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为涵摄模式辩护

雷 磊*

摘 要 法律论证的涵摄模式在晚近的法律理论中遭到了猛烈批评。涵摄模式的怀疑论

反对将涵摄模式视为法律适用的基本模式,认为它无法准确地概括法律适用的真实过程,在法

律适用中也不占核心地位,至多只是一种起到“演示”功能的正确性控制机制。在区分法的发

现与法的证立以及内部证成与外部证成的基础上可知,涵摄模式是法律论证的一种基本模式。

确切地说,它是内部证成的逻辑形式。一方面,涵摄模式是一种理性的论证模式,具有合乎逻

辑的结构,即简单情形中的司法三段论与复杂情形中的演绎模式。另一方面,涵摄模式通常显

现为法律拘束的要求,同时构成了平等对待以及法的安定性的必要条件。因此,涵摄是一种承

载着法治价值之不可替代的方法论模式。
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引 言

法律论证的涵摄模式(Subsumtionsmodell)一直是法学方法论探讨的焦点之一。依照十

九世纪晚期、尤其是制定法实证主义关于法律适用的观念,人们将涵摄理解为一种通过制定法

和事实来决定的结论确凿的过程,它隐含着三个前提:相关法律规范的既定性、案件事实的既

定性、将裁判作为必然结果归于规范与事实的推导关系。这种观点可称为“涵摄决定论”
(Subsumtionsdeterminismus),它主张涵摄模式决定并穷尽了法律适用的过程。与此相关的

是将法官想象成“涵摄机器”的观念,即认为法官只需在“输出口”将隐含于被输入之法律规范

与事实中的判决丢出来就可以了。〔1〕涵摄决定论在晚近的法律理论中受到了激烈的批评。
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中国政法大学法学院副教授。
相关的观念史分析参见Ogorek,RichterkönigoderSubsumtionsautomat?ZurJustiztheoriedes19.

Jahrhunderts,1986.这一观念甚至在最近依然存活于“法信息学”这样的交叉科学之中,并被冠之以“机器之

法”(Rechtexmachina,lawfrommachine)。Vgl.Raab/Wacker/Oberle/Baumann/Funk,Rechtexmachina:

FormalisierungdesRechtsimInternetderDienste,2012.
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批评者指出这一观念所隐含的三个前提均无法成立,无论是法律规范抑或是案件事实都具备

“被建构”的色彩,而从这两个前提到结论的过程也绝非必然的推导过程。所以,他们将某个案

件涵摄于某个法律规范之下的观念贬斥为一种司法修辞,并以“涵摄意识形态”来统称之。〔2〕

这种贬斥或怀疑在多大程度上是合理的,首先取决于我们如何来理解“涵摄”与“涵摄模式”。
学界对于涵摄这一术语的使用在概念上并未统一,我们大体上可以从宽到窄归纳出三种

观点。最广义上的涵摄指的是“确定生活事实与法律规范之间关系的思维过程”,它与“许多、
通常也很复杂的思维步骤相关联”。〔3〕广义上的涵摄等同于“法律涵摄推理”(juristischer
Subsumtionsschluß),即作为法律适用过程中所运用之法律论证的一种。〔4〕依照这一观点,
涵摄就是将特定案件事实归属于法律规范的构成要件之下,以得出特定法律后果的推论过

程。〔5〕另有学者区分了作为整体的涵摄推理与作为小前提之组成部分的涵摄,后者即狭义

上的涵摄,指的是“具体待决案件与为制定法构成要件所确凿涵盖之案件之间的等置”。〔6〕

狭义上的涵摄构成了广义上涵摄的一部分。最广义上的涵摄无疑过于宽泛,因为它其实是将

涵摄与法律适用全面等同,或者说将法律适用的其他模式(如权衡、类比等)都统摄于涵摄之

下,这一等同会使得相关的批评与辩护都无所适从。在余下的两种观点中,本文将采用广义上

的涵摄作为出发点。在这种理解中,涵摄被视为一种法律适用的模式,因而也可称为“涵摄模

式”。至于为什么不对涵摄采取狭义上的理解,即主张涵摄是仅与小前提(案件事实)相关的那

部分推理,将在下文第四部分再作交代。涵摄决定论无疑是站不住脚的,因为涵摄模式仅仅是

法律论证之一种,无法穷尽法律适用的方方面面。今日,无论是涵摄模式的支持者还是反对者

在这一点上都有共识。真正有争议的问题在于:对于理解法律适用而言,涵摄是否是一种理性

的和有价值的模式? 涵摄是否是法律论证的一种必不可少和不可替代的基本模式? 本文将从

涵摄模式的怀疑论入手,在法律论证之前提性理论的基础上对怀疑论进行回应,接着以现代逻

辑为工具重构涵摄的逻辑模式,进而探讨涵摄对于法治的价值。

一、涵摄模式的怀疑论

涵摄模式的怀疑论并不主张将涵摄完全排除于法律适用过程之外或者从根本上取消涵摄

这一推理模式。它所反对的是将涵摄模式视为法律适用的基本模式,因而具有不可取代之重

要性的观点。依照对涵摄模式之地位的认可度不同,我们可以将怀疑论分为两种,即替代论与

弱化论。
替代论的代表是考夫曼(ArthurKaufmann)。考夫曼对于涵摄的态度可以被总结为三

点:第一,涵摄不是法律适用的全部。涵摄是纯分析性的推论,它并不能为扩展我们的知识带
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Vgl.Vogel,JuristischeMethodik,1998,S.175.
Vgl.Rüther/Fischer,Rechtstheorie:Begriff,GeltungundAnwendungdesRechts,5.Aufl.,2010,

Rn.677.
Vgl.Röhl/Röhl,AllgemeineRechtslehre:EinLehrbuch,3.Aufl.,2008,S.132.
参见王泽鉴:《法律思维与民法实例》,中国政法大学出版社2001年版,页200-201。

Vgl.Engisch,LogischeStudienzurGesetzesanwendung,3.Aufl.,1963,S.19,26.
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来新的东西。〔7〕第二,并不能由此推出说,涵摄模式就是完全无用的。相反,涵摄发生于每

一个法律获取的程序中。〔8〕这两点都是常识。其中第一点所反对的正是涵摄决定论,而今

日即使是涵摄模式最有力的拥护者也不会否认法律适用过程中存在大量的“决定的余地”和
“选择的可能”,〔9〕因而无法为涵摄所穷尽。关键是第三点,即涵摄理论“尽管并不是完全错

的”,但却是“十分片面和不完整的”。因为在某种意义上涵摄只是确定了已经获得的法律结

果。它只是一种事后的正确性控制机制[在卡尔·波普尔(KarlPopper)的意义上只能进行证

伪、无法提供证立的机制],而法律获取的所有决定性行为都发生于涵摄之前。〔10〕进而,考夫

曼甚至将涵摄与论证视为是两个对立的概念:“具有根本性的不是涵摄,而是论证”。〔11〕可

见,在从“全有”到“全无”的标尺中,考夫曼对于涵摄的定位是偏近于后者的。在此认识的基础

上,法律方法的核心被认为不在于一种逻辑推论,而在于比较或者说等置,即将不对称的规范

与事实带入一致的过程。而经由比较产生的等置就是类比。所以法律获取程序的核心就是类

比。类比不是单独出现的,而毋宁是将逻辑推论即设证、归纳和演绎整合进了自身之中。〔12〕

涵摄只是最后的一步。如果说在法律适用的过程中,类比是国王的话,那么演绎就好比是女

仆。〔13〕所以,要恰当地理解法律适用的性质,就要用“等置模式”来取代“涵摄模式”。
弱化论的代表是诺依曼(UlfridNeumann)。诺依曼接续了法律诠释学一脉的基本观点,

即规范与案件是方法过程的“原材料”,未经加工,它们根本不可能相互归类,前者属于抽象性

-普遍性上定义之应然,后者则属于无定型的实然。〔14〕因此,规范与事实都有被“制造”的必

要性。规范对于法律适用者而言并不是既定的,法律规范之解释结论的多样性使得法官有必

要自己来确定适用于具体个案的规范究竟是什么,在此过程中他参与了规范的形成与续造。
涵摄于规范之下的事实同样不是既定的。尽管在司法裁判之前的确存在某个实际现象,但它

作为生活事实并不具备涵摄能力,因为它并没有为语言所把握。所以法官同样有必要来“制
造”案件事实,而这一过程绝非仅仅是对实际情形的语言复现,而是创造性的。法官需要根据

规范确信来区分相关与不相关的案件情形,也需要对事实进行解释。所以,用逻辑推论(如三

段论)的模式来重构涵摄并不合适,因为这就将失掉法律适用中动态进展的要素,而正是这些

要素代表了裁判过程以及裁判证立的典型特征。从而,这种重构尽管不是错的,但却对于澄清

法律论证的结构而言几乎没什么用处。因为从前提中演绎式地推导出逻辑结论并不是证立,
而只是主张或演示。坚持演绎式证立结构的人陷入了“论证循环”,从“相应的逻辑全称语句和
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参见(德)阿图尔·考夫曼:《法律获取的程序———一种理性分析》,雷磊译,中国政法大学出版社

2015年版,页2。
同上注,页5。

Vgl.Koch/Rüßmann,JuristischeBegründungslehre,1982,S.346,
考夫曼,见前注〔7〕,页5、27。
考夫曼,见前注〔7〕,页38。
考夫曼,见前注〔7〕,页154、164。

Vgl.Alexy,ArthurKaufmannsTheoriederRechtsgewinnung,in:Neumann/Hassemer/Schroth
(Hrsg.),VerantwortetesRecht(ARSP-Beiheft100),2005,S.47.

参见(德)阿图尔·考夫曼、(德)温弗里德·哈斯默尔主编:《当代法哲学和法律理论导论》,郑永流

译,法律出版社2002年版,页184。
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单称前提(所进行的推导)是循环的”,因而它根本就不属于论证。〔15〕但诺依曼并不认为涵摄

就是毫无用处的。事实上,他为一种最低限度的法律涵摄之概念辩护,他认为,涵摄模式不可

放弃的核心在于其为法律适用者(法律实践者、法学者)之规则导向的裁判原则。司法裁判必

须在一种符合法治国思想的司法体系中被证立,而证立的功能在于展示,判决并非来自于法官

的任意专断,而是正确的。为了证明这一点,就必须将判决的证立导向某个规则。规则导向是

实现平等和普遍化等法治要求的必然途径。〔16〕换言之,涵摄模式尽管不是对法律论证的最

佳说明,但却拥有最低限度的价值,因而还是可以被接受。这可以被视为一种弱化(但不放弃)

涵摄模式在法律适用中之地位的主张。

综上,涵摄模式怀疑论的主要论据可以归纳为如下三点:第一,涵摄模式无法准确地概括

法律适用的真实过程,即规范与事实的调适过程;第二,涵摄模式在法律适用中并不占据核心

地位,它只是一种事后的正确性控制机制,仅起到“演示”的功能,而非真正的论证;第三,涵摄

模式至多只体现了规则导向的裁判原则或者裁判的非任意性这一价值要求。

二、涵摄模式的前提性理论及其运用

要正确理解涵摄模式在法律适用中的作用,就必须首先明确隐含在其背后的前提性理论。

从宽泛的意义上讲,这一前提性理论甚至构成了我们来理解“法律论证”本身的基础。这一前提

性理论包括两个区分,即法的发现(Rechtsfindung)与法的证立(Rechtsbegründung)之间的区分,

以及内部证成(interneRechtfertigung)与外部证成(externeRechtsfertigung)之间的区分。

(一)法的发现与法的证立

法的发现与法的证立之区分的根源可以追溯到认识论中关于发现的脉络(contextofdis-

covery)与证立的脉络(contextofjustification)之间的区分。这一区分最早来自于科学哲学中

心理与逻辑的区分,即实际的思想过程与思想的逻辑关联之间的巨大差异,或者说思想者发现

定理的方式与他在公众面前阐述它的方式之间的差异。〔17〕实际如何发现某个定理是一回

事,而如何对这个定理加以有效的证明和辩护是另一回事。这一区分被引入法学领域后,即造

成法的发现与法的证立的区分。〔18〕前者是法律人思考得出某个法律结论的实际过程或者说

“真实”过程,后者则是他对这个结论提供论据进行论证说理的过程。无须否认,直觉、偏见和
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Vgl.Neumann,JuristischeArgumentationslehre,1986,S.19-20,26.亦可参见Gröschner,Dialogik
undJurisprudenz:DiePhilosophiedesDialogsalsPhilosophiederRechtspraxis,1982,S.201.

