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传统中的变革与变革中的传统

———德国宪法法院的诞生
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摘要　德国联邦宪法法院是当今世界最成功的宪法实施机构之一，在宪法学界被视为“集中式合

宪性审查”模式的典范。在其六十多年的历史中，德国宪法法院用自己的实践回答了“谁是宪法的守

护者”这个魏玛时代遗留下来的重大问题。德国宪法法院丝毫也不回避宪法所具有的政治和法律双

重属性，但它坚持把政治问题带入到基本法的文本结构之中来考量，发展出了一套独特的从文本中发

现价值、以价值来统摄文本的宪法解释方法。本文通过考察德国宪法法院奠基时期（１９５１—１９５５）巩

固自身宪法地位的举措和两个关键案例，分析了宪法有效实施所需要的基本条件。
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成功的宪法似乎都有一个看起来比较随意的起源。１７８７年５月２５日，当来自北美１２个殖民

地的５５位代表聚集在宾夕法尼亚州议事厅开会的时候，他们只是想修改《邦联条例》，赋予邦联国

会规制商业的权力以及越过州政府直接收税的权力，而没有想到要（也没有获得授权）起草一部新

的宪法，打造一个新的联邦国家。同样，１９４８年９月１日，当来自德国的西方占领区各州的７０位

代表聚集在波恩的柯尼希博物馆开会的时候，他们也只是想为战后分崩离析的德国的一个部分起

草一部临时性和过渡性的宪法性文件。他们甚至不敢把这份文件称为宪法（犞犲狉犳犪狊狊狌狀犵），因而审

慎、谦虚地将其称为“基本法”（犌狉狌狀犱犵犲狊犲狋狕）
〔１〕，并在基本法的最后一条（第１４６条）宣布本法在德
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上海交通大学凯原法学院教授、法学博士。

德国基本法的原文可见于德国联邦议会官网：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂｕｎｄｅｓｔａｇ．ｄｅ／ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ．



国人民通过自由选择确立的宪法生效之日停止适用。然而，正像出身可疑的美国宪法已经存续了

两个多世纪、为美国成为世纪第一强国提供了可靠的制度保障一样，德国基本法也已存在了六十

余年，帮助德国度过了战后的艰难岁月，并见证了德国成长为欧洲第一经济强国的过程。即使在

１９９０年柏林墙被拆除、西德和东德实现统一之后，这部原本仅为西德制定的基本法仍然继续有效。

这两部世界上最成功的“宪法”有一个共同点，那就是它们的成功是因为它们的实施机制的成功，

而不是因为制宪程序的无可挑剔或是文本的完美无缺。美国联邦法院（尤其是最高法院）和德国

宪法法院在解释和适用宪法、根据宪法来监督和控制国家权力（尤其是立法权）方面发挥了至关重

要的作用。本文试图通过考察德国联邦宪法法院奠基时期（１９５１—１９５９）巩固自身宪法地位的举

措和几个关键案例，分析宪法有效实施所需要的基本条件。

一、魏 玛 的 幽 灵

德国宪法法院无疑是当今世界上最有权力的法院之一。２０１２年秋天，全世界媒体的目光都集

中在卡尔斯鲁厄（德国联邦宪法法院所在地），等待该院做出决定欧洲命运的裁决，这个裁决涉及

联邦议会批准“欧洲稳定机制”（ＥＳＭ）的合宪性。德国最有影响力的日报《法兰克福汇报》发表头

条评论，称宪法法院是国家的“柱石”，“在充满不稳定因素的时代，联邦宪法法院是寄托着公民之

信任来维护政治秩序和国家利益的机构。这个法院的威望正与日俱增”。〔２〕２０１１年，在纪念德国

宪法法院成立６０周年的活动上，德国首相默克尔说：促使德国确立有效宪法实施机制的主要原因

是“国家社会主义暴政无法言喻的恐怖发生之前对法律的轻视。因此，那些创制我们的宪法的人

们从历史中得到两个关键的教训：法律先于政治以及通过法律对政治进行有效的控制”。她把宪

法法院称为新的德国民主政治的“可靠脊梁”（ｖｅｒｌｓｓｌｉｃｈｅｓＲüｃｋｇｒａｔ）。
〔３〕

宪法法院法官的地位变迁也可以从它的第一位院长和现任院长对待该职位的态度上看出来。

第一任院长赫曼·霍普克 阿斯科夫（ＨｅｒｍａｎｎＨｐｋｅｒＡｓｃｈｏｆｆ）很不愿意接受院长任命。在给时

任司法部长的自己的朋友的信中，他抱怨说宪法法院所在的卡尔斯鲁厄是一个远离政治、商业和

文化中心的乡下地方，去那里当院长是“被放逐”。〔４〕 而现任院长安德烈·福斯库勒（Ａｎｄｒｅａｓ

Ｖｏｋｕｈｌｅ）在就职两年后于２０１２年２月获总理默克尔提名在克里斯蒂安·伍尔夫辞职后接替总

统职位，但他婉言谢绝了。《西塞罗》月刊在评论此事时说：作为宪法法院的首席法官，福斯库勒已

经是这个国家“事实上的国家元首”，因此没有意愿去做一个有名无实的国家元首。〔５〕 另一个故

事是，德国联邦议会议长诺伯特·拉默特（ＮｏｒｂｏｒｔＬａｍｍｅｒｔ）批评宪法法院的里斯本条约判决，福

斯库勒在《南德意志报》发文称拉默特的评论“是一位法律门外汉的强词夺理”，并认为“这不利于

培育一种懂得尊重的文化”。这迫使拉默特后来改口，表示在重读了这份判决之后，他发现这份判

·９３·

郑　戈：传统中的变革与变革中的传统

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

Ｂｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔ：ＤａｓＢｏｌｌｗｅｒｋ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔｅｒＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅＺｅｉｔｕｎｇ，２１Ａｕｇｕｓｔ２０１２．

ＲｅｄｅｖｏｎＢｕｎｄｅｓｋａｎｚｌｅｒｉｎＤｒ．ＡｎｇｅｌａＭｅｒｋｅｌｂｅｉｍＦｅｓｔａｋｔ“６０ＪａｈｒｅＢｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔ”ａｍ２８．

Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２０１１ｉｎＫａｒｌｓｒｕｈｅ，全文见德国联邦政府网站：ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂｕｎｄｅｓｒｅｇｉｅｒｕｎｇ．ｄｅ／Ｃｏｎｔｅｎｔ／ＤＥ／

Ｂｕｌｌｅｔｉｎ／２０１０ ２０１５／２０１１／０９／９８ １ ｂｋ ｂｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔ．ｈｔｍｌ？ｎｎ＝３９２１３８＃Ｓｔａｒｔ（最后访问时间

