
第二部分　规制过程与规制体系

第三章　规制体系中的标准制定
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一、引　　言

在任何一个规制体系中，各类标准都有着重要地位。从最广义的角度而言，
标准包括规范、目标、任务以及规则，规制体系正是据此得以形成。标准如果不

明示规制体系的整体目标，至少也会设定该体系参与者应当遵守的某些行为要

素。本章第一部分将详细阐述规制体系中标准的含义。新近一些与法理学和法

学理论紧密相关的研究，关注如何以不同方式来对标准内容加以表达，关注标准

的工具类型与性质。〔１〕从这一角度审视规制标准，有助于将标准的表现形式与

规制体系的目标以及标准适用的情境相匹配。
第二个迥异的研究主题与政治学更为相关，这类研究关注标准制定中政府

与非政府主体的多样性，以及标准制定和适用的过程。标准的制定具有责任分

散的特征，涉及国家与超国家层面，涉及政府与非政府组织。〔２〕这些研究发现

挑战了传统以政府规制机构为核心的规制治理体系，同时也为重新评判分散化

体系的有效性和正当性提供了基础。〔３〕本章最后将讨论高度分散化“产业”的
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出现，会给规制标准制定中的可问责性带来怎样的挑战。

二、规 制 标 准

“规制标准”这一术语常以狭义形式出现，指代由标准化技术机构制定的标

准，如国际标准化组织（ＩＳＯ）及各领域、区域和国家类似技术机构制定的标准。
广义的标准则是指“用以鼓励追求或者实现特定价值、目标或结果的工具，但并

不具体规定为此需要开展的举措”；相比之下，法律规则会具体要求其适用对象

必须做出或不得做出某种行为。〔４〕因此，技术标准只是更为广泛的规制标准中

一个重要的子集。
可将规制体系视为一个涉及许多主体的控制系统，但我们仍能从中识别出某

种类型的标准、探查偏离标准行为的手段以及纠正这种偏离行为的机制。〔５〕在

规制体系中，关键规制能力可能分散于多个政府和非政府主体中，正是这种分散

化产生了具有不同法律形式的规制标准。〔６〕本部分将从两方面分析规制标准，
首先分析标准的法律形式，然后分析标准自身的结构。结构问题有别于法律形

式，它是指标准的表达方式及与所欲实现目标之间的关系。随着２００８年重创全

球经济的金融危机的发生，对于公共利益保护而言，标准议题变得格外重要。有

主张认为，正是由于将一般原则或宽泛标准作为规制体系的基础，才放纵了某些

行为并最终引发了这场危机，而更为详尽的规则或许能够阻止这场危机的发生。

（一）工具类型

在二十世纪美国发展出来的经典规制模式中，往往由一个独立规制机构来

负责上述规制体系的三个方面。规制权力曾经并且仍然表现为三类活动形式，
即制定规则和标准，监督合规情况，对违法企业或其他违法主体实施法律制裁。
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因此在美国，由规制机构根据法律授权，依照严格的法定程序要求来制定典型的

规制标准，并在《联邦规章汇编》（犆狅犱犲狅犳犉犲犱犲狉犪犾犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀）中公布。〔７〕在许

多规制体系中，创设该规制体系和相应规制机构的法律中也会包含规制标准。
这种法律和授权立法同时设定规制标准的情况，在其他国家和地区也很普

遍。但是在许多议会政体中，如在多数欧洲国家，立法机关愈加不愿意将规则制

定权授予规制机构。更为常见的是，政府部长掌握着授权立法的权力，来颁布法

定条例（ｓｔａｔｕｔｏｒｙｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔ）或者法令，但实际上这些规则中援引的标准常常

