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例的使用，内容新颖，视角独特，是了

解案例在欧洲大陆法系国家地位作用及

运作方式的有益资料。  
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中译本出版说明 
 
一、写作背景 

本书由荷兰阿姆斯特丹大学出版社于 2015 年出版发行，内容系

基于作者 2010 至 2014 年的博士研究，原文为英文。1之所以写作此

书，这与笔者的学习经历有很大关系。 
笔者在国内、荷兰和英国都接受了法学教育并在这三个国家分

别取得了法学硕士学位，不过最完整的法学教育（从本科到博士）

还是在荷兰接受的。进入荷兰莱顿大学法学院学习之初，笔者就立

刻惊讶地注意到，各门课程的指定教材中除教科书、法条和法学论

文外，还有大量案例。不仅如此，在大一的法理和其他各部门法入

门课程中，教材都明确将案例列为法律渊源。这与笔者来荷兰留学

之前接触的中文文献对大陆法系国家法律渊源和案例地位的描述很

不一样，因此从来荷兰留学一开始，笔者就对案例在荷兰及其他大

陆法系国家的地位、作用和运作方式产生了强烈的好奇和兴趣。 
在荷兰攻读法学学士和硕士学位期间（2006 至 2009 年），正值

国内实务和理论界积极探索案例指导制度的重要时期，不少法院对

案例指导进行了各种尝试，法学界也涌现出了大量关于案例指导制

度建设方案的文献。笔者十分关注国内对案例指导制度的探索和尝

试，阅读了大量相关文献，但发现不少国内文献虽然都使用比较法

的方法来考察西方国家对案例的使用情况，但深入完整、准确详实

地介绍和分析大陆法系国家案例地位、作用和运作情况的文献却十

分少见。于是笔者萌生了以荷兰为样本，向国内实务界和法学界详

细介绍欧洲大陆法系国家案例情况的想法。只是由于当时笔者正努

力加快学习进度，争取三年完成荷兰法学本科和硕士课程，2因此时

间十分紧张，未能动笔写作。 
2009 年取得荷兰法学硕士学位后，笔者又赴英国攻读法学硕士

学位，有幸近距离研习英美判例法。在英国的学习一方面让笔者亲

身感受了英美判例法与荷兰案例运作的异同，另一方面也让笔者接

  
1 英文版标题为 From case to law, A study on how cases fulfil the role of a 
source of law in the Netherlands and its implications for China and comparative 
law。 
2 荷兰法学本科学制三年，法学硕士一般为一年制。 
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触到了一些介绍大陆法系国家案例地位和作用的英文文献。笔者从

这些英文文献中注意到两种现象。一是这些英文文献几乎都是以英

美判决法制度为参照坐标来分析和介绍案例在大陆法系国家的地位

和作用。另一个引起笔者注意的地方是，这些文献中的部分描述其

实与实际情况并不完全相符。在英国的留学进一步激发了笔者深入

探究案例在荷兰这样的欧洲大陆法系国家地位作用和运作方式的兴

趣，希望能尝试以一种不依赖于英美判例法制度的新视角和框架来

深入考察案例究竟是怎样在欧洲大陆法系国家发挥法律渊源作用的。

笔者希望该研究一方面能为国内加强案例使用提供一些可能有用的

素材，另一方面也能为现有英文比较法文献作出一些有益的补充。 
综上所述，在三个国家接受的法学教育让笔者对案例产生了强

烈兴趣，并最终将此选为博士研究课题。在阿姆斯特丹大学四个寒

暑之后，完成了本书的写作。 

二、写作目的 

正如上文所述，笔者写作此书的一个重要原因是笔者基于在中、

荷、英三国的法律学习和经历看到在相关中文和英文文献中，对于

案例在大陆法系国家的地位、作用和运作方式都有一定的空白和值

得尝试创新之处。具体到中文文献，笔者最主要的写作目的是为国

内法律实务和理论界提供深入完整、准确详实的描述性材料，并展

示笔者在荷兰留学过程中近距离观察和切身感受到的荷兰案例运作

的真实情况。从这个角度来看，笔者对本书第一、二、三章介绍荷

兰案例公布、使用以及荷兰法律界对案例法律渊源地位态度演变的

描述性内容其实最为满意，也最推荐国内读者阅读这三章。 
比较法研究著作往往会把落脚点放在“启示”方面，本书也未

能免俗，在第六章也尽量尝试了从前三章的内容中提取一些可能对

国内有益的启示。不过“启示”本来就是仁者见仁、智者见智，而

且笔者深切感受到荷兰与中国在许多关键方面存在巨大差异，虽然

笔者在国内也学习了法律，但毕竟不如在荷兰接受的法学教育完整，

而且在国内也没有法律实务经验，所以对国内实务界的情况还不够

了解。这也就决定了笔者其实并不是从第一、二、三章描述性材料

中提取对中国案例探索启示的最佳人选，第六章里的想法也只是笔

者雾里看花的一些浅见，最多只能算是抛砖引玉，希望真正了解国

内实务情况的人士还是将关注点放在本书前三章关于荷兰的描述性
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内容，看是否能从中提炼出一些对国内进一步加强和完善案例公布

和使用的有益素材。 

三、翻译说明  

本书英文版出版后，其实笔者一直很想将全书译成中文，以供

国内实务和理论界人士参考指正。只是博士毕业后便进入了荷兰律

师行业，先后在荷兰两家大型律师事务所执业，由于业务紧张，时

间安排也不自由，因此迟迟未能动笔，一直感到非常遗憾。 
2019 年 6 月笔者在荷兰创立了一家自己的小型律所，3开始了独

立执业。独立执业的一大好处就是工作和时间安排比以前自主灵活

了很多。于是在拓展律所业务的同时，笔者开始了一项一直以来就

非常想做的事情：开办了一个知识分享网站4和知识分享微信公众号，
5通过视频和电子书与观众和读者分享笔者在法律和外语学习方面的

心得体会。 
知识分享平台搭建起来之后，翻译本书并通过电子出版与读者

免费共享的想法越来越强烈。但由于律所业务拓展需要花费大量时

间和精力，因此若由笔者孤身一人翻译全书可能会旷日持久，很难

短期内实现。于是笔者想到了化整为零、齐头并进的方式，联合志

同道合的志愿者，由每位志愿者翻译一章或某章中的数节，最后由

笔者统一校对定稿，以加速翻译，争取尽早成书。 
非常幸运的是，志愿共译的倡议发出后，立即得到了许多优秀

志愿者的积极响应和支持，令笔者非常感动。最终共有十位志愿者

参与了共译行动，他们虽然来自不同地方、从事不同工作（有些是

在校学生），但都本着知识分享、互助共进的理念，齐心协力，牺

牲宝贵休息时间，认真高质地完成了各章节翻译。各位志愿者的简

介附于本书后，对每位志愿者的辛勤付出和努力，笔者深表感谢！ 
如上文所述，中译本的校对和定稿由笔者完成，因此译文中如

有错误或不足之处，也完全由笔者负责。欢迎广大读者批评指正。 

四、文献及案例引用说明 

由于本书英文原版系在荷兰出版发行，因此使用了荷兰法学界

  
3 律所名称为荷兰景舜律师事务所（www.jinglawfirm.nl）。 
4 网址为 www.guojing.nl。 
5 公众号名称为“郭景知识分享”。 
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通用的威科法律文献引用格式。6具体引用方式是脚注缩略引用加书

尾文献清单方式。 
脚注缩略引用是指在脚注中的文献引用仅标明文献作者及发表

年份，例如 Snijders 1978 或 Supreme People’s Court of the People’s 
Republic of China 2005 等。如果书中引用了同一作者在同一年份发表

的不同文献，则在脚注中的作者和年份后还会加入 a、b、c、d 等字

母予以区分，例如 Supreme People’s Court of the People’s Republic of 
China 2010a 和 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 
2010b 等。 

文献的完整出处和相关信息，则收录于书尾的文献清单。例如，

根据脚注中 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 
2010a 的缩略引用，可在文献清单中查到该文献是指最高人民法院

2010 年发布的《人民法院量刑指导意见》。 
由于脚注的缩略引用与文献清单中的文献完整信息之间存在对

应关系，而且威科法律文献引用格式与国内主要法律文献引用格式

之间进行转换会相当繁琐，所以脚注中的缩略引用及文献清单均保

持了英文版原貌，未译成中文。对于有一定英语基础的读者来说，

这样的处理方式应该不会造成阅读上太大的困难。 
本书还引用了一些荷兰的案例，引用方式也是遵循荷兰法律界

的统一方式。荷兰案例引用一般由四部分构成：（一）法院名称缩

写、（二）判决日期、（三）判决公布出处、（四）在括号中标明

诉讼方名称或法律界对该案例的统一称呼方式，有时也可标明为该

案例作出注释的作者名、为最高法院判决出具佐审意见的佐审官名

等 信 息 。 例 如 HR 31 January 1919 ， NJ 1919 ， 161 
（Lindenbaum/Cohen）这个案例引用中，“HR”是荷兰最高法院的

缩写，31 January 1919 是判决日期，NJ 1919，161 是判决公布出处，

即案例公布期刊《荷兰案例》71919 年第 161 号，而括号中斜线前的

Lindenbaum（林德堡）是最高法院上诉案中的上诉人，斜线后的

Cohen（科恩）则是被上诉人。 
                                                                          郭   景 
                                                                      2020 年 11 月 

  
6 荷兰语称为 Leidraad voor juridische auteurs。 
7 荷兰语刊名为 Nederlandse jurisprudentie，简称 NJ。 
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导   言 
         
        1. 背景及研究问题 

    二十世纪以来涌现了大量研究案例在大陆法系国家地位和作用

的英文比较法文献。1这一课题之所以持续吸引学术届的关注，其中

一个重要原因是案例是否被视为法律渊源曾一度作为划分英美法系

和大陆法系的一项关键标准。2起初，判例法被普遍认为是英美法系

的一种独有特色。也就是说，最初普遍认为，英美法系与大陆法系

的关键区别之一在于，英美法系的法官在作出判决时必须遵循之前

有效的判例，而大陆法系国家的案例除对诉讼当事方之外并没有普

遍拘束力，因此大陆法系的法官可以不遵循之前的案例。3随后出现

了大量驳斥或修正上述观点的研究文献。4这些研究表明，经过不断

发展，案例在很多欧洲大陆法系国家的司法审判实务中发挥着至关

重要的作用，以至于某些特定类型的案例对法官作出新判决实际上

已经具有了拘束力。5这些研究结果导致一些学者主张认为英美法系

和大陆法系正走向趋同。6此外，这些新的研究成果在中国也产生了

  
1 见 Deák 1934、Goodhart 1934、Lipstein 1946, Meijers 1951、Dainow 1966、 
Silving 1966、Dawson 1970、Dainow 1974、Rudden 1974、Lawson 1977、
Cappelletti 1981、Van Caenegem 1987、MacCormick & Summers 1997b、 
Zweigert & Kötz 1998，第 256-275 页、Adams 1999、Eng 2000、Butler 2002、
Baade 2002a、Baade 2002b、Hondius 2003、Lundmark 2003、Hondius 2004、
Hondius 2007b 及 Komárek 2013 等。  
2 见 Deák 1934，第 340 页及 Vogenauer 2006，第 873 页等。  
3 见 Goodhart 1934 等。  
4 见Lipstein 1946，第 34-35页、Loussouarn 1958，第 255页、Dainow 1966，
第 426 页、Baudouin 1974，第 12 页、Van Caenegem 1987，第 40 页 及 
MacCormick & Summers 1997c，第 2 页等。 
5 见Siving 1966，第 200页、Yiannopoulos 1974，第 76页、Merryman 1974，
第 194-196 页、Kiel & Göttingen 1997，第 24-25 页及 Zweigert & Kötz 1998，
第 263 页等。  
6 见 Zweigert & Kötz 1998，第 271 页及 MacCormick & Summers 1997a，第

531-535 页等。如需了解不同观点，可参阅 Cappelletti 1981，第 66 页、

Adams 1999，第 465-466 页、Haazen 2007，第 228 页及 Komárek 2013，第 
67 页等。  
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影响。在中国，案例并不是正式的法律渊源，但从二十世纪八十年

代以来，中国法学界和法律实务界正积极探索加强案例在审判实践

中的应用，而案例在欧洲大陆法系国家审判实务中发挥重要作用的

情况经常被引证，不少人将此作为中国也宜在审判实践中加强运用

案例的论据之一。7 
    得益于该领域学者们的辛勤研究，相较于十九世纪而言，我们

对案例在大陆法系国家的地位和作用有了更丰富、更全面细致的认

识。然而，如果说这一领域所有重要的方面和问题都已经得到充分

研究的话还为时过早。实际上，这一领域的文献主要集中于研究大

陆法系国家的案例在司法审判实务中是否对除诉讼当事方之外的第

三方有效力，而如果有，该怎样定性这种效力，且这种效力与英美

法系遵循先例原则下的判例拘束力有什么异同。8当前的主流观点认

为，在很多欧洲大陆法系国家，案例在司法审判实务中实际上相当

于一种法律渊源，而且某些特定案例在这些欧洲大陆法系国家所具

有的实际效力与英美法系中判例的拘束力是相当类似的。9然而，案

例在大陆法系国家究竟是怎样发挥法律渊源作用的，这一问题还没

有得到彻底充分的研究。有些学者的著作有涉及到这个问题，但是

这些著作的侧重点是探讨法官以及与法院相关的制度在大陆法系国

家案例运作中所起的作用。然而其他参与者、各种制度以及在实践

中形成的普遍做法（比如法学家、案例出版和法学教育）对大陆法

系国家案例运作发挥的作用却往往被忽视。10这种把重心放在研究法

  
7 见 Zeng 2004，第 63-64 页及 Zhang 2004，第 99、100、105 页等。  
8 见 Silving 1966、Lund 1997、Zweigert & Kötz 1998，第 256-275 页、Eng 
2000 及 Taruffo 2007 等。  
9  见  Lawson 1977，第 82-83 页、David 1984，第 116 及  136 页、Van 
Caenegem 1987，第 40 页、MacCormick & Summers 1997a，第 531-533 页及 
Zweigert & Kötz 1998，第 263 页等。 
10 见 MacCormick & Summers 1997a 及 Hondius 2007b 等。当然也有相关的文

献涵盖了诸如有关法律学者在案例运作中所起的作用、大陆法系国家法学

教育中对案例的使用以及案例公布情况等问题。然而值得注意的是，这样

的文献不仅数量上相对较少，而且对相关问题的研究也不够深入。研究法

律学者对于案例在大陆法系国家所起作用的文献见 Yiannopoulos 1974，第

77 页、Taruffo 1997，第 457 页及 Hondius 2007a，第 21 页等。有关研究大

陆法系国家案例公布情况的文献见 Deák 1934，第 341 页脚注 8 及第 342 页

脚注 9，Lawson 1977，第 84 页及 Taruffo 1997，第 451 页等。研究大陆法系
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官及法院相关制度的做法其实并不奇怪，因为目前对案例在大陆法

系国家地位和作用的研究基本是以英美法判例制度作为框架和参照

坐标进行的。11研究案例在大陆法系国家地位和作用的学者似乎普遍

习惯于用各种英美判例法概念来研究案例在大陆法系国家的运作，

例如遵循先例（stare decisis）、判决理由（ratio decidendi）、附带

意见（obiter dictum）、强制判例（binding authority）、说服性判例

（ persuasive authority ） 、 区 分 （ distinguishing ） 、 推 翻 先 例

（overruling）等等英美法概念。12换言之，目前关于案例在大陆法系

国家运作的研究倾向于从英美判例法的视角来进行。由于法官在英

美判例法的运作中具有突出的主导作用，因此也就不难理解为何以

英美判例法为参照坐标的文献在研究案例在大陆法系国家的地位和

作用时会专注于考察法官和法院相关制度。 
        本书认为，案例在大陆法系国家究竟怎样发挥法律渊源作用的

问题值得深入研究，这一问题的答案可能进一步完善我们对案例在

大陆法系国家地位和作用的了解。例如学界对于英美法系与大陆法

系是否真有趋同之势还有一定争议，而研究清楚案例在大陆法系国

家究竟是通过怎样的方式来发挥法律渊源作用的，这对于两大法系

是否趋同的探讨可能会提供新的启示。13如果研究表明，案例发挥法

律渊源作用的这一结果，在大陆法系国家是通过不同于英美法系国

家的方式实现的，那么对大陆法系和英美法系走向趋同的命题就可

以在一定层面提出质疑。14 

  
国家法学教育使用案例情况的文献见Deák 1934，第 354页及Dainow 1966，
第 428-430 页等。  
11 见 Komárek 2013 书中的分析。 
12 见 Lipstein 1946，第 35-36 页、Merryman 1974，第 194 页、Eng 2000，第

278-279 页、Hondius 2003，第 417 页、Haazen 2007，第 237-238 及 244 页

等。  
13 关于两大法系趋同之势的文献见 Deák 1934，第 341 页、David 1984，第

10-11 及 137 页、Markesinis 1994，第 30-32 页、MacCormick & Summers 
1997c，第 2 页、MacCormick & Summers 1997a，第 531-535 页、Zweigert & 
Kötz 1998，第 71 及 259-265页、Baade 2002、Hondius 2003、De Cruz 2007，
第 98 及 499 页及 Bogdan 2013，第 75 页等。与上述文献观点和结论有所不

同的文献见Dainow 1966，第427页、Cappelletti 1981、Adams 1999，第465-
466 页、Haazen 2007，第 228 页及 Komárek 2012, 第 67 页。  
14 关于两大法系趋同论详见本书第四章。 
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        其次，并非在所有成文法国家，案例都在实践中成为了法律渊

源。在一些东欧前社会主义国家和其他地区部分发展中国家，案例

尚未取得与在许多西欧大陆法系国家中同等重要的地位和作用。15中

国就是这样一个例子。 
        1949 年新中国成立以来，基于法院只适用法但不造法的理论，

中国不承认案例是一种法律渊源。16然而二十世纪八十年代以来，中

国法院和法学界正尝试逐渐加强案例在司法审判实践中的运用。17在

中国成文法框架下可不可以发展判例法，如果可以的话，那具体应

该如何在司法实践中使用案例来保障法律统一性并增强法律确定性？

这些问题在中国引发了激烈的讨论。18许多学者和实务界人士运用比

较法的研究方法，尝试通过研究案例在其他国家的运作以探求值得

中国借鉴的启示。19而到目前为止，此类比较法研究的重点主要还是

集中于英美法系国家。20  
        研究案例究竟是怎样在欧洲大陆法系国家发挥法律渊源的作用，

这对于加强案例在中国司法实践的运用可能会有借鉴价值。当然，

中国的政治和社会大环境与那些案例已经实际上成为法律渊源的欧

洲国家相比存在巨大差异，因此在中国照搬或移植欧洲大陆法系国

家案例运作的操作方式很可能是不可取的。但中国和这些欧洲国家

存在的政治社会体制差异并不妨碍我们可以从中借鉴值得学习之处。

例如，深入了解这些国家的案例运行机制可能有助于我们厘清一些

长期以来关于案例使用的误解。21此外，这样的深入研究也可能会有

利于让中国的法官和学者注意到一些在探索加强案例使用过程中被

忽视的方面。22 

  
15 见 Hondius 2007a，第 21-23页、Tran 2009，第 8页、Griffiths 2011 及 Innis 
& Jaihutan 2014，第 1.2 段等。 
16 见本书第五章引言部分引用的文献。  
17 详见本书第五章关于中国案例指导制度发展历程的段落。 
18 同上。 
19 见本书第六章关于方法论的段落。 
20 同上。 
21 比如一种常见的误解是由于受到英美法系判例法制度的影响，案例才在

大陆法系逐渐发挥重要作用。详见本书第六章澄清该误解的段落。  
22 其中一个被忽视的方面是法律学者对案例形成和发展的影响。详见本书

第六章关于法律学者对案例在中国发展可能起到哪些作用的段落。   
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        本书旨在为丰富现有关于案例在大陆法系国家地位及作用的英

文比较法文献尽一份微薄之力。为此，本书将研究的第一个问题

（以下称为“主要研究问题”）是： 
        案例怎样在荷兰发挥法律渊源的作用？ 
        十九世纪中期，荷兰立法机关的初衷原本是独尊成文法为唯一

法律渊源。23然而二十世纪初，案例却在荷兰逐渐发展成为实质上的

法律渊源。24作为一个欧洲大陆法系国家，案例在荷兰的发展和运作

尚未被英美和中国学界充分了解。至于本书为何选择荷兰作为研究

对象，下文关于方法论的段落将对此作进一步说明。 
        在解答主要研究问题之后，本书会将该问题的研究结果放在两

个不同的背景下进行进一步分析，以探索本研究更广泛的含义及影

响。首先，本书会将主要研究问题的答案与关于案例在大陆法系国

家地位和作用的现有英文文献联系起来。在该背景下，本书将研究

并解答的第二个问题是： 
        主要研究问题的研究结果可为案例在大陆法系国家地位和作用

的现有英文文献提供哪些新见解？ 
        其次，上述主要研究问题的研究结果将与中国寻求加强运用案

例的尝试相结合。这将引出本书的最后一个研究问题，即： 
        从本书主要研究问题的研究结果中可得出哪些有助于中国在实

践中进一步加强使用案例的启示？ 
        要回答最后这个研究问题，需要先厘清两个问题：一是中国为

什么需要加强案例使用，二是到目前为止中国为加强案例的使用进

行了哪些尝试。本书第五章将探讨这两个先决问题，并为最后一章

探讨荷兰经验对中国可能有益的启示作好铺垫。 
        本书系探索性研究，其核心观点是，案例之所以能在荷兰（及

由此谨慎类推至其他大陆法系国家）发挥法律渊源的作用，其实是

通过一个由多方人士参与、且涉及多项制度和各种既成实践做法的

过程。虽然法官和法院相关制度在这个过程中无疑起到重要作用，

但本书认为不宜过于强调或专注于法官及法院的相关制度，而是也

  
23 详见本书第三章对荷兰相关法条的分析，特别是对《荷兰立法法》的分

析（Wet houdende algemeene bepalingen der wetgeving van het koninkrijk）。 
24 见 Scholten 1931，第 114-124 页及 Telders 1938 等。  
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应重视其他参与者、法院之外的制度及既成实践做法在这一过程中

的作用和影响。 

        2. “案例机制”概念  

        本书写作过程中遇到不少困难，其中之一是现有文献中没有一

个恰当的概念来表述案例在大陆法系国家的运作方式。有些学者借

用英美法系判例法的概念来表述案例在大陆法系国家的运作，比如

“轻型判例制”（“a light variant of precedent”）25或“准遵循先例

制”（“soft stare decisis”）26。虽然在比较法中经常采用类比方式

进行研究，但本书力求避免借用英美法系判例法概念来描述案例在

大陆法系国家发挥法律渊源作用的运作方式。这种借用英美法系概

念的研究方式存在一定的弊端。其一是这种借用的概念往往不够准

确；其二是使用这类借用的概念可能导致读者有意或无意地从英美

法系判例法的视角来考察大陆法系国家案例的运作。27 
        本书在借鉴现有文献并与多名学者探讨的基础上，创制出“案

例机制”（英文表述为 case law mechanism）这一概念来表述案例在

大陆法系国家的运作方式。在研究初期笔者广泛阅读了大量相关文

献。这些初期文献研究让笔者认识到，并非某个单一的参与者，或

是某个单一的制度而使得案例在荷兰得以发挥法律渊源的作用，这

一领悟是促使笔者创制“案例机制”这一概念的重要原因之一。例

如，现有研究表明，在荷兰并不存在类似于英美判例法制度的正式

法律制度来确认案例的法律渊源地位。在荷兰，不管是立法机构还

是司法机构都没有创设一种赋予某些案例普遍拘束力的正式法律制

度。 28此外，也不能说上诉制度以及荷兰最高法院撤销审制度

（cassation）就足以充分解释为何案例在荷兰事实上发挥着法律渊源

的作用。上诉和最高法院撤销审制度早在 1838 年《荷兰民法典》诞

生时就已经存在，然而现有文献表明十九世纪时案例并不构成荷兰

的法律渊源，而且当时在实践中案例也没有起到法律渊源的作用。29  

  
25 Hondius 2003，第 417 页。 
26 Lundmark 2003。  
27 Komárek 2012，第 54 页。  
28 详见本书第三章。  
29 见 Opzoomer 1865，第 VII 页、Diephuis 1869，第 25 页及 Land 1899，第

12 页等。 
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        笔者初期文献研究显示，荷兰的案例运作涉及到由多方人士参

与的多种法律制度和既成实践做法。比如科腾哈根（Kottenhagen）
的研究表明，案例公布对案例发挥法律渊源作用具有极其重要的影

响，而法官和法学家对于决定哪些案例得以公布起到至关重要的作

用。30布朗斯玛（Bruinsma）及德拉伊斯玛与达恩斯特（Draaisma & 
Duynstee）的研究显示，不仅法官，而且法律学者对于哪些判决可以

最终成为权威案例也具有不可忽视的影响力。31弗朗克恩（Vranken）
的研究表明，案例在法学教育中的广泛应用也会在一定程度上推动

案例成为法律渊源。32通过借鉴并审视思考诸如以上提到的学界同仁

的研究，笔者提出了“案例机制”的概念。本书将“案例机制”定

义为某些成文法国家中的一系列制度和既成实践做法，这些制度和

既成实践做法之间的相互联动使得可以通过一个公布、编撰、诠释、

评判及应用法院判决的过程而从案例中推导出法律规则。  

        3. 分析框架 

        现有文献的另一个局限是缺乏一个现成可用的分析框架来研究

案例是如何在大陆法系国家发挥法律渊源作用的。上文已经提到过，

部分学者的研究确实对大陆法系国家案例运作的一些要素有所涉略，

但这些零散的要素并没有整合到一个完整的体系或框架中。有鉴于

此，笔者设计了一个框架，以揭示这些零星散落于现有文献中的要

素是怎样相互联系并构成一个整体。这一框架整合了研究某一国家

案例机制的两种可能的分析思路，即结构分析法和过程分析法。下

文将详细介绍该框架。 

        3.1 结构分析法（structural approach） 

        研究某一特定国家案例机制的一个可行方式是通过结构分析法

进行探究。这种方法将该国的案例机制视为由一系列不同组件构成

的一部机器，这些组件包含各种正式或非正式的制度和既成实践做

法（见图一）。若使用这种结构分析法，则研究者的主要任务是找

出一个国家的案例机制由哪些相关组件构成，并进一步厘清这些组

件各自的运作以及组件之间的互动怎样影响整部机器的运作。 

  
30 见 Kottenhagen & Kaptein 1989 及 Kottenhagen 1994。 
31 见 Bruinsma 1988a，第 105-121 页及 Draaisma & Duynstee 1988。 
32 见 Vranken 1995，第 116 页。 



导      言 
———————————————————————————————— 

                                                                        © 郭景律师知识分享 2020 8 

 
 

        3.2 过程分析法（processual approach）  

        另一种可行的方式是将案例机制视为一个由一系列环节或步骤

组成的过程。比如说，这种过程的第一步可能是从备选案例中选出

有强制拘束力的案例，之后还有公布案例和在将来法院实践中适用

已公布案例的环节（见图二）。一些中国法学家在探讨设计中国案

例制度时其实就使用了这种思路，只不过没有明确提出过程分析法

这样的表述。33如果适用这种分析方式，那么研究者的关键任务就是

调查清楚某个国家的案例机制由哪些步骤构成，并调查清楚每个步

骤各自遵循怎样的运行程序。   

  
33 见 Ding 2008a 及 Hu & Yu 2009 等。 

案例机制 

制度 A 
制度 B 

图一  结构分析法示例 

既成实际做法
A 

既成实际做法
B 
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        3.3 综合分析法（combined approach） 

        本书将结构分析法和过程分析法结合起来形成了一个新的分析

框架。这个分析框架的第一步是将案例机制视为一个由两个主要环

节构成的过程，即案例公布环节和案例使用环节（参见图三）。第

二步是调查每个环节分别涉及哪些参与主体、法律制度和既成实践

做法，并调查清楚这些主体、法律制度和既成实践做法对案例机制

的整体运作起到怎样的作用和影响。 

 
        本书提出的分析框架主要受到了荷兰法学家内德波尔（Nederpel）
著作的启发。内德波尔在其著作中区分了两种规范，一种是包含在

判决中由法官创造的规范，另一种是法律规范。34内德波尔认为，司

法判决是基于明示或隐含的规则而作出的，而这些规则中相当一部

分实际是由法官创造的。35内德波尔认为，这些由法官创造的规则并

不会自动转化为法律。36内德波尔的观点是，包含在判决中由法官创

造的规范最终能不能成为法律，这取决于法官在司法审判实务中怎

  
34 Nederpel 1985。 
35 Nederpel 1985，第 110 页。 
36 Nederpel 1985，第 111 页。 

案例公布 案例使用 

图三  将案例机制视为公布案例和使用案例的过程 
 

选择案例 公布所选案例 在今后在审判实

践中运用已公布

的案例 

图二  过程分析法示例 
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样运用这些规范。换言之，那些包含在案例中由法官创造的规范，

只有在司法审判实务中不断被法官遵循和运用才能成为法律。37  
        笔者原则上赞同内德波尔的观点，即案例中所包含的规范究竟

能否成为法律，这最终取决于案例的使用。因此，笔者提出的分析

框架将案例的使用视为案例机制的主要环节之一。但是，笔者不认

为案例中所包含的规范最终能否成为法律仅仅取决于案例在法院审

判实务中的使用。首先，内德波尔的分析完全没有提到案例公布的

重要性。正如鲁苏尔恩（Loussouarn）所说，如果一份判决书没有被

公布，很难想象它怎么能成为影响法律发展的权威案例。38当然，也

可能是因为案例公布明显是案例规范成为法律的必要条件，所以内

德波尔觉得没有必要对此专门提及。但是，某一条件明显是必要条

件，并不意味着这一条件不重要或是简单到不需要研究。正如荷兰

法学家斯耐德（Snijders）在其研究中所指出的，哪些判决被公布，

这对于哪些规范最终成为法律有着至关重要的影响。39此外，范 • 欧
派能（Van Opijnen）的研究表明，不同国家之间的案例公布方式存

在巨大差异。40受这些学者研究的影响，笔者将案例公布作为案例机

制运作过程的重要一环整合到了案例机制分析框架之中。 
        其次，内德波尔的分析仅限于研究法官在司法实践中对案例的

使用。然而笔者通过初期文献研究发现，除法官外，荷兰还有很多

其他主体使用案例，例如法律学者、律师、法学院老师和学生等，

而法官在审判中对案例的使用只是共同决定某个案例地位的诸多因

素之一。41因此本书的分析框架将案例使用阶段的研究范围从案例在

审判实务中的使用扩展到了案例在法学研究及法学教育中的使用。42 
 
  

  
37 Nederpel 1985，第 111-112 页。 
38 Loussouarn 1958，第 529 页。  
39 Snijders 1977。 
40 Van Opijnen 2011b 及 Van Opijnen 2014，第 134-147 页。 
41 见 Glastra van Loon e.a. 1968，第 145 页、Groenendijk 1981，第 78-79 页、

Draaisma & Duynstee 1988、Vranken 1995，第 69页及第 116页、Haazen 2007，
第 246-251 页及 Haas 2010，第 162 页。 
42 见下节对方法论层面所做选择的阐述。  
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        4. 方法论上的选择及本书的局限性 

        要深入研究案例怎样在欧洲大陆法系国家发挥法律渊源的作用，

从研究方法上就不可避免地要做出各种选择。本段将从方法论层面

说明对全书内容有影响的研究方法上的选择，而每章具体研究方法

的选择将在相应的那一章阐述。  

        4.1 为何选取荷兰作为研究对象？ 

        案例在很多欧洲大陆法系国家事实上都已演变为一种法律渊源。
43本书研究的是荷兰。相对于德国和法国等欧洲大国来说，荷兰是相

对较小，也鲜为人知的欧洲大陆法系国家。选择研究荷兰系基于以

下几方面考量。  
        首先，选择研究荷兰与三方面因素有关，即本研究的性质、笔

者的知识以及有限的时间。如果按照前文所述分析框架对某一国家

的案例机制进行深入研究，那么研究者就必须充分了解该国的各种

相关法律制度和既成实践做法。在这样的研究中，仅仅了解书本里

的法律知识是远远不够的，这是因为法条和法理著作中对案例作用

地位的规定和表述往往与案例在欧洲大陆法系国家的实际作用大不

相同。44因此，研究者必须熟知案例机制所涉及的各种法律制度和既

成实践做法的运作方式，而这些法律制度和既成实践方式又往往会

有多方面的主体参与。这些不同的参与者、法律制度和既成实践做

法的运作方式往往并不是有条不紊地记录在书面材料当中。即使有

些运作规则记录在书面材料里，但这些记录可能是零散分布在不同

的文献当中，而且书面记录与这些法律制度和既成实践做法的实际

运作方式也可能并不一样。因而，这样的研究要求研究者既能查阅

大量文献，又能通过书面材料以外的渠道获取相关信息，而且还必

须能理解一些既成实践做法的细微之处。鉴于以上所述的这些难点，

而且研究时间有限，笔者选择了将荷兰作为本书的研究对象。这是

因为笔者在荷兰接受了完整的法学教育，而且与其他欧洲大陆法系

国家相比，笔者可以更容易地查阅荷兰的相关书面材料，必要时还

  
43 这些国家包括德国、法国、比利时和意大利等。见 Kiel & Göttingen 1997、
Yiannopoulos 1974、Adams 2007 及 Merryman 1974 等。 
44 见 Lipstein 1946，第 34-35 页、Loussouarn 1958，第 255 页、David 1984，
第 10 页和第 112 页及 Adams 2007，第 149 页等。 
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可以通过书面材料以外的渠道展开调研。 
        其次，研究荷兰的案例机制还有另外一个重要原因，即荷兰是

西欧大陆法系国家中唯一一个在二十世纪下半叶重新修定并颁行新

民法典的国家。45从这个角度看，荷兰是一个珍贵的样本，可用于研

究再法典化（recodification）对案例法律渊源地位的影响。例如，可

以通过荷兰这个例子验证再法典化是否会引起对成文法至上主义的

回归，从而弱化案例作为法律渊源的地位和作用。46 
        再次，选取荷兰作为研究对象可以填补现有英文比较法文献的

空缺。相对德国和法国这样的大国而言，现有文献对荷兰研究尚不

充分。47因而，对荷兰案例机制的深入研究可以成为对该领域有限英

文文献的有益补充。 
        将本书研究范围限定在荷兰会引出一个重要问题，即该研究对

其他欧洲大陆法系国家是否具有普遍性？由于目前还没有关于案例

怎样在其他欧洲大陆法系国家发挥法律渊源作用的系统深入研究，

因此很难判断荷兰的案例机制在所有欧洲大陆法系国家中是否具有

代表性。不过，研究法国和德国案例影响的学术著作表明，荷兰的

案例机制在很多方面都与法国和德国的情形有相似之处。48例如，官

方案例公布（即由司法机关公布案例）在荷兰、德国和法国都已制

度化。49除此之外，现有文献表明法律学者对案例的研究在荷兰、德

国和法国一样都对案例的运作有重要影响。50  

  
45 虽然很多大陆法系国家对其民法典进行了修订，但是荷兰是所有西欧国

家中唯一用新法典替代旧法典的国家，而且荷兰的新民法典采用了全新的

编撰结构。见 Dainow 1956 及 Hondius 1988a。其他大陆法系国家民法典编

撰情形见 Fauvarque-Cosson & Fournier 2012，第 346页及 Dedek & Schermaier 
2012，第 356 页等。 
46 详见第三章相关段落对该问题的讨论。  
47 一些例子见 Glastra van Loon e.a. 1968、Drion 1968a、Hartkamp 1992 及 
Haazen 2007。 
48 见 Loussouarn 1958、Yiannopoulos 1974、Kiel & Göttingen 1997、Troper & 
Grzegorczyk 1997、Dedek & Schermaier 2012 及 Fauvarque-Cosson & Fournier 
2012 等。 
49 见 Troper & Grzegorczyk 1997、Kiel & Göttingen 1997 及 Van Opijnen 2011b
等。 
50 见 Troper & Grzegorczyk 1997、Kiel & Göttingen 1997 及 Fauvarque-Cosson 
& Fournier 2012 等。 
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        当然，这些现有相关文献中零散提到的荷兰案例机制与德国、

法国案例现状相类似的现象，并不能完整地证明荷兰的案例机制是

欧洲大陆法系国家的典型代表。但是，这些相似点说明案例在荷兰

发挥法律渊源作用的方式与其他主要欧洲大陆法系国家并非截然不

同。因此，我们既不能将本书的研究结果不加限制地放大到其他欧

洲大陆法系国家，也不能简单地将荷兰视为小国和特例而否认本书

研究结果的价值。 
        对于只选取荷兰这样一个小国作为研究对象而引起的局限性，

笔者非常清楚。因此，笔者并不认为本书研究结果可以揭示所有欧

洲大陆法系国家案例发挥法律渊源作用的方式。笔者希望本书的研

究结果可以起到一个抛砖引玉的效果，能引发读者思考该领域现有

文献中的一些假设是否合理以及与案例在大陆法系国家地位和作用

相关的一些议题。更为重要的是，笔者希望法学界的同仁们可以在

其他国家对该领域（即案例在大陆法系国家中的地位和作用）进行

深入系统的研究并相互交流和比较彼此的研究成果。 

        4.2 时间跨度 

        虽然荷兰是个小国，但是一旦开始研究其案例机制，就会意识

到其实有很多潜在相关问题是值得研究的。鉴于时间有限，无法研

究所有问题，因而笔者做了进一步的选择。 
        其中的一个选择就是确定研究的时间跨度。毕竟荷兰的案例机

制发展到现今的水平经历了很长时间。51受时间和历史资料的限制，

不可能详细考察荷兰案例机制发展过程中的每一个细节。因而，笔

者将考察重点限定在荷兰当前的情况，即如今案例在荷兰是怎样在

实践中实际上发挥法律渊源作用的。需要指明的是，虽然本研究重

点考察当前的现状，但是也会提到过去的一些情形，特别是当过去

的状况有助于我们更好地了解现状时。52研究历史背景信息时是以

1838 年作为起点的。这是因为在这一年荷兰实施了首部《民法典》

  
51 例如，商业案例公布早在 1838 年首部荷兰民法典颁布之前就已存在。见

Jansen & Zwalve 2013，第 133-185 页。 
52 特别是在研究荷兰案例公布和荷兰各界对是否应承认案例的法律渊源地

位这一问题的立场和态度的过程中，本研究参考了大量历史资料。详见本

书第一章和第三章。 
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和《荷兰立法法》，53这些法案反映出当时立法者一个比较明确的意

图，即让成文法作为唯一的法律渊源，而将案例的拘束力限定在涉

案当事方之间。54  

        4.3 研究案例的范围 

        荷兰既是欧盟成员国，也是《欧洲人权公约》成员国。荷兰的

法学研究、法学教育和司法审判都将欧盟法院和欧洲人权法院的判

决视为权威材料。55尽管如此，本书将研究范围限定于对荷兰国内法

院案例公布和使用的考察。  
        作出这种限定选择的一个原因是笔者的时间和资源有限。其次，

另一个原因是欧盟法院和欧洲人权法院判决作为法律渊源的权威效

力可以说最终源自各成员国签署的条约，而荷兰国内法院所判案例

之所以在实际运作中起到法律渊源的作用却并不是由于此类条约的

规定。56再次，由于本书的研究目的之一是探索可以给中国加强案例

使用带来的启示，因而将研究范围限定于荷兰的国内案例更为妥当。

中国关于使用案例的讨论和探索关注的是国内案例，而不是国际法

院或超国家法院的判决。因此，与荷兰国内法院案例的公布和使用

相比，欧盟法院和欧洲人权法院判决的公布和使用对本书研究目的

的帮助不大。 

        4.4 为何选取中国作为研究对象？  

        正如本书导言部分第一节所介绍的，案例尚未在所有成文法国

家发展成为法律渊源。在一些东欧前社会主义国家以及一些诸如印

度尼西亚、越南的发展中国家，案例依然未能发挥法律渊源的作用。
57既然还有其他成文法国家也存在案例尚未发展成为法律渊源的情况，

本书为什么选取中国作为研究对象呢？以下段落将从主观和客观两

方面对该问题进行解答。 
  
53 Diephuis 1869，第 2 页。 
54 见 Opzoomer 1865，第 25 页、Diephuis 1869，第 86-87 页、Land 1899，第

6 页及 Van Apeldoorn 1939，第 71 页等。  
55 见 Hondius 2007a，第 19 页、Lindenbergh & Van Maanen 2011 及 Gerards & 
Fleuren 2013 等。   
56 详见本书第三章关于荷兰相关立法的段落。  
57 见 Hondius 2007a，第 21-23页、Tran 2009，第 8页、Griffiths 2011及 Innis 
& Jaihutan 2014，第 1.2 段。 
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        首先，从主观方面来讲，笔者熟练掌握中文，但不掌握其他案

例尚未成为法律渊源的成文法国家的官方语言。因而，对笔者而言，

收集中文的相关资料比收集其他国家的资料更为容易。 
        其次，从客观角度讲，中国目前正在寻求加强案例使用的途径。

中国于 2010 年 11 月实施了“案例指导制度”，该制度让最高人民法

院可以从全国各法院推选出的案例中选取指导性案例。58该制度的设

计十分特别。59据笔者所知，印度尼西亚、越南和东欧前社会主义国

家都没有实施类似制度。60由于中国专门创设了旨在促进案例使用和

发展的法律制度，因此在这方面具有独特性而特别值得研究。 
        由于笔者未能充分查阅关于其他案例尚未成为法律渊源的成文

法国家的文献，因此笔者知道不能断言中国相对于这些国家而言是

否具有代表性。有鉴于此，笔者不主张本书关于荷兰案例机制对中

国案例发展可能具有的借鉴价值也适用于其他案例尚未成为法律渊

源的成文法国家。请这些国家的读者在阅读本书第六章时注意与其

国家的差异性。 

        4.5 对荷兰语和中文资料的引用 

        本书参阅了大量荷兰语和中文资料，包括中荷两国法律法规、

学术著作、法院判决以及政策文件等。但是在引用上述资料时，笔

者直接使用了对应的英文译文，而没有罗列荷兰语和中文原文。笔

者这样处理，主要是为了方便不懂荷兰语或中文的读者，同时也是

为避免篇幅过长。如果读者希参阅荷兰语或中文原文，可依据本书

参考文献表进行查询。如无特殊说明，本书参考资料的英文译文均

由笔者翻译。 

        5. 本书结构 

        本书正文包括两大部分。第一部分（第一、二、三章）是对荷

兰案例机制的研究。第二部分（第四、五、六章）将第一部分的研

  
58 见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2010b 及 Jiang 
2011a。 
59 详见本书第五章关于中国案例指导制度的段落。 
60 笔者向熟悉印度尼西亚、越南和东欧前社会主义国家的学界同仁以及来

自这些国家的法学院留学生介绍了中国案例指导制度的情况，从交流的情

况来看，这些国家都没有实施类似的正式制度。  
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究结果放在更广阔的背景下进行分析，以探索第一部分研究结果的

价值。第四章将探索第一部分研究结果对于比较法领域关于案例在

大陆法系国家地位和作用研究可能会有哪些价值。第五、六章将探

索第一部分研究结果对于中国加强案例使用可能会有哪些启示。 
        第一章研究的是荷兰案例机制的第一个环节，即考察荷兰如何

公布案例。本章将研究荷兰案例公布的两大途径，即营利性的商业

案例公布和司法机关的官方案例公布。本章会考察与案例公布相关

的一系列问题，例如有哪些主体参与案例公布、案例公布率、选取

公布案例的标准、案例检索机制以及荷兰法学界人士和法律实务界

人士对案例公布的反思等。本章还将研究案例公布在荷兰整个案例

机制中起到怎样的作用。 
        第二章将研究案例机制的第二个环节，即考察案例在荷兰是如

何被使用的。本章不仅将研究案例在审判实务中的使用，而且还会

考察案例在法学研究和法律教育中的使用。此外，本章还将探讨不

同案例使用者对荷兰案例机制运作的影响和贡献。 
        第三章研究的是荷兰对案例法律渊源地位的承认。本章将调查

荷兰立法机关、法官和法律学者是否明确承认或默认案例的法律渊

源地位。本章还将探讨案例在实践中作为法律渊源的运作与人们对

案例法律渊源地位给予明确承认或默认这两者之间的动态关系。 
        第四章将本书第一部分的研究与关于案例在大陆法系国家地位

和作用的现有英文比较法文献联系起来。本章将特别探讨本书第一

部分研究结果对上述文献中三个争议问题的意义。这三个争议问题

分别为：（一）英美法系和大陆法系之间是否有趋同之势；（二）

大陆法系国家是否具有可用的案例方法；以及（三）大陆法系国家

是否应该采用遵循先例制度。 
        第五章集中关注中国自二十世纪八十年代以来在发展案例制度

方面的探索和尝试。本章将解答一个重要的先决问题，即中国为何

需要案例以及中国为发展案例做了哪些努力。通过解答这个问题，

第五章将为下一章作必要的铺垫。本章主要研究中国的一项新法律

制度，即 2010 年 11 月实施的案例指导制度。本章首先将研究促使最

高人民法院实施这一制度的原因，然后将考察案例指导制度的发展

演变、制度设计和运作情况。本章最后一段将思考案例指导制度的

局限性。 
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        最后一章依托于本书前三章以及第五章的材料和分析。笔者将

谨慎地从荷兰案例机制中探寻可能有助于加强中国案例使用的启示。

本章会特别讨论中国法律学者和法律教育对于案例体系的发展可能

起到的作用。   
        结论部分将总结本书主要研究结果，对研究结果进行综合分析

思考并探寻更高层面的启示。 
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第一章 荷兰案例公布 
 
        1. 引言 

        本书导言部分介绍了“案例机制”的概念。本书将“案例机制”

定义为某些成文法国家中的一系列制度和既成实践做法，这些制度

和既成实践做法之间的相互联动使得可以通过一个公布、编撰、诠

释、评判及应用法院判决的过程而从案例中推导出法律规则。在阐

述该定义后，本书导言部分进而展示了一个分析框架，该框架将案

例机制视为由两个环节组成的过程，即案例公布环节和案例使用环

节。案例公布之所以被视为第一个环节，这是因为在任何一个案例

成为权威案例之前，该案例都必须先由法院公之于众。否则，案例

使用者将很难或根本不可能知道案例的具体内容，更不用说去使用

它们。1再者，只要不是所有的法院判决都一律公布，那么如何选取

案例进行公布的问题就需要认真研究。这是因为选取的过程决定了

哪些案例将来可能会被法律人发现和使用，从而有机会最终成为影

响法律发展的权威案例。 
        根据在前言部分展示的分析框架，为探究案例在荷兰到底是怎

样发挥法律渊源作用的，本书将首先考察荷兰是怎样公布案例的。

本章将调查研究一系列与案例公布有关的问题，例如哪些主体在案

例公布的过程中发挥作用，有多大比例的法院判决被公布，选择公

布案例的标准是什么，可通过何种途径查询检索案例以及荷兰执业

律师和法学界人士对案例公布的反思等。本章还将分析案例公布在

荷兰案例机制中的作用。 
        本章的主要内容由两部分构成。第二节检视商业案例公布，第

三节则着重研究官方案例公布。本书将案例公布定义为通过期刊、

网络数据库等各种媒介使法院判决为公众所知的行为。2商业案例公

布是指以营利为目的的出版商通过期刊和网络数据库使法院判决为

公众所知的行为。官方案例公布是指司法系统通过纸质或电子媒介

  
1 见 Loussouarn 1958，第 259 页、Kavass 1977，第 107 页、Lawson 1977，
第 84页、Adams 1999，第 466页及 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 1页等。 
2 此定义受到了荷兰司法机构官方门户网站公布的案例筛选标准第 1 条第 a
款的启发，见本书附录三。  
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使法院判决为公众所知的行为。区分商业案例公布和官方案例公布3

对本课题的研究有重要意义，这是因为这两种案例公布方式在影响

案例公布的行为主体以及其他相关方面有所不同。本章结语部分将

对本章主要研究成果进行概括。 
        本章使用的研究方法主要是文献及档案研究，并佐以专家访谈。

研究材料首先包括从 1838 年起不同时期有关荷兰案例公布的学术著

作。这些材料主要是从 Picarta4和 Rechtsorde5两个网络数据库中检索

得到的。除此之外，通过查阅分析阿姆斯特丹大学主图书馆及法学

图书馆相关档案，笔者还收集到了丰富的第一手资料。特别是笔者

查阅了荷兰十九世纪三十年代以来的各种案例公布期刊，以了解公

布格式、检索机制及案例注释风格等案例公布的各方面情况。除此

之外，笔者还采访了十三位法官6、两名法院工作人员7、三名案例公

布期刊的编辑8以及一名对荷兰案例公布方式进行了深入研究的博士

研究员9。10这些访谈系作为辅助性研究方法，目的在于核实从文献

及档案研究中所获取的信息，并收集上述资料中缺少的信息，尤其

是官方案例公布的筛选程序及商业案例公布的选择标准。 

        2. 商业案例公布 

        尽管十九世纪荷兰法学理论的主流观点认为案例不是法律渊源，

  
3 一些现有学术文献也使用了这一区分。见 Taruffo 1997，第 451-454 页及

Van Opijnen 2011b 等。 
4 www.picarta.nl.  
5 www.rechtsorde.nl.  
6  NL20130923 、 NL20131008-1 、 NL20131008-2 、 NL20131017 、

NL20131021、NL20130122、NL20131028、NL20131029、NL20131031、
NL20131107-1、NL20131107-2、NL20131107-3 及 NL20131114 号访谈。笔

者对访谈记录留有存档。  
7 NL20131021-2 及 NL20131024 号访谈。 
8 NL20130603、NL20131021 及 NL20131031 号访谈。 
9 NL20121017 号访谈。  
10 此处使用的方法是半结构化访谈。受访者系通过笔者个人关系联络到的。

笔者意识到由于访谈对象的选择缺乏系统性而且受访者数量有限，访谈数

据的代表性可能存疑。然而需指出的是，本章绝大多数的数据系通过研究

书面资料取得。笔者欢迎其他研究者通过系统化方式选择受访者并开展更

加全面的访谈工作以核验本章的调查结果。 
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11但在 1838 年《荷兰民法典》实施后，商业案例公布便立即出现。12

《荷兰民法典》生效后不久，有五家法律期刊便很快开始公布法院

判决。13从那时起，进行案例公布的法律期刊数量不断增加。14历史

研究表明，到十九世纪七十年代中期，通过法律期刊公布案例在荷

兰已成为一种常态。15目前荷兰有一百多家法律期刊专门或附带公布

案例，其中许多是专注于特定法律领域的专门刊物。16  
        虽然商业案例公布已经在荷兰成为了惯例并有将近两个世纪的

历史，但定量数据显示，尽管有大量公布案例的法律期刊，但却只

有极小比例的法院判决通过这种途径被公布。在二十世纪七十年代，

一项由荷兰司法部发起的调研显示，荷兰法院系统 1976 年作出的

603500 份判决中仅有 0.48%被公布。17如此低的案例公布率似乎一直

没有多大变化。根据表格一显示，在二十一世纪的第一个十年期间，

商业法律期刊的案例公布率从未超出所有已决案件数量的 0.5%。 

年份 已决案件总数 商业期刊公布的 
案例数量18 

百分比 

2001 1,450,00019 6369 0.44% 
2002 1,555,88020 7250 0.47% 

  
11 见 Opzoomer 1865，第 VII页、Diephuis 1869，第 25页、Teixeira de Mattos 
1885，第 31 页及 Land 1899，第 12 页。 
12 应当指出的是，在《荷兰民法典》实施前案例公布就已存在。 例如《行

政及司法判决期刊词典》（荷兰语刊名为 Periodiek woordenboek van 
administratieve en gerechtelijke beslissingen）最早于 1829 年开始公布案例，

见本书附录一。  
13 见本书附录一。 
14 见本书附录一。 
15 Jansen & Zwalve 2013，第 196 页。 
16 见本书附录一。 
17 De Jong 1981，第 5 页。 
18 本列数据系基于 Van Opijnen 2011a，第 2143 页表格 1。需说明的是，范 • 
欧派能（Van Opijnen）的研究数据并未涵盖荷兰所有商业法律期刊中公布

的案例，而是只包含了被纳入 LJN-index 这一电子数据库中的商业期刊中公

布的案例。鉴于 LJN-index 涵盖了最常用的法律期刊，该数据应已很接近于

在荷兰全部商业法律期刊公布案例的数据。见 NL20121017 号访谈及 Van 
Opijnen 2011a，第 2150 页有关方法论的说明。  
19 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2003，第 49 页。 
20 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2004，第 57 页。 
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年份 已决案件总数 商业期刊公布的 
案例数量18 

百分比 

2003 1,561,96021 7384 0.47% 
2004 1,767,81022 7130 0.40% 
2005 1,801,00023 7230 0.40% 
2006 1,752,42024 8147 0.46% 
2007 1,726,40025 8249 0.48% 
2008 1,827,62026 8430 0.46% 
2009 1,935,26027 8695 0.45% 
2010 1,960,90028 8577 0.44% 

表格一  2001-2010 年荷兰商业法律期刊案例公布率29  

        除此之外，有数据显示，案例公布率在不同级别的法院中存在

极大差异。例如在二十世纪七十年代的前五年，荷兰最高法院 83.7%
的民事判决被公布，而 1973 年荷兰全部五家上诉法院的民事判决仅

有 10%被公布。30另一研究表明，在 1994 年，荷兰最高法院 55%到

60%的判决被公布。31上诉法院当年判决公布率为 10%，而地方法院

判决公布率仅有 0.5%。32  
        如此低的整体案例公布率以及不同级别法院判决公布率之间的

巨大差异引发了一个关键问题，即商业案例公布是怎样选择案例的。

为此，下一节将调查哪些主体在商业案例公布中对案例选择起决定

性作用，以及选择程序中使用的是怎样的筛选标准。除此之外，下

一节还将研究商业案例公布的一些其他方面，例如案例公布格式、

案例注释的做法、案例检索机制及荷兰执业律师和法学界人士对商

业案例公布的反思等。  
  
21 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2006，第 79 页。 
22 同上。 
23 同上。 
24 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2009，第 65 页。 
25 同上。 
26 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2011，第 54 页。 
27 同上。 
28 同上。 
29 案例公布率系指某一年份被公布判决数与当年判决总数的百分比。  
30 Snijders 1978，第 203 页。 
31 Van Dunné 1994，第 1 页。 
32 同上。 
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        2.1 商业案例公布的案例选择 

        2.1.1 案例选择的参与主体 

        公布案例的各家期刊都有决定案例公布的编辑委员会。33编辑委

员会一般由著名的法律学者和经验丰富的执业律师组成。34尽管编辑

是商业期刊案例公布的最终决定者，但他们并非决定案例在期刊中

公布的唯一主体。期刊编辑毕竟无法直接接触各家法院的判决书档

案库，而是必须靠其他主体向他们提供判决书。这样一来，这些向

期刊编辑提供判决书的主体在商业案例公布的案例选择过程中就起

到非常重要的作用，因为他们决定了期刊编辑最终能够接触到哪些

案例。 
        长期以来，期刊编辑主要依靠法院内部“联络人” 35提供判决书。
36经过多年积累，各家出版社在许多法院都有“联络人”。37这些联

络人往往是法官或法院工作人员，他们根据与出版社的约定，定期

向各种期刊编辑委员会提供各自法院某些领域的判决书。38期刊编辑

过去就是通过这些法院联络人定期获得可供商业公布的判决书。 
        然而，荷兰法院系统在 1999 年开通了判决书网上数据库，该数

据库在荷兰一般被称为 Rechtspraak.nl。该数据库开通之后，法院联

络人作为案例提供者的角色变得越来越不重要。39笔者对几位荷兰期

刊编辑、法官及法院工作人员就此进行了访谈，据受访者介绍，如

今绝大多数商业公布的案例都是由编辑直接在判决书网上数据库中

通过搜索找到的，而不再依赖法院联络人提供。40尽管很多法院仍有

联络人，但他们的工作重点已经不再是筛选并向各期刊编辑部提供

判决书。如今期刊编辑一般只有在需要某些具体案件的判决书时才

  
33 Van Arkel 1994，第 82-83 页，另见 NL20131024 和 NL20131031 号访谈 。  
34 见 Van Arkel 1994，第 83 页及 Jansen & Zwalve 2013，第  220 页。  
35 期刊编辑获取案例的另一种可能方式是向特定法院提出申请，要求其提

供具体某个或某几个案件的判决书副本，见 Schuijt 2004，第 18 页。  
36 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 27 页。  
37 见 Crommelin 1988，第 752 页及 De Meij e.a. 2006，第 18 页等。  
38 见 Voskuil 1980，第 38-61 页。期刊基本不向联络人支付报酬，而一般会

向他们赠阅刊物作为对联络人的感谢。见 De Meij e.a. 2006，第 18 页。  
39 本章下一节将进一步介绍荷兰判决书网上数据库的有关情况。  
40 见 NL20131021、NL20131024 及 NL20131031 等访谈。 
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会找法院联系人，并请他们提供这些判决书的副本。41  
        期刊编辑获取案例的另一来源是诉讼当事人和他们的代理律师，

荷兰法院系统开通判决书网上数据库之后这种情况也依然存在。42出

于各种原因，诉讼当事人和他们的代理律师可能会希望他们的案例

被公布，为此他们会把判决书寄给相关期刊的编辑委员会。43不过这

种方式是零散且不固定的，并不是商业公布案例的主要来源。44 
        总之，商业案例公布的选择程序有两轮。第一轮主要是在各个

法院内部，由法官决定哪些案例将在判决书网上数据库公布。45第二

轮是期刊编辑（也就是法律学者和执业律师）最终决定公布哪些案

例。 

        2.1.2 选择标准 

        既然商业案例公布率非常低，而且商业案例公布的选择过程又

有多方参与，大家可能会以为荷兰商业案例公布已经形成了完善的

选择标准，不然就很难保证案例选择的一致性。但实际上，只有极

少数商业期刊公布了案例选择标准。46笔者仔细考察了一些已公布的

商业期刊案例选择标准，发现这些标准往往非常抽象，这就让选择

案例的人有极大的自由裁量余地。47例如，荷兰著名案例公布期刊

《荷兰案例》（荷兰语名为 Nederlandse Jurisprudentie）有六项选择

标准，可以归纳为：48 
- 法律上的重要性49 
- 时效热度、50 
- 在法律上有创新和发展、51 

  
41 NL20131021 及 NL 20131024 号访谈 。 
42 Van Opijnen 2006b，第 18 页。 
43 De Meij e.a. 2006，第 34 页。 
44 Crommelin 1988，第 752 页。 
45下一节将详细介绍荷兰官方案例公布制度。  
46 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 18 页。 
47 Van den Berg 1994，第 961 页。  
48 这些标准公布于 1986 年《荷兰案例》的一篇新闻通报，见 Kottenhagen & 
Kaptein 1989，第 33 页。 
49 荷兰语原文为 “juridisch belang van een zaak”。 
50 荷兰语原文为“zit er actualiteitswaarde aan een uitspraak”。 
51 荷兰语原文为 “vindt rechtsvorming plaats”。 
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- 开放型规范的具体化、52 
- 特殊案情、53及 
- 是否具有超出案件本身的意义。54  

       另一期刊《消费者与贸易实务杂志》（荷兰语名为 Tijdschrift 
voor Consumentenrecht en handelspraktijken）的选择标准也非常笼统：
55 

- 对消费者法不同方面的案例均进行适度公布、56 
- 代表性、57 
- 期刊的性质58（即只公布与消费者法相关的案例）、及 
- 对法律创新和发展是否有价值。59  

        至于未公布的选择标准，笔者就此对几名法院联络人进行了访

谈。据受访者介绍，这些未公布的选择标准大多也都非常模糊而且

伸缩性很强。60案例被公布可能是因为法院就某一问题作出了与以往

不同的判决，或是因为以前仅有少量涉及该案例争议问题的案例公

布，也可能是因为案例引起了广泛社会关注。61由于商业案例公布广

泛使用这样一些非常宽泛的选择标准，因此荷兰一些法学界人士对

商业案例公布选择标准的一致性以及商业公布案例的代表性都提出

了质疑。62对此本章下文将作进一步介绍。 

  
52 荷兰语原文为“worden open rechtsnormen ingevuld”。 
53  荷兰语原文为“het bieden van een ‘zeker kleurengamma ten aanzien van 
feitelijke oordelen”。 
54 荷兰语原文为“in hoeverre de beslissing van de rechter die op dat moment 
oordeelt ook buiten de gegeven casuspositie van belang is”。 
55 Hondius 2005，第 37-38 页。  
56 荷兰语原文为“evenwichtige verspreiding over de verschillende onderdelen 
van het consumentenrecht”。 
57 荷兰语原文为“gepubliceerde uitspraken zijn representatief voor de betrokken 
instantie”。 
58 荷兰语原文为“aard van het tijdschrift”。  
59 荷兰语原文为“of de betrokken uitspraak een bijdrage kan leveren aan de 
rechtsvorming”。 
60 Voskuil 1980，第 61 页。见 NL20131008、NL20131021 及 NL20131031 号

访谈。  
61 见前一脚注所引用的材料。 
62 见本章关于荷兰执业律师和法学界人士对商业案例公布反思的段落。  
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        2.2 案例公布格式和案例注释  

        荷兰公布案例的期刊数量众多，各期刊之间并没有一个统一的

案例公布格式，但一般来说，期刊公布的案例往往会包括三部分内

容： 
(1) 基本信息，例如法院名称、判决日期、案件号等；   
(2) 期刊编辑添加的有助于阅读和检索的信息，例如关键词和

摘要; 
(3) 判决书全文或节选文本。63 

        一些由最高法院裁判的案件在公布时会随附佐审官（荷兰语为

advocaat-generaal）的咨询意见。64此外，一些重要案例在公布时会

随附案例注释。这些注释对被公布案例的理解及适用非常有帮助。

为案例作注释在荷兰商业案例公布中已成为一项重要的既成做法，

因此本节接下来将进一步考察案例注释，并介绍这种既成做法的历

史渊源以及案例注释的作者、格式、内容和影响。 
        历史研究表明，为案例作注的传统起源于法国。65至于案例注释

何时在荷兰首次出现，目前尚无定论。布鲁博根（Bloembergen）认

为荷兰莱顿大学著名法学教授麦恩斯（Meijers，1880-1954） 在荷兰

开创了为案例作注之先河，他于1910年开始为《法律周刊》66上公布

的案例作注释。67然而，杨森（Jansen）认为荷兰第一个为案例作注

的人最有可能是凡 • 博纳弗 • 法乐（Van Boneval Faure ，1826-1909），

他在十九世纪中期就曾为公布于《法律及立法研究贡献副刊》68上的

案例撰写评述意见。69尽管就案例注释在荷兰出现的确切时间仍有争

  
63 一份判决是全文公布还是只公布节选，如果只公布节选，那具体将公布

哪些内容，这些都由期刊编辑决定，详见 NL20131031 号访谈。 
64 佐审官是荷兰检察系统驻荷兰最高法院的官员，其最重要的职责之一是

在刑事、民事及税务案件中向最高法院提出咨询意见。这些意见对最高法

院没有拘束力，但实践中最高法院对佐审官的意见一般都相当重视，见 
Bruinsma 1988a，第 59-78 页。  
65 Jansen 2003，第 1757-1759 页。 
66 该期刊的荷兰语刊名为 Weekblad van het recht。 
67 Bloembergen 2002，第 88 页。  
68  该期刊的荷兰语刊名为 Regtsgeleerd bijblad behoorende tot de Nieuwe 
bijdragen voor regtsgeleerdheid en wetgeving。 
69 Jansen & Zwalve 2013，第 200-201 页。  
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议，但基本可以确定案例注释于二十世纪早期在荷兰就已成为常态。
70  
        法律期刊的编辑一般会邀请著名法律学者为案例作注。71除了法

律学者的注释外，一些法律期刊还会公布执业律师撰写的案例注释。

在极少数情况下，荷兰最高法院的法官也会为案例作注，有时甚至

为他们自己判决的案件作注。72  
        对哪些案例进行注释，这是由各期刊的编辑和同意进行合作的

注释者共同决定的。73编辑和注释者选取注释案例的标准并不明晰。
74一般认为只有重要75的案例才会被选来作注释。76定量数据研究表

明，最高法院判决的案例是注释案例的主要选取对象。77 
        案例注释是以短篇评述的形式出现的。如图四所示，注释的平

均篇幅往往不超过 1000 字。 

 

  
70 见 Fockema Andreae 1938，第 90 页及 Remmelink e.a. 1988，第 9 页等。 
71 Remmelink e.a. 1988，第 6 页及 Lindo 1993，第 1301 页。  
72 见Remmelink e.a. 1988，第 10页等。需要强调的是，尽管现在商业期刊偶

尔会邀请退休法官为案例作注，但是已经不再邀请现任最高法院法官撰写

注释。见 Bloembergen 2002，第 88 页等。 
73 见 Crommelin 1988，第 753 页及 Lindo 1993，第 1301 页等。 
74 例如克莱穆林（Crommelin）认为，选择标准是读者是否需要对该案例的

解释。这显然是个非常宽泛而有弹性的标准。见 Crommelin 1988，第 753 页。 
75 显然，重要性并不是个具体的选择标准，原因在于它将问题转移至哪个

案件重要上面。在选取注释案例时，编辑和注释者似乎主要依靠他们的专

业经验以及主观评价进行选择。  
76 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 43页。笔者与法官的访谈显示，某个案例

是否被注释，如果被注释，出现了多少份注释，这些在法官看来是一个案

例在法律上是否重要的体现。在同等情况下法官往往会倾向于关注那些被

注 释 的 案 例 。 见 NL20131008-1 、 NL20131022 、 NL20131107-3 及 
NL20131114 等访谈。  
77 Van Opijnen 2011a，第 2145-2146 页。 
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图四  案例注释的平均篇幅（字数） 2000-2010 年78 

        不同注释者的注释内容往往有所不同。79但一般来说，案例注释

常常会包含以下要素： 
(1) 案情简介及之前各审级法院对此案的判决。80  
(2) 分析案例的核心法律问题并解释法院就该问题的解答。81 
(3) 分析案例在法律体系中的地位。注释者通常会着重分析解

释被注释的案例是否符合现行法律体系，如果符合，则该

案例在现行法律体系中处于什么位置以及对现行法律体系

有何影响等问题。82注释者经常会分析说明被注释案例与

既往案例之间的关系 。83同时，注释案例与立法84和法学

理论85之间的关系也是案例注释经常分析的内容。 

  
78 Van Opijnen 2011a，第 2145 页。 
79 对不同案例注释风格的总结见 Bruinsma 1988a，第 111 页。 
80 需要指出的是，一些案例注释者会采取非常精简的写作风格。在他们的

评述中，他们往往会略过对案件事实以及此前各审法院判决的介绍。见斯

霍尔顿（G.J. Scholten）对地窖门案（Cellar Trapdoor）的注释（HR 5 
November 1965，NJ 1966，136）以及对波斯诉凡登博斯案（Pos/Van den 
Bosch）的注释（HR 17 November 1967，NJ 1968，42）等。因为佐审官往

