
　　从法律原则到个案规范

———阿列克西原则理论的民法应用

彭 诚 信 

内容提要：司法中针对某具体个案适用法律原则的通常情形是，没有既有规则可以

适用 （即 “穷尽规则”），或者尽管有规则，但因其与原则相冲突而被排除适用。

这两种情形的规范表现在实质上均可理解为原则之间的冲突。在相冲突的原则中确

定何者最终适用于该具体个案，恰是阿列克西原则理论 （尤其是其 “竞争法则”）

所要解决的问题。适用 “竞争法则”的核心在于找寻与确立优先条件或变量，相较

于阿列克西的比重公式，参照生活常情或 “事物本质”能为其找寻与确立提供更为

具体的实践操作路径，因为优先条件或变量的确立由此转变为找寻连接基本案件事

实与优先原则的中点 （此即 “裁判案件要确定的核心要素”）。以 “竞争法则”为

理论根基，再辅之以确立优先条件或变量的具体路径，原则的规则化便水到渠成：

即通过具体的优先条件或变量确立相冲突原则中优先适用的原则 （即优先原则），

适用优先原则的结果便是创设一个规则 （即个案规范），优先条件或变量进而成为

该个案规范的构成要件。个案规范才是裁判该具体个案的直接依据。
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引言：问题的提出

　　在我国，适用相关法律原则〔１〕裁判的案件很多，其中最为棘手的核心难题之一，是法
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本文是国家社科基金项目 “现代权利理论研究：以 ‘意志理论’与 ‘利益理论’评析为起点” （１１ＢＦＸ００６）的
阶段性研究成果。感谢王鹏翔、简资修、郑成良、崔建远等师友对本文提出的良多建议。

本文的主旨不是界定何为法律原则，而是原则的法律适用，因此仅宽泛地认为，在具体法律规则之外，凡作

为具体个案论证依据或作为裁判最终制度性支持或其背后法理的基本理念，均可理解为原则。有关法律原则

的宽泛存在样态，可参见黄茂荣：《法学方法与现代民法 （增订六版）》，台湾植根法学丛书编辑室 ２０１１年
版，第５７６页以下；舒国滢：《法律原则适用的困境———方法论视角的四个追问》，《苏州大学学报 （哲学社

会科学版）》２００５年第１期。本文采规则的狭义内涵，仅指包含构成要件及具体法律后果的法律规范。参见
［英］尼尔·麦考密克：《法律推理与法律理论》，姜峰译，法律出版社２００５年版，“前言”第 ２页；雷磊：
《法律规则的逻辑结构》，《法学研究》２０１３年第 １期。为行文简化，本文仅以民法基本原则 （如诚实信用、

公序良俗、禁止权利滥用等）的法律适用为例予以演示，但原则的内容与类型绝非仅限于此。



律原则应如何适用或者说具体化。〔２〕如考夫曼指出的，在德国，就是一个有关诚信原则的

“条文释义”（亦即 “法律原则在实证法上的具体化”），也 “至少有几千页”。〔３〕可以想

象，要泛泛讨论法律原则的具体适用，需要相当大的篇幅。本文无意讨论有关原则适用的

所有理论问题，而是仅在我国法院适用原则作为裁判理由或裁判依据〔４〕的四类民事判决书

的基础上，探讨原则的适用前提及其具体化途径。

　　下面四类民事判决书纯粹是为写作本文而作的精心筛选与简要概括，它们不是学术性
分类，而仅为描述性分类。第一到三类民事判决书主要是针对 “有规则可以适用，但规则

因与既有原则相冲突而被排除适用”的情形。第四类案例主要是为了说明原则适用的另一

个前提，即无具体规则可资适用的情形。

　　第一类案例可简单概括为 “赠与 （含遗赠）情妇财产案”。

　　由于此类案件中作为赠与标的的财产归属比较复杂，为简化法律关系，本文仅讨论赠
与人 （含遗赠人）将其个人财产赠与 （或遗赠）给其情妇的情形。

　　案例一，张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案。〔５〕原告张学英 （二审上诉人）要求被告蒋伦芳

（被上诉人）基于其情人黄永彬 （蒋伦芳之夫）所立书面并经公证之遗嘱，返还其受遗赠财

产。本案两审皆以遗嘱违反公序良俗而判决无效。该判决结果引起社会强烈反响，赞同者

有之，批评者更是不绝于耳。〔６〕

　　案例二，张正青与张秀方合同纠纷案。〔７〕原告张正青与被告张秀方协议，原告为被告
出资７０万元人民币购买房屋两处并承担其中一处的按揭余款，但以被告做原告的情人作为
不予返还的条件。原告以该 “双方协议”违反社会公德为由，请求法院认定无效并令被告

返还该款项。一审法院主要依据民法通则第７条有关公序良俗的规定支持了原告的诉请。〔８〕

　　此类民事判决书基本上都是以公序良俗原则作为论证理由或裁判依据。选择此类案例，
除了试图说明公序良俗原则如何适用外，还意在揭示原则能否直接作为裁判依据。
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原则的具体化即规则化，或权利、义务化。“规则 （权利、义务）化”与 “具体化”在本文是通用的。

［德］考夫曼：《法律哲学》，刘幸义等译，法律出版社２００４年版，第１５０页。
严格说，原则不能直接作为裁决依据，但援引有关原则直接作为裁判依据却是我国审判实践的常态。下文提

供的诸多案例亦可证明此点。如何避免或克服该现象也是本文的一个努力目的所在。

四川省泸州市中级人民法院 （２００１）泸民一终字第６２１号民事判决书。见北大法宝案例数据库。
赞同者的代表性论文，参见赵兴军、时小云：《违反公序良俗的民事行为无效》，《法律适用》２００２年第３期
（其中作者时小云是本案二审的审判长，该文在某种意义上代表了法官审判本案时的总体思路）；范愉：《泸

州遗赠案评析———一个法社会学的分析》，《判解研究》２００２年第 ２辑。反对者的代表性论著，参见许明月、
曹明睿：《泸州遗赠案的另一种解读》，《判解研究》２００２年第 ２辑；周辉斌：《法官自由裁量权的获得与运
用》，《法律适用》２００２年第３期；萧瀚：《被架空的继承法———张 ＸＸ诉蒋伦芳继承案的程序与实体评述》，
载易继明主编：《私法》总第 ３卷，北京大学出版社２００２年版，第 ３００页以下；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》，载 《北大法律评论》 （２００４）第 ６卷第 １辑；林来梵、张卓
明：《论法律原则的司法适用》，《中国法学》２００６年第２期；于飞：《公序良俗原则研究———以基本原则的
具体化为中心》，北京大学出版社２００６年版，第２０２页以下。还有兼顾双方当事人利益的折中观点，代表性
论文有郑永流：《道德立场与法律技术———中德情妇遗嘱案的比较与评析》，《中国法学》２００８年第４期；黄
江东：《公序良俗原则的规范功能》，《法律适用》２００２年第３期。
杭州市萧山区人民法院 （２００９）杭萧商初字第１１７０号民事判决书。见北大法意案例数据库。
本案二审 （浙江省杭州市中级人民法院 （２００９）浙杭商终字第１１３８号民事裁定书）基于双方当事人 “无视

我国的婚姻家庭制度，以协议的形式用金钱去维系双方不正当的情人关系，其行为违背了社会公德。因该协

议引起的纠纷，不属于人民法院民事诉讼受理的范围”，裁定撤销一审判决，驳回张正青的起诉。本文主要针

对该案一审法院的判决予以分析讨论。



　　第二类案例可简单概括为 “买卖凶宅案”。

　　典型案例为李骞与刘少文房屋买卖纠纷案。〔９〕原告李骞因得知从被告刘少文处买受的
房屋中曾发生过碎尸命案，而诉至法院主张撤销该买卖合同。法院最后基于诚实信用原则，

以出卖人没有履行告知义务构成欺诈为由，支持了原告的诉请。通过此类案例，本文试图

重点探讨诚实信用原则的具体适用。

　　第三类案例可简单概括为 “产权式商铺纠纷案”。

　　案例一，吴某与宁波某电器公司物权保护纠纷案。〔１０〕原告 （二审上诉人）吴某因其产

权式商铺所在的宁波某大厦一至三层部分商场被某物业公司整体出租给被告 （二审被上诉

人）宁波某电器公司，不顾其他 ９２％的业主同意且已与某物业公司续租，而诉请法院要求
被告停止侵害、排除妨害、恢复原状以及赔偿损失等。法院依据民法通则第 ４条 （主要是

诚信原则与公平原则）驳回了吴某的各项诉请。

　　案例二，顾锡炎与哈哈大酒店等房屋迁让纠纷案。〔１１〕原告 （上诉人）顾锡炎因第三人

（被上诉人）珠宝城公司未经其同意把原告的产权式商铺 （２１．６４平方米）出租给被告 （被

上诉人）哈哈大酒店使用，而诉请法院判令被告迁出其商铺并赔偿相应损失。二审法院最

终依据民法通则第５条中的 “民事权益受法律保护原则”，驳回其要求被告迁出的诉讼请

求，但维持了其获得租金的请求。

　　法官尽管也多运用原则作为解决此类案件的论证理由甚至作为裁判依据，但适用的原
则却很不确定 （民法通则第４条或第５条等均有使用），有时甚至故意模糊使用 （如把诚信

原则与公平原则放在一起使用）。这或许与我国民法尚未明确规定禁止权利滥用原则有关。

通过此类案例，本文意在揭示禁止权利滥用原则的适用问题，并试图通过概括其内在构成

要件而为此类案件提供统一的适用方法，避免出现同类案件适用多种原则的现象。需补充

的是，权利滥用其实还包含特定情形的权利冲突。〔１２〕权利冲突作为民法理论与实务中的一

个重要与疑难问题，用禁止权利滥用原则解决此类案件，〔１３〕或许能拓展一个新的思路。

　　第四类案例可简单概括为 “侵害 ‘祭奠权’纠纷案”。

　　案例一，严桂英与史传宝一般人格权纠纷案。〔１４〕原告 （二审被上诉人）严桂英 （与被

告是母子关系）、史传珍 （与被告是妹兄关系）与史传芬 （与被告是姐弟关系）因被告
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四川省成都市金牛区人民法院 （２００８）金民一初字第３１５号民事判决书。本案由当地法官提供判决书。
浙江省宁波市中级人民法院 （２０１２）浙甬民一终字第１２３号民事判决书。见北大法意案例数据库。
江苏省无锡市中级人民法院 （２００３）锡民终字第４２２号民事判决书。本案由当地法官提供判决书。
尽管权利冲突的存在前提是双方当事人的行为都有权利依据，而权利滥用的存在前提是仅行为者一方有权利基

础，但可发现，若在权利冲突的双方中确定不出一个滥用权利者，此类案件便难以解决。在此意义上，权利冲突

往往是权利滥用的一个具体形态。当然，如学者崔建远正确指出的，解决权利冲突问题未必仅依靠禁止权利滥用

原则，如紧急避险等也是解决权利冲突的制度。权利冲突与权利滥用的关系远非简单，本文也无意在此专门研究，

而只是指出，在法律没有明确的制度解决权利冲突时，适用禁止权利滥用原则应该是一个行之有效的解决途径。

典型案例为 “金某某与上海输变电公司财产损害赔偿纠纷案”，上海市第一中级人民法院 （２００９）沪一中民一
（民）终字第３３０号民事判决书 （见北大法意案例数据库）。原告金某某 （二审上诉人）因被告 （二审被上诉

人）输变电公司修剪了其超过高压线安全距离 （４．５米）的香樟树而诉至法院，要求被告赔偿经济损失及信
息资料查询费，并对所损树木进行养护。本案双方当事人一年前曾因相同纠纷进行过诉讼并达成了和解协议。

法院最终依据民法通则第６条、第７条、电力法第４条、第５３条第３款的规定，驳回金某某的各项诉请。
上海市第二中级人民法院 （２０１０）沪二中民一 （民）终字第 ９７１号民事判决书，载 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆａｂａｎｇ．ｃｏｍ／ａ／
２０１３０３１３／５９７４７７．ｈｔｍｌ。



