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论基本权利冲突

柳建龙*

摘 要 由于人类生活的社会性、资源的稀缺性、个人价值观的差异性及法律规范本身的

概括性和不周延性等原因,基本权利冲突在所难免。在自由权侵害三阶层审查框架中,基本权

利冲突具有多重地位,兼具规范性和事实性,难以在某一阶层或者采用单一方案彻底解决此类

问题,何况各种解决方案本身也存在不足,故而不仅应关注经由解释明确基本权利保护范围、

依照基本权利位阶予以处理、根据实践调和原则进行个案权衡、引入比例原则、基本权利行使

的前置程序等解释论方案,还应关注通过立法预先设定解决方案的立法论方案。

关 键 词 基本权利冲突 实践调和原则 个案衡量

一、问题的提出

由于人类生活的社会性、资源的稀缺性、价值观的差异性及法律规范的概括性和不

周延性等原因,个人间的权利和自由难免发生冲突;基本权利的行使亦然。餐饮业经营

者能否以宗教信仰为由拒绝为同性恋者提供服务? 〔1〕言论自由、新闻自由或学术自由

的行使是否受第三人肖像权、名誉权或隐私权的限制? 〔2〕雇主能否以违反禁止员工内

部发展恋爱关系的约定为由解除劳动合同? 〔3〕幼儿园能否以维护正常工作秩序为由解
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聘未经同意而怀孕的教师? 〔4〕医院能否要求护士应聘者两年内不得怀孕? 〔5〕一般认

为此类争议完全是社会领域权利冲突,属于私人自治范畴,只能由私法予以调整,以免国

家过度介入私人生活而减损个人自由;但将私法自治完全排除在基本权利射程之外,或
产生不良影响,不利于基本权利保障。〔6〕为此,上世纪六七十年代,德国基本权利理论

和实务上发展出基本权利冲突理论,试图构建一套体系化解决方案。国内虽然直至九十

年代中期才有涉猎,但成果丰硕。〔7〕只不过学界不仅未能就解决方案达成共识,甚或还

有误解,如将基本权利冲突界定为人性自我冲突或者强调内在限制,并视为一般法律权

利冲突而予否定;〔8〕或过于强调立法或者基本权利位阶在解决基本权利冲突中的作

用。〔9〕尽管这确实有助于解决问题,但因未能准确把握基本权利冲突概念或者其在基

本权利体系中的地位,故未能提供全面有效的解决方案,甚或滋生新问题,以致治丝益

棼。于此有必要重新检讨其解决方案,不过,此前应先厘清基本权利冲突的概念,明确其

在基本权利释义学体系中的地位:前者是相关问题讨论的出发点,后者则决定了解决方

案的选择和适当性,唯有如此,方能明确各种方案的功能和局限性,发展出一套较可行的

解决方案。为此,下文将就何为、如何认识以及解决基本权利冲突依次展开讨论。
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二、什么是基本权利冲突

尽管法学概念对错的判定无确定规则可依,但其形成不应是恣意的,应具有意义和有用

性。〔10〕基本权利冲突概念亦然。尽管从发生学角度看,它无疑是对一系列宪法现象进行归

纳和类型化的结果,但从释义学角度看,它在基本权利体系中具有认知、构成、规范的功能,是
探讨相关问题及解决方案的逻辑起点。只有准确把握确概念,才能确保解决方案的针对性和

可操作性。对此国内仍有不少误解,这不仅可能导致混乱,也可能减损基本权利保障功能,故
宜先界定其概念并作必要辨析。

(一)基本权利冲突的概念

在德国、基本权利冲突理论的研究成果蔚为大观,但实际上历史并不长,直至上世纪六十

年代末,特别是七十年代,学界才对其给予特别关注。〔11〕基本权利冲突理论,与客观价值秩

序学说、第三人效力理论及国家保护义务理论存在交叉重叠,有着共同的时代背景和旨趣。传

统宪法学理论强调,基本权利调整国家和个人之间而非个人间的关系,因为现代宪法是建立在

国家—社会区分上的,〔12〕基本权利是公民针对国家的防御权,而非公民之间的请求权基

础。〔13〕不过,“随着资本主义的发展,企业逐渐大规模化、垄断化……市民开始单方面从属于

垄断大企业,而这种现象的出现使我们对近代市民法的前提命题即契约是对等的、平等的当事

人自由交涉的结果产生了怀疑。伴随19世纪后半段附合契约的普遍化,这种质问越来越明

显。为此,当时的各国开始通过公权力介入使契约内容正当化。进入20世纪后半段以来,伴
随着大宗宣传、大宗贩卖的日常化以及科学技术的突飞猛进,企业与消费者之间的信息差距逐

渐扩大,公权力介入的必要性越发明显。”〔14〕这要求将与公权力地位相当的私人视为相对人,

纳入基本权利射程范围内。基本权利冲突与前述其他概念作为诠释和解决当时社会问题的理

论工具应运而生,迅速发展,并延伸及于一般意义上的个人基本权利冲突。

一般认为,基本权利冲突和竞合共同构成了基本权利矛盾、基本权利的相互矛盾或者基本

权利之间紧张的下位概念。〔15〕其中,基本权利冲突,系指存在多个基本权利主体,其因各自
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所享有的相同或者不同基本权利发生对立的情形。〔16〕易言之,一个主体基本权利的行使会

影响到另一主体的基本权利;〔17〕基本权利竞合则指就同一主体而言,宪法上有两条或者两条

以上的基本权利规范同时适用于同一生活事实的情形。〔18〕需要强调的是,只是两人的基本

权利直接发生冲突,不会发生基本权利冲突问题;仅在国家为保护一方基本权利而干预另一方

基本权利时,才有此一问题。〔19〕换言之,基本权利冲突源于基本权利作为个人主观权利的属

性。
(二)同一主体基本权利冲突之检讨

马岭、郑毅等提出的同一主体基本权利冲突的主张有一定影响力,应专门予以检讨以厘清

概念。只是马否认不同主体间的基本权利冲突;〔20〕郑则认为在同一主体上亦有基本权利冲

突,傣族佛寺教育传统导致受教育权、宗教信仰自由等在傣族男童身上并存与冲突即是。〔21〕

不过,这两种观点都值得商榷:

1.马的观点不能成立。其将不同主体间基本权利冲突归结为个人自身价值冲突,试图诉

诸个人道德修养解决问题。确实,倘个人都能作出妥当选择,则无所谓基本权利冲突———“若
人人皆为天使,则无需政府;若天使治人,则政府亦无需作内外之限制”。而人非天使,诉诸道

德虽可减少冲突,但并不能消除冲突,理论上和制度上仍应为基本权利冲突提供解决方案。

2.郑所谓同一主体基本权利冲突是个伪命题。因为:①他错误地将行为选择等同于基本

权利冲突。在绝大多数情形下,个人因分身乏术必须面对行为选择,承受其中的机会成本。将

此视为基本权利冲突,将使问题庸俗化、普遍化。况郑也未能把握基本权利的行使可能性、消
极行使与积极行使间的关系。易言之,在特定时间内,傣族男童只能选择佛寺教育或者义务教

