
第一图书网, tushu007.com
<<论比例原则>>

图书基本信息

书名：<<论比例原则>>

13位ISBN编号：9787511809773

10位ISBN编号：7511809774

出版时间：2010-8

出版时间：法律

作者：蒋红珍

页数：415

版权说明：本站所提供下载的PDF图书仅提供预览和简介，请支持正版图书。

更多资源请访问：http://www.tushu007.com

Page 1



第一图书网, tushu007.com
<<论比例原则>>

前言

很高兴红珍的《论比例原则：政府规制工具选择的司法评价》一书付梓出版。
大约在五年前，当红珍还在浙江大学攻读博士学位的时候，我和她曾经在一次学术会议中合作过一篇
关于“WTO司法审查标准”的文章。
从那时起，我就注意到她一直对实体性的司法审查标准问题感兴趣。
直到博士论文选题，则最终切人比例原则，来探讨一个涉及利益衡量的实体性审查标准所具有的规范
品格和操作技术问题，这是对研究命题的缩限和提炼。
的确，比例原则被誉为“公法之皇冠原则”，它舶来于大陆法系德国，为我国学者所关注，对它的研
习理解，纵跨于我国公法学界老、中、青的多代学人，大多着墨于境外理论的梳理及其宪政价值的肯
定，尚不及将之视为一项具体的审查标准从而深入到司法操作层面的技术性把握。
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内容概要

本书稿在博士论文基础上修改而成，是一部很纯粹的学术专著，作者对于行政法上最重要的原则之一
——比例原则作了非常详尽的分析。
除了第一章绪论和最后一部分结论外，本文的主干由四章构成。
第二章介绍比例原则的传统审查模式。
第三章阐述了比例原则类型化的审查强度模式。
第四章，题为“重整比例原则对行政规范的审查”。
它区分三个分支原则，详细论述了比例原则对行政规范予以审查的结构和方法。
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英国剑桥大学公法研究中心访问学者、美国麻省大学访问学者。
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  三、与我国制度背景的契合性  第四节 研究方法与框架结构    一、研究方法     二、本书的框架结构第
二章 比例原则的传统审查模式  第一节 比例原则的内涵界定    一、法律释义学上的“三分论”     二、
“三阶论”的阶层秩序及其修正    三、小结：以牛肉制品“进销禁令”为例   第二节 比例原则在德国
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法位阶到宪法位阶    三、司法适用的内质：从事实评价过渡到价值评价    四、小结：简论比例原则的
域外影响   第三节 功能主义的比较：美国法上的最小侵害原则    一、最小侵害原则的内涵及其适用背
景    二、最小侵害原则的适用：基于司法判决的梳理    三、小结：与司法权能的关系   第四节 传统审
查模式的定位及其批判    一、传统审查模式：一种“概念化操作”     二、传统审查模式的特点     三、
传统审查模式的批判 第三章 审查强度的类型化：为比例原则正名  第一节 审查强度理论：美国法的借
镜    一、术语界定：审查标准还是审查强度     二、美国法上“三重审查强度”理论     三、小结：另一
种解决目的与手段关系的司法路径   第二节 立足于我国制度背景的比较分析    一、规范结构层面的分
析     二、基于制度层面的分析     三、法官运用司法裁量权的意愿与能力：以实证为基础的分析    四、
行政复议制度的可容纳性   第三节 为比例原则正名：重读德国药房案判决l    一、药房案的梗概    二、
初步展开：列举诉辩双方的理由     三、判决主文：侧重于类型化与审查强度的梳理     四、对我国《娱
乐场所管理条例》第条的启示：代结语   第四节 欧盟法上比例原则审查强度的类型化操作    一、比例
原则在欧盟法上的适用概况     二、审查强度的区分：以类型化为基础     三、类型化操作的评价与启示 
第四章 重整比例原则对行政规范的审查  第一节 适当性审查    一、管制目标的确定及其正当性    二、
手段有助于实现目的吗     三、审查强度的类型化区分  第二节 必要性审查    一、导言    二、管制工具的
分类：作为标准确立的前提    三、必要性审查标准确立的尝试  第三节 均衡性审查    一、导论    二、法
益衡量：规范法学领域的方法     三、对评判的回应：引入交叉学科的方法第五章 司法适用的困境及其
解决  第一节 引言：价值与困境的同源  第二节 理论、规范与实践：司法审查的困境    一、理论困境：
立法形成、裁量空间和司法自抑     二、规范困境：内涵界定的内在缺陷     三、实践困境：专家行政和
审查负担  第三节 困境解决的可行性出路    一、司法适用的限制     二、审查强度的选择    三、举证责任
的配置    四、其他辅助性制度代结语：比例原则的法政策学之维附录一：图表检索附录二：参考文献 
后记
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章节摘录

