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摘要　本文就法律与社会理论的关系，描述了德国的独特发展历程。最初德国法教义学和诸社会

理论之间存在高度的理论亲缘关系；但如今德国法教义学对诸社会理论却具有相当程度的免疫力。其

原因在于三个理论灾难。本文探讨了半私人网络中的基本权利水平效力的法律问题，目的在于以此为

例，发展出一种法学保持距离地应对诸社会理论的可选方案。如果法教义学在三个不同维度（即截取、

回应、各自的规范性）上成功地处理自治和交织这两者间的棘手关系，那么此种可选方案便能创造法教

义学上的增值。
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本人自撰写博士论文始，便开始研究法律和社会理论之间的关系，至今已有四十年。这里将

我的经验，总结为如下几点：

第一，并不存在使法律立足于其上的唯一的社会理论。此种唯一的社会理论无法存在，也不

·１７·







犌狌狀狋犺犲狉犜犲狌犫狀犲狉，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｕｎｄｐｒａｘｉｓｉｍ ＫｏｎｔｅｘｔｄｅｒＳｏｚｉａｌｔｈｅｏｒｉｅ，ｅｒｓｃｈｅｉｎｔｉｎ：犛狋犲犳犪狀

犌狉狌狀犱犿犪狀狀狌狀犱犑犪狀犜犺犻犲狊狊犲狀，ＲｅｃｈｔｕｎｄＳｏｚｉａｌｔｈｅｏｒｉｅ：ＩｎｔｅｒｄｉｓｚｉｐｌｉｎｒｅｓＤｅｎｋｅｎｉｎＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｕｎｄ

ｐｒａｘｉｓ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２０１４．托依布纳教授感谢伊莎贝尔·亨泽尔（ＩｓａｂｅｌｌＨｅｎｓｅｌ）对本文的有益帮助。

德国法兰克福大学私法和法社会学教授。

华东政法大学国际金融法律学院讲师、法学博士。译者感谢托依布纳教授对中文译文翻译和发表的授权。



应存在。

第二，在过去八十年间，德国法学三次试图使自己完全地臣服于某个社会理论。其结局是两

次理论的灾难。对于法律，是否会发生第三次理论灾难，目前尚不得而知。

第三，在此，法律处于一个两难境地中。法律不可能完全地接受某一种社会理论，但法律又必

然要受到各种社会理论的影响。出路也许可以是：有距离地应对。法律并非直接“按面值”接受社

会理论，而是通过一个复杂的转译过程，来创造教义学上的增值。

言语教训人，而例子吸引人（Ｖｅｒｂａｄｏｃｅｎｔ，ｅｘｅｍｐｌａｔｒａｈｕｎｔ）。那么我就从一个案例开始。

一、倾向性发表：一个法律案件和三个命题

倾向性发表（Ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｉｎｂｉａｓ）这种让人忧虑却又十分普遍的现象，在很多国家都存在对它的

讨论。倾向性发表的典型案情如下：〔１〕为了开发治疗某种极少见严重疾病的有效药物，各个不

同的私人和公共机构通过双边合同组成了公私合作网络（ＰｒｉｖａｔｅＰｕｂｌｉｃＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＮｅｔｚｗｅｒｋ）。

由于高额的开发费用导致药品工业并不能盈利，从而开发主要由私人基金会赞助，并由国家卫生

部资助。基础研究由某个大学机构来承担，而临床研究则由某个私人研究机构即合约研究组织进

行。药物的生产和市场推广由某个私人药品企业来组织。某个媒体机构负责信息传播和在学术

出版物或其他媒体上发表成果。

基于提交的临床研究结果，药品被成功批准后便上市了。但在一段时间后，却累计了大量患

者发生严重副作用的信息。系统的后续研究表明，公私合作网络对严重的操纵行为负有责任。在

该网络内部，药品的副作用并非秘密。但该网络却成功阻止了对副作用的发表。发表包含消极后

果的实验被禁止。〔２〕此禁止甚至被研究机构和药品公司间的合约所支持。〔３〕其他实验虽然被发

表，但其结果却被虚构成具有积极作用。〔４〕参与操纵的不仅有药品公司，还有研究团体和媒体机

构。它们都对虚构实验结果具有各自的利益。

关于倾向性发表的大量丑闻也引起了反对的行动。经验研究揭示了该问题的普遍存在。虽

然人们也初步尝试通过监管对之进行反制，〔５〕但这里的问题不仅仅是政治调控，而且还涉及如下

宪法上的根本问题：学术自由这个基本权利也会在半私人的公私合作网络中产生第三人效力吗？
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一个例子是：药业康采恩山德士（Ｓａｎｄｏｚ）在２０世纪８０年代末期委托孟菲斯田纳西大学的一个工作团

体在孟菲斯进行ＭＩＤＡＳ研究，以将一种新的钙通道阻滞剂和既有且更便宜的药品比较。研究结果显示，新药针对

既有已成熟的有效成分并无优点，但却会带来很多有害的副作用。山德士便试图通过向学者施加压力，来阻止研

究数据的发表。对此参见Ａｐｐｌｅｇａｔｅ／Ｆｕｒｂｅｒｇ／ＢｙｉｎｇｔｏｎＪＡＭＡ２７７（１９９７），２９７ｆ．

加利福尼亚大学的某位女学者从博姿药品公司（ＢｏｏｔｓＰｈａｒｍａｃｅｕｔｉｃａｌｓ）接受一项研究资助，但同时负担

有义务，在不经过博姿集团同意的情况下，不得将可能的负面研究结果公之于众。基于合同中约定的审查规则，相

关发表被禁止了多年。后来该集团由于压迫、违法广告和违反消费者保护规定而被告上法庭。对此见Ｋｉｎｇ，Ｊｒ．
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１９９７年，辉瑞公司就其抗抑郁药品，只是公布了事实上所进行之研究的一小部分，即仅仅是正面的研

究，而关于药品可能副作用以及有效成分之效用的数据，则被隐藏。ＤａｚｕＥｙｄｉｎｇ／Ｌｅｌｇｅｍａｎｎ／ＧｒｏｕｖｅｎＢＭＪ３４１
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Ｎｏｖｅｌｌｅ，ＢＧＢＩ．Ｉ，２００４，２０１３被转换为国内法）引进了进行临床研究时伦理委员会的并行评估。



患者健康权这个基本权利也可以针对该网络或某个网络成员而被主张吗？

即便对于社会理论而言，是否以及如何针对私人网络有效地主张基本权利，这个问题也颇

有意义。由曼纽尔·卡斯特尔发展出的网络社会理论，将集体行动者在全社会范围的网络化作

为现代社会的显著特征，并通过网络失灵这个关键词识别严重的社会风险。〔６〕关于在非国家领

域、市场、组织以及在网络中对基本权利的危害，不仅是法律人在应对之；各种社会理论例如克里

斯·桑希尔思的宪法社会学也在尝试处理这个问题，并将其归因于非国家的集体行动者的扩张

倾向。〔７〕

由于这两个问题对于法学来说都是处女地，从而诸社会理论的研究结果便具有重大意义。但

当涉及法律实践中的具体结论时，却存在如下的棘手问题：

第一个问题是关于诸理论的竞争：当各个竞争的社会理论相互之间不能就网络提供相互

协调的分析，或当诸社会理论关于针对非国家集体行动者所主张之基本权利的效力和作用无

法达成一致时，法律该如何做出选择？对此，我的一般性论点可用一个词概括：截取

（Ｔｒａｎｓｖｅｒｓａｌｉｔｔ）。

第二个问题是关于知识转换：各个社会理论的内容可在法律中直接应用吗？即，其可转化为

与网络相宜的基本权利标准吗？各个社会理论能够有助于选出可有效作用于网络之自我逻辑的、

针对基本权利侵犯的惩罚措施吗？我的论点再次可用一个词概括：回应。

最后，最难回答的问题是社会理论的规范性：从具有科学属性的理论中，可以就公私混合网络

中的基本权利效力得出规范性的标准吗？我的论点：本身的规范性。

二、论点１：截取（Ｔｒａｎｓｖｅｒｓａｌｉｔｔ）

（一）德国的特殊道路

在德国，就社会理论和法律的关系而言，既存在过顶峰，也经历过低谷。而在其他地方就无法

看到如此极端的偏离。先是在整个欧洲范围内，曾经存在过那样的历史时代，当时学术性的法学

和人类共同生活的诸理论之间，完全是共生性的关系。这不仅适用于自然法的宇宙论，也适用于

启蒙时代。在启蒙时代，哲学自然而然地提出要求，要求发展出可以提供约束政治和法律之方针

的社会理论。那时此种共生关系的表现形式是理性法。按照弗朗茨·维亚克尔的说法，在理性法

中，“西方旧的法哲学和社会哲学（‘自然法’），通过早期启蒙所赋予它的样态，对大多数欧洲民族

的法学、立法和司法产生了直接的影响”。〔８〕卡尔·冯·萨维尼通过其《当代罗马法体系》，对伊曼

努尔·康德的个体组成之社会这种社会理论进行了反馈：“所有法的存在都是为了那合乎伦理的、

任何个体人类都固有的自由。”〔９〕由是，此种发展在德语区达到了顶峰。按照康德的社会理论，市

民拥有其选择自由（Ｗｉｌｌｋüｒｆｒｅｉｈｅｉｔ）的空间，理想情况下此种自由在相互间得以界分，而法就是界

分相互间自由的可被普遍化的形式。康德的此种社会理论被转译到了法教义学中，即法教义学将

自己理解为诸主观权利之封闭体系。
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但不久以后，哲学就不得不放弃它作为法律之领头科学的角色。其根源在于社会的加速功能

