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内容提要：学说的内容实质正当性及其约束法官自由裁量空间的外观进而增强裁判可

接受性的功能，是裁判文书援引学说的基本原理，也是建构援引规则的出发点。学说

根据其竞争力可以分为通说、主流说、少数说，法官既可以援引通说也可以援引非通

说；援引非通说应当成为援引的主流。法官在援引学说时应尽量采用对话技术，尤其

是在援引通说时应尽量避免对学说进行大篇幅的 “复制与粘贴”；应尽量援引不同体

裁的代表性作品以体现学说的数量优势外观。学者姓名承担了标识学术产品的质量担

保功能、“商誉”功能与司法修辞功能，学说出处具有定位学者学说发展脉络等功

能，援引学说须注明姓名与出处。裁判文书援引学术作品实质上是法官 “购买”学

术产品的行为，它将刺激处于供给侧的学者主动生产实务所需的产品，继而促成学术与

实务的良性互动。最高人民法院可以考虑出台有关裁判文书援引学说的具体规则指引。
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一、问题的说明

　　裁判文书援引学说是德国、〔１〕英国与美国〔２〕等 “法学知识输出主要国家”〔３〕的共
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上海大学法学院讲师。

本文核心观点源自作者 ２０１４年 １０月于德国柏林自由大学的博士论文口试报告 “ＤａｓＬｉｔｅｒａｔｕｒｚｉｔａｔｉｍＪｕｄｉｋａｔｎａｃｈ
ｄｅｍＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔａｍＢｅｉｓｐｉｅｌｆａｌｌｄｅｒｄｅｕｔｓｃｈｅｎｕｎｄｃｈｉｎｅｓｉｓｃｈｅｎＳｔｒｏｍｋａｂｅｌｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｅｎ：ＥｉｎＶｏｒｓｃｈｌａｇｆüｒｄｅｎＡｕｆｂａｕｄｅｓ
ＷｅｃｈｓｅｌｗｉｒｋｕｎｇｓｍｅｃｈａｎｉｓｍｕｓｚｗｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅｕｎｄｐｒａｘｉｓＣｈｉｎａｓ”（《中德电缆案援引学说的著作权法视角：论裁
判文书援引学说作为促进中国学术实务良性互动机制的安排》），并于２０１５年４月在上海交通大学作过报告。

ＤｉｅｔｅｒＬｅｉｐｏｌｄ，ＤｉｅＲｏｌｌｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｉｎｄｅｒｇｅｇｅｎｗｒｔｉｇｅｎＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，ＲｉｔｓｕｍｅｉｋａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗＮｏ．３０，
２０１３，Ｓ．１７１；ＨｅｉｎＫｔｚ，ＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐａｎｄｔｈｅＣｏｕｒｔｓ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｕｒｖｅｙ，ｉｎＤ．Ｓ．Ｃｌａｒｋ（ｅｄ．），Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅａｎｄ
ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＥｓｓａｙｓｉｎＨｏｎｏｒｏｆＪｏｈｎＨｅｎｒｙＭｅｒｒｙｍａｎｏｎｈｉｓＳｅｖｅｎｔｉｅｔｈＢｉｒｔｈｄａｙ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｂｌｏｔ，Ｂｅｒ
ｌｉｎ，１９９１，ａｔ２１；ＰｅｔｅｒＲａｉｓｃｈ，ＶｏｍＮｕｔｚｅｎｄｅｒüｂｅｒｋｏｍｍｅｎｄｅｎＡｕｓｌｅｇｕｎｇｓｋａｎｏｎｅｓｆüｒｄｉｅｐｒａｋｔｉｓｃｈｅＲｅｃｈｔｓａｎｗｅｎｄ
ｕｎｇ，Ｃ．Ｆ．ＭüｌｌｅｒＶｅｒｌａｇＨｅｉｄｅｌｂｅｒｇ１９８８，Ｓ．９１．
ＬｉｎｄａＧｒｅｅｎｈｏｕｓｅ，Ｆｏｒｅｗｏｒｄ：ＴｈｅＢｏｏｋｓｏｆＪｕｓｔｉｃｅｓ，１１５Ｍｉｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．７３３（２０１７）；ＣｈｅｓｔｅｒＡ．Ｎｅｗｌａｎｄ，ＬｅｇａｌＰｅｒｉｏｄｉｃａｌｓ
ａｎｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ，７Ｕ．Ｋａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．４７７（１９５８）．
唐晓晴：《葡萄牙法律经典译丛》总序，载 ［葡］马里奥·朱莉欧·德·阿尔梅达·科斯塔：《葡萄牙法律

史》，唐晓晴译，法律出版社 ２０１４年版，第 ２页。相反，在法国等拉丁法系国家并不存在类似传统。参见
［日］大木雅夫：《比较法》，范愉译，法律出版社２００６年版，第２６６页。



同传统，也同时植根于历史上的中华法系〔４〕与当下我国香港、〔５〕澳门、〔６〕台湾地区〔７〕。

然而，我国长期信奉 “言多必失”的裁判文书极简主义风格，并没有为这种法律文化的培

育提供友好的制度环境。随着肇始于 ２０世纪 ９０年代的裁判文书说理改革的不断推进，〔８〕

援引学说的判决书逐渐出现，并呈现不同形态。早在合同法通过前，就有法官将学说作为

补充性法律渊源，将发表在期刊上的有关情势变更原则的论文作为判案依据，〔９〕以填补法

律漏洞。２０１１年，浙江省绍兴市中级人民法院较早以注明姓名与出处的方式，援引了王利
明的论文作为判决理由的组成部分。〔１０〕２０１４年１２月１９日，南京市玄武区人民法院在其网
站上发表的 《玄武法院全国首创在裁判文书中援引学者观点》一文指出，该院一份民事判决

书在 “全省乃至全国首创”以注明姓名与出处的方式援引三位学者的学说。〔１１〕该文经媒体

广泛传播后，裁判文书援引学说迅速演变为公共话题。此后，实务中明确援引王泽鉴、〔１２〕梁

慧星、〔１３〕王利明、〔１４〕崔建远、〔１５〕陈兴良、〔１６〕赵秉志、〔１７〕王迁〔１８〕等名家学说的裁判文
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相关梳理参见苏亦工：《明清律典与条例》，中国政法大学出版社 ２０００年版，第 ６０页；徐世虹主编：《中国
法制通史》第二卷，法律出版社１９９９年版，第２１５页以下；陈晓枫、柳正权：《中国法制史》上册，武汉大
学出版社２０１２年版，第１９４页；罗昶：《伦理司法》，法律出版社２００９年版，第１１页。
我国香港特别行政区终审法院在终院刑事上诉 １９９９年第 ４号 （原审案件编号：高院裁判法院 １９９８年第 ５６３
号）判决书中解释公共秩序概念时，明确援引了法国学者 ＡｌｅｘａｎｄｒｅＣｈａｒｌｅｓＫｉｓｓ与肯尼亚学者、香港大学法律
学院教授佳日思等的著作。ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂａｓｉｃｌａｗ．ｇｏｖ．ｈｋ／ｔｃ／ｃｏｕｒｔ－ｃａｓｅｓ／ｐｄｆ／ｂａｓｉｃｌａｗ－２７－ｃａｓｅ３．ｐｄｆ，２０１９年
１２月１２日最后访问。
我国澳门特别行政区终审法院２０１２年在第３３／２０１２号案件判决书明确引用了肖蔚云与王振民的著作。在论及
我国澳门特别行政区基本法和宪法的关系时，该判决书以注明姓名与出处的方式 ３次援引了肖蔚云的著作
《澳门与澳门基本法》（澳门日报出版社１９９８年版）；在论及澳门特别行政区的违宪审查制度时２次援引了王
振民的著作 《中国违宪审查制度》（中国政法大学出版社２００４年版）。
最典型的是我国台湾地区的 “大法官解释”，几乎每篇都会伴随着中外法律学说的援引。在释字第７１１号解释
中，除了苏永钦在正文中援引凯尔森的间接违宪理论外，罗昌发 （１次）、黄茂荣 （２次）、汤德宗 （９次）、
陈新民 （１７次）都通过脚注的方式援引学说；在涉及收养配偶大陆地区之子女的第７１２号解释中，分别有罗
昌发 （１次）、陈春生 （５次）、叶百修 （９次）、陈新民 （１０次）通过脚注形式援引学说 （括号内为援引学

说的次数）。

１９９９年 《人民法院五年改革纲要》明确将 “增强裁判的说理性”作为裁判文书改革的内容。随后，《最高人

民法院关于加强民事裁判文书制作工作的通知》（法 〔２００６〕１４５号）、《中共中央关于全面深化改革若干重
大问题的决定》（２０１３年）、《最高人民法院关于全面深化人民法院改革的意见———人民法院第四个五年改革
纲要 （２０１４—２０１８）》（法发 〔２０１５〕３号）与 《最高人民法院关于加强和规范裁判文书释法说理的指导意

见》（法发 〔２０１８〕１０号）始终将之作为核心内容。
如在一份学者调查中的 Ｑ２法官自述：“我在大学时知道有情势变更原则，但对其详细内容并不清楚。９０年左
右，法学刊物开始出现这方面的文章，我就找来作为判案的依据。”转引自强世功、赵晓力：《双重结构下的

法律解释：对８名中国法官的调查》，载梁治平主编：《法律解释问题》，法律出版社１９９８年版，第２３１页。
浙江省绍兴市中级人民法院 （２０１１）浙绍民终字第１１２３号民事判决书指出：“这也是有学理依据的，我国著名民
法专家王利明在 《论物权法中车库的归属及相关法律问题》（发表于 《判解研究》２００６年第２辑）一文中给车
库下的定义是 ‘所谓车库，指隶属于整个小区，具有独立的空间、以存放车辆为目的的附属建筑物’。”

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｊｘｗｆｙ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｗｗ／ｘｗｆｙ／ｆｙｄｔ２＿ｍｂ＿ａ３９１４１２１９５５９．ｈｔｍ，２０１９年２月２８日最后访问。
参见重庆市万州区人民法院 （２０１５）万法民初字第０６３８３号民事判决书。
参见广州市中级人民法院 （２０１４）穗中法民五终字第３４１５号民事判决书。
参见哈尔滨市香坊区人民法院 （２０１４）香民四初字第３３号民事判决书；广东省云浮市中级人民法院 （２０１４）
云中法民二终字第５号民事判决书；北京市第二中级人民法院 （２０１６）京０２民终５３１号民事判决书。
参见河北省唐山市路南区人民法院 （２０１４）南民初字第１４４０号民事判决书。
参见北京市第一中级人民法院 （２０１５）一中刑终字第１７９７号刑事附带民事裁定书。
参见甘肃省徽县人民法院 （２０１４）徽刑初字第２２号刑事判决书。
参见广州市天河区人民法院 （２０１６）粤０１０６民初１２０６８号民事判决书。



