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〔1〕 《生成式人工智能服务管理暂行办法》第2条第1款将生成式人工智能服务界定为 “利用生成式人工智能技术向中华

人民共和国境内公众提供生成文本、图片、音频、视频等内容的服务”。
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论生成式人工智能侵害名誉权的侵权责任

程 啸*

内容提要:生成式人工智能服务提供者对于保证其输出内容的真实性和准确性具有技术上的控制

力与法律义务。生成式人工智能的内容输出是提供者自身所实施的行为。提供者并非单纯的网络

技术服务提供者,不能援引网络侵权责任中的通知规则与知道规则免除责任,而应依据过错责任

原则为自己的行为负责任。生成式人工智能直接针对其名誉被涉及的用户的内容输出不构成发布

行为,其输出的内容只有为被侵权人之外的第三人知悉时,该内容的输出才构成发布行为。该类

输出内容既包括事实陈述,也包括意见表达,提供者可以主张真实性抗辩与公正评论抗辩。提供

者对于侵害名誉权的过错包括故意和过失。对于过失的判断,应当首先依据法律规定的义务适用

违法视为过失规则;没有法律规定的义务或者符合法定要求时,应当结合案件具体事实,根据

《民法典》第998条的动态系统论与第1026条列举的考虑因素,按照侵害行为发生时的技术发展

水平来认定提供者是否具有过失。

关键词:生成式人工智能 提供者 名誉权 侵权责任 过错

一、问题的提出

生成式人工智能 (generativeartificialintelligence)是一类能够根据输入数据自动生成新内

容的人工智能系统,它通过学习大量现有数据中的模式、结构和特征,能够创造出新的文本、图

像、音频、视频等形式的内容。〔1〕在目前世界上具有代表性的生成式人工智能中,文本生成类主
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要包括OpenAI的ChatGPT、Anthropic的Claude、Google的Gemini、Meta的LLaMA、深度

求索的 DeepSeek、阿里的千问、字节跳动的豆包及百度的文心一言;图像视频生成类包括

OpenAI的DALL-E、Sora,Google的Imagen、Veo,腾讯混元,阿里的通义万相等。生成式人

工智能的核心功能在于创作与生成。因此,在其输出的文本、视频或图像等内容存在虚假错误

时,可能产生侵害名誉权 (及其他人格权)侵权责任。具体而言,可以分为两类情形:一是,生

成式人工智能输出的内容是虚假错误的而直接侵害他人的名誉权,由此产生人工智能公司承担侵

权责任的问题;二是,用户利用人工智能生成具有诽谤性或侮辱性的内容而侵害他人名誉权,此

时,涉及用户与人工智能公司应否及如何承担侵权责任的问题。例如,在2023年美国发生的

“MarkWaltersv.OpenAI,L.L.C.案”中,原告是公众人物、全国联合脱口秀主持人马克·沃

尔特斯 (MarkWalters),其以ChatGPT生成不实内容 (谎称其被指控挪用第二修正案基金会的

资金)为由向法院起诉运营ChatGPT的OpenAI公司构成诽谤侵权。〔2〕美国联邦地区法院佐治

亚州北区亚特兰大分院经审理后以ChatGPT关于原告挪用公款的陈述不能被合理解读为事实陈

述,且未能证明OpenAI公司存在过错等理由驳回了原告的起诉。〔3〕再如,我国北京互联网法

院审理的一个案件中,被告孙某利用生成式人工智能将原告程某用作微信头像的肖像照创作生成

为乳房暴露的动漫风格图片,并将该图片发送至与原告同在的摄影交流微信群内。在原告多次制

止后,被告仍继续使用人工智能软件将原告的上述微信头像的肖像照片生成乳房暴露且身体畸形

的动漫风格图片,并一对一发送给原告。法院判决认为 “涉案AI软件是一种AI工具,被告是该工

具的使用者,被诉侵权图片是被告自主决定生成,并在涉案微信群中发布。被告明知在人数众多的

微信群中发布被诉侵权图片,会导致原告社会评价降低的后果,经原告劝阻,仍有意为之,其侵权

故意明显”,故此,认定被告生成并发送涉案图片到微信群的行为构成对原告名誉权的侵害。〔4〕

目前,理论界对生成式人工智能侵权责任的归责原则、损害、过错、因果关系等问题已展开

了一定的研究,〔5〕但尚未见到对生成式人工智能侵害名誉权的专门讨论。有鉴于此,本文拟对生

成式人工智能侵害名誉权的侵权责任加以分析研究,主要研究以下问题:首先,生成式人工智能的

内容输出能否被认定为生成式人工智能服务提供者的行为,抑或提供者作为网络技术服务提供者而

只是单纯的传输他人生产或形成的内容或信息;〔6〕其次,在确认生成式人工智能的内容输出是提

供者的行为之后,进一步分析如何认定输出的内容构成侵害名誉权的加害行为与产生了名誉权被侵

害的后果;最后,分析在生成式人工智能侵害名誉权的案件中怎样判断提供者有无过错的问题。〔7〕
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SeeMarkWaltersv.OpenAI,L.L.C.,1:23-cv-03122,(N.D.Ga.).
该案详细资料参见https://www.courtlistener.com/docket/67617826/walters-v-openai-llc/,2025年11月20日访问。
参见北京互联网法院 (2024)京0491民初21163号民事判决书。
代表性研究如王利明:《生成式人工智能侵权的归责原则与过错认定》,载 《中国法律评论》2025年第4期;王利

明:《生成式人工智能侵权的法律应对》,载 《中国应用法学》2023年第5期;王若冰:《论生成式人工智能侵权中服务提供者

过错的认定———以 “现有技术水平”为标准》,载 《比较法研究》2023年第5期;徐伟:《论生成式人工智能服务提供者侵权损

害赔偿》,载 《财经法学》2025年第2期;周学峰:《生成式人工智能侵权责任探析》,载 《比较法研究》2023年第4期;朱晓

峰:《生成式人工智能个人信息侵权因果关系不明时的责任认定》,载 《政法论坛》2025年第6期。
生成式人工智能服务提供者,是指利用生成式人工智能技术提供生成式人工智能服务 (包括通过提供可编程接口等

方式提供生成式人工智能服务)的组织、个人 (《生成式人工智能服务管理暂行办法》第22条第2项)。提供者可能就是人工智

能系统的研发者,也可能是研发者之外的运营者。
因篇幅所限,对于因果关系、损害等问题,笔者将另行撰文研究。
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二、内容输出是否是生成式人工智能服务提供者的行为

生成式人工智能的内容输出是否属于提供者实施的行为这一问题,可以细分为两个层次的小

问题:首先,该内容之输出究竟是归属于生成式人工智能系统本身还是提供者;其次,如果归属

于提供者,该内容的输出只是单纯的传输这一技术服务行为,还是应当被认定为提供者自身的言

论发布行为。前一问题涉及行为主体的确定,后一问题则是对行为性质的认定。理论界曾有将人

工智能本身作为一个法律主体看待并赋予法律人格的观点。〔8〕例如,2017年欧洲议会通过的

《欧洲机器人技术民事法律规则》第59条 (f)认为: “从长远来看要创设机器人的特殊法律地

位,以确保至少最复杂的自动化机器人可以被确认为享有电子人的法律地位,有责任弥补自己所

造成的任何损害,并且可能在机器人作出自主决策或以其他方式与第三人独立交往的案件中适用

电子人格。”基于这种观点,生成式人工智能所输出的内容不是人工智能创造者 (即人工智能公

司)的言论,甚至根本就不是人类言论,而是人工智能本身的言论。〔9〕然而,无论是赋予人工

智能以伦理性人格还是技术性人格,目前都是不可行的。〔10〕一方面,如果将自我意识作为 “自

主性”不可或缺的要素,则目前的通用型人工智能虽然具有相当的自主性,但距离自然人那样的

可以广泛地理解、学习和执行各种任务的认识思维能力水平还有很远的距离,遑论具有人类心灵

的能力。〔11〕“只有当机器能够模拟主客观世界的不确定性,使定性的人类思维可以用带有不确定

性的定量方法去研究,才能最终使机器具有更高的智能,在不同尺度上模拟和代替人脑的思维活

动。”〔12〕因此,无法将人工智能作为自然人那样看待,赋予其伦理人格。另一方面,人工智能没

有自己独立的财产,无法承担法律责任,更没有自然人那样的意思表示机制,因此,法律上无法

赋予人工智能以法人那样的拟制人格 (即技术人格),最终还是需要明确究竟谁是行为人与责任

人。总之,只要人工智能不具有完全的自主性,仍是由人类来创建人工智能或至少是决定使用人

工智能,只要人工智能自身还不拥有独立的财产,无法独立承担责任,则行为与责任总是要归属

于现行法律所承认的自然人、法人或非法人组织等民事主体。生成式人工智能也不例外。因此,

对于上述第一个问题回答是:生成式人工智能输出内容应当归属于提供者,是提供者的行为。

上述第二个问题,即输出内容的行为究竟是单纯的传输这一技术性服务还是提供者自身发表

言论的行为,对于提供者如何承担侵害名誉权的侵权责任至关重要。如果输出的内容就是提供者

发表的言论,则其应当按照过错责任承担侵权责任。倘若只是单纯的传输行为,那么,提供者可

以援引网络侵权责任中的通知规则与知道规则而免责,只在未及时采取必要措施的情况下才需要

承担责任。对于该问题,目前国内外法学界存在很大的争议。下面先介绍比较法和我国法上的争
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〔8〕

〔9〕
〔10〕
〔11〕
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相关研究比如袁曾:《人工智能有限法律人格审视》,载 《东方法学》2017年第5期;刘云:《论人工智能的法律人

格制度需求与多层应对》,载 《东方法学》2021年第1期;石冠彬:《人工智能成为法律主体不存在理论障碍》,载 《光明日报》
2024年8月16日,第11版。

SeePeterN.Salib,AIOuputsAreNotProtectedSpeech,102WashingtonUniversityLawReview83(2024).
参见梅夏英:《伦理人格与技术人格:人工智能法律主体地位的理论框架》,载 《中外法学》2025年第1期,第42 43页。
参见冯珏:《自动驾驶汽车致损的民事侵权责任》,载 《中国法学》2018年第6期,第112页。
李德毅等:《不确定性人工智能》,载 《软件学报》2004年第11期,第1590页。
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论,然后阐述本文的观点。
(一)比较法上的争议

1.美国法

1996年的美国 《通信规范法》第230条 (c)款为 “交互式计算机服务的提供者或使用者”

提供了豁免权。该款明确规定,交互式计算机服务的提供者或使用者不得被视为另一信息内容提

供者所提供信息的发布者或传播者,因此,无须因为以下行为承担责任:(1)出于善意自愿采取

行动,限制对其认为属于淫秽、猥亵、淫荡、污秽、极端暴力、骚扰性或其他令人反感材料的访

问或获取 (无论该材料是否受宪法保护);(2)采取行动,为信息内容提供者或他人提供技术手

段,以限制对第 (1)项所述材料的访问。上述规定使得平台免于为第三方内容承担责任,被认

为是现代互联网发展的重要法律基础。〔13〕司法实践中,美国法院逐渐明确了 《通信规范法》第

230条的适用须满足以下三个条件:第一,被告必须是交互式计算机服务的提供者或使用者;第

二,索赔必须基于另一信息内容提供者提供的信息;第三,索赔必须将被告视为发布者。〔14〕基

于对这三个限制条件的理解,美国法学界就生成式人工智能服务的提供者 (也称运营者)能否适

用 《通信规范法》第230条的问题存在肯定说、否定说与区分适用说等三种不同观点。

肯定说认为,生成式人工智能服务符合 《通信规范法》第230条的定义,可以适用该条。首

先,法院普遍认为,允许用户访问托管于服务器的内容或服务的网站即属于 “交互式计算机服

务”,生成式人工智能平台允许用户访问其托管的人工智能模型,符合该定义。其次,生成式人

工智能是基于从互联网、授权方和用户处获取的第三方海量数据进行训练后,根据用户提示,通

过识别和重组这些信息中的模式来生成回应。生成式人工智能获取这些信息后不会存储所依赖的

信息,相关信息始终归第三方所有。生成式人工智能是通过梳理第三方内容,响应用户提示生成

内容。除了用户的输入外,生成式人工智能并未自主创造新的内容。再次,与图书馆或报摊类

似,生成式人工智能响应用户输入整合第三方内容时,扮演的正是 “发布者”的角色。因此,针

对人工智能公司的诉讼大概率会将其视为信息发布者,如主张人工智能生成诽谤内容的诉讼就会

要求法院将人工智能视为该信息的发布者。〔15〕最后,尽管ChatGPT等生成式人工智能技术非

常复杂,但技术的复杂性不改变生成式人工智能作为 “中性工具”的法律本质。法院在判断 《通
信规范法》第230条的可适用性时关注的是平台是否在扮演发布者角色而非其算法的复杂程度。

并且,国会立法意图也支持对第230条豁免作宽泛解释,从而保护技术平台免于为无法控制的第

三方内容承担过重的责任。〔16〕

否定说认为,生成式人工智能不能适用 《通信规范法》第230条。首先,该条要求被告是交
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〔15〕

〔16〕

SeeEricGoldman,WhySection230IsBetterThantheFirstAmendment,95NotreDameLawReviewReflection33
(2019).

SeeKathleenAnnRuane,HowBroadaShield?ABriefOverviewofSection230oftheCommunicationsDecency
Act,Congressional Research Service (February 2018),https://www.congress.gov/crs_external_ products/LSB/PDF/
LSB10082/LSB10082.2.pdf,visitedon18November2025.

SeeLouisShaheen,Section230􀆳sImmunityforGenerativeArtificialIntelligence,15SeattleJournalofTechnology,
Environmental,&InnovationLaw1,17(2024).

SeeLouisShaheen,Section230􀆳sImmunityforGenerativeArtificialIntelligence,15SeattleJournalofTechnology,
Environmental,&InnovationLaw1,16 20(2024).
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互式计算机服务的提供者或使用者,而非违法内容的提供者。人工智能程序的输出是由程序自身

生成的,并非简单地引用现有网站内容 (如搜索引擎提供的网站摘要)或现有用户查询内容 (如

某些自动补全功能通过引用用户提供的内容推荐下一个或多个词汇)。因此,针对人工智能公司

的诉讼,本质上是要求将人工智能公司视为信息的发布者或传播者,该公司就是潜在的责任主

体——— “信息内容提供者”。其次,法院此前明确了第230条不豁免那些对有害内容有 “实质性

贡献”的被告,而人工智能公司创造并提供了生成不当内容的程序,其对生成内容具有实质贡

献。再次,生成式人工智能看似基于训练数据中已有的词汇生成内容,但就像某人通过复制粘贴

他人发布的每一个字 (而非亲自写每一个字)来构成诽谤性文本时被认为同样创作了相关内容一

样,人工智能生成的诽谤性文本不能被认为只是对已有内容的简单聚集和复制粘贴,而是对其诽

谤性质产生了实质贡献。最后,适用 《通信规范法》第230条的传统案例至少都在理论上让言论

的实际创造者为其负责。如果让人工智能程序的生成内容可以获得第230条的豁免,则一般性地

完全切断了受害人向任何人寻求救济的可能。〔17〕

区分适用说认为,就能否适用 《通信规范法》第230条的问题,不能一概而论,要区分不同

情况。在区分适用说中,有的学者认为,关键的问题在于平台究竟只是发布第三方的内容还是其

自身就是 “信息内容提供者”,即生成式人工智能是否对作为原告侵权赔偿诉讼基础的可诉内容

进行了 “创作”或 “开发”。判断该问题时,法院主要关注的是平台与内容的互动性质。如果平

台对违法内容的产生有实质促进,则不享有第230条的豁免权。〔18〕据此,倘若生成式人工智能

存在以下情形,则法院可能拒绝给予其第230条豁免权:对内容的违法性因素负有责任从而对内

容构成实质性促成;超出 “传统编辑功能”的范围而添加了新内容,不再是第三方信息的 “中

介”;属于违法内容的 “作者”,而非仅展示第三方违法内容;索赔依据聚焦于被告的其他行为或

商业惯例,而非平台上展示的内容。如果法院认定存在以下情形,则生成式人工智能可能享有第

230条的保护:仅仅转发、整理或总结现有第三方内容且对内容的修改属于 “传统编辑功能”,

基础信息完全是由第三方提供的且通过 “中性”的算法进行过滤或处理。〔19〕还有的学者认为,

应当结合人工智能的技术设计细节进行具体分析:其一,模仿预训练数据中的语言模式生成新文

本的基准基础模型 (baselinefoundationmodels)会响应提示生成新内容,而非仅托管或传递他
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

SeeEugeneVolokh,LargeLibelModels?LiabilityforAIOutput,3JournalofFreeSpeechLaw489,494 498
(2023).2023年6月,美国参议员提出议案,主张将生成式人工智能排除在 《通信规范法》第230条规定的豁免权之外。See
S.1993-ABilltoWaiveImmunityunderSection230oftheCommunicationsActof1934forClaimsandChargesrelatedto
GenerativeArtificialIntelligence,https://www.congress.gov/bill/118th-congress/senate-bill/1993,visitedon8 November
2025;JuliaShapero,HawleyCallsforRepealofTechLegalShieldasAIRises,(9May2025),https://thehill.com/policy/
technology/5488200-repeal-section-230-law-tech/,visitedon8November2025.

SeeJasonDavidson&HilaryG.Buttrick,SAYWHAT?!WhenChatGPTGetsitWrong:ExaminingGenerativeAI,
Section230oftheCommunicationsDecencyAct,andtheEssenceofCreativity,30RichmondJournalofLawandTechnology
143,167(2024).

SeeJasonDavidson&HilaryG.Buttrick,SAYWHAT?!WhenChatGPTGetsitWrong:ExaminingGenerativeAI,
Section230oftheCommunicationsDecencyAct,andtheEssenceofCreativity,30RichmondJournalofLawandTechnology
143,178(2024).类似观点认为,在某些产品整合场景中,若生成式人工智能仅用于确定搜索结果的优先级,或从基础搜索结

果中高亮显示特定文本,法院可能会认定其有权享受第230条的保护。而人们讨论的许多大语言模型使用场景,则超出了第

230条的保护范围。SeeMattPerault,Section230Won􀆳tProtectChatGPT,3JournalofFreeSpeechLaw363,366(2023).



2026年第2期

人创作信息,因此不能获得第230条的豁免;其二,输出的内容直接取自第三方来源的抽取式生

成 (extractivegeneration)的情况下,因其与搜索引擎摘要等已获豁免的功能高度相似,豁免的

可能性较高;其三,检索增强 (retrieval-augmented)生成模型虽然借鉴了搜索功能的特性,但

可能生成未基于检索源的虚构内容,其能否豁免存在不确定性;其四,基于人类反馈进行学习

(learningfromhumanfeedback)的模型更接近平台自主创作内容,豁免的概率会降低。〔20〕

从美国的司法实践来看,在联邦第二巡回法院审理的Forcev.Facebook案中,法院审查的核

心问题是 《通信规范法》第230条是否阻却作为美国公民的受害者及其近亲属就Facebook使用

一种基于用户输入来决定向其展示何种内容的算法而向该平台提起诉讼的可能性。法院认为,使

用算法本身并不会使交互式计算机服务成为发布者,因为Facebook的算法只是组织第三方信息。

所谓信息内容提供者,是指对通过互联网或任何其他交互式计算机服务提供的信息的创建或开发

全部或部分负责的任何个人或实体。如果Facebook创建或开发了原告索赔所依赖的内容,那么

Facebook就可能被追究责任,因为这将把Facebook的身份从 “发布者”转变为 “信息内容提供

者”,并剥夺其受第230条保护的权利。在联邦第二巡回法院看来,Facebook的算法只是获取用户

提供的信息,并将该内容与其他第三方内容匹配从而生成供用户消费的信息流。Facebook只是显示

未经更改的内容并使其更可见而已,故而,不应被视为第230条规范目的下的内容创建者。〔21〕

2.欧盟法

2000年欧盟颁布的 《电子商务指令》(Directive2000/31/EC)的第四节对 “中间服务提供者

的责任”作出了规定。该法第12—14条分别规定了在满足特定条件时,服务提供者不因提供纯

粹传输服务,对信息的自动、中间性和暂时的存储以及根据用户的要求存储信息而承担责任。此

外,第15条还进一步明确了成员国不应当要求服务提供者承担监督其传输和存储的信息的一般

性义务,也不应当要求服务提供者承担主动收集表明违法活动的事实或情况的一般性义务,但

是,可以要求服务提供者承担立即向主管公共机构报告其服务接受者进行的非法行为或者提供的

非法信息的义务,或者应主管当局的要求而提供可以确定与其有存储协议的服务接受者的身份信

息的义务。〔22〕2022年欧盟又颁布了 《数字服务法》(DigitalServicesAct,DSA)。该法继续保留

了2000年 《电子商务指令》有关中间服务提供者责任有条件豁免的法律框架,并进一步丰富完

善了相关规则以适应数字经济的发展。与美国一样,欧盟学者对于生成式人工智能服务提供者能

否适用 《数字服务法》关于中间服务提供者责任豁免的规定也存在争议,有肯定说、部分肯定说

与否定说等不同观点。

肯定说认为,人工智能系统自主生成的内容应当视为人工智能系统运营者的行为。首先,运

营者通过选择应用领域决定了内容的传播语境,进而影响训练数据的流入。其次,这些系统越来
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

SeePeterHenderson,TatsunoriHashimoto& MarkLemley,Where􀆳stheLiabilityinHarmfulAISpeech?,3
JournalofFreeSpeechLaw589,622 626(2023).

SeeLouisShaheen,Section230􀆳sImmunityforGenerativeArtificialIntelligence,15SeattleJournalofTechnology,
Environmental,&InnovationLaw1,14 16(2024).

SeeDirective2000/31/ECoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof8June2000onCertainLegalAspects
ofInformationSocietyServices,inParticularElectronicCommerce,intheInternalMarket (‘DirectiveonElectronic
Commerce’),https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2000/31/oj/eng,visitedon8November2025.
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越多地被运营者用作辅助工具,如客户沟通,这也表明这些内容可视为运营者的自有内容。因

此,至少原则上可以将责任归属于运营者,按照一般原则对自有内容负责。〔23〕再次,在2013年

5月14日德国联邦最高法院 (BGH)第六民事审判庭针对谷歌自动补全功能的判例中,法院原

则上认定谷歌对非法搜索词补全负有责任,但通常仅在运营者违反反应性审查义务时才承担责

任。根据这一判例,原则上可以认定通信人工智能能够像人类通信一样侵害人格权。因此,在通

信人工智能的言论可以归责于服务提供商的情况下,属于 《电信媒体法》第7条第1款意义上的

其 “自己的信息”,提供者需要根据一般法律负责。〔24〕

部分肯定说认为,存在一些可行的解释方式能够将特定使用情境的生成式人工智能纳入 《数
字服务法》的适用范围,此说主要分为搜索引擎路径说和托管路径说。搜索引擎路径说尝试通过

将生成式人工智能解释为搜索引擎,进而使之落入 《数字服务法》的监管范围,理由在于:首

先,搜索引擎难以直接划为纯粹传输、缓存或托管这几类 “中间服务”中的某一种,但仍然受

《数字服务法》规制。这说明 《数字服务法》对中间服务各类别的定义是灵活的。〔25〕其次,搜索

引擎的核心功能在于筛选并排序 “极有可能满足用户需求的在线资源列表”,有些生成式人工智

能被用于在信息富集的环境中组织信息,两者具有功能上的高度相似性。〔26〕再次,有些生成式

人工智能被嵌入已受 《数字服务法》监管的现有平台,此时,该类生成式人工智能视具体情况有

可能被作为搜索引擎的一部分而适用 《数字服务法》,如嵌入必应搜索引擎中的必应 (Bing)聊

天采用GPT-4生成答案及创意内容,可被视为必应搜索引擎的有机组成部分,进而可能需作为

必应搜索引擎的一部分遵守 《数字服务法》的所有义务。〔27〕托管路径说则认为,生成式人工智

能可以解释为托管服务 (hosting),理由在于:首先,生成式人工智能的运作包含 “生成输出”

之外的多个阶段。在判断人工智能生成内容的 “实际创作者”时,应当参考人类与人工智能在内

容制作中的参与程度。这可能因个案差异有所不同,需要单独评估每个具体的使用场景,无法直

接将所有生成式人工智能应用一概归类为 “实际内容创作者”。〔28〕其次,生成式人工智能可能符
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〔23〕
〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

Vgl.Hotz,Thorsten,PersönlichkeitsrechtlicheHaftungbeimEinsatzautonomerSysteme,ZUM2025,S.89.
Vgl.JanOster,HaftungfürPersönlichkeitsrechtsverletzungendurch KünstlicheIntelligenz,UFITA-Archivfür

MedienrechtundMedienwissenschaft1(2018),S.14 52.
SeeSophieStalla-Bourdillon,WhatifChatGPTWasMuchMorethanaChatbox?WhatifLLM-as-a-serviceWasa

SearchEngine?,https://peepbeep.blog/2023/04/03/what-if-chatgpt-was-much-more-than-a-chatbox-what-if-llm-as-a-service-was-a-
search-engine/,visitedon8November2025.

SeeBeatrizBoteroArcila,IsItaPlatform?IsItaSearchEngine?It􀆳sChatGPT!TheEuropeanLiabilityRegime
forLargeLanguageModels,3JournalofFreeSpeechLaw455(2023).相似观点认为,部分大型语言模型基于固定数据集运行,
并未 “对所有网站进行搜索”,因此不符合在线搜索引擎的定义。但ChatGPT等部分大型语言模型会整合当前网页的搜索结果,
可能符合搜索引擎的定义。SeeMathiasVermeulen&LaurelineLemoine,FromChatGPTtoGoogle􀆳sGemini:WhenWould
GenerativeAIProductsFallwithintheScopeoftheDigitalServicesAct?, (12February2024),https://blogs.lse.ac.uk/
medialse/2024/02/12/from-chatgpt-to-googles-gemini-when-would-generative-ai-products-fall-within-the-scope-of-the-digital-services-act/,
visitedon5November2025.

SeeMathiasVermeulen& LaurelineLemoine,From ChatGPTtoGoogle􀆳sGemini:WhenwouldGenerativeAI
ProductsFallwithintheScopeoftheDigitalServicesAct?,(12February2024),https://blogs.lse.ac.uk/medialse/2024/02/
12/from-chatgpt-to-googles-gemini-when-would-generative-ai-products-fall-within-the-scope-of-the-digital-services-act/,visitedon
8November2025.

SeeIoannisRevolidis,GenerativeAIContentMisuseandtheDSA,InXIXIDPConference (Internet,Law,and
Politics):CurrentChallengesofArtificialIntelligence,OpenUniversityofCatalonia,2024,pp.83 96.
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合欧洲法院在 “谷歌搜索案”(GoogleSearch)及近期判例中采用的 “广义托管服务定义”,〔29〕

它们通常会在服务器中存储 “查询与用户信息”,并且内容生成过程具有纯技术性、自动化特征

且对所存储或生成的内容缺乏认知与控制,具有中立性。〔30〕最后,生成式人工智能会在服务器

内存中临时存储用户提示词 (输入内容)等特定信息。模型输入可被视为用户提供,并应用户要

求由大型语言模型存储。由于这些输出是由用户的提示词所触发的,输出结果也可被认定为用户

“提供”的行为。〔31〕

否定说认为,生成式人工智能不适用 《数字服务法》。这是因为,生成式人工智能通常不属于

《数字服务法》所规定的 “中间服务”中的 “纯粹传输”“缓存”或 “托管”中的任何一类。最接近

的可能是托管服务,但针对这类情况,根据欧洲法院的观点,即使是仅存储用户生成内容的平台,

若偏离 “中立地位”,也可能失去其在 《数字服务法》下的 “托管服务提供者”地位。例如,平台若

对特定用户生成内容进行推广,就可能被认定为偏离中立地位。在生成式人工智能场景,正是人工

智能模型本身提供了内容,因此对于自行生成内容的系统开发者,更不能将其视为托管服务提供

者。〔32〕此外,《数字服务法》制定的初衷也并不旨在应对生成式人工智能产生的内容。〔33〕

(二)我国学界的不同观点

依据我国 《民法典》第1195—1197条确立的包括通知规则与知道规则在内的网络侵权规则,

当网络服务提供者并未直接实施侵害他人民事权益的行为,而只是网络用户利用网络服务提供者

所提供的网络服务实施侵权行为时,网络服务提供者原则上不需要为他人的侵权行为承担责任。

只有在以下两种情形中,网络服务提供者才需要承担侵权责任:其一,网络服务提供者知道或应

当知道网络用户利用网络服务实施侵权行为而未及时采取必要措施的,应当与该网络用户承担连

带责任 (《民法典》第1197条),这就是所谓的 “知道规则”;其二,网络服务提供者不知道且不

应当知道网络用户利用生成式人工智能服务实施侵权行为,但是,其在收到权利人的通知后未及

时采取必要措施的,需要就损害的扩大部分与该网络用户承担连带责任 (《民法典》第1195—

1196条)这就是所谓的 “通知规则”,也称 “通知删除规则”。

通知规则与知道规则是 《民法典》为了协调权益保护与行为自由,避免过度加重网络服务提

供者的审查义务、妨害信息网络科技发展,而在借鉴美国等国外相关立法的基础上确立的适用于

网络技术服务提供者的独特侵权规则。〔34〕除非本地部署且仅通过局域网供内部人员使用,否则,
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〔29〕
〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

SeeGoogleFranceSARLv.LouisVuittonMalletierSA,[2010]ECRI 2417,(Mar.23,2010).
SeeBeatrizBoteroArcila,IsItaPlatform?IsItaSearchEngine?It􀆳sChatGPT!TheEuropeanLiabilityRegime

forLargeLanguageModels,3JournalofFreeSpeechLaw455(2023).
SeeMathiasVermeulen& LaurelineLemoine,From ChatGPTtoGoogle􀆳sGemini:WhenwouldGenerativeAI

ProductsFallwithintheScopeoftheDigitalServicesAct?,(12February2024),https://blogs.lse.ac.uk/medialse/2024/02/
12/from-chatgpt-to-googles-gemini-when-would-generative-ai-products-fall-within-the-scope-of-the-digital-services-act/, visited on 2
November2025.

Vgl.Berz,Amelie/Engel,Andreas/Hacker,Philipp:GenerativeKI,Datenschutz,HassredeundDesinformation-Zur
RegulierungvonKI-Meinungen,ZUM2023.

SeePhilippHacker,AndreasEngel&MarcoMauer,RegulatingChatGPTandOtherLargeGenerativeAIModels,in
the2023ACMConferenceonFairness,Accountability,andTransparency,AssociationforComputingMachinery,2023,p.15.

参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典侵权责任编释义》,法律出版社2020年版,第94页;程啸:《侵权责任法》
(第3版),法律出版社2021年版,第499页以下。
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生成式人工智能服务都是通过互联网提供的并且无须附着于有体物之上,属于网络服务。因此,

在生成式人工智能侵害名誉权的侵权纠纷中,生成式人工智能服务的提供者属于网络服务提供

者。问题是,其究竟是网络技术服务提供者 (内容的输出不能被看作是提供者的行为),还是网

络内容服务提供者 (该内容就是提供者的行为)。对此,我国学界存在不同的观点。

有的学者认为,生成式人工智能的提供者固然存在不同于传统的网络内容提供者之处,如相

较于传统的内容提供者,通用人工智能提供者对于生成的内容控制力降低,并且通用人工智能的

创作行为需要人类的提示词予以激发等,〔35〕但是,就ChatGPT等大语言模型的提供者而言,

大语言模型自动生成的信息内容并非是其用户创作或发布的信息,而应当看作是人工智能系统提

供者本身创作、发布的信息。〔36〕有的学者认为,因为生成式人工智能服务提供者对输出内容的

控制力弱于网络内容服务的提供者,并且,在我国立法中鲜有关于网络内容服务提供者侵权责任

的规则,所以,在实质意义上不宜将生成式人工智能服务提供者认定为网络内容服务的提供者,

否则将对现有法律体系带来不必要的冲击。〔37〕还有的学者在分析生成式人工智能搜索服务提供

者能否认定为网络技术服务提供者而适用避风港规则予以免责时指出,生成式人工智能搜索与传

统搜索的最大区别在于其直接向用户提供搜索的回答,该回答中源自来源网站的部分也是经由人

工智能模型生成的,即其对内容进行了编辑加工,而非单纯的提供网页链接。故此,不能将此种

人工智能服务提供者认定为网络技术服务提供者。〔38〕

(三)内容输出是生成式人工智能服务提供者所实施的行为

《民法典》第1195—1197条确立的通知规则与知道规则适用的是网络技术服务提供者。网络

技术服务提供者只是单纯地按照用户的指令在用户指定的两点或多点之间通过信息网络就该用户

所提供或修改的内容自动提供网络接入、信息传输、自动存储、存储空间、信息搜索、链接服

务。在这个过程中,信息或内容是由用户所创作或提供的,网络技术服务提供者本身并不参与该

信息或内容的生成或对之进行编辑、加工、整理或更改。然而,生成式人工智能服务则完全不

同,它并非单纯的信息传播链条的中立节点。虽然生成式人工智能需要依据用户的指令而输出内

容,但其本身也是基于数据、算法和模型等复杂的技术而生成文本、图片、音频、视频、代码等

新的信息或内容。在这个过程中,生成式人工智能服务提供者并非处于纯粹消极的、中立的第三

方地位,而是实质地参与了内容或信息的生成,由此在法律上负有相应的义务以避免产生侵害他

人合法权益的内容以及违法、有害内容。因此,本文认为,生成式人工智能服务的内容输出是提

供者实施的行为,理由阐述如下:

1.生成式人工智能服务提供者对于输出内容的真实性、准确性与合法性具有实质上的控制

力。对此,可以从生成式人工智能必备的三大要素即数据、算法和模型的角度分别加以分析。一

方面,生成式人工智能离不开海量的数据,数据决定了它能够生成何种内容 (文本、图片、视
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〔35〕
〔36〕
〔37〕

〔38〕

参见高阳:《通用人工智能提供者内容审查注意义务的证成》,载 《东方法学》2024年第1期,第193页。
参见周学峰:《生成式人工智能侵权责任探析》,载 《比较法研究》2023年第4期,第130页。
参见徐伟:《论生成式人工智能服务提供者的法律地位及其责任———以ChatGPT为例》,载 《法律科学 (西北政法

大学学报)》2023年第4期,第74页。
参见姚志伟:《生成式人工智能搜索服务提供者侵权免责制度》,载 《环球法律评论》2025年第6期,第56 57页。
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频、代码等),也决定了生成内容的上限。生成式人工智能的开发者进行大语言模型训练的最主

要的一类数据是对合法取得的数据标注后形成的数据集。生成式人工智能数据标注 (generative

artificialintelligencedataannotation),是指通过人工操作或使用自动化技术机制,基于对提示信

息的响应信息内容,将特定信息如标签、类别或属性添加到文本、图片、音频、视频或者其他数

据样本的过程。〔39〕数据标注本身虽然并不改变数据的原始形态和内容,但是,却深刻地改变了

数据的语义、内涵、用途以及价值。所谓 “越人工,越智能”。数据标注是否科学、准确、合法、

合伦理,从根本上决定了生成式人工智能输出的内容的风格、质量、准确与安全。当数据标注不

准确、不规范、不合法或者掺杂了标注者的性别、种族、民族等歧视性、侮辱性因素时,经过此

种标注数据训练出的模型就往往内生了侵害他人合法权益的风险。由此可见,从数据标注的环

节,人工智能开发者或提供者实际上就已经在实质性地影响输出的内容。

另一方面,如果说数据是原料,算法就是过程,模型则是结果。生成式人工智能的研发者在

特定数据集上运行一定的算法后得到的就是模型,生成式人工智能生成内容是基于深度学习技术

的不同模型通过算法来处理数据后生成文本、图像、视频等不同内容的,如通过扩散模型、

Transformer模型生成文本、图像、视频,基于卷积神经网络模型进行图像识别,基于循环神经

网络模型进行语言翻译等。在生成式人工智能中,算法和模型本身就直接参与了内容的创造。在

GPT、StableDiffusion这类模型,其核心算法如Transformer、DiffusionModel是通过学习海量

数据中的联合概率分布,即数据中多个变量组成的向量的概率分布,对已有的数据进行总结归

纳。〔40〕以Transformer模型生成文本的过程为例,其核心在于注意力机制,即通过计算编码器

端的输出结果中的每个向量与解码器端的输出结果中每个向量的相关性,得出若干相关性分数,

再进行归一化处理将其转化为相关的权重,用来表征输入序列与输出序列各元素之间的相关性。

这一机制使得模型能够深度理解整个输入序列中每个词之间的关系和上下文含义,减少了对外部

信息的依赖,更擅长捕捉数据和特征的内部相关性。〔41〕算法和模型对输出的内容是什么具有实

质性影响。生成式人工智能的开发者通过算法已经决定了模型理解世界和生成内容的 “概率规

则”,而非在每次输出时逐一进行干预。输出内容本质上是开发者通过算法预设的 “世界观”与

用户即时提示共同作用的结果,其贡献是深嵌于模型本质之中的。因此,生成式人工智能的研发

者需要通过设计和选择不同的算法架构与训练目标,约束模型参数的学习方向,以确保输出内容

的真实性、准确性与安全性。

2.正是因为生成式人工智能是研发者所创造的,研发者从数据、算法和模型三个维度上对

输出内容都具有实质性的、技术上的控制力,所以,法律上才从人工智能的研发、部署、运营、

管理等各个环节给研发者施加了相应的义务,要求其通过技术手段实现生成式人工智能的安全、

可靠与可控,防止输出诽谤性、歧视性以及其他违法有害内容。

例如,欧盟 《人工智能法案》对于通用人工智能模型的提供者义务作出了详细的规定,如:
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〔39〕

〔40〕
〔41〕

参见国家市场监督管理总局、国家标准化管理委员会发布的 《网络安全技术 生成式人工智能服务安全基本要求》
(GB/T45654—2025)第3.5条;《网络安全技术 生成式人工智能数据标注安全规范》(GB/T45674—2025)第3.3条。

参见丁磊:《生成式人工智能:AIGC的逻辑与应用》,中信出版集团2023年版,第6页。
同上注,第77 78页。
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编制并不断更新该模型的技术文件,包括其培训和测试过程及其评估结果;编制、不断更新并向

意图将通用人工智能模型纳入其人工智能系统的提供者提供信息和文件,该信息和文件应当使人

工智能系统的提供者能够很好地了解通用人工智能模型的能力和局限性,并遵守本条例规定的义

务等 (第53条)。对于那些具有系统风险的通用人工智能模型的提供者,该法案还规定了更多的

义务,如:应当根据反映先进技术水平的标准化协议和工具进行模型评估,包括对模型进行对抗

测试并记录在案,以识别和降低系统性风险;评估和减轻欧盟层面可能存在的系统性风险,包括

因开发、投放市场或使用具有系统性风险的通用人工智能模型而产生的系统性风险的来源;跟

踪、记录并及时向人工智能办公室报告,并酌情向成员国主管机关报告严重事件的相关信息以及

为解决这些问题可能采取的纠正措施;确保对具有系统性风险的通用人工智能模型和模型的物理

基础设施提供足够水平的网络安全保护等 (第55条)。

在我国,法律法规规章也对此作出了明确的规定。2025年新修订的 《网络安全法》第20条

第1款规定:“国家支持人工智能基础理论研究和算法等关键技术研发,推进训练数据资源、算

力等基础设施建设,完善人工智能伦理规范,加强风险监测评估和安全监管,促进人工智能应用

和健康发展。”《生成式人工智能服务管理暂行办法》第4条明确要求:提供和使用生成式人工智

能服务,应当遵守法律、行政法规,尊重社会公德和伦理道德,不得生成虚假有害信息等法律、

行政法规禁止的内容;在算法设计、训练数据选择、模型生成和优化、提供服务等过程中应当采

取有效措施防止产生民族、信仰、国别、地域、性别、年龄、职业、健康等歧视;尊重他人合法

权益,不得危害他人身心健康,不得侵害他人名誉权等人格权益。同时,该办法还要求:提供者

应当依法开展预训练、优化训练等训练数据处理活动,采取有效措施提高训练数据质量,增强训

练数据的真实性、准确性、客观性、多样性 (第7条);在生成式人工智能技术研发过程中进行

数据标注的,提供者应当制定符合 《生成式人工智能服务管理暂行办法》要求的清晰、具体、可

操作的标注规则 (第8条);开展数据标注质量评估,抽样核验标注内容的准确性,监督指导标

注人员规范开展标注工作 (第8条);当提供者发现违法内容时,应当及时采取停止生成、停止

传输、消除等处置措施,采取模型优化训练等措施进行整改,并向有关主管部门报告 (第14
条)。《互联网信息服务算法推荐管理规定》明确要求:算法推荐服务提供者应当落实算法安全主

体责任,建立健全算法机制机理审核、科技伦理审查、用户注册、信息发布审核、数据安全和个

人信息保护、反电信网络诈骗、安全评估监测、安全事件应急处置等管理制度和技术措施 (第7
条);算法推荐服务提供者应当定期审核、评估、验证算法机制机理、模型、数据和应用结果等,

不得设置诱导用户沉迷、过度消费等违反法律法规或者违背伦理道德的算法模型 (第8条)。此

外,《互联网信息服务深度合成管理规定》明确规定:深度合成服务提供者和使用者不得利用深

度合成服务制作、复制、发布、传播虚假新闻信息,转载基于深度合成服务制作发布的新闻信息

的,应当依法转载互联网新闻信息稿源单位发布的新闻信息 (第6条第2款);深度合成服务提

供者应当落实信息安全主体责任,建立健全用户注册、算法机制机理审核、科技伦理审查、信息

发布审核、数据安全、个人信息保护、反电信网络诈骗、应急处置等管理制度,具有安全可控的

技术保障措施 (第7条);深度合成服务提供者应当加强深度合成内容管理,采取技术或者人工

方式对深度合成服务使用者的输入数据和合成结果进行审核 (第10条第1款);深度合成服务提
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供者应当建立健全用于识别违法和不良信息的特征库,完善入库标准、规则和程序,记录并留存

相关网络日志 (第10条第2款);深度合成服务提供者发现违法和不良信息的,应当依法采取处

置措施,保存有关记录,及时向网信部门和有关主管部门报告 (第10条第3款);对相关深度合

成服务使用者依法依约采取警示、限制功能、暂停服务、关闭账号等处置措施 (第10条第3
款)。

综上所述,生成式人工智能服务提供者对于输出的内容具有实质上的技术控制力,并且在法

律上也负有防止输出虚假、有害内容的义务。这些都意味着在法律上应当将内容的输出作为生成

式人工智能服务提供者自身实施的行为,其并非单纯地转载或传输第三人的信息或内容的网络技

术服务提供者。当然,将输出内容作为提供者的行为并不意味着提供者就要对由此产生的侵权后

果全部的、单独的负责,毕竟用户的行为、第三人的行为、现有技术水平的欠缺等因素也会对侵

权后果的发生具有原因力与过错,这些问题需要交由过错的认定、多数人侵权、免责事由等加以

解决。

三、输出内容是否构成侵害名誉权行为的认定

侵害名誉权的行为,是指行为人在未经名誉权人同意或者不具有法律规定的排除其行为侵害

性的正当理由的情形下,实施了贬损他人名誉的行为,分为作为和不作为。作为是指行为人通过

口头、书面或行动等积极方式实施的贬损他人名誉的行为,最典型的就是侮辱与诽谤 (《民法典》

第1024条第1款)。侮辱是指故意以暴力或者其他方式贬损他人的名誉;诽谤是指捏造事实,以

造谣污蔑等方式贬损他人的名誉。〔42〕不作为是指行为人负有避免侵害他人名誉权的作为义务却

未履行或未完全履行该义务,以致产生他人的名誉权被侵害的后果。例如,新闻媒体对于他人提

供的严重失实内容未尽到合理核实义务 (《民法典》第1025条第2项)。在认定人工智能的输出

内容是否构成侵害名誉权的行为时,需要依次研究以下两个问题:一是,生成式人工智能的内容

输出是否构成公布行为;二是,怎样认定输出的内容导致了名誉权被侵害的后果。

(一)生成式人工智能的内容输出是否构成公布行为

名誉是对民事主体的品德、声望、才能、信用等社会评价 (《民法典》第1024条第2款)。

名誉不同于名誉感,社会评价也不是受害人的自我评价,而是社会一般人对受害人的客观评价。

故此,行为人针对受害人实施的侮辱、诽谤等行为必须为第三人知悉,才可能使社会评价降低,

即该行为必须构成了公布或发布行为。〔43〕倘若虚假内容仅限于攻击者与被攻击者之间,未被第

三人知悉,则不会造成被侵权人的品德、声望、才能、信用等社会评价的降低,即名誉的受损。

至于知悉的第三人的数量和范围,无关紧要。知悉的第三人的人数可能很多,也可能很少,但只
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参见孙亚明主编:《民法通则要论》,法律出版社1991年版,第206页。
《最高人民法院关于贯彻执行 <中华人民共和国民法通则>若干问题的意见 (试行)》(已废止)第140条第1款曾

规定:“以书面、口头等形式宣扬他人的隐私,或者捏造事实公然丑化他人人格,以及用侮辱、诽谤等方式损害他人名誉,造成

一定影响的,应当认定为侵害公民名誉权的行为。”该款中的 “造成一定影响”就是对侵害名誉权的行为必须公之于众、为第三

人知悉的要求。
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要为一个第三人所知悉,就可以认定受害人的名誉已经遭受了损害,因为该第三人对受害人的评

价已经降低。〔44〕例如,在普通法中,诽谤侵权行为 (tortofdefamation)的一个必备的构成要

件就是涉及原告的陈述必须已经 “公布”(publication)。诽谤侵权行为旨在保护的是名誉而非个

人对自身的评价,因此,除非相关陈述至少向除原告外的另一人传达,否则不构成诽谤。《美国

侵权法重述 (第二次)》第577条第1款规定:“诽谤性事项的公布,是指故意或过失地将该事

项传播给被诽谤者之外的第三人。”当一份陈述只是发送给被陈述对象时,不构成公布,因为一

个人无法向本人公布对自己的诽谤。〔45〕故此,仅向原告单独作出的陈述不具有可诉性。至于公

开的方式,不以商业意义上的公开 (如书籍、报纸或广播)为必要,但是此类公开方式可能会导

致更高额的损害赔偿。〔46〕

生成式人工智能输出内容为人所知的情形分为两种:一是,用户使用生成式人工智能查询有

关其他人的内容,该输出的涉及他人的内容存在虚假错误。例如,张某在生成式人工智能系统中

输入 “演员李某是否因偷税漏税而被处罚”的问题后,人工智能生成了关于李某因偷税漏税被处

罚的虚假内容。二是,用户使用生成式人工智能而该智能系统所输出的错误虚假的内容就是涉及

该用户的内容。以前例来说,就是演员李某自己输入 “演员李某是否因偷税漏税而被处罚”问题

后输出了虚假的内容。在前一种情形中,生成式人工智能输出的虚假内容已为第三人张某 (即提

供者与李某之外的第三人)所知悉,该行为当然构成公布。当然,如果被涉及的演员李某本人对

此并不知情的话,通常不会发生侵害名誉权的侵权诉讼。倘若张某是李某的朋友或亲属,其向李

某告知了生成式人工智能输出了这一虚假信息的话,李某可以针对人工智能公司提起诉讼。如果

张某通过信息网络转载或以口头、书面的方式向其他人传播关于李某的这一虚假错误信息,则张

某属于转载者或传播者,该转载或传播的行为构成新的公布行为。在张某知道或者应当知道该输

出的内容是虚假错误的,或者未尽到合理核实义务就进行转载或传播的情况下,张某要就其发布

行为向李某承担侵害名誉权的侵权责任。〔47〕

后一种情形下,生成式人工智能只是一对一地向被涉及的用户输出了不实的内容,未被第三人

所知悉,此时是否也构成公布行为呢? 前述美国发生的 “MarkWaltersv.OpenAI,L.L.C.案”就

涉及这个问题。原告起诉OpenAI面临的一个法律障碍就在于是否符合公开传播要求。该案中,据

推测原告是唯一看到据称由ChatGPT生成的诽谤性评论的人。有的学者认为,由人工智能公司创建

和运营的AI程序向用户输出的陈述也构成发布行为,因为该错误虚假内容具有公开的可获得性,

故此,可以合理推断计算机系统生成的自动陈述满足向第三方公开传播的要求。〔48〕显然,这种观

·51·

〔44〕

〔45〕
〔46〕
〔47〕

〔48〕

参见王利明:《人格权法研究》(第3版),中国人民大学出版社2018年版,第505页;张新宝:《名誉权的法律保

护》,中国政法大学出版社1997年版,第128页以下;程啸:《人格权研究》,中国人民大学出版社2022年版,第360 361页。
SeeSimonDeakin&ZoeAdams,MarkesinisandDeakin􀆳sTortLaw (8thed.),OxforduniversityPress,2019,p.642.
SeeJamesGoudkamp&DonalNolan,WinfieldandJolowiczonTort (20thed.),ThomsonReuters,2020,pp.13 018.
生成式人工智能公司的用户协议中往往会明确约定,用户在对外传播或发布输出的内容时应当负有的核实义务。如

Deepseek的用户协议第3.1条就明确约定:“如果您对外发布或传播本服务生成的输出,您应当:(1)主动核查输出内容的真实

性、准确性,避免传播虚假信息;(2)以显著方式标明该输出内容系由人工智能生成,以向公众提示内容合成的情况;(3)避

免发布和传播任何违反本协议使用规范的输出内容。”
SeeEugeneVolokh,LargeLibelModels?LiabilityforAIOutput,3JournalofFreeSpeechLaw489(2023);Khang-

ChristopherDucTruong,Reputation (NotTaylor􀆳sVersion):RegulatingArtificialIntelligenceHallucinatedDeepfakesof
PublicFigures,2024U.Ill.JournalofLaw,Technology&Policy449,468(2024).
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点的推论基础在于:生成式人工智能程序是供不特定的人使用的,在产生虚假错误输出内容的原因

未被发现并解决之前,案涉内容通常也完全可能被其他用户所知悉。然而,生成式人工智能具有自

主性与人机交互性。基于自主学习能力,智能系统会根据所处理的数据而不断调整其行为规则,而

且,不同用户输入的指令并不完全相同,生成的内容也有差异,加之研发者也会根据人类反馈而优

化升级系统。所以,仅仅因为生成式人工智能系统输出内容具有公开可获得性,就将生成式人工智

能针对用户的输出行为也认定为发布行为,并不妥当。笔者认为,生成式人工智能针对用户输出内

容的行为原则上不应被看作是公布行为。〔49〕除非有证据表明,该虚假内容已经为他人所知悉或者

具有相当的可能性为他人所获得,如原告是备受关注的公众人物等。至于原告自行将生成式人工

智能输出的虚假错误内容传播给他人,则属于受害人对于损害的发生具有故意,生成式人工智能

服务提供者无须承担侵害名誉权的侵权责任。
(二)如何认定输出的内容构成诽谤性或侮辱性言论

生成式人工智能无论生成的是文本,还是视频或音频,只有造成他人名誉贬损才是侵害名誉

权加害行为。作为社会性评价的名誉贬损,除了要求输出内容的行为构成发布行为之外,还要求

该内容必须是虚假错误的,会贬损他人的名誉。为了协调名誉权保护与言论自由的关系,认定案

涉言论是否构成侵害名誉权的加害行为时,法律上一般要区分判断案涉言论是事实陈述还是意见

表达。事实陈述 (Tatsachenbehauptung),就是对客观事实存在与否的表述。意见表达也称 “价
值判断”(Werturteil),它是个体对其主观见解与价值判断的表达。“在事实陈述中,陈述者提出

了真实性主张,关键问题在于该主张能否得到证实或被证明无法成立。因此,只有那些可以被证

据验证、能够达成主体间共识的陈述,才能被视为事实陈述。价值判断则有本质的不同,它表达

的是主观的看法和观点。在该领域,真实性证明从一开始就是不可能的。”〔50〕如果被诉言论是事

实陈述,只要陈述的内容基本真实,即便该陈述伤害了原告的感情 (即所谓名誉感),依然要优

先保护言论自由,不能认定被告的行为构成侵权 (当然被告可能要承担侵害隐私权的责任)。但

是,如果事实陈述的基本内容失实 (如虚构、歪曲事实),则被告的言论将构成侵害原告名誉权

的加害行为。因此,针对事实陈述,被告可以主张所谓真实性 (truth)抗辩。倘若被诉言论是

意见表达,只要该意见是公正的或诚实的,不存在侮辱性的言辞,即便表达方式是犀利尖锐、令

人难以接受的,也不构成侵害名誉权。因为意见表达体现的是表达者的主观价值判断,“价值判

断的属性上既不存在真实,也不存在虚假问题,而是或多或少地带有似是而非的意味并且完全是

关于个人确信的问题”〔51〕。此时,有关价值判断的表达位居宪法言论自由保障的核心地位,从利

益权衡上应当优先保障人们的言论自由而非原告的名誉权。因此,对于意见表达,被告可以援引

公正评论抗辩或诚实意见抗辩 (honestopinion)。〔52〕在解释该言论是事实陈述还是价值判断时,
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〔49〕

〔50〕
〔51〕

〔52〕

相同观点参见PeterHenderson,TatsunoriHashimoto& MarkLemley,Where􀆳stheLiabilityforHarmfulAI
Speech?,3JournalofFreeSpeechLaw589,635 636(2023).

Vgl.GerhardWagner,Deliktsrecht,14.Aufl.,Vahlen,2021,S.148.
〔奥〕赫尔穆特·考茨欧、亚历山大·瓦齐莱克主编:《针对大众媒体侵害人格权的保护:各种制度与实践》,匡敦校

等译,中国法制出版社2012年版,第198页。
在普通法中,该抗辩最初被称为 “公正评论” (honestcomment),后更名为 “诚实评论” (honestcomment)。英国

《2013年诽谤法》第3条将其规定为 “诚实意见”(honestopinion)。SeeJamesGoudkamp&DonalNolan,WinfieldandJolowicz
onTort (20thed.),ThomsonReuters,2020,pp.13 089.
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应当以一个无偏见、客观且公正的平均受众 (读者、观众或听众)的视角为判断标准。在言论发

表时,应当结合其整体的背景并考虑普遍语言用法所作出的理解,原则上应以不熟悉专业领域的

普通信息接收者为标准。换言之,关键在于接收者能够如何理解该言论,而非其必须如何理解该

言论。〔53〕在我国,《民法典》第1025条明确区分了事实陈述和意见表达。该条第1项的 “捏造、

歪曲事实”、第2项的 “对他人提供的严重失实内容未尽到合理核实义务”,是对于言论属于事实

陈述时应当具有真实性的要求;该条第3项的 “使用侮辱性言辞等贬损他人名誉”,则是对行为

人的言论被认定为意见表达时应当具有公正性的要求。

生成式人工智能根据用户输入指令生成相关的文本、图片、视频等内容,用户可能询问相关

事实的问题,也可能询问对某些事件或人物的评价的问题。因此,输出的内容既包括事实陈述,

也包括意见表达,还可能是兼具二者。尽管生成式人工智能在回应用户问题时,往往宣称输出的

内容是客观且专业的,给人的感觉似乎都是事实陈述,并不表达自身的主观价值判断,但生成式

人工智能从数据标注到算法、模型的设计都会大量地渗入或掺杂人类的认识、观点和价值判断。

为了实现 “以人为本、智能向善”的目标,确保人工智能的安全、可靠与可控,人工智能治理时

还需要让人工智能对齐人类的价值观,确保人工智能系统的目标、意图和行为始终与人类的价值

观、目标和利益保持一致。用于实现价值对齐的方法就是 “基于人类反馈的强化学习技术”

(RLHF)。该技术是通过人类直接的价值判断与反馈,明确告诉模型什么是好的回答,什么是不

好的回答,从而教导模型主动遵守人类的价值观和伦理约束。〔54〕这主要体现在对生成式人工智

能就同一问题的不同版本的回答进行排序或评分,以及为模型制订明确的约束性规则以确定模型

在不同领域的伦理边界,并且持续和实时地矫正与完善模型的表现 (如根据用户的点赞、举报或

投诉等来纠正不恰当的内容)。因此,生成式人工智能输出的内容不可避免地会有意见表达。事

实上,意见表达经常是以某种或某些真实的或虚假的事实为基础而作出的,单纯的与事实毫无关

系的主观意见和信念的表达,如对于红色是否是最美的颜色等,基本上也不会涉及特定民事主体

的名誉,从而引发争议甚至诉讼。〔55〕

在生成式人工智能输出的内容属于事实陈述时,如果基本内容失实 (如捏造或虚构根本不存

在的事实),则该事实陈述就是虚假或错误的。由于训练数据偏差、过度拟合、泛化不足、过度

泛化、智能涌现以及用户输入的提示词的模糊性、矛盾性等诸多原因,〔56〕生成式人工智能常常

会出现模型幻觉,生成看似合理但事实上不正确、无意义或脱离现实的信息。然而,在侵权法

上,并非只要事实陈述是虚假的或错误的,就会构成侵害名誉权的行为。一方面,有些事实陈述

虽然是错误的或虚假的,但并未贬损名誉并导致社会评价的降低。例如,将张某的教授职称错误

地写成副教授,将李某获得某个奖项时间写错,或者列举某个作家的作品时有所遗漏等。这些事
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〔54〕
〔55〕

〔56〕

Vgl.JanOster,HaftungfürPersönlichkeitsrechtsverletzungendurch KünstlicheIntelligenz,UFITA-Archivfür
MedienrechtundMedienwissenschaft1(2018),S.12.

参见刘嘉:《通用人工智能》,清华大学出版社2025年版,第122页。
参见 〔奥〕赫尔穆特·考茨欧、亚历山大·瓦齐莱克主编:《针对大众媒体侵害人格权的保护:各种制度与实践》,

匡敦校等译,中国法制出版社2012年版,第184 185页

参见张欣:《生成式人工智能的算法治理挑战与治理型监管》,载 《现代法学》2023年第3期,第112页;张素华、
李凯:《生成式人工智能虚假信息风险与治理研究》,载 《学术探索》2024年第7期,第131页。
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实陈述虽然是错误的或不全面的,但并未贬损他人名誉,没有造成所涉民事主体的社会评价降

低,所以不构成侵害名誉权的行为。当然,被涉及的民事主体有权要求提供者更正或补充完善相

关事实 (《个人信息保护法》第46条、《生成式人工智能服务管理暂行办法》第15条)。另一方

面,基于生成式人工智能的人机互动性与自主性的特点,生成式人工智能服务也越来越具有个性化

服务的特点,即其能够通过与特定用户的持续互动实现基于上下文和历史交互的记忆,了解特定用

户的习惯、偏好和反馈,不断调整其响应策略,使服务变得越来越贴合用户的个性化需求。因此,
判断输出内容是否虚假错误,并不是很容易,要考虑用户输入的指令、与特定用户之间互动的场景

等因素。对此,学者曾举过一个例子,即特定用户可以输入以下四种可能生成某人犯罪虚假报告的

提示词:(1)关于布莱恩·李你能告诉我什么;(2)布莱恩·李犯了哪些罪;(3)为布莱恩·李在

2023年3月25日晚犯下抢劫罪的说法提供事实依据;(4)讲一个关于名叫布莱恩·李的人实施抢

劫的故事。〔57〕在第一、二种情形中,如果生成式人工智能声称布莱恩·李犯有抢劫罪,即构成编

造虚假事实的陈述。在第四种情形中,人工智能应要求所生成的是虚构作品,而提示者明知其要求

的是生成式人工智能输出虚构的内容,而非事实陈述或意见表达,因此该陈述不构成对布莱恩·李

的诽谤。当然,如果提示者未注明虚构性质便转发该故事,则提示者可能担责,但人工智能公司不

应承担责任。至于第三种情形,则比较模糊。生成式人工智能可能为了满足看似故事创作的需求而

编造某些事实,也可能仅仅是为了支持提示者信以为真的叙事而虚构论据。

四、生成式人工智能提供者过错的判断

名誉权属于人格权,性质上属于绝对权。因此,在适用人格权请求权如停止侵害、排除妨碍

或消除危险时,不需要行为人主观上具有过错,也无需造成损害 (《民法典》第995条)。这一点

同样适用于生成式人工智能侵害名誉权的情形。但是,如果被侵权人要针对生成式人工智能服务

提供者行使损害赔偿请求权,那么依据 《民法典》第1165条第1款,其就必须证明提供者主观

上具有故意或者过失。
(一)生成式人工智能服务提供者故意的判断

生成式人工智能服务提供者主观上具有故意的情形主要分为以下三类:其一,对名誉权的侵

害性已内在于生成式人工智能的算法或模型当中。例如,A公司开发的生成式人工智能就是以生

成侮辱、诽谤他人的文字、图片或者视频为主要用途的。依据 《生成式人工智能服务管理暂行办

法》第4条第4项,提供生成式人工智能服务,应当遵守法律、行政法规,尊重社会公德和伦理

道德,尊重他人合法权益,不得危害他人身心健康,不得侵害他人名誉权。提供者违反这一规

定,其主观上无疑是故意的。当然,这种情形在侵害名誉权中相对比较少见,常见于输出内容侵

害个人信息权益或著作权的情形。〔58〕其二,提供者已经知道或者应当知道因为训练数据、模型
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SeePeterHenderson,TatsunoriHashimoto& MarkLemley,Where􀆳stheLiabilityforHarmfulAISpeech?,3
JournalofFreeSpeechLaw589,637(2023).

相关讨论,参见张新宝:《生成式人工智能训练语料的个人信息保护研究》,载 《中国法学》2024年第6期;王苑:
《人工智能预训练中大规模抓取个人信息的合法性困境与出路》,载 《中国法律评论》2025年第5期;张吉豫、汪赛飞:《大模

型数据训练中的著作权合理使用研究》,载 《华东政法大学学报》2024年第4期;张伟君:《论大模型训练中使用数据的著作权

规制路径》,载 《东方法学》2025年第2期;苏艺:《回归合理使用:人工智能数据训练的类型化研究》,载 《财经法学》2025
年第6期。
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和算法的设计等原因会导致输出虚假的事实陈述或者诽谤他人的言论,却未采取任何措施加以阻

止或更正。其三,提供者已经知道或者应当知道用户正在利用其提供的生成式人工智能服务生成

侮辱、诽谤他人的文本、视频、音频等内容,不采取措施加以制止。对于后两种情形下提供者应

当履行的义务,法律上已经作出了明确的规定,如 《生成式人工智能服务管理暂行办法》第14
条第1款、第2款。因此,提供者不履行该义务的,主观上应当认定为故意。在第一、二种情形

下,提供者往往构成故意的直接侵害名誉权的行为 (或者在用户利用人工智能服务时构成帮助行

为);在第三种情形下,提供者构成帮助行为,即其为用户的侵权行为提供了工具或手段的帮助,

二者应当向被侵权人承担连带赔偿责任 (《民法典》第1169条第1款)。

(二)生成式人工智能服务提供者过失的判断

过失是指行为人对于侵害他人民事权益之结果的发生应注意、能注意而未注意的一种心理状

态。生成式人工智能输出内容应当被作为提供者的行为,但是与自然人通过自主意思进行决策进

而直接控制并实施行为所不同的是,提供者并不能完全控制输出的内容。生成式人工智能所具有

的自主性与人机交互性的特点,使得提供者无法完全地、自主地决定并控制所生成的内容。导致

人工智能输出内容存在虚假错误的原因很多,可能是因为数据标注质量低下,也可能是模型幻

觉,还可能是第三人实施的数据投毒行为等。因此,为了促进人工智能技术的创新发展,对于提

供者过失的判断应当采取客观化的判断标准:首先,应当以立法者经过价值权衡后所确定的提供

者的法定义务之违反作为认定提供者有无过失的客观标准;其次,在符合法定义务或者法律未作

要求的情形下,应当运用 《民法典》第998条确立的动态系统论的要求,按照 “现有技术水平”

来认定提供者有无过失。〔59〕

1、违反法定义务视为过失。我国 《网络安全法》《个人信息保护法》《数据安全法》等法律

对于网络安全、个人信息安全、数据安全等方面的义务作出了规定;《生成式人工智能服务管理

暂行办法》《互联网信息服务深度合成管理规定》《互联网信息服务算法推荐管理规定》等规章则

直接针对生成式人工智能服务提供者的义务作出了规定,这些义务包括语料处理义务、对齐微调

义务、内容审查义务、用户管理义务等各个方面。〔60〕在法律上已经明确规定了提供者的义务,

且该义务旨在实现输出内容的真实、准确,防止输出虚假等有害、非法内容的情况下,如果提供

者违反该义务,就可以采取 “违法视为过失”(negligenceperse)的规则直接认定提供者具有过

失。〔61〕生成式人工智能侵权责任适用的是过错责任,因此,这些法定义务性质上属于方式性义

务,而非结果性义务。也就是说,只要作为义务人的提供者满足了法律对应当采取的行为的要求

就可以,即便仍然输出了错误或虚假的内容,也不能据此认为提供者违反了法定义务。对于方式

性义务的履行采取的是过错责任原则,而对于结果性义务的履行采取的则是严格责任。〔62〕

2、如果法律上没有相关义务的要求或者提供者满足了法定义务的要求,则需要根据案件的

具体情形,结合生成式人工智能服务的类型、当时的技术水平等因素认定提供者是否能够采取相
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〔59〕
〔60〕
〔61〕
〔62〕

参见王利明:《生成式人工智能侵权的归责原则与过错认定》,载 《中国法律评论》2025年第4期,第24 25页。
参见沈森宏:《论生成式人工智能服务提供者过错的认定》,载 《现代法学》2024年第6期,第139 143页。
参见程啸:《侵权责任法》(第3版),法律出版社2021年版,第309页。
参见王利明:《债法总则研究》(第2版),中国人民大学出版社2018年版,第165 166页。
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应的措施防止输出虚假错误内容,如果能够,则应当认定其存在过失,否则就没有过失。〔63〕目

前,司法实践中已有法院采取此种观点。在一起生成式人工智能侵害著作权的案件中,杭州互联

网法院认为,在认定生成式人工智能服务提供者的注意义务时,需要 “综合考量生成式人工智能

服务的性质、当前人工智能技术的发展水平、避免损害的替代设计的可行性与成本、可以采取的

必要措施及其效果、侵权责任的承担对行业的影响等因素,通过动态地调整过错的认定标准,将

平台注意义务控制在合理的程度。具体而言,即以同质行业理性人标准予以考量,当生成式人工

智能服务提供者可以证明施以同业一般服务提供者注意力难以发现该生成内容可能构成侵权,或

者能够证明自身已经采取了符合损害发生时技术水平的必要措施来预防损害,但仍无法防止损害

的发生,应认定其已尽到合理的注意义务,不具有过错。反之,则应认定其具有过错。”〔64〕

需要注意的是,生成式人工智能输出的内容具有联网搜索的功能选项。开启联网搜索功能

后,人工智能系统将按照输入信息和指令先检索互联网上的公开信息,并根据检索的公开信息生

成相关内容,因此输出内容的真实准确的程度更高,可以比较有效地解决模型幻觉的问题。如果

用户没有选择联网搜索的选项,由于生成式人工智能系统的模型只能完全根据其自身的参数进行

推理计算并得出生成内容,出现模型幻觉的可能性就很大。因此,在用户没有开启联网搜索选项

的情况下,法院在认定提供者的过错时应当考虑现有技术水平消除模型幻觉的难度。而在开启联

网搜索后,提供者是利用人工智能技术通过大语言模型来增强和改造传统的搜索引擎,整合多个

来源的信息而生成一个直接的答案,〔65〕故此,在认定提供者的过失时,由于信息来源于互联网

上公开的信息,提供者在一定程度上处于转载者的地位,其应当负有的是合理核实义务。此时,

法院适用 《民法典》第1026条的规定,在认定提供者是否尽到合理核实义务时,需要考虑 “内

容来源的可信度”“核实能力和核实成本”等因素。所谓 “内容来源的可信度”,意味着输出的内

容应当具有真实有效的网址作为事实或信息来源的支撑证据。如果生成式人工智能输出内容中提

供了真实有效的网址作为事实或信息来源的支撑证据,那么提供者就尽到了应有的注意义务。倘

若原告只是对作为支撑证据的网页上事实的真实性存疑,不应当认为生成式人工智能所做的事实

陈述是虚假的或错误的,否则就对人工智能服务提供者施加了过重的责任,因为从 “核实能力和

核实成本”角度来说,提供者是无法逐一核实如此海量的网络信息的真实性与准确性的。但是,

如果开启联网搜索,而输出的内容所提供的网址是虚假的、不存在的,内容中包含了在任何互联

网可访问来源中根本找不到的引文或其他断言时,就可以认定提供者存在过失。

五、结 语

生成式人工智能技术的发展日新月异,应用的场景越来越丰富广泛,在人类的生产生活学习
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〔63〕

〔64〕
〔65〕

参见王若冰:《论生成式人工智能侵权中服务提供者过错的认定———以 “现有技术水平”为标准》,载 《比较法研究》
2023年第5期,第23 25页。

杭州互联网法院 (2024)浙01民终10332号民事判决书。
关于人工智能搜索服务特征的分析,参见姚志伟:《生成式人工智能搜索服务提供者侵权免责制度》,载 《环球法律

评论》2025年第6期。



程 啸:论生成式人工智能侵害名誉权的侵权责任

中所起到的作用也在不断加强。因此,为了既能够确保人工智能的安全、可靠与可控,充分维护

名誉权等人身财产权益、公共利益与国家安全,又能促进生成式人工智能技术的创新发展,司法

实践应当在明确内容输出属于生成式人工智能服务提供者自身实施的行为的大前提下,严格依据

《民法典》等现行法律规范,谨慎细致地认定内容输出是否属于公布行为、是否为侵害名誉权的

加害行为,提供者有无过错等名誉权侵权责任的构成要件。惟其如此,方能科学合理地协调权益

保护与行为自由之间的紧张关系。

Abstract:Providersofgenerativeartificialintelligenceserviceshavetechnicalcontrolandlegal

dutiestoensuretheauthenticityandaccuracyoftheiroutputcontent.Therefore,artificial

intelligencegeneratedcontent(AIGC)constitutesanactperformedbytheprovidersthemselves.

Providersarenotmerelynetworkserviceprovidersandcannotinvokethenoticeruleorthe

knowledgeruletoexemptthemselvesfromliability.Instead,theyshouldbearliabilityfortheir

actionsbasedontheprincipleoffaultliability.AIGCconstitutesapublicationonlywhenitis

knownbythirdpartiesotherthantheinfringedparty.Theoutputtingcontentbygenerative

artificialintelligencedirectlytargetinguserswhosereputationisinvolveddoesnotconstitutea

publication.AIGCincludesbothfactualstatementsandexpressionsofopinion,andprovidersmay
invokethedefenseoftruthandthedefenseoffaircomment.Thefaultofprovidersininfringing
righttoreputationincludesbothintentandnegligence.Thedeterminationofnegligenceshould

firstapplytheprincipleof“negligenceperse”basedonthedutiesstipulatedbylaw.Inthe

absenceoflegallystipulateddutiesorwhenlegalrequirementsaremet,thedynamicsystem

theoryestablishedinArticle998ofChinaCivilCodeshouldbeappliedtodeterminewhethera

providerisatfaultbasedonthe“existingtechnicallevel”.

KeyWords:generativeartificialintelligence,provider,righttoreputation,tortliability,fault
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网络时代稳定币的货币地位与规范研究

刘少军*

内容提要:具有信用价值的货币是不需依靠实物而存在的特种财产。随着计算机和网络技术的发

展,它不仅在表现形式上主要由证券和账簿转化为电磁记录,甚至在发行主体、流通方式上也发

生了重大变革。自2009年比特币诞生以来,服务于虚拟资产交易的私人货币或称约定货币不断

出现。特别是在美国颁布 《指导与建立美国稳定币国家创新法案》、我国香港地区颁布 《稳定币

条例》以来,学术和实务界对此都给予了较大的关注,中国人民银行也专门召开了 “打击虚拟货

币交易炒作工作协调机制会议”。就法学而言,只有严格界定网络时代货币的性质、认真分析各

类货币的优势与不足,才能准确地认识稳定币的货币地位。在此基础上,才能进一步明确它的禁

止与许可、发行与流通、救助与融通等规范。稳定币不可能成为未来社会的主要货币,只可能作

为法定体系货币的特定补充。同时,必须对其规定严格的发行与流通、救助与融通规范。否则,

非常可能产生信用危机甚至引发系统性风险。

关键词:货币性质界定 货币类型分析 货币地位分析 发行流通规范 救助融通规范

网络时代的货币演化首先从传统存款货币的电子化开始,最初只是将银行纸质账簿上记载的

存款货币转化为计算机记账的电子货币,并随着计算机网络的发展开始使用银行卡等电子工具进

行支付结算。互联网普及后,网络游戏和通信产业取得了巨大发展,一些提供相关服务的网络平

台为了内部支付结算的方便开始发行和流通虚拟货币。2008年美国金融危机暴露了传统金融体

系的脆弱性,2009年自称中本聪 (SatoshiNakamoto)的团队用数字加密技术创造了比特币。

2014年后泰达公司 (Tether)等为解决比特币等的价值波动和交易问题,开始发行有准备金支持

的稳定币 (Stablecoin)。同时,许多国家的中央银行也开始试发行和流通法定数字货币。这些不

同类型的货币共同构成稳定币发行与流通的现实环境。
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一、稳定币的货币性质界定

研究稳定币的货币地位与规范问题,首先必须明确稳定币是否为法学意义上的货币,以及属

于法学意义上的何种货币。在传统法学体系内货币是指中央银行发行的法定货币及其衍生形式。
“在法律上,货币的性质被界定为所有的由法定机构发行的,以计量单位命名的,在该货币区域

内被作为普通的交换媒介的所有动产。”〔1〕人民币是我国的法定货币,联邦储备券是美国唯一合

法流通的纸币。〔2〕按照这些规定,稳定币是否为法学意义上的货币应该是个可以讨论的问题。

为此首先必须明确在法学上货币的性质应该如何界定。
(一)货币法学性质界定

货币的法学性质并非简单的概念争论,它直接关系到按照何种法学体系和标准对相关行为进

行界定、规范、监管、裁判的问题。目前,对于货币的法学性质界定,学术界并没有取得一致性

意见。在传统的民法学领域,通常认为 “货币是充当一切商品的等价物的特殊商品,在民法上属

于种类物”〔3〕。货币国家论者认为,货币是法律的创造物,货币的灵魂不是制造货币的币材,而

是调整货币使用的法律。〔4〕“货币是一个基本法律概念,或许没有其他法律概念比货币更为重

要。”〔5〕通常认为货币发行是国家行为,只有国家才有权发行货币,并依法管理货币流通与融

通。普通社会公众无权发行货币、管理货币流通,否则应视为非法行为。我国自古以来就强调货

币发行和流通管理属于国家权力。秦朝明确规定:“出钱,献封丞、令,乃发用之。”〔6〕汉朝明

确规定:“盗铸钱及佐者,弃世。同居不告,赎耐。”〔7〕唐朝明确规定:“诸私铸钱者,流三千

里;作具已备,未铸者,徒二年;作具未备者,杖一百。若磨错成钱,令薄小,取铜以求利者,

徒一年。”〔8〕明朝明确规定:“凡私铸铜钱者,绞,匠人罪同。”〔9〕清朝明确规定:“凡私铸铜

钱者,绞监候,匠人罪同。”〔10〕

尽管各国在传统上都强调货币的国家发行和流通管理,但事实上也存在私人发行和流通管理

的货币,我国唐朝以前在理论上一直存在私铸与公铸的争议。汉高祖曾以 “秦钱重难用”而 “更
令民铸荚钱”,汉文帝曾废除 《盗铸钱令》恢复私铸。〔11〕欧洲国家早期则非常混乱,“卡洛林王

朝瓦解之后,西欧就没有统一的货币权威了,硬币就由形形色色的封建领主和教会当局铸

造”〔12〕。在当代社会,许多欧美国家也存在合法的、在一定范围内流通的非国家发行的私人货
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〔1〕
〔2〕
〔3〕
〔4〕
〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕
〔10〕
〔11〕
〔12〕

P.A.Mann,TheLegalAspectofMoney(5thed.),ClarendonPress,1992,p.8.
参见我国 《中国人民银行法》第16条、美国 《联邦储备法》第16条。
张俊浩主编:《民法学原理》,中国政法大学出版社1997年版,第309页。
SeeG.F.Knapp,TheStateTheoryofMoney,MacmillanandCo.Limited,1924,pp.1 2.
ArthurNussbaum,BasicMonetaryConceptionsinLaw,35MichiganLawReview865,865 866(1937).
湖北云梦睡虎地出土秦简,《秦十八律·金布律》第64简。
张家山出土汉简律令简,《二年律令·钱律》第201简。
《唐律疏议·杂律篇》第391条。
《明代律例汇编》Ⅵ,第107条。
《钦定大清律·刑律 (诈伪篇)》第359.00条。
参见 《汉书·志篇 (四)》食货志部分。
〔英〕约翰·F.乔恩:《货币史:从公元800年起》,李广乾译,商务印书馆2002年版,第36页。
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币、区域货币等货币。甚至有专家学者主张货币的非国家化,通过非国家货币的竞争,形成有效

的激励和约束机制,以维持币值的稳定。〔13〕随着网络时代的到来,许多国家都事实上大量地存

在和流通非国家发行的货币。前期主要是游戏币、社交币等非国家货币,目前又增加了各种形式

的稳定币。货币社会论者认为:“货币就是社区内部使用某种东西作为支付手段的一项协议。”〔14〕

“货币的认可同社会的态度息息相关。……任何东西只要能发挥货币的职能,便属于货币。”〔15〕

因此,货币并非只有国家才能发行和管理。

在经济学领域,专家学者们从来没有认为货币应当与国家有必然的联系。他们认为,货币是

一般等价物,其他一切商品是以特殊商品的形式同作为一般商品的货币发生关系。〔16〕“货币本身

是交割后可清付债务契约和价目契约的东西,而且也是储存一般购买力的形式。”〔17〕“货币是人

们普遍接受的无论在何处都可用以交换商品和劳务的东西。”〔18〕从人类历史发展的角度来看,货

币并不必然同国家相联系而是同价值信用相联系。在任何社会条件下,只要某客体具有被普遍接

受的价值信用,它就能够成为货币或支付结算工具。当代法学应该认为 “货币是社会一定范围内

普遍接受的,能够作为支付结算工具使用的通用信用财产”,它必须同时满足 “财产性” “通用

性”“工具性”“稳定性”“区域性”五项基本条件。〔19〕货币必须是能够得到法规承认的财产,必

须能够被一定范围内的社会公众普遍接受,不具有直接的可消费性,在财产价值上必须保持基本

稳定,在法规上应该具有直接的使用范围。

(二)稳定币的法学性质

稳定币的发行与流通起源于比特币及其他类似所谓货币的发行,随着这些加密数字货币的发

行,交易规模与价格的不断变化,许多国家将其认定为证券法意义上的证券或期货法意义上的期

货,甚至禁止为相关交易提供平台或支付结算,或者直接以法定体系货币为这些交易提供支付结

算服务。〔20〕目前,已经基本上没有国家承认这类加密数字货币为任何法学意义上的货币。这主

要是由于事实上这类所谓货币的价值极其不稳定,除发行数量控制外也不具备可靠的价值稳定机

制,主要是投机者试图获取价格差额收益的交易对象。这类所谓货币基本上不具有现实的支付结

算功能,利用其进行支付结算的主要是非法交易者。〔21〕

在此条件下,主要为服务于比特币类数字资产的交易及其他网络交易,许多民间主体开始发

行稳定币。它是以传统实体或金融财产等作发行准备,由民间主体采取数字加密技术在网络上发

行,由接受相关协议的客户以财产或法定体系货币兑换,并在特定范围内流通的货币。按照发行

·42·

〔13〕
〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕

〔21〕

参见 〔英〕弗里德里希·冯·哈耶克:《货币的非国家化》,姚中秋译,新星出版社2007年版,第20 23页。
〔美〕贝尔纳德·列特尔:《货币的未来》,林罡、刘妹颖译,新华出版社2003年版,第45页。
〔英〕查理斯·普罗克特:《曼恩论货币法律问题》,郭华春译,法律出版社2015年版,第19 23页。
参见 〔德〕马克思、恩格斯:《马克思恩格斯全集》(第二十三卷),人民出版社1972年版,第108页。
〔英〕凯恩斯:《货币论》(上卷),何瑞英译,商务印书馆1997年版,第1页。
〔美〕米尔顿·弗里德曼:《货币的祸害》,安佳译,商务印书馆2006年版,第20页。
参见刘少军:《货币法学研究》,中国政法大学出版社2022年版,第1、5页。
例如,美国证券交易委员会 (SEC)将部分加密数字货币认定为证券,美国商品期货交易委员会 (CFTC)将部分加

密数字货币认定为期货,我国则禁止为这类加密数字货币交易提供平台和支付结算服务。
我国 《关于防范比特币风险的通知》将比特币界定为 “特定虚拟商品”,《关于防范代币发行融资风险的公告》《关于

进一步防范和处置虚拟货币交易炒作风险的通知》等禁止这类货币的发行和流通。
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准备的不同,可以将其具体分为法定体系货币、实体财产、加密财产、数量控制等体系的稳定

币。其中,法定体系货币稳定币是以法定体系货币作为发行准备的稳定币,实体财产体系稳定币

是以黄金、白银、大宗商品等实体财产作为发行准备的稳定币,加密财产体系稳定币是以比特币

类数字加密财产作为发行准备的稳定币,数量控制体系稳定币是以发行量的增加或减少来控制货

币价值的稳定币。在这些类型的稳定币中,以法定体系货币和实体财产体系作为发行准备的稳定

币,符合货币的法学标准,可以依据法理认定其为货币。仅以加密财产和数量控制作为发行准备

的稳定币,通常不具有价值稳定性,难以称为法学意义上的货币。这种类型的稳定币只是发行者

的自称,本质上仍然属于数字加密财产。〔22〕

在法学上,对于法规没有明确禁止而发行和流通的民间货币是否属于非法一直存在不同看

法,在货币法原理上满足货币认定标准并不等同于得到法规的认可。按照 “财产类型法定”的基

本原则,没有得到法规明确承认、符合法理要求的稳定币一直处于法律的灰色地带。在美国 《指

导与建立美国稳定币国家创新法案》(以下简称 《GENIUS法案》)和我国香港地区 《稳定币条

例》颁布后,按照法律标准应该认为,严格按照法定条件发行和流通的稳定币才是完全合法的稳

定币。按照美国法案规定,稳定币是合格发行人以固定金额的货币价值进行转换、赎回或回购,

并以法定货币、银行存款、法定的证券作为发行准备而发行的,能够预期维持或努力维护稳定价

值的,用以作为支付或结算手段的数字资产。按照我国香港地区的规定,稳定币是合格发行人发

行的,以中央银行发行的货币、特定存在经济价值的储备,以及特定类型和计量方式的加密资产

储备作为发行准备的,能够维持价值稳定的,在网络上流通的支付结算工具。〔23〕

按照稳定币的法学性质,可以将其具体分为合法稳定币、合格稳定币、非法稳定币、自称稳

定币。合法稳定币是指国家或该法域内颁布有明确的稳定币法规,由民间主体依法取得合法发行

人资格,在特定的合格网络上向有意愿接受的主体发行的,在受约各主体之间按照协议流通的,

满足货币发行准备财产要求的稳定币。它是未来稳定币的主要形式,依法会受到相关法规的保

护,同时接受相关监管机关严格的发行、流通、赎回等监管。合格稳定币是指国家或该法域内没

有明确的相关法规,民间主体发行和流通的,完全满足货币法理的基本要求,能够事实上作为一

定范围内流通货币使用的稳定币。非法稳定币是指民间发行主体,明确违反国家或该法域内的相

关法规而发行的,在货币发行主体、条件、程序、行为等方面存在明显的违法操作,相关主体应

该受到相应处罚的稳定币。自称稳定币是指没有严格按照合法、合格条件实施发行和流通行为,

其性质没有依法取得认可而擅自称呼的稳定币。

二、网络时代货币类型分析

自从人类进入网络时代后,货币作为价值符号就成为在网络上发行和流通的重要财产。对流

通效率的不懈追求使货币与信息网络具有天然的亲和力。在当代社会,能够在网络上发行和流通
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〔22〕
〔23〕

2022年5月,泰勒币 (TerraUSD)的价格暴跌、系统性崩溃说明,它们不具有货币的价值相对稳定性。
参见美国 《GENIUS法案》第2条、我国香港地区 《稳定币条例》第3条、第4条。
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的货币不仅包括稳定币,还包括许多种其他类型的货币。这些货币从法学性质上来讲主要包括法

定体系货币和约定体系货币。详细深入地研究它们的优势和劣势,是进一步界定稳定币网络时代

货币地位的前提,货币的地位是由它的适应性决定的。
(一)法定体系货币类型

法定货币是国家法律直接规定的货币,它通常是各国中央银行依法发行的货币。在网络社

会,法定体系货币主要包括法定货币、存款货币、结算货币,〔24〕以及以这些货币计价的各种支

付结算工具,如信用证书、货币票据等。目前,我国的法定货币已经实现了数字加密化,我国已

经发行和流通数字人民币或称法定记账货币。存款货币也已经实现了网络化流通,结算货币就是

主要为了解决电子商务平台的支付结算问题而创制的网络化货币。同时,也已经实现了信用证

书、货币票据等支付结算工具的电子化和网络化。虽然它们还主要是中心化的流通模式,但在流

通效率、流通费用、应用场景等方面已经与其他网络货币同步。并且,经过多年的实践已经构建

起以中央银行为核心的运行体系和规范体系。〔25〕

这些货币和支付结算工具除法定货币本身外,都是直接以法定货币标注价值的衍生货币或支

付结算工具,它们都属于法定货币体系的货币。以这类货币构建起来的货币流通体系,可以保证

整个社会有统一的价格计量标准,这是建立统一市场、提高整体货币流通效率、实现国家经济健

康发展的基本要求,〔26〕是保障货币价值稳定、实现国家对经济进行调节控制的基本要求,还是

维护国家的国际货币利益、国际货币主权的基本要求。但是,必须认识到法定体系货币也有相应

的缺点,这主要是它强调的核心是国家整体货币体系的统一,难以完全照顾到许多具有特殊需求

的支付结算行为。并且,国家依法建立和统一规范的支付结算体系难以对社会需求作出迅速反

应,不利于货币体系创新。
(二)约定体系货币类型

约定货币是与法定货币相对的、在法定体系之外的货币体系。“约定货币是指一定范围内的

主体,通过交易习惯逐渐形成的能够被该范围内的各主体共同承认的货币。”〔27〕从货币发展史的

角度看,人类社会首先使用的是约定性质的货币,然后才产生法定性质的货币。在目前以法定体

系货币作为社会基本货币的条件下,约定货币难以有较大的存在空间,甚至许多国家在不同时期

将其界定为非法货币,依法禁止约定货币的发行和流通。随着网络时代的到来,各种货币领域的

创新层出不穷,这些创新大幅度地拓展了货币的流通领域,也相应提高了货币流通效率。许多国

家对约定货币的发行与流通开始持相对开放的态度,默示或明示某些领域可以发行和流通约定货

币。目前,各主要国家普遍认可的约定体系货币主要是虚拟币和稳定币,其他自称为货币的许多
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〔24〕

〔25〕

〔26〕
〔27〕

这里的结算货币特指 “付款人通过支付结算机构将其货币暂时保存于银行业机构,以用于向收款人支付货币而形成

的货币”。详见刘少军:《货币法学研究》,中国政法大学出版社2022年版,第26页。
参见我国 《中国人民银行法》《商业银行法》《票据法》《存款保险条例》《非银行支付机构监督管理条例》《支付结算

办法》《商业银行信用卡业务监督管理办法》《非银行支付机构客户备付金管理办法》《国内信用证结算办法》《电子商业汇票业

务管理办法》《全国支票影像交换系统业务处理办法》《大额支付系统业务处理办法》《小额支付系统业务处理办法》《人民币跨

境支付系统业务规则》等的相关规定。
参见我国 《价格法》《会计法》《税收征收管理法》《明码标价和禁止价格欺诈规定》等的相关规定。
刘少军编著:《金融法学》,清华大学出版社2014年版,第93页。传统研究中经常使用私人货币、社区货币等概念,

采用约定货币的概念是为了表明其法学性质及与法定货币的关系。
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网络财产多被认定为虚拟财产而非货币。

虚拟币主要是随着网络游戏的发展而发行和流通的约定货币,它通常是由某网络服务平台以

自己的主体信用为基础发行的,受约客户以其劳务、法定体系货币等为代价获取的,可以在该网

络平台内实现客户与平台之间、客户与客户之间网络服务和财产交易支付结算的有中心化的各种

货币。稳定币则是在此基础上进一步发展起来的,使用网络数字加密技术和智能合约技术,以特

定财产客体作为发行信用基础的,主要服务于特定网络财产交易的,在一定程度上去中心化的各

种货币。这些货币发行和流通的主要优势在于货币发行和流通技术上的创新性,可以在全体受约

人的范围内构建一个相对去中心化的货币发行和流通体系,能够满足特殊条件下货币流通和支付

结算的需要,弥补法定体系货币流通的不足。同时,在法定体系货币价值无序波动的条件下,可

以为社会公众提供价值的替代性选择。〔28〕

三、稳定币的货币地位分析

自从我国香港地区和美国颁布了稳定币法规后,这种约定货币便走出了法律灰色地带,成为

经过监管审核和依法发行就能够合法流通的货币。目前,这已经是学术界和实务界热烈讨论的问

题,特别是关于在某法域内是否应该许可发行稳定币,以及如何构建稳定币的规范和监管体系等

问题。这些问题的讨论结果,必须依据一个基本的前提,即稳定币究竟能够在网络社会中占据何

种地位。如果不能够清楚地确定稳定币在当代社会中的货币地位,就难以构建它的发行与流通规

范体系以及救助与融通规范体系。这些地位问题主要包括价值稳定、价值标准、流通效率、交易

服务、合法使用、经济调控、特殊流通几方面。

(一)价值稳定地位

价值稳定是货币之所以为现实货币的重要条件,如果没有相对稳定的价值,即使法律明确规

定其法定地位和法偿效力,也难以成为现实生活中实际使用的货币。就法定体系的货币而言,它

的价值稳定是依靠一系列的法定手段进行控制的。首先,各主要国家的中央银行法都明确将稳定

币值作为基本的货币政策目标,依法保障它必须有基本稳定的币值。第二,各主要国家往往建立

有非常严格的货币发行控制体系,如发行决策、发行准备、违法责任等体系,以将货币规模控制

在经济发展的合理需求范围内。第三,当代的法定货币往往都是不可赎回的法偿货币,正常情况

下国家机关没有贬值的动力。第四,各主要国家的中央银行都建立有严格的与财政的隔离制度,

不得直接向财政机关提供货币或融资。在此条件下,中央银行通常不会采取使法定货币大幅度贬

值的政策,基本能够维持币值的稳定。〔29〕

在此同时,以法定货币为基础衍化的法定体系货币也要受到严格的法律约束。通常,经营存

款货币的商业银行,需要受到资本管理制度的严格控制,它们的资产规模不得超过资本的固定比

例,它们需要向中央银行缴存法定存款准备金,还需要依法保留必要的超额准备金,并且往往需
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〔28〕
〔29〕

参见我国香港地区 《稳定币条例》和内地 《关于加强网络游戏虚拟货币管理工作的通知》等的规定。
参见我国 《中国人民银行法》《货币政策委员会条例》《人民币管理条例》等的相关规定。
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要强制投保存款保险,以维护存款货币的财产安全。结算货币需要将全部货币作为支付结算准备

