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什么是法教义学:一个法哲学追问

凌 斌*

摘 要 当代中国的法教义学研究在方法论上还有很大分歧。就其特定的立场和方法而

言,法教义学是对由本国立法条文和司法案例中的法规范构成的实定法秩序做出体系化解释

的法学方法。法教义学与其他法律解释方法的主要差别,体现在对实定法秩序体系化解释的

司法中心主义。这就要求法教义学既必须给价值判断留出弹性空间,同时又必须保持法律体

系的相对封闭性。然而,法教义学的中国化过程,在一定程度上偏离了原本的立场和方法。这

一方面表现为对立法中心主义的法律解释学的沿袭,因此难以摆脱概念法学的积习。另一方

面则表现为不以本国司法裁判为法律教义,缺少实定法的司法维度,仍然主要依赖于对国外法

学理论的“法学继受”。要推进真正的法教义学的研究和教学,需要清除伪装为法教义学的概

念法学、继受法学和立法论思维。
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一、从刑法教义学的立场之争谈起

“什么是……”这一问题,是哲学思考的起点。在柏拉图关于哲人苏格拉底的各篇对话中,
都会提出“什么是”的问题。比如,苏格拉底在遭受审判之前,向游叙弗伦提出的问题是:“什么

是虔敬”。〔1〕而在著名的《理想国》中,苏格拉底的问题是:“什么是正义”。〔2〕法哲学是哲学

在法律领域的应用。法哲学对法律事务的追问同样以“什么是”开头。比如法理学著作回答的
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北京大学法学院教授。感谢梁根林主编的约稿和督促,促成了本文的写作。感谢王世洲、葛云松、许德
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(古希腊)柏拉图:《游叙弗伦》,严群译,商务印书馆1999年版,页17。
(古希腊)柏拉图:《理想国》,郭斌和、张竹名译,商务印书馆1997年版,页6。
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根本问题,就是“什么是法律”。〔3〕在法教义学蔚然成风之际,我们势必提出这一问题:什么

是法教义学?

苏格拉底追问什么是“正义”,当然不是要找到一个本质上正确的概念,而是在问我们需要

什么样的正义观念,什么样的正义观念有助于人的完善和城邦秩序。对于“什么是法教义学”

的追问,也旨在探求这一问题:我们需要的是什么样的法教义学,什么样的法教义学对中国的

法学研究和法治发展有所裨益。

几乎所有学者在提及法教义学时,都会重复这样的套话:法教义学这一概念出自德文“Ju-

ristischeDogmatik”或“Rechtsdogmatik”,英文对应于“legaldoctrinalanalysis”和“legaldog-

matics”,中文则有法释义学、法律信条论、法律教义学、教义法学和法教义学等多种译法。但

这只是法教义学“叫什么”,而不是法教义学“是什么”。尽管法教义学进入中国已然有近十年

的时间,尽管有法教义学取向的作品已然成为许多学科的主流,但是,什么是法教义学,仍然是

一个尚无定论的问题。这突出表现在围绕法教义学形成的两个基本争议:一是法教义学和法

解释学的异同,二是法教义学与继受法学的关系。要回答这两个问题,都必须首先追问的是,

究竟什么是法教义学,究竟法教义学在立场和方法上的方法论特征是什么。

在关于法教义学的众多讨论中,刑法学者对法教义学立场和方法的追问,体现了难

得的方法论自觉。刑法教义学的立场之争,焦点在于对实定法的解释态度。依照冯军教

授的表述,“服从刑法的权威是适用刑法的当然前提,刑事法治的实现需要确保刑法规范

的纯洁”,“必须在刑法教义学的体系之内进行刑法的目的理性思考”。〔4〕或者用张明楷

教授的概括,主要分歧在于“解释法条与批判法条的关系”。〔5〕尽管两位学者讨论的是

“法规范维护说”和“法益保护说”这些具体的刑法理论,但是触及的却是何为法教义学这

一根本问题。〔6〕尚无定论因而有待澄清的是,法教义学的研究范围、立场和方法究竟是

什么? 法教义学信奉的究竟是具体的立法条文还是整体的法律秩序? 法教义学应当致

力于维护实定法秩序的体系建构,还是服务于法律所承载的公共目的? 是应当致力于立

法解释的体系性,还是服务于司法裁判的实践性? 不回答这些问题,中国的法教义学研

究很难具有真正的学术自觉。

刑法学者关于法教义学立场的论述,同时触及了当代中国法教义学研究的一个基本问题:

法教义学与法解释学的异同问题。张明楷教授明确主张:“刑法教义学原本就是刑法解释学或

者说就是狭义的刑法学”,“不认为刑法教义学与刑法解释学存在什么区别”。〔7〕很显然,张

明楷教授之所以格外强调这一主张,是因为刑法学界对此尚存争议。相比于其他学者的不加

反思、不加论证,相比于想当然地认为自己以往所做的法解释学研究就是法教义学,刑法学者

·522·

什么是法教义学:一个法哲学追问

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

比如,(英)哈特:《法律的概念》(第二版),李冠宜、许家馨译,法律出版社2006年版,页1。
冯军:“刑法教义学的立场和方法”,《中外法学》2014年第1期。
张明楷:“也论刑法教义学的立场:与冯军教授商榷”,《中外法学》2014年第2期。
同上注。
张明楷,见前注〔5〕。
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的理论反思显然具有更为清醒的方法论自觉。不过,仍需进一步追问的是,如果这两个概念原

本就是一回事,为什么还要在已经长久使用的“法解释学”之外,提出“法教义学”概念呢? 为什

么还会在中国的法教义学者内部存在争议呢? 究竟法教义学是否具有区别于法解释学的独特

之处? 法教义学研究仅仅是对立法条文的体系解释,还是应当有其司法维度? 法教义学对本

国的立法条文和司法案例应当采取何种立场? 很显然,问题不像张明楷教授处理的那么简单。

这些问题,同样最终指向了法教义学的方法论本身,指向了对法教义学的实质理解。

总之,要回答上述问题,都必须首先回答:究竟什么是法教义学。不论是部门法学主张的

法教义学的纯粹性,还是理论法学提出的交叉学科的互补性,都要求中国学者形成自己的方法

论自觉。这不是对德国法学的精确继受所能解决的,而是取决于中国法学自身的理论成熟。

有待研究的是,法教义学是否有其独特的方法论意义,是否有其特定的立场和方法,究竟能为

当代中国的法学研究和法治实践贡献什么。

二、法教义学的立场

就中国学者普遍援引的关于法教义学的界定来看,法教义学是一种特定的法学方法,有其

基本的立场和方法。

在立场上,法教义学的确具有独一无二的特点:那就是其法律实定主义(legalpositivism)

的彻底性。法教义学要求对实定法秩序抱有坚定信仰。正如诺依曼所说,“法教义学要以对一

国现行实在法秩序保持确定的信奉为基本前提,这也是所谓的‘教义’的核心要义所在。”〔8〕

在众多关于法教义学的定义中,王泽鉴先生格外抓住了这一“核心要义”:“法教义学是一门将

现行实在法秩序作为坚定信奉而不加怀疑的前提,并以此为出发点开展体系化与解释工作的

规范科学。”〔9〕对实定法秩序的坚定信奉和毫不怀疑,这就是法教义学的根本出发点。这就

是法教义学的独特之处。索福克罗斯在《安提戈涅》中通过男主人公克瑞翁之口,最早宣告了

这一法教义学立场。〔10〕但是在法教义学之前,还没有任何一种法学类型敢于将自己建立在

如此绝对的实定主义立场之上。〔11〕反之,如果对于寻求实定法秩序的体系化解释这一立场

也加以否认,那就超出了法教义学的一般范畴。

要理解法教义学对实定法秩序不加怀疑的信奉立场,必须澄清以下几个问题。首先,实定
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(德)乌尔弗里德·诺依曼:“法律教义学在德国法文化中意义”,郑永流译,载《法哲学与法社会论

丛》(第5辑),中国政法大学出版社2002年版,页17。
王泽鉴:《人格权法———法释义学、比较法、案例研究》,北京大学出版社2013年版,页11。
参见(美)博登海默:《法理学———法律哲学与法律方法》,邓正来译,中国政法大学出版社2004年

版,页4;(美)波斯纳:《法理学问题》,苏力译,中国政法大学出版社2002年版,页11;苏力:“自然法、家庭伦理

和女权主义———《安提戈涅》重新解读及其方法论意义”,《法制与社会发展》2005年第6期。
许多主张法教义学的中国学者都表达了这一克瑞翁式的实定主义立场。比如宪法学者就认为“所

