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法教义学的巅峰

    德国法律评注文化及其中国前景考察

贺 剑*

摘 要 法律评注是一类有欧陆法学尤其是德国法学特色的文献,近年来在国内颇受关

注。在德国,法律评注以逐条释义为基本特征,通常卷帙浩繁、作者众多、影响巨大,其不仅是

法律文献中的集大成者,亦是德国法学方法论的载体和法律文化的缩影。法律评注的灵魂在

于为司法实践服务,由此衍生出一系列关键特征,包括以解释现行法为中心、竭力回答一切问

题、重视案例甚于学说和秉承法教义学的方法。法律评注的产生与繁荣需要成文法、法教义

学、司法统一等制度条件,并有赖于出版社、作者等利益群体的支持。基于类似原因,虽然普通

法领域不存在法律评注,但在普通法国家的成文法领域却依然产生了法律评注或与之类似的

文献。在我国,引入法律评注于司法实践、法学教育、法学研究及立法工作均有意义,制度条件

大体齐备,亦不乏相关群体支持,虽然目前仍面临若干挑战,诸多细节亦有待摸索,但法律评注

在中国之未来不可限量。

关 键 词 法律重述 法教义学 社科法学 法律文献 法学出版

一、引言:法教义学的兴起与萌芽中的法律评注编写运动

法律评注近年来在国内颇受关注。在民法学界,王利明教授主持了中国法学会2013年度
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重点课题“中国民事法律评注”并已结项;〔1〕徐涤宇教授主持了2014年度社科基金重大课题

“中国民法重述、民法典编纂与社会主义市场经济法律制度的完善”,亦致力于编写与法律评注

相似的法律重述;由婚姻法学会推动、夏吟兰和龙翼飞两位教授任总主编的《家事法评注丛

书》〔2〕更是已经部分出版。在民事诉讼法、刑法等部门法领域,亦不乏类似项目或动向。〔3〕

此外,在2013年8月于德国柏林自由大学举办的第三届中德私法论坛上,与会者曾就中国如

何继受德国的法律评注作过开拓性探讨,并且还自2015年起举办一年一度的中德民法评注会

议,为法律评注的编写做了诸多有益准备。《法学家》杂志自2016年以来亦特辟“评注”专栏,

专门刊发学者撰写的针对某一法律条文的单条评注。〔4〕

法律评注本是一类有欧陆特色尤其是德国特色的法律文献。〔5〕它在国内渐受瞩目,首
先与学者的“事功情节”不无关联。〔6〕我国的许多部门法都直接或间接受到德国法的熏陶,

而德国的法律评注文化灿若星辰,这难免会令一些学人生发感喟:“何时也能撰写一部中国的

法典评注?”〔7〕事实上,在深受德国法影响的日本、韩国等地,如今都不乏法律评注;在我国台

湾地区,上世纪九十年代学者也曾有过编写各式法律评注的努力,可惜因种种原因(主要是人

手不足、人心不齐),后来大都中道而废。〔8〕
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

该课题最终仅对《合同法》第三章总计16个条文作了评注。参见王利明:“中国民事法律评注的研

究意义与编纂方法”,载《法制日报》2015年8月26日,第12版。
如夏吟兰主编:《中华人民共和国婚姻法评注·总则》,厦门大学出版社2016年版。另参见雷明光

主编:《中华人民共和国收养法评注》,厦门大学出版社2016年版。
在民诉法领域,其代表为中国民事诉讼法学会推动的《民事诉讼法评注大全》;在刑法领域,参见陈

兴良:“法律图书的历史演变”,载《北大法律评论》第16卷第1辑,北京大学出版社2015年版,第251-252
页。另请参见陈兴良:《刑法疏议》,中国人民公安大学出版社1997年版。

其刊发的第一篇评注为朱庆育:“《合同法》第52条第5项评注”,《法学家》2016年第3期。刊发

时,评注的部分特征如首部的目录、参考文献等均被删去。
法律评注(Kommentar,Gesetzeskommentar)在德国、瑞士、奥地利等德语区普遍存在,但以德国的

法律评注文化最为昌盛。在意大利等国,承徐国栋教授和娄爱华博士指点,也有法律评注存在。但是德国学

者对此似有不同认识,不知确否。参见 Wissenschaftsrat,PerspektivenderRechtswissenschaftinDeutsch-
land,Drs.2558-12,2012,S.67(指出意大利、法国、西班牙等国虽然有法律评注,但缺乏“体系建构”之追

求,因而更近于“判例汇编”)。该报告还有英译本(ProspectsofLegalScholarshipinGermany)。
黄卉:“法律技术亦或法律文化? ———关于中德合作编纂中国法律评注的可能性的讨论记录”,载

王洪亮等主编:《中德私法研究》第11卷,北京大学出版社2015年版,第336页(语出朱庆育教授)。
杜涛:《涉外民事关系法律适用法释评》,中国法制出版社2011年版,序言。另参见朱岩、高圣平、

陈鑫:《中国物权法评注》,北京大学出版社2007年版,序言。
感谢詹森林教授指教个中原因。另参见王泽鉴:“民法五十年”,载王泽鉴:《民法学说与判例研究》

(第5册),1996年自版,第38页;苏永钦:“法学发展与社会变迁”,载苏永钦:《司法改革的再改革:从人民的

角度看问题,用社会科学的方法解决问题》,台湾月旦出版社1998年版,第418页;苏永钦主持:《民法第六条

至第十五条之注释》,1997年(未刊本);苏永钦:“法律作为一门学问”,载陈林林主编:《浙大法律评论》(2017
年卷),浙江大学出版社2017年版(待出),其指出,台湾地区仅公平交易法领域有过法律评注,后因缺乏更新

也不再具有实益。此外,民法领域至少还有按评注体例写作的图书,参见马维麟:《民法债编注释书》(三卷

本),台湾五南图书出版公司1995-1996年版。

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



  法律评注日渐受到瞩目还有一深层次原因,即随着法律体系基本完备,我国部门法

研究的重点已经逐渐从立法论转向解释论。这一转向的最突出标志就是“法教义学”这

一原汁原味的德国法学概念的被发现与流行,从最初的本体论探讨到如今遍地开花的各

式应用研究,从一个略微拗口和别扭的外来词到如今绝大多数部门法学者习以为常甚至

引以为傲,其间不过短短十年左右的时间。〔9〕而在如今这样一个大致已有共识的“法教

义学的应用”时代,学者们自然会面临以何种形式、何种载体来更好地实践与推进法教义

学研究的问题。此际,作为受德国法教义学百余年浸润并当之无愧是其集大成者的法律

评注,无疑会进入我国学者的视野,并成为模仿和追逐的对象。

国内学者关于特定法律评注的编译、〔10〕翻译 〔11〕或撰写,〔12〕这些年来一直都零星存在,

但在本体论层面对法律评注予以留意则是近几年才有的事情,而且均为附带涉及,〔13〕专题研

究尚属罕见。〔14〕在德国法学界,或许是身在此山中的缘故,各类法律评注虽则发达,但除了
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

关于法教义学研究阶段的两篇有标志意义的文献,参见许德风:“论法教义学与价值判断”,
《中外法学》2008年第2期;许德风:“法教义学的应用”,《中外法学》2013年第5期。

杜景林、卢谌:《德国民法典全条文注释》,中国政法大学出版社2015年版;杜景林、卢谌:《德国民

法典评注:总则·债法·物权》,法律出版社2011年版;(奥)诺瓦克:《<公民权利和政治权利国际公约>评

注》,孙世彦、毕小青译,生活·读书·新知三联书店2008年版。
(德)埃贝尔-博格斯:《德国民法动物饲养人责任(§§833,834BGB)施陶丁格注解》,王强译,中

国政法大学出版社2013年版;(德)埃贝尔-博格斯:《德国民法遗产分割(§§2042-2057aBGB)诺莫斯注

解》,王强译,中国政法大学出版社2014年版;(德)德特勒夫·乔斯特:“《德国民法典慕尼黑评注》之第861
条”,张双根译,《中国应用法学》2017年第1期。关于法律评注某种程度的“不可译”,参见卜元石:“法教义

学:建立司法、学术与法学教育良性互动的途径”,载田士永、王洪亮、张双根主编:《中德私法研究》(第6卷),
北京大学出版社2010年版,第15页。

朱岩、高圣平、陈鑫,见前注〔7〕;夏吟兰,见前注〔2〕。
参见庄加园:“教义学视角下私法领域的德国通说”,载《北大法律评论》第12卷第2期,北京大学

出版社2011年版,第330页;黄卉:“论法学通说(又名:法条主义者宣言)”,载《北大法律评论》第12卷第2
期,北京大学出版社2011年版,第381页;卜元石,见前注〔11〕,第15、17页;卜元石:“德国法学界的现状与发

展前景”,载方小敏主编:《中德法学论坛》(第12辑),法律出版社2015年版,第49-50页。
参见王剑一:“德国法律评注的历史演变与现实功能”,《中国应用法学》2017年第1期(最初发表于

微信公号“中德法教义学苑”)。该文主要基于下文 Henne和 Willoweit两人的研究对德国法律评注的历史与

功能做了介绍。另参见黄卉,见前注〔6〕;HuiHuang,VomRechsidealzurRechtspraxis–zurDiskussion
überVoraussetzungenundSchwierigkeitenbeiderEntwicklungeineschinesischenGesetzeskommentarszum
ZivilrechtunddieMöglichkeiteneinerdeutsch-chinesischenKooperation,in:HuiHuang/FranzJ.Säcker/

ClaudiaSchubert (Hrsg.),JuristischeMethodenlehreundImmobiliarsachenrecht– Deutsch-chinesische
Tagungvom21.-23.8.2013,2015;ShiyuanHan,“TheLegalCommentaryCultureinChina”,in:Michèle
Schmiegelow,HenrikSchmiegelow(eds.),InstitutionalCompetitionbetweenCommonLawandCivilLaw,

Springer,2014.
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大量关于特定评注的书评外,一般性的思考在很长时间内同样乏善可陈。〔15〕直到2006年,

法兰克福的马克思-普朗克欧洲法制史研究所举办了一场题为“法律评注:法律交流的工具”

的研讨会,对法律评注的历史、形式、功能、各学科的代表性评注、法律评注与圣经的关系、普通

法上为何没有法律评注等多个议题做了讨论,上述局面才得以改观。〔16〕会后,法史学者

ThomasHenne发表的《法律人的影响力:以法律评注为中心》一文,可谓该领域的开山之

作。〔17〕2016年,德国第一篇关于法律评注的博士论文出版,从历史、结构和功能三个角度对

以往文献作了细致的爬梳;〔18〕而在此前2014年,该论文作者还与其导师合编了一本专题文

集《法律与宗教中的评注》,中间也有不少相关论文。〔19〕此外在不少老牌法律出版社的社庆

文集中,通常也有关于特定评注的介绍乃至一般性思考。〔20〕

对于正处在萌芽期的我国的法律评注编写事业而言,最关键的工作仍然是实践,一条一条

去写,逐渐积累教训、经验,但是本体论层面的理论研究亦不应缺席。为此,本文将从比较法研
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

在此之前,一般认为德国已经有过两次关于法律评注的讨论,一次是在纳粹时期,一次是在上世纪

七十年代。前一次与其说是讨论,不如说是传统法律评注遭到攻击,当时固有的评注悉数被禁,取而代之的是

奉行纳粹价值观的评注(如大名鼎鼎的《帕兰特民法典评注》);后一次讨论则在对象、主题等方面有较大局限,
其由“离经叛道”的《民法典替代评注》引发,讨论对象主要限于大型民法典评注,而主题亦限于法律评注在法

律科学体系建构中的角色。ThomasHenne,DiePrägungdesJuristendurchdieKommentarliteratur– Zu
FormundMethodeeinerjuristischenDiskursmethode,BetrifftJustiz,Jg.2006,Nr.87,S.354f.;Peter
Rieß,EinigeBemerkungenzum StellenwertundzurFunktionjuristischer Kommentare,in:Reinhard
Böttcher/GötzHueck/BurkhardJähnke(Hrsg.),FS-Odersky,1996,S.82.