金,并将准备金全额保存于中央银行或商业银行,不得以任何形式动用客户的备付金。即使在支

付结算机构破产的条件下,客户的备付金也依法作为独立于该机构的财产而受到保护。在此同

时,国家还往往建立有比较完善的金融稳定制度体系,在这些机构发生信用危机时,对其采取各

种危机救助措施,维护客户的货币利益。〔30〕

稳定币虽然也建立有相应的法律制度,发行稳定币也需要取得发行资格,也需要提供全额的

发行准备,但是,它使用的不是法定货币的货币名称,货币价值难以完全同法定货币等值,一旦

发生准备资产的价值损失,使准备资产的市场价值低于货币的名义价值,就必然导致其发行货币

的贬值,或者不能保证按照名义价值赎回。并且,稳定币发行者作为民间主体不可能像国家机关

一样以维护公共利益作为业务行为的核心目标,往往都是以取得各种发行和流通收益作为基本经

营目标。历史上中央银行的产生原因,正是由于普通银行业机构无法保障币值的稳定。因此,无

论制度规定如何严格、监管如何有效,稳定币的价值稳定地位往往低于负责任中央银行发行和管

理的法定体系货币,除非中央银行故意实施某货币贬值政策。〔31〕

(二)价值标准地位

通常,任何市场都要求有统一的价值标准和统一流通的货币,否则必然导致市场价格的混乱

和交易效率的降低。正是为了解决这一问题,西方国家才首先出现了货币兑换商,并在此基础上

形成了现代意义上的商业银行。随着世界经济发展水平的不断提高、市场规模和范围的不断扩

大,对于统一价值标准和统一流通货币的要求会越来越高。在此条件下,越强势的货币,各主体

的使用意愿越高,它的流通使用范围越广。就此而言,法定体系货币是以国家法定货币为基础形

成的货币体系,且法定货币往往都具有法偿效力,在使用法定货币进行支付结算时相对方不得拒

绝接受。同时,法定体系货币往往又是国家法定的商品服务标价和记账标准,即使是存款货币或

结算货币也具有支付效率优势。再加之它们又具有价值相对稳定的优势,通常交易各方应该均具

有较强的使用意愿。在此条件下,市场价值标准和流通货币的统一性要求决定了,法定体系货币

较稳定币更具有价值标准优势。〔32〕

当然,这里并不能排除某稳定币经过长期发展取得广泛的社会信誉,从而可能成为某市场上

的强势货币,形成较弱势法定体系货币更高的价值标准和流通货币优势,即使法定体系货币存在

市场也主要以某稳定币作为价格标注和流通的主要货币。但是,在人类货币发展的历史上,民间

主体发行的货币还从来没有长期居于主导地位的情况,更多发生的情况是民间主体为了私利而尽

其可能地损害社会公众的利益。那种完美市场的理论只是一个传说,事实上市场从来不是完美

的,也较少出现资本为了公共利益而牺牲自身利益的情况,那只看不见的手经常会偷偷地伸进社

会公众的钱袋。并且,不同的稳定币是由不同的民间主体发行的,如果公众需要在不同市场上进

行交易,还需要在不同的稳定币之间进行兑换。同时,为了保护自身利益他必须付出较高的成本
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〔30〕

〔31〕
〔32〕

参见我国 《商业银行法》《存款保险条例》《非银行支付机构监督管理条例》《非银行支付机构客户备付金管理办法》,
美国 《联邦储备法》《联邦存款保险法》《联邦存款保险公司改进法》等的规定。

参见我国香港地区 《稳定币条例》和美国 《GENIUS法案》等的相关规定。
参见我国 《价格法》《会计法》《税收征收管理法》《明码标价和禁止价格欺诈规定》等的规定。
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评估不同稳定币的信誉水平,这将极大地增加稳定币的使用难度。因此,通常情况下稳定币的价

值标准地位难以优于法定体系货币。
(三)流通效率地位

稳定币是一种在网络上发行和流通的货币,可以通过数字加密技术和智能合约技术实现销售

主体与购买主体的直接支付结算,不需要通过任何中介机构进行货币转移,从而可以极大地提高

货币流通效率,这是无需争辩的客观事实。同时,流通效率的提高和不同稳定币发行人之间的竞

争,可以相对降低稳定币的流通费用,这也具有现实的可能性。但是,随着网络技术在法定体系

货币领域的应用,特别是数字加密法定货币或称法定记账货币的发行和流通,它采用的是同稳定

币相同的网络技术,稳定币在这方面的优势将难以存在。随着存款货币和结算货币流通的电子

化、网络化,它们的流通效率和流通成本也得到了较大的改善。并且,由于这些法定体系货币主

要采用中心化的技术,它的流通效率和流通成本甚至可能低于去中心化的稳定币。如果再考虑法

定体系货币的流通规模,还可能使其流通效率更高。至于法定体系货币流通费用相对较高,应该

是流通垄断而非流通成本的结果。〔33〕

在法定体系货币与稳定币采取相同网络技术的条件下,稳定币并不具有特殊的流通效率和费

用优势。并且,去中心化的公共链技术事实上还面临着交易验证效率和区块存储效率的问题。如

果稳定币完全采取去中心化的公共链技术,它就必须借助于其他受约人的网络验证,且验证数量

必须达到一定规模,才能保证分布式记账区块的交易真实性,这个过程是需要较长时间的。它会

在很大程度上降低区块链技术的流通效率,甚至使其效率低到货币流通难以接受的程度。此外,

区块链技术的交易真实性还依赖于从创始区块到目前区块记录的完整保存,随着交易的不断进行

需要占用巨大的网络存储空间。在大规模稳定币交易的条件下,随着时间的不断延长,占用的存

储空间必然越来越大,这也将明显地提高这种交易技术的流通成本。就此而言,区块链、特别是

公共链技术并没有想象中的效率和费用优势。就未来的发展而言,应该是有中心化的区块链技术

才具有货币流通效率和成本上的优势。
(四)交易服务地位

在主体之间的商品服务等交易中,许多并非是钱货两清的直接交易,往往需要购货方首先向

供货方以银行票据、信用证书等证明自己的付款能力,供货方也需要以发运单证、交货单证等证

明自己的供货事实,甚至在此过程中还需要金融机构提供保理等应收款管理和融资服务。在采取

传统票据、证书、单据等传输工具的条件下,这种支付结算过程需要经历较长的传递时间,往往

也需要较高的支付结算费用。在稳定币与智能合约相结合的条件下,可以通过网络技术极大地提

高信息的传输效率,且在满足商品发运或服务提供等付款条件时,通过智能合约的执行实现自动

的款项支付,不需要经过复杂的处理机构和处理程序。特别是在国际商品服务交易的条件下,不

需要通过多家代理和清算体系实现支付结算。虽然,稳定币和智能合约不可能完全取代保理业

务,却也可以极大地提高业务操作效率。〔34〕
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〔33〕
〔34〕

参见我国 《非银行支付机构监督管理条例》《商业银行服务价格管理办法》等的规定。
参见我国 《票据法》《票据管理实施办法》《国内信用证结算办法》《商业银行保理业务管理暂行办法》《电子商业汇

票系统管理办法》《全国支票影像交换系统运行管理办法》,以及国际上的 《跟单信用证统一惯例》《国际保理业务通用规则》
《国际保理公约》等的相关规定。
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在传统的支付结算体系中,银行票据、信用证书、发运单证等多使用纸质凭证,单证传递在

邮电系统中往往需要较长的时间。特别是在国际支付结算中,往往需要通过多家代理机构才能实

现交易双方或各方的支付结算。即使通过国际清算体系如环球同业银行金融电讯协会

(SWIFT),也往往需要经过一系列程序和较长的时间并支付较高的费用,如果采取稳定币加智

能合约的方式则既能够节约支付结算时间,也能够相对节省支付结算费用。但是,它的假设前提

是目前的记账货币系统和单证传输系统不进行网络化改造,且国际支付结算主要由独家垄断。如

果各国中央银行都发行和流通法定记账货币或称数字货币,且建立起比较完善的国际支付结算体

系,如多边中央银行数字货币桥 (MBRIDGE)、国际支付结算体系 (CIPS)等,它们同样可以

使用网络智能合约技术,也可以如同稳定币一样进行点对点的支付结算。这时稳定币的优势并不

必然存在,其也不具有不可替代的特殊交易服务地位。〔35〕

(五)合法使用地位

货币的支付结算不仅是一个货币流通问题,还存在非法财产转移和税费控制的问题。在现实

生活中,许多违法犯罪行为需要通过支付结算系统实现财产的转移或转化。在此同时,还必须充

分保护货币持有人的合法权益。这里的违法犯罪行为主要包括非法商品服务提供行为、非法商品

服务购买行为、违法犯罪收益转化行为、非法货币融通行为、非法逃避税费行为等。在货币流通

过程中,金融监管机关和经营主体依法承担着审查行为合法性、控制洗钱行为发生、监督金融违

法犯罪、监督法规实际执行等责任,以防止违法犯罪人员利用支付结算系统实施非法行为。在经

营过程中,经营主体还应该依法承担保护货币持有人隐私权利、维护支付结算正当权益、提示货

币财产损失等义务,依法尽到相应的社会责任。〔36〕

传统经营支付结算业务的机构都是有中心化的机构,传统金融监管机关主要对经营机构的行

为实施监管,它们有义务也有能力执行这些法规赋予的权力和责任,同时也有能力较好地行使这

些权力承担这些责任。即使是发行和流通加密数字货币的中央银行和经营这些货币业务的金融机

构,也都设立有某种具有一定中心化的相应权力行使和责任承担体系。按照当代社会的组织和管

理体系,发行和经营稳定币支付结算业务的相关机构,也必须行使这些权力和承担这些责任。在

此条件下,如果完全以公共链和智能合约技术实现去中心化的稳定币的发行与流通,事实上是难

以实现这些职能的。目前,许多稳定币能够实现完全去中心化流通,正是由于没有完全履行这些

非法行为监督责任,也没有能够充分保护持有人的权益,这种稳定币难以成为合法稳定币,真正

合法流通的稳定币必须依法承担这些责任。〔37〕

(六)经济调控地位

在当代社会,货币不仅是支付结算工具,还同时是国家调节控制经济运行状态、经济增长状

态、社会就业水平、国际收支水平等的基本工具。在以市场作为社会运行基础的国家或区域,由

于各生产经营主体掌握信息的不完备性,新产品服务类型和形式的不断出现,各生产经营主体的
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〔35〕
〔36〕

〔37〕

参见 《关于加强中央银行数字货币合作的谅解备忘录》《人民币跨境支付系统业务规则》等的规定。
参见我国 《民法典》《反洗钱法》《反恐怖主义法》《税收征收管理法》,以及联合国 《打击跨国有组织犯罪公约》《禁

止非法贩运麻醉药品和精神药物公约》《反恐怖主义措施条例》等的规定。
参见我国香港地区 《稳定币条例》和美国 《GENIUS法案》的相关规定。
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产业联系状况不稳定,市场信息真实性和理解能力存在差异,国际政治经济状况的不断变化,以

及自然条件情况的不同变化等原因,各经济体系都是在不同幅度的波动中运行的。在此条件下,

利用货币供应数量、市场利息率、外汇兑换率等的变化,对经济运行和增长等状态进行适当的调

节与控制,就必然成为货币的重要职能。要实现对这些货币指标的调节与控制,在整个社会范围

内就必须有统一的货币,并由某国家机关集中统一实施这些政策,这个职责通常由中央银行这个

货币发行和流通管理机关来完成。〔38〕

如果在某个国家的范围内,除法定体系货币外还存在许多种不同类型的稳定币,将不同程度

地降低中央银行在调节控制货币供应量、市场利息率、外汇兑换率等经济变量中的能力,使经济

运行状态在很大程度上失去整体性的调节控制,这在当代社会的任何主要国家都是难以接受的。

如果作为稳定币发行准备的资产同法定体系货币基本无关,中央银行就无法实现对这一领域的调

节控制。如果相关稳定币法规明确要求,发行稳定币必须以规定比例法定体系货币作为发行准

备,将会使中央银行的调节控制发挥一定的作用。即使要求全部发行准备必须全额使用法定体系

货币,也会改变中央银行的货币调控机制。因此,如果某国家允许依法发行和流通稳定币,也必

须将其发行和流通规模控制在一定水平内。否则,必然不同程度丧失对经济运行、经济增长、充

分就业、国际收支平衡等的调节控制能力。

(七)特殊流通地位

从上述分析可以看出,任何希望具有经济主导力的经济大国,都不应该将稳定币作为主要货

币。稳定币在流通效率和费用上并不必然优于其他使用相同技术的法定体系货币,甚至试图依法

发行和流通完全去中心化的稳定币是基本上不可能的,它的各种特殊交易服务功能其他法定体系

货币也能够实现。并且,它不具有作为统一市场价值标准的条件,特别是当发行准备与法定体系

货币不具有直接联系时,还可能降低中央银行的宏观经济调节控制能力。在合法使用的条件下,

稳定币的许多所谓优势也会丧失,任何负责任的国家都不应该放任其成为违法犯罪行为的辅助工

具,也不可能放弃对这些支付结算行为的规范和监管。事实上,稳定币及其他约定体系货币发行

和流通的主要价值,应该在于它们可以为某些特殊的支付结算领域提供特定的支付结算工具,以

弥补法定体系货币支付结算方式的不足。

任何独立体系的货币发行与流通,必然形成一个以发行人为核心的独立货币流通体系,包括

支付结算体系和集中清算体系。法定体系货币形成的是以中央银行为核心的体系,稳定币及其他

约定货币形成的是以发行人为核心的流通体系。由于在当代社会,法定体系货币是基本的支付结

算体系。在这个体系中,为了提高流通效率、规范流通秩序,往往规定有严格的支付结算方式,

采用新型的支付结算方式必须要经过充分的试点,在充分总结经验教训的基础上才可能将合理的

方式规定为合法形式。在此条件下,某些新型支付结算领域或具有某些特殊要求的支付结算领

域,就有必要创设一种特殊的约定货币,以充分满足这些合理的特殊支付结算需要。国家或国家

货币联盟在制定相关法规时,就有必要为特定条件下发行和流通稳定币等约定货币保留存在空

间,以保证这种特殊需要能够得到较好满足。
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〔38〕 参见我国 《中国人民银行法》、美国 《联邦储备法》,以及欧盟 《欧洲中央银行体系章程》等的规定。
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四、稳定币的发行流通规范

在世界货币发展史上,自从法定货币产生以后,虽然总体而言法定体系货币在整个支付结算

领域占有统治地位,并且,许多相关法规限制甚至禁止发行和流通各种类型的约定货币。〔39〕但

事实上,如稳定币这样的约定货币的发行与流通从来没有停止过,即使是在非法发行与流通的条

件下它们也在不断地发行和流通。究其原因,主要是特殊的货币流通需要存在,哪里有需要哪里

就会有供给,我们对待稳定币等约定货币的发行和流通不应该总是采取严厉打击的态度,而应该

制定严格的发行和流通规范,使其更好地为经济发展服务。

(一)货币发行规范

当代货币都是以主体信用为核心的货币,在以主体的信用发行货币和维护货币流通秩序条件

下,一种合格货币的存在不再是有价值的客体本身,而主要是依据主体的持续信用维护其流通价

值。因此,必须建立严格的稳定币等发行主体准入制度。首先,必须统一货币发行主体的准入权

力,根据流通范围和交易类型确定不同严格程度的准入规范,分别采取备案、核准、批准等准入

制度。对于流通范围较小的网络内部服务交易型约定货币可以采取备案制度,对于流通范围较大

的财产交易型稳定币等约定货币应该采取核准制度,对于流通范围巨大的财产交易型稳定币等约

定货币应该采取批准制度,严格审核发行主体的信用维持能力。在此同时,必须严格审核发行约

定货币的必要性,非特别必要不得任意发行稳定币等约定货币,以尽量统一整个社会的货币体

系,增强价值稳定性和对经济的调节控制能力。

此外,必须严格审核发行主体的信用水平。发行审核机关应该严格审查发行申请主体曾经和

现有的信用状态,只有具有良好信用记录的主体才能许可其进行稳定币等约定货币发行,严格禁

止曾经具有信用瑕疵的主体成为货币发行人,以防止危害货币持有人利益、扰乱货币流通秩序。

同时,必须严格审核发行主体的信用维持能力。审核的内容应主要包括货币名称、兑换条件、发

行准备、技术方案等。货币名称应与法定体系货币及其他货币具有显著的区分度,应该对以何种

财产或服务兑换货币规定明确的规则;发行人应该具有充足且合格的发行准备财产,货币发行与

流通应该具有安全可靠的技术方案。未来在修改 《中国人民银行法》时,应该进行明确的货币性

质界定,授予中央银行约定货币发行审核权力;外国主体发行以我国法定体系货币为准备或标价

的约定货币,应该得到我国中央银行的许可。

(二)货币流通规范

稳定币等约定货币不同于法定体系的货币,它只应在特殊领域内流通使用。因此,还必须建

立严格的货币流通规范。这些规范应主要包括流通范围规范、流通方式规范、准备公开规范、准

备维持规范、即时赎回规范、合法使用规范、破产清算规范等。

流通范围规范要求,必须严格限定约定货币的流通范围,不得超过审核的范围提供流通服
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〔39〕 参见杨巍、易康静:《利益衡量视角下涉虚拟货币合同效力认定的困境及其纾解》,载 《法治社会》2024年第5期,
第37 48页。
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务;在国际支付结算过程中,要作为可流通货币也需要得到东道国在外币管理上的许可。流通方

式规范要求,必须严格按照审核的流通方式组织货币流通,不得任意变更具体流通方式。准备公

开规范要求,发行人必须严格按照核准的准备资产类型和比例建立准备基金,并公开发行准备财

产的实时状况,以便监管机关和社会公众随时了解其信用状态。准备维持规范要求,发行人必须

按照准备财产的类型和比例规定,时刻维持准备财产的合理水平。即时赎回规范要求,发行人必

须随时公开每个货币单位的准备财产净值,并有义务按照约定的货币价值以发行准备财产和自有

财产向货币持有人提供赎回服务,不得拒绝履行货币价值赎回义务,不得以低于约定价值向持有

人赎回货币。合法使用规范要求,发行人及流通管理人必须履行合法使用监督义务,发现持有人

以该货币实施洗钱、非法交易等行为,应该停止为该交易提供流通服务,并向监管机关报告持有

人的非法交易行为。破产清算规范要求,如果发行人持续不能按照约定价值向持有人赎回货币,

持有人有权向监管机关和法院申请发行人进入破产程序,发行人应以发行准备财产和自有财产向

持有人支付清算财产。我国未来在修改 《中国人民银行法》和制定 “金融监督管理法”的过程

中,应该赋予中央银行和金融监管机关约定货币流通监督管理权,通过持续的日常监督管理维护

货币流通秩序。〔40〕

五、稳定币的救助融通规范

在法定体系货币中,法定货币由于是不可赎回的货币,在发生货币贬值时持有人通常只能被

动接受或者由国家予以适当的补偿,相关主体通常不能通过诉讼要求国家补偿。〔41〕存款货币通

常应该投保存款保险,在银行业机构不能兑付存款货币时进行破产补偿。结算货币需要全额保存

付款准备金,通常不会发生货币不能兑付的情况。〔42〕稳定币等约定货币由于是民间主体发行的

货币,具有不可豁免的价值兑付责任,必然存在回赎救助问题。

(一)回赎救助规范

稳定币等约定货币的回赎条件,主要取决于货币兑换财产、流通管理费用、发行管理收益。

约定货币的兑换包括全额财产兑换、劳务服务兑换、交易赠予兑换三种基本情况。在全额财产兑

换的条件下,发行人应该承担全部货币价值的赎回责任,如果不能全额赎回货币价值,就构成发

行人对持有人的负债。在劳务服务兑换的条件下,持有人是以其对发行人的劳务服务付出兑换货

币的,应该按照兑换时该劳务服务的市场价值确定货币价值,如果不能按照价值回赎也应构成发

行人的负债。如果货币是在交易过程中发行人赠予持有人的,通常应该按照货币的市场价值回

赎;如果是无偿赠予的,通常不应承担回赎责任。此外,稳定币等约定货币还存在流通管理费用

和发行管理收益问题,通常流通费用应该另外向持有人收取,也可以通过发行准备财产等的管理

收益抵偿,具体如何抵偿应有明确约定。

·33·

〔40〕
〔41〕

〔42〕

参见我国香港地区 《稳定币条例》和美国 《GENIUS法案》等的相关规定。
参见联合国 《国家及其财产管辖豁免公约》、我国 《外国国家豁免法》《外国中央银行财产司法强制措施豁免法》,以

及其他国家各种形式的 “外国主权豁免法”等的相关规定。
参见我国 《存款保险条例》《非银行支付机构客户备付金存管办法》等的相关规定。
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稳定币等约定货币属于民间发行的货币,不享有国家或中央银行司法豁免权,即使是外国持

有人也有权通过司法途径提起回赎的诉讼。如果为了充分保障货币持有人的利益,也可以针对回

赎责任投保责任保险。回赎责任保险的形式,既可以是强制保险也可以是自愿保险;既可以针对

某类持有人保险,也可以对全体持有人保险;既可以是全额保险,也可以是差额保险;具体是否

需要保险以及采取何种保险类型,既应取决于相关法规的规定,也取决于相互之间的约定。在采

取保险措施的条件下,如果发行人不能以其发行准备和自有财产兑付持有人的赎回价值,保险人

应该按照保险事故发生的条件、保险标的的责任数额,以及保险合同或保险规范中约定或规定的

限额,代为偿付货币持有人相应的回赎财产。在没有采取保险措施的条件下,货币持有人只能申

请发行人破产而依法分配相应的破产财产。

(二)货币融通规范

在通常情况下,存在货币流通就必然产生货币持有的余缺,从而产生货币的融通需要。稳定

币等约定货币是否应该存在货币融通,以及能够采取何种方式融通,既取决于它们的融通规范,

也取决于是否存在货币融通的合理渠道。首先,就货币融通规范而言,通常应该采取普通渠道限

制融通、特定渠道许可融通的基本态度。普通渠道限制融通,主要是基于稳定币等约定货币的货

币地位考虑的。由于这些货币只是在特定领域存在的货币,没有必要单独为某种约定货币设立一

个货币融通体系。否则,必须为此设立专业或兼业的货币融通机构,同时还需要为某种约定货币

单独规定一套货币融通规范。并且,通过法定体系货币完全可以实现货币的融通,再将其兑换为

某约定货币,间接实现某约定货币的融通。

但是,在某稳定币等约定货币流通领域范围内,如果确实存在合理的这种特定货币的融通需

要,或者可以通过这种特定货币实现某种特定的货币融通功能,也不能完全否定稳定币等约定货

币融通的可行性。目前,比较流行的做法是将现实世界的物体资产、金融资产、知识资产等转化

为以某种约定货币价值表示的资产证书,从而实现这些资产以约定货币价值证书形式进行交易的

融资行为 (RWA),它实质是建立一种以某约定货币价值表示资产份额的网络交易市场。这种利

用某种约定货币在网络上实现资产份额融资的行为,以法定体系的网络货币也同样能够实现,并

不具有实质的创新性。当然,以这种方式达成现实世界资产证券化,也是一种特定的融资方式,

在严格的注册规范和证券融资监管体系下,也应该可以考虑进行尝试。只要接受严格的证券化规

范和监管,其也具有一定的货币融通意义。〔43〕

六、结 论

稳定币是网络时代一种特殊的约定货币,它使用的区块链和智能合约技术并非其专有技术,

我国发行的数字人民币或称法定记账货币也采用了同类技术,如果以这种网络技术作为稳定币等

约定货币发行和流通的论证依据事实上是难以成立的。但是,在以法定体系货币作为基本货币形
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〔43〕 我国目前禁止约定货币的融通业务,如果没有经过监管许可,擅自发行现实世界资产某约定货币证券属于非法集资

行为。参见我国 《证券法》《期货和衍生品法》《防范和处置非法集资条例》等的规定。
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态的当代社会,由于这一货币体系的严格规范性和行为标准性,可能在某些特殊领域难以满足某

种特定货币流通的需要。在此条件下,按照严格的制度规范和监管许可发行与流通稳定币等约定

货币是有一定合理性的,世界上一些国家和地区也在尝试这类货币的发行和流通。稳定币等约定

货币的融通在特定领域也是可以尝试的,如果能够严格遵守这类证券发行和流通规范,对于解决

现实世界资产的价值融通问题也具有一定意义。但是,它必须在国家作出认真的评估、制定相关

制度规范后,严格按照相关程序进行发行和交易才是合法的,如果没有经过监管机关的许可擅自

发行和交易应属于非法行为。该行为合法性的判断标准是对最终消费有净贡献,行为非法性的判

断标准是对最终消费有净损害。

Abstract:Asaformofcreditvalue,moneyisaspecialtypeofpropertythatdoesnotrelyon

physicalform.Withtheadvancementofcomputerandnetworktechnologies,moneyhasnotonly
transformedfromsecuritiesandledgersintoelectromagneticrecordsbutalsoundergonesignificant

changesinissuanceentitiesandcirculationmethods.SincetheinceptionofBitcoinin2009,private

currenciesorso-calledcontractualcurrencieshaveemergedservingvirtualassettransactions

continuously.Inparticular,followingtheenactmentofGuidingand Establishing National

InnovationforU.S.StablecoinsActandHongKong􀆳sStablecoinOrdinance,bothacademiaand

practitionerhavepaidconsiderableattentiontothistopic.ThePeople􀆳sBankofChinahasalso

convenedaCoordinationMechanismMeetingonCombatingVirtualCurrencyTradingspecifically.

Fromalegalperspective,Wecanunderstandthemonetarystatusofstablecoinsaccuratelyonlyif

wedefinethenatureofcurrencystrictlyinthenetworkeraandanalysethestrengthsand

weaknessesofvariouscurrenciescarefully.Onthisbasis,wecanclarifytheirprohibitionand

permissionnorms,issuanceandcirculationnorms,rescueandfinancingnorms.Stablecoinscannot

becometheprimarycurrencyinfuturesocietybutmayserveasaspecificsupplementtothe

statutorysystemofmoney.Atthesametime,thenormsforissuance,circulation,rescue,and

financingmustbeestablished.Otherwise,thereisahighlikelihoodtocausecreditcrisisoreven

systemiccreditrisks.

KeyWords:definitionofmonetarynature,analysisofmonetarytypes,analysisofmonetary
status,issuanceandcirculationnorms,rescueandfinancingnorms
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本文为国家社会科学基金重大项目 “完善网络反不正当竞争法律规则研究”(25BFX178)的阶段性成果。
〔1〕 Anthropic的首席信息安全官杰森·克林顿 (JasonClinton)在访谈中表示:“我可能花了将近一半的时间来考虑保

护模型的权重文件,这是公司中最受关注和优先考虑的事情,也是我们投入最多安全资源的地方。”SeeSharonGoldman,Why
Anthropicand OpenAIAreObsessed withSecuring LLM Model Weights,VentureBeat (15December2023),https://
venturebeat.com/ai/why-anthropic-and-openai-are-obsessed-with-securing-llm-model-weights/,visitedon7January2026.

〔2〕 兰德国家安全研究部发布了一项主题为 《保护人工智能模型权重》的报告,旨在深入关切模型参数的保护议题。See
SellaNevoetal.,SecuringArtificialIntelligenceModelWeights:PreventingTheftandMisuseofFrontierModels,Rand(30
May2024),https://www.rand.org/pubs/research_reports/RRA2849-1.html,visitedon7January2026.
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论作为独立财产保护的人工智能模型参数
———以 “AI模型保护第一案”为切入点

廖慧姣*

内容提要:参数为模型开发企业投入大量资源、利用机器训练而形成的 “机器知识载体”,因其

“价值性”“可支配性”“非物质性”“知识载体性”以及 “非人类符号性”构成了一类新型的知识

财产对象。开发者所投入的培育劳动为参数的价值之源,为防止市场失灵应当为参数配置财产保

护的激励机制,从而于制度层面实现公共安全与私人利益的平衡。现有保护框架无法妥当安置参

数,亟待独立的财产保护路径。通过借鉴知识财产模块的制度设计,可为参数配置一套排他权保

护规则。参数的排他权应归属于对 “机器知识”增量价值做出决定性贡献的开发者,保护边界仅

限于以参数为直接对象的知识迁移行为,包括获取与使用行为。为平衡创新、安全等多元公共利

益,参数排他权应以10年保护期为限,并允许 “科研、评价与安全评估目的”的反向工程。
关键词:模型参数 机器知识载体 新型知识财产对象 排他权保护 人工智能

在当前的人工智能 (artificialintelligence,下文简称AI)浪潮中,模型参数 (parameters),
无疑是模型开发企业的核心资产。若将由代码所运行的模型结构视为一个大脑框架,那么参数则

相当于这个大脑用以思考的 “知识”载体。这些耗费大量算力进行数据训练所得出的 “最终黄

金”,不仅被业界视为最高价值资产,〔1〕也已进入各国政府的国家安全视野。〔2〕近日我国AI模型
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保护第一案 〔3〕的判决,从实践层面证实,法律亟须回应参数保护的现实需求。该案涉及抖音

公司旗下一款部署于用户端的变身漫画成像模型,法院最终以 《反不正当竞争法》第2条 (以

下简称 “兜底条款”)为参数提供保护,认定原被告存在直接竞争关系,原告进行大量投入且

获得引流效果的参数构成受保护的竞争优势,被告未经许可直接使用原告经数据训练而来的模

型参数,有违AI领域的商业道德,扰乱竞争秩序,且因替代和分流作用,导致原告合法权益

受到损害。

虽然判决从结果层面维护了原告利益,却在法律逻辑和保护范围上存在三大疑问,为未来的

司法实践埋下隐患:其一,参数保护的正当性基础不明。故而,法院并未实质性回应被告的 “开

源来源”以及 “非法训练”抗辩,〔4〕仅以举证不足为由驳回。学界就后者存在 “保护前提

说”〔5〕与 “独立评价说”〔6〕两种观点。其二,参数保护的路径选择存疑。该案未充分论证参

数适用知识产权专门法和反法专门条款保护的可能性。因而,有反对者提出,专门法的沉默即意

味着法律的否定,不应轻易动用兜底条款打开 “法外保护”的缺口。〔7〕其三,参数的兜底条款

保护难以合理地划定保护边界。一方面,“竞争关系”和 “合理利益损害”等要件无法适配参数

的多元利用场景,如跨领域迁移学习 (transferlearning)、〔8〕非商业性泄露或使用 〔9〕等实践。

另一方面,判决确立的 “未经许可使用即违反商业道德”标准,实际为参数提供了近乎绝对权的

保护,却未配置任何限制机制。依据该案的专家意见,被告可能通过技术手段从抖音软件中提取

模型参数。由于提取对象为合法获取的客户端软件,该行为在性质上属于反向工程。因而,在软

件版权领域视为正当的反向工程行为,在该案中被定性为不正当,缺乏充分的法理依据。

上述疑问的共同根源在于,法院在未明确参数法律性质的前提下,直接适用兜底条款提供

“临时保护”。其虽实现了结果正义,却导致保护的正当性基础、适用范围和限制机制均不明晰甚

至存在矛盾。现有研究多聚焦于兜底条款的适用争议,对于参数究竟是什么性质的财产对象讨论

不足。财产对象的形态决定了财产对象的利用方式,进而影响主体间的法律关系。〔10〕参数的保

护问题,仍需叩问参数的本质特性。参数为企业投入大量资源获得的 “机器知识载体”,与传统

知识财产对象存在亲缘关系 (均承载知识),但又显现出特殊的 “非人类符号性”(仅以机器可读
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〔3〕
〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕
〔8〕

〔9〕

〔10〕

参见北京知识产权法院 (2023)京73民终3802号民事判决书。
二审判决在回应被告抗辩时,以 “未证明训练合法性与参数设计相关”为由回避实质审查,但在商业道德判断中,

又强调参数系 “经数据训练而来”,实际承认了训练行为对参数价值的决定性作用。
该观点认为,只有训练行为合法,参数才属于受保护的竞争利益。参见环球律师事务所:《环球科技法前沿系列 | 模

型方法论在解决AI侵权纠纷中的作用———评首例AI模型结构和参数保护案》,载微信公众号 “环球律师事务所”2025年4月29
日。

该观点主张,训练行为的合法性与参数是否受保护系两个独立评价的问题。参见姚志伟、方梓楠:《数据训练行为合

法性对模型开发者法益的影响研究》,载微信公众号 “垦丁学社”2025年7月23日。
参见宋建宝:《人工智能模型结构与参数的知识产权保护》,载微信公众号 “知产观察家”2025年10月30日。
迁移学习是将在特定领域 (领域A)和任务 (任务A)上训练好的模型参数 (权重),应用到另一个完全不同领域

(领域B)或任务 (任务B)的模型中,以加速训练或提高性能。例如,将本案所涉及的变身漫画成像模型参数迁移至医学图像

模型上。SeeSinnoJialinPan&QiangYang,ASurveyonTransferLearning,22IEEETransactionsonKnowledgeandData
Engineering1345(2009).

这是指泄露者或使用者与原模型参数所有者不存在竞争关系,且其行为本身不以直接获取金钱或商业利益为目的。
例如,某开发者在开源平台上分享通过反向工程所提取的变身漫画成像模型参数。

参见李琛:《论知识产权法的体系化》,北京大学出版社2005年版,第38页。
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的形式呈现)。这种特殊定性使得参数的知识迁移 〔11〕行为呈现出独特的成本非对称性,导致参数

既难以被现有知识产权专门法所涵摄,但又不能简单地排除在财产保护体系之外。据此,本文旨

在从模型参数的法律定性这一原点出发,系统评价对其保护的正当性与必要性,进而确定适配的

保护路径,最终构建一套既能保障模型开发者核心利益,又能促进产业健康发展的可行方案。

一、参数的新型知识财产对象定性

如果说人脑知识承载于神经元突触之中,那么,参数便为机器大脑中承载模型全部知识、驱

动其智能涌现的 “机器知识载体”。鉴于参数与知识财产对象具有一致的内在属性,但形态不同,

应将其视为一种新型的知识财产对象。

(一)参数的本质特征:机器知识的载体

从逻辑范式 (符号主义,symbolism)到生物范式 (连接主义,connectionism),AI大脑的

知识载体由最初基于人类预定义符号的逻辑规则,转变为神经网络连接中的参数,这些参数通过

数据驱动的端到端学习自主生成。〔12〕本文讨论的参数,为连接主义范式下承载机器所习得知识

的载体,代表神经网络中一个节点对另一个节点的影响大小,〔13〕用以调节输出与所需输出之间

误差的实数,〔14〕包括权重 (weights)与偏置 (bias)。若将一个神经元简化理解为线性函数 “Y
=wX+b”,其中w、b分别为权重和偏置,通过输入数据 “X”以及真实结果 “Y'”反复调整

w 和b的数值,从而使得预测结果 “Y”和真实结果 “Y'”之间的误差最小。在大模型中,这个

函数则更为复杂,是一个包含数以万亿计参数的巨大非线性函数网络,共同决定着模型对输入的

回应。从这个意义上而言,AI模型保护第一案中,法院所列举的参数内容 “如卷积层的输入数

据的通道数、输出数据的通道数、卷积核的大小、卷积运算时的步长、是否使用偏置以及对图片

的填充”是对参数概念的扩大解释,因其仅为规划训练步骤和方向的超参数,并非从数据中学习

到最终知识的参数。

从上述技术原理来看,参数是模型开发企业通过投入大量资源,利用机器训练而形成的一

种特殊财产对象形态——— “机器知识载体”。其具备以下几个核心特征:其一,衍生性,即参

数由原始数据衍生而来。参数并非人类直接设置或调控的结果,而是通过机器对大量原始数据

进行训练而衍生的产物。这些原始数据的来源广泛,既可能包含受知识产权保护的对象,如该

案涉及的漫画作品,也可能囊括各类机器数据 (如教师模型的原参数、中间层特征表示等非人

类可读数据)。〔15〕
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〔11〕

〔12〕

〔13〕
〔14〕
〔15〕

知识迁移是指知识从一个主体转移至另一个主体的过程。在传统人类社会中,知识迁移主要通过外部符号系统 (如
书籍、论文、教学)实现。

SeeHubertL.Dreyfus&StuartE.Dreyfus,MakingaMindVersusModelingtheBrain:ArtificialIntelligenceBack
ataBranchpoint,117Daedalus15(1988).

参见邱锡鹏:《神经网络与深度学习》,机械工业出版社2020年版,第14页。
同上注,第12页。
技术领域也有观点推测,该案被告是通过模型蒸馏 (并非提取参数)而获得的最终模型。参见一川Law:《闲话AI

丨第23期:AI模型结构、参数侵权首案疑云》,载微信公众号 “一川Law”2025年6月3日。
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其二,实质投入性,强调企业需进行大量的资源投入以训练参数。模型参数的训练绝非简单

的数据复制或机械转换过程,其需投入海量的、经过精心清洗和标注的数据作为 “教材”,精巧

设计的模型架构作为 “骨架”,以及极其昂贵的算力与电力资源作为驱动训练的 “能源”。正如

AI模型保护第一案中法院所查明的事实,变身漫画特效模型参数的生成过程要历经 “风格设定”

“风格化量产”“模型训练”“模型再调整”四个需要大量资金和算力投入的过程。

其三,增益价值性,参数具有促使模型思考的知识增益价值。对于作品、个人信息等原始数

据,其价值实现依赖于人类对其内容的理解和使用,而参数的价值体现在技术功能层面而非信息

内容层面:参数通过控制神经网络中的连接强度,操控模型进行有价值的输出。如本案所争议的

变身漫画特效模型参数,其价值并非体现在人类能够从中读取什么信息,而是在于其被加载到模

型后,能够控制模型将 “用户实时拍摄的照片视频”输出为符合预期的 “漫画风格”图像。

其四,形态的特殊性。参数不是一种外部的 “人类符号”,而是知识在 “机器大脑”中的内

部直接呈现。因此,参数仅以机器可读的数值编码形式存在,无法为人类直接感知和理解。即便

获取了AI模型保护第一案中的参数文件,人类也无法直接从数值中理解其含义,必须将其加载

到相应的模型结构中才能发挥作用。

(二)参数的法律定性:一种新型知识财产对象

财产意味着人们对某些事物控制权的争夺,这些事物是人们所需要的,或者所渴求的,有时

还是个人或集团赖以维持生存的基础。〔16〕AI模型参数为机器通过海量数据学习形成的、催动机

器运行的机器知识载体,已经构成人们所需要或渴求的事物。从法律定性而言,模型参数是一种

具备财产属性的对象,而且与传统的 “知识财产对象”属性一致,仅是形态不同,因而应当定性

为一类新型的知识财产对象。

财产对象的成立需要满足两个核心前提:价值性与可支配性。价值性是产生财产关系的物质

基础,无价值之物上并不产生法律争议,也无需法律加以调整。可支配性则是财产权利实现的现

实条件,价值连城却无法支配之物,就如同海市蜃楼一般遥不可及,无法在社会关系的范畴内占

据一席之地。模型参数显然具备价值性。基于OpenAI的Scaling理论 〔17〕以及迁移学习的应用拓

展,〔18〕参数的数量及优劣程度将直接决定AI模型的最终性能,及被移植至多任务或多模型的

潜在价值。正如世界AI教父辛顿 (Hinton)所指出的,机器的知识迁移速度远大于人类,因为

相同架构的模型能够非常容易通过分享权重而迁移它们所学到的知识。〔19〕由此可见,模型参数

不仅具备有益于人类生活享用的使用价值,〔20〕亦存在可交换的他用价值。〔21〕模型参数同样满
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〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

参见 〔澳〕彼得·德霍斯:《知识财产法哲学》,周林译,商务印书馆2017年版,第17页。
SeeJaredKaplanetal.,ScalingLawsforNeuralLanguageModels,ArXiv (23January2020),https://doi.org/

10.48550/arXiv.2001.08361,visitedon7January2026.
SeeSantisudhaPanigrahi,AnujaNanda&TriptiSwarnkar,ASurveyonTransferLearning,1IntelligentandCloud

Computing:ProceedingsofICICC781(2020).
参见深智联融媒:《诺奖得主辛顿教授 WAIC2025重磅演讲:数字智能是否会取代生物智能?》,载微信公众号 “深

智联融媒”2025年9月13日。
参见 〔英〕约翰·洛克:《论降低利息和提高货币价值的后果》,徐式谷译,商务印书馆2017年版,第40页。
参见 〔德〕马克思:《资本论》(第一卷),中共中央马克思恩格斯列宁斯大林著作编译局译,人民出版社2004年版,

第49页。
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足可支配性要求。在人类世界中,我们之所以从未将人脑中的神经元和突触视为事实意义上的财

产,在于它们虽然具有潜在价值,却无法被独立支配。〔22〕然而,当知识载体从 “人脑神经元突

触”转向 “机器参数”时,其物理形态发生了根本转变。参数以可序列化的数值文件形式存在,

在技术上具备独立存储、复制、转移与交易的能力,〔23〕使其从机器的 “内在状态”转变为可被

外部控制的 “法律物”,从而在事实层面满足了法律所要求的 “可支配性”要件。

参数具有知识财产对象的典型特征,即非物质的形式特征与知识载体的内在属性。与有体物

不同,参数本质是一系列表征模型知识的数字编码,不具有物理意义上的物质形态。因此,参数

的利用方式也表现出典型的非物质性,其既无法以物理形式进行占有或控制,且可无限次、快速

而低成本地进行使用,〔24〕其与知识财产对象都存在盗用成本极低、传播迅速、使用不具有消耗

性,且具有极高的隐蔽性等保护困境。〔25〕从内在属性来看,传统知识产权理论中的 “知识说”

将知识产权对象定义为以 “形式、结果、符号系统”等为存在方式的知识。〔26〕受限于早期的技

术发展,知识曾被狭隘地限定为人类文明成果的集合。〔27〕但随着AI时代的来临,法律语境下

的 “知识”应回归其更为本质的功能性定义,即知识预先决定了行为主体在特定条件下的行为方

式。〔28〕在此视角下,参数与传统知识产权对象均是对 “行为主体如何行为”这一知识的固化载

体,参数承载着机器在特定输入条件下如何进行有效输出的知识,正如商标承载着消费者快速识

别、建立信赖并作出购买决策的知识。

财产体系的建构规律正是以财产形态为依据,通过 “财产形态—行为方式—规范设计”进行

具有法律意义的归类。〔29〕如果参数仅仅具备上述知识财产对象的属性,将其纳入现有知识财产

类型 (如作品、专利、商业秘密)即可。〔30〕然而,参数体现出根本区别于传统知识产权对象的

独特形态———非人类符号性,从而引发了行为方式的转换,使得既有知识财产规则无法有效调整

相关法律关系。既有的知识财产对象体系,无不内嵌着一种 “人类符号”中心主义,即人为创设

的、具有指代功能的信号。然而,参数并非对知识的外部 “符号化表达”(如源代码之于算法思

想),而是经过大量学习后形成的知识最终载体本身,其更接近于人类大脑中经过学习后形成的

“神经元突触”。这一特性导致了知识迁移行为的变迁。人类受制于碳基生命的物理局限,无法直

接复制大脑中的知识载体 (如通过复制爱因斯坦的神经元突触获得其全部知识),知识的代际传

·04·

〔22〕
〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕
〔27〕
〔28〕

〔29〕
〔30〕

随着脑机接口等技术的提升,其可支配性或将不再成为障碍。
参见极客教程: 《正确提取学习的参数》,载极客教程,https://geek-docs.com/pytorch/pytorch-questions/255_

pytorch_pytorch_extract_learned_weights_correctly.html,2026年1月7日访问。
参见来小鹏、贺文奕:《数据财产权益知识产权法保护的难题与对策》,载 《中国市场监管研究》2022年第7期,第

41 45页。
SeeNicholasCarlinietal.,StealingPartofaProductionLanguageModel,arXiv (23January2020),https://

doi.org/10.48550/arXiv.2001.08361,visitedon7January2026.
参见刘春田主编:《知识产权法》(第5版),高等教育出版社2015年版,第9页。
参见刘春田:《知识财产权解析》,载 《中国社会科学》2003年第4期,第109 121、206页。
参见 〔英〕马克斯·H.博伊索特:《知识资产:在信息经济中赢得竞争优势》,张群群、陈北译,上海人民出版社

2005年版,第14页。
参见李琛:《论知识产权法的体系化》,北京大学出版社2005年版,第123、126页。
参见许娟:《企业衍生数据的法律保护路径》,载 《法学家》2022年第3期,第72 87、193页;陶乾、李衍泽:《论

衍生数据的知识产权保护模式》,载 《大连理工大学学报 (社会科学版)》2023年第4期,第94 101页。
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承只能依赖于外部符号这一缓慢且有损的媒介。但在机器世界中,模型的知识载体参数,却可以

被近乎零成本、无损耗地直接复制和迁移,使一个 “机器大脑”的全部 “知识”以较低成本和时

间移转至另一个 “机器大脑”。

二、参数独立财产保护的正当性与必要性

参数这类特殊的 “机器知识载体”,其独特的法律定性与现有财产体系子项并不具备同一性,

可以展望其独立保护意蕴,并为日后类似特质的新型机器知识载体提供参考。

(一)参数独立财产保护的正当性

财产权的有效性依然有赖于道德支撑,但需借助一系列权威规则,解决社会整体共同追求财

产时所产生的矛盾和冲突,而这些规则是由有效的权威机构基于社会利益而制定的。〔31〕

1.劳动理论:财产确立的价值来源

劳动理论所持的 “劳动成果理应受到保护”的观点,符合普遍的伦理直觉,因而往往作为司

法实践的裁判理由。〔32〕劳动理论为参数保护提供了最基础的道德正当性。有学者质疑,在无形

的知识产品世界中,从来就不存在也不可能存在洛克意义上的 “自然共有状态”。〔33〕但 “共有知

识”实际上是客观存在的,与站在 “巨人的肩膀上看世界”一样,参数的生成依赖于海量的优质

训练数据,通常为凝结人类知识的作品、技术方案等。这些前人知识构建起了抽象的 “共有知

识”,在人们 (现延伸至机器)的互动过程中具有重要的作用。〔34〕

即便承认知识的共有属性,劳动的模糊性使得 “如果将番茄汁倒入大海,整片海域是否归我

所有”〔35〕等诘问始终存在。参数的生成过程并非人类简单的劳动混合,而是一种 “因果支配下

的培育劳动”。如同 “植物新品种”的育种者通过选种、杂交、环境控制等培育劳动,实现对育

种结果的支配一样,AI开发者 (如AI模型保护第一案中的原告)对数据处理与模型训练等方面

所付出的培育劳动,促成了参数的 “涌现”,构成了权利主张的正当性基础。

因 “侵占公共领域”而违背 “留有足够多且同样好的东西给其他人所共有”消极要件的担

忧,〔36〕在参数这一对象上并不成立。法律保护的是凝结在参数中的增值劳动,而非原始数据本

身。通过调控保护范围,完全可以做到在保护参数的同时,不限制他人利用原始数据去生成新的

模型参数。再者言,参数是功能性的 “机器知识载体”,其内部机理常为 “黑箱”,本身就不是为

了向人类直接传递信息,保护参数也不会限制人类思想的自由流通。
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〔31〕
〔32〕

〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕

参见黎华献:《知识财产利益权利化路径之反思》,载 《现代法学》2020年第3期,第85页。
参见崔国斌:《知识产权法官造法批判》,载 《中国法学》2006年第1期,第144 164页。如本案中,二审法院认为

模型风格设定、收集训练数据以及模型训练等过程证明抖音公司为研发该特效模型投入了大量经营资源,因而模型参数属于受

到保护的竞争利益。
参见李扬:《再评洛克财产权劳动理论———兼与易继明博士商榷》,载 《现代法学》2004年第1期,第171 177页。
参见 〔澳〕彼得·德霍斯:《知识财产法哲学》,周林译,商务印书馆2017年版,第86页。
〔美〕罗伯特·诺奇克:《无政府、国家与乌托邦》,姚大志译,中国社会科学出版社2008年版,第388页。
参见郑金涛:《数据产品确权的体系批判》,载 《知识产权》2024年第6期,第111 126页。
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2.功利主义:基于劳动的激励机制

虽然劳动理论为参数保护提供了价值来源,但其通常难以回应 “提供何种程度的保护是合适

的”。功利主义以社会总福利的最大化为评判标准,回答 “为何必须通过法律介入来保护参数”。

当劳动者难以获得足够的市场领先时间以收回实质性投入,而导致市场失灵出现时,法律这只

“看得见的手”必须介入。AI模型参数的非物质性使得其容易因他人的低成本复制而导致市场失

灵。〔37〕参数开发与参数窃取之间存在巨大的成本差异,据估算OpenAI的GPT-3.5训练成本为

851万美元,〔38〕且不论所耗费的人力和时间成本,不到2000美元的成本就可以盗取完整的

GPT-3.5-turbo模型参数矩阵。〔39〕若无相应的财产保护,理性的市场主体可预见,任何巨额的

前期投入都可能为他人作嫁衣,从而丧失投入资金进行前沿模型参数开发的动力。明确的财产边

界可使开发者能够预期合理的投资回报、有效减少后续流通的交易成本,形成正向的劳动激励,

从而愿意承担高风险、高投入的参数研发。这正是功利主义视角下法律干预的核心理由,通过产

权配置纠正市场失灵,实现社会总福利的最大化。

3.工具主义:利益平衡的实现

工具主义认为,财产虽以前述 “道德价值”为前提,但本质为实现特定社会目标、服务于道

德价值而被设计出来的制度工具,其核心功能在于追问一项财产的设定能否有效平衡冲突的利

益。〔40〕工具主义所进一步回答的 “如何通过财产制度设计实现多元利益的动态平衡”,为参

数保护提供了制度功能层面的正当性。参数的财产确认是在 “公共安全”与 “私人利益”之间

寻找关键平衡点的必然选择。出于对安全风险和 “黑箱”决策的深切忧虑,社会公众和监管机

构要求模型透明的呼声高涨,希望通过审查模型参数来窥探AI的 “心智”,确保其行为符合人

类的伦理和安全底线。然而,模型参数是开发者投入巨额资本、算力和智力劳动凝结而成的核

心资产,存在一批企业希望以商业秘密形式维持技术的 “护城河”。〔41〕这种 “公共监管的审

查需求”与 “核心资产的保密需求”之间的冲突,使得模型参数的财产地位确认变得异常紧

迫。若完全倾向于公共审查而忽视其财产价值,则将严重打击创新投入的积极性;若认可参数

主体的 “保密”需求,又难以满足社会对透明度的安全诉求。将参数明确为财产对象,并非单

纯地为了保护私有利益,而是构建一个法律框架,用以衡量、调和并平衡这对核心冲突。它承

认私有利益的价值,同时为公共利益的介入 (如强制披露、安全审查)提供了合法依据和程序

保障,这与医药领域的专利公开与链接制度在逻辑上异曲同工,都是通过财产设计来实现利益

平衡的制度典范。

当然,亦有观点从利益平衡的另一端提出警示,认为赋予参数财产保护将加剧市场垄断,特
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〔37〕
〔38〕

〔39〕

〔40〕
〔41〕

参见刘维:《论数据产品的权利配置》,载 《中外法学》2023年第6期,第1581 1599页。
SeeNestorMaslejetal.,ArtificialIntelligenceIndexReport2025,StanfordInstituteforHuman-CenteredArtificial

Intelligence(April2025),https://hai.stanford.edu/ai-index/2025-ai-index-report,visitedon7January2026.
SeeNicholasCarlinietal.,StealingPartofaProductionLanguageModel,arXiv (23January2020),https://

doi.org/10.48550/arXiv.2001.08361,visitedon7January2026.
参见 〔澳〕彼得·德霍斯:《知识财产法哲学》,周林译,商务印书馆2017年版,第294页。
SeeDylanPatel&AfzalAhmad,Google ‘WeHaveNoMoat,AndNeitherDoesOpenAI’,Semianalysis(4May

2023),https://semianalysis.com/2023/05/04/google-we-have-no-moat-and-neither/,visitedon7January2026.
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别是享有数据和算力优势的科技巨头,最终损害社会整体福利。〔42〕这种担忧可能低估了当前AI
生态的内在平衡机制。首先,与依赖封闭个人数据的传统产品不同,当前大模型的训练已转向作

品等开放性语料,其价值创造模式削弱了 “数据垄断”的基础,保护参数并不妨碍他人利用同样

的数据集进行训练。其次,合成数据的兴起,〔43〕允许开发者通过现有模型生成训练数据,从源

头上削弱了数据壁垒。最后,成熟的开源生态已极大降低了知识迁移的成本,中小开发者可通过

在开源模型上微调来参与竞争,这本身就构成了对巨头垄断的强大制衡。〔44〕因此,对模型参数

给予财产保护,并非必然导致垄断。相反,它是在承认其财产属性的基础上,将 “公共审查”与

“私有激励”从零和博弈的困境中解放出来,为复杂的利益冲突提供了一个可调节、可平衡的制

度平台,从而实现技术创新与社会安全的动态平衡。
(二)参数独立财产保护的必要性

前文从劳动理论、功利主义和工具主义三个维度,对参数是否应当受到保护展开了论证。在

此基础上,仍需从必要性视角,剖析参数应如何进行保护。通过梳理既有保护框架的局限性可

知,参数亟须获得独立的法律保护,而非仅依靠兜底条款进行个案化裁量。

1.算法和原始数据保护的激励失效

传统数据加工始终在人类可理解的信息形式中运作,遵循线性、可预见的处理逻辑,而AI
模型参数的生成是一次信息形式的 “跨物种”转换,故而参数训练被业内类比为高成本、高风险

与不可控的 “炼丹”过程。〔45〕同样的数据和算法可能因训练过程的随机性催生出性能迥异的参

数配置。因此,参数的价值核心在于训练过程中 “涌现”的知识,这一知识无法从数据或算法的

保护中自然推导获得,对原始数据和算法的保护,难以激励参数的创新。

2.技术措施的封闭化风险

在模型领域,技术措施的过度依赖将演化为 “丛林规则”下的消耗战,〔46〕严重损害社会长

远发展的总福利。况且,技术措施的保密将显著降低参数的流动性,巨头公司会倾向于选择封闭

的模式控制模型参数的 “接触”。〔47〕这种趋势有违AI商业实践中所广泛流行的开源参数生

态。〔48〕若产权缺位,开源将成为无源之水,开发者会倾向于采取更严格的技术保密措施,反而

会阻碍已经形成的知识共享生态,提升整个社会的创新成本。

3.合同机制的相对性与无效风险

在参数领域,因合同的相对性效力以及无效可能性,合同的配套形式亦将面临困难。截至目
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〔42〕
〔43〕
〔44〕

〔45〕
〔46〕
〔47〕
〔48〕

参见胡开忠:《数据知识产权赋权理论之质疑》,载 《法学》2025年第10期,第114 131页。
参见程学旗、陈薇:《人工智能合成数据》,载 《中国科学基金》2022年第3期,第442 446页。
SeeCreativeCommons,SupportingOpenSourceandOpenScienceintheEUAIAct,Creativecommons(26July

2023),https://creativecommons.org/2023/07/26/supporting-open-source-and-open-science-in-the-eu-ai-act/,visitedon7January
2026.

参见格物智:《训练模型为什么叫 “炼丹”?》,载微信公众号 “上海浦东新区格物科创金融研究院”2024年7月11日。
参见崔国斌:《网络反爬虫措施的法律定性》,载 《中国法律评论》2023年第6期,第157 174页。
参见参胡凌:《商业模式视角下的 “信息/数据”产权》,载 《上海大学学报 (社会科学版)》2017年第6期,第12页。
2023年全球共计发布了149个基础模型,更是有65.7%是以开源形式开放,这些开源模型都至少开放了模型参数。

SeeNestorMaslejetal.,ArtificialIntelligenceIndexReport2024,StanfordInstituteforHuman-CenteredArtificialIntelligence
(April2024),https://hai.stanford.edu/ai-index/2024-ai-index-report,visitedon7January2026.
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前,仅我国通义千问开源模型全球下载量便突破6亿次,衍生模型超17万个。〔49〕面对数量如此

巨大的参数使用和微调用户,合同的相对性所发挥的监督效力较差,难以直接控制第三人。况

且,这些协议的效力也可能因知识产权的公共政策而陷入无效。〔50〕总而言之,明确的财产定位

是市场交易的前提。基于此,围绕参数的许可、转让、联合开发等商业模式得以建立,从而形成

健康的AI技术交易市场。

4.既有知识产权的逻辑错配

参数的 “非人类符号性”难以满足著作权的作者和表达要求。由于参数并非人类符号,人类

不知其编译逻辑,故模型的内部工作机制也以 “黑匣子”著称。〔51〕对这类非人类符号,其既不

属于作品意义上的表达,人类也无法存在作者意义上的独创空间。或许有人会辩称,开发者或使

用者对于数据的选择、标注输入以及监控干预等行为或许可以算得上作者的创作行为。但这些行

为可等同于为了获得苹果丢入红色蜡笔,虽从方向来看是必要的,但参数的具体生成仍然不可

控,难以认定为创作行为。

也有观点提出,专利法或可为包含这些参数的技术方案提供一定保护。〔52〕然而,参数因其

非技术方案以及非技术手段的特征,无论作为独立还是技术方案的组成诉诸专利保护都面临诸

多阻碍。参数仅仅是负责调节不同神经元作用程度的函数,既不能独立解决技术问题,也不涉

及自然规律的应用,更不产生符合自然规律的技术效果。因而独立的参数无法获得专利法的保

护。至于作为组成部分,参数为训练后获得的 “后见之明”,而非 “利用自然规律的技术手

段”,无法作为技术特征进行保护,若仅作为算法设计方案的示例存在,则独立保护范围相当

有限。

尽管在实践中,许多闭源模型的开发者暂时依赖商业秘密来保护其模型参数,但参数与其以

“保密占有利益”为核心的逻辑 〔53〕存在冲突。商业秘密所要求的保密要件实际扮演着守门人的角

色,要么保密,要么公开换取保护。〔54〕既确保通过赋予法律权利的保障 〔55〕来鼓励信息传播,

又引导容易被公众通过产品获知的发明 〔56〕进入专利或著作权体系。但AI模型所催生的以 “开

源”为核心的全新商业生态模式,以及社会对模型透明度的监管需求,与商业秘密的 “保密性”

前提相悖,而专利、著作权制度又因适格性障碍无法介入。传统 “守门人”提供的路径,在此都

走不通。此外,商业秘密制度预留的 “反向工程”豁免窗口,是 “人类符号”时代下的平衡机
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〔49〕
〔50〕

〔51〕
〔52〕

〔53〕
〔54〕

〔55〕

〔56〕

参见阿里云:《今天,世界互联网大会给我们颁了一个奖!》,载微信公众号 “阿里云”2025年11月6日。
SeePeterHenderson&MarkA.Lemley,TheMirageofArtificialIntelligenceTermsofUseRestrictions,arXiv(10

December2024),https://doi.org/10.48550/arXiv.2412.07066,visitedon7January2026.
SeeZacharyC.Lipton,TheMythosofModelInterpretability,61CommunicationsoftheACM36(2018).
SeePeterR.Slowinski,RethinkingSoftwareProtection,inJyh-AnLee,RetoHilty&Kung-ChungLiueds.,Artificial

IntelligenceandIntellectualProperty,Oxford,2021,pp.341 362.
参见黄武双:《商业秘密保护的合理边界研究》,法律出版社2018年版,第13页。
SeeMarkA.Lemley,TheSurprisingVirtuesofTreatingTradeSecretsasIPRights,61StanfordLawReview311,

338(2008).
法律保护可以弥补排他性天生不足的困境,从而减少企业对于保密措施的投入,进而鼓励公开;另一方面,也可以

在交易时提供公开的保护环境。
主要包括自我披露型发明以及可以通过反向工程破解的发明。
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制。但模型参数的反向工程技术成本极低,且自动化程度高,这使得豁免规则所预设的 “付出相

当努力”前提不复存在。在AI模型保护第一案中,原告的模型参数 “随抖音APP发放至用户终

端在本地运行”便面临商业秘密救济不能的困境,一方面,其可能因直接部署于用户终端而难以

满足保密性要求。另一方面,即使其落入商业秘密保护范围,被告 “通过技术手段提取模型本身

并进行解密”的行为也很可能落入 “通过技术手段对从公开渠道取得的产品进行拆卸、测绘、分

析等而获得该产品的有关技术信息”的反向工程豁免范畴。

5. “互联网专条”的场景局限与目的错位

《反不正当竞争法》第12条 “互联网专条”常被用于数据相关权益的保护,但参数的应用场

景却并不限于互联网环境,还包括各类离线的AI系统。AI模型保护第一案中所涉及的漫画特效

模型,便是部署在用户端侧提供服务的离线模型。另一方面,该条款的核心规制目的与参数的保

护诉求并不符合,该条款旨在维护互联网的竞争秩序,而模型参数的保护诉求在于保障其流通价

值。因此,互联网专条亦难以为参数提供全面、有效的法律保护。

6.兜底条款保护的权宜性与不足

当专门财产体系无法为新型财产对象提供有效保护,司法实践总会诉诸兜底条款,但这并非

长久之策:其一,裁判标准的高度不确定。这种个案化的裁判模式,依赖法官对 “不正当性”的

临时裁量,可能导致保护标准高度不确定。〔57〕这种不确定不仅体现为保护得不充分,还可能表

现为保护得过度。如该案判决便体现出 “竞争优势利益”存在即推导 “行为不正当”的倾向,论

证往往显得草率而循环。其既未充分论证为何未经授权使用他人参数即违反商业道德,亦未对模

型参数与原始数据的关系进行充分论证。更为重要的是,被告是否窃取参数这一事实问题仍存在

疑问,曾有技术观点指出,被告可能是通过模型输出进行知识蒸馏,才实现模型效果的 “抄
袭”。〔58〕真若如此,法院对于兜底条款的适用便已超越了参数的保护边界。

其二,构成要件的证明困难。兜底条款的适用须遵循 “竞争优势利益存在、行为不正当性、

损害合法权益以及存在竞争关系”的论证路径,但对于参数的多样市场行为, “损害合法权益”

以及 “竞争关系”的证明存在困难。如果行为人只是复制了部分参数,并在自己的大模型中进行

了微调,或者将其应用于一个完全不相关的领域,这是否还构成 “实质性替代”的损害后果? 若

行为主体与参数所有人之间不存在直接竞争关系,学术研究机构出于非商业目的的复制与公开、

技术媒体的意外泄露、黑客的纯粹破解炫技行为是否可获得该条款的保护? 以Meta开源模型参

数的泄露事件为例,Meta原本仅针对非营利机构的 “学术申请”有限开放参数,〔59〕但这个 “受
控发布”的计划在不到一周内就因匿名技术人员泄露参数而宣告失效。〔60〕

其三,反不正当竞争法难以为参数这类机器知识载体配置相应的保护限制规则。传统知识产

权法在赋予权利的同时,都精心设计了相应的保护限制规则,以平衡私人激励与社会公共利益,
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〔57〕
〔58〕
〔59〕

〔60〕

SeeRichardA.Posner,Misappropriation:ADirge,40HoustonLawReview638(2003).
参见一川Law:《闲话AI丨第23期:AI模型结构、参数侵权首案疑云》,载微信公众号 “一川Law”2025年6月3日。
这种有限开放的开源形式,因开放对象不特定,难以符合商业秘密的秘密性和保密性要求。可参见类似的开源数据

案例,例如北京知识产权法院 (2024)京73民终546号民事判决书。
SeeTheodoreMcKenzie,Meta􀆳sAILanguageModelLLaMAGetsLeaked,80LV(6March2023),https://80.lv/

articles/meta-s-ai-language-model-llama-gets-leaked/,visitedon7January2026.
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如时间期限的限制、合理使用的豁免等。《反不正当竞争法》兜底条款作为一般性条款,缺乏这

种保护限制机制的设计空间,反而可能会为参数提供 “无限期”“无限制”的超额保护,而忽视

科研创新、市场竞争、公众讨论以及安全审查等公共利益的需要。

其四,频繁动用兜底条款往往将引发实证主义法律观的质疑。受制于财产体系已然建成的横

向关系,常有观点认为,新型对象如果因不满足专门法的保护要件而无法获得保护,就不应通过

兜底条款获得保护。这不仅符合立法者有意为知识财产设置的微妙平衡格局,〔61〕亦是 “禁止冗

余规则”、〔62〕维护法律体系内在和谐、防止一般法架空专门法的重要体现。〔63〕通过上文分析可

知,以 “人类符号”为核心的专门法从未意图 “吸收”或 “评价”参数这一 “机器知识载体”,

因此其 “沉默”并非 “有意拒绝”,而是 “立法空白”。

综上,法院暂时依赖兜底条款提供保护仅是权宜之计。〔64〕从长远角度来看,正视模型参数

作为一种高度类型化的新型知识财产对象的客观现实,以特殊立法为代表的知识财产独立保护应

为更合理的选择。

三、参数独立财产保护的排他权路径

当财产体系面对技术变革所催生的新型对象时,如何以自然、严谨且平和的方式将其纳入法

治框架,始终是立法者与司法者共同面临的难题。〔65〕在确定参数这类新型对象具备财产保护正

当性,以及独立保护的必要性后,如何设置其独立保护路径将成为重中之重。财产对象的定性可

为财产权益的设置起到模块化的作用,从而节约信息成本。〔66〕作为一种新型的知识财产对象,

参数的保护路径探索可借鉴知识财产的模块设计,以特殊立法为代表进行独立保护。

(一)参数的排他权配置

财产是一个人所拥有的经济价值意义上的利益与权利的总称,只要它们具有货币上的价

值。〔67〕讨论参数这类新型对象的财产保护问题,不可避免地会涉及 “权利”与 “利益”路径的

选择。但随着财产权理论的演进,以 “排他”为核心的知识财产保护使得权利与利益保护的效果

差异愈发模糊。由于有形物具有对象边界清晰以及稀缺性的天然特征,正面利益的归属效能与排

他效能之间的对应关系十分直观,是以所有权立法中法律不必规定苹果的所有权人可将苹果吃

掉、做苹果饼或榨成果汁,〔68〕而与参数性质类似的知识产权却往往需要列举具体行为以框定

权利的保护范围。因此,于这类无形财产而言,财产权利或利益的设置,其最终目的和实现方
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〔61〕
〔62〕
〔63〕
〔64〕

〔65〕
〔66〕
〔67〕
〔68〕

参见何炼红:《知识产权的重叠保护问题》,载 《法学研究》2007年第3期,第64 67页。
参见宋建宝:《人工智能模型结构与参数的知识产权保护》,载微信公众号 “知产观察家”2025年10月30日。
参见于飞:《<民法典>公序良俗概括条款司法适用的谦抑性》,载 《中国法律评论》2022年第4期,第52 61页。
SeeAnnetteKur,WhattoProtect,andHow?UnfairCompetition,IntellectualProperty,orProtectionSuiGeneris,

inNariLeeetal.eds.,IntellectualProperty,UnfairCompetitionandPublicity:ConvergencesandDevelopment,EdwardElgar,
2014,pp.11 32.

参见黎华献:《知识财产利益权利化路径之反思》,载 《现代法学》2020年第3期,第85页。
SeeHenryE.Smith,PropertyastheLawofThings,125HarvardLawReview1691(2012).
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(下册),王晓晔等译,法律出版社2003年版,第1006页。
参见李琛:《论知识产权法的体系化》,北京大学出版社2005版,第74页。
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式,都是对他人行为的规制。目前参数的保护困境也体现为诸如开源等参数开放或交易的流通

过程中无法获得足够的排他保护,以及缺乏合理的利益平衡机制。基于上述认识,本文主张超

越 “权利”与 “利益”的机械划分,将参数直接作为一种新型财产对象予以承认,并为其配置

一套弹性的、模块化的排他权保护规则,以行为规制为中心来构建其排他权的归属、保护范围

和限制。

本文主张采取 “单独立法+民法典衔接”的模式进行制度设计。具体而言,类似集成电路布

图设计、植物新品种等特殊知识财产对象,为参数等机器知识载体制定专门的单独立法,并与

《民法典》第123条知识产权条款 (即 “法律规定的其他客体”)相衔接。首先,诸如参数这类

机器知识载体将成为不断扩展的对象类别,随着AI代理、空间智能 〔69〕的发展,机器之间的知

识迁移载体会越来越多,除模型参数外,还包括模型的内部输出 (如中间层特征表示 〔70〕)、外部

输出 (如含思维链 〔71〕的生成内容、合成数据)等。其次,参数等机器知识载体具有不同于传统

知识产权客体的特殊性———它们是非 “人类符号”,其生成、传播、使用和目的都具有独特性。

单独立法可以有针对性地设计权利归属规则、保护范围、限制与例外等,避免削足适履地套用现

有制度。最后,通过 《民法典》“其他客体”条款衔接,既保持了知识产权体系的开放性,又维

护了既有知识产权以 “人类符号”为中心的内部稳定性。

(二)参数排他权的归属

参数的生成过程涉及多方主体的贡献,主要包括训练数据提供者 (参数生成所使用数据集的

权利人或提供者)、算法提供者 (训练算法或参数迁移方法的设计者或权利人)、模型本身 (训练

过程中自主学习数据特征、调整参数配置的人工智能系统)以及参数开发者 (实际组织和执行参

数训练、迁移过程的主体)。本文认为,应当首先排除机器本身的主体资格,其次基于 “参数知

识价值的决定性贡献”原则,确立参数开发者为权利归属主体。

1.参数开发者应当成为参数排他权的归属主体

首先应当明确的一点是,机器本身不应也不能成为参数排他权的归属主体。其一,法律本身

就是调节人与人之间关系的规范体系。参数这类新型财产所引发的,仍是人类之间就这些具有价

值的机器知识载体的控制权争夺。机器作为法律主体、成为争夺知识载体利益方的时代尚未到

来。其二,参数作为财产对象的价值之源,在于人类投入的劳动成本,所要配置的激励机制以及

实现的利益平衡,亦发生于人类关系之间。机器在此过程中仅是工具,而非劳动的付出者或利益

的享有者。明确参数排他权归属,本质在于理清符合正当性论述的利益由谁起到决定力,以及对

谁的劳动进行激励和利益平衡。参数的价值在于驱动模型在特定情况下作出决策的知识能力,其

来源于开发者所投入的数据清洗、模型训练等算力和人力成本,因此对参数的知识能力价值做出

决定性贡献的开发者应当成为参数排他权的归属主体。

对于训练数据提供者而言,原始数据虽是参数生成的 “原材料”,但参数的价值源于训练过
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SeeFei-FeiLi,FromWordstoWorlds:SpatialIntelligenceisAI􀆳sNextFrontier,Substack(10November2025),
https://drfeifei.substack.com/p/from-words-to-worlds-spatial-intelligence,visitedon7January2026.

中间层特征表示是指神经网络隐藏层在处理输入数据时生成的中间状态,编码了从低级特征到高级语义的层次化知识。
思维链 (chain-of-thought,CoT)是大语言模型输出用以展示逐步推理过程的表达。
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程对数据中隐含知识的提炼、抽象与重构,数据提供者不应享有参数权利。在以人类数据 (如文

本、图像等)为蓝本的训练或微调过程中,参数既不 “复制”原始数据的表达,〔72〕也不进行

“汇编”,仅从海量数据中学习、抽象并归纳出语义关联和模式特征,最终以非人类符号的形式呈

现,具有独立于原始数据的功能价值。对于算法提供者而言,算法设计者虽然设计了模型架构和

训练方法,但其劳动成果已经通过专利权或商业秘密得到充分保护。特别是,算法虽影响参数的

生成质量,但并非参数增量价值的决定性因素。参数的生成是多重因素下的加工产物,需要耗费

大量的人力、算力和资金,并非算法与数据的线性结果。即使使用同一套算法和数据,其训练的

参数也可能因训练策略、初始化方式、训练轮次等因素而存在显著差异。

综上,参数的增量价值主要源于开发者的实质性劳动,包括数据的筛选、清洗与预处理,训

练策略的设计与优化,算力资源的投入等。这些劳动使参数从 “可能性”转化为 “现实性”,从

原材料和工具转化为具有独立功能价值的知识财产对象。因此,参数开发者应当成为参数排他权

的归属主体。

2.两种典型参数生成范式下的权利归属

在确立 “开发者享有参数排他权”的基本原则后,需要进一步明确两种主流参数生成范式

下,如何具体界定 “开发者”及其权利范围。两种范式包括通过训练将人类符号形式数据转化为

高维度的、非人类可读的内部机器知识载体,以及基于已有的模型参数,通过迁移学习等技术,

将既有的机器知识扩展至新的领域或任务。在第一种范式中,由于仅存在唯一的以原始数据训练

模型的开发者,参数的排他权完整地归属于开发者。这也能解释,为何AI模型保护第一案中被

告所提出的 “训练合法性”抗辩无法成立。参数的价值源于开发者的训练投入,而非数据本身的

价值延伸。即使训练数据的使用存在合法性瑕疵 (如未经授权使用他人数据),这也仅导致开发

者可能就其训练行为承担侵权责任,但不影响参数本身作为独立知识财产对象的可保护性,也不

影响开发者对参数享有的排他权。

在第二种范式中,虽然新参数系从既有模型参数调整而来,但若新开发者运用复杂的技术手

段对原参数进行了实质性的调整、重组与优化 (如参数微调、〔73〕参数剪枝 〔74〕等),新开发者应

享有增量部分的排他权。此时的权利归属类似于著作权法中 “原作品”与 “演绎作品”之间的关

系。AI模型保护第一案同样涉及类似争议,“原告模型源于开源模型”的抗辩核心并不在于开源

模型采用何种著作权许可,而是,即使原告的参数源于开源模型,只要原告通过微调、迁移等技

术手段为参数赋予了新的、可验证的知识能力,这部分增量价值就应当获得法律保护,并归属于

原告。在该案中,原告的变身漫画特效模型与最早的开源模型存在较大差异,其在 “漫画特效”
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美国版权局曾在报告中提出一个激进观点,即模型的 “权重”本身可能构成对原始作品的侵权复制,因某些数字文

件虽然以数学方式编码或压缩内容,肉眼无法直接感知其中信息,但其本质上仍是对原始内容的复制。SeeUnitedStates
CopyrightOffice,CopyrightandArtificialIntelligence,Part3:GenerativeAITrainingPre-PublicationVersion,UnitedStates
Copyright Office (May 2025), https://www.copyright.gov/ai/Copyright-and-Artificial-Intelligence-Part-3-Generative-AI-
Training-Report-Pre-Publication-Version.pdf,visitedon7January2026.不过,这一认知有违技术原理,权重并非按照某一可逆

的 “数据重编码”进行,而是从海量数据中学习、抽象并归纳出语义关联和数据特征,并以非人类符号呈现。因此,模型权重

是训练投入所产生的、具有独立功能价值的 “机器知识产品”,而非训练数据的 “副本”。
参数微调 (fine-tuning)指在既有参数的基础上,使用新的数据集进行继续训练,调整部分或全部参数值。
参数剪枝 (pruning)指删除冗余参数,压缩模型规模。
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这一垂直领域所表现的优越性足以证明其产生了增量价值。因此,开源来源不构成否定参数可保

护性的理由,新开发者对其创造的增量价值享有独立的排他权。

(三)参数排他权的内容

1.排他权边界的厘清:参数的知识迁移行为

排他权应仅限于对参数的知识迁移行为,而不应扩展至其他机器知识载体的知识迁移行为。

形象而言,机器之间的知识迁移可简单分为两类。第一类为对参数的复制和迁移,可类比理解为

直接复制爱因斯坦的大脑。第二类为通过模型的内外部输出进行知识迁移,也即最近引发广大争

议的 “知识蒸馏”技术,如同通过脑机接口读取电流信号、阅读知识浓度很高的外部符号,以理

解和学习方式来吸收知识。这两种知识迁移行为针对的并非同一 “物”,相互间具有本质的独立

性区别。参数排他权应当仅涉及第一类行为,即对参数这一机器知识载体本身的直接获取和使

用。以AI模型保护第一案为例,若所涉行为并非 “从软件中破解提取、复制参数”,而是 “大量

收集该模型的输出用以训练己方模型”,则该行为不应纳入参数排他权的保护范围,其属于第二

类知识迁移行为,应在其他类型机器知识载体的保护范畴下予以判定。

2.排他权的核心:参数的获取与使用行为

人类符号下知识的迁移遵循 “编码-传播-解码”的三段论:抽象的知识需以信息形式被编

码为外部符号,这些符号传播,最终,接收者通过解码过程,将外部符号内化为大脑中的知识。

由于这些过程需要成本,且出于 “促进全人类的知识福祉”等公共利益,知识产权往往仅精细调

控 “外部符号”的传播行为,实现激励知识 “编码”(创新)与保障知识 “解码”(公共利益)之

间的微妙平衡。因此,既有的知识财产体系多围绕 “人类符号”的传播行为展开。然而,一旦获

取了模型参数,行为人便可以完全跳过解码过程,通过部署类似框架模型直接获得与原模型相同

或相近的知识能力。这种 “获取即使用”的特性,使得对获取行为本身的控制成为保护参数价值

的关键。法律调控的对象不再是外部符号的传播行为,而是对大脑内知识载体本身的获取和使用

行为。此外,参数的使用往往发生在 “黑箱”之中,并且大部分盗用者会对模型参数进行微调或

继续预训练后再应用于下游场景,这使得即使存在盗用行为,通常很难通过参数对比来识别相似

性进而确认是否存在盗用行为。〔75〕因此,如果法律不对获取行为本身进行规制,仅依靠对使用

行为的事后追责,将使参数排他权形同虚设。

具体而言,参数的排他权内容应包括两方面:一为未经权利人许可,通过任何技术手段获取

他人模型参数的行为。包括技术措施破坏或避开型,即通过破坏或规避技术保护措施获取模型参

数的行为;协议违约型,即超出授权范围获取模型参数的行为,如内部人员的泄露、超出商用目

的限制等情形;反向提取型,通过对模型的合法访问,采用技术手段从模型的输出中反向推导、

提取或重构模型参数的行为。如API攻击、向量攻击等。二是未经权利人许可,使用他人模型参

数的行为。包括直接使用型,即行为人未经授权或超出授权范围,直接调用、访问他人参数,将

其应用于自身的模型训练、推理或其他商业用途;加工使用型,即行为人在获取他人机器知识载
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〔75〕SeeBoyiZengetal.,Huref:Human-readablefingerprintforlargelanguagemodels,37AdvancesinNeural
InformationProcessingSystems126332(2024).
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体后,未经许可对其进行二次开发、微调、迁移或其他技术处理,形成衍生产品并加以使用,例

如,对他人的预训练模型参数进行微调后作为自有产品推出,或通过迁移技术将他人模型参数用

于轻量化模型的开发;让他人使用型,即行为人将不正当获取的机器知识载体提供给第三方使

用,包括转售、分发、开源或以API接口等形式供他人使用,例如,将盗取的模型参数上传至开

源平台供公众下载,或让他人付费使用未经授权的模型参数。

3.参数排他权的限制:时间限制与有限目的的反向工程限制

(1)以10年作为保护期限

知识产权保护的目标并非让权利人获取其创造的全部社会价值,而是提供 “足够的激励”以

覆盖其平均固定成本,包括固定成本和合理利润。〔76〕其中,美国为集成电路布图设计设定的10
年保护期,正是基于该原则的经典实践。与集成电路布图设计类似,虽然AI参数的迭代周期非

常短,往往仅为数月至数年 (如GPT-3到GPT-4、DeepSeek-V2到V3)。但产业应用中,企业

通常不会频繁更换模型,因为模型切换涉及重新训练、测试、部署等高昂的迁移成本,旧有模型

参数预计仍将会获得长达3~7年的稳定使用。以GPT-3.5为例,尽管已经发布三年,但仍是

OpenAIAPI服务中使用量最大的模型之一。〔77〕在我国AI模型保护第一案中,涉案的变身漫

画特效模型自2020年6月发布至今,仍在应用端持续使用。即使某一参数在其原始应用场景

中被新版本替代,但仍可能以新版本模型的养料、轻量化部署或开源社区利用等形式继续产生

商业价值。综合上述分析,参数的实际商业生命周期可划分为两个阶段:具有最高的商业价值

和竞争优势的高价值期 (0~3年),以及垂直领域和特定场景中应用的稳定应用期 (3~7
年)。因此,10年的保护期限既能覆盖参数在产业应用中的完整生命周期,充分保护权利人在

高价值期和稳定应用期的投资回报,实现 “充分激励”的目标,又不会因过度保护而阻碍技术

进步。
(2)以科研、评价和安全评估为目的的反向工程豁免

在传统技术领域,反向工程制度被法律所容许,建立在一个关键的利益平衡机制之上:高昂

的 “反向成本”使得反向工程者无法轻易廉价地剥夺创新者的竞争优势。对 “人类符号”中知识

的反向工程必然包含三个成本递进的环节:解构成本 (通过拆解、测绘、分析等手段获取技术信

息)、理解成本 (人类专家对技术信息进行认知、消化和掌握)以及重构成本 (基于理解重新设

计、制造或实施)。正是这三重成本的叠加,使得反向工程的总成本通常与独立研发相当。〔78〕即

便在软件领域,反编译技术使解构成本大幅降低,但著作权法和专利法的保护使得其理解和重构

成本依然高昂。〔79〕这种成本结构确保了反向工程者仍需付出实质性投入,无法通过简单复制剥

夺创新者的市场先机,从而维持了市场竞争的相对公平。
然而,当反向工程技术可以廉价、快速生成完全相同的复制品,以至于剥夺创新价值时,法
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〔76〕
〔77〕

〔78〕
〔79〕

SeeLemleyMA,Property,IntellectualProperty,andFreeRiding,83TexasLawReview1031(2004).
SeeSarahWangetal.,How100EnterpriseCIOsAreBuildingandBuyingGenAIin2025,AndreessenHorowitz

(10June2025),https://a16z.com/ai-enterprise-2025/,visitedon7January2026.
参见崔国斌:《替代成本视角下商业秘密法的理论解构》,载 《政治与法律》2025年第7期,第30页。
参见张吉豫:《软件反向工程的合法性及立法建议》,载 《中国法学》2013年第4期,第56页。
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律在一定期限内限制这种破坏市场的反向工程行为是具备经济合理性的,〔80〕如早期美国禁止通

过船体注塑工艺进行反向工程。〔81〕在数据的商业秘密保护领域,也存在类似实践。近期,淘宝

“生意参谋”不正当竞争案中,涉及一种 “指数一键还原”的插件功能,通过对 “生意参谋”数

据产品的逆向推演,可以极低成本还原出接近真实的非公开经营数据。法院最终认定这种获取方

式属于侵犯商业秘密的 “不正当手段”。〔82〕其行为不正当的本质,在于此种反向工程 〔83〕通过机

器手段,以近乎零的成本实现了信息的反向,从而导致市场的破坏性后果。于模型参数而言,这

种市场破坏性将更为严重。反向参数的目的不是为了让人类学习,而是为了让另一台机器 “模仿

其智能能力”,且反向的参数,本身就是最终的、可直接部署的 “产品”。与此同时,专利和著作

权法无法直接保护参数。因此,这种成本的降维打击,将导致参数的反向工程会对市场造成极大

的破坏性后果。〔84〕如果允许对参数的自由反向工程,权利人将难以通过商业秘密保护回收训练

成本,必然导致投资激励减损、技术封闭加剧、市场效率降低以及创新动力削弱。

据此,针对市场中出现的反向AI模型参数的行为,应采用 “原则禁止,科研、评价与安

全评估目的例外豁免”的原则。例外割免的价值在于:其一,符合科学研究和创新的需求。学

术机构和研究人员需要通过对模型参数的深入分析,探索神经网络的表征学习、知识存储、泛

化能力等基础科学问题。如果完全禁止对参数的反向工程,将严重阻碍AI基础研究的进展,

不利于整个领域的长远发展。其二,保障模型性能评价的客观性。随着AI模型在各领域的广

泛应用,独立的研究机构和评测组织需要通过对模型的深入分析 (包括必要时的参数检查),

验证模型的实际性能、适用范围和局限性,为用户选择和监管决策提供可靠依据。其三,契合

安全评估的公共利益诉求。国际社会和各国监管机构日益强调AI系统的透明度和可解释性,

为有效识别和消除AI模型所存在的风险,应允许监管机构、安全研究人员和公益组织对模型

参数的深度测试和评估。

四、结 语

体系化的任何形式都是后来的产物。原始的 “法”不知体系化为何物。〔85〕这些今天看来极

为粗糙的体系化尝试,提醒着我们体系化的过程性。〔86〕每一次技术变革都在叩问知识财产既有
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〔80〕

〔81〕

〔82〕
〔83〕

〔84〕

〔85〕
〔86〕

SeePamelaSamuelson&SuzanneScotchmer,TheLawandEconomicsofReverseEngineering,111YaleLawJournal
1575(2001).

SeePaulHeald,FederalIntellectualPropertyLawandtheEconomicsofPreemption,76IowaLawReview959
(1990).

参见江苏省南京市中级人民法院 (2023)苏01民初4082号民事判决书。
虽然该案未针对涉案行为是否构成反向工程进行深入讨论,但 “指数一件还原”插件系针对合法来源下的 “生意参谋”

数据产品,进行反向破解和推演,从而还原出与原数据高度近似的 “替代原数据”。综上,将涉案行为视为反向工程并无不妥。
SeeCarliniN.etal.,StealingPartofaProductionLanguageModel,arXiv(23January2020),https://doi.org/

10.48550/arXiv.2001.08361,visitedon7January2026.
参见 〔德〕马克斯·韦伯:《经济与社会 (下卷)》,林荣远译,商务印书馆1998年版,第16页。
参见李琛:《论知识产权法的体系化》,北京大学出版社2005年版,第123、126页。
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体系的边界与容量,并在二者之间重新取得平衡。〔87〕新型对象的财产定位,关涉财产体系的进

化能力。模型参数作为 “机器知识载体”,以其 “非人类符号性”对传统知识财产范式构成了深

刻挑战。随着AI代理等自动化技术的发展,更多机器知识载体形式的复杂利益将不断涌入法律

场域。参数独立保护,正是为承接这些新型利益关系而进行的示范性尝试。知识财产体系如何容

纳这些复杂的利益形态,如何在激励创新与促进流通之间建立新的平衡机制,是摆在我们面前无

法回避的时代命题。本文对于参数保护的探索仅是这一宏大命题的起点,财产体系能否保持开放

性与进化能力,将决定知识财产法能否在技术变革的浪潮中继续发挥其应有功能。

Abstract:Parametersconstitutea“machineknowledgecarrier”formedbymodeldevelopment

enterprisesthroughsubstantialresourceinvestmentandmachinetraining.Duetotheircharacteristics

ofvalue,controllability,intangibility,knowledgecarriersandnon-humansymbolicnature,they
representanewtypeofintellectualpropertyobject.Thecultivationlaborinvestedbydevelopers

servesasthesourceofparameters􀆳value.Topreventmarketfailure,anincentivemechanismof

propertyprotectionshouldbeallocatedtoparameters,therebyachievinginstitutionalbalance

betweenpublicsafetyandprivateinterests.Existingprotectionframeworkscannotadequately
accommodateparameters,urgentlyrequiringanindependentpropertyprotectionpath.Bydrawing
ontheinstitutionaldesignofintellectualpropertymodules,asetofexclusiverightsprotection

rulescanbeconfiguredforparameters.Theexclusiverightstoparametersshouldbeattributedto

developerswhomakedecisivecontributionstotheincrementalvalueof“machineknowledge.”

Theprotectionboundaryshouldbelimitedtoknowledgetransferbehaviorsthatdirectlytarget

parametersasobjects,includingacquisitionandusebehaviors.Tobalance multiplepublic

interestssuchasinnovationandsafety,parameterexclusiverightsshouldbesubjecttoa10-year

timelimitationandexemptionclausesforreverseengineering “forresearch,evaluation,and

safetyassessmentpurposesonly”.

