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主观公权利的历史嬗变与当代价值

赵 宏*

摘 要 主观公权利是德国现代公法的核心设置,其核心是在法治国框架下重新构建个

人相对于国家独立的法地位,它的提出亦使权利成为理解和整序公法的全新线索。主观公权

利在德国法上历经复杂嬗变,这也使其意涵相当复杂多样。我国对这一理论的吸收目前还局

限于行政诉讼原告资格的判定。但这一传统学理的当代价值更在于:其对个人权利的探求是

在实证法中找到连接点,并借助请求权的解释框架和教义,有效避免因为现代行政作用效果不

断扩散所导致的个人自由的无轮廓和无边界,个人权利也因此获得稳定清晰的实证法基础。

德国公法在主观公权利支配下所形成的公民实体请求权与诉权的相互对照,揭示了一种体系

化的公法权利观对于整体公法所产生的统摄和影响作用。

关 键 词 主观公权利 保护规范理论 统一公法权利观

序 言

“主观公权利”(dassubjectiveoeffentlicheRecht)〔1〕概念可以说是德国公法有关个体权利的

独特标识,极富德国特色,也代表了与英美古典自由主义权利观迥异的另一种权利认识。这一概

念进入我国学者视野较为晚近,但影响却日渐增强。最初引入这一概念的为宪法学者。〔2〕行
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*
〔1〕

〔2〕

中国政法大学法学院教授。本文为“中国政法大学优秀中青年教师培养支持计划”的项目成果。
“dassubjectiveoeffentlicheRecht”又常常被译为“公法权利”,或简称“公权”。事实上,因为“Recht”一

词在德文中具有双义性,既指客观法,也指权利,在“Recht”前加上前缀“subjektive”并非表明权利有主观/客观之

分,只是说明此处的Recht应作“权利”解,从这个意义上说,“公法权利”的译法最接近德文本义,但因为我国司

法审判已经使用了“主观公权利”的译法,且为突出本文讨论的德国法背景,因此本文仍使用“主观公权利”的译

法。
宪法学者对主观公权利概念的译介主要集中于基本权利兼具主观权利和客观价值双重属性的理论。

参见张翔:“基本权利的双重属性”,《法学研究》2005年第3期,第21-36页。
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政法学者对这一概念的青睐源于有关行政诉讼功能定位的争议,伴随“主观诉讼/客观诉讼”的
区分为人们所熟知,针对主观公权利的研究也开始兴起。〔3〕至2017年“刘广明诉张家港市

政府再审行政案”,〔4〕主观公权利以及与之密切相连的保护规范理论正式进入我国行政审判

实务并获广泛推广。受其影响,我国行政诉讼所保护的“个人合法权益”也开始出现为主观公

权利所替换的趋势。
作为绵延百年的传统学理,主观公权利在德国法上历经复杂嬗变,也与其他概念和制度形

成错综关联。但这一概念的丰富意涵和法学价值却尚未为我们所充分体察。这就导致主观公

权利虽然被纳入我国行政审判,但其内容却常常被直接简化为行政诉权,其在我国的效用发挥

也因此仅限于原告资格的判定问题。鉴于此,本文首先尝试对主观公权利的历史嬗变进行脉

络化整理,进而对其涉及的核心问题予以分析阐释,而对其历史嬗变和核心问题的归纳都旨在

揭示这一传统学理背后所蕴含的深邃法学思考。这些思考并未随时间演进有所减损,反而在

现代行政下更凸显其珍贵价值。
此外,主观公权利本质上处理的是个人相对于国家的法地位问题,其背后所代表的是一种

统一的公法权利观,这种权利观也因此对包括实体法和诉讼法在内的整体公法制度都会产生

统摄和影响。在德国公法中,主观公权利首先表现为公民在公法尤其是行政法上的实体请求

权,实体请求权投射于诉讼程序中又表现为诉权;对诉权的判定须回溯至实体请求权,但实体

请求权的实现又有赖于诉权。行政实体法和诉讼法也因此相互对照、彼此呼应,并被塑造为融

贯自洽的整体。反观我国,虽然行政诉讼制度一向强调个体权利保障的重要性,但对个人公法

权利的识别和保障,却始终缺乏一种一以贯之的实体教义为其提供稳定的论证和说明。申言

之,我国公法尤其是行政法迄今也都未形成清晰明确的“权利观”。这就导致我们虽然在相关

的行政诉讼问题上,例如功能定位、原告资格、审查限度、判决事由等方面付出了可观的学术努

力,但却始终难以寻获背后真正支配这些诉讼法问题的实体法元素。明确的“公法权利观”之
阙如,也使我国的行政实体法和诉讼法之间在很大程度上仍旧断裂和隔阂。从这个意义上说,
对德国主观公权利的深入挖掘同样意在提示我们一种统一的公法权利观对于包含行政诉讼在

内的整体公法制度所产生的统摄和影响,并启发我们未来对诉讼法上的权利救济问题进行一

种涵括实体法的融贯性思考,通过诉诸行政实体请求权教义的塑成,来避免诉讼法上的权利救

济问题被委于“凌乱的司法判断”。〔5〕

一、主观公权利的理论开端

现代主观公权利理论是19世纪法学发展的产物。此前弥漫于公法领域的是立基于“绝对
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

薛刚凌、杨欣:“论我国行政诉讼构造:主观诉讼抑或客观诉讼?”,《行政法学研究》2013年第4期,
第29-37页;梁凤云:“行政诉讼法修改的若干理论前提:从主观诉讼与客观诉讼的角度”,《法律适用》2006
年第2期,第72-75页。

刘广明与张家港市人民政府再审行政裁定书,(2017)最高法行申169号。
(日)小早川光郎:《行政诉讼的构造分析》,王天华译,中国政法大学出版社2014年版,第295页。
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主义国家主权”观念的“公权否定说”,这种观念不仅与嗣后发展出的“主观公权利”形成鲜明对

照,也是我们把握主观公权说的重要参照。
(一)绝对主义国家主权与公权否定说

主观公权利回答的是个人针对国家拥有何种权利以及如何实现这些权利的问题,这一问

题很早就被提出,但此前的答案却并非主观权利。在主观公权利的概念产生之前,“客观法与

主观权利、公法与私法之间的区别尚不为人所知……统治与被统治的关系也与私人相互间的

关系没有质的区别……。”〔6〕尽管如此,在中世纪仍旧出现了“既得权”(Daswohlerworbene
Recht)的提法。〔7〕基于既得权,个人不仅可针对其他臣民起诉,同样可针对君主提起司法救

济。鉴于此,既得权也一直被德国学者视为主观公权利的前身。〔8〕

但在“既得权”中稍露端倪的“统治者与被统治者是由对等权利所确立的关系”的思

想,却被之后的绝对国家主权观(absoluteSouveraenitaet)彻底排除。“拥有主权的君主被

认为拥有了所有的处置权,统治权被统合为一种绝对的权力,臣民对其不再能够行使权

利,过去臣民所拥有的权利(Recht)相对于主权而言被归于无。”〔9〕绝对主权并非意味着

君主的权力就不再受限,而是意味着“其限制不再存在于主观的对等权利中,而是存在于

客观的自然法中”。换言之,在绝对国家主权观念之下,仅有客观法而不存在主观权利,

主权因此成为主观权利的“对立物”。〔10〕在绝对主权观念下,法律也不再是邦君主的首

要权利,而被认为是拥有了“客观法”的属性,它将“公共福祉和臣民自由的对立转化为客

观法,并在一个更高维度上加以扬弃和统合”,〔11〕“权利、统治和特权的冲突矛盾均因此

而消弭”。因 此,“在 合 法 律 性(Gesetzmaessigkeit)之 外 不 再 有 合 权 利 性(Rechtmaes-
sigkeit),在违反法律性(Gesetzwidrigkeit)之外不再有违反权利性(Rechtwidrigkeit),总之,

