
 财经法学 2017年第1期  专论 

 
[收稿日期] 2016 10 10
[作者简介] 卡 尔 埃 博 哈 特·海 因,德 国 科 隆 大 学 法 学 院 公 法 和 媒 体 法 教 席 教 授。

曾 韬,男,1981年9月 生,德 国 科 隆 大 学 法 学 院 博 士 研 究 生,研 究 方 向 为 宪 法 理 论、基 本 权

利 教 义 学、媒 体 法。

本文首次发表于克里斯蒂安·斯塔克 (ChristianStarck)教授70华诞贺寿文集。Hain,UnbestimmterRechtsbegriffund

Beurteilungsspielraum-eindogmatischesProblemrechtstheo-retischbetrachtet,in:RainerGrote/InesHärtel/Karl-E.Hainu.a.
(Hrsg.),FestschriftfürChristianStarckzum70.Geburtstag,Tübingen2007,S.35.

不确定法律概念和判断余地
———一个教义学问题的法理思考

IndefiniteLegalConceptionandDiscretion:ADogmatic
ProblemConsideredontheBaseofLegalTheories

[德] 卡尔 埃博哈特·海因 著
  Karl-EberhardHain

曾 韬 译
ZENGTao   

  【摘 要】 德国行政 法 教 义 学 上 “不 确 定 法 律 概 念 可 完 全 司 法 审 查” 是 一 个 应 予

放弃的观念。从法理学的角度审视,这个观点的诸多前提条件是无法满足的。不确定法

律概念的应用意味着规制密度的降低和向行政机关赋予酌定空间。承认不确定法律概念

赋予行政机关酌定空间并不意味着行政司法审查强度的降低,原则的具体化思想既能为

此提供可操作的方法和标准,也能更为完美地建构相应的教义学体系。在此特别值得深

入思考的是,原则的具体化思想意味着何种属性的审查以及何种审查密度。针对这一问

题,本文对于最低限度的审查尺度进行了细致的思考。
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  Abstract:Thenotionofcomprehensivejudicialcontroloverindefinitelegalconceptionpro-
posedbyGermanadministrativedogmaticsshallbeabandoned.Theapplicationofuncertainlegal
conceptsimpliesareductionofregulatorydensityandadiscretionaryspacefortheexecutive.
Fromtheperspectiveofjurisprudence,numerousprerequisitesofthisconceptionareunabletobe
fulfilled.Adaptationofindefinitelegalconception,bywhichdiscretionofadministrativeorgans
increases,doesnotmeantodecreaseofstrenthofjudicialreview.Theideaofconcretizationof
principleprovidestechnicallyfeasiblemethodsandstandards,sothatamoreperfectdogmatic
systemcouldbeestablished.Inparticular,itisworththinkingdeeplyaboutwhatkindofattrib-
uteexaminationandwhatkindofcensorshipdensitytheideaofprincipleembodies.Inviewof
thisproblem,thisarticlehascarriedonthecarefulconsiderationtotheminimumexamination
scale.
  Keywords:Indefinitelegalconception Densityofregulation Minimumstandardsof(judi-
cial)review Concretizationofprinciples.
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一、行政裁判的审查密度方面占主流地位的裁量和不确定

法律概念的区分                  

  (君主控制的)行政受到市民代表 (共同)创制的法律的约束,是立宪主义法治国

家运动的核心诉求之一。〔1〕 监督此种规范性行为准则 〔2〕得到遵守的任务,应由独立的

司法裁判承担。此种司法裁判并未成为普通的 (ordentlich)司法裁判,而是依循格耐斯

特 (Gneist)的立场在漫长的发展过 程 中 〔3〕被 构 建 和 扩 展 成 了 行 政 司 法 裁 判 (Verwal-
tungsgerichtsbarkeit)。

  如今,在特殊的和 一 般 的 法 律 保 留 以 及 对 二 者 起 补 充 作 用 的 确 定 性 要 求 (Bestim-
mtheitsgebot)构成的宪法界限 中,法 律 的 约 束 作 用 因 规 制 密 度 的 不 同 可 能 会 存 在 显 著

的差异。如果说行政司法 裁 判 的 任 务 在 于 监 督 行 政 是 否 在 宪 法 和 法 律 的 约 束 (《基 本

法》第20条第3款)之中 运 行,那 么 应 该 承 认,约 束 性 规 范 较 低 或 者 较 高 的 内 容 密

度对应着行政司法裁判对行政较低或者较高的审查密度。法 律 上 的 行 为 准 则 因 而 与 司

法上的审查准则是一 致 的。这 一 点 被 汉 斯·H·克 莱 恩 (HansH.Klein)扼 要 地 表 述

为:司法审查的密度是规范密度的功能之一。〔4〕 尽管这是针对宪 法 而 言 的,但 绝 对 可

以推而广之。

  因 此,规 制 密 度 (Regelungsdichte)的 降 低 必 然 伴 随 着 行 政 司 法 裁 判 审 查 密 度

(Kontrolldichte)的降低。然而,这 一 点 在 德 国 行 政 法 中 并 未 获 得 广 泛 的 认 可,因 为 还

存在规范的法律后果一方的 (决定上的和选择上的)裁量和构成要件一方的不确定法律

概念的区分。〔5〕 尽管在这两种情形中都存在规制密度的稀释现象,但人 们 仅 在 法 律 后

果裁量方面得出了行政司法裁判审查密度降低的结论 (《行政诉讼法》第114条):在这
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

Vgl.nurMichealStolleis,Geschichtedesöffentlichen Rechtsin Deutschland,Bd.2,München
1992,S.263.

Vgl.HartmutMaurer,AllgemeinesVerwaltungsrecht,15.Aufl.,München2004,§7,Rdnr.
4.S.a.Gerhardt,in:Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner,VwGO,Bd.2,Losebl.Stand:Juli2005,Rd-
nr.22vor§ 113.

RudolfvonGneist,DerRechtsstaatunddieVerwaltungsgerichteinDeutschland,2.Aufl.,Berlin
1879.Vgl.näherFriedhelm Hufen,Verwaltungsprozessrecht,6.Auf).,München2005,§2,Rdnr.8.

Hans H.Klein, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Kritik, in: Konrad-Adenauer-Stifutung
(Hrsg.),JustizundPolitikimdemokratischenRechtsstaat,SanktAugustin1996,S.39 (44f.).亦 可 参

见:KlausStern,DerEinflussderVerfassungsgerichteaufdieGesetzgebunginBundundLändern,a.a.O.,

S.9 (15)m.w.N.;KarlKorinek,DieVerfassungsgerichtsbarkeitim GefügederStaatsfunktionen,VVD-
StRL39 (1981),S.7(41ff.);WernerHeun,Funktionell-rechtlicheSchrankenderVerfassungsgerichts-
barkeit,Baden-Baden 1992,S.36 m.w.N.; 对 此 持 批 评 意 见 的:Redeker/v.Oertzen,VwGO,

14.Aufl.,Stuttgartu.a.2004,§ 114,Rdnr.16. 对 行 为 规 范 和 审 查 规 范 的 区 分 持 否 定 态 度

vgl.beiKonradHesse,FunktionelleGrenzenderVerfassungsgerichtsbarkeit,FSHuber,Bern1981,S.261
(269f.);HansHeinrichRupp,Vom WandelderGrundrechte,AÖRBd.101 (1976),S.161 (175);

Karl-E.Hain,DieGrundsätzedesGrundgesetzes,Baden-Baden1999,S.31,134f.m.w.N.;Christian
Starck,DieVerfassungsauslegung,in:Isensee/Kirchhof(Hrsg.),HbdStR,Bd.7,Heidelberg1992,§
164,Rdnr.14;PeterLerche,DieVerfassungalsQuellevonOptimierungsgeboten?,in:Burmeisteru.a.
(Hrsg.),FSStern,München1997,S.197(200f.)。