书不断出现，被援引的对象也扩展到德国、美国与澳大利亚等国外学者的学说。〔１９〕

　　对于这些裁判文书援引学说的趋势，立法机关与司法机关采取了不同的态度。民法总
则第１０条没有接受学者提出的将通行学说作为补充性法律渊源的草案。最高人民法院则敏
锐地感知到援引学说对于解决当下裁判文书存在的 “不愿说理” “不善说理” “不敢说理”

“说不好理”等问题的积极意义。〔２０〕《最高人民法院关于加强和规范裁判文书释法说理的指

导意见》（法发 〔２０１８〕１０号，以下简称 “指导意见”）第 １３条首次从司法政策的角度肯
定采用通行学术观点的可能性，即 “除依据法律法规、司法解释的规定外，法官可以运用

下列论据论证裁判理由，以提高裁判结论的正当性和可接受性：……法理及通行学术观

点”。〔２１〕然而，在如何援引学说的问题上，“指导意见”并未就具体的援引技术提供细致的

指导。就此，存在两个值得研究的基本问题：

　　其一，是否只能援引通说而排斥非通说，以及如何援引。“指导意见”第 １３条明确规
定可以援引通说。然而，《〈最高人民法院关于加强和规范裁判文书释法说理的指导意见〉

理解与适用》一书认为，“引用的观点争议比较大，或者有些片面，没有说到位，就会引起

比较大的争议，不仅不能起到辅助说理的作用，反而冲淡了裁判文书的说服力”，〔２２〕从而

不鼓励援引非通说。与通说、非通说紧密相关的问题是，法官援引学说尤其是通说时是否

可以通过 “复制—粘贴”方式直接将通说作为全部判决理由。最为学界熟悉的莫过于 “重

庆电缆案”，该案二审判决书大幅援引王泽鉴 《挖断电缆的民事责任：经济上损失的赔偿》

一文观点并构成了其判决理由的全部。〔２３〕

　　其二，裁判文书是否要注明学者姓名与观点出处，或者其一；如果答案是肯定的，应该如
何引证。２００５年周某诉某村委会一案中，一审与二审判决理由的部分内容几乎逐字逐句地
使用了某学说，但未注明该学说的作者与出处。〔２４〕广东省高级人民法院 （２０１３）粤高法民
二提字第１５号民事判决书则仅仅注明引用的是江平与王利明的观点，但未注明观点出处。
　　 “指导意见”的留白与实务援引规则的混乱，反映了援引学说的操作规则仍然处于自

生自发的竞争中，但是对于这种混乱的更有说服力的解释可能在于对援引的基本原理———援
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北京知识产权法院 （２０１５）京知民终字第１８１８号民事判决书分别在其第２３页、第２４页、第２８页对澳大利
亚学者里基森与美国学者金斯伯格的 《国际版权与邻接权》加以援引。北京市第一中级人民法院 （２０１５）一
中刑终字第１７９７号刑事裁定书对德国学者韦尔策尔的观点加以援引。
参见李少平：《新时代裁判文书释法说理改革的功能定位及重点聚焦》，载最高人民法院司法改革领导小组办

公室编：《〈最高人民法院关于加强和规范裁判文书释法说理的指导意见〉理解与适用》，中国法制出版社

２０１８年版，第６页。
从比较法而言，“法理”也包括存在于学术作品中的通说。参见苏永钦：《“民法”第一条的规范意义》，载氏

著 《私法自治中的经济理性》，中国人民大学出版社 ２００４年版，第 １页以下；黄茂荣：《法学方法与现代民
法》，法律出版社２００７年版，第４７３页。
前引 〔２０〕，最高人民法院司法改革领导小组办公室编书，第２１４页。
参见重庆市第四中级人民法院 （２００６）渝四中法民一终字第 ９号民事判决书，载重庆市高级人民法院编：
《重庆审判案例精选》第２集，法律出版社２００７年版，第 １９１页以下。试比较王泽鉴：《挖断电缆的民事责
任：经济上损失的赔偿》，载氏著 《民法学说与判例研究》第７卷，中国政法大学出版社１９９８年版，第７８页
以下。更细致的比较参见朱晓?：《比较民法与判例研究的立场和使命》，《华东政法大学学报》２０１５年第 ２
期，第１５６页以下。
试比较江苏省响水县人民法院 （２００５）响民二初字第２０７号、江苏省盐城市中级人民法院 （２００６）盐民二终
字第５７号两份民事判决书中的判决理由部分，与王宗非主编：《农村土地承包法释义与适用》，人民法院出
版社２００２年版，第７４页。



引行为与援引目的之间的实质关联性———缺乏前置性的共识。本文在澄清这些前置性原理的

基础上，依次回答上述两个基本问题，并尝试建构以增强裁判可接受性为核心的援引规则，

进而指出最高人民法院可以通过出台司法政策，将目前实务中混乱的援引行为规范化。

二、裁判文书援引学说的基本原理

　　 （一）裁判可接受性的困境

　　１．法官恣意的外观
　　从诉讼的基本物理形态观之，裁判是在以法官为中心、当事人分居法官两侧的诉讼三
角力学结构下展开的。法官在诉讼结构中的中心地位给裁判受众植入了法官的恣意空间的

外观。首先，在诉讼程序发动的那一刻，法官与双方当事人之间的视域交互以及角力随之

开始。当事人会 （借助律师）主动观察法官，利用个人魅力、道德控诉、情绪表达与新闻

媒体等各种策略来打动、引导甚至 “驯服”法官。法官也不会因为法官身份而失去其作为

人的特性，〔２５〕他的前理解、个人习惯、生活经验与价值观念主导着法官对当事人的看法：〔２６〕

对与自己有更多共同点的当事人产生某种认同感甚至直觉上的好感，对相似点少的当事人

则会产生疏离感甚至厌恶感。〔２７〕认知加工流畅度、〔２８〕直觉、〔２９〕被告人认罪态度、〔３０〕当事

人容貌〔３１〕以及案件本身引发愤怒、同情和厌恶情绪的程度〔３２〕等，都会对法官的裁判产生

影响。美国现实主义法学研究甚至表明，法官上班途中交通是否拥挤，早餐是否合乎口味，

被告人的口音、咳嗽声音或者姿势，都会在某种程度上影响裁判。〔３３〕还有一个在因果关系

上需要经验继续证实的例子：２０１１年，美国与以色列的 ３位管理学学者对 ８名以色列法官
作出的１１１２件假释裁判的数据统计表明，在上班伊始、午餐或茶歇后三个节点的通过率可
达７０％，而在这些节点之间的通过率则持续下降，在下次休息之前则几近０％，而该国假释
平均通过率为３５％。〔３４〕

　　其次，从法律适用的角度而言，裁判是将作为小前提的案件事实涵摄到作为大前提的
法律规范的思维活动。作为大前提的法律规范本身具有抽象性、模糊性与流变性，必然需

要赋予法官足够的自由裁量空间。就作为小前提的案件事实而言，案件真相是一种无法重
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〔２６〕

〔２７〕
〔２８〕
〔２９〕
〔３０〕

〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕
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参见 ［澳］克利弗德·爱因斯坦：《法官与公众》，载怀效锋主编：《法院与法官》，法律出版社 ２００６年版，
第２０页以下；唐丰鹤：《现实主义视角下的司法决策》，法律出版社２０１８年版，第２２页以下。
ＪｏｓｅｆＥｓｓｅｒ，ＶｅｒｓｔｎｄｎｉｓｕｎｄＭｅｔｈｏｄｅｎｗａｈｌｉｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｆｉｎｄｕｎｇ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ１９７０，Ｓ．１３３ｆｆ．；Ｌａｒｅｎｚ／Ｃａｎａｒｉｓ，
ＭｅｔｈｏｄｅｎｌｅｈｒｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，３．Ａｕｆｌ．，ＳｐｒｉｎｇｅｒＶｅｒｌａｇ１９９９，Ｓ．２７ｆｆ．；ＥｒｎｓｔＡ．Ｋｒａｍｍｅｒ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＭｅｔｈｏ
ｄｅｎｌｅｈｒｅ，３．Ａｕｆｌ．，ＳｔｍｐｆｌｉＶｅｒｌａｇ，Ｓ．３０６ｆｆ．
参见李荣：《影响刑事法官判决因素的实证考察》，《法学杂志》２００７年第６期，第９６页以下。
参见李学尧等：《认知流畅度对司法裁判的影响》，《中国社会科学》２０１４年第５期，第１４８页以下。
参见李安：《司法过程的直觉及其偏差控制》，《中国社会科学》２０１３年第５期，第１４２页以下。
参见胡铭、冯姣：《认罪态度对法官判决影响的实证分析》，《江苏行政学院学报》２０１４年第２期，第１２５页
以下。

参见前引 〔２７〕，李荣文，第９７页以下。
参见李捷、马皑：《情绪对法官量刑决策影响的实证研究》，《心理技术与应用》２０１４年第６期，第３８页以下。
ＪｅｒｏｍｅＦｒａｎｋ，ＬａｗａｎｄｔｈｅＭｏｄｅｒｎＭｉｎｄ，ＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２００９，ｐ．１２０．又见曹祜：《论法律的确定性与不
确定性》，《法律科学》２００４年第３期，第１７页。
ＳｈａｉＤａｎｚｉｇｅｒａ，ＪｏｎａｔｈａｎＬｅｖａｖｂａｎｄＬｉｏｒａＡｖｎａｉｍＰｅｓｓｏａ，ＥｘｔｒａｎｅｏｕｓＦａｃｔｏｒｓｉｎＪｕｄｉｃｉａｌＤｅｃｉｓｉｏｎｓ，ＰＮＡＳＡｐｒｉｌ２６，
２０１１１０８（１７）６８８９－６８９２，ｈｔｔｐｓ：／／ｄｏｉ．ｏｒｇ／１０．１０７３／ｐｎａｓ．１０１８０３３１０８，２０１９年１２月３０日最后访问。



现也不可复制的过去，法官通过各个证据所认定的案件事实只是对案件真相的模仿、裁剪

和重组，仅仅是不同程度上的 “属实”，〔３５〕以至于极端情形下 “事实即猜测”。〔３６〕因而，

在法律规范的选择与案件真相的查明上，法官都有自觉与不自觉地加入个人主观偏好的空

间，极端情况下甚至可能预先设定结果，再去寻找支持该结果的法律解释与证据。〔３７〕有学

者一针见血地指出， “法官其实会抛弃法律规则等正式制度因素，反而根据民意、公共政

策、主流的价值观念等，作出一个判断，之后在裁判文书中运用法律规则、程序性步骤、

逻辑推导等，来掩盖这种影响，使法官的裁判既能够经得起正式制度所要求的形式意义上

的推敲，又能取得对当事人以及社区的说服力。这种做法其实已经成为实践中法官的普遍

做法，成为一种在法官圈子里通行的非正式制度。”〔３８〕

　　２．法官理性自证的资源约束
　　法官自由裁量产生的恣意外观决定了几乎任何裁判都有可能遭遇可接受性的风险，因
此裁判文书必须向受众阐明为何选取该结果而非其他结果。实务中，有的法官试图通过援

