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借助行政合同，吸納社會資源參與公共產品的供給，解決公共資源緊缺與社會需求之間的矛盾，

是當代世界各國公共行政的普遍做法。契約行政是當代公共行政的最顯著特徵。美國學者 Jody Freeman

甚至提出契約治理(contracting governance)及契約國家(contracting states)的理念。1 Helen Sullivan 和

Chris Skelcher在《工作無疆界》(2002年版)中指出，英國政府在地方和地區層面發展了超過 5,500個

公私合營項目，直接投入近 43億英鎊。2 德國建設法中的徵收契約、開發契約、停車場代金契約、計

劃契約以及地方自治法、公務員及教育法、社會法、租稅法、環保法等，多個部門法中規制了行政契

約。3 

當代中國，契約行政不僅是加快市場經濟建設、提升公共管理效能的有效途徑，而且也是鼓勵民

眾廣泛參與國家和社會事務管理、發揚社會主義民主的重要手段之一。目前，中國城市基礎設施建設、

房地產開發、重大公共工程建設、城市拆遷、土地徵收、企業改制、計劃生育、環境污染、市場管理

等方面已經存在着大量的行政合同。與此同時，實踐中出現的違法招標、違法拆遷、隨意立法、司法

不力、惡性上訪、暴力對抗等現象說明，中國契約行政法治保障存在一定問題。有必要從立法、執法

和司法等環節逐步健全。 

 

 

一、中國契約行政法治化歷程 

 

1950 年代計劃經濟時期推行的“統購統銷”措施，可謂新中國契約行政之開端。1988 年、1993

年、1999年、2004年憲法的四次修改，為中國契約行政提供了憲法依據。4 伴隨着社會主義法律體系

的建立，中國契約行政逐漸步入法治化歷程。 

《中華人民共和國拍賣法》；《中華人民共和國招標投標法》；《中華人民共和國政府採購法》；《中

華人民共和國中外合作經營企業法》以及《中華人民共和國公務員法》的聘任合同；《治安管理處罰

法》；《稅收徵收管理法》中的行政擔保合同制度；《清潔生產促進法》中污染物排放協議；建設部《廉

租住房保障辦法》中的廉租住房租賃合同；國家計劃生育委員會《流動人口計劃生育管理和服務工作

若干規定》中的計劃生育合同；國務院《國有土地上房屋徵收與補償條例》中的房屋徵收補償協議等

規範，為中國契約行政提供了法律依據。 

司法救濟方面，1989年 4月 4日第七屆全國人民代表大會第二次會議通過了《中華人民共和國行
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政訴訟法》。但是這部行政訴訟法典並沒有將行政合同納入。2014年《中華人民共和國行政訴訟法》

的修訂、2015年《最高人民法院關於適用〈中華人民共和國行政訴訟法〉若干問題的解釋》，才將“行

政協議”納入行政訴訟。5 

2014年之前的二十餘年中，行政合同糾紛司法救濟，有的地方採用民事訴訟程序解決，有的地方

採用行政訴訟程序解決。以國有土地使用權出讓合同為例，《最高人民法院關於審理涉及國有土地使

用權合同糾紛案件適用法律問題的解釋》(法釋[2005]5號)將國有土地使用權出讓、轉讓等產生的糾紛，

規定在民事訴訟的受案範圍之內。6《最高人民法院關於修改〈民事案件案由規定〉的決定》(法[2011]41

號)，將土地承包經營權糾紛、建設用地使用權糾紛、宅基地使用權糾紛、地役權糾紛納入民事案件管

轄範圍。7 與此同時，有法院將國有土地使用權出讓合同納入行政訴訟範圍。例如，2006年廣東省佛

山市中級人民法院子興地產案[(2006)佛中法行終字第 107 號]二審判決指出：“國土部門代表國家以

土地所有者的身份與土地使用人簽訂土地出讓合同，是國家實現對土地行政管理的一種方式，雖然土

地出讓合同遵循平等、自願、有償的原則，但其以實現公共利益和行政管理需要為目的，且雙方當事

人權利義務的約定有別于民事合同，土地出讓合同屬於行政合同範疇。”8 

目前，中國社會主義法律體系正處於不斷完善之中。關於行政合同規範的創制、及其因應時變的

修正和解釋，揭示了中國契約行政法治保障不斷完善的歷史進程。 

 

