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社会理论法学的兴起

———贡塔·托依布纳的生平、著述及影响

［德］莫里茨·伦纳（ＭｏｒｉｔｚＲｅｎｎｅｒ）　周万里
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摘要　贡塔·托依布纳系当代社会理论法学大师，他在“法律与社会”“超国家法律”以及“正义

论”三个领域，结合卢曼的系统论和德里达的后现代语言哲学，分析当代社会的私法秩序，建构了独特

的社会理论法学。在法律与社会的关系上，托依布纳强调反思型法的作用，把合同视为调整来自不同

领域冲突理性的工具。他认为当代法秩序会脱离民族国家的影响，形成全球私法。正义论不是纯粹

的法哲学问题，它涉及的是法律与社会的调和，并且寻找适合社会的法教义学具体问题的答案。

关键词　贡塔·托依布纳　法律与社会　超国家法律　正义论

一、第十二只骆驼

很多年以来，贡塔·托依布纳（ＧｕｎｔｈｅｒＴｅｕｂｎｅｒ，１９４４）的主页〔１〕上展示着一则伊斯兰法寓言：

一位年事已高、富裕的贝都因人酋长，草拟了遗嘱，分配他的财产———一大群的骆驼———给他

·７７·





〔１〕

德国曼海姆大学法学院教授，民法、国际与欧盟经济法教席负责人。原文尚未公开发表，将刊登在德古意特

出版社即将出版的第２版《门生视野下２０世纪德语区的私法学者》。本文标题为译者所拟，原文标题为《贡塔·托

依布纳》。

华东师范大学法学院讲师、德国波恩大学法学博士。本文翻译获得了该书两位主编斯蒂芬·格伦德曼

（ＳｔｅｆａｎＧｒｕｎｄｍａｎｎ）教授和卡尔·里森胡贝尔（ＫａｒｌＲｉｅｓｅｎｈｕｂｅｒ）教授的书面授权。为方便读者，译者在脚注中为

部分德文文献列出了相应的英文版和中文版文献。

ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｕｒａ．ｕｎｉｆｒａｎｋｆｕｒｔ．ｄｅ／４１０７６１２１／Ｔｅｕｂｎｅｒ（ｌａｓｔｖｉｓｔｅｄｏｎ２０１８ ０６ １８）．



的三个儿子。大儿子艾哈迈德，应当继承一半的遗产。二儿子阿里，应当继承四分之一的遗产，而

最小的儿子本杰明，继承六分之一的遗产。父亲去世之后，只有十一只骆驼还活着。艾哈迈德当

然是要其中的六只，可其他的两位兄弟对此立即表示反对。所有的和解努力都失败之后，他们寻

求卡迪（即伊斯兰教的法官）的帮助。

卡迪做出裁判：我愿意把我的一只骆驼给你们。若能如愿，可以的话，还要把它还给我。现

在，这些兄弟有了十二只骆驼，很容易做出了决定。艾哈迈德得到了一半，即六只骆驼；阿里得到

了四分之一，即三只骆驼；本杰明得到了六分之一，即两只骆驼。事实上，这第十二只骆驼是多余

的，它在被喂饱之后，交还给了卡迪。

任何一个访问托依布纳主页的人，都会遇到这则寓言，这绝不是偶然。在一篇论文中，〔２〕托依布

纳深入地讨论了第十二只骆驼的寓言。该寓言确实集中了托依布纳的私法思想中的核心问题：法律

与社会之间的关系（本文第二部分）、非国家的法秩序的潜力（本文第三部分）以及后实证主义的正义

论的可能性（本文第四部分）。探究这些问题的人，都处在法教义学和社会理论之间的交叉领域。

二、法 律 与 社 会

（一）起点

贡塔·托依布纳１９４４年出生在德国上劳齐茨地区（Ｏｂｅｒｌａｕｓｉｔｚ）的赫恩胡特市（Ｈｅｒｒｎｈｕｔ），

在施瓦本地区的格平根市（Ｇｐｐｉｎｇｅｎ）长大，１９６３年他在该市完成了高考。他先后在哥廷根大学

和图宾根大学学习，１９６７年通过了第一次国家司法考试。对游走在教义学和理论之间的人来说，

２０世纪６０年代的图宾根大学就是一个朝拜圣地。那里大师云集，诸如约瑟夫·埃塞尔（Ｊｏｓｅｆ

Ｅｓｓｅｒ，１９１０—１９９９）、路德维希·莱塞尔（ＬｕｄｗｉｇＲａｉｓｅｒ，１９０４—１９８０）以及沃尔夫冈·费肯杰

（ＷｏｌｆｇａｎｇＦｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，１９２８—２０１５），都对托依布纳产生了明显的影响。学业完成之后，他在费

肯杰的指导下，完成了题为“一般条款中的标准和指引”的法律社会学博士论文。

在博士论文中，他的方法脉络清晰可见，后来托依布纳将其发展成为独立的社会科学法学的

方法。〔３〕托依布纳为了回答法教义学的问题以及解释民法中的一般条款，将视角转向它们所处

的社会背景：“善良风俗”指向什么社会现实？可以使用社会学的方法，将其具体化吗？以跨学科

的方法提出这样的问题，具有开创性的意义。对其细致差异化的回答，也同样如此。托依布纳清

楚地认识到，社会及其法之间没有简单的因果关系，该结论与当时的法律社会学的认识完全相

对。〔４〕法律形式的自我意义，即伊斯兰法寓言中的“第十二只骆驼”，也许是他的潜台词。

完成博士论文和第二次国家司法考试之后（１９７１年），托依布纳参加了美国伯克利大学的法律

·８７·
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犜犲狌犫狀犲狉／犣狌犿犫犪狀狊犲狀，Ｒｅｃｈｔｓｅｎｔｆｒｅｍｄｕｎｇｅｎ：ＺｕｍｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｎＭｅｈｒｗｅｒｔｄｅｓｚｗｌｆｔｅｎＫａｍｅｌｓ，

ＺｆＲＳｏｚ２０００，１８９．英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＡｌｉｅｎａｔｉｎｇＪｕｓｔｉｃｅ：ＯｎｔｈｅＳｏｃｉａｌＳｕｒｐｌｕｓＶａｌｕｅｏｆｔｈｅＴｗｅｌｆｔｈＣａｍｅｌ”，

ｉｎＤ．ＮｅｌｋｅｎａｎｄＪ．Ｐｒｉｂｎ（ｅｄｓ．），犔犪狑狊犖犲狑犅狅狌狀犱犪狉犻犲狊牶犆狅狀狊犲狇狌犲狀犮犲狊狅犳犔犲犵犪犾犃狌狋狅狆狅犻犲狊犻狊 （Ａｌｄｅｒｓｈｏｔ：

Ａｓｈｇａｔｅ，２００１），ｐ．２１．中文版：［德］托依布纳：《法律异化———论第１２只骆驼的社会剩余价值》，泮伟江译，载

［德］托依布纳：《魔阵·剥削·异化———托依布纳法律社会学文集》，泮伟江、高鸿钧等译，清华大学出版社

２０１２年版，第３１６～３４５页。

对于该方法，参见犇．犠犻犲犾狊犮犺，Ｉｕｓｔｉｔｉａｍｅｄｉａｔｒｉｘ：ＺｕｒＭｅｔｈｏｄｅｅｉｎｅｒｓｏｚｉｏｌｏｇｉｓｃｈｅｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ，ｉｎ犌．