有 必 要 顺 带 指 出,在 表 述 法 律 后 果 的 时 候 使 用 不 确 定 法 律 概 念 绝 对 是 可 能 的。
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里,立法者设定的裁量 (Ermessen)与行政机关的裁量余地 (Ermessensspielraum)相对

应。〔6〕 与之相对,在不确定法律概念方面,主流观点认为行政机关 对 其 进 行 的 操 作 始

终受到行政司法裁判的完全审查 (Vollkontrolle)。人们仅在例外情形中认为不确定法律

概念的使用存在所谓的判断余地 (Beurteilungsspielraum)。〔7〕 然而,随着例外情形数量

的不断增多,常态的完全审查教条逐渐不能自圆其说。〔8〕

  在德国行政法学中,裁量与不确定法律概念之间的区分在第一次世界大战之后在晚

期立宪主义奠定的基础 〔9〕上凸显出来。〔10〕 斯托莱斯就此指出,此系在概念分类方面对

权力分立所做的有妥协的描摹:保留给法官的———至少是在表面上看仅仅涉及解释问题

的———不确定法律概念和保留给行政机关的仅在重大的裁量错误上受到司法审查的裁量

权的行使。本来极易被看穿的无恣意的不确定法律概念的司法判定的拟制得到了捍卫,
因为人们意欲扶持仍属新生事物且尚不牢固的行政司法裁判。〔11〕 第二次世界大战之后,
在不确定法律概念领域一般性地承认判断余地 〔12〕的尝试均如昙花一现。前述 绝 非 先 验

地存在的区分继而获得了———尽管在此方面被一再批判———教义学的固守。在德国,这

个区分旨在实现一个重要、但相对和有限的目的,这一点在斯托莱斯的著作中有清楚的

论述。之后,我的老师 克 里 斯 提 安·斯 塔 克 (ChristianStarck)———在 其 著 作 中,超 越

本国法局限的比较法的视角始终活跃———于1985年在哥廷根比较法协会 大 会 上 清 楚 地

指出,英国法和法国法不存在裁量和不确定法律概念的区分。〔13〕 共同体法的情况也是
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

WilfriedErbguth,AllgemeinesVerwaltungsrecht,Baden-Baden2005,§14,Rdnr.36ff.;Jörg
Ipsen,AllgemeinesVerwaltungsrecht,3.Aufl.,Kölnu.a.2003,Rdnr.511ff.;Hufen(Fn.3),§ 25,

Rdnr.27ff.;Wolf-RüdigerSchenke,Verwaltungsprozessrecht,9.Aufl.,Heidelberg2004,Rdnr.735ff.
关 于 不 确 定 法 律 概 念 和 (依 据 主 流 观 点 一 般 不 应 提 供 的)判 断 余 地,仅 需 参 见 BVerwGE

88,35(37);94,307;100,221(225);文 献 中 的 代 表 性 见 解:Erbguth,(Fn.6),§14,Rdnr.26
ff.;Ipsen(Fn.6),Rdnr.462ff.;Hufen (Fn.3),§ 25,Rdnr.45ff;Schenke (Fn.6),Rdnr.748
ff.;Franz Joseph Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht,7.Aufl., Heidelberg 2004,Rdnr.72 ff.;

HartmutMaurer (Fn.2),§ 7,Rdnr.26ff.;Rennert,in:Eyermann,VwGO,11.Aufl.,München
2000,§114,Rdnr.55ff.;Redeker/v.Oertzen,VwGO,14.Aufl.,Stuttgartu.a.2004,§114,Rd-
nr.4ff.,19ff.;Kopp/Schenke,VwGO,14.Aufl.,München2005,§ 114,Rdnr.24ff.,上 述 文 献

均 有 相 关 司 法 裁 判 和 文 献 的 进 一 步 指 引。
莱 斯 勒 曾 鉴 于 被 扭 曲 为 分 离 教 条 的 权 力 分 立 学 说 讽 刺 地 使 用 过 这 个 表 述。WalterLeisner,

DiequantitativeGewaltenteilung,DÖV1969,S.405(406)。

Stolleis,(Fn.1),S.414f.m.w.N.
MichaelStolleis,Geschichtedesöffentlichen Rechtsin Deutschland,Bd.3, München 1999,

S.213m.w.N.
Stolleis,(Fn.10),S.213.
尤 应 参 阅:Otto Bachof,Beurteilungsspielraum,ErmessenundunbestimmterRechtsbegriffim

Verwaltungsrecht,JZ1955,S.97ff. 此 文 作 者 进 行 了 可 完 全 司 法 化 的 不 确 定 法 律 概 念 的 解 释 和 仅 在

有 限 程 度 上 司 法 化 的———配 备 了 判 断 余 地 的———不 确 定 法 律 概 念 的 适 用 的 区 分。卡 尔·赫 尔 曼·武

勒 有 一 定 理 由 的 学 说 与 其 意 旨 大 体 相 同,CarlHermannUle,ZurAnwendungunbestimmterRechtsbegriffe
inVerwaltungsrecht,GSW.Jellinek,München1955,S.309ff.———只 要 此 处 使 用 的 不 确 定 法 律 概 念 的

“适 用”的 表 述 与 广 泛 使 用 的 用 语 习 惯 一 致,人 们 很 快 可 以 认 识 到,不 完 全 的 规 定 内 容 的 完 全 化 实 际

上 并 非 通 过 适 用 不 确 定 法 律 概 念,而 是 通 过 引 入 其 他 原 则 所 进 行 的 具 体 化 实 现 的。

ChristianStarck,Verwaltungsermessenim modernenStaat-RechtsvergleichenderGeneralbericht,in
Bullinger(Hrsg.),Verwaltungsermessenim modernenStaat,LandesberichteundGeneralberichtderTagung
fürRechtsvergleichung1985inGöttingen,Baden-Baden1986,S.26f.
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如此。〔14〕

