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  【摘 要】 家庭教育权是父母权利的重要组成部分,它经历了一个从无权利状态

到私法权利再到基本权利的过程。在德国法上,基于 《基本法》第6条第2款之规定和

联邦宪法法院之判例,家庭教育权作为基本权利的认识已然深入人心,但是在中国,受

制于传统观念和宪法的 模 糊 规 定,这 一 结 论 还 有 待 论 证。借 助 于 《宪 法》 第33条 第3
款之规定,从第49条第3款中 大 体 上 可 以 得 出 父 母 权 利 具 有 基 本 权 利 的 观 点,间 接 佐

证了家庭教育权的基本权属性。在内容上,家庭教育权包括教育内容自主权、在家教育

权、学校选择权和参与学校事务权。随着中国社会经济的发展,确立家庭教育权的基本

权观念有着重要现实性,同时也为今后的家庭教育立法提供观念和理论指引。
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  Abstract:Righttofamilyeducationisanimportantpartofparentalrights,anditunder-

goesaprocessfromanon-righttoaprivaterighttoafundamentalright.InGermanlaw,

basedontheprovisionofArticle6(2)oftheBasicLawandthejurisprudenceoftheFederal

ConstitutionalCourt,recognitionoftherighttofamilyeducationasafundamentalrightisal-

readypopular,butinChinathisconclusionremainstobedemonstratedduetothevagueness

oftraditionalideasandconstitutions.Withtheprovisionsofarticle33 (3)oftheConstitu-

tion,theviewthatparentalrightisabasicrightcanbedrawnfromarticle49(3),which

indirectlysupportsthebasictenureoftherighttofamilyeducation.Intermsofcontent,the

righttofamilyeducationincludesautonomyofeducationalcontent,righttoeducationat

home,schoolchoiceandparticipationinschoolaffairs.WiththedevelopmentofChinasreal-

ity,theideaofestablishingthebasicrightoffamilyeducationhasanimportantpracticality,

andprovidesaconceptandtheoreticalguidanceforfuturefamilyeducationlegislation.
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  家庭教育成为权利,这是家庭教育法律化的重要事件。在理论上,家庭教育何以成

为权利,是谁的权利,是什么性质的权利,都需要充分论证。过去学术界在分析家庭教

育权时,通常是将其作为教育权的下位概念,与国家教育权和社会教育权并列进行,然

而这一叙述方式有重新检讨的必要,因为教育未成年子女是父母的主体责任,那么从父

母权利的角度审视家庭教育权,可能具有新的意义。为了便利讨论,本文将 “家庭教育

权”定义为父母对未成年子女的教育和影响,以实现未成年子女成为合格的人;在概念

上将 “家庭教育权”和 “父母教育权”等同。

一、家庭教育权的历史确立

(一)家庭教育是父母权利的重要组成部分

  家庭教育是从原始社会开始就伴随着人类生存和繁衍而存在的自然现象。不过在当

时的背景下,家庭教育虽也具有某种程度上的社会职能的性质,但却是自发地产生于父

母和未成年子女之间。他们之间尚没有明确的权利意识,更不存在法律意义上的权利义

务关系。〔1〕 随着公共学校的出现,特别是国家介入教育活动之后,围 绕 着 儿 童 教 育 问

题,国家开始和父母争夺教育儿童的权力。例如古代斯巴达的法律规定,没有受过法定

教育的人都不能成为公民集团的成员,也不能获得国家分配的份地。〔2〕 从 西 方 的 发 展

史来看,近代西方社会经历了一个教育的国家化趋势。

  这一开端与16世纪中期马丁·路德 (1483—1546)推动的宗教改革有关。当时德

国境内教育相当落后,学校大多掌握在教会手里。马丁·路德将改变教会与改变教育联

系在一起。他认为,假如政府有权强迫人民服兵役,那么政府更应有权强迫父母送其子

女入学;他在 《论送子女入学的责任》中提出国家应该实行强制的义务教育,并认为义

务教育 “不是夺走父母亲的孩子,而是为了他们自己的公共的利益必须受教育”。1559
年,他的助手梅 兰 西 顿 (1497—1560)起 草 了 一 份 符 登 堡 的 学 校 法 规,要 求 每 个 学 校

建立一所本族语学校,并强迫儿童入校学习。就这样,国家强制推行的义务教育开始在

德国的一些小邦进行,如1619年的 《魏玛学校章程》明确规定将6~12 岁的义务教育

儿童列入名册以便监督,对不愿送孩子接受义务教育的家长进行劝告。〔3〕

  在国家推行义务教育的过程中,人们的儿童观也在发生改变。欧洲文艺复兴前,在

西方,儿童一直被 “忽视”,其存在的价值和权利未被承认,儿童没有独立 的 人 格,是

成人的附属品。在16、17世纪后,童年的概念普遍被承认是 “存在的”,只是事物自然

法则的一个特点而已。到16世纪中期,天主教在第一本长老会信纲中呼吁建立全 国 性

的教育体系,并为实现此目的制定了 《1646年 法 案》。〔4〕 与 此 同 时,近 代 的 人 权 思 想

也深刻影响着儿童观。虽然在西方早期传统的自由主义哲学中,儿童仍然未受重视 〔5〕,
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参 见 秦 惠 民:“国 家 教 育 权 探 析”,《法 学 家》1997年 第5期,第3页。
参 见 曾 天 山 主 编:《外 国 教 育 管 理 发 展 史 略》,教 育 科 学 出 版 社1995年 版,第8~12页。
参见李楠:“德国义务教育法制变迁历程探究”,《安康学院学报》2012年第4期,第119页。
参 见 [美]尼 尔·波 兹 曼: 《童 年 的 消 逝》,章 艳 等 译,广 西 师 范 大 学 出 版 社2009年 版,

第200页。

SeeMhairiCowden,ChildrensRights:From PhilosophytoPublicPolicy,New York:Palgrave
Macmillan,p.5.
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但是经过洛克、卢 梭、康 德 等 思 想 家 的 努 力,儿 童 享 有 权 利 的 观 点 开 始 得 到 认 可。〔6〕

作为人权思想的产物,法国1791年 《宪法》第4条规定 “应行设立和组织为全体公民

所共有的公共教育,一切人所必需的那部分教育应当是免费的,此类教育机构应按王国

区划的配合渐次分布之”〔7〕,第一次在宪法上将国家的教育责任明确下来。如果这既表

明了 “国家教育权”的存在,同时又意味着它是一个宪法概念的话,〔8〕 那 么 后 来 的 法

国1848年 《宪法》规定的 “公民有免费受初等教育和职业教育的权利以及享受社会救

济的权利”,则意味着 “受教育权”得到了宪法承认。〔9〕

  传统上,教育未成年子女属于父母亲权的范围。 “亲权”最早起源于古罗马法上的

家父权,而家父权属于支配意义上的权力,而不是权利。后来罗马帝国著名法学家盖尤

斯架构出了 人 法 和 物 法 的 民 法 体 系,在 “家 父”之 下 又 分 别 论 述 了 收 养、夫 权、他 权

人、解放、监护、保 佐、人 格 减 等 内 容,由 此 奠 定 了 后 来 大 陆 法 系 中 亲 权 的 理 论 基

础。〔10〕 然而不论是家父权还是亲权,它主要表现在私法领域,国家 和 父 母 之 间 的 紧 张

关系还不明显。随着儿童受教育权的出现,国家和父母之间的关系出现了新的变化。在

19世纪后期美国推行公共学校的运动中 〔11〕,父母和国家之间围绕儿童教育问题展开了

针锋相对的斗争,最终在1923年的迈雅诉内布拉斯加州案 (Meyerv.Nebraska)〔12〕 和

1925年的皮尔斯诉修女协会案 (Piercev.SocietyofSisters)〔13〕 中,联邦最高法院认可

了教育子女是父母的权利;并指出未经正当法律程序不得剥夺这项权利,由此将父母权

利作为一项宪法权利看待,父母享有的家庭教育权受到宪法保护。

  和美国通过司法审查确立家庭教育权的机制不同,德国是以成文宪法的形式明确规定

的。一战后成立的魏玛共和国在反思普鲁士教育体制的基础上,于1919年8月11通过的

《魏玛宪法》第120条中规定了 “教育子女使其身心健康并具有社会能力,属于父母的最

高义务及自然权利,教育行为受国家监督”,这就在宪法上明确了父母权利作为基本权利

的性质。由于父母权利区分为父母抚养权和父母教育权,这样家庭教育权也获得了基本权

利的地位,至此家庭教育经历了一个从无权利状态到私法权利再到基本权利的过程。
(二)父母权利的性质:基本权利

  父母权利何以是基本权利 ? 这里主要依据德国法上的理论展开。依据德国基本法第6
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SeeJohnWall,HumanRightsinLightofChildhood,InternationalJournalofChildrensRights,

Vol.16(2008),p.528.
有 学 者 依 据 本 条 认 为 这 就 是 世 界 上 最 早 规 定 受 教 育 权 的 出 处,参 见 龚 向 和 著: 《受 教 育 权

论》,中 国 人 民 公 安 大 学 出 版 社2004年 版,第70~71页;不 过 也 有 学 者 认 为 应 该 是 法 国1848年

《宪 法》,参 见 温 辉:《受 教 育 权 入 宪 研 究》,北 京 大 学 出 版 社2003年 版,第78页。
参 见 温 辉:《宪 法 与 教 育:国 家 教 育 权 研 究 纲 要》,中 国 方 正 出 版 社2008年 版,第20页。
有 学 者 不 同 意 这 种 观 点,认 为 儿 童 受 教 育 权 迟 至1919年 《魏 玛 宪 法》才 出 现,参 见 莫 纪

宏:“受 教 育 权 宪 法 保 护 的 内 涵”,载 郑 贤 君 主 编: 《公 民 受 教 育 权 的 法 律 保 护》,人 民 法 院 出 版 社

2004年 版,第84 页。
参 见 海 静:“亲 权 流 变:从 权 力 到 权 利 与 义 务 的 集 合”,载 《人 民 法 院 报》2016年9月23

日 第5版。

SeeCharlesA.Israel,WhoOwnstheChild? ParentsChildrenandtheStateintheUnitedStates
South,inDirkSchumann(ed.),RaisingCitizensinthe “CenturyoftheChild”:TheUnitedStatesand
GermanCentralEuropeinComparativePerspective,NewYork:BerghahnBooks,2010,pp.168~173.

