
欧盟法院关于肥胖歧视的裁决及其启示

———以ＦＯＡ诉ＫＬ案为例
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摘　要：肥胖已经成为一个全球性健康议题，而肥胖歧视也正在成为一个急需解决的人权问
题。在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，欧盟法院通过初裁程序对肥胖歧视进行了回应。欧盟法院认为，肥胖并
不属于欧盟反歧视法律中的一项法定保护事由，但这并不意味着肥胖人群不受法律保护。在特定

情况下，肥胖可能对一个人的身体、精神或心理产生一种 “限制”，这种限制与各种障碍相互作

用，可能会长期阻碍其与其他劳动者平等参与职业生活，因此肥胖在某些情况下可以由 《就业

框架指令》中的 “残疾”概念涵盖。为了实现就业平等，欧盟法院采用了 《残疾人权利公约》

中关于 “残疾”的概念，有限度地将 “肥胖歧视”纳入 “残疾歧视”的保护范围。从尊重与保

障人权出发，中国可以借鉴欧盟的经验，逐步将肥胖歧视纳入司法救济途径。
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一　问题的提出：肥胖歧视

近几十年来，肥胖人口在世界范围内大幅度上升，肥胖已经成为一个重要的公共健康问题。

２０１４年３月，美国华盛顿大学卫生计量与评估研究所的研究人员发现，在过去的３３年里，全世界
成年人的超重和肥胖率上升了２７５％，而儿童和青少年的肥胖率则上升了４７１％，全球超重和肥胖
人口的数量从１９８０年的８５７亿增加到２０１３年的２１亿，其中，有６７１亿人患有肥胖症。① 在中国，
肥胖人口的数量一直持续增长，根据２０１６年世界权威医学杂志 《柳叶刀》（ＴｈｅＬａｎｃｅｔ）发布的研
究报告，中国男性肥胖人口从１９７５年的７０万人增加到２０１４年的４３２０万人，中国女性肥胖人口从
１９７５年的１７０万人增加到２０１４年的４６４０万人，中国的肥胖人口总数已经超过了美国。②
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讨会，感谢广西民族大学齐爱民教授、中南大学谢晖教授、中国人民公安大学仇加勉教授的点评。文责自负。
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世界卫生组织将 “肥胖”定义为可能导致健康损害的异常脂肪堆积。目前国际上最常用的衡

量人体胖瘦程度以及是否健康的标准是 “体重指数”（ＢｏｄｙＭａｓｓＩｎｄｅｘ，简称ＢＭＩ），它是体重 （千
克）除以身高米数平方得出的，体重指数超过２５的被归类为超重；体重指数超过３０的则属于肥
胖，其中肥胖又分为不同的等级。根据中国人的体格特点，中国制定了中国成年人的体重指数极限

值，体重指数在２４到２８之间为超重，体重指数大于等于２８为肥胖。体重指数可以消除身高变量对
判断肥胖程度的影响，以便于不同人群或不同个体间肥胖程度的比较，但在一些特殊情况下计算体重

指数会存在偏差，如过高估计肌肉发达的年轻男性的肥胖程度，反之，过低估计老年人或肌肉不发达者。

肥胖问题在科研机构、医学组织、政府部门之间引发了广泛的争议，集中体现在肥胖与疾

病、残疾的关系上。关于肥胖与疾病的关系，一直存在广泛的争议。２０１２年美国临床内分泌医
师协会在其将肥胖定义为一种疾病的声明中指出，同其他慢性疾病一样，肥胖的发生也是由于遗

传、行为和环境因素的相互作用，有其症状和体征。肥胖的发生与机体某些组织器官 （包括脂

肪组织和下丘脑）的功能障碍有关；同时，肥胖导致一系列相关疾病甚至死亡的风险增加。在

这些意义上，肥胖符合疾病诊断的所有标准。

肥胖与残疾的关系近年来已经逐渐成为公共讨论话题，本文研究的案例也涉及对这一问题的

讨论。在医学上，残疾被定义为一种心身状态，处于这种状态的人，由于躯体功能或精神心理的

障碍，不能或难以适应正常的社会生活和工作。① 在法律上，残疾的界定与医学上的界定并不完

全一致。中国 《残疾人保障法》将 “残疾人”界定为 “在心理、生理、人体结构上，某种组织、

功能丧失或者不正常，全部或者部分丧失以正常方式从事某种活动能力的人”。１９９０年 《美国残

疾人法案》（ＡＤＡ）将 “残疾”定义为：由于身体或精神上的缺陷，在进行一项或多项 “生命活

动”时有严重障碍。肥胖可能导致心血管系统疾病 （如高血压、冠心病等）、代谢性疾病 （如糖

尿病）、癌症 （如子宫癌、胆囊癌、肝癌等）等疾病，并可能造成功能性损伤 （ｆｕｎｃｔｉｏｎａｌ
ｉｍｐａｉｒｍｅｎｔｓ）。② 因此，有观点认为，肥胖可能会导致残疾，但其本身并不是残疾。③

肥胖除了对个人身体健康造成不利影响外，还可能成为偏见或歧视的一种事由。在日常生活

中，对肥胖者的负面态度普遍存在，肥胖者因为肥胖可能在就业、教育、医疗保健等诸多领域遭

受不公平对待。④ 在中国，近年来肥胖歧视已经逐渐引起社会关注，一些与肥胖歧视相关的事例

常常见诸报端。例如，据 《都市快报》报道，２３岁的某女性身高１米６５左右，体重１７０斤左
右，在一家艺术培训机构担任教师和课程顾问，公司认为其太胖而很少给其排课并克扣其工资，

最终又以其没有上满规定课时为由将其辞退；⑤ 《新京报》也曾报道：北京大学医学部在招生体

检中规定，身高低于１６０米的男生、低于１５０米的女生以及体重超标２０％者慎录或限录。⑥ 在
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美国，过去的十年里，肥胖歧视比率增加了６６％，并且与种族歧视的比率相当，在女性群体中
歧视现象更甚。① 肥胖歧视带来的精神压力和耻辱感严重影响了肥胖者的生活质量，更为重要的

是肥胖歧视可能阻碍肥胖者基本权利的实现。

为了减少或消除肥胖歧视带来的不利影响，心理学、医学、社会学、法学等不同学科的学者

从不同角度进行了探索。以色列公共健康学教授埃尔兰·巴拉克 （ＥｌｒａｎＢａｒａｋＲ）和心理学教授
巴·阿南 （ＢａｒＡｎａｎ）认为，只有找到肥胖歧视的原因，才能制定出有助于减少肥胖歧视的干预
措施。研究结果表明，社会文化理论与肥胖歧视的相关性最强。② 美国心理学教授贝萨尼·蒂奇

曼 （ＢｅｔｈａｎｙＡＴｅａｃｈｍａｎ）等人探讨了 “提供因果信息和唤起同理心”对肥胖歧视的影响。研

究表明，告知参与者肥胖主要是由暴饮暴食和缺乏运动引起的，产生了更高的偏见；告知参与者

肥胖主要是由遗传因素造成的，不会导致较低的偏见。③ 与其他学科相比，法学研究者则主要聚

焦于如何通过立法、行政、司法为遭遇肥胖歧视的人提供救济。美国学者卡罗尔·巴克斯顿

（ＣａｒｏｌＲＢｕｘｔｏｎ）认为，肥胖歧视可以纳入 《美国残疾人法案》及其配套条例规定的残疾歧视

中，为肥胖者提供救济。④ 美国学者露西·王 （ＬｕｃｙＷａｎｇ）则认为，肥胖歧视有别于残疾歧视，
为了使反歧视法适用于肥胖者，立法者必须具体说明立法目标是纠正哪种类型的歧视，并相应地

调整认定标准，具体地说，法律必须回答这样一个问题：“因为肥胖”而歧视是什么意思？⑤

不同学科的研究成果为我们深入理解肥胖歧视本身以及寻找干预肥胖歧视的措施提供了参考

与借鉴。尽管尚存争议，但不可否认的是，肥胖歧视确实已经成为一个非常重要的社会问题，需

要从制度层面予以积极回应。２０１８年１０月１１日，世界肥胖日将主题确定为 “停止体重歧视”

（ＥｎｄＷｅｉｇｈｔＳｔｉｇｍａ）。研究结果也表明，在很多国家，社会公众对于法律、政策对肥胖歧视进行
明确规定持积极肯定态度，尤其是对就业领域中的肥胖歧视提供救济，⑥ 因此通过正式的制度为

肥胖者提供救济已经成为一种必然趋势，正如美国学者尼尔·考默萨所指出的，制度供给是因应

制度需求而产生的⑦。然而，目前很多国家的反歧视法尚未对肥胖歧视进行明确规定，中国亦不

例外。中国的 《劳动法》《就业促进法》《残疾人保障法》等法律法规尚未对肥胖歧视这一问题

进行规定，这导致肥胖者在寻求法律救济时缺乏法律依据。此外，从中国的司法实践来看，在

“中国裁判文书网”上只能零星地检索到若干有关肥胖歧视的案例，⑧ 而且均是由原告在其他案

由下附带提出，最后法院均以证据不足或缺乏法律依据为由不予支持。已有的研究成果也表明，

中国实践中出现的反歧视案件主要限于法律列举的禁止性事由，如性别、民族、种族等。一项事
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ＲｅｂｅｃｃａＭＰｕｈｌｅｔａｌ，“ＰｏｔｅｎｔｉａｌＰｏｌｉｃｉｅｓａｎｄＬａｗｓｔｏＰｒｏｈｉｂｉｔＷｅｉｇｈｔＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ：ＰｕｂｌｉｃＶｉｅｗｓｆｒｏｍ４Ｃｏｕｎｔｒｉｅｓ”，
（２０１５）９３ＴｈｅＭｉｌｂａｎｋＱｕａｒｔｅｒｌｙ６９１，ｐｐ６９１－７３１
〔美〕尼尔·考默萨：《法律的限度———法治、权利的供给与需求》，申卫星、王琦译，商务印书馆２００７年版，第２—
５页。
（２０１４）沪一中民三 （民）终字第１８１６号民事判决书。原告提出，公司因其生病而对其恶意辞退，且在诉状中攻击
其患肥胖症、抑郁症，说明公司职业歧视。法院在判决中对此诉求未进行回应。