引词典、〔３９〕《圣经》、〔４０〕《孝经》、〔４１〕《弟子规》〔４２〕乃至 《青玉案·元夕》〔４３〕等作品，来

缓解被质疑的压力。这些作品通常具有大众通俗性与情理性，有时甚至更能说服当事人。

然而，裁判毕竟属于精英判断而非民粹诉求，片面地迎合民意而忽视法律论证，轻则无法

确保个案法律适用的一贯性，重则动摇法治国根基。对于一个具有专业理性的法官而言，

较优的策略是尽可能向裁判受众详细地说明选择该结果而非其他方案的专业理由。

　　强化充分说理的要求客观上需要相应的司法资源与之匹配。然而，目前司法资源配置
的有限性与案件数量的大幅度攀升是法官面临的基本困境。２０１３至２０１７年，最高人民法院
受理案件８２３８３件，审结７９６９２件，分别比前五年上升６０．６％和５８．８％；地方各级人民法院
受理案件８８９６．７万件，审结、执结 ８５９８．４万件，同比分别上升 ５８．６％和 ５５．６％。〔４４〕早
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参见何家弘：《让证据走下人造的神坛———试析证据概念的误区》，《法学研究》１９９９年第 ５期，第 １０６页。
关于泸州情人案中对证据的 “刻意”裁剪的详细分析，参见黄卉：《论法学通说 （又名：法条主义者宣言）》，

《北大法律评论》２０１１年第２期，第３５５页以下。
［美］杰罗姆·弗兰克：《初审法院：美国司法中的神话与现实》，赵承寿译，中国政法大学出版社 ２００７年
版，第６０页。
参见孙海波：《通过裁判后果论证裁判———法律推理新论》，《法律科学》２０１５年第 ３期，第８５页；翁子明：
《司法判决的生产方式：当代中国法官的制度激励与行为逻辑》，北京大学出版社２００９年版，第１４１页；季卫
东：《法律解释的真谛———探索实用法学的第三条道路》，载氏著 《法治秩序的建构》，商务印书馆 ２０１４年
版，第８９页以下。
李声炜：《法官判决的制度表达与实践：从制度经济学角度看法官判决时的非正式制度倾向》，《法制与社会

发展》２００６年第４期，第９０页。
参见陈林林、王云清：《司法判决中的词典释义》，《法学研究》２０１５年第３期，第１０页。
参见重庆市巴南区人民法院 （２０１６）渝０１１３民初４０４号民事判决书、（２０１５）巴法民初字第０９４３０号民事判
决书、（２０１５）巴法民初字第１２００４号民事判决书均援引了 《圣经·马太福音》。对此持批评意见的，参见沈

海平：《判决书应当怎样说理》，《检察日报》２０１６年６月２９日第７版。
参见北京市东城区人民法院 （２０１０）东民初字第００９４８号民事判决书；重庆市第五中级人民法院 （２０１５）渝
五中法民再终字第０００４３号民事判决书。对此持赞同意见的，参见张建伟：《〈孝经〉写入判决书的法文化解
读》，《人民法院报》２０１０年７月２３日第０５版。
参见山东省济南市历下区人民法院 （２０１３）历民初字第２０１８号民事判决书。
参见江苏省泰兴市人民法院 （２０１６）苏１２８３民初３９１２号民事判决书。
参见周强：《最高人民法院工作报告———２０１８年３月９日在第十三届全国人民代表大会第一次会议上》，载伍
晓梅主编：《中国法律年鉴２０１８》，中国法律年鉴社２０１８年版，第１８页。



在２０１３年，江苏法院结案数就突破百万件，法官承受着超负荷、高强度的工作压力。〔４５〕实
证研究表明，南京某法院法官年均办案合理区间为 ［１２８，２８２］，但实际上２０１３年单个法官
结案数从９０件至５１９件不等，仅有６人低于１２８件。〔４６〕广东某区法院法官年均合理办案件
数区间为 ［１４０，１８５］，但实际人均结案已达３５０件，个别达５００件以上。〔４７〕甚至有关于东
莞法官一年办案量高达令人难以置信的１６００件的新闻报道；〔４８〕法官因突发心脏病、脑溢血
等猝死的新闻也屡见不鲜。以南京市玄武区人民法院为例，该院２０１１—２０１３年一线法官人均
结案件数分别为１７５．３８、１６５．９６、１６７．９４，〔４９〕２０１２年就有该院法官因工作劳累患心脏病猝
死在工作岗位上，以至于 《人民法院报》发出了 “要用制度保健康”〔５０〕的倡议。

　　案件一旦被受理，法官就负有在法定诉讼期间内审结的义务，而裁判文书的撰写处于
审判期限末段的特性，又使得说理工作具有时间上的紧迫性。法官面临疑难案件时，难有

足够的时间与空间如同立法者或者学者那样，通过审慎的比较法考察或者根据复杂高深的

理论，就疑难案件的法律适用进行细致详实的探究后最终得出一个具有可接受性的结论。

在这样的背景下，法院作为定分止争的国家机关，面对不同的裁判受众尤其是当事人，必

然会遭遇裁判的可接受性问题。〔５１〕

　　 （二）援引学说对裁判可接受性困境的纾解

　　１．学说的内容可用性
　　学说对于实务而言有三项基本功能：以法律适用为取向将繁杂的法律进行体系化构造；
为法律适用者提供清晰、可验证又省时的适用模式 （例如请求权基础方法）；对法院判决进

行体系化梳理与总结，为具体法律适用问题提供解决方案，确保法官适用法律的确当

性。〔５２〕然而，质疑学说对实务的功能似乎是日久弥新的全球性话题。早在 １８４０年，萨维
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参见江苏省高级人民法院民三庭课题组：《怎样解决案多人少的矛盾？———以 Ａ中院民三庭 Ｋ法官为调研样
本》，《法律适用》２０１５年第６期，第２６页以下。
参见王静等：《如何编制法官员额———基于民事案件工作量的分类与测量》，《法制与社会发展》２０１５年第 ２
期，第３５页以下。
缪伟奋：《回归合理办案区间：探索法官员额制下审判单元的 “帕累托最优”———以 Ｇ市 Ｂ、Ｔ区法院审判单
元配置为实证分析》，载贺荣主编：《尊重司法规律与刑事法律适用研究》上册，人民法院出版社２０１６年版，
第２７４页。
参见刘冠南：《像陀螺转不停，法官是机器人？》，《南方日报》２０１０年５月２０日第 Ａ０９版。
南京市玄武区人民法院：《影响法官年合理结案数量的因素研究———以 Ｘ区人民法院２０１１－２０１３年度法官年
结案情况为样本》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｊｘｗｆｙ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｗｗｗ／ｘｗｆｙ／ｆｙｄｔ８＿ｍｂ＿ａ３９１５０５１１７４６．ｈｔｍ，２０１９年 １２月 １２日最
后访问。

参见周瑞壬、李艺文：《要用制度保健康》，《人民法院报》２０１５年３月１日第０２版。
有学者将裁判可接受性的概念核心界定为 “公众意见能够取代法律标准”，并以公众意见作为直接民主化的

体现，难以转化为规范性的正当化理由为由，否认裁判可接受性概念的恰当基础 （参见陈景辉：《裁判可接

受性概念之反省》，《法学研究》２００９年第４期，第３页）。这种观点显然过于强调了判决书的公众意见维度，
而忽视了公众概念的复杂性以及案件当事人、法律职业共同体等维度。苏力也 “反对笼统地将受众界定为当

事人和普通民众”与 “法律共同体”，强调判决书受众概念是基于 “司法界与社会的互动”的考量。参见苏

力：《判决书的背后》，《法学研究》２００１年第３期，第１６页。又见郭倍倍：《论刑事裁判的可接受性》，法
律出版社２０１５年版；张纯辉：《司法判决书可接受性的修辞研究》，法律出版社 ２０１２年版；孙光宁：《可接
受性：法律方法论的一个分析视角》，北京大学出版社２０１２年版。
相关论述参见 ［比］马克·范·胡克：《比较法的认识与方法论》，魏磊杰、朱志昊译，法律出版社 ２０１２年
版，第１２３页以下；［瑞士］许莉蔓·高朴、［瑞士］施密特：《瑞士民法：基本原则与人法》，纪海龙译，中
国政法大学出版社２０１５年版，第７９页以下；ＨｅｌｍｕｔＳｃｈｕｌｚｅＦｉｅｌｉｔｚ，ＮｏｔｉｚｅｎｚｕｒＲｏｌｌｅｄｅｒＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎ
ｓｃｈａｆｔｆüｒｄａｓＢｕｎｄｅｓｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔ，ｉｎｄｅｒｓ：ＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅａｌｓＭｉｋｒｏｋｏｓｍｏｓ，Ｓ．４０６ｆｆ．



尼就指出，“学术与实务持续不断的疏离化是我们这个时代法律发展的最大缺陷”，〔５３〕而当

代部分德国学者也同样有此抱怨。〔５４〕类似情形也发生在当代的美国。早在１９９２年，爱德华
大法官就批评道：“学说很少去关心具体案例而过于精英化，或者完全用抽象理论去评述具体

的案例，以至于对实务用处很少。”〔５５〕美国第二巡回法院首席上诉法官邓尼茨·雅各布斯

（ＤｅｎｎｉｓＪａｃｏｂｓ）更是尖锐地批评道：“我已经很多年没有打开法律评论了。没有人讨论它
们。没有人依赖它们。”〔５６〕即便是以学术为业的学者如 《侵权法重述 （第三次）：产品责

任》报告人之一的亚伦·特沃斯基也认为，学说已经呈现远离实务、自我封闭的特征；〔５７〕

相对温和的里希克等学者则承认，尽管现在学者观点并不是完全没有用处，但对实务没有

影响力的学术著作明显变多了。〔５８〕

　　事实上，学术与实务存在对立与统一的关系。首先，两者具有不同的功能、知识产生
模式、评价体系，存在天然的分离性，这正是用萨维尼 １８４０年的论断描述当下情形依然无
时代落差感的原因。其次，正是这种分离性才是学术对实务具有可用性以及实现两者良性

