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摘　要：德国科学委员会于２０１２年对德国法学的评估报告引发了德国法学界近期对法

教义学的密集讨论，其所关注的话题集中在如下三个方面：一是法教义学的本体论问题；二是

法教义学与法学方法论之间的关系；三是从比较法、法律史的视角来探索德国法教义学的未

来，特别是跨学科方法运用的应然状态。就法教义学概念可以观察到，晚近法教义学的显性

化是以具体化的形式完成的，即以具体制度为例展示教义化的步骤与过程。就法教义学的研

究方法与法律适用方法的关系，仍然存在分歧。一定程度上，法教义学方法与法教义学的概

念存在循环定义的问题，法教义学含义不明导致其研究方法无法彻底言明。从比较法的视角

可以发现德国法教义学的特色在于实践导向，而这一特点建立在统一的法学教育和随之而来

的法律职业共同体形成的基础之上。跨学科方法在德国私法领域应用最为广泛，在公法与刑

法还有提高空间。
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德国从本世纪初开始对法教义学进行的新一轮反思，［１］以及对德国法学的特征、法学的
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德国弗莱堡大学法律系教授。笔者感谢雷磊教 授 就 多 个 问 题 的 详 细 解 答 与 指 正，以 及 张 翔、劳 东 燕、
金晶、江溯等教授针对笔者就此主题于２０１９年１２月３１日在中国政法大学“京蓟公法论坛”第十六期所作报

告点评中的启发性点评。

Ｓａｈｍ，Ｅｌｅｍｅｎｔ　ｄｅｒ　Ｄｏｇｍａｔｉｋ，２０１９，１５，３７－３９，把 对 法 教 义 学 的 讨 论 称 为 长 期 热 点（Ｄａｕｅｒ－
ｂｒｅｎｎｅｒ），他指出德国２０世纪有三波法教义学讨论，其关注重点分别为法学科学性（２０世纪初）、法学与社会

科学之间关系（２０世纪６０年代末）、法教义学与其他法学分支的界分（２０世纪７０年代末）。大多数德国学者

认为当前对教义学的讨论缘起于德国科学委员会２０１２年对德国法学的评估报告，参见Ａｕｅｒ：Ｚｕｍ　Ｅｒｋｅｎｎｔ－
ｎｉｓｚｉｅｌ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ．Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｓｃｈｅ　Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｎ　ｍｕｌｔｉｄｉｓｚｉｐｌｉｎｒｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２０１８，９；Ｊａｎｓ－
ｅｎ，Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅ　Ｐｒａｘｉｓ－Ｚｕｍ　ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｎ　Ｏｒｔ　ｕｎｄ　ｗｉｓｓｅｎ－
ｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｎ　Ｓｅｌｂｓｔｖｅｒｓｔｎｄｎｉｓ　ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｒｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，ＡＲ　２０１８，６２６；Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ，Ｄｏｇｍａｔｉｋ，

Ｆａｌｓｉｆｉｋａｔｉｏｎ　ｕｎｄ　ｚｗｅｉ　Ｐｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅｎ　ａｕｆ　ｄｉｅ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ｉｎ：Ａｕｅｒ／Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ／Ｈａｇｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｐｒｉ－
ｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ　ｉｍ　２１．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ，２０１７，２３７；Ｌｅｐｓｉｕｓ，Ｒｅｌａｔｉｏｎｅｎ：Ｐｌｄｏｙｅｒ　ｆüｒ　ｅｉｎｅ　ｂｅｓｓｅｒｅ　Ｒｅ－
ｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２０１６，６；Ｌｏｂｉｎｇｅｒ，Ｐｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅｎ　ｄｅｒ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ　ａｍ　Ｂｅｉｓｐｉｅｌ　ｄｅｓ　ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎ
Ｇｌｅｉｃｈｂｅｈａｎｄｌｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓ，ＡｃＰ　２０１６，３０；关于该评估报告参见卜元石：《德国法学界的现状与发展前景》，载

方小敏主编《中德法学论坛》２０１５年第１２辑，第４５—５３页。
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自我定位以及在学科体系中的位置等相关问题的讨论，至今热度不散。德国民法教师协会在

继２０１３年历史上第一次以民法教义学作为年会主题进行讨论之后，于２０１５年年会再次探

讨。总体上，过去五年中有不少法教义学新作面世，除了对已有问题产生的新观点，也不乏新

视角的开辟与新问题的提出，特别是几本精彩的专著与博士论文的出版更增加了已有讨论的

深度。［２］ 本文旨在通过对德国近五年所形成文献的介绍，就德国法教义学讨论最新状况勾

勒一个大致的轮廓，为有意了解德国相关研究动向的中国读者提供一些线索。概括说来，在

众多被德国法学界所关注的话题中，我们可以观察到下面几个焦点：一是法教义学的本体论

问题，即何为法教义学？二是法教义学与法学方法论之间的关系。三是从比较法、法律史的

视角来探索德国法教义学的未来，特别是跨学科方法运用的应然状态。

阅读相关著作，不难察觉到德国法学界近年来对于法教义学作为德国法学特色问题上的

纠结。［３］ 是坚持传统还是勇于革新，法学界不同部门分支、不同学者的认识颇为不同。有观

点认为，如此密集的讨论意味着德国法教义学已经陷入危机，当前的任务就是要寻找摆脱困

境的出路，［４］从申请科研课题方面来看可能的确如此，因为德国科学基金会（ＤＦＧ）原则上很

少资助纯法教义学研究。另 外 一 方 面，也 应 看 到 德 国 法 学 研 究 对 于 课 题 基 金 的 依 赖 非 常 有

限，到目前为止法学研究模式受到对法教义学质疑的影响很小，比如民法的著述无论写法、结

构大都还是因循传统模式，法教义学还是法学的代名词。［５］ 所以笔者更认同这样一种看法，

即对于本体论的持续性讨论并不是法教义学危机的征兆，而是每个自称为科学的学科所应有
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［２］

［３］

［４］

［５］

书籍类中 主 要 包 括 Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，

２０１５；Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ　Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｄｅｒ“Ｇｅｒｍａｎ　Ａｐｐｒｏａｃｈ”：ｄｉｅ　ｄｅｕｔｓｃｈｅ　Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ　ｉｍ　Ｗｉｓｓｅｎ－
ｓｃｈａｆｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈ，２０１５；Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．１）；Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ　Ｂｕｍｋｅ，Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ：ｅｉｎｅ　Ｄｉｓｚｉｐｌｉｎ　ｕｎｄ　ｉｈｒｅ
Ａｒｂｅｉｔｓｗｅｉｓｅ－ｚｕｇｌｅｉｃｈ　ｅｉｎｅ　Ｓｔｕｄｉｅüｂｅｒ　ｄａｓ　ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅ　Ａｒｂｅｉｔｅｎ　Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ　Ｃａｒｌ　ｖｏｎ　Ｓａｖｉｇｎｙｓ，２０１７；

Ｊａｎｎｉｓ　Ｌｅｎｎａｒｔｚ，Ｄｏｇｍａｔｉｋ　ａｌｓ　Ｍｅｔｈｏｄｅ，２０１７；Ｍａｒｔｉｎ　Ｆｌｏｈｒ，Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ　ｉｎ　Ｅｎｇｌａｎｄ，２０１７；Ａｕｅｒ／

Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ／Ｈａｇｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ　ｉｍ　２１．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ（ＦＳ　Ｃａｎａｒｉｓ），２０１７；Ｈｏｒｓｔ　Ｄｒｅｉｅｒ
（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ａｌｓ　Ｂｅｒｕｆ，２０１８；Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍ：Ｓｉｅｂｅｎ
Ｔｈｅｓｅｎ　ｚｕｒ　Ｐｏｓｉｔｉｖｉｅｒｕｎｇ　ｄｅｓ　Ｒｅｃｈｔｓ　ｕｎｄ　ｚｕｒ　Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｉｅｒｕｎｇ　ｖｏｎ　Ｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２０１８；

Ｍａｒｉｅｔｔａ　Ａｕｅｒ（Ｆｎ．１）；Ｐｈｉｌｉｐｐ　Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１）。特别值得指出的是，２０１７年出版的卡纳里斯８０岁祝寿文集

《２１世纪的私法教义学》不仅以教义学为书名，而且 其 中 几 乎 每 篇 论 文 的 题 目 也 都 包 含“教 义 学”一 词，作

者大多是德国知名法学家，因此这本文集可谓对德国 民 法 教 义 学 方 法 以 及 民 法 各 个 分 支 教 义 学 现 状 的 最

新权威盘点。２０１７年，摩尔·兹贝克出 版 社 为 庆 祝 其 原 法 学 总 编 荣 休 出 版 了 一 本 小 型 文 集《法 学 作 为 天

职》，德国法理、民法、公法、刑法各个学科代表均对德国法学的优势与弱点进行了 检 视。此 外，如 下 权 威 期

刊也推出专刊对教义 学 与 方 法 论 进 行 集 中 探 讨：《民 法 实 务 档 案》２０１６年 第１期，主 题 为“私 法 的 前 景”；
《管理：行政法与行政科学杂志》２０１７年出版的第１２期增刊，主 题 为“行 政 法 学 现 状”；《拉 贝 尔 外 国 法 与 国

际私法杂志》２０１９年第２期，主题为“法学方法论”。

Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），３；Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６２６；Ｓａｈｍ，Ｄａｓ　Ｕｎｂｅｈａｇｅｎ　ａｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ，

Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ　２０１８，３５８，都使用Ｕｎｂｅｈａｇｅｎ（不 自 在、不 舒 服、不 安）来 形 容 德 国 法 学 对 于 法 教 义 学 的

态度。

Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｉｍ　Ｐｒｏｚｅｓｓ　ｄｅｒ　Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ，ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／

Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２０１５，２；Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．１），２；Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．
１），６２７，认为法教义学在２０世纪才逐渐成为德国法学的特色，但这一特色已经走进了死胡同。

Ｍａｒｔｉｎ　Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），３３ｆ．



的态度，［６］而且就法教义学科学性的讨论也应该与科研基金资助等政治因素分离开来。［７］

本文在对近五年主要文献综述研究的基础上，最后集中考察这些著述在争议问题上产生

了哪些新认识，并简要对比中国同时期相关讨论，探讨存在哪些异同。

一、法教义学本体论

（一）法教义学的概念：功能主义定义模式抑或特定思维方式？

考虑到德国法 教 义 学 的 悠 久 历 史，德 语 文 献 中 法 教 义 学 概 念 的 定 义 可 以 说 是 不 计 其

数 ［８］，但显然现有的定义 无 法 解 决 法 教 义 学 本 质 方 面 的 所 有 疑 惑，依 然 存 在 继 续 讨 论 的 空

间，因此过去五年间有三本专著关注的就是法教义学概念的问题。一直以来，以法教义学的

功能来对其进行定义是德国学界的一种普遍做法。通常认为，法教义学通过概念、原则、制度

等范畴对法素材进行体系性整理，发挥法律规范体系化、减少法律适用负担、存储法律解释可

能、使法律理性化的功能，并使法律更容易被学习。［９］ 新近提出的观点中，也有属于传统模

式的，［１０］但是这种功能主义定义方式还是过于抽象，非德语法圈的学者可能难以把握其真正

含义。德国学者最新研究中出现了通过对具体法教义学制度形成过程的描述来解释法教义

学理念的方式，呈现一种“经由具体化达到显性化”的动态，其背后不乏出于便于外国读者理

解的考虑。

１．元法教义学

上述三部专著之一为汉堡博锐思法学院教授Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ　Ｂｕｍｋｅ于２０１７年出版的《法教义

学：一个学科及其作业方式》。该书是作者于２０１４年发表在《法学家报》上题为《法教义学》论

文的延伸思考。Ｂｕｍｋｅ认为法教义学的工作是一种黑箱操作，法教义学以一种隐性知识的形

式存在也影响了法学科学属性的判断，所以其新作的目的就是为了使法教义学的概念与作业

方式显性化，是一种对于“元法教义学”（Ｍｅｔａ－Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ）的研究。他第一次指出了对
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Ｈｒｎｌｅ，Ｓｔｒｋｅｎ　ｕｎｄ　Ｓｃｈｗｃｈｅｎ　ｄｅｒ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ｉｎ：Ｄｒｅｉｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅ－
ｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ａｌｓ　Ｂｅｒｕｆ，１９７ｆ．

Ｌｏｂｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．１），３３．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１；Ｄｒｅｉｅｒ，Ｓｔｒｋｅｎ　ｕｎｄ　Ｓｃｈｗｃｈｅｎ　ｄｅｒ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ｉｎ：

Ｄｒｅｉｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ａｌｓ　Ｂｅｒｕｆ，２６；德国２０００年到２０１４年的讨论状况参见卜元石：《法教义学

与法学方法论话题在德国２１世纪的兴起与最新研究动向》，载《南京大学法律评论》２０１６年春季卷，第１０页。

Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１ｆ．；Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．８），２９ｆｆ．；Ｈｏｆｆｍａｎｎ，Ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｌｉｃｈｅ　Ａｓｐｅｋｔｅ
ｄｅｓ　Ｒｅｃｈｔｓｄｅｎｋｅｎｓ，ＪＺ　２０１９，２６５；Ｊｅｓｔａｅｄｔ，Ｖｏｍ　Ｂｅｒｕｆ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ－ｚｗｉｓｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓｐｒａｘｉｓ　ｕｎｄ
Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，Ａｎｎｈｅｒｕｎｇｅｎ　ｅｉｎｅｓ　Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅｒｓ，ｉｎ：Ｄｒｅｉｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ａｌｓ　Ｂｅｒｕｆ，

２３６；Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１５０．通常认为之所以用功能的描述来代替教义学概念的定义，是因为教义学的支持

者与反对者之间的辩论在定义层面就已经开始。

Ｄｒｅｉｅｒ，ｉｎ：Ｄｒｅｉｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ａｌｓ　Ｂｅｒｕｆ，２６ｆｆ．，他认为法教义学最重要的特点

为其体系性，法教义学可以穿透规范丛林，对法律进行结构性归纳与体系整理，将概念明晰化，增加法律规范

适用性。



教义学概念的理解不是单一的，而是多元的，可以侧重历史、哲学、自然主义、产出性、有机性

等多个方面，其共通之处在于把法律素材（Ｒｅｃｈｔｓｓｔｏｆｆ）理解为概念与体系的集合。［１１］

就法教义学的思维方式（Ｄｅｎｋｗｅｉｓｅ），Ｂｕｍｋｅ从其任务、对象、背景知识、与司法实践、与

立法者的关系五个方面进行了研究，其中的重点是法教义学与其对象———现行法的关系，因

为如何处理法的偶然性决定了对法教义学的理解。Ｂｕｍｋｅ试图寻找隐藏在现行法背后的、构

成了现行法元素或者特征的所谓“前置限定词”（Ｐｒｄｅｒｔｅｒｍｉｎａｎｔ），他认为法教义学不能把实

在法理解为 偶 然 性 的 素 材，可 以 吸 收 任 何 内 容，而 必 须 把 实 在 法 内 容 的 正 确 性 与 功 能 性

（Ｆｕｎｋｔｉｏｎａｌｉｔｔ）作为出发点。［１２］Ｂｕｍｋｅ的结论是：通过客体本体论的进路找不到现行法的

前置限定词，但如果把法作为一种社会实践则存在三个可能的入手点，比如司法实践规范约

束、法正确性要求以及法所履行的社会功能。［１３］

就法教义学的作业方式（Ａｒｂｅｉｔｓｗｅｉｓｅ），Ｂｕｍｋｅ观 察 的 视 角 是 其 构 成 元 素，居 于 首 位 的

为法学方法论。他认为法教义学是对法律产生与变动过程中隐性与显性知识的收集、梳理、

整理与准备，因此其范围超出法学方法论，形成法教义学命题的工具包括原则、法律制度、法

教义学概念（ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅ　Ｆｉｇｕｒ）、法学理论、类型（Ｔｙｐｕｓ）、指导形象（Ｌｅｉｔｂｉｌｄ）、法学概

