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德国判例使用情况分析

———以《德国刑法典》第２６６条“背信罪”为对象

高　尚

　　内容提要：判例的使用是判例制度的关键环节。本文以德国联邦宪法法院就《德国
刑法典》第２６６条“背信罪”所作的三则不同判例的并案判决为样本，进行了两个维度的
系统研究：一是对该案涉及的“背信罪”成立要件进行法教义学的分析和说明，探究判例

是如何在法律解释和法律续造过程中发挥作用的；二是对判决中援引判例的情况做了数

据上的分析和对比，从实证上了解不同类型的判例在司法实践中的需求程度以及引证方

式，并通过实例对解释型、回应型以及补强参照型裁判规则的功能做了进一步阐释。通过

对背信罪判例这两个维度的分析，本文试图展示判例在德国司法当中的作用方式，特别是

判例中的裁判规则是如何在司法判决中运用的，以期能对完善我国案例指导制度提供

参考。
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高尚，最高人民法院应用法学研究所助理研究员。

一　引　言

自２０１１年起，案例指导制度在我国经历了从产生到蓬勃发展的新阶段，目前在实践
中既有依据《最高人民法院关于案例指导工作的规定》选编并发布的指导性案例，也有如

“典型案例”、“公报案例”、《人民法院案例选》以及《刑事审判参考》等各类具有指导作用

的案例选编。〔１〕 总体看来，案例在我国呈现出发布主体众多、形式多样、性质效力各有不

同的状态。关于法官在司法实践中如何对案件进行使用，怎样参照上述不同类型的案例，

·０４１·

〔１〕 关于指导性案例以及各类具有指导作用的案例之间的区别，参见胡云腾：《案例是什么？》，《法律适用》２０１７年第
６期。



是否应当明示使用，以及如何理解、提取和适用案件中的裁判规则等实践层面的关键问

题，一直有学理上的讨论，〔２〕而最高人民法院等审判实务部门并没有给出更为明确的指

导意见。近年来多项研究表明，指导性案例和典型案例的应用不甚理想，比如，四川省

高级人民法院、北大法律信息中心等就指导性案例的调查结果表明：当法官在裁判案件

时遇到与指导性案例相类似的情况时，可能会出于诸多考虑而不愿意使用指导性案例，

在援引的形式上，存在着明确引用和隐含使用并存的混乱状态。〔３〕这其中，由于隐含使

用没有在判决书中提及指导性案例，无法表明是否参照了该指导性案例以及理由，使得隐

含使用或不使用的情况难以考察和把握。在配套研究方面，有学者指出面对司法实践中

指导性案例的快速发展，法学理论界的跟进研究尚不够深入，对案例的思维方式、思想观

念、制度设计和使用方法方面的研究相对滞后，制约了指导性案例的适用和案例指导制度

的发展。〔４〕

《最高人民法院司法责任制实施意见（试行）》（以下简称《实施意见》）已于２０１７年８
月１日起施行。为进一步统一司法裁判尺度，《实施意见》创设了类案与关联案件检索机
制，明确承办法官在审理案件时要对类案和关联案件进行比较并分情形处理，重点指出对

新形成的裁判规则要提交讨论。这项机制是对法院内部同类案件实现法律适用统一的重

要尝试，也是推进我国案例指导制度进一步发展的保障机制，必将对现有的案例使用方式

带来重大影响。

我国学界在有关判例研究的域外考察方面，一向有英美模式和德国模式两种进路。

德国的成文法法律传统相较于英美等普通法国家，与我国有更为相近的法律文化，对严格

的遵循先例也有相近的考虑和顾忌，〔５〕因而对我国有更直接、更有价值的参照作用。本

文拟从德国经验入手，考察德国在司法实践中如何使用判例，特别是判例的适用空间、〔６〕

作用方式以及引证形式等问题。
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比如，有学者主张，最高人民法院应当把法官在判决书中对指导性案例的区别、赞同或背离的论证，规定为审案

法官的一项义务，这是对法官审理类似案件时“应当参照”指导性案例的一项制度保障。参见张骐：《再论指导

性案例效力的性质与保证》，《法制与社会发展》２０１３年第１期，第１０２页。在具体操作层面，有论者明确提出应
当区别“指导性案例”和“具有指导作用的案例”，认为指导性案例是具有强制指导作用的案例，可以在裁判文书

中引用；而具有指导作用的案例是具有灵活指导作用的案例，不宜在裁判文书中引用。参见胡云腾：《一个大法

官与案例的３８年情缘》，《民主与法制》２０１７年第２０期，第１５－１７页。
参见四川省高级人民法院课题组、陈明国、左卫民：《指导性案例的应用障碍及其克服———四川法院案例应用试

点工作的初步分析》，《法律适用》２０１２年第５期；四川省高级人民法院、四川大学联合课题组：《中国特色案例指
导制度的发展和完善》，《中国法学》２０１３年第３期。北大法律信息中心２０１６年的研究显示，从整体上看，已被
应用的指导性案例占总数的近一半，但其中仅有４例应用较多。且在应用方式上，法官更倾向于隐性援引指导
性案例。参见郭叶、孙妹：《指导性案例应用大数据分析———最高人民法院指导性案例司法应用年度报告

（２０１６）》，《中国应用法学》２０１７年第４期，第４０页。
参见张骐：《论类似案件应当类似审判》，《环球法律评论》２０１４年第３期，第２２页。
在ＢＶｅｒｆＧＥ３８，３８６＜３９７＞判例中，德国联邦宪法法院认为，严格的判例法是僵化的，其不仅与当代人的观念不
符，与社会、政治和经济的发展也会发生紧张的关系。因此判例制度在德国并不趋向于严格地遵循先例，而是通

过宪法和程序法的制度设计保证判例的持续性作用。

本文同时使用了判例的“使用”和“适用”两个含义相近的概念。判例的使用指称范围更广泛，包含参照但不援

引判例、将判例作为裁判的依据以及运用判例作为辅助证明材料等多种方式。判例的适用特指将判例作为裁判

依据和法律渊源。此处的判例适用空间意指判例在法教义学的框架下予以适用的可能性与必要性问题。



德国法作为大陆法系的典型代表，以成文法为基础，因此，德国法院的首要任务就是

适用法典。但成文法在因应时事方面缺乏灵活性，不可能对所有可能出现的法律问题提

供清楚明确的答案。〔７〕 德国联邦宪法法院也承认，“无法想象立法机关可以预见到所有

可能出现的问题并在制定法中加以规定”。〔８〕 因此，为解决新型犯罪问题而逐步形成了

判例制度，虽然德国的判例制度在效力和渊源方面有别于普通法系国家严格遵循先例的

做法，但大量文献以及本文的研究都表明，为克服德国刑法学家阿图尔·考夫曼所谓的

“法律所具有的天生的未完成性”，〔９〕司法判例在实践中的大量使用已经是不争的事实，

借助判例填补法律漏洞成为实践中的惯常做法，即使在刑事法领域也无法彻底排斥判例

的运用。以卡尔·拉伦茨为代表的民法学界，更是认为判例具有一种“事实上的约束

力”。〔１０〕 更有甚者，如法学家马汀·克黑勒（ＭａｒｔｉｎＫｒｉｅｌｅ）和罗伯特·阿列克西（Ｒｏｂｅｒｔ
Ａｌｅｘｙ）等人甚至主张，判例具有的是一种“推定的约束力”，法官具有“容许背离判例，但
须说理”的“说理义务”。〔１１〕 可以说，判例在大陆法系的德国发挥了填补法律漏洞的作