在法律之外不再有权利。”〔12〕个人相对于国家的权利根基由此被彻底拔除。在公权否定

说作用下,公法被认为只是客观法秩序,这一点集中表现于学者格奈斯特(R.Gneist)常被

引述的一句名言中,“行政法是客观法秩序,即便没有当事人的申请,也必须为公共之法

和公共福祉而运用。”〔13〕

(二)耶利内克对主观公权利的体系化塑造

但 从19世纪中期开始,德国学理研究发生重要转向。“法院裁决所有权利侵害(Rechts
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〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

WihelmHenke,DassubjektivesoeffentlichesRecht,1968,Tuebingen,S.9.
如果邦君主侵犯了臣民的权利,臣民同样能够向帝国法院诉请救济,正因针对他人的权利侵害和

针对邦君主的权利侵害的救济几乎差别。Henke,见前注〔6〕,第9页。
也有另一种说法认为,主观公权的前身是抵抗权(Widerstandsrecht)。Wilhelm Henke,Dassub-

jectiveRechtimSystemdesoeffentlichenRechts:ErgaenzungenundKorrekturen,DOEV1980,S.621ff.
Henke,见前注〔6〕,第13页。

Henke,见前注〔6〕,第11页。

Henke,见前注〔6〕,第13页。

Henke,见前注〔6〕,第14页。

RudolfGneist,DerRechtsstaatunddieVerwaltungsgerichteinDeutschland,2.Aufl.(1879),

Darmstadt,S.270.
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verletzung),行政也不例外”〔14〕成为全新观念,而客观法是将个人与国家统合在一种更高秩

序之下的理论,也因为法实证主义的兴起而被“除魅”。〔15〕这一转向激发学者尝试在法学上

把握公法权利,其标志就是格贝尔等人发起的公权研究。这一工作的最终完成当属耶利内克

1892年出版的《主观公法权利体系》一书。在该书中,耶利内克根据“地位理论”(Statustheo-

rie)对公民的主观公权利予以体系化归纳,主观公权利成为理解公法的全新线索,而绵延百年

的德国“公法秩序的主观化”〔16〕也由此展开。

1.个人的独立人格与地位理论

耶氏的公权思想以“国家和个人都具人格,因此也是法律关系下互负权利与义务的主体”
〔17〕这一认知为开端。借由国家的自课义务和自我限制的命题的提出,耶氏成功破解“公权否

定说”所提出的“国家是公法制度的唯一缔造者,并不受任何更高权力支配的”〔18〕的公权证立

难题。在耶氏看来,个人享有公法权利的基础正在于其独立的人格。而人格又是“个人与国家

之间的关系,在法律上是一种身份,一种地位”,〔19〕在其基础之上附着各种权利。耶氏对个人

公法权利的体系架构也是从个人相对于国家的地位出发:被动地位标示个人处于义务状态,消

极地位对应个人的自由权,积极地位对应个人的受益权,而主动地位则对应个人的参政权。耶

氏的 “地位理论”(Statustheorie)也因此而来。它不仅对个人的公法权利进行了近乎完美的图

标式的教义化归纳,其对国家自课义务以及对个人独立人格的强调,也使“主观公权利”概念本

身具备了现代权利的精神内核。〔20〕

2.自然法和实证法的杂糅与问题

从思想来源和论证逻辑看,耶氏的公权论可以说是杂糅了自然法和实证主义法学的方法,

而这两点对嗣后德国公法权利观的塑造都影响甚巨。在其对个人消极地位的描述中,我们能

够明确读取其中的自然法趋向“国家在自己与服从人格之间划定了界限,承认了从国家而言自

由的,即原则上免于国家统治的个人领域”,个人所拥有的自由也因此不再是“法律对国家权力

课以限制的单纯的反射性效果”,而是先于国家与法的先验存在。而耶氏所主张的“一切自由

都是免受违法强制的自由”“个人不应被国家强加任何违法的义务”等认识,更是完全与彼时在

德国居于主流的实证主义权利观迥异。作为思想开端,上述自然法趋向同样为公权理论后来
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

MartinBullinger,OeffentlichesRechtundPrivatrecht,1968,Stuttgart,S.52.f.
(德)格奥格·耶利内克:《主观公法权利体系》,曾韬、赵天书译,中国政法大学出版社2012年版,

第2页。

KaiserVosskuhle,Grundwissen-oeffentlichesRecht:DassubjektiveoeffentlicheRecht,JuS2009,

S.16(17).
耶利内克,见前注〔15〕,第11页。
耶利内克,见前注〔15〕,第11页。
耶利内克,见前注〔15〕,第77页。

UlrichRamsauer,DieDogmatikdersubjektivenoeffentlichenRechte,Jus2012,S.124.
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的发展埋下了古典自由主义的种子。〔21〕

但耶利内克在此方向上并未走得太远。虽然以自然法权利观作为证成个人自由的思想基

础,但他还是迅速又回到了实证法“任何主观公权都以法制的存在为前提,主观公权利被法制

所创设、承认,并被法制或强或弱地加以保护。”〔22〕据此,尽管个人权利可以被理解为先于国

家存在,但规定主观公权利并对其予以保护的法律规范,仍旧来自于公法制度,而并非源于自

然法。虽然转向了法律实证主义的立场,但耶氏在这个方向上对公权理论的发展却不充分。
这一点尤其表现在论述主观公权与反射利益的区别时,耶利内克一方面强调两者的差异就在

于该利益是否为“法秩序明示或是默示地加以承认”,但另一方面又认为“公法中的权利,即使

缺少法院的保护,也会通过行政机关的合义务活动、审级制、合议制、上级机关的监督以及诉愿

等方式获得保护。”换言之,权利的概念并不当然地伴随着裁判上的保障。上述相互矛盾的认

知甚至令迈耶都质疑:若果真如此,“对一定的关系给予其为公权的承认又有什么价值呢?”因
此,耶氏的主观公权利“作为实定法概念的性格仍旧是稀薄的”。〔23〕耶利内克在其公权理论

中,似乎在努力调和自然法和实证主义法有关权利理解的矛盾,但这种调和却触发了权利的实

质概念和形式概念之间的紧张。而其关于“只有具备诉讼可能性,实体上的主观公权才会获得

承认”的观点,也为后世学者在主观公权利概念中添加“司法的救济可能”要素埋下伏笔。

二、主观公权利的范围缩减与概念转向

耶氏对公民主观公权利的体系化归纳,深刻影响了后世学者对此问题的思考。但公权理

论在嗣后发展中却逐渐与之偏离:其范畴的限缩使其不再涵盖国家与个人的整体权利;其概念

意涵也逐渐褪去了自然法意味,而彻底转向实证主义。
(一)主观公权利的范围缩减

耶利内克将国家与个人重新置于法律关系下理解,因此其所持的公权观是一种同时包含

了个体公权与国家主观公权的“整体公权观”,〔24〕主观公权利也并非仅局限于个人相对于国

家的法律地位,而是同样涵盖了国家的主观公权利。这种整体公权观并非耶氏独创,在耶氏之

前的公权著述中,“国家的主观公权”就已被当作公权理论的重要议题。但这种对主观公权利

予以整体性观察的方法,却在之后发生重大变化。国家的主观公权利的提法嗣后被从公权理

论中删除,主观公权也逐渐缩减为个人的法律地位,而对此变化起核心助推作用的当属奥托·
迈耶。

在国家拥有的是“权利”还是“权力”的问题上,迈耶与耶利内克存在根本分歧。迈耶在《行

·256·

中外法学 2019年第3期
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

尽管现代公权理论体现的基本是实证主义的性格,但在诸多片断上却仍旧是“古典自由权的延长

或重构”。例如,后来支配着撤销诉讼中实体请求权的教义学构成就是古典的自由权。小早川光郎,见前注

〔5〕,第86页。
耶利内克,见前注〔15〕,第10页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第49页。

HartmutBauer,SubjektiveoeffentlicheRechtdesStaates,DVBL.1986,S.209.
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政法总论》“公法上的权利”一章中首先引用经典的私法定义来界定“权利”,认为权利是“个人

