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德国联邦宪法法院的抽象规范审查程序

柳建龙

　　内容提要：德国违宪审查制度是最具代表性的宪法保障制度之一。抽象规范审查是
为弥补美式具体司法审查的不足而发展起来的一种客观规范审查程序。抽象规范审查是

在由于联邦制而形成的规范审查、法官的规范审查权以及规范审查权集中于宪法法院等

基础上发展起来的。基本法对抽象规范审查程序作了规定，联邦宪法法院则对之作了具

体化。经由对基本法和联邦宪法法院法有关抽象审查的受理要件、审查依据、判决形式和

效力、特别程序的规定以及相关学说与判例的介绍和分析，可以发现，即便在德国，抽象规

范审查作为宪法保障制度所发挥的功能也非常有限，在缺乏具体案件的情况下，宪法法院

不仅可能对法律难以有充分的认识，而且容易沦为咨询机关及政党斗争的工具，损害司法

权威。
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引　言

在西欧型立宪主义宪法中，违宪审查制度作为宪法保障制度发挥了最为重要的作

用，〔１〕其中最具代表性的是德国。德国基本法不仅赋予联邦宪法法院广泛的违宪审查

权，还为之设置了多种审查程序：具体规范审查、抽象规范审查、机关争议、宪法诉愿以及

选举诉讼，等等。其中规范审查始终是联邦宪法法院审判权存在的目的和权限形式的核

心，〔２〕它系指，由联邦宪法法院就系争规范与更高位阶的、作为依据规范的基本法或者联

邦法的一致性所作的审查———这实质上赋予法官决定规范效力的权限———一般而言，它
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包括两种形式：第一种是在就个案作成决定的同时，法官“附带地”对相关规范的合宪性

进行审查，就其可适用性作出判断；第二种是法院“抽象地”就某项规范的有效性作成具

有一般性和普遍性拘束力的确认。〔３〕 从西方立宪主义国家的整体发展来看，在具备议会

民主、基本权利、法治国和成文宪法等因素的国家中，由法官对规范进行审查业已成为立

宪主义国家的基本构成部分。〔４〕

自二十世纪八十年代以来，为改革或完善我国的宪法实施机制，宪法学界对各种违宪

审查制度模式作了大量研究和讨论，主要围绕美国的司法审查制度、法国的宪法委员会制

度以及德国的宪法法院制度展开，对司法审查、违宪审查以及宪法司法化等问题更是着力

甚多。〔５〕 然而，晚近几年由于某些原因，越来越多的学者被迫搁置前述设想，转而探索通

过完善全国人大常务委员会的功能而达致经由违宪审查或者司法审查所欲实现的目标的

可能性和方案。在这种情形下，德国的抽象规范审查制度也日益受到学界的关注。国内

较早予以专门研究的是刘兆兴。早在１９９７年和１９９８年，他就分别发表了《德国联邦宪法
法院的抽象审查权》（《外国法译评》１９９７年第２期）和《德国联邦宪法法院总论》（法律出
版社１９９８年版）；其他学者在论著中或多或少也有涉及。〔６〕 不过，囿于文献的限制，早先
的介绍和研究可能存在不够准确或者不够精细之处，而且自相关论著发表至今，德国抽象

规范审查制度经历了相当长时间的发展，早先的介绍或者判断也略显滞后，或者不切实

际，应给予重新关注。

一　抽象规范审查的概念和基础

抽象规范审查或者抽象法规审查，系指在法律可能抵触更高位阶的依据规范的情形

下，无须以存在具体个案为前提而直接请求有权机关就系争规范与依据规范的一致性进

行审查的违宪审查制度。它与本件申请人或者审查申请不存在利害关系。具体而言，它

包括两方面内涵：〔７〕其一，就程序而言，与具体规范审查不同，抽象规范审查程序中引发

违宪审查程序的原因并非归有权法院管辖的具体个案。由于不涉及具体个案，无考量具

体事实与个案情境的必要，故谓之抽象程序；并且它审查的系两种抽象规范彼此是否相容

的问题，是一种单纯的“规范审查”；其二，就审查行为的目的而言，抽象规范审查的建制

以维护法体系内的客观规范秩序为首要目标，并不深入考量特定个案情境内的权益关系，

且也不能将个案情境作为审查决定的主要基础，故具有抽象性和客观性。
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德国联邦宪法法院的抽象规范审查程序的法律依据见诸《基本法》第９３条第１款第
２项和第２ａ项、《联邦宪法法院法》第１３条第６项及第７６条至第７９条的规定。它的首要
功能在于维护合宪法秩序的统一性；在基本法框架下，它有着保障宪法（基本法第２０条第
３款）和联邦法律的优先性（基本法第３１条）的双重目的。〔８〕

由于法官的规范审查权有着多种历史渊源，故而也有着多种规范审查形式和程

序。〔９〕 克劳斯·施莱希和斯特凡·科里奥特指出规范审查的历史渊源主要包括：由于联

邦制而形成的规范审查、法官的审查权、规范审查集中于唯一的中央法院。

（一）由于联邦制而形成的规范审查

解决联邦国家中联邦与邦、各邦之间抑或邦内各机关之间的权限争执的需求，是促成

成文宪法由单纯的“最重要的政治性宣示”转变成为具有规范效力的法规范的决定性动

力，这充分说明了何以１９世纪起的违宪审查制度皆发源于联邦或者邦联的政体。〔１０〕 在
德国，帝国或者帝国法院对邦国法律在形式和实质上是否符合帝国宪法的审查构成了规

范审查最为重要的历史渊源。由于联邦制而形成的规范审查制度早在德意志神圣罗马帝

国时期就已经存在了。作为帝国监督的一部分，它虽无规范审查之名却有其实。不过，在

德意志邦联时代（１８０６—１８７１），由于所形成的国家结构十分松散，各邦国相对于邦联保
持完全的主权，为此，在规范审查方面相应地也出现了倒退。但随着德意志帝国（１８７１—
１９１８）的建立，１８７１年宪法又以其他方式———通过政治途径审查的方式———再次引入规
范审查。〔１１〕 之后的魏玛共和国（１９１９—１９３３）则明确将规范审查作为一种（帝国）法院程
序加以规定。不过，虽然《魏玛宪法》第１３条第２款规定“对邦法的规定是否符合帝国法
存有异议或者不同意见的，帝国或者邦的适格中央机关可依帝国制定法的详细规定，提请

帝国各最高法院作出判决”，但是，由于对所谓“依帝国制定法的详细规定”采取十分狭义

的理解———只有在帝国制定法明确规定可以就邦法规定与帝国法是否一致提请帝国有权

最高法院作出判决的情况下，才可以提起规范审查———故审查对象范围十分狭窄。由于

当时只有少数法律作了具体规定，故只能对有限的几类邦国法与帝国法的一致性进行抽

象规范审查。〔１２〕 此外，规范审查判决由有权帝国最高法院而非德意志帝国国事法院（Ｓｔａ
ａｔｓｇｅｒｉｃｈｔｓｈｏｆ）作出：具体而言，由帝国最高法院院长为个案而指定的法庭负责。

（二）法官的规范审查权

尽管当代德国违宪审查制度肇端于１９世纪的国事法院审查———国事法院属于处理
国家功能区分的较早的机构———并且可以在帝国枢密法院（Ｒｅｉｃｈｓｋａｍｍｅｒｇｅｒｉｃｈｔ）和帝国
皇室法院（Ｒｅｉｃｈｓｈｏｆｒａｔ）的判决中找到其帝国法上的依据。〔１３〕 不过，神圣罗马帝国的违宪
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审查并非建立在宪法至上原则和权力分立原则的基础上；何况当时的邦国宪法不具有拘

束立法机关的优先效力。邦国宪法中的基本权利首先是指导性原则和任务，而不是基本

法第１条第３款规定意义上的具有直接拘束力的的法律。君主立宪制的宪法是君主和人
民代议机关之间相互妥协的产物；就争议问题而言，仍只能由君主和代议机关两者经由政

治途径解决。

在德国较早提出将抽象审查权赋予法官的是弗里森哈恩（Ｆｒｉｅｓｅｎｈａｈｎ）。他在１９３２
年出版的《德意志国家法手册》第２卷中首次将抽象审查同审查权联系在一起，主张应赋
予法官在没有具体案件的情形下就规范有效性进行裁判的权限。然而，除了在法律草案

