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法律适用中的概念思维与类型思维：

一个比较研究

王建芳，陈可馨
（中国政法大学 人文学院，北京 １０２２４９）

摘　要：从法律文本的角度看，类型通常是通过概念来表达的。类型不是与概念、命题和推理相并列的思维形式。
概念思维和类型思维的区分必须从语用层面展开。从法律适用的角度看，概念思维和类型思维相互补充。概念思维更

多地针对简单案件，类型思维更多地针对疑难案件，二者的区分标准在于是否要进行意义或价值的考量。由此看来，考

夫曼的类型理论过分否定了概念确定性的一面，把所有的概念思维都转化为类型思维，有失偏颇。通过有关探索和争议

的分析可以表明，概念思维和类型思维是两种不同类型的法律思维，它们具有不同的适用范围，指向不同的法律适用方

法，解决不同的法律问题。
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一、问题的提出

作为法学类型论的先驱，拉德布鲁赫早在１９３８年就发表了《法学思维中的分类概念与次序概念》
一文，指出“分类概念与次序概念的问题可能是我们方法论上最重要的问题”①。此后，沃尔夫广泛探索

了类型在法学中的不同运用方式，并豪迈地宣称类型法学的时代已经来临。恩吉施指出法学实践和研

究向类型转向的趋势，拉伦茨进一步讨论了类型在法律体系形成中的价值与功能，考夫曼将法律发现与

类型化的思考结合起来，认为类型是“当代法律理论上最具现实重要意义的问题之一”②。

类型化思考不仅在法理学领域，而且在刑法学、民法学甚至宪法学领域都引起了广泛关注。但是，

学界目前对类型思维的理解并未达成共识，主要有三种不同观点：替代论（倡导以类型思维代替概念思

维）；并存论（主张类型思维是概念思维的补充）；否定论（认为类型思维实际上可以归为概念思维）。在

这些纷争背后，隐含着以下问题的不同思考和回答：类型是和概念、命题、推理相并列的一种思维形式

吗？类型思维与概念思维的区分标准是什么？其适用范围、适用方法有何不同？概念思维与目的解释

的组合是否可以取代类型归属方法？概念可以适用于类型归属方法，类型可以适用于概念涵摄方法，从

而可以将类型思维包含于概念思维之中吗？不同于以往的研究，本文首先从语义角度考察类型的界定，

继而分析概念与类型的关系。随后，从语用（法律适用）的角度探讨概念思维与类型思维的关系，以期

对相关问题做出合理回答。

二、法律语词的语义理解：概念抑或类型？

从法律文本的角度看，概念和类型常常通过语词或词组的方式来表达，这一点无可置疑。争议点在
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于，一个法律语词究竟表达的是概念还是类型？考夫曼说：“‘武器’在加重抢劫罪并不是一种‘概念’，

而是一种‘类型’。”①有学者说，男人和女人是概念，而男人味和女人味是类型。也有学者说，外国是概

念，军人是类型。还有学者说，物权、债权均属类型而非概念。这些表述致使我们产生一种困惑：类型与

概念是相并列的存在吗？上述学者所说的类型不也是一种概念吗？区分类型与概念的标准是什么？为

了说明这些问题，以下首先考察类型，再将它与概念进行比较研究。

在日常会话中，“类型”是使用频率很高的一个语词。例如，人们常说，“张三喜欢看悬疑类电影”，

“在这次讨论中，李四一改往日嘻哈风格，非常严肃和认真”。其中的“类”和“风格”都指向类型。在学

理上应该如何理解“类型”一词呢？一般而言，“类型”是指具有共同特征的事物所形成的种类。沃尔夫

指出，在法学领域“类型”至少有四种运用形式：“（１）一般国家学、法学史和比较法学中的类型；（２）一
般法秩序的、狭义上的法学的类型；（３）税法上的类型；（４）刑法上的行为与行为人类型。”②或许，正是
由于类型一词使用的广泛性，不同学者对其含义的界定存在较大差异。以下为四种代表性观点。

观点１：概念可以分为分类概念与次序概念（包括类型概念，引者注）。可以通过“明确”（ｓｃｈａｒｆｅ）
或“不明确”（ｕｎｓｃｈａｒｆｅ）来区分这二者，明确的概念称为“分类概念”，不明确的概念称为“次序概念”③。

观点２：“一方面，类型是与概念和具体事物并列的逻辑形象，另一方面，类型是前者所针对的对象
领域。”④

观点３：“类型是一个介于个别与一般之间的、极具灵活性和可塑性的领域……但另一方面，类型在
法律规范中并非以直观的感性形式存在，而是以定义的形式体现，这使得它封闭、固定且被界定……类

型不仅融合了直观的丰富性，还保持了逻辑上的严谨性。”⑤

观点４：“类型是存在于立法者与法律形成之前的事物，立法者的任务便是去描述各种类型，法律概
念背后就是类型。”“我们今日的不安定性———法律的不安定性———主要并非肇因于法律在概念上的掌