MaxPlanck-InstitutfüreuropäischeRechtsgeschichte,Workshop:DerKommentaralsMedium
vonKommunikationüberRecht,Freitag,20.Januar2006(电子海报).

Henne(Fn.15)(该文发表时略有删节,其完整版可在网络上找到).另一篇内容有相当重复的文

章,ThomasHenne,DieEntstehungdesGesetzeskommentarsinDeutschlandim19.und20.Jahrhundert,in:

DavidKästle/NilsJansen (Hrsg.),KommentareinRechtundReligion,2014,S.317-329.
DavidKästle-Lamparter,WeltderKommentare:Struktur,FunktionundStellenwertjuristisch-

erKommentareinGeschichteundGegenwart,2016.关于法律评注的功能,该文总结了十项,而此前Henne总

结了七项,Henne(Fn.15),S.353f.;Henne(Fn.17),S.318ff.
Gralf-PeterCalliess,KommentarundDogmatikim Recht,in:Kästle/Jansen (Hrsg.)(Fn.

17),S.381ff.;David Kästle,JuristischeKommentare–theologischeKommentare,in:Kästle/Jansen
(Hrsg.)(Fn.17),S.393ff.(后被收入其博士论文);NilsJansen,KommentareinRechtundReligion,in:

Kästle/Jansen (Hrsg.)(Fn.17),S.1ff.
较晚近的有UweWesel/HansDieterBeck (Hrsg.),250JahrerechtswissenschaftlicherVerlagC.

H.Beck:1763–2013,2013;DietmarWilloweit(Hrsg.),RechtswissenschaftundRechtsliteraturim20.
Jahrhundert:MitBeiträgenzurEntwicklungdesVerlagesC.H.Beck,2007;MichaelMartinek(Hrsg.),100
JahreBGB-100JahreStaudinger:BeiträgezumSymposionvom18.-20.Juni1998inMünchen,1999.
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究的视角,基于上述德文文献、少数英文材料 〔21〕以及有限的个人体悟,〔22〕对德国的法律评注

及其背后的整个评注文化予以梳理,并在此基础上为我国的法律评注编写事业提供若干指引

与建议。需强调的是,本文虽是比较法研究,但并非对德国法律评注作面面俱到式的复述,而

毋宁是基于一个局外人视角,心怀我国的法律评注编写而有所提炼与取舍,所关注的乃是德国

法律评注的当下而非过去,是其关键特征而非一应细节,虽然关注法律评注的皮相,但更关注

其内在精神与灵魂。

法律评注的多重身份决定了本文的意义并不局限于评注本身。首先,法律评注是一类文

献、一种文本,因而本文关于德国评注的介绍及其中国前景的分析对于所有意在引进、创造此

类文献的利益相关者,包括学者、法官、出版社等都有直接借鉴意义。其次,法律评注乃是法律

文献中的集大成者,一国的法学方法论如何运行在其中展露无遗,因而在方法论层面,本文对

德国法律评注中法教义学的境况及其与社会科学关系的刻画,亦足以为思考我国方兴未艾的

法教义学运动以及近来的法教义学与社科法学之争 〔23〕提供灵感或素材。最后,法律评注在

德国亦是一种文化现象,它深深地嵌入在德国的法律生活和法律人共同体当中。它在文本当

中所反映的案例与学说之互动,在作者层面所彰显的学者与法官之协力,它的成长与繁荣所仰

赖的诸多利益群体,以及这些群体在追逐各自利益或声望之时所采取的行动,它在法学研究、

教育和实务中的巨大影响力,以及这些领域中的不同制度与法律评注相互加强、协调而形成的

你中有我、我中有你式的路径依赖局面,这一切都比名曰评注的文献本身来得亲切、真实和丰

富,法律评注也因此成为观察整个德国法律文化的一扇窗户。

在文章结构上,本文首先将对德国法律评注作一概述,然后阐释其核心特征即为司法实践

服务以及由此衍生的一系列特征,继而本文将分析德国法律评注得以存在与繁荣的诸多制度

条件以及相关利益群体在其间的作用,并以法律评注在普通法中的境遇为例予以佐证,在前述

研究基础上,本文将分析法律评注在我国的意义与前景,最后是简短的结论。

二、德国法律评注概述

在德国,不夸张地说,有法律处即有评注。民法、刑法、行政法、宪法,甚至于诸多细小的特

别法,如政治庇护程序法、建筑法、联邦废物排放法、动物保护法等,都有相应的法律评注。〔24〕
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

DavidJ.Gerber,“Authority,CommunityandtheCivilLawCommentary:AnExamplefromGer-
manCompetitionLaw”,42AmericanJournalofComparativeLaw,531(1994);NilsJansen,TheMaking
ofLegalAuthority,OxfordUniversityPress,2010,ch.4;ChristianDjeffal,“CommentariesontheLawof
Treaties:AReviewEssayReflectingontheGenreofCommentaries”,24EuropeanJournalofInternational
Law,p.1223(2013).

参见贺剑:《法律评注若干问题研究》,中国人民大学2015年度博士后出站报告;贺剑:“《合同法》
第54条第1款第2项(显失公平制度)评注”,《法学家》2017年第1期。

例如侯猛:“社科法学的传统与挑战”,《法商研究》2014年第5期。

Wissenschaftsrat(Fn.5),S.16.
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限于学力与篇幅,以下介绍仅以其代表者民法典评注为例。

(一)评注举隅

迄今仍在出版或使用的德国民法典评注共计十余种,依规模大小,可分为小型评注和大型

评注。前者以单卷本居多,后者一般为动辄数卷、数十卷的大部头。

(1)《帕兰特民法典评注》(Palandt)。这是德国使用范围最广、最具影响力的民法典评注,

单卷本,初版于1939年,以时任帝国考试委员会主席的OttoPalandt命名。但是创刊主编其

实并非Palandt,而是另有其人。〔25〕二战期间共出6版,1949年第7版,此后每年一版,〔26〕至

2016年时已是第75版。从第7版至今一直由慕尼黑的贝克出版社(C.H.Beck)出版。

(2)《施陶丁格民法典评注》(Staudinger)。这是迄今仍在使用的最古老的民法典评

注,〔27〕由当时的慕尼黑高等法院院长JuliusvonStaudinger创立。第1版始于1898年(《德

国民法典》施行前两年),终于1903年,共6卷。第12版的出版周期为1973-1999年,历时26
年,总计44卷。自第13版起不再成套出版,而仅根据需要随时更新个别卷册。目前是由两家

大出版公司联合设立的塞利尔/德古意特出版社(Sellier/deGruyter)出版。

(3)《慕尼黑民法典评注》(MünchenerKommentar)。1978年开始出版,由德国柏林自由

大学FranzJürgenSäcker教授与当时离婚法改革委员会的主席KurtRebmann(后任联邦总

检察长)共同主编,迄今部分卷册已出至第7版,预计共12卷,一直由贝克出版社出版。

(4)《帝国法院民法典评注》(Reichsgerichtsrätekommentar)。1910年由德国帝国法院创

立,1945年后由德国联邦最高法院接手,几乎完全由法官执笔。第12版始于1974年,终于

2000年,共7卷20册,此后未再版。二战后由德古意特出版社出版。

(5)《索戈尔民法典评注》(Soergel)。1921年由 HansTheodorSoergel和 OttoLinder-

mann联手创立,第1版时仅两卷,如今第13版则有21卷总计27册,一直由斯图加特的科尔

汉默出版社(Kohlhammer)出版。
(6)《埃尔曼民法典评注》(Erman)。这是罕有的两卷本评注,由法学教授及曾任法官的

WalterErman创立,1952年第1版,如今已出到2014年的第14版。最初由明斯特的阿圣多

夫出版社(Aschendorff)出版,目前由其与科隆的施密特出版社联合出版。
(7)《尧尔尼希民法典评注》(Jauernig)。由OthmarJauernig教授创立,1979年第1版,最

新版为2015年的第16版,单卷本。目标读者为法科学生以及对法律问题感兴趣的非法律
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

创刊主编是曾任德累斯顿高等法院法官的GustavWilke,后者自1934年起负责筹划与主编工作,
但在付梓之前不幸遭遇车祸身亡,所以才有了后来Palandt的临危受命。KlausW.Slapnicar,DerWilke,

derspäterPalandthieß,NJW2000,1692ff.
1954年出了第12版和第13版,后者未作任何改动。
更早出版、但早已作陈迹者,如《普朗克民法典评注》(Planck),1897年第1版,1898年开始出第2

版,1903年开始出第3版,风靡一时。对早期民法典评注的梳理,参见FritzSturm,DerKamfumdieRecht-
seinheitinDeutschland–DieEntstehungdesBGBundderersteStaudinger,in:Martinek(Hrsg.)(Fn.20),

S.31.
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人,〔28〕由贝克出版社出版。
(8)《民法典替代评注》(Alternativkommentar)。第1版始于1979年,终于1990年,共6

卷,此后未再版。主编为当时的下萨克森州宪法法院法官RudolfWassermann,出版社为科隆

的鲁赫特汉德出版社(Luchterhand)。
(9)《学生版民法典评注》(Studienkommentar)。1992年由JanKropholler教授创立,最

新版为2015年的第15版,单卷本。其目标读者为法科学生,自诩乃“教科书、法律评注与司考

复习资料的完美结合”,〔29〕也是由贝克出版社出版。
(10)《民法典历史批判评注》(Historisch-kritischerKommentar)。2003年开始出版,由

法史学者ReinhardZimmermann等人主编,计划出版6卷,已出4卷,由图宾根的摩尔·兹贝

克出版社(MohrSiebeck)出版。
(11)《诺莫斯民法典评注》(Nomos)。起初名为《律师版民法典评注》,初版于2004

年,部分卷册现已出至第3版,目前共6卷7册。由诺莫斯出版社出版,该出版社隶属于

贝克出版集团。
(12)《诺莫斯便携式民法典评注》(NomosHandkommentar)。2001年第1版,最新版是

2016年的第9版,单卷本。由ReinerSchulze教授主编,诺莫斯出版社出版。
(13)民诉法大家普维庭教授等人主编的《民法典评注》(Prütting/Wegen/Weinreich),其