犉．犆犪犾犾犻犲狊狊，犃．犉犻狊犮犺犲狉犔犲狊犮犪狀狅，犇．犠犻犲犾狊犮犺犪狀犱犘．犣狌犿犫犪狀狊犲狀（Ｈｇ．），ＳｏｚｉｏｌｏｇｉｓｃｈｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ：Ｆｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒ

ＧｕｎｔｈｅｒＴｅｕｂｎｅｒｚｕｍ６５．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ（Ｂｅｒｌｉｎ：ｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，２００９），３９５。

Ｓｅｅ犌．犜犲狌犫狀犲狉，ＳｔａｎｄａｒｄｓｕｎｄＤｉｒｅｋｔｉｖｅｎｉｎＧｅｎｅｒａｌｋｌａｕｓｅｌｎ（Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．：Ａｔｈｅｎｕｍ，１９７１），１１５．



与社会研究中心的研究生项目，继续研究法律社会学（１９７２—１９７４年）。即使后来他的导师费肯杰

于１９７１年离开图宾根，去慕尼黑大学任教，他还是以撰写教授资格论文者的身份在学院活动。从

加利福尼亚州回来之后，他遇到了继任费肯杰教席的克劳斯·霍普特（ＫｌａｕｓＪ．Ｈｏｐｔ，１９４０），后来

与他合作主编了一本有关公司治理方面的具有开创性意义的论文集。〔５〕

（二）集团和网络

托依布纳在撰写教授资格论文阶段，集中研究了法律制度的内在方面，同时也发表了法学教

育方面的文章，包括保理和建筑师的错误说明方面的话题，〔６〕以及一本有关相互的合同不忠诚的

专著。〔７〕不过，他的主要兴趣是１９７７年完成的教授资格论文《组织民主和社团宪法》。〔８〕在该书

中，社会结构和法教义学之间的相互关系，再次成为焦点。当时的西德不断地成为社团主义的社

会，政治意思的形成过程不断地发生在私法社团内部并且由其完成。对于这种社会，托依布纳在

书中力图找到合适的组织法。

完成教授资格论文之后，托依布纳因其对法律与社会交叉领域问题的兴趣，注定成为德国

２０世纪６０年代和７０年代所谓的改革大学的人选———这些大学都尝试在（单一的）法学教育中融

入跨学科的课程。１９７７年，他接受了来自不来梅大学教授职位的任命。新建的学部最初由法学与

经济学和社会科学融合而成，托依布纳经历了新建学部初期动荡的前几年。尽管他雄心壮志，可

是学生及一些老师的政治激进化日益增加，与研究和教学中硕果累累的跨学科性质背道而驰，迫

使他１９８１年离开不来梅大学，到佛罗伦萨的欧洲大学任教，直到１９９４年。

在佛罗伦萨的这段时间里，他的至今还对社会科学法学产生重大影响的作品诞生了。１９８２

年，他在欧洲大学工作论文的基础之上，发表了论文《现代私法中的实质性和反思性因素》。〔９〕在

该文中，托依布纳通过分析诺内特和塞尔兹尼克的“回应型法”理论，〔１０〕发展出一种法律模式，用

来描述法律和社会结构以一种复杂的方式共同演进。成为该文理论基础框架的，是德国战后宏大

的社会理论：一个是哈贝马斯的商谈理论（Ｄｉｓｋｕｒｓｔｈｅｏｒｉｅ），另一个是卢曼的系统论。〔１１〕在当时

的政治历史背景之下，该文同时被解读为对２０世纪７０年代终结狂热监管的回应。就此而言，该文

对于当今的私法学也有指导意义。〔１２〕在理论方面，这位在图宾根以“红色托依布纳”而被广为人

·９７·
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Ｋ．Ｊ．ＨｏｐｔａｎｄＧ．Ｔｅｕｂｎｅｒ（ｅｄｓ．），犆狅狉狆狅狉犪狋犲犌狅狏犲狉狀犪狀犮犲犪狀犱犇犻狉犲犮狋狅狉狊犔犻犪犫犻犾犻狋犻犲狊牶犔犲犵犪犾，犈犮狅狀狅犿犻犮

犪狀犱犛狅犮犻狅犾狅犵犻犮犪犾犃狀犪犾狔狊犲狊狅狀犆狅狉狆狅狉犪狋犲犛狅犮犻犪犾犚犲狊狆狅狀狊犻犫犻犾犻狋狔（Ｂｅｒｌｉｎ：ｄｅＧｒｕｙｔｅｒ，１９８５）．

犜犲狌犫狀犲狉，ＦａｃｔｏｒｉｎｇＶｅｒｔｒａｇ．ＪｕＳ１９７２，２６１；犜犲狌犫狀犲狉，ＤｉｅＦａｌｓｃｈａｕｓｋｕｎｆｔｄｅｓＡｒｃｈｉｔｅｋｔｅｎ，ＪｕＳ１９７６，７９８．

犜犲狌犫狀犲狉，ＤｉｅＧｅｇｅｎｓｅｉｔｉｇｅＶｅｒｔｒａｇｓｕｎｔｒｅｕｅ：ＲｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇｕｎｄＤｏｇｍａｔｉｋｚｕｍＡｕｓｓｃｈｌｕｖｏｎＲｅｃｈｔｅｎ

ｎａｃｈｅｉｇｅｎｅｍＶｅｒｔｒａｇｓｂｒｕｃｈ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ１９７５．

犌．犜犲狌犫狀犲狉，ＯｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｓｄｅｍｏｋｒａｔｉｅｕｎｄＶｅｒｂａｎｄｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ：Ｒｅｃｈｔｓｍｏｄｅｌｌｅｆüｒｐｏｌｉｔｉｓｃｈｒｅｌｅｖａｎｔｅ

Ｖｅｒｂｎｄｅ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ１９７８．

犜犲狌犫狀犲狉，ＲｅｆｌｅｘｉｖｅｓＲｅｃｈｔ：ＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｓｍｏｄｅｌｌｅｄｅｓＲｅｃｈｔｓｉｎｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅｒＰｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅ，ＡＲＳＰ

６８（１９８２），１３．英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅａｎｄＲｅｆｌｅｘｉｖｅＥｌｅｍｅｎｔｓｉｎＭｏｄｅｒｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ”，Ｌａｗ＆Ｓｏｃｉｅｔｙ

Ｒｅｖｉｅｗ２３９（１９８３）。中文版：［德］托依布纳：《反思性的法———比较视角中法律的发展模式》，祁春轶译，载前注

〔２〕，托依布纳书，第２６６～３１５页。
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铭译、季卫东作序，中国政法大学出版社２００４年版。
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参见犆犪犾犾犻犲狊狊，ＤｉｅＳｔｅｕｅｒｕｎｇｓｋｒｉｓｅ—ｊｅｔｚｔａｕｃｈｉｍＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ？ｉｎ犆犪犾犾犻犲狊狊／犉犻狊犮犺犲狉犔犲狊犮犪狀狅／犠犻犲犾狊犮犺／