由能否被认定为歧视，主要取决于该事由是否属于法律规定的禁止性事由。① 换言之，在没有法

律明确规定的情况下，肥胖者很难在司法实践中通过主张 “肥胖歧视”获得救济。

面对肥胖歧视，尽管各国的立法还比较滞后，但在理论研究中，肥胖歧视通过概念化、问题

化已成为一项重要的研究课题，一些国家或地区的司法实践也在不断探索解决办法。２０１４年１２
月１８日，欧盟法院 （ＣｏｕｒｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，简称ＣＪＥＵ）在贸易和劳工协会 （Ｆａｇ
ｏｇＡｒｂｅｊｄｅ，ＦＯＡ）诉市政协会 （ＫｏｍｍｕｎｅｍｅｓＬａｎｄｓｆｏｒｅｎｉｎｇ，ＫＬ）案 （以下简称ＦＯＡ诉ＫＬ）中
提供了一种解决思路。② 本文主要以ＦＯＡ诉ＫＬ案为研究对象，目的在于分析欧盟法院在ＦＯＡ诉
ＫＬ案中是如何将肥胖歧视引入残疾歧视概念下并予以保护的。本文主要分为５个部分，第一部
分是问题的提出，阐明本文的问题意识和研究指向；第二部分主要对ＦＯＡ诉ＫＬ案的背景及基本
案情进行阐述；第三部分主要对欧盟法院在 ＦＯＡ诉 ＫＬ案中的裁判逻辑进行梳理；第四部分对
ＦＯＡ诉ＫＬ案涉及的法理问题进行总结与评析；第五部分则对欧盟法院在肥胖歧视问题上的实践
经验对中国司法实践的启示进行阐述。

二　ＦＯＡ诉ＫＬ案的争议背景及基本案情

长期以来，欧盟一直在防止教育、工作领域的歧视方面采取积极措施。２０１４年，欧盟采取了
法律措施，结束了在学校内对罗姆儿童 （Ｒｏｍａｃｈｉｌｄｒｅｎ）的歧视，③ 并认定性取向 （ｓｅｘｕａｌ
ｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎ）是歧视的一种保护事由，尤其是在工作环境中④。欧盟对可能导致歧视的有形、无形
因素采取积极的预防措施，体现了欧盟在其公民公共生活中的重要参与。在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，欧
盟对那些在工作环境中因为肥胖而遭遇歧视的人提供了保护路径。

（一）ＦＯＡ诉ＫＬ案的争议背景

平等待遇是欧盟反歧视立法的理论基础，其基本理念是 “任何人享有的人权或机遇不应少

于其他人”。⑤ 在对ＦＯＡ诉 ＫＬ案进行详细介绍之前，我们有必要对该案的争议背景进行阐述，
这有助于我们进一步理解欧盟法院在ＦＯＡ诉ＫＬ案中的裁判思路。
１《就业框架指令》确立了在就业领域禁止歧视的一般性框架
２０００年９月，欧盟通过了 《就业框架指令》（ＤｉｒｅｃｔｉｖｅＥｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇａＧｅｎｅｒａｌＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒＥｑｕａｌ

ＴｒｅａｔｍｅｎｔｉｎＥｍｐｌｏｙｍｅｎｔａｎｄＯｃｃｕｐａｔｉｏｎ，Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ２０００／７８ＥＣ），其目的是为根据该指令第１条所列举
的受保护理由而反对歧视提供指导，并使那些在工作环境中没有得到平等待遇的人获得法律救济途

径。⑥ 《就业框架指令》第１条规定：“本指令的目的是制定一个反对在就业和职业领域基于宗教、
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①

②

③

④

⑤

⑥

李成：《平等权的司法保护———基于１１６件反歧视诉讼裁判文书的评析与总结》，载 《华东政法大学学报》２０１３年第
４期，第５７—６８页。
ＣａｓｅＣ３５４／１３，参见 ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘｅｕｒｏｐａｅｕ／ｌｅｇａｌ－ｃｏｎｔｅｎｔ／ＥＮ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ｕｒｉ＝ＣＥＬＥＸ：６２０１３ＣＪ０３５４＆ｆｒｏｍ＝
ＥＮ，最后访问时间：２０１９年６月１４日。
ＨｅｌｅｎＳｔａｌｆｏｒｄ，“ＳｏｕｒｃｅｓｏｎＥＵＣｈｉｌｄｒｅｎｓＲｉｇｈｔｓ”，（２０１６）２４ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｈｉｌｄｒｅｎｓＲｉｇｈｔｓ９３１，ｐｐ９３１－９４８
ＣｏｌｍＯＣｉｎｎｅｉｄｅ，“ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＥｑｕａｌｉｔｙｗｉｔｈｉｎｔｈｅＥＵＬｅｇａｌＯｒｄｅｒ：ＳｅｘｕａｌＯｒｉｅｎｔａｔｉｏｎａｓａＴｅｓｔｉｎｇＧｒｏｕｎｄ”，
（２０１５）２２ＭａａｓｔｒｉｃｈｔＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｕｒｏｐｅａｎａｎｄＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ３７０，ｐｐ３７０－３９５
参见蔡定剑、张千帆主编：《海外反就业歧视制度与实践》，中国社会科学出版社２００７年版，第４２页。
ＣｏｕｎｃｉｌＤｉｒｅｃｔｉｖｅ２０００／７８，ａｒｔ１，２０００ＯＪ（Ｌ３０３）１６（ＥＵ）．



信仰、残疾、年龄和性取向的歧视的基本框架，推进在欧盟成员国之间实施平等待遇原则。”①

《就业框架指令》把歧视分为 “直接歧视”（ｄｉｒｅｃｔｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ）与 “间接歧视”（ｉｎｄｉｒｅｃｔ
ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ），并明确规定，任何一种形式的歧视都是违反平等待遇原则的。所谓 “直接歧视”

是指在可比较的环境里，基于第１条所列理由，某人受到的待遇比其他人正在受到、已经受到或
者将要受到的待遇差。所谓 “间接歧视”则是指一个表面中立的条款、标准或做法却导致属于

某个宗教、信仰、残疾、年龄和性取向的人处于和他人不同的劣势状态。②

《就业框架指令》还重点对残疾歧视进行了规定，为残疾人维护自己的权益提供了合法依

据。该指令第５条规定：“为了保证残疾人的平等权利，应当为他们提供合理便利。这意味着雇
主应当采取适当的措施，在必要的情况下，使残疾人能够就业、工作、提升或接受培训，除非这

些措施将会对雇主造成不成比例的负担。如果在有关成员国残疾政策框架内采取的措施足以弥补

这一负担，则这一负担不应认定为不成比例。”③

２索尼娅·查孔·纳瓦斯 （ＳｏｎｉａＣｈａｃóｎＮａｖａｓ）诉怡乐食公司 （ＥｕｒｅｓｔＣｏｌｅｃｔｉｖｉｄａｄｅｓＳＡ）④

案初步确立残疾与疾病的关系

《就业框架指令》第１条所列举的歧视理由一直引人注目。虽然从立法技术来看，通过立法
正面列举的方式看似直截了当，然而在一些成员国内部发生的诉讼纠纷正试图扩大它们的含义，

以涵盖更多可能的歧视情形。在索尼娅·查孔·纳瓦斯诉怡乐食公司案中，移交法院就以下问题

向欧盟法院提出了初裁申请 （ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙｒｕｌｉｎｇ）⑤：第一，《就业框架指令》所确定的关于残疾歧
视的一般性框架是否适用于仅仅因为疾病而被雇主解雇的人？第二，除了 《就业框架指令》中

禁止歧视的事由外，疾病是否可以被视为一种事由？

对于第一个问题，欧盟法院认为，为了回答该问题，首先有必要在符合 《就业框架指令》

立法目的的背景下对 “残疾”的概念进行解释，其次必须考虑 《就业框架指令》在多大程度上

为残疾人的解雇提供保护。欧盟法院认为，从 《就业框架指令》第１条可以看出，该指令的目
的是为打击基于该条提到的任何理由 （包括残疾）在就业和职业方面的歧视而制定一个一般性

框架。基于这个目的，“残疾”的概念必须理解为一种限制 （ｌｉｍｉｔａｔｉｏｎ），这种限制是由身体、精
神或心理损伤 （ｉｍｐａｉｒｍｅｎｔｓ）造成的，阻碍了有关人员参与职业生活。立法机关之所以在 《就业