  在其发表于森德勒祝寿文集的 《行政裁量及 其 司 法 审 查》一 文 中,斯 塔 克 坚 定 地

认为,严格 区 分 不 确 定 法 律 概 念 和 裁 量 在 法 理 和 实 践 的 教 义 学 层 面 都 是 站 不 住 脚

的。〔15〕 他指出,与裁量一样,很 多 不 确 定 法 律 概 念 的 适 用 涉 及 对 相 应 个 案 在 相 关 较

为宽泛的法律规定的框架中进行评价性判断。最终有决 定 性 意 义 的 是,人 们 在 表 述 法

律条文的时候是采用在事实上设定了判断上的裁量的不 确 定 法 律 概 念,还 是 设 定 了 法

律后果裁量。〔16〕 在施莱特、施密茨和我为我们的老师的60岁生 日 所 著 的 《裁 量 和 裁

量的限缩》一文中,我们———基 于 其 他 的 研 究 重 点———搁 置 了 对 上 述 关 于 不 确 定 法 律

概念的观点的说服力的讨论。〔17〕 下 文 主 要 将 从 法 理 学 的 视 角 出 发,证 明 不 确 定 法 律

概 念 事 实 上 始 终 伴 随 着 行 政 机 关 的 酌 情 的 回 旋 余 地。我 将 这 个 短 小 的 文 章 理 解 为 沟

通 基 础 学 科 和 教 义 学 之 间 的 桥 梁。此 种 桥 梁 是 必 要 的,它 既 使 得 基 础 学 科 与 实 践 问

题 保 持 联 系,也 能 使 教 义 学 不 受 有 问 题 的 偏 见 的 影 响,并 因 接 触 基 础 学 科 的 丰 富 的

观念而保持活力。接下来需要首先审视主流的行政机关操 作 不 确 定 法 律 概 念 常 态 下 受

到行政司法裁判的———与在审查 密 度 上 降 低 了 的 裁 量 审 查 不 同———完 全 审 查 的 观 点 的

论据。

二、作为有确定结果的认识过程的不确定法律概念的解释和适用

  在寻找区别 对 待 裁 量 和 不 确 定 法 律 概 念 的 依 据 的 时 候,人 们 首 先 会 遇 到 一 个 观

点:与裁量不同的是,解释和适用不 确 定 法 律 概 念———稍 后 将 揭 示,细 究 之 下,补 全

其不完全的内容不是解释和适 用———是 (完 全)确 定 的 法 律 适 用。此 外,也 有 人 主 张

实在看不出有什么理由能使这个领域完全或者部分地摆 脱 司 法 审 查,把 握 不 确 定 法 律

概念的意义历来属 于 典 型 的 司 法 机 关 的 分 内 之 事。〔18〕 这 些 观 点 背 后 隐 藏 着 一 个———
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

仅 需 参 阅:Jürgen Schwarze,Europäisches Verwaltungsrecht,2.Aufl.,Baden-Baden2005,

S.280ff.;RudolfStreinz,Europarecht,7.Aufl.,Heidelberg2005,Rdnr.525,im HinblickaufdieNich-
tigkeitsklagegemäßArt.230EGV。

ChristianStarck,Das Verwaltungsermessen und dessen gerichtliche Kontrolle,in:FS Sendler,

München1991,S.167 (169) auchabgedrucktin:ChristianStarck,PraxisderVerfassungsauslegung,Ba-
den-Baden1994,S.223 ff.———法 理 方 面: Hans-Joachim Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe und
Ermessensermächtigungenim Verwaltungsrecht,Frankfurta.M.1979,S.172ff.S.a.ChristianStarck,Dis-
kussionsbeitrag,in:Götz/Klein/Starck(Hrsg.),DieöffentlicheVerwaltungzwischenGesetzgebungundrich-
terlicherKontrolle,München1985,S.189f.;有 相 同 意 旨 的,MatthiasHerdegen,Beurteilungsspielraum
undErmessenimstrukturellenVergleich,JZ1991,S.747ff.m.w.N。

Starck(Fn.15),S.167 (168).
Karl-E.Hain/VolkerSchlette/ThomasSchmitz,ErmessenundErmessensreduktion-einProblemim

SchnittpunktvonVerfassungs-undVerwaltungsrecht,AöRBd.122 (1997),S.32 (36,Fn.12).
仅 需 参 见 奥 森 比 尔 言 简 意 赅 的 意 见,FritzOssenbühl,in:Erichsen/Ehlers(Hrsg.),Allge-

meinesVerwaltungsrecht,12.Aufl.,Berlin2002,§ 10,Rdnr.27ff.m.w.N.;s.a.Schenke(Fn.6),

Rdnr.751. 德 艾 穆 克 据 凯 尔 森 的 思 路 对 法 律 适 用 教 条 进 行 了 彻 底 的 批 判,HorstEhmke,„ Ermessen
“und „ unbestimmterRechtsbegriff “im Verwaltungsrecht,Tübingen1960,S.45ff。
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恰如奥森比尔 (Ossenbühl)正 确 地 指 出 的 那 样 〔19〕———令 人 惊 诧 和 取 决 于 大 量 前 提 条

件的观点:不确定法律概念的解释和适用是完全适用唯一 正 确 (合 法)决 定 原 则 的 认

识过程。这一高度令人怀疑的观点恰恰是此处所讨论的 现 象 的 前 提,但 大 多 数 行 政 法

学者在使不确定法 律 概 念 的 完 全 可 司 法 性 的 观 点 成 为 主 流 观 点 的 同 时 并 未 对 其 进 行

反思。
(一)归入法律适用的相对意义

  即便人们将不确定法律概念的操作归入法律适用,但鉴于不确定法律概念相对较低

的规范密度,其系 (甚至可能是完全地)为立法者设定的规定所决定的过程的观点是站

不住脚的。此种过程与裁量权的行使绝对没有原则上的差异:行政机关的行为在后一种

情形中也不是没有立法者设立的规定可循,而是依循密度降低的立法规定。就这种认识

而言,将不确定法律概念划归法律适用也是没有什么意义的:传统的完全确定的法律适

用和高度自由的立法的区分长久以来已被证明———谨慎地说———流于简陋。在法秩序的

阶梯构造框架下达成的最高等级的原则愈加具体的具体化乃至个案裁判之间,不存在规

范创制和规范适用之间的原则上的区别,只存在程度上的区别。〔20〕 规范 的 适 用 只 在 极

其有限的情形中完全为立法设定的内容所决定。
(二)“不确定法律概念意义的把握”———认识行为 ?

  此外,将把握不确定法律概念的意义理解为认识过程,以便其与裁量权的行使区别

开来,至少不是毫无问题的。法律概念的解释和适用肯定涉及的不 (完全)是需要依据

“是什么”的式样回答问题的理论认识 (theoretischeErkenntnis)。此 种 活 动 实 际 上 处 于

实践的领域,此领域涉及的是依据 “我们应该怎样做”的式样给出问题的答案。构成要

件是否满足问题———其在规定内容并不完全的情形中并非无需评价性的具体化就能得以

解决———,在此种语境中不是探寻目的无涉 的 认 识,而 是 获 取 一 个 实 践 性 的 行 为 指 示。
因此,回答作为 《营 业 法》第35条 第1款 第1句 的 构 成 要 件 的 一 部 分 的 营 业 法 上 的

“(不)可靠性”,应该考虑到 (不)停业决定这一法律后果。

  因此,不确定法律概念的操作自始也是以探寻法律后果为目的,而且,鉴于具体个

案进行的不确定法律概念的具体化所引出的后果是否符合法律的保护目的或者更高位阶

的原则 (例如基本权利),在此过程中也具有一定作用。故而不确定法律概念的具体化

和裁量权的行使不存在原则上的差异。
(三)唯一正解论

  最后,对于主流观 点 具 有 核 心 意 义 的 “不 确 定 法 律 概 念 的 具 体 化 仅 有 唯 一 正 确 答

案”的观点问题重重。在这个观点之中,常态下不确定法律概念可完全司法化的观点依

据的理想主义根基暴露无遗。这也同时表明,这个观点在哲学上没有可靠基础,而是立

于薄冰之上。此处肯定无法全面讨论其涉及的哲学基础问题。因此本文仅尝试指出,实

践问题上获得唯一正确答案的可能性的观点要取决于多么多的先决条件。

  在当代法理学中,德沃金是 “唯一正解论”的坚定支持者。他认为在疑难案件中也
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〔19〕

〔20〕

Ossenbühl(Fn.18),§10,Rdnr.27f.S.a.Erbguth(Fn.6),§14,Rdnr.27;SteffenDet-
terbeck,AllgemeinesVerwaltungsrecht,München2005,Rdnr.350.

