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品高德劭摇风范永存
———汪汉卿教授生平简介

摇摇中国共产党优秀党员，安徽大学原党委副书记、常务副校长、法律系主任汪汉卿教
授走完了远远个春秋的人生历程，于圆园园猿年员圆月圆园日上午员园时猿园分离我们远去了。
汪汉卿教授员怨猿苑年源月出生于安徽省东至县；员怨远圆年苑月毕业于北京大学法律系；

员怨远圆年苑月至员怨远远年愿月分配在北京第十四中学工作；员怨远远年怨月调入中国社会科学
院法学研究所；员怨远愿年员园月至员怨苑园年圆月在解放军远源园愿部队锻炼；员怨苑园年圆月至员怨愿园
年猿月调入安徽大学法律系从事教学工作，员怨愿源年员月至员怨愿缘年员圆月任系党总支委员、
系副主任，员怨愿缘年员圆月至员怨怨员年员圆月任党总支委员、系主任、校党委委员；员怨怨员年员圆
月至员怨怨猿年猿月任安徽大学副校长，员怨怨猿年猿月至员怨怨苑年员圆月任校党委副书记、常务
副校长。江汉卿教授曾任教育部法学教学指导会委员、中国法律史学会执行会长、中国法

学会常务理事、安徽省法学会副会长、安徽省社联副主席等职。

汪汉卿教授传道授业几十年，桃李满天下。他先后为本科生、研究生主讲过中国法律

思想史、中国行政法、中外法学名著选读、中国法制专题、西方法律思想史等课程。他治学

严谨、思维敏捷、语言表达极富魅力，赢得了历届学生的广泛赞誉，成为当之无愧的教学名

师。令人更为敬佩的是他在病重昏迷的状态下，口中仍不断重述着“上课”、“答辩”。每

念及此事，不禁使人潸然泪下。

汪汉卿教授是我国著名的法学家，在中国传统法律文化研究方面，造诣精深，成果丰

硕。先后主持过国家七五重点社科项目《中国法律思想史》（辽宋金元部分）、国家新闻出

版署项目《中华大典·法律典·行政法分典》和安徽省社科重点项目《包拯法律思想与实

践》等科研项目，出版专著和教材近十部，发表论文数十篇。

汪汉卿教授在承担繁重的教学、科研工作的同时，又长期工作在安徽大学院系和学校

管理岗位上。他自员怨愿缘年员圆月至员怨怨员年员圆月，连续三届当选为法律系主任，为我国和
我省的法学教育事业做出了突出贡献。特别是他在担任学校副校长和主持校政期间，正

处在学校“圆员员工程”预审、立项和建设的重要时期，他以丰富的智慧、敏锐的见识、求真务
实的精神，抓住学校建设与发展的良好机遇，团结和带领全校教职工顽强拼搏，艰苦创业，

为学校顺利通过“圆员员工程”预审和立项、实现学校跨越式发展做出了不可替代的贡献，在
广大教职员工中赢得了崇高威信。

汪汉卿教授勤政廉洁，光明磊落，艰苦朴素，淡薄名利，严以律己，宽以待人，团结同

志，关心群众。他的一生，是为法制建设和教育事业奋斗不息的一生。他的高尚品德、治

学风范和鞠躬尽瘁、死而后已的工作精神，永远值得我们学习和怀念。
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感摇谢

圆园园源年源月员缘日下午源时源园分，我国著名法学家、卓越的罗马法专家周
先生不幸去世，享年怨远岁。按照先生遗愿和家属的愿望，我们从简办理了
先生的后事。在治丧期间，众多单位和个人发来唁电致哀。我们谨代表周

先生家人和安徽大学同仁向发来唁电的以下单位和个人表示衷心的感谢。

单摇位：
意大利驻华使馆摇摇摇摇摇摇摇摇摇英国文化协会
福特基金会 美中法律合作基金会

江苏省溧阳市人民政府 江苏学院校友会

中国政法大学 西南政法大学

华东政法学院 西北政法学院

湖南大学 烟台大学

北京大学法学院 中国人民大学法学院

中国政法大学罗马法研究中心 复旦大学法学院

中南财经政法大学法学院 厦门大学法学院

厦门大学法学院罗马法研究所 中山大学法学院

郑州大学法学院 烟台大学法学院

南开大学法学院 四川大学法学院

中央民族大学法学院 中南大学法学院

山西大学法学院 重庆大学法学院

福州大学法学院 河北经贸大学法学院

暨南大学法学院 中国政法大学民商经济法学院

个摇人：
徐显明摇何勤华摇郭明瑞摇朱摇勇摇房绍坤摇潘汉典
薛摇波摇徐轶民摇费安玲摇万圣德摇汤摇唯摇田土城
郗摇士摇郭摇扬摇王卫国摇赵旭东

周 教授治丧委员会

二韵韵四年四月二十七日

摇摇①以上单位和个人排名不分先后。
摇摇②注：有关周 教授的简介材料，请见《安徽大学法律评论》第猿卷第员期封二。



摇《安徽大学法律评论》学术委员会
（按姓氏笔画为序）

王圣扬摇王先林摇王继忠摇王源扩摇史际春摇朱摇勇
华国庆摇汪金兰摇李明发摇李学宽摇张宇润摇张恒山
周少元摇陈宏光摇胡云腾摇胡世凯摇徐淑萍摇袁曙宏
储育明摇程雁雷摇韩摇轶

摇编 辑 委 员 会摇史际春摇王源扩摇李明发摇王先林

摇主摇摇摇摇编摇王先林

摇编 辑 部 秘 书摇刘摇雯

摇英文目录翻译摇李坤刚
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特稿

情谊行为还是法律行为

摇摇———德国联邦最高法院“女方停服避孕药”案评析
摇摇 邵建东摇曾摇见（员）!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!
转轨经济中的经济法

摇摇———论中国经济法的历史使命 冯摇果摇万摇江（员员）!!!!!!!!
美国保障措施法的新体系及其运作特点 陈立虎（圆圆）!!!!!!!!!!

