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第二版作者自序

本书第一版出版后受到广大读者的喜爱，作者甚感欣慰。也正是他们的支持促成了本书的再版。

借此再版的机会对本书作了少许修改，如为一些英语词汇表添加中文翻译、统一某些词语的翻译、删除一些不必要或重复的词语、统一脚注格式、修正标点符号、纠正某些打印错误等。

这些修改只是进一步完善了一些细节部分，并没有改变本书的内容。希望读者们能喜爱这次再版，并对任何不足之处予以指正。


第一版序言

陶博律师从事律师实务多年，《法律英语：中英双语法律文书制作》一书是他的心得体会之一。在我访美期间，得知他有将其心得出版之意，我即欣然答应为其联系中国的出版社。复旦大学出版社张永彬先生慧眼识珠，立即答应列入出版计划。张先生学法律出身，和我的想法一样，该书着重实际运用，也可以说是填补了法律文书教学中的一个空白。本书可作为赵建教授和我编的《法律英语》（也是由复旦大学出版社出版）一书的姐妹篇使用，它们从不同的角度帮助学者准确使用法律语言，所以说是培养涉外律师的必读课本，也是当今我国从事国际法律文书翻译的教材。

法律文书形式多样，包括协议、合同、单据，甚至于重要信函。律师事务所的非诉讼律师为其客户制作的法律文书也有多种，除了律师函、法律意见书外，主要是各类合同。律师必须熟知各类合同的主要条款，虽然其格式不同但往往有先例可循。律师应深知法律文书中措词的重要。合同的语言表达方式千变万化，无论汉语还是英语都是一词多义，失之毫厘，差之千里，措词不准，易生纠纷。仅就本人有限的国际经贸仲裁实际所见，有很多纠纷缘于合同措词不准，合同双方理解不同。

在此我愿抄录美国最高法院William O. Douglas大法官为Legal Thesaurus作序时说的一段话作为结束语，和大家共同学习，以期准确使用法律英语，熟练使用法律汉语：

"In the English, each word may have several meanings. Often, it is the use of a specific word or term upon which a case or controversy hinge. Only by using precise language can the waters remain clear and unmuddied allowing justice to take its course unfettered by those who would mislead or misrepresent."

董世忠

（复旦大学法学院教授）

2004年12月


第一版前言

我写本书主要有以下三个缘由。

第一，我向来喜欢琢磨语言现象。

我虽是个“老外”，所讲的“母语”与汉语有着天壤之别，但从青年时期起，令许多西方学子望而却步的奇特的“方块字”和令人难以捉摸的汉语拼音就如同磁石般地吸引着我，使我身不由己地接近它、熟悉它。终于通过汉语这扇知识之窗，我得窥了古老而神秘的中华文化和历史，进而又登入中国法律的殿堂。

当我在法律实务的领域中徜徉之际，我仍旧热衷于不断地发现、分析和解决双语法律文件的起草和翻译中可能出现的歧义。我将在本书中与读者一道回顾我所遇到的棘手难题，探讨求解的途径，并分享学海行舟中的乐趣。

第二，我总希望能为美中之间的文化交流做些力所能及之事。

三十余年来，我有幸得以从事涉及中国的法律业务，为美中之间的经贸往来、法律交流贡献绵薄之力。在世界经济一体化的今天，我越发感到不同文化、不同法律体系之间的相互借鉴和补充会更加促进不同经济体的发展。本书虽从律师角度撰写，但我想它将对学习研究英文语言、从事立法、法律实务和翻译的其他人都会有所裨益，这也是我撰写本书的初衷。但愿本书的出版在文化层面上能对推动“法律文件起草的全球化”起些推波助澜的作用。

第三，我愿以本书的出版略表我对中国法制建设的支持之意，并为“依法治国”的宏伟大厦添砖加瓦。

总之，我以本书“抛砖引玉”，希冀更多的人更加关注“双语法律文件的起草和翻译”这一朵百花园中的奇葩，使它在众人栽培之下，沐浴阳光和春风，开放得更加多彩绚烂。

陶　博

（Preston M. Torbert）

2004年9月


编者的话

《法律英语：中英双语法律文书制作》是陶博律师近三十年来从事美中法律实践的部分总结成果。该书是根据陶博律师培训美国涉及中英文双语律师的系列讲座讲稿整理而成的。

长期以来，我一直从事国际商事合同起草和翻译的教学。在教学中，感到缺少有关系统讲述中英文法律文书特别是合同起草和翻译原理的专著，目前大多数的《法律英语》教材，基本上是“英语法律的注释”，没有从根本上论述中英文法律文书制作的原理。而本书可以说填补了这方面的空白。

本书作者凭借其长期从事中美法律实务的优势，再加上其可以“乱真”的汉语水平，系统归纳了法律英语的特点，英语法规起草的风格、结构和解释的推定；深入分析了中英文法律文书中情态动词的使用、时间和数的表达方式、中英文连接代词使用的区别。

由于该书原稿是系列讲座的英文讲话稿，编者力图按中国读者的阅读习惯，将之编制成由章、节组成的一本书。在转化过程中，编者做了一些调整或删除，另外在编译过程中，有些地方可能没能体现“原汁原味”，这些只能期待在今后的修订中改进。

在中国“入世”后的今天，法律服务将更进一步走向全球化。对中国的律师或即将成为法律工作者的学生而言，掌握中英文双语法律文书的技能，其意义是无需赘言的。

该书特别适合供广大涉外法律工作者参考，大专院校法律经贸类学子、英文语言爱好者学习研究。

龚柏华

2004年11月


第一章　法律语言

本章“法律语言”（the language of the law）将集中讨论两个问题：第一，法律语言的主要特征；第二，法律语言具有这些主要特征的原因。弄清这两个问题将有助于英文法律文书的起草和相关文件的翻译。

第一节　法律语言之含义

何谓法律语言？法律语言之含义是什么？

在讲英语的国家中，该问题上最受推崇的权威是美国加利福尼亚州大学洛杉矶分校法学院教授David Mellinkoff。他对此问题的研究和著述超过其他任何人。

根据David Mellinkoff所著的《法律的语言》
〔1〕

 的定义，法律语言是“在英语为官方语言的国家里，律师在一般的司法活动中通常所使用的语言”
〔2〕

 。Mellinkoff对“the language of the law”（法律语言）的定义似过于狭隘。他的定义未包括立法者、法官和执法者的语言。显然，这些专业人员使用的语言也应称作“法律语言”。Mellinkoff之所以将注意力集中于律师，原因有二：第一，律师所用之语言为典型的法律语言；第二，在与法律相关的专业人士中，律师或许最常犯Mellinkoff认为应纠正的错误。

作者Mellinkoff所使用的术语是“the language of the law”（法律语言）
〔3〕

 ，而不是“legal parlance”（法律用语）、“legal English”（法律英语）或是“legal language”（法的语言）等，后者都可用来表述“法律语言”。作者没有使用这些词语的原因是，他认为“legal”（法）这个词的含义过于模糊，它既可以指“与法律有关的”，也可以理解为“合法的”（lawful）。基于这一考虑，作者不愿意使用上述那些词语。另外还有一些习语，如“legalistic jargon”（法律术语），“legalese”（法律八股文），“argot of the law”（法律暗语），“legal jargon”（法律行话）以及“legal lingo”（法律隐语）都显得太具贬义，因而作者没有使用它们。还有一个词语就是“language of jurisprudence”（法理语言），作者认为它指的是法律的书面语言，因其表达的范围略显狭隘而没有使用。因此，作者最终使用的是“the language of the law”，这也是本章所选用的表达方式。但是，如果要从消极的角度来表达，可以称之为“legalese”（法律八股文）。

这里涉及的一个问题是，在英国、美国、加拿大、澳大利亚和其他英语为母语的国家所使用的“法律语言”是否存在着差异？答案是肯定的，各国所使用的“法律语言”的确存在着很多细微的差异。但是这些细微的差异实际上起到的作用是突出了在所有这些英语为母语的国家中所使用的法律语言的共同特征（并且在实际上，这些国家在使用各自的法律语言的过程中还存在着一些相互之间的法律语言的借鉴和移植）。一件有趣的事情是美国伊利诺伊州的州宪法以前有一条款规定，“只有‘美国式’的英语才应当被视为该州的官方语言”。然而伊利诺伊州的法院却在判决中认为“美国式”的英语与英国式英语应当是相同的，因而州宪法中的这一条规定在法律上显得毫无实际意义。

第二节　法律语言的主要特征

法律语言的主要特征有以下十个方面：1．经常使用常用词汇的不常用的含义；2．经常使用曾经常用但现在已很少使用的古代英语和中世纪英语的词汇；3．经常使用拉丁语单词和短语；4．使用一般词汇表中不会有的古法语及法律法语中的词汇；5．专门术语的使用；6．行话的使用；7．经常使用官样文章用语；8．刻意使用具有可变通含义的词汇和短语；9．力求表述准确；10．冗长性、保守性和精确性。

以下就这十个方面进行阐述。

一、经常使用常用词汇的不常用的含义
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下述这些常用词汇是人们所熟知的一些单词或词组，然而，在法律语言中它们指向其所不常用的含义。



	
常用词汇

	
不常用含义




	1．action
	a lawsuit (either civil or criminal)



	2．alien
	to transfer property to another



	3．assigns
	persons to whom a right or property is assigned



	4．avoid
	to make void



	5．bill
	a draft law



	6．brief
	a written statement submitted to a court



	7．charge
	a form of security



	8．clean hands
	without dishonest motives （as in, "to have clean hands")



	9．color
	apparent legal right （as in, "under color of law")



	10．consideration
	the main cause for a contract



	11．counterpart
	a duplicate of a document



	12．covenant
	to make a binding promise



	13．cover
	to purchase goods to replace those not delivered because  of a breach of contract



	14．damages
	the compensation sought for a loss



	15．demise
	to lease



	16．depose
	to state under oath



	17．demur
	not to agree



	18．discovery
	disclosure of information by the opposing party in a law suit



	19．distress
	the seizure of goods as security for an obligation



	20．draft
	an order for payment of money



	21．draw
	to sign a draft



	22．endorsement
	the signing of one's name on the back of a document



	23．equitable
	relating to equity as opposed to law



	24．finding
	determination



	25．garnish
	 to obtain satisfaction of a debt from a third party rather  than from the debtor directly



	26．hand
	signature （as in, "by this hand")



	27．honor
	to pay or accept



	28．instrument
	a formal legal document



	29．interest
	a right or claim to property



	30．issue
	living descendants



	31．majority
	legal age （as in, "to reach majority")



	32．master
	an employer



	33．motion
	a formal request to a court to seek an order or rule



	34．note
	a written promise to pay a debt



	35．of course
	as a matter of right （as in, "as a matter of course")



	36．paper
	an instrument evidencing a financial obligation



	37．party
	a person engaged in a transaction; a litigant in a lawsuit



	38．plead
	to file pleadings



	39．pray
	request for relief addressed to a court



	40．prejudice
	a detriment to legal rights （as in, "without prejudice")



	41．prescription
	the acquisition of a right over a long period



	42．presents
	this formal legal document (as in, "by these presents”)



	43．provided
	upon condition （word used to create a proviso)



	44．purchase
	to acquire title to land by means other than descent



	45．remove
	to transfer to another court



	46．said
	mentioned above



	47．save
	to except



	48．security
	collateral



	49．serve
	to deliver legal papers



	50．show
	to make clear by evidence



	51．specialty
	a contract under seal



	52．tender
	an offer of money



	53．tenement
	estate in land



	54．utter
	to put something counterfeit into circulation



	55．virtue
	authority or reason （as in, "by virtue of”)



	56．waive
	to relinquish




以上仅仅列举了这类词汇中的一小部分，但从列举的这些词汇中，可以看出法律语言的这个不一般的特征。例如，单词“action”（行动）在法律中的含义是“诉讼”；“demise”（死亡）在法律中的含义是“遗赠”，这个词经常出现在出租、赠与这类场合，例如：“demised premises”（遗赠房产）。“instrument”（器具）在法律中的含义是“法律文件”。“present”（礼物）一词在法律中的含义是“这个法律文件”，当表示提交一份法律文件时，“present”通常出现在短语“know all men by these presents”中。“by these presents”的意思就是“通过这份法律文件”。“provided”（除非）一词在法律文件中通常表示加入了一个限制性的条件，例如，在一个长句的结尾部分使用“provided, however, that ... （但是……）”。词组“without prejudice”的含义与偏见毫无关系，它的意思是“不使合法权利受到损害”。

二、经常使用曾经常用但现在已很少使用的古代英语和中世纪英语的词汇

法律语言的第二个特征是经常使用曾经常用但现在已很少使用的古代英语和中世纪英语的词汇。古英语指的是一直使用到公元1100年的英语，而中世纪英语是指在公元1100年到公元1500年期间使用的英语。因此，下文将要讨论的英语是在五百多年前，甚至可能是一千多年以前所使用的英语。

以下是“一般的古英语和中世纪英语词汇”表
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 。



	1．Aforementioned
	上述



	2．Aforesaid
	上述



	3．Alack
	失踪



	4．Anent
	关于



	5．Anon
	不久，立刻



	6．Behoove
	理应



	7．Belike
	或许



	8．Divers
	不同种类的



	9．Fain
	乐意



	10．Foregoing
	前面的



	11．Haply
	偶然地



	12．Henceforth
	自此以后



	13．Hereafter
	此后



	14．Herebefore
	此前的，以上



	15．Hereby
	由此



	16．Herein
	于此处



	17．Hereinabove
	在上文



	18．Hereinafter
	以下



	19．Hereinunder
	在此之下，



	20．Hereof
	关于地点，由此



	21．Heretofore
	迄今为止



	22．Hereunder
	在此之下



	23．Herewith
	因此，与此一起



	24．Howbeit
	虽然



	25．Let （in the sense of "obstacle")
	阻碍



	26．Maugre
	不管



	27．Moreover
	而且



	28．Nay
	不



	29．Nowise
	决不



	30．Pursuant to
	按照，依照



	31．Said （used as an adjective)
	上述的，该



	32．Saith
	说



	33．Same （used as a noun)
	同样的事物，该人，上述事物



	34．Thence
	因此



	35．Thereafter
	其后



	36．Therefore
	因此



	37．Therein
	在其中



	38．Thereof
	由此，关于



	39．Thereto
	另外



	40．Thereunto
	到那里，另外



	41．To wit
	即



	42．Verily
	真正的



	43．Whence
	从何处



	44．Whensoever
	无论何时



	45．Whereas
	鉴于



	46．Whereby
	凭什么



	47．Wherefore
	因此



	48．Whereof
	关于，从何处



	49．Wheresoever
	无论何处



	50．Whilom
	从前的



	51．Whilst
	同时



	52．Withal
	而且



	53．Witness
	证人，证明，目击



	54．Witnesseth
	见证



	55．Wroth
	愤怒的




列出这份清单是为了认识法律语言的特点。同样的，这份清单列举的仅仅是一般性的古英语和中世纪英语中一部分词汇的示例。例如，“hereafter”（此后），“hereby”（由此），“herein”（于此处），“hereinabove”（在上文），“hereinafter”（以下），“hereof”（关于此点，由此）。这些词汇均来源于古英语和中世纪英语，它们被保留在法律语言之中，为人们理解法律语言带来一些障碍。在用英语草拟法律文件时，应当避免使用这些词汇。但是如果要将英文翻译为中文的话，了解这些古代的词汇对于理解法律的语言的这个特征是有帮助的。

三、经常使用拉丁语单词和短语

法律语言的第三个特点是，经常使用拉丁语单词和短语。以下是常在法律文件中出现的一些拉丁语单词、短语和与其含义相同的英语词语的对照举例
〔6〕

 。



	
拉丁词汇

	
英文含义




	1．ab initio
	from the beginning



	2．ad hoc
	for this purpose



	3．ad litem
	for the lawsuit



	4．alibi
	elsewhere  (a defense that the accused was elsewhere when the offense was committed)



	5．amicus curiae
	friend of the court



	6．arguendo
	for purpose of argument



	7．bona fide
	good faith



	8．caveat emptor
	let the buyer beware



	9．casus belli
	an act justifying war



	10．caveat
	a warning



	11．contra proferentem
	against the one who offers



	12．damnun absque injuria
	a loss without a wrong



	13．de minimis non curat lex
	the law does not concern itself with insignificant matters



	14．de novo
	anew



	15．ejusdem generis
	of the same class



	16．ex abundanti cautela
	from an excess of caution



	17．et al
	and others



	18．ex parte
	from one side



	19．expressio unius est exclusio alterius
	the express mention of one is the exclusion of another



	20．ex post facto
	after the fact



	21．flagrante delicto
	in the commission of the offense



	22．forum non conveniens
	inconvenient forum



	23．generalia specialibus non derogant
	general words do not derogate from special words



	24．habeas corpus
	you have the body



	25．in haec verba
	in these words



	26．in pari materia
	in equivalent material



	27．in propria persona
	in his own proper person



	28．in re
	in the matter of



	29．inter alia
	among others



	30．lex fori
	the law of the forum



	31．lex loci
	the law of the place



	32．mala fides
	bad faith



	33．mutatis mutandis
	all necessary changes having been made



	34．nil
	nothing



	35．non compos mentis
	not of sound mind



	36．non obstante verdicto
	not withstanding the verdict



	37．non sequitur
	it does not follow



	38．noscitur a sociis
	it is known from its associates



	39．nunc pro tunc
	now for then



	40．pari passu
	with equal step



	41．per capita
	by heads



	42．per curiam
	by the court  (said of a decision not identifying the judge who wrote it)



	43．per se
	by itself



	44．per stirpes
	by roots  (said of the division of property)



	45．prima facie
	at first appearance



	46．pro rata
	in proportion



	47．pro tem  (pro tempore)
	for the time being



	48．quid pro quo
	something for something



	49．respondeat superior
	let the superior answer  (the employer is liable for the acts of his employees)



	50．quorum
	of whom  (the minimum number of people required for a meeting)



	51．reddendo singula singulis
	rendering each to each



	52．scienter
	having knowledge



	53．scintilla
	little spark  (said of the tiniest particle of evidence or proof)



	54．seriatim
	one after the another



	55．sine qua non
	without which it could not be



	56．situs
	location



	57．stare decisis
	to stand by the decided matters  (precedents must be followed)



	58．sui generis
	of its own kind



	59．sua sponte
	of one's own will



	60．ultra vires
	beyond the power



	61．vel non
	or not



	62．versus
	against




在上文列举的例子中，“ab initio”意为“从一开始”；“in re”意为“关于”，实际上这个词语常用作“Re: such-and-such”（关于：某某事项）；“inter alia”意为“还有其他事项”。“mutatis mutandis”意为：根据情况在细节上做必要的修改。当在某一情况下需引另一部法律的某一条文时，可以说该法的这一条款也应同样适用于当前的情形。另外“sui generis”意为“独特的”。需要指出的是，这些拉丁语词汇在一般著作中并不常见。

四、使用一般词汇表中不会有的古法语及法律法语中的词汇

法律语言的第四个特征是使用一般词汇表中不会有的古法语及法律法语，或称“盎格鲁诺曼语”（Anglo Norman）词汇。一些古法语词汇以及含义相当的英语词语对照举例如下
〔7〕

 ：



	
古法语词汇

	
含义相当的英语




	1．action
	lawsuit



	2．alien (verb)
	to transfer (property)



	3．assigns (plural noun)
	assignees (those to whom something has been assigned)



	4．cestui que trust
	beneficiary of a trust



	5．champerty
	offense of financing a lawsuit in exchange for a  portion of the proceeds



	6．chance-medley
	sudden quarrel or fight



	7．chose in action
	a thing in action, a right to recover a debt



	8．color
	reason, pretext



	9．cy pres
	as near as possible



	10．coverture
	status and rights of a wife arising from marriage



	11．curtesy
	rights of a husband to his wife's property



	12．curtilage
	a small piece of enclosed land adjoining a house



	13．delict
	wrong, offense



	14．dower
	rights of a widow in the lands of her husband



	15．demise
	grant; lease; death



	16．demur
	not to agree



	17．easement
	a right over use of the property of another person



	18．en ventre sa mere
	in the womb



	19．fee
	an inheritable estate in real property



	20．feme covert
	a married woman



	21．feme sole
	a single woman



	22．issue
	progeny



	23．laches
	neglect to assert a right or claim



	24．lien
	an encumbrance on property for the payment of debt



	25．malfeasance
	wrongdoing



	26．mesne
	middle, intermediary



	27．moiety
	the half of anything



	28．nonfeasance
	not doing, inaction



	29．ordain
	to appoint or order



	30．pais
	 outside of court



	31．parol
	oral



	32．oyes
	hear ye！



	33．petty
	small, minor



	34．puisne
	junior, inferior



	35．purview
	principal provisions of a statute or contract



	36．record
	official text of court proceedings



	37．remise
	to give up



	38．residue
	all other property



	39．save
	except



	40．seisin
	possession of real property



	41．specialty
	a contract under seal



	42．style
	name



	43．suit
	lawsuit



	44．suffer
	permit



	45．tenant pur autre vie
	tenant during the life of another person



	46．tort
	a wrong or injury




这些词汇中有的在前文中出现过。例如“assigns”是被用来表示“代理人或者受托人”。“demise”的意思是“死亡，遗赠或转让”。“presents”指的是“这个法律文件”并被用在“know all men by these presents”里，意思是“通过这个法律文件让所有的相关人知悉”。“remise”的意思是“让与”，这个单词的同义词还有“remise, release, and forever quitclaim”（让与、让渡、放弃对权利或财产等的要求）。另外，“residue”指的是“剩余财产”。“suffer”在法律术语中的意思是“允许”。这些都是来自法律法语的词汇。

五、专门术语的使用

第五个特点是专门术语的使用，现举例如下
〔8〕

 ：



	1．Agency
	代理



	2．Agent
	代理人



	3．At will employment
	任意聘用关系



	4．Certification (of a check)
	保付（支票）



	5．Certiorari
	诉讼文件移送命令



	6．Consideration
	对价，约因



	7．Conveyance
	转让证书



	8．Covenant
	契约



	9．Demur
	提出异议



	10．Deposition
	（在法庭外作的）证词



	11．Discovery
	证据披露



	12．Domicile
	永久居住地



	13．Double jeopardy
	双重受刑的可能性



	14．Encumbrance
	（债务）负担



	15．Easement
	地役权



	16．Ex parte
	单方的



	17．Fee simple
	继承者拥有绝对处理权的地产



	18．Holding (of a case)
	（法庭的）判决



	19．Interrogatories
	质询（书）



	20．Intestate
	未留下遗嘱的



	21．Jeopardy
	（刑事案件中被告的）危险处境



	22．Jurisdiction in personam
	对人管辖权



	23．Jurisdiction in rem
	对物管辖权



	24．Laches
	（对履行义务的）疏忽



	25．Lien
	留置权



	26．Principal
	本人，委托人



	27．Punitive damages
	惩罚性赔偿



	28．Recuse
	回避



	29．Recision
	取消



	30．Restitution
	赔偿



	31．Specific performance
	强制履行



	32．Statute of limitations
	时效法



	33．Surety
	担保人



	34．Tort
	侵权行为



	35．Unilateral contract
	单务合同



	36．Variance
	（诉讼与证据的）不一致



	37．Verdict
	陪审团的裁决



	38．Will
	遗嘱




这类术语在法律上有特殊的含义，如“agency”（代理），“double jeopardy”（双重受刑的可能性），在美国尤有特殊含义。“ex parte”（单方的）也是一个非常重要的术语。上述术语中有些并不是经常可以看到的。

六、“行话”的使用

法律语言的第六个特点是“行话”（argot）的使用。“行话”是普遍适用于某一团体（如律师团体）的特定词汇或短语
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 。以下是常见的法律“行话”的举例
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 ：



	1．Abet
	唆使



	2．Accessory
	同谋的



	3．Accomplice
	共犯



	4．Adhesion contract
	定式合同



	5．Adverse possession
	逆权占有



	6．Alleged
	被指称的，被指控的



	7．Alter ego
	代办人



	8．Approach the bench
	接近法官



	9．Attorney client privilege
	律师当事人特权



	10．At issue
	争议中的



	11．Breaking and entering
	强行入侵



	12．Case at bar
	审理中的案件



	13．Case law
	判例法



	14．Cause of action
	诉由



	15．Clean hands
	净手原则



	16．Cloud on title
	影响不动产所有权的障碍



	17．Circumstantial evidence
	旁证



	18．Clear title
	无障碍的所有权



	19．Condition precedent
	先决条件



	20．Consequential damages
	间接损害



	21．Constructive
	推定的



	22．Court below
	下级法院



	23．Damages
	赔偿金



	24．Day in court
	为主张自己的权利参与法院诉讼的机会



	25．Discharge in bankruptcy
	已解除债务的破产裁定



	26．Due care
	应有的谨慎



	27．Due process of law
	正当法律程序



	28．Fair use
	合理使用



	29．Fixture
	（不动产的）固定附着物



	30．Foreclosure
	丧失抵押品赎回权



	31．Forum shopping
	择地行诉



	32．Four corners of the instrument
	文件的全部范围



	33．Full faith and credit
	充分信任和尊重



	34．General counsel
	总法律顾问



	35．Grandfather clause
	保留条款



	36．Hold harmless
	免受损害



	37．Horse case
	与本案有完全一致事实情节的先例



	38．Hung jury
	悬而不决的陪审团



	39．In perpetuity
	永久



	40．Inferior court
	下级法院



	41．In house counsel
	内部法律顾问



	42．Injunctive relief
	强制性救济



	43．Insider trading
	内幕交易



	44．Interstate commerce
	州际贸易



	45．Issue of fact
	事实争点



	46．Issue of law
	法律争点



	47．Last clear chance
	最后明显机会



	48．Latent defect
	潜在缺陷



	49．Legal fiction
	法律拟制



	50．Liquidated damages
	预定违约赔偿金



	51．Long arm statute
	长臂管辖法案



	52．Material
	实质性的



	53．Meeting of the minds
	意见一致



	54．Misdemeanor
	轻罪



	55．Negotiable instrument
	票据



	56．On all fours
	完全一致



	57．Order to show cause
	陈述理由命令



	58．Pierce the corporate veil
	刺破公司面纱



	59．Plea bargain
	辩诉交易



	60．Preemptive right
	优先购买权



	61．Prescriptive right
	因时效而取得的权利



	62．Process
	程序



	63．Promissory estoppel
	允诺后不得否认的原则



	64．Purported
	声称



	65．Pursuant to stipulation
	根据条款



	66．Quash
	撤销



	67．Quiet enjoyment
	（物主对其财产的）平静受益权



	68．Raise an issue
	提出争论点



	69．Reasonable doubt
	合理的怀疑



	70．Reasonable man
	理性人



	71．Rebuttable presumption
	可予驳回的推定



	72．Record
	记录



	73．Rescind
	撤销



	74．Res ipsa loquitur
	事实自证



	75．Reversed and remanded
	撤销，发回



	76．Right of first refusal
	（买方以卖方向第三方出售的价格的）优先购买权



	77．Retainer
	预付聘金



	78．Security deposit
	押金



	79．Self dealing
	假公济私



	80．Sequester
	查封，扣押



	81．Service of process
	传票送达



	82．Sidebar
	法官和律师们在法庭上避开陪审团的协商



	83．Sharp practice
	不择手段的赢利行为



	84．Specific performance
	强制履行



	85．Straw man
	易驳倒的相反论点



	86．Stale claim
	过期债权



	87．Subrogation
	代位权



	88．Surplusage
	多余的文字或辩解



	89．Superior court
	高级法院



	90．Time is of the essence
	时间是至关重要的



	91．Toll the statute
	停止时效法时间的进行



	92．Winding up
	清理



	93．Work product
	工作产品



	94．Without prejudice
	不使合法权利受到损害




在上文的例子中，“alleged”意为“被指称、被指控的”；“cause of action”意为“诉由”；“damages”意为“赔偿金”，它们都是在法律上使用的词汇。“pierce the corporate veil”意为“刺破公司面纱”；“reasonable man”意为“理性人”，它们是律师常用的术语；“without prejudice”即“不使合法权利受到损害”，同样也是律师经常使用的一个术语；另外一句“行话”是“time is of the essence”，即“时间是至关重要的”。

七、经常使用官样文章用语

第七个特征是法律语言中经常使用官样文章用语。以下是这类用语的举例
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 ：

1．Before me, the undersigned, a notary public

2．Being first duly sworn, deposes and says

3．By virtue of the authority vested in me

4．For such other and further relief as the Court deems meet and just

5．From the beginning of the world to the date hereof

6．Further affiant sayeth not

7．Given under my hand

8．In testimony of which I have signed and sealed the day and year last above written

9．In Witness of these things

10．In Witness, this instrument is executed as of the day and year first written above

11．In Witness Whereof I have hereunto set my hand and caused the seal of ... to be affixed

12．In Witness Whereof, Licensor and Licensee have executed this agreement in duplicate and have caused their duly authorized officers to set their hands and their respective seals hereunto the day and year first above written

13．Know All People by These Presents

14．Respectfully submitted

15．Ss

16．The undersigned

17．To Whom These Presents Come, Greetings

18．To Whom It May Concern

19．Witnesseth ... Whereas ... Now, Therefore ...

20．Witnesses that

在上文的例子中，“In Witness Whereof, I have hereunto set my hand and caused the seal of ... to be affixed”，意为“我已在本文件上签名并加盖……印章，以资为证。”“Witnesseth”一词和“know all men by these presents”短语都是此类官样文章用语。日常英语中并不使用这类词汇和短语，它们仅保留在法律语言中。

八、刻意使用具有可变通含义的词汇和短语

第八个特征是刻意使用具有可变通含义的词汇和短语，举例如下
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 ：



	1．Adequate
	适当的



	2．All reasonable means
	所有合理的手段



	3．Apparently
	显然地



	4．Clearly
	明确地



	5．Compelling
	令人信服的



	6．Consequential
	间接的



	7．Direct
	直接的



	8．Dissimilar
	不同的



	9．Doubt
	怀疑



	10．Due care
	应有的谨慎



	11．Due process
	正当法律程序



	12．Duly
	适时的，按时的



	13．Excessive
	额外的



	14．If practicable
	如果可行



	15．Improper
	不适当的



	16．Inadequate
	不充分的



	17．Incidental
	非主要的，附带的



	18．In Connection with
	有关的



	19．Inconsequential
	不重要的



	20．Like
	如同



	21．Malice
	蓄意，恶意



	22．Manifestly
	显然



	23．Meaningful
	有意义的



	24．Negligence
	过失



	25．Obviously
	明显地



	26．Quite
	十分



	27．Rather
	宁愿



	28．Reasonable care
	合理注意



	29．Reasonable man
	理性的人



	30．Reasonable speed
	合理的速度



	31．Related
	有关的



	32．Satisfactory
	符合要求的



	33．Serious misconduct
	重大的不当行为



	34．Significantly
	值得注目的



	35．Similar
	同样的



	36．Somewhat
	多少



	37．Soon
	很快



	38．Substantially
	实质的



	39．Sufficient
	足够的



	40．Undoubted
	无疑的



	41．Undue
	不当的



	42．Unreasonable
	不合理的



	43．Virtually
	实质上



	44．With all deliberate speed
	按照从容不迫的速度




在上文的例子中，“adequate”（适当的），“apparently”（显然），“clear and convincing”（明确并令人信服的），“due care”（应有的谨慎），“due process”（正当程序）以及“excessive”（额外的）等词汇和短语，在法律语言中主要用作描述特征的形容词或名词性短语，可适用于各种不同的甚至是差别很大的情形。此外还有“improper and inadequate”（不适当和不充分的），“incidental”（非主要的、附带的），“malice”（蓄意、恶意），“manifest”（显然的），“negligence”（过失），“obvious”（明显的），“proper”（适当的），“reasonable”（合理的），“reasonable speed”（合理的速度），“reasonable man”（理性的人）。在这里，“合理的速度”（reasonable speed）是一个通用意义上的术语，可在许多不同的场合下使用。当天气晴朗时，在畅通无阻且不存在任何阻碍的高速公路上（也就是在公路两边没有树木，也没有发生交通堵塞的情况下），“合理的速度”可能会很高。然而在漆黑的深夜里，暴风雪使得路面结冰并出现了交通堵塞，或者在狂风呼啸的山路上，这些情况下的“合理的速度”就会截然不同了。所以，这个术语可以适用于不同的情况。此类词汇还有：“satisfactory”（符合要求的），“serious misconduct”（重大的不当行为），“substantial”（大体上的），“sufficient”（足够的），“undue influence”（不当影响），“unreasonable”（不合理的），“unsafe”（不安全的），“unusual”（不常见的），“worthless”（无价值的）等。

九、力求表述准确

法律语言的第九个特征是力求表述准确，可通过以下几种方式达此目的。

1．使用专门术语（已在上文讨论）。

2．重复使用具有绝对含义的词汇。如：“all”（所有），“none”（毫不），“perpetuity”（永久），“never”（从未），“unavoidable”（不可避免的）等。

3．使用具有绝对限制含义的短语。如：“and no more”（仅此而已），“shall not constitute a waiver”（不构成对权利的放弃），“shall not be deemed a consent”（不应视为同意）等此类表达方式。

4．使用含义宽泛的短语。如：“including but not limited to”（包括但不限于），“or other similar or dissimilar cause”（或其他类似或非类似的原因），“shall not be deemed to limit”（不应视为限制），“without prejudice”（不得损害）等。

5．使用详细的告知条款。如：“on deposit in the United States mail registered and postage prepaid”（在美国邮寄挂号函件，邮资预付）。

6．使用特别定义条款。例如：“words in the singular include the plural and vice versa”（单数形式的词汇包括复数，反之亦然）等表达方式。

7．反复详细定义法律文件、事实情况、限制性条件、适用条件、例外情形、权利要求，以及表达不满（grievances）等。例如
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 ：

“To all to whom these presents shall come or may come-Greeting: Know ye that I, _________________, of _____________________, for and in consideration of ________ Dollars, to me in hand paid by _____________________, do by these presents for myself, my heirs, executors, and administrators, remise, release and forever discharge _____________________ of _____________________, his heirs, executors, and administrators, of and from any and all manner of action or actions, cause and causes of action, suit, debts, dues, sums of money, accounts reckonings, bonds, bills, specialties, covenants, contracts, controversies, agreements, promises, trespasses, damages, judgments, executions, claims, and demands whatsoever, in law or equity, which against him I have had, now have, or which my heirs, executors, or administrators, hereafter can, shall, or may have, for or by reason of any matter, cause, or thing whatsoever, from the beginning of the world to the day of the date of these presents, excepting a claim as to _____________________．In witness whereof, etc.”

在上述例子中，文件的开头是“To all to whom these presents shall come or may come-Greeting：”，以及接下来的“Know ye”均是古英语的表达方式。例句接着详细列举了“any and all manner of action or actions, cause and causes of action, suits, debts, dues, sums of money”（任何及所有类型的诉讼、诉因、讼案、债务、税费、款额），及“my heirs, executors, or administrators, hereafter can, shall, or may have ...”（我的继承人、财产执行人或管理人，此后能够、应当或可以享有……）

十、冗长性、保守性和精确性

法律语言的第十个特征是冗长性、保守性和精确性。

第一，冗长性。

为什么说法律语言是冗长的？对这个问题存在着多种解答。一种解答是Mellinkoff所说的“赘言”（tautology），即反复地表达一个意思或者使用同义词，亦即经常使用双式词（doublets）、对句（couplets）以及由三个词组成一组词的表达方式（triplets）。

赘言的原因之一是，在英语发展过程中，经常出现两种语言并行存在和发展的情况（即英语与另外一种语言并存）。按照Mellinkoff的观点，“无聊赘言是翻译上的故意以达到调和两种文化的目的，或者是基于错误而出现的，这种表达方式是语言之间的冲突所产生的结果之一。英语这种语言在经历了数次这样的语言冲突之后得以留存，而法律语言就是这种赘言的表达方式的牺牲品。英语喜爱与外来语言的同义词并存，这个偏好可以追溯至凯尔特人的语言（Celtic）、斯堪的纳维亚语（Scandinavian）、拉丁语和法语。无论如何，我们都无法对法律语言赘言的特点作出完全充分的说明，但可以肯定的是，这种语言形式渊源久远并将会长期地保存下去”
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 。

举例来说，在以英语命名的地名中可以经常发现重复之处。尽管今天我们并没有意识到这种重复存在，但实际上它是存在的。例如“hill”（山）这个词，在凯尔特人的语言中就存在着好几种表达方式，一个是“bre”，另一个是“cruc”，还有一个是“penn”。因此，在英语的地名中，如果你看到“Breedon-on-the-hill”，其真正的意思就是“the-hill-on-the-hill”。而“Churchill”是由“cruc”加“hill”组成的，它的意思是“hill-hill”。“Penhill”也是“hill-hill”的意思。因此，你可以在早期的英语中发现存在着许多具有重复含义的地名。人们之所以意识不到这种重复的存在，一方面是因为人们不懂凯尔特人的语言，另一方面则是因为凯尔特人也不懂盎格鲁撒克逊人（Anglo-Saxon）的语言。如果将这两种语言并行放在一起，所有的人都会理解这种意义上的重复。

与英语有最密切联系的语言是拉丁语和法语，而拉丁语实际上在法律语言中处于一种权威性的地位，拉丁语垄断了13和14两个世纪的语言，在这之后拉丁语依然作为法律的书面语言被使用着。甚至在法律法语的使用最为盛行的14、15世纪，拉丁语依旧在法律的语言中被广泛地使用。在14世纪，法语成为英国法律的通用语言，并一直作为法律语言被使用至15世纪的末期。

这种重复性地将法语和拉丁语融入英语之中的情况意味着“英国和美国的律师拥有了一个庞大的词汇库用以从事法律工作，这就赋予法律语言一定的色彩、可变通性以及多重含义，同样也造成了法律语言的冗长性、模糊性和复杂性”
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 。举例来说，既有源自拉丁语“lex”的“legal”（法）一词，又有来自古英语的“lawful”（法）一词。那么，这两个词之间究竟存在何种区别呢？在大多数情况下，可以说这两个词的含义是相同的。此外，“doner”一词源自拉丁语，意思是“给予的人”，而“giver”（给予者）一词源自古英语。它们之间又有何种区别呢？在大多数的情况下，它们的含义也基本一致。另一组词是“homicide”和“manslaughter”，前者来自拉丁语，意为“杀人”，后者来自古英语，也是“杀人”的意思，这两个词的含义也大体相同。还有两组词，它们是来自拉丁语的“testify”（作证）和来自古英语的“witness”（作证），以及来自拉丁语的“testament”（遗嘱）和来自古英语的“will”（遗嘱）。以上这些例子充分说明拉丁语和英语之间存在语意上的重合。

在中世纪的英国（即公元1100年到公元1500年期间），这种语意重合的现象发展到前所未有的程度。以下便是法律语言冗长性的另一些例证
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 ：

1．Able（古法语）and willing（古英语）

2．Acknowledge（古英语）and confess（古法语）

3．Act（法语或拉丁语）and deed（古英语）

4．Bills（古法语）and notes（古英语）

5．Breaking（古英语）and entering（法语）

6．Conjecture（中古法语或拉丁语）and surmise（中古法语）

7．Deem（古英语）and consider（古法语）

8．Depose（古法语）and say（古英语）

9．Do（古英语）and perform（古法语）

10．Due（中古英语）and payable（中古法语）

11．Encumbrances（古法语）or burdens（古英语）

12．Final（法语或拉丁语）and conclusive（法语或拉丁语）

13．Free（古英语）and clear（古法语）

14．Goods（古英语）and chattels（古法语）

15．Keep（古英语）and maintain（法语）

16．Kind（古英语）and nature（中古法语）

17．Last will（古英语）and testament（拉丁语）

18．Maintenance（法语）and upkeep（英语）

19．Make（古英语）and execute（中古法语）

20．Meet（古英语）and just（古法语）

21．Pardon（法语）and forgive（古英语）

22．Peace（法语）and quiet（拉丁语）

23．Place（中古法语）and stead（古英语）

24．Right（古英语），title（古英语），and interest（法语）

25．Save（法语）and except（拉丁语）

26．Truth（古英语）and veracity（拉丁语）

27．Will（古英语）and testament（拉丁语）

在上述例子中，“acknowledge”（承认）一词来自古英语，而“confess”（承认）一词来自古法语；“act”（证书）和“deed”（契约），前者来自法语或是拉丁语，后者来自古英语；“breaking”和“entering”，前者来自古英语，后者来自法语。合同中经常可看到上面列举的这些语意重复的词语。正如Mellinkoff所指出的，“这些词语，一些是为了进一步阐明词义，一些是为了强调，而另一些则是为了符合当时使用两种语言的习惯。这些外来词汇融入了英语语言并带来了语意上的重复”
〔17〕

 。

可以说，这种语意上重复的做法有各种不同的原因。另外一个原因是“the power of alliteration”（头韵的作用）。“alliteration”（头韵）是通过重复使用一个语音（一般来说是一个辅音）以使赘言式的语意重复保留在法律语言之中，例如：“aid and abet”（同谋），“to have and to hold”（享有），“part and parcel”（重要的部分），“safe and sound”（安然无恙的），“remise, release and forever quitclaim”（放弃对权利或财产等的要求）以及“rest, residue and remainder”（剩余的）
〔18〕

 。

法律语言冗长的另外一个原因是，大量堆砌词藻的使用使17世纪英语的语言表达方式过于华丽，这也对法律语言产生了影响。

法律语言的冗长性，还在于16世纪证据法的发展。程序性规则的重大变化在一定程度上造成了法律语言的冗长性。例如，在16世纪末期，需要建立一种强制性的程序强迫无利害关联的目击证人出庭（在普通法的法庭上）作证。“传唤具有证明力的目击者作证的证据规则对于促使书面文件变得更为详细起了间接的影响。至于任何民事争议的最重要的证人——当事方——仍然是按证据规则被禁止作证。”
〔19〕

 与此同时，其他的一些证人（除当事人之外的）必须出庭作证，并且他们的证言会相当的拖沓。另外，由于当事人被禁止以证人的身份出庭，为了在诉讼中保护自己，他们都希望能够向法庭提交一份内容相当详实的长篇书面诉状，这样会有助于从其自身的立场出发来阐明案件的情况。这是最终导致出现冗长的诉状的另一原因。

实际上，复杂的诉讼形式和内容是造成法律语言冗长性愈发严重的又一原因，这一点在17世纪尤为突出。处理内容错综复杂的诉状远比理解诉讼规则困难得多，这在需要律师和法院处理的事务倍增之后更为突出。立法不是万能的，无论多么详细的法律条文也不可能面面俱到，因此，英国的法官在律师的帮助下——甚至可以说是在律师的纵容下——自己解决了几乎所有遇到的难题
〔20〕

 。他们毫无限制地增加诉状中的措词以规避法律中关于诉状与供词不符的规定
〔21〕

 。

另一个原因是现在所有的答辩状都是用英文写的，但是它们曾是从拉丁文翻译过来的，而以前所有的答辩状都是用拉丁文书写的。在它们被翻译成英文后会变得更加冗长，因为英语的冠词和介词，远远多于拉丁文。

还有一个原因是腐败——贪污受贿，即公共机构为自己付账。官员们发的工资不能满足所有的开销，因而他们靠收取文件费来敛财。这些费用是根据纸张的数量来收取的。这些纸张中又有大量的空白。当然，他们开始用大量多余的词来起草文件。

再一个原因是对表格的依赖。这些表格覆盖了所有的可能性，因而非常地长。使用这些表格的人是并不会认真分析的缺乏教育的律师，或者甚至不是律师，而是所谓的公证员。

大量使用近义词是造成冗文的另一因素。以下是一些经常出现在法律文件中的近义词
〔22〕

 ：



	1．Able and willing
	能够并意愿



	2．Acknowledge and confess
	承担并坦白



	3．Act and deed
	有约束力的契约



	4．Agree and covenant
	同意并立约承诺



	5．All and singular
	全部



	6．Aid and abet
	同谋



	7．Annul and set aside
	无效并搁置



	8．Any and all
	随便什么



	9．Authorize and empower
	授权



	10．Bills and notes
	票据



	11．Bind and obligate
	约束



	12．By and between
	与



	13．Cancel, annul, and set aside
	撤销，无效并搁置



	14．Conjecture and surmise
	猜想和猜测



	15．Construed and interpreted
	解释



	16．Covenant and agree
	承诺并同意



	17．Deem and consider
	认为



	18．Depose and say
	作证



	19．Do and perform
	执行



	20．Due and payable
	到期应付



	21．Duties and obligations
	责任和义务



	22．Each and every
	每一个



	23．Encumbrances or burdens
	累赘与负担



	24．Entirely and completely
	完全



	25．Final and conclusive
	最后决定性的



	26．Fit and proper
	合适



	27．For and in consideration of
	以……为对价



	28．Force and effect
	有效



	29．Free and clear
	没有义务的



	30．Full faith and credit
	充分信任和尊重



	31．Give and grant
	给予



	32．Goods and chattels
	私有财物



	33．Have and hold
	合法保有



	34．Indemnify and hold harmless
	赔偿和不要求承担责任



	35．In lieu of and in place of
	代替



	36．In truth and in fact
	事实上



	37．Keep and maintain
	保留并维持



	38．Kind and nature
	类型和性质



	39．Knowledge and belief
	知识和信仰



	40．Last will and testament
	遗嘱



	41．Legal and valid
	合法有效



	42．Let or hindrance
	阻挡



	43．Liens and encumbrances
	留置权和负担



	44．Made and entered into
	订立



	45．Maintenance and upkeep
	维修和保养



	46．Make and execute
	制定和使其生效



	47．Means and includes
	意味和包含



	48．Name and style
	名称和称呼



	49．Null and void
	无效和作废



	50．Of and concerning
	与其相关的



	51．Ordain and establish
	制定和确立



	52．Over, above, and in addition to
	除了



	53．Pardon and forgive
	宽恕和原谅



	54．Part and parcel
	必要部分



	55．Pay, satisfy, and discharge
	支付，满足，免除



	56．Peace and quiet
	安静



	57．Place and stead
	代替



	58．Possession, custody, and control
	持有，托管和控制



	59．Premeditation and malice aforethought
	预谋



	60．Remise, release, and forever quitclaim
	放弃，抛弃，并永远解除



	61．Represent and warrant
	声明并保证



	62．Rest, residue, and remainder
	剩余财产



	63．Right, title, and interest
	权利，资格和利益



	64．Save and except
	除了



	65．Set forth and described
	制定并描述



	66．Share and share alike
	平均分享



	67．Situate, lying, and being in
	处于



	68．Successors and assigns
	继承人和受让人



	69．Supersedes and replaces
	取代



	70．Terms and conditions
	条款和条件



	71．Terms and expressions
	术语和表达方式



	72．Truth and veracity
	真相和准确性



	73．Uncontroverted and uncontradicted
	不容置疑和不容否认的



	74．Vague, nonspecific, and indefinite
	模糊的，不明指的，不确定的



	75．Void and of no effect
	无效力




另外，以下是一些冗文和简文对比的例子。



	
简文

	
冗文




	annul
	annul and set aside



	remove
	entirely and completely remove



	will
	last will and testament



	void
	totally null and void



	without hindrance
	without let or hindrance



	document
	written document



	instrument
	written instrument




在上文例子中，“annul”（无效）的用法被扩张为“annul and set aside”（无效并被搁置）；有时不说“void”（无效），而说“totally null and void”（完全地无效和作废）；不说“instrument”（正式文件），而说“written instrument”（书面正式文件），但“正式文件”（instrument）已有“书面文件（document）”的含义。

另一个例子：

Now, therefore, in consideration of the premises, and the representations, warranties, covenants and undertakings of the parties hereinafter set forth, and for other good and valuable considerations, the parties agree among themselves as follows ...

该例子中不是直接说“当事人各方因已接受对价而同意”，却用了四行文字来表述此一含义。

第二，法律语言的保守性。

法律语言的保守性产生于公式化的语言，即在语言中使用某些公式。Mellinkoff是从最早的英国法进行探索的。他认为口头传统是造成对宗教仪式般的系统阐述依赖的主要因素。例如，盎格鲁－撒克逊的誓言必须依赖其形式的重复才能收到其他任何词语不会产生的效果。在文盲充斥的社会里只有逐字重复才能确保重要的观点得以继续存在
〔23〕

 。如果词句以一种愉悦听觉的形式出现，保留和重复就会变得容易。语言被赋予韵律之后就会变得更易传播。盎格鲁－撒克逊的法律采用了当时头韵和节律的形式才使古英语保留在一般的誓言之中
〔24〕

 。

法律语言的保守性还表现在对先例（precedent）的援用。对于先例的依赖以及先例的重要性与印刷和书面抗辩有关。直到18世纪，英语法律词典的编辑们才收入“先例”以及与其对应的“stare decisis”（遵守已决之事）。“先例是印刷文字的产物。印刷与书面抗辩的体系的结合为已有的控辩设置了形式。做出的记录越多，律师就能越深入地发现对抗无端指责的细节，而先例也就会越来越多。”
〔25〕



书面抗辩在17世纪成为法律程序的一般规则。这些书面抗辩是在庭外准备的，而一场诉讼的命运也许就取决于正确的选择书面词汇。这里有使用先前使用过的词语的最强烈的要求。书面抗辩的体系意在减少对于单一问题的决定，而这一决定会成为一个先例（precedent）。“precedent”这个词来自法语（表示在时间上在先），直到16世纪末才具有法律上的含义。先例体现出法律的保守性。

第三，法律语言的精确性。

现在，谈谈法律语言的精确性和法律强调精确性的原因。法律语言力求精确这一点并不难理解，然而一些原因却并不是很明显。例如，历史上强调精确性的一个原因是为了缓和法律的严厉性。正如人们所知，弗兰西斯·培根在17世纪前25年中就列出了可处死刑的71种罪刑
〔26〕

 。当时任何人犯有其中任何一种罪刑就可被处死。但是，严厉的刑法产生了精确发现错误的模式。律师们会抓住一切缺陷来阻止刑事程序的进行
〔27〕

 。这一发展同样也影响了民事诉讼。

例如，曾有一个案子被驳回，因为在给警长的正式文件（writ）中，在表示“我们命令你”（即we command you）的拉丁语中，用的是“praecipipimus vobis”而不是“praecipimus vobis”。“praecipipimus”多了一个“pi”，因此该案被驳回。这就是寻找异乎寻常的技术原因以驳回起诉，因为法律的规定是如此之严格。

正如Mellinkoff所说，“区别性的技术越细致，文件起草得就越详细。每一个区别都用更多的词来反映，而每一个词的使用都会带来进一步的区别——现在以至于印刷出来为未来的律师再创造，并如此地周而复始”
〔28〕

 。

也就是说，越冗长就越精确。Mellinkoff批评了法律界对精确的主张。他颇富讽刺意味地评论道，对于任何法律用语最正确的评价是说此用语是精确的，不仅律师们自己相信其用语的精确，还要求外行人也相信它，仿佛律师职业的生命力就依赖于对此评价的接受
〔29〕

 。

因此，Mellinkoff提出了“精确”这个词，并仔细地去研究它，发现“精确”一词有两个含义，而这两者在法律中都是常用的。“精确”可以是准确的含义或者是完全一样的方式。第一种含义是对明晰的概念的确定，在法律及其用语中大量运用的是另一种含义，即完全一样的方式
〔30〕

 。他接下来谈到了三种相互叠加的“完全一样的方式”，它们之间没有精确（准确含义）的必然联系，但它们构成大量的法律用语，每一种都是重复的委婉的表达方式
〔31〕

 。

三个种类中首先是传统的表达事物的方式，例如“遗嘱（last will and testament）”，“所有（to have and to hold）”，以及大量的习惯性的同义反复。第二种是先例的方式，它有时开辟一条道路，产生一个术语的艺术，但更多是在每一个方向上提供一个要遵循的道路
〔32〕

 ，即先例并非完全是像律师们在多数案件中所声称的那样。第三是“一种立法机构制定的形式或是判例法区分出来的并命令应当遵循的方式”
〔33〕

 。也就是说，在某些案件中，你必须以某种方式表达意见，因为法律或者抗辩规则要求这样。

在20世纪，律师对于法律语言的精确性的广泛的主张比任何时候都更强烈。为什么会这样？第一，在法律圈以外，再没有其他使用语言的职业更长时间地致力于实践中的精炼语言的努力。律师和法学学生毫不费力地得出一个结论，由于对精确性有如此高的兴趣，因此在语言中应存在大量的精确性的表达方式。第二，法律用语在小范围内存在相对的精确，主要是术语的表达艺术。这为精确性所广泛散布的论点增加了支持。第三，唯一的致力于法律风格的有组织的写作团体——格式文书组织（the form books）使精确性的范围的边界更不易于发现。第四，多数职业圈内的律师对法律语言的具体批评都遗漏了语言本身是不精确的这一点。第五，法哲学的一些学者评论说法律语言像所有的语言一样不精确。这些评论触发了改良法律语言的兴趣，但未能改变律师们的写作习惯。第六，支撑所有其他理由去相信法律语言的精确性的是害怕。不只是害怕变化，而且害怕修改产生的怀疑会削弱整个模式
〔34〕

 。

第三节　小　　结

本章可以得出以下结论。

第一，Mellinkoff的著作在1963年问世时是革命性的
〔35〕

 。它是要求法律语言变为“平实语言”（plain language）这一运动发展的主要动力。近些年美国不少州已经在立法中要求某些种类的合同中应当采用平实语言。消费合同是最著名的例子之一。目前存在一项普遍改进法律文书写作的运动，这一运动包括改进立法起草和合同起草。现在法学院更强调法律写作，包括改进法律文书写作和简化法律文书写作。

第二，Mellinkoff所描述的历史因素造成了法律语言的问题。但是，也可能存在着其他的原因。进一步说，他并没有讨论所有法律语言中出现的问题。例如，他强调的主要是词汇而不是语法，他并没有讨论另一些法律语言的问题，因为它们并不一定是由历史因素造成的。

第三，就起草英语法律文书而言，我们应尽量更多地使用直白的英文，但是这一做法应当受到一些限制。其原因之一是我们不想改变所用法律语言的含义或法律效力；其二是我们不想违拗我们的客户，他们倾向于保守。因此，我们要改革，但应当属于保守的改革，这样做会比较合适。

第四，Mellinkoff说得对，很多法律语言是不精确的，但关键是知道在何种情况下它是精确的，在何种情况下则不是，这只有律师才能系统做到。例如，当不是律师的人把英语翻译为汉语时，应该找律师来帮助检查翻译，这样才可以确保法律英语的翻译是正确的。

第五，法律用语中的冗文——尤其是同义词汇的重复——并不一定意味着可以在中文翻译中缩短近义词组、双式词（doublets），以及三个词一组的表达方式（triplets），而只使用一个中文单词去翻译两个或三个英文单词。第一个原因是只有律师才能分辨一个双式词或重复是否是用词的艺术，才能分辨在只使用一个词的情况下其法律含义是否会在某种程度上发生变化。第二，重复本身也许就有某种内在的意义而应当被翻译出来。此处的关键在于我们必须搞清楚两件事：一是从法律的角度来看，我们在做翻译时，要确认翻译出的文件与原来的文件具有相同的法律效力；二是从翻译的角度来看，要确认翻译出的文件在语言意义上与原来的文件是相同的，即翻译文件应包括了原文件中的所有内涵。巧合的是，这两条要求使得法律翻译成为要求最具准确性的一种翻译。

第六，我们需要找到一种更系统的方法将对句和近义词的英语翻译为汉语。

最后，Mellinkoff的著作是一部很好的介绍性的图书，它在词汇这一层面展开讨论，并进一步探讨法律写作，特别是法律文件起草的问题。

注释


〔1〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年。以下未作特别说明，所提Mellinkkoff的书，即为该书，不再说明。这本书基本上是采用历史的方法来解释为什么法律的语言具有独特性的。作者在论述中主要强调的是单个的词语（也就是法律的词汇）而不是句子或语法。作者采用的这种分析方法既有其长处，但同时也存在着缺点。


〔2〕
 这里所提及的“一般的司法活动”指的是世界上现存的两大法系（普通法系和大陆法系）的司法活动。大多数使用英语语言为母语的国家采用的都是普通法系，这种法律制度最初是在英国的法律体系中使用的，但是后来也被美国以及其他的一些英语国家所采纳。普通法系和大陆法系两者所强调的着重点有所不同。在普通法系国家中程序显得更为重要，也就是说，判例是重要的法律渊源之一；而大陆法系国家则更侧重于法典的编纂，即立法才是法律的渊源。这些不同的着重点就使得普通法系国家与大陆法系国家比较起来所使用的法律语言的类型有所不同。


〔3〕
 作者在为该书的写作而展开的研究以及进行归纳中所引用的权威表达方式，主要依据的是与诉讼相关的法律文件（包括诉状、答辩状和法院判决），以及立法、相关评论、格式书本（form books）、合同和遗嘱等法律文件。这些文件恰当地反映了法律的语言，但是其中并不包括向委托人出具的法律意见书。


〔4〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第12页；Jack G. Handler, Ballentine's Law Dictionary 59, passim (1994）。


〔5〕
 参阅David Mellinkoff：《法的语言：理性与非理性》，1982年。（在这本书中，作者对如何进行法律文书的写作提供了积极的建议。作者认为应当避免使用此类古代的词汇，要多用一些现代的词汇），第187—188页；Bryan A. Garner, A Dictionary of Modern Legal Usage, p. 74 (2d ed. 1995); Laurel Currie Oates, Anne Enquist & Kelly Kunsch, The Legal Writing Handbook, pp. 671-672 (1993).


〔6〕
 参阅David Mellinkoff：《法的语言：理性与非理性》，1982年，第193—194页；Osborn's Concise Law Dictionary 13, passim (Leslie Rutherford & Sheila Bone eds., 8th ed. 1993).


〔7〕
 参阅David Mellinkoff：《法的语言：理性与非理性》，1982年，第195—196页；J. H. Baker, Manual of Law French 43, passim (2d ed. 1990).


〔8〕
 参阅David Mellinkoff：《法的语言：理性与非理性》，1982年，第201—203页；Gerald N. Hill & Kathleen Thompson Hill, Real Life Dictionary of the Law 113, passim (1995).


〔9〕
 编者注：“行话”与“术语”都是专业性词汇，但两者的规范程度不同。“行话”可以说是“专业性的俚语”，而“术语”应该是规范性的专业用语，比行语更适合于书面文件。


〔10〕
 David Mellinkoff：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第19页；Merriam Webster's Dictionary of Law 6, passim (1996).


〔11〕
 参阅David Mellinkoff: Legal Writing: Sense and Nonsense, 1982年，第191页；Clark A. Nichols, 6A Nichols Cyclo-Pedia of Legal Forms Annotated sec. 6.997, passim (2003).


〔12〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第21页；Bryan A. Garner, A Dictionary of Modern Legal Usage, p. 926（2d ed. 1995).


