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［摘 要］比例原则是宪法与行政法的核心原则，它甚至还部分地被运用在私法领域中。它是通过考察目的与手段的关系，尤

其是考察目标价值的实现不能过分损害公民的基本人身财产权利这一方面，来防止超限度地破坏利益与价值的均衡。欧盟与德

国的比例具有参考与借鉴的意义。
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一、比例原则的内涵与渊源

比例原则源于正义的请求，它在保护与平衡的意义上对个人利益与公共利益仔细进行斟酌，以

得到较为合理的结果，防止过分的与错误的立法与行政决定，尤其是要具体斟酌国家与公民利益在

冲突状况下的失衡度。对比例原则最深入的阐述首推德国法学家鲁伯莱·西特克斯［%］与彼得·莱尔

歇［!］的研究。其次，众多的德国判例也涉及其内涵。比例原则的内涵具体包括：

%+ 符合宪法（Q:<J3AAI48A?:82=2B2=3:=）
比例原则的基本前提是：一项法律文件对公民利益范围的触动，不但在目的上，而且在实现目

的的手段上均要符合宪法。

! L有效性（P::284:=6:2=A8:F7=）
有效性是指此项法律文件对公民利益范围进行必要干涉时所使用的手段是有效的。比如有一

工厂的废气对环境不利，法规规定用编织过滤网来阻止工厂排出的废气是与有效性要求背道而驰
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的。

!" 必要性原则（#$%&$’($)*+,-(*./0$*12*0）
此原则要求立法者，必需使用对公民利益损害最小的法规来实现国家所追求的目标。比如，在

企业能通过改进机器的方法来排除污染气体时，行政当局不容许责令一家施放污染气体的企业搬

迁。

3" 狭义上的比例原则（4$51’/6.2 ’($ 7($,6().1*/86(//*9-(*. * : ( : ; :）
比例原则在符合宪法的前提下，先考察手段（法律文件也可视为一种手段）的有效性，再选择对

