
战后德国法哲学的发展路向

舒 国 谨
命

在法学发展史上
,

德国法哲学的成就是有目共睹的
。

西方现代法学思潮的流变
,

都或多

或少与德国上一个世纪以来法哲学的发展
,

有着不易剪断的联系
。

至少在 19 3 9年第二次世界

大战爆发以前
,

德国一 直是整个世界法哲学研究传播的 巾心
,

受 世人所 瞩 目
。

然 而
,

二 战

的发生
,

不仅改变了世界政治经济的格局
,

而且也从主要方面对世界文化
、

精神资源作了一

次重新分配
。

德国 由此而丧失了其
“

强势文化
”

的地位
,

揖手让位于英美
“

文化世界
” 。

战

后
,

除了南美 (巴西
、

阿根廷 )
、

东亚 ( 日本
、

南朝鲜
、

台 湾 )
、

北 欧 (丹 麦
、

芬 兰
、

瑞

典 ) 以外
,

其他地区的法学家们对德国法哲学已失去了往 日的热情
。

由于历史的原因
,

我们

中国大陆的法学家对德国法哲学的系统研究
,

中断了近40 年
。

近年有数种评述现 (当 ) 代西

方法折学 (或法理学 ) 的著作问世 但天都回避德国
、

法国
、

意大利
、

北欧诸国法哲学的进

展
,

不可不谓一桩憾事
。

法理学界提出我国法理学要走 向二十一世纪
,

立意高远
。

但要落到

实处
,

除着力研究我国本土现实的重大理论与实践问题外
,

尚须追踪世界各主要 国 家 法 哲

(理 ) 学的最新发展动态
。

正是基于此一信念
,

笔者不揣学浅
,

梳理有限的德语文献
,

对战

后德国法哲学发展路 向
,

予以概述
。

一
、

德国法哲学五十年历史的阶段划分

战后德国法哲学的发展
,

从 194 5年开始
,

至今已有整整 50 年的历史
。

对这 5 。年发展的历

程
,

到底如何作具体的阶段划分
,

即使是德国的法学家们也没有
一

个总体的归结
。

笔者根据

法律学说的兴衰
、

重要法学家的相互传承关系
,

结合德国政治
、

经济及人文科学整体发展诸

因素
,

将上述历史大体上划分为三个阶段
:

(一 ) 自然法学的复兴与法哲学的重建 ( 19 4 5年至 60 年代中期 )

象其他领域的建设 样
,

德国的法哲学也是在第二次世界大战的废墟上恢复建立的
。

从

194 5年到 60 年代中期这一 阶段
,

德国法哲学发展的主要特点
,

表现在法哲学的重建和自然法

学的复兴
。

纳粹德国发动的侵略战争
,

不仅给欧洲和世界经济和文化造成极大破坏
,

而且给德国 自

身带来深重的灾难
。 .饯后的德国满目疮庚

,

许多城市成为一片废墟
,

经济陷入全面崩溃
,

德

国人民的文化生活
、

科学事业以及精神世界也完全陷入支离破碎的处境
。

德国人迫切需要经

济
、

政治的重建
,

也需要从心理深层对整个 民族在战争中的责任进行反思
,

重新定位正义标

准在人类个人
、

群体和社会共 同生活 中的作用
。

基于此一现状
,

哲学家卡尔
·

雅 斯 贝 尔 斯

, 中国政法大学法理教研室副教授
。

本文的 写作
,

曾得到哥廷根大学教授狄塞霍斯特 ( P
: 。

f
.

M al t e D i e日
e hl o r s

)t
、

伯伦兹 ( P
r o

f
.

O k k o Be il r e n d 、
)

、

德莱尔 ( P
r o f

.

R a
lf D r e i e r ) 和基尔大学教授 阿列克西 ( P r o

f
.

R o
b
。 r t A le x y )

的指导和帮助
,

谨此致谢
.

·
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(K ar l aJ S
eP sr

,

1 88 3一 19 6 9 ) 出于正直与良心
,

甘冒被 同胞误 解 的 危 险
,

于 19 4 6年 发表

《罪责问题 》 一文
,

指出
:

德 国人无法推卸对纳粹政府的所作所为应担负的责任
,

因为大部

分人都没有反抗
,

不少人甚至还在许多方面文持这一政府
。

他说
, “

指责他人的过失
,

并不

能免除掉德国人民自己的罪想—
这罪想需要完全的忠诚 和长久

、

艰辛而彻底的内在更新方

能革除
。 ” 1雅斯贝尔斯的言论 代表了多数有良心的德国人对几个世纪 以来的民族优越价 值

的深刻反省和对人类普遍价值 (如自然法观念 ) 的 回顾与关怀
。

也正是带着卜口样的情
』

「下
,

资深法学家 G
·

拉德布鲁 赫 ( G
u s t a v R a d b r u e il

,
15 7 8一 19 4 9 )

战后不久即抛弃他在 《法哲学》 ( 1 9 14 年 )一书中所坚持的法律相对主义立场
,

而转 向崇尚人

类终极价值 (正义
、

人的尊严 )的自然法学
。

他在去世前的短短五年里
,

先后写作发表 《法哲

学沉思》 ( 19 4 5 )
、

《五分钟法哲学 》 ( 19 4 5 )
、

《法的更新》 ( 19 4 6 )
、

《法律的不法与

超法律的法》 ( 1 9 4 6 )
、

《精神的 国际性 》 ( 19 4 6)
、

《正义与宽容》 ( 19 4 9 ) 诸文
,

承认

法的基本原则— 自然法或理性法的绝对效力
,

并就
“

超法律的法
”

与法律的可靠性
、

法律

的不法等一系列重大问题作了新的论释
。

他的理论转向
,

为
“

纽 伦堡审判
”

引发的法律实践 问

题作了令人信服的理论说明
。

一

此后
,

在长达20 年的时 间里
,

德国法学界就 自然法理论进行了

全面的检讨
。

法学家们争论的主要问题包括
: “

正 当法
”

( ir
o ht i g e s R e o h )t

; 法与道德的

关系 ;
·

法的效力与约束性
:

自然法的纠正功能
; 自然法的建构 ; 自然法与存在主义

; 清教

领域的 自然法思想
; 自然法的 内容确定性

;

内容可变的动态 自然法
; 重要自然法与次要自然

法效力要求的绝对性
; 历史条件与社会文化因素对 自然法的影响

;

传统 自然法学说的认识论

问题
,

等等
。 2 在此方面

,

萨尔大学教授W
·

麦霍费尔 ( W
e r n e r M a i h o f e r ,

1引 8一 )的存在

主义 自然法学说
,

在 国际学界影响较大
,

反映了这个时期德 国法哲学的成就
。 3

麦霍费尔在

50 一 60 年代先后发表了大量的论著
。

其中
,

《法与存在》 (工9 5 4 )
、

《 论人类秩序的意义 》

( 19 5 6 )
、

《自然法的问题 》 ( 19 6 0 )
、

《法与生存》 ( 1 9 6 3 )
、

《作为生存法的 自然法》

( 1 9 6 3 ) 等
,

对于法与存在的本体论建构
、

个人与社会
、

物的
“

周围 世 界
”

(U m w el t) 与

人的
“

共同世界
”

(M i t w e l t )
、 “

自在
”

( S e l b s t s e i n
) 与同源似在 ( A l s s e i n

) 等哲 理 问

题作了深刻的思考
,

从存在哲学层 面为 自然法与人类的基本价值寻求理论支持
。

自然法学说的

复兴
,

作为对 第二次世界大战及其法律理论的批判运动
,

是战后德国法哲学的主要理论方向
。

在此一阶段
,

德国法哲学界在组织上所做的一项重建工作是恢 复 国际法哲学一社会哲学

协会的活动
。

国际法哲学一
社会哲学协会 ( 简称工V R )

,

其前身 为
“

国际法哲学一经济哲学

协会
” ,

19 0 9年在德国柏林成立
。

战前
,

协会曾在德 国先后召 开 过 四 次规模不等的世界会

议
。

此后由于政治
、

经济和战争诸方面的原 因
,

协会的国际会议中断
。

19 45 年后
,

协会的会

刊

—
《法哲学社会哲学档案》 (A R S P ) 也被迫停刊

。

19 4 8年 8 月德 国法哲学界在美因兹

大学召开会议
,

重申 《 国际法哲学一社会哲学协会章程 》
,

并决定由汉堡大学法学教授鲁道

〔德〕 卡尔
·

雅斯贝 尔斯
:

《悲剧的超越》
,

亦春译
,

H
a n s

D i e t e r
S

e
h

e
l
a u s

k
e ,

N
a t u r r e e h t s

d i s k
tt s 、 i o n i n

工人出版社1 9 8 8年 版
,

第 4页
.

D
e u t s e

h l
a n

d

—
e i n

U b
e r b l i

e
k u b e r z w e i J a h r e -

z e h n t e
( 19 4 5一 19 6 5 )

,

K 6 l n
,

1 9 6 8 。

美国德裔法学家埃德加
·

博登海默在共代表作 《法理学
一
法哲学及其方法》 中注意到W

·

麦霍费尔等人的存在 主

久法学的影响
.

与
`

其他价值定向法学
”

相并论
.

参见该书中译本
,

华夏出版社 1 9 8 7年版
,

第 i弱页
.

·
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夫
·

劳恩 ( R
u
d lo f L a u

n) 与慕尼黑大学 法 学 博 士 T
·

菲韦格 ( T h e o d o r
V ie h w ge ) 主编

《档案》 杂志
。

1 9 4 9年 《档案》 第 3 8卷 出版
,

标志着德国法哲学从 此揭开新的一页
。

19 5 7年

10 月 5 日
,

战后第一任主席 R
·

劳恩在德国萨尔州首府萨尔布吕肯主持 召开第一届正式的协

会世界大会
,

邀请意大利
、

芬兰
、

奥地利
、

波兰
、

南斯拉夫
、

日本等国法学家参与会议
,

讨
、

论
“

事物性质
” 、 “

情境概念
” 、 “

理性的本质与形式
” 、 “

事物内容与规范确立
”

等法哲

学问题
。

与此同时
,

德国成立了国际法— 社协会的 国内分会
。

该分会 一直在国际协会的学

术组织
、

交流
、

会刊的编辑等方面发挥着重要作用
。

尽管如此
,

与英美法哲学的成就相 比较
,

德国这一附期法哲学的总体发展显得沉闷和冷

清
,

缺乏象乙
·

富勒 ( L
o ll F ul l e r ) 和H

·

L
·

A
·

’合特 J戈详有影响的法哲学家及富 有创 造

性的法学思想
。

也许正是 由于这样的原 因
,

德国也没有象战前那样在法学研究方向或旨趣上

形成有特色的法学家群体—
子去学派别

。

即使是颇有影响的
“

复兴 自然法
” ,

也只能被看作

是一次不 同角色的法学家参与讨论的法学运动
,

而不能视为是一种具有结构功能的法学派的

称谓
。

应 当说
, .找 云德国法学家的理论贡献更多地体现 了个体特点

。

在法哲学界 发 挥 作 用

的
,

主要还是那些二战期间即已成名的老一代法学家
,

例如
,

卡尔
·

恩基施 (K ar l E
n

一
g i s e h )

、

J
·

埃塞尔 ( J
o s e f E s s e r

)
、

卡尔
·

拉伦茨 (K
a r l L a r e n z

) 等 人
。

他 们 在 5 0年

代末 60 年代初分别出版了系列的法学方法论专著
,

使这一法学方向的研究达到一个全新的高

度
。

关于此点
,

下文将作介绍
,

兹不赘述
。

(二 ) 科际渗透与法哲学的发展 ( 60 年代中期至 70 年代末 )

法哲学与相邻学科的发展是密切相关联的
。

哲学及其他学科的每一次学术思想运动
,

都

必然在法哲学中得到回应
。

众所周知
,

白从德国数学家兼哲学家弗雷 格 ( G of t lo b F er ge
,

1 84 8一 19 2 5 ) 出版 《概念演算—
一 种按算术语 言构成的纯思维的 符 号 语 言 》 ( 18 7 9 ) 以

来
,

现代西方哲学发生了所谓的
“

语言学转 向
” ,

即哲学经历了一个从形而 上 学
、

到 认 识 龟

论
、

再到语言哲学的自然进程
。

至60 年代
,

符号学
、

语言哲学
、

逻辑哲学的发展
,

渗透于社

会科学的各个领域
。

1 9 6 0年
,

海德堡大学哲学教 授 伽 达 默 尔 ( H an
s一G eo

r g G ad
a m e r ,

1 9 0卜 ) 的 《真理与方法 》 的问世
,

又使
“

途释学
”

(H er m en eu t ik
,

又 译 解 释 学
、

释 义

学 ) 理论在德国学界引起反响
。 .