·３６·

欧盟法院关于肥胖歧视的裁决及其启示

①

②

③

④

⑤

ＣｏｕｎｃｉｌＤｉｒｅｃｔｉｖｅ２０００／７８，ａｒｔ１，２０００ＯＪ（Ｌ３０３）１６（ＥＵ）．
ＣｏｕｎｃｉｌＤｉｒｅｃｔｉｖｅ２０００／７８，ａｒｔ２，２０００ＯＪ（Ｌ３０３）１６（ＥＵ）．
ＣｏｕｎｃｉｌＤｉｒｅｃｔｉｖｅ２０００／７８，ａｒｔ５，２０００ＯＪ（Ｌ３０３）１６（ＥＵ）．
索赔人索尼娅·查孔·纳瓦斯 （ＣｈａｃóｎＮａｖａｓ）女士是西班牙人，受雇于专门从事餐饮的怡乐食公司 （Ｅｕｒｅｓｔ
ＣｏｌｅｃｔｉｖｉｄａｄｅｓＳＡ），她因病不能上班而被解雇了。索尼娅·查孔·纳瓦斯女士于２００３年１０月１４日被公共卫生署宣布不
适合工作，对于她的病情没有透露任何细节。在被解雇之时 （２００４年５月１４日），索尼娅·查孔·纳瓦斯女士已缺勤８
个月。怡乐食公司没有说明解雇索尼娅·查孔·纳瓦斯女士的任何理由，并承认这是非法的，因此给予了赔偿。索尼

娅·查孔·纳瓦斯女士认为，根据西班牙法律，解雇实际上是无效的，因此，她应该被重新任命。参见ＣｈａｃóｎＮａｖａｓｖ
ＥｕｒｅｓｔＣｏｌｅｃｔｉｖｉｄａｄｅｓＳＡ，Ｃ１３／０５，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒｌｅｘｅｕｒｏｐａｅｕ／ｌｅｇａｌｃｏｎｔｅｎｔ／ｅｎ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ｕｒｉ＝ｕｒｉｓｅｒｖ％３ＡＯＪＣ＿．
２００６．２２４０１０００９０１ＥＮＧ，最后访问时间：２０１９年６月１４日。
《欧盟运行条约》第２６７条规定：“欧盟法院对下列事项拥有初步裁判权：（１）两部条约的解释；（２）联盟机构、团
体、机关或办事处之法令的有效性及其解释。任何成员国法院或法庭在遇到此类问题时，如认为关于该问题的裁决

对于其作出裁决是必需的，则可以请求欧盟法院就此问题作出裁决。如此类问题出现在成员国法院或法庭正在审理

的案件中，而根据国内法，对该法院或法庭的裁决不存在司法救济，则该法院或法庭应将该事项提交欧盟法院。如

此类问题出现在成员国法院或法庭正在审理的案件中，而该案件涉及人员拘押，则欧盟法院应在最短期限内采取行

动。”



框架指令》第１条中使用 “残疾”而非 “疾病”，原因在于这两个概念不能简单地等同。《就业

框架指令》中要求工作场所必须为残疾人提供合理便利，这表明立法者设想了在很长一段时间

内残疾人参与职业生活将受到阻碍的情况。因此，若这种 “限制”要属于 “残疾”的范围，则

它应当持续很长一段时间。《就业框架指令》中没有任何内容表明，劳动者一旦患上任何类型的

疾病，就应当受到禁止残疾歧视的保护。基于前述分析，欧盟法院认为，仅因疾病而被雇主解雇

的人不在 《就业框架指令》所规定的禁止残疾歧视的一般性框架内。①

对于第二个问题，欧盟法院认为，首先必须明确指出的是 《欧洲共同体条约》（ＥＣＴｒｅａｔｙ）
中没有任何条款禁止基于疾病的歧视。尽管 《欧洲共同体条约》第１３条赋予欧共体理事会在一
定条件下与任何建立在性别、人种、民族来源、宗教信仰、残疾、年龄或者性倾向等基础上的任

何歧视作斗争的规范制定权，但是该条款并未提及基于疾病的歧视。因此，《欧洲共同体条约》

第１３条不能成为欧共体理事会采取措施打击疾病歧视的法律依据。此外，作为欧共体法律一般
原则组成部分的基本权利确实包括不歧视 （ｎｏｎｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ）原则，因此，如果主要诉讼程序
中相关国家的情况属于欧共体法律的范围，则该原则对成员国具有约束力。然而，这并不意味着

《就业框架指令》的适用范围应当通过类推扩大到该指令第１条所列举的禁止歧视事由之外。基
于前述分析，欧盟法院认为，疾病本身不能被视为 《就业框架指令》中禁止歧视事由之外的一

种理由。②

综合上述分析，欧盟法院最终得出以下三点结论： （１）仅因疾病而被雇主解雇的人不在
《就业框架指令》所规定的禁止残疾歧视的一般性框架内。（２）《就业框架指令》第２条第 （１）
款和第３条第 （１）款 （ｃ）项分别对禁止残疾歧视和禁止以残疾为由解雇进行了规定。鉴于雇
主有义务为残疾人提供合理便利，因此认定残疾人没有能力履行其职务的事实显然是不合理的。

（３）疾病本身不能被视为 《就业框架指令》中禁止歧视事由之外的一种理由。

３丹麦ＨＫ工会 （ＨＫＤａｎｍａｒｋ）诉丹麦非营利性住房公司 （ＤａｎｓｋａｌｍｅｎｎｙｔｔｉｇｔＢｏｌｉｇｓｅｌｓｋａｂ）
案进一步确立残疾与疾病的关系

２００６年１２月１３日，联合国大会通过了 《残疾人权利公约》（ＣＲＰＤ）及其 《任择议定书》，

这被视为残疾人权利保障的重要里程碑。《残疾人权利公约》在序言第 （５）段明确指出 “确认

残疾是一个演变中的概念，残疾是伤残者和阻碍他们在与其他人平等的基础上充分和切实地参与

社会的各种态度和环境障碍相互作用所产生的结果”。联合国 《残疾人权利公约》代表了残疾概

念的范式转变，摆脱了残疾的医疗模式，将残疾视为社会中的一个问题，遵循了残疾的社会模

式。③ 残疾的社会模式认为，残疾是残疾人的损伤与他们充分参与社会的障碍之间相互作用的结

果。２００９年１１月２６日，欧洲理事会以 《第２０１０／４８／ＥＣ号决定》代表欧洲共同体批准了 《残疾

人权利公约》，这意味着公约所秉持的残疾界定模式将对欧盟产生影响。

在此背景下，２０１３年４月，欧盟法院又审理了一个关于如何界定 “残疾”的案件。在丹麦
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①

②

③

ＣａｓｅＣ１３／０５，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒｌｅｘｅｕｒｏｐａｅｕ／ｌｅｇａｌｃｏｎｔｅｎｔ／ｅｎ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ｕｒｉ＝ｕｒｉｓｅｒｖ％３ＡＯＪＣ＿２００６２２４０１
０００９０１ＥＮＧ，最后访问时间：２０１９年６月１４日。
ＣａｓｅＣ１３／０５， ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒｌｅｘｅｕｒｏｐａｅｕ／ｌｅｇａｌｃｏｎｔｅｎｔ／ｅｎ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ ｕｒｉ＝ ｕｒｉｓｅｒｖ％ ３ＡＯＪＣ＿ ２００６２２４０１
０００９０１ＥＮＧ，最后访问时间：２０１９年６月１４日。
ＲｏｓｅｍａｒｙＫａｙｅｓｓａｎｄＰｈｉｌｌｉｐＦｒｅｎｃｈ，“ＯｕｔｏｆＤａｒｋｎｅｓｓｉｎｔｏＬｉｇｈｔ？ＩｎｔｒｏｄｕｃｉｎｇｔｈｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｎｔｈｅＲｉｇｈｔｓｏｆＰｅｒｓｏｎｓｗｉｔｈ
Ｄｉｓａｂｉｌｉｔｉｅｓ”，（２００８）８ＨｕｍａｎＲｉｇｈｔｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ１，ｐｐ１－３４



ＨＫ工会诉丹麦非营利性住房公司案中，① 移交法院就以下问题向欧盟法院提出了初裁申请：第
一，任何因身体、精神或心理损伤而无法或仅能在有限程度上完成其工作的人，在满足索尼娅·

查孔·纳瓦斯诉怡乐食公司案判决第４５段规定的期限内，是否属于 《就业框架指令》意义上的

残疾概念，由医学诊断出的不治之症所引起的情况是否可以被 《就业框架指令》所指的残疾概

念所涵盖，由医学诊断的暂时性疾病所引起的情况可否纳入 《就业框架指令》所指的残疾概念？

第二，如果身体机能永久性降低但不需要特殊辅助设备或类似设备，而仅仅或基本上意味着有关

人员不能全职工作，是否应当视为 《就业框架指令》意义上的残疾？第三，减少工作时间是否

属于 《就业框架指令》第５条所涵盖的措施？第四，《就业框架指令》是否排除适用成员国的下
列法律规定：若雇员在连续１２个月的病假期间共领取１２０天工资，则雇主有权以较短的通知期
限解雇雇员。在此情况下，若该雇员必须被视为 《就业框架指令》所指的残疾人，则其缺勤可

能是由残疾造成的或者是因为雇主未采取适当措施致使残疾人士无法完成其工作。

由于初裁申请的后两个问题并非本文所关注的重点，在此仅对欧盟法院就前两个问题的裁决

意见进行分析。欧盟法院认为，在索尼娅·查孔·纳瓦斯诉怡乐食公司案中法院已经对 “残疾”