中提及这一构想外，并未实际赋予帝国国事法院该项管辖权。〔１４〕 这一法治国的主张直到

第二次世界大战结束后才得到落实。鉴于魏玛时代以及战后州宪法的发展，作为制宪会

议的赫伦基姆湖会议决定将联邦法院的最高规范审查权赋予联邦宪法法院。由此，联邦

宪法法院成为宪法最重要的守护者，它一方面防止基本法遭受联邦或者州法的形式性或

者实质性侵害，另一方面防止源于联邦国家结构的危险，即，防止其他联邦法受到州法的

侵害。〔１５〕

（三）规范审查权集中于宪法法院

最先采用抽象规范审查制度是奥地利宪法法院。毫无疑问，就宪法法院制度的确立

而言，凯尔森居功至伟。〔１６〕 作为奥地利宪法法院的奠基人，他将宪法法院视为自己“最疼

爱的孩子”，认为它是新的民主宪法秩序的最重要保障。〔１７〕 其后德国、西班牙及葡萄牙也

采用了该制度。或许因为德国的抽象规范审查程序在实践中取得了巨大成功，俄罗斯、拉

脱维亚、波兰等一些欧洲民主转型国家在设立宪法法院时也引入抽象规范审查制度。〔１８〕

在德国，早在魏玛时期就已经全面形成了将抽象规范审查权集中于一个法院的构想。

尽管一般认为，在魏玛宪法的框架下并不存在对帝国法与宪法的一致性进行审查的空间；

不过，当时已经有呼声主张，除赋予国事法院对机关争议案件的管辖权外，还应赋予其以

宪法为依据对帝国法进行抽象规范审查的权限。这在当时的法律草案中已有体现，而且

１９２６年的德国法学家大会对此也提出了主张。〔１９〕 安许茨（Ａｎｓｃｈｕｅｔｚ）指出：“将审查权委
由帝国国事法院，此举甚好———作为一个老牌的司法审查权的反对者，我认为，这一让步

并非无关紧要；但是如果除国事法院外，其他法院也有审查权，毋宁太过……”〔２０〕不过，直
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到第二次世界大战后，这一设想才在基本法和州宪法层面得到落实。

二　抽象规范审查的案件受理要件

（一）申请主体

抽象规范审查程序的申请主体资格，系指何者享有启动该程序的程序性权利。它与

“实体裁判要件（Ｓａｃｈｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｓｖｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇｅｎ）”（申请权）的厘清无关。所谓实体裁
判要件，系指当事人提起诉讼的目的在于请求法院就系争法律关系作成实体判决，然而，

法院并非对一切起诉事件都有作成实体判决的义务，其必须符合一定要件始有获致实体

判决的可能性，这称为实体判决要件，也称为诉讼要件。〔２１〕 与基本法第９３条第１款第２
项一致，《联邦宪法法院法》对抽象规范审查程序的申请主体作了穷尽列举，明确规定：抽

象规范审查程序的申请主体为联邦政府、州政府以及１／４以上的联邦众议院议员。联邦
宪法法院在相关判决中也反复强调：这一范围是封闭的，不得通过类推方式予以扩张。在

１９６６年１２月２０日作成的“德意志和平联盟”裁决（ＤｅｕｔｓｃｈｅＦｒｉｅｄｅｎｓｕｎｉｏｎ）中，它明确指
出：联邦宪法法院受基本法第９３条第１款第２项拘束。“申请主体范围的规定不止具有
技术上的意义，毋宁说，它也与委由联邦宪法法院决定的法律争议的宪法性和宪法政策性

的内容密切相关，故不得以假设的事实需求（Ｓａｃｈｂｅｄüｒｆｎｉｓｓ）为由而类推，扩张其范围。
一旦允许此种扩张，则联邦宪法法院将逾越基本法设定的违宪审查的界限，并背离制宪者

重要的根本决断。”〔２２〕据此，无论联邦参议院、联邦议会中的党团或者反对党，抑或联邦总

统均无权提起抽象规范审查申请。〔２３〕 之所以对申请主体作封闭性规定，目的在于使之发

挥一定的“过滤功能（Ｓｉｅｂｆｕｎｋｔｉｏｎ）”，防止过多案件涌入，以至于造成讼累而减损联邦宪
法法院发挥功能的能力。〔２４〕

具体而言，抽象规范审查的申请主体有：

第一，联邦政府，亦即联邦内阁，系指依照基本法第６２条规定，由联邦总理和联邦部
长组成的集体机关。在提出抽象规范审查申请时，联邦政府应以相应的内阁决议为之，否

则，联邦宪法法院不予受理。此外，联邦总理不得利用手中的指示权攫取联邦政府作为集

体机关享有的申请资格。在诉讼程序中，以各专业领域主持工作的部长（Ｒｅｓｓｏｒｔｍｉｎｉｓｔｅｒｉ
ｕｍ）作为联邦政府代表。〔２５〕

第二，州政府，系指州宪法规定的与联邦政府相当的宪法机关，其界定应以各州宪法
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规定为准。〔２６〕 由于多数州采取议会内阁制，为此，州政府的涵义应不至于发生疑义；〔２７〕

不过，依照各州宪法规定，柏林、不莱梅及汉堡三个城市州（Ｓｔａｄｔｓｔａａｔｅｎ）的政府为州参议
院（Ｓｅｎａｔ）。〔２８〕 和联邦政府一样，州政府也应以内阁决议方式提出抽象规范审查程序申
请。此外，柏林参议院就联邦法的合宪性和其他联邦州的州法的合联邦法性也有规范审

查的申请权；但是，根据１９４９年５月１２日军政府基本法批准书第４项的“柏林保留条
款”，只能以具体审查的方式对柏林州法进行审查。〔２９〕

需要注意的是，以联邦法为抽象规范审查对象时，可能产生如下疑问：由于申请人州

政府此前在联邦参议院已就系争联邦法作出表决，而后又提出审查申请，其立场前后是否

存在矛盾？针对这一问题，联邦宪法法院在“财政平衡第三案”判决（ＦｉｎａｎｚａｕｓｇｌｅｉｃｈＩＩＩ）
中指出，抽象规范审查程序所具有的客观性决定了，意图维护合宪法秩序的申请人无需在

联邦参议院为表决行为之前决定未来是否会就系争联邦法提出抽象规范审查申请。〔３０〕

简言之，允许州政府就联邦法提出抽象规范审查申请与它之前在联邦参议院所作表决之

间并不冲突。

第三，１／４以上的联邦众议院议员。修正前的《基本法》第９３条第１款第２项规定，
１／３以上的联邦众议院议员可以提出抽象规范审查申请。合并基本法第１２１条解读，此
处所指１／３以上联邦众议院议员的计算应以联邦众议院法定议席数为依据；而联邦众议
院议员的法定议席数取决于联邦选举法关于各立法机关任期的议席数的规定，但是，在存

在超额议席（üｂｅｒｈａｎｇｍａｎｄａｔｅ）的情形下，还应包括超额议席数。〔３１〕 不过，迫于大联盟政
府的压力，２００８年１０月８日生效的旨在转化《里斯本条约》的《基本法（第２３条、第４５条
及第９３条）改正法》，将提出抽象规范审查申请的法定人数由１／３以上联邦众议院议员减
为１／４以上联邦众议院议员；之后《联邦宪法法院法》第 ７条第 １款也作出相应的调
整。〔３２〕 这一规定与基本法第２３条第１ａ款第１项规定的联邦议会向欧盟法院提起“辅助
性诉讼”（Ｓｕｂｓｉｄｉａｒｉｔｔｓｋｌａｇｅ）的法定人数相一致。此举旨在使反对党能够充分发挥基本
法赋予其的监督功能，但这也不意味着反对党变成了宪法机关或者抽象规范审查的申请

主体，因为：反对党没有根据本党规模而要求调整抽象规范审查程序申请的法定人数的请

求权———即便根据基本法第９３条第３款规定，联邦宪法法院对联邦法律委由其处理的其
他案件有管辖权，从而有此可能性。〔３３〕 联邦宪法法院在“德意志和平联盟”裁决中也指

出，在授予抽象规范审查程序的申请主体资格时，基本法并未将政党或者议会党团属性作
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为考量因素。〔３４〕

前述联邦众议院议员应作为一个整体提出申请，还须有相同目标。〔３５〕 他们只能统一

行动，即，各申请人的申请和申请理由应与全体申请人的共同意见相一致，不能提出不同

的程序声明（Ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｅｒｋｌｒｕｎｇ）。就此而言，只能由全权代表代理提出申请。倘若表面
上提出申请的整体人数符合法定人数的要求，但构成这一整体的却是数个相互独立且均

未满足法定人数的要求的申请，则不能认为符合规定。〔３６〕 此外，符合法定人数要求的申

请，在提出之后仍可以吸收其他议员参加，但必须获得最初申请人的同意。

此外，在“公债案”判决（Ｓｔａａｔｓｖｅｒｓｃｈｕｌｄｕｎｇ）中，联邦宪法法院指出：直至１９８２年９月
９日，联邦众议院２３１名议员才就１９８１年预算法第２条第１款是否符合基本法第１１５条
第１款第２句的问题提出抽象规范审查申请，但是，鉴于１９８１年预算法第２条第１款给
予信用授权和支持项目一样，会经由结账项目在下一个财政年度产生影响，且根据基本法

