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论行政法律行为对基本权利的事实损害

———基于德国法的考察

陈　征

　　内容提要：在德国，行政法律行为对公民基本权利间接引发的损害被称为“事实损
害”。其中，行政法律行为间接给行政相对人带来的损害被称为后果效力的事实损害，而

间接给第三人带来的损害则被称为附带效力的事实损害。与其他损害形式一样，宪法基

本权利条款原则上也防御事实损害。但对事实损害的防御不得导致基本权利的防御范围

漫无边际，需要对其进行限定。对于如何限定基本权利的防御范围，德国公法学界存在三

种具有代表性的观点，分别为“归责限定说”、“主观要件说”和“规范目的说”，其中“规范

目的说”在宪法上最具合理性。事实损害与法律保留并非无法兼容，当法律仅授权采取

某一措施而未提及后果时，需要探寻法律授权的目的，如果该项措施可能引发的事实损害

后果不被授权目的所涵盖，则行政机关不得采取这一措施，否则违背法律保留原则。事实

损害与其他形式的损害在法律后果上并无本质差别。
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一　“事实损害”的概念

公权力对公民基本权利的损害属于典型的宪法问题。在德国，“损害（ｂｅｅｉｎｔｒａｅｃｈｔｉ
ｇｕｎｇ）”又被称为“限缩（Ｖｅｒｋｕｅｒｚｕｎｇ）”、“介入（Ｅｉｎｇｒｉｆｆ）”或“限制（Ｅｉｎｓｃｈｒａｅｎｋｕｎｇ）”，在
我国还经常被称作“干预”。对基本权利的损害可能具备宪法正当性，也可能不具备宪法

正当性，不具备宪法正当性的损害构成对基本权利的“侵害（Ｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ）”，进而违反宪
法。与立法机关和司法机关相比，行政机关侵害公民基本权利的现象更为普遍，特别是行

政法律行为对基本权利的侵害方式具有多样性和复杂性。

在审查行政法律行为对基本权利损害的宪法正当性时，首先需要适用法律保留原则。

·４７１·



法律保留原则是宪法和行政法领域的一项重要原则，产生于 １９世纪的德国。在德国，对
基本权利的任何损害不仅需要法律授权，立法者还须亲自做出重大决定。〔１〕 在满足法律

保留原则的前提下，需要进一步审查法律本身的正当性，特别要审查这一授权性法律是否

符合比例原则。最后还要审查行政机关是否正确适用了该法律。

在判断行政法律行为是否构成对基本权利的损害时，必须考虑相关基本权利的保护

范围或防御范围，如果行政法律行为不属于某项基本权利的防御范围，则不可能构成对该

项基本权利的损害。因此，在审查行政法律行为限制基本权利的正当性之前，界定该项基

本权利的防御范围以及审查是否构成对基本权利的“损害”具有格外重要的意义。

德国宪法学界的传统观点认为基本权利仅防御具有规制特征，即具备目的性、直接性

和强制性的损害。〔２〕持这一观点的主要理由是，国家行为与损害结果之间仅存在因果关

系并不足以认定对基本权利的损害，二者之间必须具备特别的法律关联，否则对基本权利

的损害将漫无边际。但目前绝大多数德国公法学者认为，随着社会的发展，行政机关损害

基本权利的形式愈发多样，当前存在着大量非传统的“损害”方式，而对于基本权利主体

而言，这类损害可能与传统损害在效果上并无差异。在这些非传统的损害中，并非由行政

法律行为直接产生，而是通过反射效力（Ｒｅｆｌｅｘｗｉｒｋｕｎｇ）间接引发的损害在德国公法学界
被称为“事实损害（ｆａｋｔｉｓｃｈｅＢｅｅｉｎｔｒａｅｃｈｔｉｇｕｎｇ）”。〔３〕 由于这类损害的数量日益增多，因此
公法学界有必要对其给予足够的重视。

个别德国学者认为具备直接性和目的性的损害在可持续性、无法逃避性、危害性等诸

多方面均与事实损害存在较大差异，将二者同等对待不尽合理。〔４〕 不能否认，传统损害

与事实损害确实存在不同之处，但各种传统损害之间以及各种事实损害之间同样存在差

异，这些差异的客观存在无法否认基本权利对事实损害的防御。虽然在理论上可以根据

结构上的差异将损害基本权利的情形分为传统损害和事实损害，但这一划分标准在德国

《基本法》上并不存在规范基础。基本权利的本质是确保个人能够独立规划生活和施展

自由，《基本法》文本经常使用“不受侵犯”、“保障”等字眼，原则上并未对损害基本权利

的形式进行划分和限定。公权力行为是否被基本权利条款所防御应取决于损害的效果，
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ＢＶｅｒｆＧＥ６１，２６０（２７５）；８８，１０３（１１６）。我国《立法法》第８条虽然也体现出了法律保留思想，但该条款明确的
事项主要局限于国家制度层面，仅有少数事项涉及基本权利，这在一定程度上表明我国立法受国家主义思想的