谓‘中国的宪法学’就是以中国宪法这个特定的法秩序(包括文本与制度)作为‘基础和界限’,其研究出来的结

论也只针对中国。”参见林来梵:“中国宪法学的现状与展望”,《法学研究》2011年第6期。
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法秩序不同于实定法规范。实定法规范是特定的,对应于某个立法条文或司法判决,是构成实

定法秩序的具体内容。实定法秩序是一国实定法规范的总和。法教义学并非对任何立法条文

或司法案例都不加怀疑,而是对作为法规范总和的实定法秩序抱有坚定信念。这意味着,如果

一个立法条文或司法案例中包含的法规范与整个实定法秩序的规范体系发生冲突,法教义学

就必须对这一法规范给予批判。法教义学正是通过梳理和批判散落在具体立法条文和司法案

例中的法规范,实现对作为规范整体的实定法秩序的体系化解释。

其次,并非所有现行有效的立法条文和司法判例都属于法规范,都构成一国实定法秩序的

规范内容。由实定法规范构成的———法教义学的信奉对象———实定法秩序,要小于一个国家

现行有效的全部立法条文和司法案例的总和。也就是说,真正构成一国实定法秩序的法规范,

只是部分立法条文和部分司法案例。大量的司法案例都只有个案意义而没有规范意义,因此

并不构成实定法秩序的一部分,也就不是法教义学的研究对象。

法教义学致力于解释的法规范,是“约束性或支配性规则”(bindingorgoverningrules)。

只有具有约束力或支配力的有效规范,才是法教义学的研究对象。那些“不完全法条”,以及没

有创造而只是适用具体规则的司法案例,都不构成实定法秩序的一部分,因此都不是法教义学

必须尊重和解释的法规范。这意味着,一方面,法教义学不需要研究所有立法条文和司法案

例,而是只需要研究那些作为“约束性或支配性规则”的法规范。另一方面,一旦实定法秩序中

产生了新的法规范,比如一个司法案例中包含了“约束性或支配性规则”的澄清或改变,法教义

学就必须认真加以对待。不论是实行判例法的美国,还是不实行判例法制度的德国和中国,都
有很多创生了“约束性或支配性规则”的司法案例。比如张学英诉蒋伦芳案对《民法通则》“公
序良俗条款”的澄清和界定,〔12〕就变动了中国实定法秩序的内在体系,就是法教义学不能忽

略的规范改变。

最后,作为法教义学研究范畴的实定法秩序,既包括立法条文,也包括司法案例,两者缺一

不可。拉伦茨就是从立法和司法的实定法秩序出发,将法教义学理解为“以处理规范性角度下

的法规范为主要任务的法学,……关切的是实定法的规范效力、规范的意义内容,以及法院判

决中包含的裁判准则。”〔13〕卜元石教授的界定同样如此:法教义学是“包括从制定法中以及相

关判例中得出的关于现行法的所有理论、基本规则与原则。”〔14〕很显然,与立法条文一样,司
法裁判也是实定法,也是法教义学应当“作为坚定信奉而不加怀疑的前提”。正如金德豪伊泽

尔的形象比喻,法教义学包含了从对立法的条文解释到对司法的案例应用的全过程,包含了

“法律思维”的首尾两端:“①制定法以及议会决定的[立法]政策:这两者就预先确定了教义学

工作的研究对象,也就是说,确定了教义学的输入端(Input);②司法判决:其将教义学中所发
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四川省泸州市纳溪区人民法院民事判决书(2001)纳溪民初字第561号,法宝引证码:CLI.C.
37779;四川省泸州市中级人民法院民事判决书(2001)泸民一终字第621号,法宝引证码:CLI.C.22368。

(德)拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,页77。
卜元石:“法教义学:建立司法、学术与法学教育良性互动的途径”,《中德私法研究》2010年总第6

卷,页6。
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展出来的成果和方法付诸于实践,这样,其便对教义学的输出端(Output)产生了决定性的影

响。”〔15〕实证法秩序不仅包括一部法典的全部规范,也不仅是一个国家全部的立法规范,而且

是一个国家所有立法规定和司法裁判中包含的法规范的总和。

由此反观前述的刑法教义学的立场之争,就在于法教义学所信奉的对象,应当是具体的立

法条文(法律部门),还是整体的“实定法秩序”。法教义学的一般立场在于,信奉和尊重由一国

立法条文和司法案例中包含的全部具有约束力或支配力的法规范组成的实定法秩序。

三、法教义学的方法

法教义学的特定立场,决定了其特定方法。法教义学在立场和方法上的一个突出特点,是
其司法中心主义。

就方法而言,法教义学的独特性在于,以体系化的方式将一国立法和司法的实定法规范融

为一体。因此,尽管法教义学的研究范围既包括立法也包括司法,但是法教义学的研究对象,

既不单是法律条文(不同于狭义的法解释学),也不单是司法案例(不同于一般的案例分析),而
是对全部立法和司法的体系化解释。法教义学方法的宗旨在于,在一国的立法条文和司法案

例构成的实定法秩序内,基于其法规范体系(亦即现行法体系),得出解决具体问题的司法结

论。法教义学方法,至少在理论上,不限于任何一种法解释学方法(如目的解释)或法经济学方

法(比如成本收益分析)。至少在理论上,这些具体的法律解释方法都可以服务于法教义学,服
务于从实定法秩序内的法规范体系得出的司法结论。

因此,法教义学的独特意义,因此不在于包罗万象,也不在于法学学说的体系性本身。认

为“法教义学的根本就是法学的体系性”,〔16〕是不确切的。法教义学的根本是法律的体系性。

法学不是法律。法教义学的体系化功能,寻求的不是一般的学术意义上的体系性。〔17〕法教

义学的体系化功能,是为了特殊的实践意义上的体系性。法教义学的意义不是法学自身的体

系性,而是法律秩序的体系性。法教义学是实践导向而非理论导向的,是服务于法治实践的学

问。法学的体系性建构是在法律的体系性建构的过程中发展起来的。一如前述,连接立法和

司法,以一个国家立法和司法的全部实定规则为指向的体系建构,才是法教义学真正独特和真

正有价值的地方。

正是法教义学的这一独特方法,使之可以发挥重要的法治和法学作用。王泽鉴先生总结

的法教义学的四个功能很能体现学者们的普遍共识:体系化功能(“有系统的整理分析现行法
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参见(德)沃斯·金德豪伊泽尔:“适应与自主之间的德国刑法教义学———用教义学来控制刑事政

策的边界?”蔡桂生译,《国家检察官学院学报》2010年第5期。替换了文中的一个词。
卜元石,见前注〔14〕。
这一点其他法学方法乃至社会科学方法都能做到。比如波斯纳的《法律的经济分析》,就是以经济

学方法系统梳理普通法的著作。法经济学在美国法学中的系统化作用,丝毫不亚于法教义学在德国法学中的

作用。参见(美)波斯纳:《法律的经济分析》,蒋兆康译,法律出版社2012年版。法教义学者夸大了自己研究

方法本身在体系性上的优越地位。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



律的概念体系”)、稳定功能(“为司法实践及特定裁判提出适用的法律见解”)、减轻论证负担功

能(“减轻法学研究及法院裁判论证上的负担”)和修正与更新功能(“探寻符合体系的新的合理

解决方法途径”)。〔18〕正如学者们所强调的,法教义学的这四个功能,不是割裂的,而是一体

的。〔19〕其中第二和第三个功能,也就是“稳定”和“减轻论证负担”的功能,都直接服务于司法

裁判。第一个功能,即“体系化”功能,是在第二和第三个功能基础上的抽象升华,对象是包含

了立法和司法的“现行法律的概念体系”。而第四个功能,即“修正与更新”的功能,则应视为在

前三者的基础上的进一步发展。〔20〕很显然,服务于司法裁判,是法教义学多种功能的基础。

法教义学的基本功能在于,通过运用法律解释将立法条文应用于司法案例,并在此基础上形成

和发展法律规则和法学学说的一般体系。

从德国学者的描述来看,法教义学的任务和内涵,主要包含的也是这三方面内容:判决说

理、概念演绎、体系建构。其“运作机制”是“立法-司法-法学”的循环往复,并以司法为中

心。〔21〕温德沙伊德主张法教义学有三项任务:其一,法律概念的逻辑分析;其二,将此一分析

综合而成一体系;其三,运用此一分析结果于司法裁判之论证。〔22〕阿列克西也认为,法教义

学是这三种活动的混合体:“①对现行有效法律的描述;②对这种法律之概念———体系的研究;