念；值得注意的是，Ｂｕｍｋｅ肯定了法教义学内容的规范性，理由是其可以作为 判 决 或 行 为 的

理由。［１４］

Ｂｕｍｋｅ一书的主要贡献是以法教义学作为一种社会实践为出发点，对其特定的思维方式

与作业方式进行总结、描绘、分析、解释与评价。［１５］Ｂｕｍｋｅ在其书的最后表达了如下基本观

点 ［１６］：法学当然具有自己的身份特征，即秩序思想、正确性要求、伦理主义法（ｊｕｒｉｄｉｓｃｈ，又译

为法律）的功能性，但这种身份特征实际意义有限，因为法学工作是多元的，只要单个国家的

法秩序存在，司法实践与法教义学能够进行有建设性意义的批判对话，法律职业的门槛与法

学教育及国家司法考试挂钩，法学的科学属性就不应该因为国际化而被怀疑。但可以适当增

加学科方法的开放性，而且为了使法教义学元理论更有实践意义，还可以考虑增加三个视角，

即通过比较法寻找德国法教义学繁荣的原因，对实际操作现状进行考察以发现法教义学的弊

端，借助如卢曼的系统论或福柯的话语理论分析等外学科的视角来避免法教义学的自满与相

对主义。［１７］

该书的特色是理论性强，对德国已有讨论进行了非常系统、深入的梳理，对重要学术观点

均予以回应，可以说是一本集大成之作，把德国法教义学本体论研究推向了一个新的高度，但

针对的是德国法理学者，虽然例证很多，但是因其语言高度抽象而不易懂。在Ｐｈｉｌｉｐｐ　Ｓａｈｍ
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［１１］

［１２］

［１３］

［１４］

［１５］

［１６］

［１７］

Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），４２ｆ．；Ｓａｈｍ（Ｆｎ．３），３６０ｆ．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），５９ｆｆ．，８９．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），７６ｆｆ．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１３８ｆｆ．，１３０．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），２２５．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），２２４－２３１．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），２２９；中文类似观点参见劳东燕：《转 型 中 的 刑 法 教 义 学》，载《法 商 研 究》２０１７年

第６期，第１８页。



看来，［１８］Ｂｕｍｋｅ的研究存在瑕疵，一方面在内容上其把法的正确性要求与法教义学的正确性

要求混为一谈，实际上从法的正确性并不能推导出某一法律规定的必然性，制定法是人力而

为，不免存在偶然性。另 一 方 面，他 认 为Ｂｕｍｋｅ是 从 微 观 视 角———以 德 国 学 术 型 法 教 义 学

（ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅ　Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ）［１９］为出发 点 的 内 部 视 角 来 考 察 法 教 义 学，作 为 研 究 进

路并不合适，开创一种关于法教义学的理论（即法教义学元理论 ［２０］）必须要从更抽象的角度

出发，应该使用“望远镜”而不是“显微镜”，只有这样才能归纳出对法教义学多重理解的共同

内核。

２．法教义学作为一种混合思维方式

这种“望远镜”的视角在Ｓａｈｍ本人的博士论文《教义学元素》一书中得以具体体现。他

指出德国百年来对于教义学的功能，其与方法论、法学的科学性、理性与司法实践的关系之讨

论最终还没有厘清，是因为缺乏一个恰当的视角。Ｓａｈｍ所采纳的方法是把法教义学与神学

教义学相对比，由此发掘法教义学的一般思考模式 ［２１］。Ｓａｈｍ所得出的结论认为教义学是一

种不依附于特定学科、独立的思维方法（Ｄｅｎｋｆｏｒｍ），是在中度抽象层面（ａｕｆ　ｅｉｎｅｒ　ｍｉｔｔｌｅｒｅｎ

Ａｂｓｔｒａｋｔｉｏｎｓｅｂｅｎｅ）对有效性被接受的权威初始文本的体系性解释（ｄｉｅ　ｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅ　Ｅｘｐ－

ｌｉｋａｔｉｏｎ　ｅｉｎｅｓ　ａｕｔｏｒｉｔａｔｉｖｅｎ　Ｐｒｉｍｒｔｅｘｔｅｓ，ｄｅｒ　ａｌｓ　ｇｅｌｔｅｎｄ　ａｋｚｅｐｔｉｅｒｔ　ｗｉｒｄ），这种权威文本在

神学中是圣经，在法学中就是现行法。［２２］ 教义学的一个特点是与社会实践相联系，法教义学

同样也要为法的社会功能服务，在现行法约束的界限内为法律适用提供自由，为法律发展与

创新性解释开辟空间。［２３］Ｓａｈｍ最终得出的结论是，教义学本质上是一种混合思维方式，处

于三重的两极之间，即规范性与描述性之间、理论与实践之间、信条与科学之间，也就是说教

义学实际包含了这六种元素的全部。

上文所提及的“中度抽象层面”［２４］就是个案关联（Ｅｉｎｚｅｌｆａｌｌｂｅｚｕｇ）与体系取向（Ｓｙｓｔｅｍａ－

ｔｉｓｉｅｒｕｎｇｓｏｒｉｅｎｔｉｅｒｕｎｇ）之间张力在教义学社会实践中产生的结果，个案关联向度催生了教义

学具体化的需求，而体系取向要求教义学要达到一定的抽象程度。［２５］ 比如交易机会的理论

就是针对股东与董事对于公司忠诚义务的具体化，而这种忠诚义务在民事合伙、有限责任公

司、股份有限公司等法律中均存在，通过对交易机会相关问题的解答，使得法律适用者可以直
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［１８］

［１９］

［２０］

［２１］

［２２］

［２３］

［２４］

［２５］

Ｓａｈｍ（Ｆｎ．３），３６１ｆｆ．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），６０．
Ｌｅｐｓｉｕｓ，Ｐｒｏｂｌｅｍｚｕｇｎｇｅ　ｕｎｄ　Ｄｅｎｋｔｒａｄｉｔｉｏｎ　ｉｍ ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔ，ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－

Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，７９．
其讨论对中国读者同样具有实践 意 义，王 世 洲 教 授 即 主 张 德 文 中 的 法 教 义 学 一 词 中 文 翻 译 不 恰

当，应该译为“法信条学”，更接近神学中对信条一词的理解。法教义学的最初汉译源于舒国滢：《战后德国法

哲学的发展路向》，载《比较法研究》１９９５年第４期，第３５３页。

Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），４８，５３，１７５；中文文献对此论述参见冯军：《刑法教义学的立场 与 方 法》，载《中 外

法学》２０１４年第１期，第１７３页，“对刑法教义学者而言，现行刑法就是《圣经》”。

Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），１７５．
Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），６０－７２；Ｌｏｂｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．１），３６ｆ．，的表述虽然不同（抽 象 程 度 在 具 体 规 范 之 上），

但意思是一样的。
在中文文献中关于法教义学对规 范 具 体 化 的 作 用，参 见 汤 文 平：《民 法 教 义 学 与 法 学 方 法 的 系 统

观》，载《法学》２０１５年第７期，第１０８页。



接在法律评注中寻找答案。典型的教义学工作就是在撰写法律评注时通过对下述问题的处

理将忠诚义务具体化，比如董事因私了解到交易机会，是否可以自行利用？公司放弃交易机

会是否需要股东决议？董事在离职多长时间后忠诚义务才终止？

抽象化，即体系取向，就是研究法律内部的融贯性并归纳出某一规制领域的原则，体系化

的一个通常方法就是对“法律性质”的寻找，比如对于公司章程法律性质的讨论就是找出这种

合同的特征，并将其归类于已有合同类型。通过对相关人合公司与资合公司法律规范讨论推

导出公司章程不仅是一种债权合同，也是一种组织合同，就是一种教义学工作。发掘出受公

司章程约束的当事人之间不是双务合同的关系，也是一种教义学工作。这种体系化虽然是一

种抽象性工作，但也是以法律适用为取向，比如厘清公司章程的法律性质，［２６］在解答《德国民

法典》中关于履行障碍的规定是否适用 于 公 司 章 程 时 如 考 察 不 履 行 抗 辩 是 否 适 用 公 司 章 程

时，就有所依托，法律适用就不再充满不确定性。因此，法教义学工作既包括把抽象条文具体

到审判标准（具体化工作），也包括从具体的条文中提炼出抽象的命题（抽象化工作），为找到

可以适用的实在规范提供便利。［２７］

而所谓的教义化过程（Ｄｏｇｍａｔｉｓｉｅｒｕｎｇｓｐｒｏｚｅｓｓ）是指 把 某 一 概 念 稳 定 并 固 定 下 来，以 后

只要谈及这一个概念，无须再进行论证；也就是说教义学概念相当于一个公式，存储了论证过

程，以备未来类推适用。［２８］Ｓａｈｍ以期待权为例指出，虽然期待权在《德国民法典》第９２９条

没有明确规定，但一旦该概念被教义学化，法院在讨论期待权的可转让性时，无须再次重复如

何推导出期待权这一概念的过程，期待权这一概念就获得了近似于初始法律文本的权威，在

这个意义上可以说教义学具有存储功能，知名法律评注在教义学化过程中提高了教义学说的

权威性，权威法律评注可以成为事实上的法源，比如《帕兰特民法典评注》在德国基层法院就

有等同于法律的效力。［２９］ 这种教义化过程不仅有学术界参与，也有法院的参与，在个案中所

提炼出来的判决主旨就是一种教义学化过程，［３０］判例推动的教义学化过程可以产生最强的

稳定化效应，［３１］这种教义学工作可以概况为（体系→个案）＋（个案→体系），具体说，法院在

体 系 思 维 的 指 导 下 处 理 个 案 就 是 前 者，教 义 学 研 究 以 个 案 为 导 向 进 行 体 系 化 工 作 就 是

后者。［３２］

３．五种教义学思维形式

在笔者阅读范围内，年轻学者 Ｍａｒｔｉｎ　Ｆｌｏｈｒ的阐述最适于外国读者直观了解法教义学作

业方式，所以这里予以详细介绍。
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［２６］

［２７］

［２８］

［２９］

［３０］

［３１］

［３２］

比如某一股东违反了出资义务，其他股东是否也可以拒绝履行出资。
中文文献中，汤文平（前注２５，第１１２页）也提及了“法教义学在方法论上的两个面向，其一是 体 系

脉络的建构，其二是针对个案的找法”；关于抽象 化，参 见 雷 磊：《什 么 是 法 教 义 学？基 于１９世 纪 以 后 德 国 学

说史的简要考察》，载《法制与社会发展》２０１８年第４期，第１０５页，指出法律“概念—命题”体系通过对法律制

度的“抽象化”而形成。对于教义化过程的描述，中文文献参见雷磊：《法教义学立场》，载《中外法学》２０１５年

第１期，第２０２—２０３页。

Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），１１３．
Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），１１４ｆｆ．
Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），１１７ｆ．
Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），１７５．
Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），１１８．



Ｆｌｏｈｒ认为法教义学有两个目的，即效率与正义，前者是指从法律现象中提炼出抽象概念

可以使法律素材简洁、明了，便于适用，后者是指通过教义学讨论形成具有普遍适用性的概念

与原则，便于实现同案同判的形式正义。［３３］ 他共概况出五种教义学思维形式：［３４］（一）法律

部门的划分，即把法律规范划归为不同的部门法如银行法、医事法、体育法、劳动法，以此达到

法律体系化的效果。（二）法律原则的提炼，即从多个法律规范中提炼出共同的原则，比如遗

嘱自由原则，物权法中的物权法定、公示原则、无因性原则，民事诉讼法中的各种原则。一个

范例是卡纳里斯对于信赖责任原则的创立。（三）基本概念的形成。独立于特定法律规范的

基本概念是法教义学思维最大贡献之一，也为立法者吸收这些概念入法奠定了基础，如民法

基本概念中的“法律关系”与“主观权利”，以及抽象程度更低的概念如“处分”“法律行为”“意

思表示”“意思瑕疵”“形成权”。（四）体系化，即通过概念的体系化与原则的体系化，形成前

后一致的理念大厦（Ｇｅｄａｎｋｅｎｇｅｂｕｄｅ）。比如德国学者把法律主体分为自然人与法人，在法

人中又区分公法人与私法人，后者可分为人合公司与资合公司，物也可以分为有体物与无体

物，前者又可分为动产、不动产、种类物与特定物等。原则的体系化是指发掘原则与规则以及

原则之间的 关 联，这 样 可 以 避 免 法 律 规 范 之 间 发 生 价 值 判 断 方 面 的 矛 盾（Ｗｅｒｔｕｎｇｓｗｉｄｅｒ－

ｓｐｒｕｃｈ），比如在发生意思瑕疵时可以撤销意思表示就可以用意思自治与交易保护原则来解

释，对雇主劳动合同解除权的限制甚至需要多个原则来解释。（五）建构（Ｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎ），即

将“单个事实或法律现象归回到一个或多个已有基本概念进而置入概念体系中”［３５］。比如在

医疗服务合同中，患者同意进行治疗，就可以免除医生的侵权责任，这种同意的法律性质可以

被认定是一种合同或单方法律行为或准法律行为，这种归类就是对事实行为的法律建构。再

如知识产权许可的法律性质到底是一种积极赋予被许可人以使用权，还是权利人自己放弃行

使禁止权的争论，也是一种法律建构。

４．教义学作为行为、学科和方法及概念泛化

在了解了法教义学的作业方式后也许就可以理解明斯特大学教授Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ对法教义

学是什么的精当概括，“教义学既是一种活动———即对现行法的概念性、体系化作业，也是这

一活动的产品与对象”，［３６］也能够理解所谓的实用教义学就是指为法官判案提供思路的教科

书与法律评注。［３７］ 但亦有观点认为教义学到底是内容、方法、形式或者思维方式并不清楚，

%%
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［３３］

［３４］

［３５］

［３６］

［３７］

Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），２８ｆｆ．本质上这一定义与Ｓａｈｍ从体系到个案与从个案到体系的说法一致。

Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），４０ｆｆ．
Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），６１；Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１７４ｆｆ．，指出Ｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎ在１９世纪有另外一层含义，即

使用现有概念创造新的法律概念，因为建构这一用语被耶林与黑克所批判，所以今天德国法学界尽量避免在

这一意义上使用该词，但创造新法律概念的活动并没有 因 而 停 歇，不 使 用 建 构 这 一 概 念，就 无 法 描 绘 这 种 活

动。对于这一名词的含义，参见 前 注２５，汤 文 平 文，第１１１页；雷 磊：《法 教 义 学 与 法 治：法 教 义 学 的 治 理 意

义》，载《法学研究》２０１８年第５期，第６０—６１页。

Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６３６；Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），４０ｆ．，赞同这一观点，他同时指出在所有学科中都存在这种

研究方法与研究活动、研究客体与研究结果之间融为一体的现象。中文文献中，泮伟江（《中国本土化法教义

学理论发展的反思与展望》，载《法商研究》２０１８年第６期，第３２页）也表达了类似的观点：“法教义 学 的 两 个

根本性特征，即法教义学所处理材料的特定化和法教义学内容生产中依据标准的特定化。”

Ｗａｇｎｅｒ，Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｈｅｕｔｅ，ｉｎ：Ｄｒｅｉｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ａｌｓ　Ｂｅｒｕｆ，９１ｆ．



因此也导致教义学与方法、理论、体系及司法实践关系不明。［３８］ 最后值得一提的是，明斯特

大学教授Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ认为德国有把教义学概念泛化倾向，即把教义学概念无限拓宽，使其