另一方面
,

战后重组的
“

法兰克福学派
”

及其批判理论
,

美

国贝塔朗菲 ( L
u d w i g v o n B e r t a l a m f f y

,

19 0 1一 x 9 7 2 ) 的
“

一般系统论
” ,

也在德 国 各 学

界产生了广泛的影 响
。

德 国60 年代中期以来的法哲学就是在这样的学术背景下蕴 生 和 发 展

的
。

在这一时
一

期
,

法学家们不再囿于传统法哲学讨论的范围
,

而是在多学科相互渗透
,

交叉

的层 面 上拓展法学研究的领域
。

法学家们运用符号学
、

语义学
、

修辞学
、

语序学
、

论释学等

理论与方法研究沟通行动过程中的立法与司法
、

法律语言
、

法律规范的效力
,

建构法律论释

论
,

进行法律的逻辑分析
,

等等
。

其中
,

慕尼黑大学教授 A
·

考夫曼 (A
r ht ur K au f m a n

n,

19 2 3一 ) 的法律途释理论和比勒费尔德大学 教 授 N
·

卢曼 (N i k l a s L u h m a o n ,

29 2 7一 ) 的

功能结构的社会 系统学说
,

代表了当时德国法学研究的深度和水平
。

A
·

考夫曼是 G
·

拉德布鲁赫的学生
。

他 在海德堡求学期 间 ( 19 4 6年 ) 曾兼听诸名家 (如

卡尔
·

雅斯贝尔斯
、

阿尔弗雷德
·

韦伯 ) 的课程
,

涉猎领域厂
’

泛
.

考 夫曼在思想上受希腊以

`
a 3 3 气
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来的经典学说
,

尤其是晚近的南德意志新康德主义价值论 (拉德布鲁赫 )
、

存在哲学 (雅斯

贝尔斯 )
、

诊释学 (伽达默尔 ) 和人类学 (勒维特 / L 石w i t h ) 的影响较大
。

1 9 5 7年考夫曼发表

其法哲学奠基之作 《自然法与历史性》 (N a t o r r e e
h t u n d G e s e h i e h t l i e h k e i t )

,

确定了 他

的法律设释学发展的基本方向
。

60 年 代以后
,

他又先后发表 《关于克服相对主义法哲学的思

考》 ( 19 6 0 )
、

《过错原则》 ( l g 6 x )
、

《法律与法》 ( 19 6 2 )
、

《法的本体论结构》 ( 19 6 2 )
、

《论 当代法哲学的处境》 ( 19 6 3 )
,

《法与善》 ( 19 6 4 )
、

《法律国一法官 国一法治 国》 ( 19 6 4 )
、

《自由法运动 》 ( 19 6 5 )
、

《类推与
“

事物性质
”

》 ( 19 6 5 )
、

《语言作为诊释学视境 》

( 19 6 9)
、

《认同与分歧 》 ( 19 7 2 )
、

《由自然法与法律实证主义到法律诊释学》 ( 19 7 5 )

等文章和有关著作
,

逐步建立起法律论释本体论体系
。 4

相对考夫曼而言
,

N
·

卢曼的学术贡献的影响范围更为广泛
。

自60 年代 以来
,

卢曼相 继

发表论文 和著作
,

数量达数百种之多
。

其内容涉猎哲学
、

宗教
、

经济
、

心理学等多种人文学科
。

他这一时期的主要法学著作有 《通过程序的 合理化》 ( 1 9 69 )
、

《社会学启蒙
:

社会系统论集》

( 1 9 7 0)
、

《法律系统与法律教义学 》 ( 19 74 ) 和若干篇论述法学理论
、

法学方法论的论文
。

以 T
·

帕

森斯 ( T al c ot t P ar so ns ) 学说为基础建立的结构功能主义系统理论
,

是卢曼大量著作中最具

创造性的部分
,

被称为
“

新实证主义
”

的一种
, 5 多年来在欧美学界 激起不 同的反应

。

值得一提的是
,

为 了顺应时代多学利
一

相互整合的发展趋向
,

德国法学 界 于 19 7 0年 创 办

《法学理论》 ( R E C H T S T H E O R I E ) 杂志
,

对于推动德 国法学与多学科渗透并走 向 国 际

舞台
,

起到了很好的沟通作用
。

该杂志由当时德 国和国际上德高望重的法学家和学 者 K
·

恩

基施
、

H
·

L
·

A
·

哈特
、

汉斯
·

凯尔森
、

U
·

克 鲁 格 ( U lr ic h K hi g ) 和 卡 尔
·

R
·

波 普

( S i r K a r l R
.

P o p p e r
) 担任 主 编

,

K
·

阿 多 麦 特 ( K l a u s A d o m e i t )
、

W
·

克 拉 维 茨

(W
e r n e r K r a w i e t z

) 和 A
·

波德莱希 (A d a l b e r t p o d l e e h ) 负责编辑出版
。

《法学理论 》

是一份面向国际的关于
“

法的逻辑
、

方法论
、

控制论和社会学
”

的杂志
,

每年出版 1卷及 1一 4

期副刊
,

登载当年德国及国外法学家们的论文
、

报告
、

书评
,

或 以
“

专辑
”

形式出版德国当

年优秀的法学博士论著
、

国际法哲学社会哲学协会和德 国
、

奥地利及其他国内分会的学术讨

论会论文
,

及时反映国际上法学研究的最新成就
。

通过该杂志
,

我们也可以大致了解到 70 年

代以来德国法哲学发展的模样
。

(三 ) 新一代法哲学家的成长与德国法哲学的繁荣 ( 70 年代末至今 )

战后德国法哲学
,

经过 30 多年的恢复 重建 和发展
,

至 70 年代末才真正摆脱了 冷 清 的 局

面
,

而逐渐走 向繁荣活跃
,

重现 了它在国际法哲学界的重要地位
.

总体上看
,

这 一时期的法

哲学发展有 以下几个方面的特点
:

1
.

法哲学家群体结构合理
,

年轻一代法学家迅速成长并在国际舞台上崭露头 角
。

这 一

时期
,

老一辈法学家
,

如 C
·

施米特 (C ar l S c h m it t )
、

K
·

拉 沦 茨
、

K
·

恩 基 施
、

U
·

克

鲁格
、

W
·

麦霍费尔等人都年近古稀
,

但不辍笔耕
;
五六十年代成名的 中年 一代法学家

,

如

A
·

考夫曼
、

N
·

卢曼
、

W
·

克拉维茨
、

R
·

德莱尔 ( Ral f D er i e )r 等人
,

经过几十年 辛勤

参见W i n f r i e d H
: `、 s e m e r ,

D i

eH i d
e
l b

e r g l , 8 4
.

’

I
’

h
e o

d
o r S e

h
r a m m

,

E
、
i ,:

f u h
r

m e n s i
。) n e n

d
e r

eH
r

me
n e u t i k一- 人 r t五u r

K
a u

f m
a n n z o m 6 o

.

eG b u r t s t a g
,

u u g i n d i e R
e e

h t
s P h

z
l
o s o p l

x 工e ,

M u n e h o n 1 0 7 8
.
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耕耘
,

在学术上均有所建树
,

成为德国法哲学界的中坚力量
。

尤其重要的 是
,

象 R
·

阿 列克

西 (R
o b e r t A l e x y )

、

U
·

诺伊曼 ( U l f r i d N e u m a n n
) 等一批年轻法学 家的脱颖而出

,

给

德国法哲学界带来 了一股勃勃生气
。

新的一代法学家从 70 年代后期 以来
,

不断开拓法哲学研

究的新领域
,

相继在国际前沿的法学课题上做出了独创性贡献
,

不仅受到国际上法学界同行

的肯定
,

而且也为哲学界的学者们所关注
。

2
.

法学新学科 日渐成熟
,

法哲学论题范围广泛
,

法学研究处于理性论证 阶 段
。

60 年代

以来的多学科渗透融合的潮流
,

到 70 年代末期已在法学领域产生较为系统的研究成果
。

尤其

是近年来
,

一批运用当代最新方法论研究法学问题的论著不断 问世
,

显示出德国法学的强劲

实力
。

这些著作主要有 G
·

斯特鲁克 (G er h a
班 st r

cu k) 的 《语序法学》
、

J
·

哈伦堡 (aJ
n

H a r e n b it r g ) 的 《科学与实践 之间的法 律 教 义 学 》 ( 1 9 8 6 )
、

H
·

柯 赫 (H
a n s一J o a e

h i m

K o e h ) 与H
·

吕斯曼 (H
e l m u t R 位日m

a n n
) 的 《法律建构学》 ( 19 8 2 )

、

W
·

加斯特 (W
o
l --f

g an g G as )t 的 《法律修辞学 》 ( 19 9 2 ) 等
。

而最能体现科际整合优势
,

以法与实践理性为

讨论范围 (论域 ) 的法律论证理论
,

成为近 20 年来德国年轻一代法 学 家 们 谈论的主题话语

(R de e)
,

有关的法学专著也相继问世
。

这其中有 U
·

诺伊曼的 《法律论证学》 ( 1 9 8 6 )
、

R
·

格罗施纳 (R
o l f C r 石s e h n e r

) 的 《对 谈与法学》 ( 19 82 )
、

E
·

希尔根多夫 (E
r i 。 H i卜

g e n d o r f ) 的 ((法学 中的论证》 ( 1 9 9 1)
、

E
·

本德 ( E l m a r B u n d ) 的 《法律 逻 辑 与 法律

论证》 ( 19 8 3 ) 等
。

在此方向上
,

当时最有成就的年轻法学家是哥廷根大学法哲 学 博 士
、

后任基尔大学公法和法哲学教授的 R
·

阿列克西 ( 1 9 4 5一 )
。

他于 19 7 8年出版博士论 文 ((法

律论证理论
:

理性商谈论作为法律建构理论 》
。

该著作确立了他在整个国际学界 的 学 术 地

位
。

在以后的数十年中
,

阿列克西又先后出版 《基本权利论 》 ( 19 8 5 )
、

《法的 概 念 与 效

力》 ( 1 9 9 2 )
、

《坚墙防护 :

论法
、

道德与惩罚性之关系》 ( 1 9 9 3 ) 等著作
,

在 国际上著名

法学和哲学杂志上发表论文 40 余篇
,

从多方面就实践商谈论
、

法律原则
、

法律论证的规则
、

法律决定的逻辑分析
、

法律论证与实践理性之关系等一系列问题作了深层的途释
。

阿列克西

的论著被译为多种文字出版
,

远播至北欧
、

英美
、

西班牙
、

意大利
、

南美诸国
。

3
.

