




的规定,因公共利益的需要行使变更解除权。其他情况下的解除变更,并无公共利益需要,自

然也就没有判决重作行政行为的必要。〔55〕

以上区分,可以简表归纳如下:

表1 行政协议变更解除权的诉讼类型及其区分影响

权利性质
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为

非

基
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行

政

优

益

权

的

变

更

解

除

权

解 除

权 行

使

形 成 之

诉
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诉同时提起
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程序裁定

解 除

权 成

立

确 认 之

诉
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诉同时提起

异议期间

实体判决

就行 政 行 为

合法 性 全 面

审查

就行 政 行 为

合法 性 全 面

审查

解除 权 成 立

与否 应 诉 讼

请求审理

行 政

诉 讼

法

可撤销,不可责令重新

作出行政行为

民 事

诉 讼

法
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3.给付判决何时作出

除了上述形成之诉和确认之诉外,《协议解释》第16条第3款还规定了给付判决“被告变

更、解除行政协议的行政行为违法,人民法院可以依据行政诉讼法第七十八条的规定判决被告
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〔55〕 参见章剑生:“判决重作具体行政行为”,《法学研究》1996年第6期,第27页。
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继续履行协议、采取补救措施”。此条文本身是承袭《行政诉讼法》第78条,无可非议,但是《行

政诉讼法》第78条规定的也是“可以”而非“应当”判决,在何种情况下“可以”,何种情况下不必

如此判决呢?

这里还是要回到两种诉讼请求的区分,“继续履行协议、采取补救措施”本属行政协议的合

意性内容,故只有原告提出相应的诉讼请求,法院对实体权利义务关系进行审理之后,才能进

行判决。若原告仅提出撤销行政协议,而不要求继续履行,那么,考虑到行政机关的继续履行

在多数情形下仅是支付对价,并不涉及公共利益,因此,法院不能超出原告的诉讼请求作出判

决。换言之,对此需原告不仅提出撤销变更解除之行政行为的诉讼请求,还需要同时有“继续

履行协议、采取补救措施”的诉讼请求,法院才“可以”应其所诉进行审理和判决。否则,不审而

判将违悖民事诉讼的基本法理。

四、结论:打通行政协议的任督二脉

正如《协议解释》发布之际起草机关所介绍的,《协议解释》基本将行政优益权的行使等同

于单方变更解除行政协议的行政行为,着重强调此种行为“行政性”的侧面。但变更解除权本

就是民事合同的既有制度,实际上在行政协议中也存在大量的“协议性”的变更解除。然而,由

于《协议解释》的相关规定均以基于行政优益权的变更解除为核心设置,从诉讼请求到判决类

型,均未考虑到行政协议解除权的不同类型和内部结构。

这样的安排中,应规定而未规定者导致了公益流失———行政机关在基于意思表示的撤销、

基于情势变更的变更解除等方面救济无门,而应区分而未区分者则倾轧了意思自治———若司

法实践中对所有的变更解除权均以现行司法解释侧重“行政性”的相关条文为据,恐怕会发生

许多判非所诉、不审而判的情况。这对本欲以意思自治来实现公共利益的行政协议制度,无疑

是一个双输的局面。在笔者看来,要避免此种双输的风险,就必须厘清行政协议解除权的体

系。首先要对现行司法解释规范进行再解释,以填补基于意思表示的撤销、基于情势变更的变

更解除的制度漏洞。其次要区分基于行政优益权的变更解除和基于协议自治的变更解除,对

后者再细分解除变更权成立要件与权利行使的行政行为,并对解除变更权成立要件以民事实

体法理与诉讼法理解析之。如此才能消除现行司法解释单纯强调变更解除权“行政性”的制度

流弊。

事实上,“行政性”与“协议性”的纠缠贯穿《协议解释》的始终。也许因为起草机关是行政

庭,司法解释在很多情况下都直接将《行政诉讼法》中的“行政行为”简单置换成“行政协议”,导

致了本应平衡两者的行政协议在多数情况下均偏于“行政性”一端。如第12条第3项“行政协

议无效的原因在一审法庭辩论终结前消除的,人民法院可以确认行政协议有效”这一规定,显

然混淆了行政行为的效力与行政协议的效力,行政诉讼对行政行为合法性进行全面审查,而协

议的内容是否有效还有其他诸多因素,因此法院最多只能判决行政行为而非行政协议有效。

又如第22条,“原告以被告违约为由请求人民法院判令其承担违约责任,……,因被告的行为
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造成行政协议无效的,人民法院可以依法判决被告承担赔偿责任”,因被告行为造成协议无效

所应承担的未必就是违约责任,也有可能是无效后按民事法理进行的信赖利益赔偿,如果是此

种情况,还是要回到基本的民事诉讼法理中审查原告的诉讼请求,不能够不诉而判。如是种

种,不一而足。

与此一结构性的大哉问相比,我国行政协议将行政优益权的变更解除从继续性合同扩张

到所有合同,尽管也可能导致实务流弊,但在法技术上,也不过仅需做个文意限缩的小手术罢

了。说到底,只有打通“行政性”与“协议性”的任督二脉,这部历经二十多稿修改辛苦出台的司

法解释,才能真正达致神形兼备,用恰如其分的意思自治来解决公共治理的更多问题。

Abstract:Inthe“ProvisionsoftheSupremePeople̓sCourtonSeveralIssuesConcerningtheTrialof

AdministrativeAgreementCases”,theSupremeCourtclarifiestherighttounilaterallychangeandtermi-

nateadministrativeagreements,whichisbasedontheadministrativeprivileges,andconstructscorre-

spondingclaimsandjudicialjudgments.However,theconstitutiverequirementsofadministrativeprivile-

gesremainunclearandaconsiderationofagreementnaturetoobservethetypesofchangeandtermina-

tionisabsent.Thatmaycausenotonlyimproperrestrictionsonagreementautonomyinjudicialproceed-

ings,butalsoloopholesinprotectingpublicinterests.Tocorrectthedeviation,thelegislatorneedsto

constructacomprehensivesystemofmodificationandrescissionrightsinadministrativeagreements,

consistingofaclearercategorizationoftypesandlevels,toapplysubstantiveandproceduralrulesofcor-

respondingjurisdictions.

KeyWords:AdministrativeAgreements;UnilateralChangeandTermination;AdministrativePrivile-

ges;CircumstanceChange;LitigationCategory
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