
　财经法学 ２０１５年第１期　

　
［收稿日期］　２０１４－１１－１０
［作者简介］　奥利弗·雷普休斯 （Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ），德国拜罗伊特大学法学院公法、一般国家学、比较国家学教授。

［译者简介］　王锴，北京航空航天大学法学院教授，德国弗赖堡大学访问学者 （２０１３—２０１４），主要研究方向：宪法学、行政法

学。汤沛丰，德国弗赖堡大学法学院博士候选人 （法哲学方向）。

［基金项目］　这篇文章是对２００４年１月２１日作者在拜罗伊特大学的就职演讲稿所作的修订，同时也是 为 彼 得·黑 伯 乐 （Ｐｅｔｅｒ

Ｈｂｅｒｌｅ）的７０岁生日祝寿所作。本文原题为Ｓｏｚｉａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ　ｉｍ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ－Ａｍｅｒｉｋａ　ａｌｓ　Ｖｏｒｂｉｌｄ？原文

发表于 《法学家报》２００５年第１期。感谢Ｌｅｐｓｉｕｓ教授授权翻译，本文翻译受２０１１年教育部人文社会科学研究 一

般项目 《基本权利的概括限制研究———以我国宪法第５１条为中心》（项目编号：１１ＹＪＣ８２０１１８）资助。

宪法中的社会科学：以美国为榜样？
Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ　ｉｎ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ：Ｉｓ　Ａｍｅｒｉｃａ　ａ　Ｇｏｏｄ　Ｅｘａｍｐｌｅ？

［德］奥利弗·雷普休斯著　王　锴译　汤沛丰校
Ｏｌｉｖｅｒ　Ｌｅｐｓｉｕｓ

【摘　要】　对于事实问题，法学中存在三种思维：（１）法学对医学、自然科学或者技术科学领

域的事实，存在一个分工思维。（２）法学对社会科学领域的事实来说，综合思维是占优的。因为社会

事实是规范形成的重要前提条件，所以对它的考虑不能委托给专业领域的专家，它恰恰就是法学的工

作。（３）法院在确定某些普遍事实时，将该问题委托给立法者，即委托的思维。分工思维的优势在事

实调查方面，但弱点在于从中无法进行规范性的推论。综合思维的优势在于能够进行规范性的推论，

但是该推论并无坚实的事实调查结果作为根据。它比较少地援引事实调查，而是依赖于理论模型。委

托思维则在制度层面上解决问题，它区别于综合思维而类似于分工思维。美国的特点是在司法实践中

采用分工思维，法学理论中采用综合思维。德国的特点是，对社会科学采用综合思维，对自然科学则

采用分工思维。美国的问题是企图在法外解决事实问题，而忽视了法学自身的论证。德国的问题则是

对社会事实过度依赖综合思维，过分信任法律人的能力。所以，美国能够提供给德国的经验就是分工

思维。但是，对事实问题的解决必须以法学对选择问题和评价问题的处理为前提，即去确定哪个事实

在法律上是有意义的。这个所有事实调查都绕不过的最初问题，即到底哪些事实须受调查，是建立在

一个规范性层面的目的确定活动之基础上的。所以，法学的任务是前置性的。
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一、社会状况在规范解释中的意义

（一）个别事实与普遍事实

法律人对事实感兴趣是出于两个理由。一是

为了规范的适用。作为规范构成要件的事实前提

存在吗？对该问题的回答关涉个别事实 （ｅｉｎｚｅｌｔａｔ－
ｓａｃｈｅｎ）的 查 明，而 这 在 美 国 被 称 为 裁 判 事 实

（ａｄｊｕｄｉｃａｔｉｖｅ　ｆａｃｔｓ）。① 此外，还有普 遍 事 实 （ｇｅ－
ｎｅｒｅｌｌｅ　Ｔａｔｓａｃｈｅｎ），也 被 称 为 立 法 事 实 （ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ
ｆａｃｔｓ）。② 在此， （普 遍）事 实 先 于 规 范 适 用 而 存

在，并关系到规范形成 （ｎｏｒｍｂｉｌｄｕｎｇ）。因此事实

不仅作为法律上重要的涵摄要素 （ｓｕｂｓｕｍｔｉｏｎｓｍａ－
ｔｅｒｉａｌ），而且也对规范内涵的具体化产生影响。③

下文仅 仅 着 眼 于 事 实 的 后 一 种 功 能。④ 就 此 而

言，事实在法 律 中 发 挥 的 功 能 取 决 于 规 范 结 构，

同时也对规范结构产生影响。在传统的条件式规

范结构 中，事 实 只 是 作 为 法 律 适 用 中 的 案 情

（ｓａｃｈｖｅｒｈａｌｔｓｆｒａｇｅｎ）。规范的构成要件越不明确

和前提要求越充分，普遍事实的规范性作用就会

越大。恰恰在宪法中，规范文本被要求有充分的

社会前提。（宪法的）规范文本经常还无法提供

可供涵摄的标准， （宪法）规范在被适用到事实

之前必须首先借助实效性 （ｗｉｒｋｌｉｃｈｋｅｉｔ）的检验

而得到加强，从而形成标准。⑤ 此时，对事实的

调查和评估已不是案情涵摄的问题，而是规范解

释的问题了。
（二）作为事实研究者的法律人

事实与规范 的 关 系 是 法 律 理 论 的 基 本 问 题。
当然，它也是跨学科讨论的问题，因此不再被看

做一个纯粹的法学问题。这样一来，我们想要问

的是，法学理论中的事实问题是否以及如何被看
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这个问题 的 澄 清 和 分 类 参 见 Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，１９１１，特 别 是 第１５页 以 后，

２３，２９。

Ｇｒｉｍｍ持 此 看 法，参 见 他 主 编 的 Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｎａｃｈｂａｒｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ，Ｂｄ．１，２．Ａｕｆｌ．，１９７６，

５３ （５４）。　
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作是社会科学在法学中的影响。接下来的问题是：
当遇到事实问题的时候，法律人难道无须依赖跨

学科 的 研 究？换 个 问 法 也 一 样：在 何 种 程 度 上，
作为规范研究者的法律人可以把自身看作事实研

究者？难道他不该把这个问题转交给那些更能胜

任的人 （例如社会科学家）吗？什么时候对事实

的考量是一个有关规范解释的纯粹法学工作，以

及在规范解释时，什么时候对社会现实的考量要

借助于主要由其他专业能力完成的事实调查？①

我们用另一个部门法的例子来进一步说明这

个问题。这是 关 于 刑 法 典 第２０条 规 定 的 无 责 任

能力的规定。法官本人原则上不会去调查精神病

障碍、深度意志障碍或者低能是否存在，也不会

评估行为人是 否 因 此 对 行 为 的 不 法 性 无 法 认 识，
而是要听从鉴定人的事实确定和推断。而当民事

法官面对货物买卖中是否存在货物质量瑕疵这样

的问题的时候，也会作类似的处理。技术专家不

仅仅是查明 事 实 内 容，而 且 还 要 对 其 进 行 评 估。
这样一来，专家和鉴定人反倒主宰了对法律问题

的回答。在这些以及类似的问题上，法律人将相

关决定权交给医学专家和心理专家，交给工程师

或技术专家，让他们来查明对一个可涵摄规范有

重要法律意义的事实，这显然是没有问题的。
然而，倘若一条规范涉及社会事实，那么对

它的调查和评估就不会像在涉及技术或医学问题

的时候那样托付给专家。对违反善良风俗 （民法

典第１３８条）或者类似的民法社会事实 （一般社

会观念、社会生活上必要的注意）的判断难道不

能像往常那样借助社会科学家所作的经验调查来

作出吗？对主流的法律道德和社会道德进行经验

性的社会调查似乎是轻而易举的事情。只是，人

们过往几乎不会选择这条道路。② 对于违反善良

风俗的 确 定，帝 国 法 院 （ＲＧ）认 为 自 然 能 够 独

立判断，完全不需要社会科学的帮助。对于社会

事实的调查和评估，法律人显然自认是能够独立

胜任的，这 不 同 于 与 规 范 相 关 的 技 术 或 医 学 事

实，对于后者，法律人乐于托付给他人。
对于不同的处理方式，人们也可以如此来表

述：在涉及规范之构成要件的社会前提条件的时

候，可以 采 取 规 范 解 释 这 种 方 式 来 确 定 这 些 前

提。公序良俗、社会生活上的必要注意或者一般

社会观念是法律概念，对它们的确定，尽管取决

于社会前提条件，但它们是真正的法学工作。反

之，在处理有关广义上的技术、医学或自然科学

的构成要件问题的时候，人们要求助于各自领域

的专家。由此我们可以得出一条 “越……越……”
公式 （ｊｅ－ｄｅｓｔｏ－Ｆｏｒｍｅｌ）：规 范 中 的 事 实 越 是 处

在自然科学的层面，对它的调查和评估就越是要

委托；越是处在社会科学的层面，越是要对其进

行独立的法学调查和评估。
以下的做法显然是没有问题的，即法律人把

自己视为一台自动售货机，把医学专家、自然科

学家或技术专家所确定和推断的相关事实涵摄到

规范之中，从而自动得出结论。而当面对社会科

学的时候，法律人则坚持运用自身的法学专业能

力，去独立调查和评估事实。
上述说法只有在以下意义上才是成立的，即

通过法律构成要件来决定究竟哪些事实才具法律

相关性。只有作为规范科学研究者的法律人才能

判断，应该调查哪些事实，以及依据哪些规范性

标准才应该做这些调查。对此，事实本身是无法

提供规范意义的。③ 众所周知，无法从实然推出

—３１１—

①
②

③

进一步的讨论见Ｓｔａｒｃｋ，ｉｎ　Ｇｒｉｍｍ，第１１２页注⑤，１３，特别是第２３页及下页。

民意调查在确定一些误导性的陈述以及 《反不正当竞争法》第３条的一般社会观念的时候发挥了一定的作用，

参见 Ｔｉｌｍａｎｎ　ＧＲＵＲ　１９８４，７１６；Ｂｈｍ，Ｄｅｍｏｓｋｏｐｉｓｃｈｅ　Ｇｕｔａｃｈｔｅｎ　ａｌｓ　Ｂｅｗｅｉｓｍｉｔｔｅｌ　ｉｎ　Ｗｅｔｔｂｅｗｅｒｂｓｐｒｏｚｅｓｓｅｎ，１９８５；

Ｋｎａａｋ，Ｄｅｍｏｓｋｏｐｉｓｃｈｅ　Ｕｍｆｒａｇｅｎ　ｉｎ　ｄｅｒ　Ｐｒａｘｉｓ　ｄｅｓ　Ｗｅｔｔｂｅｗｅｒｂｓ－ｕｎｄ　Ｗａｒｅｎｚｅｉｃｈｅｎｒｅｃｈｔｓ，１９８６；Ｍüｌｌｅｒ，Ｄｉｅ　ｄｅｍｏｓｋｏ－
ｐｉｓｃｈｅ　Ｅｒｍｉｔｔｌｕｎｇ　ｄｅｒ　Ｖｅｒｋｅｈｒｓａｕｆｆａｓｓｕｎｇ，ｉｍ　Ｒａｈｍｅｎ　ｄｅｓ§３ＵＷＧ，１９８７；Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ　ＧＲＵＲ　２００２，４０３；Ｋｈｌｅｒ／

Ｐｉｐｅｒ，ＵＷＧ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ，３．Ａｕｆｌ．２００２，§３Ｒｄｎｒ．１４１ｆｆ．，ｖｏｒ§１３，Ｒｄｎｒ．３２０ｆｆ．；ＢＧＨＺ　２１，１８２ （１９５）；ＢＧＨ
ＧＲＵＲ　１９８９，４４０－Ｄｒｅｓｄｎｅｒ　Ｓｔｏｌｌｅｎ　Ｉ；ＢＧＨ　ＧＲＵＲ　１９９０，４６１－Ｄｒｅｓｄｎｅｒ　Ｓｔｏｌｌｅｎ　ＩＩ．关 于 一 般 性 的 问 题，参 见 Ｎｏｅｌｌｅ－
Ｎｅｕｍａｎｎ　ＧＲＵＲ　１９６８，１３３；Ｅｉｃｈｍａｎｎ　ＧＲＵＲ　１９９９，９３９。基 础 的 研 究 参 见 Ｈｅｎｎｉｓ，Ｍｅｉｎｕｎｇｓｆｏｒｓｃｈｕｎｇ　ｕｎｄ
ｒｅｐｒｓｅｎｔａｔｉｖｅ　Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ，１９５７。

参见Ｋｅｌｓｅｎ，Ｄａｓ　Ｐｒｏｂｌｅｍ　ｄｅｒ　Ｓｏｕｖｅｒｎｉｔｔ　ｕｎｄ　ｄｉｅ　Ｔｈｅｏｒｉｅ　ｄｅｓ　Ｖｌｋｅｒｒｅｃｈｔｓ，１９２０，７１： “在 法 律 层 面 看 来，

事实恰恰什么都没说”。
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应然。挑选出法律上相关的事实以及对其进行评

估因而从一开始就是法律人的工作，跨学科的研

究在此处是没有空间的。
但是，当为了规范具体化的目标而要求法律

解释考虑事实状况的时候 （否则规范无法被用于

涵摄），我 们 该 如 何 处 理 呢？此 时，区 分 个 别 事

实和普遍事实或者技术性事实和社会事实有意义

吗？法律适用所要求的相应区分显然要建立在具

体的分析之上，它必须从法律上相关事实的性质

本身，而不是从那些用来决定事实的法律相关性

的特定法律之状况中被推导出来 （这种法律状况

永远属于法律范畴，并且大部分是以法律构成要

件的形式存在的）。如 果 后 一 种 情 形 （即 从 特 定

法律之状 况 中 推 导 出 法 律 适 用 所 要 求 的 相 应 区

分）成 立 的 话，它 就 会 需 要 一 个 法 律 理 由 来 解

释，为什么法律适用者对待社会事实要不同于自

然科学？但 这 是 不 可 能 的。因 为 对 于 各 种 事 实，
法律适用者显然要分开来看，这要视它们属于哪

一种事实领域。
（三）宪法中的事实

在宪法中，这个问题是突出的，因为联邦宪

法法 院 不 想 成 为 对 事 实 进 行 审 判 的 主 管 机 构

（ｔａｔｓａｃｈｅｎｉｎｓｔａｎｚ），对事实的处理属于普通法院

的工作。① 不过这里所指的只是案件中的个别事

实，即裁判事实，而非普遍的社会事实。一个经

常反复提到的说法是， “与构成要件有关事实的

确定和评价”只是 “相关普通法院的事，联邦宪

法法院 不 应 重 新 调 查”②。因 此，联 邦 宪 法 法 院

很少对证据进行查证③，尽管例如调整目的—手

段关系的比例原则的适用在没有事实的情况下将

无法进 行④，同 时 《联 邦 宪 法 法 院 法》第２６条

至第２９条 也 对 证 据 调 查 作 出 了 规 定。⑤ 此 外，
宪法包含着这样一些概念，对它们的把握要依赖

于社会的和政治的基本预设。⑥

例如，当联邦宪法法院说人乃受社会束缚的

存在以及具有社会关联性的存在者的时候⑦，它

不是在用人性尊严的法学定义，而是在用人的形

象 （Ｍｅｎｓｃｈｅｎｂｉｌｄ），即 一 个 在 社 会 心 理 学 和 人

类学背景下所作的定义。但它从未委托社会学家

或人类学家来定义社会束缚性和社会关联性，因

为这一直被认为是宪法学者的任务。凭借着社会

关联性的主题，法院一方面打开了规范的非纯粹

—４１１—

①

②
③
④
⑤

⑥

⑦

除此之外，其他的 大 量 论 述 参 见 Ｏｓｓｅｎｂüｈｌ，ｉｎ：ＦＳ　Ｈａｎｓ　Ｉｐｓｅｎ，１９７７，１２９；Ｋｕｎｉｇ　ＶＶＤＳｔＲＬ　６１ （２００２），

３４，４５ｆｆ．；Ｈｅｒｍｅｓ　ｅｂｄ．，１１９，１４４ｆｆ．；Ｋｏｒｉｏｔｈ，ｉｎ：ＦＳ　ＢｖｅｒｆＧ，Ｂｄ　１，２００１，５５，６３ｆ．；以 及Ｊｅｓｔａｅｄｔ　ＤＶＢＩ，２００１，