经济法制论坛

企业法人目的范围外行为新探

摇摇———兼评《合同法》第缘园条之规定 余延满摇冉克平摇郭摇鸣（圆怨）!!
预算案修正权的法律探讨 华国庆（源缘）!!!!!!!!!!!!!!!!
论金融控股公司的风险控制 杨摇辉（缘员）!!!!!!!!!!!!!!!
上市公司监事任免机制之比较研究与借鉴 钟志勇（缘怨）!!!!!!!!!
竞争政策、国家利益与中国反垄断法政策目标定位

摇摇——— 一个基于系统的分析 叶卫平（苑园）!!!!!!!!!!!!!
评《农村土地承包法》对土地承包经营权的定性

摇摇———再谈农村土地承包经营权的性质 罗世荣摇黄静芳（苑苑）!!!!!
动产抵押制度：价值目标之偏离与矫正 叶金强（愿源）!!!!!!!!!!

员



论保证的相对独立性 孙昌兴摇王登春（怨园）!!!!!!!!!!!!!!
海上保险代位求偿权范围的比较研究 王晓林（员园源）!!!!!!!!!!

法学专论

可持续发展与国家主权原则的新视野 何志鹏（员员猿）!!!!!!!!!!
新世纪中国司法改革之路 王摇超（员圆源）!!!!!!!!!!!!!!!
司法关键词疏议（之一） 刘武俊（员猿怨）!!!!!!!!!!!!!!!!
略论民国时期法律家群体的法律思想 韩秀桃（员源缘）!!!!!!!!!!
论我国农村政治文明与法治建设

摇摇———以村民自治为基点 肖方扬（员远圆）!!!!!!!!!!!!!!
近代中国工具性宪法及其法文化分析 夏新华（员苑员）!!!!!!!!!!
现代性背景下的安乐死合法性问题 汪再祥（员愿园）!!!!!!!!!!!
刑罚目的的实现与缓刑、减刑、假释立法的完善 韩摇轶（员怨缘）!!!!!!
破坏环境资源保护犯罪的构成特征探讨 李永升（圆园猿）!!!!!!!!!
我国刑事立案程序之反思 张品泽（圆员缘）!!!!!!!!!!!!!!!
反传闻规则对我国刑事审判方式改革的启示 李学宽摇郭志远（圆圆缘）!!!
论宰栽韵保障措施制度中的“不可预见的发展” 肖又贤（圆猿远）!!!!!!

国外法论

澳大利亚关于行政行为的外部审查的经验

摇摇 杰勒德·布伦南著摇秦绪栋摇黄静译（圆源远）!!!!!!!!!!!
美国外资银行国民待遇标准的历史发展及法律分析 程吉生（圆缘远）!!!!

读书札记和书评

文明相容视域中的人权对话

摇摇———大沼保昭《人权、国家与文明》读后 薄振峰摇王学臣（圆远远）!!!
中国法制史研究的新视角

摇摇———评《“明主治吏不治民”：中国传统法律中的官吏渎职罪研究》
摇摇 彭炳金（圆苑远）!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!!

学术动态

安徽大学经济法制研究中心近期主要学术信息（第员期） 圆苑怨!!!!!!
圆

辕安徽大学法律评论摇圆园园源年·第源卷·第员期（总第远期）
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悦燥灶贼藻灶贼泽

杂责藻糟蚤葬造悦燥灶贼则蚤遭怎贼蚤燥灶泽
粤灶耘皂燥贼蚤燥灶葬造孕则葬糟贼蚤糟藻燥则允怎则蚤凿蚤糟葬造粤糟贼
摇摇—杂燥皂藻悦燥皂皂藻灶贼泽葬灶凿粤灶葬造赠泽蚤泽燥灶贼澡藻悦葬泽藻燥枣“宰燥皂葬灶杂贼燥责责蚤灶早栽葬噪蚤灶早责则燥责澡赠造葬糟贼蚤糟
粤凿躁怎凿蚤糟葬贼藻凿遭赠贼澡藻云藻凿藻则葬造杂怎责则藻皂藻悦燥怎则贼燥枣郧藻则皂葬灶赠 杂澡葬燥允蚤葬灶凿燥灶早，在藻灶允蚤葬灶

耘糟燥灶燥皂蚤糟蕴葬憎蚤灶贼澡藻栽则葬灶泽蚤贼蚤燥灶葬造耘糟燥灶燥皂赠
摇摇—韵灶贼澡藻匀蚤泽贼燥则蚤糟葬造酝蚤泽泽蚤燥灶燥枣悦澡蚤灶藻泽藻耘糟燥灶燥皂蚤糟蕴葬憎 云藻灶早郧怎燥，宰葬灶允蚤葬灶早
栽澡藻晕藻憎杂赠泽贼藻皂葬灶凿韵责藻则葬贼蚤增藻悦澡葬则葬糟贼藻则蚤泽贼蚤糟泽燥枣贼澡藻哉杂蕴葬憎燥灶杂葬枣藻早怎葬则凿酝藻葬泽怎则藻泽

悦澡藻灶蕴蚤澡怎

云燥则怎皂燥灶耘糟燥灶燥皂蚤糟蕴藻早葬造杂赠泽贼藻皂泽
粤晕藻憎孕则燥遭藻贼燥韵责藻则葬贼蚤燥灶燥怎贼泽蚤凿藻耘灶贼藻则责则蚤泽藻泽鸳杂糟燥责藻燥枣陨灶糟燥则责燥则葬贼藻凿孕怎则责燥泽藻
摇摇—粤造泽燥燥灶粤则贼蚤糟造藻缘园燥枣悦燥灶贼则葬糟贼蕴葬憎燥枣悦澡蚤灶葬