（二审上诉人）史传宝未经原告许可擅自将其父史有田的骨灰从殡仪馆取走，致使该骨灰无

从下葬并妨碍了原告对亲人的悼念，而请求判令被告返还骨灰下葬于指定墓穴，并赔偿一

定的精神损失费。法院最终依据民法通则第 ５条之规定并依据公序良俗原则支持了原告的
诉请。

　　案例二，元某甲与元某乙其他人格权纠纷案。〔１５〕原告元某甲 （与被告是姐弟关系）因

被告元某乙未经原告同意擅自将其父的骨灰从殡仪馆取走，并在未通知原告的情况下，被

告与第三人邱某某 （原、被告母亲）办理并参加了骨灰海葬仪式，致使其祭奠权益受到侵

害并带来不可逆转的精神痛苦，而诉请法院判令被告赔礼道歉并赔偿一定的精神抚慰金。

法院认为海葬行为 “并不违法”，亦 “不违反现代社会的公序良俗”，尽管海葬时 “未通知

原告参加存在不妥”，但因 “海葬者均有立碑刻字，亦未侵害原告……祭奠的权益”，最终

依据民法通则第５条、第７条之规定，驳回了原告的诉请。
　　案例三，史广清与史广文财产损害赔偿案。〔１６〕原告史广清因被告史广文 （原告之兄）

未告知父亲死讯而 “侵犯了自己对父亲进行悼念的权利”为由，诉请被告赔偿特定精神损

失、赔礼道歉等。法院按照 “我国传统的道德伦理和习惯”肯定了原告作为子女有对其父

“进行悼念和哀思”的权利，但 “鉴于我国目前的法律对于该项权利的相对义务人未作规

定，因此被告的不作为不具有违法性”以及原告 “长期不关心且不与父亲联系”，而驳回其

要求被告赔礼道歉并赔偿其精神抚慰金的诉讼请求。

　　基于这些实践素材，本文以适用法律原则的逻辑前提及其规范表现为基础，运用阿列
克西的原则理论来讨论并演示从法律原则到个案规范的创设过程，以便为具体个案的裁判

找寻论证理由或裁判依据。

一、适用原则的规范表现：原则冲突

　　从上述四类案件的裁判可以看出，适用原则的逻辑前提主要有两种情形：一是有规则，
但既有规则因与原则相冲突而被排除适用，二是没有具体的规则可以直接适用。

　　 （一）既有规则因与原则相冲突而被排除适用

　　１．规则与原则发生冲突的可能
　　这看似一个错误的理论预设，因为依照规则优先适用的规范适用原理，具体个案若有
规则依据，则不能适用原则；即便适用原则，也仅是对规则说理的进一步补充与证成。在

此意义上，规则与原则没有冲突的可能。当然，这仅是理想情境。在现实的法律实践中，

适用规则有时的确有违法律的客观目的。正如美国学者史密斯指出的，“每个新案件都是一

个试验。如果某个看上去可以适用的、已被接受的规则产生了令人感到不公正的结果，就

需要重新考虑该规则。但并不是立刻修改它，因为试图使每个案件都实现绝对公正便不可

能发展和保持一般规则；但是，如果一个规则持续产生不公正，那它终会被重新改造。”〔１７〕
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〔１５〕
〔１６〕
〔１７〕

上海市徐汇区人民法院 （２０１３）徐民一 （民）初字第２５４９号民事判决书。见北大法意案例数据库。
北京市宣武区人民法院 （２００１）宣民初字第３５２０号民事判决书。见北大法意案例数据库。
ＭｕｎｒｏｅＳｍｉｔｈ，Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，ＣｏｌｕｍｂｉａＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９０９，ｐ．２１．



这种有违法律客观目的而产生实质不公正后果的规则在实践中经常表现为与原则的冲突。〔１８〕

　　２．规则与原则发生冲突的常态实践表现
　　规则与原则发生冲突，在实践中经常表现为：某具体个案确有规则依据，只不过严格适用
规则可能导致不公正的结果而与原则相冲突，法官最终选择了原则作为论证理由。在 “吴某

与宁波某电器公司物权保护纠纷案”中，吴某的诉讼请求有规则依据，毕竟其拥有该商铺的

所有权。只不过其自身物权的行使，可能会损害其他人的利益，从而有违禁止权利滥用原则。

在 “金某某与上海输变电公司财产损害赔偿纠纷案”中，原告金某某提起诉请的规则依据是

其对香樟树的所有权，被告输变电公司修剪香樟树枝的行为也有电力法第５３条第３款中的规
则支持，但因双方的规则依据相矛盾而无从适用。此类案件尽管形式上符合规则冲突，但却

不能适用规则冲突定律来处理。〔１９〕两个规则的冲突最终体现为作为规则依据的原则 （即支

持保护物权规则的 “物权的自由支配原则或私权绝对原则”与支持为保护电力设施而致他人

财产受损的 “公共利益原则”）之间的冲突。在 “李骞与刘少文房屋买卖案”中，法官应首先

想到买卖合同规则；在 “张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案”中，首先想到的应是遗赠规则。当法

官认为仅依据规则裁判会产生有违客观公正的后果时，便会考虑某个或某些原则的适用。在应

然意义上，法官需基于严密的论证程序才能得出那个最终优先适用的原则，即 “优先原则”。

一旦优先原则得以确立，与其相冲突的规则即被排除适用。如 “张学英与蒋伦芳遗赠纠纷

案”，如果法官认定该遗赠行为有违公序良俗，那么遗赠规则便失去效力。

　　３．规则与原则发生冲突的本质
　　实践表明，针对某具体个案，当某规则 Ｒ与某原则 Ｐ发生冲突时，其实质是原则与原则
的冲突，〔２０〕即支持规则 Ｒ的实质 （正当性）原则 Ｐｓ及形式 （合法性）原则 Ｐｆ与实质原则
Ｐ之间的冲突。此处的实质原则 “是裁决的理由，该理由反映原则的实质内容”；〔２１〕而形式

原则 “没有内容，毋宁说它是如何形成内容的，因此亦可称之为程序原则”。〔２２〕波洛斯基
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

除了本文列举的发生在我国的相关案例外，此处以近乎周知的百年前发生于美国的 Ｒｉｇｇｓｖ．Ｐａｌｍｅｒ（１１５Ｎ．Ｙ．
５０６，２２Ｎ．Ｅ．１８８（１８８９））案为例，说明规则与原则发生的冲突。针对遗嘱继承人 Ｐａｌｍｅｒ在杀害其祖父 （立

遗嘱人）之后还有无继承权的问题，有多种完全相左的意见。其中一种意见是，依照当时纽约州遗嘱法的规

定，即使继承人杀害了遗嘱人，除令其承担相关刑事责任外，似乎并不应当剥夺其继承权。但法官指出，在

法律规则的背后有着更为重要的法律原则：“在 ‘必须遵守合同约定’的条文的背后，可以发现 ‘诚实信用’

的原则，在 ‘不得伤害他人’的条文的背后，可以发现 ‘保护个人权利’的原则。同样，继承遗产的条文也

依赖 ‘不得有过错’的原则。试想，遗嘱法怎能容忍继承人谋杀被继承人而获得遗产！因此，法律包括了原

则，违反了原则当然是违反了法律。”参见刘星： 《西方法学初步》，广东人民出版社 １９９８年版，第 ７７页。
此案最终判决 Ｐａｌｍｅｒ败诉，并因此提炼出一个重要的法律原则：“任何人不得……从其过错中获利”。
因为无论根据德沃金还是阿列克西的原则理论，其结果都是要么其中一个规则无效，要么其中一个规则是另

一规则的例外 （ＲｏｎａｌｄＤｗｏｒｋｉｎ，ＴａｋｉｎｇＲｉｇｈｔｓＳｅｒｉｏｕｓｌｙ，Ｄｕｃｋｗｏｒｔｈ，１９７７，ｐｐ．２４－２８；ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，Ｏｎｔｈｅ
ＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＬｅｇａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ｉｎＲａｔｉｏＪｕｒｉｓ，Ｖｏｌ．１３，Ｎｏ．３，２０００，ｐ．２９５－２９６；［德］罗伯特·阿列克西：《法律
体系与实践理性》，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，第２１１页）。首先，让本案两个相冲突规则中的任何一个无效都不符合法律目的，其结果
或是对私人物权的无视，或是对公共权力的违背。其次，本案中任何一个规则都不能作为另一规则的例外。

物权的行使是独立的、普适的个人自由，不能作为例外；保证超高压电线的安全运行，不仅是为了保护电力

设施，更是为了保护公共利益，也不能作为例外。

麦考密克曾指出，“体现原则正是规则应当具有的特征所在” （前引 〔１〕，麦考密克书，“前言”第 ３页），
由此亦可表明规则与原则的冲突在终极意义上为原则与原则的冲突。

ＭａｒｔｉｎＢｏｒｏｗｓｋｉ，ＴｈｅＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＦｏｒｍａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ’ｓ‘ＬａｗｏｆＣｏｍｂｉｎａｔｉｏｎ’，ｉｎＭａｒｔｉｎＢｏｒｏｗｓｋｉ（ｅｄ．），
ＯｎｔｈｅＮａｔｕｒｅｏｆＬｅｇａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＡＲＳＰＢｅｉｈｅｆｔ１１９，Ｓｔｕｔｔｇａｒｔ：ＦｒａｎｚＳｔｅｉｎｅｒＶｅｒｌａｇ，２０１０，ｐ．２４．
ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，ＡＴｈｅｏｒｙｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｉｇｈｔｓ，ｔｒａｎｓ．ｂｙＪｕｌｉａｎＲｉｖｅｒｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｐｐ．４１６－４１７．



（Ｂｏｒｏｗｓｋｉ）进而指出，形式原则 “首要地在于描述特定法律裁决的权威向度”。〔２３〕其典型的

例子为，“由正当权威制定的规则必须被遵守”、“没有正当理由不得偏离一贯的实践”等，〔２４〕

因此亦可将该原则概括为 “权威机关所创设之法律规则的安定性原则”。〔２５〕可见，“形式原

则注重的是制定规则的来源，而实质原则关切的是规则内容所欲实现的价值或目的”，此即

两者的主要区别。〔２６〕依照阿历克西的观点，法官必须要在原则 Ｐ与规则所依据的实质原则
Ｐｓ和形式原则 Ｐｆ之间进行权衡，经过严密的权衡程序后方能确定最终适用的优先原则。〔２７〕

只有当法官选择了原则 Ｐ时，米尔恩所说的 “原则所起的一种作用应该是证明违反规则为

正当”，〔２８〕才有其合理性。

　　 （二）没有既有规则可直接适用

　　对于没有既有规则可直接适用而适用原则的情形，可简要概括为 “穷尽规则”。〔２９〕

　　１．“穷尽规则”的理解
　　此处的 “穷尽规则”要扩大理解，即包含穷尽对规则的解释与类推适用等法律适用方法。

换句话说，只有在穷尽了对规则的解释、无习惯法予以补充、没有类推适用等方法时，才能适

用原则。〔３０〕其目的就是防止法官恣意司法、僭越立法权。此处的解释，应包括依据原则进

行的解释，但不包括依据原则进行的漏洞填补。〔３１〕此处的类推适用是指，针对具体个案，

当没有规则 Ｒ存在或者规则 Ｒ被推翻，法官选择了某项原则作为裁判依据时，还应进一步审
查是否存在受此原则支持的某些近似规则 Ｒ’可供类推适用。若有，法官应当首先适用类推；
若无，才可适用原则并依据原则具体化后生成的规则来解决本案。〔３２〕清楚了 “穷尽规则”

的广义内涵，便可知本文仅是在狭义的漏洞填补或法律续造的意义上讨论原则的适用。〔３３〕

　　２．“穷尽规则”的实践表现
　　此点可通过侵害 “祭奠权”案件类型 （如 “严桂英与史传宝一般人格权纠纷案”）予

·７９·
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〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕
〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕
〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

前引 〔２１〕，Ｂｏｒｏｗｓｋｉ编书，第２６页。
参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第５８页。
颜厥安：《规则、理性与法治》，《台大法学论丛》第３１卷第２期 （２００２年）。
王鹏翔：《规则是法律推理的排它性理由吗？》，载王鹏翔主编：《２００８法律思想与社会变迁》，台湾中央研究
院法律学研究所，２００８年，第３５８页。
参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第５７页以下。优先原则意味着，针对某具体个案，当没有具体规则可适用或既有
规则因与原则相突而被排除时，法官便通过该原则的具体化作为裁判依据或者作为联结裁判本案之既有规则

的媒介。优先原则的选择与具体化皆需严格的论证程序，这亦为本文的研究重点。我国的审判实践往往会对

优先原则的适用进行简单化处理，比如审理 “张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案”的法官就简单地认为，公序良俗