公民利益最温和的手段来实现同样可以达到的目标。最后还必须进行利益上的总体斟酌，考察此

手段实现的目标价值是否过份高于因实现此目标所使用的手段对公民的人身财产等基本权利的损

害价值。这就是所谓“狭义上的比例原则”，也是比例原则的精髓。比例原则一般可分为狭义与广

义之分，狭义的仅指上述提到的第四点，广义是指上述所有要点的总和。

本文作者认为，上述原则的某些思想最早源于雅典的梭伦。雅典的立法者梭伦早已对限度与

过度的思想给予高度的重视，其哲学思想的要点是用一极短的语句来表示的，即：“别太过份了”。

他将正义作为目的，将限度作为社会秩序的界线，使其成为以后立法者的楷模。［!］亚里斯多德从内

容结构上也阐述了类似的思想，他认为公平是违背比例相称的可能性之间的中部，“因为成比例就

是中部，公平就是比例相称”。［3］从比例原则的内涵、要点及思想渊源来分析，我认为此原则可以归

属于正义思想。正义是每个人共同生活的基本价值。一方面是个体的，国家的共同生活的权利，另

一方面是限制与义务［<］。所以正义追寻对社会集体中的成员加以恰当又平均地对待，以试图阻止

专制与权利的滥用。“因此，习惯上正义被认为是维护或重建平衡或均衡，⋯”［=］。它所显示的平衡

与合法及斟酌的理性，不但涉及平等主体之间，也适合于非平等主体之间（比如公民与国家）。因而

正义思想在功能与内涵上已覆盖了比例原则所显示的内涵，即通过调节目的手段的关系防止超限

度地破坏利益与价值均衡。

二、比例原则的适用

对比例原则的内容与思想渊源以及价值归属的探索还不能代表此原则具体适用的合法性。一

个原则的适用在司法实践中还必须遵守“立法特权”的总则，也即，没有立法者所给予的“空间”，原

则的适用就不应该进行。如果无限制地使用原则，就会导致法规条例的平均化、同样化，从而导致

法律的无效，因而原则的滥用在司法生活中会使立法变得毫无意义，使所有权力落入司法手中，会

导致人治，进而在一定条件下引发政治上的变故或人治式的改革。那么立法者又如何给予这种空

间呢？

立法者不能也没必要包罗万象地将现在与将来的所有问题无重点地面面俱到地加以规范化，

那么就需要采用较为原则的规范来解决由此种情形产生的问题。从宪法的背景去观察，对规范的

结构与密度的处理，取决于立法机关在多大范围中来控制法律运用机构，也即在多大范围内来设定

法治国家基本权利的要求［>］。

对规范的结构与密度的处理往往又体现在立法技术上。在条件式的设定中，立法者自己本身

对所有情况已作了利益上的斟酌。在难以定位，又不十分重要的情形中，他就给予行政机关相应的

“自由空间”。即使在条件设定中，倘若事实构成的前提符合，其法律后果也不是绝对的，可以有不

同的设定，甚至在特定情况下无此法律后果。在“必须”条件中，法律后果是无回旋余地的。在“应

该”条款中，法律后果对所有典型案例有效。当然在特殊的、非典型的情况下又有其空间。在“可
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以”、“允许”、“有权”条款中，就给予了不同的选择，或者仅规定一定的法律目的与手段，并不具体加

以设定，尤其是各国均会有“具备重要原因”!、“在严重情况下”" 等措词。这是一种无具体设定的

法律技术性概念，还必须进行具体解释。

总而言之，鉴于现实的客观性及大多数法规个有兼容的特性，立法者就运用立法技巧给法律运

用者留出了一定的“行动空间”，然而法官、律师、检察官及其它行政机构仍必须在法律所确定的价

值范围内进行解释，而不是自行自由评判，以改变立法原意。德国著名法学家威斯特曼有一句名

言，即：“司法就其本质而言是法律的价值运用，而不是法官的独立评判”［!］。即使立法者没有给予

一个明确的条款以供适用，法律运用者（如法官）又在无法类推的情况下#，也必须在此法典或整个

体系的价值范围中进行解释（这种限制在学术论坛中是不存在的）。在这种“行动空间”中使用原则

和已判定的著名案例群来作为辅助手段进行解释就是合法的，因此，原则在特定范围中运用的合法

性就此应运而生了。

但问题是，在立法者给予的空间中，可适用的原则往往并不是单个的。假设有几个原则均可适

用，那就有一个原则的适用的冲突问题。因为各个原则的价值层次、深层目标、结构功能均有不同，

在适用时冲突是难免的，况且法规一抽象，就往往与以原则形态出现的此法规的价值基础难以分开

阐述。鉴于重点在于如何在适用时平衡原则之间的冲突，所以我们又回到了“立法特权”的总则。

首先，即法律运用者有义务先检查使用的原则是否已被立法者具体化了，也就是说要寻找出哪些能

使原则具体化的法条，如果立法者已用具体法条将原则具体化了，那么原则之间的冲突在选择具体

特定的法条时就得到了解决；其次，倘若原则没有被立法者以法规形式具体化，那么遵循的原则是：

具体的、特定的原则先于抽象与普遍的原则加以适用。除非是一个绝对的原则（比如“人的尊严不

可侵犯”之类的原则）排除了所有的普遍与具体的原则［"］。

比例原则就其功能是体现了平衡的正义，即用平衡目的与手段来体现法的正义。原则上说比

例原则所包含的原则成分在许多法律领域，尤其在有法律限定条款的及立法者留有空间的范围均

能发挥其平衡与保护作用。在 #!世纪末到二战之前，德国法学界将比例原则局限在作为特别行政
法的警察法上使用，以后也用于保护个人利益不受整个行政机构的错误干涉，那时学术界普遍阐述

了法律对公民的干涉是受法律本身的目的的限制［#$］，以后这些原则超越行政法，用于其它部门

法［##］。司法界这时期也将此原则先适用于特别行政法，即警察法。在法国最高行政法院的判例中

就涉及此原则［#%］，即：警察的行政权力必须限定在任务完成的目的范围之中。以后瑞士联邦法院

提到此原则，并运用于警察法判例之中。该原则的成分曾被普鲁士最高行政法院引用，即警察的行

为以达到排除已存在的危险的目的为限［#&］。在以后的德国帝国法院判例中，此原则的必要性及比

例原则已经改写并使用在警察法以外的领域，比如，刑法中的正当防卫；同时可用于解释民法上的

问题，比如在债法中解释诚实信用，其中有一判例运用比例原则（相当于狭义上的比例原则）来解释

违反善良风俗：“假如对方的不利因素的增长与所追求的利益根本不成比例，（那己方为此）使用的

手段就是违反善良风俗”。以后此原则还运用于罢工规范。尤其其比例与斟酌思想还运用于评判

行政衡量的正确与否。

二战以后至今，比例原则被最高法院与高级法院作为重要原则使用，其作用已具备像基本权利

$$# 浙江大学学报（人文社会科学版） 第 &$卷

!

