国占领军的直接影响之下作为

对《明治宪法》宗教政策的反省而制定的。它一方面废止国家的神道（包括公共神道教育），还在一切

公共领域排除宗教，实行严格的政教分离，另一方面又在１９５１年制定了《宗教法人法》，实行保护和税
制上的优待措施。

在《宗教法人法》具体规制之下，已经设立的独立而且不同的宗教法人有１８万之多，佛教寺庙和
神道神社都是其中的平等成员。作为战后宪法修改后而制定的《宗教法人法》，以对战前宗教团体压
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制的反省和保护宗教自由为目的。这一法律背景的基本思想是，注册的宗教团体必须为公益作出贡

献才予以设立。因而，也是以支持宗教的经济活动和公益活动为条件的。

佛教和神道在法律上与包括基督教在内的诸宗教处于同等的地位，因此，对大的宗教特别是过去

对国家有过特别影响的宗教，不应予以特别的礼遇，同时对少数派宗教在法律上的平等地位也应予以

保护。与外国相比，日本宗教团体的活动余地相当广泛，但规制宗教的规则则非常少。因此，对宪法

的宗教条款不能不给予更多的关注。

如上所述，《日本国宪法》是以美国占领军制定的宪法原案为基础，由日本政府向议会提出的，其

宗教政策也是在占领军以种种形式进行新闻检查后才得以确立的。也就是说，关于“信教自由”的宪

法条款，也包含了美国人思考的内容，对失去精神支柱的被占领国日本，可以看做是对其精神支配的

典型用例，即不论在学术界和法院，都大量参考美国的判例是理所当然的。以这种历史事实为基础，

可以充分探讨日本信仰自由的法律特征。

总之，就连以公职身份参加工地的开工典礼、举行宗教仪式并以公款支付费用都被认为是违宪，

小泉首相、安倍首相等参拜靖国神社，除明显违宪外，还违背《宗教法人法》第２条的规定，且以“内阁
总理大臣”身份参拜，以公款支出献花费，更是违背国家独立于一切宗教之外、平等对待一切宗教的宗

旨。在与《明治宪法》根本不同的《日本国宪法》下，首相参拜靖国神社就是违宪，是应该“予以排除”

的行为。

靖国神社与日本的其他众多神社不同，它是日本侵略战争的产物和象征，是愚弄和笼络日本国

民、煽动军国主义情绪的工具，是日本近代史上对外侵略扩张的精神支柱。据统计，在日本侵略军的

屠刀下，中国伤亡人数达３５００万人，日本侵略者给中国造成的直接损失１０００亿美元，间接损失５０００
亿美元。日本首相公然参拜象征侵略战争的靖国神社，是严重的挑衅行为，意味着对受害国人民的蔑

视，中国人民理所当然地表示了强烈愤慨和坚决反对。参拜靖国神社，损害了中日关系的政治基础，

极大地伤害了亚洲各国受害人民的感情。对供奉有甲级战犯的靖国神社持什么态度，历来是检验日

本政府能否正确对待日本侵略历史和政教分离的试金石。

（责任编辑：刘　馨）
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【人文对话】

商鞅“法治”思想与中国传统社会治理

宋　玲

摘　要：商鞅是中国传统法治理论的开创者和实践者，其最大的贡献在于将法家法治思想进行系
统的整合，使之成为一个体系。而且，作为一名成功的政治家，他在其政治生涯中实践了这些理论，从

而使得理论具备了可行性。商鞅的“法治”是中国传统社会治理的制度实践和理论来源。然而，作为

早期社会治理模式的商鞅“法治”混淆了国家与社会之间的区别，一味以强力推行实施，排除了法律的

道德性，最终无法避免成为严刑酷法，给后世带来了巨大的消极影响。中国传统社会治理的得失，很

大程度上是商鞅法治思想的利弊所致。这些都值得我们今天深刻反思。

关键词：传统法治　商鞅　社会治理　反思

中国传统社会治理从总体上而言是“礼乐政刑”综合为治的模式，而“礼”、“乐”、“政”、“刑”各个

治理工具在不同时期的作用又不尽相同，在社会治理中所占的比重会随社会情势的发展而变化。其

中，以“刑”为特色的中国古代的法治，曾经一度占据了社会治理的主流。即便后来“以法为治”的思

想遭到儒家主流思潮的批判，但“法”作为“治世之具”，却再也没有从社会治理中退出过，所以，如果

要了解传统的社会治理，就必须回到中国“法治”的源头。

在中国历史上，商鞅是当之无愧的“法治”开创者。正是在他手中，“法”之一词被反复强调，他不

仅构建出了一整套关于“法治”的理论，而且还亲自履践，在造就了一个强国规模之后，最终也“殉法”

而亡。及其殁后，其法治理论和政治遗产还被一代代思想家和政治家所继承，自然也伴随着巨大的争

议，所谓“誉满天下，谤亦随之”。但无论毁誉如何，我们不得不承认，其后中国的“法治”道路，始终烙

上深深的“商鞅”色彩。虽然时移世易，“法”或者“法治”的内涵古今岂止河汉之别，设若商鞅处今日

之世，亦会以为今日之“法治”远非其所提倡之法治。〔１〕 但是“信仰寻求理解”，〔２〕当我们对现代法治

产生某种困惑时，追溯中国法治的源头，认真检视当年商君之法的得与失，探讨“法治”在中国语境中

的独特内涵，对于我们理解当今中国法治之其然与其所以然、完善现代社会治理中法律的功能，无疑
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中央民族大学法学院副教授，法学博士。

英语中有两个词ｒｕｌｅｏｆｌａｗ和ｒｕｌｅｂｙｌａｗ。前者意指现代法治，以制约权力和保障人权为要义；后者意为“用法来统治”，体现法
律工具主义，旨在以法律巩固统治者个人或集团的权威。法家的“法治”大致就是后者。参见阎步克：《士大夫政治演生史稿》，

北京大学出版社１９９６年版，第１６７－１７７页。
“信仰寻求理解”，本是中世纪神学家安瑟伦的名言，即认为信仰乃能将人类理性带到一个终极地带，使人的理性不至于失控。

然而信仰不能盲目，必须不悖于理性，只有通过理性，人类的信仰才能更坚定。现代西方普遍倡导“法律信仰”，且一定程度上言

行一致，而在中国，这样的信仰似乎没有深入人心，笔者认为一定程度上也是理解不足之故，且这样的理解必须置于特定的民族

文化和历史语境中方能把握。关于信仰与理解问题，参见［意］安瑟伦：《信仰寻求理解———安瑟伦著作选集》，溥林译，中国人

民大学出版社２００５年版，第３１－７５页。



是大有裨益的，本文即为加深此一理解的尝试。

一、商鞅的“法治”功业：中国早期社会治理的制度实践

　　 现在我们知道商鞅的事迹，主要依据《商君书》以及司马迁在《史记·商君列传》中的记述，前者
是后者的主要材料来源。关于《商君书》的作者，虽仍有争议，但学术界最为常见的看法是此书原为商

鞅遗著，当然在后人编纂或流传的过程中，掺入了一些其他法家的言论，但就思想的倾向而言，即便有

些内容并非商鞅之作，也应该属于商鞅的思想体系当中。所以我们研究商鞅，依然以此两书为原始材

料。商君的生平和功业，我们主要参考《商君列传》，而其思想内涵，则主要参考《商君书》。

商鞅（约公元前３９０－３３８年），本姓公孙，生于卫国，少好刑名之学，求学于魏国，学成后带《法经》
入秦，开始其政治生涯。商鞅变法持续了２０年，几乎在各个领域中都有建树。在笔者看来，商鞅的
“法治”功业可以从两个层次来讨论。一般而言，学界通常认为商鞅在秦国的变法，功在“定法”和“行

法”两端，即改法为律、扩大法律范围、以强力推行法治等，最终使得秦国国力大增，完成统一大业。然

而，这些功业都是直观的、浅层次的表现，本文试图探讨商鞅在更深层面上的“法治”功业。这些“法

治”功业正是商鞅实施社会治理的实践活动，促成中国早期社会的治理成果。

中国传统法律的发展在早期经历了从习惯法到成文法的历程。自春秋郑国子产“铸刑书于鼎”之

后，各国开始陆续公布成文法，打破了早期法制的秘密状态。公布成文法成为历史发展的必然趋势，

但其过程还存在着争议和反复。正如梅因所指出的，世界上所有的古代法制系统都经过相应的发展

阶段，这是一个普通的原则。

在第一个发展阶段中，任意之裁决（即无共同原则之裁决）被利用来解决纠

纷。这些裁决权被认为是神授的。经常宣告判决之人物为王或君主即天之人世

代表。在第二个发展阶段中，贵族阶级（或别的特权集团）取代了王权，王之特

权因而被降低为一种象征性之权威而已。此阶段即梅因所谓的“惯例法”

（ｃｕｓｔｏｍａｒｙｌａｗ）阶段，特权集团垄断了法律：明白法律的只有极少的那一些人，
因此特权集团充当了法律之解释者、执行者以及维护者。不过虽然还有律令神

授之观念，而且虽然特权集团仍自认为血统神圣，但是已无裁决权神授之观念。

在第三个发展阶段中，即梅因所谓的“成文法”（ｃｏｄｉｆｉｅｄｌａｗ）阶段，法与道德分
离了，法与宗教也不再混为一体。梅因认为此种意识只能在智力发展（ｍｅｎｔａｌ
ｐｒｏｇｒｅｓｓ）到了最高程度时才能出现。〔３〕

回到中国的历史，商鞅变法之时正是中国古代法制处于梅因所界定的第三个阶段刚刚确立时期。

如何才能保证“成文法”的公开性、独立性，将法与道德、宗教等传统彻底分离，这正是商鞅变法首先需

要解决的问题。《商君书》第一篇“更法”是一篇辩论形势的文章，记载了秦国实行变法之前商鞅与守

旧派围绕该不该变法，为什么要变法的问题展开的争论。这场发生在公元前４世纪的辩论，反映了当
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〔３〕 详见［英］梅因：《古代法》，沈景一译，商务印书馆１９５９年版，第１－１２页；转引自高道蕴、高鸿钧、贺卫方编：《美国学者论中国
法律传统》，中国政法大学出版社１９９４年版，第８５－８６页。



时改革旧法创立一个新的法治体系是何等的困难，因为这意味着将法律从传统中分离出来，成为一个

相对独立的规范领域。辩论的结果是商鞅的观点占据了上风，从此确立了变法的合法性。自此，法律

成为国家实施社会管理的独立的规范体系，无需得到神意的支持或者道德的准许。商鞅变法通过系

统化的法治体系，使得中国早期法律的发展从传统中完全独立出来，走上了独立、公开发展的道路。

这对于中国早期法律彻底进入“成文法”阶段具有决定性意义。商子立治在使天下之吏民无不知法

者。〔４〕 “吏明知民知法令也，故吏不敢以非法遇民，民不敢犯法以干法官”（《商君书·定分》）。成文

法的独立性、公开性和普遍性自商鞅变法之时得以全面确立和彰显。而成文法正是社会治理中不可

缺少的标准和依据。商鞅变法为中国早期的社会治理提供了系统的制度保障。

因为历史传统、地理环境、经济结构等因素，秦国文化受到西部游牧民族文化的深刻影响，重功

利、轻伦理、讲求实效，具有浓厚的功利主义和实用色彩。这与西周以来的传统礼治思想有着较大差

异。在秦人的价值评价中，没有给道德伦理留下位置，而完全是以世俗的功利为标准，内心休养或道

德的自我反省，在这里是没有必要的，需要的是对自我以外实际世界的探求和自身物质需要的满足，

所以人们关心的是生产、作战等与日常生活密切相关的厉害，而不注意仁义之兴废、礼乐之盛衰以及

道德之完善。〔５〕 商鞅入秦进行变法，正是很好地研究和利用了秦文化的这些特点，一方面在变法中

顺应了这种文化因素，通过变法把秦国带上了富强之路；更为重要的是，商鞅变法把西部游牧民族特

有的文化因素融入到中华法律文明之中，丰富了我国传统的法律文化。中华民族早期的法律由此而

注入了开放进取、刚健有为的新元素，这是尤为可贵的。西周以来的“礼治”在秦国被“法治”所取代，

而此时的“法治”作为一种更为先进的社会治理模式具有统一、高效的优势。

商鞅在２０余年的变法生涯中，因坚持依法社会治理而得罪了不少权贵，最终虽然实现了裂土封
君的心愿，但却因其法而身死族灭。商鞅以身立法、以身殉法，其法治功业不仅在于一时、一国，而且

对中国社会治理模式产生了深远影响。中国传统法律自商鞅变法进入了新的阶段，社会治理模式完

成了以“法治”替代“礼治”的变迁。无论是当时的法家法治，还是后来的儒法合流，都是建立在此基

础之上。

二、商鞅“法治”思想是中国传统社会治理的理论源头

　　 商鞅的法家之学，并非自出机杼，而是其来有自。据钱穆先生考证，商鞅的行事，“则李克吴起之
遗教为多……其变法，令民什伍相收司连作，此受之于李克之《网经》也。立木南门，此吴起偾表之故

智也。开阡陌封疆，此李克尽地力之教也。迁议令者边城，此吴起令贵人实广虚之地之意也”。〔６〕 这

更多是从事功方面来说的，即商鞅的很多变法或政治实践，是吸收了前人的成功经验。这可以看成法

家实践之道。诚如王阳明所说的“行之明觉精察处即是知”（《传习录》），这些实践最终融汇在其理论

中，构成了商鞅法治理论的基础，进而成为中国传统社会治理的思想源头之一。

商鞅的时代，正处在公元前４世纪时期，思想有趋向混合之势。商鞅并不是第一个变法的人，其
先李悝、吴起诸子都已经开始了变法的历程，且变法很快带来了功效。胡适先生亦认为，“在变法已有
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萧公权：《中国政治思想史》，辽宁教育出版社１９９８年版，第２２３页。
林剑鸣：“从秦人价值观念看秦人秦文化的价值特征”，载《历史研究》１９８７年第３期。
钱穆：《先秦诸子系年》，商务印书馆２００５年版，第２６３页。



功效的时代，便有一种变法的哲学起来”。〔７〕 这种变法哲学主张承认历史的演变，并且用实际的需要

和便利来做选择的标准，而破除先前的门户之见。也许在商鞅看来，孟子辟杨墨并无多少意义，而应

当看是否有利于富国强兵，这在《商君书》中多有表现。当时社会治理模式的选择取决于效率和结果。

当然这一哲学思潮的产生，除了受到变法功效的鼓舞之外，就学术本身而言，也有其演变的必然。

胡适先生亦认为，“前四世纪与前三世纪之间的‘法家’便是三百年哲学思想的混合产物”。〔８〕 简言

之，“法”的观念，从“模范”的意义演变为“齐一人民”的法度，这是墨家的贡献。而法家注意“正名责

实”，又和儒家“正名”相关。至于法家认为法治成立之后即可无为而治，又根源于道家的观念。道家

强调“圣人抱一为天下式”，实际上反面强调了百姓匍匐在权威面前的情形，法家的集权思想中，王者

又何尝不是“以百姓为刍狗”？所以说“法家”思想为古代思想的第一次折衷混合，早期的法家，都带

有混合的色彩，譬如慎到，即是道家化的法家；尹文子，即为墨家化的法家；而商鞅，也不免带有“杂家”

的背景。考其三次见孝公时的言谈，可知他对各种学派的精髓都能掌握。而其法治理论，也正是站在

前辈各派大师的基础上，参以自己的长期实践，最终成立的。

既然如此，还能将作为传统社会治理的“法治”思想之“觞”归于商鞅吗？笔者认为这实有其现实

和理论上的原因。

首先，从东、西方社会发展的历史可以看出，法律乃是伴随着城市交换经济的兴起而发展的，而这

个经济基础在传统中国只有到了战国时才有可能。虽然城市此前也有，但直到春秋时期，城邑的规模

还是不大的。如《左传·隐公元年》中记载“先王之制，大都不过叁国之一”；《战国策·赵策》中赵奢

亦云，古时“城虽大，误国三百丈者，人虽众，无过三千家者”。这样小规模的城邑，“临事以制”是完全

可行的，即便有立法，也并非国家生活的主流。春秋以前的城邑，如何兹全先生认为的那样“是居民

点，是贵族住宅所在地，是宗庙所在地……春秋战国时期的城邑，逐步有了市，除政治性以外，慢慢有

了经济意义。战国时期，商业成长起来，出现了一些大的商业城市……”〔９〕经济性大城市的出现和发

展，实际上说明了一个问题，即交换在经济生活中占有了重要的地位，整个社会的流动性因之增强。

何又认为，“随着手工业、商业的兴起，城市生活的出现，一个新兴的阶级出现了，他们多数仍然可能是

氏族贵族的后裔，但他们的精神面貌已完全不是旧贵族，而是掌握知识有才能的新人。在新的社会实

践中，他们的才华、能力受到培养和锻炼。他们思想活跃，有能力理解新事物，管理新事物。他们要求

权力、要求登上政治舞台”。〔１０〕 经济基础决定上层建筑，这些代表新经济的阶层，迫切要求改革，通过

改革富国强兵，同时也成就自己。商鞅的法治理论也于此应运而生。“以法治国”的社会治理模式，正

是改革所希望达到的一环。通过“壹刑”，剥夺贵族在法律上的特权，从而实际上提高了这些新兴阶层

的地位。所有各国的改革或变法，都是新的有才能的人起来和旧的氏族贵族争夺国家权力的斗争。

这些有才能的人更多是在经济上能开拓、善垦殖的人，或者是有经济头脑的“贤人”，商鞅也是其一。

若论身份，其不过是没落贵族之后，所谓的“卫之庶孽子”，但从其后来变法时发出的第一批法令———

《垦草令》来看，其经济头脑当毋庸置疑，他正是适应时代变化的，能够掌握经济的大势的“贤人”。而

商鞅变法打击面也是氏族贵族，其法令中明确宣布，“宗室非有军功论，不得为属籍。明尊卑爵秩等
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同注７引书，第５页。
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级，各以差次名田宅、臣妾。衣服以家次，有功者显荣，无功者虽富无所芳华”（《商君列传》）。试想如

果不是城市交换经济发展到一定的地步，城市的功能还停留在祭祀和贵族政治的地步，商鞅之辈焉能

登上历史舞台，又何以创立系统法治理论，更何须实施更为有效的社会治理？当然，商鞅不过是一个

代表，即便不是商鞅本人，处当时的时代，也会有法治思想的兴起和社会治理的更新，这乃是时代之

必然。

其次，法学在本质上是一门实践科学，它不是靠纯粹思辨能够成立的，而是需要有非常丰富的实

践经验，才能构筑成法学理论。而先秦诸多思想家中，只有系统完成“以法治国”的人物，才可能创立

系统的法治理论。而最具备此条件者，只有商鞅。尽管春秋时期的管仲、商鞅的前辈李悝等人，也曾

经身居高位，一言九鼎，但是他们所处的时代，城市交换经济尚未发达到一定程度，故尽管也有一定的

法家之学，但是系统的“法治”理论却无从产生。且即便同样是亲临法治的，但是就其从事法治实践的

时间上，其他人也无法与商鞅相抗衡，商鞅亲自主持变法２０年，这２０年的时间，加上他此前在魏国的
生活实践，构成了其法治思想的渊源。德国著名法学家鲁道夫·耶林在他那篇著名的演说《法学是一

门科学吗》中曾经这样提到：

在我眼中，实践性的法学应该是各种法学的出发点：凡轻视这个出发点的

人，虽然有可能在法律史的个别分支上，建立起相当成果，但却绝无能力解决法

律史的最高与最终任务，因为，就如同在各种科学中，都只有专业人士才能够写

出该科学的历史一样，因为唯有他们能找到并指明其知识的来源，并且获得真正

的理解；同样，在法学领域中，只有法学家才能成就这件事。〔１１〕

正因为法学是实践之学，必须根植于社会现实，经过社会治理的检验，其理论才能更丰富，影响更

深远。商鞅变法后，编户齐民，一断以法，整个秦国社会都为“法”所笼罩。这种覆盖面也是此前各种

思想所不可能具有的。其法治理论的成功，正得力于其实践的深刻。正如儒家信徒所称许孔子“天不

生仲尼，万古如长夜”（《朱子语类》）那样，如果我们要谈到传统社会治理中的“法治”思想，将其系统

理论的滥觞归结于商鞅，无疑是可以信服的。

其三，出于历史的偶然性，即目前我们所看到最早的系统法治理论，出于《商君书》。诚然，早在春

秋时期的管仲，同样是一位大政治家，同样留有一本《管子》的著作，其中也有许多谈论“法治”的言

论，其深刻性丝毫不亚于商鞅。譬如《管子·明法》中就有这样一个论断：“威不两错，政不二门。以法

治国则举错而已。是故有法度之制者，不可巧以诈伪；有权衡之称者，不可欺以轻重；有寻杖之数者，

不可差以长短……”可见，对法的推崇非比寻常。但遗憾的是，此书虽然影响很大，不过和《周礼》一

样，是后人附会之作。其文气全文并不相同，观点亦时有龃龉。清代人精于考证，《四库全书提要》中

对《管子》一书就曾经如此评价：

管仲之书，过半便是后之好者所加，乃说管仲死后事，轻重篇尤复鄙俗。叶

适《水心集》亦曰，《管子》非一人之笔，亦非一时之书，以其言毛嫱、西施、吴王好

剑推之，当是春秋末年。今考其文，大抵后人附会多於仲之本书。其他姑无论，
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即仲卒於桓公之前，而篇中处处称桓公，其不出仲手，已无疑义矣。书中称经言

者九篇，称外言者八篇，称内言者九篇，称短语者十九篇，称区言者五篇，称杂篇

者十一篇。称管子解者五篇，称管子轻重者十九篇。意其中孰为手撰，孰为记其

绪言如语录之类，孰为述其逸事如家传之类，孰为推其义旨如笺疏之类，当时必

有分别。观其五篇明题管子解者，可以类推，必由后人混而一之，致滋疑窦耳。

其他如《慎子逸文》、《尹文子》等书，也都有同样的问题。而《商君书》虽然也不排除有后人的编

纂，但是正如前文所述，其基本思想似可等同于商鞅本人的思想。

此外，战国时期的秦国是典型的内陆国家，商鞅变法之后强调的是农耕文化，并在此基础上吸收

周边戎、狄之游牧文化，最终形成了不同于西周传统的重农抑商的小农经济模式和集权的政治体制。

这样的经济结构、政权形式，恰恰为之后中国传统社会所继承延续。虽然时移世易，法家思想已经被

历史所湮没，但商鞅在当时开启的“法治”理论与实践仍具有实用价值，为后世的社会治理一直沿用，

成为中国传统社会治理中的“法治”之源。

当然，我们将商鞅的法治思想作为传统社会治理理论的滥觞，并不是抹杀其他法家的贡献，只是

由于种种机缘，商鞅成为传统“法治”思想的代表。就时代背景上，商鞅正好处于一个特殊的时代，这

个时代需要的更多是效率，而法律作为一种治国之具，“一断以法”是一个高效率的治理机制，这种情

势促成了传统“法治”理论的产生。且客观上，商鞅作为一国的改革者，长时间从事法律的制定和实

践，高效完成了社会治理的目标，这些反过来成就了其“法治”的理论。此外，还有历史的机缘，商鞅虽

然被处死，但是其法未废，其“法治”理论当时已经成为秦国的“显学”和“治道”，加上后人的追捧和研

习，更是扩大了这种理论的影响力，其后的韩非更是百尺竿头更进一步，将商鞅的“法治”理论，和申不

害的“术”、慎到的“势”结合在一起，法家之学至此达到极盛。

三、商鞅的“法治”反思：中国传统社会治理的历史缺憾

　　 商鞅的“法治”理论在社会治理的实践中也留有很多的弊端，其无论是在法的精神还是在法的用
途上，都和我们现今所谈的“公平”和“正义”相去甚远。这一点，前人有不少批判的文字，本文希望对

此有更为全面和深刻的理解，即作为社会治理方式的商鞅法治理论之“殇”。

首先，商鞅的“法治”，是依靠国家强力推行的，其社会治理的覆盖范围遍及全国的人和物，达到了

“皆有法式”的地步。吕思勉先生曾经对此作出过非常深刻的批评，他说：

法家之学，亦有其落伍之处……便是不知道国家和社会的区别。国家和社

会，不是一物……国家和社会的利益，只是在一定的限度内是一致的，过此以往，

便相冲突。国家是手段，不是目的，所以国家的权力，只该扩张到一定程度，过此

以往，便无功而有罪。法家不知此义，误以为国家的利益，始终和社会是一致的。

社会的利益，彻头彻尾，都可用国家的工具去达到，就有将国权扩张得过大

之弊。〔１２〕

·２５１·

《比较法研究》　　２０１５年第１期

〔１２〕 吕思勉：《中国政治思想史》，中华书局２０１２年版，第４８页。



商鞅的眼里只有国家（君主），混淆了国家与社会的概念。用今天的语言来描述，商鞅属于一个用

国家权力强力控制社会论者。这点与美国的社会学法学大师庞德相似。不同的是，庞德还谈到了宗

教与道德，而商鞅比较单一，就是“法”，他以单一的严刑峻法制约各种社会关系，把社会上所有的事物

强行纳入“法治”的轨道，保障其社会控制目标的实现。为此提出了“法、信、权”的有机结合，提出了

“壹刑”、“壹赏”、“壹教”，提出了“禁奸止过，莫若重刑”的重刑思想。〔１３〕 虽然客观上达到了富国强兵

的初衷，但是商鞅从未重视过普通人民多样化的生活需求，而且其“法治”，完全是国家或君主控制社

会的工具，是一个集权的措施。这对后来中国的“官本位”思想的流行，〔１４〕产生了重大影响。因为商

鞅的眼光总是追随国家权力，其盘踞政坛多年，完全得益于孝公坚定不移的支持。对于商鞅而言，有

权力和威势的君主既是法律的创造者，也是为法律权威提供最可靠保障的源泉。〔１５〕 后世的“官”之所

以也能如此强势，依仗的也都是“国家”，普通百姓似乎是不足以言国家的，他们和“国”几乎也没有什

么关系。商鞅的“法治”，都是公法治理，且依重刑作保障，以国家的名义来处分社会事务，压缩了人民

的生活空间。中国的公民社会长期未得到培育，原因可能还有很多。商鞅的法治理论，似乎也堪为此

始作俑者。

其次，商鞅的法治，确切地讲乃是君主的法治，不具有“超越”的色彩，在社会治理过程中排除了最

高权力的适用。这使得法在国君面前，完全要视君主守法自觉性与否来发生效果。诚如梁启超所说：

法家的最大缺点，在立法权不能正本清源。彼宗固力言君主“置法以自治

立仪以自正”，力言人君“弃法而好行私谓之乱”，然问法自何出？谁实制之？则

仍曰君主而已。夫法之立与废，不过一事实中之两面。立法权在何人，则废法权

即在其人，此理论上当然之结果也。〔１６〕

商鞅的法治思想是以君权神授、树立君主的绝对权威、维护君主至高无上的地位为出发点的。在

商鞅看来，根本不存在国君犯法的概念，事实上已经将法律的地位贬低在国君之下。所以，即便他反

复主张“壹刑”，“刑无等级”，但是在执行起来，还是要大打折扣。所谓“信赏必罚”，“立木求信”，针对

的不过是普通百姓而已。毕竟，其法治思想是以承认并极力维护君主专制权力为前提的。他说：“国

之所以治者三：一曰法，二曰信，三曰权。法者，君臣之所共操也；信者，君臣之所共立也；权者，君之所

独制也。”（《商君书·修权》），同一篇中又说“权之独断于君则威”，虽然谈到法要君臣共操，但是他没

有谈到如果君不和臣共操时如何处理。但是根据其“权之独断”一语，我们可以知道，逻辑上法的位阶

较之于权，还是要显得低。专断权力最终是可以排除法律适用的。法终其本质，也不过是君主实行专

制统治的工具。就这点而言，商鞅所提倡的“法治”，与儒家所主张的“礼治”、“德治”，并没有本质的

区别，最多只能算是“人治之下的法治”。这一点对后世影响极大，甚至法律的权威不彰，从商鞅起就

注定了，后世乃至当今，都未能脱离“法律工具论”的思想影响。法律在国家的社会治理方式中始终处

于从属地位，司法因此无法获得终极性权威，后世出现冤案时，只能千里迢迢京控，此时法律问题已经
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关于此详细的分析，参见王占龙：“商鞅法律思想中的社会控制论管见”，苏州大学硕士论文，２００９年。
参见朱岚：“中国传统官本位思想生发的文化生态根源”，载《理论月刊》２００５年第１１期。
王人博：《法的中国性》，广西师范大学出版社２０１４年版，第９８页。
梁启超：《先秦政治思想史》，岳麓书社２０１０年版，第１７６页。