２０１６ １２ ２０）。

ＤｅｒＳｔａｔｕｓｄｅｓＢｕｎｄｅｓｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓ：Ｍａｔｅｒｉａｌ– Ｇｕｔａｃｈｔｅｎ，ＤｅｎｋｓｃｈｒｉｆｔｅｎｕｎｄＳｔｅｌｌｕｎｇｎａｈｍｅｎ

ｍｉｔｅｉｎｅｒＥｉｎｌｅｉｔｕｎｇｖｏｎＧｅｒｈａｒｄＬｅｉｂｈｏｌｚ，ＪａｈｒｂｕｃｈｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｓＲｅｃｈｔ，１９５７：６：１０９ ２２１，１５６．

ＡｎｄｒｅａｓＶｏｋｕｈｌｅ：ＤｅｒＰｒｓｉｄｅｎｔｉｍＨｉｎｔｅｒｇｒｕｎｄ，Ｃｉｃｅｒｏ，Ａｐｒｉｌ２０１２．



决是一件“杰出的法律作品”。〔６〕

是什么样的因素使德国宪法法院得以确立如此的权威，以至于能够在掌控国家暴力和钱袋的

行政权和代表民意的立法权面前都不卑不亢、傲然挺立？要回答这个问题，我们需要回到１９５１—

１９５９年之间的德国历史，因为在那里我们可以找到德国宪法法院的奠基时刻。奠基是一项艰辛的

工作，奠基者首先需要清除旧建筑的残垣断壁，然后又需要在原址之上挖掘出能够支撑起新建筑

的地基。这意味着奠基者不同于在图纸上画出蓝图的设计师，他们不得不受旧建筑所留下的基础

性空间结构的影响，哪怕他们的意图是破旧立新。如果我们把德国《基本法》的起草者们想象为画

出德国自由民主制度之蓝图的设计师，那么宪法法院的第一批法官们则是为这幅蓝图得以在纳粹

德国所遗留下来的一片废墟上拔地而起的基础结构建筑师。

基本法的起草者们被魏玛共和国（１９１８—１９３３）失败的梦魇所缠绕，而魏玛问题可以概括为“自由

民主制度的敌人为何可以利用法律秩序来从内部颠覆民主政府”。〔７〕为希特勒上台打开法律通道的

据说是魏玛宪法第４８条，该条第２款规定：“于德意志帝国之公共安全与秩序受到阻碍或危害时，帝

国总统得采取必要措施以重新恢复公共安全及秩序，必要时得以武力介入。为达此目的，帝国总统得

暂时使规定于第１１４、１１５、１１７、１１８、１２３、１２４及１５３条中之基本权利一部或全部丧失效力。”〔８〕该

条第４款还授权帝国总统在紧急状态时中止现行法律秩序，以临时性措施（Ｍａｎａｈｍｅｎ）取代之。

根据这一授权，民选总统冯·兴登堡总统于１９３２年７月２０日颁布了一项旨在“恢复普鲁士州范围

内公共安全和秩序”的总统令，任命首相弗朗兹·冯·巴本为普鲁士州（当时德国最大和最强大的

州）专员，全面接管该州政府。这个非常举措的提议者是国防部长冯·施莱彻尔将军，目的是打击

以德国社会民主党（ＳＰＤ，最主要的社会主义政党）为主导力量的普鲁士州执政联盟，借口则是普鲁

士州政府没有意愿和能力来应对该州的政治骚乱和暴力。这个执政联盟是当时阻止纳粹夺权的

最主要政治力量。普鲁士州政府一开始考虑过武装抵抗，但出于对失败的恐惧和对法治的信念，

它决定寻求法律救济，向魏玛宪法规定设立的解决联邦政府和州政府之间宪法争议的国事法院

（犛狋犪犪狋狊犵犲狉犻犮犺狋狊犺狅犳）提起诉愿，挑战总统令的合宪性。国事法院在１０月份做出裁定，确认了总统

令的合宪性。这个裁定给了社会民主党致命的打击，并为纳粹党的夺权扫清了最大的障碍。作为

施莱彻尔的主要法律顾问和最重要的右翼法学家，卡尔·施密特早在这些事件发生前就为之准备

好了理论辩解，或者说事件的发展符合施密特的理论构想，表述这种构想的作品就是他在１９３１年

出版的《宪法的守护者》一书。〔９〕在这本书里，他从德意志“法治国”传统的历史、现实政治中各国

家机构的权力和相关实践以及政治学原理的角度分析了法院（包括国事法院或宪法法院）为何不

能作为宪法的守护者。比如，他写道：“真正的司法权决定都出现在事后。如果人们想赋予法院暂

时性处分的权力来修正这项缺点的话，那么司法者就拥有做出或阻止某项政治措施的权力，而且

因为这样的权力使司法者成为了国家内政、在个别案件中甚至是外交政策最有权力的部门，因此

司法者在政治上也就扮演了积极的角色；在这样的情况下，法院独立不但再也无法保障法院免于

·０４·
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魏玛宪法中的相关条文可参见：［德］卡尔·施密特：《宪法的守护者》，李君韬、苏慧婕译，商务印书馆
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政治责任的担负，司法者甚至是应该要负起政治责任。”〔１０〕换句话说，我们不能既想让法院独立行

使审判权，又让它来做出本质上是政治决断的宪法判断。只有超越党派利益和官僚系统之上且有

民主正当性的帝国总统才能代表“德意志人民的共同政治意志”，维系德意志国家的统一性和完整

性。在关乎政治共同体生死存亡的事情上尤其不能用貌似中立的司法判断来取代主权者的政治

决断。施密特把宪法定义为“人民的根本政治决策”（狆狅犾犻狋犻狊犮犺犲犌狉狌狀犱犲狀狋狊犮犺犲犻犱狌狀犵犲犻狀犲狊犞狅犾犽犲狊），

而这一决策的内容可能超出宪法形式或宪法文本的范围。〔１１〕

汉斯·凯尔森当时是科隆大学法学院院长，作为世界上第一个宪法法院———奥地利宪法法

院———的缔造者之一和法官，他坚持主张宪法法院才是宪法的守护者。美国宪法学学者桑福德·

列文森把宪法实施机制分为“新教”和“天主教”两种模式。就规范来源而言，新教模式认为（Ａ）宪

法文本是唯一的来源，而天主教模式则认为（Ｂ）宪法文本＋不成文传统是规范的两个来源；就解释

权威而言，新教模式认可（Ｃ）个人化的或至少是分散化的宪法解释权威，而天主教模式则认为

（Ｄ）宪法解释权威只有一个（最高法院或宪法法院）。可能存在ＡＣ、ＡＤ、ＢＣ、ＢＤ等四种组合。〔１２〕

德国的宪法解释模式可以被认为属于ＢＤ模式，即强天主教模式，而宪法法院则是这个模式中的

“罗马教廷”。汉斯·凯尔森是宪法实施模式之父。奥地利第一共和国是一战后在奥匈帝国的废

墟上建立的以德语人口为主的国家，它的第一任首相是被称为“奥地利国父”的卡尔·伦纳（Ｋａｒｌ

Ｒｅｎｎｅｒ）。伦纳最先提出要把帝国时代最高法院（Ｒｅｉｃｈｓｇｅｒｉｃｈｔ）和国事法院（Ｓｔａａｔｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ）的