〔13〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第23页。


〔14〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第39页。


〔15〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第59页。


〔16〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第120—122页；P. Gove编：Webster's Third New International Dictionary, 1993年，第4页，passim（1993年）。


〔17〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第121页。


〔18〕
 同上书，第43页。


〔19〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第173页。


〔20〕
 同上书，第183页。


〔21〕
 同上书，第185页。


〔22〕
 参阅David Mellinkoff：《法的语言：理性与非理性》，1982年，第189—190页；Bryan A. Garner, A Dictionary of Modern Legal Usage, 293—294页


〔23〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第41—42页。


〔24〕
 同上书，第42—43页。


〔25〕
 同上书，第140页。


〔26〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，第177页。


〔27〕
 同上。


〔28〕
 同上书，第178页。


〔29〕
 同上书，第290页。


〔30〕
 同上书，第295—296页。


〔31〕
 同上书，第296页。


〔32〕
 David Mellinkoff著：《法律的语言》（The Language of the Law），1963年，296页。


〔33〕
 同上。


〔34〕
 同上书，第293—294页。


〔35〕
 Mellinkoff是从一个独特的视角来观察法律的语言的问题。他的著作写于1963年，当时的法律语言较之今天更为保守。自那时起法律的语言中出现了一些不合理的方面，并延续至今。他在书中的一些分析在今天看来有些极端，但是作者表达的大多数观点仍然是正确的。作者可以将其书中对一些情况的分析作出适当的延伸。


第二章　法律起草的风格

法律起草（statutory drafting）有时又称为“立法起草”（legislative drafting）。法律起草是一个经常被忽略的议题。在美国法学院的课程中，传统的重点放在普通法上（也就是法院的判例上）而忽略立法问题。但事实上，就目前的体系而言，成文法也许比判例法更重要。这里所说的“法律”（statutes）和“立法”（legislation），是指英语中“立法”的含义，并且是指普通法国家中的“成文法”。也就是说，它们主要是指美国及其他一些英语国家的立法。中国是一个大陆法系国家，其法律的起草和解释存在某些不同。

第一节　法律起草概述

一、学习法律起草的意义

学习法律起草的意义主要有以下几点。

第一，按普通法传统，法律的起草是法律文件起草的最高形式。法律文件起草包括法律和条例、合同、诉讼文件、案例裁决及法律研究备忘录等多种文件的起草。按普通法的传统，适用于法律起草的各条准则最具挑战性。

第二，法律起草对合同起草有着重要的影响。法律起草的许多规则同样也适用于合同的起草。

第三，法律起草所运用的语言文字远比合同起草所需运用的要广博和丰富。

第四，理解法律起草时所考虑的因素对理解法律的含义大有助益。

最后，理解了立法以及立法过程中所需考虑的因素后，就能够从成文法的起草中学到特殊的技巧。这些技巧不仅对包括合同在内的其他法律文书的起草很有帮助，而且对法律文书的翻译工作也很有意义。

二、成文法的读者及其对法律起草风格的影响

通常认为，成文法包含两个主要目的
〔1〕

 ：一是确立和界定法律的范围；二是使法律从立法机构传播到社会上，尤其是传播到受相关立法影响的群体中。第二个目的，即法律的传递，也就是法的读者的问题——谁是法律的读者？长期以来，在成文法起草中存在一个颇具争议的问题：成文法应当在多大程度上使用简单通俗的英语语言，或者在多大程度上运用更为复杂的传统法律文书的语言。这个颇具争议的问题的实质和核心就是：究竟谁是法律的读者？对此，有以下一些观点。

第一种观点认为，对于立法起草者而言，适宜的读者应该是热衷于曲解成文法的法官
〔2〕

 。这一观点将法律的起草过程看作是一个对抗的过程。在这一过程中，反对者是法官以及行政部门的官员。这些人希望通过对成文的法律规范的曲解来实现自己的政治意图。

第二种观点认为，存在着不同类型的读者。一类是议案的建议者，可以是群体也可以是个体。这些人向国会议员或者议会的成员提出议案的建议，而这些议员则成为该议案的官方提议者
〔3〕

 。另一类则是向国会提出议案的立法委员。第三类是对议案进行初步审议的某一委员会的成员或者工作人员。由于议案的通过与否必须由立法机构来决定，那么立法机构作为一个整体则是第四类读者。第五类读者是受议案影响的公众和有关机构。最后，必须对法律进行解释的法官仍然是读者群之一。由此可见，这种观点对“立法的读者”采用了广义的解释。

第三种观点认为，读者指的是立法委员及其顾问
〔4〕

 。

第四种观点认为，读者既不是议会的成员，也不是大臣们，而是法律的使用者
〔5〕

 。

第五种观点则坚持认为议会才是主要的读者，而将会对法律进行解释的律师和法官排除读者的范畴
〔6〕

 。

第六种观点认为，所有可能的读者都是立法的读者
〔7〕

 。

显然，关于谁是真正的立法的读者有着各种不同的观点。一般来说，那些对读者范畴有着较宽泛理解的观点比较倾向于在立法中使用较为简单的语言，即通俗语言。

但是，这又引出了一些基本问题，诸如：法律能够为民众阅读和理解，对法律本身的正当性有多大价值？有多少人真正阅读法律——即使是通俗易懂的法律？这又引出了另一个问题，即普通百姓是通过什么途径了解法律的？如果不阅读法律条文，他们又如何了解法律的规定呢？在很多情况下，普通的百姓似乎对何谓法律颇为了解，或者说他们很清楚应该如何遵守法律，尤其是刑法。问题在于：虽然通俗语言对客户合同以及那些面向普通民众的政府文书和通告似乎有一定意义，但是对于那些普通人并不实际阅读的法律条文而言，是否有必要用通俗语言来起草？立法是否真的需要采用通俗语言，这样做是否合适？提出这些问题的目的并不是为了否定这一事实，即使用通俗语言对成文法的起草的确有一定的改善作用。但是，法律用语的通俗化是否就是所有这些问题的答案呢？通俗语言的使用有必要么？这么做是否经济？在立法中采用通俗语言会带来什么？此外，通俗的语言是否能够表达复杂的概念？

一些法律起草方面的权威评论员曾说过，真正的问题并非是不使用通俗的语言。改进法律起草的方法是进行某些其他的变革。其中之一是简化法律的表述
〔8〕

 ，另外是使用短句
〔9〕

 ，第三是运用分段的方法将语言更恰当地组织起来
〔10〕

 。

加拿大立法起草的泰斗Elmer Driedger曾提出这样的问题：“为什么法律不可以用通俗的文字来表达，以使每个人都可以理解？”的确，法律是规范人们的权利和义务并由法院强制执行的具有法律效力的规范性文件。作为规范性文件，制订的法律必须力求精确。和严肃的文学作品一样，法律中的每一个词都是有目的地被赋予确定的含义，法律中的所有条文都是有针对性地被组成一个统一的整体，而绝对不能有意地使用不必要的词藻。任何人要读懂一条法律，就必须从头至尾缓慢而仔细地通读它，然后再反复阅读思考和理解。当然，无论花费多少时间仔细地阅读，普通读者也无法抓住法律的所有隐含意义，也很难将法律应用到实际的案例中去。同时，无论起草的法律如何严谨，也很难保证其在解释中永远不产生任何争议
〔11〕

 。

澳大利亚维多利亚州的法律改革委员会曾说过：“法律文档是功能性的文档，不是文学性的。它们的目的是建立和沟通关于权利、义务、利益和责任的信息。它们的本意并不是像艺术作品那样传递气氛或产生美的享受。”
〔12〕



威斯康星州的一位立法起草者Jack Stark曾说过，法律起草“本质上是一门手艺，它不是一种自我表达的方法”
〔13〕

 。

三、造成法律起草困难的因素

法律起草有一定的难度，原因主要有以下五个方面
〔14〕

 。

第一，立法过程本身的“反复无常”（vagaries）。造成“反复无常”的原因之一是时间的压力。在立法机构中，立法提议或“法案”（bills）的提出面临着极其紧迫的时间压力；立法者本身无法认识到，起草一个法案究竟需要多少时间是合适的，而立法会议则往往过于短促。美国国会的一位法案起草者Donald Hirsch曾说过“时间是起草过程中最为宝贵的商品。”
〔15〕

 在立法过程中，有来自说客的压力，使法案包含有利于他们利益的措词；有来自对立法计划有贡献者的要求，使立法中包含一些特定的东西；有政治斗争中利益的交换和讨价还价后互相的让步、妥协。有人曾说过，有两件事情我们喜欢它们的结果，但是不希望回忆起制作它们的过程。其中之一是制作香肠，而另一件就是制定法律。

第二，立法试图解决的问题的复杂性。立法原本考虑的是设定权利和义务，特别是收入和利益的分配，征收税款和给予税收利益。因此，立法致力于处理经济和社会最基本的问题，这使法案的起草更为困难。

第三，立法相对而言是持久的。它不像合同那样只有两三年的有效期或者五年、十年或更长的有效期。立法具有持久的效力；它会以书面的形式存在相当长的一段时间。

第四，新制定的法律需要与以前的立法共存。在大多数情况下，在原有书面形式的立法影响的范围内，某一新的法律将会创造一些新的法律。有人说：“美国国会大部分的立法都是修改现有的法律，并非全新的立法，而只是立法的修改。”
〔16〕

 新的法律起草者必须将现存的立法环境考虑在内，这就使起草法案更为困难了。

第五，从本质上讲，法律在应用上具有普遍性。但是，对法案或法律产生需要的情形往往是很特殊的。情况通常是这样的，一位国会议员或者一个利益集团很关注这一情形并相信这一情形必须得到立法的关照，因此他们会要求立法机构提出针对此情形的对策，而立法机构照此办理。但是立法机构并不发布专门针对这一特殊情形的立法，而是制定一项适用普遍情形的法律，这一点使得确保该立法能够恰如其分地适用于适当的范围变得困难。

第二节　法律起草的历史沿革

法律起草的历史变化反映了英国社会制度尤其是国王、立法机构和法官之间关系的演变。在英美法系中，法律起草的历史可以分为三个阶段
〔17〕

 。

一、第一个阶段是在15世纪之前

在这一阶段，法律不是由国会起草，而是由国王的法官来起草的。国会召开会议并提出一些要求以后，国王就命令他的法官起草相应的法律。法律只是陈述一般普遍的原则，而将法律应用于具体特定的案例的职能便交给了法庭。法官拥有非常大的自由度使法律符合国王的政策，这样的做法被称为“衡平解释”（equitable construction）。法官成为事实上的立法者——他们可以对成文的法律增减删改。

二、第二个阶段是从15世纪到19世纪

这一阶段的情况发生了变化。原因是：由国王的法官制定的法律和国王与国会之间达成的协议不一致。国会对此表示不满，当时采用的做法是以国会所希望的形式向国王提交法案，国王对法案要么接受，要么否决，但是不可以进行修改。在这一时期，法案是经由办理不动产等让与事务者草拟的。这些从事土地转换交易的专门人员草拟的法案以繁琐冗长而著称。究其原因，首先是受了印刷术发明的鼓励，其次是同义词的运用。

也就是在这一阶段，国会在1688年以后拥有了至高无上的地位，而此时法律的条款也变得更加详细了。早先的法律曾经很概括。当国会的地位变得至高无上的时候，它就要求法律起草得更加详细，并详尽地列举出一条法律所适用的实例而不是仅仅规定一些宽泛的应用准则。这一发展趋势是为了将法律赋予的权力限制在行使权力的行政机构之内，并限制法官对这些法律的解释权。在这一时期，法律的起草和解释之间存在着相互作用。解释法律的司法政策是强调法律中的一些特定文字的所谓“严格解释”（strict construction）。在这之前法官的权力大到可以不遵循法律中的一些文字或者自行在法律中加入文字。而此时，司法解释的主流趋势被局限在解释法律中实际的文字，这一做法也进一步促使法律起草趋于繁琐冗长，法律中用词更多，并且出现对个别词汇加以强调的趋势。

三、第三个阶段开始于19世纪的中叶

当时在英格兰国会中成立了一个被称作“国会咨询办公室（Parliamentary Counsel Office）”的机构。这一机构的成立标志着法律的起草开始走向职业化。法律再也不会经由办理不动产等让与事务者草拟，而是交给职业的法律起草人来草拟。法律不那么详尽冗长了，它们变得较为概括，更强调法律的应用准则而不是具体的细节，所使用的语言也更为接近当代英语的用法。但是，我们必须透彻而长远地来看待这一变化。在18世纪和19世纪初叶，英国的立法起草风格是超乎寻常的冗长和复杂。法律起草的风格尽管经过了一百多年的发展变得较为简单概括，但它仍然是相对冗长复杂的，而这也是像美国那样的其他英美法系国家的发展趋势。

总而言之，这一阶段大体的趋势是发展细致的起草风格以削减官僚和法官的权力并增强立法机构的权力，也就是说，是朝着更加民主的方向发展。

但是这种更加民主的发展趋势也促成了一种似是而非、自相矛盾的立法起草风格。从19世纪初开始，立法的需要在逐步增长，越来越多的复杂的公共事务需要通过立法加以解决，立法所要表述问题的复杂程度也与日俱增。其结果是法律的读者越来越多，这就意味着不可避免地有更多缺乏经验的读者。因此，读者群越大，法律内容越复杂，法律语言也就越需要通俗易懂
〔18〕

 。

第三节　法律起草的风格

法律起草的风格有十大特色：确定性，明确性，复杂性，全面性，一致性，精确性，简洁性，普通含义的使用，模糊性，细节。但它们并不是决然孤立存在的，其中许多特色是相互交叉和相互重叠的。

一、确定性（Certainty）

为什么法律应该是确定的或者试图成为确定的？为什么要强调确定性？原因如下
〔19〕

 ：一是在英国的传统中，至少在理论上讲，判例法比成文法更加重要；并且有一个假定，即只有非常精确明晰的成文法律才能够修改判例法。因而，为了修改判例法，成文法律必须非常详细而明确。二是需要避免模棱两可的情况。如果能够使法律确定，那就意味着可以消除或者至少减少一些模棱两可的情况。在起草法律时的这种努力，可以确保成文法的内容尽量详尽，即尽量囊括所有需要涵盖的问题。

这种在确定性方面的强调是非常强烈的。一项关于英国法律起草的权威报告即Renton报告建议：“决不能迫使法律起草人牺牲确定性来换取简洁性，因为那样做的结果可能会使得立法的目的受挫。”
〔20〕

 在英美法体系法律起草方面拥有最广泛读者的专家Piesse曾评论道：“即使不雅也比不确定好。”
〔21〕

 原西澳大利亚省议会法律顾问、原香港律政专员G. C. Thornton曾经说过：“确定性的优点受到了相当程度的重视。”归根结底，法律是与人们的权利和义务以及社会的经济和政治秩序密切相关的规范性文件，毫无疑问人们有充分的理由希望法律通过后能立即清楚地了解有关法律对他们切身利益的直接影响，而不希望为了明确他们的权利和义务而花钱走上法庭
〔22〕

 。

最后，确定性与民主控制的原则密切相关。民主控制是1688年立法机构在政府的三个权力分支中占据主导地位的指导原则。英美法体系成文法律起草方面最著名的研究者Francis Bennion这样写道：“普通法起草的复杂化可以从它的更高层次的确定性和民主控制那里得到明证。”
〔23〕

 必须使用通俗的语言起草法律，成文法应该使所有人都能够理解。尽管很多人持有这种观点，但欲达此目的，必须赋予法官和官员一定程度的自由裁量权，而这种裁量权在民主控制的条件下才能得以实现
〔24〕

 。

二、明确性（Clarity）

当然，法律起草是非常强调明确性的，这导致了起草出来的法律冗长繁琐。使用通俗语言的支持者们特别坚持在法律起草中更加重视明确性。例如，在英格兰，一些人倡议英国的法律起草风格进一步向大陆法体系的起草方式靠拢，就是说要更加概括和明确。

法律的起草者们对于明确性是重视的，但是与他们的期望相比，法律的明确性往往稍逊一筹。导致这种状况的原因之一是法案在立法过程中需经相当多的修改。正如一位国会的顾问所说的那样，“在文件当中，明确性的最坏的敌人是对原文的经常性的修改。”
〔25〕

 第二个原因是为了达到确定性而牺牲明确性。由于历史的原因，英国法律牢固地建立在遵循先例的原则之上，有时候竟以牺牲逻辑为代价，以坚持固有的确定性原则，而这一点不仅在判例法中，也在成文法的立法中得到了反映
〔26〕

 。在传统的普通法法律起草的风格当中，明确性是至关重要的，但其重要性次于确定性。

三、复杂性（Complexity）

复杂性是一个较为不受欢迎的特色，因为它使得立法变得难以领会。美国的现代法律起草之父Reed Dickerson说道：“就理解而言，成文法起草中句子结构的复杂程度与专门词汇相比是一个更大的障碍。”
〔27〕

 立法为什么复杂？它必须这样吗？大多数起草人也许会说，法律复杂的原因是因为生活本身就是复杂的
〔28〕

 ，并且生活变得越来越复杂因而法律也变得日益复杂。例如，一部法律是针对正常的普通人的，一个境况不同寻常并与其他人相比受到该法不利影响的人将抱怨他所受到的待遇不公平并将要求修改该法律。对法律所做的这类修改使法律变得更为复杂。

这种情况在税法领域尤为突出。在税法领域法律起草的复杂程度是惊人的，出现这种情况的原因有二，一是立法者希望在分配税收负担和免税方面做得尽量公平；二是他们也希望避免不正当的避税——毕竟立法者们希望政府能够征收到所需的税收以确保立法者的项目经费，因此他们不打算允许过多的人避税——而这就导致了立法的复杂性
〔29〕

 。

彻底消除复杂性是不可能的。问题是：复杂程度的上限在哪里？美国国会的一位起草人曾经比照新医生就业宣誓时宣读的“希波克拉底誓言”（Hippocratic oath，该誓言内容涉及医生职业道德）中的“不造成伤害”（do no harm），对于法律起草者提出一个司法类比，就是“让我们不要使事情比原本更加复杂”
〔30〕

 。在这一标准下，如果一条法律的复杂程度超过了必要的限度，它就可以受到无可非议的批评。表述这一类比的另外一种说法是：“一条法律难以理解并不总是一个令人瞩目的批评，真正让起草者感到难堪的是他们使得一条原本不必那么复杂的法律变得很复杂。”
〔31〕



四、全面性（Comprehensiveness）

全面性的重要性在于现在法官一般不把法律中明显不存在的短语或句子解释为包括在法律中
〔32〕

 。

为了理解法律起草中全面性的重要意义，不妨看几个缺乏这一特色的实例。

其中一个例子是来自一则法律条文：“如果两个主管中的任何一个由于死亡、伤残或者不在国内等原因而无法行使职权，那么两个主管中的另外一个应当单独行使所有职权。”
〔33〕

 该法律的起草者试图表述的意思是列举两位主管中的一位可以代替另外一位行使所有职权的情形，而起草者列举的情况是“死亡、伤残或者不在国内”。但是，这个列举是不够全面的，并未囊括全部情况。举例而言，如果一个主管辞职了，怎么办？在这种情形下，另一个主管能否代行职权呢？我们无法回答这个问题，因为法律起草者并未概述所有的可能性。另一个例子是一条针对“袭击、阻碍、打扰、威胁或者胁迫他人”（assaulting, obstructing, hindering, threatening or intimidating another person）的法律禁止令
〔34〕

 。由此产生的问题是：那条禁令包括了“阻止”（impeding）或者“延误”（delaying）他人了么？解决这一问题的方法之一是在被禁止的行为中加入更多的词语。但就必要性而言，那并不是解决这一问题的最佳方案。举个例子，解决这一问题的另一办法是使用一个更为概括的词语以囊括所有这类行为——如“干涉”（interfere with）这样的措辞。

五、一致性（Consistency）

一致性是法律起草的“黄金法则”，即“除非你要更改你的意思，否则不要更改你的用语”（don't change your language unless you wish to change your meaning）和“永远不要更改你的用语，除非你要更改你的意思，以及一旦你打算更改你的意思，就始终要相应地更改你的用语”。（never change your language unless you wish to change your meaning and always change your language when you wish to change your meaning）这一法则的隐含意义是在法律的起草过程中，应避免以下情况：使用两个或者两个以上的未明确定义的词语提及同样的事物，或者用未定义的方式使用已定义的词语或者术语，或者使用未定义的一个词语或术语谈及两种不同的事物
〔35〕

 ，这些都违背了一致性的法则。

一致性并不仅限于单个的词语，譬如说，分段也应保持一致性
〔36〕

 。

六、精确性（Precision）

美国著名的税收立法起草人Jack Stark曾经说过，精确性是法律起草者的首要任务。也就是说，法律起草者最首要的任务是应当尽最大的可能、最精准地表述预期的意思
〔37〕

 。精确性的重要是不言而喻的，但是，对精确性的追求会导致法律起草的复杂性。精确性本身不应该成为一个目的，所需要的仅是对某一特定立法需要达到的适当的精确性，也就是说要符合这一立法的目的。过分的精准，正如过分的复杂，是有害的。然而，更为普遍的问题是在很多立法中精确性的匮乏。事实上，英国的一位权威人士Francis Bennion说过，“法律法规中不确定的章节经常是由起草的错误引起的，然而这一点并不是广为人知的”以及“事实上法律起草者写出容易引起不必要歧义文本的情况是非常普遍的”——也就是说，精确性匮乏的情况是非常普遍的
〔38〕

 。

七、简洁性（Simplicity）

人们往往会想当然地把“简洁”等同为短句。实际上，加拿大的Elmer Driedger对于英美法立法的主要批评意见是法律所使用的句子过长
〔39〕

 。

Driedger认为：“一般来说，长句是立法起草和英语其他书面写作的一个共同特点。”

使用长句的原因多种多样，为理解其原因，让我们看一个具体的例子。“The secretary shall cause minutes of the proceedings at the first board meeting to be drawn up and entered in a book kept for that purpose, and the minutes shall be signed by him or the secretary of the next meeting.”（书记官应责成专人起草董事会第一次会议程序的会议纪要，将其载入为此目的而准备的记录中，并且该会议纪要应由他或由下次会议的书记官签字。）
〔40〕

 这个句子可在“and”（并且）一词之前分为两个句子。但是，有时我们不能随意把句子断开。原因之一是在通常的情况下，最好是使每一个句子的意思尽可能的独立；另一原因是依赖于上下文可以正确理解“minutes”（该会议纪要）、“he”（他）和“next”（下次）的含义。在孤立的情况下，人们或许无法确切地了解该句的含义。以上是为什么立法起草要使用长句的一些论据。

较长的句子有可能表达得更明确，这可能是和人们的直觉相反的观点：简洁性并不是便于理解的必要条件。事实上，一个比较长的句子往往比好几个短小的句子更易让人理解。正如前任英国国会首席顾问John Fiennes所说，短句是简单的，而且就整体而言或许会有帮助，但是你必须寻找这一句和另一句、或另两句之间的关系。如果需要将这些内容写入一个句子的话，法律起草者已很好地解决了这个问题
〔41〕

 。美国的Reed Dickerson指出，心理语言学家近来的研究表明，人类思维的方式尽管复杂，但其思想内涵却是层次分明、结构严谨的。含有系列子句的较长句子结构往往比关系松散模糊的短句更易被人们理解和接受
〔42〕

 。

八、普通含义（Ordinary Meaning）

顾名思义，普通含义意为只使用词语的一般含义，除非上下文中另行指出其他的含义。使用“普通含义”的原因之一是考虑到法庭对法律语言的解释。在解释法律文件用语时，法庭首先着眼于词语的一般含义。举例子来说，在捐出所有“证券和股份”（stocks and shares）给某人的遗赠中，法庭将以普通含义来解释“stocks and shares”，即不包括政府债券
〔43〕

 。在起草法律文件的过程中，使用普通含义的另一理由是避免对读者的误导。Reed Dickerson曾经说过，就多数普通读者而言，如果法律中所有词语的含义与他们通常所认同的含义大相径庭，那将更具误导作用
〔44〕

 。最后，采用通俗语言起草法律文件的支持者们强调使用词语普通含义的重要性，以便使立法对于潜在的读者——普通公民——更加易于理解
〔45〕

 。

九、模糊性（Vagueness）

关于模糊性，有两个要点需要澄清。第一点，模糊（vagueness）并不等同于“歧义”（ambiguity）。“模糊”所指的是一个特定的词语在范围和应用上的不确定性，“歧义”指的是模棱两可，以及同一个词语可具有两个不同的独立含义
〔46〕

 。第二点，在某些情况下使用模糊的表达方式是有好处的，它常被用来以一种渐进的方式说明一个问题，即用概括的语言认定一个问题，然后允许法庭或者行政机关加以详细的说明
〔47〕

 。

在法律中使用模糊表达方式的一个著名的例子是1890年的谢尔曼反垄断法（Sherman Antitrust Law）。这一法律禁止“对贸易的不合理的限制”（unreasonable restraints of trade）。什么叫做“不合理的”？这项法律并没有对此进行明确的定义，而是将给出定义的任务交给了法庭。这是立法机关不愿带头预先做出什么是被禁止行为的详细说明的例子，它把这一任务留给了法庭。当然，表达模糊也是有缺点的，它会引起意见分歧和诉讼的发生。表达方式模糊的条款将控制权从立法机构切换到了法庭和行政机关手中。事实上，一条法律中的任何一个修饰成分（譬如“不合理的”）都可能成为一种模糊的表达方式。模糊的表达将一小部分权力交给法庭和行政机关，因为它们将对此进行解释
〔48〕

 。模糊有其特有的作用，但是我们必须小心谨慎，并且只有当利大于弊时，我们才应使用模糊的表达方式。

十、细节描述（Detail）

法律经常采用细节描述，其原因之一是立法机构面临着来自利益集团的压力。正如Thornton所说，一般说来，大臣们（他所谈论的是英国的法律体系）和官员们以及给予他们影响和建议的人们，更强烈地要求所起草的法律应更具全面性和确定性。立法的起因往往是由于利益集团（比如贸易联盟、雇主群体等）施加了强大的压力，因此，他们希望看到自己所要求的利益在起草的法律中被详细地描述出来。他们不愿意接受模糊宽泛的原则、疑惑或不确定性
〔49〕

 。

细节描述的特色和其他精确性、一致性以及全面性等特色是联系在一起的。

让我们看一个关于为什么起草者会进行细节描述的例子。该例来自威斯康星州财产税法
〔50〕

 。这一法律把建筑（building）定义为，“用来给人员、机器或者动物、植物提供掩蔽的，储藏财物的或者用于劳动、办公、停泊、买卖或展览场所的任何结构。”该法律同时也指出“建筑”是不能被免除财产税的，但是机械和装备可以
 被免除财产税，结果是法庭扩大了免除的范围并且忽略了建筑不能被免除财产税这一强制性规定。法庭将这一定义解释为如果用于生产的目的，建筑可被免除财产税。因此，对于起草者来说，聪明的做法最好是使用如下方法草拟“建筑”的定义，即在定义末尾添加如下字样“不管这一结构是否作为加工制造过程的一部分”，以便确保法官按照立法的本意来理解。

另外一个例子来自加拿大
〔51〕

 。有一条法律将“提供出售”（to offer for sale）一种特别的刀具认定为违法行为。一位店主将一把这样的刀放在他的商店橱窗里，根据该法律，他会遭到指控，但是他被判无罪，因为法庭认定将商品放在商店橱窗里并不等同于“提供出售”。这一法庭判决的结果是，在此后的加拿大法律中（例如食品和药品法案）将“出售”（sell）定义为“出售，提供出售
 ，公开摆放以供出售
 ，拥有以出售和分销”（offer for sale, expose for sale, have in possession for sale and distribute）。

这些例子足以说明法律中为何需要细节描述。但细节表述和简洁性的要求是相互冲突的。英国一位评论员这样说过：国会议员们无法使法律既细致详实又简明概括。既然他们无法做到两全其美，为使立法简单明确，就必须削去不必要的细节描述
〔52〕

 。

我们需要理解普通法系下各种各样的法律起草风格以及它们有时是如何相互抵触甚至互不相容的。普通法系下的起草风格包含了各种平衡——“确定”和“简洁”之间的平衡，“明确”和“细节”之间的平衡，“明确”和“确定”之间的平衡，“简洁”和“精确”之间的平衡等等。如果我们理解了这些各种各样需要考虑的因素，那将使我们能够更好地理解目前立法所采取的做法。同时，在法律的起草和解释之间存在着双向互动的关系。这两个过程是相互影响，互为补充的。

第四节　两大法系的法律起草

一个有趣的哲学问题是：如何才能最好的保护普通民众的利益？最好的做法是依靠由民众选举产生的立法机构所通过的法律吗？但是，那些法律是如此的复杂而详细以致普通民众无法理解。或者另一种做法会好一些？即让法律简单得使普通民众可以理解，而把解释法律的权力交给官僚们或者法官们？普通法系和大陆法系有不同的答案。

总的来说，普通法系强调“精确”（precision）而大陆法系强调“简练”（conciseness）。加拿大最高法院大法官、最有声望的大陆法起草人Louis-Philippe Pigeon曾经说过：“在普通法系中，精确是最为重要的。人们尽最大的努力来描述一切，给出所有的定义；没有任何想象的余地；从来不对读者的智商抱任何期望……”
〔53〕



英国下院欧洲二级立法特别委员会法律顾问Charles Davis写道，“在另一方面，建立在最初六个创始国法律体系基础上的（欧洲）共同体法，因其从拿破仑法典衍生而出并间接来自罗马法，而采用了一种截然不同的途径。”共同体法律的确定性就是将一个概念合乎逻辑地明确表达出来，使立法的总目标不会被忽视。两个法律体系各有其优点和缺点。在普通法系下，为了达到确定性的目的，有时候需要付出代价。而另一方面，在叙述上完全合理的欧洲共同体的二级立法（事实上它被要求限制在罗马条约第190条之内），以及它的更加概括性的立法条款，在初读时是很容易被理解的。但是仅仅凭借对原文的引用来对一个特定问题给出确切的答案经常是不可能的，这会导致怀疑和不确定的麻烦，最后只能诉诸欧洲法庭的裁决。因此，困难的抉择是在明确性和确定性之间断取舍
〔54〕

 。

通过上述内容，我们看到在当代普通法系的立法起草中，确定性通常是优先于明确性的。事实上，Elmer Driedger曾经评论说，大陆法系所采用的方法是英国法官五百年前采用的办法，并且不管普通法系具有什么缺点和不足，普通法系的解释方式都要胜过大陆法系
〔55〕

 。

上述关于两种法律体系的法律起草风格之间差异的描述在某种意义上来说是正确的，但仍然不够全面。两种立法体系所要解决的问题是类似的，并且对这些问题同样必须得出结论。然而，两种体系是在不同的层面上得出结论。一般而言，大陆法系强调成文法，普通法系强调法官制定的法律。对大陆法系和普通法系都精通的法律起草的权威人士——加拿大的Elmer Driedger认为：大陆法系和普通法系对法律细节的重视是相同的。但大陆法系对细节的重视体现在行政规章或司法解释方面，在在普通法系中，同等程度的细节只出现在成文法中，因为它们非常详细。

第五节　法律起草与合同起草的比较

Reed Dickerson在谈到法律起草与合同起草之间的相似之处时曾有过如下一段评论：无论一份合同的主体是两方或三方或更多方，他们都是一个暂时完全独立的群体。一份合同就是针对一个特殊事件的一项规则。一份房屋租约是关于所租赁房屋的一份法律文书，公司章程和细则就是针对相关人员的详尽规范
〔56〕

 。

让我们来看看法律起草与合同起草的一些异同点。

第一，读者的概念是相似的。当起草合同的时候，客户就是读者。因为客户就是要求我们起草合同的人。同样，起草法律时，提出法案的公司或其他部门的其他人以及法官在某种程度上都是法律的读者。

第二，合同的起草过程同样具有“反复无常性”。与立法起草的情形相同，合同起草在时间上的压力是非常大的。而客户们似乎不了解起草一份合同，然后对它进行解释需要多长的时间。

第三，尽管通常不像立法起草那样复杂，但合同起草中需解决的问题还是相当复杂的。

第四，合同同样具有一定的有效期，只是它们通常并不像立法那样长期有效。

第五，合同需将以前存在的情况考虑在内，特别是当事人之间的备忘录和其他协议。这就是为什么要在合同里加上一个综合的定语。

第六，起草的合同是以特定的情况为基础的，并且仅仅应用于参与其中的双方或者多方的特定环境。在这一点上，它们和立法是不同的。

关于风格，同样的考虑对法律和合同的起草都是适用的。起草合同如同起草法律，起草者试图限制当事人、政府官员和法官不正确地解释起草者意图的自由。在起草合同时，甚至存在着更加强烈的追求精确和细节的动机。为了防范另一方出于经济上的动机利用文字歧义或拙劣的语言，在起草合同时，往往需要更多的防范措施。这一点正和立法起草相反。因为法官或者行政机构没有经济上的动机来利用立法起草中的歧义或者拙劣语言。
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第三章　法律起草的结构

第一节　法律起草的三大部分

从传统意义上来讲，法律由基本结构条款、定义条款和限制性条款三大部分组成。

一、法律基本结构条款部分

法律的基本结构部分可包括以下内容。

1．标题（Title）和导言（Preamble）部分

第一部分由标题（Title）和导言（Preamble）组成。法律的标题有时很长，称为“长标题”（Long Title）。长标题并非是为了告诉读者该法案所包含内容的摘要，而是为了议会的目的而写的
〔1〕

 。在英国议会，提出的修正案除非与长标题的范围相符合，否则法案就得不到修正
〔2〕

 。这就是长标题的专门目的，它对于读者来说并不是必要的，而和议会程序相关联。

导言可以用“鉴于”（Whereas）这个词作为开头。例如以下是一条加拿大的法律：“鉴于加拿大需要建立一个中央银行，以最有利于国家经济生活的方式调节银行信贷和通货，控制和保护本国货币单位的对外价值，以及在货币行为可能的范围内影响生产、贸易、价格和就业在总体水平上的波动，并且从总体上促进国家的经济和金融秩序的安定。”（Whereas it is desirable to establish a central bank in Canada to regulate credit and currency in the best interests of the economic life of the nation, to control and protect the external value of the national monetary unit and to mitigate by its influence fluctuations in the general level of production, trade, prices and employment, so far as may be possible within the scope of monetary action, and generally to promote the economic and financial welfare of the Dominion ...）
〔3〕

 该法律以“鉴于”（Whereas）作为开头并且接着写了好几行，接下去的内容是关于这么做是多么值得。

导言部分的意义在于它可以提供该法案的背景和产生的原因。但是，目前在英国、美国和其他一些普通法系国家中导言正陷于被废弃的境地。有三个原因导致了这一结果。

第一，导言使用非常概括的语言陈述法律的目的，紧接着，法律的主体部分以极为详尽的语句对法律目的再度进行陈述。法律的起草者对导言部分的概括陈述与主体部分详尽陈述之间的差异心存顾虑
〔4〕

 。法律的起草者希望避免这一冲突，结果就是法律的起草者乐于省略导言部分。

第二，法律的起草者相信，立法过程中所作的报告是为读者提供起草法律的背景和立法目的的更好办法
〔5〕

 。这些报告通常是立法委员会的报告。英国议会和美国国会的情况是一样的，由一个委员会起草关于法律议案的报告，而该报告将概述立法背景和立法目的。这些报告会被法庭引用以理解该法律的目的，但是这些报告并不是法律的组成部分。因此，这些与立法背景及目的相关的报告与法律主体的条款之间的冲突就不存在了。

第三，就叙述立法目的这一点来说，在美国，法律的起草者可通过目的条款来实现。

导言中的惯例是普通法的惯例。相对而言，大陆法的习惯则有很大差别。譬如说，导言对于欧洲经济共同体的立法而言是非常重要的。事实上，所有的成文法、法律和规则都被要求具备内容相当广泛的导言以点明立法的目的
〔6〕

 。这种做法与普通法的习惯比较起来相当不一样。

2．制定条款（Enacting Clause）部分

法律的第二个部分是“制定条款”部分（Enacting Clause）。以下是一个英国法律中制定条款部分的例子：“经女王陛下、上议院神职议员和贵族议员以及平民议员的建议和赞同并经其授权，在召开的此次议会上制定本法律如下。”（Be it enacted by the Queen's Most Excellent Majesty, by and with the advice and consent of the Lords Spiritual and Temporal, and Commons, in this present Parliament assembled, and by the authority of the same, as follows.）又如以下是一个美国法律中制定条款部分的例子：“本法律由美利坚合众国参议院和众议院在召开的国会会议上制定。”（Be it enacted by the Senate and House of Representatives of the United States of America in Congress assembled.）

3．目的条款（Purpose Clause）部分

在现代法律中，特别是在美国，说明法律制定目的的条款代替了从前法律中的导言部分的职能。例如，以下一项亚洲大象保护法案中没有导言而仅有目的条款，其目的是：“为使亚洲大象永久保持一个健康的种群数量；为协助有亚洲大象分布的国家以及《国际间濒危野生动植物物种贸易公约》秘书处的保护项目；为向这些项目提供财务资助。”（To perpetuate healthy populations of Asian elephants. To assist in the conservation programs of Asian elephant range states and the CITES Secretariat. To provide financial resources for these programs.）

采用目的条款的支持者认为，目的条款为法律提供了某种来龙去脉、某种背景信息并有助于读者理解法律的内容
〔7〕

 。如果对法律的目的有大体的概念，则对法律的理解就会更加方便。目的条款也会有助于解决法律中的某些疑问和歧义
〔8〕

 。目的条款在美国或许还有一个用处，即法律的起草者可通过它指出，由于涉及州际商务，该法律的标的在联邦政府的司法管辖范围之内
〔9〕

 。

反对采用目的条款的论调和反对采用导言的论调是一致的，即它们只是问题的概括性的陈述，而它们的内容可以在法律的正文中得到更加全面的陈述，矛盾可能由此产生
〔10〕

 。如果在立法机构中有人对法案持反对意见，他们将会把注意力集中在说明“法律制定目的的条款”上，并且会试图借此对法案进行修正。在法庭上对制定的法律持反对意见者的情况是相同的。“法律制定目的的条款”有时非常概括，几乎成为政治宣言。美国立法起草的资深前辈Reed Dickerson曾经说过，目的条款最多只能相当于诸如“为自然而欢呼”（hurrah for nature）那样毫无实质性内容的宣言
〔11〕

 。

目的条款虽在美国受到青睐，但在英国却不多见，即或在美国也不是每一部美国的法律都具备目的条款。

4．主体条款（Provisions）部分

“条款”（Provisions或法文purview）来源于拉丁语“provisum est”，是法律的主体部分。“Provisum est”在拉丁语里的意思相当于英文的“Be it enacted”或“It is enacted”。

在早期的法律中，法律的各个章节并不分开，而是一段很长的文字，只有很少的标点符号点缀其间
〔12〕

 。将每一节强调出来以使读者能够分辨的方法是在每一个节之前重复使用“provisum est”，即使该部分并非独立构成一段。

通过如上所述的用法以及在那样的语言环境中对“provisum”一词的使用，产生了“provisum”这个词的三个衍生物。第一是法律的主体部分，紧接着制定条款之后的所有内容被称为法律的“条款”（provisions）
〔13〕

 。我们正是由此得到了在合同文本中的“条款”这一用法，即“合同的条款”（provisions of a contract）。第二是“purview”一词，它来源于诺曼底人讲的英语，最初源于法语，“purveu est”是“provisum est”的法语版本，“purveu”一词以后又被用来指代法律的主体。这个词语似乎原本只是用来指代制定条款本身，即“purveu est”，而后它的本意被扩展了，也被用来指代条款
〔14〕

 。第三，“proviso”一词也是从与“provisum est”相同的用法中衍生出来的。“proviso”是“provisum”的夺格（ablative）形式（拉丁语）。这是制定条款在法律中被通篇重复并且演化成为“proviso”一词的过程，不仅在法律中如此，在合同中也是如此。

二、定义条款（Definitions）部分（详见第三节）

三、限制性条款（Provisos）部分

在很多合同中可以看到一段相当长的段落，甚至可能是一个相当长的句子，通常在句子结尾的地方会有“假如”、“但条件是……”（provided that）的字样，接下去会有另外一个短语，也许会出现另外一句“并且进一步假如”（and further provided that）及另外一个条款，那些在句子的结尾处紧接着“假如”的条款被称作“限制性条款或‘但书’（proviso）”。“限制性条款”是专业术语。Bennion将“限制性条款”定义为“一个以‘假如……’作为开头的公式，被放置在法案的某一节或某一分节中，或者附件的某一段或某一小段的结尾处，并且它旨在限制前述语句的效力”
〔15〕

 。

第二节　法律起草三大部分形成的原因

我们可以从多个不同的角度来认识法律的组成部分形成的原因，以下仅从历史、语法、语言学以及法律效力角度进行探讨。

一、历史原因

从历史的角度来看，法律的结构分为三个部分这是建立在历史经验的基础上的，只是随着时间的推移有所变化。举例而言，最早的法律是没有标题的，而后来采用的长标题部分并不是由立法机构编写的，而是由印刷商或者法律事务助理完成的
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 。因此，早期法庭认为长标题并不是法律的组成部分，但稍后这种解释就改变了。例如，在美国，很多州的立法机构的章程要求立法机构为特定的法律加上标题，因此标题毫无疑问地成了法律的组成部分。

事实上，早期的法律具有导言部分，并占有很大的比重，原因在于人们运用导言解释法律的含义并认为导言是理解立法目的的捷径。然而，后来导言不再被英国或美国的立法大量使用
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 。

从制定法律所用语言的发展历史看，即从拉丁语发展到英语，法律语言已发生了显著的变化。如今，限制性条款在法律中通常不被采用，但在起草的合同中仍会看到它们。

二、语法原因

一般来说，处于制定条款之前的语言也就是长标题和导言部分，它们自身并不是完整的句子，它们实际上是一个个片断，或者说是依附于主要的制定条款的句子片断
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 。从语法学的观点来看，它们居于从属地位。制定条款就自身而言相当于整个法律的主要动词，而其后的所有后续部分则可视为它的直接宾语。

三、语言学原因

语义学上有个概念，即“施为性作用”（illocutionary force）。该概念是这样的：存在某些类型的口头表达（也可以用书面的形式表达），仅凭借它们的存在就能产生实际的效果。换句话说，可以通过语言行事，可以仅凭借几句话就能改变事物的状态，因而被称为“言语行为”（speech acts）
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 。举例来说，如果有人说“我将这艘船命名为‘伊丽莎白女王号’”，那就意味着在他说出那句话之前，这艘船没有名字，但在那句话说完之后，这艘船就有了名字。

有三种类型的言语行为对研习法律很重要。

第一种类型为“表述性”（representative）的言语行为，即用以陈述事件状态的词语。主要的动词有：“声明”（to state），“报告”（to report），“宣称”（to assert），“相信”（to believe），“确认”（to affirm），“建议”（to suggest），“讲述”（to tell）等。

第二种类型为“指令性”（directive）的言语行为，即用以驱使某人完成某事的词语。主要的动词有：“吩咐”（to command），“要求”（to request），“提议”（to suggest），“强迫”（to force），“恳求”（to plead）。这种类型的口头表述必须得到受命者的回应才有效。指令的相对人可以拒绝，也可以按照指令行事。但是这种形式带有某种自由度，使得指令的相对方做出的回应要么是肯定的，要么是否定的。

第三种类型。“宣布性”（declarative）的言语行为，即宣布事物的状态。主要的动词有：“宣布”（declare），“视为”（deem），“定义”（define），“取名”（baptize），“命名”（name）。宣布性的言语行为的力量的关键特征是，它仅仅凭借口头表述或者对事实的声明就把事件带入了一个新的状态，如说“我宣布你们结为夫妇”之后就产生了一个全新的状态。

能否把言语行为的概念应用于法律中呢？答案是肯定的。举例来说，如果我们看一下制定条款之前的语句，并且按照言语行为的概念思考它们，我们就会发现长标题部分和导言都具备一种辨识性的功能。长标题部分试图表明该法案所涉及的范畴，而导言部分则试图说明该法案的目的和背景。在某种意义上，这些部分都表示事件的现有状态，并不产生事件的新状态。这些部分中的言语行为可被认为是表述性的，因为它们的作用只是陈述事实。法庭通常认为，处于阐明法律制定经过的惯用结构之前的语句在陈述问题的时候具有描述性的功能，比如说立法机构希望通过该法案进行修改的内容或者希望该法案所包括的内容。因此，这些部分具备的都是表述性的言语行为的效力，它们并不是宣布性的，根本不具有宣布性的效力，它们只是立法意图的某种形式化的概要。

从语言学的角度来看法律制定条款，用于这一部分的动词有“制定”（enact），它的含义与“宣布”（declare）相似。很明显，它具备了所谓“宣布性”的言语行为的效力，说明制定条款所具备的言语行为的效力在于它宣布了所有后续的内容都是法律。其结果是不单说明法律制定条款本身，紧随其后的所有内容也同样具有“指令性”的言语行为的效力。

就言语行为的效力而言，法律的条款（provisions）并不是指示性的，它们并没有要求一个意志自由的人做任何事情。也就是说，法律的条款是说明法律制定条款本身的直接后续内容，而没有必要让第三方来承认这是法律。法律陈述法律是什么，通过宣布是法律而将一事情带入新状态。因此，法律的条款不具有像通常的命令那样的“宣布性”效力，而是仅仅规定某些义务的存在。事实上，法律通过使用第三人称如“该法律被制定”（it is enacted）而加强了宣布性的效果。

第三人称的运用也增加了权威性以及语句的概括性，但是这种做法降低了直接性。请看以下两个句子。其中一句是“有不杀戮的义务”（there is an obligation not to kill.）。这句话是命令性的并且具有概括性，但是它缺少了符合圣经“十诫”规则所应具有的直接性，“你不应当杀戮”（Thou shalt not kill.）的意思虽很直接，但不是法律。就言语行为的效力而言，法律更为间接，如“有不杀戮的义务”。因此，法律就是一种规定，一种陈述何谓法律的规定，也是关于公民的权利、义务及其限制的一种宣言。与其说法律是一种直接的号召，号召公民行使权利、履行义务以及遵守法律的约束，倒不如说法律是一种关于权利、义务和限制内容的定义。

由于疏忽而忘记遵守这一原则就会导致法律起草的混淆不清，而这种现象非常普遍。有三个理由可以解释为什么法律的起草者在起草法律条款的过程中会忘记遵循言语行为的效力的概念。

第一，法律的起草者不仅要把义务、权利以及禁止事项列举出来，同时也希望它们成为指令性的条文。也就是说，法律的起草者试图命令
 人们遵守法律，让法律的意图更加直接。这样的做法所引起的问题是在法律中使用“应”（shall）以及“可以”（may）这样的词汇。

第二，当前的法律不再在每一部分的前面加上制定条款，这与过去法律中传统的做法不同。因此，法律的起草者就会忘记这样一个事实，即紧接着法律制定条款的内容同时也是它的直接宾语，并且从制定条款那里继承了它的言语行为的效力。

第三，现在的法律比以前的法律更长，当法律起草者的工作接近尾声时，他们也就离制定条款越来越远，从而忘记了这样一个事实，即法律制定条款所确立的言语行为的效力延伸到了整个法律。

四、法律效力原因

从“法律效力”（legal effect）角度考察，是指法院是如何对法律的三个部分进行解释的。“法律效力”有两种类型。

第一种类型，当我们谈论法律的时候，主要的法律效力是法律中有某些特定部分（即紧随制定条款之后的那部分）创设了权利、义务和禁止事项。有时这些规定是针对个人，有时则是针对公司法人，有时甚至适用于政府机关以及其他主体。但是这只能由主体条款来确定。长标题、导言以及制定条款本身并不规定权利、义务和禁止事项。

第二种类型，是解释的效力，主要是指法律中对于解释其所规定的权利、义务和禁止事项有作用的部分。就解释上的重要性而言，法律的不同部分具有不同的分量
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 。相对而言，条款部分的分量要比长标题部分和导言部分更重。

例如，如果我们研究一下长标题部分，就会发生它并不规定任何权利或义务，并且在解释过程中它只占较少的分量。它可以被用来解决法案中条款所产生的歧义，但是如果法案的条款内容明白易懂的话，长标题部分是不可以被用来限制或者扩张条款的含义的。对于在解释上的分量而言，长标题部分居于某种二级的或者说次要的地位。通常，长标题部分对于解释的导向作用是不可靠的，但是就其必要性来说，它是不应该被忽略的。

导言基本上具有和长标题一样的作用，也就是说，它并不规定任何权利或者义务，并且它可以被用来解决法案中条款产生的歧义，但是它的解释效力不会优先于法律主体中的条款部分。

有趣的是：这种正式的法律分析和我们通常的语言习惯以及依靠直觉的解释模式是一致的。举个例子来讲，在图书或者文章当中，标题部分通常具有的作用是对主题所包含的内容进行标志和组织归类，并且提示读者随后正文的类型。通常，一本书或者一篇文章的序言部分所包含的信息要比标题部分多，并且它可能会提供本文是如何写成的以及诸如此类的内容。但是，当你阅读正文本身的时候，如果你发现标题部分或序言部分与正文之间存在分歧或者冲突的时候，你天生的语言直觉就会认为序言或者标题部分是错误的，而对问题叙述更加详细的书或文章的主体部分对于序言或标题部分具有支配作用。当存在几种对文章内容解释的时候，基本的原理是标题或者序言部分通常不对正文的范围加以限制。

那么制定条款本身的法律效力又是什么呢？它自身并不规定权利和义务，权利和义务规定于紧随其后的部分——它的直接宾语中。它在司法解释当中没有什么分量。事实上，法律制定条款本身根本就不是司法解释的一个主题，因此在这层意义上，它并没有多大的作用。而短标题不管怎么说，都不具有任何法律效力，它只是一个缩写。

关于目的条款的法律效力，目的条款本身并不规定权利和义务，但是它确实写在法律制定条款之后，因此它应当具有一定程度上的解释作用。然而，实际上对于在司法解释上的分量而言，目的条款的分量通常不如同样写在制定条款之后的其他条款。导致这一现象的原因是存在这样一条解释的规则，即在法律条款的范围之内较为详细明确的条款居于优先效力的地位。从定义上讲，目的条款总是非常概括的，而随后的更具体的语句就更为详细，因此有必要优先考虑。

定义部分同样也属于制定条款之后的内容，但是它们通常并不规定权利和义务，一旦这么做就会受到批评。就解释上的分量而言，它们通常和法律条款范围内的其他的内容同样重要。定义声明某个术语的含义，并且这样的声明通常对法庭具有约束力。但是如果定义过于武断，或者在法律中导致明显的不一致，或者否定了法律的某个主要意图，或者与词语的常规用法不一致以至产生了混淆，那么该定义就不能被用来进行解释
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 。

限制性条款的作用在于对写在它们前面的内容的效力加以限制。从解释这方面来看，限制性的条款（如在规定权利时或在解释中的作用）与法律主体的其余部分具有相同的效力。然而，对于限制性条款还存在一条特殊的规则，即如果对于限制性条款给前述的条款施加的约束程度存有疑问的话，那么就要对附加条款进行有限制性解释，即附加条款的限制范围将被缩小而不是扩大，这称为“严格解释”（strict interpretation）
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 。

总之，法律由上面提到的三个部分组成。从法律角度来看，首要的法律效力（创设权利、义务和禁止事项）在于法律的条款部分，制定条款本身确立了随后的条款部分的言语行为的效力或法律效力，而长标题和导言以及制定条款部分本身并没有很大的作用。就解释上的分量而言，条款部分比处于制定条款之前的内容更为重要。这一点通常也与语言直觉以及人们天生的语言习惯相吻合。然而在目的条款中却存在着一个例外。尽管目的条款属于法律条款范围的一部分，但与法律条款范围内的其他部分相比，它的作用要略逊一筹。这一特点和大陆法系的法律大相径庭。在大陆法系的法律中，目的条款写在制定条款之前，它与写在法律条款范围之内的处于制定条款之后的具体条款相比更加有发言权。这是存在于大陆法惯例和普通法惯例之间的一个相当惊人的对比。这种区别与两大法系的法律起草风格紧密地联系在一起，大陆法系更倾向于对原则进行概括性的陈述，而普通法系则倾向于极为详细的具体条款。

第三节　定义条款部分

一、概述

在法律当中，定义部分通常出现在制定条款或者短标题之后。这是美国、加拿大以及英国目前的做法，尽管在为美国国会工作的法律起草者中存在着这样的建议，即把定义部分安排在法律的结尾处可能会更好一些
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 。占主导地位的原则应是把定义部分安排在读者最易接触到的位置，而这个位置可能就在法律的起始部分
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 。根据言语行为的效力规律，定义部分具有宣布性而非表述性的效力。也就是说，它们带来了一种新的状态。它们并不描述已经存在的事实，而只是为一个特定的词语创设了一个新的定义。

将定义部分安排在法律条款范畴之内会引起麻烦。定义部分被包括在法律的独立的正文部分之内，也就是说它们处于制定条款之后，而且它们并没有从这一部分分离出来
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 。它们和其他规定权利和义务的条款都被包括在同一个部分之内，但是它们本身并不创设权利和义务。更重要的是，它们具有与主体条款一样的言语行为的效力。换句话说，它们将一组新的事件或事务变为现实。然而事件的新状态、新定义有可能会与自然的语言习惯发生冲突。例如，当被定义的词语的含义遵循其普通含义时，定义则是多余的，而如果使用了不必要的定义，则会产生疑问。但是如果定义和词语的普通含义不符，定义就会与我们的语言直觉背道而驰从而产生新的问题。就所有的定义而言，都存在这样一个根本问题。

为什么法律需要包含定义部分？根据Reed Dickerson的说法，这样做的目的是“为了达到清晰和统一的目的并同时避免烦累的重复。”
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 也就是说，基本上有两个目的：其一，清晰和统一的目的，即避免歧义；其二，避免重复，这是最易理解的功能，当然也是争议最少的。为了避免重复而产生的定义就像缩写一样，也如同短标题与长标题之间的关系。它们被称为“标签定义”（labeling definitions）或者“简称定义”（nickname definitions）。例如，“联合王国”指的是“大不列颠及北爱尔兰联合王国”，“中国”指的是“中华人民共和国”。

二、约定定义（Stipulative Definition）

另外一种类型的定义是“约定”定义（stipulative definition）
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 。约定定义不同于词典定义或者词汇定义，那是因为约定定义改变了词汇所具有的普通用法。词典主要描述的是词汇的普通用法。约定定义是试图使某个特定的词汇带有一种新的含义、一种新的用法。约定定义赋予某个词汇某种含义，并且这个特定的词汇将在整个法律内具有由约定定义所赋予的含义。在这里，我们又回到了“相互矛盾”这个定义的本质性问题上，特别是在使用了约定定义的情况下。Reed Dickerson主张法律起草的一个重要原则是不要轻易地赋予某个词汇一个新的含义，尤其是与该词的通常意义相悖的含义
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 。又一个同样的问题摆到了我们的面前：既然一个单词的含义和它的通常含义相比并没有什么明显的区别，那么对它进行定义又有什么作用？接下来的问题是：如果需要定义，如何使用约定定义？在用法上应遵循什么原则？基本的原则是尽可能少地使用它们。从本质上讲，所有专家们的评论都认同这样一个观点，即反对定义的使用，定义的使用必须受到最大限度的限制并且不到万不得已时绝不使用。

约定定义有三种类型，分别是“界定型”（delimiting）、“扩展型”（extending）和“限制型”（narrowing）。

第一类是界定型定义。它完全地界定一个已定义术语意义的界限，其目的并不是在很大程度上改变习惯的含义而是提供更大程度的确定性。举个例子来说，对于意思含糊的词语（这样的词语核心意思明确但其边缘却很模糊）、对于模棱两可的词语或者词汇库中新近出现的并且其含义尚未确定下来的词语，对于诸如此类的情况，界定型的定义颇有帮助
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 。举例而言，“船舶”（vessel）一词的定义：“任何用来或可以用来在水上或水下航行的船只，不管以何种方式驱动或移动，包括任何游艇、驳船或浮动游船。”这个定义清楚地给出“船舶”（vessel）这个词的含义并且这个定义非常接近它的普通含义。又如，“‘公司’（company）一词指的是在香港组建的公司”，“公司”被定义为一家在香港成立的公司。这些都是界定型定义的例子。

第二类是扩展型定义。这是一种将词语的含义扩展到普通含义之外的定义类型。如，“‘人’一词的含义包括单独的一个公司并且也包括自然人的一个群体，不管这些人是否组成社团”。“‘动物’一词的含义包括鸟”。这里所举出的例子是包括了公司的“人”（person）以及包括了鸟的“动物”（animal）。

第三类是限制型定义。这是一种将词语普通含义的范围加以限制的定义类型
〔30〕

 。如，“‘飞行器’一词指的是不包括军用飞行器在内的任何飞行器”。“‘机动车辆’一词的含义不包括出租车。”

在草拟定义或阅读定义时，特别是当这种定义属于约定定义类型时，即这种定义不仅仅是某种缩写时，首先应问：“该定义的目的是什么？它试图界定、扩展还是限制词语的普通含义？”对于定义试图达到的具体目的，可从具体的语言中得到提示。例如，如果定义中使用了“指的是”（means）这样的措辞，它试图达到的目的并不十分清楚。但是，如果使用的是“包括”（include）这样的措辞，该定义则是试图扩展词语的普通含义。如果使用的是“不包括”（not include）这样的措辞，该定义则是限制词语的普通含义。

第四节　法律和合同结构的比较

一、导言部分

合同导言部分通常被称为“叙述（recitals）”，与法律中的导言部分是相似的，尽管在当今的法律起草中导言的使用不如从前那样频繁了。在合同中，导言基本上具有在法律中导言所具有的同样功能，即提供背景信息。

在合同中，导言可以具有多种不同的用途。

（1）对合同的目的加以解释，防止合同一方以合同的目的受挫为借口而逃避合同的执行。

（2）叙述双方对于事实的相互理解，防止一方借口共同的错误（mutual mistake）而规避合同。

（3）确定对于双方均为重要的要素，有助于明确什么是实质性的违约。

（4）为计算损失或证明在合同中“时间是实质问题（time is of the essence）”提供相关的背景信息。

（5）防止合同被认定为不合理（因为在导言中已对可能被认定为不合理的特定条款做出解释）。

二、协议程式（Agreement Formula）部分

合同结构中的另一部分是“协议程式”（agreement formula）部分。在法律中存在着“制定程式”（enacting formula）部分——“谨此制定本法律”（it is hereby enacted）。合同文本使用了相似的语句即“双方谨此达成协议”（the parties hereby agree）或者“谨此商定”（it is hereby agreed），而接着是一个冒号，然后处于其后的所有内容则起着上述句子的直接宾语的作用。这与法律中的情况是相似的，即在法律当中紧随制定条款之后的所有内容从语法上讲均有制定动词宾语的功能。同样对于各项条款来说，合同也存在着与法律相似的地方，也就是说，处于协议条款（agreement clause）之后的所有内容都是此协议的直接宾语并且组成了合同的各个不同的条款，正如法律的条款范围包含了法律的各个不同的条款。同样，处于协议条款之后的那些条款相对导言中的内容而言也具有更为重要的法律效力。这和我们在法律中所看到的情形是一样的——就其司法解释的效力而言，法律条款范围内的内容比法律导言部分的内容更为重要。

三、施为性作用

合同和法律之间在组织结构上的另外一个相似方面是施为性作用。更确切地说，就是“双方据此协定”这句短语和法律中的制定条款具有相似的作用。它的使用产生了一种宣告性的言语行为。合同中某一句跟随着协定条款的句子所表达的意思是“以下内容是双方的协议（it is the agreement of the parties that）”，这与法律中的情况类似。在法律中处于法律条款范围内的每一条条款都确实是一种声明——“以下内容是法律（it is the law that）”，或者“情况是这样的（it is the case that）”。施为性作用覆盖了接下去的各个独立的条款。因此，在合同的主体中没有必要再使用“双方就如此这般的内容达成协议the parties (agree to such-and-such)”诸如此类的语句，因为在开头的地方已经有了“双方协定（the parties agree）”这样的话了。这个解释同时也导致了另一个问题，即由于在合同中使用“A方同意如此这般行事”与使用“双方同意A方同意……”是等价的，那么在合同文本中使用前者也没有意义，不需要对此再加以重复，正如在现在的法律当中再也不需要通篇的重复制定程式——“据此规定（it is hereby provided that）”一样。法律不需要像在1850年之前的英国那样，需要有“规定（provided that）”这些短语。

四、定义部分

与法律一样，合同中也存在着定义部分。大部分定义都写在专门的定义章节之中，但也有一些定义仅在合同的某一部分中使用，即所谓的“袖珍”定义。在合同的开始部分，合同双方往往被描述为依据某某司法管辖区的法律而设立的某某公司，接着便是“下称‘甲方（party A）’”之类的词语，而这就是一个定义，是一种标签定义。这类定义在法律当中的使用频率不如在合同中那样高。

与起草法律相同，起草合同定义时需持小心谨慎的态度，应以保守的态度使用定义，并且Thornton所阐述的定义起草的十大规则对于合同的定义起草也是适用的。

五、限制性条款（Provisos）

限制性条款在美国联邦立法中的使用并不多，然而在州立法中其使用屡见不鲜。但相对于法律起草而言，限制性条款在合同起草中的使用则司空见惯，因此在起草合同时对限制性条款须倍加小心。
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第四章　法律解释中的推定

第一节　法律解释中的推定

一、法律解释中推定的含义

法官解释法律首先要判断该法律是否含义明确。美国一位法律解释专家说：“法律的含义首先必须依据制定该法律的语言查明，如果其含义明确，法院的唯一职责就是依据法条的含义实施该法律。”
〔1〕

 但是在很多情况下，法律的含义并不明确。在这样的情况下，有一条基本的原则适用于法律解释，那就是确定立法机关的意图。法律是由立法机关起草并通过的，在立法机关和法院之间有一种权力的制衡。在普通法国家，由于民主思想的力量，以及相应地人们认为选举产生的官员比非选举产生的官员有更大政治合法性这一信念，法官（一般不是由选举产生）在解释法律的时候把立法机关（由选举产生）的意图视为首要的渊源
〔2〕

 。正如一位英国的专家佛朗斯·本尼（Francis Bennion）所说，“法律解释最基本的原则是要考虑立法者的意图，即制定法应以法律阐明的立法者意图的一般原则来解释；如果立法者意图和一般原则发生冲突，就要通过权衡相关因素来解决冲突”。
〔3〕

 本尼进一步阐述：“解释法律的首要目的是发现立法者的意图。这种意图主要从正在讨论的法律文本中查明。”
〔4〕



我们在本章中将这些相关“因素”称为“推定”（presumption）。一些其他的术语也可以用来描述这些因素，如“解释规则”（cannons of interpretation）、“法律格言”（maxims）、“指南”（guides）、“原则”（principles）等。这些基本上都是语言学上的推定。虽然实际上法官在解释法律的时候经常使用这些语言学上的推定，但是最近40多年来，它们一直受到众多批评
〔5〕

 。批评的原因是，它们似乎没有给法官提供在每一个案子中作出司法判决的科学的方法。最近，学者们达成共识，认为要设定规则使得在每一个案例中能清楚地得出唯一结论，这是很不现实的
〔6〕

 。法官的职责是通盘考虑所有的因素，运用其智慧和经验，权衡许多不同的（在有些案子中相互重叠的）推定（或因素），然后在此基础上作出判决
〔7〕

 。因此这些推定最近获得了新生
〔8〕

 ，获得了应有的尊重。

从法律意义上而言，推定就是在某一特定情况下作出的初步判断，但发现其他证据时，该判断就被搁置。初步得出一个结论后，随后发现相反证据，该推定就不成立，这用法律术语说，就是推定“被驳倒”（rebutted）。可反驳的推定是根据其他的证据可以驳斥的初步判断。所有的推定都有共同的特点，即它们是可驳倒的推定，它们不是必然推出某一特定结论的规则。