为其利益而相对于他人所拥有的有限的意志力”。之后他马上指出,将此概念适用于公法中会

遇到重大难题:此处的法律关系是公权力自身也参与其中的关系,而公权力在此又不可否认地

具备法律上的优势,处于行政关系两端的国家与臣民也“完全不同”,因此平等并置地讨论“国
家的主观公权利”和“臣民的主观公权利”并不妥当。〔25〕

迈耶反对“国家的主观权利”的主要原因有二:其一,国家权力的优势性和首位性。既然国

家在法律制定之前就已经潜在地拥有了一切主权,之后才通过制定法律规定权利,那么国家就

必然居于法律秩序之上,除国家发布的法律外,不可能再存在其它的法律来源。由此,国家是

首位的,而权利是次位的,国家权力当然不能被置换为“权利”。其二,主观权利都是有限的,而
国家权力却具有某种无限性,将无限的国家权力通过主观公权利予以归纳,“这种点数硬币的

方式对于正确理解国家在法律上的无限权力却是一种障碍。”〔26〕

对于迈耶不接受国家公法权利的做法,耶利内克评价其是“只看到了国家和臣民之间赤裸

裸的权力事实”。〔27〕迈耶对国家主权的至上性、原初性和无限性的维护,无疑是对彼时德国

强烈的国家主义诉求的回应。除迈耶这种明显带有“威权国家”烙印的观点外,其它反对将国

家及其下设机构所拥有的权能/权力确定为主观公权的理由还在于:第一,从概念模型来看,主
观公权利是以私法权利为模板,也因此更应被理解是为了实现权利主体的个人利益的制度设

置,应被理解为个人个体化的权利地位。〔28〕第二,从实现条件来看,国家所拥有的是至上的

主权,这种主权并不需要特别的司法保护。但在最初的公权理论中,公权与司法保护以及诉讼

可能之间的关联仍旧被作为公权的重要识别标志,这也阻碍了将“国家权能”在观念上理解为

“权利”。〔29〕第三,从操作技术上看,主观公权利最终都会外化为针对某一法律主体的请求

权,但国家却不存在也不需要任何请求权对象,因为国家自己就可通过强制行为实现其请求

权。〔30〕

综上,国家公权利最终从公权利体系中被彻底排除,主观公权利概念也被仅用以描述个人

的法律地位。与此相对,与公民主观公权利相对的并非国家的主观公权利,而是国家的权限、

义务和责任,公法是“权力/权利”的对峙,而非权利/权利之间的互动往来被固化为“一般认

知”。〔31〕从历史观之,这种对公权利单方指向的确认,在某种程度上的确突显且实践了其保

障个人自由免受国家干预的伦理属性和目的趋向,但从法技术而言,它也使公法并未被塑造为
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

OttoMayer,DeutschesVerwaltungsrecht,Bd.Ⅰ,3.Aufl.1924,Berlin,S.104.
Mayer,见前注〔25〕,第105页。
耶利内克,见前注〔15〕,第27页。

Henke,见前注〔8〕,第625页。

Henke,见前注〔8〕,第627页。

Wolff-RüdigerSchenke,Rechtsschutzbeinormativem Unrecht,1979,S.233;AlbertBleckmann,

SubjektiveöffentlicheRechtedesStaates.ErwiderungaufdengleichnamigenAufsatzvonHartmutBauer,

DVBl.1986,S.208.
Bauer,见前注〔24〕,第211页。
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“在所有环节上都是由相互交织的主观权利连接而成”的“整体性构造”。〔32〕

(二)主观公权利的概念固化与实证化转向

公权概念的单方指向同样为布勒(OttmarBuehler)所承继,在其提供的获得广泛认可且

沿用至今的经典概念中,主观公权利同样仅用以指称个人的法律地位:“主观公权利是臣民相

对于国家所拥有的,以法律行为或是以保护个体利益为目标的强制性法律规范为基础的,向行

政或国家提出要求,要求其为一定行为的法律地位(rechtlicheStellung)。”〔33〕因为布勒的公

权概念在公法理论中发挥着关键作用,主观公权利仅用以指称个人的法律地位自此被彻底固

化。
在范围缩减的同时,在布勒关于主观公权的经典定义中,我们同样能够看到这一概念彻底

的实证化转向。如上文所述,尽管对公民的主观公权利作了近乎完美的教义学归纳,耶氏对个

人主观公权利的证立却是诉诸个人相对于国家的消极地位和一般自由来完成,个人的“一切自

由都是免受违法强制的自由”,〔34〕这种自由并非依赖于限制性法律,而是一般的自由权规定。
相比耶利内克在自然法和实证主义观念之间的摇摆,布勒对实证主义的贯彻则更彻底。在布

勒看来,天然自由本身在法律上并无意义,只有国家对个人的天然自由经由法律予以规范并施

以一定限制时,私人才获得了法律所保护的不受国家违法限制的自由。布勒对主观公权利的

实证化定义,也使耶林关于“权利是一种法律上所保护的利益”(rechtlichgeschuetzteInteres-
se)的观点被原封未动地纳入公法。为进一步推进其观点,布勒又将个体概括性的自由权在实

定法上的连接点,直接系于依法律行政、法律保留或是侵害保留原则中 “……个人如何以及基

于何种原因可向国家主张权利,其答案就在于依法律行政原则(Gesetzmaessigkeit)以及由此

产生的不作为权利(Unterlassungsrecht)……依据依法律行政原则,行政唯有有法律的授权依

据时,才能通过命令或强制,通过下命性或是禁止性的干预侵入个人自由的自我确定,才能要

求个人为一定作为或是进行财产处置。”〔35〕据此,在耶利内克那里只是通过自然法而获得证

立的一般自由,在布勒处经由依法律行政、法律保留而获得实证法上的基础和保障。而布勒的

论证也使作为现代行政法核心的“依法律行政原则”展露出主观化面向。

三、主观公权利的经典要件及其缓和

在布勒有关主观公权利的经典概念中,同样包含了布勒用以判定主观公权的三项要件。
借由这三项要件,布勒不仅希望清楚界分主观公权与反射利益提供基准,同样也尝试完成“公
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OttoBachof,ReflexwirkungenundsubjectiveRechteinoeffentlichenRecht,in:OttoBachof,Mar-
tinDrath,OttoGoennenwein,ErnstWaz,ForschungenundBerichteausdemoeffentlichenRecht,Gedaecht-
nisschriftfuerWalterJellinek,Muenchen1955,S.287.ff.

OttmarBuehler,DieSubjektivenoeffentlichenRechteundihrSchutzinderdeutschenVerwaltung-
srechtssprechung,1914,Berlin,S.36.

耶利内克,见前注〔15〕,第134页。

Buehler,见前注〔33〕,第73页。
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权概念与行政诉讼制度间的解释论整合”。〔36〕

(一)传统的公权三要件

与同时代的公法学者一样,布勒对公权要素的归纳很大程度上来自于对私法权利理论的

借鉴。19世纪前,私法权利理论的核心要点可归纳为三个问题:其一,主观权利应从客观法中

探求;其二,主观权利的意义在于“意志力”或是“法律意志”;其三,作为“受法律所保护的利益”

的主观权利与司法保护之间存在紧密关联。〔37〕而布勒所提炼出的公权三要件也正是对上述

三个问题的反映。

1.强制性的客观法规范(zwingenderRechtssatz)

强制性的客观法规范作为主观公权的概念要素,首先表明了主观公权利对于客观法规范

的依赖性。“所有的主观权利都是客观法秩序的产物”“客观法是原初的,而主观权利是次生

的”“只有通过客观法赋予、规定或保障时,主观权利才是可能的”。〔38〕因为这一要件的纳入,

主观公权利与作为其思想渊源的古典自由权等自然权利之间的关联也被彻底截断。但布勒在

客观法规范之前又附上“强制性”的要求,使大量裁量规范生成主观公权的可能被排除,也在客

观效果上使诸多的行政作用领域超脱出司法控制的范围。

2.私益保护性与保护规范(Schutznorm)