涵盖所有可能的法学研究视角，这样虽然避免了改变对教义学路径依赖的压力，但无疑使得

法教义学概念失去了界分功能 ［３９］，导致更难把握法教义学的内涵。

（二）法教义学与司法实践：联系过密？

德国法教义学的最大特点就是其与实践的紧密联系，正因如此，德国法学也被美国哈佛

法学院教授Ｔｏｄｄ　Ｄ．Ｒａｋｈｏｆｆ称为一种“嵌入式法学”。［４０］ 这种紧密联系体现在教义学的内

容与生成机制方面：［４１］法教义学的研究对象包括大量司法判例，参与法教义学工作的群体也

包括实务界人士，法学教育的目标是将学生培养为法官，而法官特别是终审法院法官的工作

需要参考法教义学的成果，而且不少大学法学教授也同时担任兼职法官，比如德国宪法法院

的法官一半都来自学术界，不少法官也在大学授课。一言以蔽之，法教义学构筑了一个学术

界与实务界沟通的平台与空间。［４２］ 但这种法学的实践取向到底是福是祸，［４３］也是本世纪以

来德国法教义学讨论的一个重点，从学者们发表的观点来看，批评的声音居多，主要涉及以下

两个方面：

１．德国法教义学与实务界距离不够，影响了学术界对于司法实践批判功能的发挥。雷根

斯堡大学教授Ａｌｅｘａｎｄｅｒ　Ｈｅｌｌｇａｒｄｔ在其教授资格论文《规制与私法———国家通过私法的行

为调控以及其对法学、立法与法律适用的意义》中提出，法院是否采纳学者的学说与自然科学

中通过实验来证明理论真伪的功能是等同的。［４４］ 这一观点发表后立即遭到了一些学者的强

烈批评，维尔茨堡大学法学教授Ｈｏｒｓｔ　Ｄｒｅｉｅｒ认为以法院是否采纳学者观点作为评判教义学

研究水平的标准是完全不能接受的，他指出 Ｈｅｌｌｇａｒｄｔ没有认识到法学学术与司法实践的行

为与操作逻辑是有本质上的不同。［４５］Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ批评这种看法放弃了法律续造与新法学知

识产生的根本区别，把法学降格为司法实践的帮手，并推断这种看法是德国法学界过多参与

法律评注的结果，最终削弱了德国法在世界的影响。［４６］

如果说上述解释还比较隐晦，Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ则非常直白地剖析了将法院判决是否采纳

学说作为学术评价 标 准 的 动 因 及 弊 端。［４７］ 他 指 出 法 教 义 学 的 学 术 观 点 是 没 有 规 范 性 效 力
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［３８］

［３９］

［４０］

［４１］

［４２］

［４３］

［４４］

［４５］

［４６］

［４７］

Ａｕｅｒ，Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ　ｕｎｄ　Ｂｅｒｅｉｃｈｅｒｕｎｇｓｒｅｃｈｔ．Ｍｇｌｉｃｈｋｅｉｔｅｎ　ｕｎｄ　Ｇｒｅｎｚｅｎ　ｒａｔｉｏｎａｌｅｒ　Ｔｈｅ－
ｏｒｉｅｗａｈｌ　ｉｎ　ｄｅｒ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ｉｎ：Ａｕｅｒ／Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ／Ｈａｇｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＦＳ　Ｃａｎａｒｉｓ，５１２．

Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），６０；在中文文献中，类似观点参见王凌皞：《存在（理智上可辩护的）法律教义学

么？———论法条主义、通说与法学的智识责任》，载《法制与社会发展》２０１８年第６期，第４４页。

Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），９２．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），１５，４６ｆ．；Ａｕｅｒ（Ｆｎ．３８），５１３．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），４８；Ｊｅｓｔａｅｄｔ（Ｆｎ．９），２３６．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），４９．
Ｈｅｌｌｇａｒｄｔ，Ｒｅｇｕｌｉｅｒｕｎｇ　ｕｎｄ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ：ｓｔａａｔｌｉｃｈｅ　Ｖｅｒｈａｌｔｅｎｓｓｔｅｕｅｒｕｎｇ　ｍｉｔｔｅｌｓ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ

ｉｈｒｅ　Ｂｅｄｅｕｔｕｎｇ　ｆüｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，Ｇｅｓｅｔｚｇｅｂｕｎｇ　ｕｎｄ　Ｒｅｃｈｔｓａｎｗｅｎｄｕｎｇ，２０１６，３９２．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），５６．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６２８ｆ．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），８８ｆ．



的，为了要获得与法律同等的效力只能通过法院对于学说的采纳，这也是为什么德国法学特

别注重司法实践，尤为看重司法判例的原因。但法院只选择最符合其需求、而并不是最有说

服力的观点。把法院作为检验学术观点的机构，已经导致德国学术界对判例批评性不足，甚

至完全屈从于法院之下，而且以判决为导向使得学术研究的范围大大缩小。在过去的几十年

中，德国国家法学跟随在联邦宪法法院判决之后亦步亦趋，超前思考与对判例的检视多有不

足即为明证。［４８］ 莱比锡大学退休教授Ｈｅｌｍｕｔ　Ｇｏｅｒｌｉｃｈ也指出，学者希望法院采纳、引用学

术观点，并以此为荣，但这种情况的发生太少见了 ［４９］，导致以此为学术评价标准有失客观性。

例如，德国宪法法院的判例很少引用学说，大多数引用宪法法院自己作出的其他判决。［５０］ 可

以说，判例与法教义学的地位之间成反比关系，德国法官越独立、自信，就越觉得没有必要在

法律续造方面以学术界意见为准。［５１］

这些学者得出的结论是，法学如果要保持作为一门科学，虽然可以以现行法为对象，但必

须与实践保持更大的距离与批判性，只有这样，法学才不会和法律混为一体。［５２］ 这种距离就

意味着必须要区分学术行为与实务行为，［５３］也意味着学者无须与现行法的价值判断保持一

致，进而可以对现行法进行批判。［５４］

２．法教义学的实践取向使得法教义学与基础学科和法理论相脱节 ［５５］，而且导致法律人

对于规范背后“为什么”的问题缺乏兴趣。［５６］

从大背景来看，对于法教义学实践导向的批评，一个重要的根源是实务型法律评注的泛

滥。近些年德国出版市场看好这类出版物的营利性，纷纷上马新的评注，导致评注内容大同

小异、质量下降，无疑助长了法教义学实践性弊端的显现。Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ感慨道，德国大学法学

教授在２０世纪初期还是不屑于撰写法律评注的，而今天众多学者竟然认为法律评注是法教

义学所特有的研究形式，年轻学者也把参与评注作为确立学术地位的手段，而那些实务型评

注毫无创新性，对这类活动的热衷无疑抛弃了法教义学的原本追求。［５７］Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ甚至

认为法律评注必然是二等科学，因为它只是为司法实践服务。［５８］

（三）法教义学与法学的科学属性

德国法学的核心是法教义学，甚至可以将法教义学与法学等同，［５９］因此法教义学是否具
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［４８］

［４９］

［５０］

［５１］

［５２］

［５３］

［５４］

［５５］

［５６］

［５７］

［５８］

［５９］

Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），７７；Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），３２．
Ｇｏｅｒｌｉｃｈ，Ｄｉｅ　Ｒｏｌｌｅ　ｖｏｎ　Ｒｅｐｕｔａｔｉｏｎ　ｉｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ

（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２０１５，１８２．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），８４．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．２），５５ｆｆ．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），５０，６０；Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），９２ｆｆ．；Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），８９．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６５３．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１３５．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６２７．
Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），９５．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６２８；Ｇｏｅｒｌｉｃｈ（Ｆｎ．４９），１８６，指出以前学者是否参与法律评注对其学术声誉没

有影响，今天却有所不同，不论是否从事教义学，（如果要在法学界立足———笔者添加）都要参与评注工作。

Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），７４．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），７．



有科学属性也决定了法学是否是一门科学。就这个问题的讨论延续了百年，至今尚未解决，

而且随着对法教义学实践联系过密的批判，更加为人所质疑。从历史上看，对法教义学科学

属性的挑战多源于法理论，［６０］在Ｂｕｍｋｅ看来，其中最为持久的是来自凯尔森与其所创立的

纯粹法学，他认为德国法理论尽管脱胎于法教义学，但与法教义学一直相对抗，二者呈现一种

“（法理论的）傲慢与（法教义学的）无知”的关系。［６１］ 在法学科学属性问题上，笔者把德国学

者过去五年中的切入点划分为下面四类：

１．从科学理论来论证法学的科学属性。在这个切入点中，采取哪种对于科学的定义至关

重要。Ｂｕｍｋｅ认为科学属性取决于陈述的可靠性，其检验方式为实验，在法学中被考察的对

象是法学理论，看其是否具有接轨性、解释能力与可操作性。［６２］ 吉森大学法学教授 Ｍａｒｉｅｔｔａ

Ａｕｅｒ认为德国法教义学之所以坚信自己具有科学性是基于１９世纪理想主义哲学对科学的

理解，即科学是所有单个知识融贯性链接所建立起的整体体系。从现代科学理论出发，无论

是实务界的参与还是他们对教义学方法的理解，均不能否定法学的科学属性，美国的跨学科

方法也并不比德国的教义学使法学更具有科学性。凡是在方法上可确证的获得新认知的活

动（ｍｅｔｈｏｄｉｓｃｈ　ｇｅｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｔｅｒ　Ｅｒｋｅｎｎｔｎｉｓｇｅｗｉｎｎ）都 是 科 学，而 不 是 取 决 于 这 种 认 知 是 否

具有自然科学意义上的证伪性。她认为法教义学已经是一种历史———社会所固定的科学实

践，因此法教义学是否是科学并不关键，重要的是了解到底什么是法教义学的思维方式、作业

范式、方法与结构。［６３］ 在她看来，（私法）法教义学更接近经验———以分析为特色的自然与社

会科学。［６４］ 法兰克福大学法学教授 Ｋａｔｊａ　Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ认为卡纳 里 斯 所 提 出 的 法 学 命 题

具有可证伪性不是对“正确”与“错误”的描述，而应该用“有说服力”“不着边际或是显而易见”

“一致的或不一致的”“价值判断上符合逻辑的或不符合逻辑的”“可接受的或不可接受的”来

描述，总之，归纳产生的假说是无法证伪的，但在其被推翻前，可以认为其是正确的。［６５］

２．从法学的研究对象来论证法学的科学属性。德国学者一般认为法学的研究对象是现

行法 ［６６］，但是法律规范变动不居，理论上随时可以被废除或修改，这无疑影响了法学科学性

的论证。因此，要证成法学的科学性必须把法学从法律规范独立出来，Ｈｏｒｓｔ　Ｄｒｅｉｅｒ指出“法

学是一个规范科学（Ｎｏｒｍｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ），但不是规范性科学，……但这要求法学研究不是单

纯记录或是简单重复规范本身”。［６７］ 在法教义学中理论与研究对象是一体的，所以学界试图

通过对法律认知（Ｒｅｃｈｔｓｅｒｋｅｎｎｔｎｉｓ）与法律创制（Ｒｅｃｈｔｓｅｒｚｅｕｇｕｎｇ）、观察者与参与者视角的
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南大法学　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　２０２０年第１期（总第１期·创刊号）

［６０］

［６１］

［６２］

［６３］

［６４］

［６５］

［６６］

［６７］

Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），３７ｆ．；Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），３１．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），２８ｆｆ．，?ｖｉｅｌｌｅｉｃｈｔ　ｓｔｉｅ，ｊｕｇｅｎｄｌｉｃｈｅ‘ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｅｔｉｓｃｈｅｂｅｒｅｒｈｅｂｌｉｃｈｋｅｉｔ　ａｕｆ

ｅｉｎｅ　ｖｅｒｋｌｒｔｅ　Ｉｇｎｏｒａｎｚ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ“．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１２２ｆｆ．
Ａｕｅｒ（Ｆｎ．３８），５１４ｆｆ．；雷磊：《作 为 科 学 的 法 教 义 学？》，载《比 较 法 研 究》２０１９年 第６期，第１０３

页，认为法学是一种弱意义上的科学。

Ａｕｅｒ（Ｆｎ．３８），５２０．
Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ（Ｆｎ．１），２２５ｆ．，２３１．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６３８，ＦＮ６２；Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），７．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），２，６，１０．



区分把法学 研 究 与 法 律 实 践 相 区 分 ［６８］，而 且 引 入 了 很 多“元”（Ｍｅｔａ）理 论，比 如 元 理 论

（Ｍｅｔａ－Ｔｈｅｏｒｉｅｎ）、元理论反思（ｍｅｔａｔｈｅｏｒｅｔｉｓｃｈｅ　Ｒｅｆｌｅｘｉｏｎｅｎ）、元教义学（Ｍｅｔａｄｏｇｍａｔｉｋ），

但这些形而上的概念到底指代何物也并不清楚。［６９］ 同时，也存在把法学划归为应用、实践科

学，解释、诠释性文献科学（Ｂｕｃｈｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ），社会科学或者文化科学，［７０］或是人文科学 ［７１］

的观点。Ｈｏｒｓｔ　Ｄｒｅｉｅｒ得出的结论是“法学的科学性在于其具有自己的方法，可以理性论证、

反思性获得新的认知，结 果 可 以 被 理 性 所 检 验，实 现 一 定 程 度 的 客 观 性，满 足 作 为 科 学 的 要

求”，［７２］“法学的任务就是把所有法律可以适用的可能性汇总，并将其提供给适用法律的国家

机关”。［７３］

Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ则认为法（教义）学不应该仅局限于现行法，还可以包括比较法，而且只有摆

脱了法律的地域限 制，才 能 发 现 具 有 一 般 适 用 性 的 法 学 理 念，这 样 也 就 使 法 学 具 有 了 科 学

性。［７４］ 作为科学的法教义学所要解决的不应该是个案或者是法律解释问题，而仅仅要为实

践展示所有建构、思维的可能性，借此为裁判提供选项，比如英国法学学者，已经不再仅仅关

心个案。法学研究必须与比较法、法律史、法哲学、法律的经济分析相联系，才能获得其科学

性。［７５］ 他认为讨论法解释的“真”对于解决法学的科学属性没有意义，在法律论证过程中关

键不是解释的真伪，而是其效力（Ｇｅｌｔｕｎｇ）［７６］，也就是被法学界所接受的程度。

３．法律实务界可否开展法教义学工作，还是只有学术界可以担当这一任务？Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ

认为法学科学性的问题缘起于对实践的过度依赖，１９世纪与现在的区别就在于，当时司法实

践以学术为检验标准，不是像今天一样恰好反过来，在法学界的主导媒体从大教科书转向法

律评注时，教义学就已经让位于法官法了。［７７］ 海德堡大学教授Ｔｈｏｍａｓ　Ｌｏｂｉｎｇｅｒ认为法教

义学从机制上看应该留给大学来进行，大学能够保证中立性，可以把法教义学教学与研究联

系在一起，法教义学应该参考司法判决，但不应沦为其帮衬，因此不能把是否与德国联邦最高

法院判决一致作为评价教义学说价值的标准，尤其应该向学生传播这一理念 ［７８］。

与之相反，通常德国学者把法官适用法律与续造法律都视为一种法教义学工作，这是因

为对于现行法续造所使用的法律命题（Ｒｅｃｈｔｓｓｔｚｅ）的 效 力 要 求（Ｇｅｌｔｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ）也 来 源

)%

法教义学的显性化与作为方法的法教义学

［６８］

［６９］

［７０］

［７１］

［７２］

［７３］

［７４］

［７５］

［７６］

［７７］

［７８］

就私法领域来说，Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ（Ｆｎ．１），２３７，认为德国学者绝大多数的工作都是处于一种参与者

视角，而这样的法学对于其他学科并不开放，只有法律人 处 于 一 种 观 察 者 立 场，即 观 察 法 律 对 于 人 的 行 为 如

何发生影响，法学就具有了开放性。

Ｒｏｔｔｌｅｕｔｈｎｅｒ，Ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｉｅ　ｕｎｄ　Ｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ
（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２１４．；Ｇｕｔｍａｎｎ，Ｉｎｔｒａ－ｕｎｄ　Ｉｎｔｅｒｄｉｓｚｉｐｌｉｎａｒｉｔｔ：Ｃｈａｎｃｅ
ｏｄｅｒ　Ｓｔｒｆａｋｔｏｒ，ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，９４．

Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），１７０．
Ｒｏｔｔｌｅｕｔｈｎｅｒ（Ｆｎ．６９），２０９ｆ．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），１３．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），５７．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６５３ｆ．；Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．２），６２ｆｆ．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６５６，６４６ｆ．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６４１；Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．２），２１ｆｆ．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６３２，６３４．
Ｌｏｂｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．１），１０４．