本章将讨论有关立法意图的可反驳的推定
〔9〕

 。

二、法律解释中推定的作用

法律解释中的推定有以下作用。

第一，它们是有益的分析工具。它们能够帮助我们理解法官是怎样解释法律，可以引导我们更好地理解法律的含义，因为法官经常使用推定，同时推定是根据法律语言自身的逻辑展开的
〔10〕

 。

第二，推定给我们提供了讨论法律含义问题的词汇，它给我们提供术语，也给我们提供一种思考法律含义的方法
〔11〕

 。

第三，从法律意义上探讨成文法含义时，推定为我们指出了需要考虑的诸多因素
〔12〕

 。如果忽视任何一个相关的推定，那么对法律的解释可能会犯错误。因此，将这些推定全部列出来会有很大的帮助。

第四，当正反两个方面的推定旗鼓相当而需作出裁决时，如有另外的推定支持正方或者反方，同时又没有更好的理由作出裁决，这时候就可以根据这一推定得出结论。这一条推定在这个案件中起着“最后决定胜负”的作用
〔13〕

 。

第五，推定也同样适用于合同。

第六，在许多情况下，推定也可以应用于翻译工作。

最后，推定可以用来证明对成文法解释的判断或翻译的正确性，也可以采用从律师的角度能理解和使用的概念来证实所作出的结论，这更能令人信服地说服他人所作的解释是正确的。

第二节　法律解释中的语言推定

一、一致性表达推定（Presumption of Consistent Expression）

一致性表达的推定意味着每一个词语基本上都以一贯的含义使用。该推定的本质含义是：假定立法者用词谨慎而且具有一致性。因此，在一部法律或者其他的法律文件中，同一个词语具有相同的含义，不同的词语具有不同的含义。

立法者要避免文体的变化。一旦采用了某一表达形式，每次为相同的含义就应使用同一表达方式。如果使用不同的表达形式，就意味着不同的含义。换言之，同一部法律中两次或多次出现的同一词语应具相同的含义。

这一条推定很容易被驳斥，因为它并不必然反映立法中的实际情况。立法者有时没有时间审阅整个法案以确保语言的一致性，于是就以修正案补充或修改原法律。

以下的案例说明一致性表达推定的运用
〔14〕

 。一家潜水服务公司与银行签订了总质押合同。这家潜水服务公司通过赊账（open account）购买两家供应商的产品。当一家供应商因要求付款而起诉潜水服务公司的时候，另外一家供应商和银行加入该案的诉讼。尽管银行没有实际占有供应的货物，但银行认为它作为债权人优先于两家供应商，因为银行和潜水服务公司签订的总质押合同的第二段赋予银行对以下财产的留置权：“upon all property of the [diving service] of every name and nature whatsoever, delivered to the bank for safekeeping or otherwise”（潜水服务公司将任何称谓和性质的所有财产交付银行以便妥善保管或为其他目的交付银行后）。银行把“or otherwise”理解为“delivered to the bank for safekeeping or to someone else for other purposes”（交付银行以便妥善保管或为其他目的交付其他人），因此，银行的留置权包括已经交付银行的和未交付银行的所有财产。另外一种解释是“to the bank for safekeeping or to the bank for other purposes”（交付银行以便妥善保管或为其他目的交付银行），也就是说，不得不将货物交付银行，以便货物成为银行留置权的标的。法院认为第二种解释是正确的，因为总质押合同文本的第4段使用同样的用语，即“delivered to the bank for safekeeping or otherwise”，但是，此处该用语的含义十分清楚，不是所谓的“交付银行以便妥善保管或为其他的目的质押给其他人”。所以，法院的做法是根据合同中第二处（第4段）使用“or otherwise”这个短语的事实，解释这个短语在某一处语义不清时的含义。

二、避免赘言推定（Presumption against Tautology）

避免赘言推定意味着法律中每一个词语都是有用的，没有一个词语是不必要的。这一条推定的本质是法律文本中每一个词语都是有意义的，都反映着立法者的意图，换言之，每一个词语都不是无意义地重复或空洞的废话，而是在为立法目的服务中起着不可或缺的作用
〔15〕

 。

美国《合同法重述》第203节规定：“既然合同是作为一个整体来解释，一般首先假设合同没有哪部分是多余的。但是……合同条款很少无理由地达成。当一个完整的合同经过谨慎而详细的谈判，并且就特定交易由法律专家起草，如果将合同中一些条款解释为多余的条款，则这种解释将会非常强烈地被否定。”
〔16〕



例如，加拿大刑法规定如果代理人“不道德地”（corruptly）接受任何好处、利益、回报作为某一作为或不作为的对价以致影响了被代理人的利益，代理人就是故意犯罪。法院认为，要认定故意犯罪，代理人仅仅接受好处作为某一作为或不作为的回报是不够的，因为法律中还有“不道德”（corruptly）这个词。法院认为，“不道德”（corruptly）这个词语意味着犯罪的根本要件是在秘密状态（secrecy）下所做，法律文本中包括这个词语是有其原因的。

又如，在英国《1861年关于教唆犯与同谋犯法令》中，“帮助、教唆、指导、介绍”（aid, abet, counsel, or procure）每一个词语都应有各自不同的含义，否则议会同时使用这四个词语就是迷恋于反复使用同义词。但如果经过“格外细心”（ex abudanti cautela）还使用同义词，则此断言就不攻自破了。

避免赘言推定并非放之四海而皆准的原则。例如，以两种语言起草的立法中，为了确保两个语言文本不发生歧义，可能会使用一些多余的词语。以英语和法语两种语言立法的加拿大就采用此种做法。

三、整体理解推定（Presumption That a Statute Must Be Read as a Whole）

法律必须作为整体来理解，这也被称为“法律一体性原则”（whole statute rule），或“法律统一解释原则”。这条推定的本质是，一部法律或者其他法律文件应该被作为一个整体来理解，因此其中的一个条款不应被孤立地讨论，而应作为法律的一部分依据上下文进行解释。法院不应受孤立的某一条款、句子或文件的某个部分中的词语的表面意思支配，而应把整个文件作为一个整体来理解。

四、联想理解推定（Presumption of Recognition by Associated Words）

联想理解推定指通过对关联词理解进而联想和推定法律中某个词语的含义，拉丁语为“noscitur a sociis”，意思是“通过关联词了解法律”，也可称为“本质相同的词语放在一起”。

“这一条推定适用于用‘或者’与‘和’连接的两个或两个以上的术语在某一条款里起到相似的语法和推理作用的情况。这种平行的结构能够使读者看到不同的词语具有共同的特征。依据这种特征去消除模糊不清的含义和限制术语的使用范围。一般情况下，这些术语主要限于其使用最广泛的‘公分母’（共性范围）之内。”
〔17〕



例如，“roads, highway, footways, commons, streets, lanes, alleys, passage ways, and public places”（公路、高速公路、人行道、公共道路、街道、小巷、胡同、过道和公共场所），其中“footways”一词不应该理解成包括“通过私人田地但公共可使用的通道（path）”，原因是这儿所列举的“公路、高速公路、公共道路、街道、小路、过道、公共场所”都是为公共所利用的。但“path”穿过私人田地，所以不能等同理解为“footway”。

又如，在“streets, lanes, entries or other public passages or places”（街道、里弄、入口或者其他的公共通道或者场所）中的“place（场所）”，应该理解为“公共场所”，因为所有的其他的单词都是指公众可以进入的场所。“场所”这个词本身并不一定专门指公共场所，但在这特殊的例子中“场所”这个词就有“公共场所”的涵义，因为它和其他的表示公共场所的词语搭配在一起。所以，这个词语就有某一特定的含义。

五、类别推定（Class Presumption）

类别推定的拉丁文是“ejusdem generis”，也被称为“同种类、同本质”原则。这条推定的主要内容是，意义广泛的词语和意义狭窄的词语放在一起的时候，意义广泛的词语会隐含地受到意义狭窄的词语所指事物的限制。在一组详尽条款末尾的一个一般意义的词语受到它前面的一组特指词语的影响。该规则是通过找出“共性”（即类别），然后将具有一般含义的词语限定在具有共性特征的实体范围中。

一般而言，应用这条原则有三个条件。第一，必须有一个含义比较广的词语；第二，这个含义比较广的词语必须在一组意思特指的词语之后；第三，必须要有两个或者两个以上的词语在这个含义比较广的词语之前。例如在“any house, flat, cottage or other building”（任何房屋、公寓、村舍或其他建筑物）中，“building”（建筑物）这个词应解释为“居住用的建筑物”。因为根据前面的“房屋、公寓、村舍”三个词语得出的类别标准，是指人住的地方，所以当看到这个“建筑物”时，它的意思应限于适于居住的建筑物。

但是，可以有多种情况反驳这一条推定。例如，考虑到立法的目的和其他优先的原则或者政策，作为一个整体的法律有时使得类别推定并不适用。此外，有时根本无法分类。如果无法找到所有词语的分类标准，这一条原则是不可能应用的。香港的释义及通则条例就试图反驳这一条推定，如规定：用“或者、其他和否则”（or, other and otherwise）等关系词联系在一起的词语应该分开来逐个分析其含义，不能简单地认为它们隐含近似含义，除非添加了“类似”（similar）一词，或者其他意思相近的词语。驳斥这条推定的另外一种方法是使用“任何的”（whatsoever）、“任何种类”（如：things of whatever description）和“任何性质”（如：items of whatever nature）这些定语来修饰普通的、意义比较广的词语。

我们经常可以在法律和合同的文本里面看到“包括但不限于”（including but not limited to）或者“包括并且没有限制”（including without limitation）这样的短语。立法者和合同的起草者使用这样的短语原因之一就是这条类别推定，他们不想让所用词语的含义受到限制。

六、否定含义推定（Presumption of Negative Implication）

否定含义推定，拉丁语“expressio unius est exclusio alterius（明示其一就排除其他）”，意思是列出一部分即排除另外一部分。当某一条款列出了某些事项，而对其他的可比较的事项却闭口不提，这一份清单就是排他性的。如果清单上包括的项目越多越具体，并且包括的项目与清单以外的项目的相似之处越接近，那么没有提及的项目被排除在外的可能性就越大。其理由很简单，如果立法机构的意图是包括所有的可以类比的项目，它就会全部提到或者使用更广义的词语来描述，而不可能提到一些项目的同时却对另外一些项目闭口不提，因为这样做不符合标准的立法实践
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 。

否定含义推定的论据是，如果立法机构欲将某事物包含在所述事项之内，立法机构一定会明确地提及该事物。依此类推，如果立法机构没有提及某事物就可以推定立法机构欲将其排除在外
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 。

例如，《1971年英国移民法案》第2节（3）项规定：“就本法第2节（1）项而言，‘parent’这个单词包括私生子的母亲。”根据否定含义推定，由于明确提到了母亲，所以就排除了父亲。

又如，《1964年英国外交特权法案》对保护的“外交使团的房屋”（premises of the mission）定义为“无论是否有所有权，包括使团团长寓所在内的、为使团目的而使用的建筑物、建筑物的局部和从属的土地”。按否定含义推定原则，法院认为法国大使馆商务参赞的私人寓所不属于“外交使团的房屋”，所以不受外交保护。理由是法案在定义中提到寓所时，只提到使团团长的寓所，没有提到使团的其他任何人的寓所。否定含义推定的原则认为，其他任何人（如商务参赞）的寓所都被排除在外。

七、特别条款优于一般条款推定（Presumption That Specific Words Prevail over General Words）

特别条款优于一般条款，拉丁文为“generalia specialibus non derogant”。这是一条十分重要的推定原则，对于解决法律适用中可能发生的冲突有着普遍的指导意义。因为，如果两部法律的某一方面的条款不一致时，其中某一条款特别地涉及争议事项，而另外一个只是一般性地适用，在此情况下，适用特别条款，这样冲突就可以避免。同时需要指出的是，特别条款优于一般条款的原则与法律颁布时间的先后无关
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 。

例如，《加拿大保险法》和《继承法修正案》有相互冲突的条款。《加拿大保险法》第196节规定，如果保单指定了受益人，则保险收入不构成投保人的财产。但《继承法修正案》第72节（1）（f）规定，根据人寿保险单因死者的生命而获得的保险收益，就保险而言，被认为构成投保人财产的一部分。法院认为，《继承法修正案》是《保险法》的例外，因为《保险法》的那一节涉及所有合同中受益人确定性后果的一般性条款，而《继承法修正案》的那一节只涉及死者持有的保单的收益，所以是特别条款。

八、修饰最后先行词推定（Presumption of Last Antecedent Modification）

修饰最后先行词推定的内容是，一个限制性从句只修饰最后一个先行词，除非上下文另有不同的解释。例句：“This section applies to cars, trucks and vans that have diesel engines.”（本节适用于轿车、卡车和有柴油机的货车）。这句中“have diesel engines（有柴油机）”应推定仅修饰“vans（货车）”的，而不修饰“轿车”或“卡车”。

如果在有修饰性从句的一系列事项的末尾加上“all of which are（所有这些都是）”这几个词，修饰最后先行词推定规则就能够被推翻。如果上例改为“This section applies to cars, trucks and vans, all of which have diesel engines.”（本节适用于所有有柴油机的轿车、卡车和货车），这条推定显然就不再适用了。

九、对应词语推定（Presumption of Rendering Each to Each）

对应词语推定，拉丁文是“reddendo singula singulis”，意为“把每一个短语指向其合适的对象”。该推定的内容是：当一个复合句中有两个以上的主语和宾语的时候，通过分开阅读，把每一个宾语和与其合适的主语进行搭配，同样的原则适用于动词和动词的宾语及其他用语。例如：“Men and women may become members of fraternities and sororities.”（男生和女生都可以成为男生联谊会和女生联谊会的成员。）根据对应词语的推定，可以理解为“男生可以成为男大学生联谊会的成员，以及女生可以成为女大学生联谊会的成员。”又如合同规定“Seller will manufacture, assemble, and ship products before August 1, September 1, and October 1.”（售货方将在8月1日、9月1日、10月1日前生产、组装和装运产品）。这一合同条款应该理解为售货方将在8月1日前生产、9月1日前组装、10月1日前装运产品。

第三节　法律推定

我们已将上述推定称作“语言推定”，因为它们是从语言学、语义学角度以语言本身固有的规律为依据进行推定的，还有一些其他推定则不属于“语言推定”，因为它们所依据的主要不是语言上的考虑而更多的是公共政策上的考虑。我们把这些推定称作“法律推定”，因为公共政策上的考虑关系到法律制度的稳定和公平。法律推定可分为后法优于前法推定、根据其他法律来解释推定，以及对起草者不利解释推定。

语言推定与法律推定之间的区别对翻译工作者至关重要。其理由是，在将一份具有法律效力的文件从原语言译成目标语言时，翻译工作者应使用语言推定而不是法律推定。一般来说，不具备法律教育背景的翻译人员难以承担对法律或法律文件条文作出推定的重任，而应把对法律推定的解释和运用交给律师去做。不过，如果翻译人员能了解这些法律推定尤其是对起草者不利解释的推定，则对法律文件的翻译大有裨益。

三种常见的法律推定如下。

一、后法优于前法推定（Presumption That a Later Law Prevails over an Earlier Law）

后颁布的法律优于先颁布的法律的原则，拉丁文为“lex posterior derogat priori”，这一条推定本身的意思很明确。涉及同一主题的法律尽管表面不一致，但应尽可能合理地解释为一致。最新的立法应有优先地位，因为它是立法机构最新的意思表达。

该推定也适用于单部法律，即在同一部法律里，如果后面的陈述与之前的陈述有冲突，则后面的陈述优于之前的陈述，因为后面的陈述一般被认为比之前的陈述写得晚些。

二、根据其他法律解释推定（Presumption of Interpretation in Light of Other Acts）

根据其他法律解释推定，拉丁语为“in pari materia（同类性质）”。这一条推定的本质是，立法机关在一部法律中的意图，大概与其在有相同主题并且有相同目的之另外一部法律规定的内容相关。这就是说，应该认为在类似的法律中，语言及其含义应具备一致性。

运用这一条推定会有三种结果
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 。第一，要求法院以它们认为一致的方法解释两部法律；第二，法院通常用同样的方法解释有相同主题和目的之法律；第三，如果一部法律没有界定一个术语的含义而另外一部“同类性质”法律却作了界定，则另外一部法律的定义将被引入这一部法律。例如《1964年美国民权法》和《美国残疾人法》，两部法律都涉及雇佣歧视，因此在雇佣歧视的某些问题上被认为“同类性质”。

三、对起草者不利解释推定（Presumption of Interpretation against the Drafter）

对起草者不利解释推定被称为“contra proferentem”（即“对提供者不利”），意思是说如果能对合同中的文字作出不同的解释，对起草合同一方不利的解释优先。该推定在未经谈判而写就的格式合同中应用得最为广泛。

对起草者不利解释推定，要求在准备翻译任何有法律效力的文件时须十分谨慎，在翻译双语合同时更应格外细心，因为一份合同的两种语言文本之间会有不符之处，而两份不同语言的文本又具同等法律效力，若不符之处有利于合同的一方，损害合同的另一方，根据对起草者不利解释推定可能对提供合同翻译方作出不利的解释。

在双语合同中从来没有适用对起草者不利解释的推定，该推定将来会得到适用，并应该适用。这条对起草者或者译者不利解释的推定十分公平和合理。在没有谈判的标准的格式合同中，这一条推定十分合适。如果外方准备中文版的合同并且递交给中方，后来对中英文版本发生争议，中文版本比英文版本对中方更加有利而且中文版本又是外方起草并翻译的，此时选择中文版本而不是英文版本就更公正合理。

同样的理由应适用于下述双语合同情况：中方先用中文起草了合同，然后把它译成英文以形成合同的英文文本。如果合同的中文文本比英文文本对中方更有利，那个对起草者不利解释的推定就应适用于准备英文译文的一方，即中方。

然而，运用这个推定在中国可能会遇到困难。理由是中国很多涉外合同因需政府批准，因此都是双语的。也就是说，政府审批机构为了审批合同要求合同的中文文本。政府审批机构可能不欢迎对一份双语合同运用这种推定，因为在某些情况下这会使英文文本优于中文文本。

第四节　语言推定和法律推定的普遍性

这些语言推定和法律推定并不仅限于美国，也不限于英美法系的国家和地区，甚至也不限于现代。它们是实实在在普遍存在的观念，已在具有不同文化背景的国家运用许多世纪。

一、推定不限于现代

例如，贾米尼的密玛姆萨（Mimamsa of Jaimini）——约公元前500年写于印度以解释神圣印度经文的文本——所列的解释原则在很多方面都有类似的推定。印度解释原则“每一个词都应具有其目的和意义”就是类似避免赘言的推定
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 。另一个印度原则“同一个词应表示同一含义”则类似一致性表达的推定
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 。“使一个词或短语毫无意义的解释应避免之”这一原则显然类似避免赘言的推定
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 。

主要由圣·奥古斯丁在五世纪和约翰·加尔文在16世纪提出的基督教解释原则也具有与上面所提到的推定类似的内容。例如，“一个有歧义的词或短语的含义应被理解为与前述和后述部分一致”这个原则
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 。我们在前面评论过两个与此类似的推定，一个是联想理解推定，另一个是整体理解推定。另一条基督教解释原则是“一个有歧义的段落应根据同一文本中其他段落予以解释”，这与整体理解推定颇为相似
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 。“一个有歧义的词语或段落的含义应根据作者内在的意图予以解释”这一原则也与整体理解推定相似
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 。

犹太教的解释原则也表示了与上述推定相似的内容。西法拉（The Sifra）——塔木德经对利未记的注释——论述道：“根据两个段落里出现相似的词语或短语，推定在一个段落里表示的意思也适用于另一个段落”。
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 这与一致性表达的推定相似。另一条原则是“凡是原先在一般法律里包含的意思后来为了决定一项新的事务而作了具体规定的，一般法律的条款不再适用于该事务，除非圣经明确宣布它们是适用的”
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 。而这与特别条款优于一般条款的推定类同。

二、推定不限于英美法

当代大陆法系也有类似这些推定的解释规则。我们可以一致性表达这一推定为例。瑞典有这样的解释原则：（1）“除非有强有力的理由，否则，不得对出现在同一法律里不同部分的同一词语或表述作不同的解释。”
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 （2）“如果同一法律里使用了不同的词语或表述，人们应该推断它们涉及不同的情况，除非因强有力的理由而作出相反的推断。”
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 波兰有这样的解释原则：（1）“没有充分理由不能对法律条款中的同样术语赋予不同的含义。”
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 （2）“没有充分理由不能对不同的词语赋予同样的含义。”
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在法国也有类似避免赘言的推定，例如：“……有时……法官们说与他们所作的一个不同的解释会使法律文本的规定显得累赘。”
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 在意大利也有与整体理解推定十分相似的原则，如《意大利民法》第1363条责令：“合同条款每一条务必依据其他条款予以解释，赋予每一条款根据合同整体得出的含义。”
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许多大陆法系国家也有与特别条款优于一般条款的推定类似的原则。在德国，“专门规则”通常被确认为一项优先的规则。在瑞典，“如果原先的规范与后来的规范不一致，人们必须使用后来的规范”
〔36〕

 。在法国，“一项特定的法律根据同一领域其他法律予以解释”
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 。此说法与根据其他法律解释的推定不约而同。

当然，我们并不能由此得出结论，在英文法律文件中普遍适用的这些推定原则都可在大陆法系的国家找出其对应的规则。在某些情况下，有几个推定原则可能没有完全相同的对应物。例如，类别推定和联想理解推定就是因英语在结构和用法上的特性发展而成的推定，它们所以，在普通法之外并不常见。

三、推定是否也适用于中国的法律文件

如果这些推定具有普遍性，它们是否也适用于中国的法律文件？答案显然是肯定的。在中国，一直实行后法优于前法、特别规定优于一般规定的原则。2000年全国人大通过的立法法对此又作了明确规定。关于对起草者不利解释的推定，中国的合同法在格式合同中作了明确规定。我们有理由相信，随着中国改革开放的不断深入和扩大，中国越来越融入国际社会，中国有关经济发展、公司管理、贸易实务等方面的法律日益与国际社会接轨，这些推定原则的运用在中国将是越来越普遍的事情。因此可以预言，这些推定原则不仅适用于英语文本，也将适用于中文文本，尤其是双语的合同文本。

第五节　语言推定在翻译中的适用

一、一致性表达推定（Presumption of Consistent Expression）

一致性表达的推定运用到合同等法律文件的翻译时，要求目标语言（target language）文本的词语根据两种语言不同的词法和语法调整后，应能反映原语言（source language）文本词语的一致性。如果合同的英文文本中有定义的术语，这些定义的术语在合同的中文文本中须保持一致。

二、避免赘言推定（Presumption against Tautology）

避免赘言的推定运用到合同等法律文件的翻译时，原语言文本中的每一个词语应仅限于根据目标语言的不同的词法和语法规则调整后，译为目标语言。由于文体风格的原因，可能不必把某一个词语译成目标语言，也可能由于语法和词法的原因而不用翻译某一个词语，但在采用该规则的例外时，须特别谨慎。

三、整体理解推定（Presumption That a Statute Must Be Read as a Whole）

为了判断合同等法律文件原语言的单词含义，译者必须在合同的上下文中考虑这个单词。这是一条十分重要的原则，因为在翻译时最困难的事情之一就是在集中精力于一个句子或者句中一个单词的时候，确保不要脱离上下文进行思考和分析，更不可忽略将合同文本作为整体来理解的原则。

四、联想理解推定（Presumption of Recognition by Associated Words）

运用联想理解的推定要求将合同等法律文件的语言应用到特定的实际情况时，原语言中某一单词的含义可以通过与它一起使用的其他单词来判断，但这不应该影响将该单词译为目标语言。因为根据特定的实际情况理解合同语言的含义是法官或者仲裁员的任务，不是译者的任务。然而，如果目标语言中一个相对应的词语可以允许应用联想理解的推定，同时另外一个对应词语不具有这样的特点，译者此时应该选择第一种情况下的词语。

在翻译法律文件、法律和合同时，我们应在目标语言中保留原语言里可能有的某种歧义，以便法官和仲裁员能在目标语言中适用联想理解的推定。

五、类别推定（Class Presumption）

六、否定含义推定（Presumption of Negative Implication）

七、特别条款优于一般条款推定（Presumption That Specific Words Prevail over General Words）

以上三个推定分析同第四个推定，不再重复。

八、修饰最后先行词推定（Presumption of Last Antecedent Modification）

如果对原语言中某个单词或词组的理解发生分歧，即不知道某个形容词或修饰短语修饰哪一个名词或几个名词时，则可尝试运用修饰最后先行词的推定，但译者此时要努力在目标语言中表达出同样的歧义。

最后先行词推定只能在很少的情况下（即当合同作为一个整体解释而导致其他推定陷入僵局时）才可适用。如果运用了这一条推定，译者应在向律师或其他负责人提交的有关翻译的备忘录中予以说明。

九、对应词语推定（Presumption of Rendering Each to Each）

在目标语言的词法和语法允许的范围之内，译者应遵循对应词语的推定在目标语言文本中表达出原语言词语的结构；如果目标语言的词法和语法规则不允许如此，译者应该运用本推定判断原语言文本的含义，然后相应地译为目标语言。在大多数情况下，中文应以与英文相同或相似的方法表达。但是可能会有这种情况，即不得不在中文文本中将一个词语与原语言中与该词语相匹配词语之外的另一词语相匹配。如果这么做了，译者也应在上文所述的备忘录里予以说明。

十、手写条款修改印刷条款推定（Presumption That Handwritten Terms Modify Printed Terms）

手写条款修改印刷体条款的推定，要求在原语言文本发现某处有手写（或斜体印刷）的字样时，译者应立即将此情况提请相关人员注意，使其知晓予以重视的必要性。手写体字样也许表明此处应予优先考虑，也许它实际上并无优先权，也许它只是一个错误，也许它只是某人的评语，但无论如何，在一般情况下，手写条款优于印刷条款。

第六节　法律或合同的分析程序及对翻译的意义

一、法律或合同的分析程序

对法律和合同的分析分为以下三个步骤。

1．适用于特定的情况

当对法律或合同具体条款的理解或执行发生争议并提出仲裁申请或向法院起诉时，如果仲裁员或法官认为当事人对法律或合同条款理解的含义是确定的，则仲裁员或法官裁决含义明确，并简单地应用明确的含义，有关程序就此结束。但是，如果理解的含义不明确或模糊时，则需要进行如下两个步骤。

2．解释语言（Interpreting the Language）

这里的“解释”（interpret）不是广义的司法或立法的解释，而是狭义的、技术性的语言方面的解释。“解释语言”的意思是：首先努力判断词语的含义，主要的方法是判断立法机关的意图或者合同双方的意图。其中关键的一个步骤就是使用语言学上的推定，因为这些推定是对立法机关或者合同双方意图的推定。

3．理解法律或合同（Construing the Statute or Contract）

这个程序有三个方面的内容：首先，在理解合同或法律时，优先考虑的是公正性和公众的利益。其次，应基于公正性和公众的利益而运用法律推定，而不是根据参与者的意图。在理解过程中，侧重点在于什么是公正，什么是公众的利益。最后，法官或者仲裁员通过运用这些法律推定，裁决合同的法律效力，以及在适用这些推定的基础之上，裁决特定的法律和合同所具有的特定的法律效力。

总之，人们可以说语言学的解释过程（the process of interpretation）就是发现语言学上的含义，或者是语言的重要意义；而理解过程（the process of construction）是判断法律上的含义，或者语言的后果。这也是我们所说的“解释语言”（interpreting the language）与“理解法律或合同”（construes the statute or contract）的不同含义。

二、法律或合同的分析程序对翻译的意义

任何译者（包括法律翻译人员）都坚持“等同”（equivalency）的原则，也就是说，使目标语言文本等同于原语言文本。在翻译双语合同时，应该能够理解并且能够使用以前讨论的推定。我们应该至少理解一条法律推定，即对起草者不利解释的推定，或者说“不利于译者的推定”。

具体而言，法律或合同的三步骤分析对双语合同翻译的意义在于：

第一，一些语言学上的推定与我们的翻译工作直接相关。

第二，语言学的推定反映的是常识和语言自然的本能，许多都具有普遍的意义。

第三，法律的推定不仅决定法律或合同的法律效力，而且对译者可能有的法律责任也有着重要的影响。

第四，在翻译双语合同时，应履行分析过程的第一步，即判断含义是否明确。如果含义模糊，译者应履行第二步，但不必履行第三步。也就是说，如有必要，译者应该理解并且能够运用我们以前讨论过的语言
 的推定，但译者没
 必要试图运用法律
 推定。只有律师和法官才有必要运用这些法律推定。但译者应该理解这样的一条推定，即不利于起草者或译者的推定。

第五，译者应力图将原语言文本的歧义在目标语言文本中反映出来，这样就势必在原语言中运用语言推定。但无论如何，译者不应试图忽视或抹杀语言推定在目标语言中的运用。

总之，在进行法律或合同翻译时，首先，译者要保留目标语言中的歧义，以便读者（当事人或者律师和法官）能够运用语言推定判断条款的语言含义；其次，即使运用不利于译者的推定，也要保留目标语言中的歧义。若对该歧义能否完全译成目标语言有疑问，或认为不可能在目标语言中充分表达该歧义，则应向有关负责人加以说明，以便有关人员判断所做的选择是否是最佳的或适当的。如有可能，应将有些情况（即不可能用中文充分表达该歧义的事实）告知客户，也许客户会修改英文文本以消除该歧义，或者告诉我们他们想要表达的内容，以便我们确认中文文本是否准确地表达了客户的意图。
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第五章　法律文书中的情态动词

一个句子中最重要的元素是动词。动词的一个重要组成部分就是所谓的“情态助动词”（modal auxiliary verbs），也称作“情态动词”（modal verbs）或简称为“情态词”（modals）。它们都要与其他动词一起使用而不能单独使用。主要的情态词有：can/could, may/might, shall/should, will/would和must。

在法律或合同的起草中，情态动词的功能是修饰某一条款，使之正确反映起草者或制定者对条款的表述可能含义的判断，或反映我们对自己所说所写内容正确与否的判断
〔1〕

 。这些情态动词表达出一系列不同的含义：许可、义务和决心可能是其中的三种。这三种含义都与我们控制事件的能力有关
〔2〕

 。另外三种含义是：可能、必需和预期。这些则表示，假如事件是在我们的控制能力之外，我们对可能发生事件的判断。

第一节　情态动词“Shall”的用法

一、“Shall”在非法律文件中的用法

“Shall”在非法律文件中的用法，有四点值得强调
〔3〕

 。

第一，“shall”被用作表示预期和决心，但是这种用法很少见。在一般的口语和书面语中，用“will”表示预期和决心要普遍得多。但若在法律文件中表示“义务”的话，“shall”（而不是“will”）用得更为普遍。

使用“shall”或“will”可以产生微妙的意思差别。例如“You shall hear”（你应该听到）和“You will hear”（你将听到）。“你应该听到”的意思是“我将会告诉你”；“你将听到”的意思则是“你将会从独立于我的意志之外的其他人那里听到它”。“You shall be rewarded”（你应获奖赏），意味着我会注意让你获奖，而“You will be rewarded”（你将获奖赏）则意味着你将获奖，但这不依赖于我。可以设想一种假定的但更为有趣的情形是，如果某人告诉你说，“You will get a bonus this year.”（你今年将（will）得到一笔奖金），而不是“You shall get a bonus this year.”（你今年应（shall）得到一笔奖金），这两者暗含的意思会有所不同。

第二，每个情态词都有歧义性，能被用于表示至少两种不同的意思。

第三，在情态词的不同含义之间有一些显著的重叠区。在某些情况下，关于将来时的情况难以区分预期、决心和义务。例如在“I will see you tomorrow then”（那我明天将见你）这一短句中的“will”，既有预期，又有决心的意思。

第四，每个情态词的不同含义之间的区分是渐进的而非绝对的。也就是说，从一个意思转到另一个意思之间有一个过渡，并且有一段相当大的重叠区。从一个含义到另一个含义的转变是逐渐发生的而不是陡然完成的。

可见，情态词的用法是“英语语法中最容易产生问题的领域之一”
〔4〕

 。有一位学者曾说：“虽然它们对从小就说英语长大的人来说是容易而自然的，也有许多书写到了它们的含义和用法，但外国人还是很少能把它们用对。”
〔5〕

 大家知道语言学家和文法学家已经花了很大的精力来研究它们的含义。

“Shall”和“will”的用法有时不仅令外国人束手无策，而且即便是英语语言学者也偶尔会感到困惑，难怪有人把它们称作“英语中最大的魔怪”
〔6〕

 。这些词的含义是什么？如何在法律文件中正确地使用它们？这些恐怕是难以回答的问题。本书拟从以下几个方面略作探讨。

“Shall”的几种用法如下。

1．“Shall”表示预期和决心

在非法律语言环境中“shall”首先用来表达“预期”的含义，但这只是在主语为第一人称的句子中，如，“According to the public opinion poll, I shall win this election.”（根据民意测验，我将（shall）赢得此次选举。）以及“When shall we know the election result？”（我们何时将（shall）知道选举结果？）

“Shall”可以表示“决心”的意思，而且这种用法也是用在主语为第一人称的句子中，如，“We shall support their ideas.”（我们会（shall）支持他们的想法。）以及“What shall we do tonight？”（今晚我们要（shall）做些什么？）但是，上述两种用法（即在主语为第一人称的句子中表示“预期”和“决心”的意思）在北美洲，特别是在书面语中用得不多，在英联邦国家的英文作品中倒是经常使用，至少是在谨慎的写作者中间使用。一般来说，写作者使用“shall”的目的是想让读者留下深刻的印象，而不是想对读者表示友好
〔7〕

 。

“Shall”可用于第一人称表示强烈的决心、意愿
〔8〕

 。这是“shall”一词的强调用法，含有誓约或承诺的意味。以下是“shall”与第一人称单数连用时表达强烈决心的例子。

在“二战”期间，道格拉斯·麦克阿瑟从菲律宾撤退后说：“I shall return.”（我会（shall）回来的。）威廉·曼彻斯特在他的《美国恺撒》一书中对此作了细致的描述。那是在1942年3月，日军占领了菲律宾之后，麦克阿瑟将军离开菲律宾前往澳洲。这正是在“珍珠港事件”以及新加坡和香港刚刚沦陷的时期。

1942年3月20日，麦克阿瑟将军在澳洲举行的一次记者招待会上做了具有历史意义的慷慨激昂的演讲。他讲道：“为了组织起美军对日本的攻势，一个首要的目标就是解放菲律宾。我活下来了，而且我会（shall）回来的。（‘I shall return.’）”正是最后的三个词抓住了公众的注意，并成为太平洋战争期间最著名的演说。战争情报部门的官员发现了这些词句的“魔力”，要求他把句子改成“我们会回来的”（We shall return），遭到了麦克阿瑟的拒绝。许多人把麦克阿瑟的“I shall return”这句话当作他妄自尊大的例子而严加指责。

但将军的支持者反驳说，他的这句话不是说给美国人听的，而是说给菲律宾人听的，菲律宾人更相信他的誓言。如果麦克阿瑟说他会回来，他是可信的。从此，“I shall return”这三个铿锵有力的词汇在菲律宾战场上广为流传。在日军文件中也发现了写有“I shall return”（我会回来的）字样的碎纸片。对菲律宾人民来说，这个经典式的短句就是一个承诺和一道命令，就是麦克阿瑟将军的钢铁誓言
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 。

这是“shall”用第一人称表达强烈感情色彩的一个例子。这也说明“shall”的用法十分敏感，并且在使用这个词时，庄重与可笑之间只是一线之隔——它是一条非常微妙的界线。

2．“Shall”在第二人称为单数时的用法

关于“shall”在第二人称为单数时的用法，可谓美国人最为熟悉或在相当早的时期就已熟悉的一种用法了——那是“shall”在《圣经》中的用法。毫无疑问，《圣经》在许多欧洲国家及其众多殖民地的历史上一直是具有最重要影响力的一部经典著作。《圣经》所使用的语言也极具影响力。具体来说，摩西曾到山上，从上帝那里接受了“十诫”。在《出埃及记》的第20.13章中，他回来了，并把“十诫”传授给犹太人。这些诫条之一就是“你不得（shalt not）杀人”（Thou shalt not kill）。这也是shall具有强烈修辞色彩的一个例子。

一位著名的加拿大文学批评家Northrup Frye认为《圣经》的简明代表庄重，而非平淡，更不是幼稚，因其简明才更具权威性。上帝说，“Thou shalt not kill”（你不得杀人），或者用希伯来语说就是“Kill not”（不杀）。“不杀”并不意味绝对地“不杀”，它的意思是只有“私下谋杀才是错误的”（private murder is wrong）。这种不加任何修饰的语言才更能清晰明确地传达上帝的旨意，也使每一诫条更像一道命令，从而更具神圣不可侵犯的尊严
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 。

这种圣经式修辞的力量，我们可以从“生命权运动”这个例子中看到。许多人可能知道，这一运动已经针对美国的许多堕胎诊所发出了抗议
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 。一个不幸的事例是，它真的导致一位名叫Paul Hill的牧师（minister）在一间堕胎诊所犯下谋杀罪行，就因为他非常刻板地遵循“你不得（shalt not）杀人”这一诫条。他认为堕胎是一种杀戮，并且相信由他自己杀死一个实施堕胎手术医生的行为是正当的。所以，这种圣经式的“shall”威力无穷。在《圣经》中，关于“shall”这个词，还有一些其他的例子。King James版本的《圣经》中有这样的例子：“你应该像爱自己一样爱你的邻人。”遗憾的是Paul Hill没有遵守这条诫律。所以，我们可以总结说，这种语言非常有力，对人影响极大，但是有时刻板地按它办事甚至可能导致谋杀。

3．“Shall”表示义务

“Shall”表示义务的用法实例，如：“You shall do exactly as I say.”（你应当（shall）严格按我说的办）。此外还有，“He shall be punished if he disobeys.”（如果不遵守的话，他应当（shall）受到惩罚）。

二、“Shall”在立法起草中的使用

“Shall”这个词在法律起草中引发了许多问题。本节将讨论动词“shall”的字面及隐含意思。这将涉及四个问题：第一个问题，在法律起草中为什么要用“shall”？第二个问题，当法条中使用了该词时，它的含义是什么？它是否指明某种预期（prediction）、决心（volition）、义务（obligation），抑或其他？第三个问题，应当如何把“shall”翻译成中文？第四个问题，在合同的起草中是否也要用“shall”一词？如果是的话，应该怎么使用？

在立法起草中为什么要用“shall”？在回答这个问题之前，看一下曾经提供给立法者用于表达“义务”、“许可”和“禁止”概念的另一个选择。这是一种遵循罗马传统的立法体制
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 。它不用情态词，不用“shall”，而是使用其他一些表达方式，比如“它是必须的”（it is obligatory），“它是经授权的”（it is authorized），“它是合法的”（it is lawful），或者“它是被禁止的”（it is prohibited）。这是一种一般化、抽象化的非人格化的立法风格，而不像我们今天这种人格化的、特定的、具体化的立法风格。从前那种选择有一定的优点。首要的一点是，它非常清晰；它更少歧义，避免了情态动词固有的歧义性。

但是这种传统风格没有被采用，而是采用了另外一种风格。具体地说，有两个因素导致在立法起草中使用“shall”。

1．历史因素

最近200年的有关历史中基本的历史事件是，对18世纪立法的一次反抗（reaction）——也许是一种矫枉过正
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 。18世纪的法律起草风格是十分繁琐的，但它同时也是抽象和含糊不清的。在18世纪末和19世纪初，有两个起草立法的学者反抗这种风格，并试图对它进行改革。这两个人就是Jeremy Bentham和George Coode。Bentham特别强调了两点想法
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 。第一点是，法律是为公民、法院或执法机关设计的。第二点是，法条中一个句子首要的对象应该放在开头。Bentham的这两点想法可以结合起来，因为情况经常是法令的受众倾向于作为首要对象，那就是被命令、授权或禁止从事某事的人，因此，它就成为句子语法上的主语，被移到句子开头。

George Coode是一位富有影响力的法律起草者，他进一步发展了Bentham的原则
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 。Coode所做的工作中有三方面最为关键。

（1）他宣称法律受限于它能做什么（the law is limited in what it does）。特别是，他说，“在所有情况下法律的目的是确保某人或某些人获得某种利益。当这种利益被赋予一般公众，或者它可以由任何人独立于任何其他人的意志而获取时，这种被确保的利益就是一项权利（right）；在它仅限于一个阶层的人享有的场合，若其他人不能够加入这一阶层，或者你只能够通过获取某人或某些人的许可才能进入这一阶层，那么这种被维护的利益就是一种特权（privilege）。如果其行使的目的不是为了被赋予特权者的利益，而是为了，并且代表了某个或某些其他人的利益，这样被赋予的特权就是权力（powers）了。”
〔16〕

 可以把Coode的思想概括为：法律的功能只能是授权，使担负义务或是禁止。并且为这三种功能他选择了三个情态词，“may”、“shall”和“may not”。

（2）他进一步强调了Bentham作品中的人格导向原则。那就是说，法律应该指向一个具体的人或人群。Coode说：“……权利、权力和特权不能赋予某个人之外的事务，义务与责任也不能加之于某个人之外的事物之上。”
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（3）Coode十分强调行为的重要性。他说：“如果要赋予某一群人以权利、特权或权力，唯一可能的办法就是给另外一群人施加相应的责任或义务，以迫使由这些人来负担所给予的利益，并防止对该利益造成侵犯……所以，一条法律可以通过两种方式来运作：它可以直接给予权利、特权或权力，它也可以直接施以相对应的义务……法律可以仅通过这些方式中的一种来发挥作用，也可以同时采用这两者。法律中的每一句话所能做的仅此而已。”
〔18〕



Bentham和Coode关于法律起草的理论隐含了如下观点：第一，强烈反对将无生命的事物当作法律语句中的主语。因此，他们用了情态动词而没有采用罗马式的抽象作法。第二，强调个人的行为，而非一种静止或持续的状态。

Bentham和Coode的思想使得立法起草更规范化，但也变得更加人格化、特定化和具体化。这就与频繁使用“它是……”结构的罗马传统不一致。

另外一个历史因素是法律形式上一系列变化的结果。在前面关于限制性条款的讨论中，我们已经注意到1850年的Brougham法在整部法令中废弃了曾被频繁使用的制定公式“规定……”（provided that）。这一变化削弱了制定条款的施为性作用（illocutionary force），因为它去除了法律全文中远离开头那一制定条款的各部分里面对该条款的提示语
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 。现代法律的冗长使得制定条款和全文中许多其他条款的距离增加了。进一步说，现代对标点符号的习惯用法产生出大量的短句而非一个长句，这也弱化了制定条款的施为性作用（illocutionary force）。结果便是起草者感到在法律开头的单个制定条款不够权威，于是通过加上“shall”来增加各项规定的权威感
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 。

2．文体因素

（1）第一人称和第二人称用“shall”表示决心和义务，就像我们在有关麦克阿瑟的例子中看到的“I shall return”（我会回来的），还有在《圣经》中用第二人称的“Thou shalt not kill”（你不得杀人），“Thou shalt love thy neighbor as thy self”（你要像爱自己一样爱你的邻人）。“shall”一词的这些用法都对立法起草中“shall”的使用产生影响。

（2）“shall”表示决心和义务的用法也从第一或第二人称传递到了第三人称
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 。如果想象一下“shall”表示义务的用法适用于第一、第二和第三人称的情况，怎样用第一人称表达“义务”的含义？除了让他（或她）为其自身施加一项义务之外，别无他法。一个人要表达这种意思的方法就是，用一个带有强烈意愿色彩的词“shall”——“I shall ...”。在使用第二人称时，你要给另一个人施加一项义务的方法就是，像在《圣经》中一样使用“shall”这个词：“Thou shalt”；“Thou shalt not kill”。在用于第三人称时，要给别人施加义务的方法是，借用第一、第二人称下“shall”的这种用法，把它用在第三人称上。这是语言学上一个自然的倾向——把一种用法扩展使用到原本并不是为它考虑的其他情形之中。有一种语言学上的自然倾向，它把语法上的手段扩展至其适合领域之外
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 。

（3）将意志附加到无生命的事物上。也就是说，把“shall”用于人以外的事物
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 。把用于人的用法扩展到其他无生命的事物上，这似乎也是一个自然现象。这样的现象在法律中经常发生。例如“人”可以指一个“法人”之类无生命的事物。

以上这些历史的和文体上的因素共同作用的结果就是：现在的立法起草中，“shall”被用于表示两种不同的意思，有时用其中的一种，有时两者都用。从各自的极端意义上来区分这两种意思，人们可以说一种意思表示义务，而另一种用来表示修辞。“shall”的用法都是相似的，比如麦克阿瑟的“I shall return”；《圣经》中的“Thou shalt ...”以及在法律中用于第三人称的情况。它们在广义上都是表示义务。然后，“shall”的另一用法就是表示一种修辞意义，也就是试图从“shall”在第一、第二人称的用法中吸取某种崇高、庄严的意味，以便给一部法令带来更为强烈的权威感。

加拿大不列颠哥伦比亚大学英语教授Frederick Bowers把“shall”的这种表修辞的用法分成三种方式：“……‘shall’用于第一人称将来时表示‘决心’的意思非法地（illegally）转到第三人称表示义务的意思以产生修辞效果。”
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 “shall”的这个用法是比拟那种依附于《圣经》诫律式修辞的表达方式
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 。“伴随着宣示义务的这种意思，情态动词‘shall’业已取得了一种一般含义，那就是表示要给人以深刻的印象……实际上，‘shall’非常普遍地用作一种图腾以制造出某种法律色彩。”
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“shall”在立法起草中的用法也会引起歧义。换句话说，它可能含有表示义务的意思，或者仅仅意味着修辞意义。在表示义务和修辞这两种含义之间存在重叠区，义务与修辞之间的界线是渐进的，从一端到另一端的变化是逐步发生的。在大多数情况下，区别并不是黑白分明的。也就是说在许多情况下，会出现大量的重叠之处，“shall”在具体法律中的用法究竟是完全表示义务，还是修辞性质，不是十分清楚的。

三、“Shall”在具体法律中用法实例

现在，让我们看一下“shall”在具体法律中的用法——以两部法律为例，那就是《纳税人浏览保护法》（Taxpayer Browsing Protection Act）和《亚洲大象保护法》。

1．《纳税人浏览保护法》

该法开头有一个制定条款，“此法被美利坚合众国国会参、众两院通过”（Be it enacted by the Senate and House of Representatives of the United States of America in Congress assembled）。然后是一个小标题，再后面从第二节开始就是法律的主要部分。这再次显示，法律的主文，制定条款之后的全部内容，具有宣示性的施为性作用（declarative illocutionary force），并且主体条款中的每一句话按其意思都能转译成“法律规定如下……”的句式。

该法第二节A段规定：“In General —Part I of subchapter A of chapter 75 of the Internal Revenue Code of 1986 (relating to crimes, other offenses, and forfeitures）is
 amended by adding after section 7213 the following new section ...”在上述条款中，提到《国内税收法》被修订时，使用了“is”一词而非“shall”。这里用“is”是有道理的，因为它仅仅是描述一个事实：《国内税收法》被修订，并没有为任何人施加实际修订该法的义务，而只是说，“《国内税收法》被修订”。

接下来该法规定：“Federal Employees and other Persons. —It shall
 be unlawful for ...”这儿“它（shall）是不合法的”中的“shall”，在这里的用法不是非常清楚。它是表示义务性的还是修辞性的？它完全是修辞性的吗？如果可能的话，它有没有施加一项义务？假如是的话，它又是施加给谁的？它是否是给起诉他人的检察官们施加了义务？它是否剥夺了检察官的自由裁量权？它是否使警察担负了逮捕他人的义务？或者，也许这是法院的一项义务，它向法官们宣称：他们应该知道他们有义务将这样的行为视作非法？不清楚这一条是在向谁施加义务。因此，有人会觉得这个“shall”在很大程度上可能是一种修辞用法。另外一种处理该问题的方法就是去设问“‘shall’一词是否增添了什么？”“通过使用‘shall’来代替‘is’一词使句子获得了什么？”如果该条文是“It is unlawful（这是非法的）”，在这一法律中，对这一行为的非法性这一事实会不会造成实质性的不同？答案是否定的。因此这就让人觉得这里“shall”的用法与其说是表示义务，倒不如说可能带有更多的修辞成分，甚至也许完全是修辞性的。

再看该法律另一句带“shall”的句子：“State and Other Employees. —It shall be unlawful for any person ...”（对任何人来说它会（shall）是非法的……）这是另一个可能带有更多修辞意义的“shall”的用法的例子。如果说成“对任何人来说它是（is）非法的……”，意思也不会全然改变。

“shall”被用于将来时态中有一定的道理。然而，习惯上在立法起草里面“shall”一词并非用于表示将来时
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 。习惯上法律是以恒定不变的状态而言（constantly speaking）的。在这背后的观念是：一部法律一旦生效，就假定在一段长时间内适用于任何一个时间点上，适用于许多年——数十年，也许甚至是几个世纪。每当一个人观察那部法律时，那个人无论生活于何时，也无论是否生活在该法颁布的时期，都应该理解到法律是以现在时态，在那一特定的时刻适用于他。假如是用将来时态的话，法律就有可能被误解，以致观察法律的人可能会说：“噢，这法律不适用于我。它适用于将来的某一个时候，但不是对我。”为了避免这样的误会，习惯上“shall”一词在法律中并不用于表示将来时，而且将来时态一般也不用在法律里面。一般说来，“shall”一词在法律里的歧义性只是介于表示义务和修辞这两者之间，它并不暗指将来时。

接着看该法律中下一个含有“shall”一词的句子：“Any violation of subsection (a）shall
 be punishable ...”（任何分节（a）的违反都（shall）是可惩罚的。这又是如何课以义务的？谁负有义务？是检察官吗？那是否再次意味着检察官没有自由裁量权？这个“shall”也许主要还是一种修辞性用法。我们也可以再问同样的问题：“Any violation of subsection (a) shall be punishable ...”（任何违反都将（shall）是可惩罚的）跟“Any violation of subsection (a) is punishable ...”（任何违反都是（is）可惩罚的）这两种表述之间的差别是什么？不清楚，可能主要是修辞性的。

接下来的一个“shall”出现在这样一个短句中：“An officer or employee of the United States who is convicted of any violation of subsection (a）shall
 in addition to any other punishment, be dismissed from office or discharged from employment.”（合众国的官员或雇员如果被判触犯（a）款应
 被免除职务或解除雇佣关系。）这里“shall”的用法表示义务的意思，因为这里的主语是一个人，并且有一个行为动词。但它有一点欺骗性，因为是用在被动语态中，所以也不清楚谁有权免职。是老板吗？但谁是老板？该人的老板不确定，所以“shall”在这里的用法可能是代表义务，但是不能精确地知道承担义务的人是谁。

下一句：“For purposes of this section, the terms 'inspect'，‘return'，and‘return information' have
 the respective meanings given such terms by section 6103b.”这引出一个问题：“立法者在这里为什么没有用‘shall have'？”答案在于，这是一种在语言上谨慎的用法，立法者认为在定义中不适合用“shall”这个词。这是一种语言上谨慎的用法，避免了在此处不必要地使用“shall”，但这与上述情形中“shall”的修辞性用法不相协调。毕竟，如果准备使用这一修辞手法，为什么不一致起来呢？当解释此条法律时是否应适用一致性表达的推定？比起仅仅用“have”来说，“shall have”听上去不是更能让人印象深刻吗？

下一句：“Paragraph 2 of section 7213a of such Code is
 amended by ...”在这个例句中为什么没有使用“shall”一词？答案是，也许立法者力图谨慎一些。但是在生效日期条款就用了“shall”一词，那句话是：“The amendments made by this section shall
 apply to violations occurring on and after the date of the enactment of this Act.”为什么在“法律被修订”这一表述中不能用“shall”，而在关于违法所作的修订条款中却可以用“shall”呢？不清楚其中的原因。不知道为什么他们会在一种情况下用“shall”，而在另一种情况下却不行。

下一句：“The Secretary shall
 notify such taxpayer as soon as practicable of such inspection or disclosure.”（部长应（shall）……告知该纳税人）。这是一个用“shall”完全表示义务的很好的例子，因为存在作为主语的人，句子是主动语态，也存在一个要被采取的行为。很显然这里表达了一种意愿，那就是使部长担负做某事的义务。

2．《亚洲大象保护法》

再看另一法律——1997年的《亚洲大象保护法》，其中规定：“The purposes of this Act are
 the following.”（本法的立法目的如下。）这一条款仅是宣言性质的，立法者在这一特定的条款里已决意不用“shall”一词。

另一条款：“The Secretary, subject to the availability of funds and in consultation with the Administrator, shall
 use amounts in the Fund ...”（部长应（shall
 ）使用基金的金额……）。在该条款中有用作主语的人——部长，有被设定要做的行为，有主动语态的动词，使用“shall”为该人施加了一项义务要去采取那一行动，因此，这是用“shall”一词表达强烈义务的用法。

接下来一个含“shall”的句子是：“Each proposal shall include the following”（每一个计划应包含如下）。这是“shall”的用法中一个有趣的例子。这就是我们可以称之为用“shall”表示“虚假的义务”的用法。也就是说，它看上去似乎是要去施加一项义务，但其实并非如此。这是讲某个人或某些人准备要提交给部长的一项计划。问题是，“该人是否承担了提交计划的这一项义务？”那当然不是。很简单的事实是：如果某项计划中没有包含一些特定的项目，它就有可能被否决。这里“shall”的用法可能就是从其表示义务的用法中引申出来的。一些立法起草的评论者主张，在这样的情形下，不应该用“shall”，用“must”会更合适
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 。

另外一句：“There is
 established in the general fund of the Treasury a separate account to be known as ...”在此条款中，起草者已决定不用“There shall be established ...”，因为起草者也不能确定应由谁承担义务。

在末尾一句里规定：“There are
 authorized to be appropriated to the Fund...”我们看到“There are authorized”这一措词。有人会奇怪，这里为什么不用“shall”，因为这整部法律的目的就是为保护亚洲大象而授权使用基金。这难免让人感到困惑，谁将承担义务？这个问题的答案也许是财政部。为什么起草人在这里没有用“shall”，可能是国会不想被人认为要给财政部施加这样的义务。

四、在立法起草中“Shall”可能引起歧义的用法

在立法起草中，“shall”一词通常只是在表示义务和修辞这两种含义之间显得有歧义。“shall”在法律中也被用于将来时态，但通常不这么做
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 。以下是一些不恰当地用shall表示将来时态的例子。

1．If any person shall give notice, that person may appeal ... （如果有人要发布通知……）

2．If any balance shall have been found to be due ... （假如已经发现任何余额要到期……）

3．A person who shall allow any animal to stray ... shall be guilty of ... （如果有人要放任动物走失，他将因……而被认定有罪）

不注意这种“法律以恒定状态而言”的习惯就会导致歧义——人们不清楚“shall”的用法是指预期、义务还是修辞。这里有个例子是：“The order shall fix the time within which he shall do so.”（命令必须确定一个时间让他能在此期间干完）。对于这句话中的第二个“shall”，不清楚它是指将来时，还是表示义务，甚或可能具有一部分的修辞性。

以下是一些关于“shall”可能有争议的用法的例子
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 。

1．An aggrieved party shall file an appeal within 30 days of entry of judgment.（受害方应在判决下达之日起30天内提出上诉。）这又是一个所谓“虚假义务”的例子。受害方没有提出上诉的这项义务。但是如果他想这样做的话，那他就必须在30天内提出，否则就不会被接受。

2．A pleading shall be filed with the clerk.（诉状应向助理提出。）这意味着如果要提出一份诉状，必须向助理提出，否则就不会被接受。

3．The certificate ... shall be conclusive evidence.（证书应是最终证据。）

4．No defect or irregularity ... shall vitiate any act done by him ... （瑕疵或不合规范不会贬损他所作的任何行为）

在第3和第4句中，“shall”一词纯粹是修辞性的用法，与使用“is”或“will”相比，使用“shall”并未使句子获得额外的含义。

5．The governor shall fill the vacancy from a list of three persons nominated by the commission.（州长应从委员会提名的3人名单中找人填补空缺。）这是否意味着州长应去找人填补空缺，并且应该从委员会提名的3个人中进行挑选？还是意味着州长并不一定要去填补空缺，但如果他要填补的话，就只能指定一个由委员会提名的人？

6．The Commissioner to be appointed shall be a resident of Canada.（将被任命的专员应是加拿大居民。）这是否意味着要从加拿大居民中进行选择，而不管他在被任命之后选择居住何处？还是要求他在被任命为专员之后仍保持加拿大居民身份？对此可能有两种解释，一是“一个人没有资格被任命为专员，除非他是加拿大居民”。而另一可能性则是“一个人没有资格被任命为专员或继续担任这一职务，除非他是加拿大居民”。

7．The General Manager shall be a member of the Board.（总经理应是董事会的一名成员。）这是否意味着必须从董事会成员中挑选总经理？或者总经理不必非得从董事会成员中进行挑选，但是他一旦被任命，就自动地兼任董事会成员？或总经理必须始终为董事会成员，而在任职期间如果不再是董事会成员，他就自动地停止担任总经理职务？

五、小结

1．一些历史的与文体上的原因说明，人们在立法起草中试图将“shall”在第一、第二人称的用法中所具有的强烈义务性效果（如“I shall return”；“Thou shalt not kill”）借用到第三人称中来使用。但这实在与施为性作用也就是那种宣示性的施为性作用不相符。换句话说，法律的施为性作用不是指导性的，而是宣示性的，这种把“shall”改用到第三人称的做法与其（也就是施为性作用）性质不符。这种对“shall”的改用模糊了法律的施为性作用，因为使它看起来似乎具有了指导性，而实际上无需如此。制定性语言（enacting language）的宣示性施为性作用具有一种效果，它使得法律全文中每一个句子似乎都以“情况是……”或“法律规定……”这类措辞开头。这一施为性作用足以宣示法律是什么，无需通过“shall”来增添指导性和修辞性要素。

2．Coode强调了人作为行为主体的作用，这也许是对的。但是把“shall”从第一、第二人称扩展使用到第三人称，这一语言上的自然倾向就使得“shall”从用于人扩展用于某一无生命的事物。那么，这就引发了问题。当“shall”被用于某一无生命的事物时，是由谁来承担义务？因此，虽然Coode的直觉是对的，但是他宣称，法律的每一个语句中都不能含有无生命的主语，这就变得不切实际了。

3．“shall”会引起歧义，可以有三种解释方式，即它能够表示预期、义务或修辞。但在法律文本中很少使用“预期”这一个选项。因此有关“shall”在法律起草中的用法，主要的问题就是要判定它是表示义务，还是仅仅是修辞性的。

第二节　“May”的使用

一、“May”的三种含义和歧义

1．“May”的三种含义

“May”类似于“shall”，具有三种含义：第一，当“may”用于法律起草时，它通常的含义是给予许可或者给予某人做某事的授权。第二，“may”同样也有可能性的意思，具有“或许（perhaps）”或者“可能（possibly）”的含义。第三，它还表示义务，并且在特定的上下文中，它可以等同于“shall”。

2．由于May的使用而导致的潜在的歧义

在例句“A person may
 do X”中，“may”可以表示此人被允许（permit）做某事，这是“may”一词的许可（permission）含义。它也可以表示此人可能（possibly）做某事，这是“may”一词的可能性（possibility）含义。而“may”也可以表示此人有义务（obligation）去做某事，这和“shall”一词的用法相同。

“May”可产生歧义的例子：“Regulations that may be made by the Minister ...”这句短语授予大臣权力发布条例了吗？或者它指大臣可能依据在别处获得的授权发布条例吗？或者它把制定条例设定为大臣的义务了吗？不清楚。

另一个例子：“The Trustee may
 ，prior to the first meeting of creditors, obtain such legal advice and take such court proceedings as he may
 consider necessary for the recovery or protection of the property of the bankrupt.”第一个“may”所表达的是许可（permission）；“may”这个词对他（托管财产管理人）授权。第二个“may”的含义不清楚，它可以仅仅表示可能性（possibility），即他可能认为有必要或者他或许认为有必要。

二、在普通法国家“May”可以被法庭作为“Shall”来解释

1．第一个例子关于一个合同问题。它源自1848年的一个英国案例。在一个伦敦商人和他的代理商之间存在一份合同。这个代理商在中国。伦敦商人写信给代理商：“如果（你）无法在我们限定的价格之内购得茶叶，你应该（may
 ）将全部收益的一半投资于丝绸生意中。（If the tea is not obtainable at our limits, you may invest one-half of the whole proceeds in silk.）”上文中“may”这个单词被解释为代理商受命投资于丝绸生意，而且在这个问题上不具有自行决断的权限，这样的解释是以这一商业交易的所有事实和客观形势为基础的。然而人们也可以说，“may”这个单词在法规当中可作“shall”一词理解或解释。

2．第二个例子牵涉一个由共产主义者主导的联盟。在加拿大劳工问题的立法中有一条条款规定，劳工关系委员会“应该（may）”授予劳工联盟认可证书（a labor relations board 'may' grant a certificate of recognition to a labor union）。在某个委员会以“该联盟是由共产主义者主导”为理由拒绝授予一个劳工联盟许可证书之后，加拿大最高法院裁定“may”这个单词具有命令性的含义，而该委员会有义务为向符合指定程序的联盟颁发认可证书。