由其他主体制定。在欧盟各成员国，之所以要经常授权规制机构制定规则，是因

为经常要将欧盟指令转化为需国内法才能实施的文件，这使得在授权立法名义

下制定的规制标准数量出现激增。
除通过公法手段制定规制标准外，政府还常常利用其财政资源和权力，通过

订立契约的方式来形成标准，这些标准不具有普遍适用性，只约束与其订约的主

体。〔８〕这种“通过契约的管理”已被用于制定和实施与供方企业雇佣标准相关

的原则，有时也被用来实现诸如环境保护之类的其他目标。〔９〕在此情况下，契
约不仅可以为供应方设定其必须遵守的标准，也会设定诸如第三方认证的监督

机制，设定相应的执行机制，如双方可就违约后的救济措施达成协议。〔１０〕这种

标准制定方式与私营部门中的供应链合同并无明显差异，在买卖合同中，买方依

靠其财富和缔约能力来对卖方施加标准约束。类似情况也存在于特许合同中，
特许权人利用合同为特许经营人设定条件与标准。很多情况下，这些涉及的都

是产品标准，例如要求符合第三方制定的技术标准。但也有越来越多的实践表

明，缔约双方通过供应链合同与特许合同的方式，来设定或适用与过程相关的标

准，例如有关缔约方企业管理的标准，或者要求其符合特定的环境标准。〔１１〕
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这里的讨论区分产品标准和过程标准，前者关乎产品的特定属性，后者则与

产品的生产过程相关。如果所要规制的危害在生产过程中产生，过程标准就显

得格外重要。一个典型的实例即对环境污染物排放的规制，这类实践中，关注于

过程往往更能直接控制危害。新近一项对消费者行为展开的研究更加凸显了这

种发展趋势，研究表明至少有一批消费者高度重视生产过程。在公平交易产品

和可持续林业领域的自愿性标准体系中，均存在这种现象。有些消费者会支付

更高的价格，来购买符合这些过程标准的产品，无论是在企业社会责任体系的背

景下，由单个企业制定这些标准，还是由规模更大的标准制定组织制定的标准，
如某些有关公平交易和环境保护的过程标准。〔１２〕

政府不仅经常利用公法和契约手段来设定具有法律约束力的标准，还会运

用其管理权威设定不具有法律约束力的规制标准。目前软法已普遍存在，其不

具有法律约束力但会产生实际规范效果，〔１３〕这就为政府提供了一种手段，使其

能够超越立法授权的范围来制定标准，同时无须经过立法机关的批准。指导性

文件即为一典型例证，政府藉此鼓励公众、企业和其他主体以特定方式进行活

动，无论在其之上是否存在某种更一般化的立法框架。例如，荷兰很大程度上通

过向地方市政发布指导性文件的方式，来实施灾害管理体系，这些文件无法律约

束力，且较有弹性、可修正。这种方式的明显优势在于，可以让地方主管部门充

分利用其掌握的专业知识，由专业人士对指导性文件做出弹性的解释。然而这

种方式也存在风险，指导性文件有可能趋于僵化，被视作相应体系要求的一部分

来实施，这反而会阻碍地方专业人员对其加以解释的可能性，也会影响到灾害管

理手段的革新。在这种情况下，软法实际上成为硬法规制体系的一部分。〔１４〕
如前文所述，企业能够通过供应链合同中对规格的要求，以具有法律约束力

的形式，为他者设定标准或令他者适用相关标准。某种意义上说，缔约方接受这

种标准约束是自愿而非被迫行为，毕竟该过程中标准的适用是企业自愿缔约的
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ＴｏｏｌｓａｎｄＴｅｃｈｎｉｑｕｅｓ”（１９９３）５６犜犺犲犕狅犱犲狉狀犔犪狑犚犲狏犻犲狑１９．
ＴａｃｏＢｒａｎｄｓｅｎ，ＭａｒｃｅｌＢｏｏｇｅｒｓａｎｄＰｉｅｔｅｒＴｏｐｓ，“ＳｏｆｔＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ，ＨａｒｄＣｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓ：Ｔｈｅ
ＡｍｂｉｇｕｏｕｓＳｔａｔｕｓｏｆＵｎｏｆｆｉｃｉａｌＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ”（２００６）６６犘狌犫犾犻犮犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狅狀犚犲狏犻犲狑５４６．
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结果。与此类似，选择加入协会的个人、企业和其他主体，往往也是通过成员之