用，其唯一的界限在于不能与成文法相违背。

笔者认为判例在德国司法实践中的功能可以从两个层面来理解：一是在内部证成环

节，通过以案释法的方式规范法律解释，以促进演绎推理的逻辑结构实现自洽；二是在外

部证成环节，能够统一法律原则的适用并对司法裁判的结果进行正当性验证，起到统一司

法尺度的功能。与判例这两种功能需求相对应，德国法官在司法裁判中，大量地参照和援

引了先例，并视援引判例的目的不同，从先例中提取不同类型的裁判规则，包括解释型裁

判规则、回应型裁判规则、补强参照型裁判规则，通过对裁判规则的使用增强案件的说

理性。

为阐释和还原德国法官使用判例的真实情况并从中总结案例使用的经验，本文选取

了《德国刑法》第 ２６６条背信罪（Ｕｎｔｒｅｕｅ）作为样本。背信罪条款是德国法的独创，在
１８７１年产生之初只是一则简略的法律条文，发展至今已成为惩治经济类犯罪的重要法律
依据，这离不开判例的总结和推进作用。由于德国法院体制的特殊性，德国联邦宪法法院

的判例具有正式的约束力，但联邦最高法院（以及其他几个联邦法院系统）的判例只有事

实上的约束力，因此本文选取联邦宪法法院对于联邦最高法院有关背信罪的三个刑事案

件的并案判决（ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０号判决）作为研究对象。这一选择是基于以下三个方面
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参见张骐等著：《中国司法先例与案例指导制度研究》，北京大学出版社２０１６年版，第８６页。
ＢＶｅｒｆＧＥ３４，２６９＜２８７＞．参见张骐等著：《中国司法先例与案例指导制度研究》，北京大学出版社２０１６年版，
第８８页。
参见［德］阿图尔·考夫曼、温弗里德·哈斯默尔著：《当代法哲学和法律理论导论》，郑永流译，法律出版社２０１３
年版，第１８６页。考夫曼在另一本法哲学著作中曾指出，“制定法的不完备性，并不是一种缺陷，而是一种先验且
必然的结果……自身封闭、完备、无漏洞、明确的制定法将使得法律的发展陷入停滞状态”。参见［德］阿图尔·

考夫曼著：《法律哲学》（第二版），刘幸义等译，法律出版社２０１１年版，第１１３页。此外，德国刑法学者恩吉施在
《法律思维导论》的开篇即通过盐酸是否属于武器的例子，表明法律的规定总是需要进行解释，而法律解释往往

是通过判例表达出来的。

参见ＫａｒｌＬａｒｅｎｚ，，，üｂｅｒｄｉｅＢｉｎｄｕｎｇｓｗｉｒｋｕｎｇｖｏｎＰｒｊｕｄｉｚｉｅｎ“，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＨａｎｓＳｃｈｉｍａｚｕｍ７５．Ｇｅｂｕｒｔｓｔａｇ，
１９６９，Ｓ．２６２。
参见ＭａｒｔｉｎＫｒｉｅｌｅ，ＲｅｃｈｔｕｎｄＰｒａｋｔｉｓｃｈｅＶｅｒｎｕｎｆｔ，１９７９，Ｓ．１０４，３２９；［德］罗伯特·阿列克西著：《法律论证理
论———作为法律证立理论的理性论辩理论》，舒国滢译，中国法制出版社２００３年版，第３４０－３４１页。



的考虑：第一，该判决虽然由联邦宪法法院做出，但案件来源于联邦最高法院的三则与背

信罪有关的刑事案件。通过宪法法院的合并审理，使该判决具有了终局性、既判力和先例

效力，成为审理背信类犯罪的重要法律渊源，所以对其进行深入研究具有重要的学理意

义。第二，考虑到该判决的效力更高，高级别判决形成的判例，在德国司法实践中扮演着

重要角色，是法官进行说理时不可或缺的材料。另外，从联邦宪法法院判决大量使用联邦

最高法院、联邦社会法院、部分州法院甚至是帝国时期法院的判决，也印证了判例使用的

惯常化。第三，本文选取刑法判例，是因为刑事领域的禁止类推原则使得刑法判例的性质

更具有特殊性，其适用也最为严格。另外，选取该判例作为研究对象也佐证了德国法学家

罗伯特·阿列克西所说的“在（德国）高级别法院公开发表的判决中很难找到不含有任何

先例的情况”。〔１２〕

二　德国“背信罪”的法教义学分析与判例适用空间

判例在德国法中能够得以适用，首先要满足两个前提：一是《德国基本法》和联邦宪

法法院的允许，二是司法实践的需要。前者要求判例制度与《德国基本法》的罪刑法定原

则和禁止类推原则不相冲突。在司法实践层面，无法回避立法上的局限和机械老化，〔１３〕

因此，需要运用判例保障法律的统一适用。通过判例“以案释法”的方式解释和发展法

律，不仅不违背法治原则，相反却能够满足罪刑法定原则法律须清晰、明确的要求。〔１４〕 正

如德国联邦宪法法院“ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０”判决的导语中所言，“在孤立看待刑法构成要件
的范围时产生的合宪性疑虑，可以通过最高法院的判决予以消解。正因如此，司法有义务

通过确定化和具体化的解释，扫清刑法规范使用范围的模糊性……”〔１５〕通过对背信罪的

法教义学分析，可以展示判例在法律论证中所扮演的角色以及在司法实践中的重要意义。

（一）背信罪的渊源流变

《德国刑法典》第２６６条（背信罪）规定：“行为人滥用其依据法律、官方委托或法律行
为所取得的处分他人财产或使他人负有义务的权限，或者违反其依据法律、官方委托、法

律行为及因信托关系而负有的管理他人财产利益的义务，致委托人财产的利益遭受损失

的，处五年以下自由刑或罚金刑。”可以看出，背信罪属于德国刑法中的经济类犯罪，设置

该条款的目的是惩治在经济活动中对他人财产负有照管等信义义务的人违背信义义务，

造成他人财产损失的行为。刑法学中常常将背信罪与诈骗罪对应看待，如果将诈骗罪理

解为应对外部相对人的，那么背信罪则是面向内部相对人的。背信罪在产生之初主要用
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ＲｏｂｅｒｔＡｌｅｘｙ，ＫｉｅｌａｎｄＲａｌｆＤｒｅｉｅｒ，ＰｒｅｃｅｄｅｎｔｉｎｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＲｅｐｕｂｌｉｃｏｆＧｅｒｍａｎｙ，ｉｎＮｅｉｌＭａｃＣｏｒｍｉｃｋ＆Ｒｏｂｅｒｔ
Ｓ．Ｓｕｍｍｅｒｓ（ｅｄｓ．），ＩｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇＰｒｅｃｅｄｅｎｔｓ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＳｔｕｄｙ，ＤａｒｔｍｏｕｔｈＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏｍｐａｎｙＬｉｍｉｔｅｄ，１９９７，ｐｐ．
２６－２７．
参见［德］托马斯·莱塞尔著：《法社会学基本问题》，法律出版社２０１４年版，第２４７页。
参见ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０＜１９８＞判例“ＰｒｚｉｓｉｅｒｕｎｇｓｇｅｂｏｔＵｎｔｒｅｕｅｔａｔｂｅｓｔａｎｄ”项。
ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０＜１９８＞．