握较以往拙劣；而是不再能确切无误地掌握位于概念背后的类型。”⑥

对比以上几种说法不难发现，同样是在谈论“类型”，但学者们的认识并不相同。第一种观点以拉

德布鲁赫为代表。在《法学思维中的分类概念与次序概念》一文中，他明确指出，分类概念是明确的、相

互隔离且互不相容的，而次序概念（包括从次序概念内部选出的特别明显的、纯粹的、典型的现象———

类型概念）是模糊的、缺乏明确界限且流动和开放的⑦。这表明，在拉德布鲁赫看来，分类概念与类型概

念的一个重要区别就在于其内涵或外延是否明确。除拉德布鲁赫外，奥地利法学家比德林斯基（Ｆｒａｎｚ
Ｂｙｄｌｉｎｓｉｋ）也认为法理学中的类型是指“具有特定性质的概念：模糊的概念、开放的概念，即那些其特征
至少有一部分不是连接在一起的概念，还有无法借助基本语词来定义的概念，其定义是根据‘个体’之

间的‘家族性’来进行的，即那些其类型亲和性已明确确立的事实与那些现在要分配的事实之间的‘家

族’来进行的”⑧。作为类型理论的批判者，比德林斯基虽然主张在概念之外再提出一种类型观点会造

成冗余，但其对类型和概念之间关系的界定实际上还是与拉德布鲁赫等类型支持论者保持了一致。总

之，根据第一种观点，类型不过是一种特殊的概念（即不明确的概念），因而不是概念之外的存在。

第二种观点表明，类型介于概念与具体事物之间，是概念所指称对象（即概念外延）的列举。这种

观点的典型代表是恩吉施，他在《具体化：法律和法理学研究“类型”转向的表现》一文中提出了这一观

点。如何理解类型就是概念所针对的对象领域呢？恩吉施以刑法中的“犯罪”和“谋杀”为例进行了阐
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释。在他看来，“犯罪”是概念而“谋杀”是类型，原因在于“犯罪”的抽象程度高于“谋杀”，“谋杀”可以

说是对“犯罪”的具体化①。这表明，“谋杀”实际上被归属于“犯罪”一词的外延中。恩吉施明确说道：

“尽管在细节上可能有所不同，但‘现代关于类型的所有见解’以及‘所有认为类型与普遍概念对立的想

法’都是以下述见解为基础的：‘类型以这种或那种方式，甚至同时以这种和那种方式，比概念更具

体’。”②由此不难看出，就抽象程度而言，“概念—类型—具体事实”从左到右越来越具体，而从右到左

越来越抽象。总之，根据第二种观点，类型的层级位于概念之下，属于概念外延层面的考量，因而不是与

概念、命题、推理相并列的基本思维形式。

第三种观点的提出者是匈牙利学者维尔莫斯·佩施卡（ＶｉｌｍｏｓＰｅｓｃｈｋａ）。这一观点似乎是一个奇
怪的综合体：它一方面将类型视为概念与具体事物的中间环节，认为它是动态的、可塑的；另一方面又将

类型看作“封闭、固定且被界定”并“以定义的形式体现”。由此，类型似乎具有双重身份，它“是概念却

又不是概念，是类型却又不是类型”。无怪乎，考夫曼称之为“辩证的吊诡”！③

第四种观点认为，类型是概念背后的原始或原初存在。这一观点的典型代表是考夫曼。在《类推

与“事物本质”———兼谈类型理论》一书中他明确指出，从立法的角度看，概念是从类型中抽象出来的，

而“在法律发现的过程，抽象的普遍概念必须被开放成为类型（扩张！），因而案件被‘归类’于此类型

中”④。这段话表明，立法与司法具有不同的思维指向，前者反映由生活类型不断迈向概念规定的过程，

后者体现由概念规定不断解析、释放出生活类型的过程，但在这两个反向思维过程中，类型所指都是法

律概念所反映的“不法生活类型”。由此看来，类型并不是与概念相并列的存在，因为二者处于不同的

层级———概念处于法律文本中，类型位于概念背后（并非法律文本的构成要素）且指向生活世界。

在以上论述中，鉴于第四种观点下的类型不直接存在于法律文本中，同时，第三种观点表现为一个

矛盾的复合体，因而接下来主要比较、讨论第一种和第二种观点。

首先，观点１和观点２都认为类型是通过概念来表达的———不管像观点１那样将类型看作不明确
的概念，还是像观点２那样将类型看作概念的外延所指，都是如此。这意味着，法学者通常所说的“类
型”在很多情况下都是类型概念的简略表达，由此，类型不是与概念、命题和推理相并列的思维形式。