间集体合同的形式，自愿选择接受协会规则约束。虽然这种协会规制的程度在

不同国家和地区之间有所差异，但协会规则有时在一定程度获得了法定授权，已
构成很多职业和行业的规制标准。在欧盟范围内，协会规制某种意义上构成了

北欧国家治理的显著特色，而在地中海周边国家则发展较弱。美国则较为抵触

自我规制，更倾向于将规制规则的制定和适用权保留在政府规制机构掌控之下，
并以严格的程序规则加以约束。如何使自我规制体系的权力得到认可，并提升

对自我规制机构的可问责性，对此已有相当可观的讨论，例如有学者从宪法角度

考虑，主张将自我规制机构按公共机构对待，对其进行司法审查。〔１５〕
如前所述，规制标准一词通常被理解为专门标准化机构制定的标准。这些

标准数量庞大，且对很多行业而言具有重要意义，但其本身并不具有法律约束

力，而是常被援引于供应链合同和其他合同之中。有些情况下，遵守特定标准还

可能成为基本立法或次级立法明确规定的法定要求。例如，英国《儿童手推车

（安全）条例》（ＳＩ１９９７／２８６６，ｒ３（１））规定，供应的任何儿童手推车，如折叠式童

车或婴儿车，当不符合私营的英国标准协会（ＢＳＩ）制定的ＢＳ７４０９号标准时，均构

成犯罪。此外，立法也可能要求被规制者遵守一项被认可的技术标准，但不具体

指明哪一项；立法还可能要求被规制者提供遵守法定要求的证据。例如，欧盟

《一般产品安全指令》（２００１／９５／ＥＣ，Ａｒｔ３（２）（３））规定，只有安全产品才可上市

销售。符合欧盟或欧盟成员国法律规定的产品，或者在无法律规定的情况下符

合国家自愿性标准的产品，即被视为安全产品。

（二）标准性质

科林·戴弗（ＣｏｌｉｎＤｉｖｅｒ）就行政规则提供了一种经典分析模式，他认为透

明性（ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ）、可及性（ａｃｃｅｓｓｉｂｉｌｉｔｙ）和一致性（ｃｏｎｇｒｕｅｎｃｅ）这三个维度，对
规则的成功实施具有重要意义。该分析模式同样适用于规制标准。透明性是指

规则应当按照“定义明确且普遍接受的含义”原则来使用词句，从而能为其受众

理解。〔１６〕可及性是指将规则适用于目标情形的难易程度，一致性涉及的则是规

０７

〔１５〕
〔１６〕

ＪｕｌｉａＢｌａｃｋ，“ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｉｎｇＳｅｌｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ”（１９９６）５９Ｔｈｅ犕狅犱犲狉狀犔犪狑犚犲狏犻犲狑２４．
ＣｏｌｉｎＳ．Ｄｉｖｅｒ，“ＴｈｅＯｐｔｉｍａｌＰｒｅｃｉｓｉｏｎｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＲｕｌｅｓ”（１９８３）９３犢犪犾犲犔犪狑犑狅狌狉狀犪犾
６５．
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则和潜在政策目标之间的关系。〔１７〕一个规则应当能够适用于决策者预期的所