再怎再葬灶皂葬灶，砸葬灶运藻责蚤灶早葬灶凿郧怎燥酝蚤灶早
粤灶陨灶择怎蚤则赠蚤灶贼燥贼澡藻孕燥憎藻则贼燥粤皂藻灶凿贼澡藻月怎凿早藻贼 匀怎葬郧怎燥择蚤灶早
韵灶贼澡藻砸蚤泽噪悦燥灶贼则燥造燥枣云蚤灶葬灶糟蚤葬造匀燥造凿蚤灶早悦燥皂责葬灶蚤藻泽 再葬灶早匀怎蚤
悦燥皂责葬则蚤泽燥灶葬灶凿陨灶泽责蚤则葬贼蚤燥灶燥枣粤责责燥蚤灶贼皂藻灶贼葬灶凿阅蚤泽皂蚤泽泽葬造酝藻糟澡葬灶蚤泽皂
燥枣杂怎责藻则增蚤泽燥则泽燥枣蕴蚤泽贼藻凿悦燥皂责葬灶蚤藻泽

在澡燥灶早在澡蚤赠燥灶早
悦燥皂责藻贼蚤贼蚤燥灶孕燥造蚤糟赠，晕葬贼蚤燥灶葬造陨灶贼藻则藻泽贼葬灶凿韵则蚤藻灶贼葬贼蚤燥灶燥枣贼澡藻孕燥造蚤糟赠韵遭躁藻糟贼蚤增藻泽燥枣
粤灶贼蚤原皂燥灶燥责燥造赠蕴葬憎燥枣悦澡蚤灶葬
摇摇—粤灶粤灶葬造赠泽蚤泽月葬泽藻凿燥灶贼澡藻悦燥灶糟藻责贼燥枣杂赠泽贼藻皂 再藻宰藻蚤责蚤灶早
悦燥皂皂藻灶贼泽燥灶贼澡藻悦澡葬则葬糟贼藻则蚤泽贼蚤糟燥枣悦燥灶贼则葬糟贼蚤灶早葬灶凿酝葬灶葬早蚤灶早砸蚤早澡贼燥枣砸怎则葬造蕴葬灶凿
杂贼蚤责怎造葬贼藻凿遭赠贼澡藻蕴葬憎燥灶悦燥灶贼则葬糟贼燥枣砸怎则葬造蕴葬灶凿燥枣悦澡蚤灶葬
摇摇—砸藻增蚤泽蚤贼蚤灶早贼澡藻晕葬贼怎则藻燥枣悦燥灶贼则葬糟贼蚤灶早葬灶凿酝葬灶葬早蚤灶早砸蚤早澡贼燥枣砸怎则葬造蕴葬灶凿

蕴怎燥杂澡蚤则燥灶早，匀怎葬灶早允蚤灶早枣葬灶早
悦澡葬贼贼藻造酝燥则贼早葬早藻：阅藻增蚤葬贼蚤燥灶枣则燥皂葬灶凿酝燥凿蚤枣蚤糟葬贼蚤燥灶燥枣贼澡藻灾葬造怎藻韵遭躁藻糟贼蚤增藻 再藻允蚤灶择蚤葬灶早
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韵灶贼澡藻砸藻造葬贼蚤增藻陨灶凿藻责藻灶凿藻灶糟藻燥枣杂怎则藻贼赠泽澡蚤责 杂怎灶悦葬灶早曾蚤灶早，宰葬灶早阅藻灶早糟澡怎灶
粤悦燥皂责葬则葬贼蚤增藻杂贼怎凿赠燥灶贼澡藻杂糟燥责藻燥枣砸蚤早澡贼燥枣杂怎遭则燥早葬贼蚤燥灶蚤灶酝葬则蚤贼蚤皂藻陨灶泽怎则葬灶糟藻

宰葬灶早载蚤葬燥造蚤灶

粤糟葬凿藻皂蚤糟杂贼怎凿蚤藻泽
杂怎泽贼葬蚤灶葬遭造藻阅藻增藻造燥责皂藻灶贼葬灶凿葬晕藻憎孕藻则泽责藻糟贼蚤增藻燥枣阅燥糟贼则蚤灶藻燥枣杂贼葬贼藻杂燥增藻则藻蚤早灶贼赠匀藻在澡蚤责藻灶早
栽澡藻砸燥怎贼藻燥枣允怎凿蚤糟蚤葬造砸藻枣燥则皂燥枣悦澡蚤灶葬蚤灶贼澡藻晕藻憎悦藻灶贼怎则赠 宰葬灶早悦澡葬燥
陨灶贼藻则责则藻贼葬贼蚤燥灶燥枣运藻赠宰燥则凿泽蚤灶允怎凿蚤糟葬贼怎则藻（孕葬则贼陨） 蕴蚤怎宰怎躁怎灶
粤月则蚤藻枣杂贼怎凿赠燥灶贼澡藻蕴藻早葬造栽澡燥怎早澡贼泽燥枣允怎则蚤泽贼泽葬泽葬悦燥造造藻糟贼蚤增藻蚤灶贼澡藻
砸藻责怎遭造蚤糟悦澡蚤灶葬孕藻则蚤燥凿 匀葬灶载蚤怎贼葬燥
韵灶孕燥造蚤贼蚤糟葬造悦蚤增蚤造蚤扎葬贼蚤燥灶葬灶凿悦燥灶泽贼则怎糟贼蚤燥灶燥枣蕴藻早葬造蚤贼赠蚤灶贼澡藻砸怎则葬造悦澡蚤灶葬
摇摇—月葬泽藻凿燥灶贼澡藻悦燥灶糟藻责贼燥枣粤怎贼燥灶燥皂赠燥枣灾蚤造造葬早藻则泽

载蚤葬燥云葬灶早赠葬灶早
粤灶粤灶葬造赠泽蚤泽燥枣贼澡藻陨灶泽贼则怎皂藻灶贼葬造悦燥灶泽贼蚤贼怎贼蚤燥灶燥枣酝燥凿藻则灶悦澡蚤灶葬葬灶凿蚤贼泽蕴藻早葬造悦怎造贼怎则藻