3．第三个例子是一个由加拿大大法官Pigeon所作的归纳。他认为，存在一条不成文的普通法的规则，其作用是使每一个司法或者准司法法庭（judicial or quasi-judicial tribunal）有义务行使其管辖权，而这就是为什么“may”被解释为“shall”的原因。

4．第四和第五个例子来自美国的案例，它们共同描述了美国一般规则的可能情况。这两个例子所说的是，一条法规包含了“may”这个词并且“may”在此处所涉及的是对公共及私人利益的保护有重要意义的权力的行使，法庭将仔细审查所有不同的客观情形并且可以确定此处的“may”所起的作用是强加了一种义务。

5．第六和第七个例子是摘自澳大利亚和英联邦的有关评论。澳大利亚的例子所谈论的是法庭在尝试是否将“may”解释成“shall”的过程中所遇到的困难。而英联邦的评论则采用了另一种不同的视角，即起草者的观点。此评论的内容是，在“may”被解释为“shall”的案例当中，实际上所发生的情况是法庭正在纠正这些案例中的错误，而这些错误正是由于起草者在应当使用“shall”的地方使用了“may”。

我们可以得出如下结论，即“may”具有三种不同的含义，但是，通常它所表达的意思是“被授权”（is authorized），或者“可能”（possibly）。在某些情形下，它所指的意思是“shall（应该）”，但是这种情况最有可能发生在法律当中，而不是在合同当中。

三、判断“May”所要表达的意思

当阅读法律或者合同这类文件时，如何判断“may”所要表达的是哪一个含义呢？如何对这三个含义加以区分呢？有没有任何迹象能告诉我们，句中的“may”所表达的是三种含义中的哪一种呢？事实上，对此有三个参照物：（1）特定句子或段落当中使用“may”这个词的总的上下文环境；（2）查阅文档，看看“might”这个单词是否作为“可能（possibly）”解释，而如果可能的话，按黄金法则，“may”这个单词将不会以“可能（possibly）”的意思出现；（3）看“may”这个单词后面是否使用了“自由裁量权（in his discretion）”这样的语句。在这样的情形下，起草者正试图告诉你，此处“may”的使用并不表示义务
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 。也就是说，拥有这一授权的人并不被强制去行使授权，而是具有自由裁量权。

第三节　“May not”和“Shall not”的含义和使用

一、情态动词的否定形式

1．两点注意事项

否定形式以及情态动词的使用有两点值得注意。

第一，情态动词的否定形式尤其困难，因为当你使用一个情态动词时，你同时也使用了另外一个动词。问题在于，否定形式究竟和哪一个部分相关？它仅仅和情态动词相关吗？它和主动词相关吗？或者它和主语相关吗？你会发现有很多种可能性
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 。在英语中，单词的排列顺序将给你一个（打开否定形式所表达含义的）钥匙，为你提供理解（否定形式）所表达的含义的线索，但是单词的顺序并非是决定性的。因此我们在否定形式的使用中遇到了相当多的歧义，并且确定真实的含义可能是一项困难的工作。

第二，当否定语和情态动词一起使用的时候，存在着和否定语有关的施为性作用问题。举个例子来说，禁止性的语言“may not”所指示的是取消许可。以一个评论者的眼光来看，如果你考虑到法律自身的施为性作用，“不得（may not）”要比否定式的命令“不得（shall not）”更为合适。

2．一些评论家的评论

Frederick Bowers曾就此问题说过
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 ，在法律的禁令中，权威已经在于（法律）整体上的宣布性效力，禁止并不是否定式的命令，而是许可的补充状态，因为被禁止的行动过程是明确不被允许的。在法律的背景下，和面对面的交谈不同，在面对面的交谈中，人可以确切地监视和预测听他说话之人的行为过程，而立法机构只能够表述什么是它要归类为合法的以及什么不是合法的。

还有另外一种对Bowers的看法持批评态度的观点，即如果你使用了“may not”，而且你认为这是对许可的撤销，这似乎是在暗示这一许可必定已经得到了该法律或者类似法律的准许。但是有可能存在这样的情形，法律（例如普通法）准许了某种权利或者行为，并且如果你想对此加以禁止，如果你说“不得（may not）”，这就意味着这一许可在一条法律中或者就在包含了“may not”的这条特定的法规中得到了准许，而事实并不必然是这样的
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 。因此，从这个角度来看，在“may not”的使用中可能存在着矛盾。

“shall not”这一形式由于“shall”的使用而具备了我们所谈到过的指示性的施为性作用。然而，它也带有对它所针对的人的预期行为加以禁止或防范的含义。Bowers对此进行了解释
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 。他认为：“很难将否定式的命令想象为对肯定性命令的简单否定，除了在这样的情形下，即肯定性的行为已经被听者发动或者仔细考虑过了。”举例来说，“不要关门”这句话只有在以下几种情况下说出来才是合适的：①听者已经开始关门；②或者如果说者认为听者已经开始关门；③或者如果说者认为听者将要开始关门。在这些情形下，否定式的命令类似于“停止做某事”。可能在听者事实上什么都没做的情形下，说者正假设性地预计听者会做某事。类似于“不要在草坪上行走”这样的公共告示牌必须建立在这样一种假设情况下，即草坪是这样的诱人以至所有的普通人都会有在草坪上行走的想法。

“Shall not”具有防止预期行为发生的内涵，而且这种内涵有别于“may not”所具有的含义。

二、情态动词用作施加禁止时的歧义

1．禁令中潜在的歧义

尽管上下文以及语言习惯通常会使意思得以澄清，伴随着否定词的情态动词仍然是潜在的产生歧义的因素。看下面四个不同的可供选择的表达方式的例子
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 。

①“A person may
 not do X”可以解释为“某人不被允许做某事”（A person is not allowed to do X），或者“可能某人将不做某事”（Perhaps a person will not do X），这是因为“may”这个单词所产生的歧义。

②“No person may
 do X”可以解释为“没有人被允许做某事”（No person is allowed to do X），或者“也许没有人将做某事”（Perhaps no person will do X）。

③“A person shall not
 do X”可以解释为“某人有义务不做某事”（A person has an obligation not to do X），但是它也可以表达这样的意思“某人没有义务做某事”（A person has no obligation to do X）。

④“No person shall
 do X”可以解释为“某人有义务不做某事”（A person has an obligation not to do X），或“没有人有义务做某事”（No person has an obligation to do X）
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 。

2．使用不同类型否定语的效果力度

以下五个例句的排列反映了情态动词施加禁止的效果在递减
〔38〕

 。

①“It is not lawful for any person to do X”（对于任何人来说做某事都不是合法的）。这是最有效的形式，有明确的主题和焦点，伴随着以主动形式表达的行为，否定词适用于什么很清楚。这种形式具有宣告性施为性作用，符合法律制定条款的宣告性施为性作用，但是它不具备“shall”所拥有的指示性的效力以及修辞方面的力量。由于起草者们偏爱“shall”所拥有的指示性以及修辞方面的力量，因此这种句型不采用。

②“A person may
 not do X”这句句型在表达可能与允许上有潜在的歧义。这种形式具有宣告性施为性作用，符合法律制定条款的宣告性施为性作用。这种句型有时被采用。

③“No person may
 do X”同样，这种句型在表达可能与允许上有潜在的歧义。这种形式具有宣告性施为性作用，符合法律制定条款的宣告性施为性作用，但是不太具有情态动词的义务性含义，因为它是指向“no person”。这种句型有时采用。

④“A person shall not
 do X”这种句型在表达否定对象上有潜在的歧义。这种句型有时采用。

⑤“No person shall
 do X”（没有人应做某事）。这种句型没有从情态动词“shall”的义务性含义上得到什么，因为它指向“no person”。

第四节　不同法律文书中情态动词的使用

一、合同中情态动词的使用与法律中情态动词使用的比较

合同与法律一样具有三种功能，即授权、强制（承担义务）以及禁止。下面具体看几种情态动词的使用。

1．“may”的使用。与法律中的情况相比，“may”一词在合同中更多地被解释成“可能（possibly）”或者“或许（perhaps）”，因为在法律中“may”几乎从来不作“可能（possibly）”或“或许（perhaps）”解释。在合同中使用“may”的时候，更有可能在可能性（possibility）以及许可（permission）两种意思之间产生歧义。但另一方面，在合同中使用“may”的时候，在“可能性”和“义务”这两种含义之间产生歧义的可能性就比较小了，因为在合同中，“may”几乎不会以“shall”的意思出现。

2．“shall”和“shall not”的使用。“shall”这个词常在合同起草中使用，并且与法律起草一样，在合同起草中看到存在着把这种强烈的意志由第一、第二人称转换为第三人称的现象。“shall”的使用在某种意义上也是发掘圣经式的修辞性表达方式的努力，例如“Thou shalt not”或者“Thou shalt”。在合同中使用“shall”时，在“义务”和“修辞性”的含义之间也存在着歧义，这和我们在法律中所看到的情况是一样的。

关于在合同中使用“shall”以及“shall not”是否合适这一点，尚存疑问。一种看法是，在法规中，由拥有最高权力的一方颁布命令或者发出指示，然而在合同中不存在最高权力方，合同的双方是平等的
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 。其中的一方凭借什么发出命令，也就是使用“shall”这个具有命令内涵以及圣经式的修辞性内涵的单词，来把义务强加于另外一方？从这样的一个视角来看，似乎在合同中出现“shall”这个单词是不合适的。

在合同中，两个通常是平等的当事人就文件条款展开谈判。在合同中当事人双方通常是互相了解的，因为他们正坐在桌子的两边就合同展开谈判，尽管双方的高层可能相互之间并不认识。因为这个原因，对于合同来说存在着更多的个人成分。这一事实可以支持以下观点，即和法律中的情况相比较，“shall”和“shall not”更加适合于在合同当中使用。理由是指示性的施为性作用具有一个非常清楚明确的对象。即对于合同来说当事方就是对象，然而在法律当中，指示性施为性作用将很多类的人作为对象，因此缺少第二人称命令“shall”对于个人的直接作用效果。更进一步来说，合同通常持续的时间要比法律短。法律以正规的书面形式存在，除非被废除，它将一直有效，而合同通常和一段较短的时间联系在一起。并且，合同通常涉及的是未来的某一段特定的时间，也就是说，涉及的是将在一定年月日之内发生的事件。尽管存在对持续的关系加以支配的合同，即使在这样的情形下，这种关系通常也不会永远继续下去，它具有有限的时间段。以上是存在于合同和法律之间的一些基本的差异。

如果使用“will”来作为替代词会有什么效果？“will”在效力上是一种预言，预先宣布双方将履行他们各自的义务，而不是（向对方）施加义务。当合同宣布“双方据此达成协定（the parties hereby agree）”的时候，和法律中的宣布性施为性作用具有同等效力。可以认为双方确实是在宣布他们双方之间的协议是什么，而不是命令对方去做些什么。在某种意义上，如果你所关心的是普通的做法，那么那样做是有意义的，因为如果你正在和你的朋友商谈并且你们之间就某事达成了协议，你将要说的话可能是：“好的，我们说定了。你做这件事而我将做那件事。”你不会这样说：“我们已经达成一致。你应该做这件事而我应该做那件事。”就上面所说的那种意义而言，“will”对于协议的普通意义来说似乎是合适的。

总而言之，在法律起草和合同起草之间存在着很多的相似之处。在对情态动词的使用上的区别主要是在合同当中你将经常看到“will”这个词，但是在法律当中你可能将永远不会看到它。然而，值得注意的是合同也使用“shall”这个词来表示未来所要发生的事情。在法律起草当中通常并不用“shall”来表示未来所要发生的事情，因为法律是“恒定不变的陈述（constantly speaking）”，但是，在合同中，起草者有时候不使用“will”而使用“shall”来表示未来所要发生的事情。

二、其他法律文书中情态动词的使用

1．其他法律文书的种类和等级

以下是按照权威性以及正式性的降序排列律师会使用的法律文件。

第一，宪法

第二，国际条约和公约

第三，法律

第四，法规

第五，法庭判决

第六，行政机构的裁决

第七，行政通知、内传文件和证书

第八，公司章程

第九，合同

第十，意向书、备忘录

第十一，律师给予客户的正式的法律意见和诉讼摘要

第十二，律师给予客户的咨询信函

第十三，律师给予客户的传真和电子邮件

第十四，律师事务所的内部通讯

在法律文件序列宪法是最正式并且最有权威性的，而处于序列底部的是律师事务所的内部通讯。其他的文件则介于上述两者之间。

对于所有层次的法律文件来说，它们拥有很多相同的风格要素，但也存在着很多显著的差异，并且在每一个层次内部也可以存在显著的风格上的差异。在等级序列中所处位置越高的法律文件，所用的语言也就越正式。需要了解适合于每一层次法律文件的翻译和起草工作的语言。而且文件应当反映出不同层次类型在语言正式性上的差异。

第一项到第九项法律文件的主要目的是规定权利和义务；第十一项到第十三项法律文件的主要目的是对权利和义务加以解释。法律起草的黄金法则适用于从第一项到第十项的英文文本，而“在其他条件都相同的情况下”（Ceteris Paribus），中文翻译也应当遵守黄金法则。

在大多数情况下，第八、九和第十项的英文以及中文文本将经过磋商后确定。这些是合资合同以及其他类型的法律文件。因此，在翻译这些类型的文件时，应当尽力做到“在其他条件都相同的情况下”，使原语言文本中的每一个词语都能通过目标语言文本中的一个对应词语加以说明。与前面所述原则不符合之处应向有关负责人指出。

2．不同等级法律文书对情态动词使用的影响

“Shall”可能是伴随着指示性施为性作用而使用的，并且以“义务”或“修辞性”的含义出现，或者同时具备这两种含义，“shall”这样的用法仅仅在前面第一到第十项的法律文件中出现。在第八项以及第九项的法律文件中，除非起草者希望在间接表述的语句中施加强制性的义务，否则在间接表述的时候可能使用“should”来代替“shall”。

第十一项到第十四项的法律文件中，起草诸如正式的法律意见、咨询信函时，“should”可能被使用在间接表述当中。举个例子，有一份由当地律师写给美国律师的传真法律意见函，基本内容是对劳动标准法的描述。这份传真描述了该法律的规定，使用的是间接性陈述。其中写到：“Based on the above provision, the Labor Commission had ruled that managers appointed by a company pursuant to the provisions of the Company Law shall not be considered 'workers'.”（“依据上述条款，劳工委员会有这样的规则，即公司依据公司法任命的管理人员不‘应
 '（shall
 ）被认为是‘工人’。”）在此处不应当使用“shall”这个词。写传真的人并非在命令收到传真的人做任何事情，并不是在施加义务，这份传真也并非法律。如果这份传真的作者是在引用法律的话，可以使用“shall”这个词，然而这里并不是引用法律，因此，应当使用“should”这个词。在为客户写一份备忘录的时候，请不要对第三人称使用“shall”这个词，除非是把从法律中直接引用过来的话放在引号之间。

“Will”一词广泛使用于第五项、第十一项到第十四项，有时也使用于第八项到第十项，但很少使用于第一项到第四项、第六项和第七项的法律文件中。

在第一项到第十项的法律文件中使用“may”一词时，通常是指“允许”而非“可能”。但在第十一项到第十四项的法律文件中使用“may”一词时，通常是指“可能”而非“允许”。只有在第三项到第五项的法律文件中，“may”一词可能所表达的是“shall”的含义。

第五节　使用情态动词的一些建议和小结

一、一些建议

1．需考虑的因素

（1）起草的法律文件在等级序列中所处的位置。换句话说，起草者是在起草一份合同还是在起草一封给客户的信？这是一个很重要的需要考虑的事项。

（2）应用罗马规则（Roman Rule），即“按照你所处工作环境的惯例或背景行事”，即“入乡随俗（When in Rome, do as the Romans do）”。起草者必须对正在起草的文件的来龙去脉保持敏感。在工作中，会遇到三种情形。第一，如果客户将一份文件交给起草者并且仅仅要求起草者对此进行修改，在起草修正案时，起草者必须对已有的文件加以审查并且确保其起草风格与该文件原有的风格一致。起草者不可以对整个文件加以修改，起草者只是被要求仅仅对文件的一部分加以修正。第二，如果客户要求起草者起草整份文件，但是还有一些其他的相关文件将被用于同一事务，或许作为附件，并且客户已经完成了这些文件的起草工作，起草者在起草该文件的时候就必须将那些相关文件的风格考虑在内。第三，在某些情形下，即使预先没有起草针对这一事务的文件而起草者将起草所有的文件，客户可能在情态动词的使用上具有强烈的倾向性。起草者应当认真考虑按照客户的偏好来起草。

（3）应用黄金法则。起草合同以及公司章程都涉及黄金法则，但是对于内部通讯则并不是必要的。黄金法则理所当然地适用于英文合同，同样也适用于中文合同文本。黄金法则反映了与正式、严肃的文件有关的普遍适用的语言直觉，或许也反映了人们的常识。因此，在英文以及中文文本中使用情态动词时需要保持一致。黄金法则特别适用于情态动词的使用。

（4）目标语言中的一致性。这是黄金法则针对合同翻译的应用。如果可能的话，在将英文文本翻译成中文文本时，需要在目标语言中找到一个和英语情态动词严格匹配的词语，对于将中文文本翻译成英文文本时，情况也是一样的。

（5）客户的期望。客户并不期望起草者针对情态动词的使用问题采用任何类型的极端方法。举个例子来说，假如决定在合同起草中不使用“shall”这个词而仅仅使用“must”这个词，客户至少将感到吃惊，或者不悦。除了那样的极端行为，客户对于起草者将如何使用情态动词并没有什么特别的期望，如是否将“may not”与“shall not”相对使用。但是客户的确有一个大体上的要求，即起草者选择使用情态动词的时候应多加小心并且给出好的理由。

2．“May”、“Shall”、“May not”、“Shall not”在合同起草中使用的优缺点

首先，“may”一词具有以下特征：（1）它具有和协议条款相同的指示性施为性作用。（2）在许可和可能性两种含义之间，易产生歧义。（3）就“义务”这一含义而言，如果起草合同，“may”一词和起草工作并不十分相关，“义务”的含义出现于立法中起草。（4）“may”一词用以表示“许可”的含义时和中文词“可”的用法相似。

第二，“shall”一词具有以下特征：（1）它具有指示性施为性作用。（2）在“义务”、“修辞”以及“将来”等含义之间，易产生歧义。（3）“shall”一词用以表达“义务”的含义时和中文词“应”的用法相似。

第三，“shall not”具有以下特征：（1）它具有指示性施为性作用。（2）它具有预防可预见行为的内涵。（3）它具有模仿圣经的修辞力量。（4）在有义务不做某事和没有义务做某事两种含义之间，易产生歧义。（5）似乎没有和它对应的中文词汇。

第四，“may not”具有以下特征：（1）它具有和协议条款相同的宣布性的施为性作用。（2）它具有一层隐含的意思，即相关的许可在同类文件中得到了承认。（3）在“可能性”和“禁止”这两种含义之间，容易产生歧义。（4）中文的对应词语“不可”似乎和“may not”的主要含义相符。

最后，“must”一词可用来表示义务，例如“Every driver must observe the traffic regulations.”（每一个驾驶者都必须（must）遵守交通规则。）但是它也可以表示逻辑必要性，例如“Each applicant must submit his application report by July 1．”（每一个申请者务须（must）在七月一日以前递交申请报告。）在合同当中，“must”一词只被用来表示逻辑必要性的意思，这样的做法是有意义的，并且以这样的用法来代替“shall”的“虚假义务”（false obligation）的使用是有意义的。然而，在某些合同当中，“must”一词有时也被用来替代“shall”以表示义务。“must”用以表示逻辑必要性的时候看上去和中文的“须”或“必须”的意思相符。

二、结论

第一，正确运用情态动词对于法律起草和合同起草来说都是非常基本的要求。一些基本的规定，比如授权、强制以及禁止，都是通过情态动词的使用来实现的。情态动词的使用有难度，那是因为它们会产生歧义。使用“shall”是一个难题，还在于历史和传统的原因导致的一些特殊考虑——圣经、麦克阿瑟返回菲律宾的誓言以及指示性效力从第一人称及第二人称向第三人称的转换。在将“shall”从英文翻译成为中文或其他的语言时，很难把握它的所有含义，从这层意义上说，“shall”是一个难以掌握的词汇。这一难题的一部分还在于“shall”所带有的强硬的修辞性语气。在庄严和自命不凡之间，在庄严和愚蠢之间，在崇高和荒谬之间存在着明确的界限。因此，在运用“shall”所具有的圣经式的修辞性内涵的时候，必须多加小心。这一点对于外国人来说尤其必要，因为即使对于母语为英语的人来说，恰到好处的使用情态动词也是非常困难的。

第二，怎样来确定如何使用情态动词呢？对此需要提出两个问题，而这两个问题的答案将为起草者提供所需要的指导方针。首先，到底应不应该使用情态动词？答案是肯定的。它们是我们的法律语言遗产的一部分。

第三，起草者应当遵循黄金法则吗？答案也是肯定的，因为所起草的合同是正式的法律文件。接下来可以将这些法则应用于情态动词的使用——例如“shall”的使用。可以使用“shall”，但是必须保持一致，也就是说在同一份合同当中，不能使用另外一个词来表达和“shall”相同意思并且只能用“shall”来表达一种意思。在为“shall”选择这一种意思的时候，不能选择修辞性的意思，因为这种意思没有法律效力。用“shall”来表达将来的意思是不合适的，因为“will”更适合用来表达这一意思。因此应当选择用“shall”来表达职责义务方面的意思。

可以把“shall”的使用看作是一种特殊的英国的历史遗产——英国社会以及历史之所以如此著名的古怪特征之一。让人们尝试去尊重这种古怪的特征，欣赏它，利用它，也让人们努力保护它，并且不要因为不明智的或过于宽泛的使用而削弱它。起草者使用“shall”是为了强制施加义务。如果使用“shall”这个词的目的只是为了唤起某种法律上的意味（flavor），这是在弱化“shall”的正当效力。如果那样做的话，后果是危险的，“shall”将会给人一种仅仅提供某种含糊的法律意味（vague flavor）而别无他用的感觉，由此它将不会被看作是在施加义务。应当认识到，对于“shall”以及其他情态动词的使用，是不存在完美的解决方案的。“shall”以及其他情态动词的使用有利有弊，使用者应斟酌其利弊得失。

第四，情态动词在大陆法的立法起草中是怎样的一种情况呢？在大陆法起草中尚未见过与“shall”一词完全对等的词汇，因为在大陆法中没有一个词语具备指示性施为性作用以及带有圣经式意味的修辞性的涵义。并且与Coode所谈到的施动者（agents）及施动动词（action verbs）相比，大陆法起草似乎通常更加关注概括和抽象的法律上的状态
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 。这就是为什么在大陆法起草中没有与“shall”对等的词语的部分原因。这就产生了一个问题，即将英文法律以及合同翻译成某个采用大陆法的国家的文字（也包括中文）时，是否能够精确的反映英文文本的全部内涵。
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第六章　法律文书中关于“数”的表述及其翻译

法律文书中关于“数”的表述及其翻译的基本问题是区别和使用名词的单数与复数两种形式。本章将涉及：单数与复数，如何翻译中文的“等”字，怎样处理英文“times”和中文“倍”这两个词，以及一些与“数”和数字有关的其他问题。

第一节　法律文书中关于“数”的表述

一、法律文书中名词的单数和复数

很多法律文书的评论家谈到了名词，尤其是作为句子主语的名词使用单数而不是复数的优越性。

里德·迪克森（Reed Dickerson）认为只要上下文允许，用单数形式比用复数形式好，因为如用复数，则不清楚谓语是分别适用于每一单项，还是一并适用于所有各项
〔1〕

 。例如，不应写成“The engineer shall sign releases for the stages set forth in section 5”（工程师应为第5条规定的各阶段签署几份许可书），而应写成“The engineer shall sign a release for each stage set forth in section 5”（工程师应为第5条规定的每一阶段签署一份许可书），除非所要表达的意思是“The engineer shall sign releases for each stage set forth in section 5”（工程师应为第5条规定的每一阶段签署几份许可书），或者所要表达的意思是“The engineer shall sign releases, each of which will cover all the stages set forth in section 5”（工程师应签署几份许可书，每一份许可书将涵盖第5条规定的所有阶段）。

另一位评论家唐纳德·赫希（Donald Hirsch）说：“由于一项公共法律通常适用于某个类别，例如所有合格的申请人或所有经过批准的拨款，而不是只适用于某个个人或物件，用复数起草似乎就是自然的事情。”
〔2〕

 例如：“The Secretary shall not award grants, or enter into contracts, in excess of $25, 000 without the approval of the National Advisory Committee.”（未经国家咨询委员会的批准，部长拨款或订立合同不得超过25000美元。）这里，25000美元的限额是对整个拨款总额的限制还是对每一笔拨款的限制？同样地，这是对合同总体规模的限制还是对每一份合同的限制？或者说这是否要限制所有拨款和合同放在一起的数额？答案不清楚。使用复数是起草文书引起歧义的主要原因。后来这项规定用单数重新起草，这些问题就迎刃而解了：“The Secretary shall not award a grant, or enter into a contract, in excess of $25, 000 without the approval of the National Advisory Committee.”（未经国家咨询委员会的批准，部长拨一次款或订立一项合同不得超过25000美元。）重新起草的规定虽然是用单数但会被理解为适用于所有拨款和合同。一般说来，诸如此类的合同应该用单数起草，除非在某种特殊情况下你有理由不用单数。

美国联邦众议院副法律顾问劳伦斯·菲尔森（Lawrence Filson）说：“即使是为了消除一层不必要的可能有的关系，最清楚地表述一个思想或概念的是使用单数名词而不是复数名词；它避免了这样一个问题，即复数是指这个类别的每一个别成员还是只指这个类别的整体。”
〔3〕

 例如，“Any employee who ...”这个短语所表示的意思与“Employees who ...”是一样的，但它不会使读者或法庭把这句话错误地理解为：在涵盖任何雇员之前必须至少牵涉两个雇员，或者这只适用于雇员群体。法令适用于受其制约的每一个人，它的起草也应适用于每一个人。单数并不是限制。不用复数是为了明晰；如果在某种特殊情况下，你有理由认为单数名词可能会被理解为不适用于你想涵盖的群体里每一个人，就用each或every代替a、an或any。

对这个问题，辛辛那提大学法学教授罗伯特·马蒂诺（Robert Martineau）说得更详细：“起草立法的一条传统原则或一条规定是用单数而不是复数作句子的主语。如果与关于使用主动语态的指示结合起来，这就意味着每个句子的行为主体都将是单数。”
〔4〕

 使用单数有几条重要的理由。第一，单数使起草过程单纯了，因为不必为名词的单数和复数所引起的动词的形式变化而担心。第二，单数突出了法律是针对个人而不是针对没有个性的群体起草的这一特征。第三，单数明确了这个法律适用于这个类别的每一成员而不是仅限于作为一个单独群体或团体的类别。尽管许多人长期提倡在法律文件起草中使用单数，但法律和法规的起草者使用复数的频率到了令人吃惊的程度。这可能是因为起草者担心，使用单数会导致法庭裁定，本该受法律涵盖的某个人或某个实体并没有被涵盖其中。这个担心是不必要的。说“a”或“an”与说“one”不是一回事，法庭也不会认为两者是一样的。存在这种情况的原因之一，《统一法令解释法案》第三节说单数包含复数（反之亦然）。这一节的注解表明这条规定出现在46个州的法令解释法案里。

最后，加拿大的评论家路易－菲力普·皮日昂（Louis-Philippe Pigeon）在谈到“法律用数字说话”时举了一个有趣的例子：“在起草医院法时牵涉到关于允许聘用一名调查员的规定，本意是：如有必要，则聘用不止一名，所以有人建议提‘一名或几名’（one or several）。我强烈反对这个原则：如果我们开始采用这种起草方法，任何时候只要法律规定聘用一个人，我们就会对聘用几个人去执行一项任务的权力产生怀疑。”
〔5〕



这些是从起草人，尤其是立法起草人的角度提出的论点。使用单数而不是复数的这些论点在很大程度上也适用于合同。

二、法律解释中的单数和复数

在法律解释里，对使用单数和复数有推定。一些普通法管辖范围都有一个普通法解释推定或一个法律解释法案，规定使用单数形式的词语包含复数，反之亦然。澳大利亚就有一个这种类型的普通法解释推定。这里有几个澳大利亚案例说明法庭在处理这种歧义时所使用的推理
〔6〕

 。在1981年BP Australia Ltd诉Collector of Customs（WA）案中，高等法庭裁定，尽管将现时不作国际航行的船只排除在外的海关法1901（Cth）在界定“ship”这个词时，“voyages”一词采用了该词的复数形式，但这并不排除只作一次国际航行的船只。这就是复数包含单数这一推定引起的结果。

在1958年Harley诉Hambrook（VR232）案中，法庭裁定，许可证法中一条有关为居住者饮用酒类设置的任何房间的规定适用于设置的不止一个此类房间。（The court found that a provision in the Licensing Acts referring to any room set apart for the consumption of liquor by lodgers applied where more than one such room was set apart.）这里用的是单数，但把它解释成适用于复数。这样两种情况的案例都有了。

下面这个案例也是单数被解释为包含复数。在1988年Wouters诉DCT（NSW）（84 ALR 577）和1992年Johns诉Conner（107 ALR 465）这两起案子中，聘用一名“官员”和一个“人”分别去执行一项依法履行的职能被裁定为允许聘用两个人去执行职能。（A power to appoint an "officer" and a "person", respectively, to perform a statutory function was found to permit the appointment of two people to perform the function.）

1963年Porter诉Bryan（Tas SR 41）案中，法庭裁定，复数（与被认定的窃贼们交往）不包括单数即被告只与一个窃贼交往。（The court found that the plural (consorting with reputed thieves) did not include the singular where the defendant had consorted with only one thief.）这是一宗刑事案件，法庭裁定复数不包含单数。复数包含单数这一推定在这里不适用。

在1994年的Bunnings Forest Products Pty Ltd诉Bullen（125 ALR 429）案中，法庭裁定，提到债权人的一次会议就是只有一次，因为不这样裁定，债务人就可以使已经召开的会议的目的无法实现。（The court found that a reference to a meeting of creditors meant one meeting only because to find otherwise would allow the debtor to defeat the purpose of a meeting being held.）这是单数不包含复数。

《美国法典》的有关说明，为美国联邦立法专门确定了一条法律推定。在“表示数的词语”这一节里，它是这样说的：“在确定国会任何法案的意义时，除非上下文另有说明，表示单数的词语包含并适用于几个人、几方或几样事物；表示复数的词语包含单数……”还有一节“单数和复数”说：“单数包含复数，复数包含单数。”
〔7〕

 如前所述，有46个州在它们的法令解释法案中采用了这一推定。

普通法关于单数和复数的规则有一个矛盾。一方面，有一条语言要一致的“黄金规则推定”，就是说，如果起草一个文件，只是在表示单数的时候才使用单数，不用复数。但是，另一方面，在联邦以及州的法令以及普通法的法令解释里，又有单数包含复数这样的推定。

三、中英文互译中的单数和复数

1．中英文中名词的单数和复数用法分析

中文对名词的单数和复数一般是不加区别的，而英文中的名词要严格区分单数和复数。用英文起草法律文件时，可以用单数避免歧义，然而总的说来，中文名词词语本身易有“数”的歧义。这里有一个中英文名词单数和复数的分析表。

中英文名词单数和复数分析建议

[image: alt]


如果用中文起草法律文件，一般情况下，会用中间那一栏里的形式，即一个既可以是单数也可以是复数的词语。这是用中文起草法律文件最常用的方式。不管用的是什么词，这个词总是既能用于一个群体或一个类别的每个成员，也能用于这个类别的全体。或许你可以用中文的“一个”或“每个”来确认这个规定适用于这个类别的一个特定成员。如果是指整个类别，可以在表示人的词语后面加上“们”这个词，或者用“都”这个词，既可指人也可指东西。因此，用中文自然能表示清楚你说的是单数，即一个类别的一个成员，还是复数，即整个类别。然而，在多数情况下，会使用中间那一栏里的词，也就是有歧义的单数/复数形式。英文也有一种有歧义的形式——复数，它既可用于每个成员也可用于整个类别。如果说的是这个类别的每个成员，单数一般总是更明确一些。英文里，中间那一栏的形式即名词加带括弧的“s”，可以用来表示所说的东西既可以是单数也可以是复数，不过这是很特殊的情况，就像中文使用“一个”、“每个”或“都”是很特殊的一样。因此，在翻译时，例如从中文到英文，建议使用英文的复数，因为复数形式两种意思都有。如果是从英文译成中文，原文的含义又是指复数，也许应该用中文单数/复数的形式。如果原文的含义是指单数，可能在某些情况下，可以使用中文的单数形式，不过这是很少有的。

2．一些例子

第一个例子是一份征税通知：

国家税务总局关于外国企业向境内转让无形资产取得收入征收营业税问题的通知

（国税发〔1998〕4号）

各省、自治区、直辖市和计划单列市国家税务局、地方税务局：

关于在中国境内未设立机构的外国企业向中国境内转让无形资产取得收入是否征收营业税的问题，现明确如下：

根据《中华人民共和国营业税暂行条例》第一条和该条例实施细则第七条规定，在中国境内未设立机构的外国企业向中国境内转让无形资产取得收入应当征收营业税。

一九九八年一月十三日

英文译文为：

Notice from the State Administration of Taxation Concerning the Levy of Business Tax on Income Derived from Transfers of Intangible Assets in China by Foreign Enterprises

Guo-Shui-Fa 〔1998〕 No. 4

The State Tax Bureaus and Local Tax Bureaus of Provinces, Autonomous Regions, Municipalities directly under the Central Government and Cities independently listed in the State Plan：

The issue of whether the income derived from transfers of intangible assets in China by foreign enterprises which do not have establishments in China is clarified as follows：

Pursuant to the provisions under Article 1 of the Provisional Rules of the People's Republic of China on Business Tax and Article 7 of the Detailed Rules for the Implementation of the Provisional Rules, business tax should be levied on the income derived from transfers of intangible assets in China by foreign enterprises which do not have establishments in China.

January 13, 1998

中文文件标题里提到“外国企业”、“无形资产”，正文里提到“机构”、“外国企业”和“无形资产”，这些词在文件最后又被重复提出，但是没有表明这些是单数还是复数。英文译文标题里“intangible assets
 ”和“foreign enterprises
 ”都用了复数，理由是，由于英文的复数既可以指单数即一个类别的个别成员，也可以指整个类别，因此使用复数保留了中文的歧义。同样地，正文里“establishments
 ”也用了复数。这是英文用复数的一个例子。不过，“business tax”不是用复数，理由是，如果用了复数形式，可能意味着有不止一种营业税，有各种各样营业税，但是实际情况并不是这样，所以没有用复数。“income”也是单数，因为它是用在关于税收的上下文里，作为一个抽象名词、集合名词或物质名词来使用的，而不是用来表示具体的含义。总的说来，这是从中文译成英文用复数而不用单数的一个尝试。另一方面，可能会有这样的解释：由于英文法令解释中的推定而不用单数，因为复数包含单数。

现在再来看一些给客户的英文信函。第一个例子：“An FIE may have access to a loan facility provided by foreign financial institutions or a foreign investor of the FIE（collectively called 'foreign lending institutions'）．”这里就有一个问题：为什么“institutions”是复数而“investor”是单数？使用单数或复数应该是一致的，除非有充分的理由不这样用。

第二个例子：“A loan provided by foreign lending institutions should be in foreign currency and may not be converted into RMB without the approval from the SAFE or its designated branches.”这里的问题是，为什么“institutions”用复数？这是否意味着每笔贷款必须有几家贷方？答案大概是“不”。这个例子的情况是用英文起草文件，建议用单数明确表示只指一个类别的单一成员。

一个客户用英文起草了一份文件要求把它译成中文。英文文本有这样一句话：“The party receiving confidential information (Recipient) shall make use of the Discloser's confidential information only for the following purpose（s）：”这里的问题是，“purpose（s）”里带括弧的“s”译成中文时怎么处理？可把它译成“一项或多项”，即：“接受保密资料的一方（‘接受方’）应只为下述一项或多项目的使用披露方的保密材料：”这样也许是传达原意的一个好方法。英文的原意表示或者是单数或者是复数，这是很明确的，起草人很强调这一点，要把这个意思表示出来，不应只靠用复数并推断复数就包含单数来解决问题。在做中译英时，要表示中文的歧义，用带括弧的“s”也不失为一种办法，但是在英文里这种办法不如就用复数好，这种办法只宜在极个别情况下采用。在用英文起草的时候，这种办法也要少用，因为不会有那么多真的需要那样强调的场合。

当我们起草法律文书的时候，应该消除歧义，也就是说要把我们的意图说得非常明确。但当我们翻译的时候，我们应该设法表达原文里原有的歧义。就单数和复数而言，英语的复数既指一个类别的一员也指整个类别，因此，我们用英文起草时应该尽量用单数。我们做中译英时，要尽量使用复数来表示中文里原有的歧义。如果我们是从英文译成中文而且英文中用的是单数，就使用中文单数/复数这种形式，或者在特别强调单数的情况下，在中文里加上“一个”或“每个”一词，但那是非常少见的情况。我们在用英文起草或从中文译成英文时，只是在非常特殊的情况下才会使用带括弧的“s”。

四、中译英涉及的数字翻译的例子

以下是在做律师工作中遇到的几个例子。

第一个例子：“提供中国某种复合材料厂部分合同”，这里讲的“部分合同”是指“一个合同的几个部分”（“parts
 of a contract”），还是“这些合同的一部分”（“part of the contracts
 ”）或其他什么？这并不清楚，问题是译成英文时怎么办？也许就把它译成复数。

第二个例子：一份用中文起草的合资企业合同提到把“厂房”作为资本入股，问题在于这是一座
 厂房（the factory building）还是几座
 厂房（the factory buildings
 ）？不清楚。可把它译成复数。

第三个例子：中国《律师法》第25条规定律师可以从事下列业务：“接受当事人的委托，参加调解、仲裁活动。”这里的问题是，“当事人”怎么译？是译成“a
 party”（“一方”），还是“parties
 ”（“多方”）？由于《律师法》第34条规定了一名律师在一个案子里不能代表对立的双方，会考虑译成“a party”而不是“parties”，因为不想制造一种暗示好像律师代表了双方。但是，这也许是不对的，或许应用复数。向客户解释的时候，应说明这也包含单数的意思，因为一个律师不能代表一方以上。这里的原则是，在翻译这部法律的时候，我们要设法保留原有的歧义；在向客户解释的时候，我们可以对客户说明歧义并加以澄清。

第二节　法律文书中“等”的表述和翻译

一、中英文中“等”字使用的一般原则

“等”一词用在一串名词的最后，有三种不同的意思：第一种情况是表示列举没有完，也就是说事务清单里还会有别的事项但不再举例了，就像中文的“等”，译成英文时用“etc.”。第二种情况是表示举例已完，清单中没有别的事项了。英文没有对应的词语，译文中也就无需另加词汇；如果在清单最后什么都不说，这就意味着要列举的事物都在这里了，除非句子里还有别的词语表示这个类别还没有说完。第三种情况，“等
 ”出现在一个总括性词语前面，在短语的最后，表示选择性列举。说了“等”，然后用一个总括性词语，在英文里相当于先说总括性词语和“such as”，然后一个一个列举。

从英文译成中文怎么处理？如果英文是“etc.”、“and so on”，这表示举例未尽，译成中文时要用“等”。如果举例已完，英文是不用专门的词语的，译成中文时怎么办？也许什么都不翻译。如果英文里有一个总括性词语，还用了“such as”，这是表示选择性举例，译成中文时可以用“等
 ”和一个总括性词语。这些是一般性规则，在特殊情况下，如果有充分理由，可以不遵循这些规则。

以下是“等”在中译英和英译中时的一些基本规则。

“等”在中译英时的基本规则

[image: alt]


“等”在英译中时的基本规则
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二、中译英时翻译“等”的实例

修改前的《中华人民共和国合资经营企业法》有一条关于在中国购买货物的规定并且列举了一些项目：“……合营企业所需原材料、燃料、配套件等，应尽先在中国购买，也可由合营企业自筹外汇，直接在国际市场购买……”这里说的是“所需原材料、燃料、配套件等”。然而，在《合资经营企业法实施细则》里，列举的项目增加了：“合营企业所需的机器设备、原材料、燃料、配套件、运输工具和办公用品等（以下简称物质），有权自行决定在中国购买或向国外购买，但同等条件下，应尽先在中国购买。”《合资经营企业法实施细则》增加了三个项目。

这是否表示翻译合资经营法应该在列举的最后加上“etc.”？

有时，在中译英时要设法消除歧义。例如这句话：“保证采用美国及日本等高品牌的先进性产品。”这是在列举了两个名词之后用了“等”，这个“等”要不要译？这就需要看一看文件，提出这样一些问题来帮助作出决定：文件后面讲这些产品时是否也提到了“美国和日本”但没有用“等”？是否有一个注明产品出产地的单子并且只列了美国和日本？在设法确定某个文件里的“等”是否表示列举结束时，这些都是办法。

总之，如果是用英文起草，不要用“etc.”，“etc.”不适用于起草法律文书。其次，如果是用中文起草，只是在和表示“例如”和总括性词语一起用时才用“等”。如果是从英文译成中文，在确定“等”的哪个含义更妥帖时，必须十分谨慎。如果是从中文译成英文，那就要查看一下上面表中译文。

第三节　法律文书中“倍数”的表述和翻译

一、英文中“Times”的用法和评论

英国一位文体评论家欧内斯特·高尔斯爵士（Sir Ernest Gowers）说过：“‘Times more’（超过几倍）我们在小时候就知道。要想说一个数是另一个数的倍数，准确的方法是说第一个数是第二个数的几倍，例如：Nine is three times three.（九是三的三倍）。但是，后来一些人似乎忘记了这一点并且说：Nine is three times greater (or three time more) than three... 实际上比三大（或多）三倍的数不是九而是十二。”
〔8〕

 举个例子：The figure set for the production of steel in 2005 is 10, 000, 000 tons, more than ten times greater than in 1985；for aluminum it is 8, 000, 000 tons, eight times greater than in 1985；for cement 3, 000, 000 tons, twice as much as in 1985。如果使用百分比，则更有可能造成混乱。像“Production was 150 per cent greater than in 2000”，让读者去猜这究竟是2000年的一倍半还是二倍半。

另一位评论家罗伊H·科珀拉德（Roy H. Copperud）是这样说的：“‘Times more’含义是有歧义的。‘His income is four times more than it was last year.’这可理解为四倍也可理解为五倍。应该说‘four times as much as。’”
〔9〕



悉尼·格林鲍姆（Sidney Greenbaum）和珍妮特·惠特克特（Janet Whitcut）认为：“说产量是‘three times greater (or more) than in 1985’会使人误解。这是说已经生产的产量是1985年产量的三倍呢，还是四倍？明确表示意思的说法是：three times (or four times) as great as in 1985（相当于1985年的‘三倍’或者‘四倍’）。”
〔10〕



“Times more (or times larger, times stronger, times brighter, etc.)”意义不清。例如：She has three times more money than him（她的钱比他多三倍），这句话可理解为‘She has three times as much money as he does’（她有他三倍的钱）。假如你有1000美元，这个数的三倍就是3000美元，这就是说‘three times more than $1000’的意思可以是‘$3000 more than $1000’（比1000美元多3000美元），也就是$4000，也就等于‘four times as much as $1000’（相当于1000美元的四倍）。这是严重的语义不清，建议不要用“times more”，而用“times as much”以避免这种歧义
〔11〕

 。

“Times more”这个习语可能已使用了四个世纪，但问题在于它到底是什么意思？回答只能是它语义不清。特别是在法律语言里，我们必须努力做到非常准确，这往往关系到巨大的经济利益，而且总会有人因不同的解释而得到好处。

结论是，英语里“times”常常会引起歧义。

二、中文法律文书中倍数的表述

我们来看下面这张表：
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如果以1985年的产量为一个单位，1999年的产量就是三个单位，2000年是四个单位。那么，用英语怎么表示1999年比1985年产量增加了多少？用英语正确、明白无误的说法应该是：The 1999 production is "three times as much as 1985
 " or "three times that of 1985
 "。英文2000年这一栏用了“three times greater than 1985”，这可以是四个单位的意思，这也许是它应该表示的意思，尽管如Merriam-Webster评论所说的，它常常被理解为三个单位。

用中文怎么表示？中文也应这样来理解，也应遵循与英语同样的规则。中文里，如果说1999年的产量是1985年的“三倍”，那么意思很清楚，这是在将三个单位与一个单位进行比较。但是，到下一栏，说2000年的产量比1985年增加了“三倍”，这是什么意思？也许中文的本意是清楚的，但是，它肯定可以被理解为四倍，四个单位。因此，这些词语有些问题，要非常小心。

“Times”这个词会产生歧义，在起草时用“as much as”或“three times such and such”，不要用“greater than”或“larger than”。如果中文或英文的原文就是有歧义的，那么中文或英文的译文应该反映这种歧义。

第四节　有关数字的其他表述问题

一、美式英语与英式英语表述较大数字的区别



	数　　字
	美式英语
	英式英语



	10亿（1, 000, 000, 000）
	billion
	milliard



	兆（万亿）（1, 000, 000, 000, 000）
	trillion
	billion




二、用在数字后面的字母可能代表不同的含义



	m
	=million



	m
	=thousand



	m
	=milli-



	mm
	=millimeter



	mm
	=2,000



	mm
	=thousands



	c
	100



	c
	=cent



	c
	=centi-



	c
	=centimeter



	c
	=approximately (used generally with dates,e. g.,“c1900”)



	k
	=kilo



	k
	=kilogram



	k
	=1,000




三、中译英歧义实例

下面是一个与数字有关的错误。一份租约中有一句话：“根据双方协商，每年可就租赁费用作5％—10％的调整。”原来的译文把“就租赁费用作5％—10％的调整”译成“The rental will be increased five percent to ten percent annually.”中文里的“调整”可以是“往上（调整）”，也可以是“往下（调整）”。改正后的译文是“The rental fee may be adjusted 5％—10％ each year.”这样就把增加和减少的概念都包含在内了。

注释


〔1〕
 参阅Reed Dickerson著：The Fundamentals of Legal Drafting, 1986年，第124页。


〔2〕
 参阅Donald Hirsch著：Drafting Federal Law, 1989年，第43—44页。


〔3〕
 参阅Lawrence E. Filson著：The Legislative Drafter's Desk Reference, 1992年，第230页。


〔4〕
 参阅Robert J. Martineau著：Drafting Legislation in Plain English, 1991年，第67—68页。


〔5〕
 参阅Louis-Philippe Pigeon著：Drafting and Interpreting Legislation, 1988年，第15页。


〔6〕
 参阅D. C. Pearce & R. S. Geddes著：Statutory Interpretation in Australia, 1996年，第173—175页。


〔7〕
 《美国法典》（U. S. C.）第1卷第1节（1996年）。


〔8〕
 参阅Ernest Gowers著：The Complete Plain Words, 1988年经S. Greenbaum和Janet Whitcut修订，第264页。


〔9〕
 参阅Roy H. Copperud著：American Usage and Style: The Consensus, 1980年，第384页。


〔10〕
 参阅Sidney Greenbaum & Janet Whitcut著：Longman Guide to English Usage, 1996年，第712页。


〔11〕
 参阅Merriam-Webster's Dictionary of English Usage, 1994年，第908—909页。


第七章　法律文书中的时间表述

第一节　法律文书中时间段的表述

一、关于“Day”一词的用法

《韦伯斯特新国际大词典第三版》（Webster's Third New International Dictionary，以下简称韦氏大词典）关于“day”的定义是：“Day, 1：the time of light or interval between one night and the next；2：the period of the earth's rotation on its axis ordinarily divided into 24 hours；... 3b: the mean solar day of 24 hours beginning at mean midnight；... 9a: the hours or the daily recurring period established by usage or law for work.”
〔1〕



这里摘引了四个有关的不同的含义。第一个含义“the time of light or interval between one night and the next”，是按“白昼”或“白天”的词义作出的定义，但在法律文件中一般不用这个意思。第二个含义“the period of the earth's rotation on its axis ordinarily divided into 24 hours”，是一个物理学或者说科学的定义，不过我们不怎么使用这个定义。第三个含义“the mean solar day of 24 hours beginning at mean midnight”，这是在法律文件里使用“day”这个词时一般会想到的定义。第四个含义“the hours or the daily recurring period established by usage or law for work”，是需要注意的重要定义，它也可以作“工作日”讲。

从这些摘引可以看出某种歧义，至少是潜在的歧义。“day”一词与许多其他表示时间的词语一样是多义词，有众多不同的含义。在多数情况下，上下文会清楚表示使用了哪个含义从而排除了其他含义。但是有的时候，上下文的内容不清楚，就会产生歧义。

澳大利亚法律文书起草权威皮斯（Piesse）认为“day”一词至少有三种含义：一是与黑夜对照的白天的意思，二是指连续24小时的时段（通常是从一个午夜到下一个午夜），三是从任何时刻开始的24小时。法律或规范性文件的意图和上下文应当有助于理解所用的“day”一词应是哪种含义
〔2〕

 。

皮斯还有一段关于“clear day”的定义和解释：“clear day（整日）是指一个在午夜开始的24小时时段。在1月1日以后的整十天是指在1月1日与2日之间的午夜开始到1月11日与12日之间的午夜结束的时段。”
〔3〕



关于“clear days”的关键，下面这段引自《布莱克法律词典》（Black's Law Dictionary）的话作了说明：如果有某个数目的整日从事任何行为，计算时间就要把第一天和最后一天都排除在外。（If a certain number of clear days be given for the doing of any act, the time is to be reckoned exclusively, as well of the first day as the last.）
〔4〕



二、关于“Week”一词的用法

“Week”一词有以下几种含义。

1．“Week”一词的一般含义

根据《韦氏大词典》，“week”一词有三个主要含义：“各种历法里七天一周期系列中的一个周期（one of a series of seven-day cycles used in various calendars）；2a：任何连续的七天（any seven consecutive days）；b：每一个七天周期里正常的工作日、营业日或学校上课日系列（a series of regular working, business or school days during each seven-day period）。”
〔5〕



使用“week”时要非常谨慎。你的意思是“工作周”还是“七天”？在很多案例中，法庭曾不得不裁定“week”这个词在某个特定上下文里是什么含义。

2．表示“从星期日到星期六”

“a week”（一周）是七天时间，从星期六和星期日之间的夜里十二点钟刚过开始到此后七天——每天二十四小时——以后的十二点钟。第一天称作星期日，第七天称作星期六（“Seven days of time. The week commences immediately after twelve o'clock on the night between Saturday and Sunday, and ends at twelve o'clock seven days, of twenty four hours each, thereafter. The first day is called Sunday and the seventh Saturday.”）
〔6〕



就其法律含义，“a week”是指从星期日早晨开始到星期六夜里结束的一段时间。经一致同意而且在基督教世界计算时间时，星期日被确认为一周的第一天，因此，按法律要求在十月“第一周”开始公布传票，就会遵从规定在这个月第一个星期日之后的星期六公布传票，尽管前一个星期六也在十月
〔7〕

 。

3．表示“七天”

“week”这个词的意思可以是一个连续七天的时段，称作世俗周（a secular week），也可以是一个从星期日到星期六的时段，称作圣经周（a Biblical week）。这个词在某一特定法律中的含义要依其用法和内容而定
〔8〕

 。

三、关于“Month”一词的用法

1．词典定义

《韦氏词典》这样界定“month”的定义：“month：1a：一个大约为四周、三十天或一年的十二分之一的时段，主要以月亮公转一周和月相变化的周期为依据；b：按照公历把一年划分成十二份中的一份；c：一个大约为阴历月长度但不一定与日历月相一致的时段。”
〔9〕



英国对解释“month”这个词有这样的论述：月：一段持续的时间，按周算合二十八天，按历法算合二十八天、三十天或三十一天。在普通法，“月”这个词的意思是二十八天，也称作太阴月。但在教会和商业事务中，一个月被解释为一个日历月。按照1978年的解释法，在国会的法案中一个“月”指的是一个日历月，法庭规则里也有类似的规定。1925年财产法法案规定，在1925年以后执行、订立或生效的所有契约、合同、遗嘱、法庭命令和其他文书中，“月”指的也是一个日历月，除非合同另有不同规定
〔10〕

 。

2．日历月

如果一份出售400吨沥青的合同规定：“在任何一个月”按照不超过400吨的订单送货，每个月的十日支付前一个月送交的沥青款，这里的“月”是日历月
〔11〕

 。

以前在美国普通法中“月”这个词是指一个阴历月或二十八天，除非使用时没有限定语，但是现在它的意思不同。法庭裁定看来是一致的，即这个词不管用在什么场合都是指一个日历月，除非表明有不同的意思。美国很多州已把这条规则载入法律
〔12〕

 。

“月”在小额贷款法律里作为利率的基础不是日历月而是指三十天/月
〔13〕

 。

四、关于“Year”一词的表述

《韦氏大词典》将year定义为：“... 2a: a cycle in the Gregorian calendar having 365 or 366 days divided into 12 months beginning with January and ending with December; 3: academic year ... ; 5a: 12 months of punishment or imprisonment ... ; 8: the annual cycle of the seasons in which there is a recurrent period of growth, ripening and decay of vegetation.”
〔14〕



下面这段话提及法律文书中用“year”的问题：“年：一般说来，一项法律提到一年时，指的是十二个日历月，而不是阴历月；如果提到一年时段，一般是指一个日历年，但是有关法律或合同的标的或语境可能改变‘year’这个词的含义。”
〔15〕



通过对这些与时间有关词语的初步综述，我们可以看出这些词语引起的一些问题。一是多义性可能导致歧义。对这些时间词语的总的分析并不总像期望的那样明确透彻。例如，这些材料里对“calendar month”（日历月）的两种意思没有提出令人满意的解释。一个“日历月”可能有两个意思，它可以是从一月一日开始到一月三十一日结束的一个月，也可以是从一月十五日到二月十五日的一个月。所有我们引用的材料在谈到“日历月”时，对这两种定义或两种用法都没有作解释。所以，我们能找到的分析与时间有关的词语的材料都不是很全面或透彻的。其他词语也有这种情况。

另一个例子是时间的总和。“month”（月）和“year”（年）都有另外一个定义，那就是不同时段的总和或一天一天累积到一个月或一年。例如，我们在服务合同或雇员合同里可能看到一条关于义务的规定，要求某人一年里在中国停留两个月。这是什么意思？这是指合起来两个月，也就是说这个人可以一月停留三天，二月停留五天，三月停留六天，全年累积这个人必须要在中国停留两个月。两个月是什么意思？大概是六十天，一个“月”的意思是三十天，那些零零散散的天数加起来总和达到三十天。我们见到的材料都没有提出一个“月”是不同时段总和的定义。看来对时间词语的分析以及给的定义不是特别完整，这样理解它们就不容易了。

此外，我们使用时间词语也不总是合乎逻辑。例如，如果我们同意一周从星期日开始到星期六结束这样的说法，那么“weekend”（周末）怎么又包括星期日？星期日是一个星期的开始，怎么能算在周末里？

第二节　法律文书中与时间有关的英语介词的用法

现在要探讨其他一些与时间有关系的词语，那就是介词。这会使理解英语里的时间和时间段落更复杂，因为那些表示时段的词（day, week, month, year）本来就有歧义，再把它们和这些也有歧义的介词用在一起会使人十分困惑。

审视这些介词的关键是考虑这样一个问题：所提的日子是否包括在内？这是我们要审视的问题，也是这些词普遍涉及的一个主题。

一、“After”的用法

“after”理解为不包括所提到的日子
〔16〕

 。

二、“Before”的用法

“before”理解为不包括所提到的日子
〔17〕

 。

三、“Between”的用法

一般说来，使用“between”来表示以两个指明的日子或日期为界限的时段，是不包括提出作为界限或终端的日子或日期的。然而，这条规则并不是绝对的，语境和主题可能会表示，“between”用在那个场合是要表达一种不同的意思，例如要表示包括两个终端，或者表示第一个日子或日期要包括在内，最后一个日子或日期不要包括在内，特别是如果有一条表示这样内容的法律规定
〔18〕

 。

“between”的意思是相当清楚的，但要明确是指哪一种含义。

四、“By”的用法

美国法律手册Corpus Juris Secundum有一句话：用“by a certain day or date”来表示的一个时段可以不包括也可以包括那个日子或日期，但是大多数的先例是把“by”解释为包括的意思
〔19〕

 。

一般说来，“by”这个词表示，要求“by”某一日期履行的行为可在该日之前或甚至在该日当天履行
〔20〕

 。如果承租人收到“by”某一日期（租约到期日）须离开租用房屋的通知，则承租人可在那一日期当天离开。在加拿大的一个案例中（J. H. Munro Ltd. v Vancouver Properties Ltd.），当房主要求租户“by July 31”离开租用的房屋时，租户被允许于7月31日的一整天停留在租用的房屋
〔21〕

 。

五、“From”的用法

1．不包括第一天

在解释一项法律或合同时，如果时间是从一个特定的日子而不是从一件事发生的日子开始计算，第一天可以不包括在内；“from”这个词把这个特定的日子排除在外
〔22〕

 。

按照一个“from”1807年4月1日开始、在1813年4月1日结束、租用期为6年的租赁条款，在这6年里房租在4月1日支付，一直到1808年4月1日才需支付房租。条款是指从1807年4月1日开始的6年，这一天不包括在内，不是有效期的一部分
〔23〕

 。这是一个很古老但又很有意思的案例。条款对租赁者很有利，可以几乎白租用一年。

上诉法庭法官Mathew曾经说过，“如果指定一段特定的时间从某一天开始以在这段时间里实施某项行动，这指定的一天不包括在内，这条原则已完全确立。因此，‘从契约日开始的三年’所限定的时段就不包括契约日，三年期的第一天应该是契约日之后的那天。”
〔24〕



2．包括第一天

在一份从某一天开始的营业场所租契里，这一天包括在租期内
〔25〕

 。

病人指控，由于被告医生和医院的侵权行为，他从具体说明的日期到某一个月的结束一再神经错乱，这个意思是说他是在提到的第一天开始的时段里神经错乱，使用“from”这个词并不排除第一次提到的日子
〔26〕

 。这看来是有道理的。

3．结论

我们可以得出什么结论？下面这段话会有些启示：由于“from”这个词一般被认为不包括起始点而且通常被看作是排除的词语，人们普遍接受的原则是，“from”某一天或指定的日期（例如某一特定行动的日子）开始计算一段时间，开始计算的那个日子或日期要排除在外，而这一时段的最后一天要包括在内。如果解释的问题涉及保护一项权利或排除、丧失一项权利，这项规则尤其适用
〔27〕

 。

这里有一个公共政策考虑，在涉及保护一项权利或排除、丧失一项权利的问题上，要给人一点时间，多给一天，所以排除第一天，保留最后一天。

六、“On”的用法

“On”一词被解释为包括所指的日期。因此，“starting on July 1”这一短语意为包括7月1日。短语“on and after”和“on and from”（某一日期）也包括该日期。如果人们说，一年始于（“on”）6月1日，它将止于次年的5月31日
〔28〕

 。

七、“To”的用法

1．不包括最后一天

“To”用作连接词，与till或until同义，如“延期至3月3日”，就在3月2日终止
〔29〕

 。

2．包括最后一天

在一项把提出抗辩申诉状的时间延长到7月30日的法院指令里，“to”这个词不是一个表示排除意义的词而是一个表示包括之意的词，因此，一项在7月30日正式提出的准予继续延长的法院指令是有效的
〔30〕

 。

在这两个例子中，“to”的意思完全相反。

“To”、“till”和“until”这三个词同义，有时用在为某一行为规定一个时段的特定上下文里，意思不确定和有歧义，因此，要根据用了这些词的主题可能表示排除或包括的意图把它们解释为是排除的还是包括的
〔31〕

 。

这里有一段话：“§6．提及系列。凡提到数字或字母系列都包括第一个和最后一个数字和字母。”
〔32〕

 这句话引自美国统一法令和规章解释法，这里提到一种系列。例如某一法令里“第5—8条”，这连字符号表示“直至”，按照这句话的意思，“第5—8条”就是指第5条和第8条都包括在内。美国很多州都采用这一法律，这条规定有助于阐明法律里这一特殊情况。

八、“Until”的用法

“Until”一词有两种情况，不包括指明的日期及包括指明的日期。

1．不包括指明的日期

“Until”一词表示排除某个时段，如：租约中规定“until May 1, 1920”，它的意思是租期在4月30日夜里十二点终止
〔33〕

 。

2．包括指明的日期

在双方订销售钻石戒指书面合同为卖方提供的买回戒指的购买权“to hold good until the first day of October”（至10月1日有效），购买权包括10月1日
〔34〕

 。

九、“Within”的用法

一般说来，“within”一词排除第一天而包括最后一天。

1．不包括第一天

一种使用“within”的惯用表述方式很常见。它后面可能跟有“of”、“after”或“from”，在每种表述里，所述日子都不计算在内
〔35〕

 。

2．包括最后一天

“Within”用在付款保证书里“从这个日子起一年内”（within one year from the date hereof）包括所述时段的最后一天
〔36〕