转化为政治问题，冤案的解决靠的不是法律，而是各方权力的角力。当代这一问题转化为信访等制，

足见在“权”与“法”的比较中，仍没有完全扭转商鞅法治设下的基调。当然我们无权苛责商鞅，在当

时的环境下，君主加强集权、废除世卿世禄，无疑是社会的进步。只是这一滥觞同样造成了后世法治

之殇。

再次，商鞅的法治排除了法律的道德性，更注重实证色彩，缺乏人类的理性与温情，容易走向极

端。商鞅主张治国理政，莫若重刑，将之作为治民之具，即所谓的轻罪重刑，以刑去刑，刑去事成。此

外，人主必须用“赏”、“罚”二柄来严己之威，控驭群下，君人南面之时，不应考虑任何伦理道德而使自

己陷于妇人之仁。商鞅一直认为“六虱”（六种无用的行为，即岁、十、美、好、志、行）与“十害”（礼、乐、

诗、书、善、休、孝、弟、廉、辩）必将使国家削弱以亡。在社会治理中完全排除了道德，乃至人类情感。

从某种角度来看，商鞅的法治理论与德国纯粹法学派凯尔森之流有某些相似之处，本意乃将道德的还

归道德，法律的还归法律。但是作为社会控制规范，哪能如此泾渭分明？

亚里士多德在谈法治时，特别提到了两点：第一，法律必须是善的，即符合绝大多数人的道德信

念；第二，法律必须被遵守。商鞅的法治观念中，对第二点非常强调，有法必依也是其信念。但是对于

第一点，商鞅从未提及。从其提到的“六虱”来看，他甚至是不屑于道德的。因此按照他的逻辑，法律

本身对国家而言就是一种善，守法乃是富国强兵的前提条件。如同韩非所说的“奉法者强则国强，奉

法者弱则国弱”（《韩非子·有度》），至于法是否符合道德色彩，或者法律是否是道德的底线，这个问

题上大概从未考虑过。结果导致秦国的法律多如牛毛，“密如凝脂”，秦人动辄得咎，“赭衣塞路”〔１７〕。

这样的法已经成为了人民巨大的负担，等到刘邦入关中，与民约法三章，余悉废除秦法时，秦民大悦。

此外，商鞅的法治思想与先秦其余诸家相较，缺乏一个形而上的立意。商鞅是一个实践型的人

物，他更多关注社会治理中政治的发展和法律的履行，无暇或者觉得没有必要去思考法治的哲学基

础。儒墨谈的“天道”和道家谈的“自然”，在商鞅那里是存而不论的。商鞅的法治太过现实，缺乏理

想的关照。太过现实的法治，其优点如上所述，很符合效率原则，但是其缺点，则是容易僵化，导致最

终失去公平和正义的效果。这都是当年商鞅在创立法治理论和实施社会治理过程中始料未及的。

四、余论

　　 学术界讨论商鞅的文字汗牛充栋，多是讨论其法治思想内容以及利弊得失，无烦本文赘述。本文
主要是从作为传统社会治理的“法治”生成的原因和其特有的影响着笔。商鞅法治理论的成功之处在

于其有着深厚的实践支持，并且商鞅在其有生之年也已看到了社会治理的结果，单凭这点，就超越了

先秦其他诸子。其他诸子的言论立意高远，但很难得到现实施行，所以多停留在“坐而论道”阶段，唯

独商鞅，不仅能坐而论，更能起而行，这非常契合法学乃实践科学的特征。但是我们需要注意，造成这

一理论登上历史舞台的最关键因素，还是经济基础的跟进，时代演进到需要这样的理论的阶段，否则，

商鞅再天纵英才，仍旧无能为力。而商鞅的法治理论一出，就为后来中国传统社会治理中的“法”定下

了一个基调。这就是创始人的个性能影响到后来的追随者的效应。诚如美国法律史家赞恩在回答为

什么要关注原始时代的规则时曾经说过的那样：“事实上那些代代相传的原始心智和体态特征，在今
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天仍以一种潜意识本能的方式控制着人。”〔１８〕商鞅法治思想同样可以作如是观。后世社会治理中对

于“法”的解读和运用，或者直接或者间接滥觞于商鞅。

中国传统社会时期虽然没有孕育出类似西方的法治思想，但以商鞅为代表的改革者已经初步构

建起具有中国色彩的传统法治。正如高鸿钧教授指出的，法治作为一种实现社会生活有序化的治道

是指依法治理国家、管理社会；它区别与尊奉神灵权威的神治、仰赖精英睿智的人治和凭靠道德教化

的德治。〔１９〕 商鞅在中国社会早期发展出一套区别于神治、人治和德治的法治思想，并且在社会实践

中得到了普遍的执行和遵守。这无疑表明，中国早期社会治理中的法治是植根于中国本土国情的，

“统一”、“秩序”、“效率”成为商鞅法治的价值追求。虽然这种法治不同于西方法治，也谈不上所谓的

“实质性的、永恒的正义”。这也许就是一个“最低限度”的法治概念。〔２０〕 而这种法治后来成为中国传

统社会 “德主刑辅”二元治理模式的重要组成部分，共同缔造了延续千年的中华文明。
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关于“最低限度”的法治概念，笔者认同王人博教授的观点，即 “法家从方法论上说明了非西方国家实施法治的可能性。这种可

能性就在于，一个国家的人民依据自己的文化和社会哲学传统，有权根据理性规则创制自己的法律，这些法律在满足了一些客

观的条件以后确实得以普遍的执行和遵守———这样一个‘最低限度’的法治概念———可以为法律‘发展中’的国家所接受”。参

见王人博：《法的中国性》，广西师范大学出版社２０１４年版，第９２－１０１页。



美国证据排除规则的转向
———以“哈德逊诉密西根州”案为视角

王景龙


摘　要：美国联邦最高法院对待排除规则的态度在２００６年的“哈德逊诉密西根州”案中发生了根
本性改变，作出了“排除规则一直是我们最后的手段，而不是首选”的著名论断，声称其他救济措施可

以完全替代排除规则，强烈暗示排除规则已经过时了、没有存在的必要了。随后的赫瑞恩案、戴维斯

案及金案等重要判例延续了这一立场，纷纷实质性地限制了排除规则的适用，直接导致了排除规则的

转向。为摆脱警察滥权的困扰，初步建立证据排除规则的中国对待非法证据的态度也发生了转向。

转变的方向与美国相反，但殊途同归。

关键词：威慑违法理论　成本分析方法　证据的补救

２００５年９月２９日，保守派大法官约翰·罗伯茨〔１〕接任联邦最高法院第１７届首席大法官。他上
任伊始，正值“哈德逊诉密西根州”〔２〕案件的审理。巧合的是，参加了２００６年１月９日该案第一次案
件论证会的大法官奥康纳于当月３１日退休，保守派大法官阿里托〔３〕接任。联邦最高法院对待排除规
则的态度在哈德逊案中出现了根本性转变，直接影响了后来一系列的重要判例，形成了“多米诺”骨牌

效应。该判决作出后即在全美引起广泛纷争和自由派学者的普遍批评，学界和媒体纷纷对排除规则

的命运表示了极大的忧虑，并不断进行反思。哈德逊案及后来的系列判例反映了美国排除规则的转

向，包括理论基础、判断方法、判断标准以及诉讼理念等诸方面的改变，体现了美国刑事诉讼对犯罪控

制和保障人权的平衡，也体现了其诉讼价值和诉讼理念的艰难选择。这为初步建立证据排除规则的

中国提供了正反两方面的思考与启迪。

一、案件基本事实及诉讼过程

　　 案件发生于密西根州底特律市。警察获得了法官签发的搜查令，授权对布克·哈德逊（Ｂｏｏｋｅｒ
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西南政法大学博士研究生，西安财经学院讲师。本文受教育部人文社会科学研究一般项目“基层检察机关实施刑事诉讼法状

况实证研究”（西部和边疆地区项目，项目批准号０９ＸＪＡ８２００１２）、西安财经学院２０１２年科研基金项目“契约文明下的协商型司
法”（项目批准号１２ＸＣＫ０８）的资助，本文也是２０１５年陕西省教育厅人文社科项目“刑事证据补救规则研究”的成果。本文的写
作得到西南政法大学李昌林教授的悉心指导，特此致谢。

在１９８３年，罗伯茨大法官就在当时的司法部长埃德温·米斯（ＥｄｗｉｎＭｅｅｓｅ）的领导下推动“修改或废除排除规则的运动”，并成
功地发起了对排除规则的第一次攻击。

Ｈｕｄｓｏｎｖ．Ｍｉｃｈｉｇａｎ，５４７Ｕ．Ｓ．５８６，１２６Ｓ．Ｃｔ．２１５９（２００６）．
更巧合的是，阿里托与罗伯茨这两位在２０世纪８０年代里根政府时期共同服务于米斯司法部的同事，今日在联邦最高法院又联
手阻击证据排除规则，实现了昔日的夙愿。



Ｈｕｄｓｏｎ）的住宅进行搜查，目标是查获毒品和枪支。警察进入哈德逊的住宅后，发现大量毒品，包括他
口袋里的可卡因。同时，在他坐着的椅垫子和扶手之间发现了一支上了膛的枪。根据密西根州的法

律规定，哈德逊被控犯有非法持有毒品与枪支罪。

问题出在警察进入住宅的方式上。当警察持搜查令来到哈德逊住宅时，表明了身份并宣告了他

们的到来，但是等待的时间较短，只是大约“三到五秒”的样子，就拧开了未上锁的前门把手，进入哈德

逊的住宅，查获了上述违禁品。哈德逊要求法院排除这些入罪证据，理由是警察过早进入其住宅的行

为，违反了“敲门并宣告”规则，〔４〕侵犯了他所享有的联邦宪法第四修正案权利。

密西根州初审法院批准了哈德逊的排除申请。但在中间上诉审查后，密西根上诉法院撤销了初

审法院的决定。撤销的依据是州最高法院的判例。这些判例规定：如果进入住宅是有令状授权的，即

使警察没有恰当地遵守“敲门并宣告”规则，排除所发现的证据也是不恰当的。哈德逊接着向该州最

高法院上诉，但是遭到驳回。因此，初审法院认定哈德逊非法持有毒品的罪名成立。

哈德逊再次提出上诉，主张他的第四修正案权利受到侵犯，要求予以救济。但是上诉法院将其驳

回，并维持了初审法院的有罪判决。他继续向密西根州最高法院提起上诉，但遭到拒绝。最终，美国

联邦最高法院以调卷令的方式提审了该案。

二、前哈德逊时代：哈德逊案的理论前设与背景历史

　　 为了便于了解哈德逊案判决的理论前设与背景，笔者以下对排除规则的理论基础的发展历史作
一简要梳理和介绍，并为分析哈德逊案的判决作铺垫。

（一）排除规则及其理论基础：从威克斯案〔５〕到马普案

１．威克斯（Ｗｅｅｋｓ）案：“宪法规范说”的出现
１９１４年联邦最高法院通过“威克斯诉联邦政府”案，在联邦法院系统内首创证据排除规则。该案

中的联邦警察未持搜查令状，在被告家中搜查并扣押了证据，联邦最高法院认为警察侵犯了联邦宪法

所保护的被告权利，不得在联邦法院的刑事审判中使用，否则就等于法院认可了警察的违宪行为。〔６〕

虽然“威克斯案判决的理论基础究竟是什么”尚存争议，但联邦最高法院仍然把“采纳非法证据”视为

“违反了宪法第四修正案”，同时指出，“如果能够以这种方式扣押、持有他人信件和文件，并用做指控

其有罪的证据，那么第四修正案保护公民免受非法搜查与扣押的权利，就没有了任何价值”。〔７〕 因

此，该案就确立了“宪法规范说”作为排除规则的理论基石。
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“敲门并宣告”规则是英美法系一个非常古老的普通法规则，后来得到美国成文法与判例的认可。ＳｅｅＷｉｌｓｏｎｖ．Ａｒｋａｎｓａｓ，５１４
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　　２．伍尔夫案〔８〕与艾尔肯斯案〔９〕：“威慑说”〔１０〕与“司法廉正说”〔１１〕二元理论的出现
１９４９年的“伍尔夫诉科罗拉多州”案动摇了排除规则的“宪法规范说”的地位，判决明确地将排除

规则从宪法第四修正案的条文中剥离出来。“该规则并非源自于宪法第四修正案的明确规定，它也并

非源自于立法机关为了实施宪法而制定的成文法，而仅仅是一种司法上的创造而已。”〔１２〕于是，排除

规则就从一项宪法基本权利演变为一种单纯的权利救济机制，从宪法第四修正案条款必不可少的组

成部分蜕变为“一种由司法创造的旨在实现第四修正案条款的、可替代的救济方式”。伍尔夫案初步

提及威慑违法理论和司法廉正理论，但不是很清晰、明确。

接下来，１９６０年的“艾尔肯斯诉联邦政府”案正式确认了“威慑违法”理论与“司法廉正”理论。联
邦最高法院在该案中明确指出，在判断非法获取的证据是否具有证据能力的问题上，“联邦法院不应

成为故意违反宪法或侵犯宪法基本权利的共犯”。〔１３〕 同时，联邦最高法院还阐释了“威慑违法”理论，

即“排除规则的目标是预防，而非补救。其目的是通过消除违法行为动机的方式来发挥威慑作用———

也就是以一种惟一有效的方式迫使（警察）尊重公民的宪法权利”。〔１４〕 这一判例确立了“威慑违法

说”与“司法廉正说”二元并立的理论局面。

３．马普（Ｍａｐｐ）案〔１５〕：三种理论的交汇
１９６１年，“马普诉俄亥俄州”案成功地把排除规则扩展到各州的刑事程序中，成就了第四修正案

排除规则的辉煌，与米兰达案一起被誉为美国“程序正当化革命”的双子星座，但在理论基础的构造上

却付出了巨大的代价。原因是其理论上的混乱与折衷，体现了各种力量、意见的博弈与妥协，判决的

理论基础同时涵盖了上述三种学说。

一是宪法规范说，即排除规则是宪法条款必不可少的一部分。该案的判决理由指出，“排除规则

是宪法第四修正案和第十四修正案的实质性部分”，“宪法第十四修正案正当法律程序的实质性保障，

应延伸包括联邦和各州刑事程序中的违法搜查、扣押，并基于理性和真实的考量排除因违法搜查、扣

押所获的证据，乃是公民基于宪法所享有的基本权利保障”。〔１６〕

二是司法廉正说，即排除规则的适用体现了司法的廉洁与公正。如判决中所指出，“如果允许审

判中使用警察非法取得的证据，就相当于法院在为执法机关的非法行为提供依据，也就在司法层面上

容忍、庇护了政府侵犯公民宪法权利的行为，甚至在间接意义上鼓励了政府在未来执法中再次实施非

法行为”。〔１７〕

三是威慑违法说，即通过证据排除来威慑执法权的滥用。对此，联邦最高法院指出，“行政措施、

刑事制裁以及民事救济方法对于遏制警察的非法搜查、扣押都被证实是彻底的失败，完全起不到遏止
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Ｍａｐｐｖ．Ｏｈｉｏ，３６７Ｕ．Ｓ．６５１，８１Ｓ．Ｃｔ．１６８４，６Ｌ．Ｅｄ．２ｄ１０８１（１９６１）．



违法的作用，因此，只有排除非法获取的证据才是威慑警察违法的惟一制度路径”。〔１８〕 接着，联邦最

高法院补充道：“如果裁定不予排除，就相当于名义上赋予公民宪法权利，但拒绝其实际上享有该

权利。”〔１９〕

（二）例外的出现与增加：从“威慑违法”理论到“成本分析”方法〔２０〕

１９７４年，最高法院在“联邦政府诉卡兰德拉”案〔２１〕中正式把“威慑违法说”认定为排除规则的惟
一理论基础，同时又进一步提出了“成本分析”方法。所谓“成本分析”方法，是指在威慑违法说的前

提下，通过对排除规则在某些程序类型或程序阶段的威慑违法之收益与排除证据之代价，进行权衡，

最终决定是否适用排除规则的分析方法。“自卡兰德拉案开始，‘成本分析’方法已经被持续适用于很

多情形：或者旨在限缩排除规则的适用范围，或者旨在拒绝延伸排除规则的适用效力。”〔２２〕

经由判例法考察，在判断是否适用排除规则以及适用排除规则能否实现威慑效果的问题上，“成

本分析”方法应用非常广泛，主要起到否定排除规则的作用，创造了一个又一个排除规则的例外。它

不仅创设了非刑事程序的例外，如税收程序的例外、〔２３〕驱逐出境程序的例外、〔２４〕人身保护令程序的例

外、〔２５〕联邦民事程序的例外〔２６〕等；还创造了很多刑事程序的例外，诸如大陪审团程序、减刑假释程序、

弹劾程序以及量刑程序等的例外；甚至还设置了正式审判程序的种种例外，如在“联邦政府诉里昂”案

和“马萨诸塞州诉谢伯德”案中创制了“善意例外”，〔２７〕在“尼克斯诉威廉姆斯”案〔２８〕中创制了“必然

发现”例外，在“王森诉联邦政府”案〔２９〕中创制了“污点稀释”例外，在“赛古拉诉联邦政府”案和“马瑞

诉联邦政府”案中创制了“独立来源”例外，〔３０〕等等。对此，有学者这样总结道：“如果发现法院经过推

理后裁定，以违法方式或违宪方式获取的证据在某种程序中可以被采用的话，那一定是基于‘成

本－收益’分析的结果。”〔３１〕

三、联邦最高法院的判决及主要理由

　　 由于控方承认警察进入哈德逊的住宅违反了“敲门并宣告”规则，因此本案惟一争点就是：违反
该规则而获得的证据是否应予排除？大法官斯卡利亚（Ｓｃａｌｉａ）代表最高法院执笔的多数意见认为，警
察违反“敲门并宣告”规则所获的证据不予排除。对此结论，斯卡利亚大法官主要给出了三大理由。
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第一个理由是，警察非法进入住宅不是获得证据的必要的原因（ａｂｕｔ－ｆｏｒｃａｕｓｅ）。其逻辑是这样
的：警察违反“敲门并宣告”规则的行为与证据的获得不具有因果关系，因为不管先前的警察违法行为

是否发生，法官签发的搜查令状都会得到执行，住宅内的枪与毒品最终必然被发现。该理由本质上是

“必然发现”的例外或“独立来源”的例外。这一理由足以否决排除规则的适用，从而支持哈德逊的有

罪判决，那么斯卡利亚大法官为什么不厌其烦地寻求更多的其他理论依据？是否别有用意？〔３２〕

第二个理由是，应当重新界定“微弱（ａｔｔｅｎｕａｔｉｏｎ）例外”原则。斯卡利亚大法官创制了一种新的
“微弱例外”原则，它不同于传统的“（因果关系）微弱例外”原则。〔３３〕 该原则的创新之处是，“即使存

在直接的因果关系，如果排除违法所得证据无法实现宪法条款所保护的利益，也可适用‘关系微弱原

则’”。〔３４〕 换言之，即使本案中警察的非法行为被认定为获取证据的必要的原因，但也可因“微弱例

外”原则而不予排除。他的逻辑前提是“敲门并宣告”规则与“令状原则”所保护利益的不同：除非签

发有效的令状，公民的人身、住宅、文件和物品受到“免于政府搜查、扣押”的保护，因此无证搜查发现

的证据必须排除；而“敲门并宣告”原则所保护的利益包括生命和肢体的伤害、财产的破坏以及因突然

闯入而损伤的尊严和隐私，并不包括免于政府依有效搜查令寻找、扣押证据的利益。所以，本案中排

除争议证据无法实现“敲门并宣告”规则所保护的利益。“因为本案中违反该规则所侵犯的利益与依

令状扣押证据的利益之间关系不大（即关系微弱），所以排除规则不予适用。”〔３５〕

第三个理由是，这是“成本－收益”分析权衡后的结果，即适用排除规则所付出的巨大社会代价超
出了威慑违法所带来的利益，并且对于违反第四修正案所要求的“敲门并宣告”规则的行为，其他的替

代救济措施也能提供充分的保护。

判决意见从三个方面对“成本－收益”权衡进行了分析。
首先，判决指出了本案中排除证据会付出的巨大代价。其一，“一旦排除相关的有罪证据会带来

放纵罪犯、危害社会的严重后果”。其二，一方面，排除证据会导致主张此种请求的诉讼案件大量涌

现，因为这如同买彩票一般，成本很低，一旦中奖，回报却是巨大的，“排除所有相应的证据，（在许多案

件中）就等同于拿到了一张出狱的通行证”；〔３６〕另一方面，初审法院很难在具体案件中判断警察是否

遵守了“敲门并宣告”规则，即实际上等待多少秒才算得上“合理等待时间”？上诉法院更难对此进行

审查。〔３７〕 其三，“合理等待时间”的不确定性会让警察在敲门并宣告以后不敢及时进入，在许多案件

中会导致证据被毁坏的严重后果。

其次，与巨大的成本相比，本案中排除证据对威慑违法带来的收益是很少的，甚至是不存在的、可

替代的。“威慑价值的实现取决于执法人员实施违法行为动机的强弱。”〔３８〕警察违反“令状原则”与违

反“敲门并宣告”规则的动机有天壤之别，前者可以使警察获得“其他方式无法获得的”证据，从而达

到认定被告有罪的目的；而后者除了避免“毁坏证据”和“因居民反抗导致生命危险”外，警察不会得
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到什么好处，而且有“合理怀疑”存在“毁坏证据”和“因居民反抗导致生命危险”的情形时，即可不需

要遵守“敲门并宣告”规则。〔３９〕 那么，警察违反“敲门并宣告”规则的动机是很弱的，甚至是不存在的，

当然排除规则威慑违法的效果就很难实现了。

最后也是更重要的是，多数意见认为，与半个世纪以前相比，今天的制度和环境已经发生变化，排

除规则已经不是必要的威慑手段了。“我们不能仅仅因为很久以前，（在不同于今天的情形下）我们曾

经认为排除规则是必要的威慑手段，就理所当然地认为在本案中它也是必要的威慑手段。那样就等

于强迫今天的公众去为几乎半个世纪前的罪过和制度缺陷而埋单。”〔４０〕接着，判决意见浓墨重彩地详

述了这些制度环境的变化：越来越多的公民与公益律师愿意参与民事侵权诉讼，政府为此提供免费的

律师费用，警察队伍的职业化和内部纪律的加强，越来越多的证据显示全国的警察都能严肃地对待公

民的宪法权利，警察教育、培训和监督制度的广泛改革，等等。

四、哈德逊案判决理由的简要评析

　　 作为美国证据排除规则发展史上具有里程碑意义的经典判例之一，哈德逊案判决作出后，立即引

起了法律界人士的广泛关注，同时也引来了自由派学者的激烈批评。因为该案不仅关涉到对排除规

则基础理论的延续和发展，而且判决中所使用的语言和附带意见（ｄｉｃｔｕｍ）中的弦外之音，更让人对大
法官们的真实用意及其对后来案件的影响捉摸不透，从而担忧它的未来趋势和最终命运。以下笔者

对该案判决作简要评析。

（一）“独立来源”例外的误解

判决意见认为，警察在哈德逊门前的违法行为并非室内搜查、扣押毒品与枪支的原因，尽管两者

前后相连，仅仅隔了几秒钟，而且是同一主体所为。斯卡利亚大法官在判决书中写道：警察违反宪法

进入被告家中并不是在家中扣押物品的原因，因为即使不存在违法进入，警察还是可以持搜查证合法

进入。〔４１〕 该判决理由的逻辑是：对于哈德逊家中物品的搜查和扣押，授权搜查的令状才是原因，刚刚

发生的非法进入不是原因。如前所述，该理由的本质是适用“必然发现”的例外〔４２〕或“独立来源”的

例外。〔４３〕

这两种例外的原理是相同的，但也有细微区别。比如，作为“独立来源”例外的赛古拉（Ｓｅｇｕｒａ）案
和马瑞（Ｍｕｒｒａｙ）案都强调“两因一果”，就是说作为果实的证据既有一个非法的来源，也有一个合法的
来源，但是两个原因是相互独立的，每一个原因都可以单独产生这个结果。但哈德逊案虽然也可称为

“两因一果”，但其中的一个原因是虚拟的，合法令状本身不足以称为一个独立的原因，必须与进入室

内的行为相结合，才能产生该结果。换言之，哈德逊案中作为结果的证据是两个原因相结合的后果，

即这两个原因不是相互独立的。因此，证据的获得并没有一个独立的来源。

“必然发现”的例外与“独立来源”的例外，都强调非法来源之外，还有一个合法的来源，只不过前
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者的所谓“合法来源”，其结果并未真实发生，而是推定“必然会被发现”。以赛古拉案、马瑞案、尼克

斯（Ｎｉｘ）和哈德逊案为例来分析：赛古拉案和马瑞案中的“合法来源”都是真实的，虽然它并非完全与
违法行为没有关系。尼克斯案独立来源产生的“后果”其实是虚拟的，并未真实发生的，但是“最终必

然会发生的”，因为警方召集的志愿者已经在搜索，而且小女孩的尸体就在划定的搜索范围之内，换言

之，合法行为已经实施，尽管尚未产生现实的后果。哈德逊案则更进一步、更极端，不仅“合法来源”的

后果是虚拟的，甚至合法行为也未实施，完全是假定的、根本未发生的。那么，一个“行为”和“结果”

都是虚拟的“合法来源”还是独立来源吗？

（二）“微弱例外”原则的创新

一方面，在本案中制造的新“微弱例外”原则（以下称哈式“微弱例外”或哈德逊规则），低估了“敲

门并宣告”规则的重要价值，忽视了该规则对个人隐私利益的保护。“联邦最高法院把该规则保护的

核心利益视为‘穿睡衣时免受侵扰的权利’，是对该规则的轻视，因而也是错误的。”〔４４〕通过这种以利

益为基础的分析方法，创制一个完全不同的例外，是没有任何先例支持的。按照先前判例的精神，具

体案件中是否包含“敲门并宣告”规则所保护的利益，其实并不重要。只要没有遵守该规则，就构成了

非法搜查。〔４５〕 在非法搜查的情况下，必须坚持排除因此而获得的证据，即使证据或证据的取得与违

法搜查侵犯的宪法利益很少有关系或没有任何关系。比如，第四修正案并不保护违禁品的财产利益，

但也要排除非法扣押的违禁品。〔４６〕 那是因为排除规则通过威慑警察的未来非法行为，来保护更普遍

的隐私价值。

另一方面，哈式“微弱例外”原则不仅是一种创新、一种排除规则例外的扩大化，而且是一种开放

性的例外规则。首先，传统的“微弱例外”原则仅适用于“派生证据”，而且是在特定的情况下，即证据

的取得与非法行为之间介入了其他因素，或者经过的时间较长、环节过多，以至于稀释了或淡化了原

来较强的因果关系。而哈式“微弱例外”原则不受传统因果关系微弱的限制，也不受“派生证据”的限

制，可以适用于直接由非法行为产生的第一手证据。其次，为了使违反第四修正案其他规则而获得的

证据具有可采性，哈式“微弱例外”原则更容易被用来否定排除规则的适用，不仅仅是违反“敲门并宣

告”规则而获得证据，只要是排除证据不能实现第四修正案所保障的宪法利益，皆可适用。

（三）“成本”与“收益”的夸张

哈德逊案件的判决继续采用“成本－收益”分析方法来否定排除规则的适用。一方面，夸大排除证
据所支付的社会成本，甚至声称本案中所支付的社会代价巨大而特殊；另一方面，低估或抹煞本案中

排除证据所获得的收益，甚至认为排除非法证据所得的威慑利益可以用其他替代措施来实现。这样

比较的结果自然是，排除证据所付出的巨大社会代价超出了威慑效果所带来的收益，排除规则不予

适用。

其实，本案判决中所声称的“巨大社会代价”，是所有排除非法证据的案件中都具有的，自第四修

正案排除规则确立至今一直伴随的，看不出本案有何特殊之处。这里所谓的“巨大社会代价”，无非是

以下三方面：第一，因警察犯错而让有罪的被告逃脱制裁（马普案难道不是吗？）；第二，被告所主张的
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第四修正案权利具有不确定性（最高法院先前作出的“有条件豁免理论”〔４７〕不也是这种情况吗？）；第

三，对于这些不确定的主张，法院有时很难作出裁决（道理同上）。事实上，许多州规定的“无须敲门”

令状（“ｎｏ－ｋｎｏｃｋ”ｗａｒｒａｎｔｓ），已经减少了这种不确定性，从而使得适用“敲门并宣告”规则的成本，在总
体上低于其他相关的第四修正案规则所带来的成本，比如判断“什么紧急情况下可以适用无证搜查”

所带来的成本。可以看出，主张排除规则具有“巨大社会代价”的论据，事实上针对的是第四修正案本

身。“如果说刑事司法制度是一项障碍赛的话，那么设置这些障碍———从而对被告定罪更加困难———

的是第四修正案，而不是排除规则。”〔４８〕

判决意见不惜笔墨极度渲染的制度环境变化是没有证据支持的，是臆测的，甚至是“理屈词穷的

狡辩”。比如，民事诉讼带来的只是象征性的损害赔偿，而且“民事豁免法”使得此类诉讼很难胜诉。

正如大法官斯图尔特所说，由于侵权赔偿诉讼“起诉困难，胜诉率低，而且费钱、耗时”，因此其威慑效

果“很难说是很大的”。〔４９〕 至于认为随着警察的逐步专业化，越来越多的证据证实，警察已经能够非

常严肃地对待公民权利了，所以排除规则就没有存在的必要了，这个理由也是不成立的。实际上，警

察的专业化正是这么多年排除规则持续适用的结果。〔５０〕 如果这样的话，美国警察专业化的提升应当

归功于排除规则，而不是废除排除规则。

（四）哈德逊案的弦外之音

通过仔细研究哈德逊案的判决意见，就会发现联邦最高法院通过它至少释放出三层意思：第一

层，也是最直接的表现是：违反“敲门并宣告”规则而获得的证据不适用排除规则；第二层含义，它创设

的哈式“微弱例外”原则可以适用于“敲门并宣告”规则以外的其他有关第四修正案的规则；第三层意

思，最微妙也是最值得讨论的是，透过该案所流露出来的弦外之音。下面笔者就此作一简要分析。

哈德逊案原本不需要那么多宽泛的理由即可以作出同样的判决，它这样做的原因只有一个：这些

不支持排除规则的每一个理由和论据，都可能在将来限制排除规则的适用时产生重大的影响。作为

第四修正案的一个特例，哈德逊案本身的判决结果确实并不十分重要，但重要的是它在附带意见

（ｄｉｃｔｕｍ）中体现出来的弦外之音：对排除规则彻底否定的态度。〔５１〕 联邦最高法院判决书的语言和语
气中透露出对排除规则的轻视和敌视，暗示着排除规则的未来命运。“排除非法证据一直是我们的最

后手段，而非我们的首选。”〔５２〕广受关注的赫瑞恩案判决就直接重申了这句著名的论断，并秉此观念

对排除规则作出了重大限制。判决意见还以排除证据会付出代价为依据，对排除规则作出不恰当的

比喻和彻底的否定，把它称为“罪犯出狱的通行证”或者“免于入狱的保证书”，并强调证据排除规则

的全盛期已过，倡导广泛适用哈德逊规则。

或许媒体和学者误解了美国联邦最高法院的真实意思。但没有谁比联邦最高法院的大法官本人

更能了解其他同事的意思。肯尼迪大法官似乎预料到本案的判决会引起强烈的批评和严重的担忧，
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因此他的协同意见更像是对大家情绪的一种安慰。“由先例创设并进行解释的排除规则会继续适用，