其次，在观点１和观点２中，类型的内涵是不一致的。如果像观点１那样将类型看作不明确的概
念，那么，类型不符合观点 ２所说的“类型处于概念与具体事物的中间点，是具有中等抽象程度的事
物。”由此，我们必须进一步思考什么是类型以及观点１、观点２的正确性问题。观点１以语义是否明确
作为区分分类概念与类型概念的标准，认为前者是明确的而后者是模糊的（比如“富人”是类型概念，而

“三个月”表达分类概念），这是不正确的，其结果是缩小了类型思维的适用范围。在法律适用过程中，

一些看起来明确的分类概念（如“三个月”“睡觉”）同样会具有不确定性，因而也必须借助类型思维的

判断。正如德国法学者洛塔尔·库伦（ＬｏｔｈａｒＫｕｈｌｅｎ）所说：“像概念的模糊性（即：概念具有不确定的
界限）这种语义学上的现象，在分类概念也会发生，分类概念并非绝对可以划出明确的界限。”⑤这表明，

从语义角度区分分类概念和类型概念是行不通的。沃尔夫的如下论述从另一个角度证明了这一点：

“同一个字，可以依其关联而称为分类概念或类型概念。例如，联邦制国家（Ｂｕｎｄｅｓｓｔａａｔ）这个字。对于
整体国家（Ｇｅｓａｍｔｓｔａａｔ）之国家性与联邦成员国（Ｇｌｉｅｄｓｔａａｔ）之国家性而言，系分类概念；然而对其权限划
分而言，则系类型概念。”⑥这意味着，分类概念和类型概念的区分具有相对性，在不同语境下人们对同

一个语词可以产生不同的理解。要注意的是，这里所说的不同理解强调的是语用层面的区分，并不意味

着从语义层面看一个法律语词可以既表达分类概念又表达类型概念，以至于得出如观点３所示的不确
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（Ｈｒｓｇ．），ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＨｅｒｍｅｎｅｕｔｉｋｉｍ２０．Ｊａｈｒｈｕｎｄｅｒｔ．Ｇｔｔｉｎｇｅｎ：Ｖａｎｄｅｎｈｏｅｃｋ＆ＲｕｐｒｅｃｈｔＶｅｒｌａｇｅ，２０１８，Ｓ．２２３－２３９．

卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，黄家镇译，商务印书馆２０２０年版，第５７８页。
亚图·考夫曼：《类推与“事物本质”———兼谈类型理论》，吴从周译，学林文化事业有限公司１９９９年版，第１７９页。
亚图·考夫曼：《类推与“事物本质”———兼谈类型理论》，吴从周译，学林文化事业有限公司１９９９年版，第１７５页。
ＬｏｔｈａｒＫｕｈｌｅｎ．ＴｙｐｕｓｋｏｎｚｅｐｔｉｏｎｅｎｉｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｔｈｅｏｒｉｅ．Ｂｅｒｌｉｎ：Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９７７，Ｓ．６２．
ＨａｎｓＪ．Ｗｏｌｆｆ．“ＴｙｐｅｎｉｍＲｅｃｈｔｕｎｄｉｎｄｅｒＲｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ”，Ｓｔｕｄｉｕｍｇｅｎｅｒａｌｅ，１９５２，５（３）：１９５－２０５．
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定概念既是概念又是类型的错误结论。相比之下，像观点２那样从概念外延的角度来理解类型似乎具
有一定的可行性。它表明，立法者在立法过程中应当不断提炼与归纳法律现象所指示的类型，逐步明确

其对象域，在此基础上努力上升为法律概念，才能进一步促进立法的完善和法律的适用。

三、法律适用之思维方式的选择：概念思维抑或类型思维？

从当前学界对类型思维的认识看，存在三种不同观点：第一种观点倡导以类型思维替代概念思维，

其典型代表是考夫曼；第二种观点主张类型思维和概念思维并存，前者是对后者的补充，其典型代表是

拉伦茨与莱棱；第三种观点认为类型思维实际上可以归为概念思维，其典型代表是齐佩利乌斯

（ＲｅｉｎｈｏｌｄＺｉｐｐｅｌｉｕｓ）。究竟应该如何认识概念思维与类型思维的关系？两者是相互并列还是可以替
代？如果可以并列，二者的本质区别是什么？其适用范围、适用模式有什么不同？如果可以替代的话，

又是谁可以替代谁呢？以下将围绕这些问题展开论述。

（一）概念思维与类型思维的界定

概念思维是１９世纪颇为兴盛的概念法学所具有的一种思维方式，意指通过抽象概念、逻辑推理和
系统化的方法来分析和解释法律现象。在概念法学看来，实体法是逻辑严密、无法律漏洞的概念体系，