互动的前提。尤其是，法律学者与法官具有相同的法律教育背景，决定了法官与法律学者

至少存在着天然专业渊源与共同法律思维，法律学说对于法官而言必然具有可用性，否认

学术对实务的有用性更多的可能是主观 “片面”感受。德国联邦法院前院长认为，从没有

一个国家的学术与实务专业上的互动如同德国一样密切。〔５９〕擅长实证分析的美国学者在梳

理了１９５０—２００８年美国联邦上诉法院的判决书后也得出相反 “感受”：１９５０—１９７９年间的
判决援引了８３２０件学术作品，约占所有判决书的 ３７％，１９８０—２００８年间援引学术作品增
加了１．６倍，上升到１３４５０件，约占所有判决书的６１％。〔６０〕而２０１５年至２０１６年，美国联
邦最高法院８位法官撰写的４１份判决书更是引用了 １３２件各类体裁的学术作品，这还不包
括发表在互联网上的专题论文与互联网资料。〔６１〕

　　２．援引学说作为约束法官自由裁量空间的外观
　　裁判文书中援引学术作品，实质上是在当事人分居法官两侧的诉讼三角力学结构中主
动引入了法律学者的一维，从而建构了一个学者、法官与当事人共同构成的虚拟诉讼结构。

援引学说使得司法力学结构表面上复杂化了，但由此产生了限制法官恣意权空间的外观，

提高了裁判的民主性，从而抵消了对裁判可接受性的部分质疑。
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　　首先，法律学者与法官都遵循法律职业共同体所公认与遵守的解释规则与伦理准则。
援引学说作为裁判论据意味着，至少在外观上，法官判断依然属于法律职业共同体的专业

判断，而非法官个人的恣意专断。即便法官援引的目的是反驳某学说，质疑者也可以通过

职业共同体的最低共识规则进行事后验证。法官的方案一旦明显地违反共同体的最低共识，

就有可能遭到职业共同体的抵制，当事人也势必提起上诉、申请再审甚至信访。裁判文书

主动援引学说，意味着法官的司法决策空间受到制约，并以可视化的方式向裁判受众表明，

其主动遵循法律职业共同体所共同确认的程序规则和解释准则，也愿意接受这种约束机制

进行事后评判，〔６２〕从而化解了部分质疑。

　　其次，相对于当事人而言，学说通常是在当下审理的个案之前就已经形成，并非针对
当下个案，其观点近乎于罗尔斯 “无知之幕”思想实验下的判断，从而有效排除了当事人

对法官个案偏向性的质疑。更重要的是，法官援引学说，意味着当事人所有的利益都必须

转化为法律术语，当事人也不得不援引学说甚至聘请学者撰写专家意见书以削减法官的决

策空间，使所有的原始利益诉求转化为法律论证。在一起不当得利案中，〔６３〕上诉人引用王

泽鉴的观点，认为案件事实构成嗣后无给付目的型不当得利；法官并没有直接否定，而是

沿着上诉人的思路利用王泽鉴的观点反驳指出，案件事实 “接近于王泽鉴上述著作中列举

的缩短给付类型”。这在客观上将当事人的利益诉求以及法官与当事人之间的视域交叉都转

化为专业对话。据此，当事人对判决的不满和怀疑因素通过法律学说的援引转化为法律专

业上的判断，无疑大大提高了判决的可接受性。

　　 （三）著作权法的依据

　　著作权法第２２条第７项规定，国家机关可以为执行公务在合理范围内使用已经发表的
作品。有学者主张 “所谓合理的范围应该以执行公务所必需或者无可替代为限度”，〔６４〕据此，

法官仅仅依据法律进行审判，并不需要学说的介入。然而，从文义解释上看，该句可以分解为

“国家机关为执行公务……使用”与 “国家机关……在合理范围内使用”两个构成要件。前者

赋予国家机关为执行公务使用已发表作品的自主权，而后者则是在前者的基础上，强调使用

手段的合理与否，该条款实质上反映了目的与手段的比例关系。在国家机关力所不逮或者

不擅长的领域，私人作品往往比国家工作人员的职务作品更为专业与有效率：与将国家考

试中心工作人员自己创作的题目作为高考题目题材相比，专业画家、作家的作品显然更符

合高考选拔人才的要求；〔６５〕作家与摄影家的作品显然也比监察局、人防办公室或者土地交

易储备中心的工作人员的创作更专业与效率。〔６６〕因而，该条实质上是为满足国家利用私人

作品协助完成公务的需要提供了依据。将 “合理范围”理解为 “执行公务所必需或者无可

替代为限度”的狭义解释，显然不利于新形势下国家利用私人作品履行公务的现状与趋势。
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参见高鸿钧等：《商谈法哲学与民主法治国》，清华大学出版社２００７年版，第１５９页。
参见深圳市中级人民法院 （２０１６）粤０３民终１０３０４号民事判决书。
崔国斌：《著作权法原理与案例》，北京大学出版社２０１４年版，第６１９页。实务中也有类似观点，参见江苏省
徐州市中级人民法院 （２００６）徐民三初字第１０号民事判决书。
参见北京市海淀区人民法院 （２００７）海民初字第２６２７３号民事判决书；北京市第一中级人民法院 （２００８）一
中民终字第４５０５号民事判决书。
参见浙江省高级人民法院 （２００９）浙知终字第１１８号民事判决书；珠海市中级人民法院 （２０１１）珠中法知民
初字第２３号民事判决书；江苏省徐州市中级人民法院 （２００６）徐民三初字第１０号民事判决书。



　　就此而言，裁判文书是否援引学术作品完全依赖于该援引是否有利于履行审判职责。
这种使用是否系审判所必需，则完全取决于法官断案时的自我判断。只要法官认为援引学

说有助于减轻法官的工作负荷或者增加裁判的可接受性，就可以援引而无须担心受到指责。

这意味着，裁判文书援引学说 （著作权法意义上的作品）作为论据的行为受到著作权法的

认可与保护。著作权法的相关规范也在实质上构成法官援引学说的实证法基础。

三、援引技术规则之一：对通说与非通说的援引

　　 （一）通说与非通说的重新界定

　　非通说的界定依赖于通说。２０１１年 《北大法律评论》刊发的关于 “通说”的组稿中，

两篇留德作者的论文均将德国法上的 “ｈｅｒｒｓｃｈｅｎｄｅＭｅｉｎｕｎｇ”（直译为 “多数说”“主流说”

“支配性意见”）译为 “通说”。〔６７〕自此， “通说”作为 “多数说” “主流说” “支配性意

见”的替代术语，逐渐为我国学界广泛接受。然而，回到德国法的概念谱系，这种译法似

有待商榷。首先，德国学界与实务将学说的接受程度区分为：“ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅＭｅｉｎｕｎｇ” （直译
“通说”）、“ｈｅｒｒｓｃｈｅｎｄｅＭｅｉｎｕｎｇ”（直译 “多数说” “主流说” “支配性意见”）、“Ｍｉｎｄｅｒ
ｍｅｉｎｕｎｇ”（直译 “少数说”）。“通说”在德国法学语境是指 “被普遍接受、即便存在反对

者也可以忽略不计的学说”，〔６８〕这正符合中文 “通说”中 “通”的本质：具有共识性与真

理性而不存在有力的反对性意见。而主流说指的是 “为大多数人所接受，但存在的反对意

见不容忽视，因而只能成为多数说的学说”，〔６９〕尤其在少数说是由著名学者所持时更不可

忽视；因而主流说是有主流地位但仍然具有可争辩性的非共识性学说。

　　严肃的德国法律评注 （例如有代表性与影响力的慕尼黑与帕兰特民法典评注或者德国

基本法评注黄皮书）的法律词语缩略表内都会严格区分两者。〔７０〕有学者在翻译瑞士民法典

第１条第３款的 “公认学理 （ｂｅｗｈｒｔｅＬｅｈｒｅ）”时，精准地指出了其间的细微差别：“从概
念上来说，应当区分公认的学理 （ｂｅｗｈｒｔｅＬｅｈｒｅ）与主流学理 （ｈｅｒｒｓｃｈｅｎｄｅＬｅｈｒｅ）。……当
主流的学理通过了实践中的艰难测试之后 （主要是最高法院的检验），主流学理的公认度得

到确定。”〔７１〕我国最高人民法院也注意到了此点。“指导意见”第 １３条使用的即是 “通行

学术观点”的表达，且 《〈最高人民法院关于加强和规范裁判文书释法说理的指导意见〉理

解与适用》一书将之解释为 “利用学说观点说理时，应引用通行学术观点，学界并无争

议”，“尽可能去引用已形成共识、通识的观点”。〔７２〕显然，此处的 “通行学术观点”指的
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〔６７〕

〔６８〕
〔６９〕
〔７０〕

〔７１〕
〔７２〕

参见前引 〔３５〕，黄卉文，第３３５页以下；庄加园：《教义学视角下私法领域的德国通说》，《北大法律评论》
２０１１年第２期，第３１９以下。
ＷｏｌｆｇａｎｇＧａｓｔ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＲｈｅｔｏｒｉｋ，４．Ａｕｆｌ．，２００６，Ｃ．Ｆ．ＭüｌｌｅｒＬｅｈｒｕｎｄＨａｎｄｂｕｃｈ，Ｓ．１５９．
同上。

例如，２０１８年出版的第８版 《慕尼黑民法典评注第１卷》（ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ：
ＢＧＢ，Ｂａｎｄ１）缩略表第 ＸＩＩＩ页指出ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＭｅｉｎｕｎｇ的缩写为ａｌｌｇＭ，而第ＸＩＸ页指出ｈｅｒｒｓｃｈｅｎｄｅＬｅｈｒｅ的缩
写为 ｈＬ。２０１６年出版的第７５版帕兰特民法典评注 （ＰａｌａｎｄｔＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｓＧｅｓｅｔｚｂｕｃｈ：ＢＧＢ）在缩略表第 ＸＶＩＩＩ
页与第 ＸＸＶ页也对两者进行区分；同样的区分在ｖｏｎＭüｎｃｈ／Ｋｕｎｉｇ主编的德国基本法评注第５版 （ｖｏｎＭüｎｃｈ／
Ｋｕｎｉｇ：ＧｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ：ＧＧ）第 ＩＸ与 ＸＶＩＩ页。
参见 ［奥］恩斯特·Ａ．克莱默：《法律方法论》，周万里译，法律出版社２０１９年版，第２２６页，注８８３。
前引 〔２０〕，最高人民法院司法改革领导小组办公室编书，第２１３页。



是毫无争议的 “通说”，而非仍然受少数说所争议的 “多数说”。

　　因而，将 “ｈｅｒｒｓｃｈｅｎｄｅＭｅｉｎｕｎｇ”与 “ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅＭｅｉｎｕｎｇ”分别翻译为 “主流说 （多数