Vgl.Neumann,SubsumtionalsregelorientierteFallentscheidung,in:Gabriel/Gröschner (Hrsg.),

Subsumtion:SchlüsselbegriffderJuristischenMethodenlehre,2012,S.315-318.
Cf.HansReichenbach,ExperienceandPrediction,TheUniversityofChicagoPress,1938,pp.6

-7.莱辛巴赫与其追随者卡尔·波普进行这一区分的主要目的在于将认识论限于逻辑学的领域。而后来的

学者,如苏珊·哈克(SusanHaack)则认为认识论同时包括心理学与逻辑学;波兰尼则主张逻辑也可适用于心

理的领域。
详细论证参见焦宝乾:“法的发现与证立”,《法学研究》2005年第5期,页149-160。
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价值偏好这些因素很可能影响到法律人就法律问题作出的判断,但它们属于法的发现的过程,

在法的证立的层面上,法律人还须对实际上作出的判断进行合理化以证明其是“正确的”。更

准确地说,法的发现与法的证立并非两个先后发生的过程,而是同一个过程的不同层面。证立

可被视为一种对发现脉络中所呈现之解释性假定的强化,其任务在于创设这样一种方式,它能

确保在思维过程的出发点与结论之间引入一种无矛盾之体系或创设一系列正确的步骤,也即

对其进行理性重构。〔19〕对于法学方法论而言,重要的是认识到这样两点:
其一,在法律适用过程中,法的发现与法的证立这两个层面可以相对分离。判决实际上是

如何作出的和判决如何进行论证说理是两个完全不同的问题。直觉、偏见和价值偏好这些因

素很可能影响到法官就法律问题作出判决的过程,但所有这些均属于发现的过程,它们至多只

是使裁判程序开始的因素,但却不是最终使得裁判成立的依据。法官可以基于个人的价值做

出裁判,但这样做的前提是这种价值也能够为理性的他人所接受,为此就必须进行充分的法律

说理和论证。因此,司法决定的客观性置于司法证立的过程,即法官支持自己的结论时所给出

的“合理化”。关键的问题在于所给出的理由对于确立结论是否合适,而不在它们是不是预感、
偏见或个人价值前提的产物。〔20〕对此,德国学者科赫(Koch)和吕斯曼(Rüßmann)曾一针见

血地指出:“可疑的动机不会使得好的理由变坏,而高尚的动机也不会使得坏的理由变

好。”〔21〕

其二,相比于法的发现层面,法学方法论更应关注的是法的证立层面。在方法论学说史

中,有的学派更加关注法的发现即裁判的真实过程,如美国的法律现实主义和德国的自由法运

动;有的则更加关注法的证立即裁判说理的层面,如美国的新法律形式主义与德国的评价法

学。研究本身并无高下之别。但法学(法学方法论是其组成部分)作为规范性学科的特质决定

了法学研究的独特之处并不在于探究某项活动的现实成因和动机要素(社会学研究与心理学

研究无疑更能胜任这项任务),而在于为这项活动提供辩护或者说正当化。所以,法学方法论

关注的重点在于是否充分而完整地进行对法学判断之证立,而不在于这个裁判事实上是透过

何种过程发现的。在经验中也显示,往往一个法学上之判断,先有结论,再找理由,这些结论也

常常是透过直觉产生。但是只要这个结论可以经由逻辑严谨的步骤加以证立,当初这个结论

是如何产生的并不重要。〔22〕也就是说,一个判决实际上是如何产生的并不那么重要,这是因

为:一方面,发生学上的说明(因果关系)往往有多种可能,我们常常无法来判定究竟是哪一个

因素实际上促发了裁判;另一方面,这些因素往往与法官的真实思维活动联系在一起,而对于

这种裁判的“内在层面”是无法进行有效的规范控制、检验和评价的。因此,司法裁判如想合理

化,只能在“外在层面”进行评判和检讨。法官之所以在认可多元化的裁判要素的同时依然可
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

Holocher,KontextderErfindungundKontextderBegründunginderWissenschaftsundRechtsphi-
losophie,ARSP96(2010),469,472.

MartinP.Golding,“DiscoveryandJustificationinScienceandLaw”,in:AleksanderPeczeniket
al,eds.,TheoryofLegalScience,Springer,1984,p.113.

Koch/Rüßmann(Fn.9),S.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152以下。
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以受到法律的约束,就是因为能够得到控制的不是法官的思维过程,而是他对判决的外在证

立。这意味着,受约束的不是法官是如何想的,而是他在判决书中是如何说的。〔23〕因此,如
何组织论证说理、如何产生为裁判活动的参与者与受众所能接受的结论,才是法学方法论所应

关注的重心。〔24〕

(二)内部证成与外部证成

从法的证立层面看待法律适用,就可以将其称为法律论证。所谓法律论证,简单地说就是

提出理由(前提)以证立某个法律命题(结论)的活动。〔25〕法律论证可以分为内部证成与外部

证成两个层面。内部证成处理的问题是,所欲证立的法律命题是否从为了证立而引述的前提

中逻辑地推导出来,外部证成的对象则是这些前提本身的正确性或可靠性问题。〔26〕这一区

分来自于两种证立概念的差异:狭义上的证立(justificationsensustrico)与广义上的证立(jus-
tificationsensulargo)。〔27〕狭义上的证立涉及的是形式逻辑。显然,对于司法裁判而言,这
一证立概念过于狭隘了。广义上的证立要求对法律裁决给予合适的理由,这些理由构成了推

论的前提,因为法律论证不可被缩减为以形式逻辑为手段的推论。因此,广义上的证立不仅包

括形式逻辑领域,也包括涉及规范和评价(它们属于论证逻辑的领域)的实践推理。司法裁判

的证立反映了法律论证的理性,因而相应地,论证领域中也存在两种理性形式:内部理性(in-
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

Vgl.Hwang,Vom WesenderrichterlischenRechtsanwendung.EineÜberlegungzurFreirechtsbe-
wegung,Rechtstheorie37(2006),219,221.

当然,反对者(如现实主义者)可能会指出,所谓论证或证立不外乎是对已经获得之结论的“事后包

装”而已,所以根本就不是重要的问题。这里的一个假设在于,法官要为基于直觉、偏见和价值偏好而得出的

结论寻找法律上的正当化依据总是可以找得到的(SeeFrederickSchauer,ThinkingLikeaLawyer,Harvard
UniversityPress,2009,p.138.)。但这个假设最终是个经验上的假设。一方面,能否在每一个案件中都能为

任意结论找到法律依据,这是存疑的。如果说在某些疑难案件中,支持或反对某个结论的双方都可以援引例

如一般法律原则(如宪法规定)来作为论据的话,那么在大量的简单案件中,法律规则为这些案件规定了明确

的法律后果,结论就不是任意的,而几乎是唯一的。在这些案件中,法律只能为其中某种结论提供支持,而不

能为基于直觉、偏见和价值偏好而得出的相反结论提供支持。另一方面,即使能为结论寻找到法律上的正当

化依据,依然要说明,为什么是这个法律规范而不是那个法律规范才是合适的正当化依据、一般法律规范到具

体的个案事实之间是如何联接起来的、(在没有直接可适用之法律规范的情形中)一条新的法律规范是如何被

构造出来的等问题。这些离开了法的证立是不可能的。
这一定义参照了颜厥安:“法、理性、论证———RobertAlexy的法论证理论”,《政大法学评论》1995

年第25期,页35。
这一区分最早参见JezyWrÓblewski,“LegalDecisionandItsJustification”,inH.Hubien(ed.),

LeRaisonnementJuridique,AktendesWeltkongressfürRechts-undSozialphilosophie,Bruylant,1971,p.
412;亦可参见Alexy,TheoriederjuristischenArgumentation,2.Aufl.,1991,S.273;此外,相近意义上的区

分还可参见“一阶证立”(first-oderjustification)与“二阶证立”(second-orderjustification),SeeNeilMac-
Cormick,Legal Reasoning and Legal Theory,Oxford University Press,1978,p.19ff.;“主 图 式”
(Hauptschema)与“辅图式”(Nebenschama),参见Koch/Rüßmann(Fn.9),S.48ff.

SeeJezyWrÓblewski,“LegalSyllogismandRationalityofJudicialDecision”,5Rechtstheorie,38
-39(1974).需要说明的是,弗罗布列夫斯基在此使用了“逻辑论证”(logicaljustification)一词,以便与作为心

理学现象的裁决作出过程相区别,这实际上就是证立的脉络与发现的脉络之间的区分。
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ternalrationality)与外部理性(externalrationality)。〔28〕内部理性具有相对性,即相对于推

理的前提和推论规则而言的,它涉及的是前提与结论间的推论关系(形式理性)。外部理性则

涉及前提的适当性,即实质性规范与评价性主张的可接受性(实质理性)。内部证成与外部证

成的区分使得我们能够更清晰法律论证的内部构造,以及所需解决问题的不同层次。需要说

明的是,这样一种划分仅仅是从论证层次或结构角度对法律论证的划分。它涉及的是对整个

固定化了的论证、尤其是体现在法官判决书中的论证结构的解析,而不是从动态的角度对法律

论证活动之阶段和步骤的划分。因而它是基于论证理性的一种重构,而不是对真实论证活动

的复制或描述。
在这种重构中,内部证成涉及的是从既定法律论证前提中推导出作为结论的法律命题的

逻辑有效性问题。一个论证,当前提皆为真或正确时,则其推出的结论也必为真或正确。因

此,前提的真实性或正确性与推论的有效性共同确保了所证立之结论的真实性或正确性。涵

摄模式,就是确保推论有效性这一方面的理性形式,也即内部证成的逻辑形式。这似乎会给人

造成一种印象:内部证成就是一种单纯的逻辑推演,而法律论证的重点只在于前提的获得与证

立,至于涵摄则只有技术上的意义。因为只要能获得正确或真实的前提,结论的获得就不成问

题。但这种看法并不正确,内部证成虽然关心的是论证的逻辑结构,但并不只是单纯的逻辑推

演而已。从逻辑的观点看,任何一个命题都可以从自身推导出来,一个前提与结论为同一命题

的推论在逻辑上是有效的,但从论证理论的角度看却很难称之为“证立”或“证成”(说理)。任

何法律论证,都至少要包括三个不同的语句或命题,即规范命题、事实命题与结论。这说明,内
部证成除了逻辑推论外尚有别的要求,这些要求主要包括:〔29〕

1.连贯性要求

法律论证的前提必须连贯即无矛盾,这是因为:一方面,如果作为前提的命题之间彼此不

连贯,则其不可能皆为真或正确,其中必有一个为假或错误。但一个能成立的论证其前提必然

都为真或正确,否则无法确保从它们中推导出的结论为真或正确。另一方面,从不连贯的前提

集合中我们可以推导出任意结论,这在逻辑上被称为“爆炸原理”(exfalsoquodlibet———从错

误中可以推导出一切)。我们不仅可以推导出所欲证立的命题p,也可以推导出它的否定命题

¬p,但对于司法裁判而言两者显然不能同时是真的或正确的。这意味着,以不连贯的命题为

前提的论证无法区分正确与错误的结论,即可证立的与不可证立的结论,这也就使得论证丧失

了它的基本功能。
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〔28〕

〔29〕

后来,弗罗布列夫斯基又将外部理性区分为两个层次:外部理性1(external1rationality)涉及推理

大、小前提的可接受性,而外部理性2(external,2rationality)涉及证立性推理规则(rulesofjustificatoryrea-
soning)是否恰当及如何恰当地被适用。SeeJezyWrÓblewski,“Principles,Values,andRulesinLegalDeci-
sion-MakingandtheDimensionsofLegalRationality”,3RatioJuris,103(1990).这意味着,前提本身亦须