这是没有疑问的。今天的判决只是表明，在违反‘敲门并宣告’规则的特定情况下，违反该规则并不足

以排除因此所发现的相关证据。”〔５３〕他看起来是在向民众保证，本案只是特定情形下的“特例”而已，

不会造成排除规则的倒退，而且违反“敲门并宣告”规则也不是什么严重的事情，大家不必过度担心。

那么，后来的事实证明果真如此吗？

五、后哈德逊时代：哈德逊案对后来案件的影响

　　（一）直接影响：哈式“微弱例外”规则的扩大适用
根据该规则，只要排除非法证据不能实现第四修正案所保障的宪法利益，“微弱例外”规则即可适

用，不限于违反“敲门并宣告”规则。通过坚持这种排除理论，哈德逊判决就以“与排除规则理念相冲

突的方法”去维护第四修正案所保障的宪法利益。〔５４〕 迄今，初审法院和上诉法院已经开始直接把这

种哈式“微弱例外”规则适用于违反“敲门并宣告”规则以外的情形。

第一，违反“有权查看令状”规则（“Ｒｉｇｈｔ－ｔｏ－Ｓｅｅ－ａ－Ｗａｒｒａｎｔ”Ｒｕｌｅ）的情形。该规则要求，对于警
察的入户搜查，第四修正案赋予居民有权查看其搜查令状，以确定搜查或扣押的合法性、范围大小以

及是否得到合法授权。在２００７年“联邦政府诉赫克特”〔５５〕一案的判决中，联邦第九巡回上诉法院就
直接依据哈式“微弱例外”的逻辑认定：警察侵犯了被告“有权查看令状”的第四修正案利益，但因此

而获得的证据不需要排除，因为“有权查看令状”的要求并没有包括“免于政府依据令状查找并获得证

据的权利”，排除证据不能实现该规则所保护的宪法利益。〔５６〕

第二，违反“禁止随意毁坏财产”规则（ＮｏＡｒｂｉｔｒａｒｙＤｅｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ）的情形。在“联邦政府
诉拉米雷斯”案中，联邦最高法院在附带意见中认为，“搜查过程中过度的、不必要的毁坏财产是违反

第四修正案的，即使是合法进入而且搜查所得证据不被排除”。〔５７〕 然而，对于违反第四修正案破窗进

入车库的情况，破窗行为与发现证据是否存在足够强的因果关系以至于必须排除非法证据？联邦最

高法院在拉米雷斯案中并没有作出回答。但是根据哈式“微弱例外”规则，即使破窗行为与发现证据

之间存在直接的因果关系，排除规则也不予适用，因为保护财产免于毁坏的宪法利益并不包括“免于

政府依令状查找并获得证据的权利”，排除证据也无法实现受保护的宪法利益。

第三，违反“例行库存清查”规则（“ＩｎｖｅｎｔｏｒｙＳｅａｒｃｈ”Ｒｕｌｅｓ）的情形。警察对被扣押的车辆和被羁
押人的财产，有权进行“例行库存清查”，其目的包括“保护警察监管下的个人财产”、“保证政府不会

因财产丢失、被盗、毁损而吃官司”以及“保障警察的安全”。〔５８〕 由于该清查不以刑事侦查为目的，不

必遵守“令状规则”和“可能性根据”要求。但为了控制警察实施清查时的权力滥用，法院要求执法机
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关必须提供标准化、规范化的行动纲领。但如果警察无视标准化的程序，实施非法的、不合理的清查

活动，因此而获得的证据是否需要排除？根据哈式“微弱例外”规则，排除规则同样不予适用，道理与

前两种情形相同。〔５９〕

（二）间接影响：为排除规则的未来走向定了基调

哈德逊案中，美国联邦最高法院指出这些年来制度环境的两大变化：其他替代救济措施也能为第

四修正案违法行为的受害者提供救济；如今专业化的警察已经能够严肃地对待公民的宪法权利了。

由于这些变化，联邦最高法院质疑排除规则是否还有存在的必要性，强烈暗示它已经过时了，并认为

普遍地适用证据排除规则是不合适的。这为以后的判例更为严格地限制排除规则的适用定下了

基调。

１．判例一：“赫瑞恩诉联邦政府”案〔６０〕

在这个２００９年作出判决的案件中，科菲县警察接到另外一个县警察局的错误报告，说数据库里
有一张被告人赫瑞恩（Ｈｅｒｒｉｎｇ）的逮捕令，据此搜查后获得了毒品和枪支。这张令状后来被证实是已
经失效的。被告以逮捕令已被取消导致逮捕非法为由，提出排除这些非法证据的主张。联邦最高法

院在判决中适用一个新的例外标准，拒绝排除该非法证据。

在该案判决中，联邦最高法院重申了哈德逊案判决中的一个著名论断：“（排除规则）一直是我们

最后的手段，而不是首选。”〔６１〕赫瑞恩案判决继续以“威慑违法”理论为基础，坚持哈德逊案作出的判

断标准，即“只有威慑的收益大于它所带来的巨大社会成本时，才可以适用排除规则”。〔６２〕 联邦最高

法院经过推理得出结论：“排除规则只用于威慑故意的、轻率的、重大过失的行为，或者某些情况下重

复发生的、系统的失误。”并最终创设了“轻微过失行为所得非法证据不适用排除规则”的新例外。〔６３〕

２．判例二：“戴维斯诉联邦政府”案〔６４〕

这是联邦最高法院２０１１年作出判决的一个案件，阿拉巴马州格林维尔市警察在例行的交通拦截
中，因醉驾而逮捕了司机，车上的乘客戴维斯也因报错了姓名而被捕，随后警察搜查了车厢，结果在戴

维斯的上衣口袋里发现了一把手枪。戴维斯以非法持有枪支受到指控。可问题是，警察逮捕时进行

的附带搜查是根据当时联邦第十一上诉法院的有效判例实施的。但该判例随后被推翻，新判例要求：

警察附带搜查时必须“有理由相信”被告的犯罪证据就在车内。戴维斯案不符合这个要求。

美国联邦最高法院的裁定结论是，警察客观、理性地信赖上诉法院的有效判例而实施搜查，所获

得的证据不适用排除规则。大法官阿里托撰写了多数意见，继续以“威慑违法”理论为基础，再次重

申：不是一出现违反第四修正案的行为，就适用排除规则，而是只有在排除证据的收益大于其成本时

才适用。排除规则具有威慑作用的前提条件是警察行为的有责性，有责性的行为被视为“故意的、轻

率的或者重大过失的行为”。〔６５〕 显然，该判决仍然采用“成本－收益”的分析方法，与哈德逊案、赫瑞恩
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案的逻辑一脉相承，并进一步扩大了排除规则的例外范围。

３．判例三：“肯塔基州诉金”案〔６６〕

这也是２０１１年联邦最高法院作出的一个判例。该案的事实是：肯塔基州莱克星顿县的警察紧追
一名毒贩嫌疑人，进入了一栋公寓楼。很快，嫌疑人不见了。在一家寓所门外（豪里斯·金居住的），

警察闻到了大麻的气味，就猛烈地敲门，并大声地喊，“警察！警察！”。在敲门的同时，听到了里面的

噪杂声，警察相信这些声音是在毁坏证据，就破门而入，并查到了大量的毒品。本案的争点是：警察人

为制造“紧急情况”而实施的无证搜查是否构成非法搜查？

联邦最高法院的结论是，只要没有通过违反第四修正案的行为或威胁使用该行为，来制造“紧急

情况”，警察为防止毁坏证据而实施“无证入室搜查”是被允许的。本案的逻辑危及到了“令状原则”

的理论基础，因为它已经从强调“公民隐私权的保护”转到强调“警察有效完成工作”。本案中，警察

为满足第四修正案无证搜查时必须具备“紧急情况”的要求，人为制造了“紧急情况”，即在预见到敲

门行为会引起屋内的居住者毁坏违禁品时，猛烈地敲门并表明身份，然后破门入室查到了毒品。显

然，金案的判决使警察可以便利地制造“紧急情况”，从而大大降低了“令状原则”的适用，也规避了排

除规则的适用。

六、美国排除规则的转向对中国的启示

　　 证据排除规则的理论基础直接决定着它的制度构建。支撑排除规则的理论基础发生转向，将直

接导致它的判断标准、判断方法、排除范围、发展趋势出现相应变化。我国当前学界对排除规则理论

基础的认识尚不够深入，尤其是它与判断标准、判断方法以及排除范围的关系等问题。经过哈德逊案

及前后其他判例的考察，美国证据排除规则理论基础的演变脉络清晰地呈现在我们面前。它应当为

我国排除规则的发展带来某些启示。

（一）哈德逊案以来美国排除规则的转向

１．理论基础的转变引起判断方法的转变
从“宪法规范说”、“司法廉正说”以及多元理论并列说，转向将“威慑理论”作为惟一理论基础，导

致持续采用“成本－收益”分析的判断方法及其相应的判断标准，即“只有威慑的收益大于它带来的巨大
社会成本时，才可以适用排除规则”，反之，则不应该适用排除规则。从早期的自动排除转向后来的裁量

排除，而裁量排除也由“排除为原则，不排除为例外”最终转变为实际上的“不排除为原则，排除为例外”。

２．传统“微弱例外”原则转向哈式“微弱例外”原则
违法行为与证据的获得介入其他因素或关系足够疏远方可构成“微弱例外”原则，如今转变为“即

使存在直接的因果关系，如果排除违法所得证据无法实现宪法条款所保护的利益，也可适用‘微弱例

外’原则”，〔６７〕即只要是排除违法获得的证据不能实现第四修正案所保障的宪法利益，皆可适用这种

哈式“微弱例外”原则。这是斯卡利亚大法官创制的一种新的“微弱例外”原则。它把排除非法证据

与实现违法行为所侵犯的利益挂起钩来，加大了非法证据排除的难度。
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３．“结果主义”原则转向“区分过错”原则
除少数例外情况，赫瑞恩案之前的排除规则是结果主义的，即只要警察的行为违反了第四修正

案，因此而获得的证据就一概排除，并不区分行为人的故意还是过失。但联邦最高法院的态度自赫瑞

恩案开始转变，将警察的故意过失作为一种常规性的衡量因素，并且声称，“引发排除规则的非法行为

一般是明显违宪的故意行为……当警察的行为不是故意的或可责的时候，我们就从来无须排除那些

违反第四修正案获得的证据”，并得出结论：“排除规则只用于威慑故意的、轻率的、重大过失的行为，

或者某些情况下重复发生的、系统的失误。”〔６８〕其实，联邦最高法院已经“将排除规则从第四修正案的

一般救济变为了特殊救济，只有当被告能证明警察行为是故意的、反复出现时才能适用”。〔６９〕 换言

之，法院将审查重点从警察“搜查行为”的合理性转移到了警察“主观认识”的合理性上了。

４．“保障公民基本人权”转向“提高侦查效率”
在“肯塔基州诉金”案的判决意见中，联邦最高法院的态度表明：第四修正案的重点已经从“保护

公民免受不合理的搜查和扣押”转向“促进提高警察的执法效率”。在金案中，联邦最高法院已经不再

强调是否存在紧急情况的“急迫性”，而是强调“令状原则”会影响警察的“打击策略”以及强调执法机

关希望采取“简单、快速，比申请令状麻烦少”的方式。〔７０〕 而在１９４８年的约翰逊案中，联邦最高法院
却认为“这些考虑不仅是没有说服力的，而且是不恰当的，由此给警察带来的麻烦显然不足以成为不

遵守宪法的充足理由”。〔７１〕

（二）“宪法规范说”及其对中国的启示

１．美国“宪法规范说”与“自动排除”规则
由于美国成文宪法在国家法律体系中的地位，加之美国注重保障公民权利和警惕国家权力的传

统，“宪法规范说”给排除规则罩上一圈神圣的光环，即公民的宪法权利神圣不可侵犯。因此，一旦出

现政府机关在执法过程中侵犯公民基本权利，排除因此而取得的证据就成为必然的逻辑。“宪法规范

说”的单一理论基础导致了判断标准、判断方法和排除范围的单一性和绝对性，即早期的“自动排除”

或“绝对排除”规则。这一理论基础是美国排除规则处于上升期的理论基础，最终导致了马普案的登

场，使排除规则在各州得以全面确立。但“宪法规范说”及其相应的“自动排除”规则，因为它的绝对

性、不可违反性以及不符合“比例性原则”的缺陷，很快就退出了排除规则的历史舞台。

２．美国“宪法规范说”对中国的启示
由于我国法律文化和传统对公民权利的漠视，加之我国宪法具有在个案中不能适用的现实，我国

的证据排除规则自诞生起就不具有宪法规范的“贵族血统”。因此，出生卑微的中国证据排除规则也

就不可能对违法获得的证据具有“自动排除”或“绝对排除”的权威性，只能是各种因素权衡下的“裁

量排除”规则，而且是“补救不能”的情况下才有可能排除。由于本身的先天缺陷，“宪法规范说”及其

导致的“自动排除”规则在美国也没有存在很久，世界其他国家也没有采用这种理论的，即使在严格保

障公民宪法权利的德国，对于侵犯公民宪法权利而获得的证据也不是一概排除，而是权衡各种因素后

·７６１·

美国证据排除规则的转向　　王景龙

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

Ｈｅｒｒｉｎｇｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，５５５Ｕ．Ｓ．１３７，１４４（２００９）．
ＳｕｓａｎＡ．Ｂａｎｄｅｉｓ，ＲｏｂｅｒｔｓＣｏｕｒｔａｎｄｔｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＲｕｌｅ，ＡｍｅｒｉｃａｎＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎＳｏｃｉｅｔｙｆｏｒＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙ，ａｔ７，ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ａｃｓｌａｗ．ｏｒｇ／ｆｉｌｅｓ／Ｂａｎｄｅｓ％２０Ｉｓｓｕｅ％２０Ｂｒｉｅｆ．ｐｄｆ．最后登录日期２０１３年７月３０日。
Ｋｅｎｔｕｃｋｙｖ．Ｋｉｎｇ，１３１Ｓ．Ｃｔ．１８４９，１８６０（２０１１）．
Ｊｏｈｎｓｏｎｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，３３３Ｕ．Ｓ．１０，１５（１９４８）．



裁量排除。因此，中国的排除规则采用补救后的“裁量排除”是符合中国国情和司法实践的做法。

（三）“司法廉正说”及其对中国的启示

１．美国“司法廉正说”与“绝对排除”规则
“司法廉正说”的理论基础虽然不具有“宪法规范说”那样高的法律位阶，但在保护基本权利的力

度上还是高于“威慑理论”的。因为出于司法的职业道德和职务廉洁，法官作为法律的维护者，不能为

警察的违法行为背书，从而成为违法行为的“共犯”。因此，对于违法所得的证据，法官岂能不予排除？

但如果依据“威慑理论”，违法取得的证据是否被排除，取决于证据排除能否对警察未来的违法行为产

生威慑？如果能，威慑效果有多大？是否大于证据排除所付出的代价？因此，依据“威慑理论”，警察

违法未必一定产生排除非法证据的结果。显然，居于道德高度的“司法廉正说”相对于基于实用主义

考量的“威慑理论”，更有利于保护公民的基本权利。

２．美国的“司法廉正说”与中国的“政府廉正说”
美国“司法廉正说”侧重于强调排除规则具有伦理道德上的正当性（ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙ），中国也有这方面

的需求和需要。当前中国，人们对警察滥用职权的忧虑和批评逐渐增加，中国政府已经意识到警察刑

讯逼供、违法取证所造成了恶劣的影响，试图在民众心目中树立中国政府廉洁、公正的形象，改变国际

社会对中国的看法和印象。我国宪法规定，公检法三机关分工负责、互相配合、互相制约是刑事诉讼

的基本原则。在侦查中心主义还没有得到切实扭转的情况下，警察违法实际上对法院和政府的形象

都产生负面影响。

中国２０１０年“两个证据规定”出台之前，由于缺乏明确的排除规则，法官往往不能有效应对辩方
提出的证据非法性的意见，非法证据未能在诉讼程序中得以有效排除。这一方面容易使辩方产生法

官包容偏袒侦查人员、检察人员的误解，有损司法中立的形象；另一方面法官不能全面、有效地对非法

证据进行司法审查，司法权对侦查权、公诉权的制约难以发挥。２０１２年《刑事诉讼法》确立证据排除
规则后，侦查中心主义可能会风光不再，审判中心主义或许会悄然确立。法院不再是对侦查所获证据

和侦查结论的确认，而是有权对证据的合法性进行审查并对非法的证据进行排除，从而动摇侦查结论

的根基。这将有效发挥审判机关对侦控机关收集、审核、使用证据的终局性职能，彰显审判机关在诉

讼结构和司法体制中的应然地位，有利于提高司法的权威性。同时，它也体现了中国政府治理警察违

法现象，努力树立中国政府廉洁、公正形象的决心。

（四）“威慑理论”及其对中国的启示

１．美国“威慑理论”、“成本分析”方法与“裁量排除”规则
早在１９４９年的“伍尔夫诉科罗拉多州”案〔７２〕就已提到“威慑理论”，但当时尚不明晰，而且是与其

他理论并存的。１９７４年的“联邦政府诉克兰德拉”案〔７３〕中较为明确地阐述了“威慑违法”理论，并终
结了“宪法规范说”的生命，确立了“威慑理论”的惟一地位，同时以“威慑理论”为基础创造出了“收

益－成本”分析方法。成本分析方法本身就是“裁量排除”，“自动排除”规则于是逐步退出第四修正案
的历史舞台。自此，排除规则开始出现各种例外，非法获得的证据不予排除的情形逐渐增多。如果以

哈德逊案作为时间分界点，可以把排除规则的适用时期分为前哈德逊时代与后哈德逊时代。前哈德
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逊时代的特点是：以排除非法证据为原则，不排除为例外；后哈德逊时代的特点是：非法证据基本上以

不排除为原则，排除为例外。原因是哈德逊案中，最高法院鼓吹以其他救济方式完全替代排除规则，

否定其存在的必要性。

２．中国排除规则的理论基础：威慑可能导致证据虚假性的违法行为
如上所述，“政府廉正”理论是中国证据排除规则出台的一种理论基础，但不是惟一的理论基础，

它与“威慑理论”交织在一起，构成中国证据排除规则的理论基础。与美国的“威慑理论”略有不同的

是：中国的排除规则不是为了威慑警察侵犯公民宪法权利的行为，而是为了威慑可能导致证据虚假性

的违法行为，防止出现冤假错案。一方面，社会民众如果感觉到中国的排除规则确实能够抑制警察滥

权，避免无罪的人被定罪判刑，就能树立包括司法机关在内的中国政府公正、廉洁的良好形象，增强人

民大众对政府的信心和信任；另一方面，如果仅仅因为警察的技术性违法行为就排除具有证明价值的

关键证据，致使有罪之人逍遥法外，继续危害社会，也会降低人民大众对政府的信心，损害政府公正、

廉洁的形象。

因此，中国的证据排除规则承担着双重使命，不仅要排除违法所得的不真实证据，避免出现冤假

错案，而且还不能排除具有证明价值的关键证据，让罪犯逃脱制裁。换言之，中国的证据排除规则表

面上是在“威慑违法”与“发现真实”之间寻求艰难的平衡，其实它的惟一落脚点就是防止冤假错案，

保证证据的真实性与可靠性。只要做到这一点，我国的排除规则就能完成“不枉不纵”的双重使命。

因此，一方面我国对刑讯逼供等非法手段取得的犯罪嫌疑人、被告人供述和采用暴力、威胁等非法手

段取得的证人证言、被害人陈述进行“强制排除”，就是由于此类非法言词证据可靠性极差，近年来的

冤假错案大多与此有关，广大民众反映最为强烈。另一方面，我国对于警察轻微违法或技术性违法的

瑕疵证据以及侵犯公民财产权、隐私权进行非法搜查、扣押而获得的实物证据，都采用可补救的排除

规则，即能补救的，就不再排除，补救不能的，才予以排除。换言之，中国的排除规则是：以补救后采纳

为原则，排除为例外。

七、结语：殊途同归———中美排除规则的制度暗合

　　 在哈德逊案中，通过对“敲门并宣告”语境下适用排除规则进行成本分析，联邦最高法院得出的
结论是：对于违反“敲门并宣告”规则的行为，不具有适用排除规则的正当性。其判断标准是“只有威

慑的收益大于它所带来的巨大社会成本时，才可以适用排除规则”。换言之，其实质是：当发现真实的

利益大于保障个人权利的收益时，就应当允许使用该违法获得的证据，这种情形下的证据一般是警察

轻微违法获得的能够证明案件真实情况的证据。在这种情况下，“人权保障”的利益可以让位于“打击

犯罪”的需要，因为此时警察轻微违法侵犯公民权利的利益较小，而能够证明案件真实情况的证据对

于打击犯罪的价值较大。

仔细观察就会发现，符合哈德逊规则的非法证据与中国排除规则中“瑕疵证据”的概念与理念惊

人地一致。这样一来，所谓“成本－收益”分析方法的判断标准，就相近于“发现案件真实”与“保障公
民权利”的权衡，或者称为“打击犯罪”与“正当程序”的平衡。而权衡的结果是把“排除为原则、采纳

为例外”变成了“采纳为原则、排除为例外”。这就与中国刚刚建立的证据排除规则在理论基础、判断

方法和判断标准等方面出现了某种程度的暗合。

中国特色的证据排除规则，可称为“可补救的排除规则”，其着眼点首先在于“补救”，“排除”只是
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促使侦查机关或检察机关“补救”的最后手段。对于瑕疵证据应该先补救，不能补救的再予以排除；能

够补救的，就不再排除；对于非法证据应该贯彻“先排除后补救”的原则，换言之，即使非法证据被排除

的，其中一部分还可以通过重新取证或证据重作予以补救。一句话，补救与排除，重在补救；先补救，

补救不能的，再排除；能补救，则不予排除。非法证据与瑕疵证据是否具有补救可能性的一个重要条

件就是，判断该证据是否具备真实性保证条件，即在未严重侵害当事人的基本权利的情况下，瑕疵证

据的证明价值是否大于其合法性要件欠缺所损害的法秩序价值。〔７４〕

除此之外，中美两国对待排除规则的态度值得关注：美国从早期的侧重于保障人权，到哈德逊案

以后开始侧重于证据的证明价值或发现真实；中国从早期对非法证据一再容忍，侧重于发现真实和打

击犯罪，到现在侧重于发现真实，兼顾人权保障，采用可补救的排除规则，证据真实可靠性不能保证

的，即补救不能的，才予以排除。

美国早期认为排除规则是威慑警察违法的惟一有效手段，其他手段都不足以抑制警察的违法行

为。到哈德逊案以后态度开始转变，认为警察内部纪律惩戒和民事侵权诉讼可以完全替代排除规则。

中国从早期一直强调警察的内部控制和纪律惩戒，到现在态度开始转变，认为其他措施不足以防止警

察的暴力取证、违法取证，必须采取证据排除规则。

科学的证据排除规则应该在追诉犯罪与保障人权之间适当权衡。为此，并非所有的违法证据都

必须绝对予以排除，当然也不应该“照单全收”。美国从刑事诉讼价值的一个极端，中国从刑事诉讼价

值的另一个极端，逐渐走向对不同价值的平衡，似乎是殊途同归。
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ｒｕｌｅｉｓｏｂｓｏｌｅｔｅ，ｕｓｅｌｅｓｓ．Ｔｈｅｓｕｂｓｅｑｕｅｎｔｌｅａｄｉｎｇｃａｓｅｓ，ｓｕｃｈａｓＨｅｒｒｉｎｇｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ（２００９），
Ｋｅｎｔｕｃｋｙｖ．Ｋｉｎｇ（２０１１）ａｎｄＤａｖｉｓｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ（２０１１），ｅｔｃ，ｃｏｎｔｉｎｕｅｄｔｈｅｔｒｅｎｄ，ｗｈｉｃｈｈａｖｅ
ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｌｙｌｉｍｉｔｅｄｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｔｈｅｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｒｕｌｅ，ａｎｄｌｅｄｔｏｉｔｓｒａｄｉｃａｌｃｈａｎｇｅｓｏｆｔｈｅｓｅｋｉｎｄｓ，
ｆｉｎａｌｌｙ．Ｃｈｉｎａ，ａｌｗａｙｓｔｒｏｕｂｌｅｄｂｙｔｈｅｐｏｌｉｃｅ’ｓｔｏｒｔｕｒｅａｎｄｏｔｈｅｒａｂｕｓｅｓ，ｂｅｇａｎｔｏｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙ
ｒｕｌｅｏｆｉｌｌｅｇａｌｅｖｉｄｅｎｃｅ．Ｔｏｇｅｔｏｕｔｏｆｔｈｅｔｒｏｕｂｌｅ，Ｃｈｉｎａ’ｓａｔｔｉｔｕｄｅｔｏｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｒｕｌｅｈａｓｃｈａｎｇｅｄ．
ＴｈｅｄｉｒｅｃｔｉｏｎｏｆｃｈａｎｇｅｓｉｓｄｉｆｆｅｒｅｎｔｆｒｏｍＵ．Ｓ．，ｂｕｔｔｈｅｄｅｓｔｉｎａｔｉｏｎｉｓｔｈｅｓａｍｅ．

Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅｏｆｖｉｏｌａｔｉｏｎｄｏｃｔｒｉｎｅ；ｃｏｓｔ－ｂｅｎｅｆｉｔｂａｌａｎｃｅａｎａｌｙｓｉｓ；ｒｅｄｒｅｓｓｏｆｉｌｌｅｇａｌｅｖｉｄｅｎｃｅ

（责任编辑：刘　彰）
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〔７４〕 参见王景龙：“论可补救的排除规则”，载《中国刑事法杂志》２０１３年第８期。



【法学译介】

基本权利与私法

克劳斯－威尔海姆·卡纳里斯（Ｃｌａｕｓ－ＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ）

曾韬　曹昱晨　译

摘　要：尽管人们针对基本权利与私法的关系问题的讨论为时已久，但两种相关学说均不能令人
满意。“直接第三人效力”学说不仅在基本权利教义学理论上有站不住脚的地方，也会导致令人忧虑

·１７１·





克劳斯－威尔海姆·卡纳里斯（Ｃｌａｕｓ－ＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ）师承德国民法学大师卡尔·拉伦茨，系慕尼黑大学法学院荣休教授。卡
纳里斯曾担任巴伐利亚科学院副主席，欧洲科学与艺术院成员，奥地利科学院通讯会员，威尼斯科学、文学和艺术院外籍成员和

慕尼黑高等研究院成员等职务。他著述颇丰，影响巨大，曾主导德国２００２年债法改革中给付障碍法的革新。该文原发表于德
国《民法实务档案》第 １８４卷（１９８４年）第 ３册。本文作者还曾于 １９９９年就这一问题撰写过一部专著，参见：Ｃａｎａｒｉｓ，
ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，－ｅｉｎｅＺｗｉｓｃｈｅｎｂｉｌａｎｚ－，Ｂｅｒｌｉｎ，ＮｅｗＹｏｒｋ１９９９．
曾韬，德国科隆大学公法学博士研究生；曹昱晨，德国汉堡大学法学硕士。

译者注：理解本文中一些术语［如干预禁令（Ｅｉｎｇｒｉｆｆｓｖｅｒｂｏｔ）、保护命令（Ｓｃｈｕｔｚｇｅｂｏｔ）、过度禁令（ｂｅｒｍａｖｅｒｂｏｔ）、不足禁令
（Ｕｎｔｅｒｍａｖｅｒｂｏｔ）和恣意禁令（Ｗｉｌｌｋüｒｖｅｒｂｏｔ）等）］的含义，需要综合德国基本权利教义学上基本权利的双重属性理论和基本权
利的审查模式的相关内容。

依照德国学界对基本权利的双重属性较为通行的理解，基本权利规范具有双重意义：主观权利的意义（ｓｕｂｊｅｋｔｉｖ－ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒ
Ｇｅｈａｌｔ）和客观法的意义（ｏｂｊｅｋｔｉｖ－ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒＧｅｈａｌｔ）。主观权利的意义的内容为，基本权利规范为个人设定得以直接援引的权
利。作为防卫权的基本权利和作为保护性权利的基本权利均应在这一层意义上理解，前者意为个人有权援引基本权利防御国

家的干预，这个意义对于国家而言则为干预禁令；后者的意义为，在基本权利规定的某种个人的法益（Ｒｅｃｈｔｇüｔｅｒ）受到威胁或者
侵害时，个人有权要求国家出面保护，这层意义对于国家而言则为保护命令（这个问题在德国是存在争议的。依照德国的主流

看法，所谓的保护性权利或者保护命令不属于主观权利的内容，但本文作者卡纳里斯没有遵从此种见解，这种看法上的差异正

是本文创新性之所在）。基本权利的客观法内容是一种超个人（üｂｅｒｉｎｄｉｖｉｄｕｅｌｌ）的法律内容或者一种以社会为出发点的基本权
利的法律意义，在这一层意义上使用的术语有作为价值秩序的基本权利（ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅａｌｓＷｅｒｔｏｒｄｎｕｎｇ）、作为制度保障的基本权
利（ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅａｌｓｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｌｌｅＧａｒａｎｔｉｅ）以及作为程序保障的基本权利（ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅａｌｓＶｅｒｆａｈｒｅｎｓｇａｒａｎｔｉｅ）。我国学者张翔、赵
宏对基本权利的双重性理论有深入和全面的讨论，参见张翔：“基本权利的体系思维”，载《清华法学》２０１２年第４期，第１２页以
下；赵宏：“作为客观价值的基本权利及其问题”，载《政法论坛》２０１１年第２期，第５７页以下。关于保护命令的详细讨论，参见
谢立斌：“自由权的保护义务”，载《比较法研究》２０１１年第１期，第３５页以下。