哲学家转向法哲学研究
,

展开一般法学理论的哲学 向度
。

德 国哲学家探讨法哲学问题
,

其传统 由来已 久
。

德国 18 世纪末 19 世纪初的三位著名哲学家康德
、

费希特
、

黑格尔都 曾在完

成其哲学体系的 同时对法哲学方向予 以关注
,

并撰写过法 (国家 ) 哲学著作
。 “ 当代哲 学

,

尤其是二战以来的人本主义思潮
,

将人和人类的生存与发展作为关怀的主要对象
。

面对本世

纪的政治
、

经济和文化的危机
,

哲学家不得不思考 与人类生存式样 自
、

息相关的制度
、

法律
、

道德及社会问题
,

并试图为人类现实的精神处境寻求新的论释话语
,

建 构 基 于
“

沟 通
,

和
“

共识
”

的一套理性规则
。

在此方面
,

德国当代的哲学家站在思想的最前沿对法哲学
、

社会

哲学
、

道德哲学和国家哲学问题展开讨论
,

就各种人文主义思潮作出回应
。

其中
,

尤尔根
·

哈伯马斯 ( J位
r ge n H

a ber m as
,

19 2 9一 ) 作为法兰克福学派第二代主要思想 家
,

以 其 著 作

之丰
、

理论论证之深邃
、

言谈范围之广泛
,

成为当今世界范围内最受学界注 目的人物之一
。

他在六七十年代出版关于理论 与实践
、

文化与批判
、

晚期资本主义的合法化
、

历史唯物主义

这主要是指康德 l 了。 7年 出版的 《法的形而上学原理》

( 1 7 9 6年 ) 和黑格尔的 《法哲学原理》 ( 1 5 2 1年 )
.

《道德形而上学》 上册 )
、

费希 特的 《自 然法 基 础》

, 3 4 1
.
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的重建等著作之后
,

又于近十几年相继出版 《政治短论集》 (四册
,

19 8 1 )
、

《沟通行动理

论》 ( 19 8 1 )
、

《道德意识与沟通行动》 ( 19 8 3 )
、

仗沟通行动理论的前研究与补充 》 ( 19 8 4 )
、

《现代性的哲学商谈》 ( 1 9 8 5 )
、

《新的不透明性》 ( 工9 8 5 )
、

《后形而上学思考》 ( 1 9 8 8 )
、

《续补的革命》 ( 19 9 0)
、

《商谈伦理学阐释》 ( 19 9 2 ) 等专著
,

开辟了道德
、

政治哲学领

域的一系列新的理论方向
。

他的法哲学新著 《事实
.

与效力
:

法与民主法治国商谈 理论论集》

( 19 92 ) 的间世
,

代表着德国当代法哲学发展的最新高度
。

在这部被誉为
“

白康德
、

黑格尔

以来第三部德囱哲学家所 写的 法哲学著作
’ ,

的论集中
,

哈伯马斯从哲学
、

社会学
、

语言学
、

论释学角度
,

讨论了法的范畴
、

法律效力
、

正义概念
、

理性法
、

法律沐系
,

道德一法律规范
、

法治国
、

法律决定的合理性
、

审慎政治
、

市 民社会 与政治公开性
、

法的判例等一系列法一社会一

国家哲学的前沿问题
。 了 可以预料

,

在不久的将来
,

哈伯马斯的法哲学思想
,

象他的其他哲

学思想一样
,

将会在国际学界再度引起轰动
,

成为学人谈论的热门话题
。

二
、

战后德国法哲学论题概述

前文重在对二战以来德国法哲学界人物
、

著作和不 同时期学术背景的介绍
。

本文第二部

分拟对各种法哲学理论
、

学说和观点做一 个扼要的清理
,

从法学家们 50 年来所讨论的问题中

抽取 8个方面有代表性的论题
,

分别综述
。

(一 ) 法与存在
“

存在
”

是存在哲学 ( E
x i s et n z p hi l 。 。 p h i e ) 的基本概念

。

据哲学家卡尔
·

雅斯 贝 尔

斯的解释
,

存在 (生存 ) 涉及三个方面的关系
,

即世界
、

另一个可能的世界和超验
。 ”

在 现

世的意义上
,

存在与社会
、

国家及法律之间发生不同层面的联系
。

社会与国家是生存意义上

的此在现实
,

对每个具体的人而言是他的此在 ( D as o in ) 及其生成的物质条件
。

作为历史生

成的秩序
,

法律并不是任意的和偶然的
,

而根植于此在及其保护意志的公共性
。

因此
,

法律

是个人的此在的保护
。

进而言之
,

法律意味着通过公共意志的决定克服纯粹的暴力
,

实现个

人的自由
。 ” 沿着雅斯贝尔斯的思路

,

E
·

费希纳 ( E
r ic h F e c h此 )r 在 《法哲学

:

法 社 会

学与法的形而上学 》 ( 19 5 6 ) 一书中具体考察了法在存在哲学上的
“

直接意义
”

与
“

间接意

义
” ,

并从存在哲学视角论证法哲学的若干基本问题 (自由
、

存在上的决定
、

主观与客观
、

存在主义法律观等 )
. ` “

W
·

麦霍费尔对法与存在的思考 是一种法的存在 本 体 论 考 察
,

即
“

后设的存在论的形而上思索
”

( m
e ta--

e x i s t e n t i e l l e s
Ub e r 一D e n k e n )

。

从这一视境出发
,

他特别关注相互流通的两个邻接的世界 (主观世界与客观世界 ) 的边界
,

并试图就主观 (个

人 ) 与客观 (社会 ) 这两个领域的交换关系予以等量齐观
,

麦霍费尔法的存在论基于一个二

重的观点
:

一方面是物质的和人的 内在 (nI
n o rl ic h k e i t)

;

另一方面是物质的和 人 的 外 在

对哈伯马斯的法哲学理论有兴趣者
,

可阅读 J u r g e n
H
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住
u
p

e r l i e h k e i t )
。

作为一个在
“

似在
”

( A l s s e i n
) 中存在的

“

自在
’ ,

( s
e l b s t s e i n )

,
1 ,

人在
“

物质世界
”

或
“

共同世界
”

中的个性展开
,

必然是与法的空间相遭际的
。

麦霍费尔根

据对这样一种联系的分析
,

为其法律学说建构了一个本体论 基础
。

“

法与存在
”

讨论
,

是德 国当代 自然法理论的一个新的发展
。

它反映出存在主义法学家

们试图从具体的生存意义上的存在论释角度来阐述当代的自然法思想
。

这种自然法可以称之

为
“

存在主义本体论的 自然法
”

( d
a s e 二 i s t e n z i a l一 o n t o l o g i s e h e N a t u r r e e h t )

,

它既不同

于早期的各种自然法理论
,

甚至也不同于流行于本世纪初期的诸种
“

复兴 自然法
”

学说
。

1 2

(二 ) 法与
“

事物的性质
”

“

事物的性质
”

(德文N a t u r d e s S a e h e ,

简称 N d S
,

英文 n a t u r e o f t h i n g ) 是一个 古

老的概念
,

来源于希腊文 p h y s e i d i k a i o n 和拉丁文 r e r u m n a t u r a ,

兼
“

先天规定性
” 、 “

物

性
”

、
“

不言自明性
”

或
“

物之内在秩序
”

诸义
。 13在中世纪

, “

事物的性质
”

被看作 是 神

性
,

即神造 自然这一事业的适度性
。

在近现代
, “

事物的性质
”

一词衍生出许多新的用法
,

如事物的 理 性 (V
e r n u n f t d e r S a e h e

)
、

物 之 理 性 (V
e r n u n f t d e r D i n g e

)
、

自然理性

( n
a t u r a l i s r a t i o )

、

目的思想 ( Z w e e k g e d a n k e
)

、

交际需要 (V
e r k e h r s b e

d u r f n i s )
、

正

义感 ( R
e o

ht
s g o ffl hl ) 等等

。

其实
,

这些名词都是同一概念的不 同符号
.

14

在历史上
, “

事物的性质
”

这一观念是各个历史时期 自然法学说的理论 渊 源 之 一
。

然

而
,

自然法
,

并不等同于事物的性质
,

甚至也不完全等同于
“

来 自事物性质的法
” 。

巧法国

的孟德斯鸿 ( 168 9一 1 7 55 ) 最早将事物的性质归结为
“

法律的精神
” ,

认为
:

在最广泛的意

义 上
,

法是
“

由事物的性质产生出来的必然关系
” 。 l ”他在探讨法与政体的性质

、

民族精 神
、

风俗
、

习惯之关系的 同时
,

也详细考察了法与
“

气候的性质
” 、 “

土壤的性质
”

以及它所规

定的
“

事物秩序
”

之间的诸种关系
。

1 7在德国
,

木世纪初风行一 时的
“

自由法运动
”

( F er 卜

er c
ht sb e w e

gu gn ) 在法学领域推动了关于
“

事物性质
”

的讨论
。

法学家们运用此一概念论证

法的解释及法的解释框架 内的法律渊源问题
,

为法院判决理由寻求制定法以外的标准
,

将事

物的性质视为法的解释的 内容或法律渊源之 一
。

二战后的
“

复兴 自然法
”

运动再度将
“

法与事物的性质
”

的讨论 推 向 高 潮
。

19 4 8年
,

G
·

拉德布鲁赫发表 《事物的性质作为法学的思考方式》 一文
,

高度评价了
“

事物的性质
”

l 4

l 5

l 6
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P
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I
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s
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a 3 .

G
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h
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e f t 5 0 ,

B e r l i
n ,

E i n l
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.

〔法〕 孟德斯鸿
:

《论法的精神》 (上册 )
,

商务印书馆 1 9 8 7年版
,

第1页
.

见孟德斯鸿前揭书第 2
、

1 4
、

1 8
、

1 9
、

2 6诸章
.