于现行法。［７９］ 但同时司法实践又被认为并非与法教义学完全相同，法教义学只是为特定的

生活场景寻求法律答案，至于这种场景的认定，以及其是现实的还是虚构的，都无关紧要，比

如在耶林所举例说明的餐馆菜单被偷之后又被放回原处，顾客以老菜单点菜的案件中，这种

争议是否可能发生对于法教义学而言并不重要，法教义学所关心的是如何解决其中的法律问

题；与之相反，法官法首先关注的是现实个案的解决，仅是出于办案时间的原因法院也不能胜

任发展抽象法律规则的任务，在这个意义上法教义学通过为法官准备法律适用的方案为联通

司法与立法构筑了桥梁 ［８０］。因此，有学者认为没有实务界参与的教义学有缺憾，学术界与实

务界应该是良性互动的关系，甚至在海外，如英国法学的教义学转向不仅发生在学术界，也发

生在实务界。［８１］

４．默认 学 术 界 所 从 事 的 法 教 义 学 就 是 科 学。［８２］ 在 明 斯 特 大 学 法 学 教 授 Ｔｈｏｍａｓ

Ｇｕｔｍａｎｎ看来，法教义学当然是科学，但不是所有法教义 学 的 出 版 物 都 是 学 术 研 究。［８３］ 学

者所从事的法教义学工作有的也仅仅是重复现行法的内容，比如只是总结法院判决依据的案

例评论，仅仅根据官方立法说明来介绍新法或修法的文章，或者简明教科书（Ｋｕｒｚｌｅｈｒｂｕｃｈ）、

讲义性质的教科书（Ｋüｒｚｅｓｔｌｅｈｒｂｕｃｈ）、便携式法律评注（Ｈａｎｄｋｏｍｍｅｎｔａｒ），实际上无非就是

“大教科书”及大型法律评注的删节版，毫无创新性而言，也很难称得上学术性工作。［８４］ 另一

方面，批评者自己也不得不承认，很多高校教师在准备教学讲义时都投入很多精力，不去出版

又觉得可惜，所以对于简明教科书的泛滥也无法苛责。［８５］

法学的科学性不仅 是 一 个 理 论 问 题，而 且 是 在 实 践 中 也 会 提 出 的 话 题。比 如 在 德 国 高

校、学术机构、基金会、一些委员会、决策机构等都是由多学科代表组成，在听到法学学者指出

某一法律规范这样解释也可以，那样解释也可以，没有唯一正解，自然科学的学者通常都觉得

难以理解。［８６］ 此外，在德国高校的“卓越计划”中法学完全被边缘化，法教义学研究难以申请

到课题经费，［８７］有的学者还担心德国大学法律系教学因为学术性不够，有沦为法律专科学校

的危险，［８８］高校教师有可能被降格为法律界卖白菜的商贩（ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒ　Ｋｏｈｌｖｅｒｋｕｆｅｒ），与

司法考试补习班争抢地盘。［８９］ 正如柏林自由大学退休法学教授 Ｈｕｂｅｒｔ　Ｒｏｔｔｌｅｕｔｈｎｅｒ所指
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［７９］

［８０］

［８１］

［８２］

［８３］

［８４］

［８５］

［８６］

［８７］

［８８］

［８９］

Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ／Ｗａｇｎｅｒ，Ｐｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅ　ｄｅｓ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓ，ＡｃＰ　２０１６，６，ｍ．ｗ．Ｎ．中文相关论述参见许

德风：《法教义学的应用》，载《中外法学》２０１３年第５期，第９６２页及以下。

Ｌｏｂｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．１），３６ｆ．，６１ｆｆ．
Ｍａｕｌｔｓｃｈ，ＪＺ　２０１８，６６９；Ｍａｕｌｔｚｓｃｈ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．（Ｈｒｓｇ．），Ｆｕｃｈｓ　ｏｄｅｒ　Ｉｇｅｌ？－Ｆａｌｌ　ｕｎｄ　Ｓｙｓｔｅｍ　ｉｎ　Ｒｅ－

ｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２０１４，６４ｆｆ．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１１ｆ，１２２ｆ．
Ｇｕｔｍａｎｎ（Ｆｎ．６９），９６．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），９．
Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），２０９．
Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），１９．
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Ｄｒｅｉｅｒ（Ｆｎ．１０），９ｆ．
Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ，Ｖｏｍ　ｓｃｈｗｉｎｄｅｎｄｅｎ　Ｂｅｒｕｆ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｓｅｒｅｒ　Ｚｅｉｔ，ｓｐｅｚｉｅｌｌ　ｄｅｒ

Ｓｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，
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出的，对于法学是否是科学毫不停歇的自我怀疑，与法律系作为神学与医学外最古老的专业

在大学的稳固地位之间存在着矛盾，如果说以前的讨论是纯理论性的，今天的讨论确实牵扯

实际利益于其中。［９０］

（四）法教义学与法理论

根据Ｂｕｍｋｅ的研究，法教义学作为一种作业方式始于１９世纪中叶，当时对于教义学的

讨论集中于如何正确进行教义学研究，而法教义学的实践取向则完成于１９世纪下半叶，当时

的法典化运动产生大量抽象的法律规则，法院在司法实践中摸索适用这些规则，法学界对于

判例兴趣日增。［９１］ 这时，法理论（Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ）作为潘迪克顿民法学的副产品从法教义学

中独立出来，关注的是实在法与教义法学（ｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ）非哲学性的一般

理论，即“一般法学说”（Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ　Ｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ），其目的是把民法教义学方法向刑法、公法

等其他学科扩展 ［９２］，而那些不专属于法学的问题被独立出来并为新出现的社会学与社会科

学所吸纳。［９３］ 这种“一般法学说”随着纯粹法学的出现达到顶峰，但因其既排斥法律的偶然

性又排斥哲学的形而上，导致二者交集上的空洞，最终在２０世纪６０、７０年代为“法理论”所替

代，而法理论最近十年在方法与认知上的多元性，都展示了其讨论的问题如法律经济分析、法

律多元化、法律讨论的政治化等已经与哲学无关，法理论从法哲学的下位概念上升为其上位

概念。［９４］

为了实现法学的跨学科与国际化，需要新的法理论，Ｍａｒｉｅｔｔａ　Ａｕｅｒ主张可以在法教义学

与基础学科之间构建一个新型法理论，把法学的各个学科与其他学科、文化的方法与认知连

接成为一个多学科的法学，并解决法教义学与传统基础学科相脱节的问题。［９５］ 新型法理论

提供的是多学科法学的哲学理论，不再仅仅是法哲学的分析性分支，可以解决德国法学研究

无明确方法的问题，也可以解决法学科学性的问题。［９６］ 新型法学的认知目标就是通过法的

视角所形成的多学科社会理论。［９７］Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ在《关系：一种更好法学的辩护词》中也主

张提高德国法学的国际接轨性、多学科性，增加理论与基础学科含量。［９８］ 但亦有学者认为把理

论与实践、多学科、基础与应用研究都勾兑到一起未必可以塑造更好的法学，法学需要自己的身

份特征，因此法学应该是一种异质性多种学科的集合（Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ　ｉｍ　ｈｅｔｅｒｏｇｅｎｅｎ　Ｐｌｕ－
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［９０］

［９１］

［９２］

［９３］

［９４］

［９５］

［９６］

［９７］

［９８］

Ｒｏｔｔｌｅｕｔｈｎｅｒ（Ｆｎ．６９），２０５，２１９．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１６ｆｆ．；Ａｕｅｒ（Ｆｎ．２），２９；更早期的发展参见雷磊：《法教义学的源流》，载《法学评

论》２０１９年第２期。

Ｆｕｎｋｅ，Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，ｉｎ：Ｋｒüｐｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｇｒｕｎｄｌａｇｅｎ　ｄｅｓ　Ｒｅｃｈｔｓ，３．Ａｕｆｌ．，２０１７，４７．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），２７；Ａｕｅｒ（Ｆｎ．２），２９．
Ａｕｅｒ（Ｆｎ．２），３０ｆｆ．
Ａｕｅｒ（Ｆｎ．２），１０．
Ａｕｅｒ（Ｆｎ．２），１５－１６，５３，６３ｆｆ．，１１ｆ．
Ａｕｅｒ（Ｆｎ．２），５１；Ａｕｅｒ在其文章Ｅｉｇｅｎｔｕｍ，Ｆａｍｉｌｉｅ，Ｅｒｂｒｅｃｈｔ．Ｄｒｅｉ　Ｌｅｈｒｓｔüｃｋｅ　ｚｕｒ　Ｂｅｄｅｕｔｕｎｇ

ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ，ＡｃＰ　２０１６，２３９ｆｆ．，展示了这种新型法理论对于部门法的指导方式。这篇文章的风

格与中国传统部门法文章有不少相似之处，表现在教义分析少、一般性哲学论述多。

Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．１），９．



ｒａｌ），［９９］换句话说法学应该基本保持现状。

Ｂｕｍｋｅ认为研究法教义学的思维与作业方式无须首先构建法理论的基础，因为法理论与

法教义学彼此独立发展，法理论关心的是法的性质，“寻找的是普遍适用的元素、机制、体制或

者解释以法作为工具或基础的社会实践”，而法教义学本身就是这种社会实践的一部分，法理

论并不能为法教义学提供有约束力的框架。［１００］

（五）法教义学与疑难案件

疑难案件的解决与法教义学的关系是Ｂｕｍｋｅ专著深入探讨的一个问题。首先需要明确

的是，德国语境中对疑难 案 件 的 概 念 通 常 不 作 界 定，而 是 援 引 哈 特、德 沃 金 等 英 美 学 者 的 定

义，一般说来，疑难案件是指对法律解释深度要求更高的案件，也就是存在多种法律解释可能

性的案件。慕尼黑大学法学教授Ｈａｎｓ　Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ　Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ认为疑难案件就是法律适用不确

定的案件，或者现行法中的目的考量（Ｚｗｅｃｋｅｒｗｇｕｎｇ）虽然不令人信服，但也找不到更令人

信服的解决办法，尽管如此他认为可以根据方法论与教义学说理要求将这种不确定性简化为

一个或几个关键要素，此外这种不确定性也可以借助对论证负担的要求来解决，最后裁判者

的职业自律要求判决满足规范与一般说理要求，进而把凭直觉形成的结论“中性化”。［１０１］

Ｂｕｍｋｅ反对在疑难案件的解决中寻找法教义学的“科学”贡献，他认为一个案件之所以成

为疑难案件，正是因为一般法解释方法无法得出明确答案，但法教义学仍然可以帮助找到解

决方案。［１０２］ 在疑难案件中，学术研究与法官判案到底有哪些不同呢？Ｂｕｍｋｅ认为，法教义学

的贡献并不是在于提供解决办法，因为法官的工作也是在寻找裁判的办法，而是在于解决问

题时所使用的方式，其中包括对于法源认真处理、对理论大厦的考虑等 ［１０３］，但并不存在一种

方法可以证明在疑难案件中所作出的判决是唯一正解，因此无法准确判断法教义学对于解决

疑难案件的真正贡献，而这归根结底还是因为法教义学的作业方式不够明朗所致。［１０４］
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［９９］

［１００］

［１０１］

［１０２］

［１０３］

［１０４］

Ａｕｇｓｂｅｒｇ，ｉｎ：Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．１），８９ｆｆ．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１２；中文文献 对 此 的 论 述：王 夏 昊：《从 法 教 义 学 到 法 理 学———兼 论 法 理 学 的 特

性、作用与功能局限》，载《华东政法大学学报》２０１９年第３期，第７８页，“作为独立科学的法教义学，在逻辑上

必然地预设并需要将各个部门法教义学建构成为一门完 整 的 科 学，即 法 理 学”；陈 景 辉：《部 门 法 学 的 教 义 化

及其限度》，载《中国法律评论》２０１８年第３期，第６７页，认为法理学是对实在法体系背后一般价值的讨论，为

实在法的修改提供动力。

Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ，Ｄｏｇｍａｔｉｋ－Ｍｅｔｈｏｄｉｋ－Ｔｅｌｅｏｌｏｇｉｋ，ｉｎ：Ａｕｅｒ／Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ／Ｈａｇｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＦＳ　Ｃａｎａｒｉｓ，

２０１７，２７０ｆｆ．；在中文文献中，学者们倾向认为疑难案件司法裁判过程存在后果取向：如侯猛：《司法中的社会

科学判断》，载《中国法学》２０１５年第６期，第５５—５６页；纪海龙：《法教义学：力量与弱点》，载《交大法学》２０１５
年第２期，第１０１页及以下，主张先剥离教义学思维，通过对论据进行衡量进而得出结论，这一结论用法教义

学的语言说理表达出来；戴昕：《“教义学启发式”思 维 的 偏 误 与 纠 正————以 法 学 中 的“自 杀 研 究”为 例》，载

《法商研究》２０１８年第５期，同 样 主 张“直 接 运 用 经 济 分 析 或 其 他 实 质 性 分 析 方 法，寻 求 适 当 的 法 律 适 用 结

论”；不同观点参见葛云松：《简单案件与疑难案件———关于法源及法学方法的探讨》，载《中国法律评论》２０１９
年第２期，第１２３页，认为往返思考、必要时修改初始观点更接近现实情况。

Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），４９，９５．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），５２．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１１６，２２７．



在德国语境中疑难案件与法官法律续造有所区别 ［１０５］，法律续造需要满足特定的前提如

修正或补充法律，采取特定的方法如类比推理、反向推理。但二者都可能启动新一轮教义化

过程，即当出现了法律没有规定的情形、法律大环境发生变化，或者根据已有规则得出不令人

满意的结论时，需要通过对教义学概念进行解构，还原其后所隐藏的目的与价值判断，进而考

量现有教义学概念是否需要变迁。［１０６］

二、法教义学与方法论的关系

（一）作为方法的教义学

法教义学与法学方法的关系虽然一直被关注，但也是一个没有彻底解决的问题。本文之

初所提及的三部专著中最后一本，即青年学者Ｊａｎｎｉｓ　Ｌｅｎｎａｒｔｚ的博士论文《作为方法的教义

学》对二者的关系用非常简洁易懂的语言作出阐释。该书被评为２０１８年度德国最佳法律图

书之一，具体探讨了如下问题：

一、法学方法论（Ｍｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅ）、法解释（Ａｕｓｌｅｇｕｎｇ）、法 律 适 用 方 法 之 间 的 关 系。他

认为把法学方法理解为法解释方法虽然是通常做法，却是一种误解，司法实践在很大程度上

并不是人们所认为的法解释与涵摄的过程，而是一种法律论证，［１０７］其特点是使用法律概念与

制度，而这些制度与概念并非一定存在于法律规范之中。［１０８］ 法律适用的方法（法律方法）就

是在法律论证中构建与使用教义学概念。［１０９］ 但Ｌｅｎｎａｒｔｚ认为司法实践与法学研究的方法

即便 有 区 别，也 是 程 度 上 的、模 糊 的、无 足 轻 重 （ｇｒａｄｕｅｌｌｅ，ｆｌｉｅｅｎｄｅ，ｕｎｄ　ｌｅｔｚｔｌｉｃｈ

ｂｅｌａｎｇｌｏｓｅ）的区别，二者使用同样的工具、同样的概念进行论证，［１１０］但这一认识显然低估了

法教义学科学性问题的重要性，不能证明教义学工作与司法实践工作不同，就不能论证为何

国家需要投资设置法学院，资助法学研究。［１１１］
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［１０５］

［１０６］

［１０７］

［１０８］

［１０９］

［１１０］

［１１１］

根据雷磊教授的观点，“疑难案件既包括部分法 律 解 释 的 情 形，也 包 括 部 分 法 律 漏 洞 的 情 形，还 包

括超越现行实在法框架深入到法哲学层面的情形。法律漏洞的情形，如果是明显漏洞，且可以轻易找到作为

类推基础的法律规则，且论证说理相对简单、共 识 较 高，就 不 属 于 疑 难 案 件”。前 注１０１，葛 云 松 文，第１２１—

１２３页，划分了两种疑难案件，即“法源性资料提供的法律规范不清晰”与“法源性资料提供的法律规范清晰，
但与法官的实质性判断不一致”。孙海波：《疑难案件裁判的中国特点：经验与实证》，载《东方法学》２０１７年第