第１１４条的规定，预算法构成结算报告、审计及债务减免的处理依据，故申请并不随着
１９８１年的消逝而成为不容许的。〔３７〕 由此，学者进一步指出，１／４以上联邦众议院议员提
出抽象规范审查的申请不因立法机关任期的届满而变成不容许的。〔３８〕 不过，这一推论并

不周延，它忽略了一个重要前提，即，联邦宪法法院在“公债案”判决中强调，即便１９８１年
业已逝去，但１９８１年预算法对外仍发生作用，客观上存在释明的需求，故而才有审查的必
要。当然，抽象规范审查程序的审查期限通常较长，可能使得联邦众议院议员的申请权事

实上发生疑问，为此，必须确保提出申请的议员在丧失议员资格之后仍享有相关的程序性

权利。换言之，即便在立法机关任期届满后，他们也可以一起撤回申请或者申请回避（Ｂｅ
ｆａｎｇｇｅｎｈｅｉｔｓａｎｔｒａｇ）。在这种情形下，不适用法定代理的规定，即便议会党团主席也不能因
其职务而取得代理资格。〔３９〕

各申请主体得针对下列对象分别提出审查申请：联邦政府和联邦议会得针对联邦法

律和州法律提起之；州政府得针对联邦法律和本州法律提起之，在存在相关性的情形下，

亦得针对他州法律提起之。〔４０〕 前述申请主体既可以单独提出申请，也可联合提出申请；

对不同主体提出的抽象规范审查申请，联邦宪法法院可以合并作成决定。

就非对抗性的客观程序而言，申请人是唯一参加人。联邦宪法法院在１９５２年４月５
日作成的“７．５％之门槛条款案”判决（７，５％－Ｓｐｅｒｒｋｌａｕｓｅｌ）中就已明确指出，对于作为主
观程序的宪法诉愿而言，须有明确的被申请人才具有合法性，而对于作为客观程序的抽象
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规范审查而言，申请的合法性则不须以有明确的被申请人为必要。〔４１〕 不过，即便二者存

在一定差异，但抽象规范审查的申请人，作为参加人也享有基本法第１０３条保障的法定听
审权（ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓＧｅｈｒ）。

此外，申请人也享有接受法定法官裁判的权利：倘若申请人认为联邦宪法法院法官可

能有所偏颇，则可以主张第１９条的声请回避权，声请该法官回避。另，申请人依第２０条
享有阅卷权，依第３０条第３款就相应裁决有知情权。除联邦宪法法院依第２４条规定以
申请不合法或者无理由驳回抽象规范审查申请的情形外，按照第２５条第１款规定，非经
申请人同意，联邦宪法法院不得采取书面审查的方式而为抽象规范审查。〔４２〕

（二）申请对象

１．抽象规范审查的对象

抽象规范审查的对象范围较具体规范审查更广。与具体规范审查限于行宪后施行的

形式上的制定法不同，抽象规范审查涵盖行宪前后施行的各级联邦法规范和州法规

范。〔４３〕 施莱希和科里奥特认为，在抽象规范审查的审查框架之内，区分行宪前后的法律

并无意义。〔４４〕 与之相同，米夏埃尔·萨克斯（ＭｉｃｈａｅｌＳａｃｈｓ）也强调，法律的制定时间不
影响其可审查性。易言之，无论法律的制定是在基本法施行前抑或施行后，均得提出审查

申请。〔４５〕 在申请书中，申请人应指明审查对象；联邦宪法法院则依据申请人提出的具体

请求作成解释。〔４６〕

以下分别从联邦和州层面就联邦宪法法院抽象规范审查的对象作详细说明：

首先，在联邦层面，联邦宪法法院抽象规范审查的对象主要包括：

（１）宪法规范和宪法。从理论上讲，宪法规范本身也可能违宪，故应纳入抽象规范审
查程序的审查对象范围之中。不过，通说认为，此处所指宪法规范仅指旨在修改基本法的

联邦制定法。西奥多·毛恩茨（ＴｈｅｏｄｏｒＭａｕｎｚ）指出，就宪法规范的审查而言，基于制宪
权和宪定权的区分，应区别原始宪法和从属宪法。其中，１９４９年开始施行的、由制宪者制
定的最初版本的基本法是原始宪法（ｐｒｉｍｒｅＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ），其后由基本法创设的制宪
者对基本法所作的修改和补充则是从属宪法（ｓｅｋｕｎｄｒｅＶｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）。就基本法而
言，只有最初版本是基于原始立法行为或者制宪权的行使制定的；从属宪法不过是制定法

而已，在某些情形下也应对其合宪性进行审查。联邦宪法法院在１９６０年１２月２０日作成
的“拒绝服兵役第一案”裁决（ＫｒｉｅｇｓｄｉｅｎｓｔｖｅｒｗｅｉｇｅｒｕｎｇＩ）〔４７〕也肯定了这一见解。〔４８〕
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不过，学者对上述见解也提出了批评，这是因为：如果承认宪法规范存在违宪可能性，

则不仅旨在修改基本法的联邦法律可能违宪，基本法的原始规范也可能违宪。回答该问

题的关键在于在宪法规范的体系内部是否存在位阶。只要宪法规范的体系内部存在位

阶，则就可能对下位宪法规范与上位宪法规范的一致性进行审查，无论上位宪法规范是成

文宪法规范抑或难以捉摸的宪法原则。〔４９〕 联邦宪法法院并未完全排除“违宪的宪法”的

可能性。它在１９５１年１０月２３日作成的“西南重组案”判决（Ｓüｄｗｅｓｔｓｔａａｔ）中指出：不能
因为某个宪法规定是宪法的组成部分，便抽象地排除其违宪无效的可能性。宪法上存在

一些根本的、作为先于宪法而存在的法的化身的宪法基本原则，制宪者亦受其拘束。为

此，位阶较低的宪法规范一旦抵触这些基本原则，即应予无效。〔５０〕 这在理论上也可以找

到支持：卡尔·施密特将宪法规范区分为宪法（Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇ）和宪法律（Ｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ），
其中前者为“主权者的根本性决断”。基于对纳粹时代的经历的反思，在起草基本法时，

制宪者吸收了施密特这一学说，并在第７９条明确规定，基本法第１条和第２０条所确立的
原则不受修正。这不仅为修宪权的行使设定了边界，而且表明在基本法的规范体系内部

也存在一定的价值位阶。易言之，不仅宪法修正案，甚至多数宪法规范本身都可以成为联

邦宪法法院抽象规范审查程序审查对象。

（２）根据基本法第 ２５条第 １款而吸收的国际法一般规则（ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅＲｅｇｅｌｎｄｅｓ
Ｖｏｅｌｋｅｒｒｅｃｈｔｓ）。根据基本法第２５条规定，此类国际法一般为联邦法律的组成部分之一，
直接为联邦境内的居民创设权利和义务；它的效力位阶介于宪法和联邦法之间：优先于联

邦制定法但低于基本法。将它纳入联邦法秩序并不排除它与基本法发生抵触的可能性，

故在就它与基本法的一致性存在疑问时，可以提出抽象规范审查申请。〔５１〕

（３）所有形式意义上的联邦法律都可以成为抽象规范审查的对象，特别需要指出的
是，它还包括以下规范：第一，即便是在基本法第８１条规定的立法紧急状态和第１１５之ｃ
至之ｅ条规定的防御情形（Ｖｅｒｔｅｉｄｉｇｕｎｇｓｆａｌｌ）下制定的法律，也是抽象规范审查的对象。

第二，预算法。在对预算法的抽象规范审查的框架下可以对国家对政党的资助的可

容许性进行审查。〔５２〕

第三，批准国际条约的法律（“Ｚｕｓｔｉｍｍｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ”）。“Ｚｕｓｔｉｍｍｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚ”在德国法上
有两种涵义：一指某些法案在联邦议院表决通过后尚需取得联邦参议院的批准方能成为

法律，也称需要批准的法律；二指对需要获得立法机关批准的国际条约，立法机关就此制

定批准法。刘兆兴认为，就抽象规范审查对象而言，系指前一意义上的法律。〔５３〕 窃以为，

此一理解有误：该意义上的法律其实已为联邦法所涵盖，无另行讨论的必要。学理上所列

举的作为抽象规范审查对象的批准法专指批准国际条约的法律。

·５０１·
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就此而言，抽象规范审查的直接对象不是国际条约，而是基本法第５９条第２款规定
的该国际条约的批准法律。根据基本法第５９条第２款规定，国际条约应由有权立法机关
以制定法形式予以批准。由于国际条约内容一经批准即成为国际法，故而国际条约间接