影响很大。《立法法》第９条还明确允许立法机关授权行政机关制定相关行政法规。但在今天，我国宪法学界已
普遍认同对基本权利的限制需要遵循法律保留原则。

Ｖｇｌ．ＰｅｔｅｒＬｅｒｃｈｅ，ＵｅｂｅｒｍａｓｓｕｎｄＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，Ｂｏｎｎ１９６１，Ｓ．１０６．
Ｖｇｌ．ＨａｎｓＵｌｌｒｉｃｈＧａｌｌｗａｓ，ＦａｋｔｉｓｃｈｅＢｅｅｉｎｔｒａｅｃｈｔｉｇｕｎｇｅｎｉｍＢｅｒｅｉｃｈｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ｂｅｒｌｉｎ１９７０，Ｓ．１０ｆｆ．；Ｕｌｒｉｃｈ
Ｒａｍｓａｕｅｒ，ＤｉｅｆａｋｔｉｓｃｈｅｎＢｅｅｉｎｔｒａｅｃｈｔｉｇｕｎｇｅｎｄｅｓＥｉｇｅｎｔｕｍｓ，Ｂｅｒｌｉｎ１９８０。随着自由国向社会国的转变，行政机关
的任务不断增多，行政行为的形式日趋多样，现代行政越来越多地实施行政事实行为。行政事实行为的目的并

非引发某一法律后果，而是产生某一事实后果。Ｖｇｌ．ＦｅｒｄｉｎａｎｄＯ．Ｋｏｐｐ／ＵｌｒｉｃｈＲａｍｓａｕｅｒ，Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｇｅ
ｓｅｔｚ，Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ，１３Ａｕｆｌ．Ｍｕｅｎｃｈｅｎ，２０１２，Ｅｉｎｆｕｅｈｒｕｎｇ，Ｒｎ．３９。德国公法学界曾经并不认可基本权利对这类行
政行为的防御功能，这类行政行为的实施甚至都不被视为行使公权力，进而不属于公法学研究的范畴，但当前已

普遍认为行政事实行为同样可能损害公民的基本权利，同样应受到宪法和法律的约束。Ｖｇｌ．ＷａｌｔｅｒＪｅｌｌｉｎｅｋ，
Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，３Ａｕｆｌ．Ｏｆｆｅｎｂｕｒｇ１９４８，Ｓ．２２ｆ．。与行政法律行为对基本权利的间接损害类似，行政事实行为在
很多情况下给受害人带来的损害同样不具备目的性和强制性，因此其对基本权利的损害在德国也被称为“事实

损害”。而本文仅讨论由行政法律行为间接引发的事实损害。

Ｖｇｌ．ＨａｎｓＵｌｌｒｉｃｈＧａｌｌｗａｓ，ＦａｋｔｉｓｃｈｅＢｅｅｉｎｔｒａｅｃｈｔｉｇｕｎｇｅｎｉｍＢｅｒｅｉｃｈｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ｂｅｒｌｉｎ１９７０，Ｓ．７５．



而非形式。〔５〕 在少数情况下，制宪者希望在基本权利条款中限定某种特定损害形式，此

时会在文本中明确说明，比如《基本法》第 １４条的私有财产权条款中对征收的规定。换
言之，只要没有明确规定特定的损害形式，基本权利条款原则上保障主体不受来自国家的

各种形式的损害。〔６〕

二　事实损害的分类

（一）后果效力的事实损害与附带效力的事实损害

事实损害通过行政法律行为的反射效力间接产生，德国学者加尔瓦斯（Ｇａｌｌｗａｓ）〔７〕

将反射效力分为后果效力和附带效力两种情形。

后果效力（Ｆｏｌｇｅｗｉｒｋｕｎｇ）的事实损害是指行政法律行为间接给行政相对人带来的损
害。除了行政法律行为本身所针对的基本权利，该行为还导致行政相对人的其他基本权