262U.S.390(1923).
268U.S.510(1925).
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条第2款第1句之规定:抚养和教育未成年子女是父母的天然权利 (dasnatürlicheRecht),
也是其首先需要承担的义务。该句承袭 《魏玛宪法》第120条,主要涉及三个问题:第

一,如何理解 “天然权利”: “天然权利”是否就是 “自然权利” (Naturrecht)? 第二,父

母权利的对象是谁:是国家还是未成年子女 ? 第三,父母权利是个人权利还是共同权利 ?

  德国联邦宪法法 院 的 两 个 重 要 判 例 对 这 三 个 问 题 做 了 明 确 回 答。第 一 个 判 例 是 在

1982年2月9日,德国联邦宪法法院第一庭 就 不 莱 梅 州 学 校 法 中 规 定 的 学 生 咨 询 师 的

沉默义务是否侵犯了父母受基本法保障的知情权作出了裁定,认为虽然父母确实享有知

情权,但是学生咨询师的沉默义务更有利于保障未成年人的权利时,这就构成了对父母

知情权的限制,因而学校 法 的 规 定 是 合 宪 的。〔14〕 第 二 个 判 例 是 在1989年4月18日,
联邦宪法法院第二庭作出裁定,认为诉愿人将一个成年的外国人作为未成年人来抚养的

收养行为,不能得到基本法第6条的保护,并认为该地的外国人管理局不对这名外国人

签发居留许可的行为是合宪的,因而驳回了该诉愿人的请求。〔15〕

  在第一个裁定书中,联邦宪法法院首先分析了 “父母权利”的问题,它认为基本法

上的 “天然权利”意味着这一权利是先于国家存在的,不是国家赋予的,相反是作为预

先规定的权利得到国家承认的。父母享有这一权利原则上是为了防御国家的干预,从而

可以自行决定抚养和教育事项。对于 “天然权利”的这种叙述很容易让人联想到 “自然

权利”,不过结合联邦宪法法院此前的判例,则不应该如此理解。因为联邦宪法法 院 认

为,将 “天然权利”放在自然法的框架下理解,很容易在自然法和历史性、自然法和实

证法之间发生纠葛,即便承认 “天然权利”带有自然权利的性质 〔16〕,而 一 旦 它 成 为 基

本法的字句,也应该融入国家法秩序中。〔17〕 也就是说,仍然应该从 实 证 法 的 框 架 秩 序

中来理解 “天然权利”。

  在第二个裁定书中,联邦宪法法院认为 《基本法》第6条第1款规定的家庭保护主

要是将家庭作为 “生活和教育共同体”来保护的。儿童的身心发展在家庭和父母教育中

具有重大意义。一个由有责任的父母组成的家庭,其首要职责就是保护儿童的成长,然

而儿童一旦长大成人,父母的责任和职权就不存在了,所以基本法也就不再保护这样意

义上的家庭了。关于这一点,联邦宪法法院在其他判例中也提到,父母一旦侵犯儿童利

益,其基本权利是得不到保护的 〔18〕,这样就意味着父母权利作为基本权 利 的 意 义 就 在

于保护儿童福利。〔19〕

  回到第一个裁定书中,联邦宪法法院还特别论证了父母权利是个人权利,不是共同

权利 (kolletivesElternrecht)的观点。结合该案案情,这主要涉及父母是 否 有 参 与 学 校

事务的权利。因为如果承认父母有权参与学校事务,那就意味着这是父母的 “共同”权

利了。在该裁定书中,联邦宪法法院引用了当时法学界的很多学术观点。主流学术意见

似乎倾向于认可父母有参与 学 校 事 务 的 权 利,但 是 联 邦 宪 法 法 院 不 这 样 认 为。在 其 看

来,诚然教育未成年人是家庭和国家的共同职责,但 《基本法》第7条第1款明确规定
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BVerfGE59,360-Schülerberater.
BVerfGE80,81-VolljährigenadoptionI.
BVerfGE10,59-ElterlicheGewalt.
BVerfGE2,1-SRP-Verbot.
BVerfGE24,119-AdoptionI.
BVerfGE99,145-GegenläufigeKindesrückführungsanträge.
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了 “全部学校事务受 国 家 监 督”,这 就 意 味 着 学 校 的 组 织 划 分,教 育 体 系 的 结 构 确 定、
学习过程中内容和教学上的规划、教学目的的设定,甚至学生是否能以及在多大程度上

达到这一目的,都属于国家教育权的形成范围。联邦宪法法院还再次强调,父母在抚养

和教育未成年子女上具有优先权利,但是在学校事务上,父母的教育权和国家的教育权

(Erziehungsauftrag)是平行的 (gleichgestellt)。“平行”有两层含义,第一,二者不存在

孰高孰低的问题;第二,二者在各自的权限范围内各司其职,原则上互不侵犯。不过联

邦宪法法院也认为,父母对于学校事务具有知情权,这是从儿童利益的角度出发的。

  不过根据基本法的权限划分,由于学校事务属于各州的主权范围,据此各州有权规

定父母参与学校事务的内容,这并不违反基本法的规定。尽管如此,联邦宪法法院的判

例仍然为理解父母权利提供了指引,结合德国学者的叙述,以下进一步细化对以上三个

问题的认识。

  首先,针对 “天 然 权 利”,既 然 排 除 了 从 “自 然 法”的 角 度 进 行 解 释 的 可 能,那 么

“天然权利”可能包含有这些方面:第一,“天然权利”意味着这是一种父母和子女之间的

生物联系。父母受孕怀胎产下子女,也就有意愿去抚养和教育他们。换句话说,这是一种

自然现象。第二,“天然权利”意味着这也是一个自然生长过程,随着儿童的逐渐长大,
儿童的心智渐渐成熟。那么他们的个性发展权也在膨胀,与此相反,父母权利则是一个逐

渐消失的过程。因而父母在行使权利的过程中,应该充分留意子女的成熟情况和认知能

力,随时对自己的教育方法做出调整。〔20〕 第三,在基本法上,基本权保障都和第1条规

定的人性尊严保障相关,而父母的人性尊严又保障了父母的个性发展的权利,抚养和教育

子女是父母个性发展的内容之一。正是在第三个意义上,父母的 “天然权利”也就有了基

本权利的性质。有的学者甚至明确指出,父母天然的权利就是来自于父母的人权。〔21〕

  其次,针对父母权利。在中文的表述上, “父母权利”是一个容易引起争议的词汇。
与父母权利有关 的 词 汇 有 “亲 权” “监 护 权”和 “父 母 责 任”等。 “亲 权” (elterliche
Gewalt)是大陆法系国家中的一个典型概念。在德国民法改革的过程中,民法典中的 “亲
权”被 “父母照顾”(elterlicheSorge)所取代。“监护权”是英美法上的概念,在范围上比

“亲权”广泛,也被我国采用。而 “父母责任”(parentalresponsibility)是一个发轫于1989
年 《儿童权利公约》,最早被英国1989年 《儿童法》(ChildrenAct1989)采用,再经过欧

洲家庭法协会 (CommissiononEuropeanFamilyLaw)广泛推介而很有可能未来被各国广泛

采用的概念。〔22〕 之所以 “父母 权 利”在 民 法 上 产 生 许 多 争 议,主 要 焦 点 在 于 父 母 对 未

成年子女是否享有权利 ? 德国学者卡姆勒 (Kammler)的观点可以回答这一争论。他认

为,父母权利作为基本权利不是指向未成年子女的,而是指向国家的,这是其作为防御

权来抵抗国家干涉父母行使抚养和教育未成年子女的行为。基本法当然也赋予了父母针

对子女的权利,但这不是基本权,只不过原则上它也排除国家的干涉。〔23〕
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

ChristianStarck,HermannMangoldtundFriedrichKlein(hrsg.),A KommentarZum Grundge-
setz.6.,vollst.neubearb.Aufl.München:Vahlen,2010,s.725.

JosefIsenseeundPaulKirchhof(hrsg.),HandbuchdesStaatsrechtsDerBundesrepublikDeut-
schlan:BandVI:Freiheitsrechte.Heidelberg:C.F.Müller,2001,s.288.