４期，第５４页，区分了六种疑难案件。

Ｌｏｂｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．１），４１ｆ．；中文文献论述参见雷磊：《法教义学的基本立场》，载《中外法学》２０１５年

第１期，第２０３页。

Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１１３ｆｆ．，认为法学方法论的客体是法律解释与适用以及法律续造的基础与限制，
但法教义学的内容不限于此，因为方法论并没有说明法 律 概 念 是 如 何 产 生 的。他 同 样 认 为 法 学 方 法 的 特 色

在于法律论证，法律论证中使用法律解释方法，还会使用后果考量、比较法工具，但法教义学不仅仅包括法律

论证。

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１３４ｆ．，１８１．
Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１８１．
Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１１４．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６４１ｆ．



具体而言，教义学是法律解释的框架，在法律解释的过程中会产生概念，但概念的产生未

必是解释的结果，因为有一些概念在法律规范中并未出现，比如行政行为的概念就是奥托·

迈耶从法国法引入的，交易基础的理论与主观公法权利最初也只是以学说形式存在的。Ｌｅｎ－

ｎａｒｔｚ的核心观点是 建 议 重 新 启 用“建 构”（Ｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎ）这 一 名 词 来 描 绘 新 概 念 生 成 的 现

象。［１１２］ 历史上，耶林曾经把“建构”看成高层次法学（ｈｈｅｒｅ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ），把“解释”看成低

层次法学（ｎｉｅｄｅｒｅ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ），但随着１９世纪法典化运动使得罗马法作为法源的作用消

失、取而代之的是制定法、众多学者对概念法学的批判，建构一词从方法论中消失了，方法论

就只剩下法解释学了，这种理解在Ｌｅｎｎａｒｔｚ看来必然导致把所有与法律规范相关的工作都

定性为解释 ［１１３］，否则无法全面概括法学工作。［１１４］

二、法学方法与教义学之间的关系。Ｌｅｎｎａｒｔｚ所提出的问题是，为什么德国法学方法论

对于法学研究的根本工作，即法律技术性概念如上述行政行为、主观公法权利是如何形成的，

保持沉默。他给出答案是因为“建构”这一工作在１９世纪陷入了危机。［１１５］ 他认为法律概念

与制度的集合构成了法教义学，而产生法律概念方式的过程就是法教义学，这个过程使用的

方法就是法学方法，也就是与法源相关的解释与建构技术。［１１６］ 一直以来，因为德国把法教义

学与狭义法学等同，相应地把法学方法也与法教义学方法等同，法学研究与法律适用方法也

不做区分。［１１７］ 但法学方法论本应是法教义学的理论，能够满足社会对司法实践的期待。［１１８］

Ｌｅｎｎａｒｔｚ反复强调法教义学是分法律部门的，因此部门法教义学的内容不同，而方法就是运

用法律概念，所以不同部门法方法也有所不同，但具有上文所指出的相同之处。［１１９］ 比如德国

民法通常使用的就是案例群与 请 求 权 基 础 方 法，在 必 要 时 借 助 一 般 条 款 与 法 律 规 范 外 的 理

论，而行政法主要运用一些特定概念如行政行为来概括各种国家行为，刑法特别注重概念的

明确性，使用的是三阶层的 分 析 方 法，宪 法 虽 然 也 是 用 三 阶 段 框 架 方 法（保 护 范 围、侵 害、限

制），但并不注重概念的准确性，而是需要在比例原则框架内通过利益衡量来解决纠纷。［１２０］
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［１１２］

［１１３］

［１１４］

［１１５］

［１１６］

［１１７］

［１１８］

［１１９］

［１２０］

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１３６ｆ．，１７７ｆ．
Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１８ｆ．，２７ｆｆ．，４０．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６３６，不认同这一看法，他认为建构并未一直受到批评，而且建 构 陷 入 危 机 是 因 为

罗马法对其目的反思不足而至；在中文文献中，车浩（《理解当代中国刑法教义学》，载《中外法学》２０１７年第６
期，第１４０９页）指明了超越法条创造规范之外的概念与理论就是法教义学不同于法解释学之处；相同观点参

见前注１００，王夏昊文，第８０页；凌斌（《什么是法教义学：一个法哲学的追问》，载《中外法学》２０１５年第１期，
第２３５页）认为“法教义学和法解释学的基本差别，就 在 于 对 司 法 案 例 的 不 同 立 场 和 方 法”，法 解 释 学 是 立 法

中心主义，法教义学是司法中心主义。

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），２７ｆｆ．
Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１８２．?Ｍｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅ　ｉｓｔ　ｉｍ　Ｅｒｇｅｂｎｉｓ　ｄｉｅ　Ｔｅｃｈｎｉｋ　ｄｅｓ　Ｒｅｃｈｔｓｑｕｅｌｌｅｎｂｅｚｕｇｅｓ

ｄｕｒｃｈ　Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ　ｕｎｄ　Ｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎ“．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），３５Ｆｎ．１３８认为法教义学对于司法实践的关注，导致越来越难区分法学研究的方

法与法律适用的方法。

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），２．
Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），８ｆｆ．，１７２ｆ．；Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１０８ｆｆ．，同 样 区 分 民 法 与 公 法 的 方 法，但 在

Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６４５，看来这种区分是站不住脚的，因为民法、公法教义学使用的都是概念。

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１５５ｆ．；对于三阶段框架，参见张翔：《宪法教义学初阶》，载《中外法学》２０１３年

第５期，第９２５页。



Ｌｅｎｎａｒｔｚ回答了这样一个中国读者也可能有的问题：什么时候我们说某种看法是符合教

义学的（ｄｏｇｍａｔｉｓｃｈ）？什么时候某种看法是不符合教义学的（ｕｎｄｏｇｍａｔｉｓｃｈ）？他 认 为 判 断

标准为是否与已有教义学体系相一致。［１２１］ 至于什么是好的教义学，Ｍａｒｉｅｔｔａ　Ａｕｅｒ认为是理

论的可检验性、融贯性与深入的论证 ［１２２］。

与之相反的，Ｓａｈｍ认为法教义学与法学方法的区别在于，方法论所形成的是抽象表述，

而法教义学的表述是与特定法规或特定法秩序的法律紧密联系的，因而不能轻易地适用于他

国法律、其他法规 ［１２３］，这与中国学者所主张的“法教义学知识有国界，而法教义学的方法无国

界”实属异曲同工。

三、法学方法与法学科学性问题。Ｌｅｎｎａｒｔｚ认为二者总是紧密相连，因为方法论必须解

决法律的偶然性与法学认知的确定性问题（Ｅｒｋｅｎｎｔｎｉｓｓｉｃｈｅｒｈｅｉｔ）之间的矛盾。［１２４］ 经过百年

来的讨论，尽管对法律认知的确定性有所下降，但“法学方法仍然被理解为解释与涵摄以及对

问题描述的总和，如案件事实的构造、法官价值判断的必要性”，这一点可以体现在德国关于

法学方法论的文献有两类，一类是拉伦茨类的教科书，另外一类是对方法论特征与缺点的描

述，在后者中方法论似乎永远处于一种危机状态，这是因为一方面，方法论的争论实际是法学

对时代精神以及对社会、人文科学发展的滞后性反思，另外一方面是德国方法论的讨论经常

不对方法论的描述 性 维 度（法 律 人 怎 么 思 考 问 题？）与 规 范 性 维 度（法 律 人 应 该 怎 么 思 考 问

题？）进行区分，这使得方法的实践与方法的理论无法同步。［１２５］Ｌｅｎｎａｒｔｚ提出不应从错误的

现实主义出发寻找法官头脑中到底是如何得出裁判结论的，因为这样就会发现法律解释的不

确定性，而应关注社会对司法实践的期待，即方法的应然状态或是所谓的规范性方法论，也就

是展现给当事人与公众最终的判决书，说理应该符合社会对司法判决的正当性要求。［１２６］

（二）其他观点

法学的科学属性是否以拥有特定方法为前提？就此德国学者还有争议。［１２７］ 汉堡博锐思

法学院教授Ｔｈｉｌｏ　Ｋｕｎｔｚ指出作为学科，德国法学并没有研究方法，德国法学方法实际上是法
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［１２１］

［１２２］

［１２３］

［１２４］

［１２５］

［１２６］

［１２７］

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１７０ｆ．
Ａｕｅｒ（Ｆｎ．３８），５２２．
Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），４０．
Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），５８．
Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），５８，１１，６２，指出从历史上看，之所以认为法学需要自己的方法论是在１９世纪

受自然科学的影响；在第６３页，作者指出拉伦茨方法论教科书在实践中具有权威性，但在学术讨论中处于边

缘地位，而在学术讨论中最重要的学者Ｆｒｉｅｄｒｉｃｈ　Ｍüｌｌｅｒ，其作品在实践中几乎毫无影响。

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），８０ｆｆ．，１８１；中文文献参见前注１０１，葛云 松 文，第１３２页。葛 云 松 指 出：“争 论

思考的先后顺序，实际上是没有意义的。找法过程是 一 个 非 常 复 杂 的 程 序，每 个 人 的 心 理 过 程 未 必 相 同，也

不必强求一致。”似乎表明方法论关注的不应是找法的阶段，而是结论论证的阶段；熊丙万：《法律的形式与功

能———以“知假买假”案为分析范例》，载《中外法学》２０１７年第２期，第３２３页，对此也有论述：“即便法官认为

理想的制度选择方案，有可能因立法者 在 法 律 文 本 中 设 定 的 硬 性 约 束 而 无 法 获 得 充 分 的 形 式 化 正 当 依 据。
这也反过来形成一种对功能性作业的制衡。”

Ｌｅｎｎａｒｔｚ（Ｆｎ．２），１１，认为特定方法并非前提，一个学科的科学性也可以表现为一个机制性有保

障的就 特 定 主 题 群 的 讨 论；Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎ，Ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅ　Ｍｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅ　ｉｎ　Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，ＲａｂｅｌｓＺ　８３，２４２；

Ａｕｅｒ（Ｆｎ．３８），５１６，持相反看法。



学界为法律实践提供的方法（即法律方法），这也体现在德国法学专著没有方法论部分，因为

法学研究的方法似乎是不言自明的。［１２８］ 根据他的观点，在德国学术界存在二种对于法学方

法的看法，一种为纯粹法 学 派 方 法，认 为 是 法 学 有 自 己 的 特 色，但 纯 粹 法 学 派 的 方 法 过 于 狭

窄，另外一种看法认为法学是方法多元的，没有自己独特的方法。［１２９］Ｋｕｎｔｚ的结论是，不应

该以方法来划定什么是法学，而应该从科学社会学的角度来推导出法学的特色，因此法学的

特色在于法学领域的感知、评价、行为方式的不同，比如国家司法考试的重要意义就区分了法

学与其他学科。［１３０］

三、比较法与法律史视角的法教义学与方法论

上文提到，最近五年法教义学讨论中一个突出的特点是比较法视角。借鉴其他国家的法

学模式，更容易了解德国法学的特点及成因。此外，在这些反思中，学者们纷纷尝试从传统中

汲取力量，但Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ指出无论是萨维尼还是耶林都不能为２１世纪的讨论提供可行的解

决办法，限于篇幅对此方面的研究这里不再详述。［１３１］

（一）法国法学

康斯坦茨大学法学教授Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ　Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ所选取的比较对象是与德国同属大陆法

系的法国公法学。他所得出的结论有如下几点：１．在法国的体系中，学术界传统上不具有太

多法律塑造功能，法国的公法学扮演的是一种局外人角色，其角色是观察与评论。［１３２］２．法国

终审法院的判决通常非常简短，只有其法院的法官才真正可以完全理解，所以也不可能对司

法判决进行详细的分析与体系化。［１３３］３．法国没有法律职业共同体，不同职业群体间缺乏对

话。［１３４］ 简言之，法 国 的 行 政 法 是 法 院 判 决 的 产 物，而 德 国 行 政 法 则 是 学 术 的 产 物。［１３５］

Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ认为导致这一情况出现的原因在于：１．德国帝国法院在成立初期并不具备法国

同类机构所具有的威信，为了赢得威信，德国帝国法院形成了一种与学术风格靠拢的说理风

格。［１３６］２．在帝国时期与魏玛共和国时期，德国在公法领域，无论是宪法还是行政法都不存在

大规模法典化运动，也不存在最高的审判机关或审判机关权限很小，这种立法的滞后使得公
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［１２８］

［１２９］

［１３０］

［１３１］

［１３２］

［１３３］

［１３４］

［１３５］

［１３６］

Ｋｕｎｔｚ，Ａｕｆ　ｄｅｒ　Ｓｕｃｈｅ　ｎａｃｈ　ｅｉｎｅｍ　Ｐｒｏｐｒｉｕｍ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ— Ｓｉｎｎ　ｕｎｄ　Ｕｎｓｉｎｎ　ｄｅｓ
Ｂｅｍüｈｅｎｓ　ｕｍ　ｄｉｓｚｉｐｌｉｎｒｅ　Ｉｄｅｎｔｉｔｔ，ＡｃＰ　２０１９，２５５，２６９．

Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．１２８），２５９－２６０．
Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．１２８），２７７－２９９．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６５２；除了Ｂｕｍｋｅ与Ｌｅｎｎａｒｔｚ的专著，卡纳里斯贺寿文集中很多文章也都或多或

少以１９世纪德国法学为例对法教义学进行阐述，这可能是因为当时教义学更为纯粹，更具有科学性。

Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），１８．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），１７，３９，Ｆｎ．９４．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），４１，Ｆｎ．９８．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），２３，Ｆｎ．４８．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），２４，Ｆｎ．４９．



法学教授们直至魏玛共和国时期都还拥有很大的发挥空间。［１３７］ 虽然在２０世纪７０年代，德

国曾经密集地讨论过法学与相邻学科的关系，［１３８］当时比较法学者 Ｋｏｎｒａｄ　Ｚｗｅｉｇｅｒｔ提出法

官要作为社会工程师，但这并没有导致学术范式的变化，也没有导致法院判决说理风格的变

化。［１３９］Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ认为德国法教义学的特色不是实践取向，而是法院判决的学术化，而恰

恰这一点是法国法所缺乏的。［１４０］ 哥廷根大学退休法学教授Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ　Ｓｔａｒｃｋ对上述一些观

点抱有怀疑，他认为法国宪法学学者在８０年代就有向德国靠拢的迹象。［１４１］

（二）美国法学、南欧法学

现任马普刑法研究所所长的Ｔａｔｊａｎａ　Ｈｒｎｌｅ选取美国与南欧国家进行初步的比较。她

认为美国之所以没有刑法教义学，是因为美国５２个州的刑法各不相同，学者没有统一适用的

规范可供教义学研究。［１４２］ 至于在南欧，因为高校教师工资过低，学者们必须兼职赚钱，所以

没有精力进行法教义学研究。［１４３］ 当然，这些都是该学者的一家之见，所提及的方面是否构成

这些国家没有出现教义学的根本原因，也有待进一步考察。维尔茨堡大学法学教授Ｅｒｉｃ　Ｈｉｌ－

ｇｅｎｄｏｒｆ指出美国法学为其法教义学的凋零付出了巨大的代价：法学学术成果对于美国司法

实践几乎不发挥任何作用，特别在刑法领域，刑事公诉、刑事法院的活动、刑事政策中都看不

到学术界影响的影子，学术界的批评功能丧失殆尽。［１４４］Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ认为在意大利等南欧

国家提到教义学所指代的仅是 学 术 观 点，而 不 是 德 国 法 意 义 上 的 学 术 与 实 践 的 共 同 讨 论 文

化，但他的结论却与Ｅｒｉｃ　Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ相反，他认为德国法教义学太独特了，不具备输出到其