主观公权的第二项要素为规范的私益保护性。根据这一基准,客观法能够产生主观权利

还在基于,“这一规范在服务于公共利益时,应同时服务于私人利益”,“这一规范至少有益于某

个特定的人或人群”。〔39〕这一基准即至今都在发挥作用的“保护规范”理论(或称“保护目的

理论”)。保护规范要件本质上是布勒对私权中的“个人利益保护意旨”的吸纳,但将这一要件

纳入公法却引发了“显著的后果”。〔40〕因为规范结构的差异,在公法中强调将规范的“个别利

益保护”指向作为公权利的识别基础,使行政的客观守法义务相对应的空间并不只是个人的主

观公权利,同时也包含了所有人均沾的“反射利益”,客观法和主观权利之间的一一对应也因此

被切断。公民是因客观法规范而享有主观公权利,抑或只是获得因行政为追求公益而附带产

生的反射利益,区分的关键就取决于客观法规范的“个人利益保护指向”。

3.援引可能性或法律权能(Rechtsmacht)

主观公权的第三项要件即援引可能性,这项要件又被称为主观公权的“意志力”要素。所

谓“援引可能性”,按照布勒的界定就是“利害关系人可以对法规范加以援用,据此要求行政机

关采取特定行为的效果。”〔41〕如果说保护规范纳入的是私权中的“利益”要素,那么援引可能

吸收的就是私权中的“意志力”(Willensmacht)要素。
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

小早川光郎,见前注〔5〕,第65页。

HartmutBauer,GeschichtlicheGrundlagenderLehrevomsubjektivenoeffentlichenRecht,Berlin,

S.99.
Buehler,见前注〔33〕,第21页。

Buehler,见前注〔33〕,第21页。

Henke,见前注〔6〕,第23页。

Buehler,见前注〔33〕,第48页。
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客观法规范是否包含个别利益保护指向,还可以通过法律解释获得解答,但“援引可能

性”,却在很多情况下根本无法通过法规范本身获得验证。对“法律权能”的探寻,布勒放弃了

从权利本质介入的传统方式,而将其与更现实的诉讼权能或是司法保护问题直接相连。在这

点上,布勒显然是受到耶利内克的影响。耶氏认为,“没有办法通过司法方式获得实现的请求

权只是一种反射利益。”〔42〕布勒同样主张,主观权利仅存在于“针对国家的请求权能够通过某

种结构化的救济方式存在之处。”〔43〕这也意味着,通过司法裁判而获得的实现可能被作为公

法权利识别的一项重要要素,主观公权成立的前提仍旧是其诉讼可能性。这一点在后来托马

有关“真正/非真正的主观公权”的区分中表达得更清楚明确:“尽管所有的法律权能都能称作

权利,但真正的主观公权利只能是那些能够向法院请求保护的法律权能。”〔44〕

但在同时期的私法理论中,“司法保护”作为私权的判定要素早已被排除,私权一般的“诉
讼可能”也已获普遍认可,实体法上的权利范围也因此不再为“诉讼可能”所左右。而被私法所

排除的主观权利的司法保护性却在此处被公法所“召回”。〔45〕在布勒的时代,行政诉讼在诉

讼权能上仍旧采用的是列举主义,即实体法上的权利只有在被具体地、例外地赋予诉讼可能时

才能获得贯彻。因此,“诉讼可能”作为主观公权的概念要素的添加,也被评价为是向“诉讼法

思考的倒退”。〔46〕

(二)传统三要件的缓和

布勒对主观公权利要件的提炼,都是其实证主义权利观的延伸,其目的是通过诉诸实定

法,来明晰和巩固个人针对国家的法地位。但因为对客观法规范强制性的强调,因为将诉讼可

能添加为公权要素以及在解释法规范“私益保护性”上的严苛,传统的公权三要件却在相当程

度上削减了个人公权的范围。二战后,因为权利保护需求的扩张,上述三要件的严苛性都逐渐

缓和,公权理论也因此获得新的发展。

1.规范强制性要求的破除

在布勒的公权理论中,唯有强制性的客观法规范才会生成公民的主观公权,而裁量性规范

并不存在个人请求权的存立空间。但战后由巴霍夫等人发展出的裁量理论却确认,即使是赋

予行政机关裁量权的规范,同样具有设定个人法律地位的属性,这种法律地位在逻辑上也同样

能够被观念化为一种私人权利,此即“无瑕疵裁量请求权”。无瑕疵裁量请求权所要维护的是

个人“不受违法裁量行政侵害的法地位”。〔47〕因此,行政在享有裁量空间时,须谨守裁量界

限、符合裁量目的,保证其裁量决定不致罹患违法瑕疵。这不仅是客观法的要求,同样也是对
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个人主观权利的维护。对无瑕疵裁量请求权的确认,不仅使主观公权利与强制性规范之间的

关联被破除,也使传统公权体系中又添加了全新的权利类型。

2.诉权概括主义

布勒将诉讼可能添加为主观公权的概念要素,其观念也被评价为“不过是在可以在裁判上

诉求之物之上盖上了权利的名字”。〔48〕而公权理论向诉讼法的倒退又因为行政诉讼的列举

主义而更趋强化:主观公权利只有在“能够获得法律救济的情形下”才获承认,公权也因此成为

一种例外现象。

但二战后德国“无漏洞司法保护”理论的提出,使“公权的例外性”最终为公权的一般、概括

的诉讼可能所替代。〔49〕《德国基本法》第19条第4款的规定:“任何人其基本权利受到公权

力侵犯,司法保护之门就是敞开的。”据此,对诉请行政救济的个人而言,已经无需再追问其是

否在具体情形下被赋予了个别的诉权,只要有权利保护的必要,司法救济大门就是敞开的。
“无漏洞的司法保护”观念所主张的,是一种与列举主义相区分的概括主义的诉权原则,即个人

在实体公法上被承认的所有权利,都被赋予了一般的诉讼可能。只要原告所主张的是自己的

请求权,那么其诉讼可能就已为实体法上的请求权所吸收,而无需再作为诉讼问题予以检验,

公权理论由此从诉讼法思考中解放出来。

3.“个别利益指向”的放宽

主观公权与强制性法律规范以及诉讼可能之间关联性的破除,使传统公权三要件中的两

项要件的判定权重逐渐丧失,主观公权利的探求和检验也逐渐凝结为:“客观法规范在保护公

共利益的同时,至少同样服务于某个特定的人或人群的私人利益。”〔50〕事实上,主观公权利的

经典要素中迄今保留下来的也只余“保护规范”。

但即使是保护规范理论,同样历经从严苛到缓和的发展过程。这一趋向从德国学者对保

护规范所作的新旧两个阶段的粗略划分及其差异对比中即可读取:旧保护规范以布勒为代表,

其典型特征是在解释客观法的“个人利益指向”时,倚重对立法者主观意图的探求,而新保护规

范理论则主张,法规范的保护目的并非绝对地,或是首要地、排他地、一次性地从规范制定者的

主观意图中探求,而是从“整体的规范构造以及制度性的框架条件下获得”。〔51〕此外,因为基

本权利法教义学的发展,新保护规范理论也更强调在解释一般法规范时,基本权利所发挥的

“价值明晰、体系定位”作用。即当对一般法利益指向的解释发生疑义时,必须通过合基本权解

释,使一般法和宪法的价值方向相互统一。〔52〕综上,尽管保护规范理论的核心框架迄今未
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

ErnstRudolfHuber,DieGarantiederindividuellenVerfassungsrechte,ZSR,NFBd.55(1936),S.
57f.转引自小早川光郎,见前注〔5〕,第121页。

小早川光郎,见前注〔5〕,第54页。

Buehler,见前注〔33〕,第1页。

E.Schmidt-Assmann,in:Maunz,Duerigu.a.,Grundgesetz,Kommentar,Lieferung:1985,Rndr.
128ff.zuArt.19Abs.4GG.