１３０９，注重于审查标准和审查密度的不同 （１３１６ｆ．）；Ｓｔａｒｃｋ　ＪＺ　１９９６，１０３３，用大量的例子说明联邦宪法法院何时和如

何承担专门法院的事实调查任务，结果就是，法院在事实确定上介入越多，判决错误的可能性就越大 （１０３８）。言论自

由的例子参见 Ｈｏｆｆｍａｎｎ－Ｒｉｅｍ　ＡＲ　１２８ （２００３），１７３，２０１ｆｆ．，２１３ｆｆ．。

例如ＢｖｅｒｆＧＥ　１８，８５ （９２）；类似的表述自ＢｖｅｒｆＧＥ　１，４１８ （４２０）以来就是这样了。

Ｂｒｙｄｅ持此看法，ｉｎ：ＦＳ　ＢｖｅｒｆＧ，Ｂｄ　１，２００１，５３３，５３４。

参见Ｌｅｒｃｈｅ，ｂｅｒｍａｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，Ｖｏｒｗｏｒｔ　ｚｕｒ　２．Ａｕｆｌ．１９９９，ＸＶＩｆ．。

关于联邦宪法法院的事实确定，除了本页注①外，还可参见Ｋｌｕｔｈ，ＮＪＷ　１９９９，３５１３；Ｆ．Ｋｌｅｉｎ，ｉｎ：Ｍａｕｎｚ／

Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ｂｌｅｉｂｔｒｅｕ／Ｋｌｅｉｎ／Ｕｌｓａｍｅｒ，ＢＶｅｒｆＧＧ，９．Ｌｆｇ．１９８７，§２６Ｒｚ．７ｆｆ．；以及更为老旧，但还没有过时的论文Ｐｈｉ－
ｌｉｐｐｉ，Ｔａｔｓａｃｈｅｎｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｅｎ　ｄｅｓ　ＢＶｅｒｆＧ，１９７１；Ｔｈｉｅｒｆｅｌｄｅｒ，Ｚｕｒ　Ｔａｔｓａｃｈｅｎｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇ　ｄｕｒｃｈ　ｄａｓ　ＢＶｅｒｆＧ，１９７０；

Ｗｅｂｅｒ－Ｇｒｅｌｌｅｒ，Ｂｅｗｅｉｓ－ｕｎｄ　Ａｒｇｕｍｅｎｔａｔｉｏｎｓｌａｓｔ　ｉｍ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，１９７９，２２ｆｆ．，６９－７２。

参见如 Ｈａｓｓｅｍｅｒ，Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ　ｕｎｄ　ｓｏｚｉａｌｅ　Ｗｉｒｋｌｉｃｈｋｅｉｔ，１９８２；Ｂｃｋｅｎｆｒｄｅ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｓｔａａｔ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，

Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ，１９９１，１１，１５，２１；Ｓｉｍｏｎ，ｉｎ：Ｂｅｎｄａ／Ｍａｉｈｏｆｅｒ／Ｈ．－Ｊ．Ｖｏｇｅｌ，Ｈａｎｄｂｕｃｈ　ｄｅｓ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓ，２．Ａｕ－
ｆｌ．１９９４，§ ３４Ｒｚ．４６ｆ．；Ｉｓｅｎｓｅｅ，ｉｎ：ＨＳｔＲ　ＶＩＩ，１９９２，§ １６２；Ｈａｌｔｅｒｎ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ，Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ
ｕｎｄ　Ｍｉｔｒａｕｅｎ，１９９８；Ｖｏｋｕｈｌｅ，ｉｎ：ｖ．Ｍａｎｇｏｌｄｔ／Ｋｌｅｉｎ／Ｓｔａｒｃｋ（Ｈｒｓｇ．），Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ，Ｂｄ　３，４，Ａｕｆｌ．２００１，Ａｒｔ．
９３Ｒｚ．３２，３４；Ｓｔａｒｃｋ，ｉｎ：ＦＳ　ＢＶｅｒｆＧ，Ｂｄ　１，２００１，１，２３ｆｆ．；以及其在Ｓｃｈｕｐｐｅｒｔ／Ｂｕｍｋｅ（Ｈｒｓｇ．），ＢＶｅｒｆＧ　ｕｎｄ　ｇｅ－
ｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｒ　Ｇｒｕｎｄｋｏｎｓｅｎｓ，２０００中的文章。

参见ＢｖｅｒｆＧＥ　４，７（１５ｆ．）．关于基本法中人的形象和尊严概念，参见 Ｈｂｅｒｌｅ，ＨＳｔＲ　ＩＩ，３．Ａｕｆｌ．２００４，§
２２；Ｓｅｅｌｍａｎｎ，ｉｎ：ＦＳ　Ｅ．－Ｊ．Ｌａｍｐｅ，２００３，３０１；Ｅｎｄｅｒｓ，Ｄｉｅ　Ｍｅｎｓｃｈｗüｒｄｅ　ｉｎ　ｄｅｒ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｏｒｄｎｕｎｇ，１９９７；Ｈｏｆ－
ｍａｎｎ　ＡＲ　１１８（１９９３），３５３；Ｇｅｄｄｅｒｔ－Ｓｔｅｉｎａｃｈｅｒ，Ｍｅｎｓｃｈｅｎｗüｒｄｅ　ａｌｓ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆ，１９９０；Ｄüｒｉｇ，ｉｎ：Ｍａｕｎｚ／

Ｄüｒｉｇ，（Ｈｒｓｇ．）Ｇｒｕｎｄｇｅｓｅｔｚ，１９５８，Ａｒｔ．１Ａｂｓ．１Ｒｚ．４６ｆｆ．；ｄｅｒｓ，ＡＲ　８１ （１９５６），１１７；代表是Ｋｌｏｅｐｆｅｒ，ｉｎ：ＦＳ
ＢＶｅｒｆＧ　Ｂｄ　１，２００１，７７；Ｃ．Ｂｕｍｋｅ，ｉｎ：Ｓｃｈｕｐｐｅｒｔ／ｄｅｒｓ，同上，１９７ （１９８－２０６）。
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规范性的面向，另一方面，它也保留了对于社会

面向的解释主导权。
即便在经常受人诟病的 “宪法效果 （ｖｅｒｆａｓ－

ｓｕｎｇｓｗｉｒｋｌｉｃｈｋｅｉｔ）”概念的背后，也并不是唯社

会科学是举的。① 有人认 为， “宪 法 效 果”是 一

个社会学的概 念，不 同 于 一 个 实 证 主 义 的、建

立在区分法律上 有 效 的 宪 法 （ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎ　ｖｅｒｆａｓ－
ｓｕｎｇ）和 有 实 效 的 宪 法 （ｗｉｒｋｌｉｃｈｅｎ　ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ）
之基础 上 的 规 范 性 概 念。② 如 果 有 效 的 宪 法 没

有社会实效 或 者 没 有 取 得 预 期 的 实 效，那 么 就

得援 引 与 实 效 性 有 关 的 宪 法 学 说 作 为 解 释 要

素。③ 解 释 要 素 本 身 也 可 有 时 精 神 思 想 性 地、
有时经验现 实 性 地 去 看 待。与 此 相 对 立 的 另 一

种观点是，宪法 被 视 为 一 种 与 事 实 相 对 的、对

实效性的纠 正。只 有 当 宪 法 与 实 效 保 持 距 离 的

时候，它才有 可 能 作 为 政 治 的 行 为 标 准 和 评 价

尺度。④

所以，我们将 遇 到 两 种 不 同 范 畴 的 实 效 性：
一种是作为具有规范性辅助功能的宪法实效或社

会实效，在此它补充那些不充分的或偏离现实的

法律规则。另一种是宪法有意与之保持距离的实

效，在此它强调法律的行为约束力和突出宪法的

规范优先性。由此看来，实效的概念显然具有实

然和应然的双重属性。在不祛除规范的事实效力

的情况下，实效的概念似乎能让宪法作个案式的

社会还原 （ｒüｃｋｂｉｎｄｕｎｇ）。然而，什么时候社会

优先、什么时候规范的自足性优先，这样的问题

从实效本身是推导不出的，而毋宁是一个有待论

证的判断。社会对规范的补充归根结底是一个宪

法解释 问 题，这 虽 然 不 会 委 托 给 事 实 科 学 来 解

决，但仍要依赖它们才能得到解决。

自耶利内克 （Ｇｅｏｒｇ　Ｊｅｌｌｉｎｅｋ）⑤ 的 《一般国

家学》中所采用的经典的处理国家法上跨学科问

题的方式以来⑥，公法和社会科学之间的紧密关

系已是众所周知了。⑦ 但即便如此，他的结论却

是，宪法对社会事实的使用和与社会科学家的交

往带着一种矛盾心理，一方面宪法规范要合乎社

会现实或者取决于社会环境，所以必须考虑社会

科学的重要成果。另一方面，宪法学者要维护他

们对社会环境的过滤和评价的专属权。宪法学要

对社会科学开放，这样一种说法也仅仅是在主题

上，而不是在方法论或者学科上成立的。它处理

的不如说是对社会问题的法律内在调整。在实际

运行中，从跨学科再回到法学这样的路径最终可

以证明：这个问题必须被作为一个真正的法学理

—５１１—

①

②

③
④

⑤

⑥

⑦

对此一直持批评观点的是 Ｈｅｎｎｉｓ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ　ｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｗｉｒｋｌｉｃｈｋｅｉｔ．Ｅｉｎ　ｄｅｕｔｓｃｈｅｓ　Ｐｒｏｂｌｅｍ，１９６８，特

别是２３ｆｆ．，３５ｆｆ．，对它的评论是Ｂｃｋｅｎｆｒｄｅ　Ｄｅｒ　Ｓｔａａｔ　９（１９７０），５３３－５３６和Ｈｅｓｓｅ　ＡＲ　９６ （１９７１），１３７；上述两文也

参见 Ｈｂｅｒｌｅ（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｚｅｎｓｉｅｒｔｅ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１９８２，２７３；也 参 见 Ｌｗｅｎｓｔｅｉｎ　ＡＲ　７７（１９５２），

３８７。

参见 Ｈｅｓｓｅ，Ｄｉｅ　ｎｏｒｍａｔｉｖｅ　Ｋｒａｆｔ　ｄｅｒ　ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９５９，８．实效宪法 （ｗｉｒｋｌｉｃｈｅｎ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ）有 利 于 消 解 这

种紧张关系。参见上书，１６：“法律上有效的宪法以社会实效为前提。”对这种基本模式的批评以及支持法律宪法的观

点是Ｉｓｅｎｓｅｅ，Ｖｏｍ　Ｓｔｉｌ　ｄｅｒ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９９９。

参见Ｇｒｉｍｍ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｄｉｅ　Ｚｕｋｕｎｆｔ　ｄｅｒ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９９１，１１ｆ．。

参见同上，１５。此后，经典的表达是 Ｈｅｓｓｅ（本页注②），６ｆｆ．。在 此，他 论 述 了 法 效 力 层 面 的 宪 法 与 政 治 和

社会实效层面的宪法的互为条件性。

Ｍｌｌｅｒｓ持 该 看 法，ｉｎ：Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ａｍａｎｎ／Ｈｏｆｆｍａｎｎ－Ｒｉｅｍ，Ｍｅｔｈｏｄｅｎ　ｄｅｒ　Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，

２００４，１３１ （１５３）。　
对此问 题 参 见 Ｋｅｒｓｔｅｎ，Ｇｅｏｒｇ　Ｊｅｌｌｉｎｅｋ　ｕｎｄ　ｄｉｅ　ｋｌａｓｓｉｓｃｈｅ　Ｓｔａａｔｓｌｅｈｒｅ，２０００；Ｍｌｌｅｒｓ，Ｓｔａａｔ　ａｌｓ　Ａｒｇｕｍｅｎｔ，

２０００，１２ｆｆ．；Ｐａｕｌｓｏｎ／Ｓｃｈｕｌｔｅ（Ｈｒｓｇ．），Ｇｅｏｒｇ　Ｊｅｌｌｉｎｅｋ．Ｂｅｉｔｒｇｅ　ｚｕ　Ｌｅｂｅｎ　ｕｎｄ　Ｗｅｒｋ，２０００；Ａｎｔｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｄｉｅ　ｎｏｒｍ－
ａｔｉｖｅ　Ｋｒａｆｔ　ｄｅｓ　Ｆａｋｔｉｓｃｈｅｎ，２００４。

１９７３年Ｄｉｅｔｅｒ　Ｇｒｉｍｍ已经 发 现，对 法 学 家 的 社 会 科 学 转 向 之 号 召 在 当 时 属 于 法 律 改 革 讨 论 的 范 畴，参 见

Ｇｒｉｍｍ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．（第１１２页 注⑤），５３。此 外 例 如 Ｒｏｔｔｌｅｕｔｈｎｅｒ，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ａｌｓ　Ｓｏｚｉａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，１９７３；

Ｂｃｋｅｎｆｒｄｅ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｓｔａａｔ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ，１９９１，１１ （２３） （１９８３）；ｄｅｒｓ．Ｄｉｅ　Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇ，Ｂｅｉｈｅｆｔ　２，

１９９９，８３ｆｆ．；Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ａｍａｎｎ，ｉｎ：Ｈｏｆｆｍａｎｎ－Ｒｉｅｍ／ｄｅｒｓ．（Ｈｒｓｇ．），ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｓ　Ｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ　ａｌｓ　ｗｅｃｈｓｅｌｓｅ－
ｉｔｉｇｅ　Ａｕｆｆａｎｇｏｒｄｎｕｎｇｅｎ，１９９６，７，２４ｆｆ： “社 会 科 学 的 优 化”；Ｃ．Ｂｕｍｋｅ，Ｉｎ：Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ａｍａｎｎ／Ｈｏｆｆｍａｎｎ－Ｒｉｅｍ，

Ｍｅｔｈｏｄｅｎ （本页注⑤），２００４，７３，１００ｆ．，１２２ｆｆ．。
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论问题，而非跨学科的问题来对待。

二、三个有关跨学科的基本思维

法学 中 有 三 种 不 同 的 跨 学 科 思 维：分 工

（ａｒｂｅｉｔｓｔｅｉｌｉｇｅｓ）、综 合 （ｉｎｔｅｇｒａｔｉｖｅｓ）和 委 托

（ｄｅｌｅｇｉｅｒｅｎｄｅｓ）。
（一）分工思维

法学对医 学、自 然 科 学 或 者 技 术 科 学 来 说，
存在一个分工的基本思维。就像刑事法官经常要

决定无责任能力或者民事法官必须判断货物质量

瑕疵一样，对于宪法学来说也是这样。在审理大

麻消费合作社的可刑罚性的时候，法院详细阐明

了其对 健 康 的 危 险。在 引 用 生 物 学 文 献 的 情 况

下，我们知道了大麻的主要活性成分是Δ９－四氢

大麻酚 （Ｄｅｌｔａ　９－Ｔｅｔｒａｈｙｄｒｏｃａｎｎａｂｉｏｌ），或 者 了

解了次 的、好 的 和 中 等 的 大 麻 的 有 效 成 分 含

量。① 显然，法院在这里并不相信自己的专业知

识。在军犬条例判决中，通过详细比对狗咬的统

计数据，也可看到分工活动。②
（二）综合思维

与之相反，法学对社会科学来说，综合的思

维是占优的。一方面，考虑社会事实是规范形成

的重要前提条件。另一方面，这种考虑不能委托

给专业 领 域 的 专 家，因 为 它 恰 恰 就 是 法 学 的 工

作。换个说法也一样，法学家不期待自己成为一

个专业工程师或者医生，但是他可以自信地自我

提升和改造成为历史学家、社会学家、政治学家

或者心理学家。
（三）委托思维

此外还有委托的思维。联邦宪法法院在确定

某些普遍事实时，既不想基于分工思维，也不想

基于综合思维，而是首先将该问题委托给立法者。
如当基本法第７２条第２段规定联邦立法者在联邦

领域内为了创建共同的生活条件享有竞合立法权

时，人们也许会认为，要么法院基于分工而咨询

宏观经济专家的意见，要么通过自己的远见卓识

来进行综合。但实际上并非如此，法院会把对事

实进行 确 定 的 任 务 委 托 交 由 立 法 者 的 评 估 特 权

（ｅｉｎｓｃｈｔｚｕｎｇｓｐｒｒｏｇａｔｉｖｅ）来完成。③ 对社会事实

的考虑是作为有着宽泛边界的预测空间 （ｐｒｏｇｎｏ－
ｓｅｓｐｉｅｌｒａｕｍ）问题被委托给法制定，而非法适用。

新的判例撤回了一小部分委托，而要对立法

者调 查 和 权 衡 社 会 事 实 的 方 式 和 方 法 进 行 审

查。④ 但是，法 院 如 何 基 于 自 身 的 能 力 来 审 查，
是否存在确定的经验材料、是否存在预测空间以

及立法者是否完全调查了相关事实？近来我们注

意到了已经众所周知的替代方案，即分工或综合

的思维以 及 宪 法 审 判 权 的 功 能 上 和 法 律 上 的 界

限，尽管联邦宪法法院用的是另一个公式。⑤ 委

托思维是出于对事实预测进行法律审查的自身能

力局限，在此它为社会事实的法律调查和法律评

估划出了一条法律界限，这不同于综合思维，后

者恰恰试图超越这条界限。
（四）小结

社会数据、社会事实或者实效问题这三者对

—６１１—

①
②

③

④

⑤

参见ＢＶｅｒｆＧＥ　９０，１４５ （１７８ｆ．）＝ＪＺ　１９９４，８５２ （８５３ｆ．）ｍ．Ａｎｍ．Ｇｕｓｙ。

参见ＢＶｅｒｆＧ，ｖ．１６．３．２００４－１ＢｖＲ　１７７８／０１。随着大量的跨学科研究被揭示，与其他狗类型比较，喇叭狗咬得

更多，这与当时它的数量相符。求助于分工的知识参见ＢｖｅｒｆＧＥ　１０３，２４２，２６１ｆｆ．＝ＪＺ　２００１，８１７ｆｆ．ｍ．Ａｎｍ．Ｊ．Ｂｅｃｋｅｒ。

该讨论在３０年前已经开始了，参见Ｏｓｓｅｎｂüｈｌ，ｉｎ：ＦＳ　２５Ｊａｈｒｅ　ＢＶｅｒｆＧ，１９７６，４５８，５０５ｆｆ．；Ｒ．Ｂｒｅｕｅｒ　Ｄｅｒ
Ｓｔａａｔ　１６（１９７７），２１；Ｈｏｐｐｅ，ｉｎ：ＦＳ　２５Ｊａｈｒｅ　ＢｖｅｒｆＧ，１９７８，２９５；Ｓｔｅｔｔｎｅｒ　ＤＶＢＬ．１９８２，１１２３；Ｔｅｔｔｉｎｇｅｒ　ＤＶＢＬ．
１９８２，４２１。关于预 测 的 审 查 密 度 参 见Ｓｃｈｌａｉｃｈ／Ｋｏｒｉｏｔｈ，Ｄａｓ　ＢＶｅｒｆＧ，６．Ａｕｆｌ．２００４Ｒｚ．５３２ｆｆ．；Ｂｅｎｄａ／Ｅ．Ｋｌｅｉｎ，

Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，３．Ａｕｆｌ．２００１，Ｒｚ．２６３ｆｆ．。

参见ＢｖｅｒｆＧＥ　１０６，６２，１５０－１５２。对它的批评参见Ｆａｂｅｎｄｅｒ　ＪＺ　２００３，３３２，他称对预测的可司法性的展示是

“神秘性的”（３３６）。也见 Ｍüｈｌ，ｉｎ：ＦＳ　Ｈｅｒｍａｎｎ　Ｌａｎｇｅ，１９９２，５８３－５９８。

参见ＢｖｅｒｆＧＥ　５０，２９０（３３２ｆｆ．）；６１，２９１ （３１３ｆ．）＝ＪＺ　１９８３，６３，（６５ｆ．）；７７，１７０（２１４ｆ．）；８８，２０３（２６２）

＝ＪＺ　１９９３，１１７２页后的附录 （Ｓ．２０），Ｓｔａｒｃｋ，ＪＺ　１９９３，８１６；９０，１４５（１７３）＝ＪＺ　１９９４，８５２ （８５３）ｍ．Ａｎｍ．Ｇｕｓｙ；

ＢＶｅｒｆＧ　ｖ．１６．３．２００４－１ＢｖＲ　１７７８／０１（军犬），Ｃ．Ｉ．１ｃ）ａａ）：那种由立法者所享有的宽泛的评估和预测空间，即在对

他所考虑的规制目的的确定及在对立法者为了让这些规制目的得以实现而认为是适当的和必需的措施作出评估的时候

所享有的宽泛的评估和预测空间，可以由联邦宪法法院仅仅在有限的范围内根据相关事实领域的特点、自我形成的 充

分有保障的判断的各种可能性以及受到威胁的法益来审查。
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宪法解释的影响并无普遍适用的方法可循。① 给

人的印象是，仿佛即便相应的技术或社会层面的

问题不被当做所属专业领域的任务，宪法问题也

要取决于法外的因素。趋势似乎是，委托模式区

分了内容和程序，只有后者要接受法律审查。与

之相反，内容则接受政治审查。委托模式从法律

标准 构 建 的 角 度 区 分 了 审 查 能 力 （内 容／程 序，
政治／法律）。而综合模式和分工模式的处理方式

则不同于委 托 模 式。它 们 服 从 专 业 领 域 的 要 求，
考虑的不是内容和程序的分类而是对象的普遍化

程度。社会 事 实 越 普 遍，法 院 越 相 信 综 合 思 维。
问题越具体，法 院 就 越 是 要 将 之 委 托 给 立 法 者，
并放弃对事实的审查，而审查事实调查和权衡的

程序。只有在自然科学技术的问题上，法院才遵

守分 工 的 模 式。总 之，在 涉 及 社 会 事 实 的 问 题

上，综合思维和委托思维构成竞争关系，而分工

思维在此时则几乎没有用武之地。

三、美国宪法判决中的社会科学

与之相反，在美国，我们看到了比德国更为

明显的法学与社会科学之间的分工关系。这是值

得关注的。那么，我们能从美国的经验中得到启

发吗？美国的判决在任何时候都遵循一种分工的

社会科学传统。② 在法律评论中，人们讨论的是

有关经验调查的方法论前提条件。③ 案例书为大

学课程整理案例材料④，专业的研究则钻研，哪

一位法官在哪一个问题上引用了多少社会科学的

研究成果⑤，或者社会科学的成果对于美国联邦

最高法院的判决理由具有什么样的影响。⑥ 在美
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①

②

③

④
⑤

⑥

Ｈｏｆｆｍａｎ－Ｒｉｅｍ在他主编的Ｓｏｚｉａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ　ｉｍｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔ，１９８１，３（２１ｆｆ．）中解释了法学对接受

社会数据的各种视角。

经典的是 Ｈｏｌｍｅｓ，Ｔｈｅ　Ｐａｔｈ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｌａｗ，Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１０（１８９７），４５７；Ｂｒａｎｄｅｉｓ，Ｔｈｅ　Ｌｉｖｉｎｇ　Ｌａｗ，Ｉｌｌｉｎｏｉｓ
Ｌ．Ｒｅｖ．１０（１９１６），４６１。上述问题尤其也要参见Ｒｏｓｅｎ，Ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ　ａｎｄ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ，１９７２。

新时期的一些研讨会是Ｅｍｐｉｒｉｃａｌ　ａｎｄ　Ｅｘｐｅｒｉｍｅｎｔａｌ　Ｍｅｔｈｏｄｓ　ｉｎ　Ｌａｗ，２００２Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｉｌｌｉｎｏｉｓ　Ｌ．Ｒｅｖ．８１９，

其中尤其是 Ｈｅｉｓｅ，Ｔｈｅ　Ｐａｓｔ，Ｐｒｅｓｅｎｔ，ａｎｄ　Ｆｕｔｕｒｅ　ｏｆ　Ｅｍｐｉｒｉｃａｌ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ：Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｄｅｃｉｓｉｏｎ　ｍａｋｉｎｇ　ａｎｄ　ｔｈｅ　ｎｅｗ
Ｅｍｐｉｒｉｃｉｓｍ；更早是Ｎａｒｄ，Ｅｍｐｉｒｉｃａｌ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ：Ｒｅｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ　ａ　Ｄｉａｌｏｇｕｅ　Ｂｅｔｗｅｅｎ　ｔｈｅ　Ａｃａｄｅｍｙ　ａｎｄ　Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎ，

３０Ｗａｋｅ　Ｆｏｒｅｓｔ　Ｌ．Ｒｅｖ．３４７（１９９５）；Ｄａｕ－Ｓｃｈｍｉｄｔ，Ｄｅｖｅｌｏｐｉｎｇ　ａ　Ｒａｔｉｏｎａｌ　Ａｐｐｒｏａｃｈ　ｔｏ　Ｉｎｔｅｒｄｉｓｃｉｐｌｉｎａｒｙ　Ｄｉｓｃｏｕｒｓｅ　ｏｎ
Ｌａｗ，Ｌａｗ　＆Ｓｏｃｉｅｔｙ　Ｒｅｖ．３８（２００４），１９９；ｄｅｒｓ．，Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ　ａｎｄ　Ｓｏｃｉｏｌｏｇｙ：Ｔｈｅ　Ｐｒｏｓｐｅｃｔｓ　ｆｏｒ　ａｎ　Ｉｎｔｅｒｄｉｓｃｉｐｌｉｎａｒｙ　Ｄｉｓ－
ｃｏｕｒｓｅ　ｏｎ　Ｌａｗ，Ｗｉｓｃｏｎｓｉｎ　Ｌ．Ｒｅｖ．１９９７，３８９；Ｔａｎｆｏｒｄ，Ｔｈｅ　Ｌｉｍｉｔｓ　ｏｆ　ａ　Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ：Ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ
ａｎｄ　Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙ，Ｉｎｄｉａｎａ　Ｌ．Ｊ．６６（１９９０），１３６。激 烈 的 争 论 是 由 以 下 两 位 政 治 学 家 的 论 文 所 引 起 的：Ｅｐｓｔｅｉｎ／Ｋｉｎｇ，

Ｔｈｅ　Ｒｕｌｅｓ　ｏｆ　Ｉｎｆｅｒｅｎｃｅ，６９Ｕ．Ｃｈｉｃａｇｏ　Ｌ．Ｒｅｖ．１（２００２）。他们劝告法学家，要小心以经验为基础的推论，并批评道，从事

经验工作的法学家的 调 查 是 建 立 在 任 意 的 标 准 上 的 并 因 而 没 有 在 社 会 科 学 的 意 义 上 达 到 专 业 水 准。对 此 的 批 评 参 见

Ｃｒｏｓｓ／Ｈｅｉｓｅ／Ｓｉｓｋ　ｕｎｄ　Ｒｅｐｕｂｌｉｋ　ｄｕｒｃｈ　Ｅｐｓｔｅｉｎ／Ｋｉｎｇ，ｅｂｄ．；也见Ｇｏｌｄｓｍｉｔｈ／Ｖｅｒｍｅｕｌｅ，Ｅｍｐｉｒｉｃａｌ　Ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ　ａｎｄ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｃｈｏｌ－
ａｒｓｈｉｐ，ｅｂｄ．１５３，批评Ｅｐｓｔｅｉｎ和Ｋｉｎｇ缺乏对法学家在调查社会科学的选择标准的时候其对认识有所导向的兴趣的理解，

类似的批评参见Ｒｅｖｅｓｚ，Ａ　Ｄｅｆｅｎｓｅ　ｏｆ　Ｅｍｐｉｒｉｃａｌ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ，ｅｂｄ．，１６９。这场争论主要证明了，法学家和社会科学

家以不同的对认识有所导向的兴趣为出发点，在经验调查的框架内，这本身就成为争议的对象。

参见 Ｍｏｎａｈａｎ／Ｗａｌｋｅｒ，Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ　ｉｎ　Ｌａｗ，３．Ａｕｆｌ．１９９４。

参 见Ｅｐｓｔｅｉｎ，Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ，ｔｈｅ　Ｃｏｕｒｔｓ，ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｌａｗ，８３Ｊｕｄｉｃａｔｕｒｅ　２２４（２０００）；Ｌａｎｄｅｓ／Ｐｏｓｎｅｒ，Ｈｅａｖｉｌｙ
Ｃｉｔｅｄ　Ａｒｔｉｃｌｅｓ　ｉｎ　Ｌａｗ，７１Ｃｈｉｃａｇｏ－Ｋｅｎｔ　Ｌ．Ｒｅｖ．８２５（１９９６）；ｄｉｅｓ．，Ｃｉｔａｔｉｏｎｓ，Ａｇｅ，Ｆａｍｅ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｗｅｂ，Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ
Ｌｅｇａｌ　Ｓｔｕｄｉｅｓ　２９ （２０００），３１９；Ｓｈａｐｉｒｏ，Ｔｈｅ　Ｍｏｓｔ－Ｃｉｔｅｄ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｃｈｏｌａｒｓ，ｅｂｄ．，４０９；Ｅｌｌｉｃｋｓｏｎ，Ｔｒｅｎｄｓ　ｉｎ　Ｌｅｇａｌ
Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ：Ａ　Ｓｔａｔｉｓｔｉｃａｌ　Ｓｔｕｄｙ，ｅｂｄ．，５１７；Ｋｏｓｍａ，Ｍｅａｓｕｒｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｉｎｆｌｕｅｎｃｅ　ｏｆ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ　Ｊｕｓｔｉｃｅｓ，Ｊ．Ｌｅｇ．
Ｓｔｕｄ．２７（１９９８），３３３；Ｐｏｓｎｅｒ，Ｔｈｅ　Ｆｅｄｅｒａｌ　Ｃｏｕｒｔｓ：Ｃｈａｌｌｅｎｇｅ　ａｎｄ　Ｒｅｆｏｒｍ，２．Ａｕｆｌ．１９９６，通 过 大 量 的 调 查，美

国 对 社 会 调 查 的 引 用 本 身 成 为 被 研 究 的 对 象。参 见Ｐｏｓｎｅｒ，Ｃｏｕｎｔｉｎｇ，Ｅｓｐｅｃｉａｌｌｙ　Ｃｉｔａｔｉｏｎｓ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｆｒｏｎｔｉｅｒｓ　ｏｆ
Ｌｅｇａｌ　Ｔｈｅｏｒｙ，２００１，４１１；Ｇａｒｆｉｅｌｄ，Ｃｉｔａｔｉｏｎ　Ｉｎｄｅｘｉｎｇ－Ｉｔｓ　Ｔｈｅｏｒｙ　ａｎｄ　Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｓｃｉｅｎｃｅ，Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ，ａｎｄ　Ｈｕ－
ｍａｎｉｔｉｅｓ，１９７９。

堕胎和 性 别 歧 视 的 例 子 参 见 Ｅｒｉｃｋｓｏｎ／Ｓｉｍｏｎ，Ｔｈｅ　Ｕｓｅ　ｏｆ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ　Ｄａｔａ　ｉｎ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ　Ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ，

１９９８。基础的讨论在第５－１８页，具体的案例研究在第３５页以后和第９２页以后。总的来说，作者的结论是，法院更重

视先例中的事实多于重视社会事实。对社会数据的利用率实际已有所增加，虽对这种利用既不具有连续性也不可被 预

见。参见上书，第１４９－１５５页。
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国，流行的法 官 传 记 都 刻 意 突 出 跨 学 科 的 背 景，
大多数是突出这些主角们的社会科学导向。① 同

时，只需回忆一下美国的法学理论中的跨学科开

端就清楚了：从法律现实主义经由法的经济分析

再到批判法研究。②

鉴于社会科学对宪法判决和宪法理论的长期

的和多种多样的影响，此处只能研究一些重要的

方面。其中下述 （１）和 （２）两个例子值得关注，
它们无论对宪法中的社会科学考量还是对于美国

的宪法史都是富有意义的： （１）经济自由问题上

的基本权利保护的发展；（２）平等原则的发展。
（一）经济基本权利的适用

我们从经济自由谈起，为此要往回跨越１００
从而关注１９世 纪 和２０世 纪 之 交，一 个 科 学 进

步、工业 化 发 达 和 充 满 社 会 剥 削 的 时 期。面 对

１２小时工作 制，１０小 时 工 作 制 成 为 当 时 美 国 和

德国工人 运 动 的 主 要 诉 求。１０小 时 工 作 制 的 需

求开启了社会科学对美国宪法的影响。

１．工作时间规定和放任主义
对工作时间 进 行 立 法 的 权 限 属 于 美 国 联 邦。

根据内战之 后 的 宪 法 修 正 案，自１８６８年 起，美

国联邦最高法院也可以审查联邦法律是否侵犯基

本权利。联邦最高法院认为，工作时间的规定侵

犯了雇主 和 雇 员 的 合 同 自 治，因 此 是 违 宪 的。③

既然工厂工 人 同 意１２小 时 工 作 制，为 什 么 立 法

者会去干涉合同自由呢？工人的合同自由显然是

个笑话。工人无法期待工会的保护，因为工人在

美国被禁止结社，将垄断企业的工会作为禁止结

社例外的法律 同 样 被 联 邦 最 高 法 院 宣 布 为 违 宪。

深层次原 因 在 于，在２０世 纪 初，社 会 达 尔 文 主

义和经济自由主义充斥了最高法院。

人们在这个阶段看到了法律向社会科学的靠

近，因为当时社会达尔文主义在美国当时的科学

与研究中是占据优势地位的社会理论。④ 然 而 直

到今天，对于自由放任主义的判例，必须批评它

将宪法当做了一种经济意识形态服务的工具。⑤

洛克纳诉纽约州案是自由放任立宪主义时期

的一个典型。⑥ １９０５年，法院撤销了纽约州规定

面包工人１０小时工作制的法律，因为它被认定侵

犯了合同自由。一个已知的正当化理由是，如果

该法律的出台是出于对职业风险之预防，则该法

律就有机会得到合法化。但是，法院不认为有任

何理由将烘烤面包当做对健康有害的活动。⑦ 它
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①

②
③

④

⑤

⑥

⑦

关于其优劣，参 见Ｐｏｓｎｅｒ，Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｂｉｏｇｒａｐｈｙ，ＮＹＵ　Ｌ．Ｒｅｖ．７０（１９９５），５０２；Ｅ．Ｗｈｉｔｅ，Ｔｈｅ　Ｃａｎｏｎｉｚａｔｉｏｎ
ｏｆ　Ｈｏｌｍｅｓ　ａｎｄ　Ｂｒａｎｄｅｉｓ：Ｅｐｉｓｔｅｍｏｌｏｇｙ　ａｎｄ　Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｒｅｐｕｔａｔｉｏｎｓ，ｅｂｄ．，５７６；Ｇｕｎｔｈｅｒ， “Ｃｏｎｔｒａｃｔｅｄ”Ｂｉｏｇｒａｐｈｉｅｓ　ａｎｄ
Ｏｔｈｅｒ　Ｏｂｓｔａｃｌｅｓ　ｔｏ“Ｔｒｕｔｈ”，ｅｂｄ．，６９７。关于事实对知识分子的影响的日常经验调查参见Ｐｏｓｎｅｒ，Ｐｕｂｌｉｃ　Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌｓ：