他国家以及与其他国家对话的功能，因而不具备在欧洲的生存能力。［１４５］

Ｔｈｉｌｏ　Ｋｕｎｔｚ从科学社会学的角度分析了德国与美国对教义学态度的不同。［１４６］ 他认为

德国国家司法考试分数的重要性以及案例分析的考试形式，导致对法律专业能力的判断只取

决于对现行法教义学的了解程度，也导致大量学生对与考试无关的内容漠不关心。此外，德

国候补文官实习阶段的培训进一步强化了对案例分析导向与实践的重视，而且德国法学教授

都必须承担法学核心课程，无法形成自己的教学特色。在德国，法学学术界的职业发展取决

于学者的教义学水平，这一点在民法、刑法界尤为如此，公法相对开放一些。美国法学学术生

涯取决于学者所毕业的法学院，而向外输出教师最多的四所顶尖法学院———耶鲁、哈佛、斯坦

福、芝加哥法学院更倾向对法政策的关注。此外，美国有志学术的法学院毕业生都是在其他
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［１３７］

［１３８］

［１３９］

［１４０］

［１４１］

［１４２］

［１４３］

［１４４］

［１４５］

［１４６］

Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），２５，２６．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），３８．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），３４；Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），３８，Ｆｎ．１５２．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），４０．
Ｓｔａｒｃｋ，ＡＲ　２０１８，３２４．
Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），２０３；对 于 美 国 民 法 无 教 义 学 的 原 因 Ｗａｇｎｅｒ，Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ　ｕｎｄ

ｋｏｎｏｍｉｓｃｈｅ　Ａｎａｌｙｓｅ，ｉｎ：Ａｕｅｒ／Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ／Ｈａｇｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＦＳ　Ｃａｎａｒｉｓ，２０１７，２８３，作出了同样解读。

Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），２０５．
Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｆｎ．４），５．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），８７．
Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．１２８），２７８ｆｆ．



专业攻读博士，一旦博士学业结束回到法学院工作时，必然就把其博士专业的方法带到法学

研究中，这直接削弱了教义学工作的价值。德国学者经过在大学与文官实习期间的训练，写

作风格类似，而且即便阅读其他方法的法学研究成果，也仍然以教义学的视角来理解。德国

教义学传统导致要求跨学科研究也要为解决具体法律问题提供答案。德国期刊对实用性的

要求与对销量的重视使得跨学科的文章很难发表，一般只能发表在纯学术的刊物上。这类文

章与以外文发表的文章很难被法律评注所吸纳，因而对学者来说吸引力也有限。

值得注意的是，美国近期也出现了对法教义学价值重新检视的举动，［１４７］尽管相关讨论仍

然肯定了美国没有“法律科学”（ｓｃｉｅｎｃｅ　ｏｆ　ｌａｗ），只有“关于法律的科学”（ｓｃｉｅｎｃｅ　ａｂｏｕｔ　ｌａｗ），

但为了理解法 律 需 要 平 衡 教 义 学 与 非 教 义 学 考 量 的 认 识，可 以 称 为 一 种“新 教 义 学 主 义”

（Ｎｅｗ　Ｄｏｃｔｒｉｎａｌｉｓｍ）。［１４８］

（三）英国法学

根据Ｆｌｏｈｒ的研究《法教义学在英国》，［１４９］英国民法学自２０世纪９０年代出现了某种意义

上的教义学转向，英国英年早逝的民法权威、牛津大学教授Ｐｅｔｅｒ　Ｂｉｒｋｓ（１９４１－２００４）以及他

的学生、一些其他年轻学者逐渐开始试图通过分类学的方法对不当得利法与侵权法领域进行

梳理，并构 建 基 础 概 念 与 民 法 原 则，此 外 也 出 现 了 类 似 于 请 求 权 基 础 分 析（ｒｉｇｈｔ－ｂａｓｅｄ

ａｎａｌｙｓｉｓ　ｏｆ　ｐｒｉｖａｔｅ　ｌａｗ）与法解释主义（ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｉｖｉｓｍ）等研究方法。Ｆｌｏｈｒ认为法教义学过

去在英国影响有限的原因可以从英国民族特色、思维方式以及立法、司法与法学界运行机制

等因素中寻找，但最重要的一点无疑是英国判例法的传统造成法律条文缺失，法院判决强调

个案公正、注重事实问题胜于法律问题也使得法律体系化难以进行，法教义学工作完全是无

米之炊。［１５０］ 此外，学者在法律发展中不同的作用也决定了法律体系化发展的程度，在英国历

史上直到维多利亚时代为止法官都是法律发展的主导力量，英国大学１９世纪中期才开始教

授英国法，在２０个世纪６０年代英国法学学者数量才持续增加，研究水平有明显上升，特别刚

刚开始学术生涯的年轻一代学者自认已经与法官平起平坐，甚至在智识上胜过后者，他们也

不满足于把判例作为研究对象，更多关注民法哲学问题。［１５１］ 青年学者在研究时注重概念的

明确性与论证的逻辑正确性已经成为一种新习惯，近些年新出版的专著与教科书结构上都具

有严格的体系性，以往那种松散汇编短文的写作方式越来越被鄙视，此外，英国的法官也开始

重视学术研究成果。［１５２］ 这种转向使得英国民法学呈现出向德国法靠拢的迹象，但同时Ｆｌｏｈｒ

认为这种转向是一种基于英国法学特色的自主转变，从这种变化的结果来看可以将其称为一
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［１４７］

［１４８］

［１４９］

［１５０］

［１５１］

［１５２］

美国《宾夕法尼亚大学法律评论》（Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｐｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ）２０１５年第７期的主题

是法教义学（Ｌｅｇａｌ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅ）。

Ｂａｌｇａｎｅｓｈ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｒａｉｎｔ　ｏｆ　Ｌｅｇａｌ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅ，Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｐｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ　２０１５，

１８５７．
Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），２０ｆｆ，２０３，２３９．
Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），１０１ｆｆ．，１３５ｆｆ．
Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），１４９ｆｆ．，２３９ｆ．
Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），１６３，１５４ｆ．



种“Ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚ”（异质性转型）。［１５３］ 但有学者认为Ｆｌｏｈｒ的说法 多 少 有 些

夸张，英国目前实际上既没有德国式的教义学也没有德国式的方法论。［１５４］

（四）法学教育的作用

正如Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ在其《“德国 进 路”：学 术 比 较 中 的 德 国 国 家 法 学》一 文 中 所 指 出 的 那

样，德国式法教义学的产生是需要很多前提条件，其中的一个就是统一的法学教育和随之而

来的法律职业共同体的形成。［１５５］ 他认为，在法国，不同法律职业的群体培养途径不同，彼此

之间互动很少，而且经常互相鄙视，所以不可能形成德国式法教义学。［１５６］

Ｈｒｎｌｅ就这一问题把德国与美国的法学教育进行了对比，她认为德国国家司法考 试 的

设置由每个联邦州决定，但德国法律大多为联邦法律，所以考试内容大体相同，而且德国教科

书内容安排合理也适合于德国法律系学生学习法教义学。［１５７］ 在美国，每个联邦州的法律不

同，法学院毕业生工作地点不同，所以法学院不重视对法律规范的传授，学生对于规范采取一

种冷淡、游戏式的解构态度。而德国的法学教育是让学生从一开始就把自己设想为一个法律

适用者，肩负着在具体案件中得出一个公正的结果的责任。［１５８］

四、法教义学与跨学科：现状反思与未来畅想

（一）现状与反思

目前德国法学研究仍然以教义学为主，这种主导地位也许会使人有这样的错觉，认为在

文章标 题 中 使 用“教 义 学 研 究”一 词 在 德 国 应 该 比 较 少 见，事 实 并 不 如 此，２０１６年１０月 至

２０１７年１０月的一年间，德国法学博士论文与教授资格论文中以“教义学研究”为标题的就多

达３００多个。［１５９］ 如前所述，法学跨学科研究的意义近些年来在德国逐渐得到肯定，但德国目

前是否有真正的跨学科研究？

１．私法领域

在私法领域法律经济分析方法已经被基本认可 ［１６０］，很多教授资格论文都会涉猎该方法，

)&

法教义学的显性化与作为方法的法教义学

［１５３］

［１５４］

［１５５］

［１５６］

［１５７］

［１５８］

［１５９］

［１６０］

Ｆｌｏｈｒ（Ｆｎ．２），２９５．
Ｇｒａｚｉａｄｅｉ，Ｎｏｔ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｏｔｈｅｒ　Ｓｉｄｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｃｈａｎｎｅｌ！，Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ　２０１９（２７），３６２；Ｄａｎｎｅ－

ｍａｎｎ，Ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅ　Ｍｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅ　ｉｎ　Ｅｎｇｌａｎｄ，ＲａｂｅｌｓＺ　２０１９，３３０－３３１．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），１１ｆ．４１．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），１１ｆ．４１．
Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），２０６；早在１９９３年，Ｒｅｉｍａｎｎ在其专著“Ｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅ　Ｓｃｈｕｌｅ　ｕｎｄ　Ｃｏｍｍｏｎ　Ｌａｗ”，

第２８２页，就已经指出美国法律不统一是无法产生教义学的一个重要原因。

Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），２０６，２０７．
Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），１４．
Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．１２８），２８９，却指出德国知名学者中 不 乏 有 人 认 为 从 事 跨 学 科 研 究 的 学 者 都 是 法 教 义

学能力不足。



欧盟立法也有采取经济分析的取向，因此德国洪堡大学教授Ｇｅｒａｌｄ　Ｗａｇｎｅｒ认为法律经济分

析不仅仅适用于经济法领域，而是同样适用于传统民法领域，并对法律经济分析在德国的继

受史进行了总结 ［１６１］。他指出，民法受到公法与社会法的挤压，同时受到立法、宪法化与欧洲

法律统一更多的影响，导致民法中意思自治与合同自由很大程度上已经不复存在。［１６２］ 就这

三方面因素，他各举例说明，比如在涉及消费者的领域，欧盟法律规定已经把合同自由限制到

企业方只能决定卖什么、卖多少钱，其他的合同内容已经都不是他所能左右的了。［１６３］ 而德国

联邦宪法法院也有一些 介 入 民 法 的 判 决，干 扰 了 民 法 教 义 学 体 系。比 如 根 据 联 邦 宪 法 法 院

１９７９年的一个裁决（ＢＶｅｒｆＧＥ　５２，２１４，２２１），房屋租赁合同解除后，如果承租人拒绝搬迁，并

以自杀相要挟，那么法院必须考虑该自杀风险是否真实存在，必要时必须停止强制执行程序，

理由是搬迁对承租人所拥有的宪法权利———生命健康权可能构成严重侵害。这样就导致承

租人无论是否有精神疾病，都可能会以自杀相要挟，导致执行无法进行，对于自杀风险的判断

成了一个法院需要处理的一般情形，而法院也承认在多数时候根本无法准确判断承租人的自

杀是真实的还是假装的。［１６４］ 这导致曾经出现出租人出于无奈，也同样主张如果承租人不搬，

他就会自杀，最后法院的工作居然成了要判断哪一方自杀风险更大（ＢＧＨ　ＮＺＭ　２０１６，６５４）。

Ｇｅｒａｌｄ　Ｗａｇｎｅｒ认为法院承认义务人的自杀要挟作为中止执行的理由，实际上就是使得义务

人获得法律外的额外利益，而这显然与民法教义学体系不符。

Ｇｅｒａｌｄ　Ｗａｇｎｅｒ最后得出的结论是，法教义学的任务是把现行法整合、发展为一个内部

无矛盾的体系，但在民法体系已经分崩离析的当今，德国民法只能向美国学习，无须再特别关

注规范，而应更多关注法律原则。［１６５］ 而效率就是一种法律原则，这一原则构成了经济学的知

识输入到法学的入口。［１６６］Ｎｉｌｓ　Ｊａｎｓｅｎ同样建议法教义学要从现行法与法院个案判例中解放

出来，更多关注建构可能性与裁判选项等全局性问题，未来法学教授的角色不是对法院判决

进行系统化，法院的角色也不是确认教授们的学术观点，教授的任务是发展教义学的制度、范

畴、思维形式还有培养学生，简言之欧洲法学的定位应该回到中世纪博洛尼亚时代。［１６７］Ｌｏｂ－

ｉｎｇｅｒ则反对上述两种看法，认为宪法与欧洲法对于民法的侵蚀并不必然导致传统法教义学

的衰落，对于同样属于宪法权利的民事权利，其内容的具体化与发展仍然是民法教义学的任

务，而欧洲法的介入只是要求在从事教义学工作时考虑相关规定，而且也可以对欧洲民法进

行教义学化。［１６８］

德国洪堡大学教授Ｌａｒｓ　Ｋｌｈｎ指出，法律经济分析是法律现实主义的产物，法律现实主

义认为裁判是一种论证，说理是为了让人了解法院裁判的考量，而教义学恰恰相反，是为了掩
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［１６１］

［１６２］

［１６３］

［１６４］

［１６５］

［１６６］

［１６７］

［１６８］

Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），１６５ｆ．；Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．１４２），２８４ｆｆ．，２８９，同时指出在德国法律评注与法院判

决中法律经济分析完全被忽视。

Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），７０．
Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），１０６．
Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），１２３．
Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．３７），１８１．
Ｗａｇｎｅｒ（Ｆｎ．１４２），３１３－３１８．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．２），５７ｆｆ．
Ｌｏｂｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．１），６９，１０５－１０６．



盖这种考量。［１６９］ 即便从德国视角看来，经济学认识不过是对常识的另一种表述，但其为解决

法律问题仍然可以发挥三个作用：简化、明朗化、深化，其中的明朗化就是把法律问题转化成

法律效应问题，进而把法律人思维的一些隐形前提显性化。［１７０］Ｋｌｈｎ以人合公司为例分析

法律经济分 析 是 否 能 对“确 定 性 原 则”（Ｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｓｇｒｕｎｄｓａｔｚ）与“核 心 领 域 说”（Ｋｅｒｎｂｅ－

ｒｅｉｃｈｓｌｅｈｒｅ）这两个教义学争议问题作出独到的贡献，他用来佐证其观点的文献虽然亦 有 德

国本土作品，但其 主 体 部 分 仍 然 是 美 国 学 者 的 研 究 成 果，这 与 人 合 公 司 总 体 缺 乏 关 注 相

关，［１７１］但也显示 了 即 便 在 法 律 经 济 分 析 适 用 广 泛 的 德 国 公 司 法 领 域，学 术 产 出 也 远 远

不足。

此外，新近德国民法学界也出现了以问卷调查来进行合同解释的实证研究 ［１７２］以及量化

法学研究 ［１７３］，这里的循证方法（ｅｖｉｄｅｎｚｂａｓｉｅｒｔｅ　Ｍｅｔｈｏｄｉｋ）包括四个步骤：问题的描述、对过

去研究的检索、对现有研究的评价、对研究结构的处理。［１７４］ 相关学者认为这种实证研究未来

发展前景，取决于法学方法论在多大程度上能够考虑实证数据，法学教育中是否可以融入实

证方法的系统训练。［１７５］Ｗａｌｔｅｒ　Ｂａｙｅｒ把法律事实研究不再看成是对法教义学的补充，而是

法教义学的一部分，［１７６］Ｋａｔｊａ　Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ提出没有教义学，没有规范内部的统一与秩序，

也无法使用其他学科方法，无论对于实证方法所研究问题的确定，还是把结果用于规范中时，

都需要法律的体系性。［１７７］

２．公法领域

在公法领域学者们的答案是否定的。Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ认为，社会科学对于德国公法学来

说还是基本上不发挥作用的，绝大多数学者还是反对新的思维方式。［１７８］Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ认为，

德国公法中对于新方法、新视角的开放态度只是光说不做。［１７９］ 还有观点认为德国所谓的跨

学科研究顶多就是多个学科视角的叠加。［１８０］ 例如，德国绝大多数国家学文献都是多学科分

析，但是这种多学科是属于学科混杂，就像是用多个国家的语言中各挑出一个词组成一句话，
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［１７５］