符合逻辑的要求。但这已经涉及另一个问题了,本文不作进一步探究。

Vgl.Ratschow,RechtswissenschaftundFormaleLogik,Nomos,1998,S.130f.;王鹏翔:“论涵摄

的逻辑结构———兼评Larenz的类型理论”,《成大法学》2005年第9期,页22-25。
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2.可普遍化要求

论证的前提中必须至少包含一条普遍性的规范 〔30〕和一个充分描述具体案件事实的命

题。既然司法裁判是一种法律“适用”活动,即将法律规范适用于个案的活动,而法律规范通常

又是以全称命题的形式来表达的,那么这第二个要求就似乎不证自明。但要注意的是,这里所

谓的普遍性规范同样包括实在法规范以外的规范。法律体系有可能存在漏洞,有时它无法直

接为司法裁判提供依据。此时法官必须通过法的续造(如类比推理)方式创设出一条新的规范

作为论证的大前提,而这条新的规范也必须是普遍的、适用于不特定多数人的规范。这主要是

为了符合形式正义或平等原则:凡是满足同一构成要件的个案,都应当适用相同的法律后果,

换言之,当两个具体案件在重要性特征上完全相同时,应该对它们得出相同的判决结论。〔31〕

3.完备性要求

如果具体案件事实的描述与法律规范的构成要件之间存在落差,则必须引入解释性命题

(性质上是语义命题)来加以弥补,直至对于具体案件事实是否符合构成要件不存在疑义为

止。〔32〕平等原则不仅要求必须至少引用一条普遍性的规范作为大前提,而且当对这条规范

能否适用于具体案件存在疑义时,还必须加入额外的前提来弥补规范与事实之间的落差。因

为在司法裁判中,当两个具体案件在重要性特征上完全相同时,不仅是针对这两个案件赋予相

同的法律后果而已,而且要引用同一条普遍性的规范,也就是将这两个案件事实都涵摄于同一

个构成要件之下,但有的时候这种涵摄能否进行并不那么明显。举例而言,1950年在德国曾

发生过一个案件:一名男子(以“甲”命名之)将所携带的盐酸泼在了女收银员的脸上,并抢走了

收银台里的财物。当时的《联邦德国刑法》第250条规定,行为人持武器实施抢劫的,构成抢劫

罪的加重情形予以刑罚。〔33〕问题在于,假如我们以甲用盐酸泼收银员来实施抢劫的行为作

为其应被加重处罚的理由,却又不能确定“甲持盐酸实施抢劫”的行为是否符合《联邦德国刑

法》第250条“持武器实施抢劫”这个构成要件,那么我们就无法回答,对于同样用盐酸泼收银

员来实施抢劫的乙,是不是能以同样的理由判处相同的法律后果。因此,当构成要件与案件事

实之间存在落差时,就不能直接得出法律后果,否则就存在论证上的跳跃而不合乎逻辑。一个

论证,即使其前提在内容上是正确的,如果它在形式上是个无效的推论时,依然没法保证结论

的正确性。要避免跳跃论证,就必须加入额外的前提来弥补这一落差,而这正属于涵摄的主要

任务。当然,由于这些前提是无法从法条中直接演绎得出的,它们正确与否就成为了外部证成

的重点。所以,涵摄不仅可以避免推论谬误的发生,也可以在论证过程中缺失或隐藏某些前

提,从而规避对它们进行外部证成的工作。我们可以称此为涵摄的“逻辑完备性”或“演算完备

·3121·

为涵摄模式辩护

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

其实更准确的说法是“一个全称规范命题”。因为作为法律论证之前提的并不是存在论意义上的

规范(实体论规范),而是语义学意义上的规范命题(语义学规范)。但这里不作仔细区分。

Vgl.Alexy,DielogischeAnalysejuristischerEntscheidungen,in:ders.,Recht,Vernunft,Diskurs,

1995,S.19.
Alexy (Fn.26),S.280-281.
BGHSt1,1(1).关于本案的探讨可参见(德)阿图尔·考夫曼:《法律哲学》,刘幸义等译,法律出版

社2004年版,页107-109。这里对于第250条的表述有所简化。
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性”功能。〔34〕

总之,内部证成的上述要求其实是为司法裁判提出了一系列的论证标准,这些标准体现了

形式正义,而对它们的满足则属于外部证成的任务。通过内部证成的分析,可以显明推论出法

律后果所需的所有前提,从而确立了需要进行外部证成的对象。〔35〕换言之,外部证成要证立

什么、证立要符合什么样的标准,恰恰是内部证成来决定的。在这一意义上,甚至可以说涵摄

模式反而构成了围绕论证前提之正确性或真实性所进行之外部证成的“前提”。
(三)对涵摄模式怀疑论的初步回应

涵摄模式是法律论证(而非法律发现)的一种基本模式,确切地说,它是内部证成的逻辑形

式。运用这一前提性理论,我们就可以对涵摄模式的怀疑论进行初步回应。上文中归纳的第

三点论据,即涵摄模式至多只体现了规则导向的裁判原则或者裁判的非任意性价值,其实就是

“依法裁判”(或者说裁判受“法律拘束”)的原则,我们将在第五部分再进行详解。这里我们只

针对前两个论据予以回应:

其一,关于涵摄模式无法准确地概括法律适用的真实过程的批评,回应的依据就在于法的

发现与法的证立这两个层面的区分。涵摄模式的确不是对法的发现过程的准确描述,但能够

为法学进行理性检验与控制的恰恰主要是法的证立而非法的发现,涵摄模式恰恰是法律论证

所必不可少的基本模式。运用涵摄,并不意味着想让实际的法律适用场景按照亚里士多德的

三段论模式或形式逻辑的运算法则来运转,这个场景可以按照适合于交流之目的的任何方式

来运转。它所期待的只是,只要有人主张或意图进行正确的论证,他所实际运用的论述就应当

具备可被转译为涵摄形式的可能,并可对其逻辑上的可靠性进行检测。司法裁判有可能是“灵
光一闪”(hunch)的产物,甚至法律结论可能是判断者条件反射的结果。但只要主张这些结论

正确地来自于特定前提,它们就必须要满足逻辑论证的标准。〔36〕不可否认法的发现的存在

及其意义,但它主要不是法的发现的工具,而是通过检验从(被假定为真之)前提到结论的论证

有效性来确定结论是否正确的工具。

其二,关于涵摄模式在法律适用中不占据核心地位的批评,回应的依据则在于内部证成与

外部证成的区分及其内部证成所包含的要求。正因为涵摄是内部证成的逻辑形式,内部证成

又是法律论证的必要组成部分,所以涵摄是法律论证的必要组成部分。同时,由于外部证成的

对象是由内部证成来提供的,所以涵摄在法律论证中占据核心地位。具体而言,涵摄是一种正

确性控制机制,但绝不像考夫曼所认为的那样仅仅具有证伪功能。涵摄在消极角色之外同样

扮演着积极角色。它本身虽然不产生新的内容,但却揭示出了司法裁判要得到充分证立时必
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

在此意义上,罗迪希称涵摄(演绎)为“法律认知的启发原则”(Rödig,ÜberdieNotwendigkeitein-
erbesonderenLogikderNormen,in:ders,SchriftenzurjuristischenLogik,1980,S.200.)。许佩尔斯则进一

步从个案规范与构成要件两个方面详解了涵摄(演绎)的启发性功能(Vgl.Hüpers,LogikimRecht:Über
dieversteckteBedeutungderDeduktionfürdieRechtsfindung,ARSP101(2015),386,401)。这其实是主张,
涵摄不仅对于法的证立具有意义,而且反过来对于法的发现同样有意义。对此本文不做探讨。

Alexy (Fn.26),S.281.
SeeIlmarTammelo,“Law,LogicandHumanCommunication”,50ARSP,338(1964).
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须要被接受的前提。它的任务就在于澄清前提,这尤其在复杂命题的情形中具有论证理论与

论证实践上的重要意义。〔37〕当然,应当承认,证立并不能单独产生自逻辑,而是产生于这一

点:涵摄是一种逻辑上有效的推论形式,它拥有某些并非来自于逻辑而是来自于法律的属性。

比如在刑法领域中的一个必不可缺的要求(首要前提),即依照“法律明文规定为犯罪行为的”

来定罪量刑(这意味着将其作为法律适用的大前提),〔38〕比如普遍有效的要求,即澄清涵摄的

所有步骤,再比如可普遍化这一普遍假设。故而纯粹的逻辑推演性在涵摄中所占的份量并不

大,重要的是这种推演是以制定法与提出了可证立之宣称的其他命题为前提的,而这对于法律

论证的理性而言发挥着不可低估的作用。所以,涵摄不仅仅起到“演示”的功能而已,它的确属

于真正的论证。总之,涵摄并非是一个被任意方式所创设之法律论证体系中的女仆,而是一个

多层体系中根本上起着协调作用的平等的合作伙伴。〔39〕

此外,等置模式(类比)与涵摄模式相比并不居于更为核心的地位。这体现在两个方面:一

方面,类比无法支配其他论据,反而会受到其他论据的限制。对于上述盐酸案,考夫曼本人亦

赞同刑法学界的主流观念,认为将盐酸与武器相等置属于“被禁止的类比”,因为“按照语词与

可能的文义显然做不到”这一点。〔40〕这说明,类比的运用会遇到界限,在这里即是语义论据。

当然,考夫曼认为即使是语义论据也显现出类比的要素———“‘可能的文义’并不是‘单纯的解

释’,而完全是不可被误识的类比”。〔41〕但如果文义本身是某种类比性的东西,也要屈从于解

释者的创造力(考夫曼将类比视为某种“创造性行为”)的话,它又如何对类比发挥拘束力呢?

拘束力是具有规范性的。而只有当人们将概念作为规范来把握时,即可用之来区分可容许的

论据与不 可 容 许 的 论 据 时,文 义 才 可 能 具 备 规 范 性。〔42〕 依 照 科 赫(Koch)与 吕 斯 曼

(Rüßmann)的观点,一个概念所指涉的对象可以被区分为必然属于该概念外延的“肯定选

项”、必然不属于该概念外延的“否定选项”,以及可能属于也可能不属于该概念外延的“中立选

项”。〔43〕在不同情形中类比发挥作用的方式并不相同。在依据有效的语义规则明确确定了

该语词之肯定选项与否定选项的情形中,与语义论据相冲突之类比论据只能以一种反于文义

之裁判(Entscheidungcontralegum)的方式发挥作用,也就是对法律规范进行目的论扩张或

限缩。例如,对于“武器”这个概念,“手枪”属于它的积极选项而“花环”属于它的消极选项。假

如要将“武器”的法律后果适用于一个将“花环”套在收银员的脖子上命令对方交出钱的犯罪嫌

疑人(当然,基于罪刑法定的要求这种扩张适用是不允许的),或者不将“武器”的法律后果适用
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

Vgl.Bung,SubsumtionundInterpretation,2004,S.147.
《德国宪法》第103条第2款的表述为“只有当犯罪行为的可罚性在其实施前被制定法所规定时,

才能施加刑罚”。

Alexy(Fn.13),S.54.
考夫曼,见前注〔7〕,页168-169。
考夫曼,见前注〔7〕,页163。

SeeRobertBrandom,ArticulatingReasons,HarvardUniversityPress,2000,p.29.
Koch/Rüßmann(Fn.9),S.195.
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于一个持手枪实施抢劫的犯罪嫌疑人,就必须以反于“武器”之文义的方式来运用类比。此时