权力转移给一个新设立的宪法法院（Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ）。他委托时任维也纳大学公法学教

授的凯尔森起草了１９１９年１月２５日颁布的《关于设立德意志奥地利宪法法院的法律》。〔１３〕宪法

法院法官的初次任命是基于１９１９年２月１４日的政党协议，凯尔森并不在最初的任命名单上。但

获得任命的埃德蒙德·贝纳茨克（ＥｄｍｕｎｄＢｅｒｎａｔｚｉｋ）于３月３０日去世，政府随即任命凯尔森接替

他的职位。〔１４〕１９２０年１１月１０日《联邦宪法法》生效后，宪法法院法官根据该法第１４７条获得了

重新任命，凯尔森继续担任法官，并且在１９２１年获选为１９２１至１９２４年期间的三位常务负责法官

之一。〔１５〕根据１９２９年《宪法过渡法》第２５条第１款的规定，凯尔森于１９３０年２月１５日失去其法

官职位。〔１６〕此后他离开奥地利来到德国，重返大学教授生涯。汉斯·凯尔森并不否认宪法法院

的政治性，他把宪法法院否定立法之效力的功能称为“否定性立法”。〔１７〕但他认为这种“否定性立

法”符合司法职能的性质，因为它是事后的、回应性的和救济性的。宪法法院权力的正当性来自它

的法律专业性，法官是基于他们在宪法学领域的专业造诣获得任命，而不是因为他们是人民或政

党的代表而被选举产生。因此，宪法法院法官在宪法问题上的权威正像科学家在科学问题上的权

·１４·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

前注〔８〕，卡尔·施密特书，第３６页。

犆犪狉犾犛犮犺犿犻狋狋，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｌｅｈｒｅ［１９２８］，Ｂｅｒｌｉｎ：Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９９３，１２ｆｆ．

ＳａｎｆｏｒｄＬｅｖｉｎｓｏｎ，犆狅狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾犉犪犻狋犺（ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，ｐａｐｅｒｂａｃｋｒｅｉｓｓｕｅ，２０１１），ｐ．２９．

关于奥地利宪法法院设立的过程，请参见：犌犲狉犪犾犱犛狋狅狌狉狕犺，ＷｅｇｅｚｕｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ，Ｖｉｅｎｎａ：

Ｂｈｌａｕ，１９８９．

［奥］罗伯特·瓦尔特：《宪法法院的守护者：汉斯·凯尔森法官研究》，王银宏译，人民日报出版社２０１６

年版，第４６页。

前注〔１４〕，罗伯特·瓦尔特书，第６０页。

前注〔１４〕，罗伯特·瓦尔特书，第６７页。
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威一样，是知识和科学判断的权威。〔１８〕凯尔森这种看似形式主义的纯粹法学观其实有着深刻的

政治哲学基础，即：在价值多元、功能分化的现代民主社会，政治盲目追随“民意”只会导致社会撕

裂、派系林立、秩序危殆。必须有一种不受民意和派系诉求干扰的允正执中的力量来保守社会的

恒久价值，这些价值包括自由、公正和民主本身。

施密特和凯尔森的争论是魏玛时代影响深远的方法论之争（ｄｅｒＭｅｔｈｏｄｅｎｓｔｒｅｉｔ）的组成部分。

这场争论为迄今为止德国公法学的主要问题意识和视域范围确立了坐标，战后的德国公法学家基

本上都可以被看成是当时的主要论战者的学生。思想史和制度史之间的复杂关系也在这场大讨

论及其效应中呈现出来。从魏玛到纳粹时代的历史来看，施密特的理论似乎获得了验证，而凯尔

森的理论则被证明是“法学家的想象”。但从二战之后德国宪法史的角度来看，凯尔森似乎又是未

被加冕的胜利者。一位当代学者评价道：“值得注意的是，虽然汉斯·凯尔森直到２０世纪９０年代

在德国公共话语中都是一个‘被嫌弃的作者’（犪狌狋犲狌狉犿犪狌犱犻狋），时常被指责为空洞或过分形式主

义，德国宪法教义的主流方法却受到凯尔森的深刻影响。凯尔森把制宪权问题转移到法外领域。

如果说它是实定法的组成部分，它只存在于宪法秩序的开端和结尾，而且即使在那里它也受到基

本法中其他规范的制约。”〔１９〕但施密特的理论仍作为强有力的批判理论而继续被他的学生和追随

者们传承和发展着。早在《基本法》刚刚通过而宪法法院尚未建立之时，一些在学术界颇有影响力

的保守派思想家就开始批判基本法的正当性，他们的共同点是都受到卡尔·施密特的影响，因此

认为占领军主导下的基本法制定过程篡夺了德国人民的制宪权，基本法对紧急状态问题的回避被

认为象征着被剥夺了政治主权的行政国家特质。〔２０〕卡尔·施密特的学生维尔纳·韦伯就对宪法

法院可能获得的巨大权力表示了担忧。韦伯因为自己的纳粹党员和冲锋队成员身份在１９４５年失去

了自己的教席。他在１９４９年重新获得了哥廷根大学公法学教授职位，在就职演讲中，他对基本法所

确立的集中型宪法实施机制提出了猛烈的批判。他写道：“正像一个失败的人生结束后的幽灵一样，

魏玛宪法也主导和缠绕着波恩的基本法起草讨论。”但基本法的起草者们从魏玛的历史中得出了错误

的教训，他们用法学家之法（犑狌狉犻狊狋犲狀犵犲狊犲狋狕）取代了人民之法（犞狅犾犽狊犵犲狊犲狉狋狕），因而削弱了《基本法》的民

主正当性。进而，《基本法》史无前例地创制了大量“司法国家要素”（犼狌狊狋犻狕狊狋犪犪狋犾犻犮犺犲狉犈犾犲犿犲狀狋犲），它不

仅完全解除了联邦总统的一切实质性权力，还使其他民选机构的权威也都受制于宪法法院的控制，以

至于“国家政治生活中几乎没有哪一种过程可以不被卷入到宪法法院的审判程序之中”，德国因此面

临“政治司法化和司法政治化的双重危险”。〔２１〕与施密特在《宪法的守护者》中的说法———宪法司法

化不会导致政治的司法化，但会导致法律的政治化 〔２２〕———相比，“双重危险”显然是一个更加猛烈

的批判。

对于“自由民主制度如何保卫自身”这个问题，给出最明确答案并且为基本法中的相关条款提

供了思想支撑的是马克斯·韦伯的学生卡尔·卢文斯坦，他发明了“战斗的民主”（ｗｅｈｒｈａｆｔｅ
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Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔｉｎｄｅｒｐｌｕｒａｌｉｓｔｉｓｃｈｅｎ，ｐａｒｌａｍｅｎｔａｒｉｓｃｈｅｎＤｅｍｏｋｒａｔｉｅ，Ｔüｂｉｎｇｅｎ：ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２００８，