犣狌犿犫犪狀狊犲狀（Ｈｇ．），ＳｏｚｉｏｌｏｇｉｓｃｈｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ．ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＧｕｎｔｈｅｒＴｅｕｂｎｅｒ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００９，Ｓ．４６５。



知者，“现在是两头不讨好。原因在于，他对于监管的悲观主义态度，很容易让人联想到‘新自由主

义者’哈耶克。托依布纳在分析方面，使用了最为前沿的方法，诸如激进的建构主义，将它与被贬

低成结构保守的卢曼的系统论结合在一起，并不能改善情况”。〔１３〕

伟大的系统论大师卢曼，以其特有的冷静回应这些发展，在《法律社会学杂志》上简要地评价了

“‘反思型法’的几个问题”。〔１４〕在简评中，托依布纳法律社会学的核心原则，被外人以尤为清晰的方

式表述出来：卢曼的系统论和托依布纳的方法的共同之处在于，他们都着重强调法律制度的自治性，

但是后者超越卢曼之处在于，他力图在社会制约之中找出法律制度自我反思的可能性———对此，卢曼

特别质疑。〔１５〕最后的这一点促使托依布纳发展出独特的后实证主义正义论（参见下文四）。托依布

纳在处理法律与社会的关系时，系统论一直都是核心的参照点，尤其是在１９８９年的专著《法律：一个

自创生系统》〔１６〕中。该书比卢曼的《社会中的法》〔１７〕还早五年，并被译为多种语言。

与此同时，托依布纳作品中的系统论方法不断地被证明，它也有助于处理具体的私法教义学问

题。继续他在教授资格论文中组织法的路径，托依布纳在文章和裁判评论中深入地研究了公司法方

面的问题。〔１８〕比如１９９１年刊登在《公司与企业法杂志》（ＺＧＲ）上有关公司集团法的“多样的统一”

（“ＵｎｉｔａｓＭｕｌｔｉｐｌｅｘ”）的论文：
〔１９〕托依布纳一方面轻松地联系了当时已经有的大量关于公司集团概

念的法学文献（今天也还在被引用），〔２０〕另一方面，通过社会科学的视角，将以“去中央化的方式”组织

的企业集团的社会现实，扩展到经济史、交易成本经济学以及系统论。同时，文章也回答了具体的法

教义学问题：穿透企业集团的责任———对此，托依布纳主张在“领域性企业集团穿透”（“ｓｅｋｔｏｒａｌｅｒ

Ｋｏｎｚｅｒｎｄｕｒｃｈｇｒｉｆｆ”）的意义上的责任制度。在今天，该问题尤其是对受到监管的行业至关重要。

托依布纳发现，在合同网络的教义学中存在同样的问题。对此，他在１９９３年发表的文章

中进行了研究。〔２１〕就此而言，他对于之后几年德国法学以及国际层面的讨论，做出了突破性
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

犆犪犾犾犻犲狊狊，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔１２〕，ａｔ４６５ ４６６．

犔狌犺犿犪狀狀，ＥｉｎｉｇｅＰｒｏｂｌｅｍｅｍｉｔ“ｒｅｆｌｅｘｉｖｅｍＲｅｃｈｔ”，ＺｆＲＳｏｚ１９８５，１．

同上，第１８页。

犜犲狌犫狀犲狉，ＲｅｃｈｔａｌｓａｕｔｏｐｏｉｅｔｉｓｃｈｅｓＳｙｓｔｅｍ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．１９８９．；英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，犔犪狑犪狊犪狀

犃狌狋狅狆狅犻犲狋犻犮犛狔狊狋犲犿（Ｏｘｆｏｒｄ，ＵＫ／Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＵＳＡ：Ｂｌａｃｋｗｅｌｌ，１９９３）。中文版：［德］托依布纳：《法律：一个自创生

系统》，张骐译，法律出版社２００４年版。

犔狌犺犿犪狀狀，ＤａｓＲｅｃｈｔｄｅｒＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，１９９３；英文版：Ｎ．Ｌｕｈｍａｎｎ，犔犪狑犪狊犪犛狅犮犻犪犾犛狔狊狋犲犿 （Ｏｘｆｏｒｄ：

ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００４）。

参见犜犲狌犫狀犲狉，“ＣｏｒｐｏｒａｔｅＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙ”ａｌｓＰｒｏｂｌｅｍｄｅｒＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇＺＧＲ１９８３，３４；英文版：

Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＣｏｒｐｏｒａｔｅＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙａｓａＰｒｏｂｌｅｍｏｆＣｏｍｐａｎｙＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ”（ＥＵＩＷｏｒｋｉｎｇＰａｐｅｒ，１９８３／５１），Ｆｌｏｒｅｎｃｅ

１９８３。犜犲狌犫狀犲狉，Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ—ｄａｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅＩｎｔｅｒｅｓｓｅｄｅｓＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓａｎｓｉｃｈ？ＺＨＲ１４９（１９８５），

４７０．英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＣｏｍｐａｎｙＩｎｔｅｒｅｓｔ—ＴｈｅＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｅｓｔｏｆｔｈｅＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅ‘ｉｎＩｔｓｅｌｆ’？”ｉｎＲ．Ｒｏｇｏｗｓｋｉａｎｄ

Ｔ．Ｗｉｌｄｈａｇｅｎ（ｅｄｓ．），犚犲犳犾犲狓犻狏犲犔犪犫狅狌狉犔犪狑牶犛狋狌犱犻犲狊犻狀犐狀犱狌狊狋狉犻犪犾犚犲犾犪狋犻狅狀狊犪狀犱犈犿狆犾狅狔犿犲狀狋犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀（Ｂｏｓｔｏｎ：

Ｋｌｕｗｅｒ，１９９４），ｐ．２１．

犜犲狌犫狀犲狉，ＵｎｉｔａｓＭｕｌｔｉｐｌｅｘ：ＤａｓＫｏｎｚｅｒｎｒｅｃｈｔｉｎｄｅｒＮｅｕｅｎＤｅｚｅｎｔｒａｌｉｔｔｄｅｒＵｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｇｒｕｐｐｅｎ，ＺＧＲ

１９９１，１８９．英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＵｎｉｔａｓＭｕｌｔｉｐｌｅｘ：ＣｏｒｐｏｒａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅｉｎＧｒｏｕｐＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ”，ｉｎＧ．Ｔｅｕｂｎｅｒａｎｄ

Ｄ．Ｓｕｇａｒｍａｎ（ｅｄｓ．），犚犲犵狌犾犪狋犻狀犵犆狅狉狆狅狉犪狋犲犌狉狅狌狆狊犻狀犈狌狉狅狆犲（ＢａｄｅｎＢａｄｅｎ：Ｎｏｍｏｓ，１９９０），ｐ．６７。

比如参见犓狉犻犲犵犲狉，ｉｎ：ＭüｎｃｈＨｄｂＧｅｓＲＩＶ（４．Ａｕｆｌ．２０１５），§６９，Ｒｎ．６７ｍｉｔＦｎ．２１５。

犜犲狌犫狀犲狉，ＤｅｎＳｃｈｌｅｉｅｒｄｅｓＶｅｒｔｒａｇｓＺｅｒｒｅｉｅｎ？ＺｕｒＲｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｕｎｇ?ｋｏｎｏｍｉｓｃｈＥｆｆｉｚｉｅｎｔｅｒ

