
利用已经公开的司法案例 （即尽可能使用全样本分析）将是减少样本误差的较好途径。

在具体进行案例研究时，这三种方法可根据研究主题的需要而配合使用。例如，在有关不正

当竞争侵权酌定赔偿的案例研究中，不仅通过对案例中使用的酌定因素的统计发现法院裁判实践

中对酌定要素的整体使用情况，而且通过个案分析进一步深入了解具体酌定因素的运作情况，从

而可以从整体与个别结合的角度上对酌定赔偿法的使用获得更加清晰的认识。根据笔者对３００个

与知识产权有关的不正当竞争侵权案例的统计分析，与侵权行为相关的酌定因素和与侵权结果直

接相关的酌定因素是实践中最为常用的酌定因素，“许可使用费”等替代性结果测量因素则较少

使用。结合个案分析，可以进一步把握每一种酌定因素在法院裁量赔偿额中发挥的作用。

案例实证研究具有发现问题和论证问题两种不同的研究目标。在达成这两种目标的过程中，

传统规范分析法仍然发挥着不可小视的作用。

首先，通过案例发现问题需要具备问题意识，而问题意识的产生更多需要借助对既有规范结构

的把握。如果对于规范结构没有明确的认识，无论何种案例都无法帮助研究者提出具有研究价值的

问题。要确立对规范结构的认识，当然应当依循既有的知识结构形成关于规范应然的 “前见”。这

种 “前见”的形成对于确立通过实证研究拟要验证的问题是必须的，理论预设作为理论思维并不需

要借助于对对象的实然状况的把握，完全可以基于纯粹理性的构想而提出问题来，构想的限制仍是

现有规范结构。实际上，作为实证研究的理论前设通常是以经由规范分析得出的结论为起点的。

其次，不论是经由案例的典型性还是案例整体 “用数字证明”而获得说服力，案例素材或

“数字”的使用和评价仍然可能是规范的。案例素材的意义需要借助规范理解去把握，而 “数字”

本身也有多种被利用的方式。所以和自然科学不同，法学的实证天然地具有和规范的血肉联系。

举例而言，威利斯顿早在富勒之前就已注意到合同赔偿中信赖损失的司法案例，但他拒绝将其作

为合同赔偿的标准加以承认，认为 “信赖理论不过是合同与侵权未能明确区分时代的残留物”

（ＳｅｅＴｏｄｄＤ．Ｒａｋｏｆｆ，犉狌犾犾犲狉犪狀犱犘犲狉犱狌犲’狊狋犺犲犚犲犾犻犪狀犮犲犐狀狋犲狉犲狊狋犪狊犪犠狅狉犽狅犳犔犲犵犪犾犛犮犺狅犾犪狉狊犺犻狆，

１９９１Ｗｉｓｃ．Ｌ．Ｒｅｖ．２０８）。反之，富勒和帕杜则经由案例的整理提出了著名的信赖理论。可见，

对实证材料的不同运用受制于研究者的不同规范评价。对于实证结果的评价需要完成 “规范－实

证－规范”的逻辑提升，表现为 “由实然到应然的跳跃”。“实然”与 “应然”的不可通约性在这

里并不适用，实证研究的实践指向性决定了其研究结论的规范意义。强调学术研究的 “学术性”

（解释而非建构）并不能成为否定规范分析法价值的理由。

最后，在学术研究中使用何种研究方法，不仅具有个人性 （因而不能也不应当宣示某种方法

的优越性），而且也受制于拟研究问题的性质。问题不同，方法也不同。比如，有关某种民法制

度需求的研究，就不会以某种规范假设为前提，社会调查的方法应当成为优选；有关民法体系构

建问题的研究，运用逻辑分析或者比较法研究方法可能更为适当。因此，这里倡导的司法案例研

究方法是相对于民法规范适用的一种研究方法，强调其重要性并不代表对其他研究方法的放弃。

应该清楚地认识到：问题优先于方法。

法律文化视野下中国民法实证研究的展开

徐涤宇（湖南大学罗马法系研究中心教授）

中国民法研究的进路首先要放在法律文化的框架下思考。这是因为，任何一种民事纠纷的解

决机制都是在特定文化背景下生成的。事实上，在西法东渐前的传统社会里，中国有没有民法是

一个伪问题，民事纠纷如何被解决才是真实存在的。我们现在所言的民法本来就是舶来品，这种
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在 “阿贡 （竞技）型诉讼”结构下孕育出来的裁判规范体系，将 “法”视为划定相互争执的两个