利间接遭受损害，这类损害产生于行为目的之外的后果。例如：限制汽车时速对跑车车主

财产（使用）权的损害；吊销某企业家的驾照对其经营权的损害；某人被已经废除死刑国

家的政府引渡回尚未废除死刑的祖国后被判死刑。〔８〕 通过这些事例不难看出，除了行政

法律行为本身，这类损害后果的产生还经常以其他行为或因素的存在为前提。试想：如果

跑车车主不使用跑车，那么限速措施不会损害其私有财产权；若企业家无需驾车从事经营

活动，则吊销驾照不会损害其经营权；若被引渡者在自己的祖国并未被判处死刑，则引渡

行为本身不会触及其生命权。

附带效力（Ｎｅｂｅｎｗｉｒｋｕｎｇ）的事实损害是指行政法律行为间接给第三人带来的损害。
与后果效力相同，附带效力也导致行政法律行为目的之外的损害后果发生，但后果并非

（仅）发生在行政相对人身上，而是反射至第三人，即事实损害的对象与行政法律行为的

相对人不是同一人。例如：没收某企业的全部财产给该企业债权人带来损失；拒绝延长外

籍劳工的居留许可导致其雇主蒙受经济损失；行政拘留企业经营者导致该企业员工利益

受到损害；对生产商生产活动的限制导致经销商利益受损；购车摇号政策导致汽车生产和

销售企业的利益受损；某一道路的限行规定可能会导致该道路两侧商铺的营业额下滑。

除了苛待性行政法律行为，优待性行政法律行为同样可能导致第三人受害。例：授予某企

业经营许可会给同行业其他企业的利益带来损失；许可在教堂附近从事餐饮经营活动会

干扰正常的宗教活动；授予建设许可可能会导致周边的房产贬值，比如遮挡周边房屋的视

野或阳光、破坏房屋的私密性、增加噪音等。〔９〕

（二）其他分类

除了根据反射效力的差别将事实损害进行分类，还可以根据损害行为与损害结果之
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ＡｌｂｅｒｔＢｌｅｃｋｍａｎｎ／ＲｏｌｆＥｃｋｈｏｆｆ，Ｄｅｒ“ｍｉｔｔｅｌｂａｒｅ”Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｅｉｎｇｒｉｆｆ，ｉｎ：ＤＶＢｌ．１０３（１９８８），Ｓ．３７６．
将事实损害排除在基本权利防御范围之外在我国同样不存在宪法规范基础，因为除了个别条款（比如第１３条的
私有财产权条款中对征收和征用的规定），我国宪法同样未对损害基本权利的形式做出区分和限定。

Ｖｇｌ．ＨａｎｓＵｌｌｒｉｃｈＧａｌｌｗａｓ，ＦａｋｔｉｓｃｈｅＢｅｅｉｎｔｒａｅｃｈｔｉｇｕｎｇｅｎｉｍＢｅｒｅｉｃｈｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，Ｂｅｒｌｉｎ１９７０，Ｓ．１０ｆｆ．
ＢＶｅｒｆＧＥ１８，１１２．
在很多情况下，我们需要针对行政行为进行个案分析，从而判断出对基本权利的损害是否为事实损害，如果构成