有关保护规范理论的发展演变以及新旧保护规范理论的差异可参阅赵宏:“保护规范理论的历史

嬗变与司法适用”,《法学家》2019年第2期,第1-14页。
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变,即都是通过诉诸客观法规范的利益保护指向,又即诉诸法律解释来探求主观公权,但相比

布勒时代的解释规则,新保护规范对于客观法规范“个人利益保护指向”的判定已经大大缓和,
这也为权利保障需求的扩张提供基础。

四、基本权利/主观公权利的二分与主观公权利的重心转移

除传统要件的严苛性因为权利保护需求而渐趋缓和外,公权理论的嗣后发展还着重表现

为基本权与行政法主观公权的二分(Lehrendualismus),〔53〕以及主观公权在行政法领域内的

重心转移。在迈耶之后,尽管主观公权的概念范畴仅余“公民的法律地位”,但却涵盖“个体相

对于国家的所有法律地位”,〔54〕其范畴既包含了行政法上的主观公权利,也包含了国家法上

的主观公权利,这其中尤其包含基本权利。但自魏玛时代起,上述认识开始松动,并最终瓦解。
在宪法领域,德国自魏玛时代起就历经深层变革。但宪法的剧变并未波及行政法,公法中的核

心部分,尤其是公权理论几乎都为行政法所完整继承。二者间的对照恰如迈耶的经典名

言———“宪法消逝,行政法长存。”〔55〕

(一)作为主观公权的基本权利以及基本权利教义学

在传统公权理论中,基本权利属于主观权利的观念早就获得广泛确认。耶利内克的公权

论本质上就是对公民基本权利的教义化总结,而布勒同样将基本权利作为主观公权利的经典

和“原型”。〔56〕尽管认同基本权利属于主观权利,但自魏玛时代起,宪法处理问题的差异却开

始使基本权学说与传统公权理论逐渐偏离。
为克服因对实证主义方法的沉溺而导致的“立法全能”,〔57〕在此后的较长时间里,宪法的

争点都凝结于立法与基本权的关系问题,凝结于立法权是否以及在多大程度上受制于基本权

利。二战后,《德国基本法》则是直接规定基本权利作为直接有效的法约束包括立法在内的所

有国家权力,立法者对基本权的处置权,因此受到极大抑制。上述发展极大丰富甚至改变了基

本权利的存立基础。迄今,宪法早已拒绝将基本权视为由客观法所赋予和保障的、为实现个人

利益,而为个人所拥有的“意志力”和“法律权能”。相反,基本权的“先国家性”“不依赖于国家”
的属性得到极大彰显。基本权在此已经与经典公权概念出现认知分野。而“基本权理论”
(Grundrechtslehre),或称为“基本权教义学”的型塑完成,更加剧了此前个体“统一的、整体性
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

KonradHesse,GrundzuegedesVerfassungsrechtsderBundesrepublikDeutschland,14.Aufl.,

Heiderlberg1984,S.130.
(德)奥托·迈耶:《德国行政法》,刘飞译,商务印书馆2002年版,第118页。
这也是鲍尔(Bauer)教授在其《主观公权利理论的历史基础》一书开篇所言。Bauer,见前注〔37〕,第

11页。

Buehler,见前注〔33〕,第61页。
这一观点认为,立法者不仅能够赋予和保障公民权利,在必要时甚至可中止和取消公民的基本权

利。这就使个人“针对规范形成和规范塑造的立法者”时,本质上已不再拥有主观权利。FriedrichGiese,Die
VerfassungdesDeutschenReiches,8.Aufl.,Berlin1931,S.242.
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的公法权利的持续性的断裂”。〔58〕从本质内容看,基本权理论已与传统的公权理论呈现重大

差异:基本权教义学已经绝非仅是依照私权模式所搭建的请求权体系,而同样是一种“价值与

功能”体系。基本权也不再限于要求国家作为或不作为的“请求权”,同样作为客观价值渗透至

国家组织机构和程序以及私人生活领域。〔59〕理论的分化使基本权学说所处理的早已不是传

统公权所关注的,诸如主观公权和反射利益之间的区别、主观公权与诉讼权能的关联、公共利

益以及私人利益的区分等问题,而被传统公权作为核心基准的保护规范理论,同样在基本权学

说中消失遁形。
(二)主观公权利在行政法领域的问题移转

基本权利理论的自成一体带来的一个显见后果就是主观公权理论在宪法中被逐渐排挤。

统一的主观公权概念也渐渐缩减为行政法上的主观公权利。主观公权利的重心也因此发生转

移。〔60〕

在行政法领域,布勒的公权概念以及判定标准似乎“未受中断地被承继下来”。〔61〕尽管

核心要义未变,在被移转至行政法领域后,公权学说的适用场域却发生偏移。〔62〕行政法上对

主观公权利的探求原本既针对行政行为的相对人(Adressaten),也针对非相对人(Nichtadres-
saten)。但在今日的行政法中,人们只有在探求相对人以外的第三人或称利害关系人时才会

诉诸保护规范理论。对于相对人,行政法学理早已确认其就是主观公权利的拥有者,而几乎不

再追问客观法规范的利益指向。〔63〕

对相对人主观权利的普遍确认,又可直接归因于基本权理论的影响。〔64〕基本权的防御

权功能赋予了相对人免受包括行政在内的国家权力的不当干预、或被施与违法负担的请求权,

这种请求权的存在已无需再诉诸一般法规范。〔65〕与此相应,基本权教义中的“干预目的性”

理论,即如果行政作用以某人的利益剥夺或限制为目的,就可断定他是该行政作用的相对人,

也在很大程度上弥补了由一般自由权导出防御权时,所产生的保护领域无轮廓性的问题。〔66〕

除防御权外,相对人针对行政的给付请求权也获得原则性肯定。上述内容构成了德国法中的

“相对人理论”(dieAdressatentheorie)。〔67〕

对相对人主观权利的普遍确认,使主观公权利的判定问题的适用场域逐渐移转至第三人

·956·

主观公权利的历史嬗变与当代价值

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

Bauer,见前注〔24〕,第212页。
张翔:“基本权利的体系思维”,《清华法学》2012年第4期,第15页。

Bauer,见前注〔24〕,第212页。

Bauer,见前注〔37〕,第215页。

Bauer,见前注〔37〕,第136页。

Bauer,见前注〔24〕,第212也。

Bauer,见前注〔24〕,第212页。

Vgl.BVerfGE9,83(88);BVerfGE19.206(215);29,402(408);BVerfGE30,190(198).
PeterLerche,UebermassundVerfassungsrecht,1961.Muenchen,S.106.但这种干预必须具有明

确的“目的性”的要求之后也放缓,德国基本权教义中确认,即使国家权力没有明确的“干预目的”,只要造成了

事实后果,也构成了对公民基本权利的“干预”。

UlrichRamsauer,DieDogmatikdersubjektivenoeffentlichenRechte,JuS9/2012,S.773.
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保护,尤其是“第三人诉讼”〔68〕问题。如果说对相对人主观公权利的普遍肯定,仍旧主要是基

于一般自由权所产生的“排除妨害请求权”的衍伸,那么对因行政行为附随性效果而蒙受不利

的第三人的法律地位的承认,德国法则是基于对“行政规范的私益保护性”的解释,即依赖于传

统公权理论中的保护规范基准。尽管在判定第三人权利时,司法实务偶尔也会显露“宪法启

蒙”〔69〕的趋向,即行政行为对于第三人所产生的不利,会以基本权利为媒介被塑造为第三人

值得保护的法地位,典型的例如邻人诉讼中,邻人基于建筑物所获得的利益被认为包裹在基本

法的“所有权”中。〔70〕但上述做法却被认为在很大程度上解构了“客观法规范的私益保护性”

要件,判定权利的基准衍变为诉诸法规范背后的自然权利,而非实证法本身,因此最终都被否

定。〔71〕迄今,主流观点仍旧反对普遍的“由基本权利所直接导出的第三人权利”。〔72〕相反,

在第三人权利上,德国法遵循的是“一般法优先”(VorrangdeseinfachenRechts)〔73〕原则。其

原因在于,行政的首要目的是追求公益,这一点毋庸讳言,但行政在作用是否要顾及特定私益,

以及在复杂交错的私益纠葛中,何种私益更值得保护,这一问题本质上属于具有高度价值性的

判断。又根据权力分立和功能最适原则,立法者拥有“价值判断和冲突解决的优先权”,因此其

对冲突法益的裁量也应获尊重。〔74〕因为上述差异,德国法上也因此出现了在解释行政诉讼

的诉讼权能时,将一般自由权的请求权(相对人权利)与基于私益保护规范的请求权(第三人权

利)分别处理的格局。
(三)基本权利对于行政法上的主观公权利的影响

尽管在理论上已经出现二分,但基本权利对于主观公权利的影响却不容忽视。这种影响

具体表现为两个方面:首先,基本权的规范内部效力(NorminterneWirkungderGrundr-
echte),即在确定一般法的利益指向时发挥着价值辐射和系统定位的功能。具体而言,这是指