往会在其咨询意见中论及案件事实以及此前各审法院的判决，所以佐审官

的咨询意见是否随同判决一并公布也会影响注释者决定是否在为案例作注

时提及案件事实和此前各审法院的判决。   
81 一个案例可能会涉及多个有争议的法律问题。而哪个问题会被选取进行

分析将取决于注释者本人。不同的注释者可能会评论案例的不同方面。这

种选择也可能跟注释者的专业背景有关。见 Bloembergen 2002，第 90 页。 
82 见 Bloembergen 2002，第 90 页。 
83 见斯霍尔顿（G.J. Scholten）对牛犊案（Bull Calf）的注释第二段 （HR 7 
March 1980，NJ 1980，353）及纽文豪斯（N.J. Nieuwenhuis）对钾矿案

（Potassium Mine）的注释第一段（HR 23 September 1988，NJ 1989，743）
等。 
84 见凡 • 德 • 布鲁纳（C.J.H. van der Brunner）对壳牌公司诉荷兰政府案

（Shell/State）的注释第一段（HR 30 September 1994，NJ 1996，196）及对

DES 女儿案（DES Daughters）的注释第二段（HR 9 October 1992，NJ 1994，
535）。 
85 见莫棱格拉夫（Molengraaff）对林德堡诉科恩案（Lindenbaum/Cohen）的

注释第一和第二段（HR 31 January 1919，NJ 1919，161）及凡 • 德 • 布鲁纳

（C.J.H. van der Brunner）对 DES 女儿案（DES Daughters）的注释第二段

（HR 9 October 1992, NJ 1994，535）。 
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(4) 对法院判决的评价。86注释者通常会就法院判决的合理性、

可取性或其他方面发表意见。87这些意见可能是积极的88，

也可能是批判性的。89  
(5) 对未来法律实践的影响。90注释案例对未来案件可能产生

的影响也是案例注释关注的重点问题。例如，案例注释者

通常会分析注释案例中形成的规则的宽泛程度以及未来哪

些案件可能会受到该案例的影响。91 
        对案例进行注释的作法具有许多重要功能。首先，因为案例注

释通常比较精简，而且能够为未来的法律实践提供有益参考，所以

案例注释对法院和律师而言很有价值。92从这个意义上看，案例注释

在法学理论和法律实践中起着重要的桥梁作用。93除此之外，案例注

释是法官获得反馈的重要来源。94例如在有些案例中，法院的判决明

显受到了此前相关案例注释观点的启发。95而且因为案例注释将某一

案例放在适当的法律规则、法学著作和既判案例的大背景中，因而

能够帮助法学学生更好地理解某一案例的精髓和重要性，所以对法

学教育也有帮助。96 
  
86 Bloembergen 2002，第 97-98 页。 
87 Snijders 2003。 
88 例如莫棱格拉夫（Molengraaff）高度赞赏荷兰最高法院在林德堡诉科恩

案（Lindenbaum/Cohen）中的判决（HR 31 January 1919，NJ 1919，161）。

在案例注释的最后一段，他写道：“最高法院此前很少作出对我们的法律

生态可能会产生如此深刻影响的判决。”  
89 例如弗朗克恩（J.B.M. Vranken）曾在对凯丽案（Baby Kelly）的注释第 17
段中指出最高法院在该案中一个循环论证的缺陷（HR 18 March 2005，NJ 
2006，606）。另一个例子是，斯霍尔顿（G.J. Scholten）在对地窖门案

（Cellar Trapdoor）的注释中批评最高法院在该案中制定的标准不够全面

（HR 5 November 1965，NJ 1966，136）。 
90 Snijders 2003。 
91 见纽文豪斯（N.J. Nieuwenhuis）对钾矿案（Potassium Mine）的注释结论 
（HR 23 September 1988，NJ 1989，743）及凡 • 德 • 布鲁纳（C.J.H. van der 
Brunner）对 DES 女儿案（DES Daughters）的注释第七段（HR 9 October 
1992，NJ 1994，535）等。 
92 见 NL20131008-1、NL20131022、NL20131107-3 及 NL20131114 等访谈。 
93 Snijders 2003。 
94 Draaisma & Duynstee 1988，第 25 页。  
95 Lindo 1993，第 1301 页。 
96 例如，在荷兰莱顿大学，一些案例的注释是法学院学生的必读教材。见 
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        尽管为某一个具体案例所作注释的价值及其影响力会根据注释

者的权威性和分析的优劣程度的不同而有所不同，但为案例进行注

释的这一做法本身的价值是荷兰法律界所公认的。97随着越来越多的

法院判决在网上免费公布（相关内容详见本章以下小节），案例注

释被认为是商业案例公布的核心附加值。98在此背景下，近期值得注

意的一个新动态是，如今许多荷兰大学不再承认案例注释是学术著

作。99虽然这种对案例注释地位的“降级”目前还未造成商业案例公

布中注释案例数量的锐减100，但是，一些学者担忧案例注释地位的

降级可能会打击学者们注释案例的积极性，因而从长远来看可能不

利于案例法的总体运作。101  

        2.3 案例检索机制 

        鉴于逐年上升的公布案例数量，为了更好地检索公布案例，出

版商们引进了功能日益强大的检索机制。下文将考察 1838 年以来荷

兰商业案例公布中所使用的案例检索机制的演变过程。 
        在 1838 年《荷兰民法典》公布后的几十年间，公布法院案例的

期刊依靠的是一些简单的检索工具，例如案例编年表102、关键词索

引103或者法条编号索引。104几期出版物中的案例编年表和索引常常

被整合成一份索引卷105以便读者可以检索在不同年份公布的案例。
106然而，由于各期刊的索引并没有被整合至同一检索平台，因此这

些早期检索工具有一个共同的缺陷，即难以进行跨期刊案例检索。 
        一种更先进的检索工具于 1850 年伴随着《莱昂案例集》（Leons 

  
Leiden Law School 2012b，第 3 页及 Leiden Law School 2012f，第 1 页等。 
97 见 Snijders 2003 及 Hondius 2007a，第 21 页等。  
98 见Bergwerf & Houweling 2008，第 9页 及 Van Opijnen 2011a，第 2145等。 
99 有关此动态成因的分析见 Schlossels 2012，第 230-231 页。  
100 Van Opijnen 2011a. 
101 见 Snijders 2003 及 Schlossels 2012 等。 
102 见 Van Den Honert 1942，第 I-IV 页等。  
103 见 Brocx & Stuart 1839，第 417-464 页及 Van Vleuten & Perk 1839，第 1-
10 页。  
104 见 Van Den Honert 1942，第 VII-XXVI 页等。 
105 见 Brocx & Stuart 1855 等。  
106 时至今日，许多期刊仍旧提供索引作为一种基本的检索工具，见《荷兰

案例》（Nederlandse jurisprudentie）的最新案例集等。 
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Regtspraak）一书的出版而问世。107该书每一章的名称与法规108或法

典名称109相对应，所以乍一看目录人们可能会以为该书只是一本法

律汇编。然而，这本书与众不同的一点在于，除法条原文外，该书

还整合了与某法条相关的已公布的案例110和已出版的相关法学著作。

例如，在旧《荷兰民法典》第 1401 条（一般侵权条款）下，作者整

合了从 1838 年 10 月至 1850 年 9 月公布于多家期刊的 40 余个案例的

出处及摘要。111除此之外，作者还整合了与该法条有关的法学著作。
112借助这种方式，读者不仅可以找到不同年份的案例和文章，而且

这些案例还是公布于不同期刊的。 
        另一个整合性的搜索工具是一本名为《荷兰案例和法学著作索

引 》 的 期 刊 （ 荷 兰 语 名 称 为 Repertorium van de Nederlandse 
jurisprudentie en rechtsliteratuur，以下简称《案例索引》）。该期刊

于 1878 年问世，于 1944 年停刊。正如期刊标题所示，该期刊以按字

母表排序的关键词作为索引，汇总整合了不同期刊公布的案例和出

版的法学著作，读者因而可以跨期刊检索于不同年份公布的案例及

法学著作。 
        《莱昂案例集》和《案例索引》有一个共同缺陷，即无法进行

“实时”检索，这是因为案例在期刊的公布与案例检索工具的出版

之间存在时间差。例如，《莱昂案例集》每年出版一次，113因此读

者在每一版中只能检索到去年公布的案例，而查不到当年的最新案

例。 
        后来，一个名为“卡片系统”的检索工具解决了检索滞后的问

题。1913 年，荷兰钱克 • 巍林克（Tjeenk Willink） 出版社开始发行

著名的案例公布期刊《荷兰案例》（Nederlandse Jurisprudentie），

  
107 莱昂（Leon）是该书的作者，见 Leon 1850a 和 Leon 1850b。 
108  例如，该书第一卷第三章是《荷兰 1840 年宪法》（荷兰语名称为

Grondwet van 1840）。 
109 例如，该书第二卷第四章是《荷兰民法典》（荷兰语名称为 Burgerlijk 
Wetboek）。  
110 与该书标题所示不同，该书不仅收录了荷兰最高法院，而且也收录了下

级法院案例的公布出处，见第二卷第 358、361 和 362 页等。  
111 见 Leon 1850b，第 356-362 页。 
112 例如，第二册第362页收录了迪普豪斯（Diephuis）及阿瑟尔（Asser）等

著名荷兰法学家的著作出处。  
113 Henssen 1998，第 77 页。  
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并同时引入了该检索系统。该案例公布期刊的一个重要特点在于在

公布案例时会随附一个卡片系统。114这个卡片系统实际上是装有卡

片的一组盒子，卡片划分为六个法律领域。115卡片按法律条文排序，

且卡片上载有《荷兰案例》和其他期刊上所公布案例的出处。116该

系统的重要创新点在于卡片会随着新案例的公布而即时更新，因此

读者可以在没有太大滞后的情况下，轻松找到近期公布的案例。117 
这种卡片系统在荷兰大受欢迎，后期还被应用于许多其他领域。118  
        虽然卡片系统的发明者坚信这套系统能够经受未来的考验，但

依旧逃脱不了被更高级、更强大的检索机制所替代的命运。二十世

纪八十年代和九十年代间附带检索工具的 CD 和 DVD 案例光盘首先

对卡片系统形成了冲击，随后配备强大搜索引擎的网上数据库进一

步让卡片系统失去了价值。119现在，商业网上法律数据库的使用者

可以通过判决时间、关键词、当事人名称、法律法规的条款编号等

单一或混合方式检索到公布的案例。商业网上法律数据库提供的信

息通常具有高度整合性，因此使用者可以轻松地找到公布于不同年

份、不同期刊的案例和法学文献。同时，因为数据库的更新非常频

繁，案例公布后很快就能在数据库中找到，所以检索滞后的问题在

网上数据库中也得到了很好的解决。  
        从商业案例检索机制的发展我们可以看到，案例公布并非仅仅

是个简单地将判决文书收录到纸质期刊或输入计算机数据库的问题，

同时还要让案例使用者能尽量高效地找到这些案例。除此之外，从

荷兰商业案例公布检索机制的发展我们也可以看到检索工具的发展

方向，即检索工具变得越来越具有整合性，同时越来越缩短案例公

布和案例录入检索工具之间的时间差。 

  
114 卡片系统系受德国一个类似系统的启发而创制，见 Remmelink e.a. 1988，
第 9 页。  
115 Editors' Board Rechtsgeleerde Magazijn 1913。  
116 Crommelin 1988，第 745 页。 
117 《荷兰案例》（Nederlandse Jurisprudentie）推出的卡片系统非常成功，

见 Van Holk 1963，第 648 页、Remmelink e.a. 1988，第 8-9 页及 Hoefer-van 
Dongen 1988 等。  
118 Henssen 1998，第 77 页。  
119 重要的例子是 Kluwer Navigator （www.kluwernavigator.nl）和 Opmaat 
（http://opmaatnieuw.sdu.nl）。 
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        2.4 荷兰执业律师和法学界人士对案例公布的反思 

        当商业案例公布期刊在 1838 年出现时，荷兰法律界总体的反应

十分积极。120例如，1840 年一位著名的执业律师德 • 品托（De Pinto
）在名为《范德欧纳特案例集》（Van den Honert’s Collection of Cases）
的期刊面世时，作出了如下评论：121 

我已多次指出，在适用宽泛的成文法典时，汇总了最高

法院已决案例的优秀案例汇编是不可或缺的。我认为这

是一个没有人会质疑的观点，因此也就不存在任何的争

论。然而，至今仍未有人能够满足此种需求。目前存在

的东西十分不充足且没有可用性。因此，也就难怪几乎

所有人都盛情地欢迎这一最新的案例公布期刊。  

        在长达一个多世纪的时间里，荷兰商业期刊公布案例的方式并

未在执业律师和法学界人士中引起重大争论。对案例商业公布方式

的系统化研究似乎也一直处于空白。122这种情况在二十世纪七、八

十年代发生了变化。当时，荷兰司法部委托相关人员对案例公布方

式进行了系统研究123，一些法律学者也开始批判性地反思已运作相

当长时间的商业案例公布模式。124从二十世纪七十年代起，对这个

问题的研究和讨论揭示出商业案例公布的一些重大缺陷。对此下文

将作简要介绍。125  

  
120 见 De Pinto 1840 及 De Vries & Molster 1860 等。 
121 De Pinto 1840，第 357-358 页等。  
122 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 18-26 页给出了一个系统研究此问题的概

述。科腾哈根（Kottenhagen）及卡普泰恩（Kaptein）的研究表明，对此问

题系统化的研究很晚（二十世纪七十年代）才开始。  
123 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 19-24 页。  
124见 Kottenhagen & Kaptein 1989、Van Dunné 1994 及 Kottenhagen 1994 等。 
125 批判性反思商业案例公布的学术著作主要发表于二十世纪七十年代至二

十世纪九十年代中期。然而，上述时期过后，商业案例公布这一话题的讨

论似乎又再次进入冬眠。在此需提醒读者的是，下文引用的文献资料主要

来自于二十世纪七十年代和二十世纪八十年代，并且部分援引的研究仅限

定于特定的法律领域。若要验证引用文章中指出的缺点或者文献中指出的

特定法律领域中存在的局限性是否当今依然存在，将会耗费过多的研究时

间。因此提醒读者注意，本小节并无意参与荷兰商业案例公布的实质性讨

论，而是旨在通过介绍荷兰法学界人士和执业律师在官方案例公布之前对
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        1、案例公布数量过少。126如表格一所示，每年公布的案例数量

甚至未达到当年已决案件总量的 0.5%。科腾哈根（Kottenhagen）认

为，这样低的案例公布率会造成诉讼当事人之间的不平等。一些大

型的组织机构（如大型律师事务所和保险公司）因为经常涉诉，所

以会积累形成不对外公开的内部案例库。这样可能会使没有类似案

例库的对手处于不利境地。127  
        2、缺乏透明和详细的案例公布筛选标准。 128 科腾哈根

（Kottenhagen）的研究表明，几乎没有一家公布案例的商业期刊有

一套明确的案例筛选标准。129此外，他的研究还表明，编辑的个人

喜好可能对公布案例类型的选择有重要影响。130  
        3、公布的案例在法院判决中不具有代表性。131例如，斯耐德

（ Snijders）的研究表明，公布于《荷兰案例》（Nederlandse 
Jurisprudentie）的探视安排类案例（omgangsregeling）其实是法院判

决中的例外情况，并不能代表法院的一般实践。 132 哈特坎普

（Hartkamp）的研究表明，被公布的租赁案主要是由经济发达地方

法院所判，因此并不具有地域代表性。133  
        4、案例公布存在巨大延迟。 134 一项针对《荷兰案例》

（Nederlandse Jurisprudentie）使用者的调查表明，53%的受访者认

为从法院作出判决到案例公布之间的时间拖得太长。135定量数据表

明，法院判决平均要在 103天后才会公布于附有注释的案例商业期刊。
136  
        5、价格昂贵。商业案例期刊的订购费用通常十分昂贵，一些学

  
商业案例公布的优缺点的认识，提供一个框架以帮助读者更好地理解为什

么荷兰司法机构会在 1999 年建立官方网络判决数据库。  
126 Van Dunné 1994，第 1 页。 
127 Kottenhagen 1994，第 42 页。 
128 见 Hondius 1973，第 746 页及 De Jong 1980 等。 
129 Kottenhagen 1994，第 42 页。 
130 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 38-43 页。 
131 见 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 99页及 Matthijssen 2000，第 13页等。 
132 Snijders 1977。 
133 Hartkamp 1981，第 356 页。 
134 见 Franken 1981，第 393 页及 Kottenhagen 1994，第 42 页等。  
135 Crommelin 1988，第 755 页。 
136 Van Opijnen 2011a，第 2144-2145 页。  
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者担心非专业使用者可能无法负担。137这就容易引发一个问题，即

价格障碍可能不利于公众知晓法律，而且可能会削弱公众对法院工

作的监督。138 

        2.5 商业案例公布小结 

        本节的研究结果表明，商业案例公布具有强烈的法律实务性，

其发展在很大程度上是为了服务法律实务，即为了协助法官和律师

的工作。139案例筛选和案例注释倾向于关注可能影响法律实务因而

在法律上具有重要意义的案件，而不是旨在通过公布有代表性的案

例来向公众展示法院的工作。同时，相对较高的价格也表明，发展

商业案例公布的主要目的在于满足专业人士的需求，而不是为了让

公众了解案例法的发展或提高法院工作的透明度。  
        商业案例公布以实务和利润为导向的性质使得人们开始反思，

像案例公布这样重要的事完全交由商业主体处理到底是否合适。二

十世纪七十年代以来，尤其是在八十年代，人们越来越意识到，让

公众获悉案例应当是政府的职责。140这种观点的基本理由是，在民

主法治国家，政府有义务让公众能够了解到法律。141 鉴于经过多年

的发展，案例实际上在荷兰已经成为了一种重要的法律渊源142，因

此除了法律法规之外，政府也应让公众可以了解到案例。143此外，

公众有权监督法院工作的观点也促进了这种意识的形成。144这种日

益强烈的观念最终导致了二十世纪九十年代后期出现了荷兰法院官

方网络案例公布机制，下一节将对此进行更详细的研究。 
 
 

  
137 Van Holk 1963，第 644 页及 Matthijssen 2000，第 17 页。  
138 Matthijssen 2000，第 16-17 页。 
139 见 De Pinto 1840 及 De Vries & Molster 1860。 
140 见 De Jong 1980，第 2 页、Editors' Board 1982, 第 3-4 页及 Commissie 
Jurisprudentiedocumentatie (Case Law Documentation Committee) 1994 等。 
141 见 Hondius 1973，第 746 页及 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 99 页等。  
142 见 Telders 1938，第 202 页、Van Apeldoorn 1939，第 86 页、Polak 1953，
第 38页、Glastra van Loon e.a. 1968，第 139页及 Brunner 1994，第 32页等。 
143 Hondius 1973，第 746 页及 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 99 页。  
144 Matthijssen 2000，第 10 页。 
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        3. 官方案例公布 

        在长达一个半世纪的时间里，荷兰几乎所有的案例145都是通过

纸质和电子商业期刊公布的。1999 年 12 月，荷兰法院系统的官方门

户网站（www.rechtspraak.nl）开通，商业出版商在案例公布中近乎

垄断的地位也因此而终结。146该网站的开通是荷兰政府对公众加强

信息透明度总体工作的一部分。147该网站的重要组成部分是一个网

络数据库，数据库中收集了从荷兰各法院判决中选取的案例。 
        在开通的前十年里，荷兰法院系统官方门户网站共公布了二十

多万份判决。148案例公布率在二十一世纪前十年从 0.48%增长至 1.4% 
（见表格二）。在十年多一点的时间里，荷兰法院系统官方门户网

站已成为获取案例信息的重要渠道。149 

年份 已决案件总数 案例公布量150 百分比 
2001 1,450,000151 6967 0.48% 
2002 1,555,880152 10308 0.66% 
2003 1,561,960153 11905 0.76% 
2004 1,767,810154 14424 0.82% 
2005 1,801,000155 16361 0.91% 
2006 1,752,420156 19539 1.1% 
2007 1,726,400157 22112 1.3% 
2008 1,827,620158 24588 1.3% 

  
145 极少数情形下，荷兰政府在《荷兰王国公报》（荷兰语名为 Staatsblad）
和《荷兰政府公报 》（荷兰语名为 Staatscourant），见 De Jong 1981，第 2
页。  
146 Mommers & Zwenne & Schermer 2010，第 2073 页。 
147 见 Ministerie van Binnenlandse Zaken (Ministry of Internal Affairs) 1997。 
148 Van Opijnen 2011a，第 2142 页。  
149 Van Opijnen 2011a，第 2147 页。  
150 此栏的数据来源于 Van Opijnen 2011a，第 2143 页，表格 1。  
151 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2003，第 49 页。  
152 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2004，第 57 页。 
153 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2006，第 79 页。  
154 同上。 
155 同上。 
156 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2009，第 65 页。  
157 同上。 
158 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2011，第 54 页。  



           第一章  荷兰案例公布  
———————————————————————————————— 

                                                                        © 郭景律师知识分享 2020 38 

年份 已决案件总数 案例公布量150 百分比 
2009 1,935,260159 26417 1.4% 
2010 1,960,900160 27735 1.4% 

表格二  2001 至 2010 年间荷兰法院系统官方门户网站案例公布率 

        3.1 官方案例公布的筛选 

        3.1.1 参与筛选程序的主体 

        虽然荷兰法院系统官方门户网站提供了荷兰各法院公布案例的

一体化平台，但这个网站其实并没有统一的编辑办公室来决定应该

公布哪些案例。实际上是由每个法院自主选择各自公布的案例。161

编辑和向数据库上传选定案例等技术性工作也是由各法院自行负责，

上传之后公众便可通过法院系统官方门户网站获取这些案例。162      
        每个法院都要成立一个小组来负责选择和公布本院案例。163但

在实际操作中，其实通常是法院各部门的各个法官分别负责案例的

筛选。164由于通常是法院各部门的法官各自决定哪些他们自己所判

的案例会被公布，而且法院系统之外的主体几乎不可能对筛选程序

直接施加影响，所以荷兰官方案例公布的筛选程序总的来说具有分

散和封闭的特点。165   

        3.1.2 筛选标准 

        自 1999 年官方网站开通以来，网站一共公开了两套筛选标准。
166第一套筛选标准从 1999 年 12 月开始使用，直至 2012 年 3 月新标

  
159 同上 
160 同上 
161 Mommers & Zwenne & Schermer 2010，第 2074 页。 
162 Matthijssen 2000，第 41 页。 
163 De Meij e.a. 2006，第 14 页。 
164 见 Van der Hoek 2010 及 Van Opijnen 2014，第 220-221 页等文献。 同见

NL20131008-1、NL20131021、NL20131022、NL20131024、NL20131028、
NL20131031、NL20131107-1 及 NL20111114 号访谈。 
165 虽然理论上来说公众可以申请法院在官方网站上公布法院已经判决的某

一特定案例，但实际上这种情况很少出现。见 Jongeneel 2010，第 2415 页脚

注 9。 
166 见本书附录二及附录三。 
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准实施。167  
        旧的筛选标准相当宽泛，一共有十条。例如第一条标准的表述

就十分模糊：“引起公众关注”。168第二条标准为“对公众生活具

有重要性”。169旧标准中有四条排斥性标准相对客观，例如一审审

结未上诉的个人和家庭法案件以及缺席审理的民事案件不予公布。

但除此之外的其他筛选标准也与第一、二条标准一样相当宽泛。170 
         欧洲委员会部长理事会 1995 年通过了一项建议（以下简称“R
（95）11 号建议”），171该建议倡导成员国设立案例查阅电子系列

（即案例数据库），以便公众能更好地获取法院判决。172荷兰法院

系统案例公布的旧筛选标准参考了 R（95）11 号建议。该建议的一

项基本原则是，成员国可对公布案例进行筛选，但筛选必须客观，

且被选案例在其领域内应具有代表性。173除此之外，该建议还提出

了两种案例筛选标准：积极标准和排除标准。174排除标准的基本逻

辑是，原则上所有案例都应公布，除非判决明显没有价值（例如因

为判决说理系基于格式化模板）。175而积极标准的基本思路是，只

有具有特别价值并值得公布的案例才予以公布。176此外，建议还明

确鼓励各成员国适用排除筛选法来筛选各个法律领域最高法院的判

决。177也就是说，该建议的出发点是，各个法律领域最高法院的所

有判决都应公布，除非判决明显没有价值。  
        通过对比旧筛选标准和 R（95）11 号建议即可看到，荷兰法院

系统案例公布的旧筛选标准严格来说并不完全符合该建议的要求。

  
167 Editors' Board 2012。  
168 见本书附录二。 
169 见本书附录二。 
170 见本书附录二。 
171 Committee of Ministers of the Council of Europe 1995。 
172 Van Opijnen 2006b，第 14 页及 Phillippart 2010。  
173  R (95) 11 号建议附录一第三段第二小节，见 Committee of Ministers of the 
Council of Europe 1995。 
174 R (95) 11 号建议附录二第二段第五小节，见 Committee of Ministers of the 
Council of Europe 1995。 
175 同上。 
176 同上。 
177 同上。 
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例如，R（95）11 号建议高度强调对案例必须进行客观筛选，178而荷

兰法院系统宽泛的旧筛选标准很难说有多客观。此外，旧标准也没

有明确规定对最高法院裁判的案件适用排除筛选法。不过旧筛选标

准实际上是运用了积极标准与排除标准相结合的筛选方法。179而且

在实际操作中，最高法院也确实是适用了排除筛选法来选取案例，

即除了没有实质内容的案例外，最高法院判决的案例都在荷兰法院

系统官方网站上进行了公布。180  
        抽象模糊的筛选标准招致了司法系统内外频繁的批评。181为了

改进筛选程序并增强筛选政策的透明度，荷兰法院系统在 2012 年 3
月公布了一套新筛选标准。新筛选标准在以下几方面进行了改进。 
        首先，新标准更加详细。旧标准相当简略，总计只有 261个字，

而新标准（总计 948字）的篇幅几乎是旧标准的四倍。此外，新标准

在公布时还配有详细的解释。解释共计 1689 字，不仅对新标准作了

总体介绍，而且也对每一条具体标准给予了说明。这些解释说明有

利于正确理解和适用新标准。 
        第二项改进是新标准明确了对最高法院以及三个特殊法庭判决

的案例适用排除筛选法。182此前在实际操作中对具有实质内容的最

高法院判决已经一直在适用排除筛选法，新标准使得这一不成文的

实践做法得以成文化。 
        第三项改进是新标准比旧标准使用了更多的客观标准。所谓客

观标准，是指原则上仅有一种解释的标准。183换而言之，在适用客

观筛选标准时，筛选者对该标准没有解释自由度。旧标准只有四条

客观筛选标准，184且这四条标准都是排除性标准，也就是说仅用以

判断哪些案例不予公布。新标准则有十九条客观标准，用以判断哪

  
178 见 R (95) 11 号建议附录一第三段第二小节及 R (95) 11 号建议附录二第二

段第一句等。 
179 最后四个条件可视为排除标准，其他可视为积极标准。见本书附录二。  
180 Van Opijnen 2011b，第 177 页。 
181 Editors' Board 2012，第 1436 页。 
182 见 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) e.a. 2012 中新筛选标

准第 3 条及其解释。 
183 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 28 页。 
184 旧标准中的最后四个标准见 De Meij e.a. 2006，第 15 页。  
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些案例应当公布。185更多的客观标准使得案例筛选者有比适用旧标

准时更明确的操作依据。适用客观标准的另一优势在于相较于适用

主观标准，客观标准使得筛选结果具有可验证性。 
        第四项改进是新的筛选标准和解释都体现出积极公布案例的指

导思想，即法院应尽可能多地公布案例，而旧标准则没有反映出这

样的积极态度。例如，新标准第 5 条第 a 款规定，不论是在法院开庭

之前、期间或者之后，只要该案例在最广泛意义上引起了公众媒体

的关注，则这样的案例一律予以公布。诸如“一律 （always）”、

“之前（before）”、“期间（during）”和“在最广泛意义上讲

（in the broadeset sense）”的措辞表明，对于引起了公众注意力的案

例，法院应该采取积极而不是限制性的公布政策。另一个例子是第 6
条第 1款。该条款明确规定，某些类型的案例应当“尽量多”予以公

布。此外，对第 5 条第 e 款的解释也体现了积极公布案例的精神：186 

由于选择者并不总是有足够的时间去确定判决在何种程

度上具有形成先例的特征，因此对此项标准宜作宽泛解

释：实际上，只要对判决的法律重要性有犹豫的余地，

这本身就足以构成决定公布判决的理由。 

        3.2 案例公布格式  

        自 1999 年开通以来，荷兰法院系统的官方网站就一直使用网络

作为案例公布的唯一媒介。网上公布的案例均用统一格式，由三部

分构成： 
1. 案例基本信息。例如：欧洲案例编号（ECLI）187（2013年 6

  
185 见新筛选标准第 3、第 4 和第 5 条第 b 款。  
186 见本书附录三。 
187 欧洲案例编号是欧盟开发的一套案例引用标准，目的在于使欧盟及各成

员国法院能够有一套正确、明晰的判决引用系统。见 https://e-
justice.europa.eu/content_european_case_law_identifier_ecli-175-en.do。  
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月前公布的是 LJN 编号）188、案件号189、 判决法院名称、

判决日期、案例公布日期及法律领域等信息。官方案例公布

中一个值得一提并且很有价值的特点在于，若一个在官方案

例库中公布的案例同时也在一家或多家商业案例期刊中被公

布或注释，则相关商业案例公布的信息会整合到官方案例公

布的基本信息当中。这些整合的商业案例公布信息包括期刊

名称、公布年份、期刊刊号及注释者姓名等。190  
2. 内容摘要。191此部分通常十分简短，包含一些关键词以及简

短的句子用于指明判决的核心内容。 
3. 判决全文。除了对可能体现自然人身份的信息进行匿名化处

理外，法院不对判决书作其他编辑或处理，而是将原文完整

公布出来。 192 
        官方案例公布和商业案例公布的一个主要不同点在于公布于荷

兰法院系统官方网站的案例没有注释。另一个不同点在于官方公布

案例的内容摘要通常十分简短，而一些商业期刊则会就有些公布案

例提供相对详细的总结。193  
 

  
188 LJN 是 Landelijk Jurisprudentienummer （全国案例编号）的缩写。LJN 的

一个核心功能是为通过给每个案例设置一个独有的识别号来促进案例的检

索和引用。LJN 是荷兰国内的案例识别系统，该系统于 2013 年 6 月被欧洲

案例编号（ECLI）取代。详情见后文。  
189 案例号与欧洲案例编号（ECLI）是不同的。案例号是法院内部为了文书

处理和归档而分配的号码，而欧洲案例编号是为了判决在全欧洲的识别和

正确引用，根据欧洲标准制定的。  
190 形容这种公布信息的荷兰语术语为“vindplaats”，字面含义为“可以找

到东西的地方”。 
191 荷兰语术语为 “inhoudsindicatie”。 
192 对涉案法官、律师和翻译等专业人士的自然人姓名不需匿名化处理。详

见 Raad voor de Rechtspraak 2007。 
193 例如，荷兰最高法院编号为 ECLI:NL:HR:2011: 
BO5803 的案例内容摘要仅有 55 个字，而商业期刊《荷兰案例》

（Nederlandse Jurisprudentie）的案例总结有 561 个字。更多的例子可以比

较下述案例官方公布版的内容摘要和商业期刊中的总结：

ECLI:NL:HR:2011:BP0567、ECLI:NL:HR:2010:BN6236 及

ECLI:NL:HR:2011:BP6996。 
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        3.3 案例检索机制 

        荷兰法院系统的官方网站有内嵌的案例搜索引擎。194基于该搜

索引擎，访问网站的用户可通过若干方式检索官网公布的案例。用

户可以通过输入技术性信息的方式检索案例，例如输入案件号或者

欧洲案例编号（ECLI）检索案例。用户也可以根据法律领域，法院

名称和判决日期等检索案例。用户还可以通过输入关键词检索案例。

此外，用户可以使用混合检索方法，例如同时使用法院名称和关键

词进行检索。  
        值得一提的是，荷兰法院系统曾在 2006 年 2 月引入一套具有创

新性和实用性的搜索引擎，名为 LJN 索引。该系统的检索功能直到

2013 年 6 月被整合至荷兰法院系统官方网站内嵌的搜索引擎之前，

一直都作为一套独立的检索工具而存在。195LJN 索引的一个核心功能

是可检索某一特定案例曾在哪些商业期刊被公布或注释。这一功能

的实现有赖于全国案例编号（Landelijk Jurisprudentienummer）这一

独有识别号的分配。识别号会被分配给每一个在荷兰司法系统官方

网站中公布的案例，以及在被整合于法院内部信息门户网站 Porta 
Iuris里的商业期刊中公布的案例。196全国案例编号系统的采用，使得

LJN为官方案例公布和商业案例公布之间搭起了桥梁。当用户使用某

一判决的全国案例编号进行检索时，LJN索引会显示该判决是否在商

业期刊公布，如果已公布，则会进一步显示商业期刊名称。此外，

检索结果还会显示曾为此判决作出注释的期刊名称。对于通过内嵌

搜索引擎检索到了案例，且希进一步查找可能公布于商业期刊上的

案例注释的用户来说，该功能非常有用。 
        在 2013年 6月 LJN被 ECLI取代后，LJN的检索功能被整合至荷

兰法院系统官方网站的内嵌搜索引擎。197从 LJN 到 ECLI 的技术性转

化并没有影响 LJN 引入的创新性检索功能。在转换之后，用户仍能

  
194 http://uitspraken.rechtspraak.nl/。 
195 http://www.rechtspraak.nl/Uitspraken-en-Registers/Uitspraken/ 
Hulp-bij-zoeken/Pages/default.aspx#TOCHeadingRichHtmlField14。 
196 需要说明的是，即便是既在法院系统官方网站又在商业期刊中公布，每

个案例也仅会有一个 LJN 识别号，更多有关 LJN 索引的信息详见 Van 
Opijnen 2006a。 
197 见 http://www.rechtspraak.nl/Uitspraken-en-Registers/ 
Uitspraken/Pages/ECLI.aspx。  



           第一章  荷兰案例公布  
———————————————————————————————— 

                                                                        © 郭景律师知识分享 2020 44 

在官方网站内嵌搜索引擎中输入案例独有的识别号，检索出案例是

否在商业期刊中被公布或者被注释。198   

        3.4 法学界人士和执业律师对官方案例公布的反思 

        从 1999 年 12 月开通以来，荷兰法院系统的官方门户网站为荷兰

的案例公布作出了巨大贡献，且获得广泛赞誉。因为官方网站公布

的案例可免费查询，所以官方案例公布打破了商业案例公布造成的

价格障碍，这是官方案例公布的突出贡献之一。199此外，由于有了

官方案例公布，荷兰整体案例公布率以及公布数量在十年间有了一

倍多的增长（见表格三与表格一和表格二的对比）。200即便是对官

方案例公布系统案例筛选机制有批评意见的人士也承认荷兰法院系

统的官方网站已经成为获取荷兰法律信息最重要的途径之一。201  

年份 已决案件总数 公布于商业期刊

和官方网站的 
案例数量202 

百分比 

2001 1,450,000203 10579 0.73% 
2002 1,555,880204 13826 0.89% 
2003 1,561,960205 15159 0.97% 
2004 1,767,810206 17019 0.96% 

  
198 Raad voor de Rechtspraak  (Council for the Judiciary) 2012.  
199 Bergwerf & Houweling 2008，第 9 页。   
200 Van Opijnen 2011a，第 2149 页。 
201 Mommers & Zwenne & Schermer 2010。 
202 本列数据系基于 Van Opijnen 2011a，第 2143 页，表格 1。需说明的是，

范 • 欧派能（Van Opijnen）的研究数据并未涵盖荷兰所有商业学术期刊中

公布的案例，而是只包含了被纳入 LJN-index 这一电子数据库中的商业学术

期刊中公布的案例。鉴于 LJN-index 涵盖了最常用的法律学术期刊，该数据

应已很接近于在荷兰全部商业学术期刊及荷兰司法系统官方网站公布案例

的数据。此外还需说明的是，范 • 欧派能（Van Opijnen）撰写此文时已经

采取适当技术措施以避免对既公布于法院系统官方网站又公布于商业期刊

中的案件进行重复计算。详见 NL20121017 号访谈及 Van Opijnen 2011a，第

2150 页对范 • 欧派能（Van Opijnen）文章方法论部分的说明。  
203 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2003，第 49 页。  
204 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2004，第 57 页。 
205 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2006，第 79 页。 
206 同上。 
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年份 已决案件总数 公布于商业期刊

和官方网站的 
案例数量202 

百分比 

2005 1,801,000207 18560 1,03% 
2006 1,752,420208 21408 1,22% 
2007 1,726,400209 23684 1,37% 
2008 1,827,620210 26163 1,43% 
2009 1,935,260211 27898 1,44% 
2010 1,960,900212 28800 1,47% 

表格三  总体案例公布率（包括商业期刊和官方网站的公布案例）
2001-2010 

        另一个受到肯定的贡献是，官方案例公布使得案例公布的延迟

性问题得到改善。一项关于劳动法案例公布的研究表明，平均而言，

案例在官方网站上公布的时间比在专门期刊《劳动法案例》

（Jurisprudentie arbeidsrecht）上公布的时间要早 35 天。213另一项研

究也表明，在 2010 年，半数以上的案例在判决作出后七日内于官方

网站上公布，而几乎所有的最高法院判决都于当日公布。214与此相

比，2010 年案例在商业期刊上公布的迟延要严重得多，公布日期与

判决日期的间隔时间中位数长达 81 天。215因此，案例公布的及时性

被认为是官方案例公布的一个重要优势。216  
        尽管作出了上述贡献，官方案例公布仍招致了一些批评，批评

的对象主要是公布案例的筛选。217前文已述，旧筛选标准就曾因其

  
207 同上。 
208 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2009，第 65 页。  
209 同上。 
210 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) 2011, 第 54 页。  
211 同上。 
212 同上。 
213 Bergwerf & Houweling 2008。 
214 Van Opijnen 2011a，第 2144 页。 
215 同上。 
216 Bergwerf & Houweling 2008，第 9 页及 Van Opijnen 2011a，第 2149 页。

需要说明的是，案例在官方网站上的快速公布不仅是因为使用互联网作为

公布媒体，也是因为在公布过程中没有添加案例内容摘要以及案例注释等

耗时较长的环节。 
217 官方案例公布遭受批评的另一方面在于对判决进行匿名化处理的政策和
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模糊性问题遭到法院系统内外的批评。218此外，一些异议者称将案

例筛选全权交由法官处理，易让人怀疑案例筛选受到法院系统监控

审查。219因此，这些异议者建议，作为改进方案之一，可由一个完

全独立于法院系统的机构来筛选案例。220  
        值得注意的是，特别是最近几年，有些异议者倡议法院彻底废

除案例筛选，而将所有判决都网上公布。221部分异议者援引法律规

定作为依据，例如《欧洲人权公约》第 6 条和《荷兰宪法》第 121 条。
222另一些人则认为，案例筛选导致公布的案例数量少且缺乏代表性，

使得法学和社会学研究工作几乎无法进行，并进而主张废除现有案

例筛选机制，改为公布所有案例。223  
        对筛选标准的批评使得荷兰法院系统采用了更加详细和客观的

筛选标准。224尽管如此，将案例筛选工作全权交由中立机构行使的

建议仍未让荷兰法院系统改变目前的案例筛选方式。225全部案例均

予公布的建议也未得到采纳。反对案例全部公布的声音认为，公布

大量只有格式化内容的判决并没有实际意义。226另一种反对声音认

为，公开全部案例将使得大量案例被公布，案例检索会因此而变得

更加困难。227此外，将案例全部公开还会使得案例公布成本激增。

尤其是在目前情况下，判决的匿名化工作仍需手动完成。228鉴于上

  
操作，见 Schuijt 2004 及 De Meij e.a. 2006 等。  
218 Editors' Board 2012，第 1436 页。  
219 见 Mommers & Zwenne & Schermer 2010，第 2077 页等。  
220 见 Mommers & Zwenne & Schermer 2010，第 2077 页等。这并非是一项全

新的动议。在官方网站开通十年前，一些学者就已建议案例的筛选应当交

由独立于法院系统的机构处理，见 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 112-113
页。    
221 早在官方网站开通之前，一些异议者就已主张所有案例均网上公布，见

De Mulder 1996 等。  
222 De Meij e.a. 2006，第 3-8 页。   
223 Mommers & Zwenne & Schermer 2010，第 2072 页。  
224 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) e.a. 2012。  
225 对于案例筛选全权交由法官处理易让人怀疑案例筛选受到法院系统监控

审查的观点，有人指出这种说法缺少实际证据，因此没有说服力。见 Van 
der Hoek 2010。 
226 见 Van der Hoek 2010 等。  
227 见 Jongeneel 2010，第 2145 页。 
228 见 Phillippart 2010 等。 



从案例到法律，荷兰案例机制研究及对中国和比较法的启示 
———————————————————————————————— 

© 郭景律师知识分享 2020 47  

述观点，荷兰法院系统很可能不会在短期内废除案例筛选而转为公

布全部案例。至于长期而言，法院是否会公布全部判决仍有待观察。 

        4. 结语 

        本章收集的资料显示，案例公布在荷兰已经存在有一个多世纪

的时间。229目前，公众获取案例的途径主要有两种，一是通过荷兰

法院系统的官方网站，二是通过各种商业案例公布期刊。因为案例

公布在庞大的已决案件和案例使用者之间起着桥梁的作用，所以案

例公布在荷兰案例机制中有着重要地位。与此同时，在决定哪些判

决能最终成为权威案例进而塑造法律的一系列因素中，案例公布是

重要一环，因此案例公布在荷兰案例机制中也有着对案例进行筛选

的功能。  

        4.1 桥梁作用 

        案例公布为案例机制作出的一个基础但又重要的贡献在于，它

使得案例能够为原审法院之外的使用者所知。如果没有案例公布，

法官、执业律师和法律学者将因为难以获取法院判决，而在实践中

很难通过先前判决来解决法律问题，更不用说通过使用先前判决来

促进法律发展。230  
        在荷兰，公布法院判决的工作曾一度完全由商业期刊承担。231

然而，自 1999 年荷兰法院系统开通网上判决数据库以来，这项工作

  
229 见 Jansen & Zwalve 2013，第 196 页和本书附录一。 
230 本书并不认为如果没有案例公布，法官、执业律师和法律学者们就完全

不可能使用案例。例如，荷兰法院系统有一套名为 E-archief 的内部数据库，

储存了所有法院的判决。见 Van Opijnen 2006b，第 18 页和 NL 20131008-2
号访谈。这至少说明在理论上，法官目前并非必须通过官方或商业案例公

布才能获取其他法官作出的判决。然而，在上述法院内部数据库出现之前，

法官仍主要依赖公开的案例去了解其他法官在此前判决中是如何解决特定

问题的。事实上，即便上述法院内部数据库出现之后，法官仍通过使用荷

兰法院系统官方网络数据库和商业案例公布期刊来查找案例。见

NL20130923、NL20131008-1、NL20131008-2、NL20131021、NL20131022 
及 NL20131024 等访谈。 
231 关于由荷兰政府公布于《荷兰王国公报》（荷兰语名为 Staatsblad）和

《荷兰政府公报》（荷兰语名为 Staatscourant）的少量案例见 De Jong 1981，
第 2 页。 
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就开始逐渐由官方案例公布承担。232如今，商业期刊公布的大部分

案例均出自法院官方网站判决数据库中已公布的案例。尽管如此，

商业案例公布仍有其存在的意义。即使如今案例可通过法院系统官

方网站免费查到，但商业案例期刊并未因此而消亡，这与案例公布

对案例机制在其他两方面作出的贡献有关，一是让案例变得可检索，

二是使案例变得更易理解。下文将进一步讨论这两点贡献。 
        当大量案例被公布后，若没有优质检索工具，用户通过手动方

式在大量已公布判决中搜寻相关案例将非常耗时而繁琐。这也是使

用案例作为法律渊源所面临的困难之一。因此，创造并发展可将公

布案例分类并系统化以便用户可快速找到所需案例的系统就显得格

外重要。如本章所述，商业案例公布机构和荷兰法院系统均对其提

供的搜索工具进行了改进，并以此大大加强了案例的可检索性。在

此过程中的一个趋势是提高搜索工具的整合程度，同时尽量缩短从

案例公布到案例收录至检索工具之间的时间差。从这一角度来看，

商业案例公布似乎提供了更有力的解决方案。一些商业出版机构的

网上数据库提供了高度整合的检索工具，让用户不仅能检索到案例，

还能快速检索出相关法律法规和学术著作。而法院官方网络判决数

据库则没有类似功能。233  
        荷兰的案例公布机制不仅公开了案例并让案例便于检索，而且

还为公布的案例添加了相关信息以帮助用户快速理解公布案例的核

心内容。在官方案例公布中，每则公布的案例都附有若干关键词和

句子，以提示判决的核心内容。234商业案例公布则通常会为案例附

上内容摘要。235此外，商业期刊公布的案例有时还会附上案例注释，

即由知名法律学者或执业律师对案例作出简短评述。评述通常会总

结判决的核心内容，探讨该案在荷兰法律体系中的位置，评价判决

的合理性以及探讨案例可能会给未来法律实践带来的影响。作为经

过长期发展而形成的一种做法，案例注释的价值在荷兰受到普遍认

可。这既是因为案例注释有助于法官和执业律师节约时间并为将来

  
232 见 Van Opijnen 2006b 及 Van Opijnen 2011a，第 2143 页等。  
233 见 http://www.kluwernavigator.nl/ 和 http://opmaat.sdu.nl/等。 
234 在荷兰语中，这被称为“inhoudsindicatie”，可译为“内容摘要”。   
235 见 HR 25 May 2012，NJ 2012，340 及 HR 11 April 2014，NJ 2014，309
等。 
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的法律实践提供启示，而且也是因为案例注释有助于法学院学生更

好地理解注释案例的核心内容和重要性，从而起到教育作用。236  

        4.2 筛选功能 

        本章研究结果显示，在荷兰最终被公布的仅为少部分案例。237 
即使是在当今互联网时代，荷兰的整体案件公布率仍不足 1.5%。238

这种仅有极少部分案例得以公布的情况对案例法在荷兰的发展及运

作都有影响。 
        仅公布较少数量已决案件的影响之一，是使得公布案例的规模

不致于过于庞大而令用户难以检索所需案例且需耗费大量时间。239

如本章前文所述，这一点被用来反驳一些法律学者提出的荷兰法院

系统应放弃案例筛选制度转而在网上公布全部案例的观点。240  
        仅公布较少数量已决案件的另一更为重要的影响是，相比于仅

仅作为用户获取已决案例的中立工具，案例公布在荷兰的案例机制

中已经成为了重要一环，对法律发展起到实质性影响，即案例公布

作为影响链中的一环，决定了哪些判决最终能成为塑造法律的权威

案例。在通常情况下，只有被公布的案例才会在未来的裁判文书中

被援引，并推动法律的发展。241因此，通过决定哪些案例可为公众

所知而哪些案例不公之于众，案例公布可以对法律的发展产生重要

影响。如果就某个法律问题公布过多不代表主流做法的案例，而代

表主流做法的案件却因为过于传统，不足以吸引眼球而不予公布，

  
236 见 Snijders 2003、Hondius 2007a，第 21 页、Leiden Law School 2012b, 第
3 页及 Leiden Law School 2012f，第 1 页等。 
237 见表格一、附录二及附录三。 
238 见表格三。 
239 见 Jongeneel 2010，第 2145 页及 Van der Hoek 2010 等。  
240 详见本章关于法学界人士和执业律师对荷兰官方案例公布反思的段落。 
241 如本章前文所述，荷兰法院系统有一个名为 E-archief 的内部电子数据库，

数据库中储存着所有的法院判决。见 Van Opijnen 2006b，第 18页和访谈 NL 
20131008。部分法官在访谈中透露，他们在裁判案件时确实会在内部数据

库中搜索与裁判案件类似的未公布案例，见 NL 20131008 及 NL 20131107-3
号访谈。由此可见，法院审判并非仅受到公开案例的影响。然而，通常情

况下影响法律发展的还是已公布案例，而不是未公布案例。这是因为判决

中引用的是已公布案例，而且执业律师、法律学者和其他法院系统之外的

人士通常只能接触到已公布案例。 
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那么案例公布可能会使人们对法院的判法产生一种扭曲的理解。这

样一来，案例公布可能会误导案例使用者，令其误以为例外的判决

是法院的普遍判法。242   
        怎样才能防止案例公布被有意或无意滥用从而用以操控案例法

发展呢？一个可能的办法是放弃案例筛选而公布全部已决案例。243

如本章所述，尽管一些法律学者近年倡议实施上述方案，但荷兰法

院系统对此并未予以采纳。244为降低案例公布被滥用进而用以操控

案例法发展，荷兰法院系统采取的解决方法之一是制定更详尽、客

观的案例公布筛选标准。245这样做的目的之一，是增强案例筛选的

透明性和可验证性。目前荷兰的案例筛选是由作出裁判的法官来决

定，而不是由中立第三方来选择公布的案例。这种做法可能让人们

猜疑法官可能出于私心而有意隐瞒某些类型的案件而不予公布。246 
对案例公布筛选标准的细化和客观化有助于减少人们的这种猜忌。

荷兰法院系统降低风险的另一方式是遵循欧洲委员会部长理事会的

建议，采用排除法来选择公布最高法院和三个特殊法庭判决的案件，

即除非案例明显没有价值，上述法院及法庭裁判的案例原则上均应

公布。247在决定其他法院判决案例的公布时，荷兰法院系统的态度

正日趋积极，法院鼓励法官尽可能多地公布此类案例。248荷兰法院

系统似乎正在多个相互冲突的考量中寻求平衡，这些考量包括控制

公布案例的数量以防案例搜索和使用过于困难、为保证诉讼当事人

的隐私而在公布案例时删除个人信息、降低案例公布制度被滥用进

而操控案例法发展的风险等。荷兰法院系统将在多大程度上成功地

找到平衡？将来荷兰法院系统是否会或者是否应当公布全部案例，

  
242 见 Snijders 1977 及 NL20131021 号访谈。 
243 见 De Mulder 1996、De Meij e.a. 2006 及 Mommers & Zwenne & Schermer 
2010 等。  
244详见本章关于法学界人士和执业律师对荷兰官方案例公布反思的段落。 
245 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) e.a. 2012。 
246 见 Mommers & Zwenne & Schermer 2010，第 2077 页。 
247 见新筛选标准第 5条第 a款和第 6条第 1款以及对该标准的解释等，以上

文献出处为 Raad voor de Rechtspraak (Council for the Judiciary) e.a. 2012。  
248  见新筛选标准第 3 条以及对该标准的解释等，以上文献出处为 Raad voor 
de Rechtspraak (Council for the Judiciary) e.a. 2012。 
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或至少在所有法院已决案例的筛选中采用排除法这种更积极的案例

公布筛选方法？这些都是未来研究中值得进一步探索的课题。 
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第二章 案例在荷兰的使用 
 

        1. 引言  

        前一章研究了荷兰案例机制运作的第一个环节，即如何公布案

例。一则法院判决要成为影响法律的权威案例，公布是必要条件，

但显然不是充分条件。例如，如果一则案例虽然公布了，但从未引

起法律学者、执业律师和法官的注意，那就不会在审判实务或学术

著作中被引用，结果只会被遗忘，而无法成为权威案例。因此，继

上一章探讨案例公布之后，本章将研究案例在荷兰是如何使用的。 
        研究案例在大陆法系国家地位和作用的现有文献中，案例的使

用一直是研究的重点。1在这方面，学者们特别关注一类特定的法律

实务群体，即法官是如何在审判实务中使用案例的。2如导言所述，

本书希望扩大对案例使用的研究范围。3本章接下来的三节将依次研

究案例在荷兰的法学研究、法律教育和审判实务中是如何使用的。

本章将展示，在荷兰有许多主体使用案例，而每类主体使用案例的

方式对案例发挥法律渊源作用都产生一定的影响。 
        如今在荷兰，案例在不同的情景下被不同的人群使用。不仅法

官、法律学者、法学院学生和执业律师，甚至是立法机关也使用案

例。4本章的重点是研究案例在审判实务、法学研究和法律教育中的

使用，而不考察立法机关对案例的使用。之所以做出这样的选择，

一方面是因为时间和资源有限，另一方面也是因为下一章将简要介

绍案例在立法中的使用方式。5执业律师如何使用案例也是一个值得

研究的课题。然而，本章不会详细阐述这一点，但本章对法官如何

  
1 见 Lipstein 1946、Silving 1966、Dawson 1970、Rudden 1974、Zweigert &  
Kötz 1998，第 256-275 页、Eng 2000 及 Komárek 2013 等。  
2 当然，这并不是说现有文献对其他主体使用案例的方式只字未提。例如

Deák 1934，第 354 页以及 Dainow 1966，第 428-430 页提到了案例在大陆法

系国家法律教育中的使用。又例如 Yiannopoulos 1974，第 77 页及 Taruffo 
1997，第 457页讨论了大陆法系国家法律学者对案例的使用。但是，对法官

以外的其他主体使用案例的描述往往相当简略且缺乏深入分析。 
3 见本书导言中介绍本书设计并使用的分析框架的段落。 
4  见 Scholten 1931，第 115 页、Schoordijk 1988，第 52 页及 Giesen & 
Schelhaas 2008，第 136 页等。 
5 见第三章的相关段落。这些段落研究了荷兰立法机构使用的一些立法技术。  
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使用案例的描述也会涉及执业律师在荷兰案例机制中的作用。6做出

这一选择也是因为时间和资源有限。笔者欢迎其他研究人员就荷兰

执业律师如何使用案例及其对案例机制的影响进行深入研究和探讨。 
        此外还应指出的是，目前在荷兰的所有主要法律领域，包括民

法、刑法、宪法和行政法，案例都被广泛使用。7本章主要研究在民

法尤其是侵权法中的案例使用。该研究选择主要是基于两方面考虑。

首先，在民法，特别是侵权法领域中，案例作为法律渊源的现象特

别明显和活跃。这是因为在民法（特别是侵权法）的立法中，比较

广泛地使用灵活或模糊的法律规范，而这些规范需要在审判实务中

进一步明确。8其次，笔者毕业于荷兰民法专业，因此与刑法或行政

法相比，笔者对民法领域案例的使用更为了解。笔者认识到上述方

法论上的选择所带来的局限，因此笔者并不认为本章的研究结果可

以不加限制地推广到荷兰其他法律领域中使用案例的情况。当然，

这并不是说案例在荷兰民法中的使用方式与在其他法律领域的使用

方式有根本性的区别。其实笔者与熟悉其他法律领域的法律学者9和

法官10讨论过案例的使用，而得到的反馈显示，刑法和行政法等领域

使用案例的方式与荷兰民法中使用案例的方式存在不少相似之处。

笔者欢迎熟悉其他法律领域的学者研究案例在其他法律领域的使用，

并将研究结果和本书进行比较。这将有助于我们更全面地了解案例

在荷兰的使用。  
 
 
 

  
6 见本章探讨荷兰审判实务如何使用案例的段落。 
7 见 Schlossels & Zijlstra 2010、Kelk & De Jong 2013 及 Konijnenbelt & Van 
Male 2014 等。  
8 例如，荷兰著名法学家哈特坎普（Hartkamp）和斯博尔格（Sieburgh）认

为，在荷兰旧民法典中没有任何条款像第 1401 条（现《荷兰民法典》6:162
条，即关于侵权法的概括条款）一样引发了如此多的案例和学术著作，见 
Hartkamp & Sieburgh 2011b，第二节。 
9 笔者在荷兰四所大学向专攻不同法律领域的法律学者介绍了本章的研究结

果。与会者在讨论期间给予的反馈表明，案例在其他法律领域的使用方式

与本章的研究结果有相似之处。 
10 见 NL20131008-1、NL20131029 及 NL20131107-3 号访谈等。 
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        2. 案例在法学研究中的使用 

        2.1 研究方法 

        考察案例在荷兰法学研究中的使用所遇到的挑战之一是，这方

面有大量资料（即案例在法学著作中被大量使用），然而现有文献

并没有提供一个直接可用的分析框架。为了对案例在法学研究中的

使用有一个初步了解并形成一个分析框架，笔者进行了一段时间的

试点研究。试点研究的主要方法是文本分析法，所研究的资料包括

关于法律学者地位和作用的一般文献11以及随机选择的法律学者使用

案例的著作。12此外，笔者还对两名法学教授进行了半结构式访谈，

以获得书面资料中缺少的信息，访谈中特意谈到了关于荷兰法律学

者系统化整理案例及解释案例的方法。13  
        试点研究后本章正式的研究主要采用文本分析法。显然，笔者

不可能研究每一个法律领域的所有法学著作。基于本章引言中已经

说明的原因，本研究仅限于侵权法领域。 
        本章使用的研究资料包括两类学术著作：书籍和期刊。书籍方

面，总共选取了五本，分别是：《阿瑟尔民法丛书》14 、《民法典专

著：侵权法》15、《荷兰民法典法条与评论》16、《荷兰民法典绿皮

注释系列》17以及侵权法方面的一本教材《法定之债与损害赔偿》。
18选择这五本书是受分层抽样法的启发。笔者首先发现法律学者撰写

  
11 Bruinsma 1988a，第105-121页、Vranken 1995, 第110-190页及 Van Maanen 
2007 等。 
12  Jansen 1967、Rutten-Roos 1970、Tjong Tjin Tai 2005、Brunner 2011 及 
Nieuwenhuis 2013 等。 
13 见 NL20130304 及 NL20130305 号访谈。 
14 荷兰语书名为 Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands 
Burgerlijk Recht, Verbintenissenrecht, Deel 6-IV Verbintenis uit de wet，见

Hartkamp & Sieburgh 2011a。 
15  荷兰语书名为 Monografieën BW, B 45 Onrechtmatige daad: algemene 
bepalingen，见 Jansen 2009。 
16 荷兰语书名为 Burgerlijk Wetboek: de tekst van de boeken 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 
10 van het BW en International Convention for the unification of certain rules of 
law relating to bills of lading, voorzien van commentaar，见 Nieuwenhuis & 
Stolker & Valk 2011。 
17 荷兰语书名为 De Groene Serie，见 Jansen 2012。 
18 Spier e.a. 2012。 
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的书主要分三种类型：工具书、教科书和法律实务书。《阿瑟尔民

法丛书》与《民法典专著：侵权法》是荷兰法律界享有盛誉且高度

权威的工具书。由施皮尔（Spier）等作者共同撰写的教科书被莱顿

大学19、蒂尔堡大学20 、马斯特里赫特大学21等高校用作教材，因而

被选为教科书代表。《荷兰民法典绿皮注释系列》以及《荷兰民法

典法条与评论》被法官及执业律师广泛使用，因此被选为法律实务

书代表。22 
        此外，笔者还选取了四家荷兰法律期刊（《荷兰法律人周报》23、

《阿尔斯 • 阿克伊月刊》24、《荷兰民法杂志》25及《财产法月刊》26）

2008 至 2012 年间刊登的侵权法方面的文章作为研究对象。选择这四

家期刊的依据主要是基于其针对的受众和期刊的总体风格。选择

《荷兰法律人周报》的理由主要是因为该期刊享有很高的声誉而且

是一家内容广泛的综合性27法律期刊，其受众也很广泛，几乎涵盖了

所有的法律学者及法律从业者。《阿尔斯 • 阿克伊月刊》也是一份综

合性法律期刊，但它有更具体的目标受众，即法律专业的学生。

《荷兰民法杂志》是一本专门研究私法的期刊，风格略偏学术性，

而《财产法月刊》与《荷兰民法杂志》基本上是同一领域的专业期

刊，但风格上更偏实务性一些。由于时间有限，本研究无法覆盖更

大的期刊文章样本，因此选择了五年的时间跨度。研究的时间跨度

起点设定在 2008 年，这是因为 2008 到 2012 年这五年是与本研究最

近的五年。 

  
19 见 https://studiegids.leidenuniv.nl/courses/show/35418/ 
verbintenissenrecht。 
20 见 http://mystudy.uvt.nl/it10.vakzicht?taal=n&pfac=&vakcode 
=650262。 
21 见 http://www.maastrichtuniversity.nl/web/Main1/SiteWide/ 
courseDetailpagina/OnrechtmatigeDaadEnSchadevergoeding500199362012NlPR
I4008.htm。 
22  见 NL20131008 、 NL20131017 、 NL20131021 、 NL20131022 及 
NL20131114 号访谈。 
23 荷兰语刊名为 Nederlands Juristenblad。 
24 荷兰语刊名为 Ars Aequi。 
25 荷兰语刊名为 Nederlands Tijdschrift voor Burgerlijk Recht。  
26 荷兰语刊名为 Maandblad voor Vermogensrecht。 
27 该期刊涵盖了所有主要法律领域，如民法、刑法、行政法和国际法。 
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        2.2 研究结果 

        在 1838 年旧《荷兰民法典》出台后的几十年里，案例在荷兰法

学研究中并没有发挥特别突出的作用。28当时的法学工具书往往是由

法学教授根据自己的理解来阐明法律，偶尔附带少量脚注，提到最

高法院的一两项判决，并指出最高法院在判决里的立场与法学教授

的有所不同。29这种情况在二十世纪初开始发生变化，当时麦恩斯

（Meijers）和斯霍尔顿（Scholten）等著名法学教授开始对案例进行

注释。30如今，荷兰法律学者在法学研究中高度重视案例。几乎每一

种法学著作都涉及司法案例。几乎所有的法学期刊都将让读者了解

最新案例视为其重要任务之一。31法学工具书和教科书的内容经常更

新，以吸纳自上一版以来新出现的相关案例。32  
        使用案例的荷兰法学著作大致可分为两类：案例分析型和法律

系统型著作。案例分析型著作的一个关键特征是，它们集中讨论一

个或几个案例的内容和影响。33而法律系统型著作则重在对某一法律

领域进行系统全面的说明34或讨论一项特定的法律制度。35这两类著

作均可进一步区分为描述型和评价型。二者不同之处在于，在描述

型著作中，作者不对所涉及的案例是否正确或可取表明观点36，但评

价型著作却包含作者的此类观点。37这种分类方法可用表格四概括。

下文将对不同类型的法学著作进行更深入的研究。 

 案例分析型 法律系统型 
描述型   
评价型   

表格四  使用案例的荷兰法学著作分类 

  
28 Brunner 1994，第 32 页。 
29 Bruinsma 1988a，第 115 页。 
30 同上。 
31 Vranken 1995，第 114 页 。 
32 Vranken 1995，第 114 页 。 
33 见 Tjong Tjin Tai 2005 及 Jansen 1967 等。  
34 法律工具书和教科书属于此类。 
35 见 Klaassen 2012 及 Hartlief 2013 等。 
36 见 Wessels 2006 及 Enneking 2013 等。 
37 见 Roelofs 2008 及 Giesen 2008 等。 
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        2.2.1 案例描述型法学著作 

        正如以上表格分类显示，描述型法学著作包括两个子类，即案

例分析型法学著作和法律系统型法学著作。与“案例分析型”这一

术语的英文表述“case-focused scholarly writings”字面含义不同的是，

案例分析型法学著作并非仅仅讨论某一具体个案的内容而完全不将

该案例置于更广阔的法律体系中予以考察。另一方面，也不是说法

律系统型法学著作就仅仅只是对案例进行系统化，而不考察具体个

案的内容。实际上，案例分析型法学著作和法律系统型法学著作本

质上都是在做两件事： 
        （1）阐明案例内容，即探究并解释某个案例到底就什么问题作

出了怎样的判决；及 
        （2）对案例进行系统化，即研究并解释判决是否符合法律体系，

而如果符合，其在法律体系中应置于怎样的位置。 
        下文将进一步考察这两个方面。 

        2.2.1.1 阐明案例内容  

        尽管案例分析型和法律系统型的描述型法学著作都探究并解释

案例中究竟裁决了什么，但是他们在对待这一方面的详略和细节上

有所不同。与案例分析型法学著作相比，法律系统型法学著作对案

例内容的描述通常要简短得多。很多时候，法律系统型法学著作仅

从司法判决中提炼出一个规范，并用一两句话的文字简要概括出一

个案例的核心内容。38而大多数案例分析型法学著作不仅会从司法判

决中提炼出一个或多个规范，而且还会总结关键事实，分析法官的

法律推理，并探讨该案例对今后类似或相关案件可能产生的影响。39 
一些案例分析型法学著作甚至对案件的背景进行简要解释，且对最

高法院审理此案前下级法院对该案的判决进行总结。40这些特点可通

过表格归纳如下（详见表格五）。 

 

  
38 见 Nieuwenhuis & Stolker & Valk 2011 关于《荷兰民法典》 6:162 条第 5 项

注释第 a 段中引用的案例及评论。 
39 见 Haas 2010 及 Fernhout 2010 等。  
40 见 Lindenbergh 2008c 及 Wegerif 2011 等。 
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 案例分析型 法律系统型 
案件背景 有时会提及 很少提及 
案件事实 通常会提及 很少提及或者非常

简短 
可以从案例中提

炼出的规范 
通常提及 通常提及 

分析法院说理 通常提及 很少提及或者非常

简短 
对今后案件的影

响 
通常提及 很少提及或者非常

简短 

表格五  案例分析型和法律系统型法学著作 
阐明案例内容主要方面对比表 

        2.2.1.2 对案例进行系统化 

        尽管大多数案例分析型法学著作只集中讨论一个案例，但它们

并不会把案例当作一个孤岛来对待。相反，学者们在此类著作中经

常提及相关立法、学说和先前案例，从而将所讨论的案件置于更广

阔的视野中。41这种对案例的系统化有助于揭示所讨论的案例对法律

发展和未来实践的意义。 
        系统化在法律系统型法学著作中表现得尤为突出。毕竟，法律

系统型法学著作的重要特征就是在一定的框架内将大量的司法案例

分配到适当位置，并按照一定的顺序进行编排。多年来，荷兰学者

们已经发展出多种方式来进行这样的系统化工作。本书总结出两种

基本的系统化模型和三种常用的分组模式。42  
        一种案例系统化模式是采用某部立法的结构，并将案例分配至

与之相关的法条，本书将此称为“法条案例系统化”模式。《荷兰

民法典绿皮注释系列》43和《荷兰民法典法条与评注》44都采用了这

一模式。这些书采用了《荷兰民法典》的结构。学者们对法典的每

一条规定都进行评论和解释，并将相关案例纳入到相应条款的评论

  
41 见 Fernhout 2010 及 Haas 2010 等。 
42 本书所发现的模型和模式并非全部模型或模式，但却是常用的模型和模

式。 
43 见 Jansen 2012。 
44 见 Nieuwenhuis & Stolker & Valk 2011。 
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和解释中。45  
        另一种基本模式是根据理论结构将案例系统化，本书将此称为