仅 需 参 见,HansKelsen,ReineRechtslehre,2.Aufl.,Wien1960,S.240。
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存在唯一正确答案。〔21〕 在他看来,“最健全的法律理论”能够保障实现唯一正确答案的

得出。他眼中的 “最健全的法律理论”含有法律中需要考虑的抽象的和具体的原则及其

相互 间 的 权 重 关 系 的 完 整 的 框 架。这 个 框 架 在 他 看 来 能 够 为 所 有 习 惯 法 的 先 例

(Präzedenzfälle)提供一以贯之的正当化,只要先例需要通过原则论据予以正当化。对于

宪法和成文法规定也是如此。〔22〕 要想实现这一点,事实上需要德沃金设 想 的 具 有 超 凡

智慧和极大耐心的 “赫拉克勒斯”般的法官。〔23〕 在德沃金的批评者之 中,我 们 大 概 可

以相信阿列克西的一个看法:即便是 “赫拉克勒斯”般的法官也因事实和理论上的原因

不堪此等重负。〔24〕 阿列克西将实践问题上的唯一正确答案论看作没有根据的 本 体 论 上

的拟制,〔25〕 极为坚定地反对 这 一 观 点。阿 列 克 西 自 身———这 是 他 也 依 循 唯 心 主 义 传 统

的证据———仅 (但毕竟)给予思想的正确性康德意义上的绝对的调节性理念 〔26〕的地位,
然而,各个正确的 答 案 并 非 业 已 存 在、仅 仅 需 要 被 找 寻 出 来,而 是 在 理 性 商 谈 的 框 架

下 〔27〕的论证程序中 〔28〕应予追求的目标。
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

对 这 一 观 点 的 捍 卫,参 见 RonaldDworkin,Takingrightsseriously,deutsch:Bürgerrechteerst-
genommen,Frankfurta.M.1990,S.448ff.,529ff,;ders.,Norichtanswer?,FS Hart,Oxford
1977,S.58ff.;ders.,A MatterofPrincipe,Cambridge(Mass)/London1985,S.119ff.;相 反 观

点,参 见 A.D.Woozley,Norightanswer,in:Cohen (Hrsg.),RonaldDworkinandcontemporaryjuris-
prudence,London1984,S.173ff。关 于 德 沃 金 的 “唯 一 正 解 论”及 其 主 张 的 建 构 性 法 律 获 取,仅 需

参 见 JohannBraun,Rechtsphilosophieim 20.Jahrhundert,München2001,S.183f.,204ff.;Renée
M.Watkins-Bienz,DieHart-DworkinDebatte,Berlin2004,S.117ff.S.a.auchdenvon Wesche/Zanetti
herausgebenenBand:DworkininderDiskussion,Paderborn1999。

Dworkin,Bürgerrechte(Fn.21),S.199ff. 关 于 一 贯 性 理 论 模 式 下 的 唯 一 正 解 观 念,参 见

JürgenHabermas,FaktizitätundGeltung,4.Aufl.,Frankfurta.M.1994,S.317。

Vgl.Watkins-Bienz(Fn.21),S.116.
Robert,Alexy,ZumBegriffdesRechtsprinzips,in:ders.,Recht,Vernunft,Diskurs,Frankfurt

a.M.1995,S.177(208f.m.w.N.).
在此 语 境 之 中,应 该 回 忆 起 斯 托 莱 斯 (Fn.10)所 做 的 评 估:“法 官 确 定 不 确 定 法 律 概 念 是

恣 意 无 涉 的”观 点 纯 属 一 眼 即 可 看 穿 的 拟 制。笔 者 对 文 字 进 行 了 强 调 处 理。

Vgl.ImmanuelKant,KritikderreinenVernunft,A509/B537undA644/B672,in:Weisch-
edel(Hrsg.)Werkausgabe,Bd.4,Frankfurta.M.1974,S.471f.,565.

商 谈 理 论 既 在 表 述 上 也 在 道 德 立 场 的 论 证 技 术 上 附 从 了 康 德 的 理 性 哲 学,但 它 同 时 主 张,
意 识 哲 学 在 “语 言 学 转 向”中 转 变 为 以 语 言 分 析 为 基 础 的、主 体 间 沟 通 的 哲 学,而 且 其 作 为 理 性 的

评 判 尺 度 不 应 被 当 作 是 个 人 的,而 应 该 被 看 作 交 往 共 同 体 的。就 此 正 确 的 观 点,HansAlbert,Tran-
szendentaleTräumereier-Karl-OttoApelsSprachspileundseinhermeneutischeGut,Hamburg1975,S.21;
基 于 语 言 对 康 德 理 论 进 行 的 “社 会 化”,参 见JanSchapp,ARSPBd.83 (1997),S.193 (195):“康
德的 思 辨 理 性 和 实 践 理 性 在 哈 贝 马 斯 那 里 成 了 交 往 理 性。”———对 于 商 谈 理 论 有 基 础 性 意 义 的 文 献:

Karl-OttoApel,DasAprioriderKommunikationsgemeinschaft,in:ders.,TranformationderPhilosophie,

Bd.2,5.Aufl.,1993,S.155ff.;Jürgen Habermas,Theoriedeskommunikativen Handelns,2.Bde.,

Frankfurta.M.1981. 哈 贝 马 斯 在 其 著 作 “FaktizitätundGeltung “(Fn.22)中 展 现 了 一 个 法 的 商 谈 理

论。罗 波 尔 特·阿 列 克 西 主 要 在 其 博 士 论 文 中 发 展 出 了 自 己 的 商 谈 理 论,RobertAlexy,Theorieder
juristischenArgumentation,2.Aufl.,Frankfurta.M.1991. 一 个 简 介 的 介 绍,参 见:UweVolkmann,

JUS 1997, S.976ff.;s.a.Karl-E.Hain Diskurstheorie und Menschenrechte-eine kritische Bestand-
saufnahme,DerStaat2001,S.193ff。

RobertAlexy,ProblemederDiskurstheorie,in:ders. (Fn.24),S.109 (121f.);笔 者 对 文

字 进 行 了 强 调 处 理。
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  我不愿轻率地主张,一般行政法教义学的一个核心部分是以没有根据的拟制为基础

的。然而,有一种印象令人难以抗拒:常态下不确定法律概念的可完全司法化的教条必

然无法摆脱阿列克西的断语。例如有人以 《营业法》第35条为例指出,尽管围绕 着 经

营者的 (不)可靠问题可能存在争议,但这不可能意味着认可和否定这一属性存在的决

定是同样合乎法律意旨的。因而职权机关必须竭尽全力寻求唯一正 确 的 决 定。〔29〕 这 样

的论证首先就 有 循 环 论 证 之 嫌。其 次,人 们 不 禁 要 问,此 处 毫 无 疑 问 的 在 具 体 案 件

中———例如 《营业法》上 的 可 靠 性 问 题———必 须 得 出 一 个 特 定 答 案 的 必 要 性 (a)和 只

有一个答案正确———在当下的语境中:合法的——— (不得既是 “是”也是 “否”)的观

点 (b)之间到底 存 在 何 种 关 联 ? 从 (a)之 中 绝 对 不 能 必 然 推 导 出 (b);从 法 律 编 码

的二位编码 (合法/不合法)和做出一个具体的决定的必要性之中并不能必然地得出处

理规范问题只有唯一正确答案的观点,更不用说不确定法律概念。尽管必须给出一个特

定的答案,但依据不同的有决定性意义的标准,可能不止一个答案能被认为是实质上正

确的或者说合法的。这绝对是可能的。关键之处在于,谁有权在酌定余地的框架中权威

地决定,在各种均不违法的答案之中,何者优先。在不确定法律概念的操作方面司法机

关不应该拥有最终决定权,其原因在于,行政司法裁判的任务是审查行政是否遵守法律

的约束,而在运用不确定法律概念的情形中法律恰恰呈现了有约束力的规制内容上的漏

洞。如果有人主张,存在一个理性的获取决定的程序,此种程序总是能够通过找到唯一

正确答案填补此种漏洞,那么依据前面的论述,谁就担负了极大的、根本无法履行的证

明责任。

  由此,上述思考就把问题引向后文对 “不确定法律概念的情形中始终存在行政机关

的酌定余地”的观点进行以规范结论理论为基础的论证问题。

三、规范结构理论为操作不确定法律概念存在酌定余地

观点提供的依据———一个梗概            

(一)原则与规则

  法理学的规则 (Regel)和原则 (Prinzip)〔30〕 之 分 对 前 面 的 思 考 有 重 要 意 义,故 此

处首先扼要说明此种区分。简单而言,区分规则和原则的根据在于,绝大多数规则都具
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〔29〕