分化。在功能分化的过程中，社会各个不同的理性领域强烈地独立化，从而导致不再能获得跨越

各个理性领域的、从其中可发展出全社会统一性法理念的立场。〔１０〕就像尼可拉斯·卢曼描述

的那样，现代社会是“既无顶端亦无中心的社会”。〔１１〕在此种社会中，原则上不可能构建一个具

有一般有效性的、可将法律包含其中的社会理论。“社会系统自身在这些条件下变得复杂化，此

种复杂化的方式不再允许单一社会描述的可敷使用。”〔１２〕毋宁是，出于各种相互间高度差异之

诸社会理性的视角，会发展出多个独立的社会理论。而且，尽管这些社会理论各自独立，但它们

又相互紧密地交织在一起。由此产生的并非是那种普通的理论间争议；在普通的理论间争议场

合，人们最终可以选择支持一个最合理的理论；而是会产生一种全新样式的理论状态，此种理论

状态被哲学家戈特哈特·京特描述为多重脉络性（Ｐｏｌｙｋｏｎｔｅｘｔｕｒａｌｉｔｔ）。
〔１３〕不同的社会意义世

界从其各自独特的理性中，绘制出各自的社会理论。这些社会理论原则上无法被综合为一个统

一的理论，而只能各自均具有基础性地并列存在。在历史上，马克斯·韦伯早就谈到了“新的多

神教”，其使得理论的一神教不具有可能性。〔１４〕并不存在那一个社会理论，而只是存在多个相

互平等的子领域理论。但麻烦的是，每个子领域理论都同时主张其具有作为唯一社会理论的普

遍效力。如果法律想从社会理论中获取指导，那么它就面临着多个子理性都主张整全效力的

悖论。〔１５〕

具体而言：经济理论很久以来就超越了其自身对象领域（经济）的边界，力图提供一个适用于

全部社会关系的理论，即将全社会（也包括法律）理解为一个进行收益计算的大型网络。由此，效

率便成为了法律原则。〔１６〕同样，将社会分解为团体及政治单元间的权力和利益冲突的政治理论，

也要求成为全社会以及法律的领头科学。〔１７〕作为政治理性之核心的民主、合意原则，也被要求在

整个法律中得以实现。针对社会微观层面发展出来的社会学上的角色理论，也被扩展到社会的宏

观层面，社会角色间的相互性被提升到整个社会之规范的高度。〔１８〕道德标准又将典型具体交往作

为相互间尊重的体现。并且道德 哲学的社会理论也主张其对社会问题———当今尤其是对生态问

题———的调整主权，并主张通过法律规范执行之。〔１９〕最后，正如批判理性主义之所为，在科学系统

中也发展出了社会理论。其坚持将无成见地追求真理作为科学理性的核心，并将社会理论限于诊

断（Ｄｉａｇｎｏｓｅ）和预测症候（Ｐｒｏｇｎｏｓｅ）。然而其也在技术专家治理的普遍性中，主张将法律一般性
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

对于社会理论最具有意义的社会学成果，应该算是埃米尔·涂尔干、格奥尔格·齐美尔、马克斯·韦

伯、塔尔科特·帕森斯、皮埃尔·布迪厄、尼可拉斯·卢曼。对此的一个概览参见犛犮犺犻犿犪狀犽，Ｔｈｅｏｒｉｅｎ

ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｒＤｉｆｆｅｒｅｎｚｉｅｒｕｎｇ，１９９６．法和法教学也被卷入了此自治化进程中（对此参见下文三）。这带来的结

果是法实证主义的高歌猛进。

犔狌犺犿犪狀狀，ＰｏｌｉｔｉｓｃｈｅＴｈｅｏｒｉｅｉｍＷｏｈｌｆａｈｒｔｓｓｔａａｔ，１９８１，２２．

犔狌犺犿犪狀狀Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ１７（１９８６），１７１，１８０．

犌ü狀狋犺犲狉，ｉｎ：ｄｅｒｓ．（Ｈｇ．），ＢｅｉｔｒｇｅｚｕｒＧｒｕｎｄｌｅｇｕｎｇｅｉｎｅｒｏｐｅｒａｔｉｏｎｓｆｈｉｇｅｎＤｉａｌｅｋｔｉｋＩ，１９７６，２８３ｆｆ．

犠犲犫犲狉，ＧｅｓａｍｍｅｌｔｅＡｕｆｓｔｚｅｚｕｒＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｌｅｈｒｅ，１９６８，６０５ｆｆ．；ｄａｚｕ犛犮犺犾狌犮犺狋犲狉，Ｒｅｌｉｇｉｏｎｕｎｄ

Ｌｅｂｅｎｓｆüｈｒｕｎｇ，Ｂｄ．１，１９８８，２９９ｆｆ．，３０２．

对于不同的理性主张，详见犜犲狌犫狀犲狉ＡＲＳＰＢｈ．６５（１９９６），１９９ｆｆ．ｍ．ｗ．Ｎ．

对此深入的探讨，见犈犻犱犲狀犿ü犾犾犲狉，ＥｆｆｉｚｉｅｎｚａｌｓＲｅｃｈｔｓｐｒｉｎｚｉｐ，１９９５．

一个信息丰富的概览，参见犅狉狅犱狅犮狕／犛犮犺犪犪犾，ＰｏｌｉｔｉｓｃｈｅＴｈｅｏｒｉｅｎｄｅｒＧｅｇｅｎｗａｒｔ，２００９．

犇犪犺狉犲狀犱狅狉犳，ＨｏｍｏＳｏｃｉｏｌｏｇｉｃｕｓ：ＥｉｎＶｅｒｓｕｃｈｚｕｒＧｅｓｃｈｉｃｈｔｅ，ＢｅｄｅｕｔｕｎｇｕｎｄＫｒｉｔｉｋｄｅｒｓｏｚｉａｌｅｎＲｏｌｌｅ，

１９５８；犕犲犪犱，Ｇｅｉｓｔ，ＩｄｅｎｔｉｔｔｕｎｄＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，１９７３．

“战后德国导师（ｐｒａｅｃｅｐｔｏｒＧｅｒｍａｎｉａｅｐｏｓｔｂｅｌｌｉｃａｅ）”力图通过社会理论的权威去回答任何一个法律问

题，见犎犪犫犲狉犿犪狊，ＦａｋｔｉｚｉｔｔｕｎｄＧｅｌｔｕｎｇ，１９９２，书中各处。



地科学化。〔２０〕

在魏玛共和国这个实验室中，社会丧失整体导向这一点也在法律中得以体现。在那个时代，

社会理论与法律之间关系的多样性达到了顶峰。在面对当时爆发出来的多种社会理论（社会学、

经济学、政治科学、道德哲学）时，德国的法学也进行了很多大胆的实验。各种宪法理论（卡尔·施

密特、汉斯·凯尔森、赫尔曼·海勒）间的重大争议，就别种经济宪法或经济民主而进行的争论（弗

兰茨·伯姆、胡果·辛茨海默），法社会学、自由法和利益法学的产生，社会学法学中各种相互较量

的进路，法律中的“经济视角”以及“政治性的司法”，不过尤其具有特殊性的是自治的相关领域法

律（特别是经济法、社会法和劳动法）的独立化，这些都证明了社会理论的多样性对法的多样性产

生的巨大影响。〔２１〕

不过，在独裁政治之单一社会理论的高压下，这种复杂的社会理论与法律的多元主义被突然

打破了。在德国近现代法律史的低谷，在政治系统的支持下，全能的社会理论获得了胜利，将其规

范方针成功地在法律中得到贯彻。在２０世纪，德国的法律不止一次向将法律臣服于某个社会理

论帝国主义的尝试屈从。在此，不仅是法律的基础结构，甚至其具体规定也以占主导地位之政治

理论的方针为指引。

纳粹的种族理论是政治理论对法律的第一次、同时也是最可怕的支配。〔２２〕在１９４５年该理

论灾难结束后，就法律和社会理论之间的关系，德国分成了相反的两个极端。在东德的政治高

压下，另一种全能的社会理论———辩证唯物主义———在法律与国家中取得了主导地位，给法治

国带来了致命的后果。〔２３〕与此相反，西德用另一种极端作法对纳粹以及真实社会主义中那种

理论与法之间可怕的共栖关系，进行了回应：法律对任何社会理论细菌的侵入都予以免疫。〔２４〕

认为本身具有自治性的联邦德国的法教义学，自以为经历那两种可怕经验后变得聪明了，严厉

地与所有社会理论的异质影响进行抗争。对于这种自我设定的、针对所有学科间交叉的防御态

度，即便１９６８年那短暂而激烈的社会理论猛攻也未竟其功。“法学门前的社会学”被看作是迈回

极权思维的倒退；这反过来增强了法教义学的自我免疫倾向。〔２５〕与此相反，在比较法中，人们却能

惊讶地看到在其他法秩序（尤其是普通法）中，法律对社会科学敞开大门。外国的观察者有些诧异

地看到，正是德国法学，因其在１９世纪和２０世纪初理论上的突出建树而在国际上获得高度尊重，

而现在却只是局限于教义学。〔２６〕具有讽刺意味的是，第二次世界大战以后极度不自信的德国法接
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