于惩处在委托和代理等民事活动中出现的严重犯罪行为。〔１６〕

随着德国经济的发展和社会生活日益复杂，在２０世纪３０年代的经济危机前后，背信
犯罪的惩治获得了高速发展。〔１７〕 在经济危机早期，社会财富的急剧增加和财产本身的膨

胀带动了股权制度的发展，促使大型企业中财产的所有权与管理机制逐步分离，从而催生

了一批新型的经济类犯罪。这其中，企业管理人的严重背信行为成了贪污的死角，为了应

对这种压力，１９３３年的德国刑法改革中出现了这一罪名。
背信罪有三个主要特点：一是背信罪是德国刑法中独创的一种罪名，经历了漫长复杂

的发展过程。该罪名在其他国家和地区并不常见，因而对该罪的适用往往要依赖以往的

法律解释和判例。有些判例甚至要追溯至纳粹早期，法官在裁决案件时需要对这些判例

进行综合分析，并探讨如何使之与当今的自由民主政治相融合。二是背信罪构成德国刑

法学理解“财产权”的基础。〔１８〕 对“财产”概念的核心意涵和外延的理解，构成了刑法中

惩治经济类犯罪的关键。因此背信罪是一个既具有解释空间，又具有解释必要的条款。

三是与其他经济类犯罪不同，背信罪面向的是利益群体内部的人，〔１９〕是财产所有人与“自

己人”的纠纷。这种纠纷由于无法仅仅依靠民法得到保护而进入刑事领域，因此对背信

行为的惩处又会牵涉到私法自治、刑法的谦抑性原则〔２０〕与《德国基本法》之间的张力问

题，最后往往导致对该条款的宪法诉讼。〔２１〕 背信罪的法律渊源不仅包括刑法典中的相关

条文，还包括联邦宪法法院和联邦最高法院的相关判例。对背信罪判例进行研究具有很

强的典型性和代表性。在现今的司法实践中，追诉背信罪的社会意义主要在于打击以下

四类犯罪，即法人机构（主要指商业公司，实际上是针对公司经理）、律师和公证人、代理

人以及医生的犯罪。〔２２〕

从背信罪的发展历程可知，背信罪从诞生到发展成为德国惩治经济类犯罪的先例，判

例在其中扮演了重要的作用。判例不仅丰富了法律的内涵，而且随社会经济发展的需要

而有所调整，成为调节社会纠纷的重要手段。这也证明了判例制度与罪刑法定原则并不
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

背信的行为在罗马法中作为盗窃罪（拉丁文：ｆｕｒｔｕｍ）和侵占罪（拉丁文：ｐｅｃｕｌａｔｕｓ）被处置，在古代德国法中往往
被盗窃罪所吸收。第一次作为财产类犯罪的成立要件始于１５３２年《卡洛琳娜刑法典》。１９世纪后，背信的行为
开始被认定为财产犯罪。在德意志帝国时期，一些州的单行法中出现了背信罪的条款，比如由费尔巴哈起草的

《巴伐利亚刑法典》（１８１３年）和《霍因施泰—奥登堡刑法典》（１８１４年）。１８５１年的《普鲁士刑法典》（ＰｒＳｔＧＢ）
第２４６条中规定，该罪的成立要件包含特定的信任关系，然而此后很长一段时间，都将这种基于私人委托的背信
行为以贪污罪处置。１８７１年颁布的《德意志刑法典》吸收了背信罪的罪名。参见 ＳｔｒａｆｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈＬｅｉｐｚｉｇｅｒＫｏｍ
ｍｅｎｔａｒ，Ｇｒｏｋｏｍｍｅｎｔａｒ１１．，ｎｅｕｂｅａｒｂｅｉｔｅｔｅＡｕｆｌａｇｅ，ｈｅｒａｕｓｇｅｇｅｂｅｎｖｏｎＢｕｒｋｈａｒｄＪｈｎｋｅ，ＳｉｅｂｅｎｔｅｒＢａｎｄ，２６４－
３０２；Ｄｕｎｋｅｌ，ＥｒｆｏｒｄｅｒｎｉｓｕｎｄＡｕｓｇｅｓｔａｌｔｕｎｇｄｅｓＭｅｒｋｍａｌｓ，，，Ｖｅｒｍｇｅｎｓｂｅｓｔｒｅｕｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ“ ｉｍ Ｒａｈｍｅｎｄｅｓ
ＭｉｂｒａｕｃｈｔａｔｂｅｓｔａｎｄｅｓｄｅｒＵｎｔｒｅｕｅ，Ｓ．９１；Ａｒｔ．２８７Ａｂｓ．２Ｋｇｌ．Ｓｃｈｓ，ＳｔＧＢｖ．１１．８．１８６６ｉｎｄｅｒｒｅｖｉｄｉｅｒｔｅｎＦａｓｓｕｎｇ
ｖ．１．１０．１８６８，ＧＶＢｌ．１８５５１８０；ＬｅｉｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，１２Ａｕｆｌ．，Ｓ．６６４；ＲＧＳｔ６９，５８＜６２＞。
参见 Ｄｕｎｋｅｌ， Ｅｒｆｏｒｄｅｒｎｉｓｕｎｄ ＡｕｓｇｅｓｔａｌｔｕｎｇｄｅｓＭｅｒｋｍａｌｓ， ，，Ｖｅｒｍｇｅｎｓｂｅｓｔｒｅｕｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ“ ｉｍ Ｒａｈｍｅｎ ｄｅｓ
ＭｉｂｒａｕｃｈｔａｔｂｅｓｔａｎｄｅｓｄｅｒＵｎｔｒｅｕｅ，Ｓ．５１。
参见ＬｅｉｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，１２Ａｕｆｌ．，Ｓ．７０２。
除背信罪以外，《德国刑法典》第２５３条至第２６３条的财产犯罪也都要求使用暴力、威胁和欺诈手段，但面向的却
是“外部的”人。

“ＵｌｔｉｍａｒａｔｉｏＰｒｉｎｚｉｐ”，又称刑法的必要性原则。
因为涉及财产管理人的行为自治，对该条款中“财产不利益”的解释必须要符合基本法中的“确定性原则”。