在解释一般法条款时,为个人权利保障提供宪法理由和连接点,而由此为一般法进行主观权利

的“加值”(Aufladen)。〔75〕事实上,强调基本权利在解释一般法时的价值辐射作用,其中也包

含着对客观法的“制动志向”。〔76〕如前文所述,对第三人法地位的判定,德国法原则上诉诸一

般法的“个别利益保护指向”,而这很容易就使第三人的主观权利沦为立法者的处置对象。此

时诉诸基本权利,承认某种先于客观法的法地位的存在,也就“可以成为一种制动器,防止基于
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

KarlHeinrichFriauf,DerRechtsschutzdessog.DritteninderverwaltungsgerichtlichenRe-
chtssprechung,JurA1969,3.ff.

Henke,见前注〔8〕,第625页。

BVerfG,NVwZ1992,165.
小早川光郎,见前注〔5〕,第142页。

Ramsauer,见前注〔67〕,第4页。

E.Schmidt-Assmann,见前注〔5〕1,Art.19Abs.4Rn.119f.
GregoKirchhof,DerrechtlicheSchutzvorFeinstaub:subjectiveoeffentlicheRechtezuLastenVier-

ter? ,AoeR135(2010),29(59f.).
Ramsauer,见前注〔67〕,第5页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第136页。
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私益保护规范的公权理论委于立法者的裁量。”〔77〕其次,基本权的规范外部效力(Normex-
terneWirkungderGrundrechte),即通过直接诉诸基本权规范而获致公民的公法请求权。在

此情形下,基本权本身就是主观公权利,也因此能够成为诉讼权能的直接基础。但外部效力相

对于内部效力只是一种例外,德国通说也认为其仅适用于“某一法律规范欠缺宪法上基本权最

低保障,并且也无合宪性解释的可能时。”〔78〕

五、主观公权利的核心问题与法学价值

在公权理论历经上述复杂流变的过程中,主观公权利与现代公法的几乎所有的重要主题

都产生关联,并因此牢牢地嵌入现代公法,成为其核心部分。尽管针对公权理论的批评经久不

息,但这一学理却还是存立至今,甚至不断呈现新的发展趋向。〔79〕这些事实都说明:作为引

发公法“哥白尼式转向”的重要理论,主观公权利的法学价值并不容轻易否定和忽视。而对其

法学价值的挖掘和理解,又须回溯这一理论的核心命题。 
(一)作为公民权利/请求权体系的公法

公权理论的发端在于主观公权利从客观法中的区分与剥离,而要认识这种区分和剥离的

价值,最好回到此前的状态,即二者并无区分、互相混同的状态。如前文所述,在主观权利未从

客观法中剥离之前,国家与个人间关系为“绝对主义国家观”所主宰。这种观念否认个人相对

于国家的独立地位和独立权利,认为“个体已经被整合入一个融洽和谐的整体。”〔80〕最初这个

整体被称为“客观精神”“群众意志”或是“国家意志”,之后则为“法律”或称为“客观法”所替代。

客观法的出现使之前具有宗教意味的“整体秩序”被世俗化、唯物化和政治化,但其精神内核却

没有根本改变。

这种同一性和一体性的构想同样渗透至行政领域。19世纪德国公法的整体努力就是使

行政臣服于法律,行政是否符合正义(Recht),只取决于其是否合法(Gesetzmaessigkeit)。〔81〕

因为法律制定和法律执行是否同一(Einheit),同样属于理想国家是否同一的问题。据此,如
果行政违反了法律,并非意味着对公民权利的侵犯,只是国家的内部事务,而法治国也已为行

政行为配备了合法的内部控制机制。相应地,控制机制对违法行政的纠正也只是为了重构法

制定与法执行之间的同一性。从这个意义上说,即使公民彼时同样被赋予了提起行政诉讼的
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〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

小早川光郎,见前注〔5〕,第138页。

Jost.Pietzcker,DieSchutznormlehre:VerstaendisseundMissverstaendnisse,in:O.Depenheuer/

M.Heintzen/M.Jestaedt/P.Axer(Hrsg.),Staatim Wort,2007,S.577(579).
德国法新近对公权理论的发展除了表现在基本权的影响方面,还表现于欧盟法对于主观公权利的

“加值”。例如,欧盟法要求成员国的内国法必须为欧盟法的落实提供“必要的诉讼可能”,如果这种可能恰恰

依赖于对某项主观公权的认可,那么成员国就必须承认公民的此项主观公权。Ramsauer,见前注〔67〕,第7
页。

Henke,见前注〔6〕,第21页。

Henke,见前注〔6〕,第21页。
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权利,其通过行政诉讼所承担的却只是“维护理想的同一性”的工具性作用。

但公权否定说所描画的国家理想显然并非政治现实。现实国家绝无可能将个体的自由和

权利予以统合,也无法将所有的不法和压制予以消弭。现实法律也不可能拥有理想的品质,
“这一点不仅适用于那些暴政所制定的法律,而是适用于所有由人所制定的法律。”〔82〕因此,

尝试建构一个国家与个体、整体与部分的同一“几近一种空想”。〔83〕区别于上述整体主义国

家观,公权理论建立在如下认知基础上:“个人不仅是国家的成员,而是能够与其相互对立,拥
有针对国家的抵抗性权利(Widerstandsrecht)的独立个体。”〔84〕在这种国家/个人相互对立的

格局下,法治国和公法规范不仅具有内部面向,同样包含外部面向。从内部而言,法律是对行

政的命令,行政的适法性也由内部的控制机制所保障;但从外部而言,公法规范与私法规范一

样,又都是对行政与公民间法律关系的规定,是对个体权利的设定。由此出发,“当法律所塑造

的个人权利与公共福祉的更高同一,因为行政而遭到破坏时,公民就会由国家成员转化为私人

主体,基于对其个人事务的维护,作为一个对立的当事人,而非整体的一个分支与行政相互对

峙”,也因此,“在行政违反法律之处,会确定地产生主观权利。”〔85〕

从宪政或伦理角度而言,在行政的客观适法性之外强调公民的主观公权利,毋宁是对个人

相对于国家的独立地位的宣告,其彻底挑破了个人权利能够与公共福祉在更高秩序中获得同

一的幻梦,并在理性国家观主导下,重塑了公民与国家在法律关系下的互动往来甚至是对立对

峙。个人独立于国家或行政的法地位,因为公权理论获得法律上的清晰轮廓,而不再只是行政

适法性的反射效果。〔86〕从法技术层面而言,公权理论的提出,也使“权利”同样成为整序公法

的结构单元,公法得以如私法一般被理解为一套公民权利/请求权体系。相应地,以迈耶为代

表的,有关“关于行政的法秩序绝不像私法那般本质性地以权利为中心转动”〔87〕的传统观点

也受到强烈摇撼。

(二)主观公权利对于客观法的依赖性与系属性

尽管公权理论发端于客观法/主观权利的区分,但始终未走向自然法所主张的“权利优位

于客观法,并不受制于客观法的”的那一端。个人的法地位由客观法所具体塑造,个人主观公

权的存立依赖于客观法,一直是公权理论的一般性结论,而如何区分主观权利与反射利益也一

直是公权理论中的恒久命题。德国学者因此总结,主观公权利的本质就是“个人在法律中的基

本位置,以及对于这些法律地位的实证法把握。”〔88〕

公权理论所包含的“权利法定主义”〔89〕立场自耶利内克发端,又经布勒等学者在实证主
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〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

