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丛书总序


第二次世界大战以后，德国公法有了盛况空前的发展。其在规范国家权力、建设法治国家方面所作出的努力及成功经验，无疑值得我们关注。公法调整的对象主要为个体与国家公权力主体之间的关系，此外还有公权力主体之间的关系问题。其中，宪法和行政法无疑构成了公法领域的两大支柱。从学科分类而言，公法学所涵盖的领域则可以有宪法、行政法、国际法、教会法、刑法、民事诉讼法、刑事诉讼法、税法、社会法和社会保险法等法律部门。
①

 本丛书以宪法和行政法为核心内容，但是并不限于此，举凡与公法有关且具有相当学术水平的作品，皆可以入选。对于目前国内资料还比较缺乏的关于地方法、公民的基本权利、社会法、警察法、环境法、建设法与规划法、学校法、考试法等方面的论著，丛书首先予以重点关注。

丛书致力于以公法学人的分析方法，从整体上并有所侧重地对德国的公法制度进行系统分析阐述，同时亦致力于进行比较研究。丛书由译著、著作和论文集构成，尽管译著构成了丛书的主体内容，但是丛书同时也收录专门研究德国公法的中文著作和论文集，以及主要基于德国公法学术背景所撰写的中文论著。

推出本丛书的想法由来已久，由身处于德国及我国海峡两岸的中德学人共同筹划本丛书，也是一种新的尝试。感谢学界前辈对本丛书的关怀，感谢北京大学出版社的鼎力支持。





主编谨识

2008年6月

注　释


①
 　参见Creifelds Rechtswoerterbuch, 17. Aufl. 2002, S. 1094.



序　言


作为中德法学研究所的前任所长，我非常高兴地看到伯阳教授（Prof. Björn Ahl）这本新著的出版。在这些年里，多位德国教师在南京讲授公法，我本人也在1989年参与了此项工作，而伯阳教授则在南京讲授公法等课程计有4年之久；所有的这些讲授内容被伯阳教授总结成书并留存下来。

本书首次以中文形式对德国公法作出了体系化的概述，内容涵盖了国家组织、基本权利、一般行政法与行政诉讼法等部分。在这些内容之前，作者还在导论中论述了公法之于整个法律制度的意义。作为德国法律制度中的重要组成部分，本书所论述的德国公法已经被证实为是一种维护社会稳定的力量，尤其是其中的法治国家原则和法院的司法保护。祝愿本书取得成功。





史塔克（Prof. Dr. iur. Christian Starck），哥廷根大学教授、国际宪法学会名誉会长、曾任下萨克森州宪法法院法官、德国公法教授学会理事长





2008年5月于哥廷根大学



前　言


本书专为中国法学院系学生而写。本书素材来源于我2002年至2006年在南京大学中德法学研究所开设的一系列课程：公法及国家组织法导论、基本权利法和行政法与行政诉讼法。我为南大学生准备的讲稿系用德语写成，它囊括了授课的大部分内容，也能帮助学生较好地理解德国法学术语言。讲稿在教学过程中根据我的经验不断修改和完善，尤其在案例的补充和增加方面，以便满足中国学生的需求。

中德法学研究所开设的公法课程与中德两国的法治对话有密切关系。南京大学中德法学研究所于1989年作为南大法学院和哥廷根大学法学院的合作项目而成立。根据当时研究所的名称，该所科研与教学的范围主要在经济法方面。后来研究所更名为“中德法学研究所”，并于2001年引入公法课程。这可以归因于中德法治国家对话：1999年11月初，德国联邦政府向中国政府建议开展关于法治国家问题的广泛对话，该建议为中方欣然接受。在该对话中，德国联邦政府致力于“通过对双方各自传统和文化的了解，为贯彻内涵为尊重人权思想的法治理念和活动作出共同贡献，并立足于法治国家的中立性，关注中国的改革”。

2000年6月30日，两国的法治国家对话负责人、中华人民共和国国务院法制办公室主任和德国联邦司法部部长，正式签署了“法律领域交流与合作”的协议。该协议为拓展与深化两国法律领域的关系奠定了良好基础。

法治国家对话在平等、相互尊重以及互惠的原则下进行，在此框架下，高校合作也日益显示出其重要性。根据两国的实施协议，中德法学研究所以及德国学术交流机构（DAAD）和中国教育部在法学教学这一领域被赋予了带头人的重任。同时，根据该协议，德国学术交流机构向中德法学研究所派遣一位讲授德国法的讲师，他同时也担任该所德方副所长。

本书之付梓与研究所学生高度热情和富有创造力的帮助密切相关，在此我表示感谢。他们在课堂上的求知欲和对学术问题的探讨令我钦佩。学生对授课讲稿积极主动的理解使我萌发了对讲稿进行补充并全文汉译的想法。首先我要感谢我的学生，是他们承担了大部分的翻译工作。此外我要感谢中方所长邵建东教授和中方副所长方小敏教授，他们始终关注和支持我的研究工作。另外还要感谢刘飞老师，他从专业角度认真仔细地审阅了中文译稿。最后，感谢我的妻子，是她协助完成了最后的修改和润色。

尽管态度诚恳，相信还是难免瑕疵与不足。读者如见到本书中有错谬之处，务请函告本人（bjoernahl@gmx.de），至为感谢！





伯阳（Björn Ahl）

香港，2007年10月


德国公法导论

第一章　公法概述





第一节　概述：公法的一些基本概念

本节主要参考文献：

克莱菲尔兹：《法律字典》，第18版，慕尼黑2004年

（Creifelds, Carl, Rechtswörterbuch, 18. Auflage, München 2004）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码1至25

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 1—25）。

毛尔：《国家法》第1卷，第2版，慕尼黑2001年，第1章

（Maurer, Hartmut, Staatsrecht Ⅰ, 2. Auflage, München 2001, §1）。









关于公法的基本概念，首先需要阐明的是，本书提到的各个概念都具有相对性，即这些概念的含义会随着说话人语境的变化而改变。不同的教科书对这些概念的表述亦可能会有所不同。

宪法（Verfassungsrecht）的基本法律渊源是由《基本法》加以规范的。《基本法》以基本权利开篇，随后规定了德意志联邦共和国的国家机构，包括各个具体的国家机关、立法程序、执法组织、司法组织与国家财政。与上述划分相对应，德国的大学通常开设《基本权利》与《国家组织法》两门课程。

基本权利（Grundrechte）调整的是公民与国家之间的关系。基本权利主要是公民针对国家的防御权，即公民可以要求国家不作出某些行为。《基本权利》的课程原则上分为两部分：《基本权利总论》（即基本权利通常怎样对国家发生效力）与《基本权利分论》。

国家组织法（Staatsorganisationsrecht）的内容除了包括《基本法》的规定以外，还包括解释《基本法》规定的普通法律。这些情况在《基本法》中表述为：“具体情况由联邦法律加以规定”。下列普通法律亦属于国家组织法，如《政党法》、《联邦选举法》与《联邦宪法法院法》。此外还包括联邦议院与联邦参议院的议事规则。

行政法（Verwaltungsrecht）分为三部分：一般行政法、行政诉讼法与特别行政法。

一般行政法（allgemeines Verwaltungsrecht）规定了行政机关与个人之间原则上的相互关系。

行政程序法（Verwaltungsprozessrecht）规定了行政机关与个人在法院审理中的相互关系。

特别行政法（besonderes Verwaltungsrecht）由数量众多的各部具体法律组成，授权行政机关针对个人实施主权行为。如各州的《警察法》中规定，警察可以在哪些条件下干预公民的自由与所有权。

法律（Gesetz）的概念具有不同的含义：

正式法律（Gesetz im formellen Sinn）是指依《基本法》第76条至第78条规定的立法程序所成立的法律规范。

实质法律（Gesetz im materiellen Sinn）包括所有的法律规范在内，即地位最高的宪法（亦即《基本法》）、正式法律、法规与规章。与宪法不同，正式法律、法规与规章亦称为普通法律或一般法（einfaches Recht）。

各项具体的法律规范（Rechtssatz）（规范、规则、规定、准则）亦称为法律。

法律规范的内容是对于某一特定行为的命令或禁止。命令是指以特定方式行为的义务。禁止则是指不得作出某一行为。命令与禁止是互相对应的。法律使用的表述形式有：指示、指定、交给、命令、确立、需要、要求、（官方）规定、预先规定、规定、负有义务或强制。

法律规范对象（Normadressat）是指法律规范（命令）所指向的人。

欧洲法（Europarecht）或欧洲共同体法是指由欧共体机关所制定的法律。与此相区别，德国立法者所制定的法律称为国内法。

公民（Bürger）原则上是指在某一政治共同体中享有选举权的人。在地方层面上，非德国籍的欧盟公民亦享有选举权。

法益（Rechtsgut）是指法律规范所保护的价值或对象。如生命、人身、家庭、财产、安宁、公正或法律安全。

“形式上的”（formell）是指与组织和程序有关的内容。如一部法律或一项行政行为遵守了权限、方式与程序，就是形式上合法的。

“实质上的”（materiell）是指所有与内容或实体有关的对象。如一部法律或一项行政行为符合其应适用的规范，实质上就是合法的。

现行法（positives Recht）是指现在得以施行的法律。“现行的”不限于指某物是应受赞扬的（“良的”），而且也指某物是现实存在的。现行的分析所关注的是现有的事物。与之相反，“规范的”则是指应然的或可能的事物。

法人（juristische Person）是指在法律关系中地位等同自然人的组织实体。法人通过其机关活动。在私法中的法人有诸如股份有限公司、有限责任公司或社团。公法法人同私法法人一样，也是权利与义务的主体。但是公法法人的设立需要法定规范。公法法人分为团体法人、机构法人与基金会。

公法上的团体法人（Körperschaft）是由成员组成，且不受成员变动影响而存在的组织。如律师协会或国立大学。

地域团体法人（Gebietskörperschaft）是指在某一部分国土的空间范围内拥有主权的实体。地域团体法人的成员是该地域内的居民。如德意志联邦共和国、各州和各乡（镇）。

公法上的设施（Anstalt）是由人员和财产组成的组织。公法上的设施没有成员，只有使用者。如公法电台、储蓄银行或大学生活动中心。

公法的基金会（Stiftung）是指受创办人委托，将其财产用于完成特定公共任务的，具备权利能力的组织。基金会既无成员也无使用者。如普鲁士文化财产基金会。

“原则上”（Grundsätzlich）是指某个事物通常如此，但亦有例外的情况。要理解原则这个概念，就应该对公正与合理的区别予以考察。某项裁判，符合通常为大众所接受的公正规则的，就是公正的。合理是公正在个案中的体现。一项合理的裁判需要考虑到具体问题的特性。因此法律必须允许在一般规定中存在例外。

权力（Gewalt）是指通过强制贯彻某项意愿。政权被人们视为合法的权力。反之则是单纯的强权。《基本法》第2条第1款第2句规定，“国家权力”是民主产生的，因此原则上是合法的。这亦称为“主权”。





第二节　法与法经济学

本节主要参考文献：

布尔特曼：《经济学者的公法》，第1版，海德堡2002年，第1章

（Bultmann, Peter Friedrich, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 1. Auflage, Heidelberg 2002, §1）。

赫尔：《一般法学论》，第2版，科隆2001年，第33至34章，第37章

（Röhl, Klaus F., Allgemeine Rechtslehre, 2. Auflage, Köln 2001, §§33—34, 37）。









一、法

法是一种解决众多社会共同生活问题的手段。其中最大的问题是人们在行为时具有攻击他人的倾向，从而给他人的身体与生命带来危险（托马斯·霍布斯，Thomas Hobbes, 1588—1679）。出于对危险的担忧或对安全的需要，导致了国家的产生。只有在安全和秩序下，人们共同生活的优势才能得以体现。

人们要利用分工的优势，就必须首先达成信任。人们必须依赖于一个能保障最低安全与安定的秩序。秩序是指人们依据规则从事活动。人们的共同生活都是由规则予以确定的。这些规则包括道德、风俗、惯例、习惯法或成文法。

那么究竟何为法？何为公正？

针对何为法的问题，可以在概念上将其理解为一种特殊种类的规范。应该将现实中生效的法律与非法律的规范（Nicht-Recht）区分开来。

针对何为公正的问题，应该明确良法（richtiges Recht）（理性的、善的、正义的）与恶法（Unrecht）的区别。规范是指与某人活动有关的期待。非法律的规范表现为道德、风俗或惯例。法律规范与非法律规范的区别在于，前者具有特别的效力。对于二者的区别有不同的理论观点。

（一）实证主义法的概念

实证主义的观点可以追溯到汉斯·凯尔森（Hans Kelsen）的“纯粹法学”（1934）。凯尔森认为，法就是作为法而记录并存在的东西。这意味着所有将其自身定义为法的规范都可以成为法。凯尔森构建了一个被划分为不同等级的规范金字塔。制定规范的权限由宪法授予。根据这些规范再制定出其他更多的规范，最终成为个案裁判的依据。

如果法就是作为法而记录并存在的东西，那么任何内容都可以成为法。因此究竟由谁规定法的内容是至关重要的。有宪法的，就由宪法规定谁可以制定法律。但是凯尔森对宪法产生的解释仅限于宪法背后存在的基本规范（Grundnorm），它是宪法存续与生效的前提条件。该项基本规范是现行法的效力依据。

（二）现实主义法的概念

现实主义的观点研究的是法的事实状态，即活的法而不是书本中所记载的法。如果对法官等专业人士如何运用成文法进行研究，就可以了解人们是如何与法律打交道的。奥利弗·霍姆斯（Oliver W. Holmes，美国最高法院法官，1841—1935）认为，法即法院事先视为法的东西。这个现实主义的观点可以对实证主义法的概念予以补充，因为成文法很少预先规定如何处理个案中的具体裁判。但是，仅仅关注法院对法律的适用还是不够的，因为法官在大部分未经编纂的英美判例法中亦须依法定标准作出裁判。然而这一观点却为成文法划定了界限。

（三）强制主义法的概念

第三种观点认为，法律规范即借助法院而得以强制执行的规范。如果对实证主义的法的概念予以进一步扩充，则可认为，在所有的现行法中，只有那些被（能够对于争议作出具有最终效力的裁判的）法官所认可的规范，才是法律规范。但这并不意味法律规范的实际效力建立在强制的基础上。这个定义的目的是为了将法律规范与社会规范相区别。此外，该项强制执行的标准亦不能应用于那些非直接由法院执行的规范，因为此类规范并不包含命令或禁止的规定。尽管强制主义法的概念有上述诸多缺陷，在下文还是要继续用到它。

（四）法律规范的不同形式

综上所述，法律规范即具备法院强制执行力的所有规范。换言之，法律规范即指对法院有约束力的所有规范。下面是法律规范的各种不同表现形式：

1．原始的与派生的欧洲法

原始的欧洲法是指欧盟各成员国为建立欧洲联盟与欧洲共同体所签订的各项条约。派生的欧洲法是指由依据原始欧洲法成立的欧洲共同体所制定的法律。欧洲层面上原始法与派生法之间的关系，类似于国家层面上宪法与正式法律的关系。欧洲法的适用优先于国内法。这意味着某项德国立法者制定的规范与欧洲法相抵触时，虽然德国的规范继续有效，但是国家机关与法院不得再适用之。





欧洲法院在van Gend & Loos案中承认原始欧洲法可以直接得以适用（EuGH, Rs. 26/62）。

该裁判所依据的案情如下：1960年9月，荷兰van Gend & Loos运输公司从联邦德国进口了尿素—甲醛。进口时荷兰财政部门把关税提高了8％。van Gend & Loos公司以进口关税违反《欧洲经济共同体条约》第12条为由向荷兰某行政法院提起诉讼。

荷兰行政法院请求欧洲法院依《欧洲经济共同体条约》第177条作出预先裁判，并请求回答：“是否《欧洲经济共同体条约》第12条具有国内效力，换言之，是否个人能够从这一条款中推导出必须直接为法官所遵循的规范”？

欧洲法院从《欧洲经济共同体条约》第12条的字面含义与体系解释出发，作出了肯定的答复。法院认为，《欧洲经济共同体条约》第12条包含了一项明确的、没有任何限制的不作为命令。该项义务是显而易见的，成员国不得对此有所保留，规定其履行应取决于国内法而予以限制。因此应将《欧洲经济共同体条约》第12条解释为，该条款直接指向成员国的公民，并对成员国与成员国法律适用对象之间的法律关系产生直接的效力。





2．国际法

国际法是原则上只在国家之间生效的法律。《基本法》在第25条与第59条中提到了国际法与国内法律制度。





《基本法》第25条“国际法是联邦法律的组成部分”：

国际法的一般规则构成联邦法的组成部分。它们优先于各项法律并对联邦领土内的居民而言直接规范其权利和义务。





因此国际法一般规则的效力等级介于宪法与普通法律之间。国际条约的效力等级则取决于将其转化为国内法或命令将其在国内执行的法律行为的效力等级。

3．宪法

德国的宪法即《基本法》。选择基本法的概念是有其历史渊源的。金·博丁（Jean Bodin, 1530—1596）认为，制宪权与通过制宪权产生的权力是有区别的。联系到实证主义法的概念，制宪权的角色至关重要。国家理论认为国家的产生缘于社会契约（contrat social）的理念。不过德国的《基本法》不是由公民直接参与制定的，而是由各州议会代表组成的议会委员会于1948—1949年制定并通过的。

宪法相对于其他所有法律规范具有规范上的优先地位。依据是《基本法》第79条。以宪法为起点，各种不同形式的法律规则构成了国内法律制度的规范等级金字塔：《基本法》位于最高的地位，接下来是各项正式法律（《基本法》第70条）、各项法规（《基本法》第80条）、各项规章以及所有各个州的法律（第31条）。

4．正式法律、法规和章程

正式法律（formelles Gesetz）由作为宪法机关的联邦议院（议会）与联邦参议院（属于各州的议会）依《基本法》第70条及以下的程序制定。

法规（Rechtsverordnung）可以由获得法律授权的联邦政府、联邦部长或各州的政府制定（《基本法》第80条）。

章程（Satzung）是指由团体法人如乡镇所制定的法律规则，对团体法人自身的事务予以调整。

依法定程序制定并符合更高位阶法律的正式法律、法规与章程，即为有效的正式法律、法规与章程，其对法院的裁判产生约束力。在法律公报及条例公报中得以公布的各项法律规范通常符合上述条件，此类规范被推定是有效的（Geltungsvermutung）。违宪的法律无效（参见《联邦宪法法院法》第78条）。由联邦宪法法院宣告违宪的法律原则上是无效的（《联邦宪法法院法》第31条）。

5．行政行为

在法律中常常只能为大量的案件概括性地规定出某些事实。对于处理各种具体个案的行政机关来说，可以作出行政行为。

《联邦行政程序法》第35条第1句对于行政行为作出了规定。行政行为的作出，本身还没有表明什么是“法”，而仅仅是说明了“法”应该是怎样的。在此，行政行为类似于法律草案。只有获得了存续力（Bestandskraft）之后，行政行为才转化为了“法”。获得存续力是指，因为不再有正式的法律救济途径可供相关人采取，行政行为不再可被撤销。也就是说，通过法律手段对行政行为提出异议的时效归于消灭。





存续力是出于法律安全上的考虑：行政行为作为主权性的处理行为，应该具有约束力和持续性，应该保证法的持续效力而不受任意的处置。





但是这里的行政行为具有特殊的法律属性，因为一项获得存续力的行政行为原则上不能再成为法律争议所指向的对象。该行政行为只有两个法律效果：它是执行该行政行为中所含命令的法律依据，并且在以后的法律争议中具有事实效力，即该行政行为作为既成事实对其他国家机关有约束力。





案例：A通过一项（合法有效的）行政行为加入了德国国籍，那么任何法院及国家机关即使对其入籍的合法性怀有疑问，亦必须从A拥有德国国籍的事实出发。唯一有所不同的是，如果允许入籍的决定是自始无效的，那么自始无效的行政行为不能产生事实上的效力。





6．公法合同

行政不一定只向公民作出行政行为。行政亦可与公民达成协议。行政合同一俟生效，合同当事人在法庭上即受其约束（参见《联邦行政程序法》第54条及以下）。

较之行政行为，行政合同的优点在于其包含了双方意思表示一致的因素在内，因此易为双方接受和履行。

对于行政合同的规定主要见于建筑法：《建筑法典》第11条第1款列举了乡镇与私人之间“城市建筑合同”的一系列合同内容。

7．行政内部规定

行政内部规定（Verwaltungsvorschrift）是指行政机关领导对大量案件的一般性指导。行政内部规定只在依等级组织起来的行政内部适用，即只对行政人员有约束力，而不对外向公民发生效力。因此行政内部规定亦不得直接由法院执行，依上面所提到的定义并不是法律。

但在行政自我约束的情况下有所不同：如果法律赋予行政机关以裁量权的，行政机关依法裁量并在某项行政内部规定中予以具体化，则只有在极特殊的情况下，计划中或已实施的行政实践活动才可以不遵循该项行政内部的规定而为之。但是上述情况的直接依据是《基本法》第3条对于禁止恣意妄为（Willkürverbot）的规定。





《基本法》第3条“法律面前一律平等”：

（1）法律面前人人平等。

……

对于裁量作出具体规定的行政内部规则（裁量指令性指导）的案例：主管当局在具体情况中依裁量决定应聘公务员的选拔和录用；也可以发布录用指导，并受该指导的约束，以确保录用工作的客观、统一与平等。此外主管当局亦可通过裁量性指导将《联邦公务员法》第79条所规定的保障义务具体化，并受其约束。





8．法院裁判

法官是独立的，只服从于法律（《基本法》第97条第1款）。





《基本法》第97条“法官独立”：

（1）法官是独立的，只服从于法律。

……





因此法官既不受其先前裁判的约束，亦不受其他法院裁判的约束。同行政行为一样，生效的法院裁判属于个案法。裁判的主文（Tenor）是执行的法律依据。

但也有例外：成为习惯法的法官法（Richterrecht）亦对法院有约束力。习惯法的产生条件是当事人在特定时期过后还坚持相信法院有法定义务作为某一行为。另一个例外是联邦宪法法院作出的具有法律效力的裁判（《联邦宪法法院法》第31条）。





《联邦宪法法院法》第31条“裁判的约束力”：

（1）联邦宪法法院的裁判对联邦和各州宪法机关及所有法院和行政机关具有约束力。

……





9．法律原则

法律原则，如人的尊严（《基本法》第1条第1款）或国家组织原则（《基本法》第20条第1款、第3款），是法律体系的指导性方针。





《基本法》第1条“保护人的尊严”：

（1）人的尊严不可侵犯。尊重和保护人的尊严是一切国家权力的义务。

……

《基本法》第20条“联邦宪法”：

（1）德意志联邦共和国是一个民主的与福利的联邦制国家。

（2）……

（3）立法应遵循宪法秩序，行政和司法应遵循法律与公正。





普通法律中有未成年人保护原则、信赖保护原则，和合理分配风险原则。各项法律原则有不同的效力要求，即某项原则适用越少，其他竞合原则就显得愈发重要。法律原则由法院予以解释，就这点而言，原则是现行法的组成部分。





就授益行政行为的撤销而言，面临两种互相矛盾的原则：一方面是依法行政原则，要求撤销违法的行政行为；另一方面是获益者对行政机关所作出的行政行为的存续信赖，要求维持违法的行政行为。在这种背景下，联邦行政法院的司法判决对撤销行政行为给予了区别对待。





10．私人造法

法律规范亦可由私人创设，如在经济交往中订立合同。合同的内容符合高位阶国家法律的，则合同对法院产生约束力。

（五）法律发现中法的界限

我们已经了解到，法律规范可由法院强制执行。因为法律规范的文义往往具有多重意义，所以法院往往可根据不同的文义作出不同的裁判。这是因为，法律规范的本质属性即在于其必须适用于大量案件，而无法预先为具体冲突作出明确的裁判。因此就出现了下面的问题，法官是否只能作出一项
 正确的裁判，如果是，又如何作出该项唯一正确裁判。

法官的辅助工具之一是方法论，即某种规定应当如何适用法律规范的（不成文的）规则。

但是即便依照法学方法所作的法律发现亦不一定能够得出明确的结论。考虑到法官在解释时所运用的上述多种法律原则，在没有明确规定何者优先的情况下，各项竞合的原则就总有可能指向各自不同的方向。因此法官对某项法律规范会有不同的解释，最后会得出不同的结论。

上述考察说明，在法律适用时可能会存在多种合法的裁判。因此，从中又产生下面的问题，在多种合法裁判中，哪些裁判才是公正的。

（六）良法与恶法

法是良性的（richtig）或正确的，指的是法是公正的或作出某项公正裁判的。公正是现行法背后的理念。但是人们应当如何认识公正呢？

讨论说与赞成说试图为良法构建起终级的基本原则。讨论说（Diskursethik）认为，良法乃是经过与当事人理智、平等的沟通后所被接受的法律规则。赞成说（Konsensethik）认为，良法乃是当事人在合同中所赞同的法律规范。卡尔·施密特（Carl Schmitt, 1888—1985）认为，如果一名法官作出的裁判在其他法官那里也将得出同样的结论的话，该项裁判就是正确的。

另外一种判断良法的方法是“对不公进行审查”，因为人们似乎更容易判断什么是不公正的，即什么让人感觉不妥，或什么是违反公认原则的。

“拉德布鲁赫公式（Radbruch'sche Formel）”认为，在某项法律规范明显损害公正的要求并且达到某种无法容忍的程度时，该项规范即丧失了其法律属性及约束力。





拉德布鲁赫公式深受国家社会主义恐怖统治经历的影响。纽伦堡的战犯审判中也体现了这一点：

同盟国在1945年8月8日的《伦敦四国协定》中规定了对战犯的首次审判。国际军事法庭的章程以30项条款的篇幅规定了以下四类犯罪构成要件：参与策划或阴谋破坏世界和平；筹划、激起或实施侵略战争；反人类，特别是针对平民；出于种族、宗教、政治原因实施迫害。纽伦堡审判中的24名被告系纳粹德国的政府、军方、新闻界以及经济界的主要责任人。审判程序中一个重要的法律问题是：是否遵守不溯及既往原则。因为上述衡量被告行为的各项犯罪构成要件是在伦敦协议中才得以确定的。

借助于拉德布鲁赫公式，证明了执行命令的行为并不能成为免受惩罚的理由。被告只要在过去赞同国家社会主义的种族法律并执行其命令的，即应为此而受到惩罚。这是因为上述法律及命令的内容严重违反公正，而绝非追求公正，因此并不能为执行这些命令的行为开脱。

经过1年左右的审判，纽伦堡法庭于1946年9月30日至10月1日作出了判决。12名被告被判处死刑，3名被告被判终身监禁，4名被告被判有期徒刑，还有3名被告无罪释放。





我们已经了解，现行法通常只规定一个框架，在该框架内法律可以作出多种裁判。就良法而言，亦只有一条底线，即规定了什么才是不公正的。由此可以推断，一项合法的裁判，如果既在现行法所允许的范围以内，亦在公正的框架之内作出，则该项裁判即为公正。

因此在《基本法》中这样表述：“行政及司法应当遵循法律与公正”（《基本法》第20条第3款）。在这里“法律”意即法，而“公正”意即公平正义。





在“柏林墙枪击案”中，德国统一社会党政治局以及中央委员会的成员因对1984—1989年期间企图偷越两德边境的4名平民的死亡负有共同责任而受到惩罚。而在德意志民主共和国的法律中曾规定，允许边界守卫人员向偷越到联邦德国的难民开枪。

联邦宪法法院确认了此项判决。虽然法治国家的刑法禁止溯及既往，以维护法律安全及信赖保护，但是这并不适用于那些并非由受到基本权利约束的民主立法者所颁布的法律。这里所依据的是实质的正义，即对人权的尊重，其效力优先于信赖保护。





（七）法的功能

法律规范是有约束力的行为要求，对规范相对人的行为产生影响。从伦理道德角度看，法律规范是规范相对人正当行为的准绳；从社会学角度看，法主要是为了避免冲突与解决冲突（法乃和平秩序）；从经济学角度看，法律规范是为了实现合作的优势。因为从个体角度来看理智、有利的行为，在他人或集体的角度看来却可能是不利的，所以法律规范应当保证个体不做出可能损害集体的行为。

二、法经济学

经济学是研究人类活动的一般理论。它研究的是社会中的双赢合作及其产生的问题。法经济学则以法律规定为手段，从而限制个人的活动。

（一）标准的个人主义公理

公理是无须证明或无法证明的基本原则。就法而言，个人具有最高的价值，是法律思考的终极目标。与个人具有最高的价值相联系，个人具有自我决定权，即个人有权决定其作为或不作为。

（二）法经济学的范式

范式（Paradigma）是一种作为研究基础的假设。这里假定一下个人行为的基础条件：

1．人的所有行为都是为了获得自身的收益。

2．世上的人力资源及自然资源都是有限的。

3．自利行为的优先地位虽然可以改变，但在一定时期内却是固定的。

4．人总是可以在多种行为之中作出选择。

5．人虽然在按照优先顺序追求有利目的时会运用理智，但亦受制于欲望与情感。

6．人总是无法获得所有的信息，从而在特定情形下作出最佳的行为。人作出成本—收益分析，进而事先判断哪些行为将带来最大的收益。

7．每个人获得的信息都不完整时，就意味着人们获得的信息是不同的。这称之为信息不对称。

8．这种信息不对称的现象导致人们落入社会陷阱：一方面人们必须共同合作，另一方面由于信息不完整，人们无法作出理智的成本—收益分析。

囚徒困境（Gefangenendilemma）便是这种状态的写照：两个案犯被分开关在两个房间里。如果两个人都保持沉默，则现有的证据还不足以对两人定罪。但因为他们无法串通，又彼此不信任，所以为获得减刑，每个人都试图招供。这对两人就都是不利的，因为这种情况下他们都将被判刑。

沿着上述设想可以发现，信息不对称阻碍了经济合作。如买方不能了解货物的质量，买卖合同即无法成立。个人从自身角度考虑所采取的理性行为，可能会给自身造成损害。

（三）通过法律实现个人合作的优势

但是上面所描述的困境有一条出路：参与人不能对于其相对于合作伙伴的信息优势加以利用。对自身行为的限制可以成为个人或集体优势合作中的约束。对行为的限制是通过法律规范实现的。这里存在不同的可能性：

1．法律规范鼓励个人向合作伙伴披露其信息。

2．法律规范强制个人合作。

3．或法律规范惩罚不公平利用信息优势的行为。

（四）通过法律实现集体合作的优势

我们已经了解，有助于当事人实现个人利益的规定是能够获得赞同的。如何才能实现自利行为同时亦对社会有利呢？只能将社会所期望的结果设计为个人自利行为的副产品。不过在很多情况下，个人与社会拥有共同的利益，如顺利实现经济交易的利益。





第三节　公法在法律制度中的地位

本节主要参考文献：

阿恩特、鲁道夫：《公法》，第13版，慕尼黑2000年，第2章

（Arndt, Hans-Wolfgang/Rudolf, Walter, Öffentliches Recht, 13. Auflage, München 2000, 2. Kapitel）。

布尔特曼：《经济学者的公法》，第1版，海德堡2002年，第34页

（Bultmann, Peter Friedrich, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 1. Auflage, Heidelberg 2002, S. 34）。

伊普森：《普通行政法》，第1版，科隆2000年，边码1至83

（Ipsen, Jörn, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1. Auflage, Köln 2000, Rn. 1—83）。









德国的法律制度存在私法与公法的根本分野。私法调整私人之间的法律关系，以及此类法律关系所发生的形式。私法的特征在于调整平等个体之间的法律关系。在私法关系中，原则上不得命令他人违背其意愿从事某事，亦不得强制执行此类命令。

与之相反的是，公法的特征在于某人有权命令他人违背其意愿地从事某事，且可强制实施该类命令。命令人只能是国家权力机关，表现为立法，司法和行政的形式。命令的相对人则是服从于国家权力的公民。

并不是所有法律制度都这样区分为私法与公法的。这有其历史原因：在以往的公法中，始终要涉及那些由国家这一组织以其强制性的权力参与其中的那些事项。而私法往往调整那些没有国家组织参与的社会领域中的关系。私法与公法的分野除了具有制度功能以外，在实践中对法律诉讼来说亦有重大意义。

涉及公法法律规范的争议原则上由宪法法院和行政法院管辖。有些特别的行政法院事务亦由社会法院或财政法院管辖。民法争议由普通民事法院管辖，而劳资纠纷由劳动法院管辖。

一、法律规范性质的界定理论

某项法律规范属于私法还是公法的问题（性质问题），在法学上存在不同的界定理论。

在法学教义中，一定的思想建构被称为“理论”。关于解释的理论，尤其是关于概念界定的理论，可以解决大量的案件。但是此类理论与自然科学中的定律不同，并不是通过经验即可得以证明或予以反驳的某种对事实的假定。法学理论的目的是保障现行法具有可操作性，并化解其矛盾。

（一）隶属理论

根据该理论，公法的特征在于主权主体（国家）与公民之间的纵向关系，而民法的特征在于横向关系。在干涉行政领域（如《警察法》）中，许多公法关系明显属于此类纵向关系。但是，如果无法确定国家与公民是否平等，这种理论对于区别公法与私法就没有意义了。

（二）修正的主体理论或特别法理论

对此，修正的主体理论可以更好地予以区别。几乎每项法律规范都有权利人与义务人。如果某项法律规范的权利人或义务人必须是公权力主体的话，则该项法律规范就是具有公法性质的。因此可以这样说，所谓公法，即某个责任主体（Zuordnungssubjekt）只能是公权力主体的法律规则的总合。

二、区分国家机关行为属于公法还是私法

重要的是不仅仅把公法规范与私法规范区别开来。因为国家往往亦不以主权形式，而以私法形式履行其目标及任务，所以必须找到国家是依公法还是依私法进行活动的判断标准。该项区别很重要，例如对于是否适用《行政程序法》的情形，取决于请求权是缘于职务责任（Amtshaftung）还是缘于法律途径（Rechtsweg）。

（一）以行为方式作为判断标准

如果国家以单纯的民法形式活动，就称为国家财产行为（fiskalisches Handeln）。在这些情况下，国家与其他私法人在权利上是平等的。如为修建公路或购置办公用品时，国家与私人公司签订合同。当国家出于赢利目的而开展经营活动时，也是在进行私法活动。此时的国家如同企业一样在私法交往领域中活动。

国家以行政私法（Verwaltungsprivatrecht）的形式进行活动时，需要与上面提到的国家财产行为相区别。为了直接地完成其所负担的公共任务，国家以行政私法的形式进行活动。主要是国家提供生活必需品（Daseinsvorsorge）的情况，如供应电力、水、煤气、公共交通工具，以及提供其他特殊的公共设施，如剧院或博物馆。如果国家按上述方式进行私法活动，例如签订合同，那么该活动就属于私法领域。但是，如果行政机关通过行政行为主张价款的债权，那么就是以公法的形式活动。如果对行政行为有异议，就要采取行政诉讼的途径（Verwaltungsrechtsweg）。





如果行政机关没有应用明显的主权活动形式，而只是进行了事实上的活动，那么对之作出判断就比较困难了。例如某公务员出于职务原因而驾车。“驾车行为”作为一种行为既非公法性也非私法性。根据联邦法院的观点，应以驾车行为的关联性和目的性为准进行判断。如果该驾车行为是为了完成公法性任务（如市长开车去州议会参加关于警察权利问题的讨论），那么该行为就应判断为是公法性的；相反，如果该驾车行为的目的是为了完成国家财产行为（如市长驾车去与某公民签订关于为乡镇购买地产的合同），那么该行为就是私法性的。