事实损害，又应进一步认定为后果效力的事实损害还是附带效力的事实损害。



间的关系将事实损害分为必然事实损害和偶然事实损害。必然事实损害是指损害行为必

然导致损害后果，比如以增加国库收入为目的征收流转税必然会导致对商品流通的限制。

而偶然事实损害则是指损害行为与损害后果之间缺乏必然关联，相同行为可能导致不同

后果，损害后果是否出现以及出现何种后果均取决于个案。〔１０〕 例如上文提及的后果效力

的事实损害通常属于偶然事实损害，损害后果出现与否还取决于其他因素。

此外，根据行为的主观要件划分，事实损害又可分为可预见损害和不可预见损害。

三　对基本权利防御范围的限定

公安机关的行政拘留决定会导致被拘留者的财产（使用）权受到损害；交通规则的变

更可能会损害出租司机的职业自由。如果这些损害均被基本权利条款所防御，那么基本

权利的防御范围将无限扩大，这也是德国一部分公法学者反对将事实损害纳入基本权利

防御范围的理由。可见，认可基本权利防御事实损害必然要求对基本权利的防御范围进

行限定。但应以何种标准限定？针对这一问题，笔者总结了德国公法学界三种具有代表

性的观点，分别将其称为“归责限定说”、“主观要件说”和“规范目的说”。

（一）归责限定说

一些德国学者将德国刑法的归责理论引入宪法和行政法，并借此限定基本权利的防

御范围。〔１１〕 根据德国刑法的相关理论，行为与后果之间存在因果关系仅是肯定不法性

（Ｕｎｒｅｃｈｔ）的前提之一，后果还必须可以归责至行为人。普遍认为，假设行为人当时选择

了合法的替代行为，但仍然无法排除损害后果产生的可能，则不得将后果归责于行为人。

而少数观点支持所谓的“风险提高说（Ｒｉｓｉｋｏｅｒｈｏｅｈｕｎｇｓｌｅｈｒｅ）”，认为只要行为提高了后果

产生的可能，即可将后果归责至行为人。举例来讲：在机非混合路上，Ａ在驾驶轿车超越

骑自行车的 Ｂ时将其当场撞死，事后查明，Ａ在超车时没有与 Ｂ保持足够的安全距离，但

Ｂ当时处于酩酊大醉的状态，即使 Ａ与其保持较大车距，Ｂ仍然可能被撞身亡；依据主流

观点，Ｂ死亡的后果不得归责至 Ａ，而依据风险提高说，既然 Ａ的行为增加了 Ｂ死亡后果

产生的可能性，那么 Ｂ死亡的后果就应该归责至 Ａ。

在刑法领域，主流观点符合有利被告（ｉｎｄｕｂｉｏｐｒｏｒｅｏ）原则，但该观点并不适合引入

宪法和行政法领域，因为有利被告原则的目的是保障被告的人权，并不适用于被告是国家

的情况。因此，这种限定基本权利防御范围的做法不妥。与此相反，将风险提高说适用于

宪法和行政法领域则可更多保护作为基本权利主体的原告，恰好符合宪法和行政法的目

标。德国联邦法院的判决也认定，强制某一难民入住某一住宅后，若该难民给房屋所有者

带来了损失，则这一行政行为构成对基本权利的损害，因为较之于房屋所有者自己选择承

租人，损害后果发生的可能性提高了。〔１２〕

然而不难看出，风险提高说事实上并未对基本权利的防御范围做出任何限定，只要行
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政行为增加了损害后果产生的可能，则构成对基本权利的损害。行政行为带来的风险程

