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台湾地区行政契约理论之梳理

于立深*

摘 要 在我国台湾地区,学者对行政契约理论研究保持了持久的历史连贯性思考,研究

成果颇丰。对公权力领域何以存在契约,行政契约与行政处分、行政协定及私法契约的区分标

准,行政契约的类型化和有名化构建,契约在现代公私合作中的法政策工具化运用,行政契约

纠纷的法律适用和一般公法给付诉讼等问题,均做出了系统的理论解析,其成果影响了本地的

行政契约行政执法和司法实践。我国台湾地区行政契约理论、制度与其自身的公法及私法体

系之间,具有外国法源上的一致性,部门法之间也有内部协调性,这也为我国大陆地区的行政

协议理论、制度如何形成一个自身自洽的体系,提供了知识经验。

关 键 词 行政契约 私法契约 公权力 行政行为 行政诉讼

“行政契约”是德国、法国所代表的大陆法系之行政法的一个重要范畴。20世纪初,我国

亦将行政契约概念写入教科书。1949年后,我国大陆地区中断了先前的行政法学脉络,1978
年后重新续接行政契约观念和概念。1983年出版的统编行政法学教科书认为行政契约是“双
方当事人为达某些不同的目的而互为意思表示,因其一致而成立的行政行为。”〔1〕虽然实务

中行政契约案例不断涌现,但是直至2014年《行政诉讼法》修订时才首次以基础法律形式正式

确立行政协议(契约)制度。
近40年来,有关行政契约的理论和制度备受争议,笔者觉得有必要梳理我国台湾地区的行

政契约理论资源,这对厘清我国行政协议自身的理论和制度要点,纵深而连贯地认识中国行政契
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东南大学法学院教授。本文系国家社科基金项目“行政相对人违法行为研究”(项目编号:14BFX147)、
司法部项目“行政过程中的法定程序与正当程序研究”(项目编号:16SFB2016)以及吉林大学廉政建设专题

“政府责任清单制度和究责机制研究”(项目编号:2016LZZ003)阶段性成果。
王珉灿主编:《行政法概要》,法律出版社1983年版,第99页。
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约法文化具有特别的意义。基于行政契约理论素材的历史事实和学术的历史连续性,本文将我

国1949年之前的行政契约理论研究,放入我国台湾地区行政契约研究之中,以期较完整地展示

我国行政契约理论研究的百年知识脉络,增加契约研究的历史纵深感和思考的连续性。

一、公权力领域何以存在契约?

钟赓言所著《行政法总论》于1927年出版,系中国第一部本土化的行政法教科书,对“公法

契约”有所解释和探讨。〔2〕行政契约理论的首要问题是:在对等人格者的私法领域之外即公

法领域,何以有行政契约? 行政契约在行政管理领域的权力-服从关系中存在的可能性及理

由为何? 此种诘问在我国延宕有超百年的历史。
“公法契约”概念最早由德国行政法学奠基人奥拓·迈耶提出。他在1888年《关于公法契

约的学说》一文中极力反对公法契约的存在,主要理由是:契约以当事人处于对等地位时的合

意为要件,而公法关系是国家与人民的不对等权力关系,公法关系与契约概念互不相容。〔3〕

自此,反对行政契约存在的理由主要有二:①该缔“约”主体不具有人格对等的独立地位;②公

法关系恒为权力关系,国家与人民之间是强制与服从关系,不存在契约合意,行政机关只能采

取单方行为。1924年,有学者提出“双方行政处分”概念,以此修正奥拓·迈耶以行政处分为

中心从而排除行政契约的旧理念。在1936年,符腾堡州行政法典草案采纳了行政契约概念。
第二次世界大战后,德国行政法著作原则上都承认行政契约作为一种法律制度。〔4〕自1976
年《联邦德国行政程序法》专列公法契约章节后,行政契约的存在取得了通说地位。当代德国

学者认为:行政契约立足于不同的“行政权”属性的变迁,传统的行政权居于统治权地位,行政

契约与平等理念冲突。二战之后,国家与公民关系发生变化,行政权变成了法律之下的权力,
公民地位和权利得到宪法保护。〔5〕这是行政契约存在的根本前提。

19世纪下叶,诸国适逢从警察国家的专制主义向民主法治国家过渡之中,对行政契约认

知尚存商榷之地。行政契约主张者认为,契约是私法、公法和国际公法中的共通观念,契约虽

然主属私法,但非私法所特有,例如诉讼管辖协议。国家权力须在法定范围行使,法之外无权

强制人民服从。〔6〕基于现代自由权观念,国家与人民之间存在对等地位和对等关系,绝非所

有公法领域都是强制和服从。公法关系未必尽为权力关系,也有对等关系。虽然行政契约立

法和实例甚少,但是“理论上并非不能承认”。〔7〕我国台湾地区行政契约制度构建的转折点

发生在1993年,时任“司法院”通过法律解释呼吁立法机关对公法契约的基本规范应“尽速立
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参见钟赓言:《行政法讲义》,王贵松、徐强、罗潇点校,法律出版社2015年版,第94-98页。在德