其可以通过法概念之间的逻辑关联和演绎推演而建构为“概念金字塔”①。在法律适用过程中，法官只

需要机械地适用法律，通过将案件事实涵摄于法律规范之下就可以得出判决结论。就像德国学者马克

思·韦伯所说，在概念法学的框架下，“现代法官就像是自动售货机，民众投进去的是诉状和诉讼费，吐

出来的是判决和从法典上抄下来的理由”②。总之，概念思维是建立在封闭概念基础上的、非此即彼（离

散）且价值中立的思维。在立法和司法实践中，概念思维追求概念的精确性而力图消除不确定性和歧

义，这使得法律条文的界定和分析更加明确，有助于确保司法审判的公正和效率。

类型思维的产生源于对概念法学的批判。在类型思维的倡导者看来，概念法学所运用的概念思维过

分强调法律概念的精确定义和逻辑推理，导致法律适用难以灵活适应多变的实际情况。正如考夫曼指出

的，“从严格的意义看，单一只是一种数字概念。在所有其他的情形，法律概念必须在适用时，采取不同于

抽象的、一般化的其他形式。从分类概念可引申出次序概念、功能概念及类型概念”③。拉伦茨指出：“当

人们借助于抽象—普遍的概念及其逻辑体系都不足以清晰明白地把握某生活现象或者某种意义脉络

时，首先想到的是求助于‘类型（Ｔｙｐｅｎ）的思维方式’。”④可以说，类型思维的核心在于识别和定义类型，
这些类型不仅要捕捉事物的共性，还要容纳其内在的差异，同时，类型的确立必须建立在对法律规范的意

义和价值考量的基础上，由此，类型思维被赋予了开放性、层级性、流动性、整体性、意义性等一系列特征。

这种更加灵活和面向现实的法律思维方式，能够更好地适应个案的多样性和社会的变迁。

（二）概念思维与类型思维的根本区别

当前学界从多个层面、不同角度谈论概念思维与类型思维的差异，我们认为二者的根本区别在于

“意义性”，即在判决思维过程中是否要考虑法律规范所具有的意义或价值。众所周知，类型思维是一

种评价性思维———它不像概念思维那样，仅需根据具体事物与抽象概念所包含的特征要素之间的对应

关系，就能做出是与非的判断（类似“苏格拉底是人”这样的判断）。类型思维的应用必须考虑“事物本

质”，思索法律规范所体现的意义或价值，并基于此进行判断。正如莱棱所言：“类型学的思考总是与指

导性价值紧密相关，所有被考量的特征都应依据促成整体类型的核心价值进行评判，唯有如此它们‘才

有价值’。”⑤在考夫曼反复讲到的“盐酸案”中，当时有效的《德国刑法典》将“行为时使用武器”规定为

加重抢劫罪的情形之一，但被告人在抢劫时使用的并非常规意义上的武器（如手枪、猎枪、刀具、匕首）
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②

③

④

⑤

汉斯·彼得·哈佛坎普：《概念法学》，纪海龙译，《比较法研究》２０１２年第５期。
马克斯·韦伯：《论经济与社会中的法律》，张乃根译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第６２页。
阿图尔·考夫曼：《法律哲学》，刘义幸译，法律出版社２００４年版，第１８７页。
卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，黄家镇译，商务印书馆２０２０年版，第５７７页。
ＤｅｔｌｅｆＬｅｅｎｅｎ．ＴｙｐｕｓｕｎｄＲｅｃｈｔｓｆｉｎｄｕｎｇ：ＤｉｅＢｅｄｅｕｔｕｎｇｄｅｒｔｙｐｏｌｏｇｉｓｃｈｅｎＭｅｔｈｏｄｅｆüｒｄｉｅＲｅｃｈｔｓｆｉｎｄｕｎｇｄａｒｇｅｓｔｅｌｌｔａｍＶｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔｄｅｓ

ＢＧＢ．Ｂｅｒｌｉｎ：Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９７１，Ｓ．６４．
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而是“盐酸”（在该案中，被告人将盐酸泼在被害人脸上，然后抢走其钱包），由此产生了盐酸是否属于武

器问题。按照概念思维的路径，由于“武器”通常被界定为“直接用于杀伤和破坏作战的器械和装置”，

因此，作为化学制品的“盐酸”不能涵摄于“武器”之下。但是，如果从意义或价值的角度考量，“盐酸”