"

# 与民法不同，刑法是禁止类推的，还包括不溯既往（’() *+,(-.,），当然不溯既往不应包括谋杀与禁止不利于被告的习惯法的
运用（但后者在瑞士民法中是允许的。参阅瑞士民法第一条，第一款）。

比如，我国的 #""/刑法第 %0&条。
比如，德国民法第 1%1条，原文参见：2345(67(’8(+ 9(:;<34( =(<(;>(，?+; @1%1 A=A，B@C@ A,34，D:(634(6 #""/ @



那样的地位。虽然此原则在民法判例中体现得不十分明显!，但在损害赔偿中民事庭重复了与此

原则相似的“最大可能程度的保护”的思维，以此评判第三者在对德国民法第 !"#条第一款意义上
的正在运行的行业企业的侵权以及此侵权产生的损害赔偿的平衡问题。刑事法庭常把此原则作为

法制国家的原则，运用于量刑。在劳工法庭此原则在劳工罢工法中，尤其在罢工措施运用时与“最

后通牒”（$%&’( )(%&* +)&,-&.）原则一起作为最高原则。在劳务合同撤消上也适用此原则。此原则也
用于社会保险法，其中的比例与适当原则作为评判标准在一些判例中出现。因社会保险法至少间

接地常常徘徊在公私法领域中，所以这个目前主要在公法中使用的原则与社会保险法难以分开。

在联邦行政法院判例中，此原则主要用于“侵犯式行政”（/&,0)&11234)5(6%7,0），比如警察为了防止危
险采取的触及公民的自由与财产的行为。也用于“补偿式行政”（84&2%7,0234)5(6%7,0），一般是指发生
在社会福利、教育、健康、经济与交通事业等等情形。此外，在宪法法院判例中此原则更显示了其重