说）”与 “通说”，能较忠实地反映德文的内涵，这也是中德法律术语翻译中难得出现的一

一对应。将 “ｈｅｒｒｓｃｈｅｎｄＭｅｉｎｕｎｇ”翻译为 “通说”，一则很难从中文谱系内再寻找一个合适

的术语指代 “ＡｌｌｇｅｍｅｎｉｎｅＭｅｉｎｕｎｇ”；二则在内容上抹煞了 “通说”与 “主流说”的区分，

而这种区分对于法官的援引及其论证的说理性有极为重要的意义。

　　在区分了 “通说”与 “主流说”后，可以根据学说被接受程度的不同，将非通说分为

少数说与多数说。这些学说的不同地位通常是由质量与数量两个维度决定的。质量维度由

学说的论证能力〔７３〕与内容的实质正当性决定，数量维度则是学说在各类体裁学术作品中被

认可的程度。质量维度是根本，数量维度则是质量维度的外观，从某一时空横截面来看，

质量维度与数量维度通常具有一致性：通常质量越高，就越具有数量优势，其学说越接近

多数说地位进而成为通说的 “候补”。反之，质量越低，被认可的数量就越少，就越接近少

数说甚至 “随便说”。

　　 （二）非通说的可援引性

　　裁判文书不仅可以援引通说，也可以援引非通说；而且援引非通说比仅援引通说更能
促进裁判的可接受性。援引非通说应当成为援引学说的主流。

　　１．非通说与通说的视角
　　首先，从 “数量”视角观之，法律并不是通常存在固定精确答案的自然科学，而是充

满利益衡量与价值判断的学科，新的法律事实对法律提出的挑战也层出不穷，学说始终在

矛盾中发展。因而，对同一具体法律问题通常会出现少数说、主流说等非通说形态，非通

说在学说的体量上必然占据了绝大多数。相反，通说是学界不存在争议的、具有理性共识

的学说，在阐释体量上不可能占绝大多数。排斥援引非通说几乎等同于否定了援引学说的

必要性，进而否定了裁判文书援引学说的基本原理，甚至也否定了学者与法官两个群体共

属于法律职业共同体的共识。

　　其次，从 “质量”视角观之，非通说具有因其内容的实质正当性而成为通说的潜质。

为了获取更广泛的认可，非通说之间通常处于持续不断的动态竞争过程中，当某学说变为

学界理性共识而不再存在争议时，就演变为通说；当通说随着时代变迁而具有可争辩性时，

通说又退化为多数说、少数说直至退出历史舞台。通说与非通说不断交互循环发展的竞争

机制，构成了学说交替发展的基本规律。这意味着，某种具有成为通说潜质的学说最通常

的来源是非通说，尤其是经过竞争脱颖而出、准备迈入通说行列的多数说。一概否定援引

非通说的可能性会产生逻辑悖论：该非通说 （多数说）与通说都反映了 “事物的本质”，但

却不能如同援引通说一样援引非通说。

　　援引通说的功能更多在于修辞，但基于其作为共识的性质，其在内容创新上所能作出
的贡献有限，而非通说的创造性与彼此之间的竞争性决定了其在内容创新性与实质正当性

上可以提供更多的智识贡献。尤其是在填补法律漏洞或者面临疑难案件时，更需要依靠的

是非通说。将援引的对象限制在通说而排斥非通说的背后，依然是极简主义背景下 “言多
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必失”思维的残留。〔７４〕

　　２．非通说内部的视角
　　在减轻法官工作负荷以及增强裁判可接受性等功能上，援引非通说比单纯援引通说具
有更显著的效果。

　　首先，法官断案基本上是在同一个问题的诸多方案中找到最佳方案的过程，这意味着
法官需要尽可能穷尽方案，以向裁判受众表明最终方案的合理性。而非通说中的少数说与

主流说提供了法律专业人士可能想到的各种方案，为法官提供了丰富的方案样本库与工具

箱，既大大减轻了法官的工作负荷，又表明法官的最终方案并不是 “攻其一点，不及其

余”。其次，非通说之间以及非通说与通说之间的竞争机制本身减少了法官判断学说可用性

的论证工作。从少数说到通说认可度依次递进的各种学说之间处于持续不断的动态竞争过

程中，几乎任何一种少数说都试图成为主流说乃至通说，而主流说也必须及时回应各种挑

战以维持其地位并进一步成为通说。地位不同的学说之间的竞争让身处个案语境下的法官

能辨明各种学说的软肋与可取之处，甚至可以在明白各种学说均存在不足的情形下发展出

新的观点，从而促进法律的发展。

　　法院在实务中已经有意识地使用非通说的功能与对话技术来增强裁判的可接受性。在
杨某代位权纠纷案中，〔７５〕受雇于原告的受害人阿某某驾驶原告所有的车辆时发生意外身

亡，在实务上产生了阿某属于 “第三者”还是属于 “车上人员”的法律适用疑问。判决书

指出：“概括起来有以下观点和学说：一、身份固定说。……二、身份转化说。……三、保

险 ‘近因原则说’。”接着以七百余字比较了三种学说并结合案件事实作出了选择。法官认

为，“固定说”不是用发展和运动的观点看问题；“转化说”只看伤害位置和结果而不问原

因，看问题具有片面性；最后法官选择了 “近因原则说”。这同样体现在我国首例代孕引发

的监护权纠纷案中。〔７６〕该案判决书首先指出：“目前，我国法律对此缺乏相关规定，理论

上主要有血缘说、分娩说、契约说 （或称人工生殖目的说）、子女最佳利益说这四种学说。”

进而用四百余字依次讨论了四种方案，最后选择了 “子女最佳利益说”。在这两个案件中，

身处个案语境下的法官援引不同地位的学说，既有效避免了法官视角上的盲点，又旨在向

公众表明，法官的选择顾及到了不同学说提供的方案，从而大大提高了判决的可接受性。

　　 （三）通说与非通说的援引技术

　　１．目前的两种援引技术
　　非通说彼此之间的竞争性决定了任何学说的实质正当性都要受到其他学说的质疑与审
查。因而，援引非通说本身就包含着强烈的论辩式的对话技术。法官即便援引主流学说，

也应当对少数说保持尊重，以表明法官没有忽略其他可能性。德国实务操作的流程通常是

先描述主流学说，而后指出少数说，但判决结果通常依然与主流学说保持一致；有时对主

流学说的援引也仅仅是引出讨论对象，但并不直接依主流学说作出决定。〔７７〕这种技术在我
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参见王聪：《我国司法判决说理修辞风格的塑造及其限度———基于相关裁判文书的经验分析》，《法制与社会

发展》２０１９年第３期，第９７页。
参见新疆维吾尔自治区沙湾县人民法院 （２０１５）沙民二初字第３０１号民事判决书。
参见上海市第一中级人民法院 （２０１５）沪一中少民终字第５６号民事判决书。
ＴｈｏｍａｓＤｒｏｓｄｅｃｋ，ＤｉｅｈｅｒｒｓｃｈｅｎｄｅＭｅｉｎｕｎｇＡｕｔｏｒｉｔｔａｌｓＲｅｃｈｔｓｑｕｅｌｌｅＦｕｎｋｔｉｏｎｅｎｅｉｎｅｒｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎＡｒｇｕｍｅｎｔａｔｉｏｎｓｆｉｇｕｒ，
Ｂｅｒｌｉｎ１９８９，Ｓ．２３．



国前述杨某代位权纠纷案与首例代孕引发的监护权纠纷案中也有清晰的体现。

　　法官援引通说不仅具有内容正当性的实质意义，更具有 “政治正确性”的司法修辞考

量。超负荷工作的法官有很强的动机将权威学者现成的通说观点作为裁判理由的绝大部分

内容，直接 “复制—粘贴”进而不加论证就作出裁判。前面提到的重庆电缆案二审判决书

关于纯粹经济损失是否需要赔偿的判决理由部分，有九百余字几乎完全来自于王泽鉴的论

文。上级法院与学界似乎并没有意识到这种做法欠缺妥当性：重庆市高级人民法院将之遴

选为经典案例；〔７８〕关注此案的民法学者从民法专业角度予以赞扬，认为判决通过政策考量

与比较法研究提出了比较有说服力的观点，显示了中国法院的巨大进步。〔７９〕

　　２．“复制—粘贴”模式对裁判可接受性的损害
　　 “复制—粘贴”模式将给裁判的可接受性造成损害。裁判文书援引学说，实质上是法

官主动邀请学者参与审判而架设的虚拟诉讼结构，目的是以可视化的方式向裁判受众展示

法官说理的科学性与专业上的可检验性。然而，这种以增进裁判可接受性为取向的结构始

终具有虚拟性，且须依附于以法官为中心、当事人分居两侧的诉讼结构。这决定了法官的

说理仍然必须展现出基于履行审判职责而自主完成的外观，因而引入裁判文书的学说只能

对法官说理起到辅助作用，不能 “喧宾夺主”。如果裁判理由仅仅由 “复制—粘贴”的学说

构成，意味着法官的说理工作完全依赖于外在的学术权威，不是法官基于履行审判职责而

自主完成的创造性行为，以法律为准绳的裁判被置换为以学术权威为准绳，最终难逃迷信

与盲从学术权威的质疑。

　　２０１５年印度新德里高等法院的某判决书，〔８０〕其共 ２７５段中有 ３０段逐字逐句地复制了
发表于英国 《玛丽女王知识产权杂志》上的学术论文，〔８１〕导致法院被迫重新公布判决书的

修订版，清楚地展现了法官仅仅 “复制—粘贴”而放弃论证对判决可接受性的损害。２０１１
年加拿大初审法院审理的医疗事故民事赔偿案，〔８２〕是加拿大首件司法剽窃案。虽然剽窃的