原则 “在法律适用上有高于法律具体规则适用之效力”。法官不但不对选择该原则的理由等予以论证，而且

对原则与规则的效力比较也过于简单。有学者对此已提出了批评，参见前引 〔６〕，林来梵等文。
［英］Ａ．Ｊ．Ｍ．米尔恩： 《人的权利与人的多样性———人权哲学》，夏勇、张志铭译，中国大百科全书出版社
１９９５年版，第２９页。
参见舒国滢：《法律原则适用中的难题何在》，《苏州大学学报 （哲学社会科学版）》２００４年第６期。
参见梁慧星：《民法解释学》，法律出版社２００９年版，第３１４页；王泽鉴：《民法学说与判例研究》第 ５册，
北京大学出版社２００９年版，第１７２页。
在此意义上，对于需要依据原则补充不完全法条的情形 （即规则欠缺部分或全部的构成要件，或者欠缺法律

效果，而需依据原则予以补充），或者需要依据原则限缩或扩张既存规则适用范围的情形，在终极意义上仍是

在适用规则。

参见梁迎修：《法律原则的适用———基于方法论视角的分析》， 《华中师范大学学报 （人文社会科学版）》，

２００７年第６期。
应该承认，当穷尽规则包括基于原则对规则的解释时，在填补漏洞意义上适用原则的空间已经很小。尤其是，

若采用德沃金教授的观点，所有的法律适用问题最终都是依据原则的解释而非漏洞填补时，即便对于疑难案

件，也难以存在适用原则填补漏洞的空间。



以说明：原告诉请被告返还骨灰安葬于特定墓穴并赔偿精神损害 （其中涉及骨灰之法律属

性、“悼念”之权利性质、损害之存在根源等），确实难以找到直接适用的、明确的规则依

据，法院不得已才适用原则。实践中，针对个案找寻及穷尽可以适用的具体规则，尤其是

法律解释与类推，不仅需要全面的法律知识，还需要深厚的学理基础与丰富的实践技巧，

是件具有高深难度的技艺。〔３４〕

　　３．“无既有规则可直接适用而适用原则”的本质
　　无规则依据案件的规范适用依然表现为两个实质原则之间的冲突。如裁判侵害 “祭奠

权”纠纷案所适用的规范，就首先表现为支持原告诉讼请求的实质原则 （如公序良俗）与

支持被告主张或抗辩的实质原则 （如法不禁止即自由〔３５〕）之间的冲突。

　　无论是既有规则因与原则相冲突而被排除适用，还是没有具体的规则可以直接适用，针
对具体个案的原则适用最终都表现为原则之间的冲突。在相冲突、相竞争的原则中要确定何

者最终适用于本案，则需要解决原则冲突的理论，阿列克西的原则理论便成为重要选择。

二、解决原则冲突的理论参照：阿列克西的原则理论

　　 （一）阿列克西的原则理论

　　依据阿列克西的原则理论，解决既有规则与原则发生冲突的法律途径是，把支持规则 Ｒ
适用的实质原则 Ｐｓ及形式原则 Ｐｆ加总后与反对规则 Ｒ适用的实质原则 Ｐ进行衡量，即 （Ｐｓ
＋Ｐｆ）ｖｓ．Ｐ。如果 （Ｐｓ＋Ｐｆ）≥ Ｐ，则支持规则 Ｒ适用的实质原则 Ｐｓ优先适用；如果 （Ｐｓ＋
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在笔者将本文提交 “民法九人行”沙龙讨论时，戴孟勇认为，法官对于侵害 “祭奠权”纠纷案很多时候其实

并未 “穷尽规则”，因为依据现有法律，对原告 “祭奠利益”的保护可能仍有诸多途径：１．该利益能否为
《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》第 １条中的 “人格尊严权”所涵盖。

２．或可通过物权请求权的方式解决 （基于近亲属对死者骨灰、骨灰盒等的所有权或使用权等），法律依据为

物权法第３４条 （返还原物）、第３５条 （排除妨害或者消除危险）、第 ３６条 （修理、重作、更换或者恢复原

状）。３．如因侵害死者遗体、遗骨等祭奠物产生精神损害赔偿，可适用侵权责任的救济方式，要求赔偿精神
损失。法律依据是 《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》第 ３条或第 ４条。
４．如不能通过上述方式解决，还可按照 《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解

释》第１条第２款关于 “违反社会公共利益、社会公德侵害他人隐私或者其他人格利益，受害人以侵权为由

向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，人民法院应当依法予以受理”的规定解决。综上，侵害祭奠权的责任

方式，包括停止侵害、排除妨碍、消除危险、返还财产、恢复原状、赔偿损失、赔礼道歉等。

　　可以说，戴孟勇为解决此类案件提供了极为全面而精致的规范依据与解释路径。如果法官循此路径，此
类案例确可得以有效解决。但需要指出的是：其一，对于 “祭奠利益”是否为权利 （如人格尊严权）， “骨

灰”是否为一般物权法意义上的物，其实都还需要法律解释 （主要依据原则如公序良俗等），而非有明确的

法律依据。其二，即便是依据原则解释解决此类案件，也比利用原则进行漏洞填补更符合法律适用的原理要

求。在此意义上，笔者同意上述解决思路。其三，中国的法律实践 （至少从笔者收集的近二十余份与此类案

件相关的民事判决书来看）并没有采用其解决思路。根源可能在于，法官并没有真正做到 “穷尽规则”，便

简单地适用原则予以裁判。若依戴孟勇的理解，对于侵权责任法施行后判决的 “元某甲与元某乙其他人格权

纠纷案”（２０１３年），其规则依据更为明显，即该法第６条第１款以及第２２条中的 “权益”之规定，但法院

仍丝毫未体现出采纳其解决思路的倾向。可见，问题未必如此简单。对于诸如 “法益”、“合法利益”等规范

的司法适用，依然需要 “进一步的具体化”，这就仍离不开原则具体化的理论指引。相关论述还可参见孙维

飞：《祭奠纠纷的类案研究》，《交大法学》２０１２年第１期。
在没有既定规则而仅有支持原告诉请的原则可供选择的具体个案中，被告往往以 “法不禁止即自由”予以抗

辩，而此抗辩有时还能得到法院的支持。如在 “史广清与史广文财产损害赔偿案”中，法院就以 “我国目前

的法律对于该项权利的相对义务人未作规定，因此被告的不作为不具有违法性”为由，驳回了原告的诉请。



Ｐｆ）＜Ｐ，则反对规则 Ｒ适用的实质原则 Ｐ优先适用。〔３６〕详言之：
　　１．阿列克西原则理论 “首先是一种权衡理论”，（Ｐｓ＋Ｐｆ）与 Ｐ之间的权衡为其公式化
体现，因为 “权衡不外乎是相对于相对立之原则的最佳化”。阿列克西用 “原则间权衡的定

律”（ＬａｗｏｆＢａｌａｎｃｉｎｇＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，下称 “权衡法则”）与 “原则间竞争的定律”（ＬａｗｏｆＣｏｍｐｅ
ｔｉｎｇＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，下称 “竞争法则”）〔３７〕来把握权衡的结构。权衡法则是 “某个原则的受干预

度越强烈，相对应原则的实现就越重要”。他并通过 “比重公式 （ｔｈｅＷｅｉｇｈｔＦｏｒｍｕｌａ）”〔３８〕

揭示权衡法则的核心结构。其目的就是要确立 （Ｐｓ＋Ｐｆ）与 Ｐ的具体重要性分别为何，进而
为确定何者优先打下基础或创造前提。竞争法则是 “一个原则优先于另一个原则的条件，

构成了赋予该优先原则法律后果———规则的实施要件”。此处的条件即优先条件 （ｃｏｎｄｉｔｉｏｎ
（ｓ）ｏｆｐｒｅｃｅｄｅｎｃｅ），是决定某一原则优先于另一原则的条件。〔３９〕

　　由于权衡法则中判断原则具体重要性的条件与竞争法则中确立优先关系的条件是一致
的，这两个法则也因此内在地统一起来。确切地说，权衡法则是刻画 （Ｐｓ＋Ｐｆ）与 Ｐ之间予
以衡量的论证结构，并进而论证原则之间的条件式优先关系 （ａｃｏｎｄｉｔｉｏｎａｌｒｅｌａｔｉｏｎｏｆｐｒｅｃｅｄ
ｅｎｃｅ）。竞争法则是由权衡法则之论证结果 （即条件式优先关系）而得出的具体规则。竞争

法则在于说明原则衡量结果与规则之间的关系；权衡法则的功能则是说明衡量的论证方式，

在终极意义上当然也是对作为衡量结果的规则予以证立。〔４０〕

　　２．把支持规则 Ｒ适用的实质原则 Ｐｓ及形式原则 Ｐｆ加总后，即把 （Ｐｓ＋Ｐｆ）一起与反
对规则 Ｒ适用的实质原则 Ｐ进行衡量，意味着形式原则自身并不能与其他实质原则相权衡，
它只有跟其他实质原则一起，才能与相对立的实质原则相权衡。阿列克西称此为形式原则

的 “联合法则 （ＬａｗｏｆＣｏｍｂｉｎａｔｉｏｎ）”。〔４１〕这种 “采用一并权衡所有相关形式原则与实质原

·９９·
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〔３６〕
〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕
〔４０〕

〔４１〕

参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第４８页注２４，第５８页，第８２页。
“ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｍｐｅｔｉｎｇＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ” （参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第 ５０页以下）或 “Ｔｈｅｃｏｌｌｉｓｉｏｎｌａｗ” （前引

〔１９〕，Ａｌｅｘｙ文，第２９５页以下）对应的德文是 “ｄａｓＫｏｌｌｉｓｉｏｎｓｇｅｓｅｔｚ”，中文有译为 “碰撞法则”者 （如陈显

武：《论法学上规则与原则之区分———由非单调逻辑之观点出发》，《台大法学论丛》２００４年第３４卷第 １期；
我国学者翻译的阿列克西两本论文集均采此译法，如前引 〔１９〕，阿列克西书，第２１９页；［德］罗伯特·阿
列克西：《法：作为理性的制度化》，雷磊编译，中国法制出版社 ２０１２年版，第 １３３页），有译为 “冲突法

则”者 （如张嘉尹： 《法律原则、法律体系与法概念论———ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ法律原则理论初探》， 《辅仁法学》
２００２年第２４期；前引 〔２６〕，王鹏翔文）。“ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｍｐｅｔｉｎｇＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ”或 “Ｔｈｅｃｏｌｌｉｓｉｏｎｌａｗ”本身并不
难翻译，难题出在阿列克西在著作中经常把 “ＣｏｌｌｉｓｉｏｎｓｏｆＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ”与 “ＣｏｎｆｌｉｃｔｓｏｆＲｕｌｅｓ”并列使用。如果
后者通常译为 “规则冲突”，那么再把前者译为 “原则冲突”，就难以表现出阿列克西有意对两者作出的区

分，此亦陈显武、朱光、雷磊等学者采用 “原则碰撞”之翻译的原因。但在笔者拿本文参加的数次学术讨论

中，几乎没有学者知道 “碰撞”为何义，多名学者专门提出 “碰撞”的翻译较为生硬、偏僻且疏离学术术语

的通常译法。为实现阿列克西的初衷，如果一定要与 “规则冲突”相区分，那么采用 “原则竞争”的译法或

许既能实现区分两个术语之目的，又能做到较为通俗易懂。相对应地， “ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｍｐｅｔｉｎｇＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ”或
“Ｔｈｅｃｏｌｌｉｓｉｏｎｌａｗ”也就译为 “竞争法则”。而且，“竞争”也较符合阿列克西借该法则所意图表达的含义，即

在相竞争的原则中确立某个优先适用的原则。

ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，ＴｈｅＷｅｉｇｈｔＦｏｒｍｕｌａ，ｉｎＢｒｉａｎＢｉｘａｎｄＨｏｒａｃｉｏＳｐｅｃｔｏｒ（ｅｄｓ．），Ｒｉｇｈｔｓ：ＣｏｎｃｅｐｔｓａｎｄＣｏｎｔｅｘｔｓ，Ａｓｈ
ｇａｔｅＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１２．雷磊先生对此 （其使用的相应翻译为 “重力公式”）亦有较为详细的介绍和深入研究，

可参见 《法律推理基本形式的结构分析》 （《法学研究》２００９年第４期）、《法律规范的同位阶冲突及解决
———以法律规则与法律原则的关系为出发点》（《台大法学论丛》２００９年第３８卷第４期）等。
参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第５３页。
相关内容参见前引 〔１９〕，Ａｌｅｘｙ文，第 ２９５页以下；前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第 ４４页以下；前引 〔３８〕，
Ａｌｅｘｙ文，第５３９页以下；［德］罗伯特·阿列克西：《法的双重本质理论的主要素》，载前引 〔３７〕，阿列克
西书，第２８８页以下。
参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第４２３页。