ｐｐ．８，２７ ２９．
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Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ）这一概念：“民主机制是敌人借以侵入城邦的特洛伊木马。”〔２３〕因此民主政府不能用

“价值中立”等原则来自我解除武装，而必须对任何反对自由民主制度的政治势力说不。有趣的

是，对施密特的“纳粹关联”的官方审查意见也出自卢文斯坦之手，作为美国驻德国占领军政府法

律部的顾问，他于１９４５年１１月提交了一份题为“对卡尔·施密特教授之人格和作品的观察”的四页

备忘录，在第一段，他对施密特的学术能力极尽赞美，说他对公共观念的影响力可以与哈罗德·拉斯

基相提并论，只不过是朝完全不同的方向：拉斯基是民主捍卫者，施密特是极权主义鼓吹者。他又把

施密特的法学造诣说成是在德国继耶利内克之后罕有匹敌者。但他接着说，正是由于这种超凡的学

术能力被用于邪恶的目的，使得他的罪责更重。他特别提到施密特在１９３３年在慕尼黑一家报纸撰文

攻击两位曾经提携过他的犹太法学家：斯蒂尔·桑罗（ＳｔｉｅｒＳｏｍｌｏ）和汉斯·凯尔森（ＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ），

由此可见他人品有问题。〔２４〕这一意见是使得施密特直到去世一直未能恢复教职的主要因素。基本

法的若干关键条款体现了卢文斯坦的“战斗的民主”观念，其中最重要的是第１８条中关于任何滥用基

本权利来攻击基本法所确立的“自由民主基本秩序”（ｆｒｅｉｈｅｉｔｌｉｃｈｅｄｅｍｏｋｒａｔｉｓｃｈｅＧｒｕｎｄｏｒｄｎｕｎｇ）的人会

丧失这些权利的规定。自由民主秩序是一个宽泛的、有待解释的概念，基本法将解释权完全交给了

宪法法院，使宪法法院成了这种秩序的塑造者，而不仅仅是捍卫者。此外，任何试图破坏或废除自

由民主基本秩序的政党都是“反宪法的”（狏犲狉犳犪狊狊狌狀犵狊狑犻犱狉犻犵）并可以被取缔。而决定是否取缔的

权力也由宪法法院行使。在其成立后的头五年，宪法法院就先后在两个判决中取缔了极右翼的社

会主义帝国党（ＳＲＰ）〔２５〕和左翼的德国共产党（ＫＰＤ）。〔２６〕

二、德国《基本法》的制定与宪法法院的设立

德国《基本法》是在德国在第二次世界大战中彻底失败并无条件投降、德国领土被美、苏、英、

法四国分别占领、德国人民关心生存问题甚于关心制宪问题的时刻诞生的。它的起草者缺乏受全

德国人民之委托来制定宪法的制宪权，甚至不能宣称自己是一个独立自主的国家的立法者。但正

如著名作家赛巴斯提安·哈夫纳所说的那样：“基本法是幸运的，这不仅是说促使它诞生的情势是

幸运的，也是指导致它诞生的前提条件是幸运的。什么？我听到有人说：一片被打败、被夷平、被

毁灭的土地，被外国占领者分割成四块，在精神和物理上一蹶不振；一群冻饿交加的人口，数以百

万计的无家可归的难民和被驱逐者，每个人都竭尽全力以求基本的生存；一群任何政治参与的念

头都被掐灭的人民———这些就是你所说的形成民主宪制的幸运的前提条件？的确，没有人会说

１９４８—１９４９年的德国人民是幸福的。他们比任何可能的不幸者更加不幸。但正是这种最深的不

幸，可能是一个新开端的最为幸运的前提条件。”〔２７〕一个在短短３０年时间内两次挑起世界大战、

总共导致全世界九千多万人口死于战火的国家，得以走上超过六十年的和平发展之路，从“事后聪
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５ＢＶｅｒｆＧＥ８５（１９５６）．
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明”的视角来看无论如何都是幸运的。与中华民族一样，德意志民族是一个有着辉煌的历史而在