（二）以国家机关的意愿作为判断标准

当行为方式不明确，并且不能判断该活动的性质时，通常通过对国家机关的意思表示进行解释来判断，因为行政的法律约束力来源于国家机关对其活动的合法性期望。





例如：国家机关既可以通过私法方式（私法上的一般交易条款），也可以通过公法方式（公法上的自治章程）安排使用公共设施。如果国家机关未明确地按照私法方式调整该使用关系，那么在遇有疑义时就应适用公法。





（三）以行为的法律依据作为判断标准

如果从行为方式与国家机关的意愿角度都不能帮助判断该活动是属于公法还是私法时，那么就必须查明国家活动所依据的是什么法律规范，以及这些规范的性质是公法的还是私法的。





例如，如果对争议作出裁判所适用的法律规范属于公法，就采用行政诉讼途径。例如，在法律规范只是为国家或者其他主权主体赋予权利或设定义务时，就是国家的特别法（特别法理论）。因此，必须首先找到适用于具体法律争议的法律规范。接着根据特别法理论（Sonderrechtstheorie）来审查该法律规范是否具有公法性质。如警察法、秩序法、建设法以及旅馆业法中作出的规定就都是公法性质的。

如果在具体的案件中，行政机关的活动既可以根据私法规范，也可以根据公法规范作出，那么要找到合适的法律规范就比较困难了。如行政领导阻止不速之客进入其办公楼的权利。该权利可以从私法上的占有权和所有权中得出（《德国民法典》，第859条及以下，第903条，第1004条），也可以从公法上的物上管理权中得出，所以，其性质既可以界定为是私法，也可界定为是公法。司法实践中是根据来访者的目的进行区别的，即其进入该办公楼是出于处理公法性事务的目的（如递交建筑许可的申请），还是出于处理私法性事务的目的（如兜售办公用品）。或者看阻止人员进入建筑的目的，若有公法性质，比如为确保履行公共任务，则可将该行为认为是合法的。





第四节　法律适用的方法论

本节主要参考文献：

拉伦兹、卡那里斯：《法学方法论》，第3版，科隆1995年

（Larenz, Karl/Canaris, Claus-Wilhelm, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage, Köln 1995）。

帕罗斯基：《法学方法入门》，第3版，科隆1995年

（Pawlowski, Hans-Martin, Einführung in die juristische Methodenlehre, 3. Auflage, Köln 1995）。

赫尔：《一般法学论》，第2版，科隆2001年，第75至77章

（Röhl, Klaus F., Allgemeine Rechtslehre, 2. Auflage, Köln 2001, §§75—77）。

施马兹：《大学法律学习方法论》，第3版，巴登—巴登1992年

（Schmalz, Dieter, Methodenlehre für das juristische Studium, 3. Auflage, Baden-Baden 1992）。









法律适用与法律解释都属于法学活动的核心领域。认为可以制定出自身足够明确、不必通过解释即可得以适用的法律的想法是不现实的。因为我们的语言及法律规范都具有多重含义。法律用语的表达在一定程度上必须是抽象的，才能囊括大量的案件。因此普遍的观点认为，为了适用法律必须将法律具体化。

法律适用不仅仅限于将各个法律概念套用到生活中去（概念法学Begriffsjurisprudenz）。而是需要法律适用者在法律适用时作出评价。联邦宪法法院将法律适用理解为评价法学（Wertungsjurisprudenz）。因此，法官不仅仅是传达立法者意愿的中介，法官只受法律与公正的约束。

一、法律适用的原则

可以将法律适用理解为法律与现实的联系、应然与实然的联系。法律规则是假定的应然规则。法律规则的应然是有条件的。应然的条件即构成要件（Tatbestand）。构成要件实际存在的，假定的应然规则即成为现实。应然规定不附加条件的，就应该按照应然性的要求来确定构成要件。

原则上法律规范分为构成要件与法律后果。构成要件由众多抽象概念所规定的情况构成。法律后果规定了构成要件在现实中实际存在时应该发生什么。

某些构成要件包括不确定的法律概念。必须对其作出定义，才能获得确定的内容。公法法律规范常常包括裁量条款，赋予行政以判断余地。此时构成要件成立的，行政可以决定是否产生法律后果，以及产生哪些法律后果。

（一）涵摄

涵摄（Subsumtion）是将抽象的法律概念向生活中具体的事实概念靠拢。如果可以确定构成要件中的法律概念涵盖了某种生活事件，涵摄就是成功的。法律概念与生活事件相一致是一个思维过程的结果。思维过程及结果都需要以语言为载体，对法律适用者本人及第三人来说必须都是清晰确凿的。





清晰确凿的要求是指通过定义将法律概念予以具体化，从而在内容上接近生活事件。

例如：债务人S对债权人G负担有一定金额的债务，A为S清偿了该项债务，则债务人S根据《民法典》第812条第1款第1句“获得利益”了吗？

如果将“获得利益”的法律概念定义为各种财产价值，那么它不但意味着财产的积极增加，而且也意味着债务的减少。因A的支付使S解除了债务，因此依《民法典》第812条第1款第1句A获得了利益。





将事实涵摄到构成要件中的形式上的方法称为三段论（Syllogismus）。首先要建立一个包括概括性规范的大前提（Obersatz），所有带有法律后果的法律规范都含有大前提。然后从大前提的角度对现实中的人、过程及事物进行评价，这一思维过程的结果即小前提（Untersatz）。在小前提中从构成要件的角度评价事实，意味着要对构成要件的法律概念予以解释，并且总要不断地审查，哪种对构成要件诸要素的理解可以将事实纳入构成要件中，哪种不可以。因此亦可将涵摄的过程理解为构成要件与事实之间的循环往复。大前提与小前提的关联特征一致的，作为结论（Schlusssatz）的法律后果即为产生。

上述三段论是一种合理的逻辑论证结构。另外还有其他一些重要形式逻辑的思维规则应当予以关注：

例如逻辑矛盾规则（Satz vom logischen Widerspruch）。如《基本法》第79条第3款所规定的特定法律规范是不可被修订的。假如将第79条第3款本身解释为可以自行修订，即将产生一项逻辑矛盾。

此外，重要的还有正向推理（Erst-Recht-Schluss）：如某企业经营者因盗窃而不可信赖，其在某项更为严重的案件中则更不可被信赖。

反向推理（Umkehrschluss）的例子如：《基本法》第19条第4款明确规定，基本权利的效力适用于国内法人。则可反向推理，国外法人在原则上不受基本权利的保护。

（二）发现相关的法律规范

法律适用时首先应理解待解决的问题。只有掌握了事实，才能找出与裁判相关的法律规范。与解决案件有关的规范常常被规定在诸多不同的法律之中，为了找到这些规范，需要进行系统的寻找与法学的整合。

首先必须将事实分解为各个关键概念。除了事实中直接提到的概念以外，还应考虑到那些经过分解与整合的概念。依照这些概念，应浏览法律的目录，然后再在法律评注、教科书或互联网中寻找。

如某位公务员因增添了一个孩子而希望上级加薪，就必须关注下列关键词：公务员、工资、津贴、教育、家庭、子女、补贴。此案是由《子女教育补贴法》所规定的。

（三）法律规范的可适用性

找到了不同的法律规范，就必须从中挑选出可以适用的规范。法律本身没有规定某项规范优先适用的，可以适用两项原则：特别法优于一般法，新法优于旧法。

二、法律规范的解释

法律规定不够明确的，应当先从法律的文义出发进行解释，法律必须得到解释之后才能适用。解释不仅要考虑到法律的文义，也应考虑法律的体系以及法律产生的历史。作为评价法学的结果，重要的是对法律作出基本评价，这是一种着眼于法律目标的“目的性”解释。

解释必须与案件相关，同时又是可以得到普遍适用的。案件相关与普遍适用要求的条件是，从待解决案件的角度提出要解释的问题，但是在作出涵摄之前，该项问题的提出与解决仍然是抽象的。

此外重要的还有，应当考虑到多种解释的可能性，以及赞成与反对某项解释的理由，理由最充分的解释才是站得住脚的。法学的思维是关于多种可能性的思维的思维。

（一）法律规范的文义

应当考察词汇在法律中的通常用法。遇到难度大的表述可以使用专业词典或专业文献。如果外界辅助工具不能奏效，则应当对文义有自己的理解，并以之为依据。





例如：联邦行政法院的一项裁判（《联邦行政法院判例集》第85卷第228页及以下）中涉及这样的问题，在亚德湾（Jadebusen）开采沙石是否属于“使用矿藏”？

联邦行政法院认为，“矿藏”的表达在日常使用中包括两个要素（土地、宝藏）：“宝藏”这个词素应理解为某个对象具有宝贵的特征，而不易轻易获得。因此这又说明该对象是隐藏着的。这个含义可以延续到“矿藏”的表述中去，矿藏即土地中的“宝藏”，而不是土地本身。这特别涉及那些具有开采价值的、从某种角度看是宝贵的材料。沙石就是指近海领域中普通的海底地面，因此并不是矿藏。





文义明确的，无须解释即可确定其结果。即解释不得违背事实明确的文义。文义为解释划定了底线。

在文义明确时只能考虑其他的方法，特别是类推（Analogie）或目的性限定（teleologische Reduktion）。就这点而言，法律解释不同于对于法律行为的解释。在解释法律行为时，在文义与意愿明显背离的情况下，真实意愿超越文义，如果从文义中得出不同的解释，则不可单独按照文义解释该项法律规范。

（二）系统解释

因为法律规定及法律概念不可单独存在，而是作为统一法律制度的组成部分而存在，所以亦可从其他规定中获取其内容与含义。在法律制度内部应当尽量避免矛盾。因此系统解释是从其他法律规定及原则中获得结论，并力求平衡各项矛盾。

系统解释原则上不是决定性的，而是为某种解释提供赞成或反对的理由。

下面是系统解释的几种类型：

（1）如果某个法律章节的内容受其标题的限制，则该章节中的某项规定亦受此限制。





例如：《商法典》第279条第1款规定，第253条第4款不适用。这里的文义是指《商法典》第253条第4款被排除了。但因第279条规定位于资合公司的章节中（参见《商法典》第264条及以下各条之前的标题），所以只是在资合公司的情况下不适用第253条第4款，仅限于此。





（2）如果法律在不同的地方采用相同的概念与规定，则应认为这些概念与规定实际上是一致的。有疑义时某项概念的内容则与另一处的相同。

（3）如果其他法律或规定中的表述含义不同，则应对讨论中的规定作出不同的解释。





例如：因为《民法典》第598条中将无偿给予使用某物视为借用处理，所以从《民法典》第516条中应该推论出，无偿使用的给予并不是赠送。





（4）在某项法律规范或概念存有疑义时，对其作出的解释不应使得其他的某项规定变成为多余的。





例如：《民法典》第133条中使用“真意”的概念并不能理解为内心意愿。否则《民法典》第119条第1款规定的情况将不会出现，第119条第1款亦因此而成为多余的了。因此，第133条中的真意是指表达出来的真实意愿。





（5）允许从法律所依赖的原则中得出结论。





例如：对于物权法中存在多大合同自由的问题，应该注意不得扩大物权的数量及种类（物权法定）。





（6）解释遇到难度较大的问题时，亦可考虑外国法（比较法解释）。

应当注意效力等级较高的法律规范，在对一般法律作出解释时要避免使某项规范与等级较高的法律规范产生矛盾，从而导致该被解释的规范无效。另外，对某项规范作出解释时，应当使得等级较高的法律规范的内容尽可能广泛地得到体现。

（1）对各项法律规范的解释必须符合宪法（合宪解释）；

（2）对各项低于正式法律等级的规范（法规、章程）的解释必须符合正式法律（合法律解释）；

（3）对各项州法法律规范的解释（《基本法》第31条）必须符合联邦法律（合联邦法解释）；

（4）对德国法的解释必须顾及到欧洲法（合欧洲法解释）。

（三）法律规范的产生历史

从法律规范的产生历史中可以推导出来立法者希望赋予此项规范以哪些内容，应该明确该项观点对于解释有何意义。在此，存在两种可能性：

（1）解释的任务是，根据立法草案中所附的立法理由以及专门委员会与议会的讨论记录，尽可能准确地查明立法者
 的意愿（主观解释说）。

（2）查明法律自身的、与（1）不一定相同的规范含义，即“法律的意愿”（客观解释说）。但这实际上并不是一个历史问题，而主要是系统解释与目的解释的问题。

主流观点认为，法律解释的关键是将法律内部所包含的被客观化了的立法者的意愿表达出来（《联邦宪法法院判例集》第79卷第121页）。这样法律就可以适用到那些立法者在历史上未曾考虑到的案件中去。因此历史上立法者的主观观点只是众多解释因素之一，其重要性取决于该项法律的种类与形成年代。





历史解释应当考察众多法律资料。每部联邦法律都有许多资料可供参考，例如联邦议院出版物（Drucksachen）、联邦议院会议纪要（Plenarprotokolle）、联邦参议院出版物以及联邦参议院会议纪要等。





（四）法律规范的意义与目的（目的解释）

评价法学的一个基本认识就是每项法律规范都追求一个目的，该项目的缘于法律背后的利益和立法者对利益的评价。法律规范的目的在法律解释中尤为重要。不过就规范的目的而言有两个重要问题：一项规范的目的往往并不十分明了，确定哪种解释最为契合规范目的也很困难。

为了查明规范的目的，必须首先确定法律规范的基本利益。社会现实亦属于利益的范畴。因此应当查明，该部法律是如何评价各项利益的，即哪些利益优先，以及出于哪些理由。





例如：《民法典》中每项赋予请求权的规定，不但保护权利人的利益，而且亦保护到义务人的利益。建设道路交通设施（公路、机场、运河）的法律，其首要目标固然是建设，但是另一方面必须尽可能地降低噪声、废气等造成的环境损害。





如果利益关系及其评价已经被立法者所确定，接下来就应当查明待解决案件中的利益关系并作出分析。这一过程的目的是将待解决案件的利益与法律所规定的利益进行比较。如果法律与待解决案件中的基本利益本质上一致，则该法律规范的解释符合规范的目的。

另一种指向规范目的的解释途径是典型比较法（Methode des Typenvergleichs）或曰案例比较技术。由立法者确定规范的基本利益及其评价，从而构建起一项典型案例。对其法律后果来说，法律已经事先作出了安排（标准情况Normalfall）。可将某项明显不适用于该法律规范的案例与之比较。下一步则应该审查，待解决的案件与上述两项典型案件相比更契合哪一个。若其符合标准情况，则待解决的案件即可纳入对规范的解释中。

如在利益及目的方面将法律规范与其他规定相比较，则存在两种可能性：

（1）法律规范含有某项可作广泛解释的一般规定。

（2）法律规范可含有例外，涉及某种特别的利益。此类规范的目的仅限于其所包含的例外情况。因此对例外规定应作狭义的解释。





例如：对于某项规定是否涉及例外规定来说，法律中的表述，特别是是否使用了“例外”的词汇并不重要。也不是每项相反规定都属于例外规定。如《民法典》第929条并不是《民法典》第932条的例外，而是善意取得的标准情况。关于《民法典》第935条第1款是否是构成《民法典》第932条的例外的问题，是有争议的。不过，《民法典》第935条第2款很明显即《民法典》第935条第1款的例外。





三、法律漏洞补充

总有一些案件是法律规范所无法涵摄的。在遇到这些案件时，法官同样也必须作出裁判。因此即便缺乏某项法律规定，也必须续造出一个对裁判来说不可或缺的法律规范。这一活动限于整体的法律制度框架之内，是法的续造（Rechtsfortbildung）。但是德国的法律并没有规定如何实施之。

不过有三种方法上的基本要求是得到确认的：

（1）必须存在对法的续造的基本需求（意外的法律漏洞）。





最容易确定的是“逻辑”漏洞。这是指某项法律规定没有进一步规定而无法适用的情况。如《民法典》第904条第2句包含一项请求权依据，但是没有债务人的规定。因此这种形式的规定是无法适用的。还需要另外规定出债务人是谁。





（2）法的续造需要尽可能地与法律制度密切联系起来，这可以通过对其他法律规定的类推得以实现。

（3）必须能够从裁判中推导出一般性的原则。因此，裁判不得仅仅基于对具体个案的考虑来对法律漏洞作出补充。

解释优先于法的续造。

（一）类推

类推（Analogie）亦被称为法律增益的过程，它比解释更能使某项法律规范的内容超过其本身已有的内容，以适用于更多类似的案件。

前提是有意外的法律漏洞。如果通过法律解释获知立法者有意不想调整此类案例，则可以说存在一个法律漏洞。

只有类推适用的某项规范因具有相同的基本利益而可以概括待解决案件时，将该项法律规范类推适用于待解决案件才是合理的。它类似于目的性解释的过程。





司法中的案例：《民法典》第656条类推适用于配偶介绍（Partnerschaftsvermittlung）；《民法典》第822条类推适用于《民法典》第528条所规范的返还请求权。

类推亦可适用于多项法律规定。如《民法典》中所规定的大量持续性债务关系，可能因重大事由而随时通知终止（如《民法典》第723条）。这一规范目的的理由是，持续性债务关系具有极强的约束力，因此当事人只有在合作出现重大阻碍时才有可能从中脱离出来。这一规范目的适用于所有的持续性债务关系，因此所有持续性债务关系都有可能出于“重大事由”而通知终止。





（二）目的性限缩

目的性限缩（teleologische Reduktion）与类推相反：在类推的情况下，待解决案件不符合法律规范的文义，但符合规范目的；而在目的性限缩的情况下，待解决案件符合法律规范的文义，但不符合规范目的。

假定的过程为：依照目的性限缩，某项规定可能不再能够适用于待解决的案件。因此待解决案件可不再受该项规定的规范目的调整。首先应明确该项规定的规范目的，并与待解决案件的利益相比较。如果该项规定的规范目的不能涵盖待解决的案件，则该案件不受该规范的调整。





例如：《民法典》第119条、第142条规定，撤销合同的意思表示是有溯及力的。而对于已经得以实施的劳动合同来说，如果撤销合同的意思表示自始有效的话，将会导致无法承受的法律后果。尤其是，如果承认合同消灭的溯及力的话，将会造成社会保险关系的变化。因此主流观点认为，劳动合同的撤销并没有溯及力。





运用目的性限缩的一个有力理由是，某段法律文本因编辑疏忽而过于宽泛。一般情况下，例外规定比一般规定更容易涉及目的性限缩。


德国公法导论

第二章　国家组织法





国家组织法属于公法部门，规定了最高国家机关的设立、组织与权限范围。

《基本法》第20条第1款、第2款是对国家组织的基本规定。





《基本法》第20条

（1）德意志联邦共和国是民主的和社会福利的联邦制国家。

（2）所有的国家权力来自人民。国家权力需经公民选举和投票，并由立法、行政和司法等特别机关行使。





《基本法》第20条第1款和第2款规定了国家形式并确定了组织原则。因此德意志联邦共和国的国家形式是共和国，是联邦制的、民主、社会福利的国家。国家权力必须分配给立法、行政、司法三个机关行使。该项权力分立原则由法律合宪原则（Verfassungsmäßigkeit der Gesetze）、依法行政与依法司法原则（Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und Rechtsprechung），以及国家权力受基本权利约束原则（Bindung der Staatsgewalt an die Grundrechte）予以补充（《基本法》第20条第3款、第1条第3款）。





《基本法》第20条第3款：

立法应遵循宪法秩序，行政和司法应遵守正式法律和公正。

《基本法》第1条第3款：

下述基本权利直接有效地约束立法、行政和司法的法律。

……





第五节　德意志联邦共和国是联邦制国家

本节主要参考文献：

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码1至25

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 1—25）。克米尼希：《联邦德国》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第1卷，第2版，海德堡1995年，第26章

（Kimminich, Otto, Der Bundesstaat, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅰ, 2. Auflage, Heidelberg 1995, §26）。

毛尔：《国家法》第1卷，第2版，慕尼黑2001年，第10章

（Maurer, Hartmut, Staatsrecht Ⅰ, 2. Auflage, München 2001, §10）；《德国宪法法院裁判集》第2卷，266（277）；第3卷，58（88及其后一页）；第36页，1（16及其后一页）；第47卷，253（275）；第52卷，95（130）［BVerfGE 2，266（277）；3，58（88f．）；36，1（16f．）；47，253（275）；52，95（130）］。









《基本法》第20条第1款将德意志联邦共和国表述为民主的、社会福利的联邦制国家。下面讨论什么是国家，什么是联邦制国家。

一、国家的要素

国家是指国民在其国土内的政治组织形式。国家的产生需要三个要素：国土、生活在国土之上的国民、国民政治组织所依赖的国家权力。针对某一领土范围内发生的国家权力称为属地主权（Gebietshoheit），针对国民归属的国家权力称之为属人主权（Personalhoheit）。

从国际法角度来看，具备上述三个要素的国家就是国际法上的主体。这是一个规范性的范畴，即在哪些条件下才将某一社会组织视为国际法上的国家。

欧共体或欧盟不具备国家的性质，因为它们没有自己的国土。欧盟公民身份亦不能算作欧洲国籍，该身份只与成员国的国籍联系在一起。

一国国民的政治组织是在国家宪法中得以体现的。宪法由制宪机构予以通过。宪法无须由公民投票才得到批准。宪法由立宪机构通过即可。在宪法受到了人民的广泛接受而得以实施的情况下，宪法也可以随着时间的发展获得民主的合法地位。1919年的魏玛宪法与1949年的波恩《基本法》都是未经公民投票而生效的。

（一）国土

德意志联邦共和国的国土包括16个联邦州。除了联邦共和国行使属地主权的地表面积，亦包括内水、领海（12海里）以及上述区域之上的领空。大陆架与专属经济区不属于国土。

（二）国民

国民是国家成员的集合。各个国家独立自主地对国民身份作出规定。但根据国际法，必须存在一个本国的连接点。德意志联邦共和国的国民身份是由《基本法》第116条第1款与《国籍法》规定的。





《基本法》第116条第1款：

除其他法律另有规定外，本《基本法》所指的德国人是指具有德国国籍的人，或者德意志民族的难民或被逐出家园的人，或此类人员的配偶、后裔，并在1937年12月31日以后的德意志帝国领域得以接受的人员。





国籍有重大意义，因为它决定了选举立法机构的权利。在地方选举中，欧盟成员国的国民亦享有选举权（《基本法》第28条第1款第3句）。





《基本法》第28条第1款第3句：

在县和乡镇的选举中，欧共体成员国的公民，根据欧共体法所确定的标准，拥有选举权和被选举权。





（三）国家权力

根据《基本法》第20条第2款第1句，人民是国家权力的主体。人民主权原则意味着：各项国家权力的实施只得以人民的名义，而不得以各个行为人的名义为之。但是根据德国的理解，该项原则并不是说应该由公民直接进行管理，抑或管理者与被管理者不分彼此。在德意志联邦共和国中确实存在领导者与被领导者。领导者通常是由公民选举产生的。

公民只有在《基本法》所规定的公民投票（《基本法》第29条）与选举德国联邦议院议员（《基本法》第38条）时才直接行使国家权力。





《基本法》第29条第2、3、4款：

（2）对重新划分联邦领土的措施，应颁布联邦的法律予以规定。该法律须经全民公决认可，重新划分时应征求相关州的意见。

（3）现有州或其部分地区欲构成新州组成部分的（相关各州），相关各州应举行全民公决，对是否维持现状还是成立新州或合并予以表决。

（4）隶属多个州，至少拥有一百万居民、彼此毗邻地居住在经济地区内，享有联邦议院选举权的居民中如有十分之一以人民倡议方式要求该地区拥有一个统一的州属关系的，须由联邦法律在两年内作出规定，以决定按照第2款规定变更州属关系还是在相关州内进行公民表决。

《基本法》第38条：

（1）德国联邦议院的议员由普遍、直接、自由、平等和无记名方式选举产生。他们是全体国民的代表，不受委托和指令的约束，只服从于其良知。

（2）年满18周岁者享有选举权，达到成年人年龄者享有被选举权。

（3）选举由联邦法律予以规定。





公民在联邦层面上再没有其他决定权。在各个州宪法中，除了选举，也允许人民倡议（Volksbegehren）与人民公决（Volksentscheide）方式的存在。在一些州的地方法律中，规定了公民直接参与地方自治的程序。

上述制度在德国被人们称为代议制或间接的民主制。国家由人民选出的国家机关领导。

二、联邦国家

德意志联邦共和国是二元制结构（zweigliedriges Gebilde）：它由16个州与联邦构成。州和联邦都具有国家属性，即联邦与各个联邦州都是国家。除了作为联邦宪法的《基本法》，还存在16个州的宪法。但是各个州的宪法不得与《基本法》相背离。《基本法》第31条规定，联邦法优先于各个州的州法。





《基本法》第31条：

联邦法优先于州法。





联邦和州彼此独立地行使国家权力（立法、行政、司法）。因为不得存在双重职权，所以《基本法》必须决定，在各个具体情况下具体由谁来行使国家权力。

《基本法》第30条规定，行使国家权力，履行国家任务是各个州的事务。联邦只有在《基本法》授予其相应的权力时，才能有所行为。只要不存在一个相应的联邦权限，州就可以采取行为。但是在国家实践中表明，根据《基本法》所作的权限划分，联邦在立法领域中占有优势，而州主要在行政与司法领域中居主导地位。





《基本法》第30条：

国家权力的行使和国家任务的履行属于各州的事务，本《基本法》另有规定或予以准许的除外。





第30条的一般性规定在第70条第1款、第83条、第92条中得到了细化。





《基本法》第70条第1款：

在《基本法》没有将该项立法的权限授予联邦的情况下，各州有立法的权力。

《基本法》第83条：

除本《基本法》另有规定或予以准许外，各州应把执行联邦法律当作是执行自己的事务。

《基本法》第92条：

司法权委托法官行使。联邦宪法法院和《基本法》规定的各联邦法院和各州法院行使司法权。





虽然联邦与各州各自独立地行使国家权力，但是并不是说它们之间就不相互往来。联邦与各州必须合作，在履行任务时要互相协调。例如，在联邦进行立法时，各州可以通过联邦参议院施加影响。原则上联邦的法律不是由联邦，而是由各州执行的。在各专门法院系统顶端都有一个联邦最高法院。

联邦制理念（Idee des Föderalismus）要照顾到地方的特殊性。但是此类特殊性不得危及整个国家的生存。第28条第1款第1句规定，各州的宪法秩序必须符合《基本法》意义上的共和、民主、社会福利的国家原则，该项一般性规定为维持政治体制的统一设置了最低标准。这项原则称为统一性原则（Homogenitätsprinzip）。各州的法律规范必须符合该项原则。





第28条第1款第1句：

各州的宪法秩序必须符合《基本法》意义上的共和、民主、社会福利的国家原则。





关于联邦宪法意义上的忠于联邦的基本原则（Grundsatz der Bundestreue），并没有作出明文规定，但也是很重要的。因此联邦对各州，各州对联邦，以及各州之间都有义务相互体谅。联邦或者某个州在行使其权力时，必须考虑其他国家权力主体的利益。

各州的国家性有时会对现代的充满活力的社会造成妨碍。不过可以通过各州之间的协商或法律协调来克服该缺陷。同时，恰恰因为各州能独立自主地规定它们的政治、经济事务，所以问题相对于中央集权的单一制国家来说，能更容易地得到解决。





正字法的规则在《基本法》中没有明确的权力条款，而属于州的立法权限（参见《基本法》第70条第1款）。但全国范围内却需要存在一个统一的规则。联邦宪法法院裁判：即便如此，“事务自身性质”这一联邦立法权限并不成立，因为各州可以通过自主协调实现统一性。





第六节　法治国家原则

本节主要参考文献：

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码18至99

（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage, München 2002, Rn. 18—99）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码735至830

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 735—830）。施密特：《法制国家》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第1卷，第2版，海德堡1995年，第24章

（Schmidt-Aßmann, Eberhard, Der Rechtsstaat, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅰ, 2. Auflage, Heidelberg 1995, §24）。

施特恩：《联邦德国国家法》第1卷，第2版，慕尼黑1984年，第20章

（Stern, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1, 2. Auflage, München 1984, §20）。









《基本法》中并没有法治国家的定义或说明。只是在第28条第1款第1句中有所提及。联邦宪法法院是援引第20条第3款来解释法治国家原则的。法治国家原则是在宪法中广泛适用的一般性原则，通常分为形式上的法治国家概念与实质上的法治国家概念。根据形式上的法治国家概念，对各项国家权力的外化必须依据法与法律上的标准予以衡量。根据实质的法治国家概念，一切国家行为必须符合实质上的公正理念。

一、法治国家的起源与历史发展

虽然“法治国家”的表述是一个德语所特有的词汇，但是法治国家的理念却植根于整个欧洲的法律文化内。第二次世界大战后，该项概念在国际范围内得到了贯彻（Etat de droit, Lawstate）。19世纪的自由资产阶级坚决反对绝对的权力：通过对国家权力的控制、分立、限制与法官的监督，实现法律至上，并且保护个人与政治自由的目的。

法治国家发展的思想基础缘于康德1784年的《世界公民视角中的普遍历史观（Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbürgerlicher Absicht）》与1797的《法学形而上学初探（Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre）》。但是康德并没有阐明法治国家的概念。将法治国家的概念引入法学的可能是莫尔（R. v. Mohl, 1799—1875）。莫尔将法治国家与所谓的警察国家（Policeystaat，意即社会福利国家）联系在一起。他认为法治国家即理性的国家、理智的国家，对于法治国家而言，最重要的事项是界定国家的任务。

德意志帝国末期，迈尔（G. Meyer）与安舒尔茨（G. Anschütz）在他们1919年所著的《德国国家法教科书》中写道：“对于法治国家之理解应当是，不单司法与臣民的关系，而且行政和臣民的关系亦应受法律之规范，令行政不得违反法律之规定，且仅当法律允许时始得干预臣民之自由。”

这种对法治国家的理解来源于此种法律行政与个人之间的关系：行政既不能违反法律，亦不能在没有法律依据的前提下干预个人的自由空间。这与专制国家的行政截然相反，后者是从合目的性的角度，而不是通过受法律约束的活动来实现其运作的。

如果再加上通过独立法院来保护个人（Schutz des Individuums durch unabhängige Gerichte）与国家责任制度（System der Staatshaftung），就完全列举了“形式意义上的”法治国家的全部特征。胡博（H. Huber）将其列举为：权力分立、依法行政、行政可诉，以及合法性原则。

在第三帝国时期（1933—1945），德国的法治国家沦为法制国家（Gesetzesstaat），任何内容，包括恶法，都可以成为法律的内容。

正因为这样，《基本法》超越了形式意义上的法治国家。在《基本法》第1条中，人的尊严置于首位，人权得到保护，且基本权利有直接适用的效力，这些都体现了这一点。





《基本法》第1条：

（1）人的尊严不可侵犯。尊重和保护人的尊严是一切国家权力的义务。

（2）德国人民信奉不可侵犯的和不可转让的人权是所有人类社会、世界和平和正义的基础。

（3）下述基本权利为直接有效地约束立法、行政和司法的法律。

……





现行《基本法》中的法治国家原则具有特定的形式要素作为其基础与基本条款。但却不限于此。该项原则只有与实质的要素相联系才能得到贯彻。

二、法治国家原则的具体表现

《基本法》第20条有两项法治国家原则的重要表现。一项是第20条第2款第2句所规定的权力分立，另一项是第20条第3款所规定的法律保留。

在《基本法》中，以及依据《基本法》建立起来的各项司法判例与学说中，存在有大量的来源于法治国家原则的原则和一般性的法律思想。但在作法学论证时，还是要适用《基本法》各项具体的规定。

以下是法治国家原则的一系列要素与具体表现。例如，将法律规范的等级体系（Normenhierarchie）也作为法治国家的一项表现（详见上文）。

（一）权力分立

权力分立原则是法治国家原则的核心要素。根据《基本法》第20条第2款第2句，国家权力由特定的立法（Gesetzgebung）、执法（voliziehende Gewalt）和司法（Rechtsprechung）机构行使。因此《基本法》将国家权力分配给下面三个主体：

1．立法机关（Legislative）（立法——第一权力）

属于立法机关的有联邦议院和联邦参议院，在州一级是州议院和其他立法机构。

2．行政机关（Exekutive）（执行权力，行政与政府——第二权力）

属于行政机关的有国家机关以及联邦政府和州政府。

3．司法机关（Judikative）（司法——第三权力）

属于司法机关的有法官和法院。

国家权力不仅由一个机关行使。也正因为此，国家权力受到了限制和制约。这由三个国家权力机关的互相监督得以实现：立法机关颁布的正式法律，必须由行政机关遵守和执行。法官也要受立法机关法律的约束，必须依法适用法律。政府的最高首脑——联邦总理由联邦议院选举。行政机关的行为受行政法院的监督。联邦宪法法院对形式上的联邦法律的合宪性所作出的裁判具有约束力，在这个意义上，联邦议院的立法也受司法的监督。

上述权力分立与互相监督的体系保障了公民免受国家权力不加限制的侵害，从而保证了个人的自由。

但是在德意志联邦共和国的权力分配体系中，议会、政府或行政与司法并不是泾渭分明的。它们之间存在着交叉与重叠。

（1）政府成员，即联邦总理与联邦部长，通常也是联邦议院的成员，因此在这个意义上政府与议会之间存在人事交叉（personelle Verflechtung）。

（2）联邦政府也参与立法：根据《基本法》第76条第1款，联邦政府也可以在联邦议院中提交法律提案。联邦政府通常也受到议会中的多数方支持。大部分的法律提案也是由联邦政府提交的。在得到联邦法律相应授权的前提下，联邦政府也可以发布行政法规。





《基本法》第76条第1款：

法律提案由联邦政府、联邦议院成员或联邦参议院向联邦议院提出。





（3）联邦议院也执行行政任务：例如，联邦议院对于国家是否处于防御状态作出确定。见《基本法》第115a条第1款。





《基本法》第115a条第1款：

对联邦领域是否受到武力攻击或者直接面临此种攻击的危险（防御状态）的确定，由联邦议院作出，并征得联邦参议院批准。根据联邦政府请求作出此项确定时，需获得联邦议院投票数的三分之二多数同意，且同意票数至少为联邦议院议员总数一半以上。





联邦议院议长是联邦议院的组成部分，其向政党确认与划拨国家资金时是作为资金管理机关进行活动的。在此意义上，其所从事的是行政活动。见《政党法》第21条第2款。

（4）法院从事行政行为：例如，《民事诉讼法》第299条第2款规定，允许第三人查阅卷宗。这不是司法行为，而是司法行政行为。

但是除了上述交叉领域以外，还存在专属于各个国家权力机关的核心领域（Kernbereich）。对此，其他的国家权力机关不得僭越。僭越该领域即为违反《基本法》第20条第2款第2句规定的权力分立原则。但是《基本法》中并没有明确规定三个核心领域的界限。如在特定条件下第19条第1款第1句禁止个案立法，因为对个案的处分属于典型的行政机关的任务。





《基本法》第19条第1款第1句：

依据《基本法》本条的规定，某项基本权利可通过法律或依据法律予以限制的，该法律必须具有普遍适用的效力，而不得只适用于个别情况。





在哪些情况下某个国家机关的活动属于干涉其他国家机关的核心领域，必须通过对《基本法》的解释予以查明。





例如：伊朗公主Soraya因为一篇报刊文章随意杜撰了有关她私人生活的采访提出赔偿损失。因为《民法典》中并无相关请求权，所以联邦法院以法官续造法律（richterliche Rechtsfortbildung）的方式判决被告作出相应赔偿。虽然根据权力分立原则，对该领域作出界定本应是立法者的职责，但是联邦宪法法院认同了联邦法院的“创设性法律发现”。联邦宪法法院认为，既然不可能等待立法者作出新的立法，那么填补该法律漏洞就应该是司法的任务（《联邦宪法法院判例集》第34卷第269、286页及以下）。