载蚤葬载蚤灶澡怎葬
蕴藻早蚤贼蚤皂葬糟赠燥枣耘怎贼澡葬灶葬泽蚤葬怎灶凿藻则贼澡藻悦燥灶贼藻皂责燥则葬则赠月葬糟噪早则燥怎灶凿 宰葬灶早在葬蚤赠葬灶早
砸藻葬造蚤扎葬贼蚤燥灶燥枣孕藻灶葬造孕怎则责燥泽藻葬灶凿陨皂责则燥增藻皂藻灶贼燥枣贼澡藻蕴藻早蚤泽造葬贼蚤燥灶燥灶孕则燥遭葬贼蚤燥灶，
悦燥皂皂怎贼葬贼蚤燥灶葬灶凿孕葬则燥造藻 匀葬灶再蚤
粤孕则燥遭藻贼燥悦澡葬则葬糟贼藻则蚤泽贼蚤糟泽燥枣悦燥灶泽贼蚤贼怎贼蚤燥灶燥枣贼澡藻悦则蚤皂藻泽粤早葬蚤灶泽贼孕则燥贼藻糟贼蚤燥灶
燥枣耘灶增蚤则燥灶皂藻灶贼葬灶凿晕葬贼怎则葬造砸藻泽燥怎则糟藻泽 蕴蚤再燥灶早泽澡藻灶早
砸藻鄄贼澡蚤灶噪蚤灶早燥灶贼澡藻悦则蚤皂蚤灶葬造孕则燥糟藻凿怎则藻贼燥陨灶蚤贼蚤葬贼藻葬灶凿耘泽贼葬遭造蚤泽澡葬悦葬泽藻 在澡葬灶早孕蚤灶扎藻
陨灶泽责蚤则葬贼蚤燥灶燥枣贼澡藻粤灶贼蚤原澡藻葬则泽葬赠砸怎造藻贼燥韵怎则砸藻枣燥则皂燥灶酝燥凿藻造泽燥枣悦则蚤皂蚤灶葬造贼则蚤葬造

蕴蚤载怎藻噪怎葬灶，郧怎燥在澡蚤赠怎葬灶
韵灶贼澡藻悦燥灶糟藻责贼燥枣哉灶枣燥则藻泽藻藻葬遭造藻阅藻增藻造燥责皂藻灶贼 蚤灶贼澡藻杂葬枣藻早怎葬则凿蚤灶早酝藻葬泽怎则藻泽燥枣宰栽韵

载蚤葬燥再燥怎曾蚤葬灶

云燥则藻蚤早灶蕴葬憎云燥则怎皂
栽澡藻粤怎泽贼则葬造蚤葬灶耘曾责藻则蚤藻灶糟藻燥灶韵怎贼泽蚤凿藻砸藻增蚤藻憎燥枣粤凿皂蚤灶蚤泽贼则葬贼蚤增藻粤糟贼

宰则蚤贼贼藻灶遭赠郧藻则葬则凿月则藻灶灶葬灶，栽则葬灶泽造葬贼藻凿遭赠匝蚤灶载怎凿燥灶早，匀怎葬灶早允蚤灶早援
匀蚤泽贼燥则蚤糟葬造阅藻增藻造燥责皂藻灶贼燥枣贼澡藻晕葬贼蚤燥灶葬造栽则藻葬贼皂藻灶贼杂贼葬灶凿葬则凿粤责责造蚤藻凿贼燥云燥则藻蚤早灶
陨灶增藻泽贼藻凿月葬灶噪泽蚤灶哉杂葬灶凿葬蕴藻早葬造粤灶葬造赠泽蚤泽 悦澡藻灶早允蚤泽澡藻灶早

砸藻葬凿蚤灶早晕燥贼藻泽驭月燥燥噪悦燥皂皂藻灶贼
阅蚤葬造燥早怎藻燥灶匀怎皂葬灶砸蚤早澡贼泽蚤灶贼澡藻灾蚤泽蚤燥灶燥枣悦蚤增蚤造蚤扎葬贼蚤燥灶粤皂葬造早葬皂葬贼蚤燥灶
摇摇—砸藻葬凿蚤灶早晕燥贼藻泽燥灶匀怎皂葬灶砸蚤早澡贼，晕葬贼蚤燥灶葬灶凿悦蚤增蚤造蚤扎葬贼蚤燥灶 遭赠韵怎皂怎皂葬匀燥葬噪蚤

月燥在澡藻灶枣藻灶早，宰葬灶早载怎藻糟澡藻灶
粤晕藻憎孕藻则泽责藻糟贼蚤增藻贼燥则藻泽藻葬则糟澡燥灶贼澡藻悦澡蚤灶藻泽藻蕴藻早葬造匀蚤泽贼燥则赠
圆
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摇摇—悦燥皂皂藻灶贼泽燥灶“宰蚤泽藻砸怎造藻则泽宰葬贼糟澡蚤灶早燥灶韵枣枣蚤糟蚤葬造泽蚤灶泽贼藻葬凿燥枣悦蚤增蚤造蚤葬灶：粤砸藻泽藻葬则糟澡燥灶韵枣鄄
枣蚤糟蚤葬造酝葬造枣藻葬泽葬灶糟藻蚤灶栽则葬凿蚤贼蚤燥灶葬造悦澡蚤灶藻泽藻蕴葬憎

孕藻灶早月蚤灶早躁蚤灶

粤糟葬凿藻皂蚤糟晕藻憎泽
耘糟燥灶燥皂蚤糟蕴藻早葬造杂赠贼泽藻皂砸藻泽藻葬则糟澡悦藻灶贼藻则燥枣粤灶澡怎蚤哉灶蚤增藻则泽蚤贼赠：砸藻糟藻灶贼晕藻憎泽（晕燥援员）
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情谊行为还是法律行为

———德国联邦最高法院“女方停服避孕药”案评析

邵建东 曾见

一、引 言

１９００年施行的《德国民法典》，历经第一次世界大战、魏玛共和国、３０年代世界经济大
萧条、纳粹法西斯统治、东西德分裂、两德重新统一、欧洲共同体一体化，一直适用到今天。