是原告律师诉状的内容，但清楚地展现了法官仅仅 “复制—粘贴”而放弃论证对判决结果

的影响。该案原告起诉其脑部遭受的损害系其出生时医生与护士的疏忽所致，初审法院判

决原告胜诉。然而，在长达 １０５页的判决理由中，法官仅仅撰写了 ４０个单词，其他完全
“复制—粘贴”了原告及其律师提交的 ３６８段意见书中的 ３２１段。〔８３〕上诉法院以该案的判
决理由部分没有体现主审法官对争议点以及判决理由进行分析为由，撤销了该判决，原告
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前引 〔２３〕，重庆市高级人民法院编书，第１９１页以下。
葛云松：《纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行为条款》，《中外法学》２００９年第５期，第７０８页，脚注８０。
ＤｅｌｈｉＨｉｇｈＣｏｕｒｔ，ＣｉｐｌａＬｔｄ．ｖ．Ｆ．ＨｏｆｆｍａｎｎＬａＲｏｃｈｅＬｔｄ．＆Ａｎｒ．，ｏｎ２７Ｎｏｖｅｍｂｅｒ，２０１５，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｎｄｉａｎｋａｎｏｏｎ．
ｏｒｇ／ｄｏｃ／５７７９８４７１，２０２０年１月１日最后访问。
法院在判决中抄袭的文章为 ＳｈｗｅｔａｓｒｅｅＭａｊｕｍｄｅｒ＆ＥａｓｈａｎＧｈｏｓｈ，ＷｉｎｄｓｏｆＣｈａｎｇｅ：ＦＨｏｆｆｍａｎＬａＲｏｃｈｅＬｔｄ＆Ａｎｒ
ｖＣｉｐｌａＬｔｄ（ＣＳ（ＯＳ）Ｎｏ．８９／２００８，ｊｕｄｇｍｅｎｔｄａｔｅｄ７．９．１２），３（２）ＱｕｅｅｎＭａｒｙＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ１６７
－１７５（２０１３），ｈｔｔｐｓ：／／ｄｏｉ．ｏｒｇ／１０．４３３７／ｑｍｊｉｐ．２０１３．０２．０５．该文作者对法院抄袭的批评，见 ＥａｓｈａｎＧｈｏｓｈ，Ａ
ＣｈａｐｔｅｒＣａｌｌｅｄＣｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙ：ＢｒｅａｋｉｎｇＤｏｗｎｔｈｅＤｅｌｈｉＨｉｇｈＣｏｕｒｔＡｐｐｅｌｌａｔｅＢｅｎｃｈ，ＶｅｒｄｉｃｔｉｎＦＨｏｆｆｍａｎｎＬａＲｏｃｈｅｖＣｉｐｌａ
Ｌｔｄ，６（２）ＱｕｅｅｎＭａｒｙＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ２６０－２７２（２０１６）．
Ｃｏｊｏｃａｒｕｖ．ＢｒｉｔｉｓｈＣｏｌｕｍｂｉａＷｏｍｅｎ’ｓＨｏｓｐｉｔａｌａｎｄＨｅａｌｔｈＣｅｎｔｒｅ，２０１３ＳＣＣ３０，［２０１３］２Ｓ．Ｃ．Ｒ．３５７，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｃｃ
－ｃｓｃ．ｌｅｘｕｍ．ｃｏｍ／ｓｃｃ－ｃｓｃ／ｓｃｃ－ｃｓｃ／ｅｎ／ｉｔｅｍ／１３０７２／ｉｎｄｅｘ．ｄｏ？ｒ＝ＡＡＡＡＡＱＡＩＱ２９ｑｂ２ＮｈｃｎＵＡＡＡＡＡＡＱ，２０１９年
１２月１９日最后访问。
ＶｉｃｔｏｒＹｅｅ，ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔｏｆＣａｎａｄａＣｏｎｄｏｎｅｓＣｏｐｙｉｎｇｉｎＣｏｊｏｃａｒｕ，ｈｔｔｐｓ：／／ｃａｎｌｉｉｃｏｎｎｅｃｔｓ．ｏｒｇ／ｅｎ／ｃｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ／
３０１３８，２０１９年１２月１９日最后访问。



为此上诉要求回复一审判决中的赔偿额。〔８４〕加拿大最高法院尽管否决了上诉法院的部分判

决，但认为初审法官的 “复制—粘贴”做法显然与司法的正直与公正性相悖。

　　３．对话技术的正当性

　　援引通说与非通说最佳的技术是采取与学说对话的方式。即便法官完全赞同学术权威

的意见，也必须至少在表面上具有与学者对话的外观。例如，将援引的内容幅度控制在一

定范围，并且结合案件事实进行论述或者对学说进行考量，以向裁判受众彰显：无论通说

持何种解释，法官至少需要从对话掌控者的视角与之进行对话，以表明自己最终所作出的

决定是自己理性与审慎考虑的结果，而非对学界通说的迷信与对权威的盲从。我国司法实

践中已有法官采用对话技术援引学说。在一起涉刑民交叉案件中，南京市玄武区人民法院

的承办法官发现该院已生效的刑事判决中并未涉及民事审判中发现的新证据，使得民事判

决与生效刑事判决可能存在冲突。法官援引三位学者观点并就案件事实进行评述，构成了

判决理由的重要部分。〔８５〕此时对话技术同时具有实质正当性与司法修辞的功能，为判决可

接受性提供了坚实的基础。通说与非通说边界可能的模糊性与必然的流动性也迫切需要采

用对话技术。一方面，有时通说与非通说之间的界限是模糊的，而法官则尽量将其直接作

为论据的学说认定为通说以放大其修辞功能。某再审民事判决书指出：“关于不可抗力的具

体范围，我国法律和司法解释没有作出明确规定。我国法学理论通说认为政府行为属于不可

抗力，如江平和王利明教授的观点。”〔８６〕但事实上，该案之前已经存在有力的少数学说。〔８７〕

另一方面，通说与非通说之间的界限是流动的，通说或者主流学说的地位随时可能受到挑

战，尤其是新的学说与旧学说处于临界点时更是明显，采用对话技术而不是 “复制—粘

贴”，将是更为稳妥的选择。

四、援引技术规则之二：注明学者姓名与观点出处

　　 （一）是否注明姓名与出处的争论

　　中华法系解体前的清朝发生过是否允许裁判文书注明学者姓名与观点出处的争议。沈

之奇的 《大清律辑注》是清朝最具影响力的私家注律，〔８８〕地位颇类似于德国最通行的法律

评注。１７６３年，刑部积极肯定了江苏巡抚以注明姓名与出处的方式援引沈之奇 《大清律辑

注》中的观点；然而，１８２２年，刑部下令各省不得再援引 《大清律辑注》进行判决说理。尽

管如此，省级官员草拟的裁判文书以及刑部各司及律馆官员说贴中仍然可以自由地援引 《大

清律辑注》，以至于刑部在１８３３年又最终同意了山西总督援引 《大清律辑注》的做法，〔８９〕
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〔８４〕

〔８５〕
〔８６〕
〔８７〕
〔８８〕
〔８９〕

ＤｏｕｇｌａｓＲ．Ｒｉｃｈｍｏｎｄ，ＵｎｏｒｉｇｉｎａｌＳｉｎ：ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＪｕｄｉｃｉａｌＰｌａｇｉａｒｉｓｍ，４５（３）ＡｒｉｚｏｎａＳｔａｔｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１０７７－
１１０６（２０１３）．
参见南京市玄武区人民法院 （２０１３）玄商初字第５８０号民事判决书。该案即前引 〔１１〕报道中所涉案件。
广东省高级人民法院 （２０１３）粤高法民二提字第１５号民事判决书。
反对的观点参见刘凯湘、张海峡：《论不可抗力》，《法学研究》２０００年第６期，第１１３页以下。
最近的研究，参见闵冬芳：《〈大清律辑注〉研究》，社会科学文献出版社２０１３年版。
ＦｕｍｅｉＣｈａｎｇＣｈｅｎ，ＴｈｅＩｎｆｌｕｅｎｃｅｏｆＳｈｅｎＣｈｉＣｈｉ’ｓＣＨＩ／ＣＨＵＣｏｍｍｅｎｔａｒｙＵｐｏｎＣｈ’ｉｎｇＪｕｄｉｃｉａｌＤｅｃｉｓｉｏｎｓ，ｉｎ
Ｊ．Ａ．Ｃｏｈｅｎ，Ｒ．Ｒ．ＥｄｗａｒｄｓａｎｄＦｕｍｅｉＣ．Ｃｈｅｎ（ｅｄｓ．），ＥｓｓａｙｓｏｎＣｈｉｎａ’ｓＬｅｇａｌＴｒａｄｉｔｉｏｎ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖ．Ｐｒ．１９８０，
ｐｐ．１７０－２２１．转引自前引 〔４〕，苏亦工书，第６１页以下。



随后省级司法判决援引私家注律成为惯例。

　　这种争议也出现在对南京市玄武区人民法院援引学者观点的民事判决书〔９０〕的态度上。

司法部与中国法学会法律文书学会对此均持积极肯定的态度，前者将该议题列为 ２０１５年国
家司法考试卷一第５７题，后者将之评选为全国优秀法律文书一等奖。但最高人民检察院似
乎持保留态度：《检察日报》为此开辟专栏，组织检察官对裁判使用学说的风格进行正反讨

论，〔９１〕该文后被转载于最高人民检察院官网。〔９２〕考虑到检察院担负监督法院的职能与特殊

的中国语境，正反讨论却不予以定论，留下了令人遐想的空间。

　　颇值一提的是该案承办法官立场的转变。２０１６年，该法官在其公开发表的文章中坦承
上述判决风格所受到的压力，文中除了以我国台湾地区之援引学说风格为自己辩护外，更

是明确指出其随后主审的一起案件中〔９３〕也援引了王泽鉴与杨立新两位学者的观点，以示回

应。〔９４〕然而，两年后该承办法官的立场发生了重大改变。《〈最高人民法院关于加强和规范

裁判文书释法说理的指导意见〉理解与适用》一书关于第 １３条之 “条文说明”认为：“指

名道姓地引用后，可能会引起其他学者的意见，导致不必要的争议，故而目前不适宜在引

用时指明是哪位学者的观点。这一问题尚需要在实践中加以进一步的探索。”〔９５〕同时，在

第１３条 “条文说明”之后的 “经验推介”一栏中，“南京市玄武区人民法院在涉刑民交叉

案件民事判决书中引用学者观点进行辅助论证”仍被作为经验推介。从 “进一步的探索”

的表述以及 “经验推介”对其主审案件的收录上判断，承办法官似乎还隐含着保留个人意

见的蛛丝马迹，但公开明确放弃之前的立场自是无疑。考虑到 《〈最高人民法院关于加强和

规范裁判文书释法说理的指导意见〉理解与适用》一书的编者是 “最高人民法院司法改革

领导小组办公室”，以及该书 “后记”中描述的成书过程的官方性，该观点至少可以代表目

前最高人民法院对裁判文书注明学者姓名与观点出处最明确的拒绝。

　　 （二）注明姓名、出处与裁判可接受性

　　是否注明姓名与出处，取决于是否有利于增强裁判的可接受性以及是否符合著作权法。
　　１．注明姓名与增强裁判可接受性
　　法律学者的姓名承担了学说观点与其论证过程之间的桥梁与衔接功能。在具有竞争性
的学术产品市场上，不同禀赋、投入与机遇的法律学者生产出不同质量与影响力的学术产

品，当一些学者的学说及其论证能力受到市场选择的信任与承认时，他们往往会从法律学

者圈子中脱颖而出成为权威学者。这种学术权威地位的形成并不是一朝一夕完成的，而是

既伴随着学说的被援引率，〔９６〕也伴随着其职称、学术荣誉称号甚至行政职务的建制化外

观，因而较为有效地排除了投机性与短暂性。这使得权威学者的姓名具有类似商标的 “产

·３０２·
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〔９０〕
〔９１〕
〔９２〕
〔９３〕
〔９４〕
〔９５〕