则的模式”，亦为波洛斯基赞赏并支持。〔４２〕

　　３．在 （Ｐｓ＋Ｐｆ）与 Ｐ分量相等的情形下，（Ｐｓ＋Ｐｆ）优先适用完全是由形式原则 Ｐｆ决
定的，因为它实际上是既有规则 Ｒ存在的合法性基础。形式原则要求，“如果没有坚强的反
面论据，则应该推定权威所制定的规则代表了正确衡量的结果”。只有在 （Ｐｓ＋Ｐｆ）与 Ｐ分
量相等情形下推定 （Ｐｓ＋Ｐｆ）优先适用，才能给欲偏离既有规则的决定者以论证负担，“亦
即他必须确定并且提出坚强的论据证成适用规则的结果的确与原则衡量的要求不符”。〔４３〕分

量相等情形下 （Ｐｓ＋Ｐｆ）的优先适用，在终极意义上亦是追求法律稳定性的要求。
　　４．阿列克西的原则理论也面临着到目前为止一些难以克服的矛盾。一是形式原则与实质
原则不能通约 （ｉｎｃｏｍｍｅｎｓｕｒａｂｉｌｉｔｙ）的问题；〔４４〕二是数个原则 （尤其包含实质原则与形式原

则）在衡量时其重要性是否可加总的问题。阿列克西在提出算术化的比重公式后，直觉上

认为 Ｐｓ与 Ｐｆ的分量 （重要性）可以加总。〔４５〕形式原则与实质原则不能通约的矛盾主要揭示

出，对何为形式原则及其与实质原则的关系还有待深入研究，但该问题也决定了阿列克西原则

理论中权衡的前提能否存在。数个形式原则与实质原则的重要性能否加总的矛盾既揭示出数量

是否跟重要性有关的问题，也再次揭示出形式原则与实质原则能否通约的问题，但最终揭示出

权衡法则的内容与结构究竟为何的问题。其实，这些质疑都关涉到阿列克西原则理论的一个

核心点，即权衡法则如何实现。具体说就是，在权衡法则中如何论证原则之间的具体重要

性：近者，它决定着如何确定原则之间的优先关系；远者，它决定着原则作为 “最佳化命

令”之目的的实现。解决这些问题，也一直是阿列克西的研究目标，其所有有关原则理论的

研究成果其实都是围绕这个问题而努力，“比重公式”的提出就是其努力的最重要体现。也有

其他学者为解决上述问题付出了艰辛，但亦未获得理想答案。〔４６〕权衡法则若不能很好地得

到论证，毫无疑问会影响竞争法则的实现，因为竞争法则的适用前提便是优先条件的确立。

　　 （二）借鉴阿列克西竞争法则之理由

　　为避免其理论难题，本文仅借鉴阿列克西原则理论中的竞争法则。
　　１．竞争法则的主要内容
　　竞争法则的实现前提是，要依据具体个案的具体情形在原则之间建立 “条件式优先关

系”。相冲突原则中某个原则的优先适用完全取决于特定场景中的个案条件。换句话说，如果

给出的是其他条件，优先关系可被倒转过来。〔４７〕有关竞争法则的一个较为技术性的表述是：

·００１·
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〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕

〔４５〕
〔４６〕

〔４７〕

参见前引 〔２１〕，Ｂｏｒｏｗｓｋｉ编书，第３５页。
参见前引 〔２６〕，王鹏翔文，第３７８页。
ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＲａｚ，ＴｈｅＭｏｒａｌｉｔｙｏｆＦｒｅｅｄｏｍ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８６，ｐ．３２８；Ｔ．Ａ．Ａｌｅｉｎｉｋｏｆｆ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗｓ
ｉｎｔｈｅＡｇｅｏｆＢａｌａｎｃｉｎｇ，９６ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ９７２－９７６（１９８７）．需指出，不可通约并不意味着不可比较。具体论
证可参见 ＶｉｒｇíｌｉｏＡｆｏｎｓｏｄａＳｉｌｖａ，ＣｏｍｐａｒｉｎｇｔｈｅＩｎｃｏｍｍｅｎｓｕｒａｂｌｅ：ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＢａｌａｎｃｉｎｇａｎｄＲａｔｉｏｎａｌ
Ｄｅｃｉｓｉｏｎ，３１ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ２７３－３０１（２０１１）．
前引 〔３８〕，Ａｌｅｘｙ文，第５３９页以下，尤其是最后一部分 “扩展公式”。

王鹏翔先生曾为此提出一个富有创见性的建议：即把形式原则当作影响实质原则强度的理由 （ｓｔｒｅｎｇｔｈ
ａｆｆｅｃｔｉｎｇｒｅａｓｏｎ）。基此可把阿列克西的主张修正为：若要根据原则 Ｐ来限制规则 Ｒ在某个案件中的适用，则 Ｐ
的重要性必须胜过 Ｐｓ被形式原则 Ｐｆ增强后的重要性。参见前引 〔２６〕，王鹏翔文，第３８２页。该修正理论的
结果是把 （Ｐｓ＋Ｐｆ）与 Ｐ之间的权衡变为两个实质原则 Ｐ与 Ｐｓ之间的衡量，只不过此时的 Ｐｓ已经包含了 Ｐｆ的
增强。该修正可回避 Ｐｆ与 Ｐｓ不可通约的问题，但仍不能回避数个原则在衡量时其重要性是否可以加总的问
题。在具体个案论证中，该修正也回避不了 Ｐｆ会增强 Ｐｓ多少的问题。
参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第５１页。



　　如果原则 Ｐ１依据条件 Ｃ优先于原则 Ｐ２，即 （Ｐ１ＰＰ２）Ｃ，并且 Ｐ１在条件 Ｃ下引起法
律后果 Ｒ，那么包含行为事实 Ｃ和法律后果 Ｒ的规则就是有效的，即 Ｃ→Ｒ。〔４８〕

　　此处的 Ｃ，即优先条件。它在竞争法则中具有双重特性：在 （Ｐ１ＰＰ２）Ｃ中，是确定原
则间 “优先关系的条件”，其后果是确立了优先原则；在 “Ｃ→Ｒ”中，则是 “规范构成要件

（ｔｈｅｐｒｏｔａｓｉｓｏｆａｎｏｒｍ）”，其后果是创设了规则。无须说，适用优先原则的结果便是创设了一
个规则，即 “一个原则优先于另一个原则的条件，构成了与该优先原则具有相同法律效果之

规则的要件”。此即阿列克西原则竞争法则之精髓。〔４９〕简言之，竞争法则的运作过程就是，

通过优先条件确立原则之间的优先关系，再由该优先条件内含的行为事实作为规范构成要件

进而创设一个具体规则。该规则实际上是与某实质原则相冲突之既有规则的例外规则。〔５０〕

　　２．借鉴阿列克西竞争法则的主要理由
　　其一，竞争法则不仅包含了阿列克西原则理论的所有精华，而且也反映了其原则理论
的最终结果。优先条件的找寻与确立在阿列克西的整个原则理论中扮演着三种重要功能：即

确立原则间具体重要性的功能、确立原则间优先关系的功能以及作为优先原则生成之规则的具

体构成要件的功能。优先条件因此亦为竞争法则的核心，正是由它决定了原则之间的优先关

系，并成为优先原则所创设新规则的具体构成要件，该规则最终成为具体个案的裁判依据。

　　其二，应就阿列克西的形式原则予以反思。形式原则旨在保障既有规则的推定优先适用，
以实现法的确定与安全。其价值或许仅在于此，而无其他新意。其实践运行无非是，针对具体

个案，如果要适用与 Ｒ相冲突的实质原则 Ｐ作为裁判理由，那就意味着制定该规则的权威机
关 （如国会、议会、我国的全国人民代表大会等）的权威性将受到消减。但 “仅仅透过论证

是没有办法消减这些机关的权威性，也不会有什么实效。因此这势必要以另一个权威机关来

‘做’这件事”。〔５１〕“另一个权威机关”具体是什么，不同国家或地区依据其政治体制可有

不同设置，如最高法院、联邦法院、宪法法院、司法院等。此种会动摇既有规则适用基础的权

力无论赋予哪个机关，都会与分权原则相矛盾。现实社会中，该矛盾又不可排除，这或是法治

本身的固有缺陷与代价。形式原则绕了一圈又回到了问题老路，即民主、分权、法治等基本问

题。表现在司法上，又回到了民主法治国家内应否赋予法官造法的权力、法官有无自由裁量

权等问题。长期的司法实践已经表明，即便法官不考量形式原则，也并不意味着其裁判结

果肯定会偏离保持法律确定性的形式要求。如有学者指出的，“尽管民主统治确实要求法官

得出的结论要受到立法的约束，但并不能因此得出结论说，当立法机构提供的理由不能确

定出唯一结论时，法官没有受到这样的约束。别忘了，在原则性下实行灵活性也是受到了

约束的。”〔５２〕王鹏翔进而指出，“形式原则是 Ａｌｅｘｙ原则理论中的问题儿童，引发的问题可
能比解决的问题还多。一定程度要摆脱 Ａｌｅｘｙ的窠臼才能推进研究。”〔５３〕笔者深以为然。
　　其三，对于阿列克西的原则理论，可以借鉴的主要是其论证思路，而非把它作为僵化的
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前引 〔１９〕，Ａｌｅｘｙ文，第２９７页。括号中的Ｐ为 “优先于”的意思，同情形中的Ｐ在本文皆是在此意义上使用。
参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第５３页。
此处的例外规则应采广义理解。它并不意味着必然是新规则，也包括以原则具体化的规则为桥梁沟通既有规

则的情形。下文会对此具体论证。

前引 〔２５〕，颜厥安文。
［美］朱尔斯·科尔曼、布赖恩·赖特：《确定性、客观性与权威性》，载 ［美］安德雷·马默主编：《法律

与解释》，张卓明、徐宗立等译，法律出版社２００６年版，第３０３页。
摘自王鹏翔先生２０１３年８月１４日给笔者 ｅｍａｉｌ中的内容。



公式。其提供的以优先条件为纽带将相冲突的原则通过具体重要性的比较 （权衡法则）、优先

关系的确立并最终由优先原则创设出具体规则 （竞争法则）的论证思路，大有借鉴价值。它

解决了原则适用的最重要问题，即经由原则如何创设规则，因为只有规则而非原则才能作为直

接裁判依据。尽管如此，对于如何找寻与确立优先条件亦不必拘泥于其思路，尽可另辟蹊径。

　　其四，即便完全遵循阿列克西的原则理论，在 （Ｐｓ＋Ｐｆ）与 Ｐ之间衡量的最终结果也仍

然是具体实质原则的适用，即在支持规则 Ｒ适用的实质原则 Ｐｓ与反对规则 Ｒ适用的实质原

则 Ｐ之间的择一适用。至于实质原则 Ｐｓ或 Ｐ如何具体适用于个案，这恰是竞争法则的内容。

阿列克西原则理论的终点在逻辑上恰好成为本文的研究起点。

　　 （三）阿列克西竞争法则的实践运行演示

　　清楚了规则与原则之冲突的本质以及阿列克西的原则理论 （尤其是竞争法则），便会明

晰解决相关个案的途径。即针对具体个案，先要找出实质原则 Ｐ及与其发生冲突的具体规

则 Ｒ背后所依据的实质原则 Ｐｓ，然后再经由优先条件确立优先原则，并由它创设解决该案

的具体规则。阿列克西通过 Ｌｅｂａｃｈ案〔５４〕演示了基于竞争法则从原则生成规则的论证过程，

认为德国宪法法院〔５５〕经由三个步骤的推理便可获得解决本案的理想答案。〔５６〕

　　第一步，找出两个竞争性原则间的竞争 （紧张）关系，即人格权保护 （Ｐ１） （与德国

基本法第１条第１款相关联的第２条第１款）和新闻报道自由 （Ｐ２）（德国基本法第５条第

１、２款）。无疑，这两个原则在本案中存在竞争的紧张关系：适用 Ｐ１导致禁止播放，适用

Ｐ２则允许播放。

　　第二步，基于一般的优先条件确立一般的优先关系。法院认为，在 “时事报道罪行”