地也成为联邦宪法法院控制对象。〔５４〕

对基于所要批准的条约的法律的实体内容，联邦宪法法院审查立法机关是否有权批

准此种内容的条约。在抽象规范审查程序中，联邦宪法法院主要审查立法机关的权限依

据基本法第５９条第２款是否成立，形式上是否与基本法一致。〔５５〕

（４）纯粹的议会决议（ｓｃｈｌｉｃｈｔｅＰａｒｌａｍｅｎｔｓｂｅｓｃｈｌüｓｓｅ）。倘若议会的决议发挥着法律的
功能，从而具有替代法律的特性时，则可以成为抽象规范审查的对象。〔５６〕 联邦宪法法院

在“广电第八案”判决（８．Ｒｕｎｄｆｕｎｋｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ）中指出：在巴伐利亚州，依其宪法第７２条
第２款的规定，州众议院以一种并非有效和可辨认的形式，批准决议而非制定法，将州际
条约转化为州法，且无需获得州参议院的同意。外部关系中法律义务的设定只能以制定

法的形式为之，基本法第２０条既不允许联邦也不允许州以立法性决议为之。为此，即便
系争批准决议符合民主的要求，但也因构成法治国原则的违法而无效。〔５７〕

（５）法规命令。联邦政府、联邦部长或者其他依照基本法第８０条而受（转）委托的联
邦机关制定的法规命令或者基于基本法的直接授权而制定的法规命令可以作为抽象规范

审查的对象。就抽象规范审查申请的提出而言，只要是形式意义上的法规命令就可以了。

与联邦宪法法院就基本法第１００条第１款所作的判决相反，将一般法律以下的法规
范纳入抽象规范审查的对象范围之中表明，在抽象规范审查程序中审查对象不限于立法

机关制定的法律。〔５８〕

（６）规章。从属于联邦的公法上之自治协会、法人、营造物及基金会为了管理自己的
事务基于自治权制定的规章；此外，还包括联邦机关基于自治权制定的议事规则。

（７）习惯法。通说认为，由于它具有规范性，故而可以成为抽象规范审查的对象。〔５９〕

以类征收或者征收干预补偿制度为例，对于由《普鲁士民法典》（ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＬａｎｄｒｅｃｈｔｆüｒ
ｄｉｅＰｒｅｕｉｓｃｈｅｎＳｔａａｔｅｎ，ＡＬＲ）的序言第 ７４条和第 ７５条予以实定化的，后由法官造法
（Ｒｉｃｈｔｅｒｒｅｃｈｔ）加以发展，而今作为习惯法加以承认的一般牺牲请求权，也可以提出申请，
请求联邦宪法法院审查它与基本法第１４条第３款的一致性。〔６０〕

（８）法官造法。法官造法能否成为抽象规范审查的对象，这一问题存在争议。恩斯
特·本达（ＥｒｎｓｔＢｅｎｄａ）等就认为，由于法官造法不具有规范性，故而不宜成为抽象规范审
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查的对象。〔６１〕 不过，通说认为，尽管从法释义学的角度看，法官造法并不具有规范性，但

在法律实务中，一般将其视为规范并适用，此外，法官造法未必比制定法更好以致应免受

审查；毋宁相反，法官造法是否逾越宪法容许的法律续造的边界应受必要控制。此外，即

便存在经由立法纠正法官造法的可能性，但是，这也不构成反对就有关法官造法提出抽象

规范审查申请的理由。〔６２〕

（９）具有普遍拘束力的集体合同（ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｖｅｒｂｉｎｄｌｉｃｈｅＴａｒｉｆｖｅｒｔｒａｅｇｅ）。作为一种特
殊的法律规则（Ｒｅｃｈｔｓｒｅｇｅｌｎ），它是国家承认的由工会联合会（Ｋｏａｌｉｔｉｏｎ）制定的规范，是由
国家宣告的具有普遍拘束力的声明。

其次，在州层面，作为联邦宪法法院抽象规范审查程序审查对象的州法主要包括以下

法规范：

（１）州宪法。作为联邦国原则具体化，基本法第２８条第１款确立同质性原则。州宪
法秩序的组成部分违反该规定的无效，州有义务予以修正。

（２）形式意义上的州法律：不过，由于１９４９年５月１２日柏林军政府通过的基本法批
准书第４项中作了保留，排除了对柏林州法律进行抽象规范审查的可能性。〔６３〕

（３）州法规命令：州机关基于联邦法或者州法授权颁行的法规命令。
（４）规章：州属公法法人制定的自治规章以及州宪法机关、乡镇和区制定的自治议事

规则。

（５）州层面的习惯法。如前所述，由于州层面的习惯法一样具有规范性，为此，也可
以成为抽象规范审查的对象。

（６）有权联邦机关作成的具有普遍拘束力的集体合同。
（７）各州之间订立的条约。依照联邦宪法法院判决，各州之间订立的条约，尤其是与

文化事务有关的条约，发生效力争议时，联邦宪法法院有审查权。〔６４〕

２．非抽象规范审查的对象

除占领法（Ｂｅｓａｔｚｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）、在民主德国加入联邦德国后不再有效的前民主德国法律
及教会法外，〔６５〕下列规范也不是抽象规范审查的对象：

（１）不具有对外效力的行政规则（Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｖｏｒｓｃｈｒｉｆｔ）。只是针对行政机关内部的
行政规则由于不具有法的性质，故而不得成为抽象规范审查的对象。

（２）联邦宪法法院在抽象规范审查程序、具体规范审查程序或者宪法诉愿程序中作
成的具有法律效力的决定系司法行为而非立法行为，故不受抽象或者具体规范审查。〔６６〕

（３）外国法、国际条约以及欧盟法。原则上，外国法、国际条约以及欧盟法均不受联
邦宪法法院的规范审查。外国法以及欧盟法之所以不能成为抽象规范审查的对象，是因
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为这里涉及的不是德国的国家权力行为。〔６７〕 至于国际条约，正如此前所指出的，联邦宪

法法院可以对其批准法进行审查，从而间接地对其实体内容进行审查。

（三）申请理由

客观释明利益作为抽象规范审查的申请理由或者实体裁判要件（Ｓａｃｈｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇｓ
ｖｏｒａｕｓｓｅｔｚｕｎｇ）是由判例确立的。〔６８〕 联邦宪法法院在“地方选举—门槛条款第１案”判决
中明确指出：基本法第９３条第１款第２项和联邦宪法法院法第７６条都包涵了同样涵义，
即，只有存在客观释明利益（ｏｂｊｅｋｔｉｖｅＫｌａｒｓｔｅｌｌｕｎｇｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ）才有申请权（Ａｎｔｒａｇｓｂｅｆｕｇ
ｎｉｓ）。〔６９〕 倘若事后证明不存在客观释明利益，则应终止审查程序。就其功能和意义而言，
将客观释明利益作为抽象规范审查的实体裁判要件，在一定程度上起到过滤作用，有助于

防止讼累，确保联邦宪法法院的功能能力，并且也与司法程序启动的一般要件和法律需求

相一致。〔７０〕 由此，也产生了一个问题：姑且不论抽象规范审查程序具有的客观性特点，它

是否也要求申请人须有主观利益？尽管米夏埃尔·萨克斯认为这一问题至今仍处于开放

状态，〔７１〕不过，主流观点主张，将客观释明利益作为抽象规范审查的实体裁判要件并未改

变抽象规范审查的特性，〔７２〕因为：就抽象规范审查程序而言，申请人的作用仅限于启动审

查程序而已。〔７３〕 审查程序一旦启动，就排除申请人的支配。申请人的程序性权利，取决

于客观上是否存在释明系争规范与联邦法或者宪法的一致性或有效性的需要。易言之，

抽象规范审查申请的提出无需申请人主观法律保护需求。〔７４〕

具体而言，抽象规范审查的申请应具备如下理由，方具有适法性：

第一，存在基本法第９３条第１款第２项意义上的“意见分歧或者疑问”。〔７５〕 基本法
第９３条第１款第２项规定，抽象规范审查申请的受理还应满足如下要件：就联邦法或州
法的合宪性或者州法的合联邦法性而言，存在意见分歧或者疑问。所谓意见分歧，系指至

少存在两种相互对立的意见；疑问则指申请人主观上不能确定规范的有效性，即，对其而

言确实系争规范存在不确定性（Ｒｅｃｈｔｓｕｎｓｉｃｈｅｒｈｅｉｔ）。此外，此处所称意见分歧，尤其是疑
问，必须是具体的、非单纯理论上的意见分歧或者疑问，唯有如此方有客观的释明利益

