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经济分析如何融入法律过程:
欧盟竞争法改革的得失及启示

吴 韬 郑东元*

内容提要:经济分析是认定垄断行为违法性的主要工具。我国在反垄断法律制度建构过程中,自

始十分重视经济分析方法和经济证据的使用,但是,如何将经济分析有机融入规范分析的法律过

程,始终是个难题。20世纪90年代以来,欧盟竞争法经历了 “基于效果的分析方法”的现代化

改革,实现了核心价值目标的转换,构建了较为完备的经济分析规则体系,同时也面临经济分析

的复杂性和不确定性对法律适用的挑战。结合欧盟竞争法改革的得失,保持反垄断基本法律的

弹性、将经济分析与要件分析相结合并通过规则完善和规范经济分析的操作,或许是解决我国

反垄断法在引入经济分析方法过程中面临的问题、实现大陆法系竞争法与经济分析方法之间有

机融合的可行之道。为保持法条的包容性和稳定性,在 《反垄断法》修订中不宜盲目或过度

“做加法”。

关键词:基于效果的分析方法 欧盟竞争法 竞争法改革 反垄断法

一、引 言

20世纪90年代中后期至21世纪初,欧盟竞争法经历了一场针对竞争程序法和实体法展

开的 “现代化运动”。苏联解体后,欧盟东扩,其成员国不断增加,欧盟竞争执法面临工作量

激增、资源不足的现实压力。〔1〕为此,欧盟首先开展了以执法权 “去中心化”为主要内容的竞

争程序法改革。通过打破欧盟委员会对垄断协议豁免权的垄断、赋予成员国直接实施欧盟竞争法
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的权力,以及鼓励私人竞争法诉讼等举措,欧盟竞争法实现了执法权向成员国的下放和执法程序

的简化。〔2〕

执法权的下放必然导致执法主体的多元化。为避免欧盟及其成员国竞争法实施机构之间因政

出多门导致执法标准不一,以重塑造竞争执法分析方法为主要内容的实体法改革就提上了日

程。〔3〕当时,新古典经济学已经获得全球市场经济国家的普遍认同,取得了压倒性地位;在竞

争法领域,以新古典经济学为基础的效果分析方法也成为能被大多数经济学家认同和运用的话语

和工具。〔4〕因此,欧盟竞争实体法改革就定位为以新古典经济学为指导、以行为的经济效果分

析为基本方法,重塑欧洲竞争法中违法性认定方法和判断标准的改革,即所谓 “基于效果的分析

方法”或 “基于经济学的分析方法”改革。〔5〕事实上,经济推理在改革前就已经适用于欧洲

竞争法实践,但并不是主流方法,只是偶尔被临时用作竞争法规范分析的辅助手段。“基于效

果的分析方法”改革则将现代经济学的理论、方法和话语体系推到了重新定义欧盟竞争法目标

和方法的关键位置,从而使现代经济学在欧盟竞争法实践中扮演的角色更核心,影响也更

深刻。〔6〕

经济分析方法源于美国反托拉斯法,是合理原则与经济学相结合的产物,是普通法实质主

义法律传统在反垄断领域的集中体现。这种方法的引入,势必给欧洲大陆法系实体法中的形式

主义法律传统带来强烈冲击,并使改革过程充满曲折。我国有浓厚的大陆法系色彩,并一直将

欧盟竞争法作为我国反垄断法律制度建构过程中最为重要的形制意义上的模板,这为与欧盟法

进行比较并从中获得启发镜鉴提供了坚实基础。与欧盟法的演进历程略有不同的是,反垄断制

度在我国发育较晚,且彼时经济分析方法已在世界范围内被广为认同和采行,因此,我国在反

垄断法律制度的建构过程中自始就热情拥抱和接纳了经济分析方法,似乎并没有经历欧盟法的

改革阵痛。然而,两种方法以及两大法系之间的天然龃龉不可能自然弥合,欧盟竞争法改革中

遇到的经济分析对法律过程的融入问题,必然在我国反垄断法的实施中在不同程度上、以不同

形态有所体现。因此,认真回顾和透视欧盟竞争法的改革过程,对于我国在反垄断法立法和执

法中进一步协调好形式主义方法和经济分析方法,乃至英美与大陆两种法律文化的冲突,都至

为重要。

二、欧盟竞争法改革的动因

在 “基于效果的分析方法”改革之前,欧盟竞争法主要根据受质疑的企业行为的表现形式而
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SeeGerberDJ.,TwoFormsofModernizationinEuropeanCompetitionLaw,31FordhamInternationalLawJour-
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非实际效果来判断其违法性,违法行为的表现形式主要靠立法的规定和实践的总结。以滥用行为

禁止制度为例,形式主义方法论主要体现在两方面:一是以企业的市场份额这种形式标准作为判

断其是否具有市场支配地位的最主要因素,欧盟相关典型案例如联合商标案;〔7〕二是仅依据企

业的行为是否符合某种行为模式来判断其是否违法,而行为对效率和消费者福利的影响则忽略不

计,欧盟相关典型案例如霍夫曼 拉罗什案 〔8〕和米其林案 〔9〕。

欧洲在传统上秉持的这种基于行为形式的竞争分析方法有其特定的形成原因。第一,欧共体

建立之初将实现欧洲市场一体化作为最高目标。欧盟的雄心是整合所有成员国市场以创建一个统

一开放的欧洲市场。〔10〕为此,欧盟通过努力,成功拆除了由成员国政府设置的关税和非关税市

场壁垒,实现了市场要素在欧盟范围内的自由流动。〔11〕但是,具有市场支配地位的私人实体的

滥用行为以及特定的垄断协议行为也可以制造市场壁垒,实现封锁市场的效果,为此,欧盟也将

竞争政策当成保障欧洲市场一体化的重要工具。然而,这种以促进欧洲市场一体化为最高目标的

竞争法必然忽视效率和消费者福利等其他更为核心的竞争法价值目标。

第二,历史上,欧盟竞争法深受弗莱堡学派 (秩序自由主义学派)经济学理论的影响。秩序

自由主义根植于欧洲大陆的整体主义文化,虽然也高度认同市场经济,但仍与自由主义经济学的

主张有本质不同。它强调市场经济的内在缺陷无法获得自我修正,脆弱的竞争机制须由市场之外

的力量予以 “呵护”。在这一理论基础上建立起来的市场经济被称为 “社会市场经济”。〔12〕因此,

该学派对具有市场支配地位的企业抱有高度警惕,认为如果不采取积极措施促进竞争,支配企业

就会颠覆市场经济的价值,而且还可能进一步破坏民主。基于这种认识,政府通过立法保护竞

争、建立市场秩序就成为必然选择。〔13〕受弗莱堡学派思想的深刻影响,欧盟形成了严格限制支

配企业市场行为的制度传统。应该说,对支配企业保持必要的警惕并于必要时予以干预的逻辑并

无不妥,但是在如何干预的问题上,欧盟过去采取的简单以行为的表现形式判断违法性的做法,

显然过于激进。

第三,欧盟是在法国、德国等欧洲大陆国家主导下建立的,其法律制度有深刻的大陆法

系印记。在传统上,大陆法系一方面追求法律成文化和法律规范的严整性和确定性,另一

方面将法官角色定位为 “适用法律的机器”,尽力限制法官的裁量空间,而基于形式的违法

性认定方法是对上述传统的最好回应。反观英美法系,崇尚法官造法、法律发展主要仰赖

法官群体的能动性、以归纳为主的法律方法等法文化特征,都为经济分析的引入和繁盛提

供了丰沃的土壤。
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参见 〔德〕何梦笔主编:《德国秩序政策理论与实践》,庞健、冯兴元译,上海人民出版社2000年版,第4页。
SeeF.Felice,M.Vatiero,OrdoandEuropeancompetitionlaw,AResearchAnnual(ResearchintheHistoryofEco-

nomicThoughtandMethodology,Vol.32),EmeraldGroupPublishingLimited,2015,pp.147 157.
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既然 “基于形式的分析方法”在欧洲有如此坚实的基础,那么,是什么原因导致该方法在存

续几十年后又受到前所未有的挑战?

首先是促进欧洲经济发展的需要。20世纪90年代,欧洲与美国在世界经济竞技场上的地位

出现了转换。原欧共体的整体国内生产总值 (GDP)在1990年代初还高于美国,但至1990年代

末却被美国反超。欧洲经济界普遍认为,欧共体严苛的竞争执法是制约欧洲经济发展的重要因

素,亟需改革。〔14〕具体而言,一是仅凭行为的表现形式而不进行效果分析就限制企业的商业活

动,“假阳性”概率高,为欧盟经济增长做出重要贡献的大企业因此备受打击。二是在欧盟竞争

法传统的分析方法下,一方面支配企业受到过度限制,另一方面中小企业又受到过度保护。这种

抑强扶弱的制度设计严重影响了欧洲经济的创新水平。以对拒绝交易行为的执法为例,不问效果

地打击大企业的拒绝交易行为,严苛地要求支配企业向竞争对手开放产品和服务,重创了大企业

的投资和创新积极性,从长远看降低了市场活力和整体经济效率。

其次是反垄断经济学的发展。在美国,对反垄断法产生重要影响的经济学理论先后经历了从

哈佛学派到芝加哥学派、后芝加哥学派的演进,尤其是后两者为竞争分析提供了丰富的工具。〔15〕

20世纪80年代起,一些欧洲学者就主张从美国反垄断经济学汲取营养,但是,由于芝加哥学派

的自由化思想和经济学分析主张与欧洲寻求市场统一化的宏观目标相背离而没有得到足够重

视。〔16〕90年代中期,随着竞争法改革需求出现,芝加哥学派的思想开始受到欧盟的欢迎,欧盟

委员会内部也开始认可这种以效果为中心的经济分析方法。〔17〕这种方法能够弥补欧洲传统分析

方法的不足,使那些在形式主义方法下被视为违法而事实上却有利于竞争或者消费者福利的行为

获得客观公正的评价,从而更好地保护创新和效率。〔18〕

再次是地缘政治的考虑。历史上,美欧两大执法区域的实体法差异导致的法律冲突一直不

断。例如通用电气并购霍尼韦尔案,〔19〕在美国竞争执法机构已经批准的情况下,欧盟委员会仍

否决了这项高达430亿美元的集中交易,并因此引发了美国律师界、企业界和执法官员的强烈批

评。美欧之间的竞争法冲突在滥用行为禁止领域更为突出。由于双方执法标准不同,随着欧盟日

益成为滥用支配地位案件的全球性重点执法区域,越来越多的美国公司 (尤其是像谷歌、苹果等

高科技公司)发现,其在本国管辖范围内被允许甚至被认为有益竞争的行为,在欧洲却被认定为

严重违法。〔20〕这些冲突使欧盟委员会承受了来自美国的巨大压力。考虑到与美国的国际地位差

异,欧盟不得不向美国反垄断法的分析方法靠拢,以尽量避免法律冲突。

最后是专业共同体的推动。美欧执法官员、律师、经济学家等竞争法专业人士在专业交流过
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程中形成了 “跨大西洋竞争法共同体”这样一个非政府组织。〔21〕随着这个专业共同体内部交流

的增多以及彼此关系的日益密切,出于潜在共同利益的考虑,他们逐渐在加快改革欧盟竞争法这

一问题上形成共识并积极予以推动,从而加快了欧盟竞争法与美国反垄断法的融合。〔22〕

三、欧盟竞争法改革的成效

欧盟竞争法采行行政执法中心主义的实施体制。在这一体制之下,欧盟委员会是其竞争法改

革的驱动者和实施者。经过较长时间的理论准备,欧盟委员会于1990年代末开始的近15年间,

通过一系列法规、指南和政策性文件的制定和修改,在立法层面上基本实现了 “基于效果的分析

方法”的改革。改革主要包括两个层面的内容:一是竞争法核心价值目标的转换,二是具体分析

方法的更新。

法的价值目标决定具体的规则设计。传统的欧盟竞争法以欧洲市场一体化和保护竞争过程

为首要目标,并在该目标指引下建立了相应的竞争规则,因此,“基于效果的分析方法”改革

不可能绕开,且必须始于竞争法核心价值目标的转换。随着欧洲内部市场整合目标的基本实现

和欧洲经济增长压力的不断增大,统一市场目标的地位开始下降,效率、消费者福利开始受到

更多关注。〔23〕欧盟委员会在其1997年颁布的 《关于纵向限制的竞争政策绿皮书》中提出:

“提升消费者利益是竞争政策的核心,有效的竞争是消费者能够以最低的价格购买高质量产品

的最佳保证。”〔24〕此后,在欧盟委员会颁布的一系列指南和其他规范性文件中,消费者福利

都被置于竞争法核心目标的地位。比如2009年 《排他性滥用行为优先执法指南》(简称滥用指

南)〔25〕指出:即使是支配企业,也应当被允许在市场上从事激烈的竞争行为,只要这种竞争行

为有利于消费者福利提升。在2005年丹麦邮政案 〔26〕中,欧洲法院也首次在判决书中提及消费者

福利。

欧盟的相关竞争政策文件并未具体界定消费者福利,但是,从欧盟竞争法的执法实践来看,

委员会对消费者福利的理解显然是比较宽泛的。首先,欧盟竞争法上的消费者福利并不局限于传

统的价格意义上的福利。经济学通常认为,消费者福利主要以消费者剩余为衡量指标,而消费者

剩余是指消费者实际支出的价格与其意愿价格之差;与意愿价格相比,消费者实际支出的价格越
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〔21〕

〔22〕
〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

SeePatrickMassey,ReformofECCompetitionLaw:Substance,ProcedureandInstitutions,inAnnualProceedings-
FordhamCorporateLawInstitute,TransnationalJurisPublicationsIncorporated,1996,p.91.

参见前引 〔2〕,GerberDJ.文,第1235页。
SeeRöllerLH,StehmannO,TheYear2005atDGCompetition:TheTrendtowardsaMoreEffects-basedAp-

proach,29(4)ReviewofIndustrialOrganization,281 304(2006).
GreenPaperonVerticalRestraintsinECCompetitionPolicy(GreenPaperonVerticalRestraints)COM (96)721fi-

nal,1997,P.17.
GuidanceontheCommission􀆳sEnforcementPrioritiesinApplyingArticle82ECTreatytoAbusiveExclusionaryCon-

ductbyDominantUndertakings,13December2008,IP/08/1877,availableathttps://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
ALL/?uri=CELEX%3A52009XC0224%2801%29,lastvisitedonDec.3,2020.

JudgmentoftheCourtofJusticeinCaseC 23/14PostDanmarkA/SvKonkurrencerådet,ECLI:EU:C:2015:
651.
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低,消费者剩余和消费者福利也就越大。〔27〕然而,如果将消费者福利局限于价格意义上的消费

者剩余,势必忽视商品质量和创新给消费者带来的价值,从而导致消费者福利分析静态化和短期

化。欧盟竞争执法实践表明,欧盟委员会在消费者福利评估中对质量意义上的消费者选择权以及

创新之于消费者福利的价值的关注,甚至胜过了对价格的关注。〔28〕其次,欧盟竞争法并未将消

费者福利简化为 “最终用户”或所谓 “生活消费者”的福利。根据欧盟委员会2004年 《关于适

用 <欧共体条约>第81条第3款的指南》〔29〕的解释,“‘消费者’的概念,包括协议产品的所有

直接或间接用户,包括把该产品用作投入物进行生产的生产商,以及批发商、零售商和最终消费

者”〔30〕。欧盟委员会2004年颁布的 《横向合并指南》〔31〕和2011年颁布的 《横向合作协议指

南》〔32〕等规范性文件对消费者的定义也坚持了相同的解释。可见,欧盟竞争法所保护的消费者

不仅包括最终消费者,还包括中间购买者;不仅包括自然人,还包括法人。最后,欧盟委员会甚

至还将网络用户的隐私保护水平纳入消费者福利的评价体系。在对数据驱动型合并进行反垄断审

查时,欧盟委员会指出,如果合并提升了集中方的市场力量,并进而对用户提出更多的个人数据

要求从而降低隐私保护水平,则视同提高价格或降低产品质量。〔33〕

在竞争法核心价值目标发生转换的同时,欧盟委员会将改革落脚于分析方法的转变。通过修

订欧盟竞争法的大部分配套规范性文件,欧盟委员会试图将新自由主义经济理论、模型和工具纳

入规则框架。相关改革成效突出体现于如下几方面:

第一,旗帜鲜明地摒弃 “基于形式的分析方法”,引入 “基于效果的分析方法”。在纵向限制

领域,《关于纵向限制的竞争政策绿皮书》〔34〕提出要对 《欧共体条约》第81条项下的垄断协议

进行经济分析,并提出两个核心观点:一是不能将纵向限制协议视为本身违法;二是执法应聚焦

于协议对市场的实际影响而非协议的表现形式。1999年 《纵向限制集体豁免条例》〔35〕及2000
年 《纵向限制指南》〔36〕进一步阐明了改革的新方向,为市场份额较低的企业间订立的纵向协议

建立了合法性推定原则,并强调纵向协议必须在其法律和经济背景下进行分析。《纵向限制指南》

颠覆了此前的竞争分析方法,明确指出并非所有限制企业行动自由的协议都必然属于第81条第1
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〔27〕

〔28〕

〔29〕
〔30〕
〔31〕

〔32〕

〔33〕
〔34〕

〔35〕

〔36〕

参见经济合作与发展组织对于消费者福利的名词解释,载https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3177,最

后访问时间:2020年12月3日。
SeeDaskalovaV.,ConsumerWelfareinEUCompetitionLaw:WhatIsIt(not)about? 11 (1)TheCompetition

LawReview,131 160(2015).
Commission(EU),Notice:GuidelinesontheApplicationofArticle81(3)oftheTreaty[2004]OJC101/97.
许光耀主编:《欧共体竞争立法》,武汉大学出版社2006年版,第302页。
GuidelinesontheAssessmentofHorizontalMergersundertheCouncilRegulationontheControlofConcentrationsbe-

tweenUndertakings[2004]OJC31/5,endnote105.
Commission(EU),GuidelinesontheApplicabilityofArticle101oftheTreatyontheFunctioningoftheEuropean

UniontoHorizontalCo-operationAgreements[2011]OJC11/1,[49].
SeeCommissionDecisionof03.10.2014,CaseNoCOMP/M.7217—Facebook/WhatsApp.
CommissionoftheEuropeanCommunities,GreenPaperonVerticalRestraintsinECCompetitionPolicy(Jan.22,

1997),availableathttps://ec.europa.eu/competition/antitrust/others/96721en_en.pdf,lastvisitedonDec.3,2020.
Regulation2790/1999ontheApplicationofArticle81(3)oftheTreatytoCategoriesofVerticalAgreementsandCon-

certedPractices[1999]O.J.L336/21.
GuidelinesonVerticalRestraints[2000]O.J.C291/01.
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款的禁止范围。〔37〕在合并控制领域,2004年 《合并控制条例》〔38〕调整了合并审查的实质标准

和程序,使合并调查 “更彻底、更集中、更牢固地扎根于合理的经济分析中”。〔39〕在滥用行为禁

止领域,2009年滥用指南将对企业滥用市场支配地位行为违法性的评估聚焦于行为在多大程度

上损害了消费者福利,而不是滥用行为的形式化定义。根据相关证据和经济学分析,如果行为未

损害消费者福利,欧盟委员会将不会对支配企业采取干预措施。〔40〕

第二,从分析步骤和证明责任等方面构建了效果分析的基本框架。在垄断协议领域,欧盟

相关规范性文件就非目的违法协议的效果评估方法和证明责任构建了分析框架:首先由执法机

构证明被调查协议导致了限制竞争效果且存在有力证据证明这种限制通过对价格、产量、创新

或质量的影响降低了消费者福利。〔41〕之后,根据第81条第3款评估协议的限制竞争效果是否

能被其提升的经济效率所抵销。〔42〕其中,协议所带来的经济效率以及对消费者福利的益处、协

议与效率提升之间的因果关系、效率提升的可能性和幅度、如何以及何时能够实现其声称的效率

提升等事实,由被调查方举证证明。〔43〕实际上,这相当于对非目的违法的协议的认定适用了合

理原则。

在滥用禁止领域,欧盟相关规范性文件确立了评估企业行为违法性的 “两步测试法”:首先

要证明企业行为构成反竞争的市场封锁;之后再证明这种行为会损害消费者福利。〔44〕这表明,

如果行为只影响竞争结构或淘汰效率较低的竞争者,而不会对价格、质量或创新造成不利影响并

进而损害消费者福利,欧盟委员会将不会根据第82条采取执法行动。与以前的欧盟相关案例体

现出的规则相比,“两步测试法”强调行为对消费者福利的损害,并在这一点上与现代经济学理

论取得了一致。〔45〕

第三,在具体方法上,在分析行为的反竞争性时,滥用指南引入了 “同等效率竞争者标准”

(As-efficientCompetitorTest,AEC标准)这一经济方法。〔46〕指南强调:任何竞争者,只要在

为消费者提供价格、选择、质量和创新方面做得更差,就将被市场淘汰;只有当其行为妨碍被认
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕
〔44〕

〔45〕
〔46〕

SeeDamienM.B.Gerard,TheEffects-BasedApproachunderArticle101TFEUanditsParadoxes:Modernisationat
WarwithItself?inJ.Bourgeois,D.Waelbroecked.,TenYearsofEffects-BasedApproachinEUCompetitionLawEnforce-
ment,Bruylant,2012,pp.7 8.

CouncilReg.139/2004ofJanuary20,2004ontheControlofConcentrationsbetweenUndertakings, [2004]O.J.
L24/1.

SeeLeonB.Greenfield,WilliamJ.Kolasky,AntitrustModernization:PickingUptheEuropeanGuantlet,22Anti-
trust,56(2008).

SeePeeperkornL,ViertiöK.,ImplementinganEffects-basedApproachtoArticle82,2009(1)Competitionpolicy
newsletter,17 20(2009).

SeeWittA.C.,TheEnforcementofArticle101TFEU:WhathasHappenedtotheEffectsAnalysis? 55(2)Com-
monMarketLawReview,417 448(2018).

SeeJonesA.,TheJourneytowardanEffects-BasedApproachunderArticle101TFEU—TheCaseofHardcoreRe-
straints,55(4)TheAntitrustBulletin,783 818(2010).

参见前引 〔37〕,DamienM.B.Gerard文,第9 10页。
SeeMontiG.,Article82EC:WhatFuturefortheEffects-basedApproach? 1(1)JournalofEuropeanCompetition

Law&Practice,2 11(2010).
参见前引 〔44〕,MontiG.文,第2 11页。
该方法并非欧盟的原创。波斯纳在分析掠夺性定价行为的违法性时,就使用了 “等效竞争者标准”(EquallyEfficient

CompetitorTest)。参见理查德·A.波斯纳:《反托拉斯法》,孙秋宁译,中国政法大学出版社2003年版,第228229页。
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为与具有支配地位的企业具有同等效率的竞争对手参与竞争时,欧盟委员会才会通过执法进行干

预。〔47〕在AEC标准引入之前,虽然欧盟竞争法也强调竞争法保护的是竞争过程,但是在保护

竞争和保护竞争者之间一直划不清界限,因为毕竟如果没有具体的竞争者的参与,就不会凭空产

生竞争。基于这种认识,对竞争过程的保护就难以避免地衍化为对竞争者的保护。AEC标准基

于效率和消费者福利,明确了对竞争的保护不是对所有竞争者的竞争权都予以保护,而是仅保护

与支配企业具有同等效率的竞争者的竞争权,即只有当与支配企业具有同等效率的竞争者受到排

挤时,才意味着竞争受到了损害。因此,AEC标准的引入被视为欧盟竞争法与旧的基于形式的

分析方法决裂的重要标志。在著名的英特尔案 〔48〕中,欧盟委员会将同等效率竞争者测试应用于

对忠诚折扣行为的效果分析,而欧盟普通法院 〔49〕却对该测试过程视而不见,未予以审查。〔50〕

2017年9月,欧盟法院在该案的终审判决中重申了欧盟竞争法不保护效率较低的竞争者的基本态

度,并认可了AEC标准在评估限制竞争效果方面的重要作用。〔51〕

四、欧盟竞争法改革的局限

欧盟竞争法改革在取得较为明显的成效的同时,也存在诸多局限。这些局限有的体现为相关

立法或规范性文件的规定与 “基于效果的分析方法”的基本理念不完全相符,有的则体现为在制

度实施中经济分析方法贯彻得不彻底。

第一,对垄断协议禁止、合并控制和滥用禁止三大制度的改革不平衡。欧盟竞争法的这

三项主要制度各有特点,改革前的状态和改革目标之间的差距也各不相同,因此,各领域

的改革成效和进展也不平衡。在合并控制和垄断协议禁止领域,欧盟越来越多地遵循消费

者福利目标和 “基于效果的分析方法”,〔52〕而滥用禁止制度的改革成效并不理想。很多被视

为增进消费者福利的行为可能被认为有损竞争,违反 《欧盟运行条约》第102条。〔53〕此外,

对剥削性滥用行为和价格歧视行为,滥用指南也没有亮明态度或给出分析框架,这也不能不说

是一个很大的缺憾。究其原因,一方面是因为欧盟的滥用禁止制度在改革前与现代经济学理论

之间的差异更大,改革任务十分艰巨;另一方面,滥用禁止制度本身的确也十分复杂。滥用行

为的效果往往具有两面性,既有限制竞争效果,又可能产生提升效率和消费者福利、促进创新

的效果;同时,滥用行为的分析环节也较多,无论是市场力量和行为效果的评估,还是客观合

理理由的分析,都存在不少难点。正因为如此,欧盟竞争法改革的局限也集中体现在滥用禁止
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〔47〕

〔48〕
〔49〕
〔50〕
〔51〕
〔52〕

〔53〕

SeeKadarMassimiliano,Article102andExclusivityRebatesinaPost-IntelWorld:LessonsfromtheQualcommand
GoogleAndroidCases,10(7)JournalofEuropeanCompetitionLaw&Practice,439 447(2019).

CaseCOMP/37.990Intel(13May2009)para925.
欧盟普通法院 (GeneralCourt)即原欧共体初审法院,2009年改为现名。
JudgmentoftheGeneralCourtinCaseT 286/09Intelv.Commission,ECLI:EU:T:2014:547.
JudgmentoftheCourtofJusticeinCaseC 413/14PIntelv.Commission,ECLI:EU:C:2017:632.
当然,对于转售价格维持行为,欧盟仍然坚持将其与价格卡特尔等横向垄断协议一起列为 “核心限制”,这一点与芝

加哥经济学理论和美国丽晶案判决的态度尚存在较大差异。
参见前引 〔20〕,AhlbornC、EvansDS.文,第887 932页。
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领域。

第二,在市场支配地位的认定上,欧盟对市场份额在互联网等新经济领域的指示作用的局

限性未能给予充分考虑。客观而言,在相关规范性文件中,欧盟对评估企业市场力量时应考虑

的因素讨论得还是比较全面的,而且,市场份额指标在市场支配地位认定中的权重也已被大大

降低。但不足的是,这种评估体系仍然是建立在对传统经济的认识之上,对于以网络和高技术

创新为载体或主要驱动因素的新经济领域缺乏特别关注。尤其是对以平台竞争和动态竞争为生

存特点的数字经济领域,传统的相关市场界定框架已很难承担起对数字市场竞争现象实现圆满

解释的功能,市场份额这种静态意义上的指标非但不能准确指示企业的市场力量,而且还非常

容易误导。显然,对于这一重要问题,欧盟相关规范性文件基本予以忽略,相关执法实践也依

然在墨守成规。

第三,在执法实践中,“同等效率竞争者标准”并未得到普遍和彻底的适用。作为竞争损

害的分析工具,“同等效率竞争者标准”以其经济逻辑的自洽性成为欧盟 “基于效果的分析方

法”改革的重要成果,然而,该方法在欧盟委员会的相关执法实践中并未得到充分的贯彻和适

用,几乎沦落为只是 “看上去很美”的花瓶。导致这一情况的根本原因是 “同等效率竞争者标

准”的高度复杂性。该工具对相关数据的要求十分苛刻,在实践中可操作性较差。或许是考虑

到 “同等效率竞争者标准”的复杂性从而对其顺利推广缺乏信心,在制度设计层面上,欧盟滥

用指南并未将这一新方法作为滥用行为竞争分析的唯一选项,而是在提出这一新方法的同时,

继续重申了传统分析方法的可适用性。因此,实践中,欧盟委员会可以根据案件情况选择是否

适用该方法。对此,有评论指出,这表明欧盟委员会缺乏打破过去的形式主义方法的足够

勇气。〔54〕

第四,在构成要件的设定及举证责任等方面,仍有片面强调形式主义之嫌。比如,对低于成

本定价行为,现代经济学理论认为:只有当具有支配地位的企业能够在将来弥补其由于低价销售

导致的经济损失时,这种低价策略对于行为人才有意义,否则,行为人没有合理动机采取这种策

略。但是,这一点最终未能在滥用指南中得以反映。根据指南,即使支配企业能证明未在后期弥

补掠夺性定价带来的经济损失,仍然有可能被认定为违法,因为指南认为,当支配企业通过故意

在短期内蒙受损失或放弃利润以实现阻止竞争对手、加强或维持其市场力量的目的,损害消费者

利益时,就可能被禁止。〔55〕再如,关于滥用行为的效率抗辩,指南仍将举证责任加于支配企业

身上,这种举证责任配置值得商榷。行政执法与私人诉讼不同,执法机构不是为了私利,而是为

了实现公共利益而代表国家执法,因此,执法机构的态度应客观中性,既不能放纵违法,也不能

过度干预;执法机构有义务对行为的效果进行全面分析,既要对建立违法事实负责,也要对建立

抗辩事实负责,包括对行为的积极效果的证明。何况相比市场主体,执法机构通常掌握着更强大

的获取相关数据和其他证据的能力和资源。
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〔54〕

〔55〕

SeeJKillick,AKomninos,SchizophreniaintheCommission􀆳sArticle82GuidancePaper:FormalismAlongsideIn-
creasedRecoursetoEconomicAnalysis,2AntitrustChronicle,CompetitionPolicyInternational,4(2009).

参见 《排他性滥用行为优先执法指南》第63段。
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第五,在是否采用 “基于效果的分析方法”的问题上,欧盟法院与执法机构的观点不尽一

致,有时存在冲突。通常,法院是法律传统的忠实传承者。作为纯粹的法律职业群体,法官对于

经济学方法的态度往往趋于保守,欧洲法院也不例外。一直以来,对于涉嫌垄断行为的违法性认

定,欧洲法院倾向于传统的基于形式主义的判断方法。以微软 Windows系统捆绑媒体播放器软

件案 〔56〕为例,欧盟委员会在执法过程中采用了基于效果的分析方法,认为媒体播放器软件容易

获取且通常是免费的,因此这种捆绑行为不易导致竞争损害,然而法院拒绝接受欧盟委员会基于

效果分析得出的结论,依然根据欧洲法院通过1994年Hilti案 〔57〕和1996年Tetra-Pak案 〔58〕建

立起来的形式主义方法认定微软的搭售行为损害了竞争。〔59〕行政执法和司法在分析方法上的分

歧可能导致两方面的危害:一是易导致欧盟委员会与成员国执法机构在行政执法上的不一致。根

据欧盟法的运作机制,欧盟成员国的执法机构不受欧盟委员会颁布的指南的约束,而是要与欧洲

法院的实务见解保持一致,因此,委员会和法院之间的观点差异可能导致对于相同或类似的限制

行为,欧盟与成员国层面的行政执法态度相异。〔60〕二是可能促使欧盟委员会出于机会主义考虑,

偏离其倡导的经济分析方法。为了使案件胜诉,委员会可能会仍然按照欧洲法院基于形式主义的

判例所确定的原则和标准处理案件,同时在执法决定中适当加入一些效果分析的内容,以给被调

查企业一种已进行了经济分析的印象。〔61〕

总之,纵观欧盟竞争法 “基于效果的分析方法”改革,既有高调表态和实际成效,又充满纠

结、妥协,甚至知行不一。虽然上述改革局限是由多方面原因导致的,但是,其中最主要、最根

本的原因是具有强烈的英美法系基因的经济分析方法与大陆法系制度文化之间的兼容性问题。第

一,经济分析方法是基于个案的实质判断方法,这与大陆法系对普适性抽象规则的追求相冲突。

第二,经济分析方法的可预期性差,这与大陆法系实体法形式主义传统下对法的确定性追求相冲

突。欧盟委员会颁布滥用指南的一个重要目的就是为企业更好地评估行为的违法性提供更清晰和

可预测的分析框架。〔62〕但是事实上,由于同等效率测试等经济学方法的复杂性,这一目标很难

实现。〔63〕第三,大陆法系缺少化解经济分析方法成本难题的制度环境。在美国,在司法中心

主义基础上,发达的反垄断法私人实施、多倍损害赔偿和败诉方承担诉讼成本等制度设计,为

高昂的经济分析成本的合理承担提供了坚实的制度基础。在大陆法系行政执法中心主义的反垄

断法实施体制下,经济分析导致的过高执法成本和有限的行政预算相叠加,必然影响执法

效果。
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〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕
〔60〕
〔61〕

〔62〕
〔63〕

CaseT 201/04Microsoftv.Commissionjudgmentof17September2007.
HiltiAGv.Commission,CaseC 53/92P,ECR[1994]I 00667.
TetraPakInternationalSAv.Commission,CaseC 333/94,[1996].
参见前引 〔53〕,AhlbornC、EvansDS.文,第887 932页。
参见前引 〔44〕,MontiG.文,第2 11页。
SeeGeradinD.,IstheGuidancePaperontheCommission􀆳sEnforcementPrioritiesinApplyingArticle102TFEUto

AbusiveExclusionaryConductUseful? AvailableatSSRN1569502(2010).
参见前引 〔40〕,PeeperkornL.、ViertiöK.文,第17 20页。
参见前引 〔47〕,KadarMassimiliano文,第3 7页。
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五、对中国的启示

作为世界影响力最大的两个竞争法制度体系,美国法和欧盟法为我国反垄断立法提供了主要

参考模板。其中,欧盟竞争法不仅以其严整的成文法体系影响了中国反垄断法的形制,而且还以

其竞争法改革坚定了中国的反垄断法向经济分析路线靠拢的决心。正是拜 “后发优势”之赐,中

国反垄断法的起点较高,自始就十分重视经济分析方法和经济证据的使用。与欧盟相比,在对

“基于效果的分析方法”的接纳与运用上,中国反垄断法有两个突出亮点:一是与欧盟法院相比,

中国法院并没有扮演保守派的角色,相反,垄断民事纠纷领域的相关司法实践对经济分析方法的

态度比行政执法更为积极,应用更为广泛和深入。2012年颁布的 《最高人民法院关于审理因垄

断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》 (简称 《反垄断司法解释》)明确提出,

排除、限制竞争效果是垄断协议行为的构成要件,并区分了横向与纵向垄断协议的排除、限制竞

争效果的举证责任;对于滥用案件,《反垄断司法解释》规定,原告应当证明被告具有并滥用了

市场支配地位。这显然都贯穿了效果主义和经济分析的思想。二是与欧盟相比,中国高度关注网

络产业和平台经济对传统反垄断制度的挑战,在消化吸收西方经济学关于创新与动态竞争的理论

成果的基础上,对互联网竞争给予了特别观照。尤其是奇虎360诉腾讯案中关于经营者市场份额

对其市场地位的指示作用的见解,更是开世界反垄断司法风气之先。

但是,上述亮点显然并不代表我国反垄断立法和实施的整体水平,更不意味着中国在反垄断

法经济分析领域超越了欧盟。其一,我国在 《反垄断法》配套的经济分析规则体系的构建方面,

远不如欧盟发达和完备。尽管我国在相关市场界定和垄断行为的违法性认定方面陆续制定了一些

规范性文件,但是,其中有关行为效果和经济分析的规则在数量和质量上均无法与欧盟同日而

语。其二,经济分析方法在我国反垄断法实施中应用的并不充分。相关研究表明,无论是在行政

执法还是司法实践中,经济分析方法对于不同类型的垄断行为以及竞争分析的不同环节的适用广

度和深度都不高。〔64〕换言之,我国在经济分析方法应用过程中同样存在欧盟 “基于效果的分析

方法”改革中的问题。其三,更为重要的是,在是否采用经济分析方法的问题上,我国的反垄断

行政执法实践表现出一定的实用主义倾向。比如,为了认定被调查行为的违法性,执法机构对于

纵向垄断协议这种效果复杂行为的判断规避效果分析,采取了形式主义方法,而对于 《反垄断

法》未明确列举的违法行为态样 (如忠诚折扣行为),又采用效果分析方法认定其竞争损害后果。

总之,我国不仅在反垄断经济分析技术层面距欧盟有较大差距,在如何融合形式主义和经济分析

两种方法的问题上,也尚未给出 “中国方案”。

对于我国反垄断法导入经济分析方法中遇到的问题和困难,固然可以从能力缺失方面找原

因,但是,对欧盟竞争法改革得失的分析表明,从制度设计入手,实现大陆法系对法的确定

性、稳定性要求与经济分析方法之间的有效融合,才是解决问题的根本之道。笔者对此有如下
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〔64〕 参见叶卫平:《反垄断法分析模式的中国选择》,载 《中国社会科学》2017年第3期。
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建议:

第一,构建和完善多层次反垄断法律规则体系,有效平衡规则的稳定性与适应性。现代社会

的高度复杂性和动态性决定了立法必须取得稳定性和适应性的平衡。为此,现代立法多采用由一

部基础性法律统领,配套制定行政法规、司法解释、规章等不同层次规范性文件的方式构建法律

规则体系。根据国际惯例,反垄断法领域还有指南这种特殊的规则载体。这些法的渊源和规则

载体的制定 (修订)成本顺次减弱,灵活性和可操作性则顺次增强。其中,基础性法律主要规

定原则和基本规则,是整个制度体系的压舱石,需保持足够的稳定性和宽容度,同时为配套立

法留出空间和接口;配套性立法则主要解决基础性法律的解释适用问题,需明确具体、适应性

强、因时而变。以欧盟竞争法为例,经过几十年的发展,欧盟竞争实体法形成了以 《欧盟运行

条约》第101条、第102条等核心条款为基础法律,以配套法规、规章、指南和法院判例等为

次级规范的法律体系。其基础法律以高度的概括性和宽容度有效维持了法的稳定性。配套法

规、规章和指南等则始终与时俱进,随着执法机构对反垄断经济学认识的不断加深而修改和

完善。

在我国,长期以来 “立法层级不高、可操作性不强”成为批判现行立法的永恒金句。殊不知

在一个规则体系之中,法的不同渊源各司其职。如果将解释适用的功能强加于基础法律、过分强

调基础法律的可操作性,必然违背立法规律,结果必然是适得其反。目前,我国正在修订 《反垄

断法》。在修法过程中,必须充分认识上述规律,切不可过度追求细节化和可操作性。经济现实

的瞬息万变和经济理论的快速发展需要成文法为执法留有弹性和空间,过度追求基础法律的细节

化反而会作茧自缚,降低规则的适应性。为了调和经济分析的不确定性与法律规范的稳定性之间

的矛盾,作为基础性法律的 《反垄断法》的任务是廓清原则、搭建框架,因此,应当条文疏朗,

尽量避免规定违法行为认定的细部规则,以保证基础法律的稳定性和适应性;操作性规则则应留

给法规、司法解释、规章和指南来解决。现行 《反垄断法》宽容度较高,为解释适用留有足够空

间,因此,除非其基本框架、基本规则上存在疏漏,可能形成解释适用的障碍,否则应尽量保持

法条的稳定性,不宜在修订中盲目或过度 “做加法”。尤其是对于经济分析的操作性规则以及针

对特定产业领域的分析规则,即使是目前感觉较有把握的,也不宜贸然体现于法律之中,以免日

后出现反复,影响立法的严肃性。当然,保持基础性法律的稳定性和兼容性,不意味着在对经济

分析规则的探索和提炼上不作为,相反,对于开展经济分析不可或缺的具体规则,比如纵向垄断

协议的豁免规则、滥用行为的认定规则等,要积极总结经验、加快制定。但是,为了保持规则的

弹性,这类规则应体现于较低效力层级的立法之中。

第二,规范分析为 “体”,经济分析为 “用”,融合效果分析方法和要件分析方法。竞争损害

需通过经济分析方法评估,经济分析是反垄断法的主要工具。但是,违法性认定是价值判断的法

律过程,作为工具的经济分析一旦被纳入法律过程,就须与法律规范分析技术有机融合以满足法

治对于确定性的要求,实现实质理性与形式理性的统一。〔65〕行为违法性认定的法律规范分析主
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〔65〕 学者曾指出:“反垄断法解释中经济学分析并不意味着将反垄断法推衍成反垄断法的经济学分析,而忽视其规范性的

法本质。”金善明:《反垄断法解释中经济学分析的限度》,载 《环球法律评论》2018年第6期,第115页。
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要通过要件分析这一基于形式主义的法律技术实现。构成要件提炼自违法行为的实践特征,要件

事实决定案件的证明对象并进而影响举证责任的负担。

经济分析方法与要件分析的融合,主要是要处理好构成要件与行为效果的关系。目前,对于

垄断行为构成要件的研究尚不充分,对要件的提炼还缺乏必要的共识,〔66〕而基于效果的分析方

法的引入无疑会使问题变得更为复杂———以行为效果为违法性判断的终极标准是否意味着在法律

分析过程中,过错、市场支配地位、行为态样等都变得无足轻重,甚至完全被行为效果所屏蔽?

笔者认为,要件分析建构了规范性分析的基本框架,不同的要件在价值评判中承担着不同的

重要使命;对行为的经济效果的分析应服务于要件分析,不能以效果屏蔽其他要件、以经济分析

替代要件分析。通常,违法行为的构成要件由主体、过错、行为样态和行为后果等主客观元素构

成。其中,主观性要件 (尤其是行为人的过错)对于认定行为的可责性具有决定性意义。其实,

在反垄断法上,对于违法垄断行为的认定都蕴含着对过错的证明。在垄断协议的违法性认定中,

对 “合意”的证明其实也是对当事人的共同过错的证明。在滥用市场支配地位行为的认定中,则

通常适用 “推定过错”原则,即只要具有支配地位的经营者违反了反垄断法规定的滥用行为禁止

义务,就假定其有过错,如果行为人证明其不具有过错,则不构成违法;〔67〕而行为人的无过错

抗辩则蕴含于正当理由抗辩之中。

反垄断成文法规定的垄断行为的样态应否要件化? 在大陆法系反垄断立法中,垄断行为样态

通常以两种模式呈现:一是例举式,即对某类垄断行为概括禁止后,以几个典型行为样态为例对

此类垄断行为进行说明,典型立法例如 《欧盟运行条约》第102条;二是列举式,即在立法中尽

量穷尽某类垄断行为的实践表现形式,并以兜底条款防止挂一漏万,典型立法例如我国 《反垄断

法》第17条第1款关于滥用行为的规定。例举式与列举式在法条表达方式上的主要区别在于,

后者有兜底条款,而前者没有。二者在法律适用方面的区别则在于:在例举式立法下,法律给出

行为样态的主要目的在于帮助理解相关禁止性规定,不具有要件意义,因此,适用法律时不必专

门指出相关行为具体属于哪种行为样态;而在列举式立法模式下,行为样态则可起到提升法律适

用效率、为主体建立预期的作用,通常具有要件意义,适用法律时应援引相关条款的具体规定,

即指出违法行为属于哪种具体的行为态样,同时,为了维护法定行为态样创造的预期,行政执法

机构通过援引兜底条款处理个案应受到严格约束。而基于效果的分析方法的引入,无疑将极大弱

化行为样态在违法性判断中的意义———一方面,符合法定行为样态的行为不能直接被认定为违

法;另一方面,如果特定行为虽然不符合法定的行为样态,但具有排除限制竞争效果,也可以被

认定为违法。但是,考虑到列举式立法的规范原旨,仍宜将我国 《反垄断法》第17条规定的行

为样态作为垄断行为的要件;执法机构应尽量克制在个案中援引兜底条款处理案件的冲动;同

时,为了提升法律规范的弹性以适应不断发展变化的经济现实,可以通过行政法规、规章或指南
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〔66〕

〔67〕

比如,滥用行为是否以行为人的过错为构成要件? 如果是,归责基础是过错还是推定过错? 再如,《反垄断法》规定

的垄断协议和滥用行为的行为态样是否应要件化?
关于行政违法行为的归责原则的论述,参见杨利敏:《论我国行政处罚中的责任原则———兼论应受行政处罚的过失违

法行为》,载 《华东政法大学学报》2020年第2期。



2021年第1期

解释兜底条款的外延,不断丰富垄断行为的样态。

还应该指出的是,要件分析是一个有先后次序的过程。一般而言,分析成本低的要件前置,

分析成本高的要件后置。一旦前置要件不成就,在理论上就可终止分析过程,否定行为的违法

性。这样,前置要件可以发挥过滤器的作用,有效减少进入后置分析环节的案件数量,从而节省

法律适用成本,提高效率。以滥用市场支配地位行为为例,对行为人市场地位的评估本来是行为

效果分析中的一个环节,但由于效果分析整体耗费成本巨大,而市场地位评估的分析成本相对较

小,故而通常将其前置到第一分析顺位,即将具有市场支配地位作为行为主体的特征之一。这

样,经过分析被认定行为人不具有支配地位的案件,就无需再进行复杂繁琐的效果分析,从而有

效节省法律适用成本。

第三,规范操作,强化执法程序的对抗性和司法监督,努力克服经济学方法的弱点。经济学

理论发展迅速,经济方法层出不穷,不同的理论和方法之间又多有抵牾;而且,经济方法对条件

限定严格、对数据要求高,结论的可靠性不易得到保证。为此,在将经济学理论与方法引入法律

过程时,除了要注意其成熟度和可操作性外,还要规范经济分析的操作流程和经济证据的呈现方

式,完善经济证据证明力的分析认定规则,以提升其对法律分析的适配性。在基于效果的分析方

法改革过程中,欧盟委员会意识到经济分析和经济证据与传统法律分析和证据采信的区别,专门

针对包括数据的收集处理和评价、计量模型和实证方法的使用,乃至经济分析报告的表达方式等

在内的经济证据的制作、采信等制定了操作规范和技术标准。〔68〕以经济学家出具的分析报告或

执法机构主动收集的市场数据为主要形式的经济证据,已在我国反垄断执法中被广泛应用,但

是,相关收集、提交和采信的规范尚付之阙如,这对规范执法和保障执法结论的科学与公正十分

不利,亟待完善。

鉴于经济证据的可靠性和确定性较弱,在行政执法中应进一步加强对行政相对人程序性权

利的保障,不断完善听证制度,增强听证程序的中立性和对抗性,以期使执法机构和被调查对

象双方提出的经济证据均经受更多挑战和考验。此外,还要适当保持司法与执法的紧张关系,

切实发挥行政诉讼机制的监督作用,通过司法审查对由经济分析获得的结论进行充分检视和有

效纠错。

六、结 语

按照传统理解,法的经济分析通常仅在立法政策层面发挥影响,法的解释与适用则是法学的

传统地盘。退一步讲,即便将经济分析引入法解释领域,也主要是在实定法规定空白的领域。〔69〕

然而,反垄断法对经济分析的引入却是全方位深层次的。在英美法系,实体法上的实质主义与法

官造法传统,使其实现了经济分析与法律过程的较好融合,而欧洲和中国等大陆法系执法区域在
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〔68〕

〔69〕

参见欧盟委员会:《适用 <欧盟运行条约>第101、102条以及并购相关案件经济证据提交与数据收集最佳操作指南》
中译本,载韩伟主编:《美欧反垄断新规选编》,法律出版社2016年版,第573页 593页。

参见简资修:《经济推理与法律》,元照出版社2007年版,第7 9页。
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此过程中都不同程度上出现 “消化不良”。将经济分析引入反垄断法,不仅是提升法的解释适用

的科学化和精细化水平的需要,更是反垄断法本质属性的内在要求。作为先行者,欧盟在 “基于

效果的分析方法”改革中的得失,为我国反垄断法的立法与解释适用提供了借鉴。通过增强成文

法的弹性,将经济分析融入要件分析,以及通过程序设计强化经济证据和分析结论的检视和纠

错,或许能趋利避害,实现经济分析与大陆法系竞争法的有机融合。

Abstract:Economicanalysisisthemaintooltodeterminetheillegalityofmonopolybehaviors.In

thecourseofconstructingtheanti-monopolylegalsystem,Chinahasalwaysattachedgreat

importancetotheuseofeconomicanalysismethodsandtheeconomicevidence.However,how

tointegrateeconomicanalysisintothelegalprocessofnormativeanalysisisalwaysadifficult

problem.Since1990s,theEUcompetitionlawhasundergoneamodernizationofthe“effect-

basedapproach”,realizedthetransformationofcorevaluegoals,andconstructedarelatively
completeeconomicanalysisrulesystem.Atthesametime,italsofacesthechallengesofthe

complexityanduncertaintyofeconomicanalysistotheapplicationoflaw.Accordingtothegains

andlossesoftheEUcompetitionlawreform,maintainingtheflexibilityoftheAnti-Monopoly
Law,combiningeconomicanalysisandelementanalysis,andperfectingandregulatingtheoper-

ationofeconomicanalysisthroughrules,maysolvetheproblemsfacedbyChineseAnti-

MonopolyLawintheprocessofintroducingeconomicanalysismethods.Also,itisperhapsa

feasiblewaytoachievetheorganicintegrationbetweenthecivillawsystemcompetitionlawand

economicanalysismethods.Inordertomaintaintheinclusivenessandstabilityofthelaw,itis

notadvisabletoblindlyorexcessively“add”intherevisionoftheAnti-MonopolyLaw.

Key Words:effect-based approach,EU competition law,competition law reform,anti-

monopolylaw
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超大型数字平台企业双轮垄断的规制范式

翟 巍*

内容提要:超大型数字平台企业不仅可以通过实施双轮垄断的路径构筑数字化生态系统,而且能

够利用其对平台、渠道与数据的控制而获得统合型市场支配力。在超大型数字平台企业双轮垄断

行为规制层面,渊源于工业经济时代的反垄断法律制度暴露出滞后性、僵化性、非全面性的弊

端。鉴于这一情形,我国立法机关应当针对 《反垄断法》实施数字化革新,通过增设新型禁止

滥用市场力条款方式实现规制补强与补位目标,并重构垄断纠纷民事诉讼举证责任分配机制,

最终构建包括反垄断监管与数据安全监管在内的 “多位一体”的统合型规制机制。市场监管机

关亦应当针对超大型数字平台企业双轮垄断行为采用全景式、前置式与穿透式反垄断监管方

式,并确保超大型数字平台企业施行的大数据资源搜集、整合、分析、利用行为契合社会公共

利益需求。

关键词:双轮垄断 超大型数字平台企业 反垄断法 数字化生态系统

一、引 言

基于产业经济学视角分析,超大型数字平台企业以及其他数字平台企业被视为联结平台、渠

道与数据的新型企业组织形态。从应然角度分析,由超大型数字平台企业所驱动的数字经济能够

激发出极其强大的市场动能。具言之,如果公权力机关能够针对超大型数字平台企业实现周延性

与精准性监管,那么这类企业的产生与演进客观上有利于优化国民经济格局与提升社会公共利

益,其原因有三。其一,由于信息型与交易型的数字平台企业通常在多边市场经营,因而这类具

有市场多栖性的平台企业具有强烈意愿构筑横跨多边市场的统一经营机制,并据此精准整合自身
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在多边市场的资源,同时相应降低用户在多边市场的交易成本;其二,具有市场多栖性的数字平

台企业能够促成与强化服务供给的多元属性,从而为用户设定与拓展更为宽广且更具弹性的选择

空间;其三,数字平台企业亦可利用大数据资源与数字技术实现自身服务供给与用户实际需求的

精准契合与无缝衔接。〔1〕

然而,随着数字经济的诞生、演进与发展,溯源于工业经济时代的以竞争法为主导的传统市

场监管机制逐渐暴露出空白、罅隙与缺陷,它无法全面涵摄与精准处置由超大型数字平台企业实

施的附着于其宏大数字化生态系统的新型垄断行为样态,而这类垄断行为样态极易导致平台市场

及平台关联市场竞争机制的疲弱化与形骸化,进而减损社会公共利益。〔2〕除此以外,鉴于超大

型数字平台企业普遍构建了集聚大数据资源的具有自组织属性的 “数据池”,而确保大数据资

源的合理共享又构成实现数字经济全面提质增效目标的必要前提,因而监管机关亟需从法律制

度层面厘定中小企业获取与利用由超大型数字平台企业掌控的 “数据池”资源的合法方式与

路径。

为了消解由超大型数字平台企业带来的规制困境,域内外监管机关均开启了关于传统监管机

制的数字化革新进程。譬如,在2020年11月,国家市场监督管理总局就 《关于平台经济领域的

反垄断指南 (征求意见稿)》公开征求意见,该指南的制定目的就是为了细化现行 《反垄断法》

实施细则,以切实预防和制止平台经济领域的垄断行为。又如,在2020年10月初,美国众议院

司法委员会发布了 《数字市场竞争状况调查报告》。该报告认为,作为科技巨头的脸书、谷歌、

亚马逊与苹果滥用其支配地位排除、限制竞争,并由此导致市场创新机制弱化与消费者利益减

损。基于这一原因,该报告建议开启反垄断法律制度的改革。〔3〕

二、超大型数字平台企业双轮垄断的基本特征

在数字经济时代,由超大型数字平台企业实施的颇为典型的新型垄断行为样态是双轮垄断

(doubleroundmonopoly)。所谓双轮垄断是指一种在数字经济模式下生成与演进的混合型与集成

型垄断行为形式,这种垄断行为的主要施行者为超大型数字平台企业。〔4〕就行为内部架构而言,

双轮垄断系由轴心型市场的初始垄断与辐射型市场的第二轮垄断组合而成,前者是后者的基础与

前提,而后者是前者的辐射与延伸。在初始垄断层面,超大型数字平台企业通过控制平台、渠

道、数据的方式,在作为轴心的数字经济基础服务领域 (例如,搜索引擎平台服务领域)塑造自
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〔1〕

〔2〕
〔3〕

〔4〕

Vgl.Haucap,Justus,Plattformoekonomie:neue Wettbewerbsregeln-Renaissance der Missbrauchsaufsicht,in:
Wirtschaftsdienst2020/Konferenzheft,S.21.

参见杨东:《论反垄断法的重构:应对数字经济的挑战》,载 《中国法学》2020年第3期。
SeeHouseJudiciaryCommittee,InvestigationofCompetitioninDigitalMarkets,2020,availableathttps://judiciary.

house.gov/uploadedfiles/competition_in_digital_markets.pdf,lastvisitedonOct.10,2020.
参见李勇坚、夏杰长:《数字经济背景下超级平台双轮垄断的潜在风险及其规制》,载 《改革》2020年第8期;南都

个人信息保护研究中心反垄断课题组/武汉大学知识产权与竞争法研究所:《科技反垄断浪潮观察报告》,2020年8月发布,第

18 21页。
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身支配地位,并借助规模效应、用户锁定效应等数字经济效应固化与强化该项支配地位。在第二

轮垄断层面,超大型数字平台企业利用在数字经济基础服务领域形成的流量优势、渠道优势、数

据优势与资金优势,通过杠杆效应、网络效应、规模效应与范围经济效应将其在数字经济基础服

务领域的支配地位辐射与延伸到其他领域,从而在多个新的相关市场构筑自身垄断地位。〔5〕从

欧美反垄断实践分析,以GAFAM公司 (谷歌、亚马逊、脸书、苹果与微软)为代表的超大型

数字平台企业几乎均涉嫌实施双轮垄断行为。

总括而言,域内外超大型数字平台企业所实施的双轮垄断可能导致市场竞争机制的疲弱化与

形骸化,而这种混合型与集成型垄断行为一般呈现以下四项基本特征:

(一)针对竞争对手产品与自身旗下产品实施差别待遇

基于功能界分标准,超大型数字平台企业包括匹配型与联结型两类。匹配型超大型数字平

台企业的功能是提供信息中介抑或交易中介服务,以促成市场供给与需求的匹配与契合,其典

型代表为亚马逊公司。联结型超大型数字平台企业的功能是提供技术联结渠道,以尽可能确保

多边市场之间的顺畅互动,其典型代表为苹果公司与微软公司。在门户网站、社交网络、搜索

引擎等各类数字化行业,超大型数字平台企业一方面可以借助所属平台实现数据、用户、内

容、技术、应用的整合,另一方面能够有效实现旗下各类数字化行业 “流量池”的互通性,

因而它们在各类数字化行业中的全景生态流量、市场份额、活跃用户数等关键指标均位居

前列。

在数字经济时代,具有寡头垄断地位的超大型数字平台企业所提供的中介匹配与联结服务被

绝大多数市场经营者高频率与全方位使用,因而绝大多数经营者对超大型数字平台企业的平台服

务产生高度依赖性与附属性。具体而言,除非超大型数字平台企业准许市场经营者提供的商品或

服务入驻其平台并保持在平台上的可见性,否则市场经营者在相关市场竞争中将处于严重劣

势。〔6〕然而,超大型数字平台企业出于经济人与理性人的逐利本性,有可能滥用其在轴心型相

关市场的初始垄断地位,在平台准入与平台可见性层面针对竞争对手产品与自身旗下产品实施差

别待遇,最终在辐射型相关市场固化与强化自身的市场支配力。譬如,依据欧盟反垄断监管机构

的观点,谷歌公司涉嫌操纵其搜索引擎的排名结果,从而在偏袒自身旗下产品与服务的同时,人

为降低竞争对手旗下产品与服务的排名。〔7〕

(二)经由整合与应用竞争相关性数据的路径遏制竞争

在数字经济时代,数据资源业已成为核心的市场要素与商业资源之一,而超大型数字平台企

业可以经由整合与应用竞争相关性数据资源的路径遏制、排除竞争。这类行为亦已引起反垄断监

管机关警觉。譬如,2018年,欧盟委员会开启对亚马逊公司的反垄断调查,以评估亚马逊公司
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〔5〕
〔6〕

〔7〕

参见前引 〔4〕,李勇坚、夏杰长文。
Vgl.Schweitzer,Heike/Haucap,Justus/Kerber,Wolfgang/Welker,Robert,ModernisierungderMissbrauchsauf-

sichtfürmarktmächtigeUnternehmen,Endbericht,ProjektimAuftragdesBundesministeriumsfürWirtschaftundEnergie(BM-
Wi),ProjektNr.66/17,Abgabe:29.August2018,S.8.

参见前引 〔4〕,南都个人信息保护研究中心反垄断课题组/武汉大学知识产权与竞争法研究所文,第18页。
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是否不当利用其平台上独立零售商的敏感数据,并进一步审查亚马逊公司是否利用此类敏感数据

推出自身竞争性产品,从而实现自身经营品类的市场扩张。〔8〕

除上所述,超大型数字平台企业亦可以经由在轴心型基础服务领域控制竞争相关性数据获取

渠道的方式,构筑自身在辐射型相关市场的支配地位。〔9〕进一步而言,如果超大型数字平台企

业经过自身技术开发与人力、物力、财力付出,已经独家掌握了某种大数据资源,而获得这种大

数据资源又是其他经营者参与一个或若干个相关市场竞争的必要条件 (必要设施),那么超大型

数字平台企业如果不是免费或以合理对价向其他经营者开放此类具有公共属性的大数据资源,而

是拒绝竞争对手以适格方式与合理对价获取与使用这类大数据资源,那么就涉嫌构成滥用市场支

配地位的垄断行为。颇为遗憾的是,域内司法机关在若干案例审理中存在重视特定大数据资源商

业属性而忽视其公共属性的倾向。〔10〕

(三)弱化或排斥数据或服务之间互操作性以及遏制数据可移植性

作为市场化要素的数据自由流转、交易与融合是实现数字经济可持续发展的必要前提。超大

型数字平台企业在轴心型与辐射型相关市场集聚巨量数据资源,其为了追求巨量数据资源所附带

的垄断利益,不但可能倾向于弱化或排斥自身数据、服务与竞争对手数据、服务之间的互操作

性,而且可能遏制所掌控数据的可移植性,这就极易导致数据或服务供给的孤岛效应,引发分割

数据、服务市场与阻滞竞争机制的后果。

(四)利用具有自组织性特征的宏观数字化生态系统限制竞争

超大型数字平台企业通过实施双轮垄断的路径,逐步构筑了具有自组织性特征的横跨众多相

关市场的宏观数字化生态系统。这类生态系统通常在经济领域与社会生活中发挥不可或缺的效

用。在这类系统架构下,超大型数字平台企业得以利用其根基于平台、渠道与数据的统合型市场

支配力在轴心型与辐射型相关市场强烈排除、限制竞争。具言之,这种浸润与穿透多元相关市场

的统合型市场支配力并非经典反垄断法意义上的局限于单一相关市场的支配力,而系由超大型数

字平台企业在轴心型与辐射型相关市场的影响力汇总与加权而成。

在内循环与封闭式的数字化生态系统中,超大型数字平台企业能够利用横跨多元相关市

场的优势力量 (譬如,矩阵式布局、海量用户黏附性、平台多栖性、大数据资源),嵌合与

交融滥用市场力行为与其他类型垄断行为,持续与循环强化自身在互联网领域多元相关市

场的优势地位,最终在轴心型与辐射型相关市场均呈现出 “不可战胜” (unangreifbar)的

特征。〔11〕

·12·

〔8〕

〔9〕

〔10〕
〔11〕

SeeAP,EUOpensInvestigationintoHowAmazonUsesData,September20,2018,availableathttps://apnews.
com/article/ac740b5feadd47ed81560a6fed3b4701,lastvisitedonOct.16,2020.

Vgl.Budzinski,Oliver/Gaenssle,Sophia/Stöhr,Annika,DerEntwurfzur10.GWBNovelle:Interventionismus
oderLaissezfaire?IlmenauEconomicsDiscussionPapers,No.140,S.28,https://www.econstor.eu/bitstream/10419/218964/
1/169997652X.pdf,besuchtam05.07.2020.

参见天津市滨海新区人民法院 (2019)津0116民初2091号民事裁定书。
Vgl.BMWi,GWB-Digitalisierungsgesetz,S.1,https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/G/gwb-

digitalisierungsgesetz-zuammenfassung.pdf? __blob=publicationFile&v=4,besuchtam30.06.2020.
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三、超大型数字平台企业双轮垄断的反垄断法规制路径

在数字经济时代,数字化技术演进业已触发各类市场主体之间经济实力关系的深刻变革,这

导致传统反垄断法规制体系面临施行阻滞与效能消解的风险。具言之,在超大型数字平台企业双

轮垄断行为规制层面,渊源于工业经济时代的反垄断法律制度暴露出滞后性、僵化性、非全面性

的弊端,其主要表现为规制理念的不匹配性与规制范畴的不周延性。为了修正、补白与局部重构

反垄断法律制度内容,以使其能够适应数字经济时代规制双轮垄断行为的需求,公权力机关应当

在立法、执法、司法层面开启反垄断法律制度的数字化改革进程,以实现针对超大型数字平台企

业的统合型规制。

(一)通过增设新型禁止滥用市场力条款方式实现规制补强与补位目标

迄今为止,我国 《反垄断法》(第17—19条、第47条)仅仅禁止单一类型的企业滥用市场

力行为,即滥用市场支配地位行为。在现行 《反垄断法》框架下,国家市场监督管理总局新发布

的 《关于平台经济领域的反垄断指南 (征求意见稿)》第4条作出认定滥用市场支配地位行为的

创新性与变通性规定:“在特定个案中,如果直接事实证据充足,只有依赖市场支配地位才能实

施的行为持续了相当长时间且损害效果明显,准确界定相关市场条件不足或非常困难,可以不界

定相关市场,直接认定平台经济领域经营者实施了垄断行为。”该项规定的制定遵循 “由果及因”

的法理推导逻辑,在个案情形下无疑降低了互联网经济领域关于滥用市场支配地位行为的认定门

槛,因而它有利于反垄断执法机关强化与优化针对超大型数字平台企业滥用市场支配地位行为的

监管。

然而,超大型数字平台企业在双轮垄断格局下,不仅能够实施传统意义上的滥用市场支配地

位行为,而且能够实施根基于网络经济时代的新型滥用市场力行为排除、限制竞争,而这类新型

的滥用市场力行为尚不属于我国现行 《反垄断法》的规制范畴。综合而言,超大型数字平台企业

滥用市场力行为已从 “滥用市场支配地位行为”单一类型转变为 “滥用市场相对优势地位行为”

“滥用市场支配地位行为”“滥用显著跨市场竞争影响力行为”三种类型并行态势。

1.基于 “规制补强”目标增设 “禁止滥用相对优势地位行为”条款

在轴心型相关市场 (基础服务领域),具有寡头垄断地位的超大型数字平台企业提供中介匹

配与联结服务,而这类服务被辐射型相关市场绝大多数经营者高频率与全方位使用,因而在辐射

型相关市场的绝大多数经营者对超大型数字平台企业的平台服务产生高度依赖性与附属性。基于

此,即使这类超大型数字平台企业在辐射型相关市场仅具有寡头垄断态势下的相对优势地位,但

如果它们滥用此相对优势地位,针对作为竞争对手的市场经营者产品与自身旗下产品实施差别待

遇,抑或不准特定市场经营者提供的产品入驻其平台并保持在平台上的可见性,那么这类行为势

必扭曲辐射型相关市场的竞争机制。〔12〕近年来,域内若干引发社会关注的 “二选一”行为就涉

·22·

〔12〕 参见前引 〔6〕,Schweitzer、Heike/Haucap、Justus/Kerber、Wolfgang/Welker、Robert文,第8页。
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嫌构成超大型数字平台企业滥用相对优势地位行为。〔13〕依据最近发布的 《关于平台经济领域的

反垄断指南 (征求意见稿)》第15条,平台经济领域经营者被禁止滥用其市场支配地位要求交

易相对人在竞争性平台间进行 “二选一”或者其他具有相同效果的行为,但该条款适用的基本前

提是 “平台经济领域经营者业已在相关市场上具有市场支配地位”,基于此,在实践适用层面该

条款无法周延性规制由超大型数字平台企业实施的滥用相对优势地位强制交易相对人 “二选一”

的行为。

基于域外借鉴视角,大陆法系国家翘楚德国的 《反限制竞争法》(GWB)早已内置 “禁止滥

用相对优势地位行为”条款。具言之,滥用市场支配地位行为 (VerbotenesVerhaltenvonmark-

tbeherrschendenUnternehmen)与滥用相对优势地位行为 (VerbotenesVerhaltenvonUnterneh-

menmitrelativeroderüberlegenerMarktmacht)分别受到德国 《反限制竞争法》(GWB)第19
与第20条的禁止性规制,它们被视为聚焦于单一相关市场的滥用市场力行为的强化与弱化样

态。〔14〕虽然我国 《电子商务法》第35条被宽泛视为禁止滥用相对优势地位行为条款,〔15〕但这

项法条内容具有倡导性与宣示性特征,其细化性与实操性不强,并且与这项法条所禁止的行为相

对应的行政法律责任较轻,因而它无法对实施滥用相对优势地位行为的超大型数字平台企业形成

足够法律威慑。由于这一原因,我国有必要借鉴德国 《反限制竞争法》(GWB)模式,将 “滥用

相对优势地位行为”厘定为 “滥用市场支配地位行为”的弱化形式,并基于 “反垄断规制补强”

目标在 《反垄断法》中增设 “禁止滥用相对优势地位行为”条款,将 “滥用相对优势地位行为”

与 “滥用市场支配地位行为”统一纳入法定禁止的垄断行为范畴。

2.基于 “规制补位”目标增设 “禁止具有显著跨市场竞争影响企业的滥用市场力行为”

条款

在内循环与封闭式的数字化生态系统中,超大型数字平台企业能够利用浸润与穿透多元相关

市场的统合型市场支配力,在轴心型与辐射型相关市场嵌合与交融滥用市场力行为与其他类型垄

断行为,塑造、固化与强化自身在互联网领域多元相关市场的优势地位。在现行反垄断法制度架

构下,在单一相关市场禁止单一垄断行为的经典规制范式已经无法匹配超大型数字平台企业在多

元相关市场实施的滥用统合型市场支配力的行为。

基于弥补数字经济时代反垄断规制缺位的目标,2020年德国 《反限制竞争法》(GWB)第十次

修订法律草案的显著特征是增设第19a条,该项法条标题为 “具有显著跨市场竞争影响的企业的滥

用行为”(MissbräuchlichesVerhaltenvonUnternehmenmitüberragendermarktübergreifender

BedeutungfürdenWettbewerb)。该项法条首次厘定并禁止不同于滥用相对优势地位行为、滥

用市场支配地位行为的第三类型的企业滥用市场力行为,即具有显著跨市场竞争影响企业的滥

·32·

〔13〕
〔14〕
〔15〕

参见翟巍:《针对二选一强化全面监管势在必行》,载 《法治日报》2020年9月9日,第05版。
Vgl.GesetzgegenWettbewerbsbeschränkungen,https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/,besuchtam21.10.2020.
《电子商务法》第22条规定:“电子商务经营者因其技术优势、用户数量、对相关行业的控制能力以及其他经营者对

该电子商务经营者在交易上的依赖程度等因素而具有市场支配地位的,不得滥用市场支配地位,排除、限制竞争。”该法第35
条规定:“电子商务平台经营者不得利用服务协议、交易规则以及技术等手段,对平台内经营者在平台内的交易、交易价格以及

与其他经营者的交易等进行不合理限制或者附加不合理条件,或者向平台内经营者收取不合理费用。”
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用市场力行为。〔16〕就立法设计而言,德国 《反限制竞争法》(GWB)第十次修订法律草案第

19a条的主要规制对象即为超大型数字平台企业在多元相关市场实施的滥用统合型市场支配力

的行为。

在我国 《反垄断法》即将修订之际,亦有必要基于数字经济时代 “反垄断规制补位”目

标,吸纳以德国为代表的域外最新立法理念与技术,在我国 《反垄断法》中增设新型的禁止滥

用市场力条款,以规制具有显著跨市场竞争影响的超大型数字平台企业所施行的滥用市场力

行为。

在前置阶段,应当首先在 《反垄断法》中增设关于评判 “一个企业是否具有显著跨市场竞争

影响”的条款。在这项新设条款中,有必要厘定以下多维度的评判标准:(1)相关企业在一个或

若干个市场上的市场优势地位;(2)相关企业的财务实力或获得其他资源的机会;(3)相关企业

实施的垂直整合活动或以其他方式在相互关联的市场进行的活动;(4)相关企业获取与竞争相关

的数据的渠道;(5)相关企业的活动对第三方主体进入采购与销售市场的重要影响以及相关企业

通过其相关活动对第三方主体业务活动的影响。

在后续阶段,有必要在借鉴德国 《反限制竞争法》(GWB)第十次修订法律草案第19a条第

2款的基础上,通过在 《反垄断法》中增设 “禁止具有显著跨市场竞争影响企业的滥用市场力行

为”条款的方式,明文禁止以下类型的呈现双轮垄断特征的滥用显著跨市场竞争影响力行为:其

一,超大型数字平台企业对竞争对手与自身所属企业实施差别待遇;其二,超大型数字平台企业

通过整合与利用竞争相关性数据的方式排除、限制竞争;其三,超大型数字平台企业减损数据或

服务之间的互操作性或数据的可移植性,从而损害竞争机制。〔17〕

(二)施行全景式、前置式与穿透式反垄断监管方式

鉴于在数字经济时代,传统反垄断监管方式无法即时、全面且精准处置由超大型数字平台企

业实施的新型垄断行为,由德国政党基民盟/基社盟与社会民主党签订的联盟协议 (Koalitions-

vertrag)作出关于反垄断执法机制数字化改革的宣示:“竞争监管机构必须能够———尤其是在快

速变化的市场中———迅速有效地纠正滥用市场支配力的行为。为此我们将要———特别是在平台企

业实施滥用行为的层面———进一步强化竞争监管机构的监管。”〔18〕

在具有较高集中度的数字经济相关市场,超大型数字平台企业不但通常占据了主要市场份

额,而且由于其企业逐利本质而具有滥用市场力量攫取经济暴利的动机。基于这一情况,欧盟委

员会早在2018年颁布的 《2017年竞争政策报告》中就主张,在此类具有较高集中度的相关市场,

欧盟应当致力于促进公平竞争,以实现维护公民福祉与相关企业利益的目标。具言之,为了防止

这类相关市场中的大型的、强力的企业滥用其市场力量损害用户与经济,欧盟反垄断执法与司法

机关必须遵循严苛的标准实施反垄断法。譬如,在2017年第C 413/14P号判例中,欧洲法院
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〔16〕

〔17〕
〔18〕

Vgl.BMWi,ReferentenentwurfdesBundesministeriumsfürWirtschaftundEnergie,www.bmwi.de,besuchtam30.
06.2020.