③提出解决疑难的法律案件的建议。”〔23〕尽管学者们将“司法裁判之论证”、“解决疑难的法律

案件的建议”归结为法教义学的“第三类”功能、任务和涵义,但是就其方法论意义而言,则是

“第一位”的。法教义学要将司法裁判纳入法律体系的牢笼,就必须首先立足于司法裁判的说

理过程。〔24〕一如前述,法教义学的内容尽管是理论性的,但其宗旨却是实践性的。法教义学

的实践导向,要求其研究结论是“可司法”的,是提供给法官并且能够为法官所用的一套理论学

说。

中国学者研习法教义学的一个最为深刻的感受,正在于德国“学术与司法实务良好互

动”,〔25〕“法学与司法之间的深入对话”,〔26〕“学术界与实务界的紧密联系”,〔27〕“司法审判与
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

王泽鉴,见前注〔9〕,页11-12。
武秀英、焦宝乾:“法教义学基本问题初探”,《河北法学》2006年第10期。
还有学者将最后一个功能进一步归纳为“法理学随着各种规范性后果的所得到的发展,这些规范

性后果如成文法解释的各种学说、法律内部体系的学说、法律渊源学说”、“道德哲学学说的发展,如‘充分’因
果关系学说背后的关于正义的哲学”、“法理学和道德哲学背后的基本哲学立场的阐明”。武秀英、焦宝乾,同
上注。

黄卉:“从德国宪法判例中学习宪法实施技术———《德国宪法案例选释(第1辑)基本权利总论》评
介”,载黄卉主编:《福鼎法律评论》创刊号,法律出版社2012年版,页1。

参见颜厥安:《法与实践理性》,中国政法大学出版社2003年版,页151。
(德)罗伯特·阿列克西:《法律论证理论》,舒国滢译,中国法制出版社2002年版,页311。
参见(德)RalfPoscher:“裁判理论的普遍谬误:为法教义学辩护”,隋愿译,《清华法学》2012年

第4期。
张翔:“宪法教义学初阶”,《中外法学》2013年第5期。
武秀英、焦宝乾,见前注〔19〕。
卜元石:“德国法学的现状与发展前景”,载:http://www.njudcir.com/xinwendongtai/201310/98.

html,最后访问日期:2014年5月3日。
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学术研究的互动与良性循环”,〔28〕“沟通理论界与实务界的桥梁……构筑统一的法律共同体

的钥匙”。〔29〕在德国,“由于司法实践和法学研究之间的良性互动,法学教科书和法典评注为

了反映最新的司法实践成果而常常再版,更新很快。学者也将自己的学术成果被法典评注所

引用,进而影响司法视为最高学术成就。”〔30〕比如“德国刑法判例和刑法学说之间经常是会互

相影响的”,〔31〕“判例研究与法学发展存在着休戚与共、相辅相成的关系”。〔32〕因此可以说,
“法教义学的发展乃是在法官的推动下进行的。”〔33〕这是因为,“一般法教义学,尤其是民法、

刑法教义学的服务对象是法官。它从法官的角度看待法律问题,因而是以法庭为背景的学

问。”〔34〕

尊重和研读司法案例及其裁判规则,不仅是法教义学的必要内容,而且是其独特的学术品

格。这就是诺依曼所谓的“法教义学的任务,在于为司法裁判准备和提供规则。”〔35〕也正是法

学的这一基本任务,决定了“法教义学的‘最终目标’(ultimateobjective)仍是‘确立用以决定

案件的规则’。”〔36〕对此,魏德士的论述更加一阵见血:“法教义学为什么会产生呢? 原因在于

法学是关于现行法的学问,而现行法是不可能面面俱到的,法官又不能以无明文规定而拒绝裁

决,因为法学(也就是法教义学)的任务就是解释制定法,填补其中可能的漏洞,为法官判案提

供可供选择的论据。”〔37〕

德国法教义学的这一司法取向,不仅主导着法学研究,而且深入到法学教育和司法实践当

中。表现在法学教育方面,法教义学是一套案例研习方法,为法官审判提供必要的参考;〔38〕

而就司法实践而言,法教义学则是一种判决说理方式,体现在法官的司法实践当中。很显然,

之所以存在这样一种法官和学者良性互动的理论基础,就在于法教义学的落脚点是一种判决

说理方式,法教义学的立法解释和体系建构,都在围绕着最终的司法裁判———“教义学的输出

端”。离开了司法裁判这个实定法基础,法教义学就会失去其源头活水。

因此,并非所有案例分析都是法教义学,也并非所有法条解释都是法教义学。一方面,不
以体系化解释实定法秩序为目的的案例分析,并不是法教义学。案例分析可以服务于多种目

的。很多以中国案例印证德国教义的案例分析,就不是法教义学。还有些研究虽然以“法教义

学”为名,实际上是对德国法教义学的梳理,不是对本国法律教义的研究。这类研究当然也可
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

卜元石,见前注〔14〕。
白斌:“论法教义学:源流、特征及其功能”,《环球法律评论》2010年第3期。
卜元石,见前注〔27〕。
金德豪伊泽尔,见前注〔15〕。
章剑生、黄卉:“中国案例指导制度的具象化判例研究及其方法———基于第七期“判例研读沙龙”的

评论性综述”,《华东政法大学学报》2011年第3期。
许德风:“法教义学的应用”,《中外法学》2013年第5期。
王本存:“论行政法教义学———兼及行政法学教科书的编写”,《现代法学》2013年第4期。
诺依曼,见前注〔8〕,页15。
许德风,见前注〔33〕。
(德)魏德士:《法理学》,丁晓春译,法律出版社2005年版,页373。
卜元石,见前注〔14〕。
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以是好的研究,只是并非方法论意义上的法教义学作品。〔39〕因为这些研究虽然有助于理解

德国法及其普遍原理,但是对于体系化解释中国的实定法秩序并无直接的意义。实定法秩序,

首先意味着主权和国别。不受主权和国别限制的是自然法,不是实定法。另一方面,不同于以

往的概念法学,法教义学是一种旨在将立法条文应用于司法案例、将司法裁判吸纳进立法规则

的法律解释方法。一如前述,这并不是说法教义学不能容纳其他方法,但是其他方法最终都要

服务于法教义学的这一核心方法。法教义学的概念阐释和理论建构,都以立法和司法的体系

化解释为旨归。这也是法教义学不同于以往的法律解释方法乃至法学方法的方法论意义。法

教义学在法律解释方法上的独特性,就在于其增加的司法维度,就在于其总是从具体案例出发

来解释立法条文,从而实现立法和司法的体系化解释。

总之,法教义学的特定方法,就是从真实案例出发,在本国实定法秩序的体系限度内,寻找

和解释适合于司法裁判的法规范。法教义学是对由本国立法条文和司法案例中的法规范构成

的实定法秩序做出体系化解释的法学方法。

四、价值判断的封闭与弹性

法教义学的司法中心主义,决定了价值判断的不可或缺。因为司法过程的每一个环节,都

可能涉及到从普遍规则到具体情形的适用问题,都存在着价值判断的解释空间。不过,尽管学

者们都同意,价值判断是法教义学的重要环节,但实际上,即使在法教义学内部,关于价值判断

的立场和方法也充满分歧。究其实质,尽管法教义学日益倾向于为价值判断留出弹性空间,但

是并未在价值判断的方法上获得足够的理论自觉。

中国的法教义学者,对价值判断持有看似截然对立的立场。我们可以称之为“封闭派”(亦
被称为“传统派”)和“开放派”(亦被称为“现代派”)。法教义学的封闭派,将法律教义视为一个

“封闭体系”,只允许发现,不允许创造;将教义分析视为一套工程技术,一套操作手法,反对法

律规则体系以外的价值判断。这派学者固守法教义学方法的纯粹性,希望可以通过常规的法

律解释,解决法律体系面临的所有现实问题。体现在司法裁判上,封闭派法教义学要求法官放

弃原则解释,排斥一般条款,仅仅适用具体规则,以常规的法律解释方法解决一切问题。这就

是“封闭派”的立场:法教义学是万能钥匙,没有打不开的门。大体可以说,封闭派的法教义学

就是传统的“概念法学”。〔40〕

相比之下,法教义学的开放派则普遍承认超出法律技术的价值判断。王泽鉴先生的说法

很有代表性:“法释义学为法律实践(法律解释及法的续造)提供了法概念性手段,但不是评价

中立、纯粹逻辑概念上的思考模式。法释义学的概念、分类、原则都是与价值有关,具有实质的
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〔39〕

〔40〕

比如,参见朱晓喆:“第三人惊吓损害的法教义学分析:基于德国民法理论与实务的比较法考察”,
《华东政法大学学报》2012年第3期。

刑法领域的论述和批判,冯军,见前注〔4〕。
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目的,参与法规范的形成与发展。”〔41〕开放派的法教义学者意识到,要将之区别于概念法学和