育,这是可能性或机会成本问题,是事实问题。在法律层面,一旦选择佛寺教育则意味着消极

行使了受教育权,决定不接受义务教育;反过来,一旦选择接受义务教育则意味着消极行使了

宗教信仰自由权,决定不接受佛寺教育。②他显然误解了该案的法律关系。本案与德国的拒

绝服兵役第一案 〔22〕同出一辙:后者涉及的是良心自由和服兵役义务之间的冲突,前者在抽象

层面上与宗教自由发生冲突的是受教育义务而非受教育权,亦即国家能否强制适龄儿童于特

定时间接受义务教育,以致间接影响宗教自由的行使,仍是典型基本权利侵害问题。③即使退

而承认郑的观点,仍有如下问题:其一,基本权利对个人自由的保障,基本上是建立在个人本身
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不受基本权利拘束大前提上的。〔23〕而基本权利冲突在一定程度上拓宽了国家介入个人生活

领域的途径。将个人选择视为基本权利冲突,或多或少都为国家干预个人选择提供了空间,或

进一步侵蚀个人自治范围,损害个人自我决定、自我负责的主体地位;其二,在该情形下,由于

权利主体和相对人混同,个人不能行使基本权利请求权,要求国家解决所谓冲突问题。综上,

所谓同一主体基本权利冲突问题并不成立,其源于对行使可能性、消极行使与积极行使间关系

的误解,以至于误将典型基本权利干预问题认成基本权利冲突问题。就前述案件而言,比较妥

当的做法,应是主张存在宗教信仰自由和受教育权的竞合,要求国家适当调整民族自治地方的

“义务”教育方案以确保其得到最优实现。

三、如何认识基本权利冲突

澄清概念后,应对基本权利冲突在由基本权利保护范围、基本权利干预以及基本权利干预

阻却违宪事由构成的三阶层自由基本权利释义学体系中的地位作进一步分析,因为这决定了

解决方案的选择与适当性。在一定程度上,学界之所以过度强调经由立法或者基本权利位阶

解决基本权利冲突问题的意义,是因为未能准确把握该问题。虽然基本权利冲突主要作用于

基本权利干预阻却违宪事由阶层,〔24〕但并不限于此。具体如下。

(一)基本权利冲突作为基本权利保护范围的排除事由

由特奥多尔·毛恩茨(TheodorMaunz)发展起来的内在限制学说主张,将可以与之冲突

的第三人的基本权利和自由视为基本权利的内在限制。〔25〕该说主张,倘若基本权利的行使

会危及他人的基本权利或者共同体存续所必要的法益,则不得主张该基本权利,这也是基本权

利整体的组成部分,从而将基本权利冲突视为被基本权利构成要件排除事项。〔26〕不过,学说

上也将内在限制作为基本权利干预违宪阻却事由,〔27〕二者法律意义和效果不同;实务上,德

国联邦宪法法院的立场同样摇摆不定。〔28〕在后一情形中,即便肯认存在内部限制,仍需将基

本权利冲突问题置于比例原则审查框架中权衡,效果与外在限制相似,稍后讨论,此处不赘。

该方案优点是可在抽象层面防止基本权利冲突问题的产生;一旦发生争议,可以不具备原

告资格为由,不予受理或者裁定驳回起诉,简化案件处理,防止讼累。但它也存在问题:①将基
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参见(德)克理斯提安·史塔克:《法学、宪法法院审判权与基本权利》,杨子慧等译,台湾地区元照

出版公司2006年版,第326页。

Vgl.RolfSchmidt,Grundrechte,7.Aufl,2005,S.64.
Vgl. Stefan Ripke, Europäische Versammlungsfreiheit, EMRK und gemeinsamer

Verfassungsüberlieferung67(2012),S.525.
Vgl.WalterFrenz,Europarecht,2.Aufl.,Springer2016,S.94.
Vgl.Jarass/Pieroth,GrundgesetzfürdieBundesrepublikDeutschland:GG,13.Aufl.,2014,S.

32;Kingreen/Poscher,Grundrechte.StaatsrechtII,32.Aufl.,2016,S.88.
Vgl.MichaelStegemann,Grundrechte,1Aufl.,BOD2009.
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本权利冲突作为保护范围排除事由,并不能经由解释直接从宪法文本中推导出来,而只能经由

严肃、理性的分析予以确定。这也就意味着以不成文宪法厘定基本权利外延或者边界,易增加

其内涵不确定性,减损其指引、规制及保障功能。鉴于社会交往的广度和密度,各种基本权利

间发生冲突的可能性极大,以手机摄影为例,机主得主张艺术自由和言论自由,第三人得主张

一般人格权或者隐私权———随着手机远焦拍摄和分辨率、互联网数据处理能力的提升,这种关

系会变日趋紧张———故若承认此种见解的普遍适用性,基本权利的行使将变得非常困难,其保

障内涵会受到减损甚或掏空,故应严格限制其适用范围。此外,当同一种类,特别是同一基本

权利发生冲突时如何界定其内在界限,恐怕更是问题。②鉴于冲突双方地位平等,无论令何者

基本权利退让恐都充满争议,而全部退出也不合乎社会效益最大化需求。③将基本权利冲突

置于保护范围阶段讨论,可能导致其中一方基本权利被过早排除,比之草率。基本权利释义学

之所以采取阶层化的框架,旨在确保国家与人民间的安全距离,防止过早、过快否定基本权利

保护。〔29〕

(二)基本权利冲突作为基本权利干预

个别学者则将发生冲突的、第三人行使基本权利的行为视为基本权利干预。〔30〕不过,其

显然不具备基本权利干预构成要件该当性。基本权利干预,系以基本权利防御面与国家权力

的关系为基础的基本权利释义学核心概念之一,指使得落入基本权保护范围的个人行为完全

或部分不能或者对之构成妨碍的公权力行为,有法效性、目的性、直接性及强制性四个构成要

件;它同时具有触发基本权利保障和课予国家以正当化负担的功能。将冲突的基本权利视为

干预的好处在于可直接代入自由权侵害审查公式,且在早期实践中,由于第三人在一定程度上

与公权力地位相当,故有合理性。

但随着基本权利冲突适用范围的扩张,问题也就日益突出,具体如下:①这在一定程度上

违背了传统基本权利观念。该观念认为,基本权利主要调整国家和人民间的关系。尽管由于

垄断资本主义的发展使得一些企业事实上取得了相当于国家权力的支配地位,加剧了私人间

的事实不平等。当其明显不平等时,为了平衡双方地位,遂将优势一方视同公权力对待,第三

人效力理论因是肇基于劳动法。虽然学说上也将基本权利冲突作为第三人效力理论或者国家

保护义务学说下位概念,或将第三人效力理论作为解决基本权利冲突的法理基础,〔31〕但从发

展脉络看,基本权利冲突是第三人效力适用范围扩大的结果。易言之,冲突双方主体地位通常

是平等的。故不宜将第三人基本权利视为干预。更何况,作为通说的间接第三人效力学说亦

主张,即便在此种情形下,不同主体的基本权利期待均指向国家,并不存在私人间的基本权利

关系。〔32〕②这或致片面强调保护个人基本权利的需要,而忽略第三人行为亦受基本权利保
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参见李建良:《人权思维的承与变》,新学林出版股份有限公司2011年版,第190页。

Vgl.Stegemann(Fn.28),S.32.
BVerfGE101,361,Rn.42f.
Vgl.MichaelKloepfer,VerfassungsrechtBd.II.Grundrechte,2010,S.105-106.
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护的事实。〔33〕以解聘未经同意而怀孕的教师为例,多数人会强调教师的生育权和隐私权,忽