参见前引 〔16〕。
前引 〔11〕。
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就在全面调查前提下遵循严苛标准认定:占据市场主导地位公司给予独家折扣的行为构成具有反

竞争效果的违法行为。〔19〕

总括而言,域内外反垄断监管机关采用传统的被动式与外在式监管手段不但无法应对由

超大型数字平台企业实施的具有全局性、专业性与隐秘性特征的滥用市场力等类型的垄断

行为,而且亦无力遏制由其构筑的宏观数字化生态系统的自我循环强化态势。鉴于此,反

垄断监管机关应当获得相应法定授权,以确保其能够更加便捷地采取临时性与常态性监管

措施,从而更加有效应对由超大型数字平台企业在轴心型与辐射型相关市场实施的滥用市

场力垄断行为。

在上述前提下,反垄断监管机关可以基于横跨多元市场的全景式视角,通过强化统合式、前

置式与穿透式监管的方式,主动开启针对超大型数字平台企业双轮垄断格局及数字化生态系统的

反垄断调查活动。一方面,反垄断监管机关有必要借助大数据分析等科技监管模式,评估超大型

数字平台企业控制的平台系统、人工智能与数字技术、大数据资源、注意力资源,实现对双轮垄

断格局下超大型数字平台企业垄断行为的预警性与回溯性调查;另一方面,反垄断监管机关亦有

必要借助区块链技术等先进科技,分析锁定效应、杠杆效应、规模效应等数字经济效应,发现、

提取与固定在双轮垄断格局下超大型数字平台企业垄断行为的痕迹、线索、证据。此外,反垄断

监管机关亦可以通过设置正面清单、存疑清单与负面清单的方式,为超大型数字平台企业构筑与

运行宏观数字化生态系统设定实操化与清晰化的行为合规指南。

(三)重构垄断纠纷民事诉讼举证责任分配机制

《最高人民法院关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》第8条

规定:“被诉垄断行为属于反垄断法第十七条第一款规定的滥用市场支配地位的,原告应当对被

告在相关市场内具有支配地位和其滥用市场支配地位承担举证责任。被告以其行为具有正当性为

由进行抗辩的,应当承担举证责任。”依据该条规定,在涉及超大型数字平台企业双轮垄断纠纷

民事诉讼中,提出反双轮垄断诉求的原告应当承担证明作为被告的超大型数字平台企业实施 “滥

用市场支配地位行为”的举证责任。

然而,超大型数字平台企业在双轮垄断格局中实施的滥用市场支配地位行为呈现复合性、技

术性与隐蔽性特征,因而受到此类垄断行为侵害的企业或消费者通常面临 “无知之幕”,这类企

业与消费者一般仅能提供关于此类垄断行为存在的低度或中度盖然性证据 (譬如,相关线索或市

场迹象),而没有法定权限与技术手段获取关于此类垄断行为存在的高度盖然性或确定性证据。

这实质上使这类企业或消费者处于垄断司法诉讼举证难度过大与举证责任过重的窘境,因而亦导

致其难以有效通过诉讼方式维权。〔20〕
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〔19〕

〔20〕

SeeCaseC 413/14P:JudgmentoftheCourt(GrandChamber)of6September2017—IntelCorp.v.EuropeanCom-
mission,AssociationforCompetitiveTechnologyInc.,Unionfédéraledesconsommateurs—Quechoisir(UFC—Quechoisir)
[Appeal—Article102TFEU—Abuseofadominantposition—Loyaltyrebates—Commission􀆳sjurisdiction—Regulation (EC)No
1/2003—Article19],OJC374,6.11.2017,p.2 2.

参见杜爱武、陈云开:《反垄断诉讼典型案例评析》,中国法制出版社2017年版,第61、70页。
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基于前述境况,为了在数字经济领域强化 《反垄断法》的私主体执行效果与效率,我国立法

机关及司法机关有必要重构现行垄断纠纷民事诉讼举证责任分配机制。一方面,我国立法机关及

司法机关应当降低主张反双轮垄断存在并造成损害的原告的举证责任。具言之,这类原告在承担

举证责任层面,应当仅需提供关于超大型数字平台企业实施垄断行为的相关性信息或低度、中度

盖然性证据,而不应被苛求提供高度盖然性证据乃至确定性与确凿性证据。另一方面,如果作为

被告的超大型数字平台企业以其被诉双轮垄断行为具有正当性为由进行抗辩,应当承担强化与细

化的举证责任。具言之,我国立法机关及司法机关有必要厘定下列四项关于超大型数字平台企业

提出正当性抗辩的标准:

其一,显著性标准。超大型数字平台企业应当证明其实施的被诉行为能够显著提升社会公共

利益或其促进竞争的影响显著大于阻碍竞争的影响。

其二,不可替代性标准。超大型数字平台企业应当证明其实施的被诉行为具有不可替代属

性。也就是说,如果存在其他替代性措施可以实现与被诉行为等同的正面效果,且此类替代性措

施能够产生比被诉行为更小的损害竞争影响,那么被诉行为就不契合不可替代性标准的要求。

其三,最低限度标准。超大型数字平台企业应当证明被诉行为产生的负面影响被限定在实现

正当性目标 (譬如,社会共同利益目标)所必需的最低限度之内。

其四,透明性标准。超大型数字平台企业应当确保被诉行为动机、手段与后果的透明性与可

查验性,公权力机关、利益相关者与社会公众都应依法获取关于被诉行为实施的相关信息,并可

对被诉行为的实施予以必要监督。

四、双轮垄断格局下大数据资源爬取行为的违法性判定路径

就功能属性而言,大数据资源既属于数字经济发展的 “燃料”与动力,又构成数字经济的市

场化要素类型之一。〔21〕在数字经济及传统工业经济领域,鉴于大数据资源具有非排他性、可复

制性、可移转性的基本特征,这类资源的有序交换与汇总整合蕴含着巨大的经济发展潜能;具言

之,相关企业可以经由大数据资源的交换与整合行为获取在其自身经营活动中所无法全面收集的

关键信息,进而得以利用此类信息优化自身生产效率,并开发出精准契合用户需求的最新产品与

服务。〔22〕

然而,数字经济附带衍生了 “先入为王”与 “赢者通吃”效应,超大型数字平台企业已经在

轴心型与辐射型相关市场持续与循环集聚大数据资源,其为了追求大数据资源衍生的高额垄断利

益,不但可能经由整合与应用竞争相关性数据资源的路径遏制、排除竞争,而且亦有可能通过
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〔21〕

〔22〕

参见 〔美〕杰奥夫雷G.帕克、马歇尔W.范·埃尔斯泰恩、桑基特·保罗·邱达利:《平台革命:改变世界的商业

模式》,志鹏译,机械工业出版社2018年版,第218 220页。
Vgl.Bundeskartellamt,BigDataundWettbewerb,Schriftenreihe„WettbewerbundVerbraucherschutzinderdigitalen

Wirtschaft􀆵,Oktober2017,S.9,https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe_Digitales/
Schriftenreihe_Digitales_1.pdf,besuchtam28.12.2020.
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“拒绝大数据资源共享”以及 “弱化或排斥自身数据、服务与竞争对手数据、服务之间互操作性”

的方式遏制、排除竞争。超大型数字平台企业在双轮垄断格局下普遍构建了集聚大数据资源的具

有自组织属性的 “数据池”,由此引出的一个基本法律问题为:其他企业如何能够合法获取与利

用这类由超大型数字平台企业掌控的 “数据池”资源。换言之,在中小企业通过数据爬取技术获

取与利用由超大型数字平台企业掌控的 “数据池”资源的情形下,此类大数据资源爬取行为的违

法性与合法性判定标准亟需厘清。

(一)双轮垄断格局下大数据资源的基本属性

迄今为止,我国立法机关尚未从私法层面清晰厘定大数据资源的确切权属。〔23〕不过,从全

球数字经济发展态势考察,大数据资源在域内外已被普遍视为市场化要素类型之一。〔24〕大数据

资源的搜集、处理、应用服务与社会公众的公共安全、利益福祉之间具有密切关联,因而大数据

资源的搜集、处理、应用服务可被视为具有 “社会公共服务”属性。〔25〕根据 “生计预备”理

论,〔26〕大数据资源的搜集、处理、应用服务属于社会公共服务范畴,因而虽然这类服务并非必

然应当由 “国家”(公权力主体)提供,它们亦可以由 “私人”(私权利主体)提供,但是 “国

家”(公权力主体)基于维护社会公共利益目标,负有不可或缺的对于这类服务供给的保障与监

管职责。〔27〕

就理想状态而言,由于超大型数字平台企业具备在轴心型与辐射型相关市场搜集、处理、应

用大数据资源的意愿与能力,这类平台企业能够为使用平台服务的经营者与消费者提供精准契合

需求的个别化与定制化服务,这客观上可以增进相关经营者利益与提升消费者福祉。但就实然状

态而言,由于超大型数字平台企业兼具 “经济人”与 “理性人”的逐利属性,这类平台企业为了

实现自身利益最大化目标,不仅有可能恶意拒绝其所掌控的大数据资源的合理分配与共享,而且

有可能滥用竞争相关性大数据资源,实施隐形差别对待以及大数据 “杀熟”行为。

总括而言,超大型数字平台企业能够利用横跨多元相关市场的优势力量 (譬如,大数据资

源),持续与循环强化自身在互联网领域多元相关市场的优势地位,循序形成初始垄断、第二轮

垄断乃至第三轮垄断,最终在轴心型与辐射型相关市场呈现出 “不可战胜”的属性,因而市场机

制的自我调整与自发修正已经无法有效克服由超大型数字平台企业双轮乃至多轮垄断所导致的市
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

譬如,《民法典》第1034 1036条中针对大数据资源所包含的个人信息的识别标准与处理标准作出细化规定,但未

对整体大数据资源的细化权属作出明确界定。
譬如,2020年4月9日,中共中央、国务院公布了 《关于构建更加完善的要素市场化配置体制机制的意见》,该文

件明确将数据厘定为一种新型生产要素。
在域外立法文献与学术研究文献中,与社会公共服务概念同质或类似的概念表述包括gemeinwohlorientierteLeistun-

gen、Daseinsvorsorge、LeistungenderDaseinsvorsorge、Dienstleistungenvonallgemeinem Interesse、öffentlicheDienstleistungen、
DienstevonallgemeinemInteresse、servicepublic、serviciopúblico等。Vgl.Zhai,W.,StaatlicheWettbewerbsbeschränkungen
inBezugaufDienstleistungenvonallgemeinemwirtschaftlichemInteresseimRahmendesEU-Kartellrechts,2012,1.Auflage,
Hamburg,S.13ff.

恩斯特·福斯特霍夫 (ErnstForsthoff)是 “生计预备”理论的开创者。在1938年,恩斯特·福斯特霍夫在其著作

《作为服务提供者的行政》中阐述以服务为管理对象的行政的发展路径,并使用 “生计预备”(Daseinsvorsorge)一词指称 “为
实现有意义的人类生存而提供必需商品与服务的国家任务”。Vgl.DerDeutscheBundestag,Ausarbeitung,Thema:WasistDa-
seinsvorsorge?AbschlussderArbeit:6.Februar2006,Reg.-Nr.:WFIII 035/06,S.2.

Vgl.Pielow,Johann-Christian,ÖffentlicheDaseinsvorsorgezwischen„ Markt􀆵und„ Staat􀆵,in:JuS2006,692.
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场竞争机制疲弱化与形骸化现象。基于此,在依靠市场机制的自我调整与自发修正无法破解市场

失灵难题的情形下,就 “须借由市场之外、超越个体利益的力量介入市场并对损害的竞争予以救

济”〔28〕。

鉴于上述情况,我国立法机关应当考虑通过制定单行法律的形式,将大数据资源分级分类管

理,并将显著涉及社会公共利益的大数据资源界定为公共产品或准公共产品,进而赋予一般企业

用户与社会公众合理获得此类必要的大数据资源服务的权利。在此立法设计框架下,我国市场监

管机关应当将超大型数字平台企业视为 “公共企业”或 “准公共企业”,并强化对这类企业所掌

控的大数据资源服务的全面性与穿透性监管,以确保其施行的大数据资源搜集、整合、分析、利

用行为得以契合社会公共利益需求。〔29〕譬如,我国市场监管机关应当识别、处置与防范由超大

型数字平台企业实施的滥用大数据资源封流手段与技术封禁手段而妨碍用户多归属的行为。〔30〕

(二)双轮垄断格局下大数据资源爬取行为的违法性判定标准

在数字经济领域,不仅超大型数字平台企业可能利用爬虫技术在轴心型与辐射型相关市场集

聚与扩容大数据资源,而且其他经营者亦可能利用爬虫技术爬取由超大型数字平台企业所掌控的

大数据资源。〔31〕总体而言,我国尚未有专门规制爬虫技术利用的法律法规。在民事法律层面大

数据资源还处于权利属性不明与权利主体不确定的状态,因而在爬虫技术所爬取的大数据资源基

础法律性质依旧存在争议的情形下,我国立法机关在短期内难以制定专门规制爬虫技术利用的法

律法规。在现行法律制度架构下,由不同主体实施的爬虫技术应用行为既可能构成合法合规行

为,又可能在个案情形下构成违反我国 《反垄断法》《反不正当竞争法》《消费者权益保护法》及

民事法律、刑事法律以及知识产权法律的违法行为。

由于超大型数字平台企业在轴心型与辐射型相关市场掌控海量的大数据资源,这类平台企业

通常具有数字经济核心基础设施 (必要设施)的属性。〔32〕依据作为反垄断行为性救济政策之一
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〔28〕
〔29〕

〔30〕
〔31〕

〔32〕

金善明:《反垄断法法益研究:范式与路径》,中国社会科学出版社2013年版,第1页。
究其根源,域内外各国所普遍使用的公共企业概念应当渊源于盎格鲁撒克逊法律 (Anglo-Saxonlaw)的传统概念

publiccorporation与publicenterprise。基于外延范畴界定视角,“公共企业”不但应当包括公法人 (公营公司),而且应当涵盖

私法人 (私营公司)。依据欧盟官方观点,公共企业是指公共部门可以对其直接或间接发挥主导作用的企业类型。具体而言,公

共部门可以经由以下路径管控公共企业:其一,拥有公共企业所有权;其二,通过投资方式控制公共企业;其三,通过设定公

共企业章程特定条款的方式,确保公共部门对公共企业的支配权与控制权;其四,利用其他可以管控公共企业经营活动的规定,
确保公共部门对公共企业的支配权与控制权。根据我国数字经济发展态势与趋势,我国市场监管机关有必要通过以上第四种路

径,在获得法律法规授权的前提下,基于实现社会公共利益目标对于具有公共企业或准公共企业属性的超大型数字平台企业施

行专门性监管。Vgl.Hochbaum/Klotz,in:vonderGroeben,Hans/Schwarze,Jürgen(Hrsg.),EUV/EGV,Band1,6.Au-
flage,Baden-Baden,2003,Art.86EG,Rn.7;Richtlinie2006/111/EGderKommissionvom16.November2006überdie
TransparenzderfinanziellenBeziehungenzwischendenMitgliedstaatenunddenöffentlichenUnternehmensowieüberdiefinanzielle
TransparenzinnerhalbbestimmterUnternehmen(kodifizierteFassung),Art.2,OJL318,17.11.2006,p.17 25.

参见王晓晔:《我国 <反垄断法>修订的几点思考》,载 《法学评论》2020年第2期。
以下若干内容取材于笔者接受 《中国知识产权报》的专访,参见姜旭:《擅自爬取数据,当心侵权!》,载 《中国知识

产权报》2020年4月1日,第09版。
国家市场监督管理总局新发布的 《关于平台经济领域的反垄断指南 (征求意见稿)》第14条规定:“认定相关数据

是否构成必需设施,一般需要综合考虑数据对于参与市场竞争是否不可或缺,数据是否存在其他获取渠道,数据开放的技术可

行性,以及开放数据对占有数据的经营者可能造成的影响等因素。”
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的必要设施原则,〔33〕在大数据资源分配与共享机制尚未成型的背景下,如果超大型数字平台企

业无端禁止其他经营者合理使用其在轴心型或辐射型相关市场所掌控的具有 “必要设施”属性的

大数据资源,那么就涉嫌构成滥用大数据资源排除、限制竞争的垄断行为。具言之,假设超大型

数字平台企业经过自身技术研发与人力、物力、财力投入,已经在轴心型或辐射型相关市场独家

掌控某类大数据资源,而获得这类大数据资源又是其他经营者参与轴心型或辐射型相关市场竞争

的必要前提,那么超大型数字平台企业就应当免费或以合理对价向其他经营者开放此类大数据资

源。在此情形下,如果超大型数字平台企业在robots协议中设定禁止爬虫技术爬取的相应条款,

并且拒绝以合理方式向其他经营者开放此类大数据资源,这一行为就涉嫌构成我国 《反垄断法》

第17条禁止的滥用市场支配地位垄断行为。在超大型数字平台企业实施此类垄断行为的前提下,

如果意图进入轴心型或辐射型相关市场经营的其他经营者违反robots协议使用爬虫技术,擅自爬

取超大型数字平台企业不予许可爬取的数据,那么这种爬取行为一般应被视为合理行为。换言

之,实施爬取行为的经营者应当不承担法律责任,或者应被免除或减轻法律责任。相关典型域外

案例为美国HiQLabs与LinkedIn的数据纠纷案。〔34〕

反之,如果一个超大型数字平台企业经过自身技术研发与人力、物力、财力投入,在轴心型

或辐射型相关市场获得与保有不具有 “必要设施”属性的大数据资源,那么该超大型数字平台企

业就应当对这类大数据资源享有排他性使用权益。在此基本前提下,如果该超大型数字平台企业

在robots协议中设定禁止爬虫技术爬取的相应条款,那么在其他经营者违反robots协议使用爬

虫技术,擅自爬取该超大型数字平台企业不允许爬取的数据信息的情形下,这类经营者就涉嫌构

成侵犯该超大型数字平台企业合法使用权益的违法行为。

通说认为,以数据库为代表的个别类型大数据资源可被直接认定为属于著作权法意义中作品

的范畴。如果超大型数字平台企业获取与掌控此类大数据资源,并且此类大数据资源不具有 “必

要设施”属性,而其他经营者未经允许擅自利用爬虫技术爬取由超大型数字平台企业掌控的此类

资源,那么超大型数字平台企业可以经由著作权法诉讼路径进行自我维权。不过,由超大型数字

平台企业所掌控的绝大多数类型的不具 “必要设施”属性的大数据资源并不属于著作权法意义上

作品范畴。尽管在现行法律实践中,这类大数据资源的被搜集主体 (如消费者群体、企业用户)

与掌控这类资源的超大型数字平台企业均对于大数据资源享有不同程度的权益,但这类权益不应

被简单等同于传统法律意义上的著作权或财产权,它们仅应构成在基本权属未定状态下关于大数

据资源的特殊性与权宜性使用权益。

不容忽视的是,如果大数据资源内含消费者敏感的隐私信息,那么超大型数字平台企业未经

消费者同意擅自爬取此类大数据资源的行为本身涉嫌构成我国 《消费者权益保护法》第29条的

侵犯消费者个人信息权行为。与之相对应,依据我国 《消费者权益保护法》第29条,如果一个

经营者未经消费者同意擅自爬取由超大型数字平台企业掌控的内含消费者隐私信息的大数据资
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〔33〕
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参见时建中、张艳华主编:《互联网产业的反垄断法与经济学》,法律出版社2018年版,第453页。
HiQLabs,Inc.v.LinkedInCorp.,No.17 16783(9thCir.2019).
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源,那么掌控大数据资源的超大型数字平台企业有义务立即采取补救措施。除此以外,如果一个

掌控大数据资源的超大型数字平台企业与一个使用爬虫技术的经营者形成市场竞争关系,而后者

未经同意爬取前者掌控的大数据资源,那么该超大型数字平台企业可以依据我国 《反不正当竞争

法》第9条 “禁止侵犯商业秘密条款”,通过向反不正当竞争执法部门举报或提起不正当竞争诉

讼方式进行维权。如果使用爬虫技术的经营者在爬取大数据资源过程中,导致掌控大数据资源的

超大型数字平台企业合法提供的网络产品或者服务的正常运行受到妨碍,那么超大型数字平台企

业还可以依据我国 《反不正当竞争法》第12条 “互联网专项条款”,通过向反不正当竞争执法部

门举报或提起不正当竞争诉讼方式进行维权。

五、结 语

基于公平竞争审查视角,地方行政主体实施的行政垄断行为亦可能放大或强化超大型数字平

台企业双轮垄断行为的排除、限制竞争效应。基于此,为了防范或消弭由超大型数字平台企业实

施的双轮垄断行为,反垄断执法机关及其他权责机关不仅有必要直接监管由超大型数字平台企业

实施的双轮垄断行为,而且应当识别与规制作为此类双轮垄断行为诱因或促进因素的行政垄断行

为。依据 《关于平台经济领域的反垄断指南 (征求意见稿)》第22条、第23条,如果地方行政

主体在大数据资源领域滥用行政权力偏袒本地超大型数字平台企业,而歧视外地平台经济领域经

营者,那么地方行政主体就涉嫌构成行政垄断行为。而依据我国 《反垄断法》第33条,行政主

体不得违反法律、法规的规定滥用行政权力,不得实施具有 “块块分割”属性的地方行政垄断行

为。这类行政垄断行为的后果是导致商品要素无法在我国统一大市场内部自由流动与优化配

置。〔35〕地方行政主体施行的行政垄断行为属于其在调节与管理市场经济过程中的副产品,因而

它在本质属性上是地方行政主体不恰当与不适格行使经济调节权的行政行为。〔36〕在当前数字经

济背景下,我国统一大市场内部自由流动的生产要素不仅包括商品,而且涵盖数据、服务、技

术、资金、劳动力等。因此,在修订 《反垄断法》时,有必要将该项法条修订为 “禁止妨碍各类

生产要素在地区之间自由流通”。举例而言,如果一个地方行政主体在其辖区内滥用行政权力偏

袒本地超大型数字平台企业,禁止外地经营者依法交易或利用大数据资源,那么该禁止行为就应

当被认定为构成行政垄断行为。

综上所述,在数字经济时代超大型数字平台企业是具有数字化生态系统特征的新经济业态经

营者。这类经营者能够通过对数据、平台、渠道的掌控而将自身在轴心型相关市场的支配力传导

到辐射型相关市场,形成双轮乃至多轮垄断格局,并得以实现自身市场力量的循环与反复强化。
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〔35〕

〔36〕

《反垄断法》第33条规定:“行政机关和法律、法规授权的具有管理公共事务职能的组织不得滥用行政权力,实施下

列行为,妨碍商品在地区之间的自由流通:(一)对外地商品设定歧视性收费项目、实行歧视性收费标准,或者规定歧视性价

格;(二)对外地商品规定与本地同类商品不同的技术要求、检验标准,或者对外地商品采取重复检验、重复认证等歧视性技术

措施,限制外地商品进入本地市场;(三)采取专门针对外地商品的行政许可,限制外地商品进入本地市场;(四)设置关卡或者

采取其他手段,阻碍外地商品进入或者本地商品运出;(五)妨碍商品在地区之间自由流通的其他行为。”
参见关保英、黄辉、曹杰:《行政垄断之行政法规制》,中国政法大学出版社2008年版,第107页。
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它们还可通过遏制与隔绝大数据资源自由流动的方式减损市场竞争机制的固有效能。鉴于超大型

数字平台企业的 “野蛮生长”态势,我国立法机关应当构建包括反垄断监管与数据安全监管在内

的 “多位一体”的统合型监管机制,通过增设新型禁止滥用市场力条款方式实现规制补强与补位

目标,并重构垄断纠纷民事诉讼举证责任分配机制。而市场监管机关则应当相应采用全景式、前

置式与穿透式反垄断监管方式,并细化厘定双轮垄断格局下大数据资源爬取行为的违法性判定标

准。此外,基于竞争中性原则的要求,反垄断执法机关及其他权责机关在直接监管由超大型数字

平台企业实施的双轮垄断行为的同时,还应当强化溯源式监管模式,以主动识别与规制作为双轮

垄断行为诱因或促进因素的行政垄断行为。

Abstract:Super-largedigitaleconomyplatformenterprisescanbuildadigitalecosystembyimple-

mentingadoubleroundmonopolyontheonehand,andontheotherhand,theycanusetheir

controlofplatforms,channelsanddatatogainintegratedmarketpower.Atthelevelofregula-

tionofthedoubleroundmonopolybehaviorofsuper-largedigitaleconomyplatformenterprises,

theanti-monopolylegalsystemthatemergedintheindustrialeconomyerahasexposedthedraw-

backsofhysteresis,rigidity,andincompleteness.Inviewofthissituation,Chineselegislature

shouldimplementdigitalinnovationsintheAnti-MonopolyLawandachievethegoalsofstrength-

eningregulationandexpandingthescopeofregulationbyaddingnewprohibitionofabuseofmar-

ketpowerclauses,andreconstructthedistributionmechanismoftheburdenofproofincivilliti-

gationofmonopolisticbehavior,andthenamulti-in-oneintegratedsupervisionmechanisminclu-

dinganti-monopolysupervisionanddatasecuritysupervisionwillfinallybeshaped.Thelawen-

forcementagenciesshouldalsoimplementapanoramic,front-endandpenetratinganti-monopoly

supervisionmethodagainstthedoubleroundmonopolyofsuper-largedigitaleconomyplatform

enterprises,andensurethatbigdataresourcecollection,integration,analysis,andutilization

behaviorofsuper-largedigitaleconomyplatformenterprisesconformstotheneedsofsocialpublic

interest.

KeyWords:doubleroundmonopoly,super-largedigitaleconomyplatformenterprises,anti-mo-

nopolylaw,digitalecosystem
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本文系2018年华东政法大学科学研究项目 “大数据环境下限制竞争行为规制研究”(18HZK006)的阶段性成果。
〔1〕 Dr.MilesMed.Co.v.JohnD.Park&SonsCo.,220U.S.373(1911).本文中括号内的页码均指该案原文判决书

的页码。
〔2〕 转售价格维持 (RPM)是指产品销售链条中 (链条的长短在具体情形下有所不同,依次可能包括生产商、批发商、

分销商、经销商、零售商)上游经营者在将产品出售给下游经营者时,对后者转售时收取之价格设置限制的情形。一般认为,
根据限制形态的不同,转售价格维持包含四种情形:固定转售价格、最低转售价格维持、最高转售价格维持和推荐转售价格

(建议零售价)。本文中,转售价格维持 (RPM)特指固定转售价格和最低转售价格维持。
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转售价格维持本身违法原则质疑:
先例形成的历史探源

兰 磊*

内容提要:1911年美国联邦最高法院在迈尔斯博士案中判决涉案转售价格维持 (RPM)违反

《谢尔曼法》。后世逐渐将其解读为确立了RPM本身违法原则,并认为如此判定的理据有二。这

种理解对我国反垄断法界认识RPM产生了深远影响。然而,这是一种严重误读。该案引用禁止

限制产权让渡法则的目的,并不在于论证限制产权让渡即损害竞争。涉案行为是一种高度复杂的

涉及RPM的垄断协议,与经销商横向卡特尔具有相同竞争效果,但并不能由此推出所有RPM
均具有此种效果。该案被解读为RPM本身违法权威的过程是一个通过反复援引和不断扭曲形成

错误先例的过程。由于大量例外的存在,美国联邦系统从来也不存在真正意义的RPM本身违法

规则。在借鉴美国法理时应避免被其先例拘束,而应该专注于探究实体理据。

关键词:反垄断法 垄断协议 转售价格维持 (RPM) 本身违法原则

一、问题的提出

1911年美国联邦最高法院在迈尔斯博士医药公司诉约翰·D.帕克父子公司案 (以下简称迈

尔斯博士案)〔1〕中判决,涉案转售价格维持 (RPM)〔2〕因违反 《谢尔曼法》第1条禁止限制贸
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易的规定而违法。该案逐渐被解释为确立了RPM适用本身违法原则的先例。〔3〕事实上,直到

2007年被丽锦案推翻,该案无论在学术界还是司法界,无论在美国还是其他法域,均一直被视

为支持RPM本身违法的权威判例。

按照主流观点的解读,迈尔斯博士案判决RPM本身违法的主要理据有两点:〔4〕一是反对

“限制产权让渡”的普通法政策;二是认为生产商实施的RPM与经销商之间形成的横向卡特尔具

有同等恶劣的竞争效果。这一认识直接或间接地影响着人们对RPM福利效果的理解。〔5〕

我国学术界对 《中华人民共和国反垄断法》第14条RPM条款的理解深受迈尔斯博士案 (尤

其是其理据二)的直接或间接影响,不少学者认为RPM与横向限制具有同等反竞争效果,或者

RPM等同于共谋,因此应采用本身违法原则或者类似的严厉规制态度;〔6〕有学者在论证RPM
严重限制竞争的命题时,直接以美国实践作为依据或论据,〔7〕甚至更具体地以迈尔斯博士案为

依据 〔8〕。

学术界对迈尔斯博士案或美国实践的前述认识,也影响到相关公共机关。例如,全国人大法

制工作委员会经济法室和国务院反垄断委员会编写的反垄断法资料,均直接或间接地以该案或者

前述主流解读为根据,认为RPM严重限制竞争。〔9〕

然而,迈尔斯博士案只是判决涉案RPM违法,根本没有概括性地判决RPM本身违法。但

它却从一个针对个案行为的判决演变成了一个针对一类行为的规则先例。这是如何发生的? 美国

反垄断法界又是如何对待这一所谓 “先例”的? 丽锦案之前美国联邦反垄断法是否真的对RPM
采用本身违法原则? 澄清这些问题不但有助于解决我国当下如火如荼的关于RPM分析模式的争

议,而且有利于预防法律移植过程中存在的错误倾向。
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〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

本身违法原则是一种垄断行为分析模式,与合理原则相对应。概言之,合理原则的分析方法是在综合考察案件全部

事实的基础上认定涉案协议对竞争的限制效果是否具有合理性,不合理的协议才构成违法。本身违法原则是认为某类协议具有

竞争损害的不可反驳的推定,只要个案中证明涉案协议在形式上符合特定协议类型即可直接认定其损害竞争。对现代合理原则

分析框架的介绍,参见兰磊:《论我国垄断协议规制的双层平衡模式》,载 《清华法学》2017年第5期。
SeeLeeginCreativeLeatherProducts,Inc.v.PSKS,Inc.,551U.S.877,887(2007).
例如FrankMathewson,RalphWinter,TheLawandEconomicsofResalePriceMaintenance,13ReviewofIndus-

trialOrganization,58 59(1998)(指出大多数国家对RPM向来持有敌意态度的 “两个智识基础来源”,是产权让渡法则以及

纵向限制明显降低经销商之间的竞争).
例如,王晓晔主编:《中华人民共和国反垄断法详解》,知识产权出版社2008年版,第104页;王先林: 《竞争法

学》,中国人民大学出版社2009年版,第248页;周昀:《反垄断法新论》,中国政法大学出版社2006年版,第165 166页。
例如,孟雁北:《反垄断法》,北京大学出版社2017年版,第120页;时建中主编:《反垄断法———法典释评与学理

探源》,中国人民大学出版社2008年版,第163、173页;时建中、郝俊淇:《原则性禁止转售价格维持的立法正确性及其实施

改进》,载 《政治与法律》2017年第11期。
例如,王晓晔:《竞争法学》,社会科学文献出版社2007年版,第269页;王晓晔:《王晓晔论反垄断法》,社会科学

文献出版社2010年5月,第135页;王晓晔:《RPM———中国反垄断执法乱象探析》,载 《经济法研究》2018年第2期;种明

钊主编:《竞争法学》,高等教育出版社2012年版,第264页;邵建东、方小敏、王炳、唐晋伟:《竞争法学》,中国人民大学出

版社2009年版,第245 246页;孙晋:《反垄断法———制度与原理》,武汉大学出版社2010年版,第68页;孙晋、李胜利:
《竞争法原论》,武汉大学出版社2011年版,第80页。

参见全国人大常委会法制工作委员会经济法室编:《中华人民共和国反垄断法:条文说明、立法理由及相关规定》,
北京大学出版社2007年9月,第80页,但它并没有因此得出RPM本身违法的结论;国务院反垄断委员会编:《<中华人民共和

国反垄断法>知识读本》,人民出版社2012年版,第78、80页,但它并没有因此得出RPM本身违法的结论,参见该书第77
78、81、83页。
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二、迈尔斯博士案的时代背景

(一)RPM野蛮生长期的大量反竞争表现

在19世纪下半叶,产品包装、品牌化和广告活动开始广泛兴起。消费者可以轻易发现不同

店铺销售同一商品的价格差异,从而激化了价格竞争。与此同时,依靠低价策略的大型百货商店

和多店销售企业迅速兴起。在此背景下,RPM不但成为一种可能,而且成为小店铺维护既得利

益的工具。〔10〕1890年 《谢尔曼法》制定之后,RPM 在美国迅速成为最具争议的纵向行为

之一。〔11〕

美国学者乔纳森·贝克尔指出,法律规则具有形塑企业行为的功能,进而会影响人们能够观

察到的竞争效果。如果法律规则禁止系争行为的反竞争情形,人们观察到此类反竞争情形就会

减少。〔12〕

早期法院主要根据普通法判断RPM的合法性。受当时流行的古典政治经济学不干预思想的

影响,多数法院认为RPM合法。〔13〕这种法律状态不但为促进竞争的RPM创造了良好发展空

间,也成为滋生反竞争RPM的温床。

在当时的法律环境下,横向固定价格协议经常被视为非法。如果经销商想要固定某产品的价

格,最有效的方法莫过于强迫生产商对所有经销商施加RPM。生产商不但可以请求法院强制执行

RPM,而且可以使用当时非常盛行的一种执行RPM的方法,即通过行业协会实施的集体安排:每

个会员生产商将其固定的转售价格通报给行业协会的秘书,由协会负责执行,一旦发现经销商折价

销售将予以警告,若有再犯则将其列入禁止供货名单,并指示所有会员生产商向其断货。〔14〕

在此宽松的法律环境下,很多行业都出现了利用RPM实施横向卡特尔的现象。〔15〕最为突

出的领域是医药行业,其乱象深刻影响了后世RPM的法理发展。

(二)早期美国医药领域广泛存在借助RPM实施卡特尔的现象

早期美国医药市场的规制相当宽松,因此充斥着低成本、小规模的差异化产品生产商。日益

增多的折扣药品批发商和零售商不断加剧价格竞争的压力,为该产业的经营者弱化价格竞争提供

了强大动力。〔16〕其中,医药零售商为维护自身利益、避免低价新型经销商的竞争,尤其拥有充
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕
〔15〕

〔16〕

SeeB.S.Yamey,UnitedKingdom,inB.S.Yameyed.,ResalePriceMaintenance,AldinePublishingCompany,
1966,p.251.

SeeJ.Fortenberry,AHistoryoftheAntitrustLawofVerticalPractices,inRichardO.Zerbe,Jr.ed.,Researchin
Law&Economics,Vol.11,JAIPressInc.,1988,p.146.

SeeJonathanB.Baker,TheAntitrustParadigm:RestoringaCompetitiveEconomy,HarvardUniversityPress,
2019,p.87.

SeeHerbertHovenkamp,EnterpriseandAmericanLaw,1836—1937,HarvardUniversityPress,1991,p.343.
SeeG.C.Allen,MonopolyandRestrictivePractices,GeorgeAllen&UnwinLtd,1968,p.105.
不但美国如此,许多国家在RPM出现初期均广泛存在此类现象。SeeB.S.Yameyed.,ResalePriceMaintenance,

AldinePublishingCompany,1966,p.31(加拿大),p.197(荷兰),p.231(爱尔兰),p.251(英国).
SeeRudolphJ.R.Peritz,“Nervine”andKnavery:TheLifeandTimesofDr.MilesMedicalCompany,inEleanor

Fox,DanCraneeds.,AntitrustStories,FoundationPress,2007,pp.63 73.
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分的动力团结一致,要求维持经销利润率。

但该产业的特点决定了要弱化价格竞争必须走 “联合”之路。药品分销采用传统的生产商—

批发商—零售商 (药店)—消费者模式。各个环节均存在影响力巨大的行业协会。生产商层面早

在1881年就成立了专利药协会 (PA),〔17〕旨在保护大型药品生产商的利益,主要活动包括游说

政府、起草统一格式的分销合同和广告合同、协调商标保护和维持转售价格。〔18〕批发商层面存

在全美医药批发商协会 (NWDA),旨在垄断和控制专利药方面的销售业务,以及阻止其间竞争,

1882和1883年其垄断和控制了全美90%的药品批发业务。〔19〕零售商层面存在成立于1898年的

全美医药零售商协会 (NARD)。1906年的一个案件显示,当时PA代表全美90%的药品生产

商,NARD代表全美95%的医药零售商。〔20〕NARD是一个具有巨大政治影响力的组织。它不

但在迈尔斯博士案之前积极参与该行业的RPM政策制定和执行,之后亦长期致力于游说联邦国

会和州议会制定豁免迈尔斯博士案规则的 “公平贸易法”及其他类似的保护经销利润率的

法律。〔21〕

这些行业协会的存在为药品行业利用RPM从事反竞争行为提供了极大便利。例如,在1903
年帕克诉NWDA案中,纽约州上诉法院指出,早期药品生产商并不维持统一价格,这导致不同

批发商的进货条件不同,进而影响其盈利状况,为解决这一问题才成立了NWDA。“该协会在一

次会议上制定和通过了专利药销售业务行动计划,要求生产商对于固定的数量固定统一的批发价

和零售价,他们约定维持该等价格……”〔22〕在1906年洛德诉杰恩案 〔23〕中,原告证明了美国医

药领域存在一个同时涉及PA、NWDA和NARD的卡特尔。NARD定期开会制定最低RPM并

收集系统性折价销售的零售商名称,PA和NWDA则拒绝与折价零售商交易。〔24〕

然而,在存在众多经营者的情形下,追踪折扣零售商的货源并非易事。为解决这一难题,医

药行业开发了所谓的 “直接合同”销售方式 (生产商与批发商、零售商均直接签订要求它们维持

转售价格的合同);并且生产商每单出货都标有序列号,要求批发商向生产商报告货物的流

向。〔25〕药品领域的RPM还有一个重要特征,即采取所谓集体实施、集体执行方式。简言之,

生产商统一采用标准格式的分销合同,并与批发商、零售商的合同系统相互配合,后者设定统一

零售价格,前者负责执行,共同限制价格竞争,保护品牌生产商和分销网络。〔26〕

集体实施和集体执行RPM是一种典型的横向卡特尔,其竞争危害性显而易见。在个体实施
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〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕

1989年更名为非处方药生产商协会 (NonprescriptionDrugManufacturersAssociation,NDMA)。早期药品领域通常

区分处方药和非处方药,后者也称 “专利药”(patentdrug或proprietarydrug)。
参见前引 〔16〕,Peritz文,第65页。
SeeJohnD.Park&SonsCo.v.NWDA,67N.E.136,137 138(1903).
SeeLoderv.Jayne,142F.1010,1013(C.C.E.D.Pa.,1906).
SeeS.C.Hollander,UnitedStatesofAmerica,inB.S.Yameyed.,ResalePriceMaintenance,AldinePublishing

Company,1966,pp.68 73(积极支持 “质量稳定法”议案,此议案授权品牌商固定零售价格).
JohnD.Park&SonsCo.v.NWDA,67N.E.136,137 138(1903).
Loderv.Jayne,142F.1010,1014(C.C.E.D.Pa.,1906).
参见前引 〔13〕,Hovenkamp书,第345页;前引 〔11〕,Fortenberry文,第211页。
参见前引 〔11〕,Fortenberry文,第147 148页。
参见前引 〔16〕,Peritz文,第79页。
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的情况下,各个生产商根据自身利益考量决定是否实施、实施何种类型的RPM。现代经济学认

为,除非具备可以从事反竞争行为的特定条件,否则只有在RPM能够为消费者带来更大利益的

情况下,生产商实施RPM才能得到消费者青睐并为双方均带来更大利益。因此,生产商自主决

定实施RPM通常是因为此举对竞争有利。〔27〕然而在集体实施、集体执行的情况下,原本不具

有反竞争能力的生产商集中起来便可以具有从事反竞争行为的足够市场势力。迫使原本无动力采

用RPM的生产商加入实施者的行列,即便未带来服务水平和竞争层次的提高,亦可能通过限制

竞争有利可图。

“当法院判决迈尔斯 (博士)案时,共谋的 ‘瘟疫’正蔓延于美国的制药业。许许多多由药

品批发商和零售商组成的药品贸易协会都达成了以维持专利和私人享有生产技术药品的转售价格

为目的的协议。”〔28〕事实上,医药领域只不过是当时最经常使用RPM协助卡特尔的一个领域,

其他行业同样存在这种现象。例如在大陆墙纸案中,联邦最高法院判决,同时包含RPM和横向

固定价格的行为违反 《谢尔曼法》。〔29〕

不过,当时人们对于此类RPM的危害性并无清晰的认识。在迈尔斯博士案判决前的几十年

间,很多生产商请求强制执行 “直接合同”计划。早期案例主要运用财产法的思维确认了此类合

同的合法性。〔30〕法院在考察此类合同时,经常没有严格区分集体实施和个体实施。

(三)反垄断法界对医药领域RPM性质的认识转变

随着思想领域的变化,反垄断法实务界对于 “直接合同”计划合法性的认识也在发生改变。

在1903年帕克诉MWDA案中,纽约州上诉法院对此计划的危害性就已经发生了严重分歧。〔31〕

多数意见仍然采用财产权的思路,认为生产商的发明创造赋予其对受专利和商标覆盖之产品享有

控制权,包括规定价格和要求经销商维持该等价格;NWDA作为中介人亦从生产商行使财产权

的行为之中得到从事此类限制的授权。异议意见则认为,NWDA的组织目的就是要垄断和控制

全美医药批发业务以及阻碍其间竞争。

在1907年判决的哈特曼诉帕克案中,医药生产商哈特曼公司起诉帕克公司侵权性干预其直

接合同系统,帕克提出该系统违反反垄断法的抗辩。初审法院判决哈特曼的合同系统属于合理的

附带限制,并对帕克发布禁令。第六巡回法院勒顿法官撤销了一审判决。判决书开篇便指出本案

涉及的并非单个生产商针对单个转售商强制执行RPM 的行为,并在后续分析中一再强调这

一点。〔32〕

勒顿法官以大陆墙纸案这个横向卡特尔案件作为支撑先例,认定本案涉及的合同系统具有严
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〔27〕

〔28〕
〔29〕
〔30〕

〔31〕
〔32〕

SeeBenjaminKlein,CompetitiveResalePriceMaintenanceintheAbsenceofFree-Riding,76(2)AntitrustL.J.,
431(2009).

唐斐:《转售价格维持的反垄断法规制》,西南政法大学2008年博士学位论文,第75页。
SeeContinentalWallPaperCo.v.Voight&SonsCo.,212U.S.227(1909).
See,e.g.,Groganv.Chaffee,156Cal.611(1909);Dr.MilesMedicalCo.v.Platt,142F.606 (C.C.D.Ill.

1906);Dr.MilesMedicalCo.v.JaynesDrugCo.,149Fed.838 (C.C.D.Mass.1906);Dr.MilesMedicalCo.v.Goldth-
waite,133F.794(C.C.D.Mass.1904).

SeePark&SonsCo.v.NWDA,175N.Y.1,31(N.Y.Ct.App.1903).
SeeJohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,26,41,43(6thCir.1907).
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重的竞争危害:“每个单独合同的通用目的都是规制原告所产药剂的价格和销售。一个共同目的

将所有订约人相互连接起来,该 ‘系统’应被解释为 ‘一个整体’,原告和每一个作出允诺的经

销商 (无论是批发商还是零售商)是其当事人,每个该等订约人作出的仅按生产商要求之价格进

行销售的允诺共同构成一个总体计划。”〔33〕按照现代的术语来说,它们实际构成一个以生产商为

轴心、以经销商为辐条的轴辐式卡特尔。〔34〕

(四)哈特曼案判决涉案RPM非法时适用的分析模式是合理原则

勒顿法官具体分析了涉案总体计划的竞争危害:“该 ‘合同系统’的明显效果是……第一,摧

毁了批发商之间在销售原告药剂方面的所有竞争……第二,摧毁了零售商之间的所有竞争……因

此,造成了一个在生产商、批发商和零售商之间维持价格和压制竞争的整合 (combination)。”〔35〕

勒顿法官的分析看似没有明确平衡反竞争效果与促进竞争效果,并且看似仅关注品牌内价格

竞争,实则采用了合理原则的分析模式:只是因为本案事实情况下反竞争效果明显,且没有促进

竞争效果可与之进行平衡,因此也就无需作明示的平衡操作。但他采用合理原则分析的思路是非

常明显的。

勒顿法官以阿迪斯顿管道案中提出的 “赤裸限制—附带限制二分法”(合理原则的一个特例)

作为分析框架。〔36〕首先,他援引普通法禁止限制产权让渡的政策推定RPM限制贸易:〔37〕

让渡权是动产一般财产权包含的至关重要的内容之一,限制产权让渡通常被视为有害公

共政策,物品在不同人之间流转的极大自由最有利于该等公共政策的实现。对物品、物件、

财产让渡的一般限制……通常被判无效。 “如果某人”,柯克爵士在 《柯克论利特尔顿》第

360节谈到,“占有……一匹马或者任何其他财产,无论是不动产还是动产,并且以受赠人

或买方不得让渡该财产的产权为条件,将他在其中的全部利益或财产进行赠与或者销售,该

条件无效,因为全部利益和财产都已脱离了他,因此他没有任何恢复该利益的可能;并且这

样做也违反贸易、交易以及人与人之间的谈判和缔约。”〔38〕

其次,他要求原告 (生产商)通过证明涉案限制的附带性质来反驳这一推定:该等合同表面

上就明显限制贸易,“除非原告施加给其买方和更下游买方的约束,仅仅是保护其自身利益所需

的合理且部分性限制,如出售业务或财产之人可以合法索要的那种限制”〔39〕,“原告必须证明该

等约文不超过保护自身免受不当使用损害其保留业务所需的必要程度”〔40〕。
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〔33〕
〔34〕
〔35〕
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〔38〕
〔39〕
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JohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,41(6thCir.1907).
参见张晨颖:《垄断协议二分法检讨与禁止规则再造———从轴辐协议谈起》,载 《法商研究》2018年第2期。
JohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,42(6thCir.1907).
SeeAddystonPipe&SteelCo.v.UnitedStates,175U.S.211,282(1899)(附带限制是指如下合同限制,其 “仅

仅附带于合法合同的主目的,并且为保护受诺人享有合同合法成果或者为保护其免于另一方不正当使用该等成果所必需”).
这种理解已被现代反垄断法所抛弃。SeeHerbertHovenkamp,ReasonablePatentExhaustion,35YaleJ.onReg.,

534 538(2018);HerbertHovenkamp,AntitrustandtheDesignofProduction,103CornellL.Rev.,1162 1166(2018).不

过,在哈特曼案中,该推定得到前述详细反竞争效果分析的补强,因此并不影响 “勒顿法官采用了合理原则”之结论。
JohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,39(6thCir.1907).
JohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,40(6thCir.1907).
JohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,44(6thCir.1907).
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然而,该案原告除了一般性地提及百货店和削价店对其业务造成困扰,对其声誉造成不利影

响,造成产品销售枯竭之外,并没有提供足够事实证明直接合同系统具有正当性:“并不清楚压制

其买方和更下游买方之间的竞争如何会确保其享有销售合同带来的合法成果———这是限制性约文所

依附的对象———或者如何保护其免于不公正竞争之害,起诉状也没有主张事实供我们确定这些约文

是否必要、合理。”〔41〕易言之,原告并未证明涉案行为属于附带限制,从而未能反驳前述推定。

总而言之,“勒顿法官清晰表明他之所以谴责该RPM协议,只是因为卷宗表明该RPM被用

于便利共谋”〔42〕。卷宗清晰揭示了一个实实在在损害竞争的限制措施,RPM只是其重要组成部

分:在一个充斥着卡特尔的行业之中,广泛存在着维持转售价格的标准合同系统;转售商卡特尔

在此行业广泛存在,并对生产商施加各种压力;该合同系统对生产商带来的利益显而易见———消

除其间的任何竞争。法院不但认定涉案RPM行为违反了禁止限制产权让渡的普通法政策,而且

认定它对市场竞争具有严重影响,甚至认定了一个包含生产商、批发商和零售商的总体卡特尔方

案。相反,生产商未能对此合同如何服务其合法利益提供任何令人满意的解释。法官只能做出合

同不可强制执行的结论。判决涉案RPM违法的理由,并非基于对RPM竞争损害性质的 “概括

判断”,而是基于涉案RPM的 “个案判断”。

三、迈尔斯博士案的判决意见分析

(一)迈尔斯博士案的诉讼史

1908年,迈尔斯博士公司又提起了一起强制执行合同计划的诉讼。此案与哈特曼案的被告都是

帕克公司,起诉状由相同的律师起草,〔43〕采取了基本相同的诉讼策略。地区法院判决迈尔斯博士

公司败诉。上诉审由审理哈特曼案的同一个合议庭处理,并且同样由勒顿法官撰写判决意见。〔44〕

他在判决意见中写道:“原告寻求救济的行为正是哈特曼案中指控的行为。”〔45〕判决迈尔斯

博士公司败诉。后者不服,向联邦最高法院提起调卷令申请。

联邦最高法院多数意见高度依赖勒顿法官 (此时已晋升为联邦最高法院大法官)在哈特曼案

中的判决意见。还大段引用了该案有关判词。最终,多数意见维持了下级法院所作的无效判决。

(二)迈尔斯博士案对涉案RPM的竞争效果评价

以现代经济学的眼光来看,多数意见的分析确实存在一些可商榷之处。但它无疑采用了合理原

则的分析模式。重要的是,多数意见并未由此延伸得出RPM一概损害竞争且缺乏正当理由的结论。

多数意见的分析结构相当简单。它首先指出,涉案协议是一套有400多家批发商和25000多

家零售商参与的 “精心设计的系统,(迈尔斯博士公司)据以寻求维持它为自己产品在批发和零

售层面的所有销售所固定的特定价格”(第394页),并把争议的 “主要问题”界定为 “涉案限制
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〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

JohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,44(6thCir.1907).
前引 〔13〕,Hovenkamp书,第346页。
参见前引 〔11〕,Fortenberry文,第214页。
SeeDr.MilesMedicalCo.v.Park&SonsCo.,164Fed.Rep.803(6thCir.1908).
Dr.MilesMedicalCo.v.Park&SonsCo.,164Fed.Rep.804(6thCir.1908).
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性协议的有效性问题”(第395页)。

多数意见把对此问题的实体考察归纳为原告是否 “有权维持和保有其制定和建立的前述合同

和销售系统及方法”。它对此作了否定回答:“这是一个相互锁扣的限制系统,原告据以寻求不仅

控制代理人销售其产品的价格,而且控制批发或零售层面所有经销商 (无论是买方还是更下游买

方)进行所有销售的价格,从而固定消费者支付的价格,消除了所有竞争。”(第399页)

多数意见引用哈特曼案意见,指出该案 “已描述了该系统的关键特征”,它 “造成了一个在

生产商、批发商和零售商之间维持价格和压制竞争的整合”。“在与 ‘全国大多数医药批发商和多

数医药零售商’订立之后,并且以控制全部贸易为目的,这些协议……限制州际贸易和商业。”

(第399 400页)

此等评价完全围绕涉案限制展开讨论,而非一般性地评价RPM的竞争影响。

(三)RPM本身违法规则理据一的原意

然而,迈尔斯博士公司对其合同系统提出了两方面的抗辩,多数意见的主要篇幅均围绕这两

个抗辩展开讨论。〔46〕多数意见将第二项抗辩 (生产商有权控制自己产品所有销售之价格)的真

正含义归纳为:“由于生产商可以自己选择是否生产和销售,因此它也可以就……买方处置其产

品时收取的价格附加条件。它主张,该等限制的正当性源于生产商的自由。”多数意见明确否定

了这一逻辑:“但是,生产商没有义务生产或销售,并不能从中推导出若其实际进行销售则可以

对买方设置任何类型的限制。”(第404页)

多数意见并非旨在禁止生产商设置 “任何一种限制”,而是允许其基于生产商自由设置限制,

但并非可以随心所欲地设置 “任何类型的限制”,它为此举了两个反例:其一,在普通法上 “对

财产权让渡的一般限制通常无效”,并为此引证了哈特曼案的大段表述 (第404 405页);〔47〕其

二,以版权领域先例为例提出的另一项原则,即 “如果不存在合同或法定权利,生产商亦不能

以通知方式固定未来销售之价格,即便买方知悉该等限制”,因为 “不管生产商拥有什么权利

将其控制权延伸到自己所作销售行为之外,它在这样做时都不能依赖依附于生产及原始所有权

的内在权力,而必须依赖协议”(第405页)。

虽然迈尔斯博士案和哈特曼案使用了有关禁止限制产权让渡的同样一段判词,但它在两个案

件中的作用却截然不同。在哈特曼案中,它用于支持如下命题: “该等限制销售和价格的系

统……违反了动产或仅依交付而让渡之其他物品的普通及正常交易自由”,因此会导致设置此等

限制的协议无效。〔48〕易言之,禁止限制产权让渡理论在此被用于对生产商设置的转让限制作否

定性评价。这种理解正是后人通常理解的迈尔斯博士案的理据一。由于反垄断法评价行为有效性

的唯一标准是相关行为是否损害竞争,此便意味着,限制产权让渡即构成竞争损害。问题在于,

禁止限制产权让渡法则的关切并非竞争自由,以此作为判断竞争损害的标准并不恰当。

迈尔斯博士案则完全在另一种意义上使用这一法则,它与对转售限制的竞争性评价并无直接

·93·

〔46〕
〔47〕
〔48〕

第一项抗辩 (秘密制造制作方法例外)不是本文讨论的重点,我们只需指出,多数意见否定了这一抗辩。
即前引 〔38〕所指整段引文。
SeeJohnD.Park&SonsCo.v.Hartman,153F.24,39(6thCir.1907).
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关系,仅仅在于说明并非生产商设置的任何转让限制均可基于生产商自由而有效———普通法上的

反对产权让渡法则是一例,版权法上的反对延伸控制权法则是另一例。这些反例无需立基于竞争

政策;迈尔斯博士案也从未将涉案限制与反对产权让渡法则直接相联系。〔49〕后世将禁止限制产

权让渡法则作为迈尔斯博士案判决RPM本身违法的理据之一,属于断章取义。

(四)RPM本身违法规则理据二的原意

多数意见又分两个步骤对涉案限制做了更为深入的实体考察。它首先将评判一项限制是否违

法的标准归纳为:“要维持一项限制的效力,必须认定其对于公众和当事人而言均是合理的,并

且仅以个案情况下保护受诺人公允所需的程度为限。否则,限制贸易行为因违反公共政策而无

效。”(第406页)此标准与现代合理原则具有相同的核心内容。

在此基础上,多数意见运用前述塔夫脱法官提出的 “赤裸限制—附带限制二分法”框架,评

估涉案限制是否能够得到证成。在排除塔夫脱法官列举的四种认定附带限制的主交易类型以后,

多数意见继而考察了如下利益是否可证成反竞争效果,即 “起诉状主张标准零售价格具有重要

性,并一般性地主张低于固定价格销售造成困惑和损害”(第407页)。

多数意见从两个角度对此进行回应:其一,从事实角度看,RPM并不能使生产商 (迈尔斯

博士公司)受益。这是因为RPM主要使经销商受益,生产商因低于固定价格销售行为而遭受的

所谓损害是指,经销商之间的竞争导致某些经销商无法享受到RPM带来的更大利润 (第407
页)。在当时对RPM的认知状态下,联邦最高法院无法理解经销商利润下降如何会损害生产商的

利益。〔50〕这就否定了迈尔斯博士公司以此利益证成限制行为的可能性。

其二,从法律角度看,退一步讲,即使RPM使生产商受益,还要考察 “它是否属于这样一种

利益,即生产商有权为了确保其实现而对拥有所售货物的经销商设置交易自由之限制”(第407

408页)。多数意见在回答这一问题时,将迈尔斯博士公司实施的涉案限制类比为经销商横向卡

特尔。

第一步,多数意见首先设定如下类比基础:“就此问题而言,原告实施的包含众多相同合同

的计划在法律上并不比如下情况更受优待,即经销商自己通过相互达成协议组建一个整合,试图

设定与之相同的限制,并以此实现与之相同的结果。如果经销商由此获取的直接利益不足以支持

此等直接协议,原告据称的隐蔽利益亦不可视为足以支持其系统。”(第408页)

这一步隐含着一个命题:由原告生产商实施的限制经销商之间竞争的纵向限制 (即原告实施

的 “包含众多相同合同的计划”)与经销商相互间实施的横向卡特尔 (即 “经销商自己通过相互

达成协议组建一个整合”)具有相同的竞争效果,否则这一类比基础就无法成立。

第二步,多数意见引用大量先例指出,经销商横向卡特尔无效,“经销商之间以破坏竞争和
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〔49〕
〔50〕

多数意见提出两个基于各自政策的反例,目的在于说明以竞争政策为基础设置第三个反例同样成立。
当然,20世纪60年代之后学术界陆续提出了多种对RPM作促进竞争解释的理论,它们澄清了这一损害机制。其中

最为著名的几种解释包括防止搭便车、扩大分销渠道、执行不完全合同。其基本理念是,生产商的产品销售依赖经销商提供各

种服务,这些服务是有成本的,如果经销商不能从经销生产商产品中获得足够的回报,(至少有些)经销商将放弃经销其产品,
从而对生产商不利。相关梳理,参见兰磊:《最低转售价格维持的结构型合理原则分析》,载王先林主编:《竞争政策与法律评

论》第5卷,法律出版社2019年版,第32 40页。
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固定价格为唯一目的的协议或整合损害公共利益且无效。它们并不因为参与方预期从消费者支付

的价格上涨中获益而得以免责。”(第408页)

第三步,多数意见顺理成章地得出本案限制同样无效的结论:“原告的计划落入谴责此类合

同之原则的适用范围。就效果而言,它形成了一个追求被禁止之目的的整合。”(第408页)

整个推理过程的形式为:

由于经销商横向卡特尔无效 (第二步的命题)(前提1),

并且本案生产商实施的包含众多相同合同的计划与经销商横向卡特尔具有相同竞争效果

(第一步的隐含命题)(前提2),

所以,本案生产商实施的包含众多相同合同的计划无效 (第三步的命题)(结论)。

这一推理过程中,前提1得到大量判例的支持,是成立的。根据多数意见对涉案合同系统的

判断,前提2也是成立的,因为涉案合同系统虽然表面上为纵向限制,实则是赤裸裸的横向限

制,与经销商横向卡特尔在竞争效果方面无异。因此,这一推理显然是没有问题的。

然而,第一步的隐含命题 (前提2)被后人脱离语境地作了误读,从而得出一个与经济学研

究成果不一致的错误命题:纵向限制的竞争效果与横向卡特尔相同。例如,丽锦案即将迈尔斯博

士案判决RPM本身违法的理据二总结为:生产商控制转售价格的 “协议将对分销商而非生产商

有利,并可类比为竞争分销商之间的整合,而法律视后者为无效”〔51〕。

但是,在迈尔斯博士案作为类比基础的判词之中,用以与经销商横向卡特尔相提并论的是

“该案涉案合同计划”,而非所有 “RPM”,更非所有 “纵向限制”。涉案合同计划显然与经销商

横向卡特尔具有可比性,但它只不过是一个包含RPM和纵向限制因素的高度复杂的横向卡特尔,

它与通常的RPM或纵向限制并不具有任何可比性。正如著名的阿瑞达 霍温坎普 《反托拉斯法释

论》(以下简称 《释论》)指出:“虽然纵向固定价格协议和横向 (经销商)固定价格协议均消除

经销商之间的品牌内价格竞争,但它们存在根本差异。生产商可能拥有限制转售价格的促进竞争

理由;若非如此,经销商就无以证成其间的横向固定价格。”〔52〕认为迈尔斯博士案将横向限制与

纵向限制相等同,是典型的偷换概念:把原判决中的 “涉及RPM的经销商横向卡特尔”偷换为

一个具有完全不同竞争效果的概念———RPM。

四、迈尔斯博士案的命运起伏

(一)迈尔斯博士案并未立即被视为RPM本身违法的先例

霍温坎普把迈尔斯博士案称作 “最令人困惑的早期 《谢尔曼法》反垄断案件之一”〔53〕。它被

后世尊为RPM本身违法的权威先例。然而,在该案判决之后的相当长一段时间内,法院并没有
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〔51〕
〔52〕

〔53〕

LeeginCreativeLeatherProducts,Inc.v.PSKS,Inc.,551U.S.877,887(2007).
PhillipE.Areeda,HerbertHovenkamp,AntitrustLaw:AnAnalysisofAntitrustPrinciplesandTheirApplica-

tion,Vol.8,WolterKluwer,2010,p.230.
前引 〔13〕,Hovenkamp书,第340页。
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如此看待它。奥弗斯特里特在1983年为FTC准备的一份报告中总结道:“从1908年直到20世

纪20年代初,(RPM)的合法性基本处于不确定状态。……相互抵触和不分伯仲的下级法院判

决,分裂的判决意见,针对非合同形式RPM之一般规则的缺乏,以及1914年 《克莱顿法》的含

义模糊,凡此种种阻碍了共识的形成。”〔54〕

例如,1912年勒顿大法官在亨利诉A.B.迪克案中撰写的判决意见,想当然地认为一项专

利产品的卖方有权要求订立RPM协议。〔55〕在1913年弗丘案 〔56〕中,食品制作器械专利权人

Owatonna公司与Creamery公司签订合同,规定后者担任其产品的销售代理并固定了其目录价

格。联邦最高法院在分析过程中并未援引迈尔斯博士案判决此行为因构成RPM而非法。

事实上,即便在1918年高露洁案 〔57〕中,联邦最高法院也没有明确指出迈尔斯博士案确立了

RPM本身违法的规则,而只是指出 “在迈尔斯博士案中,非法整合行为是通过旨在阻止经销商

自由行使销售权的系列合同实施的”〔58〕。这一表述并非旨在从非法整合认定过程中排除考察竞争

损害分析,而是恰恰相反,旨在强调迈尔斯博士案认定非法整合的原因在于经销商横向卡特尔损

害了竞争。

在1920年施拉德案中,该院区分了高露洁案和迈尔斯博士案,但也没有认为后者判决RPM
本身违法,而是强调前者涉及生产商的单方行为,后者涉及协议行为;并且指出迈尔斯博士案是

依该案事实判决涉案RPM非法:“在 (迈尔斯博士案)中,当事人通过旨在实现如下目的之协议

进行整合,即……破坏竞争并且限制州际商业的自由、自然流动。”〔59〕

这一时期的州法院也清晰地强调,迈尔斯博士案判决行为非法的基础是个案行为的反竞争情

势。例如,在1912年亨希克案 〔60〕中,加利福尼亚州最高法院判决,哈特曼案和迈尔斯博士案均

不适用于竞争性市场上卖方实施的RPM,因为这两个先例均涉及垄断性卖方。在1913年斯旺森

案中,华盛顿州最高法院认为,迈尔斯博士案与竞争性市场上卖方实施的RPM可加以区分,因

为迈尔斯公司实施的系统具有非常复杂的特征,除了形成和固化垄断以外别无他用;法院还指

出,虽然迈尔斯博士案多数意见中的 “某些表述与本院阐述的观点似乎相反,但该判决意见明确

称产生某种限制之本身并不必然导致合同无效”〔61〕。在1915年家乐氏案中,法院将迈尔斯博士

案解释为代表如下命题,即 “生产商借助生产商、批发商和零售商之间的合同系统,试图控制所

有经销商的所有销售价格”是非法的。〔62〕

(二)迈尔斯博士案向RPM本身违法先例的嬗变

“从1921年到1929年间,各级法院和FTC的决定逐渐限缩可允许的RPM的范围,直至几
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〔54〕

〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕
〔60〕
〔61〕
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ThomasR.Overstreet,Jr.,ResalePriceMaintenance:EconomicTheoriesandEmpiricalEvidence,BureauofEco-
nomicsStaffReporttotheFederalTradeCommission,1983,p.3.