Henke,见前注〔6〕,第27页。

Henke,见前注〔6〕,第25页。

Henke,见前注〔6〕,第37页。

Henke,见前注〔6〕,第41页。

Henke,见前注〔8〕,第627页。

Mayer,见前注〔25〕,第122页。
耶利内克,见前注〔15〕,第118页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第234页。
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义方向上不断锤炼而被固化。在公权理论下,既然个人与行政间的关系不再通过某种先于法

律的、抽象的自由与权利,而是由具体的实定法来确定,那么个人就不存在普遍意义上的主观

公权利,即不存在普遍的“法律执行请求权”,〔90〕存在的只是基于具体的法规范所产生的单项

请求权,而个人的法律地位也由这些具体的、个别的单项请求权所塑造和勾勒。〔91〕这一点正

如亨克所言,公权理论强调的是“客观法的再主观化”(Resubjektivierung),而“这种再主观化

同样意味着个别化”(Individualisierung)。〔92〕与这种对权利属性的实证主义认知相一致,在
对权利的具体判定上,公权理论诉诸于保护规范。而保护规范又将主观公权利的存立系于客

观法规范的“个别利益保护指向”,其本质仍旧是对客观法意旨的解释。因此,无论是权利的属

性认知还是具体的判定方式,公权理论所代表的都是一种实证主义的公法权利观。

但强调主观权利对于客观法的依赖性和隶属性,又必然会引出如下问题:它使个人公权的

存立不可避免地会受制于立法者的意愿,这一点也是公权理论最常被攻击的原因。此外,因为

主观权利与客观法的分离,使“在行政应按照行政秩序规范追求其目标价值”,与“私人被作为

权利予以保障的利益”之间并非完全重合,它们之间必定存在一定的场域并不能为私人权利所

覆盖,这一场域在公权理论看来属于无法诉诸司法的反射利益。但主观公权利/反射利益的界

分又使公权理论不断遭遇限缩权利保障的批评。

事实上,德国公权理论并非对上述问题毫无觉察。但其始终坚持“权利法定主义”的基本

立场,其背后原因与其说是使权利受制于立法,毋宁是为个人的法地位和权利寻获确定的、稳
固的、可准确探知的法律基础。亨克同样对此进行过细致描述:“今天在对行政的关系中,为个

体创造一种原则性的、抽象的自由位置,其实并不重要。重要的是,将这种关系设定为稳固的

法律关系,这种法律关系下会产生出个体特定的消极或积极权利。”〔93〕自然法将个体权利诉

诸抽象的、一般的、理想的自由,“自由与财产”(FreiheitundEigentum)观念即是这种抽象自

由的代表。但在公权论者看来,这种自由毫无轮廓可言,因此也根本无从把握。这一问题在行

政作用和影响日益多样化的今天表现得更为突出,“行政作用所施加的不利,从所有权的剥夺

到轻微的限制,从施加于身体的有形拘束到无形或精神上的不利,几乎可以区分为无数的内

容……结果,以‘自由与财产’一词为象征的先行于行政秩序规范的个人的法地位,最终是一个

‘没有轮廓’的概念。这种‘无轮廓性’在社会关系和行政的作用形式已经复杂多样化的今天,

更会因为单纯的附随性不利的大量出现而无限扩散。”〔94〕当权利的轮廓和“射程”再无法准确

确定时,“行政与私人间各种有法律意义的利益对立,就再无可能在实体法上被观念为一种实

体权利。”〔95〕而扩张到极限的一般自由权,其本质也与格奈斯特(Gneist)所持的公权否定说几
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〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

因主观权利的核心功能即为权利人提供“请求权基础”,因为公法中的主观权利对应的就是公权机

关执行法律的义务,因此主观公权利又被称为“法律执行请求权”(Gesetzesvollziehungsanspruch)。

Henke,见前注〔6〕,第57页。

Henke,见前注〔6〕,第45页。

Henke,见前注〔8〕,第621页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第112页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第129页。
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无差异,其最终带来的也许并非自由的扩张和保障,更可能是自由的自我否定。
“在法治国下,个人的主观公权利是其所拥有的合宪的法治国地位,它是必要的,可能的,

但也同样需要更准确地获得发展。”〔96〕为使其获得“更准确的发展”,个人的法地位不应被理

解为抽象的、理想的、舍弃了具体内容的“不受违法侵害的自由”,〔97〕它总要通过某种“连接

点”(Anhaltspunkte)〔98〕在客观法规范中寻获栖身之所。而对客观法的依赖性和系属性,又反

过来为个人法地位的确定提供了稳定清晰的“超越情境式考量的坚实基础”。〔99〕与此相应,

为坚守这种“权利法定主义”的立场,公权理论在面临新的权利保护需求和新的利益类型时,都
是回溯至请求权的解释框架下,“将行政作用现实中值得保护的利益翻译成实体法的语

言。”〔100〕尽管将个体权利的判定付诸于某种体系化的法教义时,会不可避免地会落入如下“宿
命”:“受制于旧体系,而忽视了新纠纷类型值得以法解决;或者说虽然承认特定利益值得保护,

但因为找不到适合于体系的构成而不得不否定权利保护”,〔101〕但这种系于实证法、系于法律

解释的权利判定方法,却使公法对个体值得法律所保护的权利的判定,不会随波于行政统制的

现实或是不断扩张的权利保障需求。而且从德国法上个人主观权利不断扩张的趋向中,我们

同样能够清晰地看到公权理论为克服自身问题所进行的努力。例如,保护规范理论要件的渐

趋缓和开放,对基本权利在解释客观法规范时的价值定位作用的强调等等,这些努力也使公权

理论始终处于一项持续发展的、开放性的法律创设之中。
(三)主观公权利与诉权:实体法与诉诉讼法的对置

如果说主观权利是对公民在实体法上的法地位的归纳的话,那么诉权就是其诉讼法上的

投射。两者之间的关联性早已为私权理论所揭示:主观权利首先表现为实体的法律请求权,实
体请求权的存立并不依赖于诉讼法的确认,诉权只是实体请求权的结果。申言之,实体请求权

是核心,而诉权只是次生的、程序法上的设置。诉权和实体请求权上述关系的确认,又与现代

法秩序从诉讼秩序彻底转向立法秩序有关。诉讼法秩序源自罗马法,在这种思考框架下,个人

权利主要表现为纯粹的诉讼权能,并没有实体法上的请求权面向。〔102〕但在整体法秩序转为

立法秩序后,主观权利同样转化为法律所保障的权能,即实体法上的请求权。实体法上的请求

权填充了诉讼权能中缺失的实质内容,而个体的法地位也因此收敛于具体的法律请求权中。

此外,如上文所述,实体请求权和诉权在公法上对应格局的形成,又倚赖于诉权从“列举主义”

转向“概括主义”:在概括主义模式下,私人针对行政应获承认的所有实体权利都被赋予了一般

的诉讼可能,这就使诉讼权能最终为实体法上的请求权所吸收,私人对行政的法律关系也得以

被整体理解为具有一般诉讼可能的实体请求权体系。
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〔98〕
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〔100〕
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Henke,见前注〔6〕,第55页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第123页。

Bauer,见前注〔24〕,第775页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第4页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第105页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第106页。

Henke,见前注〔8〕,第620页。
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因实体请求权和诉权的上述关联,对于行政诉讼原告诉权的判定,德国法同样是借由保护