进行了界定，即 “残疾”必须被理解为一种限制，这种限制是由身体、精神或心理损伤造成的，

阻碍了有关人员参与职业生活。联合国 《残疾人权利公约》序言第 （５）段明确指出 “确认残疾

是一个演变中的概念，残疾是伤残者和阻碍他们在与其他人平等的基础上充分和切实地参与社会

的各种态度和环境障碍相互作用所产生的结果”。公约第１条第２款规定 “残疾人包括肢体、精

神、智力或感官有长期损伤的人，这些损伤与各种障碍相互作用，可能阻碍残疾人在与他人平等

的基础上充分和切实地参与社会”。综合前述观点，欧盟法院认为，“残疾”的概念必须理解为

一种限制，这种限制是由身体、精神或心理损伤造成的，这种损害与各种障碍相互作用，可能妨

碍有关的人在与其他工人平等的基础上充分和有效地参与职业生活。此外，根据 《残疾人权利

·５６·

欧盟法院关于肥胖歧视的裁决及其启示

① 从１９９６年起，杰特·瑞 （ＪｅｔｔｅＲｉｎｇ）女士受聘于丹麦灵比 （Ｌｙｎｇｂｙ）市的住房组织合作社 （ＢｏｌｉｇＯｒｇａｎａｔｉｏｎｅｎ
Ｓａｍｖｉｒｋ），２０００年７月１７日起受聘于丹麦非营利性住房公司 （ＤａｎｓｋａｌｍｅｎｎｙｔｔｉｇｔＢｏｌｉｇｓｅｌｓｋａｂ），后者接管了住房组织
合作社 （ＢｏｌｉｇＯｒｇａｎａｔｉｏｎｅｎＳａｍｖｉｒｋ）。杰特·瑞女士在２００５年６月６日至２００５年１１月２４日期间多次缺勤。医学证明
特别指出，杰特·瑞女士一直患有无法治疗的持续性腰痛，且不能对恢复全职工作的前景作出任何预测。丹麦非营

利性住房公司于２００５年１１月２４日致函杰特·瑞女士，根据丹麦 《雇主与受薪雇员法律关系法》 （Ｌａｗｏｎｔｈｅｌｅｇａｌ
ｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｅｍｐｌｏｙｅｒｓａｎｄｓａｌａｒｉｅｄｅｍｐｌｏｙｅｅｓ）第５（２）段将其解雇。２００６年２月１日，杰特·瑞女士开始在
丹麦阿德拉公司 （ＡｄｒａＤａｎｍａｒｋ）担任接待员，每周工作２０个小时。斯库博·韦尔奇 （ＳｋｏｕｂｏｅＷｅｒｇｅ）女士于１９９８
年开始在Ｐｒｏ显示器公司 （ＰｒｏＤｉｓｐｌａｙ）担任办公室助理／管理秘书。２００３年１２月１９日，斯库博·韦尔奇奇女士在
一次交通事故中受伤，她当时请了大约三个星期的病假，后来又因病缺勤了几天。２００４年１１月４日，Ｐｒｏ显示器公
司的账户总监向员工发送了一封电子邮件，通知他们，根据协议，斯库博·韦尔奇女士将休４周的兼职病假，期间
她将每天工作约４小时。Ｐｒｏ显示器公司给斯库博·韦尔奇女士发放了与每日疾病津贴相对应的部分工资。２００５年１
月１０日，斯库博·韦尔奇女士请了全职病假。２００５年１月１４日，斯库博·韦尔奇女士通过电子邮件告知Ｐｒｏ显示器
公司的总经理，她的身体状况不是很好，并且当天要咨询专家。根据２００５年１月１７日的一份医疗报告，斯库博·韦
尔奇女士于当日曾去看过医生，并表示自２００５年１月１０日起已不适合工作，医生认为这种不适合工作的状况还会持
续１个月。在２００５年２月２３日的一份医疗报告中，同一名医生表示，他不能就斯库博·韦尔奇女士不能工作的时间
给出意见。Ｐｒｏ显示器公司于２００５年４月２１日致函斯库博·韦尔奇女士，她将于１个月后被解雇。在主要程序中，
丹麦ＨＫ工会代表杰特·瑞女士和斯库博·韦尔奇女士向丹麦海事及商事法院 （ＭａｒｉｔｉｍｅａｎｄＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｕｒｔ）提起
诉讼，要求雇主根据 《反歧视法》进行赔偿。丹麦ＨＫ工会表示，两名雇员均患有残疾，她们的雇主必须根据 《就

业框架指令》第５条的规定，减少她们的工作时间。丹麦ＨＫ工会还辩称，丹麦 《雇主与受薪雇员法律关系法》第５
（２）段不适用于这两名雇员，因为她们因病缺勤是由于残疾所致。参见 ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘｅｕｒｏｐａｅｕ／ｌｅｇａｌ－ｃｏｎｔｅｎｔ／
ＥＮ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ｕｒｉ＝ＣＥＬＥＸ：６２０１１ＣＪ０３３５＆ｆｒｏｍ＝ＥＮ，最后访问时间：２０１９年６月１４日。



公约》第１条第２款的规定，身体、精神或心理损伤必须是 “长期的”（ｌｏｎｇｔｅｒｍ）。
综合上述分析，欧盟法院最后得出以下结论：（１）如果可治愈的或无法治愈的疾病带来的

限制，尤其是由于身体、精神或心理损伤与各种障碍相互作用，可能妨碍有关人员在与其他工人

平等的基础上充分和有效地参与职业生活，并且这种限制是长期的，则这种 “疾病”可以纳入

《就业框架指令》所指的 “残疾”概念中。（２）不能导致前述限制的疾病不属于 《就业框架指

令》意义上的 “残疾”概念，除了与该指令中禁止歧视事由相关的疾病外，其他疾病不能被视

为禁止歧视的其他事由。（３）相关人员只能有限度地完成工作，并不妨碍 “残疾”概念的界定。

换言之，残疾并不一定意味着完全被排除在工作或职业生活之外。①

（二）ＦＯＡ诉ＫＬ案②的基本案情

在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，诉讼当事人分别是：申请人贸易和劳工协会 （ＦａｇｏｇＡｒｂｅｊｄｅ，ＦＯＡ），
代表卡斯滕·科尔托夫特 （ＫａｒｓｔｅｎＫａｌｔｏｆｔ）；被申请人市政协会 （ＫｏｍｍｕｎｅｒｎｅｓＬａｎｄｓｆｏｒｅｎｉｎｇ，
ＫＬ），代表比隆自治市 （ＢｉｌｌｕｎｄＫｏｍｍｕｎｅ）。１９９６年１１月１日，科尔托夫特与丹麦比隆自治市
政府签订了一份固定期限合同，合同期限为２年，科尔托夫特作为公立的儿童保育员 （ｃｈｉｌｄ
ｍｉｎｄｅｒ）负责照顾儿童。③ １９９８年１１月１日，合同到期，比隆自治市政府与科尔托夫特签订了无
固定期限合同。按照世界卫生组织的标准，在科尔托夫特的整个职业生涯中，他都属于肥胖

（ＢＭＩ指数超过了３０）。为了减轻自己的体重，科尔托夫特曾向市政府申请健康补贴，用于参加
健身训练。科尔托夫特坚持了一年，体重虽有下降，但是效果并不显著。在工作约１５年后，科
尔托夫特于２０１０年１１月被解雇。根据比隆市政府的说法，由于使用科尔托夫特提供的那项服务
的儿童数量逐年下降，为了整合资源，解除了与科尔托夫特之间的雇佣关系。科尔托夫特认为，

事实并非如市政府所言，自己是因为肥胖而被解雇的，这是一种歧视，违反了欧盟的法律规定。

因此，科尔托夫特向丹麦科灵地区法院 （ＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔｏｆＫｏｌｄｉｎｇ）提起诉讼，要求比隆市政府给
予赔偿。

根据 《欧盟运行条约》第２６７条规定的 “初裁程序”，丹麦科灵地区法院中止了诉讼程序，

并就如下问题向欧盟法院提出了初裁申请：

１《欧盟条约》（ＴｈｅＴｒｅａｔｙｏｎＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，简称ＴＥＵ）第６条关于公民基本权利的规定
是否一般地或特别地明确表明，在劳动力市场中，私营部门或公共部门的肥胖歧视行为是否违反

了欧盟法律？④

２如果欧盟禁止基于肥胖的歧视行为，它是否直接适用于一个丹麦公民和他的公共部门
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①

②

③

④

Ｊｏｉｎｅｄ Ｃａｓｅｓ Ｃ３３５／１１ ａｎｄ Ｃ３３７／１１， ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒｌｅｘｅｕｒｏｐａｅｕ／ｌｅｇａｌｃｏｎｔｅｎｔ／ＥＮ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ ｕｒｉ＝ ＣＥＬＥＸ：
６２０１１ＣＪ０３３５＆ｆｒｏｍ＝ＥＮ，最后访问时间：２０１９年６月１４日。
ＫｒｉｓｔａＮａｄａｋａｖｕｋａｒｅｎＳｃｈｅｆｅｒ，“ＩｎｔｒｏｄｕｃｔｏｒｙＮｏｔｅｔｏＦａｇｏｇＡｒｂｅｊｄｅｖＫｏｍｍｕｎｅｒｎｅｓＬａｎｄｓｆｏｒｅｎｉｎｇ（ＣＪＥＵ）”，（２０１５）５４
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＭａｔｅｒｉａｌｓ７３５，ｐｐ７３５－７４６
在丹麦，儿童保育员 （ｃｈｉｌｄｍｉｎｄｅｒ）根据家长的要求直接到家中照顾儿童。
《欧盟条约》第６条规定：“１欧盟承认２０００年１２月７日 （２００７年１２月２日于斯特拉斯堡修订）签署的 ‘欧盟基本