〔９６〕

前引 〔８５〕，南京市玄武区人民法院民事判决书。
参见苏清涛等：《判决书能不能直接引用专家观点》，《检察日报》２０１５年４月１日第０３版。
ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｓｐｐ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｌｌｙｊ／２０１５０４／ｔ２０１５０４０１＿９４３４６．ｓｈｔｍｌ，２０１９年１２月２６日最后访问。
参见南京市玄武区人民法院 （２０１５）玄少民初字第１２３号民事判决书。
参见陈文军：《公开审委会不同意见的尝试与思考》，《人民法治》２０１６年第６期，第６９页。
前引 〔２０〕，最高人民法院司法改革领导小组办公室编书，第２１４页。该书 “后记”中载明第１３条 “条文说

明”“经验推介”的撰写者即为该承办法官。

参见苏新宁主编：《中国人文社会科学学术影响力报告》，高等教育出版社 ２０１１年版，第 ７２９页以下 （李有

根撰写）；苏力：《从法学著述引证看中国法学———中国法学研究现状考察之二》， 《中国法学》２００３年第 ２
期，第１６１页以下。



品质量保证”与 “商誉”担保功能，以至于权威学者的姓名衍变为承载学说实质正当性的

符号。相反，对于那些刚刚取得教职而学术资历较浅以及依然有待学术市场检验的学者而

言，其姓名的 “产品质量保证”功能依然还在积累当中。

　　因而，法官通常援引学术权威而非资历较浅的学者的观点，以彰显裁判的权威性。一
旦注明姓名，就等于在学术等级金字塔内找到了背书，大部分裁判受众甚至包括法律专业

人士不会有深究该学说的论证过程与持论立场确当性的强烈动机。即便利害关系人基于利

益诉求而提出质疑，其是否有足够的能力挑战经过学术市场沉淀的学术权威及其学术产品

质量，也不无疑虑。因而，法官直接予以援用大大减轻了说理负担，学说的实质内容甚至

不再重要，学说作为裁判说理的工具衍变成一种目的性很强但又很隐蔽的司法修辞。

　　这在李 ×１交通肇事罪二审刑事附带民事裁定书中有着很直接的体现。〔９７〕如何区分间
接故意和过于自信的过失，一直是刑法学界公认的难点。该案裁定书一方面援引德国刑法

学家汉斯·韦尔策尔的观点指出：“间接故意与有认识过失的分界问题是刑法最困难和最具

争议的问题之一，这个问题难在意欲是一种原始的、终极的心理现象，它无法从其他感性

或知性的心理流程中探索出来，因而只能描述它，无法定义它。”另一方面又指出：“运用

经验规则与逻辑规则形成判断，以此来推定行为人的主观心态。这种推定，正如我国刑法

学家陈兴良所言，‘是在被告人的主观意图认定中经常采用的一种司法技术’。”从内容上

看，该裁定书所援引的两位学者的观点均只是强调区分间接故意与过于自信的过失的复杂

性与已有的认定规则，而没有提供新的区分方法，援引并注明两者的姓名有 “画蛇添足”

之嫌。显然，承办法官并不关心两位学者的观点是否有实质内容，而是在利用两位学者的

学术权威地位强化并修饰自己在案中区分两者的自由心证的正当性。如果不援引两位学者

观点而是直接表述，在裁判可接受性程度上显然不同。

　　２．注明出处与增强裁判可接受性
　　首先，注明出处是对注明姓名的功能性补充。出处包括任何定位学说物理空间的载体、
日期、版本、页码甚至段落等因素，详细地注明出处能够使裁判受众尽可能快速、准确地

找到被援引观点的内容本身。过于重视学术权威姓名的司法修辞功能，可能导致姓名沦为

一种托词与工具，但注明出处对法官施加的确认学说具体位置与内容的义务，则抑制了这

种倾向：一方面，它有效避免了根据法官提供的出处却找不到学说内容的失误；另一方面，

迫使法官对学说的实质内容再度予以确认，强化了学说实质内容对于裁判的意义。因而，

对裁判受众而言，注明出处比单纯注明姓名更能限制法官的自由裁量空间。值得商榷的是，

南京市玄武区人民法院法官在前揭涉刑民交叉案件中援引的是２０１４年５月１３日三位专家在
南京市中级人民法院 “经济犯罪案件中刑民交叉问题案例研讨会”上的发言。尽管指出了

出处是案例研讨会，但专家观点似乎未被书面化地固定与公开发表，这导致学说出处仅来

自于裁判书，缺乏事后予以检验的机会，其论证力显然减弱。尤其是如果学者事后通过纸

质作品改变原先观点，则将严重伤害裁判的可接受性。

　　其次，注明出处比仅仅注明学者姓名更符合增强裁判可接受性的旨趣。随着时代背景
和价值观念的变迁，同一学者就同一法律问题在不同历史阶段具有不同的观点与立场并不
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〔９７〕 参见北京市第一中级人民法院 （２０１５）一中刑终字第１７９７号刑事裁定书。



鲜见，例如拉伦茨对事实合同理论由肯定到否定的变迁。〔９８〕注明出处可以使得裁判的受众

尤其是作为法律职业共同体的律师与学者能按图索骥地查到所引学说的具体时空定位。即

便在世的法律学者的学说后来发生变化，学说的非正式法律渊源地位与法官选择权也为法

官提供了足够的自我防御与辩护的空间，法官完全可以认为学者之前的观点更为恰当。单

纯注明学者姓名而不注明出处，则无法区分学者学说发展脉络的历史阶段性，并且可能出

现学者姓名与学说之间的错位，最终给裁判可接受性带来不必要的怀疑与争论。

　　对该问题最敏感的莫过于英国。在很长的历史时期内，英国判决书通常只援引已经去
世的学者的观点，而援引在世学者的学说会被认为不恰当。〔９９〕可能的理由是担忧援引在世

学者的学说后，该学者观点发生变化从而可能给判决带来不利影响。然而，经典著作要保

持其经典地位与生命力，势必要与时俱进。布莱克斯通爵士去世后，其经典作品 《英国法

释义》在１７８３—１９４９年间被修订了 １５个版本，尤其是为了应对工业革命的变化，在内容
上修订甚多。〔１００〕如果仅援引学者去世前留存的观点，只会导致学术经典退出历史舞台。因

而，英国法院早在上世纪７０年代就已经放弃了只援引去世学者观点的惯例，〔１０１〕其原因可能
就在于意识到注明出处能够防止被援引的在世学者改变观点而对裁判可接受性形成挑战。

　　３．姓名与出处的数量维度是判断学说可接受性的重要标志
　　法官在援引学说时虽然表面上具有相当自由度，但实质上受到少数说、多数说与通说
之学术权力结构的制约。我国司法实践中在论及通说时，裁判文书通常一笔带过而不具体

注明姓名与出处，〔１０２〕在援引非通说时，即便是主流学说也通常仅援引一位学者的观点，这

有可能招致裁判受众的追问：法官认为某学说是通说或者主流说，为何没有体现为数量上

的优势？某学说成为主流说与通说，是质量维度与数量维度相叠加的结果。然而，也不排

除一些利益群体或者学派及其追随者就同一个问题发表同样观点从而通过数量优势刻意制

造 “多数说”，这在德国经济法与商法领域并不罕见。〔１０３〕

　　这种数量上的优势是通过体裁的选取实现的。当某一学说显示出足够的重要性时，经
常会在期刊论文、专著或者法条评注这些不同体裁、承担不同角色与功能的载体中被援引、

使用与讨论。而高质量的出版物上刊发的学说不是经过了学术共同体的苛刻评价，就是经

·５０２·
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〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕
〔１０３〕

参见 ［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，法律出版社２０１３年版，第１９１页以下；［德］维尔纳·弗
卢梅：《法律行为论》，法律出版社２０１３年版，第 １１页以下；朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社 ２０１３
年版，第１８６页；王洪亮：《债法总论》，北京大学出版社２０１６年版，第３７页。
Ｐ．Ｓ．ＡｔｉｙａｈａｎｄＲｏｂｅｒｔＳ．Ｓｕｍｍｅｒｓ，ＦｏｒｍａｎｄＳｕｂｓｔａｎｃｅｉｎＡｎｇｌｏＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙｏｆＬｅｇａｌＲｅａｓｏｎ
ｉｎｇ，ＬｅｇａｌＴｈｅｏｒｙ，ａｎｄＬｅｇａｌＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９８７，ｐ．４０３（中文版参见 ［美］Ｐ．Ｓ．阿蒂亚、
Ｒ．Ｓ．萨默斯：《英美法中的形式与实质研究：法律推理、法律理论和法律制度的比较研究》，金敏等译，中国
政法大学出版社２００５年版，第３３７页）；前引 〔３〕，大木雅夫书，第３０２页。
仝宗锦：《布莱克斯通的生平、著作和影响》，载曾宪义主编：《法律文化研究》第 １辑，中国人民大学出版
社２００６年版，第３１４页以下。
例如，１９７８年 Ｑｕｅｎｅｌｌｖ．ＭａｌｔｈｙａｎｄＡｎｏｔｈｅｒ一案的判决书就援引了由当时三位在世学者修订至第 ２７版的 Ｅｄ
ｍｕｎｄＨｅｎｒｙＴｕｒｎｅｒＳｎｅｌｌ教授的法学名著 《衡平法原则》。而英国最高法院２０１３年６月５日公布的 Ｒ．ｖ．Ｈｕｇｈｅｓ
一案中则援引了 Ｈａｒｔ与 Ｈｏｎｏｒé、Ｓｕｌｌｉｖａｎ与 Ｓｉｍｅｓｔｅｒ、Ｏｒｍｅｒｏｄ五位学者的论著。除 Ｈａｒｔ于 １９９２年去世外，援
引时其他作者均在世。

参见李宇：《民法总则要义：规范释论与判例集注》，法律出版社２０１７年版，第６８页。
ＧｅｒｄＲｉｎｃｋ，Ｍａｒｋｔｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｓｙｓｔｅｍｅ：ＥｉｎｅｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇｚｕｍｇｅｌｔｅｎｄｅｎＲｅｃｈｔｕｎｄｚｕｒｒｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅｎ
Ｔｅｃｈｎｉｋ，ｉｎ：ＷｅｔｔｂｅｗｅｒｂｓｏｒｄｎｕｎｇｉｍＳｐａｎｎｕｎｇｓｆｅｌｄｖｏｎＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｓｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＧｕｅｎｔｈｅｒ
Ｈａｒｔｍａｎｎ，Ｋｌｎ：Ｈｅｙｍａｎｎｓ，１９７６，Ｓ．２４７．