只4 只
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的法哲学意义
,

引起法学界对此 一问题的重新思考
。

W
·

麦霍费尔
、

H
·

萨姆贝克 (H er 一

b e r t S e h a m b e e k )
、

O
·

巴尔维格 ( O t t m a r B a l l w e g )
、

E
·

费希纳
、

G
·

施普伦格 (G
e 一

r h ar d S p er n g e
)r 等人著专论探讨 N d S概念及其与自然法

、

实在法的关系
。

意大利法 学 家 N

·

博比奥 (N or b er ot B o b b io ) 在 19 5 7年萨尔布吕肯召开的国际法哲学一社会哲学协会第一届

世界大会所作的学术报告中
,

将德国战后有关此一问题的讨论归结为三个方 向
:

第一个方 向

的
“

事物的性质
”

学说是 自然法理论讨论的继续
;

第二个方向的
“

事物的性质
”

的讨论强化

了法社会学理论对规范理论的对抗
; 第三个论战方向上的

“

事物的性质
”

学说是对法律拜物

教 ( G
e se t z e s fe it s o ih s m u

s)
,

即法学 上拘泥于现存规范体系的传统教义学态 度 所作出的一

种反 应
。

18

“

法
一

与事物的性质
”

的讨论
,

反映了二战后法学家们对法律实证主义理论的反思
,

要求

从意志客体 (事物的性质 ) 角度来考察法的正当性
,

以避免再度出现纳粹统治时期那样的法

律上的不法现 象
。

时值今 日
,

尽管
“

事物的性质
”

这一概念尚无明晰统一的含义 19
,

但它 对

于一些法哲学基本问题 (如自然法
、

正 当法的标准
、

法的本体论
、

法律论证等) 的探讨
,

仍

具有其不可忽视的理论价值
。

(三 ) 法的
“

实在
”

与
“

应在
”

“

实在
”

( S ie n) 与
“

应在
”

( S ol l
e

n) 是法哲学考察的出发点
。 2”自汉斯

·

凯尔森 ( 1 88 1

一 19 7 3 ) 创立纯粹法学 以来
,

法的
“

应在
”

与
“

实在
”

就成为现代法哲学的 一个重要理 论 课

题
,

在各国法学界被广泛讨论
。

从谱系学上看
, “

应在
”

与
“

实在
”

这一传统对立的范畴
,

源自康德关于自然与自由
、

认知理性与实践理性
,

因果性与道德性的二元论
。

基于康德的认识
,

凯 尔 森 将
“

应 在
”

与
“

实在
”

看作是两种先验的逻辑思维模式
: “

实在
”

属于自然法则 (规律 ) 的范畴
,

其思维

形式为
“

当A … …
,

是B
” ; “

应在
”

属于规范的范畴
,

思维形 式为
“

当A … …
,

应 B
” 。 2 1这

种将认识领域分为
“

实在
”

(自然王国 ) 与
“

应在
”

(人类王 国 ) 的二元论
,

引发了对法的

性质的长期争论
,

产生了法学上的两大理论分野
:

一种法律实证主义
,

强调规范和
“

应在
’

( se in s ol le n)
; 另一种是社会学法学

,

强调事实和
“

实在
”

二战后
,

德国的法学家们在更为广泛的层面上探讨法的
“

应在
”

(义务
、

规范性
、

法律

效力 ) 与
“

实在
”

(法律行为
、

事实性
、

法律实效 ) 以及与此相关联的法与实力
、

正义
、

法

律价值诸方面的问题
。

在此方面
,

A
·

考夫曼的法律设释本体论强调
“

法的厉史性
”

( G
e一

cs ih c
hf il o h k e i t d es R e o ht s)

,

将历史性的时 间结构作为一种认识方法
,

来探讨 法 的 实在

与应在
,

开拓出超越二元论认识空间的研究进路
。 “ ” J

·

哈伯马斯通过沟通行动理论
,

为
“

事

1吕 N 。 : b e r 七0 D o b乙
` u

,

U b o r d e u 日。 g r i f f d
e r “

N
a t u r

d
e r

S
a e h e ” ,

S : a r
b

r 位 e k e n 1 9 5 7
.

1。 哥廷根大学法哲学教授 R
·

德莱尔将传统的 N d S概念分为两大部分
:

一是
“

理论的 N d S概念
” ,

包括
“

经验主 义

理论的 N d S概念
”

和
“

形而上学理论的 N d S概念
” ;
二是

“

实践的 N ds 概 念
” ,

包括
“

技术实 践 的 N d S概 念
”

和

`

客观实践的 N dS概念
” .
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战 后 德 国 法 哲 学 的 发 展 路 向

实
”

(实在 ) 与
“

效力
”

(应在 ) 之间关系的论证
,

设计出一种新的理论策 略 ( T h eo ir es 卜

ar et g沈)
。

2 3这表明
,

法的
“

实在
”

与
“

应在
”

问题 已超越单一学科 的 范 围
,

而 在多 学科

整合的水平上被开展讨论
。

(四 ) 法与道德

法与道德的关系问题一直是自然法学派与分析实证 法学派争论的焦点
。

二战以后
,

在英

美法学界
,

以 H
·

L
·

A
·

哈特为 中心
,

就此一问题展开数次学术论战
,

推动了当代 西 方 法

哲学的发展和繁荣局面的形成
。

在德国
, “

法与道德
”

同样是法学界讨论的热门话题之一
。

法学家们就
“

法与道德是否有联系以及在何种意义上两者存在着必然联系
”

这一重大 问题展

开辩论
,

其基本立场有三
:

其一
,

坚持实证主义法学立场
,

认为法与道德之间没 有 必 然 联

系 ; 其二
,

反对法律实证主义
,

承认法与道德的相互关系及其意义
; 其三

,

徘徊于前两种观

点之间
,

没有明确的赞成或反对态度
。

据统计
,

在 1 9 70 一 19 8 9年近20 年 间
,

在德文 法学杂志

上发表的各类文章中有 99 篇论及法与道德问题
,

其中 3 4篇属于第一种观点
,

53 篇坚持非实证

主义立场
,

有 12 篇文章的观点无法明确地归类
。 2` 19 8 8年 10 月和 19 8 9年 3 月

,

国际法一社协

会德国分会 分别在哥廷根和萨尔州的基尔克 (K ir k e
l) 召开专题学术研讨会

,

主题为
“

法律

实证主义 与法的价值关涉
”

(哥廷根 )
、 “

法与道德
”

(基尔克 )
。

在研讨会上
,

R
·

阿 列

克西做了题为
“

关于法律实证主义批判
”

的报告
,

从法律论证角度对法与道德的 分 离命 题

(T
r e n n u n g s t h e s e

) 与联系命题 ( V
e r b i n d u n g s t h e s e

) 进行了语言的
、

逻辑的 分 析
,

并 就

此二命题提出了四 种区别模式
:

( a) 区别包含效力的法律概念和不包含效力的法律概 念 ;

( b) 区别作为规范制度的法律制度与作为程序制度 (即有关规范的制定
、

推 理
、

解 释
、

应

用与执行的制度 ) 的法律制度
;

( c) 区别作为旁观者与作为参与者 (法官 ) 在此问题 上 的

观点
;

( d) 区别法与道德之间的两种概念上的联系
:

定义关系与评价 关 系
。

根 据 上 述 区

别
,

阿列克西推 导出 32 种分离命题和联系命题
。 2 5 尽管这一分析在实践上并不都是至关重 要

的
,

但它至少说明
,

在德国
,

法与道德关系问题的探讨 已
一

不再是空泛笼统的议论
,

而属于严

格的理性论证
。

(五 ) 合理性与合法 性 26

理论上
,

合理 性 (德文 L e g i t i m i t注t
,

英 文 L e g i t i m a e y ) 与合 法性 ( 德 L e g a l i t注 t
,

英

eL ga h yt ) 是两个概念含义不 同而又相互联系的问题
。

合理性
,

立足于对社会特定的
、

规范

标准的
、

社会整体性的维护之上
,

它要说明现存的制度和政权怎样以根本的价值 来 维 护 社

会的认同
。

因此
, “

合理性意味着对 一种政治制度的公认
。 ”

27 或者说
,

它是政治制度存 在

的内在基础
。

另一方面
,

合法性
,

在最广义上则是指法律的存在及行为者对法律的服从和遵

2 3
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2 5
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A R S P

,

B
e ih e f t 3 7 / 1 9 9 0 ,

S
·

9一 2 6 .

在德语中
,

L ge it i m 计at 与L ge al i t at 二词
,

很难准确地找到合适的汉语对等 词
。

在现今汉译文献中
,

人们笼统地

将两者均译为
“

合法性
” ,

似有不妥
.

为区别起见
,

本文将前者姑且对译
·

合理性
, ,

将后 者译成 `合法性 :
与此相关的二个动名词 L eg it 三m ie r u

ng 与 L eg al i er u
ng 分别译为

`

合理化
”

与
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合法化
” .
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守
。

法只有在合法性体系 (制度 ) 中才得以实现
。

在此意义上
, “

合法性是一种形式
,

通过

这种形式法得以显现
,

并向法律人指呈
。 ”

28 合法性
,

就其本质而言
,

是与合理性问题紧 密

相关的
:

合理性通过合法性表现
,

合法性应 以合理性作为实质内容
。

在德国
,

社会学家马克斯
·

韦伯 (M
a x

W eb er
,

18 64
一 19 2 0 ) 最早论及政治的三 种 纯

粹的合理性统治 ( L eg iit m e H er sr hc af t)
,

即依赖于法律规 定 的
“

法 律 统 治
’

(法 治
,

L e g a l e H e r r s e h a f t )
、

依赖于信仰现存秩序和统治权的
“

习惯统治
”

( t
r a d i t i o n a l l e

H
e r r 一

s e h a f t ) 和依赖于统治奢人格与魅力的
“

奇理斯玛统治
”

(C h a r i s m a t i s e h e H e r r s e h a f t )
。

2 9
法

学家卡尔
·

施来特 ( C
a r l S e 卜m i t t

,

1 8 8 8一 10 8 5 ) 于 19 3 2年出版 《合法性与合 理 性》 一书
,

从法治
、

民卞 父党
`

~ 国室 宪
几

要保矛 怡六面讨论合讲性 与合 尸性 之关系
,

指出
:

合法性是

矛
.

纯粹 天的法律思考形式 ` F o r m e n d es R ce h t s
de

n
姚 ns )

,

而
“

一旦 合法性仅局限于

形式主义范围
,

那么国家也就丧失 了其合理性
。 ” 3“

二战以已 合彻性问倾
,

尤其是合法性 (法制 ) 的合理性 ( L eg ift m it 肚 d er L eg al i一

t 注t )
,

事实的合理性关系 ( f a k t i s e h e L e g i t i m i t注t s v e r h注l t n i s s e
)

,

不仅在法学上
,

而且

在衍学
、

社会学
、

政治学
、

心理学诸领域被展开讨论
。

19 6 9年
,

N
·

卢曼著 《通过程序的 合

理化》
,

沿着韦伯
、

施米特等人的思路
,

强调通过程序实现合理化的意义
。

他的
“

通过程序

的合理化
”

意指
:

合理化不是 以法律规范之道德实践证 明的形式条件为依据
,

而是遵守法律

裁决
、

法律应用与法律执行中的程序规定
。

3l J
·

哈伯马斯承袭法兰克福学派一贯奉 行 的 批

判哲学精神
,

考察西方文明发展所遇到的各种问题
,

指出
:

晚期资本主义存在着四种可能的

危机
:

经济危机
、

理
』

l生危机 (R
a t i o n a l i t益 t s k r i s e

)
、

动机危机 (M
o t i v a t i o n s k r i s e

) 和合理

性危机 ( L
e g it im at io ns k ir s e

)
. ” “哈伯马斯依据整体性原 则构筑起

“

沟通行动理论
” ,

以期

打通人与人
、 ,

气与社会的隔膜而达到交流的认同和普遍的共识
,

为现代民主政治
、

法治国家

指出新的合理化图景
。

近年
,

愈来愈多的法学家开始从法学的角度研究合法性与合理性的问题
。

在 法 哲 学 方

面
, “

法的合理性
”

( L
e g a l e L e g i t i m i t a t )

、
“

依据合法性的合理性
”

( L
e g i t im i t盖t

k r a f t L e g a l i t三t )
、 “

合理性的法
”

( L
e g i t i m e s R e e h t )

、 “

法 律 决 定 过 程 中 的 合 理

性
”

( L
e g i t im i t蕊t b e i ju r i s t i s e h e r E n t s e h e i d u n g ) 等等

,

成为德国法学家们论证 的 主要

问题
。 ” 3这一理论方向已形成相当强的气势

。
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.