参见ＬｅｉｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，１２Ａｕｆｌ．，７０５ｆｆ。



冲突，通过判例对刑法条文进行法律解释，使之在法律适用上清晰明确，也是《德国基本

法》中有关法治国原则之要义。

（二）背信罪的归责难点与判例的适用空间

背信罪的成立要件可以总结为四个核心要素。第一，行为人必须对他人财产负有信

义义务，使得其行为成为照管的一种特殊存在形式；〔２３〕第二，行为人必须滥用了照管权，

也即从事了损害信义义务的行为；第三，必须由此造成了所托财产的损失（具有法律上的

因果关系）；第四，滥用了基于正式合法聘任或支配权而产生的照管权，继而引发背信罪

中所认定的财产不利的犯罪结果。〔２４〕

由于背信罪的未遂犯并不具有刑事违法性，因此需要对犯罪结果的特征进行更为准

确的描述，比如有关“财产损失”的理解就需要通过司法判例来补充。需要围绕该语词的

“概念核”而对“概念晕”进行界定。〔２５〕 为了统一法律适用，对于概念晕的界定往往是通

过高级别法院的判例完成，也即法官往往借助判例来规范和指导法律解释，从而构成了判

例在法律内部证成环节的适用空间。也即在审判实践中，需要对背信罪成立要件的以下

模糊领域进行具体的分析：其一，关于适用范围。背信罪最初是适用于普通的委托和代理

关系的案件，后来逐渐扩展到针对大型企业管理人员的责任问题。此时出现了如何将以

侵害整体财产为目的的背信罪与侵害（国家企业或个人）财产所有权为目的的侵占罪

（《德国刑法典》第２４６条）加以区分的问题。因此，虽然对背信罪成立要件的确定是在法
教义学的框架之内完成的，但是其发展却有赖于司法判例。其二，关于“财产”、“损失”等

要件的理解。这两个语词的含义虽然清晰易懂，但其法律涵义却需要进一步解释。通过

使用判例，法官们提取出了不同的裁判规则，厘清了语词的边界，进而对财产损失和损失

危险的情形在理解上渐趋一致。其三，关于背信罪是否以“既遂”为必要条件。这一点在

法律明文规定中无法确知，联邦最高法院和联邦宪法法院对背信罪的解释和裁判便构成

了下级法院审理此类案件的参照和依据。

（三）“ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０”判决的先例作用
由于成文法的“留白”需要由司法判例加以填补，德国联邦宪法法院于２０１０年合并

审理了三则由诉愿人对联邦最高法院关于背信罪判决提起的宪法诉讼，也就是目前为止

对背信罪具有重大影响的“ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０”判决。联邦宪法法院这则合并判决加深了
对背信罪构成要件的理解。在该案中，法官通过类型化的方式，对背信罪条款在司法实践

中的适用进行了法律解释，通过比对向公众展示了该条款的适用边界。三则案件审理的

基本情况如下：

·５４１·

德国判例使用情况分析

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

违法行为的分类，参见ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ，ＬｅｉｐｚｉｇＫｏｍｍｅｎｔａｒ，１２Ａｎｆｌ．，Ｓ．７０９，Ｒｎ．４２ｆｆ。
参见ＬｅｉｚｉｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒＳｔＧＢ，１２Ａｕｆｌ．，Ｓ．７０２，Ｒｎ．２９。
德国学者黑克曾以“概念核”和“概念晕”来划分法律概念，“概念核”是指其中不容置疑的确定内容，“概念晕”

则是模糊的外延。参见 ＰｈｉｌｉｐｐＨｅｃｋ，，，ＧｅｓｅｔｚｅｓａｕｓｌｅｇｕｎｇｕｎｄＩｎｔｅｒｅｓｓｅｎｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ“，ＴｈｅＡｒｃｈｉｖｆüｒｄｉｅｃｉｖｉｌｉｓ
ｔｉｓｃｈｅＰｒａｘｉｓ（ＡｃＰ）１１２，１９１４，４６（１７３）。另外英国学者Ｈ．Ｌ．Ａ．哈特从分析语言哲学的基本立场出发也主张
类似的采用内核（ｃｏｒｅ）与光晕（ｐｅｎｕｍｂｒａ）的形象表述。参见Ｈ．Ｌ．Ａ．Ｈａｒｔ，ＴｈｅＣｏｎｃｅｐｔｏｆＬａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ：Ｃｌａｒｅｎｄｏｎ
Ｐｒｅｓｓ，１９７２，ｐ．１２３。



［案例一］：〔２６〕诉请人作为西门子公司的部门主管，私自设立小金库用于商业贿赂。

案件焦点在于如何认定设立小金库与“造成损失”之间的关系。因为当事人设立小金库

并非划为个人所有，也尚未从中支取金钱用于实际的贿赂。此时是否可以认定为已经满

足了背信罪中“损失”这一成立要件，这就涉及对《德国刑法》第２６６条背信罪中“损失”要
件的理解。联邦宪法法院认为是否造成损失并不以被告是否得利为评判标准，财产已经

从公司账户中划入小金库，公司即已经对其失去控制，此时损失已经产生，因此该行为成

立背信罪。

［案例二］：〔２７〕保险公司经理越权提高加班费用。案件焦点在于，能够查明经理越权

发放加班费并非据为己有，是否也属于背信犯罪。该案件的主要分歧也集中于对“损失”

要件的解释。联邦宪法法院认为背信罪的成立要件是造成他人财产损失，并不以行为人

本身是否获利为限，因此该行为也被认定为成立背信罪。

［案例三］：〔２８〕银行董事违背信息审查义务，越权发放约两千万德国马克的贷款。案

件争议在于银行人员超发贷款的性质较为特殊，实际的损失金额只有在借款人最终还款

后才能确定。换言之，当事人超发了贷款，虽造成了财产损失的风险，但如果借款人在借

款到期时能够还款，就没有产生实际的损失。因此该案焦点在于：违规发放贷款造成的是

一个“未来的损失危险”，这种情况是否属于背信罪中的“损失”。联邦宪法法院认为如果

将这种未来可能产生损失的风险也解释为刑法中的“损失”，将违背基本法的罪刑法定原

则。法院认为，虽然诉请人违反了审批贷款的程序，违背了其作为董事的义务，未对申请

方进行全面和审慎的商业信誉审查，但这些违背义务的情节对认定背信罪并无意义。本

案的关键是如何区分“财产不利”和“财产损失”。州初审法院借助“危险损失”这一概

念，认为从审批取出贷款金额的时刻起，对银行就已经造成了损失。理由是借款方通过取

出借贷的款项实际造成了另一方财产减少，同时也引起了另一方申请返还请求权的费用

损失。这种解释在道理上讲得通，但引进“危险损失”概念却增加了两重风险：一是将背

信罪的成立要件扩展成为既包括当前的损失也包括未来损失的危险。如果认为“损失的

危险”符合背信罪的成立要件，就会与背信罪的犯罪中止相冲突。而在以往的司法实践

中，背信罪的犯罪中止是不触犯刑法的，这就导致“财产不利”的独立性成为问题。二是

对于潜在的损失危险如何量化，需要有一个能够获得公众认可的评价程序和评价标准，但

引入此类复杂的经济分析又必然需要进一步的鉴定程序，而这会对本案以及今后类似案

件带来巨大的诉讼风险和诉讼成本。基于上述考虑，联邦宪法法院认为，诉请人确实在批

准贷款的过程中违背了其职务义务，但由于并不能确定具体的损失数额，因此不构成犯罪既

遂；又因为此前背信罪的判例中，背信罪并不包含“未遂”情形，因而该案件不成立背信罪。

由上，从立法的角度看，尽管立法者使用“损失”这一概念有利于对财产进行有效和

积极的保护，但是却导致了刑法规定的相对宽泛和模糊，使得该条款所保护的法益与其特
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