［１７６］

［１７７］

［１７８］

［１７９］

［１８０］
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ｅｉｎｅ　ｅｍｐｉｒｉｓｃｈｅ　Ｈｅｒａｎｇｅｈｅｎｓｗｅｉｓｅ，ＡｃＰ　２０１６，５５８．
Ｃｏｕｐｅｔｔｅ／Ｆｌｅｃｋｎｅｒ，Ｑｕａｎｔｉｔａｔｉｖｅ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ＪＺ　２０１８，３７９ｆｆ．
Ｈａｍａｎｎ／Ｈｏｅｆｔ，Ｄｉｅ　ｅｍｐｉｒｉｓｃｈｅ　Ｈｅｒａｎｇｅｈｅｎｓｗｅｉｓｅ　ｉｍ　Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔ．Ｌｅｂｅｎｓｎｈｅ　ｕｎｄ　Ｍｅｔｈｏｄｅｎｅｈｒ－

ｌｉｃｈｋｅｉｔ　ｆüｒ　ｄｉｅ　ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅ　Ａｎａｌｙｔｉｋ？，ＡｃＰ　２０１７，３１８．
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Ｂａｙｅｒ，Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ　ｕｎｄ　Ｒｅｃｈｔｓｔａｔｓａｃｈｅｎｆｏｒｓｃｈｕｎｇ，ｉｎ：Ａｕｅｒ／Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ／Ｈａｇｅｒ（Ｈｒｓｇ．），

ＦＳ　Ｃａｎａｒｉｓ，２０１７，３２０．
Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ（Ｆｎ．１），２４０．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），５６，６０．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），４５ｆ．
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让人不知所云 ［１８１］（即所谓的“方法杂糅主义”［１８２］）。国 家 学 的 教 科 书 一 般 就 是 把 社 会 科 学 的

研究成果和宪法学的关键概念，重 复 总 结 归 纳 到 一 起，国 家 学 实 际 上 仅 是 为 法 律 系 学 生 提

供社会科学入门。［１８３］ 国家学的研究成果，因为不符合社会科 学 方 法 的 规 范 性，既 不 为 社 会

科 学 学 者 所 认 同，也 不 在 他 们 的 视 野 之 内，因 此 国 家 学 并 不 是 真 正 的 多 学 科 对 话，正 相 反，

国家学实际上导致了法学的脱节，它制造了一种假象让人觉得其研 究 成 果 可 能 对 非 法 学 专

业人士有意义，但实际上并不如此。［１８４］ 这样的跨学科只是法 学 圈 内 部 的 跨 学 科，针 对 的 对

象还是法学界的学者。Ｌｅｐｓｉｕｓ把这种现象称为法学对外封闭、对内开放，实现的并不是学科

分工，而是只把其他学科的方法简单地融合到对现行法讨论的理论之中，其所提出的跨学科

命题并不能够经受其他学科的检验。［１８５］Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ把其定义为德国法学的内向性（Ｉｎｔｒｏ－

ｖｅｒｔｉｅｒｔｈｅｉｔ）。［１８６］

但同时，在公法领域似乎对教义学的质疑更多一些。［１８７］ 这是因为：１．直到２０世纪７０年

代，德国国家法学才将自己 的 作 业 方 式 明 确 定 义 为 一 种 法 教 义 学 的 方 式，其 背 景 是 在７０年

代，对于法社会学与法理论以及法学与社会科学之间关系的讨论，使得通过将国家法学定义

为教义学即可以论证其科学属性。［１８８］２．有学者认为国家法学与基本权利教义学领域，在多

年前就已经开始跨学科研究，这一方面使得研究增加了新的视角与话题，但同时也导致联邦

宪法法院对于学理关注的下降，［１８９］Ｂｅｒｎｈａｒｄｔ　Ｓｃｈｌｉｎｋ早在１９８９年就在《被罢黜皇权的国家

法学》中认为德国国家法学已经风光不再。［１９０］ 为了寻求慰藉，德国国家法学 在 上 个 世 纪９０

年代更多的是与自己对话，比 如 以 学 术 研 究 为 中 心 的 对 学 科 发 展 总 结，对 学 者 生 平、学 者 肖

像、学科特点的关注，以及寻找法学 理 论。［１９１］３．部 分 学 者 认 为 学 术 法 的 时 代 已 经 一 去 不 复

返，法教义学只有在德国本土的法律中才能够继续发展，而在欧盟的法院，判决风格是法国式

的，德国法教义学式的司法与实践对话不可能发生，因此只有增加纯理论或是实证研究，通过

比较法为欧盟与国际法的发展 提 供 新 的 理 念，这 当 然 也 会 导 致 法 学 对 于 司 法 判 决 的 影 响 下
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［１８１］

［１８２］

［１８３］

［１８４］

［１８５］

［１８６］

［１８７］

［１８８］

［１８９］

［１９０］

［１９１］

Ｊａｋａｂ，Ｓｔａａｔｓｌｅｈｒｅ－Ｅｉｎｅ　ｄｅｕｔｓｃｈｅ　Ｋｕｒｉｏｓｉｔｔ，ｉｎ：Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ （Ｈｒｓｇ．）， Ｄｅｒ? Ｇｅｒｍａｎ
Ａｐｐｒｏａｃｈ“，９３．

张翔：《走出“方法论的杂糅主义”———读耶利 内 克〈主 观 公 法 权 利 体 系〉》，载《中 国 法 律 评 论》２０１４
年第１期，第２０６页。

Ｊａｋａｂ（Ｆｎ．１８１），９３ｆｆ．
Ｊａｋａｂ（Ｆｎ．１８１），９４．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），７２．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），４２．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），６４，在 德 国 公 法 被 视 为 一 个 学 科 是 独 特 的，其 他 国 家 行 政 法 一 般 与 宪 法 相

分离。

Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），３８ｆ．；在此之前德国国家法 学 的 教 义 学 传 统 已 经 建 立，参 见 李 忠 夏：《宪 法

学的教义化———德国国家法 学 方 法 论 的 发 展》，载《法 学 家》２００９年 第５期，第４６页 及 以 下；前 注１２０，张 翔

文，第９２０页及以下。

Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｆｎ．２），２．
Ｓｃｈｌｉｎｋ，Ｅｎｔｔｈｒｏｎｕｎｇ　ｄｅｒ　Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｄｕｒｃｈ　ｄｉｅ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，Ｄｅｒ

Ｓｔａａｔ　１９８９，１６１ｆｆ．
Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），４４．



降，但这是必须要承受的代价。［１９２］ 纵观这些年德国公法学界的讨论，研究实践导向导致理论

生成不足在一定程度上困扰着德国法学。［１９３］ 德国公法领域近年来出现了三个发展动向，［１９４］

即第一，以信息、沟通、知识等范畴来取代一些过时的教义学理念如行政行为形式导向或严格

法律拘束观念；第二，把 教 义 学 明 确 定 位 为 一 种 描 述 性 理 解 科 学（Ｖｅｒｓｔｅｈｅｎｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ），

以确保其任务只是查明为文本所确定的实在法内容；第三，新行政科学的提出，也与增加理论

研究的想法相符。

波恩大学法学教授Ｋｌａｕｓ　Ｆｅｒｄｉｎａｎｄ　Ｇｒｄｉｔｚ指出，如何把宏大理论（Ｇｒｏｔｈｅｏｒｉｅ）从法

理论、法哲学领域引入行政法教义学还是一个没有解决的问题，不是说法律人引用了卢曼就

能变成兼职社会学学者 ［１９５］。社会科学学者不是为法学服务，他们研究的对象并不以法学界

的兴趣为转移，导致法学所需要的研究成果他们不一定会提供，德国行政法只是偶尔参考经

济学的知识，在行政法律适用过程中社会学知识根本不发挥作用，而这两个学科是德国行政

法学界建议关注的重点；对实践真正有意义的自然科学与技术知识，如在环境法、规划法、技

术法、经济管理法领域，却没有进入行政法学界的视野。［１９６］ 所谓的跨学科实际上异变为有选

择性地援引其他学科的论据来支持自己的法学立场，因此与其装作什么讨论都能参与，还不

如承认学科能力是有边界的。［１９７］

３．刑法领域

在刑法领域，Ｈｒｎｌｅ认为从事多学科研究的前提更为充分，其原因是刑法条文没有公法

与民法那么多，能够从事基础学科研究的力量更为充分，而且德国大学刑法教席中约有３０多

个包括了法哲学与法理论，加之刑事判决对于涉法个体影响比较大，更需要从其他学科角度

论证其合法性。［１９８］ 德国民法、公法的学者通常认为刑法已经被过度研究了，没有什么可以值

得研究的问题了。［１９９］ 有刑法学者自己也认为刑法连边缘问题的研究都已经无法再继续深入

了。［２００］ 但Ｈｒｎｌｅ反驳说国家司法考试涉及的内容，在大学的课堂里讲授的比较多、相应研

究也比较多，而不考的内容，研究关注程度低，比如毒品犯罪、性犯罪以及量刑问题。［２０１］

４．法理学

Ｔｈｉｌｏ　Ｋｕｎｔｚ从理论层面论证了多学科研究方法的必要性。他认为传统上把法学等同于

法教义学并将其研究对象局限为现行法的做法过于狭窄，应该关注德国法学界出现的一种新
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［２００］
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Ｓｃｈｎｂｅｒｇｅｒ（Ｆｎ．２），４７ｆｆ．
Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．１２８），２５５．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），４９ｆ．
Ｇｒｄｉｔｚ，Ｄｉｅ?Ｎｅｕｅ　Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ“—Ａｌｔｅｒ　Ｗｅｉｎ　ｉｎ　ｎｅｕｅｎ　Ｓｃｈｌｕｃｈｅｎ？，Ｖｅｒｗ－Ｂｅｉｈｅｆｔ

２０１７，１３３ｆｆ．
Ｇｒｄｉｔｚ（Ｆｎ．１９５），１３５，１３８ｆ．
Ｇｒｄｉｔｚ（Ｆｎ．１９５），１３９，认为这种现象可以用Ｓｏｋａｌ／Ｂｒｉｃｍｏｎｔ所著《时髦的废话：后现代知识分子

对科学的滥用》的书名来描绘。

Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），１９６．
Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），２０８．
Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｆｎ．２），３．
Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），２０８；就量刑问题参见江溯：《无需量刑指南：德国量刑制度的经验与启示》，载《法

律科学》２０１５年第４期。



型极端研究进路“行为法创制”（ｐｅｒｆｏｒｍａｔｉｖ　Ｒｅｃｈｔｓｅｒｚｅｕｇｕｎｇ），即把法定义为法官在实践中

所创制的法。［２０２］ 这种模式一方面延续了法律现实主义的传统，另一方面与凯尔森关于法律

解释、法律适用与法律规范创制密切相连。［２０３］Ｋｕｎｔｚ主张法学不应只是法教义学，关注对象

不应只是现存法，也应包括未来法，立法更应值得法学关注，不应完全留给法学以外学科如经

济学来主导。［２０４］Ｋｕｎｔｚ认为我们一般所理解的现行法是不存在的，个案中现行法是什么只

有通过法官作出的判决才能确定，现行法是稍纵即逝（ｆｌüｃｈｔｉｇ）的，因此现行法作为法律规范

在适用中得以创造，法律解释创制了被解释的对象。［２０５］ 法律规范只存在于两种状态，其或在

过去已经被创制，或者有待未来创制，而不存在所谓“现在”这一状态，因此必然要否定以现行

法作为法学研究对象，学者对于法律解释的建议只是为法官创制法律提供建议，所以法学是

法律创制的科学（Ｒｅｃｈｔｓｓｅｔｚｕｎｇｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ），是一种现实科学（Ｒｅａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ），法学内

部的学科是多样的，所以使用的方法也应该是多元的。［２０６］Ｍａｒｉｅｔｔａ　Ａｕｅｒ却指出，德国法学界

所倡导的加强基础学科、跨学科与国际化只是说说而已，既没有导致相应教席的设立，也没增加科

研资金投入。［２０７］

（二）未来畅想

１．激进观点

如果要实现真正的跨学科，就必须要改变法学界单打独斗的研究方式，与其他专业的学

者形成群体，进行合作研究，［２０８］而且必须要放弃法言法语，这样才能让其他学科学者与法学

学者交流，这也就意味着必须背弃法教义学。［２０９］ 但目前德国法学学者无论专职什么学科，都

把教义学工作作为本职，［２１０］但在Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ看来，保持德国法学的教义学特色本身并不

是一个值得追求的目标。法 学 如 果 想 成 为 一 门 与 实 践 对 应 的 科 学，并 且 是 一 个 多 学 科 的 专

业，仅靠教义学本身进一步发展及改善是不可能的，必须放弃教义学的中心地位，把教义学的

工作交给实务界人士来完成。［２１１］ 考虑到德国国家法学在７０年代开始才逐渐形成教义学传

$’
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［２０２］

［２０３］

［２０４］

［２０５］

［２０６］

［２０７］

［２０８］

［２０９］

［２１０］

［２１１］

Ｋｕｎｔｚ，Ｒｅｃｈｔ　ａｌｓ　Ｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　ｐｅｒｆｏｒｍａｔｉｖｅ　Ｒｅｃｈｔｓｅｒｚｅｕｇｕｎｇ：

Ｚｕｇｌｅｉｃｈ　ｅｉｎ　Ｂｅｉｔｒａｇ　ｚｕｒ　Ｍｇｌｉｃｈｋｅｉｔ　ｖｏｎ　Ｄｏｇｍａｔｉｋ，ＡｃＰ　２０１６，８６７．?Ｒｅｃｈｔ［ｉｓｔ］ｄａｓ，ｗａｓ　ｄｅｒ　Ｒｉｃｈｔｅｒ　ｉｎ
ｄｅｒ　Ｐｒａｘｉｓ　ｚｕ　Ｒｅｃｈｔ　ｍａｃｈｔ．“Ｌｅｎｎａｔｚ（Ｆｎ．２），９３，认为这种观点没有认识到法律的效力并非只有在法官适

用时才发挥作用，合同之所以被履行、盗窃之所以没有发生，都可能是因为法律规范效力的存在。

Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．２０２），８６８；实际上，卡多佐早在１９２１年出版的《司法过程的本质》一书第１２６页中就指

出：“Ｌａｗ　ｎｅｖｅｒ　ｉｓ，ｂｕｔ　ｉｓ　ａｌｗａｙｓ　ａｂｏｕｔ　ｔｏ　ｂｅ．Ｉｔ　ｉｓ　ｒｅａｌｉｚｅｄ　ｏｎｌｙ　ｗｈｅｎ　ｅｍｂｏｄｉｅｄ　ｉｎ　ａ　ｊｕｄｇｍｅｎｔ，ａｎｄ　ｉｎ　ｂｅｉｎｇ
ｒｅａｌｉｚｅｄ，ｅｘｐｉｒｅｓ．”

Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．２０２），８７２；Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１０３ｆｆ．，同样主张法教义学应该关心立法。中文文献中类

似观点：雷磊：《法教义学能为立法贡献什么？》，载《现代法学》２０１８年第２期；张翔：《“合宪性 审 查 时 代”的 宪

法学：基础与前瞻》，载《环球法律评论》２０１９年第２期，第１７页及以下。

Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．２０２），８７３－８７６．
Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．２０２），９０７－９１０．
Ａｕｅｒ（Ｆｎ．２），８ｆ．
Ｇｕｔｍａｎｎ（Ｆｎ．６９），１１４．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），７３．
Ｊｅｓｔａｅｄｔ（Ｆｎ．９），２５５；Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ（Ｆｎ．１），２３７．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），９０，９２．



统，在历史的大部 分 时 间 并 不 是 以 教 义 学 为 重 点，这 种 对 于 教 义 学 的 摈 弃 也 没 什 么 大 不 了

的。［２１２］ 如果法律本身产生的过程是多元的，体系化的要求已经无法被满足，法教义学已经变

成德国法学的竞争劣势，那么这种放弃更是别无选择的。［２１３］

这种观点得到若干学者的附和。Ｅｒｉｃ　Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ与维尔茨堡退休教授 Ｈｅｌｍｕｔ　Ｓｃｈｕｌｚｅ－