工业化和现代化的进程中被甩在后面的民族。在中世纪，德国人以神圣罗马帝国的名义承继着罗

马帝国的荣耀。但在１７、１８世纪，当德国周围的法国、英国和荷兰相继发展成为集权的、强大的、

实现了内部和平的国家时，德国仍然被封建割据和宗教战争所困扰。１６世纪的宗教战争、１７世纪

的三十年战争和路易十四的侵略、１９世纪的拿破仑征服都证明了德国的虚弱。这种对光荣历史的

回忆和列强侵凌的现实塑造着德国人的精神品格。容克贵族以他们的社会宗教———强烈的德意

志民族主义———为纽带在１９世纪７０年代实现了德国的统一，而羽翼尚未丰满的市民阶层被这种

强大的民族国家主义所裹胁，未能发展成普世价值的承载者。对许多德国人来说，个人身份认同

和民族身份认同之间的分离是不可能的。这是一种“人格结构和意识被吸纳进威权国家

（Ｏｂｒｉｇｋｅｉｔｓｓｔａａｔ）的行为规范”。
〔２８〕承认德国的衰落是困难的，必须经过浴血的战斗。希特勒的

《我的奋斗》便是这种人格和社会心理的显白表述：德国的命运是“要么成为世界霸权，要么什么都

不是”〔２９〕。外在强力（Ｆｒｅｍｄｚｗａｎｇｖｅｒｍｇｅｎ）的持续存在和内部“命令与服从”（ｂｅｆｅｈｌｅｎｕｎｄ

Ｇｅｈｏｒｃｈｅｎ）差序格局的固化使得个人缺乏灵活变通顺应时势的社会条件。

早在１８２４年，符腾堡的法学家罗伯特·冯·莫尔就发明了“法治国”这个概念，借鉴美国联邦

主义理念来解读１８１９年符腾堡宪法。〔３０〕法治国包含这样一些要素：代表全民意志而超越阶层和

派系利益的君主；分权制衡的立法、行政和司法机关；独立于党派政治且严格执行法律的公务员系

统；通过司法程序得到保护的个人权利。但在传统的差序格局牢不可破的时代，这种理论构想在

现实面前只能大打折扣，最终变成披上合法性外衣的威权政府模式。能够独立于威权政府并给政

治权力套上宪法缰绳的宪法实施机构要在一百多年后才能出现，而其前提条件是战争连根摧毁了

威权政治的社会基础。

《基本法》在德国历史上第一次设立了一个专事解释宪法、保护公民基本权利、厘定联邦政府

和各州政府权力边界的机构，其中不下２０次提到“联邦宪法法院”，其中包括第１８条（基本权利的

丧失及其范围应当由宪法法院宣布）、第２１条第２款（任何政党均不得试图破坏或废除自由民主基

本秩序或威胁德意志联邦共和国之存在。政党的合宪性由宪法法院认定）、第４１条（联邦议会负

责审查选举并决定是否剥夺议员资格、联邦宪法法院受理并审查联邦议会的决定）、第６１条（联邦

宪法法院负责审理联邦议会或联邦参议院提起的弹劾总统案）、第８４条（联邦参议院根据联邦政

府或州政府的申请审查州是否违反了联邦法律。针对联邦参议院的审查结论，可以向联邦宪法法

院提起诉愿）、第９２条（司法权由法官行使；法官行使司法权的组织机构包括联邦宪法法院、联邦

最高法院、基本法设立的其他联邦法院以及各州法院）、第９３条（联邦宪法法院的权限，五类案件

管辖权以及联邦立法分配给它管辖的其他案件）、第９４条（联邦宪法法院法官的产生方式：由联邦

议会和联邦参议院各选举出一半法官，法官不得在联邦议会、联邦参议院、联邦政府以及各州的相

应机构担任任何职务；一部联邦法律将确定联邦宪法法院的组织结构、程序以及它在哪些案件中

的判决将具有法律的效力）、第９８条（受理联邦议会提起的联邦法官违反基本法或某州宪法秩序

的案件，决定是否把该法官调任其他职位或令其退休；如果是故意违宪，亦可判定开除。联邦宪法

法院也受理弹劾州法官的案件）、第９９条（州立法可以将该州的宪法争议审理权授予联邦宪法法
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院）、第１００条（法院在审理案件时发现决定案件审理结果的法律可能违反基本法，应当暂停审理，

将相关宪法问题提交宪法法院裁断；如果法院在审理案件时对某一国际法规则是否构成联邦法律

之组成部分并创设出当事人的直接权利义务产生疑问，也应提请宪法法院对该问题做出决定；如

果一个州的法院在审理案件时试图对基本法做出不同于联邦宪法法院或另一州的宪法法院判决

的解释，它应先把这个问题提交联邦宪法法院做出裁决）、第１２６条（关于某一法律是否作为联邦

法律而继续有效的不同意见应由联邦宪法法院做出裁断）、第１３７条（规定了第一届联邦议会选举

时由于联邦宪法法院尚未建立《基本法》第４１条规定的相关争议由联合经济区德国高等法院行使

管辖权）。

《基本法》并未提供宪法法院得以成立的具体法律依据，比如法官如何产生、宪法法院内部组

织结构如何、办案程序如何等，这些问题都留待议会去解决。联邦议会直到１９５１年３月１２日才通

过《联邦宪法法院法》，该法规定联邦宪法法院由两个法庭组成，第一庭受理与权利保护相关的案

件，第二庭受理与权力分配相关的案件，整个宪法法院有权管辖的案件类型（１１类）在第１３条得到

详细列举。该法还规定宪法法院由２４位法官组成（后经修改，现为１６人），一半由联邦议会选举产

生，另一半由参议院选举产生。法院设院长、副院长各一人，分别主持自己所在法庭的工作。

尽管有了上述法律，当宪法法院于１９５１年９月２８日在卡尔斯鲁厄开门办公的时候，它的法律

地位还很不明确。一方面，基本法和《宪法法院法》的确赋予了该院十分广泛的宪法权力，似乎暗

示它与其他独立的宪法机构（包括联邦议会、参议院、联邦总统和联邦政府）处在同一科层级别。

但另一方面，基本法又授权议会通过立法规制宪法法院的组织和程序（第９４条）。虽然议会委员

会的一些成员曾提议在《基本法》中单列一节规定宪法法院的地位和权责，但《基本法》最终还是把

宪法法院与其他法院一起放在“司法机构”一章加以规定。在宪法法院成立之初，它被安置在司法

部的管辖之下，没有自己独立的预算，其经费由司法部从自己的预算中划拨，司法部还负责任命宪

法法院中非法官的公务员。以至于当时的司法部长托马斯·戴勒（ＴｈｏｍａｓＤｅｈｌｅｒ）经常把自己称

为“宪法的守护者”〔３１〕，这令宪法法院法官们十分不满。为此，格哈德·雷布霍茨法官代表法院起

草了一份“法律地位备忘录”（犛狋犪狋狌狊犇犲狀犽狊犮犺狉犻犳狋），于１９５２年６月２７日正式提交给联邦总统、议

会两院和联邦政府。这份备忘录指出：法院目前的预算和人事安排是违反基本法和《宪法法院法》

的，后者的第１条明确规定：“联邦宪法法院是联邦司法机构，不隶属于且独立于其他所有宪法机

构。”备忘录十分强调地写道：宪法法院“必须被理解为不仅是司法权中的首位并且在这个意义上

是宪法的守护者和实施者，而且还是一个被赋予了最高权威的宪法机构，在政治上和宪法意义上

与联邦议会、参议院、联邦政府和联邦总统处于同一地位”。〔３２〕出于这样的理由，备忘录提出了若

干具体要求：（１）将宪法法院挪出司法部的管辖权限，使宪法法院院长成为法院行政事务的唯一

主管者；（２）给予宪法法院独立的预算，而不是把它作为司法部预算的一部分；（３）确认宪法法院

法官的级别相当于内阁部长或议会议员。尽管受到来自政府尤其是司法部的反对，联邦议会经过

漫长的讨论之后于１９５３年７月１４日修改了《联邦公务员法》，授权宪法法院院长任命本院公务员。

与此同时，联邦议会预算委员会也批准了宪法法院的单列预算请求。在“法律地位之争”中，宪法

法院最终大获全胜。
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三、宪法文本结构之中的“内在超越”：　
“西南州”案与“价值形式主义”的形成