在这一百多年的发展过程中，德国的政治、经济、文化等领域的社会关系发生了巨大的变

化，但是民法典在总体上却基本上保持了其制定之初的原貌。这一方面要归功于德国的

立法机关，特别是第二次世界大战以后，德国立法机关在不断修订民法典有关章节、条款

的同时，制定了大量的民事单行法，以调整新出现的社会经济关系。另一方面，德国各级

司法机关，特别是第二次世界大战后设立的德国联邦最高法院（Ｂｕｎｄｅｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ，简称

ＢＧＨ），通过其不断的司法审判活动，对民法及民法理论的发展也做出了重要的贡献。
德国虽然属于典型的大陆法系国家，最高法院的判例在法律上不具有拘束力，但是在

实践中，最高法院的判例对下级法院审理同类案件是具有事实上的拘束力的，对最高法院

裁判同类案件也具有重要的参考价值。因此，我们可以认为，联邦最高法院的判例是德国

民法及民法理论的一个重要组成部分。仅仅去阅读《德国民法典》的条款，已经无法达到

领略德国现代民法的全貌、把握德国民法理论精神的目的。

鉴于我国民法学界对德国联邦最高法院的重要判例缺乏系统的了解和评价，我们拟

择取一些具有基础性、典型性意义的判例，加以移译、评价和研究。本文介评的这个判例，

涉及一对未婚同居的男女有关女方服用避孕药的约定是否属于法律行为范畴的问题。这

个问题，实质上是如何界定“法律行为”与“情谊行为”的问题。

１
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二、女方停服避孕药案①

（一）要旨

１．生活在非婚姻共同体中的双方当事人之间作出的关于女方服用避孕药的约定，涉
及最核心的人身自由领域，法律行为上的制度不适用于该约定。如果一方当事人不遵守

这种约定，并且也不将不遵守约定的情况告诉对方当事人，则也不能由此产生合同上的损

害赔偿请求权。

２．两个成年人之间自愿发生性关系，且在发生性关系时不仅为了满足其性的需求，而
且还为新生命的诞生负责，则在其生育子女的情况下，即使一方在采取避孕措施的问题上

欺骗了另一方，他们两人的隐私领域在原则上也不受侵权法调整。

（二）事实

原告是被告② 在前案中的诉讼代理人。该前案由被告在克雷费尔德基层法院和州

法院针对Ｓ女士③ 提起。原告起诉的目的是要求被告支付律师费用。被告则认为自己
不负付费义务，相反原告因违反其律师义务而对自己负有损害赔偿义务。

被告未婚，自１９７７年底起，与当时１８岁的单身女子Ｓ共同生活。被告称当时两人之
间的关系是“准婚姻生活共同体”，至少在１９８０年底之前，双方都同意在这种关系下不生
育子女，并由Ｓ服用避孕药物。１９８０年１２月，Ｓ停止服药，但她并未将这一事实告诉被
告。当被告于１９８１年３月得知Ｓ怀孕时，两人之间的关系即告破裂。１９８１年１１月３
日，两人的子女Ｓｖ．Ｓ出生。被告被有确定力地确认为Ｓｖ．Ｓ的未婚生父，并被判决须支
付通常的抚养费。在该亲子关系诉讼中，原告代理了被告。Ｓ作为证人作证说，她无论如
何想要与被告有一个孩子，所以就停服了避孕药。

被告认为，他有权要求Ｓ赔偿损害，因此委托原告来实现其利益。他告诉原告说，他
与Ｓ之间达成的不生育子女的约定，在Ｓ受孕之时仍然是有效的。Ｓ故意停止服用避孕
药，目的是要与自己生育一个孩子，并敦促自己与她结婚。她曾经向一个女证人承认，自

己是在男方不知情且违背其意志的情况下停止服用避孕药的，自己“好好地把他给耍了一

回”。

原告从Ｓ的行为违反合同义务的角度出发，认为被告要求赔偿其支付给孩子的通常
抚养费的诉讼有获胜的希望。他们认为，Ｓｖ．Ｓ是联邦最高法院第六民事大审判庭１９８０
年３月１８日判决意义上的、出于计划生育方面的原因而属于意料之外的孩子。因此，他
们建议被告对其以前的女友Ｓ提起诉讼。
在１９８２年１２月提交法院的起诉书中，原告举证阐述了被告向他们描述的事实。他

２
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①
②
③ Ｓ女士就是非婚姻生活共同体中的女方。
这里的被告即非婚姻生活共同体中的男方，原告是代理这个男方的（两个或两个以上的）律师。
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们认为，根据联邦最高法院的判例，应当认为本案中是存在损害的，并且有关采取避孕措

施的合同是有效的。原告的意见可以做这样的概括：“被告———如其所承认的———在原告

不知情的情况下并且违背他们之间达成的约定，决定停止服用避孕药，以达到与原告生育

子女的目的，故其行为构成了需承担损害赔偿义务的违反合同行为。”一审法院认为起诉

不具备理由并予以驳回。法院认为，对于Ｓ女士是否具有法律上的拘束意思、此项可能存
在的法律行为是否与《德国民法典》第１３８条的规定相符合，都存在着疑虑。法院认为，即
使认定有合同存在，此项合同根据第３０６条也是无效的，因为服用避孕药并不是万无一失
的保护措施。法院认为不存在《德国民法典》第８２３条及其相继条款产生的请求权。
在原告向被告通知一审败诉的信函中，原告向被告解释败诉的原因，在于法院“显然

不敢触及对合同进行评价中的棘手问题”。原告进一步说道，“针对这一判决提起上诉，是

有意义的，而且是绝对必要的”。被告遂委托原告提起上诉。原告即重复此前所持法律观

点提出上诉。在上诉法院提高诉讼标的额之后，被告开始怀疑继续进行上诉程序是否有

意义，因为Ｓ的经济状况很差，不得不依靠社会救济金生活。被告就此征询原告的意见，
询问他们是否会出现这样的情形：他根据“判例”是享有损害赔偿的，但由于Ｓ“一无所有”
而永远无法实际获得。原告答复说，即使获得胜诉判决，执行的希望也是十分渺茫的。被