SeeHenryv.A.B.DickCo.,224U.S.1,38 39(1912).
Virtuev.CreameryPackageMfg.Co.,227U.S.8,33(1913).
该案被普遍视为对迈尔斯博士案RPM本身违法规则设置了一项例外———真实代理。
U.S.v.Colgate&Co.,250U.S.300,307 308(1919).
U.S.v.A.Schrader􀆳sSon,Inc.,252U.S.85,99(1920).
D.GhirardelliCo.v.Hunsicker,164Cal.355,360(1912).
FisherFlouringMillsCo.v.Swanson,76Wash.649,667(1913).
SeeU.S.v.KelloggToastedCornFlakeCo,222F.725,728(E.D.Mich.1915).
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乎本身违法。”〔63〕在1927年特伦陶案中,美国联邦最高法院清晰地朝着本身违法的方向解释迈

尔斯博士案:“在迈尔斯博士案中……根据涉及竞争者之间固定价格安排的案例,固定合理转售

价格的合同被宣告不可强制执行。”〔64〕“本院作出的不论价格合理性一概拒绝转售价格协议有效

性的决定,虽然在本案中不必然具有决定意义,但具有说服力。”〔65〕在1939年州际巡回放映案

中最高法院指出,RPM协议 “已被判定为违反 《谢尔曼法》的不合理协议”〔66〕。在1947年麦格

雷戈案中该院指出:“自从迈尔斯博士案以来,本院作为一个反映于立法之中的司法政策问题,

一直拒绝强制执行禁止低于固定价格销售货品的协议。”〔67〕

从1948年起美国联邦最高法院开始将RPM、本身违法与迈尔斯博士案相联系。在线材公司

案中,该院判决:“若无专利或其他法定授权 (如 《米勒 泰汀斯法》),固定或维持州际商务中

价格的合同长久以来一直被视为 《谢尔曼法》项下本身违法 (引证案例之一是迈尔斯博士案)。

无论固定的价格是否合理,均是如此。无论生产商之间订立的销售价格协议,还是生产商与分销

商之间订立的转售价格协议,亦均是如此。”〔68〕在1951年卡尔弗特案中,该院判决:“固定最低

价格与其他类型的固定价格行为一样均属本身违法。事实上,RPM在迈尔斯博士案中受到制

裁。”〔69〕在1964年赫德森案中,该院判决道,“俄亥俄州公平贸易法授权的…… (纵向)固定价

格在 《谢尔曼法》项下明显非法”〔70〕,它为此同时引证了迈尔斯博士案以及卡尔弗特案关于固定

最低价格本身违法的表述。

在1974年希尔伐尼亚案中,联邦最高法院再次将RPM、本身违法与迈尔斯博士案相联系,

并对迈尔斯博士案的判决理由作了扭曲。它指出,迈尔斯博士案 “判决一系列RPM协议本身违

法”〔71〕。此处 “一系列”的措辞似乎旨在强调迈尔斯博士案仅判决RPM在该案事实下违法,将

其与 “本身违法”之措辞相结合具有很大的误导性。该案还指出:“在迈尔斯博士案中,本院引

证 《柯克论利特尔顿》认为 ‘对财产权让渡的一般限制通常无效’,并强调该案涉及 ‘对拥有所

售货物的经销商设置交易自由之限制的协议’。”〔72〕

该院此处对迈尔斯博士案有关限制产权让渡法则运用的解读,显然是正确的,但所服务的目的

却扭曲了该案的原意。如前所述,迈尔斯博士案引用此法则的目的在于说明,生产商并不能随心所

欲地就其实际生产并销售的产品设置任何条件。但此处旨在论证的命题是,限制产权让渡 “违反

《谢尔曼法》第1条”。由于该条以竞争损害作为认定违法的核心要件,这一命题隐含的意义便是,

迈尔斯博士案判决限制产权让渡即损害竞争。由此确立了支持迈尔斯博士案规则的所谓 “理据一”。
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〔63〕
〔64〕
〔65〕

〔66〕
〔67〕
〔68〕
〔69〕
〔70〕
〔71〕
〔72〕

前引 〔54〕,Overstreet文,第3 4页。
U.S.v.TrentonPotteriesCo.,273U.S.392,399(1927).
U.S.v.TrentonPotteriesCo.,273U.S.392,401 (1927)[引 证 迈 尔 斯 博 士 案、BostonStoreofChicagov.

AmericanGraphophoneCo.246U.S.8(1918)、施拉德案以及F.T.C.v.Beech NutPackingCo.,257U.S.441(1922)].
InterstateCircuitv.U.S.,306U.S.208,232(1939)(引证迈尔斯博士案、施拉德案和特伦陶案).
MacGregorv.WestinghouseElec.&Mfg.Co.,329U.S.402,411(1947).
U.S.v.LineMaterialCo.,333U.S.287,307 308(1948).
SchwegmannBrothersv.CalvertCorp.,341U.S.384,386(1951).
HudsonDistributors,Inc.v.EliLilly&Co.377U.S.386,395(1964).
ContinentalTV,Inc.v.GTESylvania,Inc.433U.S.36,67(1977).
ContinentalTV,Inc.v.GTESylvania,Inc.433U.S.36,67(1977).
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在1980年米德科铝公司案中,联邦最高法院宣称 “本院一贯判决RPM非法限制贸易”。该

院为此引证了迈尔斯博士案,并对其原始含义进行了扭曲。首先,迈尔斯博士案判决涉案的 “这

些协议”“旨在于原告脱离货物产权之后维持价格,并阻止交易商之间的竞争”(第407页),但

在米德科铝公司案中,该个案认定被一般化为所有RPM具有的特征:“该等安排 ‘旨在于原告脱

离货物产权之后维持价格,并阻止 (相竞争货品)交易商之间的竞争’。”〔73〕其次,迈尔斯博士

案作为类比基础提出,“原告实施的包含众多相同合同的计划”并不比经销商横向卡特尔更受优

待,米德科铝公司案同样将该等个案计划一般化为所有RPM:“正如休斯大法官在迈尔斯博士案

中指出,该等纵向控制与如下情形同等有效地摧毁横向竞争,即批发商 ‘自己通过相互达成协议

组建一个整合,并试图设定相同的限制’。”〔74〕这里的 “该等纵向控制”即RPM。由此确立了支

持迈尔斯博士案规则的所谓 “理据二”。

从此以后,联邦最高法院似乎认为自己已充分证成了RPM本身违法,在后续案件中多次直

接断言这一命题,并将其源头指向迈尔斯博士案。例如,在1982年赖斯案中,该院将米德科铝

公司案解读为:“我们判决涉案州制定法与 《谢尔曼法》表面上就存在冲突,因为它要求实施

RPM,而该行为长久以来一直被视为本身违反 《谢尔曼法》。”〔75〕又如,该院在1984年孟山都

案中指出,RPM “自本国反垄断执法之初以来一直本身违法”〔76〕;在1986年费希尔案中指出,

“固定价格传统上一直被判决本身违反 《谢尔曼法》”〔77〕;在1988年夏普案中指出,“自迈尔斯

博士案以来纵向转让价格协议一直本身违法”〔78〕;在1987年可汗案中指出,“自迈尔斯博士案以

来,本院就一直承认如下协议非法,即生产商或供应商设定其分销商收取之最低转售价格”〔79〕。

这些表述均以迈尔斯博士案作为唯一依据。

经过前述一系列演化,迈尔斯博士案从一个仅仅判决涉案RPM相关横向垄断协议非法的案

例,被莫名其妙地解释成了由两个理据支持的RPM本身违法的先例。〔80〕而这里所谓的 “解释”

毋宁是简单的援引、不断的重复和断章取义的扭曲。经过多次以讹传讹,迈尔斯博士案的真正判

决本身早已被人们完全遗忘,沦落为一个代表RPM本身违法的符号。

(三)判例对RPM本身违法的唯一论证尝试

在丽锦案之前,美国联邦最高法院从未认真重新评估过RPM本身违法的合理性。它仅在

1977年希尔伐亚案的一个脚注中 〔81〕试图从实体上论证RPM本身违法规则。该院为此列举了三
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〔73〕

〔74〕
〔75〕
〔76〕
〔77〕
〔78〕
〔79〕
〔80〕

〔81〕

CaliforniaRetailLiquorDealersAss􀆳nv.MidcalAluminum,Inc.,455U.S.97,102 (1980) [引证迈尔斯博士案、
施拉德案、Albrechtv.HeraldCo.,390U.S.145(1968)以及U.S.v.Parke,Davis&Co.,362U.S.29(1960)].

CaliforniaRetailLiquorDealersAss􀆳nv.MidcalAluminum,Inc.,455U.S.97,103(1980).
Ricev.NormanWilliamsCo.,458U.S.654,659 660(1982).
MonsantoCo.v.Spray-RiteServ.Corp.,465U.S.752,761(1984).
Fisherv.Berkeley,475U.S.260,275(1986).
BusinessElectronicsCorp.v.SharpElectronicsCorp.,485U.S.717,724(1988).
StateOilCo.v.Khan,522U.S.3,10 11(1997).
在2007年丽锦案中,联邦最高法院非常准确地指出,“本院一直将迈尔斯博士案解释为设定了……最低RPM本身违

法规则”[LeeginCreativeLeatherProducts,Inc.v.PSKS,Inc.,551U.S.877,887(2007)],而非 “迈尔斯博士案建立了最

低RPM本身违法规则”。这似乎表明该院认识到了迈尔斯博士案并未判决RPM本身违法。
SeeContinentalTV,Inc.v.GTESylvania,Inc.433U.S.36,51fn.18(1977).此案涉及纵向非价格限制,因此

该案有关RPM的讨论并非作出该案判决所需,属于附带意见而非判决理由。
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方面的理由:第一,布伦南大法官在怀特汽车案附带意见中认为,“RPM不但旨在而且事实上几

乎总是既降低受影响产品卖方之间的价格竞争,又同等程度地降低该产品与竞争品牌之间的价格

竞争”〔82〕。前者称为 “对品牌内竞争的影响”,后者称为 “对品牌间竞争的影响”。第二,波斯纳

等学者认为,“全行业性的RPM可能便利卡特尔”。第三,联邦国会1975年 《消费品定价法》废

除了 《米勒 泰丁斯法》和 《麦奎尔法》之中承认州以公平贸易法合法化RPM的条款,此举表明

其批准了RPM本身违法规则。

然而,这三个理由均不能证成RPM本身违法。第一,怀特大法官陈述前述观点的唯一依据

是帕克·戴维斯案,〔83〕而该案是一个横向卡特尔案件,不能支持对待纵向限制的态度;并且虽

然RPM必然限制品牌内竞争,但其 “旨在而且几乎总是……同等程度上降低品牌间竞争”的断

言,已如前述,与现代经济学的普遍认识相悖。

第二,波斯纳观点是 “全行业性的”RPM “可能”便利卡特尔,其含义是满足特定条件时

RPM才有可能损害竞争 (如迈尔斯博士案中的RPM)。这一观点远远不足以支撑RPM本身违法

原则,后者的含义是此类行为不论条件差异总是或者几乎总是损害竞争。

第三,州公平贸易法是在小型零售商的游说下制定的具有浓厚保护主义色彩的法律,其对待

RPM的态度并不止于合理原则,而是极其宽松的准本身合法原则。这就不可避免地将某些涉及

RPM形式的卡特尔合法化。联邦国会废除这样的立法,从中只能导出其放弃了RPM准本身合法

态度,而不能导出RPM本身违法,因为从中同样可以导出合理原则。正如联邦最高法院在丽锦

案中正确指出:“《消费品定价法》的文本并未法典化纵向价格限制本身违法规则,它只是废除了

规定其本身合法的制定法条文。联邦国会重新将这些限制置于 《谢尔曼法》第1条的调整之

下。”〔84〕即使联邦国会确实有意批准RPM本身违法规则,只要其没有将这种意志落实于制定法

之中,对法院便没有约束力,尤其当这种立场与理性分析得出的结论发生冲突时。

总之,RPM本身违法规则从一开始建立直至被推翻,始终没有经过真正严肃的论证,更从

来没有经得起联邦最高法院后来提出并一再重申的设置本身违法原则的严苛标准的检验。〔85〕

(四)RPM本身违法规则在实践中逐渐被 “掏空”

迈尔斯博士案判决之后,联邦最高法院一方面朝着RPM本身违法的方向对其进行解读,另

一方面也认识到如此解读存在调整过宽的问题,并以设置例外的方式从两个方向上对此危害加以

限制。〔86〕总之,“自从迈尔斯博士案以来,即便是狭隘解释的RPM禁止也非一以贯之”〔87〕。
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〔82〕
〔83〕
〔84〕
〔85〕

〔86〕

〔87〕

WhiteMotorCo.v.U.S.,372U.S.253,268(1963).
U.S.v.Parke,Davis&Co.,362U.S.29(1960).
LeeginCreativeLeatherProducts,Inc.v.PSKS,Inc.,551U.S.877,905(2007).
例如NorthernPac.R.Co.v.U.S.,356U.S.1,5(1958)(“存在一些协议或行为,由于具有有害竞争且缺乏任

何可补偿价值而被结论性地推定为不合理并因而非法”);NorthwestWholesaleStationers,Inc.v.PacificStationery&Printing
Co.,472US284,289(1985)(“本身违法方式允许就下述某些商业行为作概括式的评价,即那些已经证明突出反竞争的商业

行为”);BroadcastMusic,Inc.v.ColumbiaBroadcastingSystem,Inc.441U.S.1,8(1979)(“某些协议或行为如此 ‘明显

反竞争’并且如此经常 ‘缺乏任何可补偿价值’,被结论性地推定为非法”).
州议会和联邦国会对于RPM的态度也在不断摇摆,从1937年到1975年整整39年间一直通过公平贸易法设置本身

违法之例外。
前引 〔5〕,Mathewson等文,第61页。
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在一个方向上,联邦最高法院逐步收紧RPM案件中的 “协议”概念,“在 《谢尔曼法》第1
条项下,纵向限制案件中的 ‘协议’要件被解释得远比横向固定价格案件中狭窄。很明显,部分

原因在于法院努力以此限缩解释具有过度威慑性的本身违法规则”〔88〕。正如丽锦案多数意见描述

的那样,“就在迈尔斯博士案判决8年后,本院便开始控制这一决定,1919年 (在高露洁案中)

判决,生产商可以单方宣布建议转售价格并拒绝与不遵守此价格的分销商交易”〔89〕。该案导致了

RPM领域著名的单边行为与协议行为的区分,尽管它们的经济效果并没有明显差别,法律效果

却有天壤之别。

在1984年孟山都案中,该院扩张了高露洁案例外,判决经销商抱怨是经销体系中信息自然

流动的组成部分,干预这种流动会导致市场无效率。因此,它要求,原告指控纵向固定价格时提

交的证据,必须足以排除生产商及其经销商各自独立行事的可能性。“仅从存在抱怨之事实,甚

或终止经销商是 ‘回应’其他经销商的抱怨而发生之事实,”并不能推断出它们 “对一个旨在实

现非法目的的共同方案进行有意识承诺”〔90〕。

在1988年夏普案中,联邦最高法院进一步收紧了RPM案件中的协议要件。该院判决,要判

决生产商与一个经销商达成的终止另一经销商 (折扣商)的协议适用RPM本身违法规则,必须

认定第一个经销商 “明示或默示地同意在某一水平设定其价格,尽管不是一个具体价格”;易言

之,“纵向协议必须包括对价格或价格水平的某种约定方才本身违法”〔91〕。

在另一个方向上,联邦最高法院试图通过区分生产商与经销商之间的交易类型,来限缩

RPM本身违法规则的适用范围。在通用电气案 〔92〕中,该院判决,迈尔斯博士案的规则不适用于

代理关系或者以寄售方式出售的货物。但在1964年辛普森案 〔93〕中,最高法院限缩了通用电气案

例外的适用范围。然而,在20世纪80年代这一例外在第七巡回法院又得以重现。〔94〕

经过上述一系列收缩,在丽锦案之前,虽然RPM名义上仍然适用本身违法原则,但它实际

上已被各种例外和高度复杂的技术性要件所 “掏空”。正如著名产业经济学家谢尔和罗斯指出:

“在很长时期内,美国对待RPM的政策都比其他领先工业化国家更加宽松。”〔95〕

(五)RPM复杂规则体系的 “后遗症”

前述种种例外制度虽然从实体方面阻却了RPM本身违法规则造成的经营困难,最大程度

上减轻了假阳性错误的危害,但这一路径的代价也是非常高昂的。正如丽锦案判决指出:“它

是一个有缺陷的反垄断法规则,通过创设诸多区分给那些不谨慎的人设置陷阱,让律师获得更
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〔88〕
〔89〕
〔90〕
〔91〕
〔92〕
〔93〕
〔94〕
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前引 〔52〕,Areeda等书,第249页。
LeeginCreativeLeatherProducts,Inc.v.PSKS,Inc.,551U.S.877,901(2007).
MonsantoCo.v.Spray-RiteServ.Corp.,465U.S.752,763 764(1984).
BusinessElectronicsCorp.v.SharpElectronicsCorp.,485U.S.717,735 736(1988).
U.S.v.GeneralElectric,272US476(1926).
Simpsonv.UnionOilCo.,377U.S.13(1964).
SeeMorrisonv.MurrayBiscuitCo.797F.2d1430(7thCir.1986);IllinoisCorporateTravelv.AmericanAirlines

Inc.,806F.2d722(7thCir.1986).
F.M.Scherer,D.Ross,IndustrialMarketStructureand EconomicPerformance,Houghton Mifflin,1990,

p.549.
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大利益,而非服务于消费者的利益,易言之,它要求制造商选择达至良好商业目标的次优

选项。”〔96〕

由于RPM本身违法规则存在大量例外,原告也很少能证明被告的行为落入该规则的调整范

围。表面上看RPM本身违法,实际上这一规则并没有给法律适用带来任何简化。正如 《释论》

恰当指出的那样,“按照一个设计良好的合理原则起诉,原告的处境可能会好于其目前在本身违

法规则下的处境”〔97〕。

迈尔斯博士案的不幸经历对于法律规则的发展也造成了巨大麻烦。反垄断法领域的许多现有

规则都是在RPM本身违法时代发展起来的,例如,纵向限制领域单边行为与多边行为的区分、

寄售与销售的区分、纵向价格限制与纵向非价格限制的区分。除了规避适用本身违法规则,它们

对于揭示竞争效果并没有真正的意义或者意义不大。

在RPM本身违法规则被废除之后,这些旧时代的附属规则便失去了原有功能。正如 《释论》

在谈到下级法院今后如何为RPM制定合理原则分析标准时指出,这一过程中遇到的困难 “仅仅

部分在于复杂经济学阻碍对此行为的理解。更大的问题在于迈尔斯博士案在采用本身违法规则的

一个世纪里导致的体量庞大的包袱,以及联邦最高法院很少就这些判决之中还有多少尚属有效法

律提供指引。”〔98〕

五、结语:回到未来

英国普通法学家梅特兰有一句名言:“我们已经埋葬了诉讼形式,但它们依然从坟墓中统治

着我们。”〔99〕这一关于诉讼形式的描述同样适用于RPM的法理。美国普通法通过以讹传讹的方

式创设了一个RPM本身违法的虚假先例。这一先例通过轻率的法律移植深刻影响着我国对待

RPM的态度,使很多人仅凭美国的这一先例就 “先入为主地”认为RPM本身违法。

然而,尽管美国判例法长期把迈尔斯博士案奉为圭臬,学术界却早已在反思这一先例背后的

理论支撑,不断揭示出其空洞虚弱的根基。有鉴于此,至少在联邦层面,美国法院已经亲手埋葬

了迈尔斯博士案这一虚假的 “权威”。我国学术界却似乎拒绝反思这一规则背后的理据,心甘情

愿地自我套上美国先例的枷锁,继续臣服于 “迈尔斯博士案从坟墓中实施的统治”。

反垄断法是典型的舶来品。我国在发展反垄断法理的过程中无疑需要借鉴先进国家的理论与

实践。〔100〕但外国法理之中显然并非都是精华,也不乏RPM本身违法规则这样的糟粕。在判例

法国家,由于 “先例拘束原则”的存在,理论认识与法律规则变动之间往往存在一定时滞,判例
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〔96〕
〔97〕

〔98〕
〔99〕
〔100〕

LeeginCreativeLeatherProducts,Inc.v.PSKS,Inc.,551U.S.877,904(2007).
前引 〔52〕,Areeda等书,第248页。对本身违法原则复杂性更详细的讨论,参见兰磊:《重估本身违法原则的制度

成本》,载 《竞争政策研究》2020年第2期。
前引 〔52〕,Areeda等书,第216页。
〔英〕梅特兰:《普通法的诉讼形式》,王云霞等译,商务印书馆2009年版,第34页。
参见郝俊淇:《反垄断法学的本土建构:“中国问题”抑或主要难题》,载 《财经法学》2018年第2期。
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法经常仅仅因为囿于先例的拘束而没有及时解决已揭示出来的问题。〔101〕我国在学习和借鉴域外

经验时应该超越国外先例的羁绊,吸纳最前沿的理论研究成果。

在外国法已经依据最新理论改变先例的情况下,我们更没有必要固守他国先例,除非我们可

以从实体上论证原有做法更为可取。我国学术界对于迈尔斯博士案所谓 “先例规则”的遵循显然

并没有立基于此。如果希望维持RPM本身违法规则,显然应该回归当下,依据现有理论成果论

证此规则背后的基础理据,而不是简单地穿越到过去寻找古老的 “先例”权威。

Abstract:Inthe1911Dr.MilesCase,U.S.SupremeCourtruledthattheresalepricemainte-

nance(RPM)inissueviolatedtheShermanAct.Laterjurisprudenceinterpreteditassettingup
theperseillegalityruleforRPM,andsuchreadingsupportedbytworationales.Thisinterpreta-

tioncarriesgreatweightwiththecognizanceofRPMbytheChineseantitrustcommunity.How-

ever,thisisaseriousmisreadingofthecase.Itscitationofthedoctrineofrestraintonalienation

doesn􀆳tmeantoarguethatarestraintonalienationconstitutesharmtocompetition.Theconduct

inissueisasetofhighlycomplexmonopolisticagreementsinvolvingRPM,whichhavethesame

competitiveeffectswithhorizontalcartelamongdealers;however,itdoesnotfollowthateach

andeveryRPMhassuchcompetitiveeffects.Theprocessofthiscasebeinginterpretedasanau-

thorityonRPMperseillegalityisoneinwhichanincorrectprecedentissetupthroughrepeated

citationsanddistortions.Duetotheexistenceofvariousexceptions,therehasneverbeenareal

RPMperseillegalityruleintheU.S.federaljurisdiction.WhendrawinguponAmerican

antitrustjurisprudence,weshallfocusonunderlyingrationalesofitsprecedents,insteadof

beingboundbyitsprecedentsthemselves.

Key Words:antitrust,monopolisticagreements,resaleprice maintenance (RPM),perse

illegalrule

  
(责任编辑:缪因知 赵建蕊)
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〔101〕 有趣的是,有学者在论证我国不宜 “不假思索地”借鉴丽锦案时指出:“Leegin案推翻Dr.Miles案关系到美国判例

法至关重要的遵循先例原则的约束强度问题,如果在RPM存在很大争议的情况下,美国联邦最高法院就轻易打开推翻先例的

豁口,这无疑会弱化遵循先例这一根本原则的适用标准。”(时建中、郝俊淇:《原则性禁止转售价格维持的立法正确性及其实施

改进》,载 《政治与法律》2017年第11期,第23页。)照此逻辑,丽锦案推翻先例恰恰说明 (至少理论界)已经对RPM的竞

争效果形成了足以挣脱先例拘束的相当高度的共识。



 
* 黄军,青岛大学法学院讲师。
〔1〕 参见李龙主编:《法理学》,武汉大学出版社2011年版,第127页。
〔2〕 参见张文显:《法哲学范畴研究》,中国政法大学出版社2001年版,第55页。
〔3〕 OECDCompetitionAssessmentToolkit,availableathttp://www.oecd.org/daf/competition/98765436.pdf,last

visitedonFeb.20,2020.
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比例原则在公平竞争审查例外制度运行中的适用

黄 军*

内容提要:公平竞争审查例外制度的具体实施离不开相应的法律原则作为指引,其中最为关键也

最为重要的当属比例原则。在比例原则的基本内容架构方面,有必要在传统 “三阶理论”之中导

入新的子原则——— “目的正当性原则”,借以确立起 “四阶理论”。在公平竞争审查例外制度运行

过程中,引入比例原则事实上不仅具有必要性,而且也具有相应的合理性。比例原则在公平竞争

审查例外制度运行中的具体展开需要着重处理好如下四个层面的内容:一是政策措施的目的正当

性审查;二是政策措施之于目的的适当性审查;三是政策措施之于目的实现的必要性审查;四是

政策目的实现与竞争损害之间的均衡性审查。

关键词:公平竞争审查 例外制度 比例原则

一项法律制度的实施往往离不开相应的法律原则作为指引,这很大程度上与法律原则自身的

性质及其特征不无关系。就性质方面来看,一般认为,法律原则是构成法律规则基础或者来源的

综合性、稳定性的原理与准则。在此基础上,有学者进一步形象地比喻,如果将法律规则视为法

律的 “细胞”,那么法律原则便构成了法律的 “灵魂”。〔1〕就特征层面而言,法律原则大致具有如

下特征:一是覆盖范围的宽泛性;二是宏观层面的指导性;三是高度的稳定性。〔2〕具体到公平竞

争审查例外制度运行语境之中,尽管现有规范层面并未明文规定应当遵循哪些基本原则,但这并

不意味着其实施过程无需相应的法律原则作为内在指引。正如经济合作与发展组织的监管组织改

革报告所指出的:“作为一般改革战略,政府应该扩展竞争政策有效性和适用范围。应该重新审

视竞争机构和竞争法的有效性和适用范围,必要时应对此加以强化。”〔3〕事实上,鉴于我国公平
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竞争审查例外制度自身具有的高度不确定性,加之现有自我审查模式可能引致的滥用风险,准确

厘定这一制度运行的基本原则不仅殊为必要,也颇具现实意义。某种程度上,通过归纳与提炼例

外制度实施的基本原则,也可以为今后进一步构建与完善科学的公平竞争审查制度体系奠定较为

坚实的理论基础。虽然公平竞争审查例外制度运行过程需要依循的基本原则并非是单一指向,但

在本文看来,其中最为关键的也最为重要的原则当属比例原则。

一、比例原则在公平竞争审查例外制度运行中的前提厘定

在具体阐述比例原则作为公平竞争审查例外制度运行约束原则的具体理由之前,有必要对

“比例原则”这一范畴的理论意涵及其基本架构加以简要介绍,从而奠定相应的认识基础。

众所周知,作为发端于德国公法领域的一项重要法律原则,比例原则素有 “皇冠原则”(“帝
王条例”或者 “第一条例”)之称,其具有的重要意义不言自明。从发生学意义上来看,比例原

则的最初确立,很大程度上针对的是警察权的滥用问题,即旨在对警察权力行使施加相应的约束

与限制,也就是要求警察权力须以对人民权利侵害最小的方式行使。在此基础上,该原则开始逐

渐扩展延伸至行政法与宪法等其他领域。在一般意义上,比例原则指涉的是有关公权力 (可能是

立法、司法与行政行为)限制基本权利的目的与所采取的手段之间是否合乎相当的比例。〔4〕进

一步结合该原则的内部构成要素来看,目前学界的主流观点是传统的 “三阶理论说”,亦即主张

比例原则的内容实际上依次涵盖了三项具有递进关系的子原则———适当性原则、必要性原则与均

衡原则。详细而言,其中适当性原则,也称 “妥当性原则”或者 “合目的性原则”,其是从目的

导向维度对公权力提出的要求,也就是公权力的行使应该有助于实现目的;必要性原则,也称

“最小损害原则”或者 “不可替代性原则”,是指在追求目的实现的过程中,公权力的行使应当择

取对人民权利侵害最小的方式进行;均衡性原则,又称 “狭义的比例原则”或者 “相当性原则”,

是指在符合适当性原则与必要性原则的基础上,为了达致相关目的所采取的手段虽然是必要的,

但不能因之给人民造成过重的负担,从而损害其他应当受到保护的法益。就目的与手段的关系来

说,该原则本质上便是要求公权力手段运用所带来的公益与其所造成的损害之间具有比例性。〔5〕

随着理论研究的不断深化,尤其是通过结合相关实践个案的引入分析,当前国内外已经有部

分学者就传统意义上比例原则内容构成的 “三阶理论”提出了质疑与批判,进而主张对该原则加

以适度修正与重构。〔6〕其中,备受理论界与实务界关注的主张便是在比例原则之中导入一项新

的子原则——— “目的正当性原则”,并将其置于四项子原则之首,从而构建起由目的正当性原则、
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〔4〕
〔5〕
〔6〕

参见陈新民:《德国公法学基础理论》(增订新版·上卷),法律出版社2010年版,第418页。
参见刘权:《目的正当性与比例原则的重构》,载 《中国法学》2014年第4期。
就国内来看,目前涉及 “四阶理论”的代表性文献有:刘权:《行政判决中比例原则的适用》,载 《中国法学》2019

年第3期;蔡宏伟:《作为限制公权力滥用的比例原则》,载 《法制与社会发展》2019年第6期;蒋红珍:《目的正当性审查在

比例原则中的定位》,载 《浙江工商大学学报》2019年第2期;杨登峰:《从合理原则走向统一的比例原则》,载 《中国法学》
2016年第3期。就国外相关研究来看,赞成比例原则 “四阶理论”的代表性文献有:AharonBarak,Proportionality:Consti-
tutionalRightsandtheirLimitation,CambridgUniversityPress,2012,pp.529 548;Rivers,Julian,Proportionalityand
VariableIntensityofReview,65(1)TheCambridgeLawJournal,174 (2006);Urbina,FranciscoJ,ACritiqueofPropor-
tionality,57(1)TheAmericanJournalofJurisprudence,49(2012).
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适当性原则、必要性原则与均衡性原则所组成的 “四阶理论”。具言之,所谓目的正当性原则是

指在依据比例原则审查手段是否契合目的之前,首先应当审查该目的自身是否具有正当性,并将

其作为一项独立的审查步骤加以对待。〔7〕在理据支撑方面,尽管在形式上认可比例原则 “四阶

理论”的学者进行了不同的阐述,但归纳其理由主要如下:首先,在一般意义上,目的正当是行

为正当的逻辑起点与基本前提。换言之,只有目的正当,才能产生正当的行为;反之,在不正当

目的指引下而实施的行为自然不会是正当的。〔8〕有学者进一步从宪法维度切入并指出,限制宪

法权利的目的并不具有天然正当性,只有符合宪法所确认的限制目的前提下,相应的法律限制才

可被认定是正当的。〔9〕其次,就逻辑体系与功能实现层面而言,如果比例原则之中缺少目的正

当性原则,而是选择以适当性原则作为整个规范框架适用的起点,那么无异于 “对整个论证框架

和逻辑体系进行 ‘截流’”〔10〕。如此一来,其不可避免将会对比例原则预期功能的达成造成不利

影响。另外,在比例原则中的适当性原则之前加入目的正当性原则的做法契合了实质法治的发展

趋势及其基本要求。最后,从比较法维度来看,有关比例原则逻辑结构的 “四阶理论”在不同程

度上也得到了一些国家司法实践的认可与支持,〔11〕即在适用比例原则过程中往往会对目的正当

性加以审查。

通过以上简要论述可以看到,尽管目前学界对于比例原则的基本意涵总体上已经形成了共

识,但是对于这一原则的具体内容或者说逻辑结构却存有较大的意见分歧,其主要表现为 “三阶

理论说”与 “四阶理论说”之争。就本文而言,笔者更倾向于采纳后一种观点,也就是坚持 “四

阶理论”的比例原则。原因在于,在性质上,作为一项涉及公权力的手段与目的适当性的评价工

具,比例原则理应兼顾目的与手段的双重正当性,而不可偏废其一。若依此标准来审视,三阶比

例原则的不足之处便在于仅重视了手段层面的正当性,却忽视了目的层面的正当性。目前学界也

有一种代表性观点认为,传统意义上的三阶比例原则与四阶比例原则实际上并无本质差别,因此

主张比例原则之中并无必要引入目的正当性原则。其理由在于:一方面,作为我国行政法的基本

原则,依法行政的基本要义之中已然涵括行政行为目的的合法性,也就是说,其预设目的本身就

是正当的;另一方面,在适用比例原则过程中,借助其中的子原则———均衡性原则也可判定目的

的正当性。〔12〕但在本文看来,前述两方面的理据阐发实际上均是值得进一步推敲的。详言之,

应然层面的目的正当性不等于实然层面的目的正当性。虽然依法行政原则从形式上要求公权力行

使目的应当具有正当性,但这并不意味具体实践层面公权力行使目的的真实情况即是如此。而认

为均衡性原则之中已经隐含判定目的正当性的内容这一观点,实则也是对这一子原则意涵的误

读。如前所述,均衡性原则最为主要的目标在于解决公权力行使的手段与目的之间的比例相称性

问题。基于以上论述,确立涵括目的正当性这一子原则的四阶比例原则也就顺理成章。
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〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕
〔11〕
〔12〕

参见前引 〔6〕,蒋红珍文。
参见前引 〔5〕,刘权文。
参见范进学:《论宪法比例原则》,载 《比较法研究》2018年第5期。
前引 〔6〕,蒋红珍文,第58 59页。
参见前引 〔6〕,刘权文。
参见崔梦豪:《比例原则在行政诉讼中的适用———以28个典型案例为分析对象》,载 《财经法学》2019年第2期。
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二、比例原则在公平竞争审查例外制度运行中的必要性与合理性

在公平竞争审查例外制度运行过程中,主张明确引入比例原则并非是出于顺应该原则日渐显

现普适化趋势的考量,其不仅具有必要性,而且也具有内在合理性。
(一)必要性维度

就公平竞争审查例外制度而言,如果其依据现有规范便可以良性有序地运作,那么此时主张

辅之以比例原则便是毫无意义的。在公平竞争审查例外制度运行中,主张引入比例原则既是基于

对该制度所具有的重要性的基本认知,也是基于对其局限性的准确把握。以下详细述之。

其一,公平竞争审查例外制度的重要性。其可从如下两个维度作出具体解读:就制度之间的

相互关系来看,作为公平竞争审查制度整体框架的有机构成部分,例外制度无疑会对公平竞争审

查常规制度的具体落实产生重大影响。在某种意义上甚至可以说,公平竞争审查常规制度的有效

运行将部分取决于例外制度的适用情况。原因在于:在理论上,公平竞争审查常规制度具有普遍

性,相关规范应当普遍适用于审查过程之中;而作为对常规制度的背离,公平竞争审查例外制度

所提供的行为模式恰恰与常规制度所提供的行为模式是相互对立的。〔13〕在此情形下,公平竞争

审查例外制度将在特定范围内排除常规制度的有效适用。从这个意义上来说,如果将公平竞争审

查常规制度比作一张 “过滤网”的话,那么公平竞争审查例外制度的存在将会直接影响该过滤网

口的口径大小 (即审查范围的宽窄),从而最终影响整个审查工作的有效实施与顺利推进。就制

度本身而言,公平竞争审查例外制度的重要性事实上也可透过规范文本层面的立法旨趣得以彰

显。作为一项基于目的导向而设计出来的特殊制度类型,一个显见不争的事实是,立法者设置公

平竞争审查例外制度主要意在维护特定情形下的国家利益与社会公共利益。

其二,现有公平竞争审查例外制度的局限性。此处的局限性,主要指向的是公平竞争审查例

外制度面临的滥用风险。之所以会出现此种滥用之虞,主要是源于如下几个方面的因素:(1)例

外制度自身的模糊性与不确定性。具言之,公平竞争审查例外制度的不确定性很大程度上与相关

概念表述的抽象性紧密关联。就目的指向层面来看,在我国现有公平竞争审查例外制度框架之

中,无论是整体意义上的 “国家利益”与 “社会公共利益”,还是具化层面的 “国家经济安全”
“文化安全”“扶贫开发”“救灾救助”以及 “节能环保”等,这些概念范畴在理论意涵与具体外

延方面并非清晰无争,恰恰相反,均带有不同程度的不确定性。以其中的 “社会公共利益”为

例,虽然结合现有制度语境,其含义可以被进一步限缩为各类非经济性的社会政策目标,但此种

不确定性显然并未得到有效消除。这样一来,在认识论维度上,不同的审查主体对于政策措施是

否符合社会公共利益便有可能存有差异化的看法。〔14〕就具体的限定要件而言,公平竞争审查例

外制度中的 “对实现政策目的不可或缺”以及 “不会严重排除和限制市场竞争”也并不是毫无争

议的。(2)自我审查模式可能诱发的制度套利现象。在一般情形下,有学者指出,现有公平竞争
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参见易军:《原则/例外关系的民法阐释》,载 《中国社会科学》2019年第9期。
参见应品广:《公平竞争审查制度:中国竞争政策的重大创新》,载王先林主编:《竞争法律与政策评论》(第2卷),

上海交通大学出版社2016年版,第20页。
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审查的自我审查模式实则蕴含着两方面的悖论式困局:一是基于能力不足而无法审查;二是基于

激励扭曲而不愿审查。〔15〕与前述情况迥然有别的是,就公平竞争审查例外制度而言,自我审查

模式的确立可以说极大地顺应了地方 (部门)保护主义以及地方 (部门)利益优先考量的需要。

在此背景下,不得不让人担忧的是,公平竞争审查例外制度是否会沦为地方政府的套利工具。这

一问题无疑值得加以重视。(3)现有竞争机制的不完善性。除了以上两方面因素之外,我国竞争

机制的不完善性也是造成例外制度可能被滥用的重要诱因。有学者将此种竞争机制的不完善性进

一步归纳为竞争法治的不健全,尤其是与之相应的法律责任设计层面的缺陷、经济体制运行仍然

深受计划经济的影响以及竞争文化的薄弱性三个方面。〔16〕作为我国竞争机制的重要组成部分,

公平竞争审查例外制度无可避免会受到前述不完善性的消极影响,如此一来,也就不难理解这一

例外制度所面临着的滥用风险。

综上所述,一方面,公平竞争审查例外制度具有其自身的重要影响与现实意义;另一方面,

囿于当前多方面因素的影响与制约,这样一项特殊的制度安排又面临着较大的滥用风险。于此情

形下,除了法建构论意义上的制度完善之外,不可忽视的现实做法便是通过引入或者明晰制度适

用的基本原则对这一制度运行过程加以合理控制与有效约束,以避免可能出现的例外滥用情形。

而在这一过程中,比例原则恰好可以有针对性地发挥其所具有的相应调节功能。从这个意义上来

说,主张公平竞争审查例外制度的实施应当受到比例原则的约束具有必要性,这与该制度自身的

重要性及其存在的局限性可谓息息相关。

(二)合理性维度

在公平竞争审查例外制度运行中,之所以认为明确比例原则这一约束性原则有其合理性,这

主要是出于对比例原则与公平竞争审查例外制度两者内在契合性的深层次考量。具体而言,此种

契合性主要体现为如下四个方面。

一是利益衡量层面的相通性。此处的相通性,是指公平竞争审查例外制度与比例原则均重视

与强调利益衡量。具体而言,若从立法技术层面来审视,与其他例外制度相类似,公平竞争审查

例外制度也可被解读为基于增强制度适用性、灵活性与生命力的制度设计。但是若从利益层面而

言,这一例外制度的生成实则是立法者经过相关制度利益衡量之后作出的理性选择与实在化产

物。正是在这个意义上,有学者在阐述有关社会公共利益的公平竞争审查例外制度时提到,在现

有制度框架之下,立法者既确立禁止政府反竞争行为的常规规范,同时又设置与之相应的例外规

范,这一制度设计就是在权衡经济性社会公共利益与非经济性社会公共利益两者冲突之后的产

物。〔17〕具言之,在一般情形下,公平竞争审查常规制度具有普适性,政府拟制定或者出台的涉

及市场主体经济活动的有关政策措施均应当进行公平竞争审查,亦即常规制度针对现有审查对象

具有普遍的适用效力。进一步来说,这样一种常规制度安排的目的在于规范与约束政府行为,以

尽量减少其对市场的过度干预与不当干预,从而促进市场公平竞争价值目标的达成。而在利益属性
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〔16〕

〔17〕

参见李俊峰:《公平竞争自我审查的困局及其破解》,载 《华东政法大学学报》2017年第1期。
参见孙晋、钟原:《竞争政策视角下我国公平竞争审查豁免制度的应然建构》,载 《吉首大学学报》 (社会科学版)

2017年第4期。
参见翟巍:《公共利益豁免标准的解释与重构———以公平竞争审查为视角》,载 《法律方法》2018年第2期。
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方面,此种竞争价值利益目标可以归类为经济性社会公共利益。然而在有些情况下,出于维护国家

利益或者非经济性社会公共利益的内在需要,适度允许政府干预市场行为的存在不仅是必要的,而

且也有其现实的合理意义。这样一来,立法者便有必要在公平竞争审查制度文本之中为例外性规范

预留出相应的调整空间。由此可见,公平竞争审查例外制度实则是利益衡量的必然产物。与之相对

应的是,比例原则与利益衡量之间事实上也有着密不可分的联系。这可从不同维度作出诠释:首

先,从逻辑构成方面来看,无可否认的是,比例原则之中已经蕴含利益衡量的内容。析言之,比例

原则之中的均衡性原则也称利益衡量原则,其针对的是目的与手段的关系协调问题,主要是对受到

保护的利益与可能遭受损害的利益加以衡量。〔18〕其次,从具体适用层面来看,比例原则之中的利

益衡量事实上也具有必然性。究其原因,其可归因于如下两个方面:一是公法领域的利益冲突具

有客观性;二是利益衡量之于利益冲突的解决具有必要性。〔19〕通过以上分析可以看到,公平竞

争审查例外制度与比例原则在利益衡量方面存有显著的共通性。

二是运行程式的一致性。所谓运行程式的一致性,指涉的是公平竞争审查例外制度与比例原

则两者在适用步骤与逻辑进路方面所具有的共同之处。就前者而言,根据国务院发布的 《关于在

市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》(以下简称国务院 《意见》)以及五部门发布的

《公平竞争审查制度实施细则 (暂行)》[以下简称 《实施细则 (暂行)》]的相关规定,有关公

平竞争审查例外制度的具体实施大体上可细化解析为如下几个阶段:第一步,识别具有排除限制

竞争后果的政策措施是否符合法定的目的指向———国家利益或者社会公共利益,诸如国家经济安

全、文化安全、涉及国防建设/扶贫开发/救灾救助等、节约能源资源以及保护生态环境等利益目

标;第二步,判定有关政策措施是否有助于达成前述正当性目的,即现有规范文本中所述及的

“相关政策措施对实现政策目的不可或缺”;第三步,在前述基础上,考察符合正当目的性的此类

政策措施对市场竞争造成的损害情况,也就是要求 “不会严重排除和限制市场竞争”。就后者而

言,按照本文所支持的四阶比例原则理论,比例原则的具体落实需要严格遵循如下适用次序,即

目的正当性—适当性—必要性—均衡性,从而全面认定相应阶段的目的与手段是否满足相应原则

的要求。显而易见,通过比对公平竞争审查例外制度与比例原则的实施进路不难发现,两者之间

在这一方面具有高度的相似性。正是基于此,有学者提到,公平竞争审查例外制度的运行逻辑事

实上与比例原则的基本要求之间并无二致。〔20〕由此可知,公平竞争审查例外制度与比例原则在

运行程式方面呈现出明显的一致性。

三是标准的抽象性与标准细化功能的互补性。所谓互补性,其指向的是公平竞争审查例外制

度适用标准的抽象性与比例原则所具有的细化标准功能之间的互补性。结合公平竞争审查例外制

度的现有规范文本,何谓 “国家利益”与 “社会公共利益”,应当如何理解 “政策措施对实现政

策目的不可或缺”,以及准确解释 “不会严重排除和限制市场竞争”等一系列问题,目前均缺乏

一项明确且具体的判断标准。由此不难看出,现有公平竞争审查例外制度的适用标准带有明显的

抽象性。毫无疑问,这样一种抽象性并不利于该制度发挥其应有的效能,在有些情况下,甚至可
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〔19〕
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参见张明楷:《法益保护与比例原则》,载 《中国社会科学》2017年第7期。
参见王书成:《论比例原则中的利益衡量》,载 《甘肃政法学院学报》2008年第2期。
参见焦海涛:《社会政策目标的反垄断法豁免标准》,载 《法学评论》2017年第4期。
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能会产生适得其反的效果。比例原则的适时引入则恰好可以有效解决前述问题。究其根源,这与

比例原则自身的内在属性及其具有的特性有着紧密联系。正如学者所言,作为一项利益衡量的分

析工具,比例原则的运作逻辑在于借助利益权衡方式探求实现目的的最为合理的手段,其最大的

优点是有利于将抽象的实施标准予以具化,从而提升在具体实践层面的可操作性。〔21〕就此而言,

公平竞争审查例外制度适用标准的抽象性与比例原则所具有的细化标准实施的优点之间无疑形成

了良性的互补关系。

四是在限制公权力滥用方面的协调性。此处的协调性,具体是指作为限制公权力滥用的比例

原则之于公平竞争审查例外制度实施可能引致的公权力滥用情形所具有的调整作用。析言之,囿

于公平竞争审查例外制度现有规范文本的局限性,不论是实体标准层面的不确定性,还是程序运

行层面的不健全性,该制度在实施过程中无疑会面临较大的制度滥用风险。究其实质,此种制度

滥用现象所反映出来的更为深层次的内容便是公权力的滥用问题。在此背景下,为了确保公平竞

争审查例外制度运行不至于偏离其设立初衷,乃至出现异化适用的情形,显然有必要对公权力行

使加以适当限制。针对前述滥用问题,比例原则恰好可以发挥其自身的优势。之所以会得出此种

观点,与比例原则内在蕴含的限制公权力滥用之目的不无关系。在学理意义上,通常认为,比例

原则的立足点在于正当的限制基本权利。〔22〕申言之,公权力可以出于适当的目的而对基本权利

进行限制,但这样一种限制要具有正当性,又必须符合比例原则之要求。不可否认,前述观点具

有一定的合理性,但不足之处在于,其忽略了对比例原则之中所蕴含的限制公权力滥用的目的性

内容的揭示与描述。也就是说,依据比例原则固然可以正当地限制基本权利,但反过来看,其中

所牵涉的公权力行使无可避免也会受到相应的束缚与制约,这主要是指对其目的与手段加以衡量

从而避免公权力滥用现象的出现。〔23〕事实上,如果能够认识到前述内容,那么就不难理解公平

竞争审查例外制度与比例原则在限制公权力滥用方面的内在协调性。

三、比例原则在公平竞争审查例外制度运行中的具体展开

就认识论维度而言,如前所述,在公平竞争审查例外制度运行过程中,基于对这一制度本身

的重要性与局限性的通盘考量,为了有效降低其所面临的较高滥用风险以及避免由此可能引发的

不利后果,引入比例原则的必要性随之凸显。前述两者之间的高度契合性又进一步证立了在公平

竞争审查例外制度适用领域确立比例原则的合理性。在此基础上,更为关键的则是运行论层面的

问题,即如何确保比例原则在公平竞争审查例外制度具体适用层面得到有效落实,以真正发挥出

其所具有的约束性功能。鉴于此,本部分将着重阐述比例原则在公平竞争审查例外制度适用中的

具体展开。按照前述四阶比例原则的逻辑架构次序,其主要包括如下四个层面的具体内容。
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参见孟雁北:《产业政策公平竞争审查论》,载 《法学家》2018年第2期。
参见张翔:《财产权的社会义务》,载 《中国社会科学》2012年第9期;郑晓剑: 《比例原则在民法上的适用及展

开》,载 《中国法学》2016年第2期;〔德〕安德烈亚斯·冯·阿尔诺:《欧洲基本权利保护的理论和方法————以比例原则为

例》,刘权译,载 《比较法研究》2014年第1期。
事实上,目前学界也有一种观点认为,比例原则并非立足于正当的限制基本权利,而是寄生于一种 “限制公权力滥

用”的观念。参见前引 〔6〕,蔡宏伟文。
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(一)政策措施的目的正当性审查

所谓政策措施的目的正当性审查,依循四阶比例原则的逻辑结构与分析进路来看,是指在公

平竞争审查例外制度适用过程中,审查主体在第一阶段首先需要对政府制定或者出台的有关政策

措施的目的指向及其正当性加以考察与判定。从功能维度来说,在审查实践中,主张对有关政策

文件的目的及其正当性加以审查,除了确定相关政策措施表象背后的真正目的以外,更为重要的

是,审查主体还可以借此对具有不同目的指向的政策措施采取有针对性的应对举措。简言之,当

政策措施符合目的正当性要求时,公平竞争审查例外制度的适用程序得以继续推进;相反,若其

目的本身便缺乏正当性,那么此时例外制度便无 “用武之地”。通过以上简要论述不难看出,有

关政策措施目的正当性审查的基本运行架构实际上可进一步划分为下述两个呈现递进关系的具体

环节。

第一,相关政策措施目的的确定。在逻辑关系上,确定目的是评价目的正当性的前提与基

础。反言之,在未有确定目的或者目的指向不明的情况下,目的正当性认定也就无从谈起。从这

个角度上来说,在适用公平竞争审查例外制度过程中,要对相关政策措施的目的正当性进行审

查,首先需要采取的举措便在于准确厘定政策措施内部所蕴含的真实目的。需要指出的是,此处

的 “真实目的”指涉的是政策制定机关在制定各类涉及市场主体经济活动的政策措施时所欲实现

的目的。结合现实层面来看,要有效查明某一政策措施的真正目的并不是一件容易的事情。在这

一过程之中需要注意处理好如下几个不容回避的问题:一是有关规范文本层面的政策目的 (即所

谓的 “明示的目的”)与政策真实目的的区分问题。毋庸讳言,直接将政策的明示目的与真实目

的予以等同的做法无疑是值得商榷的。因为明示的目的有可能仅仅是名义上的目的,其背后隐藏

着的真正目的可能有其他所指。二是有关政策明示目的缺失或者不明情形下的真实目的查明问

题。事实上,政策制定机关有时在规范文本层面并未对政策目的作出明确规定,或者有关的目的

表述本身并不明晰,此时便有必要综合考虑政策制定时其他方面的因素,诸如具体的条文规定、

政策出台的相关背景资料、政策实施后的行为内容等,进而推断出其真实目的之所在。〔24〕例如,

在澳大利亚的公平竞争审查实践中,便会借助诸如国会针对有关立法的审议发言、管制机关出具

的管制计划或工作报告、法律实施部门的相关发言等方面来确定其立法目的。〔25〕三是多重目的

交融情形下的政策真实目的确定问题。通常来说,某一政策所欲追求的目标往往并不是单一指向

的,而是会涉及多元的目标层次。基于目的重要性或者所处位阶之考量,此时确定该政策的真实

目的则主要借助对在其中居于主导性地位或者决定性地位的目的进行甄别来完成。

第二,相关政策措施目的正当性的判定。在弄清某一政策措施的真正目的基础上,更为重要

的是,审查主体还应当对目的是否具有正当性作出进一步判断。

要对政策目的进行正当性评判,评价标准便不可或缺。结合现有公平竞争审查例外规定来

看,除了兜底性条款以外,此种目的正当性的评价标准主要包括如下两大类:一是涉及国家利益

的标准,具体包括国家经济安全、文化安全或者涉及国防建设等标准,其主要是根据政策目的与

·65·

〔24〕
〔25〕

参见前引 〔5〕,刘权文。
参见王磊:《比例原则下公平竞争的深入审查》,载 《西安交通大学学报》(社会科学版)2017年第6期。
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国家利益的契合性来进行目的正当性认定。二是涉及非经济性社会公共利益的标准,具体涵盖扶

贫开发、救灾救助、节约能源资源以及保护生态环境等标准,其主要是通过审查相关政策目的是否

符合非经济性社会公共利益需要进而作出界定。就此而论,在公平竞争审查例外制度运行场域之

中,审查某一政策措施的目的正当性与否,关键在于考察与检验政策目的是否可以被涵括于有关国

家利益或者社会公共利益的概念范域之内。当然在这一过程中,政策目的正当性判定不应脱离于现

实背景而陷入纯粹理论层面的分析,而必须强调与凸显正当目的的实在性。这样一来,符合正当目

的且其真实存在的政策措施便可进入公平竞争审查例外制度适用的下一项审查环节;相反,如果政

策目的虽具正当性但并不具有实存性,那么例外制度适用就随之终止。

(二)政策措施之于目的的适当性审查

在完成目的正当性前提审查的基础上,接下来需要采取的步骤便是借助适当性原则来对政策

措施的手段与目的之间的关系加以审查,即进一步考察所制定的政策措施是否有助于正当目的的

达成。就意图来说,适当性审查的本质是检验政策措施手段与目的之间有无实质关联性。

在审查标准方面,当前针对适当性审查实际上存有 “主观适当性”与 “客观适当性”两种截

然不同的理论观点。具体而言,所谓主观适当性审查标准,也称事前的适当性审查标准,是指基

于对立法者事先的主观预测层面的审查进而判断其是否满足适当性的标准;而客观适当性审查标

准,也称事后的适当性审查标准,其指涉的是依据客观的实际效果层面来认定相关政策措施的适

当性。具体就公平竞争审查例外制度适用领域而言,本文认为,较为妥当的做法应当是择取主观

适当性审查标准。也就是说,政策制定机关在制定相关政策措施时,经过综合判断后预测其中所

涉及的手段能够实现或者有助于实现正当性目标,此时便应当认定其符合比例原则中有关手段与

目的的适当性要求。之所以会有此主张,理由在于:其一,采用主观适当性审查标准并不会背离

公共政策领域中理性决策理论的基本要求。在制定公共政策过程中,按照理性决策理论的核心要

义,一项合理的决策大致涵括如下四项步骤:一是确定目标;二是设想能够达成目标的各种手

段;三是对可供选择的各种方案可能引致的后果加以评估;四是选择能够实现目标的最优方

案。〔26〕依此理路,择取主观适当性审查标准显然与理性决策之间并不相悖。其二,在适当性审

查过程之中,要求政策制定机关从客观层面来验证政策之于目的实现效果的做法显得过于严苛。

究其缘由,除了审查主体自身认知能力的有限性以外,更为关键的是,现实的社会经济环境并非

一成不变,政策实施后的外部环境与政策制定时的特定背景相比有可能已经发生了较大变化,而

这又极有可能导致原先作出的目标设定最终无从达成。于此情形下,纯粹依据客观的实际效果来

审查政策手段与目的之间的适当性,这对于政策制定机关而言显然是有失公允的。

当然,在公平竞争审查例外制度运行过程中,依据主观适当性标准来审查政策措施之于目的

实现的适当性时,其也有必要受到一定程度上的限制。归纳而言,本文认为,有如下两方面问题

尤为值得重视:一是不应当允许政策制定机关对事实预测存在明显的错误或者疏失。当出现显而

易见的疏漏时,事实上可以反过来证明政策制定者的事实预测已经偏离了其应有的基本判断力。

也正是基于此,有学者在阐述产业政策的公平竞争审查时提到,如果产业政策措施之于正当性目
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〔26〕 参见殷明:《行政立法的合理性审查:中国语境下的路径选择》,载 《江淮论坛》2015年第4期。
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标的实现之间并不存在任何的逻辑关联性,此时政策机关对于目的实现的事实预测显然是无从成

立的,那么该产业政策自然也就失去了存在的合理性。〔27〕二是有必要强调政策制定机关所进行

的事实效果预测的客观证据印证性。换言之,在进行适当性审查时,政策制定机关对于政策措施

手段之于目的实现有效性的预测应当提供相应的客观证据作为支撑,包括预测过程中充分运用科

学的分析方法,以及借助调查研究、召开听证会、专业讨论会等具体展开方式等。〔28〕这样一来,

也能较好地弥补主观适当性审查标准自身所面临的局限性。
(三)政策措施之于目的实现的必要性审查

在适当性审查的基础上,紧随其后的步骤便是进行必要性审查。在公平竞争审查制度分析语

境下,必要性审查也就是审查有关政策措施之于正当性目的实现是否逾越必要限度,是否采取的

是对市场竞争损害最小的实施方式。值得一提的是,主张在公平竞争审查例外制度适用中贯彻此

种必要性审查,事实上也与现有例外制度本身所存在的问题不无关系。结合规范文本层面来看,

无论是国务院 《意见》还是 《实施细则 (暂行)》的相关规定,其中关于例外制度适用构成要件

所确立的是 “非严重性竞争损害原则”,即现有规定中所述及的 “不会严重排除和限制市场竞

争”。与之有所不同的是,域外不少发达经济体 (包括澳大利亚、欧盟、韩国以及日本等)有关

公平竞争审查立法在这一方面采纳的则是 “最小竞争损害原则” (也称 “最小程度干预竞争原

则”),即要求不存在对市场竞争损害更小且能够达成相同目标的替代性选择。在此背景下,有

学者担忧,我国现有的公平竞争审查例外制度安排有可能会导致作为整体意义上的公平竞争审查

制度的实施效果大为减损。〔29〕基于此,为了尽可能限缩公平竞争审查例外制度的适用范围,对

其适用予以必要性审查的重要意义随之显现。

落实到具体制度运行层面,所谓必要性审查也就是考察与验证例外适用情形是否满足如下两

方面的基本要求:一是该政策措施属于能够达致正当性目的 (包括有关国家利益与社会公共利

益)所必要之手段;二是在现有可供选择的手段范围内,该政策措施所择取的手段对于市场竞争

所造成的损害程度最小。〔30〕必须指出的是,针对最小竞争损害不应作出绝对化的理解。就现实

层面而言,其并不要求是绝对意义上的最小损害,而主要是一种可能范围内的相对最小损害。当

然这样一种政策措施的必要性审查也有一些更为具化的审查标准与实施方式。例如有学者提到,

市场准入后的管制优于市场准入前的管制、负担性管制优于禁止性管制、信息供给优于价格管制

以及短期管制优于长期管制等。〔31〕应当承认,前述审查标准具有一定程度的合理性与可行性,

但在个案之中,要准确判定政府出台的政策措施之于市场竞争损害程度是否最小,事实上仍然离

不开对其所产生的限制竞争效应的性质与程度展开深入分析。
(四)政策目的实现与竞争损害之间的均衡性审查

作为比例原则适用的最后一个环节,均衡性审查指涉的是分析目的达成与其造成损害之间是否
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〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕
〔31〕

参见前引 〔21〕,孟雁北文。
参见刘权:《适当性原则的适用困境与出路》,载 《政治与法律》2016年第7期。
参见叶光亮:《公平竞争审查制度:统一政府调控与市场规律的润滑剂》,载 《中国价格监管与反垄断》2016年第

9期。
参见前引 〔17〕,翟巍文。
参见前引 〔25〕,王磊文。
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成比例。具体到公平竞争审查制度语境下,一方面,为了追求特定立法目标的实现,包括维护国家

利益以及社会公共利益的需要,应当允许立法者通过设置公平竞争审查例外制度为某些具有排除限

制竞争影响的政策措施获得豁免提供相应的规范依据;但另一方面,公平竞争审查例外制度适用并

非是毫无边界的,其应当受到严格限制,以降低对市场竞争可能造成的不利影响。就此而言,此处

的均衡性审查实际上是通过考察政策目的实现所带来的利益增进与限制竞争所引致的市场损害之间

是否达致相对平衡的状态,从而确保公平竞争审查例外制度的具体运行过程不致出现泛化甚至异化

情形。从这个维度来说,均衡性审查事实上也可被称为 “法益平衡审查”。

在明晰这一审查步骤核心要义的前提下,在涉及公平竞争审查例外制度适用的个案中,要对

政策目的实现与竞争损害之间的均衡性作出准确评估,科学且有效的分析方法显然不可或缺。在

这一方面,成本—收益分析方法所具有的重要作用不容小觑。顾名思义,所谓成本—收益分析,

是指对政策措施引致的成本与产生的收益之间加以分析。事实上,仅从概念意涵层面便不难看

出,成本—收益分析与均衡性审查两者之间具有高度的共通性与契合性。〔32〕进一步结合比较法

视角而言,成本—收益分析方法在域外国家与地区有关公平竞争审查的立法实践中也得到了不同

层面的贯彻与体现,诸如澳大利亚竞争评估制度中所确立的 “成本与收益分析”〔33〕以及欧盟国

家援助控制制度中所涉及的 “平衡测试”〔34〕等。

当然更为重要的问题在于如何具体落实成本—收益分析。在这一过程中,本文认为有必要着

重处理好如下几项问题:(1)成本与收益的确定问题。从宏观层面来说,此处的成本与收益的界

定也就是有效厘清公平竞争审查例外制度适用可能带来的影响,包括对例外制度法定目标达成的

积极影响与对市场竞争的消极影响两个方面。就微观层面来看,要准确厘定前述积极影响与消极

影响显然需要依托更为细化的分析标准。澳大利亚的相关做法通常会综合考量但不限于下述具体

事项:与生态可持续发展相关的政府立法和政策;社会福利与平等要素,包括社会服务责任;与

诸如职业健康与安全、产业关系、产业准入、产业平等相关的政府立法和政策;经济与区域发

展,包括就业与投资增长;整体的消费者利益或者某个阶层消费者的利益;商业竞争力;资源的
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

在有关成本—收益分析与均衡性审查之间关系方面,目前理论界有两种代表性观点:一种观点认为,均衡性审查指

向的便是成本—收益分析。换言之,成本—收益分析是均衡性原则的题中应有之义,或者构成其实质性内容之所在。SeeDieter
Grimm,ProportionalityinCanadianandGeramanConstitutionalJurisprudence,57(2)TheUniversityofTorontoLawJournal,
387(2007);Gelbach,JonahB.,BruceH.Kobayashi,TheLawandEconomicsofProportionalityinDiscovery,50 (4)
GeorgiaLawReview,1111(2016).与之相对应的是,另一种观点主张前述二者存有重大区别,但同时也认为,成本—收益分

析是实施均衡性审查的一项重要工具。参见戴昕、张永健:《比例原则还是成本收益分析法学方法的批判性重构》,载 《中外法

学》2018年第6期;刘权:《均衡性原则的具体化》,载 《法学家》2017年第2期;蒋红珍: 《比例原则阶层秩序理论之重

构———以 “牛肉制品进销禁令”为验证适例》,载 《上海交通大学学报》(哲学社会科学版)2010年第4期;姜昕:《比例原则

研究:一个宪政的视角》,法律出版社2008年版,第189页。
澳大利亚各级政府已经形成了共识,即立法不应当限制竞争,除非该限制所能够给整个社会带来的利益超过成本,

且限制竞争是实现立法目的的唯一方式。可以看到,该规定之中已经蕴含了成本—收益分析之要求。参见徐士英:《竞争政策研

究———国际比较与中国选择》,法律出版社2013年版,第180页。
在欧盟国家援助控制制度框架体系内,所谓 “平衡测试”,是指在评估一项援助措施是否与欧盟共同市场相一致时,

委员会会对其带来的正面影响 (实现共同利益目标)与它可能引致的负面影响 (扭曲贸易与竞争)加以权衡。参见 〔意〕马尔

科·克英迪奥·科拉迪:《欧洲国家援助法发展历程》,载 〔美〕威廉·科瓦西奇、〔英〕林至人、〔英〕德里克·莫里斯编著:
《以竞争促增长:国际视角》,中信出版社2017年版,第115页。
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有效配置。〔35〕可以看到,以上所列举的事项既涉及直接影响与间接影响,也涵盖了有形影响与

无形影响。应当说,这一实践做法是相对全面的。(2)强调定量分析与定性分析的综合运用。审

查主体在个案中分析公平竞争审查例外制度适用所产生的收益与成本时,若有可能,应当尽量将

其影响予以量化和货币化,并通过物理单位和货币方式将之直观地呈现出来;而当这一领域内的

成本或者收益难以量化时,也就是无法通过货币来体现时,更多需要的是进行定性描述。〔36〕不

难看出,定量分析固然十分重要,但其并不能完全取代定性分析,因此较为合乎理性的做法应当

是坚持定量与定性并举。(3)注重发挥利益相关方的信息反馈功能。作为受到公平竞争审查例外

制度适用情形直接或者间接影响的相关主体,其可以针对具有排除限制竞争影响的政策措施实施

所可能产生的成本收益提供一些有价值的信息与意见。在这一方面,可以考虑借鉴域外国家在有

关规制影响分析领域所普遍采用的公众咨询制度,〔37〕这一制度在赋予公众尤其是利益攸关方以

积极参与权的同时,也使得政策制定主体可以有效地听取和搜集利益可能遭受损害的相关主体的

意见表达,而这无疑可以为有效开展成本收益分析提供更为广泛且充实的信息基础。

Abstract:Thespecificimplementationoftheexceptionsystemtothefaircompetitionreviewisin-

separablefromthecorrespondinglegalprinciplesasaguide,andthemostcriticalandimportant

oneistheprincipleofproportionality.Intermsofthebasiccontentstructureoftheprincipleof

proportionality,itisnecessarytointroducetheprincipleofjustificationofpurposeasanewsub-

principleintothetraditional“third-ordertheory”,andestablishthe“fourth-ordertheory”.In

theoperationoftheexceptionsystemtothefaircompetitionreview,theintroductionoftheprin-

cipleofproportionalityisnotonlynecessary,butalsoreasonable.Asforthespecificimplemen-

tationoftheprincipleofproportionalityintheoperationoftheexceptionsystemtothefaircom-

petitionreview,itneedstofocusonthefollowingfourlevelsofcontent:thefirstisthepurpose-

fulreviewofthepolicymeasures;thesecondisappropriatereviewofpolicymeasuresforpur-

pose;thethirdisnecessityreviewofpolicymeasuresfortherealizationofthepurpose;the

fourthisexaminationofthebalancebetweenpolicyobjectiverealizationandcompetitiondamage.