1 9 6 5
,

5
.

5 6卜5 6 4
.

M a x W
e b e r ,

D i e d
r e i r e i n e n

T y p e n
d

e r L e g i t i m e n

eH
r r s e

ha f t
,

1 9 2 2
.

C
a r

l S
e h m i t t

,

L e g a l i t a t u n d eL g i t二m 屯t 孟t
,

B
e r

l i
n

一
u n e

he
n 1 9 3 2 ,

5
.

1 4
.

见W
e y m a

L 住bb
e ,

L e g i t i m i t a t k r a
f t L

e g a
l i* a t

,

T 住b i n g e n 1 9 0 1
,

5
.

1 1 8
.

J u r g e n
H

a b e r m a s ,

L e g i t i m a t i o n s P r o
b l

e m e i m SP a t k a p i t a l i s m u s ,

F r a n
k f u r t /

a
.

M
.

l o 7 3
.

国际法哲学
一
社会哲学协会德国分会 1 9 8 1年召开的学术会议主题为

`

关于现代国家的建构
、

论证与合理 化
” .

会

上
,

德国一些 知名法学家
,

如N
·

卢曼
、

W
·

麦雷费尔
、

R
·

齐普利尤斯 ( R ie n h ol d iz p eP l i u s
) 等就国家合理

性问题作T 报告
.

见D i e t e r
W y d u e k e

l
,

Z u r
B

e g r u n d u n g
,

R
e e

h t f
e r t ig u n g u n

d L
e
g i t i m a t i o n de s 单二

d e r n e n
S t a a t e s

,

A R s F一 E F T 1 5 , 1 9 8 1 ,

S
·

9 5
·

f f :

3 4 6
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(六 ) 法与人类形象
“

人类形象
” ,

是整个人类
、

人类的群体或个体在社会生活中所呈现出来的总体映象
。

自从本世纪初发生所谓
“

泛人类学倾向
”

以来
,

人类形象一直是人类学
、

哲学
、

社会学
、

民

族学
、

政治学
、

心理学和法学诸学科探讨的课题
。

学者们面对 19 世纪以来科学主义思潮的入

侵和实证主义分割世界图景的形势
,

面对 20 世纪各种政治
、

经济
、

文 飞思想的危机
,

强烈感

受到需要站在
“

第三者
”

的角度反观我们人类自身的存在
、

人类在整个宇宙中的位置
、

人与

自然的关系
、

人类的困境与未来的命运
。

于是
,

人类形象的再审视
,

成为一切学 问的中心问

题
, 3 4当然也是法哲学所要探索的主题之一

。

这是因为
,

法律是调整人类的群体或个体之 间

相互关系的规范
。

所 以
,

如何看待人
、

人性及 人在社会生活中呈现的映象
,

对于立法者如何

正 当地制定法律
,

执法者如何正确地应用法律具有重要的意义
。

人类形象的表现 是 多 层 面

的
:

好与坏
、

善 与恶
、

贫与富
、

强 与弱
、

自利与利他
、

仁爱与残暴
、

文明与野蛮
、

和平与好

战
,

如此等等
。

而所有这些两极属性矛盾地交织
、

组 合
,

就构成了一个人
、

一 个团体
、

一个

民族和国家的现实形象
。

法律的作用表现在
:

它通过制定人的行为模式
,

规定人们可以做什

么。 应当或不应当做什么
,

以此树立理想类型的人类形象
,

导引
一

人类生活秩序趋于和谐与稳

定
。

本世纪初以来
,

德国的法学家们一直关注从法学层面探讨人类形象及其与法律之间的相

互关系
。

G
·

拉德布鲁赫最早在此领域做了开创性研究
。

他于 19 2 7年发 表 《法 律 上 的 人》

( d e r M en sc 五 i m R ec ht ) 一文
,

对
“

在法律上映现的
、

法律据 以建立其制度的人类形象
”

作了多角度考察
,

指出
:

抽象现实的 人的类型或经验的人类 平 均 类 型 ( D
u r

ch
s
ch

n it t s -

t y uP s)
,

是不存在的
。

各种形形色色的人性被不 同法律时代看作是法律规范化的本 质 的
、

具有决定意义的出发点
。

法律不能将所有的人都假定为精明的
、

自私自利的商人
,

并以此为

根据来赋予权利
、

设定义务
。

人在法律上的形象也不是
“

鲁滨逊
”

或
“

亚 当
” ,

不是孤立的

个体
,

而是社会中的人或集体人 ( d
e r K o l l e k t i v m e n s e h )

。 ” 5

二战 以后
,

法与人类形象这一主题再度进入法学家们的视野
。

学者们就
“

刑法中的人类形

象
” 、 “

犯罪与社会
” 、 “

人类的过错
、

命运与责任
” 、 “

法学家眼中的世界形象
” 、 “

当

代的 人类形象与刑法改革
” 、 “

法治国与人类尊严
” 、 “

判决中的 人
” 、 “

法学与哲学人类

学
”

诸方面的问题展开讨论
,

相继出版一系列相关的学术著作
。

著名法学家
、

汉堡大学法学

教授 H
·

亨克尔 (H
e玩 ir ch H e n k e l ) 在其 《法哲学导 论 》 ( 1 9 6 4年 初 版

,

19 7 7年 再 版 )

中
,

将
“

人类形象与法
”

作为法的本体论— 人类学前提予 以专章评述
。 3 “ 1 9 84 年 1 0月在 比

勒费尔德召开的德国
“

法人类学
”

学术研讨会上
, “

法律中的 人类形象
” 、 “

人类 与法
” 、

“

人类的尊严
”

等被列入大会报告的主题
。

在德国
,

法 人类学或 人类学法学作为 一种新的理

3 5

3 6

德国哲学人类学创始人 M
·

舍勒 ( M
a x S ch el e r ) 在 《论人的观点》 一文中指出

: `

在某种意义上
,

所有哲学的

中心间题应追溯到人是什么这个问题
. ”

引自〔德〕蓝德曼
:

《哲学人类学》
,

彭富春 译
,

工 人出版社 1 9分8年版
,

第弱页
。

见 G u s t a v
R

a
d b r u e h

,

d e r M e n s e h i m R e e
h t

,

T u b i n g e n 1 9 2了 ,

5
.
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.

见H e i n r i e五 H
e n k e

l
,

E i n f u h r u n g i n d i e
R

e e h t s p h 是l
o s o p h i e

,

5
.
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.

3 4 7



比 较 法 研 究 1 9 9 5 年 第 4 期

论形态已经形成
。
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(七 ) 法与语言

语言
,

不仅 是人类生活现实的本质部分和确定因素
,

而且是考察法
、

伦理等社会现象的

重要手段
。

英国哲学家大卫
·

休漠 (D
a vi d H

u m e ,

17 1 1一 1 7 7 6 ) 曾言
,

法与法律制度 ( 如

所有制 ) 是一种纯粹的
“

语言形式
” 。 ””法的世界肇始于语言

:

法律是通过语词 订立和公布

的
,

法律行为和法律决定也都涉及言辞思考和公开的表述或辩论
。

法 律 语 言 与 概 念 的 运

用
,

法律文本 (G
e s e t z e s t e x t ) 与事相 ( S

a e h v e r h a l t ) 关系的描述与诊释
,

立法者与司法者

基于法律文本的相互沟通
,

法律语境的判断等等
,

都离不开语言的分析
.

在此意义 上
,

正如

A
·

考夫曼和N
·

麦考密克 (N ie l M ac C or m i o k ) 所指出的
,

法学其实不过是一 门法律语 言

学
。

3 9

二战以 后
,

法与语言关系的探讨 与研究
,

日益受到法学家们的重视
。

因而
,

在法学中也

完成了一次所谓的
“

语言哲学转 向
”

( d i e
“

S p r a e h p h i l o s o p h i s e h e
W

e n d e ”

)
。

从世界范

围看
,

法学的语言哲学转 向表现
`

出两种不同的运动方向
,

而这两次运动都间接地与维特根斯

坦 ( L
u d w i g W i t t g e n s t e i n ,

] 5 89一 1 9 5 1 ) 的逻辑实证主义相联 系
。

这就是
:

(
a
) 以 H

·

L

·

A
·

哈特为代表
.

由麦考密克
、

拉兹 ( J os
e p h R az ) 等人继承和发展的

“

新分析法学
” .

它是
一

期维特根斯坦哲圣 (语言游戏说与 日常语言佃论 ) 和卡尔纳普 (R
u d ol f C ar n a p )

“

逻

辑语义份
”

( L o g , s ch e S e m a nt i砂 在法学 1的 引进与应 川
。

( b ) 以沟通理 论 ( K
o m m u一

n i女a t i o n s t }: e o r i e 、 钾否号
`

)价 S e m { o t i k 、
、

修辞学 `R h e t o r i k )
、

论证 少
{

’

论 ( A
r g u m e n t a 一

it o
sn ht e or ie ) 等语 言哲学为理论背景的法学理论 ( 如 C

·

佩雷尔曼的新修辞法 学 )
。

尽管

这一理论方向几乎与新分析法学同时出现
,

但却一直在国际学法学舞台上扮演着
“

边缘人
”

的角色
,

受到学 人的冷落
。

在德国
,

旱在 l , 4( 。年
,

E
·

福斯特霍夫 (E
r n s t F or

s ht of f) 在其著名论文 《法 与语言 》

中就注意到法与语言
“

本质
_

曰侧遇的联系
” 。 4 0 19 5 3年 T

·

菲韦格 出 版 《语 序 学 与 法学》

( T
o p i k u n d J u r i s p r u d e n z

)
,

对古希腊
、

罗马 以来的语序学 (主要是亚里士多德
、

西塞罗

的理论 ) 在法学中的应用
,

作了新的途释
,

打开了法与语言研究的新的路向
。

然而在 50 年代

至 6 0年代初这一段时 间
,

在法学方法论方面 占统治地位的
,

仍然是卡尔
·

冯
·

萨维尼 ( F r一

i e d r
.

K a r l v
.