 

二、中國契約行政存在的若干法治問題 

 

(一) 立法層面 

1. 行政合同的識別標準不明確 

根據法釋[2015]9號《最高人民法院關於適用〈中華人民共和國行政訴訟法〉若干問題的解釋》第

11條，行政合同是指行政機關為實現公共利益或者行政管理目標，在法定職責範圍內，與公民、法人

或者其他組織協商訂立的具有行政法上權利義務內容的協議。其中，“公共利益”、“行政管理目標”

有待進一步明確。 

中國目前行政主體參與的合同大致分為四種情形：(1)私法領域使用合同的情形。主要適用於行政

機關在招商引資、建設發展地方經濟過程中。例如，連五洲公司與梁山縣政府簽訂《水泊梁山風景名

勝區開發經營協議書》約定，梁山縣境內 1.2萬畝的水泊梁山風景名勝區由連五洲公司開發經營，期

限 50 年；(2)行政管理領域適用合同的情形。如公安機關採用的“執法目標責任書”、“治安處罰上

的擔保協議”、“消防安全責任書”、“夜間攤點治安責任書”、“關於轄區娛樂場所管理責任書”，

以及其他行政機關與有關單位簽訂“承諾書”等；(3)行政機關之間使用行政合同的情形。例如贛州市

定南縣土地管理局和龍南縣土地管理局簽訂的一份《協議書》約定：龍南縣土地管理局在 2002年 9月

6日之前付清定南縣征地費與其他規費 51萬元，定南縣土地管理局收到 51萬元費用後負責處理被征

土地有關事項及各方關係9；(4)行政機關內部人事招聘使用行政合同的情形，例如，《中華人民共和國

公務員法》對公務員的“職位聘任”做出了規範。10 

結合“行政協議”定義，這些合同都成了“行政合同”，因為從較寬泛的意義理解，這些合同目

的都在於落實“行政管理目標”，具有“公共利益”的性質。 
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2. 對行政合同行為缺乏統一的立法規制 