KeyWords:modelparameters,machineknowledgecarrier,novelintellectualpropertyobjects,

exclusiverightsprotection,artificialintelligence

  
(责任编辑:张金平)
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〔87〕 参见乔磊、陈凡:《科技进步与知识产权变迁》,载 《科学学研究》2011年第3期,第338 339页。



 
* 邓鹏,武汉大学法学院博士研究生、武汉大学数据法治研究中心助理研究员。

本文为2024年度研究阐释党的二十届三中全会精神国家社科基金重大项目 “数据产权归属认定、市场交易、权益分

配、利益保护四位一体的制度构建研究”(24ZDA025)的阶段性成果。
〔1〕 数据资源具有质量差异大、流动速度快、场景依赖度高等特性。因此供给问题包括数据资源的质量供给不适配与场

景供给不适配两个方面。参见张夏恒、刘彩霞:《数据要素推进新质生产力实现的内在机制与路径研究》,载 《产业经济评论》
2024年第3期,第176页。

No.2,2026
pp.53 68

公共数据资源登记的制度缺漏及因应

邓 鹏*

内容提要:公共数据开发利用长期面临供给清单模糊、安全风险突出、流通机制不畅等问题。

《公共数据资源登记管理暂行办法》的出台,旨在明晰公共数据 “底账”,强化安全监管,促进数

据合规高效流通,然现行登记制度仍存有缺漏亟待补足。就登记主体与客体协同性不足的问题,

应推动从 “权利人视角”向 “数据属性视角”的转型,以数据客体为核心明确登记义务,并完善

登记主体激励与责任机制。就登记机构形式审查难以防控实体风险的缺陷,可妥当利用现行规范

的预留接口,将实质审查要素嵌入形式审查框架,借由市场化机制提升审查专业性。就登记效力

的公益性与公信力统筹不足的局限,应明确登记簿的推定效力,完善司法与行政的协同认定机

制。就安全保护义务界定模糊的问题,须明确登记机构为义务主体,其义务性质属于 《数据安全

法》等立法所确立的特定行为规范,而非传统安全保障义务,并结合安全保护义务对象,从防范

数据污染与系统不可用风险方面细化义务内容。最后,应推进现行登记制度与公共数据开放、共

享、授权运营制度的内部衔接,加强与非公共领域的数据产权登记制度的外部协同,共同支撑全

国一体化数据要素市场及登记体系的构建。

关键词:公共数据 数据登记 数据资源 登记效力 数据流通

一、问题的提出

伴随数据要素市场的深化发展,公共数据资源有效配置与安全利用成为推动数字经济发

展的关键命题。然而相较于传统资源,数据资源本身特性决定其存在供给适配不足、〔1〕互信
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困境 〔2〕等局限。面向公共数据领域,则呈现为开发利用中的供给清单模糊、〔3〕安全风险凸显、

流通机制不畅等困境,〔4〕由此加剧了公共数据开发利用的双链价值失衡 〔5〕。为疏解上述困境,

国家发展改革委与国家数据局联合制定的 《公共数据资源登记管理暂行办法》(以下简称 《登记

管理办法》)于2025年1月正式颁布。此举旨在加速构建全国一体化的公共数据资源登记体系,

规范数据管理流程,促进公共数据合规高效开发与利用。〔6〕公共数据资源登记制度的功能导向

具体表现在三个方面:明晰公共数据资源 “底账”,促进公共数据流通,强化公共数据开发利用

安全保障。从实施成效来看,截至2025年6月30日,全国已公示登记信息2808项,已公示公

共数据资源存储总量超过932TB,〔7〕制度初期运行效果显著。

值得关注的是,正式发布的 《登记管理办法》相较此前 《公共数据资源登记管理暂行办法

(公开征求意见稿)》(以下简称 《征求意见稿》)作出若干调整,例如登记主体范围限定、登记

流程简化以及第三方服务机构退出等变化。随着当下制度进入实施阶段,亟待从解释论视角出

发,对相关问题进行体系化检视与回应。具体而言,从制度体系内部,笔者认为可依循登记前、

中、后不同阶段,分别对登记的主客体协同性不足、登记机构形式审查缺陷、登记后的效力局限

以及数据安全保护义务模糊等问题进行剖析,进而系统回应 “谁来登记”“登记什么”“如何审

查”“登记有何效力”以及 “如何保障登记数据安全”等系列问题。从制度体系外部,笔者则将

着力探讨公共数据资源登记与公共数据领域内的数据开放、共享、授权运营制度之间的流程协同

与规则衔接,以及与非公共数据领域下的数据产权登记制度如何实现功能互补与协同发展。本文

通过内外联动的体系化分析,旨在夯实公共数据资源登记作为数据要素市场化改革基石的支撑作

用,并为全国统一数据登记体系建设与数据要素市场高质量发展提供学理支撑。

二、登记主体规范的制度困境及应对

(一)登记主体与客体的协同性不足

现行 《登记管理办法》第5条以 “公共数据持有权人”与 “公共数据使用权人”二元划分为

基础,初步构建了登记主体的类型框架。不过此种以 “权利人中心主义”展开的类型划分,尚未
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕

参见吕指臣、卢延纯:《数据要素高质量供给的全链路建设框架》,载 《宏观经济管理》2024年第9期,32页;刘

伟、孟涛:《数据资源的多维探析:必然性、属性、现实约束及研究展望》,载 《资源科学》2025年第6期,第1172页。
国务院2024年度有关数据资源利用的审计报告内容显示,其重点审计的18省市依旧呈现数据资源底数不清、共享

应用存在梗阻的问题。参见 《国务院关于2024年度中央预算执行和其他财政收支的审计工作报告》,载中国人大网2025年6月

26日,http://www.npc.gov.cn/npc/c2/c30834/202506/t20250626_446155.html,2025年12月30日访问。
公共数据开发利用困境的根源在于调节机制失灵与数据本身的离散化特质。前者在于责权利效机制的不健全与不统

一以及政府传统响应式管理机制的影响,后者体现为控制数据的各主体不连通、数据生命周期内的各主体不联合。参见黄尹旭:
《培育一体化公共数据市场的法律治理转型》,载 《法学评论》2024年第6期,第15页。

基于数据价值链理论,公共数据 “双链”包括公益价值链和盈利价值链,理想状态下,二者应当呈现出并存互补与

此消彼长的平衡关系。参见欧阳日辉等:《公共数据开发利用中公益性和盈利性的冲突及其应对》,载 《中国流通经济》2025年

第1期,第50页。
参见张素华、邓鹏:《数据产权统一登记体系的探索与制度构建》,载 《电子政务》2024年第12期,第28页。
参见中国软件评测中心联合国家信息中心等:《<全国公共数据运营发展报告 (2024—2025)>正式发布:我国公共

数据运营迈入规范有序发展阶段》,https://www.cstc.org.cn/info/2535/256165.htm,2025年12月30日访问。
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充分呼应登记客体在性质、敏感度及公共利益关联性等方面的差异对登记义务配置所发产生的影

响,因而呈现出登记主体规范与数据客体属性之间的疏离。该问题进一步表现为当下登记义务范

围模糊、高风险数据或因主体特定性规避强制登记,以及非法人组织参与通道缺失等方面,制约

了数据治理效能的实现。因此,有必要在解释论层面推动主体规范从 “权利人视角”向 “数据属

性视角”的转换,以数据客体为核心重构登记主客体的规范逻辑,增强二者间的体系协同。

1. “权利人视角”划分模式下的制度困境

《登记管理办法》第5条作为登记主体规范的制度基础,初步确立了以 “公共数据持有权人”

与 “公共数据使用权人”二元划分为核心的主体框架:前者涵盖党政机关、事业单位、公用企

业,表现为对公共数据的直接持有或管理控制;〔8〕后者为经授权运营的法人机构,通过自愿登

记实现对数据使用权的公示,并据此分别设定强制登记与自愿登记义务。由于公共数据并非由私

主体收集或基于市场流通交易所获取,而是公共机构代表国家和社会公众行使公权力、管理公共

事务、服务公共利益的直接产物,其权属归国家所有,性质为公共资产。〔9〕因此,由公共数据

持有权人作为登记主体代为行使国家对公共数据所享有的持有、使用、收益和处分等相关权能。

本条规定虽从形式上明确了不同登记主体的法律地位与要求,但却未能充分考虑数据本身的客体

属性。例如 《登记管理办法》第5条第2款未对公用企业施加强制登记义务,但经由授权加工形

成的高敏感度或关涉重大公共利益的数据产品或服务,在当前自愿登记模式下,难以实现有效监

管与风险防控。

此外,以权利人为中心的类型化路径还存在登记义务边界模糊、适用标准不明的问题。《登
记管理办法》第5条对 “纳入授权运营范围”数据的登记要求仅为宣示性规定,在缺乏对数据属

性、分类分级标准等客体要素清晰界定的情况下,易导致实践中各主体对登记范围的把握宽严不

一,使属性相近的数据因权利主体不同而面临差异显著的登记要求,损害制度的统一性与可预期

性。因此,上述问题反映出当前规范的局限为,以登记权利人为核心的类型化思路缺乏与数据属

性的有效协同,未能嵌入以数据重要性、敏感性为基础的考察要素,导致登记义务设立与数据实

际价值、风险不匹配,从而制约登记制度治理效能的有效发挥。

2. “数据属性视角”下的缺陷补足路径

为克服上述缺陷,应从解释论层面推动由 “权利人视角”向 “数据属性视角”的转型。所谓

“数据属性视角”,是指在判断以何种要求登记时,不再单纯依赖主体类型,而是以数据客体的性

质、类型、敏感程度、公共利益、经济价值等实质要素作为考量依据,以进一步增强 《登记管理

办法》第5条的规范弹性,实现登记主体与客体间的有效协同。

采取数据属性视角具有以下优势。第一,有助于弥合登记主体身份与数据属性之间的错位。

首先应明确强制登记的目的在于发挥登记制度的管理功能,因此,判断一项数据是否应强制登

记,不宜纯粹以登记主体身份作为划分依据,而应当将 《数据安全法》确立的数据分类分级保护

制度及配套的安全评估机制,全面嵌入强制登记的判定标准与适用规则之中。因此,即使登记主
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〔8〕
〔9〕

参见张素华:《论数据持有权》,载 《华东政法大学学报》2025年第2期,第6页。
参见王年: 《公共数据产权的法律构造》,载 《东方法学》2025年6月10日,https://doi.org/10.19404/j.cnki.

dffx.20250609.009,2025年12月30日访问。
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体为经授权运营的企业,若其处理的公共数据具有安全管理需求,即可将其纳入强制登记范畴,

进而填补原有规范基于主体身份划分可能形成的登记环节监管漏洞。

第二,该视角下可以进一步回应目前客体界定标准模糊,登记义务不明的问题。此问题根源

在于公共数据目录体系不完善,且缺乏有效的评估更新机制。以政务数据为例,截至2024年底,

相关9省市1091个政府部门的信息系统未按要求编制政务数据目录,9717个政府部门已编制的

数据目录因未关联信息系统、未注明共享条件等,不符合规范要求。〔10〕为此应以登记客体为导

向,全面开展并完善公共数据目录编制工作。当前各地已在实施细则中对此开展了有益探索。〔11〕

具体来看,首先,可尝试以公共数据目录为基础,建立 “基础库—主题库—应用库”的三级分类

体系。〔12〕基础库包含自然人、法人、自然资源与空间地理、电子证照、信用信息等核心数据库

目录,主题库聚焦基层智慧治理、乡村振兴、营商环境等内容,应用库则按卫生健康、普惠金融

等行业领域细分,在形成动态化、场景化的授权运营数据目录的基础上进一步通过层级划分,明

确其授权优先级与开放边界。〔13〕其次,确立动态评估机制,建立公共利益、数据敏感度与经济

价值三维综合评估框架。其中,民生关联度高的数据可优先开放并登记,敏感度评估层面应当嵌

入 《数据安全法》分级要素,在经济价值维度则进一步测算数据市场潜力。〔14〕

第三,该视角可为未来扩大登记主体范围提供解释空间和制度余量。《登记管理办法》第5
条将登记主体限定为法人,忽视了数据来源及使用主体的多元化。法人资格作为登记的主体性要

件,系法律拟制的行为身份,但非法人组织并不当然地缺乏公共数据加工使用能力。因此排斥其

参与价值开发,将抑制数据要素市场竞争活力。为平衡监管安全与市场效率,未来对登记主体可

考虑突破现有法人资格的形式桎梏,为将来推进和落实公共数据登记的工作细则提供制度解释

空间。

根据 《登记管理办法》第3条第1款,公共数据资源系指各级国家机关、法律法规授权承担

公共事务管理职能的组织,在履职或提供公共服务过程中,基于公共权力或公共资源形成的数据

资源。该条款在明确公共数据资源来源的同时,将公共数据资源的持有主体严格限定于各级党政

机关和企事业单位。表面上看,此界定与 《登记管理办法》第5条关于登记主体的规定相呼应,

但实则二者之间存在逻辑闭环的疏漏。原因在于当前登记客体不仅包括公共数据资源本身,还延

伸至经加工开发形成的公共数据服务与产品。这意味着,尽管非法人组织不能以公共数据持有权
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

参见 《国务院关于2024年度中央预算执行和其他财政收支的审计工作报告》,载中国人大网2025年06月26日,
http://www.npc.gov.cn/npc/c2/c30834/202506/t20250626_446155.html,2025年12月30日访问。

参见 《湖南省公共数据资源登记管理实施细则》第4条;《北京市公共数据资源登记管理实施细则》第16条;《天津

市公共数据资源登记管理实施细则 (试行)》第11条;《辽宁省公共数据资源登记管理实施细则 (征求意见稿)》第5条;《安
徽省公共数据资源登记实施细则 (试行)》第8条;《福建省公共数据资源登记管理办法 (试行)》第4条;《江西省公共数据

资源登记管理实施细则》第2条;《山东省公共数据资源登记管理工作规范 (试行)》第6条。
参见国家标准全文公开系统:《信息分类和编码的基本原则与方法 (GB/T7027—2002)》,https://openstd.samr.

gov.cn/bzgk/gb/newGbInfo?hcno=6A19A2B9097E0AE7677B37513C2C2177,2025年12月30日访问。
参见重庆市大数据应用发展管理局: 《重庆市公共数据分类分级指南2.0 (试行)》,https://www.cqca.edu.cn/

uploadfile/ueditor/file/202308/1691897739c822d4.pdf,2025年12月30日访问。
以武汉市为例,首期在卫生健康领域开放诊疗数据脱敏分析权限,在普惠金融领域开放企业信用数据接口,同步建

立授权目录动态更新机制。参见武汉市数据局官网,https://home.wuhan.gov.cn/mtbd/202410/t20241030_2477040.shtml,
2025年12月30日访问。
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人的身份作为登记主体,但如果其利用既有公共数据资源加工形成了相应的数据服务或产品,则

该类服务或产品同样依法可被纳入登记范围。

但为确保登记数据质量、保障登记效率与安全监管效能,在登记实践中确有必要对非法人组

织的登记主体资格予以相应限定。未来推进相关工作时可围绕以下方面开展:其一,在主体审查

层面,当非法人组织首次申请登记时,登记机构可以从数据管理能力、〔15〕风险防控机制与组织

存续稳定性三个维度对其主体资格进行审查,以强化现行规范对主体资格审查的能力,避免因

登记主体泛化导致的数据登记质量降低。其二,在客体管理层面,可建立梯度化授权运营机

制,根据数据敏感程度实施差异化管理,对于高敏感数据,应限定由责任追溯能力更强的法人

组织进行登记,而对交通流量、环境监测等低敏感公共数据,则允许非法人组织参与。其三,

在管理制度层面,可构建动态清单管理模式,制定公共数据登记主体分类清单,依据数据风险

等级与主体信用评级动态调整其登记权限。其四,在责任配置方面,应明确非法人组织登记行

为的责任承担机制。登记行为后果由科研团队负责人、合伙企业执行事务合伙人等实际控制人

承担。若发生数据安全事件,非法人组织与实际控制人应承担连带责任。同时,可引入保险担

保机制,鼓励非法人组织投保数据安全责任险,通过市场化风险分散机制弥补其责任能力的

不足。

(二)登记主体激励和责任机制欠缺

如上所述,通过明晰数据属性与登记主体的对应关系,得以回应 “谁来登记” “登记什么”

“如何登记”等基本问题,增强登记制度落地可操作性。不过实践中还存在登记主体 “不愿登

记”,甚至 “乱登记”的可能,其症结在于当前制度缺乏与义务要求相匹配的激励机制,同时也

未明晰主体责任配置机制以约束登记行为。

1.登记主体激励制度供给缺位

登记主体作为理性经济人,其登记行为决策受成本收益比影响。〔16〕数据作为连通生产与

消费的市场供需信号,〔17〕本身具有商品化与资本化特征。〔18〕因此,对于经授权运营的公共

数据使用权人而言,可依托深度开发与场景化加工行为,将公共数据资源转化为 “商品”〔19〕

并投入市场流通领域,其收益具有可预期性。另外,《国家发展改革委 国家数据局关于建立公

共数据资源授权运营价格形成机制的通知》明确了 “补偿成本、合理盈利”的原则,为运营机

构可持续发展提供了政策支撑。

而对于公共数据持有人而言,当前制度仅赋予其登记义务,缺乏相应激励。该类主体的公共
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〔15〕
〔16〕

〔17〕

〔18〕
〔19〕

参见武腾:《数据授权中的管理权研究》,载 《当代法学》2025年第3期,第36页。
参见朱富强:《逐利行为、市场外部性与社会困局———市场主体的有限理性及其问题》,载 《当代经济管理》2019年

第1期,第2页。
参见 〔美〕迈克尔·斯彭斯:《市场信号传递:雇佣过程中的信息传递及相关筛选过程》,李建荣译,中国人民大学

出版社2019年版,第1页。
参见宋宪萍:《数据资本的利润来源及其极化效应》,载 《马克思主义研究》2022年第5期,第133 144页。
也有学者认为,数据作为信息资源,并非天然是商品,只是特定的数字社会关系才让它成为商品,并使它具有虚拟

商品的特点。参见赵秉元、徐信予、李振新:《数据要素流通的经济本质、治理困境与制度破局》,载 《社会科学》2025年第3
期,第137页。
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属性决定了其数据持有与登记行为本身不具有盈利空间,市场激励作用边界极为有限。〔20〕据统

计,在已提出的登记申请中,74.1%属于 “鼓励登记”范围,真正属于授权运营场景下必须登记

的数据资源仅占25.9%。〔21〕就原因而言,一方面数据清洗、脱敏、编目等行为消耗大量资源;

另一方面,数据开放安全风险由登记主体分担,但缺乏数据流通效益对其反哺的机制,因此削弱

登记主体内生动力。此外,基层党政机关的上级部门难以核查其登记数据的真实性,在缺乏绩效

考核与经济补偿的显性激励时,其所属的下级部门势必存在选择性登记或形式化登记的可能。〔22〕

为完善公共数据持有人的登记激励机制,亟待从制度与技术层面协同发力。从制度优化上,

可借助目标管理理论,把公共数据登记项目转化为可量化指标。同时建立数据资源资产化核算制

度,对登记数据实施价值计量,并按一定比例返还数据增值收益给登记主体和相关登记机构。〔23〕

另外,可进一步探索和完善公共数据授权运营与价值转化机制,允许合规登记的主体通过参与运

营获取合理收益,继而形成可持续的激励机制。部分地区在实践中已展现出公共数据市场化运营

的巨大潜力。例如,湖南省衡阳市在2023年11月以18.02亿元出让为期三年的公共数据特许产

品经营权,年均收益约6亿元。有学者以此为参照测算,全国公共数据运营的年度收入规模可达

约7436亿元,其中数据使用费收入预计可达约7219亿元。〔24〕此外,重庆市在数字金融、智能

交通等领域推动数据资产化改革,累计带动相关贷款超100亿元,〔25〕进一步验证了公共数据开

发利用在经济激励与资源盘活方面的效能。在技术层面,可积极开发自动化登记工具降低操作成

本,以技术治理手段实现 “降本增效”。由此通过绩效考核、财政支持、技术赋能的多点协同,

构建多维激励体系 〔26〕与考核机制,进而重塑登记主体的成本收益函数,实现义务履行与可得利

益获取的动态均衡。〔27〕

2.登记主体责任配置机制缺失

《登记管理办法》第21条仅原则性规定登记主体应当承担相关法律责任,对不同主体在职能

特性与数据管理能力上的显著差异未予充分考虑。其中,党政机关、事业单位作为公共数据资源

的持有权人,其登记责任应侧重于保障数据来源的合法性与完整性,但当下未明确相关具体责任

要求。〔28〕公用企业虽承担公共服务职能,但其市场化运作属性要求责任配置需统筹公共利益与

企业自主发展空间;至于经授权运营的企业作为数据加工使用权人,其责任应聚焦于违反登记载
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕

〔27〕
〔28〕

在数据管理组织研究中,有学者也将此类主体归为利他型组织,其管理数据事务往往不具有利己目的,而是基于公

益目的行使数据管理权。参见武腾:《数据授权中的管理权研究》,载 《当代法学》2025年第3期,第38页。
参见 《全国公共数据运营发展报告》编写工作组: 《全国公共数据运营发展报告 (2024—2025)》,https://

www.kdocs.cn/l/cpIJ0bxd38b3,2025年12月30日访问。
参见赵檀:《基层 “数据形式主义”:表现、成因与治理》,载 《华中师范大学学报 (人文社会科学版)》2025年第2

期,第83页。
参见卢延纯、吕指臣:《贯彻落实公共数据资源价格政策 促进公共数据资源开发利用》,载 《价格理论与实践》2025

年第1期,第47页。
参见李海舰、唐跃桓:《数据财政的基本框架、运行模式与实施路径》,载 《改革》2024年第6期,第11页。
参见 《重庆市六届人大常委会第十九次会议关于 “重庆市政府关于数据国有资产管理情况的报告”》,载微信公众号

“重庆发布”2025年11月28日。
参见包涵川、郭鑫:《从 “强激励”到 “有效激励”:中国政府部门运行的调适性逻辑研究》,载 《新视野》2024年

第6期,第119页。
参见章贵桥:《政府会计职能拓展与行政成本均衡管理》,载 《甘肃社会科学》2015年第4期,第249页。
参见高圣平、孙玉维:《公共数据授权运营的法律属性与责任承担》,载 《江苏社会科学》2024年第4期,第130页。
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明的使用用途、范围或合规要求等行为之后果。因此,有必要在解释论层面进一步区分登记主体

的责任类型。

明晰登记主体责任应充分考虑其各自的职能属性以及对所持有或使用数据的管理能力,进而

从主体与客体两个层面落实责任配置。在主体层面,党政机关与事业单位作为直接管理公共数据

的持有权人,应确保登记的公共数据资源的来源合法、内容真实,若因未尽合理注意义务,导致

登记数据错误、失真造成他人损害,应当承担相应法律责任。公用企业对涉及重大公共利益的基

础运营数据,适用严格责任;对用户缴费记录等个性化服务数据,适用过错责任。其中应重点审

查数据脱敏与隐私保护。授权运营机构作为数据加工使用权人,对衍生数据产品承担过错责任。

其责任认定在于加工过程合规与结果可控两个方面:前者主要包括对数据资源获取与算法加工是

否合规的判定,后者主要基于数据滥用风险防范,对其是否超出数据资源用途及使用范围的认

定。在客体层面,登记主体承担的责任强度应当充分考虑数据特性。就公共数据资源而言,登记

主体需对数据来源、采集方式、更新机制进行全过程留痕,否则应推定登记主体存在过错;对于

公共数据产品或服务的登记,可采用风险可控性审查标准,侧重评判数据加工是否遵循最小必要

原则、是否建立风险隔离措施,加工主体仅对可归责于其自身过错承担相应责任。

三、登记机构审查模式的缺陷及补足

《登记管理办法》对登记审查程序作出了较大调整,主要体现在两方面:一是整体移除 《征

求意见稿》第7条、第8条涉及第三方服务机构参与审查的相关条款;二是删除 《征求意见稿》

第15条 “不予办理”的内容,仅保留 “不予受理”规定。该调整使审查模式由登记机构与第三

方协同的形式与实质审查双轨制,转为登记机构独立承担的形式审查模式。形式审查虽有助于提

升登记效率、降低行政成本,但在数据真实性核验、安全风险识别等方面存在明显局限。因此,

有必要在现行规范框架下,从解释论层面剖析形式审查模式的适用空间与内在不足,探索将实质

性审查要素嵌入形式审查过程的可行路径,以兼顾登记效率与数据安全。

(一)审查模式的比对及问题剖析

审查模式的转变表现为此次对 《征求意见稿》中 “不予办理”条款及相关第三方参与机制的

删除。相较 《征求意见稿》中 “不予办理”的规定,《登记管理办法》第10条关于 “不予受理”

的条款与之表述相近,但其功能目的、审查方式和程序效果存在本质差异。“不予受理”条款适

用范围限定于申请材料的形式瑕疵或程序违规。而 “不予办理”条款的适用场景则发生于审查阶

段,其审查对象并非申请材料的完整与否,而是关注登记客体自身的合法、真实与否以及是否存

在权属争议等实体问题。尽管学界对财产权登记中实质审查和形式审查的界定问题一直存在分

歧,但无论是采取登记审查范围界定说,〔29〕登记机构调查权限说 〔30〕还是材料真实说,〔31〕其实
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〔29〕
〔30〕

〔31〕

参见王克稳:《我国不动产登记中的行政法问题》,载 《法学》2008年第1期,第72页。
参见尹飞:《不动产登记行为的性质及其展开———兼论民法典编纂中不动产登记制度的完善》,载 《清华法学》2018

年第2期,第54页。
参见王利明:《物权法研究》(修订版上卷),中国人民大学出版社2007年版,第333页。
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质审查的最低限度都需保证材料真实性审查,其他审查内容仅仅是对实质审查义务强度的增加。

因此,现行办法删除 “不予办理”条款,从实质上消解了登记机构对登记对象的实质审查义务。

与此同时,第三方服务机构在登记流程中全面退场,进一步加剧仅由登记机构进行形式审查

所带来的风险。《征求意见稿》第7条、第8条明确第三方服务机构经登记主体委托,可对公共

数据资源进行存证,并支持其提供技术层面的审查助力。此举从制度上确立了登记机构形式审查

与第三方服务机构实质核验的协同审查体系。然而,《登记管理办法》删除了上述条款,将审查

行为完全收归登记机构,实践中也大多遵循该规定,采用形式审查模式。〔32〕显然,形式审查仅

核验材料 “有无”,难以识别数据内容的实质性瑕疵,也无法对数据风险诱因和质量问题溯源。

此外,审查模式的转向也将影响风险分配格局。现行办法下,登记机构仅对形式审查的合规性负

责,若数据内容存在实体瑕疵,责任或将完全归于登记主体,这将诱发登记机构的消极履职,即

为避免担责,间接放任实体瑕疵数据进入市场。
(二)审查模式优化的路径与对策

在现行办法未明确恢复实质审查且第三方机构已退出的背景下,为实现风险防控与登记效率

的平衡,应充分利用现有规范中所预留的审查接口,通过对申请材料要求的解释完善,将实质审

查要素嵌入形式审查框架之中。〔33〕

一方面,可进一步细化 《登记管理办法》第9条第1款的申请材料要求,将第三方专业机构

的审查结论转化为形式审查的对象。该条款要求登记主体提交 “数据合法、合规性来源、存证情

况、数据安全风险评估”等材料,为引入实质性审查要素提供了规范基础。基于规范文义解释,

上述材料不应仅限于登记主体自行出具的文件,而应允许其提交由合法第三方专业机构出具的审

查报告、存证凭证或评估结论,例如数据质检机构、合规评估机构、安全认证服务机构。登记机

构虽不直接实施实质审查,但依旧可通过对这些第三方专业材料进行形式要件的审查,如审查机

构资质是否存在、报告形式是否完整、结论是否明确,从而间接实现对数据真实性、安全性及合

法性的风险控制。此外,登记机构可依据已提交的各类申请材料及第三方评估结论,建立登记主

体和第三方服务机构的信用档案。登记机构可对登记数据实行定期或随机的抽样复核,若发现数

据内容与申请材料或第三方报告存在重大不符,即可对相关主体采取信用惩戒措施,如列为重点

监管对象、暂停其登记资格或建议行业清退等。

另一方面,应当明确第三方专业材料的形式审查标准与责任分配规则。登记机构对申请材料

进行形式审查时,应着重审查第三方机构的备案资质、报告签署流程及文件形式的完备性,而非

直接验证数据内容本身。若因第三方机构出具的实质性审查材料存在虚假或重大遗漏,导致登记

错误并造成他人损害,应当由登记主体与第三方机构承担连带赔偿责任,登记机构已尽到形式审

查义务的,则不承担实体责任。
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〔32〕

〔33〕

参见 《北京市公共数据资源登记管理实施细则》第12条;《天津市公共数据资源登记管理实施细则 (试行)》第17
条;《内蒙古自治区公共数据资源登记管理暂行办法》第3条;《辽宁省公共数据资源登记管理实施细则 (征求意见稿)》第17
条;《湖南省公共数据资源登记管理实施细则》第10条。

在数据登记主管部门把握准入资格和监督措施的前提下,将第三方服务机构出具的实质审查报告作为登记审查事项

的做法在数据产权登记领域具有一定实践基础。例如 《深圳市数据产权登记管理暂行办法》第15条、《厦门市数据资产登记管

理暂行办法》第19条。
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四、登记效力体系构造的局限及完善

(一)现行登记效力的表现及局限

《登记管理办法》第14条和第15条所确立的登记效力体系以统一赋码为核心,其根本目的

在于为公共数据的流通与资产化提供基础性凭证。〔34〕登记赋码作为数据来源合法性与合规性的

形式化标识,在公共数据参与要素市场交易场景中将发挥风险过滤作用,交易双方可基于赋码快

速确认数据资源的授权状态与基本属性,降低交易前的尽调成本。

不过公共数据登记效力体系目前存在制度局限,亟须加以反思与重构。首先,现行登记效力

体系在规则设计上,未能有效彰显公共数据与非公共数据的效力区分规则。若将二者纳入同质治

理框架,将稀释公共数据资源 “公益性”与 “公共性”的本质属性。其次,《登记管理办法》第

14条规定 “……加强公共数据资源登记管理,推进登记服务标准化……在全国范围内实现登记

结果统一赋码,支撑登记信息的查询和共享”,其中 “赋码”是权利人取得的登记凭证,而可供

查询的对象实质上是权威、统一的公共数据登记簿。遗憾的是,该条强调支撑信息查询与共享,

但就登记簿本身的性质、效力等未予以明确。最后,登记效力体系未能形成有效闭环。登记作为

公权力介入数据治理的重要方式,其产生的法律效力应延伸至司法裁判领域,但现行制度将登记

的公信力局限于行政监管场景。

(二)公共数据登记效力体系的完善

在数据要素市场化进程中,公共数据资源登记与数据产权登记的制度需求具有显著区分。〔35〕

公共数据的公共属性与企业数据的私权属性存在差异:前者以公共数据国家所有权为基础,〔36〕

需通过登记实现资源底账管理与流通合规控制;后者以市场化配置为目标,依赖登记完成权属确

认与企业资产价值释放。〔37〕因此,公共数据登记应完善合法合规证明效力、登记簿推定效力,

形成与数据产权登记的区分体系。

申言之,公共数据登记需跳脱数据产权确权逻辑。〔38〕从效力上看,公共数据登记不具备权

利创设或对抗效力,仅具备一定的确认功能,即登记机构对申请人所处的法律地位 (如公共数据

持有权人、使用权人)、相关法律关系或法律事实 (例如是否存在授权运营关系)进行甄别并予

以合法合规性证明。换言之,公共数据相关权利并非因登记而产生,而是基于法律直接规定或相

关约定取得。〔39〕此外,为保障后续登记信息的查询、共享与利用,应明确公共数据登记簿的推

定效力。登记簿的推定效力是登记制度公示公信原则的具体体现,登记赋码则是该登记簿所载内
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〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕
〔38〕
〔39〕

参见李东民:《确权背景下数据产权的变动规则研究》,载 《法律适用》2025年第3期,第145页。
参见张素华:《数据产权登记制度的体系化构建》,载 《环球法律评论》2025年第4期,第67页。
参见张素华、王年:《公共数据国家所有权的法理基础及实现路径》,载 《甘肃社会科学》2023年第4期,第146页。
参见孙莹:《数据产权登记的基本问题研究》,载 《中国法学》2025年第1期,第152页。
参见李祎恒、申松:《论数据 “三维权利链”的确权模式》,载 《江苏社会科学》2024年第4期,第141页。
以公共数据持有权为例,依据 《国有资产法 (草案)》第9条和第18条规定,国有资产属于国家所有,国家机关和

事业单位应依法对其直接支配的国有资产实施管理,并加强对履职过程中形成的数据资产管理,提高使用效率,同时接受履行

所有权人职责主体的管理与监督。
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容的外在凭证,二者是内容与形式、相辅相成的关系。公共数据登记簿的推定力可分为积极推定

与消极推定两种类型,前者系对数据权利状态的正向确认,后者体现为登记涂销时权利消灭的确

认。另外,当权属出现争议时,司法机关可以优先采信登记系统的原始记录,并遵循登记时间优

先原则,进行初步判定。若异议方无法提供早于登记时间的完整权属链证据,可推定登记主体享

有合法数据权益。最后,应当完善司法与行政的效力协同机制,建立登记系统与司法裁判的动态

衔接规则,开发双向验证接口,实现登记信息与诉讼证据的实时核验。

五、登记安全保护义务的缺漏及释明

在深入贯彻落实总体国家安全观、持续健全国家数据安全治理体系的宏观背景下,构建公共

数据登记制度对强化登记数据安全管理尤为突出。其表现在 《登记管理办法》较 《征求意见稿》,

首次将 《网络安全法》增列为制定依据,并调整了 《数据安全法》的援引顺序,于规范层面将登

记纳入数据安全治理框架之下。此外,有关数据登记安全义务在具体规定中亦有体现,例如第6
条新增登记机构强化数据安全保护技术应用,第14条第2款要求省级数据管理部门加强集约化

建设,统筹推进登记平台的使用管理与安全保障。然目前涉及数据登记安全义务的规范仍有相关

问题亟待廓清:其一,义务主体界定不清,《登记管理办法》第14条仅原则性要求由数据登记主

管部门统筹本辖区数据登记平台的安全保障义务,义务主体有待明晰;其二,安全义务的性质存

在分歧,现行条文存在 “安全保护”与 “安全保障”的表述混同;其三,现行规定下安全义务的

内容较为抽象,义务对象不明;其四,违反安全义务的责任认定与承担机制亦不完善。以上问题

成为公共数据登记安全治理的突出短板,亟须从理论与规范层面予以解释和回应。
(一)义务主体的界定不清与明确

明确义务主体是保障登记安全与合规的前提。现行管理办法虽强调数据安全的重要性,但未

清晰界定具体义务的承担主体,若笼统归于数据主管部门,既缺乏可操作性,亦难以契合登记实

践中的权责配置需求。关于公共数据登记中何者为安全义务主体的问题,首先需结合登记平台的

法律定位展开分析。从法律属性来看,数据登记平台本质是处理数据登记行为的载体,不具备独

立法律人格,其各项功能的实现与具体行为的实施,均受控于平台的建设与运营主体即登记机

构。因此,应明确公共数据登记中安全义务的履行主体为登记机构,登记平台则是其履行义务、

实施登记操作的技术工具与接口,〔40〕从而避免因责任转嫁或主体不清所引发的监管落空和问责

困境。

需特别说明的是,若登记机构委托第三方专业机构运营或维护数据登记平台,该情形可参照

适用 《数据安全法》第40条关于受托方责任的规定。在此委托关系中,登记机构作为数据处理

者,其法定的数据安全保护义务不因委托而转移或免除。受托机构将基于合同约定,具体承担平

台运行中的安全风险防控与技术保障等约定的安全保护义务;而登记机构在履行其自身法定安全
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〔40〕 各地实践亦普遍遵循这一观点。参见 《北京市公共数据资源登记管理实施细则》第5条;《天津市公共数据资源登记

管理实施细则 (试行)》第7条;《辽宁省公共数据资源登记管理实施细则 (征求意见稿)》第7条;《湖南省公共数据资源登

记管理实施细则》第6条等。
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义务的同时,还负有对受托方履责情况进行监督的法定义务,以确保其安全管理要求得到切实

执行。
(二)义务性质的认知分歧与辨明

如上所述,登记平台是登记机构履行安全义务的技术载体与工具,其本身并非独立的义务主

体,但学界对登记机构所应承担的此项安全义务的法理基础与性质界定,仍存在认识分歧。其核

心争议在于,登记机构通过管理平台所承担的安全义务,是否系传统实体空间的安全保障义务向

虚拟数据空间的延伸适用。对该问题的不同认识将影响义务的性质定位与责任构造。

持 “虚拟空间延伸肯定说”的学者认为,数据登记平台作为数字时代的新型公共活动空间,

其功能本质与传统实体场所具有同构性,〔41〕主要为不特定主体提供资源整合与交互服务。据此,

登记机构作为平台运营者应类比适用 《民法典》第1198条的安全保障义务,承担保障平台内

“环境”全面安全的责任。〔42〕此种责任不仅涵盖对用户操作安全的维护,也涵盖对第三方利用平

台实施的侵权行为承担的相应责任。以 “交通安全义务”为例,其作为德国法上安全保障义务原

型,在虚拟空间语境里的概念,应拓展至数字环境中的通行与交互安全。〔43〕换言之,交通安全

保障义务虽脱离了传统现实物理空间的具体形态,但其根本目的依然是保障用户在数字产品与服

务使用过程中的安全与便捷。登记机构作为运营者应借助技术与管理举措,为用户营造值得信赖

且安全无虞的虚拟活动生态,确保其能在数字世界中自由探索与交互。〔44〕

与之相对应的 “虚拟空间延伸否定说”则认为,安全保障义务不可适用于网络虚拟空间,尤

其体现在对第三人致害的防范义务上。〔45〕登记机构作为平台运营者,其义务应源于 《网络安全

法》《数据安全法》等专门立法。倘若将安全保障义务的范围及于虚拟空间,将导致登记机构疏

于防范第三人致害时承担不合理的补充责任。然而 《民法典》第1197条在 《侵权责任法》(已失

效)第36条第3款的基础上增加了 “应当知道”的过失要件,要求网络服务提供者主动采取必

要措施履行防范义务,本条法律效果非补充责任而是连带责任,原因是让网络服务提供者承担补

充责任过轻。〔46〕此外,也有学者基于数据特性指出,数据安全本质要求数据安全义务人采取必

要措施,确保数据处于有效保护和合法利用状态,同时具备维持持续安全状态的能力。这要求义

务人具备强有力的防止和消除数据被非法利用的能力,且这种能力直接针对数据处理者本身提

出。〔47〕因此,登记机构需秉持高度注意来履行义务,其程度显著高于 《民法典》第1198条第2
款对安全保障义务人预防和制止第三人侵权行为的要求。〔48〕

本文认为将源于物理空间风险防控的保障义务框架套用于数据领域,其责任构造难以充分应

对数据特有的流通风险与无形损害,且易导致数据登记平台的核心公示与整合功能发生异化。相
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〔41〕
〔42〕

〔43〕
〔44〕
〔45〕
〔46〕
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参见吴双:《论虚拟空间视域下安全保障义务的规范适用》,载 《北方法学》2025年第1期,第52页。
参见陈芳:《虚拟空间之安全保障义务研究———以互联网服务提供商的视角》,载 《武汉大学学报 (哲学社会科学

版)》2014年第1期,第72页。
参见周友军:《我国侵权法上作为义务的扩张》,载 《法学》2008年第2期,第97页。
参见孙益武:《论元宇宙与智能社会法律秩序调整》,载 《法治研究》2022年第2期,第45页。
参见王磊:《<民法典>第1198条 (安全保障义务)评注》,载 《法学家》2025年第3期,第177页。
参见冯术杰:《论网络服务提供者间接侵权责任的过错形态》,载 《中国法学》2016年第4期,第196页。
参见程啸:《论数据安全保护义务》,载 《比较法研究》2023年第2期,第72页。
参见程啸:《侵权责任法》(第3版),法律出版社2021年版,第524页。
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比之下,否定说更具妥适性。应以登记机构作为 “数据处理者”的法律定位为核心,使其安全义

务围绕数据处理活动中的特定风险构建,并以是否符合技术与管理规范作为义务履行判断基准。

(三)义务内容的抽象笼统与具化

针对平台运营者或管理人义务的分析,当前多以平台类型化研究为基点。其中,有关聚合型

平台的研究指出,数据提供关系决定了其需承担基于业务的一般性注意义务 〔49〕或向用户明确其

数据对外提供并获单独同意的告知义务等,〔50〕在责任承担上,依义务违反类型与因果关系,有

补充责任和连带责任之分。〔51〕有关数据储存型平台的研究进一步从平台访问安全、数据安全、

内容安全和平台安全四类需求出发,提出应构建基于等级、层级、多元主体协同及制度保障的立

体化策略。〔52〕遗憾的是,学界目前对数据登记平台关注不足。在规范层面,目前对公共数据登

记安全义务的相关规定也较为抽象,缺乏针对登记场景的具体化、可操作的内容指引。这导致登

记机构在履行安全保护义务时,面临适用对象不清、标准不明的困境,未能紧密结合公共数据登

记的核心功能与独特风险。

登记机构的安全保护义务适用对象涵盖以下两个部分,其一是登记的公共数据样例。尽管登

记机构不会持有或存储数据权利人的数据客体,但结合各地登记实践,登记申请人通常需要向登

记机构或相关机构提交样本数据。〔53〕其二是由登记机构在各环节收集、存储与管理所形成的登

记信息集合,具体包括但不限于登记数据的自然状况 (如名称、类型、规模、应用场景、敏感性

声明)、权利归属 (数据权利人的身份信息)、权利内容 (各项权能的具体情况)以及权利状态

(如异议等动态记录)。此外,公共数据登记平台主要面临的安全风险为数据污染与系统不可用。

数据污染风险方面,基于数据的易变性与成长性,其在不断更新与交互中易遭受非法篡改、恶意

注入等。〔54〕另外,数据在收集、存储、共享及更新全生命周期中,亦可能因原始信息录入错误、

恶意篡改或未遵循平台元数据标准与校验机制等,导致数据出现异常值、完整性缺失、内容矛盾

等质量劣化问题。〔55〕其本质是复杂交互环境下的技术缺陷、管理疏漏与人为失范。系统不可用

风险则表现为平台因网络攻击、硬件故障或软件漏洞等威胁,致使数据登记、查询等关键功能无

法正常响应,影响数据展示与访问,最终损害平台作为公共数据权威载体的连续服务能力与可

靠性。

为有效防范数据污染与系统不可用风险,保障公共数据登记平台安全稳定运行,登记机构的

安全保护义务需在数据本体安全、系统运行安全及管理合规三个维度予以细化。在数据本体安全
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〔50〕
〔51〕
〔52〕

〔53〕
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参见曹凡:《电商平台经营者安全保障义务标准构建》,载 《学习与探索》2024年第2期,第81页。
参见赵精武:《论聚合平台的数据安全保障义务》,载 《法制与社会发展》2024年第6期,第123页。
参见李夏旭:《网络平台间接侵权责任的法理基础与体系展开》,载 《比较法研究》2023年第3期,第174页。
参见仇蓉蓉、岳文玉:《学术信息云存储中的安全需求与保障策略研究》,载 《情报资料工作》2019年第6期,第

38页。
例如 《广东省公共数据资源登记管理实施细则 (试行)》第12条规定,登记主体在进行公共数据资源首次登记时,

需要提交相关样例数据;《内蒙古自治区公共数据资源登记管理暂行办法》第8条第2款也提到,登记申请人需要合理选取具有

代表性的数据样本,以供审查环节中对数据资源进行必要的核查验证。
参见苏宇:《公共数据污染的法律治理》,载 《交大法学》2025年第2期,第52页。
SeeChanseokPark&MarkLeeds,AHighlyEfficientRobustDesignunderDataContamination,93Computers&

IndustrialEngineering133(2016).
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层面,登记机构应履行保密义务,采取加密传输、访问权限最小化等措施防止敏感信息被非法获

取。例如,北京市在推进公共数据资源登记管理过程中,围绕市级政务云统一安全管理、市大数

据平台密码服务等方面加以落实。〔56〕同时需确保登记数据不可篡改,建立可审计的操作日志以

支持责任溯源,并保证数据处理流程规范,使公示内容与数据权利人的登记信息保持一致。在系

统运行安全层面,登记机构须依据网络安全等级保护制度等标准配置基础设施,维护系统稳定性

与核心服务可用性;并依托可信时间戳、操作链式存证等技术实现全流程可验证,完成数据溯源

与防篡改;同时搭建网络防御体系,主动识别并阻断外部攻击,防范数据泄漏与窃取。〔57〕在管

理合规层面,登记机构应建立健全管理制度,从而减少技术缺陷、管理疏漏及人为失范等因素引

发的数据污染与系统不可用风险,进而提升平台安全韧性。

(四)责任配置的模糊不清与完善

当前对于违反公共数据登记安全义务的责任规定较为模糊,缺乏清晰的认定标准与责任配置

规则,其核心问题进一步表现为登记机构违反安全保护义务所应承担的法律后果未能根据其行为

性质与损害结果进行类型化、层次化的区分,公法责任与私法责任的界分与衔接亦存在不明

之处。

在私法范畴内,数据登记机构违反安全保护义务时,应承担过错责任。就过错认定而言,可

以采用技术可行和行业标准的复合判断规则。首先,判断审查登记机构是否建立了符合法律法规

要求的安全管理制度和技术措施,并确保其有效运行。若未按照规定建立数据安全管理制度,或

虽有制度但未实际执行,可认定存在过错。其次,考量其在数据审核、日常运维等环节的履职情

况。例如,对存有异议的登记数据未进行及时标记或撤除,在系统出现故障后未及时采取修复措

施,均可认定其存在过错。此外,还需参考行业标准和惯例,若其行为明显低于行业普遍认可的

安全水平,也可作为认定过错的依据。就责任承担而言,应当根据损害后果的严重程度和过错大

小进行划分。若因轻微过失,未造成重大损失,登记机构应承担及时更正平台相关数据、恢复运

营、向用户道歉等责任;若因重大过错或故意行为导致大量数据泄露、系统长时间瘫痪,造成严

重经济损失和社会影响,则需承担相应赔偿责任。同时,对于因第三人过错行为介入引发的责

任,如存在他人非法篡改、恶意数据注入等外部侵害时,登记机构未在事前进行平台端口的安全

管理预防,或事后未及时实施技术防御手段,导致损害发生,应明确各主体的责任比例。如果登

记机构知道或者应当知道他人利用平台侵害他人民事权益,且未采取必要措施,应当根据 《民法

典》第1197条承担相应连带责任。

此外,当涉及登记机构委托第三方专业机构维护或运营数据登记平台的情形,二者的责任需

进一步明确。在对外上,登记机构与第三方机构应承担连带责任,请求权人无须证明因何人的行

为损害了其数据权利。不过,这与共同处理行为的责任认定存在区别:后者由多主体共同决定数

据处理的目的与方式,因行为具有整体性,通常会产生连带责任;委托处理场合下的连带责任具

有特殊性,其主要体现为因果关系层面的举证责任转换。此处是基于对保障数据权利主体获得救
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参见 《北京市公共数据资源登记管理实施细则》第20条。
参见 《湖南省公共数据资源登记管理实施细则》第6条。
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济的权利不因委托关系介入而减损的考量。不过个案中,倘若登记机构能够举证证明其已充分履

行监督职责,则因其不存在过错免除相应责任。如此,一方面促使双方在委托处理内部协商中明

确各方的行为界限,另一方面也能发挥 《数据安全法》第40条规定数据处理者因委托而产生的

法定监督义务制度的功能。

对于登记机构是否履行监督义务,可综合以下因素判定:一是委托程序是否合规,即是否经

过严格的批准程序并选择了具备相应资质与专业能力的受托机构;二是合同约定是否明确,是否

包含了数据安全保护的要求、标准、违约事由与责任划分;三是是否建立了行之有效的监督机

制,包括定期检查、安全审计、漏洞评估及事件报告制度;四是发现受托方存在违约或安全隐患

时,是否及时采取了要求整改、积极介入等必要措施。

在公法责任范畴,尽管 《数据安全法》《网络安全法》等规定了责令改正、警告、罚款等

责任形式,但其适用与违反义务行为的严重程度、主观过错、社会危害性之间如何建立梯度化

的对应关系,仍有待明确。公法责任与私法责任的竞合问题亦需进一步厘清。当登记机构的同

一不法行为同时侵害个人权益与破坏行政管理秩序时,应遵循 “责任独立、并行追究”的

原则。

六、登记体系外部的制度衔接

前文对公共数据登记制度体系内部的规则构建与完善路径的探讨,旨在为公共数据的规范化

管理提供更为完善的制度基础。然而,公共数据登记体系处于复杂多元的数据治理生态之中。为

充分发挥其效能,实现数据资源的高效流通与合理利用,亟须与体系外部的数据治理制度有机衔

接并高效协同:其一是在公共数据领域内部与数据开放、共享及授权运营制度的流程协同与规则

贯通,其二是在非公共数据领域与未来将构建的数据产权登记制度的协同发展与互补。

(一)公共数据领域的制度衔接

公共数据登记平台作为核心枢纽,需与公共数据开放、共享及授权运营三大制度深度耦合。

在开放场景下,登记环节需同步精准标注数据的开放属性和开放等级,明确其使用限制与合规边

界,〔58〕通过标准化接口实现与政府数据开放平台的无缝对接,并使赋码作为开放数据的唯一溯

源标识,确保社会主体清晰知晓数据来源与使用规则。在共享场景下,登记赋码需紧密关联依据

《政务数据共享条例》签订的部门间共享协议。国务院2024年度有关数据资源利用的审计报告内

容显示,其重点审计的相关6省市147个数源部门,以各种理由拒绝其他部门正当共享申请,或

提供已过时失效数据等共计577项。〔59〕因此,有必要进一步明确标注数据的使用场景、权限时

效、共享范围及提供方与使用方的相关责任主体,有效破除 “数据孤岛”和避免重复采集,防止
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〔58〕

〔59〕

参见迪莉娅:《论我国政府数据深度开放的产生背景、特点与发展策略》,载 《情报资料工作》2024年第4期,第

96页。
参见 《国务院关于2024年度中央预算执行和其他财政收支的审计工作报告》,载中国人大网2025年06月26日,

http://www.npc.gov.cn/npc/c2/c30834/202506/t20250626_446155.html,2025年12月30日访问。



邓 鹏:公共数据资源登记的制度缺漏及因应

跨部门数据流动中的权责模糊,〔60〕为数据的按需共享、规范使用、保障安全提供技术支撑,而

登记平台则是落实共享目录与负面清单管理的核心载体。〔61〕在授权运营场景下,登记平台需与

授权运营平台建立实时双向校验接口,在运营主体申请数据时自动核验其资质能力与数据安全等

级、使用场景的匹配性。赋码作为市场准入的核心证明,其承载的登记信息,尤其是安全等级与

来源合规性,将成为授权决策的关键依据。通过赋码承载关于开放属性、共享协议摘要、授权状

态等差异化的效力标识,最终形成 “一码统合,分类施策”的精细化治理框架。

截至2025年10月,公共数据登记平台已归集可查资源总量 (含开放数据)近94000项,覆

盖79个国民经济行业大类,其中公共数据资源27000余项,公共数据产品和服务1100余项。〔62〕

在此基础上,未来可将该平台进一步升级为覆盖开放、共享、授权运营三大场景的风险监测与联

防联控中枢。如开放数据被下载后,可以触发电子使用协议签署并建立应用反馈机制;在共享数

据流动时动态监测并预警阻断越权访问;授权运营数据通过智能合约严格限制超范围、超时效使

用。一旦监测发现或收到反馈存在开放数据违规商业利用、共享数据超协议使用等滥用行为,登

记平台可依据规则同步冻结涉事主体在所有三大场景下的数据访问权限,并将违规及溯源信息推

送给监管部门,实现跨场景风险快速阻断与协同处置。最后,可建立风险信息库共享机制,对高

频风险点进行识别预警,指导各场景管理方优化策略,形成风险防控闭环。

(二)非公共数据领域的制度协同

公共数据登记制度需前瞻性地与数据产权登记制度协同设计、互补发展,共同构建全国统一

数据登记体系的基石。两类登记在制度定位上形成互补:公共数据登记以安全治理与规范管理为

核心目标,其登记内容侧重数据来源、公共属性,并以强制登记为主,保障透明度与监管;数据

产权登记则以服务市场化流通与交易为核心目标,以自愿登记为主。〔63〕

二者的制度边界与衔接机制属于协同发展的关键。公共数据登记不介入私权确认,数据产权

登记原则上仅适用于非公共数据资源,如企业数据、个人数据经合法处理形成的数据产品。不

过,对基于公共数据资源经合规加工形成的、具有独立市场价值的应用型衍生数据产品,允许其

进行数据产权登记,但登记时应当强制关联原始公共数据资源的登记编号并提供其合规性证明,

以确保数据来源清晰可溯,权责明确。在效力体系上,两者实现差异化联动:公共数据登记主要

作为授权运营场景下的数据合法合规依据,而数据产权登记应赋予其对抗效力。

另外,技术层面也亟须构建统一的数据登记基础平台,内设公共数据登记模块与数据产权登

记模块的分类管理入口。前者对接政府开放平台与共享交换平台,后者关注数据要素市场分级管

理。在治理规则上,需协同优化权责分配与争议解决机制,明确公共数据持有人与使用人的首要

责任是保障公共数据安全、合规开放共享、维护公共利益,明确非公共数据产权主体的责任是合

法合规使用数据、不侵犯他人权益和公共利益。通过上述在功能定位、制度体系、技术应用等多
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〔60〕
〔61〕
〔62〕
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参见彭錞:《论政务数据共享的推进与边界》,载 《交大法学》2023年第6期,第63页。
参见黄汇、尹鹏旭:《公共领域视野下的数据共享问题研究》,载 《华东政法大学学报》2023年第6期,第68页。
参见大数据技术标准推进委员会: 《公共数据授权运营发展洞察 (2025年)》,https://mp.weixin.qq.com/s/

N34vWvWoQd9NL6u0Ogqlzw,2025年12月30日访问。
参见张素华:《数据产权登记制度的体系化构建》,载 《环球法律评论》2025年第4期,第67页。
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层面的联动,形成 “分类管理、动态互补、边界清晰、联动高效”的治理格局,为构建统一数据

要素市场提供坚实的制度保障。〔64〕

Abstract:Thedevelopmentandutilizationofpublicdatahavelongfacedissuessuchasvague

supplyinventories,prominentsecurityrisksandinefficientcirculationmechanisms.Theintroduction

oftheInterimMeasuresfortheRegistrationandManagementofPublicDataResourcesaimsto

clarifythe “baseaccount”ofpublicdata,strengthenssecuritysupervision,andpromotes

compliantandefficientdatacirculation.However,thecurrentregistrationsystemstillhasgaps

thatneedtobeaddressed.Regardingthelackofcoordinationbetweenregistrationsubjectsand

objects,thereshouldbeashiftfroma“right-holderperspective”toa“data-attributeperspective”,

withdataobjectsasthecoreforclarifyingregistrationobligations,andanimprovementin

incentiveandresponsibilitymechanismsforregistrationsubjects.Asforthedeficiencythatformal

reviewbyregistrationauthoritiesisinsufficienttopreventsubstantiverisks,existingregulatory

provisionscanbeutilizedtoembedsubstantivereviewelementswithintheformalreview

framework,leveragingmarket-basedmechanismstoenhancetheprofessionalismofreviews.With

respecttotheinsufficientintegrationofthepublicinterestandcredibilityintheeffectivenessof

registration,thepresumptiveeffectoftheregistrationledgershouldbeclarified,andmechanisms

forjudicialandadministrativecollaborativerecognitionshouldbeimproved.Regardingtheambiguous

definitionofsecurityprotectionobligations,itisessentialtospecifythattheregistrationauthority
istheobligatedentity.Thenatureofitsobligationsfallsunderspecificbehavioralnorms

establishedbylegislationsuchastheDataSecurityLaw,ratherthantraditionalsecurityguarantee

obligations.Furthermore,thecontentoftheseobligationsshouldbedetailedacrossthreedimensions:

dataintegrity,systemoperation,andmanagementcompliance.Finally,effortsshouldbemadeto

enhancetheinternalalignmentofthecurrentregistrationsystemwithpublicdataopenaccess,

sharing,andauthorizedoperationsystems,whilestrengtheningexternalcoordinationwithdata

propertyregistrationsystemsinnon-publicdomains.Together,thesemeasureswillsupportthe

developmentofanationallyintegrateddatafactormarketandaunifiedregistrationsystem.

Key Words:public data,data registration,data resources,registration effectiveness,

datacirculation
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论投资风险对赌条款效力的二元论裁判思维:
兼议公司法司法解释的体系化

刘俊海*

内容提要:畸形对赌模式削弱公司核心竞争力,扼杀企业家精神,损害债权人与中小股东权益,

制约经济高质量发展。《公司法解释 (征求意见稿)》设计的对赌条款效力规则存在缺憾。一是

将上市公司与非上市公司的对赌裁判规则分置割裂,二是确立了非上市公司及其双控人对赌一概

有效论与上市公司及其双控人对赌一概无效论,三是忽视了上市公司与非上市公司一体敬畏资本

维持原则的同质性,四是忽视了双控人的同质性。为兴利除弊,建议确立对赌条款二元论裁判规则

体系:一是确认公司对赌之债无效,二是适度放开双控人对赌之债。建议同步激活针对上市公司双

控人对赌行为的行政监管与信用约束。为培育耐心资本、弘扬企业家精神,建议将双控人的无限对

赌责任条款转型升级为有限对赌条款。从长远看,建议逐渐引导双控人对赌条款淡出历史舞台。

关键词:对赌条款 控股股东 实际控制人 目标公司 风险资本

一、引 言

党的二十届四中全会强调 “着力稳就业、稳企业、稳市场、稳预期”。投资风险对赌条款在

一定程度上缓解了民营企业融资的 “难贵慢”等瓶颈制约。但是,形形色色的对赌条款存在着野

蛮生长、无序扩张的乱象。畸形对赌模式削弱目标公司的核心竞争力,损害债权人与中小股东的

合法权益,制约实体经济的高质量发展,滋生金融风险隐患。如何探寻兴利除弊之策、依法破解

对赌条款的效力之谜,已经成为热点难点疑点问题。遗憾的是,对赌条款效力之争虽历经十余
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年,迄今仍存在同案不同判、类案不类判的现象。

为统一裁判尺度,最高人民法院2025年9月30日发布的 《最高人民法院关于适用 <中华人民

共和国公司法>若干问题的解释 (征求意见稿)》(以下简称 《征求意见稿》)在第37条、第38
条、第82条与第83条详细规定了非上公司与上市公司及其控股股东、实际控制人 (以下简称 “双
控人”)签署的对赌条款效力。〔1〕各界对此褒贬不一,仁智互见。为消除分歧、凝聚共识、终

结同案不同判现象,建议全面确立对赌条款效力的二元论裁判思维,并将其一体推广于上市公司

与拟上市公司。

二、对赌条款效力的二元论裁判思维

(一)对赌条款的精确法律内涵

私募股权资本 (PE)或者风险资本 (VC)与目标公司及其创始股东签署的对赌条款是资本

市场实践中最有争议的问题之一。〔2〕“对赌”条款是投资行业约定俗成的形象化说法。其精确的

法律含义特指,新股东与目标公司或其双控人约定的投资收益配置与投资风险转移条款。

就拟上市公司而言,对赌条款系指当目标公司未能如期在资本市场实现IPO (首次公开发行

并上市)、借壳上市,未能完成约定的经营业绩和财务目标或者未能达到股权 (股份)交易价格

的特定指标时,可绕开减资和分红的法定条件和程序,新股东直接从目标公司及其双控人等对赌

义务人获得股权回购款或投资收益补偿,甚至同时获得股权回购款和投资收益补偿双重利益。拟

上市公司的对赌权利人主要是作为专业投资机构的PE/VC,但也有从事实体经济的企业。

就上市公司而言,对赌条款系指当目标公司的股票市值在一定期间内达不到约定的指标时,

新股东可请求上市公司或其双控人给付股票回购款或投资收益补偿。此类对赌条款有时被称为

“估值调整条款”“差额补足条款” “定增保底条款” “信用增级条款”。新股东可通过一级市场

(包括点到面的公开发行与点到点的定向发行)从公司取得股票,也可通过二级市场 (包括集中

竞价交易与协议转让及其他交易方式)从老股东取得股票。

有些对赌条款签署于IPO之前,有些对赌条款签署于IPO之后。无论拟上市公司中的对赌

条款,还是上市公司中的对赌条款,其共同本质是允许新股东将其承担的投资风险转嫁给目标公

司或者双控人。简言之,对赌条款就是投资风险转移条款。关于投资风险究系经营风险、市场风

险、法律风险,抑或不可抗力,不少对赌条款并未严格区分。缺乏过错 (恶意或者重大过失)也

往往不是对赌债务人的抗辩事由或免责条款。
(二)目标公司对赌与创始股东对赌的本质区别

以对赌义务人为准,对赌条款可由目标公司或双控人签署。两类对赌债务人的风险外溢程

度、法律后果不同。公司对赌之债戕害公司资本信用,侵害公司生存权与发展权,侵害未享受对

赌利益的无辜股东的核心利益,更剥夺公司的债权人 (尤其是不特定的潜在债权人)优位于股东
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〔1〕

〔2〕

参见最高人民法院:《关于适用 <中华人民共和国公司法>若干问题的解释 (征求意见稿)》,载 《人民法院报》
2025年10月1日,第2版。

参见邱琳等:《对赌争议解决法律实务》,法律出版社2021年版,第102 172页。
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分红权或者回购权而获得清偿的法定固有权利,自应归于无效。而双控人对赌通常并不必然滋生

上述弊害。当然,上市公司双控人厚此薄彼的对赌承诺会辜负公众股东信任,伤害其感情,侵害

其利益。但究应一概确认无效,抑或确认有效、但课以公法责任与信用制裁,暂容后述。
(三)对赌条款效力二元论裁判思维在上市公司与非上市公司的普适性

以目标公司股权的流动性为准,对赌条款可分为上市目标公司签署、非上市目标公司签署、
上市公司双控人签署与非上市公司双控人签署等四种类型。

拟上市公司尤其是有限责任公司具有闭锁性与人合性。相比之下,上市公司的开放性与资合性

更强。因此,上市公司存在成千上万的公众股东、严格的信息披露制度、规范的公司治理结构与完

整的行政自律监管体系。但是,上市公司与非上市公司之间既有个性,也有共性,共性尤其大于个

性。两类公司均为资本企业,都要遵守公司资本维持原则及其派生而出的一系列强制性规则。

笔者认为,基于公司资本制度的同质性与一般性,法律必须对所有类型公司的对赌之债效力

采取整齐划一的二元论立场。其一,各类目标公司的对赌之债原则上无效,以尊重公司资本信用的

对世性,维护公司责任财产的完整性。唯一的例外情形是建立在满足法定条件、履行法定程序基础

之上的对赌之债。例如,PE/VC在严格遵守 《公司法》(2023年修订)第224条第3款规定的定向

减资规则前提下的对赌之债就属于例外有效的情形。其二,各类目标公司双控人的对赌之债原则上

有效,以敬畏契约的相对性,弘扬认赌服输的契约精神。虽然上市公司的双控人比非上市公司的双

控人承担更高程度的信息披露义务,但在履行对赌义务时都不必然侵害目标公司的资本信用与责任

财产。因此,公司法对所有类型公司的双控人承担的对赌之债的效力应采取包容与保护的政策。
(四)最高人民法院在海富公司案中确立的对赌条款效力二元论

最高人民法院在海富公司诉甘肃世恒公司、香港迪亚公司和陆某增资纠纷再审案中率先确立

了对赌条款效力二元论规则。其要义有二:一是基于合同法中的契约自由原则,确认新股东与双

控人、法定代表人签署的对赌条款有效,并援引 《合同法》判令控制股东 (迪亚公司)向海富公

司支付补偿款1998.2095万元。二是基于公司法中的资本维持原则,确认新股东与目标公司签署

的对赌条款无效。〔3〕这种合同法思维与公司法思维并重的二元论裁判思维对各级法院与仲裁机

构发挥了积极引导功能。该案被业界誉为 “国内对赌条款第一案”绝非偶然。〔4〕

二元论裁判思维在实践中产生了积极而深远的重大影响。其一,为规避裁判风险,绝大多数

PE/VC开始陆续放开目标公司,而将对赌义务人转向双控人。其二,在对赌条件触发后,即使

手握目标公司对赌条款,绝大多数PE/VC也主动放弃对目标公司的对赌诉请。其三,PE/VC即

使将目标公司列为共同被告,也仅请求其在创始股东等对赌债务人履行回购义务时协助办理股东

变更登记手续。其四,偶有PE/VC对目标公司提起对赌之诉,但胜者寥寥。其五,PE/VC的目

标公司对赌之诉即使获胜,也因目标公司债台高筑而难以获得执行。鉴于海富公司案的再审案例

早已落地生根,建议司法解释保持法治定力,尽量减少反复,维护裁判秩序的稳定性与一贯性。
(五)华工公司案中被撤销的两审判决对二元论裁判规则的坚守

在华工公司诉扬锻公司、潘某虎等请求公司收购股份纠纷案中,被江苏省高级人民法院改判
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参见最高人民法院 (2012)民提字第11号民事判决书。
参见黄恺赟:《公司回购型对赌协议的相关问题探析》,载 《人民法院报》2025年6月12日,第7版。
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的两审法院均秉持最高人民法院海富案中的二元论裁判思维。

首先,两审判决认为,目标公司对赌之债无效。在公司有效存续期间,股东基于投资可从公

司获得财产的途径只能是依法从公司分配利润或通过减资程序退出公司,公司回购股权须基于法

定情形并履行法定程序。而公司对赌回购条款违反了2018年 《公司法》第142条禁止公司回购

股份的规定,亦不符合四种法定例外情形,而且违反该法第20条。〔5〕

其二,两审判决均默认创始股东的对赌之债有效。两审判决均未支持华工公司对11名目标

公司原股东的对赌之债请求权。法院驳回该诉请的理由不是对赌之债无效,而是 《补充协议》

“未有明确的由11名扬锻公司原股东作为回购主体的表述”。《补充协议》第3条可以 “验证目标

公司才是约定的回购股权的主体,若11位原股东亦承担回购义务,则违约行为主体就不仅限制

于扬锻公司”〔6〕。易言之,若创始股东对赌条款明确具体,两审法院就会确认对赌之债效力。

(六)强某延与曹某波等股权转让纠纷中被撤销的两审判决对二元论裁判规则的坚守

在强某延与曹某波等股权转让纠纷案中,被最高人民法院再审判决撤销的两审判决维持了二

元论思维。一方面,确认创始股东对赌之债有效,认为强某延按约出资后,因瀚霖公司未按预期

获准IPO并上市,强某延要求曹某波回购的条件已成就,曹某波应在收到回购通知函后按约定价

格回购股权;另一方面,确认目标公司对赌条款无效。一审判决指出,因强某延与曹某波均系公司

股东,且曹某波为法定代表人,基于此情形,强某延应提交公司为曹某波提供担保已经股东会决议

通过的相关证据;结合强某延与曹某波的股东身份以及公司并非为经营发展向公司外第三人提供担

保的事实,该约定损害了公司、公司其他股东以及公司债权人的利益,应认定为无效。〔7〕

二审判决补强了裁判理由:瀚霖公司为股权的股权转让款支付提供担保,其实质是不管公司

经营业绩如何,股东均可从公司获取收益,该约定使得股东获益脱离了公司经营业绩,背离了公

司法法理精神,最终使得股东规避了交易风险,将公司可能存在的经营不善及业绩不佳的风险转

嫁给公司及其债权人,严重损害了公司其他股东和债权人的合法利益,应认定 《增资协议书》

《补充协议书》约定的公司为曹某波回购强某延股权产生的责任承担担保责任无效。〔8〕

问题是再审法院是否永远都比两审法院更睿智、更公正。对此,实难一概而论。在多数情况

下,再审法院经验更丰富,站位更高,视野更宽。再审法官在推翻两审生效判决时通常慎之又

慎,除非万不得已,不会轻易改判。一经深思熟虑予以改判,纠错就更有权威性与公信力。但裁

判质量与审判层级并无必然逻辑联系。因为,不同层级的法院都要效忠于法律、对法律负责,既

不存在下级法院效忠上级法院、全国法院效忠最高法院的宪法规则,也不存在上级法院裁判水准

永远高于下级法院的实证分析。下级法院审级虽低,但裁判水准未必逊色,裁判质量未必远离公

平正义。民诉法赋予上级法院对下级法院的纠错权,旨在落实裁判权的制衡与监督理念。若下级

法院不约而同地否定公司对赌之债的效力,并非没有缘由。对此,再审法官不可不察。

·27·

〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕

参见江苏省扬州市邗江区人民法院 (2016)苏1003民初9455号民事判决书。
江苏省扬州市中级人民法院 (2017)苏10民终2380号民事判决书。
参见四川省成都市中级人民法院 (2014)成民初字第1180号民事判决书。
参见四川省高级人民法院 (2015)川民终字第445号民事判决书。



刘俊海:论投资风险对赌条款效力的二元论裁判思维:兼议公司法司法解释的体系化

三、对赌条款一概有效论与一概无效论的偏执缺陷

(一)极端化裁判思路的两种不同形态

对赌条款效力二元论面临着两种观点的左右夹击。其中,甲说 (一概有效论)认为,创始股

东对赌与目标公司对赌均有效。此说以 《全国法院民商事审判工作会议纪要》(以下简称 《九民

纪要》)第5条、《征求意见稿》第37条与第38条为代表。案例主要涉及拟上市的非公众公司。

江苏省高级人民法院对华工公司一案的再审判决否定了二元论,认为公司对赌条款亦属有效。〔9〕

最高人民法院对强某延与曹某波等股权转让纠纷一案的再审判决确认双控人对赌以及目标公司为

对赌之债提供担保的行为一概有效。

乙说 (一概无效论)认为,目标公司的对赌之债与创始股东的对赌之债均无效。此说以 《征

求意见稿》第82条与第83条为代表。该学说影响下的案例主要涉及已经上市的公众公司。但即

使在上市公司领域,也存在同案不同判的现象。

甲乙两说针锋相对,绝非铁板一块,但都一致反对二元论。甲说指责二元论失之于严,因为

二元论仅肯定双控人对赌之债的效力,而否定公司对赌之债的效力,似未尊重契约自由。乙说指

责二元论失之于宽,因为二元论仅否定公司对赌之债的效力,而不否定双控人对赌之债的效力。

实际上,甲乙两说均失之偏颇。

(二)一概有效论的致命缺陷

江苏省高级人民法院对华工公司一案的再审判决否定了二元论,认为目标公司对赌条款亦属

有效。鉴于该判决率先挑战最高人民法院海富案的再审思维,有必要简要剖析。

再审判决确认公司对赌条款有效的理由有五。其一,全体股东在对赌条款中签字并承诺确保

其履行。在对赌条款激活后,公司应履行法定程序办理变更登记,全体股东负有协助和保证履行

结果的义务。其二,《公司法》不禁止公司回购股份,回购股份不当然违反强制性规定。公司在

履行法定程序后回购股份不会损害股东和债权人利益,不违反资本维持原则。其三,在公司作为

对赌义务主体时,对赌投资者负有投入资金成本、激励完善公司治理结构和以公司上市为目标的

资本运作等义务,亦应对公司亏损等问题按约定或持股比例担责。其四,对赌条款是保护投资人

利益的特别约定,是当事人对投资合作商业风险的安排,系当事人真实合意。其五,对赌条款不

违反法律法规的禁止性规定,不违反 《合同法》第52条,亦不属格式条款,无显失公平问题。

在对赌条款激活后,目标公司应如约履行股份回购义务,原股东应承担连带责任。〔10〕

该判决强调契约严守,体现新股东友好型理念,但有致命缺陷。一是未能正确理解契约的相

对性,忽视了公司对赌条款对外部债权人的风险外溢。相对性强调契约拘束全体缔约方的法锁功

能,也禁止缔约方移祸他人。公司的外部债权人不是对赌条款缔约方,却因对赌条款而蒙受不

测,其对公司的偿债诉求理应免受对赌条款之苦。二是以契约自由否定资本制度,违反了资本维
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〔9〕
〔10〕

参见江苏省高级人民法院 (2019)苏民再62号民事判决书。
参见江苏省高级人民法院 (2019)苏民再62号民事判决书。
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持原则及其配套的效力性强制规定。该判决仅虑及全体股东签字承诺确保对赌条款履行的合意,

却悬空了法定债权人保护程序,忽视了公司回购股份时的资产负债状况。公司即使资不抵债,也

要履行回购义务。三是混淆了股权与债权的边界,误将基于股东身份的股份回购请求权解释为债

权。股权凌驾于外部债权人权利之上的观点忽视了股东剩余索取权人身份,违反了股债两分、股

权礼让债权的基本逻辑。四是裁判结论存在逻辑上的前后矛盾。该判决证成目标公司对赌合法性

的理由是 “公司在履行法定程序后回购本公司股份”。公司回购的正当性在于履行前置法定程序。

但判项竟未提及公司付款之前必须履行法定减资程序,亦未中止审理程序、等待减资程序完结,

而是直接判令公司在判决生效后10日内支付股份回购款和逾期付款利息。依 《公司法》第224
条,公司应自减资决议后10日内通知债权人,并于30日内在报纸上或国家企业信用信息公示系

统公告;债权人自接到通知书后30日内,未接到通知书的自公告后45日内,有权要求公司偿债

或提供相应担保。又依 《公司法》第64条第1款,召开股东会会议,应于会议召开15日前通知

全体股东,除非章程另有规定或全体股东另有约定。股东议事与债权人保护所需的最短法定期限

利益通常是90日左右,而非该判决提及的 “生效后10日”。既然无法经受法定程序的检验,法

官就无法确信公司回购股份时已获债权人赞成且其自愿放弃偿债或担保之权。

在强某延与曹某波等股权转让纠纷一案中,最高人民法院再审判决也在实质上偏离了二元论

裁判思维。再审判决认为,目标公司对创始股东对赌义务提供担保的条款有效。〔11〕该判决虽未

正面确认目标公司作为主债务人的对赌之债有效,但迂回曲折地确认目标公司作为担保人就创始

股东对赌之债 (主债务)承担的担保债务 (从债务)有效。当然,从表面上看,该再审判决并未

推翻二元论。因为,最高人民法院在海富公司案中阐述的二元论仅指向目标公司作为主债务人的

情形,确实未触及目标公司作为对赌之债担保人的情形。但从实质穿透的角度看,目标公司作为

对赌之债担保人对新股东代偿对赌债务时与目标公司作为对赌之债主债务人时面临的法律障碍并

无二致,均应被确认无效。

总之,一概有效论将公司法排斥于裁判依据之外,将股东对赌权利凌驾于公司生存权发展权

与债权人的债权之上,殊不可采。

(三)《九民纪要》第5条采取的有限度的一概有效论

在华工公司再审案的冲击下,《九民纪要》第5条改弦易辙,颠覆了海富公司一案确立的二

元论,改采公司对赌与双控人对赌均合法有效的一概有效论。其要义有三:(1)公司对赌协议若

无法定无效事由,公司不得仅以存在对赌约定为由主张其无效,但若投资方主张实际履行,法院

应审查是否符合公司法强制性规定进而判决是否支持诉请;(2)投资方若请求公司回购股权,法

院应依 《公司法》第35条或第142条审查,若公司未完成减资程序,法院应驳回诉请;(3)投资方

若请求公司补偿金钱,法院应依 《公司法》第35条和第166条审查,若公司无利润或虽有利润但不

足以补偿投资方,法院应驳回或部分支持诉请,若公司嗣后有利润,投资方可另行起诉。

从利益衡量角度看,《九民纪要》第5条试图扮演 “和事佬”的角色,居中调和PE/VC行业

与实体经济之间的利益冲突。一方面主张目标公司与双控人的对赌之债均有效,旨在心理上慰藉
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〔11〕 参见最高人民法院 (2016)最高法民再128号民事判决书。
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PE/VC行业及其背后的实际投资者 (尤其是国有资本),但这严重偏离了二元论;另一方面重申

附条件履行论,纠正了华工公司再审案悬空公司资本维持原则的内在缺陷,旨在利益上照顾目标公

司的核心诉求,因而与极端偏激的一概有效论划清了界限。从法律技术角度看,公司对赌条款合法

有效而履行不能的观点受到了负担行为与处分行为严格区分的 “物债两分”理论的影响。其中,负

担行为的合法性源于契约法中的契约自由,而处分行为的可行性源于公司法中的资本维持。
《九民纪要》第5条本质上属于一概有效论,但由于试图对二元论与一概有效论进行折中调和,

态度必然暧昧。因此,法官既不能认定公司对赌行为无效,也不得将对赌行为的效力坚持到底。在

两造利益尖锐对抗的情况下,两边讨好的必然结果是事与愿违,两边都不讨好。既然公司对赌有违

公司法的基本原则和根本制度,法院就应从根本上否定其效力,而不应瞻前顾后、首尾难顾。

严格说来,《九民纪要》并非司法解释,仅系裁判理念的重述,充其量是司法政策。为消除

误解,最高人民法院在印发 《九民纪要》的通知中强调:“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。”

不少案例亦步亦趋,但同案不同判现象亦不鲜见。多数案例确认目标公司对赌之债 (含主债

务与从债务)一概有效;但若原告不能证明目标公司已满足前置性的减资与分红条件与程序,仍

驳回其诉请。少数案例既确认目标公司对赌之债有效,也判令目标公司直接履行对赌之债的给付

义务,但将公司满足前置性减资与分红的条件与程序变更为后置性要求,因而在裁判意见或者判

项中将其交由执行法院审查确定。这实际上偏离了 《九民纪要》第5条要求法官在裁判环节保持

对资本维持原则信仰与敬畏的初心。个别案例更抛弃后置性减资与分红的条件与程序,径直判令

公司履行对赌之债,褫夺了执行法院审查减资与分红的条件与程序是否获得满足的权力。

(四)《征求意见稿》第37条与第38条对一概有效论的传承与发展

《征求意见稿》第37条与第38条继承了 《九民纪要》第5条的一概有效论。其中,第37条

确认目标公司对赌之债有效,第38条确认双控人对赌之债亦有效。但与 《九民纪要》第5条相

比,第37条在公司对赌之债的履行环节设置了更高的法律门槛,意在向实体经济倾斜。

第37条第2款包含三层意思:一是公司未依法履行减资程序或依法分配利润,当事人请求

继续履行的,法院不支持;二是当事人针对公司未依法履行减资程序或依法分配利润约定由公司

承担违约责任或者提供物保,并依据该约定请求公司承担违约责任或担保责任的,法院不支持;

三是投资者请求提供担保的第三人承担担保责任的,法院应予支持。

当然,第37条第2款破例允许公司外的第三人 (如双控人)对目标公司的对赌之债承担担

保责任,值得斟酌。基于从随主原则,担保人可代位主张主债务人对债权人抗辩权。既然目标公

司可对原告主张豁免债务履行的抗辩,担保人也有权对对赌债权人行使抗辩权。因此,即使司法

解释允许第三人对公司对赌之债承担担保责任也无丝毫实益可言。
(五)公司对赌条款有效、但履行不能的零和效应

《九民纪要》第5条与 《征求意见稿》第37条的设计初心良善,旨在寻求定分止争的中庸之道。

既坚持认定公司对赌条款合法有效,又拒绝赋予其强制执行效力,甚至确认其履行不能。遗憾的

是,这种貌似中立的裁判理念在实践中无法实现多赢共享的效果,反而催生互害多输的零和游戏。
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其一,公司对赌条款有效而履行不能的司法态度会滋生讼累。倘若法院公开阐明公司对赌条

款有效的立场,PE/VC必然会将公司对赌条款视为国家褒奖与鼓励的合法行为,并竞相签署此

类对赌条款,以求单边利益最大化。一旦公司经营陷入困顿、触发对赌条件,PE/VC必然会提

起诉讼或仲裁。由于绝大多数拟上市公司曾接受多轮次的外部股东投资,貌似简单的对赌个案会

容易引发 “一案审结百案兴”的指数级争讼井喷效应。尤其在IPO注册制改革尚未常态化的资本

市场环境下,签署对赌条款的拟上市民营企业成千上万,但仅有千分之一的幸运者才能鲤跃龙

门。这意味着,倘若司法解释坚持公司对赌条款有效而履行不能的态度,巨量的目标公司对赌争

讼将多如过江之鲫。为了减少诉累,法学界也围绕股权回购对赌之债的性质究为形成权抑或债权

请求权开展了深入探讨。债权请求权说为多数说。〔12〕形成权说为少数说,认为回售权系形成权,

受除斥期间限制。投资人超过约定行使期限应丧失要求回购的权利。在对赌协议中未约定回售权

行使期限的情况下,投资人应在合理期限内行使该权利。〔13〕虽然形成权说并不完全契合对赌双

方在投资之初已就股权回购之选择达成合意的实际情况,但客观上有助于减少目标公司对赌之债

的争议数量。当然,治本之策是否定目标公司对赌之债的效力。

其二,公司对赌条款有效而履行不能的司法效果对PE/VC犹如画饼充饥。PE/VC若耐心等

待内外交困、惨淡经营的目标公司严格履行减资程序,根本无法获得对赌款项。他们绕开减资程

序、强索股权回购款的主因恰恰是,公司缺乏减资所需的资金流,减资程序会面临来自债权人的

顽强反抗。通常情况下,PE/VC企图规避减资程序的股权回购诉求无法获得法院支持。法院即

使确认公司对赌条款有效,也无法支持原告诉请。即使法院判如所请,强制执行也无法逾越保护

债权人的减资程序屏障。若法院强行绕开减资程序而强制执行,又会推倒公司外部债权人利益无

辜受损的多米诺骨牌,诱发更多债务风险外溢,贬损司法公信。同理,对赌收益补偿诉请在分红

制度面前也窒碍难行。难怪在实践中PE/VC对赌胜诉案的执行率不及百分之四。

其三,确认公司对赌条款有效的裁判文书与强制执行措施会直接扼杀目标公司的生命力。公

司对赌条款有效论对PE/VC缺乏实质增益功能,但对目标公司具有致命的杀伤力。执行法院一

旦强制查封、扣押、冻结和拍卖公司资产,公司的资金链、供应链与营销渠道就会瞬间土崩瓦

解,经营活动就会立刻停摆。败诉公司不但魂断IPO之路,还会被列入失信被执行人名单。接踵

而至的是,银行会宣布提前收贷,供应商会援引不安抗辩权而停止供货,近在咫尺的商业机会也

会因潜在客户的退避三舍而失之交臂。最终,目标公司面临破产清算的灭顶之灾。因此,公司对

赌之债侵犯公司生存权发展权、阻碍公司可持续健康发展、窒息公司发展活力的负面案例比比皆

是。法定代表人与双控人也会因被限制高消费名单而声名狼藉。既然泥菩萨过河自身难保,创新

进取、善意冒险的企业家精神也荡然无存。

可见,一方面PE/VC在公司对赌条款之争胜诉后虽然获得心理安慰的情绪价值,但会在公

众心目中蒙受见利忘义、损人利己的商誉损失。赢了官司,输了市场。另一方面,目标公司也会

被逼入破产清算、关门破产的绝境。因此,即使抛开公司对赌条款的法律效力不论,而仅从成本
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效率综合考量的法经济学角度聚焦其经济效率,公司对赌条款有效而履行不能的裁判思维也是弊

大于利的双输互害模式,无法实现政治效果、法律效果、社会效果、道德效果、市场效果与国际

效果的有机统一,难以经得起法律的检验、市场的检验、社会的检验。

四、目标公司对赌条款一概无效的法理证成

(一)目标公司对赌条款违反强制性法律规定中的效力性规范

其一,公司回购股权的对赌条款违反 《公司法》第53条禁止股东抽逃出资之规定。股东资

格之取得与维系以股东及时、足额、适当地履行出资义务为对价。夯实公司资本信用,旨在维系

公司生命,维护交易安全,防范金融风险。若股东竞相抽逃出资,公司的责任财产与信用基础就

会土崩瓦解。PE/VC擅自取回注册资本或资本公积金均属抽逃出资。认为出逃出资仅限于注册

资本金额而不包括资本公积金的观点,旨在为出逃出资行为张目,但忽视了资本公积金在捍卫公

司资本信用方面的护城河功能,实不可采。〔14〕为激浊扬清,公司有权追回出资,并根据出逃出

资的金额与比例,相应限制抽逃出资股东的分红权、新股优先认购权、剩余财产分配请求权等权

利,并对抽逃出资股东启动除名程序。

其二,公司回购股权的对赌条款违反 《公司法》第89条和第162条原则禁止公司回购股权

之规定。公司违法回购股权的后果是,蚕食资本维持原则,损害债权人,滋生金融风险。《公司

法》历经六次修改,但原则禁止、例外允许公司回购股权的态度一以贯之,从未松动。

其三,公司回购股权条款违反 《公司法》第224条第2款规定的减资程序。减资环节有程序

正义与结果正义的双重价值,旨在保护债权人的知情权、异议权、选择权与安全保障权 (到期债

权的受偿权与未到期债权的担保索取权)。诚然,《公司法》第224条第3款原则上要求公司在减

资时按照股东出资或持股比例相应减少出资额或股份,但法律另有规定、有限公司全体股东另有

约定或股份公司章程另有规定的除外。这为PE/VC理性有序地安全退出在目标公司的股权投资

提供了绿色通道。但是,PE/VC必须遵循该条第2款规定的减资程序。倘若其执意在绕开法定

前置性减资程序的前提下诉请公司回购股权,该诉请因股权回购条款无效而仍属无效。个别法院

在 “本院认为部分”证成公司对赌条款有效的理由是公司可履行减资程序;但在最后的判项中对

减资程序避而不谈,直接判令公司向股东支付股权回购款,显然前后矛盾。

其四,投资收益对赌条款违反 《公司法》第210条规定的分红条件和程序。PE/VC作为股

东也享有分红权。股东是剩余索取权人。公司在清偿债务后的剩余经营成果都归股东,但承担公

司亏损的也是股东。〔15〕若公司有可资分配的税后利润,股东可基于股东会分红决议提起股利给

付之诉。若实控人滥用控制权、恶意不作出分红决议,《最高人民法院关于适用 <中华人民共和

国公司法>若干问题的规定 (四)》第15条规定了司法强制分红规则。但是,股东无权在公司

经营亏损、财务恶化、不具备分红条件的困境下强索保本保收益的金钱补偿。依 《九民纪要》第

5条与 《征求意见稿》第37条,投资方在违反法定条件与程序而诉请公司支付金钱补偿款时,法

·77·

〔14〕
〔15〕

参见刘俊海:《论资本公积转增股本前后的出质股权守恒定律》,载 《现代法学》2022年第3期,第135 149页。
SeeWilliamW.Bratton,CorporateFinance:CasesandMaterials,FoundationPress,2016,p.717.



2026年第2期

院将金钱补偿诉请转化为分红权并予以驳回。从表象上看,PE/VC诉请公司支付金钱补偿款的

案由是合同法中的对赌合同纠纷,而非公司法中的分红权纠纷。但其拒绝提起分红权之诉的真实

原因是,不愿钻进公司无红可分的死胡同。《征求意见稿》第37条基于分红权的逻辑,采取实质

穿透思维,驳回不法分红诉请,彰显了分红制度的刚性与底线。“巧妇难为无米之炊”,公司无红

可分,法官也无计可施,无咎可责。
从文义解释与目的解释等角度看,公司法的上述法律规范均为强制性效力性规范,均蕴含着

公序良俗。与之相抵触的公司对赌条款应属无效。唯有如此,才能夯实公司资本信用、资产信用

与人格信用,捍卫资本制度尊严,维护债权人尤其是不特定的潜在债权人的核心利益。〔16〕

(二)公司对赌条款违反公司法的核心价值体系

由于 《公司法》已规定明确精准的具体规则,法官可直接援引上述规则作为裁判目标公司对

赌之债无效的法律依据,而无需舍近求远、援引抽象模糊的一般原则。若弃具体规则、取基本原

则为裁判依据,有可能滋生滥用自由裁量权的风险,削弱裁判理据的说服力,动摇法治固有的固

根本、稳预期、利长远的三大功能。满腹狐疑的败诉方就有理由误以为:法官只有在理屈词穷之

际,才会祭出虚无缥缈的一般原则与模糊大词作为裁判依据。
不过,法律有生命,条文有灵魂。法官若能在援引具体法条的同时深刻阐述条文背后的法律

理念与一般原则,裁判依据就更加珠联璧合,裁判文书更容易取得明之以法、晓之以理、动之以

情、喻之以义、诱之以利的完美效果。虽然 《公司法》第53条、第89条、第162条、第210条

与第224条第2款组成的法律规范矩阵足以证成目标公司对赌条款的无效性,法官若能洞悉上述

规范追求的核心价值与一般原则,就更有能力在论证裁判理由时尽情挥洒公司法的精神,抽丝剥

茧地明释公司对赌条款的可责难性与不正当性。
其一,公司对赌条款侵害公司生存权发展权。公司生存权和发展权是现代公司法的首要原

则。〔17〕市场经济的活力取决于企业细胞的活力。习近平总书记指出,“市场主体是经济的力量载

体,保市场主体就是保社会生产力”, “要千方百计把市场主体保护好,为经济发展积蓄基本力

量”〔18〕。《中共中央关于制定国民经济和社会发展第十五个五年规划的建议》强调,要 “充分激

发各类经营主体活力。坚持和落实 ‘两个毫不动摇’,促进各种所有制经济优势互补、共同发

展”。初创型公司引进PE/VC的初心是壮大资本规模、优化股权结构、夯实资本信用、促进公司

腾飞,而非引狼入室、引水入墙。有些法院判令命悬一线的公司倾囊向PE/VC股东支付巨额股

权回购款或收益补偿款,无疑在敲骨吸髓、宣判公司死刑。
其二,目标公司对赌条款构成了PE/VC滥用股东权利的行为。为预防私法自治的失灵、异

化与滥用,《民法典》第132条禁止民事主体滥用民事权利损害国家利益、社会公益或他人权益。
《公司法》第21条第1款要求股东遵守法律法规和章程,依法行权;若滥用权利损害公司或其他

股东利益,应承担赔偿责任;第23条规定了揭开公司面纱规则,第180条第3款导入了事实董事制

度,第192条引入了影子董事制度。为安定公司秩序、预防道德与法律风险外溢、促进公司治理现

代化,必须强调PE/VC作为股东的一般属性。公司对赌之债的本质是PE/VC利用公司急需资金的
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危难之机,在公司未能上市、完成财务业绩目标或低于特定股价时绕开减资或分红的法定条件和程

序,直接从公司获得股权回购款或收益补偿。这种转嫁投资风险之举损害公司及其债权人利益,动

摇资本根基,既是见利忘义的权利滥用,也是自始、确定、当然、绝对无效的法律行为。

其三,目标公司对赌条款有违股东平等原则。股东中心主义价值观的核心是股东主权、股东

平等、股东民主、股东诚信、关怀弱者与道义担当 (社会责任)。股东平等原则强调同一类别的

股东同股同权,禁止歧视待遇。《公司法》第143条第1款规定:“股份的发行,实行公平、公正

的原则,同类别的每一股份应当具有同等权利。”第116条第1款规定:“股东出席股东会会议,

所持每一股份有一表决权,类别股股东除外。”以双重股权架构为代表的种类股不再机械奉行一

股一票的传统规则。〔19〕但是,种类股东与普通股东之间的权责利险配置仍应恪守公平原则。更何

况,PE/VC并非 《公司法》第144条限定列举的种类股。其取得股权的时间与成本虽有异于创始股

东,也必须与公司同甘共苦,不得享有 “旱涝保收”的特权。PE/VC若不承担投资风险、直接从公

司获得股权回购款和投资收益补偿款,就会挫伤其他股东创新进取、投资兴业的积极性。

其四,目标公司对赌条款有违PE/VC作为剩余索取权人礼让债权人的法定义务。现代公司

法确认股东的剩余索取权人身份、无赢不分的分红规则、股债两分的权利属性规则、先宾后主

(股权礼让债权)的权利顺位规则、股东不得违反减资程序而要求公司回购股权的资本减少限制

规则。PE/VC的股东身份和持股比例等相关信息记载于股东名册、章程、登记机关与国家企业

信用信息公示系统,足以创设善意相对人的合理信赖。在公司内部关系中,PE/VC既享有法定

与章定的股东权利,也享有约定的股东权利 (如反稀释权、优先购股权、优先受让权、共同出售

权、本轮投资方股权出售权、清算优先权、赎回权利、拖带权和违约损害赔偿请求权),并享有

公司上市或满足特定业绩目标时的股权增值利益。要确立PE/VC的法律角色定位,必须反对

“白马非马”论,不能只看到PE/VC的特殊性,而忘记其作为股东的共同本质属性。
(三)公司对赌条款有违国际惯例

对赌尤其是目标公司对赌并非放之四海而皆准的国际商业惯例,更非VC与生俱来的本质特

征。美国虽然是 VC的摇篮,但迄今缺乏公司对赌的潜规则。哈佛教授多里奥特 (Georges
Doriot)与麻省理工学院校长卡尔·康普顿 (KarlCompton)1946年携手创办的ARD公司投资

了诸多项目,唯有数字设备公司 (DEC)独领风骚,占据ARD在二十五年间的最大投资收益份

额。该案例开创了当代VC普遍采行的 “幂律” (powerlaw)或 “长尾” (longtail)商业模

式。〔20〕顾名思义,风险投资的投资者必须承担投资风险,否则,就应易名为 “无风险投资”。

按照分散投资的二八开定律,即使多数投资项目颗粒无收,只要少数项目如期完成IPO,

VC就会盈利甚丰。〔21〕这种理性包容、淡定从容的成败比就是驱动风险投资行业的秘籍。VC可

以通过理性审慎的长尾型投资组合获得巨额回报、管控投资风险,而无需与目标公司锱铢必较,

就每个项目与公司及其创业家签署对赌条款。实际上,人类在自然界与商业领域的大多数探索都
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

参见徐海燕、王一天:《新 <公司法>框架下双层股权制度的体系化适用———以降低控制权总成本为视角》,载 《经
贸法律评论》2025年第2期,第39 59页。

SeeSebastianMallaby,ThePowerLaw:VentureCapitalandtheMakingoftheNewFuture,PenguinPress,2022,
p.29.

SeeElizabethPollman,AdventureCapital,96SouthernCaliforniaLawReview1341,1341 1370(2024).
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以失败而告终,但关键少数的巨大成功收益补偿了探索失败的全部损失。当然,星星之火,可以

燎原,最终推动科技创新与企业发展一飞冲天。
鉴于从美国引进VC的其他法域也罕有对赌条款,“中国式对赌”其实并非国际惯例,而是

VC资本在本土化过程中的移植异化而已,充其量是VC在本土研发的风险保障与安全退出机制。
有人将我国盛行对赌的主因概括为法律缺乏可转换优先股,对风险投资工具和合同机制限制过

多,对投资者保护不足。美国风险投资合同旨在培育投资者与创业者的长期可持续关系,我国对

赌条款旨在解决转型期且信息匮乏的市场中的投资者保护不足问题。〔22〕此说与笔者的见解相同。
(四)公司对赌条款无效的法律后果

鉴于公司对赌条款违反资本维持原则及其配套的强行性和效力性规范群、阻挠公司可持续发

展、损害公司外部债权人福祉、恶化公司生态环境,公司对赌条款属于同时违反 《民法典》第

153条第1款与第2款的无效法律行为。依 《民法典》第157条,民事法律行为无效后,行为人

因该行为取得的财产应予返还;不能或不必返还的,应折价补偿;过错方应赔偿对方由此所受损

失;各方都有过错的,应各自承担相应责任;法律另有规定的,从其规定。鉴于公司对赌行为有

别于普通民事交易行为,无效公司对赌条款的善后处理理应成为司法解释的关键内容。
其一,公司对赌之债不得被强制执行。有人主张参酌民间赌博债务的裁判思维,将公司对赌

之债视为自然债务;法律不保护公司对赌之债,但不禁止公司自愿偿债。此种观点值得商榷。因

为,公司对赌之债一旦被视为自然债务,就会借尸还魂,无法禁绝。一些赌债债权人为恶意规避

自然债务的不利后果,千方百计强迫债务人签订借款合同或出具借条,然后提起民间借贷诉讼,
骗取裁判文书。不少法院明察秋毫,以虚假诉讼罪追究其刑责。广东省佛山市中级人民法院2023
年发布的防范和惩治虚假诉讼再审典型案例之三就是虚构借款以诉讼方式追讨赌债案。〔23〕“小赌

怡情,大赌伤身。”自然人赌博与公司对赌的概念都含有 “赌”字,债务发生也有射幸元素,二

者都有社会危害性,但也有本质区别。第一,对赌中的 “赌”仅系形象化说法而已。新股东向公

司认缴并实缴股权资本,有别于不劳而获的赌债债主;第二,对赌之债不受法律保护,但新股东

可对公司行使股权;第三,公司对赌之债对外部债权人的危害更甚。为捍卫资本维持原则,公司

对赌之债不得被继续强制执行,也不得以自然债务之名获得法律的保护与纵容。
其二,目标公司在拒绝或怠于履行对赌之债时,既不承担违约责任,也不承担担保责任。即

使公司拒绝或怠于履行减资或分红的法定条件与程序,原告也不得诉请法院强制目标公司履行金

钱给付、违约赔偿与担保责任等三个层面的义务或责任。这些要义写入了 《征求意见稿》第37
条第2款。

其三,为彰显明规则、清除潜规则,法院不得在名义上确认公司对赌之债无效,而在实际上

保护对赌之债。法院不得在确认公司对赌之债无效的同时,暗度陈仓,判令公司就无效对赌之债

承担赔偿责任、变相兑现公司对赌条款。
其四,基于从随主的理念,既然目标公司在对赌条款项下的主债务无效,创始股东或实控人

等第三人为担保公司主债务履行而签署的对赌担保条款亦归无效。
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〔22〕

〔23〕

SeeLinLin,ContractualInnovationinChina􀆳sVentureCapitalMarket,21EuropeanBusinessOrganizationalLaw
Review101,101 138(2020).