通常径以三位主编的姓氏作为简称。2006年第1版,此后每年一版,2016年时已至第11版,

单卷本。由鲁赫特汉德出版社出版。
(14)《班贝克·罗特民法典评注》(Bamberger/Roth)。由当时莱茵兰-普法尔茨州司法

部长Bamberger与雷根斯堡大学Roth教授共同主编,2003年第1版,为三卷本评注。2012
年第3版后,改为电子出版,并更名为《贝克网络民法典评注》(Beck’scherOnline-Kommen-
tarBGB)。自然也是由贝克出版社出版。

(15)网络法律评注。近年来,除了将纸质评注如《施陶丁格民法典评注》《慕尼黑民法典评

注》等电子化之外,还出现了若干纯粹的网络法律评注。以国内不少高校都有的贝克在线法律

数据库(beck-online)为例,其除了前述《贝克网络民法典评注》外,还有一个巨无霸型的《贝
克网络大型评注》(beck-online.GROSSKOMMENTAR),内容详尽、更新极快,大致每三个

月即更新一次。在这些商业评注之外,值得一提的还有免费的《网络版民法典评注》(Deron-
lineBGB-Kommentar),其于2014年试水运行,许多内容尚不完整。

(二)直观特征

法律评注最直观的特征为逐条释义,在此,法律文本为评注的对象,单个条文为评注的基

本单元。一条评注通常包含法条原文和评注正文两部分,有时还会单列目录及参考文献。其

中让人印象深刻的是评注正文中一级又一级逻辑严谨的小标题,若评注规模较大,还会有单独
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〔28〕

〔29〕
Vgl.AusdemVorwortzur1.Auflage(1979),in:Jauernig,12.Aufl.,2007.
参见贝克出版社官网关于该评注的介绍。《学生版民法典评注》此前有同名者,但后者仅涉及《德

国民法典》前三编,在1975年和1979年出过两版后就未再版,出版社为法兰克福的 Metzner出版社。
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的精致的目录与之对应,此外再配以正文当中对关键词的斜体或者加粗,从各方面让读者感受

到内容的清晰与查找的便利。与之配套的还有页码之外根据意群而增设的边码,一个边码通

常覆盖一个或几个段落,引用评注时,通行的做法是不引页码而引边码,以便于更精确地定位

内容(如Staudinger/Thiele,§1365Rdn.40,其指《施陶丁格民法典评注》第1365条评注,

Thiele执笔,边码40)。〔30〕

许多人去德国法律图书馆,一定会感叹那堆满书架、小山一般的各色评注。这一来是因为

法律评注很厚,单卷本的小型评注一般2000-3000页,采用特薄的字典纸印刷,多卷本的大型

评注一般每卷1000-2000页,并采用较为厚实的纸张;二来,一些大型评注卷帙浩繁,从十几

册至几十册不等,现今规模最大的《施陶丁格民法典评注》竟有97册之多,且仍在持续出版中。

如此庞大的内容,自然也要求数量可观的作者,就单卷本的小型评注而言,这一情况尚好,如

2016年版的《帕兰特民法典评注》作者仅8位;但就大型评注而言,作者从几十位到上百位都

不稀奇。以上世纪八十年代德国学者所统计的五种大型民法典评注为例,其作者人数分别为

24、39、58、75和88。〔31〕其中,88还仅是当时《施陶丁格民法典评注》作者人数的不完全统计,

因为第12版(共45册)要等到十多年后的1999年才出版完毕;据此推算,以其如今97册之洋

洋大观,作者人数超过两百都有可能。就此而言,法律评注的编写注定是一项法律人的集体事

业,甚至可能须举全体法律人之力方能完成。另外,就作者身份而言,学者与法官乃是法律评

注编写的两大主力。〔32〕

(三)巨大影响

很多留德学人在碰到德国法问题时,通常不是去查法律条文,而是去查相应的法律评注。

之所以如此,与法律评注在德国法律生活中的重大影响密不可分。

首先,法律评注在德国法律文献大家族中可谓稳坐第一把交椅。它是最经常被引用和最

富影响力的一类文献。〔33〕比较法大家、《比较法总论》的作者之一克茨教授,曾对1985年的

德国《联邦最高法院民事判决集》(BGHZ)作过一项统计,发现在其所载的41篇判决中,法律

评注的被引用率是6.2次/篇,高居所有文献之首。〔34〕新近也有一项类似统计,在其抽样的

《联邦最高法院民事判决集》中,总共有1574条对法律评注的引证;而对于专著(含博士论文)
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

Vgl.WolfgangZöllner,DasBürgerlicheRechtimSpiegelseinergroßenKommentare,JuS1984,

730(732ff.).
Zöllner(Fn.30),S.732.除《慕尼黑民法典评注》的75位作者是完全统计外,其他数字都是不完

全统计。

Vgl.HarmPeterWestermann,GlanzundElendderKommentare,in:HeinzEyrich/WalterOd-
ersky/FranzJürgenSäcker(Hrsg.),FS-Rebmann,1989,S.106(指出学者与实务工作者是评注编写的主

力).
Wissenschaftsrat(Fn.5),S.51;Jansen,supranote21,p.121.
其它法律文献的引用情况分别为:论文3.5次,教科书2.5次,案例评析0.4次。SeeHeinKötz,

“ScholarshipandtheCourts:AComparativeSurvey”,in:DavidS.Clark(ed.),ComparativeandPrivate
InternationalLaw:Essaysin HonorofJohn Henry MerrymanonhisSeventiethBirthday,Duncker&
Humblot,1990,p.193.
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的引证只有318条,对于所有期刊论文的引证也不过1404条。而且,法院通常是在法律评注

“缺位”的情况下才引用专著和论文:引用期刊主要是在涉及前沿问题的场合,法律评注对此尚

未来得及作出回应;引用专著则或者是因为在相关领域法律评注尚付之阙如,或者是因为法院

想偏离以往判例,因而在论证时不惜大量罗列文献。〔35〕

其次,法律评注深深地“嵌入”在德国的法学教育当中。在德国,法学教育的关键并

非大学的法学院教育,而是各州的(两次)国家考试。只有通过国家考试,法科学生才能

取得执业资格,才能成为“完全法律人”(Volljurist)。国家考试的成绩与排名在相当一段

时期内会对考生的求职、出国等产生决定性影响。而法律评注于此的重要性体现于,在
第二次国家考试中,法律评注是除法典外唯一允许被带入考场的考试辅助资料,〔36〕当然

也是考试答题必不可少的资料。可见,法律评注的熟稔运用乃是法律人之养成必不可少

的一环。由于其价格不菲,甚至催生了法律评注的租赁行业,囊中羞涩的学子可以改买

为租,以供备考之需。〔37〕

最后,在司法实践中,法律评注的地位更是举足轻重。这当然不仅是因为法律人已经习惯

于使用和依赖法律评注,更是因为若不勤加阅读,便有逃避承担现实责任之虞。德国联邦最高

法院在1986年的一个判决中即指出,“律师在上诉时,至少负有借助通行法律评注了解现行法

状况之义务”。〔38〕这一观点后来又被重申:“律师有义务依据相应专业文献,尤其是专业期刊

和法律评注,对判例现状予以了解。”〔39〕在某些下级法院,律师们的上述义务被表述得更为直

白和具体:为避免疏漏,律师们应阅读“通行的法律评注(《帕兰特民法典评注》)”。〔40〕或许正

因为如此,才会有德国学者声称:“如今,很多下级法院的法官相信,《帕兰特民法典评注》所言

者即为法律”。〔41〕在此,个别法律评注与法律本身已有混同之势,此种错把评注当法律的“法
律评注实证主义”一方面值得警惕,〔42〕另一方面却也折射出法律评注在司法实践中的巨大影

响力。
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

Jansen,supranote21,p.108(note80).
德国各州规定大致相同,以拜仁州为例,在第二次国家考试中,考生可以携带不同部门法领域

的共八种法律评注(以及一本相关计算公式和表格合集)进入考场。LandesjustizprüfungsamtdesBay-
erischenStaatsministeriumsderJustiz,HilfsmittelfürdieZweiteJuristischeStaatsprüfung(Hilfsmittelbek-
anntmachungZJS)。而在第一次国家考试中,考生通常只能携带法典进入考场。

从相关网站(lehmanns、KommentarMiete)来看,在笔试(长约四周)和口试(长约一周)期间租

一整套法律评注需花费80-100欧元。

BGHVersR1986,892.
BGHNJW2011,386(388).
LGLüneburg-18.08.2005-2O124/05.
Jansen,supranote21,p.90.类似观察,参见Djeffal,supranote21,p.1235,其认为法律评注具

有“准立法”功能(quasi-legislativefunction);卜元石,见前注〔11〕,第17页,其指出:“在大陆法系的很多国

家,法官离开了法律评注进行判案简直是无法想象。”

Rieß (Fn.15),S.91,93.
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三、法律评注的实务导向

德国法律评注的“灵魂”在于其实务导向,即为司法实践服务。这是法教义学作为一门解

释之学和应用之学的应有之义。需注意的是,法律评注旨在为司法实践服务并不意味着它仅

仅能为司法实践服务,相反,法律评注大都是所谓“通用型评注”,〔43〕其目标读者固然首先是

法官、律师等实务工作者,但同时也完全可以是法科学生和学者。〔44〕在发达的法律评注文化

下,当然也会有一些别具个性的评注,如旨在助力法律学习和司法考试的学生版评注,由律师

团体主编因而至少名义上更契合律师需求的律师版评注,以及专注于法制史研究或者比较法

研究的另类评注。这些不同寻常的评注之存在及其个性,也反过来凸显了通常法律评注的宗

旨与共性,即为司法实践服务以及由此衍生的一系列关键特征。〔45〕

(一)以解释现行法为中心

法律评注在德国逾百年而不衰,秘诀之一在于它解释的是现行有效的法律,回应了司法实

践的客观需求。很多人都有过这样的经历,在德国,每当图书馆淘汰旧书时,如果运气好,便能

以区区几欧元的价格买下原价上百欧元的较老版本的《帕兰特民法典评注》,其他评注亦复如

是。这一现象与法律评注的实务取向密切相关,由于司法判决不断涌现,立法时有更迭,所以

一旦新版本的评注面世,之前的老版本便日渐丧失价值。“立法者改正法律规则的三个词,整
个图书馆就变成废纸”,这对于法律评注同样适用。〔46〕

与法律评注着眼于解释现行法相一致,比较法、法律史和立法论在法律评注中普遍遭受冷

遇。就比较法而言,既然着眼的是解释本国现行法,外国法状况自然无关紧要。以民法典评注

为例,即便是同为德语区的瑞士和奥地利的法律,其最初也罕有被参考,〔47〕近来情况虽有改

观,但也纯属个例。〔48〕以比较法研究为特色的评注当然也有,如针对《欧洲示范民法典草案》
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

Rieß (Fn.15),S.86.
Vgl.Westermann (Fn.32),S.106.
正如一千个人眼中有一千个林黛玉,立足点不同,所观察到的法律评注的特征也就有别。另请参

见王泽鉴先生所作的总结:“注释书的主要特色在于对某个法律的条文说明其规范目的,阐明条文间的体系关

联,综合整理学说与判例,分析讨论解释适用的问题。”王泽鉴:“王序”,载马维麟:《民法债编注释书》(一),台
湾五南图书出版公司1995年版。

JuliusvonKirchmann,ÜberdieWertlosigkeitderJurisprudenzalsWissenschaft,1848,S.17.在
其所说的将沦为废纸的图书馆文献中,法律评注赫然在列。

ErnstRabel,Rezension:J.v.StaudingersKommentarzumBGB,in:RhenischeZeitschriftfürZiv-
ilundProzeßrecht,Bd.7(1915)=in:ErnstRabel,GesammelteAufsätze,Bd.1(1.ArbeitenzumPri-
vatrecht1907-1930),1965,S.297.

