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德国法律的宪法化及其对我国的启示
*

t  谢立斌

  内容提要  在德国,吕特案以来,德国宪法学界通说认为基本权利构成了客观价值秩序,

其效力及于民法、刑法和行政法等所有部门法领域。根据这一理论, 法律的解释必须符合宪

法,通过这一路径,德国的法律已经完成了全面的宪法化。在我国,对合宪解释的讨论方兴未

艾,理论上, 与德国情况一样,法律的合宪解释在理论上是成立的, 但是, 中国目前不存在保障

法律解释合宪的机构; 此外,合宪性解释, 意味着对法官法律解释权限的限制,也是对部门法学

者所作学理解释的约束,因此不会为部门法法官以及学者所支持。因此,在理论上能够自洽的

合宪解释,在中国当下尚无法践行。

关键词  宪法化  合宪解释  宪法原则  基本权利
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引言

国内宪法学界对于宪法适用的实践途径, 持

续进行探讨。最近几年来的一个热门话题, 是所

谓的合宪解释,持有相关论点的学者主张,法律的

解释必须符合宪法的规定。这种观点的支持者以

张翔
¹
、上官丕亮

º
为代表。然而, 在宪法学者中

对此尚未形成共识, 例如姚国建
»
就对此提出过

质疑。本文梳理德国的相关理论和经验,以期对

我国的宪法实施路径的探讨有所启发。

一、德国融合理论对宪法裁判的影响:吕特案

二战以后,德国魏玛时期国家法学者鲁道夫

#斯门德 ( Rudo lf Sm end)的融合学说 ( Integ ration-

slehre)对德国联邦宪法法院产生了重大影响。斯

门德认为,宪法不仅仅是应当由法院予以适用的

法律规则,同时构成了一个价值系统。其中,特别

是基本权利充分体现了这些价值,指引所有国家

机关的行为。在基本权利的基础上, 公民得以融

合进国家生活。
¼
斯门德这一学说对于联邦宪法

法院的影响,全面展现在吕特案判决中。

吕特是汉堡州的新闻官员, 曾经遭受纳粹迫

害。 1951年, 一名曾在第三帝国时期拍摄多部反

犹太电影的纳粹导演参与德国电影周的活动。吕

特以私人身份对此提出批评, 呼吁电影院和公众

对此予以抵制。根据5德国民法典 6第 826条
½
的

规定,呼吁进行商业抵制活动违反良俗 ( die guten

S itten) ,构成可诉的、对于他人权益的侵犯。因

此,有关电影发行者对吕特提起民事诉讼,要求法

院禁止其呼吁公众参与抵制。吕特在所有审级的

民事诉讼中败诉,之后向新成立的联邦宪法法院

提起宪法诉愿。

  *  本文为司法部 2008年度国家法治与法学理论研究项目5论宪法解释 ) ) ) 以平等权、财产权、言论出版自由、结

社自由、劳动权条款为例6 (批准编号 SFB5005)的阶段性研究成果。
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  按照当时的主流理论, 基本权利仅仅具有针