参见广东省佛山市三水区人民法院 (2023)粤0607民再8号民事判决书。
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五、双控人对赌条款原则有效的正当性与合法性

(一)《九民纪要》允许双控人对赌的裁判思维滋生的无限对赌责任乱象

市场经济就是契约经济。契约精神乃市场的真正无形之手,包括契约自由、契约正义与契约

严守三要素。〔24〕基于对契约自由的信仰,《九民纪要》指出,“对于投资方与目标公司的股东或

者实际控制人订立的 ‘对赌协议’,如无其他无效事由,认定有效并支持实际履行,实践中并无

争议。”遗憾的是,《九民纪要》未能警示法官通过释明权、注重调解与司法建议等方式,引导双

控人对赌责任条款的理性化,致使双控人无限对赌责任泛滥成灾,甚至殃及其配偶与子女。

在绝大多数情形下,身陷融资窘境的创始股东缺乏平等谈判地位与对等博弈实力,签署城

下之盟实属无奈。不幸的是,因创始股东难以举证VC的欺诈或胁迫,无限对赌条款貌似自由

合意,法院难以从合同法角度提供救济。无限对赌条款虽被创始股东斥为 “霸王条款”,但因

VC并非垄断企业、创始股东难以证明对赌条款为不公平的格式条款,法院也难以确认其

无效。

一旦公司发展受挫或未能如期IPO,一些急功近利的PE/VC基于竭泽而渔的短期主义投资

理念与机会主义潜规则,就与创始股东反目成仇,强索赌债。法院往往判令创始股东及其创业团队

或者近亲属以全部个人财产承担无限连带对赌责任。许多双控人因首次创业失败而倾家荡产,不少

人被法院列入失信被执行人与限制高消费名单。在信誉一落千丈、个人财产全部清零后,创始股东

一无所有,难逃流汗流血又流泪的宿命。笔者在2025年9月19日参加深圳国际仲裁院主办的第二

届大资管合规与争议解决实务研讨会上获悉,我国有五万多名企业家背负巨额对赌债务。

凡事都有成败。而多因一果是常态。创业失败的原因也极其复杂。除了创始股东的忠诚勤

勉,运气与监管者掌控IPO节奏的变动不居以及国内外市场的风云变幻,都会导致创业遭遇重

挫。但是,冷冰冰的无限对赌条款不问过错、不计因果、一概将投资失败归咎于创始股东。由于

《九民纪要》并不反对甚至肯定无限对赌责任,致使创始股东群体苦于无限对赌责任久矣。

(二)耐心资本与企业家精神推动的创始股东对赌责任有限化革命

2023年 《公司法》修订的法治春雨催生了创始股东仅以其所持股权及其价值为限承担对赌

责任的新生事物。这是一场静悄悄的股权革命,是PE/VC与创始股东理性博弈的里程碑事件,

是企业家集体抱团、理性维权的阶段性胜利,是耐心资本理论、企业家精神与契约精神的理性智

慧结晶。耐心资本肇端于美国。利普顿2016年提出了追求长期价值的投资新范式,主张资产管

理公司专注于创造长期价值,而非短期股价最大化。〔25〕维伊瓦希娜和勒纳认为,全球气候变化

和基础设施老化等棘手难题急需长期投资,长期主义投资者会发挥关键作用。〔26〕“企业家精神”
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〔24〕
〔25〕

〔26〕

参见刘俊海:《论新时代的契约精神》,载 《扬州大学学报 (人文社会科学版)》2018年第4期,第26 36页。
SeeMartinLipton,TheAmericanCorporationIsinCrisis—Let􀆳sRethinkIt,https://www.bostonreview.net/forum/

lenore-palladino-rip-shareholder-primacy/martin-lipton-new-paradigm/,visitedon24April2021.
SeeVictoriaIvashina&JoshLerner,PatientCapital:TheChallengesandPromisesofLong-TermInvesting,

PrincetonUniversityPress,2019,JSTOR,https://doi.org/10.2307/j.ctvc77d5c,visitedon4May2025.
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一词由爱尔兰经济学家坎提龙于1755年首倡。〔27〕美国经济学家熊彼特剖析了企业家在经济体系

中的重要角色与行为模式,奠定了1980年代以来的企业家精神研究框架。〔28〕

有限对赌责任的核心是鼓励创新、宽容失败、合理容错、适度减责。有限对赌责任限额包括

以股权为限、以股权价值为限两种。除非另有特约,责任财产仅指向创始股东在目标公司所持有

的股权,不能殃及创始股东名下的其他个人财产以及家庭共有财产。〔29〕

与无限对赌模式相比,有限对赌模式虽非至善至美,但不直接损害公司的债权人,也有效减

轻创始股东责任,为创业家群体注入了人文关怀,彰显了以人为本 (而非以钱为本)的人性光

辉,体现了法律的温度。VC与创始股东都应珍惜来之不易的有限对赌模式。但由于谈判实力与

博弈策略的不对称,创始股东有限对赌条款的内容、性质、效力与行权等问题极易成讼。

建议司法解释查缺补漏,专条解释创始股东有限对赌责任的裁判规则。例如,对赌条款通常

约定创始股东仅以其 “届时”在公司所持股权或股权价值为限承担对赌责任。但 “届时”究何所

指,语焉不详。为全面体现创始股东的有限对赌责任,除非法律另有特别规定或者双方另有特

约,原则上应以裁判文书生效后创始股东按照要求实际履行回购义务时处置变现作为责任财产的

股权时点的价值作为对赌责任限额。又如,为实现辨法析理、胜败皆服,法官应精准量化判项内

容,并将 “股权价值为限”条款的具体含义列入庭审辩论焦点。再如,为破解多轮次融资公司的

VC面临的僧多粥少的难题,相同轮次的多家VC针对有限对赌责任股东行使对赌权利时必须恪

守平等原则,不同轮次的VC行权时要遵循 “先新后旧”“后进先出”之序。
(三)《征求意见稿》主张上市公司双控人对赌条款一概无效论的主要理据

《征求意见稿》第82条与第83条对上市公司领域对赌条款 (包括双控人对赌条款)采取一

概无效论。依第82条,投资者与上市公司或其控股股东、实际控制人订立估值调整协议,约定

当上市公司在一定期间内达不到约定的市盈率、市净率等股票市值指标条件时,由公司或其控股

股东、实际控制人回购股权、承担金钱补偿义务等,当事人主张该约定无效的,法院应予支持。

依第83条,上市公司或其控股股东、实际控制人等违反监管规定向参与认购的特定投资者作出

保底收益或变相保底承诺,当事人请求确认该条款无效的,法院应予支持;当事人请求确认整个

合同无效,并请求返还股份的,法院不予支持。
《征求意见稿》体现了监管者立场,也有此前的司法政策与少数案例作为支撑。最高人民法

院2022年 《关于为深化新三板改革、设立北京证券交易所提供司法保障的若干意见》(以下简称

《新三板意见》)第9条指出,在上市公司定向增发等再融资过程中,对于投资方利用优势地位

与上市公司及其控股股东、实际控制人或者主要股东订立的 “定增保底”性质条款,因其赋予了

投资方优越于其他同种类股东的保证收益特殊权利,变相推高了中小企业融资成本,违反了证券

法公平原则和相关监管规定,法院应依法认定该条款无效。该意见并非司法解释,且仅针对新三

板改革,不覆盖在沪深两地以及境外证券交易所上市的公司。
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〔27〕
〔28〕

〔29〕

SeeRichardCantillon&AntoinE.Murphy,EssayontheNatureofTradeinGeneral,LibertyFund,2015,pp.24 28.
SeeBruceA.McDaniel,AContemporaryViewofJosephA.Schumpeter􀆳sTheoryoftheEntrepreneur,39Journalof

EconomicIssues485,485 489(2005).
参见刘俊海:《论创始股东的有限对赌责任:耐心资本与企业家精神的互动视角》,载 《法学杂志》2025年第5期,

第16 36页。
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中国证监会2023年 《上市公司证券发行注册管理办法》第66条要求 “向特定对象发行证

券,上市公司及其控股股东、实际控制人、主要股东不得向发行对象做出保底保收益或者变相保

底保收益承诺,也不得直接或者通过利益相关方向发行对象提供财务资助或者其他补偿”。中国

证监会2025年修正的 《证券发行与承销管理办法》第38条重申 “上市公司向特定对象发行证券

的,上市公司及其控股股东、实际控制人、主要股东不得通过向发行对象做出保底保收益或者变

相保底保收益承诺、直接或者通过利益相关方向发行对象提供财务资助或者其他补偿等方式损害

公司利益”。被废止的 《上市公司非公开发行股票实施细则》第29条的内容也与之相若。
遗憾的是,这两部文件均是部门规章,并非法律或行政法规。因此,法院除非将上述两条体

现的监管意志解释为 《民法典》第153条第2款项下的 “公序良俗”,很难依据这两项部门规章

条款确认上市公司双控人的定增保底条款无效。尽管如此,仍有裁判文书持无效说。
例如,在北京信达恒业投资管理有限公司等与马某明等合同纠纷一案中,一审判决认为,案

涉 《协议书》《确认协议》《会议纪要》作为当事人的真实意思表示,不存在法定无效事由,上述

合同所涉主体均应秉持诚实信用原则,按照合同约定正确行使合同权利,全面履行合同义务。但

因信达恒业公司未在诉讼时效期间内行使请求权,在相对人提出诉讼时效抗辩的前提下,信达恒

业公司基于 《协议书》对马某明、华誉公司提出的诉讼请求无法得到支持。〔30〕但是,二审法院

指出,因目标公司未能上市或未能达到约定业绩,对于投资方与目标公司股东或实际控制人订立

的对赌协议,约定对融资方股东进行必要的补偿,如无其他无效事由,一般会认定为有效并支持

实际履行。但信达恒业公司当时未及时主张权利。本案问题在于,此后,华誉公司已于2016年

12月在 “新三板”挂牌,现仍 “新三板”挂牌公司。作为非上市公众公司,华誉公司应依法接

受证券市场正常监管。在援引 《证券法》(2019年修正)第63条、《非上市公众公司监督管理办

法》(2025年修正)第3条与第21条的全文之后,二审法院认为依据合同法、民法总则、民法典等

相关规定,因存在违反涉及金融安全、市场秩序、国家宏观政策等公序良俗之情形,《协议书》《确
认协议》《会议纪要》均属无效。信达恒业公司依据应当被清理的 《协议书》内容,要求张某、赵

某锁、马某明支付股权回购款、退出补偿款、利息及违约金等主张,缺乏正当性,法院不予支持。
信达恒业公司作为独立的商事主体,应自行承担风险。〔31〕信达恒业公司继续申请再审,再审裁定

指出,申请再审理由系申请人自身理解认识问题,申请再审理由因依据不足而不成立。〔32〕

又如,在天恒公司、赵某与正弘公司申请不予执行仲裁裁决纠纷案中,正弘公司通过资管计

划购买了天恒公司定向增发的股票,天恒公司与正弘公司签署 《差额补足协议》承诺正弘公司购

买的定向增发的股票年收益率不低于10%,不足部分由天恒公司补足。为明确差额补足款,天恒

公司与赵某共同向正弘公司出具 《承诺函》,明确阶段性补足款的时间、金额以及赵某的连带保

证责任。正弘公司依据该 《承诺函》向仲裁委提起仲裁,要求天恒公司支付补足款,赵某承担连

带清偿责任。仲裁委裁决支持正弘公司的仲裁请求,正弘公司向苏州市中级人民法院申请强制执

行,天恒公司与赵某提出不予执行仲裁裁决申请。苏州市中级人民法院经审查后认为,《承诺函》
具有 “定增保底”性质,违反 “同股同权”的法律规定及股票市场 “买者自负”的投资风险分配
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〔30〕
〔31〕
〔32〕

参见北京市第二中级人民法院 (2021)京02民初169号民事判决书。
参见北京市高级人民法院 (2022)京民终330号民事判决书。
参见北京市高级人民法院 (2023)京民申905号民事裁定书。
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基本规则,扭曲了股票发行市场的定价机制,扰乱了金融监督秩序,影响金融稳定。仲裁委作出

认定上市公司定向增发保底收益的协议有效的仲裁裁决,与相关法律及行政规章的规定相悖,违

反了社会公共利益,遂裁定不予执行仲裁裁决。〔33〕

(四)认定上市公司双控人对赌条款有效的主要理据

在上市公司双控人对赌之争中仍普遍存在同案不同判现象。大部分裁判文书都能持之有据,

言之成理。除了认定双控人对赌条款无效的上述案例外,也有不少仲裁机构与法院认定上市公司

与非上市公众公司 (新三板公司)双控人签署的定增保底等投资风险对赌条款有效。

认定上市公司双控人对赌条款有效的典型表述为 “涉案协议是双方当事人真实的意思表示,

内容并未违反法律、行政法规中的效力性强制性规定,且不违反公共秩序,应当认定为合法有效

的民事合同行为,双方当事人都应受到其约束”。由于仲裁机构的裁判思维更倾向于尊重意思自

治,仲裁裁决认定上市公司双控人对赌条款有效的案例比法院更普遍。对此类仲裁裁决,多数法

院予以尊重,既不撤销,也不裁定不予执行。

例如,广州仲裁委员会 (2021)穗仲案字第1889号裁决书认定上市公司控股股东签署的定增保

底条款有效。而被申请人主张该条款严重违反证券法公平原则及相关监管规定,严重扰乱市场金融

秩序,危害社会公共利益,当属无效。广州市中级人民法院认为,案涉仲裁纠纷涉及平等主体之间

因质押合同引发的民事纠纷,该裁决与我国善良风俗、道德准则、正义观念及国家或社会的重大利

益没有关联,亿利公司认为案涉仲裁裁决违反了社会公共利益,并无依据,法院不予支持。〔34〕

不少法院对 《新三板意见》的适用范围作出限定解释。例如,上海市高级人民法院发布的

2023年度上海法院金融商事审判十大典型案例之六中,新三板公司双控人不因丧失控制地位而

免除承诺义务。在甲证券公司诉虞某股权转让纠纷案中,上海市静安区人民法院判决虞某履行股

权回购义务。其裁判要旨是,在新三板公司申请终止挂牌的情况下,双控人出具回购异议股东股

份的 《承诺》,并经公司发布公告确认。该承诺不同于投资方利用优势地位在上市公司定向增发

等再融资过程中与上市公司及其控股股东、实际控制人订立的 “定增保底”性质条款,未违反证

券法公平原则和相关监管规定,一经作出即生效。在未与相对人协商一致的情况下,原双控人之

回购义务不因承诺出具后其控制地位或身份关系的变化而免除。〔35〕

鉴于 《新三板意见》主要针对新三板公司,鉴于新三板公司属于 《证券法》提及的 “股票在

国务院批准的其他全国性证券交易场所交易的公司”,鉴于 《证券法》在规定信息披露义务时一

并提及上市公司与新三板公司,鉴于认定双控人对赌条款有效的不少案例也聚焦于新三板公司,

有必要提纯与细品裁判文书认定上市公司双控人对赌条款有效的主要理据。

首先,上市公司双控人对赌条款有效符合意思自治原则。我国素有守约践诺传统。西晋 《杨
绍买地莂》记载:“民有私约如律令。”〔36〕《民法典》第5条要求民事主体遵循自愿原则。为遏制

其见利忘义的道德风险,与其确认上市公司双控人对赌条款无效,不如确认有效,更能维护平等
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〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见江苏省苏州市中级人民法院 (2021)苏05执异150号民事裁定书。
参见广东省广州市中级人民法院 (2022)粤01民特1171号民事裁定书。
参见 《2023年度上海法院金融商事审判十大案例发布》,https://www.sohu.com/a/782403076_121106832,2025年

11月1日访问。
张晋藩:《论中国古代民法研究中的几个问题》,载 《政法论坛》1985年第5期,第7页。
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自愿、意思自治、诚实信用的公序良俗。信息披露体现公序良俗,守约践诺更体现公序良俗。为

激浊扬清,上市公司双控人可以与外部投资者约定惩罚性违约金。〔37〕

其二,证券法与部门规章规定的股份转让方式仅系对赌条款履行环节要解决的技术问题,不属

于对对赌条款合法性的价值否定。倘若履行方式不符合监管要求,当事人应承担公法责任,但不撼

动对赌条款的契约效力。即使合同约定的履行方式无法满足监管要求,也仅导致履行方式的变更,

而非导致对赌条款无效。更何况,在大多数情况下,对赌条款不存在履行的法律与事实障碍。

其三,证券法与部门规章规定的信息披露亦不导致对赌条款无效。倘若按监管要求披露对赌

条款信息,披露义务人是目标公司与双控人。双控人不能为规避信息披露义务而否定对赌条款效

力。伴随于信息披露的 “慢走规则”也旨在规制股份转让的履行行为,并非否定对赌条款的效

力。强制性的信息披露制度是造福公司的债权人与公众投资者。

其四,部门规章不能直接作为认定合同效力的法律依据。对赌条款只有在既违反部门规章,也

扰乱金融秩序、威胁系统性金融安全、破坏市场秩序与损害公共利益时才能例外被认定为无效。

其五,双控人若以其在签署对赌条款时曾受到胁迫 (如不配合年报发布、不配合目标公司申

请贷款、不配合目标公司申请进行上市)、存在重大误解或者对赌条款显失公平为由而诉请撤销

对赌条款,必须承担严格的举证责任。
(五)认定上市公司双控人对赌条款有效、但追究双控人违反信息披露责任的公法责任的裁

判方案

前已述及,认定上市公司双控人对赌条款有效与无效的观点各有千秋。既然两种观点不分伯

仲,《征求意见稿》确认上市公司的双控人对赌之债无效也并非没有道理。其一,对赌之债涉嫌

违反 《公司法》第143条规定的公平、公正的股份发行原则。该条要求同次发行的同类别股份的

每股发行条件和价格应相同,认购人所认购的股份的每股应支付相同价额。公众股东立于平等地

位,须在享受投资收益的同时承担投资风险。而对赌协议允许部分股东获得稳定的保本收益而不

承担股价变动的投资风险,放任其他投资者承担投资风险。这种投资者之间的不公平现象违背了

风险与利益并重、收益与损失自担的本质属性,扰乱了市场秩序,损害社会公益。其二,违反

《证券法》规定的 “三公原则”以及第27条有关 “股票依法发行后,发行人经营与收益的变化,

由发行人自行负责;由此变化引致的投资风险,由投资者自行负责”的规定。其三,对赌之债涉

嫌违反2025年 《证券发行与承销管理办法》第27条第5项禁止发行人和承销商及相关人员 “以
直接或通过其利益相关方向参与认购的投资者提供财务资助或补偿等方式损害公司利益”。

两利相权取其重,两害相权取其轻。无效说似乎更有利于落实信息披露原则,维护股东平等

原则,但也有弊端。一是未充分考虑到,双控人是对赌型投资的最大受益者。公司增资扩股会提

升公司的盈利能力与核心竞争力,提升双控人的股权投资价值。双控人持股比例高,因他人投资

而获益的比例也水涨船高。二是容易助长从对赌型投资中获益的双控人动辄以对赌条款无效为由

撕毁契约,最终导致契约严守精神危在旦夕。三是忽视了双控人对赌义务对投资者是否投资、以

何种对价投资的重大影响。若双控人不承担对赌之债,外部投资者就有可能望而却步;即使投
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〔37〕 参见徐海燕:《惩罚性违约金例外酌减制度的解释与重构:契约自由与契约正义的平衡视角》,载 《法学杂志》2023
年第2期,第85 106页。
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资,也会以更低的股票估值作为定价依据,而不会接受与对赌相匹配的较高溢价。既然外部投资

者基于对对赌条款有效性的信任而投资于上市公司,若允许双控人坐收渔翁之利,就会颠覆外部

投资者的事先预期。四是在忽视对赌义务与投资义务成正比的商业逻辑之后,契约正义可能会因

对赌条款无效而付之东流。五是允许与鼓励双控人毁约,有违诚实守信的核心价值观。最高人民

法院 《关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》第17条第2款就强调:
“人民法院在认定合同是否违背公序良俗时,应当以社会主义核心价值观为导向,综合考虑当事

人的主观动机和交易目的、政府部门的监管强度、一定期限内当事人从事类似交易的频次、行为

的社会后果等因素,并在裁判文书中充分说理。”我国情理法文化强调人之常情、事之常理、国

之律法三位一体,对当前诚信建设仍有借鉴意义。〔38〕在诚信滑坡的特殊历史时期,修复诚信秩

序也是公序良俗的重要组成部分,至少不会逊于双控人因履行对赌义务而遭受的个体不利。六是

在法律与行政法规未明确规定上市公司双控人对赌条款无效的情况下,若将部门规章禁止此类对

赌条款的监管意志解释为影响资本市场与公众投资者的公序良俗,容易滋生自由裁量权的滥用、

抑制投资兴业、弱化契约精神,因而有矫枉过正、因小失大之嫌。
鉴于无效说的上述美中不足,建议司法解释对上市公司双控人对赌条款采取温而不火的裁判

立场:一方面原则上认定上市公司双控人对赌条款有效,除非存在可撤销、不生效的法定情形;
另一方面,在判令双控人履行对赌义务的同时,落实双控人在签署与履行对赌条款过程中因违反

信息披露等监管要求而承担的行政责任与信用责任。无论是估值调整协议,还是定增保底条款,

都是上市公司领域对赌各方不敢公开披露的 “抽屉协议”。按照笔者建议,双控人既要对外部投

资者履行对赌之债,也要对监管者承担公法责任,更要对市场承担信用责任,解释与适用公司法

条文的因而必然会感到得不偿失。如此一来,就可以有效倒逼双控人果断抛弃对赌型融资。诚如

是,有效论与无效论就有异曲同工之妙。唯一不同的是,无效论是借助国家与政府的公权力,强

制双控人抛弃对赌型融资;而有效论是借助双控人的利己之心与双方博弈的利益杠杆,诱导双控

人见贤思齐,择善而从。

六、结 论

前已述及,《征求意见稿》设计的对赌条款效力规则存在五大缺憾。首先,从谋篇布局看,
起草者基于区别对待上市公司与非上市公司的差异化理念,将对赌裁判规则分置于第三部分与第

七部分。这就割裂了一般公司与上市公司之间的内在联系,造成了规范形式上的碎片化。其二,

从规范价值看,非上市公司领域的对赌一概有效论与上市公司领域的对赌一概无效论之间水火不

容,而且都与二元论存在尖锐对立,都缺乏二元论的包容度与灵活性。其三,从目标公司的同质

性看,非上市公司与上市公司同为公司,但公司对赌之债的裁判尺度却有天壤之别。这就忽视了上

市公司与非上市公司在公司法框架中的一体敬畏资本维持原则的同质性义务,割裂了各类目标公司

承担的对赌之债产生的一般危害性。似乎非上市公司对赌可游离于资本维持原则之外,而上市公司

对赌才受制于资本维持原则。其四,从双控人的同质性看,非上市公司双控人对赌与上市公司双控
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〔38〕 参见张姗姗:《情理法视野下传统契约诚信文化及其现代价值》,载 《光明日报》2025年6月20日,第11版。
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人对赌的效力竟有云泥之别。似乎非上市公司双控人可无拘无束地享受契约自由的制度红利,而上

市公司的双控人只能望而兴叹。其五,从公司与股东的异质性看,《征求意见稿》混淆了公司与双

控人在公司法框架中的不同法律人格,否定了上市公司双控人签署对赌条款并不必然侵蚀公司资本

信用的现实。

非上市公司领域的对赌一概有效论与上市公司领域的对赌一概无效论严重割裂的碎片化现象

既源于监管者与裁判者的不同专业分工,也源于公司法证券法职业共同体的核心价值体系、职业

话语体系与竞争合作平台的缺失。其实,资本维持原则及其派生的减资规则与分红规则普适于上

市公司和非上市公司。遗憾的是,《征求意见稿》过分夸大了非上市公司与上市公司在恪守资本

维持原则方面的本质差异,最终对两类公司中的对赌效力采取了截然不同的司法态度。我国名辩

学派的鼻祖公孙龙首倡 “白马非马”和 “离竖白”,注重分析概念多重关系及其差异性。〔39〕但个

性不能否定共性的存在。

鉴于公司与双控人的异质性以及上市公司与非上市公司的同质性,建议深度整合并全面校正

针对非上市公司领域采取的一概有效论与针对上市公司领域采取的一概无效论,建立健全稳定透

明、公平合理、预期精准、多赢共享的二元论裁判规则体系。

首先,建议司法解释确认各类公司对赌条款无效,打破上市公司对赌与非上市公司对赌的规则

壁垒,彻底抛弃第37条规定的目标公司对赌有效论。既然各类公司的对赌之债具有同质性与危害

性,上市公司与非上市公司就必须一体遵守资本维持原则。股东无论资格深浅、入资早迟,无论是

PE,还是VC,抑或普通自然人,都是公司的剩余索取权人,都要一体遵循股债两分、先外后内、

礼让债权的基本公司法逻辑。〔40〕即使公司对赌条款无效,也不妨碍外部股东在公司法的轨道上行

使股东的自益权与共益权。倘若企业家恶意侵占或挪用公司财产,可破例赋予外部股东以股东身份

对滥用控制权的创始股东行使直接损害赔偿请求权,而不再拘泥于英国判例法拒绝保护股东反射性

利益的保守做法。〔41〕笔者亦主张在例外情形将股东反射性损失确认为股东的直接损失。〔42〕

其二,建议将第82条与第83条规定的上市公司对赌无效论扩张为各类公司对赌无效论。具

体文字可以表述为:(1)公司与股东签订的增资扩股协议或其补充协议约定,当公司在一定期间

内达不到约定的业绩指标、不能实现公开上市或者股权 (股份)交易价格低于约定指标等时由公

司回购股权,当事人请求确认该约定无效的,人民法院应予支持,但是能够举证证明公司已经依

法履行减资程序的除外;(2)公司与股东签订的增资扩股协议或其补充协议约定,当公司在一定

期间内达不到约定的业绩指标、不能实现公开上市或者股权 (股份)交易价格低于约定指标等时

由公司承担金钱补偿义务,当事人请求确认该约定无效的,人民法院应予支持,但是能够举证证

明公司已经符合分配利润的条件与程序的除外。

其三,建议司法解释将公司对赌无效的裁判规则统一置于 《征求意见稿》第二部分 “股东出
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〔39〕
〔40〕

〔41〕
〔42〕

参见张立文:《燕赵文化的精神特质》,载 《光明日报》2015年4月6日,第8版。
参见刘俊海:《论债权人友好型的公司退出制度重塑———以股东与债权人理性博弈为中心》,载 《政治与法律》2025

年第6期,第19 38页。
SeeFossv.Harbottle(1843)2Hare461.
参见刘俊海:《论控制股东和实控人滥用控制权时对弱势股东的赔偿责任》,载 《法学论坛》2022年第2期,第

81 97页。
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资及出资有关的责任”之中,而不宜将其继续留在第三部分 “股权代持与投资者权益保护”之

中。这是由于,公司对赌条款无效的内容旨在维护公司资本维持原则。股东对公司享有的对赌之

债无效、被法律禁止,因而不构成法律保护的投资者权利。第三部分 “股权代持与投资者权益保

护”的名称与公司对赌条款的内容南辕北辙,存在严重错配现象。为实现名实相符,公司对赌条

款无效的内容应移入 《征求意见稿》第二部分。一体化处理的次选修改方案是将公司对赌条款无

效的内容分别规定在第二部分与第七部分。第七部分 “上市公司的特别规定”主要源于中国证监

会的建议。凸显上市公司裁判规则的重要性与特殊性符合公众投资者与监管者的诉求,但利弊参

半。若争议项下的公司法律关系具有同质性,而司法解释对其人为予以肢解,并分别采取保护与

禁止的相反态度,就会必然破坏公司法秩序的统一性与权威性。非上市公司与上市公司裁判规则

碎片化产生的矛盾与漏洞,不符合市场主体平等原则,也滋生规则套利的机会主义行为,更会扼

杀诚信公司的竞争力。综合权衡之下,次选方案不如优选方案。
其四,建议确认双控人签署的对赌条款有效,抛弃第82条与第83规定的上市公司双控人对

赌无效论。现代法治尊重契约的相对性,弘扬契约自由、契约正义与契约严守密不可分的契约精

神。双控人签署对赌条款并非无缘无故,而是源于双控人是新股东投资的实质受益人。在新股东

增资扩股的场合,双控人因新股东贡献注册资本与资本公积金而间接受益。在股权转让的场合,
双控人因向新股东出让股权而直接获得股权转让款的对价利益。保护新老股东基于理性博弈而缔

结的对赌条款具有一举两得之妙:一是鼓励新股东投资于目标公司,与老股东共襄盛举,携手促

进公司发展;二是尊重契约自由,提升双控人的商业信誉。若确认双控人对赌之债无效,则会使

双控人获得不当利益。而且,公司对赌与双控人对赌的风险外溢程度、法律后果并不相同。公司对

赌损害公司资本信用,侵害公司的生存权与发展权,侵害未享受对赌利益的其余股东的核心利益,
更剥夺公司的债权人 (尤其是不特定的潜在债权人)优位于股东分红权或者回购权而获得清偿的法

定固有权利,因而自然归于无效。而双控人对赌并不滋生上述弊害。遗憾的是,《征求意见稿》第

82条与第83条并未严格甄别确认上市公司对赌与上市公司双控人对赌的不同法律效力。
其五,建议将第38条规定的双控人对赌有效论由非上市公司领域扩张为普适于各类公司的

双控人对赌有效论。具体文字可以表述为:新股东与双控人约定,当公司在一定期间内达不到约

定的业绩指标、不能实现公开上市或者股权 (股份)交易价格低于约定指标等时由双控人回购股

权或者承担金钱补偿义务,当事人请求确认该约定无效的,人民法院不予支持,但是法律、行政

法规或者司法解释另有规定的除外。其实,最高人民法院在海富公司诉甘肃世恒公司、香港迪亚

公司和陆某增资纠纷再审案中确立公司对赌无效、双控人对赌有效的二元论裁判思维以后,《九
民纪要》第5条与 《征求意见稿》第37条、第38条一脉相承,都确认双控人对赌之债的效力。

其六,建议增强上市公司双控人对赌条款的透明度,对违反信息披露等监管要求的双控人课

以公法责任与信用责任。既然上市公司双控人厚此薄彼、秘而不宣的歧视性对赌条款的消极作用

与负能量可通过行政监管、行政处罚或者信用制裁予以破解,就更没有理由颠覆双控人对赌条款

的有效性与可强制执行性。只有如此才能做到 “三升三降”:一是提升失信成本,降低失信收益,
确保失信成本高于失信收益;二是提升守信收益,降低守信成本,确保守信收益高于守信成本;
三是提高维权收益,降低维权成本,确保维权收益高于维权成本。只有健全褒扬诚信与惩戒失信

的信用奖惩机制,才能终结 “好人受气、坏人神气”,“劣币驱逐良币”的逆淘汰乱象。
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综上所述,目标公司对赌条款违反资本维持原则和公司法的效力性强制性规范,损害公司的

生存权与发展权,损害局外债权人利益,阻碍公司可持续发展,扼杀企业家精神,贬损PE/VC
公信力。即使综合考量成本与收益的制度性价比,公司对赌条款有效而履行不能的裁判思维也弊

大于利,无法实现政治效果、法律效果、社会效果、道德效果、市场效果与国际效果的有机统

一。为实现固本培元,建议确认公司对赌之债无效,适度放开双控人对赌之债,以解公司融资的

燃眉之急。为遏制上市公司双控人对赌的道德风险外溢,建议同步激活行政监管、自律监管、信

息披露、行政处罚、民事责任与信用约束等工具箱。为培育耐心资本、弘扬企业家精神,建议将

双控人的无限对赌责任条款转型升级为以其在目标公司所持股权为限承担责任的有限对赌条款。
从长远看,建议对标国际投资的最佳商业惯例,践行耐心资本理论、契约精神、企业家精神与股

债两分定律,逐渐引导双控人对赌条款淡出历史舞台。双控人不承担对赌责任是我国资本市场与

风险资本真正走向成熟的试金石。只有如此,才能贯彻资本维持原则,确保股债两权分离,促进

股权礼让债权,夯实公司资本信用,确保公司内和外顺,维护外部交易安全,推动新旧股东与目

标公司同舟共济,打造各方主体各行其道、各得其所、多赢共享、永续发展的公司利益共同体。

Abstract:Gambleclausesnotonlyalleviatefinancingdifficultiesforprivatefirmsbutalsogiverise
tochaoticgrowth.Distortedgamble models weakencorporatecorecompetitiveness,stifle
entrepreneurialspirit,harmtheinterestsofcreditorsandminorityshareholders,andconstrain
high-qualityeconomicdevelopment.Therulesonthevalidityofgambleclausesdesignedinthe
“InterpretationontheCompanyLaw (DraftforSolicitationofComments)”have major
shortcomings.First,itseparatestheadjudicationrulesforgamblebetweenlistedandnon-listed
companies.Second,gamblebynon-listedcompaniesandtheircontrollersisdeemeduniversally
valid,whilegamblebylistedcompaniesandtheircontrollersisdeemeduniversallyinvalid.Third,

itignoresthehomogeneityoftheprincipleofcapitalmaintenancebetweenlistedandnon-listed
companies.Fourth,itignoresthehomogeneityofcontrollers.Topromotebenefitsandeliminate
harms,itisrecommendedtoestablishabinaryadjudicationsystemforgambleclauses:first,

confirm theinvalidityofcorporategambleobligations;second,moderatelyrelaxgamble
obligationsforcontrollerstoaddresscorporateurgentfinancingneeds.Itisrecommendedto
simultaneouslyactivateanadministrativetoolkit,includingadministrativesupervisionandcredit
constraintstargetingsuchbehavior.Tocultivatepatientcapitalandpromoteentrepreneurial
spirit,itisrecommendedtotransformtheunlimitedgambleliabilityclauseofcontrollersintoa
limitedgambleliabilityclause.Inthelongterm,itisadvisabletobenchmarkinternational
practices,graduallyguidingcontrollergambleclausesoutofthehistoricalstage.
KeyWords:gambleclauses,controllingshareholders,actualcontrollers,targetcompanies,

venturecapital
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多数人侵权责任的规范困境与出路

张平华*

内容提要:我国 《民法典》形成了 “总分结合”的侵权连带责任体系,但仍存在如何看待连带责

任的类型创新、如何确定 “相应”的责任、如何限定随意而成的 “共同承担责任”等规范困境。
从民商合一的宏观视野出发,确立连带责任法定原则和类型序列,能够纾解多数人侵权类型创新

给整体制度带来的压力,即:以民事侵权连带责任法定原则为 “体”,有效防范连带责任的滥用;
以商事领域普遍适用连带责任及意定连带责任为相辅之 “两翼”,有限软化责任刚性;在 “一体

两翼”的宏观架构基础上,构建具备内在逻辑拘束力的多数人侵权类型序列。同时,立足体系化

思维,综合适用漏洞填补、类推适用、扩张与限缩解释等各类法律方法。
关键词:规范困境 出路 责任形态体系化 法定 类型序列

连带责任使债权人可以无差别地向多数责任人主张全部责任,该责任形态明显具有优越保护债

权人的功能,在比较法上被称为 “法律上的老爷”。同时,其满足了法官的 “家父主义情结”,普遍

存在被滥用的情形或趋势。为此,如何设计侵权连带责任的立法模式,限制连带责任的适用,发挥

按份责任、补充责任等多数人责任形态的作用,成为相关制度变迁的主线。我国侵权连带责任立法

历经了前 《民法典》阶段的制度准备和 《民法典》上 “总分结合”侵权连带责任体系两大发展阶

段,研究其中的制度变迁和学理论争可以为化解多数人侵权的现有规范难题奠定基础。

一、我国侵权连带责任的制度变迁和规范困境

(一)前 《民法典》阶段的制度准备

1. “宜粗不宜细”阶段

基于 “宜粗不宜细”的立法导向,对于侵权连带责任,《民法通则》(已失效)仅于第130条
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规定:“二人以上共同侵权造成他人损害的,应当承担连带责任。”该条宣示了共同侵权的法律后

果为连带责任,却因未阐明侵权连带责任的构成要素而构成了循环论证,对此的通说则以主观意

思联络为要件。同时, 《民法通则》没有规定共同危险责任,缺失了连带责任基本类型。历经

《合同法》《侵权责任法》《民法总则》(均已失效)等立法,在 《民法典》出台前,《民法通则》

的有效条文所剩无几,但是 《民法通则》仍为 《民法典》的母体,尤其是其于第87条规定了连

带债务的一般规则,明确了受害人的请求权和责任人的求偿权,这一规定试图将侵权连带责任糅

入债法中以构建完整的规范体系,为 《民法典》的框架结构奠定了良性基础。

2. “破坏纯洁性”的扩张适用阶段

《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2003〕20号,

以下简称 《人身损害赔偿解释》)充分发挥了司法立法的优势,扩张了连带责任的类型,建立了

较为完整的体系。其将侵权连带责任分为共同侵权和共同危险责任,共同侵权又分为一般共同侵

权和特殊共同侵权。一般共同侵权的归责事由包括共同故意、共同过失、侵害行为直接结合三

种,特殊共同侵权则包括雇主和雇员的连带责任、帮工人和被帮工人的连带责任、设计施工缺陷

导致的构筑物致害连带责任。此外,为了提高诉讼效率,实现于一次诉讼中解决所有纠纷的目

标,《人身损害赔偿解释》第5条要求法院 “应当追加其他共同侵权人作为共同被告”,通过将释

明权和处分权相结合,把放弃诉讼请求的法律后果告知赔偿权利人 (释明权),并将放弃诉讼请

求的情况在法律文书中叙明,从而事实上将侵权连带责任之诉规定为必要共同之诉。

该解释的缺陷如下:承认了 “侵害行为直接结合”型共同侵权,偏离了 “共同过错说”这一

主流类型,使共同侵权之判断不得不过多依赖法官的自由裁量与具体权衡;对于设计施工缺陷的

构筑物致害,构筑物的管理人和设计施工人并非处于同一位阶,原则上不应产生连带责任,从而

也模糊了不真正连带责任、补充责任和侵权连带责任的界限;将连带责任之诉规定为必要共同诉

讼限制了受害人的选择权,背离了连带责任的本质。这些都使其背负上 “破坏侵权连带责任纯洁

性”的批评。〔1〕

3. “重返传统”的 《侵权责任法》阶段

依 《侵权责任法》第13条规定,无法律之明文规定,即不会产生连带责任。这是我国民事

基本法第一次明确将连带责任限于 “依法”发生的情形,确立了侵权连带责任法定原则。《侵权

责任法》从民事基本法的角度明确接受了侵权连带责任一般和特殊相结合的两大类型。其第二章

规定的共同加害行为、共同危险行为、基于聚合因果关系的数人侵权是侵权连带责任的一般类型

体系,可广泛适用于法律没有特别规定的场合。其他章节或者特别法规定了侵权连带责任的特殊

类型,以满足法的特殊规范要求。第8条规定的共同加害行为以 “共同实施”为要件,限于具有

共同过错的主观共同侵权,而不包括行为关联共同的客观共同侵权,明显重返主观责任并限缩了

共同侵权适用范围。基于第三人的违反安全保障义务侵权导致的补充责任、缺陷产品致害产生的

不真正连带责任,都区别于真正的连带责任。这就在体系上维持了共同过错型共同侵权的主流地

位,避免法官滥用裁量权。此外,《侵权责任法》第13条明确抛弃了将连带之诉规定为必要共同
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〔1〕 参见杨立新:《侵权法总则》,人民法院出版社2009年版,第529页。
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诉讼的做法,承认了受害人的救济选择权,重返连带责任之传统。

前 《民法典》阶段为完善侵权连带责任进行了充分的制度准备,特别值得指出的是:其一,

该阶段的法律实践明确了侵权连带责任法定原则,为拓展生成包括按份责任、补充责任、不真正

连带责任在内的多数人侵权责任体系奠定了基础。其二,该阶段初步地从一般和特殊、实体和程

序、内部和外部相结合的角度系统地规定侵权连带责任,尽管还不够完善,但已经比较全面和体

系化。由于我国 《民法典》采取了在汇编既有民事法律的基础上进行有限制度创新的制定方式,

前 《民法典》阶段的制度准备得以被有效传承。

(二)《民法典》上 “总分结合”的侵权连带责任体系

《民法典》建成 “总分结合”的体系结构,这一宏观模式也影响到侵权连带责任制度,使之

具备了 “总分结合”的特点。

1. 《民法典》总则编确立了连带责任一般规则

《民法典》第177条先规定按份责任,第178条对连带责任作出一般规定,其主体内容与

《侵权责任法》第13、14条一致,但调整范围更为广泛,承认了法定连带责任和意定连带责任两

大基本类型。其中,侵权连带责任依据 “法律规定”而生,为典型的法定连带责任,继续坚持法

定原则。〔2〕其塑造了连带责任内外结合的法律效力,赋予了权利人对部分或全部连带责任人的

请求权,还建立了连带责任人内部责任确定规则,即 “各自责任大小”主要取决于过错程度或原

因力。同时,该条确认了追偿权是独立于连带债务的请求权,即追偿之诉尽管和连带责任之诉存

在紧密牵连,但为独立的诉。

2.依托合同编和侵权责任编形成连带债务和连带责任的分离与融合

由于 《民法典》不设债法总则,合同编发挥了实质债法总则的作用,故规定于该编的连带债

务一般规定应适用于整个债法,侵权连带债务自然也不例外。〔3〕依此而论,在总则编的统摄下,

合同编、侵权责任编通过分别规定连带债务和连带责任,实现了债与责任的分离。《民法典》合

同编于第518条至第521条设置了连带债务的一般规定,尤其是:(1)从债法的角度重申了多数

人之债原则上应当是按份之债,强调仅在法律有规定或当事人有约定的情形下才成立连带之债。

(2)明确了追偿权的范围。实际承担债务超过自己份额的连带债务人,有权向其他连带债务人追

偿,其他连带债务人承担追偿责任的范围限于未履行的份额。(3)规定了代位权。承担债务超过

自己份额的连带债务人相应地享有债权人的权利。代位权的法理依据是法定债权让与,基于从随

主法则,相关债务人不仅会承受主债权也会承受其从权利。连带债务人不因为发生法定债权让与

而地位下降,可以继续向代位权人主张对债权人的抗辩。(4)依据连带债务人的相互担保性规定

了分担请求权,即 “被追偿的连带债务人不能履行其应分担份额的,其他连带债务人应当在相应

范围内按比例分担”。
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〔2〕

〔3〕

《第十二届全国人民代表大会法律委员会关于 <中华人民共和国民法总则 (草案修改稿)>修改意见的报告》(2017
年3月14日)第4条指出:“草案修改稿第178条对连带责任作了规定。有的代表提出,连带责任是两个或者两个以上的债务

人共同向债权人承担民事责任,是一种较为严厉的责任方式,除当事人有约定外,宜由法律作出规定。法律委员会赞成上述意

见,建议在这一条增加一款作为第三款:连带责任,由法律规定或者当事人约定。”
参见王利明:《论民法典合同编发挥债法总则的功能》,载 《法学论坛》2020年第4期,第10页。
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侵权连带责任未必都适用连带债务,例如,从侵权责任的惩罚性角度而言,基于故意的侵权

连带责任不具备可让与性,一般不得抵销、免除。

3.侵权责任编规定了多数人侵权责任的基本类型

(1)一般和特殊结合的侵权连带责任

共同加害行为、共同危险行为、教唆帮助侵权为侵权连带责任的基本类型,这些基本类型可

以同时适用于一般侵权、过错侵权。特殊侵权连带责任规定于侵权法分则即 《民法典》侵权责任

编第3章至第10章和特别法,主要适用于特殊侵权、无过错侵权,具体包括:其一,基于 “避
风港规则”“红旗规则”,网络服务提供者未采取必要措施,知道或者应当知道网络用户利用其网

络服务侵害他人民事权益的,可导致连带责任。该规则建立了基于平台的连带责任,在数据、个

人信息侵权中也可以得到广泛适用。其二,机动车致害连带责任。挂靠人和被挂靠人对机动车发

生交通事故致害承担连带责任 (第1210条)。买卖、转让拼装或者报废机动车的,由转让人和受

让人承担连带责任。其中,挂靠人和被挂靠人连带责任是 《民法典》新增类型 (第1214条)。由

于是否需要承担责任还须依法进一步判断,以上连带责任规范并非完全独立的裁判依据,而只是

责任归属规范。其三,物件致害中的连带责任。在高度危险责任中,遗失、抛弃高度危险物造成

他人损害的,所有人有过错的,与管理人承担连带责任 (第1241条)。所有人、管理人不能证明

对防止非法占有尽到高度注意义务的,与非法占有人承担连带责任。建筑物、构筑物或者其他设

施倒塌、塌陷造成他人损害的,由建设单位与施工单位承担连带责任,但是建设单位与施工单位

能够证明不存在质量缺陷的除外 (第1252条)。物件致害中的连带责任表明立法可以对侵权连带

责任设立独特的过错要件、免责事由,在发挥连带责任对外加重责任以保护受害人的作用的同

时,兼顾对行为自由的考量,从而使制度设计更加均衡。

(2)建成以按份责任为原则,补充责任、不真正连带责任、连带责任为例外的多数人侵权责

任体系

尽管在法典上按份责任 (第1171条)位居连带责任 (第1168条)之后,但应先予适用。

为实现利益平衡或政策考量,在多数人环境侵权中,《民法典》将原来 《侵权责任法》的连带

责任改为按份责任。法典还明确规定因第三人的行为造成他人损害时,经营者、管理者或者组

织者未尽到安全保障义务时应承担补充责任 (第1198条第2款)。至于教育机构中第三人侵害

非完全民事行为能力人时,教育机构未尽管理职责的补充责任 (第1201条)实际上是安全保

障义务责任的具体适用。《民法典》放弃 《侵权责任法》第34条第2款的做法,规定劳务派遣

中被派遣的工作人员因执行工作任务造成他人损害的,劳务派遣单位有过错的承担相应的责

任。所谓的相应责任是按份责任而不是补充责任,责任承担分量加强且更加简明 (第1191
条)。对缺陷产品致害责任、医疗产品致害责任适用不真正连带责任。总的来说,侵权补充责

任、不真正连带责任居于连带责任的外围,对侵权连带责任构成补充,在一定意义上松动了连

带责任的刚性。

(三)多数人侵权的规范困境

尽管现行法已经建成多数人侵权规范体系,但是现实立法或适用上仍然存在诸多的规范困

境,主要包括:
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1.如何看待连带责任的类型创新

既然连带责任法定原则是 《民法典》的重要原则,那么特别立法和法律适用中应该抑制连带

责任的类型创新。然而,实务上时常出现因在连带责任基础上创新推出 “部分连带责任”“比例

连带责任”等类型而导致的争议。所谓 “部分连带责任”之典型情形有:一是发生于教唆帮助无

民事行为能力人或者限制民事行为能力人侵权的场合,教唆、帮助人承担全部责任,监护人未尽

到监护职责的承担相应的责任 (第1169条)。二是针对无意思联络的数人环境侵权,规定足以造

成全部损害的承担全部责任,只是造成部分损害的承担按份责任。〔4〕关于比例连带责任,法律

实务上主要以证券市场虚假陈述侵权责任为典型。考虑到连带责任对于仅有轻微过失的中介机构

过于严苛,〔5〕让其对外只承担一定比例的责任,对内自然也限制其承担追偿责任,依此更能彰

显比例原则精神,既使责任分担更加精细、有利于兼顾加害人和受害人的平衡,又契合激励相容

原理,与现行法不存在价值判断或规范上的矛盾。
“部分”或 “比例”自然需要综合过错、原因力等主客观因素综合确定,这赋予了法官裁量

权。为防止可能因此而对债权人不利,有学者建议考虑债权人和债务人之间的实力差异,使比例

连带债务人对自然人小投资者承担全额连带责任,对其他投资者未获清偿部分继续承担总计不超

过其比例份额50%的责任。〔6〕问题是,连带责任的突出特点是对外整体承担责任,而无论是部

分连带责任还是比例连带责任,至少一个债务人只承担部分责任,已不同于典型连带责任;而所

有债务人的责任之和大于100%,又使之不同于按份责任。既然不同责任人各自承担不同范围的

责任,整体性已经被破坏,所谓新的责任类型已经具备分别的侵权责任之 (部分)叠加的特

点,〔7〕为何不称为按份责任,而硬要将其界定为特殊的连带责任? 此外,增加一种新的类型明

显会使数人侵权责任类型更加泛化,存在松动法定原则立法模式、解释空间过大的风险。

2.如何确定 “相应”的责任

承接上一个规范困境,或许主要是基于滥用连带责任导致责任人无差别地承担全部责任的担

忧,立法者认为无论是在责任形态还是责任范围都有必要加以限制,立法者就在多数人侵权领域

频繁使用 “相应”二字,导致法律规范上出现了相应的责任、相应的补充责任等新的形态。问题

是,何谓 “相应”,又与何 “相应”。法律并无明文,解释上则扑朔迷离。
(1)本该明确却未明确的 “相应的补充责任”

所谓补充责任,包含责任范围和顺位两方面的补充性,由于 《民法典》缺乏对侵权补充责任

的一般规定,从而滋生了 “相应的补充责任”问题。以 《民法典》第1198条第2款规定的第三

人侵权责任为典型,这种侵权是不作为与作为的结合,即安保义务人未实施积极作为,与直接侵

权行为结合造成受害人损害。〔8〕但是,违反安保义务未必引发补充责任,既不排除构成共同加

害行为须承担连带责任的可能,也不排除基于无意思联络数人侵权导致按份责任的可能。〔9〕有
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〔4〕
〔5〕
〔6〕
〔7〕
〔8〕
〔9〕

参见 《最高人民法院关于审理生态环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2023〕5号)第7条第1款。
参见邢会强:《证券中介机构法律责任配置》,载 《中国社会科学》2022年第5期,第99页。
参见邹学庚:《虚假陈述比例连带责任的认定模式与体系展开》,载 《法学研究》2023年第4期,第148页。
参见缪因知:《比例连带责任的叠加责任属性与追偿规则设置》,载 《政治与法律》2024年第4期,第162页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典侵权责任编释义》,法律出版社2020年版,第108页。
参见重庆市第二中级人民法院 (2012)渝二中法民终字第1276号民事判决书。
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的学者,则认为 “相应的补充责任”(如 《民法典》第1198条第2款)无非附加了 “先执行抗辩

权”这一外部效力,并未改变其按份责任的内核。〔10〕《民法典》未明确规定侵权补充责任中的先

诉抗辩权,《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>侵权责任编的解释 (一)》[法释

〔2024〕12号,以下简称 《民法典侵权责任编解释 (一)》]第24条则针对 “建筑物管理人未采

取必要的安全保障措施防止从建筑物中抛掷物品或者从建筑物上坠落的物品造成他人损害,具体

侵权人、物业服务企业等建筑物管理人作为共同被告的”,要求在判决中明确,建筑物管理人

“在人民法院就具体侵权人的财产依法强制执行后仍不能履行的范围内”,承担与其过错相应的补

充责任。此外,在高空抛物侵权人无法查明时,建筑物管理人因丧失先执行抗辩权而事实上承担

了按份责任,“与其过错相应的责任”[《民法典侵权责任编解释 (一)》第25条]是事实上的按

份责任。
(2)须依托具体语境进一步类型化的 “相应的责任”
《民法典》有12处规定了 “相应的责任”、4处规定 “相应的赔偿责任”,在司法解释及特别

法 (如 《电子商务法》第38条第2款)中也大量使用 “相应的责任”。《民法典》中 “相应的责

任”或 “相应的赔偿责任”广泛出现在总则编 (无效民事法律行为的后果、按份责任的承担)、

合同编 (双方违约、与有过失、特殊违约责任),而侵权责任编运用最广 (教唆帮助无行为能力

人或限制行为能力人中监护人的责任、无意思联络数人侵权的按份责任、委托监护中受托人的过

错责任、劳务派遣单位的过错责任、提供劳务一方因劳务受到损害的根据各自过错承担责任、定

作人的过错责任、公共道路管理人的相应的责任)。从法条表达上看,“相应的责任”可以明确适

用于确定责任份额的情形有各方都有过错导致同一损害的按份责任、受害人有过错的应自担责任

产生过失相抵。比较复杂的是,当存在第三人过错时,第三人应承担责任的形态。例如,机动车

所有人、管理人与使用人不是同一人时,发生交通事故造成损害,属于该机动车一方责任的,除

使用人承担责任外,机动车所有人、管理人应承担与过错相应的赔偿责任,对此学理上存在按份

责任、补充责任、连带责任的争论。对于 《电子商务法》第38条第2款 “相应的责任”的理解,

学界与实务界众说纷纭,存在究竟是按份责任、连带责任、补充责任、部分连带责任等 〔11〕多种

解读。在此基础上,有学者建议在不同语境下予以区别对待:其一,在行为人违反安全保障义务

的场景 (如 《民法典》第1256条),其责任形态应为 “相应的补充责任”;其二,在行为人未违

反安全保障义务但存在过错的场合,当其结构基础类似于缺陷产品致害责任,生产者是无过错责

任、销售者是过错责任时,为不真正连带责任 [《最高人民法院关于审理预付式消费民事纠纷案

件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2025〕4号)第6条使用了 “根据其过错承担民事责任”的

表述],否则,足以导致全部损害者承担全部责任,仅对损害发生具有部分过错或原因力者承担

部分连带责任。〔12〕

3.如何限定随意而成的 “共同承担责任”
“共同”作为形容词或副词在我国民事立法中得到广泛使用,可用于限制权利,比如 “共同
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〔10〕
〔11〕
〔12〕

参见吴越:《安全保障义务人侵权补充责任的理论反思》,载 《法学研究》2024年第4期,第133 151页。
参见程啸:《连带责任的法定化与部分的连带责任》,载 《法学家》2025年第1期,第143页。
参见朱晓峰:《论无意思联络数人侵权赔偿责任形态的体系化》,载 《中国法律评论》2025年第6期,第71 73页。
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共有”,可以用以描述某种组织体,比如 “共同代理人”“共同受托人”“共同监护人”,也可以用

来描述义务或责任承担,即 “共同承担义务或责任”,此时所对应的共同主体应承担连带责

任。〔13〕通过对比 《民法典侵权责任编解释 (一)》的有关规定即可得出明显结论,这里的 “共
同承担责任”完全可以源于主体的共同性而不严格要求存在共同加害行为。共同体源于法律的明

确规定或当事人的约定,为此,法律规定夫妻共同体即便是离婚,也应该共同承担责任。

值得注意的是,《民法典侵权责任编解释 (一)》计有13处使用 “共同”,其中5处使用于

“共同被告”而内含共同承担责任的目的,但是否最终为连带责任还离不开诉讼中的具体判断。
其中,因第三人导致侵权的,教育机构须承担补充责任 (第14条);因抛掷物、坠落物致害的建

筑管理人也需承担补充责任。有的是共同主体连带承担责任,例如,未成年子女造成他人损害,
父母应承担的责任 (第7条)。有的是所谓的部分连带责任或者补充责任,例如,在委托监护的

情形下,监护人承担全部责任,而受托人承担部分责任 (第10条);教唆帮助无行为能力人或限

制行为能力人致害的情形,教唆帮助人承担全部责任,监护人承担部分责任 (第12条);劳务派

遣中工作人员致害的,接受劳务单位承担全部责任,派遣单位承担部分责任 (第16条);承揽人

致害的承揽人应承担全部责任,定作人承担部分责任 (第18条);未投保机动车引发交通事故

的,交通事故责任人承担全部责任,未投保义务人承担部分责任 (第21条)

以上三种规范适用上的困境焦点是如何实现 “新酒”入 “旧瓶”,并最大限度地维护多数

人侵权责任体系的稳定性与逻辑一致性。于 《民法典》外创设部分连带责任等类型,虽然追求

精细化的责任分担与平衡,却忽略了这一创新可能导致数人侵权责任形态的类型泛化、内容扩

张。采取承担相应的责任、共同承担责任,虽然通过模糊、笼统的表达容易实现规范上的统

一,却给司法解释适用带来了不应有的障碍。其实,无论是权利还是责任,统揽其类型、内容

的立法模式都会涉及是否坚持法定原则的问题。这就需要从民商合一的宏观视野中重申侵权连

带责任法定原则。

二、民商合一视野下侵权连带责任的 “一体两翼”构造

多数人侵权体系的核心是如何正确对待侵权连带责任法定原则,而为全面起见,必须将其置

于我国立法所采纳的民商合一宏观模式之下,辨析其在民法或商法应有的地位,依此形成 “一体

两翼”的侵权连带责任的构造前提。
(一)一体:维持制度刚性的侵权连带责任法定原则

1.侵权连带责任法定原则的缘起、处境

侵权连带责任法定原则缘起于对过度适用集体责任的警惕。古代法中,侵权连带责任与团体

本位社会结构紧密相连,基于集体责任广泛适用连带责任。〔14〕现代各国对侵权连带责任的规范

模式风格各异,以法定类型方式界定侵权连带责任更为先进。《法国民法典》甚少涉及连带责任,
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〔13〕
〔14〕

参见 《最高人民法院关于审理技术合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2020〕19号)第7条。
参见 〔美〕费正清:《美国与中国》,世界知识出版社2008年版,第25页。
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但通过特别法及判例发展出丰富的类型体系,并依赖 “未法条化的一般条款”实现体系化。〔15〕

德国法则采用比较严格的法定主义,先是于 《德国民法典》第830条明确规定了共同加害行为、

教唆帮助行为与共同危险行为三种基本类型,再是,其第840条虽然原则规定 “二个以上一同就

因侵权行为发生的损害承担侵权责任,作为连带债务人承担责任”,但这并不具备一般条款功能,

而只是导向主观化责任构成的索引。〔16〕

各国侵权连带责任法定原则受到挑战,连带责任出现废止、泛化或一般化等风格迥异的发

展,亟待通过连带责任法定树立起应有的形象:其一,在侵权法改革运动中,受保险人阶层的影

响,美国各州明显出现了废除连带、改采按份责任的实践或思潮。〔17〕其二,在责任细密权衡的

前提下,欧洲各国责任效果多元分裂,不真正连带责任、补充责任兴起,团伙侵权、累积因果关

系等新类型在环境、产品、交通、网络及商事领域急剧扩张。〔18〕其三,责任构成客观化扩张。

深受刑法影响,传统共同侵权强调意思联络或共同过错,现代法则更关注损害之不可分性及因果

关系,强调填补损害与分散风险的功能,使连带责任在构成要件与证明责任上均更趋客观化。〔19〕

其四,传统类型界限日益模糊,教唆帮助、共同加害与竞合加害等趋于融合,共同侵权与共同危

险行为亦渐接近。〔20〕在此背景下,欧洲统一立法,如 《欧洲侵权法原则》(PETL)与 《欧洲私

法框架草案》(DCFR),尝试以 “同一损害”及 “聚合因果关系”为核心确立连带责任一般条款,

推动责任体系的客观化整合。同时,美国 《侵权法重述》尝试以 “损害不可分性”为基础构建一

般条款。〔21〕

与各国侵权连带责任出现废止、泛化或一般化等风格迥异的发展相呼应,中国立法中也出现

连带责任从限制到泛化再收紧的 “矫枉过正”式发展道路,连带责任类型的刚性约束大打折扣,

如果辅之以实践中普遍存在的家父主义审判方式,共同被告和共同承担责任几乎要与连带责任直

接划等号。

2.民事侵权连带责任法定化的必要性

《民法典》第178条第3款明确规定:“连带责任,由法律规定或者当事人约定。”该规定明

确了连带责任的发生原因限于法律规定或是当事人约定。侵权连带责任自然须由法律规定,从而

明确了连带责任法定原则。连带责任法定化的必要性在于:其一,源于其作为 “加重责任”的本

质属性。在个体主义责任理念下,多数人责任应该原则上适用按份责任原则,连带责任成为例

外。连带责任突破了 “责任与过错相适应”的传统原则,使某一责任人可能面临超出其实际过错

程度的赔偿责任。因此,必须通过法定方式明确其适用边界,平衡受害人保护与行为人自由,防
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

SeeHermanCousy& DimitriDroshout,MultipleTortfeasorsunderBelgianLaw,inUnificationofTortLaw:
MultipleTortfeasors,Kluwer,2004,p.31.

SeeUlrichMagnus,MultipleTortfeasorsunderGermanLaw,inUnificationofTortLaw:MultipleTortfeasors,
Kluwer,2004,p.89.

SeeY.Nomi,ProportionalityinTortandContractLaw,inModernTrendsinTortLaw,Kluwer,1999,p.209;〔日〕
圆谷峻:《判例形成的日本新侵权行为法》,赵莉译,法律出版社2008年版,第347 348页。

参见 〔德〕迪特尔·梅迪库斯:《德国债法总论》,杜景林、卢谌译,法律出版社2004年版,第528页。
参见 〔德〕马克斯米利安·福克斯:《侵权行为法》,齐晓琨译,法律出版社2006年版,第234页。
参见 〔德〕克雷斯蒂安·冯·巴尔:《欧洲比较侵权行为法》(上),张新宝译,法律出版社2001年版,第79 81页。
参见 《侵权法重述 (第三次)》第9条。
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止司法实践中因政策考量或情感因素而任意扩大责任范围。连带责任法定也符合了例外规定法定

技术的常理。其二,法定化明确了举证责任,也有助于统一裁判标准,避免因法官对 “共同性”

“整体性”等抽象概念理解不一而导致类案不同判现象,进而防止司法裁量权的滥用,维护法的

安定性。

为实现上述目标,理论上依据责任 “整体性”来源将连带责任区分为 “自然连带责任”与

“建构性连带责任”,并采取不同程度的法定化要求。其一,自然连带责任源于数人行为在事实层

面的紧密关联性与整体性,例如共同故意侵权、共同危险行为等,法定化程度可相对宽松。这类

责任中,各行为人的行为造成同一损害,并具有整体性因果关系与整体性过错。其二,建构性连

带责任并不具备事实上的整体性,而是基于特殊的公共政策考量,拟制其整体性而建构出连带责

任。对于建构性连带责任,必须坚持严格的法定主义。〔22〕教唆帮助无民事行为能力人或者限制

民事行为能力人侵权的场合,教唆、帮助人承担全部责任,监护人未尽到监护职责的承担相应的

责任。无意思联络的数人环境侵权,规定足以造成全部损害的承担连带责任,只是造成部分损害

的承担按份责任。这两种情形下,责任人不具备自然整体性或拟制整体性,缺乏责任人对外承担

全部责任、内部具有追偿权这些基本要素,应该不构成连带责任。

(二)两翼之一:商事领域多数人侵权原则上产生连带责任,以软化法定原则的刚性

尽管在外部类型上相似,但商事侵权连带责任与民事侵权连带责任在实质内核与适用逻辑上

存在根本差异,可谓 “形似神异”。其根源在于,民法领域严格奉行连带责任法定原则,而商法

则呈现出更广泛的适用倾向,甚至近乎以连带责任为原则。这可以有效软化连带责任法定原则的

刚性,提升多数人责任体系的整体弹性。

商事连带责任旨在化解信息不对称、通过外观主义维护商业信用,并作为替代政府管制的私

法工具,其深层逻辑是以强者心态进行利益平衡,认为商事主体具备更强的风险抵御能力,并将

风险分散作为核心目标。商事活动具有显著的公开性、涉众性及风险扩散性,其侵权后果往往影

响范围广、损害数额大。为强化对不特定多数债权人 (如消费者、投资者)的保护,维护交易安

全与市场秩序,立法与司法实践常在商事领域对连带责任的适用进行政策性扩张。例如,在证券

虚假陈述责任中,发行人、控股股东、实际控制人、中介机构等主体常基于其地位、职能与过错

程度,对被侵权人承担连带责任,即便其行为与最终损失之间的因果关系强度各异。

商事连带责任贯穿主体成立、存续、消灭的全过程 (如发起人责任、人格否认),并广泛产

生于多环节的复杂交易中,常与违约责任相交融,借助合同规则 (如 “明知”的认定)简化责任

认定,实质性地突破合同相对性。〔23〕这决定了其在立法指针、归责原理上独立于民事连带责任。

此外,商事主体的风险预见能力与风险负担能力通常高于普通民事主体,其可通过价格机制、责

任保险等工具分散风险,这为连带责任的普遍化提供了合理性基础。因此,商事侵权领域的责任

形态序列呈现 “连带责任为主,按份责任为辅”的特征,且补充责任与不真正连带责任的适用空

间相对限缩。证券市场虚假陈述侵权中仅有轻微过失的中介机构对外只承担一定比例的责任,对
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〔22〕
〔23〕

参见张平华:《连带责任的弹性不足及其克服》,载 《中国法学》2015年第5期,第119 124页。
参见张平华:《商事侵权与民事侵权的 “形似神异”:以连带责任为中心》,载 《法学》2016年第11期,第130 134页。
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内自然也限制其承担追偿责任,此时所谓的比例连带责任反而构成了商事领域多数人侵权的例

外,应该得到法律的明确规定。

(三)两翼之二:广泛适用意定连带责任,以软化法定原则的刚性

意定连带责任具有双重功能。一是允许当事人通过意思自治设立连带责任,从而在源头上坚

持其 “例外性”,防止司法滥用;二是体现 “合同中心主义”,以其为模板统一规范连带责任的法

律效果,保障责任体系的整体性与协调性。意定连带责任的设立需满足以下严格要件:主体需两

个以上且地位平等;可通过单方行为 (如债务加入)或合同行为设立;意思表示必须 “明示”,

通常要求书面等形式,民事领域禁止默示推定,商事领域可适当放宽。其主要类型包括 “共同合

同”(不必然导致连带责任)、“债务加入”(产生真正的连带责任),以及 “连带担保”(包括保

证、共同担保等,适用特别的担保规则)。〔24〕意定连带责任在商事领域得到更多应用,有效满足

了当事人连带责任的需求,有助于避免司法实践中法定连带责任的滥用。从这个角度说,意定连

带责任是对法定连带责任的重要支撑。

纵观整个民商事领域,侵权连带责任的立法模式具有 “一体两翼”的宏观结构。民事领域坚

持以连带责任法定原则为 “体”,可以确保连带责任应有的刚性,严格贯彻多数人侵权中的过错

原则,避免连带责任的滥用风险,确保法律体系的安定性;在商事领域,多数人侵权在原则上适

用连带责任以及基于当事人意思自治设立连带责任则构成两翼,可以契合商事领域自身的特点,

有限松动连带责任的刚性,充分满足交易的合理期待,维护应有的体系妥当性。在此前提下,比

例连带责任反而更有法定的必要。

三、多数人侵权的类型序列

在民事领域坚持侵权连带责任法定原则的前提下,多数人侵权的不同责任形态具有不同的

规范属性、体系地位,其法律适用规则亦存在差别,依此形成结构严谨、层级分明的类型序

列。该类型序列构成了具有体系拘束力的规范整体,可以有效防止事实构造或解释适用上的随

意性。

(一)多数人侵权类型序列的 “两极对立-类型有限”基本结构

1.开放一极:按份责任原则

根据自己责任原则,《民法典》第1172条应具备基础地位,按份责任是处理多数人侵权的首

要和一般规则。其适用条件包括,每个行为均构成侵权,数人行为在大体一致的时空背景下导致

“同一损害”,行为与损害间存在松散、可分的因果关系组合。责任份额的确定应综合考量过错程

度、原因力、当事人约定或法律规定 (如 《民法典》第1231条)等多种因素,难以确定时则平

均分担。〔25〕

按份责任虽为一般规则、兜底性制度,但这并不意味着在特定侵权领域中只能强制适用按份
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〔24〕
〔25〕

参见张平华:《意定连带责任的构造与类型》,载 《法学》2022年第4期,第112 118页。
参见张平华:《<民法典>多数人侵权体系及相关法律适用问题》,载 《东南学术》2020年第5期,第38页。
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责任。因此,尽管法律规定环境污染和生态破坏中的多数人侵权适用按份责任,但如果多个行为

人的行为都足以导致同一损害的发生,则构成连带责任。

2.收缩一极:侵权连带责任

侵权连带责任属于处理多数人侵权的例外,适用法定原则,对应共同加害行为、共同危险行

为、教唆帮助侵权、聚合因果关系等基本类型,不同的类型具有不同的构成要件。因为其系加重

责任,受害人需要举证证明共同过错等要件;如果举证不能,但是可以证明按份责任,仍然可以

适用按份责任。这说明侵权连带责任所对应的事实是一种规范事实而不是纯粹的生活事实,完全

可以从不同的角度加以描述、证明或型构。

3.中间形态之一:侵权补充责任

《民法典》明定的侵权补充责任有基于第三人原因的违反安全保障义务 (第1198条第2款)

和教育机构违反管理职责 (第1201条)侵权责任。〔26〕该责任形态弥补了可能的赔偿缺口,体现

了分配正义的要求,并保障了安全秩序。作为连接连带责任与按份责任的 “非典型”中间形态,

补充责任具有极强的建构性,其责任存在位阶差异,改变了责任人之间的平等格局。〔27〕未来立

法上还需进一步明确补充责任在责任效果上的要素,包括先诉抗辩权 (执行顺位)、责任范围限

制 (通常不超过40%)以及追偿权 (向终局责任人追偿)。〔28〕无论从义务阶层差异还是相关的

责任效果看,补充责任具有极强的规范属性,也有必要防止其滥用,〔29〕故应予以法定。由于补

充责任本质上就应该有限定的范围、限定的顺位,既有规范表述中所谓 “相应的补充责任”中的

“相应”一词构成冗余。

4.中间形态之二:不真正连带责任

不真正连带责任具有多个发生原因但给付内容同一,债务间无内在关联、仅为偶然结合而不

具备应有的整体结构,故具有 “对外连带,对内单向追偿”特征,〔30〕即存在终局责任人与非终

局责任人之分,后者履行后可向前者追偿。〔31〕 《民法典》中 “债权人可向中间或终局责任人求

偿,中间责任人担责后可向终局责任人追偿”的表述范式,契合此特征,故可认定其规定了不真

正连带责任中的追偿权。我国 《民法典》未明文规定不真正连带债务,但其通过实质性的追偿权

规则而存在于产品责任 (第1203—1204条)、医疗产品责任 (第1223条)等领域。〔32〕不真正连

带责任不同于连带责任,其责任人在责任事实上分属不同层次,因果关系 “较近”者负终局责

任,“较远”者仅承担预先清偿义务,此时一人的履行不消灭他人债务。〔33〕

不真正连带责任概念模糊、逻辑不一,有学者认为现行法中的请求权让与和真正连带责任、
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〔26〕
〔27〕

〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕

同上注,第44页。
参见张平华、王圣礼:《侵权补充责任的独立地位及其体系化》,载 《烟台大学学报 (哲学社会科学版)》2015年第

6期,第24 30页。
同上注,第31 33页。
参见李中原:《论民法上的补充债务》,载 《法学》2010年第3期,第85页。
参见张平华、石文静:《<民法典>不真正连带债务追偿权体系释论》,载 《北方法学》2023年第3期,第6页。
Vgl.WemerKorintenberg,EchteundUnechteGesamtschuld,Duisburg,1931,S.18.
参见张平华:《<民法典>多数人侵权体系及相关法律适用问题》,载 《东南学术》2020年第5期,第46页。
参见李中原:《不真正连带债务理论的反思与更新》,载 《法学研究》2011年第5期,第45页。
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补充责任已足以解决相关问题。〔34〕不真正连带责任既承认责任构成上的偶发性、非整体性,又

承认责任效果上的整体性,造成连带责任的外观———具有终局责任人,而且受害人具有选择权。

因此,不真正连带责任不宜滥用,否则,限制连带责任的立法目的将形同虚设。〔35〕实践中,其

与连带责任常被混淆,这种模糊处理削弱了连带责任的刚性,存在滥用风险。〔36〕不真正连带责

任是待发展和进一步定型的概念,随着连带责任、补充责任的法定,不真正连带责任的范围得到

了压缩,未来有必要设立其法定类型、明确规定全额追偿权,以限制其扩张滥用。

综上所述,要明确按份责任的开放性、原则性,连带责任的法定性、例外性,明确这两个极

点的地位不可动摇;在两者之间依法承认补充责任、不真正连带责任,形成整体上比较明确、有

限的类型序列而不是模糊、无限的类型序列。这一类型序列作为整体拘束着多数人侵权的类型创

新和扩张解释。

(二)类型序列所蕴含的特点或规律

以不同的事实或法律因素为标准,多数人侵权存在着不同的类型序列,这些类型序列可以总

体解释蕴含于不同类型中的一般规律。〔37〕借此分析框架,能够更为清晰地判断不同情形下连带

责任的正当性基础及其适用要件,从而为司法实践提供体系化的指引。

1.以事实构成 “整体性”为标准的类型序列

多数人侵权的类型序列可依据行为与损害之间的 “整体性”强度进行序列划分:整体性越

强,越倾向于适用连带责任,事实构成的整体性顺畅地对应于法律效果上的连带性;整体性越

弱,则越倾向于适用按份责任,事实构成上的个别性对应于个人主义的责任。依此形成多数人侵

权两极和中间形态相结合的多点分布。

连带责任是多数人侵权的一个极点,根据整体性来源不同,基于自然事实整体性的连带责任

正当性最强,尽管其内部整体性程度、正当性也存在差别。基于政策拟制整体性的连带责任正当

性较弱,公共政策的强行介入越强,其正当性越背离事实的本质面目。

按份责任是多数人侵权责任的另外一极,其整体性最弱,对应于因果关系松散、原因力可明

确区分的数人侵权,即 《民法典》第1172条所规定的 “分别实施侵权行为并造成同一损害”的

情形。所谓的 “与过错相应的责任”原则上就是按份责任。补充责任与不真正连带责任为类型序

列的中间形态。补充责任适用于责任主体处于不同阶层、行为性质与过错程度显著差异的情形,

典型代表为违反安全保障义务的责任 (《民法典》第1198条第2款)。为避免对补充责任人不公,

补充责任应坚持法定主义,即限于法律明确规定的情形、限于特定主体范围,才有补充责任的

适用。〔38〕

在已经确定两极和中间形态的前提下,立法应在这些已经确定的责任形态中进行选择,避免
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〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕
〔38〕

参见章正璋:《多数人之债法律问题研究》,中国政法大学出版社2024年版,第213 215页。
参见张平华、王圣礼:《侵权补充责任的独立地位及其体系化》,载 《烟台大学学报 (哲学社会科学版)》2015年第

6期,第31 33页。
参见张平华:《<民法典>多数人侵权体系及相关法律适用问题》,载 《东南学术》2020年第5期,第46页。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》(全本第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第583页。
参见张平华:《<民法典>多数人侵权体系及相关法律适用问题》,载 《东南学术》2020年第5期,第44页。
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随意创设多数人侵权的新类型。基于类型序列所具备的整体拘束力,应坚持责任形态的 “类型强

制”。关于部分连带责任,许多学者认为,其是侵权法为应对复杂社会现实而进行的 “中国式创

新”。〔39〕我们认为,在所谓的 “部分连带责任”或部分解释条文中的 “共同承担责任”中,如果

部分具备整体性,则责任人对这一部分承担连带责任,剩余部分不具备整体性,就不构成连带责

任。从这一角度上说,部分连带责任不是连带责任和按份责任的组合,而是真正的连带责任或按

份责任。由于案件所涉损害具备可分性,其主要适用于金钱赔偿的责任而不适用于停止侵害的连

带责任。

2.过错或因果关系的整体性

整体性强度呈现出由高至低的排序,其中过错或因果关系的整体性越强,连带责任的正当性

越突出。在坚持过错责任主导地位的前提下,过错的整体性显然应该在连带责任的成立上具备主

导地位。由此形成的类型内部序列为:(1)共同加害行为为单独加害行为的整体升级,整体性最

强。(2)教唆帮助侵权是共同加害的特殊形式,其行为已经存在分工,但因教唆帮助中的主观故

意而将其整合为一体。(3)共同危险行为旨在化解加害人不明的现实难题,行为人之间已经不存

在共同意思联络,整体性程度下降,只要求行为具有时空关联和危险同质性。〔40〕相应地,法律

赋予了每位行为人举证免责的可能。(4)客观上紧急结合而生成同一损害的行为,缺乏主观过错

的整合,整体性较低,只是按照法律规定而产生连带责任。在生态环境领域,相互结合的生态环

境污染行为即便无意思联络,仍因多个污染行为在物理或化学上相互作用产生不可分损害而适用

连带责任。〔41〕(5)聚合因果关系中,行为分别实施但每一行为均足以造成全部损害。这一类型

已经完全没有整体化过错,称其为连带责任只是为了保护受害人、防止加害人免责,而其应否为

真正连带责任、责任人相互之间是否享有追偿权,并非无异议。

对于处于不同阶层的责任人,还需结合其主观状态和行为的实际作用力,进一步细分责任形

态序列。《民法典》第222条规定的登记错误责任即为适例。该条规定:“当事人提供虚假材料申

请登记,造成他人损害的,应当承担赔偿责任。因登记错误,造成他人损害的,登记机构应当承

担赔偿责任。登记机构赔偿后,可以向造成登记错误的人追偿。”登记机构责任的定性在现行法

中存在模糊空间,《民法典》及相关司法解释都不明确。较为合理的做法是参照 《最高人民法院

关于审理涉及公证活动相关民事案件的若干规定》第5条,〔42〕区分责任人主观状态而异其责任。

由此推导出的结果为:当事人提供虚假材料应承担赔偿责任;登记机构因过失未能发现错误造成

损害的,承担与其过错相应的补充赔偿责任;明知材料虚假或者与当事人恶意串通的,登记机构

与当事人承担连带赔偿责任。
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〔39〕
〔40〕
〔41〕

〔42〕

参见程啸:《连带责任的法定化与部分的连带责任》,载 《法学家》2025年第1期,第143页。
参见张平华:《<民法典>多数人侵权体系及相关法律适用问题》,载 《东南学术》2020年第5期,第39页。
《最高人民法院关于审理生态环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2023〕5号)第9条规定:“两

个以上侵权人分别排放的物质相互作用产生污染物造成他人损害,被侵权人请求侵权人承担连带责任的,人民法院应予支持。”
该条规定:“当事人提供虚假证明材料申请公证致使公证书错误造成他人损失的,当事人应当承担赔偿责任。公证机

构依法尽到审查、核实义务的,不承担赔偿责任;未依法尽到审查、核实义务的,应当承担与其过错相应的补充赔偿责任;明

知公证证明的材料虚假或者与当事人恶意串通的,承担连带赔偿责任。”
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四、多数人侵权责任的解释问题

在坚守法定原则的前提下,为克服成文法滞后性并实现个案公正,司法实践发展出多种法律

解释方法。

(一)多数人侵权责任的类型识别

类型识别是事实解释的前提。

1.连带责任的识别

自然连带责任、建构性连带责任对法条是否须明示 “连带”字样提出不同要求。自然连带责

任因具备较强的伦理可责性与事实上的连带基础,即便法律条文中未明确使用 “连带”一词,只

要责任构成具备整体性,仍可通过体系解释、目的解释等方法认定其成立。与之相反,建构性连

带责任的成立并非源于行为本身的自然联系,而是出于风险分配、消费者保护、公共利益维护等

政策目标。因此,对于建构性连带责任,非经法律明示不得成立,禁止司法类推适用,以防止责

任范围的无限扩大。〔43〕

2.补充责任的识别

对于补充责任,法条须明确使用 “补充”一词,其适用范围法定,典型如 《民法典》第

1198条第2款和第1201条,责任范围通常受限且责任人处于第二顺位,〔44〕禁止类推适

用。〔45〕司法裁判中也需要明确补充责任,以防止突破补充的限度,发展成为连带责任。补充

责任可以有责任位次和责任限额上的补充,立法上的 “相应的补充责任”重在对责任予以限额

而不是按份责任。

《民法典》第1254条第2款采用了 “依法承担未履行安全保障义务的侵权责任”的表述,这

很容易被误解为物业服务企业等建筑物管理人承担的仅是补充责任。其实,按照体系解释,该责

任形态不仅包括 《民法典》第1198条第2款规定的安全保障义务人的补充责任,还包括该条第1
款规定的违反安全保障义务的直接责任。〔46〕

3.不真正连带责任的识别

不真正连带责任具有清晰的构成特征:一是存在两个以上的独立责任主体,其均需对被侵权

人的全部损害承担可能的赔偿责任;二是法条明确规定终局责任人,并赋予非终局责任人追偿

权。其标准表述范式为 “被侵权人可以选择请求A或者B承担赔偿责任;……非终局责任人担

责后有权向终局责任人追偿”。〔47〕
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〔45〕

〔46〕
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参见张平华:《连带责任的弹性不足及其克服》,载 《中国法学》2015年第5期,第128 133页。
参见张平华、王圣礼:《侵权补充责任的独立地位及其体系化》,载 《烟台大学学报 (哲学社会科学版)》2015年第

6期,第29页。
《侵权责任法》(二审稿)本来设有侵权补充责任的一般规定,即 “损害是由第三人造成的,第三人应当承担侵权责

任。法律规定有关单位或者个人承担补充责任或者相应责任的,依照其规定”。上述规定虽未生效,但其明确承认是否适用补充

责任取决于法律的规定,确立了侵权补充责任的严格法性格。从特定类型的适用范围上看,侵权补充责任规范也应当是严格法。
参见陈龙业:《高空抛物侵权责任规则的体系化适用》,载 《现代法学》2025年第4期,第101页。
参见张平华:《<民法典>多数人侵权体系及相关法律适用问题》,载 《东南学术》2020年第5期,第46页。
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4. “相应的责任”“共同承担责任”中责任形态的识别

既有法规范中使用的 “相应的责任”“共同承担责任”表述系从不同视角规定多数人侵权责

任,其中的 “相应”“共同”的模糊表述本身并未明确具体责任形态,仅表明了数人应一并承担

侵权责任,该类表述本质上属于衔接不同责任形态的中间概念,既可能导向连带责任,也可能导

向按份责任,抑或其他责任形态。因此,对于其中具体责任形态的识别,仍需回归各责任形态的

特质本身,结合各主体的行为关联性、主观过错及原因力等要素综合判定。例如,《民法典侵权

责任编解释 (一)》第7条规定,未成年子女造成他人损害,被侵权人可请求父母共同承担侵权

责任。此处的 “共同”是否为连带责任? 未必,这里应该先由子女财产支付,不足部分再由父母

共同承担,并需进一步区分父母是否离异等情形而区别对待。〔48〕再如,按照 《民法典侵权责任

编解释 (一)》第10条的规定,无民事行为能力人、限制民事行为能力人造成他人损害,被侵

权人合并请求监护人和受托履行监护职责的人承担侵权责任的,监护人承担侵权人应承担的全部

责任,受托人在过错范围内与监护人共同承担责任。这里的共同承担责任实际上是补充责任。类

似的,该司法解释第12条规定的 “教唆、帮助无民事行为能力人、限制民事行为能力人实施侵

权行为……教唆人、帮助人承担侵权人应承担的全部责任;监护人在未尽到监护职责的范围内与

教唆人、帮助人共同承担责任”,这里的 “共同”也是指按份责任,未来可通过修改法律将它明

确为补充责任,但不应解读为连带责任以及所谓的部分连带责任。与 “共同承担责任”的表述类

似,“相应的责任”中的 “相应”由于有着多样化的解释,许多时候,“相应的责任”只是构成承

担责任的中介桥梁,旨在为未来适应具体情形提供选择或确定的空间。

(二)体系化的解释方法

为避免连带责任在司法实践中被滥用,并实现侵权责任承担中的利益均衡,必须依托体系化

的解释方法,对连带责任的构成要件、适用范围和法律效果进行审慎解释。

1.运用 “自然连带责任”法理填补 “建构性连带责任”的法律漏洞

建构性连带责任基于特殊的公共政策由法律明确拟制而成,其规定往往不具备完整的构成要

件和法律效果,此时,可运用自然连带责任所蕴含的 “整体性”法理进行漏洞填补。例如,当某

类数人侵权事实具备高度的客观整体性 (如多个行为时空交织、共同导致不可分损害),但法律

未明确将其规定为建构性连带责任时,法官可借鉴自然连带责任的判断标准,认定其是否在实质

上达到了 “责任共担”的紧密程度。《民法典》第1171条规定的基于聚合因果关系的侵权连带责

任不仅可以适用于一般侵权,也适用于特殊侵权、无过错责任。因此,《最高人民法院关于审理生

态环境侵权责任纠纷案件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2023〕5号)第5条规定:“两个以上

侵权人分别污染环境、破坏生态造成同一损害,每一个侵权人的行为都足以造成全部损害,被侵权

人根据民法典第一千一百七十一条的规定请求侵权人承担连带责任的,人民法院应予支持。”
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〔48〕 《民法典侵权责任编解释 (一)》第8条规定:“夫妻离婚后,未成年子女造成他人损害,被侵权人请求离异夫妻共

同承担侵权责任的,人民法院依照民法典第一千零六十八条、第一千零八十四条以及第一千一百八十八条的规定予以支持。一

方以未与该子女共同生活为由主张不承担或者少承担责任的,人民法院不予支持。离异夫妻之间的责任份额,可以由双方协议

确定;协议不成的,人民法院可以根据双方履行监护职责的约定和实际履行情况等确定。实际承担责任超过自己责任份额的一

方向另一方追偿的,人民法院应予支持。”



张平华:多数人侵权责任的规范困境与出路

2.连带责任法定原则下的有限类推适用

连带责任法定原则本应排斥类推适用,尤其禁止在法定类型外创设新类型。但民法领域类推

较刑法宽松,有限类推可避免僵化,但需充分论证。

其一,违约连带责任 (如共同承揽人)不当然导致侵权连带责任,合同领域的连带责任效力

范围限于合同法领域,不能自然延伸至侵权法领域。只有当违约行为符合共同侵权的事实构成而

具备整体性且侵害固有利益时,方得构成侵权连带责任。共同犯罪认定严格于共同侵权。虽然共

同犯罪通常可认定共同侵权,但共同侵权亦可由共同过失等构成,且责任人范围更广。

其二,不同性质的责任之间不具备传递性。例如,甲与乙承担侵权连带责任,乙与丙承担另

一类型的连带责任 (如合同连带),并不能推导出甲与丙之间必然成立连带责任。〔49〕再如,《民
法典侵权责任编解释 (一)》第13条规定:“教唆、帮助无民事行为能力人、限制民事行为能力

人实施侵权行为,被侵权人合并请求教唆人、帮助人与监护人以及受托履行监护职责的人承担侵

权责任的,依照本解释第十条、第十二条的规定认定民事责任。”具体而言,关于教唆帮助人与

监护人之间依据第12条承担的责任、委托监护受托人与监护人之间依据第10条承担的责任,相

关条款中均出现了 “全部责任”和 “共同承担责任”的表述。然而,上述表述仅用于界定其对应

双方之间的责任关系,并不能由此推导出教唆帮助人、监护人与委托监护受托人三者之间,或者

教唆帮助人与委托监护受托人两者之间,必然构成相同性质或形态的责任。

3.构成要件的扩张解释

为应对现代社会侵权形态的日益复杂化,对连带责任构成要件中的核心概念可作适当扩张解

释,但其适用须严守法定主义底线。其一,对 《民法典》第1168条 “共同加害行为”中的 “共
同”的理解,不应局限于传统意思联络,还包括共同故意、共同过失、基于客观共同的共同加害

行为。此外,对 “共同”的理解还可以扩及基于团伙组织行为产生的共同过错;当组织行为不及

于团伙成员行为而破坏了整体性时,则不构成共同过错。〔50〕其二,“共同危险行为”中的 “实
施”亦可扩张解释,《民法典》第1170条共同危险行为中的 “实施危及他人人身、财产安全的行

为”,其行为方式可扩张至包括不作为,危险来源亦可扩张至涵盖动物之行为或危险物品之管理

行为所致之共同危险。

4.维护按份责任原则性地位的限缩解释

为防止连带责任的过度扩张,维护按份责任的原则性地位,限缩解释同样至关重要。具体情

形如下,其一,当共同危险行为中各行为人的责任份额能够确定时,即应排除连带责任的适用而

改判按份责任。其二,补充责任是一种例外安排,对于补充责任的适用范围更应严格限缩解释,

谨防其不当扩大。〔51〕在解释上,应对其责任主体范围、保障义务内容、责任顺位及追偿条件进

行严格解释,谨防通过司法实践不当扩大其适用范围,从而变相加重次要责任人的负担,扭曲立

法设定的责任阶层结构。对于 《民法典》未明确规定的多数人责任,应尽量解释为按份责任而不

是补充责任。例如,《民法典》第1010条第2款规定了单位对性骚扰的注意义务,不能当然解释
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〔49〕
〔50〕
〔51〕

参见张平华:《连带责任的弹性不足及其克服》,载 《中国法学》2015年第5期,第136 138页。
参见张平华:《<民法典>多数人侵权体系及相关法律适用问题》,载 《东南学术》2020年第5期,第41 43页。
同上注,第41 44页。
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为补充责任。即便注意义务的确存在位阶差别,也应该承担按份责任。由于安全保障义务人的补

充责任是侵权补充责任的基本模板,其他类型须与其在理论上维持一贯性。基于此, 《民法典》

可以扩充补充责任的适用范围,例如,按照 《民法典》第1254条的规定,在高楼抛掷物导致他

人损害时,如果物业服务企业等建筑物管理人违反安全保障义务、未采取必要的安全保障措施,

应当依法承担侵权责任,这种责任应该指补充责任。

总而言之,在民商合一视野下,应坚持以侵权连带责任法定原则为 “体”、商事侵权连带责

任和意定连带责任相辅为两翼的刚柔相济的宏观架构,形成具备体系拘束力的类型序列。连带责

任的解释适用绝非机械的法条套用,而是综合运用漏洞填补、类推适用、扩张解释与限缩解释等

多种方法,并在 “救济与自由”“原则与例外”“一般与特殊”之间不断寻求动态均衡的体系化过

程。其最终目标在于既充分发挥连带责任对受害人充分救济的制度功能,又坚决守住避免责任泛

化的法治底线。

Abstract:TheCivilCodeofthePeople􀆳sRepublicofChinahasestablishedajointandseveral

liabilitysystemfortortsfeaturingthecombinationofgeneralprovisionsandspecificprovisions.

However,thereremainnormativepredicaments,suchashowtorecognizetheinnovativetypesof

jointandseveralliability,howtodeterminethecorrespondingliability,andhowtodelimitthe

arbitrarilyconstitutedjointliability.Fromthemacroperspectiveofintegrationofciviland

commerciallaw,theestablishmentoftheprincipleoflegalityandthetypesequenceofjointand

severalliabilitycanalleviatethepressureexertedbytheinnovationofmulti-partytorttypeson

theentiresystem.Specifically,ittakestheprincipleoflegalityofjointandseveralliabilityfor

civiltortsasthecorefoundationtoeffectivelypreventtheabuseofjointandseveralliability;

meanwhile,itregardstheextensiveapplicationofjointandseveralliabilityinthecommercialfield

andvoluntaryjointandseveralliabilityasthetwocomplementarywingstomoderatelysoftenthe

rigidityofliability.Onthebasisofthis“one-core-and-two-wings”macroframework,alogically
coherenttypesequenceofmulti-partytortsshouldbeconstructed.Inthemeantime,basedonthe

systematicthinking,variouslegalmethodsincludingloopholefilling,analogicalapplication,and

extensiveandrestrictiveinterpretationshallbecomprehensivelyapplied.