权利宪章’所规定的权利、自由和原则，该宪章与两部条约具有同等法律价值。该宪章的任何条款均不得以任何方

式扩展两部条约所界定的联盟权能。该宪章规定的权利、自由和原则应根据该宪章第七编关于其解释与适用的一般

条款予以解释，并遵守该宪章规定的确定此类条款渊源的相关解释。２欧盟加入 《欧洲保护人权和基本自由公约》。

加入该公约不影响两部条约约定的欧盟权能。３由 《欧洲保护人权和基本自由公约》保障并源于成员国共有宪法传

统的基本权利，构成联盟法律普遍规则的组成部分。”



雇主？

３如果法院发现欧盟法律中有禁止在一般劳动力市场或公共部门中歧视肥胖的规定，那么
在认定某一行为是否违反了潜在的禁止基于肥胖的歧视时，这种情况下能否适用共同举证责任？

如果已经有明显的证据证明某一行为属于肥胖歧视，那么在这种情况下是否应该适用举证责任倒

置，由被告雇主进行举证？

４肥胖能否被视为残疾，从而受 《就业框架指令》有关 “禁止残疾歧视”的保护？如果可

以的话，那么认定肥胖属于残疾保护范围的决定性标准是什么？①

三　欧盟法院在ＦＯＡ诉ＫＬ案中的裁判逻辑

在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，欧盟法院发现在之前的案例中没有一个普遍的原则来指导肥胖歧视的案
件。于是，欧盟法院将 “残疾”的概念扩展到包括 “肥胖”，但只有当这种 “肥胖”使劳动者受

到身体、精神或心理损伤的长期限制时，才能认定为 “残疾”。② ２０１４年１２月１８日，欧盟法院
对该案进行了裁决。对于丹麦科灵地区法院提出的４个问题，欧盟法院只回答了问题１和问题４。
欧盟法院认为，问题２和问题３不需要回答，因为肥胖确实不属于欧盟反歧视法律中的法定保护
事由。

（一）问题１：在职业和就业领域，欧盟法律是否有以肥胖为基础的反歧视原则？

欧盟法院重新审议了 《就业框架指令》的序言和第１条内容，其目的是重申 《就业框架指

令》背后的立法动机：在欧洲的工作场所创造平等。欧盟法院通过分析其在保护个人不受歧视

方面的一般指导原则，并根据歧视的具体理由，开始分析肥胖本身是否属于禁止歧视的法定事

由。《欧盟运行条约》第１０条规定：“欧盟在确定和实施其政策及行动时，应该致力于反对任何
基于性别、种族、宗教或信仰、残疾、年龄或性取向的歧视。”从这个规定可以看出，法定保护

事由中没有提到肥胖，也没有提到任何基于体重的歧视，证明肥胖并不是法院旨在保护的一个特

定类别。随后，欧盟法院引用了 《欧盟运行条约》第１９条，该条规定：“在不影响两部条约其
他条款且在两部条约赋予欧盟的权力范围内，理事会在委员会所提建议的基础上，在咨询欧洲议

会后，应以一致方式采取行动，并确定必要的措施以反对基于性别、种族或民族、宗教或信仰、

残疾、年龄或性取向的歧视。通过减损适用本条第１款，欧洲议会和理事会可根据普通立法程
序，为联盟鼓励性措施制定基本原则，以支持成员国致力于实现本条第１款提及的目标而采取的
行动，但不对它们的法律与法规进行任何协调。”欧盟法院认为，第１９条是一个扩张性规定，其
列举了更多受保护的法定事由，也允许法院采取一定的自由裁量。但无论是第１０条的原则性规
定，还是第１９条的限制性规定，肥胖均不在所列举的保护类别中。因此，肥胖本身并不能作为
一项法定的保护事由。
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此外，欧盟法院还援引了一些案例来补证肥胖不是禁止歧视的法定事由。欧盟法院援引了前

文提到的也是由其进行裁决的索尼娅·查孔·纳瓦斯诉怡乐食公司案，并指出， 《就业框架指

令》第１条所列举的法定保护事由是排他性列举 （ｅｘｈａｕｓｔｉｖｅｌｉｓｔ），而非概括性列举。因此，不
能通过类比 （ａｎａｌｏｇｙ）来扩张其范围。同时欧盟法院还指出，《欧盟基本权利宪章》（Ｃｈａｒｔｅｒｏｆ
ＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ）也不适用于丹麦法院提出的４个问题。欧盟法院认为，
从欧盟现有的反歧视法律体系来看，立法模式采用的是一种特定的法定事由列举模式。肥胖一旦

作为反歧视的法定事由，将会推翻欧盟法院的先例，也会损害欧盟现有的立法基础。基于上述理

由，欧盟法院得出结论：在职业和就业领域，欧盟法律没有以肥胖为基础的反歧视原则。

（二）问题２：肥胖能否认定为残疾？如果能，认定标准是什么？

１受理 （Ａｄｍｉｓｓｉｂｉｌｉｔｙ）
欧盟法院首先要确定的是这个问题能否被受理，因为丹麦政府对该问题的可受理性提出了质

疑。丹麦政府认为，科尔托夫特在工作期间完全能够履行职责，也从来没有被认定为残疾，这个

问题是假设的，因此不应该受理。此外，丹麦政府还认为，在丹麦ＨＫ工会诉丹麦非营利性住房
公司案中，丹麦法院已经就 《就业框架指令》中 “残疾”的定义问题向欧盟法院提出过初裁

申请。

欧盟法院认为，初裁程序的启动权是由提出申请的法院来决定的，而裁判权则属于欧盟法

院。欧盟法院针对初裁申请原则上一定要作出裁决，只有在一些例外情况下，才会驳回申请，如

对欧盟法律的解释很显然与案件的实际事实或目的没有关系，或者是欧盟法院缺乏提供有用答案

所需的事实或法律材料。本案中，丹麦法院提出的问题４，需要欧盟法院对 《就业框架指令》中

“残疾”的含义作出解释，此外，没有任何证据显示这种解释对于解决此案是没有必要的。因

此，丹麦法院提出的初裁申请是可以被受理的。从另外一个角度看，欧盟法院在伊娃·玛丽亚·

佩纳 （ＥｖａＭａｒｉａＰａｉｎｅｒ）诉标准出版股份有限公司 （ＳｔａｎｄａｒｄＶｅｒｌａｇｓＧｍｂＨａｎｄＯｔｈｅｒｓ）案中确立
了一个原则：法律并没有禁止成员国法院就某一个问题提出初裁申请，即使这个问题的答案没有

任何合理怀疑的余地。①

２裁决 （Ｄｅｃｉｓｉｏｎ）
在联合国 《残疾人权利公约》的背景下，欧盟法院将 “残疾”定义为 “一种导致身体、精

神或心理损害的长期限制，这种限制与各种障碍相互作用，可能阻碍一个人在与其他劳动者平等

的基础上充分和切实地参与职业生活”。在这里，欧盟法院强调 “残疾”不仅意味着不可能正常

进行职业活动，而且在参与职业活动过程中也会有 “障碍”（ｏｂｓｔａｃｌｅｓ）。此外，欧盟法院认为，
不应该用残疾的缘由 （ｏｒｉｇｉｎ）来定义它的范围。换言之，个人原因对导致残疾的影响程度与残
疾的认定没有关系。在此背景下，任何其他的解释都与 《就业框架指令》的目的不相容。

欧盟法院认为，在明确了残疾的定义以后，就需要有一套适当的认定、评估机制。事实上在

本案中，科尔托夫特并没有参与任何认定、评估程序，但是这并不意味着他的情况不属于 《就

业框架指令》中的残疾。诚然，肥胖本身并不是 《就业框架指令》中的一种残疾，就其本质而
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言，肥胖也并不必然产生限制。然而，如果肥胖能够对一个人的身体、精神或心理损害产生一种

限制，这种限制与各种障碍相互作用，可能阻碍一个人在与其他劳动者平等的基础上充分和切实

地参与职业生活，且这种限制是长期的，那么在这种情况下，肥胖是可以被认定为残疾的。肥胖

使员工无法像其他同事一样执行同样的任务，从而导致工作机会和能力上的不平等，这违反了

《就业框架指令》的立法目的。

最后，关于科尔托夫特是否应该被认定为残疾，欧盟法院将这一认定程序移交给了丹麦法

院。由丹麦法院根据欧盟法院的裁决去认定科尔托夫特的肥胖是否阻碍了他在与其他劳动者平等

的基础上充分和切实地参与职业生活。① 换言之，欧盟法院授予了成员国法院自由裁量权

（ｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎ），以确定一位工人的肥胖是否达到了残疾认定标准。

四　ＦＯＡ诉ＫＬ案涉及的法理转向

ＦＯＡ诉ＫＬ案集中体现了目前欧盟法院关于肥胖歧视的最新裁判观点，也涉及到一些重要的
理论或实务经验。本文在此进行总结与评析，以期为中国关于肥胖歧视的理论与实践提供参考。

（一）引入 《残疾人权利公约》作为法理基础，扩大残疾解释

《就业框架指令》本身并未对 “残疾”进行明确界定，欧盟法院在对丹麦法院的初裁申请进

行裁决时，明确指出在现行欧盟反歧视法律体系中，肥胖并不是反歧视的法定保护事由。那么，

这是否意味着反对肥胖歧视缺乏基本法理呢？欧盟法院脱离欧盟法律体系的视野，在联合国

《残疾人权利公约》中找到了依据。虽然不是所有的欧盟成员国都赞同联合国 《残疾人权利公

约》，但是欧盟还是于２０１０年１２月２３日加入了该条约，这也是欧盟第一次批准国际性的人权条
约。尽管 《残疾人权利公约》不会扩展欧盟在适用法律方面的权能，但是它对欧盟反歧视法的