Ｖｅｒｔｒａｇｓｎｅｔｚｗｅｒｋｅ，ＫｒｉｔＶ７６（１９９３），３６７．英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＰｉｅｒｃｉｎｇｔｈｅＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＶｅｉｌ？ＴｈｅＳｏｃｉａｌ

ＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＣｏｎｔｒａｃｔｕａｌＮｅｔｗｏｒｋｓ”，ｉｎＴ．Ｗｉｌｈｅｌｍｓｓｏｎ （ｅｄ．），犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲狊狅犳犆狉犻狋犻犮犪犾犆狅狀狋狉犪犮狋犔犪狑

（Ｌｏｎｄｏｎ：Ｄａｒｔｍｏｕｔｈ，１９９２），ｐ．２１１。



的贡献。〔２２〕应用导向的法教义学，在这里再次与最前沿的社会理论相遇。对于诸如特许经营的

合同网络，他建议逐项地克服债法的相对性原则，所以他对合同理论和合同教义学的继续发展，做

出了决定性的贡献。〔２３〕

（三）合同

在合同网络的研究中，合同法不断地成为托依布纳的主要研究兴趣。在伦敦政治经济学院工

作六年后的１９９８年，他接受了法兰克福大学教职的邀请，并发表了纲领性的文章《合同世界》。〔２４〕

基于对锡耶纳画派代表人物洛伦采蒂（ＡｍｂｒｏｇｉｏＬｏｒｅｎｚｅｔｔｉ，１２９０—１３４８）的著名壁画《善治》

（ＢｕｏｎＧｏｖｅｒｎｏ）的分析，托依布纳雄心勃勃地发展了合同理论，同时把它作为干预主义和新自由

主义私法模式终结之后“私法的重建项目”加以论证。在该项目中，合同“不再被视为仅仅是两个

行为人之间的经济交易，而是不同的商谈项目之间，即不同的合同世界之间，相容的空间”。〔２５〕卢

曼的“功能性区分理论”再次成为理论指引，但他明显向德里达（ＪａｃｑｕｅｓＤｅｒｒｉｄａ，１９３０—２００４）的后

现代语言哲学靠拢。托依布纳认为，在碎片化的后现代社会，合同必然是多语境的，这也是为什么

它能够并且必须调和来自诸如法律、宗教或经济等不同社会领域有冲突的理性。在《合同世界》

中，托依布纳所举的例子是捐赠合同，它使经济和艺术之间艰难的沟通成为可能。

托依布纳在《合同世界》里，把私法构想成“社会系统的优雅文明人”，〔２６〕改变了在私法中对基

本权利的认识。他不想从纯粹的个人主义角度去理解基本权利，然后通过建构复杂的保护义务，

使民事法院受到它们约束。〔２７〕相反，他认真对待了基本权利的制度性维度，并且将基本权利理解

为“商谈权利”（“Ｄｉｓｋｕｒｓｒｅｃｈｔｅ”）。这明显地表现在托依布纳对联邦宪法法院“担保案”判决 〔２８〕的

论述中。〔２９〕托依布纳认为，在该案中，不是私法自治对抗私法自治，而是“难以相容的行为逻辑的

冲突”，也即“家庭和谐的逻辑”与“债务和清偿的经济逻辑”之间的冲突。他认为，基本权利最终是
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

Ｅ．ｇ．Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＴｈｅＰａｒａｓｉｔｉｃＲｏｌｅｏｆＨｙｂｒｉｄｓ”，１４９ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌａｎｄＴｈｅｏｒｅｔｉｃａｌ

Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ（ＪＩＴＥ／ＺｇＳｔＷ）７０６ （１９９３）；Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＨｙｂｒｉｄＬａｗｓ：ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｚｉｎｇＰｒｉｖａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ

Ｎｅｔｗｏｒｋｓ”，ｉｎＲ．ＫａｇａｎａｎｄＫ．Ｗｉｎｓｔｏｎ（ｅｄｓ．），犔犲犵犪犾犻狋狔犪狀犱犆狅犿犿狌狀犻狋狔牶犗狀狋犺犲犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犔犲犵犪犮狔狅犳犘犺犻犾犻狆

犛犲犾狕狀犻犮犽（Ｂｅｒｋｅｌｅｙ：Ｒｏｗｍａｎ＆Ｌｉｔｔｌｅｆｉｅｌｄ，２００２），ｐ．３１；犌．犜犲狌犫狀犲狉，ＰｒｏｆｉｔＳｈａｒｉｎｇａｌｓＶｅｒｂｕｎｄｐｆｌｉｃｈｔ？Ｚｕｒ

ＷｅｉｔｅｒｌｅｉｔｕｎｇｖｏｎＮｅｔｚｖｏｒｔｅｉｌｅｎｉｎＦｒａｎｃｈｉｓｅＳｙｓｔｅｍｅｎ，ＺｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒｄｉｅｇｅｓａｍｔｅＨａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ

（ＺＨＲ）１６８（２００４），７８；Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，犖犲狋狑狅狉犽狊犪狊犆狅狀狀犲犮狋犲犱犆狅狀狋狉犪犮狋狊（Ｏｘｆｏｒｄ：ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００１）．

其他具有标志性意义的德国文献，参见犕．犚狅犺犲，Ｎｅｔｚｖｅｒｔｒｇｅ．ＲｅｃｈｔｓｐｒｏｂｌｅｍｅＫｏｍｐｌｅｘｅｒＶｅｒｔｒａｇｓｂｉｎｄｕｎｇｅｎ，

Ｔüｂｉｎｇｅｎ：ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，１９９８；犘．犠．犎犲犲狉犿犪狀狀，ＤｒｉｔｔｆｉｎａｎｚｉｅｒｔｅＥｒｗｅｒｂｓｇｅｓｃｈｆｔｅ：ＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｄｅｒＲｅｃｈｔｓｆｉｇｕｒｄｅｓ

ＴｒｉｌａｔｅｒａｌｅｎＳｙｎａｌｌａｇｍａｓａｕｆｄｅｒＧｒｕｎｄｌａｇｅＤｅｕｔｓｃｈｅｒｕｎｄＵ．Ｓ．ａｍｅｒｉｋａｎｉｓｃｈｅｒＲｅｃｈｔｓｅｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｅｎ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：

ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，１９９８；犛．犌狉狌狀犱犿犪狀狀，ＤｉｅＤｏｇｍａｔｉｋｄｅｓＶｅｒｔｒａｇｓｎｅｔｚｅｓ，ＡｒｃｈｉｖｆüｒｄｉｅＣｉｖｉｌｉｓｔｉｓｃｈｅＰｒａｘｉｓ

（犃犮犘）２０７（２００７），７２１．

Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＣｏｎｔｒａｃｔｉｎｇＷｏｒｌｄｓ：ＴｈｅＭａｎｙＡｕｔｏｎｏｍｉｅｓｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗ”，ＳｏｃｉａｌａｎｄＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ

３９９（２０００）．

同上注。

对于该术语，参见Ａ．ＦｉｓｃｈｅｒＬｅｓｃａｎｏａｎｄＧ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＲｅｇｉｍｅＣｏｌｌｉｓｉｏｎｓ：ＴｈｅＶａｉｎＳｅａｒｃｈｆｏｒＬｅｇａｌ

ＵｎｉｔｙｉｎｔｈｅＦｒａｇｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆＧｌｏｂａｌＬａｗ”，ＭｉｃｈｉｇａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ９９９，１０４５（２００４）。

这在德国还是主流的方法。开创性的文献，参见犆．犠．犆犪狀犪狉犻狊，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＡｃＰ

１８４（１９８４），２０１。中文版：［德］卡纳里斯：《基本权利与私法》，曾韬、曹昱晨译，载《比较法研究》２０１５年第１期，

第１７１～１９５页。

ＢＶｅｒｆＧＥ８９，２１４；判决部分翻译参见Ｂ．Ｓ．Ｍａｒｋｅｚｉｎēｓ，Ｈ．ＵｎｂｅｒａｔｈａｎｄＡ．Ｃ．Ｊｏｈｎｓｔｏｎ，犜犺犲犌犲狉犿犪狀

犔犪狑狅犳犆狅狀狋狉犪犮狋（２Ｖｏｌｓ，Ｏｘｆｏｒｄ：ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００６），Ｃａｓｅｎｏ．８１。

犌．犜犲狌犫狀犲狉，ＥｉｎＦａｌｌＳｔｒｕｋｔｕｒｅｌｌｅｒＫｏｒｒｕｐｔｉｏｎ？ＤｉｅＦａｍｉｌｉｅｎｂüｒｇｓｃｈａｆｔｉｎｄｅｒＫｏｌｌｉｓｉｏｎＵｎｖｅｒｔｒｇｌｉｃｈｅｒ

Ｈａｎｄｌｕｎｇｓｌｏｇｉｋｅｎ，ＫｒｉｔｉｓｃｈｅＶｉｅｒｔｅｌｊａｈｒｅｓｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＧｅｓｅｔｚｇｅｂｕｎｇｕｎｄＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ（ＫｒｉｔＶ）（２０００），３８８．



冲突规则，它使来自不同社会领域的冲突理性有了相容的可能。

托依布纳明确，把私法理解为商谈冲突法并非只是源自理想化的项目，而是与大范围的社

会结构变化有关系———他把这种变化称为“全球化和私有化的残酷的震荡波”。〔３０〕正如２０世纪

９０年代一篇文章的题目———“私有化之后”，〔３１〕私法必须面对全新的问题：２０世纪末，在“瘦身”

的国家中，越来越多的社会领域交给了私人自治组织。对内，国家告别了战后监管的幻想；对

外，国家则面临激增的跨境交往，比如经济、技术、艺术、科学、体育或宗教领域。民族国家的私

法在处理这些问题时会面临巨大的困难。对此，争议案件不断地转向替代性争议解决模式，就

是一个证明。

三、超国家的法律

托依布纳是最早清楚看到该发展及其对法律理论和实践产生影响，并且将其视为对私法学提

出挑战的人之一。他的文章《全球的布科维纳》引起了很大的轰动。〔３２〕但是，起初德国法学并没

有注意到这篇文章，著名的《拉贝尔杂志》并不接受和发表该文；〔３３〕后来它被发表在《法律史杂

志》〔３４〕上———该杂志的主编是法兰克福马普所的迪特·西蒙（ＤｉｅｔｅｒＳｉｍｏｎ，１９３５），其关注的不仅

是法律史，还有法律的未来。仅仅几年之后，该文的英文版就成为引用最多的２０世纪德国私法学

者的文章之一。〔３５〕

《全球的布科维纳》的启发来源是法社会学创始人之一的欧根·埃利希（ＥｕｇｅｎＥｈｒｌｉｃｈ，

１８６２—１９２２）。在以实证主义为导向的德国法学中，他更多地处在边缘，而不是中心的位置。托依

布纳以“商人法”（“ｌｅｘｍｅｒｃａｔｏｒｉａ”），也即私人创制的全球商事法为例，把世界社会的法描述为法

律多元主义，〔３６〕在这里，不同的私人和公共法律秩序共存。他以此为观点力挺埃利希。该观点对

法律理论和法教义学有重大的意义，至今还对私法学提出了挑战。

在法律理论方面，与法律多元主义的方法相联系的是社会科学理解意义上的法律概念。〔３７〕

按照这个概念，在特定条件下，非国家的规范性秩序也被承认属于法。〔３８〕在法教义学方面，相应

地提出了以下的问题：在具体的裁判情形下，这种承认意味着什么？比如，依据《罗马条例Ⅰ》，“商

·２８·

交大法学　２０１９年第３期

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

犜犲狌犫狀犲狉，ＮａｃｈｄｅｒＰｒｉｖａｔｉｓｉｅｒｕｎｇ？ＤｉｓｋｕｒｓｋｏｎｆｌｉｋｔｅｉｍＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，犣犳犚犛狅狕１９９８，８．英文版：Ｇ．

Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＡｆｔｅｒＰｒｉｖａｔｉｓａｔｉｏｎ？ＴｈｅＭａｎｙＡｕｔｏｎｏｍｉｅｓｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗ”，ＣｕｒｒｅｎｔＬｅｇａｌＰｒｏｂｌｅｍｓ３９３（１９９８）。

同上注，德文版第８页，英文版第３９３页。

犜犲狌犫狀犲狉，ＧｌｏｂａｌｅＢｕｋｏｗｉｎａ：ＺｕｒＥｍｅｒｇｅｎｚｅｉｎｅｓｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌｅｎＲｅｃｈｔｓｐｌｕｒａｌｉｓｍｕｓ，ＲｅｃｈｔｓｈｉｓｔｏｒｉｓｃｈｅｓＪｏｕｒｎａｌ

（ＲＪ）２５５（１９９６）．英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“‘ＧｌｏｂａｌＢｕｋｏｗｉｎａ’：ＬｅｇａｌＰｌｕｒａｌｉｓｍｉｎｔｈｅＷｏｒｌｄＳｏｃｉｅｔｙ”，ｉｎＧ．Ｔｅｕｂｎｅｒ

（ｅｄ．），犌犾狅犫犪犾犔犪狑狑犻狋犺狅狌狋犪犛狋犪狋犲（Ａｌｄｅｒｓｈｏｔ：Ｄａｒｔｍｏｕｔｈ，１９９７），ｐ．３。

克茨（ＨｅｉｎＫｔｚ，１９３５）所写的拒绝信被刊登在杂志上。参见上注德文版第２８３页。相关部分的大意

是：“对于大多数德语区的读者要求过高，而对大多数非德语区的读者又完全读不懂的这类文章，我们承受不起让

它们继续激怒我们读者的后果。”

同上注。

２０１７年２月２８日，谷歌学术显示共有９４８个引用。

除了埃利希，卢曼当然也是教父级的人物。Ｓｅｅ犖．犔狌犺犿犪狀狀，ＤｉｅＷｅｌｔｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，ＡｒｃｈｉｖｆüｒＲｅｃｈｔｓ

ｕｎｄＳｏｚｉａｌｐｈｉｌｏｓｏｐｈｉｅ（ＡＲＳＰ）５７（１９７１），１．

该方法的基础，参见Ｂ．ｄｅＳｏｕｓａＳａｎｔｏｓ，犜狅狑犪狉犱犪犖犲狑犔犲犵犪犾犆狅犿犿狅狀犛犲狀狊犲牶犔犪狑，犌犾狅犫犪犾犻狕犪狋犻狅狀

犪狀犱犈犿犪狀犮犻狆犪狋犻狅狀（２ｖｏｌｓ，Ｌｏｎｄｏｎ：Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，２００２）。