犃犾犫犲狉狋，ＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔａｌｓＲｅａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ：ＤａｓＲｅｃｈｔａｌｓｓｏｚｉａｌｅＴａｔｓａｃｈｅｕｎｄｄｉｅＡｕｆｇａｂｅｄｅｒ

Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，１９９３．

对于２０世纪私法中的发展，参见犠犻犲犪犮犽犲狉（Ｆｎ．８），５４３ｆｆ．，５５８ｆｆ．，公法中的发展参见犛狋狅犾犾犲犻狊，

ＧｅｓｃｈｉｃｈｔｅｄｅｓｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓｉｎＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，Ｂｄ．３，１９９９，９０ｆｆ．（国家法学说和宪法），１５３ｆｆ．（魏玛时期的

方法论论争），２１６ｆｆ．（行政法的分出）。

对此 例 如 参 见 犚ü狋犺犲狉狊，Ｄｉｅｕｎｂｅｇｒｅｎｚｔｅ Ａｕｓｌｅｇｕｎｇ．Ｚｕｍ ＷａｎｄｅｌｄｅｒＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇｉｍ

Ｎａｔｉｏｎａｌｓｏｚｉａｌｉｓｍｕｓ，２００４．

对此例如参见犛狋狅犾犾犲犻狊，ＳｏｚｉａｌｉｓｔｉｓｃｈｅＧｅｓｅｔｚｌｉｃｈｋｅｉｔ．ＳｔａａｔｓｕｎｄＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｉｎｄｅｒ

ＤＤＲ，２００９，２８ｆｆ．，４３ｆｆ．

对此具有穿透力的批判参见犠犻犲狋犺犾狋犲狉，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１９６８，１０，２７ｆ．，３９ｆｆ．

犔犪狌狋犿犪狀狀，ＳｏｚｉｏｌｏｇｉｅｖｏｒｄｅｎＴｏｒｅｎｄｅｒＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ：ＺｕｒＫｏｏｐｅｒａｔｉｏｎｄｅｒｂｅｉｄｅｎＤｉｓｚｉｐｌｉｎｅｎ，１９７１．

“过去，德国法学者曾经撰写过篇幅虽不长但却艰深的著作，例如普赫塔和温德夏特的著作，力图解释私

法的基础性原则。现在，许多德国学者撰写多卷本的著作，每卷又分为多个部分，每个部分由不同的作者撰

写。……法秩序的统一性或者是被任之自生自灭，或者是被通过交叉援引来得到处理。”见Ｇｏｒｄｌｅｙ，“ＴｈｅＳｔａｔｅｓ

ＰｒｉｖａｔｅＬａｗａｎｄＬｅｇａｌＡｃａｄｅｍｉａ”，ｉｎ：Ｊａｎｓｅｎ／Ｍｉｃｈａｅｌｓ（Ｅｄ．），犅犲狔狅狀犱狋犺犲犛狋犪狋犲牶犚犲狋犺犻狀犽犻狀犵犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑

（Ｔüｂｉｎｇｅｎ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２００８），ｐ．２１９，２２２．



受了许多国际上的影响，尤其是乐于接受来自美国法律世界的影响，但却顽强地抗拒在美国占据

统治地位的“法与某某”运动。

唯一的例外是，在２０世纪７０年代和８０年代，德国也出现了一个主张唯一有效性的社会理论，

该社会理论在美国由于政治上的有力支持和充足的民间资助早就成为各个法律领域的领头科

学。〔２７〕经济理论试图用法律的经济效率理念来替代疲惫不堪的正义概念，而交易成本理论、产权

理论、公共选择理论以及法律的经济分析都是此种经济理论的不同潮流。〔２８〕其主张将法律那老旧

的道德 政治导向完全去除，并在其整全性（ｔｏｔａｌｉｔｒ）的要求中容不下其他社会理论。其自信地公

开信奉一种理论帝国主义。尽管例如在制度理论中也允许学科交叉，但此种允许也是在其自身条

件下的允许。不过在经过三十年经济理论在所有生活领域的极度扩张（甚至对爱情关系和宗教信

仰也进行经济分析）〔２９〕后，在２００８年经济危机中发生了第三次理论灾难。受其影响，经济学在解

释上的垄断地位在许多学科都被打破了。〔３０〕是否此理论灾难在法律中也能终结经济思维帝国主

义，目前尚不明确。

（二）保持距离地应对（ＤｉｓｔａｎｚｉｅｒｔｅｒＵｍｇａｎｇ）

在经历了法律与社会理论间关系方面这种高峰和低谷之间的剧烈变换后，何者值得推荐

呢？答曰：保持距离地应对。尽管基于这三个理论灾难，战后德国法教义学那种坚定的自我

免疫看似是必然选择，但还是可以设想一个其他选择。这个选择是：截取。在哲学中，截取

也曾作为应付相似局面的对策而被发展出来，即作为应付由于宏大叙事（ｇｒａｎｄｓｒｅｃｉｔｓ）垮台而

产生的后现代商谈多元主义的办法。〔３１〕法律中的截取意味着，法律承认在社会严重分化的

条件下，某个社会理论唯一的普遍性效力，无法得到正当维持；毋宁是只能存在各自都同样具

有基础性的社会子领域理论。截取的正当性是基于各个不同社会理性的并列存在，即它们分

别高度自治但同时又相互间依存。法律拒斥片面的经济化，亦拒斥片面的政治化、社会化、科

学化或道德化。法律抗拒任何一种理论的整全诉求，但却接受并列存续之社会理论的各自权

利，并且———这正是当今挑战之所在———在其概念构造和规范表述中来处理语言游戏的新型

多样性。而只有在法律一方面坚持不同社会理论的局部性特征，另一方面又只是在某理论对

其相应社会子领域提供有效见解的范围内吸纳其影响，只有如此，对上述挑战的应对才能

成功。

不过，截取不仅仅意味着承认各个社会子领域理论在其地盘上的自治。社会子领域在各

自自治的同时，也相互交织在一起。法律必须通过在各个相互竞争子领域理论的内部逻辑中
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

对此参见ＳｔｅｖｅｎＭ．Ｔｅｌｅｓ，犜犺犲犚犻狊犲狅犳狋犺犲犆狅狀狊犲狉狏犪狋犻狏犲犔犲犵犪犾犕狅狏犲犿犲狀狋牶犜犺犲犅犪狋狋犾犲犳狅狉犆狅狀狋狉狅犾狅犳

狋犺犲犔犪狑 （Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ：ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８）．

对于法经济学的一个简短论述，参见ＢｒｉａｎＥ．Ｂｕｔｌｅｒ，ＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，ＩｎｔｅｒｎｅｔＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａｏｆ

Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ，２０１１（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｅｐ．ｕｔｍ．ｅｄｕ／ｌａｗｅｃｏｎ／）。然而，法经济学在德国到现在也没有像在美国那

样，占据法学思维的主导地位。对此除了其他原因外，主要的原因在于上文中提及的德国法教义学的自身免

疫倾向。

特别激进的学者有加里·贝克尔（ＧａｒｙＢｅｃｋｅｒ），对此参见犘犻犲狊／犔犲狊犮犺犽犲，ＧａｒｙＢｅｃｋｅｒｓｋｏｎｏｍｉｓｃｈｅｒ

Ｉｍｐｅｒｉａｌｉｓｍｕｓ，１９９８；对此积极的评价见ＥｄｗａｒｄＰ．Ｌａｚｅａｒ，“ＥｃｏｎｏｍｉｃＩｍｐｅｒｉａｌｉｓｍ”，１１５ＴｈｅＱｕａｒｔｅｒｌｙＪｏｕｒｎａｌ

ｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓ９９（２０００）．

即便在美国的公司法中，也发生了此种崩溃，参见ＥｒｉｃＷ．Ｏｒｔｓ，犅狌狊犻狀犲狊狊犘犲狉狊狅狀狊牶犃犔犲犵犪犾犜犺犲狅狉狔狅犳

狋犺犲犉犻狉犿 （Ｏｘｆｏｒｄ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１３）．

尤其参见 犠犲犾狊犮犺，Ｖｅｒｎｕｎｆｔ：ＤｉｅｚｅｉｔｇｅｎｓｓｉｓｃｈｅＶｅｒｎｕｎｆｔｋｒｉｔｉｋｕｎｄｄａｓＫｏｎｚｅｐｔｄｅｒｔｒａｎｓｖｅｒｓａｌｅｎ