解释产生了相当大的影响。虽然欧盟法院在索尼娅·查孔·纳瓦斯诉怡乐食公司案中并没有使用

《残疾人权利公约》中有关残疾的概念特征，但很快在丹麦ＨＫ工会诉丹麦非营利性住房公司案
中，欧盟法院就进行了初步尝试，引入了 《残疾人权利公约》中关于残疾的概念描述。正如前

文所提及的，欧盟法院不仅采用了 《残疾人权利公约》中关于残疾含义的解释，而且还裁决雇

主必须为残疾人提供合理便利。由于 《就业框架指令》主要是适用于就业和职业领域，因此，

欧盟法院在适用 《残疾人权利公约》的残疾概念时也仅仅局限于就业和职业领域。

按照初裁程序的规定，欧盟法院对于欧盟法律的适用会对欧盟成员国的国内立法产生重要的

影响，因为成员国法院必须遵守欧盟法院的解释。根据欧盟法院的判例法，这些法院必须按照欧

盟的反歧视法来界定残疾，正如在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，丹麦科灵地区法院必须按照欧盟法院的裁决
来处理该案一样。由于欧盟法院必须按照 《残疾人权利公约》来解释欧盟的反歧视法，而国内

法院在适用欧盟法律时又必须考虑欧盟法院的判例法，因此，《残疾人权利公约》对欧盟成员国

的国内立法就产生了直接影响。换言之，欧盟法院对 《残疾人权利公约》中残疾概念的适用，

是欧盟反歧视法与国际人权法的融合物。在这个融合的过程中，国际人权法还提供了一些额外的
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保障手段，这是欧盟反歧视法所不具备的。联合国 《残疾人权利公约》规定了残疾人一系列的

政治、经济、社会、文化等权利，其目的不仅在于消除残疾人与其他群体之间的不平等，还包括

消除残疾人之间的不平等。

欧盟反歧视法和国际人权法在各自的适用范围内存在差异。欧盟反歧视法的主要目的是禁止

某些具体的行为，并为个人提供救济措施，这可以通过诉讼 （或者最好是调解）来实现，也包

括一些积极行为。这些积极行为包括 “设定限额” （ｓｅｔａｑｕｏｔａ）和 “优惠待遇” （ｐｒｅｆｅｒｅｎｔｉａｌ
ｔｒｅａｔｍｅｎｔ），其目的是实现实质性平等，并为那些受到特殊歧视的群体提供平等的社会福利。国
际人权法一方面超越了只是对残疾人群体的劣势条件的补偿，另一方面在承认差异的同时也追求

多样性。联合国 《残疾人权利公约》明确规定要采取积极措施促进残疾人全面参与社会生活，

并确保尊重他们的人格尊严。欧盟法院通过简要概括 《残疾人权利公约》中 “残疾”的概念确

立了这样一个事实，即一名残疾人所处的环境是可能妨碍他参与职业生活的。这样一种事实主张

确实有可能终止残疾人被边缘化的趋势。

（二）将 “肥胖歧视”有限度地纳入 “残疾歧视”的范围

在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，欧盟法院被问到，根据欧盟法律，劳动力市场中是否存在一项不歧视的
一般原则，可以涵盖所有歧视的理由，包括肥胖，欧盟法院最后给出了否定答案。为了回答这一

问题，欧盟法院遵循其在索尼娅·查孔·纳瓦斯诉怡乐食公司案中的裁判思路。欧盟法院承认，

在欧盟法律中的确存在不歧视的一般原则，并且对成员国具有约束力，但也应当注意到，《就业

框架指令》第１条所列举的歧视理由清单不能以类推方式进行扩展。因此，正如欧盟法院在索尼
娅·查孔·纳瓦斯诉怡乐食公司案中拒绝将歧视理由清单扩展到 “疾病”一样，在 ＦＯＡ诉 ＫＬ
案中欧盟法院也拒绝将其扩展到 “肥胖”，因为 《就业框架指令》第１条没有提及这一点。

在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，申请人ＦＯＡ为了支持自己的主张，还援引了 《欧盟基本权利宪章》第

２１条以及几个成员国的宪法作为禁止肥胖歧视的法律依据。① 申请人 ＦＯＡ认为，显而易见，前
述法律文件均采用了一种开放式的歧视理由清单，因此可以将肥胖纳入其中。欧盟法院认为，

《欧盟基本权利宪章》不能扩大欧盟的权限，它只适用于成员国 “当他们正在执行欧盟法律时”。

因此，欧盟法院重申了其在阿肯伯格·弗兰森 （?ｋｅｒｂｅｒｇＦｒａｎｓｓｏｎ）案中的原则，② 简明扼要地
指出，《欧盟基本权利宪章》不适用于此案，因为肥胖歧视不属于欧盟法律的范围。相反，欧洲

法院总检察长 （ＡＧ）尼洛·贾斯金嫩 （ＮｉｉｌｏＪｓｋｉｎｅｎ）更为详细地解释了为什么 《欧盟基本权

利宪章》不适用于ＦＯＡ诉ＫＬ案。首先，《欧盟运行条约》第１０条的一般不歧视条款和第１９条
（授权欧盟能够采取行动打击歧视）的法律基础没有将肥胖作为歧视理由，因此这些条款都不能

将肥胖歧视纳入欧盟法律的范围。其次，《就业框架指令》《关于不分种族和民族本源在人们之

间实施平等待遇原则的指令》（Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ２０００／４３／ＥＣｏｎｔｈｅｅｑｕａｌｔｒｅａｔｍｅｎｔｂｅｔｗｅｅｎｐｅｒｓｏｎｓ
ｉｒｒｅｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｒａｃｉａｌｏｒｅｔｈｎｉｃｏｒｉｇｉｎ）和 《关于男女就业平等待遇的指令》 （Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ２００６／５４／ＥＣ
ｏｎｔｈｅｅｑｕａｌｔｒｅａｔｍｅｎｔｏｆｍｅｎａｎｄｗｏｍｅｎｉｎｅｍｐｌｏｙｍｅｎｔ）等就业反歧视指令均未提到肥胖歧视问题。
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①

②

《欧盟基本权利宪章》第２１条规定：“任何基于性别、种族、肤色、血源或社会背景、面容外貌、语言、宗教与信
念、政治或任何其他意见、少数族裔成员、财产、出生、残疾、年龄或性倾向的歧视，均应被禁止。”

ＣａｓｅＣ６１７／１０，ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒｌｅｘｅｕｒｏｐａｅｕ／ｌｅｇａｌｃｏｎｔｅｎｔ／ＥＮ／ＴＸＴ／ＰＤＦ／？ｕｒｉ＝ＣＥＬＥＸ：６２０１０ＣＪ０６１７＆ｆｒｏｍ＝ＥＮ，最后
访问时间：２０１９年６月２０日。



这一案件涉及一个属于欧盟职权范围 （即就业政策）的领域，但这一事实不足以得出成员国正

在 “执行”欧盟法律的结论。因此，即使 《欧盟基本权利宪章》第２１条中的歧视理由清单是开
放性的，现有的事实不足以将肥胖作为基于 《欧盟基本权利宪章》的独立歧视理由。

尽管欧盟法院认为肥胖本身并不属于 《就业框架指令》意义上的 “残疾”，但是在某些情

况下，肥胖是可以被纳入残疾概念的。欧盟法院在丹麦 ＨＫ工会诉丹麦非营利性住房公司案、
ＦＯＡ诉ＫＬ案中逐渐形成了如下几条原则：（１）“残疾”一词不仅包括 “不能充分地完成职业

活动，而且还包括妨碍 （ｈｉｎｄｒａｎｃｅ）参与职业活动”。（２）“残疾”是一个客观概念 （ｏｂｊｅｃｔｉｖｅ
ｃｏｎｃｅｐｔ），其重点不在于残疾的根源，而在于不利状态 （健康状况、疾病等）所造成的限制影

响。（３）对一个人是否为残疾的分析 （ａｎａｌｙｓｉｓ）却是主观的 （ｓｕｂｊｅｃｔｉｖｅ），因为它涉及到具体
个人在执行特定工作时面临的具体障碍。（４）辅助设施不是残疾概念的 “构成要素”。

在此基础上，欧盟法院同意了欧洲法院总检察长尼洛·贾斯金嫩的观点，承认在某些情况

下，肥胖可能会长期阻碍一些人充分有效地参与职业生活 （例如肥胖带来的行动问题）。在这种

情况下，肥胖歧视可以纳入欧盟 “残疾歧视”的概念。ＦＯＡ诉ＫＬ案是欧盟首次承认，基于肥胖
的差别待遇可能属于残疾歧视的范围，这取决于其对一个人工作能力的影响。尽管ＦＯＡ诉ＫＬ案
并未让 “肥胖”成为欧盟法律中一个独立的歧视理由，并且其适用的范围也主要集中在就业领