（Ｃ１）的情形下 （ＢＶｅｒｆＧＥ３５，２０２（２３１）），媒体报道自由具有一般的优先性，即 （Ｐ２Ｐ

Ｐ１）Ｃ１。但这种优先关系仅是初显性〔５７〕（即一般性或原则性）的，因此可以允许有例外。
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ＢＶｅｒｆＧＥ３５，２０２．简要案情为：１９７２年德国第二电视台 （ＺＤＦ）播出了名为 “Ｌｅｂａｃｈ之士兵谋杀”的纪录
片。本片的内容是有关发生于１９６９年的一起重大刑事犯罪，犯罪人杀害了位于Ｌｅｂａｃｈ的联邦部队军火库中四
个熟睡的士兵，并抢夺了武器供其他犯罪之用。其中有一个被确认为次要罪犯而即将被释放出狱的人，看到

该纪录片中有其照片并配有其名，便基于这会危及其 “再社会化”的理由，主张侵害了其德国基本法第１条
第１款和第２条第１款下的宪法权利，请求法院判令禁止电视台的播放行为。其诉请遭到两级地方法院的驳
回，该人便诉请德国宪法法院废止地方法院判决。

阿列克西的原则理论主要是在基本法 （宪法）的领域内予以讨论的，本文是把其理论运用到私法领域的一个尝试。

参见前引 〔２２〕，Ａｌｅｘｙ书，第５４页以下。
有关 “ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ”的翻译，有的译作 “初步的”或 “表面的” （薛波主编：《元照英美法词典》，法律出版

社２００３年版，第１０８８页），有的译作 “初步印象”（参见前引 〔３７〕，陈显武文），有的译作 “初显”（参见

前引 〔３７〕，张嘉尹文），在我国出版的阿列克西的两本论文集中均采用了 “初显”的翻译 （参见前引

〔１９〕，阿列克西书；前引 〔３７〕，阿列克西书）。尽管 “ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ”并没有统一而确定的内涵 （ＳｅｅＧｅｏｒｇ
ＮｉｌｓＨｅｒｌｉｔｚ，ＴｈｅＭｅａｎｉｎｇｏｆｔｈｅＴｅｒｍ“ＰｒｉｍａＦａｃｉｅ”，５５ＬｏｕｉｓｉａｎａＬａｗＲｅｖｉｅｗ３９１－４０８（１９９４）），但针对该术语
在阿列克西著作中的含义 （即某种原则仅在表面上具有优先性，该优先性可以被某种新的条件所推翻）来

讲，把它翻译成 “（法官）推定”可能最合适。之所以在 “推定”前加上 “法官”，是因为 “推定”往往由

法律直接规定，阿列克西使用的 “ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ”显然是由法官 “推定”而非法律规定。“推定”是颜厥安先生

的翻译，如 “原则与规则具有不同 （强度）的推定性质 （Ｐｒｉｍａｆａｃｉｅｃｈａｒａｋｔｅｒ）” （前引 〔２５〕，颜厥安文）。
“ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ”在诉讼法中比较固定而统一的翻译是 “表见”，主要体现在 “ｐｒｉｍａｆａｃｉｅＢｅｗｅｉｓ”往往被译作
“表见证明”，且其含义亦与阿列克西著作中的使用基本相同 （参见 ［德］普维庭： 《现代证明责任问题》，

吴越译，法律出版社２００６版，第１３２页以下）。不过，实体法中构成 “表见”（如 “表见代理”）便发生效力

而不容被推翻。鉴于诉讼法中的 “表见”与实体法中 “表见”的涵义略有出入，且阿列克西的译著在我国已

产生广泛影响，本文还是采用 “初显”之译文。



　　第三步，基于 “特定的优先条件”确立 “有条件的优先关系”，并基此创设具体规则。

法院认为，在 “严重刑事犯罪的重复报道、不再包含时事信息之利益、危及犯人再社会化”

的情形下 （ＢＶｅｒｆＧＥ３５，２０２（２３７）），保护隐私优先于媒体报道。此处的重复 Ｆ１、无现实利
益 Ｆ２、严重的刑事犯罪 Ｆ３、危及再社会化 Ｆ４等便是 “特定的优先条件 Ｃ２”，基此形成的
“优先关系”为：保护隐私优先于媒体报道，即 （Ｐ１ＰＰ２）Ｃ２。具体规则 Ｒ也随即在该 “有

条件的优先关系”中创设：媒体报道被禁止，此即 Ｃ２→Ｒ。该规则用公式可表示为：Ｃ２（Ｆ１
＋Ｆ２＋Ｆ３＋Ｆ４）→Ｒ；用语句可表示为：一项关涉严重刑事犯罪 （Ｆ３）的重复 （Ｆ１）且不
再拥有时事信息之利益 （Ｆ２）的媒体报道，当危及犯人的再社会化 （Ｆ４）时，应为宪法所
禁止。

　　可见，在阿列克西原则理论中，无论是优先原则的确立，还是由优先原则进而具体化
的规则，其前提与核心内容都在于优先条件 （变量）的确立。

三、原则间有条件的优先关系的确立

　　正因为优先条件是阿列克西原则理论的前提与核心内容，他才持之不懈地致力于比重
公式的研究，以寻求其确立途径与具体方法。鉴于比重公式遇到的种种难题甚至质疑，〔５８〕

更换一种找寻优先条件的思路或视角，或许能有新的发现。

　　 （一）确立优先条件 （或变量）的新思路：生活常情或事物本质

　　法律原则是长期积淀并为人们所公认的合理价值的法律表达，诚实信用、公序良俗等
原则莫不如此。要确定适用原则的优先条件或变量，便须找到合乎一般道义、契合于正当

性社会生活的一般常识或常情，换句话说，就是要找寻原则在现实生活中所依据的生活原

型并由它决定原则的适用。一句话，原则的司法适用取决于找寻到缘何适用该原则的生活

事实。〔５９〕两大法系有关原则的司法实践莫不如此。

　　英美法系有关原则的司法实践便非常注重生活常情对法律含义 （包括原则与规则）的

引领，卡多佐大法官就是如此理解与运用法律原则的。甚至有学者认为，“卡多佐是英美法
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Ｖｇｌ．ＡｌｅｘａｎｄｅｒＳｏｍｅｋ，ＲｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓＷｉｓｓｅｎ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．２００６，１３５；ＭａｔｔｈｉａｓＪｅｓｔａｅｄｔ，ＤｉｅＡｂｗｇｕｎｇｓｌｅｈｒｅｉｈｒｅ
ＳｔｒｋｅｎｕｎｄｉｈｒｅＳｃｈｗｃｈｅｎ，ｉｎ：ＯｔｔｏＤｅｐｅｎｈｅｕｒｅ／ＭａｒｋｕｓＨｅｉｎｔｚｅｎ／ＭａｔｔｈｉａｓＪｅｓｔａｅｄｔ／ＰｅｔｅｒＡｘｅｒ（Ｈｇ．），Ｓｔａａｔｉｍ
Ｗｏｒｔ．ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＪｏｓｅｆＩｓｅｎｓｅｅ，Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ：Ｍüｌｌｅｒ，２００７，Ｓ．２６０ｆｆ．其实，当阿列克西试图通过对相冲突的原
则分别予以轻 （ｌ）、中 （ｍ）、重 （ｓ）的分类并对相应类型予以相对应的赋值 １、２、３（适用于比重公式为
“差公式 （Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｆｏｒｍｅｌ）”）或２０、２１、２２ （适用于比重公式为 “商公式 （Ｑｕｏｔｉｅｎｔｆｏｒｍｅｌ）”），以利用比重
公式计算每个原则的具体重要性时 （参见前引 〔３８〕，Ａｌｅｘｙ文，第 ５３９页以下），便宣告了其努力的失败。
道理很简单，每个法律原则的具体重要性不可能如数字般准确，用数学公式计算法律原则的具体重要性是不

可能完成的任务，甚至是 “不可用的手段”。Ｖｇｌ．ＴｈｏｍａｓＲｉｅｈｍ，ＡｂｗｇｕｎｇｓｅｎｒｓｃｈｅｉｄｕｎｇｅｎｉｎｄｅｒｐｒａｋｔｉｓｃｈｅｎＲｅ
ｃｈｔｓａｎｗｅｎｄｕｎｇ．ＡｒｇｕｍｅｎｔａｔｉｏｎＢｅｗｅｉｓＷｅｒｔｕｎｇ，Ｍüｎｃｈｅｎ２００６，６６．这些反对意见并不为阿列克西所认可，在他
看来，数字并不取代判断或命题，而仅是一种指代。比重公式在终极意义上只不过是实践商谈的一种论证形

式，是理性实践商谈的一个要素而非其敌手。Ｖｇｌ．ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，ＨａｕｐｔｅｌｅｍｅｎｔｅｅｉｎｅｒＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＤｏｐｐｅｌｎａｔｕｒｄｅｓ
Ｒｅｃｈｔｓ，ｉｎ：ＡＲＳＰ９５（２００９），Ｓ．１５１－１６６．
生活事实指的是生活常态。但正如学者指出的，个案所体现的社会生活未必是正常的社会生活，例如犯罪行

为等。即便如此，判断这种行为违反常规同样是以正常的社会生活为依据。参见胡玉鸿：《法律原则适用的时

机、中介及方式》，《苏州大学学报 （哲学社会科学版）》２００４年第６期，第２９页注释①。



第一个谈论原则与规则思想的人”。〔６０〕在回答立法者确立法律规则之际 “应该去哪里找寻

法律规则的含义”时，卡多佐说，规则的含义 “显然体现在它们的渊源中，更确切地说，

体现在社会生活的迫切需要之中。这里有发现法律含义的最大可能性。同样，当问题是填

补法律的漏洞时，我们需要的解决办法不是逻辑演绎，而是社会需求”。〔６１〕针对具体个案，

如果要在相互冲突的原则中确立哪个原则优先适用的条件，而该条件又能作为由原则生成规则

之规范构成要件的，那就必须到现实生活中去寻找。其实，若从法律作为裁判规范的意义上

讲，英美法系的遵循先例制度本身便已在客观上实现了此要求。因为，每个案件都是活生生之

现实生活的体现，案件的解决不仅意味着找到了契合法律要求的生活事实与社会需求，而遵循

先例还意味着这种生活事实与社会需求对法律所生影响的延续。另一方面，若从法律作为行为

规范的意义上说，主体的行为亦受到现实生活的影响，具有法律意义的行为最终为法律所固

定，从而又在现实生活中指引着人的行为。此即卡多佐所言，“生活塑造行为的模具，该模

具将来某一天会如同法律那样固定。法律亦保护这些模具，因为其形体是从生活中来。”〔６２〕

　　在大陆法系，尤其是德国学界提炼出的 “事物本质”概念，〔６３〕对原则的司法适用 （尤

其是优先条件或变量的寻找）亦能带来重要启示。在普赫塔看来，“事物本质”甚至是法律

原则创设法律规则的基点。〔６４〕

　　将 “事物本质”视为 “当为” （即原则或法律理念）与 “存在” （即生活事实）之桥

梁、中点或调和者的理解，恰好契合找寻优先条件或变量的前提 （原则适用）与依据 （生

活事实）。考夫曼把 “事物本质”理解为，能够把原则 （即法律理念或法律规范，也就是

“当为”）与生活事实 （即 “存在”）相联结、相对应的调和者。立法是使法律理念与将来

可能的生活事实相调适，法律发现 （即司法）是使法律规范与现实的生活事实相调适，“此

种调适、此种同化、此种使当为与存在相对应”，必须以 “有一个能使理念或者说规范与事

实在当中取得一致的第三者，亦即，当为与存在之间的调和者”为前提。这个 “第三者”

或 “调和者”就是 “事物本质”。它意味着法律理念或法律规范与生活事实必须同一，它们

相互之间能够彼此 “相对应”、“相调适”，即意义关系上具有同一性。但这种同一性需要法

律类推，即当存在与当为相互遭遇时，通过从事实推论至规范或者从规范推论至事实，来

寻求现实与价值互相联系、互相对应的中间点，或说是事物正义与规范正义之中间点。在
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参见吴从周：《概念法学、利益法学与价值法学：探索一部民法方法论的演变史》，中国法制出版社 ２０１１年
版，第４１２页。另可参见亚历山大和克雷斯对卡多佐在ＭａｃＰｈｅｒｓｏｎｖ．ＢｕｉｃｋＭｏｔｏｒＣｏｍｐａｎｙ（２１７Ｎ．Ｙ．３８２，１１１
Ｎ．Ｅ．１０５０（１９１６））案中有关法律原则运用方式及理念的讨论。ＳｅｅＬａｒｒｙＡｌｅｘａｎｄｅｒａｎｄＫｅｎＫｒｅｓｓ，ＡｇａｉｎｓｔＬｅ
ｇａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，８２ＩｏｗａＬａｗＲｅｖｉｅｗ７４９－７５０（１９９７）．
ＢｅｎｊａｍｉｎＮ．Ｃａｒｄｏｚｏ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅｏｆｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｌＰｒｏｃｅｓｓ，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９２１，ｐｐ．１２２－１２３．
同上书，第６４页。
就 “事物本质”这个词，德埃尔 （Ｄｒｅｉｅｒ）曾说，不可将之视为法学上的 “专门术语”。考夫曼甚至说它都称