针对该问题，参见Ｇ．Ｐ．ＣａｌｌｉｅｓｓａｎｄＭ．Ｒｅｎｎｅｒ，“ＢｅｔｗｅｅｎＬａｗａｎｄＳｏｃｉａｌＮｏｒｍｓ：ＴｈｅＥｖｏｌｕｔｉｏｎｏｆ

ＧｌｏｂａｌＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ”，２２ＲａｔｉｏＪｕｒｉｓ２６０（２００９）。



人法”应当成为准据法吗？商事活动中的国际标准合同应当受制于法院的哪些控制？跨国公司内

部的“行为守则”有哪些约束力？托依布纳的重大贡献，不仅在于从理论维度清楚地认识跨国法，

而且提出了这些教义学的问题。〔３９〕

同时，他在早期就已经展示了跨国法的宪法维度。其专著《宪法的碎片》先是在苏坎普出版社

（Ｓｕｈｒｋａｍｐ）以德语出版，旋即就在牛津大学出版社以英文出版。该成果可以追溯到２００７年和

２００８年他在柏林高级研究院（ＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｋｏｌｌｅｇｚｕＢｅｒｌｉｎ）期间的访问研究。
〔４０〕私法学者撰写

超国家的宪法理论，这对德国国家学是个不小的挑衅。托依布纳风趣地说，“宪法太重要了，不能

完全交给宪法学家和政治哲学家讨论”。〔４１〕无论如何，在２００７年和２００８年期间，有足够多的争议

性话题在柏林科学研究院可供讨论，包括与德国联邦宪法法院前任大法官迪特·格林（Ｄｉｅｔｅｒ

Ｇｒｉｍｍ，１９３７）的讨论。另外，笔者在２００８年时作为年轻的博士生，认识了托依布纳。之前，笔者

作为学生，对他的法律理论文章印象深刻。后来的一天中午，笔者在柏林高级研究院所在地的柏

林瓦洛特大街与他进行学术对话，他的智慧和人格魅力给我留下了深刻的印象———为了和我讨论

我的博士论文计划，他细致缜密地阅读了我的计划书。

托依布纳尽管受到双面攻击（即公法和私法），但相对于私法而言，起初宪法学者和国家法学

者更能接受他的跨国法著作———尽管也有德国国际法学者先是强烈反对他的作品。〔４２〕有两个理

由能说明托依布纳的论点直接与宪法和国际法相关。其一，他认为存有在很大程度上可以脱离民

族国家影响、而比如建立在跨国商事交往的基础之上的可能的法秩序。其二，他并不认同机体论

意义上的去政治化的全球私法，而是认为新出现的“私人制度”〔４３〕必然是政治性的，并且他看到了

诸如互联网“商人法”的不同制度与国家的基本权利保障 〔４４〕经常发生矛盾、产生冲突。

从这双重分析中，托依布纳得出三个结论。第一，如果涉及跨国法，在私人创制规范的时候也

会产生宪法问题。其二，私人制度的“宪法问题”，不是通过民族国家，而是通过跨国制度的自我宪

法化（借助自我治理的手段）来解决。第三，因为这些制度如此纷繁多样，所以跨国法宪法同时也

是冲突法宪法。比如，诸如“互联网名称与数字地址分配公司”（“ＩＣＡＮＮ”）及其争议解决机构的

互联网私人规则制定者，不断地发展处理与滥用互联网域相关的基本权利的问题。〔４５〕事实上，这

·３８·

［德］莫里茨·伦纳　周万里：社会理论法学的兴起

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

比如Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＳｅｌｆｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｚｉｎｇＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｓ？ＯｎｔｈｅＬｉｎｋａｇｅｏｆ‘Ｐｒｉｖａｔｅ’ａｎｄ

‘Ｐｕｂｌｉｃ’ＣｏｒｐｏｒａｔｅＣｏｄｅｓｏｆＣｏｎｄｕｃｔ”，１７ＩｎｄｉａｎａＪｏｕｒｎａｌｏｆＧｌｏｂａｌＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ６１７ ６３８（２００１）．

Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犉狉犪犵犿犲狀狋狊．犛狅犮犻犲狋犪犾犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犻狊犿犻狀犌犾狅犫犪犾犻狕犪狋犻狅狀 （Ｏｘｆｏｒｄ：Ｏｘｆｏｒｄ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１２）．中文版：［德］托依布纳：《宪法的碎片———全球社会宪治》，陆宇峰译、纪海龙校，中央编

译出版社２０１６年版。

同上注，中文版第３页。

在研讨会论文集的序言中，西玛（ＢｒｕｎｏＳｉｍｍａ，１９４１）针对该论文集中托依布纳与费舍尔 赖斯卡诺斯

（ＦｉｓｃｈｅｒＬｅｓｃａｎｏｓ）的奠基性文章《制度冲突》（ｒｅｇｉｍｅｃｏｌｌｉｓｉｏｎ）评价道：“但是，请注意，大多数国际法学者并不认为

这两位是本专业主流的成员。这种联合是另一种更为‘个性化’的维护国际法共同体的方法。”Ｂ．Ｓｉｍｍａ，

“ＦｒａｇｍｅｎｔａｔｉｏｎｉｎａＰｏｓｉｔｉｖｅＬｉｇｈｔ”，２５ＭｉｃｈｉｇａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ８４５，８４７（２００３ ２００４）．

Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＧｌｏｂａｌＰｒｉｖａｔｅＲｅｇｉｍｅｓ：ＮｅｏｓｐｏｎｔａｎｅｏｕｓＬａｗａｎｄＤｕａｌＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｏｆＡｕｔｏｎｏｍｏｕｓ

Ｓｅｃｔｏｒｓｉｎ ＷｏｒｌｄＳｏｃｉｅｔｙ”，ｉｎＧ．ＴｅｕｂｎｅｒａｎｄＫ．Ｈ．Ｌａｄｅｕｒ（ｅｄｓ），犌犾狅犫犪犾犻狕犪狋犻狅狀犪狀犱犘狌犫犾犻犮犌狅狏犲狉狀犪狀犮犲

（Ａｌｄｅｒｓｈｏｔ：Ｄａｒｔｍｏｕｔｈ，２００４），ｐ．７１．

对于该例，参见Ｖ．ＫａｒａｖａｓａｎｄＧ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ＣｏｍｐａｎｙＮａｍｅＳｕｃｋｓ．ｃｏｍ：ＴｈｅＨｏｒｉｚｏｎｔａｌ

ＥｆｆｅｃｔｏｆＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓｏｎＰｒｉｖａｔｅＰａｒｔｉｅｓｗｉｔｈｉｎＡｕｔｏｎｏｍｏｕｓＩｎｔｅｒｎｅｔＬａｗ”，ＧｅｒｍａｎＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１３３５