形式主义,就必须承认,法教义学“不仅对法条、先例等的字面含义进行描述,有时还伴随着许

多道德和其它的实质理由。”〔42〕正如考夫曼所说,“法教义学反对概念法学的价值无涉,它仍

然为价值判断的产生开放出了一定的空间”。〔43〕因此“强调法教义学并不等于主张法学教育

只传授抽象枯燥的技术,而无视公平、正义等道德要求。恰恰相反:透彻了解法律规则背后的

价值权衡,是真正掌握法教义学的前提。”〔44〕正如阿列克西看到的,法教义学包含了描述和规

范两个维度,概念法学只关注了实定法的描述维度,而忽视了“实定法本身也是一个‘价值负担

者’(value-burdened)的存在,教义学者需要对某个规范的解释、某个新的规范或新的制度提

出建议并加以证立,或者对法院裁判就其在实践上的缺陷进行批评,提出某个相反的建

议。”〔45〕开放派法教义学希望超越概念法学,也就必须将价值判断作为法教义学不可或缺的

核心内容。

但是,具体到价值判断的适用范围,法教义学的开放派中也有不同观点。“保守开放派”认
为,“只有当法律规定不明确,需要进行目的解释来查明法律的内容,或是没有明文规定,法官

需要填补法律漏洞时,才需要进行价值判断。”〔46〕因为“至少在成文法国家,价值判断通常完

结于法律的公布,司法过程中进行价值判断是例外,而不是常态,否则立法就失去了意

义。”〔47〕“积极开放派”则认为,“法官在区分简单案件与疑难案件时”,甚至“是在三段论推理

中,找法(明确大前提)的过程本身也常常需要借助价值判断。……价值判断是一项贯穿裁判

始终的工作。”〔48〕魏德士就直截了当地承认,“涵摄的过程(将某一生活事实归入某一规定了

相应法律后果的规范)总是包含着评价的因素”。〔49〕在此基础上,进一步产生了调和开放派:
“有必要进一步区分简单案件裁判中的‘弱价值判断’与疑难案件裁判中的‘强价值判

断’”。〔50〕不论在价值判断的适用范围上持何种态度,这些观点的一个基本共识在于,疑难案

件最能体现法教义学的价值判断。也就是说,法教义学要超越概念法学,就必须能够有效解决

疑难案件的价值判断问题。

那么,究竟什么是价值判断呢? 或者说,法教义学的价值判断是否具有独特的法律方法?
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

王泽鉴,见前注〔9〕,页12。

SeeAleksanderPeczenik,“CanPhilosophyHelpLegalDoctrine?”,RatioJuris,Vol.17,No.1
(2004),p.106.

参见(德)考夫曼:《法律哲学》,刘幸义等译,法律出版社2004年版,页15。
许德风:“论法教义学与价值判断———以民法方法为重点”,《中外法学》2008年第2期。
阿列克西,见前注〔23〕,页312。
卜元石,见前注〔14〕。
卜元石,见前注〔14〕。
许德风:“论基于法教义学的案例解析规则———评卜元石:《法教义学:建立司法、学术与法学教育

良性互动的途径》”,《中德私法研究》2010年总第6卷,页27-28。
魏德士,见前注〔37〕,页301。
孙海波:“在‘规范拘束’与‘个案正义’之间———论法教义学视野下的价值判断”,《法学论坛》2014

年第1期。
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迄今为止,法教义学者还没能给出明晰的概念界定,也没有提供一套不同于概念法学的有效的

价值判断方法。承认价值判断不可或缺的开放派,也只是摆出了一个开放的姿态,而没有任何

开放的作为。否则,法教义学就应当发展出一套在价值判断时有所不同的解释方法。而不是

如今这样:即使在价值判断时,遵循的仍然是常规的法教义学“口诀”,〔51〕仍然是法解释学的

那些传家宝。而就价值判断的“价值取向”而言,以信奉实定法秩序为立场的法教义学,诉诸的

必然是实定法秩序的内在价值。所以,即使开放派也认为,一般条款和抽象概念的解释、法律

漏洞的填补仍需恪守法律体系的内在价值,仍需落实在现行法体系的既有规则。否则就不是

法教义学,而是任何东西。因此考夫曼明确表示,教义学“在进行反思批判时,比如检验某条法

律规范的合宪性,仍然要在体系范围内进行论证,也就是说现行有效的体系并未被触碰。”〔52〕

这样一来,实定法秩序就成为了一个封闭体系。在立场上看似截然对立的开放派和封闭派,在
方法上并无本质的区别:最终都回归了法解释学的传统方法。

因此,尽管支持开放派法教义学的学者会声称,法律方法中也有“符合‘超越’制定法文本、
具有‘超越法律’作用的方法”。〔53〕但是,一旦我们仔细审视这些方法,就会清楚地看到,它们

仍然没有超出“法解释学”的固有范畴:比如“在文义解释中就有限缩解释和扩张解释,另外在

论理解释中就有体系解释、历史解释、当然解释、目的解释、合宪性解释,再加上比较法解释和

社会学解释,也是超越制定法文本的。”〔54〕其中“‘超越法律’的,正是法律漏洞的填补方

法。……仅仅填补漏洞的法律方法和法律思维,在德国法上就包括以下内容:类比推理、习惯

(法)补充、法官法补充(如自由法学所谓‘法官创造性的个人评价’)、法理与学说、政策补充、反
向推论、目的性扩张、目的性限缩、利益衡量。”〔55〕经过一长串罗列,价值判断被牢牢固定在了

传统的概念法学的常规方法上,也就是局限为法律人的“看家本领”。
从这些方法中,我们看不到在“超越制定法文本”(应为“实定法文本”,狭义的法解释学往

往误以为实定法就是制定法)之后,法律人有什么特殊的知识和方法,可以保证其“能够超越法

律,去探寻法律之外的社会后果(意义)、政治效果、正义价值。”〔56〕在一个高度复杂多元的现

代社会中,尤其在中国这样一个因历史悠久、人口众多、幅员辽阔、地区差异而在多样性和差异

性上远远高于德国乃至美国的国度,这些法律解释方法能否提供有效的分析工具,从未得到充

分的证明,甚至没有得到应有的反思。归根结底,法教义学表现出的解释方法,不论是对封闭

派还是开放派来说,都只是一种常规性的分析流程,一种操作手册式的工程技术,而并没有处

理根本性的价值冲突的特殊能力(这也是法教义学者通常只喜欢处理常规案件,不喜欢面对疑

难案件的原因所在)。价值判断最终的依托仍然只能是法官个人或者法律人共同体的经验积

累和实践理性,而不是法学方法或者任何其他方法。
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

许德风,见前注〔44〕。
考夫曼,见前注〔43〕,页15。
孙笑侠:“法律人思维的二元论”,《中外法学》2013年第6期。
同上注。
孙笑侠,见前注〔53〕。
孙笑侠,见前注〔53〕。
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顺便提及,之所以社科法学的研究者会认为法教义学在价值判断上无所作为,并不是因为