插图：（一）适当性审查：符合目标实现的手段范围厘定全面禁止和销售来自疯牛病病源国的牛肉制
品，是否有助于防止疯牛病病毒传染到中国？
回答这一问题需要明确三点：第一，手段是否有助于目标实现，往往基于经验性判断。
既然疯牛病通常以牛为寄生体，并且已经证明由牛肉制品传染给人类的可能性，那么，进销禁令就有
助于目标实现。
第二，适当性原则对手段审查只要求充分性证明。
换言之，只要手段有助于目的实现即可，而无须证明手段实施后目的达成的必然性。
因此，病原能否通过其他途径传人，如通过含有牛类胎盘素的化妆品或者牛胆汁制成的营养素，并不
属于本案适当性的审查范围。
第三，除了禁令以外是否存在其他有助于目标实现的手段，也会构成适当性原则的附带审查内容。
例如，（1）事后的行政检查。
通过逐一排查的方式，对已经入境的携带疯牛病病原的牛肉制品予以销毁。
（2）设立标准。
对牛只及牛制品生产设立标准，只要符合这些标准就允许进口和销售。
（3）标签和说明书。
要求对符合标准的牛肉制品予以品质说明，保证某批次产品符合检验检疫要求，例如出口国官方兽医
卫生证书，或者要求提供包含详细信息的说明书。
可见，适当性审查不仅判断已采取的手段是否有助于目的实现，也会附带划定可供选择的手段的图谱
。
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后记

本书的初稿是我的博士论文，它在美丽的西子湖畔、静憩的西溪校园里写成，镌刻着自己在浙江大学
法学院求学时的深深烙印。
回忆它似有沁绵的甘甜。
本科毕业的最后一年，我被确定保送攻读宪法学与行政法学的博士学位，于是，在经过将近四年万花
筒式的“大法学”学习之后，开始专注于“公法”领域。
那时，国内公法较为倚重德国学理，资料和语言的局限，使得那些留德归来的台湾学者的著作，被争
相传阅，奉为圭臬。
陈新民教授那本《德国公法学基本原理》（一开始是影印本，后来被正式出版），就是在那种心情下
研读的。
其中，比例原则一章令我印象尤为深刻，德国人善于逻辑推演和概念揣塑的思维特性，在一个公法原
则的内涵架构和司法操作中体现的淋漓尽致。
若干年后，我在剑桥大学公法研究中心访学，福赛教授告诉我，比例原则之所以能够在英国一经欧盟
法影响后就引发公法学界的强烈兴趣。
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媒体关注与评论

红珍的著作令人期待⋯⋯她试图从权利位阶、立法事实、审查强度和类型化理论等角度，深化比例原
则作为一项审查标准所必须面临的司法操作问题⋯⋯（并）将政府规制工具选择的正当性问题，亦纳
入司法审查的视野⋯⋯这是一本采取传统公法理论的分析框架来试图回应和拓展行政法学研究视域的
新作，其中的学术胆识、睿智见识，可圈可点。
　　——应松年本书对比例原则研究的意义，绝不仅仅止于阐述一个备受赞誉的公法原则而已，而是
试图接轨比较法的学理传统与中国司法审查的现实需求，促进法学研究与跨学科知识和方法的交叉应
用，实现行政法学对研究疆域的拓展和对公法范式转型的包容。
　　——胡建淼
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编辑推荐

《论比例原则:政府规制工具选择的司法评价》由法律出版社出版。
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