（ｏｂｊｅｋｔｉｖｅｓＫｌａｒｓｔｅｌｌｕｎｇｓｉｎｔｅｒｅｓｓｅ）。另外，其范围也不限于可能的申请的主体个人或者之
间的意见分歧或者疑问，毋宁只要其他机关之间存在意见分歧或者疑问并有客观释明利

益即为已足。在这种情形下，只要适格申请人就系争规范的无效或者有效形成特定的法
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的确信，则可以向联邦宪法法院提出申请，要求其作成客观的释明。

第二，《联邦宪法法院法》第７６条第１款第１项规定的申请理由。《联邦宪法法院
法》第７６条第１款第１项对抽象规范审查程序的规范无效宣告（Ｎｏｒｍｖｅｒｗｅｒｆｕｎｇｓｖｅｒｆａｈｒ
ｅｎ）作了规定：申请人认为系争法规范形式上或者事理上与上位法规范不一致而无效的，
可以提出审查申请。就文义而言，第７６条第１款第１项就申请人应于何种强度上认定系
争规范与上位规范不一致未作规定，易言之，申请人可以主张系争规范与上位法不一致，

同时承认自己不十分坚持这一立场。对此，通说则采体系性解释，要求对该款第１项和第
２项作和谐解释，以确保该两项规定均有效力，〔７６〕并强调：第７６条第１款第１项只包含了
两种情形，申请人确信系争规范无效或者其对于系争规范抵触上位法而无效的疑问处于

优势；反之，则应依同款第２项提出审查申请。与此相反，有的学者认为，第７６条第１款
第１项可为第２项所涵盖，它只要求申请人本身对系争规范的法律意见必须是明确的，此
外，别无要求。故认为通说系对第７６条第１款第１项过于严苛的解释，〔７７〕在一定程度上
限缩或者窄化了基本法第９３条第１款第２项规定的申请理由或者申请权，从而违宪。〔７８〕

不过，这一问题至今未有明确的答案，在“规范审查第一案”判决〔７９〕和“地方选举—门槛

条款第一案”判决〔８０〕等一些重要判决中，联邦宪法法院也未作出回答。〔８１〕

即便在对系争规范可作合宪性解释的情形下，也可以提出抽象规范审查申请。合宪

性解释系指，如果一项法律存在多项可能解释，其中一些违宪，一些合宪，则不能认为该规

范是违宪的；易言之，应拒绝违宪的可能解释，选择合宪的可能解释作为系争规范的涵

义。〔８２〕 由于合宪性解释只是可能解释之一种而已，故客观上可能有进一步释明的必

要。〔８３〕 但这容易让人误以为，任何一项解释均构成申请抽象规范审查的充足理由，〔８４〕因

而担心申请权滥用以致讼累而损害联邦宪法法院的功能能力。为此，在释义学上对此作

了进一步的限定，原则上只有在以下两种情形下，抽象规范审查申请才具有可容许性：首

先，虽然系争规范存在合宪性解释可能，但申请人仅以其中某项确实存在于法律实务中的

违宪解释提出审查申请的情形；〔８５〕其次，对于某些限缩性的合宪性解释，倘若其在排除其
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他解释选项的同时缩小了规范的适用范围，也可以提出审查申请。〔８６〕

第三，《联邦宪法法院法》第７６条第１款第２项规定的申请理由。《联邦宪法法院
法》第７６条第１款第２项规定了规范确认程序，即，基于客观权利救济需求提出规范确认
申请。本项规定调整的是《基本法》第９３条第１款第２项意义上的“意见分歧或者疑问”
的第二种情形：其他法律适用者而非申请人认为系争法规范与上位法不一致而不适用的

情形。〔８７〕 与《联邦宪法法院法》第７６条第１款第１项相较，该项规定要求，申请人应认为
系争规范有效，这构成了抽象规范审查之规范确认程序的重要特征。

至于第７６条第１款第２项“不适用”的理解，联邦宪法法院采取了一种相对宽松的立
场：首先，在１９９７年６月２４日作成“关于抽象规范审查程序中之州法规范的审查”裁决
（üｂｅｒｐｒüｆｕｎｇｌａｎｄｅｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒＮｏｒｍｅｎｉｍａｂｓｔｒａｋｔｅｎＮｏｒｍｅｎｋｏｎｔｒｏｌｌｖｅｒｆａｈｒｅｎ）中，其从该项规定
的文义出发，指出，有权机关不适用、不执行或者在其他情况下明显地不遵守某项规范，从

而使得其实际效果受到影响，以至于效力发生疑问的，构成联邦宪法法院承认系争规范与

上位规范不一致而不予适用的特殊情形；〔８８〕其次，早在１９６１年２月２８日作成的“广电第
一案”判决（１．Ｒｕｎｄｆｕｎｋｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ）中，联邦宪法法院就将单纯的“不遵守（Ｎｉｃｈｔｂｅａｃｈｔ
ｕｎｇ）”等同于“不适用（Ｎｉｃｈｔａｎｗｅｎｄｕｎｇ）”。在该判决中，联邦宪法法院驳斥了联邦政府对
第７６条第１款第２项所作的狭义解释。联邦政府认为只有在有执行系争法律的高权的
机关不适用系争法律的情形下才发生抽象规范审查的申请权。联邦宪法法院强调说，其

他机关，虽然没有执行系争法律的高权，但可以经由逾越或者不遵守系争法律的方式而不

予适用，而这业已构成了第７６条第１款第２项所称之“不适用”。〔８９〕 与之相似，州立法机
关认为联邦法律无效而未依基本法第７５条第３款的规定在规定期限内将联邦法律转化
成州法律的，也构成不适用；〔９０〕最后，在个案中，倘若规范对于决定的作成具有相当重要

性，但因它与基本法或者其他的联邦法不一致，在正式决定中未予考虑，也构成不适用。

如果法院并非因为系争规范违宪而是基于其他的原因而认为其无效或者不适用，则不存

在《联邦宪法法院法》第７６条第１款第２项意义上的“不适用”。〔９１〕

此外，不无疑问的是，第７６条第１款第２项所称适法者对系争规范所作合宪性解释
是否构成“不适用”？如果申请人认为，适法者以为与宪法不一致而拒绝适用的系争规范

的可能解释并不违宪，为此，合宪性解释并非必要，他也可以置适法者的考量于不顾，径直

优先采用他认为妥当的可能解释。在这种情形下，当事人争议的并非系争规范的合宪性

本身，毋宁只是何种解释更为妥当，故而无抽象规范审查置喙的余地。〔９２〕 但是，如果适法
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者采用的可能解释限缩了系争规范的适用范围，〔９３〕或者在排除了所有合理的解释选项后

却不能得出正确的结论，又或在逾越了解释的界限得出了实体上合宪但方法上存在瑕疵

的解释。这些都可能构成“不适用”，因为它们都难以回溯到既有规范，而且在一定程度

上违背了立法者的意志，使得系争规范成为具文。〔９４〕

（四）形式以及期限

就抽象规范审查程序的申请而言，除第２３条第１款所作的一般性要求外，《联邦宪法
法院法》未另设限制，具体而言：

第一，申请应以书面形式提出。根据《联邦宪法法院法》第２３条第１款的规定，抽象
规范审查申请的提出，应以书面形式为之。申请书应满足一定要求：它必须对事实作充分

的说明，并说明宪法上相关的理由。此外，必须指明所指摘的规范。第２３条第１款第２
句与第７６条第１款的容许性要件相关。申请人必须说明，根据何种法律上权衡而认为系
争规范与上位规范不一致。在多个具备申请资格的申请人（如两个以上州政府）平行地

提出抽象规范审查请求的情形下，无需所有申请主体分别提供各自的申请理由，只需援引

其中一个申请人依照规定具备理由的申请书作为依据即可。〔９５〕

除抽象规范审查所独有的容许性要点外，联邦宪法法院偶尔也审查宪法救济途径的

开启。就基本法和《联邦宪法法院法》最终和充分明确地规定的程序类型而言，这似乎是

多余的，特别是缺乏宪法救济的制定法规定。事实上，就此而言，也意味着实现抽象规范

审查的适当性。

第二，抽象规范审查申请的提出无期限限制。与具体规范审查不同，《联邦宪法法院

法》对抽象规范审查申请的提出未设期限限制。此种宽松的规范，与许多设置抽象规范

审查的国家相似，唯有西班牙和比利时对声请释宪作了规定，前者规定须在３个月内提
出，后者规定须在６个月内提出。〔９６〕 在德国，只要系争规范现行有效或者依然对外发生
法律效果，且有充分迹象表明，有必要在客观释明利益的框架下对相关问题进行讨论，就