有情形，并且不适用于任何预期之外的情形。若以更为技术化的方式表述，规则

覆盖面既不能过窄也不能过宽。
我在前文已指出，过程标准和产品标准关注的是某种活动或产品的规格或

者设计特征。另有一些情况，标准可能并不关注产品或过程的属性，而是就某种

活动的绩效或产出提出要求，同时又不具体规定实现这种绩效的方法。〔１８〕如前

文所引的欧盟《一般产品安全指令》即体现出这种特征，根据该指令，只要实现产

品安全即为合法，而并不具体规定如何生产安全产品。这种一般产出标准的价

值在于，其在很高程度上与规制体系的整体目标相契合，即确保消费者对欧盟市

场上销售的产品之安全的信心，并使得消费者利益免遭消费品损害。但是，这种

一般性标准的不足之处也很明显，即需要通过进一步详尽解释，来明确其要求。
参较戴弗前述的规则精确度（ｒｕｌｅｐｒｅｃｉｓｉｏｎ）概念，一般性安全要求的可及性不

足，因为它对“安全”的界定非常不明确。
诸如汽车、蒸汽熨斗、刀具之类的许多消费产品，都具有一定的危险性，否则

也无法发挥其应有的效用。如果指令要求首先从他处寻找具体要求，就会提高

相关主体了解标准要求的难度，进而降低标准的透明度。与此相关，模糊的标准

也会增加执法乃至守法成本。但这并不意味着我们必须摒弃这种一般性标准，
而是应当视情形而定。如果制定一般性标准能够提升规制过程的开放度，能够

使规制者、被规制者以及规制活动所保护的那些主体参与到标准制定过程中，那
么这一标准就可能算是富有成效，就能生成对标准的“对话式问责”（ｄｉａｌｏｇｉｃ
ａｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ）模式，这还要优于通过立法设定详尽标准的方式。〔１９〕

例如，欧盟《一般产品安全指令》第１条第２款规定：
（ｂ）“安全产品”是指，在符合正常或者合理预见的使用条件情况下，包括符

合使用期限以及投入使用、安装和维护要求，产品不会产生任何风险，或者仅产

生与产品用途相匹配的最低限度风险，该风险为可接受风险，且与保护人身安全

与健康的高级别要求相一致，特别需要考虑以下因素：

１７

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

ＣｏｌｉｎＳ．Ｄｉｖｅｒ，“ＴｈｅＯｐｔｉｍａｌＰｒｅｃｉｓｉｏｎｏｆＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＲｕｌｅｓ”（１９８３）９３犢犪犾犲犔犪狑犑狅狌狉狀犪犾
６５．
ＲｏｂｅｒｔＢａｌｄｗｉｎａｎｄＭａｒｔｉｎＣａｖｅ，犝狀犱犲狉狊狋犪狀犱犻狀犵犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀：犜犺犲狅狉狔，犛狋狉犪狋犲犵狔，犪狀犱
犘狉犪犮狋犻犮犲（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ１９９９）１１９１２０．
ＢｒａｉｔｈｗａｉｔｅａｎｄＢｒａｉｔｈｗａｉｔｅ，前注４，第３３６页。
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（ｉ）产品特征，包括组分、包装、组装说明以及相关情况下的安装和维护