对国家的防御功能, 不适用于私人之间的争议。

为了解决这个问题, 联邦宪法法院援引斯门德关

于宪法为价值系统的理论。在判决中,联邦宪法

法院指出,基本权利首要保障公民的自由不受公

权力的侵犯。然后, 宪法法官们转而指出: / 5基

本法6,在其基本权利部分确立了一个客观价值

秩序, 而这,强化了基本权利的效力。这个价值
系统以在社会共同体中自由发展的人的个性与尊

严为核心,作为宪法上的根本性决定 ( G rundentsc-

he idung ), 必须对全部法律领域有效,因此, 它当

然也影响民法。没有任何民法规范可以违背这一

价值系统,所有民法规范都要按照这一价值系统

的精神来解释。0
¾
按照这一思路, 在探讨某一行

为是否构成 5德国民法典 6第 826条所禁止的侵

害行为的时候,民事法院必须考虑到 5基本法 6第
5条保障的意见自由, 由这项基本权利指导 /良

俗 0概念的解释。如果在民事诉讼中有关法官考

虑到了这一点, 则他们不会得出吕特的行为违反

5德国民法典 6第 826条的结论。由于没有适当

考虑到宪法上的规定, 民事法院的行为侵犯了吕

特的基本权利, 吕特的宪法诉愿得到了联邦宪法

法院的支持。

从此以后,德国主流观点, 法律的解释必须符

合基本权利所体现的价值。在这种意义上, 法律

的解释应当符合宪法。从宪法解释方法的角度而

言,这种做法被称为 /合宪解释 0 ( verfassungskon-

fo rme Auslegung)。

二、各法律部门的全面宪法化

在吕特案之后, 德国联邦宪法法院一贯坚持

基本权利作为客观价值的理论, 促进了各个法律

部门的宪法化。

(一 )民法的宪法化

在私法上,吕特案之后主要有两个典型案件

极大地推动了民法的宪法化, 它们分别涉及婚姻

家庭关系中的男女平等以及合同法上的社会公正

问题。

11基本权利对民法的影响: 以男女平等条款

为例

在一个宪法案件
¿
中, 联邦宪法法院探讨了

宪法对于民事法院的拘束力问题。5基本法 6第 3

条第 2款规定了男女平等。鉴于 5基本法 6制定

时一些民事法律规范仍然体现了传统的父权思

想,与 5基本法6第 3条第 2款规定的男女平等原

则存在冲突, 5基本法 6第 117条规定, 最晚到

1953年 3月 31日之前, 与男女平等条款相冲突

的法律应当予以修改, 在修改之前有关法律仍然

有效。然而,在规定的期限来临之时,立法者没有

完成这方面的法律修改工作, 截止期限之后,仍然

存在一些违反男女平等的民事法律规范。根据

5基本法6第 117条的规定,这些法律规范应当是

无效的。这就产生了一个问题:在具体案件中, 民

事法官是否应当直接适用男女平等的宪法条款,

还是继续适用没有被及时修改的法律? 如果民事

法官必须直接适用宪法上的男女平等条款, 这意

味着宪法直接适用于民事诉讼,在这个领域,民法

被彻底地宪法化。或者, 借用中国宪法学界使用

的一个概念,在这种情况下,就实现了宪法在民事

领域的司法化。

有关案件涉及夫妻财产方面的民事法律。根

据 1953年 4月 1日前的相关法律,如果结婚时没

有其他约定,妻子的全部财产,包括婚姻存续期间

取得的财产, 都由丈夫管理和享用 ( Verw altung

und Nu tzn ieºung des M annes)。夫妻双方财产的

孳息也归丈夫管理。到 1953年 4月 1日,立法者

并没有修改这些明显违反男女平等的法律规定。

民事法院在法律适用上面临一个选择难题: 或者

仍然依据与男女平等原则相冲突的法律来判案,

或者直接适用宪法上的男女平等条款来审判案

件。这又取决于男女平等条款的性质, 对此存在

两种理解:一种观点认为,男女平等条款是一个没

有具体法律规范内涵的纲领性规定、政治概念或

者空洞的口号, 因此, 不可能通过涵摄 ( Subsum-

tion)、解释和填补空隙等司法手段来适用这一条

款。如果硬是要适用这一条款的话, 其最后结果

是法官根据自己的政治观念作出一个决策, 最终

受制于法官的个人观念, 这无疑将导致法律上的

混乱
À
;相反, 根据第二种观点, 男女平等条款是

一个可以适用于解决具体法律争议的法律规范

( Rechtssatz), 完全可以直接适用。对于这一争

议,联邦宪法法院指出,虽然男女平等条款是一般

性的条款,但是可以直接适用,是一个真正意义上

的法律规范,它是对 5基本法 6第 3条第 1款 ( /法
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律面前人人平等 0)的具体化。Á的确,平等条款是