的类比是超越文义的。但是,在有效的语义规则既没有肯定也没有否定将某种情形归入某个

语词之中,即中立选项的情形中,类比依然可以发挥作用,此时它是以“案型比较”(Fallver-

gleich)的方式发挥作用的。例如,有效语义规则并没有确定“盐酸”是否属于“武器”,此时就可

以将“盐酸”与属于“武器”之肯定选项的“手枪”进行比较以确定归属。此时的类比是在一个规

范的语义裁量空间内进行的,属于“内在于构成要件的类推”〔44〕或者说体系解释方法之一

种。〔45〕这种类比并不违背罪刑法定原则,因而在刑法上是被允许的。所以,类比既可以是一

种扩张式的规范适用形式,也可以是一种案型比较的论据形式。〔46〕前者与涵摄相比在法律

实践中是少数情形,而后者在涵摄之内发挥作用,而作为解释方法之一种,它也要受到其他解

释性论据的限制。

另一方面,类比同样是一种论证形式,与涵摄相比并不具备更好地体现法律适用之全部性

质的优势。众所周知(考夫曼亦承认),类比的关键在于确定比较点,而类比的结果取决于比较

点的选择。但是,其一,作为等置依据的比较点实际上是一条规则。例如,“盐酸”与“手枪”的

共同点在于它们都是“能给人身造成伤害的危险工具”。所以,要将适用于手枪的法律后果适

用于盐酸,所进行类比的前提在于确立这样一条规则———“所有能给人身造成危害的危险工具

都是武器”。这其实就相当于将“盐酸”涵摄于这条规则之下,接着再从“持武器实施抢劫的构

成抢劫罪的加重情形”推导出持盐酸实施抢劫的要加重处罚。可见,类比同样导向了涵摄,或

者至少与涵摄是相互联结的。其二,比较点作为一条规则可以有不同的抽象化程度,确定比较

点时依然需要运用实质论据。抽象化程度的不同决定了能涵摄于其下之案件范围的不同,比

如在盐酸案中,我们可以认为相关的语义规则是“所有能给人身造成伤害的危险工具都是武

器”,也可以认为它是“所有能给人身造成机械性伤害的危险工具都是武器”。如果是前者,盐

酸就与手枪一样能被包含进来,但如果是后者,就只有手枪能被包含进来,因为盐酸给人身造

成的是化学性伤害(腐蚀)而不是机械性伤害。考夫曼认为,比较点的确定在很大程度上以决

断即权力的运用为基础,但他也不否认亦有理性认知的因素在其中起作用,即权力的运用必须

得到理性-论证意义上的保证。反思、论证、讨论是使得具体理由和反对理由具有可信性的方

式。〔47〕可见,类比必须与实质论据相结合。因为它本身属于“高度不饱和”的论证形式。就

像在所有存在疑义的情形中,涵摄需要从外部输入实质论据一样,类比同样如此。在类比的情

形中也可以区分内部证成与外部证成。内部证成是从案件特征比较到同等适用法律后果的论

证形式,而外部证成主要围绕比较点的确定展开。只不过涵摄以有效的法律规范为出发点,而

·6121·

中外法学 2016年第5期

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

Heller,LogikundAxiologiederanalogenRechtsanwendung,1961,S.87.
参见(德)罗伯特·阿列克西:“法律解释”,载(德)罗伯特·阿列克西:《法 理性 商谈———法哲学研

究》,朱光、雷磊译,中国法制出版社2011年版,页79。

Alexy (Fn.13),S.64.
考夫曼,见前注〔7〕,页129、162-163、165。
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类比以既有的案件或案件类型(对此存在法律上正确的解决办法)为出发点。涵摄的法律理性

会随着规则(语义规则)数量的增加而增加,类比也会随着比较所包含的案型数量的增加而增

加。但同样,类比只能对这种理性标准提出要求,自身却没法确保。〔48〕所以,类比至多与涵

摄一样是法律论证的一种形式。

综上,涵摄模式作为法律论证的基本模式,是无法被等置模式(类比)所取代的。但上述回

应只是基于前提性理论对于怀疑论的主要论据进行了反驳,却未从正面为涵摄模式进行辩护。

要为涵摄模式进行正面的辩护,就需要来证明:一方面,涵摄模式是可能的,也就是说,它的确

是一种理性的论证模式,而不仅仅是宣称的或假想出来的。这里的要点在于证明它具有合乎

逻辑的结构。另一方面,涵摄模式也同样是可欲的,也就是说,它具有某些不可替代的、值得追

求的价值。前者可称为“结构论辩护”,后者可相应称为“价值论辩护”。

三、涵摄模式的结构论辩护

要证明涵摄是一种理性的论证模式,就要对其结构进行合乎逻辑的重构。根据具体情形

的不同,这种重构可以两种形式来展现:简单情形中的司法三段论与复杂情形中的演绎。需要

首先指明的是,很多文献中并不对于涵摄、司法三段论与演绎作明确的区分。在某种意义上,

演绎只是指明了涵摄或司法三段论的逻辑特性。但在本文中,我们在技术的意义上使用“演
绎”一词,用它来指从两个以上的前提中推导出结论的推论形式,以与“司法三段论”相对,而用

“涵摄”来统摄这两者。所以现在我们要考察的是,涵摄的司法三段论模式与演绎模式是否能

得到逻辑证立。

(一)涵摄的简单模式:司法三段论

司法三段论(Justizsyllogismus),有时也被称作“法学三段论”,一般认为可以追溯到亚里

士多德(Aristotles)的古典逻辑推论,即芭芭拉模式(ModusBarbara)的推论。〔49〕但我们无须
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〔48〕

〔49〕
Alexy(Fn.13),S.65.
例如夏普就认为,芭芭拉模式“在法学方法论中是涵摄模式的逻辑模板”(Schapp,DerFallinder

juristischenMethodenlehre,in:Gabriel/Gröschner(Hrsg.),Subsumtion:SchlüsselbegriffderJuristischen
Methodenlehre,2012,S.232.)。莱格将“芭芭拉模式的演绎三段论”视为“证立法律裁判的经典形式”(Lege,

PragmatismusundJurisprudenz,1999,S.442.)。但近来也有学者提出了挑战,例如许佩尔斯就认为,芭芭拉

模式并不是司法三段论的模板。因为芭芭拉模式中的三个命题都是全称命题,而司法三段论中只有大前提是

全称命题,其余两个为单称命题;芭芭拉模式的大前提为直言命题,而司法三段论的大前提为假言命题。此

外,许佩尔斯还考察了达里模式(ModusDarii),认为司法三段论更接近于它。但达里模式的小前提和结论为

特称命题,而司法三段论的小前提和结论为单称命题,除非将特称命题等同于单称命题,才能将两个模式等

同。但他认为这依然是有问题的。(Vgl.Hüpers(Fn.34),S.387-391.)。克卢格的做法是区分了芭芭拉模

式I(以全称判断为小前提)和芭芭拉模式II(以单称判断为小前提),司法三段论指的是后者(Klug,Juris-
tischeLogik,4.Aufl.,1982,S.49)。这依然没有解决直言命题与假言命题的区别问题,况且芭芭拉模式II是

否是亚里士多德原初意义上的芭芭拉模式还是存疑的。但无论芭芭拉模式是否构成司法三段论的模板,都不

影响对司法三段论之结构本身的证立。
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回溯到古典逻辑学说中去寻找重构的依据。对当代法学方法论影响比较大的是德国法学家拉

伦茨(Larenz)提出的模式。他认为司法三段论具有如下样态:

大前提:假使任何一个案件事实实现T,则应赋予其法律后果R。

小前提:特定案件事实S实现T,质言之,其系T的一个“事例”。

结论:对S应赋予法律后果R。

拉伦茨将上述三段论称为“确定法律后果的三段论法”,并用符号将其形式化如下:

T→ R(对T的每个事例均赋予法律后果R)

S= T(S为T的一个事例)

S→ R(对于S应赋予法律后果R)〔50〕

但拉伦茨并没有对他所使用之符号的含义进行精确界定,而只是以相当直观的方式进行

了说明,至于为什么这是一个逻辑上有效的论证,他也没有加以证明。〔51〕这样的一种形式化

具有两个缺陷:最大的缺陷在于小前提的表现形式,即用等号(“=”)来表示小前提。〔52〕等号

通常用来表示等同关系,而等同关系具有对称性,也就是说,如果S= T,那么T=S。但司

法三段论中的S表示的是具体的案件事实,而T表示的是普遍规范的抽象构成要件,具体的

案件事实如何能等同于抽象的构成要件呢? 仍旧以前述“盐酸案”为例,该案所适用之大前提

中的构成要件T是“行为人持武器实施抢劫”,而案件事实S是“甲持盐酸实施抢劫”。如果按

照拉伦茨的表述,小前提就应该是“持盐酸实施抢劫 = 持武器实施抢劫”。但根据对称关系,

就应该推导出“持武器实施抢劫 = 用盐酸泼收银员来实施抢劫”,这显然是不可接受的。当

然,按照拉伦茨的说明,“S= T”应被理解为“S为T的一个事例”,如上例中小前提应被理解

为“甲持盐酸实施抢劫是持武器实施抢劫的一个事例”。但“是……的一个事例”既非等同关

系,也不具有对称性,因为“持武器实施抢劫”显然不是“甲持盐酸实施抢劫”的一个事例。所以

等号无法清楚地表达出拉伦茨想要表达的意思:除了其他特殊要素外,所有作为T的特征值

要素,在S也都存在。〔53〕拉伦茨三段论的另一个缺陷则在于,从他所给定的两个前提出发在

形式上是推导不出结论的。暂且不论小前提的表述形式问题,假定拉伦茨三段论是有效的,他
用以表述大前提和结论的是逻辑学中的条件句“如果……那么……”,这鲜明地体现在他所采

用的蕴含符“→”上。这样一来,从大前提“如果行为人持武器实施抢劫,那么应当以抢劫罪的

加重情形予以刑罚”和小前提“甲持盐酸实施抢劫是持武器实施抢劫的一个事例”就只能推出

一个条件句“如果甲持盐酸实施抢劫,那么应当以抢劫罪的加重情形予以刑罚”,但却无法得出
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2004年版,页150。出于吻合大陆

译习的缘故,笔者将该译本中的“法效果”替换成了“法律后果”。
对拉伦茨三段论之逻辑有效性的讨论参见陈显武:“法律推理与逻辑程式化”,《政大法学评论》

1996年第56期,页308-309。

Vgl.Rödig,TheoriedergerichtlichenErkenntnisverfahrens,1973,S.165.
拉伦茨其实也承认这一点,但他认为自己“实在想不出适当的符号来表达这个想法”(参见拉伦茨,

见前注〔50〕,页159,脚注34)。
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个别的法律后果“甲应当以抢劫罪的加重情形予以刑罚”。〔54〕拉伦茨三段论的缺陷主要是来

自于他所使用的逻辑符号没法恰当地分析法律论证在形式结构上的重要特征。要克服这些缺

陷,就必须运用更为精确的逻辑工具来分析法律适用的结构。〔55〕

我们可以用下面这个例子来作为重构司法三段论的出发点:
(1)饮酒后驾驶机动车的,处暂扣六个月机动车驾驶证,并处一千元以上二千元以下罚款

(《道路交通安全法》第91条)。
(2)甲饮酒后驾驶机动车。
(3)甲应处暂扣六个月机动车驾驶证,并处一千元以上二千元以下罚款。

这个例子说明,一般所谓的司法三段论与拉伦茨所展示的有所不同,它的大前提是一条普

遍的、适用于不特定多数人的法律规范,小前提是对具体案件事实的描述,而结论则是适用于

此一具体案件的法律后果。〔56〕我们用x来表示不特定的个体,用a表示具体特定的个体(如
“甲”),而用T表示大前提的构成要件“饮酒后驾驶机动车”,R表示法律后果“处暂扣六个月

机动车驾驶证,并处一千元以上二千元以下罚款”,那么司法三段论的基本形式可以表述如下:
(1)对于所有的x而言,如果x满足构成要件T,那么法律后果R就应当适用于x。
(2)a满足构成要件T。
(3)法律后果R应当适用于a。

为了进一步分析司法三段论的逻辑结构,我们用“(x)”来表示“对于所有x而言……”,用
“→”表示“如果……,那么……”,“O”表示道义逻辑算子(deonticoperator)“应当”,那么司法

三段论的逻辑结构就可以被形式化为:
(I)·(1)(x)(Tx→ORx)
·(2)Ta

(3)ORa    (1),(2)
(I)就是运用包含道义逻辑算子的一阶谓词逻辑(first-orderpredicatelogic)对司法三段

论的形式化。用一阶谓词的术语来说,“T”与“R”都是表示某种性质的谓词,“x”是所谓的个体

变量,“a”则个体常量,“(x)”是全称量词,“→”是条件句的联结符。〔57〕其中,大前提(1)(x)
(Tx→ORx)是一个量化的条件式语句,代表“对于所有的x而言,如果x满足T,那么OR就