 。

3．结论

人们普遍承认“within”这个词可以确立终止点，但不可以确立起始点，也就是说，它包括所提期限的最后一天
〔37〕

 。

使用介词可以得出什么总的结论？戴维·梅林考夫（David Mellinkoff）有一段精彩的话可以作为总结：永远不要相信介词去准确地确定时间，除非你没有别的办法来表示
〔38〕

 。

第三节　法律文书中关于计算时间段落的规则

计算时间段落的问题基本上是法律效力问题。分两个问题：一个是普通法关于计算时间段落的规则；另一个是法令规则确立了什么。法令规则不一定适用于单个合同。它们适用于法律和规章，在多数情况下不适用于私人合同，虽然在英国的案例里关于“日历年（calendar year）”的定义也用在合同上。

一、普通法关于计算时间的规则

在解释涉及时间的合同条款时，适用关于包括和排除两端日期的一般规则，即关于排除起始日期和包括终止日期的一般规则
〔39〕

 。

做一件事的时间通常排除第一天包括最后一天。如果是5月10日，一位法官说你有10天时间在法庭提出一份文件，你不会从5月10日算起，那会使5月19日成为你提出文件的最后一天。第一天是5月11日，最后一天是5月20日。但是，如果第一天包括在内这个意思很清楚，这条规则就不适用了。那样，你把第一天和最后一天都算在内
〔40〕

 。

1．排除星期日和假日

计算时间一般把星期日和假日排除在外。一般说来，如果要求完成一项行动的时段的最后一天正好是星期六或星期日，那么那一天就不计算在内，那项行动可以合法地在下一个世俗日或营业日完成
〔41〕

 。

在司法程序中，计算采取任何规定的行动的时间都把正常穿插其间的星期六、星期日和假日算在内，但是会有某些例外，例如这个时段少于规定的天数
〔42〕

 。

2．日（Day）的计算

“15 days from the date of commencement of risk”（从风险开始之日起的15天）与“15 days from commencement of risk”（从风险开始起的15天），这两种表述的区别是，前者的15天从风险开始那天的午夜开始。后者的15天在那天风险开始的时间开始
〔43〕

 。这个区别的关键在于：如果不写上“date”这个词，行为时的那个钟点就成了开始的时间。

3．“月”的计算

一般的规则是，一件事情发生后的一个日历月时段从发生这件事情的当天午夜开始到下个月同一日子的午夜结束。如果下个月没有这一日子，就在下个月最后一天的午夜结束。如9月30日以后的4个月时段被认为是在下一年的1月30日而不是1月31日结束。对涉及日历月的表述，需要特别谨慎。它们的解释取决于语境和情况
〔44〕

 。

当“月”这个词用在法律、司法程序或合同里是指日历月时，一个月或几个月的时段不是通过天数来计算，而是要看日历，从一个月里指定的日子算起到下个月或指定后续的月份里日子相应的一天截止，除非最后一个月没有那么多天，遇到这种情况，就到这个月的最后一天截止
〔45〕

 。例如，我们说从1月28日起的一个日历月，那是2月28日，但问题在于，“from”是否排除1月28日，“to”是否包括2月28日，这个表述并没有说清楚。

“Calendar month”（日历月）这个词语也被解释为表示从一个公历月份的任何一天到下一个月相应日子（如果有的话；如果没有，就到该月份的最后一天）的时间，就这个意思而言，一个日历月是指时间的长度而不是一个特定的月份；它从它起始那个月的那一天的开始算起到下一个月相同日子的前一天的结束截止
〔46〕

 。例如：在1月28日开始，那么就在2月27日而不是2月28日结束。

怎么计算一个“calendar month”日历月，这里是相互矛盾的定义。问题在于，我们面临像“month”这些时间词与时间介词以及这些计算时段的规则的相互作用，这些都使得准确的计算难以确定。“year”的计算也同样存在问题。

4．某些词的特殊效应

当“at least”、“not more than”、“not less than”等短语用于具体说明一个时段的时候，应该给它们注入什么恰当的含义，权威们的看法并不完全一致。按照某些裁定，这些词语要求整日、完全的日子、完整的日子或者全日，因此，起点日期和终点日期都要排除在外，这被认为对要求排除第一天包括最后一天的一般规则是一种例外
〔47〕

 。

这说明即使是排除第一天包括最后一天的一般规则也不是所有情况都适用，或者说在某些情况下如果使用了“at least”、“not more than”，或“not less than”这条规则就有例外。

二、关于计算时段的法律规则

1．美国的规则

先看《统一法令解释法》和《统一法律和规章解释法》的有关规定。这两个法是美国州立法的样板，如果一个州采用了这两个法，它们就适用于这个州的法律和规章；它们不适用于没有采用这两个法的州，而且除了作为范例，它们也不适用于私人合同。（在联邦这一级没有类似的规章。）但是它们可以作为人们为了阐明规则所作努力的例子。

如果需要通过从某一特定的日子按月份来计算几个月，这一时段在最后一个月相应日子结束，除非最后一个月没有那么多天，在那种情况下，这一时段就在那个月的最后一天结束
〔48〕

 。

用这条规则来做下面的计算，如果从1月28日开始，那么一个日历月的时段该在2月28日结束。

目前只有一个州采用《统一法律和规章解释法》，但它比《统一法令解释法》更全、更新，对时段有一个更全面的解释，它关于日历月的计算和前面讲的是一样的：如果时段是以月来表示，这个时段在最后一个月日子与决定计算的事件发生那个月的日子为同一数字那一天结束，除非最后一个月没有那一天，在那种情况下，这一时段在最后一个月的最后一天结束
〔49〕

 。

2．香港释义及通则条例

香港的规则在一些方面是不同的，例如对月是什么、怎么计算没有规定。这里有一条有意思的排除规定：“如一段期间的最后一天是公众假日或烈风警告日或黑色暴雨警告日，该期间包括随后并非公众假日或烈风警告日或黑色暴雨警告日的一天在内。”
〔50〕



此外，香港不排除星期日，因此在香港得注意关于公共假日的定义，公共假日可能包括星期日，而在美国的多数司法管辖区，立法是提“星期日或假日”。

3．澳大利亚解释法令

澳大利亚法律对一些介词的含义作出了明确的规定：如果一个时段表述为“at, on or with”某一指定的日子，那个日子应该包括在这个时段里；如果一个时段表述为“from or after”某一指定的日子，那个日子应该包括在这个时段里；如果某件事必须在某一指定日子前的时间内完成，这个时间不包括那个日子。

第四节　法律文书中“As Of”的表述和翻译

一、法律文书中“As Of”的用法

威尔逊·福利特（Wilson Follett）说：“as of”是一个注明日期的行话。许多人认为这是注明日期的唯一方式，但是“as of”只能用来把某一件事情定在一个时间而在另一个时间承认这一件事情。它常常用来赋予优惠溯及既往的效力，例如：“a letter dated September 1 that promotes an employee as of the preceding June 1”（一封日期注明为9月1日的信函要给一位雇员增加工资，从已过去的6月1日开始）。这里让人高兴的含义是工资已增加3个月了。

像这句“The business outlook in the South as of mid-June”，这里的“as of”就用得不当，应该说“in”或者“at mid-June”。但是“as of”这个短语如果用在2004年3月关于2003年会计年度的报告里，或者用在对当前到以后某个日期的趋势作预测，是可行的
〔51〕

 。

如果所提的时间是现在，用“as of”就没有意义了。

二、“As Of”的中文翻译问题

把“as of”这个短语译成中文时为什么会有问题？部分原因是有些中文参考书对“as of”含义的解释是不当的。例如一本很有影响的英汉词典中有这样一个例子：“The new contract takes effect as of July 1．”，译文是：“新合同七月一日起生效。”这里用“起”一词是不当的。原文的意思是“在七月一日（on July 1）”，虽然法律效力与说“从七月一日（as if it was from July 1）”是一样的，但原文的意思不是“自七月一日起（starting from July and then thereafter）”。第二个例子：“Notification letters had been delivered to 19 persons as of mid-July.”译文是：“七月中旬以来，已向19人发出通知。”As of mid-July不是“七月中旬以来”的意思，而是“到（或截至）七月中旬（by the middle of July）”或“在七月中旬（at the middle of July）”的意思。

这里有几个选自一本国际贸易合同术语词典的例子。

第一个例子：“The representations of selling shareholders shall be true at and as of the closing date as though such representations were made at and as of such time.”译文是：“从事经销的股东的陈述，要使之到了结算期时其真实一如在结算期作出的一样。”中文译文有几个问题。“selling shareholders”不是“从事经销”的意思，而是出售股份的意思，“selling shareholders”是“出售股份的股东”。译文把“as of”说成“如……一样”，实际上是回避了“as of”的问题。第一个“as of”应足以表示法律虚构的概念，即说某件事在某个日期发生（实际上没有在这一天发生）或被推定或被认为在那个日子发生，然而句子里又用了“as though”和“as if”反复重复同一个概念。这种起草法律文书的英语，翻译起来会很困难，不过中文译文基本上还是把总的意思表达出来了。

第二个例子：“Termination of this Agreement shall cancel, as of the date the termination shall become effective, all orders that may not have been shipped.”译文是：“本协议终止时，于终止生效之日起，停止一切尚未装运的订货。”把“as of”译成“于……之日起”是不对的，它的意思不是“从那个日子（from the date）”。“As of the date”的意思是在终止之日（on the date of termination）而不是从终止之日（from the date of termination）。

下面一个例子：“The representations and warranties of Transferee contained herein shall be true and accurate on and as of the Closing Date with the same force and effect as though made on and as of the Closing Date ...”（“本协议内载明的转让方的声明和保证，在本协议签字当日在所有实质方面均为真实、准确，且在成交当日在所有实质方面均为真实、准确，如同该等声明和保证是在成交当日所作声明和保证……”）

这里的关键是这一部分“on and as of the Closing Date with the same force and effect as though made on and as of the Closing Date”。译文把“on and as of the Closing Date”译成“在成交当日”。这里的英文本身是有缺陷的，因为这里有三层法律虚构，是重复的，不必要的。译文还是表达了原意。

“From”与“on”之间可能有很大的差别。举一个例子，一份协议从英文译成中文。协议里提到“the amount of principal and interest outstanding as of January 1, 1999”。（“在1999年1月1日未偿还的本金和利息数额”和“自1999年1月1日起至现在未偿还的本金和利息数额”，这两者的差别会是巨大的。）英文“as of January 1, 1999”的含义是“在1999年1月1日未偿还的……”

在用英文起草法律文件时，使用“as of”应当很谨慎，不要出现重复的现象。如果用中文起草就不会有这个问题，中文没有这种用法。如果从英文译成中文，可能就有困难。究竟怎么译好？在正常情况下，如果一份英文合同说“［it is］ 'effective as of a certain date'”，我们应把它译成“［本合同］视为某年某月某日生效”。在其他情况下，准确的翻译可能有所不同。

第五节　避免歧义的一些建议和小结

一、关于用英语起草与时间有关的表述方式的建议

这里仅就如何处理英语中与时间有关的表述方式引起的歧义提出几点建议。
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①参阅Thomas R. Haggard著：Legal Drafting in A Nutshell, 1996年，第121—122页。
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①参阅Thomas R. Haggard著：Legal Drafting in A Nutshell, 1996年，第122页。

②参阅G. C. Thornton著：Legislative Drafting, 1996年，第110页。参阅M. L. Piesse著：The Elements of Drafting, J. K. Aitken编，1995年，第116页。

③参阅Thomas R. Haggard著：Legal Drafting in A Nutshell, 1996年，第122页。

④参阅M. L. Piesse著：The Elements of Drafting, J. K. Aitken编，1995年，第118—119页。

⑤同上书，第115—116页。
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①参阅Sidney Greenbaum & Janet Whitcut著：Longman Guide to English Usage, 1988年，第710页。“'Through' in the sense of 'up to and including' ('Monday through Friday') is a useful Americanism which the British are beginning to adopt. If you say" from Monday to/till Friday, "t is not clear whether Friday is included.”

②参阅Thomas R. Haggard著：Legal Drafting in A Nutshell, 1996年，第123页。

③参阅M. L. Piesse著：The Elements of Drafting, J. K. Aitken编，1995年，第118页。

④参阅Barbara Child著：Drafting Legal Documents, 1992年，第321页。





最后一栏建议里用了“within 30 working days”，工作日问题是我们在起草时应该考虑的问题。例如，如果我们的客户有必须在30天内履行的责任，你又认为这项责任可能必须在12月履行，你开始考虑：究竟有多少个实际工作日？即使你说了“工作日”想着把圣诞节和新年排除在外，可能还有这样的情况：公司在圣诞节和新年之间的工作日都不营业。怎么理解“工作日”？是指客户的工作日，还是指通常的“工作日”？所以，想到这些问题，我们应当把时间延长到譬如说40天，给我们的客户多一点时间。还有一个问题：如果有条款规定通过银行付钱，银行假日怎么办？“工作日”不一定包括银行假日。这里涉及的问题不少。我们在起草合同时，应当想到客户的利益。当中国官员起草规章的时候，他们想到他们自己的利益。例如，关于技术和进口合同注册的条例规定申请人务必在签字的30天内注册合同。然而官员们有30个工作日来批准或不批准。起草那些规章的官员说：“对向我们提交文件的人，我们只给他们30天，但是进行审批我们给自己30个工作日。”那比30天要长得多。我们也应考虑到这些问题。我们是只想说“30天”，还是“30个工作日”？

二、几点结论

这些与时间有关的词语——表示时间的词以及介词——都有歧义并且可能引起问题。很多歧义来自这些与时间有关的词本身与关于计算时间的规则的相互作用。人们会轻松地说，某一特定的词在某一特定上下文的意思最终取决于当事人的意图。问题在于，当事人可能事实上没有任何特别的意图。他们请律师去起草文件，律师沿用某种格式就写上了“30天”或“一个月”或其他什么，他不会去设法准确地确定这个时段怎么计算。事实上，你常常看不出真正的意图。由于这些原因，法律效力可能是不确定的。因此，我们应当在可能范围内设法弄清楚这些问题。

但是，我们也应承认有一些与时间有关的词语意思是比较清楚的，如“on”、“before”、“after”、“through”、“starting”、“commencing”、“ending”、“terminating”、“expiring”等，我们在工作中应尽量使用这些词而不是那些有歧义的词。

一个不懂法律的翻译人员可能只看条文的字面意思，而不理解或不能准确地计算这些词汇可能包含的法律效力。

本章主要从合同的角度来研究表示时间的词语以及时间的计算方法。当然，立法仍然是重要的，也就是说，按照立法程序通过的有法律效力的文件里的时间计算和时间词语仍然是重要的。因为，第一，我们在工作中翻译很多法律内容；第二，我们一些合同的起草就是以法律语言例如《合资经营法》所使用的语言为基础的，而且法律规定通过直接的法律效力或是通过先例直接影响合同的起草。

合同里的时间词语，有三点值得注意。

第一，合同里的时间的准确性很重要，因为准确是合同概念的核心。合同讲权利和义务，它们是怎么产生又怎么终结的。权利和义务不会永远存在，或者说很多权利和义务不会永远存在，而这就是合同的用处——确定那些权利和义务怎么产生又怎么终结。这样，时间就是一个关键因素。这些权利和义务什么时候生效？什么时候到期？什么时候终结？延续多久？数字不仅用在计算时间上，也用在量化所售货物或所提供服务的数或量上。因此，几乎每一份合同、每一项法律和规章，都会有涉及数和时间的规定。时间和数不仅是重要的，而且也是无所不在的。

第二，准确性很重要，因为合同具有法律效力。在双语合同里，由于两种语言的差异，产生不准确的可能性更大。合同里关于时间的规定可能因为语言表述的不同会产生不同的法律效力。所以最后期限可能是不同的，要看你怎么用中文或英文表述来计算。

第三，一般说来，双语合同的准确性比翻译的准确性更重要。因为，很明显的，合同具有法律效力，而单纯的翻译一般是不具有法律效力的。此外，律师常常不相信翻译的准确性，他不会以“翻译”作依据来计算时间期限或数目。如果是双语合同，两种文本具有同样的法律效力。也就是说，双语合同的准确性比单纯的翻译的准确性更重要。

第六节　法律文书中时间表达歧义的实例

一、美国最高法院的案例（U. S.诉Locke）

1．《1976年联邦土地政策和管理法》

1976年以前，美国的采矿法律对依靠在联邦土地上探明并开采材料以采矿谋生的人们没有设置什么限制。“发现”一种矿藏并随后履行最低限度的规定手续以从法律上正式“探明”即确认矿藏，这就使个人拥有为开采目的而享有的独家所有的权利。但是联邦没有登记注册制度，这就引发了许多混乱，因为人们不可能只到一个中央机构就找到所有可以用于土地的产权。因此，1976年联邦政府通过了一项称作《1976年联邦土地政策和管理法》（The Federal Land Policy and Management Act of 1976，简称“FLPM”）的法律。这项法律为了解决这个问题，建立了一项联邦登记制度以记录所有采矿的申请。那些在1976年以前就拥有产权的人如想继续保持他们的产权，有两项规定是他们必须做到的。一项与本案例有关的规定是，每年“在12月31日前（prior to December 31）”拥有产权的人必须向联邦机构土地管理局提交保持产权的意向通知和一些其他文件。没有做到这项规定被认定是放弃产权。每年12月31日之前你若没有提交文件，你就丧失采矿产权的全部权利。这里要说的争端涉及每年“12月31日前”提交文件的规定。

2．美国诉洛克（U. S. v. Locke）

在1960年，洛克（Locke）夫妇通过购买早在1952年就有的采矿土地确立了在内华达（Nevada）州联邦土地上的采矿权，他们一直为采矿目的开发这块土地，而且，在这个案子的前一年从这项产权开采了价值一百万美元的沙砾和其他材料。在1980年年底以前，洛克夫妇派他们的女儿到内华达州伊利（Ely）的土地管理局去询问提交文件的最后期限。土地管理局的一名职员对她说他们必须在“在12月31日或之前（on or before December 31）提交文件”。因为这个职员告诉他们“在12月31日或之前”，所以洛克夫妇在12月31日提交了文件。但是土地管理局拒绝他们的文件和申请，声称他们没有按规定期限提交，他们丧失了产权。

这项法律即《1976年联邦土地政策和管理法》规定文件必须在“12月31日前（prior to December 31）”提交。列入这项法律的联邦法规汇编提到，文件“在12月30日或之前（on or before December 30）”提交，这和12月31日前（prior to December 31）是一致的。但是一本联邦政府解释这项法律的小册子出了一个差错。这本小册子说，文件必须“在12月31日或之前（on or before December 31）”提交。

洛克夫妇在申请被拒收后提起诉讼并在初审法院获胜。事实上，这个案子是通过即决审判办理的，法院作出有利于他们的判决，依据的理由是他们“实质性地遵守了”法律的规定。随后，政府向最高法院上诉。我们这里要研究的这份判决撤销了初审法院有利于洛克一家的判决，将案子发回原审法院重审，也就是要初审法院作进一步审理，特别是审理这样一个问题：政府是否由于政府自身的行为——那个职员关于洛克夫妇可以在12月31日提交文件的说明以及那本有差错的小册子——被“阻止”取消洛克夫妇的申请。

3．最高法院上诉中多数法官的判决词（原文摘引）

这份上诉提出的主要问题是宪法是否妨碍国会规定没有遵守《1976年联邦土地政策和管理法》规定的未获许可证的采矿产权持有者……将丧失产权。

在1980年末……被上诉人未能按时履行他们首次向联邦政府提出申请的年度责任。在据说是从土地管理局的一名职员处得到使人误解的信息后，被上诉人等到12月31日才向土地管理局提交保持意向的年度通知或按照联邦土地政策和管理法§314（a）条的规定所进行的评估工作的证明……如前面已说明的，那一条规定这些文件每年在12月31日前（prior to December 31）提交。要是被上诉人进行过核对，他们就会发现土地管理局的规定说得很明确，要求申请人在每一日历年的12月30日或之前（on or before December 30 of each calendar year）在一个合适的土地管理局办事处提交年度申请……因此，被上诉人的申请迟了一天……

在区法庭上，被上诉人声称§314（a）条关于“在每年12月31日前（prior to December 31）”提交文书的规定应被理解为“在12月31日或之前（on or before December 31）”提交。因此，被上诉人申辩道，他们在12月31日提交文书事实上是遵守了法律，而土地管理局取消他们的申请则是超越权限行事……

虽然区法院没有审理这一申辩，这个申辩还是提出了一个具有充分法律性质的问题，因此，即使没有下级法院的分析，我们还是要进行审理。我们认为，事情很清楚，这项法律明白的语言完全不可能支持被上诉人想赋予它的解释。就连被上诉人的律师在口头辩论中也承认，§314（a）条“是一个国会要求申请不迟于12月30日提交的陈述。我认为这是一个明白的陈述……”虽然我们不允许对一项法律的字面解释产生一种“与起草人的意图明显不一致的”结果……但是涉及申请的最后期限，按字面解释国会的话语通常是对那些话语唯一合适的解释。试图在这项法律所规定的日子之外确定某个日子是国会实际“预期”的日子，就像是启航作没有目标的航行，因为一个申请最后期限的目的既可由国会实际上已在这项法律中规定的日子实现，也完全可由法院选定的任何日子实现。“真正的目的有时是不得而知的。”……而这就是申请的最后期限的情况；正如可以预料到的，立法的历史上没有东西能说明为什么国会选择12月30日而不是12月31日或9月1日（采矿产权评价年度的结束）作为可以提交申请的最后一天。但是最后期限本质上就是武断的，而规定的日期对于获得必要的结果常常是十分重要的。……面对申请的最后期限所固有的武断性，我们必须——至少是在民事案件中——按照其措辞使用法律选定的日子……

虽然我们说了这些，我们并不是对国会依据“在12月31日前”这样的词语所引起的问题无动于衷。……但是国会原可能更明晰更有预见性地行事这个事实没有赋予法院重新起草法律的自由权力以实现被认为国会未能做到的事情。在填补由国会的沉默所造成的空白与重新拟写国会已有肯定和明确规定的规则之间有一个根本的区别。……当一个法院认为国会选用的词语会导致严厉的结果时，司法系统也无权试图减弱国会所选用词语的明确含义。……相反的，尊重立法机构至高无上的权威以及确认国会议员常就提案的语言进行表决，通常要求我们设定，立法意图通过所使用词语的平常的意思得以表现。……即使走了这一步后，立法史上没有东西可以表示国会的意图与国会所选用的词语不一致而且被上诉人和持异议者也都没有指出任何表示这种不一致的东西，在这个时候再往前走就把法院带出解释的范围并把它们置于立法的领域。“Prior to”（在……前）这个词语可能笨拙，但它的意思是清楚的。在这种情况下，我们有责任按照它的措辞实施“在12月31日前（prior to December 31）”这样的语言。……

在我们转到区法院的宪法裁决之前，还有最后一个法律问题必须解决。区法院主要依据Hickel v. Oil Shale Corp
 这一案例裁定，即使这项法律规定在12月30日或之前（on or before December 30）提交申请，被上诉人通过在12月31日提交已“实质性地遵守了”。我们不能接受关于这项法律的这一观点。

认为在超过最后期限某个时间提出申请可以算是遵守了申请的最后期限，这种观念说轻了至少是一种令人吃惊的观念，而且是一种没有制约原则的观念。如果迟一天提交申请可以接受，那么迟十天提交同样可以接受，依此类推，例外没有尽头，就会淹没由申请最后期限确立的规定；然而不管把界限划在哪儿，有些人总要掉在界限的那一边，但是如果要让一个申请的最后期限有任何实际意义的话，那么这个最后期限必须执行。
 任何不那么严格的标准都会冒鼓励对最后期限采取马虎态度的风险。……迟交申请——哪怕是一天——不能算是（实质性地或是其他方式）遵守了提交申请的最后期限……

4．奥康纳大法官稍微有些不同的判决词

“被上诉人真心诚意寻求遵守法律规定的最后期限，政府对此没有异议。被上诉人声称为了遵守§314条的规定，他们接触了土地管理局并被机构的职员告知他们可以在1980年12月31日提交规定的材料。被上诉人显然依据这个说法在那个日子向土地管理局在当地的办事处面交了有关文件。土地管理局接受了这些申请文件，但是三个月之后给被上诉人送去一份通知称他们的采矿产权是被‘放弃和无效的’因为文件是在1980年12月31日而不是在12月31日前提交的。虽然土地管理局的规章明确了包含在§314里的申请最后期限，那些规章的存在并不意味着被上诉人对最后期限的疑惑或他们依据土地管理局当地办事处职员提供的意见不能被证明是正当的。土地管理局本身在1978年印发了一份解释小册子声称年度申请每年应‘在12月31日或之前’提交。……此外，土地管理局显然已意识到有必要明确年度提交申请规定的性质，因为它现在每年向采矿产权持有者发送提醒通知告诉他们最后期限已临近文件必须在12月30日或之前提交。

被上诉人提出的不寻常的事实表明土地管理局的行动可能制止政府依据§314（a）来注销一份几十年来为一个家庭提供了生计的不动产所有权。最高法院正确地注意到制止问题没有受到区法院的审理并将发回原审法院审理。……在这一方面，我只是强调依我看我们先前的判决并不排除在这种情况下使用制止的原则。”

以上奥康纳大法官对区法院一种非常有力的示意表明，她认为，虽然法律所说的就是它要表示的意思，但是政府大概应该被制止吊销产权——区法院应该考虑到这一点并据此作出判决。

“……我们从未裁定，只是因为私人所有者就一个措辞拙劣的法律规定的最后期限相信机构职员提供的意见，结果错过了提交文件的最后期限（晚了一天），政府可以取消一份已经合法持有并且有效维持二十多年的既有的不动产产权。因此，如果区法院最终裁定被上诉人正当地依据来自土地管理局的信息在1980年12月31日提交年度申请，我们先前的裁决未必要阻止使用衡平法的制止原则。因此，最高法院撤销区法院的判决并不是确定被上诉人必须最终失去他们的采矿产权。”

5．鲍威尔大法官的不同意见（原文摘引）

……即使本法院是正确的，即相信国会规定在一年的最后第二天或之前而不是更合理的在日历年的最后（by the end of the calendar year）提交文件，法律规定的最后期限也过于不确定以至于难以达到宪法的要求。它就不能给予不动产持有者明确和肯定的通知——告诉他们要保护他们现有的不动产产权，他们应该做什么。

被上诉人（洛克夫妇）是内华达州联邦土地上10个尚未获许可证的采矿产权的所有者。被上诉人的上家在1952年和1954年探明了这些产权，在那以后，被上诉人在1960年购买了这些产权并通过在这些土地上生产沙砾和其他建筑材料谋生。从1960年到现在，他们生产了价值大约400万美元的材料。仅在1979—1980评估年度，他们就生产了价值超过100万美元的沙砾和其他材料。在任何意义上他们的产权都不丧失时效。

洛克夫妇遵守了§314条的初始注册登记规定，在1979年10月19日正确地提交了一份采矿指定地区通知。为了弄清楚如何遵守下一年的年度登记规定，洛克夫妇派在他们公司办公室工作的女儿到土地管理局内华达州伊利办事处去。在那里她询问了他们应该如何和什么时候提交评估通知并被告知——包括其他事情——文件应该“在1980年12月31日或之前（on or before December 31, 1980）”在里诺（Reno）办事处提交。……洛克一家根据这个信息在那个日子向里诺办事处面交了他们的文件。1981年4月4日，他们收到土地管理局的通知说他们的采矿产权是“被放弃和无效的”，因为他们是在12月31日而不是在之前提交文件的。就是这样一个对法定最后期限善意理解的一天区别引发了现在这场争论。

对现在这个案子，没有人声称年度提交文件的规定本身是不合理的。相反，这个申诉的起因是这样一个事实，即“在12月31日前（prior to December 31）”这句话使得一个原本合理的提交文件期限什么时候结束变得不确定了。即使人们自然倾向于把这句话理解为‘到日历年的年底（by the end of the calendar year）’而不是理解为‘在日历年倒数第二天或之前（on or before the next-to-the-last day of the calendar year）’，我认为这个不确定违反了宪法所规定的确定性和明确性的标准。在政府自己的印刷品里至少有一份声称，文件规定‘在12月31日或之前（on or before December 31）’提交，这个说法支持了这个结论。不动产所有者合乎情理地相信根据法律他有多一天的时间来达到任何提交文件的规定，因为这个就终止一项不动产产权，这和因为在不合情理的时间里不能达到这些同样的条件而终止它一样武断……

6．史蒂文斯大法官和布伦南大法官出于别的理由不同意多数的看法（原文摘引）

本法院的理由是与国会的意图相悖的，它做了不必要的法律裁定，并且不公正地对没有防备的不动产所有者设置了圈套。第一，如果放在美国法典§1744（a）的上下文里来读，选用“在12月31日前（prior to December 31）”这样的语言至少是有歧义的，而说重了则是“一次立法意外疏忽的结果，起因不外乎这样一个遗憾的事实，即国会太忙了，无法把所有的事情做得它应该做到的那样细致。”依照我的看法，国会实际上想把核准年度申请的时间定在12月31日停止业务前，即申请所属的日历年结束前的任何时间。第二，即使国会不合理地要求一个日历年申请的最后期限应该在日历年结束前的一天终止，很明显的，被上诉人已实质性地遵守了法律的规定，在很大程度上是因为土地管理局散发了承认实质性地遵守的解释性规定。此外，本法院今天不仅违反了这样一条长期遵守的原则，即法院“不应对国会的一项法律的合宪性作出裁决，如果这项法律的一种解释有可能公平地使这个问题得以避免的话”，也违反了这一条原则，即法院“如果还有其他余地来处理这个案子就不应裁定一个宪法问题”。……

很显然，国会的意图是规定登记到一年的最后一天截止，但是缺乏技巧的起草规定，这项法律§314（a）条项下的所有登记必须在12月30日或之前（on or before December 30）进行。这就是遗憾地使用“在12月31日前（prior to December 31）”的结果……

实施规则为什么不可能支持本法院今天达到的结果，这还有一个更重要的理由：管理局本身在其邮寄登记的规则
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 中也偏离了这项法律的语言。……如果管理局发布过规则明确宣称12月31日的登记会被看作是按时的——就像它已声称1月19日收到的邮寄登记是按时的一样——不可想象会有人质疑它的规则的有效性。然而，看来管理局比起本法院更有权力以一种与国会意图相一致的开明的方式解释一份起草得累赘的法律。

鉴于前面说的这些，我不相信国会使用“每年12月31日前（prior to December 31 of each year）”的原意是要表示本法院今天采纳的本意解释。法定的计划规定以日历年为基础的周期性登记。当然，日历年的结束可以正确地说成“在12月31日营业结束前（prior to the close of business on December 31）”或“在12月31日或之前（on or before December 31）”，但是肯定可以理解的是§314的作者可能原意是指日历年的结束（the end of the calendar year），却不经意地使用了“在12月31日前（prior to December 31）”这个词语。正如本案的事实所证明的，文件起草人的错误是一种可能出于善意犯的错。如果事情涉及日历年的结束，这样一种错误的风险当然就最严重。事实上这是一个错误，在我看来这是相当清楚的，因为没有人表示过有任何合乎逻辑的理由要从可以作年度登记的周期里去掉一天，而且我不愿设想国会有意要以这样的省略对没有戒备的人设置圈套。……

此外，对这项法律的合乎情理的解释不会影响国会这样的意图即提供“一种易行的方式来发现哪些联邦土地可以确定为有法律效力或没有法律效力的采矿产权地区”。在本案中管理局非常清楚被上诉人采矿产权的存在和生产，只有无视事实管理局才能作出它所作的决定。无可争辩的是，1980年8月29日被上诉人作了1980年第一次登记；管理局一直到1981年4月4日才宣布采矿产权是“被放弃和无效的”。这样，没有实际的理由，被上诉人就丧失了他们的全部生计，这是与国会的意图相悖的，其缘由就是对一份起草拙劣的法律所作的过度技术性的解释，一个机关可以在某些情况下把该法律解释成允许远远超过12月30日“登记”，但是在另外的情况下又解释成不容变更。上诉人承认“很可能国会想规定到日历年结束提交文件而粗心的起草把最后期限提前了”（上诉人诉状要点42, n. 31）。如果国会把注意力集中到了这样一个精确性问题，我毫不怀疑国会会选择一个登记到日历年年底（by the end of the calendar year）进行的法律解释……

……总之，这个案子提出了一份有歧义的法律，如果对其作严谨的解释就会破坏被上诉人宝贵的权利，他们作为不动产所有者除了一次“晚”了一天的登记之外遵守了所有地方和联邦法定的登记规定，而造成这次延误的原因是管理局本身没有寄送一份由于法律的歧义而非常需要的提醒通知，以及管理局向被上诉人提供了提交文件的那个日子是可以接受的这样一个信息。此外，在管理局宣布技术性“放弃”前很长时间，它完全掌握了对被上诉人采矿产权的活动、指定地区和所有权进行评估所需要的全部信息，也掌握了执行它的法定职能的全部信息。最后，管理局没有说过这次提交文件是与法律背后的国会宗旨相悖的，或这次提交文件对管理局土地使用计划有任何影响，或“在可以衡量的程度上”干扰了管理局获得信息的需要。表现实质性的遵守需要大量的证据；被上诉人——其积极的采矿产权将被破坏，这是与国会的意图相悖的——使我信服他们已实质性地遵守了法律。

7．评论

我们可以从这项判决中得出的结论是起草中的小差错可以造成重大损失。“在12月31日前（prior to December 31）”与“在12月31日营业结束前（prior to the close of business on December 31）”之间有什么差别？这个差别就是拥有或丧失一份采矿权或价值几百万美元的不动产。因此，教训是非常有必要注意小的细节，尤其是时间和数字。

这个案例显示了赞成和反对对法律作严谨阐释的论据，法院是否应设法纠正国会造成的错误。一方面是这样一些考虑，例如：“最后期限本质是武断的”，“法院应尊重立法”，“实质性的遵守是不够的”（或者也许它不应被看作是够的），“把迟到的登记视为遵守最后期限是一种没有限制的观念”（这当然是正确的），“缺乏技巧的起草不是当事人不遵守最后期限的理由”（这也像是一条合理的原则）。然而，又有这样一个问题：是否“政府自己提供的关于最后期限的错误信息应该”（或不应该）“制止政府取消因为相信了这个信息而错过了最后期限的当事人的采矿权利”。这些是这个案例提出的有意思的问题。

二、一些实务例子

1．合同日期引起的歧义

1999年3月22日一位美国律师给在上海的一位中国律师发了一份传真。在这份传真里说：“随函附上作为我3月5日传真函附件的1998年11月5日的协议书供您参考。明天我还将通过快件专递给你送去客户给我的其他文件的副本。”这里涉及的事情是，一家合资企业要转成独资企业。客户是一家总部设在英国的公司。信中提到的3月5日传真函附件是一份客户与中国一方之间的协议书。协议书有引言和协议，最后是三个人的签字和日期，三个日期写的都是11/5/1998。该美国律师在草拟发给一位中国律师的传真函时看了这些日期并自言自语道：“很好，这是11月5日”。

1999年3月24日客户给那位律师发了一份传真。他在信里提到：“请注意某某律师给你送去的我们客户与中国一方之间的协议书的日期是1998年5月11日而不是1998年11月5日。这种误解是可以理解的，因为美国和世界其他国家理解日期的方式是不一样的。”

这里的不同是，缩写日期时美国先写月再写日最后写年，但世界其他地方是先写日再写月最后写年。美国和英国有共同的语言和共同的法律制度，然而这个特别的惯例却不一样。

这个例子告诉我们可以采取三个步骤来消除这类错误。

第一步，要确认误解的可能性。多数人都知道写日期有不同的方法，但应该了解只有美国使用美国现在用的方法。英国是不同的，尽管使用同一种语言和同一个法律制度。

第二步，在看别人起草的文件时需要记住这个差异并且想想，“他们是美国人吗？他们使用的是美国的方法，还是其他方法？”

第三步，可以通过自己做一些变更来防止可能产生的误解。例如，在工作中，不要用这种缩写，因为对方可能会误解。不用缩写的日期，这样就能避免别人产生这种误解。

此外，这表明了在这种或其他一些我们看到有错的情况下我们应设法去做的事情：看一看、查一查、想一想，这样做的目的是设法建立程序以防止将来发生这些错误。首先是逐一看看所有这些错误，随后仔细地审查分析它们是什么问题，然后设法采取措施尽可能地杜绝以后出现这类问题的可能性。实际上这就是质量控制、全面质量管理以及ISO 9000的真谛。所有这些努力事实上就是哪一种程序——看看你自己的经验，看出问题所在，分析问题，然后设法建立程序以尽可能杜绝问题。

2．回信日期的打印错误

1999年1月28日某美国律师给高先生发了一封电子邮件说：“请把下面这封信译成中文。我们需要在今天把这封信的英文以及中文译文送出。谢谢。”这封信是由另外一个律师的秘书转发的，她给某美国律师发电子邮件的时间和某美国律师给高先生发电子邮件的时间都是1999年1月。在她转送给某美国律师的信里有这样的话：“遵照您的请求，谨通知您（某某公司）已授权（某某中国律师）与您会面以讨论您在1995年8月14日写给（某某公司）董事长的信中提到的事情。”在翻译这封信时，有一个问题：现在已是1999年1月，离那封写给董事长的信已有三年半！而他们直到现在才回复？这不是有点奇怪吗？原来这是那位秘书出的错。她把“1998”打成了“1995”。应该是“1998年”，所以他们给予回复只是过了6个月。因此，在翻译这类文件时，要想一想：这个日期是否对头？如果这个日期不对头，别动它，但应提请有关负责人注意，或顺便问道：“你肯定这个日期是正确的？”“这个日期我觉得有点奇怪。”那将有助于发现这些错误。
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第八章　中文法律文书中时间的表述和翻译

第一节　中文法律文书中与表示时间有关的词语

在中文里许多词如：“以上”、“以下”、“以前”、“以后”等都可用来与其他词连用表示一段时间的概念，但与表示时间有关的中文词语像英文里用作表示时间短语中的介词一样都有一个关键的问题：这些词是“排除”还是“包括”数字本身所表示的那个时间单位，即天、周或年等？遗憾的是，中文词典对这些词是包括还是排除该数字本身未作多少说明。和英文一样，这在很大程度上可能要依靠上下文来判断。

一、以上、以下

1．显示这两个词语的含义不一致的例子

第一个例子选自汪景寿和胡双宝所著《实用公文写作教程》：“某单位发放奖金的规定有一条：‘病假、事假三天以上者，扣发当月奖金。’某人病假、事假加在一起，正好三天。月底，会计扣发了他的奖金，他有意见，与会计争执不下。”
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 这里的问题是“以上”是否包括第三天？这是由于这一词语歧义引发问题的例子。

第二个例子选自“（98）汇国函字第199号关于下发《进口付汇核销贸易真实性审核规定》的通知”。文件规定：“境内机构向中资银行申请开立90天以上（不含90天）一年以下（含一年）远期信用证时……”这里提到了“90天以上”和“一年以下”。如果“以上”或“以下”的意思清楚，文件里就不必再说“不含90天”或“含一年”了。这种情况表示这两个词语在实际应用中其含义有时并不一致，甚至不乏自相矛盾的实例。

2．显示排除本数的例子

（1）《国家工商行政管理局关于中外合资经营企业注册资本与投资总额比例的暂行规定》第3条：“（一）中外合资经营企业的投资总额在三百万美元以下（含三百万美元）的，其注册资本至少应占投资总额的十分之七。（二）中外合资经营企业的投资总额在三百万美元以上至一千万美元（含一千万美元）的……”请注意（一）“三百万美元以下（含三百万美元）”这一点。再看（二）“三百万美元以上”，按照前面的例子“以下”是包含本数的来推论，应该加上“不含三百万美元”以对这一表述作明确说明。把（二）后面的数字放在一起看，这个“以上”是应排除三百万美元的。

（2）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第6条：“如合营企业有两个或两个以上的中国合营者并隶属于不同的部门或地区时”，这里说了“两个”又说了“两个以上”，说明“以上”是排除“两个”的，不然“两个”就重叠了。

（3）《中外合资经营企业法实施条例》第100条：“一般项目的合营期限为十年至三十年，投资大……其合营期限即可以延长到五十年。经国务院特别批准的可在五十年以上。”如果“到五十年”包括这个期限即五十年，那么，“五十年以上”就不包括这个期限。

（4）《境内居民个人外汇管理暂行办法》第20条：“（一）一次性汇出等值2000美元以下的，直接到银行办理；（二）一次性汇出等值2000美元（含2000美元）以上，1万美元以下的，须持……报单……到银行办理。”这里先在（一）看到“2000美元以下”，然后再看（二），一定会意识到这“2000美元以下”一定不包括2000美元，因为（二）在“2000美元”后面有一个说明“含2000美元”。另外，这个“含2000美元”似乎应放在“以上”后面而不是放在前面。这可能是个打印错误，会造成一些误会。

（5）《中华人民共和国合资经营企业法实施条例》第100条：“……一般项目的合营期限原则上为10年至30年。投资大、建设周期长、资金利润率低的项目，合营期限也可以在30年以上。”这里先说了“至30年”，后面又说“30年以上”。如果前面的“至”包括了这个期限（30年），那么从逻辑上讲后面的“以上”就应排除这个期限。这是假设作者是讲逻辑的而不是粗心大意的。这只是一种假设，可能情况并非如此。但至少人们会从法律角度作这样的分析以试图理解这些说法是什么意思，法官或仲裁人会怎样看待这个问题，或者在这种情况下政府官员（他们可能是最先也可能是最后对此作出决定的人）会怎样看待这个问题。

3．表示包括本数的例子

（1）《中华人民共和国合同法》第125条：“……合同文本采用两种以上文字订立并约定具有同等效力的……”这是一条关于用不同文字订立的合同的规定，提到“两种以上文字”。如果这里的“以上”不包括“两种”，那么就没有关于只用两种文字订立的合同的规定了。用一种文字和三种文字订立的合同都有规定，就是用两种文字订立的合同没有规定，这就太奇怪了。因此，这个“以上”一定包括了“两种”。

（2）《中华人民共和国律师法》第12条：“律师应当在一个律师事务所执业，不得同时在两个以上律师事务所执业。”这条规定的第一部分提到“一个律师事务所”，第二部分提到“两个以上律师事务所”，这个“以上”应合乎逻辑地包括两个和更多的律师事务所。

4．需要解释的例子

看不清楚所用的词是包括还是排除本数，这需要设法从上下文来理解其所含的意思。附带说一句，从控制合资企业的角度来说，这些都是重要的例子。

（1）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第35条：“经1/3以上董事提议，可由董事长召开董事会临时会议。”这里的问题是，这个“1/3以上”是否包括1/3？这是一个非常重要的问题。

（2）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第35条：“董事会会议应有2/3以上董事出席方能举行。”这是关于法定多数的规定，可能更重要。这里讲的“2/3以上”是包括，还是排除2/3？

（3）《中华人民共和国公司法》第20条：“有限责任公司由两个以上五十个以下股东共同出资设立。”这里的问题是两个人能否设立公司，是否需要三个人？有一个项目，中方是一家由两个人设立的公司，在这家公司设立的管辖区（杭州），“以上”是包括本数的。

5．有法律解释的例子

“法律解释”是指有些法律文书告知“以上”和“以下”是包括还是排除所提的日子和数字。《中华人民共和国民法通则》第155条规定：“民法所称的‘以上’、‘以下’、‘以内’、‘届满’，包括本数；所称的‘不满’、‘以外’，不包括本数。”

这里提到的“民法”是什么意思？显然它是指《民法通则》，或许还包括民法的其他方面。但是，虽然民法涵盖范围相当广，有些东西并没有包括在内。例如，它一般来说包括合同，但是否包括劳动合同还是个问题，因为劳工问题一般不被看作是民法的一部分。所以，这些规则应适用于立法，首先是民法立法，可能还有其他立法。接下来的问题是，这些规则也适用于合同吗？人们可能会说当事人有自主权，他们有权决定在用到“以上”或“以下”时他们是想包括还是排除某个词、某个期限或某个数字。从理论上讲这当然没有错，但问题在于在中国《民法通则》的这些规则影响很大，人们一般都会认为合同（除劳动合同外，但甚至包括劳动合同）的当事人使用这些词所要表示的意思和《民法通则》所作的界定是一致的。

《中华人民共和国刑法》第99条：“本法所称以上、以下、以内，包括本数。”这样，人们看到刑法关于拘留、监禁或其他规定时，“以上”和“以下”都包括所提到的数字。这就是说，在民法和刑法里，这两个词语都表示包括本数。

6．由学者提供解释的例子

由学者提供解释的例子，也就是中国学者对这些词语所作的解释。

（1）周旺生、张建华主编的《立法技术手册》第417页：“我国其他法律中，凡出现‘以上、以下、以内’的规定，如果没有明确说明是否包括本数，从法理上说，应该均包括本数，另有特别说明的除外。”
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（2）王作堂、李志敏、魏振瀛、朱启超等编的《民法教程》第123：“如果规定期限时说的‘以上’、‘届满’、‘以下’，没有特别说明的时候，本数包括在内。”
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 这里，“从法理上说”和“另有特别说明的除外”表示，在中国的立法和合同里，这些词一般都被看作是包括本数，除非当事人另有意向并且明确表示了意向。不过接下来的问题必然变成：意向是否作了明确表示？怎么来明确表示意向？

（3）下面一个例子对这个问题说得更详细一点，是选自陶希晋总编的《中国民法学·民法总则》第306页：“我国民法通则规定，民法上所称的‘以上’、‘以下’、‘以内’、‘届满’，包括本数在内；‘不满’、‘以外’则不包括本数。此外，有关的限定词还有‘超过’、‘以后’、‘以前’、‘早于’、‘晚于’、‘少于’、‘多于’等，民法通则未作规定。对这些用语，按上述民法规定的精神和它们在实际使用中的大多数情形来看，我们认为，除‘超过’、‘以后’不包括本数外，其余均以包括本数为宜。例如，合同规定2月1日以后履行，债务人在2月1日这天尚无履约义务；规定12月31日以前交货，则债务人在该日交货，并不构成违约；‘不多于’或‘不少于’20天，显然对20天本身均可适用。‘多于’、‘少于’、‘超过’、‘不满’等措辞，不仅适用于期间计算，也可适用于重量和其他数量的计算。”
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 这里讲述的不仅涉及“以上”和“以下”，还有很多其他类似英语中与时间有关的介词。在这段论述的中间，有这样一句话：“我们认为除‘超过’、‘以后’不包括本数外，其余均以包括本数为宜。”这就是说，除了这两个词之外，其他用语都表示包括。这段论述里提到了“以前”这个用语。作者说“以前”包括本数，并举例说，如果合同规定当事人在“12月31日以前”交货而且当事人在12月31日交了货，那么当事人就已经履行了合同义务。这个解释很有意思，因为它显然不同于人们一般考虑的对应英语用语。在洛克（Locke）案例中，法律所使用的词语是“12月31日以前”，而洛克一家因为是在12月31日递交了文书就丧失了价值几百万美元的财产权利。

（4）袁晖、郭其智的《公文语言学纲要》第281页：“在公文中，经常会碰到某个数字以上或数字以下的界限问题。一般说来，某个数字以上或以下，是包含了本数字在内的。像报考博士生的年龄在45岁以下，就含45岁在内。有时文件也会注明‘含××岁’的字样。可是有的就使人很难办。例如：（1）求职人员中35岁以下的青年人占84％，而35岁以上只占16％。此例中的统计数字就很成问题。不知把35岁的人放到84％中，还是放到16％中。这就大大影响了统计数字的可靠性。”
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 这段论述讲了在不明确所提数字应属于哪一类的情况下出现的“重叠”问题。在英文中用“above”和“below”，或“more than”和“less than”，或在中文中用“以上”和“以下”来讨论数字也就是说根据数字把事情分成两种情况时，可能有两个问题。第一个问题是，你把某个数字排除了，因为你说了那个数字“below”，接着又说了那个数字“above”，结果那个数字两种情况都没有算入。这就是里德·迪克森（Reed Dickerson）所称作的“不周延的中项”
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 。第二个问题是重叠——即那个数字两种情况都算入。奇怪的是，中文的主要问题似乎是重叠，而英文的问题似乎是脱漏。这段论述里讲的例子是重叠问题。

二、自

“自”通常与“开始”或“起”一起用。这个词的用法像英语里的“from”一词。

1．可能有歧义的例子

1998年9月16日公布的《关于完善售付汇管理的补充通知》：“《通知》第十六条中规定的‘自
 9月1日开始实行’，此时限是指购付汇日期。对于在9月1日之前发生的商业行为，需在9月1日之后付汇的，凡与《通知》不相符的，需要外汇局严格审查真实性后，外汇指定银行予以办理。9月1日之后必须严格按规定执行。”这里谈的是什么时候实施这项规定，第一行提到“自9月1日开始实行”，但是紧接着在第二行提到“9月1日之前”和“9月1日之后”，在最后一行又提到“9月1日之后”。这些“之前”和“之后”使这个“自”是否包括9月1日变得模糊不清。看来这个词是有歧义的。

2．可能包括本数的例子

（1）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第83条：“合营企业会计年度采用日历年制，自
 公历每年1月1日起至12月31日止为一个会计年度。”这是讲会计年度，很显然，这个“自”必然包括1月1日，否则一年的第一天不包括在会计年度里，那就太可笑了。

（2）《中华人民共和国合同法》第143条：“因买收人的原因致使标的物不能按照约定的期限交付的，买收人应当自
 违反约定之日起承担标的物毁损、灭失的风险。”这里上下文说得很清楚，承担标的物毁损、灭失的风险应在违反约定之日开始。

3．取决于解释的例子

这些例子与前面讨论“以上”和“以下”时所见到的例子稍有不同，因为它们涉及日、周、月和年的计算。在这里不仅需要了解所用的介词是什么意思，而且还需知道计算的规则。如果想通过确定“自”是包括还是排除本数来计算出所述时限，这是有实际困难的。

（1）《外商投资企业清算办法》第6条：“企业清算期限自
 清算之日起至向企业审批机关提交清算报告之日止，不得超过180日。因特殊情况需要延长清算期限的，由清算委员会在距清算期限届满的15日前，向企业审批机关提出延长清算期限的申请。延长的期限不得超过90日。”

（2）《外商投资企业清算办法》第8条：“清算委员会应当自
 清算开始之日起15日内成立。”

（3）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第10条：“审批机构自
 接到本条例第九条第（二）项规定的全部文件之日起，三个月内决定批准或不批准。”

（4）《中华人民共和国中外合资经营企业法》第12条：“审查批准机关应自接到申请之日起一个月内决定批准或不批准。”

三、至

1．表示可能排除本数的例子

（1）《国家工商行政管理局关于中外合资经营企业资本与投资总额比例的暂行规定》第3条：“（一）中外合资经营企业的投资总额在三百万美元以下（含三百万美元）的，其注册资本至少应占投资总额的十分之七。（二）中外合资经营企业的投资总额在三百万美元以上至
 一千万美元（含一千万美元）的……”

（2）《中外合资经营企业法实施条例》第100条：“一般项目的合营期限原则上为10年至
 30年。投资大、建设周期长、资金利润率低的项目，合营期限也可以在30年以上。”这里的逻辑与前面说的基本上是一致的。看了规定，你有理由说：“起草务必谨慎，不能重复或不合逻辑。”据此你得出结论：这个词排除本数。

2．包括本数的例子

（1）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第83条：“合营企业会计年度采用日历年制，自公历每年1月1日起至
 12月31日止为一个会计年度。”这里提到“至12月31日”，这个“至”必须包括本数，否则，一年的最后一天就不包括在会计年度里了。

（2）《中华人民共和国公司法》（有限责任公司）第45条：“董事会设董事长一人，可以设副董事长一至
 二人。”

（3）《中华人民共和国合同法》第89条：“权利和义务一并转让的，适用本法第七十九条、第八十一条至
 第八十三条、第八十五条至
 第八十七条的规定。”

3．需要说明的例子

（1）《中华人民共和国公司法》（有限责任公司）第45条：“有限责任公司设董事会，其成员为三至
 十三人。”

（2）《外商投资企业清算办法》第6条：“企业清算期限自
 清算开始之日起至
 向企业审批机关提交清算报告之日止，不得超过180日。因特殊情况需要延长清算期限的，由清算委员会在距清算期限届满的15日前，向企业审批机关提出延长清算期限的申请。延长的期限不得超过90日。”

第一个例子提到“至十三人”，你无法肯定这个“至”是否包括本数。它也许是包括的，但这并不明确。第二个例子又牵涉到以日、月等计算期限的问题，这个问题后面要谈。

四、前、以前、之前

1．表示排除本数的例子

《关于完善售付汇管理的补充通知》：“《通知》第十六条中规定的‘自9月1日开始实行’，此时限是指购付汇日期。对于在9月1日之前
 发生的有关商业行为，需在9月1日之后付汇的，凡与《通知》不相符的，需要外汇局严格审核真实性后，外汇指定银行予以办理。9月1日之后必须严格按规定执行。”在这份有关售付外汇的通知里，“之前”似乎是排除9月1日的，一般认为“之前”与“以前”具有相同含义。但是我们在前面提到过的学者则认为“以前”应该包括本数，这里又似乎表示它也可能排除本数。显然，这条关于包括和排除的规则不是绝对的。

2．表示可能有歧义的例子

（1）《矿产资源勘查区块登记管理办法》第10条：“需要延长勘查工作时间的，探矿权人应当在勘查许可证有效期满的30日前
 ，到登记管理机关办理延续登记手续，每次延续的时间不得超过两年。”

（2）《中华人民共和国海关关于贯彻〈国务院关于改革和调整进口税收政策的通知〉的公告》：“其货物于1996年3月31日（含当日）前
 到货的仍可按原规定办理……对投资总额在3000万美元以下的项目进口的设备和原材料，1996年12月31日前
 仍按原规定执行。”

（3）《期货交易所管理办法》第20条：“召开会员大会，应当将会议审议的事项于会议召开30日以前
 通知各会员。”

（4）《国家税务总局关于增值税专用发票使用问题的通知》：“一、有关地区的税务机关应最迟在今年4月1日以前
 将新的纳税人登记号发给纳税人。今年4月1日以后，凡开具专用发票均须……填写新的纳税人登记号……”

3．表示可能包括本数的例子

（1）《国务院关于调低出口退税率加强出口退税管理的通知》：“四、1995年6月30日前
 报关离境的出口货物，按原退税税率退税……”

（2）《中华人民共和国海关对出入境快件监管办法》第7条：“运营人应当于每公历年1月31日前
 向所在地海关提交上一年度运营情况报告，办理年度审验手续。”

（3）《中华人民共和国海关关于启用激光防伪标签的公告》：“二、全部补贴防伪标签的手续在1995年10月31日前
 结束。自1995年11月1日零时起，海关核发的加工贸易登记手册无防伪标签的，为无效手册。”

（4）《国家税务总局关于引发〈增值税专用发票使用规定〉的通知》：“二、对一般纳税人收到的属于上一年度开出的普通发票，只限于1月31日之前
 作为扣税凭证使用，但不得抵扣当期进项税额……”

4．需要解释的例子

（1）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第101条：“合营各方如同意延长合营期限，应在合营期满前
 六个月，向审批机构报送申请书。”

（2）《招标投标法》第23条：“招标人对已发出的招标文件进行必要的澄清或者修改的，应当在招标文件要求提交投标文件截止时间至少十五日前
 ，以书面形式通知所有招标文件收受人。”

（3）《中华人民共和国公司法》（有限责任公司）第44条：“召开股东会议，应当于会议召开十五日以前
 通知全体股东。”

对于这些规定，如果不了解计算的规则，就无法真正弄清楚它们的确切含义。

五、后、以后、之后

1．表示可能有歧义的例子

《关于完善售付汇管理的补充通知》：“《通知》第十六条中规定的‘自9月1日开始实行’，此时限指购付汇日期。对于在9月1日之前发生的有关商业行为，需在9月1日之后
 付汇的，凡与《通知》不相符的，需要外汇局严格审核真实性后，外汇指定银行予以办理。9月1日之后
 必须严格按规定执行”。

2．表示可能排除本数的例子

（1）《出口货物退（免）税清算管理办法》：“一、出口货物退（免）税清算是指一个年度（公历1月1日至12月31日，下同）终了后
 三个月内，主管出口退税的税务机关……六、（一）对列入‘备案表’的出口货物在清算期当年6月30日以前补齐退税单证，且海关、外汇电子信息对审核通过或已收到回函证明无问题的，予以办理退税……（二）凡在清算期当年6月30日以后
 仍未收齐退税单证或海关、外汇电子信息核对不上，以及未收到回函而企业又未提供举证材料的，对已‘免抵退’税额一律有退税机关追纳入库，有关企业不得将已扣税款冲减当年应纳税款。”

（2）《出口货物退（免）税若干问题规定》：“一、1995年6月30日以后
 报关离境的出口货物，除经国家税务总局批准按增值税征收税率退税的大型成套设备和大宗机电产品外，一律按下列税率计算进项税额或退税款……二、委托外贸企业代理出口的货物，一律在委托方退（免）税。生产企业（包括1993年12月31日以后
 批准设立的外商投资企业，下同）委托外贸企业代理出口的自产货物……”

3．表示可能包括本数的例子

（1）《金融信托投资机构资产负债比例管理暂行办法》第20条：“二、对1993年末资产充足率未达到要求，1994年1月1日以后
 仍在降低，或到1995年底之前达不到规定标准的……”

（2）《关于商品流通企业在税制改革和外汇管理体制改革后有关财务处理问题的通知》：“六、3．1994年1月1日后
 企业收到的投资者以外汇投入的投资额，有关资产账户按照收到投资当日国家公布的市场汇价折合为记账本位金额。”

（3）《关于完善资本项目外汇管理有关问题的通知》：“二、2．1998年9月1日后
 境内任何中资非银行金融机构不得对外开立或承兑信用证。”

4．需要解释的例子

（1）《确定土地所有权和使用权的若干规定》第35条：“一九八二年五月以后
 非法转让的，经依法处理后再确定使用权。”

（2）《关于异地售付汇问题的通知》：“二、对于10月15日之前发生的上述贸易融资行为，外汇局各分局应要求辖内外资银行在10月31日前报送有关统计数据，并上报外汇总局。10月15日之后
 ，外资银行必须严格按照本《通知》执行，违者将按有关规定受到处罚。”

（3）《国务院关于职工工作时间的规定》问题解答：“九、答：1997年5月1日以前，以企业所执行的工时制度为基础。……1997年5月1日以后
 ，一律应以每周40小时为基础计算。”

六、内、以内

1．表示可能有歧义的例子

《进口付汇核销贸易真实性审核规定》：“2．付汇后90天（不含90天）以内
 不能到货报关及超过合同金额15％并超过10万美元以上预付货款的（备案类别为‘90天以上到货’）。”

2．表示可能包括本数的例子

（1）《中华人民共和国海关船舶吨税暂行办法》第7条：“纳税人应自海关（或税务局）签发吨税缴款书之次日起五日内
 （星期日及规定放假日除外）缴清税款……逾期由海关（或局）自第六天起至缴清税款之日按日征收应纳税额千分之一的滞纳金，作为海关罚款入库”。

（2）《中华人民共和国海关总署关于实施经国务院批准的〈北京市新技术开发试验区暂行条例〉的通知》：“三、《暂行条例》第七条第二款规定，新技术企业为开发新技术而进口国内不能生产的仪器和设备，‘5年内
 免征进口关税’，应自北京市人民政府发布之日起算，具体日期为1989年5月21日起至1994年5月20日止。”

（3）《中华人民共和国海关对进出境快件监管办法》第5条“进境的快件，应在运输工具申报入境后24小时内
 向办理海关报关手续”。

3．需要解释的例子

（1）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第51条：“场地使用费在开始用地的五年内
 不调整。以后……调整的间隔期应不少于三年。”

（2）《外商投资企业清算办法》第8条：“清算委员会应当自清算开始之日起15日内
 成立。”

（3）《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》第10条“审批机构自接到本条例第九条第（二）项规定的全部文件之日起，三个月内
 决定批准或不批准。”

（4）《中华人民共和国中外合资经营企业法》第12条：“审查批准机关应自接到申请之日起一个月内
 决定批准或不批准。”

这些例子里的“五年内”、“15日内”、“三个月内”、“一个月内”都涉及如何计算时段的问题，后面要专门讨论。

4．学者解释的例子

“我国其他法律中，凡出现了‘以上、以下、以内’的规定，如果没有明确说明是否包括本数，从法理上说，应该均包括本数，另有特别说明的除外。”
〔7〕

 作者提出，除非另有特别说明，“以内”应包括本数。

第二节　中文法律文书中计算时间的方法

一、民法条文

中文有计算时间的规则，这与英语的情况相似，但中文比英语要清楚一些，因为有一部法律《民法通则》涉及这个问题。在英语里，遗憾的是，虽然美国有两部统一的法律，但是计算时间的规则并未被广泛采用，因此法律对它们没有约束力。《民法通则》有法律约束力，因此更为重要。它涵盖了时间计算。这里没有把关于“日”、“周”、“月”、“年”界定的讨论放在里面，因为这些界定十分明确，不会遇到你在英语里碰到的问题，例如：“month（月）”这个词是说普通法所表示的28天，还是指日历月？