域，但欧盟法院旗帜鲜明地指出，在某些情况下，就业中的肥胖歧视可能违反欧盟法律，从而减

少了这一领域中法律不确定性，为遭遇肥胖歧视的人群提供了一种救济途径。正如有学者指出

的，在欧盟现有的法律框架下，相比于其他歧视理由或直接以 “体重”及 “肥胖”作为歧视理

由，“残疾歧视”可能更能够为肥胖人士提供有效的救济。①

（三）形式平等转向实质平等

如前所述，平等待遇是欧盟反歧视立法的理论基础，其基本理念是 “任何人享有的人权或

机遇不应少于任何其他人”。事实上，有关平等权的理论与实践探索，一直是人类政治思想史上

的重要问题，各国的理论家与实务家都在积极探索平等权的实现，并丰富平等权的内涵。例如，

哈特的 “同样情况同样对待，不同情况不同对待”，② 德沃金的 “一个平等的个人受平等对待的

权利”，③ 罗尔斯的 “公平机会原则优先于差别原则”。④ 美国哲学家路易斯·波杰曼 （Ｌｏｕｉｓ
Ｐｏｊｍａｎ）则把平等分为 “形式平等” （Ｆｏｒｍａｌｅｑｕａｌｉｔｙ）和 “实质平等” （Ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅｅｑｕａｌｉｔｙ）。
形式平等主要表现为一种方案 （ｆｏｒｍｕｌａ）或政策 （ｐｏｌｉｃｙ），但不包括具体内容。实质平等则确
定了评估政策的一种标准 （ｃｒｉｔｅｒｉｏｎ）或指标 （ｍｅｔｒｉｃ）。⑤ 例如，“法律面前人人平等”就主要体
现为形式平等，而种族、性别、宗教信仰等具体权利的实现则表现为实质平等。⑥
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ＪｏｓｅｐｈＤａｍａｍｍｅ，“ＨｏｗＣａｎＯｂｅｓｉｔｙＦｉｔｗｉｔｈｉｎｔｈｅＬｅｇａｌＣｏｎｃｅｐｔｏｆＤｉｓａｂｉｌｉｔｙＡ ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＪｕｄｉｃｉａｌ
ＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒＥＵａｎｄＵＳＮｏｎＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎＬａｗａｆｔｅｒＫａｌｔｏｆｔ”，（２０１５）８ＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ１４７，
ｐｐ１４７－１７９
〔英〕哈特：《法律的概念》，张文显等译，中国大百科全书出版社１９９６年版，第１５７页。
〔美〕罗纳德·德沃金：《认真对待权利》，信春鹰、吴玉章译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第２３８页。
〔美〕罗尔斯：《正义论》，何怀宏译，中国社会科学出版社１９８８年版，第３０２页。
ＬｏｕｉｓＰｏｊｍａｎ，“ＴｈｅｏｒｉｅｓｏｆＥｑｕａｌｉｔｙ：ＡＣｒｉｔｉｃａｌＡｎａｌｙｓｉｓ”，（１９９５）２３ＢｅｈａｖｉｏｒａｎｄＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ１，ｐｐ１－２７
王元亮：《论形式平等与实质平等》，载 《科学社会主义》２０１３年第２期，第４３—４７页。



平等总是和歧视密切相关，要平等必然就反对歧视。① 平等不仅是一种崇高的理念，更是一

门实实在在的学问。② 世界上诸多国家都将平等写入了宪法，又通过制定基本法律和司法实践将

宪法平等权进行私法化。③ 大概从２０世纪中期开始，世界各国的反歧视立法中开始引入平等权。
例如，英国于１９６５年制定的 《种族关系法》、１９７５年制定的 《性别歧视法》，美国于１９７２年制
定的 《平等就业机会法》。然而，西方国家三十多年的反歧视立法和实践仍然没有改变根深蒂固

的社会不平等结构，而社会现实要求国家必须重新评价和思考平等原则在反歧视法中的定位，这

就推动了形式平等走向实质平等。④

在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，欧盟法院似乎处于两难境地。一方面，欧盟法院认定，无论造成残疾的
原因是什么，工作场所中的每个人都享有平等待遇，而这一点已在 《就业框架指令》中有明确

规定。另一方面，欧盟法院解释说，肥胖的原因与是否被认为是残疾无关，人们担心这一决定可

能会激励不健康的行为选择。但从长远来看，这一决定是有助于解决 “体重歧视”的。“体重歧

视”现象会使身体超重者由于身体超重导致的耻辱感而引起心理和健康影响。耶鲁大学食品政

策与肥胖研究中心 （ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｓＲｕｄｄＣｅｎｔｅｒｆｏｒＦｏｏｄＰｏｌｉｃｙａｎｄＯｂｅｓｉｔｙ）的一项研究调查报
告指出，由于日常生活中和工作场所中 “体重歧视”处处可见，超重的人通常更不愿意去寻求

医疗服务。⑤ 在ＦＯＡ诉ＫＬ案中，欧盟法院禁止在工作场所存在 “体重歧视”，把肥胖作为一种

保护事由，并因此鼓励肥胖人士大声说出这种 “被大家习以为常，并普遍接受”的歧视。让

“体重歧视”在工作场所不合法，可能会为超重的人提供一个安全的环境，让他们有更多的就业

机会。同时还可能会增加他们提升自我的可能性，给他们灌输一种观念：他们可以像其他同事一

样。《就业框架指令》的主要目的就是让所有欧盟公民都能在同一个竞技场上平等竞争，这体现

为一种形式平等；欧盟法院有限度地将 “肥胖歧视”纳入 “残疾歧视”保护范围，迈开了为肥

胖人士提供司法救济的第一步，这体现为一种实质平等。

五　启示

从比较法的视角看，肥胖歧视已经成为一个重要的人权问题，尤其是在工作环境中。为了解

决这个问题，欧盟法院充分利用了自身的自由裁量权，对相关法规范进行了灵活解释，初步确立

了 “肥胖歧视”的救济途径。《美国残疾人法》则与时俱进，对 “残疾”这一概念作了进一步解

释性规定，细分了 “认定残疾”“事实残疾”与 “记录残疾”等类型。⑥ 尽管欧美国家面对 “肥

胖歧视”这一问题时，由于各国法律制度、社会文化的差异，采取的应对方法有所不同，但是其

所追求的价值是一致的，即每一个公民都有平等就业的权利，都有不受歧视、维护自身人格尊严
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①

②

③

④

⑤

⑥

敖双红：《平等保护还是隐形歧视———以劳动法为例》，载 《法学评论》２００８年第３期，第９２—９８页。
张千帆：《平等是一门科学———就业歧视法律控制的比较研究》，载 《北方法学》２００７年第４期，第５—１８页。
蔡定剑：《中国宪法实施的私法化之路》，载 《中国社会科学》２００４年第２期，第５６—６７页。
李薇薇：《平等原则在反歧视法中的适用和发展———兼谈我国的反歧视立法》，载 《政法论坛》２００９年第１期，第
１２６—１３４页。
ＡｌｅｘａｎｄｒａＢｏｕｒｂｏｎ，“ＦａｇｏｇＡｂｅｒｊｄｅ（ＦＯＡ）ｖＫｏｍｍｕｎｅｒｎｅｓＬａｎｄｓｆｏｒｅｎｉｎｇ（ＫＬ）：ＷｉｌｌＥｘｐａｎｄｉｎｇｔｈｅＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｏｆ
ＤｉｓａｂｉｌｉｔｙｔｏＩｎｃｌｕｄｅＯｂｅｓｉｔｙＬｅａｄｔｏａｎＥｘｐａｎｄｉｎｇＷａｉｓｔｌｉｎｅｉｎＥｕｒｏｐｅ”，（２０１６）２４ＴｕｌａｎｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌａｎｄ
ＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＬａｗ３５１，ｐｐ３５１－３７０
李烁：《美国法下 “视为残疾”标准及其对我国的启示》，载 《法大研究生》２０１６年第２期，第３４—５４页。



的权利。

从概念的种属关系看，就职业领域而言，肥胖歧视属于就业歧视的一种。在中国，１９８２年
《宪法》第４２条规定 “中华人民共和国公民有劳动的权利和义务”。虽然宪法没有明确规定

“就业歧视”，但是对 “公民劳动权利”的确认，显然可以涵盖 “公民就业时不受歧视”这一

价值。１９９４年 《劳动法》将这种价值明确化，规定了公民的平等就业权，并禁止就业歧视。①

２００７年《就业促进法》第三章专门规定了 “公平就业”，增加了许多禁止歧视的事由，② 开启了

权利向现实转化的过程。③ 然而，由于立法者所处的时代背景、立法技术的局限性，法律规范

无法与社会现实保持一致的步调，从某种意义上来讲，法规范的滞后性无法避免。就肥胖歧视

而言，其属于新近出现的权利侵害行为，目前的法规范显然没有明确规定。那么这是否意味着

公民的权利就没有救济呢？是否意味着我们就需要马上对法律进行修改，规定相应的救济途径

呢？

在中国理论界，也确实有学者主张制定 《反就业歧视法》，对就业歧视进行全面规定。④ 笔

者认为，从立法政策学的角度看，法规范的制定有一个形成过程，具有一定的规律，它来源于社

会的价值共识，是社会价值观念的集中体现。在制定 《反就业歧视法》之前，我们必须深入研

究社会是否已经对 “就业歧视”的相关问题具备了一定价值共识。从比较法的角度看，无论是

欧盟法院的 “肥胖歧视”实践，还是 《美国残疾人法》有关 “残疾”的概念流变，⑤ 都既体现

了社会价值观念的变化，也体现了立法的稳健性和司法的能动性，最大限度的维护了公民的合法

权益。因此，笔者认为，面对肥胖歧视，欧盟法院关于 “肥胖歧视”的实践对中国有以下三个

方面的参考与借鉴：

（一）转变社会观念，消除对肥胖的刻板印象

任何一项权利的确立或实现，都与其所处的社会结构模式密切相关。社会的意识形态、文

化、历史、价值观念、科学技术、法律制度等元素在一定程度上都能影响人们对于权利的意识

和感知。“肥胖作为一种权利”与 “肥胖歧视”属于两个层面的问题，前者可能更加侧重于个

人对于自身体重的 “自由掌控”，而后者则更加侧重于个人与他人能否被 “平等对待”。在此，

我们暂且不去讨论前者是否具备法理基础，而将目光聚焦在现实生活中个人因为 “肥胖”而遭

遇 “不平等待遇”的问题。笔者认为，要有效解决肥胖歧视的问题，首先取决于社会观念的转

变。

法不禁止即自由，但并不意味着自由不受任何拘束，自由也要符合法的精神。正如卢梭在

《社会契约论》中所言：“人是生而自由的，却无往不在枷锁之中。”⑥ 实践中，在社会公众和媒

体的语境中，肥胖总有一种被污名化的倾向，伴随而来的是对于肥胖人群负面的道德评价，⑦ 甚
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《劳动法》第１２条规定：“劳动者就业，不因民族、种族、性别、宗教信仰不同而受歧视。”
《就业促进法》第２９条规定：“国家保障残疾人的劳动权利。”第３０条规定：“用人单位招用人员，不得以是传染病
病原携带者为由拒绝录用。”
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杨伟国、陈玉杰：《美国残疾人就业政策的变迁》，载 《美国研究》２００８年第２期，第６３—７６页。
〔法〕卢梭：《社会契约论》，何兆武译，商务印书馆２００３年版，第４页。
程耀辉：《对肥胖人群的道德歧视及干预》，载 《科教导刊 （中旬刊）》２０１７年第８期，第１５０—１５１页。