Ａ　Ｓｔｕｄｙ　ｏｆ　Ｄｅｃｌｉｎｅ，２００１，２０９－２１４。后来，１９９５年至２０００年，美国媒体最常曝光的知识分子是亨利·基辛格 （Ｈｅｎｒｙ
Ｋｉｓｓｉｎｇｅｒ），萨尔曼·鲁西迪 （Ｓａｌｍａｎ　Ｒｕｓｈｄｉｅ）位 于 第 九，瓦 茨 拉 夫·哈 维 尔 （Ｖａｃｌａｖ　Ｈａｖｅｌ）位 于 第 十 八，排 名 第

一的德国学者是贝尔托·布莱希特 （Ｂｅｒｔｏｌｄ　Ｂｒｅｃｈｔ，位于第四十三）。理查德·波斯纳 （Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｐｏｓｎｅｒ）位于第七十。

如果只限于学科性的引用，外国人将占压倒性多数：福柯 （Ｍｉｃｈｅｌ　Ｆｏｕｃａｕｌｔ），皮耶·布迪厄 （Ｐｉｅｒｒｅ　Ｂｏｕｒｄｉｅｕ），于尔

根·哈贝马斯 （Ｊüｒｇｅｎ　Ｈａｂｅｒｍａｓ），德 里 达 （Ｊａｃｑｕｅｓ　Ｄｅｒｒｉｄａ），乔 姆 斯 基 （Ｎｏａｍ　Ｃｈｏｍｓｋｙ），马 克 斯·韦 伯 （Ｍａｘ
Ｗｅｂｅｒ）均上榜。理查德·波斯纳 （Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｐｏｓｎｅｒ）位于第十位，随后是约翰·杜威 （Ｊｏｈｎ　Ｄｅｗｅｙ）和凯 斯·孙 斯 坦

（Ｃａｓｓ　Ｓｕｎｓｔｅｉｎ）。

仅见Ｄｕｘｂｕｒｙ，Ｐａｔｔｅｒｎｓ　ｏｆ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１９９５。

更深的探 讨 是 Ｆｒａｅｎｋｅｌ　ＪＲ　Ｎ．Ｆ．２ （１９５３），３５；新 版 见 Ｇｅｓａｍｍｅｌｔｅ　Ｓｃｈｒｉｆｔｅｎ　Ｂａｎｄ　４：Ａｍｅｒｉｋａｓｔｕｄｉｅｎ，

２０００，４９；Ｅｈｍｋｅ，Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９６１，３４４ｆｆ．。

参见Ｆｉｎｅ，Ｌａｉｓｓｅｚ　Ｆａｉｒｅ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｇｅｎｅｒａｌ　Ｗｅｌｆａｒｅ　Ｓｔａｔｅ，１９５６；Ｓｉｅｇａｎ，Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｌｉｂｅｒｔｉｅｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕ－
ｔｉｏｎ，１９８０；Ｇｉｌｌｍａｎ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　Ｂｅｓｉｅｇｅｄ－Ｔｈｅ　Ｒｉｓｅ　ａｎｄ　Ｄｅｍｉｓｅ　ｏｆ　Ｌｏｃｈｎｅｒ　Ｅｒａ　Ｐｏｌｉｃｅ　Ｐｏｗｅｒｓ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，

１９９３，１３２ｆｆ．。此前在１９世纪还存在哪些规制，参见Ｎｏｖａｋ，Ｐｅｏｐｌｅｓ　Ｗｅｌｆａｒｅ，１９９６。

霍姆斯大法官已在对以下案件的反对意见 （Ｄｉｓｓｅｎｔ）中作过此批评，即Ｌｏｃｈｎｅｒ　ｖ．Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ，１９８Ｕ．Ｓ．７４
（１９０５）一案：宪法并不包含某种特定的经济理论。

参见１９８Ｕ．Ｓ．４５（１９０５）。对洛克纳时代的概述，参见Ｂｒｕｇｇｅｒ，Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ　ｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ
ｉｎ　ｄｅｎ　Ｖｅｒｅｉｎｉｇｔｅｎ　Ｓｔａａｔｅｎ　ｖｏｎ　Ａｍｅｒｉｋａ，１９８７，５４ｆｆ．；Ｏ．Ｌｅｐｓｉｕｓ，Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ　ｕｎｔｅｒ　ｄｅｍ　Ｃｏｍｍｏｎ　Ｌａｗ，１９９７，

５１ｆｆ．。

参见Ｐｅｃｋｈａｍ，Ｊ．，１９８Ｕ．Ｓ．４５，５９－６２。
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没有将该评估留给立法者，而是用一种形式化的

经济自由主义式的合同自由为标准所作的合理性

考量代替了立法机关的判断。因此，劳动保护法

几无克服这一宪法性障碍的可能性。宪法判决不

仅阻碍了工业社会的新社会性冲突得到法律的规

制，而且 基 于 对 工 会 的 禁 止 和 对 工 人 政 党 的 压

制，这些冲突也没有让位给政治来解决。①

２．布兰代斯之信
三年 后，１９０８年，最 高 法 院 遇 到 了 另 一 个

案子———Ｍｕｌｌｅｒ　ｖ．Ｏｒｇｅｏｎ②，该 案 涉 及 的 是 妇

女的１０小时工作制的引入。被委托在联邦最高法

院为该法律辩护的是一位来自肯塔基州的律师———
路易斯·布 兰 代 斯③，一 位 在１８４８年 移 民 到 美

国的波西 米 亚 移 民 的 儿 子，１６岁 时 曾 在 德 国 的

德累斯顿上学。④ 在法庭面前，布兰代斯使用了

一个全新的策略来为社会立法作辩护。他没有抨

击为洛克纳诉纽约州案奠基的经济理论，也没有

尝试去推翻先例，而是说明了该法律在社会和政

治上的合理性。为此，他向法院提交了一份极长

的辩护状，里面充满了大量的经验数据。这份辩

护状中只有两页是在阐述法律问题，而有１１３页

是引用长 时 间 的 工 作 对 妇 女 健 康 影 响 的 调 查 数

据。通过这种方式，他终于使法院相信工作时间

规制的合理性。⑤

这种用经验调查来作为立法合宪性的理由的

技术在法制 史 上 被 称 为 “布 兰 代 斯 之 信”⑥。它

开启了法学与社会科学的分工思维。它的主要法

律意义是，首 次 证 明 了 立 法 规 制 目 的 的 合 理 性，

并且挫败了对自由经济的社会理论之合理性的盲

目信仰。人们原本对社会达尔文主义和经济自由

主义在主观上是深信不疑的，但是随着客观的社

会事实，信念动摇了。在各种争论中，社会事实

的论证成为关键。

借助这种策略，各种经济基本权利得以逐一

从一个经济自由主义层面上片面地受保护的领域

的支配中被解放出来。但是，这种法学论证付出

的代价是：社 会 数 据 的 说 服 力 一 旦 起 决 定 作 用，

那么法学家就会开始丧失调查和评估能力。另一

个案件，即１９１７年的Ｂｕｎｔｉｎｇ　ｖ．Ｏｒｅｇｏｎ案印证

了这一点。⑦ 在该案中，俄勒冈州对所有的工人

实行１０小时 工 作 制。又 是 布 兰 代 斯 被 委 托 出 具

辩护书。可是，自１９１６年 他 成 为 联 邦 最 高 法 院

法官后，接手该任务的是他的助手费利克斯·法

兰克福 特，一 个 出 生 在 维 也 纳、１９３９年 也 成 为

联邦最高法院法官的人。⑧ 与布兰代斯提交的为

妇女健康风险论证的１００页的经验证据相比，法

兰克福特扩大到１　０００页。⑨ 它包含了有关长时
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①

②
③

④

⑤

⑥

⑦
⑧

⑨

在德国，在Ｓｔｉｎｎｅｓ－Ｌｅｇｉｅｎ协定引入了八小时工作制以后，该制度于１９１８年１１月作为革命的产物首次以一般

法律的 形 式 得 到 规 定。参 见Ｓ．Ｂａｕｅｒ，ｉｎ：Ｈａｎｄｗｒｔｅｒｂｕｃｈ　ｄｅｒ　Ｓｔａａｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ，４．Ａｕｆｌ．，Ｂｄ　Ｉ，１９２３，４３４，

４４８ｆｆ．。关于美国的法律情形参见上书，６０８ｆｆ．。

２０８Ｕ．Ｓ．４１２（１９０８）．
关于布兰代斯，参见Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，Ｍｅｔｈｏｄｅｎ　ｄｅｓ　Ｒｅｃｈｔｓ，Ｂｄ　ＩＩ，１９７５，２５３－２５６；Ｒｅｉｃｈ，Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕ－

ｄｅｎｃｅ　ｕｎｄ　Ｌｅｇａｌ　Ｒｅａｌｉｓｍ　ｉｍ　Ｒｅｃｈｔｓｄｅｎｋｅｎ　Ａｍｅｒｉｋａｓ，１９６７，２４ｆｆ．，７７ｆｆ．；Ｆｒａｅｎｋｅｌ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．，Ｇｅｓ．Ｓｃｈｒｉｆｔｅｎ　Ｂｄ．４；

Ａｍｅｒｉｋａｓｔｕｄｉｅｎ，２０００，２６０－２６８（１９５７）；Ｍａｓｏｎ，Ｂｒａｎｄｅｉｓ：Ａ　Ｆｒｅｅ　Ｍａｎｓ　Ｌｉｆｅ，１９４６；Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ，Ｍｒ．Ｊｕｓｔｉｃｅ　Ｂｒａｎ－
ｄｅｉｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．４５（１９３１），３３－１０５。对于布兰代斯在新政期间的赞誉参见 Ｗｈｉｔｅ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎ－
ｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｎｅｗ　Ｄｅａｌ，２０００，２７６－２８４。

在德雷斯顿，一切都是可怕的严格：布兰代斯后来把在萨克森的情形称为可怕 的 “禁 欲 主 义”，参 见 Ｍａｓｏｎ，

Ｂｒａｎｄｅｉｓ：Ｌａｗｙｅｒ　ａｎｄ　Ｊｕｄｇｅ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｓｔａｔｅ，１９３３，１５ｆ．；Ｕｒｏｆｓｋｙ，Ａｒｔｉｋｅｌ　Ｂｒａｎｄｅｉｓ，Ｌｏｕｉｓ，ｉｎ：Ｔｈｅ　Ｏｘｆｏｒｄ　Ｃｏｍ－
ｐａｎｉｏｎ　ｔｏ　ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ，１９９２，８３。

部分刊登于Ｌｉｅｆ（Ｈｒｓｇ．），Ｔｈｅ　Ｓｏｃｉａｌ　ａｎｄ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｖｉｅｗｓ　ｏｆ　Ｍｒ．Ｊｕｓｔｉｃｅ　Ｂｒａｎｄｅｉｓ，１９３０，３３７－３４８。也 参 见

Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ，Ｒｅｍｉｎｉｓｃｅｓ，１９６０，９４ｆｆ．。

大量的文献可参见Ｊ．Ｊｏｈｎｓｏｎ，Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｌｅｇａｌ　Ｃｕｌｔｕｒｅ　１９０８－１９４０，１９８１，２９ｆｆ．；Ｒｏｓｅｎ，Ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ
ａｎｄ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ，１９７２，７５ｆｆ．；Ｄｏｒｏ，Ｔｈｅ　Ｂｒａｎｄｅｉｓ　Ｂｒｉｅｆ，Ｖａｎｄｅｒｂｉｌｔ　Ｌ．Ｒｅｖ．１１（１９５８），７８３。

２４３Ｕ．Ｓ．４２６（１９１７）．
关于法兰克 福 特，参 见 Ｋｒｉｅｌｅ　ＪＺ　１９６５，２４２；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，本 页 注③，３４０ｆｆ．；Ｕｒｏｆｓｋｙ，Ｆｅｌｉｘ　Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ，

１９９１；Ｂａｋｅｒ，Ｂｒａｎｄｅｉｓ　ａｎｄ　Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ，１９８４；Ｍｕｒｐｈｙ，Ｔｈｅ　Ｂｒａｎｄｅｉｓ／Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ　Ｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ，１９８２。

参见Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ，Ｔｈｅ　Ｃａｓｅ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｓｈｏｒｔｅｒ　Ｗｏｒｋｄａｙ．Ｂｒｉｅｆ　ｆｏｒ　Ｄｅｆｅｎｄａｎｔ　ｉｎ　Ｅｒｒｏｒ，１９１５，２Ｂｎｄｅ。
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间工作下的死亡率和健康受损的统计数据或者有

关由疲劳、不安和道德堕落所引起的健康风险的

统计数据。缩短工作时间对生产率的经济影响起

到了重 要 作 用。法 兰 克 福 特 引 用 的 调 查 数 据 显

示，虽然工 人 的 工 作 时 间 减 少，但 效 率 提 高 了，
就像１９００年的Ｇｒｏｈｅｒｚｏｇｌｉｃｈ－Ｂａｄｉｓｃｈｅｎ企业调

查所显示的 那 样。该 调 查 以 一 家 位 于Ｂüｈｌ的 卷

烟厂为例并发现，将工作时间从１１小时缩短到９
小时，并没有导致产品生产的减少。① 联邦最高

法院再度同 意 了 工 作 时 间 立 法，因 为 法 院 认 为，
该规定的社会政策合理性已被充分证实。

自此，改革法案的合宪性就极大地取决于该

法是否基于一定的社会事实。如果没有经验调查

基础，改革方案就会如同以往那样因经济自由主

义的宪法观而失败。直到２０世纪３０年代，联邦

最高法院仍然维持这些判决，在该时期大约３００
件立法被废止。

改革法案只有在对现存的、在经验上得到证

明的风险作出回应的时候，而非意欲预防错误的

发展方向的时候才能被认为是正当合理的。对社

会数据的使用让我们想起了普通法思维中的先例

的 案 件 事 实 约 束 力 （ｓａｃｈｖｅｒｈａｌｔｓｂｉｎｄｕｎｇ）：经

验事实具有类似于先例中的历史事实一样的对法

院的约束力。就此而言，社会科学的方法仅仅是

用经验事实代替了历史事实。本质的区别在于谁

来进行事实 的 调 查 和 评 价。对 于 先 例 约 束 而 言，
这些都是法 院 的 任 务。而 对 于 经 验 的 约 束 而 言，
该任务则交给非法律的机构。对历史事实的评价

已经成为一项司法制度，而对社会事实的评价则

被外部化。然而，联邦最高法院并没有把事实调

查和评价权委托给立法者，在这里它没有采用委

托模式。在此情形下，对事实的调查和评价，两

者虽然都不是法律科学的任务，但至少是科学的

任务。

３．法社会学和法律现实主义
这个判例以及在方法论上有所分化的社会科

学在２０世 纪２０年 代 催 生 出 一 种 法 学 上 的 新 思

维：这种思维旨在将社会科学的思考设定为法学

的任务。这样一来，以下做法似乎就具有了可行

性：让法律的发展与社会的发展相一致，让规范

的效力 （ｇｅｌｔｕｎｇ）与实效 （ｗｉｒｋｓａｍｋｅｉｔ）、应然

与实然之间的缝隙在实践中得以弥合。② 根据这

种进路，法 不 过 是 广 泛 的 社 会 过 程 的 一 个 方

面。③ 法 学———不 仅 仅 是 那 些 与 事 实 相 关 的 判

决———本身成为社会科学的一部分。对社会的发

展本身 （不仅仅是作为判决前提条件的个案事实

的确定）进行研究 如 今 成 为 法 学 家 的 职 业 工 作。
普通法思维的影响再次显现，案例导向的事实关

系基于先例的约束力已经获得了普遍化的意义。
与联邦最高法院确定了与社会科学的分工关

系相比，美国法学则走向了综合思维。④ 对此值

得一提的 有 当 时 主 要 的 美 国 法 学 家 罗 斯 科·庞

德⑤，或者 还 有 备 受 推 崇 的 法 官 本 杰 明·卡 多

佐，他不停地反思法律认识的过程。⑥ 此处要传

达的信息只是分工思维与法学家的职业伦理是不

相符的。法律人致力于独立承担社会调查并将自
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①
②
③
④