一个抽象的法律规则,和特殊的规范相比,这一规

范的司法适用更为困难。法官在解释和进行法官

造法填补空隙方面,需要更高的技艺。然而, 到了

现代, 这种填补法律空隙的活动已经越来越成为

法官的任务。
Â
历史已经表明, 法律不可能穷尽生

活中的各种情况, 现代的立法者不可避免地要经

常使用不确定的法律概念和较为抽象的规则,从

而确保一定的灵活性和开放性。
�lv
抽象规则的司

法适用,不存在任何障碍。例如,民法上的诚实信

用原则高度抽象, 但这并不影响其司法适用。相

反,德国的民事法官对这一原则进行了解释, 在审

判中发展出来许多法律制度 (如权利失效制度、

交易基础丧失制度、缔约过失责任制度 )。男女

平等条款和诚实信用等一般性条款一样,都可以

直接被适用,在不存在法律规定的时候作为填补

法律漏洞的依据。
�lw

就私法和宪法的关系而言,这个案例所凸显

的几个问题都具有原则性意义。首先, 5基本法 6

的制定者针对体现传统大男子主义的婚姻家庭法

律制度,在基本权利部分明确规定了男女权利平

等原则。而男女平等的基本权利不仅可以对抗国

家的歧视行为,也要求私法规定男女平等的权利,

从而改变了婚姻家庭制度。这表明当时德国立宪

者认为宪法不仅可以对公法领域的事项作出规

定,也可以调整典型的私法领域的事项,并且其效

力当然高于原有私法规范。其次, 在立法者没有

在规定期限之前按照男女平等原则修改原有法律

的情况下,联邦宪法法院认为, 男女平等条款和诚

实信用原则等抽象原则一样, 在没有相关法律规

定的时候,可以在民事诉讼中适用。当然,这一问

题具有一定的特殊性, 即立法者没有按照 5基本

法 6第 117条的规定及时完成法律的修改工作, 从

而导致了有关法律失效后无法可依的状况,而此

类状况是比较罕见的。当然, 德国联邦宪法法院

的观点不一定正确。但是, 如果我们认同这一观

点,则在民事法律没有作出相关规定、而宪法上存

在有关规范的时候, 适用宪法规范, 是完全可行

的。从这个角度来看,齐玉苓案的批复,是符合德

国联邦宪法法院的观点的。换言之,按照德国联

邦宪法法院在这个案件中的观点, 则宪法在民事

领域的司法化是完全可行的。

21宪法原则对民法的影响: 以社会国家原则

为例

前述案件表明了基本权利条款对于私法的影

响。除了基本权利以外, 宪法原则也能够对民法

产生影响。在德国宪法上,社会国家原则 ( Sozia-l

staaspr inzip)是 5基本法6第 20条第 1款规定的一

个重要原则。它要求国家平衡社会矛盾对立, 保

障社会公正。
�lx
在这方面的一个典型案件中, 一个

葡萄酒和香槟生产商雇用一位商业代理人 ( Han-

de lsvertre ter)经销其产品,并在合同中约定商业代

理人在合同终止之后两年内不得从事竞争行为,

而生产商无需向商业代理人提供补偿。后来, 商

业代理人在合同终止两年内, 接受另外一个生产

商的聘任,原雇主对其提起民事诉讼,主张被告违

反了原雇佣合同中规定的禁止从事竞争行为的约

定。商业代理人在所有审级中均败诉, 最后向联

邦宪法法院提起宪法诉愿。
�ly

在该案中,问题的关键,在于合同双方根据私

人自治原则约定的禁止竞争的合同条款是否有约

束力。对此, 联邦宪法法院指出, 私人自治的前

提,是私人能够真正自由地作出决定。如果合同

一方的优势地位使其能够单方面规定合同内容,

而另一方除了被动接受对方提出的合同条件以外

别无选择,则该处于弱势地位的合同方并不能够

实现自治,而是受制于他人,民法上的私人自治已

经名存实亡。因此, 如果双方之间不存在大致的

力量对比关系,则合同法并不能够保障合同双方

之间的利益达到平衡。如果实际地位不平等的合

同双方所签订的合同限制了较弱一方的基本权

利,则国家必须进行干预,保障弱者基本权利以及

5基本法6规定的社会国家原则。
�lz
鉴于这些考虑,

合同中的规定过分限制了商业代理人的根据 5基

本法 6第 12条第 1款享有的职业自由, 同时违反

了社会国家原则。

(二 )刑法的宪法化: 以法治国原则为例

除了民法,刑法也受到宪法的影响。这方面

的典型案例, 是联邦宪法法院第二庭于 1966年

10月 25日在一个宪法诉愿程序中作出的一个判

决 ( Beschluss)。
�l{
诉愿人出于商业目的,组织读者

团体 ( Lesering) ,这个团体内部相互交换书籍、杂

志,并且共同购买或者出借书籍杂志。诉愿人委

托多个广告公司为其发展新会员。其中一个广告
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公司采取了向路人发入场券的方式, 促使他们到