略幼儿园的存续利益:以女教师为主且师资紧张的幼儿园,倘多名教师同时怀孕或者生育,必

然会增加其运营成本,甚或危及其存续。基于相似考虑,德国虽然对雇主解约自由作了严格限

制以保障职业存续,但却给予小作坊雇主更多裁量空间。③公、私法间存在实质差异:私法中

占主导地位的通常是那些自由的、不需要说明理由的决定,而公法中占主导地位的则是那些受

约束的决定。〔34〕依照法治国的分配原则,个人自由原则上不受限制,国家职权则通常受限

制。〔35〕一旦个人需要就其行为作正当化论证,就会令人际交往萎缩,窒碍社会发展。这不仅

意味着个人自由的缩减,也意味着国家权力的扩张———国家可藉由争议解决机制更全面、深入

介入个人生活领域。

(三)基本权利冲突作为基本权利的“限制保留”

多数学者则将基本权利冲突作为形式合宪性问题或者实质合宪性问题,置于违宪阻却事

由阶层讨论。此处只讨论第一种情形,其后再讨论第二种情形。

根据基本权利保障、法治国和民主等原则要求,基本权利限制原则上须以制定法或

者根据制定法为之,是为法律保留。不过,由于不仅存在一般法律保留和特别法律保留

基本权利,也存在无法律保留基本权利。为将无法律保留基本权利从保护范围和干预的

难题解脱出来,〔36〕理论上也将冲突的第三人基本权利和其他宪法价值被视为其之不成

文限制保留:对二者的保护要求至少包含了一项授权,国家可据之干预个人基本权利。

不过,于此又有两种相反的立场:①将基本权利冲突作为内在限制,即保护范围构成要件

的排除事项。之所以推迟至违宪阻却事由阶层讨论,无非是为了防止过早、草率排除个

人基本权利。不过,一旦将某项行为归入基本权利内在限制,则意味着它较不受保护,国

家就其限制享有更广泛的形成空间,不受法律保留原则拘束。②将其作为外在限制。从

逻辑上讲,此种主张固然确保基本权利保护范围的开放性,以涵盖更多行为。然而,倘若

未能进一步提供突破法律保留原则的理由,不免滋生困扰。就此而言,倘较低位阶的法

律可以限制基本权利,则据具有宪法位阶的基本权利和其他宪法法益限制基本权利在逻

辑上显然也不应成为问题。就结果而言,上述两种观点并无实质差异,都为突破法律保

留原则提供了理论支持,并将相关争论引入权衡阶层。

不过,无论采取何种立场都会引发争论,具体如下:①即便在观念上承认自由权的绝对价
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参见李惠宗,见前注〔3〕,第9页;李惠宗:“宪法基本权与私法的关系———德国联邦宪法法院判决

解析”,载我国台湾地区“最高司法机关”编:《德国联邦宪法法院裁判选集(六):宪法与私法》,台湾地区裕文实

业有限公司1996年版,第4页。
参见(德)迪特尔·梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2001年第2版,第7页。

Vgl.Andreasv.Arnauld,Rechtsstaat,in:OttoDepenheuer/ChristophGrabenwarter(Hrsg.),

Verfassungstheorie,2010,S.720.
Vgl.Ernst-WolfgangBöckenförde,WissenschaftPolitikVerfassungsgericht,2011,S.235.
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值,但在实务中,仍不能否认为“实现公共利益”或“自由领域的理性衡平”对个人所生的限

制,〔37〕即在一定程度上采取相对主义立场。就此而言,第三人的自由和权利以及公共利益构

成了基本权利限制的一般前提和基础。无论是宪法的直接限制抑或是间接限制(法律保留),

均需满足该前提方具有正当性。故可以将冲突的第三人基本权利或者其他宪法法益视为限制

基本权利的一般规定,而将一般法律保留和特别法律保留视为特别规定,依特别法优于一般法

的原则,仅可以据之作为限制无法律保留的基本权利。〔38〕不过,即便是一般法律保留和特别

法律保留也须以之为前提,一旦存在规范不足或者过度的情形,得以基本权利冲突为依据填补

宪法漏洞或者矫正一般法律。只是允许国家依据不成文的、发生冲突的第三人基本权利或者

其他宪法法益而干预基本权利,可能会架空法律保留,掏空基本权利内涵,并危及自由民主基

本秩序,〔39〕况它也难以从宪法文本和发展史上获得正当化。〔40〕②抽象而言,无法律保留基

本权利较特别法律保留基本权利受到更强保护,后者较一般法律保留基本权利受到更强保

护;〔41〕实务中后二者的保护强度可能高于前者。〔42〕就此而言,如果可以据冲突的第三人基

本权利和其他宪法法益限制原本不受限制的无法律保留的基本权利,则在逻辑上,其当然也可

以据之限制设有法律保留的基本权利。〔43〕这同样可以架空法律保留。综上,无论基本权利

是明文抑或潜在可以受到限制,干预均须以法律或者基于法律的授权方能为之。唯有如此,方

可对冲突基本权利进行权衡;反之,难谓基本权利限制具有正当理由。

(四)基本权利冲突作为阻却违宪事由之实质因素

此外,学说上也将基本权利冲突作为正当化基本权利干预的要素置于由目的正当性原则、

适当性原则、必要性原则及相称性原则构成的合比例性审查的四阶层审查框架的一、三、四阶

层中加以考量。具体如下:①将基本权利冲突视为限制基本权利的正当目的。尽管为了更好

地保障基本权利,观念上一般认为基本权利是绝对的,但实务中一般承认相对性,即可以为保

护第三人基本权利或者公共利益而限制个人基本权利,将冲突的基本权利视为干预基本权利

的正当目的。这与将之作为限制保留相似,二者均将其作为限制基本权利的前提,只不过一为

实质要件,一为形式要件。②将其作为法益衡量中的法益要素之一。这又包括了两种情形,一

是将之作为适当性中权衡的法益要素之一,于此需要考量对第三人基本权利的克减对于个人
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参见(德)KlausStern:“基本权利及其限制”,林三钦、张錕盛译,载PeterBadura/HorstDreier主

编:《德国联邦宪法法院五十周年纪念论文集(下册)》,苏永钦等译注,联经出版事业股份有限公司2010年版,
第21-22页。

Vgl.LrichJanSchröder,DerSchutzbereichderGrundrechte,2016,S.641.
Vgl.VolkerEpping,Grundrechte,7.Aufl.,2017,S.29;(日)阿部照哉、池田政章、初宿正典、户松

秀典编著:《宪法(下册)———基本人权篇》,周宗宪译,中国政法大学出版社2006年版,第68页。
参见Stern,见前注〔37〕,第22页。

Vgl.JürgenSchwabe,Grundrechtsdogmatik,2.Aufl.,Juristenzeitung1997,S.304;Christian
Heinrich,FormaleFreiheitundmaterialeGerechtigkeit,2000,S.479.