告说：“仅仅是出于费用上的原因，我才要撤回上诉。否则的话，我很愿意追求我的权利，

以在某种程度上惩一儆百。”原告遂根据被告的委托并以被告的名义撤回了上诉。原告以

１５０００德国马克的诉讼标的为基础，计算其律师费用。被告则反驳说，原告进行了一场没
有获胜希望的诉讼，因此原告对他负有损害赔偿的义务，而这就排除了原告要求获得律师

费用的请求权。在本案中，原告主张其费用请求权，被告则提起反诉，要求原告支付由被

告支付的诉讼费用。

州法院驳回了起诉而对反诉予以支持。州高等法院驳回了原告的上诉。获准的再审

诉未获成功。

（三）理由

上诉法院对驳回予以确认，因为被告根据《德国民法典》第２４２条并不负有履行原告
所诉请的律师报酬请求权的义务。原告因有过错而且违反了律师义务而对被告负有损害

赔偿义务。

上诉法院认为，律师必须对其委托人陈述的案情予以研究，对其委托人的请求是否具

有法律上获胜的前景进行审查，如认为诉讼没有获胜希望则应向委托人加以说明，并且果

断地劝说委托人不要通过诉讼途径主张那些并不成立的请求权。

前案就是毫无获胜希望的。从联邦最高法院１９８０年３月１８日裁判的所谓“绝育
案”① 的理由中，并不能直接推导出原告享有损害赔偿请求权。在这些裁判中，不存在任

何依据，表明在这些裁判中予以阐述的原则也适用于男女双方计划实施的避孕措施失败

的情形。在此类避孕失败的情形，如果将损害赔偿的请求权赋予一方，则会以不法的方式
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① “绝育案”，指医生在给病人实施绝育医疗措施时，因自身过错而未实现既定宗旨，导致病人怀孕进而生下本
来不想生的孩子，病人起诉要求医院或医生承担孩子抚养费及其他相关费用的纠纷。



侵入另一方在一般人格权框架下受保护的隐私领域。在应当进行的范围广泛的评价中，

被告的利益与要求尊重这一人格领域的请求权相比，应当退居其次。因此，准婚姻生活共

同体的男女之间有关避孕的约定在法律上究竟是否有效，抑或根据《德国民法典》第３０６
条或第１３８条属于无效，在此可以存而不论。原告在其咨询意见中并没有提及这些显而
易见的法律观点。因此，可以非难他们违反了《德国民法典》第２７６条规定的适当注意义
务。他们本应当劝阻被告不要提起这种毫无胜诉希望的诉讼。然而，他们不仅未加劝阻，

甚至也没有向被告指出该诉讼中存在的特别风险。

再审诉状对上述上诉法院判决的攻击未获成功。

１．在律师接受委托人的委托，针对第三人实现其委托人声称的权利时，律师有义务审
查，在委托人所陈述的事实状态下，他的诉求能否获得成功。① 在一起诉讼实际上是无希

望获胜的情况下，律师就必须劝阻起诉。如果委托人仍坚持要起诉，律师则必须向其明确

指出诉讼的风险。委托人在接受如此这般恳切的说明以后，仍然坚持要起诉的，律师则可

以在不违反其委托人义务的情况下满足其要求。② 即使在根据相当合理的法律观点，可

以认为委托人的诉求可能会成功，但由于固定的司法判例尚未形成等方面的原因，导致法

律状态依然不很明朗的情况下，律师也必须向其委托人说明和探讨该法律状态存在的疑

问和顾虑，并根据委托人在听取这些说明后所作的决定来决定是否采取下一步的措施。③

２．原告违反了这些义务。
（１）原告曾经向被告建议提起诉讼并且提起上诉，因为他们认为被告的诉求是很有希
望成功的。对这一点并不存在争议。原告在上诉理由中指出，他们向被告作了说明：从被

告与Ｓ女士之间达成的有拘束力的协议中，可以产生请求权和相对请求权。这使得被告
在前案的上诉审中依然确信他“根据判例是享有损害赔偿请求权的”，而他仅仅是出于经

济上的考虑才放弃“实现其权利”。

（２）如果对法律状态并不存在疑问和顾虑，那么，原告在没有说明特别风险的情况下
就劝说被告进行前案诉讼的行为倒并不违反义务。然而本案的情形却并非如此。

在本案中，双方当事人约定，在其共同生活关系中不生育子女，因此Ｓ应当服用避孕
药物，对于承认因违反这一约定而产生合同上的损害赔偿请求权，不存在任何可能性。

首先，是否存在一项相应的、法律行为上的约定，就显得十分可疑。

法律行为通过发出相应的意思表示而形成。表意人在具有发出一项有拘束力的、法

律行为上的意思表示的意识时，或者依据诚实信用的原则以及交易习俗有理由将该项表

示理解为具有法律拘束意思的表达④ 时，即存在一项意思表示。Ｓ为防止怀孕而承诺服

４

?安徽大学法律评论 ２００４年·第４卷·第１期（总第６期）

①

②
③

④ 《联邦最高法院民事裁判集》第９１卷，第３２４页、３２７页、３２９页、３３０页。

参见联邦最高法院１９６０年１１月２１日的判决（ＩＩＩＺＲ１６０?５９），载《新法学周报》１９６１，６０１，６０２；１９６３年１月
１７日的判决，见注①；１９７４年６月２５日的判决（ⅥＺＲ１８?７３），载《新法学周报》１９７４，１８６５，１８６６；《联邦最高法院民
事裁判集》第８９卷，第１７８页、１８２页；联邦最高法院１９８４年１０月１６日的判决，见注①；米勒文，见注①；博格曼?豪格
（Ｂｏｒｇｍａｎｎ?Ｈａｕｇ）：《律师义务，律师责任》，１９７９年版，§２０３第７９页。