“学理案例体系化”模式。许多参考书46、 教科书47和部门法期刊文

章48都采用这种模式。这些学术著作不对某项立法逐条进行评论。它

们遵循的是学者们搭建的一种框架，这种框架揭示了某一法律领域

或某一法律学说的各个组成部分之间的相互关系，而案例则被分配

到与其相关的理论部分。49  
        有时会出现同一法条或同一学理要点涉及多个案例的情况。学

者们发展出了多种方式来组织和排列这类相关案例。对相关案例进

行分组的一种常用方法是“规范应用”模式（“规范应用”模式是

本书总结出来的一种表述）。使用这种模式对案例进行分组的法律

学者首先列出一个确立了某项特定规范的案例50，然后列举一组在不

同情况下适用该规范的案例，以说明该规范的内容。51  
       “规范调整”是另一种常用的案例分组模式。这种模式通常用于

说明法律中的某个规范是如何在一系列案件中得到发展的。分组经

常先从树立起总体出发点（general starting point）或一般规则的案例

开始。紧随其后的是一组对该总体出发点或一般规则进行了调整的

案例，这些案例通过微妙地区分、限制或扩大一般规则的范围、规

定更详细的具体规范或创建例外来对总体出发点或一般规则进行调

整。52    
  
45 见 Nieuwenhuis & Stolker & Valk 2011 关于《荷兰民法典》6:163 条的第 1
至4项注释及 Jansen 2012关于《荷兰民法典》6:162条的第1到7项注释等。 
46 见 Jansen 2009 及 Hartkamp & Sieburgh 2011b 等。 
47 见 Spier e.a. 2012 等。 
48 见 Noorlander & Paijmans 2011 及 Tjong Tjin Tai 2011 等。  
49 见 Jansen 2009，第 50-57 页及 Hartkamp & Sieburgh 2011b 关于侵权行为诉

讼五要素的第 35 项评论等。 
50 见 Lindenbergh 2008b, 第 598 页, 脚注 9 等。亦见 Jansen 2012 关于《荷兰

民法典》6:162 条的第 89.2 项注释中引用的最高法院案例 HR 22 November 
1974，NJ 1975，149。 
51 见  Lindenbergh 2008b，第 599 页，脚注 10 等。亦见 Jansen 2012 关于《荷

兰民法典》6:162条第 89.2项注释中引用的 Rb. Arnhem 2 April 2002，NJKort 
2003，6、Rb. Roermond 11 June 2003，VR 2005, 24 及 Rb. Breda 12 November 
2008，NJF 2008，512 等案例。 
52 见 Hartkamp & Sieburgh 2011b 第 45 项评论等。该评论引用泽赫瓦尔德诉

克 耐 能 博 格 案 ［ HR 17 September 1982 ， NJ 1983 ， 278
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        还有一种分组模式，本书称之为“多样性”模式。有时会出现

不同法院对某一特定法律问题采取不同解决办法的情况。在这种情

况下，法律学者可能会指出，不同的法院在该问题上采取了不同的

做法，并将与这一问题相关的案例按不同的解决方案进行分组。53  

        2.2.2 案例评价型法学著作 

        在案例分析型和法律系统型的评价型法学著作中，法律学者不

仅会解读法院所做的判决内容，还会明确评论判决的好坏。54一些学

者甚至更进一步讨论更好的判决或解决方案应当是什么。55  
        对司法判决的评价型学术观点可能是积极的56，也可能是批评性

的。57仔细观察案例评价型法学著作就会发现，无论是在案例分析型

还是在法律系统型的评价型法学著作中，法律学者似乎都通过检查

和评价司法判决的各个方面来发挥“质检员”的作用。58法院究竟是

如何得出判决结论的，这是学者们认真研究的一项重要内容。学者

们特别注意指出法院在法律推理中的错误。59对法院法律推理的批评

可能涉及法律技术缺陷，例如错误地应用解释法律条款的技术60，曲

解和不当适用先前案例中确立的规范等。61此外，诸如循环论证和自

  
（Zegwaard/Knijnenburg）］作为确立规则的案例，而 ABS 诉格鲁能维根案

［ HR 3 November 2000，NJ 2001，108（ABS/Groenewegen）］则被引用为

对该规则创设例外的案例。亦见Nieuwenhuis & Stolker & Valk 2011关于《荷

兰民法典》6:162 条的第 7 及 8b 项注释。 
53 见 Noorlander & Paijmans 2011，第 4.1-4.3 段及 Jansen 2012 关于《荷兰民

法典》 6:162 条的第 91.1 项注释。  
54 见 Kottenhagen 2010a 及 Oldenhuis 2010 等。 
55 见 Lindenbergh 2008a，第 239 页及 Hartlief 2011。 
56 见 Lindenbergh 2008d，第 120 页及 Oldenhuis 2011 等。 
57 见 Hartlief 2010 及 Oldenhuis 2010 等。 
58 该表述系受布朗斯玛（Bruinsma）启发，他将最高法院比作公司的质检部

门，见 Bruinsma 1988b。如果说最高法院是在司法机构内部执行质量检查任

务，那应该可以说法律学者是对包括最高法院在内的各级法院进行质量检

查工作。 
59 见 Lindenbergh & Van der Zalm 2009，第 148 页、Schutgens 2009，第 854
页、Schutgens 2009 及 Lindenbergh & Van der Zalm 2009 等。 
60 见 Kolder 2010，第 5 段及 Van Dam 2010，脚注 93 和 94 等。 
61 见Arons 2012，脚注 31。在该案中，作者批评乌特勒支（Utrecht）地方法

院忽视了最高法院早先判决的一个相关案例中确立的一项关键规范。 
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相矛盾等逻辑错误也往往引起学者的批评。62而且值得一提的是，学

者们还会检视法院在作出判决时是否违反了程序规范。例如，如果

一项司法判决具有创制规范的要素，那么法律学者可能会核实法院

是否超越了其造法权力的界限。63 
        另一个经常引起评价型学术评论的方面是法院的判决说理。法

院没有充分论证裁决理由就得出结论的判决往往是学者批判的靶子。
64学者们也热衷于指出法院在证明其决定正当性时所忽视的一些关键

方面。65  
        此外，荷兰法律学者还关注法院对争议问题所给出的解决方案

的质量。当争议问题是法律问题并且法院或含蓄或明确地在判决中

创制了某种规范时，如果由法院创设的规则模糊不清或具有不确定

性，学者们可能就此提出批评。66如果法院对诉讼当事人作出处罚，

那么学者可能会考察处罚是否适度。67此外，学者们通常还会通过探

讨法院判决可能产生的后果来评价判决的质量。例如，荷兰法学家

纽文豪斯（Nieuwenhuis）对富有争议的“DES 女儿案”（DES 
Daughters）予以高度评价，因为该判决取得了超越诉讼案件本身的

积极效果，即防止了数百起类似的诉讼，并促使立法机构在此后出

台了一项良好的立法。68而荷兰法学家哈特里夫（Hartlief）则对最高

法院在“吊床案”（Hammock）中的判决提出了批评，因为该判决

对《荷兰民法典》6:179 条和 6:173 条的适用造成了不确定性。69  
        这些调查结果可简要归纳为一份“核对清单”（详见表格六）。

这份清单并没有列出所有核对的内容，而且也并不是说荷兰法律学

者在研究每一则法院判决时都会明确比照使用这份清单。尽管如此，

该清单还是囊括了荷兰法律学者评价司法判决时可能审查的大致要

点。 

  
62 见 Kottenhagen 2010b 及 Oldenhuis 2010 等。 
63 见 Kottenhagen 2011 等。 
64 见 De Groot 2011 及 Arons 2012 等。 
65 见 Arons 2012 等。 
66 见 Hartlief 2008，第 900 页及 Kottenhagen 2010b 等。 
67 见 Bartman 2011，第 130 页等。 
68  Nieuwenhuis 2010，第 418 页。 
69  Hartlief 2011。 
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一、法院是如何得出判决结果的？ 
 1、法院的法律推理是否有错误？ 

 （1）法院是否正确地找到、解释和适用了相关立法规

定？ 
（2）法院是否正确地找到、解释和适用了在先前案例中

确立的准则？ 
（3）法院是否犯了循环论证或自相矛盾等逻辑错误？ 

2、法院在作出裁决时是否违反了程序规范？ 
二、法院是如何说理的？ 
 1、法院是否为其决定提供了正当理由？ 

2、法院的说理是否遗漏了某些重要方面？ 
三、法院对争议问题所给出的解决方案质量如何？ 
 1、如果争议焦点是法律问题，而法院为解决这一争议以明

示或默示的方式创制了一项规则，那么法院创制的这项规则

是不是笼统模糊？ 
2、如果法院对诉讼一方或多方施加制裁，那么制裁是否适

度？ 
3、判决是否可能引发不良后果？  

表格六  对法院判决进行学术评价的“核对清单”  

        2.2.3 对案例机制的贡献 

        以上调查结果表明，荷兰法律学者并不是随意对待案例的。他

们发展出了一些模式来系统地处理案例，并将其纳入学术著作中。

目前对案例地位和作用的研究普遍采用的研究方法是以法官或法院

为中心，通过分析已公布的法院判决来研究案例的地位和作用。对

于采用这种传统研究方法的研究人员来说，学术著作对于大陆法系

国家案例运作的重要性似乎并不特别值得关注。毕竟，在荷兰和其

他一些大陆法系国家，法官在判决中引用或讨论学术著作的情况并

不多见。70因此，如果研究者专注于研究法院判决，就可能忽视学术

著作对于案例运作的重要性。  
        本书认为，尽管法律学者影响案例法运作的方式可能并不总是

直接或明显的，但是案例学术研究对荷兰案例法的运作有着重大贡

  
70 Vranken 1995，第 110 页及 Hesselink 2001，第 14 页，脚注 20。 
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献。法律学者为案例法的运作做出贡献的一个相对具体的方式是法

律学者在评价型法学著作中提出的规范性建议（即关于某一问题应

如何解决的建议）最终可能被法院采纳从而对法律的发展产生重大

影响。在这方面有一个很好的例子。十九世纪荷兰杰出的法学家默

棱格拉夫（Molengraff）提出建议，将侵权法中“不法行为”的范围

扩大到包括违反根据不成文法应被视为正当社会行为的行为，荷兰

最高法院最终在 1919 年的林德堡诉科恩案（Lindenbaum/Cohen）中

采纳了这一建议，这极大地改变了荷兰侵权法的面貌。71 
        法律学者影响荷兰案例法运作不太明显的一种方式是，法律学

者在评价型法学著作中作出的评论可能会影响被评论的案例在审判

实务中被遵循的可能性。例如，在伊普斯坎普诉布兰德案

（Epskamp/Brand）72中，阿姆斯特丹上诉法院拒绝遵循最高法院在

之前一系列案件中确立的一项解释，原因之一就是许多法律学者此

前在法学著作中对最高法院的解释提出了严厉的批评。73此外，笔者

对法官进行的访谈也表明，法官确实会认真考虑对案例的学术评价

意见，学者对某一案例的批评（特别是持续的批评）可能会降低法

官遵循被批评案例的概率，而学者对某案例的积极反应则可能会增

加该案例在司法考量中的份量。74  
        评价型法学著作有助于荷兰案例法运作的另一种间接但重要的

方式是，学术界批判性地检视已公布的案例，这可以在一定程度上

起到促使法官提高工作质量的效果。现有文献75和笔者进行的访谈表

明，法官意识到法律学者密切关注他们的工作，并且多数法官表示

不愿因作出有瑕疵的判决而引起法学界的强烈批评。76如果说荷兰最

高法院在司法机构内部发挥着“质检员”的作用77，那么应该也可以

说法律学者扮演了外部“质检员”的角色，帮助维持法院判决总体

  
71 Van Maanen 2009。 
72 Hof Amsterdam 19 December 1991，NJ 1993，36（Epskamp/Brand）。该案

例在许多法学著作中被引用，例如 Haazen 2007，第 234 页。 
73 同上。 
74  见 NL20130912 、 NL20131008-1 、 NL20131017 、 NL20131022 、

NL201310031 及 NL20131114 等访谈。 
75 Draaisma & Duynstee 1988，第 25 页。 
76 见 NL20131017、NL20131022、NL20131029 及 NL20131031 等访谈。 
77 Bruinsma 1988b，第 4 页。 
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质量的良好水平。这反过来又有利于建立一个良好运行的案例机制。 
        在描述型法学著作中，法律学者的作用通常被认为是对法律现

状做出中立说明的旁观者。但即使是描述型法学著作，其实也能影

响案例法的运作和发展。法律学者选择在案例分析型的描述型法学

著作中仔细分析某一特定司法判决这一事实本身就可能被视为一个

迹象，表明所分析的案例值得特别关注。因此这可能会或大或小地

增加所分析的案例引起法官、执业律师或其他法律从业人员注意的

可能性，从而也可能对司法审议、学术理论形成或法律教学产生一

定影响。78  
        法律系统型的描述性法学著作也能影响案例法的发展。其原因

之一是法律学者在选择、解释和系统化案例的方式上往往会要做出

各种选择，而这些选择其实都可能影响案例法的发展。法律学者在

其研究中选择考察哪些案例并将其纳入法律系统型的描述型出版物？

如果法院在案例中的决定可以有不同的解释，那么法律学者如何解

读这一案例，在其描述型法学著作中，他们会将什么描述为该案的

核心内容？如果各个法院对某一问题采取了不同立场，法律学者会

不会探究法院之间是否存在一种普遍做法，而如果法律学者进行这

样的考察，那么他们描述性出版物中会将哪些案例作为反映主流观

点的案例？显然, 法律学者对待这些问题的方式可能无法单独决定哪

些司法判决可以成为塑造法律的权威案例，但是法律学者所做的选

择，尽管微妙，确实能影响到哪些案例可能会被其他使用者（如法

官和执业律师）读到并适用，以及这些使用者可能会怎样理解和应

用这些案例。人们可以说这种影响模式是微妙和间接的，但是如果

认为描述型法学著作对案例法发展的影响微不足道，那就错了。通

过选择一组案例并纳入法律系统型的描述性法学著作，法律学者其

实已经赋予了这些案例一种许多已公布案例从未获得的地位，从而

在哪些案例最终成为法律的过程中发挥重要的选择作用。  
        法律学者对荷兰案例机制的一个更间接但也许是最重要的贡献

是，他们的工作成果使得其他使用者能更容易地使用案例，从而促

进案例在实践中发挥法律渊源的作用。79如果没有法律学者努力地仔

  
78 见 Jansen 1967 及 NL20130304、NL20131107 和 NL20131031 等访谈。 
79 所有接受访谈的法官都认为，学术著作有助于他们的审判工作，见受访

法官对本书附录四第 20 项问题的回答。 
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细挑选、解释案例并使之系统化，那么法官和律师就必须自行梳理

大量已公布的司法判决，才能找到相关案例，掌握这些案件的裁判

观点，厘清已公布案例之间的关系，并了解这些案例与相关立法之

间的关系。法官和律师的这类工作将是极为耗时而昂贵的，所以如

果每个法官和律师在他们处理的所有案件中都要进行法律学者的工

作，那就很难说案例在实践中是否真的能够有效地用作法律渊源。

当然，并不是说只要有法律学者对案例进行研究和系统化，法官和

律师在工作中就不再需要进行任何案例调查和研究了。不过，本书

希望强调，法官和律师确实从研究和系统整理案例的学术努力中获

益匪浅。正是因为有了这样的学术成果，荷兰的法官和律师才不再

需要重复某些案例调查，而且即使确实需要自己进行案例搜索和调

查，法官和律师也可以利用现有的学术著作作为一个有益的起点。80 
当然，人们可能将法律学者的角色视为“协助”或“支持”法律实

务，从而淡化法律学者的重要性。然而，本书更倾向于将法律学者

视为大量公布的法院判决与其他案例使用者之间的桥梁。如果没有

法律学者尽力地去选择、解释案例并使之系统化，那么公布的法院

判决将像一盘散沙。是法律学者将这些散沙转化为可供法官、律师

和法律学生等各类主体方便使用的“建筑材料”。通过这种转化，

法律学者创造了巨大的附加值，为案例机制的运作做出了重要贡献。 

        3. 案例在法学教育中的使用 

        3.1 研究方法 

        荷兰共有十所大学提供法律教育。81本研究选取了莱顿大学作为

考察样本。之所以做出这样的选择，是因为笔者进行的一项小型试

  
80 见 NL20131008-1、NL20131022、NL20131107 及 NL20131114 等访谈。 
81 这十所大学是阿姆斯特丹大学（University of Amsterdam）、阿姆斯特丹

自由大学（VU University Amsterdam）、格罗宁根大学（University of 
Groningen ）、莱顿大学（ Leiden University ）、马斯特里赫特大学

（Maastricht University）、奈梅亨拉德伯德大学（Radboud University 
Nijmegen）、鹿特丹伊拉斯姆斯大学（Erasmus University Rotterdam）、蒂

尔堡大学（Tilburg University）、乌特勒支大学（Utrecht University）和开放

大学（Open University）。见 Smits 2012，第 624 页 。 
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点研究表明，提供法律教育的荷兰大学使用案例的方式相当类似。82 
为了验证本研究结果是否具有代表性，笔者还邀请了在五所不同荷

兰大学83接受过法律教育或任教的受访者阅读本节的主要研究结果草

稿并提出反馈意见。反馈证实，这些大学使用案例的方式确实与本

研究提供的描述非常相似。受访者指出的差异也已纳入本书的最终

版本。 
        本节考察的材料主要包括莱顿大学法学院私法课程的教学大纲、

练习册、教科书和考试题。此外，笔者还对主讲私法课程的两名莱

顿大学法学教授进行了半结构化访谈，以获取书面材料中缺失的信

息，特别是关于在法律教育中使用案例的原因以及法学教授在考虑

哪些案例应被指定为必修学习材料时所考虑的因素。84 

        3.2 研究结果 

        很难确切追溯案例究竟从何时开始被纳入荷兰的大学法律教育。

笔者发现了两篇学术著作，从中可以推断出二十世纪初的前几十年

是荷兰大学法律教育使用案例的起点。85尽管不能确切确定起点，但

很明显，在十九世纪案例尚未在法律教育中使用，或者至少在法律

教育中没有广泛使用，但如今在法律教育中使用案例已经成为荷兰

各大学的普遍做法。86现今案例在荷兰法律教育中的重要性已经达到

了相当高的程度，以至于荷兰法学家弗朗克恩（Vranken）在 1995 年

写下了下面这段话：87  

他（法律系学生）不仅要学习立法和法学著作，而且还

必须至少对案例给予同等（甚至是更多）的关注。他必

  
82 试点研究主要包括与提供法律教育大学的教师、学生和毕业生进行讨论。

笔者亦浏览了十所大学的法学院网页，了解其法律教育情况。 
83 这五所大学为乌特勒支大学（Utrecht University）、奈梅亨拉德伯德大学

（ Radboud University Nijmegen ） 、 阿 姆 斯 特 丹 大 学 （ University of 
Amsterdam）、阿姆斯特丹自由大学（VU University Amsterdam）和鹿特丹

伊拉斯姆斯大学（Erasmus University Rotterdam）。 
84 NL20120327-1 及 NL20120327-2 号访谈。 
85 Brunner 1994，第 34 页 及 Fockema Andrea 1938，第 73 页。 
86 如本小节上文所述，荷兰有十所大学提供法律教育。案例在所有这些大

学的法律教育中都被广泛使用。见 Vranken 1995，第 116 页。 
87 Vranken 1995，第 116 页。 
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须学习数百个案例。 

        法律教育中使用的案例可分为两类（见图五）。第一类是教师

指定学生必须学习的案例。88第二类是学生必须运用检索工具自行获

取的案例。这两种类型的区别与案例的内容无关，而在于是否要求

学生主动搜索案例。第一类案例下文将称为“指定型案例”，第二

类案例则称为“非指定型案例”。  
        指定型案例可以再区分出两个子类别。第一个子类是为说明某

些法律规范在实践中如何适用而向学生指定的案例。89换言之，这些

案例是用作例子，重点并不在于法律规范本身，而在于这些规范的

适用。第二个子类是通过对现有法律概念或规则给予新的解释等方

式，从而对法律的发展做出贡献的案例。这些案例之所以被选作教

材，是因为其规范性影响，而不是其说明性价值。以下各小节将进

一步研究各种类型的案例在法律教育中的使用情况。  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

        3.2.1 指定型案例 

        荷兰的大学法律教育通常包括两个阶段：三年制学士课程和一

年制硕士课程。90例如在莱顿大学，获得法学硕士学位通常需要完成

  
88 指定型案例的判决文本有时会纳入教学大纲或练习册中。见 Leiden Law 
School 2012f，第 24-28 页及 Leiden Law School 2012e，第 2 页等。但是一般

情况下，教学大纲或练习册会标出案例出处或网上案例出版物的链接，以

便学生可以很容易地找到指定型案例的文本。见 Leiden Law School 2012g，
第 7 页等。 
89 NL20120327-1 及 NL20120327-2 号访谈。 
90 见提供法律教育的十所大学的法学院网站。 

示范说明型案

例 

法律影响型案

例 指定型案例 

非指定型案例 

图五 荷兰法律教育中使用的案例类型 

法律教育中

使用的案例 
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大约 33 门课程（25 门学士课程91和 8 门硕士课程92）。几乎每门法律

课程的教学大纲93都要求学生学习甚至记忆一定数量的案例。94此外，

各种法律课程使用的教科书通常也引用大量案例。95如上文分类所示，

这些案例构成第一类案例。这类案例的一个共同特点是，明确告诉

了学生需要学习哪些特定案例，这样一来学生们就不需要进行复杂

的检索。尽管一些法律课程的教学大纲只提供案例出处而不提供所

需案例的全文，但学生需要进行的检索活动通常是简单而直接的。

在网上案例数据库中输入案例出处通常就足够了。  
        第一类案例中的有些案例是因为它们具有说明性价值而被选为

指定案例。96选择这些案例主要是为了向学生展示抽象的法律规范是

如何在实践中应用的。通常不要求学生仔细分析这些案例，也不需

要在考试中使用这些案例。 
        第一类案例中更重要的一个子类是具有重大法律意义的案例

（以下称为“法律影响型案例”）。97之所以要求学生学习这类案例，

是因为这些案例为先前已有的法律规范体系增加了新的内容。在这

些具有重大法律意义的案例中，有极少数是因为它们的历史价值而

被作为指定教材。98由于这些案例已被纳入立法或被新的案例所取代，

因此它们通常已不再用于法律实践。但从历史角度来看，这些案例

对法律的发展做出了特别突出的贡献，以至于教授们仍会要求学生

学习这些案例。99但绝大多数具有重大法律意义的案例都具有很高的

实用价值。由于这些案例所确立的规范在实践中已经被视为现行法

  
91 学士论文算作一门课程。 
92 硕士论文算作一门课程。 
93 虽然笔者只研究了私法课程中使用的教材，但案例也广泛用于刑法、宪

法和行政法等其他法律领域的教学。见 NL20120327-1 及 NL20120327-2 号

访谈。 
94 见 Leiden Law School 2012f，第 1-2 页及 Leiden Law School 2012g，第 7 页

等。 
95 见 Hijma e.a. 2010 及 Spier e.a. 2012 中的详细案例表。  
96 NL20120327-1 及 NL20120327-2 号访谈。 
97 NL20120327-1 及 NL20120327-2 号访谈。 
98 这方面的一个典型例子是林德堡诉科恩案［HR 31 January 1919，NJ 1919，
161（Lindenbaum/Cohen）］。该案极大改变了荷兰侵权法的面貌，其确立

的规则后来被编入新《荷兰民法典》6:162 条。  
99 NL20120327-1 号访谈。 
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律，所以如果不知道这些重要的案例，学生的法律知识将是不完整

的。100  
        法学院要求学生认真学习法律影响型案例。许多课程的教学大

纲要求学生不仅要阅读判决书原文，而且还要阅读对法律影响型案

例进行解释和评论的注释。101学生可能经常需要使用法律影响型案

例来回答问题，或者在作业中运用这些案例来解决法律问题。102此

外，考试题目也要求学生援引和应用指定的法律影响型案例。103由

于有些考试不允许学生查阅案例集，因此学生必须记住一定数量的

法律影响型案例的要点才能顺利通过考试。104 
        通过学习指定的示范说明型案例和法律影响型案例，学生逐渐

掌握阅读和分析案例的技能。105不过，通过使用法律影响型案例来

回答作业或考试问题所需的技能通常并不是太复杂。很多情况下，

学生只需将指定案例中包含的规范像立法规范一样加以应用，同时

引用案例作为法律依据即可。106  

        3.2.2 非指定型案例 

        除了明确要求学生学习的案例外，荷兰的法律教育还涉及学生

  
100 NL20120327-1 及 NL20120327-2 号访谈。 
101 见 Leiden Law School 2012i，第 3 页及 Leiden Law School 2012f，第 1-2
页。  
102 Leiden Law School 2012g，第 18 页问题 II-2 及第 25 页问题 IV-1、Leiden 
Law School 2012i，第 14 页问题 1.2 及 Leiden Law School 2012e，第 8 页问题 
6。 
103 Leiden Law School 2011 问题 8、Leiden Law School 2012d 问题 5 及 Leiden 
Law School 2012c 问题 1。 
104 不允许学生查阅案例集的考试门数因大学而异。莱顿大学在这方面似乎

比较严格。莱顿大学允许学生查阅案例集的一个罕见例子是民事诉讼法硕

士课程的考试。见 Leiden Law School 2012h，第 4 页。但拉德伯德大学通常

允许学生在考试时查阅案例集，见 NL20140627 号访谈。 
105 在法律教育的开始阶段，一年级的法律专业学生通常会得到一些关于如

何阅读案例的指导。见《民法入门教学大纲》（Inleiding burgerlijk recht）
第 47 页。不过这些说明往往相对抽象。指定的案例给了学生一个很好的机

会来应用他们所学到的指导。阿姆斯特丹自由大学和阿姆斯特丹大学的一

年级法律系学生也接受类似的指导和培训，见 NL20131212 及 NL20140721
号访谈。 
106 见 Hesselink 2001，第 18-19 页。 
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必须主动搜索和使用的案例。学生通常是在学习的相对高级阶段，

诸如模拟法庭和一些硕士课程中才开始学习处理这类案例。107撰写

学士或硕士论文也可能需要学生主动搜索、评价和使用案例。108 
        模拟法庭和一些以实践为导向的硕士课程经常给学生布置要求

学生基于真实或虚构的事实和法律主张来解决法律问题的作业，这

类作业一定程度上类似于实践中的法律纠纷。109老师不会告诉学生

哪些案例可能对他们完成作业会有帮助。学生必须自己分析问题，

并确定是否需要以及如果需要的话，要使用什么样的案例来完成这

些作业。然后，学生需要制定一个案例搜索策略，使用各种搜索工

具和技术来找到可能的相关案例。110一旦发现这些案例，学生必须

阅读并分析以确定这些案例是否有用。最后，如果认为发现的案例

相关且有用，学生必须应用该案例来解决手头的问题。这样的练习

可以培养学生获得一系列的技能，如使用案例检索工具，分析、评

价和应用案例等。此外，写论文也可以帮助学生提高这些技能。  

        3.2.3 对案例机制的贡献 

        在探讨法学教育中运用案例教学与案例在法律实践中的法律渊

源地位的关系时，有一种传统的观点是采取“单行线”思维。111这

种观点认为，由于案例在法律实践中获得了相当重要的地位，法学

教育才开始使用案例。112换言之，这种观点倾向于假设法律教育只

是跟随和反映法律实践的趋势。   
        然而，本书倾向于用“双向型”模型来分析这种关系。在比较

法文献中，戴诺（Dainow）在 1966 年的一篇论文中已经提出了“双

向型”模式：113 

  
107 见 Leiden Law School 2012a，第 11-14 页及 Leiden Law School 2012h，第

3-5 页。阿姆斯特丹自由大学的学生在阅读案例（Arresten Lezen）、法律技

能（Juridische vaardigheden）和寻找法律（Rechtzoeken）等课程中开始相对

较早培训这些技能，见 NL20140721 号访谈。 
108 见 Leiden Law School 2012a，第 15 页。 
109 见 Leiden Law School 2012a，第 16-18 页。 
110  老师会为学生提供案例搜索方法和案例引用规则的一般性指导，见

Leiden Law School 2012a，第 18-26 页。  
111 见 Fockema Andreae 1938，第 73 页等。  
112 同上。 
113 见 Dainow 1966，第 428 页。 
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法律系统的性质与法律教育的模式之间自然存在着直接

的相互影响。前者的性质促进了后者的方法，而后者反

过来又延续了法律系统的原始特征。法学教育的课程安

排和法学教育的方法，确立和固定了学生的基本认识和

思维方式，而这种基本认识和思维方式又将影响学生毕

业后的整个职业生涯。  

        将这一模式应用于荷兰法律教育中的案例教学，本书认为，在

法律教育中使用案例至少在三个层面上对荷兰案例机制的运行做出

了贡献。首先，在个案影响层面，在法律教育中运用案例可以起到

提升某些特定案例地位的效果。如本章前文所述，各种法律课程的

教学大纲要求学生学习甚至记忆许多被认为包含法律创新的案例。

从这类案例中提炼出的规范被作为法律而教授给学生。因此，法律

专业的学生可能会认为这些特殊的案件具有极大影响力，并且他们

可能会在以后的职业生涯中继续保持这种观念。  
        显然，本书并不认为，案例之所以在实践中具有影响力，是因

为它们在法律教育中得到了应用。这样的断言无异于是一种反向的

“单行线”思维，而这种思维与实际是明显不符的。事实上，根据

本章前面提供的描述，如果判决在实践中没有取得显著的突出地位，

就不会被用作法律教育中的法律影响型案例。 
        然而，与“单行线”模式的观点相反，不能说选择一组案例并

将其作为现行法律在法律教育中使用的这种做法，对这些案例在实

践中的地位不会产生进一步的影响。本书强调，在法律教育中以法

律的形式教授案例，可以起到确认和强化这些案例在实践中的突出

地位的作用。正如下文将揭示的那样，学术著作和法律实践对某个

案例的反应，是法官在决定后续判决中是否遵循先例时考虑的一个

重要因素。114如果法律教育中将某个案例作为法律教授给学生，那

么法官很可能会认为这一事实有力地表明学术界和法律实践已经就

该司法判决的合理性和可取性达成了共识，这就可能进一步提高该

案例在未来的法院实践中得到遵循的可能性。115荷兰法学家纽文豪

  
114 见下一节中关于影响案例在审判实务中得到遵循可能性的各种因素的相

关段落。 
115 见 NL20131008-2、NL20131022 及 NL20131107-03 等访谈。 
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斯（Nieuwenhuis）曾认为案例能达到的最高地位就是纳入立法。116

这里似乎可以补充一句，即案例能获得的仅次于纳入立法的最高地

位就是作为发展法律的司法判决被纳入经典法律教科书。事实上，

人们甚至可以更进一步认为，作为发展了法律的案例被纳入经典法

律教科书，其实比被纳入立法的地位更高。这是因为一旦案例被纳

入立法之后，就不需要再援引该案例作为法律依据而是可以直接援

引相应法条，但如果被纳入经典法律教科书，则案例的权威性将得

到进一步强化。117   
        法律教育对于荷兰案例机制的另一个贡献体现在技能层面。要

使案例在法律实践中发挥法律渊源的作用，法官、检察官和律师等

法律人士就必须具备必要的技能，这样才能找到、分析和应用案例

来解决法律问题。如前一段所述，荷兰的大学法律教育中使用两种

类型的案例，可以培养法律学生获得这些技能（见表格七）。例如，

在大学法律教育课程的早期阶段，使用案例主要是为了帮助学生培

养阅读和分析司法判决的必要技能。而在相对较高阶段，学生开始

接受更复杂的案例技能训练，如搜索、评价和应用案例来解决法律

问题。因此可以说，荷兰法律教育通过案例教学为法律实践输送了

具备处理案例所需技能的法律人才。 

 法律教育中使用的案例类型 
第一类：指定型案例 第二

类：非

指定型

案例 

示范说明型

案例 
法律影响型

案例 

 
 
案例技能 

阅读和分

析案例 

是，但并不

总是需要彻

底的分析 
是 是 

通过网上

数据库或

其他媒体

搜索案例 

否 否 是 

  
116 见 Nieuwenhuis 2000，第 687 页。 
117 刘本（Van Rooij）老师启发笔者从本小节的调查结果中推导出这一见解，

在此谨表示感谢。  
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运用案例

解决法律

问题 
否 

是，但一般

仅限直接运

用 
是 

表格七  荷兰法律教育中使用的案例类型及相关技能 

        第三个贡献，也可能是最根本的贡献，应该可以说是在观念层

面。在大学法律教育的几乎所有课程中反复使用案例的影响之一是，

法律学生逐渐形成“案例意识”，即形成一种内在理念，认为案例

是高度重要的材料，在处理法律问题时应当认真仔细对待。鉴于荷

兰的主要法律职业（法官、检察官和律师）都要求大学法学硕士学

位作为基本准入条件，因此荷兰的主要法律专业人士均具有高度的

案例意识就不足为奇了。在这方面，荷兰法学家弗朗克恩（Vranken）
以下这段话是很有道理的：118 

如果不了解案例和学理，律师便无法胜任其工作。每个

律师都知道这一点，因为这一点从他接受法律教育的第

一天起就深深印在他的脑海里了。 

        通过培养法律专业学生强烈的案例意识，荷兰大学法律教育成

为一种重要的制度，有助于在关键法律专业人士中形成并保持案例

是高度重要的法律渊源的观念。119 

        4. 案例在审判实务中的使用 

        4.1 方法 

        本节采用的两种主要研究方法包括对于现有相关文献的分析以

及对于法官的半结构化访谈。首先，笔者通过在线数据库Picarta120以

及谷歌学术搜索进行了文献检索。121此外，笔者也使用了“滚雪球

  
118 见 Vranken 1995，第 116 页。 
119 见 Vranken 1995，第 116 页及 NL20131008、NL20131029、NL20131107-
2 和 NL20131114 号访谈。 
120 www.picarta.nl。 
121 搜索词包括“gezag van jurisprudentie”（案例效力）、“arresten lezen”
（阅读案例）、“arresten interpreteren”（解释案例）及“jurisprudentie 
rechtsbron”（案例法律渊源）等。  
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式”文献搜索方法。通过查阅关于本节研究对象出版物的参考书目，

笔者找到了许多其他相关的学术著作。  
        除文本分析外，笔者还对十三位主要审理民事案件的荷兰法官

进行了半结构化访谈。由于直接通过法院来接触法官十分困难，这

些访谈对象都是笔者通过私人关系联系到的。受访者中九位系上诉

法院法官，另外四位在地方法院任职。受访的九位上诉法院法官中，

七位曾在地方法院任职。考虑到这七位曾在地方法院任职的上诉法

院法官，受访法官的样本覆盖了荷兰全部四所上诉法院122及十一所

地方法院123中的七所。124尽管受访样本覆盖了荷兰所有上诉法院以

及大部分地方法院，人们仍然可以对样本的代表性提出质疑，因为

毕竟受访者数量有限，且没有最高法院法官参与访谈。鉴此，在阅

读本节内容时读者宜注意访谈在方法论上的上述局限性。不过正如

本书导言所述，本书是探索性研究。笔者欢迎其他学者通过适当方

法（例如对更具代表性的样本进行系统研究）来验证本书访谈结果

的代表性。 

        4.2 研究结果 

        现有文献表明，至少从二十世纪初开始，案例就在荷兰的审判

实务中发挥重要作用。125在相当长的一段时间内，法官们曾一度不

在判决书中援引先前法院判决，以掩盖先前案例对于法院判决的影

  
122 这四所上诉法院为阿姆斯特丹上诉法院（Gerechtshof Amsterdam）、阿

纳姆-莱瓦顿上诉法院（Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden）、登博斯上诉法

院（Gerechtshof Den Bosch）及海牙上诉法院（Gerechtshof Den Haag），见

http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Gerechtshoven/Pages/default.aspx。 
123 样本未覆盖到的四所地方法院为荷兰中部地方法院（Rechtbank Midden-
Nederland）、荷兰北部地方法院（Rechtbank Noord-Nederland）、上艾瑟尔

地方法院（Rechtbank Overeijssel）及泽兰-西布拉邦地方法院（Rechtbank 
Zeeland-West-Brabant ） 。 有 关 荷 兰 各 地 方 法 院 的 概 况 ， 见

http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Rechtbanken/Pages/default.aspx。 
124 这七所地方法院为阿姆斯特丹地方法院（Rechtbank Amsterdam）、海牙

地方法院（ Rechtbank Den Haag ）、海尔德兰地方法院（ Rechtbank 
Gelderland）、林堡地方法院（Rechtbank Limburg）、北荷兰省地方法院

（Rechtbank Noord-Holland）、东布拉邦地方法院（Rechtbank Oost-Brabant）
及鹿特丹地方法院（Rechtbank Rotterdam）。  
125 见 Teixeira de Mattos 1885，第 31 页及 Telders 1938 等。   
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响。126但自从 1980 年的“牛犊”案以来127，法院越来越经常在判决

书中明确援引和讨论案例，这在荷兰如今已成为常态。128  
        法官是怎样使用先前案例来解决法律纠纷的，长久以来这一直

是荷兰法律学者们热衷研究的课题。129这方面的学术著作特别关注

的是，先前案例在审判实务中具有怎样的效力。130此类研究常用的

方法是分析法院判决中对先前案例的引用。131如上一小节所述，本

书尝试了一种不同的方法，即通过与法官进行半结构化的访谈来研

究案例在荷兰审判中的使用。132之所以选择这种研究方法，一个重

要原因是法院判决中的说理可能并不总是会完全揭示影响法官判案

的所有因素。133再者，本书的研究并不仅局限于先前案例在审判实

务中具有怎样的效力，而且也关注法官在审判工作中是怎样发现和

分析先前案例的。这样的信息无法，或者说至少无法轻易从判决书

文本中推导出来。以下两小节将对主要研究结果进行说明。 

        4.2.1 法官如何查找相关案例 

        本书的研究结果显示，在处理可能需要或适合参考先前案例的

纠纷时134，由于当事人的辩护律师们通常会在其向法庭口头或书面

陈述的意见中援引或讨论与该案相关的先前案例，法官往往不需要

  
126 Drion 1968b，第 168 页。   
127 HR 7 March 1980，NJ 1980，353 （Stierkalf）。 
128 见 Glastra van Loon e.a. 1968 及 Brunner 1994。 
129 见 Scholten 1931，第 114-124 页、Glastra van Loon e.a. 1968、Jessurun 
D'Oliveira 1973 及 Haazen 2007 等。 
130 见 Kottenhagen 1986 及 Struycken & Haazen 1993 等。 
131 见 Jessurun D'Oliveira 1973、Kottenhagen 1986 及 Struycken & Haazen 1993
等。 
132 详见先前小节中对本部分研究方法的介绍。  
133 例如，一些上诉法院的法官在审判过程中即使借鉴了地方法院或其他上

诉法院所判决的案例，也不会在判决中引用，见 NL20131008-1 及 
NL20131022 号访谈。 
134 虽然案例在荷兰的审判实务中发挥着重要作用，但这并不意味着法官在

审理每起案件时都必须借鉴先前案例。许多纠纷只涉及事实问题，在这类

诉讼中一般不大需要借鉴先前案例，见 NL20131008-2 及 NL20131021 号访

谈。 
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从头开始自己去查找所有相关案例。135至于援引先前案例的当事人

律师陈述意见的质量，即其援引的案例范围是否完整以及所引案例

与待决法律纠纷有多大相关性，则因律师的能力水平不同而有所差

异。136当辩护律师提供质量上乘的陈述意见时，法官一般就不需要

花太多精力去查询相关案例，因而可以着重核实辩护律师对其所引

案例的解释是否可取，并考察律师基于所引案例所作出的论证是否

准确有力。即使辩护律师的陈述意见对相关先前案例的援引不全面

或分析不充分，但其陈述意见往往还是可以提供一个比较好的基础，

让法官可以基于这些陈述意见而进行进一步案例搜索。所以总体而

言，律师援引案例的陈述意见还是对法官的审判工作有帮助的。137  
        法官在搜索案例时一般会综合使用两种搜索方法。138第一种方

法是以法律参考书或其他学术著作作为起点来锁定诉讼方争议的法

律问题，并查找这些学术著作中引用的相关案例。另一种查找相关

案例的方法则是使用在线法律数据库中的搜索引擎。至于法官上手

时会先采用哪种方法，则取决于其对诉讼所涉相关法律领域的熟悉

程度。  
        当法官对诉讼所涉及的法律领域尚不十分了解时，他们通常会

首先参阅相关参考书或其他系统性的法律学术著作，这是因为这类

出版物一般都会收录相关案例并对其进行解释。在法官对案例所涉

及的法律领域比较熟悉的情况下，他们主要会通过在线数据库来查

找可能与当前诉讼相关的案例。Porta Iuris 是法官经常使用的在线数

据库之一。这是一个带有综合性搜索引擎的门户网站，且通过该搜

索引擎法官不仅可以阅览判决书全文，而且还能查阅案例是否有注

释，且注释刊登于哪一部法律期刊。139许多受访法官表示，当搜索

  
135 所有受访法官都指出，如果借鉴先前案例对解决当前纠纷是必须或有益

的话，律师通常会在向法院提交的陈述材料中援引和讨论先前案例。  
136 见 NL20131008-1 、 NL20131017 、 NL20131022 、 NL20131028 、

NL20131029 及 NL20131107-1 等访谈。 
137 见 NL20131008-1、NL20131021 及 NL20131114 等访谈。 
138 见 NL20131008-2 、 NL20131017 、 NL20131022 、 NL20131029 、

NL20131031 及 NL20131107-1 等访谈。 
139 更多有关 Porta Iuris 的信息，见 Van Opijnen 2006a。 
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到许多相关案例时，相较于无人问津或鲜有注释评论的案例，那些

被学者们热烈讨论过的案例更容易引起法官的重视。140 

        4.2.2 法官如何分析案例 

        从访谈结果来看，法官普遍认为，对于他们分析先前案例而言，

讨论案例的学术著作是相当有用的工具。141尤其是在对一起先前案

件的判决可能作出不同解释的情况下，许多法官往往会参考分析案

例核心内容及适用范围的案例注释或法学期刊文章等法学著作。142

如果需要分析的是最高法院的案例，法官普遍反应佐审官143出具的

佐审意见也具有高度参考价值。佐审意见通常会全面援引和分析相

关案例和学术著作，因此有利于法官将案例放在一个适当的背景下

进行分析。144  
        访谈结果还显示，法官在分析先前案例时不仅仅着眼于可能从

案例中推导出来的规则，同时也会重视先前案件的事实和情节。145

法官重视先前案例的事实和情节的原因之一在于，有时从先前案例

中推导出来的规则表面上宽泛到足以适用于当前先决案件中的纠纷，

但如果在当前待决案件中适用此规则，却可能会导致非常不理想的

结果，在这种情况下，法官可能会尝试利用先前案例与当前纠纷之

间的案情差异来避免适用先前案例。146受访法官指出，他们重视案

件的事实和情节的另一个原因是，先前法院的判决可能是由个别案

件中的特殊案情所致（例如为了保护个案中弱势的一方）。因此，

  
140 NL20130923、20131008-1、NL20131008-2、NL20131017、NL20131021、
NL20131022、NL20131028、NL20131029、NL20131107-1 及 NL20131107-2
号访谈。 
141 NL20130923、NL201308-1、NL20131008-2、NL20131022、NL20131029、
NL20131031、NL20131107-3 及 NL20131114 号访谈。 
142 同上。 
143 更多有关佐审官职能的信息，见 Bruinsma 1988a 及 Smits 2012。  
144  NL20131008-1 、 NL20131022 、 NL20131107-1 、 NL20131107-3 及 
NL20131114 号访谈。 
145  NL20130923 、 NL20131008-1 、 NL20131108-2 、 NL20131017 、

NL20131021、NL20131022、NL20131028、NL20131031、NL20131107-1、
NL20131107-2、NL20131107-3 及 NL20131114 号访谈。  
146 同上。  
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如果能从这样的案例中推导出某种规则，那么法官很可能会对这样

的规则作出限制性解释。147    
        此外，访谈结果还表明，判决书在措辞上的细微差别也可能会

影响法官对案例的解释。例如，一位地方法院法官在访谈中提到，

同样是适用了最高法院先前案例的两份判决书，如果其中一份判决

书使用的措辞是“正如最高法院在……案中所裁定的，现行的法律

是……”148，而另一份判决书的措辞是“最高法院正确地裁定……”
149，那么对这两份判决，这位法官可能会作出不完全一样的解释。

虽然这两份判决书都适用了同一起先例案例中的判决，但后者的措

辞明确表现出对最高法院先前判决的支持，而前者则没有明确反映

法院在遵循先前案例时是否实质上赞同最高法院的判决。150这种差

别虽然细微，但却可能是相当重要的，因为先前的法院判决在多大

程度上得到此后法院审判实践的支持，这会影响先前案例在司法考

量中的份量（下一小节会对此作进一步说明）。虽然这样的差异可

能并不显著，但在其他方面都相同的情况下，相较于虽然受到法院

遵循但在判决中仅以中性、缺乏明确赞同措辞而援引的案例，那些

被法院以明确支持的措辞而援引的案例可能更有份量。  

        4.2.3 先前案例在审判实务中的效力 

        4.2.3.1 各种因素共同决定案例的影响力 

        在荷兰，先前案例在审判实务中拥有何种效力这一问题催生了

大量学术著作。151在分析这一问题时，一个常用的框架是建立在

“拘束力”这一概念上的。152例如，德理昂（Drion）认为最高法院

  
147 NL20131008-1、NL20131017 及 NL20131114 号访谈。 
148 法官使用的荷兰语表述为：“zoals de Hoge Raad heeft bepaald in… geldt 
dat …”，见 NL20131021 访谈。  
149  法官使用的荷兰语表述为：“de Hoge Raad heeft terecht geoordeeld 
dat …”，见 NL20131021 号访谈。  
150 NL20131021 号访谈。 
151 见 Scholten 1931，第 114-124 页、Glastra van Loon e.a. 1968、Drion 1968b、
Jessurun D'Oliveira 1973、Kottenhagen 1986、Struycken & Haazen 1993、
Brunner 1994 及 Drion 2014 等。 
152 需要注意的是，许多采用该架构的学者并没有在其著作中明确提及这一

点。明确提及该框架的为数不多的例子见 Kottenhagen 1986 及 Struycken & 
Haazen 1993。 
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判决的案例对下级法院有法律上的拘束力。153许多其他学者则倾向

于认为，最高法院判决的案例具有事实上的拘束力，而下级法院判

决的案例除非形成长期一贯的判法，否则不具有拘束力。154    
        然而需要指出的是，这种基于对案例“有拘束力”和“无拘束

力”进行区分的分析框架具有严重局限性。155所谓一个案例具有拘

束力，本质上指的是法官必须遵从案例的判法，而不能对先前法院

判决的实质合理性作出评价，即不论法官是否从实质上赞同先前案

例的判决，他们都必须遵循该案例的判法。156例如，如果说最高法

院的案例对下级法院有拘束力，那就意味着，为了确定是否应遵循

先前案例，法官只需要遵守一个形式上的标准，即法官只需要考虑

这个先前案例是由哪个法院判的。而对于案例实质内容的考量，比

如对于先前案例的判决是否公正合理等，则不能影响法官对于是否

应遵循先前案例这一问题的决定。此外，基于对案例“有拘束力”

和“无拘束力”进行区分的分析框架会造成一种二分的局面。在这

种框架下，一个案例要么有拘束力，要么没有拘束力，在这一点上

必须非黑即白，不存在中间地带。  
        与这种“有无拘束力”的框架相比，更可取的做法是，将先前

案例对审判实务的影响力理解为一个程度问题，先前案例影响力的

程度取决于对于若干因素的综合考量。157受访法官在访谈中的反馈

显示，他们在审判中对先前案例赋予的权重（也可称为一个先前案

例在法官审判思考过程中的“份量”）取决于他们对多项因素的综

合考量，例如：158  

  
153 Drion 1968b。 
154 见Glastra van Loon e.a. 1968、Jessurun D'Oliveira 1973及Brunner 1994等。 
155 此观点受到了 Lund 1997 及 Haazen 2007 等著作的启发。 
156 见 Cross & Harris 1991，第 3 页及 Haazen 2007，第 238-239 页等。 
157 该观点在 Glastra van Loon e.a. 1968，第 145 页及 Nederpel 1985，第 112
页等学术著作中已有提出。然而 Glastra van Loon 及 Nederpel 并没有举出支

持其见解的证据。  
158 需要注意的是，正文所列出的因素并非所有相关因素。例如，一位受访

法官提到，他也会注意比较法的元素，即相对于与周边国家采取相似解决

方式的案例，当先前案例所采用的解决方式严重背离周边国家对于同一问

题的做法时，他会更倾向于不遵循这种与周边国家做法大相径庭的案例

（见 NL20131008-1 号访谈）。另外两位受访法官提到，先前案例的判决是

由哪位法官作出的，也是他们会考虑的因素，即如果作出判决的法官是案
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(1) 作出判决的法院级别；159  
(2) 法院判决的说理力度；160  
(3) 法学界对该案例的评价（法律学者的严厉批判可能会降低案

例在之后的审判实务中被遵循的可能性，而学者的支持则会

增加案例在司法考量中的份量）；161 
(4) 审判实践对该案例的反应（相较于那些未被遵循或屡遭规避

的案例，在法院实践中被反复遵循的案例可能更有份量）；
162  

(5) 遵循先前案例的判决是否会在当前待决案件中导致明显不公

平或不合理的结果（许多法官指出，如果遵循先前案例会给

当前案件带来极为不公平或不合理的结果，那么他们就不会

适用先前案例，或者会尝试寻找先前案例与当前纠纷在事实

和情形中的不同点，来证明先前案例的判决不适用于当前纠

纷）；163 
(6) 先前案例的判决是否与超国家法律规范相冲突（例如是否与

欧盟立法、欧盟法院案例法或在荷兰法中可直接适用的国际

条约条款相抵触）；164  
(7) 先前案例的裁定时间是否过于久远。165  

       

  
例所涉及的法律领域中的知名专家，那么相较于那些判案法官在案件所涉

领域并没有特别专门知识的案例，这种由专家法官作出的案例更可能在以

后的审判实务中被遵循，见 NL20110519 及 NL20131021 号访谈。然而这些

反馈在整个访谈中并不构成主流观点，因此笔者未将这些因素纳入本小节

正文中。 
159 所有受访法官都指出了该因素的重要性。 
160 同上。 
161 同上。 
162 同上。 
163  NL20130923 、 NL20131008-1 、 NL20131108-2 、 NL20131017 、

NL20131021、NL20131022、NL20131028、NL20131031、NL20131107-1、
NL20131107-2、NL20131107-3 及 NL20131114 号访谈。 
164 NL20131008-1、NL20131031 及 NL20131107-3 号访谈。  
165 NL20130923、NL20131017、NL20131022、NL20131029 及 NL20131107-
1 号访谈。 
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        4.2.3.2 对两个形式因素的分析  

        如果对这些因素进行分析，我们会发现上述七项因素中的五项

涉及到对实质性问题的考量（第二至第六项因素）。初看上去，第

一（作出判决的法院级别）和第七项因素（案例的年代）像是纯粹

的形式标准。例如，案例的裁定是否发生在很久以前是一个事实问

题。然而根据受访法官的反馈来看，该因素其实也与实质考量相关。

一个案例的年代越久远，那么相关立法、审判实践及学者意见就越

有可能已经发生变化，因而继续遵循该案例就可能不再恰当。166换

言之，法官将案例的年代视为一种“警报”，即越是年代久远的案

例，越应仔细考察案例的实质内容。因此，对于该形式标准的正确

理解应为：法官之所以不遵循年代较远的案例，并不仅仅是因为该

案例年代久远这一事实本身，而是因为该案例判决的内容已不再适

合现行的立法、审判实践或学术观点。    
        同样的，第一项因素，即作出判决的法院级别，似乎也是一个

形式标准。然而受访法官的解释显示，该因素也涉及实质层面的考

量。以下段落将考察受访法官对待最高法院案例的方式与对待下级

法院（即上诉法院和地方法院）案例的方式之间的一个关键区别，

并会探究这种差异存在的原因。 
        所有的受访法官都表示，一个案例是不是由最高法院所判，对

他们决定是否遵循案例来说是极其重要的一点。访谈结果显示，只

要案例是最高法院判决的，受访法官就会予以高度重视，并且一般

都会予以遵循，除非有其他一项或多项因素强烈显示不应遵循。167

此外，受访法官表示，如果有迹象显示最高法院所判案例可能适用

于当前待决纠纷，但法官仍决定不予遵循时，法官普遍有一种强烈

的说理责任意识，即法官普遍认为必须论证并说明为何在待决纠纷

中不应遵循最高法院先前案件。168也就是说，从受访法官的反馈来

看，在面对可能适用的最高法院案例时，法官思考的问题往往会是，

自己为什么不应该遵循最高法院的案例。而当他们决定不遵循时，

  
166 NL20130923、NL20131017、NL20131022、NL20131029 及 NL20131107-
1 号访谈。 
167 见受访法官对附录四第 7 题的回应。 
168 见受访法官对附录四第 10 题的回应。 
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则会感到强烈的说理责任，必须解释在待决纠纷中为何不应遵循最

高法院先前所判案例。  
        另一方面，如果案例是由上诉法院或地方法院（下文将上诉法

院和地方法院并称为下级法院，因为相对于最高法院而言，上诉法

院和地方法院均为下级法院）所判，则法官不会觉得必须遵循。受

访法官的反馈显示，对于下级法院的判决，他们往往会更自由地去

考量其实质内容，而且只要是在实质层面不认同的案例，法官往往

就不会予以遵循，但对于最高法院的判决，法官则不会轻易去评价

其合理性并仅仅由于自己不赞同最高法官的判决而不予遵循。169此

外，当他们决定不遵循下级法院判决的先前案例时，受访法官表示

他们并不觉得有义务要证明或解释他们背离该案例的原因和正当性，

除非诉讼方明确援引了一个或多个下级法院的先前案例，且这些被

援引的案例与当前纠纷确实密切相关。170受访法官的上述反应表明，

在对待下级法院判决的先前案例时，法官倾向于思考的问题是，有

什么理由让他们应该遵循这样的先前案例，而不是有什么理由可以

不遵循这些先前案例。受访法官的上述反应也显示，当诉讼方援引

下级法院判决的先前案例时，会要承担相当大的说理责任，即必须

在论证中举出有力的实质性理由来说服法官应该适用他们所援引的

下级法院案例。      
        在访谈过程中，笔者向受访法官问到，为何他们对待最高法院

所判案例的态度和方式与对待下级法院所判案例的态度和方式大不

相同，以及为何受访法官对最高法院案例的重视度远超过下级法院

案例。受访法官一致表示，最高法院对下级法院判决有撤销权，这

是关键原因之一。这一点也不难理解，因为荷兰的最高法院撤销审

制度确保了最高法院在荷兰的民事、刑事和税务案件中拥有最终决

  
169 见 NL20110519 、 NL20130923 、 NL20131008-1 、 NL20131021 、

NL20131028 及 NL20131022 等访谈。需要指出的是，从受访的地方法院法

官及一些曾在地方法院任职的上诉法院法官的回应来看，相较于由其他上

诉法院判决的案例，地方法院法官并不会仅仅因为判决可能被撤销而更重

视那些有权撤销其判决的上诉法院的案例，见本注脚开头所援引的访谈。

与此不同的反应见 NL20131008-2 访谈。  
170 见 NL20110519 、 NL20130923 、 NL20131008-2 、 NL20131021 、

NL20131028 及 NL20131022 等访谈。 
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定权。171然而，访谈结果表明，与一些学者在现有文献中的论断不

同的是172，法官不愿偏离最高法院的先前案例，并非出于自身职业

发展的考虑。事实上，受访法官指出，下级法官的判决被撤销率在

荷兰并不是法官考评的标准。173受访法官之所以不愿仅因自己不赞

同最高法院的判法而不遵循最高法院先前案例，这背后的真正考量

是，受访法官知道，除特殊情况外，最高法院通常会与其先前判决

保持一致。这样一来，如果下级法院在没有充分理由的情况下偏离

最高法院判决的先前案例，则败诉方很可能不得不一直上诉到最高

法院才能撤销下级法院的判决，这会给诉讼方带来沉重的负担，使

诉讼方不仅要因此而耗费大量诉讼费用和时间，而且还要承受相当

大的压力和焦虑。174当然，这并不是说，不管在什么情况下，下级

法官都会出于减轻诉讼当事人上诉负担的考虑而总是遵循最高法院

的先前案例。一些受访法官强调，他们知道，让法律永远一成不变

是不可取的，而废除最高法院过时的、不再符合当前社会现实的先

前案例是有益的。175因此，这些受访法官认为，为了使法律能得以

发展，下级法官的一项重要职责就是不再遵循过时或高度不受欢迎

的最高法院案例，由此而引发的上诉可以使得最高法院有机会重新

考虑其先前的判决。176一旦这些下级法官认为，就某一法律问题让

法律能得以发展的重要性超过了一直上诉至最高法院而引发的额外

诉讼负担，他们就会倾向于偏离最高法院的先前案例。177显然，最

高法院先前判决是否过时或不受欢迎，以及偏离最高法院先前案例

是否有利于法律发展的问题，不能仅仅通过运用形式性标准来回答，

而需要下级法官对先前案例判法的优缺点作出实质性判断和考量。   
        法官对待最高法院案例和下级法院案例的态度和方式之间存在

重大区别的另一个原因是，荷兰最高法院撤销审与一审和二审的审

判程序之间存在一些制度上的差异。相较于一审和二审，荷兰最高

  
171 见 Brunner 1994 及 Smits 2012。 
172 见 Dedek & Schermaier 2012，第 362 页。亦见 Lawson 1977，第 85 页， 
作者阐述了比 Dedek 和 Schermaier 更细致的观点。   
173 见 NL20110519、NL20130923 及 NL20131022 号访谈。 
174 所有受访法官在回答第 11 题时都作出了这样的解释，见本书附件四。  
175 见 NL20131022 及 NL20131031 号访谈。 
176 同上。 
177 同上。 
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法院撤销审在制度层面的独特性之一在于，在最高法院审理的每一

宗民事案件和大多数刑事案件中，都会由一名佐审官或总佐审官就

案件中涉及的法律问题及该案的判法向最高法院出具佐审意见。178

总佐审官、副总佐审官或普通佐审官通常是由相当有威望的法学家
179、前法官180 和执业律师181担任。182佐审意见通常会总结案件事实，

回顾一审和二审判决，指出最高法院在该案中必须判决的法律问题，

并对相关的学术著作和案例进行全面总结和分析。183最高法院可以

自由决定是否采纳佐审意见，而且对于佐审意见的取舍最高法院也

无需说明理由。尽管佐审意见并不具有强制性，但荷兰法律界普遍

认为，佐审制度对最高法院的工作具有重大价值。184与此不同的是，

地方法院和上诉法院没有由佐审官或其他类似专业人士出具佐审意

见的制度。  
        从机构设置上看，最高法院的另一独特之处在于最高法院设有

专门的研究室（荷兰语称为 wetenschappelijk bureau）。这是荷兰最

高法院的内部研究机构，研究室的研究人员大多既有学术背景，又

  
178 税务案件不要求提供佐审意见，但在实践中，最高法院一般还是会请佐

审官出具佐审意见，见 http://www.rechtspraak.nl/ORGANISATIE/ 
HOGE-RAAD/SUPREME-COURT/THE-PROCURATOR-GENERAL-OF-
THE-SUPREME-COURT/Pages/default.aspx。  
179 现任总佐审官、副总佐审官和 26名佐审官中的 23名都有学术背景，即他

们曾在法学院从事研究工作和/或担任讲师。在现任 26名佐审官中，有 15人
曾经或仍是法学教授，见 http://www.rechtspraak.nl/ORGANISATIE/HOGE-
RAAD/OVERDEHOGERAAD/ORGANISATIE/Pages/Parket.aspx。  
180 现任总佐审官、副总佐审官和 26名佐审官中的 16名，在担任现职务之前

曾担任过法官，见 http://www.rechtspraak.nl/ORGANISATIE/ 
HOGE-RAAD/OVERDEHOGERAAD/ORGANISATIE/Pages/ 
Parket.aspx. 
181 现任 26名佐审官中有 13名曾是执业律师（曾在律师事务所工作，或曾在

公司内部担任法律顾问），见 http://www.rechtspraak.nl/ORGANISATIE/ 
HOGE-RAAD/OVERDEHOGERAAD/ORGANISATIE/Pages/Parket.aspx。 
182  总佐审官、副佐审官和佐审官任期终身，独立于政府和国会，见
http://www.rechtspraak.nl/ORGANISATIE/HOGE-
RAAD/OVERDEHOGERAAD/ORGANISATIE/Pages/Parket.aspx。 
183 见 Spier 2010a 及 Spier 2010b。   
184  见 http://www.rechtspraak.nl/ORGANISATIE/HOGE-RAAD/SUPREME-
COURT/THE-PROCURATOR-GENERAL-OF-THE-SUPREME-
COURT/Pages/default.aspx。亦见 Bruinsma 1988a，第四章。 
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有实践经验。185研究室工作人员的职责是协助总佐审官、普通佐审

官以及最高法院法官处理案件，例如对提交最高法院的案件进行初

步分析、对相关立法、案例和法学著作进行研究，撰写备忘录和起

草佐审意见等。186地方法院和上诉法院则没有最高法院研究室这样

的内部研究机构。 
        受访法官还指出了最高法院与下级法院的另一个重要区别，即

最高法院的案件通常由五名法官组成的合议庭审理，而二审上诉案

件通常由三名法官组成的合议庭审理，地方法院的案件则通常仅由

一名法官审理。187此外，人们普遍认为最高法院法官的整体素质非

常高，因为被任命担任最高法院法官的通常是一流的法学家、下级

法院法官或执业律师。188  
        从表面上看，这种制度上的差异似乎是形式上的，而不是实质

性的。然而，一些受访法官在访谈中的反馈显示，这些制度因素使

得这些受访法官认为，最高法院的判决是经过一个耗时较长且缜密

细致的程序而作出的，在这样的决策过程中，最高法院的研究人员、

佐审官和最高法院法官等对现行法律的状况进行了彻底调查（或者

至少是很可能对此进行了彻底调查），并且对判决中所作的选择和

决定的广泛影响也很可能进行了仔细考虑。与此相比，地方法院和

上诉法院的司法审议可能就没有那么彻底和细致。189由此可见，先

前案例是否由最高法院所判的这一形式标准在法官使用案例的过程

中之所以重要，其实是因为法官的一种假定，即由于最高法院撤销

审程序在制度层面上有其独特安排，经由最高法院撤销审制度作出

的判决很可能是经过深思熟虑的决定，因此在今后的审判实践中也

应特别受到重视。换言之，虽然从表面上看，本小节开头所列的第

  
185  见 http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Hoge-Raad/wetenschappelijk-
bureau-hoge-raad/Pages/default.aspx。  
186 同上。 
187  见 NL20110509 、 NL20131021 、 NL20131022 、 NL20131028 及 
NL20131107-3 号访谈。 
188  见 上 一 脚 注 中 引 用 的 访 谈 。 最 高 法 院 法 官 的 选 任 程 序 见 
http://www.rechtspraak.nl/ 
Organisatie/Hoge-Raad/OverDeHogeRaad/Organisatie/Pages/ 
Wervingenselectieraadsheren.aspx。亦见 Bruinsma 2003，第 31-32 页。 
189  见 NL20110509 、 NL20131021 、 NL20131022 、 NL20131028 及 
NL20131107-3 号访谈。 



第二章  案例在荷兰的使用 
———————————————————————————————— 

                                                                        © 郭景律师知识分享 2020 88 

一个因素（作出判决的法院级别）似乎仅仅只是一个简单的形式标

准，但该因素实际上也是基于实质性考量。   

        4.2.3.3 总结 

        长期以来，人们往往以“拘束力”的概念结合法院审级作为框

架来分析案例对荷兰司法决策的影响。这种分析框架是否合适，其

实是值得商榷的。使用这种框架很容易导致一种二分法思维和结论，

即由最高法院判决的案例在法律上或事实上对下级法院具有拘束力，

而由其他法院判决的案例则不具有拘束力。190这种观点可能会让人

产生这样一种印象：一个案例的影响力取决于其“血统”，也就是

说，一个案例的影响力取决于系由哪个法院作出了该判决，而不是

取决于判决本身的实质合理性。此外，这样的框架可能会让人觉得

案例的影响力是静态和抽象的，因为在该框架中，案件要么有拘束

力，要么没有拘束力。因此，这一框架并没有充分考虑到一个案例

的影响力可能会随时间而改变，或可能因与之相关的具体争议的实

际情况不同而有所不同。 
        本研究的结果表明，在审判实务中，法官倾向于将先前案例的

影响力视为在审议过程中对不同的论点赋予不同“份量”的问题。

一个先前案例在司法审议中会有多大份量，这取决于一系列因素，

其中许多因素涉及实质性考量，例如法院在该案例中对其判决的说

理力度，以及学术著作对该案例的接受度等。作出先前判决的法院

级别也是诸多因素中的一个重要因素。然而，这一因素之所以重要，

并不完全是因为审级制度使得下级法院偏离上级法院先前案例的判

决有被上级法院撤销的风险。法官之所以重视作出先前案例判决的

法院级别这一因素，也是因为他们相信，由于最高法院撤销审的一

些独特制度安排，由最高法院判决的案例很可能是经过深思熟虑的

判决。 此外，本研究的结果表明，先前案例对司法决策的影响力需

要在与该案例可能相关的具体纠纷的背景下来确定。在一起具体纠

纷中是否应遵循某个先前案例，这不仅取决于主审法官对该先前案

例赋予多大的“份量”，而且也取决于反对在该案中适用先前案例

的论据力度。例如，在某起纠纷的具体案情背景下，如果适用某个

先前案例解决该纠纷可能导致极为不理想的结果，那么法官可能会

  
190 见 Glastra van Loon e.a. 1968 及 Brunner 1994。 
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认为应该优先考虑防止出现极不理想的结果，因此导致先前案例不

被遵循。191因此，先前案例的影响力并非是一个绝对且一成不变的

值，而更应视为是一个具有相对性和动态特征的概念。 

        4.2.4 对案例机制的贡献 

        前文研究结果表明，荷兰案例法的发展是通过库恩（Kühn）所

称的“理性讨论过程”（英文表述为 a process of rational discourse）
进行的。192法官、法律学者和执业律师都参与这一过程并发挥一定