　　德国宪法法院审理的第一个案子是审查德国西南部的三个州合并为巴登 符腾堡州所涉及的

联邦法律之合宪性（又称西南州案）。１９４９年５月２３日通过的德国基本法序言中写道：“认识到自

己在上帝和人类面前的责任，充满实现民族和政治统一的决心并致力于作为统一之欧洲的平等成

员促进世界和平。巴登、巴伐利亚、不来梅、汉堡、黑森、下萨克森、北莱茵 威斯特法伦、莱茵兰 普

法尔茨、石勒苏益格 荷尔斯泰因、符腾堡 巴登和符腾堡 霍亨佐伦州的德国人民通过行使自己的

制宪权制定了这一《基本法》，从而为一段过渡时期的政治生活带来新秩序。”而如今的《基本法》序

言中所提到的各州则变成了“巴登 符腾堡、巴伐利亚、柏林、布兰登堡、不莱梅、汉堡、黑森、下萨克

森、梅克伦堡 前波莫瑞、北莱茵 威斯特法伦、莱茵兰 普法尔茨、萨尔、萨克森、萨克森 安哈尔特、

石勒苏益格 荷尔斯泰因和图林根州”。除了１９５６年加入的萨尔州（１９４７—１９５６年是法国占领区）

和德国统一后新加入的原东德各州外，最主要的变化就是巴登、符腾堡 巴登和符腾堡 霍亨佐伦

州这三个州合并成了巴登 符腾堡州。这三个州本身也不是历史形成的，而是盟军占领德国后重

组的结果。由于这一重组拆散了有历史传统的政治共同体，所以这几个州的人民多有不满。《基

本法》第１１８条为解决这个问题提供了宪法通道，它规定：“巴登州、符腾堡 巴登州和符腾堡 霍亨

佐伦州之领土的重组可以通过相关各州之间的协议来实现，其方式可以不同于本法第２９条所规

定的方式。如果协议无法达成，重组将受联邦立法规制，该法必须提供全民公决程序。”这一条款

是一项特别规则，是对第２９条规定的一般性原则的偏离。由于这三个州之间未能达成协议，这一

事务由联邦议会接管。

联邦议会于１９５１年１月开始讨论两项旨在完成三州重组的法案。此前，１９５０年９月２４日在

巴登州举行的初步全民公决表明该州的多数公民希望恢复已被拆散的老巴登州，而不是三州合并

为“西南州”（Ｓüｄｗｅｓｔｓｔａａｔ）。议会中支撑合并的议员因此提议全民公决不按照现有三州的区划来

进行，而是另行划分四个区域来安排投票。体现这种主张的法律于１９５１年４月２５日获得通过（以

下简称“第二部法律”），该法规定在１９５１年９月１６日之前举行投票。在这部法律尚未通过之前，

符腾堡 霍亨佐伦州和巴登州就向联邦议会提出了制定另一部法律的请求。这两个州都应在当年

４月举行议会换届选举。由于这两个州都将在重组后不复存在，如期举行州议会选举显然是浪费

公帑且毫无意义的，而在此之前搞完公投在时间上已不可能。这两个州的政府一开始考虑提议修

改州宪法来延长本届议会的任期到重组完成之后，但进一步讨论成本和可行性之后决定提请联邦

议会立法来延长两州本届议会的任期。在讨论延长任期法草案的过程中，参议院和联邦政府都对

这部法律的合宪性提出过异议。但经过修订之后，这部法律于１９５１年４月５日获得通过（以下简

称“第一部法律”）。两部法律同时在１９５１年５月５日公布。

巴登州随后于１９５１年５月向刚刚成立的联邦宪法法院第二庭提起诉愿，主张这两部法律违

宪。联邦宪法法院在９月９日宣布将公投截止日期延后到法院做出裁决之后，并且于１０月２３日

做出了判决。这份判决确立了若干影响深远的宪法解释方法和原则：

首先，在判定第一部法律违宪时，法院给出理由包括：

“一个宪法条文不能被看成是一个孤立的条款并被单独解释。一部宪法是一个具有内在统一

性的整体，任何条款的含义都关联于其他条款。作为一个整体，一部宪法体现着某些首要的原则

和根本决策，单个的条文都必须遵循之。基本法第７９条第（３）款很清楚地表明基本法本身认可这
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个说法。因此，本院同意巴伐利亚宪法法院的表述：‘一个宪法条款并不因其是宪法的一部分就不