（２００３）．

同上注。



些也可以用实证来证明。〔４６〕

２１世纪初德国私法学开始研究私人创制规范及其宪法维度的问题。这意味着托依布纳的作

品有了更多的基础。具有里程碑意义的作品是格雷戈尔·巴赫曼（ＧｒｅｇｏｒＢａｃｈｍａｎｎ，１９６６）的教

授资格论文，〔４７〕以及约翰内斯·克内根（ＪｏｈａｎｎｅｓＫｎｄｇｅｎ，１９４６）２００５年在民法学者学会会议上

所作的 “法之私有化”报告。〔４８〕

四、正 义 论

托依布纳的早期作品，尤其是他的跨国法作品，并没有被“主流”的私法学接受，除了因为他受

社会理论启发的专业术语招致不满，在不小的程度上，还可能是源于他对国家宪法机关之外创制

规范制度的（目的）乐观主义。对很多人来说，有些东西仅仅是卡迪司法，而对托依布纳来说，它们

代表着法律对正义裁判的承诺。这完全与第十二只骆驼的法律谚语吻合。因此，进一步地说，在

托依布纳的意义上，卡迪不做卡迪司法。他不这样做，是因为必要时，他将社会冲突“异化”于其产

生的条件，并且基于法律冲突再现它。〔４９〕

在这些考量的背后，蕴含着一个让人雄心勃勃的正义论。它同样是以卢曼的系统论和德

里达的语言哲学为指引。绝非偶然，托依布纳在法兰克福大学期间发展了该理论的基本要

素。不过，法兰克福学派的精神启发他的可能性不大，更可能的是学院大楼“三楼”（这里对外

人来说也同样熟知）启发了他。在托依布纳到法兰克福大学任职之前，这里就是私法理论的

故乡，尤其是因为鲁道夫·维特赫尔特（ＲｕｄｏｌｆＷｉｅｔｈｌｔｅｒ，１９２９）这个人。维特赫尔特在格尔

哈特·克格尔（ＧｅｒｈａｒｄＫｅｇｅｌ，１９１２—２００６）指导下完成了教授资格论文，之后１９６３年接任了

弗朗茨·柏默（ＦｒａｎｚＢｈｍ，１８９５—１９７７）在法兰克福大学的教席，直到１９９７年退休。他至

少是因为“广播大学法学”而出名。〔５０〕另外，在２０世纪六七十年代私法学的政治冲突中，他也是

一位有争议的人物。直到今天，他的经济宪法方面的著作仍然值得阅读。〔５１〕除了著作，他的影

响力主要是通过教学来实现，尤其是在托依布纳接任他的教席之后，与他合作开设的著名的

“周三专题研讨课”。

在专题研讨课上，可以找到“卢曼和德里达”（２００１—２００２年冬季学期）、“法教义学和社会理

论”（２００２年夏季学期）、“主观权利和社会”（２００７—２００８年夏季学期）以及“半机械人、网络和动

物”（２００５—２００６年冬季学期）。〔５２〕托依布纳有关正义论的作品，表明这些专题研讨课使他受益良

·４８·
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

对于实证证明，参见Ｍ．Ｒｅｎｎｅｒ，“ＴｏｗａｒｄｓａＨｉｅｒａｒｃｈｙｏｆＮｏｒｍｓｉｎＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬａｗ？”２６Ｊｏｕｒｎａｌｏｆ

ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｒｂｉｔｒａｔｉｏｎ５３３，５３８ ５５２（２００９）。

犌．犅犪犮犺犿犪狀狀，ＰｒｉｖａｔｅＯｒｄｎｕｎｇ．ＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｚｉｖｉｌｅｒＲｅｇｅｌｓｅｔｚｕｎｇ（Ｔüｂｉｎｇｅｎ：ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２００６）．

犑．犓狀犱犵犲狀，ＰｒｉｖａｔｉｓｉｅｒｕｎｇｄｅｓＲｅｃｈｔｓ．ＰｒｉｖａｔｅＧｏｖｅｒｎａｎｃｅｚｗｉｓｃｈｅｎＤｅｒｅｇｕｌｉｅｒｕｎｇｕｎｄＲｅｋｏｎｓｔｉｔｕ

ｔｉｏｎａｌｉｓｉｅｒｕｎｇ，ＡｃＰ２０６（２００６），４７７．

前注〔２〕，托依布纳书德文版，第２１页。

犚．犠犻犲狋犺犾狋犲狉，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ（Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．：Ｆｉｓｃｈｅｒ，１９６８）．

犠犻犲狋犺犾狋犲狉，ＢｅｇｒｉｆｆｓｏｄｅｒＩｎｔｅｒｅｓｓｅｎｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ— ｆａｌｓｃｈｅＦｒｏｎｔｅｎｉｍＩＰＲｕｎｄ Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ

ｓｒｅｃｈｔ．ＢｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｒｓｅｌｂｓｔｇｅｒｅｃｈｔｅｎＫｏｌｌｉｓｉｏｎｓｎｏｒｍ，ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＧｅｒｈａｒｄＫｅｇｅｌｚｕｍ７５．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ（１９７７），

２１３；犠犻犲狋犺犾狋犲狉，ＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔａｌｓＧｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｔｈｅｏｒｉｅ？ＢｅｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｒＬｏｇｉｋｄｅｒｏｒｄｎｕｎｇｓｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅ，

ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＬｕｄｗｉｇＲａｉｓｅｒｚｕｍ７０．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ（１９７４），６４５．

专题研讨课的往期目录，参见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｊｕｒａ．ｕｎｉｆｒａｎｋｆｕｒｔ．ｄｅ／４４３１４１６２／Ａｒｃｈｉｖ２００１＃Ｓｅｍｉｎａｒ

Ａｒｃｈｉｖ（最后访问时间２０１８ ０６ １６）。



多。２００３年在以《法宪法》（“Ｒｅｃｈｔｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ”）为书名的纪念维特赫尔特的文集中，
〔５３〕托