不上 “一个概念或一个比喻”，“它只是一个相当不特定的语言习惯”。但无论如何，“事物本质”都标示出了

“法学理论上一个真正的难题”。参见 ［德］亚图·考夫曼：《类推与 “事物本质”———兼论类型理论》，吴

从周译，台湾学林文化事业有限公司１９９９年版，第３页。就 “事物本质”各种学说的介绍及其在我国台湾地

区的实践应用，可参见林更盛：《对于以 “事物本质”作为法学论证的反思———一个方法论上的尝试》，载

《黄宗乐教授六秩祝贺———基础法学篇》，台湾学林文化事业有限公司２００２年版，第２３５页以下。
其原话是：“如果法官不适用外在的法源，他就必须从现行法的法律原则中创造可以适用的法律规则……从事

物的本质出发，通过法学推理与类推，他可以获得该法律规则。”ＧｅｏｒｇＦｒｉｅｄｒｉｃｈＰｕｃｈｔａ，Ｐａｎｄｅｋｔｅｎ，Ｌｅｉｐｚｉｇ，
１８８３，Ｓ．２２．转引自谢鸿飞：《法律与历史：体系化法史学与法律历史社会学》，北京大学出版社 ２０１２年版，
第１３２页。



此意义上，“事物本质”不仅是立法也是法律发现之类推过程的基础。〔６５〕因此，找到沟通

原则与生活事实之间的中间点，就是适用原则解决具体个案的关键。这个中间点，就是确

立相竞争原则间优先关系以及由优先原则创设规则之构成要件的 “优先条件或变量”，由此

而实现了卡纳里斯所说的，“法律原则最后还可以在事物的本质中得其效力根据”。〔６６〕

　　 “事物本质”的法律功能也恰好契合适用原则的功能与目的 （即填补漏洞、作为解释

依据等）。传统观点认为，“事物本质”是一种法发现技术上的方法，具体说就是一种填补

漏洞的方法。拉德布鲁赫就把 “事物本质”定位在 “只是法律解释与漏洞填补”的终极理

据。〔６７〕拉伦茨也曾明确指出，“填补开放的法律漏洞，通常是以类推适用，或回归法律所

包含的原则之方式行之。取向于 ‘事物的本质’也是一种可能的方法”。〔６８〕考夫曼对此评

价说，“显然 ‘事物本质’与 ‘类推’被理解为法发现技术上不同的方法，而且这可以视为

目前的通说。”〔６９〕可见，基于 “事物本质”来找寻原则适用的优先条件或变量，确符合其

填补漏洞之功能。尽管考夫曼明确指出其与传统观点不同，〔７０〕但本文讨论的适用原则填补

法律漏洞的目的亦不与其观点相矛盾。原则本身不仅是作为漏洞填补方法或法律规范之法

源，适用原则本身就是要连通立法与司法，在终极意义上就是要做到法律理念与生活事实

的融贯。其实，无论原则适用还是 “事物本质”，在终极意义上皆为实现法的本质。

　　 （二）找寻优先条件或变量的具体路径

　　找寻优先条件或变量，在本质上就是找寻到能够连接基本案件事实 （存在）与所适用

的优先原则 （当为）的中点或调和者。具体说就是，以基本案件事实为基础，寻找到 “裁

判案件要确定的核心要素”，并使之连通于该案件事实与适用于本案的具体法律原则。此处

以实例来演示找寻优先条件或变量的具体路径及步骤。

　　１．针对具体个案，应首先明确基本的案件事实 （存在）与拟适用的法律原则 （当为）。

例如，在 “李骞与刘少文房屋买卖纠纷案”等 “买卖凶宅案”中，基本的案件事实是在作为

买卖标的的房屋内 “发生过凶杀”，解决此类案件适用的法律原则通常为诚信原则。在 “张

学英与蒋伦芳遗赠纠纷案”等 “赠与 （含遗赠）情妇财产案”中， “赠与情人特定财产”

是基本案件事实，裁判此类案件适用的法律原则通常是公序良俗。在 “吴某与宁波某电器

公司物权保护纠纷案”等 “产权式商铺纠纷案”中，基本的案件事实是原告 （如本案吴某）

拥有商铺的所有权，且其诉请直接影响到其他大多数业主 （如本案受影响的至少有 ９２％的
业主）的财产利益 （租金损失等），裁判此类案件通常适用的法律原则为禁止权利滥用。

　　２．确立解决具体个案的努力目标以及法律要点。例如，在 “李骞与刘少文房屋买卖纠
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参见前引 〔６３〕，考夫曼书，第１０３页。总结说来，考夫曼理解的 “事物本质”是把法律理念或法律规范与生
活事实调适为同一的 “催化剂”（前引 〔６３〕，考夫曼书，第１３３页以下；前引 〔３〕，考夫曼书，第４８页注
释 〔５５〕）。
转引自 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第４７页。
Ｒａｄｂｒｕｃｈ，ＤｉｅＮａｔｕｒｄｅｒＳａｃｈｅａｌｓｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＤｅｎｋｆｏｒｍ，ｉｎ：Ｆｅｓｔｓｃｈｒ．ＺｕＥｈｒｅｎｖｏｎＲｕｄｏｌｆＬａｕｎ，１９４８，Ｓ．１５．转引
自前引 〔６３〕，考夫曼书，第１３３页。
前引 〔６６〕，拉伦茨书，第２５８页。
前引 〔６３〕，考夫曼书，第３页。
“‘事物本质’不只是填补法律的方法，亦不是如法律规范般的法源，而是一种 ‘催化剂’，在每个立法与法

律发现行为中必要的 ‘催化剂’，以便能够使法律理念或者法律规范与生活事实，当为与存在，产生一种关

联 （‘对应’）。”前引 〔６３〕，考夫曼书，第１３３页以下。



纷案”等 “买卖凶宅案”中，解决此类案件的努力目标在于通过认定 “被告有欺诈故意并

构成欺诈”，赋予原告撤销该买卖合同的权利，法律要点就是如何通过诚信原则来证成 “被

告有披露房内发生过非正常死亡信息的义务”。在 “张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案”等 “赠与

（含遗赠）情妇财产案”中，裁判此类案件的努力目标在于通过认定 “该合同内容违反公序

良俗”而使其无效，法律要点就是通过怎样的标准证成 “是否违反公序良俗”。在 “吴某与

宁波某电器公司物权保护纠纷案”等 “产权式商铺纠纷案”中，裁判此类案件的努力目标

在于通过认定 “权利人的诉求构成权利滥用”而否定其效力，法律要点就是如何确立 “构

成权利滥用的要件”。

　　３．确立攻克法律要点的 “核心要素”。这其实就是确定解决整个案件的核心要素，可

简称为 “裁判案件的核心要素”。例如，在 “李骞与刘少文房屋买卖纠纷案”等 “买卖凶宅

案”中，证成 “被告有披露房内发生过非正常死亡信息的义务”的 “核心要素”，在于判断

该凶杀信息是否会影响原告的意思表示。在此类买卖合同案中，房屋价格与使用目的等是

最重要的意思表示内容，因此裁判案件的核心要素就是要判断该凶杀信息是否会对这两者

产生影响。在 “张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案”等 “赠与 （含遗赠）情妇财产案”中，对于

是否违反公序良俗的判断，若立足于现实生活常情的考量，便可以做他人情人的目的是否

为 “以性换取财产或以财产换取性”作为判定 “是否违反公序良俗”的要件。〔７１〕通常，若

做他人情人的目的纯粹是为了金钱，便可判定此行为违反了公序良俗。因此，是否为 “以

性换取财产”的判断，便是裁判案件的核心要素。就本案来讲，被告蒋某并没有证成原告

张某是 “以性换取财产”，至少在这一点上，还难以证成张某做黄某情人的行为构成公序良

俗原则的违反。相反，“张正青与张秀方合同纠纷案”中的合同内容赤裸裸地表明 “以性换

取财产”，无疑违反了公序良俗原则。在 “吴某与宁波某电器公司物权保护纠纷案”等 “产

权式商铺纠纷案”中，判断原告的诉请是否符合 “构成权利滥用的要件”，立足于生活常情

或 “事物本质”的考量，不外乎通过权衡权利人诉请的 “利害”来判断其诉请的正当性。

如果该诉请对原告无利而对他人有害，或者尽管对原告有利，但获利远小于对他人的损害，

就说明原告的诉请有违权利的客观目的而缺乏正当性。如果在此法律事实中能证明权利人

有主观害意，那么其侵害他人权利的目的便更加明显。这些要素便足以判断其权利行使构

成权利滥用。总结说来，权利行使是否 “对自己无利，但对他人有害”，或者 “对自己有

利，但远小于对他人造成的损害”等，便是裁判案件的核心要素。

　　４．明确裁判案件的核心要素即是连通基本案件事实 （存在）与适用于本案的具体法律

原则 （当为）的中点或调和者，确切地说就是解决该具体个案的优先条件或变量。例如，

在 “李骞与刘少文房屋买卖纠纷案”等 “买卖凶宅案”中，由于 “裁判案件的核心要素”

是要判断该凶杀信息是否会对房屋价格与使用目的等产生影响，因此房屋价格与使用目的等要

素便是连通本案基本案件事实与诚信原则的中点或调和者，也即解决本案的优先条件或变量。

在 “张学英与蒋伦芳遗赠纠纷案”等 “赠与 （含遗赠）情妇财产案”中，由于裁判案件的核

心要素是要判断赠与情人特定财产的行为是否为 “以财产换取性”，因此该考量因素便是连通

本案基本案件事实与公序良俗原则的中点或调和者，也即解决本案的优先条件或变量。在
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“吴某与宁波某电器公司物权保护纠纷案”等 “产权式商铺纠纷案”中，由于裁判案件的核心

要素是要权衡权利人行使权利对自己与他人的利害关系，因此权利行使是否 “对自己无利，

但对他人有害”，或者 “对自己有利，但远小于对他人造成的损害”等考量因素，便是连通本

案基本案件事实与禁止权利滥用原则的中点或调和者，也即解决本案的优先条件或变量。

　　可见，具体个案中优先条件或变量的寻找并非依赖于法官的主观任意。它也不是一项
完全抽象的智识性活动，而是一种须遵循法律适用程序与适用逻辑，并有规律可循的法律

适用活动。有规律可循并不意味着优先条件或变量的确定性或唯一性。不同的疑难案件有

不同的案件事实，优先原则的选择亦因此而有变化，由此决定了法官依据生活常情、生活经

验或 “事物本质”所获得的优先条件或变量也会不同。无疑，优先条件或变量的寻找标准包

含着每个法官的主观价值取向，即便如此，也不必担心案件的裁判会出现任意或随意的结果。

原因在于，任何国家通常都不会把疑难案件交由单个法官独立裁判。数名法官会针对每个法官

提出的优先条件或变量予以斟酌、讨论并在尊重多数意见的基础上作出终局选择，即便有

时存在法官的任意，此时往往也已被过滤掉了。清楚了此点，则更应鼓励法官寻找尽可能

多的优先条件或变量，因为法官能够设想出的优先条件或变量越多，得出的结论越一致，

形成的判决结果便会越符合、越接近客观。优先条件或变量的找寻因此更应开放而非封闭。

四、基于原则的规则创设：从优先条件到个案规范

　　确立了优先条件或变量，也仅仅是完成了原则适用中的一个环节，尽管是最为重要的
一环。由于能够作为案件裁判依据的只能是规则而非原则，〔７２〕因此要适用原则解决案件，

还须将该原则具体化，即规则化为具体权利、义务。但有了阿列克西的竞争法则作为理论

依据，再辅之以确立优先条件或变量之具体路径的指引，原则规则化已是水到渠成。

　　 （一）个案规范的产生

　　参照阿列克西竞争法则的实践运行，本文通过实际案例演示诚实信用、禁止权利滥用、
公序良俗等原则的具体化。

　　１．诚实信用原则具体化之适例
　　 “李骞与刘少文房屋买卖纠纷案”实际上涉及支持买卖合同规则的 “合同自由原则

Ｐ１”（合同法第４条）与 “诚实信用原则 Ｐ２”（合同法第６条）之间的冲突。确立了原则间
的竞争 （紧张）关系，只是完成了解决本案的第一步。

　　第二步，基于一般的优先条件确立一般的优先关系。依据规则优先适用的一般理论
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〔７２〕 此点可谓法学共识，在此仅择几位法学家的相关表述作为例证。如卡纳里斯指出，“原则，最后为其实现，需