（二）依法行政

依法行政原则被规定在《基本法》第20条第3款中。该原则分为法律优先（Vorrang des Gesetzes）与法律保留（Vorbehalt des Gesetzes）。

1．法律优先

根据《基本法》第20条第3款的规定，行政权力受现行法的约束。该法律义务包括作为（Handlung）与不作为（Unterlassung）的义务。行政机关必须依法活动，不得违反法律。第20条第3款中所规定的法律不但包括正式法律，还包括行政法规和章程在内。行政机关颁布行政法规的，必须受各自高位阶法律规范的约束。行政机关还受不成文法的约束，如习惯法以及行政法、宪法的一般原则。行政机关违反法律的，其行为即为违法。涉及个体公民的，该公民即可向行政法院提起诉讼。

2．法律保留

根据法律保留原则，在特定情况与特定条件下，行政机关只有受到正式法律的授权才可以采取行为。该原则适用于干涉性行政的全部领域。即行政机关只有得到正式法律的授权，才可以干涉公民的权利。此处所谓的权利不仅指基本权利，也指普通法律中所确认的权利。

宪法中规定的大部分权利都在法律保留的范围之内。人们称之为基本权利的法律保留。只有通过或依据法律才可以干涉或限制相应的基本权利（参见《基本法》第2条第2款、第5条第2款、第8条第2款、第10条第2款第1句、第11条第2款）。





第2条第2款：

人人享有生命和身体不受侵犯的权利。人身自由不可侵犯。只有依据法律才能对此类权利予以干涉。

第5条第2款：

一般法律和有关青少年保护及个人名誉权的法律性规定可以对上述权利作出限制。

第8条第2款：

对于露天集会的权利，可制定法律或根据法律予以限制。

第10条第2款第1句：

此项权利只能根据法律予以限制。

第11条第2款：

在由于缺乏足够的生活基础而将给社会公共利益带来特别负担的情况下，在联邦或州的生存或自由民主的基本秩序面临危险的情况下，在为处理传染病危险、自然灾害和特别重大事故的情况下，或为保护青少年以防止其堕落，或为预防犯罪活动，有必要时，可通过法律或依据法律对迁徙自由权予以限制。





联邦宪法法院作出的有关重要性理论（Wesentlichkeitstheorie）的裁判表明，即使在关于基本权利的法律保留范围之外，也可以使立法者负有自行制定规范的义务。因此即使基本权利没有受到干涉，议会中的立法者也应该通过正式法律对基本权利相关领域中的重大问题作出规定。对于立法者此项义务的确定，缩减了行政在立法者不作为的情况下通过行政内部规定来形成规范的活动空间。





例如：一个重要的裁判认为，立法者应该在《学校法》中对教科书中关于性教育的内容作出规定，因为这里涉及了父母的教育权（《基本法》第6条第2款）、国家对教育事业的监督权，（《基本法》第7条第1款）以及学生的人格权（《基本法》第1条，第2条第1款）。





议会保留（Parlamentsvorbehalt）是指某些事项必须由议会作出决议。如联邦宪法法院认定，联邦军队的武装力量在执行国外任务时，需要得到联邦议院的（具有决定性意义的）同意。议会保留源自民主原则。因为民主原则不允许在没有议会同意的前提下作出会对德国政治制度产生重大影响的决定。

（三）比例原则

比例原则不允许国家行为给相关人造成过重的负担。人们称之为禁止负担过重（Übermaßverbot）。这里涉及国家采取的手段与通过该手段所追求的目的之间的关系。手段是指具体采取的措施。国家追求的目的可以从措施与具体案情当中得出。

审查国家措施是否损害了比例性原则，通常分为下面四个步骤：

1．对目的的审查

首先必须查明国家采取的手段所要追求的目的。目的不明显的，应从整体的状况中查明。该目的必须是合法的（legitim）。

审查行政机关适用法律是否符合比例原则，可看该行政机关是否仅追求法律所允许的目的。

2．有效性

手段有效（geeignet）是指该手段通常可以实现所追求的合法目的。如果某个手段不能促进目的实现，则该手段为非有效的手段。不必审查国家为追求目的是否采取了效果更好的手段，因为国家在多个有效手段之间有选择的自由。

3．必要性

如果国家还可以采取其他具有同样效果但使公民负担更轻的手段的话，则现行手段即为不必要（nicht erforderlich）的。立法者在判断法律规范可能带来的负担与效果时有衡量的空间。

4．适当性

国家措施适当（angemessen），是指总体权衡干预强度与合法理由的紧迫性和重要性，使两者保持在合理期待的界限之内。因此要查明的是措施给相关人带来负担的程度以及国家采取该措施所追求的利益。如果相关人的利益更为重要，则国家就必须采取一些有效但强度更低的措施。

（四）信赖保护原则

公民原则上能够信赖法律规定，因为它是根据现行法律规定从事活动并进而作出对其经济有利的安排的。它必须能够信赖，该安排不因法律形式的事后变更而发生价值减损。该原则具体体现在《基本法》第103条第2款。





《基本法》第103条第2款：

只有在某项行为实施之前的法律就已规定对其可以处以处罚时，该行为方可被处以处罚。





因此颁布溯及既往的刑法是违反宪法的。

应区分真实的溯及力（echte Rückwirkung）与非真实的溯及力（unechte Rückwirkung）。法律有纯粹的溯及力，是指对相关公民已完成的事件，事后作出不利的规定。此类法律通常是违反宪法的。此类法律合法的例外是，相关人在完成构成要件之前已经预测到新规定的产生，或重大公共利益优先于法律安全原则，从而需要带有溯及力的新规定。

非真实的溯及力是指，法律对相关人已经开始，但尚未完成的事件作出不利的干预。此类法律原则上是合法的。但是对公民权利的干预不得损害比例性原则。





例如：1990年某镇颁布收费条例，于1991年1月1日起生效，但是因程序瑕疵于1992年经法院裁判宣告无效。现在该镇按照程序要求颁布了同样内容的章程，规定效力应溯及自1991年1月1日。收费的构成要件已经完成，因此该案中存在一个真实的溯及力。但是，因为相关人必然预测到收费义务，所以不存在其应受保护的信赖。





（五）确定性原则

确定性原则要求，国家行为首先对公民来说必须足够明确。《行政程序法》第37条第1款的规定明确地提到了这一点。法律的措辞不能含糊不清。但并非不允许使用不确定的法律概念。原则是：法律规定的负担越重，对基本权利的影响越深，其内容确定性程度的要求就越高。

（六）权利保障

公民可以通过诉讼对抗国家活动，这是法治国家的核心要素。《基本法》第19条第4款对法律途径的保障是一项基本权利。





《基本法》第19条第4款：

任何人因公权力致使其权利受损害的，有权采取法律途径。如果法律没有规定有其他主管法院的，可向普通法院提起诉讼。第10条第2款第2句的规定不受影响。





因此，几乎行政机关的每项活动都可以受到法官的监督。只有这样，对行政的法律约束才能获得制度上的保障。《基本法》规定，在法治国家，凡涉及主观性权利，最后的裁判权就应该为法官所有。





第七节　《基本法》的民主原则

本节主要参考文献：

博肯伏尔德：《民主作为宪法原则》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第1卷，第2版，海德堡1995年，第22章

（Böckenförde, Ernst-Wolfgang, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅰ, 2. Auflage, Heidelberg 1995, §22）。

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码100至152（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage, München 2002, Rn. 100—152）。

德根哈特：《国家法》第1卷，第17版，海德堡2001年，第1章

（Degenhart, Christoph, Staatsrecht Ⅰ, 17. Auflage, Heidelberg 2001, §1）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码63至195（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 63—195）。

麦尔：《选举和表决》收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第2卷，第2版，海德堡1998年，第37至39章

（Meyer, Hans, Wahlen und Abstimmungen, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅱ, 2. Auflage, Heidelberg 1998, §§37—39）。









一、原则

《基本法》第20条第1款对于民主的联邦制国家作出了规定。第20条第2款第1句规定，一切国家权力来自人民。该规定的措辞与民主的含义，即“主权在民”（Volksherrschaft）概念相呼应。因此，一切国家权力的行使都必须由人民来赋予其合法性。这是合法性源自人民的一个不可或缺的环节。

人民通过选举与投票直接行使国家权力。选举是对人员的决定，如选举联邦议院的议员。投票是对事项的决定，如根据《基本法》第29条第3款的规定，对联邦国土的重新划分需要举行全民公决。对于其余事项，人民仅间接地行使国家权力。这也是符合人民主权原则的。因为该原则是从带有全民因素的代议制民主中得出的。

负责颁布法律的联邦议院由人民直接选举产生。行政机关通过以下途径获得合法的民主权利：根据《基本法》第38条第1款和第63条第1款，公民选举联邦议院，联邦议院根据联邦总统的提名选举联邦总理。





《基本法》第63条第1款：

联邦总理根据联邦总统提名，由联邦议院不经讨论而选举产生。





根据《基本法》第64条第1款，依上述途径获得民主合法性的联邦总理提名联邦部长的人选，由联邦总统任命联邦部长。





《基本法》第64条第1款：

联邦各部部长由联邦总统根据联邦总理的提名予以任免。





各联邦部长在其职权范围内负责人事任免。根据《基本法》第43条第1款，行政受政府指示的约束，政府对议会负责。





《基本法》第43条第1款：

联邦议院及其委员会可要求联邦政府任一成员出席其会议。





从实质上看，行政机关受议会所颁布的法律的约束，从而获得了民主的合法性。

司法机关的民主合法性首先体现在《基本法》第97条第1款所提到的约束司法的法律。





《基本法》第97条第1款：

法官是独立的，只服从于法律。





人事上的民主合法性却不是无懈可击的，因为并不是所有法官选举委员会的成员都获得了民主的合法性。

例如：假设国家为解决有争议的政治问题，如取消普遍兵役制而发起人民公决，就违背了代议制民主的原则。反之，非由国家组织的或委托他人所作的民意调查，如通过政党或出版社、电视台所作的民意调查，就是合法的。

此外，假如现任联邦议院变更《基本法》第39条第1款第1句所规定的议会的4年任职年限，是不符合民主原则的。因为现任联邦议院只被选举4年，也只在4年中获得民主合法性。只有延长有待选举的，即下一届的联邦议院的任职年限才是合法的。

上面提到过的议会保留也源自民主原则。因为政治辩论与意志形成首先发生在议会中，所以行政机关如需作出意义重大、影响广泛的决定，必须经过议会同意。

二、政党

德国的民主也称为政党民主。《基本法》第21条第1款第1句规定，政党参与人民政治意志决策的形成。





《基本法》第21条第1款第1句规定：政党参与人民政治意志决策的形成。





根据联邦宪法法院的司法判决，政党拥有宪法机构的地位，但却不是国家机构的组成部分。政党自身属于社会领域，并且从社会领域中对国家领域产生影响。政党是连接国家与社会的交点。政党在国民中形成政治意愿，并将该意愿传达给国家，从而使得两大领域连接起来。政党首要保障的是在非选举期间给真正的国家权力主体——亦即人民——以某种反馈。

（一）政党的概念

《政党法》的法律依据是《基本法》第21条第3款。《政党法》第2条第1款为政党作了法定定义。这里的政党必须具备以下特征：

（1）政党是公民的联合体。

（2）政党在联邦或某个州的范围内，必须对公民政治意志的形成保持持续的或持续较长时期的影响。

（3）政党必须具备照常参与联邦或州选举的意愿。

（4）政党必须保证上述两大目标的严肃性，严肃性的标准主要指组织的规模与稳定性、党员的数量，以及在公共领域中的表现。

（5）党员不得由外国人占多数，政党的住所与领导机构不得设在联邦境外。

为实现特定目标而行为的公民自发性组织（Bürgerinitiative）不是政党。该类组织不符合持续性的标准。仅参加地方选举的“市政厅党”（Rathauspartei）亦不是《基本法》或《政党法》中所规定的政党，因为该类组织不符合跨地区影响的标准。

（二）政党的法律地位与权利

从法律形式上看，德国的政党是民法上无权利能力的社团。因为政党不是国家机构，也不是联邦议院的下属组织。不过联邦议员通常是政党成员。不应将政党与联邦议院中的议会党团相混淆。

《基本法》第21条第1款保障了政党的设立自由。





《基本法》第21条第1款：

（1）政党应参与人民政见的形成。政党可以自由组成。其内部组织必须符合民主原则。政党应公开说明其经费与财产的来源和使用。





结合《基本法》第3条第1款，或考察选举权时结合该法第38条第1款，可以证明政党的平等对待权（Gleichbehandlung）或机会平等权（Chancengleichheit）。





《基本法》第3条第1款：

法律面前人人平等。

《基本法》第38条第1款：

德国联邦议院的议员由普通、直接、自由、平等和无记名选举产生。议员为全体人民的代表，不受委托与指令的拘束，只基于其良知任职。





平等对待请求权的法律依据是普通法律，根据《政党法》第5条第1款得出。根据政党的重要性，原则上亦可能对各政党实施差别对待。如在竞选时的电视播出时间分配上，可以对各个政党分别作适当的考虑。

政党具有双重身份：在社会领域中，政党同其他民事社团一样活动，此时没有特殊的宪法身份。遇到纠纷可以诉诸行政法院或民事法院予以解决。但是当涉及《政党法》第21条第1款所赋予政党的特殊宪法身份时，则将政党视同宪法机构，且可令其参加联邦宪法法院的机构争议程序。





《政党法》第10条第4款规定了政党开除党员的条件。因为法律应对下列两项原则予以权衡：一方面，政党作为宪法机构，应允许党员在政党内部有表达言论的自由；另一方面，宪法允许政党有建立党内制度的自由。与此相反，《政党法》第10条第1款规定，政党可以自行决定吸收新党员，因为此时并不涉及政党的内部民主结构的问题。





（三）政党的资金来源

考察政党资金来源时，应关注政党的自由基本原则与机会平等（Chancengleichheit）原则。政党既不得受控于国家，亦不得受控于少数个人。过去国家只能以报销竞选费用的形式向政党提供资金。现在国家向政党提供资金不再限于竞选的情形。在具体情况中应考虑下列基本原则：

（1）国家提供的资助只能作为政党资金的一部分。政党最主要的资金来源应该是党员交纳的党费与接受捐赠。

（2）国家提供的资助遵循的是政党争取选民的结果，即资金必须与竞选结果相联系。

（3）由于公民有平等参与政党工作的权利，因此捐赠不得随意从个人税金中作出减免。





1988年的《政党法》规定，单身人士对政党捐助的税金减免最高额为6万马克，已婚人士为12万马克。上述税金减免的额度是违宪的，因为它违反国民平等的理念。这是因为，只有少数人才能够达到这样高的税金额度，并且由于累进税率的存在，这些人将会获得更多利益。此外该项规定违反了政党机会平等的原则，因为它会使推行有利于高收入阶层方案的政党获得更大的利益。捐赠需在能“使大多数纳税人以相同方式享受税收优惠”的额度内。（《联邦宪法法院判例集》第85卷第264页引言部分）





（四）政党的特权

根据《基本法》第21条第2款第1句，政党宗旨或党员行为有意破坏或推翻自由和民主的基本秩序，或有意危害德意志联邦共和国的存在的，该政党即违反宪法。

政党企图达到上述目标的具体表现为持有相应的好斗态度。重要的是，只有联邦宪法法院才能最终对政党是否违宪作出裁判。在联邦宪法法院认定某一政党违宪之前，任何国家机关不得主张其在法律上是违宪的。





例如：2003年联邦政府、联邦参议院与联邦议院向联邦宪法法院提出申请，要求宣告极右政党德国国家民主党（NPD）违宪。该党宣扬种族化的人民概念，否定德意志联邦共和国的整体制度，并且该党党员与具有暴力倾向的新纳粹主义团体的联系越来越密切。即便如此，联邦宪法法院还是驳回了申请，理由是宪法保卫机构在政党禁止程序中对该党所作的调查在程序上是有问题的。国家宪法保卫机构不能清楚地表明，哪些行为是由该党自身所为，哪些行为实际上是由他们安排的卧底线人所为的。





三、选举

（一）选举权的基本原则

《基本法》第39条第1款第1句规定，联邦议院的议员每4年选举一次。《基本法》第38条第1款第1句规定，联邦议院的议员经普遍、直接、自由、平等和无记名的选举产生。根据《基本法》第28条第1款第2句，上述选举权的基本原则同样适用于地方选举。

选举的普遍性（Allgemeinheit）是指，原则上人人都可以参加选举。《联邦选举法》中的例外，必须有宪法依据。选举亦即行使德国的国家权力。《基本法》表明，原则上只有德国公民才能行使德国的国家权力。例外的情况是，部分外国人在地方选举中亦享有选举权。

选举的直接性（Unmittelbarkeit）表明，议员直接由选民选举，而不是由某一选出的中间机构选举。该项原则要求在选举程序中，选民在选举前就可以了解，哪些人要竞选议员席位，以及投票过程是如何运作的。

选举的自由性（Freiheit）意味着，不得强制选举，以及对选举施加直接或间接的压力。

选举的平等性（Gleichheit）指的是，每名选民拥有数量相同的选票，并且投出的每张选票只能够计为一票。这称之为选票的数值均等（gleicher Zählwert）；每一票对于组建议会的结果来说都具有平等的法律机会。这称之为选票的效果均等（Erfolgswert）。

选举的无记名（Geheimheit）是指，不得强行将选民将来、当前或曾经的选举活动予以公开。

《基本法》第38条第2款规定了选举权（aktives Wahlrecht）和被选举权（passives Wahlrecht）。





《基本法》第38条第2款：

年满18周岁者享有选举权；达到成年人年龄者享有被选举权。





《基本法》第38条第1款第1句与第2款规定的是等同于基本权利的权利，在该项权利受到损害的情况下，可以提起宪法诉愿。

（二）选举联邦议院的普通法律

联邦议院的选举具体规定在《联邦选举法》与《联邦选举条例》中。联邦议院的选举是人员比例选举（personalisierte Verhältniswahlen）。每名选民在选举联邦议院时都拥有两票，分为第一票与第二票。

《联邦选举法》第1条规定，总共应选出598名议员。其中的半数（299名议员）是由选民的第一票在各个单独选区（Einzelwahlkreise）中直接选出的，299个单独选区中各得票最多者当选，另外的半数议员则根据各个州竞选名单（Landesliste）选出。每名选民用第二票选出一项州竞选名单，每项州竞选名单都列有若干候选人；这些名单都是由各个政党拟就的。

但是在组建联邦议院时，对由第一票选出的当选者与由第二票按州竞选名单选出的当选者不作严格区分：第一步，清点第二票的票数。各个政党按照获得第二票的百分比取得联邦议院的席位。但是只有获得选票超过5％的政党（百分之五限制，5％-Hürde），或至少拥有3名由第一票选出的直接候选人的政党（基本席位条款，Grundmandatsklausel），才能拥有席位。第二步，确定由第一票选出的各个直接候选人。各个政党必须为各自当选的直接候选人安排按第二票份额所取得的席位。剩余的席位再分配给州竞选名单中所列的候选人。

某一政党获得的第一票多于第二票时，即其拥有的直接席位多于按第二票本应获得的席位的，直接当选的候选人直接进入联邦议院（额外席位Überhangmandat）。

百分之五限制、基本席位条款以及额外席位，从选举平等原则的角度考虑，其合宪性都是有疑问的。





例如：1994年民社党（PDS）仅获了4.4％的选票，但是拥有4名直接候选人，因此有30名议员进入了联邦议院。联邦宪法法院认为该项基本席位条款是符合宪法的，理由是如果某一政党至少已经在3个选区中获得了多数，并且在区域上拥有重要影响，在政治上就是足够重要的，因此可以为其州竞选名单分配席位（《联邦宪法法院判例集》第95卷第408页）。





第八节　福利国家原则与环境保护的国家目标

本节主要参考文献：

阿恩特、鲁道夫：《公法》，第13版，慕尼黑2000年，第8章

（Arndt, Hans-Wolfgang/Rudolf, Walter, Öffentliches Becht, 13. Auflage, München 2000, 8. Kapitel）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码975至1005

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 975—1005）。

毛尔：《国家法》第1卷，第2版，慕尼黑2001年，第8章，边码59至98

（Maurer, Hartmut, Staatsrecht Ⅰ, 2. Auflage, München 2001, §8 Rn. 59—98）。

擦赫：《社会福利国家的目标》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第1卷，第2版，海德堡1995年，第25章

（Zacher, Hans F., Das soziale Staatsziel, in: Isensee, Josef / Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅰ, 2. Auflage, Heidelberg 1995, §25）。









一、福利国家原则

第20条第1款规定，德意志联邦共和国是社会福利的（sozialer）联邦制国家。与联邦制、法治国家原则与民主原则不同，社会福利国家原则既无宪法史上的渊源，在《基本法》中也没有具体明确其意义的规定。可以找到的例子有第9条第3款第1句（结盟自由）、第15条（社会化），以及第74条第1款第7项（社会救济）。





《基本法》第9条第3款第1句：

保障从事任何职业的所有的人为保护和改善劳动、经济条件而结社的权利。

《基本法》第15条：

土地、自然资源和生产资料用于社会化的目的的，可以依据有关补偿方式和补偿范围的法律转化为公有财产或其他公有经济形态。对于补偿，第14条第3款第3句和第4句相应适用。

《基本法》第74条第1款第7项：

1．竞合立法延伸到如下领域：

……

（7）社会救济





社会福利国家原则虽然是不确定的，但却并非是一项空洞的号召。它是一项法律规范，不过其外延与内涵却并不一致。

从德国社会运动的历史中可以发现，该项概念的意义在于对收入关系与财产关系予以矫正，如利用累进税率的手段。其他的内容还包括社会保障（soziale Sicherheit）与对社会弱势群体的关怀。

通常认为，社会福利国家原则并不能赋予经济上的弱势群体以请求权，如使其起诉国家以要求获得足够的住房，或在需要时获得物质资助。但是司法判决从社会福利国家原则出发，并结合各项具体的基本权利，发展出了给付权（Leistungsrecht）与参与权（Teilhaberecht）：根据福利国家原则，结合《基本法》第1条第1款与第2条第2款第1句，个人拥有获得最低限度生活保障的请求权；根据福利国家原则，结合《基本法》第3条第1款与第12条第1款，可以推导出进入公立教育机构学习的请求权。





《基本法》第1条第1款：

人的尊严不可侵犯。尊重和保护人的尊严是一切国家权力的义务。

《基本法》第2条第2款：

人人享有生命和身体不受侵犯的权利。人身自由不可侵犯。只有依据法律才能对此类权利予以干涉。

《基本法》第3条第1款：

法律面前人人平等。

《基本法》第12条第1款：

所有德国人均有自由选择职业、工作岗位和培训场所的权利。可通过法律或者依据法律对于从事职业的事项予以规范。





社会福利国家原则还包括委托立法者制定法律，消除社会不公，以及保护社会与经济的弱势群体。因此国家有义务确保社会公正与社会保障。社会公正（soziale Gerechtigkeit）是一项分配原则，是指社会各个阶层与群体都应该在经济与文化上拥有生存的能力。社会保障是保护人们免受各种风险，如失业、疾病、无家可归等。立法者在转化福利国家原则时有较为自由的空间。





诉讼费用救济（《民事诉讼法》第114条）符合社会福利国家的理念。社会福利国家原则要求“无论贫富，诉讼地位一律平等”（《联邦宪法法院判例集》第35卷第355、373页）





二、环境保护的国家目标

1994年《基本法》加入了第20a条，规定国家有义务保护自然生活环境。





《基本法》第20a条：

出于对后代的责任，国家在宪法秩序范围内通过立法并依法由行政和司法机构对自然生活环境予以保护。





单单从该项国家目标中不能推导出主观性的权利。主观性的权利只有因基本权利产生了国家保护环境的义务时才会出现，如保护生命与人身不受侵害，以及其他法律权益不受有害环境影响。原则上应由国家自行决定如何履行《基本法》第20a条所规定的保护任务。但是在解释与适用各项普通法律与基本权利时，环境保护的国家目标是具有实践意义的。





第九节　联邦的国家机关

本节主要参考文献：

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码161至251

（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage, München 2002, §§161—251）。

赫尔措克：《联邦参议院》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第2卷，第2版，海德堡1998年，第44至46章

（Herzog, Roman, Der Bundesrat, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅱ, 2. Auflage, Heidelberg 1998, §§44—46）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码196至523

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 196—523）。

毛尔：《国家法》第1卷，第2版，慕尼黑2001年，第13至16章

（Maurer, Hartmut, Staatsrecht Ⅰ, 2. Auflage, München 2001, §§13—16）。

克莱恩：《联邦议会的任务和议员的地位》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第2卷，第2版，海德堡1998年，第40至41章

（Klein, Hans Hugo, Aufgaben des Bundestages und Status des Abgeordneten, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅱ, 2. Auflage, Heidelberg 1998, §§40—41）。

施莱赫：《联邦总统》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第2卷，第2版，海德堡1998年，第47至49章

（Schlaich, Klaus, Der Bundespräsident, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅱ, 2. Auflage, Heidelberg 1998, §§47—49）。

施罗德：《联邦政府》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第2卷，第2版，海德堡1998年，第50至51章

（Schröder, Meinhard, Die Bundesregierung, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅱ, 2. Auflage, Heidelberg 1998, §§50—51）。

策：《德国议会的划分和机关以及议会程序》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第2卷，第2版，海德堡1998年，第42至43章

（Zeh, Wolfgang, Gliederung und Organe des Bundestages und Parlamentarisches Verfahren, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅱ, 2. Auflage, Heidelberg 1998, §§42—43）。





一、联邦议院

（一）法律地位及职能

联邦议院属于最高联邦机关与宪法机关。在联邦层面上，它是直接获得民主合法地位的人民代议机构。作为议会政体的核心，联邦议院拥有多种任务与职能。下文就其中的立法职能、选举职能与监督职能予以详细阐述。

1．立法职能

依靠联邦议院颁布正式的联邦法律（formelles Bundesgesetz）。在此它需要其他最高联邦机关的参与，参见《基本法》第76条第1款、第78条、第82条第1款第1句。





《基本法》第76条第1款：

法律议案应由联邦政府、联邦议院议员或联邦参议院提交于联邦议院。

《基本法》第78条：

如果联邦议院通过的法律得到了联邦参议院的批准，或者联邦参议院没有提出第77条第2款所规定的申请，或者没有在第77条第3款规定的期限内提出异议，或撤回了其异议的，或者该异议被联邦议院否决的，则该法律即为成立。

《基本法》第82条第1款第1句：

依本《基本法》规定所制定之法律，经副署后，应由联邦总统缮成正本，并公布于联邦公报。





正式法律还包括批准预算草案的《联邦预算法》（《基本法》第110条第2款第1句），以及批准国际条约的《批准法》（《基本法》第59条第2款）。





《基本法》第110条第2款第1句：

预算计划按年划分为一个或几个财政年度，预算计划应在第一个财政计划年度开始前由预算法予以确定。

《基本法》第59条第2款：

凡规定联邦政治关系或涉及联邦立法事项的条约，应以联邦法律形式，经联邦立法主管机构同意或参与。行政协定适用有关联邦行政的规定。





2．选举职能

联邦议院选举各种国家机关，或参与此类选举。它选举联邦总理（《基本法》第63条第1款）和联邦议长（《基本法》第40条第1款第1句）。





《基本法》第40条第1款第1句：

联邦议院选举议长、副议长及书记。





联邦总统由联邦大会选举，而联邦大会的半数成员来自联邦议院，见《基本法》第54条第1款、第3款。





《基本法》第54条第1款、第3款：

（1）联邦总统由联邦大会不经讨论选举之。凡具有联邦议院选举权并且年满40岁的德国公民，均有被选举权。

（3）联邦大会由联邦议院议员及各州人民代议机构依比例选举原则选举与联邦议院议员数目相同的代表组成。





联邦宪法法院法官的半数应当由联邦议院选举，《基本法》第94条第1款第2句。





《基本法》第94条第1款第2句：

联邦宪法法院法官半数由联邦议院，半数由联邦参议院选举产生。





但是上述法官并不是由议会直接选举，而是由“选举人委员会”（Wahlmännerausschuss）选举的。该委员会由代表各个议会党团的联邦议院议员按各党团的人数比例组成。此外，决定任命联邦最高法院法官的法官选举委员会（Richterwahlausschusses）的半数成员来自联邦议院，见《基本法》第95条第2款。





《基本法》第95条第2款：

该法院法官的选任，由主管相关事务的联邦部长和法官选任委员会共同决定，该委员会由各州的主管部长与联邦议院选举的同额的委员组成。





3．监督职能

（1）《基本法》第43条第1款规定，联邦议院享有传唤权（Zitierrecht）与质问权（Interpellationsrecht）。





《基本法》第43条第1款：

联邦议院及其委员会可要求联邦政府任何人员列席。





传唤权是指，联邦议院及其委员会可以在任何时间要求联邦政府的任何人员到场。由此可以推论出，联邦政府的成员有答复的义务。质问权是指对政府的质问，分为三种形式：“大型质问”（Große Anfrage）涉及重大政治事件，并就联邦政府的答复举行辩论，而这些讨论往往具有公共影响力；在“小型质问”（Kleine Anfrage）中不举行辩论；在“提问时间”（Fragestunde）中，每名联邦议员都可以向联邦政府提出简短的口头质问。

（2）根据《基本法》第44条第1款第1句，联邦议院可以成立调查委员会（Untersuchungsausschuss）。





《基本法》第44条第1款第1句：

联邦议院有设置调查委员会的权力，且如四分之一议员建议，有设置的义务，调查委员会应在公开审理中举出必要证据。





这是一种常用的议会监督手段，从而使不明的情况得以澄清。经四分之一议员申请，联邦议院即有义务成立调查委员会。调查委员会的程序依《刑事诉讼法》的规定进行，即依职权实施调查、询问证人，并有权要求证人宣誓。具体内容规定在2001年颁布的《调查委员会法》中。调查委员会的成立通常限于特定事件，并由在野党的议会党团提出申请。

（3）另外，还有一类监督手段是简易的议会决议（schlichter Parlamentsbeschluss），这是一种非正式的监督政府的手段。它仅仅用于表达议会的政治观点，而不对国家机关或公民产生约束。





例如：“签证调查委员会”对由前外长尤西卡·菲舍尔（Joschka Fischer）所领导的外交部门发放签证的情况实施了调查。当时联邦总理施罗德（Schröder）提出提前解散联邦议院。但在联邦总统决定解散联邦议院之前，调查委员会中占多数的红绿党团成员通过了一项决议，放弃此前已获一致通过的对证人的询问。理由是议会要重新选举，从而导致调查委员会将解散，因此调查委员会无法最终完成它的调查任务。联邦宪法法院在紧急裁判中认为，委员会中少数成员的权利受到了损害，因此在联邦总统作出解散议会的决定之前，调查委员会有义务继续询问证人。





（二）任期

联邦议院任期4年，《基本法》第39条第1款第1句。

但是任期并不是从选举起算，而是从联邦议院第一次会议开始计算。只有新选举出的议会举行第一次会议，现任联邦议院的任期才告结束。这样就可以保证，始终有一届联邦议院在履行其职能。

联邦议院没有自行解散的权利，即联邦议院的议员所通过的解散现任联邦议院的决议没有法律效力。有两种情况可以解散议会，提前举行新的选举：

其一，在选举新总理的第三选举阶段中，联邦议院的成员不能以绝对多数选出总理候选人的，联邦总统可以根据《基本法》第63条第4款第3句解散议会。





《基本法》第63条第4款第3句：

当选之人如未过半数票，联邦总统应于7日内任命其为联邦总理或解散联邦议院。





其二，现任联邦总理要求信任投票的动议未获得联邦议员绝对多数支持的，联邦总统可以根据《基本法》第68条第1款第1句解散联邦议院。即便如此，联邦议院的任期仍然直到新议会召开第一次会议时才告结束。





《基本法》第68条第1款第1句：

联邦总理要求信任投票的动议，如果没有获得联邦议院议员过半数之支持，联邦总统可以根据联邦总理的请求，在21日内解散联邦议院。





延长或缩短现任任期或通过对《基本法》第39条规定的修改来延长或缩短，都违反了民主原则，是违宪的。

与任期相联系，联邦议院的不具延续性（Diskontinuität）原则亦很重要。因此所有申请、呈文、法律草案等在任期结束时都视为已经了结。此外，所有原联邦议院的机关、下属机构与委员会都随新议会会议的举行而解散。

（三）组织

1．议事规则

联邦议院根据《基本法》第40条第1款第2句自行制定议事规则（Geschäftsordnung）。该项议事规则只适用于联邦议院内部与议会成员。它规定了联邦议院组织与程序的问题，但并不是宪法性的法律。

2．联邦议院议长

联邦议院议长（Bundestagspräsident）由联邦议院选举产生。他负责主持联邦议院的会议。联邦议院议长的宪法职能是，根据联邦议院的议事规则阻止特定的联邦议员参加联邦议院举行的会议。联邦议院议长向各个政党确定与划拨资金时，履行的是行政法上的职能。

3．联邦议院中的议会党团与议会小组

联邦议院的议事规则对议会党团（Fraktion）的定义是，至少由5％联邦议院的议员组成的联合体，并且上述议员属于同一政党，或归属于拥有相同目标且在各州不存在竞争关系的多个政党（如联盟党团）。议会党团是联邦议院的下属机构。议会党团与政党不同。政党并不是联邦议员的下属机构。在议会党团中就议会的重要工作予以讨论、预先阐述与预先投票。除议会党团与无党团议员以外，还有议会小组（Gruppe）。原则上议会小组享有的权利比议会党团少。

4．委员会

联邦议院的委员会负责核心的议会工作。《基本法》明文规定的委员会有欧盟事务委员会（第45条）、外交事务委员会（第45a条第1款）、国防委员会（第45a条第1款、第2款）、请愿委员会以及调查委员会（第45c条、第44条第1款第1句）。





《基本法》第45条：

联邦议院设置一个委员会，主管欧洲联盟事务，联邦议院可以授权该委员会行使联邦议院依本法第23条相对于联邦政府的权力。

《基本法》第45a条第1款，第2款：

（1）联邦议院应设一个外交委员会及一个国防委员会。

（2）国防委员会也享有调查委员会的权力。经其委员会四分之一成员提出申请，其有义务对特定事项进行调查。

《基本法》第45c条：

联邦议院设置一个申请审查委员会，主管公民依本法第17条向联邦议院所提出的请求和诉愿的处理。对于委员会审查诉愿的权限，由联邦法律加以规定。

《基本法》第44条第1款第1句：

联邦议院有设置调查委员会的权力，在有四分之一议员对此提出建议的情况下，联邦议院有设置调查委员会的义务，调查委员会应在公开的调查程序中举出必要证据。





5．联邦议员

《基本法》第38条第1款第2句规定了联邦议院议员的法律地位。





《基本法》第38条第1款第2句：

议员是全体人民的代表，不受委托和指令的约束，只基于其良知任职。





所有对议席的指示都无法律约束力，尤指联邦议院的投票活动。政党亦不得向议员施加经济压力。但是，属于某一政党或某一党团成员的议员不遵守该政党或党团预定方案与规定的，政党或党团可以将其开除（政党纪律或党团纪律）。不过被开除的议员仍然保留其议席。