德国的基本权利的审查模式在自由权和平等权上受到了不同的处理。自由权的审查模式为三阶审查模式，人们在此模式

中大体讨论三个问题：１．讨论中的国家行为触及何种基本权利的保护领域（Ｓｃｈｕｔｚｂｅｒｅｉｃｈ）？２．讨论中的国家行为是否构成一
个对基本权利的干预（Ｅｉｎｇｒｉｆｆ）？３．干预是否正当？过度禁令是审查第三个环节的问题时所使用的术语。正如卡纳里斯在文
中所言（脚注２３），这个术语的使用在德国存在分歧，干预禁令这个术语主要通过卡纳里斯在慕尼黑大学的同事皮特·莱尔歇
（ＰｅｔｅｒＬｅｒｃｈｅ）的研究获得影响力，而联邦宪法法院和其他部分学者倾向于使用比例原则这一术语。这个术语处理的核心问题
为，通过手段与目的之间的关系考察国家的干预行为是否过度。需要指出的是，这个自由权的三阶审查模式是以作为防卫权的

自由权为对象的（关于三阶审查模式，参见赵宏：“实质理性下的形式理性：德国基本法中基本权的规范模式”，载《比较法研究》

２００７年第２期，第１６页以下）。至于作为保护性权利或者国家的保护命令的自由权是否适用这个审查模式，以及适用何种审
查模式，在德国学界是有争议的。但无论使用哪种审查模式，确定国家是否满足保护命令均需使用不足禁令的内容进行审查，

其功能与三阶审查模式中的过度禁令是相当的。基于平等权的权利属性与自由权的差异，德国学者一般认为防卫权的三阶审

查模式不适用于平等权，平等权的审查模式一般被设计成二阶的，其审查流程为：１．是否存在一个不平等的对待（ｕｎｇｌｅｉｃｈｅ
Ｂｅｈａｎｄｌｕｎｇ，区别处理相同的，相同处理不同的）；２．不平等的对待是否正当。恣意禁令为审查第二个环节的问题时所用的术
语。根据德国联邦宪法法院的判决意见，恣意（Ｗｉｌｌｋüｒ）行为是没有任何可以站得住脚的理由的不平等对待。Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ１，
１４，５２．



的实践后果；“间接第三人效力”学说的主要问题则体现在教义学学理方面。因此，人们有必要重新考

虑基本权利的相对人和基本权利作用于私法的具体方式问题。基本权利的相对人只能是国家。就基

本权利与私法立法者的关系而言，基本权利的效力是直接的；而在私法主体的关系之中，基本权利主

要通过保护命令这种形式发挥作用，其效力也是间接的。在此种思路的引导下，人们可以看到私法本

身便已提供了手段多元的保护基本权利的机制。

关键词：基本权利　私法　第三人效力　保护命令

基本权利和私法的一般关系，以及基本权利和私法自治的特殊关系，是理论上长久以来的争论对象，

人们往往将其称为“直接第三人效力”（ｕｎｍｉｔｔｅｌｂａｒｅＤｒｉｔｔｗｉｒｋｕｎｇ）和“间接第三人效力”（ｍｉｔｔｅｌｂａｒｅ

Ｄｒｉｔｔｗｉｒｋｕｎｇ）。它似乎是旷日持久却永远无法得到解决的基本问题之一。因此，再次探讨这个问题还是有

必要的。在一个报告中处理牵涉到的所有问题，没有多大意义，我在此仅讨论法理和宪法理论两个方面的

问题。两个一般性范畴对于问题的明确具有重大意义：规范的相对人（Ｎｏｒｍａｄｒｅｓｓａｔ）和规范的结构

（Ｎｏｒｍｓｔｒｕｋｔｕｒ）。前一个范畴涉及的问题为，基本权利在为国家设定义务之外是否也为私法主体设定义务；

后一个范畴涉及的问题则为，基本权利以何种方式作用于私法：干预禁令（Ｅｉｎｇｒｉｆｆｓｖｅｒｂｏｔ）、法律解释准则

（Ａｕｓｌｅｇｕｎｇｓｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ）、原则性规范（Ｇｒｕｎｄｓａｔｚｎｏｒｍ）、制度保障（ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｌｌｅＧａｒａｎｔｉｅ）或者保护命令

（Ｓｃｈｕｔｚｇｅｂｏｔ）。

一、作为针对私法主体的干预禁令的基本权利：“直接第三人效力”学说

　　（一）“直接第三人效力”学说的核心内容

“直接第三人效力”学说的核心内容为，基本权利的相对人不仅为国家，也包括私法主体，并且，应该在

干预禁令或者防御权这一传统的功能上，在私法中适用基本权利。这种观点在民法教义学上的影响则为，

基本权利在法律行为的领域里成为了《民法典》第１３４条意义上的法律上的禁令（ｇｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅｓＶｅｒｂｏｔ），在侵权

行为法里它们则成为了《民法典》第８２３条第１款意义上的绝对权利（ａｂｓｏｌｕｔｅｓＲｅｃｈｔ）或者《民法典》第８２３条

第２款意义上的保护性法律（Ｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ）。

联邦劳工法院毫无疑问是“直接第三人效力”的支持者，该法院一贯将《基本法》第３条中的歧视禁令

·２７１·
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和一系列自由权认定为《民法典》第１３４条意义上的法律上的禁令。〔１〕 联邦最高法院关于一般人格权的

判决事实上也是以“直接第三人效力”学说为基础的。该院在此类判决中将尊重人的尊严的命令（ｄａｓ

Ｇｅｂｏｔｄｅｒ?Ａｃｈｔｕｎｇ“ｄｅｒＭｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ），及其防御功能，直接适用于私法主体之间的关系，并由此直接导

出了一般人格权属于《民法典》第８３３条意义上的“其他权利”的结论。〔２〕

除了这一学说的创立者尼佩代（Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ），〔３〕在学术界被认为是该学说杰出代表的主要还有莱斯勒

（Ｌｅｉｓｎｅｒ）、〔４〕拉姆（Ｒａｍｍ）、〔５〕加米尔舍格（Ｇａｍｉｌｌｓｃｈｅｇ）〔６〕以及施瓦伯（Ｓｃｈｗａｂｅ），〔７〕不过施瓦伯的学说

的教义学基础与前面几位有着显著的差异。虽然招致了方方面面的批评，但这一学说至今仍未失去市场。

众所周知，联邦劳工法院在判决活动中就一贯坚持此种观点。在新近的文献中，斯坦道夫（Ｓｔｅｉｎｄｏｒｆｆ）也认

同此种观点。〔８〕 因此，进一步的讨论绝非多余，尽管本文提出的反对意见并不见得新颖。

（二）对“直接第三人效力”学说的批判

１．《基本法》的文本、体系和历史

《基本法》的文本清楚表明，基本权利基本只为国家而非私法主体设定义务。《基本法》第１条第１款

第二句就明确将尊重和保护人的尊严的义务主体仅仅规定为“所有的国家权力机关”，而非“任何人”。同

样，在《基本法》第１条第３款中，基本权利的拘束力仅仅是针对“立法、行政和司法权力”而言的，而非私法

主体。《基本法》第３条第１款亦是如此，因为它只规定了“法律面前”的人人平等。

法律保留（Ｇｅｓｅｔｚｅｓｖｏｒｂｅｈａｌｔ）的体系也遵从此种理路，因为它毫无疑问仅仅是针对立法者的，因而仅针

·３７１·
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

具有根本性意义的判决：ＢＡＧＡＰＮｒ．１（涉及《基本法》第６条第１款的婚姻与家庭），该判决亦载于：ＢＡＧＥ４，２７４；此外，亦可参
见：ＢＡＧＡＰＮｒ．４，６，７７，８７ｕｎｄ１１０（关于《基本法》第３条），Ｎｒ．２５（关于《基本法》第１２条），Ｎｒ．２６（关于《通知终止保护法》
第１款），Ｎｒ．２（关于《民法典》第１３４条）。

译者注：脚注１中出现的《通知终止规范法》的德语名称为“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ”，它是由“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ”、“Ｓｃｈｕｔｚ”和
“Ｇｅｓｅｔｚ”三个单词构成合成词，这个术语的翻译存在两方面的问题：１．“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ”本身在德国民法学中具有独特的法律意义，
但我国民法学中没有与之精确对应的术语；２．若是按照“Ｋüｎｇｄｉｇｕｎｇｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ”各个构成成分的字面意思翻译成汉语，译文不
仅不合汉语的表达习惯，语义也令人费解或者误解。综合各方面的考虑，本译文决定将“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ”译为“通知终止”，将
“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇｓｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ”翻译为“通知终止规范法”，理由如下：

第一，我国合同法的相关文献在继续性合同的解除或者终止方面的用语并不统一，有学者倾向于在此情形使用“终止”这一

术语，以便与专用于一时性合同的“解除”相区别，但也有学者认为应该在两种类型的合同上均使用“解除”一词。这样的局面

给翻译德国术语“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ”带来了困难。无论遵从上述何种意见，都无法准确表达该术语在德国法中的准确意思。如果采用
前一种意见，会发生扭曲被翻译术语的意思的情况，因为“终止”在我国合同法学中被用于多种场合，其可能的含义远较德国术

语“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ”宽泛。如果我们采用后一种观点，将“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ”译为“解除”，那么这个术语在德国法中的特殊含义就无法准确
表达出来了。有鉴于此，本译文遵循这一德国术语的定义，将其翻译为“通知终止”，以便准确表明其适用领域和法律意义。

第二，“Ｋüｎｄｉｇｕｎｇｓｃｈｕｔｚ”（Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ：通知终止；Ｓｃｈｕｔｚ：保护）在德语语境中的意思是保护承租人、雇员免于出租人和雇主
的肆意的通知终止所带来的不利处境。由于德国出现过资方与劳工、出租人和承租人多年的相互斗争以及与之相应的法律规

制，这层意思在德国是清楚明白的。而在我国，由于缺乏这样的语境和历史，人们对该词的字面翻译会发生误解，人们可能会搞

不清楚“通知终止保护”到底保护的是谁或者保护的是什么？但如果将“Ｓｃｈｕｔｚ”翻译成“规范”，且与之相应地将
“Ｋüｎｇｄｉｇｕｎｇｓｃｈｕｔｚｇｅｓｅｔｚ”译为“通知终止规范法”，这部德国法律的规制对象和规制内容能够得到更为准确的表达。
Ｖｇｌ．ＢＧＨ２１３，３３４，３３８；２４，７２，７６ｆ．；２７，２８４，２８５；亦可参见脚注９８中列举的判决。
Ｖｇｌ．Ｅｎｎｅｃｃｅｒｕｓ－Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ，１５．Ａｕｆｌ．，１９５９，§１５ＩＶ４；Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，１９６１＝Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＭｏｌｉｔｏｒ，
１９６２，Ｓ．１７ｆｆ．；ｄｅｒｓｅｌｂｅｉｎＢｅｔｔｅｒｍａｎｎ／Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙｙ，ＤｉｅＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅＢｄ．ＩＶ２，１９６２，Ｓ．７４７ｆｆ．
Ｖｇｌ．Ｌｅｉｓｎｅｒ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，１９６０，Ｓ．３５６ｆｆ．；对此书较为出色的评论，参见：Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉｓｔｅｒｒ．ＺｆｆｆＲＸＩＩ（１９６３），
Ｓ．４２３ｆｆ．
Ｖｇｌ．Ｋａｍｍ，ＤｉｅＦｒｅｉｈｅｉｔｄｅｒＷｉｌｌｅｎｓｂｉｌｄｕｎｇ－ＺｕｒＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒＤｒｉｔｔｗｉｒｋｕｎｇｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄｄｅｒＲｅｃｈｔｓｓｔｒｕｋｔｕｒｄｅｒＶｅｒｅｉｎｉｇｕｎｇ，
１９６０，Ｓ．３８ｆｆ．，５６ｆｆ．
Ｖｇｌ．Ｇａｍｉｌｌｓｃｈｅｇ，ＡｃＰ１６４（１９６４），３８６ｆｆ．，尤其是该文第４１９页。
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｗａｂｅ，ＤｉｅｓｏｇｅｎａｎｎｔｅＤｒｉｔｔｗｉｒｋｕｎｇｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，１９７１．
Ｖｇｌ．Ｓｔｅｉｎｄｏｒｆｆ，ＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｓｃｈｕｔｚｉｍＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔ，１９８３，Ｓ．１２．



对国家。私法主体———尤其是通过法律行为———限制基本权利的可能性，《基本法》对其根本未作规定。

假如《基本法》意欲此种效力，自然有作出此种规定之必要。因此，某些“直接第三人效力”学说的支持者试

图将法律保留体系移植到私法领域，〔９〕并据此认为，只在存在法律保留的情形中，对基本权利进行法律行

为上的限制才是被许可的。这个观点所导致的结果是荒唐的。假如在合同中，一个画家同意雇主拥有若

干在构图上发表意见的权利，〔１０〕一个音乐家向一个乐队指挥负担了演奏特定曲目的义务，一个演员向剧院

负担了扮演一个角色的义务，或者一个作家赋予了电视台特定的针对剧本发表意见的权利，〔１１〕那么这些合

同就应该毫无例外地一概无效，因为《基本法》第５条第３款没有规定任何的法律保留？！而且从这个观点

出发的话，一个基督徒在周日工作的义务（例如饭店服务员、女仆）如何才能不违背《基本法》第４条第２款

中毫无保留地保障从事宗教活动的自由？！在这里人们才首次看到，（主要由杜里希提出的）“直接第三人

效力”危及私法自治的指责〔１２〕并非危言耸听。

有人强调《基本法》产生的特殊背景，有一定道理。但它的特殊性是与纳粹专制决绝的决裂，而非致力

于私法改革。“直接第三人效力”学说的支持者却竭力证明，从基本权利和人权的产生史来看，它们也并且

最终意在调整私法主体之间的关系。〔１３〕 这对于眼下的议题毫无意义，因为人们由此仅能得出基本权利在

根本上有私法上的作用的结论，这个结论在如今是毫无争议的。然而，这并不意味着这一作用一定要以

“直接第三人效力”这种特殊形式展开。

２．基本权利的功能

《基本法》的语法的、体系的和历史的解释均不利于“直接第三人效力”学说，但是，如果有决定性作用

的目的性因素支持此种学说的话，上述解释就无足重轻了。然而情况并非如此。杜里希和其他“间接第三

人效力”学说的支持者的“在私法层面始终只有私法主体相对立”，〔１４〕或者“此处只涉及市民自由与市民自

由之间关系”〔１５〕的论据毫无说服力。这个观点不仅仅是针对私法主体的行为本身，也是针对规制他们之

间关系的法律规范而言的，因而它会导致这样的结果：不仅仅是私法主体，甚至连私法规范也摆脱了基本

权利的“直接”约束。事实上很多“间接第三人效力”学说的支持者已经得出了这样的结论，然而正如将要

揭示的那样，它是错误的。

起决定性作用的其实是这样一个简单的事实：私法主体之间基本上不存在像国家和公民之间那样的

权力差距（Ｍａｃｈｔｇｅｆｌｌｅ），只有国家拥有诸如颁布规范、行政行为或者刑罚这样的强制手段，而私法主体只

是相互间权利平等的主体。此外，仅就私法自治领域而言，其间涉及的主要是权利人对基本权利的自我限

制；源于国家的非自主决定（ｓｔａａｔｌｉｃｈｅＦｒｅｍｄｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ）与私法自治上的自主决定（ｐｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｅＳｅｌｂｓｔ

ｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ）根本不具可比性。假使人们不仅仅强调法律上的问题，也将实际情况纳入考量之中，这一问题
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

Ｖｇｌ．ＬｅｉｓｎｅｒａａＯ（Ｆｎ．４）Ｓ．３３０，３３２，３８４ｆｆ．；ＲａｍｍａａＯ（Ｆｎ．５）Ｓ．６４ｆｕｎｄＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎｄａｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ／Ａｌｌｇ．ＴｅｉｌｄｅｓＢＧＢ，
２．Ａｕｆｌ．１９７４，Ｂｄ．ＩＩ§４３ＩＩ；相同观点亦可参见：Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ，ＤｉｅＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅＩＶ２，Ｓ．７５５；反对立场，参见：ＧａｍｉｌｌｓｃｈｅｇａａＯ
（Ｆｎ．６）Ｓ．４２８ｆｆ．
ＢＧＨＺ１９，３８２是一个很好的例子。联邦最高法院在这个判决中指出：“艺术家能够通过合同限制自己的创作自由，并有义务按
照自己构思的且为客户所同意的草图创作作品（判决依据３）。”
Ｖｇｌ．ｄａｚｕＢＧＨＬＭＮｒ．３２ｚｕ§１３８（Ｂｂ）ＢＧＢ．“假如一个作者给自己设定了遵照合同伙伴的指示进行创作的义务，这无可非
议。这符合合同自由原则，尤其符合《出版社法》第４７条针对所谓的约稿合同所作的规定。”
具有根本性意义的论述：Ｄüｒｉｇ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＮａｗｉａｓｋｙ，１９５６，Ｓ．１５８ｆｆ．，１６７ｆｆ．
Ｖｇｌ．ＬｅｉｓｎｅｒａａＯ（Ｆｎ．４）Ｓ．２２ｆｆ．；ＲａｍｍａａＯ（Ｆｎ．５）Ｓ．４２ｆｆ．；ｈｎｌｉｃｈＢｅｒｋａ，ＭｅｄｉｅｎｆｒｅｉｈｅｉｔｕｎｄＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｓｃｈｕｔｚ，１９８２，Ｓ．
４４ｆｆ．
Ｖｇｌ．Ｄüｒｉｇ，ｉｎ：Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ／Ｓｃｈｏｌｚ，Ｋｏｍｍ．ｚｕｍＧｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚＡｒｔ．３ＩＲｄｎｒ．５１３．
ＳｏＲｕｐｐ，ＡＲ１０１（１９７６），１６９．



也不会有什么变化。即便认为事实上的权力而非法律上的权力是具有决定性作用的，人们也不能认为私

法主体之间存在类似于国家的权力。

３．“社会权力”问题

由此引出了“直接第三人效力”学说的一个不容质疑的显著贡献：它强化了私法深化保护弱势群体以

及克服事实上的力量不对等格局的意识。因此，某些这一学说的支持者，例如加米尔舍格，尝试以抑制社

会权力的必要性论证私法主体受基本权利的直接约束性，并将其仅仅限制在此种情形之中。〔１６〕

然而，此种形式的“直接第三人效力”学说也是没有说服力的。第三人效力问题并不局限于存在社会

权力差距的情形。〔１７〕 例如，联邦最高法院就鉴于《基本法》第１１条中的自由迁徙保障宣告一对离异夫妇

改变住所地的义务无效，〔１８〕然而，在当事人之间明显不存在社会权力差距；人们热衷讨论的良心自由与合

同义务之间的关系问题具有远比社会权力差距更为丰富的内容。

从另一方面看，社会权力的存在本身也不足以使基本权利可以得到直接适用，毕竟权力差距本身尚不

能导致事实上的合同协商自由遭受危害。只要竞争机制在一定程度上能够正常运行，〔１９〕当“小”客户面对

“大”商业集团时，或者“小”作者面对“大”出版社时，其私法自治的保障不会遭到显著的危害。

上面的论述表明，社会权力的存在实际上并非是一个孤立的问题，而仅仅是失衡的缔约环境（ｇｅｓｔｒｔｅ

Ｖｅｒｔｒａｇｓｐａｒｉｔｔ）这个更为宏观问题的不可分割的构成部分，并且法律为了克服这一问题设置了一个手段丰

富多元的机制：从《反限制竞争法》对竞争机制的保护、劳资合同、罢工制度，到一般交易条款的内容控制，

诸如《民法典》第１３４条和第１３８条上的传统私法制度，以及诸如银行、保险监管等公法制度。〔２０〕 既然在私

法中不存在独自克服社会权力的问题，那么这一因素就不能成为基本权利的直接效力的依据。更不用说

的是，这个概念由于其巨大的不确定性也根本不适合用于处理这一具有重大意义的问题。〔２１〕

（三）“直接第三人效力”学说的实践后果

１．在侵权行为法领域

尽管如前所言“直接第三人效力”学说的理论根基并不牢靠，但其学说的实践后果还是部分地得到了

贯彻，至少是在侵权行为法领域。由于一般人格权如今被界定为《民法典》第８２３条第１款意义上的“其他

权利”，基本权利清单上的所有人身自由权均享有“绝对权利（ａｂｓｏｌｕｔｅｓＲｅｃｈｔ）”的保护，这正是“直接第三

人效力”学说长久以来的观点。与该学说联系密切的个案中的法益或利益权衡也是在侵害一般人格权的

案例中确定事实构成和违法性的决定性手段。

·５７１·
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

Ｖｇｌ．ＧａｍｉｌｌｓｃｈｅｇａａＯ（Ｆｎ．６）Ｓ．４０７ｆｆ．人们在这里可以看到一个宣言式的表述：“社会权力和社会强力概念是处理第三人效力
问题的抓手。”；尼佩代已有类似表述：Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ，ＤｉｅＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，ＩＶ２，Ｓ．７５３ｆ．ｕｎｄ７５６．
施瓦伯在这一点上的看法值得肯定：Ｓｃｈｗａｂｅ，ＡＲ１００（１９７５），４６１ｆ．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９７２，１４１４．
弗卢梅（Ｆｌｕｍｅ，Ａｌｌｇ．ＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇ．Ｒｅｃｈｔｓ，３．Ａｕｆｌ．１９７９，§１，７＝Ｓ．１０）正确地指出，“在货物和服务贸易中，缔约伙伴的确
一般处于一种不平等的地位。但自主决定的权力并不因此而受到损害，如果市场能够基于私法自治为原则的经济制度消除强

势一方的经济权力”。与之类似的表述，例如：Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ｒｉｍｐｌｅｒ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＲａｉｓｅｒ，１９７４，Ｓ．１４；弗兰茨·伯姆（ＦｒａｎｚＢｈｍ，
ＫａｒｔｅｌｌｅｕｎｄＭｏｎｏｐｏｌｅｉｍｍｏｄｅｒｎｅｎＲｅｃｈｔ，１９６１，Ｓ．５）恰恰将经济权力定义为“卖方和买方的不受竞争制约或受到较弱竞争制约
的活动余地”。此外，弗兰茨·伯姆干脆将“私人权力问题”和“经济权力问题”视为同一个问题（ａａＯＳ．１２），那么他的观点就有
些过分了，一方智力上的优势或者家庭依赖性等例子便可揭示这一点。

关于这一点的深入研究，参见：Ｈｎｎ，ＫｏｍｐｅｎｓａｔｉｏｎｇｅｓｔｒｔｅｒＶｅｒｔｒａｇｓｐａｒｉｔｔ，１９８２．
加米尔舍格所采用的含混标准的多样性便是这一问题的典型表现。例如，他采用了相关地区的工业化程度、职业的种类、职工

宿舍的分配、家庭状况和雇员的智力等级等标准。Ｇａｍｉｌｌｓｃｈｅｇ，ａａＯ（Ｆｎ．６），Ｓ．４１１．



２．在法律行为领域

在法律行为领域中情况稍显不同。“直接第三人效力”学说的实践冲击力在这里自始就被削弱了，因

为它没有将《基本法》第３条第１款当做强制缔约的基础，相反，它在此领域基本上赋予私法自治优先性。

在另外一方面，在涉及自由权的情形中，应保护自由权免于受到过分的法律行为的限制（尤其是在被打破

的缔约平衡的情形中，但并不局限于此），与之相应的是，诸如宗教自由、言论自由、迁徙自由和职业自由等

权利不能为缔约人所任意支配。〔２２〕 这不仅是绝对理所当然的事情，也符合过去的私法传统。如果只在自

由权的限制受到法律保留的规制的情形中才能对自由权进行限制，那么就会使得私法上的限制被显著强

化。这实际上就是某些“直接第三人效力”学说的观点。如前所言，此种观点会导致站不住脚的实践后果。

还有一个需要讨论的问题则为，自由权在多大程度上可以为法律行为所限制。如果遵照“直接第三人

效力”学说，那么这个程度就应由宪法上的过度禁令（ｂｅｒｍａｖｅｒｂｏｔ）确定，也就是说，依照合适性

（Ｅｉｇｎｕｎｇ）、必要性（Ｅｒｆｏｒｄｅｒｌｉｃｈｋｅｉｔ）和比例（Ｖｅｒｈｌｔｎｉｓｍｉｇｋｅｉｔ）原则。〔２３〕 事实上联邦劳工法院和莱斯勒

就在《基本法》第１２条的框架中得出了这一结论。〔２４〕 相反，依照“间接第三人效力”学说，在这个问题上应

该纳入考量的是诸如《民法典》第１３８条、第２４２条以及第３１５条等条款所体现的私法上特殊的过度禁

令。〔２５〕 我们由此又看到了这两种理论在实践层面的显著差别，“直接第三人效力”学说也因而显得极为危

险。所有的法律行为均会牵涉基本权利，至少会牵涉《基本法》第２条第１款或者第１４条上的基本权利，

如果遵循此种学说，《民法典》第１３８条的效力就被废除了，彻底被更为严格的合适性、必要性和比例原则

所取代。〔２６〕 如此一来，包含自我设定非理性和不合比例的限制的可能性的“尊重当事人意思（ｓｔａｔｐｒｏ

ｒａｔｉｏｎｅｖｏｌｕｎｔａｓ）”〔２７〕原则也就没有立锥之地了。因此，人们常常提出的“‘直接第三人效力’学说危害私法

自治”〔２８〕的指责就此而言是有道理的。
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

远在第三人效力问题为人热议以前，这就已经得到人们的认可。而且还是在第二帝国宪法的时代就有人极为新锐地持有此种

观点，尽管那时的宪法并不含有基本权利清单。那个时代文献中关于保护自由权免受合同限制的观点，参见：Ｈｅｌｌｗｉｇ，ＡｃＰ８６
（１８９６），２２３ｆｆ．，２２６ｆ．；Ｅｃｋｓｔｅｉｎ，ＡｒｃｈＢüｒｇＲ３８（１９１３），１９７ｆｆ．，１９８ｕｎｄ２００；ｖｏｎＴｕｈｒ，Ａｌｌｇ．ＴｅｉｌｄｅｓＤｅｕｔｓｃｈｅｎＢüｒｇ．Ｒｅｃｈｔｓ，
１９１８，Ｂｄ．ＩＩ２，Ｓ．３２．
在术语上本文依附莱尔歇（Ｌｅｒｃｈｅ）的做法。他将合适性、必要性和合比例性原则归入过度禁令这一上位概念（Ｖｇｌ．Ｌｅｒｃｈｅ，
ｂｅｒｍａｕｎｄＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，１９６１，Ｓ．１９ｆｆ．）。相反，联邦宪法法院一般将合比例性视为上位概念，并将合适性、必要性和狭义
的合比例性以及可强求性（Ｚｕｍｕｔｂａｒｋｅｉｔ）归入其中。Ｖｇｌ．ｎｈｅｒＧｒａｂｉｔｚ，ＡＲ９８（１９７３），５７０ｆ．ｍ．Ｎａｃｈｗ．莱尔歇的术语在学
界获得了广泛采用。Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．Ｓｔｅｒｎ，ＤａｓＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｄｅｒＢｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂｌｉｋＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，Ｂｄ．Ｉ，１９７７，Ｓ．６７１ｆｆ．；Ｗｅｎｄｔ，ＡＲ１０４
（１９７９），４１５ｍｉｔｗｅｉｔｅｒｅｎＮａｃｈｗ．ｉｎＦｎ．２．
Ｖｇｌ．ＢＡＧＡＰＮｒ．２５ｚｕＡｒｔ．１２ＧＧｕｎｔｅｒＩＩ３；ＬｅｉｓｎｅｒａａＯ（Ｆｎ．４）Ｓ．３８８ｍｉｔＦｎ．２１３ａ．
过度禁令概念本身并不包含何种情形构成过分的标准。因此，私法中的过度禁令在法律行为制度中主要是《民法典》第１３８条、
第２４２条，《一般交易条款法》第９条（ｖｇｌ．ｓｃｈｏｎＣａｎａｒｉｓＡｎｍ．ｚｕＢＡＧＡＰＮｒ．７ｚｕ§６１１ＢＧＢＴｒｅｕｅｐｆｌｉｃｈｔｕｎｔｅｒＩ１）。施韦尔特
纳在术语上与我相左，但他的用法并不明智。显然，只在被强化的内容控制的情形中，他才愿意采用私法上的过度禁令的表述

（Ｓｃｈｗｅｒｄｔｎｅｒ，ＤａｓＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔｉｎｄｅｒｄｅｕｔｓｃｈｅｎＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，１９７７，Ｓ．１５３ｆｆ．）。
尤其是这些原则也在《基本法》第２条第１款中有效（ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＢＶｅｒｆＧＥ１７，３０６，３１４ｆｆ．；２０，１５０，１５５；３５，３８２，４０１；３８，
２８１，３０２；４４，３５３，３７３）。然而过去有人认为，联邦宪法法院在仅仅涉及干预经济上的开展自由的情形中适用的不是比例原
则，而是禁止恣意原则（Ｇｒａｂｉｔｚ，ＡＲ９８（１９７３），５９１，６０３ｓｏｗｉｅＦｒｅｉｈｅｉｔｕｎｄＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，１９７６，Ｓ．８９ｆ．）。邵尔茨也持有此
见（Ｓｃｈｏｌｚ，ＡＲ１００（１９７５），２７３ｆ．，２８０ｆ．）。这种观点不符合联邦宪法法院新近的判决（ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ３８，２８１，３０２ｆ．；４４，
３５３，３７３），在内容上也是站不住脚的（ｖｇｌ．ｎｈｅｒＣａｎａｒｉｓ，ＷＭ１９７８，６９３）。
Ｖｇｌ．ＦｌｕｍｅａａＯ（Ｆｎ．１９）§１，５＝Ｓ．６．人们经常提到的恣意的自我限制实际上与之含义相同（ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＨｅｉｎｒｉｃｈＳｔｏｌｌ，
Ｖｅｒｔｒａｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ，ｉｎ：ＤｉｅＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＧｒｕｎｄｐｆｌｉｃｈｔｅｎｄｅｒＲｅｉｃｈｓＶｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９３０，Ｂｄ．ＩＩＩＳ．１７５ｆ．；ＦｒｉｔｚｖｏｎＨｉｐｐｅｌ，Ｄａｓ
ＰｒｏｂｌｅｍｄｅｒｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｌｉｃｈｅｎＰｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｉｅ，１９３６，Ｓ．５７ｆｆ．，６２．）。
详尽的论述，参见：Ｄüｒｉｇ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＮａｗｉａｓｋｙ，１９５６，Ｓ．１５８ｆｆ．，１６７ｆｆ．