度仅决定损害的强度，并不影响损害的本质，风险越高，越必然引发损害，直至接近和达到

强制行为。

（二）主观要件说

德国学者弗里奥夫（Ｆｒｉａｕｆ）认为只有具备目的性的损害才可能被基本权利条款所防

御，〔１３〕如果一系列遥远的后果效力损害或附带效力损害均受到宪法限制，则国家活动将

瘫痪。福斯特霍夫（Ｆｏｒｓｔｈｏｆｆ）与弗里奥夫的观点有些相似，认为构成损害的前提是行政

主体至少应具备直接故意。〔１４〕 还有学者建议仅将未预见且根据客观情况确实无法预见

的后果排除出防御范围。〔１５〕

然而，根据主观要件限制基本权利的防御范围并不存在宪法规范上的依据。无责任

即无刑罚是刑法的原则，我国刑法将犯罪主观要件分为直接故意、间接故意、疏忽大意的

过失和过于自信的过失等多层级，目的主要是保护作为基本权利主体的行为人，而在宪法

和行政法领域，行为主体原则上为本身并不享有任何法益的公权力，在此无需审查事实损

害是否可预见、是否可避免等主观性责任和过错。上文将事实损害分为可预见和不可预

见两类仅为一种学理划分，并不意味着对基本权利的防御范围产生影响。可见，根据主观

要件说限定基本权利防御范围的几种观点均不合理。

（三）规范目的说

德国公法学者拉姆绍尔（Ｒａｍｓａｕｅｒ）通过另一种途径限定基本权利的防御范围。他

认为，是否构成对基本权利的损害并不取决于直接性、目的性、强制性等传统标准，而应取

决于所涉及基本权利规范的保护目的，基本权利仅防御其规范价值内容所涵盖的风险领

域。为了使规范目的说更具备可操作性，拉姆绍尔探索出了几条标准。〔１６〕

第一，一般生活风险不符合基本权利规范的防御目的，对于这类风险所带来的损害，

基本权利主体必须容忍。通常来说，行政行为与损害后果之间的因果关系链条越长，落入

基本权利防御范围的可能性就越小，属于一般生活风险的可能性就越大；反之，行政行为

造成损害的后果越具备直接性，越不可能是一般生活风险。

第二，日常生活烦扰等微不足道的损害不会落入基本权利的防御范围。拉姆绍尔认

为，这一标准与第一条标准具有关联性。如果损害强度很大，对行政行为与损害后果之间

关联的要求可以适度放松。

第三，除了行为与后果关联的紧密程度、威胁或损害的强度这两类实际层面的审查标

准，规范目的说的核心内涵是从法律规范的角度评判行政行为与损害后果的关联性。明

显不符合宪法基本权利规范防御目的的介入不构成对基本权利的损害。在此，受害人必

须属于规范旨在保护的群体，损失必须存在于该规范旨在保护的法益，且损害行为的方式

和方法必须被该规范所涵盖。仍然以行政拘留为例：行政拘留虽然导致基本权利主体无
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法使用自己的财产，但并不构成对私有财产使用权的损害，因为限制人身自由导致个人财

产的损失明显不属于私有财产权条款旨在保护的法益。

较之于来自德国刑法学的归责限定说和主观要件说，规范目的说更多尊重了制宪目

的，明显更具备合理性。照此，给基本权利带来的损害如果不是规范旨在防御的损害，则

不会受到宪法的限制。

四　事实损害与法律保留

法律保留原则适用于传统意义上对基本权利的损害，即具有直接性、目的性和强制性

的损害，那么与传统损害模式配套存在的法律保留原则是否与事实损害兼容呢？

如果法律保留原则适用于基本权利所防御的事实损害，那么在教义学上可能会遇到

棘手的问题。立法授权的前提是明确国家任务的目标，这些目标可能是宪法直接规定的，

也可能是根据宪法相关规范所选择的，立法者不仅需要确定在何种程度上实现这些目标，

还要将所要实现的各类目标进行协调。法律保留原则要求立法者选择实现目标的手段，

同时授权行政机关去执行，并确定在完成任务过程中可以向个人提出何种要求。但这一

模式却无法简单复制到事实损害当中。〔１７〕 如果授权性法律在授权措施的同时提及了后

果，则意味着该措施是因其所要产生的后果而被授权，法律对行政行为的授权原则上涵盖了

提及的后果。但若法律仅授权措施而未提及后果，导致事实损害的行政法律行为是否被法

律保留所涵盖？这一问题主要存在于手段与后果之间并不具备必然性的偶然事实损害中。

有学者可能会认为，授权采取某一措施并不意味着同时授权该措施所引发的后果，行

政机关在采取法律授权措施前需要预先判断可能导致哪些后果，且这些后果是否符合比

例原则。虽然依照这一观点可以更多考虑个案情况，但会导致立法机关将大部分责任推

卸给行政机关。

然而，如果全部后果均由立法机关负责，又必然会导致立法者负担过重。因此加尔瓦

斯认为，对立法者无法预见的损害应由行政机关承担责任，〔１８〕因为当因果关系链条特别

长时，任何理性的人都无法预见全部附带的、偶然的后果。但笔者认为，这一观点在事实

上并未使立法者的负担明显减轻。比如立法授权没收某些从事违宪活动政党的经费，可

能会导致该政党债权人的利益受损，这一后果虽非必然，但客观上完全可以预见，依据此

观点，立法者应承担责任。与此类似，在上文提到的引渡事件中，坚持这一观点会导致立

法者为在引渡回国后被判处死刑的结果负责。此外，该观点可能会导致法律不安定因素

的出现，行政行为的合法性将取决于诸多客观和主观因素。最后，这一观点缺乏可操作

性，特别是对于立法者的可预见性需要提出哪些标准，加尔瓦斯未能给出明确答案。

为了平衡立法和行政的负担，通常认为法律授权某一行为则意味着同时授权该行为
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所引发的全部后果，但当出现法律授权目的之外的非典型后果时，则需要例外对待。拉姆