比如在暴利行为问题上,由于《德国民法典》第138条第2款和《奥地利民法典》第879条第2款第

4项如出一辙,部分评注也会参考和引用奥地利最高法院的判例。如Armbrüster,in:MünchKomm,7.Au-
fl.,2015,§138,Rdn.153(Fn.871,872)(奥地利判例被作为正面依据),§138,Rdn.154(Fn.876)(奥
地利判例被作为不同见解罗列)。
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(DCFR)的评注,〔49〕但其评注对象已不再是一国现行法,而是并无任何法律效力的立法草案,

因而严格说来能否称之为“法律”评注都是问题。在法律史方面,法律评注通常惜墨如金,至多

是交代条文立法史以服务于历史解释。〔50〕动辄追溯至罗马法的法制史研究正统在此是罕见

的———唯一的例外是由法制史学者主编、与通常法律评注迥异的《民法典历史批判评注》。至

于立法论,通例似乎是只有当某一法律条文正处于立法改革阶段时,法律评注方可就其发表立

法论上的见解。〔51〕

(二)竭力回答一切问题

法律评注的实务导向也决定了,它的首要任务是为司法实践中已经和可能发生的一切问

题提供答案。试想,“一套评注在手、所有答案都有”,这对于法官、律师等而言有何其大的吸引

力! 但法律评注只是竭力提供答案,未必同时提供关于答案的说理,因为对绝大多数评注而

言,篇幅所限,不可能去一一说理,而且也没有必要。对于实务工作而言,重要的是答案,即现

行法是什么,只有当现行法是什么不清楚时,才需要问为什么,这时才需要说理。事实上,绝大

多数评注都秉持了这样的标准:对于有定论的问题,原则上惜墨如金;〔52〕只有对于有争议者,

才可能有所展开,但也只是点到为止,罕有长篇大论。

法律评注对于一个问题应提供何种答案? 这涉及一个极有德国特色的概念:通说

(herrschendeMeinung)。几乎在所有评注中,它都化身为一个略有几分神秘的缩写(hM),其
直译 是 “占 统 治 地 位 的 观 点”,也 曾 被 戏 称 为 “统 治 者 的 观 点”(Meinung der
Herrschenden)。〔53〕现有研究已指出,通说特指在实务界和理论界同时占据支配地位的观

点,〔54〕法律评注“反映了通说的形成和演进”,〔55〕是“最权威、最有用的通说载体”。〔56〕关于

通说的生成以及法律评注在其间的角色,兼治民法和法制史的 UweWesel教授有如下观

察:〔57〕

出现一个新问题后,先总是会有一篇论文出来,发表在法学期刊、普通文集或是祝寿

文集里面。第一批的判决也跟着出来。它们通常是基层法院或中级法院的判决,同样会

被公布。也许还会有人写一本专著,对这一问题做专门讨论。而这一切,都会被记录在相

关的、最新版的法律评注当中,而且,这些评注在记录之外还会发表自己的见解。此外,若
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

其中译本共五册,由数十位学者翻译,参见(德)克里斯蒂安·冯·巴尔、(英)埃里克·克莱夫主

编:《欧洲私法的原则、定义与示范规则:欧洲示范民法典草案》,付俊伟译,法律出版社2014年版。

FranzJürgenSäcker,RedaktionelleRichtlinienfürdieBearbeitungder5.AuflagedesMünchener
KommentarszumBürgerlichenGesetzbuch(einschließlichErgänzungsband),November2005,S.3,§1.c).
中译本参见黄卉:《<德国民法典慕尼黑评注>编辑指南》(未刊本)。

Säcker(Fn.50),S.4,§1.h).
Säcker(Fn.50),S.5,§1.j).
UweWesel,AufklärungüberRecht:ZehnBeiträgezurEntmythologisierung,1981,S.16.
庄加园,见前注〔13〕,第325页。
庄加园,见前注〔13〕,第330页。
黄卉,见前注〔13〕,第381页。

Wesel(Fn.53),S.16f.该段文字的其它译本参见黄卉,见前注〔13〕,第340页。
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一个问题具有一般意义,相关的法律教科书———通常是那些读者众多且定期更新的教科

书———也会跟进。就这样,经过一段时间的讨论,对于一个问题往往会见仁见智,这时,最
高层级法院(联邦最高法院、联邦劳动法院、联邦行政法院或联邦宪法法院)的判决往往就

登场了。这些判决一旦作出,相关问题如何解决基本上就尘埃落定。对此,文献中或许还

有一些批评,少数法律评注或教科书或许还持另一种观点,但是大多数文献通常都会追随

最高层级法院的意见:通说,就这样诞生了。

由上可见,法律评注的主要工作乃是记录通说从而回答现行法是什么;在通说阙如之处,

法律评注的工作则为记录不同学说或案例,有时也包括发表自家观点,从而一方面忠实反映现

行法一时的混乱,另一方面也参与通说之形成。〔58〕要胜任这些工作,势必面临篇幅、材料、文
字等诸多方面的挑战,这在单卷本的小型评注中体现尤为明显。《德国民法典》两千余条,一般

的单卷本评注也已多达2000-3000页,这在篇幅上已近极限,在判例、学说不断增长的大背景

下,要想保证信息量并控制篇幅,只能在材料和文字上下功夫。这就无怪乎通常会看到,法律

评注中对于许多问题的交代与回答,往往都是一句话甚至半句话,一笔带过。而《帕兰特民法

典评注》中随处可见的天书一般的缩写,则可谓上述精简主义之极端,甚至还曾引来了大众媒

体的揶揄与批评。〔59〕

(三)重视案例甚于学说

随便打开一本德国法律评注检视其脚注,会很快得出其案例与学说并重的观感。事实也

确乎如此,最有力的证据就是前述“通说”的内涵。其实就司法实践而言,回答现行法是什么,

有实务界通说(herrschendeRechtsprechung)或者说通行判例(ständigeRechtsprechung)足
矣,但是这尚不能被称为“通说”。只有当通行判例与学界通说(herrschendeLehre,hL)一致,

或者说当通行判例得到了后者的认可时,通说才告形成。〔60〕简言之,对于通说的“加冕”,学
界与实务界均享有一票否决权。这与学者在德国法律人共同体内所享有的崇高地位是一脉相

承的。当然,通说比通行判例享有更高的地位,不意味着作为通说载体的法律评注也享有较判

例更高的地位,它仅仅是载体;有学者谓“法官国王之上还有评注皇帝”,〔61〕颇容易引发误会。

在案例与学说中间,法律评注通常更重视案例。譬如在引用时,案例总是先于学说而被引
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

Vgl.Westermann (Fn.32),S.105ff.作者是传统法律评注的反对者、《民法典替代评注》的鼓吹

者,其对法律评注能否完成记录与影响通说之使命持怀疑态度,认为这虽是法律评注的“荣光”(Glanz)所在,
却也是其“不幸”(Elend)根源。

„a)ZulistdieanfänglrgeschBegrvonnichtmitLöschgs-AnsprausgestattetenGrdPfdR;Änderg
desgesInhaltsdesGrdPfdR.FormlEniggzwEigtümeruGläub(KölnRhNK79,39)uEintr(aufBewilligg
desEigtümers)erforderl.“这是上世纪八十年代某版《帕兰特民法典评注》中的一句话,《明镜周刊》认为此类

极端缩写在该评注中随处可见。DerSpiegel8/1981,HerrschendeMeinung,S.96;Henne(Fn.15),S.354.
RitaZimmermann,DieRelevanzeinerherrschendenMeinungfürAnwendung,Fortbildungund

wissenschaftlicheErforschungdesRechts,1983,S.25.另参见庄加园,见前注〔13〕,第325-327页;Wesel
(Fn.53),S.17(“一般说来,通说都意味着,文献中最重要的声音与最高层级法院的观点达成一致”)。

其本意乃是强调法律评注在确认通说过程中的重要地位,以及在引证率(阅读率)方面的垄断优

势。Henne(Fn.15),S.354.
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用,以凸显其重要性。〔62〕极端者如《帝国法院民法典评注》,其副标题为“特别关注帝国法院

和联邦最高法院的判例”,与之一致,其大都一味援引案例而几乎无视学说,但这仅是个例,且
备受批评。〔63〕

法律评注重视案例甚于学说是由其实务导向所决定的。在实务中,必然是法院尤其是最

高层级的法院说了算。就具体案件而言,不管学界如何反对,最高层级的法院怎么说,案件就

怎么判,法律就是什么;力量的逻辑在此优于逻辑的力量。而且,重视案例甚于学说也并非法

律评注所独有,它毋宁是德国法律文献的共性———正因为如此,才会有学者警告德国传统的

“法律科学”(Rechtswissenschaft)有沦为“判例科学”(Rechtsprechungswissenschaft)之危

险。〔64〕笔者借助谷歌书籍词频统计器(GoogleBooksNgramViewer)所作的一项简单统计

亦可资证明。以《帕兰特民法典评注》《施陶丁格民法典评注》作为学说代表,以德国《联邦法院

民事判例集》(BGHZ,1951年至今)、德国《帝国法院民事判例集》(RGZ,1879-1945年 〔65〕)作
为案例代表,笔者统计了相应关键词在谷歌图书馆所藏德语图书中的词频(粗略等同于引证

率)。其结果是,判例集在相应时期的引证率明显高于法律评注。〔66〕具体如下表。

表1 RGZ、BGHZ、Staudinger、Palandt在谷歌图书馆所藏德语图书中的词频(1900-2008)
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

Säcker(Fn.50),S.10,§10.a).但是法律评注所援引的案例数量未必多于文献数量,一个抽样

统计参见Rieß (Fn.15),S.85(在逾6000页的评注文字中,共有约6万个案例和6.5万条文献被引用)。

Vgl.Zöllner(Fn.30),S.732f.
HorstEidenmüller,EffizienzalsRechtsprinzip,1995,S.1f.,490.
RGZ总共173卷,其最后一卷(1944/1945年卷)因故迟至2008年时才出版。
本检索完成于2015年12月15日。检索结论大体可靠的两点证据:第一,Staudinger和RGZ自

1900年以来即开始被引证,而Palandt与BGHZ分别在1940年和1950年前后才开始被大量引证,这与它们

各自的出版时间吻合。第二,RGZ在上世纪五十年代引证率持续走高,与当时德国联邦最高法院二战后全盘

继受帝国法院民事判决的史实相符(FranzWieacker,PrivatrechtsgeschichtederNeuzeit,2.Aufl.,Göttingen
1967,S.525);至于RGZ的引证率在六十年代后开始走低,则与此时德国联邦最高法院已积累了较丰富的判

例,帝国法院判例的重要性日益减弱相吻合。
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(四)秉承法教义学方法:兼及社科法学的尴尬