联邦最高法院１９７３年１２月４日的判决，出处见前注。

参见联邦最高法院１９６３年１月１７日的判决（ＩＩＩＺＲ，１４５?６１），载《保险法》１９６３年，第３８７页、３８８页；１９７３
年１２月４日的判决（ＶＩＺＲ，１０?７２），载《保险法》１９７４年，第４８８页、４８９页；１９８３年１２月８日的判决（ＩＺＲ，１８３?８１），
载《新法学周报》１９８４年，第７９１页、７９２页；１９８４年１０月１６日的判决（ＶＩＺＲ，３０４?８２），载《新法学周报》１９８５年，第
２６４页、２６５页；米勒（Ｍüｌｌｅｒ）文，载《法学评论》１９６９年，第１６１页、１６３页、１６４页。



用避孕药，根据交易习俗，此项承诺不能简单地被理解为是一项她愿意接受法律上拘束的

意思表示。

如果对于非婚姻生活共同体的双方当事人来说，缔结婚姻并不存在法律上的或经济

上的障碍，则一般表明他们有意识地放弃用婚姻制度所提供的法律秩序来规范他们之间

的关系。他们不愿意将其自由的伙伴关系置于法律规定的约束之下。① 因此，在通常情

况下，这种共同体的双方当事人将其关系建立在其个人的道德观念和礼仪观念以及感情

和信任的基础之上。他们恰恰不想使其人身的关系和经济的关系受到法律的调整。② 因

此，双方当事人之间通过法律来调整财产关系的情形只是一种例外。③ 根据一般的观念，

双方当事人更不会愿意将其人身的、隐秘的关系作为合同拘束的标的。

原告没有查明，被告与Ｓ是否以合同形式也对其他的人身关系特别是对双方的经济
关系予以调整。如果对其伙伴关系并不存在合同上的调整，则从一个客观的评价者④ 的

角度来观察，一项有关最核心的人身关系的约定，不能简单地构成一项特别约定的、愿受

法律拘束的协议。

因此，在前案中，一审法院对在原告所陈述的事实中Ｓ是否具有法律上的拘束意思表
示怀疑，这一怀疑是有道理的。即使可以认定，Ｓ发出了一项有拘束力的、法律行为上的
意思表示，因而有意识地达成了上面所称的协议，这项法律行为也是无效的，因为此项法

律行为所涉及的核心的人身自由领域是不受合同调整的。

相互之间有两性关系的伙伴双方，总是要不断反复地就是否要一个孩子问题作出新

的、自由的抉择，这是伙伴双方人格尊严和人格权的体现。因此，他们在决定是否服用避

孕药以防止怀孕时，必须保持是自由的。这一决定自由涉及其人格以及自主决定发展的

最核心的部分。由此得出，伙伴一方不得在事先以具有法律拘束力的方式有效地承担定

期服用某种避孕药物的义务。如果伙伴一方不再愿意采取避孕措施，则即使该方并未将

这一情况告知对方伙伴，因此也不能产生合同上的损害赔偿请求权，因为否则的话，就会

对伙伴一方的隐私领域造成不合理期待的影响。

其次，不赞成再审诉状提出的观点，被告声称的Ｓ的行为也不产生基于侵权行为的请
求权。

《德国民法典》第８２３条及其相继条款规定，违反了共同体生活的基本道德观念以及
秩序原则的行为，才会产生责任后果。⑤ 两个成年人之间自愿发生性关系，且在发生性关

系时不仅为了满足其性的需求，而且还为新生命的诞生负责，则在其生育子女的情况下，
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①

②

③
④
⑤ ［德］施台芬：《最高法院版德国民法典评注》，第１２版，§８２６，边码１５。
参见《联邦最高法院民事裁判集》第２１卷，第１０２页、１０７页。
联邦最高法院１９８３年１０月３日的判决（ⅡＺＲ１３３?８２），载《亲属法杂志》１９８３年，第１２１３页、１２１４页。

《联邦最高法院民事裁判集》第７７卷，第５５页、５８页；联邦最高法院１９８１年２月２３日的判决（ⅡＺＲ１２４?
８０），载《亲属法杂志》１９８１年，第５３０页；１９８５年９月１６日的判决（ⅡＺＲ２８３?８４），载《法学家报》１９８６年，第２３９页；
［德］乌尔默（Ｕｌｍｅｒ）：《德国民法典评注》，慕尼黑版，第２版，§７０５前，边码５３；［德］狄德里希森（Ｄｉｅｄｅｒｉｃｈｓｅｎ）：《帕兰
特德国民法典评注》，第４５版，导言，§１３５３注８ａ；［德］施瓦布：《非婚姻生活共同体》，１９７８年，第７６页；［德］德维特?
胡夫曼（ＤｅＷｉｔｔ?Ｈｕｆｆｍａｎｎ）：《非婚姻生活共同体》，第２版，边码７０、７１；持不同意见者有罗特?施蒂洛：（Ｒｏｔｈ－
Ｓｔｉｅｌｏｗ）：《最高法院版德国民法典评注》，第１２版，§１３５３之前，边码３１。

对于相关当事人的通常态度，参见［德］封·闵希（ｖ．Ｍüｎｃｈ）：《无结婚证书的婚姻》，１９８２年，第１４６页、１４７
页；［德］明德尔（Ｍüｎｄｅｒ）：《德国民法典另类评注》，§１３０２附录，边码９。



即使一方在采取避孕措施的问题上欺骗了另一方，他们两人的隐私领域原则上也不受侵

权法调整。

此外，在本案中，孩子的利益也要求应做这样的处理。被告的儿子与母亲Ｓ共同生
活。Ｓ负责照顾、教育该孩子，并根据《德国民法典》第１６０６条第３款负担其抚养费。孩
子自然在其生活的所有方面都分享着母亲的生活关系及其生活水平。由于孩子自己的父