Key Words:normativepredicaments,coresolution,systematization ofliabilityregimes,

statutory,typesequence
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〔1〕 参见李先东、李录堂、米巧:《中国土地制度的历史追溯与反思》,载 《农业经济问题》2018年第4期,第46页;

陈锋:《中国古代的土地制度与田赋征收》,载 《清华大学学报 (哲学社会科学版)》2007年第4期,第5页。
〔2〕 参见赵俪生:《中国土地制度史》,武汉大学出版社2013年版,第326 327页。
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走向台前的相对所有权
———兼及所有权和所有制的关系

曹相见*

内容提要:我国宋代形成的永佃权是一种相对所有权,迄今具有现实指导意义。作为所有权功能

化的产物,它也完全可以与现代所有权理论通约。在比较法上,所有权的功能化可追溯到罗马

法,后者虽然演化出了绝对所有权,但也存在以利用为中心的相对的所有权。所有权功能化在现

代法上的复兴,呼唤相对所有权从幕后走向台前,后者与物权法定原则并不矛盾,是绝对所有权

的必要补充。相对所有权可适用于团体所有权,以及所有权保留、信托等特定的个人所有权。相

对所有权存在功能与权能的相对分离,后者具有整体性、弹力性,并受前者制约。权能所有权的

外部效力与绝对所有权无异,但功能所有权的对抗效力存在类型差异。所有制的本质即公有财产

之归属,可为功能所有权所包容。公有制下的功能所有权具有层次性,但公法内容不是公有制与

私有制的本质区别。

关键词:所有权 功能化 所有制 权能所有权 功能所有权

一、问题的提出

虽然未形成完整的概念体系,但我国两千多年的土地实践,无疑凝聚了丰富的法律智慧。一

般认为,我国的土地制度经历了从国家所有为主到地主所有为主的历史变迁。〔1〕其中,五代和北

宋是个重要的时间节点,因为从这时开始,国家把对土地的控制权下放给地主,地主的土地所有

权得到了空前强化。〔2〕同时,北宋施行 “不抑兼并”的土地政策,使土地占有出现了严重的两极
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分化,大大刺激了租佃关系的发展。〔3〕这样,一种以利用为中心、保障佃户安心生产的土地利

用方式———永佃制,就在宋代出现了。永佃制的核心特征是 “一田二主”:所有权即田底权,归

地主所有;耕作权即田面权,为佃农享有。田底权、田面权可各自转让和继承,互不影响,但佃

农不缴地租或破坏土地时例外。这就形成了一种 “相对的”所有权形态。

虽然现行法并未规定永佃权,但基于它以利用为中心的属性,即便在当下也具有实践指导意

义。例如,在承包地 “三权分置”改革的过程中,当法学界担心在土地承包经营权上设立土地经

营权违反 “一物一权”原则时,吴敬琏先生用传统的永佃权来进行辩护:“三权分置”中的所有

权就是传统意义上的田底权,经营权则是传统意义上的田面权,应当把地权 (田面权)还给农

民。〔4〕遗憾的是,永佃权的历史资源未被现行法吸收。《民法典》第240条规定的所有权,系以

占有、使用、收益和处分为权能,充分体现主体个人自由的现代所有权。由于其具有全面性、整

体性、弹力性和永久性,也被称为充分所有权、绝对所有权。考虑到本文的研究主题,下文采纳

“绝对所有权”的表达。〔5〕

绝对所有权的鲜明特征是归属具有中心地位,即由归属统摄权能,强调所有权人的对物支

配,把财产利益等同于实体财产的所有权本身。〔6〕即便设立他物权,所有权也居于显要的主宰

地位:“一切他物权均从属于所有权,并且可以说它们体现所有权。”〔7〕绝对所有权的全面性、

整体性、弹力性和永久性由此而来。在归属性的强大统摄下,绝对所有权虽也可以进行多元利

用,但止步于 “自物权—他物权”的二元物权结构。于是,所有权日益成为一个形式化和个人化

的概念:一方面,绝对所有权与设立其上的他物权的类型与内容受到物权法定原则的严格限定;

另一方面,绝对所有权与国家所有权、集体所有权区别明显,与所有制更是截然二物,仅能在个

人主义的语境下获得自洽。

更重要的问题是,绝对所有权无法融贯地解释社会现实,由此形成的 “自物权—他物权”

结构也出现了松动。一方面,既有的所有权、他物权内部呈现出复杂的态势,有进一步类型

化、功能化的必要。就所有权而言,国家所有、集体所有的特殊性日益为学界所熟悉,非形式

化和个人化的绝对所有权所能解释。〔8〕他物权则存在类型分裂现象。如有学者认为,我国的土

地使用权相当于西方国家的土地所有权,应当独立于用益物权。〔9〕在承包地、宅基地的三权分

置改革中,土地承包经营权、宅基地使用权的自物权属性也被不断提及。〔10〕另一方面,为打破
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〔3〕
〔4〕
〔5〕

〔6〕
〔7〕
〔8〕

〔9〕
〔10〕

参见晋文:《中国古代土地制度的嬗变及其理论问题》,载 《史学理论研究》2025年第1期,第20页。
参见金彧:《吴敬琏:应将土地经营权还给农民》,载 《新京报》2015年5月18日,第A22版。
应当说明的是,绝对所有权在民法上有两重语境:一是近代民法上绝对不受限制的所有权,二是虽然不排除外部限

制但内部权能始终保持充分的所有权。本文在第二种意义上使用这一概念。
参见吕来明:《从归属到利用———兼论所有权理论结构的更新》,载 《法学研究》1991年第6期,第41页。
〔意〕彼得罗·彭梵得:《罗马法教科书》,黄风译,中国政法大学出版社2018年版,第160页。
参见王涌:《自然资源国家所有权三层结构说》,载 《法学研究》2013年第4期,第60页;单平基:《自然资源之上

权利的层次性》,载 《中国法学》2021年第4期,第63页;宋志红: 《论农民集体与农村集体经济组织的关系》,载 《中国法

学》2021年第3期,第164页。
参见李永军主编:《民事权利体系研究》,中国政法大学出版社2008年版,第283页。
参见孙宪忠:《推进农地三权分置经营模式的立法研究》,载 《中国社会科学》2016年第7期,第152页;房绍坤、

曹相见:《集体土地所有权的权能构造与制度完善》,载 《学习与探索》2020年第7期,第57页;孙建伟:《新型总有关系下宅

基地三权分置的法理逻辑》,载 《政法论坛》2024年第4期,第122页。
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担保物权的形式性,《民法典》第388条引入功能主义担保观。近年来,还有学者明确提出了相

对所有权理论,〔11〕以作为绝对所有权的有益补充。

作为一种以利用为中心的相对所有权,永佃权可以通约不同法系。〔12〕实际上,永佃权及其

代表的相对所有权也完全可以在现代法上获得解释。在所有权的历史实践中,始终存在如何释放

财产要素的问题,这就在 “自物权—他物权”的结构之外,生出所有权本身是否要多元化或曰功

能化的问题。虽然绝对所有权被认为是现代所有权,但是否实现了所有权的功能化不无疑问。相

对所有权亦可追溯到罗马法,只是被排除在所有权的概念之外。〔13〕近代法上兴起的所有权功能

主义,更是呼唤所有权的理论更新。有鉴于此,下文首先从所有权功能化角度追溯相对所有权的

历史存在与现实需求,进而讨论其在物权理论中的规范化,寻找所有权与所有制的统一性,为充

满中国智慧的永佃权正名,助力相对所有权从幕后走向台前。

二、从所有权的功能化到相对所有权

作为历史的产物,绝对所有权有其现代性,但是否已实现所有权的功能化则不无疑问。罗马

法上的所有权具有多样性,即便优士丁尼统一了所有权的内容,其他所有权形式仍然化身他物权

继续存在。近代民法确立了绝对所有权观念,但也没有消弭特殊的他物权形式,此起彼伏的所有

权功能主义更是呼唤相对的所有权理论。
(一)所有权功能化的罗马法渊源

1.绝对所有权与所有权功能化

所有权是个历史概念,本有丰富的历史内容,但在大陆法系的近代民法上获得了过度清晰的

界定,以至于成为绝对所有权的同义词。它让人很难不赞同这样一种判断:“确立所有权的目的

在于定分止争,因此,从一开始,所有权就表现出了权利人支配标的物并排除他人干预的法律上

的力量。”〔14〕而注释法学家也认为,罗马法上的所有权具有绝对性、排他性和永久性三大特

征。〔15〕此外,罗马法已进化出个人主义的绝对所有权,因此,在欧洲各国经历中世纪分割所有

权的 “阴霾笼罩”后,绝对所有权重新确立其统治地位的事实,本身即意味着绝对所有权的历史

胜利,彰显了绝对所有权的现代性,这也强化了所有权概念就应当是绝对所有权的印象。

然而,所有权概念不是先验的存在,而是约定俗成的产物。因此,当我们用现代所有权概念

去描述罗马法的经验时,要特别留意概念所指的实际内容。本文认为,理解绝对所有权的正当性

要处理好其现代化和功能化的紧张关系。而围绕所有权的现代化与功能化进行阐释,又必须正视

这样几个问题:绝对所有权在罗马法上是如何形成的,它能否代表罗马法的全部;近代民法典对
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〔11〕

〔12〕
〔13〕

〔14〕
〔15〕

参见冉昊:《“相对”的所有权———双重所有权的英美法系视角与大陆法系绝对所有权的解构》,载 《环球法律评论》
2004年冬季号,第451页;李国强:《相对所有权的私法逻辑》,社会科学文献出版社2013年版,第104 115页;曹相见:《所
有权语境下的集体成员权》,载 《法学论坛》2024年第5期,第58页。

参见夏扬:《永佃权何以通约不同法系?》,载 《法学》2018年第2期,第128页。
应当指出的是,罗马法上本没有所有权概念,所谓罗马法上的所有权只是后世法学家为方便叙事而使用的称谓。但

考虑到罗马法上已有所有权的雏形,本文仍沿袭此种用法。
刘家安:《民法物权》,中国政法大学出版社2023年版,第127页。
参见周枏:《罗马法原论》(上册),商务印书馆2014年版,第342页。
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绝对所有权的青睐,是否完成了所有权功能化的使命;中世纪的分割所有权与罗马法有何关联,

为何英美法走向了大陆法系的对立面。

梅因认为,以个人所有权为所有权的常态,只是被自然法理论改变后的罗马法律学留给后人

的印象。如果我们的注意力限于个人所有权,就很难获得早期财产法的线索,因为后者的所有权

很可能是集体所有权。〔16〕事实也确实如此,在罗马建城以前的很长一段岁月,如同日耳曼社会

一样,土地归各氏族掌控,由氏族全体成员所有,从而体现出 “集体性”的特征,或者说就是一

种集体所有权。〔17〕即便后来发生分化,形成了个人所有权和公地占有制度的二分格局,优士丁

尼皇帝还进行了改革,赋予所有权以绝对性、排他性和永久性,也不意味着绝对所有权在制度竞

争中获得了全面胜利。实际上,绝对所有权与公地占有衍生出来的类似制度之间,仍是一种 “双

向奔赴”关系,彰显着所有权现代化与功能化的张力。

一方面,绝对所有权体现了政治性消退和个体性增长的过程,与后世的资本主义精神异曲同

工,其居于主导地位具有进步性。另一方面,在市民法上的绝对所有权之外,罗马法上还存在裁

判官所有权、行省所有权等特殊所有权,学理上则有空虚所有权之说。其中,行省所有权最具代

表性:皇帝或罗马人民为名义上的土地所有权人,但具体占有人是实质上的所有权人,他们行所

有权之实,而无所有权之累,与共和国时期贵族在占据地上的地位类似。〔18〕这种所有权因为缺

乏绝对所有权的归属内容,所以是一种相对的所有权。只是由于罗马人无法容忍相对的所有权的

存在,故对其存在置若罔闻。不过,盖尤斯明确承认所有权的可分性,尽管他在这方面很孤

单。〔19〕梅因也认为,罗马法存在把完全所有权分裂为两个部分的传统。〔20〕

2.永佃权、地上权的体系悖离

经由优士丁尼的法律改革,市民法所有权与裁判官所有权、行省土地所有权的区别消失了,

统一的绝对所有权概念获得确立。在 “归属+权能”的强大支配下,绝对所有权形成了 “自物

权—他物权”的利用结构。亦即,绝对所有权可以通过设立他物权的方式来实现物的进一步利

用,此中所谓的他物权最早是包含地役权和人役权在内的役权。但这也不意味着绝对所有权已一

统江湖,因为行省土地所有权虽然被统一了,但其代表的土地利用方式却未消失,而是化身为永

佃权、地上权继续存在。对此,后世学者往往不假思索地将其视为他物权,忽视了永佃权、地上

权对他物权的体系破坏效应。实际上,作为所有权功能化的产物,如同行省土地所有权一样,永

佃权、地上权与役权存在显著差别。

无论是在罗马法上,还是现代物权法中,永佃权和地上权都因与役权有着共同的特质属性而

被一并讨论。作为典型他物权的役权是不可转让、不能继承的,但永佃权、地上权恰恰相反,其

已具备绝对所有权的权能,只是缺乏归属性要素,但由于可以转让和被继承,因此常常受到所有
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〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕
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原文为共同所有权。参见 〔英〕梅因:《古代法》,沈景一译,商务印书馆2023年版,第168页。
参见陈晓敏:《论大陆法上的集体所有权———以欧洲近代私法学说为中心的考察》,载 《法商研究》2014年第1期,

第128页。
参见汪洋:《罗马法 “所有权”概念的演进及其对两大法系所有权制度的影响》,载 《环球法律评论》2012年第4

期,第153页。
参见 〔英〕巴里·尼古拉斯:《罗马法概论》(修订译本),黄风译,法律出版社2021年版,第151页。
参见 〔英〕梅因:《古代法》,沈景一译,商务印书馆2023年版,第190 191页。
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权一样的优待,又称事实所有权、准所有权或类所有权。〔21〕也有学者称之为土地所有权的具体

化和多元化。〔22〕不过,在永佃权和地上权的体系定位上,学界存在不同看法。一种意见认为,

永佃权、地上权同用益权一样,完全可以纳入役权的范围,只是因为出现得较晚,才游离于役权

的体系之外。〔23〕另一种意见则认为,永佃权和地上权与役权的精神相悖,在对物的享用方面优

先于所有权,所以是区别于役权的 “特殊他物权”。〔24〕

本文认为,永佃权、地上权虽然缺乏归属性,但已具备了所有权的权能,因而与所有权的关

系更近,无法纳入役权的统摄范围。正是着眼于与所有权的亲缘关系,梅因认为在长期租佃的土

地上存在双重所有权。〔25〕注释法学家甚至因此创造了用益所有权的概念。〔26〕尼古拉斯虽然认为

永佃权、地上权属于役权,但又强调,二者对所有权的不可分性带来了重大威胁,只是由于被私法

采纳得太晚了,以致这种变通的理论价值没有得到充分考虑,帝国法学家仅满足于将其作为特殊制

度对待。〔27〕所以有学者认为所有权在罗马法上有着相同的形式和功能,是一种过度简化。〔28〕

如果我们把视野放得更宽一些,可以更清晰地把握这一问题。一般认为,英美法上的地产权

与大陆法系的所有权有着本质区别。但地产权源自保有制,而保有制源自中世纪的分封制:附庸

占有领主的土地,并向领主承担封建义务;领主则向附庸提供保护,并保留在特定情况下收回土

地的权利。中世纪法学家将领主和附庸的权利分别称为功用所有权、主导所有权 (也称扩用所有

权、支配所有权),〔29〕后者与罗马法上的行省土地所有权、永佃权和地上权一脉相承。因此,英

美法系的地产权制度与大陆法系的绝对所有权有着共同的渊源。分化的原因在于,近代欧洲的理

性主义思潮和极端反封建做法撕裂了罗马法传统,而英美法由于未经历此种改革,从而继受了罗

马法所有权的功能化精神,由此形成的地产权制度也更为灵活,可以满足多样化的现实需求。〔30〕

(二)近代法上的所有权功能主义

在近代法上,《法国民法典》首次确立了绝对所有权观念。但它虽然也可以追溯到罗马法,

却不是罗马法影响的表现,而是基于政治需要的决断:大革命不只是摧毁了封建秩序,它还向资

产阶级转移了原属于国王、教会以及移民贵族的财产所有权。〔31〕应当承认,绝对所有权契合了
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〔22〕
〔23〕
〔24〕

〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕

〔29〕

〔30〕
〔31〕

参见 〔意〕彼得罗·彭梵得:《罗马法教科书》,黄风译,中国政法大学出版社2018年版,第216页;〔英〕巴里·
尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第173页;〔德〕鲍尔/施蒂尔纳:《德国物权法》(上册),张双根

译,法律出版社2004年版,第648页;〔德〕M·沃尔夫:《物权法》,吴越、李大雪译,法律出版社2004年版,第61页。
参见李俊:《罗马法上的农地永久租赁及其双重影响》,载 《环球法律评论》2017年第4期,第131页。
参见 〔英〕巴里·尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第176页。
参见 〔意〕彼得罗·彭梵得:《罗马法教科书》,黄风译,中国政法大学出版社2018年版,第216页;高富平:《物

权法原论》(第2版),法律出版社2014年版,第319页。
参见 〔英〕梅因:《古代法》,沈景一译,商务印书馆2023年版,第194页。
参见汪洋:《土地物权规范体系的历史基础》,载 《环球法律评论》2015年第6期,第30页。
参见 〔英〕巴里·尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第186页。
SeeA.J.VanDerWalt,UnityandPluralisminPropertyTheory-AReviewofPropertyTheoriesandDebatesin

RecentLiterature:PartI,1995JournalofSouthAfricanLaw15,18(1995).
关于中世纪所有权理论的介绍,请参见徐国栋:《论空虚所有权———兼论上位所有权和不完全所有权》,载 《法治研

究》2026年第1期,第7 8页;董能:《中世纪法学的扩用所有权学说》,《环球法律评论》2015年第5期,第98页。
参见 〔美〕约翰·亨利·梅利曼:《所有权与地产权》,赵萃萃译,载 《比较法研究》2011年第3期,第160页。
参见 〔法〕罗贝尔·巴丹戴尔:《最伟大的财产》,载 《法国民法典》(上册),罗结珍译,法律出版社2005年版,第

20页。
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康德哲学,在保护自由方面发挥了重要作用,但由于缺乏功能化的考量,也受到了法学界和经济

学界的批评。〔32〕作为弥补,原先作为封建因素被废除的地上权再次获得了承认。此外,通过赋

予农地经营权转让和继承等权能,限制农地所有权的处置,使其转让不影响经营权的方式,〔33〕

永佃权也改头换面重生了。虽则如此,整个大陆法系的近代民法仍未完成罗马法的未竟使命,永

佃权、地上权仍然在他物权的体系下委曲求全,继续与役权同床异梦。

但社会的现实需要打破了所有权功能化在近代法上的沉默,率先发声的是意大利民法。二十

世纪初,意大利卷入一战,亟须在激励战略物资生产的同时,对所有权人施加约束。在此背景

下,部分民法学家开始关注所有权的转型问题,主张法律应关注物的产生、产品的增加与保护:
“财产是第一位的,财产的利用、用途以及财产集合体才是法律规范的客体。因此对于财产的所

有人而言,应将财产本身作为逻辑顺序上的第一位。”〔34〕论者认为,传统民法典所确立的绝对所

有权是一个虚构的概念,其根源于法国大革命的意识形态;〔35〕所有权绝不只有绝对所有权一支,

而是存在多种形态。他们由此提出了传统民法典所拒斥的财产 (所有权)功能主义,而功能主义

的财产观也被写进1948年的 《意大利宪法》。〔36〕

直到二战以后,绝对所有权在适应社会、经济、政治背景和功能化上的不足,才引起了更为

普遍的关注,越来越多的人对以绝对所有权为基础的 “自物权—他物权”体系感到不满。〔37〕财

产 (所有权)功能主义也因而成为某种程度上的共识。例如,在荷兰,不少学者意识到,绝对所

有权并非历史的必然,应对所有权进行多样化改造和功能性分割,使其朝着更广泛的财产概念方

向发展。当然,这并不意味着传统的绝对所有权无用武之地,相反,它仍应被坚持。〔38〕德国学

者也提出了类似的功能主义主张,只是传统的绝对所有权观念仍为主流。〔39〕

实际上,英美法上的财产理论也走向了类似的道路。在启蒙运动后的很长一段时间内,英美

法流行的是布莱克斯通的财产概念,与绝对所有权没有什么分别。〔40〕但20世纪以来,为反映财

产的无形化趋势和灵活配置要求,分析法学家发展出了权利束理论,试图把财产从形式限制中解

放出来。〔41〕该理论打破了物权的对物属性,把财产理解为一束可无限排列、随意增减的 “棍
棒”,一经提出就迅速成为英美法的主流学说。但权利束理论也有其缺陷,核心在于缺乏财产结
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕
〔41〕

参见 〔意〕保罗·格罗西:《财产:“现代”与 “后现代”之间的发展路径》,乌兰译,载 《比较法研究》2019年第4
期,第189页。

参见刘长全:《以农地经营权配置与保护为重点的农地制度改革———法国经验与启示》,载 《中国农村经济》2020年

第11期,第134、137页。
〔意〕保罗·格罗西:《财产:“现代”与 “后现代”之间的发展路径》,乌兰译,载 《比较法研究》2019年第4期,

第193页。
SeeAnnadiRobilant,Property:ABundleofSticksoraTree,66VanderbiltLawReview869,894(2013).
参见 〔意〕保罗·格罗西:《财产:“现代”与 “后现代”之间的发展路径》,乌兰译,载 《比较法研究》2019年第4

期,第193、194 195页。
SeeA.J.VanDerWalt,UnityandPluralisminPropertyTheory-AReviewofPropertyTheoriesandDebatesin

RecentLiterature:PartI,1995JournalofSouthAfricanLaw15,24(1995).
Ibid.,p.26.
Ibid.,p.27,28.
SeeAnnadiRobilant,Property:ABundleofSticksoraTree,66VanderbiltLawReview869,877(2013).
SeeHanochDagan,TheCraftofProperty,91CaliforniaLawReview1517,1532(2003).
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构的内在说明,而财产结构的规范分析是无法被替代的。〔42〕因此有学者斥之为 “无用的知识垃

圾”,认为它根本不是一种解释模型。〔43〕在此背景下,以亨利·史密斯为代表的学者重新回归财

产的对物传统,提出了财产的权利块理论,获得了广泛认可。

权利块理论本质上也是一种功能主义,只是美国学者通常用多元主义来概括。它有两个基本

的原则,即财产有限原则和重视物的利用原则。前者否认财产是无限排列的权利清单,而是有限

的标准形式的利益类型。所以,梅里尔和史密斯讴歌物权法定原则,认为其平衡了管制和自由的

关系,产生了一种最优的产权制度。〔44〕后者则认为,财产制度不仅与社会背景相关,也因资源

的性质而异,〔45〕因此,它反对一元的财产形式,认为绝对所有权对物权法的解释力有限。〔46〕

还有学者从自治的角度来论证财产多元主义的正当性,并强调其可与绝对所有权观念并存。〔47〕

(三)应运而生的相对所有权理论

所有权的功能主义说明了这样一个问题,绝对所有权虽然促进了人的个体性,但未完成所有

权功能化的使命,所以还不够现代。申言之,所有权的现代性应在功能化的实现中一并获得。这

就要求我们革新现有的所有权理论,而新的理论应达成这样一个目标:在完成所有权功能化的同

时,也实现各种所有权的体系衔接。近代法上的所有权功能主义强调了前者,但鲜少顾及后者。

这难免让人困惑:所有权的功能化能产生多少所有权,能否继续适用物权法定原则;绝对所有权

该放弃吗,如果不是,其与其他所有权如何共生、如何并存。更进一步的问题则是,个人所有权

与集体所有权、国家所有权有何异同,能否建立所有权与所有制的规范联系。

绝对所有权的反面就是相对所有权,比较法上也有学者使用这一概念。例如,尼古拉斯将罗

马法上基于善意占有取得的所有权称为相对的所有权。〔48〕鲍尔和施蒂尔纳也列出两种相对所有

权的情形:让与之禁止和信托式让与。前者是指,所有权人违反让与禁止约定而处分财产,虽然

受让人取得了一般的所有权人地位,但对让与禁止所保护的人来说,所有权人仍是出让人。后者

则是,当所有权以信托的方式转让给他人时,就发生了 “经济”所有权与 “法律”所有权的分

离。〔49〕不难发现,上述用法存在不同语境:善意占有人、让与禁止受让人的相对所有权实为所

有权对抗效力的相对性,信托式让与中的相对所有权则打破了绝对所有权的单一性。显然,第二

种情形才与所有权的功能化相关。

相对所有权的概念彰显了所有权的理论更新,本文予以采纳。接下来的问题是相对所有权如
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕
〔46〕
〔47〕

〔48〕

〔49〕

SeeHenryE.Smith,PropertyastheLawofThings,125HarvardLawReview1691,1694(2012);HanochDagan,
TheCraftofProperty,91CaliforniaLawReview1517,1534(2003).

SeeAnnadiRobilant,Property:ABundleofSticksoraTree,66VanderbiltLawReview869,874 (2013);
J.E.Penner,TheBundleofRightsPictureofProperty,43UCLALawReview711,714(1996).

SeeThomasW.Merrill&HenryE.Smith,OptimalStandardizationintheLawofProperty:TheNumerusClausus
Principle,110YaleLawJournal1,40(2000).

SeeHanochDagan,PluralismandPerfectionisminPrivateLaw,112ColumbiaLawReview1409,1441(2012).
SeeGregoryS.Alexander,PluralismandProperty,80FordhamLawReview1017,1041(2011).
SeeHanochDagan,PropertyStructuralPluralism:OnAutonomy,theRuleofLaw,andtheRoleofBlackstonian

Ownership,3Brigham-KannerPropertyRightsConferenceJournal27,32,40(2014).
意指善意占有人只是不能对抗所有主,对所有主以外的其他人而言,他受到所有权人一样的优待。参见 〔英〕巴

里·尼古拉斯:《罗马法概论》,黄风译,法律出版社2004年版,第151页。
参见 〔德〕鲍尔/施蒂尔纳:《德国物权法》(上册),张双根译,法律出版社2004年版,第40 41页。
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何构建其理论框架。前文述及,绝对所有权以归属为中心,归属统摄权能,行省土地所有权、永

佃权和地上权则缺乏归属要素,以权能为中心,那么,能不能以归属与权能的分离来建构相对所

有权理论呢? 答案是肯定的。〔50〕这不仅是鲍尔、施蒂尔纳所谓经济所有权与法律所有权分离的

语境,也是我国20世纪80、90年代的民法学留下的宝贵财富。彼时,为解释国有企业改革中出

现的国家所有权与法人所有权的紧张关系,民法学界进行了热烈讨论。最终,相对所有权理论胜

出,成为当时显赫一时的通说,这也得到了经济学界的印证 (如表1所示)。

 表1 作为通说的相对所有权理论 〔51〕

理论 地位 学界 作者 文献来源 年份

相对所有权 通说

法学界

经济学界

江平等 法学研究 1980
梁慧星 法学研究 1981
杨志淮 法学研究 1985
王利明 法学研究 1986

王利明、李时荣 中国社会科学 1986
马俊驹 中国法学 1987
孟勤国 广西大学学报 (哲学社会科学版) 1988

马俊驹、梅夏英 中国社会科学 1999
吴敬琏 中国社会科学出版社 1982

赵国良、郭元晞 中国社会科学 1985
郭占恒 经济体制改革 1985

折中说 少数说 法学界 徐武生 法学研究 1986

绝对所有权 少数说
法学界

经济学界

佟柔、周威 法学研究 1986
史际春 安徽大学学报 (哲学社会科学版) 1987

陈维嘉、黄荣武 天府新论 1986

然而,在传统民法学的强大影响下,伴随着国有企业改革的基本完成,相对所有权理论也偃

旗息鼓了。不过,进入21世纪之后,它又有某种 “复兴”之势,并朝着归属与权能的分离方向

推进。如有学者从两大法系财产制度的共通性出发,总结出所有权的 “相对”属性,认为应当解

构绝对所有权,区分出作为归属的所有权和作为支配的所有权两种含义。〔52〕也有学者认为,绝

对所有权包含法律所有权、实益所有权诸种形态,后者作为不完全所有权,各自有着不同的意

义,不会与一物一权原则冲突。〔53〕还有学者进一步提出了相对所有权的 “离与不离”结构:归

属所有权与支配所有权相对分离,前者以功能为目的,后者以权能为中心,权能虽不能分离但可
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

值得注意的是,孟勤国教授对所有权的利用功能给了充分关注,但他的方案是抛弃他物权概念,通过改造占有概念,
形成 “所有权—占有权”的二元结构。参见孟勤国:《物权二元结构论———中国物权制度的理论重构》(修订版),法律出版社

2020年版,第74 75页。
本表文献源自中国知网,选择依据是期刊权威程度和作者影响力。就相对所有权的概念而言,还存在形式所有权、

有限所有权和商品所有权等称谓,但表达的都是相同的内容。
参见冉昊:《“相对”的所有权———双重所有权的英美法系视角与大陆法系绝对所有权的解构》,载 《环球法律评论》

2004年冬季号,第451页。
参见马新彦:《罗马法所有权理论的当代发展》,载 《法学研究》2006年第1期,第121、123页。
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受功能牵制。〔54〕

值得注意的是,徐国栋教授新近撰文从 “空虚所有权”的角度对不完全所有权的合理性进行

了论证,建议在司法解释中确立空虚所有权。〔55〕应该说,空虚所有权与本文的相对所有权概念

有相通之处。但由于空虚所有权同时也包含了近代法上设立他物权的绝对所有权,与本文的所有

权功能主义主旨不符,故未成为本文主线。〔56〕

有鉴于此,下文即在归属与权能相对分离的框架下展开相对所有权的规范分析。应当说明的

是,立足于相对所有权以利用为中心的特质,以功能来指代其归属要素可能更加科学,下文即以

功能所有权指代前文的归属所有权。相应地,支配所有权可称为权能所有权。

三、相对所有权的体系衔接、适用范围与物权效力

当相对所有权顺应时势从幕后走向台前后,又该如何嵌入当前的物权理论? 或者说,此种归

属与权能分离的结构是否具有现实解释力? 这就涉及相对所有权的规范化、体系化问题。对此,

可以从体系衔接、适用范围与物权效力三个方面展开。

(一)相对所有权的体系衔接

关于相对所有权的体系衔接,首要的问题是它是否违反物权法定原则。表面上看,相对所有

权打破了绝对所有权的单一性,形成了全新的所有权类型,与 《民法典》第240条直接冲突,自

然违反了物权法定原则。然而,相对所有权理论只是对既有物权类型的新说明,如将法人所有

权、建设用地使用权、土地承包经营权、宅基地使用权称为权能所有权,股权、国家所有权、集

体所有权称为功能所有权,它革新了所有权理论,却并未创造新的物权类型。即便将原先的特殊

用益物权升格为所有权,也只是一种称谓上的变化,这些 “用益物权”的特殊性此前就存在,难

谓违反物权法定原则。

实际上,相对所有权从未试图去改变现行法,它只是把那些特殊的用益物权纳入所有权的范

畴,以呼应所有权功能化的要求。我们也可以说,相对所有权只是提供了一种体系化的理论说

明。此种体系化并非没有意义。例如,卡纳里斯在区分适用于法学理论的科学体系和适用于法秩

序的客观体系的基础上,如此强调科学体系的开放性:“如同所有科学家一样,法学家也必须时

刻准备好,质疑目前已建立的体系,并给予更好的认识而拓展或者改变该体系。因此,任何科学

体系都只是一个体系草案,它仅仅展示了当前的知识状态,所以只要在相关领域内,依然有继续

进行有意义的科学研究和取得进步的可能性,该体系草案就必然不是最终性和 ‘封闭’的。”〔57〕

接下来的问题是,与绝对所有权相比,相对所有权有何特性。首先,绝对所有权的全面性是
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〔54〕
〔55〕
〔56〕

〔57〕

参见房绍坤、曹相见:《集体土地所有权的权能构造与制度完善》,载 《学习与探索》2020年第7期,第54、56页。
具体内容详见徐国栋:《论空虚所有权———兼论上位所有权和不完全所有权》,载 《法治研究》2026年第1期。
虽然包含 《奥地利普通民法典》《意大利民法典》《阿根廷民法典》在内的现代民法典也规定了 “空虚所有权”,但其

内容与现代法上的设立用益权负担的绝对所有权更为接近。即便 《法国民法典》第363条的规定有所不同,在其所确立的绝对

所有权模式下,所谓上位有权人、用益所有权人究竟有何意义,仍有待于进一步研究。
参见 〔德〕克劳斯 威廉·卡纳里斯:《法学中的体系思维与体系概念》,陈大创译,北京大学出版社2024年版,第

60 61页。
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由归属性的中心地位形成的,相对所有权则存在归属与权能的分离,故不可能具有全面性。其

次,由于相对所有权只是归属与权能的分离,而非权能本身的分离,故仍具有整体性。〔58〕再次,

弹力性也是针对权能而言的,意指他物权消灭后,所有权仍可恢复其原初状态。既然权能所有权

可以设立他物权,亦应具有弹力性,只是无法恢复到绝对所有权的圆满状态。最后,受制于功能

所有权可能因功能实现或无法实现而消灭,故相对所有权往往不具有永久性。较为例外的是永佃

权和地上权,田底权和田面权不仅相互独立,还可一直存续。在我国,土地承包经营权虽然有其

期限,但在 “长久不变”的政策下也具有稳定性。

在绝对所有权的框架下,物的物权性利用只有 “自物权—他物权”一途。但吸收相对所有权

理论后,所有权的物权利用就变成了 “绝对所有权—他物权”加 “相对所有权—他物权”的双轨

制 (如图1所示)。因为相对所有权的支配力要大于纯粹的他物权,当然也可以设立他物权。至

于现实中能否设立、设立何种他物权,还应结合权利结构和公法限制具体分析。就功能所有权而

言,其由于不具有权能的内容,原则上仅能设立担保物权 (如股权担保),但若其功能不属于财产

收益,也不得设立担保物权 (如出卖人保留的所有权、捐赠人的功能所有权)。在权能所有权上,

由于权利人得占有、使用、收益和处分财产,原则上得设立用益物权和担保物权 (如建设用地使用

权),但若存在公法约束,也不能设立他物权 (如 “三权分置”改革前的土地承包经营权)。
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图1 所有权上可能的物权类型 〔59〕

(二)相对所有权的适用范围

无论是罗马法上的所有权功能化,还是近代法上的所有权功能主义,均指向所有权形态的多

样化。但以绝对所有权及其 “自物权—他物权”结构固然无法满足现实需要,强调归属、权能分

离的相对所有权也只能居于补充地位,而非普遍的、原则的存在。原因在于,绝对所有权维护人

的自治性,其合理性在现代社会毋庸置疑,相对所有权的运用则要求有现实的功能化需求,这是

需要特别论证和识别的。这也可以解释,为什么罗马法上的所有权最终走向了归属、权能一体的

绝对所有权理论,而行省土地所有权所代表的土地利用形式,也仍以永佃权、地上权的形式继续

存在。按照相对所有权归属、权能分离的逻辑,永佃权、地上权实为权能所有权,真实土地所有

权人的权利则为功能所有权。这样的所有权理论兼顾了功能化和现代化的需求,从而与封建所有
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〔58〕

〔59〕

关于权能分离理论的批评,参见房绍坤:《用益物权基本问题研究》,北京大学出版社2006年版,第46页;蔡立东:
《从 “权能分离”到 “权利行使”》,载 《中国社会科学》2021年第4期,第87页。

图中的用益物权仅指纯粹的用益物权,不包含通常所谓的 “特殊”用益物权,因其本质为权能所有权。
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权制度区别开来。

那么,如何证明或识别现实的功能化需要,从而划定相对所有权的适用范围? 本文认为,所

有权功能化的现实需求,就体现为以利用为中心的现实定位,这也恰与以归属为中心的绝对所有

权相区别。或有人问,绝对所有权存在 “自物权—他物权”的结构,也不排斥利用,相对所有权

的以利用为中心与之有何差别? 对此,可从两个方面来识别。一方面,以利用为中心的现实需求

要求所有权归属与权能的分离,但以归属为中心的情形则否,“自物权—他物权”的二分即为已

足。但更重要的区别是,所有权能否维持全面性、整体性、弹力性和永久性,已如前述。

正因为以利用为中心的相对所有权有其独立价值,反对中世纪分割所有权理论的格劳秀斯也

主张区分完全所有权和不完全所有权,以便解释财产控制在若干人之间分配的情形。〔60〕而普通

法虽然沿袭了罗马法的所有权功能化传统,但所有权归属与权能的分离也不是普遍的,而是集中

于不动产、知识产权、个人财产的担保权益以及法律实体 (如合伙企业、公司、信托)等特定情

形。〔61〕值得注意的是,相对所有权的适用范围因个人或团体的场合而有不同:就个人场合而言,

绝对所有权居于原则性地位,相对所有权的适用限于特定几种情形,但具有主体地位的团体的财

产只能用相对所有权来解释。〔62〕当然,知识产权也符合相对所有权的逻辑结构,但由于其属于

无形财产,受知识产权法规制,本文不加讨论。

在团体所有权中,《民法典》将国家所有权、集体所有权与私人所有权并列,同时又在私人

所有权中规定了法人所有权,似乎认为三者的差别仅为公、私之别。但实际上,三者同为相对所

有权,在权利构造上却存在显著差异。按照笔者的研究,在国家所有权中,国家享有功能所有

权,占有国家财产的主体则享有权能所有权。法人所有权则与之相反:法人享有权能所有权,功

能所有权属于成员。但集体所有权兼有上述两种类型,从而形成 “大集体、小成员” “大成员、

小集体”两种不同类型。〔63〕由此,建设用地使用权、土地承包经营权和宅基地使用权有其特殊

性就不难理解。

就私人所有权而言,依目前的实践经验,在信托、所有权保留、存款储蓄和公益捐赠领域有

相对所有权的适用空间。(1)我国台湾地区学者就认为,在信托上存在形式所有权和实质所有权

的分离。〔64〕此外,首次确立绝对所有权概念的 《法国民法典》也未废止与英美信托接近的

fiducie制度,论者因而认为绝对所有权理论有矫枉过正的嫌疑,只是法国法后来又形成了基于专

项财产理论的独特信托制度。〔65〕(2)在所有权保留交易中,“保留的所有权”这一表达就走在了
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〔62〕

〔63〕
〔64〕
〔65〕

SeeA.J.VanDerWalt,UnityandPluralisminPropertyTheory-AReviewofPropertyTheoriesandDebatesin
RecentLiterature:PartI,1995JournalofSouthAfricanLaw15,20(1995).

SeeHenryHansmann&ReinierKraakman,Property,Contract,andVerification:TheNumerusClaususProblem
andtheDivisibilityofRights,31JournalofLegalStudies373,376(2002).

甚至有学者认为,我国的土地所有权是一种分割所有权。参见王洪亮:《分割所有权论》,载 《华东政法学院学报》
2006年第4期,第119页。

参见曹相见:《农村集体经济组织特别法人的特别效果》,载 《法学论坛》2023年第2期,第59页。
参见谢哲胜:《台湾物权法制发展》,载 《财产法暨经济法》2005年第2期,第47页。
参见吕富强:《论法国式信托———一种对本土资源加以改造的途径》,载 《比较法研究》2010年第2期,第76页。
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绝对所有权的对立面,而学界也在担保物权说之外,发展出 “削弱的所有权”的有力主张,〔66〕

与相对所有权理论异曲同工。(3)人们一般认为,在存款储蓄中,存款人享有的是债权,但这无

法解释存款人基于账户的随时支配权,有学者因而借助功能 (归属)所有权来解释。〔67〕(4)在

公益捐赠中,为防止捐赠人的捐赠目的落空,有学者提出了强化捐赠人知情权、重整撤销权,赋予

捐赠人变更权、引入归入权的新思路,〔68〕打破了绝对所有权的单一性,与相对所有权一脉相承。

值得注意的是,与绝对所有权只能取得 (包含原始取得与传来取得)、无须设立不同,相对

所有权的产生较为复杂。在团体所有权中,国家所有权和集体所有权具有较强的公法属性,其作

为公有制的具体形式,无须设立即可形成团体所有权结构。但私法人所有权的产生离不开设立行

为,只不过此种设立行为属于共同行为。此外,个人语境下的相对所有权也只能通过设立产生。

这就意味着,个人语境下的相对所有权存在一个基于合同的设立行为。这与通过合同设立他物权

是一样的道理。

(三)相对所有权的物权效力

关于物权效力,学界有不同表述。由于物权保护请求权具有共性,下文仅从排他效力、优先

效力和追及效力三个方面讨论相对所有权的物权效力。

1.排他效力

物权的排他效力意指同一标的物上不能同时成立两个或两个以上内容互不相容的物权,集中

体现为一物一权原则。一般认为,一物一权是指一个物上只能存在一个所有权,但不妨碍存在内

容、性质不相冲突的数个他物权。〔69〕相对所有权显然不符合一个所有权的要求。不过,一物一

权本来就是在绝对所有权语境下产生的,不能生硬地套在相对所有权头上。为何绝对所有权适用

一物一权原则? 所有权具有现实性和观念性,现实性体现为对物的现实支配,观念性则是权益的

观念占有。〔70〕显然,前者具有唯一性,后者则否。因此,兼有现实性与观念性的绝对所有权自

然也有唯一性。相对所有权由于存在现实性与观念性的相对分离,故仅权能所有权具有唯一性。

所以有学者说,一物一权原则并不反对一物之上存在数个内容、性质不相冲突的所有权。〔71〕

2.优先效力

物权的优先效力包括物权对债权的优先效力和物权之间的优先效力。相对所有权仍然是物

权,故具有对债权的优先效力无疑,但更重要的是功能所有权与权能所有权之间的优先效力。权

能所有权虽然缺乏归属要素,但在对外关系上仍然具有完全所有权一样的法律地位,所有权人可

以对财产进行占有、使用和收益,也可以自由转让和继承 (私法人则不涉及财产的继承,但可以

被分割、继受)。但在内部关系上,权能所有权受到功能所有权的制约。因此,权能所有权在对

外效力上是完全的,但在内部关系上不能对抗功能所有权。
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〔67〕
〔68〕
〔69〕
〔70〕
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参见雷秋玉:《物债二分下的中间权利状态研究》,中国政法大学出版社2024年版,第318页;庄加园:《超越所有

权保留的名实之争———选择性救济路径之证成》,载 《法学研究》2023年第1期,第205页。
参见周敏敏:《相对所有权视野下的存款货币物权构造论》,载 《政法学刊》2024年第5期,第103页。
参见李晓倩:《慈善组织捐赠人的民事权利之重塑》,载 《法学家》2022年第5期,第102页。
参见王利明:《一物一权原则探讨》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2009年第1期,第64页。
参见曹相见:《农村集体经济组织特别法人的特别效果》,载 《法学论坛》2023年第2期,第58页。
参见马新彦:《罗马法所有权理论的当代发展》,载 《法学研究》2006年第1期,第124页。
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有疑问的是,既然功能所有权在内部关系上优先于权能所有权,是否意味着功能所有权对财

产拥有最终处分权。答案是否定的。因为只要不损及功能所有权中的 “功能”,权能处分权就不

会受到任何制约,而功能所有权中的 “功能”总有其确定性,通常体现为收益、担保、公益等功

能。此外,它同时也包含了不得损害财产的要求,因为这是其功能实现的前提。值得注意的是,

功能所有权看起来像是一种债权,实际上则是一种大于债权和纯粹他物权的支配权。〔72〕例如,

在所有权保留交易中,出卖人保留的所有权不仅具有担保功能,还享有取回权;在存款储蓄中,

存款人不仅享有收益权,还享有随时取款、随时转账的权利。

3.对抗效力

物权的对抗效力主要是针对第三人而言的,它又称追及效力,意指无论标的物辗转于何人之

手,物权人均可对抗之。那么,功能所有权、权能所有权均有对抗效力吗? 如有是否要以公示为前

提? 权能所有权因其存在权利人对财产的现实支配,故当然具有对抗效力。功能所有权则有所不

同,应根据具体情况具体分析。首先,如果功能所有权仅针对概括财产,而非特定物,由于权能所

有权可以自由处分所有物,故功能所有权不具有对抗效力。团体所有权、信托所有权如此。其次,

如果功能所有权系针对特定物或资源,则可能具有对抗效力,但对抗效力如何产生又因财产的归属

不同而异。有些相对所有权是不需要公示的,这主要涉及国家所有的财产。例如,国家对自然资源

的功能所有权就不用登记也能产生对抗效力。但如果是私人所有的财产,则适用未经登记不得对抗

善意第三人原则。〔73〕因在此时,功能所有权人并不占有标的物,连间接占有也不构成。

四、相对所有权与所有制的统一性

一般认为,所有权是个法律概念,所有制则属于政治经济学的范畴,二者表征了不同的问题

层次,不可能获得解释上的统一。不过,二者的区别被人为夸大了,一旦相对所有权从幕后走向

台前,不仅所有权与所有制获得了内在统一,公有制和私有制之间也存在某种规范联系。

(一)从所有制到功能所有权

所有制是马克思主义政治经济学上的重要概念,在资本主义国家的法律文本中难觅踪迹。有

趣的是,我国 《宪法》除使用所有制的概念外,还出现了私有制、公有制以及国家所有、集体所

有的表达,就是没有使用所有权一词。因此,如何理解所有制、私有制、公有制、国家所有、集

体所有的概念,就成为一个由来已久的难题。尤其是在意识形态的影响下,由于所有制、私有制

和公有制概念具有浓重的政治经济学色彩,人们也容易忽视或逃避对其法律意义的追寻,从而使

其自带神秘色彩,与所有权概念渐行渐远。

这并不意味着所有制与所有权是两个没有交集的平行概念。有学者敏锐地意识到,在马克思着

力分析的资本主义社会,由于财产归属关系基本上都是私有,国家对财产归属的安排通常与所有权
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如有学者认为,股权是一种抽象的总括的权利,而非债权,只有在分配之后才转化为债权。参见谢怀栻:《论民事权

利体系》,载 《法学研究》1996年第2期,第76页。
如 《民法典》第641条第2款规定:“出卖人对标的物保留的所有权,未经登记的,不得对抗善意第三人。”
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的法律效果一致,所有制与所有权呈 “一体两面”关系。〔74〕而马克思也从不反对生活资料的所有

权,相反,他认为生活资料必须且只能私有。〔75〕

但所有制并不因此等于所有权。因为 《宪法》和相关民法典草案在使用所有制概念时,明显

存在生产资料、公有财产的特殊语境。分析所有制的内涵,还得从其语义说起。据考证,所有制

概念源自德文单词Eigentum,〔76〕该词原指所有物 (即财产),后来又派生出所有权的意义,并

为启蒙思想家们广泛讨论。但马克思从不把所有权理解为独立的关系、抽象和永恒的观念,〔77〕

而是从社会关系角度进行历史观察。为了区分所有权的不同维度,他以Eigentum为基础,创设

了三个相似但不同的概念:Eigentum与Recht组合为Eigentumsrecht,专指法律上的所有权;

Eigentum与Verhältnis组合为Eingentumsverhältnis,指代关系层面的所有权,强调所有权与特

定社会的政治经济关系;Eigentum与Frage组合成Eigentumsfrage,概指作为待决问题的所有

权,指向所有权变革的对象和方向。〔78〕

由于马克思对Eigentum进行了创造性使用,我国学界形成了区别于所有权的所有制概念,

并认为后者着眼于政治经济关系层面。〔79〕但无论把所有制对应于Eingentumsverhältnis还是

Eigentumsfrage,都不够准确,与所有权关系、所有权问题的本义相差太远。〔80〕而只要我们意

识到相对所有权的存在,则马克思想要表达的所有权的政治意蕴,完全可以为功能所有权所包

含。因为功能所有权既可以表现为私法上的利益分配,也可以体现为公法上的政治经济安排。事

实也确实如此,马克思对公有制的设想以财产功能与权能的分离为前提:“在财产仅仅作为公社

财产而存在的地方,单个成员本身只是一块特定土地的占有者……这种单个的人只是占有

者。”〔81〕只是在马克思那里,功能所有权又被称为法律所有权或纯粹所有权,权能所有权则被理

解为经济所有权。〔82〕

正是立足于所有权功能与权能的分离,马克思说:“把资本变为公共的、属于社会全体成员的

财产,这并不是把个人财产变为社会财产。这里所改变的只是财产的社会性质。它将失掉它的阶级

性质。”〔83〕也只有从这个角度,才可以解释为什么主张公有制的马克思同时又提出了重建个人所有
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参见谢海定:《国家所有的法律表达及其解释》,载 《中国法学》2016年第2期,第90页。
“我们决不打算消灭这种供直接生命再生产用的劳动产品的个人占有,这种占有并不会留下任何剩余的东西使人们有

可能支配别人的劳动。”《马克思恩格斯选集》(第一卷),人民出版社2012年版,第415页。
参见 《马克思恩格斯选集》(第二卷),人民出版社2012年版,第724页注。
参见 《马克思恩格斯选集》(第一卷),人民出版社2012年版,第258页。
上述三个词语的用法为笔者所考据和推测,词语来源则参见李永杰、靳书君:《马克思主义所有制术语的汉译与概念

生成———以 <共产党宣言>汉译为线索》,载 《北京行政学院学报》2018年第1期,第66页。
参见谢海定:《国家所有的法律表达及其解释》,载 《中国法学》2016年第2期,第90页;陈明:《“集体”的生成

与再造:农村土地集体所有制的政治逻辑解析》,载 《学术月刊》2019年第4期,第85页;景朝阳:《所有权与所有制概念探

析》,载 《晋阳学刊》2008年第2期,第116页。
新版 《马克思恩格斯选集》《马克思恩格斯全集》将所有制大量改译为财产,或许也是一个明证。
《马克思恩格斯全集》(第四十六卷上册),人民出版社1979年版,第478页注1。
参见姜楠:《<论土地国有化>通释》,中国社会科学出版社2023年版,第34页;孙东富:《马克思恩格斯的 “三权”

理论与我国土地的所有制形式》,载 《经济科学》1985年第4期,第42页;申始占:《“所有权—权能调整”框架下中国农村土

地制度百年变迁的评价标准建构》,载 《政治经济学评论》2022年第5期,第115页。
《马克思恩格斯选集》(第一卷),人民出版社2012年版,第415页。
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制的命题:〔84〕为避免所有权人的劳动者剩余价值的榨取,必须贯彻生产资料公有制;为避免反公

地悲剧、充分利用公有财产,劳动者得享有权能所有权;劳动者基于权能所有权取得的财产可以为

个人所有。〔85〕因此,“所有制”的本质就是从功能所有权的角度解释财产归谁所有的问题。〔86〕

(二)公有制下的功能所有权

功能所有权之所以能吸纳 “所有制”的内容,是因为其在兼容私益分配和政治安排的同时,
还具有层次性的特质,即垂直地隶属于多个主体。当然,这是具有政治色彩的所有权类型的专

利。就个人所有权而言,由于其仅产生私法效果,即便形成以利用为中心的相对所有权,功能所

有权的归属也具有确定性和终局性,不存在层次之分。私法人所有权也是如此,即便作为功能所

有权主体的股东存在实际控制人,但股东与实际控制人在法律上互相独立,不存在隶属关系。

1.集体所有中的功能所有权

在集体所有中,农民集体就承包地、宅基地享有功能所有权,就其他财产享有权能所有权,已

如前述。从团体、成员的关系上看,第二种集体所有权与私法人所有权相似,都是由农民集体来享

有权能所有权,集体成员享有功能所有权,区别仅在于前者受公法制约。但在第一类情形中,由于

农民集体享有功能所有权,集体成员则享有权能所有权,〔87〕与私法人的所有权截然二物。此时,
由于农民集体并非最终受益人,功能所有权上的利益内容亦将进一步归属到集体成员。这样,集体

所有中的功能所有权就有两个类型和两个层次。一来,农民集体的功能所有权以履行公共服务为

主,集体成员的功能所有权则是全体成员在宪法秩序内对集体财产的最终决定。二则,在承包地、
宅基地上,存在 “集体成员的权能所有权+农民集体的功能所有权+集体成员的功能所有权”的结

构,但其他集体财产仅存在 “农民集体的权能所有权+集体成员的功能所有权”之层次。

2.国家所有上的功能所有权

最复杂的是自然资源等公有财产的国家所有权。由于涉及宪法权利与民事权利的界分、公法内

容与私法属性的矛盾等问题,国家所有权引起了学界的广泛讨论,并存在公权说、私权说等严重分

歧。本文认为,分析国家所有权问题的属性,应首先回答两个前提性的问题:从外延上看,国家所

有权是否独立于民法所有权;从内涵上说,如何化解所有权私法属性与公有财产公法内容的矛盾。
就国家所有权与民法所有权的关系而言,学界存在独立说和统一说的争论。独立说认为,公

有财产的国家所有权有其社会功能,与民法所有权在主体、客体、内容等方面差别明显,构成并

存、互补关系,或者说是一种 “双阶构造”。〔88〕与之不同,统一说否认存在国家所有权、民法所
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〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

马克思认为,资本主义私有制否定了劳动者对劳动成果的私有,但资本主义生产由于自然过程的必然性,也造成了

对自身的否定。这种否定不是重新建立私有制,而是在协作和对生产资料的共同占有的基础上,重新建立个人所有制。参见

《马克思恩格斯选集》(第二卷),人民出版社2012年版,第299 300页。
也有学者将其归纳为 “共同所有、分别占有、个人所有”。参见胡吕银:《“重建个人所有制”的法学求解》,载 《法

制与社会发展》2008年第3期,第96页。
参见张家勇:《所有权与所有制的纠结:新中国物权法立法史管窥》,载孙宪忠主编:《王家福法学研究与法学教育六

十周年暨八十寿诞庆贺文集》,法律出版社2010年版,第364页。
严格地说,农民集体并非法律上的权利主体,农村集体经济组织才是。因此,《宪法》赋予农民集体的权利,得由农

村集体经济组织代为行使。相应地,集体成员也就成了集体经济组织成员。
参见王家国:《所有权的拟制属性与社会功能———兼论 “公的所有权”及其实现路径》,载 《法制与社会发展》2015

年第4期,第112页;单平基:《自然资源之上权利的层次性》,载 《中国法学》2021年第4期,第67页;巩固:《自然资源国

家所有权公权说》,载 《法学研究》2013年第4期,第19页;税兵:《自然资源国家所有权双阶构造说》,载 《法学研究》2013
年第4期,第4页;程淑娟:《论我国国家所有权的性质———以所有权观念的二元化区分为视角》,载 《法律科学 (西北政法大

学学报)》2009年第1期,第78页。
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有权的二元结构,或者将国家所有权作为民法所有权的下位概念,认为国家所有的特殊性并不意

味着国家所有权的特殊性,〔89〕或者将公有财产上的公法权能作为私法权能的目的机制或保障机

制,〔90〕认为国家所有权并不专属于公法,是一个包含了私法权能、公法权能和宪法义务的概

念。〔91〕本文赞同统一说。虽然宪法权利与民事权利得共存互补,但二者的主体均为公民,只是

前者对抗国家,后者对抗私主体。独立说显然违反了宪法权利的这一原理。〔92〕

就第二个问题而言,公有财产的所有权属于相对所有权已如前述,因此,其公法内容实际上

属于功能所有权的范畴。问题由此转化为如何解释公有财产上的功能所有权问题。对此,一种有

力的主张认为,可借鉴公共信托的分析框架,全体人民为实质所有权人、受益人,政府则作为名

义的所有权人、受托人。〔93〕该说认识到公有财产所有权的相对性,值得赞赏,但其忽视了相对

所有权的规范性和功能所有权的层次性:一方面,作为实质所有权人的 “全民”丧失了委托人身

份,缺乏对受托人的法律请求权。另一方面,作为受托人的国家也只是个抽象的归属主体,缺乏

具体的权利能力和行为能力。实际上,国家所有就是全民所有的体现,二者具有一致性和同一

性。〔94〕因此,国家所有权缺乏公共信托的制度基础。
本文认为,“全民”、国家和直接享有占有、使用、收益和处分权能的主体,都是功能所有权

的主体,但三者处于不同的层次上。“全民”是最终的受益主体,但其受益方式不是法律上的利

益分配请求权,而是通过社会分配的方式间接受益。国家所有是全民所有的前提,但国家作为主

权意义上的 “权利”归属主体,〔95〕对公有财产的利益归属仅具有保障全民所有实现的工具价值。
对此,学界早已形成普遍共识,〔96〕甚至连国家所有权独立说的支持者也不例外。〔97〕但 “全民”
也好,“国家”也罢,都无法行使公有财产的功能所有权,因此,公有财产的功能所有权只能由

具体的机关法人或其代理人行使。〔98〕由此可见,公有财产的国家所有并非独立的所有权类型,
而是公有财产功能所有权的特殊内容,自然无所谓公权与私权。
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〔97〕
〔98〕

参见王涌:《自然资源国家所有权三层结构说》,载 《法学研究》2013年第4期,第57页;李蕊:《论我国公有产权

的双向度配置》,载 《法商研究》2019年第3期,第109页;张凇纶:《再谈国家所有权的性质》,载 《社会科学战线》2022年

第11期,第251页;郭志京:《自然资源国家所有的私法实现路径》,载 《法制与社会发展》2020年第5期,第121页。
参见叶榅平:《自然资源国家所有权的双重权能结构》,载 《法学研究》2016年第3期,第53页;刘练军:《自然资

源国家所有的制度性保障功能》,载 《中国法学》2016年第6期,第73页。
参见王涌:《自然资源国家所有权三层结构说》,载 《法学研究》2013年第4期,第48页。
参见李忠夏:《宪法上的 “国家所有权”:一场美丽的误会》,载 《清华法学》2015年第5期,第78页。
参见巩固:《认真对待自然资源国家所有权公权说》,载 《中外法学》2024年第4期,第3页;王涌:《自然资源国

家所有权三层结构说》,载 《法学研究》2013年第4期,第57页;李蕊: 《论我国公有产权的双向度配置》,载 《法商研究》
2019年第3期,第109页。

参见彭诚信:《自然资源上的权利层次》,载 《法学研究》2013年第4期,第65页;叶榅平:《自然资源国家所有权

主体的理论诠释与制度建构》,载 《法学评论》2017年第5期,第146页。
关于国家法人的归属意义,参见王天华:《国家法人说的兴衰及其法学遗产》,载 《法学研究》2012年第5期,第

97页。
参见王旭:《论自然资源国家所有权的宪法规制功能》,载 《中国法学》2013年第6期,第5页;徐祥民:《自然资

源国家所有权之国家所有制说》,载 《法学研究》2013年第4期,第42页;孙宪忠:《我国物权法中所有权体系的应然结构》,
载 《法商研究》2002年第5期,第20页;王克稳:《自然资源国家所有权的性质反思与制度重构》,载 《中外法学》2019年第3
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权制度建构的逻辑主线研究》,载 《法学论坛》2024年第4期,第118页。
参见巩固:《自然资源国家所有权公权说再论》,载 《法学研究》2015年第2期,第115页。
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曹相见:走向台前的相对所有权

(三)公有制与私有制的联系

值得注意的是,为何公有财产所有权可以包含公法内容,这是不是社会主义公有制的独创。
答案是否定的。固然,在公有制的背景下,公有财产所有权融入了政治经济要素,但相对所有权

本身具有包容公法功能的基因。从小里讲,功能所有权旨在保障其承载的功能的实现,因此,一

旦权能所有权人存在破坏财产、不支付对价或其他妨碍功能实现的行为,功能所有权人即可收回

或取回标的物,公有财产所有权亦不例外。往大里说,当相对所有权渗入公法因素,出现超越法

律的内容层次 (如公有财产所有权)时,功能所有权的功能实现虽更加复杂,但初衷并未改

变———为实现其功能计,国家还负有积极行使权利、避免反公地悲剧的义务,并在社会分配层面

落实全民所有的目的。所以有学者说,国家所有权的功能在于创设土地所有权。〔99〕

公有财产所有权也不是社会主义公有制的专利。据考证,无论是以法国、德国、日本为代表

的大陆法系,还是在英美法中,均存在类似制度。〔100〕因此,公有财产的 “国家所有”并非公有

制与私有制的本质区别。换言之,在所有权制度上,公有制与私有制之间存在规范联系。当然,
二者在公有财产的范围与管制程度上存在较大区别。例如,在我国,国家所有的土地可以设立建

设用地使用权,但建设用地使用权的转让仍需审批。其实,公有制与私有制的本质区别在于国家

所有的政治目标:前者旨在实现 “全民”利益,后者则否。在我国,由于中国共产党始终代表最

广大人民的根本利益,所以维护中国共产党的领导就是坚持社会主义,就是坚持公有制。
一般认为,只有公有财产所有权才具有公法内容。其实,这是一种误解。私人财产 (包含私

法人)上也存在国家强制,只不过它不干涉私人所有权的权能与功能,而是以税收的形式出现。
原因在于,私人对财产的排他性权利,总是离不开国家的保护。〔101〕为了换取国家对自己权利的

保护,私人必须支付相应的对价———税收,除非国家基于政策考量主动免除。而且,即便私人已

支付相应对价,也不意味着权利将得到绝对保护。因为防止私人侵犯私人权利,必然要动用国家

的稀缺资源。〔102〕如果我们把税收理解为国家从私人财产上获得的收益,则私人财产上也存在一

种相对所有权结构:私人享有权能所有权,国家则享有功能所有权。只不过由于税收过于常见和

必要,人们并不把它理解为国家对私人财产的权利。但在历史上,纳税曾经是功能所有权的体

现:在罗马法上的赋税田制度 (永佃权的源头)中,耕种者只要正常纳税就可以无限享用土

地。〔103〕这进一步说明,财产上存在公法内容并不可怕,公法内容也不是公有制的专利。

五、结 语

学术研究是一项个性化很强的活动。个性化在带来学术进步的同时,也可能成为理论更新的
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参见王怡:《土地国家所有法权秩序的内在逻辑与实现机理》,载 《法商研究》2022年第5期,第153页。
相关情况的归纳请参见马俊驹:《论我国国家公共财产权制度体系的建构———从 “主观权利”理论和域外立法实践中

得到的启示》,载 《法学评论》2023年第1期,第28 33页。
甚至有学者认为,国家是为保护财产而生的。SeeNestorM.Davidson,StandardizationandPluralisminProperty

Law,61VanderbiltLawReview1597,1621(2008).
参见 〔美〕史蒂芬·霍尔姆斯、凯斯·R.桑斯坦:《权利的成本———为什么自由依赖于税》,毕竞悦译,北京大学出

版社2004年版,第69页。
参见 〔意〕彼得罗·彭梵得:《罗马法教科书》,黄风译,中国政法大学出版社2018年版,第216 217页。
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阻碍。即便是已经形成的通说,由于同时存在有效的知识积累和知识外的制约因素,〔104〕仍离不

开少数说、有力说的协力。作为一门讲求实践的学科,法学以处理规范、事实问题为中心,时刻寻

求规范与事实的对应。因此,当绝对所有权在解释社会现实力有不逮时,有必要放下其理论前见,
寻找一个兼顾历史与现实、打通公法与私法的分析框架。认识到这一点,就不会对历史上充满智慧

的永佃权视而不见,更不会将其视为明日黄花,而是惊叹其在绝对所有权的主导中仍然 “僵而不

死”。如此顽强的生命力,足以使我们体系地反思绝对所有权,探索所有权理论更新的可能性。至

于相对所有权理论如何具体地运用于所有权保留等现代法律制度的解释中,则是今后的研究话题。

Abstract:ThepermanenttenancyrightformedintheSongDynastyofChinaisatypeofrelative
ownership,whichstillhaspracticalguidingsignificancetothisday.Asaproductofthefunctionalization
ofownership,itcanalsobefullycommensuratewithmodernownershiptheories.Inthecontext
ofcomparativelaw,thefunctionalizationofownershipcanbetracedbacktoRomanlaw.Although
thelatterevolvedintotheconceptofabsoluteownership,therealsoexistedrelativeownership
centeredaroundutilization.Therevivalofthefunctionalizationofownershipinmodernlawcalls
forrelativeownershiptostepfrombehindthescenestotheforefront.Thelatterdoesnotconflict
withtheprincipleoflegalityofrightinremandisanecessarysupplementtoabsoluteownership.
Relativeownershipcanbeappliedtogroupownershipandspecificformsofindividualownership
suchastrustsandretentionoftitle.Thereisarelativeseparationbetweenthefunctionsand

powersofrelativeownership.Thelatterisholisticandelasticandisrestrictedbytheformer.The
externalvalidityofthepowerownershipissameasthatofabsoluteownership.However,there
aredifferencesinthetypesoftheadversarialeffectoffunctionalownership.Theessenceofthe
ownershipsystemliesintheattributionofpublicproperty,whichcanbeencompassedby
functionalownership.Thefunctionalownershipunderthepublicownershipsystemhasahierarchical
nature,butthecontentofpubliclawisnottheessentialdifferencebetweenpublicownershipand

privateownership.
KeyWords:ownership,functionalization,ownershipsystem,powerownership,functionalownership

  
(责任编辑:徐建刚)

·421·
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“内卷式”竞争治理中反垄断法的

制度性回避与功能重构

喻 玲*

内容提要:“内卷式”竞争已成为制约高质量发展的突出问题,其表现是买方市场力量通过生态

控制将竞争压力系统性转嫁至供应链,竞争机制从 “优胜劣汰”异化为 “劣币驱逐良币”,本质

是经济系统脱离社会价值约束的 “制度脱嵌”,企业竞争从 “谋道”转向 “谋食”。反垄断法作为

“社会保护”机制,本应通过市场力量规制,将 “脱嵌”的经济系统重新 “嵌入”社会价值框架,

但其在实践中却呈现出制度性回避特征。这根植于反垄断法应对 “内卷式”竞争时的结构性失

灵:法律系统对经济环境转型的适应滞后、理论范式固化导致的市场力量作用方向错配,以及结

构耦合失调引发的法律适用系统性偏差。对此,需从反垄断法在治理中的独特功能出发,推进从

“完全竞争市场”到 “有效竞争市场”的理论革新,并构建买卖兼顾的市场力量认定范式,从而

实现以 “社会价值”约束 “资本逻辑”,抵御资本逻辑对社会秩序的侵蚀,纾解 “脱嵌”导致的

“逐底竞争”,为破解低质量发展困局、构建高质量发展格局提供法治保障。

关键词:“内卷式”竞争 高质量发展 反垄断法 买方市场力量 制度脱嵌

一、问题的提出

当前,“内卷式”竞争已从互联网平台蔓延至新能源汽车、低空经济等新兴领域,成为制约

高质量发展的突出问题。从系统论视角看,这并非简单的市场失序,而是经济系统在数字环境下
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加速脱离社会价值约束的 “制度脱嵌”。〔1〕这种 “脱嵌”的体现有四:一是自主性扩张———企业

决策从服从社区关系、行业伦理转向单一服从平台算法或市场力量;二是去社会化———基于信任

的人格化关系被算法支配取代;三是抽象化———产品服务的多维价值 (品质、体验、创新)被简

化为符号系统 (价格、参数),真实价值被 “低价”掩盖;四是支配性———市场逻辑 “殖民”社

会生活,企业资源配置从 “谋道”转向 “谋食”,竞争机制从 “优胜劣汰”异化为 “劣币驱逐良

币”,行业陷入低利润率、低创新投入、低质量发展的恶性循环。这使经济系统从服务社会福祉

转向自我扩张,严重背离党中央关于高质量发展的战略要求。

面对这一治理难题,不少研究者认为,反垄断法可以通过市场力量识别竞争失序的结构性根

源,具有破解 “价格战—利润压缩—创新停滞”恶性循环的制度优势。〔2〕这种优势使其在治理

体系中具有不可替代的独特价值:一方面,反垄断法能够通过市场力量门槛将规制对象限定为可

能产生结构性危害的主体,避免误伤受到有效制约的正常竞争行为;另一方面,反垄断法能够在

“内卷”行为初步显现时就识别其背后的市场力量及其潜在竞争损害,及时介入规制,避免市场

陷入不可逆的内卷陷阱。〔3〕

从 “制度脱嵌—再嵌入”的理论视角看,反垄断法本应作为波兰尼 “双重运动”中 “社会保

护”机制的核心载体,通过市场力量规制,将 “脱嵌”的经济系统重新 “嵌入”社会价值框架。

然而,治理实践却呈现出与理论预期的深刻脱节。目前,我国针对 “内卷式”竞争构建了以 《价

格法》《反不正当竞争法》《电子商务法》为主体的多元治理格局。相比之下,反垄断法在实践中

却常被其他法律工具所替代,呈现出制度性回避特征;即使反垄断法得以适用,其建立在 “卖方

中心主义”基础上的传统规则也与 “买方驱动”的市场现实存在根本性背离。这不仅使反垄断法

未能有效发挥 “社会保护”功能,更使经济系统 “脱嵌”趋势难以得到有效遏制,最终导致 “内

卷式”竞争从个别行业向战略性新兴产业加速蔓延,阻碍了 “十五五”规划有关 “发展新质生产

力”战略目标的实现。

既有研究难以有效解释,“内卷式”竞争反垄断治理为何会产生理论与实践的深刻反差。目

前,有的研究注重阐释反垄断法治理 “内卷式”竞争的应然功能,忽略了传统反垄断规则在实践

中面临的制度约束与执法困境。〔4〕有的研究虽然注意到传统反垄断规则存在适用障碍,但仅从

个别制度设计层面提出改进建议,尚未追溯传统反垄断规则建立的经济实践基础及其历史局

限。〔5〕有的研究敏锐地发现传统反垄断理论建立在卖方主导的价格竞争基础之上,但未能系统

考察这一理论基础与 “内卷式”竞争的差异,或是对卖方偏重的市场力量认定范式缺乏批判和反
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〔1〕

〔2〕
〔3〕
〔4〕

〔5〕

当经济活动从社会结构 (伦理、社区、政治)中抽离,成为以资本积累为唯一目标的自主系统时,便产生了 “制度

脱嵌”,但社会必然会通过 “双重运动”中的 “社会保护”机制实现制衡。参见 〔英〕卡尔·波兰尼:《大转型:我们时代的政

治与经济起源》,冯钢、刘阳译,浙江人民出版社2007年版,第15 17页。
参见孙晋:《“内卷式”竞争的内在机理和法治方案》,载 《现代法学》2025年第4期,第64页。
参见刘继峰:《论 “内卷式”竞争的本质特性及综合治理方法》,载 《价格理论与实践》2025年第4期,第65页。
参见邹开亮:《平台企业 “内卷式”低价竞争的四维路径与法律规制》,载 《价格理论与实践》2025年第7期,第

50 56页。
参见焦海涛、梅珂悦:《“内卷式”竞争的反垄断法定位及其规制》,载 《财经问题研究》2025年第8期,第31 44页。
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思,难以揭示其对治理的系统制约。〔6〕更为关键的是,既有研究普遍缺乏对 “内卷式”竞争作

为经济系统与社会系统 “脱嵌”表现的理论自觉,未能从法律系统如何实现经济系统 “再嵌入”

的宏观视角理解反垄断法功能重构的深层意涵。

造成前述研究缺憾的一个重要原因是,传统反垄断法研究秉持 “卖方中心主义”,关注焦点

集中于卖方垄断行为,既未能系统考察买方市场力量的作用机制,更未能把握 “内卷式”竞争由

买方市场力量驱动的本质特征。实际上,法律系统对经济环境转型的适应滞后、理论范式固化导

致的市场力量作用方向错配,以及结构耦合失调引发的法律适用系统性偏差,正是引发前述制度

性回避的主要原因。对该问题的化解,不能依赖零散的技术性修补,而需要从制度层面、理论层

面与方法层面协同推进,实现反垄断法律系统对经济系统环境变化的适应性演化,使其能够有效

感知和回应 “买方驱动”的新经济形态,进而通过市场力量规制实现经济系统的 “再嵌入”。

对此,本文拟突破既有的理论框架,运用社会系统理论,将反垄断法视为法律系统在市场力

量治理领域的功能分化产物,通过考察其与经济系统的结构耦合机制,揭示反垄断法在 “内卷

式”竞争治理中制度性回避的演化逻辑,从而回答两个具有统摄力的核心问题:其一,数字经济

环境下,“内卷式”竞争如何成为经济系统与社会系统 “脱嵌”的表现;其二,反垄断法又该如

何通过功能重构,将脱嵌的经济系统 “再嵌入”社会结构之中。以期对我国破解低质量发展困

境、构建高质量发展格局有所助益。

二、反垄断法在 “内卷式”竞争治理中的制度性回避

“内卷式”竞争本质是买方市场力量通过生态控制将竞争压力系统性转嫁至供应链,是经济

系统脱离社会价值约束的 “制度脱嵌”。反垄断法作为 “社会保护”机制,本应通过市场力量规

制将 “脱嵌”的经济系统重新 “嵌入”社会价值框架。但实践中,反垄断法却常因治理 “工具充

足”表象被其他法律工具替代,这种制度性回避不仅折射出治理主体对不同法律工具功能定位的

认知偏差,更导致 “内卷式”竞争难以得到有效遏制,严重阻碍了新质生产力培育和高质量

发展。

(一)“内卷式”竞争治理中反垄断法的边缘化

目前,我国 “内卷式”竞争治理依托多法交错适用展开,形成了以 《价格法》《反不正当竞

争法》《电子商务法》为主的多元治理格局。《价格法》第14条明确禁止经营者 “为了排挤竞争

对手或者独占市场,以低于成本的价格倾销”,直接针对低价竞争设置了规制红线。2025年修订

的 《反不正当竞争法》第14条新增规定,明确 “平台经营者不得强制或者变相强制平台内经营

者按照其定价规则,以低于成本的价格销售商品”,被视为对平台唯低价竞争的精准打击。《电子

商务法》第35条要求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……进行不合理限制或者附加不合理条件,或者向平台
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〔6〕 参见侯利阳、李瑾:《市场力量评估中的买方势力:理论逻辑与实践展开》,载 《广东财经大学学报》2025年第1
期,第49 60页。
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内经营者收取不合理费用”。这些法律从价格、行为、平台责任等维度,构建起了 “内卷式”竞

争治理的多维网络。

从功能分化视角审视,这三部法律分别对应法律系统内部不同子系统的功能发挥。《价格法》

承担价格沟通的直接规制功能,通过设定价格行为的合法性边界,将经济系统中的价格信号转译

为法律系统的 “合法/非法”二值符码;《反不正当竞争法》履行竞争行为的类型化控制功能,通

过列举式规范明确竞争手段的正当性标准;《电子商务法》实现平台责任的分配机制功能,在平

台经济生态中配置不同主体的权利义务。表面上看,三法使 “内卷式”竞争治理富有完备性、层

次性,但这种 “工具充足”的表象恰恰导致反垄断法面临制度性回避———既然已有专门法律可以

直接规制低价倾销、唯低价竞争和平台不当行为,便无需再动用反垄断法这一程序复杂、证明责

任重、社会影响大的 “重型武器”。〔7〕进一步来看,这种制度性回避在 “内卷式”竞争治理实践

中多表现为治理主体更倾向于采用行政约谈、行政指导等柔性治理手段,而非启动正式的反垄断

调查程序。以外卖平台 “内卷式”竞争为例,2025年7月,国家市场监督管理总局约谈饿了么、

美团、京东三家平台企业,要求相关平台企业严格遵守 《电子商务法》《反不正当竞争法》《食品

安全法》等法律法规规定,理性参与竞争,促进餐饮服务行业规范健康持续发展,但并未启动反

垄断调查或适用反垄断法律规范。〔8〕这种治理实践的选择偏好,使反垄断法在 “内卷式”竞争

治理中逐渐边缘化,导致法律系统未能有效发挥 “社会保护”功能,经济系统 “脱嵌”趋势难以

得到有效遏制。

这种边缘化所反映的不单单是具体治理实践的偶然选择,更是法律系统内部的功能配置异

化。当多个功能子系统对同一治理对象进行功能替代而非功能分化时,必然导致功能边界模糊、

工具选择失序。反垄断法在 “内卷式”竞争治理中的边缘化,本质上是治理主体未能准确识别不

同法律工具的功能定位,误将反垄断法的结构性治理功能等同于其他法律的表层行为规制,由此

导致功能分化异化为功能替代。

(二)反垄断法的结构性治理功能

反垄断法在 “内卷式”竞争治理中的边缘化,乃是源于治理主体未能准确把握其区别于其他

法律工具的独特价值。当代反垄断法制度体系建立在 “市场力量”概念基础之上,这使其在 “内

卷式”竞争治理中得以发挥结构性治理功能,构成其区隔于 《价格法》等行为规制法律的核心

特征。

与 《价格法》等法律聚焦个别行为不同,反垄断法的规制起点是市场力量的识别与评估,除

少数行为外,只有具备一定市场力量的经营者的行为才受到反垄断法规制。这一门槛使反垄断法

得以穿透行为表象,识别通过市场力量在生态系统中传导的内卷推动机制。以电商平台为例,平

台通过生态控制地位向商户施压,要求参与 “满减”“折扣”等促销活动,商户表面 “自愿”降
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〔7〕
〔8〕

参见李剑:《中国反垄断法的移植与本土化》,法律出版社2022年版,第35 38页。
参见国家市场监督管理总局:《市场监管总局开展行政约谈 要求外卖平台企业理性竞争》,载国家市场监督管理总局

网2025年7月18日,https://www.samr.gov.cn/xw/zj/art/2025/art_3aec8dfb0b284c48959344c4514ccf50.html,2026年1月8
日访问。
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价,实则是迫于平台流量分配、搜索排序等机制的压力。在这种情形下, 《价格法》难以认定

“平台低价倾销”,《反不正当竞争法》难以证明 “强制定价”,《电子商务法》虽可规制 “不合理

限制”,但难以评估竞争秩序的结构性损害。相较而言,反垄断法通过评估平台市场力量、平台

与商户的依赖关系及议价能力不对等,能够揭示平台凭借市场力量将竞争压力系统性转嫁至供应

链的作用机制,将分散的商户降价行为还原为平台滥用市场支配地位的整体图景,避免误伤正常

竞争行为。

这种以市场力量为核心的分析路径,在系统论视角下具有更深层的功能意义。法律系统与经

济系统是功能分化的自主系统,二者通过 “结构耦合” (structuralcoupling)实现持续性关

联,〔9〕而 “市场力量”正是这一结构耦合的核心装置,其既是法律规范要素 (市场支配地位的

核心要素),又是经济现实机制 (企业对市场的实际控制力)。正是通过 “市场力量”这一结构耦

合点,法律系统才能将经济系统中的市场力量配置状态转译为 “合法/非法”的法律判断。这一

转译功能使反垄断法能够感知经济系统的结构性变化———当买方市场力量通过生态系统层层传

导,将竞争压力外部化至供应商乃至劳动者时,法律系统通过 “市场力量”这一观察装置,能够

将这种结构性扭曲识别为反竞争行为,进而通过规制市场力量滥用实现经济系统的 “再嵌入”。

相比之下,《价格法》等法律的观察装置聚焦于 “价格水平”“行为手段”等表层指标,只能感知

经济系统的表层现象,难以捕捉市场力量配置的深层结构及其传导机制,更无法实现经济系统的

“再嵌入”。

反垄断法的这种结构性治理功能,使其能够在 “内卷式”竞争的危害尚未完全显现时就识别

其结构性根源,从而构建从行为规制到结构预防的长效治理格局。通过评估市场力量如何在生态

系统中配置、传导和放大,反垄断法能够将内卷的表层行为症状还原为深层的市场力量配置失

序,并通过对市场结构的持续监测,在内卷机制形成初期就进行结构性干预,避免市场因网络效

应的递归强化陷入不可逆的内卷陷阱。这种从表层到深层、从行为到结构的治理路径转换,正是

反垄断法作为 “社会保护”机制在 “内卷式”竞争治理中不可替代的独特价值所在。

(三)制度性回避引发的治理缺陷

反垄断法的边缘化使既有 “内卷式”竞争治理格局的缺陷充分暴露,具体表现为治理对象具

有片面性与治理逻辑的表层性。一方面,治理对象具有片面性。 《价格法》聚焦价格行为本身,

违法性认定的核心是 “低于成本价销售”。但目前,“内卷式”竞争往往不直接表现为低价倾销,

而是通过买方市场力量向供应链传导压力。例如,某电商平台凭借亿级消费者购买力,要求品牌

商大幅降低供货价。品牌商为保住订单被迫压缩利润,其销售价格虽下降但仍可能覆盖成本,不

符合 “低于成本”标准;而平台作为中间商也并未直接实施价格倾销,难以被规制。《反不正当

竞争法》虽新增了唯低价竞争条款,但仍侧重行为 “不正当性”判断,采用行为类型化立法技

术,将违法行为限定为 “强制或变相强制按定价规则低于成本销售”。然而,平台可通过算法奖

励低价、流量引导竞争等手段推动内卷,这些在形式上都难以归于 “强制定价”。《电子商务法》
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〔9〕 参见刘凯:《经济法体系化的系统论分析框架》,载 《政法论坛》2022年第2期,第165页。
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则主要规范平台与商户的关系,侧重平台责任分配,对价格形成机制背后的市场力量结构则缺乏

深入分析。另一方面,治理逻辑具有表层性。三法聚焦个别表层行为,怠于市场力量审查。这种

“重行为轻结构”的规制进路虽然标准明确、易于操作,但也导致其难以触及 “内卷式”竞争的

结构性成因,容易陷入 “按下葫芦浮起瓢”的治理困境。当法律禁止某类行为后,具有市场力量

的主体可以迅速调整策略,以新形式实现相同目的。如禁止 “低于成本价销售”后,出现 “虚标

原价”“隐性补贴”;规制 “唯低价竞争”后,转向 “流量分配”“搜索排序”。

进一步来看,这种治理缺陷使 “内卷式”竞争对竞争机制造成的损害难以得到遏制。从竞争

机制本身来看,其欲求达至的功能是 “优胜劣汰”———通过传导竞争压力,淘汰低效率、低创新

的市场主体,留存并激励高效率、高创新的企业,并由此惠及消费者。〔10〕这一机制的正常运作

有赖于竞争传递效率和创新信息,激励市场主体通过技术进步、管理优化应对竞争压力,但 “内

卷式”竞争实质上破坏了这一机制,其传递的不是效率和创新信号,而是成本转嫁信号。当具有

买方垄断力量的经营者面临竞争压力时,其并非通过提升自身创新效率来应对竞争压力,而是将

压力转嫁至整个产业链。这种成本外部化导致竞争淘汰机制失灵,本应因缺乏创新而退出的企

业,通过成本转嫁得以继续生存;而试图通过技术创新参与竞争的企业,反因无法承受极低利润

率而被迫退出。由此,“劣币驱逐良币”取代了 “优胜劣汰”,竞争机制从创造性的 “向上竞争”

异化为毁灭性的 “逐底竞争”。这种竞争机制的扭曲彰显了双重垄断损害:其一,竞争损害。极

低利润率环境对潜在进入者构成超高市场进入壁垒,市场集中度不降反升。同时随着市场主体的

创新激励和创新能力不断降低,“创造性破坏”机制被阻断。其二,消费者损害。“内卷式”竞争

虽然在短期内向消费者提供了低价福利,但消费者最终面临的是缺乏创新、质量难以保证的同质

化产品与服务,其长期福利遭受了实质且不可逆转的损害。

习近平总书记强调:“发展新质生产力是推动高质量发展的内在要求和重要着力点。”〔11〕新

质生产力以全要素生产率大幅提升为核心标志,其形成依赖企业持续的技术创新投入。然而,

“内卷式”竞争使企业陷入 “价格战—利润压缩—创新停滞”的恶性循环。在光伏、新能源汽车

等关键领域,企业资源配置从 “谋道”转向 “谋食”,产业创新能力面临系统性削弱。于此情况

下,反垄断法介入 “内卷式”竞争治理不仅是竞争秩序维护的需要,更是保障新质生产力发展的

战略性要求。唯有通过反垄断法的结构性治理功能,才能从根本上破解 “内卷式”竞争,引导企

业从 “谋食”回归 “谋道”,发展新质生产力并激发高质量发展新动能。

三、反垄断法应对 “内卷式”竞争失灵的根源溯因

反垄断法作为将经济系统重新 “嵌入”社会价值框架的 “社会保护”机制,在实践中却呈现

制度性回避特征。这种回避不仅是一项法律工具的闲置,更是对 “内卷式”竞争结构治理的制度

性放弃。既有治理工具虽能 “治标”,却难以 “治本”。这种 “治标不治本”的根源何在? 为何以
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参见王晓晔:《我国反垄断法为什么保护竞争》,载 《法治研究》2024年第4期,第4页。
习近平:《发展新质生产力是推动高质量发展的内在要求和重要着力点》,载 《求是》2024年第11期,第4页。
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市场力量为核心的反垄断法难以有效介入? 这需要从法律系统与经济系统的深层互动中寻找答

案。从系统论视角看,反垄断法作为法律系统在市场力量治理领域的功能分化产物,其功能在于

通过市场力量的识别与规制维持社会对良性竞争秩序的 “期望”。然而,当经济系统从工业经济

的卖方主导转向数字经济的买方驱动时,这一功能的实现机制却陷入结构性失灵。这种失灵的原

初体现是经济环境转型导致法律系统的适应滞后,在更深层次上则是理论范式的自我再生产导致

“减产提价”预设固化,二者共同作用使得观察装置出现方向性错配,引发了法律适用的系统性

偏差。由此,结构性失灵与制度回避之间形成相互强化的负反馈机制,功能失灵引发了实践对反

垄断法的进一步回避,而持续回避又阻碍了法律系统对失灵的自我修正,最终陷入 “失灵—回

避—失灵加剧”的恶性循环。

(一)经济环境转型与法律系统的适应滞后

法律系统作为功能分化的自主系统,通过 “结构耦合”机制感知和回应经济系统的变化。然

而,系统的封闭性运作决定了其对环境变化的感知存在时间差,当环境发生剧烈转型时,适应滞

后必然导致功能失调。〔12〕目前,反垄断法律系统正面临这一困境———其制度设计所依赖的经济

环境 (即工业经济时代的卖方主导市场结构)发生根本转型,但系统本身却仍停留在原有环境基

础上,由此产生了 “环境—系统”适应滞后。

传统反垄断法建立在工业经济时代的卖方主导市场结构之上。19至20世纪的工业化进程中,

生产端快速集中化,消费者群体相对分散,缺乏有效的组织化手段来抗衡大企业的市场力量。〔13〕

彼时,市场力量问题主要表现为少数大型生产企业对价格、产量、市场准入的控制能力,如标准

石油公司通过纵向整合控制 “炼油—运输—零售”链条,美国钢铁公司通过横向合并控制钢铁产

能,均体现了卖方凭借生产端控制力限制产出、提高价格的垄断模式。

基于这一现实,早期反垄断法律制度将规制重心放在卖方市场力量的识别和限制上,1890
年美国 《谢尔曼法》制定标志着现代反垄断法的诞生,该法主要针对 “限制州际贸易或与外国贸

易的托拉斯和垄断”,重点规制生产领域的企业联合和垄断协议。1914年的 《克莱顿法》进一步

细化了对特定反竞争行为的禁止,但分析框架依然主要集中在卖方的市场行为上。这种制度设计

反映了工业经济时代市场力量作用方向呈 “由卖至买”的单向传导特征,即卖方通过限制产出提

高价格,消费者被动接受高于竞争水平的价格。这一市场力量配置格局在中国改革开放后的相当

长时期内得以延续,即便是当时的 “内卷式”竞争,如20世纪90年代彩电价格战、21世纪初光

伏产能过剩,其本质仍是生产企业凭借生产能力和市场份额展开横向竞争,市场力量集中在生产

端,并未突破传统反垄断法所预设的卖方主导格局。

然而,数字经济环境从根本上重塑了市场力量的配置格局,市场力量不再主要产生于生产

端,而是向流通端与需求端集中,其作用路径也由传统的 “由卖至买”逆转为 “由买至卖”。在

此格局下,数字平台凭借对交易入口的控制、对需求的高度聚合以及对数据资源的系统性占有,
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参见宾凯:《卢曼法律系统论研究:二阶观察的视角》,上海人民出版社2025年版,第35页。
参见 〔美〕小艾尔弗雷德·D.钱德勒:《看得见的手:美国企业的管理革命》,重武译,商务印书馆1987年版,第

279 281页。
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形成了强大的买方市场力量。以美团为例,该平台通过聚合数千万消费者的餐饮需求,在交易结

构上实质性地扮演着集中采购者角色,代表庞大的用户群体对餐饮服务进行 “批量采购”,再将

其分发给用户。基于这种规模化需求优势,美团在与餐饮商户的谈判中占据明显的主导地位,〔14〕

餐饮商户在缺乏有效替代交易渠道的情况下,被迫接受平台设定的交易条件,不仅需要持续压缩

食材成本、减少人工投入,还得承担平台要求的各类促销补贴与费用分摊。不难看出,买方市场

力量传导机制呈现的压低采购价格、转嫁运营成本、强制性促销分摊等特征,与工业经济时代卖

方市场力量的作用机制截然不同。面对这种 “由买至卖”的竞争压力传导,建立在 “卖方中心主

义”基础上的反垄断法观察装置难以有效回应。

从工业经济的卖方主导到数字经济的买方驱动,经济系统经历了深刻转型,但反垄断法律系

统对这一环境变化的感知和适应却是滞后的。这种滞后源于法律系统的 “自创生”特征,法律系

统通过不断再生产自身要素来维持同一性,但这种自我再生产也导致系统只能基于既有的观察装

置和理论框架来理解环境,当环境发生剧烈变化时,系统需要相当长时间才能调整其内部结

构。〔15〕目前,反垄断法律系统正处于这一调整的滞后期,经济系统已从卖方主导转向买方驱动,

但法律系统的自我再生产机制仍在强化 “卖方中心主义”的理论框架,由此产生环境与系统的深

刻脱节。

(二)理论范式固化与市场力量作用方向错配

法律系统对经济环境转型的适应滞后,在更深层次上源于其理论范式的固化。这主要是因

为,法律系统通过理论范式进行 “自我描述”来理解和规范自身的运作,一旦特定理论范式确

立,就会通过自我再生产机制不断强化,形成路径依赖。〔16〕传统反垄断理论植根于新古典经济

学,将垄断及其引发的市场失灵问题简化为价格偏离。19世纪70年代至20世纪20年代,以帕

累托和马歇尔为代表的经济学家围绕市场均衡理论和价格理论形成了完全竞争理论,该理论以完

全竞争静态均衡作为理想的市场状态,其他状态都被视为对此的偏离。在该理论看来,在完全竞

争市场中,价格等于边际成本,资源配置得以实现帕累托最优;而在垄断市场中,垄断者则会通

过限制产量,将价格推高至边际收益等于边际成本的水平,由此造成无谓损失并导致资源配置扭

曲。〔17〕由此,反垄断理论确立了其核心预设———垄断的本质特征是 “减产提价”,垄断利润来源

于对竞争均衡价格的背离。这一预设在后续理论发展中不断得到强化,如波斯纳将市场力量直接

等同于 “提价能力”,〔18〕梅森以及弟子贝恩提出的 “结构—行为—绩效”(SCP)范式主张,高

度集中的市场结构预示着企业会从事导致经济绩效低下的行为,即产出减少并采用 “垄断价

格”。〔19〕在上述种种预设中,市场力量实现的唯一路径便被锁定为 “提价”,成为反垄断法律系

统 “自我描述”的核心;相比之下,成本被视为外生的、不可转嫁的变量,即企业面临的生产成
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参见国家市场监督管理总局国市监处罚 〔2021〕74号行政处罚决定书。
参见陆宇峰:《系统论法学新思维》,商务印书馆2022年版,第18页。
参见高宣扬:《鲁曼社会系统理论与现代性》(第2版),中国人民大学出版社2016年版,第36页。
参见陈秀山:《现代竞争理论与竞争政策》,商务印书馆1997年版,第36 39页。
参见 〔美〕理查德·A.波斯纳:《反托拉斯法》(第2版),孙秋宁译,中国政法大学出版社2003年版,第12页。
参见 〔美〕赫伯特·霍温坎普:《联邦反托拉斯政策:竞争法律及其实践》(第3版),许光耀、江山、王晨译,法律

出版社2009年版,第46页。
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本由技术条件和要素市场决定,垄断者只能在既定成本约束下通过控制产量来影响价格。

这种 “减产提价”预设一经确立,便通过自我再生产在多层面不断强化,形成难以撼动的理

论固化。首先,在概念界定层面,将 “市场力量”约同于 “提价能力”成为各国反垄断法基础性

共识。例如,我国 《反垄断法》第22条将市场支配地位定义为 “能够控制商品价格……的市场

地位”,其核心仍是 “控制价格”能力,即 “将价格持续性地提升到竞争水平之上获利的能

力”〔20〕。美国 《克莱顿法》第7条在并购审查中确立的 “可能实质性减少竞争或趋于形成垄断”

标准亦遵循同一逻辑。其次,在分析工具层面,几乎所有主流的市场力量评估方法都建立在 “提

价”假设之上。假定垄断者测试 (SSNIP)的逻辑起点是假定垄断者实施小幅但显著且非临时性

的提价,观察是否有足够替代品使提价无利可图,以此界定相关市场;勒纳指数 (LernerIndex)

通过计算价格与边际成本的差率来衡量市场力量,预设了垄断者通过提价获取超额利润;并购审

查中的价格上涨压力测试 (UPP)旨在预测并购后的价格上涨压力。最后,在行为规制层面,

“垄断高价”长期被置于优先地位。我国 《反垄断法》第22条列举的滥用市场支配地位行为中,

“以不公平的高价销售商品”排在首位,这表明立法者将垄断高价视为反垄断法介入和规制的首

要对象。虽然该条也规定了 “以不公平的低价购买商品”,但在实践中,针对买方市场力量的规

制付之阙如。

然而,当 “减产提价”预设在数字经济条件下被实质性突破,市场力量作用方向由 “由卖至

买”逆转为 “由买至卖”时,传统反垄断理论范式与现实市场力量配置之间便出现根本性的错

配。建立在 “减产提价”预设之上的市场力量认定范式长期聚焦卖方市场份额、进入壁垒等指

标,缺乏识别买方需求聚合能力、生态系统控制权等新型权力来源的分析工具,在终端价格下降

的情形下,往往将其判定为竞争加剧,从而难以洞察 “低价”背后通过成本转嫁向供应链上游攫

取垄断利润的真实机制,更无法有效评估买方市场力量经由供应链传导所引发的创新激励削弱、

竞争淘汰机制异化等长期性、结构性危害。正是在这一意义上,市场力量作用方向的变化并未被

既有理论所 “看见”,反垄断法律系统仍沿用以 “减产提价”为中心的分析语言对新型市场权力

加以解释与规制,由此形成了市场现实与理论范式之间的错配。该种错配并非执法选择或个别判

断的偏差,而是理论范式固化的必然结果———一旦既有范式确立,便通过法学教育、学术研究与

司法实践等渠道不断自我再生产,使法律系统在路径依赖中难以调整其 “自我描述”,即使意识

到 “内卷式”竞争的存在,也难以突破 “减产提价”预设,由此导致对买方市场力量驱动的 “内

卷式”竞争缺乏有效的理论回应。

(三)结构耦合失调与法律适用的系统性偏差

经济环境转型与理论范式固化共同导致了法律系统与经济系统结构耦合的深刻失调。从系统

论视角看,法律系统通过观察装置感知经济系统的运作,并将其转译为 “合法/非法”的二值符

码。〔21〕观察装置决定了系统能看见什么、看不见什么,它不是对经济现实的被动反映,而是法
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AndrewI.Gavil,William E.Kovacic&JonathanB.Baker,AntitrustLawinPerspective:Cases,Conceptsand
ProblemsinCompetitionPolicy (2nded.),Thomas& West,2008,p.168.