参见Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｖｏｍ２３．Ｊｕｎｉ２０１０－２ＢｖＲ２５５９／０８。
参见Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｖｏｍ２３．Ｊｕｎｉ２０１０－２ＢｖＲ１０５／０９。
参见Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｖｏｍ２３．Ｊｕｎｉ２０１０－２ＢｖＲ４９１／０９。



殊危险一样难于辨认。联邦宪法法院通过对三则相关联但又有区分的联邦最高法院判决

进行合并审理，重新勾勒出背信罪中“损失”一词的内涵和外延，在判决书的说理过程中

对立法者意图和该条款的法教义学要求进行了阐释。判例在此发挥了解释、示范和统一

裁判尺度的重要作用。

三　“ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０”判决使用判例情况的实证分析

为进一步分析和展示判例在司法裁判中的功能与表达方式，笔者对“ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，
１７０”判决书中所引用的全部判例进行了统计，以全景展示所引用具体判例的引用来源以
及其在判决中所阐明的问题（参见表１〔２９〕）等情况。统计表明，联邦宪法法院的法官在判
决中大量援用学术著作、法律评论以及各类型、各审级的判决，这其中，判例和学术著作是

法官在法律条文之外援引最多的材料。为了展示判例的使用情况，下文将对该判决中援

引其他法院的判例情况，包括判例的援引形式、引用方式和裁判规则的使用等问题进行分

析，试图考察判例引用对宪法法院这一判决说理所发挥的作用。

（一）引用情况

就该判决引用判例的情况看，共引用判决次数５５次，引用判决总个数１３０则。其中，联
邦最高法院判决６０则，联邦宪法法院判决５１则，帝国法院判决９则，联邦社会法院判决２
则，州和地方高等法院判决４则。另外还引用其他决议４则。值得说明的是，法官在撰写裁
判文书时，不仅大量引用判决，还常常引用学术著作。该判决中就引用了学说４１次、１４３篇。

从引用判例的分布情况看，（１）背信罪罪名分析（Ａ部分）引用判决６次，共计１２则，
占全部判例引用的９．２％，其中两次引用德意志帝国法院的判决。此外，还引用学说３８
次，占全部学说引用比２６．６％。（２）案件事实分析（Ｂ部分）：引用判决１次，共计１则，占
全部判例引用比的０．７％，用以说明并检视宪法诉讼的条件是否满足。（３）成立要件分析
（Ｃ部分）引用判决４２次，共计１１７则，占全部判例引用比的９０％。与此相比，在成立要件
部分共引用学说１０５次，占全部学说引用比的７３．４％。（４）结论（Ｄ部分）无引用。

通过对统计情况的分析，可以看出判例的引用主要分布在两个部分：一是关于罪名的

法理分析（Ａ部分），二是关于犯罪成立要件的分析（Ｃ部分）。在案件事实分析中（Ｂ部
分）基本不存在引用情况。具体而言，Ａ部分引用学说的情况要多于引用判决的情况，主
要原因在于Ａ部分主要是对背信罪罪名发展进行脉络上的梳理，既有的学术文献已经包
含很多系统性整理，而帝国法院时期的判决数量又相对有限，援引学说更易于展示背信罪

的发展历程。在Ｃ部分，即法律问题的分析环节，法官则大量援引了判例。

（二）引用形式

其一，明示引用，共５３次，１３０则。在对判例进行明示引用时，法官先将判例中的裁
判规则提取出来，用自己的语言进行表达和论述，然后用括号将所有相关的判例号在段尾

处标明，其形式相当于引注。如在ＣＩ１处，法官写到：“基本法第１０３条第２款保证了罪
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刑法定原则，即行为发生之前应有明确的法律依据。这一宪法条款的含义不在于禁止习

惯法或者溯及的刑法论证。第１０３条包含了立法应当具备精确性的要求，以及与它相呼
应的在司法中所禁止的刑法类推 （ｓｔＲｓｐｒ，ｖｇｌ．ＢＶｅｒｆＧＥ１４，１７４＜１８５＞；７３，２０６＜２３４＞；７５，
３２９＜３４０＞）。”括号内的部分即法官所引用的判例，分别是联邦宪法法院的“ＢＶｅｒｆＧＥ１４，
１７４”号、“ＢＶｅｒｆＧＥ７３，２０６”号以及“ＢＶｅｒｆＧＥ７５，３２９”号三则判决。“ｓｔＲｓｐｒ”是 ｓｔｎｄｉｇｅ
Ｒｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇ的缩写，可译为共同的见解，〔３０〕法官在此处使用这一缩写意指上述裁判规
则来源于以下三则已被司法实践长期认可的具有事实上约束力的判例。

其二，隐含使用。隐含使用判例的情况是非常少见的，本案中共有２处。第一次是在
ＡＩＶ２ｄ）ｂｂ处，通过非明确引用的方式，交代司法惯例中如何判断背信罪中的“损失”这
一要件，尤其是应如何区分“损失”与“损失相当的财产危险”这两种情况。意图表明司法

中也有大量案例试图区分符合背信罪成立要件的“与损失相当的财产危险”与纯粹的抽

象危险。第二次是在ＣＩＩＩ１ａ）处，参照上文列举的联邦最高法院的三则判例中有关“损
失”的理解。判决原文提到，联邦最高法院将上诉人的行为认定为单独成立了“不利”这

一要件，无论从刑法第２６６条的文义解释还是对成立要件的限制和精确化解释方面来看，
都是一致的。这与联邦法院做出的关于损失计算的三则判例的共同见解相适应。

（三）引用方式与裁判规则

德国法官选择从先前判例中提炼裁判规则用于案件裁判。根据德国法官援引判例时

的目的与需求不同，笔者将德国法官从先例中提取的裁判规则分为解释型裁判规则、回应

型裁判规则以及补强参照型裁判规则。三种不同类型的裁判规则满足了法教义学的演绎

推理论证模式中，对于判例进行应用的内在需求，包括内部证成中需要对法律的概念语词进

行精确化的需求，通过解释型裁判规则得以满足；外部证成中对于法律原则使用进行规范以

及对于案件的正当性检验提供参照的需求，通过回应型裁判规则与补强参照型裁判规则得

以满足。针对法官使用判例的不同目的和需求，裁判规则发挥的功能可以划分为三种情况。

１．直接作为裁判依据

这与学者指出的“德国的法官在判决书中引注判例或文献观点的现象极为突出……

并以直接引用其他裁判的判决理由的原文字句为多见，并不囿于裁判要旨”〔３１〕的结论是

一致的。能够作为裁判依据的裁判规则，本文理解为解释型裁判规则和回应型裁判规则，

前者是在法体系内对法律概念予以解释，后者是在立法留白时，司法对于社会需求的一种

超越法律的回应。此类裁判规则在ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０判决中有下列几种作用方式。
第一种在ＣＩＩＩ３ｂ）ａａ）（２）中，联邦最高法院决议表明，对“损失的危险”的考察，需