KeyWords:faircompetitionreview,exceptionsystem,proportionalityprinciple

  
(责任编辑:缪因知 赵建蕊)
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〔36〕
〔37〕

参见吴浩、李向东:《国外规制影响分析制度》,中国法制出版社2010年版,第103页。
参见李乐:《发达国家的 “监管影响评价”及其评析》,载 《理论探索》2019年第5期。
有关公众咨询制度的相关内容,可参见汪全胜:《立法成本效益评估研究》,知识产权出版社2016年版,第159页。
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家政工职业化与城市居家养老社会化
———兼论劳动者人格塑造与社会保险覆盖

郑尚元*

内容提要:随着我国人口老龄化趋势的加快,未来居家养老需要大量的家政工,家政服务业已经

被国家确定为产业序列之一,国家正在从全方位角度推动家政服务业 “提质扩容”。家政服务业

之从业人员中,最大比例者就是家政工,家政工的正名与职业规范是未来社会养老服务业的期

待。家政工的正名就是将这些家政服务人员的职业身份予以明确,使家政工成为劳动法上的劳动

者,使其能够获得劳动法的保护,获得应有的社会保险权益。

关键词:家政工 居家养老 劳动法 社会保险

一、居家养老与家政服务之结合———城市养老社会化之一环

(一)居家养老与社会化服务

2019年8月22日,国家统计局发布有关人口数据的相关报告指出,20世纪70年代以前,

中国一直保持较高的生育率水平,1949—1969年,妇女总和生育率平均为5.8,出生率和自然增

长率平均为33.9‰和20.8‰。进入20世纪70年代后,生育水平迅速下降,至1977年,总和生

育率下降到3.0以下,20世纪末,总和生育率下降到1.8左右,出生率降至15‰以下,自然增

长率降至8‰左右,2018年人均预期寿命为77岁。我国人口再生产类型进入低出生率、低死亡
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率、低自然增长率的阶段,与现代经济发达和较发达国家类似。〔1〕2018年底,我国60岁以上

老年人口总数达到了2.49亿,根据百度文库检索,自1962年开始,我国1960年代出生人口,

分别是2451万 (1962年)、2934万 (1963年) (新中国人口出生峰值)、2721万 (1964年)、

2679万 (1965年)、2554万 (1966年)、2543万 (1967年)、2713万 (1968年)、2690万

(1969年)。〔2〕据估计,未来短暂的九年时间内,我国将猛增老龄人口2.1亿,而每年死亡老龄

人口均在千万以下,预计到2029年,我国老龄人口将超过4亿,人口结构更加老化,社会养老

负担更加沉重。按照城乡一体建构养老保险制度之政策导向,这4亿多老龄人口或多或少都要领

取养老金,养老金发放的数字将越来越 “天文化”。与上述数据相对应的是,1960年代出生的一

代人的下一代多数为独生子女,除了养老之经济保障压力惊人之外,便是生活照料之问题更加难

解。独生子女面临工作、子女照料、竞争教育的挑战,老年人的生活照料成为新时代诸多社会问

题中较严重的问题之一。而求解这一社会难题几乎只有一个答案———社会化养老。社会化养老的

方式包含居家养老与机构养老,于少数个体而言,可能不需要社会化服务即可完成 “善始善终”

的人生过程,但社会总体而言,不论居家还是机构,哪一种方式都无法摆脱社会化服务。

居家养老是中国人上千年的世代传统,既是世代繁衍和传承的社会习惯,也是历朝历代律令

典章关于养老敬老之规定。以 “孝道”为社会养老政策和精神导向的落脚点,便是居家养老的社

会传统。“中国古代社会注重宗法伦理,其核心孝道思想不仅是一种道德准则,更内化于法律和

国家政策之中,成为引导人们日常生活的行为规范。无论在法律层面还是道德层面,‘义务’都

是其体系中的核心和基础。”〔3〕在一个三世、甚至四世同堂的大家庭里,老者被养于家庭内部,

包括物质层面的经济保障和精神层面的心理安慰,皆属于养老的范畴。这种家庭内部的养老模式

代代相传,直至当代社会仍有相当的社会心理储备。当老龄化、少子化、城市化浪潮来袭之时,

尤其是近二三十年,市场化养老走近之时,仍有相当多的老年人无法适应这种社会变迁。他们认

为,进入养老院养老存在着子女不孝的嫌疑或猜忌。笔者认为,居家养老仍然是中国养老模式的

重要选择。一方面,客观地讲,刚刚退出职业劳动的相对低龄如70岁以下的老年人,相当多的

老年人身体健康,完全具有生活自理能力和社会交往能力,他们只不过没有了职业劳动,有些老

年人退养之后,仍在从事自身喜欢的工作和个人爱好,不需要去机构进行封闭性的养老。另一方

面,有的家庭主观上愿意居家养老,甚至一些不具备生活自理能力的高龄老年人也并不愿意去机

构养老。不论是主观因素,还是客观因素,居家养老只是形式上与历史上的家庭养老一致,高

龄、少子、高楼大厦封闭、没有平房时代的街坊邻居的情形下,居家养老与社会化服务的有机结

合可谓未来养老的一种趋势。社会化服务越健全,越具备相应的福利色彩,居家养老的优点才可

能被放大,如果没有社会化服务,居家养老于高龄老年人、生活没有自理能力的老年人而言,几
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

参见 《国家统计局:中国开始步入老龄化社会》,载https://baijiahao.baidu.com/s?id=1642564544042252715&wfr=
spider&for=pc,最后访问时间:2020年7月19日。

参见 《中国1949年至2019年历年出生人口》,载https://wenku.baidu.com/view/aeb3cb0848649b6648d7c1c708a1284
ac950055f.html,最后访问时间:2020年7月19日。

郑尚元、王昭:《“老年”年龄界定与社会代际养老关系之构建 ———从家庭养老到社会养老之社会保险创建逻辑》,载
《中国劳动关系学院学报》2020年第4期,第3 4页。
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乎不可能维系。一般来讲,居家养老与社会化服务中的 “社会化服务”指的是社区服务。“社区”

概念源自域外,何为 “社区”? 居家养老之社区服务内容包含餐饮配送、基础医疗护理、紧急救

援、家庭保洁、助浴、援助出行、心理关怀等各个方面。上述服务皆属于有偿服务,并具备相应

的社会福利性质。上述服务内容有时被称为 “家政服务”,至少,有相当多的内容是重叠或近

似的。

(二)家政业发展与居家养老服务

传统社会中的居家养老,乃是子女对父母的供养和生活照料,并没有外人的介入。大户人家

可能有相关的服务人员,如丫鬟可以起到相应的服伺作用,具有鲜明的私人色彩,不属于现代社

会意义上的 “养老服务”范畴,而是家庭私生活的组成部分,丫鬟与主人间的关系亦非如今的服

务合同关系。中华人民共和国成立后,大部分社会成员家庭生活之家务劳动全部由家庭成员亲自

负担,在低工资的年代里,家庭收入并不含有支付服务人员工资的额外部分。而部分高级干部,

因工作繁忙,按照国家规定配备相应的服务人员,例如厨师或警卫人员等,这些人员几乎全部为

国家工作人员,或者军队人员,他们的服务完全属于革命工作,不属于服务合同关系。 “家政”

概念的使用决定于家政服务业的兴起,家政服务的对象中,有相当比例是老年家庭。我国家政业

起步于改革开放后,大规模家政业是在21世纪后展开的,这一新型产业作为服务类产业的一种,

是以提供家务劳动服务而形成的市场产业。其存在的社会背景便是收入差距的拉大,家庭收入可

以 “额外”负担相应支出。“我国新时期家政业的兴起,其萌芽于20世纪80年代中期之后,系

社会收入拉大之后,社会收入分配、资源和福利分配从依靠计划分配到依靠市场分配的一个过

程,例如以前养老育幼之服务多为单位和社会提供,如今,直接交给市场。”〔4〕家政业是一个市

场化程度较高的产业。现实生活中,居家养老所聘雇 “保姆”或家政人员皆属市场行为,一方愿

买,一方愿卖,一方愿意提供合适的价格聘雇对方,另一方愿意提供相应的家务服务。养老由此

开始社会化,不再是纯粹的私生活问题。

未来十几年,甚至几十年内,在智能机器人不能完全替代人工服务满足居家养老服务需求之

前,家政工的人工服务将一直存在,并有可能不断发展和完善。目前,我国家政业的经营并没有

相应的产业规划和产业标准,基本上处于原生态经营状态,国家只是认可了家政服务业这个业

态。商务部于2012年12月18日公布了 《家庭服务业管理暂行办法》,但该部颁规章层次较低,

效力有限,对于将家政服务纳入特殊的市场消费予以规范和监督,至今也没有任何标准可言。

2019年6月26日, 《国务院办公厅关于促进家政服务业提质扩容的意见》 (国办发 〔2019〕30
号)发布,该 《意见》从 “采取综合支持措施,提高家政从业人员素质” “适应转型升级要求,

着力发展员工制家政企业”“强化财税金融支持,增加家政服务有效供给”“完善公共服务政策,

改善家政服务人员从业环境”“健全体检服务体系,提升家政服务人员健康水平”“推动家政进社

区,促进居民就近享有便捷服务”“加强平台建设,健全家政服务领域信用体系”“加强家政供需

对接,拓展贫困地区人员就业渠道”“推进服务标准化,提升家政服务规范化水平”“发挥规范示
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范作用,促进家政服务业可持续发展”等若干方面,促进该产业 “提质扩容”。同时,该 《意见》

中提及,推动家政服务业与养老、育幼、物业、快递等服务业的融合发展。随着未来十年内我国

老龄人口的急剧增加,养老服务将成为服务产业领域的一大板块,而居家养老恰恰与家政服务密

切相关。随着技术挤压导致的失业人数增长,将有相当部分人员转身家政服务业,该产业扩容几

乎可以肯定,何况市场本身具有相应的原发动力。但提质问题则不是那么简单。一方面,家政服

务业须纳入国家规范的产业序列,规定相应的服务标准和层次;另一方面,家政工这一群体是家

政服务业的具体工作人员,他们的职业能力、职业技能将成为家政服务业提质的瓶颈和关键。事

实上,早在2010年9月26日国务院办公厅曾发布 《关于发展家庭服务业的指导意见》(国办发

〔2010〕43号),强调 “把家庭服务从业人员作为职业技能培训工作的重点,落实培训计划和农

民工培训补贴等各项政策,按照同一地区、同一工种给予同一补贴的原则,统一培训补贴基本

标准,统一培训机构资质规范,统一培训考核标准、考核程序和考核办法”。职业培训虽然成

为 《劳动法》规定的政府、企业的义务,但是,法律实施的实际效果显示,该项义务几乎成为

摆设,没有得到相应的贯彻和落实。连规范的职业劳动者、明确适用 《劳动法》的劳动者都难

以得到相应的职业培训或规范的职业培训,那么,游离于劳动法保护之外的家政工,〔5〕对其

进行职业培训的义务岂是国家政策能够落实的? 但是,家政服务业的发展恰恰无法离开家

政工。

二、家政公司、家政工及居家仰赖服务家庭三角关系透视

首先是居家养老之老年人、家政工、家政企业间的三角关系。抛开通过亲戚朋友直接雇请熟

人照顾老人外,大部分城市家庭居家养老所依赖的家政人员来源于市场。一般来讲,城市家庭需

要家政服务,会直接询问或从网络上查询相关的信息,这些信息包括家政公司的口碑、业绩、规

模,家政工的业绩、口碑、人品等。认为合适后,需要服务的家庭成员与家政公司签订服务合

同,其中包含服务期限、服务内容和服务价格等。这种服务合同不包含家政工的报酬,报酬是家

政公司与家政工在招聘时确定的。通过实践调研,目前很少有家政公司为家政工办理社会保险,

更不用说缴纳住房公积金。家政公司与私人家庭签约后,按照约定,家政公司将私人家庭事先选

定的家政工派往签约家庭服务,属于典型的三方关系,如图1所示。

其中,家政公司与家政工形式上属于劳动关系,但是,现实生活中这种劳动关系并没有当然

成为劳动法上的法律关系,原因之一是,从事这一职业的劳动者大多为女性,且多数来自农村,

双重歧视的影响,导致其劳动法、社保法上的社会保护之缺位时隐时现。〔6〕此外,历史原因造

成中华人民共和国成立以后近五十年时间里,家务劳动并非属于职业范畴,并非属于有偿劳动范

畴,而是属于家庭私生活的组成部分,对于家务劳动的认知是一个渐进的过程。“照料劳动/关怀
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〔5〕

〔6〕

《劳务派遣暂行规定》明确将家政工排除在劳务派遣之外,使其工作场所保护、工作时间和职业健康的保护,以及其

他人格权保护裸露于法律保护伞之外。
参见张伟:《社会性别主流化视角下的家政工社会与法律保护分析》,载 《河北法学》2010年第8期。
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图1 三方关系示意图

劳动 (carelabor/work)是指为婴幼儿、老人、病人以及一切有照料需求的人提供的劳动。照料

劳动提供的是与人类再生产相关的服务,而现代服务业也主要是基于人类照料需求发展出来

的。”〔7〕可以预见,随着社会经济的不断发展,分工的细化,照料劳动的职业化趋势将越来越受

到关注。毋庸置疑,人们对于 “家政工”经常使用的是一些非职业化的称谓,例如,“保姆”“月

嫂”等概念。社会歧视的因素是客观存在的,对于这一群体的劳动,劳动法主体的认知或弱于

在机关事业单位做饭的厨师或相关服务人员,后者所形成的劳动关系往往被认为属于劳动法调

整的劳动关系,而家政公司与家政工的劳动关系则相对模糊。现实生活中,家政工与家政公司

之间多数依赖的是口头合同。如今,互联网平台服务涉入家政服务行业,如果技术得到合理、

合法运用,平台用工将增加家政工招聘就业的机会、增加私人家庭养老服务获取信息的机会。

但是互联网平台除了技术上的优势外,亦存在现实世界虚拟化的现象,平台与家政工之间并没

有签订电子书面合同的程序,而是通过网络注册,或 “加盟”后通过平台技术上的手段,实现

指挥命令、服务质量考核、报酬给付的结转,这种报酬给付的形式往往表现为提成,这种技术

控制下的家政工,较之实体家政公司中的家政工而言,丝毫不敢怠慢,平台控制程度丝毫不弱

于实体家政公司。但是,于家政工而言,更无签订书面劳动合同的机会和可能,劳动关系更加

虚拟化。

其次是私人被服务的家庭与家政公司之间的关系。从形式要件看,这往往被视为民事服务合

同关系。这种形式上平等或社会习惯的认知往往会使本质的社会关系产生偏差。居家养老之老人

或者其子女与家政公司签约后,相关服务必须由家政公司的家政工来提供。与其他服务类合同最

大的区别在于家政工的服务类劳动并非完全自主,其劳动的指挥命令权部分地由家政公司转移至

所服务的对象———老人或其子女,其工作的时间、工作的风险全部不能自控。〔8〕在典型的劳动

派遣法律关系结构中,同样是类似的三重社会关系的叠构,只不过派遣单位、要派单位之间的劳

动力派遣契约中呈现的是形式上的完全平等和契约内容履行上的复杂性。“劳务派遣协议具有双

重性。一方面,劳务派遣单位和用工单位毫无疑问是两个独立的民事主体,二者之间没有任何从
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〔7〕
〔8〕

佟新:《照料劳动与性别化的劳动政体》,载 《江苏社会科学》2017年第3期,第43 44页。
部分家政工曾遭受服务对象的性骚扰,曾发生职业伤害等等皆属于职业风险。
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属、管理关系,双方在劳务派遣协议中约定一方提供派遣劳动者的义务,另一方承担支付报酬的

义务,这种法律关系所涉及的是私法意义上的财产关系。从这个角度,劳务派遣协议可以说是一

种无名的民事合同。另一方面,劳务派遣协议同时也是劳务派遣单位与用工单位分配雇主义务的

协议,这就决定了劳务派遣协议不能只受到合同法的约束,同时也涉及劳动基准法上的雇主责任

分配和约定。”〔9〕劳动基准法属于典型的劳动公法,其国家标准和行业规范必须执行,例如域外

关于家政工工作时间有严格的限定。〔10〕有关两个单位间的劳动力派遣协议是属于民事契约还是

劳动类契约存在学术上的争议,现实中也并不清晰。家政工被家政公司派遣到私人家庭从事家政

服务,《劳务派遣暂行规定》将此类派遣排除在劳务派遣范围之外,派遣单位与用工单位之间的

派遣协议是否属于劳动法上的特殊协议? 是否属于民事协议? 关于这些问题立法未有明确规定,

法理上也未厘清。从此意义上讲,居家养老中,私人家庭与家政公司之间签订的服务合同中有关

服务质量标准、价款的部分属于相应的民事协议的内容,而涉及履行服务协议过程中家政工权益

保护的部分则属于劳动保护的内容。在大多数上述服务协议的履行过程中,私人家庭与家政公司

间不会发生纠纷,也没有家政工申诉自身权益的情况,并无区别此类服务协议性质的必要。而一

旦双方产生纠纷,其中又关涉家政工权益,以公法优先于私法、雇佣特别法优先于雇佣一般法的

原则,上述关系应当演变为劳动关系。

再次是私人家庭与家政工之间的关系。2006年7月10日通过的 《最高人民法院关于审理劳动

争议案件适用法律若干问题的解释 (二)》第7条第 (四)项规定,“家庭或者个人与家政服务人

员之间的纠纷”不属于劳动争议,这一解释显然武断。家庭或者个人与家政服务人员之间的借款或

其他与家政服务无关的纠纷不属于劳动争议;如果纠纷是因履行服务协议而生,不论是私人家庭对

家政工的服务不满意,还是履行服务协议过程中私人家庭对家政工的指挥命令不当,皆应属于劳动

争议范畴。其根本原因是照料劳动一样需要尊重。实践中,部分私人家庭的老年人仍有生活自理能

力或部分生活自理能力,无非是找个家务帮手,做饭、洗衣、打扫卫生这些基本的生活服务类项

目,家政工的工作属于最为一般的家务劳动服务。老年人可以直接与家政工进行有关服务的沟通和

交流,老年人可以直接行使相应的指挥命令权,生活不具备自理能力或无法进行意思表示的老年人

则可以通过子女或其他近亲属,行使对家政工的指挥命令权。家政工按照一般的社会习惯和公司的

规定提供服务。我国法律实践中几乎没有将家政工的服务行为纳入劳动法上的职业劳动范围的情

况,家政工尚未成为劳动法上的劳动者。由于私人家庭本属于私的范畴,目前公力并未介入私人家

庭与家政工之间社会关系的调整,尽管已经出现了家政工权益受害的情况,甚至发生了保姆杀人的

案件。〔11〕多数情况下,我国现实生活中私人家庭虽然从家政公司中聘请家政工,但其与家政公

司的关系中 “聘”的色彩非常淡。而私人家庭与家政工之间的关系是非常密切的。一方面,家政

工每天服务于私人家庭,尤其是因居家养老的部分老年人生活自理能力的限制,家政工的服务是
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〔9〕
〔10〕

〔11〕

王桦宇 、万江:《劳务派遣法律事务操作指引》,中国法制出版社2008年版,第70页。
参见梁萌、陈玉佩、左际平:《照料制度与家政业劳动关系———西方主流发展模式述评》,载 《中国人力资源开发》

2019年第5期。
参见 《杭州保姆纵火案二审宣判:驳回上诉 维持原判》,载https://www.sohu.com/a/233989571_658437,最后访问

时间:2020年12月27日。
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随时随地进行的;另一方面,服务对象之老年人或其子女对于家政工的服务指令也是随时随地发

生的。家政公司与私人家庭之间存在着服务合同关系,而家政公司与私人家庭对家政工都有相应

的指挥命令权。前者具有很强的控制性,尤其从利益角度更加具有直接的控制性;后者即私人家

庭对家政工也具有相应的控制性。“家政工的劳动空间和生活空间是合一的。因此,对家政工劳

动过程的监视,同时也是对其生活空间的监视。”〔12〕私人家庭与家政工之间除控制性之外,并没

有直接的契约关系、经济利益关系,两者仅仅是指挥与被指挥的关系。

三、居家养老之家政工劳动法上劳动者人格创制

在私人家庭服伺老年人的家政工,提供的是各项家政服务和伺候老人生活方面的服务,家

政工的劳动到底能否成为劳动法上劳动者的职业劳动,家政工能否具有劳动法上劳动者人格,

是家政工权益保护的关键。目前,家政工与家政公司之间的关系,形式上属于劳动法上的劳动

关系,而且家政工工作场所具有特殊性,家政工与家政公司以及所服务的对象之间的法律关系

只有少数劳动法学者关注,观点还是倾向于家政工也是 “工”,属于劳动法保护的对象。〔13〕

“目前,我国并没有专门针对家政工的法律、行政法规或部门规章,仅有少量涉及家政工的条

文散见于规范性文件或司法解释之中。”〔14〕在法律实践缺少相应制度依赖的背景下,学者的

论述往往成为纸上谈兵。至今,我国劳动争议处理案件中几乎很少有家政工作为劳动法上劳动

者获得权利救济的先例。值此社会环境之下,家政工劳动法上劳动者地位的学术论证,即使是

纸上谈兵,亦应以鼓与呼的方式向实务界宣示:“家政工也是工”。其中法理层面可以从以下几

个方面展开:

其一,服务业是典型的第三产业,第三产业中的劳动者皆应属于劳动法上的劳动者。笔者在

2004年主编的 《劳动法学》教材中提出了劳动法调整的社会关系属于产业雇佣关系。〔15〕所谓产

业雇佣关系乃是雇佣关系产业化、规模化、经营化之后所产生的一类社会关系。最初,产业雇佣

仅仅存在于以制造业为主的工业领域,所以,产业关系 (industrialrelation)在市场经济发达国

家也被转换为劳动关系,尤其是指集体劳动关系,这个语境是特定的,并且产业关系还成为一个

专门的研究领域,我国并无产业关系概念,而是以 “劳动关系”进行表述,或者将产业称为 “行

业”,但不妨碍产业关系的客观存在。这种产业关系历经百年以上,早已从单纯的工业领域拓展

至商业领域,目前已经遍及第三产业中的大多数领域,例如金融、保险、餐饮等产业。20世纪

90年代前,零星出现的家政服务人员几乎都为私人雇佣,并没有形成产业及其经营。随着家政

经营者的出现,我国近二十年来,家政业已经发展成为一个产业,《国务院办公厅关于促进家庭
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

苏熠彗:《控制与抵抗:雇主与家政工在家务劳动过程中的博弈》,载 《社会》2011年第6期,第191页。
参见胡大武:《我国发达地区家政服务员劳动权益保障的法律思考———基于深圳市的实证分析》,载 《河南政法管理

干部学院学报》2011年第5-6期。
谢增毅:《超越雇佣合同与劳动合同规则———家政工保护的立法理念与制度建构》,载 《清华法学》2012年第6期,

第77页。
参见郑尚元主编:《劳动法学》,中国政法大学出版社2004年版,第27页。
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服务业提质扩容的意见》(国办发 〔2019〕30号)明确该产业需要提升质量、扩大容量,随着我

国城镇化率的不断提升,大量进城务工人员需要吸纳,这些剩余劳动力中的一部分将成为家政

工,而城市扩容后亦需要大量的社会服务,其中一项便是家政服务。诚如上文所述,我国在未来

十年内,老龄人口将迅速提升到4亿以上,庞大的老龄人口中有相当部分需要居家养老照料,这

是一个需要大量劳动力的服务产业。“现代劳工关系可以称为产业雇佣关系,市场经济发达国家

一般称为产业关系 (industryrelation),产业雇佣关系是笔者的一种尝试性分析。现代产业关系

的法律调整已经形成了特定的法律机制,既包括个别雇佣关系的法律调整,也包括团体契约的法

律调整,其中团体契约涉及工会制度,甚至政治制度等因素,为了调和劳资关系,各国多建立了

集体谈判制度。”〔16〕家政业是由千千万万个家政公司组成的经营性产业,国家已经肯定了这个经

营性产业,其 “经营”的过程意味着有成本和利润,意味着有工资和剩余价值,意味着存在劳动

和资本,意味着劳动法调整此类社会关系的必要。“产业”亦有 “行业”之称谓,国家按照行业

标准确定行业分类基准,凡是经营性活动性质相同与相类似的列为同一行业。国家大的产业分类

包括第一产业、第二产业和第三产业。第一产业是农业,我国农业产业化相对缓慢,只有少数的

农业经营者已经具有产业登记或注册的需要,大多数农民尚未完成经营化、市场化的过渡,我国

劳动法调整的产业集中于第二产业和第三产业,家政服务业是第三产业中的一个组成部分。家政

业的经营需要按照相应的登记和行业准入规则进行,其雇员,也就是家政工应当是劳动法上之劳

动者。

其二,家政工须逐渐成为职业人群。在家政业产生之前,私人家庭并非通过市场与家政服务

人员构建服务与被服务的关系,彼此之间形成的社会关系很容易被界定在 “私法”关系的层面,

家政人员也无法贴上 “工人”的标签。但是随着家政服务业的发展壮大,随着家政公司经营者的

经营,家政工需要逐步职业化,其服务也需规范化,这些家政工将被培训上岗,家政工获取的报

酬将从家政公司的收入中分成,并被贴上 “工资”的标签。并非职业劳动者都是劳动法调整的

社会关系的主体,比如公务员、职业军人、医师、公立教师等,但是,劳动法上劳动者一定是

职业劳动者,劳动者从事的职业是其谋生的手段。《国务院办公厅关于促进家庭服务业提质扩

容的意见》也在推动家政工建立工会,使其融入职业劳动人群。该 《意见》确定,支持院校增

设一批家政服务相关专业,支持一批家政企业举办职业教育,甚至将家政服务列为职业教育校

企合作优先领域。上述精神意味着,家政工将逐步成为规范的职业人群,既为职业人群,又是

工薪劳动者,却无法获得劳动法的保护,这显然违背了 “要马儿跑就需要马儿吃草”的一般社

会常识。家政工,域外称之为 “domesticworkers”,这类工作人员同样属于工人范畴,需要执行

劳动基准。家政工属于职业劳动者,职业的存在便是职业风险的存在,家政工亦须相应的风险

遮蔽。

其三,家政工的从属性问题。劳动法上劳动关系双方当事人之间存在着相应的从属关系,这

种从属性被广泛地运用于 “劳动关系的认定”上,从属性认定劳动关系之存在在工厂法时代尤其
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〔16〕 郑尚元:《雇佣关系调整的法律分界———民法与劳动法调整雇佣类合同关系的制度与理念》,载 《中国法学》2005年

第3期,第84页。
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显著。由于经济发展的管制与去管制,劳动力市场的管制具有弹性,近三十多年来,世界各国劳

动力市场的弹性加大,从属性判断劳动关系存否的理论受到质疑。事实上,从属性作为劳动法上

认定雇主与雇员之间关系的要素永远存在,如果没有从属性,劳动关系自然也就不存在了。但

是,从属性的理解或从属性的内涵则大大拓展了。“扩大解释从属劳动关系理论,将原有之人格

的从属性与经济的从属性,扩大为组织的从属性与技术的从属性,促使劳动契约制度贴近从属劳

动关系的新现实。”〔17〕近些年来,我国平台雇佣与网络经济快速发展,使得从属性作为判断劳动

关系的要素受到质疑,使得认定劳动关系与劳务关系的劳动法调整、民法调整性质上的选择出现

了分歧。〔18〕目前,家政工的使用上已经出现了实体家政公司外的平台家政服务,网络技术将私

人家庭与家政工嫁接在一起,隐匿了实体经营的家政公司,弱化了家政工的组织性与职业从属

性。事实上,家政公司需要对家政工进行相应的职业培训,对其服务的质量进行考核,家政工需

随时接受公司指令,家政工对于公司而言具有劳动法上的从属关系是显而易见的。同时,因其工

作场所的特殊性,私人家庭中的当事人,即老人或其亲属对家政工皆有一定的指挥命令权,毕竟

家政工的服务对象较为特殊,〔19〕自然需要与服务对象进行沟通。家政工提供的家务劳动及其他

相关服务皆从属于家政公司的命令与指挥。从属性是判断劳动关系的重要因素,但不是那么绝

对。“吾人不可拘泥于 ‘人格从属性’及 ‘经济从属性’之字义解释,或略劳务供给契约当事人

间之实际关系。”〔20〕我国有中国特色的事业单位,也有聘用制公务员,这些双方当事人之间形成

的雇佣关系并非皆可直接适用劳动法,而上述这些当事人之间仍然存在着监督指挥和命令关系,

具有明显的从属性。因此,判定劳动关系与劳务关系的标准须从多维角度入手,具体到家政公

司、家政工及所服务之私人家庭之间,尽管显示出上文分析之三角关系的复杂性,尽管存在家政

工工作场所的特殊性,但并不能否认家政工的劳动法人格。

其四,传统家政工属于劳动法上劳动者的其他因素。判断是否存在劳动法上劳动者人格,雇

佣双方之间的关系是否属于劳动关系,还有其他若干因素。在普通法领域,雇员与独立承包商

(independentcontractor)之间的区别就是用人单位是否有权控制对方完成工作的方式以及步骤,

除此之外,还有其他因素决定两者之间的关系,其中包括契约的期限、赔偿的方式方法、其他人

是否从事同样的任务等等。〔21〕家政工照料老人有特别专业的护理知识要求,看护小孩也需要专

门的知识,这也是我国家政业 “提质扩容”的内在需求。从法律调整的全方位观察,若家政工不

属于劳动法上的劳动者,将成为民事法律主体之合同一方,将不再含有 “工”的要素,那么,只

剩下服务与报酬,没有职业培训,没有工资标准及其底线,没有工作时间及其他劳动基准,没有

任何职业风险遮蔽 (社会保险覆盖)。初期,这种情况可能属于 “两厢情愿”,但是,长久来看,

既不利于保护所服务家庭的权益,也无法保障家政服务人员的权益,家政服务人员将无法正名为
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黄越钦:《劳动法新论》,中国政法大学出版社2003年版,第9页。
参见王天玉:《互联网平台用工的合同定性及法律适用》,载 《法学》2019年第10期。
其实,其他服务性工作,尤其是窗口性服务工作皆需要相应的服务态度和工作的灵活性。
黄程贯主编:《劳动法》,新学林出版股份有限公司2014年版,第A 17页。
SeeAlvinL.Goldman,RoberttoL..Corrada,laborlawintheUSA,WoltersKluwerlawandbusiness,2011,

p.88.
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“工”。随着社会的发展以及家政业经营规模的不断扩张,一些规模较大的家政公司与家政工之间

存在的仅仅是缔约前的 “平等”,缔约之后便变成托大和欺辱弱者。当下,家政工大部分属于农

家妹,她们文化层次较低,维权意识较差,社会歧视普遍存在,如果没有相应的社会保护,其

权益的损害将更加难以想象。当然,未来或许有大学生加入家政服务队伍,她们素质高,文化

层次高,维权意识强,具备搜集证据的能力,社会保护得以加强,例如将遭受所服务对象之性

骚扰上升至就业歧视的高度,其获得的赔偿金额不再仅是安慰。那么,今日启动家政工劳动法

保护适逢其时,因为一切皆有一个过程。

四、家政工社保法之社会保护

家政工的权益维护存在相应的难度,难点在于其劳动法上劳动者之正名,但成为劳动法保护

对象并非是家政工权益维护的落脚点,换言之,家政工关注的并非仅仅是个职业劳动者的名声,

而是具体的权益。从接触过家政工的人,以及接受过家政工服务的家庭的角度观察,目前,家政

工权益维护最重要的不是能不能拿到工资,如果拿不到工资,当事人可以用脚投票———走人,关

键的问题是职业风险无法遮蔽,家政工发生疾病、伤害、年老等事故后是否能够得到社会关怀和

保护,此类问题的解决才是家政工权益维护的落脚点。其实,这些权益的维护也并不复杂。试

想,假如公务员们生病需要自费、发生伤害自身承受、年老之后没有退休金,这些问题是否有人

假设? 其他职业群体,如医生、教师如果没有上述权益,这类问题是否有人设想? 曾经有一名家

政人员因为雇主擦玻璃摔倒受伤,法院判断双方属于个人劳务关系,在责任分担时,竟然认定

“涂某在擦窗户时摔倒受伤,其作为成年人,并且系从事家政服务的专业人员,应对其自身安全

负有相应的注意义务,故其应承担主要责任”〔22〕。此等判决有待商榷,试问哪个合法劳动者不是

“成年人”? 又有哪个公务员执行公务发生事故后,需要拷问他或她作为专业人员应当对自身安全

负有相应注意义务? 显然,如果家政工有职业伤害保险 (工伤保险)的覆盖,便不会出现上述毫

无法理且没有任何法定依据的判决。
(一)家政工属于劳动法上之非典型用工范畴

最近十多年来,国内学界开始探索家政工权益的维护问题,关键在于确立家政工劳动法上劳

动者的地位,以期使家政工获得劳动法的保护。由于尚未明确家政工的劳动法主体地位,其在工

作时间、休息休假、职场特别保护 (如职场性骚扰干预与预防)等方面的权益损害是客观存在

的。“2010年国际劳工大会第99届会议决定将 ‘家庭工人体面劳动’的项目列入第100届例会的

议程,进行第二次讨论,以便通过一项全面的标准依赖,家庭服务员的劳动权益在全世界范围内

受到特别关注。”〔23〕国际劳工组织关注家庭工人的体面劳动问题,主要体现在政策导向上的价值

指引,劳动体面与否涉及众多方面,它并非一个完全准确、科学无误的硬约束,而是为家庭工人
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胡大武:《<劳动合同法>家庭用人单位资格新考———以家政工人保护为中心》,载 《西南民族大学学报》(人文社科

版)2014年第12期,第88页。
黎建飞、石娟:《论我国劳动法律调整方式从一元化向多元化的转变———以家务服务员的劳动保护为视角》,载 《河

南财经政法大学学报》2012年第2期,第181页。
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能够得到劳动法的保护提供了一种路径依赖。经济学界将就业分为正规就业与非正规就业,这种

分类基本上从劳动者职业的稳定性、社会认可度、雇主经营的态势等各方面进行大类区分,并无

法定的正规就业与非正规就业的界限,也没有任何绝对严谨的正规与非正规的要素判断标准。从

表象上观察,一般来说,非正规就业劳动者与用人单位未签订书面劳动合同,就业人员技能低,

缺少职业培训以及就业服务,岗位工作时间不确定等等。“家政工多为非正规就业,她们是中国

非正规就业者中数量较大的群体之一。但是,因为城乡差异、培训缺乏、法律真空,家政工的整

体素质低、劳动报酬低、职业化程度不够、社会保障不足。”〔24〕

非正规就业转换成劳动法学领域使用的术语即为非典型雇佣。所谓典型雇佣乃是雇佣形态为

社会主流的、劳动合同为不定期、没有特别事由不会轻易解雇的雇佣形式,换言之,岗位相对稳

定、职业技能要求较高、用人单位相对规范且经营较为稳定、雇佣合同履行期限一般较长。而非

典型雇佣的特征包括:雇佣期限短、岗位技能要求低、岗位不稳定、用人单位经营业态不稳定、

雇佣形式多角化等。我国 《劳动合同法》将 “劳务派遣”列为特别规定范畴,劳务派遣被认定为

非典型雇佣几乎没有异议,雇主没有工作场所、用工场所不是雇主的、三角用工关系的存在,这

决定了被派遣的劳动者将受到名义雇主、实质雇主的双重监督、指挥与命令,相对于直接签订劳

动合同的劳动者而言,被派遣劳动者因 “两个婆婆”的存在,其弱势程度更深,存在明显的被歧

视现象。〔25〕家政工属于非典型雇佣的范畴,根本决定因素不在于家政工技能较低、培训时间短、

没有社会保障等表象,而在于其工作岗位的特殊性、雇佣与使用的分离。“总之,非典型劳动关

系的产生和发展有其自身的环境土壤与演进规律,有着典型劳动关系所不可替代的功能和作用,

其特殊的法律属性需要通过市场机制最大程度地发挥其灵活用工的功效,需要通过法律严格规制

‘假派遣’等非法行为,明确劳动者的判断基准以及派遣与外包的区分基准,对不同劳动关系下

的劳动者 (就业者)按照使用从属性的强弱进行分层保护。”〔26〕虽然 《劳务派遣暂行规定》将家

政工排除出派遣劳动者的范围,但是,客观地讲,家政工恰恰是派遣劳动的典型,家政工权益的

维护无法离开派遣劳动的法理。对于家政工的权益维护,家政公司作为用人单位须负担对劳动者

的私法义务以及相关的公法义务,不止于给付一定的劳动报酬,还须负担家政工社会保护之公法

义务。从接受服务的私人家庭角度,并不能因签订了家政服务这样形式上平等的服务合同,便存

在私法不能干预的信条,对待家政工须有相应的雇主关怀义务,工作时间等劳动基准须得到相应

的维护,人格尊严须得到保障。家政工若受到雇主性骚扰,应当与其他职场性骚扰一样,列为就

业歧视之一类,除了依据 《民法典》第1010条的规定承担民事责任 (侵权损害赔偿)外,须承

担相应的劳动法上的责任,如家政工因此离职应当推定为不当解雇,予以相当于经济补偿金两倍

的经济赔偿。

(二)居家养老服务家政工需要社保法之社会保护———各类社会保险之覆盖

《社会保险法》第95条规定:“进城务工的农村居民依照本法规定参加社会保险。”此外,该
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马丹:《北京市家政工研究》,载 《北京社会科学》2011年第2期,第64页。
被派遣劳动者与正规就业的劳动者存在明显的收入差距,存在解雇保护上的制度落差。
田思路:《劳动关系非典型化的演变及法律回应》,载 《法学》2017年第6期,第147页。
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法未就非全日制用工、劳务派遣工参加社会保险作出特别的规定。该条规定之后再无其他有关法

律法规就农民工参加社会保险的具体实施作出过相应的规定。从社会治理精细化的层面观察,我

国民生领域诸多问题皆属于上述粗线条的精神导向或原则规定的情况,并无法律实施的可能性。

家政工属于农民工范畴,其农民身份尚未去除,〔27〕并未完成由身份向契约的社会转变。“农民工

劳动权利未获应有的保护,受侵犯严重,主要体现在:因未被认定具有工人和市民的身份而与传

统的城镇职工同工不同酬、同工不同时、同工不同权……”〔28〕家政工又是女性农民工居多,其

受到的社会歧视是毋庸置疑的。在此背景下,立法确立家政工的法律地位,制定家政工参加社会

保险的具体法律法规显得异常必要。如果说 《民法典》的颁布使我国民事法律从立法时代步入了

解释时代,立法工作已经进入了 “装修时代”,那么,我国社会保险法制建设尚处于打地基的前

期阶段;如果说一般的城镇职工已经有了各项社会保险,缺乏的乃是法制的保障和权利实现的依

据,那么,家政工们还尚未感受到什么是社会保险,无法体会其存在的便利和福利所在。家政工

是服务类职业的一种,世界上不存在没有职业风险的职业,职业灾害、疾病、年老等都是相应的

职业风险。

“无论是国内还是国外,非正规就业者多以女性为主。在家政服务业,女性特征更为明显,

工作内容往往反映出她们作为妻子、女儿和照护者的传统角色。”〔29〕家政工居家养老服务实质上

就是传统社会家庭养老照料之社会化,在传统社会里,家庭养老在孝道的约束之下,照料者一般

都属于晚辈,家庭地位较之被照料者为低,多数都属女性范围,精神层面、身体层面的压力只能

通过自身排解。养老服务社会化之后,作为照料者,家政工须承担所有职业压力与职业风险。这

些风险大体包括以下几类:

首先,家政工工作期间的患病风险。作为劳动者,不可能不生病,年轻家政工生病的次数

少、时间短,年龄较大的家政工,生病的次数多、时间长,但总有部分意外生病的情形发生。目

前,家政工身份上并未完成由农民向工人的职业转换,她们多数还参加的是户籍所在地的新农

保,报销比例低,且外地门诊不予报销,她们在服务地的用药和一般性治疗,目前几乎全部自

费。一般来说,医疗遵循所在地原则,当然需要服务所在地的医保覆盖。医疗保险是以填补医疗

费用支出为目的的社会保障制度,医疗技术的高度发达推动医疗费用飞速增长,个人收入无法填

补此项支出,〔30〕尤其对于收入较低的劳动者而言,此项保险更为必要。家政工收入较低、职业

不稳定,属于非正规就业群体,从客观需要角度她们自然不能缺少服务地医保之覆盖,从权利角

度,她们的服务从个体观察,仅仅服务于私人家庭,从整体观察,其服务于社会,社会理应提供

其相应的社会福利给付。这些家政工参加服务地医保,能够消除她们的职业顾虑,使其一心一意

为服务对象提供服务,医保保费的缴纳应当由家政公司、家政工按比例负担,服务地政府财政按
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孙立平教授认为,以户籍制度为基础的城乡壁垒,事实上是将城乡两部分居民分成了两种不同的社会身份。参见李

培林主编:《农民工:中国进城农民工的经济社会分析》,社会科学文献出版社2003年版,第151页。
蒋月等:《中国农民工劳动权利保护研究》,法律出版社2006年版,第11页。
胡大武:《非正规就业劳动者 “易受伤害性”及其法律规制———以家政工人为考察对象》,载 《社会科学战线》2011

年第8期,第211页。
参见李文静:《医疗保险法律制度研究》,中国言实出版社2014年版,第46页。
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比例补贴医保保费,三方共同负担家政工的医保保费,将家政工纳入服务所在地的医疗保险

体系。

其次,家政工从事居家养老服务是家政服务之一类,凡是职业都有职业伤害,也就是所谓的

工伤,不论是一般的家务劳动,还是专门照料老人的生活起居,家政工都有可能发生相应的身体

伤害事故。轻微伤通过治疗能够很快康复,并没有任何后遗症和伤残问题;而极少数伤害可能导

致较高的医疗费用,通过治疗仍可能造成身体伤残和劳动能力的下降,虽然这种职业伤害的事故

风险概率没有采掘、建筑、交通运输、冶金、机械制造等行业高,但总是存在相应的职业风险。

一些相关的工伤认定申请的案件表明,即使是教师工作岗位都有风险,如工作过劳。家政工参加

工伤保险并无任何制度障碍,工伤保险实行属地原则,即参加工作地的保险,而且,该类社会保

险险种实行雇主缴费原则,无须个人负担费用,家政公司应当为家政工缴纳社会保险。“如果将

家政服务作为一种职业,那么对发生在家政服务中的伤害事故仍然按照侵权来予以救济,既不符

合现代社会工伤保险制度的意涵,也不利于对家政工和雇主的利益的保护,进而阻碍家政服务作

为一项职业的发展。”〔31〕家政服务业已经被确定为国家第三产业序列之一,作为服务业的一种,

其产业经营自然存在利润空间,如果一个产业没有利润,只是亏损,那么这个产业将很快消失,

家政服务业属于劳动密集型产业,它的利润不可能太高,但不至于无法赢利,即使所有社会保险

费都负担也没有任何问题。市场经济发达国家和地区的非典型雇佣人员皆有社会保险覆盖,证明

这些非正规就业人员一样能够参加社会保险。〔32〕

最后,家政工从事养老服务,自己会不会老? 答案是肯定的。任何人皆会变老,皆有养老之

期待。目前,家政工多数都是年轻女性劳动者,她们形式上是 “吃青春饭”的劳动者。事实上,

所谓的 “吃青春饭”是指青年时期的收入足以应付未来老年支出之职业类型,类似职业运动员、

职业演员等等具有 “明星”效应之职业类型,他们几年的收入或十几年的收入即可应付以后几十

年的支出。世界范围内,养老保险缴费的基本原则,不仅设置了最低工资缴纳保费的最低基数标

准,同时,对收入过高者,法律限定了最高缴费基数标准,以限定部分人群在标准之外享有相应

的给付。因此,部分劳动者可能没有参加养老保险,或者参加养老保险但因给付标准与自己预期

存在较大差距而对之不予关注,但这些 “吃青春饭”者毕竟是少数。家政工不属于此类职业者,

他们工作时虽然年轻,但工资较低,晚年没有收入保障生活将难以为继。〔33〕一部分家政工随着

国家城镇化率的不断提高,随着自身服务城市时间的拉长,将永远无法回到农村,而且也不愿回

到农村。她们年老之后,留在城市却没有相应的养老金,晚年毫无经济保障,其早年曾经为这个
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宓明君:《家政工人权利保护的多元制度模式构想》,载 《西南民族大学学报》(人文社科版)2011年第5期。
需要说明的是,我国现行社会保险费率过高,且费基实行用人单位工资总额制,一般来讲,社会保险缴费都是以本

人工资作为缴费基数予以缴纳。各类保险加在一起,也不可能超过本人工资的20%。目前,我国社会保险项目中,仅养老保

险,用人单位缴费比例就达到工资总额的14%~20%,缴费比例过高。所以,用人单位就在缴费基数上做文章,一些中小型企

业将工资作成了 “最低工资”。
美国劳工部、女工局曾就女性家政服务人员参加老年保险作过专门的报告,该报告称家政工老年之后需要相应的保

险给付,以保障晚年的经济安全。SeeUnitedStatesDepartmentofLabor,L.B.Schwellenbach,Secretary,Women􀆳sBureau,
FriedaS.Miller,Director,OldAgeInsuranceforHouseholdWorkers,BulletinoftheWomen􀆳sBureauNo.220,UnitedStates
GovernmentPrintingOfficeWashington,1947.
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城市提供的社会服务及社会贡献被彻底遗忘。目前,城镇一般职业群体缴费年限累计达到15年

(180个月缴费记录),即可获得未来请领养老年金的请求权,依法主张养老保险金。家政工从20
岁左右开始工作,即使属于非正规就业,即使无法保证连续就业,但累计缴费达到15年是没有

时间上的问题的,所缺失的乃是法律制度的依赖,只要法律制度作出明确的规定,当事人可能短

期内的收入略有下降,但是对于未来的期待能够得到保障,职业安定有所依托,没有任何人会嫌

弃社保。现实生活中,家政工干的 “工”的活,却没有 “工”的待遇。笔者认为,从家政业 “提

质扩容”角度,从家政工职业规范化角度,从国家城镇化导向角度,从提升国民素质角度,将家

政工纳入社会保险覆盖范围,增加对她们的社会保护的厚度,无疑得益的是城市、整个社会,得

益的绝不仅仅是家政工群体。

Abstract:Withtheincreaseofpopulationagingtrend,thehome-basedcarefortheagedneedsa

lotoflaborinnearfuture.Domesticserviceshavebeenidentifiedasindustrysequence.Thestate

promotesthequalityandexpansionofdomesticserviceindustryinanall-roundway.Thelargest

proportionisdomesticworkersinthedomesticservice,anditistheexpectationofsocialservice

foragedinthefuturetorectifythenameandprofessionalnormsofdomesticworkers.The

correctnameofdomesticworkersistoclarifytheprofessionalidentityofthesedomesticservice

personnel,sothattheycanbecomeworkersinlaborlawandgetcorrespondingprotection,and

obtainduesocialinsurancerightsandinterests.

KeyWords:domesticworker,homecare,laborlaw,socialinsurance

  
(责任编辑:朱晓峰 赵建蕊)
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《商业银行法》修订背景下的绿色信贷政策法律化

王红一*

内容提要:我国绿色信贷政策约束机制作用显著,也存在实施效果不佳等问题,以立法强化政策

实施强制力是较为流行的治理对策。基于绿色信贷的企业社会责任属性和信贷政策实施市场化导

向,绿色信贷政策法律化的方向,是因应政策实施市场化机制要求,监管以限制性信贷为重点。

政策法律化,既是政策与法律的融合沟通,也是对二者的区分划界。政策法律化应将绿色信贷纳

入现行法律框架,引入绿色信贷的理念和原则,建立健全政策实施透明度制度,强化银行的责

任,明晰监管权限,完善税收和财政优惠制度等。《商业银行法 (修改建议稿)》体现了绿色信

贷政策法律化的方向,并作出了相关规定,但尚需进一步完善。

关键词:绿色信贷 政策 法律化

一、引言

在推动绿色发展或可持续发展的进程中,信贷、保险、证券和基金等金融手段对企业节能环

保的影响,已受到国际组织、各国政策制定者、立法者、监管机构、金融机构、企业、社会组织

和学术界等普遍重视,被称为绿色金融的相关实践在全球方兴未艾。于我国而言,在各种金融手

段中,商业银行信贷是企业最重要的融资途径,也是环境保护和绿色产业融资的主要渠道之一,

推动绿色信贷意义重大。〔1〕新冠疫情过后,绿色发展面临更大的困境,利用绿色信贷推动绿色发
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展具有更为迫切的现实需求。〔2〕

绿色信贷含义广泛,涵盖政策制定、制度安排和金融实践等方面。〔3〕从微观上看,绿色信

贷是指银行采纳一定的环境标准开展信贷业务。从宏观上看,绿色信贷也是国家宏观调控政策的

重要组成部分,是引导信贷投向的信贷政策。绿色信贷具有环保政策和产业政策传导功能,经由

绿色信贷,银行可以对污染企业的资金予以遏制,对环保企业进行扶持,促使贷款企业承担环境

责任,实现节能减排、优化产业结构和改变经济增长方式等政策目标。

推动绿色信贷发展,不同国家要解决的问题和推动模式有一定差异。发达国家重视市场化机

制,发展中国家多依靠政府管理和金融监管。〔4〕在发达国家,绿色信贷被视为银行企业社会责

任,其实施主要依靠银行自律,如银行自愿加入赤道原则,签署联合国环境署 (UNEP)银行业

倡议和可持续发展承诺等。〔5〕与其他国家相比,我国政府高度重视发展绿色金融,将绿色金融

作为实现绿色发展和生态文明建设的重要途径,并上升到国家政策层面。2015年 《生态文明体

制改革总体方案》和2016年 《“十三五”规划纲要》把发展绿色金融作为国家发展战略之一。十

九大报告将 “发展绿色金融”列为 “推进绿色发展”政策的重要内容。中国人民银行 (以下简称

“央行”)和银监会等部门陆续出台了一系列有关绿色金融的规范性文件,其中,绿色信贷的政

策力度最为显著。我国在世界上率先构建了绿色信贷制度框架。〔6〕

在政府推动下,我国绿色信贷政策实施的效果十分明显。截至2020年上半年,绿色信贷余

额已经超过11万亿元,位居世界第一。〔7〕同时,政策实施也存在有待解决的问题,如政策实施

效果不佳,出现了 “资本空转”和 “漂绿”等现象。〔8〕同时,主要靠行政力量推动政策实施方

式的科学性也受到一定的质疑。〔9〕针对出现的问题,许多研究建议进行立法,如修订 《中华人
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〔3〕
〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

参见陈立铭、郭丽华、张伟伟:《我国绿色信贷政策的运行机制及实施路径》,载 《当代经济研究》2016年第1期。
参见国务院发展研究中心 “绿化中国金融体系”课题组:《发展中国绿色金融的逻辑与框架》,载 《金融论坛》2016

年第2期。
至2017年,全球已有36个国家的83家金融机构宣布采纳了赤道原则。赤道原则是一套非官方规定的、由世界主要

金融机构根据国际金融公司 (IFC,世界银行的私营部门投资机构)的政策和指南制定的、旨在管理和发展与项目融资 (是指

为那些靠项目运营后产生的收入偿还贷款的项目提供的融资)有关的社会和环境问题的一套自愿性原则。参见李瑞民:《何为赤

道原则》,载 《国际融资》2007年第5期。已有来自40多个国家的200余家金融机构签署了UNEP的可持续发展承诺。我国兴

业银行、浦发银行等多家银行也先后自愿加入了上述原则、倡议或承诺。参见张蓉、袁薇:《全球绿色信贷发展趋势与思考》,
载 《中国银行业》2017年第1期。

参见银监会宣传部: 《银行业绿色信贷助力经济结构调整和产业转型升级》,载http://www.cbrc.gov.cn/chinese/
home/docView/7538965EC2434257978072C2140BFD60.html,最后访问时间:2018年11月20日。

参见 《央行副行长陈雨露:建立和完善促进绿色金融发展的体制机制》,载http://www.xinhuanet.com/money/
2020 09/21/c_1210809392.htm,最后访问时间:2020年12月8日。

关于绿色信贷政策实施的效果,学者通过对多家商业银行近三年企业社会责任报告的研究和分析发现,虽然我国商

业银行绿色信贷余额大幅上升,但 “两高一剩”行业的贷款余额只有小幅下降,而且贷款存量依然居高不下。参见周杰普:《论
我国绿色信贷法律制度的完善》,载 《东方法学》2017年第2期。2017年以来,银监会查出的全行业违反宏观调控政策套利,
主要是银行通过同业业务和理财业务,向房地产、地方融资平台及 “两高一剩”(高污染、高能耗和产能过剩)等行业 “输血”,
涉及金额2517.42亿元。参见 《银监会 “三三四十”大检查收官:查出问题近6万个 涉及资金17万亿》,载http://finance.
caixin.com/2018 01 08/101194839.html? NOJP,最后访问时间:2018年1月8日。绿色信贷中出现 “资本空转”和 “漂绿”
现象。参见吕荣、曾煜:《供给侧改革下我国绿色信贷法律问题研究———基于企业的角度》,载 《金融经济》2017年第4期。

参见前引 〔4〕,国务院发展研究中心 “绿化中国金融体系”课题组文。
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民共和国商业银行法》(以下简称 《商业银行法》),明确规定银行的环境责任并强化监管等。〔10〕

这些建议实际提出了有待探讨的绿色信贷政策法律化问题。

是否以及如何将绿色信贷政策法律化? 正值 《商业银行法》修订之际,如何对此予以回应?

本文试从绿色信贷政策实施的特点和问题出发,界定绿色信贷的属性和政策导向,进而明确政策

法律化的方向;同时,基于政策与法律的关系分析,探讨绿色信贷政策法律化的边界;最后考察

政策实施的现有法律基础,提出立法完善建议。

二、绿色信贷政策的内容、实施特点及问题

关于政策的概念,学界未达成共识,一般是指由政党或国家制定,具有制约性、管理性、导

向性功能,以及某种程度的象征性功能的行动计划或方案。〔11〕政策与法律并非截然分立,如国

家政策是国家的大政方针,往往体现在宪法和基本法律之中,属于广义法律的概念。〔12〕本文所

称法律,是指由立法权机关制定的规范性文件,包括法律、法规和规章。本文将国家和地方政府

及行政主管部门下发的有关绿色信贷的指引、意见、指导意见、方案、评价指标和指导目录等统

称为政策。我国绿色信贷政策大体包括国家和地方两大层面。

从国家层面上看,主要包括:2007年国家环保总局、央行、银监会发布的 《关于落实环保

政策法规防范信贷风险的意见》,主要是加强环保和信贷管理工作的协调配合;2007年银监会出

台的 《节能减排授信工作指导意见》,旨在配合国家节能减排战略的顺利实施,督促银行业金融

机构把调整和优化信贷结构与国家经济结构紧密结合,有效防范信贷风险;2012年银监会发布

的 《绿色信贷指引》,对绿色信贷的组织和业务管理进行了规定;2014年银监会发布的 《绿色信

贷实施情况关键评价指标》,通过100多个指标,规范绿色信贷的组织管理和内控协调等;2015
年银监会、国家发改委出台的 《能效信贷指引》,为支持用能单位提高能源利用效率和降低能源

消耗提供信贷融资,在重点服务领域、项目、信贷方式、风险控制和金融创新及激励约束方面提

出了指引;2016年央行等七部委联合发布的 《关于构建绿色金融体系的指导意见》 (以下简称

《指导意见》),提出了绿色信贷七项制度框架;2019年3月,国家发改委、工信部等七部委联合

印发的 《绿色产业指导目录 (2019年版)》及解释说明文件,进一步厘清绿色产业边界,首次

从产业的角度全面界定了全产业链的绿色标准与范围。

从地方层面看,2017年6月,国务院常务会议决定在浙江、江西、广东、贵州、新疆五省

(区)选择部分地方,建设绿色金融改革创新试验区,推动经济绿色转型升级。同时,央行等多

部委联合印发 《浙江省湖州市、衢州市建设绿色金融改革创新试验区总体方案》《广东省广州市
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〔10〕

〔11〕
〔12〕

相关立法建议参见陈琪: 《中国绿色信贷政策落实了吗? ———基于 “两高一剩”企业贷款规模和成本的分析》,载

《当代财经》2019年第3期;刘志云等:《商业银行社会责任的法律问题研究》,厦门大学出版社2011年版,第418页;阳昭露、
姜渊:《论我国绿色信贷法律制度的构建》,载 《江西财经大学学报》2009年第4期;左振秀、崔丽、朱庆华:《中国实施绿色

信贷的障碍因素》,载 《金融论坛》2017年第9期等。
参见陈振民:《政策科学》,中国人民大学出版社1998年版,第59页。
参见沈宗灵主编:《法理学》,高等教育出版社2009年版,第177页。
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建设绿色金融改革创新试验区总体方案》《新疆维吾尔自治区哈密市、昌吉州和克拉玛依市建设

绿色金融改革创新试验区总体方案》《贵州省贵安新区建设绿色金融改革创新试验区总体方案》
《江西省赣江新区建设绿色金融改革创新试验区总体方案》等文件。五大试验区先后出台了多

个绿色金融专项政策文件,通过货币金融政策、财税政策和其他一系列政策支持绿色金融发

展。试验区各级政府先后组建了省、市、区多层级的绿色金融工作领导小组推进各项试点工

作。各试验区央行分支机构分别制定了 《绿色信贷业绩评估办法》等文件,运用再贴现、将绿

色信贷业绩纳入宏观审慎评估体系 (MPA)考核等方式,积极引导金融资源有效流向绿色发

展领域。

商道融绿与对外经济贸易大学2019年5月联合发布的 《中国绿色金融分析政策报告 (2019)

摘要》显示,截至2019年,与绿色金融相关的各类政策超过510条,除中央政府外,31个省级

行政区发布了绿色金融政策,并有20个省级行政区发布了绿色金融专项政策。〔13〕这些政策内容

中,绿色信贷占比最大。

绿色信贷政策的主要内容包括:一是通过不断更新绿色产业指导目录,建立绿色信贷标准体

系,界定绿色信贷的范围;二是配合环保产业政策实施,督促金融机构优化信贷结构,防范环保

政策实施传导引发信贷风险;三是建立绿色金融业绩评价体系;四是逐步丰富绿色信贷的约束和

激励手段。

绿色信贷政策实施,与绿色金融体系建设同步,沿着 “自上而下”的顶层推动和 “自下而

上”的基层探索两条路径进行。〔14〕具体而言,一是政府部门依监管层级推动政策贯彻落实,二

是地方政府依据国家政策制定地方政策,结合地方特点开展绿色金融创新。

政府主导自上而下的政策推行中,金融监管居于重要地位。监管包括约束和激励两大方面措

施,前者包括规定有关贷款的增速或减速、窗口指导、差别监管、现场和非现场检查、市场或业

务准入许可等,后者包括给予政策优惠如再贷款、贴息、定向降准等。实践中,多采用 “窗口指

导”方式控制贷款投向。〔15〕地方银行业监管机构,通过考核评价实施差别化监管措施,对考评

不合格的机构,视情况采取责令暂停部分业务、停办新业务、停设分支机构、约见谈话、通报批

评等监管措施。〔16〕从监管手段看,政策实施具有较强的刚性。

实证研究表明,中国近年来实施绿色信贷过程中的障碍包括:一是政策有待继续完善,即与

绿色信贷配套的绩效评价标准和行业环保绩效评价指南等技术性政策需不断跟进;二是监管不到

位,政府缺乏监督和监管机制。〔17〕至于为何监管不到位,学者指出,主要是存在监管口径不合
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〔13〕
〔14〕

〔15〕

〔16〕
〔17〕

转引自鲁政委、钱立华、方琦:《中国绿色金融发展六大趋势展望》,载 《金融经济》2019年第9期。
参见 《人民银行发布 <中国绿色金融发展报告 (2018)>》,载http://www.gov.cn/xinwen/2019 11/20/content_

5453843.htm,最后访问时间:2020年2月28日。
在我国各绿色金融改革创新试验区,“窗口指导”是绿色信贷实施的重要工具。例如,2017年6月,人民银行、发

展改革委、财政部、环境保护部、银监会、证监会、保监会印发的 《江西省赣江新区建设绿色金融改革创新试验区总体方案》
第1条提出,“注重窗口指导,加快绿色金融机制建设”。参见 《江西省赣江新区建设绿色金融改革创新试验区总体方案》,载

http://www.cbrc.gov.cn/chinese/home/docView/21470B726F7C423FBBD5831D78773671.html,最后访问时间:2019年12月

30日。
参见 《江西银监局关于印发绿色信贷工作考核评价及差别化监管暂行办法的通知》。
参见前引 〔10〕,左振秀、崔丽、朱庆华文。
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理、监管标准不统一、监管不适应地方差异化需求,以及配套约束机制不足等问题。〔18〕此外,

政策执行不到位,从中央环保专项资金的具体使用来看,直接拨款补助和奖励的方式运用过多,

贷款贴息方式运用得较少,对金融机构盈利产生负面影响。〔19〕通过立法强化监管,提升政策实

施的强制力,是较为流行的治理对策。

立法何以强化监管? 政策与法律属于不同范畴的规范,以法律替代政策的 “法律万能主义”

和抛开法律框架随意实施政策的 “法律虚无主义”均不可取。〔20〕绿色信贷法律化,需定位绿色

信贷的性质,界分政策与法律的功能,确立绿色信贷法律化的方向和边界,进而完善政策实施的

法律基础。

三、绿色信贷政策定位及法律化的方向

绿色信贷政策法律化的前提,是对相关政策进行定位。定位绿色信贷政策,应基于绿色信贷

的属性。绿色信贷政策定位,实为政策导向在市场化和行政干预之间的取舍。

从不同角度看,绿色信贷兼具银行企业社会责任和信贷政策等属性。

绿色信贷首先是银行企业社会责任。绿色信贷要求银行在关注贷款经济效益的同时,还需关

注贷款人的贷款目的,以及贷款使用对环境的影响。银行实施绿色信贷,超出了营利的范畴,是

对社会经济发展需求的回应,当属银行企业社会责任的组成部分。

绿色信贷还是一种信贷政策。信贷政策有多种层面,银行为提升自身社会责任形象,或出于

防范企业环境风险传递导致信贷损失等目的,自愿将绿色标准纳入信贷业务中,体现为商业银行

内部的信贷政策。银行制定实施内部绿色信贷政策,实为履行企业社会责任。在国家和各级政府

层面上,绿色信贷属于宏观经济政策。央行将信贷政策定义为 “是宏观经济政策的重要组成部

分,是中国人民银行根据国家宏观调控和产业政策要求,对金融机构信贷总量和投向实施引导、

调控和监督,促使信贷投向不断优化,实现信贷资金优化配置并促进经济结构调整的重要手

段”〔21〕。绿色信贷政策是通过调整信贷结构发挥商业银行等金融机构的金融中介作用,促进环保

发展的手段。

以绿色信贷政策调控信贷结构,应采取何种机制? 政策定位需审视政策实施效果不佳的根本

原因,注重长效机制。

我国有着提升绿色信贷政策实施效率的迫切现实需求。在企业违法排污治理难,“两高一剩”

(高污染、高能耗和产能过剩)企业占用信贷资源过高的情形下,迫切需要通过推动绿色信贷,

利用银行的金融中介功能,从源头上对环境污染等项目进行抑制,对环保项目予以支持,实现生

态文明建设和供给侧改革目标。由于绿色项目往往周期长,收益不高,银行在业绩压力和利益驱
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〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

参见胡静怡、陶士贵:《我国商业银行绿色信贷实践中的困境与对策研究》,载 《武汉金融》2018年第2期。
参见赵以邗:《绿色金融的中国实践:意义、现状与问题》,载 《武汉金融》2018年第2期。
参见陈树杨:《论产业政策法律化———以法律与政策的关系为视角》,载 《法制与社会》2019年第6期 (上)。
《信贷政策简介》,载http://www.pbc.gov.cn/jinrongshichangsi/147160/147289/147304/2899801/index.html,最后

访问时间:2020年11月2日。
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动下,有可能继续为污染企业放贷,甚至骗取政策优惠,加之社会声誉等约束机制有限,政策实

施效果需要保障。

解决现实迫切需求,保障政策实施效果,是否意味着强化监管,需回答以下问题:

首先,绿色信贷政策实施是否缺乏强制性? 我国政府主导推动绿色信贷实施,形成了有一定

刚性的政策约束机制。绿色信贷政策性文件的密集出台,以及实践中采用监管手段,是这种机制

的突出表现。从前述研究揭示的问题看,政策实施不佳的根本原因,并非缺乏强制力,而在于政

策本身有待完善、激励不足、行政标准不统一,以及欠缺政策实施的透明度机制等。进一步完善

政策,探索更为有效的政策实施机制为当务之急。

其次,实施绿色信贷,是强化监管还是市场化引导? 绿色信贷实施的机制,包括社会和经济

压力、政策激励和监管强制等。国外的经验是重视绿色信贷实施的自愿性和市场机制的作用,政

策以激励为主。国际金融机构自愿实施绿色信贷,如赤道原则等,相当一部分原因是来自公众和

民间组织的声誉压力。另外,环境风险和社会风险向金融风险的快速传递,也是越来越多的金融

机构 (包括出口信用机构)主动宣布或被动接受赤道原则的原因之一。〔22〕实践中,针对金融机

构阳奉阴违、以环保之名逐利,以及环保金融执行困难等困境,国外的常见应对方法是采用市场

化的政策工具,如税收优惠、财政支持等激励方式。例如,英国政府为从事环境保护的企业和项

目提供融资担保,日本政府为绿色项目和企业提供财政补贴等。在监管方面的举措,是健全多部

门参与的监管组织体系,加大环境金融信息披露力度,借助市场力量加强对金融机构的社会

监督。〔23〕

市场化的政策导向和共同治理的监管思路值得借鉴。商业银行做出贷款决策是按照市场化原

则,绿色信贷政策导向不能脱离银行是营利法人和市场主体这一基本前提。基于市场的政策设

计,以利益驱动机制进行激励和引导符合绿色信贷的银行业务属性,也有助于商业银行将绿色信

贷内化于自主经营之中,达成政策长效机制。

目前各地绿色金融创新实践中,采用了贴息、发行补助、担保补贴、损失分担、设立担保基

金、对绿色债券发行人和投资人提供税收减免的优惠政策,以及设立绿色发展基金和绿色产业基

金直接投资绿色产业的投资政策等。〔24〕这些制度降低了绿色金融的成本和风险,取得了良好

效果。

我国市场导向的信贷政策机制正在确立。1998年以前,央行信贷政策的贯彻实施依托于金融

监管,带有明显的行政干预色彩。近年来,信贷政策正在从过去主要依托行政干预逐步向市场化

的调控方式转变。央行信贷政策的内容,除限制性的信贷政策通过 “窗口指导”或引导商业银行

通过调整授信额度、调整信贷风险评级和风险溢价等方式,限制信贷资金向某些产业、行业及地

区过度投放外,其余的信贷政策是 “配合国家产业政策,通过贷款贴息等多种手段,引导信贷资

金向国家政策需要鼓励和扶持的地区及行业流动,以扶持这些地区和行业的经济发展”和 “制定
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〔22〕
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〔24〕

国外银行自愿实施赤道原则,来自社会和经济压力。参见前引 〔5〕,李瑞民文。
参见张雪兰、何德旭:《国外环境金融的困境与应对举措》,载 《经济学动态》2010年第11期。
参见前引 〔13〕,鲁政委、钱立华、方琦文。



王红一:《商业银行法》修订背景下的绿色信贷政策法律化

信贷法律法规,引导、规范和促进金融创新,防范信贷风险”〔25〕。总体上,信贷政策是以激励引

导为主,监管主要针对限制性信贷。

我国绿色信贷政策也同样体现了市场化的方向,并有一定的监管要求。《指导意见》等政

策文件,多使用 “支持”“引导”和 “鼓励”等用语,主张通过激励方式,促使银行调整贷款

结构,引导贷款投向绿色产业,同时切断污染企业的资金供应;同时,也原则性地提出了银行

“必须”做的工作,如在信贷中纳入项目等准入标准,加强风险控制和管理能力,防范绿色信

贷风险等。

总之,绿色信贷政策的定位是市场化导向,政策干预的范围限于限制性信贷方面。绿色信贷

政策法律化的方向,需因应绿色信贷政策实施的需求,完善和规范绿色信贷政策的市场化机制,

解决对限制性信贷的监管等问题。

四、绿色信贷政策法律化的边界

以立法因应政策实施的需求,应基于政策与法律之间的关系,明确不同规范的功用和界限。

政策与法律属于不同的规范范畴,各具特点和功用。政策具有宏观指导性和适应现实需求的

灵活性,法律具有权威性和稳定性,二者在推动绿色信贷中应相互协调,共同发挥作用。信贷政

策法律化的优势,在于它能够将信贷政策内容相对固定化,使银行有一个稳定的、可遵循的制度

框架,使政府对金融机构信贷行为的调控或干预限定在一个固定、公开、可视化的框架内,在一

定程度上弥补信贷调控失灵,发挥促进经济发展的积极作用。〔26〕绿色政策法律化,既是政策与

法律的融合沟通,也是对二者的区分划界。

首先,哪些绿色信贷政策内容可以法律化? 如果将绿色信贷内容一律法律化,与法律替代政

策无异,也使绿色信贷缺乏灵活性,自不可取。绿色信贷涉及众多行业和产品种类,绿色标准在

不同国家不同时期有所变化,绿色信贷的实施与所在地的市场化程度密切相关,需要因地制宜、

与时俱进的政策调控。有关绿色信贷标准、绿色信贷实施情况关键评价指标等技术性政策,以及

“窗口指导”“差别准备金率”、贴息等政策手段的作用难以替代,无需法律化。

政策法律化,一般是指将具有长期稳定性以及对全局具有重大影响的政策转化为法律规范,

需具备一定的条件。〔27〕鉴于绿色信贷实践尚在探索和创新阶段,各地市场发展不均衡,以政策

推进绿色信贷发展仍具现实性,将绿色信贷理念和倡导性的原则法律化较为可行。从国外经验

看,信贷政策法律化的一个重要内容,是澄清金融机构的权利与义务。〔28〕

此外,政策实施的市场化机制需要制度保障,立法应规范激励性的制度,建立健全政策实施

透明度制度。
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〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

前引 〔21〕。
参见曹雷:《论信贷政策法律化 :美国的实践与经验》,载 《金融法制》2012年第4期。
学者认为政策向法律的转化必须具备外在条件,即内容上的适宜性,时机上的成熟性和过程上的制度化。参见方世

荣:《论政策转化为法律的基础和条件》,载 《湖北行政学院学报》2006年第4期。
参见前引 〔26〕,曹雷文。
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其次,绿色信贷政策法律化如何强化监管? 限制性绿色信贷,如 “两高一剩”信贷,属于监

管的重要对象。在经济下行形势下,绿色信贷实施阻力加大,需要强化对该类信贷的监管。强化

监管,并非一味靠行政干预,法律手段的作用更具有稳定性和强制力。绿色信贷政策的有效贯彻

实施,需借助经济手段、行政手段和法律手段。行政手段对市场机制有较强的干扰作用,主观性

强、成本高,无法从根本上解决问题,很容易造成快速反弹,效果难以持久。法律手段是实施信

贷政策最重要的方式,在法治国家,经济和行政手段的运用均应依法实施。绿色信贷政策的市场

导向定位,要求政策实施从行政手段向法律手段转变。许多国家包括美国、日本、印度等,在针

对市场机制失灵的领域均采取推进信贷政策的法制化或制度化的措施,用法律的手段约束银行信

贷投放。〔29〕这些国家的经验值得借鉴。

法律的强制,主要体现为对银行法律责任的规定,一是针对限制性信贷的银行法律责任,可

将限制性信贷政策纳入银行违法违规放贷责任范围,二是出台有关银行绿色信贷法律责任的规

定。目前研究多建议借鉴美国的 《综合环境反应赔偿和责任法案》(又称 《超级基金法》),直接

规定银行在特定情形下的环境责任。后文将对此进行分析。

总之,政策法律化主要涉及立法引入绿色信贷的理念、原则,建立健全政策实施透明度制

度,以及明确银行的相应责任等。

五、绿色信贷政策法律化的框架与 《商业银行法》相关修订

(一)绿色信贷政策实施的法律框架

综上所述,基于绿色信贷政策市场化导向定位和法律化边界,绿色信贷政策法律化的框架包

括以下内容:

第一,将绿色理念和绿色原则融入现有法律体系。

最新出台的 《民法典》第9条规定的绿色原则,〔30〕《公司法》第5条有关公司应承担社会责

任的规定,以及 《环境保护法》第6条有关 “一切单位和个人都有保护环境的义务”之规定等,

均倡导社会主体践行绿色社会责任。

《商业银行法》第4条将 “效益性”规定为商业银行的经营原则之一,该 “效益性”可以理

解为包括经济、环境和社会效益。但这一规定较为模糊。各种效益之间的关系如何,当不同效益

发生冲突如何解决,这些问题并无答案。修订 《商业银行法》,有必要衔接上位法的相关规定,

明确绿色信贷等银行社会责任。

第二,在银行专门立法中强化银行违法违规放贷责任。

有关银行贷款业务的现行规范,规定了银行有依照项目或环保审批等进行放贷的义务。央行

《贷款通则》第24条第2款规定,在 “建设项目按国家规定应当报有关部门批准而未取得批准文

件的”和 “生产经营或投资项目未取得环境保护部门许可的”等情形下,不得对借款人发放贷
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〔29〕
〔30〕

参见前引 〔23〕,张雪兰、何德旭文。
《民法典》第9条规定:“民事主体从事民事活动,应当有利于节约资源,保护生态环境。”
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款。2004年7月25日银监会发布的 《商业银行授信工作尽职指引》(以下简称 《指引》)第36
条规定,客户未按国家规定取得包括环保批准等文件的,或虽然取得,但属于化整为零、越权或

变相越权和超授权批准的,商业银行不得提供授信。

《贷款通则》和 《指引》中规定了银行 “应该” “不得”进行的活动,但未明确具体法律责

任。《指引》第51条规定,商业银行应根据授信工作尽职调查人员的调查结果,对具有9种情节

的授信工作人员依法、依规追究责任。授信工作尽职调查人员一般由商业银行内部自己选任。

《指引》将违规放贷的查处权主要交由商业银行自己行使,难以有效制约违规放贷行为。因此,

有必要建立有效的查处机制,并强化违规放贷的监督责任和完善对责任人的处理办法。

第三,在环保法中规定银行的环境责任。

在贷款人环境责任方面,《指导意见》第8条提出,研究明确贷款人环境法律责任。借鉴美

国的 《综合环境反应赔偿和责任法案》,规定银行的环境责任,是学界呼声较高的建议。〔31〕有观

点认为,应在环保法中规定贷款人对于环境污染的连带责任,让银行承担起监督责任,增加补偿

环境费用来源。〔32〕还有观点建议,通过侵权责任法和金融法两条路径尝试引入 “潜在责任人”

制度,强化商业银行的环境法律责任。〔33〕

美国 《综合环境反应赔偿和责任法案》为解决被污染财产的救济或清洁赔偿问题,将银行

作为潜在的污染责任主体,对其施加连带义务和责任;银行承担责任的前提条件,是银行参与

了借款人财产的管理,或拥有了该财产。〔34〕该法案本质上属于环保法,规定银行等潜在责任

主体承担环境责任,主要目的是解决环境赔偿的可得性,并不涉及金融问题。此外,环境责任

的认定需要专业判断,属于环境监管部门的职权范围。因此,由环保法规范银行的环境责任较

为适宜。

第四,体现银行经营的市场化本质并明晰监管权限。

有关绿色信贷的监管法律权限尚待明晰。根据 《中国人民银行法》,中国人民银行被定位

于国家的中央银行和宏观调控部门,肩负 “制定和执行货币政策,维护金融稳定,提供金融服

务”三大支柱职能。〔35〕中国人民银行推动银行绿色信贷主要体现在制订和执行货币政策,以

及维护金融稳定的职能方面。依据 《银行业监督管理法》,银监系统推动绿色信贷,主要属于

审慎监管范畴,与合规和风险控制相关。由于绿色信贷既有需要激励和引导的行业及产品,也

有必须严格监管的限制性类别,有必要区分绿色信贷业务的类型,明确金融监管机构的职权

范围。

第五,完善促进政策实施的透明度制度。

商业银行信息披露是透明度制度的主要体现,透明度制度的目的,既为便利监管,也有助于
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〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕

譬如前引 〔10〕,陈琪文;前引 〔13〕,鲁政委、钱立华、方琦文。
参见仇京荣:《美国环境法中贷款人的责任》,载 《当代金融家》2015年第1期。
参见沈娅云:《贷款人环境民事责任构建研究》,载 《绿色科技》2015年第1期;前引 〔8〕,周杰普文。
See42U.S.C.§9607(a).
参见 《中国人民银行职能》,载http:/www.pbc.gov.cn/publish/main/532/index.html,最后访问时间:2019年12月

21日。
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调动社会监督。银监会 《商业银行信息披露管理办法》要求商业银行进行披露的信息内容中,尚

不包括绿色信贷信息。促进绿色信贷实施,应将商业银行实施绿色信贷的相关情况增加为商业银

行信息披露的内容,银保监会应将该信息作为信息公开的内容。

《指导意见》已经明确,要建立强制性上市公司披露环境信息的制度。因此,对于上市商业

银行等金融机构而言,所披露的信息应包括绿色信贷政策实施情况。

此外,环保部门在公布环境违法企业和违法项目时,可将为环境违法项目提供贷款的银行机

构一并向公众披露,从而使社会公众能够了解并通过公益诉讼等法律渠道形成社会监督,营造商

业银行实施绿色信贷的外部约束。

第六,对激励性的制度进行规范。针对目前激励性不足和激励措施适用不规范的问题,应完

善税法、财政法等有关税收优惠和贴息等规定,将优惠范围、标准和方式与绿色信贷政策相

衔接。

(二)《商业银行法》相关修订之评价

《商业银行法》是规范银行经营的主要法律依据,也是绿色信贷监管依据。该法修订工作已

被列入第十三届全国人大常委会立法规划和2020年立法工作计划。央行起草的 《商业银行法

(修改建议稿)》(以下简称 《修改建议稿》)正向社会公开征求意见。〔36〕

《修改建议稿》虽未出现 “绿色信贷”一词,但相关规定已涉及绿色信贷。

其一,在银行的经营原则上,沿袭了原有 “效益性”规定 (第4条);关于信贷原则的修订,

旨在放宽信贷条件,仅规定 “严格审查借款人的资信”(第7条);在业务经营规则中规定了 “依

法合规开展业务,履行社会责任”(第51条)。从原则和规则的含义看,原则较为抽象,具有统

领性;规则更为具体,侧重操作性。社会责任含义宽泛,是一种理念和商业伦理,将银行社会责

任作为经营原则或信贷原则规定在总则部分予以倡导,较为适宜,也与 《民法典》和 《公司法》

总则相关规定相衔接。

其二,新增了商业银行信息披露义务规定,披露信息包含 “履行社会责任情况等信息”

(第41条)。同时,在差异化监管事项的规定中包含了 “商业银行信息披露事项和具体要求”

(第85条)。这些规定也回应了绿色信贷政策实施的透明度制度建设问题。但该规定仅涉及监

管机构的职权,对于信息披露的对象和属性是什么,是否属于信息公开的范围,需要进一步

明确。

其三,规定了商业银行贷款自主权利 (第60条),以及强令放贷的个人和单位责任 (第119
条)。该规定确定了银行业务的市场化方向,对绿色信贷行政干预具有规制效力。

其四,加大了银行违反业务经营规则的法律责任 (第106条)。其中第 (九)项 “其他违反

本法开展业务的行为”,或可涵盖限制性绿色贷款责任。关于违反人民银行业务规则责任,第111
条第 (五)项规定的 “违反中国人民银行其他业务管理规定的”,是否包含违反绿色信贷政策有

待确定。
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〔36〕 参见 《中国人民银行关于 <中华人民共和国商业银行法 (修改建议稿)>公开征求意见的通知》,载http://www.
pbc.gov.cn/goutongjiaoliu/113456/113469/4111071/index.html,最后访问时间:2020年12月8日。
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其五,加重了对银行违法直接责任人员和违法违规工作人员的处罚。对 “商业银行违反本法

规定的”直接责任人员的处罚规定 (第114条),以及对商业银行工作人员 “违规发放贷款或者

提供担保的”处罚规定 (第118条),均对违反项目和环保审批放贷行为具有约束力,体现了对

限制性信贷的监管。

此外,《修改建议稿》有关银行风险管理机制和策略的规定,以及银行内部治理的新规范,

对绿色信贷的风险防范和监督机制建设具有积极作用。

总之,《修改建议稿》对银行社会责任及信息披露、银行经营的市场化导向,以及违法违规

放贷的责任等作出了规定,体现绿色信贷政策法律化的方向和边界。尚需明确商业银行社会责任

的经营原则地位,界定商业银行信息披露的属性,明晰银行违法信贷范围与限制性信贷政策之间

的关系,完善商业银行违法违规贷款查处机制。

Abstract:InChina,policyregulatingmechanismproducesmarkedeffectiveinthegreencredit,

however,theproblemsofineffectiveperformanceofpoliciesneedtobesolved.Whatispopularly

proposedistostrengthensupervisionbylegislation.AccordedwiththeCRSnatureofgreencred-

it,andmarket-orientingreformofcreditpolicy,relevantlegislationshouldadapttomarket

mechanismandfocusregulationonrestrictedcredit.Basedontherelationshipoflawandpolicy,

itissuggestedtostipulatethegreenprinciple,transparencysystem,andenvironmentliabilityof

banks.LegalframeworkinChinaandthesuggestionforamendingLawofCommercialBankem-

bodiesgreenprincipleandspecifications,andtheyshouldbeimprovedfurther.