可以提出审查申请。于此，需要特别说明的是，即便一项规范未被废止，但无论如何都不

会产生法律效果，则不存在客观释明利益。〔９７〕 联邦宪法法院在“风险结构平衡计划”裁决

（Ｒｉｓｉｋｏｓｔｒｕｋｔｕｒａｕｓｇｌｅｉｃｈ）中指出，在法律授权行政机关制定法规命令的情形下，即便行政
机关尚未行使该授权，一般也应承认其存在客观释明利益。但是，如果行政机关尚未行使

该委任立法权（Ｖｅｒｏｒｄｎｕｎｇｓｅｒｍｃｈｔｉｇｕｎｇ），并且将来也绝不会行使，则不应认为有客观释
明利益。〔９８〕 而就业已废止的规范而言，倘若其仍对外产生法律效果，则也可能有所谓的
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客观利益。不过，需注意的是，申请的提出以系争规范之存在为前提。除习惯法外，所谓

“法”系指业经公告的法律规范。故而就作为抽象规范审查对象的法律而言，公告不仅是

必要条件，也是充分条件。〔９９〕 易言之，只有在公告后才可提出审查申请；系争法律是否生

效则无需予以考虑。不过，也存在例外的情形，对国际条约批准法可在联邦总统签署和颁

布前提起抽象规范审查申请，并且联邦宪法法院应在条约产生国际法上的效力前做出

裁决。

需要指出的是，德国并不承认预防性规范审查。早在１９５２年７月３０日的“德国条约
案”判决（Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄｖｅｒｔｒａｇ）中，联邦宪法法院便指出，预防性审查与基本法和抽象规范
审查的实质不相符合。〔１００〕 这是因为：（１）从基本法第９３条第１款第２项的语义看，抽象
规范审查的对象应当为“法（Ｒｅｃｈｔ）”；（２）依《联邦宪法法院法》的立法史以及事实，其最
初版本已经就法律草案规定了某种形式的预防性规范审查，即，联邦宪法法院可以就尚未

完成公告的法律规范作成法律鉴定意见，并且对尚未公告的法律规范（草案），可以将之

作为立法行为的争议，经由宪法机关之间的机关争议而进行某种形式防御性的规范审查，

无须再行规定预防性抽象规范审查；（３）最后，这也能从权力分立的原理得到解释。〔１０１〕 不
过，就各州之间订立的条约的批准法而言，在其公布之前，可以依基本法第９３条第１款第
２项向联邦宪法法院提出抽象规范审查申请。〔１０２〕

此外，除客观释明利益这一容许性要件外，并不存在丧失申请权的问题。抽象规范审

查的说明理由也无期限的限制，为此，得以一系列的申请书状为之。就滥用诉讼权利行

为———尽管鉴于申请人的特殊范围，这似乎不太可能发生———而言，可以类推适用行政法

院法的除斥规则（Ｐｒａｅｋｌｕｓｉｏｎｓｒｅｇｅｌｎ）。

三　抽象规范审查的审查依据

抽象规范审查的审查依据和基本法第１００条第１款规定的具体规范审查的审查依据
并无不同：〔１０３〕根据《基本法》第９３条第１款第２句和《联邦宪法法院法》第１３条第６项规
定，对联邦法的审查以基本法依据，对州法的审查以基本法和其他联邦法为依据。

（一）联邦法的审查依据

第一，基本法。就作为联邦法和州法的抽象规范审查的审查依据而言，所谓基本法原

则上指形式意义上的《基本法》，不包含其他法律，即便这些法律就其所规范的内容而言

具有宪法位阶。不过，如果其为《基本法》第７９条第１款明文纳入基本法的文本中，则亦
构成基本法的组成部分。与此同时，不能简单地讲基本法等同于包含在《基本法》中的各
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个规定的总和，〔１０４〕它还包括了内在基本法的原则和指导原则。联邦宪法法院在其判例中

强调民主原则、联邦国原则以及法治国原则，确保法的安定性、实体正义的理念、比例原

则、罪刑法定原则、正当程序原则、明确性原则。〔１０５〕

第二，就一般联邦法能否作为法律以下的联邦法的抽象规范审查的审查依据，理论上

存在多种观点：

其中一种观点认为，《联邦宪法法院法》第７６条第１款的表述存在问题，容易滋生误
解，以为可以将一般联邦法作为对法律以下的联邦法进行抽象规范审查的审查依据。但

是，不能认为《联邦宪法法院法》第７６条第１条扩张了基本法第９３条第２款设定的法律
以下的联邦法的审查依据范围，《联邦宪法法院法》第７８条第１句同样也表明，法律以下
的联邦法的审查依据都只限于基本法，不包括一般联邦法。一般联邦法之间的冲突由适

法者通过其他的冲突规则予以解决，无需诉诸联邦宪法法院。〔１０６〕 通过联邦宪法法院的抽

象规范审查旨在维护联邦法的合宪性而非一般合法性。此外，法律以下的联邦法的合联

邦法性可由普通法法院予以审查，就此而言，按照基本法第１００条第１款的规定，其否决
专权（Ｖｅｒｗｅｒｆｕｎｇｓｍｏｎｏｐｏｌ）非由联邦宪法法院专享之。〔１０７〕

克劳斯·斯坦恩（ＫｌａｕｓＳｔｅｒｎ）认为，虽然《基本法》第９３条第１款第２项未就以一般
联邦法为依据对法律以下的联邦法进行规范审查作明文规定，但从《联邦宪法法院法》规

定的“或其他联邦法（ｏｄｅｒｓｏｎｓｔｉｇｅｓＢｕｎｄｅｓｒｅｃｈｔ）”的文义应可推导出这一涵义。并且从各
州宪法法院的实务来看，以宪法为审查依据，并不意味着法律以下的联邦法违反一般法律

没有意义。与基于本身违宪的法律而颁行的法令相同，偏离制定法的授权基础而颁行法

令构也成对基本法第８０条的违反。由于不遵守上位法意味着违反作为法治国之体现的
规范位阶，故而就法律以下的联邦法违反一般联邦法而言，也由宪法法院审查。在这一意

义上，联邦法之违反更高位阶的联邦法，作为违反基本法而应受到抽象规范审查。〔１０８〕

较之前两种观点，克劳斯·施莱希和斯特凡·科里奥特所持的是一种折中的观点。

他们认为，基本法第９３条第１款第２项的作用是针对联邦法特别地对基本法进行保护。
其他对于联邦法的违法———对于其他联邦法律的违反———可以由法官在附带审查的框架

内进行确认。为此，正确的处理是，倘若规章规定超出了法律授权基础，则其违反了基本

法第８０条。相应地，在抽象规范审查程序中，对联邦规章的宪法审查也扩张到了审查规
章是否具有法律授权之基础、其规定是否在授权的范围内，但扩张的范围也仅限于此。〔１０９〕

易言之，在抽象规范审查程序中，一般联邦法仅在特定的情形下可以作为法律以下的联邦

法的审查依据。
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第三，能否以超实定法作为审查制定的实定法，乃至基本法的依据？施启扬认为，这

个问题是由自然法学派的理论出发的，从实证主义的观点来看，这是不可想象的事情。就

德国现行制度而言，法官权威直接来自基本法而非自然法，并且法院的裁判权也根据基本

法而来，在这种情形下，主张由法院审查基本法的“效力问题”，其理论基础甚为薄弱，所

以通说认为，宪法的原始规定不得再以更高的规范为标准来审查。〔１１０〕

不过，这一意见尚有商榷的余地，此前关于宪法规范和修正案作为抽象规范审查的对

象部分对此已有讨论。此外，莱希纳（Ｌｅｃｈｎｅｒ）和祖克（Ｚｕｃｋ）并指出，在这问题上联邦宪
法法院在其作成的“针对判决的宪法诉愿”裁决中追随巴伐利亚州宪法法院此前作成的

判决。巴伐利亚州宪法法院１９５０年４月２４日作成的判决认为，存在一些非常重要的宪
法原则，它们是奠定宪法的法的体现，故而它们拘束制宪者，任何非处于该位阶的宪法规

范，可能因与之相抵触而无效。〔１１１〕 联邦宪法法院在“西南重组案”判决中显然也接受了这

一立场。〔１１２〕 不过，需要特别注意的是，虽然德国联邦宪法法院早期采取这一抽象概念，认

为一旦宪法规范“无视于宪法本身决定性质的基本正义要求，而到了无法接受的程度”

时，即应视为无效，但是，这一立场在之后的判决中再未出现，而且欧洲各国宪法法院对超

实证法的否定态度对德国也难谓没有影响。〔１１３〕

（二）州法的审查依据

根据基本法第９３条第１款第２项的规定，对州法进行抽象规范审查的审查依据为基
本法和“其他联邦法”。其中，“其他联邦法”系指全部联邦法律；只要本身不违反上位法，

联邦法都较州法具有优先性。〔１１４〕 此处所指州法包括联邦的法规命令（Ｒｅｃｈｔｓｖｅｒｏｒｄｎｕｎｇ）。
但是，至于联邦直属法人的规章（Ｓａｔｚｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）能否击破州法，易言之，其较之州法是否具
有优先性，从而可以作为联邦宪法法院在抽象规范审查程序中用以审查州法的依据，克劳