要透过利用独立的法律事实所得之下位原则及个案判断予以具体化。亦即，原则并非法律规定，因此不能直

接适用，尚必须先以构成要件确定之，使之 ‘规范化’。”ＣｌａｕｓＷｉｌｈｅｌｍＣａｎａｒｉｓ，ＳｙｓｔｅｍｄｅｎｋｅｎｕｎｄＳｙｓｔｅｍｂｅｇｒｉｆｆ
ｉｎｄｅｒＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，１９６９，Ｓ．５７．杰曼也认为，“无论法律原则是否已经成为实证法的一部分，通常都不能被直
接作为个案的裁判依据，作为个案的裁判依据只能是具体规则。”Ｏ．Ａ．Ｇｅｒｍａｎｎ，ＰｒｏｂｌｅｍｅｕｎｄＭｅｔｈｏｄｅｎｄｅｒ
Ｒｅｃｈｔｓｆｉｎｄｕｎｇ，２．Ａｕｆｌ．１９６７，Ｓ．１５６．麦考密克亦曾说，“实定法体系，尤其是一个现代国家的法律体系，都内
含着一个冲动，即将宽泛的行动原则具体化为相对稳定、明确、细致和可以客观地加以理解的规则形式，并

提供一个应用于人际间的可信赖的和可接受的程序，以使得这些规则付诸实施。”前引 〔１〕，麦考密克书，法
律出版社２００５年版，“前言”第２页。拉伦茨还进而指出，该具体化 “首先多由立法者来承担。而最终的具

体化则多由司法裁判针对该当个案为之”。前引 〔６６〕，拉伦茨书，第３４９页。



（本案双方当事人已经基于买卖合同形成了具体的权利义务，即条件 Ｃ１），“合同自由原则
Ｐ１”具有一般的优先性，即 （Ｐ１ＰＰ２）Ｃ１。当然这种优先关系仅具初显性 （即一般性或原

则性），可以允许有例外。

　　第三步，基于 “特定的优先条件”确立 “有条件的优先关系”，并基此创设具体规则。

本案的法律要点是要通过诚信原则来推论出 “被告有披露房内发生过非正常死亡信息的义

务”，因此需要法官提供并证成该具体告知义务的依据来源，确立 “特定的优先条件”便必

不可少，此即该信息对于房屋价格或使用目的的影响等。结合本案，具体说来：

　　 （１）在原、被告生活的区域内，该信息会影响房屋价格 （Ｃ２）。价格是买卖合同的必
备条款，决定着意思表示的具体效果，体现着意思表示中的效果意思。如果房屋内发生碎

尸案在原、被告所生活的区域内会影响房屋的价格，一个 “诚信”的当事人就有告知相对

人的义务。尽管本案当事人没有提及房屋价格是否会受该凶杀信息的影响，但判决书还是认

定了此点，“虽然发生过凶杀碎尸肢解事件的住宅在实物形态上没有受损，但是房屋会因购买

者避讳而贬值。因此，这已经构成了合同标的物的重大瑕疵”。本案被告因而有义务披露该

信息，否则便有违诚信原则。此种情形下，优先原则应为诚信原则，即 （Ｐ２ＰＰ１）Ｃ２。
　　 （２）在原、被告生活的区域内，该信息会影响买受人的使用目的 （居住及居住效果）

（Ｃ３）。使用目的是当事人表示意思的内容，在一定程度上也决定着意思表示的构成及其效
力。无需说，原告认为该信息影响了其使用目的，这是其提起诉讼的最重要理由。判决书

也确认了此点，“根据现实生活中人们的观念和风俗习惯，对在住宅内发生的凶杀碎尸肢解

事件感到恐惧和忌讳，是一种客观存在的普遍现象”。被告因而也应该披露该信息，否则便

有违诚信原则。此种情形下，优先原则仍应为诚信原则，即 （Ｐ２ＰＰ１）Ｃ３。
　　从这两个优先条件考量，被告都应披露该特定信息，结论都是诚信原则的优先适用。
　　 （３）确立了优先原则，最后便是它如何进一步具体 （权利、义务）化的问题。那就

是，基于特定的优先条件 （Ｃ２或 Ｃ３）形成有条件的优先关系：诚信原则优先于合同自由原
则。具体规则 Ｒ也随即在该有条件的优先关系中创设：出卖人有信息披露义务，此即 Ｃ２或
Ｃ３→Ｒ。用规则语句可表示为：在作为买卖合同标的之房屋内发生过凶杀等非正常死亡事件
影响到买受人的使用、居住等目的或房屋价格的，出卖人对此应予以披露。

　　此处优先原则所创设的规则并不是解决本案的最终依据，而只是沟通最终裁判依据
（即基于欺诈事由撤销合同之规则）的中介与桥梁。具体说来，当出卖人没有履行该告知义

务时，在法律上便可进一步认定为欺诈，原告从而可撤销该买卖合同。如果能够证明出卖

人 “故意隐瞒与订立合同有关的重要事实”成立，被告甚至还需依据合同法第４２条承担缔
约过失责任。从另一个视角说，这种通过原则推论出的权利、义务往往就是相对于既有规

则的例外规则，即通过原则创造了既有规则的例外。针对本案，还可把该例外规则表述为：

当事人基于自由意志签订的买卖合同应为有效，但如果房屋内存在非正常死亡的情形，出

卖人违背诚信原则而不予告知的，买受人可基于欺诈予以撤销。

　　２．禁止权利滥用原则具体化之适例
　　在 “吴某与宁波某电器公司物权保护纠纷案”中，并存着以下几个原则：原告诉请被

告 “停止侵害、排除妨害、恢复原状”所依据的物权法 （第 ３４条、第 ３５条）与侵权法
（第１５条）等具体规则上的实质原则 （“物权的自由支配原则 Ｐ１”），被告所主张的 “保护大
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多数人 （业主）利益”上的 “禁止权利滥用原则 Ｐ２”（民法通则第４条）等。
　　第一步，这些原则之间存在着竞争 （紧张）关系。如果坚持 “物权的自由支配原则

Ｐ１”，那么 “禁止权利滥用原则 Ｐ２”就应让步；反之，如果坚持 “禁止权利滥用原则 Ｐ２”，
那么 “物权的自由支配原则 Ｐ１”便应让步。
　　第二步，基于一般的优先条件确立一般的优先关系。依据规则优先适用的一般理论
（原告作为所有权人有支配权，即条件 Ｃ１），“物权的自由支配原则 Ｐ１”具有一般优先性，
即 （Ｐ１ＰＰ２）Ｃ１。这种优先关系仅具初显性，可以允许有例外。
　　第三步，基于 “特定的优先条件”确立 “有条件的优先关系”，并基此创设具体规则。

依据 “事物本质”或生活常情，对所有权人行使物权的目的与效果等 “核心要素”的权衡

结果，便是解决本案的 “特定的优先条件 Ｃ２”。具体步骤是：
　　 （１）本案所有权人有行使权利的基础，正如判决书中提到的，吴某是 “讼争商铺的所

有权人，依法享有相应的权利”。

　　 （２）所有权人行使物权对自己无益，或获益远小于对他人的损害。本案所有权人行使
权利属于 “自己的获益远小于对他人的损害”之情形，如判决书提供的理由，“考虑到商铺

整体上具有不可分性，少部分业主的分隔使用会对整个宁波某大厦的规划及经营产生影响，

从而损害其他业主的利益”。法院认定其损害的是９２％业主的利益，即 “大多数业主利益”。

　　 （３）原告行使物权不具有正当目的。本案判决指出，“商铺之间无永久分割围护结构，
商铺之间具有不可分性，本身不具有独立使用的价值”，刻意使用 “不具有独立使用的价值”

的标的物本身便意味着不当，何况原告也没有说明并证明使用该标的物的其他正当意图。

　　 （４）对物权的限制不能让所有权人利益受损。判决书亦指出，若原告 “通过参与整体

出租形式取得租金收益，也不损害其自身的合法权益”。

　　法院正是在条件 Ｃ２的基础上，得出所有权的行使应该受到一定限制的结论，即 （Ｐ２Ｐ
Ｐ１）Ｃ２。Ｃ２即特定的优先条件，具体包括四项内容 （有权利依据 Ｆ１、获益远小于对他人
的损害 Ｆ２、不具有正当目的 Ｆ３、不让所有权人利益受损 Ｆ４）。基于该优先条件形成了原则
间有条件的优先关系：“禁止权利滥用原则Ｐ２”优先于 “物权的自由支配原则Ｐ１”。具体规
则 Ｒ也随即在有条件的优先关系中创设：物权的行使应该被限制，此即 Ｃ２→Ｒ。用规则公
式可表示为：Ｃ２（Ｆ１＋Ｆ２＋Ｆ３＋Ｆ４）→Ｒ；用语句可表示为：一项物权的行使尽管有权利
依据 Ｆ１，当权利人获益远小于对他人的损害 Ｆ２且不具有正当目的 Ｆ３时，该权利行使应为
法律所禁止，但权利人的利益不应因此而受损 Ｆ４。
　　权利冲突案件作为权利滥用的一个具体形态，其解决途径完全可参照禁止权利滥用原
则的规则化方式。在 “金某某与上海输变电公司财产损害赔偿纠纷案”中，原、被告均有

具体的规则依据支持其权利主张 （原告金某某可依据物权法第 ３７条等维护其香樟树所有
权，被告输变电公司可基于双方之前的和解协议及电力法第 ５３条第 ３款等主张其有修剪树
枝的权利）。尽管本案形式上符合规则冲突，但实质上却是规则背后原则 （即支持物权保护

规则的 “物权的自由支配原则或私权绝对原则 Ｐ１”与支持保护电力设施的 “公共利益原则

Ｐ２”）之间的冲突，由此仍可用竞争法则解决此类案件。具体步骤为：
　　第一步，“物权的自由支配原则或私权绝对原则 Ｐ１”与 “公共利益原则 Ｐ２”之间显然
存在竞争 （紧张）关系。
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　　第二步，基于一般的优先条件确立一般的优先关系。在涉及对他人财产的损害或妨害
Ｃ１情形时，私权绝对原则往往具有一般的优先性，即 （Ｐ１ＰＰ２）Ｃ１。这种优先关系亦仅具
初显性，可以允许有例外。

　　第三步，基于特定的优先条件确立有条件的优先关系，并基此创设具体规则。依据
“事物本质”或生活常情，对双方当事人行使权利的目的与效果等 “核心要素”的权衡结

果，便是解决本案的 “特定的优先条件 Ｃ２”。
　　 （１）原告金某某尽管拥有香樟树的所有权，但其权利行使不符合 “公共利益”（一审

判决书），从而也潜在地影响他人利益。

　　 （２）被告输变电公司修剪树木的行为不但有规则依据，即电力法的规定与双方协议的
约定 （二审判决书），且也符合公共利益，即为 “保护电力设施和公共利益”（一审）。

　　 （３）该修剪行为 “并未损害金某某的合法权益” （一审），亦未对其造成 “相应的经

济损失”（二审）。金某某因其树木被修剪造成的损失已经基于双方先前的协议获得赔付，

当下权利行使已对其无益。

　　这些便是解决本案的 “特定的优先条件 Ｃ２”，此即 （Ｐ２ＰＰ１）Ｃ２，由此形成的优先关
系为：保护公共利益原则优先于私权绝对原则。具体规则 Ｒ也随之创设：私权的行使被禁
止，此即 Ｃ２→Ｒ。用规则公式可表示为：Ｃ２（Ｆ１＋Ｆ２＋Ｆ３＋Ｆ４）→Ｒ；用语句可表示为：
一项物权的行使尽管有权利依据 Ｆ１，但该权利行使对己无益 Ｆ２且有违公共利益 Ｆ３或潜在
地危害他人利益 Ｆ４时，应为法律所禁止。
　　３．公序良俗原则具体化之适例
　　若承认 “严桂英与史传宝一般人格权纠纷案”没有明确的规则依据，如同司法实践所