法教义学者什么都没做,而是做的没什么不同。法教义学只是给出了一系列名词概念,但是并

没有给出任何特殊“方法”。如果“目的解释”也只是法官或者法学教授的主观判断,没有像法

经济学、法社会学那样提出一整套研究方法,那就不具有方法论意义。如果法教义学者最终能

够强调的只是德国法学家的“智慧”、“经验”,就怪不得社科法学的研究者否认法教义学在价值

判断上的专业性。依靠“智慧”、“经验”进行价值判断未必不如经济学、社会学方法,只是在方

法论上没有独立的意义。不是所有牛奶都叫特仑苏,不是所有方法都有方法论的意义。

因此可以说,法教义学虽然给价值判断留出了弹性空间,但仍然是封闭性的。很多学者都

混淆了封闭性和弹性。这里所谓的“封闭性”,并不是贬义词,而是考夫曼说的“在体系范围内

进行论证,也就是说现行有效的体系并未被触碰。”这种“封闭性”体现为法教义学以实定法秩

序为归依,以诸如目的解释、体系解释、文义解释等常规解释方法作为价值判断的基本方法。

这些方法,仍然是探寻实定法秩序的内在价值。实定法秩序之外的价值,必须能够在实定法秩

序内部找到形式依据,才可能获得承认。对于法教义学来说,没有实定法秩序内在价值支撑的

外在价值,只能通过立法或其他政治过程吸纳进实证法秩序,相应的责任也只能由议会或者其

他政治机构承担。这种封闭性源自于法教义学方法论的内在要求———不能容忍对实定法秩序

(亦即现行法体系)的突破。

与此同时,封闭可以是有弹性的。正如吹了气、扎了口的气球,封闭而有弹性。许多批评

法教义学的学者以封闭性批评弹性,许多论述法教义学的学者以弹性来辩护开放性,都是混淆

了两者的不同性质。并且,法教义学在价值判断上的封闭性,从未妨碍法教义学的主张者们信

奉并坚守这一解释方法。道理不难理解,法教义学的落脚点并不是社会后果,而是分析过程。

法教义学的法律方法或法律思维,就如同是中学的数学考试,验算结果不重要,重要的是演算

过程。

当下关于法教义学的批评与辩护,都陷入了低级的方法论误区。批评一种方法(包括法学

方法)有所局限,是没有意义的。反过来,以无所不能来捍卫一种研究方法,也是庸俗的。一种

方法就如同一种工具,必然是专业化的,也就必然不会通用于任何情况。没有一种方法(也包

括法学方法)可以是万能钥匙,任何严肃的方法(也包括法学方法)都不会是万金油。

对于法教义学的研究者而言,形成方法论上的自觉性,要比捍卫方法论上的纯粹性,在法

学研究和法治建设上更有意义。这就如同对于婚姻家庭而言,爱情的忠贞要比处女情结更有

意义。这就必须从法教义学的方法论性质出发,基于法教义学特定的立场和方法,对当代中国

的法教义学研究,对法教义学与法解释学和继受法学的实质关系,做出理论上的反思和批判。

五、法教义学还是注释法学?

反观当代中国的法教义学研究,首当其冲的问题在于,普遍欠缺对本国司法裁判的认真研

读和细致分析。很多以法教义学为名的研究,往往将本国案例作为国外法学理论的批判对象

或者本土例证,而不是当做“具有约束力或支配力的法规范”,给予“实定法秩序的体系化解
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释”。究其原因,是以往的概念法学和注释法学仍然在影响着当代中国的法教义学研究。关于

法教义学与法解释学关系的争论,反映的正是这一问题。
学界关于法解释学与法教义学概念界定的分歧,并不在于概念本身有何本质区别。那完

全是一个定义问题。就此而言,学者完全可以把法教义学和法解释学这两个名词互换,或者选

择任何一种不同的命名方法。概念争议背后的关键,是两者在方法论意义上有何分别。也就

是说,前述的法教义学与通常所说的法解释学,在立场和方法上是否有所不同。一如前述,本
文对“什么是法教义学”的追问,不是为了给出一个本质上正确的概念,而在于考察,我们需要

的是一种什么样的法学方法、特别是法律解释方法(研究者根据自己的喜好可以称之为法教义

学、法解释学或任何其他名字)。
一般而言,当代中国法学研究中的“法解释学”概念有两种含义。一是广义的,用以指称所

有法律解释方法;一是狭义的,仅指以现行立法条文为解释依据的法律解释方法。从法解释学

的广义概念来看,法教义学也是一种法解释学。为了方便比较,本文将法解释学做狭义的理

解。当然,这只是一个出于行文必要的技术处理,并不妨碍学者依据自己的偏好仍将法解释学

作为一个广义概念。
狭义的法解释学是立法中心主义的(但不是立法论的),司法案例对于法解释学不具有约

束(binding)或支配(governing)意义。这大致符合学界的通常用法,法解释学理解的“法律”主
要是“立法”(制定法),其关注点主要在于立法条文,而不是司法案例。法解释学的法律解释和

价值判断因此并不必然受到司法案例的规则和事实的约束。尽管中国法学界最初关于立法论

和解释论的法学讨论,〔57〕促成了以法教义学为代表的解释论转向,〔58〕尽管法教义学和法解

释学有许多相近之处,比如法解释学和法教义学均以实定法为研究对象,使用相同的条文解释

方法,都是法律实定主义的产物,并且都曾声称自己就是狭义法学的代名词。〔59〕但是,我们

仍然可以看到两者的基本分别:法解释学定位于对立法条文的抽象解释,是以立法为中心的,
而法教义学则强调立法条文在司法案件的具体适用,是以司法为中心的。可以说,法教义学和

法解释学的基本差别,就在于对司法案例的不同立场和方法。一如前述,相比于立法中心主义

的法解释学,法教义学是司法中心主义的。
法教义学和法解释学概念混淆的原因在于,当代中国的法教义学研究,很多时候仍然没有

摆脱立法中心主义的积习,仍然缺少本国实定法的裁判维度。从这些法教义学研究中,我们看

不到中国法官的奠基作用,看不到中国“法学与司法之间的深入对话”、“学术界与实务界的紧

密联系”,更看不到“法教义学的发展乃是在法官的推动下进行的。”如果说宪法教义学还情有

可原,民法学、刑法学和行政法学的教义学研究也是如此,就无论如何难辞其咎。〔60〕法教义

·532·

什么是法教义学:一个法哲学追问

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

参见韩世远:“民法的解释论与立法论”,《人民法院报》2005年5月18日B1版。
参见林来梵、郑磊:“法律学方法论辩说”,《法学》2004年第3期;陈兴良:“刑法教义学方法论”,《法

学研究》2005年第2期。
王泽鉴,见前注〔9〕,页11;张翔,见前注〔25〕;林来梵、郑磊,同上注;林来梵、郑磊:“基于法教义学

概念的质疑———评《中国法学向何处去》”,《河北法学》2007年第10期。
卜元石,见前注〔14〕。
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学的研究者不能总是以“当下中国并没有形成完善的判例体系”为借口,更不能把研究最高法

院的司法解释、研究学者的虚构案例,等同于研究具体真实的司法案例。旨在“为司法裁判准

备和提供规则”的法教义学,如果要对中国的司法判决发生作用,无论如何不能只是讲德国案

例,而与中国案例无关。

限于篇幅,本文不可能对全部法教义学研究一一检审。这里以写作本文中查阅的法教

义学文章作为一个分析样本。这些样本的选择是有偏的,而且多为方法论研究,并不都是

法教义学的具体研究(但是很多研究都像前述的冯军和张明楷教授的文章那样,是以具体

的法律问题或法律理论为基础)。我希望读者可以进一步从本学科的法教义学的具体研究

中,对这一问题做出更多检验。至少就这些论文而言,不难看到这一明显的事实:尽管中外

学者一再强调法教义学以司法裁判为教义,但是国内学者关于司法案例、特别是中国司法

案例的援引和分析,确实还很不足。中国的法教义学研究还没有把本国的司法裁判作为重

要的教义来源和信仰依据。

表 中国法教义学论文中的司法案例

  指 标

类 别   

虚拟案例(个)

德国案例(个)

美国案例(个)

中国案例(个)

案例总计(个)

论文总计(篇)

有 案 例

引用方式 统计分析

提 及 分 析 总 计 百分比

1〔61〕 2〔62〕 3 20%

4〔63〕 2〔64〕 6 40%

2〔65〕 0 2 13.3%

1〔66〕 3〔67〕 4 26.7%

8 7 15 100%

9

无案例

15

论文百分比 37.5% 62.5%

从上表可以看到,在全部24篇论文中,15篇(62.5%)文章没有援引任何司法案例,只有9
篇(37.5%)文章引用了总计15个司法案例。这些案例中,绝大多数(11个,73.3%)引用的是
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

许德风,见前注〔33〕。
许德风,见前注〔33〕;冯军,见前注〔4〕。
张翔,见前注〔25〕;冯军,见前注〔4〕;陈兴良:“刑法教义学方法论”,《法学研究》2005年第2期;黄

卉,见前注〔21〕,页1-2。
张翔:“宪法解释方法的运用———以德国艾尔弗斯案为例”,《学习与探索》2011年第3期;陈兴良,

见前注〔58〕。
孙海波,见前注〔50〕。
陈兴良,见前注〔58〕。
许德风,见前注〔44〕;许德风,见前注〔48〕,页29-32;孙海波,见前注〔50〕。
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德国案例、美国案例或虚拟案例,最多的是德国案例(6个,40%)。其中又有一多半(8个)只是