·9121·
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

要得出这个个别的法律后果,就必须将具体案件事实S“甲持盐酸实施抢劫”作为额外前提加入原

本的三段论中,使得新的推论具有如下形式:

     (1)T→ R
     (2)S=T
     (3)S→ R
     (3’)S
     (4)R

王鹏翔,见前注〔29〕,页7-8。

Engisch(Fn.6),S.10ff.
关于这些符号的含义与其在法学中的运用,Vgl.Herberger/Simon,WissenschaftstheoriefürJu-

risten,1980.
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适用于x”。〔58〕小前提(2)Ta表示“a是T”,在语义上意味着“概念T可以适用于个体a”,或
更准确地说,“个体a属于概念T的外延”,这样就可以避免拉伦茨的S= T所带来的困扰。
当然,这里最重要的还是(I)的有效性,因为如果无法证明(I)在逻辑上是个有效的推论,那么

就无法证明司法三段论是一种理性的论证模式。上面(1),(2)两行左边的点表示(1),(2)是推

论的前提,而最后一行右边的“(1),(2)”表示(3)是从(1),(2)推论得出的,那么我们是根据什

么样的规则从前提中推演出结论的呢? 首先,作为全称规范语句,大前提(1)表述了一条普遍

性的法律规范。这意味着,对于其适用范围内的所有个体a,b,c……,只要其满足(1)的构成

要件T,就将适用法律后果R,这就是说,从(1)可以推导出Ta→ORa、Tb→ORb、Tc→ORc
……或者说(x)(Tx→ORx)就等于Ta→ORa、Tb→ORb、Tc→ORc……的综合。这是一

个分析性的步骤,可以被称为“全称例示”或“全称个别化”(universalinstantiation)。由于它是

通过消除(1)中的全称量词以及代入个体常量而产生的,故而可以将称之为全消规则(All-
beseitigungsregel)或替代规则(Substitutionsregel)。这样一条规则说的不外乎是:对一切都

有效的,对于每个个体同样有效。〔59〕据此我们可以从(1)推导出:
(1’)Ta→ORa
(1’)是一个以Ta为前件而以 ORa为后件的条件句。根据命题逻辑中的“肯定前件律”

(modusponendoponens)以及分离规则(Abtrennungsregel),我们可以从一个条件句以及该

条件句的前件推导出它的后件:(p→q)Λp→q。故而,从Ta→ORa和Ta可以推导出ORa。
所以,司法三段论的完整推论过程就变成了:

(I’)·(1)(x)(Tx→ORx)
·(1’)Ta→ORa [全消规则]
·(2)Ta
   (3)ORa    (1’),(2) [分离规则]
但这只是一种涵摄的简单模式,或者说法律论证的简单模式。在比较复杂的情形中,这一

模式即不足以应对。这些复杂的情形包括:①一个法律规范包含着多个构成要件要素,如《刑
法》第382条第1款就包含了“利用职务便利”“侵吞”“窃取”“骗取”“其他手段”“非法占有公共

财物”等概念。②适用一个法律规范时必须运用说明性、限制性或指示性条款来加以补充。③
有多个法律后果可供选择,如上例中的法律后果“处暂扣六个月机动车驾驶证,并处一千元以

上二千元以下罚款”。在甲饮酒后驾驶机动车的情形中,除了处暂扣六个月机动车驾驶证的处

罚外,究竟在“一千元以上二千元以下罚款”内处以具体多大数额的罚款,尚有待进一步确定。

④为表述法律规范所使用的表达允许作多种解释。这主要发生在规范构成要件所使用的概念

·0221·
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〔58〕

〔59〕

这一表现形式对于对于法律论证有其实用意义(Vgl.Koch,DeduktiveEntscheidungsbegründung,

in:Alexy/Koch/Kuhlen/Rüßmann (Hrsg.),ElementeeinerjuristischenBegründungslehre,2004,S.45ff.),
但条件式规范的语义特征及其形式还是有争议的(参见陈显武:“论条件式规范之逻辑特性”,《台大法学论丛》

2004年第33卷,页1-43)。对此本文不作进一步的探讨。
参见(德)罗伯特·阿列克西:“法律判决的逻辑分析”,载(德)罗伯特·阿列克西:《法 理性 商

谈———法哲学研究》,朱光、雷磊译,中国法制出版社2011年版,页12。
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与具体案件的描述之间并不完全一致的情形。此时我们无法确定a究竟是不是T,从而也就

不清楚法律后果R是不是应当适用于a。〔60〕其中前三种情形主要涉及对大前提之重构:第一

种情形涉及结合具体案件对法律规范之构成要件要素进行选择和组合,第二种情形涉及在法

律规范的基础上结合说明性、限制性或指示性条款来构造新的大前提,第三种情形涉及结合个

案来使得大前提的法律后果特定化。它们都属于外部证成的任务,不涉及涵摄模式。〔61〕而

最后一种情形与涵摄问题直接相关,故而下文将对此作进一步的探讨。
(二)涵摄的复杂模式:演绎

(I)所展示的司法三段论之所以被称为涵摄的简单模式,是因为它仅包含法律规范

(大前提)与案件事实(小前提)两个前提,而且描述案件事实所使用的概念“饮酒后驾驶

机动车”完全符合构成要件所运用的概念,所以不需要加入额外的前提即可以直接推导

出法律后果。但这样的情形在实践中非常罕见,只有当构成要件所使用的概念是所谓的

“基本概念”(Grundbegriffe),也就是无需通过其他概念来定义或说明的概念时,〔62〕才可

能如此。但大部分的法律概念都不属于基本概念,例如《刑法》第234条第2款规定的

“重伤”就需要加以进一步的界定才能适用。而在实际的案件中,对具体的案件事实的描

述也往往不完全等同于构成要件,例如在一个案件中,张三砍断了他人的左手拇指、食指

与中指。法官通过自己的经验与前理解,会认为《刑法》第234条第2款所表述的意义可

能会是适用于本案的法律规范,因而以“①致人重伤的
     

,应处以三年以上十年以下有期徒
              

刑
 
”作为大前提,而以“②张三砍断他人的左手拇指

           
、食指与中指
     

”作为小前提。显而易

见,从①和②并不能 直 接 推 导 出 法 律 后 果———“张 三 应 处 以 三 年 以 上 十 年 以 下 有 期 徒

刑”。因为大前提与小前提之间存在落差:大前提用的概念是“重伤”,而小前提中的事实

描述是“砍断他人的左手拇指、食指与中指”,两者并不吻合,这里的关键在于无法即刻确

定张三的行为是不是“致人重伤”,因此无法仅靠三段论来弥补。我们用“T”来表示“致人

重伤”,“R”表示“处以三年以上十年以下有期徒刑”,“S”表示“砍断他人的左手拇指、食
指与中指”,“a”代表“张三”,那么上述大前提与小前提就可以形式化为:

·(*1)(x)(Tx→ORx)
·(*2)Sa
非常清晰地可以看出大前提的构成要件“Tx”与小前提“Sa”并不吻合,所以也就不能通过

全消规则与分离规则来获得法律后果“ORa”。要填补上述落差,就要确立一个额外的规则:
(*1’)砍断他人的左手拇指、食指与中指就是伤害他人身体致人重伤。
加入这个额外的前提后自然可以推导出法律后果“张三应处以三年以上十年以下有
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

对这四种情形的列举参见Alexy(Fn.26),S.276.例子为笔者所加。
当然,不能否认存在这样的情形:一方面法律规范存在前三种情形之一种或多种,另一方面又涉及

解释。例如《刑法》第382条第一段中的“利用职务便利”可能就存在多种解释,所以仅就构成要件的这一要素

而言尚存在演绎的余地。所以,上面四种情形只是一种理想型的分类,并不排除实在法规范有同时包含数种

情形的可能。
关于“基本概念”参见 Klug (Fn.49),S.15.与此相对的是“推导式概念”。
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期徒刑”。但问题在于,我们通过(1’)所做的工作是一种什么性质的工作? 我们仅仅是

在确认一个我们的语言中已经存在的用法,抑或是自己在对某个语言的用法作出规定

(确证)? 也就是说,(*1’)只是表达出了我们语言习惯中的将“砍断他人的左手拇指、食
指与中指”约定俗成地视为“重伤”的做法,抑或我们其实是通过(1’)来对“重伤”这个概

念作出了自己的判断? 这里就涉及到对语言用法之确认(Feststellung)与确证(Festset-
zung)的差别。除去这一点不论,我们还可以进一步追问,特定案件事实必须具备什么样

的特征,才能被归到“重伤”这个概念之下? 也就是说,“砍断他人的左手拇指、食指与中

指”的行为具备了什么性质,才被视为是“重伤”? 可见,正是因为法律论证的大前提与小

前提之间存在落差,才出现了涵摄的必要:我们必须提出理由来论证“张三砍断他人的左

手拇指、食指与中指”的行为符合《刑法》第234条第2款“致人重伤”这个构成要件,才能

弥补案件事实与构成要件之间的落差。这个论证的过程属于涵摄的核心任务。与此相

比,司法三段论中大、小前提由于完全吻合,所以可以直接推导出法律后果,这甚至谈不

上严格意义上的涵摄。只是鉴于本文一开始时所提出的广义上的涵摄概念,依然将其视

为涵摄的(简单)模式。回到刚才的问题上来,(*1’)只能算是(另一个)涵摄的结果,这
意味着,除了法律规范与案件事实的描述外,尚需加入其他的前提才可能要推论出(*
1’)以弥补落差。那么,在本例中,哪些额外的前提是推论出法律后果所必须的呢? 首

先,我们找到《刑法》总则部分第95条对于重伤的定义,“本法所称重伤,是指有下列情形

之一的伤害:(一)使人肢体残废或者毁人容貌的……”。从该条文可以得出下面这个语

义规则:

  (*3)使人肢体残废的,属于致人重伤。

再根据日常语言对于“肢体残废”的理解,还可以得出另一条语义规则:

  (*4)丧失手的机能,就属于肢体残废。〔63〕

但是,在加入前提(*3)和(*4)后,依然没法推导出具体法律后果,因为我们尚需来确定

“砍断他人的左手拇指、食指与中指”是否导致了手的机能的丧失。同样根据日常语言,“机能”

指的是“细胞组织或器官等的作用和活动能力”。〔64〕而根据日常经验,手的作用全在于手指,

拇指、食指与中指被砍断,剩余的无名指与小拇指就丧失了作用。因为手的作用就在于抓取东

西,而仅剩无名指与小拇指是无法抓取东西的。所以拇指、食指与中指被砍断也就相当于整只

手的机能就丧失了。由此我们可以得出两个进一步对“重伤”予以精确化的前提:

  (*5)如果手指失去作用,就会丧失手的机能。

  (*6)砍断他人的左手拇指、食指与中指,手指就失去了作用。

通过(*3)至(*6)对“重伤”这个概念层层递进的解释,即可以推论出(*1’)砍断他人的

·2221·
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〔63〕

〔64〕

根据《现代汉语词典》,“残废”指的是“四肢或双目等丧失一部分或者全部的机能”。见中国社会科

学院语言研究所词典编纂室:《现代汉语词典(修订版)》,商务印书馆2000年版,页119。
同上注,页582。
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左手拇指、食指与中指就是伤害他人身体致人重伤。〔65〕换言之,加入上述四个新的前提后,

就弥补了原本存在于法律规范与案件事实之间的落差,从而可以毫无跳跃地推导出法律后果

“张三应处以三年以上十年以下有期徒刑”。我们将这一论证的前提与结论重新排列如下:
(1)致人重伤的,应处以三年以上十年以下有期徒刑。

(2)使人肢体残废的,属于致人重伤。
(3)丧失手的机能,就属于肢体残废。

(4)如果手指失去作用,就会丧失手的机能。
(5)砍断他人的左手拇指、食指与中指,手指就失去了作用。

(6)张三砍断他人的左手拇指、食指与中指。

(7)张三应处以三年以上十年以下有期徒刑。

可以看到,前提(1)-(6)的性质各不相同:(1)是法律规范,(6)是具体案件事实的描述,

(2)与(3)是为了说明“重伤”这个概念之含义的语义规则,(4)和(5)属于经验陈述,它的真实性

是得到医学研究和日常经验的确保的。要推论出(7),从(2)-(5)都是必不可少的条件。为了

更清晰地呈现出上述推论的逻辑结构,我们用“M1”来表示“使人肢体残废”,“M2”表示“丧失

手的机能”,“M3”表示“手指失去作用”,如此,整个论证就可以被形式化为:

  ·(1)(x)(Tx→ORx)

  ·(2)(x)(M1x→Tx)

  ·(3)(x)(M2x→M1x)

  ·(4)(x)(M3x→M2x)

  ·(5)(x)(Sx→M3x)

  ·(6)Sa
   (7)ORa    (1)-(6)

一方面,根据谓词逻辑的推导规则,我们可以从(2)-(5)推导出:〔66〕

   (8)(x)(Sx→Tx)

这其实可以被看作是对拉伦茨三段论的精确化,因为(8)其实就相当于是拉伦茨三段论中

的小前提。再根据前述全消规则与分离规则,从(8)和(6)即可以推导出:

   (9)Ta
(9)正是前文所提出的司法三段论的小前提,接着从(1)和(9)就可以推导出具体案件中的法

律后果(7)ORa。由于(9)是以(2)-(6)作为前提所推论出来的,所以这一推论可以被视为形成司

法三段论之小前提的过程。另一方面,从(1)-(5)也可以推导出下面这个普遍性的规范:

·3221·
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〔65〕

〔66〕

根据最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部、司法部发布的《人体损伤程度鉴定标

准》(2014年1月1日起实施),双手离断、缺失或者功能完全丧失是为重伤一级。这样就可以省却(3)和(4)
这两个步骤。但无论如何,这不影响本例的说明效果。

这里其实依然是芭芭拉模式的套用,即从“所有的G都是 H”和“所有的F都是G”推导出“所有的

F都是 H”。
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   (10)(x)(Sx→ORx)

以(10)为大前提,以(6)为小前提,同样可以推导出(7)ORa。(10)也是一个全称规范语

句,即“砍断他人的左手拇指、食指与中指者,应处以三年以上十年以下有期徒刑”。但它并不

是由制定法直接提供的普遍性规范,而是仅以描述案件事实之概念作为构成要件,其规范的对

象相较于(1)更为具体或者说外延更为特定,类似于菲肯切尔(Fikentscher)所谓的“个案规范”
(Fallnorm)。〔67〕个案规范与具体案件事实描述之间是没有落差的,就相当于司法三段论中

的大、小前提。关键的是,(10)仍需从(1)-(5)推论得出,这个推论过程可以被视为大前提的

形成过程。由此可见,我们对于上述论证之有效性可以采取两种证明方式:要么从(2)-(6)推
导出司法三段论的小前提,然后结合大前提(1)推导出结论,要么从(1)-(5)推导出司法三段

论的大前提,然后结合小前提(6)推导出结论。在此,两者中最重要的部分(2)-(5)是重合的,

我们既可以将其视为形成大前提的过程,也可以将其视为形成小前提的过程。回到本文开头

所提的问题上来:为什么不对涵摄采取狭义上的理解,即主张涵摄是仅与小前提相关的那部分

推理,道理即在于此,因为将这部分推理单独视为与小前提相关是错的。进而,追问涵摄推理

的重点究竟在于形成大前提还是小前提,这一提问本身也是错的。

但不管怎样,这里的重点在于,当法律论证中具体案件事实与法律规范的构成要件

之间具有落差时,法学三段论不敷使用,此时必须通过演绎来弥补这一落差,即通过层层

递进的解释(语义规则、经验规则等)来精确化法律概念的含义,直至能将具体案件事实

与构成要件严丝合缝地连接起来为止。如果对这一演绎过程中每一步所运用的解释性

规则发生质疑,就需停下来对其正确性进行论证,直至无人发生质疑为止。这就落入了

外部证成的框架,也是法教义学(Rechtsdogmatik)的领域了。因为法教义学的根本任务

就在于对所运用的制定法前提进行澄清。〔68〕它以教义性规范来补充制定法规范,使得

法律个别化与法律具体化过程成为可能,在此意义上,法教义学可被称为“制定法的延伸

之臂”(verlängerterArmGesetzes)。〔69〕可见,涵摄的过程往往不是三段论,而是需要教

义学提供规则来进行连接的多段论。从形式上,这是一个演绎的过程,我们称之为涵摄

的演绎模式,它的精确结构可以被这样形式化:
(II)·(1) (x)(Tx→ORx)
·(2) (x)(M1x→Tx)

·(3) (x)(M2x→M1x) 
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

Vgl.Fikentscher,MethodedesRechtsinvergleichenderDarstellung,Band.4,1977,S.129ff.许佩

尔斯也认为个案规范才是演绎真正的大前提,并将其定义为“某人主张为真的一种关涉个案之制定法的具体

化”。Vgl.Hüpers(Fn.34),S.400.
Vgl.Bäcker,DerSylogismusalsGrundstrukturdesjuristischenBegründens?,Rechtstheorie40

(2009),404,411.所以,前述公式中,前提(1)-(6)前面的点不仅意味着它们是前提,也意味着对于它

们可能需要在外部证成中进行教义学论证。

Vgl.Kotsoglou,Subsumtionsautomat2.0:Überdie(Un-)MöglichkeiteinerAlgorithmisierung
derRechtserzeugung,Juristenzeitung9(2014),451,455.
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︙
︙

  ·(n-1)(x)(Mnx→Mn-1x)

  ·(n)(x)(Sx→Mnx)

  ·(n+1)Sa
   (n+2)ORa    (1)-(n+1)

在上述图式中,(1)表示法律规范,(n+1)表示对具体案件事实的描述,(2)-(n)则通过

Mi(1≤i≥n)对T进行的语义解释,其中(n)通常是一个经验命题(如上例中的(*6)砍断他人

的左手拇指、食指与中指,手指就失去了作用)。(II)代表了法律论证的基本形式,它虽然没有

考虑到含有多个构成要件或者法律后果的复杂情形,但已将涵摄的逻辑结构清晰地表达出来

了。其他复杂情形的逻辑结构只需在此基础上作调整即可。试举一例,《刑法》第385条规定,

国家工作人员利用职务上的便利,索取他人财物的,或者非法收受他人财物,为他人谋取利益

的,是受贿罪。第386条和第383条则规定了受贿罪的法律后果,由于比较复杂,我们不进行

赘述。这些法条合起来表达出了关于受贿罪的完整法律规范。我们用T表示“受贿罪”,OR
表示受贿罪的法律后果,则(1)(x)(Tx→ORx)可用来表示受贿罪的法律规范。《刑法》第

385条规定了受贿罪的四个构成要件要素,即“国家工作人员”“利用职务上的便利”“索取他人

财物”“非法收受他人财物”“为他人谋取利益”,可以分别以 M1、M2、M3、M4、M5来表示。这五

个要素对于受贿罪的意义并不相同:其中“国家工作人员”和“利用职务上的便利”是构成受贿

罪的必要特征,而“索取他人财物”或“非法收受他人财物”且“为他人谋取利益”是选择性特征。

如果用“Λ”代表“且”,“ν”代表“或”,那么该条法律规范的结构就可以用(1*)(x)(M1xΛM2
xΛ(M3xνM4xΛM5x)↔Tx)来表示。从(1*)与(1)就可以推导出含有多个构成要件要素的

规范:

  (1**) (x)(M1xΛM2xΛ(M3xνM4xΛM5x)→ORx)

这条规范等同于(x)(M1xΛM2xΛM3x→ORx)ν(M1xΛM2xΛM4xΛM5x→ORx)。但具

体案件中,法官可能只会运用到“或”前面的这部分或者后面的这部分。假定我们现在运用到

“或”后面的这部分(1’)(M1xΛM2xΛM4xΛM5x→ORx)。但这部分构成要件要素中的一个或

数个与具体案件事实描述之间依旧存在落差,仍需要进行解释才能弥补这一落差。例如在我

国三号指导性案例中,被告人利用各自职务便利,为请托人低价取得创业园区的土地等提供了

帮助,并与请托人共同注册成立一家公司以“开发”上述土地。被告人既未实际出资,也未参与

该公司经营管理。其后,请托人以公司名义将该公司及其土地转让给另一家公司,被告人以参

与利润分配名义收受陈某给予的480万元。该指导性案例的裁判要点和裁判理由部分指出,

该利润并非所谓的公司利润,而是利用职务便利使陈某低价获取土地并转卖后获利的一部分,

体现了受贿罪权钱交易的本质,属于以合办公司为名的变相受贿。所以国家工作人员利用职

务上的便利为请托人谋取利益,并与请托人以“合办”公司的名义获取“利润”,没有实际出资和

参与经营管理的,以受贿论处。这里涉及到的主要是对“非法收受他人财物”(M4)的解释。该

指导性案例实际上是确证了一条新的语义规则,即“以合办公司的名义获取利润,没有实际出
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资和参与经营管理的,即为非法收受他人财物”。如果用 M4’来表示“以合办公司的名义获取

利润,没有实际出资和参与经营管理的”,那么这条语义规则就可以被形式化为

(2’)(x)(M4’x→M4x)
那么,对具体案件事实的描述就将是(3’)M1aΛM2aΛM4’aΛM5a。〔70〕如此,整个推论过

程就将被形式化为:
·(1’)(x)(M1xΛM2xΛM4xΛM5x→ORx)
·(2’)(x)(M4’x→M4x)
·(3’)M1aΛM2aΛM4’aΛM5a
 (4’)ORa        (1’)-(3’)
当然,实际案件中,除了 M4之外,M1,M2和 M5都有可能存在需要进一步解释的空间,因

而尚需在上述公式中加入类似于(2’)这样的语义规则来弥补落差。而 M4’可能仍需进一步

具体化才能与对具体案件事实的描述相连接。所以,上述公式中的中间性步骤可能更多,而结

构也更为复杂。但无论如何,(II)都已经展示出了涵摄之复杂模式即演绎的基本结构。
(三)涵摄模式的特殊问题

涵摄模式可能会面临两个特殊问题。一个问题是规范冲突的情形。规范冲突是指两个法

律规范同时适用于一个案件产生彼此不相容的结果。从涵摄的角度而言,这里产生的是当同

一个具体案件事实被涵摄于两个不同的法律规范之下,得出彼此矛盾的法律后果的情形。出

现这种情形,就产生了何者优先适用的问题,而这往往需要运用元规则(meta-rules)来解决,

如上位法优于下位法(lexsuperiorlegiinferiori)、新法优于旧法(lexposteriorderogatlegipri-
ori)、特别法优于普通法(lexspecialisderogatlegigenerali)。想要运用这些元规则来解决规范

冲突,就需要适用另一层次的涵摄,即确定相互冲突之规范间的关系是否满足元规则所设定的

条件,这种第二层次的涵摄可称为“元涵摄”(meta-subsumption)。〔71〕例如,我们将相互冲

突的规范称为A与B,假定A与B之间具有上位法与下位法的关系,那么元涵摄涉及到的就

是这样一个三段论:
·(1)上位法优于下位法。
·(2)规范A是上位法,规范B是下位法。

 (3)规范A优于规范B适用。

这意味着,在个案中就应当适用这一具有优先性的规范A,并得出其法律后果,而不具有

优先性的规范B,其法律后果就应当收回。〔72〕当然,假如(1)和(2)受到挑战,则仍需对这两个

前提本身进行证立。通常来说,证立(1)的方式就是指明它为某个实在法条文(如立法法中的
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〔70〕

〔71〕

〔72〕

由于本案中同样存在着数个与构成要件要素相对应的案件事实要素,故而为了结构的清晰性和推

论的有效性,我们不便以Sa来表示对具体案件事实的描述。

SeeRobertAlexy,“OnBalancingandSubsumption:AStructuralComparison”,16RatioJuris,

434(2003).
从规范理论中关于规则与原则的区分出发,这里的规范 A和规范B指的其实都是法律规则。元

涵摄只能解决规则冲突,但却无法解决原则冲突(Alexy,TheoriederGrundrechte,3.Aufl.,1996,S.79ff.)。
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条文)所规定,而证立(2)的方式在于证明,因制定主体不同,规范A所处的规范性文件(如法