可能是无效的，这在概念上是完全可能的。有些宪法原则是如此根本和如此具有更高约束力，以

至于它们超越于宪法文本之上，约束着宪法的起草者们，其他并不具有如此崇高地位的宪法条款

会因与这些宪法原则相抵触而无效。’从这一解释规则出发，可以推导出：任何宪法条款都必须以

这样一种方法来解释，以使之符合这些根本原则以及制宪者的基本决策。这一规则也适用于第

１１８条。”〔３３〕

这一段判决理由实际上是在宪法文本之内发现了“更高的法律”，这就是《基本法》第７９条第

（３）款所确立的即使宪法修正案也不得更改的宪法原则。《基本法》第７９条第（３）款被称为“永恒

条款”，因为它把联邦划分为各州（联邦制）、各州参与立法过程的权力以及基本法第１条（人的尊

严、人权以及基本权利的法律约束力）和第２０条（德国的国体和政体———民主和社会的联邦国家，

国家的一切权力属于人民，人民通过选举产生立法、司法和行政机关，立法机关受宪法秩序约束、

司法和行政机关受法律与正义约束）所包含的原则规定为永不变更的。这一解释规则所揭示的宪

法结构实际上体现了宪法的“内在超越”，即在宪法文本结构中蕴含着“自然法”。这种解释一方面

避免了实证主义所导致的“恶法亦法”困境，另一方面又避免了自然法的主观性（在价值多元的时

代，自然法很难避免被批判为个人的道德偏好）。这种寓价值判断于文本解释的方法被一位当代

学者称为“价值形式主义”，它是德国宪法法院最伟大的发明之一。〔３４〕

其次，宪法法院进一步指出，《基本法》把民主作为德国政治系统的基础（第２０条、第２８条），而

民主不仅意味着由民选的议会来控制政府，还意味着合资格选民的投票权不能以非宪法的方式被

剥夺。虽然这并不意味一个州立法机构的任期不能超过四年或者它的任期不能为了重要的原因

而延长，但是延长任期的决定只能按照宪法所规定的程序来做出。

再次，联邦制也是《基本法》所确立的基本原则之一，《基本法》第１１８条第（２）款只授权联邦议

会规制各州“重组”。只有当相关各州无法通过各自的立法程序来有效处理重组中遇到的问题（包

括任期延长问题）时，联邦议会才可以介入。联邦权力和各州权力之间的宪法界限不能因政治便

利而被逾越。

第四，在支持第二部法律核心内容的合宪性时，法院写道：《基本法》第７９条第（３）款所确立的

不可变更的原则只包括“联邦划分为州”，而不包括现有各州及其边界的永久存续。从第２９条和

第１１８条的内容来看，基本法支持一个“可塑的联邦国家”。但是，从基本法第２９条第（４）款的内容

来看，一部普通的联邦立法不能取代一个州的人民的意志。只有联邦议会的重新投票以及整个联

邦全体人民的公投才能迫使一个州的人民在不愿意接受重组的情况下屈服。

最后，联邦宪法法院对自己所做出的合宪性判断之效力进行了如下明确而果断的说明：“如果

一个法律条文与基本法相抵触，联邦宪法法院必须判定它无效。因此本院宣布第一部重组法无

效。……这一结论以及支持这一结论的主要理由具有法律的效力，约束联邦的所有宪法机构……

以至于联邦立法机构不得再次审议和通过具有相同内容的联邦法律，联邦总统也不得签署这样一

部法律。”

“西南州案”被称为德国的“马伯里诉麦迪逊案”，因为它不仅确立了若干沿用至今的宪法解释

方法，而且明确了宪法法院判决的效力，这种效力在范围和强度上都大于美国最高法院的宪法判
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例，因为它约束包括议会、联邦政府和总统在内的所有宪法机构，并且禁止它们对相关基本法条文

做出另外的解释或对已经被宣布违宪的内容再次进行讨论。

四、法治国传统的恢复与“独特

道路”的放弃———公务员案

　　虽然《基本法》的大多数成员和宪法法院的多数法官都是纳粹政权的受害者或局外人，但战后

德国的国家机器（包括法院）仍然依靠大批同纳粹政权有关联的人士来运转，大量公务员曾经是纳

粹党党员，尽管占领军政府希望实现彻底去纳粹化。其间的原因很简单：要找到几十位没有参与

过纳粹之恶的人来为国家的重建奠定基础不会十分困难，但要找到成千上万个训练有素、经验丰

富但在纳粹执政期间又置身政治和官僚体系之外的人来操作国家的日常行政和司法事务则是不

可能的。《基本法》第１３１条为解决１９４５年５月８日（即欧洲反法西斯战争胜利日）在德国担任公

务员的人士在基本法生效后的法律地位问题提供了宪法基础。这个条文规定联邦议会可以通过

立法确定纳粹政权公职人员的法律地位和退休金问题。议会于基本法通过两年后履行了这一宪

法义务，通过了被称为“１３１法”的法律，该法规定：被清除出公务员队伍的前纳粹政权公务员可以

获得相当于所失去工资的５５％的社会保障金，符合年龄、任职资格等条件的人士还有权重返公务

员队伍，唯一的例外是原纳粹国家秘密警察（即盖世太保）成员。这部法律通过之后，总共有大约

４３万纳粹时代公务员申请了法律所授予的福利。到１９５３年，联邦行政机构中有３０％的公务员都

是１３１法的受益者。

在司法系统中，与纳粹政权有关联的法官遍布于各级法院。就连宪法法院本身也有一位法

官，威利·盖格尔（ＷｉｌｌｉＧｅｉｇｅｒ），曾经是纳粹党党员和冲锋队队员。联邦德国最高法院的首任院

长赫曼·维因考夫（ＨｅｒｍａｎｎＷｅｉｎｋａｕｆｆ）在纳粹时代曾经长期担任帝国法院刑三庭法官，该庭发

明了臭名昭著的“血统保护法理”，贯彻纳粹党的种族歧视政策。纳粹政府还于１９３８年给他颁发

过银质荣誉勋章。他是１３１法的猛烈批判者，认为该法没有确认“公务员也是纳粹政权的受害者”

这一基本事实，而只是施舍给这些受害者一些福利。

毕竟不是每一个纳粹时代的公务员都得到了职位或退休金，也不是每一个得到了职位或退休

金的人都完全满意，他们还希望恢复名誉，因此围绕这一法律而提起的诉讼一时间涌入西德的各

类、各级法院。单是挑战该法律合宪性的诉愿就有数千件之多。在１９５３年１２月１７日针对两千多

份宪法诉愿而做出的裁决中，宪法法院肯定了１３１法的合宪性，判决书一开始便明确指出：纳粹时

代“所有的公务员任命都终止于１９４５年５月８日”。议会通过１３１法给予纳粹时代公务员的是一

种恩赐，而不是他们应当享有的自然权利。针对联邦最高法院院长赫曼·维因考夫（Ｈｅｒｍａｎｎ

Ｗｅｉｎｋａｕｆｆ）的“国家的公务员系统独立于特定政府的兴衰。公务员服务于恒久的国家，而不是流

变的政府首脑”〔３５〕等说法，宪法法院在判词中援引了翔实的历史研究成果，无可辩驳地论证了纳

粹时代的公务员如何从效忠国家和法律转变为效忠纳粹党乃至效忠希特勒本人。这份判决书立

场鲜明地对纳粹公务员参与纳粹恶行的历史事实做出了确认，这在当时是极不受欢迎的。只有当

参与过纳粹政治的那一代人淡出历史舞台之后，这份判决的意义才开始得到全面肯定。

“公务员案”标志着宪法法院力图使德国“法治国”传统摆脱民族主义色彩而上升到普适主义

层面的一系列努力的开始。民族国家的形成发生在现代化之前并且为现代化创造了政治、社会条
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件。民族性是一种特殊性，体现了特殊的文化传统，通过与其他文化的区分乃至敌对来强化民族