S a v i g n y
,

1 7 7卜 15 6 1 ) 倡导的法律解释的
“

古典学说
” 。 4 1尽管在这一时期

3 8

3 9

4 O

在 l

有关德国法人类研究的进 展
,

可参见E
r n s t 一 J o a e h i m L a m p e ,

R
e e h t s a n t h

r o p o
l
o g i e h

e u t e
,

A RS P
一B e ih

e f t -

4 4 / 1 9 9 1 ,

5
.

2 2 2
.

D a v i d H u m e
,

T r e a t i s e o
f H

u m a n
N

a t u r e
.

( 1 7 3 9 )
,

B d l[
,

p
.

2 6 3
.

参见 D i e t r i e h B u s s e ,

J u r i s t i s e h e S e tn a n t i k
,

B e r l i n
,

19 0 5 ,

5
.

1连: N e i l M a e
C

o r m i e k
,

H
·

L
·

A
·

哈 特

( 19 8 1 )
,
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E
.

F
o r s t h

o f f
,

R
e e h t u n d S p

r a e h e ( 一。 4 0 )
,

5
.

1
.

卡尔
·

冯
·

萨维尼曾著 《法学方法 论》 ( 1 8 0 2八 8 0 3年 ) 和 《当代罗马法制度 》 ( 18 4 。年 ) 等
,

将法律解释分为

语法解释
、

逻辑解释
、

历史解释和系统解释
.

此一学说尸直是后世法律解释论的经典分类
.

有关萨 维 尼 的方法

论
,

也可参见 K
a r

1 L 、 r e n z
,

M
e t h o

d
e n

le h r e d e r
R

e e h t s w i , s e n s e h a f t
.

5
.
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f l

.

B
e r

l i
n 1 98 3 ,

K a P it el 1
.

·
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K
·

恩基施和H
·

柯 因 (H el m ut C io n g ) 根据意大利法学家贝蒂 ( E m il io B et it ) 的法律论

释理论对传统学说作了补充和发展
,

但其基本方面没有根本的变化
。

直到 60 年代中后期
,

通

过 K
·

拉伦茨
、

A
·

考夫曼和 J
·

埃塞尔等人的努力
,

法学家们接受伽达默尔的哲学途释说
,

同时又不断吸收各种不同的语言学成果
,

才完成了古典法律解释学向
“

新让释学
”

的转 向
。

另一方面
,

一些法学方法论学家们 (如哈茨
、

霍恩
、

兰泊
、

H
·

J
·

科赫等
.

人) 的大力推动
,

使沟通理论
、

英国语言分析哲学
、

逻辑语义学等学科被引进法学
,

在法学与语言学之间找到

衔接点
。

法学与语言学科际间合作第一次最重要的尝试
,

是 70 年代初开展的一项 研 究 计 划

—“

达姆施塔特纲领
”

( d
a s D a r m s t蕊d t e r P r o g r a m m )

。
1 9 7 0年

,

语言学家 彼 得
·

哈 特 曼

(eP et r
H ar tm an n) 被法学界邀请做了一次深化法学的纲领性报告

,

并 由他牵头在 达 姆 施

塔特组成由德国研究联合会 (D
e u t : e h e F o r s e h u n g s g e m e i n s e h a f t ) 发起的

“

法律语言分 析

科际工作组
” 。

在为期 4年 ( 19 70 一工9 74 年) 的时 间里
,

工作组完成了对法律文本的法学
、

逻

辑学
、

信息
、

学和语言学的系统研究
。

19 74 年 10 月
,

国际法一社协会德国分 会 在美因兹召开例

会
,

讨论
“

法与语言
” ,

再度将这一问题的研究推向高潮
。

进入 80 年代 以后
,

随着符号学
、

语用学
、

文本语言学 ( T
e xt l in g iu s t i的

、

哈伯马斯理性

论证理论以及维特根斯坦后期哲学的 引进
,

法学的语 言研究又发生了一次转 折
,

即由过去的

法律文本语义学分析转 向对法行为中的语言
、

法律发现程序
、

法律应用与法律遵从的关系
、

法律决定等的语用学分析和证明
, 而一大批法与语言理论研究专著的问世

,

为这
一 方向的理

论发展开辟了更为广阔的前景
。

(八 ) 实践理性与法律论证理论

自70 年代 以来
,

国际法哲学的发展呈现出另一个动向
,

即 所 谓
“

实 践 哲 学 的 复 归
”

(R
。 h a b i t i e r u n g d e r p r a k t i s e h e n p h i l o s o p h i e

)
。 4 2法哲学家们通过对康德

“

实践理性
”

的

再审 思
,

为法与道德哲学寻找到新的理论生长点
。

在英国
,

实践理性的再发现
,

推动了法律

规范
、

法律制度
、

法律推理
、

法与道德等问题的理论探讨
,

使之成为一种新的法 学 研 究 思

潮
。

J
·

拉兹的 《实践理性与规范》 ( 19 75 年 )
、

《实践推理》 ( 19 7 8年) 和N
·

麦考密克的

((法律推理与法律理沦》 ( 19 7 8年 )
、

《制度法论》 ( 19 8 6年
,

与魏因伯格合著 ) 等著作
,

是这一研究的最具代表性的成果
。

与此相适应
,

在德国
、

奥地利
、

北欧诸国
,

一种新的理论方向—
法律论证理论 ( T h o o 一

r i e d e r j u r i s t i s e h e n A r g u m e n t a t i o n
) 也悄然兴起

。

以逻辑
、

语言分析为基础的论证理论

较早在道德分析哲学中作为实践商谈论
4” 被广泛讨 论

。

】9 71 年国际法一社协会在比利时的布

鲁塞尔召开第五届世界大会
,

以
“

法律论证
”

作为会议的主题
。

国际知名法学家 C
·

佩雷尔

曼
、

L
·

富勒
,

T
·

菲韦格 以及 G
·

卡里诺夫斯基 ( G
·

K a1 in o w s i1( )
、

M
·

维利 (M
·

V i l le )jr

4 2 见 S
a m m e l b a n

d
e

M
.

R i e
d

e ( H g
.

)
,

R e h o
b : l i t i

e r u n g d
e r P r a

k t , , e
h

e n P h i l
o s o ph i e

, 2刀d
e .

19了2 /
`

了4
.

们 德文D i s
k

u r s
(英文 id s

cQ 盯
s e )

,

有多种含义
,

如讲演
、

论 述
、

论 辩等
。

我国哲学界通译为
“

话语
’ , ,

似过 于

笼统
,

不够妥贴
,

忽略了其中的论证
、

说理内涵
.

采用
`

商谈
”

译名
,

更贴近该词的现代用法
.

.

3 4 9
,
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等人在会议上作 丁有关该论题的报告
。
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直到 70 年代末
,

由于一批中青年法学家们的努力
, “

法律论训
几
理论

”

终于作为一个独立

的学说得以确立
。

在此方面做出独创性贡献的
,

主要是德国的R
·

阿列克西
。

他 于 19 7 6年完

成博士论著 《法律论证理论 》 ( 19 7 8年由苏尔坎普出版社出版 )
。

在该书中
,

阿列克西详细

考察了实践商谈理论 (其 中包括 自然主义与直觉主义
、

C
·

L
·

史蒂文森的 情 感 论
、

L
·

维

特根斯坦的语言游戏论
、

J
·

A
·

奥斯汀的语言行为理沦
、

R
·

M
·

黑尔的道德语 言 论
、

E
·

托尔明的道德论证分析
、

K
·

拜耶尔的道德观点
、

J
·

”合伯马斯的真理共 识论和 C
·

佩雷尔 曼

的论证理论等 )
,

从哲学层面勾勒出一般理性实践商谈 沦大纲 (如商 谈规则的建构
,

一般实

践商谈的形式 )
,

着重讨论了法律 论证理论的基本问题 (法律 hJ’ 谈与一般实践商谈的关系
,

法律论证理论的基本原则
,

如内在证明与外在证明
,

解释规则
、

教义学论证等 )
。

随后
,

阿

列克西又在国际上有影响的杂志上发表 了一系列有关
“

实践商谈论
”

与
“

法律论证理论
”

的

文章
。

尤其是
,

10 8 1年他与芬兰赫尔辛 基大学的 A
·

阿尔尼奥 (A ul is A ar in o)
、

瑞典隆德

大学 A
·

佩岑尼克 (A le k s a n der P e o ez in k ) 合作
,

发表 《法律论证的基础》 一文
,

推动了法

律论证理论 向国际领域的发展
。

近十几年来
,

法律论证 理论也成为各种国际和国内法哲学学术会议谈论的主题
。

其中
,

比较 重要的会议及其主题是
:
19 78 年 国际法

~ 社协会德国分会学术讨论会 (慕尼黑 ) —
“

法

律论证
” ; 19 7 9年奥地利分会会议 (格拉茨 ) —

“

哲学 与科学作为法学的基础
” ; 19 7 9年

赫尔辛基国际学术研讨会—
“

法律科学中的论证
” 。

l洲 1年 8 月在德国哥廷根召开的国际

法一社协会第十五届世界大会也曾将
“

实践理性与法律论证
”

作为大会工作组的犯个论题之

一
。

45 因此
,

正如 U
·

诺伊 曼在 《法律论证学》 ( 1 9 8 6 ) 一书导言中所指出的那样
: “

在最近

20 年 内
,

法律论证理论在法学研究领域 已取得了统治地位
。

… … 日前法律论证的各种问题继

续居于国际法学理论讨 论的前沿
。 ” 4 6

三
、

法哲学课程设置
:

德国当代法哲学面临的问题

(一 ) 法哲学课程设置的历史沿革
“

法哲学
”

作为一个名称 由来 已久
.

据意大利法学家 G
·

德尔
·

韦基 奥 (G i or g io D el

V e e e h i o ,
2 8 75 一 z , 7 0 )考证

,

在古代和古典时期
,

除了
“

自然法学
”

( i
u r i s n a t o r a l i s s

--c

i e n t i a ) 概念以外
, “

法哲学
”

( p h i l
o s o p h i a i u r i s ) 这一名称也常见诸学者们的著作之中

。

罗马著名思想家西塞罗 (M
.

T
.

C i ce or ) 在其 《法律篇
·

J
,

5》 中曾提到
“

法律学科来 自深

奥的哲学
”

( E
x i n t i m a p h i l o s o p h i a h a u r i e n d a j u r i s d i s e i p l i n a

) 一语
。

16 5 0年
,

肖比尤

斯 ( F
.

J
.

C h o p i u s
) 写过一本小册子

,

所用题 目为 《论法的实在哲学》 (D
e v er a p h i一

今4 有关报道和论集
。

见八RS P
一 E。 i h e f t s ,

W i e s !〕 a
d

e n .

1叨 4 .

峨5 有关此次 IV R会议的报道
,

见 A R S P 7 7 ( 土9 9 1)
,

S t u t t g a r t ,

5
.

4 ()了一 4 0 8
.

4 6 兀1 l f
r i o

d N
e u n z a n n ,

J u r i、 t i s e h e A r g u p : e n t a t i o n s l e五r e .

D a r o i s t a d t
,

1 , 8 6
,

5
.

.

3 5 0 ,



战 后 德 国 法 哲 李 的 发 展 路 向

l so o p hi a j o ri s)
。

德国哲学家莱布尼茨 ( G
.