要以一个当前的“不利”为前提。在考察未来损失的具体危险时，首先需要“不利”已经发

生，这是由财产法益的特性所决定的。这样的设置不是立法者在“纯粹危险”与“未来不

利”的区别中提出的问题。“损失的危险”与“风险”或“潜在的未来损失”均不相同，其取
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周翠：《民事指导性案例：质与量的考察》，《清华法学》２０１６年第４期，第５４页。



决于预测的风险，这种预期损失和当前损害存在价值上的不对等，因此仅具有“损失的危

险”并不构成损失。〔３２〕 对于“损失危险”的认定是实践中遇到的新问题，法官从联邦最高

法院决议中提炼出回应型裁判规则。这种解释实质上也是对法律规范中“财产损失”的

解释和界定，兼具解释型裁判规则的功能。

第二种将同一类判例中的裁判规则作为裁判依据。在判决ＣＩＩＩ３ｂ）ａａ）（１）处，法
官结合联邦最高法院、拜仁州高等法院、汉堡州高等法院、卡尔斯鲁厄州高等法院、斯图加

特州高等法院的判决，得出一条司法惯例：所谓“与危险相等的损失”必须是具体的、可计

算的危险，并且因为危险的存在而使财产价值有所降低。

第三种在ＣＩＩＩ３ａ）ａａ）处，法官重申联邦最高法院判例所确定的关于银行信用违规
的审查标准，指出“对于背信罪的义务违反依据，规定在《银行法案》第１８条第１句的要
求公开经济关系的规范性义务中。即便信息义务的疏忽在背信要件中构成对义务的违

反，但与该条款的义务覆盖范围不一致，也不能满足该义务。在信用违规审查中，银行同

伙的过失义务，即贷款的审批界限具体如何，主要由联邦最高法院依据《银行法案》第１８
条所指的金融服务监管检察官通函来判断”。〔３３〕

２．通过列举的方式说明司法惯例的实践方式

一般而言，援引此类判决的目的是作为对同类案件先前判决的正当性验证，主要是补

强参照型裁判规则。有时援引此类判决是为了辅助法官说明问题。例如，在 ＣＩＩ２ｂ）
ｂｂ）中，通过判例说明处理不同类型案件的解释如何困难。在证券法判决中，法官首先面
临的问题是，选择采取哪种刑法外的评价标准，判断是否存在违反义务的情况。然后要根

据相关规范的解释回答如何确定特别模糊和抽象条款的含义，因为根据刑法第２６６条第
１款的表述并不能实现“精确化要求”。在此，法官援引此判决想要表明，当难以在确定范
围内认定义务人的裁决空间时，就会给法律条款的解释带来困难。

３．交代背景、说明情况

法官援引此类判决，用以交代历史进程、事实、规律。比如在 ＡＩ２．ｂ）处，法官介绍
了背信罪的发展历程，称背信罪条款在１９３３年改革之后开始被用来惩治经济类腐败案
件，但由于该条款仍属于格式条款，规定较为抽象，因此“立法者放弃了对法官的严格拘

束”，“法官由此可以自由裁量”，并援引帝国法院判决表明，当年对背信罪的解释和使用

主要依赖纳粹时期法官的想象。〔３４〕

上述三种裁判规则中，解释型裁判规则与回应型裁判规则具有先例意义，补强参照型

裁判规则主要发挥验证性和补救性功能。

通过对ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０判决中援引判例及学说的情况和方式的对比分析，我们发
现，判例在德国的判决书中发挥重要而普遍的作用，表现在：（１）引用次数和个数多。本
案中就大量引用了判决和学说。（２）援引法院的类型和审级方面，联邦最高法院和联邦
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参见ＲＧＳｔ６９，５８＜６２＞。



宪法法院的判决是援引最多、最频繁的，早期如德意志帝国法院的判决也多次出现，这表

明法官关注和重视这一罪名的产生缘由，尤其是刑法改革的发展过程，早期的判例对审判

当前案件亦具有参考价值。各州、地方法院的判决也偶有出现，表明主审法官对于级别较

低法院的判决也需要了解。（３）引用分布的情况。主要在罪名分析和犯罪成立要件分析中
援引判决。而成立要件分析中援引判例的情况又明显多于法律解释、罪名分析中对判例

的援引。（４）判例引用形式上，除个别情况，绝大多数采用明示引用。法官在对判例进行
隐含使用时，虽然没有具体指出参照的具体判例，但是仍然明确表达其遵循了以往的司法

实践。（５）法官裁判案件的过程中需要参照和援引判例时，主要使用了判例中的裁判规
则，因此运用先前判例的关键是如何选取和使用涵盖着案件事实背景的裁判规则。

四　结　语

通过对德国联邦宪法法院在背信罪案件裁判中所援引判例情况的分析，可以看出，判

例的使用在德国司法实践中极为普遍，且发挥重要作用，判例最终的使用和衡平原则依然

是法的安定性和一致性原则，这也体现了判例发挥统一司法裁量尺度的作用。

在我国，随着《人民法院第四个五年改革纲要（２０１４－２０１８）》和《最高人民法院司法
责任制实施意见（试行）》的出台，对于案例指导制度的深化发展提出了深层次和高标准

的要求。根据德国经验，我们认识到，判例制度与大陆法系国家的法治传统并不冲突，大

陆法系国家一直在大范围、高频度地使用判例。在判例的使用技术上，德国法官根据功能

需求主要采取明示使用方式，对判例中的裁判规则进行提取和使用，这些经验对我国指导

性案例制度提供了比较法上的参照。我国应当进一步推进法官对如何在裁判文书中援引

先例、提取裁判规则进行研究，形成适宜我国情况的案例使用方法，推动司法责任制改革

和法律的统一适用。

表１　背信罪判决（ＢＶｅｒｆＧＥ１２６，１７０）所引用判例情况说明〔３５〕

引用的判例 被引判例所阐释的问题

１ ＲＧＳｔ６９，５８

德意志帝国法院判例，说明背信罪成立要件的最初起源、依据和使

用惯例；对比年１８７１和１９３４年两个不同时期对背信罪犯罪主体
规定的区别；要求与背信罪的解释必须具体化，以限制其扩大解

释，比如：义务人对义务的履行应当有一个确定范围以及履行的自

主性；监护人、遗产管理人或者其他财产管理人的职责范围应当由

民法规定。

２ ＢＧＨＳｔ２４，３８６；ＢＧＨＳｔ３３，２４４
联邦最高法院判例，说明背信罪条款在审理信用卡犯罪时的处理

方式：从１９７２年的信用卡判决开始，滥用要件和背叛要件都要满
足一个前提，即必须有对财产照管的义务。
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（续表）