二、作为针对私法规范的干预禁令和作为解释准则、原则性规范的

基本权利：“间接第三人效力”学说

　　 与“直接第三人效力”学说不同的是，“间接第三人效力”学说仅视国家，尤其是立法者和法官，而非私
法主体，为基本权利的规范的义务人。依据前面的论述，这是完全正确的，但这一学说并非完美无暇。

（一）基本权利和私法规范

１．“间接第三人效力”学说及联邦宪法法院的观点
人们往往没有意识到，这一学说其实没有正确认识基本权利和私法规范之间的关系，因为它没有对私

法主体的行为与私法本身作足够明确的区分。如此一来，基本权利不仅仅是针对私法主体的法律行为和

其他行为，也针对私法规范而言，仅仅具有“间接”的效力。杜里希就明确地论及基本权利对私法的“间接”

影响或者“私法中基本权利的间接适用”，〔２９〕并且如此强调这一点：“私法在结构上完全不同于公法上的许

可与命令，仅因为《警察法》和《商法典》均为国家制定的规范就把二者归于同一的概念范畴和问题领域，这

是极不合理的。”〔３０〕鲁普（Ｒｕｐｐ）的观点也与之类似：“针对国家的基本权利被暗中植入了私法秩序”———
这同样也不仅仅针对私法主体的行为———“会使得自由被侵消到令人无法容忍的程度。”〔３１〕考普（Ｋｏｐｐ）的
表述更具典型性：“在民法领域中并非基本权利本身具有意义，有意义的仅仅是隐藏于基本权利之中并通

过基本权利表达出来的一般性的根本决断。”〔３２〕

令人惊讶的是，联邦宪法法院的一系列判决与此种学说很相像。该院在吕特（Ｌüｔｈ）判决中就已经明
确指出，基本权利的法律内涵在民法中间接地通过私法规范产生作用，以及“其作用的发挥以直接规制这

一领域的规范为媒介”。〔３３〕 这个案例涉及的情形为，诉愿人吕特的特定言论为《民法典》第８２６条所禁止，
或者说，为法官通过具体化该法条获得的案例法（Ｆａｌｌｎｏｒｍ）〔３４〕所禁止。人们或可认为，这个案例中存在一
个对《基本法》第５条第１款上的基本权利的干预。然而，联邦宪法法院不是在干预禁令和防御权这一传
统功能上适用《基本法》第５条，而是仅仅从中推导出一个基本权利对民法的“辐射效力（Ａｕｓｓｔｒａｈｌｕｎｇ
ｓｗｉｒｋｕｎｇ）”。〔３５〕 此种裁判意见在默菲斯特裁定（Ｍｅｏｈｉｓｔｏｂｅｓｃｈｌｕｓｓ）趋于极致，而且默菲斯特裁定本身也是
此种裁判意见的显著的实践后果。尽管在这个案件中一本小说的出版基于《民法典》第８２３条受到禁止，
但联邦宪法法院明确地否认其中存在一个针对艺术自由的“公权力的干预（Ｅｉｎｇｒｉｆｆｄｅｒｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎ
Ｇｅｗａｌｔ）”，并且不运用比例原则，而是运用（较为宽松的）《基本法》第 ３条第 １款上的“恣意禁令
（Ｗｉｌｌｋüｒｖｅｒｂｏｔ）”衡量联邦最高法院在相关判决中和在该判决中适用《民法典》第８２３条的做法。〔３６〕

２．作为针对私法规范的干预禁令的基本权利的效力
这个观点也是无法令人接受的。〔３７〕 私法立法者也是立法者，因而也同样基于《基本法》第１条第３款
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

Ｖｇｌ．Ｄüｒｉｇ：，ｉｎ：Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ／Ｓｃｈｏｌｚ，Ａｒｔ．３ＩＲｄｎｒ．５１０．
Ｖｇｌ．ＤüｒｉｇａａＯ，Ｒｄｎｒ．５０６．
Ｖｇｌ．Ｒｕｐｐ，ＡＲ１０１（１９７６），１６９．
Ｖｇｌ．Ｋｏｐｐ，２．Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＷｉｌｂｕｒｇ，１９７５，Ｓ．１４９．
Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ７，１９８，Ｌｅｉｔｓａｔｚ２ｕｎｄＳ．２０５．
关于案例法的详尽论述，参见：Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，ＭｅｔｈｏｄｅｎｄｅｓＲｅｃｈｔｓ，Ｂｄ．ＩＶ，１９７７，Ｓ．２０２ｆｆ．；相关批评意见，参见：Ｌａｒｅｎｚ，
ＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，５．Ａｕｆｌ．１９８３，Ｓ．１４０；Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｕｎｄＲｅｃｈｔｓｂｅｇｒｉｆｆ，１９８２，Ｓ．５１８ｆｆ．
Ｖｇｌ．ａａＯＳ．２０７．
Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ３０，１７３，１９９ｆ．
亦可参见施瓦伯的批评意见：Ｓｃｈｗａｂｅ，ＡＲ１００（１９７５），４４２ｆｆ．



直接而非间接地（这是多么神秘的一种方式啊）为基本权利所约束。基本权利在此依其传统的功能以干预

禁令和防卫权的形式发生效力，毕竟国家通过私法规范也能干预自由权。《民法典》第８２６条禁止言论表
达和《民法典》第８２３条第１款禁止书籍出版的例子便是显著的例子。

联邦宪法法院在这一点上一再强调，基本权利也包含了所谓的“原则性规范”。这或许是正确的，但这

与基本权利具有针对私法规范的干预禁令的效力并不抵牾。基本权利由此仅仅获得了另外一种属性，但

其作为针对私法规范的干预禁令的属性并未因之丧失。与杜里希的观点相反，“两个相对立的私法主体援

引基本权利”并不能证明“基本权利在私法主体之间……从本质上讲具有其他意义”。〔３８〕 私人之间的冲突

并不仅仅是依靠私法的手段解决的，也能依靠刑法、建筑法等手段解决，基本权利的冲突因而并非私法规

范的特别属性，而是一个一般的现象。〔３９〕 因此，人们无法从中导出私法规范在宪法上的特殊地位。

然而，联邦宪法法院却在其他判决中，例如田间磨坊案（Ｆｅｌｄｍüｈｌｅｆａｌｌ）、西班牙人案（Ｓｐａｎｉｅｒｆａｌｌ）和雇员
共决法判决（Ｍｉｔｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｓｕｒｔｅｉｌ），明确地直接在干预禁令这一功能上将基本权利作为衡量私法规范的尺
度。〔４０〕 为何在涉及侵权法规范以及民事法院法官对其进行裁判上的具体化的情形中进行别样的处理，着

实令人费解。普通法院的法律适用是否能够被联邦宪法法院全面审查，这当然完全是另外一个问题。这

个问题与基本权利的效力模式没有任何关系，它牵扯到的只是联邦宪法院的“超级再审（Ｓｕｐｅｒｒｅｖｉｓｉｏｎ）”问
题。这个问题基本上也同样会出现在所有法院的裁判行为的违宪审查情形中，并不限于负责适用私法的

法院。

不仅侵权行为法中会出现私法规范干预基本权利的情形，基本上在所有私法领域中均会出现此情形，

尤其是在合同法之中。假如一个雇员因其某个言论被解雇，那么法院在审查解约时就应该在该解约是否

构成《解雇保护法》第１条意义上的反社会福利性（Ｓｏｚｉａｌｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔ）以及是否构成《民法典》第６２６条意义
上“重要原因（ＷｉｃｈｔｉｇｅｒＧｒｕｎｄ）”方面直接适用《基本法》第５条第１款上的干预禁令。因此，联邦劳工法
院〔４１〕的相关判决在结果上是殊值赞同的，但其论证过程令人无法苟同。人们应该摒弃“直接第三人效力”

学说直接用《基本法》第５条第１款衡量法律行为的做法，而是应该以其为依据衡量通过解释《解雇保护
法》第１条和《民法典》第６２６条而导出的关于是否存在解约依据的规范（Ｒｅｃｈｔｓｓａｔｚ）。法益和利益权衡将
会在此过程中表明，只有存在对经营秩序的具体危害，才会产生解约的依据。相反，在不满足这一前提的

情况下认可解约将会违反比例原则，并直接违反《基本法》第５条第１款。只有在雇主拥有无需任何理由
便可解雇雇员的例外情形中，也就是说，在《解雇保护法》的适用范围之外，才会出现是否应依据基本权利

衡量解约本身（Ｋüｎｄｉｇｕｎｇｓｅｌｂｓｔ）的问题。
３．补充合同的任意性规范（ｄｉｓｐｏｓｉｔｉｖｅＮｏｒｍｅｎ）限制问题的特点
在一个报告中充分研究基本权利对私法规范的影响问题，这是不可能的，〔４２〕但我们有必要深究一种与

私法自治密切相关，并因而具有一定特殊性的规范：补充合同的任意性规范。

凡涉及此种规范的情形事实上至少存在这样一种特殊性：任意性法律对基本权利的限制并不必然以
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２４５ｆ．
Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ１４，２６３ｂｚｗ．３１，５８ｂｚｗ．５０，２９０．
关于言论自由，参见：ＢＡＧＡＰＮｒ．１；关于《民法典》第６２６条，参见：ＢＡＧＡＰＮｒ．５７ｕｎｄ５８；关于《通知终止保护法》，参见：ＢＡＧ
ＡＰＮｒ．４．
针对各种规范体系的专门研究是有其必要性的，关于所有权的奉献便存在一个这样的研究：Ｌ．Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｏｓｔｅｒｌｏｈ，ＤａｓＰｒｉｎｚｉｐｄｅｒ
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与之相应的法律保留的存在为前提。假如立法者通过一个补充性的合同法规范设定了出租人检查出租房

屋的权利，他毫无疑问具有这样的权限，尽管《基本法》第１３条第３款的法律保留的字面意义显然并不涵

盖此种规定。只要通过合同限制基本权利是可能的，人们就应该赞同，通过任意性规范限制基本权利并不

依赖于一个法律保留的存在，毕竟立法者通过任意性规范只是将那些善意和理性的缔约人通常约定的内

容予以类型化。而正如我在前面所述，对于缔约人自身约定的基本权利的限制而言，法律保留既不直接相

关，也不能通过类推的方式引入。

另一方面也需要注意，任意性规范的创设属于国家的他治性的（ｈｅｔｅｒｏｎｏｍ）规范创制，而非私法主体之

间的自治规制，〔４３〕宪法上的过度禁令因此基本上也适用于此，也即必要性和比例原则。〔４４〕 因此，联邦劳工

法院正确地直接用《基本法》第１２条判断《商法典》第６０条意义上的法定同业禁止，并通过合宪性解释限

制其过于宽泛的字面意思，将其仅仅适用于雇主所在的行业中的竞争行为。〔４５〕

值得注意的是，联邦劳工法院在此并没有援引联邦宪法法院从《基本法》第１２条中推导出的“阶梯理

论”（Ｓｔｕｆｅｎｔｈｅｏｒｉｅ）。更引人关注的是，该法院认为《商法典》第 ６０条并不仅仅含有一个关于执业

（Ｂｅｒｕｆｓａｕｓüｂｕｎｇ）的规定，而是———这是有道理的———一个关于职业选择（Ｂｅｒｕｆｓｗａｈｌ）的规定。因此，如果

人们严格地将“阶梯理论”适用于《商法典》第６０条，该条文的合宪性则取决于是否能够证明它对于保护某

种特别重要的公益有不容质疑的必要性。〔４６〕 联邦劳工法院并没有遵循这一点，这在结果上是殊值肯定的。

人们同样要考虑到，《商法典》第６０条属于任意性合同法规范，并且它仅仅将当事人正当的意志以及从《民

法典》第２４２条推导出的忠诚义务类型化。因此，除了保护一种特别重要的公益，保护一种私人利益也能

给基本权利的限制提供正当化理由。人们甚至可以更进一步并大胆地提出这一论断：在涉及私法中限制

基本权利的情形中，值得保护的私人利益基本上可以取代公共利益的地位。因为只有这种观点才符合私

法规范的特殊任务，而且，对于公共利益原则上享有优于私人利益的地位的做法是否符合《基本法》中的价

值秩序（Ｗｅｒｔｏｒｄｎｕｎｇ）这一问题，人们的态度并不仅仅是怀疑。〔４７〕 此外，人们也必须承认，不能过于僵化地

理解宪法上的过度禁令———应该将“阶梯理论”视为其表现形式之一———应该根据各个规制事项的特殊性

合理地调整对这一原则的理解。〔４８〕
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鲍越庭认为，任意性法律的效力基于私法自治上的规制（Ｂｅｕｔｈｉｅｎ，ＺＨＲ１４２，２６４Ｆｎ．１０），因此《商法典》第１１２条的同业禁止条款
成为各个公司章程的内容（（ａａＯＳ．２６４），或者公司章程的整体法律效果以及股东的忠诚义务均应视为合同约定的法律后果（ａａＯ
Ｓ．２７４ｆ．）。这个观点是错误的。尽管就《反对限制竞争法》第１条而言，应将任意性法律与合同约定等同视之，鲍越庭的论述
其实涉及的也就是这一点，但他的表述由于泛泛而显得失之偏颇。假如人们严格遵照他的表述，那么基于对任意性法律内容的

认识上的错误人们也有权要求依据《民法典》第１１９条撤销。这明显不符合实际情况。因此，任意性法律不是自主决定，而是他
治决定的，即便它与一个自治规制有关联以及它表现为通常情况下人们合理约定的内容的类型化。因此，联邦最高法院的一个

判决意见也是错误的。该院认为，“《商法典》第１１２条以下的竞业限制只有在它符合所有股东意志的情况下才是有效的，因此
它永远是一合同约定的、以股东的共同意志为基础的同业禁止条款（ｖｇｌ．ＢＧＨＺ３８，３０６，３１６）。”然而与之相反的是，《商法典》
第１１２条以下的同业禁止条款在所有缔结人均未考虑到这个问题时也是有效的。不过联邦最高法院这个裁判意见也是围绕着
《反对限制竞争法》第１条的，就此而言该院的观点还是具有合理因素的。至少鉴于法律概念的相对性我们也应该这样看。
联邦宪法法院与之相反的观点是不可接受的，该院在默菲斯特裁定中表达了这一的观点甚至也被扩展至侵权法（ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ
３０，１７３，１９９）。这一观点恰恰是本文所反对的“私法规范不直接为基本权利所约束”的观点的结果。
具有根本意义的判决：ＢＡＧＥ２２，３４４＝ＡＰＮｒ．４，针对《商法典》第６０条，自此成为了稳定的判决意见。关于《民法典》第６２６
条，参见：ＢＡＧＡＰＮｒ．６８，此处征引文献甚多。
联邦宪法法院的表述便是如此（ＢＶｅｒｆＧＥ７，３７７，４０５）。
仅需参阅：Ｒüｆｎｅｒ，ＢｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｕｎｄＧｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ，１９７６，Ｂｄ．ＩＩＳ．４６３，脚注５１里引证文献甚多。
莱尔歇在此方面作了细致入微的分类处理，参见：Ｌｅｒｃｈｅ，ａａＯ，（Ｆｎ．２３）Ｓ．１０６ｆｆ．，１３４ｆｆ．联邦宪法虽然没有依从此种做法，但
在比例原则的适用上还是基于一种灵活和因地制宜的方式，对于此可以参阅：Ｇｒａｂｉｔｚ，ＡＲ（１９７３），５９０ｆｆ．，６００ｕｎｄＦｒｅｉｈｅｉｔｕｎｄ
Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，１９７６，Ｓ．８９ｆｆ．；温特对该院的相关做法持批评意见：Ｗｅｎｄｔ，ＡＲ１０４（１９７９），４５０ｆｆ．



４．作为临界情形的“补充性解释（ｅｒｇｎｚｅｎｄｅＡｕｓｌｅｇｕｎｇ）”

从任意性规范到补充性解释仅有一步之遥，也能用基本权利衡量补充性解释的结果吗？联邦最高法

院事实上便是如此操作的。在一个著名的判决中，该法院认为两个医生关于业务对换的约定包含一个默

示的重返原开业地的禁令，〔４９〕并审查了这一禁令是否符合《基本法》第１２条。这一判决意见招致了激烈

的批评，甚至有人认为这个问题的提出就是“荒唐”的。〔５０〕 在我看来，联邦最高法院的这一做法基本上是

正确的。在该案中，补充性解释其实在功能上与任意性法律相同。合同在该案中并非基于其个案的特殊

性而为补充性解释所补充，补充性解释在其间所确定只是一个完整的任意性规范应该具备的内容，也就是

说，并非对于这个合同而言正确的内容，而是对于此类合同而言正确的内容。因此，这里涉及的不是一个

自治性的约定，而是一个他治性的规定。补充性解释的结果也不能依据《民法典》第１１９条通过基于错误

的撤销而改正，〔５１〕也使上面的看法得到印证，因为补充性解释在这一方面与一个任意性规范是相同的。同

理可知，在受基本权利约束方面也应同等对待这二者。因此，通过补充性解释对基本权利造成的限制应

以保护对方当事人的必要性为限，并且不能给当事人造成不合比例的负担。从《民法典》第１５７条的诚

实信用原则（ＴｒｅｕｕｎｄＧｌａｕｂｅｎ）中人们必然也能推导出这一结论。假如一个补充性解释是基于某单个

合同的特殊性而作出的，自治因而在其中占据主导地位，那么就不应该认可直接的基本权利的约

束力。〔５２〕

５．原则上将私法自治规则（ｐｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｅＲｅｇｅｌｕｎｇ）和私法规范等同视之的不合理性

如果人们将法律行为的补充性解释（部分地）纳入基本权利的直接约束，那么，显而易见的是，人们还

会再进一步，彻底同等对待法律行为上的规定（ｄｉｅｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｌｉｃｈｅＲｅｇｅｌｕｎｇ）与私法规范。施瓦伯已经踏

上了这条道路，〔５３〕并且由此建立一种独特的“直接第三人效力说”。因此，我们在此还需要回到这个话题

上来。

（１）将请求权解释成“以合同为条件”的法律救济，这是施瓦伯的第一个依据。在１９世纪就有人持有

此种观点，〔５４〕但它和与之相近的将法律行为仅仅视为法律的一个构成要件〔５５〕的“构成要件理论”并未为

人所接受。此种观点实际上忽视了法律行为的核心要义：创设性地安排法律后果是由私法主体自己进行
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补充性解释可分两类：它既可以一类合同为基准，也可以单个合同为基准。到底采用了何种基准，需要看补充性解释是否在个

案中如同在业务对换案中那样以典型的利益格局为基础，还是以所涉合同自身的特殊性为基础。关于这一问题可参见拙著：

Ｃａｎａｒｉｓ，ＤｉｅＦｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｖｏｎＬüｃｋｅｎｉｍＧｅｓｅｔｚ，２．Ａｕｆｌ．１９８３，Ｓ．５３ｆ．在这个问题上弗卢梅和拉伦茨的意见不一，二位均只看到
了部分真理。前者仅仅同意以一类合同为基准的补充性解释（ｖｇｌ．ａａＯ§１６，４ｂ），而后者则仅仅同意以某一个合同的特殊性
为基准（ｖｇｌ．ａａＯＳ．５３１）。
Ｖｇｌ．ＳｃｈｗａｂｅａａＯ（Ｆｎ．７）Ｓ．６９ｆｆ．
这一理论的重要代表人物是托恩（Ｔｈｏｎ，ＲｅｃｈｔｓｎｏｒｍｕｎｄｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅｓＲｅｃｈｔ，１８７８，Ｓ．３５０ｆｆ．）。与施瓦伯一样，托恩也是治权理
论（Ｉｍｐｅｒａｔｉｖｅｎｔｈｅｏｒｉｅ）坚定的支持者。为了使得逻辑严密，他否定了保障性规范（ｇｅｗｈｒｅｎｄｅＲｅｃｈｔｓｓｔｚｅ）的独立意义，并且据此
认为，“法律行为的功能仅仅在于作为某一治权行为成立或者消灭的预备条件（ａａＯＳ．３５０；ｈｎｌｉｃｈＳ．３５７，３５８，３６３ｆｆ．）”。
这个术语所表述的观点为，法律行为不过就是法律构成要件中的一个方面，法律后果的出现与其相关。此种学说的代表人物有

齐特尔曼（Ｚｉｔｅｌｍａｎｎ，ＩｒｒｔｕｍｕｎｄＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，１８７９，Ｓ．２８０）和温德夏依特（Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＰａｎｄｅｋｔｅｎｒｅｃｈｔｓ，９．Ａｕｆｌ．
１９０６，Ｂｄ．Ｉ§６８，ｉｎｓｂｅｓｏｎｄｅｒｅＦｎ．１＝Ｓ．３０８ｆ．）。恩内塞姆斯清楚地揭示了这一问题（Ｅｎｎｅｃｃｅｍｓ，Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，Ｂｅｄｉｎｇｕｎｇ
ｕｎｄＡｎｆａｎｇｓｔｅｒｍｉｎ，１８８９，Ｓ．１５２ｆｆ．）。按照他的看法，这个问题涉及两种选择，我们是说“在存在一个意志的时候，是法律创设
了后果”，还是反过来说，“在法律赋予相应权限的时候，是意志创设了法律后果”（ａａＯＳ．１５４）。与齐特尔曼和温德夏依特相
反，恩内塞姆斯赞同第二个选择（他当然没有研究前面两位的观点）。



的。因此，从规范的逻辑上讲（ｎｏｒｍｌｏｇｉｓｃｈ），条件理论（Ｂｅｄｉｎｇｕｎｇｓｔｈｅｏｒｉｅ）也不能令人赞同，〔５６〕它恰恰颠倒

了法律和法律行为之间的关系。因为法效的规定，也就是说“何为合法”的规定，是由法律行为的当事人设

定的，〔５７〕而非立法者。立法者只不过为私法主体提供一个权能规范（Ｋｏｍｐｅｔｅｎｚｎｏｒｍ）。

此外，施瓦伯也论及“授权（Ｅｒｍｃｈｔｉｇｕｎｇ）”，并据此得出，法律行为上的规定必须直接为基本权利所约

束，因为它归根结底源于国家的法律权力。〔５８〕 这也无法使人信服。也有其他人为论述私法自治而引入的

授权概念，〔５９〕事实上这也不妥当。国家并未通过许可私法自治向私法主体移交了一个原本属于国家自身

的任务，而只是吸收了一种所有实在法之外的规制的可能性（Ｇｅｓｔａｌｔｕｎｇｓｍｇｌｉｃｈｋｅｉｔ），并赋予其法律强

制。〔６０〕 因此，能够解释私法主体所拥有的设定法律行为上的规定的权能的并非授权或者委托

（Ｄｅｌｅｇａｔｉｏｎ）〔６１〕这两个范畴，而是承认（Ａｎｅｒｋｅｎｎｕｎｇ）。〔６２〕 即便赞同授权理论，人们也不能从中导出基本

权利直接约束法律行为的结论，因为人们由此也无法逾越法律行为与法律之间的根本性区别：自我的自主

的对基本权利的限制与国家的他治性的干预之间的差距如此之大，以至于将二者同等对待的做法实际上

根本没有说服力。在此尤其有必要重申前面已经得出的认识：〔６３〕基本权利的直接效力必然会导致合适性、

必要性和比例原则适用于法律行为，并通过广泛的内容控制（Ｉｎｈａｌｔｓｋｏｎｔｒｏｌｌｅ）架空私法自治。

如此一来，充其量还剩一个论据：国家通过强制执行程序亲自介入。〔６４〕 这也是没有说服力的。〔６５〕 一

个以合乎宪法的规范为依据的民事判决的强制执行不是一个独立的基本权利的限制；同理，自由刑的执行

本身相对于设定这一刑罚的法律或者判处这一刑罚的判决而言并不是一种独立的宪法上的负担。只有强

制执行的程序或执行的种类和方式构成了就应予执行的判决而言相对独立的干预（或者一个应该与此同
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

令人惊讶的是，这个理论和凯尔森的一个表述颇为相像（Ｋｅｌｓｅｎ，ＲｅｉｎｅＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，２．Ａｕｆｌ．１９６０，Ｓ．２６１ｆ．）。然而鉴于凯尔森
这个（颇有典型官方语言味道的）表述的模糊性，我们也不能肯定地这样认为。相反，阿多迈特在其诸多方面与“纯粹法理论”

颇为相像的著作中毫无疑问地持有“职权指派（Ｋｏｍｐｅｔｅｎｚｚｕｗｅｉｓｕｎｇ）”的观点（Ａｄｏｍｅｉｔ，Ｇｅｓｔａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｅ，Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｅ，
Ａｎｓｐｒüｃｈｅ，１９６９，Ｓ．１７ｆｆ．１９ｆ．）。
Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．Ｌａｒｅｎｚ，ａａＯ（Ｆｎ．５１）§２ＩＩｅ；Ｆｌｕｍｅ，ａａＯ（Ｆｎ．１９）§４，７（第一章第三节ａ部至少是令人费解的）．
Ｖｇｌ．ａａＯＳ．７０ｆｆ．；莱斯勒早有类似看法，参见：Ｌｅｉｓｎｅｒ，ａａＯ（Ｆｎ．４）Ｓ．３２８ｆｆ．
Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＥｎｎｅｃｃｅｒｕｓａａＯ（Ｆｎ．５５）Ｓ．１５４；Ｅｎｎｅｃｃｅｒｕｓ－Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ，Ａｌｌｇ．ＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇ．Ｒｅｃｈｔｓ，１５．Ａｕｆｌ．１９５９，§４９ＩｍｉｔＦｎ．２；
ＭａｘＷｅｂｅｒ，ＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｕｎｄＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，４．Ａｕｆｌ．１９５６，Ｓ．４１３ｆ．；Ｍａｎｉｇｋ，ＤｉｅＰｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｉｅｉｍＡｕｆｂａｕｄｅｒＲｅｃｈｔｓｑｕｅｌｌｅｎ，１９３５，
Ｓ．１２７ｆ．
关于这一极为复杂、至今尚未研究清楚且会把人引向法与国家之起源的根本问题的问题，参见：Ｐｅｒｎｉｃｅ，Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｕｎｄ
Ｒｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，ＧｒüｎｈｕｔｓＺ７（１８８０）４６５ｆｆ．，ｉｎｓｂｅｓｏｎｄｅｒｅＳ．４７４ｆｆ．ｕｎｄＳ．４８６ｆｆ．；Ｗ．Ｂｕｒｃｋｈａｒｄｔ，ＭｅｔｈｏｄｅｕｎｄＳｙｓｔｅｍｄｅｓ
Ｒｅｃｈｔｓ，１９３６，Ｓ．１９０ｆｆ．；Ｆ．ｖｏｎＨｉｐｐｅｌ，ＤａｓＰｒｏｂｌｅｍｄｅｒｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｌｉｃｈｅｎＰｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｉｅ，１９３６，Ｓ．５７ｆｆ．，７４ｆｆ．ｕｎｄ９１ｆｆ．；
Ｌ．Ｒａｉｓｅｒ，ＶｅｒｔｒａｇｓｆｕｎｋｔｉｏｎｕｎｄＶｅｒｔｒａｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ，ＤＪＴ－Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．，１９６０，Ｓ．１０５ｕｎｄ１１４ｆｆ．；Ｇｙｓｉｎ，ＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅｕｎｄＧｒｕｎｄｌａｇｅｎ
ｄｅｓＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ，１９６９，Ｓ．３００ｆ．；ＦｌｕｍｅａａＯ§１，２．
很少见有人明确地承认委托理论。奥夫庭格倒是个例外，他毫无根据地指出，“私法自治中的权限是私人基于委托获得的”（Ｏｆ
ｔｉｎｇｅｒ，ＤｉｅＶｅｒｔｒａｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ，ｉｎ：ＤｉｅＦｒｅｉｈｅｉｔｄｅｓＢüｒｇｅｒｓｉｍｓｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，１９４８，Ｓ．３２２．原文如此）。人们绝不能简单地将
授权理论的支持者（参见脚注５９中的列举）视为委托理论的支持者。例如芒吉克明确反对委托理论（ＭａｎｉｇｋａａＯＳ．１１９ｆ．），而
其他作者将授权和委托当做同义词使用（ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．Ｈ．Ｐ．Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ，ＶｅｒｔｒａｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔｕｎｄＴｙｐｅｎｇｅｓｅｔｚｌｉｃｈｋｅｉｔｉｍＲｅｃｈｔｄｅｒ
Ｐｅｒｓｏｎｅｎｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｅｎ，１９７０，Ｓ．２６ｆ．）。
这个术语被人广泛使用，而教义学中却没有关于承认理论的深入研究。裴厄尼斯（ＰｅｒｎｉｃｅａａＯＳ．４８８ｆ．）与古金（ＧｙｓｉｎａａＯＳ．
３０１．）的论述含有这一理论的雏形。其他人使用承认这一范畴往往只是顺带为之（ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．Ｓｔｏｌｌ，Ｖｅｒｔｒａｇｓｆｒｅｉｈｅｉｔ，ｉｎ：Ｄｉｅ
ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＧｒｕｎｄｐｆｌｉｃｈｔｅｎｄｅｒＲｅｉｃｈｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９３０，Ｂｄ．ＩＩＩ，Ｓ．１７５ｆ．；ｖｏｎＨｉｐｐｅｌａａＯＳ．５７（ｖｇｌ．ｄｅｍｇｅｇｅｎüｂｅｒａｂｅｒａｕｃｈ
Ｓ．１０３ｆ．）；ＲａｉｓｅｒａａＯＳ．１０５ｕｎｄＳ．１１５；Ｍｅｒｚ，Ｐｒｉｖａｔａｕｔｏｎｏｍｉｅｈｅｕｔｅ，１９７０，Ｓ．３；ＦｌｕｍｅａａＯ§１，２ａ．Ｅ．；ＬａｒｅｎｚａａＯ§２ＩＩ
ｅａ．Ｅ．；Ｌｅｈｍａｎｎ－Ｈüｈｎｅｒ，Ａｌｌｇ．ＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇ．Ｒｅｃｈｔｓ，１６．Ａｕｆｌ．１９６６，§２４ＩＩｖｏｒ１）。联邦宪法法院在劳资协议自由方面使
用了承认这个术语（ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ４４，３２２，３４９）。
参见脚注２３。
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｗａｂｅ，ＡＲ１００（１９７５），４４６Ｆｎ．１２ｕｎｄＮＪＷ１９７３，２３０．
Ｖｇｌ．ａｕｃｈＢｅｔｈｇｅａａＯ（脚注３９），Ｓ．４００ｆ．ｍｉｔＦｎ．５３１．