律)和规范B所处的规范性文件(如行政法规)具有效力上的位阶关系。此亦属于外部证成的

领域了,不再赘述。但有时候,相冲突之法律规范之间可能并不具备上下、新旧及特别和普通

的关系,此时无法适用元规则来解决冲突,而可能要诉诸于权衡(balancing)。这在关于法律非

单调推理(non-monotonicreasoning)的讨论中关注甚多。〔73〕推理的单调性指的是论证的

结论不会随着前提的增加而改变,而推理的非单调性指的是在论证中在加入新的前提(例如与

原本可适用之规范相冲突的其他规范或者例外条款)之后反而可能会撤回原先的结论。如果

案件事实可被涵摄于某一规则的构成要件之下,那么原本就应当得出其法律后果,但假如该案

件同时满足这一规则的例外条款,此时就应当撤回规则的法律后果,而适用例外的法律后果。

有论者认为,法律规则总是拥有例外,而例外是永远没法针对未来的情形穷尽性地予以预先规

定的。在现代法理论的文献中,这被称为法律规则的可废止性(defeasibility)。规则的可废止

性在逻辑上如何来把握,在今天一直是争议的焦点。〔74〕事实上,诺依曼反对涵摄模式的一个

重要理由即在于,规则具有可废止性使得我们无法用全称语句(x)(Tx→ORx)来表述规则,

因为没人能够担保能掌握所有的例外规则。例如,即使“所有杀人者都应被处以刑罚”这一规

则被补充上消极特征,这一全称语句也没法把握杀人者不被处以刑罚的所有情形。那么,在规

则中引入一条像“假如不存在例外理由”这类的一般性条款是否可行? 例如将上述规则的表述

改造成“所有杀人者,假如不存在例外理由,都应被处以刑罚”。诺依曼认为这依然是不可行

的,因为这样一来就将一个元语言层面的表述引入了形式化之中。〔75〕换言之,“所有杀人者

都应被处以刑罚”是对象层面的规则,而“假如不存在例外理由”针对这一规则的元层面的规

定,两者不处于同一层面,不能被规定在一个语句之中。尽管如此,但可以肯定的是,至少存在

以一种逻辑上连贯的方式来把握可废止性的可能。在承认权衡余地的前提下,或许我们的确

无法一般性地列举出规则的所有例外,但我们可以来证立某个全称语句或一般规则至少对于

当下案件来说是真的、正确的或可接受的,这样才能来证立结论。这是在既定情境中来证立全

称语句的一般性问题,无论对法律论证过程进行什么样的重构都无法避免。涵摄模式要展现

的只是:法律判决(结论)无法比全称语句或推理规则本身拥有更高的证立程度。〔76〕所以,一
旦当大前提(针对当下案件)被确定,涵摄也就随之不可避免。总之,无论是通过元涵摄还是通

过权衡来解决规范冲突(均属于第二层面),都在第一层面上预设了涵摄,它必须要以这样或那

样的方式被展现为演绎结构。〔77〕

另一个问题是法律原则的适用情形。涵摄模式往往被认为只适用于规则,而不适用于原
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〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

例如参见GiovanniSartor,“AFormalModelofLegalArgumentation”,7RatioJuris,191-194
(1994).

对此可参见CarstenBäcker,“Rules,Principles,andDefeasibility”,inMartinBorowski,Onthe
NatureofLegalPrinciples(ARSPBeiheft119),FranzSteiner,2010,pp.79-92.

Vgl.Neumann (Fn.15),S.26.
Vgl.Bäcker(Fn.68),S.423.
SeeAlexy,supranote71,at435.
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则。作为最佳化命题(Optimierungsgebote),原则要求某事(通常是某种要追求的价值或目

的)在相对于法律上与事实上可能的范围内尽最大可能被实现,并能以不同的程度被实

现。〔78〕原则在法律体系中从来就不是孤立地被适用的,在决定考虑实现某个原则时,不可避

免地要考虑到其他相对立之原则的存在和影响。相冲突的原则之间彼此相互牵制,如果要百

分之百地实现其中一个,就必然要牺牲对另一个保护,而如果要保护后者,就不免要对前者作

出限制。这说明两个原则都无法获得百分之百的实现。此时只能作一取舍,来决定哪一个原

则在当前案件中应该优先获得实现,或者说应该获得比较高的实现程度,这种取舍就是权衡。
此即原则所谓“法律上可能的范围内尽最大可能被实现”的意谓。那么,原则权衡是否会取消

涵摄作为法律论证之基本模式的地位? 答案是否定的。一方面,上文的论述已然表明,涵摄发

生于第一层面(内部证成),而权衡发生于第二层面(外部证成)。内部证成无法为外部证成所

取代,它反而向外部证成指明了需要被证立的前提。一旦在外部证成的层面上通过权衡决定

了优先适用某个原则,则从这一原则和具体案件事实推导出结论的过程仍需被重构为涵摄的

过程。另一方面,原则在适用时,仍需结合个案事实,通过实践三段论(praktischeSyllogis-
mus)或演绎来具体化,否则的话不足以产生个案中的法律后果。此即原则所谓“事实上可能

的范围内尽最大可能被实现”的意谓。例如,在“街道上是否允许随地吐痰”的情形中,存在一

个“(应当)保护环境”的原则,但这个原则本身没有被具体化,也即与当下情形发生关联。只有

当证明“禁止随地吐痰”属于此一原则的内涵(即街道上不禁止随地吐痰就无法保护环境)时,
才能得出结论说“街道上禁止随地吐痰”。〔79〕而“街道上禁止随地吐痰”恰恰是一条规则! 当

我们说将“(应当)保护环境”这条原则适用于“街道上是否允许随地吐痰”的个案时,实际上是

以经转化后的规则“街道上禁止随地吐痰”为大前提进行的涵摄论证。甚至可以说,不经过原

则转化为规则的过程以及涵摄,甚至没法清晰地知道两条原则在个案中究竟是否发生了冲突。
因为原则本身作为抽象的价值构造物是不会在一般层面发生“冲突”的,而只有当在特定事实

条件下,它们经转化后的规则所导致的法律后果相互矛盾时,我们才能回过头来说这两个原则

发生了冲突。可见,法律适用过程中原则权衡的存在不仅不会取消涵摄的地位,反而进一步说

明了涵摄的重要性:它位于权衡的开始与结束之处。开始之处即为判断两个原则相冲突之时

需要就它们各自进行具体化,而结束之处指的是当通过权衡决定了优先适用某个原则时仍需
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〔78〕

〔79〕

Vgl.Alexy,ZumBegriffdesRechtsprinzips,in:ders.,Recht,Vernunft,Diskurs,1995,S.203;

Alexy(Fn.72),S.75-77.
这一实践三段论可以被表示为:(1)(应当)保护环境(2)街道上不禁止随地吐痰就无法保护环境∴

(3)街道上禁止随地吐痰如果用O表示“应当”,¬ 表示否定符,p表示“保护环境”,F表示“街道上禁止随地

吐痰”,那么我们就可以把上述三段论形式化为:
(1)OP
(2)⇁F➝⇁P
∴(3)OF
这并不是一个逻辑上有效的推论。此间的关键在于证明(2),即证明“街道上禁止随地吐痰”与“保护环

境”之间存在手段与目的的关系,且前者构成后者的必要条件。这是一种实践上的合目的性关系,故而称这个

推论形式为实践三段论。
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通过涵摄来推导出案件结论。

四、涵摄模式的价值论辩护

涵摄的三段论模式与演绎模式说明,涵摄是一种合乎逻辑的理性论证模式。不仅如此,涵
摄也具有不可替代的、值得追求的价值。在这些价值中最重要的是法律拘束(Gesetzesbind-
ung),也包括平等对待(Gleichbehandlung)和法的安定性(Rechtssicherheit)等其他价值。

(一)法律拘束

涵摄模式、尤其是涵摄的演绎模式,有助于澄清法律拘束的问题。〔80〕法官应受立法者所

制定之法律的拘束,是权力分立原则所推导出的要求。我国《宪法》第126条“人民法院依照法

律规定独立行使审判权……”就是这一要求在宪法层面的体现。在演绎模式中,法律拘束的要

求主要是通过两个要求来实现的:第一,演绎模式的出发点必须尽量是一条实在法规范。一旦

如此,演绎模式就可以确保当法律规范的构成要件被满足时,法律后果就会发生。但正如前面

所述,在大多数案件中,具体案件事实的描述往往都不同于构成要件,此时除了法律规范与具

体案件事实的描述外,还需要加入语义解释规则作为额外的前提,才能进行涵摄推导出结论。
这些语义解释规则既非制定法的规定,也不能从实在法规范中直接演绎得出,那么如何确保在

加入这些前提之后仍满足法律拘束的要求呢? 这就涉及到第二个要求:对语义解释规则进行

外部证成时,必须以法律概念的语言意义以及立法者所追求的立法目的作为优先考虑的论据,
此即方法论上的文义解释与主观目的解释。〔81〕这意味着,法律拘束指的是司法裁判要受到

法律文义及立法者意思的拘束。〔82〕所以,综合上述两方面的要求,所谓的法律拘束,即意味

着司法裁判应当从实在法规范、案件事实的描述以及根据法律文义与立法者意思所形成之语

义解释规则共同组成的前提中合乎逻辑地推导出来。
但是应当看到,涵摄的演绎模式只是实现法律拘束这一要求的必要而非充分条件。这是

因为:其一,演绎模式的论证规则并不等同于法律拘束的要求。演绎模式的论证规则只要求从

一条普遍性的规范和一个充分描述具体案件事实的命题,再加上弥补两者落差的语义解释规

则演绎得出,但并非对于这条普遍规范的性质以及语义解释规则的外部证成方式作出规定。
相比而言,法律拘束则对于内部证成提出了更高的要求,即要求这条普遍规范必须是实在法规

范,并且必须用法律文义以及立法者意思来证立语义解释规则。可见法律拘束是比演绎模式

更高的要求。其二,立法者所制定的法律对于司法裁判的拘束也有其界限。这体现在,一是对

于当下案件缺乏可适用的法律规范,或者虽然存在可适用的法律规范但欠缺例外规定的场合,
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

关于法律拘束的要求参见 Koch,Überjuristisch-dogmatischesArgumentierensimStaatsrecht,

in:ders.(Hrsg.),Seminar:DiejuristischeMethodeimStaatsrecht,1977,S.56ff.
阿列克西将它表述为这样一个命题:“在法律解释过程中,除语义学解释外,那些表达出受历史上

立法者意志约束的解释方法,要优先于其他方法,除非能提出充分而理性的理由说明其他方法应被赋予优先

地位。”Alexy (Fn.26),S.305.
Vgl.Koch (Fn.58),S.37.
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二是法律文义本身不确定、立法者意思含混乃至相互冲突的场合。

法律拘束的第一个界限在传统法学方法论中即是通过法的续造来填补法律漏洞的问

题。〔83〕换个角度看,法的续造的主要工作在于形成并证立一条新的普遍规范以作为演绎模

式的出发点。最常见的两种法的续造方法是类推适用与目的性限缩。所谓类推适用,指的是

法律对案件类型T1规定有法律后果R,对案件类型T2则没有规定,但基于T1与T2的相似

性,将法律后果R也适用于T2。类推的出发点是一条普遍规范N1:(x)(T1x→ORx),它的

结果却是要得出一条新的规范N2:(x)(T2x→ORx)。〔84〕这个新的规范可以作为演绎模式

的出发点,而将案件事实涵摄于其下就可以得出具体的法律后果。当然,要判断具体的案件事

实是否可以涵摄于新规范的构成要件之下,仍可能需要对构成要件所包含的概念进行语义解

释。与此不同,目的性限缩是对于某特定案件类型T,法律已规定法律效果R,亦即规定了规

范N:(x)(Tx→ORx),但在特殊情形 M时,为避免适用N违背或失去其规范目的,而对其附

加限制性的条件,将案型 M排除于N的适用范围之外。目的性限缩的结果依然是形成了一

条新的规范N’:(x)(TxΛ¬Mx→ORx),其中 M ÍT。这条新的规范N’同样可以作为演绎

模式的出发点,对于一个具体的案件事实能否涵摄于新规范的构成要件之下,仍可能需要进行

语义解释。〔85〕所以,法的续造与涵摄模式并不相互排斥。尽管法的续造的重点在于通过法

官创设出一条并非由实在法所提供的新的普遍规范,但所创设出的规范是否能够适用于特定

案件以得出具体的法律后果,依然需要由涵摄来决定。〔86〕

法律拘束的第二个界限在于法律概念语义上的不确定性。所谓语义不确定,指的是法律

规范的构成要件可以作多种语义解释的情形,主要包括歧义、模糊与评价开放三种情形。〔87〕

歧义指的是一个概念与多种不同的意义发生关联的情形。也就是说,这多种意义本身是明晰

的,只是在当下情形中应该选择何种意义不确定。如,“本人”一般语境中指的是“我自己”,而
在代理法律关系中则指“被代理人”。再如,“Gesetz”在《德国基本法》第20条第3款中指的是