Vgl.JürgenSchwabe,GrundkursStaatsrechts,5.Aufl.,1995,S.117.
Vgl.Böckenförde(Fn.36),S.235.
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的基本权利的实现而言是否是必要的;另一则是将之作为相称性原则中冲突的法益之一加以

衡量。仅当发生冲突的行使基本权利的行为能够通过适当性审查和必要性审查,并进入狭义

的比例性审查阶段,才可以认为存在基本权利冲突。这可以说是最狭义的基本权利冲突概

念。〔44〕在该阶层中,需要就所侵害的个人法益和公权力所要保护的法益进行权衡,易言之,

需要权衡冲突的个人法益与他人、集体和国家的法益而后作出判断。在传统的国家—人民关

系中,原则上只有当国家所追求之公共利益明显高于所侵害的个人法益,方能阻却违宪。同

理,在基本权利冲突的情形下,只有所要保护的个人基本权利法益高于与之冲突的第三人的基

本权利法益,才符合相称性原则。③仔细考察,可以发现基本权利冲突在释义学中或同时兼有

事实和规范两种角色:就作为保护范围的排除事由和“限制保留”而言,它是抽象规范;而就作

为基本权利干预和阻却违宪事由的实质因素而言,它是具体事实。

四、如何解决基本权利冲突

如前所述,基本权利冲突在基本权利释义学不同阶层中都可能存在独立意义,兼具规范和

事实双重属性,故绝大多数情形下,既难以将其限定于在其中某一阶层或一子阶层,也难以用

单一解决方案解决基本权利冲突,与之相应发展出了一系列解决方案。具体展开如下。

(一)经由解释明确基本权利保护范围

在一定意义上,基本权利冲突问题首先是宪法解释问题,应先“通过解释论确定基本权利的

规范内容,由此寻找解决的途径”〔45〕,故着手寻找解决方案前,应首先确定存在的是否是真正的

基本权利冲突抑或只是虚假冲突(Scheinkollision)。以较常见的示例,惯窃和行为艺术家杀人为

例,是否存在盗窃犯的职业自由与受害人财产权、行为艺术家的艺术自由和被害人生命权的冲

突,理论上存在不同理解。〔46〕其解答在很大程度上取决于论者的基本权利理论立场以及相应

的解释方法,易言之,取决于论者究竟“从宽”或是“从狭”解释基本权利保护范围。〔47〕

究竟应从宽或从狭解释基本权利保护范围,争论由来已久,其中最重要的是内在限制说和

外在限制说的争论。相较而言,外在限制说更符合最大限度尊重和保障基本权利观念,可以避

免过早、过快否定基本权利保护,随着基本权利观念的发展,遂成为有力说。不过,较之内在限

制说之不当限缩保护范围而言,其有不当扩张保护范围的嫌疑,因为:①自由本身是有一定边

界的,不存在绝对的自由。正如洛克所说,“只有当一个人完全丧失本性时,才能妄称自己是绝
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Vgl.Rüfner(Fn.19),S.467.
参见权宁星,见前注〔7〕,第81页。
参见李建良:“基本权利理论体系之构成及其思考层次”,载《人文及社会科学集刊》第9卷第1期,我

国台湾地区“中研院”1997年版,第59页。不过,需要指出的是李建良教授并不同意此种观点。也可参见张翔:
“基本权利冲突的规范结构与解决模式”,见前注〔7〕,第96页;马岭,见前注〔7〕,第6页;徐振东,见前注〔7〕,第

42-44页;李样举,见前注〔7〕,第80页;张翔:《基本权利的规范建构》,见前注〔7〕,第299页。
参见李建良,同上注。
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对自由的”〔48〕;“哪里没有法律,哪里就不能有自由,但是正如人们告诉我们的,自由并非人人

爱怎么,就怎么样的那种自由。”〔49〕②可能造成保护范围外延和边界的不确定性。一旦过度

扩张保护范围,主张基本权利不存在边界,则不仅基本权利保护范围可能发生严重重叠,甚至

可能使法律保留失效。〔50〕③对保护范围过宽解释,结果或有悖于普通人的法感———“一种对

正义理念的渴望”。〔51〕例如,将盗窃或者抢劫行为视为职业自由的行使,将杀人视为艺术自

由的行使,将强奸视为个人性自主权的行使等无疑违背普通人的法感。尽管有学者认为法感

系“非理性的事物”,法官不应有法感,在判决时尤其如此。〔52〕不过,“法感作为一种产生法律

的要素……有着自然法原则或者事物本质的意涵。……(它)或许并不是制定法最主要的来

源,但却是来源之一;(它)即使不是习惯法唯一的来源,也是习惯法最重要的来源”。〔53〕为

此,我们应理性地考量法感这一非理性事物。〔54〕作为制定法或者习惯法的来源,法感有助于

形成保护范围或者填补其中的宪法漏洞。④对保护范围作过宽解释,可能导致法律体系内部

矛盾。发生冲突的基本权利是“合法、正当的”,这是成立基本权利冲突的前提。〔55〕设若画家

甲未经许可在乙墙壁上创作,乙请求恢复原状或者赔偿,甲显然不能以艺术自由为由抗辩,尽
管似乎存甲艺术自由和乙财产权的冲突,不过,由于艺术自由并不包含在他人房屋上创作的权

利,故应支持乙的主张。虽然,从民法立场看,若创作所添附价值达到法定限度,或应由甲取得

房屋所有权并支付对价,但不能因此认为甲行为合法,这不过是为了鼓励社会和经济价值的创

造而已。采外在限制说的学者似乎倾向于将所有冲突都视为基本权利冲突,而法律的功能在

于定纷止争,其总是在处理社会行为的冲突,〔56〕采过宽解释将使得基本权利冲突或者法律冲

突等同,从而将之泛化为一般法律冲突,使之丧失存在价值。

综上,宪法解释的宽窄决定了基本权利保护范围外延和边界,决定了基本权利冲突的范

围。尽管经由宪法解释可以厘清基本权利保护范围,进而排除虚假冲突,但在绝大多数情形下

并不意味着问题已经解决,毋宁说这才是基本权利冲突问题的出发点。尽管如此,对基本权利

基本权利保护范围的诠释和确认应以法学方法论的解释法则为基础,分析各该规范的文义,并
探知其发展沿革、特性及体系,再斟酌社会通念与价值秩序,以作出妥善适切的界定。〔57〕
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

(英)洛克:《自然法论文集》,李季璇译,商务印书馆2014年版,第12页。
(英)洛克:《政府论》(下册),叶启芳、瞿菊农译,商务印书馆1964年版,第36页。

Vgl.Rüfner(Fn.19),S.456.
吴从周:“初探法感(Rechtsgefühl)”,载《台北大学法学论丛》第92期,台北大学法律学院2013年

版,第28页。
参见(德)亚图·考夫曼著:《法律哲学》,刘幸义等译,五南图书出版公司2000年版,第63页。
吴从周,见前注〔51〕,第32页。
参见考夫曼,见前注〔52〕,第63页。
参见刘作翔:“权利冲突的几个理论问题”,《中国法学》2002年第2期,第57页。

Vgl.NiklasLuhmann,AusdifferenzierungdesRechts,1999,S.92f.
参见李建良,见前注〔46〕,第60页。
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(二)依照基本权利位阶予以处理

基本权利间是否存在明确价值位阶秩序,是解决其冲突时的重要标准。〔58〕一者宪法作

为一种价值秩序已经得到了普遍承认,二者在其内部,基本权利规范也有位阶差异,故一般认

为,若有冲突,应优先保障位阶较高的基本权利。〔59〕至于基本权利位阶的确定,原则上遵循

如下原则:①可以将基本权利类型化为一般法律保留、特别法律保留以及无法律保留基本权

利。一般而言,无法律保留基本权利优于特别法律保留基本权利,而后者优于一般法律保留基

本权利。②倘若发生冲突的基本权利类型相同,则应根据其与宪法最高价值关系的疏密确定

其位阶。〔60〕这可以说是抽象解决方案。

不过,基本权利位阶对解决基本权利冲突的帮助非常有限。这是因为:①尽管基本权利位

阶学说已经成为主流学说,但质疑声音仍然不少,这是因为:一者制宪者设置法律保留时遵循

的并非严格的学理逻辑和价值秩序,在许多情形下毋宁是基本权利侵害的历史经验,经由法律

保留的形式未必能准确确定其位阶;二者就宪法最高价值而言,理论上也有争议:1)究竟哪项

基本权利是所谓核心价值,理论上和实务上并无统一见解。2)即便存在一元概念或者价值,鉴
于其高度抽象性,其解释和适用也必然出现分歧。3)其他基本权利与该最高价值的关系远近