引用的判例 被引判例所阐释的问题

３
ＢＧＨＳｔ１，１８６；ＢＧＨＳｔ３，２８９；
ＢＧＨＳｔ４，１７０；ＢＧＨＳｔ１３，３１５；
ＢＧＨＳｔ４１，２２４；ＢＧＨＳｔ４９，１４７

联邦最高法院判例，介绍背信罪的新型案件及处理难点：新判例涉及

损害社会义务（如发放贷款、小金库）以及财产危险与损失相等的

新型案件；还指明了仅仅违反“背叛”要件在司法实践当中的做法。

４ ＢＧＨＳｔ４６，３０；ＢＧＨＳｔ４７，１４８

联邦最高法院判例，介绍审批贷款类背信犯罪的司法惯例；分析背

信罪中背叛要件和其他犯罪成立要件之间的关系：如果当事人仅

违反信义义务，并没有造成财产损失，行为是否成立背信罪；说明

在审理银行职员审批贷款的案件中，哪种行为属于未尽到风险审

查义务，比如：忽略了信息义务、决策者没有获得必要的权限、不正

当或有瑕疵贷款、超越最高贷款额度等。

５

ＢＶｅｒｆＧＥ１１２，５０；ＢＶｅｒｆＧＥ１４，
１７４；ＢＶｅｒｆＧＥ７３，２０６；ＢＶｅｒｆＧＥ
７５，３２９；ＢＶｅｒｆＧＥ １２３，２６７；
ＢＶｅｒｆＧＥ１０１，１；ＢＶｅｒｆＧＥ１０８，
２８２；ＢＶｅｒｆＧＥ９３，２１３；ＢＶｅｒｆＧＥ
４８，４８；ＢＶｅｒｆＧＥ９２，１

联邦宪法法院判例，涉及内容：检视提起宪法诉讼的条件是否满

足；分析由《德国基本法》第１０３条第２款衍生出的精确化要求与
刑法禁止类推原则之间的关系；阐述宪法法院对刑法条款进行审

查和予以精确化要求的意义；说明在审理违规审批贷款的案件中，

应当结合当事人的教育背景、经验和专业知识综合评判。

６
ＢＶｅｒｆＧＥ２８，１７５；ＢＶｅｒｆＧＥ４７，
１０９；ＢＶｅｒｆＧＥ１４，２４５

联邦宪法法院判例，分析宪法法院对刑法条款进行解释的必要性：

如果立法者在每个成立要件方面都要穷尽描述，则法律太过僵硬，

无法适用于个案中不断变化的法律关系和特殊性。

７
ＢＶｅｒｆＧＥ２８，１７５；ＢＶｅｒｆＧＥ７５，
３２９；ＢＶｅｒｆＧＥ４８，４８

联邦宪法法院判例，认为特定的刑罚规范需要达到何种程度的法

律确定性不能一概而论，法律的精确性程度以及法律规范的相对

人范围，都会对处罚的轻重产生影响。

８

ＢＶｅｒｆＧＥ９２，１；ＢＶｅｒｆＧＥ ６４，
３８９；ＢＶｅｒｆＧＥ７１，１０８；ＢＶｅｒｆＧＥ
８２， ２３６； ＢＶｅｒｆＧＥ ８７， ２０９；
ＢＶｅｒｆＧＥ８７，３９９；ＢＶｅｒｆＧＥ２６，
４１；ＢＶｅｒｆＧＥ４５，３６３；ＢＶｅｒｆＧＥ
７４，１２９；ＢＶｅｒｆＧＥ１２２，２４８

联邦宪法法院判例，强调在进行法律解释时仍然要遵循罪刑法定

原则，要关注背信罪进行法律解释与适当的类推适用之间的界限，

对背信罪的文义解释需要控制在一定的范围内，严禁过宽解释。

９
ＢＧＨＳｔ４６，３０；ＢＧＨＳｔ４７，１４８；
ＢＧＨＳｔ５０，３３１；ＢＧＨＳｔ４３，２９３；
ＢＧＨＳｔ５１，１００；ＢＧＨＳｔ５２，３２３

联邦最高法院判例，介绍司法实践中如何理解“财产”一词的含

义，出现了哪些争议；对实践中常见的背信罪类型进行分类解释：

在刑法第２６６条背信罪的基础上，产生了一些特别规定，比如，银
行董事会的信贷审批、董事会奖金发放、违规使用公共工具、违反

党纪或者特定的腐败形式。

１０
ＢＶｅｒｆＧＥ７８，２０５；ＢＧＨＳｔ４７，
１８７；ＢＶｅｒｆＧＥ５０，３３１；ＢＧＨＺ
１３５，２４４

联邦宪法法院和联邦最高法院判例，介绍司法实践中对于不同类

型案件的解释困难以及如何解释，如证券法裁决。

１１
ＢｖｅｒｆＧ，Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｄｅｒ２．Ｋａｍｍｅｒ
ｄｅｓ Ｚｗｅｉｔｅｎ Ｓｅｎａｔｓ ｖｏｍ １０．
Ｍｒｚ２００９

联邦宪法法院判例，介绍对财产“不利”要件进行解释的特殊难

点：由于背信罪不存在未遂情形，只能以实际发生的“不利”为前

提，这就可能有“存在不利风险”这种特殊情形。

·１５１·
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引用的判例 被引判例所阐释的问题

１２
ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ ６．Ｍａｉ１９８６；
ＢＧＨＳｔ１５，３４２

联邦最高法院判例，表明在实践中对“不利”的评价常常取决于对

时间点的把握：比如，财产法益不是看是否对物品的直接掌控，还

要看经济利益的多少，以及通过评估确定的占有物品的时间点。

１３
ＲＧ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ １０．Ｊｕｌｉ１８８８；
ＢＧＨＳｔ５１，１００

德意志帝国法院和联邦最高法院的两则判例，分析背信罪中“故

意”要件如何判断。

１４
ＢＧＨＳｔ１，１８６；ＢＧＨＳｔ３，２８９；
ＢＧＨＳｔ４，１７０；ＢＧＨＳｔ１３，３１５；
ＢＧＨＳｔ２４，３８６；ＢＧＨＳｔ３３，２４４

联邦最高法院判例，分析背信罪的成立要件不只限于“背叛”，还

应包括“滥用”，相关判例中涉及到对信用证、信用卡犯罪的论证。

１５
ＢＧＨＳｔ５０，３３１；ＢＧＨＳｔ４７，１４８；
ＢＧＨＳｔ４７，１８７

联邦最高法院判例，展示了捐助、发放贷款和发放奖金等不同情况

的判例；说明判断是否违反背信罪中信义义务的评价标准：是否达

到“严重”的标准；解释司法实践中银行职员审批贷款是否违规的

审查标准：联邦最高法院判例主要依据的是《银行法案》第１８条
指向的金融服务监管检察官的通函。

１６

ＢＧＨＳｔ３０，３８８；ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ
ｖｏｍ ２０．Ｍｒｚ２００８；Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ
ｖｏｍ１８．Ｆｅｂｒｕａｒ２００９；Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ
ｖｏｍ２０．Ｏｋｔｏｂｅｒ２００９

联邦最高法院判决和决议，表明在经济实践中何时以及怎样能够

获得一个恰当的评估财产状况的合适方法，必须要由法院判断。

１７
ＢＧＨＳｔ４７，２９５；ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ
ｖｏｍ １７．Ａｕｇｕｓｔ２００６； ＲＧＳｔ
７３，２８３

联邦最高法院、帝国法院判决，指出判断是否存在财产的“不利”，

需要比较在一个时间段内不同时间点的财产差额。

１８

ＲＧ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ １０．Ｊｕｌｉ１８８８；
ＢＧＨＳｔ３１，２３２；ＢＧＨＳｔ５０，２９９；
ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｖｏｍ２０．Ｊａｎｕａｒ
１９８４－