等视之的对基本权利具体的威胁），〔６６〕强制执行程序才有可能侵犯基本权利。

（２）然而，如果立法者越过了私法自治的固有领域，将法律行为当作一种非自主（Ｆｒｅｍｄｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇ）的工
具使用，那么人们就应该赞同基本权利的直接效力，并适用合适性、必要性和比例原则。依我之见，《企业

重组改组法》中便存在一个这样的例子。该法规定，一个股份公司的绝对多数股东可以通过决议将公司的

资产转移给大股东，而小股东为此基本上〔６７〕仅仅能够获得现金补偿。小股东的权利在此情形中就基于法

律而为大股东所主宰，人们从私法自治的理念中为此找不到任何正当化的理由，毕竟私法自治是自主决

定，而非非自主决定。因此，应该直接对此适用《基本法》第１４条。进一步而言，应该针对《企业重组改组
法》中的相关规定和改组决议直接适用这一规范。就这一点而言，联邦宪法法院在田间磨坊案中的判决意

见是前后不一的。〔６８〕 该院在此判决中认为，此案不存在一个征收（Ｅｎｔｅｉｇｎｕｎｇ），因为它只能由国家作
出。〔６９〕 人们应该反过来来问，剥夺小股东的成员权实质上是否具有征收的效果。由于此种情形中出现了

权利的完全丧失，我认为应该认定这一点。接着应该考虑，此种具有征收效果的权力能否移转给私法主

体？我对此高度怀疑。还应继续追问的是，此种具有征收效果的行为是否符合《基本法》第１４条意义上的
必要性。这一必要性要求，服务于公众利益的征收才是被许可的。〔７０〕 如果改组决议能够满足这一严格的

要求，那么就应该用必要性和比例原则———它们在《基本法》第１４条的框架中也是有效的〔７１〕———审查它。
因此人们应该考虑，法律形式的转变对于待转变的公司而言是否必要，该公司在转变形式上的利益与被排

除在外的股东的利益是否处于一种合宜的比例关系。在田间磨坊案中，这一问题的回答肯定是否定的。

在该案中，多数派股东仅能主张自身的利益，而且实际上是一种不正当的利益。

通知终止（Ｋüｎｄｉｇｕｎｇ）的情形却与之不同。尽管它对于被终止人而言也是一个非自主决定的行为，但
就其性质而言，通知终止的可能性是持续性债务关系（Ｄａｕｅｒｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓ）的内在属性，毕竟任何理智的
人都不能期待租赁物品永远无需归还，出借物永远无需偿还。因此，是此种合同的缔结人将自己置身于合

同被通知终止的风险之中，这里因而存在一个私法自治上的正当化理由，〔７２〕尽管此种理由稍显薄弱。因

此，对于通知终止而言不存在基本权利的直接约束。然而，通知终止在劳动法和租赁法中广泛地被人使用
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〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

联邦宪法法院主要是在法治国家和公正的程序这一方面考虑基本权利和强制执行之间的关系（ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ４６，３２５，３３４ｆ．；
４９，２２０，２２５；５１，１５０，１５６；ｄｅｒＳａｃｈｅｎａｃｈｈｎｌｉｃｈａｕｃｈｓｃｈｏｎＢＶｅｒｆＧＥ４２，６４，７６ｆｆ．），这是值得肯定的。相反，法官伯默的少
数派意见在关键问题上的看法是错误的（ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ４９，２２８ｆｆ．）。其错误在于，在合比例性审查中仅仅考虑债务人为强制执
行所造成的财产损失与待执行的请求权的数额之间的关系。因此，伯默没有考虑到强制执行不仅仅服务于债权人个人的财产

利益，也服务于诸如法的安定和捍卫法秩序之类的制度目的。此外，伯默也低估了债务人参与程序的意义和寓于程序参中的自

我保护的机会（在系争案件中表现为自愿支付小额债务）。相反，只要强制执行会造成执行内容以外的基本权利的侵害和威胁，

例如会给债务人造成严重的健康损害，那么就必须进行合比例性的审查（ｖｇｌ．ｄａｚｕＢＶｅｒｆＧＥ５２，２１４，２２０．）。
亦可参见《企业重组改组法》第１５条第１款第二句中的例外情形。
Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ１４，２５３；ｖｇｌ．ｄａｚｕｚ．Ｂ．Ｆｅｃｈｎｅｒ／Ｓｃｈｎｅｉｄｅｒ，ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｕｎｄＲｅｃｈｔｓｍｉｓｓｂｒａｕｃｈｉｍＡｋｔｉｅｎｒｅｃｈｔ，１９６０；
ｄｉｅｓｅｌｂｅｎ，Ｎｏｃｈｍａｌｓ：ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｕｎｄＲｅｃｈｔｓｍｉｓｓｂｒａｕｃｈｉｍＡｋｔｉｅｎｒｅｃｈｔ，１９６２；Ｆｅｃｈｎｅｒ，ＤｉｅＡＧ１９６２，２２９ｆｆ．；ＳｃｈｗａｂｅａａＯ
（Ｆｎ．７）Ｓ．１１８ｆｆ．；Ｗｉｅｄｅｍａｎｎ，Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ，Ｂｄ．Ｉ，１９８０，§１２ＩＩＩ２ｕｎｄ§８ＩＩＩ２ａ．
联邦宪法法院的论据为：“征收只可能出于国家或者被国家授予征收权的企业”（ＢＶｅｒｆＧａａＯＳ．２７７）。主流理论依附了联邦宪
法法院的此种观点（ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．Ｌ．Ｓｃｈｕｌｚｅ－ＯｓｔｅｒｌｏｈａａＯ（Ｆｎ．４２）Ｓ．４３ｆ．ｍ．Ｎａｃｈｗ．）。施瓦伯说：“迄今毫无争议的是，民法永
远不可能被纳入《基本法》第１４条第３款”（Ｓｃｈｗａｂｅ，ＪＺ１９８３，２７５）。
排除此种要求便是“民法永远不可能被纳入《基本法》第１４条第３款”这种观点的目的。因为根据这种观点，“人们事实上不能
将‘私法上的征收’与促进公共利益联系在一起（ｖｇｌ．ＳｃｈｗａｂｅａａＯ）。”为什么不能联系在一起？这需要给出理由。人们尤其应
该免受“私法基本上仅仅服务于个人利益，不服务于公共利益”观点的误导。例如（同样有征收嫌疑的）善意取得绝非仅仅服务

于各个取得人的利益，也同时服务于公众福祉在顺畅的商品流通和货物销售方面的利益。

仅需参阅：Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ／Ｓｃｈｏｌｚ，Ａｒｔ．１４Ｒｄｎｒ．１０９ｕｎｄ１１０ａｍｉｔＮａｃｈｗ．ａｕｓｄｅｒＲｓｐｒ．ｄｅｓＢＶｅｒｆＧ．
关于通知终止自由与私法自治之间关系的深入研究，参见：Ｐ．Ｕｌｍｅｒ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒｉ．ｆ．Ｍｈｒｉｎｇ，１９７５，Ｓ．３０４；Ｃａｎａｒｉｓ，ＺＨＲ１４３
（１９７９），１２２．



必要性和比例原则审查，并且在本可自由终止的情形中还受到《民法典》第２４２条意义上的比例原则的审

查，而非仅仅受《民法典》第１３８条意义上的宽松的限制，〔７３〕这绝非没有任何理由，这是由通知终止的单方

面性所决定的。

（二）基本权利与私法主体的行为

对于通知终止而言，不存在基本权利的直接约束，只是受到以《民法典》第２４２条中的尺度为准的控

制，也即一般条款（Ｇｅｎｅｒａｌｋｌａｕｓｅｌ）。由此我又回到“间接第三人效力”上来。针对这一理论，上面的论述能

够得出什么样的结论？只要它认为基本权利效力的间接性也针对私法本身，也就是说私法规范，那么它就

是错误的。此种规范应该直接为基本权利所约束。更确切地说，任意性法律也属此列。如果此种理论只

是针对私法主体的行为，尤其是针对法律行为，那么此种学说在根本上是正确的。因为正如前面详尽论述

的那样，与“直接第三人效力”学说的看法恰恰相反，私法主体并非基本权利的规范相对人。

１．基本权利与一般条款

“间接第三人效力”学说在这个问题上暴露了一个弱点。许多这一学说的支持者将此种效力与一般规

范和待充实的私法概念密切联系在一起。例如弗卢梅认为，“基本权利能够以《民法典》的第１３８条为媒

介，在法律行为面前表现为禁止性法律。”〔７４〕米卡特（Ｍｉｋａｔ）在杜里希（Ｄüｒｉｇ）的看法的影响下也表达了类

似观点：“在私法之中实现由基本权利所设定的对于整个法律生活均有效力的价值体系的惟一可能性在

于，依据这一价值体系解释和适用能够为价值所填补的和需要为价值所填补的私法概念和一般条款。”〔７５〕

公法文献中也存在类似的表述。例如黑泽（Ｈｅｓｓｅ）认为，“如果立法者在其规制行为中采用了不确定概念

和一般条款，那么基本权利对在个案中如何解释它们具有重要意义（间接第三人效力）。”〔７６〕布莱克曼

（Ｂｌｅｃｋｍａｎｎ）将“第三人效力”称之为“基本权利局限于一般条款的作用”。〔７７〕 邵尔茨（Ｓｃｈｏｌｚ）的观点也与

之相同，他恰恰将“间接第三人效力”定义为“基于民法中的一般条款的媒介作用的第三人效力”。〔７８〕

所有这些表述都有一个明显的特点：错误地将“间接第三人效力”学说片面化。人们实在无法理解，为

什么基本权利应该仅仅通过不确定法律概念和一般条款作用于私法。一方面，有确定构成要件的规范也

服务于基本权利的实现；另一方面，是否总会存在一个合适的一般条款，人们是无法事先就确定的。尤其

是在具体操作中只能针对极端个案的、尺度极为宽松的善良风俗条款能否对基本权利提供足够的保护，是

很难确定的。

以职业自由为例，这就变得一目了然。其在私法上的第一道防线为《民事诉讼法》第８８８条第２款中

的规范。依据这一规范，在判决履行劳务的情形中不得以强制赔偿或者拘留的方式强制执行。这个规范

恰恰与一般条款截然相反，但它的确发挥着保护基本权利的作用。另外一个旨在保护职业自由，但既不是

一般条款，亦不具备需要用价值填补的属性的规定为《民法典》第６２４条。依据这一规定，劳务义务人在劳

务合同缔结满５年之后随时可以通知终止。此外，在这一点上值得提及的还有《商法典》第７４条。依据该
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

Ｖｇｌ．ｎｈｅｒＣａｎａｒｉｓ，ａａＯ（Ｆｎ．７１）Ｓ．１３０ｆ．
弗卢梅认为，“如果一个法律行为上的规定因为无视基本权利的价值而违反了善良风俗，那么法律行为依据《民法典》第１３８条
无效。在此之外，基本权利的直接效力在法律行为学说中没有空间”。参见：ＦｌｕｍｅａａＯ（Ｆｎ．１９）Ｓ．３４２；ｈｎｌｉｃｈＳ．２２．
Ｖｇｌ．Ｍｉｋａｔ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＮｉｐｐｅｒｄｅｙ，１９６５，Ｂｄ．Ｉ，Ｓ．５８７．
Ｖｇｌ．Ｈｅｓｓｅ，ＧｒｕｎｄｚüｇｅｄｅｓＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓｄｅｒＢｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂｌｉｋＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，１３．Ａｕｆｌ．１９８２，Ｒｄｎｒ．３５６．
Ｖｇｌ．Ｂｌｅｃｋｍａｎｎ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅｎ，１９７９，Ｓ．１５３．
Ｖｇｌ．Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ／Ｓｃｈｏｌｚ，１９８１，Ａｒｔ．１２Ｒｄｎｒ．７３．阿赫特贝尔格认为（Ａｃｈｔｅｒｂｅｒｇ，ＪＺ１９７６，４４０Ｓｐ．２），“为了使基本权
利的效力扩展至私法，在私法法律关系中寻找转化规范是不可或缺的”，“此种私法关系中的转化正是通过需要为价值所填补的

私法概念和一般条款进行的”。



规定，雇主与受雇人间雇佣关系终止后，于其产业活动中对受雇人之限制（竞业禁止），须以书面方式为之；

竞业禁止期间，雇主应当给付雇员最后一年报酬的一半以上的竞业禁止给雇员造成损害的补偿，否则竞业

限制无效。

由此可见，通过一般条款和需要用价值填补的概念以外的规范保护基本权利是并不鲜见的现象。职

业自由的例子在另一方面也可以让人们看到，也存在不能为一般条款所填补的保护的漏洞。这里我们自

然会联想到联邦劳工法院关于津贴、培训费用补偿和搬家补助条款的限制的判决。依我之见，这种基本

上———尽管并非在所有细节上———体现为《基本法》第１２条在民法上的正确贯彻的判决意见值得赞同。

然而，此种判决意见并不能被认为是《民法典》第１３８条的适用，也不能在其他一般条款的适用中获得正当

化的理由。〔７９〕

２．作为解释方针和“决定价值的基本规范”的基本权利的观点的问题

既然诸如《民事诉讼法》第８８８条第２款、《民法典》第６２４条和《商法典》第７４条这样的规范也有实现

基本权利的功能———我对此深信不疑———“间接第三人效力”学说的教义学上的根基———在私法中，基本

权利仅仅作为解释方针和具体化的尺度发挥作用———也应受到检讨。基本权利的确具备这些功能；尤其

是在对一般条款进行具体化时将它们纳入考量，也是正确的。然而，基本权利在私法中的作用明显不仅仅

局限于此。上述所举的例子恰恰均不涉及私法之解释，相反仅涉及纯粹的私法的适用。因此，在作为解释

方针之外还有一个基本权利发挥作用的维度。

此外，根据联邦宪法法院的判决，民事法院对基本权利的错误理解是开启宪法诉愿的事由。〔８０〕 依据

《基本法》第９３条第４项和《联邦宪法法院法》第９０条，宪法诉愿的提出只能基于主观权利的侵害。〔８１〕 这

也表明，事实上基本权利不仅仅是作为（纯客观的）的解释方针，也作为基本权利本身，换句话说，作为公民

真正的主观权利发挥作用。

因此，即便是人们强调作为所谓的决定价值的基本规范的基本权利的这一属性，〔８２〕也无法获得一个能

够全面支持“间接第三人效力”学说的宪法理论上的根基。基本权利的此种功能也无法解释宪法诉愿的被

许可性，因为它涉及的恰恰不是基本权利的主观属性（ｓｕｂｊｅｋｔｉｖ－ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＳｅｉｔｅ），而是其客观属性（ｏｂｊｅｋｔｉｖ

－ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＳｅｉｔｅ）。此外，人们也不应该过分估量“决定价值的基本规范”这一范畴的适用范围和有用性。

与一种影响广泛的明显误解〔８３〕截然相反的是，“基本权利规定不仅含有主观权利，也含有客观规范”不过就

是一句废话。任何主观权利理所当然地以客观规范为基础；假如人们反过来从主观权利中推导出客观规范，

那么就会出现问题了。如果人们问道，什么是防卫权（Ａｂｗｅｈｒｒｅｃｈｔ）的客观法属性？人们只能如此回答：涉及

自由权的干预禁令和涉及《基本法》第３条的歧视禁令。我们从中未能得到任何新知。“决定价值的”这一

限定语更是陈词滥调，毕竟规范体系中任何一个层级上的无数规范都包含价值评价，并在相互冲突中的价

值、利益等之中作出决断。人们惟一能够依赖的也就只有强调基本权利的基本原则属性了。然而，它仅仅
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

关于各种论证尝试，参见下述介绍：Ｂüｃｈｎｅｒ／Ｂｌｏｍｅｙｅｒ，ＲüｃｋｚａｈｌｕｎｇｓｋｌａｕｓｅｌｎｉｍＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，１９６９，ｕｎｄＷｅｓｔｈｏｆｆ，ＤｉｅＩｎｈａｌｔｓｋｏｎｔｒｏｌｌｅ
ｖｏｎＡｒｂｅｉｔｓｖｅｒｔｒｇｅｎ，１９７５，ｓｏｗｉｅａｕｃｈｕｎｔｅｎｂｅｉＦｎ．１２５．
自吕特判决起，这就成了稳定的判决意见。眼下还零星有人持有反对意见，例如：Ｍｅｒｔｅｎ，ＮＪＷ１９７２，１７９９．
Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＢＶｅｒｆＧＥ４，２０５，２１０；６，４４５，４４８；１５，２９８，３０１；３３，２４７，２５８；４５，６３，７４ｆ．；Ｅｒｉｃｈｓｅｎ，ＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｕｎｄＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓ
ｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔＩ，３．Ａｕｆｌ．１９８２，Ｓ．５１ｆ．
详尽阐述，参见：ＢＶｅｒｆＧＥ７，１９８，２０５ｆｆ．；ｖｇｌ．ｄａｚｕｚ．Ｂ．Ｏｓｓｅｎｂüｈｌ，ＮＪＷ１９７６，２１０１．
奥森比尔和鲁普明显赋予基本权利的客观法属性极大的意义（Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．Ｏｓｓｅｎｂüｈｌ，ＮＪＷ１９７６，２１０１ｆ．ｕｎｄＲｕｐｐ，ＡＲ１０１
（１９７６），１７０ｆ．）。施瓦伯对过分看重基本权利的客观法属性的做法持批评态度，并且正确地批评了在这个问题上混乱模糊的
语用问题（Ｓｃｂｗａｂｅｓ，ＰｒｏｂｌｅｍｅｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，１９７７，Ｓ．２８６ｆｆ．）。



能够表示基本权利崇高的效力等级及其广泛的、类似于一般条款的适用范围。

三、作为保护命令的基本权利

　　（一）教义学上的基础

在我看来，基本权利对私法主体行为作用的根本基础其实是联邦宪法法院从基本权利的基本原则规

范属性中导出的基本权利的另外一种功能。正如该院在其针对《刑法典》第２１８条的修订的判决中所表述

的那样，基本权利在其作为针对国家的干预禁令这一功能之外还具有课以国家保护义务的功能：〔８４〕国家有

义务针对侵害行为保护基本权利所表达的价值和法益。此处所言的侵害行为并不出于国家，因为针对国

家的侵害行为已经有作为干预禁令和防卫权的基本权利的这一维度可资使用，相反，这里言及的是其他公

民的侵害行为，事实上也就是第三人效力问题。〔８５〕

即使人们认为联邦宪法法院援引“基本原则规范”学说并不准确，且该院此种论述的前提有待商

榷，〔８６〕基本权利还包含保护命令的观点也是令人信服的。《基本法》的文本便已提供了一个重要依据。

《基本法》第１条第１款第二句规定，国家权力不仅要“尊重（ａｃｈｔｅｎ）”人的尊严（Ｍｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ），也应“保

护（ｓｃｈüｔｚｅｎ）”人的尊严。“保护”所针对的威胁只能源于其他公民，因为国家对人的尊严的侵害已为“尊

重”命令所涵盖，也就说为防卫功能所涵盖。这不仅是针对人的尊严而言的，必然也是针对后续的自由权

而言的，因为正如《基本法》第１条第２款所强调的那样，基本权利与人的尊严密切相关，并且能够被称为

《基本法》第１条第１款这一根本规范的具体形式。〔８７〕 此种解释也完全为客观－目的性解释所印证和强化：

无论从历史还是从功能的角度上看，保护公民免受他人侵害（谋杀、盗窃、强奸和敲诈勒索）是国家和法的

首要任务。〔８８〕 因此，作为国家和法制的根本基础的宪法必然也含有此种维度。

前面的论述也表明，保护命令是一种基本的和独立的基本权利的功能，它与基本权利作为（极富争议

的）共享权（Ｔｅｉｌｈａｂｅｒｅｃｈｔｅ）和促进任务（Ｆｒｄｅｒａｕｆｔｒｇｅ）的属性并不同一。保护命令所展现的并非基本权利

的客观属性，它与防卫功能一样，也体现为基本权利的主观属性。基本权利主要被设定为主观权利，因此

没有必要在保护命令这一方面特殊处理。〔８９〕 事实上联邦宪法法院的观点明显就是这样的。该院在施来耶

案中明确指出，以保护命令功能为基础的临时救济（ｅｉｎｓｔｗｅｉｌｉｇｅＡｎｏｒｄｎｕｎｇ）请求是被许可的。由此该院就

·５８１·

基本权利与私法　　克劳斯－威尔海姆·卡纳里斯

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ３９，１，４２ｆｆ．；ｓｅｉｔｈｅｒｓｔ．Ｒｓｐｒ．，ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ４６，１６０，１６４；４９，８９，１４２；５３，３０，５７；５６，５４，７３．
这一点在学界被部分人士明确否定。例如伊森泽认为，“基本法的保护关系和干预关系与基本权利的第三人效力没有关系”。

参见：Ｉｓｅｎｓｅｅ，ＤａｓＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔａｕｆＳｉｃｈｅｒｈｅｉｔ－ＺｕｄｅｎＳｃｈｕｔｚｐｆｌｉｃｈｔｅｎｄｅｓｆｒｅｉｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｓｔａａｔｅｓ，１９８３，Ｓ．３５．黑泽也有类
似看法：“这是另外一个问题。”参见：ＨｅｓｓｅａａＯ（Ｆｎ．７５）Ｒｄｎｒ．３５１．相反，杜里希很早就指出了第三人效力问题与《基本法》第
１条第１款第二句之间的关系。参见：Ｄüｒｉｇ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＮａｗｉａｓｋｙ，１９５６，Ｓ．１７６ｕｎｄｉｎＭａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ！／Ｓｃｈｏｌｚ，Ａｒｔ．１
Ａｂｓ．ＩＩＩＲｄｎｒ．１０２ｕｎｄ１３１．
因此邓宁格和勒莱克在这一点上的批评是正确的，参见：Ｄｅｎｎｉｎｇｅｒ，ＪＺ１９７５，５４５ｆｆ．；Ｒｏｅｌｌｅｃｋｅ，Ｂｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｕｎｄ
Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ，１９７６，Ｂｄ．ＩＩ，Ｓ．４１ｆ．
ＳｏＲｕｐｐ，ＡＲ１０１（１９７６），１６６．
这是法哲学中的一致观点，例如科因（Ｃｏｉｎｇ，ＧｒｕｎｄｚüｇｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，３．Ａｕｆｌ．１９７６，Ｓ．１３４）认为，“法和政府的任务主
要是捍卫和平和秩序、抑制暴力和违法”。此外亦可参见：Ｒｙｆｆｅｌ，Ｒｅｃｈｔｓ－ｕｎｄＳｔａａｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，１９６９，Ｓ．２２８；Ｅｎｇｉｓｃｈ，Ａｕｆｄｅｒ
ＳｕｃｈｅｎａｃｈｄｅｒＧｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔ，１９７１，Ｓ．２８２ｆ．；Ｈｅｎｋｅｌ，ＥｉｎｆüｈｒｕｎｇｉｎｄｉｅＲｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，２．Ａｕｆｌ．１９７７，Ｓ．１６７ｆｆ．；Ｌａｒｅｎｚ，
ＲｉｃｈｔｉｇｅｓＲｅｃｈｔ，１９７９，Ｓ．３３ｆｆ．ｕｎｄ４７．
深入细致的研究，参见：ＩｓｅｎｓｅｅａａＯ（Ｆｎ．８３）Ｓ．４９ｆｆ．通常情况下不存在公民要求进行特定国家行为的请求权并不能否定保护
命令功能的主观权利属性，它的后果仅仅是宪法诉愿因理由不充分而被驳回。



默认了保护命令的主观属性。〔９０〕

保护命令功能的实现主要是普通法律（ｅｉｎｆａｃｈｅｓＧｅｓｅｔｚ）的任务，保护也应该采用私法手段。既然按照
联邦宪法法院针对《刑法典》第２１８条的判决意见，立法者甚至有制定保护基本权利的刑罚规范的任务，那
么这必然也适用于干预作用较为轻微的私法，并且更有甚之。尤其是立法者或者代替立法者履行职能的

法官必须针对由私法自治造成的基本权利的威胁有所作为。立法者和法官在此方面拥有极大的规制和裁

量余地。通过强调基本权利的保护命令的功能，我们就无需借助基本权利的“直接第三人效力”学说。其

在教义学上的根据在于，保护命令功能仅以国家为其相对人，而非私法主体。如果保护命令的功能得以发

挥，那么人们一般不再直接从基本权利中推导结论，且将保护任务的履行主要视为普通法律的事务。

如果人们愿意的话，也可以将这种见解称为“间接第三人效力”，毕竟很大一部分私法上的保护自然是

通过一般条款实现的。人们最好避免使用这一术语，仅仅用其指涉教义学史上的特定观点。尤为需要注

意的是，从本文的观点出发，基本权利对于（或是成文的，或是法官通过法的具体化和法的续造得来的）私

法规范的作用是直接的。因此，基本权利与私法的关系问题应该通过结合各种不同的基本权利的功能解

决：只要是用基本权利衡量私法规范，那么基本权利就在干预禁令和防御权这一传统功能上“直接”得到适

用；相反，只要涉及审查私法主体的行为———特别是法律行为———是否符合基本权利，那么牵扯到的就是

基本权利的保护命令功能。由于保护命令通常需要普通法律的转化，基本权利的作用因而就只是“间接”

的了。

如果宪法所要求保护的最低限度未能达到，那么就存在一个违宪的保护规定的缺失。什么样的情况

下会出现这样的状况，不能一概而论，它主要取决于所涉法益的种类和私法自治性的自我保护的可能性。

人们迄今为止还没有发展出一个与过度禁令相对应的且有可操作性的不足禁令（Ｕｎｔｅｒｍａｖｅｒｂｏｔ），保护命
令功能学说和与其密切相关的立法者的不作为在教义学中依然面目模糊的原因正在于此。

正确的提问方式是非常重要的。在公法文献中，有人十分严肃地抛出这样的观点：为合同同业禁止条

款设定限制的《商法典》第７４条以下诸条款是违宪的，因为它们违反了《基本法》第１２条和联邦宪法法院
发展出来的“阶梯理论”。〔９１〕 以本文的立场观之，这样的观点是荒唐的。正确的做法则为首先考虑应该用

《基本法》第１２条衡量什么：是同业禁止条款还是《商法典》第７４以下诸条款？我们应该反对“直接第三人
效力”学说的做法，应该只考虑后一种情形，因为法律行为本身不受基本权利的约束。然后我们应该接着

问，《商法典》第７４条以下诸条款是否侵犯了职业自由？由此，基本权利的干预禁令的功能就能派上用场
了。这个问题应予否定，因为限制职业自由的并非《商法典》第７４条以下诸条款，而是同业禁止条款。相
反，《商法典》第７４条以下诸条款恰恰是用来保护职业自由的。因此，正确的问法则为，《商法典》第７４条
以下诸条款是否没有满足《基本法》第１２条所要求的最低限度的保护。这样一来，人们只能否定这一问题
和否定《商法典》第７４条以下诸条款的违宪性，否则的话宪法就会负载过重，应留给普通法律的规制余地
也会被过分限制。

（二）私法保护手段

关于私法保护手段问题，我想着重论述侵权法和合同法这两个方面。

１．侵权法和基本权利的保护命令功能
如果侵权法规范干预基本权利，那么就应该在干预禁令和防卫权这一传统功能上适用基本权利。这
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Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ４６，１６０，１６３．
Ｖｇｌ．Ａｃｈｔｅｒｂｅｒｇ，ＪＺ１９７５，７１３ｆｆ．；施瓦伯和韦斯特霍夫对此种观点持批评态度，但他们也没有触及正确的问题，参见：Ｓｃｈｗａｂｅ，
ＪＺ１９７６，４３９ｆ．；Ｗｅｓｔｈｏｆｆ，ＲｄＡ１９７６，３６０ｆｆ．．



一点我已经在吕特案和默菲斯特案这两个例子中论述过。〔９２〕 只有干预是由私法主体造成的，才存在保护

命令功能发挥作用的需要和余地。

（１）联邦宪法法院的布林克菲尔判决（Ｂｌｉｎｋｆüｅｒ－Ｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ）即为这一方面的典型案例。在先前的法
律争端中，联邦最高法院以理由不充分为由驳回了针对施普林格出版社发出的抵制呼吁的诉讼请求。因

此，该案涉及的不是某个国家机关或者某个（私法）规范干预了诉愿人的出版企业，而是联邦最高法院怠于

向诉愿人提供民法上的保护。联邦宪法法院推翻了这一判决，“因为出版自由的便利和保障公共意见自由

形成的目的要求保护出版企业，杜绝通过经济上施压消除异见的可能性”。〔９３〕 由此，《基本法》第５条第１
款的保护命令功能及其私法上的作用得到毫无疑义的承认。〔９４〕