《基本法》第46条第1款规定，议员在任何时候不得因其在联邦议院内投票或发表言论而被追究法律责任。这称之为议员豁免（Indemnität）。





《基本法》第46条第1款：

议员在任何时候不得因其在联邦议院投票或言论，而被追究法律或者职务上的责任，也不得在联邦议院外以任何方式被追究责任。但诽谤性的侮辱除外。

案例：某议员在联邦议院的辩论中声称，Pharma集团多次将某种损害性副作用未经充分实验的药品上市销售。公司的销售额因此急剧下滑。根据《基本法》第46条第1款，Pharma集团不得提起诉讼，要求其撤回言论与进行损害赔偿。





第46条第2款规定，只有得到联邦议院的批准，或者议员在犯罪时或犯罪的次日内被捕的，才可以因涉嫌刑事犯罪而追究议员的责任。这称之为议员的刑事豁免（Immunität）。





《基本法》第46条第2款：

非经联邦议院许可，不得因为涉嫌犯罪行为对议员追究责任或予以逮捕，但在犯罪时被捕或在犯罪的次日被逮捕的除外。





二、联邦参议院

《基本法》第50条至第53条对联邦参议院作出了规定。





第50条：

各州通过联邦参议院参与联邦的立法与行政及欧洲联盟事务。

第51条：

（1）联邦参议院由各州政府任免的州政府成员组成。他们可由各州政府的其他成员予以代表。

（2）对于联邦参议院的表决，每州至少有3票，居民人数超过200万的州有4票，超过600万人口的州有5票，超过700万人口的有6票。

（3）每州可派遣与其表决票数相同的参议员。每州只能统一地且只能由出席的议员或议员代表人行使投票权。

第52条：

（1）联邦参议院自行选举议长，任期1年。

（2）议长召集联邦参议院会议。遇有至少两州代表或联邦政府请求召集会议的，议长必须召集。

（3）联邦参议院至少须有投票权过半数始得作出决议。联邦参议院自行制定议事规则，并举行公开会议，亦可举行非公开会议。

（3a）联邦参议院为欧洲联盟的事务，可以成立欧洲事务委员会，其决议视为联邦参议院之决议。本《基本法》第51条第2款及第3款第2句之规定，准用之。

（4）各州政府之其他委员或受托者可以参加联邦参议院各委员会。

第53条：

联邦政府成员有参加联邦参议院及其委员会辩论的权利，如经要求，并有参加之义务。联邦政府成员有随时作出陈述之权利。联邦政府应随时向联邦参议院报告联邦事务之处理。





因此各个州是借助联邦参议院参与联邦履行的特定职务的。联邦参议院常被称为各州议会（Länderkammer）。但这并不是说，联邦参议院就是属于各个州的一个机构。联邦参议院属于最高联邦机构。联邦参议院的最主要任务有，根据《基本法》第50条结合第76条及以下条款，参与联邦立法；根据《基本法》第50条结合第37条第1款、第80条第2款等，参与联邦的行政活动；根据《基本法》第50条结合第23条第4款至第6款，参与欧洲联盟的事务。





第37条第1款：

一州如未履行其依本《基本法》或其他联邦法律对联邦所负之义务，联邦政府可以经联邦参议院同意，采取必要措施，以联邦强制的办法，强令该州履行其义务。

第80条第2款：

除其他的联邦法律另有规定之外，联邦政府或某一部长制定的下列规章需要有联邦参议院的同意：关于使用联邦邮政与电信设施之原则与费用的规章；关于使用联邦铁路设施之费用征收原则的规章；关于铁路之建设与经营的规章；根据联邦法律制定的规章，该联邦法律需经联邦参议院同意，或该法律系由各州受联邦之委托而得以执行，或该法律的执行属各州本身之事务。

第23条第4款至第6款：

（4）在联邦参议院有权参与有关的国内措施的形成的范围内，或者在各州对于国内事务具有管辖权的范围内，联邦参议院参与联邦意志的形成。

（5）如果在联邦专属立法权范围内，涉及各州的利益，或者在其他联邦拥有立法权的范围内，联邦政府应考虑联邦参议院的意见。如果在事项的重点内容上涉及各州的立法权、各州行政机关之设置或其行政程序的话，在形成联邦意志时，应将联邦参议院的意见置于具有决定意义的地位。在此，应维护联邦作为整体上的国家的职责。对于会导致联邦增加支出或减少收入的事务，应经联邦政府同意。

（6）如果事项之重点涉及各州之专属立法权，则由联邦委托1名联邦参议院指定的代表各州的代表来行使德意志联邦共和国作为欧洲联盟成员国所享有的权利。权利的行使应当商同联邦政府进行。在此应维护联邦对国家整体的职责。





根据《基本法》第51条第1款，联邦参议院由各个州政府的成员组成。各州按照其居民人数向联邦参议院派遣特定数量的成员。联邦参议院的各个成员由各个州的政府予以任免。

联邦参议院成员必须根据其州政府的决议投票，称之为强制性委托（imperatives Mandat）。这是从《基本法》第77条第2款第3句与第53a条第1款第3句的反向推理中得出的。





第77条第2款第3句：

被指派到该委员会工作的联邦参议院议员不受有关指令的约束。





联邦参议院成员在联邦参议院中违反指示的投票并不是无效的投票。根据《基本法》第51条第3款第2句，每个州的各张投票都必须保持一致（统一投票原则）。主流观点认为，如果违反了统一投票原则，则该州所有的投票都无效。





例如：勃兰登堡州（Brandenburg）曾由德国社会民主党（SPD）与德国基督教民主联盟（CDU）联合执政，由州政府总理（属SPD）和副总理兼内务部长（属CDU）代表该州在联邦参议院投票。在一次投票中，该州的政府总理对红绿政府的法案投了赞成票，而内务部长则投了反对票。同样来自社民党的联邦参议院主席认定，该项自相矛盾的投票行为表示投出的是赞成票。在这部法律得以公布之后，此事被起诉到联邦宪法法院，法院认为勃兰登堡州的投票行为无效。宪法中并没有联邦参议院内部成员等级高低的依据。投票是州的权利，不统一的投票行为会对该项权利造成损害。





三、联邦政府

（一）联邦政府的组建与构成

根据《基本法》第62条的规定，联邦政府由联邦总理与联邦各部部长组成。

1．联邦总理

《基本法》第63条规定，联邦总理由联邦议院选举产生并由联邦总统任命。选举可能经历三个阶段。在第一选举阶段中，根据《基本法》第63条第1款和第2款规定，由联邦总统提名候选人。在实践中，联邦总统的提名遵循的是联邦议院的提前选举、联邦议院中的多数比例以及联盟的协议，获得联邦议院成员半数以上选票（绝对多数）的候选人当选为联邦总理。至今所有的联邦总理都是在第一选举阶段中产生的，因此第二和第三个选举阶段（第63条第3款和第4款）到目前为止只是在学术界中被广泛讨论。





第63条：

（1）联邦总理经联邦总统提名，由联邦议院不经讨论选举之。

（2）得联邦议院议员过半数票者为当选。当选之人由联邦总统任命之。

（3）提名之人未能当选时，联邦议院可于投票后14日内以议员过半数选举1人为联邦总理。

（4）如在限期内未能选出联邦总理，应立即重新投票，以得票最多者为当选。当选之人如获得联邦议院议员过半数之票，联邦总统应于选举后7日内任命其为联邦总理。当选之人如未得此过半数票，联邦总统应于7日内任命其为联邦总理或解散联邦议院。





联邦总理的职务在以下情况被解除：（1）第69条第2款所规定的新任联邦议院召集会议；（2）辞职；（3）死亡；（4）第67条所规定的建设性不信任案获得通过；（5）第68条第1款所规定的信任投票失败后选出另外一名联邦总理。





第69条第2款：

联邦总理或联邦部长的任期，在新一届联邦议院召集会议时必须终止，联邦部长的任职亦随联邦总理之职位因其他原因终止而终止。

第67条：

（1）联邦议院只能以其议员过半数选举出联邦总理继任人，并要求联邦总统免除现任联邦总理职务时，对联邦总理表示其不信任。联邦总统应接受其请求并任命当选之人。

（2）议案提出与选举之间，须间隔48小时。

例：上述的不信任案在联邦德国历史上只发生过一次：1982年10月1日，在德国自由民主党（FDP，与SPD组成执政联盟）改与德国基督教民主联盟组成执政联盟之后，选举科尔（属CDU）代替施密特（属SPD）为联邦总理。

第68条第1款：

联邦总理要求信任投票之议案，如未获得联邦议院议员过半数之支持时，联邦总统得经联邦总理之请求，于21日内解散联邦议院。联邦议院如以其议员过半数选举出另一联邦总理时，此项解散权应即消灭。





例1：1982年联邦总理科尔为解散联邦议院，提出了举行信任投票的议案。当时科尔在议会中拥有稳定多数的支持，并在前一天还通过了联邦预算草案。按照事先约定，科尔未获信任。联邦总统（同属CDU）解散了联邦议院并安排新的选举。被诉诸联邦宪法法院之后，法院虽然认定此事件的发生具备了《基本法》第68条所规定的条件，但也提出了另一个不成文的条件：议会中的政治力量关系必须处于不稳定的状态（《联邦宪法法院判例集》第62卷第1页）。

例2：德国社会民主党（SPD）在北莱茵—威斯特法伦州政府丧失多数票地位，对SPD的民意调查显示，由于其改革政策的实行，其支持率下降到了最低点，而联邦议院中SPD党团的不满亦日益扩大，因此，联邦总理施罗德于2005年为重新选举提出了信任投票的议案。按照事先的约定，红绿党团表示对施罗德不信任。因此，联邦总统解散了联邦议院，安排新的选举。





2．联邦部长

根据《基本法》第64条第1款，联邦各部部长由联邦总统根据联邦总理的提名予以任免。在《基本法》中没有具体规定各部及部长的数量。但是根据《基本法》的规定，有的联邦部长是必须设置的，包括：第65a条中的国防部部长；第96条第2款第4句中的司法部部长；第108条第3款第2句中的财政部部长。但是除此以外，应当设置多少个部，以及该设置哪些部，则由联邦总理自行决定。





第65a条：

国防部部长对武装部队有命令指挥之权。

第96条第2款第4句：

此类法院属联邦司法部部长职权范围。

第108条第3款第2句：

适用第85条第3项、第4项之规定时，应以联邦财政部部长代替联邦政府。





联邦议院不能罢免个别的部长。但可以对个别部长提出不信任案。不过该类简易议会决议并没有法律约束力，而只是向联邦总理施加压力，迫使其罢免相应的部长。联邦议院还可以根据《基本法》第67条第1款或第68条第1款第2句选举出新的联邦总理，以解除所有联邦部长的职务，根据《基本法》第69条第2款，联邦部长的职务即告终止。

（二）分工

第65条遵循以下三项原则：联邦总理拥有政策指导权；联邦部长各负其责；合作共事原则。





第65条：

联邦总理应决定政策方针并对此负责。在此政策方针范围内，各位联邦部长应在各自的职权范围内独立负责并自行承担责任。如果联邦部长之间意见发生分歧，则由联邦政府予以解决。联邦总理应依照联邦政府所制定并经联邦总统批准的议事规则来处理其事务。





1．联邦总理拥有政策指导权的原则

联邦总理制定政策方针，确定目标及途径。方针所指向的对象是联邦部长，而不是联邦议院或联邦总统。联邦部长必须对上述政策予以转化落实。方针不受特定形式的约束，亦可口头为之。

2．联邦部长各负其责的原则

在联邦总理既定的政策方针范围内，联邦各部部长独立领导各自的主管部门，并自负其责。政策指导权与各负其责原则之间的关系此消彼长：一方面，联邦总理亦可依其政策指导权向各个联邦部长下达具体指示，另一方面，又必须依据各负其责的原则，为联邦部长保留其自负其责的活动空间。

3．合作共事原则

联邦各部部长之间产生意见分歧的，由联邦政府作为共事机构作出裁决。《基本法》为联邦政府规定了特定的权限，如第76条第1款所规定的向联邦议院提交法律草案。联邦政府提交法律草案的决议，就需要多数表决才可通过。

四、联邦总统

联邦总统是礼节上的最高国家机关，是国家最高级别的代表。他的权限与决定权都很有限。联邦总统的主要职责是代表国家，并令国家保持统一。联邦总统亦称为国家的公证人，这体现为第82条第1款第1句，联邦总统有权签发联邦法律，并在联邦法律公报上予以公布。

第54条第1款第1句规定，联邦总统由联邦大会选出，每5年选举1次。联邦大会由联邦议院全体议员和相同数量的、从各州议会选出的代表组成。





《基本法》第54条第1款第1句：

联邦总统由联邦大会不经讨论而选举产生……

联邦总统的任期为5年，其后可以连任1次。





根据《基本法》第60条第1款，联邦总统任免联邦法官、联邦公务员和军官；根据第63条第2款第2句，任命联邦总理；根据《基本法》第64条第1款，任免联邦各部部长。

根据《基本法》第59条第1款，联邦总统在国际法上代表联邦。根据《基本法》第63条第4款第3句与第68条第1款第1句，在解散联邦议院的事项上，联邦总统拥有进一步的政治裁量权，以决定是否解散联邦议院。

联邦总统也参与立法程序。根据《基本法》第82条第1款第1句，联邦总统有义务签发与公布联邦法律。问题是，当联邦总统认为该项法律违反宪法时，是否可以拒绝签字。在法律的形式是否合宪的问题上，即法律是否遵守了立法程序与立法权限的问题上，联邦总统享有监督权；在法律内容是否符合《基本法》方面，联邦总统只能就法律是否明显实质违宪进行监督。





在上文提到的勃兰登堡州在联邦参议院的投票自相矛盾一案中，问题在于该项法律是否违反形式规定而成立。联邦总统行使了他的形式监督权，对该项程序进行了审查。他认为程序是符合规定的，因此签发并公布了该项法律。这之后才可诉诸联邦宪法法院，针对该项法律启动针对抽象法律规范的审查程序。





第十节　联邦立法

本节主要参考文献：

阿恩特、鲁道夫：《公法》，第13版，慕尼黑2000年，第10章

（Arndt, Hans-Wolfgang/Rudolf, Walter, Öffentliches Recht, 13. Auflage, München 2000, 10. Kapitel）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码532至597

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 532—597）。

毛尔：《国家法》第1卷，第2版，慕尼黑2001年，第17章

（Maurer, Hartmut, Staatsrecht Ⅰ, 2. Auflage, München 2001, §17）。

奥森布尔：《立法》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第3卷，第2版，海德堡1995年，第61至66章

（Ossenbühl, Fritz, Rechtsetzung, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅲ, 2. Auflage, Heidelberg 1995, §§61—66）。









联邦与各州都可以颁布正式法律。联邦与各州是否有权颁布法律，由《基本法》加以规定。第70条规定，只要《基本法》未授予联邦以立法权限的，各州即有权立法。





《基本法》第70条：

本《基本法》没有授予联邦立法权的，各州均有立法权。

联邦和各州之间的权限应根据本《基本法》关于专属立法和竞争立法的各项规定予以划分。





出于上述原则，必须肯定联邦享有专属（ausschließliche）立法权、竞争性（konkurrierende）立法权与框架性立法权（Rahmenkompetenz）。

在联邦专属立法方面，原则上只有联邦才能制定法律，第73条逐条列举了部分此类立法权；第72条规定，在第74条第1款与第74a条所规定的情况下，联邦与各州都有权制定法律，但是联邦享有优先权（竞争性立法）；第75条规定了框架性立法。

第76条至第82条规定了立法程序。联邦议院、联邦参议院、联邦总统与联邦总理各自以不同的方式参与立法程序。立法程序划分为三个阶段：

一、准备程序

狭义的立法程序自法律草案向联邦议院提出开始。根据《基本法》第76条第1款，享有法律提案权的有联邦政府、联邦参议院或联邦议院的各名议员。

二、主体程序

联邦议院负责处理法律提案。联邦议院决议对法律草案予以通过或否决。根据《基本法》第77条第1款第1句结合第42条第2款第1句，法律草案获得多数投票即可得以通过。但通过的法律还未产生法律约束力。





《武器法》通过时只有三十几名议员出席。联邦宪法法院裁判认为，该项法律在只有上述少量人员出席的情况下得以通过，并未违背代议制的民主原则。理由是在立法计划中已经由议会党团与委员会作出了重要工作，因此满足民主代议制度的要求。另外，实际决定最终表决时出席议员的人数的，是议会中的各个议员是否已在本质上对决议的内容达成了一致（《联邦宪法法院判例集》第44卷第308页）。





第77条第1款第2句规定，通过的法律要交送联邦参议院。联邦参议院参与的立法分为异议法（Einspruchsgesetz）与批准法（Zustimmungsgesetz）。只有明确规定需要经联邦参议院批准的，才会涉及批准法。没有该类要求的，就是异议法。





《基本法》第77条第1款：

联邦法律由联邦议院决议通过。通过后，联邦议院议长应立即将联邦法律交送联邦参议院。

《基本法》第42条第2款第1句：

除《基本法》另行规定以外，联邦议院的决议需以所投票数的多数方式表决通过。





虽然在异议法中联邦参议院可以提出异议，但是根据《基本法》第77条第4款，联邦议院可以驳回其异议。因此，未经联邦参议院同意的异议法亦可得以成立。





《基本法》第77条第4款：

如果异议以联邦参议院过半数票通过，可由联邦议院过半数议员的决议予以驳回。如果异议以联邦参议院至少三分之二多数决议通过时，联邦议院驳回该异议时，也需有三分之二多数的决议并且至少有所有联邦议院议员的过半数同意。





根据《基本法》第78条，批准法必须经联邦参议院的多数票决定才能得到批准。联邦参议院不予批准的，立法计划即告失败。批准法不可违反联邦参议院的意愿而成立。

第78条规定了法律的成立。联邦议院与联邦参议院不能达成一致的，根据《基本法》第77条第2款与第3款，可以求助调解委员会处理。





《基本法》第78条：

如果联邦议院决议的法律得到了联邦参议院的批准，或者联邦参议院没有提出第77条第2款中规定的要求，或者没有在第77条第3款规定的期限内提出异议或已经撤回异议的，或者异议被联邦议院否决的，则该法律即为成立。

《基本法》第77条第2款与第3款：

（2）联邦参议院在收到法律决议后3周内可以要求召集由联邦议院议员和联邦参议院议员组成的委员会会议，以共同审议法律提案。该委员会的组成和审议程序由一项议事规则予以规定，该议事规则由联邦议院决议通过并取得联邦参议院的批准。被指派到该委员会工作的联邦参议院议员不受有关指令的约束。某项法律需取得联邦参议院批准的，联邦议院和联邦政府也可以要求召集该委员会决议。该委员会建议对法律决议案进行修改的，联邦议院应重新作出决议。

（3）某项法律无需联邦参议院批准的，在第2款规定的程序已经结束后，联邦参议院可以在2周内对联邦议院决议通过的法律提出异议。在第2款最后一句所指情形中，提出异议的期限自收到联邦议院重新作出的法律决议之日起开始计算，在其他情况下，提出异议的期限自收到第2款所指委员会主席的通知告知该委员会审议程序已经结束时开始计算。





三、完成程序

法律规范得以成立的，根据《基本法》第82条第1款第1句，应由联邦总理或享有职权的部长签字。然后才由联邦总统签发，并在联邦法律公报上予以公布。法律的生效时间以第82条第2款的规定为准。





《基本法》第82条第2款：

各项法律和行政规章都应规定其生效日期。没有作出此规定的，应在联邦法律公报上公布后的第14日起生效。





第十一节　联邦与各州的行政

本节主要参考文献：

阿恩特、鲁道夫：《公法》，第13版，慕尼黑2000年，第11章

（Arndt, Hans-Wolfgang/Rudolf, Walter, Öffentliches Recht, 13. Auflage, München 2000, 11. Kapitel）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码598至677

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 598—677）。

伊森塞、皮兹克尔、布鲁摩：《联邦和州之间国家权力的划分》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第4卷，第2版，海德堡2001年，第98至101章

（Isensee, Josef/Pietzcker, Jost/Rengeling, Hans-Werner/Blümel, Willi, Teilung der Staatsgewalt zwischen Bund und Ländern, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅳ, 2. Auflage, Heidelberg 2001, §§98—101）。

毛尔：《国家法》第1卷，第2版，慕尼黑2001年，第18章（Maurer, Hartmut, Staatsrecht Ⅰ, 2. Auflage München 2001, §18）。









根据《基本法》第30条的规定，行政权原则上属于各州所有。第83条至第91条对此项基本原则予以了具体化。上述条款亦适用于“无关法律的行政”（gesetzesfreie Verwaltung）。不得从立法权中推论出行政权的原则亦为重要。





《基本法》第30条：

国家权力的行使和国家任务的履行属于各州的事务，本《基本法》另有规定或予以准许的除外。





根据《基本法》第83条，只要《基本法》没有其他规定的，联邦法律由各州作为自己的事务予以执行。各州负责设立机构，制定行政程序（《基本法》第84条第1款）。联邦亦可以通过联邦法律设置机构，制定行政程序，但是必须由联邦参议院批准之。





《基本法》第83条：

除本《基本法》另有规定或予以准许外，各州应把执行联邦法律当作是执行自己的事务。

《基本法》第84条第1款：

各州将之作为自己的事务来执行联邦法律时，应自行对行政机关的设立和行政管理程序作出规定，除非经联邦参议院批准的联邦法律另有规定。





某些联邦法律由联邦委托各州执行。此时与各州自行执行的情形相似，但是联邦享有广泛的监督权与干预权。如第90条第2款并第74条第1款第22项所规定的联邦长途公路管理事务。





《基本法》第90条第2款：

（2）各州或根据州法主管的自治行政机构受联邦的委托，对联邦高速公路和其他远程联邦公路进行管理。

《基本法》第74条第1款第22项：

竞争立法权涉及以下领域：

……

道路交通、机动车辆、供远程交通使用的乡村公路的建设和保养以及公共道路使用费的征收和分配……





其他执行联邦法律的情况还有第86条所规定的联邦执行。由联邦自行管理的，例如有《基本法》第87条第1款第1句所规定的执行外交事务。





《基本法》第86条：

联邦通过自己的行政机关或联邦直属的公法机构和组织执行法律时，除法律另有规定外，联邦政府颁布一般行政规定。除法律另有要求外，联邦政府规定有关行政机关的设立。

《基本法》第87条第1款第1句：

（1）外交事务、联邦财政和依照《基本法》第89规定的联邦水路和航运由联邦行政机关及其下属行政机关予以管理。





案例：在某处核电站的核准程序中，A州认为两项部分核准的项目还需进一步征求专家的鉴定，而联邦环境部长认为该项决定已经成熟。因此，在长时间与该州争论之后，联邦部长下达了联邦监督权的命令，要求该州政府立即继续执行该项核准程序。该州将其作为联邦与州的争议，诉诸联邦宪法法院，法院认为联邦监督权的命令并未损害该州的权利。理由是，《原子能法》的核准程序属于联邦监督管理的范围，州应服从联邦的命令。不过，联邦在宪法上有义务照顾对方的意见，不得滥用命令权。但是在这里未有证据表明联邦违反了此类义务。因此该州必须执行此命令。（《联邦宪法法院判例集》第81卷第310页）。





第十二节　司法与宪法诉讼

本节主要参考文献：

贝特曼、巴贝、郡特、德根哈特、克里斯托夫：《司法》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第3卷，第2版，海德堡1995年，第73至76章

（Bettermann, Karl August/Barbey, Günther, Degenhart, Christoph, Rechtsprechen, in: Isensee, Josef / Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅲ, 2. Auflage, Heidelberg 1995, §§73—76）。

伊普森：《国家法》第1卷，第15版，慕尼黑2003年，边码678至694，边码795至974

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅰ, 15. Auflage, München 2003, Rn. 678—694, 795—974）。

毛尔：《国家法》第1卷，第2版，慕尼黑2001年，第19至20章

（Maurer, Hartmut, Staatsrecht Ⅰ, 2. Auflage, München 2001, §§19—20）。

赫尔莱克、格克、罗维：《德国联邦宪法法院》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第2卷，第2版，海德堡1998年，第53至56章

（Roellecke, Gerd/Geck, Wilhelm Karl/Löwer, Wolfgang, Das Bundesverfassungsgericht, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅱ, 2. Auflage, Heidelberg 1998, §§53—56）。









一、司法

司法是《基本法》第20条第2款第2句所规定的三大国家权力之一。它在很大程度上独立于立法与行政。国家通过司法履行其法治国家的根本职能并维护法律秩序。司法保证了国家对权力的垄断，并且为公民守法与和平维权提供了必要的补充。公民对国家享有司法保障请求权（Justizgewährungsanspruch）。依据该项权利，国家有义务在所有法律领域内提供有约束力的解决争议的合理程序，而公民亦有权利请求法院采取行为。《基本法》第19条第4款为针对公权力的法律诉讼途径提供了保障。如果公民的权利受到了公权力的侵害，则享有诉诸国家法院的基本权利。

一般司法保障请求权因司法上的基本权利而得以具体化。例如法定法官的保障（第101条第1款）、依法审理的请求权（第103条第1款）、禁止刑法溯及既往（第103条第2款）。





《基本法》第101条第1款：

不得设立特种法院。不得剥夺任何人接受法定法官审判的权利。

《基本法》第103条第1、2款：

（1）法院诉讼中人人有权要求进行法定听证。

（2）只有在某项行为实施之前的法律就已规定对其可以处以处罚时，对该行为方可处以处罚。





第97条保障了法官在事务上与人事上的独立性。法官的事务独立是指，法官不受命令与其他压力而作出裁判；人事独立是指，原则上不能违背法官的意愿而调动或免职。上述保障不但保护与加强了法官的地位，而且最终是为公民的权利服务的。





《基本法》第97条：

（1）法官是独立的，只服从于法律。

（2）专职法官和按照计划最终任用的法官的任职期届满前，只能在依据法律规定的理由和方式作出司法裁判后，方可违背其本人意愿予以免职，或予以长期或暂时停职、调职或令其退职。通过立法可规定被终身任命的法官的退休年龄。法院设立或法院辖区发生变更时，法官可被调任其他法院任职，或退职，但应保留其全部薪酬。





二、联邦宪法法院

（一）宪法诉讼的功能

宪法诉讼应该保障对宪法的尊重。宪法条款的开放性部分需要存在一个机构，在其内容发生争议时作出有约束力的解释。只有在宪法法院有权依据宪法对所有三大国家权力的活动实施监督时，才能使宪法发挥效力。但是在这里，宪法法院应当尊重立法机关的广泛活动空间，因为立法机关是直接拥有民主合法地位的机构。





例如联邦宪法法院总是反复地表示，立法者主要是在解释普遍性的法律规范时拥有广泛的判断余地。例如对于平等原则的审查，法院在这里只能审查，立法者是否明显逾越了上述判断余地。





（二）联邦宪法法院的地位

联邦宪法法院不但是联邦的法院，也是联邦的宪法机构。联邦宪法法院不是一个最高的上诉机构，并不负责审查其他法院作出的裁判是否正确，如是否正确适用了《民法典》。

联邦宪法法院由两个审判庭（Senat）各8名法官组成。每个审判庭都代表联邦宪法法院，并以联邦宪法法院的名义作出裁判。如果一个审判庭的裁判与另外一个不同，则应由全体会议（Plenum）（所有16名法官）决定该项法律问题。

（三）程序的类型

《基本法》第93条规定了联邦宪法法院中进行的最重要的程序类型。《联邦宪法法院法》中对这些程序作出了详细规定。

1．机构争议程序

机构争议程序（Organstreitverfahren）是指，最高联邦机关或其各个部门就《基本法》中规定的权利和义务所发生的争议。如联邦议院因联邦政府未征得其批准即派遣联邦国防军执行境外任务而提起的诉讼。

2．抽象的规范审查

抽象的规范审查（abstrakte Normenkontrolle）是指，联邦宪法法院审查联邦法律是否符合《基本法》，或各州的法律是否符合联邦法律。

3．具体的规范审查

《基本法》第100条第1款规定，各个专门法院认为正式法律违宪并将其提交联邦宪法法院处理时，联邦宪法法院即对其合宪性作出裁判。





《基本法》第100条第1款：

（1）如果法院认为其裁判案件所依据的法律违反宪法时，应中止其审理程序，如认为该法违反某一州的宪法，则应由主管宪法争议的州法院作出裁判，如该法律违反本《基本法》，则应由联邦宪法法院作出裁判。如果是州法违反《基本法》或州法律与联邦法律相抵触的情况，亦与此同。





4．联邦与各州的争议

该类程序是指联邦与某一州或多个州之间的宪法争议。例如某一联邦州颁布了一部正式法律，但是联邦却认为该州对此类事项不享有立法权限，联邦即可诉诸联邦宪法法院。

5．宪法诉愿

如果公民（或私法法人）的基本权利受到了国家的侵害，公民（或私法法人）可以提起宪法诉愿（Verfassungsbeschwerde）。


德国公法导论

第三章　基本权利





第十三节　基本权利在德国的发展

本节主要参考文献：

伊普森：《国家法第2卷——基本权利》，第5版，诺伊维特2002年，第1章

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅱ — Grundrechte, 5. Auflage, Neuwied 2002, §1）。

皮罗特、施林克：《基本权利——国家法第2卷》，第17版，海德堡2001年，第2章

（Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard, Grundrechte — Staatsrecht Ⅱ, 17. Auflage, Heidelberg 2001, §2）。

施马兹：《基本权利》，第4版，巴登—巴登2001年，边码1及其后

（Schmalz, Dieter, Grundrechte, 4. Auflage, Baden-Baden 2001, Rn. 1 ff.）。

施特恩：《人权的理念和基本权利的积极方面》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第5卷，第2版，海德堡2000年，第108至110章

（Stern, Klaus, Idee der Menschenrechte und Positivität der Grundrechte, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅴ, 2. Auflage, Heidelberg 2000, §§108—110）。









相对于英国（1679年的《人身保护法》，Act of Habeas Corpus；1689的《英国权利法案》，English Bill of Rights）与法国（1789年的《人权宣言》，Déclaration des droits de l'homme et du citoyen）而言，基本权利在德国的发展起步较晚。虽然启蒙运动时期的德国哲学家在18世纪就提出过个人主义思想，对自由、平等与私有财产产生了重大影响，但是并没有直接促使基本权利的宪法保护成为政治现实。

最早对于基本权利作出的规定见诸南德各邦国的早期立宪制宪法（frühkonstitutionelle Verfassungen）。1849年的《保罗教堂宪法》（Paulskirchenverfassung）对自由权提出了保护，例如迁徙自由与职业自由（第133条）以及言论自由与出版自由（第143条）。《保罗教堂宪法》虽然以夭折告终，但是在德国基本权利的历史发展中具有重大意义，因为这是唯一一部全体德意志人民都为其实施斗争过的宪法。1850年的《普鲁士宪法》（Preußische Verfassungsurkunde）效仿了《保罗教堂宪法》的基本权利体系。与之相反，1866年的《北德邦联宪法》（Verfassung des Norddeutschen Bundes）与1871的《俾斯麦帝国宪法》（Bismarcksche Reichsverfassung）都没有基本权利体系的规定。

直到1919年的《魏玛宪法》（Weimarer Reichsverfassung），全德国才拥有了堪比法国《人权宣言》、同时亦为现行《基本法》奠定了基础的基本权利体系。《魏玛宪法》的第二大编“德国人的基本权利与基本义务”，以约60条的篇幅囊括了完整的基本权利及其制度保障，以及有关社会生活、教育、学校和经济生活的规定。





第十四节　基本权利的作用方式

本节主要参考文献：

里希特、叔培特、布穆克：《宪法》，第4版，慕尼黑2001年，第7至55页

（Richter, Ingo/Schuppert, Gunnar Folke/Bumke, Christian, Casebook Verfassungsrecht, 4. Auflage, München 2001, S. 7—55）。

伊普森：《国家法第2卷——基本权利》，第5版，诺伊维特2002年，第2章

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅱ — Grundrechte, 5. Auflage, Neuwied 2002, §2）。

伊森塞：《基本权利的法律作用》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第5卷，第2版，海德堡2000年，第111至119章

（Isensee, Josef, Rechtswirkungen der Grundrechte, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅴ, 2. Auflage, Heidelberg 2000, §§111—119）。

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码13

（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage München 2002, §13）。









一、导论

基本权利主要是指公民针对国家的对抗性权利，即要求国家不作为的请求权。《基本法》第13条规定“住宅不受干预”，因此公民享有要求国家不损害其居住自由的请求权。

各州宪法中亦规定了基本权利。但是这里我们只研究联邦层面的基本权利。

基本权利的功能与意义多种多样。基本权利可以被用来对抗国家行为、赋予公民请求权以要求国家有所行为，也可以被用来保障公民有权参与国家管理。基本权利可以为具体制定法的解释设立标准，亦可保障某项法律制度得以存续。

二、格奥尔格·耶林内克的法律地位学说（Status-Lehre）

格奥尔格·耶林内克（Georg Jellinek）在其1905年有关“主观性公法权利体系”的著作中将基本权利划分为三个类别（即法律地位）。

消极法律地位（status negativus）是指，保护公民特定的自由与自由空间不受国家干预，即对抗国家行为的基本权利。

积极法律地位（status positivus）是指，赋予个人要求国家有所行为和要求国家履行给付的作为一种请求权的基本权利。但是直接因基本权利而起诉国家要求履行给付的情况很罕见。在大多数情况下，限于国家现有的资源与制度，给付请求权只能局限在适当、合理的范围内。

主动法律地位（status activus）是指，保证公民可以积极参与国家政治生活和在国家机关担任职务的基本权利，如《基本法》第38条第1款第1句与第2款所规定的主动选举权与被动选举权。

三、作为客观法的基本权利

基本权利也是国家在活动时应当遵守的客观法。基本权利在客观法意义上所作出的价值判断，为三大国家权力提供了指导与动力。但是，公民原则上不能直接起诉国家要求其履行此类客观性义务。

所谓的机构保障学说（Einrichtungsgarantien）是与基本权利的客观法意义联系在一起的。依据该学说，基本权利与其他宪法条款，对于设立特定的法律机构或法律制度作出了规定。

制度保障（Institutsgarantien）涉及的是私法制度，如出版、婚姻与家庭、所有权与继承权以及协会与社团。

机构保障（Institutionelle Garantien）与之对应，涉及的是公法机构。如地方自治、国立高校与学术自治、职业公务员以及法官队伍。

四、国家对于基本权利的保护义务

国家有义务保护各个具体的基本权利以及其中所包含的价值判断。因此基本权利不但被动对抗国家的行为，而且在基本权利受第三人威胁时也为国家设定了主动作为的义务。但是在如何以及采取何种措施来履行其保护义务方面，国家拥有广泛的判断空间。只有国家根本不履行保护义务，或者采取的措施明显不足以履行其保护义务时，相关人才能基于客观性保护义务提起诉讼以主张请求权。

五、主观性权利的构成

主观性权利概念的特征是享有要求他人作为或者不作为的权利。从这个意义上而言，基本权利与《民法典》第194条所规定的民事请求权相类似。

主观性权利由三部分构成：权利主体、相对人和对象（也即权利客体）。每项基本权利都赋予某一权利人。如同数学中的提取公因式。《基本法》第1条第3款将基本权利的义务人提到了最前面。基本权利的客体则被规定在各个具体条款之中。下面首先详细讨论基本权利的主体与相对人。

（一）基本权利的主体

所有自然人都享有基本权利。国家及其下属机构不是基本权利的主体。根据《基本法》第1条第3款，国家机构受基本权利的约束。法人在多大范围内享有基本权利，应以《基本法》第19条第3款为准。根据该条规定，只要基本权利的性质适用于法人，则法人享有基本权利。私法上不具有完全权利能力的人合团体亦被视同为法人。