〔30〕

比 较 典 型 的:Ossenbühl(Fn.18),§ 10,Rdnr.27;笔 者 对 文 字 进 行 了 强 调 处 理。
在 法 理 学 中 大 量 关 于 规 则 和 原 则 的 区 分 的 文 献 之 中 仅 需 参 考:Dworkin,Bürgerreichte

(Fn.21);Alexy,in:ders. (Fn.24),S.177ff.;ders.,Rechtsregelnund Rechtsprinzipien,ARSP
Beiheft Nr.25,Stuttgart 1985,S.13 ff.;ders., Theorie der Grundrechte,3.Aufl., Frankfurt
a.M.1996,S.71ff.;Jan-ReinhardSieckmann,RegelmodelleundPrinzipienmodelledesRechts,Baden-Ba-
den1990;KlausGünther,DerSinnfürAngemessenheit,Frankfurta.M.1988,S.268ff.;Habermas
(Fn.22),S.255,309ff.;MartinBorowski,GrundrechtealsPrinzipien,Baden-Baden1998,S.61ff.;

KarlLarenz,RichtigesRecht,München1979,S.23ff.,174ff.;JosefEsser,GrundsatzundNorminder
richterlichenFortbildungdesZivilrechts;Hain(Fn.4),S.95ff.;ders.,in:Mangoldt/Klein/Starck,GG,

Bd.2,5.Aufl.,München2005,Art.79,Rdnr.45;der.,FreiheitunterFriedlichkeitsvorbehalt? -einere-
chtsphilosophischeund methodologischeKritik,in:Alexy,JuristischeGrundlagenforschung,ARSP Beiheft
Nr.104,Stuttgart2005,S.157 (174f.,177);UlrichPenski,RechtsgrundsätzeundRechtsregeln,JZ
1989,S.105ff。
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有条件式结构,〔31〕 且含有针对具体个案的 (至少是部分的)规制内容,而 这 在 从 不 具

备条件式结构的原则那里却是另一番情形。〔32〕 然而,这并不意味着原则 不 含 有 任 何 规

范性内容。就原则而言,规范性内容只是不寓于针对特定事实条件和此条件下应予额外

参考的 (对立的)规范业已设定的命令。实际上原则仅仅含有无条件的主导思想 (Leit-

gedanken)。只有在具体化的过 程 中 将 这 些 主 导 思 想 与 实 际 条 件 以 及 此 条 件 中 应 予 参 考

的规范建立联系,它们才能导出具体的规制内容,乃至成为规则。因此,原则可以被称

为无条件的规范,规则可以被称为有条件的规范,〔33〕 而后者则是从原则 性 主 导 思 想 的

具体化中产生的。〔34〕

  规制内容的类型以及与之相应的待适用的规范的结构也决定了规范适用的方法:〔35〕

规定 (相对)特定情况下出现 (相对)特定法律后果的规则应该依照以所谓的法学三段

论 (Syllogismus)为基础的涵摄 (Subsumtion)模 式 予 以 适 用。原 则 不 含 有 相 对 有 条 件

的规制内容,因而涵摄模式对其不适用。通过将其主导思想与有决定性意义的实际条件

和此条件下应予参考的 (对立的)原则性主导思想建立联系,原则才能得以适用。就此

种过程而言,“权衡”这一含有比喻色彩的称谓———至少是在涉及特定实际条件下确定

原则上相互对立的自由的保障的关系的情形中 〔36〕———得到了广泛认可。

  如果规则不含有关于具体法律问题的相关原则性主导思想的完全具体化的内容,〔37〕

其规制内容因 而———大 概 基 于 不 确 定 法 律 概 念 的 运 用 或 者 裁 量 权 的 赋 予———是 不 完 全

的,那么就应该独立地回溯至有决定性意义的原则,并对其进行进一步的具体化。这就

使得在适用不完全规则的过程中原则也具有一定作用,且被适用的规则越不完全,原则

的作用越大。〔38〕 其原因在于,只要某一规则就某一具体法律问题而言不含有规制内容,
必要的进一步的规制只能通过回溯原则达成,也即必须采用作为原则的必要适用模式的

关联化的手段。〔39〕

(二)通过原则的适用填充不完全规则的规制内容

  至此,从前述规范结构和方法论上的思考中能够挖掘出对于不完全规则的操作有益

的内容,尤其是对于其构成要件含有不确定法律概念的情形。

  规则层面的具体的规制内容的缺乏和不完全性使得有必要回溯到原则层面:如果在

规则的层面上存在规制内容的缺失,就应该适用现行法中与不完全的规则处于同一位阶
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

Vgl.Hain,FreiheitunterFriedlichkeitsvorbehalt? (Fn.30),S.157(174,Fn.127m.w.N.).
NäherdazuHain(Fn.4),S.99ff.m.w.N.
在 现 行 法 的 原 则 方 面,“无 条 件 性”肯 定 是 就 现 行 法 秩 序 的 框 架 之 中 而 言 的。

Hain(Fn.4),S.101. 例 如 阿 列 克 西 认 为,如 果 原 则 与 事 实 和 规 范 的 世 界 建 立 关 系,原 则

就 会 形 成 一 个 差 异 化 的 规 则 体 系,Alexy,TheoriederGrundrechte(Fn.30),S.92。
关于下面的内容,参见:Hain,FreiheitunterFriedlichkeitsvorbehalt? (Fn.30),S.157(174f.)。
关 于 原 则 性 的 平 等 权 保 障 的 适 用 模 式,有 人 认 为 也 应 将 平 等 性 审 查 建 构 成 权 衡,参 见:

Alexy,TheoriederGrundrechte(Fn.30),S.390f. (Fn.91)。
关 于 将 就 具 体 条 件 而 言 规 制 内 容 不 完 全 的 规 范 界 定 为 不 完 全 规 则,参 见:Hain (Fn.4),

S.103,ders,FreiheitunterFriedlichkeitsvorbehalt? (Fn.30),S.157(177);与 之 见 解 相 同 的:Alexy,

TheoriederGrundrechte(Fn.30),S.121。相 反 观 点:Sieckmann(Fn.30),S.69;Borowski(Fn.30),

S.85ff。

Hain(Fn.4),S.103.
Hain,FreiheitunterFriedlichkeitsvorbehalt? (Fn.30),S.157(177).
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的 (行政法律的原则或者规范目的)或者更 高 位 阶 的 (宪 法 或 者 共 同 法 上 的 原 则)、且

就待解决的具体法律问题而言实质相关的原则的主导思想。〔40〕 其 根 据 在 于,首 先,基

于其效力、法律位阶和与待解决具体法律问题的实质关联性,它们应被遵守;其次,在

相关规则不完全的情形中,它们并未被不完全的规则排斥。对它们的操作因而可以说填

补了具体的规制内容的缺失所造成的漏洞。

  这就意味着,填补规则层面规制内容缺失实际上不是通过———与流行观点和用语截

然相反———适用因不完整而存在缺失的规则:不存在的规制内容是不可能被适用的。只

要存在裁量的余地,赋予裁量权所造成的规制内容上的 “空白”是由裁量填补的,被适

用的就不是裁量规范 (Ermessensnorm)。同样,只要法律概念使某一领域处于不确定的

状态,这个法律概念因而不包含任何立法上的决定,不确定法律概念就不是被适用,而

是在规范性内 容 方 面 被 填 充 了。〔41〕 确 切 地 说,规 则 层 面———或 是 因 为 裁 量 权 的 赋 予,
或是因为不确定法律概念的运用———缺失的规制内容是通过使用相关有决定性意义的原