Ｖｅｒｎｕｎｆｔ，１９９６．



系统地穿梭，来回应此种交织。〔３２〕马克斯·韦伯率先认识到了这种截取。韦伯认为新的多

神教不可避免地导致“一连串的最终决定”。这些一连串最终决定，是在各个不同理性主张间穿

梭的过程中，不停情境式地面对穿梭中之新遭遇的结果。〔３３〕此绝非随意的挑拣（ｐｉｃｋａｎｄ

ｃｈｏｏｓｅ），而是法律施加自我的义务，即法律应对所有的理论主张仔细审视，以求恰当应对社会理

性的多元化。

法律中的截取式理性会断然拒绝当今由经济理论所提出的整全诉求，但相反会承认经济理论

作为对经济系统之自我描述的相对恰当性。只有当人们在经济法中承认经济知识的首要相关性

（“首要”同时也意味着在经济法中亦承认其他社会理论的次级相关性），才能充分满足各社会子领

域理论的自治以及相互间的交织。〔３４〕同理亦适用于法律的政治理论，即约翰·罗尔斯的正义理

论，其只能在政治宪法领域主张首要的、但并非排他的效力。哈贝马斯的商谈理论亦同。哈氏的

商谈理论应从其作为全社会理论这个野心勃勃的要求，回退到生活世界中相互交往的道德理论这

个地位，而其实商谈理性也只有在生活世界的相互交往中才能够被期待。本人虽然毫不掩饰对系

统理论的好感，但系统理论也不能主张作为新的超级理论而成为法律的领头科学。系统理论只是

关于社会沟通、社会分化和相互依赖的局部理论，在某种程度上可以说是对通常之事的专家

（ＳｐｅｚｉａｌｉｓｔｉｎｆｕｅｒｓＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅ）。系统理论并不偏爱任何一个现代社会中的局部理性，其自己也并

不发展一个携带唯一代表权诉求的理性，而只是将各个不同社会理性的同等效力作为自己的中心

议题。

让我们再回到倾向性发表。对于药品企业、学术机构和公共机构合作开发新药的公私网络的

法律定性，这种截取式的有距离应对意味着什么呢？就此的出发点是，无论是合同法还是公司法

对于这种公私合作网络的新现象，都不能提供让人满意的解决方案。无论是合同目的还是公司目

的这些法律概念，都不能妥当处理不同机构组成之网络的目标。毋宁是，就像许多学者所主张的

那样，应发展出“网络目的”这个独立的法律概念。〔３５〕在此，法律欣然接受经济上交易成本理论的

分析，即当与合同法或公司法中的各种模式相比，新型的企业网络会带来交易成本上的好处时，理

性行动者便会选择这种企业网络。〔３６〕但一旦经济理论越过了此分析，坚持网络目的应完全是交易

成本最小化，甚至主张对于冲突的规制原则上完全留给网络中的私人治理（ｐｒｉｖａｔｅｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ）来

处理，从而以国家法律的干预无效率为由拒斥之时，法律就应反抗经济式阐释的垄断地位。〔３７〕只

有通过在其他社会理论中截取式地穿梭，人们才能发现网络目的作为法律概念不单单限于减少交

·７７·
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

维特霍尔特（Ｗｉｅｔｈｌｔｅｒ）对此特别强调。维特霍尔特认为，只有在法律对系统社会学、批判理论和

经济的制度理论进行了彻底的处理后，法律才能达到时代的顶峰。参见犠犻犲狋犺犾狋犲狉，ｉｎ：犜犲狌犫狀犲狉（Ｈｇ．），

ＥｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｓｆｏｌｇｅｎａｌｓＲｅｃｈｔｓｇｒüｎｄｅ：ＦｏｌｇｅｎｏｒｉｅｎｔｉｅｒｔｅｓＡｒｇｕｍｅｎｔｉｅｒｅｎｉｎｒｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅｒＳｉｃｈｔ，１９９４，８９，

９５ｆ．进一步的探讨参见犠犻犲犾狊犮犺ＪＺ２００９，６７ｆｆ．

犠犲犫犲狉（Ｆｎ．１４），５０７ｆ．；ｄａｚｕ犛犮犺犾狌犮犺狋犲狉（Ｆｎ．１４），３３９ｆｆ．

一个具有典范性的研究参见犠犻犲犾狊犮犺，Ｚｕｇａｎｇｓｒｅｇｅｌｎ：ＤｉｅＲｅｃｈｔｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｄｅｒＷｉｓｓｅｎｓｔｅｉｌｕｎｇ，２００８．

该作者对于互联网中的知识产权法首先援用了经济理论，然后又顾及了各种相竞争的社会理论，以求尤其是适当

应对政治、科学以及艺术上的要求。

例如犌狉狌狀犱犿犪狀狀ＡｃＰ２０７（２００７），７１８，７２０，７２９ｆｆ．；比较法上的研究参见Ｃａｆａｇｇｉ，“Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ”，ｉｎ

Ｃａｆａｇｇｉ（Ｅｄ．），犆狅狀狋狉犪犮狋狌犪犾犖犲狋狑狅狉犽狊，犐狀狋犲狉犉犻狉犿犆狅狅狆犲狉犪狋犻狅狀犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮犌狉狅狑狋犺（Ｃｈｅｌｔｅｎｍａｎ，ＵＫ：Ｅｄｗａｒｄ

Ｅｌｇａｒ，２０１１），ｐ．１，１１．

Ｇｏｍｅｚ，“Ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ，ＬｏｎｇＴｅｒｍＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｓＡｎｄＯｐｅｎＥｎｄｅｄｎｅｓｓＩｎＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＮｅｔｗｏｒｋｓ”，ｉｎ

Ｃａｆａｇｇｉ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３５〕，ａｔ２１，２２，２５；ｌｏｃｕｓｃｌａｓｓｉｃｕｓ：Ｗｉｌｌｉａｍｓｏｎ，犜犺犲犈犮狅狀狅犿犻犮犐狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀狊狅犳犆犪狆犻狋犪犾犻狊犿牶

犉犻狉犿狊，犕犪狉犽犲狋狊，犚犲犾犪狋犻狅狀犪犾犆狅狀狋狉犪犮狋犻狀犵（ＮｅｗＹｏｒｋ：ＦｒｅｅＰｒｅｓｓ，１９８５），１８０ｆｆ．

犠犻犾犾犻犪犿狊狅狀ＡＳＱ３６（１９９１），２６９，２７３ｆｆ．



易成本；它其实更加复杂，应在多个面向上理解网络目的。网络目的一方面应作为每个网络参与

者针对自己单个项目的义务，另一方面也作为针对网络致力之总体项目的义务。〔３８〕通过截取式的

导向，法律陆续吸纳经济理论、政治理论、社会学理论、伦理理论以及其他子领域理论，法律将跨系

统的网络理解为正是将各种不同社会理性间的冲突予以制度化的组织性安排。如此理解的网络

目的这个法律概念，使得行动者有义务按照相互冲突的各种不同行动逻辑来调整其行为。在公私

研究网络这个例子中，网络参与者被要求同时（虽然程度不同地）顾及四个相互间排斥的定言命

令，具体而言是经济盈利、科学认识、医疗标准和政治福利导向四个相互矛盾的要求。事实上，网

络———就像不同的社会理论所体现出的那样———也通过其混合性质，展示出了它如何被构建得可

以吸纳多个相互矛盾的理性。网络允许各种不同的理性间相互干扰，且这些理性间并不存在等级

秩序。〔３９〕

那么，这些挑战可以通过一个法律上的网络宪法来回应吗？在这种混合的公私配置中，法

律上的网络宪法除了促进交易成本的降低，还必须发展制度性自治、程序公平、法治以及政治责

任这些基本原则。〔４０〕网络目的法律样态不应被任何一种理论所垄断，即不应只是限于交易成

本降低，但也不应只是政策导向、获取科学认识或伦理行为准则，而是应试图通过在各个不同社

会理论间穿梭，获取网络的多重维度。在此，法律不得接受任何一种其他社会部分理性的统治

地位。

类似的多维面向，在康采恩利益这个法律概念中也曾被发展出来。〔４１〕这毫不奇怪，因为如这

里所论述之合同联合一样，康采恩也是一种网络。但康采恩法对诸子公司自治的保障保护的只是

子公司纯粹经济上的利益，反之对康采恩的保护亦只是保护其纯粹经济上的利益。〔４２〕而在跨系统

网络的情形则有所不同。在此，被保护对象更丰富。在本文的例子中，不仅盈利要作为网络目的，

而且研究机构、医疗机构、私人基金会和政府管理部门在制度上的整合，也必须在网络这个分散的

结构中被顾及。在康采恩法中，以程序法或实体法规范的形式表述出对所有康采恩成员都共同

的、经济上的康采恩利益，这一直是具有意义的。而在公私合作中，网络目的却只能存在于对各种

不同理性间可兼容性的寻找过程。

此种跨系统网络的联合目的在法律上的具体化———与合同目的或公司目的极其相似———尤

其存在于由惩罚所维护的网络参与者忠诚义务上。〔４３〕此种义务既针对其他参与者而存在（即要求

·８７·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

对于社会科学视角下和法学视角下网络中的双重归责，参见犜犲狌犫狀犲狉，ＮｅｔｚｗｅｒｋａｌｓＶｅｒｔｒａｇｓｖｅｒｂｕｎｄ：

ＶｉｒｔｕｅｌｌｅＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎ，Ｆｒａｎｃｈｉｓｉｎｇ，ＪｕｓｔｉｎＴｉｍｅｉｎｓｏｚｉａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｒｕｎｄｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒＳｉｃｈｔ，２００４，１２０ｆｆ．

ｍ．ｗ．Ｎ．

对于跨系统网络中的诸理性间的冲突，参见 Ａｍｓｔｕｔｚ，“ＴｈｅＮｅｍｅｓｉｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ：

Ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌｎｅｘｕｓａｓａｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅｃｏｎｕｎｄｒｕｍ”，ｉｎ：Ｇｒｕｎｄｍａｎｎ／Ｃａｆａｇｇｉ／Ｖｅｔｔｏｒｉ（Ｅｄ．），犜犺犲犗狉犵犪狀犻狕犪狋犻狅狀犪犾