⑤

⑥

参见Ｊａｈｒｅｓｂｅｒｉｃｈｔ　ｄｅｒ　ｇｒｏｈｅｒｚｏｇｌｉｃｈ－ｂａｄｉｓｃｈｅｎ　Ｆａｂｒｉｋｉｎｓｐｅｋｔｉｏｎ　ｆüｒ　ｄａｓ　Ｊａｈｒ　１９００，１９０１。

参见Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ，Ｔｈｅ　Ｂｒａｍｂｌｅ　Ｂｕｓｈ，１９３０，７１，７５；Ｆｒａｎｋ，Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｍｉｎｄ，１９３０，１３４，３６２。

参见 Ｗｉｌｓｏｎ，Ｔｈｅ　Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｆａｃｔｓ，Ａｍ．Ｐｏｌ．Ｓｃｉ．Ｒｅｖ．５（１９１１），１。

对其发展的描述参见Ｈｅｒｇｅｔ，Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ　１８７０－１９７０，１９９０，１４７ｆｆ．，１９４ｆｆ．；Ｂｏｄｅｎｈｅｉｍｅｒ，Ｊｕｒｉｓ－
ｐｒｕｄｅｎｃｅ，２．Ａｕｆｌ．１９７４，１１１ｆｆ．；Ｗｈｉｔｅ，Ｆｒｏｍ　Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ　ｔｏ　Ｒｅａｌｉｓｍ，Ｖｉｒｇｉｎｉａ　Ｌ．Ｒｅｖ．５８（１９７２），

９９９；ｄｅｒｓ．，Ｔｈｅ　Ａｒｒｉｖａｌ　ｏｆ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ｉｎ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ，Ｖｉｒｇｉｎｉａ　Ｌ．Ｒｅｖ．８８（２００２），４８５，５１９ｆｆ．。

庞德的著作是了不起的，与本文有关的是Ｐｏｕｎｄ，Ｔｈｅ　Ｓｃｏｐｅ　ａｎｄ　Ｐｕｒｐｏｓｅ　ｏｆ　Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，Ｈａｒｖ．
Ｌ．Ｒｅｖ．２４（１９１１），５９１；２５（１９１１）１４０，２５（１９１２），４８９；ｄｅｒｓ．，Ｔｈｅ　Ｃａｌｌ　ｆｏｒ　ａ　Ｒｅａｌｉｓｔ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，Ｈａｒｖ．Ｌ．
Ｒｅｖ．４４（１９３１），６９７。关 于 庞 德，参 见Ｓａｙｒｅ，Ｔｈｅ　Ｌｉｆｅ　ｏｆ　Ｒｏｓｃｏｅ　Ｐｏｕｎｄ，１９４８；Ｐａｔｔｅｒｓｏｎ，Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１９５３，

５０９ｆｆ．；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，第１１９页注③，２２５ｆｆ．。

参见Ｃａｒｄｏｚｏ，Ｔｈｅ　Ｎａｔｕｒｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｐｒｏｃｅｓｓ，１９２１。重要的论述在ｄｅｒｓ．，Ａｕｓｇｅｗｈｌｔｅ　Ｓｃｈｒｉｆｔｅｎ，１９５７中得到

了概述。关于卡多佐，参见Ｗｈｉｔｅ，Ｔｈｅ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｔｒａｄｉｔｉｏｎ，１９７６，２５１ｆｆ．；Ｐｏｓｎｅｒ，Ｃａｒｄｏｚｏ，１９９０，２０ｆｆ．。对于卡

多佐的社 会 学 方 法，参 见Ｐｏｌｅｎｂｅｒｇ，Ｔｈｅ　Ｗｏｒｌｄ　ｏｆ　Ｂｅｎｊａｍｉｎ　Ｃａｒｄｏｚｏ，１９９７；Ａ．Ｋａｕｆｍａｎｎ，Ｃａｒｄｏｚｏ，１９９８；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，

第１１９页注③，２４０ｆｆ．。顺便提一下，联邦宪法法院在吕特判决 （Ｌüｔｈ－Ｕｒｔｅｉｌ）的中心位置引用了卡多佐的理论，ＢＶｅｒｆ－
ＧＥ　７，１９８（２０８）＝ＪＺ　１９５８，１１９（１２１），尽管关于言论自由可能有其他更值得引用的说法 （如布兰代斯的、霍姆斯的）。
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主对其作出法律评价。所以，法学发展出了一种

综合思维，以有别于司法实践中的分工思维。这

种较少在宪法中而主要存在于传统的普通法中的

进路被称为法律现实主义。① 主要代表人物是道

格拉 斯 （Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｄｏｕｇｌａｓ）②、弗 兰 克 （Ｊｅｒｏｍｅ
Ｆｒａｎｋ）③ 和 卢 埃 林 （Ｋａｒｌ　Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ）。④ 值 得 一

提的是，卢埃 林 在 帝 制 德 国 的Ｓｃｈｗｅｒｉｎ上 过 高

中，在１９１４年青年懵懂时期曾立志作 为 志 愿 者

为德国参与 战 争，这 至 少 让 他 成 为 唯 一 获 得 铁

十字勋章的美国公民，还为此引起外交纠纷。⑤

法律现实主义为社会科学上受到支持的批判

法学奠定了基础，并且它的主要价值在于解释判

例法 思 维 （Ｆａｌｌｒｅｃｈｔｓｄｅｎｋｅｎ）的 以 结 果 为 导 向

的功能以及全然政治性的功能。⑥ 但是，在内容

上代替受到批判的法的应该是什么？经验虽然提

供了在判例法思维中缺少的理性的认识根据，但

是却不能奠立起任何规范性的必然性。法律现实

主义自然无法认识到，在对事实的调查之前就需

要一个先行的价值判断，亦即需要一个选择标准，
借以决定，出于什么目标作调查，必须调查什么

事实。这 种 选 择 标 准 是 以 意 志 为 转 移 的，所 以，
一个事实并无法对社会实效性提供一个普遍客观

的说明，因为它取决于一个主观的事先选择。⑦

主要是德 国 移 民 在 美 国 传 播 了 这 种 洞 见⑧，
该洞见乃是基于第一次世界大战前德国国内有关

价值判断的争论，对此值得一提的是马克斯·韦

—１２１—

①

②

③

④

⑤
⑥

⑦
⑧

关于法律现实主义的文献简直汗牛充栋。参见Ｒｅｉｃｈ，Ｓｏｃｉｏｌｏｇｉｃａｌ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ　ｕｎｄ　Ｌｅｇａｌ　Ｒｅａｌｉｓｍ　ｉｍ　Ｒｅｃｈｔｓ－
ｄｅｎｋｅｎ　Ａｍｅｒｉｋａｓ，１９６７；Ｃａｓｐｅｒ，Ｊｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅｒ　Ｒｅａｌｉｓｍｕｓ　ｕｎｄ　ｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅ　Ｔｈｅｏｒｉｅ　ｉｍ　ａｍｅｒｉｋａｎｉｓｃｈｅｎ　Ｒｅｃｈｔｓｄｅｎｋｅｎ，１９６７，

１３－８１；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，第１１９页注③，２７３ｆｆ．；Ｏ．Ｌｅｐｓｉｕｓ，第１１８页 注⑥，２４１ｆｆ．；Ｈｅｒｇｅｔ，第１２０页 注④，１９４ｆｆ．；Ｊ．
Ｊｏｈｎｓｏｎ，第１１９页注⑥，９６ｆｆ．；Ｋａｌｍａｎ，Ｌｅｇａｌ　Ｒｅａｌｉｓｍ　ａｔ　Ｙａｌｅ　１９２７－１９６０，１９８６；Ｈｏｒｗｉｔｚ，Ｔｈｅ　Ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ａ－
ｍｅｒｉｃａｎ　Ｌａｗ　１８７０－１９６０，１９９２，１６９ｆｆ．；Ｄｕｘｂｕｒｙ，第１１８页注②，１３５ｆｆ．。

参见 Ｍｕｒｐｈｙ，Ｗｉｌｄ　Ｂｉｌｌ：Ｔｈｅ　Ｌｅｇｅｎｄ　ａｎｄ　Ｌｉｆｅ　ｏｆ　Ｗｉｌｌｉａｍ　Ｏ．Ｄｏｕｇｌａｓ，２００２；Ｈｕｔｃｈｉｎｓｏｎ，Ｄｏｕｇｌａｓ，Ｗｉｌｌｉａｍ
Ｏｒｖｉｌｌｅ，ｉｎ：Ｔｈｅ　Ｏｘｆｏｒｄ　Ｃｏｍｐａｎｉｏｎ　ｔｏ　ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ，１９９２，２３３－２３５。

弗兰克最出名的著作是Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｍｉｎｄ，１９３０，Ｎｄ．１９６３；此 外 还 包 括Ｃｏｕｒｔｓ　ｏｎ　Ｔｒｉａｌ．Ｍｙｔｈ　ａｎｄ
Ｒｅａｌｉｔｙ　ｉｎ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｕｓｔｉｃｅ，１９４９。关于弗兰克，参见Ｇｌｅｎｎｏｎ，Ｔｈｅ　Ｉｃｏｎｏｃｌａｓｔ　ａｓ　Ｒｅｆｏｒｍｅｒ：Ｊｅｒｏｍｅ　Ｆｒａｎｋｓ　Ｉｍｐａｃｔ　ｏｎ
Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｌａｗ，１９８５；Ｋｒｏｎｍａｎ，Ｔｈｅ　Ｌｏｓｔ　Ｌａｗｙｅｒ，１９９３，１８５－１９５；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，第１１９页注③，２９０－２９３．

最重要的一些论文被收录于Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ，Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ．Ｒｅａｌｉｓｍ　ｉｎ　Ｔｈｅｏｒｙ　ａｎｄ　Ｐｒａｃｔｉｃｅ，１９６２。卢 埃 林 的 重 要

作品还有Ｔｈｅ　Ｂｒａｍｂｌｅ　Ｂｕｓｈ，１９３０；Ｐｒｊｕｄｉｚｉｅｎｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｒｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇ　ｉｎ　Ａｍｅｒｉｋａ，１９３３；Ｔｈｅ　Ｃｏｍｍｏｎ　Ｌａｗ　Ｔｒａｄｉ－
ｔｉｏｎ，１９６０；Ｒｅｃｈｔ，Ｒｅｃｈｔｓｌｅｂｅｎ　ｕｎｄ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ，１９７７。关 于 卢 埃 林，参 见 Ｔｗｉｎｉｎｇ，Ｋａｒｌ　Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｒｅａｌｉｓｔ
Ｍｏｖｅｍｅｎｔ，１９７３；Ｈｕｌｌ，Ｒｏｓｃｏｅ　Ｐｏｕｎｄ　ａｎｄ　Ｋａｒｌ　Ｌｌｅｗｅｌｌｙｎ，１９９７；Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，第１１９页 注③，２８４－２８９；Ｗｈｉｔｍａｎ，

Ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌ　Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｖｏｌｋ，Ｙａｌｅ　Ｌ．Ｊ．９７（１９８７），１５６；Ｋｒｏｎｍａｎ，同上注，１９５－１９９；Ｄｒｏｂｎｉｇ／Ｒｅｈｂｉｎｄｅｒ
（Ｈｒｓｇ．），Ｒｅｃｈｔｓｒｅａｌｉｓｍｕｓ，ｍｕｌｔｉｋｕｌｔｕｒｅｌｌｅ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｈａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔ，１９９４。

对这个事件带有戏剧性的描写是Ｔｗｉｎｉｎｇ，同上注，４７９ｆｆ．。

特别是Ｆｒａｎｋ，Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｍｉｎｄ，１９３０；也 参 见Ｃｏｈｅｎ，Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｏｒｄｅｒ，１９３３，１１５ｆ．，

１２４，１９０，２１３，３３４。该传统在２０世纪８０年 代 被 批 判 法 运 动 再 次 接 受，对 此 参 见Ｊｏｅｒｇｅｓ／Ｔｒｕｂｅｋ（Ｈｒｓｇ．），Ｃｒｉｔｉｃａｌ
Ｌｅｇａｌ　Ｔｈｏｕｇｈｔ：Ａｎ　Ａｍｅｒｉｃａｎ－Ｇｅｒｍａｎ　Ｄｅｂａｔｅ，１９８９；Ｋｅｌｍａｎ，Ａ　Ｇｕｉｄｅ　ｔｏ　Ｃｒｉｔｉｃａｌ　Ｌｅｇａｌ　Ｓｔｕｄｉｅｓ，１９８７。关于批判法运

动向美国宪法解释传统的融入，参见Ｂｒｕｇｇｅｒ，Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ，Ｆｒｅｉｈｅｉｔ，Ｇｌｅｉｃｈｈｅｉｔ，２００２，１５６ｆｆ．，１６７ｆｆ．。

资料详实的和基础性的研究参见Ｓｃｈｌｅｇｅｌ，Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｌｅｇａｌ　Ｒｅａｌｉｓｍ　ａｎｄ　Ｅｍｐｉｒｉｃａｌ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ，１９９５。

关于在韦伯 （Ｗｅｂｅｒ）和康特洛维茨 （Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ）对价 值 相 对 主 义 的 强 调 下，德 国 移 民 在 美 国 价 值 相 对 主

义传播中的意义，参见Ａ．Ｂｒｅｃｈｔ，Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ　Ｔｈｅｏｒｉｅ，１９６１，２６８，２７９，２８９－３０９；Ｂｏｄｅｎｈｅｉｍｅｒ，Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，２．Ａｕ－
ｆｌ．１９７４，１１３，１１７；也 见 Ｐａｔｔｅｒｓｏｎ，Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１９５３，３９０，５４１；Ｃａｓｐｅｒ，本 页 注①，１４ｆ．；Ｊｏｅｒｇｅｓ，Ａｍｅｒｉｋａ－
ｎｉｓｃｈｅ　ｕｎｄ　ｄｅｕｔｓｃｈｅ　Ｔｒａｄｉｔｉｏｎｅｎ　ｄｅｒ　ｓｏｚｉｏｌｏｇｉｓｃｈｅｎ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｚ　ｕｎｄ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｋｒｉｔｉｋ，１９８８，８ｆｆ．；Ｈｅｒｇｅｔ，第１２０页 注

④，１６２ｆｆ．，２１３；ｄｅｒｓ．，Ｔｈｅ　Ｉｎｆｌｕｅｎｃｅ　ｏｆ　Ｇｅｒｍａｎ　Ｔｈｏｕｇｈｔ　ｏｎ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１８８０－１９１８，ｉｎ：Ｒｅｉｍａｎ
（Ｈｒｓｇ．），Ｔｈｅ　ｒｅｃｅｐｔｉｏｎ　ｏｆ　ｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌ　ｉｄｅａｓ　ｉｎ　ｔｈｅ　ｃｏｍｍｏｎ　ｌａｗ　ｗｏｒｌｄ，１９９３，２０３，２１４－２２７；ｄｅｒｓ．／Ｗａｌｌａｃｅ，Ｔｈｅ　Ｇｅｒ－
ｍａｎ　Ｆｒｅｅ　Ｌａｗ　Ｍｏｖｅｍｅｎｔ　ａｓ　ｔｈｅ　Ｓｏｕｒｃｅ　ｏｆ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｌｅｇａｌ　Ｒｅａｌｉｓｍ，Ｖｉｒｇｉｎｉａ　Ｌ．Ｒｅｖ．７３（１９８７），３９９ｆｆ．；Ｒｅｉｍａｎｎ，

Ｔｒａｎｓａｔｌａｎｔｉｃ　Ｍｏｄｅｌｓ：Ｉｎｆｌｕｅｎｃｅｓ　ｂｅｔｗｅｅｎ　Ｇｅｒｍａｎ　ａｎｄ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｌａｗ，Ｓｅｏｕｌ　Ｌ．Ｊ．４１（２０００），２２９，２３９ｆ．。更一般的论

述参见 Ｍｅｃｋｌｅｎｂｕｒｇ／Ｓｔｉｅｆｅｌ，Ｄｅｕｔｓｃｈｅ　Ｊｕｒｉｓｔｅｎ　ｉｍ　ａｍｅｒｉｋａｎｉｓｃｈｅｎ　Ｅｘｉｌ，１９９１；Ｌｕｔｔｅｒ／Ｓｔｉｅｆｅｌ／Ｈｏｅｆｌｉｃｈ（Ｈｒｓｇ．），Ｄｅｒ
Ｅｉｎｆｌｕｄｅｕｔｓｃｈｅｒ　Ｅｍｉｇｒａｎｔｅｎ　ａｕｆ　ｄｉｅ　Ｒｅｃｈｔｓｅｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇ　ｉｎ　ｄｅｎ　ＵＳＡ　ｕｎｄ　ｉｎ　Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，１９９３。