施瓦伯提出了另外一种解决方法。在施瓦伯看来，布林克菲尔案涉及的不是民事法院怠于向诉愿人

提供宪法所要求的保护，而是法官的判决在具体案件中确认了一项抽象、一般性的破坏竞争和在经济上施

害的法律权限。〔９５〕 依施瓦伯之见，基本权利因此在此种情形中也是能够在其干预禁令这一功能上得到适

用的。然而，此种观点基于多重原因无论是在法理上还是在私法教义学上都是站不住脚的。首先，正如在

其他环节已经提到的那样，〔９６〕赋予私法主体干预权限和国家的干预行为是很难等同视之的。这个观点更

为站不住脚的地方在于，与实现合同上的请求权不同，私法主体在这种所谓的干预上根本不能借助国家的

司法救济。此外，这个观点最大的错误在于认为此种情形中存在加害人的干预权限。此种看法的前提为，

私法主体之间的关系完全可以归入双方的支配领域（Ｈｅｒｒｓｃｈａｆｔｓｓｐｈｒｅｎ）或者与之类似的范畴，或者说任何
未经明确许可的施害行为均是被禁止的。这个前提是不成立的。一般行为自由（ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＨａｎｄｌｕｎｇｓ
ｆｒｅｉｈｅｉｔ）在私法领域有着极为广泛、与法无涉的领域，在这个领域中因而不能先验地认定存在其他私法主体
违法的侵害行为。〔９７〕 这可以用侵权法教义学的术语这样转述：只有在侵犯诸如《民法典》第８２３条意义上
的典型法益、〔９８〕符合构成要件性（Ｔａｔｂｅｓｔａｎｄｍｉｇｋｅｉｔ）能够表征行为的违法性的情形中，承认干预的权限
才是有意义的。事实上诸如正当防卫这样的真正的正当化事由———它们在被表征的违法性的情形中所能

排除的只是违法性的评价———确实可以被认为是干预权限。相反，在那些违法性不能被表征出来，而是需

要在具体个案中通过法益权衡或者利益权衡进行正面论证的情形中，例如涉及经营权和一般人格权的情

形中，〔９９〕由于不存在由构成要件所确定的一个领域，是谈不上干预权限的赋予的。相反，人们在此只能够

说侵权法保护的拒绝，或是在违法性层面，或是在符合构成要件性层面。人们不能反驳道：此种侵权法教

义学上的思考方式对于宪法而言是没有约束力的。此种思考方式是由对于宪法而言也具有约束力的事物

的属性决定的。即便撇开这一点不谈，此种反驳意见也会陷入循环论证：它必须假定，特定的法益在特定

的范围内相对于其他私法主体受到宪法的保护，而这一点恰恰是需要证明的。

（２）此外，还有一个问题也涉及基本权利的保护命令功能：《基本法》是否使得强化民法上的人格权保
护成为必要。联邦最高法院先前对此有错误认识。该院原先认为，“《基本法》也承认尊重人的尊严的权利
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

参见上文二、（一）２．。
Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ２５，２５６，２６８．该判决引用了联邦宪法法院一个判决（ＢＶｅｒｆＧＥ２０，１６２，１７５ｆ．）中未加深入论证的判决附带意见。
由此，这也在保护命令功能的主观权利属性（参见脚注８７）方面为宪法诉愿提供了一个基础。然而联邦宪法法院并没有深入阐
述这一点。

９３Ｖｇｌ．Ｓｃｈｗａｂｅ，ＡＲ１００（１９７５），４５９；ｈｎｌｉｃｈＳ．４５３ｕｎｄＳ．４６７ｓｏｗｉｅＰｒｏｂｌｅｍｅｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，１９７７，Ｓ．２１３．
参见上文二、（二）５．（１）。
因此，与施瓦伯观点（ＳｃｈｗａｂｅａａＯＳ．４６０）相悖的是，一个确认之诉判决的判词不能表述为“经查明，原告基于法律有权如何如
何”，而只能表述为：“原告违背禁止如何如何”，或者“原告没有侵害被告的权利”。

仅需参见：Ｌａｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＢ．Ｔ．，１２．Ａｕｆｌ．１９８１，§７２Ｉｃｍ．Ｎａｃｈｗ．
Ｖｇｌ．ｗｉｅｄｅｒｕｍＬａｒｅｎｚａａＯ§７２ＩＩＩａｕｎｄｂｍ．Ｎａｃｈｗ．



和人格的自由发展权为私法上的、人人应该尊重的权利，《基本法》第１条、第２条不仅约束国家及其机关，

任何个人在私法交往中都应遵循其要求。”〔１００〕这恰恰是前面所定义和批判的“直接第三人效力”，因为联邦

最高法院明显地向每个人课以尊重人的尊严的义务，并在防卫权这个功能上将基本权利扩展到私法主体

之间的关系。相反，该院后来明确指出，强化保护人格权是以国家保护人的尊严的义务为基础的。〔１０１〕 当

然，该院在提出这种看法的时候并未指出其在教义学上的深层原因。后一种观点才是正确的，毕竟基本权

利只约束国家权力，而且此情形涉及的不是国家对基本权利的限制，而是面对其他私法主体的加害行为，

没有提供基本权利上的充分保护。这就是说，这里应该考虑的是基本权利的保护命令功能，而非干预禁令

功能。

联邦最高法院的错误还在于没有正确认识普通法律立法者的规制权限和在规制上的主导地位。无论

是在“人格权的保护仅能通过一般人格权的承认，还是也能通过其他方式？”〔１０２〕这一问题上，还是在“人格

权的保护是否也涵盖提供赔偿金”〔１０３〕这一问题上，立法者都必须受到尊重。这样的话宪法诉愿就仅能基

于一种理由提出：诉愿人没有得到宪法在人格权方面所要求的最低限度的保护。因此，联邦宪法法院在波

癑尔案（ＦａｌｌＢｌｌ）中基于违宪性推翻联邦最高法院驳回赔偿金诉讼请求的判决〔１０４〕的做法是没有说服力

的。因为，尽管通过赔偿金惩罚和预防人格权的侵害在普通法律的层面上可能是一贯性原则和效率原则

的要求，然而在我看来，人们无法证明———联邦宪法法院根本未进行任何尝试———这种法律后果是《基本

法》的题中之意，并且普通法律的立法者因此就不能再有其他做法。

２．法律行为理论和基本权利的保护命令功能

受“间接第三人效力”学说的影响，《民法典》第１３８条在法律行为领域内颇受重视，但人们也因此忽视

了其他保护手段。因此在下面的论述中我着重谈谈那些被人忽视的保护手段。

（１）前面提到的联邦最高法院的一个判决在这一点上应该受到批评。该案涉及一对离异夫妻的一个

约定。基于这个约定，其中一方有义务改变住所。该院认为这个约定违反了《民法典》第１３８条和《基本

法》第１１条第１款，因而宣布其无效。〔１０５〕 此种意见不能使人信服，因为一方不愿再遇见另一方的确是一种

正当的利益。该院随后仅仅指出，女方企图借助国家强制（罚款和拘役）迫使对方离开所居住的城市，在该

案中运用此种强制与《基本法》第１１条第１款相抵牾。这种看法确实有些道理。然而，通过类推适用《民

事诉讼法》第８８８条第２款排除强制执行便已经照顾到了这一点。在我看来，很难说《基本法》在该案中在

排除强制执行的运用之外还提供更多的保护。

此外，人们可能会将《民事诉讼法》第８８８条第２款更进一步类推适用于诸如良心自由、言论自由和艺

术自由等人身自由的限制上，毕竟就国家的强制执行而言这些自由权基于其人身内容（ｐｅｒｓｏｎａｌｅｒＧｅｈａｌｔ）

与职业自由相比在“敏感性”上并不逊色。以罚金和拘役强制强迫一个记者发表特定言论，或者强迫一个
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Ｖｇｌ．ＢＧＨＺ１３，３３４，３３８．该判决援引了尼佩代的观点和联邦最高法院的另一判决（ＢＧＨＺ２７，２８４２８５．）。
Ｖｇｌ．ＢＧＨＺ３５，３６３／３６７ｆ．；３９，１２４，１３１ｆ．；ｅｂｅｎｓｏｂｅｉｌｕｆｉｇＢＶｅｒｆＧＥ３０，１７３，１９４．
杜里希关于这个问题的意见并未言过其实，他极为清楚地指明了普通法律立法者的安排余地，参见：Ｄüｒｉｇ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒ
Ｎａｗｉａｓｋｙ，１９５６，Ｓ．１８０ｆ．
关于这个问题极为深入和令人信服的研究，参见：Ｇｌｄｎｅｒ，ＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｎｏｒｍｉｎｄｅｒｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｋｏｎｆｏｒｍｅｎ
ＡｕｓｌｅｇｕｎｇｕｎｄＲｅｃｈｔｓｆｏｒｔｂｉｌｄｕｎｇ，１９６９，Ｓ．１４７ｕｎｄＳ．２２７ｆｆ．
Ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ５４，２０８．
Ｖｇｌ．ＢＧＨＮＪＷ１９７２，１４１４；针对这个判决，施瓦伯和迈尔腾的看法各异（Ｍｅｒｔｅｎ，ＮＪＷ１９７２，１７９９；Ｓｃｈｗａｂｅ，ＮＪＷ１９７３，２２９
ｆ．）。这二位的争执是第三人效力讨论的典型症状：双方均没有提出正确的问题（《基本法》第１１条针对私法上的法律行为制度
含有什么样的保护命令？），双方均与联邦最高法院一样，均只将合同的无效当作惟一法律后果，由此私法上的解决手段就被草

率地狭隘化了。



画家作画，肯定也是对人格权的核心内容不可容忍的侵犯。改换国籍的义务也当属此列：如果一个足球运

动员违背自己的承诺，没有提出改换国籍的申请，〔１０６〕那么基于类推适用《民事诉讼法》第８８８条第２款也不

能通过强制执行强迫其这么做。然而，在特定的情形下可以要求其支付合同罚金，或者基于违约行为与其

解除合同关系，因为此种约定是可能基于一种正当利益的（主要是在存在“外国人配额”的情形中），因此，

此种约定并非在所有情形中均为《民法典》第１３８条所涵盖。

将《民法典》第１３８条全面适用于以《基本法》第２条第２款意义上的身体的不可侵犯性为对象的限

制，也存在不适当扩大化的错误。例如，自始排除关于献血、器官捐献或者危险职业———例如马戏团演

员———的合同的有效性，人们为此找不出任何理由。但在另一方面人们也不应该忽视，对身体的完整性

（ｄｉｅＩｎｔｅｇｒｉｔｔｄｅｓＫｒｐｅｒｓ）的支配自由属于人最根本的权利，因此，依据《基本法》第１条、第２条第２款中

的价值取向，该自由权在涉及私法自治上的自我限制的情形中需要受到特殊的保护。类推适用《民事诉讼

法》第８８８条第２款排除强制执行可能并不能为此提供足够的保护，该手段并未触及积极利益请求权以及

可能的合同罚金请求权，〔１０７〕因而它仅能提供一种相对较弱的保护。更为妥善的做法则为，一方面承认此种

情形中存在自由的撤销权，另一方面通过类推适用《民法典》第１２２条使此种撤销权与补偿信赖损失的义

务相挂钩。如此一来，自由支配自己身体的自由能够得到广泛的保障，缔约伙伴值得保护的利益也能合理

兼顾。针对婚姻自由的《民法典》第１２９７条以下诸条款以及针对艺术自由、基于《著作权法》第４２条的因

信仰的改变而产生的撤回权的规制模式均与之类似。在某些例外个案中，人们也应该考虑是否应该因为

权利滥用行为排除此种撤销权，例如在手术开始以后，一个稀有血型的拥有者在没有足够理由的情况下拒

绝兑现已经约定的捐献。

（２）《民法典》第１３８条在某些案件中的适用会显得过分，在其他一些案件中又会表现出局限性。如果

某个合同涉及的基本权利依其性质不能为法律行为所限制，那么认为该合同违反善良风俗的看法就有失

妥当了，例如宗教选择自由。假如订婚人基于合同向对方负担了改宗的义务，那么这个合同就是无效的，

但该无效性无需以《民法典》第１３８条为依据。《儿童宗教教育法》第４条的价值取向便是如此。基于该规

定，关于儿童的宗教教育的合同是“没有民事效力的”。限制婚姻自由、家庭自由，也不是私法自治可能的

对象。人们也应该在这一层面意义上理解《民法典》第１２９７条。〔１０８〕 依据这一规定，人们不能基于订婚而

提出结婚的诉请。婚姻和家庭自由不能因与第三人的合同而受到限制和影响，尽管这样的约定在个别情

况下可能具有完全值得理解的动机。因此，联邦劳工法院在未检查是否符合《民法典》第１３８条的主客观

条件的情况下就否定评价了不婚条款（Ｚｌｉｂａｔｓｋｌａｕｓｅｌｎ）的做法是完全正确的。〔１０９〕

与之类似的是关于妊娠导致租赁合同终止的约定。即便出租人是一个对儿童的吵闹声极为敏感的艺

术家，这样的约定也是无效的。因此，人们对于《民法典》第１３８条的适用是抱着一种克制的态度的。联邦

劳工法院在未援引《民法典》第１３８条的情况下宣布相应的条款无效，〔１１０〕也同样是正确的。这个规定不宜

适用于此类案件，因为这个规定的适用一方面会暗示存在“不道德（Ｕｎａｎｓｔｎｄｉｇｋｅｉｔ）”情形，另一方面也取
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在涉及国籍的情形中也可能会出现第三人效力问题，黑泽可能不认可这一点，参见：Ｈｅｓｓｅ，ａａＯ（Ｆｎ．７５），Ｒｄｎｒ．３５１．
在合同罚金方面这个看法并非毫无争议，尽管鉴于《民事诉讼法》第８８８条第２款的规定，主流观点还是认可合同罚金的效力
（ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＲＧＳｅｕｆｆＡｒｃｈ．６６Ｎｒ．４６Ｓ．９３；ＢＡＧＮＪＷ１９６４，１２３）。林特阿赫则持相反看法（Ｌｉｎｄａｃｈｅｒ，Ｐｈｎｏｍｅｎｏｌｏｇｉｅｄｅｒ
Ｖｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅ，１９７２，Ｓ．７２ｆｆ．ｍ．ｗ．Ｎ．ｚｕｒｈ．Ｌ．）。
Ｖｇｌ．ｎｈｅｒＣａｎａｒｉｓ，ＡｃＰ１６５（１９６５），１ｆｆ．
Ｖｇｌ．ＢＡＧＥ４，２７４＝ＡＰＮｒ．１ｚｕＡｒｔ．６Ａｂｓ．１ＧＧＥｈｅｕｎｄＦａｍｉｌｉｅ．
参见联邦劳工法院针对《基本法》第６条第１款的婚姻与家庭的判决：ＢＡＧＡＰＮｒ．３．该院在该判决中的的论证主要是基于母亲
保护的规避展开的，此种论证自然不能扩展到其他类型的合同中。



决于个案的具体情况。我们应该看到，存在逻辑上先于《民法典》第１３８条的（不成文的）私法自治的限制，

而且其与法律上的不能的构成要件的可比性远过于违反善良风俗的构成要件。这种观点在过去的文献中

很常见，〔１１１〕如今我们应该重新激活它。与《民法典》第１３８条的适用相比，它更为妥当，更符合《基本法》第

６条中的保护命令。

严格和正确地适用《民法典》第１３８条，可能无法达到基本权利所要求的最低保护水准，这在《基本法》

第３条第２款、第３款上体现得尤为明显。又是联邦最高法院的判决给我们提供了理想的例子。该院在一

个判决中宣告一个家族基金章程中将收益权仅赋予男性后代的条款有效。〔１１２〕 在该案中，该院———明显遵

循了“间接第三人效力”学说，将一般条款视为基本权利的“切入口”———仅仅以《民法典》第１３８条为审查

尺度，并论证道：“只有基于特殊原因让人感觉有悖道德，违反《基本法》第３条的法律行为才是违反善良风

俗的。”此种以个案为导向的思考方式在《民法典》第１３８条的框架中是正确的，但它很难与《基本法》第３

条第２款的意义相称，假如人们认为这个规定中的保护命令也具有针对私法的效力。我认为此种情形中

应该承认保护命令的效力。《基本法》第３条的禁止歧视原则与人的尊严有着极为特殊和密切的联系；〔１１３〕

而在另一方面，歧视恰恰是在私法上的交往中大行其道。依我之见，《基本法》第１条第１款第二句保护人

的尊严的命令在私法中需要一种特殊的私法上贯彻，一种超越《民法典》第１３８条仅局限于极端个案的最

低限度保护的贯彻方式。因此，人们应该从《基本法》第３条中推导出一个（不成文的）《民法典》第１３４条

意义上的法律禁令，依据该禁令，法律行为在内容上不得因性别或者其他《基本法》第３条第３款列举的特

征点而进行歧视对待。这样一来，公司章程中关于股东死亡后仅由其男性后代取得其股东身份的规定就

是无效的。〔１１４〕 而在另一方面，被继承人依然可以选择一个儿子为其继承人，但被继承人不能仅仅因为被选

中者是男性这样做。〔１１５〕 不过这样的动机极为罕见，且极难举证证明。因此，本人建议的禁止性规范的主要

适用领域不在于动机的层面，其作用的对象为内容上与《基本法》第３条第２款、第３款上被严厉禁止的特

征点的关联。〔１１６〕 在我看来，此种关联基本上违背了基本权利的保护命令功能，而非仅仅在满足对于《民法

典》第１３８条而言具有决定性作用的个案中的特殊情况时。人们可能会提出这样的异议：这样的观点在结

果上与“直接第三人效力”学说别无二致啊。这是不得不承认的，但这样的观点仅仅是对于《基本法》第３
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义务。

Ｖｇｌ．ＢＧＨＺ７０，３１３，３２４ｆ．
Ｖｇｌ．ｄａｚｕｚ．Ｂ．Ｄüｒｉｇ，ｉｎ：Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ／Ｓｃｈｏｌｚ，Ａｒｔ．３Ａｂｓ．ＩＲｄｎｒ．３，Ａｒｔ．３Ａｂｓ．ＩＩＲｄｎｒ．２ｕｎｄＡｒｔ．３Ａｂｓ．ＩＩＩＲｄｎｒ．１；
Ｓａｌｚｗｅｄｅｌ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＪａｈｒｒｅｉ，１９６４，Ｓ．３４７．
无效性仅仅限于限制递补资格，仅仅限于男性后代的内容，而根据其保护目的递补条款本身有效，更不必怀疑公司章程其他部

分的效力。《民法典》第１３９条在此没有适用的余地，因为无效性后果的保护目的优先于当事人可推知的意志。
主流观点不仅正确地拒绝了遗嘱人受《基本法》第３条第１款中一般非歧视命令约束的可能性，也在涉及《基本法》第３条第２
款、第３款中的绝对非歧视命令情形中否定了遗嘱人受约束的可能。此种看法主要以“间接第三人效力”学说为基础，并主张通
过《民法典》第１３８条为媒介转化基本权利的价值取向。参见：Ｍｉｋａｔ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ｆüｒＮｉｐｐｅｒｄｅｙ，１９６５，Ｂｄ．Ｉ，Ｓ．５９５ｆｆ．；Ｇｒｕｎｓｋｙ，
ＪＺ１９７２，７６６；ＭüｎｃｈＫｏｍｍ．－Ｍａｙｅｒ－Ｍａｌｙ，１９７８，§１３８Ｒｄｎｒ．１７；ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｉｅｒｅｎｄＴｈｉｅｌｍａｎｎ，ＳｉｔｔｅｎｗｉｄｒｉｇｅＶｅｒｆüｇｕｎｇｅｎｖｏｎ
Ｔｏｄｅｓｗｅｇｅｎ，１９７３，Ｓ．３００ｆｆ．；ｗｉｅｉｍＴｅｘｔｉ．Ｅ．Ｂｏｅｈｍｅｒ，ｉｎ：Ｎｅｕｍａｎｎ／Ｎｉｐｐｅｒｄｅｙ／Ｓｃｈｅｕｎｅｒ，ＤｉｅＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ｂｄ．ＩＩ，１９５４，Ｓ．
４２２；ｖｏｎＬüｂｔｏｗ，Ｅｒｂｒｅｃｈｔ，１９７１，Ｓ．１７．
必须是这些标准本身被用于法律行为规定的联结因素。如果它们只是被用作典型性的、其他无法通过构成要件精确描述的判

断的接近标准，那么自始就不存在歧视禁令的违反。例如机动车责任险中关于外国人的保险金附加费的规定或者针对某一个

国家国民的附加费的规定并不违反《基本法》第３条，只要所涉人群从统计的角度上看的确具有更大的风险。因为在这里外国
人身份本身并不是保险金附加费区别对待的原因，其原因实际上是统计学上的更大的风险性。外国人身份在此只是被用作构

成要件的截取标准。Ｖｇｌ．ｚｕｒＰｒｏｂｌｅｍａｔｉｋｉｍｂｒｉｇｅｎｅｉｎｇｅｈｅｎｄＰａｐｉｅｒ，ＺＶｅｒｓＷｉｓｓ．１９８２，４６１ｆｆ．



条第２款、第３款而言的。这样的观点也是有根据的。人们很难说在通过法律行为的内容进行歧视上存在
正当利益，而且，从所涉案件的种类来看，被限制的基本上不是自身的基本权利，而是他人的。

（３）宗教活动自由的例子能很好地说明《民法典》第１３８条提供的解决方式往往过于笼统，应该被更精
确的方法所取代。从本文的观点出发，人们应该首先问，此种自由是否实际上能为法律行为所限制。与宗

教选择自由和教义自由不同，这个问题在此种自由上基本上是应予肯定的。它涉及的是一种活动自由，此

种自由不仅在宪法上受到较为严格的限制———对于职业自由而言，这可以从《基本法》第１２条第１款第二
句中直接得出，也适用于凭良心行事自由（ＦｒｅｉｈｅｉｔｄｅｒＧｅｗｉｓｓｅｎｓｂｅｔｔｉｇｕｎｇ）———它在民法上的应受保护性
也逊于与之相关的“选择自由”。毕竟它一方面离不可侵犯的人格的核心稍远，且在另一方面更容易与他

人的利益发生冲突。这与宗教活动自由是由《基本法》第４条第２款无法律保留地予以保障的基本权利并
不矛盾，因为这个宪法规范并没有对合同上的自我限制的被许可性作出决断。〔１１７〕 因此，一个侍者或者女服

务员不能以不符合宗教信仰的理由在周日拒绝履行合同义务。

当然从另一方面而言，《民事诉讼法》第８８８条第２款的类推适用作为最低限度的保护也适用于此类
情形。因此，诸如在世俗离婚生效之后依照犹太教的仪式离婚的合同义务，〔１１８〕以及在民政局登记结婚后在

教堂举行婚礼的合同义务，尽管并非无效，但不可强制执行。

在此之外，现行法律通过关于周日安息和节日安息的规定（例如《营业法》第１０５ａ条）大范围地保护宗
教活动自由。这种规定均应被视为《民法典》第１３４条意义上的法律上的禁令。〔１１９〕 然而，对于非基督教宗
教而言并不存在类似的规定。这些宗教的教徒因而很少或者基本上没有在这方面受到保护，例如穆斯林

客籍工人。这种现象可能违反了《基本法》第４条第２款和第１条第１款的保护命令，可能也违反了《基本
法》第３条第３款意义上的保护命令，因此应该通过法律解释或者法律续造的方式为这些宗教的教徒提供
保护。《民法典》第６１６条第１款能够为提供此种保护提供契机。根据这个规定，雇员在相对并不短暂的
时间内基于自身的原因受到阻碍而不能工作，且对此并无过错可言，其报酬请求权不因此而减损。阻碍的

概念所指的不仅仅是客观的不可能（ｐｈｙｓｉｓｃｈｅＵｎｍｇｌｉｃｈｋｅｉｔ），也包括纯粹的不可强求性（Ｕｎｚｕｍｕｔ
ｂａｒｋｅｉｔ）。〔１２０〕 因此它涵盖诸如近亲属的死亡、葬礼、妻子分娩、自己的婚礼、子女的婚礼或者父母的金婚〔１２１〕

之类的事件。人们很难说在可强求性方面一个重大的宗教节日不那么重要。然而值得怀疑的，这到底是

“一个基于自身的原因”，还是一个不应归入《民法典》第６１６条第１款的客观原因，毕竟它在可能的情形中
会牵涉到一大批雇员。然而，针对在此种情形中适用《民法典》第６１６条第１款，一般可以提出更好的理
由。与典型的客观障碍相比，这里所牵涉到的节日对于雇主而言更易预见，也更容易应对。即便认为不应

在此适用《民法典》第６１６条第１款，人们也应该依据《民法典》第２４２条和劳动法上的照顾义务至少基本
上认可存在（可能的情况下，不带薪的）休假请求权。如果休假与业务上的紧急事务冲突，人们当然可以作

出相反的裁判。因为宗教活动自由如前所述是可以为合同所限制的，并且应该在《民法典》第６１６条第１

·１９１·

基本权利与私法　　克劳斯－威尔海姆·卡纳里斯

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

〔１２１〕

参见上文一、（二）１．中脚注９之后的内容。
参见（针对《普鲁士国家全法》作出的）判决：ＥｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇＲＧＺ５７，２５０．帝国法院认定法律上的不可能，其动机明显在于避免以
罚金和拘役为手段的强制执行的适用。当时《民事诉讼法》第２条还尚未生效。
这一禁令也可能是指向合同双方的，因为它也保护第三人免受周日和节日工作的侵害和虔诚感。依据传统的判决意见周日和

节日工作条款便已基于《民法典》第１３４条无效，这一传统判决以禁令相对人的人格为基准。即便人们认为禁令仅仅指向雇主，
结果也没有什么不同。因为这里涉及一个内容有问题的条款，在单方面违反禁令的情况下也是无效的，毕竟禁止性法律在这里

也保护合同的另一方。更深入的讨论，参见：Ｃａｎａｒｉｓ，ＧｅｓｅｔｚｌｉｃｈｅｓＶｅｒｂｏｔｕｎｄＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，１９８３，Ｓ．２２ｆｆ．此外，此种约定的无
效性也能基于《营业法》第１０５ａ条得出。
Ｖｇｌ．ｓｔａｔｔａｌｌｅｒＢＡＧＥ８，３１４，３２５＝ＡＰＮｒ．２２ｚｕ§６１６ＢＧＢ．
Ｖｇｌ．ｅｔｗａＺｌｌｎｅｒ，Ａｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，３．Ａｕｆｌ．１９８３，§１８ＩＩ３ａ；Ｍüｎｃｈ－Ｋｏｍｍ．－Ｓｃｈａｕｂ，１９８０，§６１６Ｒｄｎｒ．１０，ｂｅｉｄｅｍ．ｗ．Ｎ．



款框架下的可强求性审查以及在《民法典》第２４２条框架下的照顾义务的具体化中将其与雇主在合同履行

上的正当利益相权衡。然而，只有雇主不仅指出了工作的义务，也指出了业务对于遵守工作义务的紧急需

要，〔１２２〕基于拒绝工作的即刻的合同解除一般才是可能的。在极端的情形中，营业上的利益也必须让位于雇

员宗教上的需要，此种极端情形可能会出现在其雇员基本上是穆斯林的企业中。例如，在一个神圣的伊斯

兰节日，一个建筑工地为什么就不能停工一天呢？

（４）由于援用《民法典》第２４２条，又一个一般条款进入了我们的视野。不可否认，一般条款在实现基

本权利的保护命令功能方面发挥着不容低估的作用。需要人们警惕的只是其作用的绝对化。因此我们始

终应该首先问一问，可资使用的是否还有其他更为精确的（也许可能是不成文的）规范？基于这一思考，针

对法律行为中的人格权保护问题（与侵权法中的人格权保护相反，这个问题在司法和学理上基本上尚未有

人涉足〔１２３〕），本文在前面发展出了一套手段丰富的解决方案：从完全的约定上的不可能性到《民法典》第

１３４条意义上的法律上的禁令，继而是自由的撤回权（与消极利益责任相挂钩），最终还有依据或者类推适

用《民事诉讼法》第８８８条第２款的单纯的对强制执行的排除。

在此之后就是一般条款的应用领域。作为基本的法律行为上的过度禁令，《民法典》第１３８条在这个

领域中具有核心地位。如果人们希望设定一个更为严格的尺度，那么就必须证明存在特殊的理由。这样

的理由主要是缔约人一方单方面地设定权利义务的情形。这样的情形可能是基于法律，例如《民法典》第

３１５条第３款的规定；也可能是基于纯粹实际的行为，例如一般交易条款的单方面的设定。在此种情形中，

即便是无需给出理由的通知终止，也因为其单方面性不仅要接受以《民法典》第１３８条为尺度的审查，也要

在此之外以《民法典》第２４２条为尺度接受一定程度的合比例性控制。〔１２４〕

此外我们还需要考虑，在这些（法定的或者事实上的）权利义务的单方面设定的情形之外，在协商约定

的合意的情形中是否也适用《民法典》第１３８条，强化审查的尺度？在此种情形中没有必要广泛展开合同

内容控制的强化问题的讨论。但人们需要考虑，合同以基本权利的限制为对象的情形是否提供了一个强

化审查尺度的充分理由。

《商法典》第７４ａ条当属此情形。依据这一规定，只要超越了保护雇主正当利益之必要，或者从时间、

地点和对象上看给雇员的职业发展构成了不当的阻碍，同业禁止条款无效。如此一来，同业禁止条款就应

该受到以必要性原则和比例原则为尺度的审查，并由此接受一个“公正性控制（Ｂｉｌｌｉｇｋｅｉｔｓｋｏｎｔｒｏｌｌｅ）”。乍一

·２９１·

《比较法研究》　　２０１５年第１期

〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

杜赛尔多夫州劳工法院在为人热议的古尔邦节案中的判决是不能为人所接受的，因为该州劳工法院根本没有考察紧急的营业

上的利益使得被解雇的穆斯林员工在为期四天的古尔邦节中的工作成为必要，更没有考察，员工是否被告知其工作的不可或缺

性。该州劳工法院的一个论据为，“员工在缔结合同的时候应该预计到合同义务的履行可能会与其信仰发生冲突，因此应该在

合同中约定在古尔邦节中不必工作”（ａａＯＳ．２５９；ｚｕｓｔｉｍｍｅｎｄＯｔｔｏ，ＰｅｒｓｏｎａｌｅＦｒｅｉｈｅｉｔｕｎｄｓｏｚｉａｌｅＢｉｎｄｕｎｇ，１９７８，１２７；ｋｒｉｔｉｓｃｈ
Ｈａｂｓｃｈｅｉｄ，ＪＺ１９６４，２４８）。这个论据也没有说服力。强调此种私法自治上的自我保护的可能性以一种不合常理的方式对员工
提出了过高的要求，至少在本案中我们基于日常经验可以这样认为。雇主在古尔邦节的第一天同意员工休息，这也无关宏旨。