1946年美國《聯邦行政程序法》(Administrative Procedure Act)11，為戰後各國正當行政程序立法樹

立了典範。聯邦德國 1976年通過《聯邦行政程序法》，規制了行政機關在行政處分、行政契約、行政

計劃方面應遵循的程序。12《葡萄牙行政程序法典》對行政合同專門進行了規制。13 法國憲法雖然沒

有“正當程序條款”，但法院創造了類似英國“自然正義法則”的“防禦權”，凡剝奪既存權利，應

給予當事人適當的防禦機會。14 而且法國 2004 年《公共合同法典》是當代契約行政領域行政合同統

一立法的範例。15 

中國既沒有統一的《行政程序法典》，更沒有統一的《公共合同法典》。《中華人民共和國合同法》

僅僅限於民事合同。作為民事法律的有機組成部分，《中華人民共和國物權法》規制了土地承包經營

權(第 11章)、建設用地使用權(第 12章)、宅基地使用權(第 13章)、地役權(第 14章)，土地使用權出

讓協議糾紛又被納入行政訴訟司法救濟範圍。地方雖然已經出現行政程序專門立法，但其中的衝突和

差異又不可避免。例如，2008年 10月 1日起施行的《湖南省行政程序規定》、2015年 3月 1日起施

行的《江蘇省行政程序規定》將行政合同納入，而 2012年 1月 1日起施行的《山東省行政程序規定》

就沒有將行政合同納入。同樣是對“行政合同”做出規制，各自的立法文本表述又存在差別。 

中國從中央到地方存在着多層級、垂直型決策架構。同一行政層級內，又存在黨委和政府雙層決

策機制。統一的行政程序法缺位，統一的公共合同法缺位，難以確保地方決策程序的協調、統一和正

當性。 

3. 對抽象行為缺乏常態化的立法監督 

雖然《中華人民共和國立法法》、《規章制定程序條例》對行政法規、地方性法規、自治條例和單

行條例、規章的立法和監督做了規制。但在契約行政過程中，最為常見並大量存在的執行依據則是規

章之下的地方政府“紅頭文件”或者“土政策”。這方面的負面案例時有發生：2009年，四川遂寧市

船山區文成社區低保戶、80歲老人吳玉華領取低保金時，被告知“不買彩票，就不給發錢”16；2012

年，北京市政市容委發佈《北京市主要行業公廁管理服務工作標準》規定，公廁蒼蠅不超過兩隻。2013

年 6月武漢市政府提出“除四害”要求：2000米街道上的鼠跡不能超過 5處；找人在建築工地光着小

腿靜坐 30 分鐘，僅限被蚊子咬一個包17；2014 年 8 月，江西贛州章貢區沙河鎮發佈有文號的紅頭文

件稱，該鎮近期不少幹部反映機關食堂飯菜放肉少，文件中寫到“尤其是 8月 8日中午的杏鮑菇炒肉

幾乎沒有吃到肉”，決定對食堂管理人員及廚師等通報批評並罰款。18《公安縣 2013年煙草工作考核

辦法》規定，全縣捲煙銷售必須達到 25,100箱，這任務被下分到各鄉鎮，相當於每人每年要抽 60包

煙。19 湖北漢川市政府辦公室曾發出“紅頭文件”，要求以後全市的公務招待都用小糊塗仙系列酒。

要完成市政府辦公室下達的兩萬多元“喝酒任務”，一年中，除去法定休息日，鎮政府平均每天要喝

3瓶酒。20 

這些案例中，彩票供應商、煙酒供應商、飲食供應商、環境衛生服務供應商均無法在常態的法治

環境下，進入契約行政領域。 

 

(二) 執法層面 

1. 地方保護主義的阻撓 

地方保護主義與中國現有的地方財稅包乾體制、地方發展的競爭機制、官員升遷的政績機制具有
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密切關係，在一定時期內很難根除。毋庸置疑，地方保護主義是契約行政的一大障礙。其中，契約行