的影响。通过决定遵循或不遵循哪些先前案例，法官对于决定哪些

先前案例能最终成为权威案例具有重要影响。法官对案例法运作的

这种影响，即法官在决定个案影响力层面的作用比较容易理解，故

不赘述。本书希进一步探讨的是法官在方法论层面对案例法运作的

贡献，这一点将在下文进行详细阐述。 
        案例要在任何法律体系中发挥法律渊源的作用，一个前提条件

就是，人们对于法官在审判中会如何对待先前案例必须能够作出合

理的预测。193如果法官随意使用先前案例，那显然很难想象在这样

的法律体系里，案例如何能提供令人满意的确定性。而如果要使法

官在审判中对待先前案例的方式具有合理的可预测性，那么至少需

要做到以下两点：194  
        （一）法官在审判中处理先前案例时遵循某些共同的方法准则，

并且 
        （二） 公众必须能够了解到法官遵循的这些方法准则。 
        前文研究结果显示，当处理诉讼纠纷时，荷兰的法官确实会遵

循某种共同的方法框架来评估先前案例对待决案件的影响。首先，

之所以说这种方法框架具有共同性，是因为在评估先前案例的相对

权重（亦可通俗地理解为先前案例在司法考量中的相对“份量”）

时，荷兰的法官很可能会考虑到同一套因素。显然，仅凭法官可能

会考虑同一套因素，并不能保证可以完全准确地预测法官在每一起

纠纷中将如何对待与纠纷相关的先前案例。毕竟，法官所考虑的不

  
191 见 NL20131017 、 NL20131028 、 NL20132019 、 NL20131107-2 及

NL20131114 号访谈。 
192 Kühn 2007，第 379 页。 
193 Vogenauer 2006，第 895 页。 
194 同上。 
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同因素在具体纠纷中可能会指向不同的结论，因此，诉讼当事人和

代理律师可能会根据他们对每个因素的重视程度不同，而得出与法

官不同的结论。但是，这并不是说，在荷兰，法官评估先前案例在

裁判中权重的方式是完全任意和主观的。事实上，存在这样一套共

同决定先前案例在司法审议中权重的因素，这就为诉讼当事人及代

理律师提供了一个有用的框架，以预测法官可能会怎样对待诉讼方

基于与纠纷可能相关的先前案例而提出的论点。此外，荷兰审判实

践中出现的若干规律增强了这种可预测性。例如，最高法院的判决

在司法审判中具有极为重要的地位，以至于在涉及与最高法院先前

案例判决相同的法律问题的纠纷中，法官通常会遵循最高法院的判

决，除非基于其他因素的考虑有足够的理由来偏离最高法院的判决。
195另一个规律是，正如本章前文所揭示的，由地方法院和上诉法院

判决的案例通常比最高法院的判决影响力低很多。因此，如果仅仅

是地方法院或上诉法院此前曾以某种方式裁决过类似案件，诉讼方

一般并不能以此而合理相信法院在今后的审判实践中会遵循这样的

判决。196举例来说，这意味着如果诉讼当事人或代理律师在论证中

援引了最高法院判决的先前案例，援引的案例与待决纠纷涉及的是

同样的法律问题，而且法律学者对最高法院案例没有提出强烈批评，

下级法院在司法实践中对最高法院的案例也没有表示出强烈抵触，

那么诉讼当事人和代理律师就可以有相当大的把握相信，法官偏离

最高法院先前判决的机率会很小。而如果援引的是地方法院判决的

案例，而且该案例在法学界和审判实务中也未获得太多支持，那么

诉讼方和代理律师就应意识到，必须要提供充分的理由来说明为什

么在解决待决纠纷的过程中应该遵循先前的这个案例。对于正常情

况下法官在审议时会给某些类型的案例赋予多大的权重，人们可以

从这些规律中合理地推导出一些经验法则。当然，这些经验法则无

法在每个案件中都确保预测的精确性。但是，对于诉讼当事人和代

理律师来说，这些经验法则为他们预估法院在审判中遵循先前案例

的可能性还是提供了相当大的便利和帮助。 

  
195 见受访法官对第 7 题的答复（本书附录四）。 
196 见 NL20110519 、 NL20130923 、 NL20131008-1 、 NL20131021 、

NL20131028 及 NL20131022 等访谈。 
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        当然，人们还是可以说，即便荷兰的法官在评估先前案例的影

响力时确实遵循某种通用的方法框架，但如果这种方法框架仅在司

法系统内部运用，而诉讼当事人、执业律师和法律学者无法了解这

种框架的话，那么人们还是会无法预测法官会怎样对待先前案例。

幸运的是，在荷兰，法官对待先前案例的方式并不是一个黑匣子。

正如前文所述，在判决中引用和讨论先前案例现在已经成为荷兰的

一种普遍做法。197在判决中对先前案例的援引和讨论，有助于人们

了解法官在对待诉讼方基于先前案例所提出的论点时会考虑哪些因

素。198有些法学著作会分析法官在判决中是如何解释和适用先前案

例的，所以除法院判决外，人们也可以从这样的法学著作中了解法

官对待先前案例的方式。199此外，荷兰的法律已经高度职业化。法

律领域的主要从业人员，例如法官、执业律师和法律学者都受过高

等法学教育，也都在法学院接受过类似的案例法训练200，这有助于

就应该如何运用先前案例来解决法律纠纷等问题建立一个共同的基

本思维模式。201当然，这并不是说荷兰的每一位执业律师和每一位

法律学者实际上都知道法官在审判实务中使用先前案例的详细方法。

这也不意味着荷兰法学著作已经彻底、清楚地阐述了法官在判决中

使用先前案例的方法。本书希指出的是，执业律师和法律学者等法

律人士可以了解到法官在审判中使用先前案例的方法准则，而这些

方法准则的可知性有助于人们合理地预测法官在审判实务中遵循先

前案例的可能性。 
        综上所述，以上分析表明，荷兰的法官采用某些共同的方法准

则来处理在审判中使用先前案例的问题。由于法官在判决中援引和

讨论案例以及法官、执业律师和法律学者等在法学教育期间接受过

类似的案例训练等原因，法官以外的其他人士也可以了解到法官在

审判中使用先前案例的这些方法准则。法官在使用先前案例解决诉

  
197 见 Kottenhagen 1986、Struycken & Haazen 1993 和 Brunner 1994 等。 
198 当然，这并不是说荷兰的法官援引和讨论案例的方式已经准确和详尽到

没有改进余地的程度。事实上，在判决说理中，荷兰法官还宜更透明地解

释影响判决的真正考虑因素。不过无论如何，现在的情况无疑比 1980 年以

前好得多，当时法官在判决中几乎从不援引先前案例。 
199 见 Haazen 2007、Snijders 2007 和 Lubbers 2008 等。 
200 见本章关于案例在法律教育中的使用方式的段落。 
201 同上。 
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讼纠纷时遵循共同的方法准则，并且这些方法准则可以为其他法律

人士所知晓，这有助于人们在合理程度上预测在诉讼中援引案例作

为论据时，法官对此会如何对待。而这种合理程度的可预测性又有

助于案例发挥法律渊源作用，并为人们提供适当程度的确定性。  
        此外，本节的材料还表明，法官在案例使用阶段发挥着选择作

用，与法律学者和执业律师等其他法律人士一起，共同影响哪些法

院判决的案例最终成为法律。法官参与选择的方式有两种，一是决

定遵循还是不遵循诉讼当事人和代理律师在诉讼中援引的案例，另

一种是法官自己检索和运用其他相关案例来解决诉讼纠纷。通过这

两种选择方式，法官可以影响以后的审判实践以及法学著作和法律

教育将怎样对待某个先前案例。 

        5. 结语 

        上一章的内容表明，一旦被选定为公布案例，那么在公布前每

个案例会经历两个基本过程：一个是基本的分类过程，另一个是相

对简单的解释过程。分类过程的一种做法是，涉及特定法律领域的

案例，如消费者法、房产法和知识产权法等，会在针对该特定法律

领域的商业期刊上公布。202通过这种方式，已公布的案例被分成不

同的类别。至于解释过程，一个明显的例子是，商业期刊上公布的

一些案例会附有评论（即案例注释）。即使在公布阶段没有注释的

案例也很少在不添加任何信息的情况下公布。在每个公布的案例中，

公布者至少会为其添加一些关键词，以便读者能快速对案例的核心

内容有个基本了解。广义上讲，在公布的案例中加入关键词、摘要

等信息可以被视为一种基本的案例解释形式，因为这样的信息可以

帮助读者更好地理解公布案例的核心内容。  
从本章的内容可以看到，分类过程和解释过程在案例使用环节

中也在继续进行。在很大程度上，使用环节的分类工作是由法律学

者完成的。本章展示了对涉及案例的荷兰法学著作进行分类的一种

  
202 如今，荷兰有很多公布特定法律领域案例的专业期刊。见《住宅法》

（荷兰语刊名为Woonrecht）、《公务员法期刊》（荷兰语刊名为Tijdschrift 
voor ambtenarenrecht ）、《知识产权及广告法》（荷兰语刊名为

Intellectuele eigendom en reclamerecht）、《消费者法期刊》（荷兰语刊名为

Tijdschrift voor consumentenrecht）、《社会服务案例》（ Jurisprudentie 
sociale voorzieningen）等。具体细节详见本书附录一。 
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方法，即可将其分为“案例分析型法学著作”和“法律系统型法学

著作”。例如，在法律系统型著作中，荷兰法律学者发展出了两种

基本模式来对案例进行分类和系统化，即采用立法的结构或遵循学

理的结构。此外，本章还介绍了荷兰法律学者发展出的对与特定立

法条款或特定学说要素相关的案例按一定顺序进行分类的三种分组

模式。至于解释案例，从本章的内容我们可以看出，法律学者在案

例使用环节解释案例方面也起着非常重要的作用。以法律系统型法

学著作为例，这些著作通常会从司法判决中提炼出规范，并用一两

句话来概括一个案例的核心内容。203另一方面，大多数案例分析型

法学著作更反应出法律学者在解释已公布的案例方面所做的大量工

作。这些著作不仅从司法判决中提炼出一个或多个规范，而且还总

结关键事实，分析法院推理，并探讨该案例对今后类似或相关案件

可能产生的影响。204  
        在案例使用环节发生的另一个可以说是更耐人寻味的过程是，

人们从已公布的案例中提炼出规范性要素，随后不同的使用者会在

不同的情形下对这些规范性要素进行使用和评价。这些规范性要素

可能是规则、原则或评估框架。205本章的内容显示，不仅是法官，

而且法律学者甚至法学专业的学生都会从已公布的案例中提炼规范

性要素，并对这些规范性要素进行评价和使用，以解决法律问题。

从已公布的案例中提炼、使用和评价规范性要素的过程不可避免地

会产生不同的意见和观点。对从公布的案例中提炼出的规范性要素

的内容、范围和合理性的意见分歧，在荷兰是通过相对透明的方式，

即通过在法院审判和学术以及法律专业出版物等公开论坛上进行的

理性讨论来解决。荷兰最高法院在这一讨论中有重要的发言权，但

本章内容表明，其他法律人士，如下级法院法官、法律学者和执业

律师也可以对讨论的结果产生有意义的影响。如果不同的使用者积

极使用和评价一则案例，那么这样的案例会比某一类使用者对案例

的使用和评价受到其他使用者批评和质疑的案例更有可能最终成为

法律。因此可以说，案例使用环节与案例公布环节一样，也不是完

  
203 见 Nieuwenhuis & Stolker & Valk 2011 对《荷兰民法典》6:162 条第 5 项评

注 a 段中引用的案例及对这些案例的评论。 
204 见 Haas 2010 和 Fernhout 2010 等。 
205 该词的荷兰语术语为“toetsingskader”或“gezichtspunten”。 
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全由法官所主宰。而且从本章内容我们可以看到，荷兰的案例运作

是一个由各类法律人士参与，而且也允许各类法律人士发挥作用和

影响的动态过程。 
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第三章 荷兰对案例法律渊源地位的承认 
 

        1. 引言 

        在前两章中，本书探寻了荷兰案例机制运作的两个环节。研究

结果表明，远不是所有的法院判决最终都能成为影响法律的权威案

例，并且各种不同的主体都在一定程度上影响哪些判决最终能成为

权威案例。本书前两章所揭示的，实际是具体案例怎样成为法律，

但没有揭示案例作为一个整体（即不但包括权威案例，而且也包括

数量庞大的未公布案例以及虽公布但未受关注或引用的案例）是怎

样上升到法律渊源这一地位的。为了解答这个问题，我们不能只考

察案例的公布和使用，而是还应探寻人们对于案例法律渊源地位的

观点，并注意案例在实务中的实际作用及影响与人们对于这种实际

情况的观点和评价之间的相互作用和影响。 
        为全面了解案例在荷兰是如何发挥法律渊源作用的，本章将探

寻荷兰法律界对于案例法律渊源地位的观点，并思考公布和使用案

例的实际做法与人们对这种做法正当性的观点之间可能存在的相互

影响。本章将要研究的一个关键问题是，案例在荷兰是否被明确承

认或默认为法律渊源。此外，本章研究的另一个密切相关的问题是，

在荷兰，人们是否明确承认或默认法官可以造法。1 
        此外还有一个观点引发了本书对案例的法律渊源地位在荷兰是

否受到承认的探究。即在现有文献中，人们普遍认为，尽管在许多

大陆法系国家，案例在实践中已取得了显著的影响，但这些国家仍

然承认案例是法律渊源。2这种普遍观点容易让人觉得，在许多大陆

法系国家，虽然案例在实践中的实际影响已经发生了显著变化，从

相对无足轻重变得十分重要，但人们对于是否应将案例承认为法律

渊源的观点却没有变化，即过去一直否认案例的法律渊源地位，而

现在人们仍然不承认案例是法律渊源。此外，这种普遍观点还会使

人认为，案例在实践中重要性的不断上升并没有影响到人们对案例

  
1 承认案例为法律渊源和承认法官的造法职能实际上是同一事物的两个方面，

见 Adams 1999，第 466 页。 
2见 Loussouarn 1958，第 255 页、Baudouin 1974，第 12 页、David 1984，第

116 页、Kiel & Göttingen 1997，第 46 页及 Adams 2007，第 149 页等。 
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法律渊源地位的观点。也就是说，尽管案例在实践中的意义日益重

要，但人们对于案例法律渊源地位的观点却并没有因此而发生变化。

通过研究荷兰法律界对于案例法律渊源地位的观点，本章拟探寻上

述这种印象是否准确，如果不准确，可以对其作出怎样的细微修正。 

        1.1 分析框架 

        虽然案例是否被承认为法律渊源这一问题似乎需要一个肯定或

否定的答案，但如果设想一个滑动标尺作为分析工具，让答案落于

标尺上的某一刻度，这样可能会有利于更好地探究这个问题。我们

可以把滑动标尺的一端设定为绝对否认案例的法律渊源地位，而另

一端则设为明确承认案例是法律渊源（见图六）。将这种滑动标尺

模型作为分析工具有其可取性，这是因为探究人们对案例法律渊源

地位的观点往往需要认真考察并解读各种材料，而这一过程中可能

需要对各种相互冲突的意见和论点进行微妙的平衡。这种分析的结

果可能很难简单地定性为绝对的“是”或“否”。而使用滑动标尺

模型则有利于在分析材料和表述研究结果时体现出细微差异。 

 
        此外，笔者在滑动标尺模型上还添加了一个时间维度（见图

七）。时间维度与滑动标尺模型相结合可以揭示人们对案例法律渊

源地位的观点随着时间推移而可能发生的变化，并且可通过曲线形

式直观地呈现变化趋势。  

绝对否认 完全承认 

图六  体现关于案例法律渊源地位观点的滑动标尺模型 
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        至于究竟应该研究谁的观点，本章选择了立法机构、法官和法

律学者作为研究对象，因为他们在大陆法系国家中通常被视为是法

律界的三大关键主体。3根据这种考察多对象观点的研究方法，本章

将以图八所示的三个轴 x、y 和 z 为依托，展示调查结果，这三个轴

分别代表立法机构，法官和法律学者的态度。虽然本图未纳入时间

维度，但本章末尾将提供两张不同的坐标图，以说明目前荷兰这三

大主体的观点与他们在 1838 年实施《荷兰民法典》时的观点是否有

不同，如有不同，其观点有怎样的变化。 

  
3 见 Van Caenegem 1987。 

绝对否认 

图七 滑动标尺加时间维度的分析框架 

时间 完全承认 
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        当然，本书设计的上述分析框架并非没有局限性。立法机构、

法官和法律学者对案例法律渊源地位的看法是难以量化的。这就意

味着研究者在滑动标尺模型上决定刻度时不可避免地要进行主观估

测，难以确保绝对精确。但是，这并不意味着研究者赋予的刻度值

就一定是完全任意而无法核实的。标尺上究竟哪一刻度能反映人们

承认案例法律渊源地位的程度，对这一问题学者们确实可能有不同

的看法。但是在研究各种材料和论点之后，学者们可能会共同认可

标尺上的某一刻度区间可以合理反映人们对案例法律渊源地位承认

的程度。尽管难以精确量化，但是滑动标尺模型研究框架仍然有助

于促进对材料的分析以及对研究结果的呈现。  
        该分析框架可能存在的另一局限在于，人们是否承认案例是法

律渊源，这个问题原则上需要一个“是”或“否”的答案，而如果

使用滑动标尺型研究框架，则对这个问题可能无法给出明确的答案。

不过需要指出的是，滑动标尺型框架并非与“是”、“否”型答案

完全无法兼容。如图九所示，任何没有表示明确接受态度的观点都

可以归为“否”，只不过“否”并不一定是绝对的否定。换句话说，

滑动标尺研究框架并不一定是对“是或否”回答模式的取代，而是

可以视为对“是或否 ”回答模式的补充。 

图八  三轴表现对案例法律渊源地位观点的分析框架 

绝对否认 

完全承认 完全承认 

完
全
承
认 

Z轴 法律学者态度             X轴 立法机构态度 

Y

轴  

法
官
态
度 
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        1.2 研究方法  

        本章使用的主要研究方法是文本分析。此外，本章研究中笔者

还与一位法律学者进行了半结构化访谈，以获得其著作中缺少的信

息。4  
        本章收集并分析的数据和资料可分为以下四类： 

(1) 立法和立法过程记录。这些资料主要用于考察立法机构

对承认案例作为法律渊源的态度。 
(2) 案例。这类资料主要用于考察法官的观点。由于自 1838

年以来公布的案例数量巨大以及本研究的时间有限，因

此无法对所有已公布的案例进行系统研究。本章只考察

了相关学术著作引用的案例。选择这种研究方法主要出

于两个原因。第一，现有研究5已经证明，长期以来，荷

兰判决中的说理非常形式化，因此旧的判决说理中不太

可能明确承认案例是一种法律渊源。其次，一些学者已

经对公布案例进行了系统研究，以探究荷兰法院审判实

践是否适用遵循先例原则。6这些研究收集的资料对于本

研究很有借鉴价值。鉴于以上两个原因，笔者选择仅考

察此前相关学术著作中收集的案例资料。  
(3) 现任及卸任法官的演讲、访谈和出版物。这类资料主要

用于考察法官的观点。 
(4) 学术著作。本章主要考察了以下四类学术著作： 

  
4 见 NL 20110519 号访谈。 
5见 Fockema Andreae 1904、Polak 1953，第 54 页及 Hesselink 2001，第 9 和

11-13 页等。 
6见 Kottenhagen 1986及 Struycken & Haazen 1993等。另有两项实证研究的系

统性虽然没有这么强，但也包含有用的材料，见 Jessurun D'Oliveira 1973 和

Vranken 1995，第 170 页。 

绝对否认 完全承认 

图 九  滑动标尺模型与“是”、“否”框架相结合 
 
 

否 是 
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(a) 法律（特别是私法）的入门和参考书。这类书籍是考

察学者对案例法律渊源地位观点的有益资料，因为许

多此类书籍中有专门讨论法律渊源的章节。  
(b) 明确讨论法律渊源的书籍和论文。  
(c) 关于法律方法论（荷兰语称为 rechtsvinding）理论和

实践的学术著作。法官发挥的立法作用和案例效力是

此类著作中经常讨论的两个问题，因此该类文献也包

含对本章有价值的信息。  
(d) 对反映立法机构观点的某些立法条文进行评注的学术

著作。由于此类文献为相关法条作出了学术解释，因

此对本章研究也有价值。 
        笔者主要使用了两种方法来收集上述资料。第一是使用图书馆

网上目录和在线数据库。笔者使用较多的是荷兰数据库 Picarta，该

数据库收录了荷兰语和英语书籍和期刊文章等文献索引。此外，收

录荷兰立法和案例的荷兰法律数据库 Opmaat 7也是重要的资料来源之

一。第二是“滚雪球”法（snowball method）。学术著作中通常会引

用立法、案例和其他法律文献。本章研究的部分资料系通过验证这

些参考文献而得到的。 

        1.3 本章结构 

        本章的主体由三部分组成，分别探究立法机构、法官和法律学

者的观点。本章的主要研究结果将在结语中进行总结。 

        2. 立法机构 

        立法机构是否承认案例是法律渊源，对于这个问题，很难在荷

兰立法中找到明确的答案。在各种法律条文中既可以找到支持，也

可以找到反对的论据。十九世纪一些较早的法律条文往往表明，荷

兰立法机构最初认为法官应该只适用立法，而且案例不应是法律渊

源。然而，后来的一些立法表明，立法机构的态度发生了转变，甚

至有意支持法官在某些领域发挥造法职能。本章以下各段将探究可

从立法条款和立法技术中得出的支持和反对的论点。探究将揭示，

  
7 搜索关键词包括：“法律渊源”、“成文法至上主义”、“判例”、“遵

循先例”、“判例制度”、“判例法”、“法官造法”和“法官造法职能”

等。 
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荷兰立法机构的态度正在从否认转变为越来越公开承认法官的造法

职能以及案例作为法律渊源的地位。  

        2.1 否认案例作为法律渊源的论据 

        2.1.1 《荷兰宪法》（De Grondwet） 

        《荷兰宪法》于 1815 年出台8，此后经历了数次修订。9特别是

1848 年的修宪意义重大，废除了国王的绝对权力，使荷兰成为君主

立宪制国家。10  
        1848 年修宪的基石之一是孟德斯鸠的分权理论。11该理论反映

在一些宪法条款中。例如，《荷兰宪法》第 81 条赋予政府12和议会13

立法权，而将审判权赋予独立的司法机构。14此外，第 120 条明确禁

止法院对立法进行合宪性审查。15  
        从政府和议会共同行使立法权的角度来看，荷兰的分权并不像

孟德斯鸠所设想的那样严格。然而对于立法权和审判权，《荷兰宪

法》明确进行了分割。基于这一点，人们可以认为荷兰立法机构不

承认案例是法律渊源，因为这种权力分割设计的基础是将法院的作

用限定为仅仅只是适用立法机构制定的法律。16 
 
 

  
8 见 Staatsblad 1815，第 45 项。 
9 见 Staatsblad 1848，第 60 项、Staatsblad 1953，第 264 项、Staatsblad 2002，
第 200 项及 Staatsblad 2008，第 240 项等。 
10 见 Staatsblad 1848，第 59 项及 Staatsblad 1848，第 60 项等。 
11 见 Franken 1985，第 103-105 页。 
12 根据《荷兰宪法》第 42 条第 1 款，政府由国王同大臣组成。根据《荷兰

宪法》第 42 条第 2 款，应由大臣（而非国王）向议会负责。 
13 根据第 81 条的规定，“议会法案应由政府和两院共同制定”。根据《荷

兰宪法》第 51条第 1款，“两院”（荷兰语称为 Staten-Generaal）是荷兰议

会的正式名称，由下议院（Tweede Kamer）和上议院（ Eerste Kamer）构成。   
14 根据第 112 条第 1 款，“司法机关负责审理民事权利和债务案件”。根据

第 113 条第 1 款，“司法机关也负责审理刑事案件”。  
15 第 120 条规定，“法院不得审查议会通过的法律和条约是否合宪”。 
16 在孟德斯鸠看来，“法官不过是法律的喉舌，仅仅是被动的存在，法官

不能改变法律的效力或力度”，见 Montesquieu 2001。  
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        2.1.2 《荷兰立法法》（Wet houdende algemeene bepalingen der 
wetgeving van het koninkrijk） 

        《荷兰立法法》与旧《荷兰民法典》一起于 1838年 10月 1日生

效。17该法律的许多条款都彰显着遵立法为唯一法律渊源的十九世纪

成文法至上主义的印记。例如，《荷兰立法法》第 3条规定，“除立

法认可的以外，习惯不构成法律”。人们曾一度将该条视为明确的

证据，认为该条表明立法机构原本将立法作为唯一法律渊源，从而

否认应将案例承认为法律渊源。18然而，在二十世纪八十年代，成文

法至上的旧理论已完全过时，以至于立法机构删除了《荷兰立法法》

第 3 条。19  
        虽然第 3 条已被删除，但《荷兰立法法》仍有一些规定似乎否

认案例是法律渊源。例如，第 11 条规定，“法官必须根据立法进行

审判”，而且“法官在任何情况下均不得评价立法的内在价值和公

正性”。第 12 条规定，“法官不得以一般条例、处置或规章的方式

裁定当事人提交的案件”。此外，第 13 条规定，“以无法可依、立

法模糊或不完整为借口，拒绝审判的法官可以因拒绝行使司法职责

罪而受到起诉”。 
        对于这些立法条文，人们曾一度认为其均表明立法机构不承认

案例是法律渊源。例如，基于第 12 条，人们曾一度认为法院判决仅

对当事人有拘束力，且该条禁止法官发挥造法职能。20第13条过去被

理解为，立法机构否认立法可能不完整或模棱两可，因为这些说法

在立法机构看来只不过是“借口”。21  
        这种负面的解释随着时间而改变。自二十世纪五十年代以来，

一些学者认为，第 12 条与案例法律渊源地位问题并不太相关，因为

该法条源自《法国民法典》第 5条，而该条旨在解决荷兰从未存在过

  
17 见 Diephuis 1869，第 2 页。 
18 范·阿佩尔多恩（Van Apeldoorn）表示：“将立法作为唯一法律渊源的

学说促使我们的立法机构制定了这一规则。”见 Van Apeldoorn 1939，第 71
页。 
19 见 Staatsblad 1989，第 616 项。该条于 1992 年 1 月 1 日废止。 
20 见 Opzoomer 1865，第 68 页、Diephuis 1869, 第 86-87 页、Teixeira de 
Mattos 1885, 第 31 页、Land 1899, 第 198 页、Suijling 1918, 第 7 页及 
Zonderland 1974，第 190 页等。  
21 见 Pitlo 1968，第 16 页及 Zevenbergen 1925，第 166-167 页等。 
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的问题，即在大革命前法国法院有权通过发布一般条例（Arrêt de 
règlements）来判案。22此外，所谓立法机构所制定的法律不可能不

完整或模糊的假设，随着时间的推移人们对此已经越来越不认可，

以至于现在人们往往认为第 13 条其实是在“邀请”案例发挥法律渊

源作用。23  

        2.1.3《荷兰民事诉讼法》第 236 条 （Wetboek van burgerlijke 
rechtsvordering） 

        《荷兰民事诉讼法》第 236 条似乎也表明不应承认案例是法律

渊源。该条规定：“具有终局效力的法院判决对法律关系的认定，

在当事方之间的其他诉讼中具有拘束力”。24本条可以理解为判决只

在诉讼当事人之间具有拘束力。然而，二十世纪五十年代以来，一

些学者认为，该法条与遵循先例原则并没有关系，因此与将案例视

为法律渊源的观点亦不冲突。25  

        2.2 承认案例作为法律渊源的论据 

        2.2.1 《荷兰民事诉讼法》第 424 条 

        荷兰最高法院有权撤销下级法院判决，但并不一定必须直接对

案件作出最终判决。26在撤销下级法院判决的同时，最高法院有权在

其判决中指派另一家下级法院继续审理此案，并在其判决中就该案

涉及的相关法律问题作出指示。《荷兰民事诉讼法》第 424条规定，

被指定继续审理案件的下级法院必须根据最高法院的判决对案件进

行审判。据此人们可以认为，至少在某些情况下，最高法院的判决

对下级法院有拘束力，因此在这些情况下，可以说最高法院的判决

  
22 见 Drion 1968b，第 156 页。有关该法条含义更详尽的讨论见 Kottenhagen 
1986，第 113-116 页。 
23 见 Albers e.a. 2009，第 127 页。关于早期的类似观点见 Bellefroid 1937，
第 107 页。 
24 本条最初载于旧《荷兰民法典》第 1954 条，后被移至《荷兰民事诉讼法》

第 67 条。见 Van Hattum 2012，第 16 页。 
25 见 Drion 1968b，第 155 页、Kottenhagen 1986、第 111-113 页及 Struycken 
& Haazen 1993，第 104-105 页等。 
26 例如，某些事实仍待确定时可能会发生这种情况。见《荷兰民事诉讼法》

第 421 条。 
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发挥着法律渊源的作用。27 

        2.2.2 《荷兰司法机构组织法》第 78 条 (Wet op de rechterlijke 
organisatie) 

        《荷兰司法机构组织法》第 78 条也可以对立法机构承认案例作

为法律渊源的观点提供一定支持。该法条创设了“公诉请求最高法

院撤销下级法院民事判决”制度。28该制度授权总佐审官可请求最高

法院撤销下级法院由于法律错误或不遵守关键程序要求而做出的民

事判决。29从多个层面上来看，这是一项特殊法律救济手段。首先，

该救济手段不能由诉讼当事人使用，而只能由总佐审官使用。30第二，

只有在诉讼当事人不能再通过上诉或最高法院撤销上诉程序等普通

法律救济手段对判决提出异议之后，该法律救济手段才可用。31第三，

最高法院在此类案件中的判决不得对诉讼当事人的权利产生负面影

响。32  
        该法律制度的目的显然不是为了对诉讼当事方可能遭受的错误

作出补救，而是为了让最高法院对某个法律问题作出裁决，以保障

法律适用的统一。33一些学者认为，除非人们认同最高法院的判决对

下级法院具有拘束力，否则无法实现这一目的，因此可以说该法律

制度反映出荷兰立法机构承认最高法院判决对下级法院有拘束力。34  

        2.2.3 《荷兰司法机构组织法》第 79 条 

        《荷兰司法机构组织法》的另一法条，即第 79 条，表明立法机

构的态度发生了显著变化。该条在《荷兰司法机构组织法》中的编

  
27 见 Drion 1968b，第 147 页。不同观点见 Struycken & Haazen 1993，第 108-
110 页。 
28 荷兰语原文为“cassatie in het belang der wet”。关于该法律制度的详细介

绍见 Den Hartog Jader 1994。 
29 关于该法律制度的详细介绍见 Den Hartog Jader 1994。 
30《荷兰司法机构组织法》第 78 条第 1 款。 
31《荷兰司法机构组织法》第 78 条第 2 款。 
32  同上. 
33 见 Glastra van Loon e.a. 1968，第 145 页。 
34 见 Drion 1968b，第159页、Glastra van Loon e.a. 1968，第145页及 Jessurun 
D'Oliveira 1973，第 37-38 页等。  
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号原为第 99 条。35在 1963 年，荷兰立法机构对该条进行了重要修改。

1963 年以前，该条规定，最高法院撤销下级法院判决的理由之一是

“违反立法”。而 1963 年，荷兰立法机构将该表述改为“违反法

律”。36一些学者认为，“法律”不仅包括立法，还包括案例法，因

此这一修改是对案例作为法律渊源地位的确认。37  

        2.2.4 《荷兰司法机构组织法》第 81 条 

        《荷兰司法机构组织法》第 81 条可被视为另一个证据，表明立

法机构的态度已转为主张公开承认法官的立法职能，因此也承认案

例作为法律渊源的地位。  
        该法条（原编号为 101a 条38）是 1988 年修定《荷兰司法机构组

织法》时新增的。39基于该法条，如果最高法院认为上诉理由不足以

导致撤销下级法院判决，而且“驳回上诉不涉及维护法律统一或发

展法律而必须解答的法律问题”，则最高法院可在不进行实质性说

理的情况下驳回上诉。40该法条表明，立法机构将维护法律统一和发

展法律视为最高法院的两项主要职能，而维护法律统一在 1988 年修

改《荷兰司法机构组织法》前曾一度被视为最高法院的唯一职能。41

“发展法律”实际上隐含有发挥造法职能之意，因此人们可以据此

认为该法条反映出荷兰立法机构公开承认最高法院的造法职能。42 
 

  
35 见 Staatsblad 2002，第 1 项。 
36 见 Staatsblad 1963，第 272 项。需指出的是，该法条的修订并未在实践中

造成重大变化，这是因为最高法院在审判实务中已经扩大了撤销下级法院

判决的理由，甚至在 1963 年之前就包括了违反一般法律原则和习惯法作为

撤销下级法院判决的理由，见 Veegens 1971，第 132-333 页。当然，这并不

影响《荷兰司法机构组织法》第 99 条修订的象征意义，见 Wiarda 1972，第

43 页。 
37 见 Glastra van Loon e.a. 1968，第 144 页。不同观点见 Franken 1985，第

108-109 页。 
38 见 Staatsblad 2001，第 621 项。 
39 见 Staatsblad 1988，第 286 项。 
40 引号中的内容是笔者翻译的第 81 条的一部分。 
41 见 Hondius 1988b 等。  
42 见 Snijders 1988，第 1611页、Martens 2000，第 747-748页及 Asser 2008，
第 10 页等。  
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        2.2.5 《荷兰民事诉讼法》第 392 条至第 394 条 

        2012 年，荷兰立法机构在《荷兰民事诉讼法》中增加了三项新

的条款（第 392 至 394 条），授权荷兰最高法院通过“问答审”方式，
43解答下级法院在民事案件审理中提出的法律问题。44根据第 392 条

第 1款，下级法院可以向最高法院提出法律问题，并在最高法院作出

判决进行答复之前暂停案件审理。下级法院依据第 392 条第 1 款向最

高法院提问的条件是，对该法律问题的解答直接影响群体诉讼的解

决，或解决案情相似的其他案件也涉及同一法律问题。 
        荷兰立法机构对第 392 至 394 条的立法解释说明（荷兰语称为

Memorie van Toelichting）表明，立法机构认为最高法院通过问答审

方式对法律问题进行答复将有助于防止下级法院在类似案件中作出

相互矛盾的判决，并且这一新的问答审制度将使最高法院能在社会

迫切需要最高法院作出权威判决的案件中“最好地行使发展法律的

职能”45。46人们也可以将该法条视为荷兰立法机构承认最高法院的

造法职能以及最高法院判决具有法律渊源地位的又一体现。 

        2.2.6 新的立法技术 

        除了具体的立法规定可以揭示立法机构对公开承认案例为法律

渊源持日益赞同态度外，一些新的立法技术也反映出这一趋势。这

其中一项立法技术就是将通过案例发展出来的规范纳入立法。这种

立法技术在二十世纪下半叶荷兰重新编纂《民法典》的立法过程中

被广泛使用。新47《荷兰民法典》的很多条款内容实际上是基于 1838

  
43 荷兰语原文为“prejudiciële vragen aan de civiele kamer van de Hoge 
Raad”，见 http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Hoge-
Raad/OverDeHogeRaad/Bijzondere-taken-HR-en-
PG/Pages/Prejudici%C3%ABlevragenaandecivielekamervandeHogeRaad.aspx.  
44 见 Staatsblad 2012，第 65 项。 
45  荷兰语原文为“optimale vervulling van de rechtsvormende taak”，见

Opstelten 2012，第 5 页。 
46 见 Opstelten 2012，第 5 页。  
47 尽管现行《荷兰民法典》实施已有二十余年，但此处仍使用“新”一词

来区分现行民法典和 1838 年实施的荷兰第一部民法典（1838 年民法典通常

被称为旧《荷兰民法典》）。  
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年以来通过案例发展而来的新规范。48这种立法技术的广泛使用可以

被看作是立法机构对案例权威性的公开承认。显然，一些案例在实

践中的权威性已经高到了立法机构也遵循的地步。   
        自上世纪下半叶以来日益广泛应用的另一种立法技术是在立法

中使用开放性规范。新《荷兰民法典》也是这方面的经典例子49，该

法典包含有许多开放性规范，如“公平合理”50 、“不合理负担”51 、
“一般观念”52及“适当社会行为”。53这些开放性规范的一个关键

特点是，它们只提供一个抽象的框架，从而让法官有权在此框架内

制定更详细的实质性法律规范。在荷兰立法过程中，开放性规范的

应用越来越广泛，这表明如今荷兰立法机构倾向于允许法官在某些

领域发挥积极的造法职能。54  
        立法机构对案例法日益赞同的态度不仅体现在立法机构采取了

哪些行动，而且也体现在立法机构选择不采取哪些行动。有时，由

于立法机构认为由法官在某个问题上发展法律更为可取，因此立法

机构会有意地选择不通过立法来规范该问题。缔约责任就是一个很

好的例子。最初，荷兰新《民法典草案》有一项规范缔约责任的规

定。55但是，因为立法机构认为最好还是由法官来充分发展这一领域

的法律，所以该条款后来从荷兰新《民法典草案》中删除了。56 

  
48 例如，第 6:162条第 2款主要来自荷兰最高法院于 1919年裁定的林德堡诉

科恩案［HR 31 January 1919，NJ 1919，161（Lindenbaum/Cohen）］。第

6:228 条可追溯到 1957 年的巴里斯诉里森坎普案［HR 15 November 1957，
NJ 1958，67（Baris/Riezenkamp）］。第 6:2 条第 2 款可追溯到 1967 年的萨

拉丁诉荷兰银行联盟案［HR 19 May 1967，NJ 1967，261（Saladin / 
HBU）］。 
49  开放性规范的使用越来越多，不仅在私法立法领域，而且在行政立法中

也有同样趋势，见 Wiarda 1972，第 40-42 页。 
50 《荷兰民法典》第 6:2 条。 
51 《荷兰民法典》第 6:233 条第 a 款。 
52 《荷兰民法典》第 3:4 条第 1 款。 
53 《荷兰民法典》第 6:162 条第 1 款。 
54 科滕哈根（Kottenhagen）认为，通过使用这种开放性规范，“立法机构

默示地赋予法官在许多领域发展法律的职能”，见 Kottenhagen 1986，第 6
页。许多学者对此表示认同，见 Pitlo 1968，第 34 页、Nederpel 1985，第

106 页及 Giesen & Schelhaas 2008，第 136 页等。  
55 第 6.5.2.8a 条。 
56 见 Hartkamp & Sieburgh 2010，第 159 页。 
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        表明立法机构承认案例是法律渊源的更明显的证据在于，有时

候立法机构选择不就某个问题颁布法律，是因为案例法已经充分解

决了该问题。例如，荷兰司法大臣在 1928 年撤回了早先向议会提交

的一项法案，该法案旨在扩大旧《荷兰民法典》第 1401 条规定的侵

权责任依据。57撤回该法案的理由之一便是，由于荷兰最高法院在

1919 年的林德堡诉科恩案（Lindenbaum/Cohen）中已经作出了与立

法草案类似的规定，因此无需再就此立法。58 

        2.3 关于立法机构态度的小结 

        总的来说，在立法规定和技术中可以找到证据表明荷兰立法机

构对承认案例作为法律渊源的态度越来越积极。本节内容还显示，

立法机构越来越意识到其立法能力的局限性，并且一直有意识地利

用案例来补充其立法工作。另一方面，虽然有证据表明立法机构默

认案例作为法律渊源的地位，但并没有证据表明荷兰立法机构明确

承认案例的法律渊源地位。因此，本节的结论是，荷兰立法中仍然

没有对案例法律渊源地位的明确承认。图十直观地展现出了荷兰立

法机构态度的转变趋势。 

 
        特别值得指出的是，重新编纂《荷兰民法典》并没有“消灭”

案例法。将先前案例规范纳入新《荷兰民法典》以及在新《荷兰民

法典》中更广泛地使用开放性规范的立法技术都反映出荷兰立法机

构对承认案例法律渊源地位的积极态度。 
  
57 见 Drion 1968b，第 159 页，第 79 项脚注。   
58 同上。 

完全承认 

图十  立法机构的态度 
1838 1900 1950 2000 

时间 绝对否认 

立法机构的态度 
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        3. 法官 

        长期以来，虽然在实践中上级法院的判决对法院审判有着重要

影响，但荷兰的法官过去一直不愿公开承认案例的这种影响。59这种

态度在二十世纪七、八十年代开始转变。虽然笔者没有找到明确讨

论案例是否是正式法律渊源的判决，但从以下两类材料中找到了反

映法官态度变化的证据：判决书的说理以及法官的讲话、出版物和

访谈。 

        3.1 判决书说理 

        荷兰判决书的说理曾一度非常形式化。60判决中引用案例的情况

在过去非常罕见。61这样的判决说理给人的印象往往是，法院的判决

完全基于立法，而且不可能有其他的判决结果。62  
        在 1838 年实施旧《荷兰民法典》之后的几十年中，判决书说理

不引用案例的情况在某种程度上是可以理解的，毕竟当时还没有那

么多案例。而且十九世纪的主流理论认为，法院判决只对该案的具

体纠纷本身有效，在此之外并没有任何效力。63这种在判决中避免引

用和讨论案例的做法延续了相当长时间，直到后来案例在实践中开

始发挥非常重要的作用，而且法学理论也不再否认案例的影响力并

不局限于诉讼当事人本身的时候，这种做法才开始出现变化。例如，

1931 年，荷兰法学家斯霍尔顿（Scholten）指出，尽管下级法院很少

明确援引最高法院裁决的案例，但是下级法院确实不断使用最高法

院之前使用的论点和表述，由此可以看出以前的案例对司法决策的

  
59 见 Drion 1968b，第 168 页等。 
60 见 Fockema Andreae 1904、Polak 1953，第 54 页 及 Hesselink 2001，第 9 
及 11-13 页。  
61 格拉斯特拉·范·隆（Glastra van Loon）在 1968 年写道，荷兰最高法院

从未明确引用过其先前裁决，见 Glastra van Loon e.a. 1968，第 141 页。而后

来的研究证明，格拉斯特拉·范·隆（Glastra van Loon）的上述说法是错误

的。在最高法院早先的判决中，可以找到一些明确提及案例的例子。科滕

哈根（Kottenhagen）的研究表明，最早引用案例的是最高法院 1873 年作出

的一项判决，见 Kottenhagen 1986，第 14-20 页。亦见 Jessurun D'Oliveira 
1973，第 43 页。 
62 见 Vranken 1995，第 110 页。 
63 详见本章中讨论十九世纪法学理论的小节。 
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影响。64  
        在判决说理中避免引用和讨论案例的做法具有误导性，因为它

掩盖了影响司法决策的一个关键因素，即案例。许多荷兰法律学者

对这种做法持批评态度，认为法官应当在判决中明确引用和讨论案

例。65  
        然而旧习难改。直到 1980 年最高法院判决的“牛犊案”66 ，荷

兰法官对案例在司法法律推理中的作用保持沉默的旧习惯才开始发

生显著变化。67自1980年以来，荷兰法院在判决中明确引用并讨论案

例的情况日益普遍，现已成为一种常态。68如今的法官在其判决中明

确引用和讨论有关案例，从中可以推断法官公开承认案例可以作为

进一步司法裁决的依据，即案例是法律渊源。因此这也可以理解为

法官对案例法律渊源地位的默认。  

        3.2 法官的讲话、出版物和访谈 

        近几十年来，荷兰法官越来越愿意公开承认案例对其决策的影

响。我们不仅可以从法院判决说理中，还可以在法官发表的演讲、

访谈和著作中找到这样的证据。1971 年，当时的荷兰最高法院院长

德容（De Jong）在其告别演说中明确讨论了以往案例对最高法院决

策的影响。69在演说的最后，他说道：70  

当然，我们背离之前的某些案例会不可避免地造成严重

的混乱。如果最高法院推翻 1929 年承认以财产转让作为

担保手段合法的案例，或者 1945 年的哈姆斯诉德菲瑟尔

案（Harms/De Visser），其后果将是不可预见的。不过

  
64 见 Scholten 1931，第 116 页。 
65 见 Scholten 1934，第 116页、Polak 1953，第 60页、Kottenhagen 1986，第

6 页及 Hondius 1988b，第 252 页等。  
66 HR 7 March 1980，NJ 1980，353 （Stierkalf）。这是一起关于动物致损赔

偿责任的案件。该案中，最高法院明确引用了其先前的一项判决，并讨论

了其他司法判决（包括下级法院的判决）对该案的意义。  
67 见 Kottenhagen 1986，第 11-12 页。 
68  许多实证研究印证了这一点，见  Kottenhagen 1986，第 11-12 页、

Struycken & Haazen 1993，第 112-133 页及 Vranken 1995，第 170 页等。  
69 见 De Jong 1971。  
70 见 De Jong 1971，第 577 页。  
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人们大可放心：最高法院会始终遵循这些案例。 

        最高法院的另一位前院长马尔腾斯（Martens）在 2000 年的告别

演说中讨论了法官的造法职能。马尔腾斯在演说中提到，在二十世

纪五十年代和六十年代，学者、立法机构和法官不再对法官的造法

职能避而不谈，而是开始公开承认法官的这一职能。71此外，他认为，

虽然法官不是选举产生的，但法官造法却有法治作为依据。72 
        最高法院法官发表的访谈和论文中也有类似的看法。73例如，鲁

尔芬克（Roelvink）74在 1988 年接受采访时说，“由于法典化无法解

决所有问题，所以近年来产生了大量法院通过审判发展而来的法律

规范”。75当被问及在有争议性的问题上由法官造法的可取性时，他

回答道：76 

在某些情况下，人们会请求法院解决成文法没有明确规

定的问题，我并不认为这是件坏事。在这种情况下，我

们法官会尝试创建适合我们法律体系、并符合大多数荷

兰人民观点的解决方案。 

        二十年后，最高法院另一位法官在一篇论文中写道：77 

法官在法律创制方面越来越活跃，最高法院尤其如此。

法官造法已远不只是填补“立法漏洞”。现今的立法赋

予了法官比过去任何时候都更大的自由度，立法机构比

以往任何时候都更明确地指出，应该将某些问题留给法

官进一步解决。因此，立法机构在法律创造中具有主宰

地位已成为过时的观念。 

        3.3 关于法官态度的小结 

        本节的材料表明，荷兰法官对于案例作为法律渊源的态度发生

了显著变化。如今，法官们不再回避先前案例对司法决策的影响，

  
71 见 Martens 2000，第 747-748 页。 
72 见 Martens 2000，第 751 页。 
73 见 Bruinsma 1988a，第 95 页及 Ras 1988, 第 74 页等。  
74 荷兰最高法院前副院长。1988 年接受采访时在最高法院担任法官。 
75 见 Mensonides 1988，第 12 页。 
76 见 Mensonides 1988，第 13 页。 
77 见 Asser 2008，第 11 页。 
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而是越来越公开承认法官的造法职能和案例的法律渊源地位。但还

是需要指出，本节的论据基本上都只表明法官默认案例的法律渊源

地位，而不是对此完全明确承认。图十一直观地展现出了法官态度

的变化趋势。 
 
 

 
        4. 法律学者  

        在立法机构和法官的态度发生显著变化之前，许多荷兰法律学

者早已公开承认法官的造法职能和案例的法律渊源地位。以下各小

节将研究 1838 年以来荷兰法律学者对案例法律渊源地位的看法是如

何演变的。荷兰法律学者看法的变化主要可分成三个时期。  

        4.1 1838 至 1900 年：立法是唯一法律渊源 

        1838 年实施旧《荷兰民法典》和《荷兰立法法》之后，法律学

者的主流观点是，只有立法机构才有权制定法律，法官只应适用立

法机构制定的法律。奥普泽默（Opzoomer）78是十九世纪最著名的荷

兰法学家之一，他在 1865 年写道：“习惯已不再是法律渊源；同样，

对于私法来说，也是所有权力都掌握在立法机构手中”。79 
        只有立法机构有权制定法律的观点一直持续到十九世纪末。

  
78 乌特勒支大学前法学教授。斯霍尔顿（Scholten）认为，十九世纪私法领

域的法律学术研究主要由两位法学教授主导：奥普泽默（Opzoomer）和迪

普豪斯（Diephuis），见 Scholten 1931，第 239 页。 
79 见 Opzoomer 1865，第 VII 页。 

完全承认 

图十一  法官的态度 
1838 1900 1950 2000 

Time 绝对否认 

法官的态度 
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1899 年，十九世纪的另一位著名荷兰法学家兰德（Land）80写道：

“社会法律意识的表达应该由代表社会的立法机构，而不是由法官

来进行”。81 
        所有立法权应掌握在立法机构手中的观点催生了另一种主流观

点，即立法是唯一的法律渊源。十九世纪一位备受推崇的荷兰法学

家迪普豪斯（Diephuis）82在 1869 年写下了以下文段，主张立法是唯

一的法律渊源：83 

立法机构有权制定法律，从而规定我们生活中所应用的

法律。它也有权规定除立法之外，是否还有其他与立法

同等的法律渊源……。如今，除立法之外，我们的立法

不承认任何其他法律渊源能够对私法作出规定。因此，

正如《荷兰立法法》所反映的，在我国，立法是唯一的

法律渊源。 

        兰德（Land）赞同迪普豪斯（Diephuis）的观点，认为立法是唯

一的法律渊源。他在 1899 年写道：“习惯曾经是法律渊源”，言下

之意是荷兰对民法进行法典化之后，习惯已不再是法律渊源。84  
        当然，十九世纪时也并不是每个人都承认立法是唯一的法律渊

源。比如，范 • 哈尔（Van Hall）85认为习惯是独立于立法之外的法

律渊源，特别是当立法对某一法律问题未作出规定时。86然而，尽管

他否认立法是唯一的法律渊源，但范 • 哈尔并没有论及案例的法律渊

源地位。  
        这一时期的另一主要观点是，即使是最高法院裁决的案例，也

不应具有比法律学者的观点更高的特定权威，因此法官不受先前案

例的约束，甚至不受最高法院所判案例的约束。87比如，戴克塞拉 •

  
80 格罗宁根大学前法学教授。 
81 见 Land 1899，第 12 页。 
82 格罗宁根大学前法学教授。 
83 见 Diephuis 1869，第 25 页。 
84 见 Land 1899，第 6 页。 
85 乌特勒支大学前法学教授。 
86 见 Van Hall 1851，第 61-62 页。 
87 见 Diephuis 1869，第 87 页等。 
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德玛托斯（Teixeira de Mattos）在 1885 年写下了如下一段话88： 

立法与司法判决之间的关键区别在于，前者具有一般性，

对每个人都有约束力，而后者仅裁定一个具体案件，并

且仅对当事方具有效力（《荷兰民法典》第 1954 条），

从而不能援引案例针对第三方主张权利，哪怕在类似案

例中也不行……。由此可见，过分重视所谓案例法并以

案例替代立法是多么错误的做法。89然而这种错误近年

来却不断滋长，尤其是在法国。 

        由上可见，十九世纪末已有法律学者警告，称过分重视案例和

运用案例来取代立法是错误的。这种警告似乎表明，在十九世纪末，

案例在法律实践中90开始发挥越来越重要的作用，甚至开始威胁立法

作为唯一法律渊源的地位。“特别是在法国”的表述似乎暗示，荷

兰的这种做法也在增长，只不过不象法国那么迅猛。与此同时，戴

克塞拉 • 德玛托斯（Teixeira de Mattos）将这种做法称为“错误”，

其对这种做法的批评表明，十九世纪末的主流法律理论仍然试图捍

卫传统观点，即案例不是也不应该是法律渊源。然而，不久之后，

这种旧观点就开始遭到越来越强烈的抵制，对此本书将在以下各小

节加以说明。 

        4.2 1900 至 1930 年：对十九世纪观点的最初挑战 

        二十世纪前三十年的学术著作显示出公开承认法官造法职能的

一些迹象。1913 年，在其就职演说《私法的渊源》中，阿奈玛

（Anema）91承认根据当时的主流理论，法官的职责仅是对成文法的

适用。92不过他讲到，尽管由于孟德斯鸠关于分权理论“不切实际的

幻想”93人们不再敢公开承认这一点，但历史和现实都证明法官一直

  
88 见 Teixeira de Mattos 1885，第 31 页。 
89 本书英文版原文中“jurisprudence”一词在这里表示司法裁决，而不是指

法学理论。 
90 该书中虽然作者批评了对案例赋予过大效力的做法，但同时作者在书中

也承认，实务界法律人士了解和使用案例至关重要，因为能否胜诉有时更

取决于案例而不是立法。见 Teixeira de Mattos 1885，第 31 页。 
91 阿姆斯特丹自由大学前法学教授。 
92 Anema 1913，第 8 页。 
93 Anema 1913，第 12 页。 
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在发挥着、而且继续发挥着造法的职能。941918 年，赛凌（Suijling）
95提出了“事实上的法律”96这一概念，他认为法官可以创造事实上

有拘束力的准则，暗示案例是“事实上”的法律渊源。97贝勒弗鲁瓦

（Bellefroid）认为法院长期一贯的判法可以创造出有普遍拘束力的

法律。98  
        尽管有这些公开承认案例为法律渊源的初步尝试，十九世纪成

文法至上主义的踪迹仍然可见。例如，泽文伯根（Zevenbergen）99就

拒绝承认案例是法律渊源，并坚持认为法官只可以“发现”100法律，

但绝不可以创造法律。101赛凌（Suijling）也坚持认为由于《荷兰立

法法》第 12 条的限制，法官无权创造法律。102即便是认为法院长期

一贯的判法可以创造出有普遍拘束力的法律的贝勒弗鲁瓦

（Bellefroid）也在其 1927 年出版的著作中将案例排除在正式法律渊

源之外。103直到 1937 年，他才改变观点，公开将案例承认为法律渊

源。104 
        总而言之，二十世纪的前三十年，成文法是唯一法律渊源的旧

观点迅速失势。不过，当时荷兰法学界对法官造法职能还没有共识，

将案例公开承认为法律渊源的情况仍然少见。 
 

  
94 Anema 1913，第 13 页。 
95 乌特勒支大学前法学教授。 
96 赛凌（Suijling）所用的荷兰语原文为“feitelijk recht”，见Sujiling 1918，
第 6 页。 
97 “归根到底，最终作为法律被适用的，其实是法官宣称在成文法中找到

的法律”，见 Sujiling 1918，第 12 页。 
98 Bellefroid 1927，第 192 页。 
99 阿姆斯特丹大学前法学教授。 
100 Zevenbergen 1925，第 326 页。 
101  Zevenbergen 认为即使是法院长期一贯的判法也不能创造法律，见

Zevenbergen 1925，第 327 页。 
102 Suijling 1918，第 7 页。1927 年他在 Suijling 1927 第 19 页重申了这一观

点。 
103 1927 年，贝勒弗鲁瓦（Bellefroid）仅承认三种正式法律渊源：成文法、

习惯法及条约，见 Bellefroid 1927，第 2 页。 
104 “习惯法、广义上的成文法、条约和案例是当今荷兰法的正式法律渊

源”，见 Bellefroid 1937，第 58 页。 
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        4.3 1930 年至今：日益公开承认案例的法律渊源地位 

        1931 年，二十世纪荷兰最受敬重的法学家之一保罗·斯霍尔顿

（Paul Scholten）105发表了他的代表作《私法总论》。106在该书中，

斯霍尔顿批判了成文法至上主义将立法等同于全部法律的原则。107

同时，他也反驳了法官的职能仅限于适用立法机构所制定的法律这

一观点。108斯霍尔顿认为法律是一个“开放系统”，每一个司法裁

决都会向这一系统中加入新元素。109在该书第 102页，斯霍尔顿写道： 

法律永远不会“完满”，它不断变化，而变化不仅是由

于立法（即有意识地创造新法），而且也由于立法的适

用方式造成。我们可以这样讲：要将这一系统视为“动

态的”而非“静止的”。逻辑完整理论将法律作为一个

静态系统，即只有立法机构采取立法行动时这一系统才

发生变化，而这正是错误之所在。 

        斯霍尔顿的《私法总论》发表后，越来越多的法学家开始公开

承认法官的造法职能。例如，1938 年，泰尔德斯（Telders）110分析

了 1838 年旧《荷兰民法典》颁布后一百年里，法官对法律发展的多

种贡献方式。111法官对法律的影响如此之大，以至于泰尔德斯使用

了“立法性判决”这一术语来指代具有造法作用的司法裁判，而且

在泰尔德斯看来，这种“立法性判决”多得不计其数。112泰尔德斯

认为“每一个司法判决，尤其是最高法院判决，对我们都有丰富现

行法律的意义。”113二十世纪三十年代的另两位法学教授贝勒弗鲁

瓦（Bellefroid）114和布雷格斯坦（Bregstein）115也支持这一观点，即

  
105 阿姆斯特丹大学前法学教授。 
106 Scholten 1931。该书是《阿瑟尔民法丛书》（荷兰语称为 Asser-serie）的

总论部分，该丛书系荷兰法律学者、法官及律师广泛使用的权威工具书。 
107 Scholten 1931，第 9-15 页。 
108 Scholten 1931，第 1-8 页及第 100 页。 
109 Scholten 1931，第 100-103 页。 
110 莱顿大学前法学教授。 
111 Telders 1938。 
112 Telders 1938，第 205 页。 
113 Telders 1938，第 198 页。 
114 Bellefroid 1937，第 106-107 页。 
115 阿姆斯特丹大学前法学教授。见 Bregstein1939，第 18 页。 
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法官确实具有造法职能，而且法官的这一职能应当得到承认。 
        在接下来的二十年里，法官的造法职能获得了荷兰法学界更多

的承认。1953 年，波拉克（Polak）116主张立法和司法活动都涉及法

律创造，法官应作为“临时立法者”来进行裁判。117皮特罗（Pitlo）
118在 1968 年写道，裁判案件绝不只是从法律规定中找到当前案件解

决方案的问题，裁判案件首先是一种创造活动。119他指出，“人们

所谓的解释法律并非只是适用法律，很多时候解释法律其实是创造

法律”。120 
        这一趋势在二十世纪七十年代继续发展121并在二十世纪八十年

代达到了顶峰。这一过程的标志性事件是二十世纪八十年代，荷兰

最高法院在庆祝其成立 150周年的研讨会122中承认了最高法院的造法

职能。到此时，法官的造法职能已经获得广泛认可123，以至于一些

学术著作将最高法院称作“副立法机构”（荷兰语原文为 wetgever-
plaatsvervanger）。124二十世纪八十年代及其后涌现了大批关于法官

造法职能的著作。125这些学术讨论远远超出了法官在实践中是否造

法及是否应当造法的范围。126学者们已经在讨论更为深入的问题，

  
116 瓦赫宁根大学前法学教授。 
117 Polak 1953，第 17 页。 
118 阿姆斯特丹大学前法学教授。 
119 Pitlo 1968，第 34 页。 
120 同上。 
121  见 Jessurun D'Oliveira 1973，第 62 页、Wiarda 1972，第 20-43 页及 
Zonderland 1974 第 134 页等。  
122 此次研讨会发表的论文已出版在以下 Baardman 1988 卷。 
123 Vranken 在 1988 年写道：“可以说法官的造法职能如今已被广泛接受”，

见 Vranken 1988，第 1161 页。 
124 一般认为此概念由费尔勃格（Verburg）在 1977年提出，并在二十世纪八

十年代及此后被频繁引用。见 Verburg 1975、Mensonides 1988，第 13 页、

Vranken 1988，第 1161 页及 Brunner 1994，第 36 页。  
125 1988 年有关文献综述见 Snijders 1988。一些后续有关文献可见 De  Lange 
1991、Vranken 2000、Broers & Van Klink 2001、Van Vugt 2005、Bovend'Eert 
2009 及 Keukens & Van den Nieuwenhuijzen 2008。 
126 二十世纪八十年代，只有少数学者在著作中表达了对法官有权造法的质

疑。见 Kortmann 2008 及 Bovend'Eert 2009 等。 
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例如为什么在大陆法系国家司法造法具有正当性127，司法造法的边

界在哪，128如何避免法官所造法的溯及适用129，以及如何协调司法

造法与立法工作间的关系。130  
        法律学者对法官造法职能的逐渐接受伴随着学术著作中对案例

法律渊源地位的逐渐公开承认。从二十世纪三十年代以来，大多数

法律学者131认为，尽管荷兰没有判例制度，而且法官没有义务遵循

自家法院或其他法院的判决132，但案例在司法实践中的重要性却不

断提高，以至于（与立法机构的本意相反）案例已经发展成为一种

法律渊源。133 
        1931 年，斯霍尔顿（Scholten）将案例在实践中的重要作用生动

地描述如下：134 

参加民事案件庭审的人会发现，当一个律师可以援引最

高法院先例作为依据时，这位律师会比以往任何时候都

  
127 例如，马尔腾斯（Martens）认为，尽管缺少民主正当性，法官造法却有

法治正当性。见 Martens 2000，第 751 页。另一方面，莱普克玛（Rijpkema，
阿姆斯特丹大学法学教授）反对仅仅因为荷兰法官非民选而主张法官造法

不具有民主正当性的观点。他对“民主正当性”做出了一种新的解释。他

认为“如果法律是根据源自荷兰作为民主宪政国家基本准则的实体和程序

要求所创造的，那这样的法律就具有民主正当性……。只要法官遵守这些

基本准则，法官造法就不比立法造法缺少民主正当性”。见 Rijpkema 2001，
第 19 页。 
128 见以上脚注中引用的著作等。 
129 见 Smits 2000 及 Haazen 2001 等。 
130 有些学者提议在立法机构与最高法院间设立定期磋商机制，以协调其造

法活动。见 Giesen & Schelhaas 2008。 
131 极少数学者认为荷兰有判例制度，且法官有义务遵守“遵循先例”制度。

见 Drion 1968b 及 Glastra van Loon e.a. 1968，第 140-142 页。 
132 例如，贝勒弗鲁瓦（Bellefroid）在 1937 年写道：“法官对于立法的解释

以及法官所制定的规则没有普遍拘束力，而只对其所适用的个案有拘束力。

因此，一般而言，法官不受其他法院判决约束，甚至不受最高法院判决约

束……。所以法官也可以做出与自己先前所做判决不一致的判决”。见

Bellefroid 1937，第 108 页。但需要指出的是，贝勒弗鲁瓦（Bellefroid）使

用了“一般而言”的表述，而且他在该书的后文中强调长期一贯的判法可

以创造具有普遍拘束力的法律。相似观点可见 Bregstein 1939，第 7 页、Van 
Apeldoorn 1939，第 86 页及 Pitlo 1968，第 36 页。 
133 见以下各段中引用的文献。 
134 Scholten 1931，第 115 页。 
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更加自信。同时他会发现，分析和比较裁判解释是律师

们的第二天性。作为撰写判决的准备，主审法官首要关

注的是当事人递交的相关案例清单。不管工作有多忙，

律师们也会密切关注且高度重视期刊上公布的案例。法

学界将案例研究及案例系统化整理视为首要任务之

一……。如果将今天法学教科书和五十年前法学教科书

中案例的角色进行比较，我们就会发现案例赢得了多少

权威。 

        案例在实践中不同寻常的重要性让斯霍尔顿得出了这样的结论：

“事实让我们不得不承认案例的权威性。”135对于案例的权威性斯

霍尔顿十分确信，并写道：“如果我们必须136遵循案例，那么还继

续说案例不是法律渊源又有什么意义呢？”137  
        接下来几十年的学术著作中也有类似的描述和观点。1939 年，

范·阿佩尔多恩（Van Apeldoorn）138写道：139 

如果有人认为仅学习法典和其他成文法就可以学习全部

法律的话，那他要失望了。你会发现，法律更多地出现

在公布的案例里，而不是成文法里。这是因为法律并不

是简单的“成文法上的文字……。而是为适应时代需要，

通过案例予以解释、转换及补充的立法”。 

        1953 年，波拉克（Polak）指出：“即便有《荷兰立法法》第 12
条的限制，案例也具有权威性。”140他同时指出：“总而言之，说

法官在案例中创造的规范与立法平等是站得住脚的。”141  
        1968 年，皮特罗（Pitlo）写道：“案例的价值非常之高，以至

于我们可以说，一个了解成文法但不了解近几十年案例的人，对我

们法律的了解是远远不足的。”142 

  
135 Scholten 1931，第 118 页。 
136 斯霍尔顿原文中对“必须”一词使用了强调标记。 
137 Scholten 1931，第 119 页。 
138 阿姆斯特丹大学前法学教授。 
139 Van Apeldoorn 1939，第 86 页。 
140 Polak 1953，第 38 页。 
141 同上。 
142 Pitlo 1968，第 37 页。 
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        1973 年，杰苏伦·德奥利维拉（Jessurun d’Oliveira）143做了一

个关于案例效力的文献检索，并得出如下结论：“这已成为一种主

流观点，即虽然我们的法律体系最初设计时并未授予案例以法律渊

源地位，案例却还是发展成为了法律渊源，至少是在法院对某一问

题有长期一贯判决的情况下，案例已发展为一种法律渊源。”144  
         这一趋势在接下来的几十年继续发展。1993 年，斯特鲁肯

（Struycken）145和哈森（Haazen）146总结道：“在最近几十年，将

案例承认为法律渊源已经成为一种共识”。147这两位作者不仅总结

道这样一种共识已经达成，他们还基于此而呼吁修改相关成文法以

使成文法符合新的理论，因为这样一来，对案例法律渊源地位的明

确承认就不会受到阻碍了。148 

        4.4 关于法律学者态度的小结  

        本节显示，虽然十九世纪荷兰法学界的主流观点否定案例的法

律渊源地位，但是随着案例在实践中重要性的不断提高，越来越多

的学者最终公开承认法官的造法职能并公开承认案例是法律渊源。

需要再次强调的是，并非所有的证据都指向“明确”承认。同样需

要注意的是，本节所引用的一些学术著作是描述性质的，即作者观

察到法官在事实上发挥造法职能且案例在实践中发挥着法律渊源作

用的这一事实。而其他著作则是从应然性层面认为，应该允许法官

发挥造法职能，而且案例应该起到法律渊源的作用。因此结论应该

是，本节所考察的材料确实反映出荷兰法学界公开承认案例法律渊

源地位的趋势，但是这种趋势还没有达到完全承认的地步，即对于

案例应当发挥法律渊源作用且应当被明确承认为法律渊源，荷兰法

律学者之间还没有形成不再有任何争议的一致观点。图十二直观地

展现出了这一趋势。 

  
143 阿姆斯特丹大学前法学教授。 
144 Jessurun D'Oliveira 1973，第 39 页。 
145 乌特勒支大学法学教授，荷兰律师事务所诺达（NautaDutilh）合伙人。 
146 莱顿大学比较跨国民事诉讼法特聘教授，Boies, Schiller & Flexner 律师事

务所律师。 
147 Struycken & Haazen 1993，第 103 页。 
148 同上。 
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        5. 结语 