犆狅狀狋狉犪犮狋牶犉狉狅犿犈狓犮犺犪狀犵犲狋狅犔狅狀犵犜犲狉犿犖犲狋狑狅狉犽犆狅狅狆犲狉犪狋犻狅狀犻狀犈狌狉狅狆犲犪狀犆狅狀狋狉犪犮狋犔犪狑 （Ｆａｒｎｈａｍ：Ａｓｈｇａｔｅ，

２０１３），ｐ．３１９，３５０；ｄｅｒｓ．，ＫｒｉｔＶ８９ （２００６），１０５，１２１ｆｆ．；犜犲狌犫狀犲狉，ｉｎ：Ａｍｓｔｕｔｚ（Ｈｇ．），Ｄｉｅｖｅｒｎｅｔｚｔｅ

Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ：ＮｅｔｚｗｅｒｋｅａｌｓＲｅｃｈｔｓｐｒｏｂｌｅｍ，２００４，７，４０ｆｆ．

犜犲狌犫狀犲狉（Ｆｎ．３９）．

Ｄａｚｕ犈犿犿犲狉犻犮犺／犎犪犫犲狉狊犪犮犽，ＡｋｔｉｅｎｕｎｄＧｍｂＨＫｏｎｚｅｒｎｒｅｃｈｔＫｏｍｍｅｎｔａｒ，７．Ａｕｆｌ．２０１３，§１８Ｒｎ．７，

ｖｏｒ§３１１Ｒｎ．４７ ５０，§３１１Ｒｎ．７７ ８１；犎狅犳犳犿犪狀狀犅犲犮犽犻狀犵，ｉｎ：ＦＳｆüｒＰｅｔｅｒＨｏｍｍｅｌｈｏｆｆ，２０１２，４３３，

４４１ｆｆ．；在欧洲范围内对康采恩利益的讨论见犇狉狔犵犪犾犪ＡＧ１６（２０１３），１９８ｆｆ．

只有受社会学影响的康采恩法才超越了单一脉络的方针，例如犃犿狊狋狌狋狕，Ｋｏｎｚｅｒｎｏｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔ：

Ｏｒｄｎｕｎｇｓｆｕｎｋｔｉｏｎ，Ｎｏｒｍｓｔｒｕｋｔｕｒ，Ｒｅｃｈｔｓｓｙｓｔｅｍａｔｉｋ，１９９３．

网络的外部责任是另一个需要对之发展适合于网络之规范的法律领域，对此参见犜犲狌犫狀犲狉（Ｆｎ．３８），

２０４ｆｆ．ｍ．ｗ．Ｎ．



照顾其他参与者各自的利益），也针对整体网络而存在（即致力于项目的成功）。〔４４〕对研究结果的

操纵，就像本文例子中媒体机构、药品企业以及对临床研究负责的科研机构为了各自利益所作所

为的那样，明显违反了忠诚义务的这两个面向，并应导致严重的法律惩罚。与合同目的或公司目

的不同，网络目的有义务促进参与其中的各个不同社会理性，并同时在这些理性间进行平衡。与

在个案中衡量个体利益的传统做法不同，截取的结果应是，法律上的衡量程序的处理对象是各个

不同社会理性的自治以及它们之间的交织。

三、论点２：回应

在其他方面也应该有距离地应对。当在截取式的穿梭中，法律决定与诸社会理论建立联

系，后者便会要求其认识在法律中被原封地接受。尤其是其科学属性常常被怀疑的法教义学，

会在这里被质疑为晦暗不明。〔４５〕与此相应，受到耶林对概念法学之批判的启发，美国法律现实

主义将传统的法教义学嘲笑为“先验的胡说八道（ｔｒａｎｓｃｅｎｄｅｎｔａｌｎｏｎｓｅｎｓｅ）”，并用受政治理论所

引导的法律概念，即法律作为后果导向的社会政策，来取代传统法教义学。批判法学派则通过

运用批判的社会理论，更加激烈地“破坏（ｔｒａｓｈｉｎｇ）”了教义学，并主张法律冲突的公开政治化。

法律经济分析的代表人物理查德·波斯纳，也否认法教义学对于理性地构造规范的独立贡献，

并主张用经济的效率标准来替代过时的道德 政治导向。其他学者则要求各种社会科学学科的

统一化，将法学作为“事实科学（Ｒｅａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ）”，视之为社会科学的部分领域，从而否认法学

的独立性。〔４６〕

所有这些都应被拒斥。从社会理论到法律的原封的（ａｕｔｈｅｎｔｉｓｃｈ）知识传递，是不可能之事。

这将会破坏那不可屈服的法律系统自治性。此点不仅被传统的法教义学所强调，也被先进的系统

理论所支持。〔４７〕上文提到的全社会的功能分化，除了覆盖其他社会系统外，也将法律卷入。在法／

非法这个二元符码的排他效力框架下，法律发展出了一个复杂的概念大厦，即确实和科学理论不

具有可比性的教义学。与其他社会符码不同的法律符码，建立了法教义学那不可抹杀的自治性。

此种自治性绝对地排除了对诸社会理论一对一的接纳。

虽然如此，鉴于社会各局部理性之间的相互依赖，社会理论和法教义学之间的相互交织亦

属必然。不过，交织只能在双方面均具有自治性的基础上发生。因此，法律的相对独立性这种

说法具有误导性。毋宁是，在法律的高度自治和法律与其他社会系统间高度依赖之间，存在一

个强化关系（Ｓｔｅｉｇｅｒｕｎｇｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ）。
〔４８〕首要的是在两个独立探寻过程之间的严格分工：社会

理论提供对社会现象的结构分析，识别社会现象在其环境中产生的社会问题，能够展示问题

之可能解决方案的方向，并对这些解决方案进行功能性的比较。进而，法教义学在此衔接。

·９７·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

比较法上的详细探讨见 Ｗｅｉｔｚｅｎｂｏｅｃｋ，犃犔犲犵犪犾犉狉犪犿犲狑狅狉犽犳狅狉犈犿犲狉犵犻狀犵犅狌狊犻狀犲狊狊犕狅犱犲犾狊牶犇狔狀犪犿犻犮

犖犲狋狑狅狉犽狊犪狊犆狅犾犾犪犫狅狉犪狋犻狏犲犆狅狀狋狉犪犮狋狊（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ，ＵＫ；Ｎｏｒｔｈａｍｐｔｏｎ，ＵＳＡ：ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒＰｕｂ，２０１２），ｐ．１８６．

对于不无问题的法学之科学属性的探讨，概览性的讨论参见犓犾犪狌狊犚犺犾／犎犪狀狊犚犺犾，Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ

Ｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ：ＥｉｎＬｅｈｒｂｕｃｈ，２００８，７９ｆｆ．

犔狅犮犻犮犾犪狊狊犻犮犻犆狅犺犲狀ＣｏｌｕｍＬＲｅｖ３５（１９３５），８０９ｆｆ．；犓犲狀狀犲犱狔ＨａｒｖＬＲ８９（１９７５），１６８５ｆｆ．；犘狅狊狀犲狉

ＨａｒｖＬＲ１００（１９８７），７６１ｆｆ．；犃犾犫犲狉狋（Ｆｎ．２０）．

犔狌犺犿犪狀狀，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，１９９３，５３８ｆｆ．；进一步的论述见犞犲狊狋犻狀犵，Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ：Ｅｉｎ