虽然在外观上与手枪等典型“武器”不同，但在“具有危险性”“给受害人造成危险”“制止他人反抗”等

方面与手枪等典型“武器”具有整体价值上的相似性，因而符合武器的本质，由此被认定为《德国刑法

典》第２５０条所规定的“武器”。正是在这个意义上，考夫曼指出“从‘事物本质’产生的思维是类型式思
维”①，即一种具有意义和价值导向的思维。

概念思维与类型思维在固定性与流动性等其他特征上的差异，根源于意义或价值考量方面的不同。

以封闭性与开放性差异为例。概念思维的封闭性表现在，它要求，当且仅当案件事实具有法律概念的全

部特征（不可或缺且终极确定的特征②）时，才能涵摄于法律概念之下。与概念思维相比，类型思维是开

放的，其开放性表现在层级性、流动性和程度差异三个方面③。所谓层级性是说，一个类型内部可以根

据特定标准区分为不同层级（如典型的、非典型的）并依序排列，由此可知，“一种类型……是一个‘结

构’，一个合理结构的整体”④。所谓流动性是说，类型的界限并不固定，同一事物可能会因所强调的重

点不同而在不同类型之间相互转换⑤。所谓“程度差异”是说，同属某个类型的不同事物之间并不呈现

两级式的对立关系，即不是“非此即彼”而是“或多或少”的关系。以故意犯罪中构成要素“希望”为例，

从概念思维的角度看，行为主体的意志处于两级状态：要么希望，要么不希望；从类型思维的角度看，可

以将“希望”区分为不同的层级，如强烈希望、希望、不介意与不关心、消极放任等，这些不同层级之间的

态度具有程度差异，并且可能因为所强调的重点不同而出现相互过渡的情况。由层级性、流动性和程度

差异所反映的类型的开放性可以说是由意义或价值考量衍生出来的特征：作为一个所包含的特征流动

与开放的“弹性体系”，类型具有的不同特征之间是以意义为中心联系在一起的———类型思维是以意义

或价值为中心的“整体图像”思考。反过来说，也正是出于对法律规范所蕴含的意义或价值的考量，才

能将法律规范所反映的现象分级分层，进而通过比较和区分其间的程度差异，做出合理妥当的判断。在

这一过程中，类型思维对事物本质的探求与理解必须透过各组成特征之间的组合方式加以确定，但其中

一些个别特征符合与否并不会对“整体图像”的符合产生影响。这就是拉伦茨在《法学方法论》中所说

的“主导价值观念＋核心要素组合”的类型（规范性的现实类型）建构方法。其中，主导价值观念明显居
于核心地位，彰显了概念思维与类型思维的关键区别———因为它决定并影响着核心要素的选择。

需要说明的是，有学者认为，由于概念理论本身的不断发展，特别是“家族相似性理论”“图式理

论”的提出，使得概念思维逐渐摆脱了二值逻辑式的限制，不再表现为封闭、价值中立且非此即彼的思

维方式⑥。显然，这一观点强调的是概念思维的后续发展及其增殖的不同特征，而非概念法学倡导的概

念思维方式。事实上，此种意义上的概念思维已经具有了类型思维的特征，并非本文所说的概念法学所

体现或反映的概念思维。

（三）概念思维与类型思维的适用范围、适用方法的差异

概念思维与类型思维之间存在的本质差异，使得二者具有不同的适用范围。如果说概念思维主要

适用于简单案件，那么，类型思维主要适用于疑难案件。所谓简单案件，通常指的是法律事实清楚、证据
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亚图·考夫曼：《类推与“事物本质”———兼谈类型理论》，吴从周译，学林文化事业有限公司１９９９年版，第１０７页。
卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，黄家镇译，商务印书馆２０２０年版，第２８４页。
莱棱认为，类型的开放性体现在以下三个方面：（１）类型是一个特征复合体。同属某一类型的典型特征可以根据其重要性进行分

级。不同特征在类型中占据不同的比重，它们彼此关联且可以多种方式组合在一起。换言之，类型具有一种“弹性特征结构”。（２）就类
型涵盖的对象范围而言，属于某一类型的对象彼此之间通过“流动过渡”相互联系，同时也与非典型现象存在关联。（３）就归类方法而
言，由于类型是特征的复合体且其所指对象具有流动性，因此，具体事物只能在总体上“或多或少地”符合某一类型。相应的语言表达通

常采用比较的方式，表明某事物“在很大程度上”可以被“归入某一类型”。参见ＤｅｔｌｅｆＬｅｅｎｅｎ．ＴｙｐｕｓｕｎｄＲｅｃｈｔｓｆｉｎｄｕｎｇ：ＤｉｅＢｅｄｅｕｔｕｎｇｄｅｒ
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充分、争议较少、法律关系明确的案件。就简单案件的法律适用而言，其方法较为简单，具体而言，就是

通过概念涵摄，借助概念外延之间特别是种属关系的分析，将案件事实纳入法律规范之中。在这一过程

中，法官只需要将待决案件的特征与法律规范中的概念特征是否一一对应进行判断，进而通过水平涵摄

（直接涵摄）或垂直涵摄（间接涵摄）的方法，将待决案件赋予法律规范所规定的法效果。这一过程不涉

及价值判断和意义追问，仅需进行是或非的判断。概念思维指引下的法官由此被形容为“只是进行‘０
和１’、‘非此即彼’的二值运算的计算机”①。卡多佐说，法官日常处理的案件大部分就是这样的工作：
相对于案件事实，法律规则非常明了也非常确定，其答案通常是确切的甚至是唯一的，“只有一条路、一