国、日本及我国早期的行政法著述中,“公法契约”与“行政契约”两个术语被等同使用,而在今天,前者实际上

包容了后者。
参见翁岳生:《行政法与现代法治国家》,台北中亨公司1982年版,第24页。
参见吴庚:《行政法之理论与实用》,中国人民大学出版社2005年版,第110页。
参见(德)平特纳:《德国普通行政法》,朱林译,中国政法大学出版社1999年版,第147页。
参见白鹏飞:《行政法大纲》,北平好望书店1935年版,第64-67页。
范扬:《行政法总论》,上海商务印书馆1935年版,第272页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



法,妥为订定”。〔8〕之后,1998年修订的“行政诉讼法”允许对“公法上的契约”采用给付之

诉。〔9〕1999年颁布的“行政程序法”最终明确了行政契约概念和制度规则。
公权力领域何以存在契约? 在历史上,行政契约论者的不同主张理由也适用于当下中国,

总结如下:
其一,权力关系和地位对等,不是判定行政契约存在与否的理由。自由权是行政契约存在

的前提。现代公法关系未必都是权力关系,也有对等关系。〔10〕“人民于一定范围内,有不受

国家侵犯之自由权,在此自由权内,国家与人民之关系,已非权力服从之关系……,即不得反人

民意思,而使负担义务,盖在此范围内,人民有离国家独立之地位也,故于此范围内,欲与人民

设定公法关系,常须相对人之承诺,而公法上之契约,故此生焉。”〔11〕平等或对等非是建构行

政契约时所需纠结的核心,那种认为国家与人民之间是不对等关系,从而不能成立行政契约的

主张,“殊为不妥”。〔12〕不对等关系中,因双方合意而发生一定法律效果的实例很多,如相对

于强制征兵的自愿兵役征集。
其二,行政管理领域并非都是权力服从关系。行政法关系全属权力关系的见解“系属以帝

国为对象之谬说”,现代国家因为职权受法律支配和有促进社会福利的目的,行政法关系受法

定权利和义务范围的限制,已无绝对服从或绝对权力关系。尤其是欧陆经济法或社会法的出

现,官商合办或公营的私经济行为已经成为普遍现象,例如行政机构的招商承办或认包不再是

命令服从为内容的权力关系,而是对等关系。〔13〕

其三,契约自由与依法行政具有兼容性。非议行政契约存在的理由,受制旧时代的帝政体

制下的官民关系,认为作为行政法基本原则的依法行政与契约自由观念抵牾,行政机关亦无缔

约自由可言。〔14〕在20世纪九十年代尚有我国台湾地区法官认为,当事人地位平等是契约法

的基本原则,行政契约与民主法治国家的依法行政原则相抵触,如果容许,则回归封建专制和

人治时代,行政契约将“行政机关立于上位,人民置于下位之说法,在君主专制时代固无不可,
但在民主法治盛行之今天,当非所宜…。”〔15〕依法行政的羁束性与契约的自由性之间究是否

存在矛盾,吴庚先生认为国家与人民地位不同,并不影响当事人缔约的平等身份,国家与人民

的意思表示具有同值性;行政契约中行政主体优越权、意思表示公定力主张,与契约概念抵触,
导致行政契约与行政处分之间的区分模糊不清;在缔约自由和内容自由上,行政契约可以不受

与行政处分相同的法律原则支配,但行政契约不得与法律规定抵触。行政机关选择契约作为
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参见我国台湾地区“司法院”“大法官”释字第324号之《解释文》(1993年7月16日)。
参见我国台湾地区“行政诉讼法”(1998年)第8条:“人民与中央或地方机关间,因公法上原因发生

财产上之给付或请求作成行政处分以外之其它非财产上之给付,得提起给付诉讼。因公法上契约发生之给

付,亦同。”
参见左潞生:《行政法概要》,三民书局1977年版,第101页。
赵琛:《行政法总论》,北平会文堂新记书局1946年版,第234页。
参见林纪东编著:《中国行政法总论》,中正书局1947年版,第148页。
参见马君硕:《中国行政法总论》,商务印书馆1947年版,第61-62页。
吴庚,见前注〔4〕,第264页。
参见我国台湾地区“司法院”“大法官”释字第324号之“大法官”李志鹏《不同意见书》(1993年7月

16日)。
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行政行为方式时,不发生法律保留问题。〔16〕