参 见 夏 吟 兰:“比 较 法 视 野 下 的 ‘父 母 责 任’”,《北 方 法 学》2016第1期,第31页。

ArnulfSchmitt-Kammler,Elternrechtund Schulisches Erziehungsrechtnach dem Grundgesetz.
Berlin:Duncker& Humblot,1983,s.18.
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  最后,父母权利是否就是个人权利呢 ? 前面所引联邦宪法法院的判例持这种 见 解。
德国学者的意见也倾向于从个人权利来看,不过又认为父母在行使权利时,也会受到共

同的约束。〔24〕 这是因为基本法上 在 表 述 “父 母 权 利”的 时 候,是 将 “父 母” (Eltern)
作为一个整体来表述的,没有使用 “父”(Vater)或 “母”(Mutter)或者 “父母一方”
(Elternteil)的概念。基本法的用意在于强 调 父 母 共 同 承 担 起 抚 养 和 教 育 未 成 年 子 女 这

一职责,这就表明父母团结,以及保持婚姻的稳定和家庭的和睦也是国家在制定未成年

人政策时需要一并考虑的要素。〔25〕 这种在根本上将父母权利视为个人权利同 时 在 行 使

上又带有共同性的 观 点,首 先 反 映 在 德 国 《民 法 典》第1629条 “未 成 年 子 女 的 代 理”
中,其第1款规定:父母照顾包括未成年子女的代理。父母共同代理未成年子女。当意

思表示是对未成年子女作出时,其到达父母一方即可。当父母一方单独行使或者依据第

1628条家事法院的决定受委托行使 父 母 照 顾 时,该 方 即 可 单 独 代 理 未 成 年 子 女。在 有

迟延危险之虞时,父母任何一方都有权采取在儿童利益必要的范围内一切的法律行为。
在此行为做出后,该父母一方应该立即通知另一方。

  将父母权利理解为个人权利,同时还会反映到父母承担的侵权责任中,即对未成年

子女侵犯他人的行为,父母 是 承 担 个 人 责 任 还 是 连 带 责 任 的 问 题。德 国 《民 法 典》第

1664条 “父母的有限责任”规定,父 母 在 进 行 父 母 照 顾 时,只 需 对 他 们 在 各 自 的 事 务

中应尽的注意对未成年子女承担责任。父母双方对损害负有责任的,则他们承担连带责

任。德国实务界的观点是,只有当未成年子女的侵权行为可归咎于父母双方时才产生连

带责任。如果父母一方能反驳对其违反照顾义务的指控时,则 可 以 免 除 责 任。〔26〕 这 也

就进一步强化了父母承担个人责任是原则、承担连带责任是例外的法观念。

二、中国宪法上家庭教育权作为基本权利的规范论证

  回到中国宪法的语境中,需要借助于 《宪法》第49条,即回答家庭教育权作 为 基

本权利的规范性。在结构上,《宪法》第49条被置于第二章 “公民的基本权利和义务”
之中,与其他条文相比略显突兀。这是因为:第一,本条出现了较多的主体概念,例如

婚姻、家庭、母亲、儿童、夫妻、未成年子女、成 年 子 女、老 人 和 妇 女 等;第 二, 《宪
法》第二章在第51条之前,规定的条款应该属于公民基本权利的规定,但是第49条并

没有出现与 “权利”有关的任何字样,这是为何 ? 特别是该条第3款 “父母有抚养教育

未成年子女的义务,成年子女有赡养扶助父母的义务”更值得研究。通常观念认为,没

有无权利的义务,也没有无义务的权利。一种极其自然的联想是:从义务中是否可以反

向推导出权利呢 ? 对此有学者认为,宪法上没有明文规定的权利,并不代表宪法不保护

它;父母权利作为自然权利,宪法不对其进行明确列举,反而更能体现它的尊崇性。〔27〕
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

MichaelSachs(hrsg.),Grundgesetz:Kommentar.7.Aufl.München:Beck,2014,s.382.
HorstDreierund HartmutBauer(hrsg.),Grundgesetz:Kommentar.3.Aufl.Tübingen:Mohr

Siebeck,2013,s.864.
参见 欧 阳 恩 钱:“父 母 责 任 重 述”,《新 疆 大 学 学 报 (哲 学·人 文 社 会 科 学 版)》2005年 第

1期,第42页。
参 见 王 锴:“婚 姻、家 庭 的 宪 法 保 障———以 我 国 宪 法 第49 条 为 中 心”, 《法 学 评 论》2013

年 第2期,第11页。
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这种叙述固然有理,但是却陷入了从自然权利的角度来论证基本权利的困局,而这正是

被德国联邦宪法法院和德国学者所明确批判过的。与中国宪法不同,德国基本法第6条

第2款在文本上明确规定了 “父母权利”,在解读中国宪法时,不能不顾及这一差异。

  在理论上,如何论证父母权利在中国宪法上也具有基本权利的性质,可以有三种路

径。第一种,就是从父母履行义务的角度,反向推导出父母权利。康德在 《法的形而上

学原理》中对这种论证方式做了推演。他说,从一个人对它自己的义务中产生了一种对

人权。父母因为婚姻生育的行为产生了一个自然人,那么他们就有责任去照顾他;由于

这种责任,父母必须有权去管教与训练他们的子女,因为未成年子女本人无法恰当地运

用他的肌体和心智上的能力;但是子女不是父母的财产,父母仅仅只是在占有的意义上

享有对子女的对人权,并且这不是物权,而是一种具有 “物权性质的对人权”。〔28〕 我们

认为,这种义务到权利的转化,只是发生于父母和未成年子女之间。即便承认这种转化

的合理性,它也仅仅只是产生了民法上的权利,而不是基本权利,因为基本权利是个人

或者法人针对国家的权利。

  那么是否可以将 “父母有抚养教育未成年子女的义务”理解为一项基本义务呢 ? 即

父母事实上履行了抚养教育未成年子女的义务,而这一义务在本质上是国家所应当承担

的义务。由于父母帮助国家履行了这一基本义务,于是反过来,国家是否也应该承认父

母享有针对自身的基本权利呢 ? 现在的问题就转化为:父母抚养和教育自己的未成年子

女,怎么是在向国家履行义务呢 ? 难道说儿童是国家的,或者说儿童既是父母的,也是

国家的 ? 有中国台湾地区学者对此进行了深入研究。他们认为,从经济学的角度看,儿

童属于公共财产或者公共物品的范畴。因为儿童长大以后,不仅会赡养自己的父母,还

会向国家缴纳各种赋 税,这 也 就 意 味 着 成 年 子 女 承 担 了 保 障 父 母 和 保 障 国 家 的 双 重 任

务。那么在他们成年之前,对他们的抚养和教育就不单单是父母 “独自”的义务,国家

也应该分担这一义务。同时,如果生养子女的外部经济效果愈为明显,就表示国家应该

分担愈加重大的养育责任,即虽然 “生育子女”是个别父母根据其个人或家庭效用函数

的自由选择,但不必然因此推论 “养育责任”必须由个别家庭 “独 自”负 责。〔29〕 由 此

可见,父母承担抚养和教育未成年子女的义务,确实也是在为国家分担义务,而且父母

履行义务的范围越深,相应地国家需要履行的义务也就越少。既然父母帮助国家减轻了

负担,那么国家也必须要承认父母权利的基本权性质了。从德国 《基本法》第6条第2
条 “抚养和教育未成年子女是父母的天然权利,也是其首先需要承担的义务”这一表述

来看,其在叙述 “父母权利”的时候没有加上限定语,而在叙述 “父母义务”时却加上

了限定语——— “首先”(zuvörderst)。这 也 就 暗 示 了 抚 养 和 教 育 未 成 年 子 女 不 单 单 是 父

母的义务,它只是强调了父母和国家在履行这一义务时的顺序差异。正如德国学者总结

的,基本法保障婚姻的原因在于,婚姻为私人之间的支持和经济支出减轻了国家 负 担;
保障家庭的原因在于,家庭为未成年人的抚养和照顾承担了主要责任,也相应地减轻了

—18—

〔28〕

〔29〕

参见 [德]康 德:《法 的 形 而 上 学 原 理:权 利 的 科 学》,沈 叔 平 译,商 务 印 书 馆1991年 版,
第99~102页。

参 见 郑 清 霞、洪 惠 芬:“养 育 责 任 的 集 体 分 担———公 共 财 与 外 部 性 的 分 析”, 《台 大 社 工 学

刊》第10期,2005年1月,第60~65页。
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国家负担。〔30〕 所以依据父母和国家在抚养教育未成年子女上的义务关 系,在 一 定 程 度

上为父母权利提供了正当性证明。

  第二种论证是依据父母对未成年子女享有的利益的层面。这种论证主要是由美国两

位学者发展出来的。他们首先认为,父母权 利 是 基 本 的、有 条 件 的 和 有 限 制 的 (funda-
mental,conditionalandlimited)。通常 说 一 项 权 利 是 基 本 权 利,这 和 它 是 否 有 条 件,是