种选择”，它们堆积如山，令人乏味②。由此看来，如果否认概念思维，主张以类型思维取而代之，无疑会

走向极端。当考夫曼说，概念涵摄方法在法学领域根本没有适用的余地，从广义角度看所有概念都是类

型，任何思维都是一种类型思维，并且规范与具体事物的对应、当为与实存之间的调适只有通过类型思

维才能完成时，他实际上夸大了类型思维的作用，其结果是增加了司法裁判的不确定性和不可预期性风

险。概念思维的确无法适用于全部案件，但在简单案件情形下，如果法律概念明晰且与当代社会生活适

配，就具备直接的可适用性。我们不能因为概念思维不能达到“至善”，就说它不是一种“善”了。

疑难案件通常指事实复杂、证据繁杂、争议较多、法律关系不清的案件。从司法实践的角度看，可以

粗略地划分为事实认定不清或法律适用存疑的案件两大类。类型思维主要涉及后者。造成法律适用存

疑的原因主要在于法律文本的不确定性或其开放结构 （ｏｐｅｎｔｅｘｔｕｒｅ）以及法律规范的概括性、滞后性。
由此，类型思维的适用不仅仅针对不明确概念（即模糊概念，如“重大伤害”“合理期间”“显失公平”），

还包括看起来明确的概念在法律适用过程中产生的不确定情形。例如，“睡觉”一词的含义在一般情况

下是清晰的，并不会引发争议。但如美国法学家伯顿所说，假设某个城市有这样一条法规：“任何人都

不得在城市公园里睡觉。”一天晚上１２点，一位绅士站在公园里，下巴搭在胸前，鼾声如雷，而另一个贫
穷的乞丐，他患了失眠症，虽然躺在公园的长椅上，但翻来覆去怎么也睡不着。问题是，这两个人谁在睡

觉？是都在睡觉，还是其中一人在睡觉？这表明，语义上确定的概念在法律适用中也会产生不确定情

形。类似的问题还有“什么是原价”“什么是消费者”等等。在司法实践中，不少看起来明确的概念实际

上都具有阴影地带（核心明确但边缘不清晰），经常会造成法律适用的困难，因而必须借助类型思维所

强调的意义、价值或事物本质方面的考量才能做出合理判断。如果像拉德布鲁赫那样，仅仅把“类型”

界定为不明确的概念（即模糊概念），未免有失偏颇，其结果是大大缩小了类型思维的适用范围。

类型思维在法律适用中的方法不是概念涵摄而是类型归属。类型归属虽然与概念涵摄所要解决的

问题并无二致（即将案件事实归属于法律规范的构成要件之下），但它具有两个不同特征：首先，类型归

属要求法官在司法过程中，必须基于法律规范的意义、价值或其涉及的事物本质的考量，通过法律与事

实之间的目光往返流转，才能实现案件事实的合理归属。其次，类比和等置（方法）是类型归属的前置

程序，它们为类型归属的实现提供了基础和保障。类比是对待决案件与法律规范涵盖的典型案件在意

义、价值或“事物本质”这个比较中项之下是否具有相似性的判断，而等置（方法）建立在相似性判断的

基础上，是将待决案件与典型案件的等同处置。从历史的角度看，考夫曼首次指出了类比和等置（方

法）在法律适用中的意义和价值，“由于案件与规范处在范畴不同的层面，因而它们本来就不是一回事，

事实行为与规范必须通过一个积极的创立性行为（指类比，引者注）被等置”③。由此，很多学者把“类

比—等置—类型归属”作为类型思维的法律适用方法。

需要注意的是，前面提到的“概念涵摄”与“类型归属”之间的差异，针对的是司法三段论中小前提

的确立（即Ｓ是Ｔ）问题。换言之，在如何建构司法三段论之小前提的问题上，概念思维和类型思维倡导
不同的方法，具有不同的适用范围（简单案件或疑难案件）。就司法三段论（涵摄模式，演绎推理模式）

在法律适用过程中的意义和价值而言，概念思维和类型思维之间不存在分歧，它们都赞同从作为法律规
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阿图尔·考夫曼：《法律获取的程序———一种理性分析》，雷磊译，中国政法大学出版社２０１５年版，第７页。
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阿图尔·考夫曼，温弗里德·哈斯默尔：《当代法哲学和法律理论导论》，郑永流译，法律出版社２００２年版，第１８４页。
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范的大前提和案件事实的小前提推出判决结论。正如英格博格·普珀（ＩｎｇｅｂｏｒｇＰｕｐｐｅ）在《法学思维小
学堂》一书的序言中所说：“尽管在课堂上听到种种对于概念法学的宣战与抨击，但我们在每个包摄过