《中华人民共和国民法通则》第154条对计算时间的方法作了规定：“民法所称的期间按照公历年、月、日、小时计算。规定按照小时计算期间的，从规定时开始计算。规定按照日、月、年计算期间的，开始的当天不算入，从下一天开始计算。期间的最后一天是星期日或者其他法定休假日的，以休假日的次日为期间的最后一天。期间的最后一天的截止时间为二十四点。有业务时间的，到停止业务活动的时间截止。”

这条规定的第一款很简单明了，使用公历计算期间。第二款“开始的当天不算入”类似普通法的惯例（见下文第四节，图表一，第5栏）。第三款关于期间的最后一天是星期日或休假日不算入的规定也类似普通法的规则，因此不会是问题。第四款讲了期间在最后一天的二十四点截止，然后又提到“有业务时间的，到停止业务活动的时间截止”，这也是有用的。这一点在美国的统一法律里没有涉及，但是在实践中这是一条大家遵守的规则。

《民法通则》很简短。《民法通则》借出德国法律，而中华民国政府早在20世纪20年代就采用了德国民法。因此，对于中国大陆没有而中国台湾地区有的特定民法条文，大陆的学者、律师和法官会参考台湾的民法条文。

台湾地区《民法》第一编总则第五章：期日及期间“第一百十九条法令、审判或法律行为所定的期日及期间，除有特别订定外，其计算，依本章的规定。第一百二十条以时定期间者，即时起算。以日、星期、月或年定期间者，其始日不算入。第一百二十一条以日、星期、月或年定期间者，以期间末日之终止，为期间之终止。期间不以星期、月或年之始日起算者，以最后之星期、月或年与起算日相当日之前一日，为期间之末日。但以月或年定期间，于最后之月，无相当之日者，以其月之末日，为期间之末日。第一百二十二条与一定期日或期间内，应为意思表示或给付者，其期日或期间之末日，为星期日、纪念日或其他休息日时，以其休息日之次日代之。第一百二十三条称月或年者，依历计算。月或年，非连续计算者，每月为三十日。每年为三百六十五日”
〔8〕

 。第120条第1款与《民法通则》的规定基本上一样，其第2款所说的“其始日不算入”与《民法通则》是同样的意思。第121条第2款，其计算时间的结果与按美国普通法的规定和统一法计算的结果是一样的。第122条与《民法通则》很相像，而第123条则类似美国的规定。这里提到合计30日为一个月、365日为一年是很有用的，因为没有一部英文词典提到一个月是合计30日，这令人遗憾。所以，普通法关于这个问题的规定是不清楚的。

二、学者的论述

1．“对于以月或年定期间但不是连续计算的，我国民法未明确规定期间计算方法。从实际情况来看，非连续计算期间时，就无法再按日历来算，因此只能采用固定计算法，视一年为365日，一月为30日来计。”
〔9〕

 “期间若以月计算的，一个月按30天计；以年计算的，一年按365天计。”
〔10〕

 这些论述里提到的“一年为365日，一月为30日”或“一个月按30天计，一年按365天计”与台湾地区民法的规定是一致的。中国大陆对这个问题没有法律规定，但是学者得出了与台湾地区法律条文同样的结果，这显示了台湾地区法律条文对中国大陆的影响。

2．“（中国台湾民法）第一百二十条以时定期间者，即时起算；以日、星期、月或年定期间者，其始日不算入。……本条第二项系规定以日、星期、月或年为单位。以其倍数定期间之时，其始日不应算入，盖期间普通以午前零时开始者甚少。若算入初日，则以未满二十四小时之时为一日，于交易习惯上既有不合，于当事人之一方亦未免过酷。例如本日午后二时约定三日内完成某事，则应自次日起算；计算至第三日终了之时，即午后十二时终了之时为期间届满（民一二一条），即应依历法计算法也。依德日民法，期间自午前零时开始者，其始日亦应算入；我民法则不问始日之起点如何，均不算入。有疑问者为期间之延长，其延长期间之始日是否亦不算入？解释上延长为期间之继续，而非开始，如当事人之意思不明时，亦应算入之。”
〔11〕

 这段论述对计算时间时为什么不把始日计算在内作了解释并提供了一些背景知识。

3．“（中国台湾民法）第一百二十三条称月或年者，依历计算。月或年非连续计算者，每月为三十日，每年为三百六十五日。……惟非连续计算者，则依自然计算法，以扣足三十日为一月，扣足三百六十五日为一年。例如承揽契约约定自某日起，半年内完工，雨日不计，则应就不雨之日，算足一百八十日，为期间届满是也。”
〔12〕

 这是一位台湾学者对台湾民法一条条文的论述，这段论述似有错误。他是在谈论半年的总天数。如果年是依台湾民法第一百二十三条计算的话，那么一年如连续计算应是365日或366日，如非连续计算应是365日，因此，半年应是182[image: alt]
 日或183日。但他提出，半年按月计算，用6乘30得出180日。

4．“如果期间是从每月或每年的始日开始，那么就应以期间的最后一月或一年中与始日相当之日的前一天作为期间的终止日。例如，从1月15日起计算一个月的期间，终止日就是2月14日。遇到期间的最后一月或一年中每月相当于期间始日的日期时，按日历计算法的本旨，自应以期间最后一月的末日为期间终止日。”
〔13〕

 这段论述解释了若始日算入如何计算期间，对如何运用这些原则作了详细说明。

三、特别的计算方法

《中华人民共和国票据法》第108条规定：“本法规定的各项期限的计算，适用民法通则关于计算期间的规定。按月计算期限的，按到期月的对日计算；无对日的，月末日为到期日。”这条规定令人费解。第一款说应按照民法通则计算期限，但是第二款又对月的计算作了特别的规定。人们以为第二款使用的计算方法会得出与民法通则不同的结果，但事实并非如此。它用了不同的表述，但结果是一样的
〔14〕

 。不清楚为什么要订这么一条。它会导致困惑，因为人们通常会以为这是一个例外。这是一个起草人无视反赘言的推定的例子。

第三节　难以确定的与时间有关的英语介词与对应的中文词语的比较

一、表格
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二、说明

以上是一个比较表，看看英语（用√表示）和中文（用*表示）是否是在同一个方格内。如果它们在同一方格内，就表示没有问题。如果一个在这一头，另一个在那一头，那就有问题了。从图上可以看出主要问题是第三个栏目，因为在英语里，本数作为“before”语法上的宾语通常是不算入的，所以英语是“是”而中文注明“不”（或许应该是“大概不是”）。不管怎么样，这两者多少还是各处一头的。还有一个表示英语和中文明显不同的是第6栏。英语里“from”是算入还是不算入本数，这儿把它列入“不清楚”。至于中文，这可能是不对的，但感觉是“自、从”通常是包括本数的。也许，这个栏目里的差别不像第3栏那么大。第8栏里，英语的“to”是否算入本数，这儿表示“不清楚”，而在中文里“至/到”通常是算入的。这个表格中主要是这三个栏目需要予以关注。

第四节　美国和中国法律计算期间的比较

一、表格
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二、说明

以上这个表格对美国和中国法律的期间计算作了比较。有几点假设：（1）“普通法”（common law）可以作为美国49个普通法州的法律的概括。（2）统一法律解释法（the Uniform Statutory Construction Act）和统一法律规则解释法（the Uniform Statute and Rule Construction Act）即使在两项法律都没有被采用的州里在计算期限时也是有影响的。（3）中国台湾地区民法及有关它的论述在确定期间的计算方面，特别是在中国大陆没有作出规定的方面，对中国大陆是有影响的。

表中标有“是？”或“否？”的地方表示做过有根据的判断。

表里“无规定”这个词语并不说明什么——它既不否定也不肯定，就是一个空白。从表中可看出，主要问题是普通法说“是”而中国法律说“否”的栏目，例如第8项。美国普通法里有一条规定：若一个期间不足七天，星期六、星期日或法定休假日就不算入。也就是说，即使这个日子是在期间内
 也不算入。这是对一条通用规则的补充，即：若期间在一个星期日和休假日终止，期间就延长到不是休假日的下一天。这条补充规则很有意思，但还没有看到中国大陆和台湾地区的类似规定。

再看第11项。前面我们谈到英国和美国法律里的“整日”（clear day）的概念。如果期间以“整日”来表述，要实现目的的当天不算入。从表中可以看出中国法律对此没有规定，这可能导致不一致。

第12项是另外一个同样的例子。普通法援引了一种理论，即：“若期间表述为‘至少’若干天，实现目标的当日不算入。”

第15项涉及“before”（以前）的问题，差异是明显的——普通法说“是”，至于中国我给了“否”。但是“前”和普通法的“before”有同样的结果。因此我们可以说“前”就是中文里“before”的相应词。

第30项说：“‘月初’解释为每月的第一天，‘月中’解释为每月的第十五天，‘月底’解释为每月的最后一天。”对这一点没有任何法律规定，只有一位台湾学者持这种观点。看来按照中国法律可能会有这种解释，但美国法律没有这样的说法。

还有一个问题是前面提到的，计算半年是算成180天还是182[image: alt]
 天？普通法没有这样的规定，也许有这样的案例，但按照中国法律会出现这种案例。

有一份双语合同提到日期并使用了时间词语，我们用英语起草并期望结果会是一样的，但我们有一份中文文本而且两种文本都受中国法律管辖。在这种情况下，我们需要知道会有什么不同的期望——美国客户看这份合同时会怎么想，例如：“噢，期间不足七天，所以星期日就不算入。”中国法律没有这样的规定，而且中国法律又管辖这项合同，所以普通法就不适用。

第37项说：“因为没有计算期间的共同法律基础，所以特别重视合约当事人的意向。”按照美国法律这是可行的，但按照中国法律这是不可行的。中国有《民法通则》提供了通用的规则，但按照美国法律没有一项法律能那样普遍适用。美国有那些统一法，但它们未被广泛采用。所以，按照普通法，对于当事人的意向给予更多的强调，因为没有一个人们可以依照的法律标准去确定期间。

第38项涉及的情况可能恰恰相反。有一项法律推定：合约当事人的意向认为计算时间的法定方法是适用的。在中国，因为有民法通则，这是可行的，但在美国就不可行。

前面谈的是人们观察普通法和中国法律系统时看到的一些差异。而这个表格只是想突出在计算时间方面可能存在的问题。

第五节　与时间有关的表述的起草和翻译问题

一、处理与时间有关的表述的差异时采用不同的翻译技巧

1．在目标语找到一个对应表述

例如：对应中文的“以前”，英语可用“by”。对此会有赞成和反对的意见。赞成的认为“by”提供了最高程度的准确性，而反对的则认为这个词可能是一个笨拙的选择。

2．在目标语使用置于括号内的解释

例如：“（inclusive）”或“（exclusive）”，“（含）”或“（不含）”。对此同样有赞成和反对的意见。赞成的认为这提供了最高程度的准确性，而反对的则认为这在文体上很累赘。此外，这个词是“含”还是“不含”从上下文往往看不清楚。因此，如遇到我们不了解的情况，我们不能使用这种方法。

3．在英文和中文文本中用不同的日期

例如：英文文本说“before January 1”，在中文文本中是否应该说“十二月三十一日以前”？赞成的认为这是最高程度的准确性。反对的则认为客户和中方对此会不理解并且会将日期改正成一个预见到的“错误”。

4．容忍差异

例如：对“to”就用“至”，“至”这个词通常是表示“含”的。虽然“to”不一定是“含”的意思。赞成的认为这是客户和中方依据过去的经验所预料的。他们不期望看到“含”、“不含”这类词语。时间方面的差异往往不是特别要紧。此外，某个词是“含”还是“不含”从上下文往往看不清楚。反对的则认为这提供了低水平的准确性。

二、对应翻译建议

选择什么方法取决于几个因素：（1）特定的英语和中文表述之间的差异程度；（2）律师做什么，是起草英文文本并将其译成中文，是将客户的英文文本译成中文，是将中方的中文文本译成英文，还是起草中文文本并将其译成英文；（3）客户的敏感性；（4）罗马规则；（5）其他因素。

第（2）点提到律师代表外国客户时在双语合同工作中遇到的四种不同情况，按发生的频率它们应这样排列：（1）起草英文文本并将其译成中文；（2）将客户的英文文本译成中文；（3）将中方的文本译成英文；（4）起草中文文本并将其译成英文。

下面就这四种情况对常用的与时间有关的介词提出对应翻译建议。

1．起草英文文本并将其译成中文

应避免使用带*号的词语，因为这些词语有歧义。



	　　英文

	　　中文




	（1）"after ________"
	“________后”，“________以后”



	（2）"before ________"
	“________前”



	（3）"beginning ________ ... ending
	“________开始……________终止”



	________”
	



	（4）"between ________"
	“________内”



	（5）"by ________" (inclusive)
	“________以前”



	（6）"from ________" (inclusive)
	“自________（含________）”



	（7）"from ________" (exclusive)
	“自________（不含________）”



	（8）"on ________"
	“于________，”“在________”



	（9）"through ________"
	“至________（含________）”



	（10）"to ________" (exclusive)
	“至________（不含________）”



	（11）"until ________" (inclusive)
	“至________（为止）”



	（12）"month"
	“月”



	（13）"year"
	“年”



	（14）"________or more"
	“________以上”



	（15）"________or less"
	“________以下”



	（16）"more than ________"
	“超过________”



	（17）"less than________"
	“低于________”




这一组词语里需要注意的是（2）、（5）、（6）、（7）、（10）、（11）、（14）和（15）。这些词语中的“以上”和“以下”包括本数。

2．将客户的英文文本译成中文



	　　英文

	　　中文




	（1）"after ________"
	“________后”，“________以后”



	（2）"before ________"
	“________前”



	（3）"between ________"
	“________内”



	（4）"by ________"
	“________以前”



	　　if clearly exclusive
	“________前”



	（5）"from ________"
	“自________”



	　　If clearly inclusive,
	“自________（含）________”



	　　If clearly exclusive,
	“自________（不含________）”



	（6）"on ________"
	“于________”，“在________”



	（7）"to ________"
	“至________”



	　　If clearly inclusive
	“至________（含________）”



	　　If clearly exclusive
	“至________（不含________）”



	（8）"until ________"
	“至________（________为止）”



	（9）"month"
	“月”



	（10）"year"
	“年”



	（11）"________or more"
	“________以上”



	（12）"________or less"
	“________以下”



	（13）"more than ________"
	“超过________”



	（14）"less than ________"
	“低于________”




这一组词语里，（5）和（7）可能会引起问题（理由如前述表格之说明）。

3．将中方的中文文本译成英文



	　　中文

	　　英文




	（1）“________后”，“________以后”
	"after ________"



	（2）“________前”
	"before ________"



	（3）“________以前”
	"on or before ________" ("by"")



	（4）“________开始……________终止”
	"beginning________ ... ending ________"



	（5）“________内”
	"between________"



	（6）“自________”
	"starting ________"



	（7）“于________”，“在________”
	"on ________"



	（8）“至________”（含）
	"through ________"



	（9）“至________”（不含）
	"to ________"



	（10）“至________（为止）”
	"until ________"



	（11）“月”
	"month"



	（12）“年”
	"year"



	（13）“________以上”
	"________ or more"  (subject to context)



	（14）“________以下”
	"________or less" (subject to context)




这一组词语里，（2）可能会引起问题，“以前”也可译成“on or before”。

4．起草中文文本并将其译成英文



	　　中文

	　　英文




	（1）“________后”，“________以后”
	"after ________"



	（2）“________前”
	"before ________"



	（3）“________开始……________终止”
	"beginning ________ and ending ________"



	（4）“________内”
	"between ________"



	（5）“________以前”
	"on or before ________" ("by"?)



	（6）“自________（含________）”
	"from ________（inclusive）"



	　　“自________（不含________）”
	"from ________ (exclusive)"



	（7）“于________”，“在________”
	"on ________"



	（8）“至________（含________）”
	"through ________"



	（9）“至________（不含________）”
	"to ________ (exclusive)"



	（10）“至________（为止）”
	"until ________"



	（11）“月”
	"month"



	（12）“年”
	"year"



	（13）“________以上”
	"________ or more"



	（14）“________以下”
	"________or less"




第六节　关于“月（Month）”和“周末（Weekend）”这两个词

一、月（Month）

有一个有趣的例子，涉及香港一个房产主和一个大厦经理之间的合约
〔15〕

 。该合约规定房产主应在合约期满前两个月发出停止合约的书面通知，否则合约将自动延约。合约的截止日期为1995年11月30日。房产主发出了停止合约的书面通知，大厦经理在10月19日收到了通知。这是两个月前的通知吗？法官判定，按照先例和香港释义和通则条例（该条例将“月”界定为“公历月”），“两个月”是指两个公历月，因此书面通知在10月中旬发出仍符合两个月前通知的要求。这个例子说明，“月”这个词的界定会产生多么令人预料不到的结果。

二、周末（Weekend）

先看一位中国评论者的一段话：“‘周末’，《汉语大词典》释为‘一般指星期六’。这并不算错。因为在《汉语大词典》出版的80年代，‘大礼拜’及‘双休日’均不曾施行。但现在再来看这个释义，便有一种明日黄花的感觉了。笔者以为，‘周末’的时间亦应前移，可将其释作‘一般指星期五和星期六’或‘一般指星期五下午和星期六’——至于哪一种释义更为合理，可再斟酌。”
〔16〕



就“星期（week）”这个词而言，英语和中文的含义有两点不同。首先，英语的“week”不管是官方的计算还是口语都解释为，一星期从星期日早晨零点开始——我想人们一般都是这样理解的。但在中文的口语里，如果在星期天你想说下一个星期二，你不说“这星期二（this Tuesday）”，而说“下星期二”。因此，在中文口语里，“星期”这个词事实上是用来表示从星期一开始的“工作周”。另一个问题就是如何确定什么是周末（weekend）。英语里“weekend”这个词是指工作
 周（work
 week）的结束，也就是一个工作周的结束到下一个工作周开始之间的那段时间
〔17〕

 。但是，在中文里，有些人显然不把星期日算入周末，至少这位评论者持这种观点。幸运的是，在法律文书特别是双语合同中，“周末（weekend）”这个词并不经常出现。

第七节　结　　论

时间和数字是重要的。期间往往是绝对的并且在一定程度上是武断的，合约的当事人都不给予关注，直到最后期限临近时，但那时期间的计算又往往是决定性的。

时间和数字的歧义比人们所普遍意识到的要大得多，而且英语和中文的时间词语也不一定以同样方式显示各自的歧义。这对律师的起草和翻译提出了挑战。

提出六点作为结论。

第一，法律效果胜过逐字翻译的精确性。一份合资经营企业合同或双语合同的两种文本在期间的计算方面必须具有同等法律效果。这比看上去准确的逐字翻译更为重要。例如：中文的表述“十二月三十一日以前”是包括12月31日的，因此，英文不应只说“before December 31”，而应说“by December 31”，“before December 31 (inclusive）”或“on or before December 31”。

第二，翻译人员送交译稿时，应向有关负责人加以说明以便他判断译文是否正确。

第三，中国法律管辖律师们处理的几乎所有双语合同。这有两层含义。首先，遇到中英文文本对某个与时间有关的介词有歧义的情况，《中国合同法》第125条将适用，即“……各文本使用的词句不一致的，应当根据合同的目的予以解释。”其次，遇到期间是按日、周、月或年计算的情况，使用《民法通则》的规定，不要使用普通法的办法。在两种方法有差异的情况下，英语读者会受骗。

第四，律师应在客户敏感性、文体以及常识允许的范围内，努力在起草和翻译中将歧义减少到最低程度。

第五，律师在给客户送译文稿时，应在封面附一说明或不承担责任声明书提醒客户注意歧义。

第六，律师应永远不要忘记洛克（Locke）案例，小小的差异可能造成重大的后果。

注释
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〔3〕
 王作堂等编：《民法教程》北京大学出版社1983年版，第123页。
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 陶希晋总编：《中国民法学·民法总则》，中国人民公安大学出版社1990年版，第305页。
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 王利明、郭明瑞、方流芳：《民法新论》（上册），中国政法大学出版社1988年版，第545页。
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 史尚宽：《民法总则释义》，正大印书馆1973年版，第433—435页。


〔13〕
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〔14〕
 同样情况也存在于中国台湾地区的“民法”第121条以及“票据法”第68条。参见郑玉波著：《票据法》，中国台北三民书局2003年版，第138页。


〔15〕
 中国香港《经济日报》，1996年8月7日。


〔16〕
 宋桂奇：《“周末”释义商榷》，《辞书研究》1999年第6期，149页。


〔17〕
 Webster's Third New International Dictionary (Philip B. Gove编，1993年）对“weekend”作了如下定义：“The period between the closing of one working or business or school week and the beginning of the next.”


第九章　中英文法律文书中对时间和数目表达的歧义

第一节　英语中表达时间词语引起的歧义

一、某些表达时间词语引起的歧义

1．“不周延的中项”（“undistributed middle”）引起的歧义

里德·迪克森（Reed Dickerson）写道：拙劣的起草会产生“不周延的中项”。例如：某法规中有一条款规定“2005年1月1日以前出生的人……”和“2005年1月1日以后出生的人……”，那么在2005年1月1日出生的人怎么算？是将他们算入两个类别，还是两个类别都不能算入
〔1〕

 ？

处理双语合同时也会遇到类似情况。《中美税务协定》第13.1条规定：“缔约国一方居民的个人由于专业性劳务或者其他独立性活动取得的所得，应仅在该缔约国征税，除非该居民在缔约国另一方为从事上述活动的目的设有经常使用的固定基地，或者在该缔约国另一方有关历年中连续或累计停留超过一百八十三天。”

这里的问题是如何理解“超过183天”。一份对个人纳税问题的备忘录解释道：（1）一个外派雇员在一个公历年在中国停留（连续地或累计）不到183天；（2）一个外派雇员在一个公历年在中国停留（连续地或累计）超过183天。那正好停留了183天的雇员怎么算？这份备忘录没有提。这是“不周延的中项”的一个例子。不过按照《中美税务协定》，停留183天的人与停留不到183天的人归在同一类。因此，备忘录的第一类应该包括了停留183天和不到183天的人。

2．由某些介词引起的歧义

戴维·梅林柯夫（David Mellinkoff）举了一个例子。一份税单称“税款到6月10日即算拖欠”，但同时又说“6月10日后增收6％的罚款”，“到6月10日不交的增收6％的罚款”。那如果在6月10日缴纳，还增不增收罚款？或者是否只有在6月10日后缴付的才增交罚款？税单的行文没有说清楚
〔2〕

 。

3．由某些术语引起的歧义

下面一个歧义的例子是一份合同的终止条款：“Termination. Anything herein to the contrary notwithstanding, this Agreement may be terminated at any time by either Party for cause upon the giving of twenty-one (21) calendar days notice ...”（“终止。不管本文有无任何相反的内容，任何一方都可因故提前二十一（21）个日历日发出通知终止本协议……”）

为什么要使用“日历”这个词来修饰“日”？“日历日”不同于其他日子吗？一般情况下不会。虽然“日”这个词有可能表示多种意思，但是除了按照日历计算日子外，就没有任何其他通用的办法了。这里的意图是否要强调，21天期间的周末和节假日都要算入？但是，事实上，省掉“日历”这个词同样表示这个意思，因为通常那些日子都会计算在内，除非要计算的日子少于七天。也许这样说的目的是要表示，如果21天期间的最后一天是节假日或星期日就不延长了？这并不清楚。这个例子说明，某人想说得非常精确，但是事实上反倒引出问题。因此，没有必要用“日历”这个词修饰“日”。但是有一种情况使用“日历”这个词会有用，那就是和“月”这个词一起用。按照普通法，一个月是28天。因此，如果你只是看到“月”这个词，可能有人试图把它理解为是指28天或30天，而不是指日历月。因此，用英文起草文件而且并不受制于诸如罗马规则等其他考虑时，如果可以用英文自由地起草文件，建议把“日历”这个词和“月”一起用。

另一方面，需要注意的是应该避免以月计算时间，因为在英文（不是中文，中文是很清楚的）中存在问题，如果要表示一个期间而且是用英文起草，就用“30 days”而不说“one month”；用“60 days”而不说“two months”，那样更明确。

在用“周”计算时间时，应该明确是否是指工作周。如果意思只是指一个工作周，就应说工作周。如果意思是指七天，那么“周”这个词就足够了，没有必要说“日历周”。

当以日计算期间时，如果有某一特定的事件引发开始计算日子，那个事件是在它发生的那个日子的某个钟点发生的。但是当计算日子的数目时，或者草拟日子的计算时，一般不应该说“（那个事件）之后（多少）天”，而应该说“（那个事件发生的）那天之后（多少）天，”因为意思是说，终止日在那一天的午夜终止，而不是在与引发计算的那个事件发生的钟点相对应的时间终止。

4．“Bi-”组合引起的歧义

“Bi”和“semi”是英语中的两个前缀，“bi”的意思是“二”，而“semi”的意思是“一半”。因此，“bimonthly”是“每两个月”而不是“一月两次”的意思。“Semimonthly”是“每半个月”（或一个月两次）。“biweekly”（每两周）和“semiweekly”（每半周，或一周两次），依此类推。但语言学家布赖恩·A·加纳（Bryan A. Garner）认为，为了明晰的缘故，最好不用前缀“bi”以免引起歧义。例如：“biannual”和“semiannual”，两个词都表示一年发生两次的意思，但“biennial”则表示“每两年发生一次”的意思。“biannual”和“biennial”容易混淆
 。如果雇用合同规定“一年召开两次委员会会议处理事故和红利问题”，这个区别就显得异常重要。然而，仅仅依靠“biannual”这个词来表述这样一项规定是不可取的
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 。

Webster's Dictionary of English Usage的编辑们收到很多读者来信，向他们倾诉前缀“bi”构成的词给他们带来的困扰。例如，“bimonthly”的意思既可能是“每两个月”，也可能是“一个月两次”，读者通常对此感到愤怒或苦恼，并指责他们放弃了作为词典编撰者的责任。既然人们以两种不同的意思使用这些词已有相当长的时间，编辑们只好容忍这样的事实，并奉劝读者通过对上下文的解读逐案解决这些词的具体含义
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 。

一份许可合同有这样一段文字：“Licensee agrees to a biannual accounting of both production and sales for each six month period.”这里的“biannual”是什么意思？起草人提供了一些背景（关于每六个月的表述），以明确这里的意思是指半年，因此这句话译成中文应是：“被许可人同意每半年对每六个月期间的生产和销售进行一次结算。”

用英文起草时使用这些词应特别谨慎。建议不使用“biweekly”或“semi-monthly”表示每两周，而可考虑用“fortnightly”，这是英国英语，但它的意思清楚肯定不会造成困难。一份出版物《商业中国》（Business China）在每期第一页刊名下面都注明：“提供给中国业务经营管理者的双周报告（A Fortnightly Report to Managers of China Operations）。”

5．表示时刻或时段词语引起的歧义

一份合同草稿中规定：“Six (6) months prior to the expiration of this Contract, the parties may agree to renew this Contract for another four (4) year term ...”（“本合同终止前六（6）个月，双方同意延展本合同另一四（4）年期限……”）这听来无懈可击，但推敲一下，它并不清楚。这是否意味着双方只能在终止日前六个月的那一天同意延展？或是说在终止日前六个月的那天之前的任何一天都可以？或是说在终止日前六个月的那天与终止日之间的任何一天都可以？这并不清楚。这六个月是指一个时刻还是指一个时段？这并不清楚，至少英文并不清楚。

在把这种文字译成中文时，也许要使用“前”或“以前”，这是否意味着在计算期间时终止日将算入？这样是否会改变六个月的计算？大概不会，因为《民法通则》里关于计算时间的法律规则应该超越介词的含义，除非当事人的意向另有说法。

6．时间参照的歧义

1998年初，有一份用中文写成的关于一家中国企业的报告，陈述了1997年该企业的财务状况，特别是1997年企业实现主要经济指标的状况。报告关于1997年实现主要经济指标部分的第一句话称工业总产值以1990年价格为基础，随后又提到“下降了”8.87％，但没有指出以哪一年为基点。这个下降是与1990年还是1996年或任何其他年份相比，报告的上下文没有提供明确的答案。译者在译文的备注中提出了这个问题并注明英文译文在“decrease of 8.87％”短语后增加了“as compared with that of 1990”这一短语（与1990年工业总产值相比）。看来这并不是最好的选择。更好的处理办法是，英文译文去掉“as compared with that of 1990”这个短语，就让意思不明确——就像中文不明确一样，但在译者的脚注里注明这个情况并指出这可能是与1990年或1996年相比。

7．“Hereafter”、“Hereinafter”等词引起的歧义

用英文起草法律文件时，请勿用不必要的法律术语。“hereafter”和“hereinafter”就是要避免使用的法律术语中的两个例子。hereafter这个词有两种意思：（1) henceforth（从此以后）；（2) at some future time（在将来某个时候）。存在两种意思可能使这个词引起歧义，例如规定一项法律“effective hereafter”（随即生效）。这个意思更准确的表述是“effective with the passage of this Act”（本法案于通过时生效）或“after the date this Act takes effect”（本法案生效之日后生效）。第一种含义是“hereafter”更常用的意思。“heretofore”会引起类似的歧义。

“hereinafter”意为“in a part of this document that follows（在下文）”。例如：“The parties have stipulated that an exchange of telegrams hereinafter referred to constitutes the contract.”（双方约定下文提到的交换电报使合同成立。）“hereinafter”一词通常被省略，因为它并没有使意思更明确。例如人们一般说“later in this will”（本遗嘱下文）或“later in this paragraph”（本款下文）而不用“hereinafter”。

“Hereafter”和“hereinafter”可能指某一款、某一条或整个文件，由于不清楚它们究竟指哪个，因此会引起歧义。所以，起草时没有必要使用这些词语。

二、“And”、“Or”和“Both”与数字连用时引起的歧义

1．“And”与数字连用时引起的歧义

《对新闻报纸法的提案》中有这样一段话：“3．Everyone who contravenes this Act is guilty of an offence punishable upon summary conviction, and (a) upon conviction by a Justice of the Peace for an offence under subsection 2（1），is liable to a fine not exceeding $500 and not less than $50 for each day that the declaration mentioned in that subsection remained unfilled in contravention of it.”（3．凡违犯本法者均犯有可即决裁定处罚的罪行，并且（a）根据治安法官判定的犯有第2（1）分款的罪行，不提交该分款提及的陈述从而违犯本法的每一天，可处以不超过500元且不少于50元的罚金。）
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该项罚金是500元再加上每天的50元，还是每天从50元到500元？原文不清楚，有歧义。

2．“Or”与数字连用时引起的歧义

《对律师准入法的提案》中有这样一段话：“No greater fee than five dollars in the whole shall be required by the Barristers' Society from any Student at Law, either on his admission as a Student at Law or as an Attorney.”（律师公会向任何法律学生收取的费用，不管是作为法律学生准入还是作为律师准入，全部不得超过五元。）

该最高费用数额是两次准入总数为五元还是每次五元？

3．“Both”与数字连用时引起的歧义

1999年NPR电台在报道一场棒球比赛时说：“The Braves and the Mets in a 15 inning game on October 17 broke a new record. Both teams used 45 players.”（Braves和Mets在10月17日的一场15局的比赛中创造了一项新记录。两个队使用了45名球员。）

使用的球员总数是45，还是90？这不清楚。要是你懂棒球，你大概知道答案，但从文字本身看是不清楚的。

第二节　对表达时间和数目词语的翻译

一、法律法规中表达时间和数目词语翻译的实例

1．《国家工商行政管理局关于中外合资经营企业注册资本与投资总额比例的暂行规定》

该暂行规定第3条规定：“（三）中外合资经营企业的投资总额在一千万美元以上至三千万美元（含三千万美元）的，其注册资本至少应占投资总额的五分之二。”

这里讲了“一千万美元以上至三千万美元（含三千万美元）”问题是怎么把这些数字译成英文？CCH的翻译是这样的：“Where the total investment of a Sino-Foreign equity joint venture is between $US10 million and $US30 million ($US30 million inclusive），its registered capital shall be at least 40 percent of its total investment.”
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“between”这个词作为口语使用还是可以接受的，但是算入还是不算入起始和终止数字，答案是模棱两可的。有比“between”更好的选择。例如，译“一千万以上”，可以说“not less than US $10 million”，也可以说“US $10 million or more”。此外，翻译“至”，可以不用“to”，而说“US $30 million or less”。这样，把这两个意思放在一起，建议这句话这样译：“When the total investment of a Sino-Foreign equity joint venture is US $10 million or more but US $30 million or less (including US $30 million）．”这儿加了括号里的那个短语，因为中文里有它，其实英文是不需要的。不过，这个建议译文是想体现中文里“以上”和“至”这两个词语。

2．关于下发《进口付汇核销贸易真实性审核规定》的通知

该通知规定：“二、境内机构向中资银行申请开立90天以上（不含90天）一年以下（含一年）远期信用证时，应事先逐笔向外汇管理局办理进口付汇备案手续。”

这里的问题是怎么翻译“90天以上（不含90天）”？建议译文之一是：“to apply to open a long-term letter of credit open for more than ninety days, but one year or less.”英文里得加“open”这个词，这样说表达了这是90天以上的意思，因为中文说了“90天以上（不含90天）”，虽然通常“以上”是包括本数的。这里的问题是，英文里没有与“以上”、“以下”完全对应的词。因此，不能照字面直译这些词语，需要谨慎并使用结构稍微不同但正确表达期间计算的英文表述方式。

3．《签订与审批技术引进合同指导原则》

该指导原则第22条：“当供方延期交付技术资料或设备的时间超过合同规定日期×个月……受方有权单方面采取措施直至终止合同。”

这里的问题涉及最后一行“直至终止合同”的“至”。严格地讲，这并不涉及期间，而是说程度——“到这个程度”。看来这个“至”包括了“终止合同”。因此，英文也许应该说“up to and including”，因为只用“up to”会引起歧义，而使用“through”又不太合适。虽然可以说“至”在多数情况下是包含的，英文能用“through”，但在某些情况下，会发现英文其实并不适合用“through”。在这些情况下，可以使用“up to and including”这样的双介词。作为惯例，只要可能就应尽量不使用“up to and including”这样的双介词——两个介词一起使用。如果能找到准确表示包括或排除的单一介词，就用单一介词而不要用双介词。

4．《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》

该实施条例第35条规定：“董事会会议应有三分之二以上董事出席方能举行。”

这条规定涉及董事会会议三分之二法定人数。对于“三分之二以上”这一短语，这里有三种译法：

Oceana：

“two-thirds or more”
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CCH：

“over two-thirds”
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国务院法制局：

“over two-thirds”
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这三个翻译，只有一家即Oceana把“三分之二以上”译成“two-thirds or more”，他们的翻译做得很仔细，值得称道。

5．《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》

该实施条例第35条规定：“经三分之一以上董事提议，可由董事长召开董事临时会议。”

对于“三分之一以上”这一短语，这三家的译文分别是：

Oceana：

“one third or more”
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CCH：

“more than one third”
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国务院法制局：

“more than one third”
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这里还是Oceana的译文表示“三分之一”这个数字是应该算入的。《民法通则》明确规定：“以上”和“以下”包括本数，因此，在翻译或解释时，应确定这些词语是包括本数的并据此翻译，除非上下文另有不同约定。

6．《汽车工业产业政策》

该政策第29条规定：“外国（或地区）企业同一类整车产品不得在中国建立两家以上的合资、合作企业。”

一种译法：“A foreign enterprise may not establish more than two equity or cooperative joint ventures in China for the same category of assembled automobiles or motorcycles.”

该译文将“两家以上”译成“more than two”，显然不符合《民法通则》的有关规定。

7．《国家工商行政管理局关于中外合资经营企业注册资本与投资总额比例的暂行规定》

该暂行规定第3条规定：“（一）中外合资经营企业的投资总额在300万美元以下（含三百万美元）的，其注册资本至少应占投资总额的十分之七。（二）中外合资经营企业的投资总额在三百万美元以上至一千万美元（含一千万美元）的……”

这条规定涉及合资经营企业的注册资本和投资总额比例问题。在（二）中提及“三百万美元以上”，为了避免与（一）中的规定重叠，读者须把“三百万美元以上”理解为“超过三百万美元”，即不包括“三百万美元”，不然，就与第一款里的“三百万美元”重叠了。也许第二款里“以上”仍应被解释为包括三百万从而形成重叠。这说明由于起草的不小心引起了歧义。这样的文字怎么翻译？首先应在备注中注明实情。其次，假定这份文件应作为整体来读，它表述的意思应该是一个整体而不应有重叠。因此，你会将（二）中的“三百万美元以上”理解为不包括300万美元，虽然通常它是应该包括的。

8．《中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例》

该实施条例第101条规定：“合营各方如同意延长合营期限，应在合营期满前六个月，向审批机构报送申请书。”

这一条规定涉及期间的计算。这里说的“合营期满前六个月”是什么意思？这是一个时刻还是一个时段？这是否说你必须在某一天也就是合营期满前六个月的那一天申请？也许“月”这个字是用来表示时间长度的意思，因此这是指整个六个月期间。如果是要表示在六个月期间内的任何时间，那就应在“月”后面加上“内”。至少，这样意思会清楚一些。

一方面，你可以说，审批机构需要几个月的时间决定是否批准延长。如果他们需要一两个月，那么当事人双方也需要一两个月时间以根据那个决定——他们是否要解散企业——做准备。因此，事情的关键是你必须在六个月前那一天之前的期间提出申请。另一方面，你可以说，审批机构实际上并不需要那样长的时间进行审批，而且如果当事人精明的话，他们会意识到，如果有六个月的时间，他们应在这六个月期间开始时就提出申请以使他们自己有足够的时间来准备审批机构批准或不批准延长的决定。如果当事人只提前两个月才提出申请，而审批机构花两个月时间给予答复，他们收到同意的批复已是期限终止前的一天，那是当事人自己的问题。你可以说这两种解释都有理，都是合理的。但这句话究竟是什么意思？这存在歧义。

另一个问题是，六个月怎么计算？由于《民法通则》没有对向后计算时间作出规定，可以查看中国台湾地区“民法总则”关于向后计算期间或在某一日子前计算时间的论述
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 。如果我们设定期限到4月4日终止，那我们就应从4月3日开始计算，如果所用的计算方法是指最后一个月那个对应的日子减去一天，那该是10月4日。这是计算六个月的一种方法，也许是一种正确的方法。

二、法律实务中对表达时间和数目词语的翻译

1．合同条款中“Before”的歧义

有一份合同条款规定：“……于3月20日前报财政部工业交通司。”

这里涉及的问题是怎么处理“前”、“以前”？这句话怎样译成英文？中文的“前”是不把“20日”算入的，因此，法律解释是，如果你在3月20日报送，你就违反了规定。这句话译成英文时用了“before”这个词：“... submit a written report to the Industrial Transportation Department of the Ministry of Finance before
 March 20．”没有译成“by March 20”，是因为如果英文用了“by”，那通常最后一天该是3月20日。如果用“before”，那就不把3月20日算入。如果这里不是说“前”，而是说“以前”，就可以翻成“on or before March 20”。另一个选择是说“by March 20”。

2．合同条款中“To”和“From”引起的歧义

有一份协议规定：This Agreement shall be effective from September 1, 1998 until December 31, 1999 subject to the right of either Party to terminate for cause as provided herein.（在任何一方有权按本协议规定因故终止的前提下，本协议自1998年9月1日起生效至1999年12月31日终止。）

这里的“from”大概包括9月1日，而“until”大概包括12月31日。从一个月的第一天开始到一个月的最后一天终止，“to”和“from”通常包括本数。中文把它们译成“自”、“自……起”、“至”。尽管“至”这个词可能引起歧义，但在多数情况下，“至”一词包括本数。

3．合同条款中关于日期计算引起的歧义

有一份合同条款规定：If any dispute arises out of this Contract, the Parties shall first try to resolve it through friendly consultations. These consultations shall commence immediately after one party has by written notice to the other party requested them. If for any reason within sixty (60) days from the date of the written notice the dispute is still unresolved, either party may submit the matter to arbitration in accordance with the provisions of Section 8 (b) below.（如果因本合同发生任何争议，双方应首先努力通过友好协商解决争议。协商应在一方通过书面通知向另一方要求协商之后立即开始。如果因任何理由，自书面通知之日起六十（60）日内争议仍未解决，任何一方均可按照下文第8（b）款的规定将该事项提请仲裁。）

这里60天期限从什么时候开始？“书面通知之日”又是哪一天？没有提到任何日子，只是规定“一方……向另一方要求协商之后”的时间。问题是，“书面通知”是按发出的那一天计算，还是按收到的那一天计算？“立即开始”的时间是在同一天还是在下一天？

这里没有把期间表述为从某一天开始，而是说从某一时刻即提供了书面通知的时间开始。把“within sixty (60) days（六十（60）日内）”和“is still unresolved（仍未解决）”放在一起，使这句话听上去好像一方在60日期间就可提请仲裁。但根据上下文这样解释是不通的。短语“within sixty (60) days”或许应被解释为“during the entire duration of the sixty (60) day period（在整个六十（60）日的期间）”，或者，短语“is still unresolved”应被解释为“has not been resolved（没有解决）”，即意为一方必须等待60天之后才能提请仲裁。

4．合同条款中“From ... to”引起的歧义

有一份合同条款规定：“Party B shall purchase a minimum quantity of ________ units of the Products in each year from ________ to ________．From ________, the minimum purchase each year shall increase to ________ units.”（乙方应自________年至________年期间，每年至少购买________件数量的产品。从________年起……）

起草人在合同条款里把具体数字留作空白。问题在于怎么翻译“from”和“to”？用“自”和“至”是可以接受的。所提到的情况是算入的意思，而“自”和“至”也许反映了这个意思。

5．合同条款中百分比引起的歧义

一封涉及股权转让的来函写道：“一俟收购被完全确认，我方建议贵方在2月15日至20日期间先预付属于王先生的75％中的25％的价款，王先生剩余的50％的价款可于收购协议正式生效时付清。”

这里有两点。第一，带“至”的日子可被理解为20日是算入的。第二，这段引文的主要问题是提到“王先生的75％中的25％”。实际情况是王先生拥有75％。那么，我们说的是75％的25％，即18.75％，还是100％的25％，即25％？又怎么译成英文？如果是“pay in advance 25％ of the 75％？”那就是75％的25％，即18.75％。如果说“pay in advance the 25％ of the 75％”，那就是100％的25％。英文里，如果要表示100％中的25％，就需要在25％前面加“the”。这里显然是指“the 25％ of the 75％”，因为最后一句话提到“剩余的”50％。

6．合同条款中时间顺序引起的歧义

有一份合同条款规定：“Party A's obligation shall not arise until ten (10) business days after the last to occur of the following events ...”

这里涉及的时间顺序是：首先是各种事件发生了，其次是各种事件中的最后一件发生了，再其次是十（10）个营业日过去了，最后才出现甲方的责任。如果把“until ten (10) days after ...”译成“……后的十（10）个营业日内”就错了，因为这里不是“内”的意思，用了“内”就表示“within ten (10) business days after the last to occur ...”的意思。对时间顺序要非常谨慎，它可能是难以捉摸的。如果有必要，就把时间顺序写下来以确保彻底弄清楚。

第三节　计算时间和数目词语引起的歧义

一、合同中计算时间词语引起的歧义

1．一份合同对“六十日期间”计算的规定

一份供应合同第8条规定纠纷的解决：“If any dispute arises out of this Contract, the Parties shall first try to resolve it through friendly consultations. These consultations shall commence immediately after one party has by written notice to the other party requested them. If for any reason within sixty (60) days from the date of the written notice the dispute is still unresolved, either party may submit the matter to arbitration in accordance with the provisions of Section 8 (b) below.”中文译文为：“如果因本合同发生任何争议，双方应首先努力通过友好协商解决争议。协商应在一方通过书面通知向另一方要求协商之后立即开始。如果因任何理由，自书面通知之日起六十（60）日内纠纷仍未解决，任何一方均可按照下文第8（b）款的规定将该事项提请仲裁。”这一段涉及开始日期的问题在本章前面已讨论过。同时第20条管辖与文字规定：“双方谨此同意，除乙方的销售标准条件以中文文本为准外，本合同所有方面均以英文文本为准，本合同的所有条款及任何涉及其解释和/或执行的问题均受中华人民共和国的法律管辖。”

2．“六十日期间”计算引起的歧义

以上合同的乙方（美方）于1999年12月8日向另一方发送一份要求协商的书面通知。当地的诉讼律师认为，鉴于乙方（美方）要求协商的书面通知所注的日期是1999年12月8日，六十日期间应从“1999年12月8日开始至2000年2月7日终止。由于2000年2月7日在中国是公共假日，终日将延至紧接着的第一个营业日即2000年2月12日”。但这样计算是不对的。正确的计算应该是六十日期间在2000年2月6日终止。然而，由于2月6日至11日都是节假日，该期间延长至下一个营业日即2000年2月12日，结果这个例子里的错误计算没有影响实际的法律效果。看看下面的日历：
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12月份8日之后的日子都算入，从9日开始数，12月还有23天。继续数1月份的日子，1月有31天，加起来有54天。再接着数2月份的，数到6日，6加54是60。因此，最后一天是2月6日，星期日。由于后面的日子7到11日都是节假日，就延到12日，本来这一天通常也是假日，但根据中国春节放假的新规定，这一天不算假日。

3．中、美关于期间计算的方法

有两种计算方法，一种是按照美国普通法计算，另一种是按照中国法律计算。如果合同规定以英文文本为准，就会发生是以普通法计算为准，还是以中国法律计算为准的问题。

（1）按照美国普通法计算期间的方法

普通法对此最明确的表述事实上就是一条法律规定，即统一法律法规解释法（Uniform Statute and Rule Construction Act）第7节规定：“1．如期间以日计算，期间的始日不算入但终日算……6．如期间的终日为星期六、星期日、或其他法定节假日，期间延长至法定节假日的次日。”

（2）按照中国法律计算期间的方法

中国计算期间的规则来自《中华人民共和国民法通则》。该法第154条规定：“按照小时计算期间的，从规定时开始计算。规定按照日、月、年计算期间的，开始的当天不算入，从下一天开始计算。期间的最后一天是星期日或者其他法定休假日的，以休假日的次日为期间的最后一天。”

第一款“规定按照日、月、年计算期间的，开始的当天不算入，从下一天开始计算”，这与英文普通法是一致的。

（3）两种计算期间方法的使用

如果上文提及的供应合同规定“两（2）个月内”而不是“六十日内”，会是什么结果？

按普通法计算方法，思路是：

①先设定这个“月”是“日历月”，这样做比较保险，法庭大概也会这样做。不过可能仍然面临解释为28日或30日的问题。

②使用普通法关于计算日子的规定。这个规定在《美国统一法律法规解释法》第7节中作了明确的表述：“如果期间是以月来表示，这个期间在最后一个月日期与决定计算的事件发生那个月日期相同的那一天终止，除非最后一个月没有这一天，在那种情况下，期间在最后一个月的最后一天终止。”

③“决定计算的事件”是12月8日的书面通知。

④“最后一个月”是2000年2月。

⑤“最后一个月（日期相同的）那一天”是2月8日。

⑥因此，两个月期间在2月8日终止（但要推迟，因为2月8日是假日）。

按中国法律计算，思路是：

①《中华人民共和国民法通则》第154条说，规定按月计算期间的，开始的当天不算入，从下一天开始计算。

②因此，期间的始日是12月9日。

③期间的终日怎么计算？《中华人民共和国民法通则》没有涉及，台湾地区有一条有关的规定。台湾地区《民法》第121条规定：“期间不以星期、月或年的始日起算者，以最后的星期、月或年与起算相当日之前一日，为期间之末日。但以月或年定期间，于最后之月，无相当日者，以其月之末日，为期间之末日。”因此，期间的最后一个月是2月，终日是2月9日前一日，即2月8日。不过，期间要延长，因为从2月8日到11日都是假日。

4．结论

通过以上比较，可以得出以下结论：

（1）普通法和中国法律按照日和月的计算都得出同样的结果。因此，本案例没有纠纷。但是，计算六十日与计算两个月的结果就不同，一个结果是2月6日，另一个则是2月8日。

（2）期间的计算很容易出错。美方当地律师错误地计算了“六十日”。

（3）规定以英文文本为准和以中国法律为管辖法律就出现了一个该文本语言的作用止于何处、管辖法律的作用又始于何处的问题。条款字面的意思是由语言支配的，但计算期间的规定则是法律的一部分。一种语言的使用必然包含它背后的法律制度。如果适用的文本和管辖的法律是分离的，就有发生纠纷的风险。所幸的是，在这个案例里，用普通法和中国法律计算期间的结果是一样的，因此没有发生纠纷。

二、法律法规中对表达时间和数目词语的翻译引起的歧义

这里以《中华人民共和国刑法》为例。

《中华人民共和国刑法》第153条规定：“走私本法第一百五十一条、第一百五十二条、第三百四十七条规定以外的货物、物品的，根据情节轻重，分别依照下列规定处罚：（一）走私货物、物品偷逃应交税额在五十万元以上的，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑，并处偷逃应缴税额一倍以上五倍以下罚金或者没收财产……”

原来的译文：“Article 153 ... (1) where the customs duties avoided on the smuggled merchandise or goods are not less than RMB ￥500, 000, the offender will be subject to imprisonment for not less than ten years or life imprisonment, and will be subject to a fine amounting to not less than one time and not more than five times the customs duties avoided, or expropriation of property ...”

这里有一点值得注意。翻译“偷逃应缴税额”，译文用了“avoided”，这个词用得不当，要用“evaded”。因为这牵涉对走私的处罚，而“avoided”这个词就法律含义而言是中性的。“evaded”包含该活动是违法的意思，而这正是走私的性质——违法的。

第四节　小　　结

通过本章和前面三章的论述，可以得出以下几点结论：

第一，中英双语法律文书（包括合同等）中有关时间表述的两个主要问题是：（1）表示特定时间时使用与时间有关的英语介词及对应的中文词汇；（2）按照日、星期、月和年计算期间。

第二，介词的问题在于算入或不算入所指的特定时间。计算期间的问题在于普通法和中华人民共和国法律计算时间时的不一致。

第三，就实用目的而言，双语合同的中文文本比英文文本更有权威。该做的工作是，首先在原语言文本中消除歧义并确保英文的介词反映中文算入或不算入的释意。由于中国法律通常管辖双语合同，《中华人民共和国民法通则》关于期间计算的规定将同时适用于英文和中文文本。

第四，在计算期间方面，中国和普通法之间的差别不大。与时间有关的介词引起的歧义更常见，但通过认真的起草很多歧义可以避免。

第五，有很多不同的复合式介词和关于时间的表述方式，在工作过程中注意收集这些词和表述方式会对中、英文互译有帮助，因为在很多情况下，要由特定的上下文来决定怎么翻译这些词语。
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第十章　法律文书中的连接词

第一节　连接词“And”和“Or”的用法和引起的歧义

一、概述

有三种歧义：第一，“语义歧义（semantic ambiguity）”是某个词的含义引起的歧义
〔1〕

 。第二，“句法歧义（syntactic ambiguity）”是指由句子的结构引起的歧义。例如，“green bay tree”这个短语，“green”是修饰“bay”，还是修饰“tree”？这是一棵“绿色港湾的树（green-bay tree）”，还是一棵“绿色的月桂树（green bay-tree）”？第三，“语境歧义（contextual ambiguity）”，例如，“the general manager shall be a member of the Board（总经理应是董事会的成员）”。这句话的意思是说总经理从董事会选出，还是说他由于职务成为董事会的当然成员，或者说他必须继续担任董事？这就是语境歧义。

在我们进行分析之前，先举一个关于“and”的经典案例。案子发生在18世纪，涉及一份遗嘱的诉讼。立遗嘱的人把“all my black and white horses”（所有我的黑色和白色马）遗赠给某一特定受益人。立遗嘱人去世时留下了六匹白马、六匹黑马和六匹黑白马（斑马）。受益人应得到什么？这就成了问题。

同样有关“or”的问题也有一个例子。有一条简单的合同条款称“seller shall ship 1, 000 red or blue widgets”（销售人将装运1000个红色或蓝色某商品）。问题在于，这句话的意思是说销售人将装运1000个红色的或1000个蓝色的该商品，还是说装运1000个该商品，有些是红色的，有些是蓝色的，这并不清楚。

“and”和“or”的歧义反映语义歧义，在一定程度上也涉及句法歧义。至于并列连词，像“and”和“or”这样的并列连词所起的作用就是把具有同等语法地位的句子、从句、短语、词或词组连接起来，或者把一个词和一个短语连接起来
〔2〕

 。

许多法律起草人都对“and”和“or”引起的歧义发表过见解。美国法律起草的泰斗里德·迪克森（Reed Dickerson）说，“and”表示连接（conjunctive）、关联（connective）或添加（additive），而“or”则表示转折（disjunctive）或选择（alternative）。“and”包含共同的意思，而“or”则含“挑选”之意。但在使用“or”时，人们不总是很明确写作者的意图是用包括在内的（inclusive）“or”（A or B, or both）还是用排除的（exclusive）“or”（A or B, but not both）。在使用“and”时，人们不总是很明确写作者的意图是用分别的（several）“and”：A and B severally（A和B分别地）；还是用共同的（joint）“and”：A and B jointly, but not severally（A和B共同地，不是分别地）
〔3〕

 。

“And”和“or”之间的歧义比人们所想象的要更困难。香港有一位商人Alex Lai研究了香港政府关于民用工程项目合同的条件，就使用“and”和“or”以及如何从不同上下文理解它们的意思写了一本小册子。他说：“这些最常用、每天使用的并列连词语法上很少构成困难，但使我们吃惊的是，在法律语言中它们却成了造成最大困难的缘由。如果我们说‘世界上还从来没有这么少的几个词给这么多的人造成这么大的困难’，我们应该感激温斯顿·丘吉尔爵士。”
〔4〕

 这种歧义反映在案例中，事实上有一本案例汇编《词和短语》（Words and Phrases），有1500多件提到“and”和“or”引起争议的案例
〔5〕

 。

在当事人对究竟用“and”和“or”的哪个意思意见不一时，他们往往按照“‘and’就是‘or’或者‘or’就是‘and’”来组织论点。在下面选用的引文中，你会看到判例法经常使用这种表述，或者案例说“or”用来表示“连接的”意思（即有“and”的意思），或者“and”用来表示“转折”的意思（即有“or”的意思）。

使用“and”和“or”时的歧义是一个已被众多评论家研究过的问题，但对理解这两个词如何运作的复杂性以及可能引起歧义的性质，我们仍处于初始阶段。

二、在法律文件中，“And”和“Or”的词义和引起的歧义
〔6〕



1．“And”表示的几种意思

（1）分别的（several）＝A和B，分别地但不是共同地＝A＋B

（2）共同的（joint）＝A和B，共同地但不是分别地＝（A＋B）

（3）共同的和分别的结合（Combined Joint and Several）＝A和B，共同地或分别地＝（A＋B）或A＋B

（4）两词一义（hendiadys）＝A和B失去各自的特性组成一个新词“A-和-B（A-and-B）”

以“Charitable and educational institutions（慈善与教育机构）”这个短语为例，可能有不同的意思。

（1）分别的意思＝“或者是慈善的或者是教育的机构”（institutions that are either charitable or educational）

（2）共同的意思＝“既是慈善的又是教育的机构”（institutions that are both charitable and educational）

（3）共同和分别的结合＝“慈善的、教育的或既是慈善的又是教育的机构”（institutions that are charitable, educational, or both）

（4）两词一义＝（不适用于这一短语）

可以看出，“charitable and educational institutions”这个短语会引起歧义，可能有三种解释。

以“A and B may do X（A和B可以做X）”为例，该句子可能有不同的意思。

（1）分别的意思＝“A可以做X，B可以做X。”（A may do X, B may do X.）

（2）共同的意思＝“A和B一起可以做X。”（A and B jointly may do X.）

（3）共同和分别的组合＝“A可以做X, B可以做X，或者A和B一起可以做X。（A may do X, B may do X, or A and B may jointly do X.）

2．“Or”的几种意思

（1）排除的（exclusive）＝A或B，但不会两者都是

（2）包括的（inclusive）＝A或B，或者两者都是

（3）同义的（synonymous）＝A是B（使用替代词指同一事物）

以“Charitable or benevolent institutions（慈善的或行善的机构）”这个短语为例，可能有几种不同的意思：

（1）排除的意思＝“或者是慈善的或者是行善的但不会两者都是的机构”（institutions that are either charitable or benevolent, but not both）

（2）包括的意思＝“或是慈善的、行善的或两者都是的机构”（institutions that are either charitable, benevolent, or both）

（3）同义的意思＝“慈善的也就是行善的机构”（charitable, or benevolent, institutions）

以“A or B may do X（A或B可以做X）．”为例，该句子可能有不同的意思：

（1）排除的意思＝“或是A或是B可以做X，但不是两个都做。”（Either A or B, but not both ，may do X.）

（2）包括的意思＝“A可以做X，B可以做X，或者A和B都可以做X。”（A may do X, B may do X, or both A and B may do X.）

（3）同义的意思＝“A，即B，可以做X。”（A, or B, may do X.）

3．两词一义

两词一义的例子有“rock and roll（摇滚乐）”、“bread and butter（面包黄油）”，但在一个澳大利亚的案子里，它被用于“complete and furnish a return（完成和提供报表）”
〔7〕

 这一短语中。两词一义给我们提供了研究法律上“同源双异型词（doublets）”的方法，例如，“null and void（无效的）”。“Null and void”实际上不就是一个单一的概念由两个用“and”连接的词来表述的吗？它不是也适用于许多其他法律上同源双异型词和同源三异型词吗？（第一章第二节第十条所列法律语言的语义冗长的词汇也是两词一义的例子。）

两词一义的概念在中文里或许也是有用的。几乎所有现代汉语的动词、形容词和名词都是由两个表示不同意思的中文文字组成，但组合在一起它们表示一个概念。这可不可以看作是两词一义？此外，现代汉语常常选择两个这类由两个字组成的词语并通过每个词语的第一个字组成一个新词从而将两个词语缩写。例如，审查
 和批准
 合成审批
 。这个审批
 表达一个还是两个意思？这对于我们的翻译工作提出了问题。如果是两个意思，英文的译文应该反映出来，使用两个词并用“and”连接起来。如果不是两个意思，英文的译文就可以使用一个词。

第二节　法律和合同中“And”和“Or”的词义和引起的歧义

一、概述

使用“and”这个词时，它被认定用于连接（conjunctive）的意思，除非立法意图明确表示相反的意思
〔8〕

 。

“conjunctive”是什么意思？不太清楚。它有点“连接”的意思。如果你试图用“and”这个词的不同意思来解释它，你不会有什么结果，因为“连接”这个词没有特别清楚地说明它是指共同的还是分别的意思。

使用“or”这个词时，它被认定用于转折（disjunctive）的意思，除非立法意图明确表示相反的意思
〔9〕

 。

虽然可能有需要对“and”和“or”这两个词进行解释的情况，但通常这两个词是不能交替使用的。然而，使用这两个词已经非常随便，以至于法院一般都声称，如果与立法意图一致，这两个词可以交替使用，一个可以用来替代另一个。

但是这种特点归类有不合逻辑的地方，那就是英语里提“and”和“or”时都使用“conjunction”这个词。然而，当我们具体讨论并列连接（conjunction）和转折连接（disjunction）的时候，我们使用连词（conjunction）只是指“and”，而不是“or”，我们用转折连词（disjunction）指“or”。因此，这里英语会引起混淆。作为理想的办法，采用一个更为中性的词，也许是“junction”，把它作为上义词使用；然后，对“and”用“conjunction”（“con”的意思是：with，和……在一起，同），对“or”“用disjunction”（“dis”的意思是：separating，分离）。这样会更合情理。但遗憾的是，这不是英语的习惯。英语的惯例是把一个术语既用作上义词，也用作下义词，就像这里的“conjunction”。指出这一点，因为这是英语引起歧义的一个特别重要的方面，在法律文件里这是重要的事情。

[image: alt]


二、“And”的词义和引起歧义的例子

1．表示“分别的”和表示“共同的”“and”的词义差异及其解释

如果用了一串形容词而且最后两个形容词之间又有连词“and”，一般说来，每个形容词都独立于其他形容词。因此，“a bequest for 'benevolent, charitable and religious' purposes”（一笔用于“善意、慈善和宗教”目的的遗产），意味着它可以用于这几个方面的任何一方面
〔10〕

 。把对“老年虚弱和贫困人”的救助定为慈善的，应有区别地解读这些词
〔11〕

 。但有时第一个形容词（特别是只有两个形容词的时候）是列举中起控制作用的词，后面的形容词只是对它起修饰作用。因此，对萨顿的案子（Re Sutton, 28 Ch. D. 464），皮尔逊法官（Pearson J.）裁决，一笔留给“慈善的和值得帮助的（charitable and deserving）”对象的遗产是有效的，因为这种词的搭配只考虑一类对象——“慈善的”这个词修饰整个短语。在该案中，这位精通法律的法官举了这样一个实例：“不说给予‘21岁以下’的年轻人，你可以加上‘and unmarried’（‘和未婚的’）的字眼，这些字无疑会限定前面词语的意思。”
〔12〕



这是引自一位英国
〔13〕

 评论家的例子。他试图说明表示“分别的”“and”和表示“共同的”“and”之间的差别。上面那段话从“独立（independence）”和“修饰（qualification）”的角度说明表示“分别的”“and”和表示“共同的”“and”之间的差异。