Ｆｉｅｌｉｔｚ指出，德国大学学术文化逐渐为自然科学所主导，法学又受美国模式的挑战。［２１４］ 海德

堡外国马普公法与国际法研究所所长Ａｒｍｉｎ　ｖｏｎ　Ｂｏｇｄａｎｄｙ对于国际化与欧洲化等外部动力

推动德国法学改革持鼓励态度。他认为之前众多德国学者在美国留学的经历并没有影响德

国法学的研究对象、研究方法、发表模式、发表地点、法律系学者彼此的交往方式，德国法学太

骄傲了，已经失去国际上的典范角色，却不思进取。［２１５］ 他虽然意识到放弃教义学的危险，并

以以色列为例对此加以阐述，因为以色列法学界对于学术评价以在英美期刊发表为准，而英

美期刊对于教义学的文章不感兴趣，以色列法教义学研究因此受到负面影响。［２１６］ 但Ａｒｍｉｎ

ｖｏｎ　Ｂｏｇｄａｎｄｙ仍然认为放弃教义学优点多于缺点，因为期刊权重高，以学者发表在国外同行

审稿的期刊为评价标准，可以绕开本国学术评价体系与本国的权威学者，增加了新生代外国

学者的流动性。［２１７］

可以想见，这种观点 必 然 会 遭 到 老 一 代 学 者 的 反 驳。慕 尼 黑 大 学 退 休 刑 法 教 授Ｂｅｒｎｄ

Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ就很不解，为什么要向美国学习？德国连博士论文关注的范围都包括欧洲主要

国家的文献，但法、英当代刑法文献都是从法政策角度处理法学问题，对于具体教义学问题，

德国可能可以检索到若干专著与论文，法语文献通常就是几篇短文，至于美国他认为都不存

在真正的刑法学。［２１８］Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ与Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ　Ｓｔａｒｃｋ均指出德国法学对欧洲其他国家、东

亚、拉美都发挥很大的影响。［２１９］Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ认为德国刑法在世界的影响力在增加，因为中国

对德国犯罪学理论的关注，不仅没有减少，反而在增加。［２２０］

２．温和观点

比较温和的观点认为在部分法律领域，如担保行政法、风险管理法、资本市场法、家事法、

经济法、民法财产法，跨学科研究方法是不可或缺的。［２２１］ 但Ｂｕｍｋｅ主张完善法教义学未必

一定从方法论入手来讨论跨学科方法的运用，完全可以不再只把实践导向视为法教义学的中

心，因为对法教义学的批评都源于怀疑其是否能够为解决疑难问题作出实质贡献，而且这种
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Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），９２．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），９１．
Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｆｎ．４），４．
Ａｒｍｉｎ　ｖｏｎ　Ｂｏｇｄａｎｄｙ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇ　ｄｅｒ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ．Ｂｅｔｒａｃｈｔｕｎｇ　ｚｕ　ｅｉ－

ｎｅｍ　ｉｄｅｎｔｉｔｔｓｗａｎｄｅｌｎｄｅｎ　Ｐｒｏｚｅｓｓ，ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｒｉｅｌｉｔｚ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｅｌｂｓｔｒｅｆｌｅｘｉｏｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓ－
ｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１３６ｆｆ．

Ａｒｍｉｎ　ｖｏｎ　Ｂｏｇｄａｎｄｙ（Ｆｎ．２１５），１４３．
Ａｒｍｉｎ　ｖｏｎ　Ｂｏｇｄａｎｄｙ（Ｆｎ．２１５），１４３．
Ｓｃｈüｎｅｍａｎｎ（Ｆｎ．８９），２２７，Ｆｎ．２４．
Ｓｔａｒｃｋ，ＡＲ　２０１８，３２４．
Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｓｃｈｕｌｚｅ－Ｆｉｅｌｉｔｚ（Ｆｎ．４），２．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），２２６ｆ．；Ｋｒｇｅｒ，Ｒｅｇｕｌｉｅｒｕｎｇ　ｄｕｒｃｈ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，Ａｒｂｅｉｔｓｐａｐｉｅｒ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｔ　Ｆｒａｎｋ－

ｆｕｒｔ，１９．０５．２０１４．



重点部分偏移并不会摧毁教义学中的体系思维也不会减少其实践关联，反而可以为立法发挥

更为积极的作用。［２２２］

３．对事实问题的忽视与多学科方法的介入

此外，对于多学科方法的介入还必须考虑德 国 法 学 界 更 注 重 法 律 问 题 的 传 统。Ｌｅｐｓｉｕｓ

指出德国法院把这种现象概括为：“德国法学家解决的是法律问题，不是社会问题。”他认为德

国法院判案时考虑的是法律问题，而不是根植于事实或社会的问题，法律评注正是把个案中

的事实问题剥离出去，只对法律问题作规范科学性的处理，而剥离了事实问题无疑就使得实

证、社科、当代史的方法无法介入。［２２３］ 此外，他发现德国在引用法院判决的时候也有其特殊

性，即不需要引用判决的年份，也无须说明判决的案情甚至案件的当事人，这在他看来正是证

明了对于法教义学 来 说，事 实 问 题———即 判 决 的 年 份 与 案 情———根 本 就 是 无 关 紧 要 的。［２２４］

对待法律外因素，Ｌｏｂｉｎｇｅｒ否定其对法教义学的直接相关性，他认为被适用的法律体系被默

认为全面的，法教义学是构建体系并使用这一体系的，法外因素只有为法律规范所吸收时才

能与法教义学体系建立关联。［２２５］ 与之相反，Ｂｕｍｋｅ认为无论在适用还是形成法律标准时都

需要考虑法外因素的关注，因为日常生活经验可能不足以提供判断法律问题的所需知识 ［２２６］。

而Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ则指出了即便利用其他学科的知识也面临一些困难：研究方法的不同导致

研究结果转化为法学可以吸收的认知并不容易，利用其他学科方法也要把法律规范转化为这

些方法可以利用的形式，如把法律地位数量化，同样并非易事。［２２７］

五、评析

（一）德国法教义讨论热度不减的原因

法教义学是德国“同法律打交道的密码”［２２８］，但在Ｓａｈｍ眼中，这一密码直到今天也没有

被彻底破解，因此法教义学在历史上多次受到强烈的批判，一旦讨伐兴起，法教义学者只能被

迫为自己辩护，并没有把潜在的问题从根基上消除。［２２９］ 笔者对此并不完全认同，法教义学在
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［２２７］

［２２８］
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Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），２２７ｆｆ．
Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），５７；Ｋｕｎｔｚ（Ｆｎ．１２８），２８５，同 样 指 出 这 一 问 题，他 认 为 德 国 法 学 学 者 着 重 于 为

法律问题提供解决答案，尽管法律问题事实层面可能还未必清楚。侯猛也指出“法教义学更关心与法律适用

相关的法律事实，而不太关心案件社会事实。”（前注１０１，侯猛文，第４４页）

Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．２０），５７．
Ｌｏｂｉｎｇｅｒ（Ｆｎ．１），３８ｆ．，７９－８１．
Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），１５７ｆｆ．
Ｌａｎｇｅｎｂｕｃｈｅｒ（Ｆｎ．１），２３８ｆ．；中文文献对此论 述 参 见 劳 东 燕：《风 险 刑 法 理 论 的 反 思》，载《政 治

与法律》２０１９年第１１期，第３６—３７页。

Ｌｅｐｓｉｕｓ，Ｔｈｅｍｅｎ　ｅｉｎｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，ｉｎ：Ｊｅｓｔａｅｄｔ／Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎ－
ｓｃｈａｆｔｓｔｈｅｏｒｉｅ，２００８，１，１８．

Ｓａｈｍ（Ｆｎ．１），２．



历史上所受到的挑战更多是当时的政治、社会、法学界出现严重问题所引起，而不是本体论认

识不够明朗所造成的 ［２３０］。比如德国２１世纪法教义学讨论的兴起主要还是欧盟立法对德国

法教义学体系的干扰，法教义学研究中出现了大量没有创新性的重复工作，如讲义性质的小

教科书与简明评注的泛滥，以及德国与欧洲的学术扶持政策对多学科研究的要求，导致法学

被迫寻找其在学术体制中的位置。

在德国法相关讨论中可以看出，德国法学在世界的影响也是重要论据之一，而且学者们

的观点也颇为不同，原因何在？笔者看来，这一问题很难量化研究，所以学者们的判断更多根

据自己的经历，难免主观，而且每个学者关注的国家与地区不同，难以对德国法在全球的影响

有整体认识。即便一些对东亚各法域感兴趣的学者，可能也只局限在一个国家或地区，比如

德国法在韩国、日本的影响自“二战”以来的确是逐渐下降 ［２３１］，但在中国的影响近些年来却不

断增加。但对于德国法有现实意义的不是其在拉美与东亚的影响，而是与欧洲其他国家的对

话能力以及由此转化而来的在欧盟立法、司法机构的话语权。［２３２］ 最后，德国法学的影响与其

教义学研究方式有多大关系也并不明确，也许与德语作为学术语言地位的升降关系更大。

（二）法教义学是什么？

有学者认为２１世纪德国法学界对于法教义学的新定义与过去凯尔森时代并无区别，直

至今天，法教义学仍然被认为是以现行法为中心并具有如下三个特征：体系化归类、教义学建

构与法律适用导向 ［２３３］。但在过去五年的讨论进一步明确了法教义学的本质就是法教义学概

念。法教义学的核心任务就是为解决现行法中的法律问题提供方案。法教义学是法解释，但

不局限于法解释，还有体系化的功能。但是法教义学的概念是如何形成的？尽管学者们举出

大量例子，但似乎仍然无法准确描绘概念被开发的思维过程。换句话说，即法学上的发现（ｊｕ－

ｒｉｓｔｉｓｃｈｅ　Ｅｎｔｄｅｃｋｕｎｇｅｎ）何以可能？对于外国读者而言，德国学者们以具体制度为例展示教

义化的步骤与过程，使得何为法教义学更加容易理解，在这个意义上可以说，晚近法教义学的

显性化是以具体化的形式完成的。此外，法理学领域对于教义学理论的再度关注，无疑也增

加了讨论的深度。

（三）法教义学的方法是什么？

对于法教义学与法学方法之间的关系，近五年的讨论并没有给我们一个比以前更为清晰

的答案，［２３４］教义学研究的方法与法律适用方法到底是相同的还是有差异，仍然存在分歧。新

近从科学社会学的角度，而不是方法论的角度对法学独特性进行定义，无疑也是建立在对法
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相同观点见Ｂｕｍｋｅ（Ｆｎ．２），３９ｆ．
Ｊａｎｓｅｎ（Ｆｎ．１），６２９，认为东亚关心的只是德国法的过去。

Ｌｅｐｓｉｕｓ（Ｆｎ．１），４，８．
Ｓａｈｍ （Ｆｎ．１），１６ｆｆ．即 德 文 中 的ｓｙｓｔｅｍａｔｉｓｃｈｅ　Ｏｒｄｎｕｎｇ，ｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅ　Ｋｏｎｓｔｒｕｋｔｉｏｎ　ｕｎｄ　Ａｎ－

ｗｅｎｄｕｎｇｓｐｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅ；Ａｕｅｒ（Ｆｎ．３８），５１２，认为今天对教义学的理解与弗朗茨·维亚尔克时代并无区别，其
论文中译版参见王洪亮：《法教义学的实践功效》，载《中德私法研究》第６卷，第３９页及以下。

过去讨论状况参见前注８，卜元石文，第１３—１５页。



学具有独立研究方法予以否定的基础之上。一定程度上，法教义学方法与法教义学的概念存

在循环定义的问题，因而法教义学涵义不明无疑就导致其方法的无法彻底言明，所有具体化

的尝试只能让人获得更为形象、但不是根本的认识。

（四）跨学科对于德国法学发展是机遇还是危机？

如果只是看德国公开发表物中的观点，也许会让人产生赞成多学科研究的学者占多数的

错觉，但实际上正是因为教义学传统难以撼动，所以坚持教义学的学者无须多言，反对教义学

的学者必须积极发声，为自己的工作辩护。在德国部门法学者中颇具代表性的看法是对于法

教义学概念 不 停 追 问 的 不 以 为 然，并 认 为 法 教 义 学 重 要 的 是 在 于 其 应 用，而 不 是 准 确 定

义。［２３５］Ｈｒｎｌｅ的说法在笔者看来更切合实际，如果大学管理层希望推动 跨 学 科 研 究，法 律

系不能一直置身于外、不予配合。而法律系教师群体中可能一直有人就更喜欢跨学科研究，

厌倦法教义学工作，这种结果当然是各取所需、皆大欢喜。极个别德国学者认为法学研究要

抛弃法教义学传统，以实现国际接轨，［２３６］而且实践中已出现这样的例子：德国马普外国与国

际刑法研究所在２０１９年完全推翻已有科研架构，不再以国别比较法为关注对象，聘用了心理

学家担任所长之一，并把原有部分研究场所改为心理实验室，工作语言改为英文，在某种程度

上抛弃了德国教义学传统，但这些举动的最终效果也有待时间来检验。

学术传统的形成很大程度由其学术体制所决定，如果德国 法 学 教 育、教 学 任 务、学 术 评

价、教师招聘、教席设置等 这 方 面 的 模 式 不 发 生 根 本 性 转 变，开 展 多 学 科 研 究 注 定 困 难 重

重。但在德国开展跨学科法学研究所面对的困难比中国要大。德 国 法 学 教 育 时 间 长，而 且

高强度的考试压力使得学生辅修其他专业更为困难。法学教育的 统 一 性，使 得 其 他 专 业 的

学生如果改学法学获得完全法律人资格必须从本科第一学期开 始 学 起。因 此，如 果 要 一 起

获得法学与其他专业的学位，学习时间要延长很多。因此 Ｈｒｎｌｅ的看法很有代表性，她认

为不应该轻易尝试使用其他学科的方法，因为法学学者很难达到其他学科所要求的方法熟练

水平，在多学科合作项 目 中（比 如 迫 于 高 校 管 理 层 压 力———根 据 笔 者 的 理 解）偶 尔 为 之 还 可

以，更多地还是要参考其他学科的知识，法律史与法社会学不属于狭义法学，因为这些研究所

使用的方法完全属于人文社科的方法，因而可以让这些法学分支参与多学科合作满足管理层

要求。［２３７］

（五）德国与中国就法教义学讨论的兴趣点有交集，但差异也很多

根据焦宝乾的总结，法教义学与法律方法论、法教义学的界定、法教义学的功能、法教义
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Ｈｒｎｌｅ（Ｆｎ．６），１９１，１９２．



学与 法 学 教 育、法 官 培 训 的 关 系 是 中 国 读 者 关 心 的 兴 趣 点。［２３８］ 此 外，价 值 判 断 ［２３９］、自 主

性 ［２４０］、与社科法学的关系 ［２４１］、教义学特有文献种类 ［２４２］、国家机构 ［２４３］也是中国学界在教义学

方面的兴趣所在。反观德国，学者们主要关心的是教义学本体论、与方法论的关系、在比较法

视野中的位置，但这些探索最终都可以归结为一个根本性问题，即德国式的实践导向法教义

学是不是科学？而这个问题在中国的深入讨论才刚刚起步。［２４４］ 综上，中德对比可以得出如

下四个初步结论：

１．德国当前教义学讨论具有浓厚的政治背景，目的是为了解决其他学科对法学科学性的

质疑。德国与中国处于法教义学发展的不同阶段，德国法教义学的高度发达使得学术界必须

思考是否需要与实务界保持更大距离，以反思性与批判性使法学获得科学性，而在中国，实务

与学术的长期隔阂使得二者彼此靠拢成为一种必要。认识到两国教义学语境的不同，对准确

判断德国教义学在教学研究、法律评注开发以及具体法律制度等方面对中国的借鉴意义也至

关重要。２．在德国，欧盟法的侵蚀使得教义学体系化的工作难度增大，这预示了在中国担负

继受法律本土化任务的法教义学，在整合不同来源法律制度时也会面临同样难题，从这一意

义上看，当代德国法教义学的理论反思与实践操作值得中国继续关注。３．从形式上看，德国

近五年的教义学研究主要以专著、文集、专刊的方式进行，部分讨论汇聚了法理学与多个部门

法同时参加，因而更为深入、细致、广泛与集中。４．从内容上看，在兴趣点交集之处，中国学者

对相关问题结合中国实际需求、现实中已经产生的问题作出了一些与德国学者不同的解读。
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