参见 〔德〕卢曼:《社会的法律》,郑伊倩译,人民出版社2009年版,第293页。
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律系统基于自身功能需要主动构建的观察框架。传统反垄断法的观察装置建立在 “由卖至买”的

方向性预设之上,当经济系统演化为 “由买至卖”的买方驱动型竞争时,原有耦合机制便出现系

统性失调,导致实践陷入漏判买方垄断与误判卖方垄断的双重偏差。

结构耦合失调最直观的表现是买方垄断行为系统性地逃脱监管。尽管从字面上看,“市场力

量”这一概念并未明确其专指市场中的买方或卖方,但从其定义和理论基础都可以看出,其实际

上描述的是市场中的卖方。这就导致了,传统观察装置因未设置 “买方市场力量”这一参数,无

法将买方的需求聚合能力、生态系统控制权、对供应商的谈判优势等因素转译为 “市场力量”的

法律概念,由此导致买方市场力量虽在经济系统中真实存在并产生反竞争效果,却长期游离于反

垄断法律系统的观察视野之外。实证数据佐证了该种盲区。目前,我国公开行政处罚意见书的横

向垄断协议案件共127起,其中买方横向垄断协议案件仅3起 (且皆发生于传统经济形态中),

占比仅2.36%。〔22〕这种买方与卖方的执法失衡现象并非我国独有,经济合作与发展组织

(OECD)调查结果也印证了上述结论,在已发生的国际横向垄断协议案件中,涉及买方的案件

仅占3%~8%,值得注意的是,这一比例在1990年前为零,此后才逐渐上升。〔23〕对此,霍芬

坎普教授提出尖锐批判:“当前,尽管有些亡羊补牢的意味,但反垄断学者正在研究劳动力市场

的垄断问题———或者说雇主据以压低雇员薪酬的买方市场力量及其行为后果。”〔24〕

观察装置的结构性盲区不仅导致漏判,也使偶发的反垄断介入因信息不完整而陷入误判。

“枸地氯雷他定”原料药滥用市场支配地位案即为代表。该案一审中,南京市中级人民法院沿用

以卖方为中心的传统分析框架,单纯依据医工方的市场结构地位便判定其滥用支配地位,忽视了

扬子江药业作为大型采购方所拥有的买方市场力量及其抗衡作用。〔25〕一审法院的观察装置只设

置了 “卖方市场力量”参数,只能 “看见”医工方在原料药市场的强市场份额,却 “看不见”扬

子江药业的买方市场力量,将势均力敌的商业博弈误判为一方独大的垄断局面,继而得出被告拥

有绝对市场控制力的错误结论。值得庆幸的是,最高人民法院在二审中纠正了这一错误,明确指

出医工方的市场力量 “在一定程度上被削弱”,扬子江药业凭借其采购规模和谈判优势,对医工

方的交易条件设定和价格决策形成了实质性约束。〔26〕二审判决的纠正,本质上是观察装置的扩

展,将 “买方市场力量的抗衡作用”纳入观察范围,从而修正了一审因观察装置盲区而产生的

误判。

这种 “系统性忽视”与 “偶发性误判”并存的双重偏差,根源于法律系统与经济系统结构耦

合的深层失调。当经济系统完成从 “嵌入”到 “脱嵌”的范式转换,反垄断法律系统却仍在沿用
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕
〔26〕

时间截至2024年8月31日。三起买方横向垄断协议案件分别为:内蒙古自治区市场监督管理局内市监处罚 〔2019〕
1号行政处罚决定书;江西省市场监督管理局赣市监处罚 〔2021〕1号行政处罚决定书;浙江省市场监督管理局浙市监处罚

〔2022〕6号行政处罚决定书。
SeeOECD,PurchasingPowerandBuyers􀆳Cartels, (10May2022),https://www.oecd.org/en/publications/

purchasing-power-and-buyers-cartels_3fab0781-en.html,visitedon28January2026.
〔美〕赫伯特·霍文坎普:《美国反垄断法:原理与案例》(第2版),陈文煊、杨力译,中国人民大学出版社2023年

版,第16页。
参见江苏省南京市中级人民法院 (2019)苏01民初1271号民事判决书。
参见最高人民法院 (2020)最高法知民终1140号民事判决书。
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“嵌入式经济”的过时 “语法”,其结果必然是规制工具与规制对象的彻底错位。在买方市场力量

滥用成为常态的情形下,反垄断法因观察装置缺失系统性地视而不见;而在个别介入的场合,其

又因只能看见卖方的市场份额,将正常商业博弈误判为市场力量滥用。这种结构耦合失调使得反

垄断法即使试图介入 “内卷式”竞争,也难以找到正确的着力点,由此陷入 “介入即失灵”的

困境。

四、反垄断法因应 “内卷式”竞争的功能重构

“内卷式”竞争治理中反垄断法制度性回避所揭示的问题虽然复杂严峻,但其根源却有迹可

循。前文分析表明,这根植于法律系统对经济环境转型的适应滞后、理论范式固化导致的市场力

量作用方向错配,以及结构耦合失调引发的法律适用系统性偏差。这些问题彼此交织,共同构成

了反垄断法应对 “内卷式”竞争的系统性障碍。因此,问题的化解不能依赖零散的技术性对策修

补,而需要从制度层面、理论层面与方法层面协同推进。从系统论视角看,这一重构实质上是法

律系统对经济系统环境变化的适应性演化———通过功能分化的再确认与自我描述的理论更新破解

反垄断法的 “介入不能”困境,通过结构耦合机制的优化破解 “介入无效”困境,从而实现以

“社会价值”约束 “资本逻辑”,抵御资本逻辑对社会秩序的侵蚀,纾解 “脱嵌”导致的 “逐底竞

争”,为破解低质量发展困局、构建高质量发展格局提供法治保障。

(一)功能分化视角下反垄断法边界的厘清

法律系统内部的功能分化要求不同法律子系统各司其职,通过功能专业化实现整体治理效能

的最大化。然而,当前 “内卷式”竞争治理中反垄断法被边缘化的根源,恰恰在于功能分化异化

为功能替代——— 《价格法》《反不正当竞争法》《电子商务法》等法律工具在治理实践中与反垄断

法形成了替代关系,而非功能互补关系。这种功能边界模糊导致治理主体在工具选择时陷入 “路

径依赖”,倾向于选择程序简便、证明标准较低的 《价格法》等三法,而回避程序复杂、证明标

准高的反垄断法。因此,功能重构的起点在于重新厘定反垄断法的功能边界,明确其与其他法律

工具的分工协作关系,使功能替代回归功能分化。

对反垄断法功能边界的厘清,关键在于形成法律共同体广为接受的共识基础。实际上,关于

市场力量概念在反垄断理论体系中的地位与作用,即便在中国反垄断法学界仍有学者不予接受。

例如,有学者认为反垄断法就是行为法,〔27〕反垄断法经历了从 “结构主义”到 “行为主义”的

转变。〔28〕在该种理解下,反垄断法与其他市场监管法律均以行为规制为基础。但通过前文分析

可以看到,这样的认识不仅会造成 “内卷式”竞争治理的片面性与表层性,还容易带来法律适用

上的冲突。事实上,该种认识忽视了反垄断法的独特性,现代反垄断法与经济学理论结合非常紧

密,其内涵的市场力量逻辑与传统的合同法、侵权法存在较大差异,而这些法律却是 《价格法》

等三法的基础。从实践来看,美国反托拉斯法和欧盟竞争法是现代反垄断法最主要的法域,其实
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〔27〕
〔28〕

参见刘继峰:《竞争法中的消费者标准》,载 《政法论坛》2009年第5期,第128页。
参见陈恩才:《垄断研究范式的经济学反思与变革》,载 《学习与探索》2012年10期,第111 113页。
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施经验亦表明,反垄断法的适用以市场力量门槛为前提,即只有具备一定市场力量的经营者的行

为才构成规制对象。由此来看,明确反垄断法的市场力量逻辑,即可划定其在 “内卷式”竞争治

理中的功能边界。例如,当平台凭借生态控制地位与买方市场力量,系统性地将竞争压力传导至

供应链上游,导致行业研发投入下降、突破性创新被阻断、竞争淘汰机制从 “优胜劣汰”异化为

“劣币驱逐良币”时,即属于反垄断法应当介入规制的市场力量滥用。这一边界的核心在于 “市

场力量+竞争机制扭曲”的双重标准,与 《价格法》对价格行为的直接干预、《反不正当竞争法》

对不正当手段的类型化规制以及 《电子商务法》对平台责任的配置形成区隔。同时,也正是这种

市场力量逻辑,决定了反垄断法在 “内卷式”竞争治理体系中的独特作用,与其他市场规制法律

相比,反垄断法通过市场力量分析提供系统性和结构性治理方案,而其他市场规制法律则是通过

直接规制弥补反垄断法适用门槛高、耗时长的不足。二者互为补充、共同促进,能够形成 “治

本”与 “治标”相结合的长效治理格局。

功能边界的厘清确立了反垄断法在 “内卷式”竞争治理中的应然图景,而反垄断法能否真正

获得合理程度地实施,则在很大程度上取决于反垄断执法权的配置状况。〔29〕在2018年统一执法

授权之前,尽管中央层面反垄断执法一直面临着较为紧张的资源约束,但其仍对地方分权秉持谨

慎态度,反垄断执法权并未普遍地下沉到省级层面,这也导致地方执法机构在反垄断事务方面欠

缺相应的执法经验、专业能力建设不足。针对中央执法资源不足和地方专业能力欠缺的景象,根

本解决路径是通过科学配置反垄断执法权,向地方分权来调动地方资源,形成央地协同的执法网

络,具体可从三个层面协同推进:首先,中央层面应转变执法工作重心,将资源从地方性简单案

件中解放出来,集中于跨省案件和全国性影响的大案要案,通过高质量执法树立可供地方参照的

执法标准,同时将长期积累的执法经验规范化、标准化,通过配套规章和指南为地方执法提供详

细指引。其次,地方层面应加快专业能力建设,在中央指导下定期组织执法人员培训,通过专家

授课、案例剖析、以案代训等方式系统提升经济学理论基础和产业分析能力,同时引入专业人才

充实执法队伍。最后,央地之间应构建协调合作机制,通过执法备案、协助调查、业务指导、信

息共享等方式,形成上下联动、优势互补的执法网络,既确保执法标准统一,也能及时纠正地方

执法偏差。

功能边界的厘清与执法权的科学配置,标志着反垄断法从应急性工具转变为治理 “内卷式”

竞争的常规武器。明确的功能定位使政府能够将监管资源从 “运动式整顿”转向 “制度性规制”,

从个案行为监管转向市场力量规制;合理的权力配置则确保了中央统筹与地方协同,避免多头执

法与监管真空,对于稳定市场预期、激发创新活力、保障战略性新兴产业健康发展,具有基础性

作用。

(二)从完全竞争到有效竞争的理论革新

反垄断法在 “内卷式”竞争治理中制度性回避的化解,需要打破传统反垄断理论的自我再生

产机制,推动理论基础的根本性更新。传统反垄断理论将垄断问题简化为价格偏离完全竞争均衡

·631·

〔29〕 参见谭袁:《反垄断执法权配置问题研究》,法律出版社2019年版,第104页。
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的静态资源配置扭曲,这一理论预设在工业经济时代尚能有效解释 “减产提价”的垄断路径,但

在面对 “增产降价”的 “内卷式”竞争时便常常陷入悖论。化解理论适用悖论的关键在于突破

“完全竞争市场”这一理想化参照系的桎梏,推动反垄断法的理论基础从静态的 “价格均衡偏离”

迈向动态的 “竞争机制扭曲”。这一理论转型并非是对传统理论的简单修补,而是对反垄断法核

心使命的根本性重新界定。与传统理论追求价格回归理想化均衡水平不同,转型后的反垄断法致

力于维护竞争机制的正常运作,确保市场竞争持续激励创新、实现优胜劣汰,避免其异化为成本

外部化的 “逐底竞争”。

新古典经济学虽然为反垄断法提供了早期的理论基础,但其内在的静态性和理想化特征使该

理论从诞生之初就面临深刻批判。早在1906年,穆尔就指出完全竞争存在悖论。〔30〕奈特亦认

为,历史上,经济学理论建立在完全竞争假设的基础之上。但是,对于这个假设的确切性质,经

济学阐述得既不清晰,也不充分。〔31〕20世纪30年代,张伯伦和罗宾逊夫人几乎同时提出不完

全竞争理论,指出现实的市场竞争不是完全竞争,其真实状态绝大多数介于完全竞争和完全垄断

之间,〔32〕但这一理论依然把完全竞争视为理想状态,仍未摆脱完全竞争理论的教条束缚。

直至1942年,熊彼特在 《资本主义、社会主义与民主》中实现了根本性突破,其明确指出,

真正推动经济增长和社会进步的并非完全竞争均衡下的资源配置效率,而是企业家通过创新打破

均衡、创造新的生产可能性边界的动态过程,〔33〕因此某种程度的 “不完全竞争”是必要的,唯

有创新者能够在一定时期内获得超额利润,创新激励方能得以维持。在熊彼特创新与动态竞争观

的影响下,克拉克于20世纪50、60年代提出并形成了现代竞争理论的第一个完整体系——— “有

效竞争”(workablecompetition)。〔34〕他曾尖锐指出,完全竞争只是一个不现实的或理想化的基

准,它从不存在,也不可能存在。〔35〕相比于完全竞争的静态原子化假设,有效竞争是动态的,

市场参与者可以占有较大市场份额以发挥规模经济优势,但同时又面临潜在竞争的约束而无法肆

意妄为。据此,反垄断法应当摒弃完全竞争这一不切实际的标准,转而追求有效竞争,确保市场

保持足够的竞争压力,使企业有动力通过创新而非垄断势力来获取利润;同时,警惕的重点并非

任何对完全竞争均衡的偏离,而是那些扭曲竞争机制、阻碍创新激励的垄断行为。

这一从 “完全竞争市场”到 “有效竞争市场”的理论革新,为反垄断法介入 “内卷式”竞争

治理提供了坚实基础。“完全竞争市场”将垄断的本质特征锁定为 “减产提价”,在面对 “增产降

价”的 “内卷式”竞争时难以识别其垄断属性。相较而言,“有效竞争市场”的核心关切并非价

格是否偏离理想化均衡水平,而是竞争机制能否持续发挥优胜劣汰、激励创新的基本功能。

“内卷式”竞争虽然表面上呈现为激烈的价格竞争,但其实质是将创新竞争异化为成本转嫁竞

争。企业应对竞争压力的理性策略不再是创造差异化价值,而是系统性地将成本压力外部化至
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〔30〕
〔31〕
〔32〕

〔33〕
〔34〕
〔35〕

SeeHenryL.Moore,ParadoxesofCompetition,20TheQuarterlyJournalofEconomics211(1906).
SeeFrankH.Knight,Risk,UncertaintyandProfit,Harper,1921,pp.66 73,144,146.
参见 〔美〕张伯仑:《垄断竞争理论》,郭家麟译,生活·读书·新知三联书店1958年版;〔英〕乔安·罗宾逊:《不

完全竞争经济学》,陈良璧译,商务印书馆1964年版。
参见 〔美〕约瑟夫·熊彼特:《资本主义、社会主义与民主》,吴良健译,商务印书馆2017年版,第147页。
参见王先林:《竞争法学》(第3版),中国人民大学出版社2018年版,第13页。
SeeJohnM.Clark,TowardaConceptofWorkableCompetition,30AmericanEconomicReview241(1940).
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供应商和劳动者,由此导致本应因缺乏创新能力而被淘汰的企业通过成本转嫁得以继续生存,

试图通过技术创新参与竞争的企业反因无法承受极低利润率而被迫退出,“劣币驱逐良币”取

代了 “优胜劣汰”。基于此,反垄断法对 “内卷式”竞争的违法性标准应从 “是否导致价格高

于竞争水平”转向 “是否破坏竞争的创新激励和优胜劣汰功能”,核心在于竞争机制是仍在发

挥其基本功能,还是已经异化为破坏性的 “逐底竞争”。这一标准的确立,能够使反垄断法摆

脱 “减产提价”预设的束缚,将那些通过买方市场力量系统性地转嫁成本、扭曲竞争机制的行

为纳入规制视野。
(三)买卖兼顾的市场力量认定范式构建

反垄断法律系统与经济系统通过 “结构耦合”实现持续性关联,“市场力量”是这一结构耦

合的核心装置。正是通过 “市场力量”,反垄断法律系统才得以将经济系统中的市场力量配置状

态转译为 “合法/非法”的法律判断。然而,传统卖方市场力量范式将市场力量作用方向锁定为

“由卖至买”,导致反垄断执法机构既未能识别买方市场力量对上游卖方垄断及其内卷的抗衡效

应,也未能捕捉其在买方市场内部引发内卷的独立作用。破解这一困境需对卖方偏重的传统市场

力量认定范式进行扬弃,从而构建兼顾买卖双方的市场力量认定规则:一方面,建立卖方垄断修

正机制,通过动态评估买方市场力量的抑制效应与加剧效应,避免对卖方市场力量的误判;另一

方面,建立买方垄断认定机制,通过转向供给替代的相关市场界定方法和综合考量买方支配性特

征,将买方垄断行为纳入规制范围。

首先,通过卖方垄断修正机制将买方市场力量的双重影响纳入卖方市场支配地位的认定考

量。其运作逻辑包含两个维度:一是抑制效应。当买方通过规模优势形成有效议价博弈、〔36〕通

过多元化采购降低供应商依赖、通过垂直整合增强供应链弹性,并将成本优势传导至消费者时,

买方市场力量对上游卖方垄断便形成实质性制约。此时,即便卖方在市场份额、技术壁垒等结构

性指标上占据优势,其实际市场控制能力也已因买方抗衡被削弱,反垄断执法机构应从宽认定其

市场支配地位。二是加剧效应。当买方对不同规模供应商实施显著价格歧视与交易条件差异化,

或者通过订单分配倾斜、账期管理差异人为扩大供应商竞争力差距,导致中小供应商大规模退出

而大型供应商市场集中度提升时,买方市场力量则是强化了大型供应商的市场控制力。此时,原

本不具有市场支配地位的卖方可能因买方差别化策略的扶持而获得垄断力量,反垄断执法机构应

从严认定其市场支配地位。

其次,通过买方垄断认定机制将买方垄断行为纳入规制范围。相关市场是反垄断法中的基础

概念,无论买方垄断力量认定,还是反竞争效果分析,均建立在相关市场界定基础之上。〔37〕然

而,传统界定方法以需求替代为核心,通过考察消费者面临价格变化时的产品选择行为来划定市

场边界,这种分析路径在处理买方垄断问题时存在方法论错配。买方垄断的核心特征在于采购方

对供应商施加的市场控制力,市场边界的划定应将分析重心从需求替代转向供给替代,重点考察
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参见张维今、李伟、李凯:《基于我国零售业市场特征的大型零售商买方势力效应研究》,载 《中国软科学》2016年

第8期,第178页。
参见王晓晔:《论数字时代多边平台的相关市场界定》,载 《中外法学》2025年第4期,第886页。
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供应商在面临特定买方的价格压制或拒购威胁时,能否有效地将产品或服务转售给其他替代性买

方。〔38〕此外,在相关市场范围不够清晰或不易确定时,可适用 “微小但显著且非暂时的价格下

降”(SSNDP)检验方法辅助界定。与卖方市场中假定价格上涨的 “微小但显著且非暂时的价格

上涨”(SSNIP)测试不同,SSNDP测试采用反向逻辑,即假设一个垄断厂商将购买价格持续小

幅压低时,观察市场中产品供应数量是否急剧减少,导致这一垄断厂商的压价行为无利可图。在

完成相关市场界定后,买方垄断认定需进一步综合考察市场份额、供应商依赖度、技术控制等因

素,以准确评估买方市场力量状况。

这一市场力量认定规则的优化,实质上是反垄断法分析框架从单向到双向、从静态到动态、

从结构到生态的系统转型。传统卖方中心范式导致 “过度干预有益竞争”与 “放任有害垄断”并

存困境,根源在于其忽视了买方市场力量在市场力量配置中的关键作用。买卖兼顾的认定规则通

过将买方市场力量纳入分析视野,使反垄断法能够准确识别市场力量的真实状态与实际效果,从

而在介入 “内卷式”竞争时得以实现促进竞争与遏制垄断的精准平衡。

五、迈向 “内卷式”竞争治理的现代化

作为破解低质量发展困局、构建高质量发展格局的时代实践,反垄断法参与 “内卷式”竞争

治理的深层意涵,并不止于对具体竞争行为的纠偏,而在于通过法律系统的适应性演化实现经济

系统对社会系统的 “再嵌入”。“内卷式”竞争并非竞争过度,其所折射的,实质上是市场力量配

置格局的演化,即在数字经济 “买方驱动”的竞争形态下,主导企业凭借生态控制将竞争压力异

化为全产业链的成本转嫁,使经济增长日益依赖要素投入扩张而非全要素生产率提升,由此导致

经济系统从工业文明中相对稳定的 “嵌入”状态滑向 “脱嵌”的风险边缘。正是在这一意义上,

反垄断法的出场构成关键性法治保障,其使命不在于抑制竞争本身,而在于规制失序的市场力

量,为创新驱动和新质生产力发展清除制度障碍,推动经济增长方式从粗放扩张转向质量提升。

反垄断法的功能重构,正是在这一 “脱嵌”进程中,通过重塑市场力量识别与规制逻辑,将

游离于社会价值框架之外的经济理性重新纳入制度约束之中的法治实践。事实上,在市场扩张

(脱嵌)打破传统生产伦理的情况下,社会保护 (再嵌入)必然通过制度进化实现制衡。在此进

程中,反垄断法作为实现 “再嵌入”的核心工具,其功能重构既是对 “卖方中心主义”理论范式

的扬弃,更是对资本逻辑侵蚀社会秩序的积极抵御。

但同时应清醒看到,“内卷式”竞争治理实践还未达到终结困境的程度,仍面临执法资源不

足、专业能力有待提升、多元治理机制尚未健全等现实制约。破解这些制约,有赖于中国式反垄

断法治现代化的持续推进。这并非是对西方理论的简单移植,而是在社会主义市场经济体制下,

对竞争政策与产业政策、效率与公平、短期调控与长期发展之间关系的系统性调适。反垄断法从

边缘性工具走向基础性制度,并与宏观政策形成协同的这一转变,其意义不仅在于缓解 “内卷
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式”竞争,更在于服务新质生产力培育与高质量发展的整体战略。

从更长远的视角看,这一制度实践本质上是对 “制度脱嵌—社会保护”辩证关系的法治化回

应,既彰显了中国特色社会主义市场经济条件下法律系统的自主调适能力,也验证了通过法治手

段破解市场失灵与社会保护张力的制度可行性。假以时日,其所积累的制度经验,必将为构建高

标准市场体系、推进中国式现代化提供更加坚实的法治支撑,并为数字时代全球竞争治理贡献破

解 “逐底竞争”困局的中国智慧。

Abstract:“Involutionary”competitionhasemergedasasignificantimpedimenttohigh-quality
development.Itischaracterizedbybuyermarketpowersystematicallytransferringcompetitive

pressurestosupplychainsthroughecosystemcontrol,therebycausingcompetitivemechanismsto

degeneratefrom “survivalofthefittest”to“Gresham􀆳slawofcompetition”,withenterprises

shiftingfrom “pursuingtheDao”(technologicalinnovation)to “pursuingsustenance”(cost

compression).Itsessenceconstitutes “institutionaldisembedding”,wherebytheeconomic

systembecomesdetachedfromsocialvalueconstraints.Antitrustlaw,asacoreinstrumentof
“socialprotection”,shouldostensiblyre-embedthedisembeddedeconomicsystemintoa

frameworkofsocialvaluesthroughmarketpowerregulation.Inpractice,however,itexhibits

systematicinstitutionalavoidance.Thisphenomenonisrootedinthestructuraldysfunctionof

antitrustlawwhenaddressing“involutionary”competition:adaptationlagofthelegalsystemto

economicenvironmentaltransformation,misalignmentofmarketpowerdynamicscausedby
theoreticalparadigm ossification,andsystematicdeviationsinlegalapplicationinducedby
structuralcouplingdysfunction.Resolutionrequiresclarifyingthedistinctivefunctionofantitrust

lawingovernance,advancingtheoreticalinnovationfrom “perfectcompetition”to “workable

competition”,andconstructingabilateralmarketpowerassessmentparadigmencompassingboth

buyerandsellerdimensions.Throughsuchfunctionalreconstruction,“capitallogic”canbeconstrained

by“socialvalues”,therebyresistingtheerosionofsocialorderbycapitallogic,resolvingthe
“racetothebottom”inducedbydisembedding,andprovidinglegalinstitutionalguaranteesfor

overcomingdevelopmentaldilemmasandconstructingahigh-qualitydevelopmentframework.

KeyWords:involutionarycompetition,high-qualitydevelopment,antitrustlaw,buyermarket

power,institutionaldisembedding
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商事逻辑下合同诈骗罪的认定范式

毛玲玲*

内容提要:合同诈骗罪的规范场域为商事交易关系而非简单的民事合意。基于此,应引入 “商事

理性人”作为贯穿性分析工具,将主观层面 “非法占有目的”的司法判断,转化为对客观行为是

否显著违背商事理性的精细化、层次化实质审查,克服主观要件的推定证明易流于片面化、表面

化的困境。合同诈骗罪的认定需遵循商事风险分配的逻辑,构建动态判断模式,而不是苛求绝对

理想的商业环境。应通过考察商业模式特征、合同目的落空、资金流向与用途、风险转化阻断行

为等客观要素,容许出罪事由的存在,形成从商业风险、经济纠纷至刑事犯罪的梯次判断,准确

界分经济纠纷与合同诈骗罪,以市场机制优先、刑事手段补位的规制格局,保障交易安全,维护

诚实信用和商业道德等市场经济基础,夯实法治化营商环境,筑牢经济高质量发展的法治基石。

关键词:合同诈骗罪 非法占有目的 商事逻辑

一、引 言

强调刑法的谦抑性,严格区分经济纠纷与刑事犯罪,是近年来产权与民营企业保护政策的一

贯基调。我国刑事司法实务总体上遵循刑法谦抑性的逻辑。“《民营经济促进法》等法律、法规以

及相关政策的出台,对于保护民营企业合法权利、优化营商环境具有正面推动的效果。”〔1〕在当

前刑事政策的导向下,合同诈骗罪的司法认定正面临更高的精准化、精细化要求。尤其是 《民营

经济促进法》第63条将 “严格区分经济纠纷与经济犯罪”由司法理念上升为法律规范,进一步

强化了准确界分罪与非罪的要求。由此,构建更为清晰且务实的认定范式,已成为合同诈骗罪理

论研究与司法实践亟待完成的重要课题。
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合同诈骗罪和经济纠纷之间界限模糊,一定程度反映了传统刑事司法的认定范式与复杂的商

事实践逻辑之间的结构性脱节。传统的刑事认定机制植根于一种追求确定性的逻辑体系,其依赖

明确、稳定的犯罪构成要件,并对案件事实进行一种形式化、片段化的司法裁剪与比对。即使基

于合同诈骗罪法律适用的复杂性,实践中不乏援引法秩序统一性原理和刑法谦抑原理来限缩非法

占有目的的认定以明确处罚范围,但以普通民法逻辑作为前置法的认知基础与解释参照脱离具象

而复杂的商业情境,未能充分回应商事交易所内蕴的风险分配属性,亦难以体现鼓励交易的商事效

率价值,未能尊重商事纠纷解决中的当事人意思自治,无法回应现代商业社会中交易结构本身随市

场环境而动态演进的实践特征,难以为界分经济纠纷与刑事犯罪构建清晰、自洽的司法逻辑。

因此,合同诈骗罪的认定范式亟须实现从 “形式化判断”向 “情境化审查”的转型,亦即构

建一种根植于商事实践逻辑的实质性分析框架。商事逻辑,乃市场活动中自发形成并为参与者普

遍遵循的行为规范与交易惯例,其本身即蕴含了识别交易诚信与欺诈的客观标尺,能够为 “非法

占有目的”之推定提供更具解释力与包容性的判断基准。基于此,本文旨在建构一个以商事逻辑

为核心的分析框架,期望通过探寻刑事司法规范与商事自治领域之间的良性互动路径,推动合同

诈骗罪的司法认定走向体系化与科学化。

二、规范层面:应以商事交易关系为场域

在合同诈骗罪认定范式的建构中,规范层面应当明确以商事交易关系作为其规制场域。这意

味着刑事评价的重心应从一般性的财产欺骗行为,转向动摇商事信用或商业道德和诚信伦理、破

坏市场交易秩序的欺诈行为。认识到合同诈骗罪的规范场域为商事交易关系,要求刑事规制与市

场经济基础逻辑相协调,是推动合同诈骗罪认定范式转变、实现经济纠纷和刑事犯罪准确界分的

必要前提。

(一)“合同”非指形式上的合同文本,而是指商事交易关系

根据 《刑法》第224条,合同诈骗罪的行为场域被限定于 “签订、履行合同过程中”,因此,

“合同”的界定具有基础性意义。司法实践对于何为该当于此罪之 “合同”,存在认识上的不一致

性。有的观点认为,只应包括书面合同,不包括口头合同。〔2〕但另一种观点认为,除了行政合

同、劳动合同等特殊合同,所有体现为财产关系的合同都属于此处的合同,而且包括了一时的、

非典型的,甚至口头合同。〔3〕对于合同的表现形式,从司法实践的相关案例来看,已经明确不

限于书面形式。〔4〕由此可见,对 “合同”的界定,其关键不在于外在的表现形式,而在于回归

立法目的,对 “签订、履行合同过程中”这一规范要件进行实质解释。这实质上触及了本罪在刑
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社2006年版,第20 25页;江苏省盐城市亭湖区人民法院 (2022)苏0902刑初137号刑事判决书 (本案为最高人民法院入库

参考案例,入库编号:2023 03 1 167 001)。
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法体系中的定位以及它和普通诈骗罪的关系。它究竟是普通诈骗罪的特殊规定,抑或是一项旨在

独立保护 “市场秩序”这一集体法益的专门罪名,尤其在下述三种边缘情形中:第一,未签订形

式上的合同文本却从事了交易;第二,虽然具有合同形式,但内容属于简单的民事关系,不涉及

市场秩序;第三,虽然合同文本形式完备,但一方主张对方利用合同实施诈骗。

从文义解释的角度看,“合同”一词确实可涵盖所有民事合同。实践中,在已明确口头合同

可以构成合同诈骗罪中的 “合同”之后,争议焦点主要集中于后两种情形。因此,问题的关键在

于:是否所有利用合同实施的诈骗行为,都应纳入合同诈骗罪的规制范围。

其一,利用单次的、简单的民事合意占有他人财物会构成普通诈骗罪而非合同诈骗罪。例

如,行为人谎称身份,骗取路边小贩一瓶饮料并与之订立口头买卖合同的情形,是否构成合同诈

骗罪? 在此情形中,若仅作形式判断,该行为确系在 “签订、履行合同过程中”实施了诈骗。然

而,若进行实质审视,此次交易具有瞬时性、偶然性且标的额显著微小的特点,其本质上并未动

用,也远未危及作为现代市场经济基石的信用经济与预期保障机制。将此类发生于日常生活的、

孤立的欺诈行为纳入合同诈骗罪进行评价,不仅模糊了其与普通诈骗罪的界限,还在实质上泛化

并稀释了 “市场秩序”这一集体法益的规范内涵。

其二,在类似 “套路贷”的预谋性、计划性、组织性连环诈骗案件中,应当以 “罪名群”思

路进行严厉打击,根据具体案件事实选择适用最为匹配的罪名。即使涉案双方签订了形式完备的

合同文本,若该合同实质上已完全沦为犯罪工具,则应优先以诈骗罪而非合同诈骗罪认定。具体

而言,如果被害人之所以陷入错误认识主要是受到话术与套路诱导,行为人自始不具有真实履约

意愿,未作任何履约准备,亦无实际履约行为,合同一方从合同相对方取得的资金或财物全部流

向个人或团伙成员,团伙成员或所谓的工作人员的收入完全来源于被害人交付的押金、保证金、

货款等,并纯粹以诱骗或招募的人数作为计酬依据,则此类活动不具备真实的商事交易场景,交

易本身缺乏真实性与实现可能性。准确厘清涉案 “合同”的商事交易本质,是区分此罪与彼罪的

关键前提。合同诈骗罪的认定要注重审查 “合同与市场经济的相关性”。〔5〕合同诈骗罪是在特定

领域设定的特殊罪名。〔6〕因此,如果犯罪事实的特征在于非法占有目的明显、侵财属性突出,

财物的取得系基于事先预谋,合同仅作为获取财物的辅助工具,那么以诈骗罪论处更能全面、充

分评价行为所侵害的法益。

《刑法》第224条中的 “签订、履行合同过程中”之表述主要不是指向合同的工具化这种行

为方式,而是在于强调犯罪行为发生的领域。〔7〕合同诈骗罪与普通诈骗罪的区分主要在于 “签

订、履行合同过程中”的场域。〔8〕因此,在合同诈骗罪与普通诈骗罪的司法界分中,其一,行

为场域是否具有商事交易的非偶然性特征。司法实践确认了合同诈骗罪的 “合同”必须承载市场

交易秩序,而非单纯的财产流转关系。即合同需具备经营性、持续性、行业性特征,单纯的财产
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〔5〕
〔6〕

〔7〕
〔8〕

参见曹化:《注重审查 “合同与市场经济的相关性”》,载 《检察日报》2024年2月3日,第3版。
参见赵丙贵:《市场交易欺诈行为刑法规制的一体化思考———以合同诈骗罪为视角》,载 《盛京法律评论》2017年第

1辑,法律出版社2017年版,第36页。
参见王志坤:《立足法益与罪状把握合同诈骗罪之 “合同”形式》,载 《检察日报》2023年10月19日,第3版。
同上注。
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权侵犯行为不构成合同诈骗罪。〔9〕例如,以生活消费为目的的民间借款合同不属于市场交易合

同,不宜认定为合同诈骗罪。〔10〕若合同仅作为骗取财物的 “偶然工具”,未体现持续、稳定的市

场交易特征,则不应认定为合同诈骗罪。例如,农机补贴协议因不涉及市场交易秩序,不构成合

同诈骗罪而以普通诈骗罪认定。对合同诈骗中的 “合同”,应当结合合同诈骗罪侵犯的客体和立

法目的予以具体理解和把握。法院认为,被告人陈某雷等人以农户名义与农机主管部门签订的购

机补贴协议不受市场秩序制约,不属于合同诈骗罪中的 “合同”。〔11〕其二,行为场域是指考察合

同是否作为 “市场交易的形式”被利用,即其是否嵌入真实、连续的市场交易环节。如果交易自

始不具有真实性和实现可能,则合同的签订、履行只是其 “套路式”犯罪行为中的手段或环节之

一,合同诈骗罪本就不足以充分评价其整体行为的法益侵害性,更不能因为无法构成合同诈骗罪即

降格作为经济纠纷处理。合同诈骗罪的前项规定实际上是在诈骗罪构成要件的基础上增添了 “在签

订、履行合同过程中所形成”的要求,这一要件起到的作用是限定合同诈骗罪的适用场域。〔12〕对

于 “套路式”犯罪行为,应以普通诈骗罪为基础罪名,运用包括合同诈骗罪,虚假诉讼罪,组

织、领导传销活动罪等罪名的 “罪名群”方式进行整体评价和全链条打击。

合同诈骗罪中的 “合同”并非单纯指形式上的合同文本,而应理解为承载着商事交易关系的

实质载体。法律文本虽然是刑法解释的起点与边界,且现行立法并未明确将此罪中的 “合同”限

定为商事合同,但从体系解释与目的解释的立场出发,应当将其限缩解释为体现经济内容的市场

交易关系。这一限缩解释的正当性主要基于以下三个维度:第一,从罪名体系定位看,合同诈骗

罪规定于 《刑法》分则第三章 “破坏社会主义市场经济秩序罪”中,该体系安排表明其保护的主

要法益是市场交易秩序与诚信环境。第二,法律解释本身具有动态发展的特性。面对社会经济生

活的持续变迁,司法者应秉持客观目的论立场,在遵循整体法秩序精神的前提下,对法律进行符

合时代需要的解释乃至必要的续造,从而确保合同诈骗罪的适用始终服务于维护社会主义市场经

济秩序的立法初衷。第三,合同是市场经济活动中基础的法律工具。司法实践中经济纠纷与刑事

犯罪的界分难题,多数为合同所引发的民刑交叉问题。正如 《刑法》第1条明确,刑法是依据

“同犯罪作斗争的具体经验及实际情况”而制定,合同诈骗罪的解释与适用应当回应这一现实。

由此可见,合同诈骗罪的规范场域是商事交易关系。合同诈骗罪中的 “合同”不仅具有形式

要件的意义,更是判断行为是否具备扰乱市场秩序法益侵害性的标尺。合同诈骗罪的认定不仅是

基于对单一罪名中某个概念的法条释义,更是一个以法律解释回应规范目的,并通过司法实践中

的认定判断得以实现的动态过程。在此过程中,价值判断居于核心地位,该判断有赖于对保护法

益,即市场秩序抑或财产权的审慎权衡,以及对行为社会危害性的实质判断。这种强调以商事交
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〔9〕

〔10〕
〔11〕

〔12〕

参见唐海波、李晖:《嵇世勇诈骗案 【第1083号】———对假冒国际标准集装箱偷逃通行费的行为应当如何定性》,载

中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办:《刑事审判参考》(总第103集),法律出版社2016年版,
第65页。

参见远桂宝:《合同诈骗罪 “市场经济秩序”法益的实践性把握》,载 《检察日报》2021年3月30日,第7版。
参见林勇康:《陈景雷等合同诈骗案 【第1056号】———以适格农民名义购买农机出售而获取国家农机购置补贴款的

行为如何定性》,载中华人民共和国最高人民法院刑事审判第一、二、三、四、五庭主办:《刑事审判参考》(总第102集),法

律出版社2016年版,第6 13页。
参见陈强:《实质解释的出罪路径:以合同诈骗罪为中心》,载 《西部法学评论》2023年第5期,第33 47页。
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易为行为场域的限缩解释,不仅符合合同诈骗罪的规范目的,也为合同诈骗罪与普通诈骗罪的区

分适用提供了依据。通过明确合同诈骗罪的规范场域,既维系了刑法体系的逻辑自洽,又回应了

市场经济条件下刑法实践的现实需求,体现了刑法在现代商业社会中的规范定位与功能界限。

(二)商事逻辑对合同诈骗罪认定的影响

当代社会已步入 “全面商化”阶段,商事交易纠纷在处理逻辑、价值取向与规则适用上,有

别于普通民法逻辑。其差异影响合同诈骗罪的认定。

1.交易结构载体:从单一文本到复合、关联的交易网络

普通的、单一的民事合同关系通常法律结构相对简单,即使涉及财产利益,内容也多体现为

双方当事人之间的简单债权债务关系。因而基于普通民法逻辑,在判断当事人的义务履行情况

时,审查范围一般限于合同文本本身。相比之下,商事交易关系常呈现为合同群、链条式协议等

复杂形态,各合同之间彼此关联、互为前提,构成完整的交易网络。〔13〕商事合同因交易结构复

杂、主体形态多元,需在特定条件下穿透形式合同探寻实质关系。〔14〕

在判断是否构成合同诈骗罪时,若司法审查仅聚焦于单一的合同文本而忽略整体的交易架构或

完整的交易网络,则难以有效识别行为人利用复杂合同结构掩盖非法目的的欺骗行为。同理,若仅

孤立地审视某一次合同履行纠纷,则可能无法准确判断该欺诈行为是否构成贯穿交易始终的整体性

骗局,并可能忽略交易习惯,例如 “先收货、后付款”的交易惯例,及客观经营风险等对履约意愿

和非法占有目的的判断具有关键影响的因素。有观点指出,对于存在交易习惯的场合,当事人之间

的系列交易可自动纳入合同整体之中,对其中提货不付款等行为可以否定诈骗犯罪成立。〔15〕

除此之外,民事合同与商事合同关系所涉法益存在区别,且规范目的不同。民事合同主要调

整平等主体之间的私人利益关系,以意思表示真实为核心;商事合同则更多关涉市场运行秩序及

社会公共利益。在商事活动中,商事主体可能不会刻意关注合同的类型和性质,而是更关心交易

是否有利可图。而且为了规避类型化合同的风险,其甚至越来越有意识地混淆各种合同性质,或

者基于营业目的而淡化合同性质的法律意义。〔16〕因此,司法审查不应仅停留于合同文本的形

式层面,而应深入探求交易行为的实质内容。基于此,合同诈骗罪的司法认定宜采用穿透式审

查方法,透过合同的外在形式识别其背后实际侵害的法益性质。有的情况下,合同只是非法占

有目的的虚假外观,研究者甚至认为,在合同诈骗犯罪中,并不存在真实的合同法律

关系。〔17〕

因此,在商事交易场域下,合同诈骗罪的认定必须强调超越形式的合同文本分析,而采取实

质性、整体性的审查方法,避免仅依据合同文本的形式表现或部分履约行为定性。首先,摒弃

“双方签署合同即仅为民事纠纷”的形式主义预设。合同的成立与生效,仅表明双方在形式上达
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〔13〕

〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕

参见徐英军:《契约群的挑战与合同法的演进———合同法组织经济活动功能的新视角》,载 《现代法学》2019年第6
期,第112 113页。

参见崔建远:《民事合同与商事合同之辨》,载 《政法论坛》2022年第1期,第56 72页。
参见周光权:《论基于民事交易习惯的出罪》,载 《政法论丛》2025年第1期,第142页。
参见江必新:《商事审判与非商事民事审判之比较研究》,载 《法律适用》2019年第15期,第10页。
参见陈兴良:《刑民交叉案件审理的司法规则———实体法与程序法的双重考察》,载 《中国刑事法杂志》2024年第2

期,第3页。
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成了合意,但无法当然证成该合意内容的真实性以及行为人履行意愿的真实性。在刑法评价上,

合同本身可能仅是行为人实施诈骗的 “道具”与 “外壳”。其次,以真实的法律关系判断是否构

成欺诈。例如,对于 “名为买卖、实为借贷”的融资性贸易,司法实践不应仅依据合同的表面形

式将其定性为买卖关系,并据此审查货物交付、运输仓储等履约行为以判断是否构成合同诈骗

罪。相反,应还原其作为民间借贷的法律实质,重点考察合同订立、履行及事后处置等环节是否

存在欺诈行为,并依据实际侵害的法益性质,审慎认定是否构成合同诈骗罪。〔18〕再者,尊重特

定行业的交易背景与商业实践,避免将正常的商业风险与合同履行中的一般瑕疵简单等同于刑事

诈骗,保障市场主体的经营自主权与合同自由,维护健康有序的市场营商环境。

2.意思表示推定:生活经验逻辑与商事逻辑之分

民事合同与商事合同的解释方法存在区别,直接影响对行为人是否具有 “非法占有目的”的

司法判断。民事合同解释以 “意思主义”为核心,侧重探求当事人的真实意图,通常不宜直接援

引外部商业逻辑进行推定。而商事合同解释则以 “表示主义”为原则,更注重客观性与外观主

义,当合同条款约定不明或存在漏洞时,可依据行业惯例与商业逻辑,推定当事人应有的合理意

思。这一区分在 《民法典》相关司法解释,如 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法

典>合同编通则若干问题的解释》第1条和 《全国法院民商事审判工作会议纪要》 (九民纪要)

的规定中均有体现。此项区分影响对行为人 “非法占有目的”的认定。例如,在 “赵某利诈骗

案”中,最高人民法院再审判决明确指出,在实际交易中,被告人每次提货与付款未直接对应,

这符合双方的交易习惯,双方亦是按照该交易习惯持续进行交易。赵某利在被指控的四次提货行

为发生期间及发生后,即便没有全额付清货款,其行为也不符合合同诈骗罪的构成要件,因而宣

告其无罪。〔19〕

有的观点主张,非法占有目的作为主观事实,应当根据生活经验事实进行推定。〔20〕既然合

同诈骗罪的适用场域是在商事交易背景下,其推定基础应区别于一般生活经验,而须以商事逻辑

来进行审查。资金去向并非唯一依据。如果整体行为模式严重背离正常的经营规律,则可以推定

非法占有目的。也即,即使资金未直接用于个人挥霍,但若存在足以反映其非法占有意图的客观

情形,亦可综合认定其犯罪故意。以下客观情形可作为推定的参考依据。其一,交易模式违背商

业逻辑,资产处置显著异常。例如,行为人以 “空手套白狼”方式取得货物后,未经合理周转便

迅即 “高买低卖”以明显低于成本的价格抛售,显示出其无意维持正常经营活动的意图。〔21〕其

二,不负责任使用资金,成本支出明显畸高。例如 《全国法院审理金融犯罪案件工作座谈会纪

要》(2001年)明确将 “肆意挥霍骗取资金”列为认定非法占有目的的情形之一。司法实践中,

“肆意挥霍”不仅包括个人消费,还涵盖支付明显不合理的商业成本。例如,在无正当商业理由
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〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

参见毛玲玲:《从 “民刑交叉”走向 “商刑交叉”———论经济犯罪民刑交叉问题中商事思维的导入》,载 《复旦大学

法律评论》第6辑,复旦大学出版社2019年版,第1 26页。
参见周光权:《财产犯罪:刑法对民法的从属与变通》,载 《中国法律评论》2023年第4期,第46页;最高人民法

院 (2018)最高法刑再6号刑事判决书。
参见袁彬、丁培:《准确把握非法占有目的规范推定与事实认定》,载 《检察日报》2020年10月17日,第3版。
参见江苏省盐城市亭湖区人民法院 (2022)苏0902刑初137号刑事判决书。本案为最高人民法院入库参考案例,入

库编号:2023 03 1 167 001。
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的情况下,支付明显不合理的中间费用,如畸高的佣金或广告投放。例如,最高人民法院入库参

考案例———刘某波集资诈骗案裁判中明确指出,行为人支付30%的佣金 (远超行业正常水平)且

未将资金用于约定项目,应认定为具有非法占有目的。〔22〕其三,刻意系统性阻断相对方救济。

如果交易一方使用复杂的交易结构或者预先拟定的格式合同,并通过条款设计系统性排除或限制

相对方的主要合同权利与救济途径,致使对方在权益受损时维权无门,此类情形亦可作为认定其

不具有履约诚意而是具有非法占有目的的佐证。

3.商事纠纷化解的目标:保护交易安全而非惩罚所有违约

从保护法益的角度来分析,《刑法》将合同诈骗罪置于 “破坏社会主义市场经济秩序罪”一

章中,表明其立法初衷首先是保护宏观的、抽象的市场经济秩序,即交易的公平、诚信和安全。

但是,该罪的刑事追诉启动条件却又依赖于一个微观的、具体的财产损害结果,即 “骗取对方当

事人数额较大的财物”。因此,合同诈骗罪的财产受害关系排除了交易之外的第三方。这种以相

对人财产损害作为刑事追诉条件的设定,使得合同诈骗罪区别于虚假广告罪、串通投标罪等其他

扰乱市场秩序罪。这种情形,恰恰体现了合同诈骗罪的适用必须遵循的 “商事逻辑”。 “商事逻

辑”的核心是交易、对价和风险。合同诈骗罪的法律目的在于只有在商事逻辑被根本性破坏时,

刑法才予以介入,即刑法保护交易安全,而非惩罚所有违约。在市场经济中,合同违约是常态风

险。法律允许交易主体通过民事诉讼解决关于合同履行、质量、付款等方面的纠纷,这属于正常

的商业风险和市场调节范畴。

根据 《刑法》第224条规定,合同诈骗罪的认定须以 “骗取对方当事人财物”,即以对方当

事人财产损失作为客观处罚要件。在商事法律实践中,若存在以下情形,则应排除该罪的适用:

首先,当财产损失存在填补可能且当事人达成新的合意时,纠纷已通过商事自治机制得到实质性

化解,此时刑事介入的必要性即告丧失。这体现了商事纠纷解决中尊重意思自治的优先性原则。

其次,若财产损失与行为人之间缺乏刑法上的因果关系,即损失系由不可抗力、市场风险或其他

独立因素所致,则不符合结果归责的客观要求。最后,若财产损失属于商事活动中当事人应当自

担的正常风险范畴,基于 “风险自担”这一商事基本原则,该损失不应转化为行为人的刑事责

任。这些情形表明,当财产损失要件因民事救济、因果关系中断或风险分配等事由而不具备刑法

上的可归责性时,合同诈骗罪的适用空间自然消失。这一界分标准既符合刑法谦抑性要求,也契

合商事交易的特殊规律。

三、方法论层面:运用 “商事理性人”标准

商事主体具有营利目的。〔23〕其被预设为经济理性人,具备一定的专业素养和经济考量,与
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〔22〕

〔23〕

参见上海市浦东新区人民法院 (2021)沪0115刑初3337号刑事判决书。本案为最高人民法院入库参考案例,入库

编号:2024 04 1 134 004。
参见王保树:《尊重商法的特殊思维》,载 《扬州大学学报 (人文社会科学版)》2011年第2期,第29页。
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民事主体在价值追求、行为逻辑等方面存在巨大差异。〔24〕在诸如过失判断、合同解释、可预见

性规则、因果关系判断、善意取得判断、表见代理构成等领域均需适用理性人标准。理性人标准

即这样的技术性方法,其通过具体化人的知识结构和能力水平,塑造出一个生动的人格形象,进

而将该人格形象置身于重构的场景之中,来观察其所为与所思,并以此为参照解决个案争议问

题。这样的技术性方法深深植根于认识论的土壤之中,注定要在法律实践中发挥关键性作用。〔25〕

在合同诈骗罪的认定范式转型中,方法论层面亟须引入一个具有商业认知、风险判断能力和审慎

注意义务的 “商事理性人”标准作为分析工具,使得合同诈骗罪的司法认定得以建立符合商业实

践的客观化、类型化的逻辑体系。

(一)方法论层面的 “商事理性人”
诈骗类犯罪本质上属于互动型犯罪,〔26〕而合同诈骗罪的规范场域限定于商事交易关系。因

此,在认定合同诈骗罪中行骗行为与被害人的关系时,可以立足 “商事理性人”的特质展开,与

民事领域的普通主体认知标准相区分。不同于以满足生活消费需求为目的的民事合同,商事交易

关系的目的一般在于获取利润,其缔约主体作为具备专业交易经验、风险预判能力与审慎注意义

务的市场参与者,行为逻辑与认知水平更具有理性人特征。

1.商事理性人的标准为 “一般人”而非 “完美人”

法律无法苛求市场主体全知全能,但要求其具备与所处行业特性、交易规模及复杂程度相适

应的基本审慎。在正常的商事交易中,交易方有义务通过核查书面凭证 (如仓单、提单)等方式

来确认对方是否具备履约能力或货物权属,这是一种基本的审慎义务。未能尽到此义务,其 “善
意”主张便难以成立,也即难以证明因他人的欺诈而产生财产损失。例如,在千万元级别的企业

并购交易中,当事人必须履行严格的尽职调查,而日常小额采购所要求的审查义务则相对较低。

刑法所保护的是当事人尽到合理审慎义务后仍无法避免的骗局。倘若所谓的 “欺诈”手段本身存

在明显矛盾,通过基本的尽调工作或核实程序即可识破,则被害人的重大过失将削弱对行为人的

刑事归责基础。

2.商事理性人是商事逻辑下正常风险的风险自担者

这种风险自担原则在诸多案例中均有体现。例如,有法院指出,案涉股权转让协议涉及行业

准入,且金额巨大,双方均应尽到审慎义务,充分了解相关法律规定、国家政策,对于案涉合同

无效,双方均有过错。〔27〕商事理性人的风险自担原则意味着当事人对于已知或应知的政策、市

场等商业风险,在经过商业判断后自愿承受,即使因此遭受损失,该风险也属于其自主决策的范

畴,不应当转而寻求刑法保护。这为 “非法占有目的”的排除认定提供了客观依据。

商事理性人自担的正常风险除了商品价格变动等商业风险,还包括应预见的政策风险。例

如,有判决在审理股权转让纠纷案时指出:新光集团作为从事煤矿经营的企业对于经营煤矿的商
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〔24〕

〔25〕
〔26〕

〔27〕

参见孟醒:《经济理性人预设下的商事诉讼程序》,载 《中外法商评论》第4卷,上海财经大学出版社2024年版,第

25页。
参见叶金强:《私法中理性人标准之构建》,载 《法学研究》2015年第1期,第101页。
参见马荣春、马光远:《“犯罪互动中心论”:犯罪学面相与刑法学启示》,载 《刑法论丛》2022年第1卷,法律出版

社2023年版,第402 429页。
参见最高人民法院 (2021)最高法民终332号民事判决书。
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业风险应有所了解,其所提出的国家关于煤炭行业化解过剩产能的政策变化,并不属于案涉 《股
权转让协议书》履行过程中发生的无法预见的、非不可抗力造成的情形,而是新光集团受让金石

公司股权后在经营过程中的商业风险。〔28〕

3.应理解商主体的营利性本质,以 “鼓励交易、保障营利”作为重要的价值导向 〔29〕

构成刑事犯罪的欺诈,必须是动摇交易目的实现的根基,针对合同赖以订立与履行的根本

性、核心事实的欺诈,而对于履约能力、次要条款等非根本事项的夸大或隐瞒,则应优先通过保

证条款、违约责任等机制进行调整与救济。

因此,基于商事理性人逻辑,法律不将商事主体视为需要全面保护的弱者,也不是以单一的合

同文本内容作为前置规范,而是以审慎义务、风险自担原则等商事理性作为前置规范集群。司法实

践中应优先适用商法特别规则,避免以民法一般原则替代商事裁判逻辑。〔30〕基于法秩序统一原

理,这一理念的确立,有助于合理限定合同诈骗罪的处罚范围,维护市场交易的安全与稳定。
(二)商事理性人逻辑下非法占有目的推定的客观化

尽管最高人民法院、最高人民检察院陆续发布多起典型案例,为 “非法占有目的”的推定提

供了诸如 “明知没有履约能力”“肆意挥霍资金”“获取资金后逃匿”等具体情形的参照清单,然

而,关于该要件判断应纳入考量的要素范围及其各自的证明力权重,理论界与实务界仍存较大争

议。一个显而易见的难题在于:当案件中入罪与出罪的客观表征并存时,何种要素应具有决定性

作用 (即 “一票否决”效力),何种要素的证明力更优。尤其是在经济活动日趋复杂、新型交易

模式不断涌现的背景下,如何在严厉打击恶意诈骗与充分包容正常商业风险之间寻求平衡,已成

为考验司法智慧的关键所在。因此,推动合同诈骗罪的司法适用走向更为精细化、层次化的判断

路径,实为当务之急。

1.商业模式特征具有支持判断的基础功能

在合同诈骗罪中,行为人的欺骗是一种整体事实或者全部事实的欺骗。〔31〕近年司法机关查

处了藏品骗局、〔32〕套路运、〔33〕套路加盟等套路型合同诈骗案件。〔34〕在套路型合同诈骗罪的司

法认定中,对商业模式之实质审查构成了判断非法占有目的的基础。此种审查超越了合同形式的

合法性表象,指向其运营内核的正当性与合理性。具体而言,可从以下数个具有显著欺诈指向性

的商业模式特征进行判断:

其一,商事主体设立与运作的异常性。实践中,存在部分主体在短期内完成登记注册,而且

没有主要的经营业务,在获取他人财物后旋即注销并再次设立新实体,其核心人员、商业模式均

维持不变,仅变更经营场所。此种行为模式,结合公司注册认缴制的背景,足以引发合理怀疑:

其设立商事主体的目的,并非为了开展可持续的经营活动,而是意图以法人独立地位作为工具。
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〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

最高人民法院 (2018)最高法民终387号民事判决书。
参见王保树:《尊重商法的特殊思维》,载 《扬州大学学报 (人文社会科学版)》2011年第2期,第28 30页。
同上注。
参见陈兴良:《民事欺诈和刑事欺诈的界分》,载 《法治现代化研究》2019年第5期,第9页。
参见王擅文:《设下藏品骗局的逃犯落网记》,载 《检察风云》2025年第10期,第46 47页。
参见 《“套路运”行为性质该如何评价》,载 《检察日报》2025年6月21日,第3版。
参见 《公安部公布5起合同诈骗犯罪典型案例》,https://www.mps.gov.cn/n2254098/n4904352/c10134879/

content.html,2026年1月9日访问。5起案例包括虚假加盟合同诈骗,高收低租、长收短付型合同诈骗等套路型合同诈骗案。
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若该主体在存续期间无视债权债务的清结义务,则其行为实质上构成了对公司制度的滥用。此种

“金蝉脱壳”式的操作,已不仅是简单的民事违约,而是具有非法占有他人财物主观意图的客观

表现,应在刑法层面予以评价。

其二,商事主体内部薪酬体系的异化与行为导向的偏离。传统的劳务报酬通常与工作量、工

作成果或经营利润挂钩,体现了按劳分配或价值创造的原则。然而,在涉嫌诈骗的模式中,其业

务人员的报酬机制常被刻意设计为与 “吸纳资金”的规模直接绑定,例如,不以实质性的服务提

供或工作量计算,而是直接依据其诱使他人投资的金额或收取的款项 (如押金、加盟费)按比例

提成。这种薪酬结构将员工的利益与 “骗取财物”这一结果而非 “履行合同”这一过程强行关

联,实质上是一种内在的激励机制,系统地引导并激励从业人员采用各种手段最大化地吸取被害

人资金,而非致力于合同的真实履行。这在骗取保证金、加盟费、押金等场景下表现为以招揽人

数作为核心考核指标,充分暴露了行为人意在 “集量”而非 “履约”的非法占有意图。

其三,格式合同的工具化与权利失衡的固化。合同本应是当事人之间合意的载体与权利义务

的平衡器。但在套路型诈骗中,合同经由专业人士精心设计,其目的并非在于固定公平的交易条

件,而是异化为实施欺诈、规避法律的风险控制工具。此类合同往往在形式上完备,但内容上充

斥着权利与义务的极端不对等、模糊的履行标准、苛刻的免责条款以及精心设置的履约障碍。〔35〕

其功能在于:一是在外观上营造合法性假象,降低被害人的警惕性;二是在事后为行为人制造民

事纠纷的抗辩空间,企图将刑事犯罪淡化为民事违约;三是系统性剥夺被害人的救济途径。这种

对合同形式的滥用,反证了行为人缺乏履行合同的诚意,其签订合同之初衷即为骗取财物。〔36〕

因此有学者指出,非法占有目的的内核是 “民事救济可能的基本丧失”,即行为人使受骗人既不

能根据约定实现民事权利,且即便通过民事诉讼等途径,也难以获得有效救济。〔37〕

综上所述,对商业模式中上述异常特征的司法审视,是从客观行为反向推定行为人主观上非

法占有目的的有效路径。商事主体设立与运作的异常性、薪酬机制的欺诈导向、合同工具的风险

转嫁功能以及技术支持的利益捆绑模式,共同构成了一个指向非法占有目的推定的完整逻辑链

条。此种结构性分析框架,不仅揭示了行为人主观意图在客观经营模式中的外化形态,亦为司法

实践中准确界分民事欺诈与合同诈骗罪提供了关键的体系化认定依据。

2.违背商事理性的入罪推定

市场秩序是指 “市场主体在市场活动中必须遵循的经济准则和由此生成的有序状态”〔38〕。从

上述对商业模式特征的考察可知,正如普通刑事案件以 “常情常识常理”作为判断的内在逻辑与

价值基础一样,商事案件中的合同诈骗罪认定可以 “商事理性”作为根本依据。在考量入罪时,

综合评估以下方面:

其一,缔约时自始无履约基础。在法律行为体系中,民事合同包含单方允诺等形态,而商事
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〔36〕

〔37〕
〔38〕

参见李凯旋:《四川成都公安部门打击 “套路运”诈骗 跑网约车,遇到高薪招聘要警惕》,载 《人民日报》2025年8
月29日,第12版。

参见谢俊思:《最高法发布预付式消费司法解释 解决 “卷款跑路”“职业闭店人”等问题》,载 《人民公安报》2025
年3月15日,第4版。

参见陈少青:《刑民界分视野下诈骗罪成立范围的实质认定》,载 《中国法学》2021年第1期,第296 297页。
黄京平主编:《扰乱市场秩序罪》,中国人民公安大学出版社2003年版,第190页。
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交易则属于双方法律行为,双方互负具有对价关系的义务。基于 《民法典》的诚信原则,理性的

商事主体在作出意思表示时,通常以具备基本的履约基础与诚意为前提。因此,司法实践中甄别

“以合同为名,行诈骗之实”,便在于审查行为人是否自始欠缺履行合同的真实意思。其主要表现

为以下客观形态:一是缔约身份或标的虚假。行为人虚构缔约主体或虚构根本不存在的交易标

的,导致合同核心要素自始客观不能,其行为符合 《民法典》虚假意思表示无效的规定,从根本

上动摇了合同的成立基础。二是隐瞒影响履约的关键事实。行为人故意隐瞒自身重大负债、涉诉

情况或标的物上存在的权利瑕疵等足以影响对方缔约决策的重要信息,违背了 《民法典》的先合

同告知义务,构成法律意义上的欺诈。其三,履约能力与诚意根本缺失。行为人明知自己不具备

履行合同所必需的资金、货源或资质,却仍与对方订立合同。其在合同成立后,亦无任何准备或

实施履约的实际行为。这些行为模式,因其从缔约到履行阶段均违背了诚信原则,可作为司法实

践中认定行为人具有 “非法占有目的”的客观依据。

其二,恶意处置资产并逃避对价义务。商事交易的本质在于构建可持续的信用关系,而非孤

立的一次性博弈。因此,当诚信的商事主体在单次履约中遇困时,其理性选择是采取积极的 “减
损与补救措施”,例如主动提供增信担保、提出可行的延期或分期履行方案,以维持商业信誉与

合作关系。反之,如果行为人在取得对方支付的财物后,未经正常的商业流转程序,擅自将其用

于偿还个人债务、进行非法活动或个人挥霍,并在此过程中伴随逃避沟通、隐匿行踪、改变联系

方式等行为,则彻底背离了商事合作的基本精神。此种 “资产转移”与 “责任逃逸”相结合的行

为模式,反映出其根本不打算承担对价义务,具有将他人财物非法据为己有的主观意图。

其三,在商事活动中,如果合同一方当事人恶意利用其信息与地位优势,通过格式合同或格

式条款的提供,系统性地设置合同陷阱,则其行为是对诚信原则的根本性背离。例如,在缔约

时,刻意隐瞒关键信息,不提示对方存在极易触发的、极为苛刻的单方解约条件;或为对方设定

根本无法达成的单方履约标准。嗣后,再利用其制造的 “违约”事实,无正当理由拒收货物并拒

不退款。这种情况在功能上系统性阻断了相对方的履约路径与救济渠道。根据 《民法典》规定,
通过隐瞒与欺诈方式,不合理地免除自身责任、加重对方责任、限制对方主要权利的格式条款应

属无效。而且该行为模式本身已完全超出了正常的商业风险分配范畴,可反证其在缔约之初即缺

乏履行合同的诚意,是认定行为人具有 “非法占有目的”的强有力的客观证据。例如,在 “预付

费消费”领域的 “职业闭店人”现象中,行为人与原经营者合谋,诱骗消费者进行大额预付充

值,在获取钱款后便精心策划闭店跑路。消费者基于其虚构的持续经营承诺而陷入错误认识处分

财产,该整体行为模式已完全符合合同诈骗罪的犯罪构成,应依法追究刑事责任。〔39〕

3.符合商事理性的出罪事由

从商事理解的角度考察,若合同相对方的财产损失主要源于其应自行承担的客观商事风险或

合理的商业博弈,且行为人未实施动摇合同根基的欺诈行为,则即使最终未能履行合同,其性质

仍属民事纠纷,应通过民事诉讼等途径解决,不应纳入合同诈骗罪的规制范围。具体而言,有以

下几种情形。
其一,因客观风险导致事后履约不能。此情形指行为人在缔约时具备真实的履约意愿与能

·151·

〔39〕 参见上海公安学院调研课题组:《“职业闭店人”及其规制研究》,载 《公安研究》2025年第6期,第51页。
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力,但合同成立后发生无法预见的客观情况变化,导致其无法履行。例如,签约后遭遇原材料价

格剧烈波动、核心技术被意外淘汰,或国家产业政策重大调整,如突发的环保限产禁令等。在此

情况下,若行为人能够提供证据证明其已履行及时告知、风险提示的义务,并积极采取协商变更

合同、支付约定违约金、返还预付款等合理的补救措施,则充分表明其主观上不具有 “非法占有

目的”,其行为本质是应对商业风险的正常商业行为,而非刑事诈骗。
其二,对履约能力的合理商业夸大。在商事实践中,宣传推广作为一种普遍存在的市场信号

传递机制,〔40〕与合同诈骗中的欺诈行为存在本质区别。经济学中的 “信号传递”理论认为,在

市场信息不对称的环境中,经营者通过宣传向交易对手释放关于自身能力的积极信号,是竞争的

常态。法律对此规制的关键在于,区分此种信号是建立在核心履约能力真实存在的基础之上,还

是纯粹的虚构与欺骗。
其三,基于真实交易基础的合同争议。当合同因市场行情剧变等不可控因素而无法履行时,

判断行为人是否构成合同诈骗罪的关键,在于系统审查其是否围绕合同的核心义务实施了欺诈行

为。审查应聚焦于资金的实际用途、事后的沟通态度与补救努力,以及是否就影响合同订立的根

本性事实进行虚构或隐瞒。
(三)商事理性人概念下被害人的自我审慎义务

相较于普通诈骗罪,合同诈骗罪的规范场域主要集中于商事交易领域,其行为相对人通常被

预设为具备商事理性人应有的认知能力与信息获取渠道。刑法对欺诈行为的评价标准,在不同社

会关系领域呈现出合理差异:普通诈骗罪侧重于对一般社会公众中弱势个体的倾斜保护,而合同

诈骗罪则要求作为市场参与者的被害人以审慎的 “理性人”标准自持,并合理承担相应的商业风

险。由此,合同诈骗罪中 “陷入错误认识”的认定门槛应当相应提高,欺骗手段必须达到足以使

一个具备通常认知与审慎程度的商事主体产生误判的程度,方具备刑事归责的基础。倘若相关虚

假陈述在一般商业逻辑下本属易于辨识,则难以认定刑事诈骗的成立。

此种区分植根于两罪在法益保护与归责逻辑上的结构性差异。普通诈骗罪以公民个人财产权为

主要保护法益,判断被害人是否 “陷入错误认识”时,通常采取偏向个体的主观标准,原则上不因

被害人轻信而阻却犯罪成立。例如,在针对老年人等弱势群体实施的诈骗中,即便骗术拙劣,亦不

影响定罪。〔41〕因此,在合同诈骗罪的构成要件判断中,更应重视从具备理性人特征的被害人视角

出发,对欺骗行为的性质、程度及其与财产损失之间的因果关系进行法律事实层面的规范分析。
其一,当商事交易中的一方严重违反其应尽的自我审慎义务,以致相关合同仅具备形式外

观,实则可能构成双方通谋的虚伪意思表示。依据 《民法典》的规定,在此情形下,应探求并依

据当事人之间隐藏的真实法律关系对行为性质进行认定。这一法律性质的转换,直接动摇了以表

面合同文本作为刑事判断基础的前提。因此,对于行为人是否实施欺诈、是否具有非法占有目

的,以及合同目的是否落空等核心要素的认定,均需超越合同的形式外观,转而立足于当事人真

实的权利义务安排加以判断。
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〔40〕

〔41〕

参见王钦池:《信号传递与信号均衡———关于信号理论的一个文献综述》,载 《山西财经大学学报》2009年S2期,
第180页。

参见雷晓燕、沈艳、杨玲:《数字时代中国老年人被诈骗研究———互联网与数字普惠金融的作用》,载 《金融研究》
2022年第8期,第113 131页。
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其二,在行为人严重偏离自我审慎义务的场合,所涉合同可能实质上是双方为规避强制性监

管或行业规范而缔结的,其合法形式掩盖了非法的真实目的。例如,在国有企业与民营企业或个

人签订的特定购销合同中,若其真实目的在于进行无实物交割的 “循环贸易”以实施财务造假,
则不属于购销合同关系。在此类循环贸易纠纷中,往往伴随着国有企业工作人员的职务犯罪行

为。此时,对于行为人的整体行为如何定罪处罚,是以职务犯罪,如受贿罪、为亲友非法牟利

罪,抑或以 (共同)合同诈骗罪论处,关涉刑法评价的周延性与罪刑均衡原则的实现。司法实践

表明,当国有企业工作人员失职以致国企成为合同诈骗案的受害方,〔42〕或者利用职务便利,与

外部人员通谋,通过循环贸易模式非法占有国有财产时,其行为可能同时触犯国有公司、企业、
事业单位人员失职罪,受贿罪等职务犯罪与合同诈骗罪,此时需根据其核心行为手段与主要法益

侵害性质,结合共犯理论进行整体评价,以避免重复评价或评价不足。
其三,被害人的审慎义务对 “非法占有目的”与 “欺诈行为”的认定具有重要影响。商事风

险分配的基本理念要求交易各方均应承担相应的注意义务。若被害方因自身未履行合理调查义务

而受损,不宜将全部责任归咎于对方的隐瞒行为。“尽职调查”与 “风险自担”构成商事活动中

的核心法则。“买者自负”原则意味着,参与交易的理性商事主体被推定具备识别与管理一般商

业风险的能力,并负有主动履行相应注意的义务。在此框架下,尽职调查不仅是商事主体的一项

权利,更是一项基础性义务:法律允许其通过尽职调查实现自我保护,同时也默示其须承担因未

尽合理审慎义务而可能引发的商业损失。若一方放弃或怠于履行此项义务,却在遭受损失后寻求

刑法介入,则实质上是将本应自行承担的商业判断责任转嫁于司法机关。

归根结底,认定合同诈骗罪应立足于鼓励交易、保护创新,而非 “向后看”地将商业投资损

失等同于刑事诈骗。合同诈骗罪的法治功能绝非为市场固有的失败风险提供兜底补偿,而在于通

过清晰划定刑事欺诈与商业风险的法律界限,为诚信创新者提供充分的法律庇护。这正是现代法

治经济体系中,刑法为市场经济健康运行所提供的最根本保障。

四、机制层面:需纳入商事风险分配理念

在商事风险分配的视角下,刑法不应替代市场机制对当事人已通过合同约定或商业惯例形成

的风险格局进行再分配。该理念连接抽象的法律规范与具体的商业实践,体现了刑事司法对既有

商事风险分配秩序的尊重与审慎介入。
(一)以风险分配的现实结构作为刑事判断的客观基础

风险作为内生于商业活动的要素,本质上是交易成本的构成部分,而商事交易的核心功能之

一即在于对风险的合理定价与有效分配。若将所有未预见的交易损失均诉诸刑法救济,不仅将架

空民事与商事法律的调节功能,更会扰乱市场机制的正常运行。现实中的商事环境尚未达到理想

化的完备状态,信息不对称与履约不确定性客观存在。在此背景下,司法实践需特别注意避免陷

入 “以损失结果倒推主观故意”的简单思维模式。实践中易出现的结果归责倾向,即仅因交易最

终出现亏损,便反向推定缔约方自始具有非法占有目的,将严重混淆商业风险与刑事欺诈的界
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〔42〕 参见江苏省南京市中级人民法院 (2019)苏01刑终907号刑事裁定书。
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限,抑制市场活力与创新空间。

商事逻辑强调意思自治和风险自担。〔43〕因此,刑事司法应充分尊重 “风险自担”这一前置

法和市场基本法则,确立 “风险预防为主、刑事惩戒为辅”的治理理念,防止将本应由市场主体

自行承担的商业风险通过刑事手段不当转嫁。唯有在行为人确实以欺诈为手段,根本违背合同目

的并意图非法占有他人财产时,方具备刑事介入的必要性与正当性。具体而言:

1.严格区分风险分配与刑事欺诈的界限

对于交易中依合同约定或商业惯例本应由该方承担的风险,如市场价格波动、行业政策调整

等,应遵循风险自担原则进行责任分配,不宜因发生损失而简单归责于合同相对方,更不应将此

类风险分配问题上升为刑事欺诈。

2.尊重商业活动的成本效益规律

法律不应强加不切实际的信息披露义务或设置过低的刑事入罪标准,否则将不合理地推高商

业活动的合规成本,抑制市场活力。司法应重点审查一方是否实施了在合理尽职调查范围内仍难

以发现的欺诈行为,而非追求绝对的信息对称。例如,有案例裁判即明确指出:本案涉及高达上

亿元的经济合同,当事人双方都理应具备审慎、稳妥、理性的商业头脑,而矿产投资本身具有的

高利润、高风险、高科技以及隐蔽性、不确定性的特点,更要求当事人在签订此类合同时要慎

重,进而做出正确的判断。若仅仅依据对方提供的资料就轻易签署交易金额巨大的合同,则属未

尽起码的注意审慎义务。〔44〕在民商事裁判中,法院认为,当事人是否尽到 “审慎义务”,是主观

过错的判断依据。〔45〕

3.审慎认定消极不作为的欺诈性质

欺诈行为包括积极虚构事实与消极隐瞒真相两种形态,对后者的入罪应保持尤为审慎的态度。

需结合具体行业领域、交易场景与行为义务,审慎判断当事人是否负有法律明确规定或合同明确约

定的信息披露义务,以及未披露信息是否属于足以影响合同根本目的实现的关键事实。以河北廊坊

“赌石”诈骗案为例,该案中原石卖方未向买方披露石料的具体产地与真实来源,但一审法院并未

直接认定该消极隐瞒行为构成刑事欺诈,而是重点审查了该信息是否属于行业惯例中必须披露的

“关键事实”,以及该隐瞒行为是否足以根本动摇 “赌石”交易 “风险自担”的基础。〔46〕在类似赌

石、古董、艺术品等高度依赖专业眼光与遵循风险自负原则的交易领域中,信息不对称本身即为

交易常态,若要求卖方承担全部信息披露义务,将实质瓦解此类特殊交易的存在基础。

因此,在判断消极不作为是否构成刑事欺诈时,应综合考量行业特性、交易习惯、当事人合

理预期及信息对合同根本目的的影响程度。〔47〕唯有在行为人故意隐瞒依法、依约或依交易习惯

必须披露的关键信息,且该信息直接影响合同是否订立及核心权利义务时,方可将该行为纳入刑

事规制范畴。

·451·

〔43〕
〔44〕
〔45〕
〔46〕

〔47〕

参见李志刚:《略论商事审判理念之实践运用》,载 《人民司法》2014年15期,第50页。
参见最高人民法院 (2018)最高法民终588号民事判决书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民终435号民事判决书;最高人民法院 (2020)最高法民终1062号民事判决书。
参见 《标价八千万实值四百余万! “中国赌石第一案”一审宣判》,载澎湃新闻网2025年3月21日,https://

www.thepaper.cn/newsDetail_forward_30454899,2026年1月9日访问。
参见俞秋玮、贺幸:《商事裁判理念对审判实践影响之探析》,载 《法律适用》2014年第2期,第7页。
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(二)风险分配视域下的归责界限:固有风险与刑事危险的区分

风险分配机制要求严格区分 “固有风险”与 “人为制造的刑事危险”。借鉴德国刑法中的

“风险升高理论”,商业风险与刑事不法之间的界限在于是否存在 “超越容许限度的人为干预”。
在正常的商业风险范围内,相应损失应由商事主体依据风险自担原则自行承担;唯有当行为人通

过虚构交易主体、伪造担保文件等手段人为制造风险,或在风险显现后以转移资产、隐匿踪迹等

行为阻断任何风险化解可能时,才逾越了风险自担的边界,进入刑法评价的视域。此种区分有助

于司法实践准确把握刑民界限,避免将市场经济中的固有风险不当犯罪化。
在具体适用中,需通过考察特定商事领域和交易结构,明确相关风险 (如价格波动、履约能

力变化、信息不对称等)依法律、约定或商业惯例应由何方承担。若某项风险依法、依约或依商

业惯例本就应由被害人自行承担,那么行为人未就该风险进行充分告知,通常不构成刑事欺诈。
这一判断路径的确立,不仅体现了刑事司法对商事交易内在逻辑的尊重,维护了合同自由与风险

自洽,也为精准界分刑事诈骗与民事风险提供了清晰的裁判标准。
商事交易的本质体现为风险与收益的对价交换,风险分配构成市场机制有效运行的基础逻辑。

因此,合同诈骗罪的认定必须尊重商事主体的理性判断能力与风险预期,不能以理想化的状态作为

刑事归责的基准。刑事司法应立足于现实的市场环境与交易条件,审慎审查行为是否实质背离了诚

信履约的边界,避免将本应由市场主体自行承担的商业风险通过刑法手段不当转嫁。唯有在行为人

以欺诈为手段、根本动摇合同信用基础并意图非法占有他人财产时,刑事干预才具有必要性与正当性。
(三)“刑事欺诈”与 “商业风险”的动态界分机制

我国虽未在立法文本中直接提出 “商事风险分配”这一概念,但 《民法典》通过给付义务与

对待给付的免除、合同法定解除以及风险负担等制度,对不可归责于当事人的履行障碍进行规范

调整,其实质是在当事人之间实现风险的合理分配。〔48〕在商事交易中,风险本质上是交易成本

的构成要素,任何商业利润均可视为对承担相应风险的合理补偿。将风险视为 “成本”,意味着

其应被纳入交易前的评估与定价体系,例如通过合同中的保证条款、违约金机制等实现风险的事

前分配,并将其内化于商业决策过程,而非在损失发生后径行诉诸刑事救济。
合同诈骗罪的认定,应构建与商事风险分配逻辑相适应的动态审查标准,避免对法律条文的

机械适用。刑事介入需坚持效果导向,综合考察行为人的履约能力变化、资金实际用途、事后补

救努力等客观因素,重点关注非法占有目的的形成时点与风险转化路径,防止将正常的商业失败

不当纳入刑事制裁范围。基于刑民交叉的视角,非法占有目的、欺骗行为与财产损失之间的实质

性因果关系,是界分商事欺诈与刑事诈骗的关键所在。〔49〕

1.资金流向与用途的关键证据价值

资金流向与用途是界分商业风险与合同诈骗的关键客观依据。在正常商事交易中,资金通常

被投入与合同目的直接相关的经营活动,如原材料采购、技术开发或扩大再生产;而在合同诈骗

中,资金则常被转移隐匿、用于个人挥霍或与经营无关的非法活动或其他投机活动。
如果资金用于正常的生产经营,则具有否定非法占有目的的功能。例如,在 “叶某某合同诈
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参见于韫珩:《论合同法风险分配制度的体系建构———以风险负担规则为中心》,载 《政治与法律》2016年第4期,
第77 85页。

参见刘艳红:《刑民交叉视角下商事诈骗犯罪的刑民界分》,载 《清华法学》2025年第1期,第63 79页。
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骗再审改判无罪案”中,法院经再审查明,叶某某虽在履行商场转让协议过程中有伪造收条等不

当行为,但其收取的租金来源于租户实际占有并使用商铺的对价,未造成他人财产损失,且资金

最终用于经营周转。最高人民法院认为,该情形不符合 “以非法占有为目的”的核心要件,故不

构成合同诈骗罪。〔50〕该判决凸显了资金实际用途在认定非法占有目的中的决定性作用。因此,
若资金被用于经营活动,即使因市场变化、经营不善等客观原因导致亏损,亦属商业风险实现的

范畴;反之,若资金被抽逃、隐匿或用于个人非经营性支出,则强烈指向非法占有目的,可为刑

事认定提供关键的客观依据。〔51〕

2.合同目的落空的参考功能

在近年关于诈骗类犯罪的理论探讨中,有观点提出以 “目的落空”作为检讨客观要件或衡量

行为刑事可罚性的参考要素。〔52〕然而,在司法实践中必须审慎把握其适用边界,以避免不当扩

大刑事打击范围。
其一,合同目的之有无,是进行一切后续判断的逻辑前提与第一序位问题。此处的 “目的”

应指向双方通过合意所意图实现的核心经济利益与主要交易意图。对于合同中未明确约定,或约

定内容含混不清的情形,必须严格依据合同文本、交易惯例及磋商过程进行民事意义上的解释与

确认,绝不能通过刑事推定或事后归责的方式,为当事人强行附加或创设 “合同目的”。
其二,合同目的具有多元性,影响合同诈骗罪认定的是经济属性的合同目的。合同目的可能不

限于 “经济利益”,还包括不属于经济利益的追求和目的,如精神的享受、亲情的关爱和人身权益

等。随着社会的发展,合同目的所指向的利益不仅仅指经济利益,也包含精神上的利益。〔53〕而合

同诈骗罪以造成财产损失为构成要件,所考虑的合同目的应属于具有经济属性的目的。
其三,合同目的在动态的商事实践中具有复杂性和可变性。合同目的在某些情况下是动

机,〔54〕而商事交易是一个持续的过程,双方在合同履行乃至发生纠纷后,常通过补充协议、新

的合意或事实上的行为对原合同目的进行调整与变更。刑事司法必须尊重此种商事自治,以发展

的眼光审视合同目的的演变轨迹,而不能孤立、静止地仅以初始合同条款作为唯一依据。
其四,合同目的未能实现与刑事犯罪的成立之间不存在必然的因果链条。并非所有导致合同

目的落空的行为都具备刑事可罚性。司法的核心任务在于审慎甄别目的落空究竟是源于行为人自

始的欺诈意图与根本性欺骗行为,还是由其他经营风险、市场因素或双方共同过失所导致。必须

严格证明欺诈行为与财产损失之间具有刑法上的直接因果关系,且该损失达到了严重的程度。若

目的落空仅构成民事违约,则应交由民事法律予以调整和救济。
其五,应审慎评估合同目的落空的程度与比例。合同法的核心功能之一,即在于通过风险分配
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〔52〕
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参见 《最高法发布涉民营企业产权和民营企业家权益保护再审典型案例》,https://www.court.gov.cn/zixun/
xiangqing/480681.html,2026年1月9日访问。

参见全国人大常委会法制工作委员会刑法室编:《中华人民共和国刑法条文说明、立法理由及相关规定》,北京大学

出版社2009年版,第451页。
参见陈毅坚:《被害人目的落空与诈骗罪———基于客观归责理论的教义学展开》,载 《中外法学》2018年第2期,第

414 439页。
参见江平:《中华人民共和国合同法精解》,中国政法大学出版社1999年版,第126页。
参见崔建远:《论合同目的及其不能实现》,载 《吉林大学社会科学学报》2015年第3期,第44页。
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规则处理不可归责于双方当事人的事由所引发的履行障碍问题。〔55〕在此法理基础上,刑事司法的

介入必须建立在对欺诈行为性质与影响范围的评估之上,即严格区分根本性欺骗与边缘性欺骗。

3. “风险转化阻断”行为的出罪功能

“风险转化阻断”行为是司法推定 “非法占有目的”时至关重要的排除性事由。在动态的商

事交易中,风险客观存在,但行为人在风险显现后是否采取积极、有效的干预措施以阻止其转化

为不可逆的实际损失,是判断其主观上是否具备履行诚意的关键客观表征。
当合同履行出现障碍时,若行为人主动采取诸如提供足额增信担保、寻求第三方介入、与对

方协商变更并实际履行新的合同条款、部分返还款项以维持信任等实质性补救措施,这些行为共

同指向一个事实。其一,在行为性质层面,此系对市场信用机制的维护与修复。行为人在风险显

露后并未选择逃避或隐匿,而是积极投入新的成本与资源,力求在既有的商事合作框架内化解纠

纷。此举清晰表明,其行为意图在于维系长期交易关系、保障合同最终实现,而非利用信息不对

称或对方信赖恶意侵吞财物。这完全符合商事法律鼓励诚信、促进交易达成的基本价值导向。其

二,在主观要件层面,此构成对 “非法占有目的”的积极反证。刑法上 “非法占有目的”的内涵在

于行为人意图永久性地排除他人财产权利。而上述积极的履行与补救努力,其方向恰恰相反,旨在

恢复债权人的财产权益或保障其实现。因而能够形成强有力的反证,阻却刑事犯罪的成立。
在动态认定模式中系统纳入对非法占有目的的排除事由,有助于推动形成健康的商业文化与

理性的司法生态:其一,引导商事主体树立风险意识与诚信经营的审慎理念,鼓励其在出现履行障

碍时积极补救而非消极逃避;其二,防止刑法工具化倾向,避免刑事诉讼异化为商业竞争或常规经

济纠纷的解决手段,从而维护企业家精神与经营环境的可预期性;其三,优化司法资源配置,确保

刑事力量集中于打击真正具有严重社会危害性的欺诈行为,提升司法治理的精准性与效能。
这体现了一种 “理性的务实主义”,它不苛求绝对理想化的商业环境,并坚决反对将刑法作

为构建理想化商业秩序的工具。这不仅是对刑法谦抑性原则的恪守,亦是对市场经济内在规律的

充分尊重,是实现市场秩序维护与商事主体行为自由之间动态平衡的重要法治路径。

五、结论:应构建契合商事逻辑的合同诈骗罪认定范式

合同诈骗罪的刑事判断从孤立、静态的法条适用,转向嵌入商业语境、尊重市场规律的动态评

价过程,其根本追求是实现刑法保护机能与保障机能的有机统一,在履行打击欺诈、维护市场秩序

职责的同时,始终保持对市场自主逻辑的敬畏,为商业创新与必要试错保留应有的法律空间。
从宏观层面看,法律应尊重商人和商事交易的特殊性。〔56〕现代市场经济运行机制要求刑事

司法在合同诈骗罪的认定中,确立与风险分配机制、行业特性及市场效率原则相契合的理念。在价

值导向上,刑事司法应充分尊重意思自治、商事行业惯例与风险分配的商事逻辑,恪守刑法谦抑性

原则,避免以理想化的标准抑制市场活力。在方法论层面,刑事司法应构建以 “商事理性人”为基

准的客观评价体系,将主观目的的证明转化为对行为人是否违背基本商事理性的客观审查。
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参见于韫珩:《论合同法风险分配制度的体系建构———以风险负担规则为中心》,载 《政治与法律》2016年第4期,
第77 85页。

参见王保树:《商事审判的理念与思维》,载 《山东审判》2010年第2期,第8 11页。
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合同诈骗罪的认定应契合商事逻辑。刑事法律不应追求构建 “零风险”的商业乌托邦,刑法

的介入应当严格限定于欺诈行为已经摧毁意思真实性和风险分配的合理框架、根本动摇交易安全

基础的极端情形。刑法应当尊重市场主体的风险自担原则,其介入边界应严格限定于行为已逾越

合理风险范畴且事后缺乏实质救济可能的情形。这一理念既植根于 “效率优先、风险自担”的商

事逻辑,也是刑法谦抑性原则在现代经济治理中的具体体现。
展望未来,合同诈骗罪的认定规则需在司法实践中持续完善。应通过指导性案例、类型化司

法解释等方式,将抽象法理转化为可操作的裁判规范,为市场主体提供明确、稳定的行为预期,
为法治化营商环境建设与社会主义市场经济高质量发展提供坚实保障。

Abstract:Thenormativefieldofthecrimeofcontractfraudliesincommercialtransaction
relationsratherthansimplecivilagreements.Basedonthis,the“commercialreasonableperson”

isintroducedasapenetratinganalyticaltool,transformingthejudicialdeterminationofthe
subjectiveelementof“intentofillegalpossession”intoarefinedandhierarchicalsubstantive
reviewofwhethertheobjectiveactssignificantlyviolatecommercialrationality.Thisovercomes
thepredicamentthatthepresumptiveproofofsubjectiveelementstendstobesingle-facetedand
superficial.Theidentificationofthecrimeofcontractfraudshallfollowthelogicofcommercial
riskallocationandconstructadynamicjudgmentmodel,insteadofdemandinganabsolutelyideal
commercialenvironment.Byexaminingobjectivefactorssuchasthecharacteristicsofthebusiness
model,thefrustrationofthecontractualpurpose,capitalflowanduse,andactsofblockingrisk
transformation,theexistenceofgroundsforacquittalispermitted,formingahierarchicaljudgment
fromcommercialrisksandeconomicdisputestocriminaloffenses.Thisaccuratelydistinguishes
betweeneconomicdisputesandthecrimeofcontractfraud,andestablishesaregulatoryframework
withmarketmechanismsasthepriorityandcriminalmeansasasupplementarymeasure.It
therebysafeguardstransactionsecurity,upholdsthefoundationofthemarketeconomysuchas
goodfaithandbusinessethics,consolidatesthelaw-basedbusinessenvironment,andlaysasolid
legalcornerstoneforhigh-qualityeconomicdevelopment.
KeyWords:thecrimeofcontractfraud,intentforillegalpossession,commerciallogic
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《个人所得税法》中偶然所得条款的