规范理论的适用,而将其回溯至实体法上的公权体系。在诉讼中,实体法以“当事人请求权要

件的面目”出现;行政诉权的存立本身,包括其界限的确定都须诉诸个人与行政之间的实体性

法律关系以及实体权利。由此,行政实体法和诉讼法彼此对应,且“最终都收敛于实体请求权

的概念中。”〔103〕而主观公权利作为横跨实体法和诉讼法的结构性概念,其对整体公法的统摄

也在此展露无遗。也因为这种统一公法权利观的影响,不仅行政诉权被作为实体请求权的投

射,连带德国整体的行政诉讼都被塑造为以保护公民主观权利为首要要义的主观诉讼。主观

诉讼强调的是行政诉讼与民事诉讼的目的无异,都是在纠纷解决的框架下,对具体法律关系下

个人得以向行政所主张的权能及其界限予以判定。由此,行政诉讼给予私人的保护不再是“行
政本身为客观法拘束的反射”,而是客观法适用于行政与私人时的“主观化”结果。

但这种实体请求权与行政诉权之间因一种统一的公法权利观而形成的对照与关联,在与

主观诉讼相对的客观诉讼中却无法看到。与主观诉讼将行政诉讼的对象聚焦于“当事人之间

的权利或法律关系的存在与否”不同,客观诉讼的审查核心在于行政行为是否存在客观违法

性。〔104〕在此模式下,原告在诉讼中并非对具体法律关系下的相对方主张其实体权利,诉讼本

质也只是为保障行政适法性而进行的国家内部控制。既然个人起诉只是为了服务于规制行政

权的整体目标,那么原告地位在客观诉讼下也就只能被简单理解为起诉资格,其基础并非个人

在实体法上的独立权利。相应地,客观诉讼对原告诉权的界限也不是从实体请求权中获得,而
更多是来自于司法的现实承载力和国家权力的内部划分。〔105〕例如典型的实行客观诉讼的法

国,为避免行政诉讼彻底滑向民众诉讼而同样以“是否具有利害关系”作为能否提起行政诉讼

的限定,但其对“利害关系”的判定却并不回溯至实体请求权之下。因为并不严格要求原告拥

有请求权基础,客观诉讼的确在相当程度上展现了“扩大救济的志向”,〔106〕而且同样会产生

“个人权利保护”的效果,但这种效果却只是“客观适法性监督”的反射,它并未给个人的主观公

权利留下位置,因此体现的只是亨克所说的“法治国的内部面向”。

六、余论:统一公法权利观及其实现条件

公权理论曾被评价为是德国“法治国概念和现代公法体系的拱心石”“宪法和行政法中的

结构性概念”“现代公法秩序构造中的核心设置”。〔107〕这一理论对个人相对于国家独立法地
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小早川光郎,见前注〔5〕,第105页。

Kopp/Schenke,KommentarzurVerwaltungsgerichtsordnung,2005,Muenchen,14.Aufl.§42.
Rn.27.

Henke,见前注〔8〕,第621页。
小早川光郎,见前注〔5〕,第17页。

OttoBachof,ReflexwirkungenundsubjectiveRechteinoeffentlichenRecht,in:OttoBachof/

MartinDrath/OttoGoennenwein,ForschungenundBerichteausdemoeffentlichenRecht,Gedaechtnissschrift
fuerWalterJellinek,Muenchen,1955,S.289ff.
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位的确认,不仅饱含明确的立宪主义趋向,还引发了公法的哥白尼式转向。因为其本质上处理

的是个人在法秩序之下的“基本位置”问题,所反映的是“个人之于国家的关系”。〔108〕主观公

权利也因此并非是绝对确定的,“而是根据不同的有效法来塑造的可塑性的学理”。这种可变

性也使这一理论成为“始终处于持续的发展过程中”“不断进行概念转型的法律创设”。〔109〕尽

管不断遭遇苛责,但主观公权利存续至今,且始终居于德国公法的关键,这在相当程度证明这

一概念所蕴含的深刻法学价值。这些价值非但未随时间流逝而消减,反而在现代行政下更显

珍贵。尤其在现代行政作用效果不断扩散的背景下,公权理论通过在实证法中寻找连结点,并

借由教义化的解释框架,来对公民法地位进行实证化把握方式,极大程度上避免了因个人自由

的扩张所导致的自由的无轮廓和无边界,也避免了对个人权利的认定随波于斑驳芜杂的司法

创造,或是不断膨胀的权利保护需要。

此外,主观公权利背后所代表的统一公法权利观,以及这种权利观对包括行政实体法和程

序法在内的整体公法的统摄和影响,同样贡献了一种体系化的、教义化的公法权利思考和判定

方式。如序言所述,我国司法审判对于公权理论以及与之紧密相连的保护规范的借鉴尚处开

端,其意义也首先体现于:它借由一种稳定的教义学体系,为我国行政诉讼原告资格的判定提

供了更清晰的分析框架。但公权理论的意义又绝不仅限于在行政诉权判定上为我们提供知识

增量,主观公权利和保护规范理论所倡导的,将个人公法权利的判定引向“行政机关作出行政

行为时所依据的行政实体法和所适用的行政实体法律规范体系”〔110〕的做法,在很大程度上改

变了我们对于行政诉讼的权利保护仅局限于诉讼法领域的思考方式,进而启发我们转向行政

实证法,借由实证法中的连接点,为个人法地位的确认和界限寻获更明确稳固的基础。从这个

意义上说,德国公权理论对我国的借鉴意义,并不只是在行政诉讼原告资格的判定上提供域外

经验,还在于它揭示了一种体系化的、一以贯之的公法权利观对于整体公法的统合性作用。因

此,如果我们对于主观公权和保护规范的借鉴还只是局限于行政诉讼,局限于原告资格的判

定,这种借鉴就仍旧是截断式的、便宜式的,我们也会遗失这一理论最重要的精华和价值。

但值得注意的是,德国公权理论历经复杂流变,已经形成自成一脉的完整体系。这个体系

能够始终居于德国现代公法的核心,并与不断变化的行政现实相互符合,很大程度上倚赖于诸

多外部条件。这些条件首先包括行政诉权的概括主义规定,因为只有个人的实体公法权利具

有一般的、概括的诉讼可能,实体法和诉讼法之间才能形成呼应并最终都统合于请求权的概念

框架下。此外,基本权利对于主观公权利的辐射与影响同样是公权理论能够不断加值,且能够

为新兴权利保障需求提供空间的重要原因。德国战后的公权理论和保护规范都强调基本权利

对于解释客观法的“私益保护性”时的价值明晰、体系定位作用,而诸多新兴类型的主观公权的

确认甚至是直接以基本权规范为媒介。这种做法的背后是希望借由基本权利内涵的“先国家
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性”与“先法律性”,防止主观公权利为立法随意处置。但反观我国,诉权列举主义的规范模式

自1989年起延续至今未有实质变化,这就使我们即便引入了主观公权利的概念,其范围仍旧

要为诉权要素所左右,实体法与诉讼法之间的断裂也仍旧无法彻底弥合;而宪法基本权利对于

整体法秩序的“放射效果”的阙如,更有可能使我们在判定行政法规范的“私益保护性”时,趋向

传统的严苛标准,而无法为扩张的权利保护需求提供教义空间。从这个意义上说,德国公权理

论虽然提示我们一种统一的公法权利观的重要价值,但要实现统一公法权利观对于整体公法

的辐射和影响,却需要依赖诸多外在条件,而这些外在条件的阙如不仅为我们树立起效仿德国

法的门槛,也在很大程度上限制主观公权利和保护规范理论在我国发挥功能。

Abstract:ThepublicsubjectiverighttheoryisthecoreofGermanmodernpubliclaw,whosecoreis

toreconstructthelegalstatusofindividualsrelativetothestateundertheframeworkofarule-of-law

state.Italsomakesrighttobetheoverarchingframeworktounderstandandorganizepubliclaw.Subjec-

tivepublicrighthasundergonecomplexchangesinGermanlaw,makingitsmeaningquitecomplicated

anddiverse.TheintroductionofthistheoryinChinaislimitedtothedeterminationofplaintiffqualifica-

tioninadministrativelitigationatpresent.Butthecontemporaryvalueofthistraditionaltheoryismore

embodiedinthefollowingsense.Accordingtothetheory,theexplorationofindividualrightsistofind

theconnectionpointintheblack-letterlaw,andwiththehelpoftheinterpretativeframeworkanddoc-

trineoftherightofclaim,astableandclearempiricalbasisforindividualrightscanalsobeobtained.The

valueofthetheoryofsubjectivepublicrightsalsoliesinthefactthatitremindsusthatasystematiccon-

ceptofpublicrightshasadominantinfluenceontheoverallpubliclawsystem,includingadministrative

entitiesandadministrativelitigation.

KeyWords:PublicSubjectiveRight;TheoryofProtectionNorms;UnifiedViewofPublicLawRights
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