斯·斯坦恩认为，由于州法一旦对此类法人在专有领域保留的自主的规章制定权进行干

预，则已经构成了对设置该自主的规章制定权的基本法规定的违反，故这一问题并不具有

实践意义，即，联邦直属法人的规章不宜作为对州法进行抽象规范审查的审查依据。〔１１５〕

就州法之合联邦法性而言，联邦宪法法院尚应审查联邦法的合宪性，以确定其是否适合作

为审查州法的依据。

此外，联邦习惯法相对于州法也具有优先性，可以作为审查州法的依据。依照基本法

第１２４条和第 １２５条而被视为联邦法的宪法施行前的法律也可以作为州法的审查
依据。〔１１６〕
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（三）其他情形

除以上两点外，值得一提的是，联邦宪法法院无管辖权就联邦法或者州法规范是否与

基本法以外的法的一致性采取抽象规范审查程序。易言之，外国法、国际法、欧盟法以及

州宪法均非抽象规范审查的依据。〔１１７〕 此类争议由有权法院依照基本法第１００条规定予
以处理。

四　抽象规范审查的判决形式和效力

对抽象规范审查申请，联邦宪法法院应区分两种情形予以处理：对不符合容许性要件

的申请予以驳回；反之，则应进一步作成实体判决。就实体判决而言，联邦宪法法院应就

系争联邦法规范与基本法是否一致以及系争州法规范是否与基本法或者其他联邦法一致

作出裁判，并确定相应的法律后果。联邦宪法法院就此所作成的裁决必须在联邦法律公

报公告。联邦宪法法院只裁判系争规范的存废问题，不对其内容作一般解释，系争规范的

解释权属于普通法院。〔１１８〕

（一）自始无效判决

违宪的法律自始当然无效系以德国传统的无效理论为基础，认为违宪的法律自始（ｅｘ
ｔｕｎｃ）、当然无效（ｉｐｓｏｉｕｒｅ）。〔１１９〕 依照《联邦宪法法院法》第９５条第３款第１句并第７８条
第１句的语义，在系争规范违反作为依据规范的基本法或者联邦法的情形下，联邦宪法法
院只能做出系争规范无效的宣告；并且原则上只要联邦宪法法院确认系争规范违反上位

法无效，就意味着系争规范自始无效，易言之，联邦宪法法院对系争规范做出的确认无效

的效力溯及系争规范颁行尤其是生效之时。经由对系争法律的无效性的（宣告）确认，联

邦宪法法院废止了有效性的法律外观（ＲｅｃｈｔｓｓｃｈｅｉｎｄｅｒＧｕｅｌｔｉｇｋｅｉｔ），包括提出请求所主张
规范的拘束力。

不过，由于自始无效裁决的效力原则上是溯及既往的，可能引发一系列后果。从逻辑

上讲，此前所有基于系争规范作出的行为都应予以撤销，即，基于该无效规范基础上的法

院判决、法律命令以及行政处分等都丧失赖以存在的基础；〔１２０〕此外，如果一项旨在废止先

前行之有效的法律的法律被宣告违宪无效，则在其被宣告无效之后，旧法将恢复效力。就

此而言，自始无效宣告可能损害法秩序的安定性和和平性；特别是由于抽象规范审查的提

出不存在期限限制，相应地，自始无效宣告的作出也不存在期限限制，这使得其后果更加

令人难以承受。

对上述问题，《联邦宪法法院法》第７９条第２款在一定程度上提供了相应的解决方
案。根据该规定，在某些情形下，基于法的安定性和和平性的考虑，也可能维持某些基于
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无效规范的命令的存续性。对于建立在与基本法不一致或者被宣告为无效的规范的基础

上的、业已生效的刑事判决可以进行重审。不过，某些判决虽然是建立在被宣告无效的规

范基础之上的，但是由于这些判决受特殊法律规则的保留不能予以推翻，故其不受无效宣

告的影响。不过，在无效宣告作成之后，不得再继续强制执行此类判决，同时基于该无效

规范提出的不当得利请求也不予支持。〔１２１〕 总而言之，在实务中，联邦宪法法院也采取了

一些偏离自始违宪无效宣告的判决形式，而且在晚近的实践中偏离益甚。准确地说，联邦

宪法法院对《联邦宪法法院法》第７９条关于无效宣告以及不一致宣告的法律后果的理解
是：对于在此期间作出的行为的存续性而言，自始无效性的释义性内容没有得到多少保

留；就其实质后果而言，联邦宪法法院倾向于认为所谓自始无效系指自被宣告为无效时无

效。〔１２２〕 不过，一方面，此一做法未能解决自始无效裁决产生的全部问题；另一方面，此类

做法本身也颇受诟病。〔１２３〕

（二）部分无效判决

如果系争法律或者规定只是部分存在瑕疵，那么，究竟应使系争法律或者规定整体违

宪无效抑或是仅宣告其与宪法相抵触的部分违宪无效？毛恩茨指出，该问题可以从主客

观两种不同的角度予以解决：就客观面向而言，需要解决的是，在制定法最初的目的和目

标下系争法律或者规定的合宪部分是否仍有意义；就主观面向而言，需要追问的是，在排

除违宪无效的部分的情形下，立法者是否可能制定系争法律或者规定。〔１２４〕 不过，通说认

为，该问题应从客观面向予以解决，如果将该瑕疵部分与其他部分切割之后，剩下部分仍

有独立的意义，则根据《联邦宪法法院法》第７８条第２款的规定，联邦宪法法院应仅否弃
该部分规范，作成部分违宪无效宣告。〔１２５〕 就宪法实务而言，仅在无法作成部分无效判决

的情形下，联邦宪法法院才会依法宣告整部法律无效，不过，极少发生这种例外。〔１２６〕

但是，在如下两种情形下，尽管只是系争法律或者规定部分违反违宪，联邦宪法法院

仍使违宪无效宣告及于系争法律或者规定全部：其一，一旦将违宪部分从系争法律或者规

定中删去，则剩余部分虽然与宪法不发生抵触，但却无独立的意义；其二，系争法律或者规

定违宪部分与其余部分联系密切，构成了一个不可分割的整体。除此之外，就个案而言，

有时候出于法的明确性和安定性方面的考虑也不宜作成部分无效判决。

需要特别指出的是，一致性宣告或者部分违宪无效宣告并不会导致申请的全部或者

部分驳回，这是因为，经由抽象规范审查程序作成的规范确认决定和规范否弃决定一样具

有制定法效力，须在联邦法律公报上予以公告。〔１２７〕
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（三）吁请判决

吁请判决（Ａｐｐｅｌｌｅｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ），或者警告性裁判，与合宪性解释一样，是联邦宪法法
院在实务中发展出的一致性宣告的特殊类型，二者均不能从基本法第９３条第１款第２项
中找到相应依据。〔１２８〕 它是指，联邦宪法法院尚未确认系争规范与依据规范的不一致和无

效，故系争规范仍具有不受限制的效力；然而，出于宪法上的考量，其在裁判理由中提醒并

指出，系争规范将来在某些情形下有发生违宪之虞，〔１２９〕为此，同时向立法机关提出吁请，

要求其行动，以形成完全合宪的状态或者防止违宪状态的出现。〔１３０〕

就吁请判决而言，在裁判当时，作为一致性宣告的变种，它的意义毋宁在于确认抽象

规范审查的对象与依据规范的一致性。其中的吁请，对未来宪法诉讼的提示既非本案裁

判对象的组成部分，也不构成据以确认系争规范当下之合宪性的理由的组成部分。为此，

吁请判决中的吁请本身并不具有法律拘束力。即便在判决中，联邦宪法法院提示了发生

违宪的时间，也一样不具有法律拘束力：在指定期限届满之后，联邦宪法法院仍可宣告该

法律是合宪的。不过，即便如此，作为对联邦宪法法院的判决的提示，其对相关宪法机关

事实上仍有重要意义。〔１３１〕

（四）合宪性解释

就系争法律与基本法或者联邦法的一致性问题，以对系争法律作合宪性解释的方式

作成一致性宣告。就抽象规范审查而言，合宪性解释是一种介于一致性宣告与不一致性

宣告之间的“混合形式”：尽管从表面上看，它维持了系争法律的合宪性，但从另外的角度

看，否弃某些违反基本法或者联邦法的解释选项，无异于对系争法律作了部分违宪无效的

宣告。在此类案件中，联邦宪法法院通常会在判决主文中继判决理由后作成合宪性解释。

虽然合宪性解释没有实定法的明确依据，不过，联邦宪法法院在非常早之前就已经明

确指出：“对可以作与宪法一致解释的法律，不得宣告其无效；与之相应的，不只是对之作

与与宪法相一致的推定，源于这推定的原则还要求在存在疑问的情形下，对之作合宪性解

释。”〔１３２〕就联邦宪法法院的规范审查实务而言，合宪性解释扮演着越来越重要的角色。它

不仅有助于维护宪法的优位性，也能够充分体现违宪审查机关对立法机关的尊重，仅在存

在必要的情形下，方才对立法权进行干预。

五　抽象规范审查的特别程序

１９９４年１０月２７日通过的《旨在修正基本法的法律》新增的第９３条第１款第２ａ项扩
大了联邦宪法法院的管辖权，设置了特别的抽象规范审查程序，旨在保障各州的权利不受
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联邦侵害。〔１３３〕 根据该规定，联邦宪法法院有权根据联邦参议院、州政府或者州议会提出