        本章显示，在 1838 年旧《荷兰民法典》颁布时，最初的设计并

没有准备让案例发挥法律渊源的作用。例如，1838 年的《荷兰立法

法》显示，立法机构倾向于将成文法作为唯一法律渊源。149十九世

纪的法学大家支持立法机构的原意，并大都否定案例应当具有超越

诉讼方的规范性效力。150即便法官在实践中确实关注先前案例，但

在很长一段时间里，荷兰法官几乎从不在司法判决中援引案例。151

因此，在 1838 年及后续的几十年，案例的正式法律渊源地位可以视

为相当接近甚至等同于绝对否定的情况。这种情况可通过图十三表

示。 

  
149 具体见该法第 3、11 和 12 条。 
150 见 Diephuis 1869，第 87 页及 Teixeira de Mattos 1885，第 31 页等。  
151 见 Drion 1968b，第 168 页及 Kottenhagen 1986，第 14-20 页等。  

完全承认 

图十二  法律学者态度 
1838 1900 1950 2000 

时间 绝对否认 

法律学者

态度 
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        如今情况早已不同。1988 年以来，荷兰立法机构公开承认最高

法院的首要职能之一是发展法律，暗示着立法机构允许法官（至少

是允许最高法院的法官）发挥造法职能。152人们至少可以将此视为

荷兰立法机构默认应该允许法官发挥造法职能。二十世纪三十年代

以来，荷兰法律学者之间逐渐形成共识，认为让法官发挥造法职能

是可行且不可避免的。153当今荷兰的学术著作比以往任何时候都更

公开承认案例的法律渊源地位。154同时，荷兰法官的观点也发生了

变化。在司法判决中，法官公开援引并讨论案例已成为常态。155而

且，当今荷兰法官甚至愿意在演说、访谈和出版物中公开承认其造

法职能以及案例对于司法决策的影响。156  
        尽管有这些显著的改变，但到目前为止，案例的法律渊源地位

在荷兰仍未得到完全明确承认。一些反映十九世纪成文法至上主义

  
152 《荷兰司法机构组织法》第 81 条（原编号为该法第 101 条 a）。 
153 见 Scholten 1931，第 102页、Telders 1938，第 205页、Polak 1953，第 17
页、Glastra van Loon e.a. 1968，第 17 页及 Vranken 1988，第 1161 页等。 
154 见 Scholten 1931，第 119 页、Bellefroid 1937，第 58 页、Glastra van Loon 
e.a. 1968，第 140 页、Haazen 1993，第 103 页及 Albers e.a. 2009，第 107 页

等。  
155 Kottenhagen 1986，第 20-50 页及 Struycken & Haazen 1993，第 112-133 页。  
156 De Jong 1971、Mensonides 1988 及 Asser 2008。 

图十三  1838 年及此后几十年荷兰对于案例法律渊源地位的态度 

绝对否认 

完全承认 完全承认 

完
全
承
认 

Z 轴 法律学者态度 X 轴 立法机构态度 
Y

轴 

法
官
态
度 关于案例法律渊源地位

的观点 



第三章  荷兰对案例法律渊源地位的承认 
———————————————————————————————— 

                                                                        © 郭景律师知识分享 2020 124 

的立法仍继续有效。157至今仍然没有明确将案例确认为法律渊源的

法律条文。尽管越来越多的学者承认案例是法律渊源，但还是有些

学者仍然对这种观点附加一定条件。158在判决或其他反映法官态度

的材料中也同样很难找到将案例无保留地承认为法律渊源的情况。

因此，荷兰当前的情况可通过图十四表示。 

 
        而且，本章显示，承认案例作为法律渊源的观点并不是案例法

在荷兰司法实践中获得发展的必要条件。基于谨慎类推，其他成文

法国家的情况很可能也大致如此。159换句话说，在一个成文法国家，

否定案例应发挥法律渊源作用可能并不能阻止案例在司法实践中最

终取得重大影响力。至于为什么会出现这种情况，也许可以有以下

理解。法典和成文法具有局限性，例如抽象语言的使用以及难以迅

速修改以应对现实中的技术和社会发展。而由于这种局限性，成文

法国家在实践中对案例有一种必然的需要，即需要案例发挥法律渊

  
157 如《荷兰立法法》第 12 条及《荷兰宪法》第 120 条。 
158 有些学者仍然将案例视为“事实上的”法律渊源而不是正式法律渊源，

见 Hijma e.a. 2007，第 19-20 页等。其他学者仅在确实没有立法规定、甚至

没有开放性规范时才将案例视为法律渊源。见 Nederpel 1985，第 112-113 页

等。 
159 一些学者的著作显示，在二十世纪三十年代斯霍尔顿（Scholten）及其他

学者开始明确将案例承认为法律渊源前，案例早已在实践中取得了很高的

影响力。见 Teixeira de Mattos 1885，第 31 页、Scholten 1931 及 Polak 1953。 

图十四  当前荷兰对于案例法律渊源地位的态度 
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源作用并补充法典和其他立法的不足。160  
        这当然不是说关于案例法律渊源地位的观点对案例在实践中的

作用不能产生任何影响。毕竟，在 1838 年《荷兰民法典》颁布后的

一段时间，案例似乎并没有在实践中产生很大的影响。161而且，二

十世纪否定案例法律渊源地位的主导观点促使荷兰法官在长达一个

半世纪的时间里一直回避在判决中引用案例，以小心翼翼地隐藏案

例在司法裁决中的作用。而这使得实践中的案例使用变得复杂。162 
这些研究结果显示，虽然从长远来看，否定案例的法律渊源地位无

法阻止案例在实践中最终获得法律渊源地位，但却可以推迟案例法

在成文法国家的崛起。163  
        另一方面值得注意的是，案例在实践中的实际作用可以反过来

影响人们的观点。如果我们将显示荷兰立法机构、法官及法律学者

态度的三张图叠加起来，就能获得一张新图（图十五）。由该图可

见，是法律学者率先在荷兰公开承认案例的法律渊源地位。如果我

们对二十世纪初期学术著作进行仔细研究就会发现，荷兰法学界态

度的这种变化并非因为立法机构或法院正式授予案例更广泛的规范

性效力，164也不是由于受到了英美法判例制度的影响。165事实上，

主要是因为案例在荷兰的法律实践中获得了高度重要的地位，二十

世纪早期及之后的学者才公开承认案例为法律渊源。166立法机构和

法官态度的后续转变可能是受到以下两种因素的共同影响，即越来

越多的学者将案例承认为法律渊源，而且案例在司法实践中的实际

  
160 类似观点见 Bellefroid 1927，第 5 页、Bellefroid 1937，第 123 页及 Polak 
1953，第 58 页。 
161 笔者系在十九世纪末至二十世纪初的学术著作中发现了最早关于案例开

始在实践中发挥重要作用的记载。见 Teixeira de Mattos 1885，第 31 页及

Anema 1913 等。从 1838 年到十九世纪末，案例在实践中似乎并没有太高权

威性。 
162 见 Drion 1968b，第 168 页等。  
163 本书的研究结果支持了道森（Dawson）在 Dawson 1970，第 503 页的观

点。 
164 见本章探究立法机构和法官观点的有关段落。 
165 事实上，笔者并没有找到多少将英美法判例制度作为榜样而试图从中寻

求启示的荷兰法学著作。Kottenhagen 1986 是个例外。 
166 例如，斯霍尔顿认为：“如果我们必须遵循案例，那么还继续说案例不

是法律渊源又有什么意义呢？”见 Scholten 1931，第 119 页。 
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影响仍进一步上升。167 

 
        总而言之，本章显示，1838 年以来荷兰对于案例法律渊源地位

的观点并非是静态的，而且人们的观点和案例在实践中的实际影响

力之间有着互动。案例在实践中逐渐增大的影响力并非源于荷兰立

法机构或司法机构对案例法律渊源地位的明确承认，反而是案例在

实践中重要性的不断提升推动了人们对案例法律渊源地位观点的转

变。另一方面，对于公开承认案例法律渊源地位以及法官造法职能

的支持态度，又进一步刺激了案例在荷兰的公布和使用并使之制度

化，以至于不仅是权威案例，而且案例作为一个整体而获得了法律

渊源地位。从这一意义上讲，可以将承认案例的法律渊源地位视为

荷兰案例机制的最后一步，这是因为对案例法律渊源地位的承认源

自于公布和使用案例以解决法律问题并进一步发展法律的实践做法，

而且对案例法律渊源地位的承认又使得这一实践做法得以加强，并

为这种实践提供了正当性。 
 
 
 

  
167 见 Kottenhagen 1986，第 6 页及 Asser 2008，第 11 页等。 

完全承认 

1838 1900 1950 2000 

时间 绝对否认 

立法机构态度 

法官态度 

法律学者态度 

图十五  荷兰立法机构、法官和法律学者的相对位置 
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第四章 对大陆法系国家案例研究的启示 
 
        1. 引言 

        本书前三章集中考察了荷兰一个国家。从本章开始，本书将把

视野扩展到荷兰以外的国家，并探究前三章研究结果更广泛的意义。

本章会将本书第一部分（即第一、二、三章）的研究结果放在关于

案例在大陆法系国家地位和作用的英文比较法研究文献这一更广大

的语境之中。接下来的两章则会将前三章的研究发现与上世纪八十

年代起中国法官和法律学者越来越重视案例的趋势联系起来。同时，

接下来的两章还会探讨荷兰在使用案例方面的经验对中国继续加强

案例使用可能会有哪些启示。 
        本章的前三节会将第一、二、三章的研究发现分别置于案例在

大陆法系国家地位和作用的现有研究语境之中，并探讨每章研究发

现对该领域现有研究的意义。本章的最后三节会将前三章的研究发

现作为一个整体与现有研究联系起来，并探索这些研究发现对该领

域三个议题的意义。这三个议题分别是英美法系与大陆法系是否在

逐渐融合、大陆法系国家是否有其案例方法以及大陆法系国家是否

应当采取遵循先例制度。 
        本章的研究采用的是文献分析法，通过线上搜索及雪球方式检

索相关文献。笔者主要使用了谷歌学术和荷兰 Picarta 学术文献数据

库进行搜索。1  
        前三章的研究发现只反映了荷兰的情况，而我们又无法证实荷

兰是欧洲大陆法系国家中将案例作为司法实践中法律渊源的代表性

国家。2因此本章不会通过将荷兰的情况概括为全部大陆法系一般情

况的方式来争取对现有研究作出贡献。 

  
1 检索词包括“大陆法系国家的判例法”、“大陆法系国家的案例”、“大

陆法系国家的遵循先例制度”以及“成文法国家的判例法”等。 
2 正如本书导言所指出的，这并不是说荷兰是个与其他欧洲大陆法系国家差

别显著的另类国家。例如，关于案例在法国和德国的地位和作用的学术研

究显示，荷兰的案例机制与案例在法、德这两个主要大陆法系国家发挥法

律渊源作用的方式确有许多相同点。见 Loussouarn 1958、Yiannopoulos 1974、
Kiel & Göttingen 1997、Troper & Grzegorczyk 1997、Dedek & Schermaier 2012 
及 Fauvarque-Cosson & Fournier 2012 等。 
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        虽然无法充分确定前三章研究结果的代表性，但是这并不意味

着我们无法从中得出对现有研究可能有所贡献的启示。斯莱特

（Seawright） 和格林（Gerring）关于案例研究中案例选择技巧3的文

章显示，研究具有代表性的案例并非获取新启示的唯一方式。研究

其他类型的案例，即那些并非因其自身代表性而被选为研究对象的

案例，也可以是获取新见解的有益方式，例如通过研究这些不具有

代表性的案例可以检测理论是否正确、验证现有研究结果以及探索

新假设或新研究课题等。4 
        因此，基于本书前三章的研究发现，本章对现有研究的贡献方

式之一是对现有研究中一些预设和观点的合理性和准确性提出质疑，

而不是把荷兰情况概括为大陆法系国家的一般情况。例如，本书第

一章显示，至少在荷兰，案例公布具有一种选择性作用，而且案例

公布的设计需要回答一系列涉及价值判断及原则考量的重要问题。

基于这一发现，本章第二节将对现有文献中将案例公布仅视为一个

技术问题的这一预设的合理性提出质疑。本章尝试对现有研究作出

贡献的另一种方式在于将前三章研究结果作为切入点，探索在大陆

法系国家案例地位和作用的研究领域还有哪些问题值得进一步探讨。

例如，本书第三章最重要的发现之一是，荷兰立法者、法官及法律

学者不断表露出越来越愿意公开承认案例作为法律渊源的态度。本

章第四节将对这一趋势进行思考，并提出一系列问题，例如其他欧

洲大陆法系国家是否也有这种趋势，如果在其他国家也存在这种趋

势，那么在这种趋势下案例是否还应继续作为英美法系和大陆法系

的区分标准等问题。 

        2. 案例公布仅是技术问题吗？ 

        本书第一章对荷兰案例公布的不同方面进行了深入研究。与关

于案例在大陆法系国家地位和作用的现有研究相比，这种研究方式

并不常见。正如第一章导言所指出的，在任何一个国家，公布都是

案例发挥法律渊源作用的基本却又重要的条件。5然而，这一明显的

  
3 此处的“案例”是方法论意义上的术语，意指案例研究方法中的“例子”

而不是判决。 
4 Seawright & Gerring 2008。  
5见 Kavass 1977，第 107 页、Kottenhagen & Kaptein 1989，第 1 页及 Adams 
1999，第 466 页等。 
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条件却似乎被许多研究大陆法系国家案例地位和作用的学者所忽视。
6虽然许多法律学者不厌其烦地讨论案例在大陆法系国家是否构成法

律渊源（或是否应该成为法律渊源），但是却很少有人讨论过案例

公布问题。7现有研究似乎将案例公布默认为只是枯燥的技术问题，

不值得过多的学术研究。换言之，现有文献似乎将案例公布默认为

只是将诉讼的最终结果公开给当事人以外公众的技术性问题。8特别

是随着近几十年来计算机和网络技术的快速发展，这种预设可能得

到了进一步强化。毕竟，当今的法官普遍不再“写”判决而是在电

脑上“敲”判决，所以案例公布似乎成为了一个将数字格式存储的

判决上传到线上数据库的简单操作。 
        然而本书第一章的内容显示，案例公布绝不仅仅只是技术问题。

通过细致研究荷兰案例公布的发展历程及围绕此问题的有关争论，

我们就会发现，设计和实施一套好的案例公布制度需要回答一系列

重要问题。案例公布的目的是什么，是为了便于法律专业人士（如

法官、律师等）开展工作，还是为了增强司法透明度和问责性？案

例公布应当由国家负责还是可以完全委托给商业机构？是否应该公

布全部案例？如果全部公布，会有哪些积极和消极影响？如果不全

部公布，那么究竟该公布哪些案例？选择标准是什么？谁来选择，

是法官还是独立于司法机构的第三方？是否只提供判决原文就够了，

还是值得增加一些额外信息？如果要增加额外信息，那么要增加哪

些信息？所增加的信息是否值得更高的成本和由此可能造成的公布

迟延？案例公布方是否只需将判决收集到公众可访问的电子数据库

或纸质杂志，还是说除此之外还应当设计并改善检索机制，以帮助

使用者更快找到他们想找的案例？如果案例公布方同时也应注重案

例检索机制，那么怎样才能提升案例的可检索性？ 
        显然，回答这些问题会涉及技术层面的考量。例如，荷兰商业

及官方案例检索机制的发展就显示，科技进步有利于增强案例的可

检索性。9然而，回答这些问题并不是仅仅涉及技术层面的考量。本

  
6 Kavass 1977，第 107 页。 
7见 Taruffo 1997，第 451页、Deák 1934，第 341页，注释 8、Lawson 1977，
第 84-85 页、Adams 2007，第 166 页及 Bogdan 2013，第 100 页等。 
8 Kavass 1977，第 107 页。 
9 见第一章关于商业及官方案例公布中检索工具的部分。 
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研究表明，回答这些问题同样涉及价值判断及原则思考，有些甚至

涉及对一些根本问题的思考。例如，关于案例公布是否应被视为国

家责任的讨论，本书第一章内容显示，一些荷兰学者为论证官方应

负责案例公布的观点而援引了法治国家的一个基本原则，即国家负

有让公众了解法律的责任。10类似地，当讨论是否应当公布全部案例

时，一些学者通过援引司法应受公众监督的原则来支持应全部公布

的观点，同时强调了每个公民对于法律如何被解释以及如何在具体

案件中适用的知情权。11这当然不是说每当这种基本原则被援引时，

讨论结果就应当依其确定。事实上，本书的研究结果表明，回答这

些由案例公布所带来的问题常常涉及在各种原则考量与实践考量中

寻求一种平衡，而最终结果则取决于人们对各种相互冲突的考量因

素的相对重视程度。12  
        如本书第一章所示，自 1838 年以来，荷兰对于以上问题给出的

答案并非是一成不变的。例如，大家逐渐意识到案例公布是国家的

责任，而且案例公布不只是为了便于法官和律师开展工作，而是同

样应服务于提升司法决策的透明度以及增强公众对司法工作监督的

目的。13 另外，本书研究结果还显示，在荷兰，案例公布逐渐从仅仅

将案例公之于众发展到让案例变得可检索、易理解和能负担（即获

取公布案例的费用越来越低）。14本书并不是将荷兰所采取的案例公

布措施奉为典范，而是希望通过仔细研究荷兰案例公布机制从而发

现并指出案例公布活动中所涉及的关键问题。笔者希冀关心案例法

律渊源作用的人士不仅关注案例在司法中所起或应起的作用，而且

也深入研究案例是怎样或应怎样被公布。 
 

  
10 见 Hondius 1973，第 745-746 页及 Kottenhagen & Kaptein 1989，第 99 页

等。 
11 见 Matthijssen 2000，第 10 页及 De Meij e.a. 2006，第 8 页。 
12 例如对于是否应当公布全部案例的讨论，读者可将 De Meij e.a. 2006、
Mommers & Zwenne & Schermer 2010 与 Phillippart 2010、Van der Hoek 2010 
和 Jongeneel 2010 等进行比较。 
13 见 Editors' Board 1982 及 Commissie Jurisprudentiedocumentatie (Case Law 
Documentation Committee) 1994 等。 
14 见第一章关于商业和官方案例公布中的检索工具以及随案例公布注释的

实践等内容的段落。 
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        3. 随着案例重要性日益提升，大陆法系国家法学家正在让位于

法官吗？ 

        如本书前文所述，现有研究普遍认为，在许多欧洲大陆法系国

家案例在实践中的影响力都有显著提高，以至于案例实际上成为了

一种法律渊源。15另一方面，一些现有研究发现，在这些国家，法学

家的影响力正逐渐减小。16例如迪亚克（Deák）的研究认为，在二十

世纪，大陆法系国家的法学学术研究几乎逐渐退化为案例评论。17罗

森（Lawson）甚至将逐渐增长的案例权威影响与在他看来逐渐衰弱

的法学家地位直接对立起来，并得出这样的结论：18 

法国法已经几乎变成了和英国法一样的由法官所造的

法……热尼（Gény）和其他法学家认为，已经没有必要

在一套非传统却由法院实际应用的法律规范之外再同时

维持一套基于民法典解释的传统法律学说。无论法学家

们观点如何，前者都是法国的实然法，而且新的法学学

派最终选择对此予以接受，并为其在法庭习惯中寻找一

种理论基础。虽然法学家们仍保留着批评的权利，但这

种批评更多是和美国法学家的批评性质差不多。 

        此类学术研究可能会给人一种这样的印象，即在大陆法系国家，

法学家正在让位于法官，由于案例的影响力在实践中逐渐增强，法

学家的影响力在逐渐衰退。然而本书第二章显示，至少在荷兰，这

种理解并非完全准确。 
        首先，尽管法学家的影响不总是显而易见，但他们在荷兰案例

机制的很多方面还是发挥着重要作用。例如，由于对某个案例的学

术评价及一些其他因素共同决定着法官在审判中对该案例的重视程

度，所以对于案例的评价性学术意见可能影响法院在后续案件中遵

循此案的可能性。19有些法学研究不对案例的可取性及合理性作出明

  
15 见 Siving 1966，第 200 页、Yiannopoulos 1974，第 76 页、Merryman 1974，
第 194-196 页、Kiel & Göttingen 1997，第 24-25 页及 Zweigert & Kötz 1998，
第 263 页等。 
16 见 Deák 1934，第 346 页及 Lawson 1977，第 82-83 页等。 
17 Deák 1934，第 346 页。 
18 Lawson 1977，第 82-83 页。 
19 见第二章分析案例在荷兰司法实践中使用方式的段落。 
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确的价值判断，而仅对案例进行整理和解释。但即使是这种描述性

法学研究，也对司法判决等具有一定影响。其原因在于，法学家在

其描述性法学研究中所做的选择，可以影响法官及其他法律人士决

定参考哪些案例以及如何解释并适用这些案例，虽然这种影响有时

是潜移默化的。20正是由于大量的学术整理、分析、解释及评价工作，

各种分散的单个判决才变得更有结构、更易理解和更好使用。21当然，

如今法学家影响法律的方式确实与十九世纪时法学家影响法律的方

式不再一样，但这并不意味着在荷兰或其他欧洲大陆法系国家，法

学家的影响力衰退了。22  
       更重要的是，虽然没有明说，但罗森（Lawson）的研究实际是

将法学家和法官默认为争夺话语权的两个对立阵营，23但本书第二章

的内容显示，虽然法学家会表达一些对法院判决的批评意见，但这

种将法学家和法官视为争夺话语权的两个对立阵营的看法并不准确。
24将大陆法系国家法学家和法官之间的关系视作一种合作关系可能是

更接近实际的看法。本书第二章内容显示，一方面，法学家密切关

注法院司法实务的发展，而另一方面，法官也从法学家的案例筛选、

整理、解释及评价等学术工作中获益良多，而且一般而言，法官会

重视这些学术工作的价值。 25 在这方面，笔者赞同弗朗克恩

（Vranken）的以下观点：26 

司法实践与法学研究互相依赖，两者互相合作、互相交

流，一方的发展水平也会影响到另一方的发展水平。 

        4. 大陆法系国家是否有明确承认案例为法律渊源的趋势？ 

        如此前第三章所指出的，现有研究普遍认为，在许多大陆法系

国家，虽然案例在实践中已经取得了很高的影响力，但仍未被承认

  
20 见第二章分析法律学者对于荷兰案例机制的贡献的段落。 
21 同上。 
22 见 Loussouarn 1958 及 Kiel & Göttingen 1997 等。 
23 Lawson 1977，第 82-83 页。 
24 卢素尔恩（Loussouarn）的研究也持类似观点，见 Loussouarn 1958，第

268 页。 
25 见本书第二章。 
26 Vranken 1995，第 115 页。 
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为一种法律渊源。27这一普遍观点给人的印象是，人们对于案例法律

渊源地位的观点没有改变，即案例过去不被、现在也仍未被承认为

法律渊源。 
        第三章的内容显示，在荷兰，人们对于案例法律渊源地位的观

点并非一成不变。本书第三章用滑动标尺和时间轴组成的分析框架

考察了荷兰立法机构、法官和法律学者对案例法律渊源地位的观点。

该章显示这些主体的观点已经从绝对否认变得越来越接近于完全公

开承认。而且第三章显示，正是案例在实践中逐渐增长的重要性推

进了人们观点的转变。 
        如果我们在大陆法系的语境下仔细思考，上述这些研究结果可

以引出一些重要且引人深思的问题。鉴于案例在实践中的持续影响

力以及立法机构、法官和法律学者对于公开承认案例法律渊源地位

持日益积极的态度，那么荷兰法律会不会终有一天明确承认案例是

一种法律渊源？其他大陆法系国家也有类似的变化吗？如果有，我

们是否可以说整个大陆法系都有一种将案例明确承认为法律渊源的

趋势？如果确有这种趋势，而且这种趋势最终导致在所有或许多大

陆法系国家，不只是法律学者，而且立法机构和法官都完全公开承

认案例为法律渊源，那么案例的法律渊源地位还能继续作为区分英

美法系和大陆法系的标准之一吗？28回答这些问题显然超出了本书的

研究范围，但本书希望能激发读者去思考这些问题，并邀请比较法

学者使用本书所提出的分析框架或者设计并使用更先进的分析框架

来深入研究这些问题。 

        5. 英美法系与大陆法系在逐渐趋同吗？ 

        一些学者认为英美法系与大陆法系有一种趋同之势。29这种观点

  
27 见 Loussouarn 1958，第 255 页、Baudouin 1974，第 12 页、David 1984，
第 116 页、 Kiel & Göttingen 1997，第 46 页及 Adams 2007，第 149 页等。  
28 读者可比较 Baade 2002b。   
29 见Deák 1934，第 341页、David 1984，第 10-11页及第 137页、Markesinis 
1994，第 30-32 页、MacCormick & Summers 1997c，第 2 页、MacCormick & 
Summers 1997a，第 531-535 页、Zweigert & Kötz 1998，第 71 页及第 259-
265 页、Baade 2002b、Hondius 2003、De Cruz 2007，第 98 页和第 499 页及

Bogdan 2013，第 75 页等。相反观点见 Dainow 1966，第 427 页、Cappelletti 
1981、Adams 1999，第 465-466页、Haazen 2007，第 228页及 Komárek 2012，
第 67 页等。  
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的主要依据是，在许多大陆法系国家的司法实践中，案例的实际效

力与英美法系国家先例的效力已经没有根本区别。也就是说，许多

欧洲大陆法系国家的法官实际上受到某些类型案例（特别是最高法

院案例）的拘束。30这一观点是以结果为导向，而且只关注了法院。

实质上，该观点得出大陆法系与英美法系趋同这一结论的主要论证

基础是，当大陆法系国家律师基于先前案例提出论点，特别是基于

最高法院案例提出论点时，这种论点在大陆法系国家法院所可能带

来的“结果”会与英美法系国家律师引用先例所带来的“结果”非

常相似。 
        对于案例在大陆法系国家法律渊源地位及作用的研究，本书提

出了一种“关注过程”的思路，这种思路可能会对两大法系趋同论

的探讨提供一些新的启迪。毕竟，同一结果可能通过不同过程而得

以实现。换言之，即使两大法系趋同论的支持者能够坚实地证明在

大陆法系国家和英美法系国家，诉讼中对案例的引用会带来相同的

结果，但是如果研究表明相同结果是通过不同过程而实现的，那么

人们仍然可以对趋同论提出质疑。 
        本书的研究结果显示，案例在荷兰发挥法律渊源作用是通过一

个公布和使用案例的过程而实现的。这一过程的每个阶段都涉及不

同制度、既成实践做法和多个主体。当讨论法系趋同问题时，如果

采用这种“关注过程”的思路来探索案例的法律渊源地位和作用，

我们很快会发现一系列值得思考的新问题。在英美法系国家，案例

实现法律渊源作用只是单纯因为“遵循先例”制度吗？还是也通过

一个涉及不同制度、既成实践做法和多个主体的公布和使用案例的

过程？如果是后者，那英美法系是通过哪些制度、既成实践做法和

主体的共同努力，才实现案例的法律渊源作用呢？在案例公布的筛

选过程中，英美法系的法律学者也起着与大陆法系法律学者相同的

作用吗？英美法系法律学者是不是也进行系统整理、解释和评价先

例的工作，并从而在已公布的案例和案例使用者之间起到桥梁纽带

的作用？在案例的使用环节，英美法系法官和法律学者也有类似于

二者在大陆法系的互动吗？特别是，在英美法系，对案例的学术性

评价也会像在大陆法系国家一样影响到案例在审判实务中的权威性

吗？对这些问题的回答可以加深我们对英美法系和大陆法系之间异

  
30 见上一脚注中引用的认为有趋同之势的文献。 
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同的理解，而且还可能为两大法律是否趋同的讨论带来新的启示。

当然，回答全部这些问题显然超出了本书的研究范围。然而本书所

采用的研究方式确实说明，对于两大法系是否趋同的讨论我们可以

探索的还有很多。希望本书可以激发更多比较法学者进一步探索这

一课题。 
        另外，本书对案例实现法律渊源作用的“结果”与案例实现法

律渊源作用所依赖的“过程”之间的区分，揭示了法系趋同讨论的

一项不足之处，即参与讨论的比较法学者往往不清晰定义“趋同”

的概念和范围，以至于现有研究中对于“趋同”的含义有各种不同

理解，而且对于趋同也有各种不同的判断标准。这种情况至少可以

说是不利于对趋同问题进行有意义的讨论。例如，一些学者观察到

案例如今在英美法系和大陆法系均已成为重要法律渊源，进而支持

趋同论。31而也有一些学者对于趋同论态度谨慎，因为尽管从结果上

来看，案例确实在两大法系都是法律渊源，但英美法系和大陆法系

在案例的使用方法上仍有较大区别。32很显然，这种分歧在于第一种

观点是在结果层面上定义趋同，而第二种观点则不仅在结果层面，

而且也在方法论层面检验趋同论。如果查阅现有研究，我们会发现

学者们试图论证的趋同范围也不尽相同。一些著作暗示两大法系在

全面趋同，33而另一些著作则将趋同论限定在一些特定的范围内。34

而且，学者们对于是否有趋同之势的判断标准也不尽相同。例如，

德克鲁兹（De Cruz）就用一个相当低的标准，只要发生了一定程度

的趋同，而且这种趋同在持续，德克鲁兹（De Cruz）就认为可以得

出两大法系趋同的结论。35与此相反，哈森（Haazen）则否认两大法

系间存在趋同之势。哈森认为，尽管大陆法系法院或多或少遵循某

些先前案例，甚至在判决说理中引用先前案例，但没有证据显示任

何大陆法系国家从法律制度的层面承认“遵循先例”制度。36这种说

  
31 见 Markesinis 1994，第 30-32 页及 Zweigert & Kötz 1998，第 71 页及第 
259-265 页。 
32 见 Dainow 1966，第 15 页及 Baudouin 1974，第 12-16 页等。 
33 见 Markesinis 1994，第 30-32 页及 Bogdan 2013，第 75 页等。 
34 见 David 1984，第 10-11 页及 MacCormick & Summers 1997a，第 531-535
页等。 
35 De Cruz 2007，第 503 页。 
36 Haazen 2007，第 230 页。 
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法暗示了一个非常高的标准，依此说法，似乎只有遵循先例制度在

大陆法系国家被承认为正式的法律制度，哈森才会接受趋同论。这

一标准的合理性其实值得商榷，因为如果有一天遵循先例制度确实

在大陆法系国家被承认为正式的法律制度，那么至少就先例的法律

效力这一点，我们可以说大陆法系是被英美法系同化了，而不是两

大法系趋同了。 
        本书认为，要对两大法系是否趋同进行清晰的讨论，就需要对

该课题进行系统性比较研究，并明确回答以下三个问题。第一个问

题是，一项关于两大法系是否趋同的比较研究是要在“整体上”检

视英美法系和大陆法系是否趋同，还是仅在一定领域内研究可能的

趋势或是针对某些具体法律制度研究其是否产生了变化。37明确回答

这个问题有利于避免对研究结果进行不合理的扩大推导，同时还有

利于澄清研究者拟在什么样的范围或层次上探究或证实趋同之势。 
        第二个需要明确回答的问题是，趋同比较研究要选取哪些国家。

一些现有文献仅仅研究一两个大陆法系国家，如德国和法国，却声

称或暗示其研究结果同样适用于其他大陆法系国家。38这种研究方式

显然不够严谨。验证英美法系与大陆法系是否趋同的系统性比较研

究到底应该选取哪些国家进行研究，对于这个问题，本书认为不宜

作出笼统的回答，而应针对某项研究的具体特点来考虑一系列因素，

例如拟研究的趋同范围（是法系整体的趋同还是在一定法律领域内

的趋同）、研究人员的专业知识、时间资源和经费资源等。39  
        第三个但显然不是最次要的趋同比较研究问题是如何定义趋同。

本书认为一个好的趋同定义应当至少明确回答三个方面的问题：时

间、方向和距离。40归根结底，趋同是指一种变化的趋势，而变化这

个概念则涉及一个时间的维度。也就是说它涉及至少两个状况的比

较，一个是过去某个时间点的状况，一个是现在的状况。41因此，任

何一项拟参与趋同论讨论的研究都有必要明确其所覆盖的时间跨度。

而且，趋同同时也暗示着运动，运动则可至少通过两方面分析：方

  
37 此处受 Mattei & Pes 2008 启发，见 Mattei & Pes 2008，第 268-269 页。 
38见 Deák 1934、Lipstein 1946、Dainow 1966 及 Silving 1966 等。 
39 此观点特别受 Oderkerk 2001 启发。 
40 距离也可以说是程度问题。 
41 Mattei & Pes 2008，第 268 页。 
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向和距离。这两方面与两大法系是否趋同的讨论也密切相关。在这

方面，我们不妨将两大法系过去的状况理解为英美法系和大陆法系

分别处于一条直线的两端。任何对趋同课题的研究（不论是总体趋

同还是特定法律领域或法律制度的可能趋同之势），都要考察清楚

其研究对象是否有运动，如果有的话，那是向哪个方向运动。很显

然，如果两大法系在互相远离，那当然就谈不上两大法系有趋同之

势。现有研究中有不少著作对于趋同基本上是这样理解的（虽然有

些著作对此没有明确阐述，但其分析实际上是基于这种理解），即

趋同可以视为原本相隔一定距离的研究对象向同一个中心点的运动。
42本书赞同这种理解。除了方向之外，参与趋同讨论的研究还应明确

界定，研究对象到底必须移动多大距离才算是趋同。是不是说只要

研究对象向中心点运动了，不管运动距离多小，都算是趋同？还是

要两大法系都移动到很接近中心点的位置才能得出趋同的结论？现

有研究中很少有人对这一问题作出明确的界定。43本书认为，对于运

动距离的衡量标准，未来趋同课题研究宜作出更明确的界定。当然，

趋同课题研究的性质决定了难以进行精确的量化分析。尽管如此，

本书还是认为未来研究至少应给出一个其认为可以得出趋同结论的

大致距离范围。 
        总而言之，讨论英美法系和大陆法系是否有趋同之势的比较法

研究，经常会涉及对于案例在法系中作为法律渊源的地位和作用的

研究。本书赞成案例在法系中的地位和作用对于趋同的讨论确实有

意义（不论是作为研究对象本身，还是作为全法系范围内趋同研究

的研究对象之一）。本书对案例在荷兰的运作情况采用了“关注过

程”的研究方式。这种研究方式表明，可以从不同的视角来研究案

例作为法律渊源的地位和作用，例如既可以从结果层面，也可以从

过程层面来进行考察。不同的视角可以带来对英美法系和大陆法系

相同点与不同点的不同认识。为避免误解或过度扩大推导，未来拟

参与趋同讨论的学术研究宜事先阐明，是从哪种视角来研究案例在

一个法系中的法律渊源地位和作用、其探讨的趋同范围和层次以及

其所采用的趋同定义等问题。 

  
42 见 Haazen 2007，第 228 页及 Mattei & Pes 2008，第 268 页等。 
43 不过德克鲁兹（De Cruz）确实明确界定了此问题，见 De Cruz 2007，第

503 页。 
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        6. 大陆法系国家有案例方法吗？ 

        现有研究中，一些学者对大陆法系国家是否有可操作的案例方

法提出了质疑。例如，有人说“相对缺失的案例分析技术”是“大

陆法系方法论方面的致命伤”。44道森（Dawson）就认为法国法没

有可操作的案例技术。45对于这些观点，科马雷克（Komárek）近来

提出了质疑。他表示，欧洲大陆法传统有其自己的案例处理方式，

其案例技术虽与英美法系不同，但并不比英美法系缺少合理性或低

级。46本书的研究结果可为大陆法系国家案例方法的讨论带来一些新

的启示，详见以下论述。 
        首先本书旨在强调，要对大陆法系国家案例方法做有意义的讨

论，就应区分两个问题：第一个问题是大陆法系国家是否就案例使

用发展出了一套连贯明晰的方法“理论”，第二个问题是大陆法系

国家是否出现了一套在“实践”中或多或少一直使用着的方法标准

和指导原则。在理论层面上，大陆法系国家似乎确实相对落后。在

这方面，我们不难接受福格诺（Vogenauer）的结论，即“大陆法系

没有与英美法系国家相对应的高度发达的案例法理论”。47至少在荷

兰，缜密深入论述案例使用方法的理论著作仍然很少。48  
        然而，仅以大陆法系国家案例方法理论著作稀少，便得出大陆

法系国家没有可操作的案例方法的结论是草率的。正如福格诺

（Vogenauer）所指出的，即便是人们习惯性遵循的事实上的法律渊

源，也需要根据一定的方法准则予以解释和适用。49本书的研究结果

显示，至少在荷兰，一些关于案例方法的指导原则及经验法则已在

审判实践中形成。50当然，在理论和实践中进一步发展和完善这些关

于案例方法的指导原则会非常有益。然而，无论是这些方法指导原

则在方法理论研究中没有获得足够阐释的现状，还是这些方法指导

  
44 Glendon 1997，第 102 页。 
45 Dawson 1970，第 413-415 页。 
46 Komárek 2013。 
47 Vogenauer 2006，第 895 页。 
48 这当然不是说荷兰没有关于解释和使用案例方法的学术研究。见 Scholten 
1931，第 114-124 页、Snijders 2007 及 Lubbers 2008 等。 
49 Vogenauer 2006，第 895 页。 
50 见本书第二章关于案例在审判实务中的使用方式一节。 
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原则在实务中尚未得到全面发展的事实，都不能说明这些方法论上

的指导原则不具有可操作性。 
         或许更重要的是，本书可以激发我们反思现有研究中对“案例

方法”的定义。当前，有关案例方法的学术研究多集中于探讨审判

实务中对案例的解释和适用方式。51本书建议对案例方法做更广义的

理解。在基本意义上，方法意味着“实现目的的方式”或“途径”。
52从这一视角来看，本书揭示的荷兰案例机制可视为一种广义上的案

例方法。案例在荷兰起到法律渊源的作用是通过案例机制实现的。

案例的这种法律渊源作用的发挥又有助于实现一些法律理念，例如

法律确定性、法律统一性、法律面前的平等性以及一定程度的灵活

性。如果我们对案例方法做这样的广义理解，我们会发现一个全新

的、前景广阔的比较法研究领域。正如福格诺（Vogenauer）所指出

的，案例比较研究领域有一块巨大的空白，即虽然关于案例在不同

法律制度中是否构成法律渊源的研究汗牛充栋，但却几乎找不到对

案例方法的比较分析。如果我们意识到福格诺（Vogenauer）所指的

“案例方法”是狭义53而不是本书所倡导的广义定义，我们就可以清

晰地认识到这块空白有多大。通过勾勒荷兰广义和狭义上的案例方

法，本书对填补这一空白进行了一些微小的尝试。希望本书可以起

到抛砖引玉的作用，激发比较法学者去探索其他国家法律体系中的

案例方法或案例机制，并对其研究结果进行比较。 

        7. 大陆法系国家是否应采用遵循先例制度？ 

        现有研究中关于案例在大陆法系国家的地位和作用的另一个讨

论议题是，大陆法系国家是否应当引入遵循先例制度，或者至少是

遵循先例制度的某种变形（例如，推定先前判决都是合理正确的，

除非发现足够的不予遵循理由，否则法院应当予以遵循）。54让大陆

法系国家抛弃其现行体制，而采用严格的遵循先例制度或附条件的

遵循先例制度变形（即除非有足够的不予遵循理由则法院受先例拘

束），这一观点笔者认为值得商榷。 

  
51 见 MacCormick & Summers 1997b 及 Vogenauer 2006 等。 
52 Vogenauer 2006，第 885 页。 
53 Vogenauer 2006，第 885-886 页。 
54 比较Kottenhagen 1986，第 4页及Hondius 2007a，第 19-20页和Drion 2014
等。 
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        遵循先例制度的关键在于“拘束力”这一概念，即法官纵使在

实质上不同意对其有拘束力的先例，也必须遵循先例作出判决。55例

如，英国法中遵循先例制度的效果之一就在于下级法院受上级法院

先例约束。这意味着即便下级法院认为先例在实质内容上是错误或

不可取的，也必须遵循适用于该纠纷的上级法院判例。56初看起来，

把这种制度引入荷兰等大陆法系国家似乎很有吸引力。如本书所揭

示的，荷兰法院在决定是否遵循先前案例时会考量多方面实质因素，

例如学术界对该案例的认可度如何以及遵循此案例是否会为后续案

件带来不理想或不公正的结果。57有人可能会说，这些实质考量涉及

法官的主观判断，而且可能甚至会对案件应如何处理指出不同的判

决方向，以至于诉讼当事人无法预测法官是否会遵循先前判决。从

这个角度看，引入遵循先例制度会带来一个巨大的好处，即预测法

官如何对待先前案例将变得相当简单，因为这样一来，先例是否会

被遵循就仅仅取决于一个明确的客观标准，即先例是否由上级法院

所判。 
        然而，引入严格或附条件的遵循先例制度，是否真会消除司法

实践中法院对先前判决优劣之处的实质性考量，以及是否真有助于

提高大陆法系国家的司法确定性，这些问题其实仍是值得怀疑的。

首先要指出的是，所谓附条件的遵循先例制度（即除非法院可证明

其所要遵循的先例是错误、不可取或不再是良法，否则就有遵循先

例的法律义务），实际上就允许了法院对先前判决的优劣进行实质

性考量。也就是说，在这种附条件的遵循先例制度下，法官仍可以

基于实质性考量而不遵循其认为不可取或错误的先例，因此诉讼当

事人还是要判断法官是否在实质上赞同先例。那就意味着，就荷兰

  
55 关于英美法遵循先例制度有大量研究文献，见 Schaefer 1967、Hardisty 
1979、Cross & Harris 1991、Kalt 2003、Markman 2003、Cartwright 2007，第

21-24 页、Nelson 2011 及 McLeod 2011 等。仔细分析这些研究便可发现，这

些研究探讨的问题大多与拘束力这一概念有关。例如，什么是拘束力，哪

些案例具有拘束力，一个案例的哪一部分有拘束力（即“判决理由”与

“附带意见”的区别），哪些法院受先例约束，拘束力是否有例外，如果

有例外，何种情况下案例没有拘束力等。 
56 Cross & Harris 1991，第 5-7 页。需要注意的是，这条规则并不是绝对的。

关于该规则及遵循先例制度其他规则的有限例外情形的总结见 Cross & 
Harris 1991，第 163-164 页。 
57 见本书第二章关于荷兰审判实务中案例使用方式的一节。 
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而言，即便引入附条件的遵循先例制度，诉讼当事人也还是要预测

法官有多大可能会在实质上赞同先例，因此也还是要考察法官根据

荷兰目前的方法框架判断先前案例优劣的各种实质性因素。58因此，

很难看出实行附条件的遵循先例制度如何能让诉讼当事人更简便地

预测法官会如何对待先前案例。 
        有人可能会问，引入严格的、无条件的遵循先例制度是不是就

能消除法官对先前案例优劣的实质性考量，进而使诉讼当事人更容

易预测法官会怎样对待先前案例呢？英美法系国家的司法实践显示，

答案很可能是否定的。尽管从制度层面上英美法系国家的法官受先

例拘束，但在实践中法官们却发展出了各种方式以不遵循其在实质

上不赞同的先例，这已经不再是什么秘密了。59方法之一就是在“判

决理由”（ratio decidendi）与“附带意见”（obiter dictum）的区分

上做文章。60另一种著名的（甚至有人说是臭名昭著的）方法就是使

用区分技术（distinguishing），即论证当前案件事实与有拘束力的先

例事实存在本质上的区别，因此先例不适用。61可想而知，如果大陆

法系国家引入严格的遵循先例制度，法官会通过各种技术手段，避

免适用虽然有拘束力，但基于实质性考量法官并不赞同的先例。至

少笔者做的荷兰法官访谈显示，区分技术绝不是英美法系所独有的。

许多接受访谈的荷兰法官表示，如果适用最高法院先前案例会在待

决案件中造成他们认为极度不公正或不可取的结果，法官会通过寻

找当前案件与最高法院先前案例的事实区别来避免适用最高法院案

例。62因此，本书怀疑如果将严格的遵循先例制度引入到大陆法系国

家，可能会迫使法官通过各种技术手段来掩盖其不遵循先例的实质

性考量的真正原因。这样的效果其实并不可取。利用技术手段避免

适用先例的做法会掩盖法官真正在意的实质性考量，这既不利于促

进对解决法律问题不同方式利弊进行开放、理性的讨论，也不会有

助于诉讼当事人预测法官会怎样对待先前案例。 

  
58 关于法官会考虑到哪些实质性因素，详见本书第二章关于荷兰审判实务

中案例使用方式的一节。 
59 见 Deák 1934，第 341 页及 David 1984，第 10-11 页等。 
60 见 Stone 1959、Goodhart 1959 及 Cross & Harris 1991，第 39-96 页。 
61 见 Deák 1934，第 341 页及 David 1984，第 10-11 页等。  
62 NL20130923、NL20131008-2、NL20131017、NL20131028-1、
NL20131028-2 及 NL20131114 等访谈。  
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        有人可能会提出，引入附条件或严格的遵循先例制度至少可以

给法官施加说理的义务，即法官必须提供实质性或技术性的理由才

可以不遵循可能适用的先例，而这将有助于提高法律的确定性，因

为这样一来，法官就不能完全忽视有关先例或对先例“简单粗暴”

地不予遵循而又不给出任何解释。63对于这种说法，笔者希作如下回

应。首先，就最高法院案例而言，接受访谈的荷兰法官都表示他们

非常清楚，如果不遵循可能适用的最高法院先前判决，则法官实际

上有说理义务。64就上诉法院和基层法院案例而言，多数受访法官表

示，在实践中，当诉讼当事人或其代理律师明确援引由最高法院以

外的其他法院所判案例，且这些案例与当前案件确实相关时，法官

确实也会认为自己有说理义务。65也就是说，本书研究结果显示，至

少在荷兰，法官们实际上已经承担着一定程度的说理义务，所以很

难说给法官施加明确的说理义务实际上会带来显著的改变。 
        这当然不是说案例在大陆法系国家发挥法律渊源作用的方式无

需或无法改进。就司法审判中对案例的使用而言，如本书先前所述，

非常关键的是法官们遵循一套共同的案例使用方法准则，而且这套

方法准则必须是公众可以知悉的。否则，诉讼当事人将难以预测法

官会如何对待可能有相关性的先前案例，进而影响法律的确定性。66 
因此，为提高法官在审判中对待先前案例方式的可预测性，宜完善

审判中法官对案例的使用方法并使这样的方法及其适用情况向外界

公开。本书赞成科马雷克（Komárek）的观点，即在英美法系发展出

来的判例方法，既不是唯一可行也不见得是最合理或最先进的用先

前案例来解决法律争议和发展法律的方法。 67本书的研究结果显示，

至少在荷兰，法官在使用案例作出裁判时确实会适用一定的共同方

法准则（虽然适用方式也许并不一定总是明示）。这些方法准则显

然还没有全面、准确到无需进一步改进的地步。因而，对于荷兰及

  
63 Kottenhagen 1986，第 5-6 页。 
64 访谈结果显示受访人强烈认为，当判决不遵循最高法院案例时，要提供

足够的理由。一位法官表示，不这样做是“缺乏基本的专业素养且不可接

受的”。类似观点可见 NL20131021、NL20131022、NL20131028-1 及

NL20131114 号访谈。 
65 见 NL20131008-1、NL20131022、NL20131031 及 NL20131107-2 等访谈。 
66 见本书第二章关于荷兰审判实务中案例使用方式的段落。 
67 Komárek 2013。 
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其他大陆法系国家的法官、法律学者及执业律师来说，如果能更认

真地关注案例使用方法这一问题并尝试对现有案例使用方法进行各

种可能的改进，那当然会更好。 
        另外，法官们宜在判决中提供更详尽、更诚实的说理和论证，

让公众知道究竟是哪些考量真正决定了法官如何对待先前案例。在

此语境下，引入严格的遵循先例制度可能不是明智之举，因为这样

做可能会使得法官在判决中回避对先前案例的实质性讨论，而是利

用形式化和技术性的论证来规避先例。或许判决中关于先前案例使

用的更详尽、更诚实的说理和论证并不是可以通过严格或附条件的

遵循先例制度中对法官不适用先例的制裁就可以轻易实现的。68毕竟，

本书的研究结果显示，如今荷兰法官们已不再掩藏先前案例对法院

判决的影响，但这一转变并非由修改立法所致，而是因为立法者、

法官和法律学者等这些法律领域的关键主体对法官是否可以造法以

及案例是否应作为法律渊源这些问题的观念发生了转变。69因此，判

决中关于先例使用的更详尽、更诚实的说理和论证可能主要取决于

法律领域关键主体观念的进一步改变，而不是简单地引入遵循先例

制度。 

        8. 结语 

        本章所展示的启示涉及多方面，包括案例公布、法学家的地位

和作用、将案例明确承认为法律渊源、大陆法系与英美法系之间可

能存在的趋同趋势、案例方法及大陆法系国家是否宜引入遵循先例

制度。从内容上看，似乎没有一个贯穿这些专题的主旨。然而，本

章所展示的各方面启示其实有一个共同点，即如果不是对现有研究

中占主导地位的研究方式的质疑和挣脱，本书就无法得出这些见解。

而这种占主导地位的研究方式是以英美法判例制度的视角来研究案

例在大陆法系国家的地位和作用，且主要甚至是仅仅关注法官在审

判中如何对待先前案例。70  

  
68 见 Adams 2007，第 175 页及 Drion 2014 等。 
69 见本书第三章。 
70 科马雷克（Komárek）正确地指出，现有案例方法研究中有一种“英美法

范式统治”（dominance of the common law paradigm），见Komárek w2013，
第 150页。英美法范式似乎同样统治着对案例在大陆法系国家地位和作用的

研究，见本书导言中介绍案例机制概念的一段及本书结论中的最后一段。 
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        本书导言即已指出，本书不会用“遵循先例”（stare decisis）、

“判例”（precedent）等概念来分析或描述案例在荷兰或其他大陆法

系国家中发挥法律渊源作用的方式，因为这样做会使读者有意或无

意地将英美法对判例的理解套用到对案例在大陆法系国家发挥法律

渊源作用的研究中来。71因此，本书提出了“案例机制”的概念及新

的分析框架，并将研究范围从审判中法官对案例的使用方式拓展到

案例公布及法学研究和法律教育中对案例的使用等其他方面。如果

没有提出以上概念及框架，本书很可能就不会给出对荷兰案例公布

的深入研究，而且也因此很可能就不会反思案例公布仅是技术问题

的这种假设到底是否合理。类似地，如果本书没有挣脱对法官的关

注并将研究视野拓展到法律学者对案例的使用方式，那可能就无法

发现法律学者影响案例法发展的微妙方式，因而可能也就不会质疑

现有研究中轻视法学家对大陆法系国家案例法影响的趋势。本书结

论部分最后一段会进一步思考上述研究方法方面的问题，并将呼吁

学者们认真考虑以英美法判决制度作为框架和参照坐标来研究案例

在大陆法系国家的地位和作用的现有研究方法究竟是否合理，同时

呼吁学者们设计出更中立、更合适的分析工具以进一步研究案例在

大陆法系国家的地位和作用这一课题。 
 

  
71 Komárek 2012，第 54 页。  
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第五章 中国对案例制度的探索 
 
        1. 引言 

        上一章将本书第一部分的研究结果（即第一、二、三章）放置

于研究案例在大陆法系国家地位和作用的现有英文比较法文献背景

下，探讨了本书对这些文献可能带来的启示。接下来的两章将继续

探索本书前三章更广泛的含义。自二十世纪八十年代以来，中国越

来越重视探索怎样加强案例在审判实践中的使用。接下来的两章会

将本书前三章的研究结果与中国日益重视案例的趋势联系起来，并

探索荷兰在案例方面的经验是否能为中国加强案例的使用提供一些

有益的启示。 
        1949 年新中国成立后，案例不再是法律渊源。1无论是理论上还

是在实践中，司法判决都不具有超出案件本身以外的规范性效力。2 
中国之所以不承认案例是法律渊源，其原因之一是在中国的宪法框

架下，法院只有权适用法律，而不能制定法律。3   
        然而，自二十世纪八十年代以来，中国法院和法学界对在司法

实践中加强使用案例表现出越来越大的积极性。4在此背景下涌现出

大量探索使用案例的期刊文章和书籍，这些著作讨论的重要问题之

一就是，在中国不承认案例为正式法律渊源的成文法体系下，发展

使用案例是否有必要和可行性。5在案例使用日益受到重视的背景下，

中国最高人民法院于 2010年 11月引入了一项新法律制度6，称为“案

例指导制度” 。7这一新的法律制度使最高人民法院能够从全国各级

法院通过严格的遴选程序选送的大量候选案例中8选择并发布“指导

性案例”。9这些指导性案例一旦公布，各级法院就应在以后的审判

  
1 在封建帝制（1912 年前）及中华民国期间（1912 至 1949 年），案例在中

国是一种法律渊源，见 Wang 2005 及 Wu 2010。  
2 见 Liu 2009，第 111-112 页、Rao & Liao 2009，第 119 页及 Li 2009a 等。 
3 《中华人民共和国宪法》第一百二十六条。亦见 Li 2009a。 
4 见 Wu 2004 及 Shen 2009b 等。 
5 同上。 
6 见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2010b。 
7 在本书英文原版中笔者将“案例指导制度”译为“Case Guidance System”。 
8 在本书英文原版中笔者将“指导性案例”译为“Guiding cases”。 
9 具体内容见本章介绍最高人民法院案例指导制度设计的相关段落。 
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实践中予以参照。10  
        本章旨在探究是什么使得中国实务和理论界日益重视案例并促

使最高人民法院于 2010 年在全国范围内推行案例指导制度。此外，

本章还将研究最高人民法院案例指导制度设计的一些关键方面，以

及这一新制度在中国的发展演变过程。本章的最后一部分将简要总

结本章的研究结果，并思考案例指导制度能否成功解决其所要解决

的问题。基于这些内容，本章将为下一章奠定基础，下一章将探讨

荷兰案例机制对中国可能会有哪些启示。 
        本章主要采用文献分析法。相关中文文献主要是通过在线数据

库和搜索引擎查找到的11，例如中国知网（CNKI）12、北大法宝13以

及百度。14 在查找文献过程中，也运用到了滚雪球法。此外，笔者还

对七位中国法律学者15、五位中国法官16和四位中国执业律师17进行

了访谈，访谈主要是为了核实现有中文文献中的信息。18这几位受访

者是通过笔者的个人关系找到的。显然，这样小规模样本受访者的

代表性是可以存疑的。但需要指出的是，文献分析是本章研究的主

要信息来源，而访谈只是起到补充作用。  
        除中文文献外，笔者还查阅了相关英文出版物。这些出版物主

要是通过谷歌学术19和滚雪球法查找到的。 此外，斯坦福大学法学院

中国指导性案例项目的网站20也是笔者收集关于案例指导制度及中国

法律界讨论判例法的重要英语信息来源。   
  
10 《关于案例指导工作的规定》第七条，详见本书附录五。 
11 检索中使用的关键词包括 “案例指导制度”、“同案不同判”、“指导

案例”、“案例研究”及 “案例教学”等。 
12 见 www.cnki.Net。 
13 见 www.vip.chinalawinfo.com。  
14 见 www.baidu.com。  
15 CN20110614、CN20110615、CN20110622、CN20110709、CN20110711-
1、CN20110711-2 及 CN20111205-1 号访谈。 
16 CN20110705、CN20110708、CN20110701-1、CN20110701-2、
CN20130408 及 CN20130920 号访谈。  
17 CN20110221、CN20110302、CN20110307 及 CN20111205-2 号访谈。 
18 笔者核实的信息包括法官的工作量、法院研究室法官的作用和案件公布

的选择程序等。 
19 主要检索词包括“案例指导制度”、“中国判例法”、“指导案例”及

“中国司法改革”。 
20 见 http://cgc.law.stanford.edu/。 
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        2. 促使中国法律界日益重视案例的若干问题 

        自上世纪八十年代以来，中国是否需要判例法这一问题引发了

中国法律界诸多讨论。21支持在中国引入判例法的人士认为，判例法

可以有效解决中国各地法院同案不同判、审判缺乏透明度以及司法

腐败等问题。22在分别研究这些论点之前，本节将首先重点探讨中国

法律体系中的一个基本问题，那就是不承认案例作为法律渊源导致

中国立法机关面临一项极为艰巨的任务，即在立法过程中，立法机

关必须在充分性、可行性、确定性和灵活性四个相互矛盾的要求中

达成适当的平衡。23  

        2.1 自上而下的立法过程和立法机关在立法上取得适当平衡的难

点 

        正如荷兰法学教授刘本（Van Rooij）所指出的，好的立法必须

在四个要求之间达到适当的平衡：充分性、可行性、确定性和灵活

性。24中国大陆实行单一法制且发展迅速，立法基本上是一个自上而

下的过程，由相对较小的权力群体主导。如何在这四项要求之间实

现恰当的平衡，对立法机关来说是一项极为艰巨的任务。25  
        因为案例既未在理论上被承认，亦未在实践中被有效地用作法

律渊源，中国立法需要提供具体的规则来获得确定性，否则如果成

文法规则有解释空间，那么法律适用者可能会因此而获得相当大的

自由裁量权。26然而，中国还没有充分多元的政治制度，让公众可以

广泛参与立法并发挥实质影响。27因此，基本上自上而下的立法过程

可能会产生精确而具体的成文法规则，这些规则可能看起来严格而

美好，但由于缺乏足够的参与，这样制定出来的法律可能并不受相

  
21 见 Zhang 2002a 及 Wu 2004 中引用的文献。  
22 详见以下第二、第三及第四小节。本节并没有列举赞成在中国引入判例

法制度的所有论据。例如，有观点认为提高审判效率和增强司法公信力也

是有必要在中国建立判例法制度的原因，见 Zhang 2004，第 103 页、Shen 
2009a，第 5-6 页以及 Hu &Yu 2009，第 7-8 页。 
23 见 Van Rooij 2006，第 25-104 页。 
24 见 Van Rooij 2006，第 32-43 页。 
25 见 Van Rooij 2006，第 44-49 页。 
26 见 Van Rooij 2006，第 47 页。  
27 见 Alford & Liebman 2001 及 Van Rooij 2006，第 44-49 页等。 
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关利益群体支持，而且精确的规则也可能不符合地方的实际情况。28 
由于缺乏制度化体系让社会规范可以自下而上地成为国家法律体系

的一部分，中国的立法机关必须预测底层和未来的情况。29由于中国

目前的制度容易使纵向信息流动不畅，而且中国正经历着巨大的社

会变革，因此这会是一项极其困难，甚至是无法彻底实现的使命。30  
        许多中国法律学者和法官已经认识到并且在他们的著作中指出

这一问题，不过他们的著作倾向于使用相对温和中立的语言来描述

该问题。31“成文法的不足”是中文文献中描述这一问题的一种常用

表述。32人们经常指出，立法不可避免地会有模糊的规范、灵活的规

则甚至出现立法空白，立法机构不可能预见到未来所有可能出现的

问题，因此需要用判例法来弥补成文法的这些局限。33 

        2.2 同案不同判 

        同案同判往往被视为正义的基本原则。34然而经常有报道指出，

在中国法院，类似的案件常常会有不同甚至是截然相反的判决结果。
35笔者在中文法律文献中发现的以下两个例子，可以让我们对中国同

案不同判的情况有一个大致印象。 
        案例一： 沈阳附条件合同案。362002 年前后，中国沈阳市中级

人民法院审结了两起涉及同一被告（房地产开发商）的案件，该被

告与房地产开发项目拆迁房屋的业主签订了标准化拆迁合同。标准

化合同的关键条款之一是，房地产开发商将向被拆除房屋的业主提

  
28 《土地管理法》是一个很好的例子，见 Van Rooij 2006，第 54-67 页。 
29 见 Van Rooij 2006，第 47 页。 
30 同上。 
31 见 Zhao & Liu 2004，第 533-535 页、Xu 2004，第 3-4 页、Shen 2004，第

20 页、Zuo 2004，第 88 页、Cui 2004，第 106 页、Li & Pan 2006、Liu & Xu 
2006，第 17-19 页、Su & Li 2009，第 15 页及 Xie 2014 等。  
32见上一脚注中引用的文献。 
33见 Xu 2004，第 4 页、Shen 2004，第 20 页、Gao 2004，第 103-104 页及 
Chen & Xie 2004，第 126 页、Liu & Xu 2006，第 17-19 页及 Hu & Yu 2009，
第 6 页等。 
34 Hart 1961，第 159 页。 
35 见 Liu 2007b、Xu 2009、Wang 2009 和 Rao & Liao 2009，第 119 页等。 
36 由于本例中的法院判决原文未公布，因此笔者未能找到判决原文。在沈

阳市中级人民法院的一份实证报告中可以找到对关键案情和判决结果的描

述。见 Zhang 2009。 
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供与被拆房屋类似的住房。然而，合同中有一项附条件条款：如果

业主在沈阳拥有其他房产，则合同无效。后来发现，两名业主在沈

阳确实还拥有其他房产。开发商认为合同无效，因此拒绝履行合同。

两位业主分别向中级法院提起了诉讼。  
        在第一起案件中，法院判原告胜诉。原因是，合同效力所依赖

的条件只能与将来可能发生的事实有关。原告在沈阳拥有其他房产

是合同订立时已经存在的事实，不能作为合同效力的条件。因此，

法院认为合同是有效的，被告应该履行。然而，在另一名业主提起

的诉讼中，法院作出了完全相反的判决，认为合同因出现了附条件

条款中规定的条件而无效。 
        案例二：郑州假药案。371998 年，中国郑州的一位市民在该市三

个不同区的三家药店购买了同一品牌的同一种假药。他根据《消费

者保护法》第五十五条的规定，向三家相应的地方法院起诉了这些

药店，要求惩罚性赔偿。然而，这三起案件涉及一个复杂的因素。

原告葛锐是中国知名的消费者维权人士，他采取了一种策略来打击

销售假冒商品的企业，即故意从这些企业购买假冒商品，然后起诉

它们，要求惩罚性赔偿。也就是说，原告在购买假药时并没有受到

欺骗。相反，他明知是假药而故意购买，并打算起诉卖家。  
        第一家地方法院驳回了原告的索赔请求，理由是原告并非因个

人消费而购买该药。第二家地方法院也驳回了这一请求，但理由不

同，即原告未能证明其购买的是假药。最后一家地方法院认定合同

无效，理由是原告未能证明他购买药物是为了医疗目的。初看上去，

这三起案件似乎是有同样的判决结果，即原告的索赔均被驳回。然

而，这些判决背后的裁判理由却表明，作出判决的法官对法律的理

解存在不同。 
        在中文文献中，笔者未能找到能够充分证明上述例子代表性的

系统性定量研究。然而，大量关于判例法在中国的可取性和可行性

的文献确实表明，这些例子只是冰山一角，而且人们普遍认为同案

不同判在中国是一个严重的问题。例如，一位地方法院院长在接受

媒体采访时就这一问题说道 ： 38 

同样案件有不同判决结果的现象并不罕见。情形近似的

  
37 对于本例中的关键案情和法院判决的描述，见 Liu 2006。  
38 Liu 2007b。 
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案件会被同一法院的不同法官作出不同的判决，甚至同

一法官在不同时期也可能会作出不同的判决。而新类型

的案件或者学术上有争议的案件，更是经常遭遇不同的

判决结果。 

        人们普遍认为，同案不同判的问题极大影响了法院和法律体系

的公信力。39广东省高级人民法院的一位资深法官认为，“同命不同

价”、“同罪不同罚”等同案不同判现象已经成为“损害法律权威性

与司法公正的首要因素”。 40 
        许多法律学者和法官认为，引入判例法制度是解决这一问题的

有效途径，他们对中国判例法制度的可取性、可行性和具体设计进

行了大量研究。41许多中国法律学者和法官在著作中表明，他们认为

如果通过正式程序选择案例并赋予其足够的强制力，则这些案例一

旦发布，下级法院就要遵循案例并且适用相同的标准来裁决之后的

类似案件，这将可以解决同案不同判的问题。42这一观点不仅体现在

期刊文章和书籍中，也体现在最高人民法院的正式文件中。例如，

最高人民法院在 2005 年发布的《第二个五年改革纲要》中指出，最

高人民法院将高度重视案例在“统一法律适用标准”中的作用。43最

高人民法院 2010 年实施全国案例指导制度政策文件第一句话就指出，

案例指导制度制定的目的在于“总结审判经验，统一法律适用44，提

高审判质量，维护司法公正”。45从本小节所引用的学术和官方资料

看来，可以说同案不同判是引起中国法律界对案例日益重视的问题

之一。 

        2.3 审判缺乏透明度 

        缺乏透明度是中国司法系统经常受到的批评。例如，由于过去

许多法院拒绝公布判决，或者只公布他们认为“安全”的一小部分

  
39 Zhang 2009，第 124 页及 Zhou 2011。  
40 Ding 2008b，第 142 页。 
41见 Wu 2004 中收录的文献。 
42 见 Zhang 2004、Xu 2009 及 Dou & Wang 2009 等。  
43 见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2005。 
44 下划线系由笔者添加以表示强调。“统一法律适用”的表述显示案例指

导制度的一个重要目的在于解决同案不同判问题。 
45 见本书附录五。  
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判决，因此公众无法获知法院的判决，这一点长期以来一度受到批

评。46此外，中国的判决经常被批评缺乏充分的说理47，因此，即使

公布判决，公众仍然很难确定法院是如何得出判决结论的。 
        支持在中国实行判例法的人士认为，鼓励在审判实践中使用案

例作为法律渊源将有助于提高审判的透明度。例如，一些人士认为，

这样做会促进甚至要求法院公布越来越多的判决。48也有支持者认为，

判例法发展的一个重要条件是判决必须说明理由，因此确立在中国

实行判例法的目标，将能提高法院判决的说理质量。49  

        2.4 司法腐败 

        司法腐败在中国是一个经常被报道的问题。一个引人注目的例

子是黄松有案。黄松有是最高人民法院前副院长，在 2010 年因腐败

被判处无期徒刑。502010 年的一项实证研究表明，中国司法系统各级

法院几乎都存在腐败，涉及各类法官，不论他们的级别、教育水平

和收入如何。 51  
        支持在中国实行判例法的人士认为，将案件作为法律渊源有助

于遏制司法腐败。52这一论点系基于两个关键假设，即滥用司法自由

裁量权是导致司法腐败的关键原因之一，而判例法是规范司法自由

裁量权行使的有效工具，因此将减少腐败。53  
 
 

  
46 见 He 2005 及 He 2006 等。 
47 见 Zong 2009 及 Cheng 2012 等。  
48 见 Chen & Li 2003，第 24 页。 
49 见 Chen & Li 2003，第 24 页及 Chen & Wei 2004，第 77-78 页。该观点的

论证似乎有循环论证或因果关系倒置的瑕疵，因此其正确性其实值得商榷。

然而，本段的目的并不是要与探究中国为何需要判例法的人士展开辩论，

而仅是向读者介绍这些人士的观点，以便读者理解中国法律学者和法官认

为有哪些问题需要并且可以通过判例法来解决。 
50 详见 http://fanfu.people.com.cn/GB/10796016.html。 
51 见 Li 2010。  
52 见 Zhang 2002a，第 4 段、Liu & Xu 2006，第 16 页、Su & Li 2009，第 12
页、Hu & Yu 2009，第 8 页及 Ma & Cha 2011，第 59 页等。 
53 见 Zhang 2002a，第 4 段、Liu & Xu 2006，第 16、20、22 页及 Hu & Yu 
2009，第 8 页等。  
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        3. 中国案例指导制度的基本设计与发展演变 