指定餐馆参加活动, 从而在餐馆发展新会员。对

此,一个出版公司作为诉愿人的竞争对手,提起异

议,哥廷根州法院 ( Landgericht)于 1961年 2月 21

日裁定其不得通过与路人攀谈或者发放入场券的

方式发展新会员。二审法院维持了这一裁定。一

二审法院都认为有关广告公司所采用的方法违反

了 5反不正当竞争法 6第 1条的规定。前述出版

公司后来又提起多个根据 5民事诉讼法 6第 890

条进行的诉讼程序,审查诉愿人违反裁定的行为。

在三个诉讼案件中, 诉愿人被判处罚金 ( Geld-

strafe)。1963年 6月 14日,哥廷根州中级法院又

因为新的违反裁定行为而判处诉愿人 15000马克

罚金。出版公司提起上诉, 州高级法院对诉愿人

就两次违反裁定行为将罚金改为 25000马克。在

判决中,州高级法院指出:

法院对诉愿人发出了禁令一事,诉愿人已经

告知采取违规方法的广告公司, 并要求该广告公

司不要再运用原先的发展会员方法。后来, 诉愿

人书面通知接受委托的所有广告公司, 诉愿人已

经要求有过错、采取违规方法的有关广告公司承

担第三次的一万马克罚款,并且表示其在将来也

会要求具有违规行为的广告公司承担罚款。因

此,对于该广告公司后来继续违规采用原有方法

发展会员的行为, 诉愿人没有过错。
�l|
然而, 州中

级法院仍然对诉愿人判处了罚金。其理由是, 企

业的职工或者受托人的行为违反 5反不正当竞争
法 6第 13条第 3款的, 也可以要求法人终止违法

行为。这也适用于 5民事诉讼法 6第 890条规定

的强制执行程序。 5民事诉讼法 6第 890条以过

错为前提,在逻辑上, 该过错必须是终止损害请求

权所针对的主体的过错。然而, 既然 5反不正当

竞争法 6第 13条第 3款规定企业主对其员工或者

受托人的行为负责,则在民事强制执行程序中,也

应当如此,即企业主应当对自己、其员工或者受托

人的过错负责。如果对 5民事诉讼法 6第 890条

的规定作出不同的解释,认为根据该条规定作出

的处罚必须以企业主的过错为要件, 则无法对债

权人提供充分保护。

这个案件中的一个关键点,在于宪法诉愿人

已经明确告知广告公司不要采取被禁止的方法为

其发展会员,而有一个广告公司却继续采取被禁

止的方法发展会员, 因此宪法诉愿人没有过错。

在这种情况下, 是否可以根据 5民事诉讼法 6第
890条第 1款的规定对其处以罚金呢? 对此, 联

邦宪法法院首先指出, 5民事诉讼法6第 890条第

1款虽然规范民事诉讼程序中强制执行程序, 但

由于并不仅仅构成强制手段, 而是同时对违法行

为的制裁,因此也包含了刑法因素
�l}
。换言之, 这

方面的问题,属于刑法领域; 而在这一领域, 包括

刑事处罚在内的任何处罚都以过错为前提, 这是

一个宪法层面的原则,它的基础是法治国原则。
�l~

法治国原则作为德国宪法上的一个根本原则
�mu
,

不仅包含法律的安定性,还涵盖了实体正义
�mv
。实

体正义要求刑法上的事实要件的法律后果之间要

存在合理的关系。在该案中, 按照州高级法院的

观点,根据 5民事诉讼法 6第 890条第 1款的规定

作出处罚,不以行为人的过错为前提,这就违反了

法治国原则。
�mw
出于这些原因, 宪法诉愿得到联邦

宪法法院的支持。这个案例充分说明了宪法上的

法治国原则在刑法领域的效力。除此以外, 刑法

则必须贯彻罪刑相当的宪法原则
�mx
, 刑罚制度必

须建立在罪犯也是享有权利的公民的观念之

上
�my
, 等等。总之,刑法也实现了全面的宪法化。

(三 )行政法的宪法化: 从 /宪法消逝,行政法

长存 0到行政法作为 /具体化的宪法 0
行政法和宪法之间的关系, 更是经历了戏剧

性变革。 1924年, 奥托 # 梅耶的教科书 5德国行

政法 6第三版出版。自其第二版出版以来, 历史

风云变幻,德国人民经历了第一次世界大战中战

败、取消君主制、进行了革命, 并且制定了 5魏玛

宪法 6。尽管发生了这么大的变化, 作者却写道:

/从 1914年、1917年以来, 并没有什么重大的新

情况。-宪法消逝, 行政法长存 . ; 这种情况向来

如此。0这种看法体现了当时的行政法学者对于
宪法的看法:无论宪法如何变化,它对行政法基本

上没有什么影响。

在5基本法 6确立的宪政体制之下,情况发生

了根本性的变化。行政权遵守宪法的义务, 是不

言而喻的。就基本权利而言, 5基本法 6第 1条第

3款还直接规定了立法、行政、司法都受其约束。

因此,在行政法领域,无论是立法还是法律解释,

都受到联邦宪法法院判决的影响。宪法的约束不

仅意味着立法和行政不得违反宪法,还意味着它
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们必须尽量促进宪法规范的实现。
�mz
从这个角度

来看, 1959年时任联邦行政法院的院长提出行政

法是 /具体化的宪法 0�m{ , 是完全正确的。�m|出于这

一原因,如果一个行政法规范具有多种解释, 则应

当采取合宪解释。
�m}
由此可见, 或许是出于同属于

公法的原因,相对于民法和刑法,行政法的宪法化

更加明显,在此无须赘述。

三、德国理论的启示

上文表明,在德国, 在私法、刑法和行政法领

域,都必须遵守宪法原则和基本权利,在这种意义

上,各个法律部门实现了全面的宪法化。反思我

国各法律部门和宪法之间的关系, 或许德国的经

验能够给我们如下启示。

(一 )合宪解释的理论基础

11宪法原则的效力及于各个法律部门
在德国,包括社会国家原则、法治国原则在内

的宪法原则当然地在各个法律部门都具有效力。

对此, 联邦宪法法院并没有提出什么理由, 换言

之,这在德国被认为是一个无需论证、显而易见的

问题。理论上, 宪法作为一个国家法律体系内部

的最高规范,无疑具有最高效力,因此,宪法原则

当然拘束各个法律部门。在我国, 宪法作为具有

最高法律效力的根本大法,其规定的原则也应当

适用于各个法律领域, 因此法官的法律解释应当

符合宪法原则。

21基本权利在私法关系中的效力
传统上,基本权利的功能在于对抗国家侵害,

因此, 原则上不能对抗来自第三人的侵犯。要肯

定基本权利的第三人效力,存在一定的理论障碍。

对此, 德国联邦宪法法院在吕特案中援引斯门德

的理论,认为基本权利构建了宪法上的价值体系,

这些价值能够指导各个法律部门。因此,对于法

律的解释,特别是对不确定法律概念和抽象条款

的解释,应当符合基本权利所体现的精神。通过

这一方式,基本权利也就取得了间接的对第三人

效力。

在我国,法官在审判中是否应当遵守基本权

利,或者说他们在解释法律的时候是否应当符合

基本权利条款, 取决于我们是否接受基本权利为

宪法价值的观点。所谓价值, 也就是被认为重要

的事物。我国宪法规定基本权利, 正是因为基本

权利具有重要性。从这个角度来看, 我国宪法上

的基本权利也构成了宪法上的价值,否则就很难

解释为什么需要在宪法上花费笔墨去规定这些基

本权利。因此,初步看来, 在我国的语境下, 基本

权利作为宪法上的价值是可以证成的。如果这一

点能够为学术界接受,则法官对于法律的解释, 当

然也应当与基本权利所体现的价值保持一致。

(二 )合宪解释的现实可行性

如果法律的解释必须符合宪法,那么,对于在

实践中解释法律的民事、刑事和行政法官而言, 他

们的权限无疑受到了一定的限制。在德国, 合宪

解释的背后,实际上涉及普通法官和宪法法官之

间的关系:由于宪法法官对宪法的解释具有最后

的发言权,合宪解释也就意味着宪法法官能够以

普通法官对法律的解释不符合宪法为由, 否定普

通法官的裁判。可以想像,这一点无疑会遭到普

通法官的强烈反对。事实上, 不仅普通法官、甚至

部门法的学者都具有排斥宪法的倾向。然而, 在

德国建立联邦宪法法院之初, 该法院中的很多法

官之前都是纳粹的反对者, 与希特勒进行坚决的