的申请，就制定法是否符合同年修订的基本法第７２条第２款进行审查。〔１３４〕 根据《联邦宪
法法院法》第７６条第２款的规定，只有在申请人指摘系争联邦法未符合基本法第７２条第
２款的情形下，其申请才具有容许性；联邦宪法法院也只能以基本法第７２条第２款为依
据展开审查。〔１３５〕 不过，依据《联邦宪法法院法》第７６条第２款第ＨＳ２项的规定，也可以系
争联邦法未能满足基本法第７５条第２款的要件宣告其无效。〔１３６〕 由此，《联邦宪法法院
法》第７６条第２款赋予联邦宪法法院的管辖权进一步扩张。不过，随着２００６年的基本法
修改，基本法第７５条业已被废止，基本法第９３条第１款第２ａ项的适用范围限于与联邦
制改革有关的事项。只是在前述两次基本法修改期间施行的联邦法仍适用当时有效的

规定。〔１３７〕

结　语

施启扬在《西德联邦宪法法院论》一书中曾经断言：“西德法规审查制度的最大特征

是，法规可以不经由特定的诉讼案件，直接由宪法法院就其效力问题，加以裁判。换言之，

法规是否违宪（违反基本法或邦宪法）或是抵触上级规范，得独立为审查的对象。这种

‘抽象的法规审查制度’的运用，在实例上较‘具体的法规审查制度’更为重要，在宪法制

度中的作用也较大。”〔１３８〕与此同时，就我国而言，随着主流意识形态对司法审查模式尤其

是“宪法司法化”的批判立场日益强硬，学界对将抽象审查模式植入现有的全国人民代表

大会常务委员会的宪法解释和监督制度表现出了更多的兴趣。我国存在着大量的地方立

法行为，由于立法技术落后或者其他考虑，其与上位法存在不一致或者冲突的情况并不少

见，在这种情形下，也催生了法规规章备案审查制度，这似乎也可以从抽象规范审查制度

获得可资借鉴的经验。然而，尽管宪法法院制度对宪法秩序的维护而言发挥着重要的作

用，但从联邦宪法法院的统计报告来看，抽象规范审查制度所发挥的作用或许并未达到凯

尔森等缔造者所希望的目标：自１９５１年到２０１５年之间，联邦宪法法院共审理过２２０３５３
个案件，其中只有１８０个是根据抽象规范审查程序提出的。〔１３９〕 就此而言，人们或许高估
了抽象规范审查的作用。

首先，在没有具体案件争议的情形下，要求联邦宪法法院对规范的合宪性进行抽象审

查，表面上似乎扩大了联邦宪法法院的权限，但是，在进行审查时法官不得不作相当的抽
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象臆想并假设可能情况，而人的智虑有限，对某些问题难免力有不逮，一旦决策失误则不

免损害司法权威。〔１４０〕 反之，采具体审查，由个人启动一审程序，逐级上诉，历经数载后再

由联邦宪法法院作成最后的决定，此时，基于先前各审级众多法官的智慧结晶，或许可以

在更稳固、健全的基础上作成相对周全的判决。

其次，倘若凡存有疑问，联邦政府、１／４以上联邦众议院的议员或者州政府就向联邦
宪法法院提出抽象规范审查的申请，这可能无异于将联邦宪法法院变成政治机关的“咨

询”机关，而这可能导致两种不同的结果：一方面，长此以往，决策机关不免养成依赖心

理，与此同时，联邦宪法变得日益能动，代替立法机关和行政机关决策；另一方面，倘若联

邦宪法法院法院配合政策而为政治机关背书，则其宪法地位或被“矮化”，沦为橡皮图章，

损害司法权威。〔１４１〕 这两种情形无论何者都可能违反分权原则和民主原则。

再次，抽象规范审查可能会将法院卷入政治漩涡。在内阁制国家中，传统上行政、立

法间的相互制衡，在现实上已被在野党与执政党相互制衡所取代。在这种情形下，允许少

数派提起抽象规范审查，虽然有利于维护客观宪法秩序，但也可能将规范审查程序变成国

会大战后的延长赛，哥廷根大学克里斯汀·朗弗里德（ＣｈｒｉｓｔｉｎｅＬａｎｆｒｉｅｄ）强烈批评，如果
在野党自始就抱着藉由声请抽象规范审查将战线延长至联邦宪法法院的意图，就不会致

力于国会审议法案阶段的政治妥协，在这种情形下，极易让人误以为联邦宪法法院是“在

野党之延伸胳臂”。耶鲁大学布鲁斯·阿克曼（ＢｒｕｃｅＡｃｋｅｒｍａｎｎ）指出，就刚经过议会表
决大战而通过的法律而言，政争不可能一夕退烧，如果在政争锋头上马上接受表决失败一

方的抽象法规审查声请，并作成判决，无论结果如何，宪法法院都会受到攻击。〔１４２〕

于此，需特别注意的是，即便在民主和法治发达国家中，作为三权分支中最无力的部

门之一的违宪审查机关一旦过度介入政治争议，由于手中既无刀剑也无钱袋，不免腹背受

敌。相较之下，多数转型国家民主和法治尚欠发达，公民的个人权利意识也有待提高，易

言之，无论是制度环境抑或是国民共识均难以为违宪审查制度提供有力支持，遑论其本身

较之其他权力分支更为无力。为此，彼得·黑贝勒（ＰｅｔｅｒＨａｅｂｅｒｌｅ）甚至指出，就联邦宪
法法院的“典范特征”而言，抽象规范审查“几乎是一无可取之处……新兴民主国家应特

别小心避免此种（独特的）权限，因为其可能危及宪法法院尚待建立的权威。”〔１４３〕

最后，从比较法上看，采取抽象规范审查制度的法国，长期将宪法委员会的审查职权

限于抽象规范审查，颇受诟病。为此，被迫在２００８年政治体制改革中引入宪法问题先决
制度，这使得宪法诉讼案件数量明显增加。除此之外，由于抽象规范审查程序的申请主体

的范围有较大的限制，其提出审查的意愿并不值得期待。２００８年基本法修改，将原来联
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〔１４０〕

〔１４１〕

〔１４２〕
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林子仪著：《权力分立与宪政发展》，月旦出版公司１９９３年版，第７９页。
林子仪著：《权力分立与宪政发展》，月旦出版公司１９９３年版，第７９页。司法充任咨询机构可能导致的宪法问
题，可见张翔：《功能适当原则与宪法解释模式的选择———从美国“禁止咨询意见”原则开始》，《学习与探索》

２００７年第１期。
许宗力著：《法与国家权力（二）》，元照出版公司２００７年版，第１３－１４页。
ＰｅｔｅｒＨｂｅｒｌｅ：《联邦宪法法院作为一种宪法审判权独立建制的模式》，吴志光译，ＰｅｔｅｒＢａｄｕｒａ、ＨｏｒｓｔＤｒｅｉｅｒ主
编：《德国联邦宪法法院：五十周年纪念文集》（上册），苏永钦等译注，联经出版事业股份有限公司２０１０年版，
第３４４页。



邦议会提出抽象规范审查申请的法定议员数由三分之一降为四分之一，使反对党有可能

提出抽象规范审查申请，恐怕也有这方面的考虑。

综上，尽管抽象规范审查制度在一定意义上是人们为了弥补美国式具体规范审查的

不足而构建起来的，并一度被视为欧陆宪法制度的“典范特征”之一。然而，无论从历史

经验抑或理论上看，较之具体规范审查，它对立宪主义和基本权利保障的贡献均较有限。

在考量制度移植和完善时，显然不宜忽视上述事实。

［本文为作者参与的北京市社会科学基金重大项目“我国宪法实施制度的改进与完

善”的研究成果。］
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