至通过一些机制限制肥胖人群的权利。以就业领域为例，传统观念一般认为，企业制定招聘条件

属于企业的自由范畴，这属于企业的用人自由权。因此，实践中，很多企业的招聘条件中常常出

现 “五官端正”“男士优先”等字眼，许多人因此而丧失工作机会，这与欧美国家的反歧视就业

法要求招聘广告必须保持中立形成鲜明对比。换言之，在传统观念看来，身高、体重、长相等条

件的设定并不涉及法律意义上的权利侵害问题，相反，这属于法律赋予的自由。这样一种观念，

从司法实践中一些关于 “就业歧视”的案件中也能看出来。例如，在 “乙肝歧视第一案”中，

从案件内容来看，属于就业歧视，但是最终法院判决被告败诉的理由是 “具体行政行为依据的

证据不足”。① 从广泛意义上的反歧视角度看，已有的研究发现，从２０００年到２０１１年，中国可见
的反歧视案件中涉及的歧视事由包括乙肝、艾滋病、性别、残疾、学历、基因、年龄、长相、户

籍、身高等１２种，大体相当于欧美等国家几十年来出现的歧视类型。② 因此，面对基于肥胖、长
相等因素的歧视，既需要转变社会观念，也需要我们凝聚 “平等和禁止歧视”的社会共识，这

是法律精神的体现和要求。

（二）残疾概念界定，技术理性与价值观念相勾连

前文提到，世界卫生组织在 “国际疾病分类”中，把肥胖划分为 “内分泌、营养和代谢性

疾病”，这是医学观念中技术理性的体现。无独有偶，传统意义上关于 “残疾”的界定，也主要

强调 “技术理性”。中国 《残疾人保障法》第２条将 “残疾人”界定为 “在心理、生理、人体结

构上，某种组织、功能丧失或者不正常，全部或者部分丧失以正常方式从事某种活动能力的

人”。从该条的内容来看，中国对 “残疾”的界定也着重强调医学观念中的 “技术理性”，没有

体现社会价值理念。

美国学者德博拉·卡普兰 （ＤｅｂｏｒａｈＫａｐｌａｎ）介绍了残疾政策学 （ｄｉｓａｂｉｌｉｔｙｐｏｌｉｃｙ）研究者所
主张的４种残疾模式：（１）残疾的道德模式 （ｍｏｒａｌｍｏｄｅｌｏｆｄｉｓａｂｉｌｉｔｙ），在这种模式下，残疾是
一种 “罪过” （ｓｉｎ），是对神的冒犯或对宗教戒律、道德规范的违反。 （２）残疾的医学模式
（ｍｅｄｉｃａｌｍｏｄｅｌｏｆｄｉｓａｂｉｌｉｔｙ），在这种模式下，残疾是必须通过医疗干预治愈的缺陷 （ｄｅｆｅｃｔ）或
疾病 （ｓｉｃｋｎｅｓｓ）。（３）残疾的康复模式 （ｒｅｈａｂｉｌｉｔａｔｉｏｎｍｏｄｅｌｏｆｄｉｓａｂｉｌｉｔｙ），这种模式是在残疾的
医学模式上发展起来的，在这种模式下，残疾是一种需要由康复专业人士或其他专业人士予以帮

助的 “缺陷”（ｄｅｆｉｃｉｅｎｃｙ）。（４）残疾模式 （ｄｉｓａｂｉｌｉｔｙｍｏｄｅｌ），在这种模式下，残疾被定义为由
专业人士和其他人的一种主导态度 （ｄｏｍｉｎａｔｉｎｇａｔｔｉｔｕｄｅ）。按照卡普兰的观点，单独从 “身体、

心理、精神”等医学指标很难确切地界定 “到底什么是残疾”，对残疾的理解必须放置在一个广

泛的社会结构模式中，需要考虑这个社会结构所追求的价值理念。③ 前文提到，《美国残疾人法》

除了规定 “事实残疾”外，还规定了 “认定残疾”，即那些客观上不符合一般医学技术所认定的

残疾而被主观认定为残疾。从欧盟法院在ＦＯＡ诉ＫＬ案中的裁判思路来看，法院考虑了现有法规
范中对于 “残疾”的定义，既考虑了技术理性中的 “残疾”，与此同时也对价值观念进行了审
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张继峰、任学强：《中国 “乙肝歧视第一案”一审判决书之我见》，载 《广西政法管理干部学院学报》２００５年第２
期，第１１２—１１４页。
周伟：《从身高到基因：中国反歧视的法律发展》，载 《清华法学》２０１２年第２期，第１５—３０页。
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查，考虑了对公民权利的平等对待和公正保护。正如其所主张的：肥胖并不必然产生身体行为限

制，但如果肥胖与各种因素相互作用，长期影响了公民平等参与职业生活，而公民又基于此受到

了不平等待遇，那么就可以认定公民受到了歧视。因此，面对肥胖歧视和残疾，在强调技术理性

时，也要考虑社会价值观念的投射。

（三）扩大法律解释，发挥司法的能动作用

中国法律没有关于肥胖歧视的明确规定，是否公民就没有救济渠道呢？按照现代法治国家理

念，“依法裁判”是法院审判的重要原则。① 在中国的司法实践中，“以事实为依据，以法律为准

绳”也一直是法官审理案件的指导原则。② 然而，如何理解 “法”和 “法律”，就成为了问题的

关键。本文认为，从保护公民权益的理念出发，“法”和 “法律”应该从广义上进行理解，既包

括实定法的具体条文规定，如宪法、法律、法规、规章等，同时也包括法律原则和法律精神。毫

无疑问，公平、正义是法律原则的应有之意，“尊重人格尊严”、③ 和 “保障人权”④ 等法律 （宪

法）精神，能够弥补实定法的空白，最大限度保护公民的合法权益。正如日本学者牧野英一所

强调的，法律是由于社会生活的结果而成立的状态，在这个意义上，法律是社会的事实；另一方

面，“法律是支配社会生活而行之者”，在这个意义上，法律是社会的规范。作为社会的事实，

“法律本来之性质为保守的”；作为社会的规范，法律又不得不随着社会的发展而不断发展。要

解决这个矛盾，就需要在法律的解释上予以突破。⑤

就肥胖歧视而言，中国法律虽然没有明确进行规定，但是从法律精神与法律原则来看，并不

是没有依据可寻。此外，一些实定法也提供了依据。例如，《就业促进法》第３条第２款规定：
“劳动者就业，不因民族、种族、性别、宗教信仰等不同而受歧视。”可以看出，对于歧视事由，

立法在这里采用了开放式规定，这就给法官适用法律留有了余地，需要法官发挥能动作用，公正

处理公民遭遇的歧视问题。此外，还应该对现有的救济途径和资源进行整合，畅通不同救济途径

之间的衔接。目前公民在劳动权利遭到侵害时，可以通过劳动争议仲裁、劳动行政监察、法院诉

讼三个途径进行维权。但是就目前的实践情况而言，若公民以 “肥胖歧视”为事由寻求救济是

很难进入程序的。这就需要劳动争议仲裁机构在审查案件时，尽可能将 “肥胖歧视”等事由纳

入到现有 “劳动争议”范围之内，⑥ 这样才有利于公民进入法律程序，通过法律途径维护自己的

合法权益。
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陈景辉：《原则、自由裁量与依法裁判》，载 《法学研究》２００６年第５期，第１２１—１３７页。
蔡彦敏：《对 “以事实为根据、以法律为准绳”原则的重新释读》，载 《中国法学》２００１年第２期，第１５８—１６７页。
《宪法》第３８条规定：“中华人民共和国公民的人格尊严不受侵犯。禁止用任何方法对公民进行侮辱、诽谤和诬告陷
害。”

《宪法》第３３条第３款规定：“国家尊重和保障人权。”
〔日〕牧野英一：《法律上之进化与进步》，朱广文译，中国政法大学出版社２００２年版，第１—３页。
《劳动争议调解仲裁法》第２条规定：“中华人民共和国境内的用人单位与劳动者发生的下列劳动争议，适用本
法：（一）因确认劳动关系发生的争议；（二）因订立、履行、变更、解除和终止劳动合同发生的争议；（三）因

除名、辞退和辞职、离职发生的争议；（四）因工作时间、休息休假、社会保险、福利、培训以及劳动保护发生

的争议；（五）因劳动报酬、工伤医疗费、经济补偿或者赔偿金等发生的争议；（六）法律、法规规定的其他劳

动争议。”
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