受住了学术市场的经验。多样化与高质量的体裁保证了学说的公信力，能够有效排除那些

仅仅是 “跟随性质”的数量。因而，通常应尽量援引多样化的高质量期刊、书籍等出版物。

美国判决书的援引对象通常分四类：学术著作、法律评论上的法学论文、美国法学会编撰

的法律重述以及法律百科全书，〔１０４〕但援引最多的是刊发于各法学院主办的法律评论上的论

文。〔１０５〕德国判决书援引的学说出处经常是教科书、论文、学者撰写的案例评析与代表时代

精华的法律评注等不同体裁的作品。〔１０６〕

　　因而，在援引学说时，可以考虑就同一个观点的不同体裁进行复数化的援引，从而向
裁判受众展示该学说的受认可度。唯这种不同体裁的出处的数量叠加需要建立在学者的整

理上，尤其是类似集重要文献与内容为一体的大型法律评注的支持。目前我国学者以德国

经验为基础撰写的法律评注能否承担为法官减少文献搜索成本的功能，仍须拭目。

　　 （三）不注明姓名与出处有违反著作权法的风险

　　我国著作权法建立在表达与思想二分的基础之上。借鉴具有独创性的学说的思想 （而

非表达）但不注明作者姓名与出处时，尚不构成对著作权法的违反。但逐字逐句或者 “洗

稿”式的援引却不注明姓名与出处时，将存在著作权侵权的风险。

　　首先，根据著作权法第 ２２条第 ７项以及 《著作权法实施条例》第 １９条的规定，国家
机关为执行公务在合理范围内使用已经发表的作品，可以不经著作权人许可，不向其支付

报酬，但应当指明作者姓名、作品名称，并且不得侵犯著作权人依照著作权法享有的其他

权利；只有当事人另有约定或者由于作品使用方式的特性无法指明的除外。当被引用的学

说未注明作者姓名与出处但以逐字逐句抄录的方式融入裁判文书时，学说的表达本身失去

了私人的可识别性而成为官方作品的一部分，而根据著作权法第５条第１项的规定，裁判文
书作为司法性质的文件不受著作权法保护，这显然不合理地损害了著作权法规定的作者的

署名权，也影响到学说作者的合理使用与应当享有的评价。且这种援引行为本身既不需要

意思表示为要件 （即属于民法上的事实行为），也不属于由于使用方式的特性无法指明的情

形，因而无法得到但书条款的支持，构成了对署名权的侵犯。

　　在重庆电缆案中，民法专业人士不难看出该案二审民事判决书与王泽鉴论文之间的关
联，然而如果非专业人士阅读了该案判决理由，即便后来阅读了王泽鉴的论文，也可能只

引用重庆电缆案的裁判文书而不援引王泽鉴的论文，从而影响了王泽鉴作品的传播，甚至

使王泽鉴与其所撰写的文章之间的关联性受到质疑。评论者对于重庆电缆案判决所谓的

“说理十分透彻、清晰、到位，文采斐然”的赞誉，〔１０７〕显然也只能归于王泽鉴，而不是承

办法官及其判决本身。此种情形下，侵犯署名权与影响作品正常使用之虞跃然纸上，无疑

也会对判决可接受性带来损害。前述印度新德里高等法院判决书逐字逐句地复制学术论文

的例子中，其引用亦未注明作者姓名与出处，该判决公布后引起广泛批评。尽管法院被迫
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参见何主宇：《英美法案例研读全程指南》，法律出版社２００７年版，第３５页以下。
美国联邦最高法院１９２４年仅仅援引１种法律期刊，但是到１９４８年则援引了 １２５种法律评论期刊。参见前引
〔２〕，Ｎｅｗｌａｎｄ文，第７４页。
ＰｅｔｅｒＲａｉｓｃｈ，ＶｏｍＮｕｔｚｅｎｄｅｒüｂｅｒｋｏｍｍｅｎｄｅｎＡｕｓｌｅｇｕｎｇｓｋａｎｏｎｅｓｆüｒｄｉｅｐｒａｋｔｉｓｃｈｅＲｅｃｈｔｓａｎｗｅｎｄｕｎｇ，Ｃ．Ｆ．Ｍüｌｌｅｒ
ＶｅｒｌａｇＨｅｉｄｅｌｂｅｒｇ，１９８８，Ｓ．９１．
参见胡昌明主编：《裁判文书释法说理方法——— 〈最高人民法院裁判文书释法说理指导意见〉的案例解读》，

人民法院出版社２０１８年版，第１４１页。



公开承认该部分不具有独创性，并将这些段落删除后公布了判决书的修订版，但对判决可

接受性的打击是巨大的。

　　其次，著作权法第４７条第５项规定，剽窃他人作品的，应当根据情况，承担停止侵害、
消除影响、赔礼道歉、赔偿损失等民事责任。考虑到我国有法院成为民事案件被告的案

件，〔１０８〕理论上可以探讨的是：裁判文书逐字逐句援引学说而不注明姓名与出处时，法院是

否同样可能被著作权人起诉而成为被告并承担上述侵权责任？这使得裁判文书一生效就有

可能面临着著作权法上的致命硬伤。随之更加复杂的问题是，败诉的一方可否以判决理由

存在著作权侵权及其暴露的对学术权威的迷信与盲从为由，向法院申请再审？

结　语

　　２０１８年 《最高人民法院关于加强和规范裁判文书释法说理的指导意见》是自上世纪９０
年代以来加强裁判文书说理改革的延续，其创造性地提出可以援引通说更是值得赞赏的亮

点。唯在如何将之扩大到所有学说以及建立何种援引规则上依然有细化空间。从援引学说

的基本原理中，可以推导出三条基本规则，即同时援引通说与非通说、采取对话技术、注

明学者姓名与观点出处。裁判文书援引学说也是目前建立学术与实务良性互动机制政策陷

入困境的较佳替代方案。学者与法官是法律职业共同体中的两大重要群体，相关主管机关

也一直积极出台相关司法政策，试图从顶层设计的高度促成学术与实务双轨互动机制的形

成。早在２０１１年，教育部与中央政法委发布 《关于实施卓越法律人才教育培养计划的若干

意见》，其中就规定了高等学校与法律实务部门人员互聘的 “双千计划”，尝试建立法官与

学者的双向互换机制；２０１２年７月，最高人民法院颁布了 《关于建立人民法院与法学院校

双向交流机制的指导意见》。然而，从实施效果上看，这种自上而下的制度建构采取的是法

院与法学院之间 “块块结合”的技术路线，具体面向的对象也仅限于 “块”内的法官与学

者，这很容易导致将促进学术与实务互动的初衷变异为 （名校或者精英）法学院与 （高级

别）法院之间的 “级别”对接与资源互换。

　　与之不同，援引规则的制定则将促成一种自下而上的学术与实务互动。首先，这套建
立在原理与实证法坚实基础上的援引规则，一方面有效避免了有援引需求的法官援引学说

时可能受到的压力，另一方面又为法官进行具体援引提供规范指导。这将使得学术与实务

互动机制的发动者不再是作为法官 “集合”的法院 （“法院整体主义”），而是每位个体法

官 （“法官个体主义”）。〔１０９〕

　　其次，祛除质疑援引压力的法官成为具有竞争性的学术产品市场中最重要的 “需求者”

与 “购买者”。这意味着法官直接参与到学说地位的构建当中，法官既可以认同少数说，从

而使得该学说有可能上升为主流学说甚至通说，也可以在此基础上不采用任何学说而创造

新的观点，从而促进学界对实务个案的关注。

·７０２·
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近期的案件参见上海市松江区人民法院 （２０１３）松民二 （商）初字第７９３号民事判决书。该案中被告内蒙古
某法院因欠付电梯设备公司货款而被判败诉。

参见顾培东：《法官个体本位抑或法院整体本位：我国法院建构与运行的基本模式选择》，《法学研究》２０１９
年第１期，第３页以下。



　　最后，法官对学说的 “需求”与 “购买”将促使学者更加积极关注裁判实践，生产出

或者识别出专门为法官裁判服务的作品。德国法律评注就是这样一种体裁，其首要任务是

“为司法实践中已经和可能发生的一切问题提供答案”。〔１１０〕它以现行法律条文为解释对象，

系统地梳理学术与实务的发展状态，且在所有条文下的评注正文前面都附上了关于该条文

解释的重要学术文献，极大地减少了法官在寻找学术资源支持时的搜索成本。正因如此，

德国法院甚至有两个判决指出，律师负有借助法律评注了解现行法律发展状况的义务。〔１１１〕

我国民法学界引入德国法律评注的努力在短短几年时间内就引起了实务界的广泛注意。〔１１２〕

最高人民法院可以考虑出台有关裁判文书援引学说的具体规则指引，这不仅是对国际主流

的顺应，也是为我国断裂已久的传统法律文化的复兴提供制度土壤。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｅｓｓｅｎｔｉａｌｌｅｇｉｔｉｍａｃｙｏｆｔｈｅｃｏｎｔｅｎｔｏｆａｃａｄｅｍｉｃｏｐｉｎｉｏｎｓａｎｄｔｈｅｐｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆｌｉｍｉｔｉｎｇ
ｊｕｄｇｅｓ’ｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎａｎｄｅｎｈａｎｃｉｎｇｔｈｅａｃｃｅｐｔａｂｉｌｉｔｙｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｄｏｃｕｍｅｎｔｓｔｈｒｏｕｇｈｓｕｃｈｏｐｉｎｉｏｎｓａｒｅｔｈｅ
ｆｕｎｄａｍｅｎｔｓｏｆｃｉｔｉｎｇａｃａｄｅｍｉｃｏｐｉｎｉｏｎｓｉｎｊｕｄｉｃｉａｌｄｏｃｕｍｅｎｔｓ．Ｔｈｅｙａｒｅａｌｓｏｔｈｅｓｔａｒｔｉｎｇｐｏｉｎｔｓｏｆｔｈｅ
ｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｒｕｌｅｓｏｆｃｉｔａｔｉｏｎ．Ａｃｃｏｒｄｉｎｇｔｏｔｈｅｉｒｉｎｆｌｕｅｎｃｅ，ａｃａｄｅｍｉｃｏｐｉｎｉｏｎｓｃａｎｂｅｄｉｖｉｄｅｄｉｎｔｏ
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贺剑：《法教义学的巅峰———德国法律评注文化及其中国前景考察》，《中外法学》２０１７年第２期，第３８６页。
ＢＧＨＶｅｒｓＲ１９８６，８９２；ＢＧＨＮＪＷ２０１１，３８６（３８８）．转引自上引贺剑文，第３８４页。
最高人民法院 （２０１７）民终４５５号民事判决书即援引了姚明斌的评注性论文 《〈合同法〉第１１４条 （约定违

约金）评注》（《法学家》２０１７年第５期，第１５６页）。


