
法律漏洞是指实证法违反计划的不

完整性， 其功能为界定“法律外的法之

发现” 领域， 从而区别于“依据法律的

法之发现” （解释） 和“违反法律的法

之发现” （修正）。 漏洞领域与法律解

释的区分标准为规范之可能文义， 其最

外部边界取决于作为整体的法秩序。 漏

洞确定的标准包括实证法规定本身、 实

证法的评价 （尤其连同平等原理） 以及

普遍性法原则及法价值， 由此决定三种

不同的法律漏洞： 拒绝裁判漏洞、 目的性

漏洞与原则及价值漏洞。 就漏洞确定与填

补的关系而言， 二者在拒绝裁判漏洞的情

形彼此分离， 在目的性漏洞的情形保持统

一性， 而在原则及价值漏洞的情形， 漏洞

确定则为填补指明大致方向， 由此便能揭

示“可能” “必然” 和具有“具体化功

能” 的三种类推。 漏洞填补之界限在前两

种漏洞的情形分别涉及不可填补之漏洞和

禁止类推的问题， 第三种情形兼而有之。
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主题涉及法哲学和法律论证理

论， 围绕法哲学展开概念之辨，

就法学的问题立场进行分梳， 评

述法哲学巨擘的思想与方法， 探

索中外法理学的发展样态及趋

向。 本次结集， 在原有六篇论文

的基础上新增近来撰写的六篇文

字。 前六篇偏向对法哲学、 法理

学发展的宏观梳理， 后六篇论著

尝试综合评价所选法哲学家个人

的思想和方法。 尤其是第六篇详

细评介德国当代法哲学进展的论

文， 具有重要的学术贡献。

本书紧扣法治主题， 融法治

时评、 法治建言、 法治书札、 法

治经历、 法学师生、 法治访谈和

生活经验于一体， 以通俗易懂的

语言、 朴实清新的文风、 凝练细

腻的笔触， 对新时期国家和社会

的相关法治热点问题、 事件、 案

件进行解读评说， 对作者法律人

生历程中的这些真实的人和事娓

娓道来， 内容贴近社会贴近现

实， 具有较强的时代性、 思想性

和可读性， 也从侧面折射出改革

开放以来新一代法律学人成长的

精神苦旅和心路历程。

当我们主张基本权利和公共

利益的平衡的时候， 其中的“基

本权利” 和“公共利益” 是何种

意义上的， 以及为什么应该在这

种意义上来理解“基本权利” 和

“公共利益”。 其次， 如何平衡基

本权利与公共利益？ 最后， 为了

把握平衡从理念到制度的转变机

理， 需要考察“平衡” 在真实世

界的法律实践中是如何展现的，

总结提炼代表性的“平衡模式”，

分析它们的制度文化成因， 并以

此为参照来探讨我国相关制度的

构建方向。
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第一章 法律漏洞的概念

导言 概念建构的方法

一、 普遍的语言用法： 漏洞作为“违反

计划的不完整性”

二、 漏洞概念的特殊任务： 漏洞作为法

律外法之发现的前提

第一节 不完整性： 与依据法律的法之

发现 （“解释”） 的区分

一、 漏洞与类推

二、 漏洞与需具体化的法律概念

三、 漏洞与习惯法

第二节 计划违反性： 与违反法律的法

之发现的区分

一、 法律“有意义沉默” 的情形

（一） 漏洞与“法外空间”

（二） 漏洞与“反面推论”

二、 法律沉默的其他情形

（一） “普遍性消极原理”

（二） 漏洞与“（法律完整性的） 沉默推

论”

附 论 漏洞与 （广义的） 补充性合同

解释

第二章 漏洞确定的标准和工具

第一节 与禁止拒绝裁判有关的实证法

规定

（略）

法学方法论领域的经典名著

【前言节选】

近代中国的法学启蒙受自日本， 而

源于欧陆。 无论是法律术语的移植、 法

典编纂的体例， 还是法学教科书的撰

写， 都烙上了西方法学的深刻印记。 即

使是中华人民共和国成立后兴盛过一段

时期的苏俄法学， 从概念到体系仍无法

脱离西方法学的根基。

……

自 20世纪 90年代开始的大规模的

法律译介， 无论是江平先生挂帅的“外

国法律文库” “美国法律文库”， 抑或

许章润、 舒国滢先生领衔的“西方法哲

学文库”， 以及北京大学出版社的“世

界法学译丛”、 上海人民出版社的“世

界法学名著译丛”， 诸多种种， 均注重

于西方法哲学思想尤其英美法学的引入，

自有启蒙之功效。 不过， 或许囿于当时西

欧小语种法律人才的稀缺， 这些译丛相对

忽略了以法律概念和体系建构见长的欧陆

法学。

弥补这一缺憾的重要转变， 应当说始

自米健教授主持的“当代德国法学名著”

丛书和吴越教授主持的“德国法学教科书

译丛”。 以梅迪库斯教授的 《德国民法总

论》 为开篇， 德国法学擅长的体系建构之

术和鞭辟入里的教义分析方法进入中国法

学的视野， 辅以崇尚德国法学的我国台湾

地区法学教科书和专著的引入， 德国法学

在中国当前的法学教育和法学研究中日益

受到尊崇……

做一个理想的法律人 （代译丛序）

克劳斯 - 威廉·卡纳里斯， 1957 年

至 1961 年在巴黎、 日内瓦和慕尼黑学

习法律、 哲学与日耳曼学， 先后于

1963 年和 1967 年在慕尼黑取得博士学

位和教授资格， 1972 年接替卡尔·拉伦

茨成为慕尼黑大学民法、 商法、 劳动法

与法哲学教授， 2005 年荣休。 其一生

所获殊荣颇多， 曾当选为巴伐利亚科学

院院士、 欧洲科学与艺术学院院士、 奥

地利科学院院士、 伦巴第科学与人文学

院院士、 伦敦高级法律研究会会员、 日本

科学促进会会员等， 被里斯本大学、 马德

里大学、 格拉茨大学、 雅典大学、 维罗纳

大学等授予荣誉博士学位， 并荣获德意志

研究基金会颁发的莱布尼茨奖、 德意志联

邦共和国一等十字勋章等。 卡纳里斯教授

的主要研究领域为民法、 商法、 法学方法

论与法哲学。 其学术影响力远远超出德语

国家的范围， 许多作品被翻译为包括中文

在内的多国语言。
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