法律评注作为德国法律文献之集大成者,自然深深带有德国法教义学的印记。就正面证

据而言,主要有两点:一是恪守法律解释方法。例如在每条评注的第一段,几乎毫无例外都有

关于条文立法目的(以及立法历史)的交代。《慕尼黑民法典评注》的“编辑指南”亦指出,法律

评注原则上应致力于目的解释,不过在顺序上应先从文义解释出发,经由历史解释和体系解

释,最后才作目的解释,因为如此方能考虑周全。〔67〕

二是注重体系。这不仅与法教义学注重概念和体系一脉相承,也是法律评注的实务导向

使然。这方面的细节不胜枚举,例如,每一条评注正文都尽可能遵循“构成要件—法律效果”的

逻辑展开;其通常还会辅以案例的类型化梳理;在不少评注中,一、二、三乃至四级小标题都是

精心设计,以彰显条文的内在条理。当然,受制于逐条释义的形式,法律评注对体系的推崇与

尊重仍然无法与教科书或专著相提并论。它更像是螺蛳壳里做道场,只能针对某一条文作有

限的体系化工作。这种有限的体系性所预设的读者乃是有相当知识背景并且熟悉法条内在关

联的法律人,对于其他人而言,这无疑会带来找法不便或不全等困扰。作为前述囿于单个法条

的有限体系性的补救,不少法律评注在逐条释义之外还特设一些教科书式的概要文字,称为导

言或引言,置于特定的编、章、节之前。〔68〕

法律评注秉承法教义学方法的反面印证,是社会科学方法或曰社科法学在法律评注中的

不彰。需指出,德国法学虽然向来被视为法教义学的大本营,但其并非从来都排斥社会科学。

回顾历史,在上世纪六七十年代,德国法学界也曾有过轰轰烈烈的拥抱社会科学的运动,法律

评注中的体现,如《慕尼黑民法典评注》第一版前言就曾申明,在致力于建构民法的现代体系

时,亦要注重引入法政策学的考量与社会科学的知识。〔69〕又如作为这方面典型的《民法典替

代评注》,更声称要揭示法律规范的“社会、经济和政治基础”以及“法律执行、适用和法学研究

中所沉淀下来的社会、经济与政治考量”。〔70〕但是这场将社会科学引入法学的运动并不成

功,社会科学之于法学,其作用通常仍仅限于“装点门面”而已,〔71〕在法律评注中亦复如此。

以下以法社会学和法经济学在法律评注中的表现为例予以说明。

法社会学研究在法律评注中可谓命途多舛。以《民法典替代评注》为例,诸多统计数字均
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

Säcker(Fn.50),S.2,§1.b).
Vgl.Wissenschaftsrat(Fn.5),S.67;Rieß (Fn.15),S.87(„Quasi-Lehrbuch“).但也有批评观

点,认为这混淆了法律评注与教科书及专著的界限,参见 WernerFlume,DieProblematikderÄnderungdes
CharaktersdergroßenKommentare,JZ40(1985),470(475).

原文为:„[...]bemühtsichderKommentarumeinemodernerechtssystematischeAufbereitungdes
bürgerlichenRechts,dieauchrechtspolitischeGesichtspunkteundErkenntnissederTatsachenwissenschaften
einbezieht“.

HerausgeberundVerlag,Geleitwort,in:AK BGB,Bd.3,1979,S.VIII.
AndreasHeldrich,DieBedeutungderRechtssoziologiefürdasZivilrecht,AcP186(1986),74

(109).
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因其装点门面的性质而备受批评。如在该评注第631条之前的导言中,评注者罗列了一连串

数字,包括:截至1974年,德国每14个雇员当中就有一个人的收入与建筑业相关;建筑业产值

在1967年下降了6.4%,在1975年下降了10%等。批评者对此的经典质疑是:对于《德国民

法典》第631条以下承揽合同相关法律问题的解释,这些数字有什么用? 〔72〕在笔者看来,法

社会学研究对于法教义学甚少助益,原因有二:其一,法律解释尤其是疑难法律问题的解决多

数时候关乎价值判断,法社会学所擅长的事实判断在此难有作为;其二,法社会学研究通常偏

于宏大,无法为具体制度的解释提供直接有用的信息。〔73〕

法经济学与法社会学虽同为难兄难弟,但处境相对要好,关于“汉德公式”的相关争论可资

说明。〔74〕汉德公式乃法经济学标杆理论之一,它是指如果采取适当措施预防事故发生的成

本为B,事故一旦发生造成的实际损失为L,事故发生的概率为P,那么,在B<PL,即当事故

的预防成本小于事故损失与事故概率之乘积时,行为人应被认定为存在过失,进而应承担过失

侵权责任。〔75〕对于能否依汉德公式来判定《德国民法典》第276条的“过错”,主流学说包括

法律评注均持否定态度,因为法官在实务中无法对这一公式中的相应变量完成赋值计算。〔76〕

但支持者亦有之,如《帕兰特民法典评注》自1989年以来就主张,至少在财产侵权(Sachscha-

den)当中,过错的认定不妨借鉴汉德公式。〔77〕这一主张后来得到了部分评注的响应,〔78〕并

且至少已在一个案件中得到了州一级高等法院的认可。〔79〕
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

Wolfram Henckel,ZumgegenwärtigenStandderKommentarliteraturdesBürgerlichenGesetz-
buches,JZ39(1984),966(969).其他例证,Zöllner(Fn.30),S.735.

可参见(德)托马斯·莱赛尔:《法社会学导论》,高旭军等译,上海人民出版社2014年版,第十五章

(关于“合同和合同法”的论述)
运用法经济分析的其他例证,Wagner,in:MünchKomm,6.Aufl.,2013,§823,Rdn.862.
UnitedStatesv.CarrollTowingCo.,159F.2d169(2dCir1947).相关厘清及反思,参见冯珏:

“汉德公式的解读与反思”,《中外法学》2008年第4期,尤其是第514页。

Grundmann,in:MünchKomm,6.Aufl.,2012,§276,Rdn.8,61ff.其特别提到(Rdn.61),德
国联邦最高法院的判例在作相关利益衡量时,也考虑成本与收益的比较,但只是没有严格遵循法经济学所信

奉的成本最小化或收益最大化,即没有唯成本收益是从罢了。其还提到两个判例,其中一个要求,损害发生的

概率愈大,所采取的预防措施就应愈完善;另一个则要求,损害预防的成本愈小,即便损害发生的概率很低,也
有采取预防措施之必要。

Heinrich,in:Palandt,48Aufl.,1989,§2764).B).c);Gründberg,in:Palandt,73Aufl.,

2014,§276,Rdn.19.相关述评,参见WolfgangBaumann,ÖkonomieundRecht,RNotZ2007,297(299).
Lorenz,in:BeckOKBGB,Stand:01.03.2011,§276,Rdn.25(但有所限定:只有当《德国民法

典》第276条的交易上“必要的注意”基于现有规则无从确定时,才能借助利益衡量的管道,将法经济学的考量

即汉德公式纳入考虑)。

OLGRostockNJW2006,3650(3653).有学者认为还有一个德国联邦最高法院的判决(BGH

NJW2007,762)与该判决类似,Gründberg,in:Palandt,73Aufl.,2014,§276,Rdn.19。但经笔者核实,

尽管后者确实涉及成本收益的比较,但并未提及汉德公式,而且也未引证《帕兰特民法典评注》。其实,泛泛的

成本收益比较在德国的案例中间并不鲜见,因为这本就是利益衡量的应有之义。
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四、法律评注的生长土壤

在对法律评注的影响力和诸多特征有所了解后,自然还需追问为何法律评注在德国会如

此兴旺发达。这一追问,对于想刨根究底和想预测并影响法律评注在中国之未来的人而言都

具有吸引力。以下尝试从两方面作答。

(一)制度条件

成文法是法律评注的首要前提。没有成文法,自然不可能有以成文法为对象、以逐条释义

为特征的法律评注。而法律评注的存在与成功,在相当程度上也巩固了成文法在法律体系中

的中心地位:尽管法典本身未必万能,但得益于法律评注,人们却可以从法典中间接得到几乎

一切问题的答案,法典万能主义的神话在一定程度上得以维系。

与成文法相表里的是作为其配套的法学方法———法教义学。法教义学提供了一套大致统

一的法律解释框架,使得大批量的、质量较稳定的评注工作成为可能。它所推崇的体系建构,

也使得法律评注告别了单纯的文献综述或案例综述的角色,一系列逻辑严谨、彼此相关、富有

解释力的概念不但拓展了法律评注的信息容纳能力,还提升了其问题处理能力,特别是使其能

够未雨绸缪,对各种理论上存在但实践中尚未出现的问题作出预先回应。

在成文法与法教义学之外,法律评注的繁荣还端赖于司法的统一。很难想象,如果德国司

法不统一,比如民、刑事案件的终审权不专属于德国联邦最高法院一家,而是分属于各州二十

多个州高等法院,德国的法律评注还能有今天的繁荣。仅以判例的梳理为例,如果对于同一法

律文本中的同一问题,各州法院存在几种或十几种互不相同但各有约束力的观点,法律评注除

了罗列上述观点,还能作什么? 任何一种在全国范围内统一观点的努力都将因为与各州司法

实践的疏离而不具有实务价值。退一步,即便改为以州高等法院为界,让各州法律人就同一法

典分别撰写评注,亦势必面临人手不足、动力不足、需求不足以至品质无法保障的问题。因为

对于大多数国家的法律人而言,虽然他们不得不承认法律是地方性知识,但是这个“地方”至少

也应当是一个国家,而不是一国之内的某个州或省,任何地方性法律文献包括法律评注在内,

对于其作者、出版者等利益群体而言,都难谓有足够吸引力。

(二)利益群体

1.出版社

2016年,德国最大规模的法律评注《施陶丁格民法典评注》总计97册,整套售价逾2万欧

元(单册购买价格更高);〔80〕同样有影响力的大型批注《慕尼黑民法典评注》总计12册,售价

约3200欧元;市场上行销最广且每年一版(因而可能相对便宜)的单卷本评注《帕兰特民法典

评注》,售价亦超过100欧元。这些表明,对于出版社而言,法律评注是不可多得的香饽饽。事

实上,出版界人士很早就预见到了这一点,早在1900年前后,包括《施陶丁格民法典评注》在内

·193·

法教义学的巅峰

〔80〕 这是其官方网站(http://www.staudinger-bgb.de)上截至2017年1月1日的数据。
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的许多重要评注得以产生,很大程度上就归功于少数出版社的高瞻远瞩与大力推动。〔81〕而