亲提出要求赔偿损害，因此，这个孩子必然会在结束受抚养需要之前遭受人身方面、心理

方面和经济方面的重大损害。这个孩子必然会与其母亲一起经历和承受经济上的和心灵

上的负担。在针对母亲实施强制执行的情形，这些影响将尤为严重。这个母亲在结果上

遭受的双重抚养负担，也有可能会促使她从事一项职业，而从事此项职业就不可能维护孩

子的利益了。在母亲承受如此的心灵上和经济上的负担的情况下，负担的起因是无法对

孩子隐瞒的。孩子必然会了解到，是由于他的存在才引起了母亲相对于父亲的责任，这一

点有损于孩子应有的人格尊严。

３．原告有过错地违反了他们在前案中的咨询义务，因为他们未尽到作为律师在委托
合同中所负的注意义务。他们在审查获胜有可能性时未遵循一般的法学方法，因而未认

识到诉请的权利在法律上的可疑性。因此，他们不仅根本就未向被告指出该诉讼具有的

明显风险，而且反而唤起了被告“根据判例是享有损害赔偿请求权的”观念。

根据原告自己的陈述，他们是基于联邦最高法院第六大民事审判庭１９８０年３月１８
日的裁判① 向被告提供咨询的。这样，他们对于案情中关键的、可轻而易举予以识别的

差异发生了认识上的错误，并且，他们以孩子是否构成“损害”这个问题作为其提供咨询和

代理诉讼的出发点，这在方法上是不精确的。虽然原告可能正确地认识到侵权法上的请

求权不能作为主张权利的依据，但是他们并没有充分论证合同上的损害赔偿请求权成立，

因而没有认识到产生诉讼风险的诸关键性问题。他们并没有提出可说明法律拘束意思存

在的具体依据。但是，他们应该知道，联邦最高法院② 以及学术界大部分学者③ 认为，非

婚姻生活共同体的伙伴双方放弃婚姻，说明他们决定不接受法律上的拘束，因此，如要认

定他们之间存在一项通过法律行为规范其财产法律关系的法律拘束意思，就必须具备特

别的依据。因此，原告应当考虑到，伙伴双方曾“最有拘束力地”约定在其关系中不要子女

的陈述，尚不足以径自说明他们之间即存在着一项对一个客观的评价人而言可领会的法

律拘束意思。对于拘束标的在法律行为上的可处分性方面存在的疑虑，原告显然也没有

认识到。无论如何，原告并没有指明于此范围内存在的诉讼风险。

被原告视为与本案相关的那个判决，即联邦最高法院第六大民事审判庭有关绝育失

败情形的损害赔偿判决，与本案的事实有着本质的差异，因为Ｓｖ．Ｓ根本就不是意料之外
的孩子，而只是父母的一方不想生育而已。原告在前案中所阐述的法律观点，即Ｓｖ．Ｓ同
样也是父母不想生育的孩子，他与第六大民事审判庭因其出生而判令其父母双方损害赔

偿的孩子是一样的，是错误的。将诉讼请求建立在明显不存在的案情类似性的基础之上，
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②
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是与律师应当具备的认真态度不相符合的。

三、评 价

本案的案情比较复杂，涉及两个不同的案件和诉讼。

第一个诉讼（即判决书中所称的“前案”）涉及三方当事人，即未婚同居关系中的男方、

女方以及代理男方提起诉讼的律师。诉讼的起因是：未婚同居关系中的男方与女方约定

由女方服用避孕药，但女方却违反该项约定，自行中止服用避孕药，导致怀孕生子；男方要

求女方赔偿因此所遭受的损害，亦即他必须承担的抚养孩子的通常费用。男方在律师的

建议和代理下，向一审法院提起诉讼，要求女方因违约或侵权承担赔偿责任。一审法院判

决起诉不具备合理理由，予以驳回。男方在律师的建议和代理下，向二审法院提起上诉，

坚持其原来的主张。在二审法院审理该上诉案件的过程中，男方出于女方经济方面的原

因等因素，撤回了上诉。此案结束后，男方的代理律师要求男方支付代理费。男方拒绝支

付，原因是自己当初听从了律师的建议才提出起诉和上诉的；他自己不但不应该付给律师

费用，相反律师倒是应该向他支付损害赔偿金，因为律师违反了职业义务，提供了不正确

的咨询和代理服务。

这个“前案”引发了本案。本案的原告是男方的代理律师，被告是男方。原告要求被

告支付律师代理费，被告则提出反诉，要求原告赔偿损害。一审法院判决驳回原告的起

诉，对反诉予以支持。一审原告不服判决提起上诉，二审法院驳回了该上诉。一审原告提

起再审诉，亦未获得成功。本案的最后结果是律师无权要求男方支付代理费。

这两个案件的争议焦点主要有两个。

第一个焦点是律师相对于当事人负有什么样的注意义务。这个问题不属于民法总则

法律行为学说的范畴，因此在这里不作详细讨论。联邦最高法院对律师职业义务的阐述，

可以概括为以下几点：①律师应当认真审查委托人在其所陈述的事实情况下其诉讼能否
获得成功，在诉讼显然没有希望获胜的情况下，律师应当劝阻其当事人起诉。②如果委托
人坚持要起诉，则律师应当向其明确指出诉讼的风险。③委托人明知诉讼存在风险，仍然
坚持起诉的，律师可以在不违反其委托人义务的情况下满足其要求。④律师必须认真研
究现行法律规范，特别是深入了解最高法院对所争问题形成的司法判例及其要旨。如果

律师根据合理的法律观点，有理由认为委托人的诉求可能会获得成功，但由于最高法院的

固定判例还未形成等方面的原因，导致法律状态依然不很明朗，律师也必须向委托人说明

这方面存在的疑问和顾虑，并根据委托人的意见决定是否采取下一步措施。⑤律师在审
查委托人的诉讼是否具有获胜的可能性时，应当遵循通行的法学方法，充分认识到诉请的

权利在法律上的可疑性。联邦最高法院认为，在本案中，律师并未尽到这些注意义务，特

别是没有准确理解联邦最高法院相关判决的精神以及不同判决之间的差异，建议和鼓励

其委托人进行了没有胜诉希望的诉讼，违反了委托合同所产生的义务和律师职业义务，因

此必须对其委托人因此遭受的损害承担赔偿义务。

第二个焦点便是男方与女方之间有关服用避孕药的约定究竟具有什么样的性质和效

力。这是本案争议的真正焦点。
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