如何,恐怕也无统一的判断标准,故而难以避免主观性;尽管一般而言,基本权利的核心较外沿

更受保护,但高位阶基本权利的外沿较低位阶基本权利的核心,何者更应得到保障,本身也是

难题。②并不存在一个公认的、涵盖绝大多数基本权利的价值序列。基本权利位阶的确定在

相当程度上取决于基本权利观念。卡洛琳公主案提供了一个有趣的观察样本。其间冲突的主

要是新闻自由和隐私权,德国倾向于保障新闻自由的制度性价值,欧盟则倾向于保障隐私权;

换作美国则卡洛琳或许胜算更加渺茫。之所以如此,“无关乎基本权利解释,毋宁完全是基本

权利观念不同造成的”。〔61〕故平衡两种几乎同样重要的基本权利的努力,基本上就是论辩及

说服的过程。〔62〕③一般而言,基本权利位阶只在抽象、一般层面上对基本权利冲突有决定性

作用。此时基本权利冲突主要是基本权利规范的冲突,而非具体、个别的基本权利冲突;但后

者才是基本权利冲突的核心难题,就此而言,基本权利位阶未必能提供有用的解决方案。④同

一位阶或者同一基本权利冲突的情形并不少见,如示威与反向示威、编辑删改记者稿件、裸泳

与海滩上散步等,于此位阶理论并不能提供有效的解决方案。“宪法中的所有规范原则上具有

同等地位,某一规范并不高于另一规范,毋宁在规范冲突的个案中,取向于彼此交互作用下予

以解释。”〔63〕⑤黑塞警告,进行利益权衡时不得太过于草率与抽象,毕竟只有在利益权衡原则
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

参见李震山:“基本权利之冲突”,《月旦法学杂志》1999年第1期,第60页。
参见张翔:《基本权利的规范建构》,高等教育出版社2008年4月版,第153页。

Vgl.v.Mutius(Fn.16),S.72.
DieterGrimm,IchbinFreundderVerfassung,2017,S.165.
参见黄维幸:《现代法学方法新论》,三民书局2014年版,第337页。
参见张志伟:“依宪法之整合”,载《台北大学法学论丛》第101期,台北大学法律学院2017年版,第

42-43页。
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下始能解决基本权利的冲突问题。〔64〕为此,尽管实务中,尚可以为权衡提供证成基础,德国

联邦宪法法院也常常诉诸基本权利,尤其是人性尊严原则的特殊位阶,不过,这不意味着不审

查个案情形。〔65〕以解雇在企业内部谈恋爱的员工为例,冲突的是企业经营权和员工人格自

由发展权。由于后者价值位阶更高,故若予抽象处理,则雇主应承担违约责任。不过,鉴于在

企业内部恋爱有影响工作效率和公平、削弱企业内部控制能力、增加徇私舞弊可能性等影响企

业经营权的“抽象危险”,故一般认为企业经营权较员工人格自由发展权更重要,被解雇的员工

不得请求复职及要求损害赔偿。〔66〕此外,社团开除同性恋成员或有违反平等原则的嫌疑,但

倘其长期鼓吹反对同性恋,则吸纳同性恋成员将给人以改变立场的印象,则原则上应支持社团

的言论自由。〔67〕

当然,这并非说,基本权利位阶对基本权利冲突问题的解决已经丧失了指引功能,毋宁说

在价值权衡时,其出发点仍是某种价值直觉和确信。〔68〕于此其具有法政策的功能,易言之,

在权衡相互冲突的基本权利法益时,应当赋予高位阶者更多权重。

(三)根据实践调和原则进行个案权衡

理论上和学说上,一般将实践调和原则视为解决基本权利冲突问题的既定规则;〔69〕学说

史上通常将其发明归功于黑塞,《联邦德国宪法纲要》最早对之予以介绍和体系化。〔70〕不过,

也有学者指出,早在1961年,瑞士理查德·鲍姆林(RichardBäumlin)的《国家、法与历史》

(Staat,RechtundGeschichte)、德国彼得·莱尔歇(PeterLerche)的《过度与宪法》(Übermaß

undVerfassungsrecht)就已提出了类似概念。〔71〕实务上,依照拒绝服兵役第一案、〔72〕非教

会学校案、〔73〕校园祈祷案、〔74〕法院悬挂十字架案 〔75〕等一以贯之的意见,基本权利冲突应依

该原则予以权衡。〔76〕

实践调和原则的内涵究竟为何? 黑塞指出:“在解决问题时,应确保宪法所保障的法益均

能得以实现。存在冲突时,不应采草率的利益衡量或者抽象的价值衡量,以牺牲彼基本权利为
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〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

参见法治斌、董保城:《宪法新论》,元照出版有限公司2014年第6版,第206页。

Vgl.Rüfner(Fn.19),S.465.
参见李惠宗,见前注〔3〕,第9页。

SeeRichardH.Fallon,TheDynamicConstitution:AnIntroductiontoAmericaConstitutional
LawandPractice,NewYork:CambridgeUniversityPress,2013,p.75.

Ibid.,p.74.
Vgl.VcusSchladebach,PraktischeKonkordanzalsverfassungsrechtlichesKollisionsprinzip:Eine

Verteidigung,2014,S.263.
Vgl.Schwabe,StaatsrechtII,Boorberg,2014,S.65.
Vgl.Schladebach(Fn.69),S.267-268.
BVerfGE12,145.
BVerfGE41,29.
BVerfGE52,223.
BVerfGE93,1.
Vgl.SusanneSprafke,DiskriminierungsschutzdurchKontrahierungszwang,2013,S.141.
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代价而实现此基本权利。毋宁宪法统一性原则规定了一项最优化任务:为双方利益划定边界,
从而确保双方均能发挥最佳效力。”〔77〕易言之,必须以使所有基本权利所保护的法益均获得

实现的方式加以相互协调,必须为冲突的利益分别划定界限,以便达到最适当的安排,决不可

对部分基本权利作出超出必要限度或者完全剥夺保障的决定。〔78〕离婚子女探亲权案裁定指

出:未获监护权的父母一方的探视权和另一方一样也受基本法第6条第2款第1项保护。该

二种法律地位源于自然的亲权及由此而来的父母责任,生父母须互相尊重。有监护权一方原

则上必须使子女与另一方有私人探视。如生父母对探视权行使意见不一致,法院必须作成裁

判,不仅应顾及生父母双方基本权利地位,也应顾及子女幸福及其作为基本权利主体的个别

性。在个案中,法院必须致力于不同基本权利的调和。〔79〕

不过,尽管实践调和原则为权衡基本权利提供了重要参考,但在个案中如何落实该原则仍

属难题。〔80〕晚近,它也颇受诟病,被指为“华而不实”“口号”“咒语”“神学的空洞形式”。〔81〕

为回应前述批评,释义学上也试图对之作进一步具体化。其中:

1.米夏埃尔·克勒普弗(MichaelKloepfer)将其细化为二阶层解决方案,包括抽象-一般

阶层和具体-个别阶层。〔82〕作为莱尔歇的学生,他有意地避免使用实践调和这一概念。〔83〕

不过,这并不能解决前述问题。①其第一阶层存在如下问题:1)所谓抽象-一般阶层的实践调

和,即在基本权利保护范围阶层确定可适用的基本权利规范,这是解决所有基本权利冲突问题

必经阶层,其本身有着相对独立的价值,并非实践调和特有的构成部分,故而,似乎不宜将之作

为实践调和原则之一阶加以讨论。2)在某些情形下,纵使已经注意到不受损害的调和原则,但
一旦作出让步,则该基本权利已经所剩无几。在堕胎案中,堕胎即意味着剥夺胎儿生命权,其
生命权本质内容已荡然无存,而强迫继续怀孕则侵犯孕妇人格自由发展权。〔84〕倘若某项基