KeyWords:greencredit,policy,legislation
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地方政府债务风险的宪法学释析

王世涛*

内容提要:地方政府债务风险的处理应当遵循宪法逻辑,即政府与公民是一种信托关系,只要公

民权利的需求仍在,政府就没有破产的理由。因此,地方政府破产只是财政破产但行政不破产。

在地方政府破产重整程序中,地方政府提供的保障民生的基本公共服务优先于地方债的债权,因

为前者保护的是大多数人的基本生存权。诉诸民主体制才能从源头上控制政府的发债权进而从根

本上消除地方政府债务风险。只有地方财政自主才能真正确立地方政府的财政主体责任,而央地

关系的法治化是明确地方财政主体责任的基础。地方政府破产通常首先由上级行政机关进行干

预,但为了保证破产程序的公正性,司法监督应当成为最终保障性程序。预算的议会中心主义原

则决定了地方政府债务风险的宪法责任。
关键词:地方债 地方政府债务风险 地方政府破产 地方财政自主

一、引 言

公债是政府破产的原因。国债可能导致国家破产,地方债则可能导致地方政府破产。前者需

要由国际组织和外国救助,属于国际法范畴。后者则是在一个主权国家内由上级行政机关或司法

机关干预,属于国内法的领域。

在自由资本主义时代,公共服务的需求较少且单一,大量的服务由市场提供。然而,随着国

家从自由法治国到社会福利国的转变,人们对政府提供公共服务的诉求在不断增长,小政府、少

税收的理论被修正,其直接的结果是公共服务的价格虚高。20世纪中期以后,西方国家的政府

职能扩大,财政赤字也因福利国家政策的推行而日趋严重。政府的税收规模日益增加,预算议会

主义受到严重贬损。〔1〕近年来,西方各国越来越多的地方政府出现了债务风险,有的甚至宣告破
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产。虽然西方各国通过一定的法律程序处理破产问题,但未必都称其为破产,有的称为 “支付不

能”,有的称为 “财政重整”。据公开资料显示,自20世纪30年代以来,美国已约有655次地方

政府破产案例,日本也已有884个地方政府宣告财政重整。德国的 《破产法》又称为 《支付不能

法》,其第12条规定了公法人破产问题。但根据德国 《破产法》,联邦或州的财产不准许进入破

产程序,这旨在维持国家和公共行政部门的职能。即便无力偿债或欠债过多,也只能靠国家或行

政手段来解决。但受州监督的公法人的财产,在州法有特别规定时则可以进入破产程序。近年来

欧洲经济危机导致州政府破产成为德国国内讨论的热点。

与西方国家不同,我国地方债产生的原因在于经济市场化背景下财政的地方分权。为重构中

央与地方的财政关系,我国于1994年进行了分税制改革,把税源稳定、税基广的税种划给了中

央,把税基较小、征收难度较大的税种划给地方。由此使中央财政收入占国家财政收入的比重从

分税制改革前一年1993年的22%猛增至1994年的55.7%,此后维持在52%左右的水平;相应

地,1994年地方财政收入所占比重较1993年骤降了32%。然而,中央财权增加,却没有相应增

加事权;地方政府的财权锐减,但事权却反而逐渐增加。财权上收、事权下沉使地方政府的事权

与支出责任非常不匹配,地方政府财政收支不平衡日益加剧。当地方政府土地财政难以维系时,

发行地方债成为地方政府迫不得已的选择。然而,地方债的体制弊病和立法缺失又导致其滥发或

超发,甚至一度失控。截至2016年,贵州和辽宁的债务率分别达到120.2%、197.47%,云南和

内蒙古的债务率分别为111.23%、104.7%,均超过国际上100%债务率红线。〔2〕2020年的疫

情使我国的地方财政面临巨大压力,也使地方政府的债务风险增加。

可以说,只有正视破产,将资不抵债的地方政府纳入破产的法律程序才能降低地方政府的财

政风险。然而,长期以来我国对 “政府破产”却讳莫如深,因为破产对于公有制经济与社会主义

国家来说是禁忌。尽管我国经历了经济市场化的改造,企业破产得到理念与制度的认同,政府破

产却仍处于意识形态的禁区。但近年来,越来越多的学者认识到,我国地方政府破产是可能的而

且是必要的。如果地方政府还不起债,就应该让其破产。〔3〕尽管地方政府的债务以其税收作为

担保 (而且地方政府的税收在理论上可向未来无限延展,因而是很好的信用担保),地方政府完

全可以通过向后代人征税的方式清偿债务,但 “远水解不了近渴”,在一定时间内,税收的数量

毕竟是有限的。同一预算周期内的税收不足以偿还到期债务时,即当地方政府出现了债务违约

时,就不得不 “破产”进行财政重整。但地方政府破产只不过是针对其暂时的财政能力而不是针

对其公共职能,资不抵债不能导致地方政府丧失主体资格。正如破产法专家曹思源所言:地方政

府破产是指地方财政破产,并不等于政府职能破产。〔4〕因此,地方政府破产意味着地方政府的

债务风险,破产对于地方政府而言只是一种经济运行危险的警示,并不会产生地方政府作为一个
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

从法律意义上讲,地方政府破产指的是无力偿还到期债务,但各国评判标准各异。一些国家用偿债率指标来评判地

方政府是否达到了破产的标准,对偿债率设置上限,超过该限度就被认为濒临破产。哥伦比亚把偿债率定义为偿债支出占经常

盈余的比重。俄罗斯将其定义为偿债支出占总预算的比重。日本规定赤字额超过了标准财政规模的5% (都道府县)或20%
(市町村)即发生破产。参见财政部预算司课题组:《地方政府举债的破产机制》,载 《经济研究参考》2009年第43期。

参见廖钦福: 《公债财政健全原则之研究》,载刘剑文主编: 《财税法论丛》第2卷,法律出版社2003年版,第

355页。
参见曹思源:《地方政府濒临破产怎么办?》,载 《南方周末》2018年11月5日。
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政治实体终结的结果。地方政府破产法律程序的适用只是为了避免政府陷入更严重的债务风险之

中。〔5〕尽管地方政府破产可能会危及地方的政治秩序及社会稳定,导致政府公信力的贬损以

及公共服务能力的降低,但地方政府破产是防范地方政府债务风险的有效机制:明确可预见的

破产机制可以使地方政府时刻具有危机意识,重视财政可持续原则,对举债规模有所顾忌,倒

逼政府成为 “廉价”政府,从而达到防范债务风险的效果。另外,良好的破产程序能防止可能

发生的道德风险。〔6〕因此,地方政府破产的结果是地方政府自我保护机制的启动———通过财政

重整约束其各种非必要支出,通过预算和重整计划严格限制政府的不合理开支,恢复其偿债能

力,形成对地方政府财政复兴的反向激励。可以说,对于地方政府而言,破产不是死亡而是

重生。

我国地方政府的债务风险如何防范和化解? 直接规定应对性的措施和预案只是权宜之计,而

治本之策在于宪法体制的完善。因为,地方债及地方政府破产的债务风险背后隐含着宪法逻辑。

为什么地方政府财政破产而行政不破产? 因为地方政府 “因公益而不倒”,政府作为公民权利的

附属物,其存在的原因在于提供公共服务,只要公民权利的需求仍在,政府就没有破产的理由。

而且政府提供的公共服务对应于一般纳税人,而地方债对应于特殊的债权。在对地方政府进行破

产重整时,对应于一般纳税人的公共服务应当优先于地方债的债权,这是宪法人权保障原则的根

本要求。毫不夸张地说,我国地方政府债务风险产生的根源在于宪法体制,如果预算的议会中心

主义原则以及人大对政府预算的刚性约束确立的话,地方政府的发债权便能得到有效控制,从而

能在源头上防范地方政府的债务风险。倘若我国央地之间事权与支出责任的法治化以及地方财政

自主制度能够建立,那么地方政府独立承担偿债的主体责任才能确立,否则中央政府不可避免地

要为地方政府的债务 “背书”。怎样才能更好地处理地方政府破产案件? 我国目前采取的单一行

政手段虽高效但却有悖于公平原则,司法监督应当成为地方政府破产案件最终的保障性程序。我

国目前地方政府债务责任的追究中,通常以法律责任甚至党纪责任代替宪法责任,导致权力与责

任的错位,因而不能从根本上治理地方债的乱象。

二、处置地方政府债务风险的根本原则———民生保障优先

税收契约是基础性契约,地方债契约是附属性契约。因为,税收的对价是公共服务,体现的

是国家与公民之间的普遍的基本的经济关系;而地方债只是税收的补充形式。税收作为基础性契

约是政府之所以产生的原因,地方债作为附属性契约是政府存续的助力。地方债是一次性契约,

而税收是永续性契约,地方政府可以因为债而破产,但却因为税收而不灭。

基础性契约权利的效力高于附属性契约权利的效力。即当两种权利发生冲突时,纳税人享受

基本公共服务的权利优先于债权人的债权。因为前者具有公益价值取向,而且是更基本的权

利———生存权利;而地方债的债权人主要是投资人、食利者 (如银行等金融机构)。因地方政府
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参见王世涛:《财政宪法学研究》,法律出版社2012年版,第200 203页。
参见孙悦:《地方政府破产与财政重建研究———以日本北海道夕张市为个案》,载 《公共行政评论》2011年第1期。
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破产造成的损失,在前者是民生保障的侵害,在后者则是少数债权人投资复利的丧失。也就是

说,当地方政府出现债务风险时,必须首先保证其基本公共服务的支出———这是基本契约的义

务,基本公共服务的满足是地方政府债务清理的前提。

在美国,因地方政府的大部分财产与公共利益的实现息息相关,即使该地方政府进入破产

程序,也不允许债权人申请执行地方政府的财产,因为这样会损害其公共服务职能的履行 (而

晚近兴起的公共信托理论更是认为这些公共财产的所有权属于一般公众,债务却属于地方政

府),故法院大部分时候会禁止债权人对地方政府财产的执行行为。因此债权人最为有效的救

济方式就是向法院申请对地方政府未来税收的执行令,但即便如此,地方政府的税收收入仍必

须首先满足其提供基本公共服务的需要,即地方政府的必要运营费用在破产程序中必须优先于

一切普通债权得到满足,如有剩余才能分配给债权人。〔7〕可见,美国地方政府破产制度赋予

了地方政府超债务契约的特权,如地方政府有决定是否申请破产以及提出何种债务调整协议的

完全自主权,其对于自身事务的管理权一般也不受破产程序的限制。这样地方债的债权人只剩

下少得可怜的程序异议权和最终决定是否接受债务调整协议的权利。我国的地方债务处置程序

也体现了民生优先的原则。在德国,根据 《破产法》,一个州的公法人发生支付不能或者资不

抵债的情形时,该公法人的雇员可以依 《社会法典》第三编向劳工局和依 《关于改善企业养老

的法律》向破产保障机构请求薪酬或其他给付。在我国,地方政府实施财政重整计划的基本要

求是必须在保障必要的基本民生支出和政府有效运转支出基础上,通过清缴欠税欠费、压减财

政支出、处置政府资产等一系列短期和中长期措施,使债务规模和偿债能力相一致,以恢复财

政收支平衡。

然而,地方政府债务风险中民生保障优先原则并不是绝对的,毕竟地方债的债权人基于契约

享有的权利也应受保护,因此,不能为了公共服务而完全牺牲债权。也就是说,地方政府的公共

服务也应当受到合理的限制,应寻求两者的合理平衡,遵循比例原则。首先,纳入破产程序的地

方政府通常只提供基本的公共服务,如公共安全秩序、医疗卫生、道路交通等涉及公民基本权利

(主要是生存权)的事项。其次,提供的基本公共服务只能是基础性标准,即破产后的地方政府

提供的公共服务不可能达到破产之前的水平,其服务的品质和范围应当有一定的限缩,只要能够

维持公共秩序的正常运行,不出现重大的公共安全和秩序危险即可。在这一合理的范围内,执行

最低标准。这意味着因地方政府破产一般纳税人所享有的公共服务水平会降低,而且还要承受地

方政府为还债而增加的税收。如日本夕张市进入破产程序后,终止了除必要最小限度的公共事业

以外的一切其他事业,保持全国范围内最低水准的公共服务,而且提高了市税的税率和公共服务

费,普遍向市民增税,并导入新型税,增加各种设施的使用费。破产后的四年间,夕张市公务员

数量也从309人减少到127人,退休金在这四年里也阶段性地减少了四分之一,公务员的工资与

2007年4月相比平均减少30%。〔8〕2008年,美国阿拉巴马州杰斐逊县宣布破产后,该县地方
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SeeMichaelW.Mcconnell,RandalC.Picker,WhenCitiesGoBroke,AConceptualIntroductiontoMunicipalBank-
ruptcy,60(2)TheUniversityofChicagolawReview,430 431(1993).转引自张力毅:《通过破产法解决地方政府债务危

机———美国的经验和启示》,载 《行政法学研究》2016年第3期。
参见前引 〔6〕,孙悦文。
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政府实施了一系列的重整措施,如解雇了一部分公务员,压缩了固定资产投资,削减了公共服务

项目。但在美国,公民可以行使 “用脚投票”的权利———迁徙自由———以规避这一损害。然而,

人口数量的减少、财政复兴信心的下降可能会进一步增加地方政府的债务风险。

我国在处理地方政府债务风险时也注重民生保障与债权人权益之间的平衡,如 《国务院关于

加强地方政府性债务管理的意见》中规定:对于债务风险列入预警范围的地方政府 “要通过控制

项目规模、压缩公用经费、处置存量资产等方式”偿还债务。《财政部关于对地方债实行限额管

理的实施意见》也规定,“列入风险预警范围的地方各级政府……通过控制项目规模、减少支出、

处置资产、引入社会资本等方式,多渠道筹集资金消化存量债务”。对进入债务清偿程序的地方

政府的财政进行 “开源”与 “节流”。在 “开源”上,地方政府应当适当加大税费征收范围和征

收幅度。在 “节流”上,地方政府在保障基本公共服务前提下,应当适当减少或降低公共服务数

量、规模。

三、防范地方政府债务风险的基本前提———财政民主

地方债的发行应当纳入当地预算审查的范围,遵循议会民主的原则。19世纪80年代,日本

确立了 “发行地方债务必须通过议会”的原则。后来这一原则被1946年 《日本国宪法》进一步

明确。正如洛克所言:“政府没有巨大的经费就不能维持,凡享受保护的人都应该从他的产业中

支出他的一份来维持政府。但是这仍须得到他自己的同意,即由他们自己或他们所选出的代表所

表示的大多数的同意。”〔9〕哈贝马斯程序主义民主观则把所有相关人参与了合理商谈之后的同意

作为法律的正当性基础,这一民主观以交往为前提,以话语为核心内涵,可称为民主的话语模

式。民主的形成过程是商谈和交往,民主的核心是交往的法治化和制度化。〔10〕哈贝马斯的程序

主义民主观契合财政民主主义原则。即国家之收入与支出,对于国民生活有重大影响,应在民主

宪制制度所提供的政治公共领域由国民参与,最后由人民对于重大财政事项作出决定。

按照洛克的观点,国家与人民之间不过是信托关系。财政民主原则着眼于财政的民意基础,

财政权作为国家权力,其享有和行使必须经过人民的同意和授权才具有正当性。财政民主意味着

财政的人民主体性、人民目的性,“取之于民、用之于民”只是财政民主的表层含义,实质意义

上的财政民主是指财政的人民主权。国家财政应属于人民所有,受人民管理、制约,并为人民利

益而存在。〔11〕财政民主就是经人民同意、按法定程序,公开透明地理财和治财的过程。财政民

主基本上包括两个方面的内容,即:必须保障人民真正行使财政事务的权力;保证财政权力真正

置于人民的监督之下。〔12〕地方债的发行、使用都应该由人民通过一定的法律程序加以决定。地

方债的发行从国家理财到民主理财的转变,实际上是还权于民的过程。因为,公共财政的权利主
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〔英〕洛克:《政府论》(下篇),叶启芳、瞿菊农译,商务印书馆1964年版,第88页。
参见任岳鹏:《哈贝马斯:协商对话的法律》,黑龙江大学出版社2009年版,第128 131页。
蔡茂寅:《略论财政法之基本原则》,载 《第二届中国财税法前沿问题高端论坛:财政立宪与预算法变革论文集》

(上),第1页。
姚来燕:《论财政民主》,载刘剑文主编:《财税法论丛》第5卷,法律出版社2004年版,第256 258页。
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体是人民,国家只不过作为代理人对人民财产进行管理和经营。民主理财意味着财政议会主权对

财政行政主导的否定,虽然政府作为人民财产代理人的身份没有改变,但政府财政权力形成于、

受制于代议机构。

我国 《宪法》第99条第2款规定了县级以上地方人大对地方预算和预算执行情况的审议权。

对预算的审查内容就包括发行地方债的数量与规模。因此,我国地方人大对当地地方债的预算审

查的民主原则具有宪法的规范依据。这一宪法规定实质上确立了我国财政议会中心主义原则,即

保证人大对重大财政事项的最终决策权,这成为财政民主主义的首要内容。这一财政议会中心主

义原则通过议会审议以及预算控制对地方债的发行进行严格的审查,包括发行地方债的上限、地

方债的规模,在健全财政主义的指导原则下,考量地方债带来的本息支出是否已造成财政僵化的

效果,并充分考量偿债能力的高低,以及国民对地方债的忍受程度来综合评判,通过程序的民主

性来保证地方债发行规模的适度性。〔13〕

可以说,只有通过一定的民主机制限制地方政府滥发地方债,才能从源头上防范地方债的风

险,即将地方政府债务纳入地方政府预算由人大进行审议。当然,这依赖于人大对政府监督权的

强化,但不能因为目前的实际效果而否定其制度价值。因为,在我国现行宪法体制下,对地方债

的发行,除了人大的预算监督,没有更好的监督方式。政治实体的财政管理与经济实体的财产经

营一样会面临风险。地方政府作为政治实体,以一定的财政资金为运行的基本物质保障,因而也

有必要进行有效经营,提高政府的资产效能,降低财政运行的成本和风险。政府其实就是纳税人

财政资金的经营者,经营不善就应当对纳税人负责。纳税人通过选票选择政府,一个重要的目的

就是让称职的政府掌管纳税人的财政资金。因此,防范地方政府破产风险的最根本措施是保障公

民对地方政府的选举权及对官员的选择权。地方政府财政风险防控任务与民主制度 (财政资金的

委托管理)存在意义关联。据此,地方民主选举制度的完善既构成地方债务风险治理的重要条

件,也是消解地方政府债务风险的基本前提。

但需明确的是,地方债及地方政府破产机制所涉及的是地方民主,即一定地域范围内的民

主。世界各国宪制实践表明,特定地域内的民主机制更具有真实性和有效性。地方民主的正当性

理由是:只涉及地方利益的事务由本地公民自主决定,既排除本地政府的专制,也防范中央政府

或上级政府以整体利益之名实施的多数人的专制。美国经济学家奥茨在 “联邦财政主义理论”中

提出 “奥茨分权化定理”,其认为地方政府将一个帕累托有效的产出量提供给它们各自的选民,

总是要比中央政府向全体选民提供的任何特定且一致的产出量有效率得多。因为与中央政府相

比,地方政府更接近自己的民众,更了解其管辖区选民的效用与需求,在他看来,“地方政府之

所以被创建出来,是由于偏好在地方区域内都相差无几,而在地方区域之间则相差悬殊”〔14〕。从

这个意义上出现了地方民主与地方自主的价值耦合。

然而,地方财政民主也会产生 “外部效应”,具体表现为两个方面:

一方面,在市场经济条件下,各地财政之间存在一种竞争关系,基于地方保护,为了局部利
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王锴:《论公债的宪法基础》,载 《中州学刊》2011年第3期。
WallaceE.Oates,AnEssayonFiscalFederalism,37(3)JournalofEconomicLiterature,1120 1149(1999).
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益,地方议会完全可能不顾当地财政的实际状况而盲目发债。20世纪初,澳大利亚联邦缺乏系

统的管理地方政府债券的制度,各州政府都有自主发债权,作为独立主体在市场上分别进行融

资。这导致恶性竞争的出现,并使政府债务规模急剧膨胀,产生不良影响。我国各地的地方债也

出现了类似的情形。

另一方面,地方债是由地方政府未来税收作为担保的,存在着代际间的公平问题。代际公平

的实质是通过一定社会制度实现有关利益或者负担在当代人和后代人之间的分配。如果假定当代

人和后代人都是具有道德感的主体,那么代际公平的核心就是要寻找不同时间的一致同意,即一

种在一个社会的全部历史过程中公正地对待所有世代的方式。如果税收的正当性基础在于当代人

的一致同意,那么可以说地方债的公平性前提在于当代人与后代人的价值信守,其主要约束的是

当代人集体的自私的物欲冲动。由于各个世代存在时间上的先后顺序,而且这种时间顺序是不可

能逆转的,当代人很容易运用对于后代人的压迫性力量,影响后代人的生存发展和享有人类文

明。不同世代的人和同时代的人一样相互之间有种种义务和责任。现时代的人不能随心所欲地行

动,而应受制于一定的正义原则的要求。〔15〕有鉴于此,自2003年以来,德国后代人权基金会

(FoundationfortheRightsofFutureGenerations,简称FRFG)提议在宪法中加入代际公正基本

原则的宪法修正案。该草案曾被移送给法律委员会等待进一步的审议。其内容为:“国家必须考

虑可持续性原则,在制定政策中必须保护后代人的利益。”另外,其还提议第109条国家财政准

则应该增加相应限制公债的内容。〔16〕可以说,因地方债引发的代际利益突出尤为强烈,体现为

地方债对未来税款的透支,纳税人与享受公共服务者之间出现了时间上的错位:享受公共服务者

将来未必纳税,而真正的纳税人将来未必享受该项公共服务。在某种意义上,税收实际上是当

期交易,纳税人缴纳税款的对价是现时的公共服务,而且税款的数额与公共服务的内容是双方

经过博弈而达成一致的结果。而地方债却是非当期交易,后代纳税人要为前代的纳税人享受的

公共服务买单。在宪法体制上,地方债的代际公平体现为先后不同届别的政府之间,决定发债

的一届议会通常会将偿债的义务转嫁给下届议会。德国学者普特纳 (Püttner)认为:“按民主

政治体制下政府之权力系附有期限,不论政府或国会权力均只能行使到下届选期为止。现时对

公债之发行,课未来政府以还返本息之义务,此侵犯到未来政府之收入权及未来国家之立法裁

量权,而破坏宪法之限制,故属违宪之侵犯职权行为。”〔17〕政府官员的任期制加剧了上下届

政府之间的代际不公平。在我国,地方政府行政首长任期较短,更关注任期内的政绩,当无足

够的财政资金时,多借债融资。发债的地方行政首长会因政绩而异地升迁,而下届政府却陷入

财政困境。

总之,地方民主体制是防范地方政府债务风险的基本前提,只有当地方民主机制的结果产生

了 “外部效应”,中央政府才有必要依法进行调整。但中央政府应避免干预地方自主的活动,在
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〔15〕
〔16〕

〔17〕

参见 〔美〕约翰·罗尔斯:《正义论》,何怀宏、何包钢、廖申白译,中国社会科学出版社2014年版,第68页。
SeeMarcoWanderwitz,PeterFriedrich,AnnaLuhrmann,MichaelKauch,ChangingtheGermanConstititutionin

favourofFutureGenerations—FourPerspectivesfromtheyoungGeneration,转引自冉富强:《公债的宪法控制》,中国政法大学

出版社2012年版,第36页。
葛克昌:《国家学与国家法》,月旦出版社股份有限公司1996年版,第132页。
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按照一定基准,满足各地方政府之基本财政收入需要,以维护全国统一的、最低的基本服务后,

上级政府应尽可能维持中立,让地方政府自我治理、自主决定,并自行承担相应责任,使 “自

主”与 “责任”相连接,这被称为财政调整的 “事务中立原则”。〔18〕

四、确立地方财政主体责任的基础———地方财政自主

地方政府破产涉及地方政府财政的主体责任,但如果地方政府不是独立的财政预算主体,不

具有独立公法人资格,其破产必然面临着责任最终无法确立的窘境。而只有地方自主治理,才能

确立其独立的公法人地位。中央政府对地方政府破产不救助是上述原则的必然要求。众所周知,

地方政府对外发行债务时,是以未来税收及其他财政收入作为担保的,如果央地收入规则明确,

地方政府的未来收入是可以测定的,通过对未来收入规模与借债数量的对比,评估机构可以对地

方债的信用进行评级,为债券投资者决策提供必要的参考。〔19〕但如果央地收支关系不明确,地

方的未来收入就缺乏可预期性,地方债的信用就会降低,这也会增加地方债的风险。因此,地方

政府破产的前提仍然是央地关系的法治化,财政纵向分权的规范化。

在联邦制国家,联邦与邦 (州)各自预算独立,德国 《基本法》第109条第1项即规定:联

邦与各邦的财政收支管理各自独立,互不依赖。为实现宪法上的中央与地方均权制度,应确保地

方政府的预算独立,地方政府在预算的编制上拥有自主权,此即所谓 “预算自主原则”。因此,

各邦有举债权,各邦也同样具有破产决定权以及独立承担债务的责任。美国联邦宪法第十修正案

规定:“宪法既未委托给合众国,亦未禁止各州 (使用)的权力,分别被保留给各州或人民。”由

此可以推论:在联邦政府征税和举债之外,州和地方政府仍然享有自己独立的征税权和举债权。

在美国,联邦与州是独立财政实体,进行独立预算,因此,州政府发行债券是其当然保留的权

力,故而有联邦债券、州债券之区分。但实际上,因为州具有一定主权,所以州债券仍然属于国

债的性质,而美国的地方债为市政债券。美国的州与市之间可视为中央与地方的关系,但州不决

定市政债券的发行,而是通过立法将市政债券纳入法律控制体系中。美国联邦政府对地方政府的

破产采取严格不救助原则,其债务风险由地方政府自行解决,这是地方政府破产的制度前提。其

理念是权力自治、责任自负。这是联邦体制处理地方政府债务风险的必然要求。这一原则切断了

地方政府对中央政府的财政依赖。如果中央政府对出现债务风险的地方政府给予救助,地方政府

有了承担债务的依靠,会失去财政的自我约束能力,从而产生道德风险,而且对其他地方政府会

形成扩散效应。与联邦政府原则上不救助相反,州政府一般会参与救助。美国各州对其辖区内的

地方政府拥有广泛的权力,州法律对出现债务风险的地方政府通常要求其转让地方事务的控制

权,在一定程度上部分接管地方政府的行政权力,包括修改或推翻原有预算方案、整合市政府各

部门、削减政府官员薪水、变卖政府资产等重大事权。〔20〕然而,州政府参与地方政府破产的救
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〔18〕
〔19〕
〔20〕

参见陈清秀:《财政宪法的基本原则———从比较法的观点探讨》,2017年11月14日在大连海事大学的演讲稿。
参见熊伟:《财政法基本问题》,北京大学出版社2012年版,第146页。
参见赵全厚、王珊珊:《美国地方政府债务危机与债务重组》,载 《财政科学》2016年第3期。
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助并不意味着州政府最后承担偿债责任。而且美国联邦政府对地方债不救济也不意味着其坐视不

管。〔21〕晚近美国联邦制发展的主流趋势———合作联邦主义理念,体现在联邦层面的地方政府破

产机制与州层面的特别财政干预相结合,让联邦与州通力合作以解决地方政府的债务风险。〔22〕

地方政府享有独立发债权并非联邦制国家独有的现象,单一制国家也会如此。法国传统上是

一个相对集权的单一制国家,但20世纪80、90年代的地方分权体制改革合理划分了中央与地方

权责范围,规范了中央与地方的关系:中央政府主要职责是制定国家战略层面的规划,并对国民

经济进行宏观管理,省级政府主要职责是负责实施国家的各项福利和保障政策,市镇政府负责为

本辖区的居民提供公共产品服务。〔23〕此后,市政债券逐渐发展起来。在地方分权改革以前,法

国地方政府只能通过中央政府审批后才可以发行债券。改革以后,地方政府可以自主发行地方政

府债券。1947年,日本出台了 《地方自治法》,允许地方政府在一定条件下发行地方债。地方债

券基本上分为普通债券和公共债券。普通债券由地方政府包括都、道、府、县、市、町、村直接

发行。但由于财政上的高度集权,日本地方政府举债受到严格限制。2006财政年度前,日本地

方政府发行债券实行严格的审批制度:除非中央政府批准同意,地方政府原则上不得举债;地方

政府发行债券须向总务省申报,总务省与财务省协商审批后下达各地发债额度。从2006年起,

基于分权化改革,日本将严格的审批制转变为协商制。地方政府在一定条件下可直接举债,但报

请总务省审批的地方政府可获两项优惠,总务省在计算对地方政府的转移支付时考虑偿债因

素。〔24〕可见,单一制国家的地方政府也可以同样享有财政自主权。这表明,在地方债发行上单

一制或联邦制并不是决定性因素,地方政府的自主发债权取决于地方独立的预算权。也就是说,

如果地方保有独立的预算权,就应当有独立的发债权。而且只要实行地方自治,地方自治体与层

级无关,任何层级都有独立的预算权和发债权以及债务责任能力。〔25〕

不同层级代议制机关只意味着表达民意范围的不同,中央代议制机关体现的是全国范围内的
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〔21〕

〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕

同属联邦制国家的澳大利亚,在有关地方债的问题上与美国有不同的进路:从放任,到管制,再到宽松,最终通过

市场化机制调节联邦与州的发债权。20世纪初,澳大利亚联邦缺乏系统的管理地方政府债券的制度,各州政府都有自主借债

权,作为独立主体在市场上分别进行融资。这导致恶性竞争的出现,并使政府债务规模急剧膨胀,产生不良影响。1927年,澳

大利亚借款委员会成立,代表联邦接管地方债务,实施严格管理。地方债券由中央政府代发,借款数量、利率、时间和种类都

受到管制,这对规范借贷行为、提高政府信用起到了重要作用。但随着经济发展,这种管制政策逐渐暴露出过于僵化的弱点。
20世纪50年代后,联邦政府放松了管制,澳大利亚各州通过成立国库公司,对地方债进行市场化运作,既规避了中央政府代

发地方债券带来的信息不对称和道德风险问题,又避免了州政府自主发债模式容易产生的过度发债现象。参见陈碧声:《由乱到

治:澳大利亚地方债管理式演变的启示》,载http://www.xinhuanet.com//world/2014 07/18/c_126769891_3.htm,最后访问

时间:2014年7月18日。
传统的二元联邦主义往往认为联邦与州的权力泾渭分明,并特别强调州主权不受联邦权力的侵犯,认为这是联邦制

存在的必要基石。但随着经济的发展与社会生活的多样化,联邦与州的权力划分与管理范围却不再清晰,越来越多的领域 (典
型如环保、医疗保健)单纯依靠联邦与州都无法完成有效的治理,而必须有赖于二者的紧密合作,因此合作联邦主义的理念应

运而生。地方政府破产对地方经济负有重大负面效应,对其他地方也会产生传导效应。因此,联邦和州有必要合作化解这一债

务风险。参见前引 〔7〕,张力毅文。
参见黄凯斌:《法国中央与地方政府行政职责划分情况及其启示》,载 《江汉论坛》2007年第9期。
参见刘晓风:《美日法地方债制度的变迁及特点》,载 《中国财政》2010年第6期。
我国现行 《预算法》只允许省级地方政府发行地方债,省级以下地方政府的地方债只能由省级政府代发。实际上我

国的地方债多数是由市级地方政府发行的,而且层级越低的地方政府面临着越严重的债务风险。下级政府不具有发债权却是实

际的债务人,省级政府发债但却不是真正的债务人。最后的债务责任到底由哪一级政府承担? 哪一级政府应当被宣告破产? 我

国的省级地方政府能破产吗? 参见赵晓、陈金保:《“中央不兜底”地方债风险的前提》,载 《金融博览》2014年第11期。
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民意,而地方代议制机关体现的则是地方范围内的民意。同样作为代议制机关,全国性的代议制

机关与地方代议制机关并不存在行政科层的上下级关系。在我国,宪法虽然没有对全国人大与地

方人大之间的关系做出明确规定,但是地方人大也拥有其确定范围的法定职权。也就是说,地方

人大在地方事务上依法拥有相对独立的法定职权。我国现行 《宪法》第3条规定:“中华人民共

和国的国家机构实行民主集中制的原则”,“中央和地方的国家机构职权的划分,遵循在中央的统

一领导下,充分发挥地方的主动性、积极性的原则”。上述宪法规定中的 “民主集中制原则”中

民主是集中的前提,这与人民主权的国体相适应,而 “充分发挥地方的主动性、积极性的原则”

实际上赋予了地方一定的自主权,当然包括财政自主权。根据 《宪法》第96条、第99条的规

定,作为地方国家权力机关,地方各级人大有权审查和决定地方的经济建议和公共事业建设计

划,有权批准当地的国民经济和社会发展计划、预算以及它们的执行情况的报告。而目前地方债

已成为地方国民经济和社会发展计划、预算的一部分。由此可以推论,地方人大发行地方债是宪

法赋予地方人大的职权。但宪法的上述规范内涵是引而不发的,被实际运行的财政体制遮蔽了。

我国单一制的宪法体制并不排斥地方政府作为相对独立的财政主体的地位。1994年我国分

税制改革后的中央与地方财政分权实行的是所谓的 “财政联邦制”,地方政府取得了一定的财政

自主权。但 “宪制单一制”却严重压制了地方财政主体地位,地方仍不具有独立的财政自主权。

在单一制国家,应当相信地方民主机制能够做出理性选择,因为当地民众是地方债的直接利害关

系人,他们最有资格也最有能力做出决定。如果让中央替地方决策,实际上是让局外人或无直接

利害关系人在替他们决策,而且如果中央代替地方在地方债问题上进行决策,就意味着中央要承

担地方债的责任与风险。《企业破产法》适用的前提是企业法人主体资格的确立,如果企业法人

主体资格未定、产权不明,就无法适用破产程序,破产还债的责任也无法落实。〔26〕同样,如果

不具有独立的公法人资格,不享有独立的财政预算权,地方政府破产也会面临着巨大的体制上的

障碍。尽管 《预算法》规定一级政府一级预算,并要求各级预算收支平衡,但地方政府并没有独

立的收入权,而受制于中央政府的单方决策。〔27〕而且由于我国财政立法权的法律保留,地方政

府并无财政立法权,这极大地限制了地方政府财政预算的自主性。地方政府财政权力的非自主性

决定了我国地方政府债务责任的非独立性。在地方不自治、财政不独立的体制下,中央不可避免

地成为地方债的最后担保人。

1923年 《中华民国宪法》在第十二章规定了地方制度,实行地方自治。1947年的 《中华民

国宪法》按照孙中山 “均权主义”思想,确立了地方自治。关于地方债,即省债、县债,这部宪

法划分了省、县之间的权限:“省债由省立法并执行之,或交由县执行之”;“县债由县立法并执

行之”。由此确立了地方债由相应地方层级的政府享有立法及执法的自主权。这两部曾生效的宪

法实际上已经开辟了中央与地方的财政关系的路径,即通过地方自治,让地方自主决定自己的财
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〔26〕

〔27〕

我国1986年12月2日通过 《企业破产法 (试行)》,载明需等 《全民所有制工业企业法》实施满三个月之日才开始

试行。因为 《全民所有制工业企业法》赋予了全民所有制工业企业自主经营、自负盈亏、独立核算的法人资格。此前全民所有

制工业企业并无法人资格。当然,这一法人资格当时也只是理论上的、法定意义上的。因为全民所有制工业企业实际上仍处处

受制于政府,并不真正享有自主经营权。结果导致 《企业破产法 (试行)》实施后相当长的时间内,全民所有制工业企业被宣

告破产的寥寥无几。参见前引 〔19〕,熊伟书,第145页。
参见前引 〔19〕,熊伟书,第146页。
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权行使。财权明确,财政责任自然明晰。然而时至今日,我国的财政法学者仍在不断地探讨中央

与地方财权、事权以及支出责任的关系问题。这是因为我国现行 《宪法》关于央地关系的体制上

的弊病是财政法无法解决的。可以说,没有宪法以法治为基础的地方自主治理,我国的中央与地

方的财政关系不可能理顺。

由此可见,地方自主发债权、地方政府破产的前提是地方自主治理及其财政自主权。我国只

有在法治基础上实现地方的自主治理,才能完全厘清中央与地方的关系,也才能明确中央与地方

之间财权与事权的划分,进而确立地方财政主体责任。

五、地方政府债务风险的公平性保障———司法监督

地方政府破产的债务风险是地方财政主体性失灵的体现,是地方自主治理机制出现了 “外部

效应”的结果,此时,对地方政府进行外部干预是必要的。地方政府破产应当由行政机关介入还

是由司法机关主持,各国采用的模式不同。前者强调上级政府的积极干预,程序简单、效率较

高,但容易导致行政擅断和偏私;后者则重视司法体系的作用,法治化与公平性较强,但成本

较高。

在日本,政府破产要向总务大臣提交申请。由总务大臣作出 “财政重建适用团体”的指定以

后,在国家的监督指导下制定财政重建计划。以北海道夕张市为例,在接受中央政府与北海道厅

监督的前提下,地方政府制定了18年返还353亿日元的财政重建计划,其财政规模也减少了七

分之一。可见,日本地方政府的破产重整主要是在上级国家机关督导下通过行政程序来完成的。

但由于日本的法治化程度比较高,其重整计划一般能够保证实施。

美国主要采用司法手段,使法院在其中发挥关键作用。美国1934年批准了 《地方政府破产

法》(即Summers-WilcoxBill)。该法案对联邦破产法院的权力予以约束,不允许其接管地方政

府管辖权或控制地方政府财政,以保障州政府控制地方政府的权力不受联邦破产法院侵犯。然

而,联邦最高法院并不认可这部法案,并于1936年以5:4的投票结果判决其违宪。〔28〕根据美

国 《联邦破产法》的规定,在地方政府申请破产保护之后,联邦巡回法院任命一位资深法官来帮

助市政当局进行债务重组和谈判。如2013年底特律市正式申请破产保护,便是通过司法机关进

入破产程序。2014年11月7日,美国联邦法官对底特律市破产退出计划做出许可裁决。债权人

实现其债权通常也是通过司法途径执行债务人的财产,最为有效的救济方式就是向法院申请对地

方政府未来税收的执行令。当然,这并不意味着行政权力完全不发挥作用。美国 《联邦破产法》

明确规定地方政府在申请破产前必须得到州的特别授权。因此各个州完全可以根据自己的实际情

况来决定是绝对禁止、有条件许可还是无条件许可本州的地方政府申请破产。〔29〕而且在实践中,

州政府往往还会参与债务重组,缓解地方政府破产期间的流动性困境,即通过向地方政府提供信

用担保、提供贷款、协助偿还债券、技术援助等措施化解债务风险,实现财政复兴。〔30〕经过破

·69·

〔28〕
〔29〕
〔30〕

参见陈松威、朱莎:《地方政府破产制度在我国的适用性研究》,载 《上海金融》2017年第10期。
参见前引 〔7〕,张力毅文。
参见前引 〔20〕,赵全厚、王珊珊文。
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产的一系统重整措施,使地方政府尽快恢复财政公信及偿债能力。

总体而言,各国在地方政府破产的行政干预手段上存在的最大问题是:上级行政机关倾向于

维护地方政府的利益,从而使债权受到不公平的对待。因为上级政府与下级政府利益攸关,上级

政府不可避免成为下级政府破产的隐性担保人。在美国,地方政府申请破产会影响该州内其他地

方政府的融资。因为美国的地方政府债券市场已经完全实现了市场化的运作,因而,一旦某个地

方政府申请破产,投资者们就会对该州的整体债务偿还能力产生怀疑。因此,州政府会在保护破

产地方政府资产的基础上制定债务调整计划,偏重于维护地方政府权利,债权人的利益不免受到

挤压。因此,世界上实行地方政府破产制度的国家,多数都会兼容行政与司法两种手段,并将司

法审查作为破产案件处理的最终选择。在南非,地方政府出现债务风险时,首先采取行政手段进

行干预,努力化解财务风险,若这种干预无效,地方政府仍面临破产的危机,则转而采用司法手

段。其实美国的地方政府破产也是行政与司法并用的模式。即当地方政府面临破产时,地方政府

可提高税率或收费比率,增加财政储备,以提高偿债能力。但对暂时性或技术性财务风险,地方

政府可与债权人直接协商,达成清偿债务的协议,按约定履行偿债义务。如上述债务风险自救机

制无效,某些州政府会设立专门机构帮助地方政府摆脱债务风险。如果这一方案仍然无效,则只

能依照 《联邦破产法》,由司法机关适用破产程序。可见,美国的这一模式是以行政手段为前置

程序,司法监督为最终程序。也就是行政手段解决不了的才通过司法手段处理,但司法手段是最

后的保障性程序,因为无论如何地方政府破产案件的公正性价值至关重要。

我国对地方政府的债务风险采取的是纯行政手段。2016年11月,国务院发布的 《地方政府

性债务风险应急处置预案》(以下简称 《预案》),应当被认为是我国关于地方政府债务风险的应

对机制。《预案》规定:“省级政府对本地区政府性债务风险应急处置负总责,省以下地方各级政

府按照属地原则各负其责。国务院有关部门在国务院统一领导下加强对地方政府性债务风险应急

处置的指导。”《预案》的上述规定表明,我国地方政府性债务风险应急处置完全限于行政体制内

部,并未提及司法权的介入。这是由于受我国财政行政主导的传统观念的支配,我国地方债的发

行、使用和偿还被认为属于行政权的范畴,对其监督也封闭于行政权力体系内,而排斥司法监

督。表现为:注重对地方债的问责,而忽略了对债权人的救济。然而,我国的上下级政府构成财

政利益的共同体,下级政府债务重整的结果决定上级政府的财政总量,从而严重影响上级政府的

财政状况和政绩指标。因此,上级政府参与下级政府债务重整,自然会维护政府的共同利益而不

利于债权人。《预案》对司法监督的漠视凸显了我国地方政府债务风险处置的局限性,而且由于

我国地方政府财政重整的法治化程度较低,也弱化了其救济功能及程序的公正性。

为此,应当实现我国地方政府破产的法治化,通过立法明确将地方政府破产案件纳入司法程

序。当然,上级政府的行政干预仍有保留的必要,但司法程序应作为最后的保障性程序。其宪法

意义在于,地方政府破产的司法程序构成一道制度屏障,保护公民的财产免受政府的进一步侵

害。应当注意到,我国存在着司法地方化的问题,司法机关受制于地方政府特别是地方政府的财

政部门,司法机关难以发挥对行政机关的有效监督作用,这在一定程度上限制了司法机关对地方

政府破产案件审理的公正性。但这不应当成为否定将地方政府破产案件纳入司法程序的理由。无

论如何,司法程序比行政程序公正性更强。正如,不能因为司法机关过分受制于行政机关而否定
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将行政案件纳入司法程序一样,否则,整个行政诉讼制度变得毫无意义。

六、地方政府债务风险的责任形式———宪法责任

从某种意义上,地方政府破产责任是一种无限责任而不是有限责任。不能仅以破产清算时地

方政府现有的财产为限进行清偿,而应当以未来的财政收入所得进行清偿。20世纪末21世纪初,

巴西陷入了地方政府债务风险的泥潭。为此,巴西制定 《财政责任法》确立了联邦 “不救助”的

规则,并以明确的量化指标设定了州政府在支出控制、债务上限、举债途径之禁止等多方面目

标,〔31〕以此确立了地方政府债务风险的法律责任。然而,基于民主宪制原理,包含地方债的预

算案必须由立法机关审议通过,具有法律之形式,故被称为 “措施性法律”,有别于通常意义的

法律。因此,议会对地方债的预算进行审议并作出决定,承担的是一种政治责任,即宪法责任。

在西方国家,因预算产生的财政风险导致的宪制危机时有发生,最终的结果可能是议会解散或内

阁下台。然而,地方政府的破产只是财政破产,其政治上的法人主体资格永续,因此,地方政府

破产一般不会产生地方政府整体的宪法责任。在美国,在一般情况下,地方政府一旦出现债务风

险,州政府可以强势介入,其中最为彻底的一种方案为接管模式,即地方政府由州所任命的紧急

管理委员会接管其职权,该紧急管理委员会拥有极为广泛的权力,有权决定原有政府工作人员是

否留任,并有权进行财产变卖、税务改革、预算变更、开支审核、先期的财政重整以及决定该地

方政府可否申请破产。但在特殊情况下,美国州法会撤销地方政府之政治实体资格,停止其公共

权力行使,将此权力收归州所有。地方政府债务风险可能会导致地方政府的权力被取代。〔32〕在

日本,如果地方政府依照 《地方财政再建促进特别措置法》成为财政重建团体的话,就意味着在

重建期间其地方自治权被剥夺,而且其预算规模和公共服务范围要受到严格的限制。可以说,地

方政府的政治实体资格被收回、地方自治权被剥夺是一种宪法责任。这一宪法责任是建立在地方

自治宪法体制基础上的。

我国与西方国家的宪法体制迥异,所以地方债的预算可能会产生财政风险,但不会导致宪制

危机。因为地方政府并不具有独立的公法人资格,很难追究地方政府整体的宪法责任。所有预算

蕴含的债务风险都会被一院制的代议体制及政治化的纪律责任所消解。但这并不意味着,因地方

债的预算产生的风险不存在宪法责任。2018年7月17日,财政部通报安徽、宁波、云南、广西
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〔31〕

〔32〕

具体包括:其一,支出控制。它为各州及其政府分支确定了非常刚性、细化的支出上限。州人事支出不得超过当前

净收入的60%,每个分支的人事支出上限是立法3%、司法6%、行政49%、检察官办公室2%。在州长、市长任期结束之前的

180日内,不得增加人事支出。如果人事支出超过上述限制,则超出部分必须在此后的两个四月期内被减除。其二,债务上限。
各州预期的借款收入不得超出年度 《预算法》草案中的资本支出。联邦总统向参议院提交各州总债务数额上限的提案,由后者

批准。如果州总债务在四月期结束时超出了其上限,它必须在下面的三个四月期结束前减至法定上限之内,第一个四月期最低

削减不少于25%。其三,举债途径之禁止。禁止联邦政府以直接或间接方式接手各州债务,禁止一州向其所控制的金融机构借

款,禁止以预期收入为担保进行借款。禁止中央银行购买各州的政府证券、将州债券转为联邦公债 (地方债)和授予担保。通

过这些禁止性规定,《财政责任法》堵住了此前各州举债的各种途径。参见谭道明:《巴西化解和防控地方债务危机的启示》,载

《法学》2014年第4期。
SeeOmerKimhi,RevivingCities,LegalRemediestoMunicipalFinancialCrises,88(3)BostonUniversityLawRe-

view,641(2008),转引自前引 〔7〕,张力毅文。
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等地违法违规举债,对地方人大违法违规出具决议举债的,由上级人大常委会或本级人大全体会

议作出决议,撤销原违法违规决议。这是我国首次由上级人大常委会撤销下级人大关于地方债的

决议。可以说,这是地方人大承担的关于地方债的宪法责任。然而,令人困惑的是,这一宪法责

任的追究却是由财政部通报的。这表明,上述责任并未作为宪法责任而是作为 “违反财经纪律”

处理的,财政的宪法责任被遗忘是集体无意识的结果。

可见,地方政府债务风险的宪法责任是现实存在的,只不过可能的宪法责任通常会被转化为

实际的法律责任甚至是纪律责任。在上述财政部的通报中,同时对负有主要领导责任的时任地方

人大常委会领导给予党内警告、行政记过等党规政纪处分。〔33〕笔者认为,这不符合宪法中关于

国家机构的组织原则。与行政机关的首长负责制不同,人大是合议制机关,审议的事项由集体决

议,因此,人大对集体决议的结果应当集体负责,人大常委会领导不应当承担个人责任。上述宪

法责任的消解意味着权力与责任的分离,“罚不当责”的结果是地方政府债务风险得不到根本的

治理。

在我国当下宪法责任缺失的情况下,应当加强人大及专门机关对地方政府财政权力的责任

追究。通过预算的事先监督、审计的事后监督以及国家监察机关的特别监督来追究地方政府的

财政责任。

七、余 论

地方债作为公债,属于公法范畴,相应地,地方政府破产应当纳入公法调整的范围。由于普

通法传统,美国 《联邦破产法》作为统一的破产法典在第九章专门规定地方政府破产。〔34〕属于

大陆法系的日本并未制定专门的地方政府破产法,但出台了 《地方财政再建促进特别措置法》,

该法相当于专门的地方政府破产法。我国秉承大陆法的特色,注重区分公法与私法,在 《企业破

产法》之后,单独制定 《地方政府破产法》应当顺理成章。《地方政府破产法》应明确地方政府

要承担的债务风险责任,在地方政府资不抵债时,允许地方政府宣告破产,并规定债务重组及债

务清偿程序,确定上级及中央政府的责任。〔35〕我国 《地方政府破产法》的制定应符合我国的宪

法体制,应明确政府可以申请破产的条件、标准,政府破产保护的司法救助程序和制度等内

容。〔36〕这是成熟的市场经济国家法律体系的重要组成部分,也是国家治理现代化的要求。
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〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕

另一起违规发债的典型案例是:2016年8月,云南省宜良县金汇国有资产经营公司与光大兴陇信托公司签订信托融

资协议,计划融资金额5亿元。宜良县人大常委会出具决议,承诺将该笔融资资金列入县本级财政公共预算,按时足额偿还贷

款本息;宜良县人民政府签订了关于 “财产信托标的债权”的 《债券债务确认协议》,承担无条件和不可撤销的标的债权支付义

务;宜良县财政局出具将相关偿付 “财产信托标的债权”列入财政预算和中期财政预算的函。截至2017年2月底,该笔融资到

位4.24亿元。整改期间,相关承诺函被撤回。对相关责任人问责处理情况包括,对负有主要领导责任的宜良县人大常委会副

主任马某 (时任宜良县委常委、常务副县长)给予党内严重警告处分。对负有主要领导责任的宜良县政协副主席许某 (时任宜

良县人大常委会副主任)给予行政记过处分。
美国 《联邦破产法》第九章规定的政府破产不适用联邦政府与州政府,只适用于包括市、县、镇等的 “政治性

分支”。
参见周潇枭:《未来需研究地方政府破产法》,载 《21世纪经济报道》2014年11月13日。
张婉苏:《中央政府不救助地方政府债务的纠结、困惑与解决之道》,载 《苏州大学学报》(哲学社会科学版)2016

年第5期。



2021年第1期

尽管我国尚无 《地方政府破产法》,但 《预案》所要解决的其实就是地方政府破产的问题。

《预案》虽然还不是严格意义上的法律,但其提供了我国地方政府债务风险的应对方案。就总体

而言,地方政府的破产机制应该由两部分组成,首先是事前控制和规范,预先防范地方政府财政

恶化陷入破产的境地,其次是地方政府破产时的重整。后者是下策,但却构成地方政府破产机制

的主要内容。

我国2016年修改的 《企业破产法》扩大了该法的适用范围,但并未当然也不可能将地方政

府破产作为其调整范围。但政府破产与企业破产具有一定的相似性。在美国,地方政府破产程序

在一定程度上是仿照公司破产制度设计的,因为地方政府与公司确实具有较大的相似性。正如地

方政府的成立,主要是为当地居民提供公共产品,而公司之成立,主要是为了向社会大众提供产

品和服务;就治理模式而言,围绕本地居民、代议机关、行政机关设计的地方政府治理模式,也

颇类似于由股东、董事会、法人代表组成的公司治理结构。〔37〕因此,笔者认为,在我国 《地方

政府破产法》出台之前,地方政府的破产程序可以准用我国现行的 《企业破产法》,其意义在于

可将地方政府破产纳入司法程序,以确保地方政府破产的合法性和公平性。

Abstract:Thelocalgovernmentdebtriskfollowstheconstitutionallogic.Aslongasthedemand

forcivilrightsisstillthere,thereisnoreasonforthegovernmenttogobankrupt.Therefore,

localgovernmentbankruptcyisonlyfinancialbankruptcybutnotadministrativebankruptcy.In

theprocessoflocalgovernmentbankruptcyreorganization,thebasicpublicservicesprovidedby
localgovernmenttoprotectthepeople􀆳slivelihoodarepriortotheclaimsoflocaldebts.Onlyby
resortingtothedemocraticsystemcanwecontrolthegovernment􀆳srighttoissuedebtfromthe

sourceandthenfundamentallyeliminatethelocalgovernment􀆳sdebtrisk.Onlylocalautonomy
andfinancialautonomycanestablishthefinancialresponsibilityofthelocalgovernment,andthe

legalizationoftherelationshipbetweenthecentralgovernmentandthelocalgovernmentistheba-

sisofdefiningtheresponsibilityofthelocalfinancialsubject.Inordertoensurethefairnessof

bankruptcyprocedure,judicialsupervisionshouldbethefinalsafeguardprocedure.