主体间权利义务的严格准则，并试图将这些准则实定化，使其构成为完备的体系，以应对市民生

活的一切局面，给其中可能发生的任何纠纷以明确的裁定结果的设定。按照日本学者滋贺秀三的

观点，这种实定性私法体系的观念在传统中国根本不存在，或者说即便有些萌芽，也没有可能促

使其生长的素材和机制，传统中国民事诉讼的特殊样式规定了该文化的法的样式：其民事诉讼、

审判的基本性质是 “作为行政之一环的司法”或 “行政式的审判”；处理民事纠纷的 “听讼”只

意味着作为民之父母的 （社会秩序和福利的总守护人）皇帝通过官僚机构而实施的一种社会管理

职能。这种民事审判实质上是一种调解，争讼者和审判者之间通过交涉谈判、讨价还价，最终经

由哪怕是当事人勉勉强强的承认，使案件在三方都可以接受或不得不接受的 “情理”范围内自然

终结。显然，这种民事纠纷解决机制区别于当事人不同主张之间制度化的对决、斗争以及第三人

对此判定胜负的西方诉讼结构。

１９世纪初发生的西法东渐，通过国家的立法表达、司法机构与行政机构的分离以及作为裁

判规范的私法体系在司法实务中的适用，自上而下地改变着中国传统文化中法的样式。西方实定

性私法体系观念的贯彻和渗透，一方面是在立法上试图由国家制定一个能与社会生活的一切局面

相对应的统一完备的裁判规范体系。这些裁判规则实际上是对司法者发出的适用命令，它要求从

官僚机构中独立出来的审判机关以一种无论过去还是将来只要是同类案型就给以同样处理的方式

来对待其面临的争讼 （司法平等原则）。另一方面，是建立一种长期保持制度延续性的强有力的审

判机关，该机关不能是 “作为行政之一环的司法”，而应根据权力分立和制衡的原则，仅服从于立

法者关于法律适用的命令，并且其判决一旦确定就必须作为不可更改的决定而被毫不妥协地执行。

上个世纪中叶，这一西法东渐的进程终因政治革命的胜负定局而在我国大陆和台湾地区花开

两朵。在我国台湾，由五权分立政治制度所保障，立法者和司法者各司其职，中国传统的法的样

式基本被以解决制度化对决为目标的实定性私法体系取代，并且借由其自有的立法、判例和学

说，私法及其研究结束了对其继受源的依赖，形成了自给自足的民法教义学。而在大陆，社会主

义改造运动一度中断了西法的东渐，私法属性的财产归属和流转制度为公法属性的公有制和计划

合同取代。国家积极介入各个私人领域的 “全能主义”形象即便在改革开放后也体现在执政党的

民事司法政策中，只不过它此时承担的是一种维稳的社会管理功能。所以，多年以来，一边是高

歌猛进的大规模民事立法，一边是法官可以打着以调解促和谐的旗号堂而皇之地弃裁判规范于不

用，从而消解着民法规则的规范效力。

对中国法的样式作出历史的和现状的素描，本身就是一种实证研究的态度。因为中国民事法

律制度的样式及其相互之间的关联存在于历史文档以及当下的实在法和司法实务中，完全可以通

过观察、分析等方法去检验其真实性，这符合法学实证研究的本质性要素：把法学从所有 “形而

上学的”特征中解放出来，使其论述在真实性和虚假性上具有可检验性。如果我们撇开形而上地

论证中国传统法的样式应不应该由西方私法体系取代，而是实证地观察和认识移植的过程及其效

果，就会发现移植都是从立法的层面开始，当时的学说也是站在立法论的立场，在认识和理解西

方各种具体法律制度的基础上 （不排除囫囵吞枣式的理解）相互竞争地提出具体立法方案。例

如，在中国改革开放后大规模的民事立法活动中，宏观上有关于民法典体系继受模式之争以及与

此相关的侵权责任独立成编之争等，微观上有物权行为理论之争、引入英美代理制度是否水土不

服的异议等，促成了立法论的表面繁荣。

问题在于，徒法不能自行。中国传统的民事纠纷解决机制要由竞技型诉讼结构替代，除由立

法者为胜负裁断初始化地构建私法规范之外，端赖能够保持制度连续性的强有力的司法机关以预

设的裁判规范平等对待争讼。换言之，法院仅应遵守立法者通过实在法发布的命令，经由解释而

认知其规范意义并予适用。法学研究的任务也只是秉持法律实证主义的立场，帮助法官认识和理
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解实在法，而尽量避免评价它们。此时，立法论上 “应然”的问题转化为解释论上的 “实然”问