说明；
（ｉｉ）如果能合理预见该产品将和其他产品被一同使用的话，对其他产品的

影响；
（ｉｉｉ）产品外观、标识、有关使用与处理的警示和说明及其他与产品相关的说

明或信息；
（ｉｖ）哪些消费者群体使用该产品可能会遭受风险，特别是儿童和老人。
有可能实现更高水准的安全程度，或可获得其他风险程度相对更低的产品，

不构成认为该产品有“危险”的根据。
该《指令》虽然指出了确定产品安全时应考虑的因素，但仍未给出精确说明。

因此，在生产者必须遵守标准的情况下，在执法官员质疑产品安全性的情况下，
以及法院审判的极少数情况下，这样的指令为基准的适用创设出裁量空间。如

前文所言，对其他法律规则和标准的援引，能对产品规格作出进一步的规定。有

些情况下这可能会非常精确，比如技术标准能对产品的所有特征做出具体规定。
鉴于技术标准对于消费品的重要意义，欧盟试图建立一种前文提及的“对话式问

责”机制，例如欧洲委员会提供资金支持，帮助消费者组织同产业界代表共同参

与这些标准制定过程。〔２０〕
上述分析表明，当立法设定一般性绩效标准时，会通过某种途径来嵌套更为

精确的标准，有些标准可能由该法律文件本身设定；或者通过法律文件援引的方

式，指向其他法定标准或自愿性标准；或通过法律适用者的裁量来实现。
通过各种机制将一般性标准加以细化，这种做法实属常见，但与之相反，并

不存在某种惯常的途径，能对详细标准的内容进行一般化的概括。因此如果出

现标准过于详细、过于严苛或不适当这类问题，就很难应对。在对澳大利亚和美

国的疗养院（ｎｕｒｓｉｎｇｈｏｍｅ）规制开展的研究中，即彰显了这样的困境。澳大利

亚规制体系采用的是宽泛的绩效或产出标准，一个典型例子即要求疗养院应当

为居住者提供“像家一样的环境”。〔２１〕美国的制度则针对所有与居住者关怀相

关的事项，制定了大量的详细标准。研究者表示，他们起初认为，美国的体系在

２７

〔２０〕

〔２１〕

Ｇ．Ｈｏｗｅｌｌｓ，“‘ＳｏｆｔＬａｗ’ｉｎＥＣＣｏｎｓｕｍｅｒＬａｗ”ｉｎＰ．ＣｒａｉｇａｎｄＣ．Ｈａｒｌｏｗ（ｅｄｓ），犔犪狑
犕犪犽犻狀犵犻狀狋犺犲犈狌狉狅狆犲犪狀犝狀犻狅狀（Ｋｌｕｗｅｒ１９９８）．
ＢｒａｉｔｈｗａｉｔｅａｎｄＢｒａｉｔｈｗａｉｔｅ，前注４，第３１０页。