本权利在抽象-一般层面有特别或绝对优先性,则必然产生排除与之冲突的基本权利的效果,
此处已无调和的空间。3)理论和实务均承认,在绝大多数情形下,一项基本权利并不具有相对

于其他基本权利的特别优先性或者绝对优先性,故基本权利冲突的解决很难经由抽象-一般

的途径解决,而只能通过具体-个别的途径,即在个案中对规范作具体化和现实化的途径解

决。〔85〕②克勒普弗所谓第二阶层与实践调和原则并无实质不同,故不能有效回应前述批评。

2.提出替代选项作为调和冲突宪法规范最重要的手段。〔86〕该方案系以拒绝服兵役案判
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KonradHesse,GrundzügedesVerfassungsrechtsderBundesrepublikDeutschland,20.Auf.,

1999,S.28.
参见蓝宗煌:“跟踪采访之基本权利冲突研究”,高雄大学2013年硕士学位论文,第116-117页。
参见“关于‘对婚生子女探视权’之裁定”,李惠宗译,载我国台湾地区“最高司法机关”编:《德国联

邦宪法法院裁判选集(六):宪法与私法》,台湾地区裕文实业有限公司1996年版,第254-255页。
参见吴信华,前注〔17〕,第223页。

Vgl.Schladebach(Fn.69),S.267-268.
Vgl.Kloepfer(Fn.32),S.96.
Vgl.Schladebach(Fn.69),S.267.
参见法治斌等,前注〔64〕,第206页。

Vgl.v.Mutius(Fn.16),S.74.
Vgl.Rüfner(Fn.19),S.470.
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决为基础发展起来的。鲍姆林援引阿德尔贝特·波德勒希(AdalbertPodlech)观点指出,可以

采卢曼所谓基本权利的功能主义解释解决良心自由和服兵役义务的冲突:倘若法律一般规定

强制个人为违反其良心自由的行为,则国家有义务提供替代方案,除非没有替代方案或其对社

会而言是难以承受的。〔87〕根据上述原则,根据个人申请安排其服替代役或者从事军队中的

非战斗任务,相当程度上可以调和前述冲突。这也适用于基本权利冲突。在耶和华见证人输

血案中冲突的是宗教自由和生命权,让耶和华见证人的甲同意为其女儿乙输血显然违背了其

宗教自由,不输血则可能危及乙的生命权或者健康权。此时由监护法庭代其作出输血的决定

不失为一种选择,既可降低甲的宗教负罪感,也可挽救患者生命。〔88〕

不过,抽象而言,作为原则的基本权利应在相对于事实和法律上可能的范围内尽最大可能

予以实现,应确保发生冲突的基本权利尽可能的实现,否则,将难以理解发生冲突的基本权利

既没有被违背,却部分或者全部丧失效力。〔89〕但就解决个案而言,基本权利规范必须具体化

成具体命令(法律),最后不免出现相互排斥的情形,应如何处理,也非无疑问。学者指出,至少

应以如下方式尊重被迫退让的基本权利:一不应由其单独承担所有的后果;二应该尽可能措施

保护受到冲突的基本权利,只要这种措施是保护发生冲突的基本权所允许和所必要的。安德

烈亚斯·菲舍尔-莱施卡诺(AndreasFischer-Lescano)主张经由公共讨论过程决定何者构成

实践调和,由人民决定自己拟生活在何种社会关系之中。于此,调和将是一个持续的、调整冲

突的调和方案的过程,而非演绎推理的结果。〔90〕

(四)引入比例原则

鉴于前述质疑,理论和学说上也主张经由比例原则对实践调和原则予以具体化。〔91〕根

据比例原则的要求,为保护冲突的他人的基本权利或者基本权利原则而对个人基本权利行使

所作限制与其所追求目的之间的关系应合乎比例。〔92〕不过,尽管引入比例原则能够强化基

本权利保障,但它同时也强化了对第三人基本权利的限制,限缩第三人自治空间,故能否以及

在何种范围内用之解决基本权利冲突案件非无争议。德国联邦宪法法院在梅菲斯特案判决中

“反复重申,比例原则具有宪法位阶,故公权力之干预私人自由必须遵守之。本案不存在此类

干预……毋宁只是一公民针对另一公民而提出的请求,即,将个案中民事法律关系予以具体

化。相应地,在裁判民事请求或者损害赔偿请求的基础和数额时无需考量这一要求;根据宪

法,在国家-人民关系中干预个人自由领域则不然。首先应在民法层面上尽可能合乎事理地

解决法律上平等权利主体间的利益冲突,而后联邦宪法法院才能审查被指摘法院判决的发行

禁令是否遵守基本法第3条第1款。就本案而言,答案是肯定。法院就如下作了权衡,即,能
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

Vgl.RichardBäumlin,DasGrundrechtederGewissenfreiheit,VVDStRL28,1970,S.21.
Vgl.Rüfner(Fn.19),S.470f;Böckenförde,VVDStRL28,1970,S.61.
参见(德)罗伯特·阿列克西:《法:作为理性的制度化》,雷磊译,中国法制出版社2012年版,第140页。

Vgl.AndreasFischer-Lescano,KritikderpraktischenKonkordanz,KJ41,2012,S.171.
就实践调原则和和比例原则的关系而言有三种不同立场:一是将二者视为各自独立的解决方案;

二是认为实践调和原则包含了比例原则;三是认为比例原则包含了实践调和原则,只不过由于实践调和原则

的特殊性,从而将其视为一项独立的解决方案。

Rüfner(Fn.19),S.467.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



否允许小说附一‘说明性前言’后发行(有限发行禁令);并就全面或者有限发行禁令的正反理

由作了充分讨论,最终决定采取全面禁令。据以作出禁令的权衡既非不合乎事理,也非是恣意

的。”〔93〕

不过,德国联邦宪法法院事实上并未能贯彻前述立场。作为宪法原则,比例原则主要拘束

立法机关,对立法机关未预见的类型,司法机关则有义务填补法律漏洞,此时基本权利保护权

功能也拘束司法机关。〔94〕故发生基本权利冲突时,为使双方得到最优处理,也可以根据比例

原则对相关基本权利进行限制。联邦宪法法院在雷巴赫案中指出:“就当下关于严重犯罪行为

的报道而言,公众的资讯利益一般优先于犯罪分子的一般人格权保障。不过,就不可侵犯的、
最核心的的生活领域而言,应当遵守比例原则;就此而言,指名道姓、照片或者类似的确定身份

的做法并不总是容许的。”〔95〕在处理未成年人保护与艺术自由的冲突时,德国联邦宪法法院

指出:“当艺术自由与其他具有宪法位阶的权利发生龃龉时,应当以最优化为目标而对双方进

行适当的权衡。就此而言,比例原则具有特殊的意义……在确立所有之调和时,应当注意,艺
术自由的行使构成对之竞争的宪法法益的行使和效力范围的限制。这要求对相互冲突的诉求

进行权衡,并禁止一般性地赋予某项权利以优先性,即便是某些特定类型的规范。”〔96〕不过,
倘冲突涉及基本权利核心领域则无比例原则的适用。〔97〕基本权利保障的核心内容或者本质