法律评注延续至今的实务导向,也与出版社招徕和服务读者(主要是实务工作者)的逐利冲动

紧密相关。

出版社的上述逐利冲动有好的一面,这包括:长期的市场竞争促成优胜劣汰,大浪淘沙后

留下的都是精品;品类日益多元,小型评注、大型评注、针对普通法律人的评注、针对法科学生

的评注应有尽有,满足了多元需求;部分评注逐年更新,出版社获利丰厚,法律人亦得以掌握最

新资讯。但上述冲动也有其阴暗面。如今,德国的法律评注已牢牢掌控在少数几家出版社手

中,其中影响最大的非贝克出版社莫属。在前述十余种民法典评注中,有近一半都属于该出版

社。为了保持竞争力和影响力,其难免会有一些不大光彩的举动,比如强行要求作者在撰写评

注时,优先引用其旗下评注或其他出版物;〔82〕又如在利益驱使下,向作者施压而影响评注的

特定内容;〔83〕再如,通过一些重复的、规模庞大的(网络)法律评注项目去锁定尽可能多的作

者,让他们无暇参与其他出版社的同类评注项目,真正有意义的竞争因此可能被抑制。此外,

另一备受同行艳羡和指责的事情是:在绝大多数州的第二次国家考试中,以民法为例,唯一可

以带入考场的评注就是贝克出版社的《帕兰特民法典评注》。〔84〕背后因由如何不得而知,但

这无疑在客观上进一步强化了贝克出版社的独大地位。

2.作者

如果说出版社是法律评注的发包方与销售者,那么作者就是法律评注的承包方与生产者。

法律评注的作者通常包括评注主编和具体条文的评注者两类,其中主编负责全局统筹(通常也

参与写作),在规模庞大的评注中,还会在总主编之下设置分卷主编。

通常而言,对于法律评注,出版社重利而作者重名。这就使得至少在法律评注的初创期,

潜在的作者对于法律评注感兴趣的程度远不及出版社。因为对作者而言,此时写法律评注与

写专著、教科书或论文一样,都不过是学术研究与发表,并无高下好恶之分。在这一时期,出版

社要想使特定评注得到市场认可,除确保质量外,主要是仰赖“名家效应”。这方面的例子不胜

枚举。《帕兰特民法典评注》之所以以帕兰特作为主编并以之冠名,正是看中了后者帝国考试

委员会主席的身份和在实务界尤其是考生当中巨大的号召力;〔85〕《慕尼黑民法典评注》创立

时,虽然创立者其实仅Säcker教授一人,但基于类似考虑,出版社最终还是采取双主编制,增
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〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

Kästle-Lamparter(Fn.18),S.244f.
Henne(Fn.15),S.355.
Vgl.z.B.HelmutKramer,Waswirschonimmerwissenwolltenoder:Wiedie„herrschendeMei-

nung“entsteht,verdikt12/2003,S.15(涉及的也是贝克出版社).
这也引出了一系列出版社之间的公案,参见 VGDüsseldorf,Urteilvom11.04.11–15K5117/

09;MartinW.Huff,PlatzhirschPalandtvordemKadi,14.11.2011,LegalTribuneOnline.
除了Palandt帝国考试委员会主席的身份所具有的广告效应(吸引广大考生购买)外,还有政治和

意识形态方面的考虑。Slapnicar(Fn.25),S.1692,1695.
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聘了实务界的代表Rebmann作为共同主编。〔86〕

但在法律评注作为一种文献类型得到一定认可后,作者与法律评注之间的关系就进入了

蜜月期。就单个评注者而言,其个人可以数十年如一日将精力与时间奉献于法律评注的撰写,

创造双赢的佳话。譬如民法学者梅迪库斯先生,其自上世纪八十年代以来就同时负责《慕尼黑

民法典评注》第249-254条和《施陶丁格民法典评注》第985-1007条的撰写;〔87〕又如民诉

法学者莱波尔德及其导师波勒,在大半个世纪时间里,师徒两人“最核心的工作”都是续写享有

盛名的《施泰因/约纳斯民事诉讼法评注》。〔88〕就整个作者群而言,法律评注作为一类文献日

渐得到认可,也会吸引愈来愈多优秀的学者与实务界人士加入。在一些小的领域(如反垄断

法 〔89〕),或许就会出现群贤毕至、整个领域的法律精英共襄一部大型评注的盛况,这样的评注

影响力可想而知。而在大的部门法领域,如民法,尽管庞大者如《施陶丁格民法典评注》也只能

罗致一两百位作者,而无法穷尽所有,但其影响力显然也不容小觑。何况这只是就单个评注而

言,若将所有同类评注纳入考虑,就会发现,几乎没有哪个部门法学者不是某一法律评注的作

者。这种极其广泛的参与亦是法律评注在德国长久繁荣的一大保障。

另外,对于那些享有盛誉的法律评注而言,其作者身份本身即为一项荣誉与资源,而主编

通常就此荣誉与资源的分配享有很大话语权。此种个人利益的掺杂其间,一方面有利于学派

的传承,另一方面也可能会催生学术山头,其间利弊或可见仁见智。〔90〕但毫无疑问,它进一

步强化了作者与法律评注之间的纽带。

总结而言,出版社与作者乃是德国法律评注之存续与繁荣背后的两股重要力量。除

此之外,法律评注的其他伴生制度,如前文述及的将法律评注作为司法考试指定辅助资

料之规定、将法律评注的阅读与律师责任相挂钩之判例等,也都与法律评注相辅相成,在
路径依赖的意义上强化了法律评注在整个德国法律生活中的重要地位。原本只是用来

评释法条、大多深居图书馆中的法律评注,就这样冥冥中成为整个德国法律生活和法律

文化的缩影。

五、为什么普通法没有法律评注?

“为什么普通法没有法律评注?”在前述2006年马普所研讨会上,德国学者曾有此一问,不

·393·

法教义学的巅峰

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

FranzJürgenSäcker,MünchenerKommentarzumBGB,in:Willoweit (Hrsg.)(Fn.20),S.
406.

GottfriedSchiemann,DieterMedicuszum70.Geburtstag,NJW1999,1382(1383).
参见(德)莱波尔德:《德国民事诉讼法50年:一个亲历者的回眸》,吴泽勇译,载徐昕主编:《司法》

(第4卷),厦门大学出版社2009年版,第416-417页。莱波尔德从1967年其导师去世后接手前述评注第19
版的编写工作,截至2013年的第22版,他仍是作者之一。

SeeGerber,supranote21.
SeeGerber,supranote21,pp.540-541.
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过由于其发言嗣后并未形诸文字,笔者不知其详。〔91〕但如果依照上文分析,普通法没有法律

评注与德国法有法律评注其实是相通的,都可以从成文法、法教义学、司法统一这三方面予以

解释。需指出的是,普通法领域(主要是民法和刑法)没有法律评注,不意味着普通法国家没有

法律评注或者与之类似的文献,这是两个不同问题,以下分别分析。

普通法领域没有法律评注,首先源于普通法是案例法,连成文的法律文本都没有,对文本

作逐条释义的法律评注自然无从谈起。关于方法论,虽然普通法也有教义分析(doctrinala-
nalysis)的传统,但它们的成就和影响力显然无法与德国的法教义学相提并论。〔92〕尤其是在

美国,自上世纪六十年代以来,法律和社会科学运动风起云涌,传统的旨在为司法实践服务的

法教义学研究已经日渐式微和沦为末流。此外,同样是在美国,由于普通法属于州法,五十个

州各行其是,司法的不统一也注定了法律评注难以兴起。

有人或许会问,普通法领域真的没有法律评注吗? 这是一个好问题,它取决于对法律评注

作何界定,若以德国的法律评注为标准,显然是没有的;但若不纠结于形式,普通法领域未尝没

有一些与德国法律评注在某些方面相似的文献。但是,两者仍然不可同日而语。〔93〕

其一是美国法学会的法律重述(以及示范法典等)。〔94〕与法律评注类似,法律重述也包

含对条文的注释和对既往判例与文献的整理,但二者的关键不同在于,法律评注所评述的条文

是现行有效的法律,而法律重述所评述的条文却是没有法律拘束力的从先前各州判例中抽取

出来的共通原则或规则。法律重述好比屠龙术式的法律评注。另外,法律重述乃至美国法学

会的产生 〔95〕都有其时代背景,即在上世纪二三十年代的美国,居于主流的仍然是法教义学,

后来法教义学日渐没落,法律重述也就再无昔日的辉煌了。〔96〕

其二,在普通法领域,各州也有一些配注释的成文法(annotatedstatutes)。但这些立法注
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〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

这是拜罗伊特大学的OliverLepsius教授2006年的口头报告题目(Warumgibtesimcommonlaw
keineKommentare?)。参见 MaxPlanck-InstitutfüreuropäischeRechtsgeschichte(Fn.16);以及Lepsius
在主页上的著述清单(截至2015年7月)。

新近有一个不无争议的论断:“德国的法教义学研究总是强过其他国家”。SeeRobertHowse,
“WillGermanyAlwaysReallyBesttheUS(andtheworld)inDoctrinalLegalScholarship?”,VerfBlog2014/

2/19;RalfMichaels,“Culture,Institutions,andComparisonofLegalEducationandScholarship– ARe-
sponsetoRobHowse”,VerfBlog2014/2/20.

极少数学者认为,应区分法典评注与法律评注,后者不必然以成文法为评注对象,因此英美法上的

体系书与德国的法律评注最为相像。Calliess(Fn.19),S.383.相关批评参见Kästle(Fn.19),S.397。
如朱晓喆:“比较民法与判例研究的立场与使命”,《华东政法大学学报》2015年第2期,第160页。

尽管法律重述与法律评注相似,但据考证,法律重述所借鉴的并非欧陆的法律评注,而是英国的教科书(text-
book),尤其是AlbertVennDicey的冲突法著作(当然并非照搬,而是有所改进)。后者旨在将英国的冲突法

以一种有体系的方式呈现出来,在阐释相关规则和例外时,也已经开始运用法律重述中常见的评论(com-
ment)、示例(illustration)等技术。SeeJansen,supranote21,pp.128-135.

美国法学会创立于1923年,第一部法律重述《合同法重述》出版于1932年。CharlesE.Clark,
“TheRestatementoftheLawofContracts”,42YaleLawJournal,643(1933).