则获取的,不完全的规则内容的完全化是依据相关的实际条件对原则进行关联性的具体

化实现的。〔42〕

  前面的论述表明,裁量权的行使与不确定法律领域中规则层面的缺失的规制内容的

填补没有差别。在这两种情形中,涉及的都是依据相关的实际条件对有决定性意义的原

则进行关联性的具体化,从而补全具体的规制内容。因此,裁量权的赋予和不确定法律

概念的运用之间,以及裁量规范和含不确定法律概念的规范的不完全规制内容的完全化

之间,不存在本质上的区别。其原因不在于使用不同的表述就可以把规制内容的空白或

是置于构成要件部分或是置于法律后果部分的可能性,〔43〕 而是待适用规范的 同 种 性 和

其适用的模式一致性:基于各种实际状况对原则性主导思想进行关联化的具体化。
(三)审查密度问题

  既然不完全规则规制内容的完全化需要通过原则的适用达成,那么同时可以确定的

是,行政司法裁判的审查密度应该选取何种出发点。有决定性意义、因而应纳入考量的

作为行为和审查尺度的原则的内容具备什么样的属性和密度 ?
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

在 此 方 面 关 于 裁 量 规 范 的 论 述,参 见:Hain/Schlette/Schmitz(Fn.17),S.32(43ff.)。
鉴于 前 面 的 论 述 有 必 要 指 出 的 是,裁 量 规 范 含 有 (不 完 全 的)关 于 行 使 裁 量 权 规 定 的 内 容

的 可 能 性 确 实 存 在。(符 合 确 定 性 要 求 的)不 确 定 法 律 概 念 也 不 是 完 全 空 洞 的。这 与 前 面 的 论 述 并 不

矛 盾:只 要 各 个 关 于 裁 量 权 的 行 使 和 不 确 定 法 律 概 念 的 内 容 的 规 定 是 充 分 的,那 么 就 不 存 在 规 制 内

容 上 的 “空 白”。
在德 国 法 中,这 适 用 于 所 有 涉 及 不 完 全 规 则 的 具 体 法 律 问 题。这 是 因 为,在 由 应 被 认 定 为

确 定 规 则 (definiteRegeln)的 《基 本 法》第1条 第3款、第20条 第1款、第79条 第3款 的 约 束 条 款

所 建 构 的 法 秩 序 的 位 阶 体 系 的 顶 端,存 在 一 个 基 于 《基 本 法》第79条 第3款 不 得 侵 犯 的 原 则 的 集 合

(人 的 尊 严、社 会 国、民 主 以 及 水 平 和 垂 直 的 权 力 分 立)。相 关 的 深 入 论 述,参 见:Hain,(Fn.4),

S.162ff。上 述 原 则 广 泛 地 适 用 于 国 家 和 社 会 秩 序。只 要 在 较 低 的 位 阶 上 不 存 在 当 被 适 用 的 原 则,
最 终 会 有 (至 少)上 述 原 则 之 一 应 被 适 用。在 可 能 的 情 况 下,为 了 填 补 不 完 全 德 国 (行 政)法 规 则

的 空 白,依 据 通 说 原 则 上 有 适 用 优 先 性 的 共 同 法 上 的 原 则 也 会 被 “投 入 使 用”。关 于 共 同 法 的 适 用 优

先性 和 由 联 邦 宪 法 法 院 提 出 的 审 查 保 留 的 范 围,参 见:BVerfGE102,147 (164);Wegener,in:Cal-
lies/Ruffert,EUV/EGV,2.Aufl.,Neuwied2002,Art.220EGV,Rdnr.23ff.;Streinz,in:Sachs,

GG,3.Aufl.,München2003,Art.23,Rdnr.43;beidem.w.N。
我认 为,斯 塔 克 举 出 相 关 例 子 ((Fn.15.),S167 (168f.))的 用 意 在 于 指 出 裁 量 和 不 确

定 法 律 概 念 之 间 不 存 在 本 质 上 的 区 别。
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1. 最 低 限 度 标 准

  正如前面介绍的那样,原则的内容是没有与特定实际和法律上的条件产生关联的主

导思想。原则因而不具备任何具体、有条件的内容。基于与事实和法律上的条件建立关

联达成的主导思想的具体化,所 用 的 途 径 不 是 演 绎 推 论,而 是 以 有 决 定 性 意 义 的 条 件

(例如相对立的原则 性 主 导 思 想)为 导 向 的 对 主 导 思 想 进 行 的 评 价 性 的 具 体 化。然 而,
往往会同时存在多种合乎原则的具体化的可能性。恰恰基于其无条件性,原则不排斥针

对不同的情况进行不同的具体适应,也允许———这对于关涉特定情况的司法裁判而言具

有重要意义———在一个 恒 定 的 具 体 情 况 中 进 行 不 同 种 类 的 具 体 化。即 便 案 情 被 完 全 查

明,所有对于判别一个具体的规范必要的预测是完全可靠的,情况亦是如此,当然,此

种情形基本不会出现。〔44〕

  既然从原则自身找不到选择何种合乎原则的具体化的可能性的指针,不存在 《基本

法》第20条第3款意义上的应由法官审查其是否得到遵守的规范性内容,因此,绝 对

不存在对不 同 的 合 乎 原 则 的 可 能 性 所 做 的 选 择 是 否 符 合 立 法 者 所 做 的 选 择 的 司 法 审

查。〔45〕 在缺乏有条件的规制内容 的 情 况 下,既 然 原 则 不 含 有 对 其 进 行 具 体 化 的 指 针,
需要保证 的 只 是 各 个 原 则 的 确 被 遵 守 了。然 而,不 考 虑 如 何 (wie)遵 守,这 一 是 否

(ob)遵守的问题是无法回答的:并非任何对主导思想的考量都能满足原则性要求,能

满足原则性要求的只有使得具体的决定能够表现为足以令人感知的对主导思想进行有效

考量的结果的具体化,以至于这个结果以具体的决定的媒介能够在实际情况中发挥可见

的引导力。〔46〕 就此而言,“如何”的问题,也即具体化的种类和形式,对于是否遵守主

导思想问题具有决定性意义。〔47〕 只有具体化能够达到一定的门槛,某种 对 主 导 思 想 的

考量才能够被认可。因此,原则在其与事实和法律上的条件的关联化方面仅仅要求保证

遵守具体的最低限度。〔48〕 在运用原则填补裁量规范或者含不确定法律概念规 范 的 不 完

全的规制内容时是否遵循了此种最低限度,是行政司法裁判审查的唯一对象。行政司法

裁判审查是否达到此种最低限度时的问题则为:行政机关对有条件的规制内容所进行的

具体化是否满足了必须遵循的最低标准,以至于鉴于具体情形和依据具体情形构造的以

原则为依托的论据可以被认为是足以令人感知的对主导思想进行有效考量的结果的具体

化,因而可以被认为是其具体化。〔49〕 如果答案是否定的,那么相关的原则就被违反了。

  以原则为基础的裁判工作是对论据与反面论据、理由和反面理由进行权衡的过程。
与此相应,为保障原则得到遵循的最低限度对于高权的决定行为而言是一种最低限度的

说理上的要求。如果一个决定最终的、显著的侵害程度足以表明其触犯了原则,那么就

存在违反此种要求的嫌疑,因为从被触犯的原则出发,不存在能够使得决定正当化的以
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