否受到限制没有直接联系。例如被称作基本权利的选举权也是有条件的,它以不得犯罪

为前提,但这并不妨碍选举权成为基本权利。然而声称某些权利是基本权利,某些权利

不是基本权利,这样做的理由在于那些不是基本权利的权利具有工具性,例如获得陪审

团审判的权利,其是为了保护正当法律程序的权利 (righttodueprocess)而存在的,故

而工具性的权利不能称作基本权利。正是在这个意义上,如果说教育未成年人是为了服

务于社会,即达成公共的善 (publicgoods)或者从儿童利益的角度来论证父母权利,这

就很难说父母权利具有基本权利的性质,因为这就将父母权利看作工具性了;并且以儿

童利益为目的或者以公共的善来论证父母权利,这容易导致国家过渡侵害家庭,以至于

侵害到父母权利。

  这就需要转换思路,从父母利益,即父母在抚养和教育未成年子女的过程中包含有

特殊的利益来审视。那么这种父母利益是什么呢 ? 两位作者随后分析到,父母利益即个

人希望与另一个人结合组建家庭,并抱着成为好父母的动机。虽然现实中不排除一些父

母不关心子女,和子女联系很少,但是这并不意味着父母和子女没有联系,就会生活如

意。在亲子关系中,父母居于中心位置。父母在扮演自身角色的时候,把自己的利益也

融入其中,这是因为他们在建 造 亲 密 的 亲 子 关 系 时 也 在 实 践 着 自 己 的 能 力,并 从 中 学

习,让自己成为一个人。一旦这种角色成功实践,他们自己的人生也就和这个角色成为

一个整体,也享受到了成功的意义。

  针对此种观点可能的反驳意见,即一个人对某物享有利益,并不意味着他对此就享

有权利,两位作者进一步分析,一旦这种利益不仅是出于渴望或者热情,而是相当重大

(weighty),大到有助于实现他的幸福 (well-being)或者兴旺 (flourishing)时,那么就

应该承认从这里产生了一项权利。不过作者也承认这种主张有漏洞,例如智障父母不是

将自己的利益放在儿童身上,反而是从儿童那里获得需求;再比如这一论点建立在核心

家庭之上,而没有考虑到其他多种形式的家庭类型。〔31〕

  从父母利益的角度论证父母权利容易遭致批评,而且在亲子关系中将父母放置于主

要位置,也与现今通行的儿童最大利益原则发生抵牾,但是这一思路,即认为父母在抚

养和教育未成年子女直至成年的这段时间内,有意识地塑造子女和自己之间共有的价值

观念,并形成一种亲密联系,这对于父母权利作为基本权利的证立无疑具有重要 启 示。
正是在这个意义上,有论者批判性地吸收了这一洞见,约纳丹·雷谢夫教授认为,抚养

和教育未成年子女主要不是表现父母利益,而是在父母和子女之间建立一种有价值的紧

密联系。这是因为父母从怀孕时起就和未来的子女建立了初期的关系。此后在逐渐抚养

的过程中,父母向子女不断传递自己的若干特质,与子女建立认同,保持着内在联系和
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HorstDreierund HartmutBauer(hrsg.),Grundgesetz:Kommentar.3.Aufl.Tübingen:Mohr
Siebeck,2013,s.861.
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持续性。父母在传递这种认同的要素时,同时也间接影响了自己,因为他们与子女感同

身受。父母子女之间的认同,不同于国家认同、文化认同或者宗教认同,原因在于父母

将自己的个 人 特 质 融 入 到 了 子 女 抚 育 中,这 和 某 一 个 共 同 体 或 群 体 所 共 有 的 特 征 不

同 〔32〕,基于此赋予父母权利作为基本权利的意义也就体现出来,即为了 强 化 父 母 和 子

女之间的这种特殊的认同关系。

  这一论证从法理层面解读父母权利和父母利益之间的关系,颇有意义,但毕竟没有

彰显出宪法文义解释的意味。基于此,还可以有第三种论证方式,也是笔者最为认可的

论证思路。这主要是以中国宪法第33条第3款 “国家尊重和保障人权”(人权条款)为

基础,并将第一种和第二种论证中的文本解释和法理思考结合起来,由此得出的一种论

证思路。

  第三种论证认为,如何解读宪法第49条,与如何解读宪法的人权条款有莫大 的 关

联。这里首先有必要提及宪法上的未列举权利。未列举权利是从美国1791年12月批准

的宪法第九修正案 “本宪法对某些权利的列举,不得被解释为否定或轻视由人民保留的

其他权利”中引申出来的宪法概念。在美国的理论和实践中,关于宪法第九修正案是作

为限制联邦的权力还是作为伸张个人权利的保护规范,经过了长久的争论。不过随着美

国联邦最高法院的司法运用,以隐私权保护为代表,未列举权利确实对人权发展产生了

有益的影响。〔33〕

  这一美国宪法理论的舶来品也在中国宪法学术界产生了一定的争论,主要围绕着未

列举权利的认定上。有学者认为,认定未列举权利的方法有三种:第一种是求诸历史的

认定方法;第二种是 “人的尊严”概念指引下的认定方法;第三种是以捍卫民主为取向

的认定方法。〔34〕 有学者争辩到,认定未 列 举 权 利 的 方 法 应 该 是: (1)原 旨 主 义 方 法;
(2)文本主义方法;(3)建构性的方法;(3)推定的方法。〔35〕 还有学者认为,中国宪

法上的 “人权条款”应该作为新兴宪法权利或者说未列举权利的总的规 范 依 据。〔36〕 应

该说将未列举权利引入到中国宪法的讨论非常有意义,因为面对各种新兴权利,诸如环

境权、健康权、隐私权、数据权,以及父母权利等。如果仅仅因为宪法条文上的模糊就

将其放逐在外,就失去了宪法保护普遍的人权的应有品格,然而如果认定未列举权利不

能建立在有效的方法和严密的论证的基础上,则宪法列举权利与未列举权利之间界限就

变得模糊。据此认定宪法未列举权利,一个必要的前提是应该建立在宪法文本上。

  虽然将中国宪法上的人权条款置于未列举权利的总的规范依据的地位上,容易带来

人权条款的泛化和庸俗化,但这仍然应该是讨论未列举权利的前提。问题是,如何将人

权条款与未列举权利之间建 立 紧 密 的 逻 辑 联 系,这 里 张 龑 老 师 的 观 点 深 具 启 发。他 认

为,人权和基本 权 利 的 含 义 不 同,人 权 通 过 国 家 的 建 构,成 为 一 项 基 本 权 利。在 内 容
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

SeeYonathanReshef,RethinkingtheValueofFamilies,CriticalReviewofInternationalSocialand
PoliticalPhilosophy,Vol.16,No.1,2013,pp.132~145.

参 见 郭 春 镇:“从 ‘限 制 权 力’到 ‘未 列 举 权 利’———时 代 变 迁 中 的 《美 国 联 邦 宪 法 第 九

修 正 案》”,《环 球 法 律 评 论》2010年 第2期,第87~98页。
参 见 屠 振 宇:“未 列 举 基 本 权 利 的 认 定 方 法”,《法 学》2007年 第9期,第79~84页。
参 见 夏 泽 祥:“未 列 举 权 利 的 认 定 方 法 与 判 断 标 准”,《山 东 社 会 科 学》2010年 第7期,第

113~115页。
参见 张 薇 薇:“‘人 权 条 款’:宪 法 未 列 举 权 利 的 ‘安 身 之 所’”,《法 学 评 论》2011年 第1

期,第10页。
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上,它包括形式的、实质的和动机等三个要素。而人权条款的宪法意涵在于,它为基本

权利提供了动机。基本权利总是提出和主张人权,将人权作为自身的标准,而且这一标

准不是一般的动机,而是具有宪法规范效力的动机。〔37〕 如果说父母权利 在 中 国 宪 法 的

语境下,被作为未列举权利来看待,那么结合前面的第二种论证,可以认为父母意图和

自己的未成年子女之间建立亲密联系,为父母权利成为基本权利提供了一种动机,同时

父母权利一旦成为基本权利,则又最有利于满足这一人权动机;再结合第一种论证,父

母权利作为基本权至少有宪法第49条这一形式上的佐证。据此,大体上满足了基 本 权

利成立的三个要件。

  既然通过论证表明,在中国宪法上父母权利作为基本权利也有相当的规范基础,那

么家庭教育权作为父母权利的重要组成部分,也应该获得基本权利的地位,由此可以继

续探讨家庭教育权的具体内容。

三、父母享有家庭教育权的具体内容

(一)教育内容自主权

  教育内容自主权涉及父母培养未成年子女的自由。在国家与父母的关系上,这体现

了国家对父母的家庭教育权的尊重。我们以宗教信仰自由为例加以分析,中国 《宪法》
第36条规定了公民的这一自由,它包括信仰宗教的自由和不信仰宗教的自由。通 常 宪

法教科书都会分析这一条款,但是一个细微问题则可能被忽视了:即公民有能力行使宗

教信仰自由,是以 他 对 宗 教 的 认 识 为 基 础 的。对 于 未 成 年 人 而 言,特 别 是 刚 出 生 的 婴

儿,如果他的父母是某一宗教教派的信徒,他们就会在日常生活中潜移默化地影响他的

宗教观念,以至于决定他今后的宗教信仰。对于少数民族家庭而言,可能还包含着父母

强制的成分,迫使子女和自己的宗教信仰一致。如果说父母有意识地在宗教观上影响自

己的子女,那么这是否意味着侵犯儿童的宗教信仰自由呢 ? 由于宗教问题在我国属于比

较敏感的民族问题,即使父母强迫子女信仰自己认同的宗教,当真侵犯了未成年人的宗

教信仰自由,国家也不可能动用强制手段要求未成年人放弃或者改变宗教信仰,因为未

成年人有宗教信仰的选择权。

  然而换一个角度看,父母影响未成年子女的宗教观念应该归属于父母的教育内容自

主权。依据 《消除基于 宗 教 或 信 仰 原 因 的 一 切 形 式 的 不 容 忍 和 歧 视 宣 言》第5条 第1
款 〔38〕和 《儿童权利公约》第30条 〔39〕之 规 定,父 母 有 权 影 响 未 成 年 子 女 的 宗 教 观 念。
在德国法上,《基本法》第7条第2款规定,教育权利人有权决定其子女是否参加宗教