　财经法学 ２０１５年第１期　

伯于１９０４年 发 表 的 长 文 《社 会 科 学 认 识 和 社 会

政策认识 中 的 “客 观 性”》（Ｄｉｅ　Ｏｂｊｅｋｔｉｖｉｔｔ　ｓｏ－
ｚｉａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｒ　ｕｎｄ　ｓｏｚｉａｌｐｏｌｉｔｉｓｃｈｅｒ　Ｅｒｋｅｎｎｔ－
ｎｉｓ）①。赫尔曼·康 特 洛 维 茨 （自 由 法 运 动 的 奠

基人②，第一次世界大战前在德国主张法律适用

需要 考 虑 社 会 价 值③，其 赞 同 法 律 现 实 主 义，

１９３３年后从 基 尔 大 学 刑 法 和 法 制 史 教 席 上 被 驱

逐）在１９３４年 撰 写 了 论 文 《现 实 主 义 中 的 一 些

理性主义》 （Ｓｏｍｅ　Ｒａｔｉｏｎａｌｉｓｍ　ａｂｏｕｔ　Ｒｅａｌｉｓｍ）。
在该文中，他指出，对事实的彻底调查无助于跨

越价值判断问题。④ 对于在社会科学层面从事工

作的美国法学家来说，对事实的价值判断将导致

一个问题：评价标准并不证明事实；从经验事实

中无法推导出法律约束力。⑤

渐渐地，社会 科 学 的 活 动 遭 遇 到 一 个 困 境：
联邦最高法院无法再对社会事实持分工思维，因

为对事实的价值判断无法以分工的方式委托给社

会科学来进行。而法学则不再对社会事实持综合

思维来看待，因为法学家对于事实调查活动不具

有足够的专业性。⑥

从这个事 实 中 我 们 可 以 看 到，美 国 的 传 统

与德国没有可 比 性。无 疑，社 会 科 学 对 美 国 法

学———不仅对法 律 判 决 而 且 对 法 学，也 就 是 说，
既对实践也对理论———产生了巨大的影响。在同

一时期，魏玛共和国的人们关注得更多的不是社

会科学，而是哲学中的重要分支如生命哲学、现

象学、实 在 价 值 伦 理 （Ｍａｔｅｒｉａｌｅｒ　Ｗｅｒｔｅｔｈｉｋｅｎ）
和本体论。德国 人 在 价 值 上 进 行 争 论，而 美 国

人则在事实 上 进 行 争 论。德 国 人 对 价 值 问 题 的

争论涉及 的 是 精 神 上 的 存 在 （Ｓｅｉｎ）及 其 观 念

性 （Ｉｄｅａｌｉｔｔ），而美国人对事实问题的争论则事

关经验上的存在及其现实性 （Ｒｅａｌｉｔｔ）。

４．新政时期达到顶峰
越来越富 有 启 发 性 的 是 社 会 科 学 在 美 国 的

进一步发展：无 论 是 分 工 思 维 还 是 综 合 思 维 都

不再行 得 通。⑦ 法 律 判 决 中 的 分 工 思 维 导 致 法

院必须 在 很 大 程 度 上 放 弃 对 法 律 的 实 质 审 查。
“布兰代斯之信”已经承认了立法者 在 评 价 方 面

的 优 先 权 （Ｅｉｎｓｃｈｔｚｕｎｇｓｐｒｒｏｇｒａｔｉｖｅ），只 是 借

助于社会科 学 上 的 事 实，这 种 优 先 权 仍 可 受 到

检验。但是在新政时期，自１９３２年罗 斯 福 总 统

开启经济改革 开 始，这 种 限 制 不 再 存 在，因 为
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参见 Ｗｅｂｅｒ，ｉｎ：Ａｒｃｈｉｖ　ｆüｒ　Ｓｏｚｉａｌｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ　ｕｎｄ　Ｓｏｚｉａｌｐｏｌｉｔｉｋ　１９０４，再版收录于他的Ｇｅｓａｍｍｅｌｔｅ　Ａｕｆｓｔｚｅ
ｚｕｒ　Ｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｌｅｈｒｅ，１４６ｆｆ．。

关于康特 洛 维 茨，参 见Ｓ．Ｌｅｐｓｉｕｓ，ｉｎ：Ｃｏｒｄｅｓ等 （Ｈｒｓｇ．），Ｓｔａｄｔ－Ｇｅｍｅｉｎｅ－Ｇｅｎｏｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ，２００３，３８９，３９９－
４１２的更多的证明；Ｆｒｏｍｍｅｌ，ｉｎ：Ｋｒｉｔｉｓｃｈｅ　Ｊｕｓｉｔｚ（Ｈｒｓｇ．），Ｓｔｒｅｉｔｂａｒｅ　Ｊｕｒｉｓｔｅｎ，１９８８，２４３－２５３；Ｍｕｓｃｈｅｌｅｒ，Ｈｅｒｍａｎｎ
Ｕｌｒｉｃｈ　Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ，Ｅｉｎｅ　Ｂｉｏｇｒａｐｈｉｅ，１９８４；Ｉ．Ｇｅｉｓｓ，ｉｎ：ｄｅｒｓ．（Ｈｒｓｇ．），Ｈ．Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ，Ｇｕｔａｃｈｔｅｎ　ｚｕｒ　Ｋｒｉｇｅｓｓ－
ｃｈｕｌｄｆｒａｇｅ　１９１４，１９６７，１１－２６；Ｒａｄｂｒｕｃｈ，Ｄｅｒ　ｉｎｎｅｒｅ　Ｗｅｇ，２．Ａｕｆｌ．１９６１，７０－７３；ｄｅｒｓ．，Ｂｉｏｇｒａｐｈｉｓｃｈｅ　Ｓｃｈｒｉｆｔｅｎ
（Ｇｕｓｔａｖ　Ｒａｄｂｒｕｃｈ　Ｇｅｓａｍｔａｕｓｇａｂｅ　Ｂｄ　１６），１９８８，７３－８８。

关于 自 由 法 运 动，参 见 Ｆｉｋｅｎｔｓｃｈｅｒ，Ｍｅｔｈｏｄｅｎ　ｄｅｓ　Ｒｅｃｈｔｓ　ｉｎ　ｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅｒ　Ｄａｒｓｔｅｌｌｕｎｇ，Ｂａｎｄ　ＩＩＩ，１９７６，

３６５ｆｆ．；Ｍｕｓｃｈｅｌｅｒ，Ｒｅｌａｔｉｖｉｓｍｕｓ　ｕｎｄ　Ｆｒｅｉｒｅｃｈｔ，１９８４；Ｖｏｌｐｅ，ＩＩ　ｃｏｓｔｉｔｕｚｉｏｎａｌｉｓｍｏ　ｄｅｌ　Ｎｏｖｅｃｅｎｔｏ，２０００，１９－３３；Ｌｏｍ－
ｂａｒｄｉ　Ｖａｌｌａｕｒｉ，Ｇｅｓｃｈｉｃｈｔｅ　ｄｅｓ　Ｆｒｅｉｒｅｃｈｔｓ，１９７１。

参见Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ，Ｓｏｍｅ　Ｒｅｌａｔｉｏｎａｌｉｓｍ　ａｂｏｕｔ　Ｒｅａｌｉｓｍ，Ｙａｌｅ　Ｌ．Ｊ．４３（１９３４），１２４０；德语版见他的Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓ－
ｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，１９６２，１０１。在这篇论文里，康特洛维茨首先抨击了卡尔·卢埃林。根据Ｔｗｉｎｉｎｇ的回忆 （第

１２１页注④，第１１６页以后），卢埃林大声呵斥了一位提交了一篇有关康德洛维茨区分实然与应然的报告的学生，卢埃

林对此的评论是，康德洛维茨 与 他 的 方 法 论 课 程 没 有 丝 毫 关 系。关 于 康 特 洛 维 茨 对 卢 埃 林 的 影 响，参 见 Ｔ．Ｒａｉｓｅｒ，

ｉｎ：Ｌｕｔｔｅｒ／Ｓｔｉｅｆｅｌ／Ｈｏｅｆｌｉｃｈ，第１２１页注⑧，３６５，３７２－３７９。也 见 Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ／Ｐａｔｔｅｒｓｏｎ，Ｌｅｇａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ－Ａ　Ｓｕｍｍａｒｙ　ｏｆ
Ｉｔｓ　Ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ，Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｌ．Ｒｅｖ．２８（１９２８），６７９；康特洛维茨本人的Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ　１９６２，８３。

就我看来，弗兰克的两本书写得很好。１９３０年的 《法与现代心灵》以规则概念为出发点，强调了社会事实作

为规则发现和规则适用的必要性。１９４９年 的 《审 判 中 的 法 院》用 事 实 概 念 代 替 了 规 则 概 念。社 会 事 实 无 法 客 观 地 确

定，必然带着法官的主观判断，事实调查和法律适用都是这样。

有关法律思维的问题和批评，值得一读的作品是 Ｍ．Ｃｏｈｅｎ，Ｌａｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｏｒｄｅｒ，１９３３。它基于埃利希、

康特洛维茨、韦伯的讨论 （特别是２９０页以后），为与社会经验主义相对立的规范—伦理法律诉求辩护，并且支持演绎

方法而不是归纳方法，参见同上，１８２，１９２ｆｆ．，２３５ｆｆ．。

参见Ｅｈｍｋｅ，Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９６１，３８１ｆｆ．。
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立法者追求 一 种 能 动 的 政 策，即 要 对 社 会 进 行

改造。① 一部法律，一旦其旨在改变现实，那么

就几乎不可能找到自身与现实的界限。
在新政时期，联邦最高法院在很大程度上撤

回了实体审查，并给予立法者一个更大的评价空

间。对于有关职业自由和财产自由的侵犯，联邦

最高法院的 控 制 密 度②直 到 今 日 仍 是 惊 人 地 小，
至少与德国联邦宪法法院的判决相比是这样。这

一方面是新政的政治遗产，另一方面也是社会科

学进路的方法论遗产。社会科学进路中的分工思

维导致 了 独 立 自 主 的 法 学 控 制 能 力 的 丧 失。然

而，综合思维也好不到哪儿去。如果综合思维在

方法论上严格地理解社会科学，那么它就面临着

如同在实然与应然的问题上存在着的有关不同范

畴之间的转换的问题。如果综合思维对社会科学

的理解不是那么严格，那么就必须接受它是 “掩

饰的法政策学”的批评。
作为对上述两种模式的替代，将评价权能委

托给立法者 的 模 式 出 现 了，即 前 述 的 委 托 思 维。
但是，对于一个规范的法学审查来说，还留下了

什么呢？换一种问法，如何维护宪法优位？无论

选择哪一种思维，社会科学进路的结果不大是一

种完善的法律控制，而更像是一种受科学所推动

的法政策学。所以，２０世纪３０年代法律现实主

义的代表人物从法律科学转换到法政策学并不令

人感到惊奇。卢埃 林 是 美 国 商 法 （统 一 商 法 典）

的主要起草者，道格拉斯和弗兰克是新成立的联

邦机构的委员③，这些机构在新政期间 被授予广

泛的 委 任 立 法 权 限 （Ｖｅｒｏｒｄｎｕｎｇｓｅｒｍｃｈｔｉｇｕｎｇ），

从而实现集 中 的 经 济 控 制。通 过 社 会 科 学 方 法，

连人事指导方针都发生了变化④：不再以从事审

查和设立判例法的法官为中心，而是要以从事规

范制定的法规命令 （Ｖｅｒｏｒｄｎｕｎｇ）制定者和立法

者为中 心。凭 借 这 些 从 事 法 制 定 的 独 立 管 制 机

构，经验社会科学在新政中简直是找到了一个模

范性的制度性基础。⑤

这种法政策学的新方向带来两个问题：第一

个问题 是，有 利 于 立 法 的 宪 法 优 位 岂 不 是 被 取

消？第二个问题是，一个以社会科学为导向的法

学究竟还能研究什么，如果这个被研究的对象不

再可以是围绕着特定规范之融贯性的实体法问题

的时候？

上述两种情形的解决方法是相同的：程序法

取代实体法的位置。就在经济立法和财产立法的

领域，联邦最高法院通过审查立法过程和裁判过

程来弥补对实体结果审查的不足。⑥ 随着法律程

序学派的发展，法学已对此有所回应。⑦ 程序法
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参见 Ｌｅｕｃｈｔｅｎｂｕｒｇ，Ｆｒａｎｋｌｉｎ　Ｄ．Ｒｏｏｓｅｒｖｅｌｔ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｎｅｗ　Ｄｅａｌ，１９６３；Ｃｕｓｈｍａｎ，Ｒｅｔｈｉｎｋｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｎｅｗ　Ｄｅａｌ
Ｃｏｕｒｔ，１９９８；Ｗｈｔｉｅ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｎｅｗ　Ｄｅａｌ，２０００。

该概念的形成参见Ｌｅｒｃｈｅｓ，ｂｅｒｍａｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，１９６１，３２７。

道格拉斯在１９３６年成为今天著名的证监会 （ＳＥＣ）的 委 员，１９３７年 担 任 主 席。１９３９年 成 为 布 兰 代 斯 在 最 高

法院的继任者。弗兰克担任农业部的新政总法律顾问，自１９３７年起担任ＳＥＣ的委员，１９３９年接替道格拉斯担任主席。

从１９４１年到１９５７年去世，弗兰克是位于纽约的联邦上诉第二巡回法院的法官。除 了 道 格 拉 斯、弗 兰 克、法 兰 克 福 特

以外还有其他人，对此可参见Ｉｒｏｎｓ，Ｔｈｅ　Ｎｅｗ　Ｄｅａｌ　Ｌａｗｙｅｒｓ，１９８２。

德国近来在行政法领域有关改革的讨论集中在数十年以来一直存在的类似问题，讨论要求与法律行为 相 关 的

控制视角 （Ｋｏｎｔｒｏｌｌｐｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅ）需补充与决策相关的管理视角 （Ｓｔｅｕｅｒｕｎｇｓｐｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅ）。关于两种 视 角 的 不 同 以 及 它

们的方法论意义参见Ｃ．Ｂｕｍｋｅ，第１１５页注⑤，７３，７５ｆｆ．，１２２ｆｆ．。

对此参见Ｋａｈｎ，Ｌｅｇｉｔｉｍａｃｙ　ａｎｄ　Ｈｉｓｔｏｒｙ，１９９２，１３３；也见 Ｍａｓｉｎｇ，ＡＲ　１２８ （２００３），５５８，５６５ｆ．，５８４ｆｆ．。

主要是Ｕ．Ｓ．ｖ．Ｃａｒｏｌｅｎｅ　Ｐｒｏｄｕｃｔｓ，３０４Ｕ．Ｓ．１４４ （１９３８），以及它著名的脚注４，１５２ｆ．。

划时代的作品 （虽然大多数是民法方向的）包括 Ｈａｒｔ／Ｓａｃｋｓ，Ｔｈｅ　Ｌｅｇａｌ　Ｐｒｏｃｅｓｓ．Ｂａｓｉｃ　Ｐｒｏｂｌｅｍｓ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｍａｋ－
ｉｎｇ　ａｎｄ　Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｌａｗ，自１９５８年起，作为内部刊物而出版，１９９４年由Ｅｓｋｒｉｄｇｅ／Ｆｒｉｃｋｅｙ重新编辑并附有长篇

序言，ＬＩ－ＣＸＸＸＶＩＩ有更多的叙 述。另 外 关 于 行 政 法 值 得 重 视 的 有Ｌａｎｄｉｓ，Ｔｈｅ　Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ　Ｐｒｏｃｅｓｓ，１９３８；Ｊａｆｆｅ，

Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｃｏｎｔｒｏｌ　ｏｆ　Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅ　Ａｃｔｉｏｎ，１９６５；关 于 宪 法 参 见 Ｃｈｏｐｅｒ，Ｊｕｄｉｃｉａｌ　Ｒｅｖｉｅｗ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ
Ｐｒｏｃｅｓｓ，１９８０；Ｅｌｙ，Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ　ａｎｄ　Ｄｉｓｔｒｕｓｔ，１９８０；此外还有Ｔｒｉｂｅ，Ｔｈｅ　Ｐｕｚｚｌｉｎｇ　Ｐｅｒｓｉｓｔｅｎｃｅ　ｏｆ　Ｐｒｏｃｅｓｓ－Ｂａｓｅｄ　Ｃｏｎｓｔｉ－
ｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｔｈｅｏｒｉｅｓ，Ｙａｌｅ　Ｌ．Ｒｅｖ．８９（１９８０），１６６３；Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ　Ｖｉｒｇｉｎｉａ　Ｌ．Ｒｅｖ．７７（１９９１），６３１；对于Ｅｌｙ理论的全面