要意义。

上述的具体适用领域还不能代替具体的运用。那么比例原则又是如何在诉讼中具体运用的

呢？如果模拟一个人的权利受损害，需要向德国宪法法院起诉，那么其中就要使用到比例原则。权

利受害人必须考虑程序和实体法上的问题，即诉讼是否允许，受害理由是否成立。

在考虑了诉讼是否允许的情况后，第二部分就要设法论证受害理由的成立，在这一实质性的问

题上，就会使用到比例原则。在使用前必须考虑到两个问题，第一，受害者基本权利是否确实受到

了这种强制力的侵害，这时必须确定基本权利的具体保护范围，如果这种强制力的侵入是合法的，

那就不构成法律的责任；第二，必须了解这种对基本权利的干涉是否有法律依据，如有，还必须审查

这具体的法律，是否能够涵盖这种干涉，即使涵盖了仍要对具体法条进行宪法的合法性检验，在这

种检验中，首先要检验在颁布法条时是否有程序上的错误，例如，是否由有权利颁布法律的立法者，

在正确的程序中加以颁布；第三，运用比例原则对此公共强制力所依据的具体法规进行实质性的检

验。首先此法律是否服务于大众幸福，其次需检验此具体法律是否能够促进服务于大众的目标，再

者，要检验是否还有比上述提及的法律更少触及公民基本权利的法律、法规或办法存在。而这更温

和的法律、法规或办法是否同样能达到此较为严厉的具体法律所能达到的目标。最后还必须检验

这同样能够达到目标的最温和的具体法规，是否与其因干涉公民的基本权利而造成的损害根本不

成比例。从上述诉讼中可以看到比例原则是怎样限制滥用公共强制力的功能，以取得平衡的正义。

三、比例原则的借鉴

从比较法的角度［9:］去观察，并且假设排除对国内法典的注释的观点，那么世界上所有法学家

所面临的问题是没有国境线的，是相似的。然而实际的法律问题却有多种不同的解决方法，这些方

法又有不同的价值基础，这些建立在不同价值基础以及不同的立法技术上的方法，均储存在世界各

国的“法律答案库”中。在研究本国法的同时再观察并分析外国法，则能获得较为全面而适当的法

律答案，尤其是能对本国法所用的解决问题的方法保持一种批判的距离。这种距离感往往能扩大

解决问题的精神视野与相信本国法的相对性。

对中国的法治发展来说，倘若仅是坐而论道，无益于革故鼎新。借鉴比例原则不宜萧规曹随，

首先碰到的是选择什么方式借鉴，在借鉴实践中有哪些途径与注意点。借鉴是法制史上常用的概
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! 此原则在民法中是被看作为利益斟酌原则，并常用于对诚实信用与违反善良风俗概念的解释。参阅德国最高法院民法判
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念，但是此概念一直难以定论［!"］。最早提及并使用的该词的是斯瓦茨（#$ %$ &’()*+, $）［!-］。在法制
改革的历史中最有名的借鉴是德国在中世纪和近代借鉴了罗马法与宗教法，其次是瑞士民法典在

土耳其的被借鉴以及 !./- 0 !..1时期埃及借鉴了法国法。在亚洲、日本、台湾、韩国几乎是照搬了
德国的私法［!/］和刑法!，奇怪的是在亚洲的借鉴，不同的法律文化背景并没有在实践中造成较大的

冲突，因而不同法律文化区在借鉴中的绝对冲突的观点是站不住脚的［!.］。法律在形式上的借鉴必

须符合实际运用，而其中法律与社会的前提条件以及哲学与法律文化的基础在每个国家均不同，故

要对借鉴作一精确的定义是不现实的，因而我们从借鉴的方式出发来寻找适当的方式及途径。假

如允许作大致的分类，那么我认为借鉴可分为宏观和微观借鉴，宏观借鉴涉及整个法制体系，秩序

及司法判例。微观借鉴首先与具体的、特定的一些法规与原则有关［!.］。历史上“强迫性的借鉴”

（#23456+4789+69 :9,9;684<）是企图将所有传统的法律体系均加以改变，以进行殖民统治，如果这种强
迫性借鉴在殖民地独立后仍加以保留的话，就被称为“合法化借鉴”（=9>*?8@89+69 :9,9;684<）。另一种
借鉴被称为“种植式借鉴”（A9+;3?*<,69 :9,9;684<），它是指移民将其故国的法律带入移民国［!B］，还有
一种是自主性借鉴，比如美国法在利比里亚的被借鉴，这种自主的借鉴是一种本意上的符合历史经

验与当时的政治、经济条件的借鉴。强迫性借鉴是非自主的，种植性借鉴是单方面的，而自主性借

鉴显示了其自觉性与双向性。这种自主性借鉴服务于一定的立法目的，便于更好地理解本国法与

法学评论。从上述几种借鉴方式来看，我们国家自然倾向于自主性借鉴。假如比例原则被借鉴，那

么它将在新的环境中根植。社会学家视这种根植为社会过程［CD］，法学家则视这种根植为立法过

程，即法的“充电”，它实际是一个中外法律融合与互补过程。从法律角度看，这种融合与互补有两

种不同的途径：第一，随着此原则的借鉴，欧盟尤其是德国对此原则的司法判例与法学文献也作为

舶来品加以借用，因为本国缺乏对此原则的法学评论及司法判例；第二，对此原则的解释已与被借

鉴国的司法与法学无关，本国必须根据当时的政治与经济条件重起炉灶。需要注意的是比例原则

也有其局限性。除了公法领域，也包括罢工法，解雇保护法，企业宪法或称为企业组织法适用外，在

纯私法领域中此原则受到限制。需要指出的是，除了借鉴的方式与途径之外，还必须明了对这种根

植过程（也被比喻为“器官移植”）影响最深刻的东西。现代一些大的法系之间的区别已不再完全由

实体法的规范的内涵所决定，更多的是受到司法体系，主要是法院体系的结构与所在法系的占主导

地位的思维方式［C!］所决定的，因而在借鉴与根植过程中也必须注意司法体系与思维方式的相应变

化。
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