内容,其本质为人性尊严,排除一切形式国家干预,不受比例原则权衡。〔98〕

此外,以比例原则为解决方案,不仅会进一步压缩私法自治空间,也会增加私法行为不确

定性。而私法自治提供一种受法律保护的自由,使个人获得自主决定可能性,而自主决定是调

整经济过程的一种高效手段。〔99〕故基于社会整体效益以及防止公权力在私人领域过度渗透

的考虑,对其在基本权利冲突领域的适用仍应采相对克制立场。
(五)基本权利行使的前置程序

加布里埃莱·布里茨(GabrieleBritz)试图在恩期特-沃尔夫冈·博肯菲尔德(Ernst-Wolf-

gangBöckenförde)的基础上发展出一套程序性方案。他指出:“基本权利主体有义务采取前

置程序,未能履行该义务则不得援引该基本权利。仅当基本权利主体有效地采取特定的避免

基本权利冲突的措施,方可以给相冲突的基本权利造成负担的方式而行使自己的基本权利。
忽略这些措施的,则自始丧失其诉诸该基本权利的权利。”〔100〕在大学动物实验案中,一生物学

专业女生以良心自由为由拒绝参加动物实验,要求改采计算机模拟实验,学校以教学自由进行

抗辩。德国联邦宪法法院指出,仅当该生在课程开始前向学校提出同等有效备选方案,并对可
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

BVerfGE30,173,Rn.70.
参见李惠宗,见前注〔33〕,第13-14页。

BVerfGE35,202.
BVerfGE83,130,143.
Vgl.Sprafke(Fn.76),S.141.
参见(日)芦部信喜:《制宪权》,王贵松译,中国政法大学出版社2012年版,第94-95页。
参见(德)迪特尔·施瓦布:《民法导论》,郑冲译,法律出版社2006年版,第143页。

Britz,ProzeduraleLösungvonGrundrechtskollisiondurchGrundrechtlichesVorverfahren,Der
Staat42(2003),S.38.
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行性作了充分论证,方能主张良心自由;倘其履行了该义务,学校应作必要回应,才能主张教学

自由。本案中该生显然未能履行上述义务,故不得主张良心自由。〔101〕与此相似,就一穆斯林

女生以宗教自由为由拒绝参加男女混合游泳课而言,德国联邦宪法法院也指出,由于其未能充

分证明布基尼不符合伊斯兰教着装规定,故不能主张宗教自由。〔102〕该方案可从两方面减轻

法院裁断基本权利问题的负担:〔103〕其一,法院的利益衡量和基本权利主体的利益衡量存在重

叠,倘基本权利主体之间能够达成一致,则可以在事实层面防止基本权利冲突问题的产生;其
二,双方未能达成一致时,若有一方未能恪守程序义务以至于应排除其请求权,则法院也只需

审查是否遵守了该义务即可。
但该方案仍存在如下疑问:①即便其可以在一定程度上降低实体性判断必要性,也不意味

完全无需判断,在双方均或者均未履行基本权利行使的程序性义务,或者履行存在瑕疵时,尤
其如此。②可能出现同一情形,不同对待的结果。以前述游泳课为例,倘学校对泳装款式作了

统一要求,但不包含布基尼,则仅主张游泳课设计可能侵犯学生宗教自由,或难胜诉;同时提出

以布基尼作为替代方案则可能胜诉。这一差异难谓有足够说服力,当学校处于优势地位时更

是如此。③从基本权利规范结构中并不能直接推导出何时基本权利行使负有前置程序义务。
相反,在绝大多数情形下,个人基本权利行使无需说明理由。在这种情形下,除非法律、判例、
习惯或者惯例已作规定,并无规矩可循。但即便恳认从基本权利规范结构中可推导出此类义

务,也不能直接予以适用,否则,或掏空基本权利的规范内涵。于此应注意法律规范和基本权

利规范间的交互作用。④何者负有基本权利行使的前置程序义务? 这是解决基本权利冲突的

关键问题,它决定了何人应为基本权利的行使承担论证责任。法谚有云,“证明责任之所在,败
诉风险之所归”。一旦遭遇诉讼,负有前置程序义务将处于不利地位。

(六)通过立法预先设定解决方案

就基本权利冲突而言,也应关注立法论解决方案,其发挥着重要作用———立法机关享有第

一位的形成权,其任务是以自由的立法解决基本权利冲突。这是因为:在绝大多数情形下,宪
法并未给出基本权利冲突的具体解决方案,而是委任有权国家机关确定具体情形下基本权利

行使的边界,只要经由普遍适用的抽象规范对解决基本权利冲突而言是可行的,则立法者应对

相互冲突的权利进行调整,并作出妥善的权衡。〔104〕此外,现实生活中私人基本权利冲突情况

常由立法者透过立法予以解决,诸多法律固系基于公益目的而设,但其背后所彰显的即系对于

私人间基本权利冲突价值衡量的结果。〔105〕通过立法预先设定解决方案主要有两种途径:既
可经由立法形成基本权利保护范围,排除虚假冲突,也可以立法预先为基本权利冲突设定解决

方案。
相较而言,我国处于理论学习和移植状态,具有后发优势,对基本权利冲突的解决办法可

以有更全面的了解和把握,同时由于法律合宪性审查制度和实践的阙如,故更多寄希望于立法
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〔104〕
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1BvR1834/97,Rn.11.
1BvR3237/13,Rn.30.
Vgl.Britz(Fn.100),S.38.
Vgl.Rüfner(Fn.19),S.472;Britz(Fn.100),S.35-36.
参见吴信华,见前注〔17〕,第223页。
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能对包括基本权利冲突在内的宪法问题予以充分考量,从源头上防止此类争议。因此,故多数

学者对此种方案都予以高度关注。不过,有学者认为,刑法领域许多条文和制度都是对基本权

利冲突的协调,〔106〕恐怕不无商榷余地,尽管刑法中重婚罪、紧急避险、毁谤罪等在一定意义上

涉及基本权利冲突;自诉、刑事附带民事诉讼、将被害人作为刑事诉讼当事人或者刑事和解或

多或少也体现了被害人主体地位这是因为:①作为公法,刑法和刑事诉讼法主要调整乃是国家

与作为加害人的个人的关系,而非加害人与被害人关系。在典型的刑事法律关系中,被害人通

常不具有独立地位,甚或只是被当成某种事实,并不存在基本权利冲突意义上的三方关系。②
若认为刑法中存在基本权利冲突,势必要求将犯罪行为评价为个人权利和自由的合法行使,不
仅有悖法感,也与犯罪概念的通常理解迥异。③此种情形涉及的并非基本权利冲突,刑法只是

对基本权利保护范围作了界定。否则,势必会发生能否以基本权利冲突委由而对刑法规范的

内容作出调整或者对其中的漏洞进行填补,从而存在突破罪刑法定原则和法不溯及既往原则

的可能性。
此外,马岭认为,宪法实施主要依赖立法机关,宪法权利的实现首先需要立法机关的具体

化、法律化,故个人不可能直接行使基本权利,其行使的只能是经由立法具体化了的法律权利,
也就不存在基本权利冲突。〔107〕然而,委由立法预先设定解决方案控制和引导基本权利冲突,
并不是说立法机关有不受控制的形成权。这是因为:①将基本权利冲突委由立法机关形成,或
使立法者产生错误认识,将基本权利冲突等同于法律冲突,将基本权利规范等同于其具体化后