被简单提及,没有详细分析。在仅有的7个分析性案例中,有3个是中国案例(分布于3篇论

文),并且还有两个相互重复。即使是分析中国案例的这3篇论文,对这两个中国案例的处理,

也只是作为运用德国法教义学方法的原始素材,而不是据以展示法律教义的规则来源或方法

范例。相比之下,对6个德国案例的援引和分析,不是用以表明法教义学的推理逻辑,就是指

示某个法教义学规则的实际来源。很显然,中国案例只是鱼肉,德国案例才是刀俎。在面对中

国的司法案例时,中国学者并未抱有一种“对[本]国现行实在法秩序保持确定的信奉”、“将现

行实在法秩序作为坚定信奉而不加怀疑”的教义学立场,也没有展现出“法学与司法之间的深

入对话”、“学术界与实务界的紧密联系”的教义学方法。
尽管这些法教义学论文并未涵盖中国学者的全部法教义学研究,而主要是关于方法论

的探讨,但是其中本国案例的分析比例如此之低,对于以司法裁判为基础的法教义学而言,
无论如何是一个值得反思的问题。在全部24篇文章中,只有两个中国案例得到了较为细

致的教义学分析。在全部24组作者中,也只有两位以中国案例作为教义学的分析对象。

不论是文章数还是作者数,都只占了全部文献的1/12。实在是太少了。如果说宪法学是因

为“巧妇难为无米之炊”,那么刑法学和民商法学涉及的司法案例并不少。且不说这些年不

断爆发的热点案件,比如张学英案、刘涌案、药家鑫案、李天一案,等等。就是常规案件,每
年审结的案件数以千万,也几乎没有讨论。即使是关于法教义学方法论的研究文章,也不

应当在案例分析上如此贫乏。

因此必须指出的是,不论关于法教义学和法解释学的观点如何,前述的刑法教义学立场之

争,都忽略了法教义学的司法维度,因此难以将法教义学同法解释学、特别是同概念法学区分

开来。正如冯军教授本人意识到的,“一种能够在刑法体系内正确处理现实问题的刑法教义

学,在对刑法规定的理解和阐释中总是必然包含着历史和现实的沟通”,〔68〕也就是立法和司

法的沟通。缺少了司法维度,实定法规范就不再是完整的法秩序。缺少了司法维度,法教义学

就成了跛足的学问。总之,缺少司法维度的法教义学,就不再是名副其实的法教义学。
有待中国学者反思的是,当代法教义学研究是否还残留着许多旧的概念法学、注释法学的

积习,还没有真正将法教义学的立场和方法贯彻到底。

六、法教义学还是继受法学?

那么,当代中国的法教义学研究如何解决内在的价值判断难题呢? 对于很多学者而言,法
教义学的价值判断实际上另有法门。学界称之为“继受法学”。在当代中国的法教义学研究

中,继受法学是用以解决价值判断最为流行的解释方法。甚至可以说,继受法学是比法教义学

更为基本的当代中国法学的研究范式。所有法学论证和法律解释,都可以通过继受法学的方

式来实现。
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〔68〕 冯军,见前注〔4〕。
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前述刑法学者的教义学立场之争,也很能反映这一问题。尽管都承认和强调以实定法秩

序为圭臬,但是学者们在自己的研究中,却没有贯彻这一法教义学的立场和方法,而是沿袭了

继受法学的惯常思路。不论是“法规范维护说”还是“法益保护说”,都是继受自德国学者的刑

法理论,都并非来自于对本国实定法秩序的提炼和研究。实际上,纵观两位教授的长文,都没

有对任何一个本国具体案例的判决理由给予尊崇信奉和充分讨论。当他们围绕诸如“蘑菇案”

这样一系列虚拟案例展开讨论时,实际与以往的法解释学没有任何差别。这些案例不过是藉

以探讨刑法理论的引子,并不构成学者信奉和诉诸的权威规范的教义渊源。

继受法学不同于比较法学。“比较法学”是一个法理学分支,旨在比较各国、各法系的制度

和理念异同,有其自己的理论体系。〔69〕而继受法学则是当代中国法学的思想图式,以域外的

法律制度或法学理论作为尺度和标准,用以衡量中国的立法和司法实践。其典型模式就是:因

为德国法或美国法上如此,所以中国法上也(应)如此。〔70〕尽管越来越多的学者开始反对继

受法学,但是这一方法仍然是当代中国法学研究的主流。法教义学的引入,本身也是继受法学

的一部分。因此格外需要中国的法教义学者警惕的是,不要因此在方法论上、特别是价值判断

上仍然无法摆脱继受法学的桎梏。

中国学者对张学英案的法教义学分析,就是一个典型例证。张学英案中,终审法官诉诸

“公序良俗条款”,排斥继承法的适用,显然是一个价值判断问题。而中国学者关于本案中公序

良俗原则的法律解释,就熟练运用了“继受法学”的研究范式。这里援引一例:〔71〕

让我们参照一下在同等的情况下,德国和法国乃至我国台湾地区将如何适用公序良

俗原则的吧。正如同德国联邦最高法院在就被继承人在剥夺其妻子继承权的情况下立他

的情妇为单独继承人的案例中所阐述的那样,‘……如果被继承人具有其他动机,即如旨

在给其情妇提供生活保障,则这种行为通常就是有效的。”在法国,……如果……赠与是基

于男方向女方赔偿损失的意愿或为了保证女方日后的前途,或是为了感谢女方对赠与人

(或遗赠人)的照顾,则合同有效(法国最高法院第三民事法庭1965年7月1日判决)。
……所以从域外司法实践考察,对于基于婚外同居关系的赠与是否视为违反公序良俗,还

是得视其动机不同而区别对待:就以是否以维系婚外性关系作为赠与的目的来区分。

……在本案中,黄永彬……立遗嘱,是为了处理自己的后事,而绝对不是为了开始或者继

续与张学英的同居关系,而应该是对张这么多年来照顾和陪伴的感谢,因此黄永彬的遗嘱

并不违背公序良俗,应该是有效的,张学英完全可以凭借遗嘱获得遗赠。

简而言之,就是嫖娼是不道德的,找小三、包二奶则符合公序良俗。这就是继受法学下常

常能够得出的神逻辑!

这就是法教义学者最常用也最有效的价值判断方法。在当代法学研究中、也包括以法教
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〔70〕

〔71〕

参见沈宗灵:《比较法研究》,北京大学出版社2004年版,页1-2。
参见凌斌:《中国法学时局图》,北京大学出版社2014年版,页16。
金锦萍:“当赠与(遗赠)遭遇婚外同居的时候:公序良俗与制度协调”,《北大法律评论》2004年第1

辑,页301-303。
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义学为名的研究中,这样的分析思路随处可见。不难想见,如果对什么是中国的“公序良俗”这
样根本性的价值判断,也需要甚至只能援引德国、法国的判例加以确定,那么还有什么价值判

断问题不能通过继受法学来加以解决呢?

实际上,这也是法教义学可以宣称自己无所不能的秘密所在。因为任何问题都可以通过

继受法学找到答案。通过对欧美判例的细密援引,法教义学就解决了自身欠缺价值判断依据

的方法论缺陷。这样,以法教义学为名,基于欧美经验的判例规则和知识体系,就可以自由运

用于中国的司法实践。法教义学之所以能够在中国大行其道,最重要的原因,其实不是中国已

经结束了大规模的立法阶段,社会主义法律体系初步建成。明眼人都知道,中国立法建设的道

路还很漫长。法教义学在当代中国大行其道的真实原因,其实和这三十年中国法学发展的逻

辑一脉相承:从继受我国台湾地区法学,到继受日本法学,再到继受德国法学,从继受德国法学

的立法解释,到继受德国法学的司法阐释。按照顺序,能继受的法学资源,只有法教义学了。
同时,继受法学也借助法教义学,将其应用范围从立法推进到了司法领域。之所以中国的

法教义学最喜欢运用继受法学支持其价值判断,乃至误解为这就是法教义学固有的解释方法,
就在于两者原本就是一体。当代中国的许多法教义学研究,不过是德国法学进军中国司法的

带路先锋。尽管如此,一如后文所述,随着苏力代表美国法学对德国法学发起挑战,继受法学

的范围也开始扩展到了社科法学。但是,法教义学对社科法学的吸收仍然表现为一种继受法

学。社科法学的结论而不是方法,才是法教义学看中的内容。援引波斯纳和援引拉伦茨具有

异曲同工之妙。德国法也好,美国法也好,都可以作为支持价值判断的“教义”依据。
只不过,这套依靠“继受法学”做出价值判断的法教义学,如果真能成功(理论上可能,实践

上当然是不可能的),中国大陆也就变成了中国台北。这时,中国法学家就可以对国外学者说,
在我国大陆地区,一如“在我国台湾地区,民法学者也持同样的观点,也存在类似的判例。例

如……1980年台上字第2505号判决也主张:‘以相奸行为作为契约之标的,系以金钱之交付,

维持不正常关系,属违背公序良俗。为断绝不正常关系,约定给付金钱,即无违背公序良俗之

可言。’”〔72〕这倒是率先在法律上实现了两岸统一,而且符合了普世价值。只不过,法律移植

走到这一步,就真正变为了文化上的自我殖民。婚姻家庭领域永远是道德基础最为深厚的地

方。如果可以凭一句“为断绝不正常关系,约定给付金钱,即无违背公序良俗之可言”,就认定

奸夫淫妇之间的财产赠与合法有效,那么中国的文化根基也就被彻底斩断,传袭千年的传统道

德也就魂飞魄散。读一读这份1980年台上字第2505号判决,还有谁敢说,我国台湾地区是保

留中华传统文化最多的地方!