绍尔认为此处与限定基本权利的防御范围类似，应探寻授权性法律规范的目的。如果预

计出现的损害后果不被法律授权目的所涵盖，则行政主体不得采取可能引发损害的措

施。〔１９〕 可见，行政主体在采取法律授权的措施之前同样需要谨慎分析该措施可能导致的

一切后果，但其最终仅需要对授权目的之外的后果负责。照此，对于上述引渡事件，立法

授权引渡行为仅意味着授权限制人身自由，危害生命权根本不符合立法授权的目的，即授

权法律并不涵盖介入生命权这一后果，立法者无需为被引渡者丧失生命的后果负责。笔

者认为，这一观点恰当平衡了立法和行政的权限和责任，更具备合理性。〔２０〕

与事实损害大量增加的现象不无关联的一个转变是，立法者当前越来越多的制定后

果导向的规范，这类规范不再以“当满足特定前提条件时，出现某一法律后果”这一模式

约束行政机关，而仅明确立法所要实现的目标和效果，具体采取哪些措施达成目标完全交

给行政机关来决定。在这类规范中，行政主体的决策空间扩大必然意味着责任增加，行政

主体所选择的手段一旦引发了法律规定以外的后果，则违背法律保留原则。在此，法律保

留的性质发生了改变，授权性法律将不再是立法者所列举的可采取手段的清单，而成为一

系列后果的目录。〔２１〕

五　事实损害的法律后果

基本权利并非仅是客观规范，还是可以主张的主观权利。在宪法和行政法领域，原则

上不存在类似于刑法中未遂的情况，只有在产生违宪或违法后果的情况下才可能引发请

求权。

在德国，针对行政主体对基本权利的侵害，公民的请求权主要包括不作为请求权

（Ｕｎｔｅｒｌａｓｓｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ）、消除后果请求权（Ｆｏｌｇｅｎｂｅｓｅｉｔｉｇｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ）和赔偿请求权（Ｅｎ

ｔｓｃｈａｅｄｉｇｕｎｇｓａｎｓｐｒｕｃｈ）。〔２２〕 不作为请求权是基本权利条款本身所要保护的法律地位。在

此，基本权利发挥最基本的防御权功能，公权力不得侵害基本权利，即公权力负有不作为

义务。消除后果请求权和赔偿请求权则属于次级请求权。其中，“消除后果”与我国《国

家赔偿法》第２５条规定的“恢复原状”类似，仅要求恢复到受损害之前的状态，而赔偿请

求权则要求创建出在损害未发生的情况下当前本应有的状态。当前，德国公法学界的主

流观点认为消除后果请求权同样可从基本权利的防御权功能中导出。〔２３〕 当侵害基本权

利的行为尚未发生时，公民的主观权利体现为不作为请求权，而若侵害行为已经发生，不
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作为请求权则转化为消除后果请求权。通常而言，消除后果请求权优先于赔偿请求权，但

二者并不一定相互排斥。举例来讲：在损害后果产生后，当事人的财产贬值，倘若在损害

后果未出现的情况下其财产必然升值，那么消除后果仅导致恢复损害后果产生前的状态，

而赔偿请求权还应考虑这段期间财产本应升值的部分。〔２４〕

将基本权利的防御范围扩展至符合规范防御目的的事实损害是否会导致法律后果产

生相应的变化？笔者认为，与行政法律行为造成直接损害的情形一样，如果事实损害不具

备宪法正当性，公民同样可以提出不作为请求。若可恢复受损害之前的状态，消除后果请

求权也完全适用于事实损害。

对于赔偿请求权，笔者认为，既然诸多事实损害在效果上与传统损害方式并无差异，

那么在赔偿问题上也应当将二者相同对待。但在此有两点需要阐明：第一，只要是被基本

权利防御范围所涵盖的不具备宪法正当性的事实损害，均可能引发赔偿请求权，赔偿请求

权的存在不得取决于行政主体的主观过错；第二，除了已经实际获得的利益，只有损害了

必然会获得的利益才可能导致赔偿，〔２５〕在此不得贯彻“风险提高说”的思想，否则可能导

致受害人因损害行为而受益。
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·１８１·

论行政法律行为对基本权利的事实损害

〔２４〕

〔２５〕

无法消除的损害也不一定总引发赔偿，赔偿请求权成立与否还取决于导致无法消除损害的具体原因，原因可能

来自公权力，可能来自当事人，也可能来自第三人；可能由于某人的过错，也可能出于偶然因素。如果当事人起

初享有消除后果请求权，但因自身过错将全部请求机会错过，则不得再享有赔偿请求，否则将导致当事人有选择

恢复原状还是索要赔偿的权利。

与此类似，我国理论界和司法实践普遍认为，对于未经证实的不确定利益，特别是受到供需关系等不确定因素影

响的预期利益造成的损害无需赔偿。例如：高校违法拒绝给毕业生颁发毕业证书导致其无法及时就业，我国法

院并未认可该毕业生的赔偿请求权，理由是由此引发的利益损失属于不具备必然性的不确定利益。参见叶必丰

著：《行政法与行政诉讼法》（第二版），高等教育出版社２０１２年版，第３０６、３０８页。