2．“And”表示“分别的”意思

（1）连接非同义词

在遗嘱短语“sell and convey（出售和转让）”中，“and”是“或者（or）”的意思，因为“sell”和“convey”不是同义的
〔14〕

 。

“连接非同义词”这种表述，是想说明作出这一裁决的理由——为什么对这个案子以及下面援引的案子，法庭要裁决“and”是用来表示“分别的”意思。在这个案子里，看来法官表述了这样一种概念，即如果被连接的词不是同义的，“and”可以用来表示“分别的”而不是“共同的”意思。这个例子说明短语“sell and convey”里的“and”是“or”的意思，因为“sell”和“convey”不是同义的。这里的“or”用我们的话来说，就是表示分别意思的“and”。

（2）一个被连接的词包含在另一个词里面

在一件宾夕法尼亚州的案子里，“interested in, and owning such property”（对此财产有利害关系和拥有此财产）这一短语出现在一项法律里。该法律规定，如果一所居住的房屋或其他建筑由于任何聚众骚扰和暴乱的结果被毁坏，对此财产有利害关系和拥有此财产的个人和人们（person or persons interested in, and owning such property），可以提出诉讼要求赔偿损失。短语里“and”这个词被解读为“or”，而“interested in”则被解读为表示与“owning”不同的意思，因为没有人会比所有人有更大的利害关系，而且如果所有权真正地被看作是按照法律取得赔偿的关键，就没有必要增加授予“对此财产有利害关系的人们”取得赔偿权利的词语
〔15〕

 。

这里提到避免赘言的推定，即不可把法律解释成对同一件事重复说明。因此，用于“interested in”和“owning”之间的“and”表示分别的意思。

在一件南卡罗来纳州的案子里，一项合同条款称：“without the written consent of the said party of the first part, and upon such terms as will indemnify the said party of the first part”（没有第一部分所述当事人的书面同意，和（and）按照对第一部分所述当事人进行赔偿的条件），协议不可因损失利润、费用和其他支出而被取消。南卡罗来纳州最高法院裁决：“and”这个词应被解读为“or”，因为否则的话，用在“and”后面的那些词就没有意义了
〔16〕

 。

这里说的“没有意义”的意思是，那些词由于是简单重复就没有必要，因此，避免赘言的推定就成为解释“and”用于表示分别意思的根据。

（3）“And”在“授权”句子中的意思

一个判例的裁决：若法律允许市镇批准酒店、餐馆“and”俱乐部在星期日出售烈性酒，“and”应解释为是“or”的意思，这样市镇可以批准、餐馆在星期日出售烈性酒，而不需要同时批准俱乐部在星期日出售烈性酒
〔17〕

 。此案表明，当法律授权某人做某事时，“and”一词被解释为一个人可以分别做各件事。

在“Re Brittlebank (1881) 30 WR 99案”中，法院裁决为终身租户的“福利和改善”而使用资金的授权，包括在不能称之为“改善”的情况下使用资金的授权。该案所确立的法则是当授予一项权力时，“授予”这一用语本身界定了权力的范围，因而在该范围之内的任何行为均获授权
〔18〕

 。

这两个案子都涉及授权，这里看来有一个概念，即在有授权的情况下，如果有歧义的话，被授权一方有自由解释授权的裁量权，允许被授权一方决定授权的范围。

（4）范围的扩大

在一个案例中，遗嘱人给“宗教的、慈善的和慈善事业的对象”（religious, charitable and philanthropic objects）留下了一笔遗产
〔19〕

 。法官裁决认为，其中的“and”一词是为了增加选择对象而用来表示转折的意思，目的是在选择的范围内扩大对象的数目，但选择的条件是选择性和转折性的。同时，列举的条件和特点的数目越大，就意味着选择范围内对象的种类或类别的增加，而不是条件数目的增加，因此也就减少了选择范围内对象的数目
〔20〕

 。

通过使用形容词并用“and”连接起来以扩大范围，这就是这里要表示的概念。

（5）衡平法因素

在一桩密执安州的案子里，法律规定，若丈夫犯了使妻子有权离婚的罪行，“and（并且）”如果他拒绝赡养她，丈夫应提供赡养费。密执安州最高法院裁决，除了证明虐待外，妻子不需要再证明他拒绝或忽视赡养她
〔21〕

 。

这个例子涉及赡养费问题。如果我们注意法律规定和“and”的使用，看上去似乎是，丈夫一定做了两件事才使妻子能得到赡养费：（1）他犯了使妻子有权离婚的婚姻罪行，（2）“以及（and）”他还一定拒绝赡养她。但是法院没有把“and”解读为表示“共同的”“and”而是解读为表示“分别的”“and”，结果是如果丈夫只犯了其中的一项，妻子就能得到赡养费。这里把“and”解读为表示“分别的”“and”的理由或许与衡平法有关。就是说，这是一个老案子，所涉及的也许是一个没有维持生计能力的妇女，因此，即使丈夫只犯了一项而不是两项过错，法官也裁定把责任放在丈夫身上。这是一个为了衡平法的缘故而把“and”解读为表示“分别的”而不是“共同的”“and”的例子。

3．“And”表示“共同的”的意思

在麦卡洛诉马里兰州（McCullough v. Maryland）的案子，涉及美国《宪法》第1条第8节第18款“国会应拥有权力……制订所有必要和适当的（necessary and proper）法律以执行前述的权力”。研究宪法的学者约翰·哈特·伊利（John Hart Ely）对此有一段评论。他说：“这里的问题在于，这一款是否应解读为允许通过的既有‘必要的法律’，也有‘适当的法律’，或者这只是授予一项通过既是必要的也是适当的法律的权力。”
〔22〕

 在麦卡洛诉马里兰州的案子中，被上诉人的律师采取不寻常的步骤提请注意句法歧义并对此提出一个句法上的论据：这不是“必要的或
 （or）适当的”而是“必要的和
 （and）适当的”。反对方的句法论据（不是由上诉人的律师提出的）是，在“必要的和适当的”的前面没有“both（既……也）”这个词。（这是否定含义推定的主张。）然而，法庭首席大法官马歇尔（Chief Justice Marshall）显然把“both”读了进去，因此，法庭裁定按照第18款通过的法律必须既是必要的也是适当的。

在这个案子里，“and”被视作表示“共同的”而不是“分别的”，这与我们在前面研究过的案子是不一样的。下面两个例子也是“and”表示“共同的”意思。

在一件密执安州的案子里，一份合同称一方当事人将“以锯木头和木材（in sawing 'and' lumber）”给另一方支付。密执安州最高法院裁决，进行支付应一半用锯木头一半用木材，因为“and”这个词与“or”不是同义的意思
〔23〕

 。

在一件马里兰州的案子里，法律规定对在任何用于从一个外国港口到另一个外国港口运输奴隶的美国船只上供职判处“罚金和监禁（fine and imprisonment）”。马里兰区巡回法院裁决，由于“and”这个词，必须双罚并处
〔24〕

 。

关于“and”表示“共同的”和“分别的”结合的意思，找不到说明这层意思的案子，原因在于，如当事人一方声称“分别的”和“结合的”意思都适用，这将是一种异乎寻常的情况，因为当事人只需要使用一种意思。

4．“And”表示“共同的”意思时倾向于表示两词一义

美国宪法第八修正案规定：“不得规定过高的保释金，不得课以过高的罚金，也不得施以残酷和不寻常的处罚（cruel and unusual punishment）。”这里法庭作为回应也设定，按照这一修正案，一项处罚必须是残酷又不寻常才是不合法的。不管怎样，一项处罚技术上必须既残酷又不寻常才能被废除这个事实无关紧要，因为禁止始终被解读为一个整体，从历史上的界定看，“残酷的（cruel）”和“不寻常的（unusual）”都不是作为一个独立的词被评论的
〔25〕

 。

在这个案例里，“cruel and unusual punishment”短语中的“and”一词首先被解释为表示“共同的”意思，甚至超过“共同的”意思，好像“cruel and unusual punishment”是一个固定短语，并且通过最高法院关于这不仅是共同的意思的解释获得了特别的意义。实际上这好像是一个概念，亦即两词一义。

美国联邦国内税务法典（Internal Revenue Code）第162节（a）规定：“一般原则。——应允许扣除纳税年度中在从事任何贸易或商务时支付或发生的所有常规的和必要的（ordinary and necessary）支出。”

在一件1932年的案子里，第七上诉法院裁定，“常规的和必要的商务支出”这个短语的意思是，支出必须既是常规的又是必要的才能从收入中扣除
〔26〕

 。

在一件1960年的案子里，第七上诉法院把“常规的和必要的支出”解释为指那些从经济上讲是作为一项商务整体的一部分的支出，不管这是合法的还是不合法的。它声称整体性是标准，不符合这个标准的支付不是“常规的和必要的支出”
〔27〕

 。

第一个案例把“常规的和必要的支出”解释为既是常规的又是必要的。然而，我们看第二个案例时就会发现，法庭在解释“常规的和必要的”时实际上又另立一个标准。我们看到一种以特别的技术含义解释“常规的和必要的”这个词语的倾向。尽管它本来会被解释为表示“共同的”意思，但它超越单个词语而得到了另外的意思——一个“常规的和必要的”相结合的意思。

三、“Or”的词义和引起歧义的例子

1．“Or”表示“包括的”意思

（1）当事人或立法的意向

在一件宾夕法尼亚州的案子里，宾夕法尼亚州最高法院裁决，如果“or”这个词被赋予其平常的意义会产生一种可笑的、无法执行的或非常不合理的结果，或者会明显改变或抵消立法机构的意向，在这种情况下，“or”只能被解释为表示“and”的意思
〔28〕

 。

（2）目的

在一件马萨诸塞州的案子里，上诉法院裁决，“or”只有在下述情况下被解释成“and”，即上下文和应由所有被使用的词实现的主要目的（the main purpose）似乎要求做这样的解释，否则意义将变得含糊
〔29〕

 。

（3）授权

在一项允许当事人一方“其执行人、管理人和受让人（his executors administrators and assigns）”推迟考虑违约行为的规定中，“and”须解读为“or”以使这些词语有意义：应写上“or”而不是“and”。但是在一项意在约束执行人、管理人和代理人以及订约人本身的契约中，订约人应“为他自己、他的执行人、管理人和代理人（for himself his executors administrators and assigns）”立约
〔30〕

 。

（4）衡平法因素

在一案例中
〔31〕

 上诉法院难以断定，按照这些法律规定，究竟是一艘船的船东和船长都犯有罪行，还是他们中只有一个人犯有罪行：“如有原油……从英国船只泄漏，该船的船东或船长（the owner or master）犯有本节所列罪行”。多数裁定认为“or”用以表示转折的因素，船东和船长都可能被判定有罪
〔32〕

 。

这个裁定也许是以公共政策为依据作出的——他们不想只让船长承担责任。

在一件田纳西州的案子里，田纳西州最高法院裁决，在规定“为丧失一条手臂或上下肢或一只眼睛的视力（for the loss of one arm or limb or the sight of one eye）”支付赔偿的保险契约里，“or”这个词是“and”的意思，因此被保险人在一次事故中丧失的一条腿和一只眼睛的视力都可以得到赔偿
〔33〕

 。

保险契约规定，保险公司要为意外丧失一条手臂或上下肢或一只眼睛的视力赔偿，这句话的意思至少从字面上说都表示“分别的”。但是在这个案子里，由于这是一份保险合同，解释文件时对歧义作出对起草人不利解释的推定经常用于保险公司。因此，这里的文字被解释成对被保险人而不是保险公司有利。

2．“Or”表示“排除的”意思

（1）宽大的推定

在刑法里，如果“or”被解释成“and”的结果会加重罪行或增加处罚，就不能作这样的解释，这早已被公认
〔34〕

 。这涉及宽大的推定，就是说在刑事案件里把歧义的好处给予被告。

（2）其他因素

在一件科罗拉多州的案子里，科罗拉多州最高法院裁决，付给丈夫“或（or）”妻子的期票可以支付给两个受款人中的一个，因为有关法律允许两者择一的受款人，而且没有特殊的情况证明“or”具有表示“连接”之意的“and”的作用
〔35〕

 。

3．“Or”表示“同义的”意思

（1）概论

通常由表示转折的“or”连接的词语应该表示不同的意思，否则法律和规定会是累赘的
〔36〕

 。这又是一个表示反对重叠的推定即在法律或合同的文字中不应有不必要的重复的例子。我们在前面已见过，这个假定也用于表示“分别的”“and”。因此，这句话的意思是，如果你见到“or”，它大概不是用于同义的意思，否则意思就重复或赘述了
〔37〕

 。然而，实际上存在使用同义的“or”的情况。

“or”有时可以用来表示“也就是说（that is to say）”、“即（to wit）”的意思，以解释前面的话
〔38〕

 。

在一件新泽西州的案子中，新泽西州最高法院受理上诉庭裁决，由连词“or”连接的“严重的过失（gross negligence）”和“有意和放肆的不端行为（willful and wanton misconduct）”是同义的
〔39〕

 。

在一件印第安纳州的案子中，印第安纳州上诉法院裁决，福利关联证书中一条排除对“自愿或不必要地接触危险或十分明显的伤害风险（voluntary or unnecessary exposure to danger or too obvious risk of injury）”所造成的结果承担责任的条款，对由于自愿和不必要地接触危险所造成的伤害或死亡或残废免除责任，因为“or”经常被解读为“and”以使意思明确，或者被解读为与“是（being）”、“即（to wit）”、“也就是说（that is to say）”相同的意思
〔40〕

 。

4．和“And”连用的“Or”

下面一段引自一件关于港口检疫检查条例的提案（Proposal for Regulations on Quarantine Inspection at Harbors）：

“... until such ship ... shall be discharged from such quarantine, by such license or passport, and discharge
 given without fee or emolument of any kind, ... and until the said ship ... shall respectively have performed such quarantine and shall be discharged therefrom by such license or passport and discharge ［emphasis added］．”

爱尔玛·A·德赖杰（Elmer A. Driedger）对“by such license or passport, and discharge”这个短语作了这样的评论：“discharged by license or passport, and discharge”（凭许可证或通行证，和放行证放行），是否一定要有一份许可证或一份通行证，此外，再加上一份放行证？还是只要一份许可证，或者一份通行证加一份放行证？这里在“passport”后面有一个逗号，但在该短语第二次出现时则没有逗号。无论如何只有通过港口当局的解释才能澄清这个歧义
〔41〕

 。

四、用在分段落列举里的“And”和“Or”

上面说的例子属于形容词之间或名词之间用“and”和“or”的情况。还有一种使用“and”和“or”的情况——用在分段落列举里。总的原则都是一样的，但还是有一些细微差别。评论家们曾试图解释这些原则。

1．评论

（1）________

（2）________

（3）________

（4）________

（5）________

（6）________

（7）________

（8）________［和］［或］

（9）________

在上述有9个项目的列举里，第8项和第9项之间用了“and”，这对列举中的第3项来说意味着两种完全不同情况中的一种，或者是这一节适用于这个列举提到的每种情况，因此对第3项提到的情况总是适用的，即表示“分别的”“and”，或者只有当它也适用于其他8个项目提到的所有情况时它才适用于第3项所提到的情况，即表示“共同的”“and”。第8项之间使用“or”也意味着两种完全不同情况中的一种，即表示包括的“or”，或者只有当它不适用于任何其他项目时才能用于那种情况，即表示排除的“or”
〔42〕

 。

当列举既不是累计式的（即一切都包括在内），也不是选择式（即只可以要求或选择所列项目中的一个）的时候，问题就出现了。例如：“A violation of this provision is punishable by: (1) a fine of $20, 000, (2) imprisonment for eight months; ［and］［or］ (3) suspension of driving privileges for one year.”（违犯本规定可被处罚：（1）二万美元的罚金；（2）八个月的监禁；［和］［或］（3）取消驾驶权利一年。）

在这项法律里，只有当这三项处罚的每一项都有排除的意思，也就是说有且只有一项可以被实施时，使用“or”才是合适的。另一方面，只有当法院被要求实施所有处罚时，使用“and”才是合适的。如果起草人的意图是授权法院实施这些处罚的任何组合，就不要在第（2）段末尾用“and”或“or”，而要在列表前加上“one or more of the following（以下一项或几项）”。这样，这一段起始的分句应写成“a violation of this section is punishable by one or more of the following（违犯本节可被处以以下一项或几项）”
〔43〕

 。

2．例子

一项报纸条例的提案规定：“本条例可引称为报纸条例。在本条例内‘报纸’指一种出版物：（a）刊登公共新闻信息或事件或任何言论或评论；（b）为销售印刷并且定期或分部或分期出版，报纸、报纸的部或期两次发行之间的间隔不超过二十六日；and（及）（c）为了散发以及每周或更经常地或间隔不超过二十六日公布而印刷，而且全部或部分刊登广告。”

上面那个连接（b）和（c）并且隐含（a）和（b）的“and”是表示“共同的”还是“分别的”意思？对此难以确定。这个界定是说三种不同的报纸还是只说一种？报纸肯定是一种定期出版物；因此要说明一种报纸（a）和（b）一定要一起阐释。但是（c）也一定要加上，然而（c）和（a）是不一致的。

这个歧义可以通过重新界定加以消除，可以分段也可以不分段，大意是说“报纸是一种刊登……并且是为销售而印刷的出版物，一种为散发……而印刷的出版物”（a newspaper is a paper that contains ... ，etc. and is printed for sale, and a paper that is printed in order to be distributed ... ，etc）
〔44〕

 。

工人留置权条例的提案规定：“第3段，若欠工人的任何数额三个月不清，工人可遵照第4节的规定出售该财产。第4段，在财产（因欠一个工人的钱）被该工人出售之前，他应就此项出售做广告。第6段，（a）在当地的一家报纸刊登通知一个月；or（或）（b）在当地五个公共场所张贴通知；and（及）（c）在所有人的住所或最后一处住所留下一个通知或者通过挂号邮件把通知寄给他。”

以上“第6段”是A＋B或C的情况。要选择的是A＋（B或C），还是（A＋B）或C
〔45〕

 ？

五、运用语义和语法规则解决“And”与“Or”引起的歧义

1．困难的案例
〔46〕



纽约的一项法律允许人们控告对产品做虚假广告的企业以保护人们不受虚假广告的伤害。法律条文规定：“凡受到伤害的人均可提出寻求禁令‘and’（和）取得赔偿的诉讼。”（“Any person who has been injured may bring an action to enjoin and
 to recover damages.”）问题是：这个“and”是表示“分别的”，还是“共同的”意思？

从语言的角度看，它是表示“共同的”意思。语言上的理由是：理解“和”的意思的关键词是“may”。通常情况下，如果“may”用于一组连接物，其意思分布于列在单子里的所有连接物。例如，may (x and y）＝ may x and may y（可以x和可以y）。在这起案子里，“may”不是直接修饰相连接的动词，它只修饰“bring an action”，“bring an action”后面是一个由相连接的动词短语“to enjoin and to recover damages”组成的短语。因此，这里的“and”是表示“共同的”而不是“分别的”意思。

但法庭把它解释为分别的。法庭的理由是：立法机构的意图是允许消费者选择他们的补偿办法，而且不是只有消费者同时选择了两种补偿办法才允许诉讼。法庭着眼于消费者的利益并设法帮助消费者。虽然语言上的分析是有用的，但在这个问题上它肯定不是决定性因素
〔47〕

 。

下文三个案例涉及同一法律中同样的语言。其中两个案例所涉及的法院是纽约的两个区法院
〔48〕

 。这两个法院对语言上的问题作出了不同的结论。第三个案例中上诉法院作出了终局判决
〔49〕

 。

一项联邦法律准许在某些案子中没收被用于毒品交易的不动产。法律条文规定：“房产如用于或促成实施毒品交易要予以没收，除非由于经该房主确认的任何作为或不作为是在房主不知晓或‘or’（或）未经房主同意的情况下实施或不作为的，房产不予没收。”问题是：为了阻止没收，房主是否必须证明他/她既不知晓也不同意或只需其中的一项？在第一案例中，法院法官的回答是“只需一项”；第二案例中，法院法官的回答是“两项都要”；第三案例中，法院法官的回答是“只需一项”。

2．语言上的理由

德·摩根逻辑规则（De Morgan’s Rules）认为：（i）不是（A和B）＝不是A也不是B（not (A and B）＝ not A or not B）；（ii）不是（A或B）＝不是A和不是B，（not (A or B）＝ not A and not B）。将规则（i）用于这三个案子相关的语言导致如下结果：不知晓也未同意（without knowledge or consent）＝不知晓和未同意（without knowledge and without consent）。因此，为了防止被没收，房主必须证明他/她既不
 知情也不
 同意。

3．法庭的理由

第一例（初审法院）认为：房主只须证明不知晓或未予以同意，因为如果国会的意图是规定在所有案子中都证明不知情，它就可以用“or”代替“and”来表示这个意图。第二例（初审法院）认为：房主必须证明既不
 知情也不
 同意，因为把“or”解读为转折的意思会导致荒谬的结果。第三例（上诉法院）认为：房主只须证明不知情或未同意，因为要求原告证明既不知情也不同意就忽视了国会维护无罪房主房产的愿望，而且也使“or consent”这个短语显得多余。

第三节　“And/Or”的用法和歧义

一、反对使用“And/Or”的评论

1．法律评论家的观点

在《澳大利亚法律杂志》上一位评论家认为：“对匆匆忙忙的起草人来说，and/or是个陷阱，而且很多人掉了进去。究竟是用or还是用and，对此作出决断常常是起草人的责任。如果起草人可以轻易地把两者结合起来的话，他宁肯忽略这一责任。用一个表示连接的词同时又用一个表示转折的词无助于把意思说清楚。整个问题的结论似乎是‘and/or’只应在那些很少见的、不用就不方便的句子里使用。”
〔50〕



Frederick Bowers认为，法律起草评论家们对“and/or”这一形式所表现出的兴趣和进行的讨论难免有小题大做之嫌。and/or这一结构所表示的意思其实不超过常用的包含性转折。例如：“a husband or father”（丈夫或父亲）与“a husband and/or father”（丈夫与/或父亲）表示同样的意思。如果“and/or”真有什么表示“分别的”作用的话，那就是它有别于表示排除性转折的“either... or ... but not both”。但是，“and/or”这一结构的使用削弱了对“or”一词表示包含和排除的解释。他认为鉴于这些不确定因素，法律解释法应对“and/or”这一结构的使用加以限制
〔51〕

 。

几位法学院教授在Legal Drafting这本书里建议：“避免使用and/or。这两个词中每个词都有双重意思，而且至少有些意思是不一致的。作为替代，可以使用恰如其分地表示关系的词语：one or more of、any or all of。”
〔52〕



Robert C. Dick在为起草法律的人以及律师撰写的关于法律起草的论文中提出了不少规则，其中一条是：“规则10永远不要用‘and/or’。”
〔53〕



里德·迪克森（Reed Dickerson）认为“and”和“or”这两个词均有歧义。起草人的意图是用表示包括的
 or（A或B，或两者都是）还是用表示排除的
 or（A或B，但不会两者都是），并不总是很明确的。这种不确定性导致人们争先恐后地使用“and/or”这一形式，但无论如何不能将这种作法视为成功的尝试
〔54〕

 。里德·迪克森不是特别反对“and/or”。他谈到“and”和“or”之间的歧义，他这段话的意思是说“and/or”还不是可被普遍接受的英语。

Driedger非常反对使用“and/or”，他认为“and/or这个符号永远不应使用。没有使用它的必要，而且它通常引起歧义。”
〔55〕



Filson是美国人，曾多年在国会起草法律，他认为：“不要依赖陈旧的‘and/or’形式，这是一个不认真的办法，而且在多数情况下解决不了问题。”
〔56〕



Bryan A. Garner是当今起草法律文书的权威
〔57〕

 ，他认为：尽管一些人十分青睐“and/or”这一具有双重含义的表达方式，但如果对大量的交易文件进行分析，就会发现使用“and/or”这一结构的多数场合中应使用“or”而在少数情况下则应使用“and”。看看句子的真正含义，人们会发现“and/or”不仅于事无补反而会把事情弄糟了。因此，他建议如果有一个长单子而且“and/or”出现在单子的最后两个项目之间，不妨试着在单子的开头用“any or all of the following”（下列的任何一项或全部）这一短语，其效果可能会更好些
〔58〕

 。

Thomas R. Haggard表示：既然“and”和“or”都可能有歧义，把它们合在一起只会增加歧义。由于这个原因以及这个表达方式完全缺乏魅力，“and/or”成了人们饭后茶余闲聊的话题和笑柄。法官称这种结构为：（1）混杂的表达方式，（2）没有意义的符号，（3）“鼬鼠”短语，（4）语言畸形，（5）鄙俗用语，（6）令人憎恶的发明，（7）不伦不类，以及（8）杂交组合
〔59〕

 。

Jack G. Handler指出：“and/or表示两者或其中之一。这个合成词语不地道，因为它不准确；在可能情况下在法律写作中最好避免使用它。”
〔60〕



John S. James引证道：“里德勋爵表示and/or这个符号现在还不是英语的一部分（John G. Stein & Co. v O'Hanlon ［1965］ A. C. 890）。”
〔61〕



Terri Leclercq提醒道：“留神and/or这个形式，不然会引起歧义或混乱。And作为连词表示in addition（加上），一个所增加的材料的连接词。Or是转折性的，它提出选择或排除。”
〔62〕



David Mellinkoff是一位著名的法律文书评论家，关于“and/or”这一表达方式，他也有着自己独到的尖锐评论。他认为对于那些图省事、不负责任的法律文书起草人而言，“and/or”无疑是一种省时省力、简单易行的解决办法。正是由于这些人对这一表达方式的大量使用和过分依赖才使得这一结构在法律文书中保留下来并大有迅速扩展之势。然而，大多数使用英语的人都会觉得这一结构不仅令人困惑而且是多余的。在要求精确的场合，“and/or”是一个祸害
〔63〕

 。一些重要的法律文书因过分使用这一形式而频频出现失误。因此，如果说律师们创造了“and/or”这一用法，他们便有责任将其从法律词汇中清除出去，以补偿他们给英语语言造成的损害
〔64〕

 。

M. E. Mullins认为：“and/or这个结构既不符合常规又不受欢迎。反对使用and/or的论点称这个结构本身令人困惑自相矛盾。即使如此，and/or在法律起草圈内还没有被认可。而且起草人恐怕也不应使用它而藐视常规。”
〔65〕



很多权威人士认为and/or这个用法笨拙；其他一些人士指出它会引起歧义，除非你使用and/or来表示存在三种可能性结果，因为读者不得不停下来对三个可能性进行筛选，将三个可能性分别提出，对读者来说会容易一些
〔66〕

 。

Piesse建议：“and/or最好是消除掉。它不会使语言明显地更为简练。它使文章更不容易理解，而且，特别是有不止一个可能性结果时，它会引起疑惑和困惑。它不是正确的英语。法院没有肯定地看待过这个表述方式。这是避免使用它的另一条理由。”
〔67〕



Louis-Philippe Pigeon是加拿大最高法院法官，他主张：在任何情况下都不应使用“and/or”。它既不是词，也不是短语，而是懒惰和愚钝的产物，是语言的畸形。使用这个不是连词的连词是与语言规范背道而驰的。起草人务必尽量避开这个结构
〔68〕

 。

Sutherland在就法律解释写的一篇论文中认为：“遗憾的是，使用‘and/or’并不解决困惑并且把法令实质性规定这个重要问题留给无限制的司法裁决。永远不要使用‘and/or’这个结构。”
〔69〕

 论文在援引State Board of Health v. Greater Birmingham Ass'n of Home Builders这个案子后指出：“使用‘and/or’这个结构必然引起困惑。”

2．非法律评论家的观点

美国的Theodore M. Bernstein指出：“不管这个组合在法律或商业英语中怎么使用，它是一个视角和心理畸形，在其他类型的写作中应该避免使用。”
〔70〕



美国的Wilson Follett认为：“and/or只有律师能确凿地证明法律文件需要这个表述方式；任何其他人都有理由认为在平常写作中没有它的位置……我们应该记住，讲英语和写英语的人（律师除外）不用and/or而成功地表述这个简单的关系已经有六个世纪了。”
〔71〕



英国的H. W. Fowler认为：“写X and/or Y以避免写X or Y, or both of them的麻烦，这个丑陋的技巧在某些正式的、法律的和商务的文件中很常见也很方便，但在这些范围之外不应允许使用。”
〔72〕



新西兰的R. W. Burchfield认为“and/or”这个方式表示，由它连接的项目可以被看作是一起的或是可选择的。最早的记载是在19世纪中叶的法律语境中，现在在法律文件中仍不时被使用。“And/or”如用在一般写作中就显得粗俗
〔73〕

 。

英国的Ernest Gowers表示：“写信函时避开那个丑陋和多余的符号and/or；它只适用于表格、名单、规格以及诸如此类的东西。它总是可以被省略的。它总是很丑陋，通常是多余的，有时是完全错误的。它也是不礼貌的，因为它几乎总是要迫使读者再看一下句子，而如果撰稿人多费一点心的话读者本不需要这样做。”
〔74〕



英国的Sidney Greenbaum和Janet Whitcut指出：“and/or”这个形式在法律和官方文书中有用……在一般写作中应避免使用。常常可以只用or就代替它
〔75〕

 。

美国的Edward D. Johnson认为：“and/or是一个方便简洁的办法——它实际上不是一个词甚至也不是一个常规的合成词——但却是一个不得体的办法。它在法律、商业和技术文书中有一席之地，在那些文书中准确和简洁比得体更重要。但即使在这类文书中，如只使用or就可表达意思，使用and/or常常是不必要的。在其他场合，即使不用它需要增加几个词也应该避免使用它。and/or能被有效使用，但是它常常掩饰了模糊的思想。”
〔76〕



Eric Partridge指出：“and/or偶尔可用于法律和官方语境。然而它不应被允许污染一般写作环境。”
〔77〕



“and/or”是一种损害句子意思而且常常导致困惑和歧义的技巧或捷径
〔78〕

 。

Kenneth G. Wilson认为：“and/or是一个并列连词，最早用于法律文书，后来逐渐在很多层面被普遍频繁使用以至于成了一种陈词滥调。它常常影响到一种它不能提供的准确性。通常人们使用它表示‘或者这一个或者那一个或者两个都是’。有时，把三种可能性都说出来或者用either或both可能比and/or更清楚。在进行非正式通信、做笔记以及类似的事情时它可能有用，但在其他场合，应该避免使用这个不得体的短语。”
〔79〕



二、赞成使用“And/Or”的评论

1．法律评论家的观点

20世纪30年代美国律师协会杂志就“and/or”的使用展开过大讨论。一位叫H. Kizer的读者来信认为：“在起草合同时，常常出现的情况是，起草人想说一种权利可以由John Jones和/或（and/or) Bill Smith行使或付款可以由John Jones和/或Bill Smith收受，意思是两人中的一个或两人都可行使权利或收受付款。我看不出有任何理由说这种用法不够清晰和准确。”
〔80〕



《耶鲁法律杂志》上曾经有文章认为：“十分出人意料的是，美国法律界的一部分人对使用古老和得体的词语‘and/or’发起了猛烈的攻击。尽管某些法官面前的案子没有提出解释的问题，他们还是利用机会指责这个词是‘不合规范的用语’、‘两面语言畸形’、‘怪异的符号’。此外，一位著名的律师在写给一家杂志的信里威胁要用他的晚年与那个小‘杂种’作斗争……还有，在伊利诺伊州，一家法院裁定，州宪法中规定用英语进行司法程序的一节禁止法院对含有那个‘怪异时尚’的建议的事实裁决和法律提案进行审理……对‘and/or’的惯常用法和在关于逻辑的标准著作中的情况的进一步调查清楚地证明，它总体上既不笨拙也不模棱两可……‘and/or’也可用来有效地连接完全不同的类别。‘or’在这里表示‘either（两个中的一个）’或‘both（两个都）’，而‘and’在这里只是确定后面这个意思，唯恐正文中的某些歧义或不懂‘or’这个词的基本和惯常用法会导致一些人认为只表示‘either’的意思而没有‘both’的意思。英国的商业主义者，发明这个词语并使它流行的荣誉属于他们，常常依赖‘and/or’以获得商业所要求的那种准确性和简洁。所以，由此看来，这个受尽法官和律师诋毁的‘两面文字畸形’是一个由于对简洁和准确表述的需要而出现的完全合法的产物。”
〔81〕



美国的Maurice B. Kirk本人没有表示赞成使用“and/or”
〔82〕

 ，但他引用了别人的话：“如果‘and/or’使用得当，‘and’和‘or’都不能用来代替这个符号表达想要表达的意思，唯一可以替代的表达方式是一系列非常笨拙的词语。”
〔83〕



2．非法律评论家的观点

William & Mary Morris赞成（不是完全赞成）使用“and/or”，他们认为它是可以被接受的：“and/or，一个准确使用的短语，只可用在涉及由两个组成部分形成的三种选择的情况：‘该罪行可处以罚金和/或监禁。’这句话的意思是对犯罪人可处以罚金、监禁或同时处以罚金和监禁。and/or主要适用于法律和商务交流中。”
〔84〕



三、对Frederick Bowers观点的评论

Frederick Bowers的评论是最合情理的评论。他说：“and/or”这个结构所表示的意思不超过常用的包含性转折，即我们称作包含性的“or”（即或是A或是B或是两者都是）
〔85〕

 。但使用了包含性的“or”就不必使用“and/or”结构，因为那将减弱包含性“or”原来的含意（即A或B，或两者都是）。他接着说，“鉴于这些不确定因素，奇怪的是在解释法里没有对这些并列连词在司法中的使用加以限制。”这是对的。通常，我们查阅解释法时（不管是英联邦解释法还是美国的）看不到任何关于“and”或“or”的定义。

第四节　关于“And”和“Or”用法的初步结论和起草建议

一、关于“And”和“Or”用法的初步结论

现在来研究一些关于“and/or”的初步结论。对这个表达方式的批评可能有两点缘由。第一，这个表达方式是一种不寻常和笨拙的形式。它打断了句子的流程，或许还有读者的思路，迫使读者不得不在看不到成文的东西的情况下回过头去研究每一种可能性。第二，通过阐明表示包括的“or”的含意，它促使读者有意识地研究每一种不同的可能性。总之，作为简洁的代价，“and/or”加重了读者的负担。有些读者，例如法官和评论家，憎恨这种额外的负担。

在第三节总结了一些案例、论文以及其他场合关于使用“and/or”的评论，在那些场合法官、学者或评论家就什么时候“and”可作“or”讲、或“and”和“or”在不同情况下表达什么意思获得了某些结论或发表了某些言论。遗憾的是，案例法关注的重点是法庭审理的特殊案子，而评论家所做的则经常是抽象的谈论。没有人真正回过头去根据经验或资料库编撰一份“and”和“or”用法的单子，然后设法审议这些词的实际使用并由此作出某些结论。因此，所有这些结论仍然是初步的。

1．总的结论

（1）“and”作“共同的”和“分别的”意思相结合而用时相当于包括的“or”的意思。这是为什么法院认为“and”可作“or”讲、或“or”可作“and”讲的主要原因，因为在这两个意思上它们是完全一致的。

（2）法院通常认为“and”和“or”是可相互替代的，并且如与立法意图一致，一个可用来替代另一个。人们要留意立法意图，或者如果是一项合同，要留意合同当事人的意图。

（3）通过不利于起草人的推定、宽容的推定以及其他形式表示的衡平法因素经常影响“and”和“or”是否能相互替代。

（4）一条法律三种规定：禁止性的、强制性的和赋权或允许选择。如果规定是禁止性的，那么“and”需要所有项目都做了才算违犯规定，而“or”则分别和共同地禁止所有项目。如果规定是强制性的，那么要履行责任，“and”要求全部都做；若用的是“or”，任何一项都是履行责任。如果规定是赋权或允许选择的，那么“and”和“or”的意思就是一样的（全部或任何一项都可以做），除非供选择的因素是相互排除的
〔86〕

 。

（5）大多数这类副词（即那些由并列连词连接的副词）看来是相互排除的，因此“and”的意思往往是“两个都是，但不是分别地”，而“or”的意思往往是“但并不两个都是”。因此，如果连词是“and”，如这一规定“应迅速和谨慎地（quickly and carefully）转换票据”，那么说“迅速或谨慎地（quickly or carefully）”就不大可能充分表达意思。如果连词是“or”，如“应平均地或按比例地（equally or proportionately）分配资金”，规定的意思是“但并不两个都是”而不是“或两个都是”
〔87〕

 。

（6）一个被修饰的名词使用复数会更加深“and”和“or”的歧义，尤其是当名词前面用几个形容词的时候，例如“charitable and educational institutions（慈善的和教育的机构）”。出于两个原因复数更加深了“and”和“or”的歧义：①复数本身是有歧义的；②复数不像单数那样用冠词来明示形容词的范围。例如，“a charitable and educational institution（一个慈善和教育的机构）”明确地表示一个既是慈善的又是教育的机构，因为要说一个慈善的机构和一个教育的机构就要用“a charitable institution and an educational institution”这样的短语来表示。

2．一般情况下的“And”

（1）“and”这个词用来表示连接的意思，除非立法的意图明显相反
〔88〕

 。

（2）列举的修饰语越多，选择的范围越小
〔89〕

 。

（3）当“and”连接的名词和形容词在范围上重叠时，它是表示“共同的”还是表示“分别的”并不清楚。例如：“every person who is a wife and mother（每一个作为妻子和母亲的人），every person who is a director and employee（每一个作为董事和雇员的人）”
〔90〕

 。

（4）系列形容词通常用来表示意思上的累积而不是意思上的散离。如“Red and white banners are beautiful”（红白色旗子是美丽的）这个句子的正常解释不是“Red banners are beautiful and white banners are beautiful”（红色旗子是美丽的，白色旗子是美丽的），而是“Banners that are both red and white are beautiful”（兼有红白色的旗子是美丽的）
〔91〕

 。

3．一般情况下的“Or”

（1）“or用于表示转折的意思，除非立法的意图明显相反。”
〔92〕



（2）“or一般会被看作表示包括的意思，除非它所连接的概念是相互排除的。”
〔93〕



（3）“对法律用语的观察显示，在多数情况下，or用于表示‘包括的’意思而不是‘排除的’意思。”
〔94〕



（4）如果由“or”连接的两个词或短语是同义的或指同一件事，尤其是如果“or”与第二个词或短语被逗号隔开，这个“or”很可能是表示“同义的”意思。

4．批准或准许

（1）“在一个允许选择的句子里，表示‘包括的’or与表示‘分别的’and是可以相互替代的。”
〔95〕



（2）如果列举的内容与行使裁量权联系在一起的话，是否用“and”或“or”就不那么重要了
〔96〕

 。

（3）“如果法律规定要加一种责任，很可能一个机构既是慈善的又是教育的，这一事实的意义比起如果法律规定授予权限的话就会小一些，也就是说，可以想象，如果这个机构既是慈善的又是教育的，就不会得到权限或准许。”
〔97〕



（4）“在一个允许选择的话语里，or一般会被推断为包括的（即：有力的推断）；or可能被解读为排除的（即：缺乏说服力的推断）；and会被解读为共同的（即：非常缺乏说服力的推断）。”
〔98〕



二、对“And”与“Or”的用法建议

1．解决“And”与“Or”所引起的歧义

（1）“And”所表示的不同含义

“Charitable and educational institutions（慈善与教育机构）”中“and”所表示的不同含义：

①“分别的”意思＝“或者是慈善的或者是教育的机构”（institutions that are either charitable or educational）

②“共同的”意思＝“既是慈善的又是教育的机构”（institutions that are both charitable and educational）

③“共同”和“分别”意思的结合＝“慈善的、教育的或既是慈善的又是教育的机构”（institutions that are charitable, educational, or both）

④两词一义＝（不适用于这一短语）

（2）“Or”所表示的不同含义

以“Charitable or benevolent institutions（慈善的或行善的机构）”这一短语为例：

①“包括的”意思＝“或是慈善的、行善的或两者都是的机构”（institutions that are either charitable, benevolent, or both）

②“排除的”意思＝“或者是慈善的或者是行善的但不会两者都是的机构”（institutions that are either charitable or benevolent, but not both）

③“同义的”意思＝“慈善的也就是行善的机构”（charitable, that is, benevolent institutions）

2．使用被普遍接受的起草惯例
〔99〕



（1）一个被完全接受的惯例是，如果情况要求“共同的”意思，如“Every individual who is both aged and blind（每一个又老又盲的人）”，就使用“and”，但如果情况要求“分别的”意思，如“Every individual who is aged, and every individual who is blind.（每一个年老的人以及每一个失明的人）”，就使用“or”。因此，如果没有表示相反情况的上下文，“Every aged and blind individual”的意思就是“Every individual who is both aged and blind”。

（2）一个被同样完全接受的起草惯例是，如果是“either or both（两者中任何一个或两个都是）”的意思，或者如果有一系列项目，“any item or combination of items（任何一项或项目的组合）”，就只用“or”。

（3）要表示“Institutions that are both charitable and educational（既是慈善的又是教育的机构）”，就用“Charitable and educational institutions（慈善和教育的机构）”。

（4）要表示“Institutions that are charitable and institutions that are educational（慈善的机构和教育的机构）”，就用“Charitable institutions and educational institutions”。

（5）要表示“Expenses arising from a hospital visit and expenses arising from burial”（去医院就诊的费用和丧葬的费用），就用“Hospital expenses and burial expenses（医院的费用和丧葬的费用）”，不用“hospital and burial expenses（医院和丧葬费用）”来表示“hospital expenses and burial expenses”。

下面的起草建议超出了惯例范畴。这些建议是要明确其中的“and
 ”或“or
 ”究竟是什么意思，不是要说我们一定要使用所有这些特别的方法，我们可能选用其中的一个、几个，也许一个都不用。但是我们应该知道哪些是可以选择的并且应该能选用一个最适宜的，当然要考虑到例如上下文、我们按照等级体系正在研究处理的特定文件的级别、还有罗马法则——我们有多大回旋余地，是否有某种我们设法遵循的方式——以及其他因素。

3．用单数名词和限制性从句而不要用复数名词和在名词前面用几个形容词
〔100〕

 ，不用“charitable or educational institutions（慈善或教育的机构）”，而用“an institution that is charitable and educational（一个慈善和教育的机构）”。

4．若“or”表示“排除的”意思，用“either ... or”
〔101〕

 ，不用“charitable or educational institutions”，要用“institutions that are either charitable or educational（或是慈善的或是教育的机构）”。这个建议适用于就两件事物进行选择的情况，如果有两件以上供选择，一般不应用“either ... or”。

5．用“or both”代替“and”
〔102〕

 ，不用“The buyer may rescind and claim damages”（购货人可撤销和提出赔偿），而用“The buyer may rescind or claim damages or both”（购货人可撤销或提出赔偿或既撤销又提出赔偿）。

6．使用限制性从句
〔103〕

 ，不用“Charitable and educational institutions（慈善和教育的机构）”，而用：①“Institutions that are charitable and that are educational（慈善的和教育的机构）”；②“Institutions that are charitable and institutions that are educational（慈善的机构和教育的机构）”；③“Institutions that are both charitable and educational（既是慈善的，又是教育的机构）”。

7．颠倒词序或者重复
〔104〕

 ，不用“Charitable institution or society（慈善机构或协会）”，而用“society or charitable institution（协会或慈善机构）”或“charitable institution or charitable society（慈善机构或慈善协会）”。

8．用“both”和限制性从句表示“and”的“共同的”意思
〔105〕

 ，不用“philanthropic and charitable objects（行善和慈善的对象）”，而用“objects that are both philanthropic and charitable（既是行善的，又是慈善的对象）”。

9．用“but not both”和限制性从句表示“排除的”“or”
〔106〕

 ，不用“charitable or educational institutions（慈善的或教育的机构）”，而用“institutions that are charitable or educational but not both（慈善的或教育的，但不是既是慈善的又是教育的机构）”。

10．用连字符号解决歧义，不用“black and white horses（黑色和白色马）”，而用“black-and-white horses（黑白马）”。

11．用冠词解决表示“共同的”“and”与表示“分别的”“and”之间的歧义
〔107〕

 。表示“共同的”“and”，用“the British, French and German figures（英国、法国和德国的数字）”（这是指共同确立的一组数字）；表示“分别的”“and”，用“the British, the French and the German figures（英国的、法国的和德国的数字）”（这是指分别确立的三组数字）。

12．用复数表示分别的“and”
〔108〕

 ，虽然一般情况下起草用单数不用复数可以减少歧义，但是使用复数似乎更可能表达“分别的”含义。表达分别的“and”，不用“a husband and a father（一个丈夫和一个父亲）”，而用“husbands and fathers（丈夫和父亲）”。

三、德·摩根规则

1．规则

（1）not (A and B）＝ not A or not B（不是A也不是B）；（2) not (A or B）＝ not A and not B（不是A和不是B）。

2．规则的含义

每当由“and”或“or”连接的两个词或短语处于否定范畴内时，德·摩根规则认为：表示（1）“分别的‘and’被否定时与被否定的表示‘包括的’‘or’等义；（2）被否定的表示‘包括的’‘or’与被否定的表示分别的‘and’等义。”

3．否定加“And”引起的困惑

在英语里，通常“not (A and B）”被表述为“not A or not B”。用在肯定语句里的“and”在否定语句里就变成“or”。“There were cattle and sheep in the pound.”（牲畜栏里有牛和羊。）“There were no cattle or sheep in the pound.”（牲畜栏里没有牛或羊。）
〔109〕

 这就是说，要否定表示“分别的”“and”，就使用否定加上表示“排除的”“or”。因此，使用否定和“and”的结构不符合语言习惯，还令人困惑。起草时不写“not consistent with laws and regulations（不符合法律和规章）”，而写“consistent with laws and
 regulations（符合法律和规章）”和“not
 consistent with laws or
 regulations（不符合法律或规章）”，不写“We have not found any provision in laws and
 regulations”（我们没有在法律和规章里找到任何规定），而写“We have not found any provision in laws or
 regulations”。

4．重复使用介词解决歧义
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对解释否定范围内“or”和“and”所发生的问题，可以通过重复介词加以解决。如欲表示：“not (A and B）”或“not A or not B”，即“without（knowledge and consent）”或“without knowledge or without consent”，就写：“without knowledge and without consent”。

四、使用表示“同义的”“Or”时标点符号的用法

用逗号或插入成分把表示“同义的”“or”与表示其他意思的“or”区别开来。对表示“同义的”“or”的起草建议，如不用“charitable or benevolent institutions（慈善的或行善的机构）”，而用“charitable, or benevolent, institutions（慈善的，或者说行善的，机构）”。

五、“And/Or”的用法

1．“And/Or”表示“包括的”“Or”

Bryan A. Garner写道：“While we are the largest distributor in this market, some of our competitors may have greater total financial, purchasing, and/or
 ［read or
 ］ sourcing power than we do.”（“虽然我们是这个市场的最大销售商，但我们的一些竞争对手可能比我们拥有更大的总体财务、收购，和/或
 （and/or
 ）［读作或者
 （or
 ）］采购实力。”）
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 作者建议在这里就用“or”，这是表示“包括的”“or”，是“or”的通常含义而且包括了“and”的含义，无需使用“and/or”这一形式。

2．“And/Or”表示“分别的”“And”

Bryan A. Garner写道：“The Technology Agreement provides that any party who is a sublicensee must obtain a written agreement from each of its employees, agents, officers, and/or
 ［read and
 ］ directors that any technical information will not be disclosed to third parties.”（“技术协议规定，作为从属证书持有人的当事人务必从其每一个雇员、代理人、官员和/或
 （and/or
 ）［读作和
 （and）］董事取得一份不向第三方泄露任何技术信息的协议。”）
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 作者是对的，这里用“and”就可以了。这是表示“分别的”“and”。

3．信托文件中经常使用“And/Or”

Robert C. Dick写道：遗嘱中可能有授权受托人设立公司并将遗嘱人的遗产出售或转让给公司的条款，规定转让可以这样实施：“我的受托人按其自行确定的价格（或几种价格）交换股份和/或其他证券和/或这一公司的债务证明不管是否有担保不管是否带利息意图是这些股份和/或其他证券和/或这一公司的债务将是并成为我的剩余房产的部分。”
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读者阅读这段文字不仅要经历一次困难的视觉行程，而且要艰难地弄清意义的组合。公司可以进行交换的几种可能的项目是：（1）股份、其他证券和债务证明；（2）只有股份；（3）只有证券；（4）只有债务证明；（5）股份和证券；（6）证券和债务证明；（7）股份和债务证明。

然而，不能肯定任何一家法院都会裁定所有这些可能性都存在。遗嘱执行人可能会漫不经心地相信他是在大保护伞下行事，但如果遗产受益人在法院对他的执行提出质疑，他可能会受到严重挫折。无疑地，明智一点的办法是，不用and/or这个符号，仔细考虑所有的意思并把它们写进遗嘱里。

但是，我们怎么知道起草人没有彻底考虑所有这些可能性并且使用“and/or”来表示这些可能性呢？问题的症结是你须考虑所有这些可能性，而这是不容易的。因此，“and/or”以一种非常浓缩的形式提出了不同的可能性，而不是增加了可能性或困难。

4．“And/Or”作为“任何组合（Any Combination）”的替代

有一承包制造协议文本：“1.1 'Product' means semi-finished or finished products, to be processed and assembled by Contractor in accordance with specifications provided by Principal and sold to Principal pursuant to this Agreement.”（“产品”指某产品半成品或成品，由承包人按照委托人提供的规格进行加工和组装并根据本协议售予委托人。）

律师起草上述文字后，客户可能通知律师说，承包人除了加工和组装某产品外，还要制造某产品。因此，承包人要做加工、组装和制造的任何组合，即：（1）加工，（2）加工和组装，（3）加工和制造，（4）组装，（5）组装和制造，（6）制造。问题是怎么修改草拟的文字以反映这些活动可能的组合。

有四种基本的选择：①“……进行加工、组装或制造……”（“... to be processed, assembled, or manufactured”）；②“……进行加工、组装和制造……”（“... to be processed, assembled and manufactured ...”）；③“……进行加工、组装和/或制造……”（“... to be processed, assembled, and/or manufactured...”）；④“……进行加工、组装、制造或这些活动的任何组合……”（“... to be processed, assembled, manufactured or any combination of these ...”）。

第一个选择依赖这样的推定，即“or”一般用于表示“包括的”意思以表示可能有不同活动的组合。但是依赖一种推定不如明确讲述这一概念那样清楚。第二个选择依赖这样的推定，即“and”一般用于表示“分别的”意思以表示加工和组装活动可能是与制造分离和独立的概念。第三种选择紧凑地表述了这些活动所有不同的组合而且似乎并不引起歧义。在这种情况下（即，如果需要表述三种情况的所有组合）看来，不管批评家们说些什么，“and/or”具有一种有用的不会引起歧义的功能。第四种选择表述了所有不同的选择，但它比第三种选择稍显啰嗦。如果人们想避开“and/or”但又想把选择说得很清楚，这是一种办法。

因此，我们应该使用“and/or”吗？显然，许多批评家反对它，这是不使用它的一个理由。法官们解释它常常有困难，这是另一个理由。客户可能也反对它。另一原因是使用“and/or”经常违反起草的黄金规则。在法律文件中起草者通常仅在他希望强调表示排除性转折和包括性转折含义的几种情况下（而不是在表示这两种含义的所有情况下）使用“and/or”。因此，“and/or”的用法不是一成不变的。如果起草者在表示这两种含义的所有地方都用“and/or”，那么这个法律文件读起来一定十分拗口。但是“and/or”还是有可以发挥作用的地方，不过我们要谨慎明智地使用它——也许主要是在罗马规则要求的情况下使用。

六、形成段落的列表

1．在引入从句里使用明确的语言表述“And”的“共同的”和“分别的”意思的结合
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为了表示列表里的项目可以用在任何组合之中，不要在项目之间用“and”或“or”，而用“违犯本节可处以以下任何一项或多项：……”（A violation of this section is punishable by any one or more of the following：...）

2．在列表中使用“And”和“Or”

关于是否应在列表里重复使用“and”和“or”有过争论。皮金（Pigeon）说“不”。维多利亚法律改革委员会说“可以”。

“以上帝的名义，让我们避免其他场合所做的在每一个项目之后重复使用‘or’。这可能变得特别累人，尤其是如果列表很长的话。”
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“惯例只允许在倒数第二个段落之后插用‘and
 ’或‘or
 ’。然而，经验与对一般读者的研究表明，这可能导致读者误认为只是对最后两个段落使用or
 。”
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我们应该了解“and”和“or”的潜在歧义并且应该能辨认歧义。每次看到“and”和“or”时，我们应该思考这些词的多重意思。我们应该了解法院或律师对这些词语的解释涉及语言概念、语言推定，也涉及我们以前研究过的法律推定。当我们自己用英语起草文件的时候，我们应该避免歧义，但是我们也应该注意上下文，在某些情况下我们可能要使用起草惯例，但在另外一些情况下，依据上下文我们可能想使用把一切都说清楚的长一些的短语。
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第十一章　中文法律文书中表示连接与转折意思的连词

本章将讨论中文怎么表示连接和转折的概念。中文里什么词语能起到连接和转折的作用？这些表达方式有歧义吗？英文和中文表示连接和转折的方式是否有相同的和类似的歧义？

第一节　中文法律文书中表示连接和转折连词的用法

一、中文表示连接意思的连词“和”及表示转折意思的连词“或”的基本含义

1．连词“和”的基本含义

例子“慈善和教育的机构”，可能的含义有：

（1）分别连接。分别的意思，即“或者是慈善的或者是教育的机构”。

（2）共同连接。共同的意思，即“既是慈善的又是教育的机构”。

（3）结合共同和分别的连接。共同和分别结合的意思，即“慈善的、教育的或既是慈善的又是教育的机构”。

（4）两词一义　（不适用于这一短语）

2．转折连词“或”的基本含义

例子“慈善或行善的机构”，可能的含义有：

（1）包括性转折连接。包括的意思，即“或是慈善的、行善的或两者都是的机构”。

（2）排除性转折连接。排除的意思，即“或者是慈善的或者是行善的，但不会两者都是的机构”。

（3）同义并用。同义的意思，即“慈善的也就是行善的机构”。

3．说明

上面列出了中文“和”和“或”各种意思的解释，以及要使用的新的术语。这儿没有将“和”说成“分别的意思”，而把它称作“分别连接
 ”，如“机构不是慈善的就是教育的”。这个共同的意思，就称作“共同连接”。原来说的结合，就称作“结合共同和分别的连接”。“两词一义”这个术语没有变化。“或”现在是“转折连接”，包括性“或”是“包括性转折连接”，排除的意思是“排除性转折连接”。同义的意思现在是“同义并用”。基本上出现的情况是，“和”成为“并列连词”，而“或”成为“转折连词”。

二、有关中文连接和转折意思表达方式的表格和说明

1．表一：中文并列连词及其功能对应形式概述（表见246页）

2．有关中文连接和转折意思表达方式表格的说明

该表所列只是概述而不是最终或全面的，不少列入的项目只是与英语的“and”和“or”作比较。这儿试图创立一些类别以区别和指出中文不同于英文的特点。例如，第二和第三栏的“连接的成分”和“使用上的限制”设了“被连接的成分”，因为在中文里这些并列连词和转折连词只用于特别类型的词语，不像英文的“and”和“or”可以用于各种类型的词语，它们更受限制。第三栏是“使用上的限制”。尽管这些词可以连接名词，例如，碰到并置的情况，被连接的名词必须是有紧密联系的，这就是一种限制。再看下去还有其他类型的限制。在“内涵”这一栏下面，列了“用于口头语言”和“用于书面语言”，那也是因为中文里并列连词和转折连词有些只用于口头语言。“其他内涵”这一栏包括这些词不同于英文的其他方面或特有的表示连接和转折的方式。

（1）纯粹的并列

表一的第一个项目“纯粹的并列”，碰到这种情况没有连词也没有标点。例子就是名词的连接。在“使用上的限制”这一栏，可以看到被连接的名词必须是有紧密联系的，但这种情况很少出现。其他内涵，它可能表示分别的连接、共同的连接，也可能表示两词一义（这是指，在英文里两个由“and”连接的词表示一个意思），在中文里，由纯粹的并列表示一个意思。

表一
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①吕叔湘、朱德熙：《语法修辞讲话》，1979年，第252页。
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①Hung— Nin Samuel Cheng, A Practical Chinese Grammar, 1996年，第46页。

②王还：《汉英虚词词典》，1996年，第448页。

③王自强：《现代汉语虚词词典》，1998年，第98页。
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①Yuen Ren Chao，A Grammar of Spoken Chinese, 1970年，第264页。

②吕叔湘编：《现代汉语八百词》，1980年，第202、564页。

③景士俊：《现代汉语虚词》，1980年，第101页。
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（2）顿号

表一的第二个项目是顿号，它连接不同类型的词、短语或句子。有一些限制在朗读时要求有一停顿，但是句子结构不允许有停顿。接着是两位学者关于使用顿号的说明。如果只有两个项目，常常不用顿号，但如果有三个或更多项目的系列就会用。通常它不用于连接谓语，中文使用逗号而不是顿号连接谓语。再者，如果并列的结构里有并列成分，并列结构之间用逗号，而并列成分之间则用顿号。这里有两个层次，一个层次用逗号，另一个层次用顿号。显然口头语言里是不用顿号的，它属于书面语言。此外，据说顿号具有与“和、与、及”一样的功能。它是一个传统的中文标点，如果在一个系列中与“和、及、并”一起使用，连接三个或更多的成分，它的意思由一起使用的“和、及、并”决定。因此，如果看到一个有三个或更多成分的系列，系列开始用了顿号，可能要读到系列末最后两个词之间表示连接或转折的词语才能知道顿号是连接的还是转折的。

（3）逗号

逗号连接并列成分。有两位学者吕叔湘和朱德熙曾经指出，朗读时要求有一个停顿而且句子的结构允许有停顿的可能性。除了并列结构，逗号也可以连接非并列结构。这就与顿号不同。逗号比顿号使用得多，它是一个被中文采用的西方标点，而顿号是一个传统的中文标点符号。

（4）“和”

“和”连接并列成分，包括名词、代词、形容词、短语和动词，通常不连接形容词或动词。因此，中文里这个最常用的连词就有一个限制。它不像英文里的“and”，后者没有这些限制。如果用于三个或更多的成分，“和”通常被放在最后两个成分之间。它通常不用作介词，尽管可以这样用。它在口头语言和书面语言里都可使用。关于其他内涵，最重要的是它既可表示共同的连接也可表示分别的连接。在中国，人们提倡把它作为中文里与英文“and”等义的标准连词。

（5）“同、与、跟”

“同、与、跟”都连接并列主语、宾语或成分。它们在使用上都没有特别的限制，不过“同”、“跟”用于口头语言，而“与”则通常不用于口头语言。“与”用于正式场合特别是在书名里。“跟”可用于书面语言，但很少用。“同”是从中国中部和南方方言衍生的，有一种趋势要把它的使用限于作为介词或作为英文“with”的介词性准动词对应词。至于“与”的趋势是把它用在源于文言的固定结构中，在法律语言里它经常被用作介词。“跟”的趋势是几乎完全用作介词或用作英文“with”的介词性准动词对应词。

（6）“而”

“而”连接相互补充的成分，表示增加，口头语言里很少使用，但书面语言里可以用。法律文书里找不到很多“而”用作介词连接名词或形容词的例子。它有“既……也……”的意思，常常用在形容词之间表示对两个不同特征（例如，两个不会必然期待看到的用于描述同一个人、同一样物件或同一项活动的特征）的出乎意料的共同连接。

（7）“及”和“以及”

“及”用于连接主语、宾语或定语，但从不用于连接分句或谓语的两个部分，通常也不连接动词。趋势是把它用于连接名词。它可能表示它前面的成分比它后面的成分重要。

“以及”类似“和”，也就是说，它连接并列名词、动词、介词短语和短句。它所连接的成分之间在重要性上有区别，更重要的成分出现在它前面，这和“及”相像。它所连接的成分可能有第一到最后的时间顺序，碰到这种情况，重点在它后面的那个成分。

（8）“并”

“并”是一个重要的连词。它通常连接双音节动词或两个有同一主语的谓语分句，很少用于连接名词。它表示共同连接。这个词很重要，因为它是少数几个不会引起潜在歧义的词中的一个，它只表示共同连接。它的使用很有限，通常就连接动词或谓语分句。

（9）“既”、“又”和“同时”

“既”、“又”和“同时”是共同连接的明确标志，而且它表示动作、状态或品质也是同时的，即品质是共存的。因此，它也是非常明确的，它可能很有用，不过实际情况是它通常不用于法律法规的起草。“同时”基本上是一个副词性词语，它表示同时因而表示共同连接。尽管从语法术语上不会说“同时”是一个连词，但事实上它具有同样的表示共同连接的功能，因为看到它时知道它所连接的两个分句是共同的，也就是说它们是在同一个时间发生的。

（10）“也”

“也”涉及转折的问题。“也”可以表示排除性转折或包括性转折。这样就有潜在的歧义。

（11）“或”

“或”是中文里表示转折的主要方式，连接句子的并列成分，从作用上讲是一个状语。它可以表示排除性转折或包括性转折，但有人认为，“或”通常表示从两个或更多的选择中择其一，也就是说是排除性转折。“或”也表示同义并用，但这并不常见，在法律著作中也未看到过。这一点像英文里见到的同义的“or”。这有点巧合，这个中文字在某些有限的上下文里具有同样的功能。