内部的团结与统一。但现代性本身具有普遍主义的气质，要求突破单一民族的文化认同，否则便

会被其他更具包容力的现代帝国所吞并。由于宗教冲突的复杂性和尖锐化，德国在民族国家的建

构方面落后于英、法、荷兰，也落后于俄罗斯，因此当这些国家已经在实现了内部统一和秩序稳定

的情况下展开帝国霸业时陷入被动挨打的局面，而由此产生的屈辱感又不断强化着民族主义的政

治诉求，以至于它的普遍主义立场只有在彻底被击垮、被征服的二战之后才发展起来。通过宪法

实现整合有两种层次，一种是民族主义的层次，另一种是普遍主义的层次。〔３６〕魏玛时代最有影响

力的公法学说大多具有强烈的民族主义气质，就连通常被视为施密特的对立面的赫尔曼·黑勒

（ＨｅｒｍａｎｎＨｅｌｌｅｒ）也说过：“政治的全部要义仅仅在于塑造和维护这种统一。在紧急状态下，全部

政治都必须通过在物理意义上摧毁攻击者来回应对这种统一的攻击。”〔３７〕来自文化新教背景的斯

门德的整合理论代表了民族国家层次的整合观，他对维也纳学派的实证主义和凯尔森颇为不屑，

认为国家先于并大于规范，实证主义者试图将历史、政治和道德排除出法律解释的努力是有害的。

他也不同意考夫曼（ＥｒｉｃｈＫａｕｆｍａｎｎ）对自然法与黑格尔主义的简单综合。从西奥多尔·里特

（ＴｈｅｏｄｏｒＬｉｔｔ）的哲学出发，他发展出了一套基于文化或价值的整合理论。他把国家和宪法视为

各种知识过程的有意义的交互作用的产物，也是人类和人类群体的活生生的创造。各种形式的整

合：首先是人格性整合，通过某种人格———或者是具有传统正当性的君主，或是克里斯玛型的领

袖———实现的万众归心；其次是功能性整合，科层式整合，通过选举、政治与日常行政的分离以及

合法行政来实现；最后是象征性整合，通过国家象征或建国神话来实现民心归聚。〔３８〕斯门德的整

合论体现了对议会民主的根本不信任。有趣的是，德国宪法法院把斯门德的整合理论“去民族主

义化”，使之成为指导法院判决的重要学说之一。澄清历史事实，确认历史功罪，在此基础上支持

有原则的妥协，而不是报复性地翻旧账，这便是公务员案所透露出的整合主义思路。

从民族主义泥潭中拯救出“法治国”传统的智识努力在哈贝马斯的“宪法爱国主义”理论中也

得到充分的展现。宪法爱国主义（犞犲狉犳犪狊狊狌狀犵狊狆犪狋狉犻狅狋犻狊犿狌狊）一词最早由政治学者道尔夫·施特恩

伯格在１９７９年提出，〔３９〕后来被哈贝马斯在１９８６年的一篇文章中加以发挥。哈贝马斯认为，经历

过纳粹政权和大屠杀的德国永远不可能是一个有着正常历史的正常国家。德国获得救赎的唯一

道路就是超越其民族特性，摈弃其“特殊道路”（Ｓｏｎｄｅｒｗｅｇ），“对西方政治文化保持无条件的开

放”。“不至于使我们与西方分道扬镳的唯一一种爱国主义就是宪法爱国主义”，这并不是指对德

国独特宪法传统的效忠，而是指效忠于“普适的宪法原则”。这种效忠“在德国人的文化国家

（犓狌犾狋狌狉狀犪狋犻狅狀）只有在奥斯威辛之后并通过奥斯威辛”才成为可能。〔４０〕因此，哈贝马斯对德国人

的任何民族自豪感（包括出于对德国宪法法院的独特实践之强调而产生的民族自豪感）都保持高

度的警觉。
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五、结语：德国宪法实施机制对我国的启示

从表面上看来，德国走向现代化的历史进程与我国有许多相似之处：两个国家都是现代化进

程中的“后进”者，都因为这种后发性遭受过先进者的侵凌；而两个国家都因其思想文化上的成熟

而具有高度的民族自豪感，知识阶层都试图维护本国特有的传统；这种文化上的发达和物质、经济

上的落后导致了发展上的困境：既不愿意完全放弃自身特有的文化，又无法依靠这种传统文化所

提供的资源使自己在全球化的时代强大到足以抗拒代表“普适价值”的英美等国的操控。但两国

还是有很多区别：首先，德国的文化根源“神圣罗马帝国”是一种虚构的强势文明，是德国遭遇强国

侵凌时人为建构出的光荣过去。历史上的神圣罗马帝国从未实现过真正的罗马帝国的统一和富

强。而中国的固有文明是一个真实的存在，是直至与西方文明全面遭遇时绵延了数千年的政统与

道统。其生命力也远远强于德国这种虚构的文化起源。其次，纳粹政权的罪恶及其彻底失败使德

国在二战之后遭遇了彻底的毁灭，也使德国知识分子坚守自己独特文化的信心彻底丧失。对

ｓｏｎｄｅｒｗｅｇ的否定性讨论就是明证。而中国是两次世界大战的名义“战胜国”，新中国政权的正当

性经过了两个步骤的强化，首先是在作为第二次世界大战重要组成部分的抗日战争中，国共两党

合作战胜了日本侵略者，在此过程中拖住了轴心国之一的日本的主要兵力，从而为正义事业做出

了重要贡献，赢得了国际正当性。随后在解放战争中，中国共产党得到广大人民群众的支持，获得

了国内正当性。宪法序言中的肯定叙事。并且在新中国成立后坚持走自己的独特道路，虽然期间

经历过不少挫折，但如今发展成可以同西方分庭抗礼的强国。因此，战后德国“浴火重生”式的制

度重建在中国也缺乏现实背景。第三，由于上述两个原因，与德国放弃“独特发展道路”、致力于对

西方价值全面敞开的立场不同，我国时时强调“中国特色”和文明主体性，因此全面把握自身发展

的节奏，所以落实宪法实施机制的动力机制与德国完全不同。正如本文作者在另外一篇文章中指

出的那样：“建国是实现法治的必要条件，但却不是充分条件。法律有赖一个强有力的政权来加以

确立和施行，但一个强有力的政权却未必选择确立和实施法律之治。”〔４１〕对政治权力构成有效约

束的宪法实施机制，往往是在势均力敌的政治力量需要一个中立的裁判机制来解决冲突的时候，

或是在本国政治力量被摧毁的时候。一个已经有效消除国内所有竞争性的政治势力，对外也有足

够实力来抵御别国干预的政权，完全靠执政者的自觉自愿来实现自我约束，看来是不大可能的。

只有当执政者意识到宪法之治是实现长治久安的不二选择的时候，可能性才会增大。

尽管存在发生机制上的不同，德国宪法法院的成功实践还是可以使我们看到，有效的宪法实

施机制可以在国家整合、秩序形成和实现公平正义方面发挥巨大的作用。显然，任何政府都不会

热衷于确立一个旨在给权力套上法律缰绳的宪法实施机构的权威，德国宪法法院的权威是它自己

发明出来的，正像美国最高法院自我创设了“司法审查”的权力一样。〔４２〕 德国宪法法院借以确立

自己权威的资源主要是“本土资源”，即德国的法治国和法律科学传统。在“西南州”案和公务员案

等早期判决中，德国宪法法院证明了自己不受党派利益左右、惟《基本法》是从的独立品格。当这

种中立性得到民众认可的时候，它的正当性就得到了确立。

（责任编辑：蒋红珍）
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