　第三章　规制体系中的标准制定　

设计上更优，因为检查人员很容易确定相关疗养院的行为是否合法，这就使得疗

养院更愿意也更容易守法，同时也使得执法更具有可靠性，因为根据这样的规

则，整个体系中不同的检查人员能够做出具有一致性的评估结果。
然而研究结果却与研究者的预想相反。在此情境下，详尽的具体标准似乎

鼓励了这样一种行为倾向，即优先按照标准列举的项目采取关怀措施，这就使得

管理者和雇员丧失了创造力，他们不会设法采取高于最低标准要求的举措。相

反，澳大利亚采用的宽泛性、一般化标准却赋予了管理者和雇员较大的裁量空

间，使得他们能够设计出各种不同措施，来遵守“像家一样的”标准要求，在很多

情况下，这就会涉及一些在列举式标准中难以包含的事项。关于检查，美国那种

根据详细标准进行评估的可靠性反而较低，还不如澳大利亚一般化标准框架下

的检查来得可靠。〔２２〕详细标准激增所带来的问题部分在于，规制者与被规制者

都能够（甚至被要求）在所要遵守的标准选项之间进行选择。结果实际上扩大而

非缩小了裁量空间。〔２３〕
二十一世纪初期几年里发生的企业丑闻和金融危机给人们留下了深刻印

象，当讨论这类事件的成因时，居于核心地位的，是围绕一般原则和详细标准的

是非曲直展开讨论。其中一个核心论点认为，利用详细规则进行规制会产生如

下风险，即被规制者会照本宣科，却设法规避这些标准的要旨，并最终损害规制

体系整体目标的实现，该观点与上述疗养院规制实践反映出的情况具有一致性。
这种现象曾发生于二十世纪八九十年代英国的企业实践中，被称为“创造性合

规”（ｃｒｅａｔｉｖｅｃｏｍｐｌｉａｎｃｅ）。〔２４〕这种在以规则为基础的规制体系中，去寻求规避

法律精神的行为，也是曾经导致美国能源巨头安然公司在２００１年破产的原因之

一。该公司常规性地利用离岸子公司来掩盖其资产负债表的真实情况，而作为

其所聘任的会计师事务所，现已倒闭的安达信会计师事务所，当时未能向公司股

东如实报告。
从安然公司案中引申出的一个关键争论，即纵容该公司及其所有分支机构

３７

〔２２〕
〔２３〕
〔２４〕

ＢｒａｉｔｈｗａｉｔｅａｎｄＢｒａｉｔｈｗａｉｔｅ，前注４，第３１１页。
同上书，第３２２页。
ＤｏｒｅｅｎＭｃＢａｒｎｅｔａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＷｈｅｌａｎ，“ＴｈｅＥｌｕｓｉｖｅＳｐｉｒｉｔｏｆｔｈｅＬａｗ：Ｆｏｒｍａｌｉｓｍａｎｄｔｈｅ
ＳｔｒｕｇｇｌｅｆｏｒＬｅｇａｌＣｏｎｔｒｏｌ”（１９９１）５４犜犺犲犕狅犱犲狉狀犔犪狑犚犲狏犻犲狑８４８；ＤｏｒｅｅｎＪＭｃＢａｒｎｅｔａｎｄ
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＪＷｈｅｌａｎ，犆狉犲犪狋犻狏犲犃犮犮狅狌狀狋犻狀犵犪狀犱狋犺犲犆狉狅狊狊犈狔犲犱犑犪狏犲犾犻狀犜犺狉狅狑犲狉（Ｗｉｌｅｙ
１９９９）．
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行为并最终导致破产的这一规制体系，其失败之因究竟在于留有规避空间的规

则本身，还是在于承担监督责任的审计公司和公共规制者的规则实施活动不

当。〔２５〕在２００７年至２００９年的银行业危机中也有类似争论。有学者主张，因为

基于原则的规制要想发挥实效，有赖于被规制者在内部实践和自我监督中，制定

并细化规制要求，所以要想保证这种规制体系的可靠性与有效性，就要要求有较

高的信任程度。〔２６〕朱莉娅·布莱克（ＪｕｌｉａＢｌａｃｋ）认为，基于原则的规制本身存

在多重悖论，这些都会损害到规制体系的有效性，但基于规则的规制体系也同样

存在很多弱点。〔２７〕因此，在规则抑或原则之间进行选择，这本身即是一个错误

的两分法。在规制体系中，无论是适用规则还是原则，两者均不存在固有的优越

性，而是要对其进行精微的调试，设计具体制度，以适于特定的社会与经济情境。

三、标 准 制 定

对于标准的适用及其效果而言，不仅标准自身属性和内容与其相关，标准制

定过程也与此有着密切联系。该过程的某些特征能够影响标准自身的质量及其

正当性，这两者对于标准的实施都至关重要。标准自身的质量受几方面因素影

响，包括决策者所掌握信息的情况及其专业水准，以及处理信息的能力。从程序

维度而言，正当性是指哪些主体在什么条件下参与。实际上，标准质量和正当性

的区分并非一成不变，因为在许多情况下，标准的正当性不仅体现于标准制定的

过程，也受到标准最终质量的影响。这一初步阐释或许能表明，信息最大化、信
息处理能力和过程参与是最佳标准制定过程的特征，但也有几点值得注意。首

先，利用这种开放过程需要在决策效率与经济性之间进行权衡。在标准制定实

践中，往往需要作出一定妥协。其次，这种标准制定过程的设计，要实现信息与

专业知识的有效匹配，同时推动过程参与模式，以提升标准制定结果正当性，本
身具有极大的挑战性，但公共政策实践和学术研究对此的关注却十分有限。

前文已经提到，许多不同类型的组织都被牵涉标准制定之中，这些主体包括

立法机构、政府部门与规制机构、协会、私营标准化机构、公共标准化机构及单个
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