程中，仍然是在用概念法学的方式工作并且论证。”①这里的包摄，指的就是“涵摄模式”即司法三段论模

式。在概念思维与类型思维的研究中，要注意区分这两个层面的问题，不能混为一谈。

（四）“目的解释＋概念涵摄”是否可以取代类型归属方法？
奥地利学者比德林斯基在１９８８年出版的《法学方法论和法律概念》一书中指出，类型理论试图从

方法论层面为类型思维的独立性提供依据，然而其所提供的基于类型思维的方法只不过是概念思维下

“目的解释＋概念涵摄”方法组合之重复。原因在于，“目的解释＋概念涵摄”与类型归属方法具有相同
的法律适用效果②。比德林斯基由此断言，“目的解释＋概念涵摄”方法可以取代类型归属方法。显然，
如果这一主张成立的话，类型思维的独立性将大打折扣。

为弄清相关问题，先来看“目的解释＋概念涵摄”方法的涵义。顾名思义，该方法由两部分组成：（１）
通过探寻法律的客观目的或主观目的，对法律规范进行解释；（２）在目的解释的基础上，通过待决案件
事实与法律规范构成要件的比对，将待决案件事实涵摄于法律构成要件之下。由此不难看出，“目的解

释＋概念涵摄”方法旨在通过目的解释的引入，弥补概念涵摄过于注重形式逻辑操作、排除利益衡量与
目的考量、不考虑价值层面等不足。这一做法与目的解释的正式提出者耶林“认识到概念法学的严重

缺陷”而“将法律中的目的纳入法学研究和法律解释的范畴”③非常类似。正因为如此，“目的解释＋概
念涵摄”方法也被称为“目的论的概念方法”。

问题的关键在于，“目的解释＋概念涵摄”方法是否与类型归属方法具有相同的法律适用效果，回答
是否定的。主要原因在于，目的解释属于狭义法律解释方法，不能超越法律文义的限制。在这种情形

下，法官并不需要“造法”而只需对法律进行合理的解释就可以适用法律。正如台湾学者王泽鉴所言：

“法律解释始于文义，不可能超过可能文义。”④杜宇教授也说，作为目的解释对象的法律概念在形成时

确实是以立法意图或者法律目的为指引，但在其变为概念形式后，对其进行解释并不能漫无边际地回溯

立法时的目的和意图，而要以法律文本所具有的“可能的文义”为限⑤。相比之下，类型思维针对疑难案

件，涉及不明确的法律概念以及明确法律概念在法律适用中遇到的不确定性等多种情形。这使得类型

归属方法可以超越可能的文义限制，用于法律续造。正如考夫曼所说，类型思维可以适用于“制定法存

在漏洞或缺失整个法律制度”情形，此时法官必须进行“造法活动”⑥。这表明，即便将目的解释与概念

涵摄组合或嫁接起来，其适用范围和解决的问题也比类型归属方法要窄，因此，“目的解释＋概念涵摄”
方法不能取代类型归属方法。

（五）概念可以适用于类型归属方法，类型可以适用于概念涵摄方法，从而可以将类型思维包含于

概念思维之中吗？

德国学者齐佩利乌斯提出了上述问题，并就这一问题给予了肯定性回答。齐佩利乌斯认为，按照拉

伦茨等类型理论支持者的观点，概念和概念思维对应于概念涵摄方法，类型和类型思维对应于类型归属

方法，由此，类型思维才具有独立性。齐佩利乌斯给出了两个论证进行反驳：第一，法律概念也可以用

“比较的—归类的方法”（即类型归属方法）加以适用。在司法实践中，当一个案件落入法律概念的核心

区域时，可以直接适用概念涵摄方法，但当其落入法律概念的边缘部分时，法官就会适用类型归属方法。

具体而言，法官会将属于概念边缘的待决案件与属于概念核心的典型案件进行比较，以判断二者是否等

置。如果认为二者能够等置，则舍弃一些“不重要的概念特征”而将待决案件事实归入法律规范的调整
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杜宇：《类型思维与刑法方法》，北京大学出版社２０２１年版，第５６页。
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范围之内①。第二，类型也可以用概念涵摄的方法加以适用。齐佩利乌斯引用拉伦茨在《法学方法论》