的法律规范,以致不能认真对待基本权利拘束,发生将基本权利问题变成制定法解释问题的危

险。〔108〕而基本权利本身若不能为立法提供解决基本权利冲突的标准和基准,则将丧失存在

意义。〔109〕为此,应区分基本权利形成与限制。尽管财产权、婚姻自由和受教育权等基本权利

的内涵有待立法形成,但作为先于国家存在的权利,绝大多数基本权利的内涵不仅无需诉诸法

律形成,宪法也只是加以确认而已;即便形式意义的法律未对基本权利予以保障,也可经由习

惯予以形成,何况理论与实务还承认未列举权利? 一般而言,宪法不会对基本权利课加直接限

制,其限制须由立法、行政和司法予以具体化。而对个人而言,除非已经形成约定俗成的习惯

或者惯例,否则法无禁止即为自由。以摄影为例,拍摄街景或者风景,即便涉及他人肖像权,一
般不需要事先获得许可;但在天体浴场,原则上应事先获得许可。②要求立法事先对所有可能

的基本权利冲突作出周全考虑、给出解决方案,为个人自由权提供无漏洞的法律保护,可能面

临如下问题:一则由于本身智识有限或情势变更,立法机关难以作出周全的前瞻性规定。况且

囿于立法资源的限制,也不可能事无巨细均予规定,而对立法的过度需求或令立法机关不堪重

负,造成立法赤字;二则也可能令人无所适从,以至于适法和守法都变得更加困难。③即便法

律预先作了处理,也可能出错,或者虽然一开始是妥当的,随着时间推移而变得不当,特别是基

于个人道德判断而认定法与不法的情形,如通奸、鸡奸、卖淫、改宗等,更是如此。设若在未作
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参见张翔:《基本权利的规范建构》,见前注〔7〕,第296-297页。
参见马岭,见前注〔7〕,第4、5页。

Vgl.Stern(Fn.11),S.611.
Vgl.RobertAlexy,TheoriederGrundrechte,1985,S.315.
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约定的情形下,甲发现乙在向其租赁的房屋中卖淫,随之通知乙解除房屋租赁合同并要求支付

违约金。在一般法律框架内,由于自身的行为违法,乙很难提出抗辩。不过,在宪法层面上,能
否将卖淫行为完全排除在基本权利保护范围外并非没有疑问———若卖淫行为可落入性自主

权、职业自由或者一般行为自由的保护范围内,则甲的契约自由权与乙的性自主权、职业自由

或者一般行为自由存在冲突,乙或可要求甲继续履行合同或者支付违约金。〔110〕④强调以立

法解决基本权利冲突问题,容易夸大立法机关的作用,忽略宪法解释价值。但就解决基本权利

冲突而言,不仅要关注解释论解决方案,也要关注立法论解决方案。此外,它也强调基本权利

和法律之间的交互作用:一方面基本权利冲突藉由立法得以具体化和解决,另一方面基本权利

也构成了法律具体化的边界。要求适宪者目光在基本权利规范和制定法规范之间往返流转。
(七)小结

如前所述,鉴于基本权利冲突在不同阶层中都可能存在独立意义,兼具规范和事实双重属

性,有必要作综合考量,确定一通盘解决方案。而随着基本权利保护观念的发展,为防止过早

否定基本权利保护,基本权利审查重心已逐渐后移:一方面,尽管这在相当程度上弱化了基本

权利冲突在其他阶层或者子阶层的意义,不过,经由解释厘清基本权利保障范围明确基本权利

的保护范围,排除虚假基本权利冲突,以及经由立法预先设定解决方案和基本权利行使的前置

程序等预防和减少基本权利冲突争议仍具有重要价值。另一方面,这要求突出基本权利冲突

作为狭义比例原则审查中法益衡量要素的地位,强调采用实践调和原则进和比例原则,在适当

考量基本权利位阶的意义的前提下,对个案相互冲突的基本权利作出充分权衡,确保所有基本

权利均能得到最优的实现。

五、结 论

正如博肯菲尔德批评指出的,基本权利释义学轮廓变得日益不清晰,〔111〕这在一定程度上

是基本权利所调整的国家生活的复杂性和多样性造成的。与之相似,基本权利冲突在自由权

侵害三阶层审查框架之下之所以具有多重地位,兼具规范和事实的属性,不仅作用于基本权利

规范的解释,也作用于个案中基本权利法益的衡量,为此,很难期待只在某一阶层内单独地解

决基本权利冲突问题。这也意味着,单一的解决方案,经由解释明确基本权利保护范围、依照

基本权利位阶予以处理、根据实践调和原则进行个案权衡、引入比例原则、基本权利行使的前

置程序、通过立法预先设定解决方案中的任何一个方案都难以有效解决基本权利冲突问题,何
况这些方案本身也都存不足,为此,有必要作综合的考量,确定一通盘的解决方案,即除关注解

释论解决方案外,也应关注立法论解决方案。
此外,基本权利冲突与竞合具有相似性,对宪法学发展也提出了相似要求,如厘清基本权

利的保护范围、形成和完善基本权利价值体系以及个案的实践调和等。〔112〕不过,应警惕的
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论基本权利冲突

〔110〕

〔111〕

〔112〕

参见施瓦布,见前注〔99〕,第492-493页。

Vgl.Böckenförde(Fn.36),S.230.
参见柳建龙,见前注〔18〕,第33-49页。
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是,晚近随着对合宪性解释、基本权利第三人效力、基本权利保护义务、比例原则等问题研究的

深入,越来越多的人强调将某些宪法原理应用于私法领域。尽管这提升了基本权利保护力度,
但也增加了国家介入私人生活的可能性,使国家和社会的区隔日益模糊,基本权利侵害风险随

之升高。基本权利冲突既然涉及不同的基本权利主体,则主要系私人间的关系,而非国家对私

人的侵害,因此尚不能以国家侵害私人基本权利的体系对之进行思考和判断。〔113〕国家—社

会的区隔是自由获得保障的重要前提之一。公法的使用程度在一定程度上突显了法律制度本

身的性质,“越多地把社会义务的监督托付给公权组织,整个法律架构就越接近集权国家的形

象,在这种国家中,个人的行为总是被‘从上面’予以监控和引导。相反,越多地把社会义务的

实现交给民法并由此交付给私人的主动行为,法律制度的自由成分也就越多。”〔114〕故不宜过

度扩充基本权利冲突的适用范围,比例原则在该领域的适用应较在国家—人民关系领域有所

松动,毕竟较之公权力行为而言,基本权利行使并不要求符合严格的目的理性。

Abstract:Duetothesocialityofhumanlivings,thescarcityofresources,thediversityofvalues,the

generalityandimperfectnessofthelegalnormsandsoon,itisinevitabletohavecollisionsamongthein-
dividualfundamentalrights.Suchcollisionnotonlyplaysvariousandimportantrolesinthethree-tiers
frameworkofinfringementoflibertiesandfreedomsscrutiny,butalsoisacombinationofnormsand
facts;therefore,itcouldnotbeexpectedtoresolvesuchcollisionswithinasingle-tierapproach.Besides,

theapproachesthemselvesareimperfect.Asaresult,inordertoresolvethecollision,itisnecessaryto
resorttotheapproachesofinterpretation,suchasthedefinitionofthescopeandhierarchyoffundamen-
talrights,theapplicationoftheprincipleofpracticalconcordance,theindividualizedconsideration,the
incorporationofproportionality,thepre-procedureofexercisethefundamentalrights,anditisalsonec-
essarytopayattentiontothelegislationprescribingtheresolutionofsuchcollision.

KeyWords:CollisionofFundamentalRights;PrincipleofPracticalConcordance;IndividualizedCon-
sideration
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〔113〕

〔114〕

参见吴信华,见前注〔17〕,第222页。
参见施瓦布,见前注〔99〕,第69-70页。
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