题。准此，侵权责任法的出台也许事实上已标志着其独立；尽管关于物权行为的通说尚未形成，

但合同法第５１条经由解释而蕴藏处分行为理论已成强音，该法第１３２条关于出卖人应有处分权

的规定在体系解释上反而佐证了实在法已经承认了处分行为，其第２条关于合同的定义也为物权

合同留下了解释的空间，而物权法第１５条的规定俨然就是对物权合同及其独立效力的承认；就

合同法第４０２条和第４０３条的规定而言，争论也不应再是间接代理制度是否水土不服而应否取消或

完善的问题，这些规定应该放在我国实在法的框架下，被解释为将受托人的行为后果直接归属于委

托人的归属规范以及基于委托人或第三人行使形成权而发生的特殊形态的债权让与、债务承担。

对实证的解释论的强调，当可杜绝法官以法无规定为由拒绝裁判或自以为是的造法行为，在

学说上也能避免研究者动辄走向立法论。例如，侵权责任法第２０条关于 “损失难以确定，侵权

人因此获利的，按其所获利益赔偿”的规定，据信来源于王军霞诉昆明卷烟厂 “侵权”一案。吉

林省高院终审时按照 “昆烟”侵犯王的人格权而应承担侵权赔偿责任的进路说理，反而遭遇适用

要件不尽满足尤其是 “损失无法查清”的障碍，于是不得不在法律和司法解释未对这种侵权赔偿

规定所谓最高限额的情况下，通过调查烟厂的获利并考虑其承受能力而 “另辟蹊径”地判决８０

万的赔偿数额。其实，该案可迳直适用民法通则第９２条关于不当得利的规定。在学理上此情形

被称为 “权益侵害型不当得利”，其适用要件不若侵权责任那么严格，而仅由王军霞受有损失

（本可收取肖像使用费）、卷烟厂直接受益且没有合法依据构成，王军霞所受损失则按获利人所得

利益 （按明星代言的市场行情本应支付的肖像使用费）确定。然而，该案不当的法律适用在学说

上却引起立法论上的追捧，从而催生出侵权责任法的上述规则。这种现象暴露了我国民法实证研

究的软肋，即欠缺像我国台湾那样成熟的、自给自足的法教义学。法教义学阐述的是对现行法具

有重要意义的证明和解决模式，它包括一切可以在法律中找到的规则和原则，也包括法学与法律

实践为法律增加的理论规则、基本规则和原则，并因此在解释现行法时具有理性的说服力。所

以，中国的民法研究也应在阐释实在法规范意义的同时，加强对案例的研究，在此基础上形成更

多主流的或 “多数的”观点，积累并分析目前解决模式中的经验和效果。

须指出的是，中国传统的法的样式有其自身的纠纷解决机理，而我们在继受西方法的同时不

能割断与历史的关联，所以中国民法的研究断不能忽视历史实证的方法。我们实在法的一些规则

植根于传统的民事纠纷解决样式，并为其现代运用埋下伏笔。对于这些规则，必须根据立法表达

和法律实践的历史材料去认知。例如，民法通则第８３条规定，不动产相邻各方应按照有利生产、

方便生活、团结互助、公平合理的精神正确处理相邻关系，实质上反映的是以调解为主要手段处

理人民内部矛盾的司法政策。物权法虽对相邻关系设立了７条具体的裁判规则，但其第８４条的

规定和民法通则第８３条如出一辙，它甚至可能通过法院的适用策略而凌驾于具体规则之上，从

而消解后者的规范效力。

最后，我们来看看时下颇为时髦的社会实证研究方法。西法东渐是否产生实效，确实可以借

助访谈、问卷调查等社会学方法去测知，我们甚至可以运用计量学、统计学等方法去评价其实

效，但这些研究严格来说已经逸出了法学研究的范畴。尤应警醒的是，以此种研究得出的结论来

讥讽作为裁判规范的民法难获实效，并由此鼓吹以情理为依据、以调解为主要手段的传统民事纠

纷解决机制，即便其打着本土资源的民族主义旗帜，本质上仍是对法治的反动。如果法治的路向

不变，学者对民事实在法的社会实证研究应该要么是以立法论为目的的方案构建，要么是缕析法

律实践中实在法的规范效力如何被策略地规避或抵消，进而揭示其反法治的危险性，甚至对其作

出否定的评价，以真正落实法的规范效力。
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