Ｓｔｕｄｉｅｎｂｕｃｈ，２００７，１４１ｆｆ．

这个区分很重要。相对自治意味着，独立和非独立都是基于同一种机制；而只有在独立和非独立是基

于不同的机制时，强化关系才属可能。法律的独立性体现在法律上之行为（Ｒｅｃｈｔｓａｋｔ）的链条；而法律的非独立

性则体现在对法律之纲要的刺激。



也即是，法教义学在历史纵向维度上（ｄｉａｃｈｒｏｎｉｓｃｈ）遵从对历史发展出来之法律概念的路径依

赖，在现时维度上（ｓｙｎｃｈｒｏｎｉｓｃｈ）在法律符码和现行法之法律纲要的脉络中，法教义学发展出

独立的规范。

一旦法教义学开始对各个法律制度的内在规范性逻辑（即法学者愿意使用的表述“内在根

据”）进行仔细的研究，研究这些“内在根据”是否能够对法律审视之社会现象的结构和问题做出

敏感的反应，那么法律和社会科学的交织就不再仅仅是单纯地跨过各自领域边界而已。此种借

助教义学的感知概念（Ｆüｈｌｂｅｇｒｉｆｆｅ）而进行的精细的探寻运作，在本文中被表述为回应性。
〔４９〕法

律的回应性，既非在社会科学讲庭面前实现（社会科学的讲庭守护着对概念原封地使用），也不

是通过作为法律与社会理论之间的媒介的第三方上级裁判庭，而是法律自己通过法律的内庭

（ｆｏｒｕｍｉｎｔｅｒｎｕｍ）来实现。法律在其复杂的检审过程中，受到社会理论自外部对问题所进行之

分析的刺激，但这也只会发生在这些问题分析按照法律的自我选择标准可敷使用之时。接

着，法律才用自己的语言将这些问题分析进行重构，并用自己的语言对问题和其解决方法进

行相互的校正。只有当此重构使法律论证能够在法律内部对规范和事实、法律概念和社会利

益进行区分时，法律得以对社会妥当性这个问题进行回应的时刻，才算是到来。社会妥当性

问题，换句话说便是法律上的决定是否通过内部重构对外部世界的那些方面进行了妥当的

处理。〔５０〕

对此还需要再多走一步，即对社会世界如何接受法律规范的改变进行预估。〔５１〕通过后续对法

律导致之社会世界效果的监测（ｍｏｎｉｔｏｒｉｎｇ），当类似的社会冲突再次出现在法律面前，并在较长期

的司法实践链条中寻求改变时，该预估会得到纠正。凭此，法律得以抵偿那种异化效果，此种异化

效果是由于法律将社会冲突用自己的自治语言进行重构，并且对此只是创制了法律内部的解决方

法而导致的。值得再次强调的是，就算是这种监测也只是对环境进行观察的法律内部运作。社会

科学对法律产生之效果的分析在此是作为对法律的刺激，此种分析修正了对司法实践链条的监

测。总之，法律针对社会科学的回应不仅仅限于在法律决定面前将冲突予以重构，而是也涵盖对

法律决定在社会中所产生之后果的观察。

就此而言，法律对社会理论的接受从来都不是对社会科学观察原封不动地吸纳，而总是对系

统和环境间区分的再进入，此种再进入在法律中产生了一个想象的空间，即对社会、人类和自然的

外部要求一再地在法律内部的重构。〔５２〕回应性作为法律从社会理论受到刺激可能性，绝非是———

如卢曼描述的那样———“作为社会知识大量且同时无障碍地流入法律的闸门。相反：重点在于（如

果人们可以如此表述的话）系统的主体性，从而在于所有视角具有的不可避免的系统相对性”。〔５３〕

自治的法与自治的社会理论之间的冲突，原则上无法被克服。甚至，这应受到欢迎。〔５４〕夸张点说，

这种冲突只能通过法律内部具有生产力的误解来克服。此种误解不可避免。而误解具有生产力，

·０８·
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

犔狅犮狌狊犮犾犪狊狊犻犮狌狊Ｎｏｎｅｔ／Ｓｅｌｚｎｉｃｋ，犔犪狑犪狀犱犛狅犮犻犲狋狔犻狀犜狉犪狀狊犻狋犻狅狀牶犜狅狑犪狉犱犚犲狊狆狅狀狊犻狏犲犔犪狑 （ＮｅｗＹｏｒｋ：

ＨａｒｐｅｒａｎｄＲｏｗ，１９７８）．

对于环境的“立法（ｅｎａｃｔｉｏｎ）”作为其“代表（ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｏｎ）”的替代，参见 Ｖａｒｅｌａ，“Ｗｈｅｎｃｅ

ＰｅｒｃｅｐｔｕａｌＭｅａｎｉｎｇ？ＡＣａｒｔｏｇｒａｐｈｙｏｆＣｕｒｒｅｎｔＩｄｅａｓ”，ｉｎ：Ｖａｒｅｌａ／Ｄｕｐｕｙ（Ｅｄ．），犝狀犱犲狉狊狋犪狀犱犻狀犵犗狉犻犵犻狀狊牶

犆狅狀狋犲犿狆狅狉犪狉狔犞犻犲狑狊狅狀狋犺犲犗狉犻犵犻狀狅犳犔犻犳犲，犕犻狀犱犪狀犱犛狅犮犻犲狋狔（Ｄｏｒｄｒｅｃｈｔ：Ｋｌｕｗｅｒ，１９９２），ｐ．２３５．

犃犿狊狋狌狋狕（２０１３，Ｆｎ．３９）３２４ｆｆ．

对于“再进入（ｒｅｅｎｔｒｙ）”和“想象空间（ｉｍａｇｉｎａｒｙｓｐａｃｅ）”，参见犛狆犲狀犮犲狉犅狉狅狑狀，ＧｅｓｅｔｚｅｄｅｒＦｏｒｍ，

１９９７；对于将此应用到法律及其环境，参见犔狌犺犿犪狀狀（Ｆｎ．４７），７６ｆｆ．

犔狌犺犿犪狀狀ＺｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＲｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ６（１９８５），１，７．

重要的是对冲突的处理，而并非是将冲突排除，对此参见犎犲狀狊犲犾，ｉｎ：ＳｏｚｉｏｌｏｇｉｓｃｈｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ：ＦＳｆüｒ

ＧｕｎｔｈｅｒＴｅｕｂｎｅｒ，２００９，５０９，５２１ｆｆ．



也只有在法教义学将社会理论作为外部刺激对待，从而并非在光荣孤立（ｓｐｌｅｎｄｉｄｉｓｏｌａｔｉｏｎ）中拒

斥之，而是在法律内部通过自己的概念构造将其重构，并通过自治地形成规范对其进行反馈之时，

才能得以实现。

如果社会理论以这种方式被“翻译”进了法教义学，那么社会理论就有潜力实现法教义学上的

增值。〔５５〕这个过程不仅仅是将相同的意义转换为另一种语言，而是法律内部概念按照其内部发展

逻辑的条件被社会理论构造所刺激，于是被启示出了一种完全别样的新的构造。正是法律内部发

生的刺激 重构 规范改变 效果观察这个序列，产生出了教义学上的增值。此种增值既不能在法教

义学的自我免疫中，也不能通过将社会理论构造直接转化到法律内得到实现。

那么，对于本文开头提出的公私合作网络中的法律问题，教义学上的增值又体现在哪里呢？

网络并非法律概念。用来分析作为市场和等级秩序之混合体的经济网络的效率原则，无法作为法

律的主导原则，更不消说将它作为直接适用于网络的法律规范了。同样不合适的还有经济交易的

“社会植入”原则，此原则被社会学家认为是网络的本质特征。〔５６〕相反，严格的分工在此实属必要。

网络理论识别网络独特的行动逻辑，发现网络支配之行为模式的机会和风险，并提供与市场和等

级秩序不同的结构性解决方法的可选项。合同法受到网络理论的刺激，运用法律自己的概念重构

网络问题，并从法律思想传统中为网络发展出独立的规范和原则，这些规范和原则可作为解决新

型协调和责任问题的法律方法而发生效力。

现在，对于回应性的操作而言最根本的挑战在于，在历史发展出的各个不同私法制度中，找出

对于构造适于网络之构成要件和法律后果的规则最具有规范性潜力的那个私法制度。那么，哪个

法律制度能够在双方合同之外，产生对于整个联合体所有参与者的全面法律约束力呢？可选项

有：民事合伙、网络合同、交易基础、保护第三人契约、合同结合。公司法上的构造并不适合于网

络，因为它涵盖的义务完全是针对公司目的，从而必须将网络典型的同时照顾个体利益这个导向，

认定为违法。认为在所有参与者间订立了一个网络合同这个构造，对于网络的现实情况而言也属

蹩脚，因为这种构造必然要在法律上拟制所有人对所有人的大量的代理行为和代理授权。〔５７〕交易

基础理论也无济于事，因为交易基础理论致力于对交易的清理，而不能产生法律义务。〔５８〕附保护

第三人效力的合同虽然可对第三人产生约束效力，但并不适合于多边关系，且该制度中的贴近给

付标准和危害法益标准，也没法在网络中建立具有必要性的合同履行。〔５９〕对网络最适合的制度，

被证明是针对融资的买卖合同（ｆｉｎａｎｚｉｅｒｔｅＫａｕｆｖｅｒｔｒｇｅ）发展出的合同结合制度，因为其精确地展

现了各个单个合同的独立性和其相互间的连结性之间的紧张关系，并且表达出了既指向网络结点

又指向整体网络这种对于网络而言典型的双重导向。合同结合对联合体的产生准确地勾勒出了

三个构成要件：（１）各个合同间相互的关联；（２）共同的合同目的；（３）无须订立一个完整的多方

合同即可实现的事实上的合作。〔６０〕而将网络和合同结合对立起来，把社会理论分析和法学定性相

互分野，会把可能导致法教义学上之增值的潜力掩盖。不过，对于合同结合是否能对网络中产生

·１８·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

一般性地对于刺激、重构和象征性的增值，参见犕犾犱犲狉狊ＺｆＲＳｏｚ３３（２０１２），５ｆｆ．，１８ｆｆ．；对此就社会

理论和法律的关系而言，参见犜犲狌犫狀犲狉ＲＪ１７（１９９８），２３４，２５０ｆｆ．

对于经济学上的网络概念：犠犻犾犾犻犪犿狊狅狀（Ｆｎ．３７），１８０ｆｆ．；社会学上的网络概念：犘狅狑犲犾犾，ｉｎ：Ｋｅｎｉｓ／

Ｓｃｈｎｅｉｄｅｒ（Ｈｇ．），ＯｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｕｎｄＮｅｔｚｗｅｒｋ．ＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｌｌｅＳｔｅｕｅｒｕｎｇｉｎＷｉｒｔｓｃｈａｆｔｕｎｄＰｏｌｉｔｉｋ，１９９６，２１３ｆｆ．