公法法人原则上不能成为基本权利的主体。只有在因其职能而直接介入某项由基本权利提供保护的生活领域时，公法法人才能例外地享有基本权利。如公法广播电台可以主张《基本法》第5条第1款第2句规定的广播自由；国立大学可以主张《基本法》第5条第3款第1句规定的科研自由。公法法人亦可主张第101条第1款与第103条第1款中规定的司法基本权利。对于由国家参与管理并履行公共职能的私法法人，其基本权利能力视同公法法人对待。

（二）基本权利的相对人

1．国家作为基本权利的相对人

《基本法》第1条第3款规定，所有公权力主体都应受基本权利的约束。因此国家（即立法者、行政机关以及法院）以及所有公法法人都受基本权利约束。即使国家或公法法人为履行公共职能而从事私法活动，亦直接受基本权利的约束。直接履行公共职能的私法法人，其完全受国家控制或者可受国家特定影响的，亦应受基本权利的约束。如国家持股超过70％的电力股份公司。

2．基本权利对私人之间法律关系的作用

私法主体不是基本权利的相对人。虽然《基本法》生效之初有观点认为，基本权利亦可能适用于劳资关系，因为此类关系类同于公民与国家之间的关系。但是该观点未被认可，因为私法关系同公民与国家的关系原则上的区别在于，所有私法主体的活动都建立在私法自治的基础之上。亦即一切民事请求权与民事义务均应以相应的约定性的民事法律行为为前提。与之相反，国家可因取得相应授权而单方面干涉公民的私人领域。假如私人向其合同对方主张基本权利，则对方亦可反驳其因私法自治而自愿承担义务，或主张同样具有基本权利而予以对抗，最终结果将是权衡合同双方的基本权利孰轻孰重。

但是基本权利可以影响私法。在某些民事法律规定中含有价值目标并不确定的法律概念，需要对之作出解释，而在基本权利体系中又可以为该法律解释提供价值标准时，基本权利即对私法发生影响（基本权利对第三人的间接效力——mittelbare Drittwirkung von Grundrechten）。

《基本法》第9条第3款第1句与第2句属于例外性规定。结盟自由的基本权利亦可直接对私人发生效力。





第十五节　基本权利的审查步骤

本节主要参考文献：

伊普森：《国家法第2卷——基本权利》，第5版，诺伊维特2002年，第3章

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅱ — Grundrechte, 5. Auflage, Neuwied 2002, §3）。

莱赫：《自由权的内容和限制》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第5卷，第2版，海德堡2000年，第121至123章

（Lerche, Peter, Inhalt und Schranken der Freiheitsrechte, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅴ, 2. Auflage, Heidelberg 2000, §§121—123）。

皮罗特、施林克：《基本权利——国家法第2卷》，第17版，海德堡2001年，第6章

（Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard, Grundrechte — Staatsrecht Ⅱ, 17. Auflage Heidelberg 2001, §6）。

施马兹：《基本法》，第4版，巴登—巴登2001年，边码97及其后

（Schmalz, Dieter, Grundrechte, 4. Auflage, Baden-Baden 2001, Rn. 97 ff.）。









通常要审查的是形式意义上的法律是否符合基本权利的规定，不过也有审查行政措施或法院裁判是否符合基本权利规定的情况。

审查分为三个步骤：（1）存在保护领域；（2）保护领域受到干预；（3）干预具有宪法上的合理性。

一、存在保护领域

（一）涉事保护领域

基本自由权利保护特定行为或特定的生活领域。法律只有在涉及受基本权利保护的行为或生活领域时，才有可能与基本权利相抵触。符合上述条件的，基本权利的保护领域即为存在。例如，第5条第1款第1句所规定的言论自由的基本权利，所保护的是言论的发表，而不是诸如公布统计结果之类的事情。因此如果某项法律禁止或阻碍公布统计结果的话，则该事项不属于基本权利的保护领域。

基本权利条款事先就把某项特定行为排除在保护领域之外的，称为对基本权利的直接宪法限制（verfassungsunmittelbare Grundrechtsschranken）。如第8条第1款所规定的和平保留。

（二）涉人保护领域

对于人人得享有的基本权利（Jedermanngrundrechte），所有人均可主张之，如《基本法》第2条、第4条、第5条与第14条。与之相反的是，其他的基本权利只能由德国人享有，如第8条、第9条、第11条与第12条。如果某项法律干预的涉事领域系德国人所专享的基本权利，则外国人可以主张第2条第1款。因为人格的自由发展即意味着一般行为自由。但是第2条对基本权利保护的力度较弱。

二、对保护领域的干涉

某项法律干预基本权利的保护领域是指，该法律使得基本权利所保护的行为增加难度或不能实现。如法律规定从事某项职业必须事先通过某项考试，则该法律就是对第12条第1款的干预。无论是国家有意干预基本权利还是无意而导致的直接干预，都应构成对基本权利的干预。以非单纯的刁难或非琐碎小事为限，基本权利亦保护权利人不受间接的干预或事实上的干预。

某项法律干预基本权利并不意味着违反宪法。经第三步审查后，如果对基本权利的干预合理，则该法律即为合宪的法律。

应该将干预与单纯的形成化与具体化（Ausgestaltungen und Konkretisierungen）以及规范化（Regelungen）加以区别。

形成化与具体化是指，某项法律仅仅使得某项基本权利的行使更为方便或更具效果。与对基本权利的干预不同，这无需宪法授权即为合法。规范化是指，在不损害对基本权利提供保护的前提下，国家通过某项法律以使某项基本权利具有可操作性。此类规范需要《基本法》的特别授权。

三、对基本权利干预的宪法合理性

某项法律干预某项基本权利的，只有符合以下条件，其干预才具备宪法合理性：

（一）存在对基本权利的限制

被干预的基本权利必须是有受限制可能性的。必须存在一个所谓的“对基本权利的限制”。如第5条第2款、第8条第2款规定的情况，就属于对基本权利进行限制的明文规定。某些基本权利，如第4条第1款及第2款规定的情况，不受明文规定的限制保留（Schrankenvorbehalt）的调整。即便此类不具备限制保留的基本权利，亦受宪法内在的基本权利限制。此类限制系因其他基本权利以及宪法法益同不具备任何保留的基本权利发生竞合之后而形成。

（二）法律的形式合宪性

干预基本权利的法律必须在各个方面与宪法一致。如果干预基本权利的法律在形式上违反宪法，即与《基本法》相抵触。需要审查该法是否遵守了有关立法权限与立法程序的规定。

（三）法律的实质合宪性

在立法者对基本权利设定限制的情况下，下列各个合法条件则称为对立法者生效的限制。此类限制亦称为对限制的限制（Schranken-Schranken）。

有些基本权利限制涉及特殊的干预条件，如第6条第3款和第11条第2款。人们称之为加重的法律保留（qualifizierter Gesetzesvorbehalt）。

所有干预基本权利的法律必须符合下列一般合法条件：比例原则（Verhältnismäßigkeitsprinzip）；确定性原则（Bestimmtheitsgrundsatz）；特殊个案禁止（Einzelfallverbot）（第19条第1款第1句）；援引要求（Zitiergebot）（第19条第1款第2句）；重要内容保障（Wesensgehaltsgarantie）（第19条第2款）。





以下为对基本权利进行审查的案例：

甜点厂商S股份公司开发了一种产品，它的外观与口感都像巧克力，但是主要原料是爆米花。该公司计划将产品制成圣诞老人和复活节兔子的形象上市销售。后来有人对其指出，《食品及日用品法》（以下简称《食品法》）以及依据该法颁布的《可可及可可产品管理条例》（以下简称《可可规章》）规定，将此类产品上市销售属于非法，并应予罚款。

《食品法》第19条：兹授权联邦部长……以保护消费者免受欺骗之必要为限……作出规定，食品不符合制造、成分或质量的特别要求，或不符合其他种类的食品或质量的，只有在作出足够明确的说明，或带有特定标记、其他说明或包装时，才得上市销售。

《可可规章》：依……版本（《联邦法律公报I》第……页）的《食品及日用品法》的第19条规定：

第14条：下列食品不得上市销售：食品因其本身可察觉的性质，特别是外观、气味或口味，而与说明中所引用的产品造成混淆的；……

上述法律或规章是否与《基本法》相抵触？


解答
 ：

一、应该考虑是否有违反《基本法》第12条第1款的情况。法律和规章必须对《基本法》第12条第1款的保护领域形成的干涉予以干预，并且该干涉必须是不合理的。

（一）该法律规范对《基本法》第12条第1款的保护领域形成了干涉。

（二）在《可可规章》第14条符合了《基本法》第12条第1款所规定的法律保留的情况下，对该保护领域的损害即为合理。该法律保留不仅涉及从业规则，亦涉及职业选择。

1．只有《可可规章》第14条的规定是有效的，才存在《基本法》第12条第1款第2句所规定的制定法律规范的权限。

《可可规章》属于低位阶的法律规范，需要具备有效的法律授权，在这里授权来源可以是《食品法》第19条。

因此《食品法》第19条必须是有效的：

（1）从形式角度考虑，联邦有权根据《基本法》第74条第1款第20项以及《基本法》第72条第2款颁布规章。这里暂定该法已经遵守了程序规定（参见《基本法》第77条）与形式规定（《基本法》第82条）。

（2）

①首先，在实质方面，《食品法》第19条必须符合源自法治国家原则的比例原则的要求。就《基本法》第1条第1款第2句的范围而言，比例原则通过“三层级理论”（Drei-Stufen-Theorie）而得以特别体现。三层级理论认为，立法者制定规范的授权越广泛，所能影响的职业选择范围也就越广泛。《食品法》第19条规定了从事职业的种类与方式，因此作为从业规则，应按照联邦宪法法院为从业规则所设置的合法标准来予以审查：

1）该项规则的动机是保护消费者，其目的合法。

2）该项规则对于实现其目的来说是有效的。

3）问题是是否还存在一种与禁止手段效果相同但是强度更低的手段。假如存在此类手段，则该项规则就是不必要的。在此，并不存在这样的手段。仅仅要求在食品上作出标记的规定，不会像一律禁止该食品的规定那样完全避免混淆。

4）另外，该项规则就其自身意义来说必须是符合比例的（同义词：可期待的、适当的）。这里是指手段与目的之间的比例关系恰到好处的情况。对此，有必要对相关主体的利益予以权衡。一方面，法律要保护消费者不受产品的混淆从而作出错误的购买决定。另一方面，企业的利益在于将其产品上市销售，而不受制于国家的规定。法律授权颁布一律禁止上市销售的规则，是强度最高的一种手段。要求作出某种标记的规定措施强度较低，亦可达到保护消费者的目的。但是法律只作为禁止食品销售之规章的法律依据，这才能对所有可能发生的情况都适用。就这点而言，不排除在某些情况下，因为混淆会导致危险，所以一律禁止上市销售的规定是合理的，如销售危险材料的情况。因此该法定从业规则是符合比例的。

②其次，《食品法》第19条所授权颁布的规则，应该允许以规章的形式作出。原则上对各个领域都可以颁布规章。联邦宪法法院的重要事项理论认为，一切“重要事项”都应由议会的立法者作出决定。因此议会必须亲自对重要事项中的重要部分作出规定。议会保留体现了禁止将专属权限全权移转（Delegationsverbot）的原则。该案中《食品法》本身已对重要事项中的重要部分作出了规定：它规定了制定规章的构成要件与法律后果。因此在这里以规章的形式颁布该项规则与禁止将专属权限全权移转的原则并不矛盾。

③最后，《食品法》第19条应该符合《基本法》第80条第1款的条件。《食品法》第19条所授权的联邦部长，符合《基本法》第80条第1款第1句所规定的授权颁布规章的对象。《食品法》第19条亦符合《基本法》第80条第1款第2句所规定的确定性要求，因为该项规则具有特定的内容、足够明确的目的，并规定了针对本项规则作出的限制。

（3）综上所述，《食品法》第19条符合宪法规定，并为《可可规章》第14条提供了有效的授权依据。

2．另外，就《基本法》第12条第1款所规定的生效限制而言，《可可规章》本身必须有效。

（1）从形式的角度考虑，《可可规章》由联邦部长依职权颁布。亦遵守了《基本法》第80条第1款第3句所规定的援引要求。

（2）问题是《可可规章》是否在实质上合法。

①《可可规章》第14条的规定符合《食品法》第19条所规定的构成要件。

②《可可规章》第14条同样必须符合源自法治国家原则的比例性原则。《可可规章》第14条涉及从事职业的种类与方式，因此应作为从业规则来依据相应的标准进行审查：

1）至于合法目的、合理性与必要性的问题，可以援引上述对《食品法》第19条实质合宪性审查的部分。

2）但是在这里该项规则的合理性是有问题的。一律禁止的规定作为强度最高的规范手段，极度限制了制造商自由从事职业的基本权利。巧克力产品的危险性并不大，在该类情况下不能成为一律禁止的合理理由。在本案中对双方利益进行权衡后表明，要求在产品上作出标记即足以达到目的。

③综上所述，《可可规章》第14条违反比例性原则，因此不符合《基本法》第12条第1款第2句所规定的法律保留的要求。在此，对于保护领域进行的干涉是不合法的。《可可规章》损害了S股份公司依《基本法》第12条第1款所享有的基本权利。

二、违反《基本法》第14条

1．《基本法》第14条也对设立与经营企业的权利提供了保护。问题是《可可规章》第14条是否干预了《基本法》第14条所保护的权利。因此应对《基本法》第12条第1款的保护领域予以界定：《基本法》第12条第1款规定的主要是涉人事项，保护的是取得，即从事职业的活动。而《基本法》第14条规定的主要是涉物事项，保护的是取得的物，即从事职业所带来的结果。《基本法》第14条并不保护机遇与愿望。

《可可规章》第14条主要与从事职业有关，规定的是涉人事项。所以该法律规范不是规定涉物事项的，并不干预已经取得的物。因此设立于经营企业的权利并不是该项规则所规范的对象。这里不存在《基本法》第14条所规范的保护领域。

2．因为未损害到保护领域，所以《可可规章》第14条不违反《基本法》第14条。

（参见《联邦宪法法院判例集》第53卷第135页）





第十六节　私人与私人空间的保护

本节主要参考文献：

海贝勒：《人类尊严作为国家共同体的基石》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第1卷，第2版，海德堡1995年，第20章

（Häberle, Peter, Die Menschenwürde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅰ, 2. Auflage, Heidelberg 1995, §20）。

伊普森：《国家法第2卷——基本权利》，第5版，诺伊维特2002年，第4章

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅱ — Grundrechte, 5. Auflage, Neuwied 2002, §4）。

皮罗特、施林克：《基本权利——国家法第2卷》，第17版，海德堡2001年，第7至10章

（Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard, Grundrechte — Staatsrecht Ⅱ, 17. Auflage, Heidelberg 2001, §§7—10）。

施马兹：《基本权利》，第4版，巴登—巴登2001年，边码451及其后

（Schmalz, Dieter, Grundrechte, 4. Auflage, Baden-Baden 2001, Rn. 451 ff.）。

里希特、叔培特、布穆克：《宪法》，第4版，慕尼黑2001年

（Richter, Ingo/Schuppert, Gunnar Folke/Bumke, Christian, Casebook Verfassungsrecht, 4. Auflage, München 2001）。

施塔克、施密特：《考验你的知识，国家法》，第1版，慕尼黑2003年

（Starck, Christian/Schmidt, Thorsten Ingo, Prüfe Dein Wissen, Staatsrecht, 1. Auflage, München 2003）。









一、人的尊严





《基本法》第1条：

（1）人的尊严不可侵犯。尊重和保护人的尊严是一切国家权力的义务。

……





《基本法》第1条第1款第1句不是一句简单的套话，而是一项实实在在的基本权利，它为依普遍信念而使人在人身、经济、社会与文化各方面得以存在的各项权利提供了基本法律保障。联邦宪法法院形成了所谓的客体公式（Objektformel）。依据该公式，不得将人简单地视为国家的客体，所有对人的对待都不能从原则上否认其主体地位。

刑讯逼供与酷刑都是践踏人的尊严的例子。兵役期间恶意刁难的命令也是对人的尊严的干预。剥夺某人的生命并不绝对就是对于第1条第1款的干预。在极其严格的条件之下允许剥夺人的生命，如各州警察法所规定的紧急击毙情况。





讨论：在其他方式无法奏效的前提下，是否可以强迫恐怖分子招供？

当前各项主要观点均认为，出于对人的尊严的考虑，应当绝对地禁止刑讯逼供。即便数以百万人的生命与国家的生存受到威胁亦无例外。参见《基本法》第104条第2款，以及《欧洲人权公约》第2条与第15条第2款关于绝对禁止刑讯逼供的规定。





从宪法中我们不能够找到干预人格尊严的基本依据。《基本法》第1条第1款没有法律保留的规定，也没有宪法内在的基本权利的限制。《基本法》第79条第3款规定，任何时候都不能够通过宪法的修订而对人格尊严加以干涉。只要是干涉就是对人格尊严的践踏。

二、人的生命、身体与自由不受侵犯





《基本法》第2条：

……

（2）人人享有生命和身体不受干预的权利。人身自由不可干预。只有依据法律才能对此类权利予以干预。





第2条第2款含有三项不同的基本权利，与第1款并没有体系上的联系。

（一）生命权

该项基本权利保护的法益是人的生命、躯体的活性、有机体的生理存在。那么，体外培育的生命是否亦受基本权利的保护呢？就此问题而言，生命始于何时是有所争议的。

联邦宪法法院认为人体胚胎不是基本权利的主体，而且，宪法法院把对胚胎的保护用客观法律作为依据。并且国家客观的保护义务亦可成为生命权得以成立的理由，对于尚未出生的生命亦然。





案例：在德国宪法法院史上第二次堕胎判决中（《联邦宪法法院判例集》第88卷第203页及以下），联邦宪法法院认为生理存在与人的生命是等同的，因为从生理存在开始的，就存在有具体的个体特征，随着不断的诱变过程，不可分割的生命体逐渐成长为人的形态。该过程不是一个成长为人的过程，而是一个人的成长过程。但是联邦宪法法院并没有解决，应该将“着床”（受精卵附着在子宫壁上），还是将精子与卵子的充分结合已经作为生命的开始。





根据《基本法》第2条第3款，生命权受法律保留的限制。因为人的生命具有最高的价值，所以只有在极其特殊的情况下并严格遵守比例原则才得干预之。

（二）人身不可干预

该项基本权利所保护的法益是人身的完整性。同生命权一样，人身不受侵犯的权利可以对抗影响到人身的国家措施。但是国家亦有客观法律之义务保护公民的人身不受侵犯，进而保障公民的健康。但是该义务没有对应的基本权利上要求的保障健康的给付性权利。

该项基本权利亦受法律保留的限制。干预的依据被规定在《刑事诉讼法》中，如验血，或《疫病法》中，如强制检查。





案例：要求新兵刮掉络腮胡子，是否涉及了《基本法》第2条第2款第1句所规定的保护领域？

是的，因为身体组成部分的特征因刮胡子而发生了变化。从合乎实际的角度来看，干预程度的强弱不是在保护领域的层级或干预的层级上，而是通过对比例原则的审查来作出判断的。

（三）人的自由

这里保护的法益是合乎情理的行为自由，而不是按自己的决定进入某一地点的自由。要保护的只是使公民不被限制在特定的空间之内。

第104条的程序保障详细规定了干预保留的内容。对自由的剥夺要受到法官保留的制约。警察所作的羁押命令不得超过48小时。

三、保护私人领域

（一）住宅不受干预





《基本法》第13条：

（1）住宅不受干预。

（2）只有在法官发布命令后，方可按照法定形式对住宅进行搜查，如果对此的延误会导致危险的形成，也可依据由法律规定的其他机构发出的搜查令并只能以该法律规定的形式进行搜查。

（3）如果依据有关事实怀疑某人犯有法律规定的某项特别严重的罪行，而以其他手段对案情进行调查特别困难或将无结果时，依据法官的命令，允许对犯罪嫌疑人可能停留的住宅采用技术手段进行紧急监控以侦探案情。监控措施应有期限限定。有关监控命令由3名法官组成的审判组织作出。如果对此的延误会导致危险的形成，监控命令亦可由1名法官作出。

……





每一个有权在住宅居住的公民都应当受到保护，无论房客或业主。所保护的法益是私生活的空间范围。工作场所及营业场所也属于住宅的概念。





例如：《基本法》第13条第1款中住宅的概念也适用于属于住宅的附属空间，如地下室、阁楼、封闭的庭院等。此外，旅馆房间、周末度假屋、帐篷以及社团会所等都包括在内，但是不包括汽车以及司法执行机构的羁押场所（联邦宪法法院判例，载《新法学周刊》1996年第2643页）。





原则上禁止国家干预公民的私人领域，包括国家公权力的有形入侵以及借助技术手段的无形入侵，如监听。

第13条第2款规定的搜查是干预私人领域的特例。法官发布搜查命令的条件被规定在相关法律中。第13条第3款授权进行“严重监听”（großer Lauschangriff）是为了对特别严重的罪行进行刑事侦查。进行监听只需采用技术手段。在其后几款中，规定了为了防止危险进行的“严重监听”，为了保护人员进行“轻度监听”（kleiner Lauschangriff）及其他干预措施和限制。违反住宅不受干预权的，并不是依据宪法即为允许，而是需要单行法律的特别授权。





例如：第13条第2款不仅适用于刑事程序上的搜查，而且适用于如《民事诉讼法》第758条中所规定的法院执行人、财政部门依据税法以及公安机关依据警察法进行的行政程序上的搜查。没收以及对物证的保管不属于搜查。





（二）通信、邮政及电信秘密不受干预





《基本法》第10条：

（1）通信、邮政以及电信秘密不受干预。

（2）此项权利只能根据法律予以限制。在此种限制有利于保护联邦或州的自由民主的基本秩序或保障联邦或州的生存或安全的情况下，法律可规定不将此项限制告知受限制人，由议会指定机构和辅助机构对有关情况进行审查以取代法律诉讼。





同第13条一样，要保护的法益是私人领域。空间的有形范围因通信而向外扩展。通信秘密不允许公权力获知明显包含私人信息信件的内容。邮政秘密保护所有通过邮政发送的物品免受公权力干预。电信秘密保护所有通过无线电波或有线网络传送的个人信息。

公权力获知传送的内容，保存、利用或传播获得的信息都构成干涉。

干预只有依据形式法律才得为之。对干预的授权规定在《刑事诉讼法》及《刑事执行法》中。根据《基本法》第10条第2款第2句规定的国家保护条款，干涉可以在不告知当事人的情况下进行。





案例：联邦邮政股份公司是否受邮政秘密的约束？

是的。德国邮政股份公司是由德国联邦邮政署改制而来的，成立之初，其全部股份都由联邦持有。因此德国邮政直接负有保护基本权利的义务。但是基本权利的约束并没有因为股票上市而丧失，因为联邦仍然持有大部分股份。德国邮政股份公司作为混合的经济性企业仍是基本权利的相对人。





（三）一般人格权与隐私保护、信息自决权（第2条第1款结合第1条第1款）

联邦宪法法院在其一贯的裁判中认为，《基本法》保障公民个人不可被干涉的私人生活空间。可由第2条第1款所规定的自由发展人格的权利，结合第1条第1款所规定的人的尊严中得出保护隐私的结论。一般人格权是一般条款，由联邦宪法法院在具体案件中适用，如医疗记录的传播，或保护人格免受新闻报道的侵害。

该权利是联邦宪法法院从一般人格权中得出的。个人有权自行决定出卖或利用其个人资料，该权利应受保护。虽然有以上措辞，但该权利只是一项对抗权，并不产生个人对国家的给付请求权。





注意：作为基本权利的一般人格权，要与《民法典》中的一般人格权区分开来。在作为基本权利的一般人格权被承认之前，《民法典》立法者仍拒绝承认一般人格权，其在司法实践中是作为《民法典》第823条第1款意义上的其他权利来对待的，如果一般人格权受到了干涉，可以根据《民法典》第253条主张抚慰金。





一般人格权受《基本法》第2条第1款所规定的基本权利限制的限制，因此主要受宪法秩序的限制。适用于对私人生活领域进行的干涉。一般人格权的核心领域具有人的尊严的内涵，因此干预该核心领域是违反宪法的。





最重要的一般人格权的类别包括：

（1）信息自决权（自己决定透露以及利用个人资料的权利）。

联邦宪法法院在其人口普查判决中首次提到该权利。在该判决中，联邦宪法法院将广泛的信息自决权表述为“由自决思想而得来的个人的权利：原则上自己决定何时及在多大范围内公开私生活情况。”（《联邦宪法法院判例集》第65卷第42页；第80卷第373页）。

（2）个人可以决定与自己有关的信息如何在公众面前公布。

（3）保护荣誉。

（4）性的自决权以及性生活的隐秘性。





第十七节　对社交活动的保护

本节主要参考文献：

卡朋豪森：《宗教，教会，世界观，良心》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第6卷，第2版，海德堡2001年，第136至140章

（Campenhausen, Axel Freiherr von, Religion, Kirche, Weltanschauung, Gewissen, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅳ, 2. Auflage, Heidelberg 2001, §§136—140）。

伊普森：《国家法第2卷——基本权利》，第5版，诺伊维特2002年，第9至13章

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅱ — Grundrechte, 5. Auflage, Neuwied 2002, §9—13）。

皮罗特、波多／施林克，波恩哈特：《基本权利——国家法第2卷》，第17版，海德堡2001年，第12至14章，第17，18章

（Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard, Grundrechte — Staatsrecht Ⅱ, 17. Auflage, Heidelberg 2001, §§12—14, 17—18）。

施马兹：《基本权利》，第4版，巴登—巴登2001年

（Schmalz, Dieter, Grundrechte, 4. Auflage, Baden-Baden 2001）。

施密特：《基本权利》，第8版，海德堡2003年

（Schmidt, Rolf, Grundrechte, 8. Auflage, Heidelberg 2003）。

施密特：《交流》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第6卷，第2版，海德堡2001年，第141至144章

（Schmidt-Jortzig, Edzard, Kommunikation, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅳ, 2. Auflage, Heidelberg 2001, §§141—144）。

施塔克、施密特：《考考你的知识，国家法》，第1版，慕尼黑2003年

（Starck, Christian/Schmidt, Thorsten Ingo, Prüfe Dein Wissen, Staatsrecht, 1. Auflage, München 2003）。









一、信仰、良知和信教的自由





《基本法》第4条：

（1）信仰和良知的自由、宗教和世界观信奉自由均不可侵犯。

（2）保证宗教活动不受阻扰。





（一）信仰及世界观自由（《基本法》第4条第1款）

信仰及世界观自由是人人享有的权利，未达到宗教成年的子女由其父母作为代表。此项自由依其性质也可适用于法人（第19条第3款），特别适用于属于公法社团法人的教会（《魏玛宪法》第140条并第137条第5款）。

其所保护的法益是人们对科学尚无法解释也无法客观地予以证明并进行审查的事物真相的信念，如世界的起源，人类在世界中的地位及使命，或者死亡的含义。从信仰的角度来看，信仰是宗教的还是非宗教的并不重要：相信上帝存在并创造了世界，应当与相信上帝不存在一样受到保护。主流观点认为，后者属于消极的信仰自由（negative Glaubensfreiheit）（相信上帝不存在的自由）。

《基本法》提及“信仰及信教的自由”（Glaubens- und Bekenntnisfreiheit）。对“信教自由”的概念是如何补充信仰自由的问题，有一些不同的观点。一部分人认为，宣告（Kundgabe）信仰自由所保护的信仰是通过信教自由来得以保障的。历史学派认为，信教自由在世界观自由方面对信仰自由予以补充，而信仰自由已经对信仰的表明作出了必要保护。

只要涉及个人私人领域的活动，国家就不能对基本权利进行限制。一旦宗教或世界观的活动延伸到社会领域，并与他人的活动发生冲突，那就要受合宪性法律的调整。





例如：能否禁止根据伊斯兰教法律应该戴头巾的女教师L在公立学校授课时也戴头巾？

L可以根据《基本法》第4条第1款及第2款主张理由，因为戴头巾构成其宗教生活的一部分。但是国家在世界观上保持中立（《基本法》第140条及《魏玛宪法》第137条第1款）与L的宗教自由相冲突。多数人的观点认为，在这里国家的中立要求更为重要：L作为教师是公权力的代表，原则上应当节制在宗教上的表现。但同时她的学生也有消极的宗教信仰自由，可作出要求国家不对其进行宗教影响的请求权。但是也有相反观点认为，不能将女教师出于宗教动机的个人着装行为必然视为公权力的宗教信仰。





（二）良知自由（《基本法》第4条第1款）

这是一项人人享有的权利，但不适用于人合组织及法人，因为它们并不拥有良知。良知自由与宗教自由和世界观自由不同，并不一定要以集体为前提条件。

良知判断（Gewissensentscheidung）是指根据“善”与“恶”的范畴所作出的判断，对此人们会感到义不容辞需要去做，否则会感到良心不安。这里的判断不能通过理性的讨论得以实现，因为该判断并不能归入“是否符合目的”的范畴。

该基本权利保护个人的良知判断不与国家的规定或命令发生冲突，应当避免产生良知的冲突（Gewissenskonflikte）。但是只有符合集体的基本价值观念的良知判断才受到保护，并且只有国家才能作为基本权利的相对人。





案例：一个反堕胎者拒绝全额缴纳医疗保险金，因为医疗保险金也资助堕胎。他可以主张良知自由吗？

不可以。因为从正当的角度来看，不能从良知自由之中得出将个人的信仰当作针对一般法律规范效力或其适用的标准的请求权。





（三）宗教活动不受打扰权（《基本法》第4条第2款）

所有人以及所有宗教团体（《基本法》第19条第3款）都是基本权利的权利人。通常影响到公众的宗教仪式（Religionsriten），以及类似的非宗教世界观的习惯，只要其不损害其他法益，就应受到保护。该项基本权利保障的是防止国家损害宗教活动自由的对抗权，以及要求国家保护宗教活动自由的请求权。





案例：教堂的大钟在每个整点都要敲响几秒钟，在礼拜天10点礼拜开始时，要敲响大约5分钟。整点的钟声以及礼拜时的钟声是否属于宗教自由？

前者不属于。只有礼拜天做礼拜时的钟声才可以视为宗教活动自由，因为它作为礼拜的信号具有明显的宗教含义。而整点的钟声则没有这样的含义。因此这里只能适用《基本法》第2条第1款。





二、言论与信息自由、出版自由、广播自由及电影自由、科学研究与艺术自由（《基本法》第5条）





《基本法》第5条：

（1）人人享有以语言、文字和图画自由发表、传播其言论的权利，人人享有无阻碍地通过向公众开放的途径了解信息的权利。保障新闻出版自由和广播、电视、电影的报道自由。对此不得进行内容审查。

（2）一般法律和有关青少年保护及个人名誉权的法律规定可以对上述权利予以限制。

（3）艺术、科学、研究和教学自由。教学自由应忠于宪法。





《基本法》第5条第1款不仅仅包含一项、而是五项基本权利。因此作案例分析时要予以明确地援引，例如谈到言论自由时，不仅应说明引用的是第5条第1款，而且还应具体说明是第5条第1款第1句前半句。

（一）言论自由（《基本法》第5条第1款第1句前半句）

言论自由（Meinungsfreiheit）是人人享有的权利，其所保护的法益是言论的表达，即主要是价值判断
 和思维判断过程的结果，而不管涉及哪些对象，以及有哪些内容。所表达的言论可以涉及政治的或非政治的、公共的或私人的事项，可以是理性的或非理性的、有价值的或无价值的。有所争议的是，对事实的主张
 是否也属于言论表达的范畴。不管怎样，根据普遍的观点，与价值判断没有联系、同时也与言论之形成无关的对事实的主张不在受保护的范围之内。

所有发布言论的形式（“以语言、文字和图画”仅列举了一部分方式）——包括其地点和时间的选择——都应受到保护。

言论自由之基本权利的保护领域截至“背离思想争鸣，且以施压的方式替代论据”。因为基本权利的意义就在于保障“思想上的争鸣”（geistiger Kampf der Meinungen），这被视为自由民主国家制度中的重要的基本条件。

消极的言论自由（negative Meinungsfreiheit）也应受到保护，即不发表、不传播言论的权利。





案例：在香烟盒上标有“欧共体卫生部长提示：吸烟有害健康”的字样是否干预了烟草集团的言论自由？

否。只有强迫享有基本权利的企业将他人的言论作为自己的言论时，国家命令作出的警示才会对于言论自由权利形成干涉。相反，如烟盒上的警示显然系他者所为而非出于本公司，且属于进入市场的一般性条件（适用于任一品牌），则此警示义务只是调整职业的从事，而不涉及言论自由。





（二）信息自由（《基本法》第5条第1款第1句后半句）

该权利是人人享有的，要保护的法益是取得从公开的渠道得来的信息。但是不存在某项要求国家提供特定信息的请求权。信息渠道的公开是指适当的，且具有向公众——不指向特定个人的群体——提供信息之目的的途径。其要素在于具有适当的功能。有关信息可达性限制的法律规定和措施与确定保护领域无关。





例如：大众传媒，如报纸、广播、电视或互联网，都属于公开的信息渠道。订阅外国报纸以及接收外国电视频道也受保护。不用于发表的私人或商业记录，或警方广播，不属于公开的信息渠道。





（三）出版自由（《基本法》第5条第1款第2句第1种情况）

该项基本权利的享有者是所有从事出版事业的人和企业，以及在出版业行使与内容无关的辅助职能的人。

出版（Presse）是指所有传播有用的、特定的印刷品以及声音、图像载体的行为，不仅包括期刊（如报纸），也包括一次性印刷的（如书籍、海报）出版物，不仅包括公开的，也包括内部的（如企业内刊）出版物。在此，稿件的严肃性并不重要。保护出版自由的领域涉及从提供信息到传播新闻与言论，其核心是出版物产生与形成的自由。

出版自由既不属言论自由的特例，也不属信息自由的特例。这里涉及的是制度性与组织性条件、框架性条件以及自由出版的机制。

出版自由并不影响到个人，因此内部的出版自由（innere Pressefreiheit）不是宪法性问题。





“内部出版自由”的概念描述了这样的情况，如出版人指示编辑和记者以特定方式写作特定的内容。这属于基本权利竞合的问题，可以在出版企业内部通过权利分配予以解决。在实践中是通过私法合同来解决该竞合问题的。





（四）广播自由（《基本法》第5条第1款第2句第2种情况）

该基本权利的享有者是播出广播的组织（也包括只愿筹备广播的人），即民营广播企业，公有广播电台以及参与节目制作的自然人。虽然国家及其所属机构原则上不享有基本权利，但是只要公法法人属于被基本权利保护的生活领域，就享有基本权利能力。

广播是指通过有线或无线的物理电波向不特定数量的人传播思想内容，传播过程中也包括编辑活动。虽然《基本法》称之为“新闻报道”，但是广播自由却不限于播送新闻，而应将其理解为广泛的制作节目的自由。





例如：

（1）如果为了对广播活动进行监督，要求民营广播电台将广播录制下来提交给州媒体部门，就属于对广播自由的干预（《联邦宪法法院判例集》第95卷第220、235及下页）。

（2）相反的是，《法院组织法》第169条第2句规定，法庭辩论过程中，媒体代表不得录制声音与画面，这仅仅是为广播自由的保护领域划出了界限（参见联邦宪法法院判例，载《新法学周刊》2001年第1633页）。





（五）电影自由（《基本法》第5条第1款第2句第3种情况）

该项基本权利的享有者是电影制作者，即所有从事电影媒体的筹备和放映工作的人。

电影是指通过放映连续的图像以传播思想内容。电影自由不仅仅包括新闻纪录片，也包括故事片和其他的电影表达方式。

为电影所作的广告以及电影中的广告也受电影自由的保护。

基于该项基本权利所产生的不是针对国家的给付请求权，而是不受国家干预的请求权。

（六）对《基本法》第5条第1款中的基本权利的限制

对第5条第1款所规定的基本权利的最重要的限制规定在《基本法》第5条第2款与17a条中。这里一般法律（allgemeine Gesetze）的限制意义最大。对于一般法律的定义，从魏玛共和国时期至今一直有所争议，主要有三种代表性的观点：