KeyWords:localgovernmentdebt,localgovernmentdebtrisks,localgovernmentbankruptcy,

localfinancialautonomy

  
(责任编辑:于文豪 赵建蕊)
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〔37〕SeeKevinA.Kordana,TaxIncreasesin MunicipalBankruptcies,83 (6)VirginiaLaw Review,1055 1058
(1997).
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中国公司法产生源流考
———以日本法的影响为视角

朱大明*

内容提要:在我国公司法的历史上,作为第一部完整规定公司制度法律的1904年 《钦定大清商

律》、作为第一部单行法的1929年 《公司法》以及1914年 《公司条例》具有重要的意义。这三

部法律文件不仅在内容上存在差异,同时各自所面对的立法背景与立法环境都存在很多的不同。

这三部法律文件之间具有内在关系,其中包含对于今天公司法完善仍然有益的信息,这有助于更

深刻地了解我国公司法自身,而且对于未来公司法的发展具有重要意义。

关键词:大清商律 商事立法 法律移植 公司法的历史

一、序 言

我国最早的公司法一般认为是1904年1月由清政府颁布的 《钦定大清商律》。《钦定大清商

律》共有两编,第一编为 《商人通例》,第二编为 《公司律》。虽然 《公司律》只是作为 《钦定大

清商律》的一编,并不是一部独立的法典,但是毫无疑问,《钦定大清商律》是我国第一次以法

典的形式确立了公司这种经营组织,也是我国第一次建立了一套较为完整的公司制度,具有划时

代的意义。

我国第一部作为单行法的 《公司法》是1929年由中华民国政府正式颁行的。该 《公司法》

在大陆地区一直适用到1949年中华人民共和国建立为止,在我国台湾地区沿用至今。1929年

《公司法》不仅在我国实施的时间较长,更重要的是它真正确立了我国公司法相关的诸多基本理

论与基本制度。1929年 《公司法》作为我国第一部较为完备的公司法在我国公司法的历史上具

有重要意义。

·101·
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在1904年 《钦定大清商律》与1929年 《公司法》之间,我国还有一部经常会被遗忘的重要

法律文件,那就是中华民国政府于1914年颁布的 《公司条例》。1914年的 《公司条例》由于未经

立法程序,而是以大总统令的方式颁布的,因此从严格意义上来说,其并非一部法律。但是,从

中国公司法法统的传承上来说,1914年颁布的 《公司条例》不仅是1929年 《公司法》的源头,

而且也是1904年 《钦定大清商律》与1929年 《公司法》之间的连接点。从1914年到1929年近

15的时间里,《公司条例》不仅发挥着一部公司法的作用与功能,而且也为日后1929年 《公司

法》的正式出台积累了大量的经验与教训。因此,《公司条例》在我国公司法最初的形成与发展

中具有不可忽视的作用。

在历史的长河里,这三部法律之间究竟是一种什么样的关系? 它们对中国公司法日后的发展

究竟发挥了什么样的作用? 这对于今天我国公司法的发展而言,仍然是值得思考的重要问题。大

量的公司法制史的文献中都指出中国公司法产生的初期受到了日本法的较多影响。本文希望全面

梳理对我国公司法的建立与发展具有重要意义的三部法律的制定过程以及三者之间的内在关系,

并在此之上,试探寻日本法对我国公司法的产生以及发展初期究竟具体产生了哪些影响。此外,

伴随着我国经济的迅猛发展,我国公司法的实践与理论积累已经远不是百余年之前公司法建立之

初的场景。采纳万国之精华,构建中国公司法的完整理论、实现公司法的现代化已经成为当前公

司法学界的重要使命。而面对未来,我们更有必要回顾我国公司法成立的艰难历程,从历史的角

度更深刻地去认识自己,这对于完善我国公司法具有重要意义。

二、中国公司法演进的明线

首先有必要对1904年 《钦定大清商律》、1914年 《公司条例》以及1929年 《公司法》这三

部法律的基本情况进行一个整理与说明。
(一)1904年 《钦定大清商律》

1904年1月清政府颁布了 《钦定大清商律》。这是我国历史上第一部也是到目前为止唯一的

一部商法典。《钦定大清商律》共计两编,其中第一编为 《商人通例》,共有九个条文,第二编为

《公司律》,共有131个条文。〔1〕

大清商律的起草时间非常短,从1903年4月开始起草到1904年1月草案被批准一共只有九

个月的时间。〔2〕因此,可以说大清商律的出台非常仓促,作为我国第一部公司法典,显然其内

容并没有经过慎重的研究与设计。

不仅如此,在制定大清商律的时候,我国尚没有制定民律 (民法),〔3〕未有民法、先有商

·201·

〔1〕

〔2〕

〔3〕

《钦定大清商律》第二编 《公司律》作为一部公司法来看的话,内容非常完整,全文共由十一节构成。其中,第一节

是公司分类及创办呈报法,第二节是股份,第三节是股东权利各事宜,第四节是董事,第五节是查账人,第六节是董事会议,
第七节是众股东大会议,第八节是账目,第九节是修改公司章程,第十节是停闭,第十一节是罚则。因此,从内容上来看 《公
司律》可以说是一部完整的公司法。

1903年4月22日清政府任命载振、袁世凯、伍廷芳三人作为修律大臣,共同主持 《钦定大清商律》的编纂,由此

正式启动了 《钦定大清商律》的立法工作。到 《钦定大清商律》草案于1904年1月21日被批准正式成为法律,共耗时大约九

个月。
我国历史上第一部民法典草案 《钦定大清民律草案》完成于1911年,由于清王朝的覆灭该草案并没有成为法律。
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法,这是一种并不正常的现象。即使是在清末,当时我国的学术界也已经较为广泛地接受了商法

是民法的特别法之一的基本理念,因此,从逻辑上来说,当然应当首先制定作为私法一般法的民

法。〔4〕那么,清政府为什么要如此仓促地制定大清商律? 事实上最重要的理由并非是出于对立

法本身相关问题的考虑,而是由于当时列强经常以中国缺乏完善的商事制定法为拒绝清政府收回

领事裁判权的理由。〔5〕因此清政府急切地希望通过颁布商法典彰显商事制度立法的完备,尽快

收回领事裁判权。〔6〕

《钦定大清商律》的内容参考了英国、德国以及日本等许多国家的法律制度,并没有刻意地

依照某一个国家的制度来构建,因此也谈不上受某一个国家的影响极深。但是,仍然值得注意的

是,大清商律的主要起草人伍廷芳 〔7〕曾在英国留学,并取得了英国的大律师执照,由此可以合

理推测,大清商律在设计上会较多地参考英国的法律制度。〔8〕

大清商律颁布以后,很多人批评大清商律只是照搬了外国的法律制度,并没有兼顾我国固有

的商事习惯,因此,清政府于1906年决定启动修改大清商律的工作。关于大清商律的修改本文

会在后面进行详细说明。
(二)1914年 《公司条例》

1914年由中华民国北京政府颁布的 《公司条例》是我国历史上第一部作为单行法规的公司

法,但是,《公司条例》并未经过严格的立法程序,它是将清末的 《修订大清商律草案》进行简

单修改之后,以大总统令的方式颁布的,因此并非法律意义上的法律。〔9〕大总统令的立法方式

相比通过立法程序制定一部法律,程序较少因此也更加便捷迅速。

为什么要简单地修改 《修订大清商律草案》,匆忙推出 《公司条例》? 其中的原因主要来自两

个方面:一方面是在清朝法统断绝、不能继续沿用 《钦定大清商律》的背景下,为了解决社会经

济发展对制定公司法的迫切需求;另一方面,在民商分立的立法理念之下,中华民国政府另有制

定包括公司法在内的商法典的计划,所以 《公司条例》的颁布最终没有选择通过严格的立法程序

而采用了大总统令的方式。
《公司条例》实施后民国政府严格执行,有力地促进了公司制度在我国的普及。当时发生了
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

事实上,当时也有学者批判大清商律,认为中国未有民法,先有商法,不免有倒置之诮矣。参见苗延波:《中国商法

体系研究》,法律出版社2007年版,第143页。
领事裁判权在当时已经不仅仅是一个治外法权的问题,更使当时国人感觉居于世界劣等地位,在与外国的交涉中国

家不享有平等地位,所以当时的清政府迫切希望解决领事裁判权的问题。西方各国不归还领事裁判权的主要理由在于认为中国

法律制度落后。英国政府更是明确表示,如果清政府可以完善法律制度,英国可以放弃领事裁判权。参见王铁崖主编:《中外旧

约章汇编》(第二册),三联书店1957年版,第188页。
参见何勤华、李秀清:《外国法与中国法———20世纪中国移植外国法反思》,中国政法大学出版社2003年版,第

241页。
清政府任命了载振、袁世凯、伍廷芳三人作为修律大臣,共同主持 《钦定大清商律》的编纂。载振和袁世凯都是当

时清政府的重臣,也没有文献表明载振和袁世凯熟悉商法制度,因此可以合理推测载振和袁世凯只是名义上的编写负责人,而

实质上承担编纂工作的应该是伍廷芳。伍廷芳是我国近代著名的法学家,对我国近代的立法发挥了重要的作用。
有学者指出,大清商律的内容主要参考了英国法,参见季立刚:《民国商事立法研究》,复旦大学出版社2006版,第

31页;也有学者认为1904年 《钦定大清商律》的内容中有五分之三参考了日本法,五分之二参考了英国法,参见魏淑君:《近
代中国公司法史论》,上海社会科学院出版社2009版,第65页。但是,笔者仔细研究了大清商律的内容后认为,大清商律与其

说主要参考了英国公司法或是日本法,不如说在编纂的过程中,更多地从英国法的理论或者理念出发制定了大清商律,从制度

的直接比较来看,德国法与日本法的制度也并不少。
大总统令的方式由于没有经过国会审议批准的过程,其性质类似于我国目前立法体系中的行政法规。
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一个著名事件,即1918年南阳烟草无限公司要将公司的组织形式变更为股份有限公司,在修改

公司章程时,在章程中规定 “简照南”为公司永远的总理 (根据 《公司条例》的规定,当时公司

的经理被称为 “总理”)。农商部作为公司的政府登记机关在进行登记时,认为 《公司条例》中

不允许一个自然人可以作为公司永远的经理,因此做出了不予登记的决定。〔10〕该事件发生后,

公司,特别是相对比较大的公司都开始认真遵守 《公司条例》。〔11〕在 “重刑轻民”的长久历史传

统观念之下,《公司条例》开始逐渐获得国民的重视与尊重。这对于我国一般大众在思想上真正

接受公司这一新型的商业组织、接受公司的相关制度、接受公司法制具有重要的意义。
《公司条例》不仅在法律理论、立法技术等方面可以说非常先进,〔12〕也给公司提供了更好的法

律环境,奠定了公司这一种商业组织形式在我国迅速发展起来的基础,〔13〕促进了民国初期的经济

发展。〔14〕从1912年到1921年,新设立的公司达794家。新设公司平均每年有约80家。〔15〕《公司

条例》实施前,从1903年到1908年间,新设公司的总数为265家,平均每年有约44家。〔16〕

(三)1929年中华民国 《公司法》

1914年 《公司条例》施行后,在经过两次修改之后,〔17〕中华民国南京政府决定制定新的公

司法。〔18〕

当时的中华民国政府计划制定民法典和商法典,分别设置了民法起草委员会和商法起草委员

会。〔19〕同时,根据商法起草委员会的决定,任命时任立法委员的卫挺生 〔20〕具体负责公司法的

制定工作。〔21〕

根据当时中华民国的立法要求,在制订新法律的草案之前,必须先制定法律草案的 “立法原

则”和 “立法政策”。〔22〕因此,按照这样的原则,新公司法在起草过程中,也首先制定了一部

《公司法原则》作为公司法立法的基本原则与基本的立法政策。〔23〕《公司法原则》是在1929年8
月的第191次中央政治局会议上通过的。〔24〕
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〔10〕
〔11〕
〔12〕
〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕

〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕

参见中国社会科学院上海经济研究所编:《南洋兄弟公司史料》,上海人民出版社1985版,第13页。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第100页。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第71页。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第103页。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第72页;前引 〔8〕,魏淑君书,第102页。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第103页。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第103页。
关于1914年中华民国 《公司条例》的修改,第一次是在1915年9月21日进行,第二次是在1923年5月8日进行。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第136页。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第146页;前引 〔8〕,魏淑君书,第136页。
卫挺生,湖北人,1906年留学日本大成中学,1911年公费留学美国哈佛大学。回国后,担任复旦大学经济系主任、

中央大学会计系教授,1927年后长期担任国民政府立法院的立法委员。曾负责起草过税政管理法、会计法、统计法、公司法等

的法律草案。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第136页。
参见前引 〔8〕,季立刚书,第53页。
参见王效文:《中国公司法论》(复刻版),中国方正出版社2004版,第5 11页。
参见前引 〔23〕,王效文书,第10页。《公司法原则》中除了无限公司、两合公司、股份有限公司、股份两合公司以

外,还规定了保证有限公司。对此,商法起草委员会提出,保证有限公司是一种新的公司形式,其立法应当慎重进行。因此,
根据当时立法院院长胡汉民的提案,第206次中央政治局会议中决议通过了 《公司法原则保证有限制公司一章暂行保留并另订
单行法案》,事实上删除了 《公司法原则》中规定的保证有限公司。参见前引 〔8〕,魏淑君书,第136页。由于随后也没有制定
与保证有限公司相关的特别法律,保证有限公司也昙花一现地从我国公司法的历史上消失了。参见前引 〔23〕,王效文书,第

26页。
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根据 《公司法原则》,商法起草委员会于1929年12月4日完成了 《公司法草案》的制定,

该草案在民国政府立法院第64次会议上正式通过。1929年12月26日南京政府颁布了 《公司

法》,新的 《公司法》于1931年7月1日起正式开始实施。

1929年中华民国政府颁布的 《公司法》是中国历史上第一部作为单行法的公司法。从1904
年 《钦定大清商律》到1929年 《公司法》,我国公司法从落地到发展已经经过了25年的时间,

这25年中,公司制度作为一种经营组织渐渐潜入人心,公司制度的诸多基本制度以及相关的概

念已经被社会大众所逐渐接受。并且在此期间,我国公司法的实践与理论积累已经有了长足的发

展,1929年 《公司法》对于公司制度的诸多问题进行了反复地讨论,从内容上来看,相比1914
年 《公司条例》,1929年 《公司法》在许多方面都得到了极大地完善与改进,被评价为 “是一部

比较完整的现代公司立法”〔25〕。

1929年 《公司法》对于公司法中很多的基本问题、重要问题进行了规定。这也是对我国多

年来实践公司制度中所涉及的诸多问题的一种确认,是一部在我国公司法建立与形成过程中具有

代表意义的法典。

三、中国公司法演进的暗线:被忽视的 《修订大清商律草案》

(一)《钦定大清商律》的修订

1904年 《钦定大清商律》编纂时间仅有九个月,在制定过程中也未针对商事活动中的问题

征求我国商人阶层的意见,绝大多数条文只是原封不动移植了外国法律的条文,因此在 《钦定大

清商律》出台之后,很多人批评其规定中存在许多不符合我国商业习惯的规则。〔26〕因此,清政

府于1906年决定启动对 《钦定大清商律》的修改工作。〔27〕

为了完成大清商律的修订,清政府决定聘请一位外国专家来华负责起草修改草案。最初,清

政府希望聘请日本著名的民法学家梅谦次郎博士,但是,当时梅谦次郎博士已经担任了韩国的法

律起草顾问,所以无法分身,后经梅谦次郎博士的推荐,清政府聘任参加过日本商法典起草工

作、时任东京高等商业学校 (现日本国立一桥大学的前身)教授的志田钾太郎博士为修订法律馆

的外国顾问,负责起草 《钦定大清商律》的修订草案。

1909年志田钾太郎完成了 《钦定大清商律》的修订草案,该草案包括总则、商行为、公司、

海商、票据共五编,全文共计1008条。从外观来看,其体例与1899年通过的日本 《商法典》完

全一致。后人将志田钾太郎博士负责起草的 《钦定大清商律修改草案》称为 “志田案”。〔28〕

当时我国工商界认为志田钾太郎博士负责起草的大清商律修改草案大量参考日本商法,与我

国国情不符,因此极为反对,并最终由上海立宪公会发起 〔29〕设立了商法起草委员会,实地考察
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〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

前引 〔8〕,魏淑君书,第141页;前引 〔8〕,季立刚书,第149页。
参见前引 〔8〕,季立刚书,第27页。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第64页。
例如,前引 〔8〕,魏淑君书,第66页。
上海立宪公会倡议自行编纂商法的建议得到了上海商务总会、上海商学公会的赞成,三会共同作为发起人制订商法

草案。参见前引 〔8〕,魏淑君书,第70页。
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我国商事习惯、参考世界各国最新立法例,并经过全国商会共同讨论,自行编纂了商法草案,请

求政府加以实施。该草案共完成了 《商法总则》与 《公司律》两编。清政府采纳了该草案,并对

草案进行逐条考校之后形成了共计367条的新的修改草案,并将其定名为 《修订大清商律草案》,

经宪政编查馆审核后提交给资政院进行审议,但是资政院未及通过清政府就灭亡了。(为了方便

区别,本文以下将志田钾太郎博士负责起草的大清商律修改草案简称为 《志田案》,将上海立宪

公会主导起草的商法草案简称为 《商法草案》,将清政府提交资政院审议的大清商律修改草案简

称为 《修订大清商律草案》。)

虽然中华民国政府成立后,以 《修订大清商律草案》中的 《公司律》为蓝本,几乎原封不动

地制定了 《公司条例》,但是,《修订大清商律草案》作为一部法律修改草案,其本身最终没有直

接成为一部法律。

(二)志田钾太郎博士在我国公司立法中的作用

虽然很多公司法制史的文献中都提到了志田钾太郎,但是基本都是停留在简单介绍的程度,

笔者认为有必要对其进行更为深入和全面的研究与说明。

整理我国现有的文献,提到志田钾太郎博士的地方大致有如下几处:第一,清政府聘请其负

责起草大清商律修改草案。〔30〕第二,在我国民商法立法模式讨论的过程中,志田曾针对我国的

立法模式,明确表达了自己反对民商分立,赞成民商合一的观点。同时,志田也认为,作为权宜

之计,为了收回领事裁判权,可以先行制定商法典。〔31〕第三,志田在负责起草大清商律修改草

案的同时担任京师法律学堂的教习,在京师法律学堂教授商法。〔32〕这些信息并不足以让我们完

整地了解志田,更无法让我们在本就很模糊的历史中去寻找志田在我国公司法形成过程中真正发

挥的作用。

志田钾太郎1868年出生于日本东京,1894年毕业于日本东京帝国大学法科大学 (日本东京

大学法学部的前身),同年进入东京帝国大学法科大学大学院 (相当于今天的研究生院)继续学

习,主要研究方向为公司法与保险法。1896年大学院在读期间经东京帝国大学法科大学教授、

也是志田的大学院指教教授穗积陈重的推荐被任命为法典调查会商法修改委员会辅助委员。〔33〕

这可以说是志田人生中最为重要的一次经历。

1890年通过的日本第一部 《商法典》由于出自德国人罗斯勒 (KarlFriedrichHermannRoesler)

之手,〔34〕(1890年通过的日本 《商法典》是日本历史上第一部商法典,这部 《商法典》在日本商

法学界一般被称为 《旧商法典》),在日本一经颁布就受到了日本社会各界的激烈批评。在这样的
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〔30〕

〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

许多文献中都提到了这一点,例如,李秀清:《中国近代民商法的嚆矢———清末移植外国民商法评述》,载 《法商研

究》2001年第6期;前引 〔8〕,魏淑君书,第67页。
参见前引 〔6〕,何勤华、李秀清书,第241页。
参见李贵连:《近代中国法律的变革与日本影响》,载 《比较法研究》1994年第1期。
志田俊郎 『志田鉀太郎の生涯』(文芸社、2015年)41頁参照。
日本商法典的编纂最早是于1876年聘请了荷兰人阿达姆拉帕德 (AdamRappard)来帮助起草,但是阿达姆拉帕德

最终只是将法国 《商法典》翻译了一遍而已,最终遭到了日本的弃用。1881年日本明治政府聘请德国人罗斯勒 (KarlFriedrich
HermannRoesler)再次开始起草商法典,罗斯勒于1884年完成了商法典的草案编纂,该草案经过多次讨论最终在1890年通过

了国会讨论,正式成为了法律。但是,由于反对声音非常强烈,该 《商法典》的实施被多次推迟,最终于1898年正式开始

施行。
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背景下,1893年日本政府决定由日本人自己来起草一部商法典。这次的商法典起草在当时可以说是

万众瞩目。

日本政府于1893年成立了 “法典调查会”,全面负责修改日本商法典的工作。〔35〕法典调查

会中设置了商法修改委员会的起草委员三名以及辅助委员两名,志田钾太郎被任命为辅助委

员。〔36〕1896年法典调查会制定了 《商法修改理由书》,其中志田钾太郎负责撰写了公司法的部

分。法典调查会最终于1899年完成了商法修正案的起草,该商法修正案于1899年在日本国会审

议通过,正式成为了法律 (这是日本商法史上第二部 《商法典》,也是日本至今仍然在实施的现

行 《商法典》。日本商法学界一般将其称为 《新商法典》)。

1897年志田钾太郎开始担任东京高等商业学校的教授 (到1919年)。1898年被日本政府派遣到

德国与法国学习商法,〔37〕1902年回国。1903年被东京帝国大学法科大学授予法学博士学位。〔38〕

1904年开始担任东京帝国大学法科大学兼职教授。1908年受清政府邀请,〔39〕来华担任法律修订

馆顾问,同时还兼任京师法律学堂教习。1914年被中华民国政府授予四等瑞宝勋章。

志田钾太郎1912年离华回到日本,1919年转任日本明治大学,1940年任日本明治大学校

长,1951年逝世。〔40〕

志田钾太郎的研究主要集中在商法,特别是商法总则、公司法与保险法等领域。

作为日本早期的一位杰出的商法学者,志田钾太郎不仅熟知日本商法的情况,同时对于德国

与法国的商法也有较深的了解,并且还具有编纂日本商法典的经历,因此可以说是帮助中国修法

的一位合适的人选。

1899年通过的日本 《新商法典》本身就是由于日本对于由德国人起草的商法典极为抵触而

出现的产物,因此可以推测志田钾太郎对于以我国工商界为首反对他负责起草商法典的中国民众

心理非常了解,同时志田钾太郎还在中国担任京师法律学堂的商法教习,因此有理由推测志田钾

太郎会尽可能地宣传自己制定大清商律草案的想法以及其对公司法制度的理解。〔41〕

从时间上来看,志田钾太郎于1908年至1912年受清政府的邀请在中国工作了大约四年,在

此期间,不论是其负责的 《志田案》还是由上海立宪公会主导起草的 《商法草案》都顺利完成。
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〔35〕

〔36〕

〔37〕
〔38〕

〔39〕

〔40〕
〔41〕

法典调查会的负责人为伊藤博文。法典调查会虽然任命了3位商法起草委员会委员,但是,并没有让各位委员分担

一部分章节各自起草,而是采用合议的方式共同起草。合意起草商法典的方式是经过慎重讨论决定的。高田晴仁 「明治期日本

の商法編纂」企業と法創造2号 (2013年)67頁参照。
日本政府对于商法典的起草共任命了三名起草委员以及两名辅助委员。三名起草委员为梅谦次郎、田部芳、冈野敬

次郎,两名辅助委员为志田钾太郎,加藤正治。两名辅助委员都是当时东京帝国大学法科大学的在读学生。
志田钾太郎赴德国与法国主要研究公司法与保险法。参见前引 〔33〕,志田俊郎书,第57页。
志田钾太郎获得的东京帝国大学法学博士学位并非通过课程学习授予,而是按照日本旧教育体制,通过大学推荐的

方式,由日本文部大臣 (相当于教育部长)授予。这种制度也称为推荐制博士学位。这种博士学位授予机制被后世认为是一种

对过往功绩的综合评价,可以说是一种名誉称号。参见前引 〔33〕,志田俊郎书,第95页。
清政府并非直接找到志田钾太郎,而是首先给日本政府发文,然后日本政府向东京帝国大学发了照会,后由梅谦次

郎经东京帝国大学向日本政府推荐了志田钾太郎,清政府才最终选定了志田钾太郎。而志田钾太郎本人对于接受清政府邀请赴

中国负责编纂商法典本身并没有特别的积极,当然反之也没有特别的抵触,其中梅谦次郎的举荐或许是志田钾太郎最终决定接

受清政府聘请的一个重要原因。参见前引 〔33〕,志田俊郎书,第146页。
志田鉀太郎 『日本商法典の編纂と其改正』(復刻版)(新青出版社、1995年)159頁参照。
关于这一点,可以参考后来出版发行的京师法律学堂笔记———商法总则、会社、商行为等著作。参见志田钾太郎口

述,熊元楷编:《商法总则》(复刻版),上海人民出版社2013年版;志田钾太郎口述,熊元襄、熊仕昌编:《商法、会社、商行

为》(复刻版),上海人民出版社2013年版。
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虽然志田钾太郎制定的 《志田案》最终没有成为修改草案的正本,但是,很难想象完成时间晚于

《志田案》的 《商法草案》在内容上完全不受 《志田案》的影响,〔42〕也很难想象对于由民间主导

的 《商法草案》在制定的过程中提出的对 《志田案》的批评或者说是不同意见,志田钾太郎会完

全不加以说明。

综上所述,志田钾太郎对于我国公司法形成的影响可能存在于两个方面。一方面,从客观上

来看,志田钾太郎受清政府委托完成了 《志田案》,并完整地向大量的中国学生讲授了商法的理

论与制度。另一方面,可以合理推测,首先,大量的优秀中国学生在学习商法的过程中受到了志

田钾太郎的影响,从而间接地受到了日本法的影响,这种影响可能更多是在商法的理念上、具体

公司制度的认知上。其次,《志田案》虽然最终没有成为大清商律的修改草案,但是,《志田案》

是当时的官方文本,其对社会所产生的意义必然是深远的。这种影响主要集中在我国最终完成的

《修订大清商律草案》的具体制度设计上,它将直接影响到后来的1914年 《公司条例》以及1929
年 《公司法》。我们从表面可以看到某些公司法制度确实参考了日本法,但究竟是由于受到了志

田钾太郎的影响还是我们进行了慎重的思考与判断做出的选择今天已经很难考证了。

(三)《修订大清商律草案》与 《志田案》之间的关系

从结果上来看,清政府最终提交给资政院审议的修改文本是以上海立宪公会主导起草的 《商

法草案》为蓝本制定的,由此产生两个问题:第一,这是否意味着清政府放弃了作为官方文本的

《志田案》呢? 第二,《志田案》是否只是一个日本商法典的翻版,没有吸收中国的商事习惯呢?

关于上述第一个问题,首先必须指出的是,有些文献指出 《志田案》由于社会的反对最终被

清政府抛弃。〔43〕这样的说明并不符合事实。按照清政府的原计划,大清商律的颁布时间是在

1913年,而实施时间为1915年。〔44〕但是,1909年清政府认为大清商律的修改计划需要提前,

而此时 《志田案》尚未全部完成,由于大清商律中 “商法总则”与 “公司”两部分最为紧要,而

上海立宪公会主导起草的 《商法草案》不仅符合我国的商事习惯,更得益于精通商事法律的实务

界人士博采众长的精细制订,〔45〕因此清政府决定以上海立宪公会等民间主体起草的 《商法草案》

为蓝本制订一个临时法案,先对大清商律中最为紧要的 “商法总则”与 “公司法”两个部分进行

修改,然后等 《志田案》全部完成后,再对大清商律进行全面修改。简单来说,《修订大清商律

草案》只是一个临时法案草案,而 《志田案》才是大清商律的真正修改草案。而且, 《志田案》

是一个完整的修改草案,是一部完整的商法典草案。而 《修订大清商律草案》只包括 《商法总

则》与 《公司律》两编内容,并不是一个完整的商法典草案。所以,根本没有 《志田案》被清政
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〔42〕

〔43〕
〔44〕

〔45〕

上海立宪公会等还制定了 《公司律调查案理由书》,仔细观察 《商法草案》以及 《公司律调查案理由书》的具体内

容,可以发现 《商法草案》里的规定大量地参考了日本法与德国法,考虑到当时志田钾太郎在中国作为官方聘请的专家负责大

清商律修改草案的起草,可以合理推测 《商法草案》的形成一定会或多或少地受到 《志田案》的影响。关于 《商法草案》以及

《公司律调查案理由书》的具体内容可以参考张家镇、秦瑞玠、汤一鹗、孟森、邵义、孟昭常编著:《中国商事习惯理由与商事

立法理由书》(复刻版),中国政法大学出版社2003年版。
参见前引 〔30〕,李秀清文。
参见顾明晔:《清末商事法制变革及其现代启示———兼论商事法律移植》,南京师范大学2006年硕士学位论文,第

11页。
上海立宪公会等民间团体起草的商法草案是由秦瑞玠、孟昭常两人作为代表通过邀请全国各地商会派代表开会商议

等形式最终完成的。参见前引 〔8〕,魏淑君书,第70页。
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府抛弃的问题。

关于上述第二个问题,《志田案》本身确实更多只是一个日本商法典的翻版。但是,《志田

案》只是志田钾太郎负责修改大清商律所提出的一个尚未最终完成的草案。事实上,清政府修改

大清商律的过程中,可以说是极为重视我国商事习惯的调查。并且从1907年开始清政府的法律

修订馆就通过在全国各地方设立专门机构、派专人等方式在全国各地大规模调查商事习惯,由于

各个地方的调查进展并不一致,至清朝灭亡都尚未全部完成。〔46〕因此,事实上,《志田案》只是

一个尚未最终完成的修改草案的初稿或者是基本方案,根据清政府的计划,尚需要全面揉入我国

的商事习惯之后才会成为最终的修改草案。

四、民商法立法模式的摇摆———公司法定位的形成

近年以来,由于我国制定民法典,民商法的关系以及我国民商法的立法模式成为学术界乃至

于社会关注的热点问题。毫无疑问,民商法立法模式将会直接影响公司法在整个法律体系中的定

位。虽然今天无论是我国法律的实际情况还是法学理论研究,都认为我国是采用民商合一的立法

模式,但是,事实上,关于我国的民商法立法模式,早在我国公司法制定之初,就曾在我国立法

界与理论界发生过至少两次激烈争议。第一次是发生在制定大清商律的时候,第二次是发生在制

定1929年 《公司法》的时候。值得注意的是,在不同的民商法立法理念之下,公司法在法律体

系中的定位是存在差异的。

(一)关于民商法立法模式的争议

1.制定1904年 《钦定大清商律》时的第一次争议

从结果上来看,清政府于1904年颁布了大清商律,于1911年颁布了大清民律,从而在立法

结构上明确采用了民商分立的立法模式。事实上,在1904年 《钦定大清商律》制订之前以及大

清商律颁布后进行修订的过程中,围绕着我国的民商法立法模式发生过争议。

时任翰林院侍讲的朱福诜主张,我国应当采用 “民商合一”的立法模式,其主要理由是当

时的日本著名法学家梅谦次郎 〔47〕主张民商合一,虽然在日本没有实现,但是我国可以利用后发

优势,集各国之大成。〔48〕对此,清政府负责法律修改的核心人物沈家本提出了著名的 “法律

继受论”,认为我国立法主要参考的国家为德国、日本等大陆法系国家,而这些大陆法系国家

中基本采用了民商分立的立法模式,因此,我国也应该采用民商分立的立法模式。〔49〕

此外,清政府制定大清商律的一个主要动机在于尽快通过颁布大清商律,堵住外国列强的口

实,来实现收回有损国家主权的领事裁判权。而在一个国家的法律体系中居于私法领域基本法地
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〔46〕
〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见前引 〔8〕,魏淑君书,第65页。
梅谦次郎是日本近代著名法学家,时任日本东京帝国大学 (现东京大学)教授。曾担任日本民法典起草委员与日本

商法典起草委员。
朱福诜主张采用民商合一立法模式的主要理由是以日本民法学者梅谦次郎的思想作为立论支持,梅谦次郎作为日本

明治时代民法典以及商法典制定的重要人物,其本人受瑞士法的影响,并不赞成民商分立的立法模式。参见聂卫锋:《中国民商

立法体例历史考———从晚清到民国的立法政策与学说争论》,载 《政法论坛》2014年第1期。
参见张生:《中国近代民法法典化研究 (一九〇一至一九四九)》,中国政法大学出版社2004年版,第62页。



2021年第1期

位的民法事实上是必须要颁布的,因此,颁布了大清商律,事实上也就是默认了必然会选择民商

分立的立法模式。因此,从这个意义而言,在我国历史上第一次面临民商法立法选择的问题时,

清政府所作出的决定更多的是出于政治层面的考虑而非基于法学理论本身的选择。

从某种意义上而言,这样的选择是一种无奈的选择。日本制定商法典时也曾经面对同样的问

题,〔50〕或许也正是因此,志田钾太郎在制定 《志田案》的过程中,虽然其本人并不赞成民商分

立的立法模式,但是也表示作为权宜之计可以先采用民商分立的立法模式,在时间上可以先颁布

商律。〔51〕

正是由于清政府中负责修订法律的大臣沈家本、俞廉三等主要人物都不赞成 “民商合一”的

立法模式,以及尽快收回领事裁判权的政治考虑,清政府在制定以及修订 《钦定大清商律》的过

程中都始终坚持采用 “民商分立”的立法模式。〔52〕

2.制定1929年 《公司法》时的第二次争议

1904年 《钦定大清商律》颁布以后,围绕着民商法立法模式的争议虽然暂时告一段落,但

是,随着中华民国的成立,采用何种民商法立法模式再次成为法学界讨论的焦点问题。特别是在

1929年中华民国 《公司法》制定过程中,可以说围绕民商法立法模式的选择学术界的争论达到

了顶峰。〔53〕虽然从结果上来看,中华民国政府转而采用了 “民商合一”的立法模式,但是在立

法的过程中,反对采用 “民商合一”立法模式的声音极为强大,当时,赞成派与反对派对于民商

法立法模式进行了激烈的争论。〔54〕

在这激烈的争议中,有两个外国学者的意见对我国的民商法立法模式的探讨产生了重要的影

响。第一位是法国学者让·约瑟夫·爱斯嘉拉 (JeanJosephEscarra)。〔55〕爱斯嘉拉于1912年发

表了论文 《中国私法之修订》,主张中国应当采用民商合一的立法模式,具体可以瑞士的立法例

为参考对象,将已经存在的 《商人通例》《公司条例》编入民法典的债法编中。具有戏剧性的是,

爱斯嘉拉在被中华民国政府聘请协助起草商法典之后,其本人的观点发生了转变,改为支持民商

分立的立法模式,主张中国应当建立独立于民法的商法典。〔56〕

第二位是当时的日本著名民法学者我妻荣教授。〔57〕我妻荣教授主张中国不应当采用 “民商

合一”的立法模式,而应当采用民商分立的立法模式,理由有三:第一,商法的性质不同于民

法,商法是不同于民法的独立领域;第二,在立法技术上民法很难涵盖商法;第三,商法具有显
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〔50〕

〔51〕
〔52〕
〔53〕

〔54〕
〔55〕

〔56〕
〔57〕

日本编纂商法典的其中一个重要理由是收回领事裁判权,这一点与我国清朝政府当时所面临的情况几乎完全一样。
1894年日本与英国签署了 《日英通商航海条约》,正式撤销了英国的领事裁判权 (1899年开始生效)。参见前引 〔35〕,高田晴

仁文,第65页。
参见前引 〔6〕,何勤华、李秀清书,第241页。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第144页。
例如,当时的学者施霖主张引入民商合一的立法模式,并写下了有名的 《民商法合一之理由》。参见前引 〔4〕,苗延

波书,第148页。
参见前引 〔48〕,聂卫锋文;前引 〔4〕,苗延波书,第147页。
让·约瑟夫·爱斯嘉拉 (JeanJosephEscarra)是法国商法学家,主张中国民商法立法应当注重法律的传承,强调中

国商法典应当注重法律的本土化。参见前引 〔48〕,聂卫锋文。
参见前引 〔48〕,聂卫锋文。
我妻荣是日本近代著名民法学家,时任日本东京帝国大学 (现东京大学)的教授。



朱大明:中国公司法产生源流考

著的国际性。因此,必须要考虑商法应及时对应商业社会需求的特点。〔58〕我妻荣教授的主张在

中国产生了巨大的影响。

针对我妻荣教授的主张,时任中华民国立法院院长的胡汉民与立法院副院长林森表明了反对

的观点。〔59〕同时,在胡汉民与林森的支持与主导下,在1929年6月召开的中央政治会议第183
次会议上通过了 《民商法统一提案审查报告》,在该报告书中明确地说明了采用民商合一立法模

式的理由。〔60〕这也改变了自清末 《钦定大清商律》以来我国一直采用的民商分立的立法模式。

我国开始走向 “民商合一”的立法模式。〔61〕

关于1929年 《公司法》制定时南京政府采用 “民商合一”立法模式的原因,一般认为是受

瑞士民法典的强烈影响。〔62〕事实上,在具体的立法设计上还是有别于瑞士民法典立法模式的。具

体来说,中华民国政府虽然在理念上希望制定一部类似于瑞士民法典那样的内容广泛的民法典,但

是并没有采用将公司法也纳入民法典这一瑞士的做法,而是将公司法等部门法作为单行法进行了立

法。〔63〕换言之,在 “民商合一”的立法模式之下,没有制定商法典,而将公司法等无法纳入民法

之中的商法内容作为民法的特别法以单行法的方式进行规范。这样的民商法立法模式不仅不同于瑞

士,也不同于传统大陆法系的代表国家德国与日本,可以说是我国独创的立法模式。〔64〕

之所以设计这种立法模式,或许是因为民法典作为私法领域的一般法,其修订必须非常谨

慎,而公司法、保险法等商法领域的规则必须及时地去应对市场中所出现的诸多变化,因此将公

司法等作为单行法制定的话,则能够更容易配合社会实际情况灵活地进行修订。〔65〕

以1929年 《公司法》的制定为标志形成的这种民商立法模式和 “民商合一”的立法思想,

对后来中国民商法的发展产生了深远的影响。〔66〕时至今日,距离1929年已经过去了九十余年,

如后面所述,虽然1993年制定的 《中华人民共和国公司法》仍然采用民商合一立法模式的原因

与1929年时并不相同,但是,无法否认的是,1929年形成的 “民商合一”的理念至今依然发挥

着重要的影响并占据着支配地位。〔67〕

(二)公司法定位的变化

1.民商分立模式下作为大清商律的一部分

1904年 《钦定大清商律》是在清政府坚持民商分立的前提下制定的,这一点即使在后来大
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〔58〕
〔59〕
〔60〕

〔61〕
〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕
〔66〕
〔67〕

我妻栄 『中華民国民法債編総則』(中央大学出版社、1993年)3頁参照。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第147、148页。
《民商法统一提案审查报告》是根据胡汉民与林森向中央政治会议提出的 《编订民商统一法典,以符本党全民精神》

制定的。《民商法统一提案审查报告》可以说是当时体现民商法立法模式的官方态度。根据该报告书,采用民商合一的立法模式

主要有八个方面的理由:第一,因历史关系认为应当制定民商统一法典;第二,因社会进步认为应制定民商统一法典;第三,
因世界交通认为应制定民商统一法典;第四,因各国立法趋势认为应当制定民商统一法典;第五,因人民平等认为应当制定民

商法统一法典;第六,因编订标准认为应当制定民商统一法典;第七,因编纂体例认为应当制定民商统一法典;第七,因编订

体例认为应当制定民商统一法典;第八,因商法与民法之关系认为应当制定民商统一法典。参见前引 〔48〕,聂卫锋文。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第147页。
参见谢怀栻:《外国民商法精要》,法律出版社2002年版,第108页。
参见前引 〔8〕,魏淑君书,第157页。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第149页。
参见前引 〔23〕,王效文书,第12页。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第149页。
参见前引 〔4〕,苗延波书,第149页。



2021年第1期

清商律修订的过程中也从没有发生过变化。公司法 (《公司律》)是作为大清商律的一部分存在

的,因此公司法在法律体系中所处的位置是非常清晰而明确的,那就是公司法只是作为与民法典

平行的商法典的内容而存在的,因此,公司法应当遵循独立商法典的基本法律适用关系。

2.民商分立模式下作为单行法的 《公司条例》

1914年 《公司条例》是一部单行法规 (严格意义上来讲不是法律),在制定 《公司条例》

时,中华民国政府秉承的是民商分立的立法理念,因此,1914年 《公司条例》是在民商分立的

立法模式之下作为商法典中的一部分而被制定的。虽然此后1929年 《公司法》也同样是单行法,

但是两者所处的立法模式不同,因此在法律体系中所处的地位也完全不同。

应当指出的是,1912年中华民国建立后,我国公司法学界对于民商法立法模式问题的探索

逐渐开始越来越多地倾向于民商合一。〔68〕但是,中华民国政府并没有回应理论界的主张,在制

定 《公司条例》的过程中,并没有采用民商合一的立法模式,而是继续秉承清政府所采用的民商

分立的理念,〔69〕并以清末的 《修订大清商律草案》作为蓝本,在进行了简单的修改之后,迅速

地作为中华民国 《公司条例》进行了颁布。

由此可见,当时作为单行法出现的 《公司条例》并非是在中华民国政府对民商法立法模式进

行深思熟虑之后的选择,这种模式更多是充满了现实考虑、匆忙而为的偶然之举。〔70〕然而,流

逝于历史之间的这个偶然因素却开启了中国公司法作为单行法进行立法的先河,并对此后的中国

公司法的形成与发展产生了深远的影响。

3.民商合一模式下作为单行法的公司法

如上所述,在1929年中华民国政府制定我国历史上第一部作为单行法的 《公司法》的时候,

我国改变了此前坚持的民商分立的立法模式,转而采用了民商合一的立法模式。在此前提下,公

司法在整个法律体系中的地位也发生了重要的变化。

1929年的 《公司法》从形式上来看,虽然是秉承 “民商合一”的立法理念而制定的单行法,

但是,又第一次将公司法的地位定位于民法的特别法。这样的立法模式区别于传统的民商合一的

立法模式,没有将商法的内容完全规定在民法典之中,而是在民法典之外以单行法的方式将不易

纳入民法典之中的商法内容进行了单独的立法。在这样的立法理念之下,公司法在民商合一的前

提下,作为民法的特别法存在于法律体系之中。这种立法模式是一种非常独特的,甚至可以说是

我国独创的一种立法模式。
(三)小结

如上所述,在我国公司法形成与发展的初期,公司法事实上随着民商法立法模式的变动在民

商法中的地位一直在变化。从结果上来看,虽然掺杂了种种因素,但是我国最终形成了在民商合

一的立法体系之下公司法作为单行法进行立法的独特的立法模式,这一点一直到今天都还深刻地

影响着我国的民商法立法。
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〔68〕
〔69〕

〔70〕

参见前引 〔4〕,苗延波书,第144页。
有学者指出,中华民国政府在1914年制定 《公司条例》前后选择民商分立立法模式是基于一种路径依赖。参见前引

〔48〕,聂卫锋文。
参见朱大明:《从公司法的历史沿革探索我国民商法立法模式的选择》,载 《南京大学学报》(哲学社会科学版)2017

年第3期。
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五、中国公司法形成过程中受到的日本法影响

(一)公司法形成时中日法学界交流的大环境

如上所述,清政府为了修订大清商律专门聘请了日本专家志田钾太郎博士赴华负责起草大清

商律修改草案。这一点可以说是中国公司法形成与发展初期中国公司法受日本法影响的最重要的

一个因素。由此,自然就会有一个疑问,那就是我们为什么要聘请日本专家负责立法。关于这个

问题,跳出公司法本身,而从当时的时代背景以及中日法学界之间交流情况的大环境出发来进行

考察与思考或许更容易理解,也会更全面、更准确地了解我国公司法形成与发展初期与日本法之

间的关系。

1.法律修订馆中的日本专家

法律修订馆是清政府设立的专门从事法律修改的政府机构。在法律修订馆中,清政府决定聘

请外国人来协助我国进行法律的编纂。这个方针最早是由时任两江总督的刘坤一和湖广总督张之

洞提出的,〔71〕后得到了时任刑部左侍郎的沈家本以及出使美国大臣伍廷芳等大臣的支持。〔72〕

本来,当时的方针是在每个主要国家中聘请一名专家,为此,清政府总理衙门甚至向清朝各

驻外使节发电文,要求访求各国著名律学专家,以聘请来华协助编纂法律。〔73〕但是编纂法律的

核心人物沈家本深信取法日本为我国的正确方案,因此,沈家本作为该方针最忠实的执行者,坚

定地执行了方针,但是聘请的外国专家却全部为日本专家。〔74〕

在沈家本的支持下,由清政府聘请来华协助编纂的日本专家包括时任日本东京帝国大学教授

冈田朝太郎、〔75〕东京控诉院部长松冈义正、〔76〕商法学专家志田钾太郎、监狱法专家小河滋次

郎 〔77〕共四人。其中冈田朝太郎负责起草刑法与法院编制法,松冈义正负责起草民法与诉讼法,

志田钾太郎负责起草商法,小河滋次郎负责起草监狱法。由于当时京师法律学堂缺少教员,因此

根据清政府的安排,四位日本专家除了负责协助编纂法典以外,同时还在京师法律学堂担任教

习,向中国学生讲授法律,其中冈田朝太郎担任法律修订馆的总教习。〔78〕

由于法律修订馆聘请的外国专家全部为日本专家,甚至有人嘲讽说法律修订馆编纂的法律草

案是日本法律。〔79〕

2.京师法律学堂的日本教习与法律科目

京师法律学堂是1905年10月清政府为了实施新法而设立的专门培养法律专业人才的学校,
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〔71〕
〔72〕
〔73〕
〔74〕
〔75〕
〔76〕

〔77〕

〔78〕
〔79〕

参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见李贵连:《晚晴立法中的外国人》,载 《中外法学》1994年第4期。
参见前引 〔73〕,李贵连文。
冈田朝太郎时任日本东京帝国大学教授,是日本著名的刑法学者。
松冈义正毕业于东京帝国大学法科大学,时任东京控诉院法官与部长 (相当于今天的我国省高等法院庭长)。松冈义

正曾担任日本民法典起草委员会辅助委员。松冈来华的原因与志田钾太郎有些类似,也是由于梅谦次郎的推荐。
小河滋次郎毕业于东京帝国大学法科大学,在东京帝国大学教授穗积陈重的指导下研究监狱法,1897年任日本警察

厅监狱长,1906年被东京帝国大学授予法学博士学位。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
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也是我国第一所法律学校。京师法律学堂中的法律科目包括宪法、民法、商法、公司法、海商

法、票据法、保险法。教习中除了中国人以外,还聘请了外国人。根据清政府的安排,来华协助

编纂法律的冈田朝太郎、松冈义正、志田钾太郎、小河滋次郎在担任法律修订馆顾问的同时,还

要在京师法律学堂担任教习。京师法律学堂的外国人教习中除了上述四位日本专家,还有岩井尊

文、中村襄,共6人,全部为日本人。
京师法律学堂于1906年10月正式开学,学制三年,另设立了速成班,学制一年半,到1912

与法政学堂、财政学堂合并为北京政法专门学校为止,京师法律学堂共有了近千位毕业生,为国

家培养了大量的法律人才,〔80〕同时,也在我国掀起了学习法律的热潮。

3.日本法学著作的翻译

从鸦片战争结束后至戊戌变法之前,共计30多年的时间里我国出现了大约18部翻译的外国

法律著作,其中没有一部是日本法学著作。但是,随着清政府取法日本的基本政策出台,翻译日

本法学著作开始增多。仅1905年,由修订法律馆组织出版的翻译著作共计12部,涉及4个国

家,其中日本的就有7部。〔81〕当时的大环境对于日本法学的偏重可见一斑。

4.对日本法学的认识与对法律移植的态度

清政府确立的基本立法指导思想是 “参酌各国法律”,即学习各国的法律制度。〔82〕但是,
从现实情况来看,当时的中国并没有足够的既通晓西方语言又了解法律的人才,同时,西方法

学理论丰富、著作的数量极多,不仅翻译本身难度很大,同时也很难迅速掌握其精髓。〔83〕日

本并非法学的发祥地,但是日本成功引入了西方国家法律制度,并且在短时间内成为了世界强

国,这对于中国的震动是巨大的。如果我国学习日本法制,面临的问题可能都会迎刃

而解。〔84〕

日本过去长期受中国文化影响,遵从儒家思想,同时,由于我国与日本 “同洲同文”,〔85〕我

们学习起来比较方便,而且日本法学专家都能读懂我国的文献,〔86〕了解我国的风土人情。因此

取法日本,更符合我国国情,更容易被接受,这也成为了当时清政府的一致意见。再加上当时我

国财政紧张,又有迅速变法强国的急功近利的思想,学习日本法制度,恐怕是清政府编纂法律的

唯一选项。〔87〕

在上述背景之下,以沈家本为代表的清政府编纂法律的核心人物决定取法日本,学习日本的

法律制度。事实上,对于引入法律制度带来的对国民的思想殖民,当时沈家本也有清晰的意识,
但是面临国家贫弱的局面,沈家本认为与其闭门造车,不如两害相权取其轻。最终,清政府在制
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〔80〕
〔81〕
〔82〕
〔83〕
〔84〕
〔85〕
〔86〕

〔87〕

参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
例如,冈田朝太郎博士甚至用中文撰写了法学著作 《汉文刑法总则讲义》(有斐阁1897年出版)。冈田朝太郎博士与

沈家本私交甚好,两人经常共同研究刑法,甚至共同编写了 《刑法理由书》等著作。参见前引 〔32〕,李贵连文。志田钾太郎了

解中国文化,了解并尊重儒家思想甚至非常熟悉 《论语》等一些主要思想著作。志田钾太郎在担任修订法律馆顾问与京师法律

学堂教习期间与中国人教职员相处融洽。参见前引 〔33〕,志田俊郎书,第146页。
参见前引 〔32〕,李贵连文。
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定大清商律的时候,作为外部大环境,学习日本法可以说是当时清政府在编纂法律上的一个基本

国策。〔88〕

值得注意的是,事实上,主要学习日本法律制度的基本政策在我国持续的时间并不长,1912
年中华民国政府建立以后,我国开始对日本以外的其他国家,特别是大陆法系国家关注明显增

强,到制定1929年 《公司法》的时候,我国的相关讨论中不仅包括日本法,也包括德国、法国

等其他大陆法系国家的法律制度。

(二)制度设计上的影响

在1904年 《钦定大清商律》、1914年 《公司条例》以及1929年 《公司法》中,有很多制度

都可以看到外国法的影子,其中包括大量与日本商法典相似的规则。本文的重点并非在于对具体

制度进行分析说明,因此,虽然从比较法的角度可以更全面地来找到更多的法律制度,但是笔者

仅仅从今天的视角出发挑出了几个重要的制度作为具体的例子,来说明我国公司法受到的日本法

影响。

1.公司类型的确定

1904年 《钦定大清商律》第一次用法律的方式在我国确立了公司制度。关于公司的类型,

在大清商律第二编 《公司律》中明确规定为四种,即合资公司、合资有限公司、股份公司、股份

有限公司 (《公司律》第1条)。这样的公司类型选择一般认为是参考了日本 《新商法典》。

1914年 《公司条例》中规定的公司类型也同样是四种,即无限公司、两合公司、股份有限

公司、股份两合公司 (《公司条例》第2条)。同时,对比1904年 《钦定大清商律》,《公司条例》

对于每种公司类型都规定了独立的章节,进行了比较详细的规定。1929年中华民国 《公司法》

在公司类型的设计上与 《公司条例》一样,采用了无限公司、两合公司、股份有限公司、股份两

合公司四种公司形式 (1929年 《公司法》第2条)。〔89〕

关于公司类型,虽然有学者指出1904年 《钦定大清商律》是参考了日本旧商法的规定,

但是对比1890年日本 《旧商法典》的规定,可以发现两者确实存在相同之处,但是也存在不

同之处。抛开1904年 《钦定大清商律》,从1914年 《公司条例》到1929年 《公司法》,对于

公司类型的规定与日本 《新商法典》的规定完全相同,因此,可以认定从1914年 《公司条例》

开始我国公司类型的选择受到了日本 《新商法典》的影响。可以合理推测,这样的制度选择与

志田钾太郎在中国主持大清商律修改以及在京师法律学堂教授公司法等商法科目之间是密不可

分的。

2.公司经营的监督机关

1904年 《钦定大清商律》第79条明文规定,公司必须设立 “查账人”。这就是今天监事的雏

形。关于查账人的选聘由股东大会决定 (1904年 《钦定大清商律》第80条)。1914年 《公司条

例》第166条将 “查账人”的概念调整为 “监察人”,仍然由股东大会选举产生。1929年 《公司
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参见前引 〔32〕,李贵连文。
该 《公司法》的立法准则 《公司法原则》采用五种公司形式,规定了保证有限公司这一公司形式。后来,中央政治

会议第205次会议中通过决议,采取了 “将保证有限公司在别法中进行规定”这一立法方针,因此最终 《公司法》中删掉了

“保证有限公司”的内容。
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法》第152条沿用了 “监察人”的概念及其选聘制度。
“查账人”“监察人”的理念与制度内容应该说与日本公司法是基本一致的,但是用语本身并

不相同,日本采用的是 “监查役”。关于法定监督主体的名称,在日本1899年 《新商法典》制定

的过程中,日本曾经讨论过 “监事”的用语,主要原因是日本 《民法典》中已经采用了 “监事”

的概念,〔90〕但是,最终1899年 《新商法典》中没有采用 “监事”的术语,而采用了 “监查役”

的术语,并一直沿用至今。有趣的是,1993年我国再次制定 《公司法》时放弃了 “监察人”的

用语,采用了 “监事”的概念并使用至今。

从1904年 《钦定大清商律》开始建立的查账人 (1914年 《公司条例》与1929年 《公司法》

中为监察人)的概念与制度虽然在今天用语发生了变化,但是其背后对应的含义并没有发生改

变。监事制度的建立与形成对于中国公司法而言无疑是极为重要的。

3.三角制公司结构的确立

公司结构模式是公司制度中的核心问题。今天来看,世界各国的立法中公司结构大致可以分

为以美国与英国为代表的单层制、〔91〕以德国为代表的双层制 〔92〕以及以日本为代表的三角

制 〔93〕。在我国公司法的历史中,1904年 《钦定大清商律》第78条、第113条就明确规定了公

司采用三角结构。即在股东大会之下设立董事会与监事会。1914年 《公司条例》中虽然将 “查
账人”的概念修改为 “监察人”,但是由股东大会选举来产生董事会以及监事会 (监察人)的规

则本身并没有发生变化。在1929年 《公司法》中,公司结构完全继承了1914年 《公司条例》的

规定,继续维持了三角制结构 (1929年 《公司法》第138条规定了选任董事,第152条规定了选

任监察人)。

在三角制公司结构之下,公司的股东大会以及董事会与监事会的制度设计与功能发挥与英美

法以及德国法之间都存在重大的差别,我国至今仍然采用三角制公司结构,因此1904年 《钦定

大清商律》开始确立的三角制公司结构对于我国公司法的发展具有极其深远的影响。
(三)概念及理论上的影响

1904年 《钦定大清商律》与1914年 《公司条例》之间的差别是巨大的,1914年 《公司条

例》与1929年 《公司法》使用的一些概念与日本商法的概念完全相同,规定的一些制度也几乎

完全一致,例如, “法人”〔94〕 “公积金”〔95〕 “清算人”〔96〕,股份有限公司成立需要7个发起
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〔90〕
〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕
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〔96〕

日本在1890年日本民法典第59条中直接使用了 “监事”的用语。
单层制公司结构是指由股东大会选聘董事会的公司结构。在这样的公司结构中由董事会在内部通过独立董事、董事

之间互相监督等制度来实现对公司经营的监督。代表国家是美国与英国。
双层制公司结构是指由股东大会选举产生监事会,再由监事会选聘董事,由董事来组成董事会。在这样的公司结构

中,监事享有对董事的选聘与解聘权是其中最核心的一个特征。双层制公司结构的代表国家是德国。
三角制公司结构是指由股东大会选举产生董事会以及监事会,董事会与监事会之间是平行的公司机关,互不隶属。

这样的公司机构是日本最早发明并使用的,在公司法理论中一般被称为 “三角制公司结构”。
“法人”的概念规定在1914年 《公司条例》第3条,在1929年 《公司法》第3条中也有规定。
“公积金”的概念与相关制度规定在1914年 《公司条例》第183条等条文中,在1929年 《公司法》第170条等条文

中也有规定。
“清算人”的概念与相关制度规定在1914年 《公司条例》第218条等条文中,在1929年 《公司法》第205条等条文

中也有规定。
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人、〔97〕股东大会决议诉讼制度、〔98〕三角制公司结构、〔99〕监事单独行使监察权 〔100〕等。

而事实上,上述的概念与制度同时也与日本1899年 《新商法典》中的相关规定完全一致或

高度相似。这其中究竟有何种考量,又存在什么样的因素,是另一篇论文的任务,站在本文的视

角来看,在公司法形成的过程中,特别是考虑到清末国家贫弱的情形,参考甚至直接移植外国法

都是可以理解的,甚至也可以说是一个国家法制发展的必经之路。但是,从客观来看,在公司法

形成的初期,公司法的概念与理论受到了较多的来自日本法的影响是一个客观的事实。也正是因

为存在这个事实,所以我们需要尊重这个事实、利用好这个事实。
(四)小结

如上所述,我国公司法的形成与发展初期较多地受到了日本法的影响。但是,值得注意的

是,这并不是一个孤立的偶然现象,而是在清政府采用 “取法日本”的基本立法政策的大环境下

的一个局部。同时,随着清政府的灭亡,我国的立法政策开始发生变化,我国的法律编纂与法律

修改开始参考更多国家的法律制度。

从清末开始在公司法形成之初,特别是考虑到当时的国情,参考外国法制可以说是一个必然

的且必要的过程。当然,在公司法形成与发展的初期,还可以看到很多法律以外的因素影响了公

司法制的发展,甚至还存在偶然的因素也给公司法的形成与发展带来了影响。

在清末以及中华民国初期我国公司法形成与发展中,公司法在内容上主要受到了日本法,也

包括德国法以及英国法等其他国家公司法的影响。但是也可以看到,1904年 《钦定大清商律》

作为我国的第一部公司法,其内容基本以移植为主,1914年 《公司条例》从内容上来说已经开

始揉入了大量的本土化色彩,1929年 《公司法》可以说已经基本完成了从简单移植到结合我国

商事习惯与国情进行重述的巨大转变。

然而,在公司法发展的初期,由于处于移植与模仿的阶段,立法也许更多关注的是如何结合

我国的商事习惯来建立符合我国国情的公司法制度,尽快摆脱法律移植与模仿的局面。因此,在

理论构建方面更多考虑的是本土化改造,并没有从国际化的角度来关注公司法的共通性设计。过

于执拗于本土化的做法在外部立法政策不断发生变动的情势之下,最终使我国公司法没有完成公

司法发展所必需的、完整而协调的公司法理论建设。而这个弊端事实上直至今天都还或多或少地

影响着我国公司法的发展。

回顾历史的重要意义在于深刻了解自己,特别是存在的不足,在公司法形成与发展的初期,

日本公司法对我国公司法产生了巨大的影响,可以说日本法在我国公司法形成发展过程中具有独

特地位,甚至直到今天,日本公司法与我国公司法之间仍然在制度与结构的设计上存在共通性。

这个客观事实也给我们提供了一个完善自身的思路,那就是挖掘、重视我国公司法根基下埋藏的

众多问题,深入地研究日本法,将其作为一个参照或者说是一个思路,从而在学习与借鉴的基础
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〔97〕

〔98〕
〔99〕
〔100〕

“股份有限公司成立需要7个发起人”规定在1914年 《公司条例》第97条,在1929年 《公司法》第87条中也有

规定。
“股东大会决议诉讼制度”规定在1914年 《公司条例》第150条,在1929年 《公司法》第137条中也有规定。
“三角制公司结构”规定在1914年 《公司条例》第152、166条,在1929年 《公司法》第138、152条中也有规定。
“监事单独行使监察权”规定在1914年 《公司条例》第173条,在1929年 《公司法》第160条中也有规定。
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上全面地构建完善的中国公司法理论。〔101〕

六、结语———面对历史我们应该思考些什么

我国公司法的形成与发展经历了曲折的历程。回顾历史,有偶然也有无奈。百余年之前中国

公司法形成之初所采用的制度设计,有些已经发生了改变,有些时至今天虽然仍然存续着,但内

涵已大不相同。因此,从完善公司法的角度 (不是从公司法制史研究的角度)出发,在公司法经

历了百余年的历史沉淀之后,也许我们已经无法考究、也不愿去考究甚至也有人认为不必去考究

哪些是由我们原生而来的、哪些是我们参考模仿而来,因为在今天来看这些都已经不再那么重

要。但是,笔者仍然认为准确地把握中国公司法自身对于迎接中国公司法的明天具有不可或缺的

重要意义,因为,中国公司法终究是这样产生、形成,并从历史中一步一步走来的。

Abstract:InthehistoryofChinesecompanylaw,therearethreeimportantCompanyLaw:Qing
BusinessLawin1904,whichisthefirstlawregulatingthecompanysystemcompletely;the
CompanyLawin1929,whichisthefirstcommercialseparateregulation,andtheCompanyReg-
ulationsin1914.Thesethreelegaldocumentsnotonlyhavedifferencesincontent,butalsohave
manydifferencesinlegislativebackgroundandlegislativeenvironmentthattheyarefaced
with.Thereisinternalrelationshipamongthethreelegaldocuments,andthereisinformation
whichisstillusefulfortheperfectionofcorporationlaw.Itisofgreatsignificancenotonlytoun-
derstandthecompanylawitself,butalsotothedevelopmentofthecompanylawinthefuture.
KeyWords:QingBusinessLaw,commerciallegislation,legaltransplantationoflaw,thehistory
ofcompanylaw

  
(责任编辑:缪因知 赵建蕊)

·811·

〔101〕 有学者指出,公司法制度设计的国际标准并不存在,在公司法的立法中努力地对照外国法的路径背后隐藏着自我殖

民的心态,而中国公司法也由此陷入反复模仿的过程。参见郭锐:《公司词义考———再思语言游戏、法律移植和政企关系》,载

《财经法学》2020年第4期。笔者对此并不赞成。恰恰是由于我国公司法需要为国家经济发展提供支撑,同时还迫切地需要及

时回应实践中出现的问题,才在制度设计的过程中大量参考了外国公司法制,这其中有寻找解决问题工具的现实需要,也有全

球化的浪潮下追求与外国,特别是美国等发达国家之间规则的一致性,从而希望减轻外国投资者对我国制度的陌生感,实现促

进外国投资者来我国投资等超越公司法本身的政策因素。在今天的公司法制度设计中,已经较少有简单的制度模仿或是制度移

植,很显然无论立法还是学术研究已经开始更加重视中国公司法制度之间的衔接以及构建完整的公司法理论,而在这个过程中,
研究甚至借鉴外国法仍然是极为重要的,这并非是自我殖民,而是为了立足我国国情、在博采众长的基础上建立更为科学、更

为先进的公司法理论与制度。



 
* 杨彬权,西北政法大学行政法学院讲师。

本文为司法部2018年度国家法治与法学理论研究课题 “政府与社会资本合作 (PPP)纠纷解决机制研究”
(18SFB2013)的阶段性成果;河南省2017年度哲学社会科学规划项目 “政府与社会资本合作的行政法规制问题研究”
(2017BFX014)的阶段性成果;西北政法大学行政法学院中青年教师学术能力提升基金项目 “论PPP背景下政府的角色定

位与行政法学模式的转变”的阶段性成果。
〔1〕 福利国家面临人口挑战、经济挑战、社会挑战、国际挑战和文化挑战。详见 〔德〕弗兰茨 克萨韦尔·考夫曼:《社

会福利国家面临的挑战》,王学东译,商务印书馆2004年版,第56 121页。
〔2〕 〔德〕克劳斯·奥菲:《福利国家的矛盾》,郭忠华等译,吉林人民出版社2006年版,第7页。
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PPP模式下政府的角色定位
———兼论担保行政法学模式的兴起

杨彬权*

内容提要:PPP是政府和社会资本共担风险、合力达成公共任务的创新模式。在PPP模式下政

府不再承担公共任务的履行责任,转而承担国家担保责任。政府承担国家担保责任,使得政府的

角色从公法上的公共任务的 “履行者”转变为 “担保者”和 “合作者”。政府角色和职能的重大

转变导致传统行政法学模式转向担保行政法学模式。担保行政法学模式是以国家担保责任作为

PPP行政合作法制构建的理论基础,以法律关系作为行政法学体系建构的另一砥柱,通过行政程

序的担保化和合作化规制公私合作行为,以合作契约作为PPP模式的基本担保管制手段,通过

担保纠纷解决机制有效化解纠纷和保护公共利益。

关键词:PPP模式 担保行政法学 国家担保责任

20世纪70年代以降,福利国家遇到了前所未有的挑战,〔1〕“但资本主义又不能没有福利国

家”〔2〕。同理,社会主义更不能没有福利国家。“福利国家已成为几乎无法撼动的图腾,不论何

种国家形态皆不会轻易掠其锋,其不但不会消失,反而会继续推动,只是福利国家当初形成的社

会环境与现今已有显著不同,福利项目与给付内容亦有所变化,国家财政问题日益恶化迫使必须
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对给付国家作全面性的检讨,以便能够在革新后,以新的面貌出现,因应现代社会的需求。”〔3〕

由于PPP模式 〔4〕将私人部门引入公共服务的提供中,既缓解了公共财政压力,发挥了私人部门

的创造性,又引入了债权人监督机制,提高了公共服务质量,〔5〕因此被福利国家作为改革的首

选举措推上了历史舞台。在PPP模式中,私人部门承担了公共任务的履行责任,政府不再承担

履行责任,那么政府的角色和职能如何定位? 这种角色定位对传统行政法学模式提出了哪些挑

战? 传统的行政法学模式应该如何予以回应? 这些都是PPP模式亟需解决的关键问题,事关

PPP模式的可持续健康发展和国家治理能力之现代化。

一、PPP模式下政府角色定位的争论与重塑

政府角色是将政府人格化来定位其功能作用。〔6〕整个国家不同的政治、经济、社会运行方

式决定了政府扮演不同的角色,又决定了政府所拥有的职能。〔7〕PPP模式下,政府的角色也在

发生相应地转变。
(一)PPP模式下政府角色定位的争论

2014年以来,随着PPP模式在我国的大力推进和迅猛发展,学界对PPP模式中政府角色及

职能进行了初步研究,主要形成了以下观点:
第一,“双重职能说”。“双重职能说”认为,政府在PPP过程中既是监管者又是参与者或合作

者。例如叶晓甦、徐春梅认为,政府在PPP项目上必须定位于促进、主导和管理的功能,但同时又

应是参与合作的一方。〔8〕邢会强教授认为,在交易成本公共物品理论之下,政府不再是公共物

品的垄断提供者,尤其是在PPP模式之下,政府应该转变角色,转变为合作者和监管者。〔9〕

第二,“三重职能说”。例如湛中乐、刘书燃认为,在PPP模式中政府具有三重角色与职责,
分别为规则的制定者与执行者、公共服务的采购者和提供者、公共服务的监管者。〔10〕而王俊豪、
付金存则认为,政府及其公共部门在PPP模式中至少承担三种职能:其一,作为公众利益的代

表,须保证公共产品的质量和数量符合标准,一旦公共产品数量和质量不能满足公众需要,或在

公共服务活动中出现重大事故,政府就必须承担相应的政治责任;其二,作为PPP模式的主要

参与主体之一的政府和公共部门还应承担规则制定与执行的职责,包括法规政策和PPP规则程

序的制定、违规行为的纠正等;其三,作为公共服务的采购者,公共部门主要承担确定采购标
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〔3〕

〔4〕

〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕

萧文生:《福利国家与财政行政法———国家辅助私人经费之财政监督》,载台湾地区行政法学会主编:《全球化、福利

国家、特别权力关系、公私协力》,元照出版公司2012年版,第55页。
PPP具有广义和狭义之说,广义PPP是指公共和私营部门共同参与生产和提供物品与服务的任何安排。但是由于广

义PPP的内涵和外延不好掌控,难以有效规范和约束,因此从多数国家的PPP运作实践来看,一般都是从狭义的意义上谈论和

开展PPP模式。狭义PPP,是指公部门和私经济主体间本于自由意愿,透过正式之协议形塑合作关系,并且彼此分担风险与责

任的行政任务执行模式。根据财政部 《关于规范政府与社会资本合作合同管理工作的通知》(财金 〔2014〕156号)文件规定,
我国的PPP模式是指在基础设施和公共服务领域,政府与社会资本基于合同建立的一种合作关系。

参见刘尚希、王朝才:《以共治理念推进PPP立法》,中国财政经济出版社2016年版,第46页。
参见彭澎:《政府角色论》,中国社会科学出版社2002年版,第2页。
参见前引 〔6〕,彭澎书,第208页。
参见叶晓甦、徐春梅:《我国公共项目公私合作 (PPP)模式研究述评》,载 《软科学》2013年第6期。
参见邢会强:《PPP模式中的政府定位》,载 《法学》2015年第11期。
参见湛中乐、刘书燃:《PPP协议中的法律问题辨析》,载 《法学》2007年第3期。
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的、选择合格的私方合作者、签订与履行合约等职责。政府主管部门要履行好这些职责就必须由

传统的 “经营者”向 “监管者”转变,由传统的 “命令—控制”的管理理念向 “经济—激励”的

服务导向转变。〔11〕

第三,“多重职能说”。该种观点认为,PPP模式中政府至少具有四种以上的角色,四种以上

的职能。例如有学者认为,PPP模式中,政府承担四种职能:规则的制定职能;项目的参与职

能、公共产品或服务的购买职能;项目的监管职能以及争端的仲裁职能。〔12〕也有学者认为政府

的职能更多,例如,王东认为政府在不同的阶段承担着不同的角色与职能:PPP项目启动阶段的

规划者、PPP项目的发起者、PPP项目产品的购买者、PPP项目建设和运行进程的保障者、PPP
项目的监管者及各方利益的协调者。〔13〕

学者们普遍认为,PPP模式中政府的角色职能不具唯一性,但是对于具体的政府职能认定上

存在差异,尚未达成一致。有的学者仅认识到政府公法上的角色和职能,没有认识到其私法上的

角色和职能;有的是按PPP项目的全生命周期中的阶段不同,来认识政府的角色和职能定位的。
从总体上来看,都没有从国家形态的转变和国家责任方式的转变来研究国家的角色定位。上述学

者基本上都认为在PPP模式中,国家仍然要承担监管职能,可是并没有阐述清楚,PPP模式中

的国家管制或监管职能与给付行政时代国家作为公共任务的直接提供者时的管制职能和管制手段

的区别,从而有可能导致陷入传统的管制窠臼,而这显然与国家采行PPP模式的宗旨不符。国

家采取PPP模式不仅是为了融资,更重要的是为了实现公共部门的改革和政府治理模式的转变。
另外,虽然大多数学者认识到了PPP模式中政府承担的管制责任,但是没有认识到政府应该承

担的合作责任。尽管持 “双重职能说”观点的部分学者也认识到了政府的合作职能,但却是站在

公法的角度来谈论合作职能,而没有站在私法的平等民事主体角度。
(二)重新定位PPP模式下的政府角色

PPP模式中行政任务提供方式和履责模式的转变与革新,使得政府的角色转变为公法上的担

保者和私法上的合作者,政府的职能也相应地转变为担保职能和合作职能。

1.政府作为公法上的担保者

20世纪后期,受新自由主义思潮的影响,伴随国家形态的转变,公共任务的责任与公共任

务的国家履行逐渐脱钩,国家不再承担给付行政任务的履行责任,但仍须承担国家担保责任。所

谓国家担保责任 (GewährleistungsverantwortungdesStaates),是指在特定行政任务转由私人机

构履行的情况下,国家承担的必须通过管制立法与措施,积极促进其符合一定公益与实现公共福

祉的责任。〔14〕政府承担的国家担保责任是一种公法上的预期责任。〔15〕作为一种公法上的预期
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〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕

参见王俊豪、付金存:《公私合作制的本质特征与中国城市公用事业的政策选择》,载 《中国工业经济》2014年第

7期。
参见任超:《政府和社会资本合作 (PPP)模式下政府职能重构》,载顾功耘主编:《公私合作 (PPP)的法律调整与

制度保障》,北京大学出版社2016年版,第158 167页。
参见王东:《PPP主体关系中的政府:角色定位与行为机制框架》,载 《中国政府采购》2015年第3期。
Vgl.WolfgangWeiss,BeteiligungPrivateranderWahmehmungoeffentlicherAufgabenundstaadicheVerantwortung,

DVBI.2002,S.1175ff;J.Ziekow,VerankerungverwaltungsrechtlicherKooperationsverhältnisse(PublicPrivatePartnership)
imVerwaltungsverfahrensgesetz,WissenschaftlichesGutachten,erstattetfürdasBunderministeriumdesInnern,2001,S.179ff.