L e
ib in ) z在 1 6 6 7年所著的 《 法 学论辩教学新

方法 》 (N
o va m e t h o d u s d i s e e n d a e d o e e n d a e q u e J u r i s p r tt d e n t i a e

) 一书第 10 0节和 4 3节分

别使用了
“

法哲学
”

( R
e e h t s p h i l o s o p h i e

) 和
“

法律哲学
”

( G e s e t zp h i l
o s o p h i e

) 两 个 概

念
. 4 7

然而
,

直到 18 世纪末 19 世纪初
, “

法哲学
”

作为一门大学课程的名称
,

才渐 次 得 以 流

行
。

在德国
,

历史法学派奠基人古斯塔夫
·

胡果 ( G二 t va H u g o ,

17 6 4一 1 84 4 ) 在哥廷 根 大

学较早设
“

实在法哲学
”

课程
。

1 79 8年
,

他将 自己的讲稿加 以整理
,

以 《作为实在法
,

特别

是私法哲学的 自然法教程》 为名 出版
。

在该 《教程》 中
,

胡果对
“

实在法哲学
”

与相关学科

的关系 ( 1一6节 )
、

实在法哲学发展的历史 ( 7一 28 节 )
.

实在法哲学的 性 质 ( 2 9一 3 7 节 )
、

法律人类学 (38 一 15 1节 )
、

法的哲学基础 ( 15 2一 3 75节 )
、

公法 (37 6一 4 02 节 ) 等问题作了系

统的阐述
。

48 其后
,

比胡果年少 6岁的哲学家 G
·

黑格尔在柏林大学设
“

自然法与国家 学或法

哲学
”

讲座
,

并于 18 21 年将该讲演稿 出版
。

这就是著名的 《法哲学原理》
。

黑格尔的
“

法哲

学
” ,

是其包罗万象的哲学体系的 一部分
,

是精神哲学之
“

客观精神
”

篇章的发展
、

发挥和

补充
。

49 在这一点上
,

他与胡果的法哲学分别代表了两个不同的进路
。

但由于黑格 尔本人的

影响
,

他所倡导的法哲学
,

长期 以来
,

成为后世法哲学课程设置的正统方向
。

法哲学因而也

仅属 于哲学的一个分支学科
。

19 世纪末 20 世纪初
,

德国法哲学发展呈现空前繁荣的局面
。

一大批法学家从事法哲学课

程的讲授和著述
,

随之也就有了法学家们出版的法哲学教科书
。

其中
,

比较著名的有
:

K
·

伯格博姆 (K
a r l B e r g b

o h m )的 《法学与法哲学》 戈莱 比锡
,

15 9 2年 )
,

J
·

柯勒 ( J
o s f K

o
h一

l e r
) 的 《法哲学教程》 (柏林

,

19 0 8年 )
,

F
·

伯罗茨海默
一

( F
r i t z B e r o l z h e im e r

) 的 ((法哲

学经济哲学体 系》 (慕尼黑
,

19 04 一 19 0 7年 )
,

G
·

拉德布鲁赫的 《法哲学》 (海德堡
,

19 14

年 )
,

R
·

施塔姆勒 ( R
.

S at m m l e
)r 的 《法哲学教科书》 (柏林

,

1 9 21 年 )
,

M
·

E
·

迈耶尔

(M
·

E
·

M a y e r ) 的 ((法哲学 》 (柏林
,

x9 2 2年) 和 J
·

宾 德 ( J
·

B i n d e r
) 的 《法 哲 学》 (柏

林
,

19 2 5年 )
,

等等
。

二战 以后
,

法哲学的研究与教学主要是法学家从事的工作
。

但由于对法哲学的学科 归属

一直存有不同的看法
,

德国各大学关 于法哲学的课程设置情况则不尽相同
。

大多数大学的法

哲学课程讲授 由法学院的法哲学教授承担 (如哥廷根大学
、

萨尔大学
、

慕尼黑大学
、

波鸿大

学 )
。

在没有法学院建制的大学则由哲学院或其他学院的哲学系 ( P h i1 0 s o p ih s o h e
eS m i -

an )r 来安排法哲学
、

道德哲学
、

国家哲学之类的课程
。

在少数大学 (如海德堡大学 )
,

法哲

学的课程设置一直采取传统 习惯
,

分别由法学院和哲学院的教授来组织进行
。

50 各大学之间

4 了 G i o r g i o D
e
l V

e e e
h io

,

L
e h : b u e

h d e r

eR
c
h t s p h i lo s

叩h s e
,

d t
·

A
u s g

.

2
.

A
u
f l

,

B
a s e l 1 9 5 7

,

S
·

4 5鸿 6
.

4 8 G
u s t a v

H
u g o ,

L
e
h

r
b

u e
h d e s

N
a t u r r e c

h t
s , a

l
s e i n e r P h i l

o s
叩h i e d e s P o s i t i v e n

R
e e

h t
s ,

b
e s o n d e r s

叹
e s

P
r iv a t r e e

h t s
。

4
.

A
u
f l

.

B e r
l i

n 15 1。
。

49 有关的评介
,

见贺麟
:

《黑格尔著 (法哲学原理》一书评述》
,

黑格尔 《法哲学原理》 中译本
,

商务印书馆1 9 8 2

年版
,

第 1 一35 页
。

。o 资料来源二 V A I ) E M 从C 〔JM一
d

e u t o c
h

e : I
,
e
h

r 一 u u d F
o r s e乏: 、j n g s s t 反 t t e n :

S t a t t e n d
e r

F
o r s c h u n g

” .

S t u t t g a r t ,
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.
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没有统一的法哲学教材
,

一般由任课教授指定阅读的书目或自编讲义
·

5 。年代以枣德国出版
的权威性法哲学教科书主要有以下数种

:
H

·

柯因的 《法哲学基本特征 》 ( 1 9 5 。年初 版
,

1 9 6 9

年 2版 )
; E

·

费希纳的 《法哲学》 ( 19 5 6年初版
,

19 6 2年2版 )
;

C
·

A
·

埃姆格 (C
.

A
.

E m g e) 的

《法哲学绪论》 ( 10 61 年版 )
; H

·

亨克尔的 《法哲学导论》 ( 1 9 e 4年初版
,

19 7 7年 2版 )
;

A
·

考夫

曼和W
·

哈塞默 (W
.

H as se m er ) 合编的 《当代法哲学与法学导论》 ( 19了7年 )
: R

·

齐普利尤斯

(R
e i n h o l d Z i p p e l i u s

) 的《法哲学 )) ( 19 5 2年 )
,

等等
。

这些教科书的共同特点是
:

有完整的

结构
; 自成体系

; 论述的问题较为全面
。

就 以 上方面而论
,

它们与专题性法学著作有所区别
。

法哲学课程所指定的必读书 目
,

除标准法哲学教科书以外
,

当然也包括那些有创见的法哲学

专著
。

至于具体选用何种参考书籍
,

一般视教授的研究方向或讲座所涉范围而定
。

(二 ) 法哲学与相 关法学课程

与英美传统不 同
,

德国法哲学课程重在法的哲理
。

因此
,

该课程也从不以意义较为含混

的
“

法理学
”

( Jur is rP
u
de cn e) 名称标识

。

在德文法学文献 中
,

法学家也经常使用 与 英 语
“

法理学
”

词形相同的概念 J ur is rP
u
de

n z ,

但并不指称法理学
,

而取其拉丁文」ur is p ur d e n 一

t i a一词原义
,

指
“

法律 l为知识
”

或广义的法学
,

相 当于 R e e h t s w i s s e n s e h a f t (法律科学 )
。

法哲学不同于
“

厂义的法学
” ,

当然也并不涵盖法律科学的一切分支学科
。

在历史上
,

法哲学的研究对象并不十分确定
,

其范围宽狭不一
。

R
·

施塔姆勒将这一对象

归结为两个方面
:

一是法律思想的纯粹形式
;
二是理想法的不容 性 ( U nz ul 能

s i g ke it )
。

根

据此一规定
,

他在 《法哲学教科书》 中具体讨论了有关法的概念
、

法的形成
、

法的理念
、

法

的操作 (应用 )
、

法的执行等涉及哲学
,

社会学
、

语言逻辑
、

国家学
、

伦理学
、

政治学诸学

科的问题
。 ” I G

·

拉德布鲁赫的 《法哲学》 分总论与分论
:

总论讨论法的概念
、

法与道德
、

法

与善
、

法的 目的
、

法理念的矛盾
、

法的效力
、

现实与价值
、

法的美学
、

法学的逻辑
; 分论则

较宽泛
, ,

涉及的问题包括公法与私法
、

人
、

所有权
、

契约
、

婚姻和继承法
、

刑法
、

死刑
、

宽

肴
、

程序
、

法治国
、

教会法
、

国际法
、

战争
,

等等
。 5 2 .J 柯勒把法哲学的对象限定于研究 人

类
、

人的定在 (m
e n s o

lll i o h e s D as e in ) 及 人类文化
。

他的法哲学体系基本上分为两大部分
:

( a) 文化的发展
;

( b) 法律的发展
。 5”
二战 以后的法哲学教科书则更偏重法的 本体论问 题

和对各种法律学说的评述
,

也兼及法学方法论和法律思维方式的讨论
。

这说明
,

法哲学是一

个开放的体
.

系
,

它随着时代的友展不断拓展 自己的 向度
。

但也许正是因为这样一种开放性
,

就给法哲学作为 一 门学科与其他相邻近学科之间的界限划分
,

带来一定的困难
。

在德国
,

与法哲学 最不易划界的学科是
“

法学理论
”

( R ce ht
s th eo ir e)

。

法 学 理 论
,

又称
“

一般法学
”

(
a l l g e m e i n e R e e h t s l e h r e

)
,

作为一门学手!
· ,

它的成熟晚于法哲学
。

其

产生过程开始于 19 世纪利
。

这一时期
,

随着概念法学的兴起
,

尤其是后来的分析 法 学 的 产

生
,

至少在法学界出现 J 要求建立一门不同于传统法哲学 (主要 白然法理论 ) 的独立法律科

学的愿望
。

这一新的学科
,

在英国就是约翰
·

奥斯丁 ( oJ h n A us it n) 所主张的
“

实在法学
” ;

在奥地利被汉斯
·

凯尔森规定为
“

纯粹法学
” ; 而在德国

,

大多数法学家则称之为
“

法 学 理

:;
R

u d 〔 ,
I f S t a m m l e r ,

L
e
h

r
b

u e h d e r R e e h t s p h t l
o s o p h i e

, 3
·

A
u
f l

·

B
e r l i n u

·

L e jp z i g 1 9 28

G 、i 、 t o v R a
db

r u e h
.

R
e e

h t
s p h i lo s

oP h i e
, 4

·

A u
f l L

e i P z ig
.

1 9 5 0
.

J o s `
·
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h le r .