特别法理论（Sonderrechtslehre）认为，特别法的特点是：该法禁止或限制某一并未违法的行为，以防止其思想倾向散布而产生不良影响。从言论自由的角度来看，若禁止的是特定的言论，则属限制言论自由的特别法。

权衡理论（Abwägungslehre）认为，一般法律是指所有因其保护的法益比《基本法》第5条第1款所保护的法益更为重要而享有优先性的法律。

联邦宪法法院对这两种观点加以综合，在一贯的司法判决中认为，第5条第2款所规定的一般法律是指既不反对特定言论，也非限制自由言论形成过程的特别法，而是不考虑特定言论而对法益提供保护的法律，保护那些比言论自由更优先的共同价值。

在限制的限制（Schranken-Schranken）领域中，联邦宪法法院将合理性审查（Verhältnismäßigkeitsprüfung）称为互相作用学说（Wechselwirkungslehre）。因此一般法律应依照第5条第1款对自由民主的特殊意义进行解释，虽然一般法律设置了限制，但是就一般法律本身来说亦应受到限制。

禁止审查（Zensurverbot）（《基本法》第5条第1款第3句）是一项具体的对于第5条第1款规定的限制的限制。审查属预防性程序，即该程序完成之前，作品不得发表。

（七）艺术自由（《基本法》第5条第3款第1句第1种情况）

该项基本权利的享有者是艺术家，无论是否被认可，或是否以艺术为业，以及艺术的传播人或法人（《基本法》第19条第3款）。

艺术的概念属于基本权利内容中尚有争议的概念之一。联邦宪法法院最近认为，不能为艺术下一个一般性的定义，而应同时使用以下概念：

实质的艺术概念（materialer Kunstbegriff）（联邦宪法法院在著名的Mephisto裁判中用到）认为，艺术活动的本质是自由创作，以特定形式的语言为媒介，使艺术家的印象、体验、经历得以直接的体现。

形式的艺术概念（formaler Kunstbegriff）认为，艺术作品的本质在于，可以将其归入某一类特定的作品类型（绘画、雕塑、文学作品、戏剧等等）之中。

开放的艺术概念（offener Kunstbegriff）认为，艺术家之艺术表达的特点在于，表达的内容具有多样性，可经过不断的诠释得出丰富的内涵，从而传达着不竭的、多层次的信息。

保障艺术自由的核心在于保护为创造与表现艺术所为的通常情况下得到许可的行为。与开放的艺术概念相联系，艺术自由意味着，法律评价的基础应是最令该艺术作品不损害他人权利的诠释。





案例：涂鸦艺术家G违反E的意愿在E的外墙上画了一幅画。G对接警的警察主张，对其艺术自由的保障应该是不受限制的。艺术自由可以使G免受损害物品的刑事追究吗（《刑法典》第303条）？

不可以。要么认为他人基本权利的法益，如第三人的所有权，不受艺术自由保护领域的调整，要么认为艺术自由因与第三人的基本权利竞合而应受到限制。不能仅仅因为所有权具有明确的社会义务，而艺术自由的保护看似不受限制，就得出后者优先于前者的结论。





（八）科学自由（《基本法》第5条第3款第1句第2种情况）

拥有该项基本权利的主体是科学家，即从事科学活动的人，包括从事科学活动（如研究所）或资助科学活动（如科学组织）的私法法人，以及公法法人（如学术性的高校）。

科学，是研究与教学的上位概念，是在已知知识的基础上，通过逻辑性和批判性的思维，对真理的严肃性探索。

（九）对艺术与科学自由的干预

对第5条第3款并不存在法律保留。只有在存在竞合性宪法权利的前提下，才能对第5条第3款所规定的基本权利进行干预。





案例：癌症研究者K在其实验中需要：

（1）老鼠；

（2）在德国境内培育的胚胎干细胞。

尽管对科学自由的保护不受限制，监督部门能否对其进行干预？

（1）动物保护是在宪法层面上得到承认的（《基本法》第20a条）。可以将其作为竞合性宪法法益与看似不受限制的科研自由保护进行权衡，而有可能对科研自由予以限制。

（2）如果把上面涉及的胚胎干细胞视为《基本法》第2条第2款第1句意义上的人类生命，监督部门就可以对该案进行干预。因为《基本法》第1条第1款规定，禁止将人类的生命作为工具，所以不必权衡是否会在防治癌症方面取得科学进步。





三、集会自由





《基本法》第8条：

（1）所有德国人均享有和平地不携带武器参与集会的权利，无须事前报告或取得许可。

（2）对露天集会的权利可以通过立法或根据法律加以限制。





所有德国人都是该权利的享有者，除了自然人以外，还包括作为集会举办者的私法法人。外国人通常可以主张一般活动自由（《基本法》第2条第1款）以替代该权利。

和平的不携带武器的集会自由应受保护。集会（Versammlung）与单纯的人群不同，是指多个人为追求共同的目的而彼此联系起来，并聚集到某个地点。对该定义的具体内容是有所争议的。

主流观点认为，两个人就足以举行集会，因为集会自由应当防止将个人在体制上孤立起来，从而“将最后一个朋友也隔离在外”。与之不同的是，在社团法和公司法中规定，成员最低数量（Mindestteilnehmerzahl）应该为3人或以上。

另外，对于集会目的是如何形成的，以及究竟是否必须有这样一个目的的问题，主要有三种观点：

狭义的集会概念（enger Versammlungsbegriff）认为，集会必须就公共事务（öffentliche Angelegenheiten）形成共同的意见并予以表达。

较宽泛的集会概念（erweiterter Versammlungsbegriff）认为，通过集体讨论的形式形成并表达共同的意见就足以构成集会，但是集会的目的必须是就一定的事务予以讨论。

广义的集会概念（weiter Versammlungsbegriff）认为，共同追求一定的合法目的即为足够，对该目的没有任何要求，尤其是，该目的也可以仅限于单纯的相聚的愿望。





例如：如果在伴以音乐和舞蹈的情况下开展某项活动，该活动是否原则上不属于集会？

根据联邦宪法法院的判决，这取决于该活动的整体特征。如果音乐和舞蹈只是作为交流的手段，目的是为了形成公众意见，那该项活动就属于集会。但是如果其主要目的是娱乐与消遣，参与者仅仅顺便发表了一些意见，则该项活动就不足以形成集会。





非和平的集会是指，集会将对人身或物品产生重大的干预性影响。但在有执法人员依法进行活动的情况下，只要对其造成轻微影响或有可能造成影响（但是必须存在具体事实依据）的，集会即为非和平的。和平集会中仅个别人违反法律的，并不影响集会的和平性。

《基本法》将露天（unter freiem Himmel）集会与封闭（in geschlossenen Räumen）集会加以区分。加以区分的宗旨在于：集会空间的开放性使其具有破坏性与危险性。因此露天集会并不是指没有屋顶的集会，而是指没有足够边界限制的集会。

第8条的保护领域也包括集会的组织与筹备、集会时间与地点的选择、出发和到达、集会的路线以及集会的参与者。

对露天集会基本权利的保护受普通法律保留（einfacher Gesetzesvorbehalt）的调整，对此，也要关注相互作用学说。封闭集会基本权利的行使只得因竞合性宪法权利而予以限制。

四、结社自由





《基本法》第9条：

（1）所有德国人均有结社之权利。

（2）社团的目的或活动违反刑法、宪法秩序或违反国际上相互谅解原则的，予以禁止。





该项基本权利的享有者是所有德国人，也包括私法人。

第9条意义上的社团（Vereinigung）是指，自然人和／或（私法）法人为追求共同目的，自愿组成的有一定存续期间并表现出组织性（即便最低限度）的联合体。

社团的设立受到保护。一般的观点认为，加入社团、在社团内活动以及保留社团身份都受到保护（积极的社团自由positive Vereinigungsfreiheit）。相对应的消极的社团自由（negative Vereinigungsfreiheit）（不加入社团和退出社团）也受保护。但是有争议的是，是否不加入公法强制社团（öffentlich-rechtliche Zwangsvereinigungen）也属于消极社团自由的权利。司法判例认为该权利不受第9条、而是受第2条第1款的调整，理由是个人没有积极地加入公法社团的权利，因此自然也就没有消极地不加入该社团的权利。相反，主流学说认为，这是抵制国家强制活动的典型例子，因为在历史上，结社自由恰恰也是针对国家强制结社（如行会）制度的，如果个人可以抵制成为私法社团的成员，则在公法社团的情况下自然亦可为之。





例如：律师R不想成为律师协会的强制会员，他能否主张消极的结社自由？

这个问题备受争议，而主流观点的回答是否定的：因为个人并不能从第9条第1款中推导出其享有与他人结杜成立公法社团的权利，所以从这个意义上来说，不存在积极的基本权利的内容，从而经反向推理，第9条第1款也不能保障不加入该社团的权利。然而，结社自由的积极保护领域与消极保护领域不一定必须保持一致。





在干预领域（Eingriffsbereich）中需要注意的是，确定社团类型的法律规范并非干预，恰恰相反，它使得以特定的法律形式行使社团自由权成为可能。





第十八节　职业与收入的保护

本节主要参考文献：

布罗尔：《经济》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第6卷，第2版，海德堡2001年，第147至151章

（Breuer, Rüdiger, Wirtschaft, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅳ, 2. Auflage, Heidelberg 2001, §§147—151）。

伊普森：《国家法第2卷——基本权利》，第5版，诺伊维特2002年，第14至17章

（Ipsen, Jörn, Staatsrecht Ⅱ—Grundrechte, 5. Auflage, Neuwied 2002, §§14—17）。

皮罗特、施林克：《基本权利——国家法第2卷》，第17版，海德堡2001年，第20，21，23章

（Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard, Grundrechte—Staatsrecht Ⅱ, 17. Auflage Heidelberg 2001, §§20, 21, 23）。

施马兹：《基本权利》，第4版，巴登—巴登2001年，边码810及其后

（Schmalz, Dieter, Grundrechte, 4. Auflage, Baden-Baden 2001, Rn. 810 ff.）。









一、迁徙自由





《基本法》（第11条）：

（1）所有德国人在联邦领土内均享有迁徙之自由。

（2）在由于缺乏足够的生活基础而将给社会公共利益带来特别负担的情况下，在联邦或州的生存或自由民主的基本秩序面临危险的情况下，在为处理传染病、自然灾害和特别重大事故的情况下，或为保护青少年以防堕落或为预防犯罪活动有必要时，可通过法律或依据法律对迁徙自由权予以限制。





迁徙自由是德国人的一项基本权利。迁徙自由是指，选择联邦领域内的任何地方作为居所、住所的自由。其中，住所（Wohnsitz）指长期定居的地方，即按居住人的意愿并非仅作暂时逗留，而是将此地作为生活的中心（参见《民法典》第7条第1款）。居所（Aufenthalt）是指暂时的停留地。考虑到与第2条第2款第2句所保护的活动自由及走动自由（Bewegungs-und Fortbewegungsfreiheit）的区别，“停留”（Verweilen）的提法是有问题的，因为每次走动都是一系列瞬间的停留。有一种观点认为，第2条也包括对刑法所剥夺或限制的自由的保护，而其他情况则适用第11条，其涉及的是“停留”的一种特例。其他人则认为，停留要求持续一定的时间，或者具备一定的意义。比较有说服力的观点认为，不是为了走动才作停留（将会适用第2条，如徒步登山中所作的休息），而是为了停留必须走动。

此外，迁徙自由还保护“迁居”的自由，即旨在获得住所或居所的走动。它包括自由搬离、在新地点与原地点之间路线的通行，以及自由搬入，但是不包括特定的路线与特定的工具。

入境（Einreise）与移民境内（Einwanderung）也受保护，但不包括出境（Ausreise）与移民境外（Auswanderung）（不过第2条第1款对此是予以保护的，参见联邦宪法法院的Elfes案判决，《联邦宪法法院判例集》第6卷第32页）。

第11条还包括消极的迁徙自由，即不变更地点的自由。因此不准德国人入境以及将其驱逐出境也受第11条的调整，不过因国家征用而发生的迁居（如为了在该地区建一个水库）则不受该条调整；第11条不能产生租赁权和财产权上的请求权。





例如：下列假设能否得到第11条的保护？

（1）D生活在柏林，要去慕尼黑看望他的姐姐。

（2）D想要搭乘飞机，但为了保护环境，德国境内的航线被禁止了。

（3）D还在慕尼黑租了一处住房。

（1）是的。《基本法》第11条保护德国人在联邦境内探访任何地点的权利。

（2）原则上仅仅保护权利人能够到达目的地，只要还有其他的交通方案可供选择，抵达的方式就不受法律保护。

（3）是的。《基本法》第11条也保护第二处住所的设立。住所设立后，就由《基本法》第13条予以调整。





二、职业自由





《基本法》第12条：

（1）所有德国人均有自由选择其职业、工作岗位及培训场所的权利。从事职业可通过法律或依据法律予以规定。

（2）除一般传统的、针对所有人员的公共服务之外，任何人不得受迫从事特定的劳动。

（3）法院判决剥夺自由时，方可允许实行强迫劳动。





职业自由是德国人的一项基本权利，对外国人则适用第2条第1款（参见《联邦法院宪法法院判例集》第104卷第337页——Schächten案件）。

第12条第1款的表述是“职业、工作岗位和培训场所”，而第12条第1款第2句提到的是“从事职业”。与前者措辞所传达的印象相反。第12条有一个统一的保护领域，因为从事职业要从选择职业开始，而从事职业的过程是对职业选择的一种持续性确认，职业培训是为从事职业作准备。因此，与《基本法》字面表述所不同的是，第12条第1款第2句所规定的法律保留不仅包括从事职业，还包括所有职业自由的统一的保护领域。

职业（Beruf）是指在一定期间内以获取收益为目的的活动，以此创造并维持生活的基本条件。它既包括自由职业，也包括受聘职业，既包括传统的也包括新兴的、非典型的职业。但是作为职业内容的具体行为不能是法律禁止的行为（如贩毒）。

培训（Ausbildung）旨在培养职业素质，其与教育不同。教育的内容是一切通过学习可以获得的东西。因此与职业无关的学校教育以及普及教育都不属于培训的范畴。应该超越法律字面含义理解，不仅选择培训机构的自由受保护，而且培训业亦受到保护。

对职业自由的干预分成两个方面：如何从事一项职业以及具体的个人能否取得该职业。其中，第二点牵涉到许可条件是具有主观的还是客观的特点，可以按照强度的递减将干预的形式分为下列三种类型：

客观许可条件（objektive Zulassungsvoraussetzungen）要求从业者具备职业选择的客观标准，该标准不取决于其个人的素质，从而将其个人影响排除在外。

主观许可条件（subjektive Zulassungsvoraussetzungen）将职业选择和个人的特性与能力、知识与经验、要求的报酬与所能提供的劳动联系在一起。

从业规则（Berufsausübungsregelungen）适用于开展职业活动的条件。以上两种概念之外的干预都属于此类。

第12条第2款含有普通法律保留。对此需要关注联邦宪法法院的重要事项理论（Wesentlichkeitslehre），该理论对于授予公法行业协会以颁布章程的权力来说意义重大，该理论要求，立法者必须亲自制定职业选择的立法性规范，只有从业规则才可以委托给行业协会来制定。

联邦宪法法院的层级理论（Stufenlehre）（源于《联邦宪法法院判例集》第7卷第377页——药店判决）认为，与上文的客观许可条件、主管许可条件以及从业规则中的干预层级相联系，干预强度越大，对立法者制定法律的要求就越高。由此可见，层级理论是比例原则的一种体现。因此，首先，审查其必要性时应适用层级理论：只有在立法者的合法目的不能通过更低强度的干预得以实现的情况下，干预才是必要的。其次，审查适当性时应适用层级理论：客观许可条件只有在防止重大公共利益面临有据可查的或者极有可能发生重大危险时，才是适当的；主观许可条件只有在不具备该条件将不可能或不适合从事该职业，或者将会给公众带来危险或损害时，以及该条件旨在保护重大公共利益时，才是适当的；从业规则只有在合理权衡公共利益时，才是适当的。





练习：以下情况涉及哪个层级的职业自由？

（1）要求必须通过第二次国家司法考试。

（2）质检工程师受68岁的年龄限制。

（3）根据医疗改革中的一条规定，每5,000名居民只允许存在一家药店。

（4）烟草集团有义务在香烟盒上印刷健康警示。

答案：

（1）这是主观许可条件。

（2）虽然与考试成绩不同，年龄不受就业者职业活动的影响，但是年龄限制仍然是一个主观许可条件，因为它与当事人的主观特征有关。

（3）这是客观许可条件。

（4）这是一个从业规则。





三、结盟自由





《基本法》第9条第3款：

保障所有人和所有职业为保护和改善劳动、经济条件而结社的权利。限制或妨碍此项权利的协议均属无效，为此采取的措施均属违法。对于第1句所指社团为保护和改善劳动、经济条件而进行的劳资斗争，不得采取第12a条、第35条第2款和第3款、第87a条第4款和第91条所指措施。





“为保护和改善劳动、经济条件而结社的权利”（结盟权）是结社自由的特例。另外它还为劳资协议体系提供了制度保障。结盟自由不但保护权利人免受国家干预，而且还具备私人法律关系中针对第三人的直接效力（unmittelbare Drittwirkung unter Privaten）。

因为结盟自由是结社自由的一个特例，所以联盟必须首先具备社团的全部特征（参见本书第十七章之四）。上述规定的字面表述说明该社团所追求的目的即为结盟，以争取事关劳动关系的劳动条件，如工资、劳动时间等，以及具有经济、社会与政治特征的经济条件，如降低失业率的措施、技术问题或经济发展问题。重要的是，该社团必须同时追求以上两个目标，而不能仅限于其中一个。

此外结盟自由还包括对手排除（Gegnerfreiheit）（即在某一联盟中只能存在劳方或资方一方的成员）、独立于对手（Gegnerunabhängigkeit）（即相对于对方的经济独立）以及联盟的跨企业性（Überbetrieblichkeit）。

第9条第3款一方面保护个人建立联盟的基本权利，另一方面也保护集体的结盟自由，即联盟的存续，以及联盟有权通过具体的联盟行为追求第9条第3款所规定的目的。

对于第9条第2款所规定的干预授权是否也适用于结盟自由的问题，是有着争议的，但是其意义并不大。因为第9条第2款中所规定的社团目标与此处联盟所追求的目的不同，因此也就不牵涉结盟自由的保护领域问题了。在其他情况下，可因竞合性宪法权利而对结盟自由予以干预。不过因为这通常起因于个体与集体结盟自由的竞合或对方的结盟自由，所以主要应取决于比例原则。第9条第3款第3句最后明确规定，紧急情况下所采取的措施在任何情况下都不得损害第9条第3款所保护的劳动斗争权。





案例：一份劳资协议约定，资方向工会成员支付的工资应当比其他员工高5％。钢铁铸造工S不是工会成员，能否也要求相应加薪？

这种差别条款利用对非工会成员的巨大压力，迫使其加入工会，这就限制了他们的消极结盟自由，是不适当的。因为第9条第3款第2句赋予了结盟自由对第三人的直接效力，所以该条款是违反宪法的。但是并不会赋予非工会成员以加薪的权利。





四、所有权的保障





《基本法》第14条：

（1）保障所有权和继承权。其内容和权利限制由法律予以规定。

（2）所有权是负有义务的。所有权的行使应有利于社会公共利益。

（3）只有符合社会公共利益时，方可准许征收财产。对财产的征收只能通过和根据有关财产补偿形式和程度的法律进行。确定财产补偿时，应适当考虑社会公共利益和相关人员的利益。对于补偿额有争议的，可向普通法院提起诉讼。





所有权（Eigentum）包括一切私法上的财产性权利、设立与经营企业的权利（主流观点这样认为，但是对其范围有所争议），以及企业所具有的全部经济价值（不过只保护权利的保持，而不保护权利的取得，此外企业面临的实际状况与有利的环境条件是不属于该保护领域的）。主流观点认为财产（Vermögen）不适用第14条所规定的所有权概念，不过，虽然税款是从财产中作出支付的，但是征税条件与所有权的取得、保持或使用息息相关。因此就这点来说，上述所有权的概念含有税法上的标准。依排他性权利的类别，财产性法律地位赋予权利人以私法利益，建立在权利人明显的自力救济基础之上，并且旨在确保其生存时，财产性的主观性公法权利（subjektiv-öffentliche Rechte）适用所有权的概念。

所有权的保持（Bestand）（第14条保护的是已取得的物，而取得是由第12条保护的）与使用（Nutzung）（当然，并不是任何针对或借助物的行为都受第14条保护，受保护的只是那些具备所有权领域或财产领域的社会功能的行为，如抵押地产为贷款提供担保的行为）受到保护。此外第14条还提供了程序保障（Verfahrensgarantie），即所有权人享有在行政程序与法院程序中维护、谋求与行使自己利益的权利。

干预分为内容性规定与限制性规定、征收以及其他干预行为（特别是征收性干预或等同于征收的干预）等几种类型。

内容性规定（Inhaltsbestimmungen）与限制性规定（Schrankenbestim-mungen）能够扩大或限制所有权自由。该类规定是一般性（generell）与抽象（abstrakt）的。该类规定必须依法为之，并且在这里要符合建立在所有权社会责任（第14条第2款）基础之上的比例性原则。这里的比例性原则具有其特有内容：立法者不但不得过度地限制所有权的自由，而且亦不得过度地忽略所有权的社会责任，并且有义务对当事人的利益予以合理权衡，从而实现公平的比例关系。在此，立法者的活动空间在以下几个方面受到限制：尊重财产性法益或财产性权利的特点（如土地的特点是不可增长并且不可或缺，所以公共利益在这里就特别重要）；尊重财产性法益或财产性权利之于所有权人的意义；干预应有通过财政补贴予以补偿的可能；干预应有通过强度条款（Härteklauseln）与过渡规定（Übergangsregelungen）而予以缓冲的可能。

征收（Enteignung）是指对第14条所保护的具体的主观性法律地位予以完全或部分地取消，因此与内容性规定与限制性规定不同，征收是个别的（individuell）和具体（konkret）的。征收分为立法征收（Legalenteignung）（通过法律规定来取消确定或可确定主体的具体的所有权）与行政征收（Administrativenteignung）（依法通过行政手段取消所有权）。行政征收应适用重要事项理论。根据《基本法》第14条第3款第1句，征收只有为公共利益才得为之。根据《基本法》第14条第3款第2句，法律必须规定补偿形式和程度，合理衡量社会公共利益和相关人员的利益（第14条第3款第3句）。

其他干预可以是适用与实施内容性规定与限制性规定的行为。在这里最重要的是征收性干预（对所有权的取消与限制只是依法行政的附随性结果）与等同于征收的干预（违反法律义务的违法行政或行政不作为）。此类干预的特点是直接性、特定性与严重性。补偿问题在这些情况下尤其存在着争议。

第14条为所有权提供了制度保障，作为一种对限制的限制，该制度保障为内容性规定、限制性规定与征收设置了最后一道界限。这确保了构成所有权法律制度的《基本法》规范得以名副其实；从而特别强调了私人用益性（Privatnützigkeit），即权利人同时也是用益的享有者，并且原则上有权对所有权的对象予以处分。





案例：X的狗患有狂犬病被警察击毙。X有权要求补偿吗？

不可以。根据《基本法》第14条第3款，补偿要以征收为前提。但征收是对某一具体法律地位的取消，通常是为了某个具体的公共目的，而非仅仅出于一个单纯预防危险的动机。





第十九节　一般行为自由、基本平等权与司法中的基本权利

本节主要参考文献：

艾里克森：《一般的商业自由》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第6卷，第2版，海德堡2001年，第152章

（Erichsen, Hans-Uwe, Allgemeine Handlungsfreiheit, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅵ, 2. Auflage, Heidelberg 2001, §152）。

克里希霍夫：《基本权利的平等》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第5卷，第2版，海德堡2000年，第124至127章

（Kirchhof, Paul, Die grundrechtliche Gleichheit, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅴ, 2. Auflage, Heidelberg 2000, §§124—127）。

帕皮尔：《法律保护和国家责任》，收录于：伊森塞、克尔希霍夫：《国家法手册》第6卷，第2版，海德堡2001年，第153至157章

（Papier, Hans-Jürgen, Rechtsschutz und Staatshaftung, in: Isensee, Josef/Kirchhof, Paul, Handbuch des Staatsrechts Band Ⅵ, 2. Auflage, Heidelberg 2001, §§153—157）。

皮罗特、施林克：《基本权利——国家法第2卷》，第17版，海德堡2001年，第8，11，26，30至33章

（Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard, Grundrechte — Staatsrecht Ⅱ, 17. Auflage, Heidelberg 2001, §§8, 11, 26, 30—33）。

施塔克、施密特：《考验你的知识，国家法》，第1版，慕尼黑2003年

（Starck, Christian/Schmidt, Thorsten Udo, Prüfe Dein Wissen, Staatsrecht, 1. Auflage, München 2003）。









一、一般行为自由





《基本法》第2条第1款：

人人有自由发展其人格的权利，但以不损害他人的权利和不违反宪政秩序或者道德规范为限。





少数观点认为，只有那些对提高人格有所意义的行为才受一般行为自由（allgemeine Handlungsfreiheit）的保护，而主流观点（特别是自Elfes判决以来，联邦宪法法院也持该观点，见《联邦宪法法院判例集》第6卷第32页）认为，人的全部活动都应当受到一般行为自由的保护。当不能联系到某一具体基本权利的保护领域时，一般行为自由就转化为一种需要进行审查的兜底性的基本权利（Auffanggrundrecht）（然而，虽然可以关联到某一保护领域，但是该领域却不予支持时，就不再考虑受一般行为自由的保护了，如非和平的武装集会）。





例如：只要没有特别涉及所有权相关的合同、劳动合同、继承合同或婚姻合同，私法合同的缔结与否就属于基本权利的问题（《联邦宪法法院判例集》第8卷第274、328页；《联邦宪法法院判例集》第95卷第267、303页；《联邦宪法法院判例集》第103卷第197、215页）；驾驶摩托车不戴头盔或者驾驶汽车不系安全带的行为（联邦宪法法院判例，载《新法学周刊》1987年第180页）；在森林中骑马的行为（《联邦宪法法院判例集》第80卷第137、154及下页）。





第2条第1款受到宪法秩序（所有的法律规范在实体与程序上都应符合宪法）、他人权利与道德准则的三重限制（Schrankentrias）。后两种限制已经被包含在宪法秩序限制之中了，对它们的审查主要体现为对比例性原则的审查（对限制的限制）。

二、一般平等原则（第3条第1款）

在关于基本自由权的情况下，需要审查的是对基本权利保护领域进行干预的宪法合理性。而在第3条情况下，需要检查的是差别对待的宪法合理性。在这里只有重大事项的差别对待才必须具备合理性。对重大同类事项的差别对待是指，法律以某种方式对待某人、某群体或某一情况，而对其他的对象则以另外某种方式对待，并且上述两类对象可以构成排除其他对象的共同的上位概念。反之，对重大不同事项的同等对待亦必须具备合理性。

对宪法合理性（verfassungsrechtliche Rechtfertigung）的要求随着差别对待程度的提高而提高，差别对待的标准与第3条第3款所禁止的各类标准相符得越多，当事人对该标准的个人影响就越小，差别对待对基本自由权利造成的妨碍就越大。低程度的差别对待只要具备客观理由即为合理。高程度的差别对待则应运用比例性原则予以衡量（目的合法性、合理性、必要性、适当性）。





案例：在X州施行的建筑法规比Y州的更为严格。这是否违反平等原则？

否。在同一个主权机关的情况下，才按平等原则实施同等对待。德意志联邦共和国的联邦制度有意默许了不同主权机关通过法律规范实施差别对待。





三、司法中的基本权利

（一）对诉讼途径的保障





《基本法》第19条第4款：

任何人因公权力致使其权利受损害的，有权采取法律途径。如果法律没有规定其他主管法院的，可向普通法院提起诉讼。第10条第2款第2句的规定不受影响。





第19条第4款确保了对诉讼途径的保护不留漏洞，为法院管辖权提供了制度保障。第19条第4款中所规定的公权力不包括司法权在内。从该规定的实体内容而言，其所规范的是借助于法官维护权利的权利，而不是针对法官提起诉讼的权利。联邦宪法法院认为，其亦不包括形式意义上的立法在内（《基本法》中已经明确规定了由其他机构对法律进行审查，而不得因第19条第4款予以规避）。可能受损害的权利包括一切主观性权利，损害是指违法的干预；干预不必已实际作出，但必须予以主张。可以提起诉讼是指当事人可以接触到法院、启动诉讼程序并取得法官的裁判。





注意：《基本法》第19条第4款只保障“借助法官维权诉讼，而不能针对法官提起诉讼”，该表述总是正确的吗？

不是，因为法院亦行使行政职能（如司法行政行为，参见《法院组织法实施法》第23条及以下）。该项任务在功能上属于行政权力，而不是司法权力。因此这种情况下也可能直接“针对”法官提起诉讼。





（二）法定法官





《基本法》第101条：

（1）禁止设立特种法院，每个人都有权接受法定法官。

（2）只有依据法律才能设置审理专门案件的法院。





拥有法定法官的权利是一项基本平等权，据此可以提起宪法诉愿（《基本法》第93条第1款4a项）。这保证了事先对法官管辖权作出“抽象一般”的规定。这里的法官是指所有的国家法官。管辖权不仅指法院的地域管辖权、事务管辖权与级别管辖权，还包括法院内部各具体审判组织的管辖权，以及审判组织内部各个法官的管辖权。根据重要事项理论，有关管辖权的法律规定必须由议会制定。如果超出基本自由权的字面含义予以理解的话，该权利亦包括得拥有一名各方面均符合《基本法》要求之法官的权利，亦即该名法官应同时具备明显的独立性与公正性。对此，权利人可提起宪法诉愿。

通常的干预表现为在程序违反规定的情况下法定法官被司法机关剥夺。但是对错误适用的违宪性有很高的要求：只有任意地错误适用程序法，或裁判曲解了第101条第1款第2句的意义与效果的，才是违宪的权利剥夺。

由于缺乏法律保留，只要符合上述要求的权利干预就都是违宪的。





例如：欧洲共同体法院的法官也属于《基本法》第101条第1款第2项意义上的“法定法官”吗？

是的。《欧洲共同体条约》中对欧洲法院管辖权的规定因《转化法》而在国内生效。因此，只要某一终审的德国法院违反《欧洲共同体条约》第234条第3款的规定，未向欧洲共同体法院就某一问题提出法律解释请求履行（此即所谓的预先裁判程序）的话，则法定法官即被剥夺。





（三）法定审理





《基本法》第103条第1款：

法院诉讼中人人有权要求进行法定听证。





法定听证（Rechtliches Gehör）是指，相关人原则上有权在裁判作出之前就事实与法律事项发表意见。在紧急措施下不能做到的，必须及时予以补救。法定审理权分为三个方面：知情权（Recht auf Information）（即对对方陈述、事实与证据、鉴定人意见以及法庭意见的知情权）、陈述权（Recht auf Äußerung）与尊重权（Recht auf Berücksichtigung）（即所有参与审理的法官均应出席，并且在裁判理由中就当事人的陈述发表意见）。至于第103条第1款是否也保障拥有律师的权利问题，是有所争议的。

（四）法无规定不处罚





《基本法》第103条第2款：

只有在某项行为实施之前的法律就已规定对其可以处以处罚时，对该行为方可处以处罚。





（拉丁语：法无规定不处罚Nulla poena sine lege）。第103条第2款包含的原则有：法定原则（Gesetzlichkeitsprinzip）（即对特定行为的处罚必须由议会立法予以规定）；确定性原则（个人事先应能了解，刑法禁止什么，以及将施以何种刑罚），其中包括禁止以类推（Analogieverbot）加重违法者负担、不溯及既往原则（Rückwirkungsverbot）（即禁止依据行为发生时尚未生效的法律，或应当依据当时规定刑罚更轻的法律处以刑罚）；行为原则（Tatprinzip）（因行为，而不因思想处罚）。第103条第2款所规定的处罚涉及所有对过错行为含有负面评价的国家主权措施。其中涉及《刑事刑法》、《违反社会秩序法》、《惩戒法》与《专门职业法》。除了犯罪构成之外，还包括刑罚制裁警告（Strafandrohung）在内。至于矫正措施（Maßregeln der Besserung）（《刑法典》第61条及以下）是否受第103条第2款的调整尚有争议。刑事诉讼程序不受处罚概念的调整。因此在变更追诉时效规定与自诉控告保护上尤有争议。

（五）一事不再罚





《基本法》第103条第3款：

任何人不得因同一行为，而依一般刑法多次受处罚。





一事不再罚（Ne bis in idem）原则保障了刑事判决的法律效力（Rechtskraft）与法律安全性（Rechtssicherheit）。同一行为是指公诉与开始程序的裁定所指向的事件，并且被告在该事件中应当作为行为人或参与人实现了犯罪的构成要件。“依一般刑法”的表述将其适用领域限制在刑事刑法（Kriminalstrafrecht）的范围之内。


德国公法导论

第四章　一般行政法





第二十节　行政的概念和组织

本节主要参考文献：

布尔：《普通行政法》，第6版，海德堡2000年，第1章

（Bull, Hans Peter, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Heidelberg 2000, §1）。

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码1055至1075

（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage, München 2002, Rn. 1055—1075）。

毛尔：《普通行政法》，第15版，慕尼黑2004年，第1章

（Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, München 2004, §1）。









一、行政的概念

一个通行的行政的定义并不存在。可以通过不同的描述方式来界定行政的概念。

公法意义上的行政属于行政权力（vollziehende Gewalt）。在行政权力内部要区分政府（Regierung）和行政。政府是为了实现国家政治任务的国家领导行为（staatsleitende Tätigkeit）。联邦总理的政治指令（《基本法》第65条第1句）以及对军队的领导和指挥（《基本法》第65a条、第87a条、第115a、b条）就是典型的政府行为的例子。

行政一方面意味着执行法律，即依附于法律的行政（gesetzesakzessorische Verwaltung），另一方面，是指与法律无关的行政。后者指的是行政机关在不需要法律依据的情况下活动。如发放补贴、制定计划以及提供生活必需（Daseinsvorsorge）。

组织意义上的行政（Verwaltung im organisatorischen Sinn）指的是主要从事实质行政行为的部门的集合。议会和法院虽然从事一定行政工作，但并不主要从事行政行为，因此不是组织意义上的行政。

形式意义上的行政（Verwaltung im formellen Sinn）指的是行政机关所从事的所有活动，而不考虑这些活动的实质内容。

实质意义上的行政（Verwaltung im materiellen Sinn）是通过反向定义得以确定的。也就是指那些既不是立法行为、也不是司法行为，同时也不是特别政府行为的所有活动。

二、行政组织

（一）直接的国家行政与间接的国家行政

一个公务员如果从事行政行为，他便不是代表自己，而是代表国家或其分支机构作出行为。国家（联邦或州）可以自己利用其本身的国家机关来完成行政任务。这称作直接的国家行政（unmittelbare Staatsverwaltung）。如果国家将行政任务委托给有权利能力的行政单位，就称为间接的国家行政（mittelbare Staatsverwaltung）。由于德国的政体是联邦制，所以存在有直接的联邦行政与直接的州行政，以及间接的联邦行政与间接的州行政。直接的国家行政，国家或州是行政主体。间接的国家行政，每个法律上独立的行政单位是行政主体。如联邦律师协会（Bundesrechtsanwaltskammer）、联邦医师协会（Bundesärztekammer）、德意志联邦银行（Deutsche Bundesbank）是间接的联邦行政，城市（Städte）、乡镇（Gemeinden）、县（Landkreise）以及州属的国立大学（staatliche Universitäten der Länder）是间接的州行政。