        简单来说，案例指导制度54是指中国司法机构的一种实践做法，

这种实践做法允许高级别法院选择案例作为下级法院判决今后类似

案件的范例。55被选中的案例称为“指导案例”。56上级法院可以将

下级法院判决的案件指定为指导案例，所以指导案例并不一定是上

级法院自己作出的判决。  
         案例指导制度的运作包括三个环节: 
        （1）选择、  
        （2）公布、及  
        （3）适用。 
        这三个环节到底应该怎样设计，这在中国是一个争论了几十年

的问题。本节将回顾这一讨论的演进过程。下一节将讲述最高人民

法院对这些争论的问题给出了怎样的答案。 
        在中国案例指导制度的发展演变过程中，最高人民法院发布了

两份具有特殊重要意义的官方文件。2005 年，最高人民法院发布了

《人民法院第二个五年改革纲要（2004-2008）》57, 宣布计划建立全

国案例指导制度。2010 年，最高人民法院发布《最高人民法院关于

案例指导工作的规定》，标志着全国范围内案例指导制度的诞生。58

因此，本节将分为两个小节。第一小节将回顾 2005 年以前的时期，

第二小节将讨论 2005 年至 2010 年之间这段时期。 

        3.1 2005 年以前的法院实践及学术争论 

        1985 年，最高人民法院开始正式发行《中华人民共和国最高人

民法院公报》59，以下简称《公报》。《公报》不仅载有相关法律，

  
54  在本书英文原版中作者将“案例指导制度”译为“Case Guidance 
System”。   
55 这是笔者在分析相关文献的基础上给出的定义。笔者特别参考了 Hu & Yu 
2009，第 5 页及 Chen 2012b。  
56 在本书英文原版中作者将“指导案例”译为“guiding cases”。 
57见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2005。  
58见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China  2010b 及 Jiang 
2011a。  
59 在本书英文原版中使用的英文译法是“the Gazette of the Supreme People’s 
Court of the People’s Republic of China”。本书英文原版中再次提到《公报》

时简称为“the Gazette”。  
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而且也公布由最高人民法院选取的典型案例60。611985 年以前，最高

人民法院曾偶尔指示下级法院遵循最高人民法院选定的示范案例。62 
但是，在 1985 年以前，下级法院接到指示要遵循的案例基本上是保

密的。这些案例主要是通过司法机构内部渠道传达至下级法院，因

此公众无法接触到这些案例。63  
        需要指出的是，最高人民法院从未宣布《公报》上公布的案例

是有拘束力的判例。《公报》上的案例究竟有怎样的地位，最高人

民法院对这一问题的官方立场是，这些案例具有参考价值，可以作

为指导下级法院审判实践的重要工具。64《公报》刊登的案例对中国

司法实践的影响一般被认为是比较有限的。65当然，这并不是说通过

《公报》公布案件是毫无意义的举动。事实上，一些西方学者认为，

《公报》是上世纪八十年代中国“可能最重要的新法律出版物”，

因为它是最高人民法院选择并公布案例的第一个制度化渠道。66 
        2005 年以前，中国司法系统还有一个值得一提的变化，那就是

一些下级法院主动尝试它们称为“先例判决制度”67或者“先例指导

制度”的新制度。68这些地方性的尝试都涉及选择和发布某些先前判

决的案例，供法院审判今后类似案件作为参考。69  
        虽然有些学者对下级法院选择典型案例的权力提出了质疑，但

总的来说，通过《公报》刊登案例以及地方法院的实践还是受到了

中国法学界的积极评价。70二十世纪八十年代中期至2005年间，在中

  
60 公布的案例并不一定是由最高人民法院裁判的，很多案例系由下级法院

判决的。 
61《公报》还公布最高人民法院的司法解释、政策性文件以及对下级法院就

澄清具体法律问题的请示答复。 
62 Zhou 2009，第 141 页。  
63 同上。 
64 Zhou 2009，第 143 页。  
65 见 Zhu 2008，第 44 页及 Mou 2014。事实上，一些下级法院的预算非常有

限，甚至无法负担《公报》的订阅费用，更不用说查阅和使用《公报》上

公布的案例， 详见 Rao & Liao 2009，第 119 页。  
66 见 Tsia & Johnson，第 276 页。 
67 见 Chen & Li 2003。  
68 见 Li & Meng 2002。  
69 见 Chen & Li 2003 及 Li & Meng 2002。   
70见 Zhang 2008b 及 Jing e.a. 2005 等。  
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国建立判例制度是法学界的热门话题。其中一个备受关注的关键问

题是，中国在其成文法体系内建立判例制度是否可取和可行。71另一

个争论的问题是，中国的判例制度应该如何设计。72  
        值得注意的是，在2005年以前，“判例制度”73一词在中国的判

例法讨论中经常用来指人们设想的一种使案件能在中国发挥事实上

的法律渊源作用的新法律制度。74在中国法律语言中，“判例”和75

“判例制度”等术语具有很强的英美法色彩，人们往往容易将这些

术语同英美法判例制度联系起来。76在判例法讨论中频繁使用“判

例”、“判例制度”等术语，可能会让人觉得中国法官和法律学者

试图移植英美法的判例制度。然而，如果仔细观察中国法院实践和

2005 年以前的学术出版物，我们就会发现，中国法律界并没有将英

美法判例制度作为一种适合中国照搬的理想模式。大多数人的想法

是建立一种制度，允许上级法院选择没有正式拘束力的典型案例，

但在审理此后类似案件时，下级法院应该遵循这些典型案例。77  

        3.2 2005 年至 2010 年的法院实践和学术争论 

        2005 年，最高人民法院发布了《人民法院第二个五年改革纲

要》。78正是在这一改革纲要中，“案例指导制度”79一词首次出现

在最高人民法院的官方政策文件中。《改革纲要》宣布，最高人民

法院将制定关于案例指导制度的规范性文件，规定指导性案例的编

选标准、编选程序、发布方式和指导规则等。80  
        2005 年《改革纲要》的出台，开启了中国案例指导制度演进的

新篇章。从 2005 年开始，关键问题不再是中国是否需要或是否可能

发展案例法，而是如何设计一个全国性的案例指导制度。最高人民

  
71 见 Gao 1991、Zhang 2002b 及 Zhang 2004 等。  
72 见 Wu 2004 中收录的 2005 年前的学术文献。  
73 在本书英文原版中作者将“判例制度”译为“precedent system”。 
74 见 Wu 2004 中收录的 2005 年前的学术文献。   
75 在本书英文原版中作者将“判例”译为“precedent”。 
76 见 Liang 1991、Rao & Yan 2004 及 Zhu 2008，第 35 页等。  
77 见 Wang 2004a 及 Zhao & Liu 2004，第 536-537 页等。  
78 见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2005。 
79  在本书英文原版中作者将“案例指导制度”译为“Case Guidance 
System”。 
80 见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2005，第 2 段。   
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法院、地方各级法院和法律学者都加入了这一探索。在 2005 年《改

革纲要》发布后不久，一系列的研究项目和法院实验便相继展开。 
        2005 年，最高人民法院在继续开展选择和发布典型案例工作的

同时，启动了三个研究项目以调查案例在法院实践中的使用81，这些

研究项目产生了全国首批案例实证研究报告。82根据这些研究成果，

最高人民法院研究室于 2006 年起草了全国案例指导制度运行规则的

规范性文件初稿。83初稿分发至法官、学者和全国人民代表大会常务

委员会征求意见和建议。84最高人民法院还邀请了法律学者提供学术

建议稿。85在五年的时间内，最高人民法院研究室起草了大约四十份

草案86，最终文件于 2010 年 11 月正式发布。 
        在最高人民法院抓紧时间起草指导案例遴选和发布规则的同时，

各级下级法院也开始尝试建立自己的案例指导制度。据报道，十多

家高级人民法院以及一些中级人民法院和地方法院都制定了自己的

案例选择和发布机制。87  
        在法院系统努力探索案例指导制度各种设计的同时，中国法学

界就相关问题展开了激烈讨论。本小节以下部分将探讨一些最具争

议的问题。  
        一、哪些法院应被授权选择指导性案例？ 
        中国的法院体系分为四个层级： 
        （1）最高人民法院、 
        （2）高级人民法院 （各省最高法院） 、 
        （3）中级人民法院 （市级法院）、以及 
        （4）基层人民法院 （区县级法院）。 

  
81 最高人民法院并未直接开展这些研究项目，而是指示最高人民法院的三

家附属机构实施这些项目，见 Jiang 2011a。  
82 研究结果公布于 Research Department of the Supreme People’s Court 2007。 
83 Jiang 2011a。  
84 Huang & Cao 2010、Jiang 2011a 及 CN20110615、CN20110622 和

CN20110709 号访谈。  
85 Huang & Cao 2010 及 CN20110615、CN20110622 和 CN20110709 号访

谈。  
86 Jiang 2011a。   
87 Shen 2009a，第 5 页。  
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        对于最高人民法院应有权选择指导性案例这一点，大家都没有

异议。争论的关键问题是，是否还应授予其他级别的法院选择指导

性案例的权力。对这一问题大致有三种观点： 
        观点一：只有最高人民法院才有权选择指导性案例，否则不同

法院选择的指导性案例之间的冲突可能会破坏法律的统一性，从而

违背案例指导制度的初衷。88 
        观点二：高级人民法院也应被授权选择指导性案例。89持该观点

人士的关键论点是，中国存在巨大的地区差异，而如果只有最高人

民法院有权选择指导性案例，那这些地区差异就可能得不到充分考

虑。90  
        观点三：不仅是最高人民法院和高级人民法院，一些大城市的

中级人民法院也应被授权选择指导性案例。91该观点的一个关键论据

也是中国巨大的地区差异。92  
        二、选择的标准应该是什么？ 
        中国法律界人士对指导性案例的选择提出了各种标准。常见的

有： 
(1) 指导性案例应当具有代表性（或称典型性）。93人们普遍

认为这是《公报》的选择标准之一。94  
(2) 指导性案例应当具有新颖性。95这也被认为是《公报》采

用的一项选择标准。96  
(3) 指导性案例应当具有疑难性。97  

  
88 Chen 2006，第 101 页、Yan 2009，第 142 页及 Ding 2008b，第 145 页。  
89 Shen & Liu & Fan 2009，第 97 页及 Liu 2009，第 112 页。  
90 Li 2009b，第 90 页及 Huang & Jiang 2009。   
91 Shen & Liu & Fan 2009，第 97 页及 Huang 2009，第 50 页。 
92 Huang 2009，第 50 页。  
93 在本书英文原版中作者对“典型性”的说明是“Guiding cases should be 
representative/typical”。 
94 Ding 2008b，第 141 页。  
95  在本书英文原版中作者对“新颖性”的说明是“Guiding cases should 
concern new issues”。 
96 Research Group of the Higher People’s Court of Beijing 2007，第 345 页。  
97 在本书英文原版中作者对“疑难性”的说明是“Guiding cases should be 
those that deal with difficult issues”。见 Qin 2007。  
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(4) 指导性案例应当具有重大影响性。98 
(5) 指导性案例应当在法律适用上具有普遍指导意义。99 

        总之，大多数人认为指导性案例的重要意义在于：100 
(1) 它们填补了法律漏洞，即为现有法律渊源无法提供答案的

法律问题提供了很好的解决办法，或者  
(2) 它们对成文法中模糊的用语或规则作出了合理的解释。 

        三、应赋予选定的指导案例何种效力? 
        在关于中国案例指导制度的讨论中，对于选定的指导性案例究

竟应该赋予怎样的效力，这可能是最敏感、最困难的问题，因为它

涉及到中国司法机关权力界限的问题。根据中国宪法，司法机关只

有权适用法律，而没有权力制定法律。101中国有一种保守的观点认

为，如果对选定的指导性案例赋予拘束力，那么选定的案例就将获

得法律渊源或准法律渊源的地位。102这种做法相当于将立法权授予

司法机关，而这与中国宪法是相抵触的。103  
        虽然宪法对司法机关的权力作出了限制，但人们还是普遍认为

不能仅是对选定的示范案件赋予参考地位。在地方法院对案例指导

的尝试过程中，人们普遍认为示范性案例对法院没有明确约束力是

一个关键问题。104一些实证报告显示，由于没有明确规定示范性案

例的效力，下级法官对这些案例并不重视。105四川省高级人民法院

对其案例指导试点工作的一项实证研究表明，鉴于所选案例的效力

微弱，期望下级法官主动查阅和遵循示范案例是不现实的。106另一

  
98 在本书英文原版中作者对“重大影响性”的说明是“Guiding cases should 
be of significant influence”。见 Li 2009b，第 88 页。  
99  在本书英文原版中作者对“在法律适用上具有普遍指导意义”的说明是

“Guiding cases should be of general guiding value for the application of the law”。

见 Huang 2009，第 54 页。  
100 Research Group of the Higher People’s Court of Beijing 2007。  
101见《中国宪法》第 一百二十六条 。  
102 李仕春认为这是案例指导制度的“宪法风险”，见 Li 2009a。  
103 Li 2009a。  
104 见以下三个脚注中引用的文献。 
105 Research Group of the Higher People's Court of Beijing 2007、Zhu 2008，第 
36-37 页、Li 2009b、Zhu 2008，第 93 页及 Liu 2009，第 112 页。  
106 Li 2009b，第 93 页。  
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份实证报告表明，只要对选定的示范案例的效力没有明确规定，它

们最终并不会具有比教材中的示范案例更多的价值。107 
        作为宪法限制和实际需要之间的折衷方案，不少人主张赋予选

定的指导案例以事实上的拘束力。主张事实拘束力的人士一般会提

出以下三点理由:108   
         (1) 虽然没有充分的法律基础给予典型案例法律拘束力，但目前

的法律框架并不排除给予指导案例以事实拘束力的可能性。 
         (2) 如果被选定的典型案例仅仅只有参考价值，那么案例指导制

度的目的将无法实现。 
         (3) 在许多大陆法系国家，案例（至少是最高法院的案例）具有

事实上的拘束力是一种普遍现象。 
        四、法官可否在判决中引用指导性案例? 
        与指导性案例效力相关的一个问题是，法官是否可以在判决中

引用指导性案例。长期以来，中国法院的一贯做法是，即使遵循或

参考了先前案例，也不会在判决中予以引用。109事实上，一些尝试

过选择和公布示范案例的下级法院（例如上海110、 沈阳111 和天津112）

都明确禁止法官在判决中引用已公布的示范案例。法院似乎担心，

选定的示范案例一旦被引用，就会上升到判例的地位，从而给人一

种法院造法的印象。 
        然而，主张实施全国性案例指导制度的人士认识到，如果不允

许法官在判决中引用选定的指导性案例，那么案例指导制度的目的

就可能无法实现。113作为折衷方案，有人建议，指导性案例可以作

为判决的论据或理由予以引用，但不能作为判决的法律依据。114 
  
  
107 Liu 2009，第 112 页。  
108 Deng 2007、Ding 2008b，第 145 页、Yuan 2009，第 108 页及 Li 2009b，
第 93 页。  
109 Wang 2006，第 15 页。  
110 Research Department of the Higher People’s Court of Shanghai 2009，第 65
页。  
111 Zhang 2009，第 133 页。  
112 Rao & Liao 2009，第 114 页。  
113 Liu 2009，第 112 页及 Hou 2008。  
114 Hu & Yu 2009，第 18 页及 Research Department of the Supreme People’s 
Court 2007。  
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        五、如果法官不遵循指导性案例，应有何种后果?  
        赞成事实上拘束力的人士认为，当下级法院拒绝遵循可适用的

指导性案例时，必须在判决中说明不适用指导性案例的理由。115一

些人甚至主张，如果下级法院不遵循指导性案例，则应向选择该指

导性案例的上级法院报告。 116  
        这些支持者认为，不遵循指导性案例可能引发的后果应包括：
117 

(1) 应允许当事人以判决没有遵循可适用指导性案例为理由而

提起上诉。 
(2) 如下级法院所作的判决未遵循可适用的指导性案例，且判

决结果不公，则上级法院有权在上诉程序中撤销下级法院

的判决。 
(3) 不遵循可适用的指导性案例应当成为可能影响法官工作考

评的因素。 
        总之，建立一个全国性的案例指导制度涉及到许多复杂的问题。

最高人民法院用了六年时间起草官方政策文件，阐明了最高人民法

院对一些争议问题的立场。接下来的小节将介绍 2010 年 11 月发布的

《最高人民法院关于案例指导工作的规定》，以探究最高人民法院

作出的选择以及对最高人民法院所作选择可能产生过影响的考量因

素。  

        3.3 最高人民法院对全国案例指导制度的设计 

        《最高人民法院关于案例指导工作的规定》只有十条共八百九

十二字。显然，如此简短的文件不可能详细规定全国案例指导制度

的所有细节。据报道，最高人民法院正在起草《案例指导工作规定

实施细则》118，以进一步细化案例指导制度运作规则。2014年 7月本

  
115 Hu & Yu 2009，第 43 页。  
116 Research Group of the Higher People’s Court of Beijing 2007。  
117 Li 2009b，第 93 页及 Research Group of the Editor’s Office of People’s Court 
Daily 2007。  
118  在本书英文原版中作者将《案例指导工作规定实施细则》译为

“Implementation Details to the Provisions Concerning Work on Guiding Cases”，

见 Yuan 2013。本书英文原版再次提到《实施细则文件》时将其简称为“the 
Implementation Details Document”。 
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研究结束时，实施细则文件何时发布尚不清楚。下文将进一步介绍

最高人民法院 2010 年发布的规定，考察其法律依据和具体规定。 

        3.3.1 案例指导制度的法律基础 

        《关于案例指导工作的规定》是以《人民法院组织法》（以下

简称《组织法》）119以及其他法律作为其法律基础，但文件中并未

具体指明《组织法》的哪条或其他哪些法律作为其法律依据。可以

合理推断的是，最高人民法院可能是将《组织法》第三十二条作为

法律依据。120该条规定，“最高人民法院可以对属于审判工作中具

体应用法律的问题进行解释。”121其背后的理由似乎是，最高人民

法院将选择和发布指导性案例的做法视为解释法律的一种方式。122 
这一说法似乎比较容易被接受，因为这样说容易让人觉得，案例指

导制度只是让最高人民法院解释法律，而不是制定法律。当然，解

释法律和司法造法之间的界线并不是那么清楚。将案例指导制度作

为一种法律解释机制，有利于避免越权之嫌。 

        3.3.2 最高人民法院设计的细节 

        最高人民法院的设计遵循现有的三环节模式123，案例指导制度

的运作可以分为选择、公布和应用指导性案例三个环节。《关于案

例指导工作的规定》对选择和公布环节有相对明确的规定，但对应

用环节仍然没有作出明确规定。在 2010 年的文件中，最高人民法院

并没有对指导性案例的效力这一关键问题给出明确答案，下文对此

将进行进一步说明。 

        3.3.2.1 案例选择环节 

        《关于案例指导工作的规定》对案例选择环节的三个关键方面

作出了规定：案例选择权、案例选择标准和案例选择程序。本小节

  
119 在本书英文原版中作者将《人民法院组织法》译为“the Organic Law of 
the People’s Courts”。 
120 Gao & Cao 2010，第 1 段。  
121  在本书英文原版中作者将该条规定译为“the Supreme People’s Court 
interprets questions concerning the specific application of laws and decrees in 
judicial proceedings”。  
122 Gao & Cao 2010。  
123 见本章中关于中国案例指导制度基本设计和演变的段落。 
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接下来将进一步考察这三个方面。 
        一、案例选择权 
        《关于案例指导工作的规定》第一条明确规定只有最高人民法

院有权选择指导性案例。先前的草案原拟将选择权扩大到高级人民

法院以及军事法院124，但最高人民法院显然最终不想将选择权放得

那么宽。 
        把案例选择权限制在最高人民法院，这可能是由于《人民法院

组织法》只授权最高人民法院解释法律。由于最高人民法院似乎是

将案例指导制度作为其行使解释法律职权的机制，因此案例选择权

只限于最高人民法院并不奇怪。  
        二、案例选择标准 
        从形式层面来看，选择指导性案例最基本的标准125是候选判决

必须已经发生法律效力。126此外，指导性案例必须达到以下至少一

项实质性标准：127  
(1)   社会广泛关注的；128 
(2)   法律规定比较原则的；129 
(3)   具有典型性的；130 
(4)   疑难复杂或者新型的；131 
(5)   其他具有指导作用的。132  

        最后一项标准明显是一个兜底规定，以便最高人民法院今后可

以灵活制定新标准。第二、第三和第四项标准并不奇怪，实际上最

  
124 Zhao 2009。 
125 《关于案例指导工作的规定》第二条。 
126 在中国法律语言中，“发生法律效力”是指判决不能再通过常规上诉程

序而被推翻。 
127 《关于案例指导工作的规定》第二条。  
128 在本书英文原版中作者对该标准的说明是“it is of widespread concern in 
society”。 
129 在本书英文原版中作者对该标准的说明是“it concerns issues on which 
legal provisions are of relatively general nature”。 
130 在本书英文原版中作者对该标准的说明是“it is of a typical nature”。 
131  在本书英文原版中作者对该标准的说明是“ it involves difficult, 
complicated or new types of legal issues”。 
132 在本书英文原版中作者对该标准的说明是“it can have a guiding effect in 
other ways”。 
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高人民法院和地方试点法院多年来在选择示范案例时似乎一直也在

使用这些标准。133由于这三项标准都涉及通常需要解释立法规则的

情况，所以最高人民法院官方文件将这三项确立为指导性案例选择

标准也不难理解。 
        然而，第一项标准为什么作为指导性案例选择标准其实并不是

那么显而易见。如果全国性的案例指导制度是用来解释法律的工具，

那么为什么广泛的公众关注应是指导性案例选择的关键标准其实并

不是那么理所当然的。毕竟，引起公众广泛关注或社会普遍关心的

案例并不一定涉及法律解释的疑难问题。而且社会关注这一标准被

置于各项选择标准之首，也显得有些不寻常。该标准如此突出的地

位可能与中国司法部门近年来重视民意的倾向有关。正如利伯曼

（Liebman）所指出的，经过三十年的法律改革，中国大众对法律产

生了一种疏远感，往往认为法律体制只不过服务于那些有权有势的

人，而对老百姓来说法律显得遥不可及。134中国法院正更加积极回

应公众需求和意见。135把公众广泛关注的标准作为首要标准，可能

是与最高人民法院力求积极响应人民需求有关。 
        三、案例选择程序 
        一般情况下，一个判决在成为指导性案例前需要经过三层选择，

即推荐、初步审查和最后决定环节。136根据《关于案例指导工作的

规定》，最高人民法院将设置案例指导工作办公室137以处理指导性

案例遴选、审查和报审等具体工作。138 
        （1）推荐 
        最高人民法院鼓励公众广泛参与指导性案例的推荐。《关于案

例指导工作的规定》第四条允许所有级别的法院推荐案例。139此外，

  
133 见前一小节回顾中国判例法讨论中关于选择标准不同建议的段落。 
134 Liebman 2011b，第 171 页。  
135 见 Liebman 2011a 及 Liebman 2011b 等。 
136 《关于案例指导工作的规定》第四条和第五条。 
137 在本书英文原版中作者将“案例指导工作办公室”译为“Case Guidance 
Work Office”。 
138 《关于案例指导工作的规定》第三条。 
139 准确地说，只有高级人民法院和军事法院可以直接向最高人民法院推荐

案件，中级人民法院和地方法院应当向直接上级人民法院推荐案件，见

《关于案例指导工作的规定》第四条。  
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第五条允许公众广泛参与，基本上司法系统之外的所有人原则上都

可以推荐案例以供选择。140这种公众参与的方式似乎是最高人民法

院的一项创新。《关于案例指导工作的规定》发布之前，最高人民

法院和地方试点法院选择案例都只限于自己的法官或下级法院推荐

的案例，所以此前公众并不能参与案例选择。141  
        （2）初步审查 
        所有推荐的案例都报送至案例指导工作办公室，并由办公室进

行初步审查。142办公室根据《关于案例指导工作的规定》第二条的

标准进行初步筛选。如果办公室认为某案例符合标准，就会报送给

最高人民法院院长或一位副院长，由其决定是否提交最高人民法院

审判委员会143进行最终审查。144  
        （3）最终决定 
        指导性案例遴选的最终决定权在最高人民法院审判委员会。审

判委员会对初审通过的案例进行讨论，并根据《关于案例指导工作

的规定》第六条作出最终决定。145  
        每个中国法院都有审判委员会，它是法院的最高决策机构。146

最高人民法院审判委员会由院长、副院长、各审判庭庭长和若干资

深法官组成。147由于最高人民法院审判委员会是唯一有权发布司法

解释的机构，因此其在中国司法系统中的权力也特别突出。148最高

人民法院审判委员会发布的司法解释可以作为判决的法律依据149，

  
140 对该条的批判性观点见 Duan 2012。 
141见 Chen & Li 2003、Li & Meng 2002 及 Fan 2009 等。  
142《关于案例指导工作的规定》第六条。  
143  在本书英文原版中作者将“  审判委员会”译为“ Adjudication 
Committee”。 
144《关于案例指导工作的规定》第六条。 
145 同上。 
146 《人民法院组织法》第十条。 
147 《最高人民法院关于改革和完善人民法院审判委员会制度的实施意见》

第六条，见 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2010c。  
148 Wang 2006，第 24 页，脚注 68。更多关于司法解释的介绍见 Keith & Lin 
2009。  
149 《最高人民法院关于司法解释工作的规定》第七条，见 Supreme People’s 
Court of the People’s Republic of China 2007。  
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因此在中国具有法律渊源的地位。150  
        在过去很长一段时间里，最高人民法院的审判委员会曾一度是

唯一有权决定哪些案例可以刊登在《公报》上的机构。151不过在

1998 年，最高人民法院放宽了案例选择程序。152从该年起，只要经

一名副院长批准，案例即可在《公报》上发布，无需再经审判委员

会讨论或批准。153  
        《关于案例指导工作的规定》在全国案例指导制度中重新设置

了审判委员会审议批准的程序。重置这一更严格的程序可能是为了

加强选定的指导性案例的权威性。154其理由可能是，由最高法院最

高决策机构挑选的案例应得到认真严肃的对待。这一程序也可能有

助于提高案例指导制度的形式合法性。由于最高人民法院审判委员

会已经拥有发布司法解释的权力，因此可以说选择指导性案例只是

其行使司法解释权的另一种形式，这样一来最高人民法院在全国范

围内推行案例指导制度就不会超出其权力范围。 

        3.3.2.2 公布环节 

        最高人民法院审判委员会选定的指导性案例将根据《关于案例

指导工作的规定》第六条第二款，通过《最高人民法院公报》、最

高人民法院网站和《人民法院报》三种渠道发布。155此外，案例指

导工作办公室将按第八条规定，每年对指导性案例进行编纂。156 

        3.3.2.3 适用环节  

        关于指导性案例的适用，《关于案例指导工作的规定》中仅有

一项模糊的条款：审判类似案例时，各级法院应当“参照”最高人

民法院发布的指导性案例。157由于“参照”这一表述容易有不同的

解释，因此这条规定并不明确。158  
  
150 Wang 2006。   
151 Zhou 2009，第 142-143 页。  
152 Zhou 2004，第 5 页。  
153 同上。  
154 CN20110615、CN20110622 及 CN20110709 号访谈。 
155 在本书英文原版中作者将《人民法院报》译为“People’s Court Daily”。  
156 《关于案例指导工作的规定》第九条。 
157《关于案例指导工作的规定》第七条。  
158 见 Li 2011 中的各种不同观点。  
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        从字面上看，“参照”可以翻译为“查阅”或“参考”。159因

此，如果仅仅依据字面解释，则可以理解为，虽然法官必须参考指

导性案例，但可以自行决定是否最终遵循指导性案例。然而，最高

人民法院研究室主任胡云腾在接受媒体采访时表达了与此不同的观

点。160他把参照分为了两部分。按照这一观点，第一部分为“参”，

意味着“参考”，而第二部分为“照”，意味着“遵照”。胡云腾

主任对此的进一步解释是，“参考”是指法官在审理与指导性案例

不同的案件时，可以参考指导性案例来开拓思路，而在审理与指导

性案例相似的案件时，下级法院必须遵循指导性案例。他还指出，

法官如果不遵循适用的指导性案例，则必须提出充分理由，否则当

事人可以据此提起上诉。161在采访中，胡云腾主任强调这仅只是他

的个人观点。162他的个人观点是否符合最高人民法院的官方立场尚

不清楚。 
        此外值得注意的是，最高人民法院的规定并没有涉及指导性案

例适用中争议很大的两个问题：法官是否可以在判决中引用指导性

案例以及如果法官不遵循适用的指导性案例，将会导致怎样的后果。

在本研究结束时仍在起草的实施细节是否会对这些关键问题作更明

确的规定，这还有待观察。 

        4. 2010 年以来案例指导制度的运行情况 

        截至 2014年 7月本研究结束时，最高人民法院共发布了 31个指

导性案例。163这些案例涉及民法、刑法和行政法。164如图十六所示，

绝大多数指导性案例是由下级法院判决的，最高人民法院本身只判

决了其中的两个案例。165 

  
159 见本书附录五《关于案例指导工作的规定》。  
160 见 Jiang 2011b。  
161 Jiang 2011b。  
162 Jiang 2011b 
163 所有公布的指导性案例的英文翻译可以在斯坦福中国指导性案例项目的

网站上找到，http://cgc.law.stanford.edu/guiding-cases/。  
164 详见 Gechlik 2014，图表二。   
165 详见 Gechlik 2014，图表三。  
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图十六  各级法院的指导性案例数量 

       已发布的指导性案例的格式由六个部分组成：166 
(1) 关键词、 
(2) 裁判要点、 
(3) 相关法条、 
(4) 基本案情、 
(5) 裁判结果、和 
(6) 判决理由。 

        需要说明的是，公布的指导性案例并不是判决原文，而是最高

人民法院编辑的原判决摘要。最高人民法院在裁判要点部分从原判

决中提炼出一定规则或原则，而且对案件的事实和说理也进行了总

结。每一个指导性案例的最后部分（判决理由）并不说明最高人民

法院为什么选择该案例作为指导性案例，而是对原审法院判决理由

的总结。从某种意义上说，最高人民法院实际上扮演了解释者的角

色，告诉读者指导性案例的主要内容是什么，以及从中可以提炼出

什么规则或原则。但需要指出的是，已发布的指导性案例里并没有

最高人民法院对指导性案例的评论，也不说明其他法院在类似案件

中是否有其他判法，以及在其他法院有其他判法的情况下，为什么

指导性案例原判法院的判法更可取。 
        已发布的指导性案例对中国的法院实践究竟有怎样的影响，这

  
166 详见本书附录六和附录七中收录的指导性案例。 
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一问题目前仍不是很清楚。167毕竟，第一批指导性案例直到 2011 年

12 月底才公布，这意味着中国法官在指导性案例方面还只有三年的

经验。由于时间和资源的限制，笔者未能在中国针对中国法官如何

对待已公布的指导性案例进行系统的实证调查。斯坦福大学法学院

中国指导性案例项目的一项实证研究表明，迄今已公布的指导性案

例对中国法院实践的影响还相当有限。168该研究显示，参与调查的

中国法官中有近一半的人未读过《关于案例指导工作的规定》。169

调查结果还显示，43.8%的参与调查的法官从未与其他法官、律师或

法律专家讨论过指导性案例，61.8%的法官表示在审判实践中从未考

虑过指导性案例。170  

        5. 对案例指导制度的思考 

        中国媒体对案例指导制度的报道非常积极。中共中央政法委员

会旗下的《法制日报》称赞最高人民法院《关于案例指导工作的规

定》是“具有划时代意义的标志”。171同一家报纸的另一则报道标

题也非常乐观，称“案例指导，司法走出同案不同判”。172  
        中国法学界对最高人民法院出台的全国性案例指导制度的反应

则不像媒体那样一边倒。一些法律学者对这一新制度表达了一些批

判性的观点。173虽然有一定的批判性观点，但中国法律界关于案例

制度讨论的重点是如何在案例指导制度框架下对指导性案例的选择

和运用进行完善和细化，而不是寻求替代或补充的手段。174   
        然而，仅仅依靠案例指导制度是否足以解决其所箭指的问题，

对此本研究不敢断言。首先，很难说案例指导制度能否产生足够数

量的指导性案例，以满足全中国法律实践的巨大需求。正如上一小

  
167 2010 年以来，关于案例指导制度的学术出版物持续在中国出现，但这些

出版物主要是应然层面的讨论，主要议题是应如何理解和解释《关于案例

指导工作的规定》以及应该如何使用指导性案例，而不是对指导性案例在

法院实践中实际应用的实证研究。 
168 Stanford Law School China Guiding Cases Project 2013。  
169 Stanford Law School China Guiding Cases Project 2013，第 3 页。  
170 Stanford Law School China Guiding Cases Project 2013，第 3-4 页。  
171 Jiang 2011a。  
172 Cao 2010。  
173 见 Huang 2011 及 Lu 2011 等。  
174 见 Huang 2011、Lu 2011 及 Mou 2014 等。 
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节所述，最高人民法院近四年来仅发布了 31 个指导性案例。考虑到

中国各地法院通常每年处理超过 1200 万起案件175，通过案例指导制

度选择的极少数指导性案例似乎不太可能消除中国各地法院实践中

可能遇到的所有不确定性。 
        当然，人们可以说目前公布的指导性案例数量甚少的原因是最

高人民法院在选择指导性案例方面经验有限，所以一开始先采取了

谨慎的态度。一旦最高人民法院在案例选择方面积累了足够的经验，

发布指导性案例的数量可能会增加。 
        然而，这一论点并不见得有足够说服力。首先，最高人民法院

在选择指导性案例方面并非经验有限。正如本章上文所述，最高人

民法院近三十年来一直在为《公报》选择案例。176当然，可能有人

认为，《公报》上公布的案例的选择程序不同于全国案例指导制度

的选择程序。不过值得指出的是，《公报》选择案例的目的和标准

与案例指导制度的目的和标准其实并没有本质差别。最高人民法院

在实施案例指导制度的最初几年对案例选择采取特别谨慎的态度，

这当然并非不可能。然而，这种谨慎的态度并不是可能阻碍案例指

导制度产生足够数量指导性案例的唯一因素，也不是最根本的阻碍

因素。案例指导制度之所以不太可能产生足够数量的指导性案例以

满足法院实践需求，其根本阻碍可能是复杂而耗时的指导性案例遴

选程序。 
        根据《关于案例指导工作的规定》第六条，候选案例必须最终

经最高人民法院审判委员会批准才能成为指导性案例并予以公布。

如本章上文所述，最高人民法院审判委员会由院长、副院长、各审

判庭庭长和若干资深法官组成。177这是一个由大约三十人组成的机

构。178按照《最高人民法院审判委员会工作规则》，审判委员会的

  
175 据最高人民法院统计，2012 年全中国法院共受理案件 12396632 件，详见

http://www.court.gov.cn/qwfb/sfsj/201312/t20131213_190137.htm。   
176 见本章关于案例指导制度演变的段落。  
177 《最高人民法院关于改革和完善人民法院审判委员会制度的实施意见》

第六条 ，见 Supreme People’s Court  of the People’s Republic of China  2010c。   
178  最 高 人 民 法 院 审 判 委 员 会 部 分 组 成 人 员 名 单 及 职 责 见

http://www.court.gov.cn/jgsz/zgrmfyld/。 
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决定由委员会会议作出，审判委员会委员超过半数时方可开会。179 
审判委员会的决定必须获得半数以上委员的同意才能通过。180此外，

审判委员会还肩负着一系列非常重要的其他任务和职责，如讨论和

决定高级人民法院和军事法院报请核准的死刑案件、讨论和决定再

审案件、讨论和决定由最高人民检察院按照审判监督程序提出抗诉

的案件以及讨论和批准司法解释。181鉴于这些程序性规定和审判委

员会繁重的任务和职责，很难说最高人民法院审判委员会是否能够

每年召开足够多的会议，并且有充分的时间讨论和批准足够数量的

指导性案例，以满足全国法院实践的需求。 
        此外需要强调的是，只有极小部分指导性案例源于最高人民法

院作出的判决。182绝大多数指导性案例是从下级法院的判决中挑选

出来的。根据《关于案例指导工作的规定》，下级法院判决的候选

案件，需要在原审法院内部和各上级法院依次经过遴选程序进行筛

选，这意味着区级法院判决的案例，需要经过多达四轮的筛选，才

能最终成为指导性案例并予以公布。在每一轮选拔中，都需要每级

法院审判委员会予以批准，而最高人民法院以外的其他法院审判委

员会工作程序与最高人民法院审判委员会的工作程序基本相同，而

且也肩负着许多重要的任务和职责。183因此，绝大多数指导性案例

需要经过一个复杂而耗时的筛选过程，而这无疑让人担心案例指导

制度是否能够产生足够数量的指导性案例来满足整个中国审判实践

中通过指导性案例来澄清不确定性并加强法律在整个中国实践中统

一适用的巨大需求。 

  
179  《最高人民法院审判委员会工作规则》第四条。见 Supreme People’s 
Court  of the People’s Republic of China 1993。 
180 《最高人民法院审判委员会工作规则》第九条。需要注意的是，该条规

定，一项决定需经超过半数的委员会成员批准，而不是出席委员会会议的

半数成员批准。 
181 此处所列的并非审判委员会的全部职责。审判委员会全部职责见 《最高

人民法院审判委员会工作规则》第二条。 
182 到目前为止，31 个已公布的指导性案例中只有两个是由最高人民法院判

决的，见 Gechlik 2014。  
183  作为中国下级法院审判委员会的工作任务和工作程序的例子，见 
Intermediate People’s Court of Zhengzhou City 2003 和 Higher People’s Court of 
Guangdong Province 2008 。  
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        指导性案例的筛选过程不仅复杂而耗时，而且也是一个外界不

易了解的过程。虽然至少在理论上，公众可以通过向原审法院推荐

候选案例的方式参与指导性案例的筛选，184但整个筛选程序对外界

来说基本上是不公开的。例如，公众几乎不可能知道在筛选过程中

考虑了多少候选案例，以及在筛选过程中具体涉及了哪些案例。185 
对公众来说，也很难甚至是无法知道各法院对指导性案例中涉及的

法律问题是否采取了其他解决方案，而如果确实有其他判法，那为

什么指导性案例的判法是更可取的。186事实上，由于公布的指导性

案例并不是判决原文，而是最高人民法院对原判决的摘要，因此就

连指导性案例的全部事实以及原审法院的法律推理，公众也不容易

了解到。187  
        这种不透明的选择程序可能会影响案例指导制度充分实现预期

效果。由于案例遴选程序的保密性而且缺乏公开讨论，法官难以了

解指导性案例原判决的全部事实和法律推理，并且也可能难以确定

为什么要选择该指导性案例，以及最高人民法院选择该指导性案例

究竟希望达到怎样的目的。因此，法官在解释和适用指导性案例方

面可能遇到困难。也就是说，不同的法官对同一指导性案例可能会

有不同的理解和适用，从而可能削弱指导性案例在促进司法统一中

的作用。188  
        不透明的选择程序造成的另一个不确定性是，通过这种程序选

出的指导性案例不一定能得到相关群体的支持，因而在实践中的效

果可能受到影响。本书第二章的内容表明，在荷兰，最高法院的裁

决具有极大影响力，而这种影响力与两个因素有关。189首先，荷兰

最高法院撤销审制度确保了最高法院在法律问题上拥有最终决定权，

因此，不遵循最高法院相关案例的判决有可能在最高法院审理的上

  
184 《关于案例指导工作的规定》第五条。  
185 偶尔会有新闻报道遴选过程中候选案例的数量，但从报导中看不出来候

选案例的确切类型和内容，见 Zhang 2011 等。  
186 审判委员会内部讨论必须保密，且审判委员会的会议记录是机密文件，

公众不可查阅。见《最高人民法院审判委员会工作规则》第十三条。 
187 见本章第 4 节。  
188  例如，从 Gechlik 和 Dai 对第 26 号指导性案例的分析可见，原判决的全

部事实对指导性案例的解释具有怎样的重要意义，见 Gechlik & Dai 2014。   
189 见本书第二章关于案例在荷兰审判实务中的使用方式的段落。  
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诉中被撤销。190此外，荷兰权威案例的选择是在理性讨论的过程中

进行的，这意味着在判决和法学著作中经常讨论先前案例的利弊。
191在这样的理性讨论中赢得最多支持的案例很可能会被反复遵循，

并最终演变成权威案例。换言之，通过这一过程所筛选出来的权威

案例，其影响力不仅来自于判决该案例的原审法院撤销背离该案例

判决的权力，而且也来自于案例自身的实质性优点，而这种实质性

优点体现在法律界在理性讨论过程中对此所表现出来的一种共识。

案例指导制度并不对候选案例的利弊进行公开讨论。遴选制度基本

上是自上而下的，比较强调选择者的等级地位，而不是实质性论据。

因此应该可以说，在案例指导制度下选定的指导性案例的地位在很

大程度上依赖于选择者的权力，至于选定的指导性案例实际上是否

真的得到法律界的支持，这一点还不容易确定。中国一些立法执行

不力的原因之一是它们没有得到相关群体的支持。192鉴于案例筛选

的不透明性和自上而下的方式，不能排除通过案例指导制度选出的

案例不受相关群体支持的可能性，因而在适用阶段也可能会面临一

些立法所遇到的类似困难。 
        在这方面需要指出的最后一点是，与荷兰不同的是，中国没有

最高法院撤销审制度（英语术语为“cassation system”）。《人民法

院组织法》第十一条规定:“人民法院审判案件，实行两审终审制。”
193这意味着，当事人可以对一审法院的判决提起上诉，但对二审法

院判决原则上不再有法律救济手段。在一审中，哪一级法院有管辖

权取决于各种因素。例如，在普通民事案件中，地方法院通常是一

审法院，但如果民事案件是重大涉外案件，则必须由中级人民法院

进行一审。194在某些情况下，高级人民法院和最高人民法院可以审

理一审民事案件。195对于刑事案件，地方法院通常具有一审管辖权，

但如果是涉及国家安全或者恐怖主义的案件，或者可能判处无期徒

  
190 同上。 
191 同上。  
192 见 Van Rooij 2004 及 Van Rooij 2006 等。  
193见  http://www.npc.gov.cn/englishnpc/Law/2007-12/13/content_1384078.htm。  
194 见《中国民事诉讼法》第十八条和第十九条。最高人民法院审理的一审

案件，其判决即是终审判决，不可上诉，见《人民法院组织法》第十一条

第四款 。  
195 见《中国民事诉讼法》第二十条和第二十一条。 
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刑或死刑的案件，则必须由中级人民法院进行一审。196如果案件在

全省和全国范围内构成“重大”案件，则高级人民法院和最高人民

法院也可以进行刑事案件的一审。197   
        由于中国实行二审终审制，所以许多案件永远不可能到达最高

人民法院。因此，目前还不清楚最高人民法院怎样才能直接确保通

过案例指导制度选出的指导性案例的强制力。由于现行审级制度原

则上不允许当事人就地方人民法院和中级人民法院的判决向最高人

民法院提起上诉，因此至少可以说，最高人民法院似乎无法通过撤

销地方法院和中级人民法院拒绝遵循适用指导性案例的判决来确保

指导性案例的强制力。也就是说，即使最高人民法院正在起草的

《实施细则》最终将允许二审法院撤销拒绝遵循适用指导性案例的

判决以作为对不重视指导性案例的法院的制裁，这种通过上诉撤销

原判的方式来确保指导性案例强制力的权力将由中国各地数百家不

同的法院来行使。198这就会引发一个问题，即这些不同的法院在多

大程度上会一贯、自愿且有效地行使这一权力，以保证他们自己并

没有选择或实质上并不认同的指导性案例的强制力。当然，最高人

民法院也可能采用其他方式来确保指导性案例的强制力，但即使最

高人民法院采取其他强制方式来制裁拒绝遵循指导性案例的法院和

法官，本节上文提到的指导性案例的数量有限，法官对指导性案例

可能作出不同解释以及法律界是否支持指导性案例等问题还是可能

影响到案例指导制度发挥预期效果。 
        本节并不是说案例指导制度起不到任何积极效果。但值得指出

的是，如果中国法律学者、法院和媒体仅仅只关注案例指导制度这

一项制度的话，这种做法可能是不可取的。如果仅仅只是关注案例

指导制度，可能会让大家认为指导性案例以外的大量其他案例就没

有用了。笔者倒是认为，指导性案例以外的大量其他案例其实可能

是一处隐藏的宝藏，可能为弥补立法的局限性和促进中国司法统一

提供有价值的材料。关键问题是如何开发适当的方法来发现和利用

隐藏在指导性案例以外的大量其他案例中的宝藏。下一章将阐述这

  
196 见《中国刑事诉讼法》第十九条和第二十条。 
197 见《中国刑事诉讼法》第二十一条和第二十二条。 
198 中国中级法院的名单（未列出全部中级法院）见 
http://www.court.gov.cn/jgsz/qgfyml/。 
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一点，并将思考是否能从荷兰案例运作的经验中得到一些有益的启

示以促进中国在发展案例法方面的实践。 

        6. 结语 

        本章揭示了由于缺少案例法，中国立法机关不得不面临在立法

的充分性、可行性、确定性和灵活性这四个相互竞争的要求之间寻

求适当平衡的艰巨任务。199中国法律体系中的这一根本问题以及一

些具体问题，例如同案不同判、缺乏审判透明度和司法腐败，促使

中国法律学者和法官积极寻找加强在审判中运用案例的新法律制度。
200在探索中，中国的法律学者和法院对英美法的判例制度表现出了

极大的兴趣，但并未将其照搬到中国。201相反，法院和法律学者设

计并实践了一种允许上级法院选择和发布示范案例的做法，以期法

院在此后的审判实践中遵循这些示范案例。202这种实践通常被称为

“案例指导制度”。203这些努力最终催生了一项新的法律制度，即

建立全国范围的案例指导制度，允许最高人民法院从全国各级法院

推荐的候选案例中选择并公布指导性案例。204  
        仅凭案例指导制度是否足以解决其箭指的问题，这一点还有待

观察。由于案例指导制度使用的是自上而下的案例遴选机制，而且

法律学者和执业律师等主体基本上不能直接参与到案例选择过程中

来，所以还很难说案例指导制度能不能充分让社会规范可以自下而

上成为国家法律制度的一部分。205由于案例遴选程序严格且耗时长

久，也还很难说案例指导制度能否产生足够数量的指导性案例，以

满足中国各地法院实践对权威案例的需求。与此同时，由于案例遴

选程序并不透明，而且指导性案例的选择权主要掌握在司法机构中

担任高级职务的一小部分人手中，因此这样的程序是否能产生在法

律界获得充分共识和支持的指导性案例，这一点也还难以确定。中

国法官和法律学者仅仅只关注案例指导制度和选定的指导性案例也

许并不可取。指导性案例以外的大量其他案例实际上可能是一笔隐

  
199 见 Van Rooij 2006，第 25-104 页。 
200 见本章第 3 节。 
201 同上。 
202 同上。 
203 在本书英文原版作者将“案例指导制度”译为“Case Guidance System”。 
204 同上。 
205 关于中国需要建立能让社会规范可自下而上转变为国家法律体系之一部

分的分析，见 Van Rooij 2006，第 25-49 页。 
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藏的宝藏，其中可能蕴含着宝贵的资料，如果运用得当，可以补充

案例指导制度，以达到弥补成文法局限性、促进中国司法统一的目

的。下一章对此将进一步阐述。 
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第六章 案例机制对中国的启示 
 
        1. 引言 

        上一章的分析显示，仅仅依靠案例指导制度可能不足以充分解

决所需要解决的问题。1根据上一章所述，这其中的一个基本问题在

于中国的立法机构实际上承担了在确保法律的充分性和确切性的同

时，也要保障法律的可操作性和可适应性的几乎全部责任。2然而对

于中国这样快速发展、幅员辽阔的国家的立法机构来说，这即便不

是不可能达成的任务，至少也是一项十分艰巨的任务，尤其是考虑

到中国有着一个统一的法律体系，而在该体系中，法律的制定基本

还是一个自上而下的过程。3案例指导制度并没有明显改变这种状况。

这一新制度本身其实也还是采用自上而下的设计，实际上基本是通

过法院这一单一机构来运作，外界的参与（例如广泛的研究和教育）

还是相对有限的。4  
        此外，由于案例遴选程序较为严格且耗时较长，因此案例指导

制度可能无法提供大量的指导性案例来满足中国各地法院在实务中

对权威案例的需求。这也是仅靠案例指导制度很可能不够的原因之

一。案例指导制度遴选程序的特点也决定了很大一部分案例将不会

被选为指导性案例。本书认为，如果能有效地利用起指导性案例以

外的大量其他案例，则可能有利于对案例指导制度进行有益补充，

并缓解因自上而下的案例遴选方式而引发的局限性。  
        为了充分利用指导性案例以外的大量案例，本书认为值得将视

野放得更宽阔一些，除了重视法院之外，也值得充分调动其他主体，

不仅要进一步完善案例指导制度，而且也宜注重加强和改进其他相

  
1 见上一章最后一节对案例指导制度的思考。 
2 Van Rooij 2006，第 47 页。  
3 Van Rooij 2006，第 44-49 页。  
4 感谢刘本教授（Van Rooij）启发笔者从上一章研究结果中提炼出这些观点。 
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关制度和实践。例如，宜继续加强对中国案例公布的投入和改进。5

此外，本书认为中国学者对案例进行系统性的研究至关重要，而且

法学教育对在中国发展完善案例实践也可以发挥重要作用。以下两

节将对荷兰的案例机制进行回顾，并探索中国的法律学者和法学教

育可能做出的贡献。本章最后一节将进一步思考荷兰的案例运作经

验，并提出一些可能有利于完善中国案例实践的想法和观点。  

        2. 法律学者对中国案例法发展可能做出的贡献 

        在关于中国案例法的讨论中，法院和法官的作用一直受到高度

重视，讨论的焦点往往集中在哪些法院应有指导性案例选择权、法

官应该用怎样的标准来选择案例以及指导性案例在审判实践中应具

有怎样的效力等问题。6本书并不否认法院和法官的重要性，但同时

也认为不宜忽略法律学者对于建立一套健全的案例机制所可能做出

的贡献。例如在荷兰的案例机制中，法律学者在案例公布和使用层

面都发挥着重要作用。7本书认为，如果中国的法律学者能积极参与

并像他们的荷兰同行那样对案例进行类似的研究，那将有利于案例

法在中国的发展。这一观点并非基于简单的“复制粘贴”式的论证，

即本书并非简单地认为因为荷兰学者的案例研究对荷兰案例机制的

运行起到重要作用，所以中国学者也应当这么做。本书的观点是基

于一个三步分析法而得出的。首先，本书将探讨为什么学者对案例

进行的广泛而系统的研究是荷兰案例机制的重要组成部分。其次，

本书将考察是否中国也需要此类广泛而系统的案例研究。最后一步

则是探讨中国法律学者是否可能通过广泛而系统的案例研究来为中

  
5 本章将不详述案例公布。这一方面是因为时间和资源有限，另一方面也是

因为中国的法院系统近年来正不断改进案例公布。在这方面值得一提的积

极 进 展 是 最 高 人 民 法 院 2014 年 初 开 通 了 中 国 裁 判 文 书 网

（http://www.court.gov.cn/zgcpwsw/bj/），并规定除符合《最高人民法院关

于人民法院在互联网公布裁判文书的规定》第四条所列情形外，所有中国

法院的判决文书都必须在该网站上公布, 见 Supreme People’s Court of the 
People’s Republic of China 2013。许多法院已开始通过该网站公布裁判文书。

至于这些已在该网站公布裁判文书的法院是否确实积极地公布案例，笔者

对此无法核实。这是由于外部学者无法接触法院的裁判档案库，因此无法

验证各级法院对最高人民法院规定的执行情况。  
6 见上一章回顾中国案例指导制度演变的段落。 
7 见第一章及第二章。 
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国案例法的发展做出贡献。基于上述三个问题的研究结果，本书认

为值得提倡中国法律学者对案例进行系统而广泛的研究，并将研究

成果整合到期刊文章、工具书和教科书等出版物中。  
        在探索为什么学者对案例的研究是荷兰案例机制的重要组成部

分时，本书将对成文法和案例法进行比较。在许多成文法国家中，

法律学者对立法条文进行系统化梳理、解释和评价是常见的情况，

而法律学者的这些工作往往被公认为是很有价值的。8如果把成文法

的特点和案例法的特点进行比较，我们就会发现，成文法国家案例

的运作和发展也需要（也许甚至可以说更需要）学者对案例进行系

统化梳理、解释和评价。 
        成文法和案例的一个共同点在于它们都需要系统化。一个成文

法国家的大量立法难免包含相互冲突的条文，而这些条文之间的关

系又常常是纷繁复杂的，因此需要对成文法进行系统化。9案例的系

统化程度一般低于成文法条文的系统化程度。成文法系统中的立法

或多或少都是以系统性的方式制定和编撰的，而那些被公布的案例

却只是针对各个具体纠纷的零散判决。此外，在立法过程中，立法

机构对于就一个问题的哪些方面立法以及立法的内容往往有极高的

自由度。但与此不同的是，法院的判决内容常常会受到许多因素的

限制，例如案件的具体案情以及诉讼双方所提出的诉讼请求和抗辩

等。10因此，通过司法审判发展法律往往具有相当的随机和偶然性。

想要发展出一套相对全面的规则来解决某个法律问题，可能需要一

系列跨越数年甚至数十年的案例。11所以，为了正确领会以往法院判

决对于解决一个新出现的法律问题的价值，就需要把先前的判决放

在一个适当的语境中解读，这种语境不仅应包括相关的立法，还应

包括相关的案例。但鉴于先前判决的案例数量庞大且法官的工作繁

重12，因此完全由法官们独立完成所有的系统化工作是不现实的。同

样，由立法机构或执业律师在案例系统化过程中发挥主要作用也是

  
8 见 Yiannopoulos 1974，第 82-83 页、David 1984，第 142-144 页、Vranken 
2005，第 120 页及 De Cruz 2007，第 72 页等。 
9 见 Ferdinandusse 2001、Heemskerk 2005，第 129 页及 Raad van State 2013，
第 43 页等。 
10  Vranken 1995，第 9 页。  
11 见 Owsia 1991，第 43 页及 Giesen 2008，第 565 页等。  
12 见 Fruytier e.a. 2013。 
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不太现实的。在此背景下，荷兰的法律学者在案例系统化过程中发

挥至关重要的作用，这一点就不难理解了。  
        成文法与案例之间的另一个共同点在于它们都需要解释，尽管

用来解释它们的具体技术不尽相同。13荷兰以及许多其他成文法国家

长期以来一直认为学者解释立法条文的工作是非常有价值的。14正如

上文所提到的，由于法官的工作量相当繁重，因此他们不可能有足

够的时间在每项纠纷中都彻底分析每一条可能有不同解释的立法条

文。同样，法官们也不会有充分时间来彻底分析和确认每一个对解

决诉讼纠纷可能有参考意义的以往案例的核心内容。因此荷兰法律

学者对于以往案例中各种解释的探索以及对每种可能的解释的讨论

为司法决策提供了有益帮助。15有了学者对于案例的解释，法官们在

理解案例核心内容的时候就不再需要从头开始。例如，他们可以采

用在法学讨论中获得最多支持的一种学者解释。当然他们也可以作

出别的选择，例如在现有学者解释的基础上发展出新的解释，或是

采用一个虽不是最主流，但却能在特定情况下作为最理想解决方案

的解释。不论如何，应该可以说学者的案例解释可以为司法决策提

供有价值的参考。  
        除上述两点之外，成文法和案例还有一个相似之处。那就是它

们都不是十全十美，都需要不断改进。在荷兰以及其他成文法国家，

法律学者的一项核心任务就是对立法的一致性、含糊性和潜在漏洞

进行检查，并对立法机构的工作进行批判性评估。16同样，法官的工

作也不可能不存在缺陷。就像立法机构一样，法官也无法预见他们

的判决可能引发的所有后果。17而且法院判决因为模糊的表达而导致

歧义的情况也并不罕见。18上诉等司法制度无疑可以纠正司法判决中

的一些错误。然而，仅仅依赖于上诉等司法手段来消除所有司法决

  
13 有关立法解释技术和案例解释技术间的比较，详见 Snijders 2007。  
14 例如，在十九世纪法典化后的几十年中，法国和荷兰学者的著作基本上

都是旨在解释立法条文的评论，见 Scholten 1931，第 237-240 页。 
15 见 NL20131008-1、NL20131008-2、NL20131017、NL20131021、
NL20130122 及 NL20131031 号法官访谈。 
16  Scholten 1931，第 237-246 页及 Vranken 1995，第 114 页。 
17 见 Oldenhuis 2010 及 Hartlief 2011 等。  
18 见 Hartlief 2008，第 896 页及 Kottenhage 2010b 等。 
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策过程中的缺陷是不现实的。19即使是最高法院的法官也可能出错或

者忽略其判决可能带来的某些后果。20鉴于上述司法工作中的局限，

也就不难理解为什么学者们对于案例的批判性评价对荷兰案例法的

运作起到重要作用。正如针对立法的批判性研究有助于立法机构提

高成文法的质量一样，学者对于案例的评价也为法官提供了宝贵的

反馈并激励他们提高审判质量，从而使案例更好地产生并应用于法

院实务。21 
        以上段落探究了为什么在荷兰案例机制中，学者系统化梳理、

解释以及评价案例的工作发挥着重要作用。接下来本书将考察在中

国是否也有类似的需求。中国的法院判决是否可以构成一个连贯易

懂的体系，因而不需要在系统化上做任何努力？中国法院的判决是

否都措辞准确，以致于不会出现对同一判决的不同解释？很难想象

这些问题都能得到肯定的答案。毕竟中国的案例在不经任何整理的

情况下，也只不过是法院对各个具体纠纷作出的零散裁决。再者，

在中国也不乏因判决措辞模糊而引发歧义的例子。22显然，中国也同

样需要对案例进行系统化和解释。  
        可能有人会问，有没有可能中国的法官们自己就可以实现案例

的系统化和解释，从而不需要借助学者的力量？与荷兰的情况不同，

许多中国法院专门设有研究室，而研究室的法官可以不用判案而专

心科研。23事实上，中国的研究和审判法官们自上世纪八十年代以来，

通过选择案例进行公布并对已公布案例进行整理等各种方式对在中

国尝试和发展使用案例做出了卓越贡献。24有些法官还为已公布的案

  
19 事实上，上诉法院是否有机会修正一审中的错误取决于诉讼各方中是否

至少有一方会提出上诉。最高法院是否有机会修正下级法院的错误也主要

取决于诉讼各方中是否至少有一方启动最高法院上诉程序，尽管根据《荷

兰司法机构组织法》（荷兰语称为 Wet op de rechterlijke organisatie）第 78条
第1款，总佐审官可提起公诉请求最高法院撤销下级法院民事判决（荷兰语

称为 cassatie in het belang der wet）。 
20 见 Schutgens 2009，第 854 页及 Oldenhuis 2010，第 2460 页等。 
21 见第二章中讨论法律学者在荷兰案例机制中作用的段落。 
22 见 Gechlik & Dai 2014 等。  
23 CN20130408 号访谈。  
24 由中国法官挑选并编辑的案例公布出版物的两个例子是《中国审判案例

要览》和《人民法院案例选》，见 http://njc.chinacourt.org/old/jxky/ 
spyl.php。 
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例撰写注释。25如果中国的法官可以做到这些，何必还需要学者对案

例进行系统化和解释呢？  
        中国法官们系统化梳理和解释案例的工作当然是值得肯定的。

然而，由于中国每年案例产生的数量巨大26，很难说仅凭法官的努力

是否就足够了。绝大部分中国法官的主要工作还是解决争议，而非

进行系统而广泛的法律研究。相应的，他们能投入到案例研究上的

时间也十分有限。即便是专职科研的法官也需要花大量时间处理文

案和行政工作，例如为法院领导撰写演讲稿以及处理法院的统计信

息等。27因此也不宜高估研究室法官在满足案例系统化和解释需求上

的能力。 
        除了对案例的系统化和解释之外，在中国发展一套健全的案例

机制也需要学者对案例进行评价。就像荷兰法官一样，中国的法官

也无法预见他们的判决可能导致的所有后果，而且也难以完全避免

出错。28中国的司法机构其实也很清楚，并非所有司法工作中的缺陷

都可以通过上诉或者法院内的其他制度得以解决。例如，最高人民

法院的领导层就高度强调，要把法院工作置于公众监督之下。29如果

说公众监督和评价有利于改进司法工作，那么法律学者（即拥有法

学知识并以学术论坛为平台的群体）的评价应该也能为中国的法院

  
25 一些在《人民法院案例选》公布的案例附有法官撰写的评论，见 Song 
2009。 
26 据最高人民法院统计，中国各级法院 2012 年共处理了 12,396,632 起案

件，见 http://www.court.gov.cn/qwfb/sfsj/201312/t20131213_190137.htm。 
27 CN20130408 号访谈及 Chen 2012a。 
28 事实上，即使是被最高人民法院挑选出的指导性案例也并非无懈可击。

例如第一号指导性案例处理的一个重要问题是居间合同中的一项条款是否

合法有效，该合同条款规定如果买方利用中介公司提供的房源信息却绕开

该中介公司与卖方签订房屋买卖合同，则必须支付违约金。该案的判决文

书援引了中国《合同法》第四百二十四条作为法律依据。该条其实仅对居

间合同作了定义，但实际上并未涉及本案的争议点。对此案来说，《合同

法》第四百二十六条可能会是更恰当一些的法律依据。虽然该条规定较为

宽泛，但至少说明了客户对居间人应支付报酬的情形。感谢金振豹博士对

第一号指导性案例的上述分析。  
29 Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2009 及 Supreme 
People’s Court of the People’s Republic of China 2014，第 7 段。 
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提供有价值的反馈，并激励法院改进案例产生和使用的方式。30  
        当然，虽然中国需要学者对案例进行系统化、解释及评价，但

这并不意味着他们就真的能够为案例法在中国的发展做出贡献。可

能有人会说，中国公布的案例太少，因此学者们没有足够的材料来

研究，这就使得中国法律学者难以在中国案例法的发展过程中发挥

实质性作用。31然而需要指出的是，缺少大量被公布的案例这一点并

不一定是横在中国法律学者与为中国案例的发展做贡献之间不可逾

越的鸿沟。毕竟在荷兰，案例的公布率长期以来一直低于百分之零

点五。32即使使用最新的互联网技术，荷兰的案例公布率也始终没有

超过百分之二。33但如此低的案例公布率并没有阻止荷兰法律学者们

进行有意义的案例研究。因此中国的低案例公布率使中国学者无法

进行案例研究这种论点是很难成立的。无论如何，当今的中国法律

学者进行案例研究的可能性不会比他们的荷兰同行在二十世纪初差

多少。自上世纪八十年代以来，中国的许多法院都通过纸质媒体或

网站公布其选择的案例。342014 年初，中国最高人民法院开通了一个

网站，原则上要求中国所有的法院公布所有已判决的案例，除非符

合可不公布条件。35此外，如今中国法律学者还可以使用商业网上法

律数据库，这些数据库都收藏了相当数量的案例。36因此可以说，尽

管中国在案例公布方面还没有达到最优的水平，但也没有糟糕到学

者无法进行有意义的案例研究的地步。  
        有人或许又会提出另一个阻碍，即相较于英美法系国家详尽繁

复的判决书，中国的判决书行文一般偏于死板正式，缺少实质的法

  
30 事实上，中国的司法机关正越来越意识到法律学者的价值。这体现在许

多方面，其中一个体现是中国司法机关最近任命法学教授为兼职法官的举

措，见 Wang & Gong 2013。 
31 有关对中国案例公布的批评性评论，详见 He 2005 及 He 2006。  
32 见第一章关于荷兰商业案例公布的段落。 
33 同上。 
34 见 Zhang & Zhu 2007，第 66-67 页及 Han 2009 等。  
35 该网站名为“中国裁判文书网”，见 http://www.court.gov.cn/ 
zgcpwsw/。关于该网站案例公布的规定，见 Supreme People’s Court of the 
People’s Republic of China 2013。  
36 见 http://china.findlaw.cn/case、http://law.cnki.net、
http://china.findlaw.cn/case 及 http://www.chinalawedu.com/web/1900 等。 
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律推理和分析，以致于学者在判决中难以找到值得研究的对象。37这

一阻碍其实也不一定会导致学者无法进行案例研究。荷兰判决书的

行文过去也相当死板正式。举例来说，1919 年荷兰最高法院审判的

林德堡诉科恩案（Lindenbaum/Cohen）38的判决书的行文就是这种风

格。这份判决看似是基于《荷兰民法典》自然而然推导出来的，但

实际上荷兰最高法院却是大幅修改了侵权法，将非法行为的定义从

侵犯他人权利和违反法律规定的义务扩大至成文法以外的不当社会

行为。39时至今日，虽然在判决书中引用案例在荷兰已经非常普遍，

但荷兰法官的判决行文风格似乎仍远不如英美法系法官的复杂和详

细。40尽管荷兰的判决书相对简短和呆板，但荷兰的法律学者却还是

可以通过详尽分析案件所涉法律问题和比较分析先前相关案例判决

等方式，从案例中提炼有价值的内容。同样，虽然中国的法官似乎

不愿意过多阐述他们是如何做出决定的，学者们也因此需要发展出

一些方法和策略来分析那些具有形式主义特点的判决书，但这并不

意味着中国的法律学者无法从判决中提炼出任何有价值的内容。   
        此外还可能存在一个障碍，即由于法院不重视学者的案例研究，

因此即使中国法律学者花大量精力来做案例研究，这些工作对于其

学术事业的发展其实也没有多大帮助，这样一来中国法律学者就没

有足够的动力来进行广泛系统的案例研究。41例如，有人可能会说学

者在中国进行案例研究根本没有用，因为在审判实务中，中国的法

官并不认为案例具有权威性，因此也不会对学者的案例研究予以重

视。然而该观点却有因果难定的缺陷。在中国，法官对案例权威性

的不认可和学者不热衷对案例进行广泛而系统的研究之间确实存在

着相关性，但这并不意味着就可以断言是前者导致了后者。不难想

象，案例之所以在中国的法院实务中不具有权威性，除其他原因外，

也可能是因为中国的法律学者还没有形成一套充分系统梳理、解释

及评价先前案例的文献体系。事实上，本书对荷兰案例机制的研究

结果恰恰说明了学者的案例研究对于案例发挥法律渊源作用的重要

  
37 有关中国判决文书说理不足的批评性评论，见 Zong 2009 及 Cheng 2012。 
38 HR 31 January 1919，NJ 1919，161 （Lindenbaum/Cohen）。 
39 Van Maanen 2009。  
40 有关对荷兰法院判决文书说理不足的批评，见 Bruinsma 1988a，第 120 页