帝国法院和联邦最高法院判例，分析受害人对于可预期的财产增

长“失望”能否被解释为背信罪中的“财产损失”：帝国法院将由不

作为导致的利息收入的损失视为与犯罪成立要件相关的不利益；

联邦最高法院在持续性判例中肯定了当行为人在一个特别有利的

财产合同中使得第三人的期望落空，则满足背信罪的成立要件。

１９
ＢＧＨＳｔ５２，３２３；ＢＧＨＳｔ５１，１００；
ＢＧＨＳｔ１５，３４２；ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ
ｖｏｍ３０．Ｏｋｔｏｂｅｒ２００３－

联邦最高法院判例，将当前案件与联邦最高法院关于“小金库”的

判决相对比，先例表明并不支持对小金库这类案件中的“不利”要

件做出否定性评价，因为当把钱存入小金库以后，行为人就有能力

并且随时准备将账款挪走。

２０
ＢＳＧＥ５５，２７７；ＢＳＧ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ
２９．Ｆｅｂｒｕａｒ１９８４

卡塞尔地区社会法院、联邦社会法院判决，分析了诉愿人的决定

范围。

２１ ＲＧＳｔ１６，１；ＢＧＨＳｔ５１，１００
德意志帝国法院判例和联邦最高法院判例，强调对刑法第２６６条
财产损失的考察，应当与抢劫罪和诈骗罪等其他财产类犯罪的法

律解释保持一致。

·２５１·
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２２

ＢＧＨＳｔ４８，３５４；ＢＧＨＳｔ５１，１００；
ＢＧＨＳｔ５２，１８２； ＢａｙＯｂＬＧ， Ｂｅ
ｓｃｈｌｕｓｓｖｏｍ ２０．Ｊｕｌｉ１９９５；ＯＬＧ
Ｈａｍｍ，Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓｖｏｍ２９．Ａｐｒｉｌ１９９９

联邦最高法院、拜仁州高等法院、汉堡州高等法院、卡尔斯鲁厄

州高等法院、斯图加特州高等法院的七则判例，得出共同的司法

见解：所谓“危险的损失”必须是具体的、可计算的危险，并且财

产价值确实由于危险的存在而已经有所降低。仅仅出现抽象的

危险情况并不足以被认定为犯罪。

２３
ＢＧＨ， Ｂｅｓｃｈｌｕｓｓ ｖｏｍ １８．
Ｆｅｂｒｕａｒ２００９

联邦最高法院决议，表明对“损失”的考察只能以当前实际存在

的不利为前提：如果要判断“造成损失的危险”则要承担预测的

风险，或者引入一个复杂的经济分析工具。

２４
ＲＧＳｔ６１，２１１； ＲＧＳｔ６６，２５５；
ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ２７．Ｆｅｂｒｕａｒ１９７５

德意志帝国法院和联邦最高法院判例，解释如何在“造成损失

的危险”与特定的“注意义务”之间寻求平衡。

［本文为张骐教授主持的国家社科重大项目“构建中国特色案例制度的综合系统研

究”（１６ＺＤＡ０６８）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓｉｓｔｈｅｋｅｙｌｉｎｋｉｎｔｈｅｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓｙｓｔｅｍ．Ｔｈｉｓ
ａｒｔｉｃｌｅａｎａｌｙｚｅｓｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｍｏｄｅｌｏｆｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓｉｎＧｅｒｍａｎｙｂａｓｅｄｏｎａｎｉｎｄｅｐｔｈｓｔｕｄｙｏｆｔｈｅ
ｓｉｔｕａｔｉｏｎｏｆａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓ，ｅｓｐｅｃｉａｌｌｙｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｒｅｆｅｒｅｅｒｕｌｅｓ，ｉｎｔｈｅｊｕｄｉｃｉａｌ
ｐｒｏｃｅｓｓ．ＴｈｉｓａｒｔｉｃｌｅａｎａｌｙｓｅｓａｃｏｎｃｕｒｒｅｎｔｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆＧｅｒｍａｎＦｅｄｅｒａｌＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＣｏｕｒｔａｃ
ｃｏｒｄｉｎｇｔｏｔｈｅａｒｔｉｃｌｅ２６６ｏｆｔｈｅＧｅｒｍａｎｃｒｉｍｉｎａｌｃｏｄｅｉｎｔｗｏｄｉｍｅｎｓｉｏｎｓ：ｉｎｔｈｅｆｉｒｓｔｄｉｍｅｎｓｉｏｎ
ｉｓａｄｏｃｔｒｉｎａｌａｎａｌｙｓｉｓｏｆｔｈｅＧｅｒｍａｎｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｃｌａｕｓｅｏｎｔｈｅ“ｂｒｅａｃｈｏｆｔｒｕｓｔ”，ａｉｍｅｄａｔｅｘ
ｐｌｏｒｉｎｇｔｈｅｗａｙｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓｆｕｎｃｔｉｏｎｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｏｆｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄｌａｗｍａｋｉｎｇ，ｎａｍｅ
ｌｙ，ｔｈｅｉｓｓｕｅｏｆｓｐａｃｅｆｏｒｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓ；ｉｎｔｈｅｓｅｃｏｎｄｄｉｍｅｎｓｉｏｎｉｓａｎｅｍｐｉｒｉｃａｌ
ａｎａｌｙｓｉｓａｎｄｃｏｍｐａｒｉｓｏｎｏｆｔｈｅｑｕｏｔｉｎｇｏｆｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓｉｎｊｕｄｇｍｅｎｔｓ，ａｉｍｅｄａｔｆｉｎｄｉｎｇｏｕｔｈｏｗｄｉｆ
ｆｅｒｅｎｔｐｒｅｃｅｄｅｎｔｓａｒｅｑｕｏｔｅｄｉｎｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ｇｉｖｉｎｇｅｘａｍｐｌｅｓｏｆｄｉｆｆｅｒｅｎｔｔｙｐｅｓｏｆｒｅｆｅｒｅｅ
ｒｕｌｅｓ，ｓｕｃｈａｓｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎ，ｒｅｓｐｏｎｓｅａｎｄｒｅｆｅｒｅｎｃｅ，ａｎｄｅｘｐｌａｉｎｉｎｇｔｈｅｉｒｂａｃｋｇｒｏｕｎｄｓａｎｄ
ｗａｙｓｏｆｐｒｅｓｅｎｔｉｎｇ．Ｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅａｂｏｖｅａｎａｌｙｓｅｓ，ｔｈｅａｕｔｈｏｒｏｆｔｈｉｓａｒｔｉｃｌｅｈｏｐｅｓｔｏｐｒｏｖｉｄｅｓｏｍｅ
ｕｓｅｆｕｌｒｅｆｅｒｅｎｃｅｓｆｏｒｔｈｅｉｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅｇｕｉｄｉｎｇｃａｓｅｓｙｓｔｅｍｉｎＣｈｉｎａ．

（责任编辑：雨　沐）
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