政的濫用最為典型。例如，湖南省曾經出台的《酒類管理辦法》中規定“外省啤酒進入湖南市場銷售，

需再加貼每件(箱)1 元的質量檢驗標識”，行政設置外地啤酒的銷售“壁壘”。2006 年雪花啤酒在四

川、黑龍江、廣西等地相繼遭遇“暴力阻擊”，當地政府及其所屬部門通過非法限制經營者的正當廣

告宣傳活動，設置行政壁壘，阻撓和變相限制外地啤酒進入本地市場。再如，舟曲縣政府通過招商引

資手段授予企業大肆上馬的水電工程，造成嚴重植被破壞，水土流失，河床乾涸，農房裂縫，農田塌

陷，引發了舟曲特大泥石流災害，傷亡慘重。21 

2. 多層級行政體制干擾  

根據《中華人民共和國憲法》第 30 條，中國行政區域劃分為：全國分為省、自治區、直轄市；

省、自治區分為自治州、縣、自治縣、市；縣、自治縣分為鄉、民族鄉、鎮。也就是說，在中國中央

統一領導的行政體制內，存在中央機關－各省/自治區/直轄市－地級市、縣/縣級市－鄉/鎮五個行政層

級。相應地，國家行政權力從中央到地方存在五個層級。根據行政權的上下從屬原則，一個基層行政

部門要同時受到上面五級行政機關的“領導”，這樣的結果給地方政府部門工作自主性、積極性造成

了不應有的體制障礙。特別是在重大公共工程建設中，一些上級領導更善於指指點點，從中作梗。利

用領導職權，在重大建設項目的招標投標中大搞非法利益輸送的典型案例時有發生。 

3. 中央行政監察的缺失 

設置專門的中央行政監察機構，對地方開展直接的、常態化的巡視監察，維護國家管治的統一和

效能，是中國的治理傳統和基本經驗。中央監察制度自戰國開始，秦、漢、唐中央設御史台；明清時

改設都察院。孫中山主張監察權是對百官彈劾糾舉、實施監督的權力。南京國民政府設監察院，負責

彈劾、審計之責。22 

與民國憲法推行省、縣兩級地方自治不同，多層級行政架構是中國目前治理體制的主要特徵之一，

中央集中統一的監察監督更顯得須臾不可缺。地方存在着成千上萬個決策機構，決策重點首先考慮的

是地方利益，而不是全國利益，因為任何地方不可能十分熟悉全國的情勢，他們只能因地制宜履行法

定職責。此情勢下，如果缺乏中央集中統一的行政監察常態機制，或者中央常態化行政監察機制運作

不暢。上下直轄式的地方管理體制有可能給一些腐敗分子利用行政指令編織地方關係網、以權謀私、

拉幫結派、大搞地方保護、對抗中央以可乘之機。 

 

(三) 司法層面 

1. 人民法院不得審查規章以上的立法 

法國行政訴訟包括撤銷法規訴訟和全權裁判訴訟兩大類案件。23 德國行政訴訟中，規範審查客體

是州法律之下的法律規範。24 

中國行政訴訟只能審查規章之下的規範性文件。而且行政訴訟中法院審查認為這些規範性文件不

合法的，不作為認定行政行為合法的依據，並向制定機關提出處理建議，不能直接撤銷。25 中國的行

政立法主體多元，包括國務院、國務院各部委、中國人民銀行、審計署和具有行政管理職能的直屬機

構，以及省、自治區、直轄市和設區的市、自治州的人民政府。26 如果人民法院不能立足具體案件，

對這些行政立法進行司法審查，有可能導致行政訴訟淪為不正當的地方利益或部門利益的維護工具。 

中國特色社會主義法律體系的建立和完善是最高立法機關的憲法職能。但並不能說明人民法院就
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不可以結合具體的案情，對立法進行審查，搞絕對的“權力分立”。(1)中國政權機關的“人民”性決