因为主要的问题不在于雇主没有同意合同上的关于在节日休息的约定，而在于员工不应预见到此种合同上的保留（奥托的观点

在这一方面是没有说服力的，参见：ＯｔｔｏａａＯ）。此外，这个冲突不仅对于员工是可以预见的，对于雇主而言同样是可以预见的，
因此这个论据不能影响最终的结果。如果有人提出反对意见，认为一个外国宗教的信徒不应该认为他在内国会受到与其他宗

教同等的保护。这样的看法同样没有说服力。因为它不仅与《基本法》第４条第２款、第３条第３款相抵触，而且在另外一方面
人们可以说，谁雇佣了一个外国宗教的信徒并从其劳动中获益，必须照顾到员工的宗教习惯，只要这与其营业上的利益并不抵

触。

施韦尔德特纳的研究尤为典型。尽管他研究的标题涵盖面巨大，但他根本没有讨论合同上的对人格法益的限制（Ｓｃｈｗｅｒｄｔｎｅｒ，
ＤａｓＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈｔｉｎｄｅｒｄｅｕｔｓｃｈｅｎＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，１９７７）。
Ｖｇｌ．ｎｈｅｒＣａｎａｒｉｓ，ＺＨＲ１４３（１９７９），１２８ｆｆ．



看人们可能倾向将此种规定的依据归于雇员特殊的劣势地位和由此而来的保护必要性。〔１２５〕 在涉及自由职

业者的情形中，联邦最高法院也认为同业禁止条款应以保护受益人的正当利益为限，且不得在执业方面过

分限制义务人，尤其不得在时间、地点和对象方面给义务人的行动自由造成不合理的限制。〔１２６〕 该院从《民

法典》第１３８条中推导出这一判决意见，但这一（仅仅为极端情形量身打造的）规定并不能涵盖此种如此严

格的必要性和合宜性审查，且该适用行为明显超过了该规定惯常被适用的领域。假如联邦最高法院通过

类推适用《商法典》第７４ａ条得到此种判决意见，那么就会显得更为妥当（这种论证方式在实践上也会导致

一定的后果。《商法典》第７４ａ条中的“在此范围”、“只要”这两个用语毫无疑问规定了一个适用范围的限

缩，而此种限缩在《民法典》第１３８条的框架中是不为主流观点所接受的）。如《商法典》第７４ａ条第３款所

表明的那样，《商法典》第７４ａ条第１款绝非仅仅是《民法典》第１３８条的一个特例，它设定了明显更为严格

的（与《一般交易条款法》第９条有可比性的）审查尺度。其理由实际上在于职业自由特别高的位阶及其与

人的人格核心的密切关系，法律行为上的对职业自由的限制因而必须被限制在不可回避的最低程度。

依据此种观点，《商法典》第７４ａ条第１款蕴含了一个可以推而广之的法律思想。更为严格的、超出

《民法典》第１３８条范围的控制能从此种思想获得正当化的根据。联邦劳工法院正是基于此种思想，针对

涉及奖金、培训补贴和搬家补贴的偿还条款保护了雇员的解约自由。〔１２７〕 人们甚至可以更进一步，在其他涉

及人身自由的情形中也采用与涉及职业自由的情形中同样严格的审查尺度。因此，例如在合同限制迁徙

自由的情形中，应该按照《商法典》第７４ａ条第１款的模式，审查此种限制是否服务于另一方的正当利益，

以及它会不会给义务人的行动自由造成不合理的损害。

这在教义学上引出了一个颇令人感兴趣的问题，这个观点究竟和“直接第三人效力”学说相去几何？

因为就这个学说而言，合同上的对基本权利的限制在宪法上的过度禁令规定的范围内才是被许可的，这也

就是说，以保护另一方利益的必要性为限，且没有给被限制人造成不合比例的限制。在这里我们可以看到

“直接第三人效力”和“间接第三人效力”在实践结果上的合流。二者在理论上的区别则在于，对于“直接

第三人效力”学说而言，必要性和合比例原则性控制源于宪法本身的要求，而对本文所持的解决方案并不

是由宪法所主导的，它更多地借助于普通法律。

相反，在那些不具备或者基本不具备人身内容的基本权利的限制情形中，基本上应该不予考虑类似的

必要性和合比例性的审查，例如对（由《基本法》第２条第１款所保障的）一般经济自由权和所有权的限制。

否则的话人们最终将会普遍地对合同进行合宜性和公正性审查。这不仅与目前的法制的实际状况相抵

牾，尤其是与相对而言尺度更为宽松的《民法典》第１３８条以及《一般交易条款法》第９条的反面推论相抵

触，也会导致私法自治被过度蚕食。然而，这并不意味着在此领域中绝对不会出现合比例性审查，不过这

里的合比例性审查不以合宜性和公正性为尺度，而是以（《民法典》第１３８条第２款意义上的）“明显的不合

比例（ａｕｆｆｌｌｉｇｅｓＭｉｓｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ）”为尺度。后一种尺度的适用不仅要求具备“明显不合比例”情形，还需满足

其他附加情况，例如主要是“缔约平等格局”的破坏。然而，假如严格遵照“直接第三人效力”学说，那么在

这个主要为《基本法》第２条、第１４条所涵盖的领域中也必须适用较为严格的宪法上的过度禁令。这样的

话，理论在实践结果上的合流也就走到了尽头。

（５）前面的讨论主要限于内容自由（Ｉｎｈａｌｔｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）。眼下在缔结自由（Ａｂｓｃｈｌｕｓｓｆｒｅｉｈｅｉｔ）方面可能很难
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然而策尔纳批判了此种“不平等论”（Ｚｌｌｎｅｒ，ＡｃＰ１７６（１９７６），２３０ｆｆ．）。
Ｖｇｌ．ＢＧＨＧＲＵＲ１９７９，６５７，６５８（“退出行业约定”），该判决援引了稳定判决。
关于各种不同的论证尝试，参见下述介绍：Ｂｕｃｂｎｅｒ／Ｂｌｏｍｅｙｅｒ，ＲüｃｋｚａｈｌｕｎｇｓｋｌａｕｓｅｌｎｉｍＡｒｂｅｉｔｓｒｅｃｈｔ，１９６９，ｕｎｄＷｅｓｔｈｏｆｆ，Ｄｉｅ
ＩｎｈａｌｔｓｋｏｎｔｒｏｌｌｅｖｏｎＡｒｂｅｉｔｓｖｅｒｔｒｇｅｎ，１９７５．



发展出一个与之类似的手段丰富的保护体系。但需要注意的是，在这个领域中可资使用的制裁手段不仅

仅是强制缔约。例如，立法者通过《民法典》第６１１ａ条为实现《基本法》第３条第２款上的保护命令功能作
出了贡献，在保护手段上增设了一个消极利益请求权。这个条款同时也含有一个对于法官的法律续造而

言也具有约束力的价值判断：《基本法》第３条第２款在私法中的贯彻不应该一概以强制缔约的方式达成。
这对于《基本法》第３条第３款而言也是成立的。至于强制缔约这种保护手段的运用，人们应该以司法裁
判和学说从一般条款尤其从《民法典》第８２６条发展出来的情形为限。此外，人们也应该注意到侵权法上
的保护适用于此种情形的可能性。例如，假如一个旅馆老板因为客人是黑人就拒绝接待，那么就构成了一

个严重的人格权侵害，这基本上会导致产生以类推适用《民法典》第８４７条为依据的赔偿金请求权。
３．劳资协议（Ｔａｒｉｆｖｅｒｔｒａｇ）和基本权利的保护命令功能
基本权利的保护命令功能也为劳资协议的缔结人所受的基本权利约束问题的解决提供了有益的思

路。众所周知，目前人们在这个问题上基本上持有的主要是“直接第三人效力”观点。〔１２８〕 策尔纳（Ｚｌｌｎｅｒ）
针对这个观点发表的反对意见是正确的。〔１２９〕 尽管劳资协议具有规范效力，但它更接近私法自治的领域，而

非《基本法》第１条第３款意义上的“立法（Ｇｅｓｅｔｚｇｅｂｕｎｇ）”。劳资协议基本上仅仅约束其成员，而且团体成
员资格的获得基于自愿，团体成员也拥有退出的可能性，因此劳资协议是以一种特殊的私法自治上的正当

化理由为基础的。从功能上看，劳资协议自由不过是集体层面上的私法自治，毕竟劳资协议不是单方面制

定的，而是协商而成的。因此，为“直接第三人效力”的支持者所声称的国家规范创制权的代理并不契合这

个事项，更为契合的则是前面针对法律行为上的约束而提到的“承认”这一范畴。〔１３０〕

因此，教义学在基本权利的约束力上应该同等对待劳资协议和其他私法上的制度，这就是说，不应该

在干预禁令这一层功能上直接适用基本权利。这样做更深的原因在于，如果严格遵照“直接第三人效力”

学说，那么宪法上的过度禁令也应适用于劳资协议，所有劳资协议对基本权利的限制均会因此接受合适

性、必要性和比例原则的严格审查。如此一来就会形成严格的“公正性控制”，而联邦劳工法院和主流学说

恰恰在劳资协议上拒绝了这种“公正性控制”。〔１３１〕 此种“公正性控制”由于其过分的“正确性保障

（Ｒｉｃｈｔｉｇｋｅｉｔｓｇｅｗｈｒ）”在现实中显得荒谬。人们不妨设想，劳资协议上约定的同业禁止条款要无限制地受
到由联邦宪法法院针对《基本法》第１２条发展出来的“阶梯理论”的审查将会导致何种后果！

另一方面，基本权利的保护命令功能也要求劳资协议的服从者在基本权利的限制方面不能得不到任

何保护。因此，在此种情形中也应该———在紧急的情况下通过法官的法律续造———发展出相应的保护规

范。此种保护规范大多应超越《民法典》第１３８条上的最低限度的保护。如果在这个领域中也主要借助
《民法典》第１３８条，并由此使劳资协议的缔结人受到“违反善良风俗”的谴责，那就大错特错了。在发展保
护规范的过程中也应该顾及劳资协议特殊的“正确性保障”。因此，在一个劳资协议中可能允许出现较之

在单独的劳动合同中更为广泛的基本权利的限制。

四、总结

　　 １．基本权利的相对人（规范义务人）只是国家，而不是公民。因此，我们应该反对“直接第三人效力”
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Ｖｇｌ．ｓｔａｔｔａｌｌｅｒＷｉｅｄｅｍａｎｎ／Ｓｔｕｍｐｆ，Ｔａｒｉｆｖｅｒｔｒａｇｓｇｅｓｅｔｚ，５．Ａｕｆｌ．１９７７，Ｅｉｎｌ．Ｒｄｎｒ．５７ｆｆ．ｍ．Ｎａｃｈｗ．
Ｖｇｌ．ＺｌｌｎｅｒａａＯ（Ｆｎ．１１９）§７ＩＩＩ．
联邦宪法法院明确地将其用于劳资协议，尽管没有特别强调（ＢＶｅｒｆＧＥ４４，３２２，３４９．）。关于承认理论亦可参见脚注６２中列举
的文献。

Ｖｇｌ．ｚ．Ｂ．ＺｌｌｎｅｒａａＯ（Ｆｎ．１１９）§３８ＶＩｍ．Ｎａｃｈｗ．；明显不同的观点，参见：Ｗｉｅｄｅｍａｎｎ／ＳｔｕｍｐｆａａＯ（Ｆｎ．１２６）Ｅｉｎｌ．Ｒｄｎｒ．１３１
ｕｎｄ§１Ｒｄｎｒ．９７．



学说，不应将基本权利本身直接适用于私法主体之间的行为。尤其是合同上的对基本权利的限制的被许

可性不取决于是否为一个法律保留所涵盖，以及是否满足宪法上的过度禁令的要求。

２．私法立法者也是基本权利的相对人。因此，我们应该反对“间接第三人效力”学说，应将基本权利本

身直接适用于私法规范（包括任意性法律和起着替代任意性法律功能的补充性合同解释）。与联邦宪法法

院的观点相反，基本权利不仅仅是通过“辐射作用（Ａｕｓｓｔｒａｈｌｕｎｇｓｗｉｒｋｕｎｇ）”作用于私法，也在其干预禁令和

防卫权这一传统功能上适用于私法，尤其是私法规范对基本权利造成的限制要直接受到宪法上的过度禁

令的审查。然而，如果人们从私法立法者受基本权利的约束性上推导出法律行为的当事人受基本权利的

约束性，那么也会谬之千里。

３．对于法律行为的当事人而言，更确切地说，对于私法主体之间的行为而言，基本权利的保护命令功

能具有重大意义。基于此种基本权利的功能，立法者以及法官有义务在公民之间的关系中（也即在“第三

人指向（Ｄｒｉｔｔｒｉｃｈｔｕｎｇ）”中）保护基本权利。此间应予适用的不是宪法上的过度禁令，而仅仅是不足禁令。

这个禁令的适用仅限于提供最低限度的保障，并且在此种保障的实现上普通法律拥有广泛的规制和具体

化的裁量余地。此种保障不仅仅依赖一般条款实现，所有种类的规范均可负担这一任务。在法律行为的

内容自由方面，存在一个手段丰富的解决方案：从完全的约定上的不可能性到《民法典》第１３４条意义上的

法律上的禁令，继而是自由的撤回权（与消极利益责任相挂钩），最终还有依据或者类推适用《民事诉讼法》

第８８８条第２款的单纯的对强制执行的排除。一部分这些保护手段的保护力度超越了（取决于个案情形并

以极端案件为限的）《民法典》第１３８条的适用，但还有一部分这些保护手段的力度弱于这一规范的适用。

发展出特殊的保护规范，并且不在干预禁令这一功能上适用基本权利，对于劳资协议中基本权利的限制而

言是一种更为妥当的解决方案。

ＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓａｎｄＰｒｉｖａｔｅＬａｗ
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ｈａｎｄ，ｔｈｅｅｆｆｅｃｔｏｆｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓｉｓｄｉｒｅｃｔｌｙｉｎｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｆｕｎｄａｍｅｎｔａｌｒｉｇｈｔｓａｎｄ
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【法学信息】

全球化时代的比较法学
———中国法学会比较法学研究会２０１４年年会综述

于　明

２０１４年１１月２２日至２３日，中国法学会比较法学研究会２０１４年年会在上海顺利召开。本次会
议由中国法学会比较法学研究会主办，华东政法大学外国法与比较法研究院承办。来自全国６０多所
高校、科研机构和出版单位的１４０余位专家学者出席了本届年会。本次会议进行了新一届理事会的
换届选举，选举清华大学法学院高鸿钧教授为研究会会长。会议围绕“全球化时代的比较法学”的主

题展开了热烈研讨，现将与会学者的主题发言和精彩点评综述如下。

一、依法治国与比较法学发展

　　 何勤华教授（华东政法大学）首先就十八届四中全会关于依法治国的决定与比较法的关系问题
作主题发言。何勤华认为，比较法研究的主要功能就是通过对各国法律制度与法律观念的比较来寻

找可以为我国法制建设所用的经验和智慧，四中全会通过的关于全面推进依法治国的决定为比较法

研究提供了重大机遇。决定提出的宪法实施问题、审判独立问题、巡回审判法院等问题，西方国家都

积累了丰富的经验，必将成为比较法学研究的重要课题。

刘兆兴教授（中国社科院法学所）在报告中指出，四中全会关于依法治国的决定为法治建设提供

了总方向，比较法学研究会应该围绕这一目标，从依法、立法、守法、执法、法律监督等方面提供理论服

务，实事求是地进行中国与外国、外国与外国的比较研究。中国特色社会主义法治国家不能按照西方

的路子走，但从借鉴人类共同法律文化的角度看，要选择性地吸收西方技术性、可操作性、程序性的具

体法律制度。

钱弘道教授（浙江大学光华法学院）围绕法治中国学派问题作了主题报告。钱弘道指出，法治的

幽灵在中国徘徊，共产党向中国人民、向世界宣告了一个法治宣言。当我们选择站在世界的高度看法

治时，就会涉及到法治的话语权问题。所谓法治话语权的逻辑，就是法治的实践需要相应法治理论的

配套。中国处在这一转型期，必然能够生长出相应的学术流派，这一重任需要法学家们尤其是比较法

学者们来承担。

韦华腾教授（广东行政职业学院）讨论了比较法学研究方向的问题。在他看来，在比较法学研究

会的长期学习，使他体会到各地学者的研究应当有所侧重。地方上学者的研究应当更注重研究的实

践价值、操作价值以及功能主义的比较，应当能够引起地方的关注，多研究一些为当地实践服务的课

题。韦华腾还以他提交会议的关于保安法律制度比较的论文为例，谈了比较法研究对于基层法治建

·６９１·
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设的意义。

倪正茂教授（上海政法学院）指出，２０世纪可以分为两个５０年，前５０年共产党推翻三座大山，后
５０年取得改革开放的胜利。而十八届四中全会的召开，使得我们可以把２１世纪的前５０年视做法治
建设的５０年。倪正茂还对比较法学未来的发展提出自己的看法，他认为先前所有比较法学著作都是
进行法律制度的比较，而完整的比较法学还应包括法律渊源、法律体系、法律原则、法律概念和法律文

化的比较。

最后，郭道晖教授（中国法学会）针对法治中国的问题作了主题发言。郭道晖认为，法治中国是比

法治国家更宽广的概念，法治中国包含法治国家、法治政府和法治社会，而法治国家仅为国家主权范

畴。法治中国中特别要关注法治社会，它是法治国家的基础。郭道晖强调要把“权力关进笼子”，首先

需要把公民权利从笼子里面放出来，只有公民社会中的公民权利得到落实和保障，对国家权力的限制

才可能真正实现。

二、法律全球化专题

　　 谢立斌副教授（中国政法大学）的论文《论宪法财产权的保护范围———基于中国、德国与美国宪
法的比较》首先讨论了比较法的研究方法问题。谢立斌认为，比较法应注重对法的解释，尤其是法律

规范在部门法具体案件中的比较法应用问题。比较法学的研究要参考国外学者对法律规范解释的结

论，同时更应注重国外学者的论证理由。此外，谢立斌还讨论了法律解释的方法，认为目的解释是最

值得中国比较法学者借鉴的解释方法。

王志强教授（复旦大学法学院）的评议认为，论文的成功之处在于不再停留在宏大的叙事层面，而

是直接进入部门法领域的具体技术层面，这对于当代中国具有突出的现实意义。但文章对美国案例

的运用值得商榷，所引用的案例在判决中指出判定教育权的属性基于州法，因此用这些案例讨论联邦

宪法对财产权的界限设定，恐不乏争议。

刘双舟教授（中央财经大学）的论文《法律市场的全球化及其影响》讨论了作为市场化产品的法

律及其全球化问题。刘双舟首先提出裸官、中国企业域外注册规避税收等社会现象问题，指出这些行

为在很大程度上都是合法的，事实上是一种有选择性的消费法律的行为。既然法律可以被消费，那么

就可以被视做一种市场化的产品，可以用经济学原理来解读。在此基础上，刘双舟阐述了全球化法律

市场的出现对立法者的影响以及对比较法的影响。

王伟教授（复旦大学）的评议认为，法律市场的全球化是一个新概念。一般来说，法律市场与法律

全球化程度呈正相关的关系，但本土化也可能促进法律市场的全球化。王伟以英国为例，指出英国没

有参加《联合国国际货物销售合同公约》，然而英国的法律地方化特色反而能促进英国法律的全球化，

也就是说，法律市场与全球化可能呈现出反方向的发展趋势。

鲁楠博士（清华大学法学院）的论文《全球化时代比较法的优势与缺陷：一种方法论反思》指出，

法律全球化使得法律逐渐脱离于民族国家的时空统一体，呈现出时间上趋同与空间上趋异的两者并

存。但目前的比较法研究仍然受到西方中心论和国家中心论等传统观念的局限，很难对法律全球化

作出合理解释，因此有必要构建超越民族国家和功能比较的新范式。此外，鲁楠还指出，中国比较法

学者要具有更宽广的视野，超越简单的中西比较，关注印度和伊斯兰国家等其他文明的比较。
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杨亚非教授（北京理工大学法学院）的评议认为，鲁楠的论文在思想和语言方面都显示出极大的

学术潜力。同时，杨亚非也指出鲁楠的论文中还存在一些可完善的地方。首先，文章结尾部分论述了

比较法中的几个重要关系，完全可以重新整合以凸显主题；其次，对中国比较法的优势与缺陷，还可以

作更深入的阐述。

陆宇峰博士（华东政法大学）的论文《全球的社会宪法》认为，宪法观念长期为民族国家的政治宪

法所垄断，但我们完全可以借用晚近的宪法理论去解释社会宪法的学说。陆宇峰指出，相对于政治宪

法，社会宪法在全球化时代具有更重要的意义；政治宪法所无法解决的所有问题，社会宪法可能发挥

特殊的作用。目前的全球化过程中，政治全球一体化的程度极低，而经济、科学等领域的全球化程度

很高，因此需要全球化的社会宪法加以规制。

石茂生教授（郑州大学法学院）评议认为：首先，陆宇峰的论文向我们展示了一种全新的知识，给

我们耳目一新的感觉；其次，本文的意义主要是方法论的，但真正的新知识的产生，还需要长期积累才

能实现；第三，该论文提出了问题，提示我们应当扩大宪法学的外延，突破传统宪法学的限制，从全球

视角对待宪法中出现的问题。

三、比较法理论与比较司法制度

　　 杨平教授（甘肃政法学院）的论文《美国、法国和中国的违宪审查模式中政治理念的比较》从比较
法的视角重新审视了违宪审查的政治理念问题。对于这一问题，杨平的论文主要从主权在民、社会意

志与民众意志的关系、少数服从多数、对司法权的态度等四个方面进行比较。美国的理念更加强调对

民主的限制，因此更多依赖司法机关的审查；而法国和中国更注重人民的意志，因而更多采用专门委

员会和人大审查的方式。

季金华教授（南京师范大学法学院）的评议指出，本文提到四个方面问题，前三个主要是民主理念

的问题，最后一个是公正理念的问题，而判断违宪审查的标准就是民主和公正。至于审查放到何种程

序中才是最公正的，则是一个司法程序的问题。从现实来看，无论是法国的宪法委员会还是中国的全

国人大，都存在某种程度上向美国最高法院靠拢的趋势。

李晓辉副教授（北京外国语大学法学院）的论文《世界法律地图：比较法的符号话语解读》指出，

从历史的角度看，地理学意义上的地图是一种工具，但法律地图的出现，使得地图不仅仅是地理概念，

而且成为比较法上的概念。此外，在法律地图中还出现许多专题地图，如安乐死合法化，转基因合法

化等。专题地图既是一种工具，也是一种符号。这种地图简化地理空间，突破传统意义上的比较，极

大地弥补了静态、传统地图的缺陷。

苏彦新教授（华东政法大学）的评议认为，本文具有很大的创新性，但是就本文的研究来说，社会

科学的研究所要达到的客观化还有待考验。本文还讨论了法律地图的符号学意义，但在使用语言学、

符号学的概念上还存在一些偏差，符号学作为一门学科还存在许多有待深层次讨论的问题。

刘毅副教授（北京理工大学法学院）的论文《论法治的条件：以历史社会学为方法的比较研究》指

出，目前国内的研究主要集中在对法治理念的介绍和如何将法治引入中国这两个方面，而这篇论文的

重点在于运用历史社会学方法探讨法治所需要的条件。借助于韦伯和伯尔曼的框架，刘毅探讨了政

教分离、法律至上、商业发达、城市兴起和职业法律家出现等西方法治的条件，并在此基础上指出法律
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全球化背景下中国法治诞生的可能性。

马剑银博士（北京师范大学法学院）对刘毅的论文提出几点疑问。首先，从命题上看，历史社会学

是一个整体，并不等于历史学和社会学的简单相加；其次，该文讨论的这些因素与西方法治产生之间

是否存在必然的因果关系存在疑问；最后，法治的概念目前学界并没有一致的看法，人们对法治的理

解并不单纯是依法治国那么简单。

徐继强教授（上海财经大学法学院）的论文《衡量的界限与法治：规范衡量论初探》对德国、美国

以及中国这几个国家有关规范衡量的问题进行了比较研究。他指出：德国偏重概念法学，限制法律衡

量；美国偏重实用主义，承认法律需要衡量，但在宪法层面将其交给立法机关；而在中国，法律衡量却

是非专业性的衡量，政治性意义过于强烈。徐继强认为，衡量最重要的是界限，而这个界限即体现了

法治的界限。

柳经纬教授（中国政法大学）的评议认为，徐继强提出的关于衡量的问题十分重要。这一问题也

构成了我们今天理解法治的边界的关键问题。同时，柳经纬也提出了他的疑惑，即我们讨论的规范衡

量的前提是法治发展到一定的程度，可如果在当代中国，这种法治发达的前提不健全，那该如何去实

现规范衡量？

种林副教授（山东政法学院）的论文《最高法院司法解释：中法比较研究》从司法解释的种类、对

象、主体和效力四个方面对比了法国和中国的最高法院司法解释。他指出：中国的司法解释在种类上

不仅包括解释、规定与批复，还包括指导性案例；在对象上比法国更为狭窄，只限于狭义的法律；在主

体上比法国更单一，只限于最高法院审判委员会；而在效力上，虽然没有得到正式承认，但在事实上存

在较大效力。

王娜副教授（上海政法学院）评议指出，司法解释是法律适用的永恒话题。这一问题可以放在如

下两个更大的背景下进一步探讨：首先，立法和司法活动越来越相互趋近，司法人员适用法律中的立

法功能越来越强；其次，司法的专业化和社会化也愈发明显，司法从业人员的专业化水平越来越高，同

时群众进入司法领域的形式越来越多样和普遍。

四、比较公法与比较私法

　　 上官丕亮（苏州大学法学院）的论文《废除死刑的全球化与中国死刑罪名立法的宪法控制》指出，
当今世界废除死刑已经成为一个潮流。某种意义上，废除死刑是实现法治、走向理性的标杆，所以各

界都十分关注死刑的限制和废止。目前我国刑法的死刑条款在世界上是比较多的，我国应当推动生

命权入宪，进而使死刑罪名立法受到宪法的约束。此外，还可以通过全国人大的违宪审查逐步减少、

限制死刑罪名，并在条件成熟时最终彻底废除死刑。

董茂云教授（复旦大学法学院）对论文的基本观点表示赞同，但也提出一些问题。首先，作者以美

国为例说明对死刑的违宪审查，但未指出其他抽象审查的国家是如何对死刑进行审查的。其次，我国

已经签署的国际公约是否可以进行国内法转化依然存在疑问。最后，作者提出的赞成死刑就是赞成

暴力的观点，也同样值得商榷。

罗智敏教授（中国政法大学）的论文《意大利公共参与的经验与启示》指出，意大利托斯卡纳大区

的公众参与法律制定开创了公众参与法律的先河，取得了丰富的实践经验。意大利公共参与法律对
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我国的启示主要在于统一立法方面，目前我国尚无系统化的公共参与规定，基本都分散在各种部门法

之中，在程序方面缺乏具体的条款来实施。虽然我国和意大利的情况不尽相同，但意大利的经验无疑

对我国未来的公共参与立法具有重要的借鉴意义。

张礼洪教授（华东政法大学）的评议认为，意大利的法律在法、德以后建立起大陆法系的第三种模

式，因而在比较法领域具有特殊意义。法律的生命在于执行，中国目前的许多法律都无法落实，民众

的意识也难以落实。意大利非常注重公民的个人参与，同时对公共机构的公共参与进行限制，这其中

的原因值得探究。

张彤教授（中国政法大学）的论文《两岸四地私法冲突与协调的路径》认为，一国两制以及“九二

共识”使我国事实上成为多法域的国家，为此也产生了私法上的法律冲突，对于这一问题，一般有实体

法和冲突法两种解决方法。欧洲早在欧共体阶段就开始了统一私法的努力，到欧盟的阶段，采用示范

法方式促进欧洲私法的统一。中国两岸四地也应当淡化意识形态分歧，制定示范法，尤其是合同示范

法，以促进两岸四地私法冲突的解决。

郑祝君教授（中南财经政法大学）的评议认为，随着国际环境的变化，私法冲突的影响与冲击越来

越成为中国法律的重大问题。解决法律冲突的方式最主要是冲突法，但冲突法自身也存在很多问题，

而实现实体私法的统一则是比较有效的方式。同时，郑祝君也指出，该文主要侧重立法角度的讨论，

还可以尝试从司法角度关注这个问题。

王春梅教授（黑龙江大学法学院）的论文《俄罗斯法中公民与自然人的博弈与启示》指出，自从

１９２２年的苏俄民法典首次出现“公民”称谓后，“公民”逐渐取代“自然人”成为主导。“公民”称谓与
传统民法个人主义基础相分离，导致个体的利益被忽视。而在“自然人”术语的背后，蕴含着自然法精

神、人文主义精神等诸多价值。我国法律中“公民”术语仍然广泛存在，有必要进一步清理民法中的

“公民”，实现价值理念的转向与更新。

华东政法大学吴一鸣副教授对王春梅的发言作出评议。吴一鸣认为，从公民与自然人这对语词

在立法中的演变过程切入，入口虽小，但揭示的是一个重大的命题，即私权对于市民生活的意义及私

权保护的重要性。吴一鸣用美国麦当劳烫伤侵权赔偿这一典型案例，说明即使在产品质量控制这一

公共事务领域，私权也发挥着强大而不可替代的作用。

（责任编辑：倪鑫煜）
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