依布纳撰写了文章《对待法律悖论：德里达、卢曼、维特赫尔特》。〔５４〕围绕法律悖论的概念，托依布

纳发现了在很大程度上智慧的选择相似性：维特赫尔特对其恩师克格尔的冲突法继续发展和一般

化，并通过悖论的概念与系统论和解构主义兼容。决策和推理的悖论被卢曼和德里达视为理解法

律的核心，同时它也反映了真实的社会冲突。

受到维特赫尔特的启发，托依布纳巧妙地将卢曼和德里达进行对比，进而不断强化对法律制

度的运作统一性的系统论信条的质疑。〔５５〕法律实践不断地尝试掩盖和压制“论证悖论”，卢曼从

中看到了法律发展的原动力（犿狅狏犲狀狊）。相反，德里达试图揭开被压制的东西，有意地面对处在困

境（犪狆狅狉犻犪）中的法律实践。在该背景之下，托依布纳将自己扮演成这些宏大理论的熟练的调解

人：他不仅强调悖论的“创造性潜能”———该潜能正是源自悖论的压制，而且让“法外事物重新进入

法律”，迫使法律制度适当地反思社会的冲突情况。〔５６〕

周而复始，这里的研究与托依布纳最初踏入法律社会学的情况再次融合。托依布纳认为，正义论不

是纯粹法哲学的问题，而是法律与社会的调和，以及寻找适合社会的法教义学具体问题的答案。法律寓

言中的第十二只骆驼，不仅仅代表法律形式的不可缩减的固有价值；至少，它也解决了一个继承纠纷。

五、重　　述

上文三部分以“法律与社会”“超国家的法律”和“正义论”为题，试图理解贡塔·托依布纳的生平、

著述及影响，这并非易事。托依布纳的作品太纷繁多样和特立独行，就是在他退休之后，也还是非常

活跃。不过，这三个标题组合成的主题领域，即使他后来的文章也会重述它们，将它们重新衔接在一

起，并且继续发展它们。〔５７〕他的门生在作品中也在续写着这些话题：楚邦仁（ＰｅｅｒＺｕｍｂａｎｓｅｎ）和

卡利斯（ＧｒａｌｆＰｅｔｅｒＣａｌｌｉｅｓｓ，１９６７）的跨国法，〔５８〕费舍尔 莱斯卡诺斯（ＡｎｄｒｅａｓＦｉｓｃｈｅｒＬｅｓｃａｎｏｓ，

１９７２）的批判性系统论、〔５９〕维尔施（ＤａｎＷｉｅｌｓｃｈ，１９７０）的知识型社会的法律分析 〔６０〕以及格鲁贝尔

（ＭａｌｔｅＧｒｕｂｅｒ）的生物信息法。〔６１〕上述学者明显受到托依布纳的影响，同时部分或是对立地采用

·５８·
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

犑狅犲狉犵犲狊／犜犲狌犫狀犲狉（Ｈｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ．ＲｅｃｈｔＦｅｒｔｉｇｕｎｇｚｗｉｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋｕｎｄ

Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｔｈｅｏｒｉｅ（２００３）．

犌．犜犲狌犫狀犲狉，“ＤｅａｌｉｎｇｗｉｔｈＰａｒａｄｏｘｅｓｏｆＬａｗ：Ｄｅｒｒｉｄａ，Ｌｕｈｍａｎｎ，Ｗｉｅｔｈｌｔｅｒ”，ｉｎＯ．Ｐｅｒｅｚａｎｄ

Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ（ｅｄｓ），犗狀犘犪狉犪犱狅狓犲狊犪狀犱犐狀犮狅狀狊犻狊狋犲狀犮犻犲狊犻狀犔犪狑 （Ｏｘｆｏｒｄ：ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００６），ｐ．４１．

犜犲狌犫狀犲狉，ＳｅｌｂｓｔｓｕｂｖｅｒｓｉｖｅＧｅｒｅｃｈｔｉｇｋｅｉｔ：ＫｏｎｔｉｎｇｅｎｚｏｄｅｒＴｒａｎｓｚｅｎｄｅｎｚｆｏｒｍｅｌｄｅｓＲｅｃｈｔｓ？Ｚｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔ

ｆüｒＲｅｃｈｔｓｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ２００８，９．英文版：Ｇ．Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＳｅｌｆｓｕｂｖｅｒｓｉｖｅＪｕｓｔｉｃｅ：ＣｏｎｔｉｎｇｅｎｃｙｏｒＴｒａｎｓｃｅｎｄｅｎｃｅ

ＦｏｒｍｕｌａｏｆＬａｗ？”７２ＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１（２００９）。中文版：［德］托依布纳：《自我颠覆的正义———法的偶连续

公式，或是超越公式？》，祁春轶译，载前注〔２〕，托依布纳书，第３６５～４００页。

同上注。

相关的例子，参见 Ｔｅｕｂｎｅｒ，“ＴｈｅＡｎｏｎｙｍｏｕｓ Ｍａｔｒｉｘ：ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＶｉｏｌａｔｉｏｎｓｂｙ ‘Ｐｒｉｖａｔｅ’

ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＡｃｔｏｒｓ”，６９ＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ３２７（２００６）。

Ｇ．Ｐ．ＣａｌｌｉｅｓｓａｎｄＰ．Ｚｕｍｂａｎｓｅｎ，犚狅狌犵犺犆狅狀狊犲狀狊狌狊犪狀犱犚狌狀狀犻狀犵犆狅犱犲牶犪犜犺犲狅狉狔狅犳犜狉犪狀狊狀犪狋犻狅狀犪犾

犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑 （Ｏｘｆｏｒｄ：ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１２）．

Ａ．ＦｉｓｃｈｅｒＬｅｓｃａｎｏ，“ＣｒｉｔｉｃａｌＳｙｓｔｅｍｓＴｈｅｏｒｙ”，３８Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ＆ＳｏｃｉａｌＣｒｉｔｉｃｉｓｍ３（２０１２）．

Ｅｔｗａ犠犻犲犾狊犮犺，Ｄｉｅｅｐｉｓｔｅｍｉｓｃｈｅ Ａｎａｌｙｓｅｄｅｓ Ｒｅｃｈｔｓ．Ｖｏｎｄｅｒｋｏｎｏｍｉｓｃｈｅｎｚｕｒｋｏｌｏｇｉｓｃｈｅｎ

ＲａｔｉｏｎａｌｉｔｔｉｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，ＪＺ２００９，６７．

犌狉狌犫犲狉，Ｂｉｏｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｒｅｃｈｔ．ＺｕｒＰｅｒｓｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｅｎｔｆａｌｔｕｎｇｄｅｓＭｅｎｓｃｈｅｎｉｎｔｅｃｈｎｉｓｉｅｒｔｅｒＶｅｒｆａｓｓｕｎｇ

（Ｔüｂｉｎｇｅｎ２０１５）．



了自己的方法，这些最佳地反映了托依布纳的知识原创性和他的宽容。

当然，将他的影响缩减为德国私法学者的一个“学派”，完全就是低估。没有多少当代德国私

法学者能像托依布纳一样，以其作品对其他法域产生影响：通过很多的客座教授的活动、在国外的

报告（例如耶鲁大学法学院的“斯托尔斯讲座”），通过外文出版物（几乎所有他的文章都同时有多

种语言发表）以及通过很多从他的作品、与他的讨论和相遇中受到启发的人。

犃犫狊狋狉犪犮狋　ＧｕｎｔｈｅｒＴｅｕｂｎｅｒｉｓａｍａｓｔｅｒｏｆｓｏｃｉａｌｔｈｅｏｒｙｏｆｌａｗ．Ｈｅａｄｉｎｇ“ｌａｗａｎｄｓｏｃｉｅｔｙ”，“ｌａｗ

ｂｅｙｏｎｄｔｈｅｓｔａｔｅ”ａｎｄ“ｔｈｅｏｒｉｅｓｏｆｊｕｓｔｉｃｅ”，ｈｅｃｒｅａｔｅｓｔｈｅｇｅｎｕｉｎｅｌｅｇａｌｔｈｅｏｒｙｂａｓｅｄｏｎｓｏｃｉａｌ

ｔｈｅｏｒｙｔｏｔｈｅｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙｐｒｉｖａｔｅｌａｗｔｈｒｏｕｇｈｃｏｍｂｉｎｅｄＮｉｋｌａｓＬｕｍａｎｎｓｓｙｓｔｅｍｓｔｈｅｏｒｙａｎｄ

ｔｈｅｐｏｓｔｍｏｄｅｒｎｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙｏｆｌａｎｇｕａｇｅｏｆＪａｃｑｕｅｓＤｅｒｒｉｄａ．Ｔｅｕｂｎｅｒｅｍｐｈａｓｉｚｅｓｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆ
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