分析参见Ｒｉｅｃｋｅｎ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｂａｒｋｅｉｔ　ｉｎ　ｄｅｒ　Ｄｅｍｏｋｒａｔｉｅ，２００３；理论史的全貌参见Ｄｕｘｂｕｒｙ，Ｐｏｓｔ－ｒｅａｌｉｓｍ　ａｎｄ
ｌｅｇａｌ　ｐｒｏｃｅｓｓ，ｉｎ：Ｐａｐｐｅｒｓｏｎ（Ｈｒｓｇ．），Ａ　Ｃｏｍｐａｎｉｏｎ　ｔｏ　Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ　ｏｆ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｌｅｇａｌ　Ｔｈｅｏｒｙ，１９９６，２９１。
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的保护弥补了实质保障的不足，直到今天美国程

序审查的严格程度超过了德国①，后者在实体审

查上更严格。②
（二）平等原则的适用

在美国的自由权案件适用的经验原理，在有

关平等原则的案件中也适用吗？联邦最高法院关

于平等原则的最为著名的判例以及它最为欣赏的

判决之一 就 是１９５４年 的 布 朗 诉 教 育 委 员 会 案。
在该案中，法院阐明，学校中的种族隔离 （隔离

但平等）是违反平等的。该案开启了对黑人平等

权的贯彻落实，但直到十年后的 《民权法案》才

以成 文 法 的 形 式 确 立 了 这 一 成 果。③ 要 知 道，
“隔离但 平 等”在１８９６年 的Ｐｌｅｓｓｙ　ｖ．Ｆｅｒｇｕｓｏｎ
案中仍被认为是合宪的。④ 当时法院认为，现实

存在的种族隔离事实并不构成违法。法院无法认

定，这里 存 在 着 法 律 上 的 不 平 等 对 待。１８９６年

对种族隔离的允许就是基于社会的价值观。种族

歧视建立在一个长期未曾中断的社会习惯的基础

上，法必须容忍这种习惯。对黑人的 “隔离但平

等”即便被视为歧视，但是这种种族隔离不是规

范上的不平等，而是心理上的不平等，它并不违

背平等原则。从法院综合考虑的角度，它不是着

眼于主观的感受，而是着眼于在人们之间实际有

效的风俗习惯和传统。⑤ 社会的价值共识并不认

为种族隔离是违反平等的，至少联邦最高法院在

１９世纪末是这样认为的。
大约六十年后，联邦最高法院不得不再次就

相同的问题作出判决。适当的方式也许就是将过

去那让人蒙羞的判决推翻⑥，从而通向对法律上

平等之新的规范性评价的道路就具有可能性，而

不以这个评价取决于社会实际情况或心理实际情

况或者对种族隔离的民意测验为前提。虽然存在

着这样一种选项，但是联邦最高法院最终还是再

度采用了 社 会 科 学 方 法：１８９６年 的 规 则 是 否 在

１９５４年 还 具 约 束 力，要 根 据 社 会 现 实 来 确 定。
需要解释的是，１９５４年是否发生了在１８９６年尚

未存在 的 事 实 上 的 歧 视，因 为 很 清 楚，１９５４年

也不可能实现了社会平等。重要的是以下事实的

确定，学校中的种族隔离在结果上导致了工作机

遇的不足和对儿童心理的伤害。实施了隔离教育

的学校违反了平等原则，因为它在学生中间引发

了精神和感情上的卑劣感。
可是，这并非规范的分析，而是社会心理学

的分析。在一个长长的脚注中 （脚注１１），法院

引用了知名精神病学家、心理学家、社会学家和

人类学家的著作。这意味着，布朗案的最终判决

基础与Ｐｌｅｓｓｙ案是一样的，即都是建立在社会心

理学的基础上。决定案件的是对种族隔离的变化

了的感受，而不是诸如更有说服力的法律认知。⑦

长期以来人们争论的是⑧，引用的调查究竟

—４２１—

①

②
③

④

⑤
⑥

⑦
⑧

在德国，类似的发展一方 面 参 见Ｌｅｒｃｈｅ　ＶＶＤＳｔＲＬ　２１（１９６４），６４，８４ｆｆ．第１２２页 注⑥ （程 序 上 的 同 质 性，

９２）；ｄｅｒｓ．ＡＲ　９０（１９６５），３４１，ｄｅｒｓ．，ｉｎ：ｄｅｒｓ．／Ｓｃｈｍｉｔｔ　Ｇｌａｅｓｅｒ／Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ａｍａｎｎ，Ｖｅｒｆａｈｒｅｎ　ａｌｓ　ｓｔａａｔｓ－ｕｎｄ　ｖｅｒｗａｌ－
ｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅ　Ｋａｔｅｇｏｒｉｅ，１９８４，９７ｆｆ．；也见ｄｅｒｓ．，Ａｕｓｇｅｗｈｌｔｅ　Ａｂｈａｎｄｌｕｎｇｅｎ，２００４，３８６，１０７　３０６；另一方面参见

Ｈｂｅｒｌｅ　ＶＶＤＳｔＲＬ　３０（１９７２）４３，８６ｆｆ．（能 动 程 序 地 位）；以 及ＢｖｅｒｆＧＥ　３３，３０３（３３１ｆｆ．）＝ＪＺ　１９７２，６８６ （６８９ｆｆ．）

附带Ｋｉｍｍｉｎｉｃｈ的评注；５３，３０ （５７ｆｆ．）＝ＪＺ　１９８０，３０７（３０９ｆｆ．）附 Ｗｅｂｅｒ的 评 注；１０３，１４２（１５０ｆｆ．）＝ＪＺ　２００１，

１０２９（１０３０ｆｆ．）附Ｇｕｓｙ的评注。

其他人的可以不看，但必须看Ｋａｈｌ，ＶｅｒｗＡｒｃｈ，９５（２００４），１，３ｆｆ．，３１－３７。

对 此参见Ｒｏｓｅｎｂｅｒｇ，Ｔｈｅ　Ｈｏｌｌｏｗ　Ｈｏｐｅ．Ｃａｎ　Ｃｏｕｒｔｓ　ｂｒｉｎｇ　ａｂｏｕｔ　ｓｏｃｉａｌ　ｃｈａｎｇｅ？１９９１，４２ｆｆ．，该书认为，黑人

的地位在布朗诉教育委员会案至民权法案颁布的１０年之间并没有得到实际的提升，并且直到该法案的颁布才有了实质

上的变化。也见Ｓｕｎｓｔｅｉｎ，Ｗｈｙ　Ｓｏｃｉｅｔｉｅｓ　Ｎｅｅｄ　Ｄｉｓｓｅｎｔ，２００３，１９２ｆ．。

参见１６３Ｕ．Ｓ．５３７（１８９６）．对此不用看太多其他的，只需参见Ｔｒｉｂｅ，Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，２．Ａｕ－
ｆｌ．１９８８，１４７４ｆｆ．；Ｃｏｘ，Ｔｈｅ　Ｃｏｕｒｔ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，１９８７，２５０ｆｆ．；Ｌｗｅｎｓｔｅｉｎ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ－
ｓｐｒａｘｉｓ　ｄｅｒ　Ｖｅｒｅｉｎｉｇｔｅｎ　Ｓａａｔｅｎ，１９５９，５７５ｆｆ．，５９８ｆｆ．；Ｂｒｕｇｇｅｒ，第１２１页注⑥，２９６ｆｆ．；ｄｅｒｓ．第１１８页注⑥，１４４ｆｆ．。

参见１６３Ｕ．Ｓ．５５０（１８９６）。

要了解不以明确 通 过 否 决 （ｏｖｅｒｒｕｌｉｎｇ）的 方 式 来 质 疑 先 例 为 前 提 从 而 推 翻 先 例 的 各 种 技 术，参 见 Ｋｈｌｅｒ，

Ｓｔｒｕｋｔｕｒｅｎ　ｕｎｄ　Ｍｅｔｈｏｄｅｎ　ｄｅｒ　Ｒｅｃｈｔｓｐｒｅｃｈｕｎｇｓｎｄｅｒｕｎｇ，２００４，１８８ｆｆ．对于Ｐｌｅｓｓｙ　ｖ．Ｆｅｒｇｕｓｏｎ案的介绍，２２０。

参见Ｔｒｉｂｅ，本页注④，１４７８。

详细的介绍参见Ｒｏｓｅｎ，第１１９页注⑥，１７３ｆｆ．，１９７ｆｆ．，该书有大量的解释。
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是根据当时的科学标准①还是以结果为导向而撰

写的。② 今天，人们认为，社会心理学的证明是

不充分的。③ 即便是法兰克福特，作为共同撰写

判词的联邦最高法院法官，也对社会心理学的证

明予以批评，并肯定地认为，社会科学专家的参

与要以宪法优位为前提，而非取代这种优位。因

此，起决定作 用 的 该 是 对 种 族 隔 离 的 规 范 评 价，
即评价宪法是否允许把种族差异作为差别对待的

根据。法兰克福特认为，如果种族上的差别对待

被宪法所允许，那么他不会再关心一个社会学家

到底说了 什 么。④ 与４０年 前 法 兰 克 福 特 在 经 济

规制中的作为相比，此等变化是何其之大！

布朗诉教育委员会案是联邦最高法院最重要

的判决之一，但老实说，该判决中所蕴涵的专业

宪法学 知 识 却 少 得 可 怜。⑤ 该 判 决 的 基 础 在 于

“隔离但平等”的 做 法 所 具 有 的 歧 视 性 乃 理 所 当

然，然而这种理所当然恰恰无法在社会科学上被

合乎逻辑地证明。一个独立于黑人学生的感受或

者南方各州白人的感受的规范性证明将使问题的

解决变得简单许多。⑥ 布朗案显示，规范性的评

价无法被分工思维或综合思维所取代。社会科学

的成果能够提高法 学 理 论 的 说 服 力 （综 合 思 维）

以及有助于事实 调 查 （分 工 思 维），但 是 它 无 法

提供证明———这是从布朗案中得出的教训。

四、跨学科思维的竞争性并存

（一）美国的快速发展

美国法学在竞争性跨学科思维上的发展完全

是一个充满机遇和风险的范例 （Ｍｕｓｔｅｒｆａｌｌ）。在

经济规 制 上，有 两 种 竞 争 性 的 模 式 可 供 法 院 选

择：要么坚持经济自由的社会模式并期待一种未

来会更好的承诺的规范状态，要么遵循经验的社

会科学，并把一种描述性的、防范性的结果控制

作为现实立法者的社会政策的授权依据。很大程

度上，对以下问题的回答是有风险的：对法律效

果的解读该由哪门学科来主导———经济理论还是

经验？谁能胜任从当时的现实中推导出法律上的

结论———立法者还是法官？

联邦最 高 法 院 未 能 在 专 门 的 宪 法 层 面 来 论

证，它为何一会儿用这个模式，一会儿用那个模

式。最终，由一种扎根在普通法思维中的、与先

例比较而得出的事实相近性 （Ｓａｃｈｖｅｒｈａｌｔｓｎｈｅ）
决定了模式的选用：那些新出现的、在判例上仍

—５２１—

①

②

③

④
⑤

⑥

对此问 题 的 先 期 讨 论 参 见 Ｃｌａｒｋ，Ｄｅｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ：Ａｎ　Ａｐｐｒａｉｓａｌ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｅｖｉｄｅｎｃｅ，Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｉｓｓｕｅ　９
（１９５３），１；ｄｅｒｓ．，Ｔｈｅ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｔｉｓｔ　ａｓ　ａｎ　Ｅｘｐｅｒｔ　Ｗｉｔｎｅｓｓ　ｉｎ　Ｃｉｖｉｌ　Ｒｉｇｈｔｓ　Ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ，Ｓｏｃｉａｌ　Ｐｒｏｂｌｅｍ　１（１９５３），５。

参见Ｃａｈｎ，Ａ　Ｄａｎｇｅｒｏｕｓ　Ｍｙｔｈ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｓｃｈｏｏｌ　Ｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ　Ｃａｓｅｓ，ＮＹＵ　Ｌ．Ｒｅｖ．３０（１９５５），１５０；Ｖａｎ　Ｄｅｎ
Ｈａａｇ，Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ　Ｔｅｓｔｉｍｏｎｙ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｄｅｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ　Ｃａｓｅｓ，Ｖｉｌｌａｎｏｖａ　Ｌ．Ｒｅｖ．６（１９６０），６９；Ｇｒｅｇｏｒ，Ｔｈｅ　Ｌａｗ，Ｓｏ－
ｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ，ａｎｄ　Ｓｃｈｏｏｌ　Ｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ，Ｃａｓｅ　Ｗｅｓｔｅｒｎ　Ｌ．Ｒｅｖ．１４（１９６３），６２１；Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ，Ｔｈｅ　Ｃｏｕｒｔｓ，Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ
ａｎｄ　Ｓｃｈｏｏｌ　Ｄｅｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ，Ｌａｗ　＆Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ　Ｐｒｏｂｌｅｍ　３９（１９７５），１。

在Ｙｕｄｏｆ的论 文Ｓｃｈｏｏｌ　Ｄｅｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ：Ｌｅｇａｌ　Ｒｅａｌｉｓｍ，Ｒｅａｓｏｎｅｄ　Ｅｌａｂｏｒａｔｉｏｎ，ａｎｄ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ　Ｒｅｓｅａｒｃｈ　ｉｎ
ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ　Ｃｏｕｒｔ，Ｌａｗ　＆Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ　Ｐｒｏｂｌｅｍ　４２（１９７８），５７，７０发表后，所有人在如下问题上都是观点一致的，

认为法院错误地利用了社会科学的成果。也见 Ｍｏｎａｈａｎ／Ｗａｌｋｅｒ，Ｓｏｃｉａｌ　Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ：Ｏｂｔａｉｎｉｎｇ，Ｅｖａｌｕａｔｉｎｇ，ａｎｄ　Ｅｓｔａｂ－
ｌｉｓｈｉｎｇ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ　ｉｎ　Ｌａｗ，Ｕ．Ｐｅｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１３４（１９８６），４７７；更早的论述参见Ｌｗｅｎｓｔｅｉｎ，Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ　ｕｎｄ
Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｐｒａｘｉｓ　ｄｅｒ　Ｖｅｒｅｉｎｉｇｔｅｎ　Ｓｔａａｔｅｎ，１９５９，６００；那些法律上有创造性的判决所用的证明，都是社会心理 学 和 社

会学的论证远超法学的论证，但这也是它们后来 遭 受 批 评 之 处。与 此 不 同，Ｂｉｃｋｅｌ提 供 以 宪 法 文 本 为 基 础 的 证 明，参

见Ｂｉｃｋｅｌ，Ｔｈｅ　Ｏｒｉｇｉｎａｌ　Ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｓｅｇｒｅｇａｔｉｏｎ　Ｄｅｃｉｓｉｏｎ，Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．６９（１９５５），１，１１ｆｆ．；ＭｃＣｏｎｎｅｌ，

Ｏｒｉｇｉｎａｌｉｓｍ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｄｅｓｅｇｒａｔｉｏｎ　Ｄｅｃｉｓｉｏｎｓ，Ｖｉｒｇｉｎｉａ　Ｌ．Ｒｅｖ．８１（１９９５），９４７。

引自Ｒｏｓｅｎ，第１１９页注⑥，１４１。

参见Ｓｔｏｎｅ等，Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，４．Ａｕｆｌ．２００１，４５１：“法院在 布 朗 案 中 的 推 理 是 不 令 人 满 意 的。”只 是，

该判决是首席大法官Ｅａｒｌ　Ｗａｒｒｅｎ时 期 的 最 高 法 院 的 能 动 主 义 时 期 的，参 见Ｃｕｒｒｉｅ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍｅ
Ｃｏｕｒｔ，Ｔｈｅ　Ｓｅｃｏｎｄ　Ｃｅｎｔｕｒｙ　１８８８—１９８６，１９９０，３７７ｆｆ．；Ｂｒｕｇｇｅｒ，第１２１页 注⑥，１０９ｆｆ．Ｂｒｕｇｇｅｒ，同 上，在２９９－３０１
页中提供了一种不是通过社会学而是通过规范来确定是否对平等有所侵害的改善了的判决证明方法。

全面地讲，美国今天对平等原则的审查是另一种方式，即通过被设置了不同程度高低的正当化标 准 作 为 门 槛

的层级性差别化禁令来进行审查。
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未被把握的事实该用经验来处理。① 然而在这种