Jansen,supranote21,pp.104f.
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释极其简陋,仅仅是对案例、论文的罗列,毋宁称之为“参考文献目录”。〔97〕这种局面,除了源

于人力、效益、方法论等因素的影响外,或许还因为在普通法领域,法律仍需从先例而非法典中

去寻找,成文法地位低下,远不如大陆法系的成文法,〔98〕故亦无认真对待必要。

其三,名为注释的文献,如《美国法律报告》中的“注释”(ALRannotations)。虽然名为注

释,但其注释对象既非法条亦非判例,而是有争议的特定问题,即系以问题为中心梳理案例及

文献,勾勒现行法的图景。〔99〕这在反映现行法状况的旨趣上与法律评注是相通的,但在类型

上显然属于论文的合集或者文献及案例综述的合集,而非法律评注。

虽然普通法领域无法律评注,但普通法国家却未必没有。〔100〕仍以美国为例,在其联邦法

领域,就不乏德国式的法律评注,其典型如由 West公司出版的《美国法典注释》(USCA)和由

Lexisnexis公司出版的《美国法典服务》(USCS)。它们都是针对《美国法典》(含50余部联邦

法)所作的逐条释义,不仅有丰富的参考文献,内容也颇为详尽,每一部联邦法释义的体量大致

与德国的小型评注相当。更为罕见的是少数关于联邦法的体系书,如大名鼎鼎的《科利尔论破

产》,其名为体系书,实为法律评注,中间有相当篇幅是对《美国破产法》的逐条释义,体量上也

直追德国的大型评注。〔101〕在同为联邦法的诉讼法领域,West公司和Lexisnexis公司亦各有

一套相当于大型评注的体系书。〔102〕

总之,不管是普通法领域没有法律评注还是普通法国家有法律评注,都可以从成文法、法
教义学、司法统一这三大因素的消长与互动中得到解释。在美国的普通法领域,纵然不具备成

文法和司法统一两项条件,但当其法教义学昌盛之时,仍然会诞生与法律评注形似的法律重

述,而在那些部分包含成文法的普通法领域,还会产生徒具法律评注之形的简陋的立法注释。

在联邦法领域,由于是成文法且司法统一,也由于法教义学不曾缺席(其实在任何法域从来都

不会缺席),前述规模可观的两套《美国法典》评注之产生可谓势在必然。〔103〕当然,受制于法
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〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

〔101〕

〔102〕

〔103〕

SeeOregonRevisedStatutesAnnotated§75.1160.另参见郎贵梅:“美国联邦最高法院判例汇编

制度及其启示”,《法律文献信息与研究》2008年第2期。

Henne(Fn.15),S.353.
Seee.g.DaleJosephGilsinger,“Annotation:WhenisWarrantlessEntryofHouseorotherBuild-

ingJustifiedunder‘HotPursuit’Doctrine”,in:AmericanLawReports,6thed.,2006,Vol.17,p.327.
这不包括翻译为英语的德国法律评注,以及在英美出版但主要是由德国人发起和撰写的针对国际

条约的法律评注,后者如StefanVogenauer&JanKleinheisterkamp(eds.),CommentaryontheUNIDROIT
PrinciplesofInternationalCommercialContracts(PICC),Oxford:OxfordUniversityPress,2015.相关梳

理参见Calliess(Fn.19),S.390f.
AlanN.Resnick,HenryJ.Sommer(eds.),CollieronBankruptcy,16thed.,MatthewBender&

Co.,Inc.,2009.其总计28卷,含正文19卷、附录9卷,其中第2-9卷(共8卷)为对《美国破产法》的逐条释

义。该释义篇幅不小,但部分是拜《美国破产法》条文较长之赐:一个条文一般要占到2页篇幅,而极端者如开

篇的第101条居然长达21页(其释义则长达220页)。
参见 Westlaw数据库收录的 Wright& Miller’sFederalPractice&Procedure和Lexis数据库收录

的 Moore’sManual:FederalPracticeandProcedure,二者均涵盖民事诉讼法和刑事诉讼法。
在作为成文法的国际公约领域,也都涌现了一批法律评注,除上文 Vogenauer关于PICC的评注

外,相关梳理还可参见Djeffal,supranote21;Wissenschaftsrat(Fn.5),S.47.
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教义学不彰的大环境,这些评注往往不注重体系建构,并且有明显的重案例轻学说现象。〔104〕

另外,就利益群体而言,出版社显然是各类联邦法评注的强有力的推动者。在各自官网上,一
套包含三年更新服务的《美国法典服务》售价约为1万美元,而一套不含后续更新服务的《美国

法典注释》要价更是超过1.8万美元。与德国同行的煊赫相比,上述美国法律评注的作者仅扮

演一个不温不火的角色,他们主要都是由出版社罗致的实务界人士(律师),绝少见到顶尖学

者。在法律评注声望不高且市场有限的背景下,出版社占据主导地位而作者退居幕后甚至作

为附庸,实在也是情理之中的事情。

六、法律评注在中国有未来吗?

(一)法律评注在中国的意义

尽管各类评注的编写在我国已处于萌芽阶段,但是仍有必要检视其之于我国法律生活的

意义。毕竟,法律评注的宗旨并非满足学者的事功情结,而是服务于一国的司法实践。

在任何国家的司法实践中,法律人的头等需求都不外乎回答下述问题:现行法是什么? 为

了回答此问题,在普通法系国家,法律人会去研读判例,随着研究的深入与知识积累和传承的

需要,其法律文献会经历一个类似于物种进化的演化过程:最初是旨在单纯记录法院判决的案

例报道,然后是包含评论的案例评析,再是旨在系统处理特定问题的论文或专著(其中也包含

大量的案例评述),最后才是某种竭力穷尽所有问题与材料的集大成作品。当然,正如不同物

种可以共存于同一世界一样,上述法律文献完全可能共存,它们的进化或演化并非是线性的,

在不同国家和地区也可能存在差别,但是,从低级到高级、从简单到精致、从碎片化到集大成的

演化趋势却不会改变。因为愈高级、愈精致、愈集大成的作品,就能愈好、愈准确、愈快捷地满

足司法实践的需求,并满足与之相关的法学教育与法学研究的需求。在大陆法系国家,虽然法

律解释的对象不再是案例而是法条,但只要法条还需要解释,作为终局解释和权威解释的案例

同样会成为法律解释的最重要素材,因而同样会产生案例评析、论文、专著等文献类型的演化

与分野,并最终发展出某种集大成文献。在此种“法律文献进化论”的意义上,法律评注(以及

部分教科书)等集大成式文献确实可以作为衡量大陆法系一国法学之成熟度的标志,〔105〕而至

少就德国蔚为壮观的法律评注而言,其也很可能代表了法教义学发展到巅峰时一国的法律文

献所能企及的极限。

自改革开放以来,我国三十多年的法律与法学发展业已催生了门类大体齐全的法律文献,

其中不乏与法律评注在形式或功能上相似者。但就更好地满足司法实践的需求而言,它们与

法律评注之间仍然有不小的差距,因而也就反衬了法律评注之于我国司法实践的意义。
(1)教科书。我国目前集大成式的法律文献主要是在各学科广受好评的少数教科书。这

些教科书其实是有些名不符实的,它们受欢迎并非因为它们简单清晰、便于教学,而是因为它
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如11USCS§302(破产法)、35USCS§302(专利法)。
参见苏永钦(《法律作为一门学问》),见前注〔8〕。
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们都是大部头、巨细靡遗、甚至包含不少案例,除了作教学之用,还可以作为研究者与实务工作

者的案头参考书。严格说来,此类教科书或许应该称为“体系书”。〔106〕而且与英美法上的体

系书一样,它们也借助于资料的梳理以及尽可能处理较多问题而部分承担了为司法实践服务

的职能。但是与旨在竭力回答一切问题、全面整理案例与学说的法律评注相比,它们还是相形

见绌。当然,尽管难免会有交叉,但教科书和法律评注在理论上仍可以各擅胜场,教科书长在

可以不受法条拘束,建构体系、反思批判,法律评注则长在可以法条为线索,逐条梳理、整合重

要的判决与文献;教科书的精华在于其理论贡献,在于一家之言,而法律评注的精华和价值则

在于最全面地展示,现行有效的法律是什么。

(2)释义书。有人或许会问,我国是不是早就有法律评注了? 若仅就逐条释义的形式而

言,我国的法律评注文化的确源远流长,历史上有《唐律疏议》,现如今也有立法机关的立法释

义、司法机关的司法解释“理解与适用”以及学者撰写的各类名为释义或评注的著作。〔107〕但

是如所周知,立法机关和司法机关的释义书在品质乃至学术规范方面都还有很大改善空

间;〔108〕学者的各类释义书也多徒具逐条释义之形,而无法律评注之实,实质上更接近于教科

书。或许正因为如此,现阶段的诸多法律评注项目才会有意无意区分源自域外的法律评注和

我国目前已有的各类释义书。除了潜在的外来和尚好念经的用意外,这一区分最主要是基于

学者在方法论上的自觉、对于高品质的追求以及对于司法实践庞大需求的洞察,欲借此革“故”

(释义书)鼎“新”(法律评注),摆脱以往各类释义书的积弊。当然,究竟是革故鼎新另起炉灶更

好,还是接续传统、以旧瓶装新酒更好,在策略上确乎还可以见仁见智。

(3)钥匙码。这原本是指美国 Westlaw数据库的钥匙码系统(Keynumbersystem),其本

质上是一个裁判要点的分类系统,通过诸如“合同—履行或违约—因履行不能而违约”等关键

词,逐级将重要案例的裁判要点有体系地整合成一个案例法系统,以便查阅和检索;与此同时,

还借助引文溯源与链接技术,将同一数据库中嗣后援引过该案例的案例、论文、图书等相关资

料一并列出,以备参考。早在2009年,West公司即已推出该数据库的中国版“中国钥匙码系

统”,此后中国同行们陆续跟进,其代表如天同律师事务所的“天同码”、最高人民法院法信平台

的“法信大纲”等。其中,法信大纲与 Westlaw的钥匙码无异,特色在于对法院系统的图书和

期刊资源都作了整合,天同码则专注于案例的精简与分类,可谓传统钥匙码的简化版。与以往

的案例丛书和其他实务类文献相比,上述各类钥匙码系统的信息量更大、更有条理、也更便于

检索和查阅。但是与法律评注相比,它们仍然有明显差距,因为钥匙码系统毕竟只是一个初级

的资料汇编,不仅缺乏评论和思考,甚至也缺乏精细的整理(比如整理出少数观点和多数观

点);受数据库资源所限,它们也未必能囊括所有的重要文献;而且,它们似乎沉浸在案例法的
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〔106〕

〔107〕

〔108〕

有些作者对此有清醒的定位与界分,参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2015年版,第二版序

言。

Han,supranote14,pp.334-336.
如薛军教授的评价:“质量参差不齐,有些甚至不忍卒读,但定价永远畸高。”薛军:“当我们说民法

典,我们是在说什么”,《中外法学》2014年第6期。
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传统之中,安排资料的框架和线索都是“合同”“履行或违约”一类的概念,而弃现成的法条体系

于不用,实在有忽视我国的成文法大背景之嫌。

除了在司法实践层面的功用,法律评注对于我国的法学教育、法学研究乃至立法工作都同

样富有意义。〔109〕法学教育固然直接以优秀的教科书为根基,但教科书若想删繁就简、授人以

渔,最好能有对现行法全面而扎实的知识性整理即法律评注作为配合。法学研究若想避免重

复劳动,同样可以参考法律评注,从而快速可靠地发现共识、分歧乃至盲区之所在。至于立法

工作,以正在进行的民法典编纂为例,全面反映司法与学说现状的集大成作品弥足珍贵,因为

倘若不知历史与现状,任何有意义的传承与创新都无从谈起。

(二)法律评注在中国的可行性

前文已述,法律评注有其特定的生长土壤,需要相应制度条件和利益群体作为支撑。而在

我国现阶段,成文法的传统无可撼动,法教义学普遍获得肯认,司法统一似乎更不成问题,此外

更是有一群热心的有欧陆留学背景的作者以及对法律评注市场有敏锐嗅觉和较充足动力的出

版人;法律评注的中国事业可谓“万事俱备只欠东风”———只等有人来写了。话虽如此,但现实

远比理想复杂,法律评注要想在中国扎根,仍将面临诸多挑战。其中,最大的挑战不是别的,正
是刚才未予质疑的颇有我国特色的司法统一体系。

在我国,最高人民法院历来主要通过发布司法解释而非审理案件的方式来实现司法的全

国统一。这就导致了在司法解释所不及之处或其本身有疑义之处,各地法院无所适从,进而促

使各地高级人民法院(乃至中级人民法院)多年来持续发布了为数众多的地方性司法文件或曰

“小司法解释”,以统一本地司法;而不同的“小司法解释”难免会有冲突。因此,从北京到上海、

湖北到湖南、江苏到江西,“不同省市不同法”的司法割据现象早已成为我国法律生活的常态。

与这些更具体、细致、更契合审判实践需求的地方性司法文件相比,最高人民法院的判决数量

虽然可能更多,但却甚少被赋予也很少能承担起全面统一法律适用的使命(想想数量极为有限

的指导性案例)。凡此种种,对于法律评注的编写提出了巨大的挑战,即在法律、司法解释尚付

阙如或有疑义之处,评注作者们很可能无从确定在全国层面现行有效的法律是什么。是不是

只能退而求其次,逐一按省甚至按市梳理地方性司法文件? 如果这些文件不公开怎么办? 这

些文件在法律渊源层面应该如何定位? 如何处理各地法院之间甚至其内部不同文件的冲突?