课程。这也进一步明确了父母在子女宗教教育上的决定权。回到中国宪法 第36条,虽

然在形式上,该条款和德国 《基本法》第4条规定的宗教自由一样,属于无保留的基本
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

参 见 张 龑:“论 人 权 与 基 本 权 利 的 关 系———以 德 国 法 和 一 般 法 学 理 论 为 背 景”, 《法 学 家》

2010年 第6期,第24~26页。
父母 或 法 定 监 护 人 有 权 根 据 他 们 的 宗 教 或 信 仰,并 考 虑 到 他 们 认 为 子 女 所 应 接 受 的 道 德 教

育 来 安 排 家 庭 生 活。
在 那 些 存 在 有 族 裔、宗 教 或 语 言 方 面 属 于 少 数 人 或 原 为 土 著 居 民 的 人 的 国 家,不 得 剥 夺 属

于这 种 少 数 人 或 原 为 土 著 居 民 的 儿 童 与 其 群 体 的 其 他 成 员 共 同 享 有 自 己 的 文 化、信 奉 自 己 的 宗 教 并

举 行 宗 教 仪 式,或 使 用 自 己 的 语 言 的 权 利。
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权,但是它仍然受到宪法内在 的 限 制 〔40〕,即 它 首 先 受 到 父 母 教 育 内 容 自 主 权 的 限 制,
国家并不能因为儿童宗教信仰自由的这种限制,而去声讨父母宗教教育的不是。相 反,
国家应该容忍这种限制,因为这样可以保证父母和子女之间和谐的家庭关系,而这也正

是 “家庭受国家的保护”(中国 《宪法》第49条第1款)的意图所在。

  不过父母的教育内容自主权因为涉及一个生命的成长,涉及一个公民的诞生过程,
并不是说一对夫妇具有 “父母身份”,就当然知晓培养孩子的道理。事实上,历史 上 很

多先贤都指出了,教育子女是一项复杂的艺术。苏联伟大的教育学家苏霍姆林斯基用苦

口婆心、明白晓畅 的 语 言 写 了 一 系 列 的 文 章,如 《睿 智 的 父 母 之 爱》、 《给 教 师 的 建

议》、《帕夫雷什中学》、《怎样培养真正的人》,来教诲人们育儿的道理。在 《睿智的父

母之爱》中,他一开始就讲了育儿首要的任务就是从小培养他们的责任感,那么父母也

应该具有强烈的道德责任 〔41〕,指出了父母接受育儿教育的必要性。

  在西方,通常学术界用财 产 法 上 的 信 托 关 系 (fiduciaryrelationship)来 比 拟 亲 子 关

系,当然他们也认为信托关系不足以说明亲子关系的复杂性。有学者认为,在儿童成长

的过程中,父母给子女提 供 了 一 种 权 威。父 母 权 威 (parentalauthority)的 产 生 不 仅 因

为他们是子女的的代理人 (agent),更 重 要 的 是 他 们 也 是 亲 子 关 系 道 德 共 同 体 (moral
community)的代理人。通过这种机制,父 母 为 一 个 道 德 共 同 体 中 的 成 员 确 立 了 准 入 条

件。在儿童成长的过程中,儿童不断满足这些条件,由此从家庭道德共同体走向社会道

德共同体。于是乎就对父母提出了道德上的要求,要求他们平衡两种角色:第一,作为

社会道德共同体的代理人,父母必须执行他们的命令以保障自己满足道德代理的条件;
第二,作为家庭道德共同体的代理人,也就是作为儿童的保护人,父母尽可能地让儿童

满足这些条件。〔42〕 在这个意义上,虽然教育内容自主权赋予了父 母 充 分 的 自 由,但 是

并不表明父母有行使这种自由的能力。

  关于权利、自由和能力的关系,在 “权利”概念形成的历史上,产生过 各 种 观 点,
主要有:资格说、主张 说、自 由 说、利 益 说、法 力 说、可 能 说、规 范 说 和 选 择 说。〔43〕

在理解父母的教育内容自主权时,如果只是拘泥于父母的这种资格或者自由,而不注重

父母的能力 (法力说的观点)和可能,那么这种权利观将可能会贻害不浅,因为教育内

容自主权不仅涉及父母,而且还涉及未成年人,涉及未成年人的一生。这就要求父母应

该主动学习育儿知识,采取正确的育儿方法,比如不能采用暴 力 教 育 〔44〕;在 教 育 内 容

上,注重对儿童进行生命和尊严教育、道德与情感教育、责任教育和社会能力教育,以

适应儿童社会化的需要。为了提高父母的教育能力,国家应该就育儿的各个时间段,向

父母提供有针对性的家庭指导服务。
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

关 于 德 国 基 本 法 上 对 基 本 权 限 制 的 各 种 情 况,参 见 赵 宏: “从 基 本 权 限 制 条 款 看 宪 法 规 范

的 形 式 理 性 及 其 价 值”,《中 研 院 法 学 期 刊》第12期,2013年3月,第233~226页。
参见 [苏 联]B.A. 苏 霍 姆 林 斯 基:《睿 智 的 父 母 之 爱》,罗 亦 超 译,长 江 文 艺 出 版 社2014

年 版,第6~15页。

SeeColin M.MacLeod & David Archard (eds.),The MoralandPoliticalStatusofChildren,

NewYork:OxfordUniversityPress,2002,pp.115~116.
参 见 张 文 显:《法 哲 学 范 畴 研 究 (修 订 版)》,中 国 政 法 大 学 出 版 社2001年 版,第300~

309页。 
德 国 《民 法 典》第1631条 第2款 规 定,子 女 有 得 到 非 暴 力 教 育 的 权 利。禁 止 对 子 女 采 用

体 罚、心 灵 伤 害 或 者 其 他 侮 辱 性 措 施。
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(二)在家教育权

  在家教育 (Homeschool,Heimunterricht)是一个在世界范围内具有争议的问题。对

于父母是否享有在家教育权,目前世界上表现为两种态度:以美国为代表的认可态度和

以德国为代 表 的 否 定 态 度。在 中 国 北 京、上 海、广 东、云 南、浙 江 等 地,出 于 各 种 原

因,在家教育也逐渐流 行 起 来。〔45〕 据21 世 纪 教 育 研 究 院 的 统 计,截 至2012年 年 底,
大陆共有实体书院591家、网络虚拟书院100 多 所、华 德 福 学 校119 家、教 会 学 校 近

200所,非学校化教育形态 (含 幼 儿 教 育)的 总 人 数 约 在10 万 人 以 内。〔46〕 由 此 可 见,
在家教育在中国的发展不容小觑。至于我国的宪法法律是否明确禁止在家教育,很多学

者从宪法 〔47〕、法律 〔48〕或者儿童受教育权 〔49〕的层面进行了论证,认为中国 不 排 除 在 家

教育的可能性。鉴于国内对美 国 在 家 教 育 的 情 况 译 介 较 多,而 对 德 国 的 研 究 则 略 显 不

足,以下专门从德国法的角度加以观察。

  隶属于德国联邦议院的科学服务处在2009年6月发表过一个 《西方工业国家的在

家教育》的研究报告。在报告中,开篇介绍了德国义务教育的情况。依据基本法立法分

权的原则,学校立法 (不包括高等教 育)属 于 各 州 的 立 法 范 围。16个 州 在 各 州 的 学 校

法中通常都规定 了 义 务 教 育 (Schulpflicht),除 非 是 在 例 外 并 在 有 关 教 育 主 管 部 门 批 准

的情况下,父母才可以在家进行教育。这就意味着在家教育在德国不是完全不可能,但

是属于非常有限的例外。紧接着,这份报告比较了美国和欧洲的在家教育情况,指出德

国不允许在家教育的主要原因在于德国 有 长 达250年 以 上 的 义 务 教 育 传 统。大 概 从18
世纪中期开始,推行普遍的学校教育就在当时德国境内的很多小邦流行。当时的观念认

为,为了国民自身的利益,就必须让他们有素质;而只有受到教育的人,才可以在被接

受的水平上保障各个邦在行 政、照 顾 和 文 化 上 得 以 维 系。这 种 传 统 观 念 后 来 也 反 应 在

《魏玛宪法》中,其第145条第1句规定,实行普遍的义务教育。

  和美国高达150万的在家教育学生不同,德国的数量估计只有约1000人,它们分

布在300~500个家庭 中。这 些 孩 子 的 情 况 可 以 分 为 四 类:第 一 类,孩 子 在 国 外 长 大,
而他们生活的地方又没有德语学校。这类小孩属于父母在国外的大使馆或领事馆工作的

家庭。第二类,小孩有身体或精神上的残疾,在父母再三请求下获得许可。第三类,由

于小孩有较高的流行知名度,如果他上学可能会对正常的教学秩序产生不利影响,例如

非常有名的小歌星,或者是因为生活在流浪家庭或者生长在船上,在固定的地方上学不

方便。第四类,父母不认可义务教育体制或者出于其他世界观上的原因,在和教育主管
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参 见 张 永 广、张 湛:“青 少 年 ‘在 家 教 育’现 状 与 宗 教 因 素 分 析”, 《当 代 青 年 研 究》2016
年 第2期,第45页。

参 见 任 杰 慧:“体 制 外 守 望:中 国 式 ‘在 家 上 学’的 教 育 困 境———基 于 北 京 R 学 堂 的 个 案

研 究”,《民 族 教 育 研 究》2015年 第5期,第110页。
参 见 秦 强:“‘孟 母 堂 事 件’与 宪 法 文 本 中 ‘受 教 育 条 款’”,《山 东 社 会 科 学》2007年 第2

期,第28页。
参 见 何 颖:“当 前 我 国 义 务 教 育 阶 段 ‘在 家 上 学’的 法 学 分 析”, 《教 育 学 报》2012年 第4

期,第15~17页。
参 见 胡 劲 松、段 斌 斌:“论 ‘在 家 上 学’的 权 利 主 体 及 其 权 利 性 质———保 障 适 龄 儿 童 受 教

育 权 的 视 角”,《教 育 研 究 与 实 践》2014年 第4期,第50~53页。
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当局对抗下,或是在教育主管当局的容忍下不送子女入学。〔50〕

  面对在家教育在德国有可能蔓延的趋势,联邦宪法法院第一庭在2003年4月29日

作出了一个重要裁定 〔51〕,驳回诉愿人的请求,裁定义务教育合宪。该 裁 定 的 主 要 理 由

是:第一,基本法第6条第2款规定的父母权利和第7条第1款规定的国家教育权,在

儿童受教育权问题 上 相 遇 时,二 者 是 平 行 的 关 系,依 据 “实 践 调 和 原 则” (Grundsatz
derpraktischenKonkordanz),不意味着国家教育权必然退让于父母权利。第二,义务教

育符合设置国家教育权的目的。为了实现这一目的,义务教育也是合适的和必要的。这

是因为国家教育权不仅仅面向知识的传授,它还在于培养有责任的市民,从而使得每个

人都可以在一个多元的社会中平等地、带着责任心地参与到民主过程中。第三,对于那

些因为宗教原因而要求在家教育的,限制父母权利也是符合比例原则的。因为普通大众

有一个正当的利益,那就是抵制一个基于宗教或者世界观而产生的 “平行社会”。这就

意味着社会少数也应该融入一个多元的社会中。 “融入”既指一个社会不应该排斥这些

社会少数,也指这些社会少数不应该自我排斥,从而放弃与其他不同观点进行对话的机

会。一个多元的社会就在于通过与社会少数展开对话而获得发展。对于学校而言,践行

宗教宽容,也是它们的任务。在一个由不同信仰组成的阶层社会中,所有的学生如果都

具备宽容和对话的能力,这是一个让民主的意志形成得以持续发展的基本条件,因此义

务教育对于这些以宗教自由为诉愿理由的人而言,也是应该容忍的。

  就联邦宪法法院的这一判例,德国学者博奥坎普发表了不同意见。他首先分析了基

本法第7条第1款的含义。他认为,基本法第7条第1款 (“所有学校事务都受国家监

督”)的规定有许多模糊之处,可以有和联邦宪法法院不同的理解。从文义 解 释 来 看,
如儿童不接受学校教育,也可以受到国家的监督,而且这一款也并没有提到义务 教 育,
不然各个州就不会在州宪法或者州学校法中明确义务教育了。从体系解释来看,第7条

第4款和第5款允许设置私人学校。如果家长设置一个私人学校,或者儿童去私人学校

上学,这实际上削弱了义务教育的效力。从历史解释来看,支持的观点认为,义务教育

在德国历史上 “一向如此”,《魏玛宪法》第145条第1句也予以确认,但是作者认为,
义务教育在魏玛宪法 的 文 本 上 存 在 例 外 规 定,但 是 魏 玛 宪 法 的 宗 教 条 款 却 没 有 例 外 规

定。通过对基本法第7条的制宪史进行考察后还发现,当初争议的焦点是宗教课程的设

置,对于义务教育则没有讨论。这就意味着义务教育不包含在基本法第7条第1款中。

  接着,他就联邦宪法法院的观点提出了三个针锋相对的问题:第一,没有义务教育

的教育会破坏国家的学校体制吗 ? 第二,民主需要义务教育吗 ? 第三,基本权的保护义

务就意味着义务教育具有正当性吗 ? 就第一个问题,他说美国、加拿大、英国、澳大利

亚、西班牙、法国、比利时、丹麦和爱尔兰都允许在家教育,即使是在美国,在家教育

数量最大,最多也只是占学生就读人数的2%,仍然有98%的儿童去学校就读了。就第

二问题,他提 出 了 五 点 反 驳 理 由,主 要 理 由 在 于 一 个 “平 行 社 会”的 产 生,需 要 一 个

“中心社会”的存在,而在一个多元的社会中,没有一个 “平行社会”产生的基 础。就

第三个问题,他说,支持论的观点认为,义务教育保障了儿童长大以后获得一个良好的

工作机会,这实际上也是为了保障基本法规定的职业自由 (第12条第1款)。他认为这
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种推理有问题,这实际上是以基本权保护 (保护职业自由)的名义为国家侵犯其他基本

权 (父母权利)提供借口。事实上这种推理也是多余的,因为当父母没有履行义务,基

本法第6第2款规定的父母权利当然会受到国家的限制,但是这种限制与义务教育没有

直接关系。〔52〕

  笔者以为博奥坎普教授的观点颇有说服力,这种细致讨论也可以给中国带来较多启

示:第一,学校教育有自己的优势,也有培养公民的责任,这需要得到父母的理解。为

了完成公民培养这一使命,学校教育需要和家庭教育有效配合。第二,承认 在 家 教 育,
并不意味着必然带来学校教育的毁灭性打击。我们有理由相信,父母都是理性人,会在

学校教育和在家教育之间进行选择,从而最大程度地保障儿童的受教育权。第三,在家

教育面临的最大责难就是儿童的社会化或者融入社会的问题。实践表明,这其中虽然有

失败的例子,但也有成功的例子,关键在于如何引导。〔53〕

  从美国的实践来看,承认父母的在家教育权,其实给国家提出了更高的要求。在家

教育不是说任父母恣意教育,父母也要受到法律的规制,只是这套规制手段与学校教育

存在若干差别而已。目前美国50个州都通过了与家庭教育有关的法律,虽然州法 规 定

的内容不一,但即 便 是 在 那 些 最 宽 松 的 州,也 仍 然 对 在 家 教 育 的 课 时、执 教 人 员 的 资

格、学生的考勤和评定作出了规定。〔54〕 由此联系到中国,笔 者 以 为,中 国 的 主 要 问 题

不在于是否承认在家教育权,而在于国家对在家教育的立法是否跟得上、是否可以允许

先行先试,不然错过了一次立法试验的机会,从而不能在在家教育的立法上积累经验。
(三)学校选择权

  由于学校教育与家庭教育之间具有的紧密联系,不能狭义地以为家庭教育权就只是

局限于家庭 (空间意义上的房子)之内。从儿童的受教育权出发,学校教育应该处在家

庭教育权的延长线上。可以说保障了父母的学校选择权,也是为了更好地服务于父母的

家庭教育权。

  学校选择权,顾名思义就是父母享有选择让自己的未成年子女就读公立学校还是私

立学校,就读好学校还是差学校的权利。在中国,这可以转换为 “择校”问题。关于择

校是否具有合法性,有学者认为,2006年的 《义务教育法》第12条只是规定了 “就近

入学”,并不排除择校的可能。〔55〕 关于择校的效果,即是否能提高学生的成绩,有实证

研究表明,择校对于优质学生没有不利影响,但是对于低分学 生 却 有 积 极 影 响。〔56〕 这

说明了择校还是有正当性基础的。这也解释了为什么择校在中国非常流行,很多家长为

了让子女上好学校,不惜巨资买 “学区房”。

  在就读公立学校还是私立学校的问题上,这关系到经济学上对 “教育”是否属于公

共物品的理解。通常认为教育属于公共物品,应该由国家来提供。不过实践表明,教育

带有非公共性色彩。一种极端的观点认为,“教育主要是一种私人物品”。因为教育的公
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共性与纳税的水平高低有关,它对富人的影响更大,而且对于是否保留较高的公共教育

水平,又和富人的投票权有关。一旦富人不能从公共教育中获得较高的收益,他们就会

选择私人教育。这样做的结果导致了平均纳税水平下降,反而更加刺激了私人教育的发

展。〔57〕 不过温和的观点则认为,在教育中引入竞争机制,比单纯由 政 府 分 配 教 育 的 做

法更有效率。〔58〕 这说明了在中国发展民办教育是替代公共教育的一种合理选择。2016
年11月7日,《民办教育促进法》得到了较大的修改。修改后的法律明确规定,对于新

建、扩建非营利性民办学校,人民政府应按照与公办学校同等原则,以划拨等方式给予

用地优惠。这既保证了民办教育的发展,也让父母有了更多的选择权。

  在世界范围内,如何看待父母的学校选择权,主要有四种做法:严格的 学 校 分 区、
例外的学校分区、完全的自由择校和限定的自由择校 〔59〕,并没有 一 个 统 一 的 标 准。依