关于建构独立的网络合同，参见犚狅犺犲，Ｎｅｔｚｖｅｒｔｒｇｅ：ＲｅｃｈｔｓｐｒｏｂｌｅｍｅｋｏｍｐｌｅｘｅｒＶｅｒｔｒａｇｓｖｅｒｂｉｎｄｕｎｇｅｎ，

１９９８．

此种建议参见犌狉狌狀犱犿犪狀狀，ｉｎ：ＦＳｆüｒＨａｒｍＰｅｔｅｒＷｅｓｔｅｒｍａｎｎｚｕｍ７０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，２００８，２２７ｆｆ．

此种建议参见犔犪狀犵犲，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＮｅｔｚｗｅｒｋｅ，１９９８，１９５ｆｆ．，２００．

犜犲狌犫狀犲狉（Ｆｎ．３８），１０９ｆｆ．



的冲突提供合适的法律解决方案，尚待法律对法律决定在社会世界中产生的效果进行观察，才能

最后做出决定。〔６１〕

四、论点３：本身的规范性（Ｅｉｇｅｎｎｏｒｍａｔｉｖｉｔｔ）

最后，本文中倾向性发表这个例子提出的最难的问题是：可以从社会科学理论中获取规范性

标准吗？即在我们的例子中可以从社会科学理论中获取公私混合网络中的基本权利效力吗？当

今理论和实践统一论的代表者，恰恰就把从分析整个社会中发现指明政治与法律方向的、社会发

展的规范性潜力，视为其最重要的任务。〔６２〕而对于规范上表现得冷漠的系统理论，如果它想对法

律做出相关指示的话，它必须经历一种“规范性转向”。〔６３〕

但这里社会功能分化再次———现在已是第三次———强力登场，对此做出了纠正。社会功能分

化永远地破坏了旧欧洲的理论和实践的统一，将科学关进正确／错误这个封闭符码的栅栏，从而不

允许社会理论在提供认知性陈述之余还在政治符码、道德符码和法律符码中提供规范性陈述。科

学系统原则上并不能为其他行动脉络供应规范性的标准。〔６４〕规范性建议始终是超科学问题

（ｔｒａｎｓｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃｉｓｓｕｅｓ）。〔６５〕

尤其让人心痛的是，此种自我限制亦涉及哲学，法律———尽管有罗尔斯和哈贝马斯的费神承

诺———也不能希冀自哲学进口规范性。哲学无法从明希豪斯困境———无限递归、中断、循环论

证———中摆脱出来。最终所有对规范的论证尝试都会导致悖论。解悖论却不能由具有规范性外

观的哲学来实现，而只能由沟通中的社会实践操作以及由个人通过反省来完成。〔６６〕此种理论崩溃

所导致的后果是：本身的规范性。本身的规范性在两个完全不同的程序中产生：在法律内部程序

中形成了法律本身的规范性，在法律外部程序中产生了法律可以借助的社会实践操作本身的规

范性。

法律本来就是一种社会实践操作，这种社会实践操作产生法律的本身规范性，而无须借助于

科学或哲学上的根据。为了产生此结果，需要———这里只提及几个重要人物———汉斯·凯尔森的

基础规范、赫尔伯特·哈特的内部视角以及尼可拉斯·卢曼的法的二元符码。〔６７〕法律本身的规范

性是作为从现行法中自我生产规范性的指令，以及作为按照法律事业的条件生产偏离的规范来运

转的。只有在法律的本身规范性的框架下，同时在上文所述的刺激和重构的框架下，社会理论才

具有规范上的相关性。

但法律系统的自我生产只是产生一种规范性，即法律内部的规范性。在法律外部，其他

社会实践操作的本身规范性，在法律向它们伸手之时，也补充了法律内部的规范生产。诸社

会系统不仅产生其自我的理性（马克斯·韦伯意义上的理性），同时也生产其本身的规范性。

·２８·
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

对此再次参见犃犿狊狋狌狋狕（２０１３，Ｆｎ．３９）３３０ｆｆ．。在此，该作者展示了在联邦最高法院针对合同网络的

司法链条中发生的细微的纠正。

代表性观点参见犎犪犫犲狉犿犪狊，ＴｈｅｏｒｉｅｕｎｄＰｒａｘｉｓ：ＳｏｚｉａｌｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｓｃｈｅＳｔｕｄｉｅｎ，１９６３，ｂｅｓ．２３１ｆｆ．

犉狉犪狀犮狅狋犜犻犿犿犲狉犿犪狀狊／犆犺狉犻狊狋狅犱狅狌犾犻犱犻狊Ｒｅｃｈｔｓｆｉｌｏｓｏｆｉｅ＆Ｒｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ４０（２０１１），１８７ｆｆ．

犔狌犺犿犪狀狀，ＤｉｅＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，１９９０，６２７ｆｆ．然而，科学系统也发展出了规范性的方针，

只不过它们只是适用于科学系统自己的实践。

犠犲犻狀犫犲狉犵Ｍｉｎｅｒｖａ１０（１９７２），２０９ｆｆ．

对此详见 犜犲狌犫狀犲狉，ＥｘｏｇｅｎｅＳｅｌｂｓｔｂｉｎｄｕｎｇ：ＤｉｅＫｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇｖｏｎＧｒüｎｄｕｎｇｓｐａｒａｄｏｘｉｅｎ

ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｒＴｅｉｌｓｙｓｔｅｍｅ，ｉｎ：Ｅｓｐｏｓｉｔｏ／Ｃｏｒｓｉ（Ｈｇ．），ＰａｒａｄｏｘｉｅｎｄｅｒＶｅｒｆａｓｓｕｎｇ，２０１３，出版中。

犓犲犾狊犲狀，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＮｏｒｍｅｎ，１９７９，２０６ｆ．；Ｈａｒｔ，犜犺犲犆狅狀犮犲狆狋狅犳犔犪狑 （Ｏｘｆｏｒｄ：Ｏｘｆｏｒｄ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６１），５５ｆｆ．；犔狌犺犿犪狀狀（Ｆｎ．４７），１６５ｆｆ．



朗·富勒在将联合体的道德性（ｍｏｒａｌｉｔｙｏｆａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｓ）描述为社会沟通的呈现现象时，清楚

地体现了这一点。但在维特根斯坦以后直至利奥塔，此种洞见都公认属于语言哲学的研究领

域。多种多样语言游戏的规范性是基于其生活形式，并且对之无法进行最终论证。与此完全

相似地，制度主义也将社会实践操作识别为在“指导思想（ｉｄéｅｄｉｒｅｃｔｒｉｃｅ）”统帅下的规范总和

的制造者。〔６８〕

在这一点上，显然寻找法律和社会理论之间跨学科相会的驱动性动机，首要的并非在于法律

和科学的联系，而是在于法律和社会的联系。在法律的本身规范性外，法律还在不同的生活世界

及其规范中寻找规范性的导向，向社会理论请求援助。的确，如果仔细审视的话，就能发现此处在

社会理论头衔下的很多东西，根本不是严格意义上的科学理论，而是一种反思实践。对此更好的

表达是与神学和法教义学类似的各个社会世界中的反思的教义学，这些反思的教义学在各种社会

实践操作中制造规范性导向。

法律的规范性一直是在和其他社会子领域的反思的教义学的接触中得到发展的。因此，

避免那种社会学法学、政治性法律理论或法经济学所带来的科学性的误解，便实属应当。对

社会科学的结构性分析对于上文所论之法的回应性越（如本文所示）重要，那么这里涉及的就

越是一种别样的东西，即原则上无法由无偏见之科学，而是由社会行为那具有规范性的“教义

学”来提供规范性的导向。法教义学甚或所有教义学之母神学都并非科学，而是对法律或宗

教这种社会实践活动系统反思的教义体系。与法教义学或神学非常相似，企业管理学、经济

学或政治学的大部分领域也并非属于遵循真理代码之科学，而是披着科学的社会理论外袍的

社会意义世界的反思的教义学，即关于企业、经济或政治中正确行为的教导，这些教导共享并

传递了这些实践活动各自的基本规范性导向。类似于人们在法学中区分作为实践之反思的法

学理论和作为对法律的科学观察的法社会学，人们也必须在诸学术学科内部，在属于各自社会

子领域之反思教义学这种商谈和属于科学系统的严格意义上的社会理论这种商谈之间，做出明

确的区分。

从而，与社会实践活动之本身规范性的联系在此应被追求。这种社会实践活动的本身规范性

在经济或社会实践的反思的教义学中得到细化。〔６９〕与上文提及之科学性的误解相对，从中可得出

两方面的结论。导向于社会的反思的教义学可提供大量的规范性视角，从社会制度的指导思想，

到社会期待、社会要求、基本权利要求、参与人士的期望，再到由社会系统就其产出能力集体地获

得的观点，直至确定社会系统在全社会中的功能。〔７０〕上述这些完全不可能由“无条件的”和“无偏

见的”社会理论得出；但即便法教义学也不能从其自身得出它们。而同时，当法律必须经由法律调

控贯彻其自身个别的普遍性导向时，对于法律又再一次展现了保持距离的可能性。也即是，打着

科学性旗帜航行的社会学法学、法经济学、法政策学、法伦理学，必须实在地将其旗帜改为在法律

上处理各种不同的反思的教义学之间的冲突。

·３８·

贡塔·托依布纳：社会理论脉络中的法学与法律实践

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

Ｆｕｌｌｅｒ，犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊狅犳犛狅犮犻犪犾犗狉犱犲狉：犛犲犾犲犮狋犲犱犈狊狊犪狔狊狅犳犔狅狀犔．犉狌犾犾犲狉（Ｄｕｒｈａｍ：ＤｕｋｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，１９８３）；犔狔狅狋犪狉犱，ＤｅｒＷｉｄｅｒｓｔｒｅｉｔ，１９８９；犎犪狌狉犻狅狌，ＤｉｅＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１９６５．