类似的,就最高人民法院的判决而言,如何处理其内部不同庭室乃至不同合议庭之间的观点冲

突? 〔110〕总之,与德国的评注作者们大都有丰富、现成的最高层级法院的判例可资拣选不同,

中国的评注作者们面临的案例拣选工作将更繁重、更艰巨。但换个角度,也正因为如此,中国

的评注作者们的工作却可能更富有贡献,因为司法四分五裂之际,往往是学说大有可为之时,

中国的评注作者们因而有更多的机会凭借案例的甄选、评说与理论的建构参与到法律的发展

中来。在这个意义上,对于法律评注在中国的落地而言,一定程度的司法不统一是挑战也是机

·893·

中外法学 2017年第2期

〔109〕

〔110〕
SeealsoHan,supranote14,pp.337-339.
这方面的比较法研究,参见卢佩:“司法如何统一? ———以德国联邦最高法院判例为实证分析对

象”,《当代法学》2014年第6期。
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遇,法律评注更有可能通过回答这一问题而发展出自身的特色,它的中国作者们也因此可能有

一番更大的作为。
此外,法律评注在中国的推行还将面临以下两项挑战:
一是激励机制尚未形成。诚如笔者敬重的一位学者所言,目前在中国编写法律评注是一

项非常需要公心的事业。因为在现有评价体制下,法律评注的撰写并不能被折算为有效的学

术工分。但所幸局面也在改观,破冰者如前述《法学家》杂志自2016年以来开辟的“评注”专
栏。当然,这仍然属于曲线救国的无奈之举,即先化整为零以论文发表换取学术工分,然后再

集腋成裘,结集出版真正的法律评注。
二是学术不端和知识产权保护不周的风险。由于着眼的是现行法的梳理,法律评注之间

难免有较高的同质性。对于第一部评注而言,案例与学说的整理固然费时费力、颇具贡献;但
对于同领域的第二部评注而言,上述工作却可能只意味着选择性的复制、粘贴以及稍作更新而

已。这一方面使得一本法律评注要想获得成功,极有必要发展出自身的特色;另一方面,也使

浑水摸鱼者有机可乘。事实上,即便是在德国,也有不少法律评注扮演着不大光彩的“二道贩

子”“二手评注”的角色。〔111〕其中最极端的莫过于2006年普维庭等人主编的民法典评注所爆

出的丑闻:在这本约3000页的评注中,居然有上百页内容属于赤裸裸的抄袭。〔112〕可以想见,
未来中国法律评注的防不端、防抄袭、防盗版之路,亦任重而道远。

(三)编写法律评注的注意事项

在2015年第一期中德民法评注会议上,朱庆育教授曾结合其个人撰写《合同法》第52条

第5项评注的感悟,提出了比较法资料运用、案例与文献择取、通说与个人见解平衡、资料缩写

规范以及篇幅大小等八方面的问题。〔113〕这些问题有相当部分在之后的类似会议上被重复提

出,可谓代表了中国第一批法律评注作者们的共同困惑与思考。笔者不揣浅陋,结合上述问题

以及有限的个人体会,尝试提出法律评注编写过程中的若干注意事项:
(1)简洁。文字、资料、论证均应如此。
(2)以现行法的解释为中心。这是法教义学也是法律评注的立身之本。
(3)穷尽问题而非穷尽材料。要竭力回答一切现行法上已经出现和可能出现的问题,并有

体系的予以呈现。案例、文献等材料固然重要,但贵在精而不在全。在新法刚颁布、材料尚匮

乏时,评注者应有“法律人的想象力”,〔114〕预见可能发生的问题并予以解决。
(4)以反映法律现状为重点。这既表现为交代通说,也表现为在通说阙如时分述不同学说

与案例,并阐发自家观点。〔115〕不同评注可以有不同侧重。但要强调的是,法律评注的主要工
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〔111〕

〔112〕

〔113〕

〔114〕

〔115〕

PeterDerleder,VonSchreibernundTextorganisatoren,NJW2007,1112.
HermannHorstkotte,Plagiate:EinProfessorundseinSchreibknecht,SpiegelOnline(Unispie-

gel),28.11.2010;HngLahmn,CHBckggLuchtrhnd–eineGroteske,JuraMagazin11/2006.
朱庆育,见前注〔4〕,第153页。

DieterMedicus,DiePhantasiedesJuristen,in:Martinek(Hrsg.)(Fn.20),S.171f.
在有通说时,是否还有必要表达个人意见? 这可以见仁见智。比如梅迪库斯教授就认为,仍有必

要,作用之一在于防止人云亦云、避免产生“伪通说”。Medicus(Fn.114),S.172.
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作仍然是反映法律现状而非自行发展法律,〔116〕法律评注的水平,大体无法超越同时代的法学

研究与司法裁判的水平。
(5)原则上只引用权威案例。这是为司法实践服务之必然。案例的审级愈高,就愈具有权

威性,愈可能为下级法院所遵从。下级法院的判决除非说理充分,原则上不予引用。即案例的

价值与其权威性和说服力成正比。
(6)原则上拒斥比较法资料。这与解释中国法的宗旨一脉相承。从法律解释角度看,外国

法资料只有在两种情形下有必要出现于法律评注之中:一是在确定明显有外国法渊源的某法

律条文的立法目的时,经由目的解释引证外国法资料;二是借鉴外国案例、学说中的说理时对

其予以引用。〔117〕甚至在后一情形下,也不妨对外国法资料作策略性的舍弃。
(7)把握互联网时代的机遇。在互联网时代,电子数据库的海量信息和检索便利无疑增强

了人们的信息获取能力,但是,只要法律评注不是简单的资料堆砌,人们对它的需求和倚赖就

不会减弱,反倒会因为使用上的便利而愈加增强。〔118〕至于法律评注如何以电子化的方式呈

现,〔119〕又如何与传统的纸质版相得益彰,尽可以有无穷的想象空间。
(8)正确对待社会科学研究。在方法论层面,应谨记法教义学与价值判断的包容关

系,〔120〕切不可让法律评注沦为狭隘的法教义学故步自封、盲目排斥社会科学研究的万里长

城。只要有适当的着眼于具体制度之适用的社科研究,就理应将其纳入考虑或予以接纳。

七、结 语

在德国,法律评注本质上不过是一类法律文献,但又不仅仅是法律文献。作为一类文献,

法律评注的灵魂在于为司法实践服务,这一方面成就了其在德国法律生活中的巨大影响力,另
一方面也衍生出其以解释现行法为中心、竭力回答一切问题、重视案例甚于学说、秉承法教义

学方法等诸多关键特征。法律评注是法律文献中的集大成者,亦可视为一国法教义学成熟或

臻于巅峰时之标志性事件。法律评注在德国的成功还使其成为管窥德国法律文化的窗口,它
的产生与繁荣仰赖于成文法、法教义学、司法统一等制度条件,并得益于出版者和作者等利益

群体的支持。法律评注在普通法领域以及普通法国家的不同形态与境遇亦可资印证。

基于上述研究可知,目前正处于萌芽阶段的我国法律评注编写事业,绝不仅仅是少数学者

一厢情愿的对于某种情怀或事功的追求,它冥冥中更是诸多要素基本齐备后法律文献不断向
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〔116〕

〔117〕

〔118〕

〔119〕

〔120〕

弗卢梅教授认为大型评注尤应恪守此点,评注者不能过多发挥。Flume(Fn.68),S.470ff.
参见贺剑:“认真对待案例评析:一个法教义学的立场”,《比较法研究》2015年第2期,第185页。
类似观点,Rieß (Fn.15),S.90f.不同观点,(德)施蒂尔纳:“德国民法学及方法论———对中国法

学的一剂良药?”,黎立译,载方小敏主编:《中德法学论坛》(第12辑),法律出版社2015年版,第39页;(美)波
斯纳:《波斯纳法官司法反思录》,苏力译,北京大学出版社2014年版,第388页。

一些激进建议,比如将音频乃至视频也纳入网络法律评注,参见Djeffal,supranote21,pp.1237-
1238.

参见许德风(《论法教义学与价值判断》),见前注〔9〕。
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前演进的必然结果,它的一头是日益增长且一直嗷嗷待哺的司法实践的庞大需求,另一头是日

益得到重视的法教义学方法以及矢志于该方法之应用的部门法学者们的巨大供给,二者一拍

即合。在这一过程中,人的因素功不可没,但这同时也是时势造英雄的结果。中国的第一部真

正的法律评注未必指日可待,但那一天的到来,必将开启一个时代。

Abstract:Legalcommentaries,whichinrecentyearshaveattractedmuchattentioninChina,area

specialgenreoflegalliteratureinmanyEuropeancountriesandespeciallyinGermany.Acommentary,as

exemplifiedbytheGermanone,providesanarticle-by-articleanalysisofacode.Thecompletedwork,

whichoftencontainsmultiplevolumesandincludestheinputofnumerousauthors,exertsatremendous

influenceoverthelocallegalcommunityandthusmakesitselfnotonlyanoutstandinggenreoftheGer-

manlegalliterature,butalsothecarrierofGermanlegaldogmaticsaswellasamirrorofGermanlegal

culture.Thespiritoflegalcommentariesliesintheirpracticalorientation,whichisembodiedinimpor-

tantfeatures,suchasafocusoninterpretingthecurrentlaw,agoalofcoveringallthelegalissuesinone

book,anemphasisonactualcasesaswellasacademicliterature,andanadherencetolegaldogmatics.

Theexistenceandsuccessofthelegalcommentarydependsonthreebasiccriteria:astatutorylawsys-

tem,legaldogmaticsandunifiedjurisdiction.Italsorequiresthesupportfromimportantinterestgroups,

namelyauthorsandpublishers.TheongoingadoptionofalegalcommentaryinChinawillbenefitnotonly
legalpractice,butalsolegalresearch,legaleducation,andlegislativework.Theabove-mentionedpre-

requisitesalreadyhavebeenmostlysatisfiedinChina.Thesupportfrominterestgroupsisalsoavailable.

Despitesomepotentialchallengesandtechnicalproblems,legalcommentariesinChinawillcertainly
flourish.

KeyWords:RestatementofLaw;LegalDogmatics;LawandSocialScience;LegalLiterature;Legal

Publishing
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