及 Drion 2009。  
41 见 CN20111205 号访谈。  
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性。42鉴于上述因果关系有倒转的可能性，因此很难说即便中国法律

学者发展出一套系统梳理、解释及评价先前案例的文献体系，中国

法官也永远不会重视学者的案例研究。 
        还有一个障碍可能是，在像中国这样权力集中的国家中，法律

学者缺乏足够的自由度来发展案例法。43有人可能会说，在一个言论

自由没有充分保障的国家里，学术自由也会受到限制，因此法律学

者们无法不受拘束地进行案例研究。44这一观点触及到了荷兰与中国

之间的一个重要差别，即荷兰的学者处于一个宪政民主国家，拥有

追寻学术兴趣和对法院的判决表达批判性观点的自由，而这样的自

由在中国可能还得不到完全同等程度的保障。然而，即使中国法律

学者面临一些限制，这也并不意味着他们因此就无法对任何类型的

案例进行任何类型的研究。虽然中国的法律学者可能需要通过规避

敏感法律问题45或者温和批判案例等方式来进行一定程度的调整，但

至少他们仍然可能在许多非敏感的法律领域中进行有意义的描述性

案例研究。不论如何，如果中国的法律学者能在非敏感的法律领域

中对成文法进行研究，很难理解他们为什么不可以对这些领域中的

案例进行研究。  
        总之，中国的法律学者想要进行系统和广泛的案例研究确实会

遇到诸多挑战，例如较低的案例公布率、形式主义的判决风格、法

官们对于先前案例的惯性忽略、以及中国特殊的政治氛围可能无法

完全保证学术自由等。然而这些障碍本质上都无法证明学者在中国

的案例研究是不可能或者无意义的。真正的问题在于中国的学者们

是否愿意投入大量时间和精力去进行系统广泛的案例研究。毕竟，

梳理成百上千的已公布案例来寻找可能对解决某个法律问题有益的

判决，并且为了法律的发展而对案例核心内容进行分析和系统化是

一项艰巨的工作。同时，鉴于法官甚至法律学者自身长期以来不重

视先前案例，这项工作可能无法立即为学者在名利或者职业的发展

上带来帮助。当然，乐观的人可能会认为 2010 年实施的案例指导制

  
42 见第二章中关于法律学者在荷兰案例机制中作用的段落。 
43 有关中国政治特点的讨论，见 Weatherley 2006 及 Stockmann & Gallagher 
2011。 
44 有关中国学术自由的讨论，见 Shen 2000 及 Wang 2012a。 
45 有关敏感案例类型的讨论，见 Fu & Peerenboom 2010。 
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度为学者深化案例研究提供了很好的机会。持这种乐观观点的人可

能会认为，这项新的案例制度可能有利于提高中国法官的案例意识，

促使他们开始在审判实务中更多关注先前案例，而法官对案例的重

视又将激发中国法律学者的积极性，激励他们作出更多的案例研究

成果来满足法律实务对案例资料日益增长的需求。但是，也不能排

除案例指导制度可能引发与此相反效果的可能性。对案例指导制度

狭隘的理解可能会导致中国的法官认为只有在案例指导制度下被最

高人民法院选中的指导性案例才具有特殊的规范作用，进而忽视其

他案例，包括那些在学术著作中被突出强调的案例。这种态度可能

会打消法律学者对指导性案例以外的大量案例进行研究和整理的积

极性。  
        中国的法律学者在塑造中国未来案例实践中将扮演怎样的角色，

这个问题可以说正处于一个关键时刻。如果中国的法律学者不开始

对指导性案例以外的大量案例进行研究并从中提炼对法律实践有价

值的材料，那么未来他们在中国案例法发展过程中所扮演的角色可

能会变得比较有限。46一旦对于案例指导制度的狭隘理解根植于中国

的法院实务中，就可能出现一种路径依赖的现象，进而边缘化法律

学者的作用。幸运的是，一些中国的法律学者已经开始了对案例的

研究。47希望会有越来越多的法律学者加入到这样的行动中，探索埋

藏在指导性案例以外大量案例中的宝藏，将来中国能否建立起运行

良好的案例机制，也许会在一定程度上取决于能否高效且有效地利

用这些指导性案例以外的案例。  

        3. 法学教育对中国案例法发展可能起到的作用 

        除上述法律学者的作用之外，本章还将探讨法学教育对发展中

国的案例法可能起到的作用。本书认为中国的法学院宜加强案例在

法学教育中的使用，不仅将案例作为讲解抽象法条的例子，而且也

  
46 需要指出的是，虽然《最高人民法院关于案例指导工作的规定》没有明

确提到法律学者在案例筛选中的作用，但有些法院确实会在案例筛选的过

程中向知名法律学者征求意见，不过不会公布学者向法院提出的意见。见 
Zhang 2011 及 Tan & Chen 2014。 
47 见《判例评论》上发表的文章。《判例评论》是由南京大学中国法律案

例研究中心编辑的学术期刊，可通过 
http://www.njucasereview.com/web/research/review/31_1.shtml 查阅。 
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宜将案例作为解决法律问题和发展法律的素材来予以运用。  
        如本书前文所述，如果要让案例发挥法律渊源作用，就必须要

让人们能合理预见法官在审判过程中将会怎样对待先前案例。48本书

的研究结果显示，在荷兰，人们对于法官会怎样对待先前案例的合

理预期主要取决于众多因素中的两个，其一是法官在使用案例解决

法律纠纷时会遵循一定的共同方法准则（common methodological 
guidelines），其二是其他法律从业者（例如执业律师和法律学者）

可以了解知悉法官使用的这些共同方法准则。49此外，本书研究结果

显示，案例在法学教育中的使用方式对于以上两大因素的形成都起

到了一定促进作用，这是因为荷兰的主要法律从业者（例如法官、

律师和法律学者）都接受了正规的法学教育，而且在法学院学习期

间都接受了类似的案例训练。50在法学教育过程中，法学院的学生必

须牢记数量庞大的案例，并将这些案例视为极具影响力的法律权威。
51这些案例构成了法学专业学生眼中案例法权威的共同核心，从而也

使得这些未来的法官、律师和法律学者形成了一种强烈的案例意识，

即案例不仅仅是法律适用的例子，而且也具有规范性效力并能影响

法律的发展。通过在法学院各门课程中对案例的反复使用，法学院

学生得以掌握使用案例的重要方法技能，例如怎样分析、解释、检

索和评价案例等。52而通过模拟法庭和撰写论文等训练，法学院学生

还学习到如何基于先前案例而进行法律论证推理，以及如何判断这

种基于案例的法律主张的有力之处和缺陷。53所有这些案例训练最终

在法学院毕业生中形成了一个案例使用方法框架，并持续影响他们

将来作为法官、律师和法律学者的思考方式。54需要强调的是，本书

并不认为是法学教育对案例的使用促使荷兰主要法律从业者形成了

一个共同的案例使用方法框架。在二十世纪初案例被纳入荷兰大学

法学教育之前，特定的案例使用方法可能就已经在法律实践中出现

  
48 本段总结了荷兰案例使用一章中关于法学教育的内容。详情及参考文献

见本书第二章中的相关段落。  
49 同上。 
50 同上。 
51 同上。 
52 同上。 
53 同上。 
54 同上。 
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了。55然而本书的研究结果显示，可能有一系列的因素最终使得在荷

兰法律从业者中形成了一个共同的案例使用方法框架，而法学教育

至少是这一系列因素中的重要一环。56  
        在中国，如果想要把案例作为一种既增强法律的确定性和统一

性，同时又兼顾适当灵活性的有效工具，57那么人们就必须能合理预

测中国的法官在裁决过程中会怎样对待先前案例。然而在当前的情

况下，尽管中国的法官偶尔会在审判实践中借鉴先前案例，律师有

时也会引用案例进行论证，但人们还是很难预测法官在判案时会如

何对待这些案例。58由于中国的法官几乎从不在判决文书中援引或讨

论先前案例，因此很难从中国法院的判决文书中确认先前案例是否

影响了司法决策，而且即便能够确认这一点，也难以了解法官具体

将先前案例的哪些因素纳入了考量。59此外，也没有迹象表明在实务

中已经演化出了大致的规则，让人们可以预见哪些类型的案例在审

判实践中可能被遵循。60在全国范围内实施案例指导制度可能会有助

于改善这一状况，这是因为相对于其他案例来说，法院在审判实践

中遵循经案例指导制度选出的指导性案例的可能性也许会更大。但

是如前文所述，指导性案例的数量很可能会比较有限，所以单靠指

导性案例很可能无法满足法律实践中对案例的大量需求。61因此利用

好指导性案例以外的大量案例其实是相当重要的。为了能够利用好

这些其他案例，就有必要在中国的法官、律师和法律学者中发展一

个共同的案例使用方法框架。不然人们就还是无法预估指导性案例

以外的案例将如何被使用，因而难以保障法律确定性。当然，研究

  
55 Fockema Andreae 1938，第 73 页。  
56 该观点特别受到 Dainow 1966，第 428 页的启发。 
57 在讨论该问题时不宜忽视灵活性。颁布非常具体详细的立法可以增强法

律统一性和确定性，但若没有适当的案例机制，法律可能会变得僵化而不

灵活。关于该问题的深度分析，见 Van Rooij 2004 及 Van Rooij 2006。 
58 见 Research Department of the Supreme People's Court 2007 及 CN20111205、
CN20110221、CN20110302、CN20110307、CN20110705 和 CN20110708 号

访谈等。 
59 见 Wang 2006，第 24 页，脚注 68。 
60 见Research Group of the Higher People's Court of Beijing 2007 及 CN20111205、
CN20110221、CN20110302、CN20110307、CN20110705 和 CN20110708 号

访谈。 
61 见上一章中关于案例指导制度的思考。  
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和进一步发展法律方法论（包括案例使用的基本方法）是法律学者

的重要研究任务之一。但是正如荷兰的案例经验所示，在法学教育

中合理地使用案例有助于在法律从业者中形成一个共同的案例使用

方法框架，因此法学教育在这其中也是有用武之地的。 
        有一种反驳观点可能会认为，本书的研究结果并不能证明是法

学教育中对案例的使用在荷兰的法官、律师和法律学者中创造了一

个共同的案例使用方法框架，因为有一种可能性是早在荷兰法学教

育开始使用案例之前，荷兰的法律实务中就已经形成了一系列固定

的案例使用方法。因此，有人可能认为法学教育的作用只不过是把

长久以来已经形成的法律实务教给学生，而不是新创一套案例使用

方法。基于这种观点，有人可能会进一步主张，鉴于中国的法律实

务中如今还没有发展出一套共同的案例使用方法框架，因此法学教

育在这方面没有什么东西可以教授。  
        这一观点从很多方面来讲都是站不住脚的。首先，它忽略或者

至少弱化了一种可能性，那就是法学教育自身或许并不足以在主要

法律从业者中创造出一个案例使用方法框架，但在一系列最终促使

共同案例使用方法框架的形成和强化的因素中，法学教育是重要的

一个环节。62其次，对于中国的法律实务还没有建立一个共同的案例

使用方法框架的这一情况，人们其实也可以用一种积极的态度来看

待，可以认为这恰恰给法学教授、教师和学生提供了一个很好的机

会来发挥他们的创造性，可以尝试通过不同的方法来使用未被案例

指导制度选中的案例。第三，所谓没有什么可教的这一论点本身也

是值得商榷的。毕竟最高人民法院已经挑选并公布了一些指导性案

例。当然，目前已公布的指导性案例数量还很少，因此这些少量指

导性案例还不足以满足所有法律课程的需要。但是可以考虑将指导

性案例用作方法论层面的教材，即可以通过指导性案例作为示范，

教学生怎样分析案例。如果仔细研究已公布的指导性案例，我们会

发现最高人民法院基本上是使用一套四步法来分析案例。第一步是

确认案件事实。第二步是识别出案件的核心法律争议点。第三步是

发现和总结法院对于核心法律争议点作出了怎样的处理，而最后一

步则是发现和总结法院之所以这样处理的原因。因此可以考虑让学

生练习通过使用这套从指导性案例中推导出的四步法来分析未被案

  
62 见第二章中法学教育对荷兰案例机制的贡献的段落。 
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例指导制度挑选的案例，并按照最高人民法院公布的指导性案例的

格式来撰写案例摘要。此外，现在中国既有可供免费查询的法院官

方网站来公布案例63，又有公布案例的商业数据库，而且大部分法学

院都订阅了这种商业性案例数据库。64作为案例使用方法的训练，其

实也可以鼓励学生们在这些数据库中搜索相关案例，并且用这些搜

索到的案例来进行模拟法庭辩论和论文写作等。也就是说，案例教

学可以注重鼓励学生搜索和分析案例。以上只不过是抛砖引玉的两

个简单例子，用来说明法学教育利用中国现有资源来鼓励学生探索

案例并培养学生案例使用技能的一些可能方式。如果法学教授、教

师和学生愿意充分发挥他们的创造性，就还可能发现在中国的法学

教育中有效利用案例的许多其他可行方法。因此，即使在中国的法

律实务中还没有形成共同的案例使用方法框架，这也并不是无法逾

越的障碍。 
        另一种可能的反对观点是，如果中国所有的法学院都各自试验

案例使用方法，那么可能会出现各种各样的案例使用方法，因而会

使案例的使用方式还是不可预测。鉴于全中国共有六百多家法学院，

这种担忧并非完全没有道理。65然而这种观点却忽视了一个事实，那

就是一个共同的案例使用方法可能需要相当长的时间来演化并深根

于任何法律系统中。在这个长时间的演化过程中，不同案例使用方

法的出现既不足为奇，也并非一定不好。其实，让各种案例使用方

法互相竞争甚至可以促进共同使用方法框架的发展。这种竞争可能

会通过“适者生存”的方式筛选出最合适的案例使用方法。或者，

即使中国的法院希望主导案例使用方法的设计，那么由不同法学院

发展出的相互竞争的案例使用方法至少可以为法院提供多种选项。

其实在全国推行的案例指导制度也经历了一个演化过程，而在这个

过程中曾出现中国不同的法院尝试用各自的方式来挑选、公布和使

用案例的现象。66这些尝试在全国范围案例指导制度的设计上为最高

  
63 见 http://www.court.gov.cn/zgcpwsw/ 及 
http://www.chinacourt.org/paper.shtml 等。 
64 见 http://china.findlaw.cn/case、http://law.cnki.net、
http://china.findlaw.cn/case 及 http://www.chinalawedu.com/web/1900。  
65 见 Sun 2011。 
66 见上一章关于中国案例指导制度演变的段落。 
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人民法院提供了宝贵的资料。67同样，不同法学院各自对于指导性案

例以外的其他案例的使用方法可能会是建立一个或多或少标准化的

全国性案例使用方法框架的建设性步骤。 
        在中国的法学教育中想要有效地利用好案例还面临一个挑战，

那就是当前中国相对来说还是缺乏学者对先前案例所做的广泛而系

统的研究。68本书的研究结果显示，有两种类型的案例在荷兰法学教

育中得到使用。第一类是法学院指定学生必须学习的案例，这些案

例之所以作为指定教材，可能是因为具有高度的权威性，也可能是

作为例子具有一定的示范和说明价值。第二类是必须由学生主动搜

索并用来完成相关作业的案例。学者对先前案件系统而广泛的研究

有助于对第一类案例的挑选，即他们的研究可以帮助法学教授和教

师决定哪些案例宜作为指定学习材料。如果缺少学者系统而广泛的

案例研究，那么法学教授和教师可能难以确定哪些案例真正代表了

中国法院在实务中针对某个法律问题的主流处理方式，并依此而指

定这些案例为学习材料。至于怎样应对这个挑战，很可惜本书并不

能提供一个立竿见影的解决办法，因为这个问题能否解决，可能最

终还是取决于中国学者是否愿意进行系统而广泛的案例研究。事实

上这也正是本书为什么强调学者案例研究对中国案例法发展的重要

性并呼吁中国法律学者更加深入地梳理和分析指导性案例以外大量

其他案例的另一个原因。 
        总之本书认为，尽管仍面临许多挑战，但仍然值得提倡中国的

法学院加强在法学教育中对案例的使用。这是因为在法学教育中合

理使用案例可能有助于提高学生的案例意识，并且可能有助于他们

掌握必要的方法和技能，以便能利用案例来解决法律问题和发展法

律。本书并不主张中国的法学院应该完全照搬荷兰法学院使用案例

的方式或任何其他国家的案例教育模式。相反，本书提倡中国法学

院自己尝试和摸索案例的使用方法，并对不同的案例使用方法的优

缺点进行公开讨论。这可能是中国在利用先前案例解决法律问题方

面形成一个共同使用方法框架过程中的重要一步，而这种共同案例

  
67 Shen 2009a，第 5 页。  
68 该情况近年来正逐渐改善。见《判例评论》上公布的文章。《判例评

论》是由南京大学中国法律案例研究中心编辑的学术期刊，可通过 
http://www.njucasereview.com/web/research/review/31_1.shtml 查阅。 
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使用方法框架的形成又将有利于提高法院对待先前案例方式的可预

测性，进而有利于在适当兼顾灵活性的同时提高法律的确定性。 

        4. 几点进一步思考  

        4.1 方法论层面的思考 

        自上世纪八十年代以来，在中国关于案例的讨论中涌现出大量

文献。69不少文献采用比较法作为研究方法。70在方法论层面需要做

出的众多选择之中，每项比较法研究都需要谨慎对待的一个问题就

是对于作为研究及比较对象的法系和国家的选择。71如果仔细阅读那

些采用比较法的研究方式来参与中国案例法讨论的中文文献，人们

很容易就会看到一种选择上的不均衡，即相较于案例在大陆法系国

家的作用，英美法系国家的案例经验更受重视。72  
        中国的法律学者及其他参与案例法讨论的人士习惯重点考察英

美法系国家以期通过比较而获得启示，并希以此加强案例在中国的

使用。然而这种做法是否恰当，这其实是有待商榷的。初看上去，

中国学者仔细研究案例在英美法系国家的作用似乎是很自然的一件

事，这不仅是因为这些国家拥有利用案例来解决法律争端及发展法

律的传统73，而且也是因为英美法系国家有大量关于案例使用方法和

  
69 笔者在中国最大线上学术数据库中国知网（China Knowledge Resource 
Integrated Database www.cnki.net）中使用“案例指导” 及“判例”作为关

键词进行了检索，搜索到了自 1980 年以来发表的近 2200 篇期刊文章和论文。   
70 作为若干例子，见 Zhang 2002a、Zeng 2004、Jiang 2004、Rao & Yan 2004、
Pan 1998、Ge & Hu 2007、Liu 2007a、Zhang 2008a、Ding 2008a，第 28-41 
页及 Yuan 2012。 
71 见 Oderkerk 1999 及 Oderkerk 2001。 
72 当然，这并不是说中国的法学文献完全没有关注大陆法系国家在案例方

面的经验和做法。关于提及案例在大陆法系国家地位和作用的著作，见

Zhang 2002a、Zeng 2004、Pan 1998及 Zhang 2008a等。然而需要指出的是，

在案例法的讨论中，使用比较法作为研究方法的中国法学文献对大陆法系

国家的案例研究不如（甚至是远远不如）对英美法系国家判例法制度研究

那样详细和深入。读者可将本脚注中引用的上述文献与 Zhong 1989、Liang 
1991、Meng 2004、Jiang 2004、Chen 2004、Lin 2009 及 Lü 2010 等进行对

比。 
73 见 Frederick 1959、Cross & Harris 1991 及 Cartwright 2007，第 3-13 页等。  
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技巧的文献。74然而，这并不意味着大陆法系国家的案例经验对中国

就不重要或没有价值，因而不值得过多关注。其实就传统来说，人

们不应该忽视的是，在十九世纪的法典编纂浪潮之前，欧洲大陆法

系国家在使用先前案例解决法律争端和法律发展上同样有着悠久的

历史。75之所以说依赖英美法系作为获得启发的主要渊源以加强中国

的案例使用这一做法其实并不一定是明智之举，这其中还有另一个

原因，即相比于英美法系，现今的中国法律体系似乎更受欧洲大陆

法系的影响，也与其有着更多的相似之处。76此外，与当今中国十分

相似的是，欧洲大陆法系国家在其发展历史中也曾经历过案例明确

不被承认为法律渊源，且法院不在说理中引用案例、法律学者不屑

在著作中分析案例、以及法律教育不要求学生学习案例的时期。77然

而，如今在这些欧洲大陆法系国家中，案例的重要性已经达到了在

实务中实际成为法律渊源的程度。78有鉴于此，可以说如果中国的案

例法讨论将比较法研究视为一种有用的方法，那么欧洲大陆法系国

家的案例经验对于中国至少应该与英美法系国家的判例法制度同样

重要，因此倾向于选择研究英美法系国家的这样一种方法论层面的

偏差可能并不利于就案例使用问题在中国开展均衡的讨论。  
        通过深度探究案例是怎样在荷兰这样一个欧洲大陆法系国家发

挥法律渊源作用的，本书希望为中国研究者们提供一些描述性材料

供参考。希望本书所提供的材料有助于中国研究者获得一些对中国

案例法讨论有益的新思路。同时也希望本书能够激发中国研究者的

兴趣，从而对大陆法系国家中案例的运作进行更多的研究。  

        4.2 对于案例在大陆法系国家地位作用的误解 

        正如上一小节所指出的，在参与中国案例法讨论的中文文献中，

  
74 见 Goodhart 1959、Stone 1959、Dworkin 1962、Schaefer 1967、Hellman 
1989、Cross & Harris 1991、Markman 2003、Kalt 2003、Duxbury 2008 及

Nelson 2011 等。 
75 Drion 1968b，第 149-154 页及 Dawson 1970。 
76 见 He 2010 及 Xu 2012 等。 
77 见 Dawson 1970，第 375-386 页及 Hondius 2007a，第 12 页等。 
78 见 Loussouarn 1958，第 255 页、David 1984，第 116 页、Van Caenegem 
1987，第 40 页、MacCormick & Summers 1997a 及 Zweigert & Kötz 1998，第

263 页等。 
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比较法一直是一种重要的研究方法。如果仔细考察这些文献，人们

会注意到，中国案例法讨论中一些基于比较法而形成的论点，实际

上是建立在一些假设之上的。例如，有一种观点认为，之所以应该

使用案例作为提高中国法律确定性和统一性的手段，是因为这符合

大陆法系与英美法系日益趋同并相互取长补短的国际趋势。79这一论

点至少包含了两个假设。首先，中国被视为一个大陆法系国家，或

者至少是一个与大陆法系国家有着极大相似之处的成文法国家。另

一个假设则暗示案例法并不是大陆法系所固有的，而是在两大法系

趋同和相互借鉴的过程中，案例才在大陆法系国家开始发挥越来越

重要的作用。  
        虽然人们可以质疑中国是否属于大陆法系这一点，但至少应该

可以说中国确实是有与大陆法系国家有相似之处的成文法国家，因

此本书不拟过多讨论上述第一个假设。80本书希望指出的是，第二个

假设是否成立，这其实是相当值得商榷的。这一方面是因为案例对

大陆法系国家来说其实并非舶来品，另一方面也是因为即使大陆法

系与英美法系之间确有趋同之势，那也不能简单地从这样的趋势中

推导出是因为受到英美法系判例法制度的影响81，案例在大陆法系国

家的地位才得到了大幅提升。  
        正如上一小节所述，在十九世纪的法典编纂浪潮之前，大陆法

系国家早就有把案例作为重要资料来解决诉讼纠纷和发展法律的悠

久历史。82当然，十九世纪的法典编纂浪潮的确打断了这一传统，但

不能因此就说大陆法系国家原本没有案例法。此外，到底是不是因

为大陆法系国家学习了英美法系判例法制度的做法，才导致案例如

今成为了大陆法系国家事实上的法律渊源，这一点也是非常令人怀

  
79 见 Zeng 2004、Shen 2004，第 19 页、Wang 2004b，第 61 页、Guo 2004、
Liu 2007a 及 Xie 2014 等。 
80 见 He 2010 及 Xu 2012 等。 
81 讨论案例法的中文文献中经常使用“相互借鉴”这一说法，见 Guo 2004，
第 147页、He & Hong & Sun 2008，第 140页、Xu 2009、Jiang 2011a 及 Yuan 
2014 等。由于这种说法不仅仅是描述了一个事实上的趋同之势，而且还暗

示了一种影响的模式和有意学习的过程，所以在上述语境中使用这种说法

其实是有误导性的。一些中文文献作者甚至明确称大陆法系国家的法律学

者和法官在英美法系判例法制度中寻找启发，以图找到弥补成文法局限性

的途径，见 Pan 1998，第 52 页及 Kong 2004，第 96 页。  
82 见 Drion 1968b，第 149-154 页及 Dawson 1970 等。 
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疑的。从本书的研究结果可以看到，至少在荷兰，案例之所以在实

践中发挥日益重要的作用并最终成为法律渊源，这既不是因为荷兰

实施了授予某些案例以拘束力的立法或法院正式规定，也不是荷兰

进行比较法研究而向英美法系判例制度“取经”的结果。83相反，正

是因为案例在实务中变得越来越重要，才促使荷兰的法律学者、立

法者以及法官对十九世纪的法典编纂浪潮中一些假设的合理性进行

反思，并调整了他们对于案例是否应被承认为法律渊源这一问题的

态度。84换而言之，应该说在审判中将案例作为解决法律问题的重要

素材，这是大陆法系国家由于实务中需要适当途径来弥补成文法不

足85而自然而然发展出来的实践，而不应说案例法不是大陆法系国家

所固有，而是二十世纪从英美法系国家“进口”而来的。因此，本

书倾向于赞同科马雷克（Komárek）的观点，即案例不断提高的重要

性或许并不应被视为大陆法系与英美法系趋同的反映，而应该被视

为案例这个曾经在大陆法传统中占有一席之地的重要法律形式从非

法到合法的复兴。86   
        本书之所以希望澄清上述误解，是因为这可能会有利于中国在

案例使用方面的实践。反对在中国使用案例作为相关法律素材来解

决诉讼纠纷并发展法律的论点中，有一个观点采用了一种三段论式

的论证方式，即法官在审判中无需将案例作为相关法律素材来对待

的这一结论系建立在两个前提之上：大前提是案例法不是大陆法系

国家所固有而是英美法系所特有；小前提是中国是大陆法系国家，

或至少相对于英美法系国家而言，中国是一个与大陆法系国家有更

多相似性的成文法国家。87如上一自然段所述，基于本书的研究结果

及一些现有比较法英文文献88，上述大前提并不正确。因此，这种三

段论的结论，即中国的法官可以完全无视且没有义务回应诉讼当事

人或代理律师基于先前案例提出的论证，其实是值得怀疑的。   

  
83 见第三章。 
84 同上。 
85 见 MacCormick & Summers 1997c，第 2 页。 
86 见 Komárek 2012，第 67 页。  
87 见 Li 2009a 及 Zhu 2010 等。 
88 见 Loussouarn 1958，第 255 页、Silving 1966，第 141 页、Merryman 1974，
第 193-198 页、David 1984，第 116 页、Van Caenegem 1987，第 40 页、

MacCormick & Summers 1997a 及 Hondius 2007a 等。 
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        有人可能会认为，案例指导制度的引入已经为是否可以在中国

的审判中使用案例的这一争论画上了句号。因为如果最高法院不认

为案例应该在司法决策中被作为相关法律素材来对待的话，那么它

大可不必引入案例指导制度，并以此要求法官遵循最高法院挑选出

的指导性案例。有人可能会据此认为，既然案例指导制度已在 2010
年实施，那么也就没有必要再澄清案例法不是大陆法系国家所固有，

以及是因为对英美法系判例法制度的借鉴，才导致案例在二十世纪

的大陆法系国家中变得日渐重要的这些误解了。  
        然而需要指出的是，尽管案例指导制度或许可以迫使法官在审

判中将最高法院所挑选的指导性案例纳入考量，但该制度并没有明

确规定法官应如何对待指导性案例以外的其他案例。89因此，案例法

不是大陆法系国家或像中国这样的成文法国家所固有的这种误解，

还是可能致使法官对案例指导制度作出一种狭隘的理解，认为最高

法院通过案例指导制度释放的信号是，只有经案例指导制度选中的

指导性案例才值得在审判中特别关注。这样的理解可能会使法官认

为他们仍然可以无视由当事人或其律师基于指导性案例以外的其他

先前案例而提出的论证。这种狭隘的解读很难有利于通过案例弥补

成文法不足。正如上一章所指出的，仅仅依靠案例指导制度可能不

足以解决同案不同判的问题，这其中一个重要原因是，通过案例指

导制度选出的指导性案例数量可能不足以满足实务中对权威案例的

庞大需求。因此宜对指导性案例以外的大量其他案例进行探索，寻

找可能有用的材料来对案例指导制度进行补充。90如果对于案例指导

制度的狭隘理解在中国生根，就可能会催生一种将未被案例指导制

度选定的案例视为无关紧要材料的态度。在这种情形下，指导性案

例以外的其他案例可能难以在审判实践中得到有效利用，而如果这

些案例在审判实践中得不到有效利用，这又可能会使法律学者没有

积极性去探索和系统化指导性案例以外的大量其他案例。  
        显然，出现这种恶性循环会是不利的。因此，本书希澄清这种

  
89 《最高人民法院关于案例指导工作的规定》第九条提及了未被选中案例

的一个方面，即提到了在实施全国性案例指导制度之前就已被最高人民法

院选择并公布的案例的地位，但没有提及在 2010 年 11 月后未被选为指导性

案例的案例具有何种地位。 
90 见上一章最后一节。 
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误解，并强调使用案例来解决诉讼纠纷和发展法律并不是英美法系

所特有的，实际上在成文法国家也是件很自然的事。91麦科米克

（MacCormick）和萨默斯（Summers）曾正确地指出，不仅在英美

法系国家，案例法在大陆法系国家中也是一种古老的法律形式。92也

就是说，虽然在十九世纪法典编纂浪潮后的一小段时期中案例法的

重要性曾受到抑制，但它仍是大陆法系国家所固有，而不是从英美

法系“进口”的。93如果中国法官和法律学者真的将中国视为一个大

陆法系国家或者至少是一个与大陆法系国家有相似之处的成文法国

家，那么如果在这个基础上进行推导的话，更加适当的结论应该是

法官在审判中考虑先前案例是正常和自然的，而不是说只要官方没

有明确认可案例对于司法决策可能的影响，就可以断然否认案例的

重要性和可用性。因此，笔者希望呼吁中国的法官和法律学者放弃

本段所驳斥的误解，并且在解决诉讼纠纷和发展法律的过程中，不

仅将案例指导制度选定的指导性案例，而且也将相关的其他案例视

为可用的素材并予以认真对待。  

        4.3 案例的局限性  

        在参与讨论中国案例法的中文文献中，不少作者对于利用案例

来提高判决一致性抱着相当乐观的态度。诚然，虽然有一些批评性

著作质疑案例能否解决同案不同判问题，94但是主流观点对于案例制

度提高法律确定性和统一性的潜力还是持正面且积极的态度。95  
        如果能合理利用，案例确实可以用作弥补成文法局限性和改善

判决不统一问题的有益工具，这也有利于提高成文法国家的法律确

定性和统一性。96然而值得注意的是，在中国案例法讨论的语境中，

不宜过于高估案例在提高判决统一方面的能力。毕竟，判决不统一

  
91 见 MacCormick & Summers 1997c，第 2 页及 Komárek 2012，第 67 页等。 
92 见 MacCormick & Summers 1997c，第 1-2 页。 
93 见 Drion 1968b、Dawson 1970 及 Hondius 2007a 等。 
94 见 Gao 1991、Zhu 2010、Wu 2011a 及 Wu 2011b 等。 
95 见 Wu 2004、Shen 2009b、Cao 2010、Jiang 2011a、Lu 2011 及 Wang 2012b
等。 
96 鉴于许多现有文章对此已经进行了充分论证，本书将不再详细讨论这一

点，见 Zhang 2002a、Van Rooij 2004、Wang 2004a、Liu 2006 及 Xu 2009 等。 
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可能是由许多不同因素导致的。97例如，导致判决不统一的原因之一

可能与立法中宽泛模糊且可有不同解释的规范有关。98在荷兰，最高

法院撤销审制度（cassation system）便是为解决判决不统一问题而实

施的。在这一制度中，荷兰最高法院作为有权撤销下级法院民事、

刑事和税务判决的唯一最高法院，可以撤销与其先前案例对于立法

所作解释不符的下级法院判决。99  
        然而，导致判决不一致的另一个原因，可能与法官在判定赔偿

额度或量刑等方面自由裁量权的行使有关。100但对于此类自由裁量

权的运用并不总是会涉及对于立法的解释，因此荷兰最高法院通过

撤销原判的方式来减少由司法自由裁量权造成的判决不统一的能力

其实是有限的。101在这种情况下，荷兰的法官发展出了提高判决一

致性的其他方式。例如，荷兰劳动法法官共同制定了一个公式，用

以计算被辞退员工应得的遣散费。102家庭法法官们制定了相关指导

标准以统一赡养费判决。103而刑法法官则针对一些常见罪行发展出

了一定的量刑准则，而且就基于《荷兰刑事诉讼法典》第 89 条对于

审前拘禁的赔偿标准制定了相关准则。104对于以上这些标准，法官

有权作出与之不同的判决，因此这些手段对法官其实并没有正式拘

束力，但荷兰司法机构还是发展制定了这些标准，以便在先前案例

无法有效规范司法决策的那些领域促进判决的统一。105  
        如果仔细分析案例指导制度中被中国最高人民法院选中的指导

  
97 见 Xu 2009 及 Su & Li 2009，第 14 页等。 
98 同上。 
99 荷兰法学界普遍认为，最高法院撤销审制度的主要目的之一在于提高法

律的统一性，见 Korthals Altes & Groen 2005，第 156-162 页及该书中引用的

文献等。 
100 见Noordam 2008，第180-186页、De Groot 2008，第142-143页及Verburg 
2009，第 111-113 页等。 
101 见 Korthals Altes & Groen 2005，第 236-240 页。 
102 见 http://www.rechtspraak.nl/Procedures/Landelijke-regelingen/Sector-
kantonrecht/Aanbevelingen-van-de-kring-van-
kantonrechters/Pages/Kantonrechtersformule.aspx。 
103 见 Dijksterhuis 2008。 
104 见 http://www.rechtspraak.nl/Procedures/Landelijke-regelingen/Sector-
strafrecht/Documents/Orientatiepunten-en-afspraken-LOVS.pdf。 
105 见 http://www.rechtspraak.nl/Procedures/Landelijke-
regelingen/Pages/default.aspx。 
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性案例就不难发现，这些案例主要旨在澄清立法中的模糊点。106对

于消除赔偿额度和量刑等方面因司法自由裁量权而导致的判决不统

一，其实还很难说这类案例能否发挥突出作用。当然，这并不是说

除案例指导制度外中国就没有其他机制能提高判决一致性。107这也

并不意味着中国的法官和法律学者就无法完全发挥创造性并找到合

适的方法来规范受自由裁量权影响的司法决策。本书希望指出的是，

不宜简单地断言或期待使用案例就能解决同案不同判问题，而应看

到案例作为促进司法统一的工具是有局限性的，同时宜仔细分析造

成司法不统一的各种原因，并针对每种原因认真思考运用案例是不

是解决由该原因造成的司法不统一的最佳工具，而如果案例不是最

佳工具，那么还应通过什么其他方式来促进司法统一。案例指导制

度的确可能是中国建立一套运行良好的案例机制的重要一步，因此

本书充分理解中国国内对于案例指导制度的热情。然而，如果中国

案例法讨论的参与者以及公众对案例的作用抱有过高的期待，这或

许并不一定有利于更好地在中国发展案例。反之，有意深入探索在

中国使用案例的人士如果能仔细考虑并明确说清案例能起到哪些作

用以及不能解决哪些问题，这样也许会更好。只有这样，将来如果

出现本不能也不宜通过案例来解决的问题，案例指导制度以及由法

官和法律学者探索并发展出的案例使用方式才不至于遭受不应有的

指责。 

        5. 结语 

        本章就荷兰的案例经验对于中国案例发展可能提供的启示进行

了思考。笔者认为，为能更好利用指导性案例以外的大量其他案例，

中国的法律学者宜对已公布的大量案例进行系统研究，并将相关的

研究结果整合到参考书、教科书和期刊等出版物中。本书也提出，

法学院可通过加强法学教育中案例使用的方式，为发展运行良好的

中国案例实践做出有意义的贡献。这样做有助于法学专业的学生，

即未来的法官、律师和法律学者，形成一个共同的案例使用方法框

架。此外，本章澄清了一些中国法官和法律学者的一个误解，并指

  
106 见 http://cgc.law.stanford.edu/guiding-cases/。 
107 例如，2010 年 9 月最高人民法院发布了一项规范量刑的政策文件，见

Supreme People’s Court of the People’s Republic of China 2010a。 
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出案例法并不像一些中文文献所称，是欧洲大陆法系国家从英美法

系“进口”，而其实是在大陆法系国家中自然而然发展起来的。  
        正如本书导言所述，中国与包括荷兰在内的欧洲大陆法系国家

之间存在着相当大的差异。因此，本书并不是将荷兰的案例机制作

为中国的最佳模仿对象。同时，本书也并不自诩能为中国提供构建

健全案例机制的一揽子解决方案。相反，本书仅希望提供一些当前

中国案例法讨论中所缺失的描述性材料，以此为中国探索使用和发

展案例尽一份微薄之力。本章观点既不是指南也不是政策建议，而

是邀请有意探索将来加强中国案例使用的人士对于当前中国案例法

讨论中的一些假设、方式和普遍看法进行一定反思，并充分发挥他

们的创造力，发展出最适合中国的案例使用实践和方法。
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结  论 
 
        本书主要探讨了三个问题。首先, 本书考察了案例在荷兰是怎样

发挥法律渊源作用的。然后本书将第一部分的研究结果与研究案例

在大陆法系国家地位和作用的英文文献联系起来，探讨了本书研究

结果对这些现有文献可以增添哪些新意。本书的最后两章将第一部

分的研究结果与中国自上世纪八十年代以来在案例制度建设方面的

探讨和尝试联系起来，探讨了荷兰案例实践经验为中国进一步加强

案例的使用可能提供哪些启示。全书的结论部分将总结上述三个问

题的主要研究结果，对这三方面的研究结果进行综合分析思考并探

寻更高层面的启示。 

        1. 对荷兰案例机制的总结与思考 

本书在导言部分阐述了“案例机制”这一概念并设计了与之相

应的分析框架。这一分析框架将案例机制的运作视为一个由两个环

节构成的过程，分别为案例公布和案例使用环节（见图 十七）。 
 

     
        通过运用这一分析框架，我们了解到在公布环节，荷兰的案例

要经过一轮激烈的筛选。即使到了互联网时代的今天，多达 98.5%的

案例在荷兰仍然不会公布。1有幸被选中公布的 1.5%的案例接下来会

经过进一步的处理，以确保其不但被公之于众，而且易于检索和理

解。被选中公布的案例会被分类并配上关键词、提要或总结（荷兰

语将这一过程称作 “ontsluiting”2）。有些在商业期刊上公布的案例还

  
1 见第一章表格三。 
2 该术语可以译为“索引化” 或“公布”。 

案例公布 案例使用 

图十七  将案例机制视为由案例公布和案例使用构成的过程  
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可能会得到更加“奢侈”的待遇，即公布时还会配上由法律学者或

执业律师专门为其撰写的评论（也称为案例注释）。 
        在使用环节，正如本书第二章所述，经公布的案例将成为法官、

学者及法学院学生等使用者手中的原料和素材，会被他们用来加工

制成判决书、法学著作和本科、硕士学位论文等“产品”。案例使

用环节有一个重要特点，那就是案例使用是一个从公布的案例中推

导出规范的过程，这些规范包括各种规则、原则以及判断框架等。3 
这些推导出来的规范会被用在判决、法学研究以及法律教学等不同

场合，而且在使用过程中人们还会对这些规范的优劣进行评价。在

提炼、评价和应用这些案例规范的过程中，不仅法官，而且法律学

者也起到重要作用。这是因为荷兰的法律学者在其著作中会对公布

的案例进行梳理，解释和评价，而这些法学著作又会直接或间接地

影响司法判决。4  
        本书导言部分所述的两步分析框架是厘清案例机制流程和参与

主体的有效分析工具。但这并不是说两步分析框架是分析案例机制

唯一可行的方式。本研究秉持探索的原则，结论部分将综合之前各

部分的研究结果并探索其他可行的案例机制分析方式。接下来的几

个小节将探讨两种新的分析方式，一种是将案例机制视为一个持续

筛选案例的过程，而另一种是将案例机制视为一个由公布案例、使

用案例和承认案例法律渊源地位这三个环节构成的过程。 

        1.1 将案例机制视为持续筛选案例的过程 

        如果我们将第一章（案例公布）和第二章（案例使用）的研究

结果联系起来看，就会发现这两个环节都包含一个重要的过程，即

“案例筛选”过程。第一章揭示了只有很少的案例能得以公布。第

二章揭示出公布了的案例中也只有少数能进入法官、法律学者及执

业律师的视野并最终成为影响法律的权威案例。从这个角度来看, 也
可以将案例机制视为一个不断筛选影响法律的权威案例的过程。    
        如果将案例机制视为一个不断筛选影响法律的权威案例的过程，

那么这样一个过程到底是怎样运作的呢？将第一、二章的研究结果

综合起来，我们可以看到，从案例到法律的筛选过程至少有三个关

  
3 荷兰语术语为 “toetsingskader” 或“gezichtspunten”。 
4 见本书第二章。 
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键步骤（见图 十八）。第一步首先是筛选将公布的案例。正如许多

学者所指出的那样，很难想象一个未经公布的案例能对法律发展产

生重要影响。5因此，在从案例到法律的征途中，每个案例要赢得的

第一场战役，就是引起案例公布筛选者的注意，并说服他们自己有

超出案件本身的更大价值。如第一章所述，这第一场战役是一场难

打的硬仗，因为只有区区 1.5%的案例能获得法官和商业期刊编辑的

首肯而被录入荷兰法院系统官方设立的判决书网上数据库和各种期

刊。6  
 

 
 

        公布以后, 案例成为法律的征途依然漫漫修远。案例面临的第二

大战役，是要引起案例使用者的注意，并证明自己能为案例使用者

  
5 见 Loussouarn 1958，第 259 页、Kavass 1977，第 107 页、Lawson 1977，
第 84页、Adams 1999，第 466页及Kottenhagen & Kaptein 1989，第 1页等。 
6 见第一章表格三。 

案例 

公布 未公布 

使用 未使用 

得到积极评价 得不到积极评价 

法律 

图十八  作为持续筛选过程的案例机制 
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提供有价值的材料，能帮助这些使用者达成他们各自的目标，不管

是帮助法官审理新的案件，还是帮助法律学者在学术著作中发展新

的法学理论，亦或是帮助法学院学生写好学位论文。如果一个公布

了的案例不能被法律学者、执业律师或者法官发现并使用，那么它

就会象那些未经公布的案例一样不能影响法律。 
如果一个案例在判决书和法学著作中被引用，这可以让它逃脱

被遗忘或忽视的危险，但并不能保证它在从案例到法律的征途中能

取得最终的胜利。正如第二章所揭示的，并不是所有在法学著作中

被引用的案例都能获得学者的积极评价。事实上，很多案例，甚至

是最高法院判决的案例，都不免在法学著作中受到法律学者的批评。
7正如第二章所述，这些批评会削弱（有时甚至会极大消弱）这些案

例在司法考量中的份量。此外，法官对一个案例的评价也会在很大

程度上影响其在审判实务中受遵循的概率。正如哈森（Haazen）的

研究所示，如果荷兰下级法院对最高法院的判决表现出强烈的否定

态度，这有时甚至会使得最高法院放弃并改变在之前案例中的立场。
8因此，从案例到法律征途中需要跨越的最后一道障碍，是要争取得

到尽可能多的使用者的积极评价。只有取得了足够多案例使用者的

拥护和支持，一个案例才能取得法律上的权威地位。9  
即使某个案例顺利赢得了这三场战役并最终成为了权威案例，

这种胜利也并不是一劳永逸的。社会及道德标准的变化都可能催生

挑战既有权威案例的新案例，而这些新案例可能最终因赢得使用者

更多的拥护和支持而战胜旧案例。从这个角度来看，案例筛选是一

个一直活跃且持续不断的过程。  
这种将案例机制视为持续筛选过程的分析框架有一个优点，那

就是它能将第一章和第二章的研究结果整合为一个相对连贯的整体。

此外，如果我们更进一步去探索任何一个筛选过程都会涉及到的一

些问题，那么我们通过这一分析框架可以获得更深刻的一些认识。

任何一种形式的筛选都必须考虑的一个问题是由谁来筛选。另一个

重要的问题是筛选的标准是怎样的。本小节接下来将考察这两个问

  
7见 Schutgens 2009、Kottenhage 2010b、Van Dam 2010、Hartlief 2011 及 De 
Groot 2011 等。 
8 Haazen 2007，第 236 页。 
9 Haazen 2007，第 246-251 页。 
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题的答案，并探究这些答案对于帮助我们理解荷兰案例机制能带来

哪些有益的启示。  
如果我们考察第一个问题，也就是在筛选过程中每一步由谁来

筛选的问题，本书的研究结果告诉我们，每一个步骤其实都有多个

主体参与。以案例公布为例，自 1999 年 12 月荷兰法院系统开通判决

书网上数据库以来，法官在选择公布案例方面发挥的作用变得越来

越突出，但是法律学者和执业律师在一定程度上也还是能影响到哪

些案例会被公布。10在案例使用这个步骤中，除法官外，法律学者和

执业律师也起到一定作用。没有被执业律师在卷宗或庭审中引用，

或者没有被学者在学术出版物里引用的案例比起被引用的案例来说，

会较少受到法官的关注。11在第三步，即案例评价的步骤中也是一样，

法官不是唯一决定结果的人，学术评论会和其他因素一起综合影响

到一则案例在审判实务中的地位。12  
对于第二个问题, 即筛选标准是什么，第一章分析案例公布时对

此作了明确说明。我们看到荷兰的案例公布标准变得越来越透明、

细致和客观，尤其是在荷兰司法机构开通判决书网上数据库以后。13 
第二步的筛选标准，即哪些案例被使用而哪些不被使用的选择标准，

本书并没有明确讨论。这一步的筛选标准很可能不是唯一的，不同

的案例使用者可能有各自不同的选择标准，这种标准可能因使用者

所希望达成的目标不同而有差异。至于第三步的筛选标准，即案例

能否获得使用者的积极评价，第三章揭示了法律学者明确或含蓄使

用的一些评价标准，这些标准可以总结为一个问题单（见表格八）。

其他使用者比如法官和执业律师很可能也有意或不自觉地使用这套

标准来评价法院判决。 

一、法院是如何得出判决结果的？ 
 1、法院的法律推理是否有错误？ 

 （1）法院是否正确地找到、解释和适用了相关立法规

定？ 
  
10 见第一章讨论参与商业期刊案例选择人员的段落。 
11 见第二章分析案例在荷兰司法实践中使用方式的段落。 
12 见第二章关于影响案例在荷兰审判实务中权重和份量相关因素的段落。 
13 将第一章所述商业案例公布标准与本书附录二和附录三中所载官方案例

公布标准进行对比可以看出这种趋势。将荷兰法院系统新、旧两版官方案

例公布标准进行对比也可以得出这一结论。见本书附录二及附录三。 
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（2）法院是否正确地找到、解释和适用了在先前案例中

确立的准则？ 
（3）法院是否犯了循环论证或自相矛盾等逻辑错误？ 

2、法院在作出裁决时是否违反了程序规范？ 
二、法院是如何说理的？ 
 1、法院是否为其决定提供了正当理由？ 

2、法院的说理是否遗漏了某些重要方面? 
三、法院对争议问题所给出的解决方案质量如何？ 
 1、如果争议焦点是法律问题，而法院为解决这一争议以明

示或默示的方式创制了一项规则，那么法院创制的这项规则

是不是笼统模糊？ 
2、如果法院对诉讼一方或多方施加制裁，那么制裁是否适

度？ 
3、判决是否可能引发不良后果？  

表格八  荷兰法律学者使用的案例评价标准 

通过以上分析可见，荷兰案例法并不像有些学者所说的那样 14 
是由最高法院一家说了算。案例法的形成不是自上而下的过程。这

一过程的结果不是由处于最高审级且有权撤销下级判决的审判机构

一手决定的。与此相反，案例法的形成是一个由法官、法律学者以

及执业律师等多方主体参与的过程，而最终的结果是通过一个在案

例公布和案例评价环节都越来越透明的过程而决定的。在案例公布

环节，这一过程的透明性反映在案例公布标准被公之于众而且变得

越来越详细和客观。在第三步（即决定哪些案例得到积极评价），

这种透明性反映在判决和法学著作等载体明确引用案例并公开讨论

以往案例判决的优劣之处。总而言之，可以说荷兰权威案例的筛选

是在理性讨论的过程中进行的。15在这个讨论过程中，拥有实质优点

并赢得法律共同体共识（至少是在一定程度上赢得共识）的案例最

有可能脱颖而出成为影响法律的权威案例。16  
这一结论对于荷兰案例法在理论层面的正当性有深刻影响，而

且通过类推，对其他成文法国家也有借鉴意义。成文法国家反对案

  
14 见 Draaisma & Duynstee 1988， 第 25 页等。 
15 理性讨论（rational discourse）这一表述来自 Kühn 2007，第 379 页。 
16 卢素尔恩（Loussouarn）的论文显示在这方面法国与荷兰的情形非常类似，

见 Loussouarn 1958，第 261 页。 
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例法的理由之一是，与立法不同，案例法缺乏民主正当性，因为法

官不是民选的。17然而从本节的分析可以看出，通过像荷兰案例机制

这样的方式形成的案例法，并不见得没有民主正当性。18哪些案例能

成为法律是通过一个相对透明和理性的过程决定的，这一过程由多

方参与并施加影响，而在这一过程中胜出的案例之所以能成为权威

案例，是基于法律共同体一定程度上的共识。因此，仅仅法官非民

选这一点并不意味着通过这样一个过程形成的案例法缺乏民主正当

性。其实这或许正是应该明确承认案例是法律渊源的又一理由，下

一小节将进一步讨论承认案例法律渊源地位的问题。 

        1.2 三环节的案例机制：公布、使用和承认 

        本书第一部分不仅研究了案例在荷兰的公布和使用，也讨论了

荷兰立法机构、法官和法律学者对于是否应该承认案例是法律渊源

这一问题的观点和态度。第三章指出，对案例法律渊源地位的承认

可分为公开承认和默认两种。从第三章的研究结果可见，荷兰的立

法机构、法官和法律学者都越来越倾向于公开承认案例为法律渊源。 
如果将第一到第三章的研究结果结合起来我们就会发现，立法

机构和法官这样的官方主体对案例法律渊源地位的公开承认并不是

案例在实践中发挥法律渊源作用的必要条件。案例早在十九世纪末

至二十世纪初就已经在荷兰的法律实践中起到非常重要的作用19，但

是直到二十世纪上半叶快结束时才逐渐有立法条款和立法技术方面

的迹象表明荷兰立法机构开始将案例默认为法律渊源。 
而且前三章的研究结果显示，恰恰是案例在实践中作用的不断

增强，推动了人们对于案例作为法律渊源地位观念的转变。例如荷

兰法学家斯霍尔顿（Scholten）在 1931年指出，“事实让我们不得不

承认案例的效力”。20斯霍尔顿（Scholten）还曾反问: “如果我们不

得不21遵循案例，那么否认案例是法律渊源还有什么意义呢？”22从

这个反问中，我们也可以看到案例在实践中持续提升的重要性对其

  
17 Rijpkema 2001，第 14 页。 
18 本段的论证主要受 Rijpkema 2001 的启发。 
19 见 Teixeira de Mattos 1885，第 31 页及 Telders 1938 等。 
20 Scholten 1931，第 118 页。 
21 斯霍尔顿在其原文中对“不得不”进行了强调标记。 
22 Scholten 1931，第 119 页。 



从案例到法律，荷兰案例机制研究及对中国和比较法的启示 
———————————————————————————————— 

© 郭景律师知识分享 2020 213  

法律渊源地位受到承认的影响。 
        这些研究结果表明，荷兰的案例机制也可以被看作一个由三个

环节，而不是两个环节构成的过程（见图十九）。在这一过程中, 案
例首先被公布，然后被特定主体使用，而且经过一定时间的发展和

演变，这种对案例的使用让人们在诉讼中可以在相当程度上基于先

前的案例而主张法律立场。一旦案例的公布和使用到达足以让案例

深刻影响司法判决的程度，就会出现第三步，即人们会越来越愿意

公开承认案例的法律渊源地位。  

 
        采用三环节框架的优点在于，它可以将对案例公布和使用的描

述与人们对案例法律渊源地位的观点整合到一个框架，从而让研究

者和读者注意到案例在实践中的实际影响与人们对案例法律渊源地

位的观点之间可能存在的动态关系。但是这种三环节框架也有缺点，

即它可能会暗示这种影响是单向的，也就是说这种分析框架可能会

让人们不自觉地认为是案例在实践中不断增加的影响力推动人们对

案例法律渊源地位观念的转变。但其实这种影响也可能是相互的，

也就是说，人们对案例法律渊源地位不断公开承认的态度会进一步

推动案例在实践中的使用，从而进一步增强案例的实际影响力。正

如上文已提到的，本研究属于探索性质。本书的研究结果并不能准

确揭示案例在实践中发挥的重要作用与人们对案例法律渊源地位的

观点和态度之间究竟存在怎样的影响模式。笔者欢迎其他研究者设

计更加严密的研究方法和分析工具来进一步探讨这两者间的动态关

系。  

        2. 对比较法文献的启示 

        本书第四章将前三章的研究结果与关于案例在大陆法系国家地

位和作用的现有英语文献联系起来。例如，该章指出，在讨论英美

法系和大陆法系是否逐渐趋同的问题时，许多学者采用了以结果为

 
 
案例公布 

 
 
案例使用 

 
案例的法律

渊源地位得

到承认 

图十九  由三个环节构成的案例机制 
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导向的论证方式，即一些学者主张两大法系有日渐趋同之势的依据

往往是，大陆法系律师在诉讼过程中引用先前案例（特别是最高法

院先前判决的案例）所可能达到的结果与英美法系律师在诉讼中引

用判例的结果其实非常相似。本书采用了一种“关注过程”的新思

路来研究案例的法律渊源作用，采用这样一种研究方式可能会在英

美法系国家与大陆法系国家的异同点上带来新发现，也可能为两大

法系是否趋同的讨论提供新的启示。  
基于本书第一部分的研究结果以及本书结论部分第一节的分析，

本节还将强调一个关键要点，即案例法在荷兰并不单纯是“法官法”

（英语术语为 judge-made law），而且基于谨慎类推，许多其他欧洲

大陆法系国家在这一点上的情况也可能与荷兰类似。 
正如本书导言部分已指出的，多数关于案例在大陆法系国家地

位和作用的文献往往都只注重法官以及与法院相关的制度在大陆法

系国家案例运作中的作用。23这些文献给人的印象往往是，大陆法系

国家的案例法就是由法官决定的24，也就是说，案例是否能在实践中

发挥法律渊源的作用，且如果能发挥这样的作用，那么哪些案例最

终会成为法律，这都取决于法官怎样对待案例。例如，有些学者最

初认为，只有在某个问题上出现持续一贯的法院判决才能创造法律，

也就是说，只有法院不断就某一法律问题作出某种一致判决，法院

所采取的这种立场才会成为法律。25但是之后也有学者承认，由大陆

法系国家具有终审权的法院判决的单个案例也可能成为法律。26  
长期以来，人们往往是以英美法系的判例法制度为参照坐标来

研究案例在大陆法系国家的地位和作用，而上文所述这种将案例法

等同于法官法（judge-made law）的倾向似乎正与这种传统的研究模

式有关。27由于在英美法系国家，“判例法”（英文术语为 case law）

  
23 见 Deák 1934、Lipstein 1946、Cappelletti 1981、MacCormick & Summers 
1997b 及 Zweigert & Kötz 1998，第 256-275 页等。 
24 有些作者直接用“法官法”这一术语来指称大陆法系国家的案例法，见 
Lawson 1977，第 82 页（在此页该文献作者写道：“法国法越来越同英格兰

法一样成为了一个法官法体系”）、Eorsi 1996，第 76 页、 Kiel & Göttingen 
1997，第 45 页及 Dedek & Schermaier 2012，第 362 页等。  
25 见 Silving 1966，第 198 页及 Kiel & Göttingen 1997，第 44-45 页。 
26 见Lipstein 1946，第 36和 42 页及Glastra van Loon e.a. 1968，第 140页等。 
27 见 MacCormick & Summers 1997c，第 13 页及 Komárek 2013，第 150 页等。 
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与法官法（judge-made law）常常作为同义词交替使用，28因而以英

美判例法制度为参照坐标来研究案例在大陆法系国家地位和作用的

学者可能就简单地在其著作中也采取了这种用法。 
从形式上看，将案例法看作法官法当然也不是没有道理的。例

如，人们可以将案例法定义为司法判决中阐明和表达的法律原则和

规则。29既然司法判决是由法官作出的，那么至少在形式上可以说是

法官创造了这些判决中阐明和表达的原则和规则。  
尽管如此，在大陆法系国家，是否可以说案例法完全是由法官

决定和创造的，这一点其实还值得怀疑。而且，从英美判例法制度

照搬可能引起误解的术语，这种做法是否可取，其实也是值得商榷

的。正如本书第二章所揭示的，有些案例法规范最初是由法律学者

在其著作中发展出来的30，因此从实质上来看，能不能说这些规范完

全是由法官创造的，这其实是值得怀疑的。而且本书还揭示出，一

个先前的司法判决能否最终成为权威案例取决于一个理性探讨的过

程，在这一过程中不仅仅有法官，而且也有法律学者和执业律师等

其他主体参与并施加影响。31例如，本书揭示出，法学界对于司法判

决的反应同其他因素一道共同影响在后续审判活动中荷兰法官对先

前案例轻重份量的衡量，因此法学界对于先前某个案例持续而强烈

的批评有可能会降低该判决在后续法院实践中得到遵循的可能性。32  
当然有人可能说，司法判决有国家强制力作为后盾并且可以通

过强制执行而影响到诉讼方的实际法律权利和义务，而法律学者和

执业律师的观点仅仅是没有特定强制力的意见，所以虽然法律学者

和其他主体也参与决定案例法发展的理性讨论过程，但是法官，特

别是最高法院法官的立场无疑比其他参与者的意见更有份量。33这种

观点并不一定是错的。然而，即使这种观点站得住脚，那也只能说

明在案例法形成的过程中法官具有特别重要的影响力，但并不能因

此就说在大陆法系国家案例法完全是由法官来决定的。 

  
28 见 Pound 1908、 Landis 1930、Deák 1934，第 340 页、Currier 1965 及 Scott 
1999 等。  
29 Hargreaves 2013，第 307 页脚注 7。 
30 见第二章分析法律学者对荷兰案例机制贡献的小节。  
31 见第二章探讨案例在荷兰司法审判中使用方式的小节。 
32 见第二章探讨各种影响案例在荷兰司法决策中权重因素的小节。  
33 见 Lawson 1977 等，第 82-83 页。 
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需要强调的是，本书的目的并不是玩文字游戏，而是希望为仅

仅关注法官在大陆法系国家案例法运作中的地位和作用的大量现有

文献进行一些补充。本书希望指出的是，大陆法系国家的法官不是

决定案例法发展的唯一主体，而且法官在发展案例法的过程中也汲

取了包括法律学者和执业律师在内的其他参与者的智慧（例如荷兰

最高法院法官的审判工作就在很大程度上得益于佐审官出具的咨询

意见）。因此虽然法官的作用重要，但不能将其从所处的环境中剥

离出来孤立进行研究。34  
此外，本书还希指出的是，用一个法系中的概念或范式来描述

或分析另一个法系中的现象，如果不加以适当界定和说明，那么这

样的做法是存在局限性的, 可能会造成混淆或不准确的理解。35  
本书尝试采用了一个相对中性的概念，即“案例机制”，来描

述案例作为法律渊源在大陆法系国家是如何运作的。另外，本书还

设计了一个不依赖于英美法判例制度的分析框架来探究案例在大陆

法系国家的运作。36本书尽量使用中性概念，而不是典型的有英美法

判决制度色彩的概念来描述案例是如何在荷兰发挥法律渊源作用的。

例如，本书使用了“先前案例”（previous cases）而不是“判例”

（precedents）的说法来指称过去的司法判决。37同样的，本书使用

了中性术语“影响力”（ influence）而不是“拘束力”（binding 
force）或“说服力”（pursuasive force）来描述先前案例对司法决策

的影响。38通过这样的努力，本书力图避免导致读者有意或无意地将

其对英美法判例制度的理解套用到案例在荷兰的运作方式上。希望

这种方法论层面的尝试能激发法律学者深入思考现有文献以英美法

判例制度为坐标来研究案例在大陆法系国家地位和作用的普遍做法

是否可取，也希望这样做能起到抛砖引玉的作用，激发法律学者设

计出更适宜的分析工具来探索案例在大陆法系国家的地位和作用。 
 

  
34 见第二章探讨案例在荷兰司法审判中使用方式的有关小节。 
35 见 Komárek 2012，第 54 页。  
36 见本书导言部分对案例机制概念和分析框架的说明。 
37 这一做法受  MacCormick & Summers 1997c，第 13 页及 Komárek 2012，第

54 页启发。 
38 同上。 
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        3. 对中国案例制度探索的启示 

本书第五章探讨了一个在中国相对前沿的现象，即尽管中国的

成文法体系不允许法官扮演立法者的角色从而不承认案例是法律渊

源，但还是有越来越多的法官和法律学者开始对发展和使用案例表

现出日益浓厚的兴趣。正如第五章所揭示的，中国法律学者和法官

之所以日益重视案例，是因为他们相信通过使用案例可以解决许多

问题。一个根本的问题是由于缺乏机制化的制度使社会性规范有效

地自下而上成为国家法律制度的一部分，中国立法机关不得不在立

法过程中尽力平衡四种可能此消彼长的要求：充分性、可行性、确

定性和灵活性，而在中国这样一个庞大而快速发展但立法主要由相

对较小的权力群体通过自上而下模式进行的国家，达到这种平衡其

实是极为困难的。39另一在中国被广为诟病的问题是相似案件在不同

法院会有不同判决，这种同案不同判现象影响了法律的统一性和公

信力。40许多中国法律学者和法官认为案例是弥补成文法不足的有效

工具，有利于增强司法统一，提高司法透明度并遏制司法腐败。41  
经过数十年的讨论和法院试验，最高人民法院终于在 2010 年 11

月引入了一项名为“案例指导制度”的新制度。42这一新制度的核心

在于使最高人民法院可以从全国各级法院推荐的候选案例中挑选

“指导性案例”43，而且只有最高人民法院可以行使这一权力。一经

选定并公布，全国各级法院就应当遵照指导性案例来判决相似案件。  
如果将这些关于中国案例制度探索的内容与本结论部分第一段

的内容结合起来，我们就会发现，中国的案例指导制度和荷兰的案

例机制都可以被看作是挑选权威案例的过程。但是，中国的案例挑

选方式与荷兰的选择方式却有很大不同。 
正如结论部分第一段和本书第二章所揭示的，荷兰的案例挑选

是基于一个相对透明的理性讨论，在这一过程中，法官、法律学者

及执业律师等各种主体都有机会在诸如法庭审判和学术或法律实务

出版物等公共论坛上对已公布的案例进行相对可见和可循的辩论来

  
39 Van Rooij 2006， 第 25-104 页。 
40 见第五章介绍引发中国日益重视案例的若干问题的小节。 
41 同上。 
42 本书英文原版中作者将此译为“Case Guidance System”。 
43 本书英文原版中作者将此译为“guiding case”。 
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对最终选择结果产生影响。因此可以说，这种挑选过程所产生的结

果是基于法律共同体的共识，或者至少是基于一定程度上的共识。  
正如本书第四章所揭示的，中国的案例挑选程序大多不透明，

且缺乏诸如法官、法律学者和执业律师等相关人士对于候选案例利

弊的公开和可循讨论。候选案例在进入挑选程序前并不需要公布。

挑选程序几乎完全在司法机构内部进行。除最高人民法院外的所有

下级法院都应向最高人民法院推荐经这些下级法院挑选的候选案例。

而下级法院会选择并推荐哪些案例，这主要是由院长、副院长和各

庭庭长等一小部分法院领导决定。最终的指导性案例挑选由最高人

民法院掌握。最终的决定也是由一小部分担任最高人民法院领导职

务的人士做出。各级法院对候选案例利弊的讨论是保密的，因此无

权参与案例挑选的人员对案例利弊的讨论无法知悉。这意味着不仅

仅是法律学者和执业律师等司法机构体制外的人员，而且就连大多

数司法机构内的工作人员，例如绝大多数不担任领导职务的法官都

无法知悉在挑选过程中考虑了哪些候选案例以及在挑选过程中对这

些候选案例有哪些实质性考量。因此，这样一种挑选程序所产生的

结果是否系基于法律共同体的共识，这一点其实还比较难说。  
本书第五章对案例指导制度的一些局限性进行了思考并指出，

仅依靠案例指导制度是否能够成功解决它所箭指的问题，这一点还

有待观察。复杂的遴选程序可能使得案例指导制度难以产生出足够

数量的指导性案例以满足中国法院实践对权威案例的巨大需求。因

此本书指出，有效利用指导性案例以外的大量案例对案例指导制度

可能会起到重要的补充作用。本书第六章继而提出，为使指导性案

例以外的大量案例也能得到合理使用，宜提倡中国法律学者对案例

进行大量系统研究，而且法学院也宜加强案例在法学教育中的使用。  
本段作为全书最后结论的一部分，将不再重复第六章的内容。

基于本结论第一节关于荷兰权威案例选择方式以及本节上文对中国

与荷兰权威案例筛选方式的比较分析，本节希望重点指出一个在中

国案例法发展中仍需解决的关键问题，即在不承认案例是正式法律

渊源的国家，究竟怎样才能解释案例法的正当性。  
        不论在荷兰还是在中国，反对案例法的一个根本理由是，由于

法官并非出于民选，所以案例法缺乏民主正当性。44当然，由于实际

  
44 见 Li 2009a 及 Rijpkema 2001，第 14 页等。 
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上中国还没有大规模的公开普遍直选，所以可能有人也可以对中国