中有关概念与类型相互转化的论述，说明类型有时也会因固定某些特征而封闭，此时“案例可以如同涵

摄在抽象概念之下般的涵摄在封闭的类型之下”②。基于上述两方面考量，齐佩利乌斯得出了这样的结

论：类型归属方法并不具有独立的适用对象，类型思维不是一种独立于概念思维的法律思维方式。

就齐佩利乌斯的第一个论证而言，其所说的概念边缘情形实际上已经落入类型思维的范畴。根据

齐佩利乌斯在《法学方法论》一书中的论述，在法律解释和续造过程中进行案件比较，实质上是“通过将

待处理的案件类型归入或不归入某一规范之适用范围……以确定其意义范围的边界”。这一过程的核

心“是法律规范（之涵义）的精确化问题，而不是所谓涵摄方法的运用”③。因为在对落入法律概念边缘

的个案进行裁判时，通常要考虑法律规范所包含的目的和意义，而非仅仅通过“法律上规定的具体要素

在具体案件中的完全一致的重新发现”④来解决。这意味着，对于此类案件的处理不能依赖涵摄方法，

而必须通过“类型化的案例比较”（即类型归属）来完成。简言之，在齐佩利乌斯看来，概念涵摄方法和

概念思维本身并不涉及意义和价值判断，而类型归属方法和类型思维与之相反，后者必然包含对意义和

价值的判断。如果说，类型思维方法适用概念边缘情形，那么，齐佩利乌斯所说的概念思维已不同于传

统概念法学秉持的思想———其中已经融入价值判断，可以说是附加了价值思考的新概念思维。对概念

思维的这种扩充性理解，实际上已经走向了类型思维，因为它们处理的都是司法实践中的疑难案件，考

察的都是待决案件中出现“概念边缘”的特殊情形。就齐佩利乌斯的第二个论证而言，当一个类型因某

些特征被固定而走向封闭时，就失去了开放性和流动性特点，因此，将走向封闭的类型视作类型本身就

存在矛盾和疑点。齐佩利乌斯在论证该观点时以拉伦茨《法学方法论》中有关类型封闭化的表述为基

础来证明走向封闭的类型是类型，但拉伦茨本人在后期修订的《法学方法论》中已对该内容进行了修

正，表明所谓“封闭的类型”实质上就是“（抽象）概念”⑤。可见，齐佩利乌斯所谓封闭的类型可适用于

概念涵摄方法，实质上表明概念涵摄方法与概念的相应性。

通过反思齐佩利乌斯的观点，我们发现有两个问题需要澄清和厘定：其一，齐佩利乌斯之所以会在

法律适用方法和法律思维形式问题上产生混淆，根源在于没有清楚地理解概念、类型以及概念思维与类

型思维间的关系。如前所述，在法律文本中无论概念还是作为概念外延的类型，其语言表达形式都是语

词或词组，其思维形式都是概念，因而不能以是否指向概念或类型作为区分概念思维和类型思维的基

础。概念思维和类型思维的区分必须从语用层面展开，以是否涉及价值判断或意义考量为区分标准。

其二，齐佩利乌斯所说的概念思维是经过价值洗礼的概念思维———它虽然还穿着概念思维的外衣，但已

具有崭新的特征，接近或走向了类型思维。在这种情形下，依然使用“概念思维”一词并且认为类型思

维包含于概念思维之中，极易引起混淆且不利于类型思维的深入研究。相反，如果将概念思维限定在概

念法学视域之下，就很容易表明概念思维和类型思维是两种不同类型的法律思维，它们具有不同的适用

范围（简单案件或疑难案件），指向不同的法律适用方法（概念涵摄或类型归属），解决不同的法律问题。

结语

齐佩利乌斯说：“我所真正关心的不是类型与概念原则上对立的问题，而是一个法律规范是应该以

‘严格证明为同一的方法’（按：即概念涵摄的方法）还是‘类型化的案例比较方法’来运用。”⑥在概念、

类型与概念思维、类型思维的比较研究中，我们深有同感，认为问题的重心在于概念思维与类型思维的
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不同适用而不是概念与类型的单纯比较。我们主张，作为一种关注意义和价值导向的思维，类型思维与

概念思维具有不同的适用范围和适用方法。如果说，概念思维更多地针对简单案件，倡导概念涵摄方

法，那么，类型思维更多地针对疑难案件，倡导类型归属方法。在法律适用过程中，二者不是非此即彼而

是互为补充、相辅相成，共同服务于司法裁判。类型思维对司法实践的启示在于，面对疑难案件，法官必

须基于意义或价值方面的考量，运用不同于概念涵摄的方法，即通过类型归属（更具体地说，应为“类

比—等置—类型归属”）方法完成司法三段论小前提的建构。在这里，如果像考夫曼那样，主张以类型

思维替代概念思维，可能会造成法官自由裁量权的滥用，而过分强调概念思维，则是从一个极端走向了

另一个极端。

当然，对于立法工作而言，类型思维也具有重要的启发意义。它表明，在立法过程中，立法者应充分

考量并立足社会生活中出现的不法现象，通过对它们的归纳、概括和总结，抽象出相应的行为或责任类

型等，再进一步上升为法律概念；在难以上升为抽象概念的情况下，可以采用列举或兜底性条款之类的

立法技术来说明所指称的对象或涵盖的类型。例如，《最高人民法院关于审理彩礼纠纷案件适用法律

若干问题的规定》就明确规定，下列情形给付的财物，不属于彩礼：第一，一方在节日、生日等有特殊纪

念意义时点给付的价值不大的礼物、礼金；第二，一方为表达或者增进感情的日常消费性支出；第三，其

他价值不大的财物①。这些类型化的表达为司法实践中解决彩礼认定范围难题提供了重要的参考。不

过，在立法过程中，类型思维的运用必须遵循适度原则，过度类型化实属不恰当的做法。
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