据教育部办公厅2016年1月26日发布的 《关于做好2016年城市义务教育招生入学工

作的通知》(教基一厅 [2016]1号)之规定,在教育资源配置不均衡、择校冲动强烈

的地方,根据实际 情 况 积 极 稳 妥 采 取 多 校 划 片。这 种 做 法 是 否 妥 当,也 不 是 没 有 争

议。〔60〕 中国的教育资源被行政部门高度垄断,它没有充分考虑父母的学 校 选 择 权 的 正

当诉求,这可能是造成择校在中国高烧不退的一个重要原因。

  我们从德国法的角度来分析这个问题。依据基本法立法的分权原则,中小学教育属

于各个州的立法权限。由于各个州的学校法会略有差异,此处以汉堡州为例加以 分 析。
汉堡州是一个城市州,在州的范围内一共有203所小学。孩子通常满6岁入学。在孩子

入学前,父母有充分的选择权,他们可以向教育局提交三个入学意愿,然后教育局把这

些意愿转达给各个招生小学。各小学按照自己的招生计划,合理考虑每个学生的 情 况,
并尽量满足父母的第一意愿,不过学校在录取学生时有充分的裁量自由;如果父母的第

一意愿没有实现,再考虑第二或者 第 三 意 愿。这 一 双 向 选 择 过 程 具 体 规 定 在2016年9
月15日最新修订的 《汉堡学校法》 (HamburgischesSchulgesetz)第42条第7款中,其

内容为:小学生在向某个学校报到时,该学校应尽可能地将其录取。在这所学校录取名

额用尽的情况下,父母的第二、第三意愿开始被考虑,即一所学校的报到人数超过了这

所学校的录取人数,那么不被这所学校录取的学生可以被其他学校录取。学校在录取学

生时,应该考虑以下重要因素:父母的意愿;和学校的距离;学校中是否有学生的兄弟

姐妹。教育局可以基于学校组织的原因,在考虑上学距离的情形下,将一个学生转学到

其他相同类型学校的相同班级。

  就 《汉堡学校法》第42条第7款,汉堡州高等行政法院于2013年7月17日作出

了一个饶有意思的裁定。〔61〕 该案 的 案 由 是,申 请 人 认 为 某 小 学 在 录 取 学 生 的 过 程 中,
存在裁量错误,请求高等行政法院作出一个临时处分决定,以实现他们的孩子可以在本

年度入学的请求。他们认为该小学裁量错误的理由在于:他们的孩子在该小学上过学前

班,基于学前班和小学之间的紧密联系,该小学应该录取他们的孩子,可是该小学却没
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有考虑这一因素,因而不予录取的裁量是有瑕疵的。该小学答辩称,本年度小学一年级

设置3个班,按照每个班不大于23人的法律规定,总共只有69个招生名额,可是却有

90名报到的学生。为此,学校首先将21个 名 额 分 配 给 了 在 本 校 中 有 兄 弟 姐 妹 的 学 生,
然后将剩下的48个名额按照入学距离的远近加以分配,其中第69位的家距离学校559
米,而申请人的家距离学校833米,排在第85位,所以不被录取。

  在一审中,汉堡行政法院认为该学校的裁量严格依据法律,并没有错误,所以驳回

了申请人的诉讼请求。在二审中,高等行政法院认为,汉堡学校法第42条第7款 在 解

释上有一个难题,就是法律规定的三个考虑因素在文字上没有先后顺序,而且 “是否上

过学前班”没有写在法律条款上,这确实表明了学校有较大的裁量自由,但是从这一款

的立法史来看,当时讨论中确实考虑了学前班和小学之间的紧密关系,而且这一紧密因

素在现今日渐重要,不排除以后入法的可能性,此外在那22名因为有兄弟姐妹而 被 录

取的学生中,其中有20名也是曾经在该小学上过学前班的。虽然将 “是否上过学前班”
作为裁量标准之一来考虑,可能会刺激以后的父母选择这种方式来挑选小学,但是这一

点可以由学校在招收学前班的学生时加以把握,所以 “是否上过学前班”这一因素也是

非常重要的。该小学没有考虑这一因素,是有瑕疵的。考虑到小学开学不久,在一个班

级中增加一名学生,也不对学校造成过度负担,也不违反班级最大名额例外的规定,因

此准许签发临时处分命令,要求该小学接收申请人的孩子。

  从汉堡州学校法以及汉堡州高等行政法院的判例来看,赋予父母的学校选择权,可

能会加大择校的概率,但是这种行为是可以控制的,除了国家持续改善教育环境,强化

教育均衡以外 〔62〕,还需要借助学校和法院的作用,赋予学校充分的裁量 自 主 权 和 法 院

的行政审判权,从而激活父母、学校和司法之间的互动关系。
(四)参与学校事务权

  在学校教育上,一开始并不认可父母有参与学校事务的权利。以美国为例,传统上

公共教育被认为是公共机构的事务,父母参与 (parentalinvolvement)也只是最近30年

才发展起来的。最开始与儿童健康有关,后来扩大到儿童教育。父母要参与学校教育的

理由在于:家校合作更有助于儿童的教育产出。学校通过了解家庭的文化背景和价值观

从而可以较好地满足儿童的需求;同时,父母通过参与学校事务,也学到了更多的育儿

知识,这样也有助于他们更好地行使家庭教育权。〔63〕 父母参与学 校 事 务,会 让 儿 童 学

得更好,这方面有很多实证研究,代表性的成果是美国教育学家赫德森 (Henderson)为

全民教育委员会所做的30份调查研究的证明。〔64〕

  自1968年颁布 《教育总则》规定家长的参与权利开始,父母的参与学校事务权在

美国日益扩展。1986年 至1989年,基 础 教 育 改 革 的 重 心 转 移 到 对 教 育 权 力 的 重 新 配

置,以实现学校管理权的进一步下移,这样就赋予了教师、学校、社区、家长和其他一
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些利益集团一定的教育决策权,以改变教育决策权过度集中在州和 学 区 的 状 况。〔65〕 根

据最新的 《美国法典》第20卷第6318条 (20USC6318) “父母参与”之规定,州教

育机关和学校应该通 过 教 育 投 入 和 相 当 的 教 育 活 动 保 障 父 母 的 参 与,例 如 组 织 家 长 会

议、家长教师联合会议,还应该保障父母的教育知情权等。

  在中国,父母参与学校教育受到诸多因素的不利制约:第一,文化认知 上 的 因 素。
有教师认为学校教育专业性强,父母不合适参与;有父母认为学校教育与己无关,不愿

意参与学校教育。第二,对学校参与深度的认识没有达成共识。调查发现多数父母只是

对自家孩子在学校的表现感兴趣,对学校的管理不太有兴趣。第三,制度上的制约。现

行的教育法 律 法 规 对 于 父 母 参 与 没 有 具 体 的 规 定,这 造 就 了 父 母 参 与 的 制 度 环 境 缺

失。〔66〕 可见改变这一局面的首要措施就是补齐制度短板,这方面可以借 鉴 台 湾 地 区 的

经验。

  台湾地区在 《教育基本法》《教师法》等法律法规中规定了父母广泛的教育参与权:
《教育基本法》第10条赋予了家长参与地方教育事务的权利;《教师法》第11条赋予了

家长参与学校教师评会决定的权利。从中可以看到父母参与学校的深度,从一般参与到

校务决策,这些虽然不是都能被大陆采纳,但是一些起码的权利,比如父母的教育知情

权,教育监督权以及涉及自家孩子的教育异议权应该得到保障。

  从德国的情况来看,联邦宪法法院认为,依据基本法第7条第1款,学校的组织划

分,教育体系的结构确定、学习过程中内容和教学上的规划、教学目的的设定,以及如

何判断学生能否达到这一目的,都属于国家教育权的形成范围。由于基本法第6条第2
款规定的父母权利是个人权利,如果承认父母有参与学校教育的权利,那么父母权利带

有共同权利的性质,因此基本法并没有赋予父母在学校事务上的参与权。不过基本法仍

然保障了父母在学校事务上的知情权,这是一种个人权利,这样做的目的是为了让父母

能更好地行使教育未成子女的职责。〔67〕 由于教育 (不包括高等教育)属于州 的 立 法 权

限,所以这并不妨碍各州自行规定,以 《汉堡学校法》为例,其第6章 (第69至第75
条)即是 “父母的参与”,内容非常详细。

  则其要者,翻译如下:第67条 “父母权利的主体、选举权和被选 举 权”规 定,所

有的父母 都 有 权 选 举 或 者 被 选 举 为 父 母 委 员 会 (Elternrat)、学 区 父 母 委 员 会 (Kreis-
elternrat)和父母协会 (Elternkammer)的 成 员;教 师 会 议 (Lehrerkonferenz)中 有 投 票

权的教师,如果也 是 父 母 的,不 能 被 选 为 班 级 父 母 代 表 (Klassenelternvertretung)或 者

父母委员会中的成员;一旦学生升级、升学或者转学,他们的父母就失去了原来相应的

资格。第68条 “班级父母代表的选举”规定,在最迟于开学后四周之内召开的家 长 会

(Elternabend)中举行班级 (包括学前班)父 母 代 表 的 选 举。每 个 班 选 举2名 班 级 父 母

代表。在第二次选举时必须更换父母。就一个入学的子女而言,一对父母有2票。如果

只有一方父母参加投票,也同样享有2票。父母可以单独投票。得票最多的 父 母 当 选。
第70条 “父母代表的任务”规定,这些任务包括加强同一个班级父母之间的联 系;传
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

参见 杨 天 平、孙 孝 花:“美 国 家 长 参 与 学 校 教 育 管 理 角 色 的 嬗 变”,《教 育 研 究》2007年 第

6期,第80页。
参 见 梁 红 梅、李 刚:“当 前 家 长 参 与 学 校 管 理 的 困 境、归 因 与 路 径 选 择”,《当 代 教 育 科 学》

2010第22期,第11~12页。

BVerfGE59,360-Schülerberater.
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递父母和教师之间的不同意见;向其他父母告知学校的最新消息;选举父母委员会;辅