L
e h r b u e
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战 后 德 国 法 哲 学 的 发 展 路 向

论
”

或
“

一般法学
” 。

就其 内容而 言
,

法学理论不包括法哲学作为法律沦 理 学 ( R
e
ch st -

。 ht ik ) 所考察的范围
,

它是关于法和法学推本概念的分析理 论
,

侧重于描述现存法 (实 在

法 ) 的概念和逻辑结构
。

尽管 70 年代以来德国法学家们对这一学科性质的讨论未能达成一致

看法
,

54 但
“

法学理论
”

作为一门法学选修课程被一些大学法学院列入教学计划
。

其讲授内

容大致包括法的概念和效力
、

正义理论
、

法律规范
、

法律体系 (法系 )
、

法律科学的若干理

论问题等
。 5“ 其中

,

许多内容与法哲学
,

法社会学课程有所重叠
。

法社会学 (R ce ht s s
oz i ol o g i e ) 是 19 世纪中期以来逐渐形成发展起来的另一 门相对 独 立

的学科
。

它 以法律制度与社会总体的关系为考察对象
,

研究与社会事实相联 系的法和法律生

活
。

在德国
,

鲁道夫
·

冯
·

耶林 ( R
u d o l f v o n Jh e r i n g )

、

马克斯
·

韦伯 (M
a x W e b e r

)
、

H

·

坎托洛维奇 ( H
e r m a n n K a n t o r w i e z

)
、

P
·

赫克 ( P h i l i p p H e 。 k )
、

T
·

盖格尔 ( T h e o d o r

G e馆。
)r 等人分别从法学和社会学两条不同的进路发展了法社会学理论

。

战 后
,

N
·

卢 曼 从

系统论方向拓进
,

发展法社会学一般理论
,

使法社会学研究领域突破
一

J
’

传统的框架
,

!币成为

包括
】

切人文科学和社会科学在内的多学科共同涉猎的范围
。

由 }比
,

法社会学 与法哲学之间

的边界变得 有些模糊
。

尤其是
,

所谓
“

理论法社 会 学
”

( t h
e o r e t i s e h e R e e h t s s o z i o l o g i e )

的形成
,

不仅与法哲学难以划界
,

而且 与法学理论之间也没有
一

明确的界限标准
。

尽管学者 间

对这三门学科的基本方向的认识也还是比较清楚的 (即法哲学一规范 的
、

实践的学科
;

法学

理论一逻辑的
、

概念分析学科 ; 法社会学一描述的
、

经验的学科 56 )
,

但许多细节 问题似乎仍

悬而未决
。

与上述学科分类相联系的另外 些学科的归属
,

也有待进 一步明确
。

;宝主要是指法律教

义学和法学方法论
。

法律教义学 (R
e e h t s d o g m a t i k )

,

也称
“

教义学法 学
”

( d
o g m a t i s e l、 e R e e h t s w i s s -

e
ns hc af )t

,

是德 国 19 世纪兴起的
、

研究某一特定法律体 系或子体系 (法律语句命题系统 )

的实在法理论
。

57 或者说
, ’

已是一门
“

法律概念和法律制度的自成体系的基础学问
” 。 5 8

按照 R
·

阿列克西的理解
,

法律教义学作为一门法律科学
,

其实是至少三种研究的混合体
:

( l) 描述有效的法
;

( 2 ) 串联概念体系
;

( 3 )获取解决有问题的法律案件的办法 (建议 )
。

59 从

这一角度看
,

法律教义学显然是一个多向度的学科
,

不能归属于法哲学或法学理论这样单一

的法学分支
。

换言
.

之
,

法律教义学的三项研究涉及至少三个不 同的向 度 (领 域 )
:

即 描 述

—
经验向度

,

逻辑

—
分析向度和规范—

实践向度
, “ “而这三个 向度又分 属 于 法 社 会

学
、

法学理
一

论和法哲学的三个研究方向
。

也许是因为法律教义学介于这三个向度之间而没有
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明确的边界
,

所 以尽管德国的法学家经常在自己的论著中使用法律教义学概 念
、

方 法 和 理

论
,

但它至今尚未成为一门专业的法学课程
,

列入德国大学 法学院的
“

课程总表
”

( V Or 一

l e s u n g s v e r z e i e h n i s )
。

法学方法论 ( j
二 r i s t i s e h e M e t h o d e n l e

h
r e 或M e t h o

d
e n l e h r o d e r R e e h t s w i s s o n s e h a f O

,

传统上附属于法哲学的法律认识论部分
,

与法哲学和一般法学并行发展
。

德国法学家一向注

重法学方法论的研究
。

历史法学派的萨维尼
、

普赫塔
、

温德雪德口
e r ll h ar d W i dn

s
比

。 i d )
、

祁克 (O tot v o n G i er k e)
、

耶林
,

自由法学运动的代表人物 H
·

坎托洛维奇和利益法学的倡

导者 P
·

赫克等人
,

都曾对德国的法学方法论的发展做出过重要贡献
`

战后一批法学家
.

(K
·

恩基施
、

卜埃塞尔
、

K
·

拉伦茨) 致力于法学方法论的专门研究
,

逐渐使之形成一门 有 完 整

结构的法学知识体系
。

“ O年代以后
,

随肴其他社会科学 方法和自然科学方法的引进
,

一些类

方法论专著 (如法律教义学
、

法律修辞学
、

法律语序学
、

法律逻辑学
、

法律途释学 ) 的相继

问世
,

突破 了传统的方法论框架
。

一些跨学科的理论问题 (如法律语言的分析
、

立法解释
、

法律的应用
、

法律的获取 与发现
、

法律决定
、

法学中的概念与体 系构成等) 需要运用多层面

的法学方法予 以考察
。

由此可见
,

法学方法论
,

无论就其深度还是其广度来看
,

似乎已不再

专属法哲学
,

而是联系诸学科但又相对独立的法学分支学科了
。

在一些方法论研究重镇 (如

慕尼黑大学
、

比勒费尔德大学 )
,

法学方法论早已成为大学的正式课程之一
,

与法哲学
、

法

社会学
、

法学理论
、

比较法学诸课程相并列
。

近几十年来
,

德国的法律政策研究呈升温趋向
,

法律政策学被 一些大学 (如科隆大学 )

列入法学课程
。

由此
,

法哲学与法律政策学的学科划界
,

也成为德国大学课程设置的问题之

“

法律政策
、

”

(R
e e h t s p o l i t i k

,

l e g a l p o l i e y ) 一词在 19世纪末开始被法学家们广泛使

用
。

对其含义和研究范围
,

学者间大体上有广义和狭义两种解释
。

广义的法律政策是指为达

到一定的社会目的而在法律上采取的各种手段和方法
。

在此意义上
,

法律政策不仅包括立法

政策和司法政策
,

而且包括社会政策的一切领域 (如住房政策
,

农业政策
、

药品政策
、

卫生

健康政策
、

劳动政策
.

人口 政策
、

环境政策
,

等等)
。

” i狭义的法 律 政 策权 指 立 法 政 策

( G
e s e tz g e

bu gn
s

oP h it k)
,

即在立法上为解决各种社会问题
、

达到 一定社会 目的而采取 的

对策
。

法律政策的兴起
,

反映出法律总体精神的转向
,

即在多种社会价值的平衡过程中为法律

的合理化寻求根据
。

波兰俄裔著名心理学法学家莱翁
·

彼得拉 日 茨 基 (L eo n P e t r
az cy ik

,

186 7一 193 1) 最早在两卷本的 《收入学》 ( 1 8 93 /弱年 ) 中批判法典编纂者 的立 法 方 式
,

提

出自己的法律政策计划
。

其后
,

他又在 《法律政策学导论》 ( 18 9 6 / 9 7年 ) 一书中系统 论 述

了法律政策与法学理论之间的关系
、

法律政策的社会理念
、

道德的进步
、

法的教育功能
、

法

的心理学
、

法律政策的方法等问题
.

在彼得拉 日茨基看来
,

立法上应 当采取一种社会法律发展

的一般瞬
,
断
一

几
,

以使人们的心理更好地适应社会生活的变化
。

法律政策的目的就是要达到最高

的善
,

促进道德的进步
,

发挥法律的教 育矫正功能
,

培养个人和社会的正义感 以 及 尊 重 法

6 1 E i k e v o n
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l
,

R e e
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战 后 德 国 法 哲 学 的 发 展 路 向

律
、

热爱祖国和家庭
、

畏惧刑罚等心理素质
,

以达到人与人之间生活的协调与社会关系的亲

和
。

62 显然
,

法律政策学不仅应当在法律技术层而考察立法程序
.

步骤
、

目标 设 定 的 合 理

性
,

而且应 当作为 一门特定的法学学科在法哲学框架 内予以研究
。

法律政策学涉及对特定社

会既存法律的评价
、

某一 民族传统法律文化的分析
,

也包含对一 些法律 价 值 (如 自 由
、

安

全
、

公正
、

效率
、

民主 ) 及其冲突
、

法律原则 (如最优化原则
、

最大多数 人的最大幸福等 )的

法哲学考察
。

法律政策学拓展了法哲学关于
“

法与政治
”

(政策 ) 的一般研究范围
,

但作为

「〕学科 它又以法哲学作为其理论基础之 一
。

在德 国
,

马克斯
·

韦仁{的
“

法的理性化
”

( R
a t i o ,: a l i s i e f u n g d e s R e e h t s

) 理 i仑
,

为 法

律政策学奠定了根基
。

此 后
,

G
·

拉德布鲁赫在理论
一

与买践两方面为法律政策的发展做出了贡

献
; ,

1 9 68 年 10 月科隆 友学教授M
·

克里勒 (M ar it n K r i o l 。 ) 等 人 创 办 《法 律 政 策 杂 志》

( Z
e i t s e h r i f t f u : R e e h t s p o l i t i k

,

简称 Z R p )
,

进
一

步推动法律政策的研究 向学木化 与 实

证化 方向发转
。

在国际 !:
,

山
“

法律政策
”

所引发的
,

些 重大理论问题 (法律政策与其价值

论背景 立 法政策学的理沦基础
,

法的渊源 与法律政策
、

政治 与法律政策
人

劲 也成为法学家

们共同感兴趣的话题
,

在法哲学学术会议上被广泛讨 沦
。 。”

综上所述
,

面临当今科际整合的总趋势
,

德国法哲学无论庄研究领域还缝课程设 置方面

都受 到了相邻近学科的入侵
,

学科之间的边际界限变得有些模糊
。

于是
,

法哲学家们 自70 年

代 以来一直在寻找 当今法哲学发展的新的进路
,

他们提出这样的疑 问
: “

当今法哲学 目的何

在 ?
” “

法哲学 hlj 临无路可走的处境了吗 ?
”

叫去哲学家们的危机感
,

一方面昭示 出多学 科

整合给传统法哲学造成学科难以定界的窘境
。

另 一方 }盯也预示着未来法哲学作为领衔学科所

面临的重要机遇
、

挑战和选择
。

充分刊用多学科整合的优势
,

及时引进相近学科的最新学术

成果
、

理论和方法
,

把握当今自然科学和人文科学精 神的脉搏 站在整 个科学发展的前沿来

审视法学自身的发展
,

是摆在法哲学家面前的迫切任务
。

错过了 i之样 一个良机
,

法哲学就会

丧失它在整个法学体系中的学科优势
,

甚至陷入真正的
“

无路 可走
”

的困境
。

这当然并不是

法哲学家们所希望看到的结果
。
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