情形下，法官无异于放弃了对根本领域的审查权

能，因为在 经 验 问 题 上，有 权 决 定 的 不 是 他 们，
而是社会学家，法律结论则由立法者得出。分工

的结果是，对事实的描述被委托给社会科学，法

的生 成 （ｐｒｓｋｒｉｐｔｉｏｎ）则 委 托 给 立 法 者。换 句

话说，在跨学科的层面上向经验社会科学的靠近

实际上剥夺了联邦最高法院的司法裁判标准。
选用经济理论模式导致了其他的后果。联邦

最高法院在经济理论模式的预设上和法律后果的

推导上占据着主导地位。此间，它采用了综合的

跨学 科 思 维。然 而，以 下 问 题 仍 然 没 有 得 到 回

答，即它依赖于经济自由精神的判决到底是基于

哪一条真实的宪法依据。在经历了世界经济危机

后，经济自由主义已经丧失了最后一丝社会的信

任。自此，联 邦 最 高 法 院 遭 遇 的 无 非 就 是１９３７
年在新 政 的 政 治 压 力 下，经 济 正 当 程 序 时 代 的

终结。②
（二）三种基本思维的优劣

美国法学的发展是富有教益的，它显示出跨

学科基础 思 维 在 法 学 上 应 用 所 依 赖 的 经 验 性 根

据。而德 国 法 学 的 发 展，尤 其 是 在 它 与 社 会 科

学、经济学的跨学科研究方面是不依赖于这种基

础的。由 此 反 映 了 三 种 主 要 的 跨 学 科 进 路 的 优

劣。分工思维的优势在事实调查方面，但弱点在

于从中无法进行规范性的推论。它以与适用有关

的经验科学为前提条件。综合思维的优势在于能

够进行规范性的推论，但是相对而言，该推论并

无坚实的事实调查结果作为根据。它比较少地援

引事实调查，而是依赖于理论模型。委托思维在

制度层面上解决问题，并在以下范围内与分工思

维相结合：委托思维信赖他者的认识能力———所

谓 他 者 即 能 胜 任 作 事 实 陈 述 的 学 科 （社 会 科

学———译者注）与 能 胜 任 于 作 规 范 陈 述 的 立 法。

与之相反，综合思维缺少委托的需求，因为综合

的要求是对法学家自身提出的。
（三）跨学科工作的目标冲突

跨学科工作的基本困境在于：如果它愿意吸

收其他学科的成果和认真采纳其方法标准，那么

它就有必要遵循分工的思维，但是分工思维将导

致决定权不得不被交给他者。然而，如果人们不

愿意将决定权转移，就只能采取综合思维，但综

合思维几乎不可能严格接纳相邻学科及其所提出

的问题和方法，而是授权法律人去从事专业的学

科。所以，综合思维的活动不可能与经验调查产

生联系，因为法律人是缺乏从事这种活动的专业

能力的。综合的跨学科思维是基于理论以及理论

间的比较。它 的 优 势 在 于 处 理 法 律 理 论 的 问 题，

而非实践问题。

这反映了一个悖论：综合思维期许将实践问

题的解决变得简单，而分工思维则似乎要通过隔

离不同的学科来阻碍实践问题的解决。然而，美

国的经验恰恰是相反的状况：有助于解决实践问

题的首先是分工思维，而综合思维的优势则在理

论探讨中得到显现。

人们难道不该更为明确地意识到目前的德国

讨论中所存在的这种洞见吗？此外，这种洞见也

有助于澄清，为什么在实践中，特别是在联邦宪

法法院近来的判决中，一方面，综合思维已经走

到了 终 点，而 分 工 思 维 则 被 广 为 传 播；另 一 方

面，在当 前 公 法 理 论 的 讨 论 中，情 形 则 正 好 相

反。③ 但公法理论的讨论活动必须自我反思，它

到底是作为综合的理论讨论可以正当地评价对跨

学科性的要求，还是倾向于去实现法学内部的附

加教育之计划 （这种计划忽视了法律理论与法律

—６２１—

①
②

③

更进一步的论述参见Ｏ．Ｌｅｐｓｉｕｓ，第１１８页注⑥，４９－６０。

２０世纪５０年代对基本法的经济宪法的争论中对应问题的论证参见Ｅｈｍｋｅ，Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ，１９６１，

７ｆｆ．，４３ｆｆ．，８９ｆｆ．，１３８ｆｆ．，尤其是Ｅｈｍｋｅ从美国经验的背景中得出结论，任何从经济角度对宪法的解释都是任意的，

同上，３４。

例如参见Ｔｒｕｔｅ，Ｄｉｅ　Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇ　Ｂｅｉｈｅｆｔ　２（１９９９），９，１３－１５；Ｈｏｆｆｍａｎｎ－Ｒｉｅｍ，同上，８３，８７ｆｆ．，１０１ｆｆ．；学

科间的互动和 学 者 间 偶 尔 的 相 互 合 作 使 对 其 他 各 分 支 学 科 的 知 识 要 点 的 把 握 成 为 可 能 （１０１）；Ｌａｄｅｕｒ　ＲａｂｅｌｓＺ　６４
（２０００），６０；Ｓｃｈｕｐｐｅｒｔ，Ｓｔａａｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｅｎ，２００３；对 于 一 种 “区 别—综 合”知 识 思 维 予 以 支 持 的 观 点，参 见

Ｖｏｋｕｈｌｅ，ｉｎ：Ｂａｕｅｒ等 （Ｈｒｓｇ．），Ｕｍｗｅｌｔ，Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｒｅｃｈｔ，２００２，１７１，１８８ｆｆ．；近 来 的 讨 论 重 新 尝 试 关 注 实

践问题，参见 Ｈｏｆｆｍａｎｎ－Ｒｉｅｍ，ｉｎ：Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ａｍａｎｎ／ｄｅｒｓ，Ｍｅｔｈｏｄｅｎ，第１１５页注⑤，９ｆｆ．；Ｔｒｕｔｅ，同上，２９３ｆｆ．。
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适用之间的关联性）？①

让我们回忆一下伟大的法社会学家康特洛维

茨的话：法学思维不是因果性的，而是目的论的

过程，不是经验性的—社会学的，而是法律的—
规范 性 的 过 程。法 学 追 问 的 不 是 原 因，而 是 目

的。② 康特洛维茨提醒要警惕那种把法学理解为

一种纯粹理论性的、只与价值相关的学科的思想

回潮。对于 他 来 说，法 社 会 学 是 一 种 理 论 性 的、
与文化相关的科学；与之相对，法教义学不是与

价值 相 关，而 是 作 为 规 范 科 学 （Ｎｏｒｍｗｉｓｓｅｎ－
ｓｃｈａｆｔ）。③ 用今日的话来说就是，理论和实践遵

循不同的跨学科性思维。如果我们要在法社会学

的眼光下排除法教义学的评价问题的话，那得到

的不是收益而是理性的丧失。社会科学有助于揭

示评价问题，它具有一种批判性的而非论证性的

潜能。法教义学不可能处理社会科学的理论，社

会科学的经验也不可能指导法学的理论。

五、从美国的经验中可以学到什么

在其他国家的法律秩序中，社会科学几乎不

会扮演像美国这样如此重要的地位。尽管这里只

讨论了少数案件，但是这些例子时至今日仍然清

楚地 展 示 了 各 种 不 同 的 原 理———分 工 的、综 合

的、委托的思维———各自的长处和短处。在此问

题上，美 国 的 发 展 可 以 精 练 地 总 结 为 如 下 一 句

话：分工思维 和 综 合 思 维 都 不 能 解 决 评 价 问 题。
这需要用委托思维来弥补。在司法方面，弥补的

方法 是 将 判 断 空 间 （Ｂｅｕｒｔｅｉｌｕｎｇｓｓｐｉｅｌｒｕｍｅｎ）
委托给立法者，在学科知识方面，则是通过向法

政策学求助。尽管如此，但当宪法优位和不以经

验为前提的法律主张不应当被放弃的时候，根据

逻辑，实体性的结果审查自当向程序审查发展。

所以在宪法中，人们不能寄希望于 “社会事

实—法律问题的解决”的答案。与普遍的社会事

实一样，对于 与 案 件 事 实 相 关 的 个 别 事 实 来 说，
对它们的调查以规范的评价为前提。而社会科学

恰恰不可能以此为前提。要基于何种目标去调查

和评估 何 种 事 实？ 总 有 那 么 一 些 严 格 的 法 律 问

题，它们是不允许被转化为社会科学问题的。在

美国，人们过多地希望，通过把选择问题和衡量

问题还原为事实从而摆脱这些问题。④ 法律问题

与社会科学的结合若要富有成果，则是以规范性

的判断为前提的。跨学科研究的起点不是各种事

实、社会 世 界 或 者 丰 富 的 生 活，而 是 各 种 提 问

（Ｆｒａｇｅｓｔｅｌｌｕｎｇｅｎ），正是因 为 这 些 疑 问，这 些 事

实才会得到调查。人们也可以用另一种表达：对

跨学科研究成果的利用是以法学内部的解释、即

以一种在学科内部的解释为前提的。
所以，人们也许并不认为，法学的预先解释

会对跨学科的研究有所限制。因为事实恰恰是不

会有这种限制。我们从美国经验中学到的是，对

社会事 实 的 评 价 问 题 必 须 交 给 法 学 来 解 决，借

此，一种与相邻学科之间富有成效的、以分工为

基础的合作才有可能出现。否则，这种评价问题

就会留待由一种法学的—还原式的综合思维来处

理。这种综合思维初看起来似乎散透着一种跨学

科的气息，但实际上却是对相邻学科的排斥，因

为法律人相信的乃是自身的水平。
美国的经验还进一步说明了，为什么综合思

维没有前 途。对 于 人 的 形 象、国 家 形 象 （Ｓｔａａｔｓ－
ｂｉｌｄｅｒｎ）、价 值 秩 序 和 其 他 的 著 名 概 念 （Ｔｏ－
ｐｏｉ）———这些 概 念 使 综 合 思 维 在 德 国 宪 法 学 中

变得重 要，联 邦 宪 法 法 院 今 天 已 经 无 法 进 行 论

述。因为联邦 宪 法 法 院 的 主 题 变 得 更 加 专 业 化，
教义学也提 出 了 更 加 严 格 的 要 求：在 宪 法 学 中，

—７２１—

①

②
③
④

批评也见 Ｍｌｌｅｒｓ　ＶｅｒｗＡｒｃｈ，９３（２００２），２２，３１，３８－４５，第６０页 总 结 道：在 近 来 的 行 政 法 跨 学 科 讨 论 中，

被接受的既非现实的社会趋 势 也 非 邻 近 学 科 的 知 识，而 是 不 太 成 体 系 的，却 得 到 充 分 叙 述 的 意 义 体 系 （Ａｕｓｓａｇｅｓ－
ｙｓｔｅｍｅ）———这些意义体系的结构在１９世纪德国国家学 说 的 国 家 学 与 行 政 学 传 统 中 是 明 显 存 在 的。也 见Ｏ．Ｌｅｐｓｉｕｓ，

Ｓｔｅｕｅｒｕｎｇｓｄｉｋｕｓｓｉｏｎ，Ｓｙｓｔｅｍｔｈｅｏｒｉｅ　ｕｎｄ　Ｐａｒｌａｍｅｎｔａｒｉｓｍｕｓｋｒｉｔｉｋ，１９９９，１７ｆｆ．。

参见Ｋａｎｔｏｒｏｗｉｃｚ，Ｒｅｃｈｔｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ　ｕｎｄ　Ｓｏｚｉｏｌｏｇｉｅ，１９１１，３０。

参见上书，２９，２３。

参见Ｌａｓｓｗｅｌｌ／ＭｃＤｏｕｇａｌ，Ｌｅｇａｌ　ｅｄｕｃａｔｉｏｎ　ａｎｄ　ｐｕｂｌｉｃ　ｐｏｌｉｃｙ：ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌ　ｔｒａｉｎｉｎｇ　ｉｎ　ｔｈｅ　ｐｕｂｌｉｃ　ｉｎｔｅｒｅｓｔ，Ｙａｌｅ
Ｌ．Ｊ．５２（１９４３），２０３，２６３。该文即已批评道，英雄式的但随意的对法和其他社会科学的综 合 会 因 为 在 有 关 待 综 合 的

内容、方式和目的的问题上缺乏明确性从而遭遇失败。
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教义学通过例如比例原则———即作为目标—手段

关系来提出严格的要求，没有事实作为基础该原

则就无法适 用。上 文 已 引 用 过 的２００２年 的 养 老

判决中已经抛弃了综合思维，并且以分工思维为

目标，即将社 会 事 实 的 评 价 交 给 立 法 者 来 作 出。
今天的德国联邦宪法法院是否也达到了美国联邦

最高法院在Ｂｕｎｔｉｎｇ　ｖ．Ｏｒｅｇｏｎ案中的那种地步？

我们在德国一直坚持的观点是，卡尔斯鲁厄 （德

国联邦宪法法院所在地———译者注）的判决都应

当避免再犯美国的错误，即期待通过社会事实来

解决法律问题。
只有分工思维可以消除上述危险。这种思维

尤其适合于在对个别事实和社会事实的调查中对

跨学科的成果予以考虑以及把分工的前提条件和

范围作为法律问题来予以专门对待。法律判决采

用 诸 如 审 查 密 度 （Ｋｏｎｔｒｏｌｌｄｉｃｈｔｅ）、评 价 空 间

（Ｅｉｎｓｃｈｔｚｕｎｇｓｓｐｉｅｌｒａｕｍ）、能 力 界 定 （Ｋｏｍｐｅ－
ｔｅｎｚａｂｇｒｅｎｚｕｎｇｅｎ）、制 度 化 论 证 和 功 能 化 论 证、
程序审查等标准来进行这种工作。因而更好的做

法就是，把那种在此处常常使用的委托思维改称

为分工思维。
相反，在法学中，人们的做法在一定程度上

与判例中的方案相反，更倾向于重新尝试让综合

的方法得到推广。即便人们都承认，对方法论程

度较高的经验社会研究的关注乃是惊人地少，但

依然没有打算改变这一现状①，而对规范性较弱

的社会理论的兴趣则越发浓厚。就只有规范性较

弱的社会理论而不是方法论程度较高的经验社会

研究才能在综合层面上受到接纳而言，上述的对

二者的关注度的差异是可以理解的。当然，综合

思维也有它的合理性。譬如，它能够使其他学科

的各种标准 （即不同的、各专业学科对事实筛选

所根据的标淮）与法学的标准相比较，并且在这

些专业的基础上检验法学的标准。只是，这里的

比较和检验是交由一种规范性探讨来做出的，这

种探讨可以在综合的层面上由法律人所支配。但

这种探讨活动与社会事实无关，并且有助于避免

错误推理，这种推理会将社会理论模型理解为对

事实的描述，并将这种模型当做假设的事实从而

用来为一种法律上的规范应用奠定基础。与社会

科学相对，综合思维的优势在于，它具有一种与

经验不同的启发性效果。这也解释了，为什么在

法律判决中倾向于分工模式，而在法学中倾向于

综合模式。前者解决实践问题，后者则要引向理

论探讨。人们在综合思维中无法期待任何对社会

事实的看法，或者说，从中完全不能期待有助于

实践问题解决的方案。但是它恰恰促成了一种科

学的理论讨论，这种讨论期待出现可在实践上被

利用的成果。
当事实成为法律适用的前提条件的时候，在

方法论上分工思维优先于综合思维，因为它严格

遵守每门专业学科的认识程序。而综合思维则信

任作为通才的法律人。所以分工思维适用于分析

自然科学的事实，因为这些事实构成了法学家的

知识界限。然而如果某个人关注经验事实，他也

应当对社会事实予以考虑。引人注目的是，在德

国，在社会事实领域，理论上的分工思维是不发

达的，而综合思维恰恰是在人们有意对社会事实

予以把握的前提下取得优势的。这种优先关系应

当被颠倒才是有道理的。
我们应当积极从美国的经验中学习的是：即

便是在宪法领域中，我们能在多大程度上使用分

工思维。德国式的基本思维———对社会科学采用

综合思维，对自然科学则采用分工思维———应当

根据美国的经验来接受审视。这当然是以学科内

部的，即法学的对选择问题和评价问题的处理为

前提的，即 去 确 定 哪 个 事 实 在 法 律 上 是 有 意 义

的。这个所有事实调查都绕不过的最初问题，即

到底哪些事实须受调查，是建立在一个规范性层

面的目的确定活动之基础上的。法学的任务是前

置性 的。否 则，无 论 在 法 学 中 还 是 在 其 他 学 科

中，规范与事实的结合都是不紧密的。跨学科带

来的将不是知识的获得，而是沦为对方法的融合

的单纯谴责。

（责任编辑：于文豪　方　明）
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① 最近的讨论参见 Ｈｏｆｆｍａｎ－Ｒｉｅｍ，ｉｎ：Ｓｃｈｍｉｄｔ－Ａｍａｎｎ／ｄｅｒｓ．Ｍｅｔｈｏｄｅｎ，第１１５页注⑤，９ｆｆ．，６２，注释１３８：
“只是值得怀疑的是，人们到底是可以采用，还是仅仅是应当采用那些在经验性社会研究中被运用的研究方法”。