“立法通过的制定法”,而在其他地方既包括形式的制定法(议会通过),也包括实质的制定法

(客观上的普遍规则)。模糊指的是一个概念的语义规则无法清晰地界定其外延,以至于无法

断定某个特定的个体a是否落入了这个概念的外延之内。如果构成要件T含有模糊的概念

(如“武器”),那么对于某些案件事实S是否可被涵摄于T之下(“盐酸”是否属于“武器”的外

延)就会产生“S既可能是T也可能不是T”的疑问。而评价开放指的是概念的语义内涵必须

通过价值判断才能得以具体化或填补,如“公序良俗”“重大过错”等。这里无法对语义不确定
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〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

对此参见拉伦茨,见前注〔50〕,页249以下。
也可以说是得出了一条新的规范N3:(x)(T1xνT2x→ORx)。N3是由 N1和 N2合成的。可见,类

推适用其实就是通过将新的构成要件要素以析取的方式添加到原有的构成要件之中,从而将原有规范的法

律后果扩张适用至规范的文义所未能涵盖的案件类型上去。
对于目的性限缩之逻辑形式的精确分析及其例证,参见王鹏翔:“目的性限缩之论证结构”,《月旦

民商法杂志》2004年第4期,页17-29。
王鹏翔,见前注〔29〕,页29。

Vgl.Alexy (Fn.31),S.24f.
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问题进行详细探讨,只是要指明的是:对于同一个概念,当法官面临复数以上语义解释的选择

时,就存在所谓“语义的裁量余地”(semantischerSpielraum)。语义裁量余地的前提是概念的

文义只是提供了多种解释的可能,却无法帮助我们作出选择,故而此时法官已无法仅凭借确认

概念意义内涵来排除这种不确定性,而必须依据其他论据来对该概念应具有何种意义作出确

证。根据法律拘束的第二个要求,法官应当优先选择能够体现立法者意思或立法目的的语义

解释。只是当立法者意思不明或相互冲突时,这种解释方法才面临局限性。此时就会涉及不

同目的论与价值观的较量与衡量,必须援引政治哲学与伦理学上的普遍实践论据来作为决定

的理由。〔88〕但法律拘束的界限并不等同于涵摄模式的界限。即使法官无法或者不依据法律

概念的文义或立法者的意思来决定采取何种语义解释,他依然需要遵循涵摄之演绎模式的论

证规则来证立具体的法律后果。无法满足法律拘束的第二个要求只是意味着不能根据法律的

文义或立法目的来排除语义的不确定性,但却并不意味这涵摄模式没有用武之地。存在多个

可能的解释时,根据什么样的理由来作出选择,这属于外部证成而非内部证成的任务。内部证

成关心的只是,当选定某一个语义解释之后,可以且必须通过涵摄模式来推导出具体的法律后

果。〔89〕

综上所述,涵摄模式在通常情况下显现着法律拘束的要求(当出发点为实在法规范时),但

法律拘束的界限不等同于涵摄模式的界限。〔90〕即便存在法律拘束的两种界限情形,依然可

以且必须通过涵摄推导出案件的法律后果。因为涵摄模式并未对论证所使用之前提具有何种

性质,乃至外部证成应当采纳何种理由作出规定,而只要求论证必须合乎逻辑、论证必须完备

且不得自相矛盾,也即是符合形式正义的要求。就此而言,涵摄模式的论证规则所表达的只是

法律论证最低限度的理性要求。但正因为它并不预设任何特定的外部证成理论,反而可以与

不同法律论证理论相容。任何忽略或违反涵摄模式的论证都很难被说成是好的或成功的法律

论证。〔91〕

(二)平等对待与法的安定性

除了法律拘束外,涵摄的演绎模式还确保着平等对待与法的安定性。平等对待并不能只

呈现为法官心目中的法感,它必须可以被检验和论证,此即所谓“可验证的平等对待”
(überprüfbareGleichbehandlung)。前文关于内部证成之可普遍化要求与完备性要求的叙述

已经揭明,涵摄蕴含着可验证之平等对待的要求,在此只对其理由作概括性归纳:〔92〕其一,涵

·1321·

为涵摄模式辩护

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

在这一意义上,法律论证构成了普遍实践论证的特殊情形。RobertAlexy,“TheSpecialCase
Thesis”,12RatioJuris374f,(1999).

关于含有不确定概念之法律规范的涵摄方式的深入研究,参见 Koch,UnbestimmteBegriffeund
ErmessensermächtigungimVerwaltungsrecht,1979.

两者的差别参见 Koch,DasFrankfurtProjektzurjuristischenArgumentation:ZurRehabilitation
deduktivenBegründensjuristischerEntscheidungen,in:Hassemer/Kaufmann/Neumann(Hrsg.),Argumen-
tationundRecht(ARSPBeiheft14),1980,S.59.

参见王鹏翔,见前注〔29〕,页32。
以下参见Koch/Rüßmann(Fn.9),S.113-114.

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



摄的演绎模式要求陈述出一条普遍的条件式规范,以划定进一步之论证活动的框架,即使当它

明确需要进行补充时。因为即使在这后一种情形中,在原则上无论如何都还是能够确定,进一

步论证的方向何在。这一前提确定了得出某个具体法律后果的充分条件,因而也有利于平等

对待。其二,涵摄的演绎模式要求表述出连接普遍规范和具体事实描述之落差的额外前提或

者说语义解释规则。如果这类前提没有得到表述,那么通常情形下(除了“基本概念”的情形

外)人们就不知道,为什么特定的制定法规定可以适用于案件事实,或者不可以适用于案件事

实。相应地,一种可验证之平等对待也就得不到保障。因而我们可以明白,为什么我们经常会

费尽心力地来说明,裁量规范、计划性法律(Plangesetz)和基本权利可以作为法律论证的出发

点起作用。因为我们借此捍卫了这样的要求,即为了连接这些规范与具体案件事实描述之间

的落差,要澄清某些额外的前提,这些前提是可控之平等对待的必要条件。最后,涵摄的演绎

模式中前提与结论之间的逻辑推论关系确保了从这些前提中不得推出大相径庭的“推论”。可

容许的结论只能是这样的法律后果,当其前提有效(针对普遍规范而言)和为真(针对案件事实

而言)时,它就是有效的。换言之,法律论证的前提合起来构成结论的充分条件。而平等对待

的要求不外乎说的是:“在特定案件中构成特定裁判之充分条件者,当也在所有其他情形中对

同一裁判构成充分条件。”〔93〕因此,陈述出某个法律结果之充分条件的要求允许公民提出平

等对待的要求,如果在其情形中同样满足了这些充分条件的话。所以,陈述出某个具体法律后

果之充分条件的演绎模式构成了确保平等对待的必要条件。〔94〕

弄明白满足了哪些条件将构成得出具体法律后果的充分条件,这同样是确保法的安定性

的前提。法的安定性同样只有借助于涵摄的演绎结构才能获得。〔95〕当然,这并不意味着法

的安定性可以在一种绝对的意义上得到确保。一方面,司法裁判总是有可能发生改变,而在特

定界限内这种改变总是允许的。另一方面,法官在论证中所运用的往往是只对满足构成要件

之充分条件仅作出模糊提示的前提。而要在未来对于这些充分条件要如何进行补充则是保持

开放的。但无论如何,演绎模式同样是确保法的安定性的必要条件。

五、结 语

法律论证是一种受制于特定的规则与论证形式的说理活动,涵摄就是这些规则与论证形

式中的一种。它对于法律论证是具有如此的根本性,以至于它被视为法律人日常作业中操作

手艺活的工具(juristischHandwerkszeug),但却很少被法律实务工作者进行追问和反思。虽

然应该承认,追问法律论证的结构属于法理论的任务(这在方法论领域无疑具有基础问题的色
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

Savigny,DieRollederDogmatik- wissenschafttheoretischgesehen,in:Neumann/Rahlf/Sav-
igny (Hrsg.),JuristischeDogmatikundWissenschaftstheorie,1976,S.104.

演绎模式并不构成平等对待的充分条件,因为只有当对被平等对待之案件作实质考量时才能明确

它们在什么意义上应当被平等对待,而这一点是形式化的演绎模式本身无法提供的。

Vgl.Rödig,LogikundRechtswissenschaft,in:Grimm (Hrsg.),RechtswissenschaftundNach-
barwissenschaften,2.Band,1976,S.56f.
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彩),但涵摄模式作为法律论证之基本框架的方法结构,却构成了“法律实践与实践(教义)法学

的核心”。〔96〕所以,证明涵摄模式是一种理性且值得追求的论证模式,不仅具有法律理论的

意义,同时也兼具法律实践的意义。涵摄模式的怀疑论混淆了法律适用不同视角,也误识这一

模式发挥作用的论证层次,因而要么完全否认、要么贬低了涵摄在法律适用中的作用。涵摄模

式的决定论固然是错的,但它的价值内核在于点明了司法裁判的一个重要价值追求,即受到权

力分立原则确保的法律拘束。涵摄模式通常显现、但有时也会溢出法律拘束的要求之外,它同

时也构成了可检验之平等对待原则以及法的安定性原则的必要条件。所以,涵摄绝不仅仅是

法律适用的一种技艺,也即在实践中习得、通过经验来改进并借助于机巧性的运用来培养的能

力,〔97〕它更是一种承载着法治价值的方法论模式。涵摄不仅因合乎逻辑而符合理性,它同时

也是不可替代和值得追求的。

Abstract:Thesubsumptionmodelinlegalargumentationhasbeenattackedfiercelyinlatelegaltheo-

ry.Skepticismonsubsumptionmodelarguesagainstthismodelasabasicmodelinlegalapplication,

sinceitissaidthatthismodelcannotsummarizetherealprocessoflegalapplicationexactly,thusplays

nokeyroleinthisprocess,whichmanifestsitselfonlyasacorrectness-controllingmechanism with

functionof“performance”atbest.Underthepremiseofdistinctionbetweenlegaldiscoveryandlegaljus-

tificationononehand,internaljustificationandexternaljustificationontheotherhand,itcanbeinferred

thatthesubsumptionmodelisabasicmodelinlegalargumentation.Furthermore,itrevealsthelogical

formofinternaljustificationtobeprecisely.Foronething,thesubsumptionmodelrepresentsarational

modelofargumentationwithalogicalstructure,i.e.,judicialsyllogisminsimplecasesanddeductive

modelincomplicatedcases.Foranotherthing,thismodelassumestherequirementoflegalconstrainton

mostoccasions,andconstitutesanecessaryconditionofequaltreatmentandlegalcertaintyatthemean-

while.Therefore,subsumptionisanirreplaceablemethodologicalmodelbearingthevaluesofruleoflaw.

KeyWords:TheSubsumptionModel;InternalJustification;JudicialSyllogism;Deduction;LegalRe-

straint

(责任编辑:许德风)
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〔96〕

〔97〕

Krawietz,JuristischeArgumentationundArgumentationstheorienaufdemPrüfstand,in:Krawi-
etz/Alexy(Hrsg.),MetatheoriejuristischerArgumentartion,1983,S.3.

Vgl.Gröschner,Subsumtion- TechnikoderTheorie?,2014,S.7.
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