显示的，法院对大多数此类案件往往以公序良俗原则作为说理或论证依据，那么裁决此类

案件的规范选择便经常表现为 “公序良俗原则 Ｐ１”与 “法不禁止即自由 Ｐ２”之间的冲突。
确立了这两个原则间的竞争 （紧张）关系，便完成了解决本案的第一步。

　　第二步，基于一般的优先条件确立一般的优先关系。当原告的诉请没有规则依据 （条

件 Ｃ１）时，被告所依据的 “法不禁止即自由 Ｐ２”是私法的一般原理，具有一般优先性，即
（Ｐ２ＰＰ１）Ｃ１。这种优先关系仅具初显性，可以允许有例外。
　　第三步，基于特定的优先条件确立有条件的优先关系，并基此创设具体规则。依据
“事物本质”或生活常情，能够作为连通案件基本事实 （亲人的骨灰被擅自取走）与法律原

则 （公序良俗）之中点的 “核心要素”为， “原告利益有无受损”以及 “若有受损，该利

益有无保护的正当性”。此两要素便是解决本案的优先条件或变量 Ｃ２，具体说来：
　　 （１）在原、被告生活的区域，从人的生活常情 （即通常的道德价值或基本情感）来

说，考虑亲人的骨灰对原告有无积极利益或者消极利益。所谓积极利益，就是该标的本身

便有物质或精神价值；所谓消极利益，就是该标的物丧失或受损等会给原告带来物质上的

受损或精神上的受害。就本案来说，骨灰至少对原告具有消极利益，因为基于通常的道德

情感与生活常情，亲人骨灰的丧失、毁损等已给其带来精神上的不悦、不快甚至痛苦。如

判决书指出的，“现上诉人史传宝诉称已将史有田的骨灰撒入江中，该行为未征得被上诉人

的同意，影响了被上诉人对史有田的祭奠活动，确对被上诉人造成了一定的精神痛苦”。

　　 （２）在原、被告生活的区域，从人的生活常情 （即通常的道德价值或基本情感）来

说，考虑此类精神损害 （不悦、不快甚至痛苦）是否应受保护。答案是肯定的。两审判决
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书亦都肯定了此点，即如果上诉人史传宝不配合被上诉人将骨灰落葬，他 “将赔偿被上诉

人精神损害抚慰金”。

　　第一个优先条件或变量试图说明原告对其亲属的骨灰具有特定的 “利益”属性，第二

个优先条件或变量试图说明保护此类利益具有一定的社会 “正当”基础。如果某项利益具

备这两个特性，说它是法律上的权利应该没有争议，至于赋予其何种具体权利名称 （甚至

是否赋予）已不重要。法官选择的往往是 “祭奠权”、“悼念权”等称谓。相对应地，当判

决保护该正当利益 （权利）时，也就给相对人施加了尊重该正当利益的义务。违反该义务，

便是对权利的侵害而要承担一定的侵权后果。法院正是在这些条件 Ｃ２的基础上，得出被告
擅自取走骨灰的行为不但不是自由，而且是构成违反公序良俗的侵权行为，即 （Ｐ１ＰＰ２）
Ｃ２。该条件即 “特定的优先条件 Ｃ２”，具体包括两项内容 （有精神利益 Ｆ１、基于生活常情
该利益受损应受保护 Ｆ２）。基于该优先条件形成了原则间的优先关系：“公序良俗原则 Ｐ１”
优先于 “法不禁止即自由 Ｐ２”。具体规则 Ｒ也随即在该优先关系中创设：被告擅自取走骨
灰的行为应被禁止，此即 Ｃ２→Ｒ。用规则公式可表示为：Ｃ２（Ｆ１＋Ｆ２）→Ｒ。这一论证结
果转化成规则语言便是：当毁损、隐匿他人或本人之亲人骨灰而造成他人精神受损且该损

害基于人的通常道德价值应受保护时，该行为应为法律所禁止。

　　原则的规则化，实质就是实现原则之具体权利化或义务化的过程。上述民法基本原则
的具体化演示揭示出，基于优先原则具体化或规则化而形成的具体权利或义务便是适用于

具体个案的规范，即 “个案规范”。个案规范由于是原则间权衡的结果与表现，优先原则便

也因此成为该具体规则的基础与理由。只不过其表征出来的无论是权利还是义务，都仅是

解决具体个案的权宜之策，而非普适性的法律规范。〔７３〕原则具体化并没有统一公式，但却

需遵循基本的法律理论 （阿列克西的竞争法则）或法律适用逻辑 （优先条件或变量的确立）。

　　 （二）个案规范的主要功能

　　１．沟通优先原则与作为裁判依据之既有规则。针对具体个案，原则具体化的个案规范
有时并非本案的直接裁判依据，而是沟通优先原则与作为裁判依据之既有规则的中介。此

点在 “李骞与刘少文房屋买卖纠纷案”中得以鲜明体现。诚实信用原则针对本案具体化的

个案规范是，“在作为买卖合同标的之房屋内发生过凶杀等非正常死亡事件影响到买受人的

使用、居住等目的或房屋价格的，出卖人对此应予以披露”。但被告的告知义务并非解决本

案的最终依据，合同法第５４条基于欺诈赋予受欺诈人的撤销权才是解决本案的最终规则。
告知义务仅是判断被告构成欺诈的一个核心要件，是沟通诚实信用原则与合同撤销规则的

中介。此中介 （被告的告知义务）的实质，首先依然是原则对既存法律漏洞 （即无从认定

本案被告存在欺诈故意）的填补或者架构，其次才是诚信原则与作为裁判依据之既有规则

（撤销权）的联结。

　　２．直接作为裁判依据。在 “严桂英与史传宝一般人格权纠纷案”中，法院基于公序良

俗原则对 “祭奠权利”的论证，创设了原告享有 “祭奠权利”以及被告负有尊重该正当精

神利益或不得给他人造成该类精神痛苦的义务。裁判本案的直接规则依据可具体表述为，
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〔７３〕 若个案规范对其后相同或相似的案例具有法律拘束力，它就成为法源。个案规范在实质上便成为 “法官法”，

作为法官法的个案规范便是判例。Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，ＭｅｔｈｏｄｅｎｄｅｓＲｅｃｈｔｓＩＶ，Ｆｎ．５８，Ｓ．２２２．，１９７７．参见吴从周：
《试论判例作为民法第１条之习惯法》，《台大法学论丛》第３９卷第２期 （２０１０年）。



“毁损、隐匿他人或本人之亲人骨灰而造成他人精神损害的不当行为应该为法律所禁止”。

　　需指出，即便法律明确规定了诸如 “违反公序良俗的合同无效”，〔７４〕也仍然需要把原

则规则化后才能作为裁判依据。如 “张正青与张秀方合同纠纷案”，即便将 “以性换取金

钱”作为判断适用公序良俗原则的优先条件或变量成立，也并不意味着该原则就是裁判本

案的直接依据。公序良俗原则仍需进一步具体化为规则，即 “当一方当事人设立赠与合同

的目的是为满足自身的性欲时，其与相对人成立的合同应为法律所禁止”，才能作为本案的

裁判依据，基此该赠与合同才无效。当然，即便赠与合同因违反公序良俗而无效，该无效后

果在具体实施上亦存在特殊规定，即 “对接受他人违反公序良俗而为的履行可不予返还”。〔７５〕

再如 “吴某与宁波某电器公司物权保护纠纷案”，即便将 “有权利依据”、 “获益远小于对

他人的损害”、“不具有正当目的”、“不让所有权人利益受损”等作为判断适用禁止权利滥

用原则的优先条件或变量成立，也并不意味着该原则就是裁判本案的直接依据。禁止权利

滥用原则仍需进一步具体化为规则，即 “一项物权的行使尽管有权利依据，当权利人获益

远小于对他人的损害且不具有正当目的时，该权利行使应为法律所禁止，但对该权利的限

制不应让权利人利益受损”，才能作为本案的裁判依据，基此方能驳回原告 “停止侵害、排

除妨害、恢复原状”的诉讼请求。

　　当然，由于优先条件或变量既是作为优先原则的适用条件，同时也是原则所创设规则的
规范构成要件，判决即便不用规范语句描述出个案规范，在形式上直接把原则作为裁判依据，

也不会有实际差别。但若严格遵循规范适用原理，则只有规则才可直接作为裁判依据。

结　语

　　在判例法体系中，若把原则理解为法律规范的组成，它便可作为法律解释的依据，法
律自身就成为一个内在圆满的体系。即便如此，当法官面对具体个案 （尤其是疑难案件）

需要运用原则作为裁判理由时，依然需要复杂的论证程序，尤其是其中优先条件或变量的选

择，无不包含法官个人的价值判断。法律制度本身终究具有不确定性与不圆满性，“封闭完美

的法律体系”或许只是所有法学家 （德沃金便是其中最典型的一位）的 “高贵梦想”。〔７６〕
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如德国民法典第１３８条第１款、瑞士债法典第２０条第１款、荷兰民法典第３：４０条、日本民法典第９０条、我
国台湾民法第７２条等。
“张正青与张秀方合同纠纷案”的一审判决在认定合同违反公序良俗及其法律后果无效等重大问题上并无不

当，其不当之处在于无效后果的具体实施上，即判决 “张秀方在本判决生效后三十日内返还张正青人民币７０
万元”。其实，“对接受他人违反公序良俗而为的履行可不予返还”，在国外及我国台湾的立法与实务中已基

本形成共识，如德国民法典第８１７条、瑞士债法典第６６条、日本民法典第７０８条、我国台湾民法第１８０条之
四之规定。甚至早在古罗马法就已有相似规定，“如果你由于不道德的原因对蒂丘斯作出了允诺，尽管如果他

提起诉讼，你可以以恶意诈欺的抗辩或基于事实的抗辩挫败他，但如果你作出了清偿，你不能索回，因为要

式口约最近的原因已经失效，它因行使抗辩权而变得无用。过去的原因，即不道德行为———保留下来。进而

言之，如果给付人和收受人都有不道德的原因，占有人处在更好的地位，因此，尽管已根据要式口约作了偿

付，不得索回 ［已作之偿付］。”Ｄ．１２，５，８．保罗：《问题集》第３卷，参见 ［意］桑德罗·斯奇巴尼选编：

《民法大全选译：法律行为》，徐国栋译，中国政法大学出版社１９９８年版，第７０页。不予返还的理论基础或
许就在于当今英美法中所谓的 “洁手原则” （参见林诚二： 《民法总则》下册，法律出版社 ２００８年版，第
５９９页）或德国法中 “禁止主张自己之不法”的原则 （ＭüｎｃｈＫｏｍｍＢＧＢ／Ｌｉｅｂ，２００４，§８１７Ｒｎ．９，Ｆｎ．２０）。
ＳｅｅＨ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＡｍｅｒｉｃａｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｔｈｒｏｕｇｈＥｎｇｌｉｓｈＥｙｅｓ：ＴｈｅＮｉｇｈｔｍａｒｅａｎｄｔｈｅＮｏｂｌｅＤｒｅａｍ，１１ＧｅｏｒｇｉａＬａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ９７８（１９７７）．



　　在成文法体系中，基本原则或一般条款在一定程度上弥补了法律必然存在的漏洞，法
律此时亦表现为一个内在圆满或封闭完美的体系。即便如此，当法官面对具体个案 （尤其

是疑难案件）需用原则作为裁判理由时，无论是把它作为法律解释抑或填补漏洞的依据，

依然包含法官个人的价值判断。运用原则填补漏洞常会产生新的漏洞，法律终究难成 “封

闭完美的体系”。完美而确定的判决尽管难得，但正是法律原则，尤其是通过原则适用之论

证程序的完善，裁判结果便会无限接近确定与客观，现实法律亦会无限接近理想中的完美。

　　原则的正确适用决定着规则的终极实现程度，原则本质上是具体规则的补充。其补充
具体权利、义务性质的不同，所产生的具体法律效果也就不同。原则理论其实就是权利

（义务）理论，在终极意义上也是法的理论。原则是一个抽象概念，也是一种抽象规范，却

不能被抽象适用。其适用需以规则化为核心，即具体化为实在的权利、义务。在此意义上，

原则与规则才皆为真正的法律规范。原则是实在的法律规范，但却需要实在的法律人来适

用。唯此，原则才有可能从 “世上最糟糕的东西”〔７７〕变成 “世上最美好的事物”。
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〔７７〕 前引 〔６０〕，ＬａｒｒｙＡｌｅｘａｎｄｅｒ等文，第７５４页。