斗争。相比之下, 其他法院的运行不得不依赖原

有的法官,而这些法官在第三帝国时期对于纳粹

的抵制和反抗,远远不如宪法法官那么坚决,甚至

这些法官中不乏与纳粹政权合作者。在这一背景

之下,联邦宪法法院在公共生活中具有崇高的威

望,联邦宪法法院的观点在社会中也就具有很高

的威信,其他法院无法不予以重视、遵从, 否则会

面临巨大的社会舆论和道义压力。
�m~

相比之下,中国目前的情况非常棘手。即使

我们明显能够在理论上证成法律解释应当合宪,

但是,我国并没有一个类似于德国联邦宪法法院

的机构来监督、审查普通法院对于法律的解释是

否合宪。换言之, 中国宪法缺少一个制度层面的

代言人。当然,在尚未建立违宪审查机构的情况

下
�nu
, 宪法学者也可以对宪法进行解释, 然而, 这

种解释即使再有说服力, 它对于普通法院的约束

力只是一种软性的约束。也就是说, 宪法学者对

于宪法的解释即使能够得到法律共同体、甚至社

会上大多数人的认同, 普通法院违反这一解释的

话,只是违背多数人对于宪法的理解,但是在制度

层面并不会被确认为违反宪法。当然, 普通法院

在裁判的时候,不可能不考虑到多数人对于宪法
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的理解,否则其判决的说服力、在社会上被接受的

程度就会打折扣。然而,其不利后果,也就仅限于

此,有关判决不可能在制度上被认为违宪。而且,

在目前法院判决基本不对社会公开的情况下,除

了引起媒体关注的案件以外, 大部分案件都无法

进入公众视野, 从而并不接受这一强度很小的公

众舆论监督,这就更是使得法院在裁判的时候无

需顾及其裁判是否符合社会大众所理解的宪法。

(三 )结论:理论和现实的紧张关系

通过以上分析可知, 法官对于宪法的解释应

当符合宪法,或者说法官应当对法律进行合宪解

释,这在一个将宪法作为最高规范的国家制度之

下,是理所当然的做法, 在理论上没有任何困难。

然而, 在现实中, 并不存在任何保障法律解释合宪

的制度。此外,要求法律的解释必须合宪,意味着

在法律的解释中, 宪法学者就合宪性问题而享有

发言权,相对于法官在审判中、部门法学者在学理

上垄断法律解释的现状,无疑是对法官和部门法

学者不利的,因此, 从学术政治的角度来看,合宪

解释的主张也会遭遇强烈抵制。在这一背景之

下,目前一些宪法学者在宪法司法化希望渺茫的

情况下,转而主张合宪解释,认为其构成了目前可

行的宪法实施方式,用心良苦, 但是未免显得一厢

情愿、不切实际。
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5现代法学6 2008年第 2期,第 3页以下。

» 姚国建: 5另辟蹊径还是舍本逐末? ) ) ) 也论合宪
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�nu值得一提的是, 即使中国有朝一日建立了宪法法

院, 也不一定意味着中国的违宪审查制度就能够良好运

行。德国联邦宪法法院制度的成功, 一方面固然归功于

德国的守法传统,另外一方面, 德意志联邦共和国建国之

初首批宪法法官具有与纳粹进行坚决斗争的背景, 因此

具有很高的社会威望, 这有助于联邦宪法法院相对于政

府、议会、(其他 )法院维护自己的独立的宪法地位。在中

国,一则不存在守法传统,二则未来的宪法法院似乎无从

享有崇高的、有助于维护其超脱地位的权威。目前, 俄罗

斯以及一些南美州国家宪法法院就出现了这种情况, 即

在政治生活中, 其地位远远不能够和德国宪法法院或者

美国最高法院相提并论。因此, 很多宪法学者专注于违

宪审查制度的研究,将宪政的希望寄托在违宪审查制度

之上,显得过于简单化。
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