在很多学者看来,这理所当然,这就是中国法学相比于欧美法学所具有的“后发优势”。对

于这些以继受法学为价值判断依据的研究者而言,国外法律中包含了普世价值,因而可以并且

应当应用于中国问题。既然我们可以抄袭国外技术,为什么不能也照抄法律呢,如果国外的法

律和国外的技术一样就是比我们的先进? 这不也是发展中国家的“后发优势”么? 对于这些学

者来说,法律就是一种技术,无关乎价值选择和文化冲突,因此可以直接参考借鉴;或者即使法
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律也是一种价值,那也应该向西方学习借鉴,既然西方的法律正是普世价值的一部分,代表着

中国未来的发展方向。这种“法学末世主义”构成了当代中国法学的信仰基础。〔73〕

借鉴前人的经验和智慧,不论是古今中外,当然都是有益的。严肃的学术研究都不会反对

这一点。〔74〕批评者的善益提醒在于,要在方法论上形成自己的理论区分:参考不等于参照,

借鉴不等于皈依。真正的法教义学要以本国实定法秩序为信奉对象,不是以国外的法学理论

或裁判结果为最高标准。很多当代中国的法学研究,以教义法学为名行继受法学之实,就从根

本上背离了法教义学的基本立场:非但没有把本国的法律教义当作“实定法”,而且把德国、美

国的法律教义当作了“自然法”。法教义学原本致力于“实定规范”的研究,是实定主义意义上

的规范法学。但在中国,则成了自然法意义上的规范法学:一旦需要价值判断,就把美、德的

“实定规范”作为“应然规范”,中国的法律规范反而只能成为批判的对象。这样的解释论与其

批评的立法论有何区别? 这样的规范法学,是normativejurisprudence,不是jurisprudenceof

norms,不是真正的法教义学。其结果,必然和半个世纪前的日本一样:〔75〕学者们“十年如一

日仅埋头在法典和外国法律书里,并且还以概念的精确和逻辑推理的一贯性而自豪。……如

果仅仅是通过法律书来理解想象日本这个国家的话,即使把它当作是欧洲的一个国家也不为

过。”〔76〕

因此,要推进中国的法教义学研究,就必须在真伪法教义学之间做出清楚的区分。不祛除

伪装成法教义学的继受法学,就不可能有真正的法教义学。这当然不是要排斥对国外法律技

术和法学方法的借鉴,而是要强调和坚持法教义学的基本立场:以本国实定法秩序为最高准则

和信奉对象。

七、结语:法教义学的中国化与司法化

综上所述,真正的法教义学,是对本国实定法秩序的体系化解释。一国的实定法秩序包含

了现行立法和生效判决中具有约束力或支配力的全部法规范。这意味着,真正的法教义学研

究,必然是本国化的。法教义学的中国化是法教义学的应有之义。这样的法教义学,仍然是当

代中国所缺少的。我们应当欢迎并推进真正的法教义学的研究和教学。

要推进真正的法教义学,首先需要清除伪装的法教义学。本文赞赏真正的法教义学,看重

这一法学方法对法学研究和法治发展的潜在意义,因此要进一步揭露和批判伪装的法教义学。

为此目的,必须首先明确一些基本的法学概念。阅读中国学者关于法教义学的论文,一个突出

感受在于,大家完全不是在一个概念体系下讨论问题。细问之下,甚至同一学科的同样主张法

教义学的两位学者,对于同一概念也往往有全然不同的理解。细看之下,甚至同一学科的同样
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〔74〕

〔75〕

〔76〕

更为深入的批判,参见凌斌,见前注〔70〕,页18以下。
同上,页85-87。
章剑生、黄卉,见前注〔32〕。
段匡:《日本的民法解释学》,复旦大学出版社2005年版,页29以下。
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以法教义学为名的研究,也往往有全然不同的路数。法教义学名下,是一个各种立场、方法和

主张的大杂烩。这正是中国法学长久以来的通病:概念机会主义,欠缺理论反思,缺少方法论

自觉。
基于前文对于法教义学的界定和论述,本文主张,不要把“法学”或“法学方法”这样的普遍

概念直接对应于法教义学。也许半个世纪前还可以这么做。就像一个世纪之前或者初中阶段

还可以把经典力学直接称为物理学。我们在当下探讨学术问题,应该针对的是当下的学术生

态。就当代中国法学而言,还存在着狭义的(立法中心主义的)法解释学、法经济学,以及继受

法学、概念法学等法学方法。“法学方法”(亦即“法律方法”、“法律科学”乃至“法律思维”之类)
可以作为一般意义上的法学研究、解释、推理和论证方法的统称。这个概念是在和其他学科方

法(如“经济学方法”)相区分的意义上使用的。就此而言,法经济学等社科法学方法,也属于法

学方法。〔77〕同时,法学方法中与法律解释相关的方法,也应该一般性地称之为“法律解释方

法”。旨在解释法律的法教义学、法经济学,都是法律解释方法。同时,也应当把法律解释和法

解释学区分开来。〔78〕有法律就有法律解释,这是法律的本性决定的。不同的法律解释方法,
在源远流长的法学史中相继出现。法解释学只是其中的一个特定流派。其他法学流派也有自

己的法律解释方法,比如法经济学。这样一系列区分,有助于我们更为清楚地认识法教义学的

方法论意义,把握其核心的立场和方法,从而推进真正的法教义学研究。
思考法教义学的方法论意义,不是宣称“广义的法教义学就是狭义的法学”就可以万事大

吉。众多的法教义学方法论的研究者,都喜欢举出一个德国法学家的说法,〔79〕然后声称:因
为“法学”和法教义学是同义词,因此法学就是法教义学,只不过现在的法学概念被法经济学之

类玷污了。这种让人啼笑皆非的论证方式,居然广为流传,实在是匪夷所思。按照这个逻辑,
法学就应该是法理学(jurisprudence)。很显然,就算这些德国学者说的没错(因此也仅限于德

国),“什么叫”和“什么是”也是两个问题。我们难以想象,一个物理学家会说,历史上物理学和

经典力学是同义词,因此物理学就是经典力学,只不过物理学被量子力学和相对论玷污了。法

学界所以不会这么想,是因为在他们心目中,法教义学既是最古老的(因此与法学同名),又是

最先进的(因此是法学主流)。
法学界这种说法的背后,无非是主张法教义学才是法学的正统。否则,每每拿“法学就是

法教义学”说事,又是所为何来呢? 然而,如果法教义学的意义仅仅在于给法学重新命名,那就

没有任何学术意义。如果法教义学的命名就是为了给一些学科和学者争地盘,也没有任何学

术意义。如果法教义学的旗帜就是为了给概念法学重新披上合法外衣,就更没有任何学术意

义。因为这样的讨论只是语词之争和利益之争。其结果,表面上把法教义学说成“every-
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〔77〕

〔78〕

〔79〕

法经济学与经济学方法的差异,参见(美)波斯纳:《超越法律》,苏力译,中国政法大学出版社2001
年版,页465以下。

法律解释与法律解释学是两个相关联但又不同的概念。大体而言,法律解释是一种对法律文本之

含义进行阐明和澄清的活动,而法律解释学则是以法律解释为研究对象的学问或学科。参见陈金钊:《法律解

释学———权利(权力)的张扬与方法的制约》,中国人民大学出版社2011年版,页1-2。
拉伦茨,见前注〔13〕,页72。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



thing”,实际上只能使这个概念成为“nothing”。我们应当将自称狭义法学的广义法教义学,与
作为一种特殊法学方法的狭义法教义学,区分开来。否则,如果什么样的内容都可以塞进去,