所谓预期责任,主要指在一个事件发生前,责任主体应当尽自己最大努力完成的事项,其常常与责任主体具有的特

殊角色和地位相关。参见 〔澳〕皮特·凯恩:《法律与道德中的责任》,罗李华译,张世泰校,商务印书馆2008年版,第49、
50 51页;〔德〕底特·本巴赫尔:《责任的哲学基础》,易小明、聂文军译,载 《齐鲁学刊》2005年第4期。
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责任,国家担保责任要求政府积极采取管制监督等措施去促成公益之实现,“不能等到不幸或者

危机发生之后才去反应,而必须尽可能预见错误的发展方向,并通过及早的应对措施把它消灭在

萌芽当中”〔16〕。如果私人部门出现运营困难,公共服务供给中断或有严重不利于公众的不良事态

时,政府应该采取临时接管或最终接管的措施,以保障公众利益不受损。因此,国家担保责任本

质上是一种管制、监督和接管的责任,其目的是担保私人主体及其他竞争者能够在一个公平的、
开放的市场中进行有序竞争;担保一般公众能够获得普适的、便宜的给付产品和给付服务。〔17〕

PPP模式中政府转而承担确保公益实现的国家担保责任,使得政府的角色定位从 “履行者”
转变为 “担保者”。“担保者”既表明了政府在公共服务提供方面严格贯彻了国家辅助性原则,〔18〕

具有行政 “辅助者”的角色和地位,又能够证成PPP模式的正当性和合法性,更能凸显行政管

制方式的重大革新和转变。担保行政,简单来说就是行政机关落实国家担保责任的行政行为状态

或过程模式。〔19〕作为担保国家之展现和作用领域的担保行政是管制、影响与监督的行政,并借

由国家最低限度的影响来确保私人执行公共任务可以符合公益或法定之要求。〔20〕然而政府履行

担保行政职能所采用的管制和监督手段已经不同于以往所采用的强制性的命令与服从式的管制手

段,而是采取比较温和的契约、认证、验证、设置诱因等手段间接 “驯服”私人部门,以达成

PPP模式之目的。这种管制手段的变化刚好契合政府的 “担保者”的角色定位。作为 “担保者”,
政府管制监督的重点应该是透过公平、公正的具有竞争性的甄选程序选出合格的私人部门,然后

持续性地监控私人部门对合作契约之履行。在公私部门伙伴关系的整体调控结构中,如何利用市

场竞争机制选定受托执行任务之私人部门,以及决定合作对象后,如何持续性地调控私人部门履

行任务之行为,实为公部门担保行政任务得以实现之两大关键问题。〔21〕只要政府立于 “担保者”
角色,严格依法履行担保行政职能,采用新式的管制手段和措施进行重点监控,PPP模式中的公

益必然得以确保,也不会出现所谓 “利润私人化,损失国家化”的固有弊端。

2.政府作为私法上的合作者

在PPP模式中,公共任务的完成必须依靠公私双方的相互协助、真诚合作、严格履约,唯

有在双方平等、互信的基础上,尤其是政府要脱下 “制服”,换上 “便装”,将自己置于私法上的

平等地位,成为一个真正的 “合作者”,才能完成公共任务的高效提供。在PPP模式中,“热爱

多样的公民们,他们会顾及使之联系在一起的相互依存性,自愿接受合作,接受共同体规则,并

为共同体的利益和生存而放弃他们的一部分自由”〔22〕。PPP强调各个参与方平等协商的关系和
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〔16〕
〔17〕
〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔德〕迪特儿·格林:《现代宪法的诞生、运作和前景》,刘刚译,法律出版社2010年版,第105页。
参见杨彬权:《论国家担保责任:担保内容、理论基础与类型化》,载 《行政法学研究》2017年第1期。
按照辅助性原则,本于国家权力行使的补充特性,对于公共物品的制造与服务的提供等涉及人民生存照顾之事项,

首先应由人民自身透过工作权等自由权行使之方式自由实现,唯有待人民或社会无法自行满足时,国家始得介入,进而扮演给

付者与执行者之角色。参见詹镇荣:《民营化法与管制革新》,元照出版公司2010年版,第287页。
参见林明锵:《担保国家与担保行政法———2008年金融风暴与毒奶粉事件谈国家的角色》,载 《政治思潮与国家法

学》(吴庚教授七秩华诞祝寿论文集),元照出版公司2010年版,第584页。
参见许登科:《德国担保国家理论为基础之公私协力 (ÖPP)法制》,台湾大学法律学研究所2008年博士学位论文,

第158页。
Vgl.Helmuth Schulze-Fielitz,Grundmodi der Aufgabenwahmehmung,in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/

Voßkule(Hrsg.),GrundlagendesVerwaltungsrechtsJ,2.Aufl.,2012,S.119.
〔法〕皮埃尔·卡蓝默、安德烈·塔尔芒:《心系国家改革———公共管理建构模式论》,胡洪庆译,上海人民出版社

2004年版,第116页。
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机制,故伙伴关系是其首要特征。〔23〕为了能够实现各自所需,公私双方必须进行具有伙伴关系

的合作。其次,PPP模式中公私双方是一个 “责任共同体”,都负有私法上的合作责任。与人民

发生私法上法律关系或从事私法上行为,而依私法或契约应负协作与配合责任。最后,各国政府

大多陷于 “预算赤字”“绩效赤字”“执行赤字”的困局中,为了满足民众多样化需求,提升行政

效能和扩大内需,政府借用私人部门的资金、专业技术和先进的管理方式促进和提高行政效率和

服务产品质量。
政府作为私法领域的 “合作者”应当积极履行合作职能。具体来说,在PPP契约履行的全

过程中,政府要为私营合作者及时办理和提供PPP项目建设所需的各种许可文件与文书,协助

办理土地审批、政府补贴、投融资协助、筹资协助等事务,配合私营合作者做好物有所值评价、
财政承受能力评价等技术工作,严格依据法律和契约的规定履行合同的相关条款,遇到订立合同

无法预料之情势时,及时沟通协商解决,禁止单方擅自变更和调整合同条款。当然,如公共产品

和服务的持续供给有中断、停止之先兆时,政府作为公益的 “担保者”,在与私人合作者协商未

果时,有权单方采取解除合同、临时接管等措施,但应该严格遵守正当行政程序。营运期满,私

营合作者移交项目、设施和相关资料时,政府应当积极不迟延的予以配合和接收。PPP模式出现

纷争时,政府应当主动与私营合作者商定或约定纠纷解决管道机制。特别要注意的是,PPP的本

质是合作,〔24〕是共享裁量权 〔25〕。因此,应该与私营合作者在共享自由裁量权的基础上就相关

的风险、责任与义务进行合理的分配,从而达到既促进公共利益,又能使私人合作者获得合理利

润回报的目的。
综上所述,政府在PPP模式中的角色定位应当是公法上的 “担保者”和私法上的 “合作

者”,并相应地履行担保行政职能和合作职能。政府 “担保者”的角色定位不仅可以正当化政府

行为,同时也可以约束政府行为。政府担保行政职能的发挥确保了公共利益不因PPP模式而受

损害。政府 “合作者”的角色定位不仅能够正当化政府的合作伙伴身份,也可以规范政府契约行

为。政府的合作职能强调政府应当作为真正的 “合作者”积极履行义务,善意配合私营合作者顺

利达成公共任务。但是,PPP模式中政府的两种角色定位虽说都是为了公共利益而设,但也有可

能存在冲突。例如,政府作为合作者应该完全按照合同的约定全面履行义务,但是如果严格按照

合同履行将要或已经损害公共利益时,政府履行合同的责任就和担保公益的责任发生冲突。平衡

和消弭冲突的方法就是在PPP契约中细化公共利益,科学论证PPP合作契约条款和相关内容,
严格履行契约条款,如果履行契约条款危害到公共利益,政府此时应该作为 “担保者”履行担保

职责。PPP模式中政府的双重性角色定位决定了对PPP模式既有来自公法的规制,又有来自私

法的规制,更有来自PPP契约群的规制。具体来说,在PPP模式之规制中,要以公私法 “相互

援助秩序理念”〔26〕为指导,发挥公私法秩序之不同管制效能。“两秩序的相互援助过程,目的在
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参见刘薇:《PPP模式理论阐释及其现实例证》,载 《改革》2015年第l期。
参见孙洁:《政府和社会资本合作模式概论》,山西出版传媒集团、山西经济出版社2016年版,第20页。
参见 〔美〕约翰·D.多纳休、理查德·J.泽克豪泽:《合作:激变时代的合作治理》,徐维译,中国政法大学出版

社2015年版,第259页。
“相互援助秩序理念”联系公私法秩序的不同管控效能,强调公共任务的一体性,在一部分法秩序框架下无法有效达

成规制的必要性时,探询与另一法秩序有关之效力要素来使之获得满足。参见 〔德〕施密特·阿斯曼:《秩序理念下的行政法体

系建构》,林明锵等译,北京大学出版社2012年版,第276页。
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于维持两法秩序之手段上的差异性,同时有意识地重构其复杂结构来总体地提升法体系之问题解

决能力。”〔27〕政府角色的重新定位 (本文主要指政府的 “担保者”角色定位,政府的 “合作者”
角色将另文论述)对传统的行政法学模式构成了冲击和挑战,亟需传统行政法学模式予以积极

回应。

二、PPP模式下政府角色转变对传统行政法学模式的挑战

模式就是 “用以解释现象和影响现象的模型”〔28〕。模式的本质就是某一固定的学术共同体认

同、接受的基本理论和基本研究方法,这些理论和方法不仅划定了一定时期他们的研究内容和研

究领域,也为后续的科学研究奠定了基础。具体到行政法领域,所谓行政法学模式,就是行政法

学者对一定时期内的行政实践及行政法的理念、理论体系、基本观点以及基本方法所形成的一种

相对稳定的观察和解释行政法发展和变革的固定模式,其目的是为了更好地指导行政立法实践和

推动行政法学的发展。传统行政法学模式是建立在国家与社会两元分立基础之上,以行政行为形

式理论作为行政法学体系建构的砥柱,主要采用高权管制手段进行社会管制,通过行政程序控制

行政权的运作过程,并使法院处于纠纷解决的中心地位的理论模型。PPP模式的兴起对传统行政

法学模式提出了巨大的挑战,这些挑战主要体现在以下方面。
(一)对国家理念和行政法学理论基础的挑战

传统的行政法学模式无论是维持秩序,抑或提供给付服务,基本上都是建立在国家与社会二

元对立基础之上。国家独占公共事务,私人原则上不得染指。私人在法律规定的范围内从事自己

的事务,行政机关不得非法干涉,是这一时期的国家图像的典型写照。在此基础之上秉持的国家

理念就是 “行政作为预防主体”的秩序国理念,抑或是 “行政作为给付主体”的社会国理念,也

即行政作为秩序和给付的履行主体,亲身提供秩序维护和公共服务,并承担由此而产生的全部法

律责任。此时行政法学的理论基础只能是建立在两元对立基础之上的 “管理论”“控权论”“服务

论”等。然而,在公私部门透过PPP模式共同实现公共任务的情况下,私人部门成为公共任务

的履行主体,国家行政机关仅承担担保责任,履行担保行政职责,从而使得国家从给付行政的履

行主体,转变为公共任务提供的 “担保者”和 “合作者”。政府这一角色和职能的重大转变使得

建立在国家与社会对立基础之上的 “秩序国”理念、“社会国”理念和相应的行政法学理论基础

无法有效因应。
(二)对行政行为形式论的挑战

行政行为形式理论,系指有关 “行政行为法律形式之学说”(DieLehrevondenRechtsfor-
mendesVerwaltungshandelns),此一理论构成传统行政法教义之核心概念。行政行为形式理论

之任务,主要是借由厘清各行政活动基本单元之概念内涵与外延 (范围)、容许性与适法性要件,
以及法律效果等问题,确保依法行政要求,并同时保障人民权利。〔29〕行政行为形式理论自提出

以来,最大的功能和作用在于将行政机关的行为予以类型化和模式化,从而实现了法律的有效规
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前引 〔26〕施密特·阿斯曼书,第276页。
〔法〕莫里斯·迪韦尔热:《政治社会学———政治学要素》,杨祖功、王大东译,华夏出版社1987年版,第200页。
参见赖恒盈:《行政法律关系论之研究———行政法学方法论评析》,元照出版公司2002年版,第53页。
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制,构成了传统行政法学体系建构的砥柱。
行政行为形式理论只集中观察具有基准行为性质的行政机关意志形成的行政行为,而对于其他

法律关系主体特别是人民的行为,则常常忽略;只集中在 “瞬间捕捉”(Momentaufnahmen)发生

关系的那一个点,而无法掌握行政与人民间之法律关系的时间与程序面向;〔30〕建立于国家与相

对人此一双面法律关系之前提上,先天即有忽略或不重视第三人利益之倾向,对于日趋复杂之行

政法律关系或法现象,此一理论亦未提供足够之认识与解释工具。
然而,随着PPP模式的兴起和政府角色的变化,私人部门参与了公共服务的提供,成为

了公共服务的提供者,其他第三人也以不同的面貌参与了法律关系成为复数利益主体。公私部

门之间的合作关系往往不再只是短期的,甚至是单次性的,合作的事项通常也不是单一的,而

是彼此之间具有计划执行上紧密关联性的阶段性措施,从而使得行政机关在履行国家行政职责

的过程中与相关主体之间发生的法律关系,成为了一种持续性的、长周期性的多边合作法律关

系。这种多边合作关系不仅涉及行政主体与行政相对人之间的利害关系,行政主体与第三人之

间的利害关系,也涉及行政相对人与第三人之间的利害关系,更涉及公共利益与私人利益之间

的平衡协调问题,然而行政行为形式论只能捕捉和解决有限的利害关系,难以掌握和关怀PPP
模式中的所有关系。此外,PPP模式的管制手段不再受限于传统的形式化的行政行为,更多地

适用和灵活选择未形式化的行政行为,实现行政任务最佳履行的目的追求。〔31〕由此导致以行

政行为形式论为支柱建构的传统行政法学模式无法适应合作行政的结构性变革,无法全面、动态

地观察PPP模式中的法律关系,无法有效规范公私合作行为,无法有效保护公共利益和正当的

私益。
(三)对行政程序理论的挑战

20世纪以降,由于社会、经济的迅速发展和市场在 “自由”运作过程中不断发生 “失
灵”,政府不得不广泛介入人们的社会、经济生活,从而使得权力作用的领域越来越宽,管理

的事务越来越复杂。“分权”制度和 “以权力制约权力”的控权机制在20世纪中叶以后也开始

部分 “失灵”,作为事后监督的司法审查构建的控权、救济机制,也随着行政事务的增多和案

件复杂程度的增加,导致公民维权需要付出高成本的代价。这些缺陷和不足导致了新的控权机

制的出现,这种新的控权机制就是行政程序。相较于实体控权机制,“行政程序可以避免传统

实体控权机制的僵硬、死板,用行政程序规范行政权的行使既可不过于束缚政府行为的手脚,
又可防止政府实施行政行为的恣意、滥权”〔32〕。但是传统的行政程序主要是建立在国家与社

会对立基础之上,是通过控制行政权达到保护公民权益之目的。此时的行政程序就是行政机关

行使行政职能所应该遵循的程序,此时的行政程序法适用的主体范围就是行政机关,例如美国

联邦 《行政程序法》(APA)第551条的规定。然而,随着行政任务民营化和PPP模式的兴起

与发展,私人部门和行政机关以合作方式履行公共任务将成为一种新常态。这种合作履行公共

任务的模式,对建立在两元对立基础上的以行政机关为主要规范对象的行政程序理论提出了巨

大的挑战。
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Vgl.D.Ehlers,RechtsverhältnisseinderLeistungsverwaltung,DVBI.1986,S.912(914).
参见章志远:《迈向公私合作型行政法》,载 《法学研究》2019年第2期。
姜明安:《行政程序研究》,北京大学出版社2006年版,第5页。
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(四)对传统行政管制方式的挑战

我国传统行政法的建构立基于 “高权行政”的行政国家或全能政府思维,公共任务不仅由国

家所独占,并且具有上下支配的优越性和隶属性,行政行为形式充满单方性与强制性。国家实现

公益主要依靠高权色彩较浓的行政行为形式来完成,确切来说,主要依靠命令服从式的单方行政

行为完成。方便性、高效性和易于合法性控制,使得单方行政行为作为一种有效的管制手段成为

传统行政法学模式研究的核心内容。然而,PPP模式下,政府的角色发生了重大转变,公益实现

的方式由强制命令手段转变为柔性合作方式,行政行为遂趋向契约、协商、诱因或事实行为等多

样化发展,特别是契约手段取代了命令与服从的单方管制手段,一跃成为主要的管制手段。契

约、协商、诱因以及非正式行政行为等作为PPP模式的管制手段,对以规制单方高权行政行为

为内容的传统行政法学模式提出了巨大的挑战,仅靠无限拉伸行政行为内涵和范围已经无法因应

PPP模式治理的需要。契约作为PPP模式最主要的管制手段,也对传统行政法学模式下的行政

契约范式提出了挑战。传统行政契约范式受到上下 (官民)秩序两分关系的限制,是一种具有浓

厚的纵向色彩的行为态样,既无法应付多元的利益关系,也缺乏公私合作的理念。与此相适应,
传统行政契约法制规范的对象 “以取代行政处分的隶属性契约为主,强调对于弱势人民权益的保

障,对于对等性的合作契约,欠缺规范的框架,实不足以因应在公私协力趋势下行政与私人合作

的多元关系发展所带来的挑战。”〔33〕

(五)对法院纠纷解决中心地位的挑战

传统的行政法学模式中的法律关系相对较为简单,采取司法中心主义的行政诉讼模式对行政

行为进行合法性审查,甚至有限的合理性审查,即可达到监督行政和保护行政相对人合法权益的

目的。然而,PPP模式的兴起让行政法律关系由双方法律关系演变成多方法律关系,行政法律关

系的利益主体增多,复数利益交织且错综复杂,司法审查的解决管道和救济方式就显得有点捉襟

见肘、力不从心。另外,PPP项目又都牵涉到公共利益的不中断持续供给,而传统的事后司法审

查救济手段旷日持久,效果不彰,难以及时保障公共利益。最重要的是,PPP模式中公私主体之

间的角色和责任的重新架构,使得纠纷解决的司法任务民营化于社会组织,从而将法院从行政法

的中心转移到纠纷解决的边缘,〔34〕使得其用武之地严重收缩。因此,PPP模式的兴起和政府角

色的转变对法院纠纷解决中心地位构成了严峻的挑战。
综上所述,PPP模式的兴起和政府角色与职能的转变,对传统行政法学模式提出了一系列挑

战。面对这些新挑战,传统行政法学模式自身难以应对和化解,逐渐陷入困境。走出困境的办法

之一也许就是转变传统的行政法学模式,确立新的行政法学模式。

三、PPP模式下行政法学模式的转变

行政法学模式是一个动态系统,是不断由低级向高级发展的,每一新的行政法学模式的出现

都是对以往旧的行政法学模式的否定,但不一定是全盘否定。如果旧的行政法学模式在本质上是
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〔33〕

〔34〕

江嘉琪:《德国 (含欧盟)行政契约理论发展之局势》,载台湾地区行政法学会主编:《行政契约之基础理论、法理变

革及实务趋势/行政程序法之最新发展》,元照出版公司2013年版,第5页。
参见 〔美〕朱迪·弗里曼:《合作治理与新行政法》,毕洪海、陈标冲译,商务印书馆2010年版,第130页。
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过时的,我们应该全盘更替它,如果只是个别的外在形式过时,可以进行适当修改与调整,在此

基础上形成新的行政法学模式。〔35〕PPP模式的兴起,对传统行政法学模式提出了巨大的挑战,
传统行政法学模式对此难以积极应对,因此,必须转变行政法学模式。行政法学模式转变的最

终目标就是担保行政法学模式,其主要体现在行政法学的国家理念和理论基础、体系建构的砥

柱、行政程序、行政管制手段和纠纷救济机制等内容的转变和革新上。
(一)国家理念的更新与行政法学理论基础的调整

1.国家理念更新———由 “给付国家”转变到 “担保国家”

传统行政法学模式转变为担保行政法学模式最主要的体现就是国家理念的革新。“理念是重

要的,人的行为不仅受到利益的支配,也受理念的支配;社会的变革和人类的进步基本上都是在

新的理念推动下出现的,没有理念的变化就没有制度和政策的改变”。〔36〕因此,“没有任何事物

比一个时机已经成熟的理念更强有力”〔37〕。一个时机恰当并已经成熟的国家理念对一个国家行政

法学模式的影响是巨大的,甚至决定着这个国家的行政法学模式的根本走向。PPP模式的兴起,
代表着国家理念的重大变迁。国家理念从昔日的 “给付国家”变迁到今日之 “担保国家”。担保

国家 (Gewährleistungsstaat)理念生根于20世纪90年代的德国。担保国家理论的代表性人物舒

珀特教授 (GunnarFolkeSchuppert)认为,“担保国家作为一种具有前瞻性的先进理念,促进了

新的历史时期国家与社会之间相互关系的重新构建”〔38〕,其本质上是国家角色与定位的改变。在

担保国家理念下,公共任务是一种通过市场自由竞争方式而提供的 “私经济活动”。而国家则对

涉及公共事务的私经济活动,透过引导、管制和监督等多种担保措施,确保人民所需的相关产品

和服务得以如同由自己提供一般,能够由私人部门为普及、无差别待遇,且质与量兼顾地提供,
甚至在价格及质量上较国家提供更具优势。担保国家的本质就是国家和社会之间通过合作行政法

律制度共同完成公共任务时,国家立于 “担保者”的角色,对公共利益履行担保职能,从而形成

一个不同于传统给付国家的新的国家形态或理论。“每一种行政法理论背后,皆蕴藏着一种国家

理论。”〔39〕而且,“行政法在任何时候都是与当时流行的国家主导理论直接相关的”〔40〕。因此,
当国家理念从给付国家转变到担保国家时,建立在给付国家理念基础上的行政法学模式也就必然

要发生相应的变化与革新。

2.行政法学理论基础的调整

行政法的理论基础 “是指能够揭示行政法所赖以存在的基础,并用以解释各种行政法现象以

及指导行政法学研究和行政法制建设的最基本理论”〔41〕。“行政法理论基础是要解决一个行政与

人民、政府与人民之间基本关系的问题。”〔42〕行政与人民、政府与人民之间具有什么样的基本关
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〔35〕
〔36〕
〔37〕

〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕
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参见关保英:《行政法模式转换研究》,法律出版社、中央文献出版社2000年版,第13 14页。
张维迎:《理念的力量》,西北大学出版社2014年版,序言第2页。
Vgl.VonBargen,AußergerichtlicheStreitschlichtungsverfahren(Mediation)aufverwaltungsrechtlichemGebietinre-

chtsvergleichenderPerspektive,EuR2008,S.200.
GunnarFolkeSchuppert,“DerGewährleistungsstaat-modischeLabeloderLeitbildsichwandelnderStaatlichkeit”?in-

ders(Hrsg.):DerGewährleistungsstaat-EinLeitbildaufdemPrüfstand,Baden-Baden,2005,S.13ff.
〔英〕卡罗尔·哈洛、理查德·罗林斯:《法律与行政》(上卷),杨伟东等译,商务印书馆2004年版,第29页。
〔美〕C.阿曼:《面向新世纪的行政法》(上),袁曙宏译,载 《行政法学研究》2000年第3期,第85页。
周佑勇:《行政法理论基础诸说的反思、整合与定位》,载 《法律科学》1999年第2期,第41页。
杨海坤:《行政法的理论基础———政府法治论》,载 《中外法学》1996年第5期,第53页。
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系,相应就有什么样的行政法的理论基础。行政法的规范对象是国家与其公民的关系,因此,无

论是基于社会环境事实条件的变迁,还是因为宪法中国家观念的变动,只要国家与其公民之间的

关系有重大的改变,行政法体系就不能不随之变化。〔43〕昔日的行政法理论基础例如 “控权论”
“管理论”“平衡论”都是建立在国家与社会两元分立的基础之上,价值体系单一,无法解释PPP
模式的新事实和新现象。以PPP模式实现公共任务使得国家的形态从 “给付国家”迈向 “担保

国家”;国家的角色从 “执行者”转化为 “担保者”;国家应负的责任从 “执行责任”转化为 “担
保责任”。国家责任的这种重大转变使得国家与人民之间的基本关系从直接的提供关系转变为间

接的担保关系,即国家与人民之间成为了一种担保与被担保的基本关系。国家与人民、政府与人

民之间的担保基本关系的确立,必然要求调整这种担保基本关系的行政法的理论基础是 “国家担

保责任论”。
以 “国家担保责任理论”作为行政法的理论基础,一方面,使得政府始终位于 “担保者”

的立场,明确自己 “担保者”的角色和责任,更多地依靠契约、认证和验证等新型管制手段,
监督和担保公共产品、公共服务的高质量持续供给;另一方面,责任不仅是政府存在的合理性

和治理过程的基础,也是担保行政法律制度建构的根基。从责任的角度出发,摒弃传统行政法

学 “先权力———后责任”的权力配置程序规则,采用科学的 “先责任———后权力”的权力配置

程序规则来配置行政权力,理顺了国家责任和行政权力的源与流、目的与手段之正确关系,能

够利用责任机制之绳索有效控制PPP模式中行政权力的滥用和扩张,从而为PPP合作法律制

度之构建提供了民主的责任制度根基。〔44〕但是需要说明的是,行政法学没有永恒不变的理论基

础,行政法的理论基础只有相对性,没有应用上的绝对性。它要随着时代发展,社会变化而发展

变化,是行政法理论源头在特定历史条件下的具体化,具有阶段性。〔45〕因此,“国家担保责任理

论”作为行政法的理论基础,是仅就PPP模式下的担保国家构建的政府与社会合作法律制度

(PPP法律制度)而言的,而非对任何国家形态下构建的行政法而言,例如秩序行政法和给付行

政法。
(二)法律关系理论作为行政法学体系建构的另一砥柱

行政行为形式理论为传统行政法学体系的建构起到了中流砥柱的作用。然而,面对PPP模

式中复数的利益主体和多边法律关系,行政行为形式理论难以有效作为担保行政法学体系建构之

砥柱,法律关系理论可以作为PPP模式中担保行政法学体系建构的砥柱。法律关系论者认为,
整体的法秩序是由无数的法律关系所组成,法律关系是由法律规范所形成的两个或多个主体之间

的关系。〔46〕法律关系理论以生活关系的连续性和持续性作为观察的重心和焦点。与行政行为形

式理论不同的地方,在于法律关系理论不只关心决定,而是以当事人相互间的关系作为联系点,
并将之归整为法律关系。〔47〕法律关系理论的提出,能够满足行政行为体系之启发、结构与释义
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参见陈爱娥:《契约作为公私部门合作的行政行为形式》,载 《程序正义、人权保障与司法改革》(范光群教授七秩华

诞祝寿论文集),元照出版公司2009年版,第315 328页。
关于 “国家担保责任”作为PPP模式下行政法理论基础的缘由及对传统行政法理论基础的缺陷的论述,请详见杨彬

权、王周户:《论我国PPP行政法规制框架之构建》,载 《河北法学》2018年第3期。
参见孙笑侠:《法律对行政的控制》,光明日报出版社2018年版,第34 35页。
Vgl.NorbertAcherberg,AllgemeinesVerwaltungsrecht,2.Aufl.1986,S.31.
参见前引 〔26〕,施密特·阿斯曼书,第282页。
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学等不同功能的需求,促使行政法学界跳脱传统的行政行为形式理论的偏狭格局,从全方位的、

动态的角度观察和思考PPP模式中的行政法问题,并将长周期性和复杂性因素纳入行政法学的

思维体系,不再只是捕捉静止的PPP事实现象,而是要关照PPP全程运作过程中的社会关系。

法律关系论下的担保行政立法或政府与社会资本合作 (PPP)立法,不再采用行政行为形式理论

下的 “条件模式”,〔48〕而是采用 “目的模式”〔49〕规范和调整公私合作行为,从而实现行政机关

维护公共利益之担保行政职责。如果没有法律关系,PPP模式中不同法律主体及其法律地位均无

法从程序法或契约法上获得观察和总结,并最终获得救济。正是由于法律关系理论能够满足行政

行为体系之启发、结构与释义学等不同的功能的需求,德国公法学者彼得·哈贝勒 (Peter
Haberle)宣称行政法律关系将成为行政法学体系重新建构的砥柱。〔50〕

但是,必须注意的是,法律关系理论并非完美无缺,其也面临制度化和体系化程度不高、核

心理论难以突破等困局,〔51〕且目前可见者只有基于PPP债务法律关系所产生的损害赔偿请求

权,以及在确认诉讼中确认PPP法律关系存在与否而已。如果过分偏爱 “法律关系论”,难免再

陷入像 “行政行为形式论”那样的单一理论体系之迷思,衍生新的问题与困境,除非 “行政行为

形式论”因逻辑之误谬不堪,已达到难以修补以致有结构松动或解构之虞,方需扬弃,〔52〕但现

实是 “行政行为形式论”仍是行政法的砥柱。“法律关系论”与 “行政行为形式论”不应该被建

构成两个相对立的理论或理念,而应该取长补短、相互支援。“这种结合传统以法律形式为中心

与重视法律关系的实质内容要素的补充,有助于一个完备的行政法体系的建构。”〔53〕因此,法律

关系理论作为担保行政法学体系建构的另一砥柱实属行政法学模式发展之必然。〔54〕

(三)行政程序担保化并成为公私合作的平台

在PPP模式中,社会资本承担了公共任务的具体履行工作,其提供的公共任务的质量优劣、

收费高低等会直接影响消费者和一般公众的合法权益。因此,规范和约束行政机关行为、保障公

众利益的行政程序应该进行相应的改革,也即要进行行政程序的担保化。所谓行政程序的担保

化,就是随着行政任务的民营化和行政机关的角色转变为 “担保者”,行政程序相应地从控制行

政机关合法履行公共任务撤退到担保公共利益实现所应遵循的程序,也即担保行政程序。担保行

政程序主要包括选择私人合作对象的程序、确保私人提供给付产品和服务品质的程序、特许经营

的撤回和接管程序、PPP合作契约条款的设计和瑕疵效力等程序。行政机关严格贯彻和执行这些
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〔48〕

〔49〕

〔50〕
〔51〕
〔52〕
〔53〕

〔54〕

条件模式是指法律规定一定的构成要件与效果,一旦构成要件被满足,便会发生一定的法律效果。条件模式与相应

之形式理性是传统行政法学模式的基本运作逻辑,也是现代法治国家的基本前提,然而其制式、呆板以及欠缺灵活性使人无法

容忍。
所谓目的模式是指法律并不规定明确的构成要件,仅规范要达成的目的,至于达成的手段则须通过个案才能确定。

也就是说,行政决定不再着重于过去的事实调查,而是预测行政决定未来之效果。通过取向目的模式的立法,能够确保行政机

关切实履行担保行政职能,维护公共利益。
参见李建良:《行政法基本十讲》,元照出版公司2012年版,第185页。
参见赵宏:《法律关系取代行政行为的可能与困局》,载 《法学家》2015年第3期。
参见李震山:《行政法导论》,三民书局2019年版,第234 236页。
张锟盛:《法律关系理论作为行政法体系革新的动力》,载 《当代公法新论》 (中),元照出版公司2002年版,第

58页。
有学者甚至认为,在民营化架构秩序下,“行政法律关系”势将取代 “行政行为态样”的思维模式,在依法行政原则

的基础下,不再只是探求、审视行政行为的合法性,而是建立以行政法律关系为基础的 “行政法上之请求权体系”。参见李建

良:《2011行政管制与行政争讼———民营化时代行政法的新局势》,新学林出版公司2012年版,第11页。
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具体的担保行政程序,可以有效地确保公共任务的顺利达成。同时由于PPP背景下,私人部门

不可避免地要作出决策和行使一部分公法上的权力,例如收费权、进入权等,这有可能会涉及公

民宪法权利的保障和公共利益的维护。因此,行政程序的适用范围应该逐渐扩展到承担公共任务

履行的私人机构;行政程序法的透明、公平和参与等价值也必须延伸到各种混合的公私制度安排

之中,以确保合作关系的正当性。〔55〕行政程序适用范围的扩展和程序法价值的延伸渗透,使得

私人机构成为了行政程序的适用主体,私人机构适用的行政程序也可以称为私行政程序。因此,

PPP模式下的行政程序应该理解为行政机关和私人机构合作履行行政任务应该遵循的程序,也即

行政机关作为 “担保者”应该履行的担保行政程序和私人机构作为 “执行者”履行的私行政程

序。私行政程序具有补充功能,是对担保行政程序已经撤回事项范围的补强。由于 “程序参与者

在角色就位之后,各司其职,互相之间既配合又牵制,恣意的余地自然受到压缩”〔56〕。故而,在

PPP模式下,将行政机关与私人机构按照不同的角色定位纳入行政程序法的规制范畴,不仅可以

控制公私权力之滥用,又可以担保公共利益的顺利达成。
政府和社会资本的合作者地位也要求公私双方抛弃命令服从关系,在平等的基础上进行对

话与合作。这必然要求行政程序从传统的对立程序转向为合作程序,行政程序法的建构必须要

有合作化的要素。这种合作化要素主要表现在让公众和人民提早参与、及早将潜在的不同意见

者及利益第三人纳入行政程序、提早对公众为信息告知和意见听取。例如,为了确认PPP项

目在PPP契约签订后是否具有 “融资可行性”,政府部门应该考虑在采购程序的早期阶段或者

竞标激烈阶段就让贷款银行及相关机构开始参与。由于公私双方借用了行政程序这个合作平

台,进行了充分的协商,PPP项目的落地率和成功率会大为增加。在PPP模式的执行、移交

和终止阶段,“人民仍应享有向行政机关请求阅览卷宗的权利;相对而言,行政机关据以作成

行政行为的资讯或事实基础若有改变,人民亦负有告知的义务,俾利行政机关做进一步的因

应”〔57〕。因此,在PPP模式盛行之今日中国,行政程序就是公私双方通过对话与合作共同实

现公共福祉的合作平台。行政程序法也就相应地从具有隶属关系的公私对立程序法走向具有公

私合作因素的行政程序法,也即行政合作程序法。PPP背景下行政合作程序法的目标并不仅在

于控制行政权,而是调整公权力部门与私人机构之间的合作关系,引导和担保公私主体顺利达

成公共任务。
(四)合作契约成为重要的管制手段和规制对象

契约是PPP模式运作的主轴和公私部门合作的行政行为形式,同时也是一种重要的管制

手段。凡是实行PPP模式的国家,必然是或者正在变成契约国家。这是因为契约是由当事人

合意创造拘束彼此之法秩序的手段,在强调公私部门合作 (而非公部门单方强制)的领域里,
其为形塑双方法律关系的重要手段。〔58〕以PPP合作契约条款作为担保国家的主要管制手段,
除了可以充分发挥PPP模式的制度特性,也即公私部门双方透过平等对话,共商双方在任务

执行以及规范框架、财务、人事等方面的风险及公益责任分担之解决方案,更可以使PPP双
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〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕

参见 〔美〕C.阿曼:《由下而上的全球化———一个国内的观点》,林荣光译,载 《全球化下之管制行政法》,元照出

版公司2011年版,第57页。
季卫东:《法律程序的意义》,中国法制出版社2012年版,第26页。
前引 〔50〕,李建良书,第184页。
参见前引 〔43〕,陈爱娥文,第317页。
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方当事人于形塑合作法律关系时,对于彼此权利义务事项具有预见可能性,并且可以将 “给付

提供”及 “公益实现”视为契约的整体责任,列入双方权利义务具体形塑之考量,使双方当事

人于议约时即可以对主要风险及责任分担方式有一定程度的掌握,避免进入履约阶段后,使私

人部门产生过多因当初申请时始料未及的 “契约外义务”而生之讶异,降低 “民间参与失灵”
的风险。〔59〕

PPP合作契约较以往的行政行为或传统的行政契约,涉及公共建设的规划、资助、兴建、营

运以至移转和接管等。此种长生命周期取向的特性,使契约关系因长期合作且事项多元,往往呈

现出极为复杂而利益交织的事实与法律关系。〔60〕因此,为了落实国家担保责任,履行担保行政

职能,保障公共利益,PPP合作契约就成为行政法重点规制的对象。行政法应该重点规制和调整

PPP契约缔结前 (包括投标人的资格、甄选机制等)、契约履行 (包括给付标的、不履行给付、
契约的调控与管理、契约的变更与调整等)以及契约的终结 (包括接管、财产移交等)三个阶段

的法律关系。通过对PPP合作契约全程的动态的合法性规制,确保PPP契约管制手段的 “依约

行使”和 “依法行使”。当然,由于PPP契约的不完备性和无法预见性,“法律对于公私合作的

条件规定就不能是事无巨细的、僵化严苛的,法律更宜做出框架性条件规定,而为合作双方未来

的合作内容的调整留下灵活处理的空间”〔61〕。
在公私部门合作履行行政任务领域,行政契约法学的重要任务在于透过 “法所引导的契约形

塑准则”发展不论公法或私法契约皆可适用之合作契约类型与条款。然而由于我国没有行政程序

法,也没有相关的部门行政法的指引,行政契约法学形塑契约条款内容的素材只能来自实务中政

府与社会资本为合作执行行政任务所缔结的各种PPP合作契约。行政法学的任务在于透过法律

所引导的观点,整理实务上所运用的契约类型与条款并检验其适法性,以建构并储存适应各种合

作契约的基础结构,并提供合法的契约条款以供使用。〔62〕

最后,必须指出的是,除合作契约管制手段外,担保管制手段的 “弹药库”十分丰富,例如

协商、指南、认证、鉴证、接管等都可以成为PPP模式的担保管制手段。
(五)诉讼外纠纷解决机制的地位日益凸显

在PPP模式下,公私协力思想和政府角色的转换也使得法院的角色从传统的纠纷的 “裁判

者”转换为纠纷解决的 “担保者”和 “监督者”。作为 “担保者”,法院不再垄断纷争解决之权

力,而是提供多元管道,由当事人选择最符合其利益之途径。法院之功能不仅在于裁判纷争,更

应积极提供当事人更多纷争解决途径,〔63〕并为其他纠纷解决主体解决纠纷提供指导和帮助。作

为 “监督者”,法院不仅要确保其他多元纠纷解决管道合法和有效,而且要确保行政机关不贱卖

公共利益。法院 “担保者”和 “监督者”的角色定位,必然要求协商、调解、仲裁、裁决等诉讼
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〔59〕

〔60〕

〔61〕
〔62〕
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参见詹镇荣:《国家担保责任之实践与检讨》,载台湾地区行政法学会主编:《现代行政之正当法律程序/公私协力与

行政合作法制》,元照出版公司2014年版,第184 185页。
参见江嘉琪:《我国行政契约法制之建构与发展》,载台湾地区行政法学会主编:《行政契约之基础理论、法理变革及

实务趋势/行政程序法之最新发展》,元照出版公司2013年版,第209页。
马怀德:《行政法前沿问题研究》,中国政法大学出版社2018年版,第334页。
Vgl.HartmutBauer,Verwaltungsverträge,in:Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkule (Hrsg.),Grundlagen

desVerwaltungsrechts,2Aufl.,2012,S112f.
参见刘建宏:《法治国图像变迁下司法权功能之再探讨———德国行政诉讼中法官调解制度之研究》,载 《政大法学评

论》2015年总第142期。
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外纠纷解决机制逐渐进入PPP领域,诉讼外纠纷解决机制为民众提供了便利,帮助当事人节省

了时间和金钱,减轻了法院的案件负担,有利于提高民众对司法系统的满意度,有助于保持当事

人间原有的合作关系,使纷争得到迅速的解决。〔64〕正是基于这些原因,诉讼外纠纷解决机制

“前移”到纠纷解决的 “前线”,成为纠纷解决的 “排头兵”,诉讼机制慢慢地 “退隐”于纠纷解

决的 “第二线”,仅对诉讼外纠纷解决机制的良善运行进行担保和监督。实质上,诉讼外纠纷解

决机制就是法院将垄断纷争解决的权力释放由民间行使,由非司法机关和相关机构对PPP纠纷

做出处理决定,司法机关仅做担保和监督的纠纷解决机制,也即受担保的纠纷解决机制。我们可

以将这种由诉讼纠纷解决机制和诉讼外纠纷解决机制形成的 “担保与被担保、监督与被监督”的

纠纷解决机制称作为 “担保纠纷解决机制”。
诉讼外纠纷解决机制在国际上的运用非常普遍,基本上实行PPP的国家都在法律法规、政

策指南或指导手册中规定了仲裁、调解等诉讼外纠纷解决机制,即使没有明确法律规定的国家对

PPP模式的诉讼外纠纷解决机制也不明确禁止或排斥。从国内来看,PPP模式的大力推进和迅猛

发展、PPP专业化和经济化的高压要求,以及社会经济的发展和国家治理体系现代化等多种因素

的综合作用也使得仲裁、〔65〕调解等诉讼外纠纷解决机制的地位日益凸显,必将成为PPP模式下

司法权有限撤退后,契约当事人和第三人纷争解决的首选和主要的救济管道。尽管诉讼外救济机

制,也即受担保的救济机制成为PPP纠纷解决的主要管道,但人民法院基于 “担保者”和 “监
督者”的角色定位,应该担保诉讼外纠纷解决机制不会失灵,以免侵害宪法所要求的民主法治与

人权保障的基本秩序。〔66〕

四、结 语

政府与社会资本合作模式 (PPP)导致国家责任发生了重大转变,国家不再承担公共任务

的执行责任,转而承担担保责任和合作责任。相应地,PPP模式中政府的角色从公共任务的

“提供者”“垄断者”,转变为 “担保者”和 “合作者”。从公法的角度来看,这种重大的政府角

色和职能转变对传统行政法学模式提出了严峻的挑战,传统行政法学模式在其自身理论框架内

难以解释和应对,从而使其发展为新的担保行政法学模式。担保行政法学模式是以国家担保责

任作为PPP行政合作法制构建的理论基础,以行政法律关系作为行政法学体系建构的另一砥

柱,通过行政程序的担保化和合作化规制公私合作行为,以合作契约作为PPP模式的基本担

保管制手段,通过担保纠纷解决机制有效化解纠纷和保护公共利益。担保行政法学模式是传统

行政法学为了回应PPP实践以及政府职能向担保行政职能的变革发展而做出的一种理论选择。
担保行政法学模式并不是对传统行政法学模式的全盘否定,并非要全然逃脱传统行政法学模式
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〔64〕

〔65〕
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参见林福来:《活用诉讼外纷争解决机制解决劳资争议问题———以检视协调、调解机制为中心》,载 《国立中正大学

法学集刊》2013年总第41期。
尽管 《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》第26条规定,行政协议约定仲裁条款的,人民法院应

当确认该条款无效。但对于PPP协议来说,其并非由单一的行政协议组成,而是一个协议群,因此,应该根据行政协议的定义

确定具体的PPP协议的法律属性。如果不属于行政协议,而是民事合同,则合同中约定的仲裁方式有效。参见最高人民法院行

政审判庭:《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定理解与适用》,人民法院出版社2020年版,第360页。PPP协

议中的大多数纠纷都属于民事纠纷,因此仲裁在PPP协议纠纷解决中具有重要的地位和作用。
Vgl.WolfgangHoffmann-Riem,JustizdienstleistungimkooperativenStaat,JZ1999,S.422.
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及理论体系的束缚,而是在借鉴和吸收传统行政法学模式合理因子的基础上对行政法学理论体

系的进一步发展和完善,是对PPP模式下政府角色转变和担保行政法律制度建构现实需求更

好的回应和解决。

Abstract:PPPisaninnovativemodelinwhichgovernmentandsocialcapitalsharerisksandwork
togethertoprovidepublictasks.InthemodelofPPP,thegovernmentnolongerassumesthere-
sponsibilityfortheperformanceofpublictasks,andinsteadassumestheresponsibilityofstate
guarantee.Thegovernment􀆳sresponsibilityforstateguaranteestransformstheroleofthegov-
ernmentfroma“fulfiller”ofpublictasksinpubliclawtoa“guarantor”anda“collaborator”in
privatelaw.Thesignificanttransformationoftheroleandfunctionofthegovernmentinevitably
requiresthetraditionaladministrativelawmodetoturntoamodelofguaranteeadministrative
law.Theguaranteeadministrativelawmodelistheadministrativejurisprudentialmodelwhichis
basedonthetheoryofstateguarantyresponsibilityasthelegalbasisofPPPadministrativecoop-
eration,takeslegalrelationshipasoneofthepillarsoftheconstructionofadministrativelawsys-
tem,regulatespublic-privatecooperationthroughprivatizationandcooperationofadministrative
procedures,takescooperativecontractasthebasiccontrolmeansofPPPmodel,andintroduces
disputeresolutionmechanismoutsidethejurisdictiontoeffectivelysolvedisputesandprotectpub-
licinterests.
KeyWords:PPPmode,guaranteedadministrativelawmodel,stateguarantee

(责任编辑:刘 权 赵建蕊)
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* 何颖,华东政法大学经济法学院副教授;阮少凯,华东政法大学互联网金融法律研究中心硕士研究生。
〔1〕 有研究表明,在2018年7月14日之前的100件投资者适当性案件中,金融机构承担赔偿责任的概率大约在40%~

50%。从时间分布上看,在2016年以前,金融机构承担赔偿责任的案件仅有两起,因此可以看出近年来金融机构承担赔偿责任

的比率会更高。参见曹兴权、凌文君:《金融机构适当性义务的司法适用》,载 《湖北社会科学》2019年第8期。

No.1,2021
pp.134 145

论金融产品销售商的投资者适当性义务

何 颖 阮少凯*

内容提要:金融产品销售商承担适当性义务需以信赖关系的存在为前提。客户风险承受能力的认

定要素应包括主观要素和客观要素。对于主观要素的忽视是导致高估客户风险承受能力的重要原

因,可采用木桶短板管理理论进行合理评估。对于金融产品风险等级的确定,司法审判中穿透式

认定的做法或有违 “尊重专长”原则,通过委托独立的第三方进行重新评估不失为一种解决思

路。《九民纪要》首次规定了销售商违反投资者适当性义务的民事责任规则,将金融产品销售商

与发行人列为连带责任主体,皆体现了对金融消费者的倾斜保护理念,将 《民法总则》第167条

作为销售商和发行人承担连带责任的依据,会因金融消费者无法有效举证而使该条款难以发挥作

用,建议将销售商与发行人承担连带责任的依据修订为 《消费者权益保护法》第40条。在销售

商的过错责任及损失分摊问题上,应形成确定且具操作性的认定规则,以消除判决结果的随意

性,对此判例法的过错考量因素值得借鉴。

关键词:投资者适当性 风险承受能力 金融消费者

一、问题的提出

近年来,投资者适当性民事纠纷案件数量渐增,金融产品销售机构因违反适当性义务向投资

者承担赔偿责任的判决越来越多。〔1〕此类案件审理争议较大,原被告双方围绕 “销售机构是否应

当承担适当性义务”“销售机构是否存在不当推荐行为”“投资者是否有过错”等问题展开激烈交
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锋,法院判决往往一波三折。〔2〕

2019年7月30日,历经三审的 “中国建设银行股份有限公司北京恩济支行与王翔财产损害

赔偿纠纷案”(以下简称 “王翔案”)〔3〕尘埃落定,法院判决建行恩济支行违反适当性义务应对

投资人的损失承担全部赔偿责任,赔偿王翔全部本金576481.95元及相应利息损失。在该案中,
王翔经建行恩济支行工作人员推荐购买了一款基金产品。建行方面将该基金产品的风险评估为

“中风险”,对客户的投资风险评估结果显示王翔的风险等级为稳健型。建行据此认为该产品与客

户风险承受度匹配,即已履行适当性义务。法院则认定该款基金产品属于 “较高风险”品种,建

行对王翔的推荐存在重大过错,违反了适当性义务。因此判决建行恩济支行承担全部赔偿责任。
对此市场反应强烈,认为银行作为销售商承担责任是否过重,还有观点质疑司法机关直接判断建

行对王翔的风险评估是否合理,相当于否定目前行业对客户风险评估的做法。〔4〕

金融产品销售机构是否应当承担投资者适当性义务? 如果承担的话其义务内容如何? 相应的

民事责任又如何认定? 本文以下试图进行探讨。

二、销售机构承担适当性义务以存在信赖关系为前提

在我国现行立法中,投资者适当性要求主要规定在各类金融监管规范的具体条款当中。〔5〕

尽管 《证券投资基金法》有个别条款要求基金销售机构应当 “根据投资人的风险承担能力销售不

同风险等级的基金产品”,但是该条显然缺乏可操作性,且该法未有相应的民事责任规定。司法

实践中,主要还是根据民法上的诚实信用原则或者投资者的弱势地位来论证销售商需要承担适当

性义务,抑或直接通过监管规范认定销售商需要承担适当性义务。〔6〕

2019年9月11日,最高人民法院审议通过的 《全国法院民商事审判工作会议纪要》(以下简

称 《九民纪要》)明确规定了卖方机构在推荐、销售投资类金融商品时应当履行适当性义务,并

且首次明确规定金融产品发行人、销售者等卖方机构违反适当性义务应当承担民事责任。自此,
法院在审理投资者适当性纠纷案件时,可以直接根据 《九民纪要》的规定对当事人的适当性义务

及责任承担进行认定。〔7〕

(一)投资者适当性义务的法理基础

投资者适当性开始是对证券经纪自营商的一种义务设定,来源于20世纪30年代的美国自律
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕

在 “胡象斌诉中国银行股份有限公司上海市田林路支行侵权责任纠纷案”中,一审判决银行无需承担任何赔偿责任,
二审判决颠覆性改判为赔偿投资者100%本金损失,再审又再次改判为银行赔偿40%本金损失。参见上海市第一中级人民法院

(2015)沪一中民六 (商)终字第198号民事判决书。
参见北京市高级人民法院 (2019)京民申3178号民事裁定书;北京市第一中级人民法院 (2018)京01民终8761号

民事判决书。
参见赵宏韬:《3万字长文! 从王翔案、“九民纪要”视角复盘金融机构在资管业务中的适当性义务》(上),载 “法

询资管研究”微信公众号,2020年3月12日。
目前,《证券投资基金法》第98条规定了基金销售机构的适当性义务,以及新修订的 《证券法》第88条规定了证券

公司的适当性义务。
参见前引 〔1〕,曹兴权、凌文君文。
《最高人民法院关于印发 <全国法院民商事审判工作会议纪要>的通知》指出,尽管 “纪要不是司法解释,不能作为

裁判依据进行援引。《会议纪要》发布后,人民法院尚未审结的一审、二审案件,在裁判文书 ‘本院认为’部分具体分析法律适

用的理由时,可以根据 《会议纪要》的相关规定进行说理”。
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组织 (Self-RegulatoryOrganizations,SROs),其最初设计目的是为了保护纽约证券交易所成员

免受不诚信以及破产投资者的侵害,并且无明确的适当性要求,但是在后来,投资者适当性义务

逐渐被理解成为保护投资者不被诱使购买风险超过他们所能承担范畴的证券。〔8〕1939年全美证

券交易商协会 (NationalAssociationofSecuritiesDealers,NASD)为对 《马洛尼法》(TheMa-
loneyActof1938)〔9〕作出回应,将投资者适当性义务作为道德指南。在20世纪60年代,投资

者适当性义务在 “锅炉房骗局”(BoilerRoomOperations)中受到广泛关注与适用,并于此后的

40年得到发展,目前主要规定于FINRARule2111〔10〕中。

早期,美国证券交易委员会以 “代理理论”(TheAgencyTheory)证明了经纪自营商的适当

性义务是一种信义义务。代理理论认为代理关系是来源于一个人对另一个人表示同意的信赖关

系,这种同意是指另一个人代表其行事并受其控制。证券经纪商作为代理人在为客户执行交易

时,成立代理关系,对客户负有注意和忠诚的义务。适当性义务刚好与代理人为委托人提供相关

信息的信赖义务相契合。〔11〕但是,代理理论的适用具有局限性,因为代理关系的存在仅限于证

券经纪商与投资者因委托理财、执行交易等情形,而证券交易商与投资者之间不存在代理关系,

对投资者不负有信义义务。〔12〕

为克服代理理论适用的局限性,美国证券交易委员会发展出 “特殊情节理论”(TheSpecial
CircumstancesTheory)和 “招牌理论”(TheShingleTheory)〔13〕以证明适当性义务是一种信

义义务。特殊情节理论主要是法院公平地对在特殊情况下的人们施加超出普通法所规定的通常注

意的义务,这种信义义务的识别通常取决于某种特殊关系背景。美国证券交易委员会意识到在证

券商与客户之间,客户具有鲜明的脆弱性,因此,即便证券商并不是正式地扮演代理人的角色,

也负有信义义务,但是,这种信义义务仅适用于经纪自营商与客户建立信任关系的情形。正如路

易斯·罗斯 (Loss)教授所总结的,“证券商与客户的关系产生于证券商请求客户购买证券的过

程,在这一过程中,证券商不可避免地会提出一些建议,逐渐使客户对其建议产生信赖并认为证

券商是在为其利益着想。当到达此种程度时,这不再是一个独立的交易,无论是实际效果还是法
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

SeeAndrewM.Pardieck,KegsCrude,andCommoditiesLaw:onWhyItisTimetoReexaminetheSuitabilityDoc-
trine,7NevadaLawJournal,301,306(2007).

1938年通过的 《马洛尼法》授权美国证券交易委员会注册全国性的证券协会,注册条件是这些协会必须采用旨在防

止欺诈和操纵行为及实践,并促进公平公正的贸易原则。SeeKathleenC.Engel,PatriciaA.McCoy,ATaleofThreeMarkets:
TheLawandEconomicsofPredatoryLending,80Tex.L.Rev.1255,1321(2002).

2007年7月全美证券交易商协会和纽约证券交易所 (NewYorkStockExchange,NYSE)会员监管、执行和仲裁部

门合并,设立了美国最大的非政府证券业自律监管机构———金融业监管局 (FinancialIndustryRegulatoryAuthority,FINRA),
并将投资者适当性规则规定于FINRARule2111中,表述如下:“(a)成员或关联人基于通过合理努力获得客户的投资概况的基

础上,必须有合理的依据相信涉及一项或者多项证券的推荐交易或者投资策略对客户是适当的……”SeeFINRARule2111,
availableathttps://www.finra.org/rules-guidance/rulebooks/finra-rules/2111#the-rule,lastvisitedonOct.17,2019.

SeeFrederickMarkGedicks,SuitabilityClaimsandPurchasesofUnrecommendedSecurities:AnAgencyTheoryof
Broker-DealerLiability,37ArizonaStateLawJournal,535,550 553(2005).

SeeNormanS.Poser,LiabilityofBroker-DealersforUnsuitableRecommendationstoInstitutionalInvestors,2001
BrighamYoungUniversityLawReview,1493,1563 1568(2001).

招牌理论是在普通法上的 “自持理论”(thecommonlawdoctrineofholdingout)的基础上发展的。自持理论认为一

个自称拥有专业知识和技能的人,必须遵守与这一表述相一致的更高的职业标准。参见前引 〔11〕,FrederickMarkGedicks文,
第560页。
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律上都是信托关系”〔14〕。相较于特殊情节理论,招牌理论的要求则更高,其认为当证券商对外悬

挂招牌开始营业,即蕴含对世的默示宣示,宣示其将秉持其专业,公正尽责地对待客户,其所为

有关证券的陈述与推介,必须具有充分的依据。〔15〕

大陆法系国家则是在民法上的诚实信用理论中为适当性义务寻求理论依据。〔16〕“诚实信用原

则要求尊重他人,以对待自己事务的注意对待他人事务,不得损人利己,保证法律关系的当事人

都能得到自己应得的利益。”〔17〕在现代民法中,诚实信用原则大致经历了从单纯的 “无害他人”
到在特定情形下的 “适当关爱他人”的转变。〔18〕诚实信用原则主要包括两个层面的内涵:一是

消极的诚信义务,即要求在交易中不得欺诈、不诚实;二是积极的诚信义务,即不仅仅要求在交

易中不得欺诈,还要求在交易中应像对待自己利益一样,对待他人利益。投资者适当性义务规则

正是诚实信用原则在金融领域的具体化。在消极义务层面,投资者适当性义务规则要求金融机构

在金融交易中不得欺诈投资者,不得将不适当的产品销售给投资者;在积极义务层面,投资者适

当性义务要求金融机构在了解客户和了解产品的基础上,从投资者利益角度考虑,向投资者推荐

适合的金融产品,克服投资者由于知识水平和经济实力所造成的差异,从而实现诚实信用原则所

追求的实质公平和正义。在我国的司法审判实践中,法官也主要以诚实信用原则为依据确定销售

商的投资者适当性义务,例如在 “中国建设银行股份有限公司信阳湖东大道支行与刘保刚财产损

害赔偿纠纷案”〔19〕和 “沈伟珍与广发银行股份有限公司上海虹口支行财产损害赔偿纠纷案”〔20〕

中,法院认为在目前法律规范未明确规定的情况下,应依据诚实信用原则确定金融机构的投资者

适当性义务。
综上所述,不管是英美法系的信义义务,还是大陆法系的诚实信用原则,两者都强调投资者

适当性义务规则源于金融机构与投资者之间的信赖关系。
(二)域外主要立法模式及我国选择

当前,各国及地区对投资者适当性义务按适用对象划分,主要有以下两种立法方式:一是采

取宽泛立法模式,将投资者适当性义务适用到整个金融市场从业机构。典型的就是我国台湾地区

“金融消费者保护法”规定投资者适当性义务适用于 “金融服务业与金融消费者订立提供金融商

品或服务之契约前”,而不论是否有推荐行为。〔21〕二是采取限定立法模式,规定投资者适当性义

务仅适用金融机构进行推荐的情形。如新加坡 《投资顾问法》规定,如果金融交易并非基于投资
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〔14〕
〔15〕

〔16〕

〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

LouisLoss,TheSECandtheBroker-Dealer,1Vand.L.Rev.516,529(1948).
SeeAllenD.Madison,DerivativesRegulationintheContextoftheShingleTheory,1999ColumbiaBusinessLawRe-

view,271,280(1999);前引 〔8〕,AndrewM.Pardieck文,第309页;LewisD.Lowenfels,AlanR.Bromberg,Suitability
inSecuritiesTransactions,54TheBusinessLawyer,1557,1581(1999).亦可参见何颖:《金融交易的适合性原则研究》,载

《证券市场导报》2010年第2期。
参见王锐:《金融机构适当性义务司法适用的实证分析》,载 《法律适用》2017年第20期;张付标、李玫:《论证券

投资者适当性的法律性质》,载 《法学》2013年第10期;钱玉文、吴炯:《论商业银行适当性义务的性质及适用》,载 《湖南社

会科学》2019年第4期。
徐国栋:《诚实信用原则研究》,中国人民大学出版社2002年版,第3页。
参见王轶:《民法原理与民法学方法》,法律出版社2009年版,第54页。
参见河南省高级人民法院 (2016)豫民再544号民事判决书。
参见上海市虹口区人民法院 (2016)沪0109民初25028号民事判决书。
参见陈肇鸿:《重思金融消费者保护之管制手段》,载 《月旦法学杂志》2017年第7期。
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顾问或者只是单纯执行客户的指令而无推荐行为时,金融机构则不需要进行投资者适当性义务的

判断;〔22〕美国FINRARule2111规定投资者适当性义务仅适用于推荐交易或投资策略 (Recom-
mendedTransactionorInvestmentStrategy)的情形,义务主体不仅仅包括经纪交易商,还包括

那些通常业务是从事交易的主体,以及在美国从事投资银行或者证券业务的分支机构;〔23〕欧盟

《金融工具市场指令》将投资者适当性规则区分为适当性 (Suitability)和适合性 (Appropriate-
ness)两方面,〔24〕规定适当性适用于提供投资建议和投资组合管理 (InvestmentAdviceor
PortfolioManagement)的情形。上述两种立法模式对投资者适当性义务所适用行为的严格程度

有所不同,但是总体上,采限定立法模式的国家和地区较多,即以金融从业机构存在推荐等能形

成信赖关系的行为作为承担适当性义务的前提。
《九民纪要》第72条采取的也是后一种模式,即规定金融商品发行人、销售者等金融从业机

构只有在 “向金融消费者推介、销售”高风险等级的金融商品或为高风险投资活动提供金融服务

时,才需要履行适当性义务。结合实践来看,如果金融业者销售产品或提供服务仅仅是执行投资

人的交易指令,并不涉及营销活动,那就不属于适当性规则调整的范畴。比如,证券公司对投资

人仅提供单一的证券经纪服务的情形。再如,金融从业机构在其网站或APP平台上发布各类投

资产品,这些投资产品以及产品信息介绍和交易机制皆是由第三方机构发布和提供,投资者自行

点击进入具体页面了解产品相关信息并进行认购。此种模式下,这些网站或平台的主要作用就是

发布信息并提供交易的技术支持,如果能够排除存在产品或服务推送、推荐的情形,那就不需要

考虑投资者适当性问题。在 “王翔案”中,法院判案第一步就是对是否存在推荐行为进行认定:
建设银行在该案中 “未能提供有效证据证明涉诉基金系王翔主动提出购买”,法院因此认定建设

银行主动向王翔推介涉案基金。
而对于是否存在推荐行为的认定,我国目前并无明确的规定,而依赖于司法裁判者在具体个

案中裁量。在美国的执法实践中,美国证券交易委员会和非政府证券业自律监管机构金融业监管

局均认为推荐存在与否是基于个案的事实和情况调查 (FactsandCircumstancesInquiry),在脱

离个案具体事实的情况下对推荐进行定义,毫无必要,而且会引发许多复杂问题。〔25〕但为了便

于金融机构判断,美国金融业监管局提出了一些非穷尽的指导性原则,用于判断沟通行为是否应

被视为推荐行为。在金融业监管局监管公告11—02〔26〕以及给成员的通知01—23〔27〕中,列举
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〔22〕
〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

SeeArticle27ofFinancialAdvisersAct.
SeeFINRARule2111,availableathttps://www.finra.org/rules-guidance/rulebooks/finra-rules/2111#the-rule,last

visitedonOct.17,2019.
SeeArticle25ofMiFID.欧盟 《金融工具市场指令》中适当性与适合性的主要区别在于:(1)适当性适用于提供投

资建议和投资组合管理的情形,而适合性适用于非提供建议的情形;(2)所要求获取的信息不同,适当性要求获取客户的知识

和经验、财产状况、投资目标,而适合性获取的为客户的知识和经验;(3)在适当性下,如果公司未获取到必要的信息,那么

其不能进行个人推荐和交易,而在适合性下,如果公司未获取到充足信息,那么其需要警告客户,而客户仍可以交易。参见武

俊桥:《证券市场投资者适当性原则初探》,载 《证券法苑》2010年第2期。
SeeFINRARule2111(Suitability)FAQ,availableathttps://www.finra.org/rules-guidance/key-topics/suitability/

faq,lastvisitedonApr.4,2020.
SeeRegulatoryNotice11—02ofFINRA,availableathttps://www.finra.org/rules-guidance/notices/11—02,lastvisitedon

Apr.4,2020.
SeeNoticetoMembers01—23ofFINRA,availableathttps://www.finra.org/rules-guidance/notices/01 23,last

visitedonApr.4,2020.
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的指导性原则包括:(1)分析沟通的内容、背景和陈述方式;(2)针对特定客户的沟通越个性

化,就越有可能被视为推荐;(3)一系列单独考虑可能不构成推荐的行为,整体考虑可能构成推

荐;(4)分析沟通是否能够合理地被视为 “行动呼吁”(CalltoAction),以及对客户购买证券的

影响程度等内容。这些指导性原则也在具体判例中得以运用,例如,在 MichaelF.Siegelv.S.

E.C.〔28〕案中,美国哥伦比亚特区巡回上诉法院爱德华兹 (Edwards)法官认为在调查西格尔

(Siegel)是否存在ConductRule2310规则下的推荐行为时,美国证券交易委员会恰当地考虑了

西格尔沟通的 “内容、背景和陈述方式”,其沟通是否可以合理地被视为 “行动的号召”以及合

理地影响投资者决策。美国证券交易委员会重点关注了以下重要因素:西格尔与唐纳夫妇

(Downers)的密切关系、唐纳夫妇对西格尔投资建议的信赖、特定对话的性质以及西格尔与唐

纳夫妇开始关于案涉产品的对话。在这些证据的基础上,美国证券交易委员会认为西格尔的行为

构成推荐,因为这是一项合理影响唐纳夫妇决策的 “行动呼吁”。爱德华兹法官对上述调查结果

予以认可,认为西格尔存在推荐行为。综上所述,对于销售商在金融产品销售中是否存在推荐行

为这一事实问题,需要在个案中基于具体的沟通内容等因素加以判断。

三、销售商承担适当性义务的基本内容

关于投资者适当性义务的内容,一般而言包括了解客户、了解产品以及在此基础上的适当匹

配三个方面。〔29〕此外,一些国家还包括特殊的规定,例如,美国规定了 “量的适当性义务”

(QuantitativeSuitability);〔30〕日本 《金融商品交易法》第8条对销售方式和推广时间的适当性

作了规定。《九民纪要》也采取类似表述,同时规定 “在确定卖方机构适当性义务的内容时,应

当以合同法、证券法、证券投资基金法、信托法等法律规定的基本原则和国务院发布的规范性文

件作为主要依据。相关部门在部门规章、规范性文件中对高风险等级金融产品的推介、销售,以

及为金融消费者参与高风险等级投资活动提供服务作出的监管规定,与法律和国务院发布的规范

性文件的规定不相抵触的,可以参照适用”。我国有关投资者适当性义务在监管法律文件中规定

得较为详细,也是法院审判的重要参考依据。但是这些规则效力层级低,且在内容上相互不一致

甚至存在冲突,使得此类案件的判决结果呈现出较大偶然性。以下展开具体分析。

(一)了解客户

了解客户是指金融机构在向投资者推介产品时,应尽可能地收集投资者的年龄、学历、投资

经验、财务状况、投资目标以及风险偏好等信息,从而能够对投资者有一定程度的了解。具体到

金融产品的销售场景中,了解客户主要表现为销售商在为投资者推荐金融产品前,需要对投资者

进行风险评估,从而确定投资者的风险等级。关于客户风险评估的具体要求及标准,目前监管规

范并未明确进行规定。《商业银行理财业务监督管理办法》第28条第1款规定,商业银行应对非

·931·

〔28〕
〔29〕

〔30〕

Siegelv.S.E.C.,592F.3d147(2010).
参见侯国跃、刘玖林:《经营机构违反投资者适当性规则的民事责任》,载 《证券法苑》2019年第1期;杜怡静:

《关于金融消费者保护法中 “适合性原则”之再反思》,载 《月旦法学杂志》2019年第4期。
参见前引 〔23〕。
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机构投资者的 “风险承受能力”进行评估,确定投资者风险承受能力等级,由低到高至少包括5
级;《基金募集机构投资者适当性管理实施指引 (试行)》第26条第2款则规定,要按照 “风险

承受能力”,将普通投资者至少划分为5种类型;《证券期货投资者适当性管理办法》第10条规

定,经营机构应综合考虑收入来源、资产状况等因素,确定普通投资者的 “风险承受能力”;《证
券公司代销金融产品管理规定》第13条第2款规定证券公司应详细披露金融产品的风险特征与

客户 “风险承受能力”的匹配情况。从上述规定可以看出,目前监管规范要求金融机构对普通投

资者的划分,主要依据 “风险承受能力”这一指标。
“风险承受能力”是指投资者应对其所投资的金融产品价值发生不利变化这一不确定性的能

力。〔31〕过去对 “风险承受能力”存在误解,常常将风险承受能力等同于投资者的财产状况。〔32〕

其实风险承受能力指标可以具体划分为投资者的客观承受能力和主观承受能力,客观承受能力主

要取决于投资者的财产状况,主观承受能力主要取决于投资者的投资目标、风险偏好。目前监管

规范对主客观承受能力在风险评估中的优先顺序没有进行详细规定,使得金融机构在对投资者进

行风险评估时容易引发道德风险,更愿意根据不同客户的具体状况,优先适用客观承受能力或者

主观承受能力作为投资者风险评估的主要标准。而对于客户风险承受能力的高估也是适当性纠纷

的主要原因,〔33〕“王翔案”就是很好的一个例证。在该案中,王翔在对 《中国建设银行个人客户

风险评估问卷》进行作答时的投资态度表明不希望本金发生损失,对本金10%范围内的损失会出

现明显焦虑,但是,建行恩济支行仍确定王翔的风险评估结果为稳健型。这一具体问答与综合评

估结果相冲突的问题,究其根源,还是归因于主客观承受能力在风险承受能力判断中的优先顺序

未在监管规范中确立。

关于主客观承受能力在风险评估中的优先顺序问题,或可考虑根据 “木桶效应”〔34〕原理在

个案中进行确定。首先,当投资者财产状况良好,具备承担一定风险的财产基础时,主观承受能

力应具有优先性。因为,投资者拥有财产的多少与其是否愿意承担风险是没有必然关系的,当客

户在评估中对其风险偏好等信息作出明确回答时,这就是该客户所愿意承担的最大风险的决定。

其次,当投资者的客观承受能力比较薄弱,而其主观承受能力强烈时,客观承受能力应具有优先

性。因为虽然投资者主观上具有承受高风险的意愿,但是如果不加以规制,极有可能导致投资者

血本无归。最后,无论投资者的财务状况如何,销售商都不应确定投资者的风险等级高于其主观

承受能力范围。〔35〕

(二)了解产品

了解产品是指金融机构在对投资者进行产品推介前,必须了解金融产品的产品结构、流动
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

SeeRiskTolerance,availableathttps://www.investopedia.com/terms/r/risktolerance.asp,LastvisitedonApr.8,
2020.