尤其突出的是已经制度化的职业规范，就此的经验研究的结果参见犎犲狉犫犲狉犵，ｉｎ：Ｗｉｎｔｅｒ（Ｈｇ．），“Ｅｘ

ＲｅｒｕｍＮａｔｕｒａＩｕｓ”：ＳａｃｈｚｗａｎｇｕｎｄＰｒｏｂｌｅｍｗａｈｒｎｅｈｍｕｎｇｉｍＵｍｗｅｌｔｒｅｃｈｔ，２０１３，出版中。

尤其是拉道尔（Ｌａｄｅｕｒ）一直强调法律已经非常强烈地依赖于“社会的认识论”，即依赖于社会实践活动的

知识。参见犔犪犱犲狌狉，ＤｅｒＳｔａａｔｇｅｇｅｎｄｉｅＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ：ＺｕｒＶｅｒｔｅｉｄｉｇｕｎｇｄｅｒＲａｔｉｏｎａｌｉｔｔｄｅｒ“Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ”，

２００６．进一步可参见犃狌犵狊犫犲狉犵，Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ：ＺｕｒｋｏｇｎｉｔｉｖｅｎＤｉｍｅｎｓｉｏｎｄｅｒｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＳｔｅｕｅｒｕｎｇｖｏｎ

Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｅｎ，２０１３，出版中。关于艺术的优雅（ｄｅｃｏｒｕｍ）对人格权问题司法实践的影响，参见

犛狋犲犻狀犺犪狌犲狉，Ｂｉｌｄｒｅｇｅｌｎ：ＳｔｕｄｉｅｎｚｕｍｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｎＢｉｌｄｅｒｓｔｒｅｉｔ，２００９，１７４ｆｆ．



让我们再次回到道德哲学。人们可以运用罗尔斯或哈贝马斯［的理论］来论证法律规范吗？

这要视情况而定。如果它们主张生产具有科学性的社会理论，答案便为否。因为它们———与其

自我的理解不同———在科学的真理符码下并不能证成任何规范。如果它们被理解为道德或政

治实践的参与者，这些参与者就道德或政治实践的反思教义学进行作业，答案便为是。即便如

此，它们也并非直接具有法律相关性，而是必须还要穿过法律理论、教义学和法官裁判实践的法

律过滤网。

我们最后一次回到倾向性发表这个例子。法律的本身规范性和社会制度的本身规范性之

间的相互作用，对于私人网络中基本权利的第三人效力意味着什么呢？简要说来，应当确立规

范来抵抗经济理性的扩张倾向，以求一面为专家技术、一面为健康系统的整合性提供制度性的

保护。

基本权利之水平效力的规范内容不能通过社会理论来建立，而首先是法律内部运作的产品。

作为法律本身规范性基本原则的平等原则要求，在私人权力同样严重危及基本权利的情形，对基

本权利的保护不仅要对抗国家机构也要对抗私人网络。〔７１〕倾向性发表导致的网络中的操纵行

为———禁止或虚构研究结果的发表———不仅侵犯学术自由这个基本权利，也侵害健康这个基本权

利。然而，就如私法学者对此种第三人效力的激烈抨击所显示的那样，通说主张的那种通过衡量

个人的基本权利项来实现基本权利保护的做法，是有问题的。〔７２〕从这个两难境地中脱离的一个出

路是，将针对私人权力的基本权利保护从私人层面转移到制度层面。并非是通过可诉的个人权利

项来保障基本权利（在我们的例子中即学术自由和健康基本权利）的水平效力，而是通过组织和程

序来在基本权利的制度方面提供保护。〔７３〕

而何种组织和何种程序可以实现对科学和健康机构的保护，在法律内部却无法得到答案。对

基本权利制度性保障的规范性内容，只能在法律外部从社会实践的本身规范性中获取。科学和健

康机构运用其自身的符码和纲要形成其规范性方针，这种规范性方针不同于传统上的个人性意

见，而是具有制度性的性质。〔７４〕此种制度性的规范性在历史成长的结构中被沉淀下来，在科学和

健康机构的反思的教义学中复活，并在“政治的”、商谈性的决定中被继续形成。之后，它才可被法

律所继受。

对于倾向性发表中的操纵行为，科学和健康机构的反思性商谈事实上的确发展出了个人保护

的制度性模式，法律值得对之予以定型：试登记作为经由组织和程序来实现的科学自由及健康权

的第三方效力。〔７５〕应针对研究和研究结果建立公共登记簿，此登记簿从研究伊始就全面覆盖相关

研究，以求实现透明度和可控性。〔７６〕同时专业杂志也将进行的研究在登记簿中登记，作为发表的

·４８·
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〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

按照通说，在社会权力对基本权利造成结构性的危害状态时，例如在垄断结构、租赁或劳动关系中，基本

权利便会对私法关系（间接地）发生效力。对此详见 犕犪狌狀狕／犇ü狉犻犵犎犲狉犱犲犵犲狀，ＧｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚＫｏｍｍｅｎｔａｒ，６８．

Ｅｒｇｌｆｇ．２０１３，Ａｒｔ．１Ａｂｓ．３ＧＧＲｎ．５９ ６５．

尤其对此持批判态度的，参见犣犾犾狀犲狉，ＡｒｃｈｉｖｆüｒｄｉｅｃｉｖｉｌｉｓｔｉｓｃｈｅＰｒａｘｉｓ１９６（１９９６），１ｆｆ．

在基本权利第三人效力的讨论中，通常都是在个体基本权利间进行衡量，至今只在极少情形才诉诸基本

权利的制度性维度。Ｄａｚｕ犎犲狀狊犲犾（Ｆｎ．５４），５１７ｆｆ．

犞犲狊狋犻狀犵（Ｆｎ．４７），９５ｆｆ．将此称为“社会习俗和暗示的知识”。

具有典范作用的是美国的２００７年《食品药品局修正法案》（ＦＤＡＡｍｅｎｄｍｅｎｔｓＡｃｔ），参见ＦｏｏｄａｎｄＤｒｕｇ

Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ：ＦＤＡＡｍｅｎｄｍｅｎｔｓＡｃｔ（ＦＤＡＡＡ）ｏｆ２００７，ｐｕｂｌｉｃｌａｗｎｏ．１１０ ８５§８０１（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｐｏ．ｇｏｖ／

ｆｄｓｙｓ／ｐｋｇ／ＰＬＡＷ １１０ｐｕｂｌ８５／ｐｄｆ／ＰＬＡＷ １１０ｐｕｂｌ８５．ｐｄｆ）。

在此的先行者如美国的研究登记簿（ＣｌｉｎｉｃａｌＴｒｉａｌｓ．ｇｏｖ）或德国位于弗莱堡大学医院的德国临床研究登

记簿（ＤｅｕｔｓｃｈｅＲｅｇｉｓｔｅｒＫｌｉｎｉｓｃｈｅｒＳｔｕｄｉｅｎ，ｗｗｗ．ｇｅｒｍａｎｃｔｒ．ｄｅ）。



前提条件。〔７７〕在产品被投放到市场上之前，产品的临床研究的所有结果都必须先提前在临床实验

登记簿中登记。

五、结　论

本文以半私人网络中基本权利的水平效力为例，尝试一般性地展现，在社会理论和法律相遭

遇时，只有当自治和交织之间的微妙关系在如下三个方面被照顾到时，法教义学上的增值才能得

以实现：

首先，通过截取来获得各个相互不具可比性的社会理论的自治以及相互交织的结果。法律拒

绝任何一种垄断性要求，而是在截取式的穿梭中选择接触点。

其次，回应性坚持法教义学针对社会理论的自治性，并通过法律向社会理论之刺激的开放，从

社会理论中获取规范性新构造的启示，并观察这些新构造在社会世界中的效果，来妥当应对法律

与社会理论相互间的交织。

最后，本身的规范性。法律并非是从社会理论中获取规范性导向，而是从法律内部的过程以

及从其他社会系统的本身规范性（即其他系统的反思教义学）中获取规范性导向。

对于倾向性发表，具体而言：教义学上的各种构造———与合同目的和公司目的不同的独立的

网络目的，作为针对社会网络之法律概念的合同结合，以及通过以试登记为形式的组织和程序来

实现的基本权利水平效力的制度性保障———能在我们的例子中作为具有社会妥当性的法律续造，

这些法律续造通过法律对网络理论有距离地应对得以产生。

（责任编辑：赵秀举）

·５８·
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〔７７〕 犇犲犃狀犵犲犾犻狊／犇狉犪狕犲狀／犉狉犻狕犲犾犾犲ｕ．ａ．ＮＥｎｇｌＪＭｅｄ３５１（２００４），１２５０ｆ．也存在一些主要发表消极研究成

果的互联网上的杂志，例如《生物医学消极结果杂志》（ＪｏｕｒｎａｌｏｆＮｅｇａｔｉｖｅＲｅｓｕｌｔｓｉｎＢｉｏｍｅｄｉｃｉｎｅ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．

ｊｎｒｂｍ．ｃｏｍ）．