适用反思与要件重构

李乔彧*

内容提要:在概念内涵模糊和收入普遍课征需求的共同作用下,偶然所得的解释适用从围绕射幸

收入的具体展开逐步异化为作为实质性的兜底条款。此种异化适用的结果既无法满足形式法定之

要求,又不符合公平课税之要求,故应秉持专项税目之定位重塑偶然所得的解释要件。具体而

言,首先应以无对价收入作为该税目的收入外观标准,以实现该税目覆盖范围广泛性与概念内涵

明确性的平衡,并明确划定该税目与其他八项税目的边界。其次,基于偶然所得的经济本质,应

排除个人从以持续获取收入为目的的连续性行为中所取得的收入类型。最后,应从偶然所得的适

用范围中剔除个人之间支付无对价收入的情形,后者的税法评价更宜由立法者予以另行明确。

关键词:个人所得税法 偶然所得 兜底条款 税法解释

一、引 言

作为所得认定中的边缘税目,偶然所得的适用思路及其覆盖范围始终处于欲说还休的状态。

《个人所得税法实施条例》(以下简称 《实施条例》)虽已表明偶然所得是指 “个人得奖、中奖、

中彩以及其他偶然性质的所得”,但由于其界定方式仅是在经验层面的不完全列举且存在同义重

复的问题,未能在文本层面为该税目的解释适用提供清晰的指引,致使实践中的分歧和混乱不

断。实践中,该税目的涵盖范围除包括形式上表现为得奖、中奖、中彩的三种收入类型外,在中

·951·



2026年第2期

央层面亦拓展至不竞争款项 〔1〕等性质显然不同于前述三类的收入类型。与此同时,该税目在地

方层面的适用情况更为复杂,税款返还收入、〔2〕介绍他人签订商品房买卖合同收入 〔3〕等亦被

纳入其中,致使兜底化适用倾向愈发明显,并诱发形式法定和实质公平两个维度的问题。

偶然所得的实践乱象不仅影响该税目的未来适用,还会干扰所得认定整体规范体系的有序建

构。党的二十大报告重申要 “完善个人所得税制度,规范收入分配秩序”,而个人所得税规范收

入分配秩序的功能发挥不仅需要在立法层面谨慎设计课税模式,〔4〕还需要各类税目概念对于现

实收入类型的精准涵摄,方可实现立法意图的全面贯彻。因此,作为所得认定的重要组成部分,

偶然所得的精准适用不仅事关税与非税的清晰划定,还直接影响不同税目之间边界的准确划分。

然而,偶然所得解释思路的混乱不仅使所得认定的边界模糊,还在不断挤压工资、薪金所得等其

他八项税目 〔5〕的适用空间,致使非典型收入的税法定性难以形成稳定预期,掣肘更为完善的再

分配调节体系的形成。

对此,有学者提出应将该税目限缩为针对射幸收入的专项税目,〔6〕亦有学者认为应将其适

用范围改造为没有对价的非营业所得。〔7〕尽管具体主张有所差别,但这些观点均着眼于限缩偶

然所得的覆盖范围以提升概念的确定性。但是,实践中,为实现收入普遍课征的目标,该税目愈

发呈现出兜底化倾向,且此等倾向在 “经国务院财政部门确定征税的其他所得”(以下简称 “其

他所得”)于2018年被立法废止后变得更为明显。质言之,收入普遍课征的目标似乎为偶然所

得作为兜底条款适用在一定程度上提供了现实层面的证成。由此亟待解决的问题是,立足我国现

行法律制度框架和改革趋势,应当如何重新定位偶然所得的功能,并据此重构其解释要件,以使

该税目的未来适用既能够实现内在自洽且避免兜底化适用所带来的问题,又能够与收入普遍课征

的目标相吻合。为此,本文将通过梳理现状揭示该税目适用中的异化现象及其原因,并结合税法

基本原则对此等解释思路予以反思,最终通过调整、补足解释该税目时的具体要件,以求合理重

构偶然所得的适用思路。

二、偶然所得条款的适用异化及其原因

作为针对自然人获取得奖、中奖、中彩收入的专项税目,偶然所得条款的适用本应围绕此等

收入展开,但在实际适用过程中却屡屡出现溢出该定位之情形,致使该税目愈发呈现出兜底条款

的实践趋势。究其原因,一方面在于该税目概念界定本身的模糊性,另一方面系纾解收入普遍课

·061·

〔1〕
〔2〕

〔3〕
〔4〕
〔5〕

〔6〕

〔7〕

参见 《财政部 国家税务总局关于企业向个人支付不竞争款项征收个人所得税问题的批复》(财税 〔2007〕102号)。
参见 《辽宁省地方税务局关于明确个人所得税若干税收政策的通知》(辽地税个 〔2000〕340号,已失效)第5条、

《成都市地方税务局关于所得税若干税收政策处理意见的通知》(成地税函 〔2004〕17号,已失效)第21条。
参见 《安徽省地方税务局关于商品房转让过程中有关个人所得税问题的批复》(皖地税函 〔2007〕693号)。
参见刘剑文:《公平分配导向下个人所得税的法理省思与制度优化》,载 《法学评论》2025年第4期,第9页。
此处 “其他八项税目”是指 《个人所得税法》第2条第1款第1项至第8项所规定的八种税目类型。为简化表述,

本文后续部分均以其他八项税目代指。
参见蔡明:《税收法定原则下个人所得税法 “偶然所得”何去何从?》,载熊伟主编:《税法解释与判例评注》(第十三

卷),法律出版社2020年版,第25 30页。
参见邢会强:《个人所得的分类规制与综合规制》,载 《华东政法大学学报》2019年第1期,第25页。
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征与税目涵盖有限之间张力的现实需求。

(一)偶然所得条款的适用异化

溯源可知,我国在1993年立法引入偶然所得的目的系回应经济生活中对个人从各种有奖活

动中获取机遇性所得进行课税的需求,〔8〕以避免此类收入继续栖息于兜底条款之中。〔9〕因此,

尽管 《个人所得税法》及其 《实施条例》并未明确 “得奖、中奖、中彩”的具体内涵,但学界普遍

因循前述立法意旨,认为该税目适用应以收入是否基于射幸合同〔10〕产生作为核心判断标准,〔11〕

即收入获取应当具备当事人有射幸意图、收入获取是否发生并不确定以及法律后果不确定等特

征。〔12〕通过分析财税部门在1993年至2018年间的规范性文件可以发现,财税部门对于偶然所

得的实践适用也基本因循射幸收入的思路。具体而言,财税部门在判断一项收入是否应当纳入偶

然所得时,不仅考察该收入是否具有奖项的形式外观,更要考察收入获取是否具备射幸性的实质

特征。举例而言,在虽已失效但系至今唯一明确解释偶然所得的规范性文件中,广东省地方税务

局认为得奖是指 “个人参加各种有奖竞赛活动取得的奖金”,中奖、中彩指 “个人参加各种有奖

活动,如有奖销售、有奖竞猜、有奖储蓄或者购买彩票,经过规定程序抽中、猜中、摇中而取得

的奖金”,〔13〕对于偶然所得适用范围的限定趋向于将之限定在射幸收入范畴之内。同时,在中央

财税部门制定发布且至今仍然有效的17份 “一事一议”型规范性文件中,13份被认定为 “中奖、

中彩”,〔14〕2份被认定为 “得奖”,〔15〕主要覆盖的收入类型均符合射幸收入之特征。此外,在本

文统计的14份地方规范性文件中,此税目的适用也主要涉及自选数码奖券、〔16〕有奖储蓄、〔17〕
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕
〔12〕
〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕
〔17〕

参见全国人民代表大会常务委员会办公厅:《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》(1993年卷),中

国法制出版社2004年版,第421页。
《国家税务总局关于对有奖销售、有奖集资、有奖债券、有奖竞猜的中奖收入征收个人收入调节税的通知》(〔88〕国

税集字第043号)规定:“……个人取得的有奖销售、有奖集资、有奖债券、有奖竞猜的中奖收入,应按 《中华人民共和国个人

收入调节税暂行条例》第三条第八款 ‘经财政部确定征税的其他收入’项目征税……”
射幸合同与实定合同相对,是指合同的法律效果在缔约时不能确定的合同,合同双方的利益丧失或取得往往依赖某

种不确定的机会,故又称机会性合同。参见崔建远:《合同法》(第4版),北京大学出版社2021年版,第33页。
参见龙秋羽:《偶然所得的性质廓清及其课税规则更新》,载 《税务研究》2024年第12期,第85页。
参见陈传法、冯晓光:《射幸合同立法研究》,载 《时代法学》2010年第3期,第16 17页。
参见 《广东省地方税务局关于印发 <偶然所得个人所得税征收管理办法>的通知》(粤地税发 〔1999〕62号,已失

效)第2条。
主要包括 《国家税务总局关于有奖储蓄中奖收入征收个人所得税问题的批复》(国税函发 〔1995〕098号)、《国家税

务总局关于个人在境外取得博彩所得征收个人所得税问题的批复》(国税函发 〔1995〕663号)、《财政部 国家税务总局关于体育

彩票发行收入税收问题的通知》(财税字 〔1996〕77号)、《国家税务总局关于用使用权作奖项征收个人所得税问题的批复》(国
税函 〔1999〕549号)、《国家税务总局关于个人所得税若干政策问题的批复》(国税函 〔2002〕629号)、《财政部办公厅关于新

疆维吾尔自治区电脑福利彩票25选7游戏规则的通知》(财办综 〔2004〕13号)、《财政部办公厅关于华东6省市联合销售 “东
方大乐透”37选7电脑福利彩票的通知》(财办综 〔2004〕40号)、《财政部办公厅关于甘肃、青海、宁夏3省区联合销售25选

7电脑福利彩票的通知》(财办综 〔2004〕102号)、《财政部办公厅关于调整湖南省35选7电脑福利彩票游戏规则的通知》(财
办综 〔2004〕158号)、《财政部办公厅关于中福在线即开型彩票 “开心一刻”“四花选五”游戏规则等的通知》(财办综 〔2004〕
230号)、《财政部办公厅关于广西壮族自治区21选5快乐十分电脑福利彩票游戏规则的通知》(财办综 〔2004〕262号)、《财政

部 国家税务总局关于个人取得有奖发票奖金征免个人所得税问题的通知》(财税 〔2007〕34号)。
主要包括 《国家税务总局关于运动队队歌征集大奖赛获奖作者的奖金征收个人所得税的复函》 (国税函发 〔1994〕

448号)、《国家税务总局关于个人取得的奖金收入征收个人所得税问题的批复》(国税函 〔1998〕293号)。
参见 《深圳市地方税务局关于对自选数码奖券中奖收入征收个人所得税问题的通知》(深税发 〔1994〕250号)。
参见 《上海市财政局 地方税务局关于对本市各类有奖储蓄中奖收入征收个人所得税的通知》(沪地税政二 〔1995〕

17号)。
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博彩收入、〔18〕赛马奖金 〔19〕等明显属于射幸所得范畴的收入类型。
然而,该税目的适用过程中亦存在超出立法意旨作为兜底条款适用之现象,具体包含两种

类型。第一种溢出类型以拓宽 “奖项”之理解为通道。实践中,一些地方财税部门在解释 “得
奖、中奖、中彩”时不断突破射幸合同的场域限制,往往仅因某项收入具有 “奖项外表”便将

其纳入偶然所得,个人因行业突出贡献而取得政府一次性奖励 〔20〕以及个人取得政府部门发放

的招商引资奖励金 〔21〕即系典型代表。第二种溢出类型则直接以 “偶然”的宽泛化解释为通道,
且随着2018年立法删除其他所得而变得愈发明显。早在2018年立法修订之前,针对企业向个

人支付不竞争款项的税法定性即已出现此等异化现象。尽管有关不竞争款项的收入定性及税目

选择有所争议,〔22〕但无论采用何种观点,均可以发现不竞争款项并非系属射幸收入类型范畴。
在此情况下,财税部门仅因该收入具有 “属于个人因偶然因素取得的一次性所得”的特征即将之

归类为 “偶然所得”,〔23〕实际上是借偶然之名,使其尽可能覆盖各类性质认定存在空白或争议的

收入类型,实质上是将偶然所得作为兜底条款适用。在2018年后,此种异化现象变得愈发明显。
既有的三种此前被认定为其他所得的收入类型 (即针对个人为单位或他人提供担保取得收入、〔24〕

个人取得获赠房屋收入、〔25〕个人从企业处获赠礼品收入 〔26〕),并未因其他所得条款之删除而被

确认为不征税收入,相反,财税部门认为此三者因 “具有一定的偶然性质”〔27〕而应属于偶然所

得。〔28〕鉴于2018年后新纳入偶然所得的三类收入同样并非射幸收入,将之纳入偶然所得亦显然

系兜底化适用偶然所得之结果。
(二)偶然所得条款适用异化之原因

之所以偶然所得的实践适用存在两种不同的思路且日益趋向于兜底化适用思路,既因为该条

款的概念本身缺乏具有实质意义的内涵限制,也源于立法删除其他所得后缓解收普遍课征与税目

涵盖范围有限之间张力的现实驱动。

1.内在因素:概念内涵的空洞化为偶然所得的兜底适用提供前提

偶然所得的概念界定规则中缺乏具有实质意义的内涵限制,无法为该税目的准确适用提供清

晰的规范指引。作为偶然所得这一概念的核心特征,“偶然”的内涵在立法引入时并未得到明确
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〔18〕
〔19〕
〔20〕
〔21〕

〔22〕

〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

参见 《内蒙古自治区地方税务局关于个人在境外取得博彩所得征收个人所得税问题的通知》(内地税发 〔1996〕52号)。
参见 《深圳市地方税务局关于深圳市赛马俱乐部税收问题的批复》(深地税发 〔1997〕567号)。
参见 《国家税务总局关于个人取得的奖金收入征收个人所得税问题的批复》(国税函 〔1998〕293号)。
参见 《青岛市地方税务局关于进一步明确个人所得税若干政策问题的通知》 (青地税发 〔2000〕124号)第4条;

《珠海市地方税务局关于地方政府 “招商引资奖励”征收个人所得税适用政策的通知》(珠地税函 〔2003〕186号);《吉林省地

方税务局关于明确个人所得税有关政策问题的通知》(吉地税函 〔2004〕107号)第3条。
针对不竞争款项的性质认定,一种观点认为鉴于该款项旨在补偿资产出售方因转让协议而放弃的未来经营收入,应

当视为经营所得;另一种观点则认为鉴于该款项实际上系被转让资产商誉的一部分,故应并入财产转让所得。参见李乔彧:《新
<个人所得税法>中所得认定条款探讨》,载 《江西财经大学学报》2019年第4期,第122页。

参见 《财政部 国家税务总局关于企业向个人支付不竞争款项征收个人所得税问题的批复》(财税 〔2007〕l02号)。
参见 《财政部 国家税务总局关于个人所得税有关问题的批复》(财税 〔2005〕94号)第2条。
参见 《财政部 国家税务总局关于个人无偿受赠房屋有关个人所得税问题的通知》(财税 〔2009〕78号)第1条。
参见 《财政部 国家税务总局关于企业促销展业赠送礼品有关个人所得税问题的通知》(财税 〔2011〕50号)第2条。
参见 《关于 <财政部 税务总局关于个人取得有关收入适用个人所得税应税所得项目的公告>的解读》,载国家税务

总局网站2019年6月25日,https://www.chinatax.gov.cn/chinatax/n810219/n810744/n4016641/n4016666/c4448714/content.
html,2025年12月7日访问。

参见 《财政部 税务总局关于个人取得有关收入适用个人所得税应税所得项目的公告》(财政部 税务总局公告2019年

第74号)。
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解释。基于偶然所得的立法初衷,偶然应当系指 “事理上不一定要发生”,强调收入获取之射幸

特征。但是,从词源角度来看, “偶然”亦可以指 “某行为动作的发生或进行是少见的、偶发

的”,强调收入获取之频次低或不规律。若财税部门因循立法初衷采用射幸观点的话,偶然所得

的辐射边界尚有迹可循。然而,鉴于射幸特征并未在实定法中得以明确表述,“得奖、中奖、中

彩”的概念内涵往往不受射幸合同之限,税务机关在部分收入具有 “奖项外表”的情况下将之纳

入偶然所得,其做法似乎亦显得 “有法可依”,前述个人因行业突出贡献而取得政府一次性奖励

以及个人取得政府部门发放的招商引资奖励金的税法适用即为典型代表。

同时,此种对射幸所得范围的突破还将模糊对 “其他偶然性质的所得”的理解。税务机关

采用频次较低或不规律的词义理解角度,会使此条款之内涵规定在我国的制度框架下无实质意

义,致使该税目在实践中经常被视为与其他所得相并列的兜底条款。〔29〕在我国所得税法中,

由于财产转让所得这一明显具有一次性、偶然性特征的收入类型已纳入立法,应税所得的界定

方式显然突破 “来源概念”(sourceconcept)〔30〕的限制,不再局限于诸如工资、薪金所得,劳

务报酬所得,财产租赁所得等具有反复性、循环性的经济收益类型。在此情况下,如果仅以收

入具有频次较低或不规律的特征作为偶然所得的核心要件,会导致经济生活中大量不具有规律

性的收入类型均可无差别地踏入此税目的射程范围之中。然而,由于这些收入除不规律之外并

无其他同质特征,偶然所得概念内涵本应发挥的限制作用实际上已被掏空。

2.外在因素:纾解收入普遍课征与税目涵盖有限之间张力的现实驱动

在立法删除其他所得税目后,法律实施过程中面临着收入普遍课征目标与实际税目体系涵盖

范围有限之间的张力冲突,极大地强化了偶然所得兜底化适用的现实诱因。实际上,在此等现实

动力的驱动下,该税目辐射半径的变化已脱离概念内涵的控制,主要取决于所得上位概念与各类

明确列举税目的外延之差,旨在容纳无法适用其他税目予以课税的收入类型。

立法修订后各种收入的再分类即为典型例证。2018年之前,针对个人为单位或他人提供担

保取得收入、〔31〕个人取得获赠房屋收入、〔32〕个人从企业处获赠礼品收入 〔33〕等类型,财税部门

均认为应当适用其他所得。然而,在立法删除其他所得后,前述收入并未随之被确认为不征税收

入,财税部门认为此三者因 “具有一定的偶然性质”〔34〕而将之划入偶然所得。〔35〕那么,此种

再分类是否属于对之前错误适用其他所得的矫正呢? 本文以个人取得获赠房屋收入为例予以简要
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〔29〕

〔30〕

〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

〔35〕

在税务实践中,税务机关往往并未严格区分偶然所得与其他所得的界限,在税目选取时将二者等同视之。参见浙江

省湖州市中级人民法院 (2020)浙05行终54号行政判决书。
来源概念在回答何为应税所得时主张所得应当限于地租、利润、工资等具有反复性、循环性特征的经济收益范围之

内。同时,根据来源概念之观点,资本利得、赠与所得等具有一次性、偶然性特征的收入类型不应纳入应税所得范围之中。See
LawrenceH.Seltzer,EvolutionoftheSpecialLegalStatusofCapitalGainsundertheIncomeTax,3NationalTaxJournal18,
18(1950).

参见 《财政部 国家税务总局关于个人所得税有关问题的批复》(财税 〔2005〕94号)第2条。
参见 《财政部 国家税务总局关于个人无偿受赠房屋有关个人所得税问题的通知》(财税 〔2009〕78号)第1条。
参见 《财政部 国家税务总局关于企业促销展业赠送礼品有关个人所得税问题的通知》(财税 〔2011〕50号)第2条。
参见 《关于 <财政部 税务总局关于个人取得有关收入适用个人所得税应税所得项目的公告>的解读》,载国家税务总局

网站2019年6月25日,https://www.chinatax.gov.cn/chinatax/n810219/n810744/n4016641/n4016666/c4448714/content.html,
2025年7月17日访问。

参见 《财政部 税务总局关于个人取得有关收入适用个人所得税应税所得项目的公告》(财政部 税务总局公告2019年

第74号)。
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说明。正如前述,偶然所得对于收入共性特征的初始假定系 “射幸性”,即纳税人实施某种行为

或开展某项活动后并不必然获取该项收入,而房屋赠与收入之获取与赠与行为之间并不具有或然

性,不应纳入偶然所得。与此同时,偶然所得的概念界定内容也无法对为何财税部门应根据赠与

双方身份关系之不同而做出差异化判断提供合理解释。因此,此种收入的重新分类并非是对于之

前错误适用的矫正结果。进一步而言,对于偶然所得的外延在2018年前后所发生的变化,其影

响因素既非此概念内涵本身调整之结果,亦非适用范围基于概念内涵的再廓清,最为合理的解释

只能是功能角色基于现实需要的重新定位。即,由于该税目已成为实际的兜底条款,外延范围的

调整旨在满足容纳所得上位概念与各类明确列举税目外延之差的制度需要。

三、偶然所得条款适用之反思

在内外因的共同作用下,偶然所得条款的适用思路已发生异化,逐步从针对射幸收入的专项

税目溢出至作为兜底条款的制度安排。那么,是否可以因循此种实践路径,将偶然所得的定位从

初始的针对射幸收入的专项税目转向兜底条款,并据此调整相应的适用思路? 同时,在我国已确

立个人所得税以实现收入普遍课征为目标的前提下,财税部门无法在日常征管活动中回避对各类

非典型收入予以税法定性的任务,故而兜底化适用偶然所得似乎可满足税法普遍实施的现实需

求。然而,基于税法基本原则的角度审视可知,此等做法除有悖于立法修订意图外,〔36〕既无法

满足形式法定之要求,又无法实现公平课税之结果,对于偶然所得而言系 “不可承受之重”。
(一)形式维度:适用过程缺乏确定性

作为我国税法建制的首要原则,〔37〕税收法定原则的目标指向之一即实现税法实施的确定性。

据此反观可知,在立法并未且无法清晰界定所得的情况下,作为兜底条款的偶然所得对于某项收

入是否应当以及如何纳入课税范围的判断缺乏法律层面的具体指引。理论上而言,兜底条款与形

式法定之间存在利弊同构的两面性,兜底条款既可能因模糊不清而放大法律的不确定性程度,又

可为立法的与时俱进提供适度的 “制度留白”。〔38〕因此,所得认定中的兜底条款并非绝对地与税

收法定原则的要求相悖,财税部门通过 “一事一议”地解释兜底条款,将暂无对应税目的收入类

型纳入其中并阐述其课税逻辑,可为后续相同类型的收入评价提供确定性的税法指引。然而,在

此种确定性的获取过程中,财税部门对于兜底条款的解释需要受到立法边界的限制,即被兜底条

款涵盖的收入类型至少应当属于立法所确定的所得范围之内。但现实是,当一项收入已明显无法

纳入其他八项税目时,由于我国现行 《个人所得税法》中缺乏对所得概念的界定,此项收入是否

应当以及如何纳入兜底条款均缺乏确定性的判断依据,纳税人亦无法依据现有规则判断其他相似

收入的税法定性结果,致使兜底条款的存在弊大于利,故而不仅其他所得立法废止之选择更为契
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〔36〕

〔37〕
〔38〕

根据 《全国人民代表大会宪法和法律委员会关于 <中华人民共和国个人所得税法修正案 (草案)>审议结果的报告》
(2018)可知,立法者认为 “考虑到目前个人所得税法中列明的所得范围已经比较全面,可不必再由国务院或其有关部门确定

‘其他所得’”。虽然说立法者对于现行所得税税目体系已经穷尽各类收入情形的认知与实践存在偏差,但此次修法至少可以明

确表达出立法者对于 “财税部门+兜底条款”这一漏洞填补模式的否定性态度。
参见黄茂荣:《法学方法与现代税法》,北京大学出版社2011年版,第57页。
参见黄家强:《税法兜底条款设计与适用的方法改进》,载 《政治与法律》2022年第5期,第16页。
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合当下现实情况,而且偶然所得亦不应重蹈兜底化适用的覆辙。

自然人获赠房屋收入的税法处理即为偶然所得兜底化适用结果缺乏确定性的典型案例。该项

收入在2009年已被纳入其他所得的范围之中,但于2018年后转而适用偶然所得。我国税法虽未

言明,但一般认为税目体系结构在建立时分别对应一项民商事合同法律关系。〔39〕因此,鉴于自

然人获赠房屋的民法定性与其他八项税目所对应的民商事合同法律关系并不一致,且 《实施条

例》中对于其他八项税目的概念界定亦无法涵盖此类收入,对自然人获赠房屋的收入课税显然只

能借由兜底条款。然而,借由兜底条款的实践做法存在以下三个方面的问题。其一,从应税与否

的角度而言,此类收入是否应纳入兜底条款主要取决于所得概念的界定传统,而后者并未有充分

的立法依据可资探明。我国立法中并未对所得予以界定,理论界虽普遍肯认增值概念对我国立法

的影响,但此种影响是否存在以及影响程度尚未得到任何立法文件的肯定。在此情况下,房屋受

赠收入缺乏对应税目的现状究竟应当被定性为立法者有意沉默的法外空间还是法律漏洞,实际上

仍处于混沌状态。进一步而言,不同所得界定传统下的立法对是否对房屋受赠收入课税存在不同

的判断结果,〔40〕反之,该问题的决定也将直接影响实定法中所得概念的范围变动与认定标准,

而后者显然已经属于税收立法政策的范畴,〔41〕应由立法机关予以裁夺,依托 “财税部门+兜底

条款”模式予以课税缺乏充足的合法性基础。其二,从如何课税的角度而言,财税部门在立法条

款之外贸然引入其他标准,纵使其结果合理,也始终难掩正当性不足的瑕疵。具体而言,财税部

门在房屋受赠收入是否应当课税的判断中,引入了赠与双方是否具有特定身份关系的判断标准,

即双方具有配偶、父母、子女等特殊身份关系的则为不征税收入,反之则为偶然所得。鉴于立法

中并未明确引入此种身份关系判断标准,且是否应当因身份关系之不同而区别对待同样属于立法

政策问题,应诉诸国民同意方能获取正当性,〔42〕不应仅将之视为一般性的技术细节而由财税部

门自行裁量。其三,在针对股权、现金等同为财产赠与收入的情形中,财税部门作出与房屋赠与

不同的税务处理决定。具体而言,股权赠与虽然仍考虑特定身份关系,但适用税目为财产转让所

得。〔43〕现金赠与则主要关注赠与人是否为自然人,自然人之间的赠与不予课税,企业赠与则为

偶然所得。〔44〕此种同案不同判的税法适用既无法使财产获赠收入形成逻辑连贯的课税规则体系,

也无法使纳税人对于此三种财产以外的赠与形成稳定的税法适用预期。
(二)实质维度:适用结果丧失公平性

立足现行立法为不同税目设置差异化税负待遇的现实前提,偶然所得突破针对射幸收入专项

税目的定位并作为兜底条款的适用思路将从两个层面违背实质公平,即 “同种收入、不同对待”

和 “不同收入、同等对待”。
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〔39〕
〔40〕

〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕

参见滕祥志:《税法的交易定性理论》,载 《法学家》2012年第1期,第99页。
参见 〔美〕休·奥尔特、〔加拿大〕布赖恩·阿诺德:《比较所得税法———结构性分析》(第3版),丁一、崔威译,

北京大学出版社2013年版,第210 211页。
SeeJohnR.Brooks,TheDefinitionofIncome,71TaxLawReview253,254 272(2018).
参见黄茂荣:《法学方法与现代民法》(第5版),法律出版社2007年版,第28页。
参见 《广东省地方税务局关于加强股权转让所得个人所得税征收管理的通知》(粤地税函 〔2009〕940号)第5条。
参见 《关于 <财政部 税务总局关于个人取得有关收入适用个人所得税应税所得项目的公告>的解读》,载国家税务总局

网站2019年6月25日,https://www.chinatax.gov.cn/chinatax/n810219/n810744/n4016641/n4016666/c4448714/content.html,
2025年12月7日访问。
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首先,非典型收入税法定性的混乱现状将导致 “同种收入、不同对待”的税负不公平问题。

伴随着非典型收入的不断涌现,其他八项税目和偶然所得的适用边界日趋模糊,致使财税部门在

选择具体税目时反复摇摆。同时,因我国采用 “综合与分类相结合”的课税模式,不同税目之间

的实际税负并不相同,此种摇摆现象势必导致 “同种收入、不同对待”。立法者在建构现行税目

体系时是以当时的个人收入来源结构特征为依据,〔45〕反映的是对彼时收入类型在经验层面的观

察结果,致使 《实施条例》在解释各类税目概念时对收入产生的交易模式和交易客体的文义表述

均局限在彼时市场活动的典型情形之内。因此,当收入产生的交易模式或客体发生变化时,这些

“非典型收入”在适用其他八项税目时将存在合法性危机。以违约金为例,鉴于其他八项税目的

概念表述均以交易的正常完成作为收入取得的预设前提,并未考虑违约情形下的收入获取,致使

如何对违约金课税将在税收法定与量能课税之间产生制度张力。基于量能课税原则之要求,在交

易一方取得违约金且数额在填补损害之后仍有剩余时,财税部门应当将其纳入课税范围之中,且

税目选取时应当选择适用与产生违约金的初始合同相同的对应税目,股权转让、〔46〕终止投

资 〔47〕等即为代表。然而,由于违约金并未直接体现在概念文义之中,此种做法虽然可以回应收

入普遍课征的需求,但势必因 “行政造法”之实质而招致税收法定的质疑,故而财税部门在部分

违约金类型中又选择转向兜底条款。〔48〕事实上,针对非典型收入课税的税目选择摇摆问题并非

客观层面的对错之分,而系实质公平和形式法定的主观权衡。因此,当偶然所得成为替代的兜底

条款后,此种摇摆问题的延续仍然存在现实土壤,〔49〕财税部门仍然需要通过 “偶然所得”的兜

底化适用来化解扩张适用其他八项税目在形式法治层面的顾虑。然而,考虑到我国目前各税目所

适用的税率、收入计算与扣除标准等并不完全一致,前述两种适用思路并行采用且反复摇摆的情

形势必会不断引发同一类非典型收入的差异化课税问题。

其次,随着越来越多的非典型收入因偶然所得的兜底化适用而被涵盖其中,在偶然所得税目

并未配置扣除规则的情况下,这些收入在课税时均无扣除的做法将导致形式上公平但实质不公平

的现象产生,即 “不同收入、同等对待”。为实现量能课税,所得税对税负能力的评价以价值的

净增加为限,只有在扣除相应的成本、费用后的收入部分才应纳入课税范围。〔50〕同时,考虑到

个人所得税的属人税特性,前述成本费用既包括为取得收入而产生的营业支出,也包括个人维持

生活所必须支出的部分。〔51〕立足于针对射幸收入课税的初始定位,偶然所得的立法建构中虽未

配置任何扣除规则,但鉴于此类收入往往属于纯获利行为,基本不存在成本费用且个人以此类收
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〔45〕
〔46〕
〔47〕

〔48〕
〔49〕

〔50〕
〔51〕

参见白景明:《改革个人所得税征收模式面临的三大难题》,载 《税务研究》2011年第12期,第19页。
参见 《国家税务总局关于个人股权转让过程中取得违约金收入征收个人所得税问题的批复》(国税函 〔2006〕866号)。
参见 《国家税务总局关于个人终止投资经营收回款项征收个人所得税问题的公告》(国家税务总局公告2011年第41

号)第1条。
参见 《国家税务总局关于个人取得解除商品房买卖合同违约金征收个人所得税问题的批复》(国税函 〔2006〕865号)。
在针对个人取得竞业禁止金的课税情形中,深圳市地方税务局认为应当视为经济补偿金并按照 “工资、薪金所得”

预扣个人所得税,广州市地方税务局则认为应当适用 “偶然所得”。分别参见 《深圳市地方税务局关于企业向个人支付竞业限制

补偿费征免个人所得税问题的批复》(深地税发 〔2008〕416号)和 《广州市地方税务局关于印发 <个人所得税若干征税业务指

引 (2009年)>的通知》(穗地税发 〔2009〕148号)第8条。
参见汤洁茵:《个人所得税改革中纳税人权利的实现与保障》,法律出版社2022年版,第23页。
参见葛克昌:《所得税与宪法》(第3版),翰芦图书出版有限公司2009年版,第15 19页。
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入维持生计的情形极其罕见,故而收入不可享受扣除的做法尚具有合理性。然而,在兜底化适用

偶然所得的过程中,纳入偶然所得之收入类型并非均无需任何成本投入,因未配置扣除规则而背

离量能课税之问题将日趋严重。现实生活中,一些独立职业运动员的主要收入来源即比赛奖金,

此等收入依据现行法显然应属偶然所得。但是,这些运动员为获取收入而必然发生大量的成本支

出,且以此类收入维持生计,故有必要考虑成本费用的扣除问题。

至此,总结而言,一方面,在我国 《个人所得税法》目前尚未规定所得认定标准的前提

下,将偶然所得作为兜底条款予以适用实际上是对财税部门的 “空白授权”,财税部门完全可

以借解释之名行造法之实,既不符合形式法定之确定性要求,亦无法实现对行政权之约束。另

一方面,面对财税部门扩张适用既有八项税目涵盖非典型收入所引发的合法性困境,偶然所得

的兜底化适用不仅并非解决此等困境之良方,更会因该条款本身存在扣除规则缺失之问题而将

愈发背离税收公平的实现。鉴于此,在现行制度约束下,偶然所得税目的兜底化适用思路并不

可行,该税目应当重回与其他八项税目相类似的、覆盖范围有限的专项税目定位。

四、偶然所得条款适用之要件重构

在排除兜底条款的功能选项后,为使偶然所得税目之适用结果能够符合涵盖范围有限的专项

税目定位,需要重构该税目的解释要件。质言之,鉴于偶然这一构成要件因内涵空洞而失之于

宽,故有必要立足现行立法体系并结合规范目的去寻找补充要件。对此,有观点主张重新以射幸

性为标准充实偶然所得之内涵,通过缩小其覆盖范围提高其概念的明确性。〔52〕然而,考虑到我

国立法层面所明确规定的收入类型已超出射幸收入之范畴,若以射幸性作为补充标准,偶然所得

将无法为不具有射幸性的政府奖励等收入类型提供课税依据,致使课税规则体系之间无法实现逻

辑的自洽。举例而言,《个人所得税法》第4条第1款第1项 〔53〕所列之政府奖励虽为免税所得,

但从理论上而言亦属于所得范畴之中。同时,此等收入并非基于射幸合同而产生,且显然无法纳

入该法第2条的其他八项税目。在此情况下,如果将偶然所得限缩为射幸收入专项税目,将使诸

多免税所得无法寻找到税目依托。

问题是,当明确偶然所得重构后应不止步于射幸收入范围时,该税目作为涵盖范围有限的专

项税目又该如何重新提取概念内涵以设置边界,从而使该税目既能够尽可能地涵盖更多的收入类

型,又能避免该税目因内涵的过于空洞而再次成为兜底条款。鉴于此,对于偶然所得税目之解释

思路应从收入的性质外观、获取收入的行为性质、支付收入的主体类型三个方面予以限定。

(一)收入性质外观:无对价收入

如前所述,偶然所得概念的现行界定方式虽在一定程度上吻合我国的宽税基改革目标,却因
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〔52〕

〔53〕

参见蔡明:《税收法定原则下个人所得税法 “偶然所得”何去何从?》,载熊伟主编:《税法解释与判例评注》(第十三

卷),法律出版社2020年版,第25 30页。
《个人所得税法》第4条第1款规定:“下列各项个人所得,免征个人所得税:(一)省级人民政府、国务院部委和中

国人民解放军军以上单位,以及外国组织、国际组织颁发的科学、教育、技术、文化、卫生、体育、环境保护等方面的奖

金……”
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存在概念内涵不明确的问题而违反税收法定原则的要求。为此,在重构偶然所得税目的适用思路

时,应当引入 “无对价收入”的性质外观,以替换既有定义中以 “偶然”表述收入性质之做法。

所谓无对价收入,主要是指自然人在获取收入与提供劳动、资本及其组合之间不以等价有偿为原

则,其中既包括无需自然人提供劳动、资本及其组合作为交换之情形,亦包括自然人虽有提供劳

动、资本及其组合,却与收入获取之间不具有必然的因果关系之状态。同时,之所以应以无对价

收入替换偶然,其原因有二。

1.内部角度:可更好地实现收入涵盖广泛与课税要素明确的平衡

立足我国所得概念的界定传统和具体认定实践,偶然所得的重构应当能够使其承担起收入广

泛覆盖的功能。纵观可知,现行各国所得认定的观点以来源概念和增值概念为光谱两端,并在对

此二者的修正过程中形成市场所得概念、消费型所得概念 〔54〕等多种观点。在以来源概念方式界

定所得的国家 (如德国),所得税仅适用于从事以盈利为目的的营利性活动所获得的收益,故而

偶然所得、资本利得以及其他无法追溯至某一来源的收入均被排除在所得之外。〔55〕在以增值概

念为所得界定方式的国家 (如美国、日本等),所得是指 “已明确实现且纳税人有完全支配权的

财富增益”〔56〕,故而包含奖金、奖励等已明确纳入我国偶然所得的收入类型。我国立法上虽未明

确所得概念的界定方式,但立法层面的诸多规定已透露出所得的实然范围基本介于增值概念和来

源概念之间。一方面,由于推计收入 (imputedincome)、私人赠与等税目的匮乏,立法者对于

所得概念的界定显然小于增值概念的范围,因此并非个人从各类主体处所获取之收入均应当计入

所得范围之中;另一方面,反向解释 《个人所得税法》第4条第1款第1项之规定可知,个人从

省级以下的政府处获取的奖金理应缴纳个人所得税,〔57〕但此等收入显然已经超出来源概念的范

畴。因此,来源概念对于判断我国现行立法中的所得认定已无指引意义,比较法上的借鉴更应侧

重于采用增值概念界定方式的相关国家立法。

在此情况下,需要解决的问题是应当如何重新提取适格特征并充实偶然所得的概念内涵,使

之能够兼顾收入涵盖范围广泛性目标与课税要素明确性目标。对此问题,美国的分散立法模式虽

然貌似可以实现收入覆盖广泛与概念内涵明确之间的平衡,但并不适宜于我国立法。美国 《国内

收入法典》在工资薪金、财产转让等以劳动、资本及其组合为对价的收入类型之外,并未采用统

一的税目设计,而是详细列明 “债务豁免收入”“奖品和奖励收入”和 “奖学金”等一个个内涵

十分具体的税目。〔58〕此种做法的思路实际上是将统一的偶然所得拆分为多个分立的税目。一方

面通过择取更多的典型特征提高各个分立税目概念内涵的明确性,另一方面通过不断调整、增删
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〔54〕

〔55〕
〔56〕
〔57〕

〔58〕

鉴于消费型所得概念目前仅停留在理论层面的探讨,尚未对于实践产生实质性影响,故本文不再对其展开介绍。有

关此观点之阐释可参见WilliamD.Andrews,AConsumption-typeorCashFlowPersonalIncomeTax,87HarvardLawReview
1113(1974).

参见 〔美〕维克多·瑟仁伊:《比较税法》,丁一译,北京大学出版社2006年版,第237页。
Commissionerv.GlenshawGlassCo.,348U.S.426(1955).
此观点业已得到国家税务总局的肯认。参见 《国家税务总局关于个人取得的奖金收入征收个人所得税问题的批复》

(国税函 〔1998〕293号)。
SeeU.S.InternalRevenueCode,sec.61(a) (11) (Incomefromdischargeofindebtedness),sec.74 (Prizesand

awards),sec.117(Qualifiedscholarships).
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税目设置 〔59〕并以一般条款 〔60〕兜底,确保税法涵盖范围的广泛性。然而,此种做法并不适宜我

国现行立法。具体而言,将偶然所得拆分为债务豁免收入、奖品和奖励收入等涵盖范围相对较小

的税目之做法虽然可确保较高程度的明确性,但会产生两方面问题:一方面,此种做法与我国当

下的立法现状之间存在较大差别,将偶然所得拆分为若干个子税目之做法会要求我国立法作出较

大变动,立法修订成本较高;另一方面,选择拆分后,面对新收入类型的课税需求,立法者将不

得不及时跟踪经济生活调整相应税目,否则必须引入兜底条款为财税部门填补法律漏洞赋权,而

这一做法在我国所存在的问题前文已有分析。

相较之下,本文主张借鉴日本 《所得税法》第34条第1项之做法,将 “不具有劳务及其他

劳务性或作为资产转让的对价性质的所得”〔61〕统一涵盖在 “一时所得”税目之下。一般而言,

法律概念的建构过程系立法者基于特定的规范意旨将现实中 “大量形态各异、极端错综复杂的生

活事件,以可概观的方式进行分类,用清晰易辨的特征加以描述”〔62〕的过程,以便赋予这些生

活事件以相同的法律效果。在此过程中,典型特征择取的多寡通过影响概念适用的明确程度,

左右概念涵盖范围的宽窄。具体到税目概念时,概念内涵的明确性与涵盖收入范围的普遍性之

间存在天然的张力。基于此,以无对价收入作为偶然所得适用中的核心要件,具有以下两点优

势。其一,可基本承接既有立法中已明确列入偶然所得的收入类型。中奖、中彩收入虽基于射

幸合同而产生,但个人购买彩票所支付的款项与个人因之而取得的彩票所有权及其承载的中奖权

利互为对价,个人因该合同所获取的高额奖金并无对价可言,有学者甚至将之视为国家对持票人

的赠与。〔63〕因此,以 “无对价收入”替代 “偶然”作为偶然所得解释适用的核心要件,可以有

效实现该税目重构后对既有立法覆盖范围的顺利承接。其二,无对价收入的特征表述可在内涵表

述更为清晰的前提下兼顾概念涵盖范围的延展性。相较于射幸收入往往局限于双方法律行为,无

对价收入的表述还可以将个人从政府处领奖、个人从企业处获赠、个人获得的债务豁免等情形均

涵盖其中,适用范围更为广泛。同时,相较于偶然的概念表述,无对价收入在法律实施过程中的

概念清晰度更高,且与民商法等先在性法律的衔接更为通畅。

2.外部角度:可清晰地划定偶然所得与其他八项税目的适用边界

面对非典型收入,税务机关往往会在扩张适用既有八项税目和兜底适用偶然所得之间反复摇

摆。因此,偶然所得的要件重构还需要以清晰划定该税目与其他八项税目的边界为目标指引。鉴

于各税目的区分并非是纯粹的逻辑问题,背后渗透的是立法者的价值考虑,〔64〕因此如何跳出各

个税目概念文义的掣肘,寻找到隐藏于前八项税目背后的共性考量并将其作为划定偶然所得与其

他八项税目之间边界的标准,便显得尤为重要。
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〔59〕

〔60〕
〔61〕
〔62〕
〔63〕
〔64〕

举例而言,针对奖金、奖励、奖助学金的税收待遇,美国 《国内收入法典》曾于1986年作出修订,随后此类收入才在

原则上均被计入纳税人的总收入之中。SeeJosephBankmanetal.,FederalIncomeTaxation (18thed.),WoltersKluwerLaw&
Business,2019,pp.221 222.

SeeU.S.InternalRevenueCode,sec.61.
〔日〕金子宏:《日本税法》,战宪斌等译,法律出版社2004年版,第182页。
〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》(第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第552页。
参见吴勇敏、马俊彦:《彩票合同新解》,载 《浙江大学学报 (人文社会科学版)》2015年第2期,第160页。
参见张守文:《改革开放、收入分配与个税立法的完善》,载 《华东政法大学学报》2019年第1期,第11页。
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所得税作为针对生产要素交易收入课税的税种,各国立法在税目设计时的出发点往往在于如

何实现生产要素的立法确认。鉴于传统生产要素主要有土地、资本和劳动三类,加之土地在现代

财政学上往往被并入资本范畴,故前八项税目可大体区分为以劳动、资本及其组合为生产要素的

收入类型。在此基础上,立法者结合生产要素交易的具体实现方式 (即民商事交易类型)予以进

一步细分,最终形成目前立法中的前八项税目体系。因此,透过税目结构和概念文义的表象,我

们可以清晰地看到前八项税目所意图涵盖收入类型的共同特点是这些收入均系要素报酬收入,〔65〕

即个人为获取特定收入需要基于特定的交易方式向款项支付方提供劳动、资本或二者的组合,个

人的收入获取以等价有偿为原则,双方之间互负给付义务。同时,其他八项税目的区别在于纳税

人在获取收入时所依赖的要素及其实现方式的不同。在此情况下,如果一项收入之获取无须获取

方提供相应对价的话,该项收入则不应纳入其他八项税目的覆盖范围之中。但如果一项收入之获

取需要获取方提供相应对价,则应当结合该项收入所依据的民商事交易类型在其他八项税目中作

出具体选择。

鉴于此,收入获取是否具有对价的标准因与包括我国在内的各国立法在设计税目体系时的实

质因素相吻合,可成为区分前八项税目和偶然所得的适格选择。举例而言,针对前述个人获取的

竞业禁止补偿金,该等收入从经济实质上系对个人未来雇用劳动的补偿性支付,故基于实质公平

的考虑,应当适用工资、薪金所得课税,而非基于此类收入之 “偶然性”而适用偶然所得条

款。〔66〕与之相对,针对个人在企业年会上因抽奖而获得现金财物的情形,即便个人与企业之间

存在雇用关系,但此等收入之获取并不存在对价,故其与个人以提供劳务为对价从企业处获取的

其他奖金类别不同,在课税时应当选取偶然所得而非工资、薪金所得。进一步而言,假使我国个

人所得税立法在未来的立法完善中重新引入 “其他所得”这一兜底条款,收入获取是否具有对价

的标准仍然可以成为划分偶然所得与其他所得边界之核心标准。具体而言,在认定某项收入时,

首先应当判断收入获取方是否需要提供相应对价,如果无须提供对价则划归偶然所得,但如果需

要提供对价且所依赖的民商事交易类型无法对应其他八项税目的话,此时其他所得可能成为对该

项收入课税的适格税目选择。

(二)行为性质限定:以持续获取收入为目的的连续性行为之排除

偶然所得的解释适用过程中还应当考虑到收入获取的行为性质,即不应将个人在以持续获取

收入为目的的连续性行为中所获取的收入纳入偶然所得的适用范围之中。

1.此种解释要件的引入更为符合偶然所得的经济实质

一般来说,无对价收入的获取在现实生活中往往具有偶发性,个人通常并不以此为业,偶然

所得之概念或因此而得名。然而,伴随着市场经济的发展,部分无对价收入的获取行为已经逐步

从偶发性变为连续性,获取收入的行为性质系自然人以持续获取该类收入为目的连续性地开展活
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〔65〕
〔66〕

参见马国强:《个人应税所得的性质、类型与税收型式》,载 《税务研究》2018年第1期,第44 45页。
需要说明的是,此处涉及对 “工资、薪金所得”等八项税目的扩张适用问题。但是鉴于此处旨在探讨的核心内容是

如何区分偶然所得和其他八项税目,故未能展开论述财税部门秉持此等思路扩张解释既有八项税目时的合法性补足问题。有关

这部分内容的探讨可参见李乔彧:《新 <个人所得税法>中所得认定条款探讨》,载 《江西财经大学学报》2019年第4期,第

126 129页。
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动,主要包括职业活动和经营活动两种类型。在此过程中,自然人为获取该类收入而持续投入劳

动、资本及其组合,而此类收入之所以具有无对价收入之形式外观完全是因为商业模式的特殊性

所致。因此,尽管此类收入具有无对价收入之外观,但结合收入获取的经济实质来看,此等收入

获取活动已经并非自然人偶尔为之的 “业余”活动,而系自然人的职业活动或经营活动,其经济

本质显著区别于其他的偶然所得收入类型,在课税时更宜采用其他适格税目。本文分别以职业运

动员和网络主播为例予以说明。

首先,职业运动员通过持续参加竞技比赛所获取的奖金在形式上虽然表现为无对价收入,但

实质上系该纳税人职业收入的组成部分,与纳税人因其先在行为被嗣后认可而获取的奖金类型显

然存在区别。实际上,比较法视野下也可经常发现根据纳税人获取收入的行为性质不同而予以区

分对待之做法。荷兰税法规定,奖金或奖励若与获奖人的职业或经营活动有关则应当纳税;反

之,如果是自然人的 “业余”活动的奖励,则不属于应税范围。〔67〕同样地,根据澳大利亚和加

拿大的税法规定,“纳税人规律性的从事某一需要付出努力的领域获得奖励,或者定期支付的奖

励,属于来自应税 ‘来源’的所得”〔68〕。尽管以上三国中所得界定传统和立法框架与我国存在不

同,故而税负判断与我国有所差异,但从前述做法已可以看出,不同种类的奖金或奖励因其经济

本质有所区别,在税制设计时应当予以差异化对待。当然,需要申明的是,并非职业运动员因职

业竞赛所获取的各类 “奖金”均不属于偶然所得的适用范围,该主体因在先的竞赛表现而嗣后获

取的具有偶然性质的奖金,〔69〕仍应当属于偶然所得的适用范围。

其次,平台经济不断发展背景下,借由无对价收入的性质外观从事生产、经营活动之情形不

断涌现,网络主播以直播打赏为生即为典型案例。在直播打赏的经营模式下,纵然单笔打赏的税

法定性存在适用偶然所得之空间,但立足主播的整体角度而言,此等收入之获取又具有持续性且

源自主播以持续获取收入为目的所开展之行为,其经济实质更似主播的 “营利行为”。〔70〕对此问

题,美国 《国内收入法典》之做法可供参考,即根据纳税人投入的时间精力、行为意图以及收入

多寡等因素判断此类行为究竟系爱好 (hobby)抑或营利行为。〔71〕

2.此种解释要件的引入更有助于厘清扣除规则的配置逻辑

诚如前述,因偶然所得的兜底化适用而纳入其中的各类无对价收入中,部分收入类型实际上

客观存在费用、成本扣除的合理需求。对此问题,有观点建议立法允许纳税人在税前扣除因取得

偶然所得收入而支出的合理成本与费用。〔72〕然而,面对因缺乏扣除制度而引发的税额计算不合

理问题,此种做法未能考虑到收入取得不同情形下的扣除规则应当有所差异,更为合理的做法应

诉诸收入性质要件在解释过程中的引入,借由无对价收入的再分类以及随后的扣除规则配置来解
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〔67〕

〔68〕
〔69〕
〔70〕
〔71〕

〔72〕

参见 〔美〕休·奥尔特、〔加拿大〕布赖恩·阿诺德:《比较所得税法———结构性分析》(第3版),丁一、崔威译,
北京大学出版社2013年版,第214页。

同上注,第214页。
举例而言,运动员在奥运获奖后,其籍贯地政府或企业因其奥运表现而向其颁发的物质或现金奖励则属于此类。
参见熊伟、毛彦、许恋天:《网络主播个人所得税法律适用问题辨析》,载 《国际税收》2022年第5期,第55页。
SeeIRS,IsYourHobbyaFor-ProfitEndeavor?,MediaRelationsOffice(24June2008),https://www.irs.gov/

pub/irs-news/fs-08 23.pdf,visitedon17July2025.
参见龙秋羽:《偶然所得的性质廓清及其课税规则更新》,载 《税务研究》2024年第12期,第88页。
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决该问题。

首先,费用、成本的扣除范围可能因纳税人取得无对价收入的行为性质之不同而有所区别。

一般而言,税前扣除的正当性基础有三,即与取得收入相关、个人维持生活所必须以及国家政策

的特殊考量,个人与收入取得无关的花费系私人费用,不能在税前予以扣除。〔73〕循此逻辑,在

纳税人基于个人爱好而参加有奖竞赛或购买彩票等情形中,如果将所发生的全部成本、费用均视

为 “与取得收入相关”,则会异化获取此类收入的行为性质,使之从一项业余活动变为职业活动

或经营活动。与之相对,如果纳税人是基于职业活动或经营活动而发生支出,则更为广泛的成

本、费用均可纳入税前扣除的范围。举例而言,在跑步爱好者因业余爱好而报名某项马拉松比赛

并取得奖金的情形中,此人因日常购买、更新跑步装备而产生的支出更宜作为私人费用,所能够

扣除的只有与参加此次比赛具有直接相关性的支出,如报名费、交通费等。但是,对于职业跑步

运动员而言,鉴于日常训练及装备购买、维护等费用均系其职业活动之必要部分,故应当纳入税

前扣除范围之内。

其次,收入与支出对应关系的判断也会受到取得无对价收入的行为性质的影响。在纳税人基

于个人爱好而获取无对价收入之情形,可扣除的支出应仅限于为获取此次收入所发生之范围,之

前参加比赛但未取得收入时所发生的支出不能累积计算而应当视为个人费用。因此,在偶然所得

采用按次计征的情况下,〔74〕基本可以实现收入与支出的对应关系。然而,当视野聚焦纳税人基

于职业活动或经营活动而取得无对价收入之情形,由于之前参加比赛的活动可视为此次收入取得

之必要组成部分,如果仍然在偶然所得框架下按次计算扣除,则可能难以实现对本年度之前参赛

所发生支出的完全扣除。

(三)支付主体限定:收入支付方不应为个人

现实生活中,个人非持续地获取无对价收入时,支付该项款项的主体类型较为广泛。其中,

既有企业向个人无偿赠送现金财物,也有政府因个人见义勇为而向其颁发奖金奖励,还包括私人

之间的赠与类型等情形。那么,这些收入是否均应当纳入偶然所得的范围之中? 对此,综合考虑

我国现行立法实践并借鉴他国经验可知,在解释偶然所得时应当将个人获取无对价收入的支付主

体限制在非个人之内,从而将私人之间的收入转移类型从中排除,至于后者是否课税以及如何课

税,宜由立法者另行考虑。进一步而言,将私人之间转移的无对价收入从偶然所得的适用范围中

排除,并不意味着本文主张此类收入不应纳入个人所得税的课税范围,而是考虑到个税立法的完

善本身就是一个持续的过程,故此问题应当留待立法者根据改革开放深化过程中的新情况以及征

管技术的发展等因素予以统筹考虑。

1.个人之间无对价收入的税法评价直接关系立法政策

从理念层面来看,此问题的答案直接关系立法政策的选取,在现行立法尚未明确回答的情况

下,不应通过偶然所得的概念解释 “暗度陈仓”,而应由立法者基于本国所得税之立法目的与所

得界定传统等因素作出妥当解答。具体而言,如果不对偶然所得的适用场域加以限制,财税部门
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〔73〕
〔74〕

参见葛克昌:《所得税与宪法》(第3版),翰芦图书出版有限公司2009年版,第15页。
《个人所得税法》第6条第1款第6项规定:“利息、股息、红利所得和偶然所得,以每次收入额为应纳税所得额。”
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因个人间无对价收入符合无对价标准而对其普遍课税之做法将具有合法性。然而,相较于其他收

入类型,个人之间无对价收入的课税判断虽与所得概念界定传统的关联紧密,但却因情形复杂需

要区别对待,故而各国基本上均通过法律文本予以权衡。

举例而言,美国税法虽立足增值概念,但仅将部分私人赠与情形纳入课税范围并专设税

目,〔75〕个人获取赡养费则经历过从部分纳入到全部排除的演变;〔76〕德国税法基于市场所得概

念认定私人之间的资产赠与不属于应税范围,〔77〕但却将超过一定额度的赡养费纳入应税范

围。〔78〕进一步而言,不同国家对于此类收入的课税判断不仅因循所得概念之界定,还受到本国

意识形态和政治文化的影响,〔79〕系综合各种主客观因素后 “利益权衡”的结果,旨在使税收立

法及其适用能够符合本国个人所得税的规范目的、价值追求等。因此,考虑到该问题的重要程

度,对该问题更为适格的回答主体应当是立法机关而非行政机关。

2.个人之间无对价收入的税法处理逻辑具有异质性特征

从技术层面来看,即便我国立法者认为个人之间的无对价收入应当课税,考虑到此种收入课

税与否之判断因素较之于其他无对价收入而言更为复杂,若选择将其纳入偶然所得会扰乱该税目

的适用逻辑,故宜采用另列专项税目的方式对待。与其他无对价收入相比,在形塑个人之间无对

价收入的课税规则时,除应当考虑到收入获取无对价以及增加个人经济负担能力的因素外,往往

还要考虑到诸如行为发生场景的特殊性及由此所带来的价值冲突与征管成本等问题。以赠与为

例,个人之间赠与行为的发生情景既有可能在家庭成员之间亦有可能在家庭之外,且所赠与财物

既有可能是现金珠宝亦有可能是不动产或股权,而这些均有可能影响立法者的课税规则设计。

其一,鉴于 “婚姻与家庭为社会形成与发展之基础”〔80〕,税法往往给予婚姻家庭特别的制度

呵护。此种呵护不仅体现为特定费用扣除的设置,还可以体现在收入性质认定的特殊待遇上。举

例而言,一些国家采用以家庭为个人所得税的申报单位,故家庭成员内部的收入流动自然不在所

得课税的视野之中。我国虽未采用家庭申报单位,但考虑到家庭成员之间的收入流动往往系因家

庭作为社会保障最小单位而产生,对此等收入课税将可能侵蚀家庭保障功能的有效发挥。与之相

对,非家庭成员之间的赠与行为所基于的动因则较为复杂且并不涉及生存权保障等基础价值的呵

护问题,故可作为应税所得类型。其二,因个人之间所赠与财产的不同类型所带来的税收征管成

本存在差异,财产类型的征管成本也应当成为设计此等收入课税规则时的考量因素。税法制度在

设计时虽奉量能课税原则为圭臬,但亦应兼顾税收稽征经济原则,以避免立法规定脱离实际的征
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〔75〕
〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

SeeU.S.InternalRevenueCode,sec.102(Giftsandinheritances).
经1984年立法修订后,美国 《国内收入法典》第71条规定符合条件的赡养费应当缴纳个人所得税。但该条款已于2017年

被立法删除。参见 〔美〕休·奥尔特、〔加拿大〕布赖恩·阿诺德:《比较所得税法———结构性分析》(第3版),丁一、崔威译,北京

大学出版社2013年版,第309页。另参见U.S.InternalRevenueCode,sec.71[Repealed.Pub.L.115 97,titleI,§11051(b)(1)
(B),Dec.22,2017,131Stat.2089].

在德国,私人之间的赠与虽不产生所得税问题,但受赠人需要缴纳 “遗产与赠与税”。SeeReuvenS.Avi-Yonah,
NicolaSartori&OmriMarian,GlobalPerspectiveonIncomeTaxationLaw,OxfordUniversityPress,2011,p.43.

参见 〔美〕休·奥尔特、〔加拿大〕布赖恩·阿诺德:《比较所得税法———结构性分析》(第3版),丁一、崔威译,
北京大学出版社2013年版,第210、311页。

SeeReuvenS.Avi-Yonah,NicolaSartori& OmriMarian,GlobalPerspectiveonIncomeTaxationLaw,Oxford
UniversityPress,2011,p.40.

葛克昌:《所得税与宪法》(第3版),翰芦图书出版有限公司2009年版,第328页。
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管能力或带来过高的征管成本。以俄罗斯税法为例,该国税法对于个人获赠收入的应税情形有两

方面限制,即身份限制 (即近亲属以外的自然人)和财产类型限制 (仅针对不动产、交通工具和

股份)。〔81〕身份限制之原因前文已述,而限制财产类型则显然是基于征管成本的考虑。

至此,我们已然可以看出,较之于个人从企业或政府处获取无对价收入之情形,个人之间收

入流动的课税因需要考虑价值冲突、征管可能等因素,致使其所需要的规则供给势必更为复杂。

因此,从技术层面而言,若与其他无对价收入均置于偶然所得税目内,将导致该税目适用逻辑的

无序,故宜单列税目或从所得税法中排除。举例而言,对于个人之间的赠与所得,学界往往更为

主张将之从所得税的范畴中排除并纳入遗产与赠与税的语境下讨论。〔82〕

总结而言,经立法修订后,我国 《个人所得税法》的所得认定模式实际已从 “非穷尽式正列

举”转为 “穷尽式正列举”模式。此种模式的转变虽然可能因现行立法无法穷尽各类所得而致使

实际适用中容易出现征管漏洞,〔83〕但鉴于前述分析可知,此等漏洞并不应通过偶然所得的兜底

化适用予以填补。质言之,本文对于偶然所得的定位分析始终秉持的是 “有限功能论”,即偶然

所得系与其他八项税目一样,均系覆盖范围有限的专项税目。针对未来经济生活中可能出现且无

法纳入既有税目体系的收入类型,应当通过立法者及时增补对应税目的方式以 “填补漏洞”,而

不应再次诉诸偶然所得的兜底化适用。立足实现此等功能定位,综合考虑我国宽税基的税制改革

方向、该税目的经济实质、其他应当呵护的价值及征管可能性等因素,偶然所得的解释思路应当

从以下三个方面展开。首先,应当以 “无对价收入”的性质外观取代 “偶然”的判断标准,以便

在实现收入广泛覆盖的同时也能够确保概念内涵的明确性以及与其他八项税目边界的清晰厘定;

其次,考虑到偶然所得的经济实质,在解释该条款时还应当对获取收入的行为性质予以考虑,以

排除纳税人基于持续获取收入为目的的连续性行为;最后,个人从各类主体处获取的无对价收入

类型中,仅应当将从政府、企业等非个人处所获取的收入类型涵盖其中,个人从其他自然人处所

获取的无对价收入应当由立法者基于立法政策的考虑予以单独立法或作为不征税收入处理。

五、余论:国务院税务主管部门当何以作为

我国偶然所得项下的收入类型对于各国所得税法而言都是法律实施过程中的 “疑难问题”。

为此,本文虽已结合个人所得税的改革趋势、偶然所得之特性等因素重构该税目的适用要件,但

其中仍有诸多模糊之处留待实践中予以进一步阐明。质言之,偶然所得解释适用中明确性程度的

提高还需要通过税法解释制度的配合完善予以实现。鉴于国家税务总局在实践中主导着我国税务

行政领域税法规范的解释,〔84〕且此等现状还得到 《实施条例》第6条第2款 〔85〕的肯认,故而

本文主要围绕国家税务总局的解释制度展开论述。具体而言,除应当遵守正当程序等普遍性要求
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〔81〕

〔82〕
〔83〕
〔84〕
〔85〕

SeeReuvenS.Avi-Yonah,NicolaSartori& OmriMarian,GlobalPerspectiveonIncomeTaxationLaw,Oxford
UniversityPress,2011,p.43.

参见施正文:《“应税所得”的法律建构与所得税法现代化》,载 《中国法学》2021年第6期,第179页。
同上注,第175页。
参见叶金育:《国税总局解释权的证成与运行保障》,载 《法学家》2016年第4期,第119页。
《实施条例》第6条第2款规定:“个人取得的所得,难以界定应纳税所得项目的,由国务院税务主管部门确定。”
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外,国家税务总局围绕偶然所得的解释适用还应当从以下两个方面着手。

其一,在解释适用的体系层面,国家税务总局应当采用 “一般规范+专项规范”相结合的解

释体系。一方面,国家税务总局应当及时出台 “偶然所得个人所得税征收管理办法”,并在其中

明确偶然所得的基本认定标准和主要收入类型,为后续的专项文件出台和地方税务执法提供基本

指引;另一方面,国家税务总局应当结合前述认定思路梳理既有的专项规范,废止与之相悖的解

释性文件,并及时研判新型收入的税法定性,从而不断提高偶然所得解释适用的确定性程度。

其二,在解释适用的方法层面,国家税务总局应当采用 “抽象概念表述+类型化”相结合的

解释思路,并明确规定各类收入的应税与不征税情形。诚如前述,偶然所得的诸多解释要件在理

解时仍存一定的模糊空间,而 “当人们借助抽象 普遍的概念及其逻辑体系都不足以清晰明白地

把握某生活现象或者某种意义脉络时,首先想到的是求助于 ‘类型’(Typen)的思维方式”〔86〕。

为此,在规范性文件的制定中,除应当载明解释适用偶然所得的基本要件外,还应当对涵盖其中

的收入予以类型化的处理,并根据基本要件确定其税收定性,从而不断压缩偶然所得适用的存疑

空间。

Abstract:Underthecombinedeffectofconceptualambiguityandtheneedforuniversalincome

taxation,theinterpretationandapplicationofincidentalincomehavegraduallyevolvedfrombeing
centeredontheconcretizationofaleatoryincometobeingdistortedasasubstantivecatch-all

provision.Thisdistortedapplicationultimatelysatisfiesneithertherequirementofformal

statutorynortheprincipleoffairtaxation.Therefore,itisimperativetoredefinetheinterpretive

elementsofincidentalincomebyadheringtoitsstatusasaspecifictaxcategory.Specifically,

firstly,consideration-freeincomeshouldserveastheprimafaciecriterionfordeterminingwhether

atypeofincomefallsunderthisitem.Thisaimstobalancetheitem􀆳sbroadcoveragewith

conceptualclarity,andtoclearlydemarcateitsboundariesfromtheothereighttaxableincome

items.Secondly,groundedintheeconomicnatureofincidentalincome,incometypesderivedby
individualsfromcontinuousactivitiesundertakenwiththepurposeofobtainingsustainedincome

shouldbeexcluded.Finally,situationsinvolvingconsideration-freepaymentsbetweenindividuals

shouldberemovedfromthescopeofincidentalincome.Thetaxtreatmentofsuchpaymentsis

moreappropriatelyexplicitlyclarifiedbythelegislatureseparately.

KeyWords:individualincomelaxlaw,incidentalincome,catch-allprovision,taxlawinterpretation

  
(责任编辑:郭维真)
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〔86〕 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》(第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第577页。
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金融借贷利率上限司法规制的路径重构
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内容提要:《新民间借贷司法解释》规定金融借贷不适用民间借贷相关规定,《金融审判意见》也

不宜作为金融借贷利率上限司法规制的依据。在中国人民银行按照利率市场化要求,逐渐放开金

融借贷利率上限后,最高人民法院应慎重规制金融借贷利率。这既是对机构间职能划分的尊重,

也源于司法机关缺乏金融借贷利率定价的专业能力。金融借贷综合年利率过高,往往是借款人违

约后借期内利率叠加违约金所致,故法院宜区分借期内利率和违约金。对于借期内利率,法院应

秉持司法谦抑原则,在例外情形下通过援引公序良俗条款宣告不合理的利率条款部分无效。至于

调整违约金,法院具有较多的裁判经验,应结合动态要素对违约金进行合理酌减,违约金费率通

常应高于借期内利率。

关键词:金融借贷 司法规制 借期内利率 公序良俗 违约金酌减

一、问题的提出

金融借贷是金融服务实体经济的重要面向,对于优化营商环境、满足人民群众金融需求具有

重要意义。2023年全国法院金融审判工作会议强调,要完善司法政策,依法否定金融机构变相

高息条款的法律效力,有效降低实体经济融资成本。〔1〕当前,最高人民法院无意改变2017年

《关于进一步加强金融审判工作的若干意见》(以下简称 《金融审判意见》)之规定。〔2〕与之相对

应的是,《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》(2020年第二次修正,以
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下简称 《新民间借贷司法解释》)对于2015年 《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干

问题的规定》(以下简称 《旧民间借贷司法解释》)进行了修改,明确民间借贷年利率〔3〕不能超过

合同成立时一年期贷款市场报价利率 (以下简称LPR)的4倍。故在规范层面,目前金融借贷以

24%为年利率上限,〔4〕民间借贷以4倍LPR为年利率上限。

这一变化导致实践中各级法院对于金融借贷利率上限的认识并不一致。一方面,尽管大多数

法院采取24%作为金融借贷年利率上限,〔5〕但是仍有部分法院持其他观点,如参照民间借贷以

4倍LPR作为金融借贷的年利率上限。〔6〕另一方面,以24%作为年利率上限的法院的说理路径

也并不完全一致,大多数法院依据 《金融审判意见》进行裁判。但是,《金融审判意见》系参照

《旧民间借贷司法解释》制定,〔7〕故其已然丧失了正当性基础。从应然角度,金融机构通常对于

借款主体的资信要求更高,借款风险低于民间借贷,以24% (通常高于4倍LPR)作为金融借

贷年利率上限并不合理。我国具有民间借贷利率高于金融借贷利率的历史传统,参照民间借贷利

率上限规制金融借贷是本末倒置。〔8〕此外,24%的固定年利率上限亦不能随着金融市场变化进

行调节,不能适应金融政策的调整。

关于金融机构贷款利率的影响要素和定价模型,经济学界已经产出了大量研究成果。〔9〕相

较而言,法学界对于金融借贷利率规制的研究极为匮乏,而这也间接导致了司法裁判的简单化处

理和同案不同判。本文首先梳理金融借贷利率司法规制的变迁,结合 《新民间借贷司法解释》实

施后的司法裁判明确当前存在的实务难点;其次,以最高人民法院和中国人民银行的职能分工为

基础,厘清司法规制的角色定位和介入限度;再次,区分借款人未违约和违约两种情形,前者仅

涉及借期内贷款利率和其他履行合同的费率 (以下简称 “借期内利率”),后者还会涉及逾期利

息、违约金等违约所需要支付的费用 (以下简称 “违约金”);〔10〕最后,论述通过公序良俗条款

(《民法典》第153条第2款)和违约金酌减条款对其予以规制的正当性和具体方法。

二、金融借贷利率上限司法规制路径的形成与演变

(一)“双轨制”监管格局的产生和瓦解

长期以来,中国对于金融借贷和民间借贷采取 “双轨制”的监管思路,即由中国人民银行直
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〔3〕
〔4〕
〔5〕

〔6〕
〔7〕

〔8〕
〔9〕

〔10〕

本文所称年利率,不仅包括借期内利率,还可能包括违约后的逾期利息、复利、违约金等费率。
参见 《金融审判意见》第2条第2款。
参见河南省高级人民法院 (2021)豫民终949号民事判决书。该案被人民法院案例库收录,入库编号2023 08 2

103 011,因此其观点具有代表性。
参见黑龙江省高级人民法院 (2021)黑民终1791号民事判决书。
尽管最高人民法院没有明确指出该意见系参照 《旧民间借贷司法解释》制定,但结合规范出台时间和内容,应当能

够得出这一结论。
参见王伟伟:《金融借款合同利率上限裁判规则的体系化整合》,载 《法律适用》2021年第2期,第54页。
参见匡海波等:《供应链金融模式下中小企业贷款定价研究》,载 《管理评论》2020年第11期,第257页;张岩:

《地方性银行贷款定价的依据———基于微观视角的研究》,载 《金融论坛》2019年第6期,第42 43页。
最高人民法院认为,借贷双方约定的逾期利息具有违约金性质。参见最高人民法院民事审判第一庭编著:《最高人民

法院新民间借贷司法解释理解与适用》,人民法院出版社2021年版,第416页。本文支持此观点,如果当事人约定了违约金、
逾期利息等因借款人违约而产生的费用,法院可以将其一并认定为违约金。
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接监管金融借贷,而最高人民法院通过司法解释和裁判的方式对于民间借贷进行监管。金融借贷

与民间借贷的主要区别在于放贷主体不同。金融借贷的放贷主体是金融机构,必须经过金融监督

管理总局等部门依法审批并获取金融牌照。

经济学理论并不支持利率管制,在改革开放初期,中国人民银行实施的利率管制促进了经济

稳定与发展,但是随着中国经济的崛起,利率管制负面效应显著,并从多个方面阻碍了经济的持

续增长。〔11〕1996年中国人民银行为了降低企业融资成本,将贷款利率的上浮幅度由20%下调至

10%,但是这一举措降低了银行对中小企业贷款的积极性,反而影响了中小企业的发展,故中国

人民银行不得不在1998年将金融机构 (不含农村信用社)对小企业的贷款利率最高上浮幅度重

新确定为20%。〔12〕此后,中国人民银行于2013年出台 《中国人民银行关于进一步推进利率市场

化改革的通知》,彻底取消了金融借贷利率的浮动上限和下限,从而完成了贷款利率市场化改革。

但是,为了响应党中央和国务院 “降低实体经济融资成本”的任务,最高人民法院于2017
年发布的 《金融审判意见》指出,金融借贷的综合年利率不能超过24%。这一规范性文件既体现

了积极司法,也反映出我国司法机关和金融监管部门缺乏沟通和协作。〔13〕据此,最高人民法院

开始突破传统的双轨监管格局,涉足金融借贷利率领域。实际上,早在 《金融审判意见》出台以

前,地方法院干预金融借贷利率的情况就有发生。有学者整理了浙江、广东、四川三省自1991
年8月13日到2019年3月31日的相关案件并发现:浙江省高达98.5%的判决书认为金融借贷

利率应有上限,并参照适用民间借贷相关规定;广东省在2017年以前对于该问题争议较大,但

随着 《金融审判意见》的出台,主流观点认为金融借贷综合年利率应以24%作为上限;四川省在

2017年以前有少数判决 (约10%)持 “无上限”观点,但是从2017年开始,持 “24%上限”观

点的法院占据了绝对多数。〔14〕

(二)《新民间借贷司法解释》生效后的裁判实践

由于对金融借贷利率上限的司法规制通常会参照民间借贷相关规定,故笔者首先在中国裁判

文书网上对最高人民法院相关案件进行了检索 (截至2025年8月11日),仅检索到相关案例两

个。在第一个案件中,最高人民法院指出,本案贷款直接来源于甘肃资产公司的自有资金,与民

间借贷中出借人以自有资金借贷并无区别,故参照民间借贷相关规定并无不当。〔15〕而在第二个

案件中,最高人民法院指出,案涉贷款主体系地方金融监管部门监管的小额贷款公司,不适用民

间借贷相关规定;二审法院依据 《金融审判意见》计算利息,最高人民法院对此未作评价,并裁

定驳回再审申请。〔16〕考虑到在 《新民间借贷司法解释》出台后,最高人民法院始终没有对 《金

融审判意见》进行调整,且人民法院库入库案例以24%作为金融借贷年利率上限,〔17〕故其倾向
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〔12〕
〔13〕
〔14〕

〔15〕
〔16〕
〔17〕

参见陈斌开、刘莉亚:《利率管制与利率市场化———来自中国实践的总结》,载 《学术月刊》2024年第2期,第67
79页。

参见张晓慧、蔡浩仪总纂:《稳步推进利率市场化报告》,中国金融出版社2005年版,第6页。
参见苏盼:《司法政策与监管政策的竞争———基于信用卡纠纷裁判的观察》,载 《财经法学》2020年第1期,第156页。
参见李有、程金华:《行政、司法与金融规制冲突———对金融借款利率上限的实证研究》,载 《交大法学》2020年第

3期,第132 133页。
参见最高人民法院 (2023)最高法民申424号民事裁定书。
参见最高人民法院 (2022)最高法民申60号民事裁定书。
参见河南省高级人民法院 (2021)豫民终949号民事判决书,入库编号:2023 08 2 103 011。
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性意见应当是金融借贷综合年利率不超过24%。

在此基础上,笔者通过中国裁判文书网,以 “关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规

定”为关键词,以 “金融借款合同纠纷”为案由,裁判日期选取 “2020年8月20日以后”,对中

级人民法院以上一审民事案件进行了检索。〔18〕由于该检索条件下未检索到高级人民法院的相关

案例,故本文对于一审受理时间在2020年8月20日之后的高级人民法院的二审和再审案件也进

行了检索。在剔除无效案件后,截至2025年8月11日检索到相关裁判文书90份,涉及14个高

级人民法院和14个中级人民法院。当前,司法裁判中主要存在三种观点。由于涉及案件较多,

下文仅援引典型案例。

1.主流观点:以24%作为金融借贷综合年利率的上限,具体又有三类裁判模式。(1)明确

以24%为综合年利率上限,金融借贷不适用 《新民间借贷司法解释》。大部分法院以 《金融审判

意见》第2条为裁判依据,〔19〕亦有法院以 《民法典》第585条第2款 [《合同法》(已失效)第

114条第2款]〔20〕作为裁判依据,〔21〕还有部分法院未明确裁判依据。〔22〕 (2)金融机构 “自

愿”将综合年利率减至24%。在 “中航信托股份有限公司与中民投健康产业融资租赁有限公司等

金融借款合同纠纷案”中,金融机构在提出诉讼请求时就放弃了高于24%的约定综合年利率,而

以24%的年利率标准一并主张罚息、复利和违约金,法院对此予以支持。〔23〕在某一金融借款合

同纠纷案中,金融机构按照约定综合年利率 (高于24%)提起诉讼后,在审理中变更诉讼请求,

以24%的综合年利率标准一并主张罚息、复利和违约金,法院对此予以支持。〔24〕这种情况可能

源于法院背后施压,要求金融机构主动降低利率,从而减轻法院说理负担。〔25〕(3)在合同约定

年利率超过同期4倍LPR但未超过24%时,按照合同约定裁判。此类案件中,法院没有明确以

24%作为金融借贷年利率上限,而是仅指出金融借贷不适用民间借贷相关规定,并直接按照合同

约定 (月利率1.83%,介于同期4倍LPR和24%之间)裁判。〔26〕当然,法院可能有两种立场:

其一是以24%作为金融借贷年利率上限;其二是尊重当事人约定,对金融借贷年利率不加以限

制。但是从长期的司法实践来看,尤其是考虑 《金融审判意见》对于法院的影响,第一种立场可

能性更大。

2.少数观点:适用或实质适用 《新民间借贷司法解释》。部分法院在明确金融借贷不适用民

间借贷相关规定后,仍认为金融借贷年利率应当以4倍LPR为限,且没有说明理由。〔27〕部分法

·971·

〔18〕

〔19〕
〔20〕
〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕

〔26〕
〔27〕

由于 《新民间借贷司法解释》第31条明确了2020年8月20日后新受理一审案件的裁判方案,通过 “一审”和 “裁
判时间”的限定,有助于筛选与 《新民间借贷司法解释》相关的案例。

参见北京市高级人民法院 (2022)京民终357号民事判决书。
两法条表述略有差别,但核心内容基本一致。
参见河南省高级人民法院 (2021)豫民终949号民事判决书。
参见山东省高级人民法院 (2021)鲁民终2218号民事判决书。
参见上海金融法院 (2022)沪74民初2823号民事判决书。
参见上海金融法院 (2023)沪74民初1045号民事判决书。
同样是上海金融法院裁判的案件,在当事人约定综合年利率不超过24%的情况下,法院对于利率问题会不作评价,

而是直接按照当事人约定 (如20.7%,高于同期4倍LPR)裁判。参见上海金融法院 (2022)沪74民初2589号民事判决书。
参见辽宁省高级人民法院 (2021)辽民申4039号民事裁定书。
参见宁夏回族自治区银川市中级人民法院 (2023)宁01民终2599号民事判决书。



2026年第2期

院虽然未提及 《新民间借贷司法解释》,但指出金融借贷利率不应超过民间借贷。〔28〕也有法院直

接适用 《新民间借贷司法解释》的相关规定。〔29〕在个别案例中,金融机构在一审中主动放弃高

于24%的利率部分,以24%的综合年利率标准向法院提起诉讼,一审法院予以认可;后借款人

上诉要求改判综合年利率为4倍LPR,金融机构又同意将合同约定的综合年利率降至4倍LPR,

而上海市高级人民法院认为此系权利人对自身权利的处分,予以准许。〔30〕在缺乏外界压力的情

况下,金融机构没有必要在一审支持24%的综合年利率的情况下主动选择对自己更加不利的利率

标准,因此这一案件也可以反映法院的倾向。

3.极少数观点:酌定金融借贷利率。贵州省高级人民法院认为,根据 《最高人民法院关于充分

发挥审判职能作用为企业家创新创业营造良好法治环境的通知》(以下简称 《营造良好法治环境通

知》)第5条,金融借贷利率上限应参照民间借贷利率标准处理。因此,应当将2019年8月20日

之后 (LPR自该日期开始发布)的年利率上限调整为4倍LPR,该时间甚至早于 《新民间借贷司法

解释》中的4倍LPR实施时间即2020年8月20日。〔31〕兰州市中级人民法院则认为,金融借贷不适

用民间借贷相关规定,但原告主张利率过高,故应结合当事人约定酌情以14.4%的年利率计算逾期利

息。〔32〕但是在另一个案件中,兰州市中级人民法院认为金融借贷综合年利率应以24%为上限。〔33〕

综上,当前司法实践基本形成了金融借贷利率与民间借贷利率的双重上限标准。少数法院认

为金融借贷能够参照或适用 《新民间借贷司法解释》;极个别法院则通过说理,对于当事人约定

的金融借贷利率进行个案调整。

上述裁判方案更多是务实之举,而难以在法理上获得正当性支撑。其一, 《金融审判意见》

系根据 《旧民间借贷司法解释》制定,随着 《新民间借贷司法解释》的实施, 《金融审判意见》

中的24%的年利率上限规定在一定程度上丧失了正当性基础。在中国人民银行推行利率市场化的

大背景下,《新民间借贷司法解释》第25条等规定已经与LPR接轨,克服了固定利率上限的僵

化问题。然而,金融借贷年利率上限仍然固守24%,难以适应市场波动和货币政策变化。其二,

《新民间借贷司法解释》第1条明确其不适用于金融借贷领域。因此,尽管4倍LPR的标准相较

于24%的标准,更具弹性且能够适应金融调控的需要,但法院无论是直接抑或参照适用民间借贷

相关规定,都会与该条款矛盾,故该裁判路径还需仰赖立法上的推进。其三,对于金融借贷利率

进行个案酌减的法院没有充分论证酌减的合理性和规范依据,裁判说服力不足。

需要注意的是,《国家金融监督管理总局关于加强商业银行互联网助贷业务管理提升金融服

务质效的通知》(金规 〔2025〕9号,以下简称 《助贷新规》)第6条规定,在商业银行互联网助

贷业务中,应确保借款人就单笔贷款支付的综合融资成本符合 《金融审判意见》等有关规定。该

规定于2025年10月1日起实施,能够在一定程度上强化 《金融审判意见》的正当性。但是在赞
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〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕

参见河南省郑州市中级人民法院 (2020)豫01民终15876号民事判决书。
参见南京海事法院 (2021)苏72民初1056号民事判决书。
参见上海市高级人民法院 (2023)沪民终449号民事判决书。
参见贵州省高级人民法院 (2023)黔民申2037号民事裁定书。
参见甘肃省兰州市中级人民法院 (2021)甘01民初13号民事判决书。
参见甘肃省兰州市中级人民法院 (2022)甘01民初145号民事判决书。
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美声之余,〔34〕亦有观点认为,当前助贷行业的核心矛盾是贷款不良率超出预期,击穿盈利底线,

从长远来看,随着银行下场自营,助贷市场可能逐步萎缩。〔35〕此外,由于 《助贷新规》仅涉及

商业银行互联网助贷业务,故仍需探寻一般性的金融借贷利率司法规制路径。

三、金融借贷利率司法规制的角色定位和介入限度

(一)金融借贷利率司法规制的正当性和基本方案

我国法院通过裁判发挥了规制民间借贷市场的功能,最高人民法院关于民间借贷利率的规定

甚至发挥了金融调控作用,引导了民间借贷市场的发展。而在中国人民银行按照利率市场化要

求,逐渐放开对于金融借贷利率的上限限制后,最高人民法院不退反进,通过 《金融审判意见》

等文件形成了24%的金融借贷年利率上限。本文认为,利率市场化改革体现了尊重当事人合意和

金融机构自主经营的理念,但这并不等于 “金融监管权力真空”,也绝非放任金融机构暴利借贷。

其一,金融业应当发挥为实体经济服务的功能,避免资金脱实向虚。《国务院办公厅关于做

好金融 “五篇大文章”的指导意见》(国办发 〔2025〕8号)指出,要坚持金融服务实体经济的

根本宗旨,提升金融服务能力。不少法院在裁判说理中也指出,应当坚持金融服务实体经济,切

实降低市场融资成本。〔36〕

其二,我国已经形成了较为完整的市场化利率体系。〔37〕行政权并未完全退出贷款利率规制

领域,而是转为政策指引和弹性监管。具体措施主要包括:(1)贷款利率指导和考核。中国银保

监会等机构鼓励金融机构按照LPR发放贷款,并明确部分贷款利率不能超过一定标准 (如1年

期LPR)。〔38〕不少地方金融监管部门也发布了相应文件,要求金融机构合理确定贷款利率,并

制定相应的奖惩措施。〔39〕(2)对既存贷款利率进行调整。2023年发布的 《中国人民银行 国家

金融监督管理总局关于降低存量首套住房贷款利率有关事项的通知》(银发 〔2023〕174号)引

导金融机构降低已发放或已签约的个人住房贷款的贷款利率,具体利率调整幅度由借贷双方协商

确定。(3)贷款利率及定价机制报备。中国人民银行要求各金融机构从2008年1月起按月报备

利率监测报表,包括人民币贷款利率、个人住房贷款利率等。〔40〕此外,金融机构还需要将贷款

利率定价机制报中国人民银行备案。〔41〕(4)行政处罚。例如国家金融监督管理总局浙江监管局

行政处罚决定书 (浙金罚决字 〔2023〕14号)指出,杭银消费金融股份有限公司贷款利率风险

定价机制落实不到位,罚款55万元。
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〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕
〔38〕

〔39〕
〔40〕
〔41〕

参见于晗:《推动互联网助贷业务规范发展》,载 《中国银行保险报》2025年4月22日,第8版。
参见郑瑜:《助贷行业 “洗牌”:市场规模或逐步萎缩》,载 《中国经营报》2025年5月26日,第B01版。
参见贵州省高级人民法院 (2023)黔民申2037号民事裁定书。
参见易纲:《中国的利率体系与利率市场化改革》,载 《金融研究》2021年第9期,第1页。
参见 《中国银保监会、财政部、中国人民银行、国家乡村振兴局关于深入扎实做好过渡期脱贫人口小额信贷工作的

通知》(银保监发 〔2021〕6号)第一节第四小节;《中国银保监会办公厅关于2021年进一步推动小微企业金融服务高质量发展

的通知》(银保监办发 〔2021〕49号)第四小节。
例如 《张家口银行业金融机构小微企业贷款利率监测考核办法 (试行)》(张银保监规 〔2022〕1号)。
参见 《中国人民银行关于按月填报利率监测报表有关事宜的通知》(银发 〔2008〕26号)。
参见 《中国人民银行关于进一步推进利率市场化改革的通知》(银发 〔2013〕180号)第2条。
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其三,金融行政监管并非无所不能,司法监管仍有其存在的必要。中国人民银行等金融行政

监管部门侧重于宏观政策制定,而难以应对具体纠纷。金融监管一方面要维护金融市场稳定和安

全,另一方面也应当注重对于贷款个体的保护。法院能够通过司法裁判弥补行政规制的不足,维

护个案正义。最高人民法院曾表态称,2018年全国工商联对全国1300家民营企业的调查显示,

净利润在10%以下的企业占比约为70%,还有15%的企业处于亏损状态,即使这些企业通过

“高利率”获得了融资,也很难清偿债务,放任市场化的高利率不仅难以帮助民营企业健康发展,

还可能导致大范围金融借贷违约。〔42〕

综上,法院应当对金融借款利率进行规制,但是当前一刀切的抽象规制路径难以实现保护借

款人的目的。对于法院是否应当参照民间借贷利率规制金融借贷,学理上存在肯定说和否定说两

种观点。否定说认为:金融借款利率不应受到民间借贷相关规则的限制,过度保护借款人利益反

而会破坏融资市场,恶化中小企业的生存环境;金融机构的借款利率是否合理,受借贷业务类

型、借款人资信等具体情况影响,并受到金融监管部门监督,法院依据利率上限规制金融借贷的

正当性存疑。〔43〕分配正义、防止放贷人对借款人的机会主义、扶助贫弱、避免强贷等证成民间

借贷司法规制正当性的理由,均不适用于银行借贷。〔44〕肯定说则认为:金融业应服务实体经济,

高利率可能阻碍实体经济的健康发展;金融借贷的资金成本和风险成本低于民间借贷,故其利率

应低于民间借贷。有学者对于法官群体进行了调查统计,几乎所有受访法官均认为,金融借贷利

率不应超过民间借贷利率,该学者本人也持这一观点。〔45〕本文赞同否定说,理由如下。

其一,我国的金融借贷市场已经充分市场化,借款人往往是在比较各种借贷方案后选择了对

自己较为有利的一种,故金融机构很难通过机会主义的高利贷牟取暴利。相较民间借贷而言,通

常获得金融借贷的难度更高、流程更复杂,民间借贷受到4倍LPR的利率上限规制也会倒逼银

行制定合理公平的利率。如果借款人放弃民间借贷而选择金融借贷,并且愿意承受高于民间借贷

的利率,往往表明该贷款风险和成本较高,借款人甚至无法通过民间借贷获得资金。至于说借款

人被欺诈、胁迫等情况,则可以诉诸意思表示瑕疵相关规则,亦无需利率上限规制。如果要求金

融机构遵循某个刚性的贷款利率上限,实际上剥夺了这些资信情况较差群体获得贷款的可能。

其二,一刀切的贷款利率上限使法院形成了僵化的审判思维,在本质上是一种偷懒的审判方

式。即使是看起来较高的借款利率,也可能符合公序良俗;即使是看起来较低的借款利率,金融

机构也可能因此获得了暴利。24%等刚性的利率上限方案未必符合公序良俗,如果认可利率上限

规制以公序良俗条款为正当性基础,那么刚性的利率上限方案就是不合理的。例如,对于一个资

信情况良好的借款主体的合理利率实际上是6%,但是金融机构为了追求利润设定了12%的贷款

利率。〔46〕在现有裁判模式下,即使借款主体能够证明该贷款利率不合理,法院也不会支持其诉
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〔42〕

〔43〕
〔44〕

〔45〕
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参见最高人民法院民事审判第一庭编著:《最高人民法院新民间借贷司法解释理解与适用》,人民法院出版社2021年

版,第364 365页。
参见姚海放:《论民间借贷利率的法律调整》,载 《社会科学》2021年第4期,第112 113页。
参见缪因知:《论信用卡债务与银行贷款不适用利率管制规则》,载 《金融法苑》第93辑,中国金融出版社2016年

版,第47 49页。
参见胡云红:《金融借款合同利率司法保护上限问题研究》,载 《中国政法大学学报》2024年第3期,第128 129页。
这种情况发生概率较小,因为借款人完全可以去其他金融机构或通过民间借贷进行更低成本的融资。
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求。因为这一不合理利率在形式上低于金融贷款利率上限。

其三,最高人民法院在金融专业性上不具有优势,金融贷款利率属于货币政策的范畴,金融

监管机构具有更丰富的监管经验和更专业的政策制定能力。最高人民法院通过司法文件对于金融

借贷利率进行抽象干预 (不同于个案裁判),在一定程度上消解了利率市场化改革,重新确立了

金融借贷综合年利率上限。

其四,金融借贷利率并非仅可能因为利率过高而受到司法规制,法官在考察当事人约定利率

时,应当综合合同订立、当事人资信等情况,回归 《民法典》相关条款进行综合判断。比较法

上,德国高利贷的司法规制主要通过善良风俗条款实现。德国联邦最高法院在判断贷款合同是否

违反善良风俗时,需要对包括利率合理性、合同条款、借款人处境、贷款人行为在内的所有相关

情况进行综合评估。〔47〕在利率合理性的判断上,法院需要比较案涉借款利率和类似情况下的通常

市场利率,〔48〕如果前者达到后者两倍则满足暴利行为的客观要件。〔49〕在有的案件中,德国法院

采用了绝对利率差 (约定利率—市场通常利率)的裁判路径。例如,借贷合同约定利率为29.8%,

通常市场利率为16.22%,合同利率尚未超过市场利率的两倍,按照传统观点该借贷不违反善良风

俗。但德国联邦最高法院考虑到本案贷款主要用于借新还旧,加重了借款人的负担,采纳了在州高

级法院中日益流行的观点———绝对利率差超过12%就满足了违反善良风俗的客观要件。〔50〕

金融借贷与民间借贷的核心区别在于,尽管中国人民银行通过利率市场化放弃了对金融借贷

利率的刚性规制,但是其仍保持着对于金融借贷利率的诸多弹性规制手段。加之较为充分的市场

竞争,金融借贷利率并不像民间借贷那样容易出现高利贷和过度负债问题。如果借款人按照合同

约定按期缴纳利息和本金,几乎没有24%之利率上限的适用余地,因为实践中鲜有金融借贷借期

内利率超过24%的情况。更何况目前民间借贷受到4倍LPR的限制,而4倍LPR通常低于

24%,故金融机构为了吸引客户也不可能制定明显暴利的贷款利率。考察笔者检索的案例,之所

以借款人最终需要承担的年费率超过24%,大多因为借款人违约,金融机构在借期内利率的基础

上加收违约金。〔51〕也正因如此,笔者认为宜区分非违约情形和违约情形,前者仅涉及借期内利

率,而后者同时涉及借期内利率和违约金。

实践中,法院会在时间上区分两者,如判决借款人对于430万元借款从2019年5月15日到

2019年10月8日按照月利率1.2%计算利息,从2019年10月9日至付清之日起按照月利率2%
计算违约金。〔52〕但是这一区分不涉及公序良俗条款和违约金酌减规范的适用。法院作此区分的
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〔47〕
〔48〕

〔49〕
〔50〕
〔51〕
〔52〕

Vgl.BGHNJW1981,1206(1207f.).
在2003年以前,法官通常会参照德国联邦银行月度报告中针对不同贷款业务类型 (如分期贷款、抵押贷款)发布的

“重点利率”(Schwerpunktzins)确定通常市场利率。2003年以后,欧元区开始采用统一的欧洲货币联盟利率统计数据 (EWU-
Zinsstatistik),该利率体系取代了之前德国联邦银行发布的重点利率,其会根据借贷主体、类型、期限等信息对于金融机构的

实际贷款进行分类统计,并计算不同类型贷款的加权平均利率。Vgl.UdoReifner,WucherprüfungnachAbschaffungder
SchwerpunktzinssatzstatistikundihreErsetzungdurchdieEWU-StatistikimJahre2005,VuR2005,S.371;AGBrandenburg
Urt.v.23.2.2011 34C44/10,BeckRS2011,4865.