定了公權力機關共同的歷史使命和責任擔當。人民法院有職責依據憲法，結合具體的事務，對有關法

律規範性文件進行審查，維護社會主義法制統一。(2)一些規範性文件，單單從字面含義中，看不出有

甚麼破綻，但一旦有具體案件發生，問題可能就暴露出來，這個時候，就有必要借助於司法審判進行

糾正，從而促進科學立法；(3)司法機關相對於立法機關而言，通過嚴格的司法程序作出的決定更具有

科學性和說服力。 

2. 人民法院一般只作合法性審查 

中國的行政訴訟中，對於行政合同司法救濟片面做合法性審查，缺陷是明顯的： 

(1) 行政合同的“契約性”、“雙務性”與一般行政行為的“執行性”、“單方性”明顯不同。

有必要依據民法平等互利、誠實信用之“契約精神”，將合理性納入到行政合同糾紛的司法救濟過程

中，促進行政合同中行政主體切實履行誠信義務，確保雙方權利與義務的對等和平衡，強化行政合同

的另一方對行政主體的信任。 

(2) 資本的特性使市場交易的合理性一面存在着較大風險。資本只要有 10%的利潤，就會到處被

人使用；有 20%，就會活潑起來；有 50%的利潤，就會引起積極的冒險；有 100%，就會使人不顧一

切法律；有 300%，就會使人不怕犯罪，甚至不怕絞首的危險。如果動亂和紛爭會帶來利潤，它就會

鼓勵它們。27 中國地方建設中，也不時出現這種苗頭。例如，2014年 12月，河南省南陽市一處房地

產建設中，組織十多名愛滋病感染者組建拆遷隊，對小區居民進行威脅拆遷，並揚言誰不搬遷就感染

誰。28 

(3) 行政合同中的行政機關一方往往處於決策優勢和監督強勢狀態。行政合同司法救濟中，法院

不主動審查，當事人一方對不合理對待甚至可能處於不知悉狀態。這幾年，涉及到土地使用權出讓合

同、拆遷合同等方面的大量上訪，往往不是合法性問題，更多的則是合理性方面出了問題。以城市國

有土地使用權出讓合同為例，一般情況下，居民對土地使用權出賣後的市場效益並不知悉，往往以較

低的價位出售，在有些地方集中開發後的土地使用權效益呈指數增長，這樣的懸殊顯然對作為合同另

一方的居民是不公平的。如果司法審查過程中，專注於合法性的判斷，很難公正評定並合理補償合同

另一方的利益損失。 

(4) 一些涉及到高新技術或者不能公開招標的行政合同中，政府一方也有可能成為“冤大頭”。

進行合理性審查，有助於預防暗箱操作、不當利益輸送，避免公共財政的不必要浪費。 

3. 行政機關不能主動提起行政訴訟 

法國行政訴訟中的“先合同緊急訴訟”、“合同緊急訴訟”，由與合同的簽訂有利害關係、且可

能因為公開透明與強制競爭義務的違反而被傷害的主體或者由“國家在地方行政區的代表及中央政

府提起”。涉及金額較大的行政合同的解除，行政主體必須起訴至行政法院由行政法官判決解除。29 

在德國，行政相對人與國家之間的爭議，鄉鎮之間、鄉鎮與上級行政機關之間、邦與邦之間、邦與聯

邦之間所有關於公法上的爭議，彼此之間有權提起行政訴訟。30 當事人還可以提起反訴。31 

在中國，行政主體不能作為原告提起行政訴訟。行政訴訟被片面理解為民告官的制度。官沒有必

要告民，因為公權力自身具備強制執行的權力和手段。然而，契約語境下的公權力未必就是強者，更

為危險的是，如果行政合同中的公權力強者形象一旦形成共識，契約行政就失去了其本來的意義。 

事實上，除了《中華人民共和國行政強制法》(2011年)規制行政強制權外，由於中國高度統一的
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警察體制，行政強制權在一般行政機關公務過程中顯得無能為力。《公安部關於嚴禁越權干預經濟糾

紛的通知》(1989年)規定，對經濟糾紛問題，公安機關不得干預。《公安部關於嚴禁公安機關插手經濟

糾紛違法抓人的通知》(1992年)規定，凡屬債務、合同等經濟糾紛，公安機關絕對不得介入。《公安部

關於公安機關不得非法越權干預經濟糾紛案件處理的通知》(1995年)對公安機關插手經濟糾紛做出了

更嚴格的規定。 

此外，從法治國家角度看，任何人不得擔任自己案件的法官。行政機關在行政合同過程中具有裁

斷權和直接執行權，就有可能將行政合同等同於行政強制，或者行政命令。 

 

 

三、對中國契約行政法治保障的建議 

 

為了給契約行政營造高質素的法治環境，也為了維護法制的統一，促進社會主義法治全面建成。

可以考慮從以下幾個方面進行改革：第一，立法方面創制全國性的行政合同法或者行政程序法，對於

行政合同的識別、對行政合同的主體要求、目的限定，對行政合同中行政主體一方職權與職責的界定、

合同另一方權利義務的設定，相關決策秩序、司法救濟等環節，做出明確的規範。第二，執法方面建

立中央統一的、常態化的行政監察機制。第三，司法方面循序漸進地賦予人民法院對立法的司法審查

權，賦予行政主體起訴權，賦予司法機關合理性審查權。第四，司法救濟模式方面，當前中國行政合

同法制不健全的情況下，允許行政合同雙方選擇糾紛救濟方式，一是因為關於行政合同糾紛 2015 年

新的司法解釋之前，中國國有土地使用權出讓合同糾紛的司法救濟實踐中，就存在着民事訴訟救濟的

司法實踐，二是也可以參考其他國家的做法來進行司法救濟，比如日本的行政契約不受行政程序法調

整，已經開始使用民事訴訟程序為行政合同提供司法救濟32，在法國，出於推行政務的需要，政府部

門與《法國民法典》界定和管理的個人簽訂私法契約，一般通過私法救濟，但公法人表示同意的方式

和權限應遵循公法準則的除外33，英美法系國家沒有區分行政訴訟和民事訴訟，行政契約引起的訴訟，

與民事案件和刑事案件一樣，採取普通法訴訟程序。 
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