关 于 修 宪 者 对 原 则 进 行 的 具 体 化,参 见 Hain,(Fn.4),S.183。此 处 阐 述 的 原 则 具 体 化 的

开 放 性 基 本 上 也 可 以 移 用 到 行 政 机 关 进 行 的 具 体 化 之 上。就 此 而 言,此 间 不 存 在 原 则 性 的 差 别,只

存在 此 种 程 度 上 的 差 别:基 于 具 体 的 案 情 以 及/或 者 应 予 遵 循 的 立 法 者 并 行 完 成 的 具 体 化,行 政 机 关

的 自 由 余 地 一 般 较 小。

Hain(Fn.4),S.155ff.,184已 有 此 见。

Vgl.ChristianStarck,GrundrechtlicheSchutzpflichten,in:ders.,(Fn.15),S.46(79f.).
ChristianStarck,DerverfassungsrechtlicheSchutzderungeborenenLebens,in:der.,(Fn.15),

S.85(87).
进 一 步 的 论 述:Hian(Fn.4),S.188f.,193ff.,279ff。
关 于 对 修 宪 者 的 审 查,参 见:Hain (Fn.4)S.189。
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对立的原则性主导思想为基础的理由或者应予考虑的合理理由。〔50〕 前面引入 的 审 查 原

则操作的教义学工具应在此种最低限度标准的意义上加以理解。与之相应,比例原则应

被理解为最低限度的过分与不 足 禁 令 (Übermaß-undUntermaßverbot)是 否 得 到 遵 守 的

审查,而一般平等原则应被理解为以最低限度地遵守平等原则为目标的恣意禁令。〔51〕

  在通过原则的具体化填补不确定法律概念的规制内容的情形中,只要所涉规范的构

成要件业已满足的决定或者相反的决定在法律上满足前述说理上的最低限度,行政机关

就拥有通常被称为判断余地的酌定余地。例如,依照本文的观点,一个经营者是否应被

认为是可靠的或者不可靠的,〔52〕〔53〕 不属于可司法化的问题。因此,在运用不确定法律

概念的情形中,审查密度的限缩不是例外情形,而是毫无例外 的 常 态。〔54〕 当 两 种 决 定

并不都能够满足最低限度的说理水平,且鉴于应予考量的原则只有其中的一种能够满足

最低的限度,那么判断余地就会限缩到其中之一。关于裁量的限缩的最低限度标准已在

其他地方有过类似的论述。〔55〕

  在此有必要强调,最低限度标准的引入绝不会导致各种审查密度问题的虚无化。尽

管本文所持的观点在对立法者 〔56〕和行政机关的审查上将此类问题的处理放在一个 统 一

的、以规范结构为出发点的基 础 之 上,但 为 考 虑 不 同 规 范 程 度 各 异 的 开 放 性 留 出 了 空

间:本文观点以各个具体的法律问题应予遵循的规范为出发点———撇开相应规范位于法

的位阶的何种层级和谁是其相对人问题不谈,且仅在相关规范不包含具体的规制内容这
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

Hain (Fn.4)S.197.
对 此 观 点 的 详 细 论 证 以 及 与 对 立 观 点 的 商 榷,参 见:Hain (Fn.4)S.283。
关 于 效 仿 裁 量 错 误 学 说 发 展 出 来 的 “判 断 错 误 学 说”,有 必 要 指 出 如 下 几 点:在 判 断 错 误

的 领 域 中,并 不 存 在 与 “越 权 裁 量”(Ermessensüberschreitung)相 并 行 的 现 象,因 为 此 种 错 误 仅 可 能

存 在 于 法 律 后 果 领 域。存 在 与 “不 裁 量” (Ermessensnichtgebrauch)相 并 行 的 “不 判 断” (Beurteilung-
snichtgebrauch),如 果 根 本 没 有 通 过 原 则 的 关 联 化 进 行 评 价 性 的 判 断。最 低 限 度 标 准 真 正 的 应 用 领 域

是 “错 误 裁 量”(Ermessensfehlgebrauch)和 “错 误 判 断” (Beurteilungsfehlgebrauch)。这 些 情 形 涉 及 的

主 要 是 错 误 的 权 衡 以 及 原 则 的 关 联 化。
在 文 献 中 有 越 来 越 多 的 人 一 方 面 承 认———vgl.NurSchenke(Fn.66),Rdnr.752ff.;Peine

(Fn.7),Rdnr.74a.F.;Mauerer(Fn.2),§ 7,Rdnr.33———相 应 有 决 定 性 意 义 的 规 范 对 于 确 定 行

政 机 关 的 自 有 余 地 具 有 关 键 的 意 义,而 在 另 一 方 面,鉴 于 本 文 前 述 以 有 决 定 性 意 义 的 规 范 的 内 容 和

结 构 特 点 为 着 眼 点 的 论 述,令 人 难 以 理 解 的 是,有 人 认 为 不 确 定 法 律 概 念 的 运 用 本 身 不 足 以 设 定 行

政 机 关 的 判 断 余 地。例 如:Schenke,a.a.O.,Rdnr.769;ders.,in:BK GG.Bd.4;Losebl.,Stand:

Juni2005,Rat.19,Abs.4,Rdnr.344ff.;PeterTettinger,ÜberlegungenzueinemadministrativenProg-
nosespielraum,DVBL.1982,S.421ff.;持 批 判 观 点 的:RüdigerBreuer,DerStaatBd.16 (1997),

LegislativeundadministrativePrognoseentscheidungen,S.21 (48f.);MichaelNierhaus,Zurgerichtlichen
KontrolevonPrognoseentscheidungenderVerwaltung,DVBL.1977,S.19ff。

主 流 观 点 的 论 据 之 一 为,不 确 定 法 律 概 念 有 终 局 约 束 力 的 解 释 以 及 将 一 个 案 情 涵 摄 其 中,
属 于 独 立 的、且 为 此 接 受 训 练 的 法 官 的 典 型 任 务———例 如:Schenke(Fn.6),Rdnr.751,这 不 禁 使 人

发 问,对 不 存 在 的 内 容 的 解 释 到 底 有 什 么 益 处 ? 具 体 案 情 应 该 被 归 于 何 种 大 前 提 ? 将 填 充 法 律 中 的

空白 空 间 理 解 为 执 行 立 法 者 业 已 做 出 的 具 体 决 定,也是行不通的。只要涉及原则的适用,那 么 此 类 规

范的适用模式不是涵摄,而是关联 化 的 具 体 化 以 及 权 衡。Vgl.Hain(Fn.4),S.102。只 有 认 识 到 法 律

中的不确定法律概念的开放性及对其进行具体化的 原 则 的 开 放 性,才 能 理 解 与 审 查 标 准 的 有 限 的 内 容

相应的有限的法院的审查密度。关于法官的培养:对 于 其 任 务 而 言,专 业 的 和 业 务 能 力 强 的 法 官 也 应

该———在其他必要能力之外———对 法 律 在 应 予 审 查 的 问 题 上 设 置 的 空 白 具 有 必 要 的 敏 感性。

Hain/Schmitz/Schlette(Fn.17),S.32(50ff.)
主 要 涉 及 宪 法 司 法 对 修 宪 者 的 审 查,参 见:Hain(Fn.4).
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一限度内运用最低限度标准。只要规则中已经含有特定具体规制内容———在不完全规则