（二）行政主体

行政主体是法人，或者是具有部分权利能力的法人分支机构，而被授权人（Beliehene）则是一种例外情况。如果在公法上规定有权利能力的主体，便涉及到公法法人的概念。公法法人分为三种类型：团体法人（Körperschaften）、机构法人（Anstalten）和基金会（Stiftungen）。

公法上的团体法人是指由成员组成，但其存在并不受成员变动影响的组织，如联邦、州、乡镇，律师协会、医生协会、手工业者协会，以及国立大学。

公法上的机构法人是指由一定的人员和财产组成的组织。它没有成员，但是有使用者（Benutzer）。如公法上的电台、储蓄银行、大学入学分配中心，以及大学生活动中心。

基金会是指受捐助人委托，以实现特定的公法任务为目的、具备权利能力的组织。如普鲁士文化基金会、残疾儿童救助基金会。

国家也可以把国家主权委托给被授权人。被授权人指的是通过国家权力行为的授权，在较长时期内有权以自己的名义行使特定的行政权力，并自己承担责任的个人。如城区内的扫烟囱工、审查载重汽车的技术监督协会（TÜV）的专家，以及《联邦公证组织法》第1条规定的公证人。





第二十一节　行政法

本节主要参考文献：

巴蒂斯：《普通行政法》，第3版，海德堡2002年，边码1至43

（Battis, Ulrich, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Heidelberg 2002, Rn. 1—43）。

布尔：《普通行政法》，第6版，海德堡2000年，边码67至71

（Bull, Hans Peter, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Heidelberg 2000, Rn. 67—71）。

伊普森：《普通行政法》，第1版，科隆2000年，边码1，2

（Ipsen, Jörn, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1. Auflage, Köln 2000, §§1, 2）。









行政法随着行政任务范围的扩大而不断得到发展，其下各个法律部门也得到了或多或少独立的发展。

一、联邦行政法与州行政法

区分联邦行政法与州行政法对于行政实践来说是非常重要的。联邦几乎在所有的行政法领域内都颁布了法律，至少作出了框架性的规定。因此各州只能在剩余的有限领域内作出规定。除了自身的国家组织法、地方组织法和职业等级组织法（选举法、行政机关组织法、公务员法、乡镇和县的规章、协会法）以外，各州的法律主要是由警察法与秩序法（Polizei-und Ordnungsrecht）构成，主要包括建筑秩序、健康行政、教育与文化行政法、水法、公路法和街道法等。

二、一般行政法与特别行政法

在文献中存在一般行政法与特别行政法的区别。

一般行政法（Allgemeines Verwaltungsrecht）涉及的是有关法律上的结构性与概要性的问题（rechtliche Struktur- und Querschnittsfragen），这些问题对于所有的行政领域来说都具有重大意义，例如行政组织、关于行政的法律约束（Rechtsbindung）与形成自由（Gestaltungsfreiheit）的一般学说、行政程序法与行政诉讼法、行政的活动形式、典型的行政瑕疵及其后果、公法法律关系的一般规定、有关公共事务的法律等。

特别行政法（Besonderes Verwaltungsrecht）包括大量的法律内容在内，除组织法的特别领域外，还包括大量的其他事实材料在内。

特别的组织法与人员法（spezielles Organisations-und Personalrecht）包括地方法、地方经济法、地方税法、预算法、职业协会法以及公务员法等在内。

行政秩序法（Recht der Ordnungsverwaltung）与行政监察法（Recht der Überwachungsverwaltung）包括一般警察法与秩序法、特别的警察法与秩序法、外国人法、集会法、公共协会法、职业监察法、污染防治法、建设规划法、建设秩序法、卫生监察法、军队法以及民事保护在内。

行政给付法（Recht der leistenden Verwaltung）包括社会保障法、社会救助法、教育促进、劳动促进、住房补贴和儿童补贴等。

行政促进法（Recht der fördernden Verwaltung）包括经济补贴与文化促进。

三、行政程序法

在德国有联邦行政程序法（Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes—VwVfG）和州行政程序法之分。只有涉及联邦的行政机关时才适用《联邦行政程序法》。如果涉及州的行政机关，就适用相应的州行政程序法。因此适用什么法律取决于进行活动的行政机关，而不取决于是否涉及州的或联邦的法律。

根据《联邦行政程序法》第1条第1款与第2款，该法只适用于公法行政，而不适用于行政机关的私法活动。当联邦的其他法律规定包含有类似的内容或不同的规定时，就不能适用《联邦行政程序法》。





第二十二节　行政法的发展历史

本节主要参考文献：

布尔：《普通行政法》，第6版，海德堡2000年，边码73至94

（Bull, Hans Peter, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Heidelberg 2000, Rn. 73—94）。

毛尔：《普通行政法》，第15版，慕尼黑2004年，第2章

（Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, München 2004, §2）。









一、概况

与民法或刑法等其他法律部门的历史发展相比，行政法的发展历史中没有一个大型法典化的过程。与《德国民法典》、《奥地利民法典总则》以及《法国民法典》所不同的是，行政法没有相应的法典编纂，而是有大量的特别行政法规范存在。当时公法的大部分内容都包含在普鲁士于1794年制订的《普鲁士民法典》（Preußisches Allgemeines Landrecht）之中。

现代行政法（modernes Verwaltungsrecht）首先存在于大量的法律之中。1960年制定的《行政法院法》（Verwaltungsgerichtsordnung-VwGO）中对于行政法院程序作出了规定。1976年首次制定了《联邦行政程序法》（Verwaltungsverfahrensgesetz）。同时在州法中制定了与此相应的警察法与秩序法。此前，魏玛共和国于1931年制订了普鲁士警察管理法，当时的南德各邦也制定了警察法。

历史最悠久且至今仍然有效的部分法典汇编是1869年制订的《职业法》，它是在1845年制订的《普鲁士职业法》的基础上发展而来的。1977年对1919年制订的《租税通则》进行了全新的修订。因为行政法长期以来都是就某点或就某部分内容予以调整的，所以必须借助于其他领域对行政法的历史发展进行补充。宪法的历史发展对研究行政法的历史有重大意义。其中法院的司法实践与学理研究对法律的发展形成了巨大的影响。

宪法和行政法的历史发展可以划分为以下四个发展时期：

二、早期的司法国家

在早期的司法国家（älterer JustiZStaat）阶段中，“权利”只有一种类型，因此还没有行政法的概念。所以“领主的主权”（landesherrliche Hoheitsrechte）是与其他“私人性”的权利处于同等地位的。随着时间的推移，对公共行政的需求在上升。17世纪中叶，主权成为国家的权力。最后形成了内容丰富的一系列的主权。特别是司法活动与法律规范的制定都属于该范畴。人们将“警察”权（Recht der "Polizey"）——意指公众的“良好的行政”或“良好的秩序”——理解为大量的内容广泛的主权。但是臣民的相对权利（Gegenrechte）却可能与领主的权利相对立，因此阻碍了立法的发展。

三、“警察”国家

在警察国家（Polizei staat）阶段中，广泛的国家主权思想得到了贯彻，领主不必再主张个别的国家主权。国家不断地扩展其活动的空间。“警察”的概念描述了公众的福利状态及其所指向的行政活动。在《普鲁士民法典》中提到：

“警察机关（Amt der Polizey）乃是维持公共安宁、安全及秩序，预防公众及其成员所面临的危险所必需之机构”。

在普鲁士高等行政法院1882年所作出的克劳茨贝格判决（Kreuzberg-Urteil）中，警察仅应该保护公民的安全与秩序，而不能干涉社会福利的新观点获得了胜利。

在警察国家中，出现了公法与私法的区别。随着国家与社会的分离，公法与私法也在分离，这不但使国家得以收回受法院监督的政治与行政事务，而且也使得不受国家统治的私人领域获得了保障。国家及国家的权利获得了臣民私权上的地位。公民不能再在属于国家的法庭上起诉国家。但是国家必须给付公民以金钱，以平衡国家对其权利的干涉。因此国家“分裂”（aufspalten）为两种法人：除了作为公法法人的“本身的国家”（eigentlicher Staat）以外，当国家作为一个“营利团体”（Erwerbsgesellschaft）而存在时，国家还是一个私法法人，因而可以对其财产法上的义务承担责任。国家作为后者的表现形式称之为国库（Fiskus）。公民对于国家本身不能采取任何行为，但是他可以提起支付金钱补偿之诉。直到今天，针对国家的财产法上的诉讼，经行政法院移送后，还是由民事法院管辖。

四、君主立宪制

君主立宪制度是受到国家与社会相分离的思想影响而形成的。它是伴随着法律保留原则（Vorbehalt des Gesetzes）逐渐得以形成的。君主享有“行政权力”，资产阶级在议会中获得代表。法律概念的范围与内容决定了对君主权力限制的程度，以及资产阶级通过议会获得的参与权的范围。

在该时期，得益于奥托·迈耶（Otto Mayer）的努力，独立的行政法得以发展。19世纪后半期，首次出现了独立的行政法院。因此代表公民利益的行政实践受到了监督。但是早期的行政管辖权还不包括对合宪性的监督在内，其所监督的只是行政活动是否符合法律的规定。

五、议会民主制

在议会民主制下，人们意识到行政应赋予公民请求权，从而为对经济、社会层级的广泛干预铺平了道路。这对于社会的改造、再次分配以及社会重构来说都是必不可少的。行政法院的管辖权得到了扩展。如1921年在汉堡就通过了对所有行政行为都进行审查（Nachprüfbarkeit aller Verwaltungsakte）的法律。从1925年起，普通法院开始审查法律的合宪性（Verfassungsmäßigkeit）问题。帝国法院的理由是，根据帝国宪法的规定，不应该收回法院的该项权力。但是帝国法院并没有探讨，法院根据魏玛帝国宪法（Weimarer Reichsverfassung）究竟是否可以享有该项权力。

第二次世界大战后，更加强调了行政合法性（Gesetzmäßigkeit der Verwaltung）原则。根据《基本法》第19条第4款所规定的对权利保护的保障（Rechtsschutzgarantie），行政法院获得了广泛的监督权。





第二十三节　行政法的基本概念

本节主要参考文献：

布尔：《普通行政法》，第6版，海德堡2000年，第5至7章

（Bull, Hans Peter, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Heidelberg 2000, §§5—7）。

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码1076及其后

（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage, München 2002, Rn. 1076 ff）

毛尔：《普通行政法》，第15版，慕尼黑2004年，第6至8章

（Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, München 2004, §§6—8）。









一、重要的法律原则和行为原则

行政行为的内容必须是确定的。这来源于法治国家原则（Rechtsstaatsprinzip）。《联邦行政程序法》第37条第1款明确地规定了行政行为的确定性原则。针对可以授权颁布法规命令的联邦法律，《基本法》第80条第1款第2句对于一项特别的规则作出了规定。这项规则适用于法律行为（Rechtsakt）的确定性：对公民权利侵犯程度越高，对法律行为确定性的要求就越高。

根据比例原则（Verhältnismäßigkeitsprinzip），国家行为不应使公民负担过重。这涉及到国家所采取的手段及通过该手段所欲达到的目的之间的关系。首先，国家所要达到的目的必须合法（legitim）。手段必须有效（geeignet）、必要（erforderlich）和适当（angemessen）。手段有效是指在通常情况下可以满足其所追求的目的；必要是指在达到同样效果的前提下，国家采取的手段给公民带来的负担是最轻的；适当是指在总体权衡干涉的强度与重要性、紧迫性与其合法理由之后，能够保持在合理期待的界限之内。





例如：政府规定工厂的烟囱要建到30米，以防止烟尘污染环境。只有建高烟囱确实能防止污染的情况下，这项规定才是有效的；只有不存在其他负担更轻的措施时（如把烟囱建到15米或采用一种更便宜的过滤器就足够了），这项规定才是必要的；只有当花费成本与结果成比例时，这项规定才是适当的。





《基本法》第3条第1款结合法治国家原则禁止滥用权力的行政行为（willkürliches Handeln）。行政必须根据实际情节作出。

信赖保护原则（Grundsatz des Vertrauensschutzes）要求，如果某一行政活动符合法律规定但却伤害了处于弱势地位的公民的信赖，并且公民对不作为或作为某一行政措施的信赖高于行政机关所追求的利益，该活动就是应当受到禁止的。





例如：对不同利益的权衡特别表现为撤销违法行政行为的规定（《联邦行政程序法》，第48条）。

信赖保护的前提是存在一个与信赖相联系的构成要件，信赖能够而且应该以其为出发点，如一个行政行为或者一个行政机关的特别声明。在一案件中，生活在国外的收款人因邮局之疏忽而两次收到汇款，邮局要求收款人返还，联邦行政法院在退款诉讼中支持了邮政机关。联邦行政法院认为收款人的信赖不应受到保护，因为她有重大过错，未意识到第二次收到之汇款没有法律依据（《联邦行政法院判例集》第71卷第85页及以下），参考第一章第三节最后一段。





行政合法性原则（Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung）意味着，根据《基本法》第20条第3款，行政要受到法律的约束。可以将其划分为法律优先（Vorrang des Gesetzes）和法律保留（Vorbehalt des Gesetzes）。法律优先是指，行政必须遵守现行的法律；法律保留是指，行政只有依据正式法律（formelles Gesetz）才可以干涉公民的权利。

二、裁量

（一）羁束性行政与可裁量行政

羁束性行政（gebundene Verwaltung）是指，法律不给行政以任何裁量空间，即在某一特定的构成条件下，行政机关只能作出一个完全确定的决定。而其他一些法律授予行政机关以自主决定其是否行为或怎样行为的权力。此类法律赋予了行政机关以裁量空间的行政就是可裁量行政，或者称之为非羁束性行政（nichtgebundene Verwaltung）

（二）裁量

行政机关的裁量（Ermessen）是指，尽管法定的构成要件已经得到满足，而行政机关仍然有权选择作出不同的行为。法律通常这样措辞：“能够、可以、有权、被授权”（可以规范，Kann-Vorschriften）。如果法律条文中有“必须、有义务”的字样，则表明该法律条文涉及的是羁束性行政行为（必须规范，Muss-Vorschriften）。





《旅馆业法》第15条第2款和第3款清楚地表明受法律羁束的行政与可裁量行政之间的区别：许可……“在……时，应当撤回”（如第2款），“在……时，可以撤回”（如第3款）。在《外国人法》中也可以找到另外的例子：在《外国人法》第47条第1款的情况下，“外国人将被驱逐出境”；根据第47条第3款第2句，“经过裁量”决定是否将其驱逐出境。





应当的规定（Soll-Vorschriften）是一个特例。根据此类规定，只要满足法定的构成要件，行政机关原则上就有义务为某一行为。只有在例外情况（Ausnahmefälle）下才可以与为一般情况所设定的法律后果相背离。在该类特例中行政机关有权裁量。





例如：根据《兵役法》第12条第4款，兵役义务人有困难情况（Härtefall）时，“应当”留在后方，即如果不是例外地有必须征召的必要——如国防形势紧张，他则必须接受兵役义务。





（三）裁量的界限

根据《联邦行政程序法》第40条，行政机关所作出的裁量必须符合授权的目的，必须遵守法定的界限。根据《行政法院法》第114条，行政法院的监督权（Kontrollbefugnis der Verwaltungsgerichte）只限于审查行政机关是否遵守了这些规定。只有行政机关未遵守裁量的界限，其行为才是违法的。这表明行政机关最终负责作出决定，在个案中应采取何种活动才是符合法定目的的。因此行政法院不能因为可能存在有其他更符合目的的或者更好的裁判，就出于违法性理由而撤销（aufheben）行政机关的决定。合目的性的监督（Zweckmäßigkeitskontrolle）仅在行政机关自身根据《行政法院法》第68条所作出的行政复议决定中才会发生。行政机关的裁量瑕疵分为以下五种类型：

1．怠于裁量

怠于裁量（Ermessensnichtgebrauch）是指，尽管法律作出了授权，但行政机关却不作任何裁量。





例如：住在教堂附近的A因为“教堂敲钟太早影响休息”，所以向警察局申请制止。警察局有职责，但误认为无权向教堂发布命令，所以未采取任何措施。





2．越权裁量

越权裁量（Ermessensüberschreitung）是指，行政机关所作出的裁量决定超越了法律所划定的法律后果的范围。





例如：根据收费条例，行政机关对于具体行政事务只能收取20到50欧元的费用，但是却收取了60欧元。





3．错误裁量

错误裁量（Ermessensfehlgebrauch）是指，行政机关没有完全遵守或者曲解了法律授予裁量权的目的。如果行政机关未顾及所有的情况，并且未根据实际情况和法律规定作出权衡，就会导致行政机关的错误裁量（权衡欠缺，Abwägungsdefizit）。





例如：只要没有法律的例外规定，出于个人或者政党政治考虑的裁量，就是错误裁量。假如出于某一政治观点或世界观的考虑而解散某个集会，就是不合理的和违反裁量的。





4．违反基本权利与一般性法律原则

基本权利，特别是《基本法》第3条规定的各种平等条款，可能会完全阻止某一行政机关的行为。这些条款在裁量时要适当地予以权衡。比例性原则在这里同样可以得以适用。





例如：在是否将与德国人通婚的外国人驱逐出境的决定中，裁量还要遵守《基本法》第6条第1款。





5．裁量缩减为零（Ermessensreduzierung auf Null）

尽管法律授予行政机关以裁量权，但对于行政机关来说可能只有唯一的一个决定才是合法的。按基本权利，行政机关或许有义务进行干涉。如当一个人面临生命危险时，警察根据当时的情况必须进行干涉，此时的行为或决定的裁量就被缩减为零。





例如：尽管《道路交通法》上的特别使用许可需要根据裁量才可以予以批准，但是根据《基本法》第21条第1款以及第38条第1款，在政党竞选期间，政党竞选布告栏的使用许可是必须予以批准的。





三、不确定的法律概念（unbestimmter Rechtsbegriff）

法律上使用的概念在内容上表现出不同程度的确定性。只有少数概念本身是易懂而明确的。懂法律的人可以联系民法上的所有权等概念去理解物的概念。不确定的法律概念与此不同，对于此类概念，法律人士也不能明确地断定，其条件何时才算得以满足。

不明确的法律概念的例子如：可信赖、合适、公共需要、重大事由、困难情况、公共安全与秩序、危害青少年的读物。

负责执法的行政机关有义务进行适用与解释，即审查不确定的法律概念的条件是否得到了满足。问题是，行政机关在这里是否拥有一个类似于作出裁量决定时的判断余地（Beurteilungsspielraum）。对此，可以划分为有判断余地的不确定法律概念与没有判断余地的不确定法律概念。





联邦行政法院与联邦宪法法院所遵循的理念相同，认为对于不确定的法律概念，原则上可以由法院作出全面的审查，因此行政机关没有判断余地。例如，根据《联邦行政程序法》第28条的“风险临近时”，以及根据《建设法典》第37条第1款意义上的特殊公共目的的“必要时”，判断余地都被否决了。目前，判断余地仅存在于考试法中（详见下文）。





不确定的法律概念与判断余地都是立法技术层面上的事实构成问题。如果事实构成得到了满足，行政机关就可以或者必须作出行为。与此相反，裁量则与法律后果有关。

（一）没有判断余地的不确定法律概念

从法律中不能推论出，行政机关是否被赋予了判断余地。根据对司法的狭义理解，行政机关原则上不能拥有判断余地。因此在诉讼中，法院原则上要不受限制地进行审查，行政机关是否对个案中的不确定法律概念作出了正确解释。所以在这种情况下，法院的观点最终具有决定意义。

不能因为存在不确定法律概念，就断定行政机关拥有判断余地。行政机关拥有判断余地必须具备特别根据，该特别根据仅存在于几类已经得到承认的特殊情况之中。

（二）有判断余地的不确定法律概念

1．考试以及类似考试的决定

首先在学校和大学范围内，考官在考试决定（Prüfungsentscheidung）上有判断余地。对于闭卷考试和家庭作业，法院只能从以下几个方面进行审查：1）关于考试的决定违反程序；2）考官没有从实际出发；3）权衡不恰当；4）无视公认的一般评判标准。联邦宪法法院对此作出的解释是，一个有道理的、并且具备合乎逻辑的重要论据的答案不能判定为错误。上述三点跟职业有关的考试起源于《基本法》第12条。





联邦宪法法院有限审查的理由是机会平等原则（《基本法》第3条第1款）。因为考官在作出评估时必须从类似的考试出发，而法院则只能对个案作出判断，缺乏比较的范围。





2．公务员法上的考核（beamtenrechtliche Beurteilungen）

对于针对公务员或者军人在某一个公务岗位上的考核，法院只能进行有限的审查。





例如，根据《基本法》第33条第2款以及公务员法，申请公务职位的人员能否被录用，取决于其“资格、能力与专业成绩”。而要对上述要求进行评估，就需要与其他申请者进行比较，并对其日后工作表现作出预测。这种评估不全然受法院的审查。





3．专家委员会的鉴定（Werturteile fachkundig zusammengesetzter Gremien）

专家委员会是指不受指示约束的、非国家的、根据特定标准而成立的小组。如果专家委员会的鉴定包含有评价性与预测性的因素，法院就只能进行有限的审查。





例如：联邦审查处（Bundesprüfstelle）根据《危害青少年读物传播法》第1条和第9条，将某一本读物列入危害青少年读物名单中。属于联邦审查处的有艺术界、文学界、书商、出版界的代表，他们不接受他人的指示，自行作出决定。





（三）判断余地的界限与法院的审查

由于行政机关拥有判断余地，法院只能进行有限的审查。与审查裁量界限中的类型相对应，行政机关判断余地的瑕疵可以分为判断过度（Beurteilungsüberschreitung）、判断不足（Beurteilungsunterschreitung）以及判断错误（Beurteilungsfehlgebrauch）。

如果法律赋予行政机关以判断余地或者裁量空间，原则上不存在要求行政机关作出符合法律后果之决定的请求权。只有在裁量缩减为零时才会这样。但是，对于相关人而言，有要求作出无裁量瑕疵或者无判断瑕疵之决定的请求权。该请求权的内容包括，行政机关必须作出决定，并且要遵守其裁量空间的界限。





如果允许行政机关为某一行为，而未为其设立条件，如“对道路的超常规使用需要特别使用许可”的规定，那么就可以假定行政机关有权作出裁量。申请者没有要求颁发特别使用许可的请求权，只有要求作出无裁量瑕疵之决定的请求权。





但是，并不是每个赋予行政机关裁量空间或判断余地的法律规范都自动赋予了公民要求作出无瑕疵决定的请求权。该法律规范必须至少也服务于公民的利益。

四、主观公法权利

一切法律领域内都存在主观法律（subjektives Recht）与客观法律（objektives Recht）的区分。客观法律是指所有成文与不成文的法律条文的总合。不能仅仅因为国家有作出某一行为的义务，就得出个人拥有要求国家为该行为的请求权。主观法律的标志是，不但给国家规定了客观上的法律义务，而且也赋予了个人要求国家履行该义务的请求权。

法律不会经常明确提及该类请求权。主观公法权利只有通过解释才能得出。根据保护性规范理论（Schutznormtheorie），如果可以断定某一法律规定至少也是为保护个人利益而服务的，那么它就应该为实现主观公法权利提供保障。





《联邦社会救助法》第4条明确提及了“社会救助请求权”。由《联邦污染物排放保护法》第4条、第5条的字面表达可知，应该保护“邻居”免受有害的环境影响。在缺乏此类明确规定的情况下，可以通过解释来确定，各个法律规定是否也为保护个人利益而服务。这主要表现为公法建设法中的邻居保护、行业及职业许可领域中的竞争保护、补贴，以及要求作出行政行为的请求权。针对公法建设法中的邻居保护，联邦行政法院对利益照顾要求（Gebot der Rücksichtsnahme）作出了解释，当特定的法律地位有效地（qualifiziert）受到个人化（individualisiert）的方式影响时，该要求就会产生一个主观公法权利（《联邦行政法院判例集》第52卷第122页及以下）。利益照顾要求隐含在《建设法典》第34条第1款所规定的“自我添附”（Sich-Einfügen）的构成要件以及《建设法典》第35条第2款所规定的“公共利益”（öffentliche Belange）的构成要件之中，因此该规定具有保护性规范的性质。





主观公法权利主要具有诉讼上的意义：当公民对某一行政行为提起撤销之诉时，如果行政行为违法，诉讼理由却并不当然地得以成立，原告的某一权利必须受到了侵害，即行政行为必须侵害了原告某一主观公法权利。





第二十四节　行政行为

本节主要参考文献：

布尔：《普通行政法》，第6版，海德堡2000年，第10至12章

（Bull, Hans Peter, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Heidelberg 2000, §§10—12）。

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码24

（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage, München 2002, §24）。

伊普森：《普通行政法》，第1版，科隆2000年，边码6至11

（Ipsen, Jörn, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1. Auflage, Köln 2000, §§6—11）。

毛尔：《普通行政法》，第15版，慕尼黑2004年，第9至12章

（Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, München 2004, §§9—12）。









行政机关可以采用不同的活动方式，所有这些方式都有各自的法定条件。除行政行为以外，还有诸如公法合同、行政事实行为、计划、法律规定、自治章程以及行政法令等形式。

行政行为具有下列特征：

（1）通过行政行为，行政在具体事件中单方面权威性地并且是强制性地对应于公民的权利义务作出确定。

（2）如果公民没有在法律救济期间内对行政行为提出异议，那么即使是违法的行政行为也将获得存续力并必须为公民所遵从。但根据《联邦行政程序法》第44条的规定，还存在有行政行为自始无效的例外。

（3）行政机关可以自己强制执行行政行为，而无需求诸法院。

一、概念定义

根据《联邦行政程序法》第35条第1款的法定定义，下面的概念特征构建成了行政行为：行政机关（Behörde）、主权措施（hoheitliche Maßnahme）、公法领域（auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts）、处理行为（Regelung）、具体事件（Einzelfall）、对外效力（Außenwirkung）。由行政机关实施的行政行为的具体称谓与是否认定其为行政行为无关。通常行政机关会运用诸如处分、决定或命令等这样一些概念，以表明此处涉及的是某一行政行为。

（一）行政机关

行政行为的前提是行政机关的活动，并涉及《联邦行政程序法》第1条第4款规定的职能性行政机关的概念。因此行政机关是指任何履行公共行政任务的单位，它与活动单位在组织上的归类无关。





例如：联邦议院的议长在联邦议院内行使院舍管理权（Hausrecht）（《基本法》第40条第2款），法庭公布判决以及法院分配其办公区域内的停车位的行为，都是以行政机关的身份在活动的。





（二）主权措施

措施是处分和决定的上位概念。措施以行为活动为前提。主权首先意味着是公法性的（详见下文）。该特征要求行政行为在上下隶属关系（Über-Unterordnungs-Verhältnis）中单方面地活动。如果某一公法性活动在概念上的前提是行政机关与关系人（Betroffene）达成合意（公法合同）的话，那么它就不是一个行政行为。事实上的合意（tatsächliche Einigung）与接受某一行政行为并不矛盾。





行政机关单方面地作出行政行为，并不能排除关系人在行政程序中的参与权（如听证权），也不能排除某些特定的行政行为需要关系人的同意（如任命公务员，大学的录取行为）。

私法上的自然人和法人只有经授权才能例外地进行主权性的活动。





（三）公法领域

行政行为以公法性的活动为前提。为了区分国家活动是属于公法领域还是私法领域，可以从活动的形式、行政机关的意志以及活动的法律依据为标准作出判断。





判定某一法律规范属于公法还是私法，通常来说是没有问题的。大多数情况是如何才能将具体的案例归类到某个法律规范或者某个法律领域，因为案情往往是纷繁复杂的。





1．以活动形式（Handlungsform）作为判断标准

如果国家以单纯的民法形式活动，就称之为国库行为（fiskalisches Handeln）。在此情况下，国家与其他私法人在权利上是平等的。如为修建公路或购置办公用品时，国家与私人公司签订合同。当国家出于营利目的而开展经营活动时，也是在进行私法活动。此时的国家如同企业一样在私法领域中进行活动。

国家以行政私法（Verwaltungsprivatrecht）的形式进行活动时，需要与上面提到的国库行为相区别。为了直接地完成其所负担的公共任务，国家以行政私法的形式开展活动。主要是国家提供生活必需（Daseinsvorsorge）的情况，如供应电力、水、煤气、公共交通工具，以及提供其他特殊的公共设施，如剧院和博物馆。如果国家按上述方式进行私法活动，如签订合同，那么该活动就属于私法领域。但是，如果行政机关通过行政行为主张价款的债权的话，就是以公法的形式进行活动。如果对行政行为有异议，就要采取行政诉讼的途径（Verwaltungsrechtsweg）。





例如：如果行政机关没有应用明显的主权活动形式，而只是进行了事实上的活动，那么对此作出判断就比较困难了。例如某公务员类似“驾车行为”等行为，既非公法性也非私法性。根据联邦普通法院的观点，应以驾车行为的关联性和目的性为标准进行判断。如果该驾车行为是为了完成公法性任务（如市长开车去州议会参加关于警察权利问题的讨论），那么该行为就应被认定为是公法性的；相反，如果该驾车行为的目的是为了完成国库行为（如市长驾车去与某公民签订关于为乡镇购买地产的合同），那么该行为就是私法性的。





2．以行政机关的意志（Wille der Behörde）作为判断标准

当活动的形式不明确，并且不能判断该活动的性质时，通常通过对行政机关的意思表示来判断，因为行政的法律约束力来源于行政机关对其活动的合法性期望。





例如：行政机关既可以通过私法方式（私法上的一般交易条款），也可以通过公法方式（公法上的自治章程）安排使用公共设施。但是，如果行政机关未明确地按照私法方式调整该使用关系，那么在对此有疑问的情况下就应当适用公法。





3．以活动的法律依据（Rechtsgrundlage）作为判断标准

如果活动的形式和行政机关的意志都不能帮助判断该活动是属于公法还是私法时，就必须查明国家活动所依据的是什么法律规范，以及这些规范的性质是公法的还是私法的。





如果诉讼裁判所适用的法律规范属于公法，就采用行政诉讼途径。当法律规范只是为国家或者其他主权主体赋予权利或设定义务，而表现为国家特别法时（特别法理论），就是这种情况。因此必须首先找到适用于具体法律争议的法律规范，接着根据特别法理论审查该法律规范是否具有公法性质，如警察法、秩序法、建设法以及旅馆业法中的规定都是公法性质的。

如果在具体的案件中，行政机关的活动既可以根据私法规范，也可以根据公法规范作出，那么要找到合适的法律规范就比较困难了，例如行政领导阻止不速之客进入其办公楼的权利。





（四）处理行为

如果行政机关的措施目的在于引起具有约束力的法律后果，并且该法律后果在事实上也产生了，就会形成一个处理行为（Regelung）。任何处理行为都不包括事实上的行政活动（事实行为），例如缴付金钱、公务性地参与城市交通等。然而某个实施事实行为的决定却可能包含一个处理行为在内。任何仅为行政行为作准备的措施都不是行政行为。





然而部分许可（Teilgenehmigung）和临时决定（Vorbescheid）都是行政行为，因为它们虽然只是涉及许可申请的一部分，或者只是涉及单个的许可条件，但是从这个意义上来说，它是已经完结了的（如《联邦污染物排放保护法》第8条、第9条）。

处理行为主要有以下七种形式：1）禁止（如禁止集会）；2）命令（如通过缴税通知命令支付金钱）；3）授予权利（Rechtsgewährung）（如授予许可）；4）因回避通知（Ablehnungsbescheid）而驳回行政裁决（Verwaltungsbescheid）的申请；5）变更法律关系（如撤回许可）；6）额外确定由法律推导出的法律后果（如《联邦薪金法》第9条）；7）物上处理行为（如为公路所在土地命名——对此在一般性命令相关部分有详细说明）。





（五）具体事件

具体事件（Einzelfall）的特征使行政行为区别于含有一般抽象规定的法律。法律涉及的是不特定数量的人和不特定数量的案件。与此相反，行政行为原则上是个别具体的。如果一个具体的案例涉及很多人，但是在所涉及人员的范围是具体确定的或者是可以得以确定的情况下（与对一般性命令的理解相比较），也可以认定其是一个行政行为。

（六）对外的直接法律效力

处理行为必须对外具有直接的法律效力。因此处理行为必须超越行政机关的内部范围。关键在于，行政行为直接涉及公民或者其他法律主体的权利。如果对公民权利仅仅造成间接的事实影响，则不足以构成对外的直接法律效力。行政行为必须以发生对外效力为目的。内部职务性的命令属于行政管理的内部领域。如果一项内部职务性措施不仅涉及行政关系人（Betroffene）的职务性法律地位，而且还涉及其个人的法律地位，那么行政行为也是要加以考虑的。





案例：某行政机关领导命令公务员B按某一规定整理文件，或在具体情况下拒绝发放经营许可等，这里只是涉及到其行政管理者的身份（该人在这个意义上是可以被替换的）。相反，如提前退休、对薪金相关等事项作出的决定却都涉及其私人关系。





二、一般性命令

《联邦行政程序法》第35条第2句意义上的一般性命令（Allgemeinverfügung）也是行政行为。因为它是关于一般具体（generell-konkrete）以及个别抽象（individuell-abstrakte）的处理行为的命令。因其法律性质已经得以确定，所以该规范具有阐释性的功能。一般性命令可以分为下列三种类型：

1．针对收件人的（adressatenbezogene Allgemeinverfügung）一般性命令

指的是其收件人的范围根据一般特征是明确具体的或者是可以得以确定的行政行为。如禁止某一策划中的示威活动。





案例：禁止某个策划中的示威活动是一般性的，因为所涉及人的范围还没有确定或者是不能得以确定的（谁将参加示威活动尚不能确定），但却是具体的，因为这里涉及的是一个事实（示威活动）。另一个关于具体一般性处理行为案例是“菊苣色拉案”（《联邦行政法院判例集》第12卷第87页）：由于吃菊苣色拉会引发伤寒病，所以内政部禁止受伤寒影响地区的各大小经营商出售菊苣色拉。

抽象个别性处理行为的案例：命令A每次在道路结冰后撒盐；命令建筑企业B每次对受到其载重汽车污染的街道进行清理。





2．针对事务的（sachbezogene Allgemeinverfügung）一般性命令

指的是对特定事务进行调整的公法性特征的行政行为（如确定计划的决定，为一条街道命名）。





例如：为街道命名或更名，为艺术或自然纪念碑作出登记，禁止进入军事禁区。





3．有关使用规则的（benutzungsregelnde Allgemeinverfügung）一般性命令

是指通过一般性命令规定物的使用的行政行为。该类行政行为原则上不调整物的使用性，而是规定了使用者的权利和义务。





例如：属于此类的有公共机构或者其他设施（如城市公共游泳池、图书馆、博物馆等）的使用规则的制定。常见的有关使用规则的一般性命令主要有那些表示命令或禁止的交通标志。





三、行政行为的法律存在与效力

行政行为一旦被告知某人，它就在法律上存在（rechtliche Existenz）了。即使是违背法律的或者是自始无效的行政行为，也由于告知而在法律上是已经存在的了。