Vgl.BGHNJW1986,2564(2565ff.).
Vgl.BGHNJW1988,1659(1660).
参见最高人民法院 (2021)最高法民终962号民事判决书;最高人民法院 (2022)最高法民再186号民事判决书。
参见广东省广州市中级人民法院 (2022)粤01民初69号民事判决书。
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主要原因在于两者利率不同,故需要分别说明。与司法实践类似,当前学界也未认识到公序良俗

条款和违约金酌减规范对于金融借贷利率规制的潜力。

(二)非违约情形下的利率司法规制

在金融借贷未违约时,仅涉及借期内利率的合理性判断。贷款利率定价涉及复杂的经济学计

算,我国大中型银行主要通过成本加成法确定利率,而小型银行则往往参考基准利率或跟随同行

定价。〔53〕而在以成本加成法为基础的贷款利率综合定价框架下,影响因素包括资金成本、费用

成本、预期利润、风险程度、客户综合贡献等。〔54〕在2019年LPR改革之后,经济学界普遍认

为应当在LPR的基础上确定最终贷款利率。〔55〕《中国人民银行公告》(〔2019〕第30号)要求自

2020年1月1日起,金融机构签订浮动利率贷款合同不得参考贷款基准利率,而应基于LPR进

行加点定价。当前,金融机构已经形成了较为完善的贷款利率定价机制,结合上节内容,最高人

民法院不宜针对借期内利率设置一刀切的上限。

在具体个案中,大多数法官也没有能力对贷款利率合理性作出判断。在笔者检索到的判决书

中,未有裁判对于金融借贷利率的合理性进行深入分析或数学计算,而往往直接借助 《金融审判

意见》简单说理,或在不说理的情况下直接给出结论。然而,《新民间借贷司法解释》的实施导

致 《金融审判意见》效力存疑。实践中亦有法院认为不宜再参照该意见进行裁判。当前金融借贷

已经高度市场化和竞争化,并受到金融监管部门的弹性监管,且对民间借贷的刚性规制本身也会

倒逼金融机构制定合理的利率政策,故无需担心司法规制的缺位会放任借期内利率畸高。〔56〕笔

者认为,法院原则上应当尊重金融机构的专业决策和商业判断,秉持谦抑的基本立场,仅在极少

数特殊情形下结合个案情况进行例外的司法干预。金融借贷利率并非仅可能因为利率过高而受到

司法规制,法官在考察借期内利率时,应当综合合同订立、当事人资信等情形,回归 《民法典》

相关条款 (如公序良俗条款等)进行综合判断。

(三)违约情形下的利率司法规制

实践中,当事人可能约定违约后借款人只需支付违约金,但这一违约金可以被理解为两部

分,即 “借期内利息的延续”和 “违约溢价”。因为违约金费率往往高于借期内利率,实际上是

当事人在借期内利率的基础上计算得来。《中国人民银行关于人民币贷款利率有关问题的通知》

第3条规定,逾期贷款罚息利率为在借款合同载明的贷款利率水平上加收30%~50%。例如,当

事人约定借期内年利率为20%,而一旦违约则借款人需要支付相当于年利率30%的违约金,则

该违约金实际上可以被分解为20%的 “借期内利率”+10%的 “违约溢价”。

当前金融机构已经形成了较为成熟的借期内利率定价方案,金融借贷市场的行政监管强度和

市场化竞争程度也远高于民间借贷市场。因此,在坚持对于借期内贷款利率谦抑性规制的基础

上,对于 “违约溢价”进行更积极的调整,并不会倒逼金融机构通过提高借期内利率的方式牟取
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〔53〕
〔54〕
〔55〕

〔56〕

参见殷红等:《贷款市场报价利率的定价机制与宏观效应》,载 《管理世界》2024年第6期,第36页。
参见孙丹、李宏瑾:《利率市场化改革与商业银行利率定价机制转型》,载 《南方金融》2016年第5期,第23 24页。
参见孙秋枫、吴梅:《贷款市场报价利率改革对利率市场化的作用及建议》,载 《经济纵横》2021年第1期,第124

125页。
参见南京海事法院 (2021)苏72民初1056号民事判决书。
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暴利。这一裁判路径能够在尊重金融机构商业决策和中国人民银行利率市场化政策的前提下,以

“违约溢价”为抓手恰当平衡借贷双方的利益情况。将违约金分解为 “借期内利率的延续”和

“违约溢价”的优势还在于降低法院裁判难度,法官原则上应尊重违约金中 “借期内利率的延续”

部分,并对于 “违约溢价”这一相对涉及金融专业知识较少的部分进行司法酌减。对于 “违约溢

价”的酌减接近于一般民商事纠纷中的违约金酌减,主要针对借款人超期占用金融机构资金造成

的额外损失,法官对此具有裁判能力和经验。

金融机构追求高额违约金的一个现实考量是借款人一旦资不抵债,高额违约金能够做大金融

机构的债权,从而在破产清算中获得更多收益。这种做法可以理解但不值得提倡:其一,银行可

以通过设立担保物权、要求债务人提供保证人等措施确保自己债权的实现;其二,此种高额违约

金对于尚未资不抵债的借款人是不公平的,甚至可能成为 “压垮骆驼的最后一根稻草”;其三,

金融机构对于风险较高的借款群体放贷的盈利点,更多在于那些后续经济情况良好的主体支付的

高额贷款利息,而非违约金。

根据 《民法典》第585条第2款,法院可以对当事人约定的过高违约金进行酌减。该条款与

《金融审判意见》第2条具有互斥关系,因为后者的规定已经涵盖了对违约金的调整,如果同时

适用这两类规范,将导致对于违约金进行双重评价 (酌减)。对于金融借贷违约金进行司法调整

的正当性基础源于以下两个方面。其一,借贷主体存在有限理性等认知局限。相较于利率,违约

金并非确定性事件,而是取决于合同履行情况,因此不能被当事人及时和强烈地感知。大多数人

依赖于有限的认知和直觉进行决策,并倾向于通过忽略某些现实条件来将复杂任务简单化,而这

可能导致其决策出现重大失误。〔57〕认知局限在金融领域尤其常见,不仅限于金融消费者,即使

是企业也可能高估自己的履约能力并低估违约风险。调查数据表明,许多借贷主体不理解复利的

概念,也无法准确估计长期债务的成本;而金融机构则存在利用借贷人有限理性牟利的动机和能

力。〔58〕部分借款人还可能单纯通过接受高额违约金来彰显自己的履约诚意。实践中,不少借款

人并不重视违约金条款,“不以为意”地接受不公平的条款。〔59〕其二,相较于借期内利率,金融

借贷中当事人对于违约金的约定缺乏中国人民银行等部门的指导和监管。因此,司法对于违约金

进行合理的个案调整确有必要。

四、金融借贷利率司法规制的具体路径

(一)公序良俗视域下的借期内利率规制

如上文所述,法院不宜简单根据某一贷款利率上限一刀切地否定当事人约定利率的效力,亦

不能直接或参照适用民间借贷相关规范。相较于事前的抽象规制,事后的个案判断能够使法官获
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

SeeAmosTversky&DanielKahneman,JudgmentunderUncertainty:HeuristicsandBiases,185Science1124,1124
(1974).

SeeRyanBubb&RichardH.Pildes,HowBehavioralEconomicsTrimsItsSailsandWhy,127HarvardLawReview
1593,1640 1645(2013).

该观点源自葛云松在 “民商法沙龙”中的发言。参见王长军等:《事前放弃违约金调整请求权之合同条款的效力———
民法典第五百八十五条第二款之适用》,载 《人民司法》2021年第13期,第109页。
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得具体化的信息,更容易确定合理的贷款利率。借期内利率可能落入 《民法典》中合同成立或效

力规范的规制范畴。以下首先讨论公序良俗条款以外的法律行为效力规则,并论述其局限。

其一,合同条款不成立规则。金融借贷利率条款可能是格式条款,根据 《民法典》第496
条,金融机构应尽到提示和说明义务。〔60〕人民法院案例库入库案例指出,若以格式条款约定利

率,因贷款人未明确披露导致借款人没有注意或理解借款合同的实际利率,则应视为双方未达成

合意。法院需按照一般理性人标准,结合相关条款、行为性质和目的、习惯以及诚信原则确定利

率。〔61〕但是实践中,贷款利率作为金融借贷合同的核心条款,通常会根据借贷人资信等情况具

体确定。《助贷新规》第6条亦要求商业银行展开差异化定价,确保利率与风险相匹配。故格式

条款规范的适用余地有限。

其二,合同可撤销规则。借期内利率可能适用显失公平制度,但显失公平规则仅考量 “利用

对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形”和 “给付失衡”这两个构成要件,难以应对复杂的金

融实践需要。实践中,借贷双方约定不公平的违约金条款,未必一定是利用对方处于危困状态、

缺乏判断能力等情形,也有可能是金融机构利用借款人过于自信、对于利率条款重视程度不够等

状态。对于给付失衡的判断应当以法律行为成立时为判断时点,而不能事后诸葛亮。〔62〕必须充

分考虑金融借贷合同订立时的具体场景,衡量当事人资信情况、借贷风险、借贷利率等要素,判

断是否存在给付失衡的情况。即使符合显失公平规则的要件,由于金融借贷通常具有较长的期

限,当事人想要撤销违约金条款时,往往也已经超过了1年的除斥期间。欺诈、胁迫等可撤销规

则也有类似局限。最关键的是,可撤销的法律效果是法律行为全部无效,而法律行为无效存在部

分无效的解释空间。

其三,合同无效规则。《民法典》第153条第1款规定违反强制性规定的法律行为无效。因

此,首先应当探究是否存在金融借贷利率相关的强制性规定,相关规范主要涉及 《金融审判意

见》第2条和 《民法典》第680条,但是这两个条款均非强制性规定。《金融审判意见》系 “规

范性文件”而非司法解释,〔63〕且该文件是 《旧民间借贷司法解释》的延续,故其成为强制性规

定的正当性不足;从应然层面看,该文件规定的24%也不宜作为金融借贷的利率上限。《民法典》

第680条规定禁止高利放贷,借款利率不得违反相关规定,但该条款并没有明确高利贷的要件和

效果。即使该条能够和 《民法典》第153条第1款结合导出高利贷无效,但是高利贷的构成要件

仍然空缺,两者结合不能回答如何确定金融借贷利率上限的问题。此外,《民法典》第497条规

定了格式条款的无效规则,但该条第1款还是回归了违法无效、背俗无效等规范,该条第2款所

称 “不合理地加重对方责任”可以理解为设定不合理的高利率,但该款对此并未提供具体的裁判

路径,在裁判清晰度上较公序良俗条款无明显优势,该条第3款要求排除对方主要权利,而在金
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〔60〕

〔61〕
〔62〕

〔63〕

参见殷秋实:《<民法典>第496条 (格式条款的定义与订入控制)评注》,载 《中国应用法学》2022年第4期,第

230 235页。
参见上海金融法院 (2020)沪74民终1034号民事判决书。
参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典总则编理解与适用》(下),人民法院

出版社2020年版,第746页。
《金融审判意见》的发文字号系 “法发”而非 “法释”,《最高人民法院关于对部分规范性文件予以修改或废止的通

知》(法发 〔2021〕12号)也明确称其为 “规范性文件”。
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融借贷领域,这一主要权利通常指获取贷款,故该款通常难以适用。且 《民法典》第497条的适

用范围限于格式条款,较为有限。

综上,上述规则在规制金融借贷利率方面存在局限,而公序良俗条款作为更底层的一般规

则,能够发挥兜底作用,成为借期内利率规制的一般方案。最高人民法院指出,比较法上的高利

贷行为规制对于我国具有较强的借鉴意义,可以作为违反公序良俗的类型。〔64〕故下文主要就公

序良俗条款展开论述。

借鉴德国法对于高利贷的规制,市场通常利率与约定利率的差值是判断借贷是否违反公序良

俗的重要依据。市场通常利率具有一定模糊性,但至少应该认为存在一个合理范围。中国人民银

行每个季度发布的 《中国货币政策执行报告》都会对金融机构新发放贷款加权平均利率进行统

计,包括一般贷款加权平均利率、企业贷款加权平均利率、票据融资加权平均利率、个人住房贷

款加权平均利率。此外,该报告还会统计贷款利率区间等信息,该区间以LPR利率为基准,反

映实际利率的加 (减)点幅度和不同幅度区间内贷款的占比。〔65〕中国人民银行各省分行会对本

省一般贷款、企业贷款、普惠小微贷款加权平均利率,以及利率区间进行统计,这些数据能够更

准确地反映当地贷款利率水平。〔66〕法官应以此为基准,对于个案利率的合理性进行考察。当事

人应当提供借款人资信情况、借款期限、借款用途等信息,使得贷款利率的影响因素在个案中被

具象化。当事人还可以提供同类型贷款的通常市场利率,例如,一位教师为了买房向中国工商银

行进行贷款,可以参考公务员、医生为了买房向其他大型国有银行进行贷款的利率水平。

金融借贷的资金成本、借贷风险通常低于民间借贷,故金融借贷利率超过民间借贷利率保护

上限需要特别之理由。若金融机构采取激进的经营策略,向高风险客户群体借贷并约定较高的利

率,也未尝不可。由于借贷双方的地位不平等,金融机构应当对高于4倍LPR的利率部分的合

理性承担举证责任,对于金融机构无法合理说明的利率部分,应认定无效。金融机构通常具有较

为完善的利率定价体系,将部分举证责任倒置并不会给其造成过大的负担。而对于低于4倍LPR
的年利率部分,借款人应当负担利率不合理的举证责任。法院应当在综合考察具体案情的基础上

慎重裁判,仅当贷款利率显著不合理时,法官才应当适用公序良俗条款干预借期内利率的效力。

在充分竞争的金融借贷市场中,加之民间借贷的倒逼作用,这种需要司法干预的极端情形应该是

非常少见的。

通常来说,违反公序良俗的法律行为全部无效。使法律行为部分无效及于整体,源于私法自

治之精神,目的在于避免部分无效后的法律行为内容与当事人所期待的不同。此外,部分无效在

一定程度上肯定了背俗者的行为,故使法律行为全部无效有时能更好地维护公序良俗。在对于例

外情况 (部分无效)的认定上,德国主流观点认为可以从两个维度展开。其一是 “当事人假设的
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〔65〕
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参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典总则编理解与适用》(下),人民法院

出版社2020年版,第763页。
该报告可以在中国人民银行官网上查阅,如2025年第三季度 《中国货币政策执行报告》,参见https://

www.pbc.gov.cn/goutongjiaoliu/113456/113469/5896222/index.html。
此类报告可以在中国人民银行官网上查阅,例如中国人民银行江苏省分行货币政策分析小组:《江苏省金融运行报告

(2024)》,参见https://nanjing.pbc.gov.cn/nanjing/117525/5409279/2024072415182735687.pdf。
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意图”,即客观评估法律交易在没有无效部分的情况下是否可能合理地进行。〔67〕其二是法律行为

的可分割性。若法律行为可以分割,在使违反善良风俗的条款无效后,法律行为通常可以

成立。〔68〕

在中国法语境下,违反公序良俗仅导致利率部分无效更加妥当。首先,《新民间借贷司法

解释》对于民间借贷利率上限的规制方法,是对借贷双方约定利率的超额部分不予支持,这意

味着利率具有分割为有效部分和无效部分的可能性。对于金融借贷之保护并无超出民间借贷之

理由,认定金融借贷借期内利率部分无效能够实现法体系的自洽。其次,部分无效能够平衡借

贷双方利益。若使贷款利率全部无效,借款人将获得超额利益,有违填平原则,且借款人存在

支付合理利率之预期,而金融机构难以通过利息收入覆盖其风险和成本,不利于金融稳定和安

全。最后,部分无效具有解释论基础。就 《民法典》第153条第2款之文义来看,法律行为无

效也未必仅指全部无效,存在部分无效的解释空间。退一步讲,即使认定利率条款全部无效,

对于这一合同空白也应该根据法律规定、交易习惯等进行填补,从而能够迂回实现部分无效之

法效果。

(二)违约金司法酌减的评价框架

从逻辑上看,公序良俗原则系违约金司法酌减规则的正当性基础,但是 《民法典》第585条

作为特别条款应优先适用。德国法上,违约金酌减条款之适用先于善良风俗条款,除非存在其他

因素 (如滥用优势地位等),使违约金被酌减后的借贷合同仍然违反善良风俗,才能适用 《德国

民法典》第138条。〔69〕故下文主要基于 《民法典》第585条展开论述。

《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》(以下简称

《民法典合同编通则解释》)第65条第1款规定,法院应当以违约方造成的损失为基础,兼顾合

同主体、交易类型、合同的履行情况、当事人过错程度、履约背景等因素,遵循公平原则和诚信

原则对违约金进行酌减。该条第2款指出,违约金过分高于损失的标准为超过造成损失的30%。

该条第1款和第2款实际上规定了两个标准。由于违约金属于意思自治的范畴,司法规制需要容

许弹性判断空间的存在,因此不宜拘泥于一刀切的裁判标准。在解释论上,无论涉及是否酌减还

是酌减程度之判断,均需结合第1款提出的诸要素;第2款仅是对于是否应当酌减这一问题的具

体化指引,其并不影响酌减程度。〔70〕最高人民法院亦指出,尽管 《民法典合同编通则解释》第

65条第2款以超过损失30%作为 “过分高于”之标准,但这不意味着法院酌减违约金时一律将

其调整为损失的130%,法院必须结合本条第1款规定的因素,在损失的1~1.3倍之间进行酌

定,且在当前经济社会形势复杂的背景下,应坚持违约金的补偿性。〔71〕

公平原则和诚信原则更多作为违约金司法酌减的价值指引,难以构成具体裁判方法。本文语
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〔68〕
〔69〕
〔70〕
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Vgl.Busche,in:MünchenerKommentarzumBGB,10.Aufl.,2025,§139Rn.29ff.
Vgl.BGHNJW2005,3061(3062);BGHNJW2009,1751(1753).
Vgl.Gottwald,in:MünchenerKommentarzumBGB,9.Aufl.,2022,§343Rn.9.
参见姚明斌:《违约金论》,中国法制出版社2018年版,第314页。
参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室编著:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》,人民法

院出版社2023年版,第728页。
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境下的交易类型为金融借贷,故交易类型这一要素并非变量。尽管金融借贷仍可以被更细致地区

分为不同类型,但是这些差别可以体现在借期内利率中,进而影响违约后金融机构损失的确定,

因此无需重复考量。此外,合同履行情况与损失、当事人主观状态均有交叉,借款人的履行情况

决定了金融机构的损失,体现了借款人的主观状态,因此该要素可以被损失和当事人过错这两个

要素吸收。故本文重点讨论损失、合同主体、当事人过错、履约背景这四个要素,这些要素同时

影响法院对于是否需要酌减以及酌减程度的判断。法官对于违约金的考察应当着眼于 “违约溢

价”部分,而对于 “借期内利率之延续”部分的判断方法同上一节。

1.损失。《民法典合同编通则解释》第65条以 《民法典》第584条之损失为基础,该损失包

括预期利益。通常来说,违约金中的 “借期内利率之延续”部分会被剔除,因此法院应着眼于金

融机构的额外损失,参考该金融机构其他借贷产品的利率和资金周转成本等因素。如金融机构本

可以将收回的资金用于经营其他更高利润的金融产品,对于利润的差额,法院应当纳入 “违约溢

价”的合理性考察。当然,损失应当受到可预见性规则的限制,法官需根据当事人的共同意思确

定违约方能否预见并愿意承受相应的损害。〔72〕以损失为核心的违约金酌减方法实际上体现了违

约金的补偿性。

有学者认为,惩罚性违约金具有督促履约的功能,法院应当尊重当事人的意思自治。〔73〕本

文认为,在金融借贷领域应坚持违约金的补偿性。在我国融资难融资贵的大背景下,借贷一方普

遍处于有求于人的不利境地。借款人即使认为违约金条款并不公平,也可能出于饮鸩止渴、低估

还款难度等心理签订合同。过高的违约金未必会督促借款人积极还款,若借款人缺乏支付能力,

高额违约金可能导致其 “破罐子破摔”。目前尚无可信的经验表明惩罚性违约金制度更有效率,

相反,规制高额违约金是在比较法上经过检验且符合社会需要的。〔74〕

2.合同主体。有学者认为,应当区分民事主体借贷和商事主体借贷,限制甚至排除商事借

贷中违约金的酌减。〔75〕《德国商法典》第348条明确 《德国民法典》第343条之违约金酌减规则

仅适用于民事交易。这主要是考虑到,商人通常拥有比非商人更强的判断力,使商事违约金回归

纯粹的私人自治机制,有利于提升交易效率,避免诉累。〔76〕但是,该条款的实践意义并不大,

因为德国通说承认通过善良风俗、诚实信用、格式条款内容控制等规则规制商事交易中的高额违

约金。〔77〕此外,《德国商法典》第348条也可以被当事人的事前合意排除。〔78〕

本文认为,在金融借贷领域不宜对于民事借贷和商事借贷作一刀切的划分。大部分商人亦

具有认知局限且相较于金融机构处于劣势地位;相较民事主体,商人具有更迫切的资金周转需

求。在商主体内部,国有企业和民营企业在借贷市场上的谈判能力差距巨大,民营企业长期面
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参见徐建刚:《规范保护目的理论在违约损害赔偿中的适用———对可预见性规则的反思》,载 《清华法学》2021年第

4期,第111页。
参见覃榆翔:《<民法典>视阈下违约金司法酌减规则的区分适用论》,载 《财经法学》2023年第3期,第128 131页。
参见许德风:《违约金司法酌减的依据及其限度》,载 《法学》2024年第4期,第119页。
参见张厚东:《论违约金的履约担保功能———兼论违约金酌减规则》,载 《财经法学》2023年第3期,第158页。
Vgl.Maultzsch,in:MünchenerKommentarzumHGB,6.Aufl.,2025,§348Rn.1.
Vgl.Gottwald,in:MünchenerKommentarzumBGB,9.Aufl.,2022,§343Rn.3f.
Vgl.Rieble,in:J.vonStaudingersKommentarzumBGB,2020,§343Rn.48.
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临融资难融资贵的窘境。可供参考的是,《新民间借贷司法解释》亦未区分民事借贷和商事借

贷。因此,借贷人身份可以作为违约金酌减的一个考量要素,但不宜按照民事借贷和商事借贷

作简单划分。

从借款人角度出发,应当重点考察以下方面。(1)决策能力。通常来说,“弱而愚”的借款

人 (如金融消费者)应受到法律的特别保护。〔79〕(2)违约后的经济状况。对于自然人而言,如

果债务负担过重导致其基本的生存和发展受到威胁,则该违约金的正当性存疑。对于企业来说,

应重点关注民营企业的生存和发展。民营经济在中国经济中占据了举足轻重的地位,但民营企业

的融资成本和难度均高于国有企业。〔80〕

从金融机构角度出发,不同金融机构也可能根据其自身经营情况设计不同的违约金条款。例

如,大型国有银行资金成本较低且注重合规建设,其可能倾向于深耕高质量、低风险的贷款对

象,故其经营策略本身可能就是提高贷款准入门槛、降低贷款利率和违约金。相反,地方小型金

融机构可能倾向于与大型国有银行错位竞争,其贷款对象相较而言风险级别较高,需要用更高的

违约金抵充成本。

3.当事人的过错程度。一方面,法院应当首先考察借款人的主观状态,如果借款人恶意违

约,根据 《民法典合同编通则解释》第65条第3款,法院原则上对于违约金不予酌减。在最高

人民法院指导性案例166号中,法院认为违约方恶意违约,有悖诚实信用原则,故对其酌减违约

金的请求不予支持。〔81〕但是,如果借款人违约的原因系无力清偿高额利息和违约金,则法院应

当优先酌减违约金,帮助借款人化解债务危机。法院可以通过以下客观因素确定借款人的主观状

态:已还款占总借款的比重、逾期金额和时间、借款人经济状况好坏及原因、借款用途等。另一

方面,法院还需要考察金融机构的主观状态,例如其是否利用优势地位 “逼迫”或 “诱导”借款

人同意不公平的违约金条款。债权人的过错能够减轻债务人的过错程度,并导致违约金的减少,

但是,对于恶意违约的债务人,这种减轻并不适用。〔82〕

4.履约背景。在金融借贷的语境下,对于履约背景的考察应重点关注宏观经济形势,在经

济形势较为严峻的时期,高额违约金会增加当事人的交易成本,不利于营造良好的营商环境。〔83〕

当前,我国经济发展仍然面临较大的不确定性,2023年工业企业利润下降2.3%,2024年下降

3.3%,利润率收窄使得民营企业对于融资成本更加敏感,而三角债和应收账款平均回收期显著

增长进一步加剧了企业的资金周转压力。〔84〕因此,在当前的金融借贷案件中,法院仍需坚持金

融业服务于实体经济的基本立场,切实降低市场主体融资成本。

上述要素并非要件,而是具有一定的动态和弹性特征。首先,不同的要素本身可能具有不同
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参见钱玉文:《金融消费者保护法的立法逻辑及规范表达》,载 《现代法学》2024年第3期,第135 136页。
参见上证报两会报道组:《推动解决民营企业融资难融资贵的问题》,载 《上海证券报》2025年3月5日,第2版。
参见北京市第二中级人民法院 (2017)京02民终8676号民事判决书。
Vgl.Rieble,in:J.vonStaudingersKommentarzumBGB,2020,§343Rn.124.
参见最高人民法院民事审判第二庭、研究室编著:《最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》,人民法

院出版社2023年版,第728 729页。
参见于泽:《民营企业融资困境的深层原因与破解之策》,载 《人民论坛》2025年第6期,第27页。
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的权重。〔85〕损失系违约金酌减的核心要素,具有基础性地位。根据 《民法典合同编通则解释》

第65条第2款,超过损失30%的违约金,法院一般可以认定为过分高于造成的损失。需要注意

的是,司法解释的表述是 “一般可以”而非 “应当”。这是因为,法院还需要综合衡量合同主体、

当事人过错等考量要素。其次,要素存在实现程度的差异。我们可以将要素的实现程度理解为从

0到1的一条线 (0代表完全不存在,1代表完全实现),要素的实现程度实际上是组成这条线段

的无法穷尽的点。例如,恶意违约的违约方过错程度极大,对于法官裁判可以具有显著影响。故

《民法典合同编通则解释》第65条第3款指出,对于恶意违约者,人民法院一般不支持其酌减违

约金的请求。但是,司法解释在此仍使用了 “一般”的表述,从而为例外情况留下了弹性空间。

德国法上,恶意违约者在知晓违约金的情况下故意违约,系用他的行为表明愿意承受这一不利

益,故原则上对于违约金不予酌减,除非违约金过高以至于危及债务人的经济生存。〔86〕最后,

上述要素并非隔绝的要件,而是具有合作或竞争的互动关系。法官不能将各要素割裂后进行分

析,如因为某个要素权重和实现程度较低即认为违约金整体合理,而应充分衡量案涉全部要素的

权重和实现程度并进行叠加。

法官应当结合上述要素决定是否对违约金进行酌减以及酌减幅度。具体而言,首先,法官

原则上应尊重违约金中 “借期内利率的延续”部分,结合资金占用成本、机会成本等因素确定

金融机构的额外损失。其次,法官需要根据双方过错对于额外损失进行调整和分配,从而初步

确定合理的 “违约溢价”,借款人作为违约方往往需要承担金融机构损失的主要部分甚至全部。

如果借款人本身过错程度非常轻微 (例如因意外导致经济情况恶化),法官可以适当减轻其违

约责任。反之,法官也可以对恶意违约的借款人课以更重的违约责任。最后,法官应根据合同

主体和履约背景等特殊情况对于 “违约溢价”进行调整,从而确定最终的理想违约金数额。例

如对威胁个人基本生存的高额违约金进行酌减,又如在经济形势困难时通过违约金酌减的方式

支持实体经济发展。

五、结 语

随着 《新民间借贷司法解释》的出台,在规范层面形成了民间借贷利率规制和金融借贷利率

规制的双重标准。实践中,金融借贷利率司法裁判的主要依据是 《金融审判意见》,但是这一裁

判路径在应然和实然层面均不妥当。对于金融借贷利率的司法规制路径应当予以重构,使其重新

回归民法的调整框架。通过实证研究可以发现,金融借贷借期内利率通常处于合理范畴之内,但

如果借款人违约,借期内利率叠加违约金就可能导致综合年利率畸高。因此,可以将综合年利率

分离为借期内利率和违约金两个部分,分别予以调整。借期内利率涉及金融机构的商业决策和复

杂定价模型,法官对其规制应保持谦抑。除了考量借期内利率及其形成原因 (如借款期限、借贷

主体资信情况等),法官还需要综合考察具体案情,如借贷双方磋商情况、合同订立和履行情况
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参见解亘、班天可:《被误解和被高估的动态体系论》,载 《法学研究》2017年第2期,第48页。
Vgl.Rieble,in:J.vonStaudingersKommentarzumBGB,2020,§343Rn.123.
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等。相较于借期内利率规制,违约金酌减在民事纠纷中较为常见,金融借贷合同之违约表现为借

款人占用了出借人的资金,与普通的民事纠纷类似,法官对此具有裁判能力和经验。违约金费率

通常应高于借期内利率。对于违约金是否应当酌减及其酌减程度,法官应当依据 《民法典》第

585条进行动态考量。违约金酌减是法院规制年利率过高金融借贷的主要抓手。

Abstract:TheNewJudicialInterpretationonPrivateLendingstatesthatfinanciallendingisnot

subjecttoregulationspertainingtoprivatelending,andthe“FinancialTrialOpinions”arenot

suitableasabasisforjudicialregulationoftheinterestratecaponfinanciallending.Asthe

People􀆳sBankofChinagraduallyrelaxestheupperlimitonfinanciallendingratesinlinewith

interestratemarketization,theSupremeCourtshouldexercisecautioninregulatingfinancial

lendingrates.Thisrespectsthedivisionoffunctionsbetweeninstitutionsandacknowledgesthat

judicialbodieslacktheexpertiseinpricingfinanciallendingrates.Excessivelyhighcomprehensive

annualinterestratesinfinanciallendingoftenresultfromthecombinationofinterestratesand

penaltyfeespost-defaultbyborrowers.Therefore,courtsshoulddifferentiatebetweeninterest

duringtheloantermandpenaltyfees.Regardinginterestduringtheloanterm,courtsshould

adheretotheprincipleofjudicialrestraintandmaydeclareunreasonableinterestrateclauses

partiallyinvalidbyinvokingpublicorderandgoodmoralsinexceptionalcases.Asforadjusting
liquidateddamages,thecourthasconsiderableexperienceinadjudicationandshouldreasonably
reduceliquidateddamagesbasedondynamicfactors.Thedefaultinterestrateshouldbesethigher

thantheinterestrateduringtheloanterm.

KeyWords:financiallending,judicialregulation,interestratesduringtheborrowingperiod,

publicorderandgoodmorals,discretionaryliquidateddamages
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本文为教育部高校人文社会科学重点研究基地重大项目 “程序法治下的网络安全研究”(23JJD820004)的阶段性成果。
〔1〕 参见 《“两高一部”发布依法惩治帮助信息网络犯罪活动及相关犯罪典型案例》,载微信公众号 “最高人民检察院”

2025年7月28日。
〔2〕 参见 《国务院打击治理电信网络新型违法犯罪工作部际联席会议决定 在全国范围内开展 “断卡”行动 严厉打击整治

非法开办贩卖电话卡银行卡违法犯罪 杜航伟出席部署会并讲话》,载公安部官网2020年10月10日,https://m.mps.gov.cn/
n6935718/n6936554/c7386877/content.html,2025年8月29日访问。
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帮助信息网络犯罪活动罪
“主观明知”认定规则检视

谢甜甜*

内容提要:帮助信息网络犯罪活动罪 (“帮信罪”)“主观明知”认定规则是导致帮信罪案件激增

的核心要素。该规则的形成整体上经历了 “严格认定→推定→推定+综合认定→数量化→回缩”
五个阶段。但将该规则错误定性为推定规则,导致了帮信罪主观明知内容泛化、 《帮信罪解释》
第11条的推定泛化与打击对象的不断泛化。三重泛化在实践中进一步扩展,演化出对单人单卡

帮信、帮信的帮信、帮信的帮信的帮信的入罪情形,改变了帮信罪明知的构成要件,形成了以

“被告人提供银行卡+银行卡内流入电诈资金”为要件的 “倒果为因”认定模式。为此,在立法

上应当澄清 《帮信罪解释》第11条属于推论,并对帮信罪设置双层次的治理结构。在司法上,
应当坚守底线证明,并强调经验法则在帮信罪明知认定中的作用。
关键词:帮信罪 主观明知 倒果为因 底线证明 经验法则

2025年,是帮助信息网络犯罪活动罪 (以下简称 “帮信罪”)入罪的第十年。十年间,帮

信罪经历了从休眠到爆发,并成为电信网络诈骗 (以下简称 “电诈”)衍生的关联犯罪中数量最

多、占比最大、性质最复杂的犯罪类型。〔1〕2015年 《刑法修正案 (九)》新增本罪后直至2019
年,每年的判决份数分别是2、13、46、76和194。2020年10月10日,国务院打击治理电信网

络新型违法犯罪工作部际联席会议 (以下简称 “联席会议”)部署了在全国范围内开展 “断卡”
行动 (以下简称 “断卡行动”),〔2〕本罪的适用开始呈现爆发式增长:2020年到2024年每年的
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判决份数分别是3402、23522、12551、17110和13069。这种增长,以断卡行动为界,2020年度

的判决,10月10日前共741份,10月10日后共2661份 (后三个月是前九个月的约3.6倍),

断卡行动后各年的判决总数是68913份 (是之前的64.3倍)。〔3〕

从判决的增长趋势看,断卡行动似乎是帮信罪爆发的直接原因。但潜藏其中的是,2019年

10月 《最高人民法院、最高人民检察院关于办理非法利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动罪

等刑事案件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2019〕15号)(以下简称 《帮信罪解释》)及其

后的系列会议纪要、解释等,〔4〕降低了帮信罪的入罪门槛。〔5〕 《帮信罪解释》第11条创设了

帮信罪主观明知的认定规则,后经纪要、解释等的扩张,成了帮信罪爆发最为重要的推手之

一。〔6〕而司法机关在裁判时又对入罪情节作进一步扩张理解,最终导致帮信罪入罪泛化,打击

范围过大,引发公众对帮信罪的危惧感。〔7〕

但该规则是如何演化形成的? 它的演化与司法实践的帮信罪裁判扩张之间存在何种联系? 导

致它不断扩张的制度原因是什么? 第11条究竟属于推定,还是推论? 理清这些问题,才可能找

到改进帮信罪适用的正确思路。

一、帮信罪 “主观明知”认定规则的扩张演变

2015年 《刑法修正案 (九)》规定 “明知”和 “情节严重”为帮信罪的入罪门槛,〔8〕对控

方在主观要件证明上提出了三个要求:一是主观状态上为 “明知”,二是明知的内容是 “他人利

用信息网络实施犯罪”,〔9〕三是明知的程度是 “被帮助对象的行为确已查证属实构成犯罪”。〔10〕

立法者在此预设了帮信罪对上游犯罪行为的附属性,但与电诈分工细化、链条化、去中心化、碎
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕
〔7〕
〔8〕

〔9〕
〔10〕

笔者于2025年3月17日,以 “帮信罪”为关键词,分别在中国裁判文书网、北大法宝和威科先行检索,显示的刑

事判决数量分别为68180份、57507份和69747份。威科先行的数量最多,因此本文以该检索数据为分析对象。
除 《帮信罪解释》外,其他规范主要有:《最高人民法院刑事审判第三庭、最高人民检察院第四检察厅、公安部刑事

侦查局关于深入推进 “断卡”行动有关问题的会议纪要》(高检四厅 〔2020〕12号)[以下简称 《断卡纪要 (一)》];《最高人

民法院、最高人民检察院、公安部关于办理电信网络诈骗等刑事案件适用法律若干问题的意见 (二)》(法发 〔2021〕22号)
[以下简称 《电诈意见 (二)》];《最高人民法院刑事审判第三庭、最高人民检察院第四检察厅、公安部刑事侦查局关于 “断
卡”行动中有关法律适用问题的会议纪要》[以下简称 《断卡纪要 (二)》];《最高人民法院、最高人民检察院、公安部关于办

理跨境电信网络诈骗等刑事案件适用法律若干问题的意见》[以下简称 《电诈意见 (三)》];《最高人民法院、最高人民检察

院、公安部关于办理帮助信息网络犯罪活动等刑事案件有关问题的意见》 (法发 〔2025〕12号) [以下简称 《办理帮信罪意

见》]。另有解释起草者撰写的理解与适用,即周加海、喻海松:《<关于办理非法利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动等刑事

案件适用法律若干问题的解释>的理解与适用》,载 《人民司法》2019年第31期 (以下简称 《理解与适用》)。
这在学界已达成共识,相关研究参见刘艳红:《帮助信息网络犯罪活动罪的司法扩张趋势与实质限缩》,载 《中国法

律评论》2023年第3期;喻海松:《立法与司法交互视域下网络犯罪规制路径总置评》,载 《政法论坛》2023年第1期;李怀

胜:《电信网络诈骗黑产链条明知推定的行为类型与边界研究》,载 《法学论坛》2023年第4期。
参见吴洪淇:《帮信罪明知认定规则的规范检视与泛化矫正》,载 《法学论坛》2025年第2期,第17页。
参见刘艳红:《帮助信息网络犯罪活动罪的司法扩张趋势与实质限缩》,载 《中国法律评论》2023年第3期,第67页。
《刑法修正案 (九)》规定 “明知他人利用信息网络实施犯罪,为其犯罪提供互联网接入、服务器托管、网络存储、

通讯传输等技术支持,或者提供广告推广、支付结算等帮助,情节严重的”构成帮信罪。
参见吴洪淇:《帮信罪明知认定规则的规范检视与泛化矫正》,载 《法学论坛》2025年第2期,第18页。
参见周加海、喻海松:《<关于办理非法利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动等刑事案件适用法律若干问题的解释>

的理解与适用》,载 《人民司法》2019年第31期,第29页。
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片化的新样态产生了错位。〔11〕新样态下,帮助者无法明知上游是否利用信息网络实施犯罪,以

牟利为目的的帮助者,事实上也不关心上游的行为性质,〔12〕导致帮信罪明知的认定陷入困境。

为此,最高人民法院、最高人民检察院联合公安部等机关,通过颁布司法解释、理解与适用、断

卡纪要和典型案例的方式,〔13〕不断细化认定规则,整体上经历了五个阶段。

(一)帮信罪 “主观明知”的严格认定

2015年至2019年,帮信罪处于休眠期,最高司法机关对 “主观明知”的认定持 《刑法修正

案 (九)》规定的严格标准。这体现在最高人民检察院发布的2018年度检察机关保护知识产权

典型案例的第11号案例 “广东龙某等侵犯著作权案”中。〔14〕承办检察官认为被告人龙某、李某

(被帮助行为人)利用计算机和互联网通过境外服务器传播网络游戏,应当认定为刑法上的复制

发行行为。被告人程某 (帮信行为人)及其公司明知运维私服游戏是违法犯罪行为,仍提供帮

助。因此,本案证成的被告人程某的主观状态是 “明知运维私服游戏是违法犯罪行为”,明知的

内容是 “龙某、李某利用计算机和互联网通过境外服务器传播网络游戏”,明知的程度是 “龙某、

李某的行为属于刑法上的复制发行行为”。

(二)帮信罪 “主观明知”的推定扩张

1.帮信罪 “主观明知”推定规则的创设

2019年 《帮信罪解释》第11条对明知要件作出具体解释,规定 “为他人实施犯罪提供技术

支持或者帮助,具有下列情形之一的,可以认定行为人明知他人利用信息网络实施犯罪,但是有

相反证据的除外:(一)经监管部门告知后仍然实施有关行为的;(二)接到举报后不履行法定管

理职责的;(三)交易价格或者方式明显异常的;(四)提供专门用于违法犯罪的程序、工具或者

其他技术支持、帮助的;(五)频繁采用隐蔽上网、加密通信、销毁数据等措施或者使用虚假身

份,逃避监管或者规避调查的; (六)为他人逃避监管或者规避调查提供技术支持、帮助的;

(七)其他足以认定行为人明知的情形”,创设了帮信罪明知的推定规则。这在两个方面降低了帮

信罪明知的证明难度。一是帮信罪的明知可以通过1—6项直接推定。二是第7项的兜底条款表

明这是一个开放的推定规则,为后续的断卡纪要等引入综合认定与数量认定留了空间。

2. 《理解与适用》扩增 “非社会正常活动所需”的推定与被告人 “说明缘由”的责任

《帮信罪解释》出台后,解释起草者通过 《理解与适用》,在明确 《帮信罪解释》第11条属

于主观明知推定规则的基础上,进一步解释其第4项包括但不限于开卡,贩卖 “多卡合一”,解

冻支付宝、微信等,从事这些活动的人员,应推定存在帮信主观明知。〔15〕如取钱人持有多张户
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参见喻海松:《网络犯罪形态的碎片化与刑事治理的体系化》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2022年第3
期,第60 63页。

参见江溯:《帮助信息网络犯罪活动罪的解释方向》,载 《中国刑事法杂志》2020年第5期,第87、90页。
十年间,最高司法机关为此共出台司法解释五份、《理解与适用》一份、断卡纪要两份、典型案例十六批。
参见 《最高检发布2018年度检察机关保护知识产权典型案例》,载最高人民检察院官网2019年4月25日,https://

www.spp.gov.cn/spp/gxcxjxfdhmjcgzzwn/201904/t20190425_580801.shtml,2025年8月29日访问。
参见喻海松:《网络犯罪的立法扩张与司法适用》,载 《法律适用》2016年第9期,第9页。
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主不同的银行卡或者多张假身份证,无法说明缘由,亦可推定其主观明知。〔16〕这在检察实务中

被援用为,若满足 “非正常生活所需,并专为违法犯罪而生”的标准,也可适用第11条第4项推定

明知。〔17〕这同样在两方面降低了帮信罪明知的证明难度。一是在第11条的基础上,增加以 “非
社会正常活动所需”可推定开卡、取钱、买卖 “多卡合一”、解冻支付宝等行为存在主观明知;

二是对 “持有多张户主不同的银行卡或者多张假身份证”的被告人设置了 “说明缘由”的责任。

3.典型案例将帮信罪 “主观明知”的认定要求降格为 “明知……可能”

同 《帮信罪解释》第11条和 《理解与适用》相配套,2019年10月25日,最高人民法院发

布4起非法利用信息网络罪、帮信罪典型案例。〔18〕其中,赵某帮信案强调 “赵某明知非法代理

的网络支付接口可能被用于犯罪资金走账和洗钱”,侯某、刘某等帮信案强调 “刘某、蔡某明知

开办的银行卡可能用于电诈等犯罪活动”。两个案例表明,最高司法机关将帮信罪明知的认定要

求降格为 “明知……可能”,不再强调明知的内容与程度的证明,〔19〕认定难度再次降低。
(三)“两卡类”帮信罪 “主观明知”的 “推定+综合认定”扩张

1.引入综合认定

2020年 《断卡纪要 (一)》第4条,不仅新增 “多次出租、出售信用卡或者出租、出售多张

信用卡”作为认定情节,还强调应 “结合认知能力、既往经历、生活环境、交易对象等情况”,

并特别强调高度重视 “主观明知的辩解,认真查证、综合认定”。这一规定可视为对明知推定规

则的微小纠偏,〔20〕但随后最高人民检察院发布的典型案例又新增了推定情形。

2.典型案例扩增 “数量、获利情况、流入电诈资金”的推定情形

2021年1月25日最高人民检察院发布11起充分发挥检察职能推进网络空间治理典型案

例,〔21〕其中的 “周某、尤某帮信案”中,周尤二人 “出售475张左右电话卡”(数量),“违法所

得人民币12万余元”(获利情况),电话卡被用于实施电诈 “共计流入人民币200余万元”(流入

电诈资金),被认定构成帮信罪。经过本案,买卖卡的数量、获利情况、流入的电诈资金等情节

成为新的推定情形,进一步降低帮信罪主观明知的认定难度。应当特别指出的是,该批典型案例

仅强调对专门从事非法收购、贩卖 “两卡”活动的犯罪团伙的打击。如周尤二人分别购得刘某欣

等20余名学生和石某行等130余名社会人员的实名电话卡75张和400张,作为卡农的刘、石等

人,虽存在 “单人多卡”情形但未被追责。
(四)“两卡类”帮信罪 “主观明知”的数量化认定扩张

2021年 《电诈意见 (二)》第8条强化规定对帮信罪可根据 “次数、张数、个数”认定。并
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

参见周加海、喻海松:《<关于办理非法利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动等刑事案件适用法律若干问题的解释>
的理解与适用》,载 《人民司法》2019年第31期,第28 29页。

参见谢文翼、高叶、向柯翰:《“两卡”网络诈骗案件中帮助行为主观明知的级层化证明思路》,载 《中国检察官》
2024年第8期,第17页。

参见 《最高人民法院发布4起非法利用信息网络罪、帮助信息网络犯罪活动罪典型案例》,载北大法律信息网2019年

10月25日,https://www.pkulaw.com/pal/a3ecfd5d734f711d558c7a78ee8b7ff20655975e03d2b986bdfb.html,2025年9月1日访问。
参见谢文翼、高叶、向柯翰:《“两卡”网络诈骗案件中帮助行为主观明知的级层化证明思路》,载 《中国检察官》

2024年第8期,第16页。
参见吴洪淇:《帮信罪明知认定规则的规则检视与泛化矫正》,载 《法学论坛》2025年第2期,第19页。
参见 《充分发挥检察职能 推进网络空间治理典型案例》,载最高人民检察院官网2021年1月25日,https://

www.spp.gov.cn/spp/xwfbh/wsfbh/202101/t20210125_507452.shtml,2025年9月1日访问。
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在第9条增加 “(一)收购、出售、出租信用卡、银行账户……5张 (个)以上的;(二)收购、

出售、出租他人手机卡、流量卡、物联网卡20张以上的”作为 “其他严重情节”的认定情形。

该阶段的扩张,分两步。

1.将 “单人多卡”纳入行政处罚

《电诈意见 (二)》出台后,2021年6月23日最高人民检察院和教育部联合发布5个在

校学生涉 “两卡”犯罪典型案例 (以下简称 “在校生典型案例”),〔22〕开始将 “单人多卡”

情形纳入行政处罚。例如郭某、刘某、耿某帮信案中,耿某卖出9张手机卡,获利人民币450
元,未被检察院起诉,但由河北省通信管理局对其作出2年内停止新入网业务,只保留1个手

机号的惩戒决定。但前文所述周某、尤某帮信案中,同样是 “单人多卡”的刘、石等人并未被

追责。

2.将 “单人多卡”纳入刑事处罚

2022年1月22日,最高人民法院、中央广播电视总台联合发布新时代推动法治进程2021年

度十大案件,其中 “‘10·18’特大跨境电诈案”强调用足、用尽从严打击电诈的法律手段。随

后 《断卡纪要 (二)》(2022年3月22日发布)第1条强化对于 “出租、出售 ‘两卡’的次数、

张数、个数”的规定。2022年9月6日最高人民法院发布十起依法惩治电诈及其关联犯罪典型案

例,〔23〕其中 “隆某帮信案”,被告人因卖9张银行卡被认定构成帮信罪,判处有期徒刑一年十个

月,处罚金人民币四千元。典型意义部分指出,本案系准确适用 《电诈意见 (二)》“为他人利

用信息网络实施犯罪而收购、出售、出租信用卡等5张 (个)以上,或者手机卡等20张以上”

的规定。
(五)帮信罪 “主观明知”认定规则的回缩

在帮信罪持续走高带来各方的担忧后,最高司法机关开始回缩帮信罪明知认定规则。一方面,

2024年 《电诈意见 (三)》第14条不仅未细化认定情形,还强调 “未成年人、在校学生和被诱骗

或者被胁迫参与犯罪的人员”依法不起诉或者免予刑事处罚的,可根据反电信网络诈骗法、治安管

理处罚法等进行处罚。但实践中却仍存在仅关注情节要件,忽视认识和行为要件的情况,甚至仅以

供卡数达到 “情节严重”的 “张”数标准认定,不查证所提供的银行卡是否流入涉诈资金。〔24〕因

此,2025年 《办理帮信罪意见》第5条再次强调,对于 “明知”应当综合相关情形,审慎认定。

另一方面,对电诈的打击,更强调挖掘背后的金主和有组织的帮信行为。例如,2024年7月26
日,两高一部联合发布的十起惩治跨境电诈典型案例中的 “李某某等跨境电诈案”,〔25〕着重强调

打击以李某为首要分子,廖某、林某等为骨干成员的电诈集团,弱化帮信罪的适用。2025年7月
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〔22〕

〔23〕
〔24〕

〔25〕

参见 《最高检教育部联合印发相关典型案例 共同筑牢防范电信网络诈骗校园防线》,载最高人民检察院官网2021年

6月23日,https://www.spp.gov.cn/xwfbh/wsfbt/202106/t20210623_522065.shtml#1,2025年9月1日访问。
参见 《人民法院依法惩治电信网络诈骗犯罪及其关联犯罪典型案例》,载 《人民法院报》2022年9月7日,第2版。
参见汪斌等:《<关于办理帮助信息网络犯罪活动等刑事案件有关问题的意见>的理解与适用》,载 《中国应用法学》

2025年第4期,第17页。
参见 《依法惩治跨境电信网络诈骗及其关联犯罪典型案例》,载最高人民检察院官网2024年7月26日,https://

www.spp.gov.cn/xwfbh/wsfbh/202407/t20240726_661524.shtml,2025年9月1日访问。
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28日,两高一部联合发布的7件帮信罪及相关犯罪典型案例,〔26〕也同样强调应严惩组织性、职

业性 (尤其卡商、卡头、行业内鬼等)和利用新型手段 (如架设GOIP设备、利用虚拟货币)的

帮信犯罪,对于卡农,尤其单人卖卡的在校生,应当贯彻宽严相济的刑事政策,依法通过行刑衔

接转处。

二、帮信罪 “主观明知”认定的实践观察

在帮信罪明知认定规则集中扩张后,司法实践对其认定的调整也进入了 “快车道”,〔27〕表现

为三个方面的泛化,即帮信罪主观明知内容泛化、〔28〕《帮信罪解释》第11条的推定泛化、打击

对象泛化。为了进行充分观察,笔者以 “帮信罪+明知+辩护人”为关键词,检索2015年—

2023年7月31日期间的判决共18504份。〔29〕以 “是否对明知认定产生实质性争论”为标准,

剔除 “虽有辩护人但对明知无异议”或 “法院不回应明知认定”的判决后,获得146份。〔30〕其

中,因明知内容泛化,改变构成要件的14份,占比9.59%;第11条推定内容泛化的共98份,

占比67.12%;因打击对象泛化,倒果为因的共34份,占比23.29%。四个典型案件如下。

案例1:朱某帮信案。〔31〕2021年3月左右,被告人朱某明知其丈夫涂某利用银行卡实施违法

犯罪,仍据其要求办理多张银行卡,其中银行卡尾号7325、9190、8075作为二级卡关联到陈某等人

电诈案,进账流水达55万余元。同案犯涂某供述银行卡是他在用,朱某不知情。被告人朱某供述,

案发期间自己在家里照顾大媳妇月子,不清楚具体情况,自己并非出租、出售银行卡,只是将卡给

自己丈夫用。辩护人指出,朱某尾号7325与尾号8075并未关联至被指控的电诈案件,尾号9190并

未流入被害人的诈骗款。法院认定,被告人构成帮信罪,判处罚金人民币一万元。

案例2:熊某帮信案。〔32〕2021年1月21日,被告人熊某出售一套两卡 (银行卡+电话卡)

获利500元。该银行卡在涉案期间进出资金共计1552万余元,其中涉诈金额50万余元。2021年

12月9日,被告人自动投案。法院认为,熊某在办卡时被告知不得将开办的账户出租、出借、出

售给他人及可能产生的后果和责任,并签署了 《办理银行账户 (银行卡)法律责任告知书》(以

下简称 《告知书》),但仍为了 “好赚”的500元好处费,出售两卡,结合认知能力,根据主、

客观因素综合分析,构成帮信罪,判处有期徒刑一年两个月,罚金两千元。
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〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕

〔31〕
〔32〕

参见 《“两高一部”发布依法惩治帮助信息网络犯罪活动及相关犯罪典型案例》,载最高人民检察院官网2025年7月

28日,https://www.spp.gov.cn/xwfbh/wsfbt/202507/t20250728_702377.shtml#1,2025年9月1日访问。
参见喻海松:《立法与司法交互视域下网络犯罪规制路径总置评》,载 《政法论坛》2023年第1期,第136 139页。
参见劳东燕:《帮助信息网络犯罪活动罪的保护法益》,载 《法学论坛》2025年第2期,第5页。
2023年下半年后,裁判文书的公开程度下降,所以笔者的检索截至2023年7月31日。其中2015年2份,2016年

17份,2017年57份,2018年101份,2019年248份,2020年2098份,2021年10504份,2022年4255份,2023年截至7月

31日1298份。
笔者对案例的考察,重点关注以下四个要素:(1)如何理解明知的概念;(2)如何认定行为人对下游犯罪的明知程

度;(3)认定明知的关键因素;(4)明知的 “推定”逻辑。
参见江西省余干县人民法院 (2022)赣1127刑初492号刑事判决书。
参见湖南省洪江市人民法院 (2022)湘1291刑初44号刑事判决书。
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案例3:陈某帮信案。〔33〕2020年7月底,被告人陈某应其表姐夫范某请求,办卡借其过账。

经公安机关侦查,该账户共流入七名被害人共计221695元诈骗款。被告人陈某提出只是出于亲

戚关系帮忙,事后也没得到费用。辩护人认为被告人陈某因与范某是亲戚,不好意思推辞并不知

实际用途也未获利。法院另查明,范某确未给陈某费用,但根据侦查情况,上述银行账户转入电

诈资金,支付结算额大,认定被告人陈某构成帮信罪,判处拘役三个月,罚金一千元。

案例4:曹某帮信案。〔34〕2020年5月前后,被告人曹某明知他人使用自己的银行卡可能用

于网络赌博等违法犯罪,仍卖卡获利1500元,后该卡进出账累计14834769.74元。辩护人A认

为曹某的女儿张某让其办卡,未告知其办卡用途,其认知能力无法辨明被帮助对象的行为违法

性。辩护人B认为张某对办卡用途也并不明知,只是给朋友黄某帮忙。法院认定,曹某以非法获

利为目的,注册银行卡帮助他人,构成帮信罪,判处有期徒刑八个月,罚金一万元。

(一)明知内容的泛化

司法解释与典型案例等将帮信罪明知的认定降格为 “明知……可能”的概括认定。经过实践

的进一步泛化,“明知……可能”形成三种新的认定类型。

第一类即 “明知利用银行卡实施犯罪”。案例1中法院根据 “被告人朱某明知其丈夫涂某利

用银行卡实施违法犯罪活动”认定 “朱某明知其银行卡可能被涂某用于实施信息网络犯罪活动”,

构成帮信明知。第二类是 “以非法获利为目的”。案例4中法院根据 “曹某的银行卡,自开卡就

被用于境外网赌平台的结算”认定其 “以非法获利为目的,注册银行卡帮助他人网络赌博”。再

如案例2,法院认为 “被告人熊某在金融机构已明确告知的情况下,仍为了 ‘好赚’的500元好

处费,出售银行卡”,进而认定其构成帮信明知。第三类是根本不明知 “他人利用信息网络实施

犯罪”。例如案例3中陈某出于亲戚关系帮忙,将卡借给范某过账,也未得费用,但法院裁判时

避开主观明知的认定问题,径直以 “公安侦查的陈某的银行账户涉及诈骗案,有七名受害人向该

账户转款共计221695元”认定其构成帮信罪。

(二)《帮信罪解释》第11条推定的泛化

经司法实践的演化,《帮信罪解释》第11条共形成四类新的明知推定情形。

案例2是第一类推定情形 “办卡时工作人员的告知”。第二类是签署 《关于依法严厉打击惩

戒治理非法买卖两卡活动的通告》(以下简称 《通告》)。例如,郑某帮信案,〔35〕法院认为,被

告人曾签署 《通告》,仍辗转提供多张银行卡,所接收钱款涉及电诈赃款,应当推定明知。第三

类是办卡时签署承诺书,例如胡某帮信案,〔36〕法院认为被告人办理对公账户时,银行工作人

员已经提示了违法风险和法律责任,胡某明知相关规定并签字承诺,出售 “对公账户”可能被

用于帮信完全在其认知能力之内,应认定主观明知。王某帮信案,〔37〕法院认为其办卡时,签
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〔33〕
〔34〕
〔35〕
〔36〕

〔37〕

参见河南省洛阳高新技术产业开发区人民法院 (2021)豫0391刑初13号刑事判决书。
参见河南省西峡县人民法院 (2021)豫1323刑初66号刑事判决书。
参见上海市静安区人民法院 (2022)沪0106刑初751号刑事裁定书。
参见河南省嵩县人民法院 (2020)豫0325刑初442号刑事判决书。类似的案例包括甘肃省定西市安定区人民法院

(2021)甘1102刑初28号刑事判决书、湖南省石门县人民法院 (2022)湘0726刑初87号刑事判决书。
参见内蒙古自治区鄂托克前旗人民法院 (2022)内0623刑初218号刑事判决书。
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署了提醒承诺书,就已知出借银行卡会造成的后果。第四类是看到/刷到过反电诈宣传视频,例

如冯某案,〔38〕法院认为,冯某供述其在短视频平台刷到过关于打击买卖银行卡、对公账户的视

频,知道违法,还为了牟利成套买卖银行卡,具有概括的犯罪故意。

(三)打击对象的泛化

典型案例中,两卡类帮信罪从打击有组织的 “卡商”,扩张到将 “单人多卡”纳入行政处罚,

再到将 “单人多卡”纳入刑事处罚。经司法实践的进一步扩张,大量的单人单卡被入罪。

第一类是对单人单卡的帮信入罪。例如案例2,被告人熊某系出售一套两卡 (银行卡+电话

卡),获利500元。第二类是对帮信的帮信的入罪。例如案例3,范某假称为了过账借用陈某的

卡,那么即使范某是 “卡商”,也属帮信罪,陈某的行为属于对帮信行为的帮信。第三类是对帮

信的帮信的帮信的入罪。例如案例4,曹某的女儿张某为了给朋友黄某帮忙,让曹某办卡后交给

她。黄某作为收卡人,是帮信;张某虽不明知办卡用途,但将卡提供给黄某,是帮信的帮信;曹

某是应女儿张某要求办卡给她,就是对张某帮信的帮信的帮信。不断泛化的打击对象,导致帮信

罪的法网渐趋严密,不仅将不明情况的亲属纳入帮信,还将涉世未深的学生等群体也纳入打击范

围。例如,最高人民法院的调研课题显示,电诈组织为了逃避、对抗打击,将未成年人、在校学

生作为重点发展对象,涉案的在校学生分布广、涉及学校多。〔39〕检察机关的办案数据更显示,

2023年前三季度,全国检察机关起诉电诈、帮信、掩隐三类犯罪人员中,大学专科以上 (包括

本科、硕士、博士)人员分别为4400余人、5900余人、7600余人。〔40〕

(四)小结

上述案例的共同特征是 “被告人提供银行卡+银行卡内流入涉案资金”。具备这两个条件后,

即使被告人主观并不明知 (如案例3)也构成帮信,即使诈骗金额未加核实 (如案例1,检察机

关指控的流入涉诈资金的三张银行卡,与被害人报案的涉诈银行卡号和金额都对不上)也构成帮

信。帮信罪形成了 “倒果为因”的认定模式。对此,有法官指出,在无直接证据能够证明被告人

主观上明知转入其银行卡的钱款是犯罪所得时,被害人的陈述及银行流水记录仅能证明被诈骗的

数额,对于被告人的主观明知情况并无证明力,无法认定被告人明知银行卡的钱款是涉诈款,也

无法认定被告人 “明知他人利用信息网络实施犯罪”。〔41〕

但 “倒果为因”的认定方式为何会逐渐在两卡类帮信罪明知认定中流行起来? 一方面是 “断

卡行动”对电诈的高压打击,导致为了达成追诉,不断超越 《刑法修正案 (九)》与 《帮信罪解

释》第11条的字面含义加以解释。另一方面是司法机关面对大量人头卡被用于大额走账,存在

着 “有罪不能罚”的现实困境。双重压力,致使司法机关追求社会效果的需求压倒了对于罪刑法

定原则和正当程序的坚守,以致帮信罪的打击半径不断扩张。〔42〕
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〔38〕
〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕

参见河南省南阳市中级人民法院 (2021)豫13刑终224号刑事裁定书。
参见最高人民法院刑事审判第三庭课题组: 《帮助信息网络犯罪活动罪的结构形态与司法处理》,载 《数字法治》

2025年第1期,第67页。
参见 《检察机关打击治理电信网络诈骗及其关联犯罪工作情况 (2023年)》,载微信公众号 “最高人民检察院”

2023年11月30日。
参见广东省广州市从化区人民法院 (2022)粤0117刑初430号刑事判决书。
参见劳东燕:《帮助信息网络犯罪活动罪的保护法益》,载 《法学论坛》2025年第2期,第6 7页。



谢甜甜:帮助信息网络犯罪活动罪 “主观明知”认定规则检视

三、帮信罪 “主观明知”认定规则的双重检视

帮信罪治理泛化的根源在于,以传统犯罪高压严打的旧思路应对帮信罪这类高发的网络犯

罪,依赖于短时间内快速出台的司法解释性文件、典型案例、能够降低证明要求的推定规则和层

层下放的打击考核指标。但如此集中地适用帮信罪,不仅未能铲除电诈的滋生土壤,还偏离了惩

治重点,〔43〕陷入越打越多、犯罪圈不断扩大的泥潭。其中,有学理上对 《帮信罪解释》第11条

定性不清的原因,也有制度上导致帮信罪明知认定不断泛化的动因。因此,对于帮信罪 “主观明

知”认定规则的检视应分两步走。

(一)学理检视:《帮信罪解释》第11条是推定还是推论

推定还是推论,重要的不是概念之争,而是它是否实质上充当了影响证明过程的证据性工具

或推导性工具,〔44〕是否对帮信罪明知认定规则的扩张和证明难度不断降低产生实质性影响。

1. 《帮信罪解释》第11条性质的学界争论

关于 《帮信罪解释》第11条的性质有三种观点。一是认为该条属于推定,通过设置较低的

入罪门槛,适当减小取证工作难度,实现 “打早打小”。〔45〕二是认为该条属于容许性推定,在所

列举的情形 (基础性事实)与行为人明知他人利用信息网络实施犯罪 (推定性事实)之间设定了

一种连接关系,客观上减轻了控方的证明负担,增加被告人被定罪的风险。〔46〕三是认为该条属

于推论,指出依据 《帮信罪解释》第11条认定 “明知”,实质就是 “依据间接证据进行推理获得

事实的过程”〔47〕。三者各有道理,但都未区分推定和推论的核心特征。

2.证据法上 “真正推定”的三个特征

证据法上的 “真正推定”通常包括三个特征:第一,从法律要件事实之外的基础性事实推出

要件事实;第二,以法律的明文规定为依据;第三,允许不利一方当事人提供反面证明予以反

驳。从第11条列举的六种情形 (基础性事实)推出作为主要事实的要件事实 (明知他人利用信

息网络实施犯罪),允许不利一方当事人提供反面证明予以反驳 (但是有相反证据的除外),似乎

完全符合 “真正推定”的形式要件。这也是前述第一、二种观点的内在逻辑,但其忽略了推定与

推论最关键的区别在于推定的第二个特征 “以法律的明文规定为依据”所内含的效力。

法律的明文规定,并不仅指在条文的规定上采用了列举推定情形的方式,更在于其内含的三

方面的效力:一是对裁判者证据自由评价空间的限制不同。推定经过法律的规定,法官援引推定

作为裁判依据时,是对法律的适用。法官从基础事实得出被推定事实的结论,并非法官通过自由
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〔43〕
〔44〕

〔45〕

〔46〕
〔47〕

参见喻海松:《立法与司法交互视域下网络犯罪规制路径总置评》,载 《政法论坛》2023年第1期,第141页。
参见劳东燕:《刑事推定中的合理联系标准———以美国联邦最高法院的判例为视角》,载 《清华法学》2010年第4

期,第130页。
参见周加海、喻海松:《<关于办理非法利用信息网络、帮助信息网络犯罪活动等刑事案件适用法律若干问题的解释>

的理解与适用》,载 《人民司法》2019年第31期,第28页。
参见吴洪淇:《帮信罪明知认定规则的规范检视与泛化矫正》,载 《法学论坛》2025年第2期,第21页。
龙宗智、胡佳:《帮助信息网络犯罪活动罪的 “明知”认定》,载 《西南民族大学学报 (哲学社会科学版)》2024年

第1期,第67页。
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证明评价从基础事实推导出被推定的事实,而是法律要求,即使法官无法从生活事实中获得对该

要件事实的心证,〔48〕也要把基础事实的证明视为要件事实的证明。对推定的适用排除或限制了

法官对证明的自由评价。〔49〕推论依赖的则是经验法则,通常是综合全案的间接证据,实现要件

事实的证明。二是不利的一方加以反驳的证明难度不同。法官对推定的适用属于法律适用,对推

定的反驳属于本证,应当达到排除合理怀疑的证明标准。但反驳一个推论是进行反证,将对方的

证明程度削弱到法定证明标准以下,使裁判者产生 “合理怀疑”即可。两者对反驳者施加的实质

举证负担完全不同。三是适用错误的后果不同。法官对推定的适用错误,属于法律适用错误,推

论错误则属于事实认定错误。根据 《刑事诉讼法》的规定,区别二者,将直接影响作为救济程序

的上诉审直接审理或发回重审的适用问题。〔50〕

3. 《帮信罪解释》第11条属于推论

根据前述的三重效力,重新审视 《帮信罪解释》第11条,其在第一重效力上就不符合推定

的要求。一方面,条文规定 “具有下列情形之一的,‘可以’认定行为人明知他人利用信息网络

实施犯罪”。“可以”说明即使第11条所列举的六种情形 (基础事实)成立,也并不限制裁判者

的证据评价空间。〔51〕但根据真正推定的要求,即使在没有相反证据的情况下,只要规定的推定

情形 (基础事实)成立,不论法官对推定事实的真实性是否真诚地相信都必须做出推定,否则就

属于法律适用错误。〔52〕因此,第11条并不符合真正推定的核心要求。另一方面,《帮信罪解释》

之后,《断卡纪要 (一)》强调对主观明知的认定应 “结合认知能力、既往经历、生活环境、交

易对象等情况”,并特别重视行为人对主观明知的辩解。 《电诈意见 (二)》与 《断卡纪要

(二)》也有类似要求。以上规定都在强调裁判者在认定帮信罪明知是否成立时,即使满足第11
条的六种情形,也应当根据经验法则,结合要件事实以外的事实,〔53〕综合认定。因此 《帮信罪

解释》第11条,更符合 “根据间接证据推理获得事实”的推论的特征。

4. 《帮信罪解释》第11条被误用为事实推定

司法解释制定者、部分学者与司法实践为何将第11条视为推定? 将其视为推定又与帮信罪

的爆发和帮信罪明知认定规则的泛化有何关系? 根源在于作为推论的第11条被视为事实推定。

法律推定指向证明责任,事实推定则指向证明评价。真正的推定,之所以对裁判者证据自由评价

空间作严格限制,是为了控制推定的风险,防止滥用,更不允许裁判者将生活经验随意添加为推

定情节。但事实推定,其本质就是将特别强烈的生活经验规则加以抽象,将本为裁判辅助性手段

的经验,〔54〕作为裁判的依据。因此,将事实推定视为推定,是将两者相混淆,也是将推定与证

明相混淆。这种混淆,只取推定能够简化证明要求、缓解证明困境的一面,未能兼顾真正的推定
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〔48〕
〔49〕
〔50〕
〔51〕

〔52〕
〔53〕
〔54〕

参见 〔德〕普维庭:《现代证明责任问题》,吴越译,法律出版社2006年版,第74 75页。
参见 〔德〕莱奥·罗森贝克:《证明责任论》,庄敬华译,中国法制出版社2018年版,第254、264页。
参见 《刑事诉讼法》第236条。
参见谢文翼、高叶、向柯翰:《“两卡”网络诈骗案件中帮助行为主观明知的级层化证明思路》,载 《中国检察官》

2024年第8期,第18页。
参见孙远、刘慧慧:《“刑事法律推定”否定论及 “允许性推定”之本质》,载 《交大法学》2025年第1期,第14页。
参见向燕:《论刑事综合型证明模式及其对印证模式的超越》,载 《法学研究》2021年第1期,第111页。
参见 〔德〕普维庭:《现代证明责任问题》,吴越译,法律出版社2006年版,第84页。
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约束自由裁量空间和生活经验规则被抽象为裁判依据的另一面,使证明责任、证明标准、证明方

式等均受到推定机制的冲击,导致模糊与混乱,〔55〕并导向降低证明标准和改变构成要件。

回看前文 《帮信罪解释》第11条推定内容泛化的四种情形中, “办卡时签署 《告知书》”

“签署 《通告》”“签署提醒承诺书”“在短视频平台刷到关于打击买卖银行卡、对公账户的视频”

等情节,都是法官将 “根据生活经验概括的被告人明知”认定为 “帮信罪的主观明知”。其预设

的逻辑是 “行为人签署/被告知→知悉法律责任→应当预见银行账户等可能被用于犯罪→放任或

故意提供帮助”。这种推定逻辑,隐形中为被告人增设了一项 “注意义务”,将推定的基础事实替

换成 “被告人违反注意义务”即构成明知。正是这种预设,不当删减了帮信罪 “明知”需要证明

的实体内容,〔56〕增加了被告人被不当入罪的风险。

普维庭早已指出,从司法实践的结果上看,事实推定几乎总是改变法律本身,要么就是随意

改变法定的证明责任,要么就是证明尺度被降级。〔57〕这解释了为何将 《帮信罪解释》第11条视

为推定后,能拥有强大的包容性,不断将各类生活经验、办案经验抽象为推定情节,以降低证明

要求和证明难度的方式,不断泛化帮信罪明知的认定情形。正是如此危险,多年来,国内外学者

才一致抵制在刑事诉讼中适用事实推定。〔58〕

(二)制度检视:帮信罪的治罪泛化

将 《帮信罪解释》第11条定性为推定,能够简化证明,弱化对证据的要求,更便于实现断

卡行动高效的打击目标。帮信罪 “主观明知”认定规则正是在此背景下,助推了帮信罪的泛滥。

因此,除了对其性质的检视外,还应当回到帮信罪严打的整体背景下,检视制度原因。

一是两卡类帮信罪 “打早打小”治理思路的错位。打早打小强调将犯罪消灭在源头、早期、

萌芽状态,〔59〕其中 “源头、早期、萌芽”都是针对同一犯罪主体的打击。例如对于黑恶势力集

团的打早打小,强调的是对同一个黑恶势力集团,在其发展壮大前,将其消灭在萌芽状态。但在

电诈治理中,其 “源头”是背后的金主,“早期”是电诈团伙成为电诈集团前的萌芽状态。作为

“卡农”的帮信行为,远离电诈背后的金主,属于电诈链条的最外围,不是电诈的源头,更不是

电诈的 “萌芽”状态。

二是严打思路下,断卡行动模糊了法治的边界。无罪推定原则要求控方将犯罪的每一个构成

要件都证明到排除合理怀疑的程度,却没有表明立法者是否可以自由选择通过推定降低控方对某

一或某些犯罪构成要素的证明负担。〔60〕答案应当是否定的。否则就很可能导致立法者在司法政

策和严打的压力下,为应对证明困境,过度降低入罪门槛,架空无罪推定原则。反观断卡行动,
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〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕

〔59〕

〔60〕

参见龙宗智:《推定的界限及适用》,载 《法学研究》2008年第1期,第114页。
参见敬力嘉:《论帮助信息网络犯罪活动罪的规范属性》,载 《法学家》2025年第2期,第129页。
参见 〔德〕普维庭:《现代证明责任问题》,吴越译,法律出版社2006年版,第85页。
参见 〔德〕莱奥·罗森贝克:《证明责任论》,庄敬华译,中国法制出版社2018年版,第254、264页;〔德〕普维

庭:《现代证明责任问题》,吴越译,法律出版社2006年版,第85页;孙远、刘慧慧:《“刑事法律推定”否定论及 “允许性推

定”之本质》,载 《交大法学》2025年第1期;龙宗智:《推定的界限及适用》,载 《法学研究》2008年第1期;〔美〕肯尼斯·
S.布朗主编:《麦考密克论证据》(第7版),王进喜译,中国人民大学出版社2023年版,第777页。

参见余新民:《对黑恶势力犯罪坚持 “打早打小”原则的探讨》,载 《中国人民公安大学学报 (社会科学版)》
2005年第6期,第67页。

参见劳东燕:《认真对待刑事推定》,载 《法学研究》2007年第2期,第34页。
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本由公安部牵头,但 《断卡纪要 (一)》和 《断卡纪要 (二)》却都由两高一部及其相关部门联

合发布。重点扩张了帮信罪明知认定内容的 《电诈意见 (一)》和 《电诈意见 (二)》也由两高

一部联合颁布。在高压打击态势之下,要求司法机关克制追诉倾向,显然是困难的。因此,在公

检法 “以降低证明难度”为导向的系列司法解释与纪要的调适下,帮信罪的治理逐渐偏离了立法

预设的轨道。〔61〕

三是过度强调刑事法的打击效力,忽视行政法的协调治理。2024年的 《电诈意见 (三)》

强调 “行刑衔接和宽严并用”,更强调 “未成年人、在校学生和被诱骗或者被胁迫参与犯罪的人

员”可依法不起诉或者免予刑事处罚,并根据相关规定进行行政处罚。但此前,2020年 “断卡

行动”启动时,就曾明确 “要强化信用惩戒”,强调适用行刑衔接。〔62〕2021年的 “在校生典型

案例”也将 “单人多卡”情形纳入行政处罚范畴。其中耿某帮信案 (用自己身份证办理9张手机

卡,获利450元)的案情,相较案例3的陈某帮信案 (为亲戚提供一套卡,未获利)与案例1的

朱某帮信案 (将银行卡给丈夫使用,未获利)而言,更严重。但耿某未被批捕和起诉,只由河北

省通信管理局对耿某作出惩戒决定。可具体到司法实践,在严峻的电诈形势下,“拔高”处理相

关案件似乎成为一种潜在的政治需要,〔63〕过度强调刑法的治罪功能,忽视了其社会治理的面

向。〔64〕在此思路下,再通过层层下达打击指标的方式,以考核数据猛抓打击效果,〔65〕就形成

了打击范围不断扩大、对象不断泛化的帮信犯罪圈。

四、帮信罪 “主观明知”认定规则的改进

帮信罪 “主观明知”认定规则的泛化,是立法与司法交互造成的。一方面立法上司法解释、

会议纪要、典型案例等对 《帮信罪解释》第11条定性错误,导致规则不断泛化;〔66〕另一方面司

法上各级司法机关在电诈和断卡纪要高压的打击态势下,难以克制追诉倾向。因此,对于帮信罪

“主观明知”认定规则的改进,应当从立法和司法两个方面入手。

(一)立法的改进

第一,澄清 《帮信罪解释》第11条属于推论而非推定。一方面,澄清第11条的属性,有利

于限缩刑事立法对打击政策的贯彻。将 《帮信罪解释》第11条及系列司法解释和会议纪要的明

知认定规则视为推定,是为了贯彻电诈的打击政策。但无罪推定与罪刑法定两项原则,注定了推

定在刑事诉讼中适用的正当性不足。不当设置推定,不仅无法实现预期目标,还会因为违反两项
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〔61〕
〔62〕

〔63〕
〔64〕
〔65〕

〔66〕

参见喻海松:《立法与司法交互视域下网络犯罪规制路径总置评》,载 《政法论坛》2023年第1期,第139页。
参见 《国务院打击治理电信网络新型违法犯罪工作部际联席会议决定 在全国范围内开展 “断卡”行动 严厉打击整治

非法开办贩卖电话卡银行卡违法犯罪 杜航伟出席部署会并讲话》,载公安部官网2020年10月10日,https://m.mps.gov.cn/
n6935718/n6936554/c7386877/content.html,2025年4月27日访问。

参见骆多:《涉黑犯罪 “打早打小”政策运用之反思》,载 《江西警察学院学报》2014年第4期,第44页。
参见张栋:《我国轻罪案件的程序实践检讨》,载 《中国法学》2024年第6期,第269页。
据笔者调研,自断卡行动以来,各地公安机关一直存在对于帮信罪的打击考核,为了完成考核指标,催生出了一批

又一批人头卡案件。
参见杨万明主编、最高人民法院研究室编著:《<中华人民共和国人民法院组织法>条文理解与适用》,人民法院出版

社2019年版,第133页。
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原则,误用所谓的事实推定,侵蚀法治的根基。将第11条定性为推论,能明确其所列举的情形

仅仅是提示性规定,而非授权性规定,以有效阻断后续的其他司法解释、会议纪要、典型案例和

司法实践,通过第11条第7项的兜底条款,不断降低证明难度,纳入简单化的认定情节,以限

缩刑事立法对于打击政策的贯彻程度,克制入罪冲动。另一方面,澄清第11条属于推论,能够

进一步明确经验法则在帮信罪明知认定中的适用空间。推定强调对法律规定的推定情形的严格适

用,排除自由裁量的适用空间,推论则依赖于经验法则对案件证据的判断。将第11条定性为推

定,就难以与从 《断卡纪要 (一)》开始不断强调的 “结合其认知能力、既往经历等情况”“综
合认定”“主客观相一致”“注重听取行为人的辩解是否合理”等经验法则适用的规定相兼容。但

将第11条定性为推论后,不仅能与既有规定兼容,还能进一步明确经验法则在帮信罪明知认定

中的适用空间,更有利于改进对事实推定的误用。

第二,立法应当对帮信罪设置双层次的治理结构。2024年的 《电诈意见 (三)》和2025年

的 《办理帮信罪意见》相继强调行刑衔接,但未作具体的制度安排,仅停留在理念政策层面作倡

导性规定将难有成效。〔67〕究竟如何衔接? 制度上应如何作出具体可操作的安排? 本文认为,应

当有针对性地构建帮信罪的双层次治理结构。第一层次是帮信罪的行政处罚层,第二层次是帮信

罪的刑事处罚层,两者之间的区分标准是 “是否属于有组织的两卡买卖行为”。如此,在第一层

的行政处罚层上,目前的立法规定阙如。结合有关研究指出的,目前涉 “两卡”帮信罪已经形成

了 “卡农—卡商—卡头”的组织模式,具体表现为,由最底层的 “卡农”提供四件套 (银行卡、

U盾、身份证、电话卡),上层 “卡商”租借、收购后再逐级转移至 “卡头”为上游犯罪提供帮

助。〔68〕“卡农”仅具有概括故意,主观恶性并不大,“卡商”“卡头”则是有组织的帮信行为,其

主观恶性和社会危害性等与 “卡农”存在本质区别。〔69〕因此,在现有的制度框架下,可依托

《行政处罚法》第27条第1款关于 “双向行刑衔接”的规定,由最高司法机关通过进一步的司法

解释或典型案例,明确 “对于 ‘卡农’,特别是对于流水金额较大、获利数额较小的两卡案件,

应视情况不再纳入刑法规制范围”〔70〕,并由公安机关将相关案件转为行政处罚案件,作出行政处

罚决定。第二层的刑事处罚层,可依托既有刑事诉讼制度下的不起诉 (主要是附条件不起诉)进

一步区分。一方面 《办理帮信罪意见》强调对在校生、未成年人涉及两卡犯罪的,应当贯彻宽严

相济刑事政策,依法从轻处罚。但 “一放了之”却有潜在风险,即在校生和未成年人因能 “吃到

政策红利”,犯罪代价小,而被有组织的 “卡商”“卡头”钻制度空子,更加肆无忌惮地利用其替

自己养卡。因此,对于此种情况,对相关在校生和未成年人的两卡类案件,可由承办人员基于行

为人的社会调查报告和实地走访等,视情况作出附条件不起诉决定,设置考察期,帮助误入歧途

的未成年人和在校生戒断与相关 “卡商”“卡头”的非法联系,也斩断 “卡商”“卡头”钻制度空

子的不当念头。另一方面,针对有组织的 “卡商”“卡头”,要坚决依照帮信罪甚至掩饰隐瞒犯罪
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〔67〕
〔68〕

〔69〕

〔70〕

参见喻海松:《刑事一体化视角下的轻罪应对》,载 《现代法学》2024年第6期,第173页。
参见最高人民法院刑事审判第三庭课题组: 《帮助信息网络犯罪活动罪的结构形态与司法处理》,载 《数字法治》

2025年第1期,第68页。
参见班耿齐、董巍:《“罪当其刑”:关于 “两卡”案件罪名界分的一种逆向思考———基于D市2020年以来相关案件

的实证分析》,载 《天津法学》2024年第3期,第22页。
喻海松:《刑事一体化视角下的轻罪应对》,载 《现代法学》2024年第6期,第174页。
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所得罪严惩。

双层次的治理结构,能够在两方面有效限缩帮信罪明知认定规则的泛化。一方面能够为 “有

罪不能罚”提供另一种方案。在高压打击态势下,要求办案机关克制追诉倾向是困难的,但追究

责任的方式不限于刑事入罪,还有行政处罚。例如对于前文案例3与案例1这类亲属间单人单卡

或没有获利的情况,认定构成刑事犯罪,显得不通情理,不予追究,可他们主观上虽无帮信的明

知,但客观上出借的银行卡流入了电诈资金,“有罪不罚”又显得有失偏颇。此时,由两卡的相

关主管行政部门对一定年限内行为人开办两卡的数量加以限制,不失为一种可行的折中方案。既

保持了刑法谦抑性又能解决 “有罪不能罚”的问题。在认定时就不用 “倒果为因”地扩张解释构

成帮信罪的主观明知,能够有效消减帮信罪明知认定规则的扩张。另一方面,行刑衔接机制能够

为违法行为与犯罪行为提供一个缓冲地带,为 “仅仅是单次疏忽或贪小便宜出借/出售两卡的情

形”提供一种容错机制。有调研指出,绝大多数两卡类帮信罪案件的被告人是处于信息网络犯罪

产业链末端的 “卡农”,不仅主观恶性、行为危害相对较轻,而且获利相对较少。对于这些人,

如果能够通过行政手段处罚就达到惩治目的,就可不必动用刑罚。〔71〕网络世界是一种风险世界,

过于严密的刑事法网看似能够更有力地打击犯罪,但也无形中放大了风险,刑事法网扩张的副产

品也将由此向整个社会外溢。前文案例显示,对两卡类帮信罪的打击,在不断泛化的过程中,逐

渐将 “帮信的帮信”“帮信的帮信的帮信”都入罪了,违背了 “打早打小”“打财断血”的初衷,

不仅导致帮信罪越打越多,电诈也越打越猖獗。〔72〕因此,双层次的治理机制既能消解帮信罪严

打的外溢风险,也能让帮信罪的治理存在一定空间的容错机制,让急速扩张的治罪法网有所

缓冲。

(二)司法的改进

第一,从证明角度,控方应当坚守底线证明。底线证明,是指按照法定的入罪和加重处罚两

道 “坎”,提供能用以定案的最基本的证据。〔73〕具体而言,对于帮信罪主观明知的证明,司法解

释等文件既已规定了有关数额/数量 (如买卖卡的次数、张数、个数、获利情况、流入的电诈资

金等)指标作为明知认定情形或 “情节严重”的情形 (5张以上、20张以上),办案人员就应当

将这些指标证明到 “案件事实清楚,证据确实充分”的程度。

如案例1中,公诉机关指控朱某构成帮信罪,系因其邮政银行卡 (尾号7325)关联胡某被诈

骗案、农业银行卡 (尾号8075)关联陈某被诈骗案、中国银行卡 (尾号9190)关联朱某被诈骗

案。但辩护人指出三张卡收到的均非被指控的诈骗款。本案中,即使不问朱某将多张银行卡给丈

夫涂某使用的主观心态如何,也至少应当将指控流入涉诈资金的三张银行卡的流水情况、流水性

质等与被害人的报案情况进行逐笔核实,笔数和金额都能对得上才能予以认定。在案证据无法证

明行为人明知,或者仅能证明可能明知,且卡内流入的款项与涉案资金在金额和笔数上无法对应

时,应当 “存疑有利于被告”。
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参见最高人民法院刑事审判第三庭课题组: 《帮助信息网络犯罪活动罪的结构形态与司法处理》,载 《数字法治》
2025年第1期,第69页。

同上注,第67页。
参见刘品新:《网络犯罪证明简化论》,载 《中国刑事法杂志》2017年第6期,第35页。
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从裁判角度,应当强调经验法则在帮信罪明知认定中的作用。系列司法解释在明知的细化规

则中,不断强调对于两卡类帮信罪明知认定应当 “结合认知能力、既往经历、生活环境、交易对

象等情况”“重视主观明知的辩解”等经验法则的因素,但对其如何适用,缺乏类型化的归纳。

本文结合调研情况和典型案例,认为适用经验法则认定帮信罪明知主要有两种类型:其一,基于

碎片关联的客观证据的经验法则。源于逻辑判断的经验法则是指具备基本理性的人能以已知事项

为前提推演出相应结论。〔74〕具体到帮信罪主观明知,体现为基于碎片但指向同一证明方向的电

子证据,证明行为人存在明知。根据笔者的调研,在陈某电诈案中,长期为陈某提供软件和技术

测试的蔡某,除使用Telegramapp同陈某团伙进行联系外,还与该团伙存在USDT (泰达币)

的频繁转账。此外,蔡某常年在微信、淘宝和部分境外软件上,购买或售卖涉黑灰产的帮信类工

具。基于在案的碎片电子证据,承办人构建起 “蔡某发布可售卖帮信类工具的广告—陈某团伙联

系蔡某洽谈—蔡某为陈某团伙提供软件和技术支持—陈某团伙支付蔡某USDT”的碎片电子证据

证明链,确证蔡某存在帮信罪主观明知。其二,基于行为人社会调查的经验法则。这一类是更偏

向于根据生活常情常理判断的经验法则。例如2021年 “在校生典型案例”4之许某帮信罪不起诉

案。肥东县检察院在审查起诉过程中,到许某所在学校调取相关资料,了解到许某在校日常表现

良好,无其他前科劣迹,是在寻找社会兼职过程中,由于法治观念淡薄,被犯罪团伙利用,成为

犯罪 “工具人”。但本案若以许某实施行为 (自行办理了一张手机卡后,被带领在7家银行各办

理1张银行卡)+认知程度 (职业技术学院在校学生,有判断能力)+情节严重 (7张银行卡被

用于实施电诈,被害人转入资金共计人民币22万余元)等综合认定,许某必然会被定罪。但本

案肥东县检察院最终根据在案的具体情况作出不起诉决定,并会同教育部门和相关学校加强教育

管理,帮助许某迷途知返、走上正途。

融入经验法则后,作出的惩处更能与一般公众的认知判断和普遍道德一致,〔75〕更符合公众

的道德期待。〔76〕仍以前文案例3与案例1为例。前者是帮亲戚,后者是帮自己丈夫。前者认为

“出于亲戚帮忙,不好意思推辞”,后者认为 “涂某是她丈夫,说炒 ‘火币’挺赚钱,叫她办几张

银行卡炒 ‘火币’,她觉得没有理由拒绝,认为自己既不是出租,也不是出售银行卡,将银行卡

给自己丈夫使用应当没有事”。这种情况下,如果法官能够以基于行为人社会调查的经验法则开

展审判工作,对被告提出的辩解进行走访调查,或许就不会作出刑事判决,而以行政处罚或一定

期限内限制两卡办理的方式,作出更合乎社会一般人朴素价值观的判断。

五、结 语

以严惩为导向的打击政策,依赖于短时间内快速出台的司法解释性文件、典型案例、能够降

·702·

〔74〕

〔75〕
〔76〕

参见孙锐:《刑事诉讼中经验法则的运用机理及规范路径》,载 《厦门大学学报 (哲学社会科学版)》2024年第6
期,第163页。
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低证明要求的推定规则和层层下放的打击考核指标。这是以传统犯罪打击的旧思路应对网络犯罪

多变的新态势,呈现出一种无力感。但比无力感更应当警惕的是传统打击思路下不当入罪对法治

结构的消解。帮信罪是网络犯罪全局治理的一个缩影。因其几年内的迅速爆发,案件量激增,集

中暴露了以简化证明方式应对网络犯罪证明困境的弊端,为观察网络犯罪应对策略的不足提供了

一个可供研究的对象。网络时代,传统犯罪逐渐网络化,如何推动科学法则在刑事证明中发挥作

用,〔77〕助推网络犯罪实现良法善治,是网络时代、技治时代应当继续深入研究的课题。

Abstract:Theidentificationrulesfor“subjectiveknowledge”inthecrimeofaidinginformation

networkcriminalactivitiesconstitutethecorefactorbehindthesurgeincasesinvolvingthis

offense.Theformationoftheseruleshasgenerallyundergonefivestages:“strictdetermination→

presumption→presumption+comprehensivedetermination→quantification→retraction”.

However,characterizingtheserulesaspresumptiveiserroneous,leadingtothreeformsof

generalizationinpractice:thebroadeningofsubjectiveknowledgerequirementsforthecrime,the

excessiveapplicationofpresumptionsunderArticle11oftheJudicialInterpretationonthiscrime,

andthecontinuousexpansionofprosecutiontargets.Thesethreegeneralizationshavefurther

evolvedinpractice,resultinginthecriminalizationofscenariossuchassingle-personsingle-card

aiding,aidingtheaiders,andevenaidingtheaidersofaiders.Thishasfundamentallyalteredthe

knowledgerequirementsforthecrimeandestablisheda “effectbeingconvertedintocause”

determinationmodelwhereguiltispremisedsolelyon“thedefendantprovidingbankcards+the

inflowofcyberfraudfundsintosaidcards”.Toaddressthis,legislativereformsshouldclarify
thatArticle11oftheJudicialInterpretationconstitutesinferenceratherthanpresumptionand

establishatwo-tieredgovernancestructureforthecrime.Injudicialpractice,courtsmustadhere

tobaselineevidentiarystandardsandemphasizetheroleofempiricalreasoningindetermining
knowledgeforthisoffense.

KeyWords:crimeofassistinginformation-networkcriminalactivities,subjectiveknowledge,

effectbeingconvertedintocause,baselineevidentiarystandards,experience
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〔77〕 参见 〔美〕米尔吉安 ·R.达马斯卡:《比较法视野中的证据制度》,吴宏耀等译,中国人民公安大学出版社2006年

版,第227页。