的情形中亦是如此,这些规制内容必须得到遵循,法院应对其是否得到遵循进行完全的

审查。只要规则是不完全 的,且 因 而 需 要 额 外 考 虑 原 则,其 具 体 化 仅 在 最 低 限 度 上 是

可以司法化的。因此,如果一个裁量规范的构成要件是 完 全 确 定 的,那 么 仅 应 在 依 据

相关 规 范 行 使 裁 量 权 方 面 适 用 最 低 限 度 标 准。如 果 仅 仅 被 赋 予 了 决 定 上 的 裁 量

(Entschließungsermessen),应采用的手段在可能的情形中却是确定的,那么最低限度标准

只适用于决定上的裁量。在含有不确定法律概念的规则方面,仅当因不确定法律概念的运

用必须通过原则的具体化填补不完全的规制内容时,可司法性才限缩到最低限度审查。

  在当下的语境中,还有另一个方面的一个重要问题:行文至此,本文只谈到了规范

的不同程度的开放性。然而,各种实际情况在原则的具体化上也具有关键意义。一个法

律问题的相关情况越具体,法院的最低限度审查将拥有更多和/或者更密集的依据。〔57〕

与立法者规制的抽象和一般的情况相比,个案中更为具体的情形往往能够提供 更 多/或

者更密集的审查最低限度标准是否得到遵循的依据。就自身提出的要求而言,表现得变

化不定的不是最低限度标准,实际上是各种有决定性意义的实际情况为这一标准的使用

提供了密度不一的审查素材。

2. 最 低 限 度 的 相 对 性

  在探查贯彻原则的最低限度上,审查法院不能固守于无条件的主导思想层面,关键

的地方是有条件的具体化的层面。法院的裁判因而具有相对性,即使涉及的是最低限度

的确定。一个原则性的主导思想的考量,不意味着查明考量原则的最低限度可以不依赖

个案的条件和由具体情境决定的对与个案相关的问题的评估的状况。〔58〕 就特 定 问 题 而

言,何为遵守原则所必要的内容,答案在特定时间点上和时间的长流中都不是固 定 的。
此种根本的 不 确 定 性 必 然 招 致 职 权 上 的 (funktionell-rechtlich)不 确 定 性,而 后 一 种 不

确定性使得根本不可能把最低限度公式作为精确地界分立法、行政上的自由余地与司法

审查的工具。

  鉴于此种审慎 的 认 识,有 人 可 能 会 质 疑 超 越 个 案 的 界 分 尝 试 的 意 义。对 于 此 种 倾

向,我有如下顾虑:无论确定司法审查密度的公式显得多么简单明了,但在具体的案情

中它们永远不会是完全清晰的。然而,放弃进行界分上的尝试,意味着向德意志法治国

鉴于广泛的司法审查职权永久地指定给法官和法学家的一个任务投降,不发展出一般性

的标准,无法在各种解决方式的一贯性方面初步令人满意地完成这一任务。鉴于此种任

务,有必要首先在一般性的层面发展出与各种规范作为决定尺度和审查尺度的属性相适

应的界分公式。就此而言,针对为填补不完全有条件的规制内容而纳入考量的原则的内

容和与之相应的结构特性,最低限度标准是合宜的。〔59〕 依据此种 最 低 限 度 论,只 要 裁

判以原则为依据,那么法院就应该仅以最低程度为导向。此种引导论证的功能,也体现

了即便是在以个案为导向的司法裁判的一贯性方面也令人无法忽视的获取超越个案的界

分司法与立法、行政权限的公式的益处。〔60〕
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

Vgl.Hain/Schlette/Schmitz(Fn.17),S.32(59).
关 于 最 低 限 度 的 查 明 的 相 对 性 和 情 境 依 赖 性,参 见:Hain(Fn.4),S.189ff。
在 此,我 无 法 对 阿 列 克 西 及 其 学 生 的 “优 化 论” (Optimierungskonzept)展 开 批 评。就 此,

我 将 其 指 引 到 Hain(Fn.4),S.113ff.m.zahlr.w.N。
关 于 最 低 限 度 标 准 的 功 能,参 见:Hain/Schmitz/Schlette(Fn.17),S.32(57)。
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四、结语

  以对行政司法控制行政机关是否遵守其法律上的约束的任务的认识———这个认识也

是导致规范性的行动尺度和审查尺度的同一性的观点的因素之一———为基础,以及依据

在规范结构角度上获得的认识:填补不完全规则可资使用的规范性尺度的规范密度降低

了,可以看出,在法律 使 用 了 不 确 定 法 律 概 念 的 情 形 中,为 进 一 步 “确 定” (Bestim-
mung)何为 “应该的”(Gesollten)而对总是———而不 仅 仅 是 在 主 流 观 点 所 主 张 的 完 全

司法审查的例外情形之中———与价 值 评 断 (Wertung)紧 密 相 连 的 原 则 的 操 作,必 须 总

是而非在例外的情形中尊重行政机关的酌定余地。此种酌定余地———只要其存 在———与

以上文提出的最低限度标准为导向的司法审查密度相适应。此种解决方案与依据本文使

用的规范结构的观点在裁量权的行使及其司法审查上得出的结果相符。

  针对此种解决方案,总是会出现一些以基本法上的针对公权力行为的有效的权利保

障 (《基本法》第19条第4款)为根据的有顾虑的看法。〔61〕 此种有顾虑的看法不能令

人信服。权利保障涉及的是主观权利的损害方面的司法审查。既然行政司法裁判指向的

是法———依其效力的状况以及依其对作为规制对象的事实的规制密度———对行政机关的

约束是否得到遵守,在 《基本法》第19条 第4款 之 中 根 本 找 不 到 对 那 些———满 足 法 律

保留原则的和确定性原则的———规制内容不完全的规范进行完全审查的依据。而且,这

涉及的也不是司法审查问题,而是在带有高强度的价值评断成分的原则的具体化上,最

终决定权从行政机关向行政法院的转移。

  最终,也可能会有人指摘,本文建议的解决方案仅能给不确定法律概念在行政法上

特殊的、寓于职权法上如何平衡行政与行政司法裁判之间的关系问题部分提供解答。〔62〕

在此之外,不确定法律概念的意义的探寻属于司法的传统和经典的作业领域,且其结构

在行政法之中与在民法或者刑法之中并没有原则上的差异。〔63〕 如果仅仅在行 政 法 中 为

不确定法律概念主张降低的审查密度,那么就违背了这种结构上的一致性。此种反对意

见可以用两种策略应对。一方面可以主张,此种异议肯定不能推翻规范结构上的 认 识。
在别的法律领域中,可能存在别样的原则具体化的权限分配。另一方面,也可以以前面

已经提出的关于民法上的平等关系的司法裁判认识结果为例指出,在此种情形中,恰恰

不是行政机关,而是———在将民法作为审查尺度因而被其支配的普通法院之外———受民

法支配的私法主体是民法的约束力的相对人,此种约束力的范围不能超出民法规范———
可能的情况下根据合宪性解释———本身具备的有约束力的内容,这就使得在对约束私法

主体的原则进行具体化之时,普通法院审查的问题仅仅为被法律支配者是否在最低限度

上遵循了应予考量的原则。

  上述两种策略 各 具 自 身 的 目 标 指 向。这 两 个 策 略 是 否 足 够,以 及 何 种 策 略 更 为 优

越,此处不再伸言。但二者能够为令人着迷的、我的老师克里斯提安斯塔克将我引入的

工作提供进一步的素材:审慎地、并非毫无激情地以———尽管有时会显得简单的———学

术的手段为实践问题找寻暂时的解答。
(责任编辑:于文豪 赵建蕊)
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

Vgl.nurSchenke(Fn.6),Rdnr.751.
Ossenbühl(Fn.18),§ 10,Rdnr.26.
例 如,Ossenbühl(Fn.18),§ 10,Rdnr.28。