参见曾洋:《投资者适当性制度:解读、比较与评析》,载 《南京大学学报》(哲学·人文科学·社会科学)2012年

第2期。
SeeBlairH.Wallace,AProposaltoRefinetheSuitabilityStandardbyQuantifyingRecommendationRiskandClient

AppropriateRiskLevels,1Brook.J.Corp.Fin.&Com.L.,231,260(2006).
“木桶效应”是由美国管理学家彼得提出的,其核心内容是指一只木桶盛水的多少,并不取决于桶壁上最高的那块木

块,而恰恰取决于桶壁上最短的那块。
参见前引 〔33〕,BlairH.Wallace文,第260页。
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性、杠杆情况以及产品的风险等级等信息,从而确保其推介的产品适合特定投资者。了解产品的

关键在于确定金融产品的风险等级,目前我国监管规范规定金融机构在划分金融产品风险等级时

应综合考虑流动性、杠杆情况、结构复杂性等因素,至少将金融产品划分为5个等级。〔36〕具体

而言:首先,关于金融产品风险等级的划分主体,目前监管规范规定为金融机构本身,〔37〕金融

机构可以自己完成金融产品风险等级划分,也可以委托第三方机构完成;其次,关于金融产品风

险等级的划分标准,目前监管规范规定金融机构应在考虑金融产品流动性、杠杆情况、产品结构

等因素的基础上,进行综合认定。

在 “王翔案”中,建行恩济支行委托第三方证券公司对基金产品的风险等级评估为 “中风

险”。但是,法院认为,基金管理人及销售机构与该基金存在一定程度的利害关系,其对基金的

风险评级缺乏客观性,并且该风险等级与招募说明书中 “较高风险”的表述不一致,因此,认定

建行恩济支行存在重大过错,这一点值得商榷。首先,在该案中,法院直接否定了现行监管层面

的金融产品风险评级规则关于金融产品风险等级划分主体的规定,认为基金募集机构自身对金融

产品风险的评级缺乏客观性;其次,在对金融产品风险等级进行司法认定时,法院并非采取监管

规范中的综合认定方法,根据各项因素的分值和权重,对金融产品的风险等级进行认定,而是直

接以招募说明书中 “较高风险”的表述,将金融产品风险等级定性为原银监会颁发的 《商业银行

个人理财业务风险管理指引》第23条规定的 “市场风险较大的投资产品”。通过上述对比,可以

看出目前司法审判中对于金融产品风险等级的认定,采取的是与行政监管层面截然不同的做法。

究其根源,这实际上是关于剩余立法权分配的问题。

剩余立法权的分配问题,产生于法律内在不完备的现实。一国或地区的证券立法往往带有很

大的原则性和宏观性,在具体微观操作层面需要依据相对低位阶的制度,这种安排实际是剩余立

法权行使的结果。〔38〕在 “王翔案”中,主要表现为行政部门内部剩余立法权分配和司法权与行

政监管之间剩余立法权分配两方面。

第一,在涉及金融产品风险评级的行政部门内部剩余立法权分配方面,表现为监管规范的冲

突问题。银监会 《商业银行个人理财业务风险管理指引》第23条规定对 “市场风险较大”的投

资产品,商业银行不应主动向无相关经验或经评估不适宜购买该产品的客户推荐。而证监会 《证
券期货投资者适当性管理办法》第15条规定经营机构应对销售的产品划分风险等级。银监会和

证监会的剩余立法权在金融产品风险等级划分上存在不同规定,在 “王翔案”的审理中,法院有

选择地参照适用了前一监管规范。〔39〕随着2018年银保监会颁发的 《商业银行理财业务监督管理

办法》取代 《商业银行个人理财业务风险管理指引》,行政部门内部剩余立法权分配问题因在金

融产品风险等级划分上达成共识而得到解决。

第二,在涉及金融产品风险评级的司法权与行政监管之间剩余立法权分配方面,表现为司法

审判在个案中的介入问题。关于剩余立法权的行使,在普通法国家和大陆法国家有着显著的差
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〔36〕
〔37〕

〔38〕
〔39〕

参见 《证券期货投资者适当性管理办法》第16条。
参见 《商业银行理财业务监督管理办法》第27条;《证券期货投资者适当性管理办法》第15条;《基金募集机构投

资者适当性管理实施指引 (试行)》第36条。
参见黄韬:《公共政策法院:中国金融法制变迁的司法维度》,法律出版社2013年版,第304 306页。
参见何颖:《比较视野:投资者适当性的基础与边界》,载 《金融博览》2019年第12期。
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异,在普通法国家,剩余立法权由行政部门和司法部门分享,而在大陆法国家,剩余立法权通常

由行政部门行使。〔40〕在我国,在金融监管方面的剩余立法权主要由 “一行两会”行使,司法权

较少介入金融监管领域,更多的是对监管规范进行参照适用。在目前金融监管层面已经形成一套

较为成熟的金融产品风险等级的确定机制的情况下,法院在个案调整中直接推翻现行监管规范和

行业惯例的做法,或有违 “尊重专长”的原则。金融产品风险等级的确定,需要在考虑流动性、

产品风险、杠杆情况等多种因素的基础上进行综合认定,这需要依靠算法完成。因此法院介入在

监管层面已经成熟的金融产品风险等级确认机制时,应持谨慎的态度,一个可行的做法是参照适

用监管规范对于金融产品风险等级的确定方法,聘请第三方机构对金融产品风险等级进行重新认

定,以判断金融机构在了解产品上是否存在不适当问题。

(三)适当匹配

适当匹配是指金融机构在了解产品和了解客户的基础之上,将适当的产品匹配给适当的投资

者,不能将不适当的产品推荐给投资者。目前我国监管规范对投资者和金融产品风险等级都分别

划分为5个等级,适当性匹配主要表现为销售商在对投资者进行风险评估的基础上,将特定的金

融产品推荐给投资者,不得将高于投资者风险承受能力的风险等级的金融产品推荐给投资者。

适当匹配的关键在于金融机构对投资者风险承受能力以及金融产品风险等级的确定。在 “王
翔案”中,北京市银监局认为建行恩济支行将 “中风险”的金融产品匹配给 “稳健型”的投资

者,并未违反适当匹配的要求。而法院并未参照北京市银监局的调查结果,而是穿透式地直接对

投资者的风险承受能力以及金融产品的风险等级进行认定。固然 “王翔案”中法院直接推翻现行

监管层面以及行业做法的思路不可取,但是,通过该案,我们需要反思现行监管规范关于投资者

主客观风险承受能力优先顺序标准规定的缺失,这是造成王翔案中行政监管与司法审判关于适当

匹配问题分歧的关键,有必要在今后监管规范中明确投资者主客观风险承受能力优先顺序的确定

方法。

四、销售商违反适当性义务的差异性责任认定

(一)销售商承担适当性义务的归责原则

目前司法实践中,法院主要适用合同法下的缔约过失责任或者侵权责任法下的侵权责任对投

资者适当性案件进行认定。〔41〕不管是缔约过失责任还是侵权责任,都主张销售商承担责任的前

提在于存在过错,即违反投资者适当性义务。《九民纪要》第74条第2款对销售商的归责也是采

取过错责任原则,即销售商违反投资者适当性义务的,导致金融消费者遭受损失的,需要承担赔

偿责任。并且,《九民纪要》第75条规定,销售商应当对其销售过程中不存在过错行为进行举证

认定,即适用举证责任倒置原则。综上所述,销售商对投资者承担民事赔偿责任的归责原则属于

过错推定原则。
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〔40〕
〔41〕

参见前引 〔38〕,黄韬书,第305、306页。
参见陈洁:《证券公司违反投资者适当性原则的民事责任》,载 《证券市场导报》2012年第2期;前引 〔16〕,王

锐文。
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在划分销售商与发行机构责任时,《九民纪要》第74条第1款的规定采取的是 “连带责任”

模式,金融消费者可以选择发行人或销售商作为被告,两者承担连带赔偿责任。该规定实际上是

采用了 《消费者权益保护法》第40条关于生产者和销售者承担连带赔偿责任的立法技术,其目

的在于保护在金融交易中处于弱势地位的金融消费者,使金融消费者在索赔中更便利,同时能够

获得充分的赔偿保障。

但需要注意的是,在 《消费者权益保护法》第40条中,销售者和生产者对消费者承担连带

责任是不考虑其中一方是否存在过错的,〔42〕即只要销售者或者生产者对消费者人身或者财产造

成损害的,消费者均可主张销售者与生产者承担连带责任,而过错的判断,是在索赔后对生产者

和销售者内部责任划分时才需要考虑。而 《九民纪要》规定金融产品发行人与销售者的连带责任

的依据是 《民法总则》第167条。根据该规定,在代理人知道或者应当知道代理事项违法仍实施

代理行为,或者被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法未作反对表示时,被代理人和

代理人应当承担连带责任。代理人或者被代理人对另一方的行为承担连带责任是有条件的,如果

以 《民法总则》第167条为依据,要求销售商与金融产品发行人承担连带责任需要投资者举证证

明销售商或者发行人对另一方行为违法在主观上是应知或者明知,这对于投资者来说比较困难。

如果以 《消费者权益保护法》第40条为依据,对于投资者来说更有利。《九民纪要》第74条第1
款确定投资者有选择发行人和销售者承担连带责任的权利,从表面上来看有利于金融消费者保

护,但由于其依据的是 《民法总则》第167条,导致投资者举证困难,而使该条款实际效果大打

折扣;若能够将其依据修改为 《消费者权益保护法》第40条,则可以解决这一问题。
(二)销售商承担民事责任的比例认定

销售商违反适当性义务,承担民事赔偿责任的归责原则是过错推定原则,因此在司法审判

中,需要对销售商与投资者之间的过错进行划分,从而明晰销售商承担责任的范围。在 《九民

纪要》出台前,我国监管规范及司法文件对金融机构违反投资者适当性义务情形下承担民事责

任的比例认定应考虑的因素未作规定,司法审判中法官对此拥有较大的自由裁量权,造成案件

审判结果存在偶然性,实践中销售商违反适当性义务承担责任的比例从20%到100%不

等,〔43〕而判决中往往缺乏对责任比例认定所考虑因素的论述,常常只笼统地说明投资者存在过

错甚至直接忽略投资者是否存在过错问题,而这在美国司法判例中是不允许的。在上文提及的

MichaelF.Siegelv.S.E.C.案中,爱德华兹法官认为美国证券交易委员会的赔偿令 (Restitu-
tionOrder)未能连贯地分析损失在多大程度上是西格尔不当行为造成的,其作出全额赔偿的判

决缺乏充分解释,也没有先例支持,这是对自由裁量权的滥用,因而对美国证券交易委员会的赔

偿令予以否定。
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〔42〕
〔43〕

参见杨立新:《修订后的 <消费者权益保护法>经营者民事责任之解读》,载 《法律适用》2013年第12期。
在北京市第二中级人民法院 (2018)京02民终7731号案件中,销售商承担损害赔偿的比例为20%;在河南省高级

人民法院 (2016)豫民再544号、江苏省南京市鼓楼区人民法院 (2019)苏0106民初4842号案件中,销售商承担损害赔偿的

比例为30%;在上海市第二中级人民法院 (2016)沪02民终9478号案件中,销售商承担损害赔偿的比例为50%;在北京市第

二中级人民法院 (2019)京02民终5844号案件中,销售商承担损害赔偿的比例为70%;在浙江省永康市人民法院 (2019)浙

0784民初2945号案件中,销售商承担损害赔偿的比例为本金部分100%;在北京市第一中级人民法院 (2018)京01民终8761
号、浙江省金华市婺城区人民法院 (2019)浙0702民初4240号案件中,销售商承担损害赔偿的比例为100%本金加同期存款

利息。
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虽然美国法对违反适当性义务情形下承担民事责任的比例认定应考虑的因素也未作出规定,
但是作为判例法国家,其奉行的是遵循先例原则,在司法审理中进行裁量时强调对损失分担应考

虑因素的充分的说理与分析。例如在Zobristv.Coal-X,Inc.〔44〕案中,法院列举了认定客户对

金融机构信赖是否具有过错的八个考虑要素,分别是:(1)原告在金融和证券事务方面的熟悉程

度、专业知识的多寡;(2)是否存在长期的商业或者个人关系;(3)原告获得相关信息的渠道的

多少;(4)是否存在信任关系;(5)欺诈的隐蔽性;(6)是否存在识破欺诈的机会;(7)在一项

证券交易中原告是否处于主动地位或者是否寻求交易的尽快完成;(8)误导性陈述是概括的还是

具体的。〔45〕而在对于损失赔偿问题的分析,本案巴雷特 (Barrett)法官认为在金融机构在私募

备忘录非常显眼的位置陈述了投资风险的情况下,投资者仍然十分鲁莽地故意闭上双眼,不调查

虚假陈述与备忘录信息之间的矛盾之处,因此投资者具有过错。
《九民纪要》第78条对销售商违反适当性义务可以减免责任的情形作出规定,主要包括以下

两种情形:一是因为金融消费者故意提供虚假信息、拒绝听取卖方机构建议等自身原因造成损失

的;二是根据金融消费者的既往投资经验、受教育程度等事实,适当性义务的违反并未影响金融

消费者做出自主决定的。第一种情形的适用比较明确,销售商能够通过所掌握的投资者信息以及

销售过程中的录音录像,判断投资者是否存在提供虚假信息以及拒绝听取卖方机构建议的行为。
但是对于第二种情形,司法实践存在不同认识,如在 “沈伟珍与广发银行股份有限公司上海虹口

支行财产损害赔偿纠纷案”〔46〕中,法院认为原告作为具有较高文化程度、具备长期金融理财经

验的成熟投资者,应根据自身能力审慎决策,对自身投资损失的发生存在一定过错;而在 “王翔

案”中,一审法院认为虽然王翔具有多次购买理财产品的投资经验,但其投资经验不构成对涉案

产品内容的理解,不存在过错。
虽然金融消费者的既往投资经验、受教育程度等事实对于金融消费者的投资决策具有一定

的影响,但其影响程度是比较主观化的,存在于金融消费者内心,难以通过客观化的形式呈现

出来。在诉讼中,销售商往往仅能提供金融消费者的既往投资经验以及受教育程度信息,对适

当性义务的违反是否并未影响金融消费者作出投资决策这一主观心理问题,则难以举证证明。
因此,有必要对第二种情形进行修正,更改为 “卖方机构能够举证证明根据金融消费者的既往

投资经验、受教育程度等事实,金融消费者在投资决策过程中存在过错的,卖方机构请求减免

相应责任的,人民法院依法予以支持”,从而降低销售商的举证难度。对于金融消费者依靠自

身投资经验和受教育程度所作出的投资决策是否存在过错的判断,可以借鉴上文 “Zobristv.
Coal-X,Inc.”案列举的认定客户对金融机构信赖是否具有过错的八个考虑要素。

五、结 语

综上,如果说 “王翔案”是销售商全面承担适当性民事赔偿责任的重要标志,那么 《九民纪
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〔44〕
〔45〕

〔46〕

Zobristv.Coal-X,Inc.,708F.2d1511.
参见韩祥波:《金融产品销售的适当性法律问题研究———以金融产品的纠纷解决为中心》,法律出版社2013年版,第

89、90页。
参见上海市虹口区人民法院 (2016)沪0109民初25028号民事判决书。
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要》的出台,就正式为金融产品销售商违反适当性义务承担民事责任提供了明确的依据。《九民

纪要》统一规定了举证责任倒置、连带责任等规则,在一定程度上便利了投资者寻求法律救济。

但是,投资者适当性的具体要求主要存在于各类金融监管规范文件中,这些规范也是司法审判中

判定销售商适当性义务是否履行到位的重要参考依据。我国投资者适当性规范存在诸如客户风险

承受能力评估指标忽视主观要素等缺陷,加之现行监管规范政出多门,在产品风险等级评估等方

面存在冲突与不一致,导致相关案件判决的较大随意性,需要通过监管规范的协调统一来解决。

此外,司法实践的积累也可加快形成一些可操作性的责任认定参考指标,以提高规则和判决的可

预期性。

Abstract:Theexistenceoffaithrelationshipistheprerequisiteforfinancialproductsellerstoun-
dertaketheobligationofsuitability.Theidentificationelementsofcustomer􀆳srisktolerancein-
cludesubjectiveelementsandobjectiveelements,andtheneglectofsubjectiveelementsisanim-

portantreasonleadingtooverestimationofcustomer􀆳srisktolerance,whichcanbereasonably
evaluatedbyusingbucketseffecttheory.Forthedeterminationoffinancialproductrisklevel,

themethodofpenetratingidentificationinjudicialtrialmayviolatetheprincipleof“respecting
expertise”,anditisasolutiontoentrustanindependentthirdpartytore-evaluate.Thepublica-
tionoftheNinthMeetingSummarystipulatedforthefirsttimetherulesofcivilliabilityforsell-
ersviolatinginvestors􀆳obligationofappropriateness,whichprovidedaclearbasisforjudging
suchdisputes.Thesellersandissuersoffinancialproductsarelistedasjointliabilitysubjects,

andtheburdenofproofisinverted,allofwhichreflecttheinclinedprotectionconceptoflegisla-
tionforfinancialconsumers.However,takingArticle167oftheGeneralPrinciplesofCivilLaw
asthebasisforsellersandissuerstobearjointandseveralliabilitywillmakeitdifficultforfinan-
cialconsumerstogiveevidenceeffectively.Therefore,itissuggestedthatthebasisforsellers
andissuerstobearjointandseveralliabilityshouldberevisedtoArticle40oftheConsumerPro-
tectionLaw.Ontheissueofseller􀆳sfaultliabilityandlossallocation,definiteandoperational
identificationrulesshouldbeformedtoeliminatethearbitrarinessofjudgmentresult,anditis
worthlearningfromthefaultconsiderationfactorsofcaselaw.
KeyWords:theinvestor􀆳ssuitability,risktolerance,financialconsumer

  
(责任编辑:周 游 赵建蕊)
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日本刑法中对责任能力的认定

[日]桥爪隆 著 赵新新 译*

内容提要:在日本刑法中,责任能力的判断是法律判断。通说是将规范责任论具体化,以反对动

机形成可能性、他行为可能性为基础的非难为基本内容来把握责任能力。行为人是否可能具有规

范意识 (辨认能力),是否可能控制自己的行为 (控制能力),是进行责任能力判断的核心内容。

因此,在司法实务中,当行为人基于精神障碍而犯罪时,需要对其辨认能力、控制能力进行规范

判断。但是,在近来的学说中,出现了不以他行为可能性为前提的责任能力判断,即将行为人能

够理解自己行为意义并作出选择的理性存在作为刑事责任能力的基础,对于控制能力则没有要

求。在该学说之下,如何论证能够理解自己行为意义但不能控制自己犯罪冲动的重大精神疾病或

者脑部异常患者具有免责余地,仍是今后有待研究的课题。

关键词:责任能力 精神障碍 法律判断 辨认能力 控制能力

一、导 言

所谓责任能力,是指行为人具有能够被追究刑事责任的能力。为确定其内容,有必要在刑事

责任本质的基础上理解责任能力。另外,在司法实务上,精神鉴定评价的应然状态,特别是裁判

员裁判中的应对等等,都是责任能力的重要课题。全面讨论这些问题,实非笔者力所能及。因

此,本文在阐明关于责任能力基本理解的同时,对重要的判例动向进行考察,进而得出今后值得

研究的课题。〔1〕

·641·



桥爪隆 著 赵新新 译:日本刑法中对责任能力的认定

二、责任能力的意义

(一)总说

所谓责任能力,即行为人所具有的能够对自身行为承担 (刑事上的)责任的能力,行为人必

须具备这种能力,法律才能对其进行非难。当行为人欠缺责任能力时,则不能对其进行非难。其

行为虽被认定为具有构成要件该当性、违法性,但因为责任被阻却,故不能对其进行处罚。

日本刑法并没有对责任能力认定进行积极规定,而是例外地规定了责任能力减弱、丧失的情

形。日本 《刑法》第39条中规定了心神丧失和心神耗弱,心神丧失是指行为人由于精神障碍被

否定责任能力 (无责任能力)(该条第1款),心神耗弱是指行为人具有责任能力,但其程度明显

受到限定 (限定责任能力)的情形 (该条第2项)。心神丧失者因欠缺责任能力不可罚,心神耗

弱者则应减轻刑罚。另外,日本 《刑法》第41条对于未满14周岁的未成年人 (刑事未成年人)

一律否定其刑事责任能力,不予处罚。

对于心神丧失、心神耗弱的含义,判例 (大审院1931年12月3日判决,刑集第10卷第682
页)作出如下解释:“心神丧失和心神耗弱都属于精神障碍状态,但两者程度不同。前者是指由

于精神障碍,行为人丧失辨认事物是非善恶的能力,或者欠缺在辨认基础上控制其行为的能力;

后者是指行为人的精神障碍尚未达到上述能力欠缺程度,但是已经显著减退。”换言之,所谓心

神丧失,是指由于精神障碍,行为人欠缺辨认事物是非善恶的能力 (辨认能力)或者控制行为的

能力 (控制能力)或者两种能力都欠缺的状态;所谓心神耗弱,是指由于精神障碍,行为人虽然

尚未达到欠缺辨认能力或者控制能力的状态,但是其中一种能力或者两种能力都显著减退。如上

所述,判例的定义并非只是根据精神障碍的生物学要素判断责任能力,而是要求辨认能力或者控

制能力的欠缺、减弱这种心理学要素对其具有影响。这种将生物学要素和心理学要素两者并用的

判断方法,一般被称为混合的方法。

那么,在生物学要素和心理学要素中,何者才是刑事责任的决定要素呢? 无需赘言,是心理

学要素。根据传统刑事责任的理解 (规范责任论),行为人具有认识到自己的行为是违法行为的

可能性 (违法性认识可能性),在此可能性基础上,尽管可以不实施该行为 (他行为可能性),但

依旧选择实施该行为,因此值得进行责任非难。在责任能力的判断中,辨认能力是引导违法性认

识可能性的能力,控制能力是引导他行为可能性的能力,在此理解中,心理学要素恰好与责任论的

基本构造对应。如果贯彻这一观点,在日本 《刑法》第39条的解释中,最终重要的只是辨认能力、

控制能力的判断,而生物学要素本身不具独立意义。这种理解虽然可以解释得通,但是,在心理学

要素方面产生问题时,往往也会伴随着一些生物学要素的问题。同时,由于单独判断被告人的心理

是极其困难的,因此,作为心理学判断的重要资料———生物学要素也应当被考虑到。〔2〕
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〔2〕 这样的理解,参见诸如安田拓人:《关于责任能力的判断》,载 《现代刑事法》2002年第36号,第35页以下。与此

相对,对 《刑法》第39条的另一种理解为,其宗旨是当具有导致辨认不能、控制不能的精神障碍时,承认责任阻却,这是超越

一般理论、扩张责任阻却范围的规定。参见町野朔:《“精神障碍”和刑事责任能力:再考、再论》,载 《内田文昭先生古稀祝贺

论文集》,青林书院2002年版,第148页以下。
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(二)精神障碍的意义

在上述理解前提下,心理学要素是判断责任能力的决定性要素,因而没有必要通过精神障碍

的生物学要素判断,过度限定日本 《刑法》第39条的适用范围。因此,即使在精神医学上未被

诊断为精神疾患,但只要行为人的精神状态、精神症状出现了一定的异常,并且影响到其辨认能

力、控制能力时,即属于广义的 “精神障碍”(法律上的疾病概念)。〔3〕

另外,关于精神障碍对意思决定的影响这一问题的见解,存在着可知论和不可知论的对立。

不可知论认为,不能具体判断精神障碍会对意思决定产生什么样的影响,因此,对于患有一定程

度精神疾病 (根据疾病程度)的行为人,通常必须认定为心神丧失或者心神耗弱。该理解倾向于

把 “精神障碍”限定为一定程度的精神疾患。与此相对,可知论认为,关于精神障碍对意思决定

产生的影响程度存在认识可能,应当根据具体案例,具体分析其是否存在影响以及影响的程度。

可以说重视心理学要素的见解,基本上是以后者的立场为前提的。并且,从后者的立场出发,

“精神障碍”本身并不具有限定责任能力的必然性,而心理要素的机理、影响才是重要的。

实际上容易产生问题的精神障碍类型有综合性失调症、持续性妄想障碍、抑郁症 (双相障

碍)、与酒精药物相关的精神障碍、智能障碍等。近来,关于在人际关系发展和交流方面产生困

难的广泛性发育障碍 (自闭症、阿斯伯格综合症等)以及变异、偏离于人格平均水平的人格障碍

等是否属于精神障碍的问题也不断增多。曾经,此类障碍不属于疾病、因此不适用日本 《刑法》

第39条之类的主张十分有力。在实务中,以此类障碍为由适用日本 《刑法》第39条的规定亦仅

限于极其例外的情形。不过,如上所述,很明显,是否有具有上述障碍的诊断并不重要,重要的

是其在心理上是否会对行为人产生影响以及产生什么样的影响。因此,不应当将此类障碍一律从

“精神障碍”中排除,而是应当根据其是否对行为人的辨认能力、控制能力产生影响进行个别判

断,进而检讨是否应该适用日本 《刑法》第39条。〔4〕

另外,即使是正常人,也会产生像恐怖、激愤、憎恶、性冲动等暂时性、急剧性的强烈情

感,并因此引发冲动性犯罪行为,这种情况下一般将此称为情绪行为 (情绪反应)。〔5〕仅仅由于

激情引发犯罪时,责任能力的判断不是问题,但是当其和生理条件、其他精神障碍相结合,达到

意识障碍状态的精神障碍时,就会产生是否存在责任能力的疑问。不过,在日本实务中对情绪行

为适用日本 《刑法》第39条是十分慎重的。〔6〕

(三)辨认能力、控制能力

1.辨认能力

关于辨认能力的内容,前述1931年判例将其定义为 “辨识事物是非善恶的能力”。虽然如

此,假设行为人不能区分道德上的善恶,但具有能够区分行为是否是违法行为的能力,因而完全

能够期待其回避犯罪行为时,此时不如将辨认能力的内容理解为违法性认识能力。〔7〕当然,即
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〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕
〔7〕

相关观点参见安田拓人:《刑事责任能力的本质及判断》,弘文堂2006年版,第66页以下。
关于人格障碍对责任能力影响的案例分析,参见山口雅高:《裁判员裁判和责任能力》,载安广文夫编:《裁判员裁判

时代的刑事裁判》,成文堂2015年版,第109页以下。
最近的判例,参见林美月子:《情绪行为和意识障碍》,载 《立教法务研究》2016年第9号,第131页以下。
否定适用的案例,参见东京高等裁判所1979年5月15日判决,载 《判例时报》1979年第937号,第123页等。
关于此观点,参见前引 〔3〕,安田拓人书,第75页以下。
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使是在综合失调症患者中,大部分患者一般还是能认识到杀人行为是违法、犯罪行为。在此,问

题并不是通常的违法辨认能力,而是行为人对自己所欲实施的行为的意义及违法性的认识能力。

例如,由于受幻觉、妄想的影响,行为人将被害人当成恶魔、猛兽,认为如果不将对方杀掉就会

危害自己的生命,因此做出杀人行为时,在行为人的主观认识里 (其到底是正当防卫还是紧急避

险暂且不论),杀害对方的行为是正当行为,可以说此时不能够期待行为人具有此种认识之外的

认识,因此,其对自己的行为欠缺违法性认识。笔者认为由于妄想的影响,误认为对方挥着刀杀

害自己 (暂且不论是否属于假想防卫)时,行为人同样欠缺辨认能力。

理论上的难题是,行为人虽然知道自己的行为是恶的行为,但是因为受幻想症的影响,不得

已触及犯罪行为,此时应当如何认定其辨认能力。例如,综合失调症患者妄想被害人妨碍自己就

职,认定为了自己的将来,唯一的办法就是杀掉被害人,因此做出了杀人行为。又如,抑郁症患

者有强烈的自杀愿望并决定自杀,但是想到自己死后,孩子将无人照料,就逼着孩子和自己一起

自杀。在这些情形中,行为人虽然认识到杀害被害人的行为是恶的行为,但是由于此时陷入 “除

此之外,别无他法”的心理困境,因此选择了 “恶的”行为。〔8〕一种可以考虑的思路是,对于

上述案例,认定行为人具有辨认能力,这样如何认定控制能力就是一个问题。如后面提到的2008
年的判例,裁判所对此种情形作出了如下判决:“被告人虽然对于其行为是犯罪行为具有认识,

并有记忆,但是仅凭这些就直接评价行为人实质具备辨认事理的能力是有疑问的。”这里,对辨

认能力的判断超出了行为人能否认识到违法性的范围,将能够认识犯罪行为以外的其他选择的能

力也放在了辨认能力的范畴内加以探讨。

2.控制能力

控制能力是指行为人具有的能够控制犯罪冲动、不做出犯罪行为的能力。控制行为的过程由

两部分组成:(1)控制欲做出犯罪的意思、不实施犯罪行为的意思决定能力 (意思能力);(2)

伴随该意思决定,从物理层面控制自己行为的能力 (行为能力)。关于二者之间的关系,根据以

往的理解,前者中的意思能力 (责任能力的问题)被认为是控制能力的内容。当然,后者欠缺时

(如因疾病发作或者药物作用,做出跟自己意思相反的行为)也能否定犯罪的成立。在此情形下,

无法贯彻 “基于意思的身体动静”这一概念,因此不能认定存在刑法上的行为,这为否定犯罪提

供了依据。〔9〕

在结果上行为人引发了犯罪的场合,意味着行为人最终没能控制住自己的犯罪冲动。在此情

形下,要明确区分是因为精神障碍而 “不能控制”还是 “虽有控制可能性,但不控制”是困难

的。例如,尽管行为人充分认识到了被逮捕的可能,仍然实施犯罪行为的,能够推定其控制能力

丧失、减弱的情形很多。〔10〕但是,即便在这些场合,也有行为人基于 “即使被逮捕,也必须完

成犯罪”这样的信念做出犯罪行为,因此,通常未必能够将其评价为丧失控制能力。
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

在这些案例中,行为人认为为了解决自己的困境,除了做出上述犯罪行为而别无他法,因此可以认为行为人具有与

紧急避险补充性相对应的认识。但是,即使有补充性也未必阻却违法性,故即使有上述意识,通常也未必欠缺违法性认识。
与此不同,将前者包含在辨认能力范围,后者主要属于控制能力的问题,该见解参见高嶋智光:《责任能力和精神鉴

定》,载高嶋智光等编:《新时代刑事实务》,立花书房2017年版,第65页以下。
关于此点,参见安田拓人:《责任能力的意义》,载 《法学研讨》2016年第430号,第18页以下。
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如上所述,独立判断控制能力是非常困难的。实务中,并没有将两者分开认定,一般是进行

一体性判断。〔11〕的确,对于行为人而言,不论辨认能力还是控制能力,任何一个丧失或者减弱,

即可被认定为心神丧失或者心神耗弱,严密切割二者没有实际意义。就理论上而言,在行为人认

识到自己行为的意义及违法性,打消了做出犯罪行为的念头方面,辨认能力与控制能力作为阻止

犯罪行为的刹车具有一体性机能,因此将两者进行一体性评价具有充分的可能。不过,假如将两

者的区别相对化,控制能力的观点也并非对实务完全没有意义。例如,行为人充分理解侵害法益

的行为是不被允许的,但是由于精神障碍无法控制冲动,导致犯罪发生的,暂且不论是作为辨认

能力还是控制能力的问题理解,关键是适用日本 《刑法》第39条是否适当。〔12〕

(四)作为法律判断的责任能力

在责任能力的判断中,关于精神障碍这一生物学要素是如何影响行为人的心理要素的判断是

重要的,对这些事项的诊断的确是临床精神医学上的问题。但是,因为日本 《刑法》第39条中

的心神丧失、心神耗弱是法律上的概念,故上述问题作为法律判断,最终应由裁判所进行评价。

如上所述,在认定责任能力的判断要素时,虽然需要参照精神医学上的专门判断,但是因为责任

能力本身属于法律判断,因此,医学诊断和法律判断的关系就变得微妙起来。

在最高裁判所1958年2月11日 (刑集第12卷第2号第168页)的判决中,对于被告人用菜

刀杀害妻子的案件,两次精神鉴定结论均为心神丧失,但是第一审判决却认定被告人心神耗弱,

对此,最高裁判所作出如下判断:“一审判决没有采纳精神鉴定的结论部分,而是结合鉴定书的

全部内容和其他证据,认定了被告人心神耗弱的事实,这并不足以说明该认定违反了经验法则”,

进而认定一审判决对被告人属于心神耗弱的判断。另外,最高裁判所1983年9月13日 (刑集第

232号第95页)的判决,是有兴奋剂使用历史的被告人盗窃案件,被告人产生幻听认为自己进入

了空宅,在此强烈幻听的影响下做出了犯罪行为。被告人的精神鉴定结果虽为心神耗弱,但是控

诉审否定了被告人存在幻听,认定其具有完全责任能力。对此,最高裁判所作出判断如下:“被

告人的精神状态是否属于日本 《刑法》第39条所规定的心神丧失或者心神耗弱,此为法律判断

的问题,应由裁判所进行认定;作为其判断前提的生物学、心理学要素与前述判断的关系,最终

也应由裁判所评价。根据记录显示,本案中犯罪行为发生时被告人说发生了幻听,非常不可信。

因此肯定其责任能力的原审判决,能够被认定为是正当的”,维持了原判决的判断。判例如此判

断的立场是,不论对于生物学要素还是心理学要素都应当由裁判所进行法律评价,裁判所不应当

被精神鉴定的结论所束缚。在这一点上,判例的立场是一以贯之的。

在对判例理论进行检讨时能给予我们充分启示的判例是原自卫官杀人案件 (最高裁判所1978
年3月24日判决,刑集第32卷第2号第408页)。本案中,曾是自卫官的被告人,因为朋友B
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〔11〕

〔12〕

关于此点,参见三好干夫:《责任能力判断的基础方法》,载 《原田国男判事退官纪念论文集·新时代的刑事裁判》,
判例时报社2010年版,第262页以下;稗田雅洋:《责任能力和精神鉴定》,载池田修、杉田宗久编:《新实例刑法 (总论)》,
青林书院2014年版,第175页等。

类似论述,参见樋口裕晃、小野寺明、武林仁美:《责任能力1(2)》,载 《判例时报》2012年第1372号,第90页

以下。另外,在近来东京地方裁判所立川裁判所2010年4月14日判决中,载 《判例时报》2016年第2283号,第142页,盗窃

案件中被告人由于非痉挛性癫痫持续状态 (NSCE)陷入意识障碍的可能性很高,不能排除欠缺控制能力的可能,因此被宣告

无罪。
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的妹妹A拒绝与自己结婚而心生不满,且A的家人对于自卫队不抱好感亦让其心生恨意,因此

打算杀害朋友一家。被告人准备好铁棒后,在正月的深夜前往A宅,因受到B的妹妹C的冷漠

对待,坐上出租车准备回家,但因极度愤怒,又强迫司机开车返回A宅,并将司机也带到A宅,

殴打司机的头部之后,用铁棒依次强烈打击了C、C的三个孩子以及赶到A宅的朋友们,共杀害

5人,重伤2人。一审 (参见高知地方裁判所1970年4月24日判决,刑集第32卷第2号第416
页)判决认为:尽管被告人曾因精神分裂症 〔13〕有过住院经历,但是本案中的犯罪行为与幻听、

妄想等疾病体验没有直接关系,被告人为犯罪作了周到的准备,在犯罪时切断了电话线,完成犯

罪后丢掉了铁棒、外套等,考虑到其毁灭证据的行为等,认定其具有责任能力。控诉审 (参见高

松高等裁判所1975年4月30日判决,刑集第32卷第2号第419页)也以被告人的精神分裂症已

经缓解,并且犯罪发生时其精神状态没有明显的缺陷或者障碍,驳回了其控诉请求。

对此,最高裁判所作出以下裁决:“从被告人的病历、犯罪样态等奇怪的举动以及犯罪以后

的病状综合考量,不得不怀疑被告人在本案犯罪行为发生时受精神分裂症的影响辨别是非善恶的

能力或者行为能力已经显著减退……因此,原判决未将被告人认定为限制刑事责任能力,有对判

决产生重大影响的事实认定错误之虞,如果不将其否决,则明显违反法律正义。”最高裁判所否

定了高松高等裁判所的判决,并把案件驳回重审。

之后,驳回重审的第二次控诉审 (参见高松高等裁判所1983年11月2日判决,刑集第38
卷第8号第2789页)认定被告人为具有限定责任能力人,判处无期惩役。对此,被告人再次提

起上告,第二次上告审 (参见最高裁判所1984年7月3日判决,刑集第38卷第8号第2783页)

最高裁判所作出以下判决:“被告人的精神状态是 《刑法》第39条所规定的心神丧失还是心神耗

弱,应当专门由裁判所进行法律判断。原判决没有采纳精神鉴定书 (包括对鉴定人进行的证人询

问调查)中被告人实施犯罪行为时处于心神丧失状态的鉴定结论,而是结合鉴定书整体内容、其

他精神鉴定结果以及被告人犯罪时的病状、犯罪前的生活状态、犯罪动机、样态等进行综合考

量,原判决认定被告人在本案犯罪行为发生时受精神分裂症的影响处于心神耗弱的状态,是正当

的”,维持了控诉审判决。

第一次上告审判决认为,虽然鉴定意见认为被告人的精神障碍症状不严重,且并未达到不能

辨别是非善恶的程度,但是因为其有可能心神耗弱,因此否决了原判决认定的完全责任能力。〔14〕

但是,本判决并没有完全排斥鉴定意见,而是在精神鉴定的基础上进行考量,认为被告人处于综

合失调症的状态,本案犯罪动机的形成是受综合失调症引发的妄想的影响。因而,本判决虽与鉴

定结论不同,但可以说是在充分考量鉴定书内容的基础上进行的责任能力判断。

对此,虽然方向不同,但第二次上告审的判决也是一样的。精神鉴定的结论虽为心神丧失,

但裁判所没有必要拘泥于此。并且,作为法律判断,在进行责任能力判断时,已经表明结合精神

鉴定的内容和 “被告人犯罪时的病状、犯罪前的生活状态、犯罪动机、样态”等进行综合考量的
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〔13〕

〔14〕

综合失调症,曾被称为精神分裂症,但是 “精神分裂症”这一病名容易招致误解和偏见,从2002年开始变更病名为

现在的综合失调症。
关于此点,参见松本光雄: 《判解》,载 《最高裁判所判例解说刑事篇昭和53年度》法曹会1982年刊,第120页

以下。
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判断路径。从本案来看,虽然被告人犯罪行为的动机、样态极其怪异,但是,在裁判中其犯罪前

平时生活状态,以及周到的犯罪准备和犯罪隐蔽工作等都被进行了综合考量。并且,在这些考量

中,精神鉴定上的内容具有重要意义。

另外,从上述不可知论的立场出发,过去对于综合失调症患者,除病情显著好转之外,原则

上是应当认定为心神丧失的。但是,纵观本案第二次上告审,明显与以往不同,司法实务并没有

采取该观点。〔15〕

(五)裁判员裁判和责任能力

近来,在裁判员参与裁判的案件中,也有不少存在被告人是否具有责任能力之争的重大案

件。责任能力的内容取决于法律解释,关于日本 《刑法》第39条的解释本身,在裁判员裁判中

同样属于裁判官的权限 (日本 《裁判员法》第6条第2款第1项)。不过,被告人是否具有责任

能力的具体判断,正是日本 《刑法》第39条的法律适用,故应当由裁判官和裁判员合议决定

(日本 《裁判员法》第6条第2款第1项)。总之,关于责任能力的意义、一般理解,没有必要改

变一直以来的判例解释,实际上,在认定被告人的精神状态、判断日本 《刑法》第39条适用与

否的过程中,裁判官和裁判员的协同作业是必要的。因此,为了使得不是法律解释专家的裁判员

也能进行实务操作,对于 “责任能力本身是什么样的概念,从什么观点判断责任能力”进行简明

易懂的解释,成为促进裁判员裁判的必不可少的前提。

基于上述问题意识,2007年度的司法研究报告针对关于责任能力解释的应然现状提出了重

要建议。〔16〕该报告认为,对于被告人因受综合失调症的影响在责任能力上产生争议的情形,一

直以来判例格外重视犯罪行为是否受妄想的直接支配,动机以及犯罪样态的异常性是否偏离被告

人的平素人格等。因此,直接从 “被告人是因为精神障碍犯罪,还是基于平素的人格、根据自己

的判断有意识地犯罪”的视角来检讨被告人的责任能力是合理的。即使在综合失调症患者中,亦

有正常人格的人,这些人依然有意思决定的余地。上述意见着眼于此,可以说是从以下方面着眼

判断被告人的责任能力,即在被告人犯罪过程中,是由于精神障碍而产生的幻觉、妄想等疾病体

验影响重大,还是被告人基于平素的人格发挥了意思决定的机能。〔17〕可以说,是能够根据 “异
常性和正常性的比较衡量”进行判断的。依据此判断基准,即使幻觉、妄想成为犯罪契机之一,

在日本 《刑法》第39条适用与否的判断中,其和意思决定的直接性、密切性也是重要的。例如,

行为人想杀掉对方,在杀对方之前被 “必须杀掉对方”这样的幻觉、幻想支配而实施杀害行为

的,可以说是疾病体验导致了意思决定,正是 “由于精神障碍实施了犯罪”,能够认定为责任能

力丧失或者减弱。与此相对,以 “对方正在说自己的坏话”这样的幻觉、妄想为契机,产生了攻

击对方的意思,这种情形中,即使将对方杀伤,幻觉、妄想的内容也只不过是犯罪行为的一个契

机,并未全面支配行为人的意思决定,因此,原则上应当肯定行为人的责任能力。如上所述,以
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

关于此点,参见高桥省吾:《判解》,载 《最高裁判所判例解说刑事篇昭和58年度》,法曹会1987年刊,第358页

以下。
关于此点,参见佐伯仁志、酒卷匡、村濑均、河本雅也等:《难解的法律概念和裁判员裁判》,载 《司法研究报告书》

2009年第61辑第1号,第32页以下。
关于此点,参见佐伯仁志:《裁判员裁判与刑法的难解概念》,载 《法曹时报》2009年第61卷第8号,第37页以下。
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司法研究的建议为前提,分析导致犯罪行为发生的意思决定的机制十分重要。〔18〕

三、最近判例的动向

近来,最高裁判所不断作出关于责任能力的重要裁判。故在此,笔者将对三个重要判例展开

检讨。

(一)最高裁判所2008年4月25日判决 (刑集第62卷第5号第1559页)

1.事实关系

在距犯罪行为发生约7年前,被告人开始出现综合失调症病状,脑中出现人说话的幻视、幻

听症状。在这些异常的体验中,被告人脑中频繁出现距离犯罪行为发生9年前其工作的油漆店老

板嘲笑自己、跟自己说话的幻视、幻听。特别是犯罪行为发生的3日前,被告人脑中频繁出现被

害人,幻视、幻听混乱,以至于不想去工作,闭门不出。犯罪行为发生当天,被告人又产生了幻

听,被害人又出现在其脑中。因为幻听到被害人说 “来干活,打电话去!”,被告人怒气难平,想

殴打威胁被害人,让其停止欺负自己。因此,被告人赶到上述油漆店,总觉得被害人在看着自己

不停地笑,于是,被告人实施殴打被害人的脸部等暴行,导致该人死亡。

搜查阶段的简易精神鉴定 (A鉴定)认为,被告人因综合失调症产生幻觉妄想的症状正处于

恶化期,其责任能力相当于心神耗弱。另外,一审阶段的精神鉴定 (B鉴定)认为,被告人因综

合失调症产生的激烈幻觉妄想对本案犯罪行为产生了影响,处于心神丧失的状态。另一方面,被

告人恰如其分地应对现实生活,在本案犯罪行为发生前后做出符合常理的行为等,在精神医学上

称为 “双重认识”现象,与心神丧失状态的判断之间并不矛盾。第一审判决 (参见东京地方裁判

所2004年10月20日判决,刑集第62卷第5号第1592页),基本上以B鉴定为依据,将被告人

评价为心神丧失,判决无罪。

在控诉审中,由C医师出具的意见书 (C意见)被提交。该意见认为,被告人行为时的症状

为综合失调症慢性化状态而非重度化状态,因此仅仅属于心神耗弱。另外,D医师出具的精神鉴

定 (D鉴定)认为,本案犯罪行为是基于综合失调症导致的异常体验基础上发生的,被告人欠缺

辨认能力和控制能力。控诉审判决 (参见东京高等裁判所2006年3月23日判决,刑集第62卷

第5号第1604页),既未采纳B鉴定亦未采纳D鉴定,认为被告人动机形成、犯罪的行为经过、

犯罪样态、犯罪后的经过等并无特别异常之处,对其行为有充分了解的可能,因此认定被告人心

神耗弱,判处3年惩役。

2.判决要旨

最高裁判所依据职权作出以下判决,否决了原判决,将案件驳回重审。

(1)对于B鉴定、D鉴定的评价

“被告人的精神状态是日本 《刑法》第39条规定的心神丧失还是心神耗弱,这属于法律判

断,应当由裁判所进行专业判断,对于作为判断前提的生物学、心理学要素,在与上述法律判断
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〔18〕 关于这些分析,参见松藤和博:《综合失调症者的责任能力》,载 《警察学论集》2014年第67卷第5号,第121页。
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的关系上,终究亦是裁判所判断的问题……但是,对于生物学要素上精神障碍的有无及其程度以

及其对心理学因素影响的有无及程度,其诊断是临床精神医学的本责,鉴于此,精神医学专家的

意见作为鉴定证据时,除非有对鉴定人的公正性和能力产生质疑、鉴定前提条件存在问题等能够

认定存在不能采用其意见的合理事由,否则应当充分尊重精神医学专家的意见并给予认可。”

从上述观点来看B鉴定、D鉴定,两位医师都充分具备相应素质,诊查方法和前提资料的检

讨也具有合理性,另外,两鉴定所依据的精神医学知识亦没有异常之处。因此,未采用两鉴定的

原判决的证据评价,不能说是合理的。
(2)对于诸事项的综合判断

“虽然被告人在犯罪行为发生时患有综合失调症,但是仅凭此不能直接肯定被告人处于心神

丧失的状态,关于其责任能力的有无、程度,应当结合被告人在犯罪行为发生时的病状、犯罪前

的生活状态、犯罪的动机、状态等综合判断……因此,如果能够从这些事项中认定被告人行为时

责任能力的有无、程度,原判决中的上述证据评价错误就是对判决就没有影响的。在此,根据这

一观点进一步展开检讨。”

本案行为是在被告人患有综合失调症,且恶性幻视、幻听加剧的强烈影响下产生的。至少可

以说本案的行为动机是由此而生的。因此,认定被告人在本案行为时,处于疾病异常体验状态是

合理的。“‘在此幻觉妄想的影响下,被告人对前提事实的认识能力也是问题,被告人虽然对本案

行为是犯罪具有认识,且留有记忆,但是,以此为由能否直接评价其实质具备辨认事理的能力是

有疑问的。’这样,不得不说,对于被告人在综合失调症幻觉妄想的强烈影响下实施本案行为,

难以认定其心神耗弱。”〔19〕

3.检讨

可以看出,在本判决中,责任能力的判断是法律判断,作为其前提的生物学要素、心理学要

素终究也应由裁判所评价,在这一点上该判决沿袭了1983年判例的观点。另外,关于 “生物学

要素上精神障碍的有无、程度及其对心理学要素影响的有无、程度”的判断,因为裁判官不具有

专门知识,所以并不允许裁判所自由评价。为了强调该点,不能无限制地适用1983年的判例,

所以,本判决的判决要旨可以理解为关于 “生物学要素上精神障碍的有无、程度及其对心理学要

素影响的有无、程度”的判断,应当充分尊重精神医学专家的鉴定意见。〔20〕因此,在未采纳精

神医学专家的鉴定意见时,作为裁判所必须提供未采纳鉴定意见的合理理由。

判决认为,被告人处于心神丧失状态的鉴定基本可信,对此不予采纳的原判决的证据评价不

具有合理性。不过,本判决进而指出,如果通过对事实关系的综合评价,能够认定责任能力的有

无、程度,原判决的证据评价错误对判决就没有影响。在此基础上,本判决又进行详细的综合评

价。在此,同时出现了两个判断:(1)应当采纳被告人处于心神丧失状态的鉴定;(2)根据综合
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〔19〕

〔20〕

另外,重审 (东京高等裁判所2009年5月25日判决,刑集第62卷第2号第1页)判决认为,以 “双重认识”说明

被告人的精神状态,从现代精神医学知识来看是不合适的,不论B鉴定还是D鉴定都无可信度,因此,不能认为 “被告人的精

神症状是重度异常的”,认定被告人是心神耗弱具有合理性。对于重审判决,被告人再次提起上告,但是,该上告于2011年11
月28日被驳回。参见前田严:《判解》,载 《最高裁判所判例解说刑事篇平成20年度》,法曹会2012年刊,第370页注24。

类似论述参见安田拓人:《判例点评》,载 《法学家》2009年第1376号,第179页;前引 〔11〕,三好干夫文,第

261页以下。
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判断认定责任能力,因此原判决的结论 (心神耗弱)仍有正当性余地。两者的关系虽然未必明

确,但是本判决的前提是:(1)即使采用了B鉴定、D鉴定,也应仅限于有关 “生物学要素上精

神障碍的有无、程度及其对心理学要素影响的有无、程度”的判断,没有必要全面采纳心神丧失

的结论。〔21〕因此,(2)即使以B鉴定、D鉴定中有关 “生物学要素上精神障碍的有无、程度及

其对心理学要素影响的有无、程度”的意见为前提,也可能得出心神丧失以外的结论。故可将本

判决理解为,应当不断通过综合判断进行责任能力的查证。

另外引人注意的是,本判决认为,即使能够认定本案被告人对殴打被害人的行为有违法性认

识,但 “仅凭这些就直接评价为行为人实质上具备辨认事理的能力是有疑问的”〔22〕。因幻觉妄想

的影响,被告人认为被害人对其不断进行诽谤中伤,并妨碍其就职活动,因此,被告人陷入为了

中止这些妨碍行为,不得不对被害人实施攻击的心理状态,因而做出了本案犯罪行为。通常,认

识到自己行为的违法性,是抑制该行为动机形成的重要契机,但是,在本案中,被告人尽管认识

到殴打被害人是违法的,但是其陷入了为了恢复自己的正常生活必须殴打被害人的心理状态。基

于这种认识的扭曲,被告人在主观上虽然认识到殴打被害人是违法的,但已经无法发挥抑制行为

契机的作用,估计是从这一考虑出发,判决认为 “直接评价为行为人实质具备辨认事理的能力是

有疑问的”。
(二)最高裁判所2009年12月8日判决 (刑集第63卷第11号第2829页)

1.事实关系

被告人案发前和父母生活在一起,从2002年夏天起,开始从窗内用气枪朝外面的路人射击。

2003年2月,被告人被诊断为可能患有综合失调症,强制入院治疗。之后,被告人又用气枪瞄准

附近的女性朝其射击,被采取措施强制入院治疗,主治医师却诊断其为 “广泛性发育障碍”。〔23〕

被告人在第二次出院后,在祖母的住宅内生活,病情有所缓解。但是,从2004年3月起,被告

人精神状态再次恶化,说邻居 (男性、被害人)的长子过来偷听、偷窥等,认为被害人的家人故

意说让自己不痛快的话,因而产生仇恨,私自跑到被害人家的二楼,用金属棒敲击其大门。

2004年6月1日晚上10点多,被告人又拿着金属棒到被害人家,被害人打开大门,向其说

了一些安抚的话,被告人收起金属棒,坐车离开。第二天凌晨4点多,被告人带着金属棒和救生

刀,再次来到被害人那里,打开了被害人和其妻子所在的一楼卧室的窗户进入卧室,用金属棒打

击被害人的头部,并追着被害人至二楼,在二楼用上述刀具刺伤被害人次子的右颈,后用该刀具

在被害人的头部、脸部来回刺了多次,将被害人杀害。

搜查阶段的精神鉴定 (N鉴定)认为,被告人属于人格障碍中的综合失调型障碍,虽然被告
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

类似论述参见前引 〔19〕,前田严文,第361页以下。另外,即使从精神医学专家的角度,精神医学的判断和法律上

的判断也应明确区分,从明确责任能力判断构造的意图出发,八步骤说明模式值得提倡、关注。详细内容见冈田幸之:《刑事责

任能力判断和裁判员裁判》,载 《法律广场》2014年第67卷第4号,第41页以下。
林干人:《判例刑法》,东京大学出版会2011年版,第119页。其认为对此还有一种解释余地,即本判决不是将 “认

识”作为问题,而是将 “辨认”作为问题的,“仅仅只是理性上的理解还是不够的,应将更深层次的、感性的理解能力”作为

问题。
译者注:广泛性发育障碍,又称社交障碍、发育迟缓,是一组起病于婴幼儿期的全面性精神发育障碍。主要表现为

人际交往障碍,交流沟通障碍以及兴趣和行为方面的异常。根据DSM-IV诊断标准,广泛性发育障碍包括以下五个类别:自闭

症、亚斯伯格症候群、蕾特氏症 (只在女童出现)、社交恐惧症、待分类的广泛性发育障碍。
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人在本案犯罪行为发生时具有是非辨别能力和行为控制能力,但是将其视为心神耗弱并没有异

议。一审判决基本信赖了N鉴定,但认定被告人具有完全责任能力。

控诉审中的精神鉴定 (S鉴定)认为,本案犯罪行为是被告人受综合失调症的疾病体验直接

支配而引起的,其在做出本案犯罪行为时,不论是非辨别能力还是行为控制能力都已经丧失。对

于被告人罹患综合失调症这一点,控诉审判决虽然采取了S鉴定,但是,S鉴定并没有充分说明

本案犯罪行为发生的机制,综合考量被告人综合失调症的病状程度、本案犯罪发生的动机、被告

人的人格倾向等诸事项后,控诉审判决认为本案犯罪行为并没有偏离被告人有暴力倾向的本来人

格,因此认定被告人是处于心神耗弱状态。

2.判决要旨

最高裁判所驳回了被告人的上告,依职权作出以下判决。

“责任能力的有无、程度的判断,属于法律判断,是应当由裁判所专门判断的问题。作为其

前提的生物学要素、心理学要素,在与上述法律判断的关系上,终究应当由裁判所进行评价。因

此,将精神医学专家的精神鉴定作为证据时,如果认定鉴定的前提条件有问题,且有合理理由,

裁判所可以不采纳该意见。对于被告人责任能力的有无、程度,裁判所可以综合考量被告人在犯

罪行为发生时的病状、犯罪前的生活状态、犯罪的动机、样态等进行认定……因此,裁判所即使

采纳了一部分特定的精神鉴定意见,对于责任能力的有无、程度,其事实上亦不受该意见其他部

分的约束,而是应当综合考量上述诸事项进行判断。如前所述,原判决虽未采纳S鉴定中被告人

实施犯罪行为时处于心神丧失状态的意见,但是,对于责任能力的有无、程度,原判决一面参考

了S鉴定中的其他内容,一面从被告人实施犯罪行为时的病状、幻觉妄想的内容、被告人本案犯

罪行为发生前后的语言行动、犯罪动机、从前的生活状态来认定被告人的人格倾向。原判决将这

些内容综合考量,检讨综合失调症导致的疾病体验与犯罪行为的关系 (是疾病体验直接支配了犯

罪行为,还是疾病体验对犯罪行为产生一定的影响),被告人平素人格倾向与犯罪行为关联性的

程度等,据此认定被告人在犯罪行为发生时是非辨别能力以及行为控制能力显著减退,处于心神

耗弱状态。这种判断方法是正确的,另外,参照案件本身,该结论也具有合理性,能够予以

认可。”

3.检讨

如上所述,2008年判例同样明确了有关责任能力的判断,裁判所不受精神鉴定内容的束缚。

的确,对于精神障碍的有无、程度以及心理学要素对其影响的有无、程度,有必要对精神医学专

家的鉴定意见给予充分尊重,但是,说到底,心神耗弱、心神丧失这些概念属于法律概念,因此

应该由裁判所在考量诸事项的基础上进行规范判断。并且,对于 “作为其前提的生物学、心理学

要素”,在成为责任能力判断前提的基础上,最终都应由裁判所对其进行认定、评价。对于责任

能力的有无、程度,本判决认为裁判所没有必要受鉴定意见的束缚,以此为前提的判断是理所当

然的,对于以往判例的基本态度,可以说2008年判例并未进行修正,主要重新对此进行了

确认。〔24〕
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〔24〕 关于该点,参见任介辰哉:《判解》,载 《最高裁判所判例解说刑事篇平成21年度》法曹会2013年刊,第666页。



桥爪隆 著 赵新新 译:日本刑法中对责任能力的认定

本案S鉴定的内容大致可以总结为三点:第一,被告人患有妄想型综合失调症;第二,犯罪

行为发生时,被告人的综合失调症疾病体验急性恶化,本案犯罪行为是由综合失调症疾病体验直

接引发的;第三,被告人处于心神丧失状态,不论是非辨别能力还是行为控制能力均已丧失。可

以说这些分别对应的是 (1)精神障碍的有无、程度; (2)精神障碍对心理学要素影响的有无、

程度;(3)日本 《刑法》第39条的适用适当与否。对于上述 (3)的判断,既然这是法律判断,

当然没有必要尊重S鉴定的鉴定内容。更进一步,对于上述 (2)的评价,可以看出判决认定不

能采纳S鉴定的鉴定内容。〔25〕在此,S鉴定虽然提及被告人罹患精神失调症,但是并没有对该

精神障碍如何影响本案犯罪行为的意思决定及其机制进行明确说明。因此,作为上述 (2)的判

断前提的事实关系并不充分,故本判决作出 “对其不予采纳是合理的”判断。〔26〕

另外,本判决重视以下问题,即本案犯罪行为是在综合失调症引起的疾病体验的直接影响下

发生的,还是由于被告人平素人格倾向而引起的。司法研究也提出了与此不谋而合的内容,即

“行为人是由于精神障碍而犯罪,还是基于平素人格判断以致犯罪”〔27〕。在本案的具体判断中重

视的是,被告人曾和邻居发生冲突,购买、持有气枪、救生刀等被告人具有攻击性、暴力性人格

的表现。
(三)最高裁判所2015年5月25日判决 (判时第2265号第123页)

1.事实关系

本案是被告人用刀刺杀与自家相邻的东西两户邻居 (包括其亲人在内的8名邻居),杀害7
人,重伤1人后,在自家浇上汽油放火的案件。东侧邻居是被告人的亲人,但是,被告人从小就

觉得他们蔑视自己,因此,对他们产生反感、憎恶情绪,想杀掉东侧邻居,购买并持有汽油。被

告人也感觉西侧邻居在骂自己、背地里说自己坏话,并不断与西侧邻居发生口角,觉得不把西侧

邻居全部杀掉就不能解决问题。犯罪当日,被告人以与居住在其北侧的邻居发生口角为契机,打

算将该人、东侧以及西侧邻居全部杀掉,进而实施了本案犯罪行为。

在一审判决中,P鉴定认为,被告人患有被害妄想性障碍,其判断能力显著受到侵害,但是

一审判决并未采纳P鉴定意见,而是采纳了认定被告人在实施犯罪行为时,并未罹患妄想性障

碍,只不过具有情绪不安定性人格障碍伴随不安性 (回避性)人格障碍特征的Q鉴定,作为结

论,一审判决认定被告人具有完全责任能力。

在控诉审中,R鉴定认为,被告人虽然由于妄想性障碍判断能力显著受到妨害,但是其并非

处于完全无判断能力的状态。对此,控诉审判决认为,在被告人罹患妄想性障碍的限度内可以采

纳R鉴定,但是,被告人对两家邻居抱有杀意,是因其固执己见而形成的,考虑被告人的性格倾

向即可充分理解,因此认定被告人具有完全责任能力。

2.判决要旨

最高裁判所作出如下判决,认定被告人具有完全责任能力。

“在本案中,(1)被告人性情急躁属于易激动性格,对于对自己持污蔑态度的人抱有很强的
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〔25〕
〔26〕
〔27〕

类似论述参见林美月子:《判例点评》,载 《论究法学家》2012年第2号,第260页。
关于该点,参见安田拓人:《判例点评》,载 《刑法判例百选1总论》,有斐阁2014年版,第73页。
关于该点,参见前引 〔24〕,任介辰哉文,第670页。
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攻击性。(2)在本案发生的数年前,被告人和两被害家庭之间都曾发生过较大的冲突,以此为契

机,被告人对被害人抱有杀意。(3)被告人只是妄想被害人排挤自己、背地里说自己的坏话,并

没有妄想被害人威胁、攻击自己的生命、身体。另外,被告人曾经被邻居疏远、警告,这些都是

事实,因而被告人的妄想并没有偏离现实。(4)犯罪行为发生时,被告人的行为具有合目的性且

首尾贯一,记忆上也没有大的偏差。(5)杀害的顺序亦没有特别的异常。从这些事情来看 “本案

犯罪行为是被告人常年受被害者意识影响,因冲突导致其对被害者们的怒意增强,进而抱有杀

意,被告人以犯罪发生前夜与居住在其北侧的邻居发生口角为契机,决定实施本案杀人行为,这

是按照其多年来的计划完成的,该行为在合目的性上是首尾贯一的,以现实的事情为起因,被告

人也是能够理解其犯罪动机的。犯罪发生时,并没有导致被告人进入突发兴奋状态的事情发生。

可以说,被告人是因为妄想性障碍,自身过度抱有被害者意识,导致怨念增强,该障碍仅在其限

度内对本案犯罪行为产生影响。被告人妄想的内容是以现实发生的事情为基础,虽然因此强化了

被告人的被害者意识和怨念,但仅凭此便认定被告人判断能力减退,则是不合理的。”

3.检讨

正如2009年判例所表明的那样,在认定存在合理理由的情形下,裁判所可能只采纳鉴定意

见的部分内容。本案中R鉴定,虽然认为被告人因受妄想性障碍的影响,其判断能力显著受到妨

害,但是,本判决仅仅采纳了被告人患有妄想性障碍的部分,对于 “因受妄想性障碍的影响,判

断能力显著受到妨害”的部分,存在不予采纳的合理理由,最终结论为认定被告人具有完全责任

能力。本判决不仅仅是根据本案事实关系作出的判决,更重要的是,其通过上述 (1)~(5)点具

体地说明了对部分鉴定结论 “不予采纳的合理事由”。特别是,被告人与生俱来的性格倾向,曾

和被害人一家发生冲突,在其妄想性障碍病症恶化之前,就对被害人抱有杀意,并且一直在寻找

杀人机会,这些都是重要的考量因素。因此,被告人才能够被评价为是 “基于平素人格的判断实

施了犯罪”〔28〕。

值得注意的是本判决中关于被告人妄想的内容、影响的评价。本判决认为,被告人妄想的内

容 “是以现实发生的事情为基础的,考虑到这一点便可充分理解其妄想内容”,因此,即使妄想

的内容增强了对被害人等抱有的杀意,但仅凭此不能认定其判断能力减弱。被告人并不是受完全

与现实脱离的荒唐滑稽的妄想驱使而实施犯罪行为,其妄想的内容是因为现实中人际关系的扭曲

导致的,因此,这种影响 (和妄想无关的本来就存在的)仅仅是对杀意在程度、增幅上起了作用

而已。可以说判决还支持了如下判断,即对于犯罪的发生,与疾病的影响相比,被告人平素人格

的影响更大。

四、今后的课题

如上所述,日本的通说是将规范责任论具体化,以反对动机形成可能性、他行为可能性为基

础的非难为基本内容来把握责任能力。因此,行为人是否可能具有规范意识 (辨认能力),是否
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〔28〕 与此相关,参见安田拓人:《判例点评》,载 《法学教室》2016年第425号别册,第28页。
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可能控制行为的实施 (控制能力),理所当然地成为责任能力判断的核心内容。在司法实务中,

被告人基于平素人格实施犯罪行为时,当然能够肯定其辨认能力、控制能力;与此相对,基于精

神障碍而犯罪时,若能从其辨认能力、控制能力因精神障碍受到妨害处理,根据通说的理解也是

行得通的。

但是,若将通说贯彻到底,在对行为人个体进行处罚时,就应该认定其是否真的能够控制犯

罪冲动,是否具有他行为可能性。不过,在经验科学上,证明人类在什么范围内可以自由进行意

思决定是不可能的,因此,对于行为人个体的他行为可能性进行 “超出合理怀疑”的认定,几乎

是不可能的。在学说中,这样的主张是有力的,即虽然不能严格证明意思自由和他行为可能性,

但以合理的一般人基准作 “规范性假设”为前提,进行责任非难是可以正当化的。〔29〕不以行为

人本人为基准,对合理的一般人而言具有他行为可能性即可,虽然使得作为宏观制度的刑罚论、

刑事责任论具有正当化可能,但是对于行为人个体的非难可能性尚难以提供充分的依据。〔30〕例

如,对于控制能力的判断,如果一般人能够控制某行为,而不问现实中实际的行为人是否可能控

制,就认定其具有控制能力,明显不具说服力。

他行为选择不具有期待可能性时,即不应当对行为人问责,这一规范责任论主张本身是正当

的,但是当他行为可能性不能被严密证明时,从正面对其进行理解、检讨就是必不可少的。显

然,“控制能力”这一用语是在假定判断的基础上以他行为可能性 (控制、能够不实施犯罪)为

前提的,但是需要考虑的问题是,什么状况下应当期待行为人控制,或者是,没有控制行为能否

成为非难的对象。

另外,在近来的学说中,不以他行为可能性为前提的责任能力概念被提倡、关注。〔31〕例如,

樋口亮介教授认为,责任能力是指行为人根据实际状况进行得失衡量从而形成犯罪意思,采取相

应手段予以实施的能力整体。〔32〕该主张将行为人能够理解自己行为意义并作出选择的理性存在

作为刑事责任能力的基础。对控制冲动、停止犯罪意义上的控制能力,则没有要求,这一点与以

往的见解有重大不同。〔33〕在近来的司法实务中,出现了很多有关刑事责任能力的疑难问题,如

有人格障碍、盗窃癖者等等,因为不能抑制自己的犯罪冲动,任这种冲动自行发展导致犯罪

的,〔34〕在这些情形中,暂且不论根据这些见解的立场是否可能控制冲动 (对行为人而言),也存

在认定行为人具有完全责任能力的可能。

根据上述见解,虽然行为人由于特殊癖好、人格偏向,不能控制自己的犯罪冲动,但是,对
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〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕

〔34〕

参见井田良:《讲义刑法学总论》,有斐阁2018年版,第391页。
类似批判,参见樋口亮介:《责任非难的意义》,载 《法律时报》2018年第90卷第1号,第10页等。
作为法哲学的基础,参见泷川裕英:《责任的意义和制度》,劲草书房2003年版,第108页以下等。
参见樋口亮介:《责任能力的理论基础和判断基准》,载 《论究法学家》2016年第19号,第199页以下。
竹川俊也同样对责任能力进行以下理解,辨认能力、控制能力的区分并无根据,进而以心理过程为出发点,行为人

理解刑法规范提示的行为理由,以此为基础推断自身行为的妥当性,决定是否实施行为的能力 (实质的辨认能力)。参见竹川

俊:《刑事责任能力论》,成文堂2018年版,第155页以下。
详细论述参见小池信太郎:《以摄食障碍、盗窃癖为背景的盗窃再犯的裁判例动向》,载 《中央大学法学新报》2017

年第123卷第9、10号,第663页以下。
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行为人免责是明显不妥当的。因此,对于全面摒弃控制能力的观点,仍让人觉得欠妥。〔35〕比如,

行为人由于重大精神疾患或者脑部异常,不能控制自己的犯罪冲动,即使其能够理解自己所欲实

施的行为的意义,对此难道不应当承认具有免责的余地吗? 〔36〕这些都是留待今后研究的

课题。〔37〕

Abstract:InJapan,thejudgementonthecapacityforcriminalresponsibilityisalegaljudgment.

Thegeneraltheoryistoconcretizethetheoryofnormativeresponsibility.Thebasiccontentis

thattheaccusationisbasedonthepossibilityofopposingmotivesandthepossibilityofotherbe-

haviorstodeterminetheabilityofresponsibility.Therefore,whethertheactorislikelytohave

normativeawareness(capacityofrecognition)orwhethertheactoriscapableofcontrollinghis/

herownbehaviors(capacityofcontrol)isthecorecontentofthejudgmentofcapacityofrecogni-

tion.Therefore,injudicialpractice,whentheperpetratorcommitsacrimeduetoamentalpa-

tient,itisnecessarytomakeastandardizedjudgmentonhisorhercapacityofrecognitionandca-

pacityofcontrol.However,inrecenttheories,therehasbeenajudgmentofresponsibility
abilitythatdoesnotpresupposethepossibilityofotherbehaviors.Instead,theperpetratorisa

rationalexistencecapableofunderstandingthemeaningofhisorheractionsandmakingchoices.

Thisisregardedasthebasisfordeterminingthecapacityforcriminalresponsibilitywithoutany
requirementforcapacityofcontrol.Underthiskindoftheorybackground,howtodemonstrate

thatpatientswithmajormentalillnessesorbrainabnormalitieswhocanunderstandthemeaning
oftheirownbehaviorbutcannotcontroltheircriminalimpulseareeligibleforimmunityisstilla

subjecttobestudiedinthefuture.

KeyWords:capacityforresponsibility,mentalpatient,legaljudgment,capacityofrecognition,

capacityofcontrol
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从传统通说对这些见解展开批判,参见安田拓人:《刑事法学的动向》,载 《法律时报》2017年第89卷第8号,第

111页以下。
参见前引 〔30〕,樋口亮介文,第11页以下。其也承认,针对要求行为人遵守法规范是苛刻的这一评价,具有否定

责任的余地。
最新研究有佐野文彦:《关于刑事责任能力的判断》(东京大学助教论文·2019年2月提交)。笔者在执笔本文之际,

受到该文诸多启发。