（12）“就是”和“还是”

“就是”和“还是”在法律文书中用得不多，不过它们还是有意思的，因为它们清楚明确地代表（或者表示）排除性转折，两个都是。也就是说，它们不会引起歧义。

三、表示中文并列连词的潜在歧义以及它们功能上的对应语的图表

1．表二：显示中文并列连词及其功能对应方式的歧义的图表

本表主要依据中国合同法、公司法、中外合资经营企业法及其实施条例中并列连词的用法。本表假设：任何项目如有“结合共同和分别连接”的意思，也具有排除性转折的意思。（表见255页）

2．表示中文并列连词的潜在歧义以及它们功能上的对应语的图表说明

这张表试图回答的问题是，哪些中文连词和功能对应词表示什么样的连接或转折？这里选用的实例是很有限的，主要选自中国合同法、公司法和中外合资经营企业法及其实施条例。此外作了一个假设，即任何项目具有“共同”和“结合”的转折意思时，也具有包含性转折的意思。

先看“可能表示的意思”。两词一义和同义并用是很少见的，这儿提到它们只是作为与英语用法的一致。在两词一义下面，唯一表示“yes（是）”的项目是“纯粹的并列”。再看看同义并用这一栏，所有项目都是“no（否）”，唯一例外是“或者
 ”这一项是“yes（是），但很少见。”因此，这两栏不太重要。

比较重要的栏目是“连接
 ”和“转折
 ”。笔者依据对所提到的法律文件的阅读和研究确定哪里有潜在歧义，也就是说，那些有更多“yes（是）”的项目或连词和转折连词、或功能上的对应词的，就是有更多潜在歧义的项目。例如，以“纯粹的并列”为例，这里没有潜在歧义问题。但从连接的角度看，它可以用于分别或共同连接，也可用于两词一义，但不能用于转折连接。从这些法律文件中可发现纯粹的并列只是遇到分别连接、共同连接和两词一义时才有潜在歧义。

表二
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现在来看顿号。它对三种类型连接的答案都是“yes”，然而对转折连接，对包括性转折的答案也是“yes”。因此，顿号确确实实有一种潜在的歧义。至于“和”，它对连接的三种含意都有潜在歧义。“和”是连词时无需担心转折连接的用法，在这个包括性转折连接表格里例外地填入“yes”，因为它具有“结合共同”和“分别的”连接的意思，所以放在包括性转折里。顿号有很多“yes”。“和”有不少“yes”。另一个有不少“yes”的是第九项“及”。第十一项“并”只有一个“yes”，那是放在共同连接下面。它从没有歧义（即使是潜在歧义），从这层意思上说，这是有用的。往下看是“又”、“同时”和“也”，这些都不是常用的。第十五项“或”，表示转折连接，但它既表示排除性转折也表示包括性转折，因此有某种潜在歧义。它也可能表示同义并用。

关于最后两项“就是”和“还是”，它们很少用在法律文件里，因此对我们来说并不十分重要。它们是合适的，因为不引起歧义。

至于从这张表格得出什么结论，我们可以说，中文有很多词语表示连接，其中很多词语有潜在歧义，还有一些虽不引起歧义，但就文体而言并不适合于法律文件。

四、中文并列连词的用法以及其功能对应语

1．例子

前面谈到的潜在歧义在实践中会造成实际的歧义。这里的例子（主要选自法律）分别属于“纯粹的并列”类别等。有时难以知道某一例子属于哪个类别。以下的分类只是初步的，可以改变的。

（1）表示涉及分别或共同连接的歧义的例子。

（2）表示分别连接的例子。“本校师生进入校门，一律凭工作证和学生证。”

（3）表示共同的连接的例子。《合同法》第91条“有下列情形之一的，合同的权利义务终止：……”

（4）表示结合分别和共同连接的例子。

（5）表示关于包含性和排除性转折歧义的例子。

（6）表示排除性转折的例子。

（7）表示包含性转折的例子。

（8）需要解释的例子。

（9）学者解释的例子。形容词一般用“而、不但、而且”这些连词连接。汉语的习惯一般不用“和”连接形容词。不说“他勇敢和机智”，而说“他勇敢而机智”；或者使用副词，说“他勇敢又机智”；或者索性不用连词、副词，说“他勇敢机智”。“而”常用在书面语里。意思有轻重的时候，我们说“他不但勇敢而且机智”
〔1〕

 。

（10）表示两词一义的例子。《合同法》第91条“有下列情形之一的，合同的权利义务终止：……”

2．说明

第一项是“纯粹的并列”。问题是，这个表示连接的特殊方法是否表示关于分别和共同的连接的歧义？它是否表示分别的连接？它是否表示共同的连接？它是否表示结合共同和分别的连接？

第二点的例子，显示它“表示分别连接的例子”。这里有一个短语，它或许是张贴在中国学校大门外的告示。问题在于“师生”
〔2〕

 这个词语。“师生”现在可能已是一个词，但事实上它显然是由两个词组成的，一个是“教师”，另一个是“学生”。就是这样一种情况：这两个词，也许是字，被放在一起，中间没有标点或任何其他符号。问题是：“它是指教师和学生一起
 ，还是指或是
 教师或是
 学生？”通常会认为它是指两个在一起。但实际上，如果看一下内容，再看一下句子的其余部分，就会明白它的真正意思是教师应该带工作证，学生应该带学生证，因此它实际上是分别的。你认为它是共同的，而实际上它是表示分别的连词。这是一个可表示对应词语的推定。

第三点的例子更清楚一些。这是选自合同法的一个共同连词的例子。这儿要关注的词语是“权利义务”。合同法里多数情况下提到这些术语时都说“权利和义务”，但这里起草人省去了连词，问题是：“为什么？”这表示什么？这里的含意是，他们试图表示这样的事实，即这两件事情一起存在，它们总是一起存在，一项合同必然既有权利也有义务，当合同终结时，这两件事情也将一起终结。这个例子就是起草人使用两个词并把它们并列起来，中间没有连词或标点，其含意是共同连接。

第九点的例子是学者解释的例子。这位学者认为中文里，如果是连接两样东西，尤其是两个形容词之间，通常不用连词，就用纯粹的并列。这是实际情况，也许口头语言更是如此，书面语言也适用。传统的用法就是使用并列，而不是使用“和
 ”或顿号。

第二节　连接符号、连接词的用法和例句

一、顿号的用法和例句

1．顿号表示分别或共同连接的歧义的例子

（1）《合同法》第68条：“应当先履行债务的当事人，有确切证据证明对方有下列情形之一的，可以中止履行：……（二）转移财产、抽逃资金，以逃避债务。”

这里在“转移财产
 ”和“抽逃资金
 ”之间用了顿号，问题是中止履行是否一定要两种情况都有，还是只要有一种情况？这不清楚。可以为两方面提供理由，但关键是得苦苦思索它是共同的还是分别的。也许它表示“两者之一（either）”。需要做的是思考上下文，思考起草人试图做什么，这不容易做。问题是使用顿号确实不给人多少提示，得对上下文苦苦思索以发现它是什么意思。

（2）《合同法》第262条：“承揽人交付的工作成果不符合质量要求的，定作人可以要求承揽人承担修理、重作、减少报酬、赔偿损失等违约责任。”

这儿需要讨论的是“承担修理、重作、减少报酬、赔偿损失
 ”，是否可能有一个补偿的组合，还是这些补偿是排除性的？也就是说，如果承揽人修理了但修理并没有使工作成果完全符合质量，其价值与所付价格仍不相称，怎么办？这是否意味着，还有另外的赔偿，一种赔偿没有实现的价值的责任，还是没有？或者说，“修理
 ”不包括在“赔偿
 ”之内。这不清楚。通常认为这些是排除性的，但存在充分表示共同的情况。

（3）《中外合资经营企业章程》规定：“合营公司有权对违反合营公司的规章制度和劳动纪律的职工给予警告、记过、降薪的处分。”

这里的“警告、记过、降薪
 ”是互相排除的，还是可以一起共同使用？这也许是为人事部门制订的，意思是：如果发生问题，有这些选择，根据问题的严重程度，可以是一项也可以是组合。问题是它给予解释法规的人太多的权力，太多的裁量权。

（4）《招标投标法》第30条：“投标人根据招标文件载明的项目实际情况，拟在中标后将中标项目的部分非主体、非关键性工作进行分包的，应当在投标文件中载明。”

这里的问题是：可不可以只对“非主体、非关键性
 ”这两者中的一个进行分包？可不可以只对“非主体
 ”而不对“非关键性
 ”进行分包？这并不清楚。

（5）《市内电话业务规程》第130条：“国内电话号簿不得与境外商业机构合作编辑、出版。”

这里说的“编辑、出版
 ”，是否只能合作出版，而不能合作编辑？根据德·摩根规则，由于两个都在否定的范围内，编辑和出版都被禁止。

（6）《财政部关于对专有技术使用费减征、免征所得税的暂行规定》：“一、下列各项专有技术使用费（包括与转让专有技术使用权有关的图纸资料费、技术服务费和人员培训费，下同）可以减按10％征收所得税，其中技术先进、条件优惠的，可以免征所得税。”

这是一份税务规定。问题在最后一行“其中技术先进、条件优惠的
 ”。如果该项目只具有先进技术，它是否可享受免征？是否必须既有
 先进技术又有
 优惠条件？这并不清楚，所以律师就假设最差的。告诉客户它必须两者具备，就不会错到哪里去。但如果客户只有先进技术而且主管机构会批准，而律师告诉客户需要两者具备，客户认为享受不到免征就走开了。但是如果有人告诉客户能享受免征，客户就会回来并且质问说：“你们算是什么样的律师？”

（7）《合同法》第201条：“贷款人未按照约定的日期、数额提供借款，造成借款人损失的，应当赔偿损失。”

这里提到“日期、数额
 ”，问题是：是否提供借款既违反了约定的日期，也违反了约定的数额，贷款人才必须赔偿？

（8）《合同法》第225条：“在租赁期间占有、使用租赁物获得的收益，归承租人所有……”

这里所说的收益是否必须来自占有也来自使用？这并不清楚。

（9）《合同法》第99条：“当事人互负到期债务，该债务的标的物种类、品质相同的，任何一方可以将自己的债务与对方的债务抵消……”

这里提到“种类、品质
 ”，债务的标的物是否在种类和品质上都必须相同？

（10）《合同法》第47条：“限制民事行为能力人订立的合同，经法定代理人追认后，该合同有效，但纯获利益的合同或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应而订立的合同，不必经法定代理人追认。”

这里提到的“年龄、智力、精神健康
 ”的要求是否都必须达到？也许这个例子里的回答是“yes”。

（11）《合同法》第62条：“当事人就有关合同内容约定不明确，依照本法第六十一条的规定仍不能确定的，适用下列规定：（一）质量要求不明确，按照国家标准、行业标准履行……”

是否必须既
 按照国家标准也
 按照行业标准履行？答案也许是“yes”。

2．顿号表示分别连接的例子

《合同法》第184条：“供用水、供用气、供用热力合同，参照供用电合同的有关规定。”

这里“供用水、供用气、供用热力
 ”使用的顿号似乎是表示分别的连接，因此这些是单独的合同，不是一个供用所有这些东西的合同。这些是分别的事情，所以是分别连接。

3．顿号表示共同连接的例子

（1）《合同法》第177条：“供用电合同的内容包括供电的方式、质量、时间、用电容量、地址、性质、计量方式、电价、电费的结算方式、供用电设施的维护责任等条款。”

这里提到供用电合同应该包括的各种事情。所有这些事情显然都是共存的，它们都应该在一个合同里，因此这里不是“or”的问题，恰恰相反，它们都是在一起的。

（2）《合同法》第349条：“技术转让合同的让与人应当保证自己是所提供的技术的合法拥有者，并保证所提供的技术完整、无误、有效，能够达到约定的目标。”

这里说的“完整、无误、有效
 ”三项品质都应具备，但是顿号的使用并没有帮助作出判断，只有上下文才为作出正确判断提供了依据。

（3）《中外合资经营企业法实施条例》第4条：“申请设立的合资企业应注重经济效益，符合下列一项或数项要求：……（二）有利于企业技术改造，能做到投资少、见效快、收益大”。

这里说的“投资少、见效快、收益大
 ”似都应具备，但这不并十分明确。

二、逗号的用法和例句

1．逗号表示分别或共同连接的歧义的例子

（1）某合同的条款：“乙方不履行本协议第五条所规定的义务，未如实向甲方作出声明与保证，乙方同意甲方有权终止收购乙方的资产。”

这里的意思是两个条件都必须有，还是只需要一个？看看第一行的逗号，回答是：“也许两个都需要。”然而，再想想，实际上它并不那么明确。人们可以提出相反的理由。

（2）《合同法》第42条：“当事人在订立合同过程中有下列情形之一，给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任：（一）假借订立合同，恶意进行磋商。”

这里提到“假借订立合同，恶意进行磋商
 ”，这个意思是否是指这两种行为都必须发生？回答也许是“yes”。

2．逗号表示共同连接的例子

《合同法》第49条：“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代理人名义订立合同，相对人有理由相信行为人有代理权的，该代理行为有效。”

这里先说了“以被代理人名义订立合同
 ”，后又说“有理由相信行为人有代理权的
 ”，这两者之间有一个逗号。这是表示共同的连接，即这两个条件都具备才有效。因此这个逗号实际上像“并
 ”，表示这两个条件都必须存在。

三、“和”的用法和例句

1．该词表示分别连接的例子

《合同法》第10条：“当事人订立合同，有书面形式、口头形式和
 其他形式。”

显然，不会把三种形式都用于一份合同，每份合同可能采用这一种形式、那一种形式或者其他形式。

2．该词表示共同连接的例子

《合同法》第9条：“当事人订立合同，应当具有相应的民事权利能力和民事行为能力。”

这里提到“民事权利能力和民事行为能力
 ”，“和
 ”表示共同连接。

四、“及”的用法和例句

1．该词表示分别连接的例子

《合同法》第131条：“买卖合同的内容除依照本法第十二条的规定以外，还可以包括包装方式、检验标准和方法、结算方式、合同使用的文字及
 其效力等条款。”

这里谈到“还可以包括
 ”后面又提到“文字及其效力
 ”，看来这表示一份销售合同可以包括（但不一定必然包括）所有这些内容。“等
 ”在这里有助于表示分别连接。

2．该词表示共同连接的例子

（1）《合同法》第168条：“凭样品买卖的当事人应当封存样品，并可以对样品质量予以说明。出卖人交付的标的物应当与样品及
 其说明的质量相同。”

这里提到“与样品及其说明的质量
 ”，就是说标的物与样品及其说明都
 应相同。

（2）《公司法》第140条：“公司批准向社会公开发行新股时，必须公告新股招股说明书和财务会计报表及
 附属明细表，并制作认股书。”

这个例子很有意思，和
 、及
 、并
 都用了，都表示共同连接。

中文连词“及
 ”往往表示它前面的成分比它后面的成分更重要。

五、“以及”的用法和例句

“以及”有表示分别连接的，也有表示共同连接的，通常上下文能清楚说明其含义，尚未发现歧义的例子。

“以及
 ”表示所连接的成分可能有一个从第一到最后的时间顺序。关于“以及
 ”的翻译，建议使用“as well as”这个英语表述方式作为它的译文。按照福勒（H. W. Fowler）和埃立克·温斯伯格（Erik Wensberg）的说法
〔3〕

 ，这个表述具有“and not alone（而且不止一个）”的含意。这与中文“以及
 ”的内涵稍有不同，但已接近到可以被用来作为它的译文。但需要意识到，“as well as”可能引起歧义。正如埃立克·帕特里克（Eric Partridge）所说，“as well as
 常常引起歧义”，如“The captain, as well as the sailors, suffered this bitter reverse.”这个句子，可能表示船长和船员都经受了这次痛苦的挫折，也可能表示另外一种情况即船长的忍耐力与船员的一样好
〔4〕

 。

六、“并”的用法和例句

没有发现“并”涉及分别或共同连接歧义的例子，只有表示共同连接的例子。例如《合同法》第一百一十七条：“本法所称不可抗力，是指不能预见，不能避免并不能克服的客观情况。”

这里很清楚，客观情况必须是不能预见、不能避免而且也是不能克服的才能构成不可抗力。

七、“或”、“或者”的用法和例句

“或”、“或者”是最常用的表示转折的标志，即表示包括性转折也表示排除性转折。

1．该词表示排除性转折的例子

《合同法》第17条：“要约可以撤回。撤回要约的通知应当在要约到达受要约人之前或者
 与要约同时到达受要约人。”

这里的意思很清楚，通知或者
 在之前或者
 同时到达。

2．该词表示包括性转折的例子

（1）《合同法》第375条：“寄存人寄存货币、有价证券或者
 其他贵重物品的，应当向保管人声明，由保管人验收或者封存。寄存人未声明的，该物品毁损、灭失后，保管人可以按照一般物品予以赔偿。”

这里所说的寄存物品可以既有有价证券又有其他贵重物品。

（2）《中外合资经营企业法实施条例》第30条：“外国合营者作为出资的机器设备或者
 其他物料、工业产权或专有技术，应经中国合营者的企业主管部门审查同意，报审批机构批准。”

根据这条规定，出资可以既有设备又有物料。

八、小结

从以上的讨论可以得出的以下结论：

（1）顿号、逗号、“和”、“跟”、“及”和“以及”有很多潜在歧义。

（2）顿号（也许还有逗号）实际引起歧义的可能性很大。

（3）上下文通常会澄清逗号、“和”、“及”“以及”引起的歧义。

（4）一个常用的不会引起歧义的并列连词或转折连词是“并”。“并”没有潜在的或实际的歧义。

第三节　其他几个歧义问题

一、也能用作介词的连词的歧义

“我和他都讲过了”
〔5〕

 这句话中，“和
 ”是介词（我对他讲过了。I talked to him about it.），还是连词（我们两个都与别人谈过了。The two of us talked to a third person about it.）？这不清楚。

二、中文里的“和/或”

英语里的“or”与汉语的“或、或者、或是”一样，既可以表示相容性选择关系，也可以表示互斥性选择关系
〔6〕

 。为了区别这两种情况，书面上常常用“and/or”来表示相容性选择关系，可以把这个办法借到中文里来。例如：“That may be done by men and/or women.”翻译成：“那事可由男子和（或）妇女来做。”不过写成“和（或）”
〔7〕

 ，似乎不如按照英文原来的方式写成“和/或”好。其他例子如：“参加这个小组的人都懂得俄语和/或波兰语”；“根据技术鉴定，这架飞机失事可能是由于油箱漏油和/或尾舵的操纵杆失灵。”

美国和其他普通法国家的评论家都非常反对使用“and/or”这一表达方式。然而，中国一位重要的写作和语法评论家认为这是一个好办法，应该借到中文里来。中文里用“和/或”的情况与英语一样，也就是说，基本上英文里“and”这个词可以表示分别连接，“or”可以表示包括性转折；中文中“和
 ”可以表示分别连接，“或
 ”可以表示包括性转折。

在起草时要避免使用“and/or”这一结构，但如果罗马规则迫使我们在起草时使用它，我们应怎样把它译成中文？著名学者朱德熙建议采用“和/或
 ”方式。Alex Lai在论述“and”和“or”的书中使用“及/或
 ”
〔8〕

 。我们应坚持用“和/或
 ”，因为“和”是与英文“and”等义的标准连词。

三、否定和连词（德·摩根规则）

英文里，如果用了否定然后又用连词，总是用“or”，即“not A or B”。肯定式是“A and B”，否定式是“not A or B”。这就是德·摩根规则。

中文里，否定之后，“和”与“或”都可以用。如果用了“或”，意思是直截了当的（它表示排除性转折）。如果用了“和”，其意图就不那么确定了。

《民事诉讼法》第268条规定：“人民法院对申请或者请求承认和执行的外国法院作出的发生法律效力的判决、裁定，依照中华人民共和国缔结或者参加的国际条约，或者按照互惠进行审查后，认为不违反中华人民共和国法律的基本原则或者国家主权、安全、社会公共利益的，裁定承认其效力，需要执行的，发出执行令，依照本法的有关规定执行。违反中华人民共和国法律基本原则或者国家主权、安全、社会公共利益的，不予承认和执行。”

从上下文可以看出这里提到两种外国判决：只请求承认的判决和请求承认和执行的判决。再看最后一个短语，“不予承认和执行
 ”，这是否说只适用于请求承认和执行的判决而不适用于只请求承认的判决？是否起草人想通过用“和”而不是“或”来表示这样一个区别？为什么他们使用“和”而不用“或”？他们是否想依靠德·摩根规则来确保这也适用于只请求承认的外国判决？这并不清楚。

四、连词和顿号

这是英文系列逗号（serial comma）在中文里的对应。英文里，在有三个或更多项目的系列中，在倒数第二个和最后一个项目之间使用逗号和一个表示连接的词。在用英文起草时，应使用“系列逗号”以避免歧义。

如下有三个选择：1．A＋B＋C；2．（A＋B）＋C；3．A＋（B＋C）。使用系列顿号的目的是要明确意图是第一个选择，即“A＋B＋C”，而不是第二个“（A＋B）＋C”，或第三个“A＋（B＋C）”选择。

系列顿号中文通常是不用的，不过这提出了一个问题：在这一方面，中文法律文书所表现出来的歧义是否比普遍承认的要多？

五、中文不同层次使用不同连词

《合同法》第131条：“买卖合同的内容除依照本法第十二条的规定以外，还可以包括包装方式、检验标准和方法、结算方式、合同使用的文字及其效力等条款。”

这里使用了三种表示连接的方法，即顿号、“和”、“及”。在一个层次使用了顿号和“及”，在另一个层次使用“和”来连接“检验标准
 ”和“（检验）方法
 ”。看来“和”与“及”在这里是可相互替代的；在一处选用这一个，在另一处选用另一个，取决于避免重复用同一个连词而不是基于词义上的考虑。

第四节　中文和英文表示连接和转折的比较

中文和英文表示连接和转折的方法大体上是相似的，而且这两种语言表示连接和转折所使用的词语在歧义程度上也大体上一样，然而还是有一些问题需要思考。

一、比较中文和英文表示连接和转折意思的表格
〔9〕
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看这张表时，先看中间那一栏即“连接或转折的意思”，这是我们正在研究的题目。英文是怎么表示的？看左边一栏；中文是怎么表示的？看右边一栏。例如看“分别连接”，英文通常就是“and”，但中文可以用纯粹的并列，也就是说把词语并列放在一起不用任何连词或标点，也可以用顿号或表上所列的五个词里的任何一个。再往下看，是“共同连接”。这里要说的基本意思是英文只有两个词“and”和“or”，使用范围很广，而中文所使用的有一系列不同的词语。关于这张表，有一点需提出来，那就是把顿号和逗号作为单独的一个类别放在表里。

我们从这张表可以看到，英文和中文都有歧义。英文里“and”可以解释成“or”，反之亦然。同样中文里的“和
 ”在某些情况下可以解释成英文中的“and
 ”或“or
 ”。此外，“and”可以用于表示个别连接、共同连接、结合共同和个别的连接，甚至还表示包括性转折。“or”像“或
 ”，在多数情况下只是用于表示转折。在“and”与“和
 ”，“or”与“或
 ”之间，总的说来是相通的，这样问题就简单多了。

中文有种类繁多并且常用的连接表达方式，而英文只有两个。中文表示转折的实际上只有一个词，即“或
 ”。中文能充分表示英文中“and”意思的形式似乎只有“和
 ”、“及
 ”与“以及
 ”。“与
 ”和“同
 ”表示的意思似乎有限。此外，中文决定在某一语境选用某一连词还有文体上的考虑。所以涉及连词时中文比英文有更多种类的常用的表现形式。因此，例如，在一份英文文本里，特别是一份中文文本的英文译文里，看到的“and”比在中文文本里看到的“和
 ”要多得多，因为中文还可以用“及
 ”和“以及
 ”。中文有更多表示连接的方法，不会只使用“和
 ”，还会用“及
 ”和“以及
 ”。

二、使用“And”（“和”）与“Or”（“或”）时词义上歧义的例子



	英　　文
	中文译文



	1．“And”
	1．“和”



	例子：
	



	“charitable and educational institutions”
	“慈善和教育机构”



	不同的意思：
	



	个别的意思＝
	



	“institutions that are either charitable or educational”
	“慈善或教育机构”



	共同的意思＝
	



	“institutions that are both charitable and educational”
	“既是慈善机构又是教育机构”



	结合共同和个别的意思＝
	



	“institutions that are either charitable, educational, or both”
	“慈善机构或教育机构或既是慈善机构又是教育机构”



	两词一义＝
	不适用于这个短语



	2．“Or”
	2．中文译文



	例子：
	



	“charitable or benevolent institutions”
	“慈善或行善机构”



	不同的意思：
	



	包括性意思＝
	



	“institutions that are either charitable, benevolent, or both”
	“慈善机构或行善机构，或既是慈善机构又是行善机构”



	排除性意思＝
	



	“institutions that are either charitable or benevolent, but not both”
	“或是慈善机构，或是行善机构但不是既是慈善机构又是行善机构”



	同义并用＝
	



	“charitable, that is, benevolent institutions”
	“慈善即行善机构”




从以上这份材料可看出，中文和英文中的歧义是一样的。“慈善或教育机构
 ”（“charitable or educational institutions”）这个短语是什么意思？它可以有所列出的不同意思。

第五节　无伴随顿号和无伴随逗号的用法

一、无伴随顿号的用法和翻译

1．问题的提出

中文里的“无伴随顿号”是没有“和
 ”或“或
 ”或其他可以表示连接或转折的词相伴随而用的顿号。这个顿号是什么意思？就连接或转折而言，它表示什么？怎么把它译成英文？在英文里怎么表现中文中可能有的歧义？英文里有什么办法做到这一点？为什么不使用“and”或“or”？虽然“and”和“or”意思的范围相当广，它们在语境中不会表示像顿号一样的歧义意思。“and”或“or”所具有的连接或转折的基本意思在与上下文结合起来时表达一种通常很明确的意思。我们可以持一种可以反驳的推定，就是“and”表示连接，“or”表示转折。但顿号本身是不表示连接或转折的，它完全是有歧义的，所以与上下文结合起来时，它仍然是有歧义的，因为上下文并不充分说明意图。鉴于“and”或“or”并不表示这种歧义，我们得寻找其他解决办法。一种可能性是斜线。以下是有关斜线的材料。

2．斜线的使用

斜线（slash）
〔10〕

 ，印刷业者把它叫做“virgule”，这个符号如在标题里用在两个词或短语之间给人以诱人的神秘。对使用者来说，这种词语之间的关系似乎有些神秘。斜线因而成为偷懒思想和办事两可的标志。太含糊或太复杂难以有现成说法的关系通常用一个适中的“and”来表示。引人注目的巧设（如斜线）并不一定能使思想更充实
〔11〕

 。

斜线是一个在一流写作中很少出现的符号。有些人用它表示“or”（and/or）或“and”的意思。“every employee/independent contractor must complete form XJ42A”（每个雇员/独立承包人必须填写XJ42A表格）。在所有这些用法里，总有一个比斜线更好的选择。把它作为最后一招使用
〔12〕

 。

近来斜线越来越多地被用来代替传统的标点甚至词语。这种代替不可能是改进。以“secretary/treasurer（秘书/司库）”代替“secretary-treasurer（秘书—司库）”或者以“bacon/tomato sandwich（咸肉/西红柿三明治）”代替“bacon-tomato sandwich（咸肉—西红柿三明治）”为例，第一次使用斜线代替口头说明甚至可能引起歧义：就餐者对菜单里“steak/lobster plate（一道牛排/龙虾）”中的斜线不敢肯定是“and”还是“or”
〔13〕

 。

在考虑使用斜线时，不要让斜线表示任何特别的意思。如果你的意思是“horses, sheep, or both”，就写成这样，不要写成“horses and/or sheep”
〔14〕

 。

斜线将供选择的东西分开。此时斜线通常代表“or”这个词或“and/or”，如“Alumni/ae”；“his/her”；“oral/written test”。在一些复合名称中斜线代表“and”这个词，如“molybdenum/vanadium steel”、“in the May/June issue 1993/94”、“an innovative classroom/laboratory”
〔15〕

 。

因此，从连接或转折表示歧义来说，英文里有一个标点符号——斜线，也许是接近中文里的无伴随顿号的。

使用斜线或逗号的中心意思是透明。我们所想的，应当做的或想做的，是给客户提供透明，让他们真正理解中文说了什么，而不是设法让中文听上去比实际好一些或歧义少一些。如果试图在所有场合都用斜线或逗号那就太极端了，但使用斜线的建议至少是纠正试图使英文听上去比中文实际好一些或歧义少一些的倾向的一个有用办法。

3．其他选择

下面是一些其他选择，以及英文里使用这些表示无伴随顿号歧义的不同方式的有利和不利之处。

（1）“And”

有利之处：①它很容易适应英文文本，不累赘。②通常可以解释为既表示个别连接也表示共同连接。③司法解释允许把它解释为“or”，即转折。

不利之处：①字面上它并不表示无伴随顿号连接或转折同样的歧义。②它误导英文读者以为意思和法律效果比实际更明确。

（2）“Or”

有利之处：①它很容易适应英文文本，不累赘。②通常可以解释为既表示排除性转折也表示包括性转折。③司法解释允许把它解释为“and”，即连接。

不利之处：①字面上它并不表示无伴随顿号连接或转折同样的歧义。②它会误导英文读者以为意思和法律效果比实际更明确。

（3）斜线

有利之处：①它表达了中文原文本连接或转折的歧义。②通过使用一种与顿号颇为相似的标点形式相当接近地反映了中文文本的形式。

不利之处：①这是一种稍微累赘的用法。②斜线具有也许不太适宜的同义并用的内涵。③斜线如用在两个以上项目之间，尤其是所连接的项目是短语而不是单个词的时候，就变得特别累赘。④斜线带有先锋派时髦的色彩。⑤斜线带有写作马虎的色彩。

（4）逗号

有利之处：①它表达了中文原文本连接或转折的歧义。②通过使用一种与顿号很相像的标点形式相当接近地反映了中文文本的形式。

不利之处：①这是一种稍微累赘的用法。②它可能引起失误。③客户可能会误解并认为译者出了标点错误或者遗漏了一些词。④它可能影响同一句子里其他逗号的使用。⑤它可能不会一直用于文件里的每一个顿号，并且，由于上面提到的原因，可能不得不与斜线、“and”和“or”交替使用。

（5）“And”和“Or”带问号放在括弧里［And? Or?］

有利之处：它反映了译者的决断即中文文本有连接或转折的歧义。

不利之处：使用里面有词的括弧打断了句子的语流。

4．中译英的例子

（1）《合同法》第68条

中文：“应当先履行债务的当事人，有确切证据证明对方有下列情形之一的，可以中止履行：（一）经营情况严重恶化；（二）转移财产、抽逃资金，以逃避债务……”

英文：“The party which ought to discharge its debts first may suspend the discharge if it has truthful evidence to prove that the other party falls under any of the following situations：

（1）business operations seriously deteriorating；

（2）diverting properties and withdrawing capital to evade debts；...”
〔16〕



评论：把顿号解读为“and”可能是依据这样的推定：即①第（2）小段只产生一种情况，否则它应分成两个独立的小段。②这不是不合理的推定，但不清楚的是，为什么为了逃避债务，转移财产或抽逃资金本身还不足以成为中止履行的理由。这里的意图是通过要求两种情况都存在使中止履行更困难呢？还是只要求存在一种情况使中止履行更容易？这并不明确。③有些累赘但反映了中文歧义的替代译文是使用斜线，即“diverting properties/withdrawing capital to evade debts；...”或使用逗号，即“diverting properties, withdrawing capital to evade debts；...”

（2）《合同法》第262条

中文：“承揽人交付的工作成果不符合质量要求的，定作人可以要求承揽人承担修理、重作、减少报酬、赔偿损失等违约责任。”

英文：“While the work results delivered by the contractor fail to meet the quality requirements, the client may require the contractor to assume the liability for breach of contract in form of repair, reworking, remuneration reduction or compensation for losses.”
〔17〕



评论：①这里的困难在于，这些不同的项目常常被看作是依照法律可选择的赔偿因而是相互排除的，因为通常让承包人既修理又赔偿会是不公平的。但在某些情况下要求承包人既修理又赔偿可能会是公平的。②英文的“or”也许反映了中文的歧义即这可能是排除性转折和包括性转折。

（3）《合同法》第201条

中文：“贷款人未按照约定的日期、数额提供借款，造成借款人损失的，应当赔偿损失。”

英文：“A lender who fails to provide the loan at the contracted time and amount and thus causes a loss to the borrower shall hold the liability for the loss ...”
〔18〕



评论：①这是一个德·摩根规则的问题，因为顿号是在否定的范围里——“to fail（未）”表示否定。看来不大可能的是，起草人想与德·摩根规则相悖用顿号来表示复数的共同连接。如果这是其意图的话，“和”就会被用来代替顿号。②这里用“and”似乎意味着，在贷款人必须赔偿前，一定是“既”未遵守约定的日期“又”未遵守约定的数额，但这对借款人来说似乎不公平，因为哪一件没有做到都会造成借款人损失。③由于英文的习惯是，在否定的范围内共同连接使用“or”，用“or”的英文译文似乎更自然些。④也许最准确的翻译（尽管有些累赘）是使用斜线，即“at the contracted time/amount”。这可以反映中文里连接或转折的歧义。这里用逗号也合适。

（4）《合同法》第225条

中文：“在租赁期间因占有、使用租赁物获得的收益，归承租人所有，但当事人另有约定的除外。”

英文：“Any proceeds resulted from the possession or use of the leased object during the lease term shall belong to the lessee, unless the parties stipulate otherwise.”
〔19〕



评论：①有没有可能只占有而不使用土地就可获得收益？如果不能的话，那“占有、使用”应该是共同的，可能甚至是表示两词一义，英文的译文应该是推定共同连接解释的“and”。如果不是的话，那“or”是更好的译文，因为它允许解释为包括性转折。②由于难以完全排除这样的可能性即可以仅仅因占有获得收益，因此“or”是合理的翻译。③这个例子里，“and”或“or”都允许共同连接和包括性转折的可能性，唯一的区别在于哪一个含意更强。如果包括性转折含意更强，就应该用“or”。如果共同连接的含意更强，就应该使用“and”。④也许最准确的翻译（尽管有些累赘）是使用斜线，即“resulted from the possession/use of the leased object”，或使用逗号，即“resulted from the possession, use of the leased object”，因为这些都可以表示中文里连接或转折的歧义。

（5）《合同法》第99条

中文：“当事人互负到期债务，该债务的标的物种类、品质相同的，任何一方可以将自己的债务抵销，但依照法律规定或者按照合同性质不得抵销的除外。”

英文：“If the parties mutually owe matured liabilities, and if the varieties and quality of targeted matters of the liabilities are the same, either party may offset its liabilities against those of the other party, except for the liabilities that cannot be offset according to the provisions of laws or according to the nature of the contract....”
〔20〕



评论：①鉴于债务标的物的“种类”和“性质”难以抽象地理解和区别，这些概念是相互排除的、部分排除的还是互为补充的，就不清楚。因此，难以了解意图是连接还是转折。②如果人们认为意图是使抵销更容易实施，就会采用转折解释；但如果人们认为意图是使抵销不那么容易实施，就会采用连接的解释。③由于所连接的两个名词是句子的主语，英文里的“and”看来并不引起歧义。它只表示共同连接。因此，译者不能用“and”反映中文的歧义。英文里更好的选择是使用“or”。这个词可以表示可能是包括性转折的含意。也许最准确的翻译（尽管有些累赘）是使用斜线，即“the varieties/quality of targeted matters”，或使用逗号，即“the varieties, quality of targeted matters”，因为这些可以表示中文里连接或转折的歧义。

5．英译中的例子

律师把英文合同翻译成中文时用顿号吗？回答是“yes”。这会引起歧义吗？一般情况下回答是“no”，但是只有在使用无伴随顿号不会引起歧义而且中文文体要求用它时才可以使用它。

（1）某中外合作经营公司合同关于劳动法的条款

英文：“Matters relating to the recruitment, employment, dismissal, resignation, wages, and welfare of the staff and workers of the Joint Venture Company will be handled in accordance with the Labor Law of the People's Republic of China.
 ”

中文：“有关合作公司职工的招收、雇用、辞退、辞职、工资、福利等事宜，按照《中华人民共和国劳动法》办理。”

评论：这里英文说“resignation, wages, and welfare”，中文是“辞职、工资、福利”。看来英文的意思是结合共同和个别连接，这些事宜的每一项分别地与所有这些事宜一起都将按照劳动法办理。这个意思主要来自上下文而不是来自“and”这个词，所以中文译文里使用无伴随顿号不会引起歧义。不过，如果其他条件是一样的话，中文里不使用无伴随顿号会更好一些。此外，中文里不用“等”会更忠实于英文，因为英文没有说“and other things such as”。不用“等”仍然是很好的中文文体，而且更准确。

（2）该合同关于外汇的条款

英文：“The Joint Venture Company will be responsible for maintaining a balance in its foreign exchange receipts and expenditures through the sale of its goods and services abroad and through other methods permitted under the laws and regulations of China.”

中文：“合作公司负责通过在国外销售其产品与服务以及中国法律、法规允许的其他方法维持其外汇平衡。”

评论：这里要讨论的重点是英文短语“permitted under the laws and regulations of China”。中文译文是“中国法律
 、法规
 允许”。这里上下文很明确，这两种类型的法令都得遵守，但如果其他条件相等，我们应该用“和”而不是顿号，这应该是可以接受的中文。从英文译成中文时，尽量避免无伴随顿号，除非是中文文体出于某种原因所要求的。在可以做到的范围内尽量避免使用它，因为它会引发问题。它常常比英文引起更多的歧义。

二、无伴随逗号的用法

对无伴随顿号进行的思考也适用于无伴随逗号
〔21〕

 。但是逗号使用的情况要比顿号广泛得多，并不是所有逗号都会引起连接或转折的歧义。无伴随逗号引起的问题要比无伴随顿号引起的少。以下是反映连接或转折歧义的无伴随逗号的例子。

（1）《合同法》第42条

中文：“当事人在订立合同过程中有下列情形之一，给对方造成损失的，应当承担损害赔偿责任：（一）假借订立合同，恶意进行磋商……”

英文：“In the making of a contract, the party that falls under any of the following circumstances, causing thus loss to the other party, shall hold the liability for the loss. （一）engaging in consultation with malicious intention in name of making a contract；...”
〔22〕



评论：①英文的译文完全省掉逗号，也不使用“and”或“or”。②英文译文假设中文的逗号表示共同连接。共同连接也许是起草者的意图，但是也不一定。③因上述原因英文译文没有有效地表达中文的歧义。

（2）《中华人民共和国海关法行政处罚实施细则》第10条

中文：“违反国家进出口管理法规，没有领取许可证件擅自进出口
〔23〕

 货物的，没收货物或者责令退运；经发证机关核准补发许可证件的，处货物等值以下的罚款。”

英文：“Goods which are imported or exported in violation of the State rules and regulations governing the importation and exportation or without license or other documents of approval shall be confiscated or ordered to be sent back. In case that a license or a documental approval is obtained afterwards, a fine below the value of the goods shall be imposed.”
〔24〕



评论：①“法规
 ”一词之后的逗号是表示分别连接、共同连接、包括性转折或甚至是同义并用，这并不清楚。②是没有领取许可证件擅自进出口货物就达到违反法规的规定，还是除了没有领取许可证件擅自进出口之外还得加上另外的违反法规行为？③英文的译文设定这里的逗号表示转折连接。可能这两个行为同义。但是如果英文要表示同义并用，应该在“or”前面并在“approval”后面使用逗号。上面英文译文没有反映中文的歧义。

可能认为中文没有歧义，条文说的就只有一种违反行为，违反国家进出口管理法规就是指没有领取许可证件擅自进出口货物。但如果是这种情况，为什么起草人还需要提出违反国家进出口管理法规这个细节？他们完全可以删掉这段用语。宣布如没有许可证件擅自进出口，货物要被没收，这就足够了。这里的起草文体似乎有点特别，它似乎违反了避免赘言的推定。我们在讨论同义的“or”时就看到，法律起草的评论家们不鼓励使用同义的“or”，因为同义导致对赘语的抱怨而且导致歧义。

（3）《合同法》第7条

中文：“当事人订立、履行合同，应当遵守法律、行政法规，尊重社会公德，不得扰乱社会经济秩序，损害公共利益。”

英文：“The parties shall, in making and fulfilling the contract, abide by laws and administrative regulations and respect social ethics, and may not disrupt the socio-economic order nor impair social and public interests.”
〔25〕



评论：①德·摩根规则和上下文都明确这个意思：中文里的最后一个逗号表示，扰乱社会经济秩序或损害公共利益都是被禁止的。②英文译文的“nor”反映了这个意思。

第六节　中文连接或转折连词用法的其他问题

一、否定范围内的连接（德·摩根规则）

下面要讨论的是否定范围内连接的其他例子，即不用无伴随顿号或逗号而用“和
 ”或“或
 ”。这是前面就《民事诉讼法》第268条讨论过的同样问题——“不予承认和执行
 ”。这里所涉及的是否定之后选择用“和
 ”还是用“或
 ”。问题是，如果用了“和
 ”是否意味着“不予”适用于两件事情一起做，也适用于每件事情分别地做？

（1）《合同法》第246条

中文：“承租人占有租赁物期间，租赁物造成第三人的人身伤害或者财产损害的，出租人不承担责任。”

英文：“Within the period of possession over the leased object by the lessee, if the leased object causes any personal injury or property loss to a third party, the lessor shall not bear any liability.”
〔26〕



评论：中文第二行用了“或者
 ”。这里的意思是，不管是人身损害还是财产损害，承租人都不承担责任。

（2）《合同法》第122条

中文：“因当事人一方的违约行为，侵害对方人身、财产权益的，受损害方有权选择依照本法要求其承担违约责任或者依照其他法律要求其承担侵权责任。”

英文：“If the breach of contract by either party causes infringement on the personal or property rights and interests to the other party, the injured party has the right to choose whether to demand that the breaching party bear the liability for breach of contract pursuant to this law or bear the liability for infringement of rights in accordance with other laws.”
〔27〕



评论：中文第一行在“人身”和“财产权益”之间用了无伴随顿号，这里的意思是受损害方必须在违约行为使人身和财产权益都被侵害了才能提出要求，还是只需其中的一项？这完全不清楚。不过，在把这项法律作为整体通读的推定下，每一个这样的例子都有助于解释其他例子。

（3）《合同法》第179条

中文：“供电人应当按照国家规定的供电质量标准和约定安全供电。供电人未按照国家规定的供电质量标准和约定安全供电，造成用电人损失的，应当承担损害赔偿责任。”

英文：“The supplier shall safely supply electricity pursuant to the quality standards for power supply set by the State and as contracted. If the supplier fails to safely supply electricity pursuant to the quality standards for power supply set by the State and as contracted, and thus causes losses to the consumer, the supplier shall hold the liability for damages.”
〔28〕



评论：中文说“未按照……供电质量标准和约定
 ”，问题是这个“和
 ”是否意味着未实施国家标准或未执行约定就需承担赔偿责任？是否供电人必须两项都未做到才承担赔偿责任，还是只需一项未做到就应承担责任？出现这个问题是因为中文文体在否定之后使用“或
 ”即“or”方面是不一致的。中文里，否定之后可以用“和
 ”也可用“或
 ”，这里的英文译文是“standards ... set by the State and as contracted”。但是按照英文的用法，这里使用“or”会更自然一些。这就提出了一个问题，可以使用英文习用的“or”，或者，如果根据情况想在英文里使这个歧义一目了然，可以使用斜线。

（4）《合同法》第8条

中文：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。当事人应当按照约定履行自己的义务，不得擅自变更或者解除合同。”

英文：“A legally executed contract has legal binding force on the parties. The parties shall fulfill their obligations as contracted, and may not arbitrarily modify or terminate the contract... ．”
〔29〕



评论：这里中文是“不得……变更或解除”。这和英文的用法是一致的，在否定的范围里用了转折连词“或
 ”。这个很清楚，英文应该用“or”，英文译文就是这样用的。

（5）《合同法》第69条

中文：“当事人依照本法第六十八条的规定中止履行的，应当及时通知对方。对方提供适当担保时，应当恢复履行。中止履行后，对方在合理期限内未恢复履行能力并且未提供适当担保的，中止履行的一方可以解除合同。”

英文：“Where a party suspends the discharge of its debts in accordance with the provisions of Article 68 of this Law, it shall promptly notify the other party of the suspension. The party shall resume the discharge when the other party provides a guarantee. The party that has suspended the discharge may dissolve the contract if the other party has failed to regain its capability of meeting its liabilities and to provide a guarantee within a reasonable period of time.”
〔30〕



评论：这里的中文很清楚，两种情况都是否定的。这两种否定情况都必须存在，即另一方既未恢复履行能力又未提供适当担保，中止履行的一方才能解除合同。中文里这是表示这种意思的有用的方法，英文里的“and”反映了这个意思。英文很明确，两项条件都必须实现，不过，如果在第一个“to regain”前面加上“both”，中文所强调的意思就会更贴切。

二、中文表示连接时文体上的变换

我们探讨过的一个重要概念是所谓的起草的“黄金规则”，即：用一个词表示一个意思，不要用另一个词表示同样的意思。这就提出了一个问题：怎么处理中文里表示连接（特别是不同层次连接）的不同方法。下面举例说明。

（1）《中外合资经营企业法》第6条

中文：“董事会的职权是按合营企业章程规定，讨论决定合营企业的一切重大问题：企业发展规划、生产经营活动方案、收支预算、利润分配、劳动工资计划、停业，以及总经理、副总经理、总工程师、总会计师、审计师的任命或聘请及其职权和待遇等。”

英文：“... The functions and powers of the board of directors are, as stipulated in the articles of association of the equity joint venture, to discuss and decide all major issues concerning the venture, namely, the venture's development plans, proposals for production and business operations, the budget for manpower and wages, the termination of business, and the appointment or employment of the general manager, the vice-general manager（s），the chief engineer, the treasurer and the auditors, as well as the determination of their functions, powers and terms of employment, etc... ．”
〔31〕



评论：中文的最后两行里有“以及
 ”、“或
 ”、“及
 ”、“和
 ”四个不同层次的连接和转折。“以及
 ”、“及
 ”、“和
 ”这里基本上是同义的，它们都表示连接。怎么把它们翻译成英文？英文里只有三个词——“and”、“or”、“as well as”——供选择。结果是英文句子有许多“and”，英文译文的最后四行就是这样。这是无法避免的。

（2）某中外合作经营企业合同前言

英文：“After friendly consultations conducted in accordance with the principles of equality and mutual benefit, the Parties have agreed to establish a Sino-foreign cooperative joint venture enterprise (‘the Joint Venture Company'）in Shanghai Municipality, the People's Republic of China, in accordance with the Law of the People's Republic of China on Sino-Foreign Cooperative Enterprises，
 the implementing regulations issued thereunder, other relevant laws and regulations of the People's Republic of China and the provisions of this Contract as follows：”

中文：“本着平等互利的原则，经过友好协商，双方同意根据《中华人民共和国中外合作经营企业法》及其实施条例、中华人民共和国其他有关法律和法规以及本合同的规定，在中华人民共和国上海市成立一家中外合作经营企业（‘合作公司’）。本合同的规定如下：”

评论：英文的最后三行是：“other relevant laws and regulations of the People's Republic of China and the provisions of this Contract”，中文第二行有“及
 ”，第三行有“以及
 ”。在中文里变换了连词。这种文体上的变换是可以接受的，无需对它感到烦恼。它不符合起草的黄金规则，但这不是一个大问题，因为中文里“及
 ”和“以及
 ”通常是同义的，具有同样的法律效力。没有这种变换的中文听上去也许会别扭，甚至会引起歧义和疑惑。

三、使用“并”的问题

下面两个例子中都有用在非约束性动词后面的“并”。

（1）《中外合资经营企业法》第2条

中文：“国家对合营企业不实行国有化和征收；在特殊情况下，根据社会公共利益的需要，对合营企业可以依照法律程序实行征收，并给予相应的补偿。”

英文：“The State shall not nationalize or requisition any equity joint venture. In special circumstances, when public interest requires, equity joint ventures may be requisitioned by following legal procedures and appropriate compensation shall be made.”
〔32〕



中文的第二至第三行是“可以依照法律程序实行征收，并给予相应的补偿
 ”，英文的译文是“equity joint ventures may be requisitioned by following legal procedures and appropriate compensation shall be made”。从外国投资者的角度看，问题是：假如政府真的实行了征收，它是否也有义务给予补偿，或者它是否有进行征收的裁量权然后也有给予赔偿的裁量权？

评论：①在含有非约束性动词的短语或句子后面使用“并”似乎会引起歧义。“可以
 ”这个非约束性动词似乎给予政府决定是否进行征收的裁量权，以及如果它决定进行征收是否赔偿的裁量权。②然而，使用“并
 ”似乎表示征收必须有赔偿伴随。但这似乎是一种无力的表示方法。有其他更常用的方法可以更明确、更有力地表示这个意思。③有人可能申辩说，依照法律程序
 这个短语对征收
 和给予
 都作了限定，而且法律程序规定赔偿，但用了逗号似乎表示依照法律程序
 这个短语只限定征收
 。④也许这个问题可以这样表述：“给予
 ”是在“可以
 ”的影响范围内还是只在“并”的影响范围内？⑤英文译文里的“and”是否准确地反映了与中文同样的法律效果？

这些不是十分清楚。如果起草人确实想表示赔偿是必须进行的，他们可以说“但是必须给予相应的补偿
 ”。用“并
 ”表示这个意思是一种无力的方法。坦率地说，这听上去好像这个句子写到“征收
 ”就结束了，后来有人提出没有说到赔偿，起草者就加上了“并给予补偿
 ”。如果你是外国投资者，想想这只是后来想到的，这会使你感到有点不安。补偿是不是绝对必须做的？

（2）用英文起草的某合资公司合同

英文：“When any dispute occurs and when any dispute is under arbitration, except for the matters under dispute, the Parties shall continue to exercise their other respective rights and fulfill their other respective obligations under this Contract.”

中文：“当任何争议发生并对其进行仲裁时，除争议事项外，双方应继续行使各自在本合同项下的其他权利，并应继续履行各自在本合同项下的其他义务。”

评论：①英文表示连接的方式不是很明确。总的内容可能表示这两个项目是共同的，但实际用的词语（即重复“when any dispute”这个短语）似乎有力地表示相反的意思。②英文的法律效果似乎是，如果发生争议但仲裁没有开始，当事人应继续行使各自的权利和履行各自的义务，而中文似乎是说只有在发生争议并且仲裁已经开始的情况下，当事人才应这样做。对这些事情需要谨慎。坦率地说，这是一个英文起草可能不妥当的例子，在把它译成中文时要特别谨慎。

第七节　小　　结

一、有关中文法律文书中连接连词和转折连词的几点说明

（1）中文以与英文不同的方式表示连接和转折。著名语言学家赵元任在其《从中文社会语言学角度看中文语法和逻辑》
〔33〕

 一书中写道，中文没有真正的并列连词“和”。例如，在“先生太太不在家”、“他老打人骂人”等句子中，不管“和”是放在里面的还是省略掉，都没多大影响，“and”之类的词这里一个都不需要
〔34〕

 。佛罗里达大学语言学家Chauncey Chu说：“通常，在任何语言里，连词和副词在意思和功能上都有一定程度的重叠。中文的重叠程度高，而英语的重叠程度要低得多。”
〔35〕



（2）在过去一百年里，尽管中文的用法有了很大的变化，但某些传统的用法保留了下来或形成了一种新的用法，或者一种传统的惯例有了新的用法。例如，美国的一位现代中文文体专家爱德华·冈恩（Edward Gunn）认为：“20世纪之前，在两个名词之间或更长的系列中，使用连词来划分
 所列项目的分类
 。在不是这样划分的
 项目系列中使用连词的欧洲方式似乎是在晚清和民国初开始的［划线重点系作者另加］。”
〔36〕



（3）中文里表示连接和转折的方式比英文多，至少有17种中文方式可以用来表示连接和转折的意思，而英文里主要是“and”和“or”这两种方式。

（4）中文里选用一个连词而不用另一个连词，有时是出于文体上的考虑，因为有那么多连词，它们可用于不同的情况。

（5）中文用来表示连接和转折的词语在使用上要比英语连词受更多限制。也就是说，表示连接和转折的方法要多得多，但每一种方法都是在有更多限制的情况下使用，使用范围比英语更受限制。

（6）口头和书面表示连接和转折方式之间的差别，中文要比英文明显。英文里，口头和书面语言都用“and”和“or”，没有任何差别。中文里情况就不是这样了。

（7）中文所谓的“连词”也起介词或副词甚至动词的作用。因此在语法功能上它们是有歧义的。

（8）中文表示连接和转折的词语具有与英语不同的内涵，在从英文译成中文或从中文译成英文时，要注意如何处理那些内涵。

（9）中文法律行文可以表达所有上一章提到的连接和转折的意思，所以不必担心会出现无法表示上一章讨论到的概念的情况。问题是怎么表示？是否会有同样程度的歧义？文体上是否合适？

（10）由于文体和其他原因，中文词汇中表示连接和转折的所有不同方式，中文法律行文并不都使用。这是法律行文有时有歧义的一个原因。去除歧义的方法是有的，但对法律行文不合适，所以不能用。

二、关于中英文法律文书中连接连词和转折连词用法比较的几点结论

（1）英文和中文里，在连接和转折之间，共同连接和分别连接之间，以及排除性转折和包括性转折之间，都存在很多潜在的歧义，但实际的歧义要少得多，因为通常上下文会说明意图是连接还是转折。

（2）在多数情况下，上下文的最重要成分是动词。在法律起草中，动词一般分为几类：非约束性的（如批准、授权）、强制性的、禁止性的或陈述性的。意图究竟是连接还是转折也许取决于动词属于哪一类。

（3）动词（与连接或转折的表述一起）的重要性在于它决定连接或转折的法律效果。是法律效果上的差别而不仅仅是抽象的意思使得连接和转折表述的准确性变得很重要。一种解释与另一种解释之间在法律效果上可能有非常大的差别。

（4）中文和英文表达连接和转折的方法大体上相似，虽然中文比英文有更多表示连接的方法，但那些用于表示连接的每一个词都有使用上的限制。

（5）中文数量众多的表示连接的方法导致中文表示连接在文体上的变换，这违反了法律起草的黄金规则，但根据对文体、用法和歧义的考虑，这种变换是可以接受的。

（6）有些中文连词可能具有不能译成英文的内涵，但这些内涵与连词的中心意思相比无关紧要，不会改变连接的法律效果。

（7）将“和
 ”译成“and”、“或”译成“or”，或者反过来，一般说来是正确的，但是有例外。例如，中文的“去和不去，由你决定
 ”，“和
 ”是必须用的，但要译成“or”。

（8）连接和转折歧义的主要问题涉及中文里的无伴随顿号、无伴随逗号，和中文里否定范围内的连词。

（9）英文里，共同连接如被否定用“or”表示。为了避免对意图可能引起的歧义，把否定范围内的英文“or”最好译成中文的“或
 ”。同样地，把中文译成英文时，否定范围内的“或
 ”要译成“or”。

（10）虽然“和
 ”被推荐为中文里类似英文“and”的全能连词，而且当两个动词之间的关系是共同连接时用于连接两个动词是适宜的，但从英文译成中文时，为了一致起见，使用“并
 ”更好。

（11）在很多情况下，在英文里表达中文使用无伴随顿号或逗号时的歧义是可能的，但英文里用斜线或无伴随逗号的方法是累赘的，只应在特殊的情况下使用。律师在用英文起草文件时不应使用斜线或无伴随逗号。在把英文文件译成中文时，也不应使用无伴随顿号或逗号
〔37〕

 。

（12）在中文文件译成英文或英文文件译成中文时，如果出现涉及连接或转折的问题，翻译人员应特别留神并应提请有关律师和审稿人员的注意。

注释


〔1〕
 选自文辑之著：《语文基础知识》，1964年，第181—182页。


〔2〕
 这个例子选自宋光中：《趣味汉语语法》（上册），上海教育出版社1981年版，第122—123页。该书批评了使用“和”而不用“或”。


〔3〕
 参阅H. W. Fowler著：A Dictionary of Modern English Usage, Sir Ernest Gowers修订，1983年版，第690页；以及Wilson Follett著：Modern American Usage, Erik Wensberg修订，1998年，第45页。


〔4〕
 参阅Eric Partridge著：Usage and Abusage, 1995年，第38页。


〔5〕
 引自宋广中著：《趣味汉语语法》（上册），福建教育出版社1981年，第123—124页。


〔6〕
 引自朱德熙著：《语法·修辞·作文》，上海教育出版社1984年，第27—28页。


〔7〕
 此例原文和汉译都引自《新英汉词典》“and”条下。


〔8〕
 参阅Alex Lai著：The Art in the Use of "And" and "And/Or" or "Or"，1989。


〔9〕
 需注意本表不包揽英文或中文表示连接或转折的所有方法，而只是试图处理最常见的表示连接和转折的方式。

本表提出“跟”和“或”不用于结合共同和分别的意思，虽然它们用于表示包括性转折的意思。


〔10〕
 也可称作：the “virgule”，“solidus”，“shill”，“slant”，“slant bar”，“diagonal”，“shilling”，“oblique”，“virgil”，“oblique stroke”，“oblique line”，“bar”。


〔11〕
 参阅Wilson Follett著：Modern American Usage, E. Wensberg修订，1998年，第279页。


〔12〕
 参阅Bryan A. Garner著：A Dictionary of Modern American Usage, 1998年，第543页。


〔13〕
 参阅Paul W. Lovinger著：The Penguin Dictionary of American English Usage and Style, 2000年，第348页。


〔14〕
 参阅William C. Paxon著：The New American Guide to Punctuation, 1986年，第116页。


〔15〕
 参阅Merrlam-Webster's Guide to Punctuation and Style, 1995年，第62页。


〔16〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第11册（1999年），第22页。


〔17〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第11册（1999年），第49页。


〔18〕
 同上书，第42页。


〔19〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第11册（1999年），第44页。


〔20〕
 同上书，第27页。


〔21〕
 这尤其适用于逗号起着与顿号同样作用的情况，例如分隔同一动词的一系列宾语时。见宁致元等著：《同政法工作者谈语法》，1982年，第118页。


〔22〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000）第11册（1999年），第17页。


〔23〕
 “进出口
 ”这个短语也许是表示结合共同和个别连接的纯粹并列的一个例子。也就是说没有领取许可证件，进口、出口或既进口又出口都构成违反行为。


〔24〕
 Laws and Regulations of the People's Republic of China (1949-1990) (Bureau of Legislative Affairs of the State Council of the People's Republic of China 1991)第2册，第1128页。


〔25〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第11册（1999年），第12页。


〔26〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第11册（1999年），第47页。


〔27〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第11册（1999年），第30—31页。


〔28〕
 同上书，第39页。


〔29〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第11册（1999年），第12—13页。　


〔30〕
 同上书，第22—23页。


〔31〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000)第1册（1979—1982年），第151页。　


〔32〕
 The Laws of the People's Republic of China (Legislative Affairs Commission of the National People's Congress of the People's Republic of China 2000）第4册（1990—1992年），第55页。


〔33〕
 参阅赵元任著：《从中文社会语言学角度看中文语法和逻辑》（Notes on Chinese Grammar and Logic, Aspects of Chinese Socio-Linguistics），1976年，第240页。


〔34〕
 同上书，第241页。


〔35〕
 参阅Chauncey Chen —Hsi Chu著：A Reference Grammar of Mandarin Chinese for English Speakers, 1983年，第60页。


〔36〕
 参阅Edward Gunn著：Rewriting Chinese: Style and Innovation in Twentieth Century Chinese Prose, 1991年，第225页。


〔37〕
 这提出了一个问题：中文立法起草中无伴随顿号是否是合适的文体。


后　记

本书的出版或许提出了一个难解的谜：一个外国人怎么能用中文著书？答案很简单：我得到了许多中国朋友和同事的慷慨相助。我愿借此机会向他们表示衷心的谢意。
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此外，在与中国法律界人士的多年交往中，我有幸结识了全国人大的领导和其他法律专家，并从他们那里获得了莫大的启发和鼓舞。我尤其感谢原全国人大常委会副委员长王汉斌先生；全国人大法律委员会主任杨景宇先生；全国人大常委会法制工作委员会主任胡康生先生、副主任李飞先生、咨询委员王著谦女士，以及中国国务院法制局张福先生。

我还要特别感谢：为本书的打字付出辛勤劳动的张和与Darlene Ceglarek；热心查询并提供资料的图书馆工作人员Susan Browning（芝加哥）、Martin Runkle和Judith Wright（芝加哥大学）、Irene Batna（多伦多）、John Hoffman（华盛顿特区）、Anne Corcoran（伦敦）和Soshan Cheung（香港）。

正是由于这些同事和朋友的辛勤耕耘和真诚相助才使本书得以出版，但法律文件的双语起草和翻译毕竟是一个崭新的领域，我的研究也仅是初探，虽兢兢业业却难免疏漏。如有偏颇不当之处，由本人负责，并敬请读者不吝指正以使本书更臻完善。

陶　博

2004年11月于芝加哥


第二版补记
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