的立法机关，即全国人民代表大会和地方各级人民代表大会是不是

具有充分民主正当性的问题提出不同看法。45但不管怎样，至少从理

论上说，中国的立法机关是民选机构。与此相反的是，即使在理论

上，中国的法官也不是民选的。这意味着由于法官并非民选，因此

中国案例法缺少民主正当性的反对理由并非毫无依据，而最终还是

需要有一个适当解释的。 
到目前为止，最高人民法院似乎并不太愿意公开回应这一问题。

例如，2010 年 11 月实施的案例指导制度的法律依据究竟是什么，最

高人民法院对这一问题还是做了比较模糊的处理。最高人民法院只

是笼统提及《人民法院组织法》，但没有详细说明该法律的哪项或

哪些条款为案例指导制度提供了依据。46最高人民法院对于案例指导

制度法理正当性问题的回答似乎是基于一种授权理论，即立法机关

通过《人民法院组织法》授权最高人民法院解释法律，案例指导制

度是最高人民法院解释法律的一种方式。47    
本书希指出的是，授权理论其实并不见得是唯一的解决方式。

事实上，最高人民法院的授权理论是否真是最佳解释，这其实还有

一定的商榷余地。首先需要指出的是，这种理论依赖的是解释立法

的授权。这一理论是否足够坦诚和准确，其实还是有可存疑的地方。

事实上，案例指导制度不仅仅让最高人民法院可以解释立法，而且

也让最高人民法院可以创设新规则，而有些新规则其实未必总会是

严格基于现有立法的。因此，即使授权理论可以为仅仅解释立法的

案例提供正当性依据，但却难以为创设新规则的案例提供充分依据。 
之所以说授权理论不一定是最佳的正当性依据，还有一个更根

本的原因，那就是全国人民代表大会仅授权了最高人民法院解释立

法，所以这一理论仅为最高人民法院所挑选的指导性案例提供了正

当性依据，而并没有认可其他法院判决和选择的案例也具有普遍规

范性效力。也就是说，基于这一理论，人们很可能会认为，仅仅只

有最高人民法院挑选的案例才有特定规范性效力，所以法官完全可

以忽视所有其他案例。这样一种理解可能会让人们不重视指导性案

  
45 关于中国政治特点的介绍见Weatherley 2006及Stockmann & Gallagher 2011。 
46 见第五章讨论案例指导制度法律依据的相关段落。 
47 同上。 
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例以外的其他案例，进而可能会使这些案例的使用变得相当困难。

正如第五章所论述的，出现这样的情况其实会是很不理想的，因为

指导性案例以外的大量其他案例也可能蕴藏大量有用素材，如果使

用得当，可以为案例指导制度提供有益补充并共同满足中国法律实

践对案例的大量需求。  
除授权理论外，其实还可以考虑另一种思路，那就是不去掩盖

或否认，而是承认案例在中国事实上可以是，甚至已经是一种法律

创造机制。如果能打造或发展一种权威案例形成机制，让权威案例

的选择在各种参与者的理性讨论中进行，而这些参与者对于讨论的

结果能产生有价值的影响，因而权威案例选择的结果可以说是基于

法律共同体的一定共识，这样可能更有利于弱化基于缺乏民主正当

性而对案例法的反对。48如果能实现这样的选择机制，则其产生的案

例法很可能是符合社会主流价值取舍的，因而这样一种公开透明的

权威案例选择机制至少在一定程度上可能弥补法官并非民选而造成

的民主正当性不足。  
而最高人民法院所引入的案例指导制度似乎与以上这种思路有

很大不同。在案例指导制度下，指导性案例遴选过程的设计是由在

司法机关担任领导职务的少数人士对指导性案例的选择发挥决定性

影响，而选择过程基本上是保密的。这样的设计也许不会削弱，反

而可能加强因缺乏民主正当性而反对在中国发展案例法的理由。因

此这样的授权理论和非透明挑选过程是否最终有利于案例法在中国

的发展，这一点还值得观察。  
需要再次强调的是，本书绝不是说由最高人民法院引入的案例

指导制度没有任何积极意义。例如，这项新制度可以增强中国法官、

法律学者和执业律师的案例意识，而且可能会产生出至少一定数量

对中国审判实践有价值的案例。本书之所以对案例指导制度的一些

局限性进行思考，只是希望参与中国案例法讨论或对中国案例法发

展有兴趣的相关人士能注意到中国在探索案例制度的尝试中也许还

有一些方面尚未受到足够重视，并希望关注中国案例法发展的人士

能把眼界拓宽至法院以外，充分发挥创造性以最终找到有效且适合

中国的案例机制。 

  
48 本论点受 Rijpkema 2001 启发。 



从案例到法律，荷兰案例机制研究及对中国和比较法的启示 
———————————————————————————————— 

© 郭景律师知识分享 2020 221  

附   录 

附录一  荷兰案例公布期刊表1 

   一、十九世纪创刊的期刊 

序号  期    刊    名 起止年份 
1 * Periodiek woordenboek van administratieve 

en gerechtelijke beslissingen 《行政及司法

判决期刊词典》2  

1829 至今 

2 * Verzameling van gewijsden in zaken van 
Zee-assurantie 《海事保险司法判决合

集》 

1838-1859 

3 * Nederlandsche regtspraak 《荷兰法院判

决》 
1839-1913 

4 * Het regt in Nederland, Regtsgeleerd 
tijdschrift《荷兰法律，法律期刊》 

1839-1850 

5 * Weekblad van het regt《法律周刊》 1839-1943 
6 * Verzameling van Arresten van den Hoogen 

Raad der Nederlanden《荷兰最高法院判

决合集》 

1840-1904 

7  De gemeente-stem《市政厅之声》 1851 
8 * Magazijn van handelsregt《商法期刊》 1859-1875 
9 * Nederlandsche Pasicrisie《荷兰法律裁

判》 
1871-1917 

10 * Paleis van justitie《司法宫》 1872-1910 
11  Weekblad voor de administratie der directe 

belastingen, in- en uitgaande rechten en 
accijnzen《直接税、进出口税及消费税周

刊》3 

1872 至今 

12 * De juridische spectator《司法观察》 1874-1876 
  

  
1 本概览并未收录荷兰所有案例公布期刊，详见本概览末尾的研究方法说明。

译注：本表既包括专门公布案例且无其他内容的期刊，也包括附带公布案

例但有其他内容的期刊。 
2 本期刊多次更名，目前刊名为 Rechtspraak notariaat，中文可译为《公证案

例》。 
3 本期刊多次更名，目前刊名为 Weekblad voor fiscaal recht，中文可译为《税

法周刊》。 
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二、二十世纪上半叶创刊的期刊 

序号  期    刊    名 起止年份 
1 * Militair-rechterlijk tijdschrift《军事法期

刊》 
1905 至今 

2 * Rechterlijke beslissingen inzake de wet op 
de arbeidsovereenkomst《劳动合同法司法

判决》 

1909-1942 

3 * Beslissingen in belastingzaken4《税法案例

判决》 
1910 至今 

4 * Nederlandse jurisprudentie: uitspraken in 
burgerlijke en strafzaken《荷兰案例：民

事及刑事司法判决》 

1913 至今 

5 * Periodieke verzameling van beslissingen op 
de Nederlandsche staatswetten《荷兰国家

法律司法判决期刊》5 

1916 至今 

6  Advocatenblad《律师杂志》 1918 至今 
7  De Naamlooze vennootschap: maandblad 

voor den ondernemingsvorm en het 
bedrijfswezen in Nederland en 
Nederlandsch Indië6《股份有限公司：荷

兰及荷属东印度企业月刊》 

1923 至今 

8  Nederlands juristenblad《荷兰法律杂志》 1923 至今 
9 * Bijblad bij De industrieele eigendom《工业

产权副刊》7 
1933 至今 

10 * Rechtspraak van de week《每周案例》 1939 至今 
11 * Losbladig fiscaal weekblad FED8《活页税

务周刊 FED》 
1940 至今 

  
4本期刊多次更名，目前刊名为 BNB: beslissingen in belastingzaken, 
Nederlandse belastingrechtspraak，中文可译为《BNB：税法判决，荷兰税法

案例》。 
5 本期刊多次更名，目前刊名为 AB rechtspraak bestuursrecht，中文可译为

《AB 行政法案例》。 
6 2009 年，此刊与 TVVS（中文可译为《公司法及法人月刊》）合并。合并

后的刊名为《公司法杂志》。 
7 本期刊多次更名，目前刊名为 Berichten industriële eigendom，中文可译为

《工业产权快讯》。 
8 本期刊多次更名，目前刊名为 Fiscaal tijdschrift，中文可译为《税法杂志》。 
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序号  期    刊    名 起止年份 
12 * Tribunalen in Nederland en andere na-

oorlogsche rechtspraak《荷兰法庭及其他

战后判决》9  

1945-1951 

13 * Vakstudie nieuws: documentatie op het 
gebied van het fiscaal recht《专业研究新

闻：税法文献》 

1948 至今 

14  Het personeel statuut: maandblad gewijd 
aan het personen- en nationaliteitsrecht10

《人法：人法及国籍法月刊》 

1950 至今 

 三、二十世纪下半叶创刊的期刊 

序号  期    刊    名 起止年份 
1 * Verkeersrecht《交通法》 1953 至今 
2 * Sociaal maandblad arbeid《社工月刊》11 1954 至今 
3 * Schip en schade《船舶与损害》 1957 至今 
4 * Rechtspraak sociale verzekering《社会保

险案例》 
1958 至今 

5  Tijdschrift voor vennootschappen, 
verenigingen en stichtingen12《公司、协会

及基金会期刊》 

1958-2009 

6 * Bouwrecht《建筑法》 1963 至今 
7  Delikt en delinkwent《犯罪与罪犯》 1970 至今 
8 * De praktijkgids《实务指南》 1971 至今 
9 * Rechtspraak ondernemingsraad《职工委员

会案例》 
1971 至今 

  
9 1948年，此期刊更名为 Na-oorlogse rechtspraak，中文可译为《战后判决》。 
10 1993 年，此期刊与 Burgerzaken （中文可译为《民事案例》）合并。合并

后，期刊更名为 Burgerzaken & recht，中文可译为《民事案件与法律》。 
11 本期刊多次更名，目前刊名为 Tijdschrift recht en arbeid，中文可译为《法

律与劳动杂志》。 
12 本期刊多次更名，2009 年与 De naamloze vennootschap （中文可译为《股

份有限公司》）合并，新期刊名为 Tijdschrift voor ondernemingsrecht，中文

可译为《公司法杂志》。 
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序号  期    刊    名 起止年份 
10 * Rechtspraak Ziekenfondswet en Algemene 

Wet Bijzondere Ziektekosten13《医疗保险

法及特殊医疗费用普通法案例》 

1972 至今 

11 * Verkeersrecht Jurisprudentie ANWB
《ANWB 交通法案例》 

1972 至今 

12  Werkgroep Rechtsbijstand in 
vreemdelingenzaak14《移民法法律援助教

程》 

1972 至今 

13  Tijdschrift voor milieu en recht15《环境与

法期刊》 
1974 至今 

14  Auteursrecht16《著作权法》 1977 至今 
15  Tijdschrift voor gezondheidsrecht《医疗法

期刊》 
1977 至今 

16 * Jurisprudentie algemene bijstandswet en 
rijksgroepsregelingen17《一般社会保障法

及社会法案例》 

1978 至今 

17  Tijdschrift voor familie- en jeugdrecht《家

庭与青少年法期刊》 
1979 至今 

18  Tijdschrift voor arbitrage《仲裁期刊》 1980 至今 
19 * Kort geding《临时救济程序》 1981-

200318 
20 * Belastingblad: tijdschrift voor provinciale, 

gemeentelijke en waterschapsbelastingen
《税务杂志：省、市及水利税务》 

1982 至今 

21 * Woonrecht《住宅法》 1982 至今 

  
13 本期刊多次更名，目前刊名为 Rechtspraak zorgverzekering，中文可译为

《医疗保险案例》 。 
14 本期刊多次更名，目前刊名为 Asiel en migrantenrecht，中文可译为《庇护

与移民法》。 
15 1995 年期刊更名为 Milieu en recht，中文可译为《环境与法》。 
16  本期刊多次更名，目前刊名为 AMI: tijdschrift voor auteurs-, media- en 
informatierecht，中文可译为《版权、媒体及信息法杂志》。 
17 本期刊多次更名，目前刊名为 Jurisprudentie wet werk en bijstand，中文可

译为《工作与社会保险法案例》。 
18 2003 年，本期刊与 NJ Kort（中文可译为《NJ 简案》）合并，新期刊名为 
Nederlandse jurisprudentie feitenrechtspraak: civiele uitspraken，中文可译为

《荷兰初审及上诉案例：民事判决》。 
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序号  期    刊    名 起止年份 
22 * Nederlands internationaal privaatrecht《荷

兰国际私法》 
1983 至今 

23  Computerrecht: tijdschrift voor informatica 
en recht《计算机法：信息与法杂志》 

1984 至今 

24  Kwartaalbericht Nieuwe BW19《新民法典

季刊》 
1984 至今 

25 * Tijdschrift voor ambtenarenrecht《公务员

法期刊》 
1984 至今 

26 * Intellectuele eigendom en reclamerecht《知

识产权及广告法》 
1985 至今 

27 * Tijdschrift voor consumentenrecht20《消费

者法期刊》 
1985 至今 

28  Verzekeringsnieuws: focus op rechtspraak
《保险新闻：案件聚焦》 

1985 至今 

29  Journaal NV/BV《NV/BV 期刊》21  1986 至今 
30  Nederlands tijdschrift voor sociaal recht 22

《荷兰劳动与社会保险法期刊》 
1986-2009 

31 * Jurisprudentie sociale voorzieningen《社会

服务案例》 
1987-
200523 

32  Stichting en vereniging《基金会与协会》24 1987 至今 
33  Tijdschrift voor milieu aansprakelijkheid

《环境责任期刊》25 
1987 至今 

  
19 1992 年，期刊更名为 Nederlands tijdschrift voor burgerlijk recht，中文可译

为《荷兰民法期刊》。 
20 2005 年，期刊更名为 Tijdschrift voor consumentenrecht en handelspraktijk，
中文可译为《消费者法与贸易实务杂志》。 
21 本期刊多次更名，目前刊名为 Journaal ondernemingsrecht，中文可译为

《公司法期刊》。  
22 2009 年，本期刊与 Tijdschrift over arbeid en sociale zekerheid（中文可译为

《劳动与社会保险期刊》）合并，合并后的刊名为 Tijdschrift recht en arbeid，
中文可译为《法律与劳动期刊》。 
23 2005 年，本期刊被 Jurisprudentie Wet werk en bijstand（中文可译为《工作

与社会保险法案例》）兼并。 
24 本期刊多次更名，目前刊名为 Tijdschrift voor ondernemingsbestuur，中文

可译为《公司治理期刊》。 
25 本期刊多次更名，目前刊名为 Tijdschrift gezondheidsschade, milieuschade 
en aansprakelijkheidsrecht，中文可译为《健康损害、 
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序号  期    刊    名 起止年份 
34  Tijdschrift voor pensioenvraagstukken《养

老金问题杂志》 
1987 至今 

35 * Uitspraken College van Beroep voor het 
bedrijfsleven《企业行政上诉法院判决》26 

1987 至今 

36 * Fiscale berichten voor het notariaat《公证

领域的税务快讯》 
1989 至今 

37  Verzekeringsrechtelijke berichten《保险法

快讯》27 
1989-2000 

38 * Juridische berichten voor het notariaat 
《公证法律快讯》 

1990 至今 

39  Sancties: tijdschrift over straffen en 
maatregelen《制裁：刑罚与刑事惩戒措

施》 

1990 至今 

40 * Jurisprudentie voor gemeenten《市政厅案

例》 
1990 至今 

41 * Jurisprudentie arbeidsrecht《劳动法案

例》 
1992 至今 

42 * Jurisprudentie burgerlijk procesrecht《民

事诉讼法案例》 
1992 至今 

43 * NJ Kort《NJ 简案》 1992-
200328 

44 * EchtscheidingBulletin: tijdschrift over de 
fiscale en juridische aspecten van 
echtscheiding《离婚快讯：离婚税务及法

律期刊》 

1993 至今 

45 * Conclusies rechtspraak van de week《每周

案例结论》 
1993-2000 

  
环境损害与责任法杂志》。 
26 本期刊多次更名，目前刊名为 Het CBb in，中文可译为《企业行政上诉法

院内部观察》。 
27 2001 年，本期刊与 Aansprakelijkheid en verzekering（中文可译为《责任与

保险》）合并，合并后更名为 Aansprakelijkheid, verzekering en schade，中文

可译为《责任、保险与损害》。 
28 2003 年，本期刊与 Kort geding（中文可译为《临时救济程序》）合并，

新期刊名为 Nederlandse jurisprudentie feitenrechtspraak: civiele uitspraken，中

文可译为《荷兰初审及上诉案例：民法案例》。 



从案例到法律，荷兰案例机制研究及对中国和比较法的启示 
———————————————————————————————— 

© 郭景律师知识分享 2020 227  

序号  期    刊    名 起止年份 
46  Aansprakelijkheid en verzekering《责任与

保险》29 
1993 至今 

47 * BOPZ jurisprudentie《BOPZ 案例》30 1994 至今 
48 * Jurisprudentie bestuursrecht《行政法案

例》 
1994 至今 

49 * Rechtseenheidskamer Vreemdelingenzaken
《移民案件法律统一法庭》 

1994-1997 

50 * Pensioen jurisprudentie《退休金案例》  1995 至今 
51  Tijdschrift voor insolventierecht《破产法期

刊》 
1995 至今 

52 * Jurisprudentie onderneming en recht《企业

与法律案例》 
1996 至今 

53 * Jurisprudentie ontnemingswetgeving《征用

法律案例》 
1996 至今 

54 * Jurisprudentie aanbesteding《招标案例》 1996 至今 
55 * Jurisprudentie nationaliteitsrecht《国籍法

案例》 
1996 至今 

56  Tijdschrift vervoer en recht《交通与法期

刊》 
1996 至今 

57  Vastgoed fiscaal: fiscaal nieuwsbulletin 
voor de vastgoedsector《房地产税：房地

产税务快讯》31 

1996 至今 

58 * Jurisprudentie milieurecht《环境法案例》 1997 至今 
59 * Jurisprudentie vreemdelingenrecht《移民

法案例》 
1997 至今 

60  Nieuwsbrief strafrecht: actuele informatie 
over wetgeving, beleid, jurisprudentie《刑

法新闻：现行法律、政策及案例信息》 

1997 至今 

  
29 2001 年，本期刊与 Verzekeringsrechtelijke berichten（中文可译为《保险法

快讯》）合并。合并后的刊名为 Aansprakelijkheid, verzekering en schade，中

文可译为《责任、保险与损害》。 
30  本期刊多次更名，目前刊名为  Jurisprudentie verplichte geestelijke 
gezondheidszorg，中文可译为《精神健康强制护理案例》。  
31 2003 年，本期刊更名为 Vastgoed fiscaal en civiel，中文可译为《民事与房

地产税》。 
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序号  期    刊    名 起止年份 
61 * Uitspraken sociale zekerheid《社会保障案

例》 
1997 至今 

62  Letsel en schade《伤害与损害》 1997 至今 
63  Nieuwsbrief mededingingsrecht《竞争法新

闻》32 
1998 至今 

64  Privacy en informatie《隐私与信息》 1998 至今 
65  Tijdschrift voor vergoeding personenschade

《人身伤害赔偿期刊》 
1998 至今 

66 * Jurisprudentie Online《线上案例》 1999-2008 
67 * Nieuwsbrief vreemdelingenrecht《移民法

新闻》33 
1999 至今 

68  Praktisch procederen《诉讼实务》34 1999 至今 
69  Tijdschrift voor effectenrecht《证券法期

刊》35 
1999 至今 

70 * Uitspraken studiefinanciering《助学金贷

款案例》 
1999-1999 

71  Nederlands tijdschrift voor fiscaal recht
《税法荷兰期刊》 

2000 至今 

   四、二十一世纪创刊的期刊 

序号  期    刊    名 起止年份 
1 * Jurisprudentie geneesmiddelenrecht《医药

法案例》 
2000 至今 

2 * ARO: Actuele rechtspraak 
ondernemingspraktijk《ARO：现行公司法

实务案例》 

2002 至今 

3 * Jurisprudentie burgerlijk procesrecht《民

事诉讼法案例》 
2002 至今 

  
32  本期刊多次更名，目前刊名为  MP: tijdschrift mededingingsrecht in de 
praktijk，中文可译为《MP：竞争法实务期刊》。 
33 2002 年本期刊更名为 Journaal vreemdelingenrecht，中文可译为《移民法

期刊》。 
34 2008 年本期刊更名为 Tijdschrift voor de procespraktijk，中文可译为《诉讼

实务期刊》。 
35 2005年本期刊更名为 Tijdschrift voor financieel recht，中文可译为《金融法

期刊》。 
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序号  期    刊    名 起止年份 
4 * Jurisprudentie huur en verhuur《租赁案

例》 
2002 至今 

5  Overheid en aansprakelijkheid《政府与责

任》 
2002 至今 

6 * Nederlandse jurisprudentie 
feitenrechtspraak: civiele uitspraken《荷兰

初审及上诉案例：民事判决》 

2003 至今 

7  Journaal bestuursrecht《行政法期刊》36 2004 至今 
8 * Jurisprudentie in Nederland《荷兰案例

法》 
2004 至今 

9 * Jurisprudentie aansprakelijkheid《侵权法

案例》 
2004 至今 

10 * Gezondheidszorg jurisprudentie《卫生法案

例》 
2004 至今 

11 * Jurisprudentie wegenverkeersrecht《交通

法案例》 
2004 至今 

12  Nederlands tijdschrift voor handelsrecht
《荷兰商法期刊》 

2004 至今 

13 * Rechtspraak familierecht《家庭法案例》 2004 至今 
14 * StAB: jurisprudentietijdschrift op het gebied 

van ruimtelijke ordening, milieubeheer en 
water《StAB：空间规划，环境管理和水

领域的案例法期刊》 

2004 至今 

15  Journaal insolventie, financiering en 
zekerheden《破产、融资及担保期刊》37 

2004 至今 

16 * Jurisprudentie bodem《土壤案例》 2005 至今 
17 * Jurisprudentie personen- en familierecht 

《人法及家庭法案例》 
2005 至今 

18 * Nederlandse jurisprudentie 
feitenrechtspraak strafzaken《荷兰初审及

上诉法院刑法案例》 

2005 至今 

19 * Rechtspraak arbeidsrecht《劳动法案例》 2005 至今 

  
36 2010 年，本期刊更名为 Tijdschrift voor praktisch bestuursrecht，中文可译

为《行政法实务期刊》。 
37  2009 年，本期刊更名为  FIP: tijdschrift financiering, zekerheden en 
insolventiepraktijk，中文可译为《FIP：融资、担保及破产法实务期刊》。 
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序号  期    刊    名 起止年份 
20 * Rechtspraak financieel recht《金融法案

例》 
2006 至今 

21 * Jurisprudentie omgevingsrecht《环境法案

例》 
2006 至今 

22 * Rechtspraak ondernemingsrecht《公司法

案例》 
2006 至今 

23 * Regelingen onderwijs totaal《教育法规汇

总》 
2006-2010 

24  Tijdschrift voor de 
ondernemingsrechtpraktijk《公司法实务期

刊》 

2006 至今 

25 * Rechtspraak insolventierecht《破产法案

例》 
2007 至今 

26 * Rechtspraak Aansprakelijkheids- en 
verzekeringsrecht《侵权及保险法案例》 

2007 至今 

27 * Jurisprudentie levensmiddelenrecht《食品

法案例》 
2008 至今 

28 * Rechtspraak contractenrecht《合同法案

例》 
2008 至今 

29 * Rechtspraak vastgoedrecht《房地产法案

例》 
2008 至今 

30  Tijdschrift arbeidsrecht praktijk《劳动法实

务期刊》 
2008 至今 

31 * Tijdschrift voor bouwrecht《建筑法期刊》 2008 至今 
32 * Vooropgestelde arresten《重点案例》 2008 至今 
33 * Tijdschrift voor sport en recht《体育与法

律期刊》 
2009 至今 

本附录的研究方法说明： 

1. 本附录文献资料来源于 Rechtsorde 数据库38以及阿姆斯特丹大

学法律图书馆的期刊档案库。39Rechtsorde 是荷兰一个知名的

法律信息数据库，收集了很多荷兰著名法律商业出版社所出

版的期刊，例如 Kluwer、SDU、Boom Juridische Uitgevers、

  
38 www.rechtsorde.nl 
39 http://cf.uba.uva.nl/jb/tijdschriftenlijsten/alfabetische-tijdschriften.htm 
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Uitgeverij Paris 及 Ars Aequi 等出版社的期刊。40阿姆斯特丹大

学法律图书馆期刊档案库收藏有很多十九世纪的案例公布期

刊，而这些期刊在 Rechtsorde 数据库里无法查到，所以这也

是其成为文献来源的原因。需要指出的是，阿姆斯特丹大学

法律图书馆的资料并不一定完整，因此本附录并未列举出所

有公布案例的期刊。 
2. 期刊起止年份系以 Picarta41数据库中标明的年份为准。 
3. 标有星号的期刊是原则上仅公布案例（包括案例注释）的期

刊，而其他的期刊除公布案例外还刊登文章、书评以及新闻

等。不公布案例或只偶尔公布案例的期刊未收入本附录。 

  
40 http://www.rechtsorde.nl/index.php/product/bronnen/ 
uitgeversbronnen/ 
41 www.picarta.nl 
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附录二  荷兰法院案例公布标准（旧版） 

法院判决数据库 Rechtspraak.nl 判决书筛选标准1 
(1999 年 12 月至 2012 年 3 月） 

判决数据库 Rechtspraak.nl 中公布的判决被选择的原因如下： 
− 引起公众关注； 
− 对公共生活具有重要性； 
− 可能影响成文法的适用； 
− 对利益群体有价值； 
− 对间接利益方有价值（诉讼发生地小区、村落、城市或地区

的居民）；  
− 对服务于法律职业的媒体有价值。 

 
以下方面可体现出判决对服务于法律职业的媒体有价值： 

− 法院对某一问题首次采取某种立场； 
− 整合以往的判决形成较为固定的判法，包括说理具有示范价

值的判决； 
− 不再遵循既成普遍判法； 
− 完善既成普遍判法； 
− 既成普遍判法类推适用于其他案件；  
− 既成普遍判法延伸至其他领域或类别； 
− 法院对某一法律问题的答案进行了不同以往的表述或使用不

同以往的判决理由，案情性质特殊或判决特别。 
 
下列判决原则上不予公布：  

− 简单处理的案件（明显无管辖权的法院作出的判决/诉求明显

不予受理/诉求明显没有法律依据/诉求明显正当）； 
− 缺席判决的民事案件； 
− 一审判决后未上诉的人法和家庭法案件；  
− 通过行政处罚对交通强制措施进行执法（墨得法案）且受处

罚人未提出上诉的案件。 

  
1 源文件为荷兰语，笔者在此书英语版中将其译成英语。旧版筛选标准的原

文已从荷兰法院官网删除，但笔者有原文存档。  
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附录三  荷兰法院案例公布标准（新版） 

关于法院判决数据库 Rechtspraak.nl 判决书筛选标准的决议1 

司法委员会、荷兰最高法院、梳密院行政司法院、地方法院、上诉

法院、公共服务及社会保障事务中央上诉法院2及工商行政法院3决定

通过以下决议。  
 
第 1 条 

决议所涉术语定义如下： 
a. 公布：将信息输入 Rechtspraak.nl 网站数据库，使之可为公众

获悉； 
b. 匿名：删除可能直接或间接暴露不以职务身份涉案的自然人

或法人身份的信息； 
c. 判决：不论以何种名称或形式作出的所有司法决定。 

 
第 2 条 

只有以下法院作出的判决会在 Rechtspraak.nl 上公布： 
a. 荷兰最高法院； 
b. 梳密院行政司法院； 
c. 公共服务及社会保障事务中央上诉法院； 
d. 工商行政法院； 
e. 上诉法院； 
f. 地方法院； 
g. 阿鲁巴、库拉索、圣马丁、博内尔，圣尤斯特歇斯和萨巴共

同法院； 
h. 《共同法院法》第一条第 f 款所规定的初审法院； 

  
1 荷兰语原文见荷兰法官系统官方门户网站： 
http://www.rechtspraak.nl/Uitspraken-en-
Registers/uitspraken/Selectiecriteria/Pages/default.aspx。 
2 依据 J.H.M. Van Erp, Nederlandse rechtsbegrippen vertaald, Frans, Engels, 
Duits (Dutch Legal Jargons Translated, French, English, German)，The Hague: 
T.M.C. Asser Press 1992 翻译。 
3 同上。 
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i. 《荷属加勒比地区税法》第 8:97 条所规定的税务案件上诉法

院； 
j. 《1951 年荷属加勒比地区公务员裁决法》第 17 条所规定的公

务员案件上诉法院； 
k. 上述法院的前身。 

 
第 3 条 

以下法院或法庭作出的判决一律予以公布： 
a. 荷兰最高法院； 
b. 梳密院行政司法院； 
c. 公共服务及社会保障事务中央上诉法院； 
d. 工商行政法院； 
e. 阿姆斯特丹上诉法院公司法庭； 
f. 海牙地方法院民法庭知识产权组； 
g. 阿纳姆上诉法院租赁庭； 

只要未判为诉求明显无法律依据或不予受理和/或以格式化说理的判

决结案。  
 

第 4 条 

第 1 款 以下诉讼程序的判决一律予以公布： 
a. 基于《欧盟运行条约》第 267 条规定，要求欧盟法院作出初

步裁定的请求，既包括要求进行初步裁定的判决，也包括获

得欧盟法院初步裁定之后国内法律程序中的判决； 
b. 基于《荷兰民法典》第 6:241条由消费者组织针对公司的不合

理消费者条款提出的集体诉讼中，海牙上诉法院依据该条第

3 款 c 项的规定决定公布的判决； 
c. 基于《荷兰民法典》第 3:305d 条涉及《消费者保护执行法》

的诉讼中，海牙上诉法院依据该条第 3 款的规定决定公布的

判决； 
d. 《欧盟运行条约》第 101 条或第 102 条涉及的竞争法案件； 
e. 基于《关于民商事判决管辖权和判决承认与执行公约》（卢

加诺公约 2007）以及该公约第 61 条第 1 款所述各项欧盟法规
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和国际条约的法律程序，除非判决对于解释和适用这些欧盟

法规和国际条约明显不重要； 
f. 依据《国际儿童拐骗事件的民事问题海牙公约》（1980）归

还儿童的请求。 

第 2 款 以下判决一律予以公布： 
a. 对当事人基于《欧盟人权公约》、《公民权利和政治权利国

际公约》、《联合国儿童权利公约》或在国际劳工组织框架

下达成的公约所提出的诉求予以支持或以非格式化说理而驳

回请求的判决； 
b. 同一案件先前审级的判决已经公布的； 
c. 依据《荷兰刑法典》第十九章规定的犯罪而作出的刑事判决，

无论判决的性质如何； 
d. 四年以上有期徒刑和/或入院令的判决； 
e. 涉及对一位或数位法官所提出的回避申请的判决。 

 
第 5 条 

以下情形的判决一律公布： 
a. 在法院开庭之前、期间或之后，案件在最广泛意义上引起了

公众媒体的关注； 
b. 该判决已在针对法律专业的媒体上被公布或讨论； 
c. 该判决对于某些行业或利益团体尤为重要； 
d. 该判决亦影响到本案当事人以外的其他自然人或法人的利益； 
e. 该案具有形成先例的特点，例如因为它改变、完善、限制或

拓宽了先前的权威判决立场，或因为某一案情或立法规定被

首次提交至法院进行判决。 
 

第 6 条 

第 1 款  地方法院和上诉法院的判决，特别是由合议庭作出的判决，

若依据第 3、4 或 5 条未被公布但判决内容并非完全是格式化判决词

的，应尽量多公布。 

 第 2 款  如果某一法院决定在本决议筛选标准的基础上附加使用额外

的案例公布筛选标准，且这些标准规定对第 1款中所述某些类别的判
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决予以优先公布，则这些额外的筛选标准应在 Rechtspraak.nl 网站上

公布；在任何情况下，这些额外筛选标准都应作为本决议的附件，

也可以在实施这些额外标准的法院自身网页上予以公布。   
 
第 7 条 

第 1 款  所有公布的判决应根据为此目的制定的匿名化指南进行匿名

化处理。 

第 2 款  引起媒体关注的判决应根据《新闻指南》在宣布判决的当天

公布。其他判决尽可能在一个月内公布。 
 
第 8 条 

第 1 款 该决议可以被称为《判决数据库 Rechtspraak.nl 筛选标准决议

2012》。 

第 2 款  该决议，包括解释性说明，将在 Rechtsrpaak.nl 网站上公布。 
 

解释性说明 

        一般解释性说明 

        Rechtspraak.nl网站于 1999年 12月开通，自开通之初即含有一个

判决数据库。为了构建该数据库，法院电子柜台指导委员会4于 1999
年 11 月制定了案例筛选标准指南。在实践中，由于筛选标准难以客

观化，该指南的实际运用不易把握，无法为案例公布的日常决策提

供足够的指导。抽象的筛选标准还导致了司法机构以外的频繁批评。

为了更好地促进案例公布筛选流程并向社会提高案例公布筛选政策

的透明度，兹决定对筛选标准进行修订。 

        法律框架 

        1997 年，荷兰内阁的政策文件《政府信息公开化》为“民主宪

政国家基本信息”的公布奠定了基础，这些基本信息包括：立法、

议会信息和法院判决。关于法院判决，内阁表示法院判决中的“代

  
4 该委员会的荷兰语名称为 Begeleidingscommissie Elektronisch Loket 
Rechterlijke Organisatie (ELRO)。 
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表性面貌”应得到公布。为使“代表性面貌”的概念具体化，本决

议参考了欧洲委员会部长理事会的《R(95)11 号建议》。  

        决议的结构 

        欧洲委员会的上述建议对肯定性筛选和否定性筛选（译注：也

可理解为排除法筛选）进行了区分。在否定性筛选的情况下，所有

判决都被公布，除非它们满足特定标准，并且依据该特定标准公布

被认为无价值。在肯定性筛选的情况下，原则上判决不被公布，除

非它们满足证明公布合理的某些标准。上述建议还推荐对最高法院

判决适用否定性筛选，而对其他法院判决采用肯定性筛选。 
        本决议采用了上述建议推荐的筛选方式，并对其进行了进一步

完善。对几类不同的判决，本决议采取了相应的区别处理。 
        第一类（第 3条）包含最高法院和一些特别法庭的判决。对这些

法院和法庭一律适用否定性筛选标准（译注：即原则上所有判决均

予以公布，除非公布明显没有价值）。 
        依据肯定性筛选标准公布的判决见第 4 条、第 5 条和第 6 条。在

这一类别中，首先区分的是必须公布的判决（第 4 条和第 5 条）和应

尽量多公布的判决（第 6 条）。后一类包括虽然不满足第 4 条或第 5
条规定的明确标准，但由于并非格式化处理而可能有价值的判决。

第 4 条与第 5 条的区别在于其标准是否可以客观化。根据第 4 条可以

客观地确定一项判决是否符合该条规定的标准，但第 5条的筛选标准

则不那么明确。这本身并没有问题：在许多情况下，很明显某项判

决能够满足一项或多项标准。对于其他情况，这些标准主要旨在为

选择者提供帮助，以确定哪些判决值得公布。 

        特定条款的解释性说明 

        第 3 条 
        第 3条提及的法院及相关法庭由于其性质特殊，因此这些法院和

法庭的所有判决原则上都被视为与社会息息相关因而值得公布。而

诉讼请求明显不成立或法院不予受理的案件，和/或以其他方式通过

格式化判决结案的案件，则为例外。但是，这并不意味着只要是不

予受理的案件，判决就一律不予公布：这样的判决还是有可能符合

第 4 条或第 5 条的要求。  
        第 4 条第 1 款 
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        第 4 条第 1 款包括一些依据立法或其社会重要性而应公布其判决

的法律程序。在（b）和（c）项所述的程序中，法官可以根据法律

规定决定公布其判决。在此情况下通过 Rechtspraak.nl 网站来公布此

类判决也是合乎逻辑的。 
        （d）项所述公布依据《欧盟运行条约》第 101 条或 102 条竞争

法案件判决的规定，其法律依据是《荷兰民事诉讼法》第 28 条第 8
款。该条款规定，根据《欧盟理事会 2002 年 12 月 16 日第 1/2003 号

关于实施<条约>第 81条和第 82条竞争规则的条例》第 15条第 2款，

荷兰最高法院和司法委员会应向欧盟委员会提供涉及这些条约条款

的所有判决书的副本。让公众不仅能在由欧盟委员会设立的数据库

中查到这些判决，而且也在 Rechtspraak.nl 网站上公布是合乎逻辑的。 
        （e）项所述判决的公布依据是《2007 年卢加诺公约第二项议定

书》第 3条。该条规定，各成员国终审法院在该公约范围内或依据公

约第 64 条第 1 款提及的欧盟法规和国际条约作出的所有判决，以及

各成员国其他法院基于以上依据作出的重要判决，均须发送至欧盟

委员会，以便将这些判决录入供公众查询的数据库。这些判决在

Rechtspraak.nl 网站上进行公布也是合乎逻辑的。为简化筛选，兹决

定原则上有关这些法律程序的所有判决均具备公布资格。只有当判

决显然对上述欧盟法规及国际条约的解释不重要时，这些判决才不

予公布。  
        第 4 条第 2 款 
        本条款包括四类值得公布的判决。第一组（a）包括当事人依据

《欧洲人权公约》、《公民权利和政治权利国际公约》、《联合国

儿童权利公约》或国际劳工组织框架下达成的公约而提出诉求的案

件。如果法院支持诉讼请求，或不是基于格式化说理而驳回诉讼请

求，则判决应当公布。 
        第二组（b）不是以案件的实质内容作为公布标准，而是基于同

一案件先前审级判决的公布。在这种情况下，要求公布判决不仅是

因为既然先前审级的判决符合公布标准，则后续审级判决也应视为

符合先前审级判决公布的标准，而且更是因为 Rechtspraak.nl 网站的

使用者只有了解后续审级的判决结果才能判断先前审级判决的价值。 
        第三组和第四组（c 和 d）包括严重的刑事案件，鉴于案情的破

坏性影响，对于这些案件，社会尤其关注。第五组（e）涉及对法官
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提出的回避请求。为保证透明度，司法机构决定公布所有涉及申请

法官回避的判决。 
        第 5 条 
        第 5条所含的筛选标准具有一个共同特征，即并非总是能够轻易

而客观地确定一项判决是否符合这些标准。（a）项以大众媒体的关

注作为标准。何时引起媒体关注并不是决定因素：可以在开庭之前、

期间或之后。即使判决是在作出后一段时间才引起媒体关注，该判

决也应公布。媒体关注仅指针对特定案例的关注。如果新闻记者旁

听了刑事独任庭某天审理的全部案件，则不能视为媒体关注该庭当

天审理的所有案件。 
        尽管许多针对法律专业的媒体也可归入（a）项所述的公共媒体，

本决议还是将此类媒体单独纳入了（b）项。（b）项意味着在专业

法律期刊、网站、博客或其他针对法律专业人士的媒体上已经公布

或讨论过的所有判决，如果尚未公布，则（仍然）应尽快公布。 
        如果某利益团体是诉讼当事人之一，或者该程序很显然是试探

性案例，或者某个群体或行业的利益是诉讼的重点，则根据（c）项

中包含的标准，可以推定此判决对该行业或利益团体具有重要性。

如果某判决在以特定利益团体或行业为受众的媒介上受到讨论，则

也应推定该判决对此类利益团体或行业具有重要性。 
        （d）项与（c）项有一定相似性，但更针对个体或由多个个体

组成的群体，而这些个体并不一定构成一个利益团体。例如，它可

能涉及受到交通措施影响的小区居民，或者许多受害者未参与的刑

事诉讼程序。 
        （e）项对于法律的发展尤为重要。由于选择者并不总是有足够

的时间去确定判决在何种程度上具有形成先例的特征，因此对此项

标准宜作宽泛解释：实际上，只要对判决的法律重要性有犹豫的余

地，这本身就足以构成决定公布判决的理由。 
        第 6 条 
        如一般解释性说明部分所述，本条涉及的判决虽然不符合上列

各条标准，但又不属于仅仅包含格式化说理的判决。由于实务界法

律专业人士、学者和其他人士通过这类判决可以了解法官如何做出

判决，地方法院独任庭在实践中如何应用雇员遣散费计算公式，法

院如何评估证据以及如何对量刑进行说理等内容，因此此类判决对
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这些人士而言还是有价值的。本条第 2款旨在让数据库的使用者可以

了解特定法院的其他公布政策。 
        第 7 条 
        本条规范了与判决公布有关但与筛选无关的两个方面。判决的

匿名化应遵循《匿名化指南》的规定。关于公布的速度，本决议对

引起媒体广泛关注的判决与其他判决之间作了区分处理。关于第一

类判决，《新闻指南》（分别由法院院长联席会议和最高法院通过）

规定，第一类判决必须在宣判当日公布。对于第二类，本决议采用

了一个月的期限。此期限应理解为法院尽量争取实现的期限。 
 
                                         2012 年 3 月 26 日由法院院长联席会议通过 
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附录四  荷兰法官访谈问题 

一、受访者的背景情况 

1. 您何时被任命为法官？ 
2. 在担任法官前您从事过哪些工作？  
3. 您当前就职于上诉法院还是地方法院？若目前就职于上诉法

院，您之前是否就职于一家或数家地方法院？若是，可否说

明是哪一（数）家法院？ 
4. 您目前审理哪些法律领域的案件？除目前的这些法律领域外，

担任法官以来您还审理过其他哪些法律领域的案件？ 

二、审判实务中的案例使用 

（一）审判中的案例使用方法 

5. 德理昂（Drion）教授在其就职演说中认为，最高法院的判决

对下级法官具有法律拘束力。1您是否认为最高法院的案例具

有法律拘束力？（如果受访者的回答是肯定的，则接下来问

第六个问题。否则，接下来问第七个问题。）  
6. 您刚才表示您认为最高法院的案例具有法律拘束力。这是否

意味着您在所有情况下都遵循最高法院的判决，还是说有可

能在某些情况下您愿意偏离最高法院的判决？如果选择后者，

那么您在什么情况下会偏离最高法院的判决？（接下来问第

十个问题。）  
7. 您刚才表示您不认为最高法院的案例具有法律拘束力。然而

您是否会在即使实质上不同意最高法院判决的情况下，仍然

一贯遵循最高法院的判决，除非您确信有适当的理由偏离最

高法院的判决？您能否在下表中指出您一般怎样对待最高法

院先前判决的案例？（如果受访者选择第五个选项，则接下

来问第九个问题。否则，接下来问第八个问题。） 

  
1 Drion 1968b，第 149 页、第 155 页及第 158-160 页。 
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 遵循之前案例 不遵循之前案例 
实质上同意最高

法院之前的判决 
实质上同意并遵循

（选项一） 
实质上同意但不遵

循（选项二） 

实质上不同意最

高法院之前的判

决 

实质上不同意但遵循

（选项三） 

实质上不同意但仅

在特殊情形下不遵

循（选项四） 
只要实质上不同意

就不遵循（选项

五） 

表格九  法官就最高法院案例可能采取的选择 

8. 您在什么情况下会偏离最高法院判决的案例？在判断是否有

适当理由偏离最高法院判决时，您考虑哪些因素？（接下来

问第十个问题。） 
9. 您的回答表明，只要您实质上不同意最高法院的判决，您就

会偏离这样的判决。在确定最高法院的判决是对还是错时，

您会考虑哪些因素？  
10. 如果您实质上不同意最高法院判决的案例但仍然予以遵循，

您通常是否会在判决中明确指出实质上您其实并不认同最高

法院的判决，但出于其他考虑而选择遵循该判决？2如果您决

定不遵循最高法院的案例，您是否在判决中解释您为何不遵

循该案例？您能否在下表中指出您的选择？如果其他法官偏

离了最高法院的判决，但没有解释拒绝适用该案例的原因，

您如何看待这种做法？ 

 

 

  
2 编号 10列出的问题与法官撰写和解释判决的方式有关。由于上诉法院的判

决是由合议庭而不是独任庭作出的，因此与上诉法院法官进行访谈时，需

说明请其假设由他（她）作为合议庭判决起草法官的情况下来回答这些问

题。起草法官撰写的判决草案要经合议庭讨论才能形成最终判决。  
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 遵循 不遵循 

实质上同意最高

法院之前的判决 

实质上同意，遵循，

并解释为何遵循（选

项一） 

实质上同意，但不遵

循，并解释为何不遵

循（选项二） 
实质上同意，遵循，

但不解释为何遵循

（选项三） 

实质上同意，但不遵

循，且不解释为何不

遵循（选项四） 

实质上不同意最

高法院之前的判

决 

实质上不同意，遵

循，并解释为何遵循

（选项五） 

实质上不同意，不遵

循，并解释为何不遵

循（选项六） 
实质上不同意，遵

循，但不解释为何遵

循（选项七） 

实质上不同意，不遵

循，且不解释为何不

遵循（选项八） 

表格十  法官就是否解释其为何遵循或不遵循最高法院判决 
可采取的选择 

11. 在法学著作中，很多人通常认为最高法院的判决具有特殊的

影响力。3以下是现有文献中提到的一些因素，这些因素可能

解释为什么最高法院判决具有高度影响力。您认为哪项或哪

些因素使得最高法院的判决具有高度影响力？是否有哪项或

哪些因素在该清单中没有提到？ 
A. 下级法院判决有被最高法院撤销的风险  
 (1) 诉讼当事人额外的上诉费用 
 (2) 撤销将会对法官的职业发展造成不利影响 
B. 最高法院法官的威望 
C. 法学教育 

12. 您关于如何对待最高法院判决问题的答复是否也适用于上诉

法院和地方法院判决的案例？如果不适用，那么主要区别是

什么？您是否可以用前两个表格来解释主要区别？您是否或

此前在地方法院任职时是否曾经更加重视有权撤销您判决的

上诉法院所判案例？（最后一个问题仅对地方法院法官或曾

在地方法院任职的上诉法院法官提出。） 

  
3 见 Glastra van Loon e.a. 1968，第 140 页、Draaisma & Duynstee 1988，第 25
页及 Brunner 1994，第 37-38 页等。  
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13. 现有文献中提出了两个分析框架，用以分析以往案例对司法

决策的影响（见下表）。在实践中您是否明确或含蓄地使用

这些分析框架中的一个或是两个都用？如果您使用其中之一，

那使用的是哪一个？如果您使用第二个分析框架，除了下表

中列出的因素之外，您是否还考虑其他因素？除了这两个分

析框架以外，您是否还明确或含蓄地使用其他分析框架？ 

分析框架一 

该框架将案例分为有拘束力案例和无拘束力案例

两类。4应用此分析框架的结果之一可能是：  
1. 最高法院案例有法律5或事实上6的拘束力 
2. 其他法院判决的案例不具有拘束力7 

分析框架二 

该框架不严格区分有拘束力和无拘束力的案例。

案例的影响力被视为一种 “滑动标尺”。根据此

框架，案例的影响力取决于多种因素，例如：8  
- 做出判决的法院级别 
- 法院对其判决合理性的论证力度 
- 法学界对案例的反应 
- 法官对案例的反应（例如法院实践中是

否一直遵循该案例） 
- 其他因素 

表格十一  现有文献中分析以往案例影响的两个分析框架 

14. 您在审判实务中对待以往案例的方式的形成受到了哪些方面

的影响？您是否认为诉讼当事人的律师知道或能够知道您在

判决中如何对待以往案例？ 

（二）律师和法律学者的作用 

15. 如果解决法律纠纷可能涉及考虑以往案例，诉讼当事人的律

师是否经常在口头陈述和书面材料中援引以往案例？ 
16. 如果诉讼当事人或其律师在其论点中明确援引了以往案例，

但法官不认为应遵循该案例，则法官是否可以在其判决中忽

  
4 见 Drion 1968b，第 149 页及 Brunner 1994，第 37-38 页等。 
5 Drion 1968b，第 149 页及第 158 页。 
6 Brunner 1994，第 37-38 页。 
7 Brunner 1994，第 37 页。 
8 见 Glastra van Loon e.a. 1968，第 145 页及 Nederpel 1985，第 112 页等。 



从案例到法律，荷兰案例机制研究及对中国和比较法的启示 
———————————————————————————————— 

© 郭景律师知识分享 2020 245  

略被援引的案例，还是说必须在其判决中解释为何不应遵循

该案例？被援引的案例是否为最高法院案例是否会影响到您

对上一个问题的回答？ 
17. 对于需要您做出判决的案件，您是否经常自己搜索并分析案

例，还是说诉讼当事人的律师递交的材料通常已引用了充分

的案例并对案例进行了充分分析，因而您很少需要自己进行

案例搜索和分析？ 
18. 如果您自己搜索案例，您是如何查找相关案例的？您是通常

使用在线搜索引擎和数据库来查找相关案例，还是通常使用

参考书或其他学术著作来查找相关案例？是否有您经常用来

查找案例的特定参考书和手册？ 
19. 当诉讼当事人对案例有不同解释或您感到某个案例的核心内

容不太明确时，您如何确定对案例应作出怎样的解释才是正

确的？ 
20. 您是否同意这样的说法，即在使用案例方面，可以说诉讼当

事人的律师和法律学者实际上为法官使用案例做了准备工作

（例如收集、组织和分析相关案例），而这些准备工作对法

官使用案例是有帮助的？ 

三、对法院系统官方网站公布案例的选择  

21. 您就职的法院中是否还有法官和工作人员来选择案件并将判

决发送至公布案例的商业期刊或数据库编辑委员会？ 
22. 您就职的法院是否有一个由法官和/或法院工作人员组成的团

队，共同决定哪些案件将通过法院系统官方网站公布，还是

由各个法官自己确定他们所判决的哪些案件将通过法院系统

官方网站公布？ 
23. 荷兰法院系统是否有一个不对外开放的内部判决数据库？如

果有，该数据库中收集了哪些案例？ 
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附录五 《最高人民法院关于案例指导工作的规定》 

《最高人民法院关于案例指导工作的规定》1 
法发 〔2010〕51 号 

2010 年 11 月 26 日公布 

为总结审判经验，统一法律适用，提高审判质量，维护司法公正，

根据《中华人民共和国人民法院组织法》等法律规定，就开展案例

指导工作，制定本规定。 
 
第一条 

对全国法院审判、执行工作具有指导作用的指导性案例，由最高人

民法院确定并统 一发布。 
 
第二条 

本规定所称指导性案例，是指裁判已经发生法律效力，并符合以下

条件的案例：  
（一）社会广泛关注的；  
（二）法律规定比较原则的；  
（三）具有典型性的；  
（四）疑难复杂或者新类型的； 
（五）其他具有指导作用的案例。 
 
第三条 

最高人民法院设立案例指导工作办公室，负责指导性案例的遴选、

审查和报审工作。 
 
第四条 

最高人民法院各审判业务单位对本院和地方各级人民法院已经发生

  
1 由 Garret Anderson、Brian Timm-Brock 和 Ralph Wang 翻译成英文，由 Mei 
Gechlik 校对。英语译文下载网址为 http://cgc.law.stanford.edu/supreme-
peoples-court-concerning-work-on-guiding-cases/。 
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法律效力的裁判，认为符合本规定第二条规定的，可以向案例指导

工作办公室推荐。 
 
各高级人民法院、解放军军事法院对本院和本辖区内人民法院已经

发生法律效力的裁判，认为符合本规定第二条规定的，经本院审判

委员会讨论决定，可以向最高人民法院案例指导工作办公室推荐。 
 
中级人民法院、基层人民法院对本院已经发生法律效力的裁判，认

为符合本规定第二条规定的，经本院审判委员会讨论决定，层报高

级人民法院，建议向最高人民法院案例指导工作办公室推荐。 
 
第五条 

人大代表、政协委员、专家学者、律师，以及其他关心人民法院审

判、执行工作的社会各界人士对人民法院已经发生法律效力的裁判，

认为符合本规定第二条规定的，可以向作出生效裁判的原审人民法

院推荐。 
 
第六条 

案例指导工作办公室对于被推荐的案例，应当及时提出审查意见。

符合本规定第二条规定的，应当报请院长或者主管副院长提交最高

人民法院审判委员会讨论决定。 
 
最高人民法院审判委员会讨论决定的指导性案例，统一在《最高人

民法院公报》、最高人民法院网站、《人民法院报》上以公告的形

式发布。 
 
第七条 

最高人民法院发布的指导性案例，各级人民法院审判类似案例时应

当参照。 
 
第八条 

最高人民法院案例指导工作办公室每年度对指导性案例进行编纂。 
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第九条 

本规定施行前，最高人民法院已经发布的对全国法院审判、执行工

作具有指导意义的案例，根据本规定清理、编纂后，作为指导性案

例公布。 
 
第十条 

本规定自公布之日起施行。 
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附录六  指导案例第一号 

上海中原物业顾问有限公司诉陶德华居间合同纠纷案1 
指导案例 1 号 

（最高人民法院审判委员会讨论通过，2011 年 12 月 20 日发布） 

关键词 

民事居间合同、二手房买卖、违约 

裁判要点 

房屋买卖居间合同中关于禁止买方利用中介公司提供的房源信息却

绕开该中介公司与卖方签订房屋买卖合同的约定合法有效。但是，

当卖方将同一房屋通过多个中介公司挂牌出售时，买方通过其他公

众可以获知的正当途径获得相同房源信息的，买方有权选择报价低、

服务好的中介公司促成房屋买卖合同成立，其行为并没有利用先前

与之签约中介公司的房源信息，故不构成违约。 

相关法条 

《中华人民共和国合同法》第四百二十四条 

基本案情 

        原告上海中原物业顾问有限公司（简称中原公司）诉称：被告

陶德华利用中原公司提供的上海市虹口区株洲路某号房屋销售信息，

故意跳过中介，私自与卖方直接签订购房合同，违反了《房地产求

购确认书》的约定，属于恶意“跳单”行为，请求法院判令陶德华

按约支付中原公司违约金一万六千五百元。 
        被告陶德华辩称：涉案房屋原产权人李某某委托多家中介公司

出售房屋，中原公司并非独家掌握该房源信息，也非独家代理销售。

  
1  https://cgc.law.stanford.edu/zh-hans/guiding-cases/guiding-case-1/。本文件主

要由 Hans Anderson、Dai Di、Richard Jiang、Liu Qingyu 和 Randy Wu 准备

并由北京旗度翻译公司、Mei Gechlik 博士（中国指导性案例项目总监）以

及由 Jennifer Ingram （中国指导性案例项目管理编辑）带领的校对员审核。

微小的编辑，例如拆分长的段落，在方括号中添加一些单词，并对标题进

行加粗显示，是为了使其与中国指导案例第一号中的加粗显示相对应，以

使读者更易理解。 
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陶德华并没有利用中原公司提供的信息，不存在“跳单”违约行为。 
        法院经审理查明：2008 年下半年，原产权人李某某到多家房屋

中介公司挂牌销售涉案房屋。2008 年 10 月 22 日，上海某房地产经

纪有限公司带陶德华看了该房屋；11 月 23 日，上海某房地产顾问有

限公司（简称“某房地产顾问公司”）带陶德华之妻曹某某看了该

房屋；11 月 27 日，中原公司带陶德华看了该房屋，并于同日与陶德

华签订了《房地产求购确认书》。 
        该《确认书》第 2.4 条约定，陶德华在验看过该房地产后六个月

内，陶德华或其委托人、代理人、代表人、承办人等与陶德华有关

联的人，利用中原公司提供的信息、机会等条件但未通过中原公司

而与第三方达成买卖交易的，陶德华应按照与出卖方就该房地产买

卖达成的实际成交价的 1%，向中原公司支付违约金。当时中原公司

对该房屋报价 165 万元，而某房地产顾问公司报价 145 万元，并积极

与卖方协商价格。11 月 30 日，在某房地产顾问公司居间下，陶德华

与卖方签订了房屋买卖合同，成交价 138 万元。后买卖双方办理了过

户手续，陶德华向某房地产顾问公司支付佣金一万三千八百元。  

裁判结果 

        上海市虹口区人民法院于 2009 年 6 月 23 日作出（2009）虹民三

（民）初字第 912 号民事判决： 
        被告陶德华应于判决生效之日起十日内向原告中原公司支付违

约金一万三千八百元。 
        宣判后，陶德华提出上诉。上海市第二中级人民法院于 2009 年

9 月 4 日作出（2009）沪二中民二（民）终字第 1508 号民事判决： 
         一、撤销上海市虹口区人民法院（2009）虹民三（民） 初字第

912 号民事判决；二、中原公司要求陶德华支付违约金一万六千五百

元的诉讼请求，不予支持。 

裁判理由 

        法院生效裁判认为：2中原公司与陶德华签订的《房地产求购确

认书》属于居间合同性质，其中第 2.4 条的约定，属于房屋买卖居间

  
2 译者说明：中文版未具体说明是哪一家法院的意见。但依上下文判断，这

里应该是指上海市第二中级人民法院。 



从案例到法律，荷兰案例机制研究及对中国和比较法的启示 
———————————————————————————————— 

© 郭景律师知识分享 2020 251  

合同中常有的禁止“跳单”格式条款，其本意是为防止买方利用中

介公司提供的房源信息却“跳”过中介公司购买房屋，从而使中介

公司无法得到应得的佣金，该约定并不存在免除一方责任、加重对

方责任、排除对方主要权利的情形，应认定有效。 

        根据该条约定，衡量买方是否“跳单”违约的关键，是看买方

是否利用了该中介公司提供的房源信息、机会等条件。如果买方并

未利用该中介公司提供的信息、机会等条件，而是通过其他公众可

以获知的正当途径获得同一房源信息，则买方有权选择报价低、服

务好的中介公司促成房屋买卖合同成立，而不构成“跳单”违约。

本案中，原产权人通过多家中介公司挂牌出售同一房屋，陶德华及

其家人分别通过不同的中介公司了解到同一房源信息，并通过其他

中介公司促成了房屋买卖合同成立。因此，陶德华并没有利用中原

公司的信息、机会，故不构成违约，对中原公司的诉讼请求不予支

持。 
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附录七  指导案例第三号 

潘玉梅、陈宁受贿案1 
指导案例 3 号 

（最高人民法院审判委员会讨论通过，2011 年 12 月 20 日发布） 

关键词 

受贿罪、“合办”公司受贿、低价购房受贿、承诺谋利、受贿数额

计算、掩饰受贿退赃 

裁判要点 

1. 国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，并与请

托人以“合办”公司的名义获取“利润”，没有实际出资和

参与经营管理的，以受贿论处。 
2. 国家工作人员明知他人有请托事项而收受其财物，视为承诺

“为他人谋取利益”，是否已实际为他人谋取利益或谋取到

利益，不影响受贿的认定。 
3. 国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，以明显

低于市场的价格向请托人购买房屋等物品的2，以受贿论处，

受贿数额按照交易时当地市场价格与实际支付价格的差额计

算。 
4. 国家工作人员收受财物后，因与其受贿有关联的人、事被查

处，为掩饰犯罪而退还的，不影响认定受贿罪。 

相关法条 

《中华人民共和国刑法》第三百八十五条第一款 

  
1 https://cgc.law.stanford.edu/guiding-cases/guiding-case-3/。本文件主要由 Liu 
Qingyu 和 Randy Wu 准备并由北京旗度翻译公司、Mei Gechlik 博士（中国

指导性案例项目总监）以及由 Jennifer Ingram （中国指导性案例项目管理编

辑）带领的校对员审核。微小的编辑，例如拆分长的段落，在方括号中添

加一些单词，并对标题进行加粗显示，是为了使其与中国指导案例第三号

原文中的加粗显示相对应，以使读者更易理解。 
2 译者说明：公布的指导案例原文中使用了“房屋等物品”的表述，这可能

会让人觉得房屋也是物品。最高人民法院的本意可能是拟用“财产”而不

是“物品”一词来对房屋这样一种财产进行概况。 
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基本案情 

        2003 年 8、9 月间，被告人潘玉梅、陈宁分别利用担任江苏省南

京市栖霞区迈皋桥街道工委书记、迈皋桥办事处主任的职务便利，

为南京某房地产开发有限公司总经理陈某在迈皋桥创业园区低价获

取 100 亩土地等提供帮助3，并于 9 月 3 日分别以其亲属名义与陈某

共同注册成立南京多贺工贸有限责任公司（简称“多贺公司”），

以“开发”上述土地。潘玉梅、陈宁既未实际出资，也未参与该公

司经营管理。 
        2004 年 6 月，陈某以多贺公司的名义将该公司及其土地转让给

南京某体育用品有限公司，潘玉梅、陈宁以参与利润分配名义，分

别收受陈某给予的 480 万元。2007 年 3 月，陈宁因潘玉梅被调查，

在美国出差期间安排其驾驶员退给陈某 80 万元。案发后，潘玉梅、

陈宁所得赃款及赃款收益均被依法追缴。 
        2004 年 2 月至 10 月，被告人潘玉梅、陈宁分别利用担任迈皋桥

街道工委书记、迈皋桥办事处主任的职务之便，为南京某置业发展

有限公司在迈皋桥创业园购买土地提供帮助，并先后 4 次各收受该公

司总经理吴某某给予的 50 万元。 
        2004 年上半年，被告人潘玉梅利用担任迈皋桥街道工委书记的

职务便利，为南京某发展有限公司受让金桥大厦项目减免 100 万元费

用提供帮助，并在购买对方开发的一处房产时接受该公司总经理许

某某为其支付的房屋差价款和相关税费  61 万余元（房价含税费 
121.0817 万元，潘支付 60 万元）。2006 年 4 月，潘玉梅因检察机关

从许某某的公司账上已掌握其购房仅支付部分款项的情况而补还给

许某某 55 万元。 
        此外，2000 年春节前至 2006 年 12 月，被告人潘玉梅利用职务

便利，先后收受迈皋桥办事处一党支部书记兼南京某商贸有限责任

公司总经理高某某人民币 201 万元和美元 49 万元、浙江某房地产集

团南京置业有限公司范某某美元 1 万元。2002 年至 2005 年间，被告

人陈宁利用职务便利，先后收受迈皋桥办事处一党支部书记高某某

21 万元、迈皋桥办事处副主任刘某 8 万元。 

  
3 译者说明：一亩= 0.165 英亩。 
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        综上，被告人潘玉梅收受贿赂人民币 792 万余元、美元 50 万元

（折合人民币 398.1234 万元），共计收受贿赂 1190.2 万余元；被告

人陈宁收受贿赂 559 万元。 

裁判结果 

        江苏省南京市中级人民法院于 2009 年 2 月 25 日以（2008）宁刑

初字第 49 号刑事判决，认定被告人潘玉梅犯受贿罪，判处死刑，缓

期二年执行，剥夺政治权利终身，并处没收个人全部财产；被告人

陈宁犯受贿罪，判处无期徒刑，剥夺政治权利终身，并处没收个人

全部财产。宣判后，潘玉梅、陈宁提出上诉。江苏省高级人民法院

于 2009 年 11 月 30 日以同样的事实和理由作出（2009）苏刑二终字

第 0028 号刑事裁定，驳回上诉，维持原判，并核准一审以受贿罪判

处被告人潘玉梅死刑，缓期二年执行，剥夺政治权利终身，并处没

收个人全部财产的刑事判决。 

裁判理由 

        法院生效裁判认为：关于被告人潘玉梅、陈宁及其辩护人4提出

二被告人与陈某共同开办多贺公司开发土地获取“利润”480 万元不

应认定为受贿的辩护意见。经查，潘玉梅时任迈皋桥街道工委书记，

陈宁时任迈皋桥街道办事处主任，对迈皋桥创业园区的招商工作、

土地转让负有领导或协调职责，二人分别利用各自职务便利，为陈

某低价取得创业园区的土地等提供了帮助，属于利用职务上的便利

为他人谋取利益；在此期间，潘玉梅、陈宁与陈某商议合作成立多

贺公司用于开发上述土地，公司注册资金全部来源于陈某，潘玉梅、

陈宁既未实际出资，也未参与公司的经营管理。因此，潘玉梅、陈

宁利用职务便利为陈某谋取利益，以与陈某合办公司开发该土地的

名义而分别获取的 480万元，并非所谓的公司利润，而是利用职务便

利使陈某低价获取土地并转卖后获利的一部分，体现了受贿罪权钱

交易的本质，属于以合办公司为名的变相受贿，应以受贿论处。 
        关于被告人潘玉梅及其辩护人提出潘玉梅没有为许某某实际谋

取利益的辩护意见。经查，请托人许某某向潘玉梅行贿时，要求在

  
4 译者说明：在中国，辩护人并不一定是律师，详见 1979 年 7 月 1 日实

施、1996 年 3 月 17 日修订的《中华人民共和国刑事诉讼法》第三十二条。 



从案例到法律，荷兰案例机制研究及对中国和比较法的启示 
———————————————————————————————— 

© 郭景律师知识分享 2020 255  

受让金桥大厦项目中减免 100万元的费用，潘玉梅明知许某某有请托

事项而收受贿赂；虽然该请托事项没有实现，但“为他人谋取利益”

包括承诺、实施和实现不同阶段的行为，只要具有其中一项，就属

于为他人谋取利益。承诺“为他人谋取利益”，可以从为他人谋取

利益的明示或默示的意思表示予以认定。潘玉梅明知他人有请托事

项而收受其财物，应视为承诺为他人谋取利益，至于是否已实际为

他人谋取利益或谋取到利益，只是受贿的情节问题，不影响受贿的

认定。 
        关于被告人潘玉梅及其辩护人提出潘玉梅购买许某某的房产不

应认定为受贿的辩护意见。经查，潘玉梅购买的房产，市场价格含

税费共计应为 121 万余元，潘玉梅仅支付 60 万元，明显低于该房产

交易时当地市场价格。潘玉梅利用职务之便为请托人谋取利益，以

明显低于市场的价格向请托人购买房产的行为，是以形式上支付一

定数额的价款来掩盖其受贿权钱交易本质的一种手段，应以受贿论

处，受贿数额按照涉案房产交易时当地市场价格与实际支付价格的

差额计算。 
        关于被告人潘玉梅及其辩护人提出潘玉梅购买许某某开发的房

产，在案发前已将房产差价款给付了许某某，不应认定为受贿的辩

护意见。经查，2006 年 4 月，潘玉梅在案发前将购买许某某开发房

产的差价款中的 55 万元补给许某某，相距 2004 年上半年其低价购房

有近两年时间，没有及时补还巨额差价；潘玉梅的补还行为，是由

于许某某因其他案件被检察机关找去谈话，检察机关从许某某的公

司账上已掌握潘玉梅购房仅支付部分款项的情况后，出于掩盖罪行

目的而采取的退赃行为。因此，潘玉梅为掩饰犯罪而补还房屋差价

款，不影响对其受贿罪的认定。 
        综上所述，被告人潘玉梅、陈宁及其辩护人提出的上述辩护意

见不能成立，不予采纳。潘玉梅、陈宁作为国家工作人员，分别利

用各自的职务便利，为他人谋取利益，收受他人财物的行为均已构

成受贿罪，且受贿数额特别巨大，但同时鉴于二被告人均具有归案

后如实供述犯罪、认罪态度好，主动交代司法机关尚未掌握的同种

余罪，案发前退出部分赃款，案发后配合追缴涉案全部赃款等从轻

处罚情节，故一、二审法院依法作出如上裁判。 
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