把法教义学变得无所不包、鱼龙混杂,法教义学就变了味,就会失去其促进中国法学和法治的

本来意义。方法论的自觉不是为了跑马圈地,而是为了更好地推进学术研究。

正是本着这样的方法论追问,本文批判了一系列伪装的法教义学。伪装的法教义学,一是

概念法学的借尸还魂,二是继受法学的新瓶旧酒,三是立法论思维的死灰复燃。这三种伪装的

法教义学结合在一起,使得法教义学的中国化过程,有被篡夺和误导的危险。

这些伪装的法教义学,明显脱离于中国的司法实践,沿袭的仍然是继受法学的移植模式,

延续的仍然是立法论思维,从而把德国法教义学的学说和案例,发展为新的概念法学和注释法

学。〔80〕由此产生了一个与真正的法教义学根本背离的解释现象:许多中国的法学学者不是

以本国立法为“教义”来源,也并不致力于从本国司法中归纳“教义”成例,而是将德国法典、德

国案例和德国学说,作为获得和演练“教义”的主要甚至全部内容。从信仰启示的解释传统来

看,许多中国法教义学者的信仰文本是德国的法典、案例和学说。这也是为什么法教义学本来

是解释论的,但是许多以法教义学为名的研究,走的还是立法论的老路。这类研究尽管诉诸的

是法律解释,但是实质上仍然是“批判现有法条之不足———提出立法或修法方案的惯常研究思

路。……把法治理想寄托于制定出完美的法律,而不是对现存法律的充分落实。……未能深

植于现存有效法律的事实。”〔81〕这样的“法律解释”需要打上引号,实际上与美国法官的“先知

立法”类似,都是以解释之名行立法之实,旨在通过法学研究和法学教育改造中国的司法乃至

立法实践。

这类研究据以批判和“解释”现行法的依据,往往就是继受法学的内容。在这些学者眼中,

德国法(有时也是美国法或者其他国家和地区的法律制度和法学理论)就是中国法教义学的自

然法(乃至永恒法和神圣法),而中国法则是世俗法。前者是上位法,后者是下位法。作为下位

法的世俗法注定是有缺陷的、短暂的、转瞬即逝的,因此本质上是无关紧要的。〔82〕本着下位

法服从上位法的基本原则,中国法的出路就在于移植德国法,中国法学的意义就在于继受德国

法学。德国法代表着神圣秩序或普世价值,德国法学就是这种神圣秩序和普世价值的最佳阐

释。因此,许多当代中国法教义学研究和教育的主旨,仍然定位于继受德国法的规则、案例和

学说,并以之校正中国法与中国法学。相应地,一些中国法教义学者的根本信念,仍然是学好

德国法,修正中国法。就此而言,当代中国法教义学的最高美德不是反思,而是虔敬。最高目

标不是批判,而是照搬。终极归宿,不是中国,而是德国。这种以西为师、教育国人、改造现实

的“法律思维”,仍然是立法论的,所依赖的仍然是高高在上、自上而下的灌输和强制。这种立

法论思维的法教义学,倒是鲜明体现了当代中国法学的固有传统。
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

梁根林教授早有一阵见血的批评。参见梁根林:“犯罪论体系与刑法学科建构”,《法学研究》2013
年第1期。

张翔:“形式法治与法教义学”,《法学研究》2012年第6期。
凌斌,见前注〔70〕,页16。
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这也是为什么说,许多当代中国的法教义学研究,根本背离了真正的法教义学。真正的法

教义学,比如德国的法教义学,信仰的依据是本国法典,不是外国法典,研习的对象是本国案

例,不是外国案例。德国法教义学的“教义”是本国法,不是外国法。德国法教义学研究也不可

能只是“做应用题”。如果法教义学的确如一些中国学者宣称的是狭义法学的同义词,那就不

可能只是重复和套用成例通说。与当代中国的法教义学根本不同的是,不论是法学师生还是

法官律师,德国法律人信奉的约束性或支配性规则,必然是真实的德国司法案例。德国学者当

然也会虚拟案例,通过“思想实验”讨论教学和研究中的法律问题,〔83〕但是不会将一个几百字

乃至几十字的案例小说,当做有约束力或支配力的实定法规范。与真正的法教义学相比,当代

中国的法教义学混杂进了许多以往的法学糟粕。

当下热议的法教义学与社科法学之争,往往也是美德法学(及其各自的解释传统)经由中

国学者的间接碰撞。这正如当年的日俄战争发生在中国一样。因此毫不奇怪,人们争议的焦

点,始终在于美国法学还是德国法学更好。中国的法律人,在这场关于“法律人思维”的论战

中,就像日俄战争中的国人一样,充当了“看客”。这一情景,在当年深深刺痛了鲁迅的内心,最
终激励了一代中国人的思想转变。如今的一幕,同样值得我们认真反思:“法律人思维”到底是

“谁的思维”? “像法律人一样思考”,到底是“像哪个国家的法律人一样思考”? 是“像美国法律

人一样思考”,还是“像德国法律人一样思考”,还是像“中国法律人一样思考”?

真正的法教义学,必须直面和研究本国的司法案例,从中发现和提炼具有约束性或支配性

规则的实定法规范,努力将本国司法的判决说理与本国立法的条文规定结合起来,实现本国实

定法秩序的体系化解释。正是在本国实定法的体系化解释中,法教义学研究可以提炼中国法

律的内在精神,从而发展出中国法学的自身的知识体系和理论方法。这一过程中,社科法学和

继受法学当然都可能有所帮助。但是真正有意义的法学突破,仍然在于法教义学本身的中国

化和司法化,在于法教义学真正立足于本国的司法实践。法教义学是从本国的真实的司法案

例出发,寻求本国实定法秩序的内在体系,从而逐渐发展出一套以本国实定法为教义的、相对

系统的法学体系。

这需要中国学者虚心、耐心和诚心地向中国法官学习,努力从众多的司法案例中发现和提

炼那些具有约束性或支配性规则的实定法规范,那些丰富和发展实定法秩序的法治酵母。只

有中国学者真正秉承“对[本]国现行实在法秩序保持确定的信奉”、“将现行实在法秩序作为坚

定信奉而不加怀疑”的教义学立场,才能真正实现“学术与司法实务良好互动”、“法学与司法之

间的深入对话”、“学术界与实务界的紧密联系”和“司法审判与学术研究的互动与良性循环”,

才能使中国的法教义学研究,真正成为“沟通理论界与实务界的桥梁”,“构筑统一的法律共同

体的钥匙”。这些中国学者在德国法教义学研究中看到的法治美德,应当成为中国法教义学研

究的不懈追求。

应当看到,并非所有的法教义学研究都是伪装的或者真伪难辨。不论是否以法教义学为
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〔83〕 参见凌斌:“思想实验及其法学启迪”,《法学》2008年第1期。
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名,越来越多的中国学者已经开始了中国化和司法化的学术努力。〔84〕案例指导制度、判解研

究等司法和法学的良性互动,也已经形成了制度上和理论上的积累。〔85〕植根于本国司法实

践的法学研究,也许有望走出概念法学和继受法学的立法论阴影,为中国法学开辟出一片沃野

千里的广阔天地。

Abstract:ForthelegalscholarshipincontemporaryChina,itisnecessarytodefinewhatistheLegal

Dogmatics.Accordingitspositionandmethodology,LegalDogmaticsisalegalmethodtosystemizethe

positivelegalorderofthebindingandgoverninglegalrulesinlegislativearticlesandjudicialdecisionsof

astate.ThemaindifferenceoftheLegalDogmaticsfromtheLegalHermeneuticsisitsjudicialcentralism

inthesystematicexplanationofthejudicialdecisionsfromthepositivelegalorder.Thekeyproblematic

issueoftheLegalDogmaticsinChinaistheneglectofthedomesticjudicialdecisionsasthelegaldogma,

thelackofthejudicialdimensionofthelegalorder,anddependenceontheforeigntheoriesthroughthele-

galtransplantation.ThevaluejudgmentofthemainChineseLegalDogmaticsistheforeigntheories

throughthelegaltransplantation.TheLegalDogmaticsleavesaroombutnotaspecificmethodtoitsval-

uejudgment.ThelawandsocialscienceishardtotaketheplaceoftheLegalDogmaticsinthevaluejudg-

mentissues.ThepromotionforthetrueLegalDogmaticsinChinahastocleanawaythefalseone:thele-

galhermeneutics,thelegaltransplantation,andthelegislativethinkinginthenameoftheLegalDog-

matics.

KeyWords:LegalDogmatics;LegalHermeneutics;ValueJudgment;LawandSocialScience;Legal

Thinking;LegalTransplantation
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〔84〕

〔85〕

比如,参见陈兴良:“故意毁坏财物行为之定性研究———以朱建勇案和孙静案为线索的分析”,《国
家检察官学院学报》2009年第1期;沈岿:“受害人故意伪证的国家赔偿豁免———基于司法实务的考察”,《法
商研究》2007年第5期,等等。

比如,参见张志铭:“司法判例制度构建的法理基础”,《清华法学》2013年第6期;李诚:“从指导性

案例看司法者释法”,《人民检察官》2014年第2期;刘作翔、徐景和:“案例指导制度的理论基础”,《法学研究》

2006年第3期,等等。
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