助学校和教师完成教学任务。第71条 “家长会”规定,当父母代表提议或者1/4的父

母同意,每学年应该至少召开2次家长会。家长会召开的目的是向任课老师咨询与课程

和教学有关的重要问题。家长会也可以在没有任课教师的参与下召开。第72条 “父 母

委员会的任务”规定,在没有例外情况下,每个学校都要组织一个父母委员会。父母委

员会的任 务 有:向 父 母 或 者 班 级 父 母 代 表 告 知 最 新 的 学 校 问 题,或 者 告 知 学 校 会 议

(Schulkonferenz)或者学校董事会 (Schulvorstand)的 重 要 决 定;协 助 学 校 领 导 (Schul-
leitung)、教师和学生委员会 (Schülerrat)完成教学任务;依 据 学 校 会 议 或 者 学 校 董 事

会规定的基本原则,在地区 的 公 共 事 务 中 为 学 校 的 利 益 服 务。第73条 “父 母 委 员 会

的组成和选举”规 定,父 母 委 员 会 由 各 个 班 级 的 父 母 代 表 组 成。学 校 如 果 只 有 不 到

26个班级的,由9名代表组成;超过26个班级的,由12名 代 表 组 成;超 过35个 班

级的,每多出9个班级,就 增 加3名 代 表。第74条 “程 序 原 则”规 定,父 母 委 员 会

选举 一 名 主 席、 一 名 副 主 席 和 一 名 秘 书, 由 这 三 人 组 成 身 份 平 等 的 理 事 会

(Vorstand)。父母委员会由它 的 理 事 会 召 集。如 果 理 事 会 不 召 集 的,由 校 长 召 集。父

母委员会的决定依据多数决原则作出。为了完成父母委 员 会 的 任 务,学 校 领 导 和 教 师

应该向父母委员会告知必要 的 信 息。第75条 “学 区 父 母 委 员 会”规 定,学 区 父 母 委

员会是一个学区 (Schulkreis)内各个父母委员会的结合,它服务于父母协会,协商本学

区内的一般事务。它由每个学校的一名父母委员会的代表组成;如果一个学校的学生人

数超过800名,则选派2名父母代表。学区委员会有权向教育局陈述以下事项:关于学

区的组成、划分和撤销的;关于学区的重新划界的;在学区内设置或者修改某种学校形

式的。

  《汉堡学校法》第6章按照班级—学校—学区—行政区的结构,主要是在组织和程

序上保障了父母参与学校的权利。至于参与事项,则不涉及教学内容、教学人员和学校

组织的决定权。这也给中国很大的启发,在立法上可以先从程序的角度,架构起父母参

与学校事务的组织形态,然后再在实践中不断丰富父母参与的实质内容。

四、在中国确立家庭教育权作为基本权的现实性

  将家庭教育权确定为基本权利,在中国具有三个方面的现实性:第一,父母作为家

庭教育权的权利主体,首先意在排除国家的恣意干涉。这样父母在教育的内容上,是偏

重于理科教育还是文科教育,在 教 育 方 式 上,是 选 择 在 学 校 接 受 教 育 还 是 在 家 接 受 教

育,在学校上,是选择公立学校还是私人学校,都有较大的自由。第二,既然父母是家

庭教育权的权利主体,那么他们同时也享有针对国家的给付请求权。当父母不存在或者

父母没有能力时,国家应该提供物质帮助,或者寻找合适的监护人来弥补这一不足。第

三,父母享有的家 庭 教 育 权 是 针 对 国 家 而 言 的。对 于 未 成 年 子 女 来 说,它 不 是 基 本 权

利。如果也承认父母权利的私法性质,那么它是一项首先应该履行义务或者责任、然后

才能享有的民事权利,即是一项负有条件的权利,因此父母作为第一责任人应该切实履

行教育未成年子女的义务。如 果 父 母 不 履 行 这 一 义 务,放 任 自 己 的 未 成 年 子 女 不 管 不

问,或者认为学校教育可以替代父母教育,对教育未成年子女的事务无所用心,这首先

在私法上导致了民事义务的不履行;其次在宪法上,它也违反了父母对于国家的 义 务。
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这种义务和纳税义务相似。公民消极不纳税,可能会受到行政处罚或者刑法制裁,而父

母消极不履行家庭教育的义务,也应该接受公法上不利的后果。

  传统上由于受到 “法不入家门”观念的影 响,国 家 对 这 种 行 为 的 介 入 不 足,导 致

了一系列社会问题。最近民政部就农村留守儿童摸底排 查 情 况 召 开 了 新 闻 发 布 会,依

据 “父母双方外出务工或一方外出务工另一方无监护能 力、不 满 十 六 周 岁”的 定 义 标

准,民政部调查发现农村留守儿童有902万,主要分布在中西部地区,其 中 江 西、四

川、贵州、安徽、河南、湖南和 湖 北 等 省 的 农 村 留 守 儿 童 数 量 都 在70万 以 上。这 次

排查还发现 “家 庭 监 护 缺 失 这 个 问 题 比 较 突 出,个 别 外 出 务 工 父 母 缺 乏 监 护 责 任 意

识,任由年幼的未成年子女独自生活,较少回家看望或 保 持 亲 情 沟 通,甚 至 常 年 不 与

留守子女联系,严 重 影 响 了 农 村 留 守 儿 童 的 身 心 健 康 发 展,很 难 兜 住 留 守 儿 童 安 全

底线”〔68〕。

  农村留守儿童问题是中国城镇化进程中的一个顽疾,它的出现一方面与父母缺乏教

育未成年子女的责任意识有关,另一方面也与国家对教育的投入不足,对社会经济发展

的统筹不够,对家庭的保障水平较低有关。以国家投入为例,外国有学者研究发现,国

家资助公共教育,相对于富裕家庭而言可能意义微小,但是对于贫穷家庭而言实际上提

高了贫穷家庭儿童的上学率,这也在整体上减轻了家庭的教育负担。同时,运用若干相

互连贯的规制手段,例如国家补贴教育,提供社会安全和养老保障,提供生育补贴,限

制离婚,打击儿童买卖等等,更有助于提高家庭安排的效率。〔69〕

  除了农村留守 儿 童 问 题,农 村 的 家 庭 教 育 也 是 一 块 灰 色 地 带,由 于 父 母 文 化 水 平

低,一方面放任子女教育事务,形成了对学校教育的严重依赖,另一方面在社会的压力

下,又普遍对子女期望过高。不仅是农村家庭,通过比较城乡家庭,特别是将家庭经济

收入和父母文化程度等作为量化指标后发现,这些因子对未成年人的成长会带来差异化

的影响 〔70〕,这就让人反思教育起点公平的问题。

  而在整体上,家庭教育的危机已经显现,全国青少年犯罪率高居不下即是例证。改

革开放前,全国青少年犯罪 人 数 在 青 少 年 总 人 数 中 为0.3‰,而90年 代 以 来,已 上 升

至3‰,提高了10倍。〔71〕 种种事实表明,任由家庭教育的这种危机继续发展,而国家

仍然袖手旁观,将 会 固 化 现 有 的 阶 层 差 距,加 大 社 会 的 不 平 等。因 而 改 善 家 庭 教 育 环

境,保障每个儿童都有平等的教育环境和教育资源,也是实现未成年人向成熟的公民转

换的重要条件。从基本权利的角度来理解家庭教育权可能是一条解决现实症结的有效途

径,为此就需要合理划分父母和国家在家庭教育上的权利义务,即夯实父母享有的家庭

教育权的内容。
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

民 政 部 有 关 负 责 人 就 农 村 留 守 儿 童 摸 底 排 查 情 况 答 记 者 问,2016年11月9日。资 料 来 源

于 民 政 部 官 方 网 站,最 近 访 问 日 期:2017年3月13日。

SeeGaryS.BeckerandKevin M.Murphy,TheFamilyandtheState,JournalofLawandEco-
nomics,Vol.31,No.1,1988,pp.6~18.

参 见 杨 习 超 等:“家 庭 社 会 地 位 对 青 少 年 教 育 期 望 影 响 研 究———基 于 CEPS2014 调 查 数 据

的 实 证 分 析”,《中 国 青 年 研 究》2016年 第7期,第72页。
参 见 教 育 部 关 心 下 一 代 工 作 委 员 会 课 题 组: “我 国 家 庭 教 育 的 现 状、问 题 和 政 策 建 议”,

《人 民 教 育》2012年 第1期,第8页。
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五、结论

  家庭教育权作为父母权利的重要内容,理应赋予基本权利的地位。然而在现 实 中,
国家对父母权利的重视不够,过度侵害父母权利或者对父母权利保护和给付不足的现象

时有发生,这就更加需要从宪法高度审视父母教育权的特质,从而为国家完善立法提供

理论依据。2010年7月29日,中共中央、国务院下发的 《国家中长期教育改革和发展

规划纲要 (2010—2020年)》(中发 [2010]12号)中明确提出了制定家庭教育法律

的任务。然而时至今日,除了重庆市于2016年5月27日制定的 《重庆市家庭教育促进

条例》之外,家庭教育的地方立法和国家立法还处在探索之中。研究家庭教育权和基本

权利的关系,既是意在推动家庭教育立法的完成,也是为建立良好的国家、父母和未成

年人关系提供观念导引。
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