根据《联邦行政程序法》第43条第1款，行政行为对被告知者发生效力。行政行为的违法性与其效力（Wirksamkeit）并不矛盾。根据《联邦行政程序法》第43条第3款，自始无效的（nichtig）行政行为不产生效力（unwirksam）。有效的行政行为必须得以遵守，并且其效力可以得到适用。行政机关也可以强制执行行政行为。





例如：一个需要以书面形式作出的行政行为仅仅用口头方式进行通知，那么该行政行为就因形式上的瑕疵而违法了，但由于已作出通知，所以其在法律上是存在的。





四、行政行为的存续力

行政行为与法律的一个重要区别在于，某一个违法但并不无效的行政行为原则上必须为公民所遵从。与此相反，违法的法律从原则上而言是无效的。关系人可以通过法律救济手段对抗违法的行政行为。如果其不采取任何行为，而只是让法律规定的救济期间白白流逝，那么行政行为即便违法也将获得存续力（Bestandskraft）。这意味着关系人不能再通过一般的法律救济手段来对抗行政行为，而只能通过程序的重新进行（Wiederaufgreifen des Verfahrens）（《联邦行政程序法》，第51条），以及行政行为的撤回（Rücknahme）与废止（Widerruf）（《联邦行政程序法》第48条、第49条）来实现。行政机关并没有义务撤销（aufheben）违法的行政行为。

纯受益的行政行为由于不会出现抗告（Beschwer）而不可被撤销，因此自发布起就产生存续力。

自始无效的行政行为（Nichtige Verwaltungsakte）没有效力，不能产生存续力。自始无效只在《联邦行政程序法》第44条第1款、第2款规定的少数情况下才会出现。

五、行政行为的通知

根据《联邦行政程序法》第43条第1款并第41条，行政行为产生法律效力和存续力的前提是通知。根据《行政法院法》第70条第1款、第74条第1款，法律救济期间（Rechtsbehelfsfristen）自行政行为向关系人通知时开始计算。判断通知是否合乎规定（ordnungsgemäße Bekanntgabe）的标准是《联邦行政程序法》第41条。此外，还要注意《联邦行政程序法》第37条的形式规定（Formvorschriften）。

六、合法的条件

行政行为如果在各个方面都与现行法相一致，就是合法的。合法性分为形式合法与实质合法两种。

（一）形式合法

1．管辖权

行政行为必须由有管辖权的行政机关实施。地域管辖权（örtliche Zuständigkeit）决定了行政机关在空间上的活动范围。除《联邦行政程序法》第3条以外，还需注意其他相关的特别法律规定。事务管辖权（sachliche Zuständigkeit）决定何种事务（Sachaufgaben）由何种行政机关负责。事务管辖权是由特别法予以调整的。级别管辖的规章规定，在多级行政机关结构框架内，哪些行政机关有权管辖。

2．程序规定

《联邦行政程序法》将行政程序划分为非正式的行政程序（nichtförmliche Verwaltungsverfahren）（《联邦行政程序法》，第10条）和两种特别程序，即正式的行政程序（förmliche Verwaltungsverfahren）（《联邦行政程序法》第63条至71条）与计划确定程序（Planfeststellungsverfahren）（《联邦行政程序法》第72条至78条）。正式的行政程序只有根据特别的法律规定才能得以实施。非正式的行政程序要注意以下几点：行政参加人的诉讼参与能力与行政行为能力（Beteiligungs-und Handlungsfähigkeit）（《联邦行政程序法》第11条、第12条）、需回避的人员（Ausschluss befangener Personen）（《联邦行政程序法》第20条）、申请的必要性（Antragserfordernis）（《联邦行政程序法》第22条）、查明真相（vollständige Sachaufklärung）（《联邦行政程序法》第24条）、听证的参与人（Anhörung Beteiligter）（《联邦行政程序法》第28条）、咨询与询问（Beratung und Auskunft）（《联邦行政程序法》第25条）、查阅文卷（Akteneinsicht）（《联邦行政程序法》第29条）。

3．形式规定

《联邦行政程序法》第37条第2款至第4款包含了一般的形式规定。值得注意的是，行政行为也可以通过口头或推定的方式作出，如通过一个手势作出。

4．说明理由

《联邦行政程序法》第39条第1款第1句规定，书面的或书面确认的行政行为必须以书面形式说明理由。其他行政行为可以不必说明理由，除非关系人根据《联邦行政程序法》第37条第2款第2句要求作出一个书面的确认。

（二）实质合法

1．符合宪法的法律依据

行政行为如果干预到公民的权利，根据法律保留原则，就需要一个法律依据。该法律必须包含有基本干预条件（wesentliche Eingriffsvoraussetzungen）在内。授权以行政行为干预公民权利的法律其本身也必须是合法的。特别是，该法律不能与宪法相违背。如果行政行为是基于违法的授权依据而实施的，就是在实质上违法了。

问题是，当行政行为是为了作出给付（Leistungen）时，是否也需要足够明确的法律授权依据呢？国家给付主要涉及发放补贴（Subventionsvergabe）的情况，补贴是国家自愿的资助（freiwillige Zuwendungen），以帮助公民完成某种行为，从而实现国家在经济、福利或社会政策等方面的期望。因为国家在提供援助的情况下并没有直接干涉公民的权利，所以司法实践中不要求必须有针对公民的具备对外效力的特别法律（spezielles formelles Gesetz mit Außenwirkung）作为法律基础。因此议会作出一个意思表示就足够了，特别是提供补贴所必需的、并符合预算的资金的情况。在行政规章中规定了补贴发放的条件。

2．行政行为符合构成要件

行政行为必须与其法律依据相符合。

3．遵循裁量与判断的界限

行政机关如果有权作出裁量或判断，就不得超越其上限。

4．与其他高位阶的法律保持一致

根据《基本法》第20条第3款，行政行为不能与高位阶的法律相抵触，特别是不能违背公民的基本权利（《基本法》第1条第3款）。此外，比例原则（Verhältnismäßigkeitsprinzip）和确定性原则（Bestimmtheitsgrundsatz）也很重要。

七、违法行政行为的后果

正如上文所论述的，只有满足了《联邦行政程序法》第44条规定的条件，才会形成行政行为自始无效的结果。一般情况下，通过提起行政复议申请或者提起撤销之诉，就可以撤销一项违法行政行为。

如果行政行为仅仅违反了法律关于程序或者形式的规定而在形式上违法，那它可能仍然符合实体法的规定，即结果上符合正义。并非每个形式违法的行政行为都是可以被提起异议并且可以被撤销的。与此相对应，第45条及其后条款就规定，行政行为违反特定的程序或者形式上的规定的，行政机关可以事后作出补正，甚至忽略不计。

八、行政行为的附加规定（Nebenbestimmungen）

由于某些事实上的或者法律上的缺陷，行政机关可能无法作出相对人申请的行政行为。但通过设置一些特别规定，往往就可以避免这些缺陷所形成的障碍。如此一来，行政机关就不会拒绝要求实施特定行政行为的申请（简单地说“不”），而是实施一个包括附加规定的行政行为（“可以，但是”）。

如果相对人有权要求行政机关实施某一行政行为，根据《联邦行政程序法》第36条第1款的规定，只有特别法已经作出了相关规定，或者为了满足作出该行政行为的法定条件有其必要时，行政机关才能使用附加规定。

《联邦行政程序法》第36条第2款规定了相对人对其实施无请求权的行政行为，也即所有其他的行政行为。第36条第2款第1至5项对于特定附加的法定定义作出了规定。





例如：当一个个体商人得到允许，直到今年9月30日旺季结束以前，每周日的上午他都可以在疗养地做生意。这里有一个期限。到9月30日这项许可就自动失效了。如果一个外国人得到许可，在从事某位雇主交代的工作期间，可以在本国逗留，这就形成了一个解除条件。如果发放建筑许可以配备相应的机动车停车场为条件，那就存在一个生效条件。如果建筑许可附有室外楼梯必须配备栏杆的指示，那就存在着一项负担。如果作出行政决定时认识到可能会有特定影响（比如给邻居带来噪音骚扰），但尚不能清楚确定，或者如果以后情况变化，行政机关想保留作出反应的可能性，就可以考虑设定一项负担，尤其是保留撤销权。

在实践中，很难对负担和生效条件作出区分，特别是将相对人的特定行为作为生效条件时。在有疑问时就要看行政机关的意愿具体如何。关键在于，哪种方式能真正实现行政机关的意图。如果行政机关非常重视特别规定，以至于想以此决定行政行为是否有效，那它就是条件。当然，这只是一个简便的区分规则而已。
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第二十五节　行政诉讼的一般要件
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胡芬：《行政诉讼法》，第4版，慕尼黑2000年，第10至12章

（Hufen, Friedhelm, Verwaltungsprozeßrecht, 4. Auflage, München 2000, §§10—12）。

申克：《行政诉讼法》，第8版，海德堡2002年，第1至3章

（Schenke, Wolf-Rüdiger, Verwaltungsprozessrecht, 8. Auflage, Heidelberg 2002, §§1—3）。

特廷尔、瓦恒多夫：《行政诉讼法》，第2版，科隆2001年，第9至13章

（Tettinger, Peter J./Wahrendorf, Volker, Verwaltungsprozeßrecht, 2. Auflage, Köln 2001, §§9—13）。









一、绪论

为了保证行政合法，就要对行政进行监督（Kontrolle der Verwaltung）。法律监督可以由监督机构代表国家来启动，或者因个人请求法律救济（Einlegung von Rechtsbehelfen）而启动。

下文将进一步讨论，如何实现公民对国家的请求权。行政诉讼程序由《行政法院法》加以规范。在这部法律中，对于在哪些条件下可以到行政法院提起诉讼或者提出其他法律保护申请作出了规定。

行政法院在作出实体判决——例如行政行为是否违法、或者公民对许可是否享有请求权——之前，它必须首先审查起诉有没有满足特定的受理条件（Zulässigkeitsvoraussetzungen）。如果对于起诉不应予以受理，法院就不需要作出实体判决。也就是说，法院不会去审查原告主张的请求权是否存在。判决中含有实体判决的部分，人们称之为理由部分（Begründetheit）。审查是否应当受理起诉总是启动行政诉讼程序的最早的步骤。在没有确定是否具备起诉条件之前，不允许涉及该诉讼的理由部分。

二、一般受理条件

每种诉讼类别都有特定的受理条件。首先要讨论的是所有向行政法院提起的诉讼类别都必须满足的一般受理条件。

（一）行政诉讼的受理（Zulässigkeit）

首先，行政诉讼对具体的争议必须是开放的。《行政法院法》第40条第1款对什么时候可以进行行政诉讼作出了一般性规定。除此之外，还有对强制性特别移送（aufdrängende Sonderzuweisungen）作出的规定，例如，根据《公务员权利框架法》第126条，公务员法律争议由行政法院裁判。《行政法院法》第40条第1款对构成要件规定了三个条件：必须存在一个公法上的争议（öffentlich-rechtliche Streitigkeit）；该争议不是宪法争议（keine verfassungsrechtliche Streitigkeit）；该争议未被法律划归由其他法院管辖。

1．公法争议

什么是公法争议，主要涉及公法与私法之间的界限问题。根据特别法理论，如果审理争议的规定是公法性规定，那就存在着公法争议。如果在每个可以设想的适用某一规定的案件中，都至少有一个享有权利或者承担义务的公权力主体，那么这一规定就是公法性质的。





例如：

（1）公安部门P从文具商S处买了一批铅笔用于办公。因为铅笔总是折断，P拒绝付款。S应当向哪个法院提起诉讼呢？

——S应当向普通民事法院提起诉讼。

（2）市立游泳池S将一名当地泳客B逐出游泳场，并且禁止他以后再来，因为他打扰了其他泳客。哪个法院对B起诉要求进入该游泳池有管辖权？

——行政法院有管辖权。





如果有争议的具体行为关系到实现公法上的任务，该具体行为就被视为是公法行为。





例如：

（1）警察P驾驶公车执行公务过程中引起了交通事故。

（2）办公家具的代理人在一次买卖谈判中受到行政机关部门领导B的侮辱。

这些具体行为可以被视为具有公法性质吗？





判断发放补助（Gewährung einer Subvention）或者地方公共设施使用许可（Zulassung zu einer kommunalen öffentlichen Einrichtung）是不是公法性质的，要通过以下两个步骤加以区分：

第一步：行政机关作出的是否发放补助金或者是否批准使用公共设施的决定是公法性质的。

第二步：对于具体的补助金条件，原则上由私法作出调整；对于公共设施使用条件，既可以由公法进行调整，也可以由私法调整。

2．不是宪法争议

宪法争议不由行政法院，而是原则上由联邦宪法法院管辖。也就是说，如果争议当事人是直接参与到宪法关系中（unmittelbar am Verfassungsleben teilnehmen）的主体，并且问题的实质在于宪法适用（im Kern um die Anwendung von Verfassungsrecht），那么这就是一个宪法争议。第一个条件要求，该争议牵涉到联邦最高机构或者立宪机构，例如联邦总统或者联邦议会。如果是一个公民主张自己的基本权利的话，那么他虽然满足了第二个条件，但是却并不能满足第一个条件。

之所以限制宪法争议的范围，目的是为了保证《行政法院法》第40条第1款以及行政诉讼获得更加广泛的适用空间。如果公民不能通过行政诉讼主张基本权利受到了损害，就会导致权利在事实上得不到任何保护。宪法诉讼需要以宪法法院的受理为前提条件，只在少数例外情形下才能实现启动宪法诉讼程序，所以它并不能代替行政诉讼。

3．特别移送

例如《基本法》第14条第3款第4句、第34条第3句以及《行政法院法》第40条第2款第1句，就是将公法争议划归到其他法院管辖的特别移送规定。





特别移送的另外一个例子是《法院组织法导论法》第23条。《法院组织法导论法》第23条及其后条款主要调整与普通民事法院的任务有紧密联系的争议（司法行政案件）。尤其是司法机关、检察院以及负责刑事追诉的公安机关所采取的措施，都属于这一类。





（二）法院管辖权

事务管辖（sachliche Zuständigkeit），是指哪些有行政审判权的法院应当对案件进行一审审理。根据《行政法院法》第45条，一般由行政法院管辖；《行政法院法》第47条第1款规定的规范审查程序（Normenkontrollverfahren）由高等行政法院（Oberverwaltungsgericht）管辖。

《行政法院法》第52条规定了地域管辖。





行政行为作出地的行政法院，一般对撤销之诉有管辖权（《行政法院法》第52条第3项）。





（三）参与能力（Beteiligungsfähigkeit）

《行政法院法》第61条规定了谁可以参与行政诉讼。如果一个公民反对一位公务人员实施的行政行为，那么该诉讼所针对的就是该公务员为之工作的行政主体。它可以是德意志联邦共和国、联邦的一个州或者一个乡镇。





例如一个公民对汉堡公安机关的一项措施提起诉讼，那么被告并非内务部，而应当是内务部所代表的汉堡市。

根据《行政法院法》第61条第3项，由州法律规定哪些机关可以参加行政诉讼（例如《行政法院法施行法》第5条）。





是否允许在行政法院进行诉讼，还需审查当事人的诉讼能力（Prozessfähigkeit）以及一般的法律保护的必要性（allgemeines Rechtsschutzbedürfnis）。

三、行政法院诉讼的种类

《行政法院法》对于行政诉讼的类型作出了比较详细的规定。例如，公民因行政机关作出或拒绝作出某一行政行为或者行政不作为，可以提起撤销之诉或者义务之诉，以实现权利保护（参见第42条及以下条款、第68条及以下条款、第113条及以下条款）。

当然，法律保护并不局限于行政行为。如果不存在行政行为，就可以提起一般给付之诉或者一般确认之诉。即便一个行政行为已经作出，也有可能提起继续确认之诉（Fortsetzungsfeststellungsklage）。





第二十六节　具体诉讼种类

本节主要参考文献：

代特贝克：《经济学者的公法》，第2版，慕尼黑2002年，边码1402及其后

（Detterbeck, Steffen, Öffentliches Recht für Wirtschaftswissenschaftler, 2. Auflage, München 2002, Rn. 1402 ff）。

胡芬：《行政诉讼法》，第4版，慕尼黑2000年，第14至22章

（Hufen, Friedhelm, Verwaltungsprozeßrecht, 4. Auflage, München 2000, §§14—22）。

申克：《行政诉讼法》，第8版，海德堡2002年，第4至10章

（Schenke, Wolf-Rüdiger, Verwaltungsprozeßrecht, 8. Auflage, Heidelberg 2002, §§4—10）。

特廷尔、瓦恒多夫：《行政诉讼法》，第2版，科隆2001年，第15至22章

（Tettinger, Peter J./Wahrendorf, Volker, Verwaltungsprozeßrecht, 2. Auflage, Köin 2001, §§15—22）。









一、撤销之诉

（一）诉的适当性（Statthaftigkeit）

只有当原告请求法院作出撤销行政行为的裁判时，才允许提起撤销之诉（Anfechtungsklage）。原告针对的必须是事实上已经存在的行政行为。

（二）享有诉权

《行政法院法》第42条第2款规定，原告必须主张其自身权利受到了行政行为的侵害。据此，必须存在权利受损的可能。至于权利是否真正受到了损害，则是理由说明部分所要明确的问题。

（三）前置程序（Vorverfahren）

在提起撤销之诉之前，必须已经按《行政法院法》第68条及其后条款规定经过了行政复议程序，但没有成功。《行政法院法》第70条第1款规定，行政相对人必须自被通知行政行为作出之日起一个月内，向作出行政行为的行政机关（Ausgangsbehörde）提起复议（Widerspruch）申请。只有当该行政行为包含了符合规定的法律救济之告知时，该期限才开始计算。

行政复议为行政机关提供了一种机会，使它可以再次审查行政行为，并且自行撤销不符合法定目的的（Unzweckmäßigkeit）或者违法的（Rechtswidrigkeit）行政行为。在特定情况下，无需进行行政复议。比如《行政法院法》第68条第1款第2句第1项就规定，行政行为是由联邦最高行政机关或州最高行政机关作出的，就无需行政复议的审查。

（四）起诉期限

《行政法院法》第74条第1款规定，撤销之诉必须在行政复议决定送达后1个月内提起。根据《行政法院法》第58条第1款，只有当行政复议决定，特别是决定内容中含有符合规定的法律救济之告知时，该期限才开始计算。否则，根据第58条第2款的规定，适用1年的起诉期限。

（五）理由成立（Begründetheit）

《行政法院法》第113条第1款第1句规定，如果行政行为在事实上违法并且损害原告权利，法院就应当支持撤销之诉。





案例：B是一名在联邦边境防卫处任职的公务员，当他在驾驶公车执行公务的时候，因为酗酒引起了交通事故，产生了2500欧元的修理费用。因为B拒绝偿还修理费，相关部门发出了一个付款通知，让他交纳2500欧元。B立刻申请了行政复议，但是没有取得成功。现在B想知道，他有没有胜诉的希望。

分析：

Ⅰ．予以受理

——根据《联邦公务员权利框架法》第126条第1款，以及《联邦公务员法》第172条，B可以提起行政诉讼，因为他是一名公务员，而且本案主要涉及公务员关系。

——本案所应采用的诉讼种类是撤销之诉。B要求取消该负担性行政行为，即付款通知。

——《行政法院法》第42条第2款规定，只有当原告主张自己的权利受到侵害时，才能提起撤销之诉（诉权）。作为一个负担性行政行为的相对人，B至少可以主张，该行为可能会损害他根据《基本法》第2条第1款所享有的基本权利。

——通过按期提起行政复议，B也满足了《联邦公务员权利框架法》第126条第3款以及《行政法院法》第68条第1款中关于行政复议的要求。

——如果B自行政复议决定送达后1个月内（《行政法院法》第74条）提起了诉讼，那么该诉讼的提出就是符合法律上的起诉要求的。

Ⅱ．理由部分

如果该付款通知违法，并且损害了B的权利，那么这个撤销之诉就会得到法院支持（《行政法院法》第113条第1款第1句）。

作为负担性行政行为，该付款通知应当有相应的法律授权。《联邦公务员法》第78条规定，公务员因故意或重大过失违反工作职责的，应当承担损害赔偿义务。

——《联邦公务员法》第78条所要求的实质条件已经得到了满足：B对酒后驾车至少有重大过失，并且该行为违反了工作职责。他引起的事故给联邦政府造成了2500欧元的损失。B应当承担损害赔偿责任。

——行政机关通过一个行政行为（付款通知）行使了损害赔偿请求权。问题在于它是否有权这样做？

《联邦公务员法》第78条并未规定，行政机关能否以行政行为的方式实现损害赔偿请求权。那么行政机关能不能在缺乏法律明确授权的情况下通过行政行为行使给付请求权呢？对此，存在着很大的争议。

一种观点认为，在法律没有明确授权可以实施行政行为的情况下，行政机关通过行政行为来解决自己和公民之间的争端，违反了法治国家的原则。

与此相反，按照以往判例，根据习惯法，在上下级关系的框架内，行政机关即便没有获得特别授权，也可以通过行政行为制定规则。

该判决中的观点是以行政效率原则为基础的。另外，采用行政行为的方式对公民也相对有利。因为在作出决定以前必须要举行听证（《联邦行政程序法》第28条），以说明行政行为的理由（《联邦行政程序法》第39条），并且在法庭辩论之前还要通过复议对该行政行为进行内部复审。

因为行政指示对下级有约束力，而且本案中的公务员关系属于典型的上下级关系，因此行政机关可以实施行政行为。

由于没有其他形式或实质上的标准，该付款通知是合法的。

Ⅲ．结论：允许提起撤销之诉，但法院对于其诉讼请求不予支持。





二、义务之诉

（一）立案前提

根据《行政法院法》第42条第1款，当事人可以提起义务之诉（Verpflichtungsklage），要求法院判决被告作出其拒绝了的或者不作为的行为。原告的目的当然也在于请求被告作出对他有利的行政行为。

（二）享有诉权

根据《行政法院法》第42条第2款，当事人主张，行政机关拒绝作出或者不作出某一行政行为损害了他的权利的，可以提起义务之诉。关键在于，原告是否有要求作出其所申请的行政行为的请求权。只要在没有明确地排除原告对于作出行政行为的请求权的情况下，原告就有资格起诉。

（三）行政复议

《行政法院法》第68条第2款所规定的有关要求，也同样适用于义务之诉。对行政机关拒绝一项申请的决定所提起的异议，适用于第70条规定的一个月的起诉期限。根据第75条第1款，如果行政机关在适当期限内没有对申请和异议作出决定，那么不必等到行政复议完成就可以提起诉讼。起诉期限准用上述规定。

（四）理由成立

起诉针对正确的被告提起，并且原告实际上对于作出所申请的行政行为有请求权的，义务之诉就是适当的。根据《行政法院法》第113条第5款，如果查明了请求权是明确合法的，就不是由法院作出行政行为，而是由法院判决有管辖权的行政机关作出行政行为。如果行政机关基于裁量错误或判断错误而拒绝作出行政行为是违法的，并且同时损害了原告的权利，而同时行政机关拥有裁量权或判断空间的话，法院将会判决行政机关根据原告的申请以及法院的法律意见，再次作出行政行为。这种判决被称为决定判决（Bescheidungsurteil）。





案例：

F女士在S市的十字区购买了一块土地，打算建造并且经营一家有10个房间和16个床位的酒店，市政府的建筑管理局拒绝了她要求授予建筑许可证的申请。理由是，根据建筑规划，十字区是纯居住区，建设酒店的计划是不被允许的。F认为，这一决定在形式上是合法的，十字区确实是一个居民区。但是她主张，她的建筑计划与居民区的目的是相符的，并且向行政法院起诉，她能胜诉吗？

分析：

Ⅰ．予以受理

——行政诉讼（《行政法院法》第40条第1款）合法的依据是，这一争议必须适用建筑法律规范进行裁判，并且因此属于公法的调整范围。

——诉讼的类型是义务之诉，F提出申请并被拒绝的是建筑许可证的授予，这是一个行政行为。

——F有此诉权（《行政法院法》第42条第2款），有权主张对建筑许可证的请求权，并且因为请求被拒绝，她的财产权（《基本法》第14条第1款）受到了损害。

——根据《行政法院法》第68条及其后条款，须进行复议程序，如果复议没有成功，则可以提起义务之诉。

——应当注意，起诉期限是1个月（《行政法院法》第74条第2款）。

Ⅱ．理由部分

义务之诉的依据是《行政法院法》第113条第5款。拒绝授予建筑许可证须是违法的。因为在形式上无法提出质疑，就得在实质上考察其合法性。应当根据《联邦建筑法》第75条第1款作出判断。《建筑用途法》（BauNVO）第3条作为相关法律也要加以考虑。

——在一个纯居住区计划建筑房屋的，适用《建筑用途法》（BauNVO）第3条，F女士的建筑用土地即适用该规定。

——根据《建筑用途法》（BauNVO）第3条第1款和第2款，住宅建筑是允许的。问题是，酒店是否属于住宅建筑。酒店虽然主要用于人们暂时居住的用途，但它首先是一个商业企业。居住用途和营业用途在建筑规划法中是被作出了区分的（参阅《建筑用途法》第2、第3条和第8条）。因此，酒店不适用《建筑用途法》（BauNVO）第3条第2款。

——F的建筑计划可以依据建筑用途法（BauNVO）第3条第3款第1项得到许可。在此，F计划开业的是属于旅馆业的小型企业。对于10个房间和附属设施来说，2至3层便足够了。这是低于酒店所必须的规模的。这一规定所需前提得到满足了。

——法律结论是，这一计划例外地得到了允许。因为建筑管理局之前作出的决定是不合法的，因为其没有作出必要的裁量。因此存在未使用裁量权，即存在裁量错误。结果就是拒绝许可的决定是违法的（《行政法院法》第114条），并因此损害了F的权利。

Ⅲ．结论：可以认为，《行政法院法》第113条第5款第1项的规定在这里不能适用，因为建筑管理局还需进行裁量。《行政法院法》第113条第5款第2项对这种情况规定了决定判决。最终，F提起的义务之诉获得胜诉，建筑管理局被判决应当根据建筑用途法（BauNVO）第3条所赋予的裁量权重新对建筑申请作出决定。





三、一般给付之诉

《行政法院法》没有对一般给付之诉（allgemeine Leistungsklage）作出详细的规定。但它是《行政法院法》第43条第2款的前提。

（一）立案前提

一般给付之诉的立案前提是，原告请求实施一个不包括具体行政行为在内的行为，或者请求不作出某行为。这类诉讼通常是公民对国家提起的关于事实行为（schlichthoheitliches Verwaltungshandeln）的诉讼。再例如国家对公民提起的要求缴纳税款的诉讼，也属于此类。

（二）享有诉权

当原告可能有要求给付的请求权时，就有权起诉。

（三）理由成立

同于前文论述的义务之诉。





案例：K是一处住宅的共同所有人。在他卧室前的街上有一个路灯。自从城市安装新路灯以预防夜间不断增加的犯罪以来，K就开始对这一行政行为提出申诉，以抗议刺眼的灯光。因为他的房间被路灯照得像白天一样通亮，以至他和妻子都患上了头痛。政府屡次拒绝承担赔偿责任，并且认为，从地点上看，这一影响是正常的，K应当容忍，此外，K还可以通过安装窗帘予以避免。K能否就路灯灯光的影响向法院起诉？

分析：

Ⅰ．予以受理

——在此，行政诉讼途径是开放的，因为，路灯之使用与《联邦建筑法》第123条及其后条款规定的开发义务是有实质联系的，而这一义务是公法上的义务。

——诉讼类型是一般给付之诉。K希望市政当局重行安装路灯，以使他不再受路灯光亮之苦。他申请的这样一个行为不属于具体行政行为。

——根据《行政法院法》第42条第2款类推得出，K应当有权提起诉讼。他有《民法典》第1004条规定的要求不作为的请求权。对于重大的不可忍受的影响，他甚至可以援引《基本法》第2条第1款及第14条第1款来主张请求权。

——《行政法院法》第68条及其后条款规定的复议程序不是必须的，也不存在起诉期限问题。

Ⅱ．理由部分

K提出的给付之诉得以成立的前提是：K有请求权，请求市政当局将路灯光亮的影响降低。

——请求权的法律依据可以是来自于《民法典》第1004条的规定，以及基本权利和《联邦污染物排放保护法》第3条第1款的影响。基本上它要求的前提是：灯光的影响超过了《联邦污染物排放保护法》第3条第1款规定的合理范围，并且行政机关有可能并有能力排除这一影响。

——环境污染的可容忍范围，要根据利益权衡来查明。在这里涉及到地点是否正常及是否适当，也必须考虑到公共利益。据此，原则上路灯造成的影响是可以容忍的，特别是在房间里采取简单的预防措施（例如挂上窗帘）就可以予以避免矛盾的情况下。因此，K对所要求的给付没有请求权。

Ⅲ．结论：允许提起撤销之诉，但法院对于其诉讼请求不予支持。





四、确认之诉

（一）立案前提

《行政法院法》第43条规定了确认之诉（Feststellungsklage）。诉讼的目的在于确定法律关系存在与否，或者是确认行政行为的自始无效。

在具体事实的基础上，如果公法法律规范规定了人与人之间或人与物之间的关系的话，那么《行政法院法》第43条所规定的法律关系便产生了。这总是涉及法院对具体的有争议的法律问题所作出的裁判，而不关乎抽象的法律问题。

对于要求确认行政行为自始无效的诉讼，行政行为客观上必须已经作出，并且原告请求确认其自始无效。

（二）补充性（Subsidiarität）

根据《行政法院法》第43条第2款第1项，如果可以通过形成之诉或给付之诉使原告人的权利要求得到满足的话，就无需对法律关系作出确认。相对于这些诉讼类型，确认之诉就是补充性的。除非当另一种类型的诉讼是合法的，但其对于权利保护的程度弱于确认之诉，或者确认之诉系针对公权力主体而提起的。

（三）确认的利益（Feststellungsinteresse）

原告人须对未来的确认拥有适当利益。在这里一般要考虑法律、经济和精神利益。

（四）理由成立

争议的法律问题的解决要以实体法为依据，例如根据《基本法》第4条第1款、第2款，是否医科学生只有参加过动物实验后，才可以取得行医证明的问题。这一争议的法律问题，要由法院作出有拘束力的判决。





案例：S是X学校8年级的学生。他和同学在英语课前一个小时里在教室抛撒纸片，将教室搞得一团糟，教师L要求他们打扫房间，并且锁门禁止他们离开。在打扫完房间后，L在晚于正常结束时间15分钟后才允许学生离开。S担心，老师会再次作出类似的侵犯其人身自由的行为，并且请求法院确认这一行为违法（参见石勒苏益格高等行政法院判例，载德国《新法学期刊》1993年第952页以下）。

分析：

Ⅰ．予以受理

——依据《行政法院法》第40条第1款，行政诉讼的途径是开放的，因为争议所要适用的条款是出自于具有公法性质的州教育法。

——适当的诉讼类型应该是（普通）确认之诉。《行政法院法》第43条第1款规定的法律关系存在，因为S主张L侵犯了他的身体自由活动的基本权利，并且因此主张L未来不再作出这种侵权行为。

——依据《行政法院法》第43条第2款第1项，确认之诉相对于形成之诉而言具有其补充性。问题在于，这里是否要考虑到撤销和继续确认之诉（第113条第1款第4项）。这取决于锁门行为在法律上是否被认为是行政行为。

——锁门行为本身的目的不在于引起法律后果，而是在于事实上阻止学生离开教室。因此，可以被归类为事实行为。锁门的行为侵害了S的自由权利（《基本法》第2条第2款）。这个事实上的侵权行为并不是故意的。锁门不含有规则的特征，不构成行政行为。

——S对法院作出确认有法律上的利益（《行政法院法》第43条第1款）。

——S虽然未成年，但依据《行政法院法》第62条第1款第2项是有诉讼能力的，因为本案涉及了高度私人性的权利，并且S对此具有相应的认知能力。

Ⅱ．理由部分

如果L命令学生打扫教室并通过锁门的行为来实施该命令是违法的，那么确认之诉就是具备理由的。

——L所作行为的法律依据来自于《石勒苏益格—荷尔斯泰因州教育法》。根据该法第36条第1款，学生应当遵守与学校教育和培养目的相符合的、旨在维持学校正常秩序的教员的命令。在教育纠纷中可以委托学生完成合适的，并且可以识别其错误的任务。

——L采取的是教育方面的措施。在此，应当给教师保留适当的行为空间，以使教育任务得以完成。鉴于教育上的行为空间和短暂的时间范围，这样的措施是合理并且合法的。

Ⅲ．结论：允许提起撤销之诉，但法院对于其诉讼请求不予支持。





五、规范审查

规范审查（Normenkontrolle）不是通过提起诉讼启动的，而是通过提起申请启动的。

（一）立案前提

《行政法院法》第47条第1款第1项和第2项是规范审查申请的法律依据。首先，第2项是关于实际问题的。位阶为“州法”以下的法规是指位阶在州的正式法律以下的规定。包括州的章程和州的法规。

（二）申请权（Antragsbefugnis）

如果法律规范或者其适用，现在或在可以预见的将来，可能要损害申请人自身的权利，那么申请人有权提出规范审查申请。

（三）申请期限

根据《行政法院法》第47条第2款第1项，法规审查的申请必须在法规颁布2年内提起。其后只能对具体实施该法律规定的行为提起诉讼。

（四）理由成立

当所要审查的法规因为与上位法相抵触而无效时，所提出的申请就是具备理由的。审查的标准是所有的联邦宪法性法律规范以及联邦法律、州法律，原则上州宪法也在此列。在审查中不必要求被审查的条款与赋予申请人主观权利的上位法抵触，只要在客观上存在抵触即可。





案例：在一个大城市中要建一条公交线路，线路要通过A街。对于街道的北侧还没有形成建造计划，但肯定将其用于居住建设。而街道南侧则处在建设计划中的中心区域。市政府想要通过建设计划将交通线路安排在A街所在的地区。因担心将来会产生的噪音，居住在街道北侧的居民A对这一建设计划提起诉讼。

分析：

Ⅰ．予以受理

——允许提起行政诉讼。根据《行政法院法》第47条第1款第1项，高等行政法院对此案有事实上的管辖权。因为对于建设计划来说，涉及了建筑法中的章程。

——申请人是A，被申请人是乡镇。A要求确认建设计划无效。

——A须有申请权。如果没有完全排除建设计划会侵害申请人的权利，A就拥有《行政法院法》第47条第2款规定的申请权。依据《联邦污染物排放保护法》第50条、第41条第3款规定，A拥有申请权所必需的权利。在保护免受损害性环境影响的条款中明确提及了相邻的人。

——申请期限为自建设计划发布之日起两年内。

Ⅱ．理由部分

建设计划全部或者部分无效的，A的申请即合理。

——建设计划的法律依据是《联邦建筑法》第1条第3款及第1条第2款。依据《联邦建筑法》第2条第1款，乡镇有权发布建设计划。该法的第3条和第4条作为程序法规定在此得以适用。其第1条第3款规定了建设计划发布的实体法条件，即“合法计划”。

——对于建设计划的内容，乡镇根据其责任而拥有相应的裁量权。然而裁量权受到考量义务的限制。例如《建筑法》第1条第5款和第6款，《联邦污染物排放保护法》第50条和第41条就作出了规定。本案中，乡镇在建设计划中没有规定针对噪音进行保护，也没有充分考虑到居住区居民的利益。因此存在裁量错误。对于这一错误，还应注意到《建筑法》第214条第2款第3项的规定，因为其他人是可以理解这一错误的，并且该错误会对结果产生影响。这一错误可以采取噪音防护措施予以排除。因此应当根据《建筑法》第215条a的规定处理。

Ⅲ．结论：A的申请将获得成功。只要被申请人没有针对损害性环境影响对相邻人进行保护，建设计划则不予执行。
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