其四,行政契约是给付行政与合作国家推进的有效工具。自20世纪三十年代,学者们开

始从给付行政目标实现角度,探讨行政契约的存在和扩张。至八十年代,经济社会关系发生变

化后,又开始探讨混合契约,例如反垄断和解契约。进入21世纪,则从民营化角度论述行政契

约的作用。行政契约被作为“合作国家”思潮下促进公私伙伴关系,实现行政任务的一种新工

具。〔17〕行政契约被置于较宏观的法政策层面予以解读。一方面公共服务的民营化几乎出自

契约,主要方式是委托外包,契约是推定民营化的方式之一。〔18〕契约作为促进合作式行政的

机制,强化了行政与人民之间的对话沟通机能,达到官民合作、建构共识与行政决定可接受性

的目的。〔19〕另一方面借助民间团体或私人之专业力量完成行政事务,将公权力移转给私人,
委托行使公权力,私人被视为“行政助手”。〔20〕行政契约被作为一种有用的合作行政的法政

策手段,“象征着国家与人民地位关系的重大位移,它的出现表示出人民确实能够成为国家的

伙伴。”〔21〕契约作用表现为:保护了契约当事人、利害关系人权益以及人民的参与机会;补充

甚至取代传统的高权行政行为;能解决大型复杂问题和非常态的法律关系;塑造亲民行政,提
升人民地位。〔22〕

可以看出,在行政契约何以存在上,呈现出截然不同的时代主张。在警察国家的威权时

代,人们看到了权力之下的行政契约意志自由的可能性。在法治国家和福利时代,人们看到了

行政契约的独特工具性———在实现行政任务时对公私关系的调和功能,对经济效率和福利供

给提高的良好作用。这些作为行政契约存在背景的法政策性要素,在当今的中国都发生着。

二、行政契约与行政处分、行政协定、私法契约的界限

行政契约作为一种独立的行政行为和法律制度类型,与行政处分、行政协定、私法契约有

何界限,是需要关注和回答的基础性问题之一。
(一)合意是行政契约与行政处分的界碑

行政契约与行政处分是并列关系,所适用的法律原则和行为效力理论不同。秉承德日行

政法传统的台湾学者认为“行政行为”是行政机关的公法上行为,包括行政命令、行政处分及公

法契约等在内。学术和立法确立的通说认为,行政处分是行政机关就具体事件所为公法上单
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参见吴庚:“行政契约之基本问题”,《台大法学论丛》1989年第2期,第132页。
参见江嘉琪:“我国台湾地区行政契约法制之建构与发展”,《行政法学研究》2014年第1期,第80页。
参见许宗力:“论行政任务的民营化”,《当代公法新论(中)》,元照出版公司2002年版,第587、600

-601页。
参见李建良:“公法契约与私法契约之区别问题”,载台湾行政法学会主编:《行政契约与新行政

法》,元照出版公司2002年版,第167页。
参见董保城:《法治与权利救济》,元照出版公司2006年版,第100-102页。
林明锵:《行政契约法研究》,翰芦图书出版公司2006年版,第58页。
参见翁岳生编:《行政法》(上册),中国法制出版社2009年版,第745-747页。
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方的意思表示而发生法律效果的行为。〔23〕行政处分强调行为的高权性、单方性,不受相对人

意思所拘束;强调依法行政原则。所谓的行政行为效力理论仅适用于行政处分,而不适用于行

政契约。
行政契约与行政处分的最本质界分在于是否有合意。合意是行政契约赖以存续的基点。

合意作为契约的核心要素,也是划分行政契约与其他公法关系(行政行为)的界限。凡缺乏合

意基础的行政行为,可能是一种行政处分或公法之债,如我国台湾地区的土地征收协议、劳工

契约、行政奖励等不被认为是真正的行政契约。
合意也是确立依约行政与依法行政的界限。在行政契约中,有直接依据普遍性法律规范而

确立的内容,这部分内容不属于契约自由的合意。行政契约中直接规定的罚则,它们无须相对人

同意或者不以行为人为规范对象,是单方行政制裁。〔24〕特许经营合约与行政事务委托契约中

涉及第三人利益的条款,也不被视为针对第三人的契约关系,它们是抽象的“命令条款”。
行政契约与“附和行政行为”也不同,后者是一种行政处分。行政契约经常作为行政处分

的替代性方式,它与行政处分的核心区别在于是否与相对人之间共同接受协商一致的意思表

示这一法律行为的约束。如果相对人只能非实质地影响行政行为的内容,而法律关系内容不

是行政主体与相对人之间的共同合意确定的,即契约的权利义务内容不是根据一致意思表示

确立的,则此种行政行为实际上是一种“附和行政行为”。附和之下,相对人处于附属地位,行
政行为内容缺乏合意基础。〔25〕行政机关在契约中的意思表示是要约,不是处分意思;相对人

同意协力的行政处分,仅有单方意思。〔26〕公务员的职务任用行为、行政机关要求公民签署的

志愿书、切结书、保证书的行为,都不是调整当事人之间的主观权利义务关系的行政契约,而是

直接适用法律规范的法律行为,前者任官行为中没有意思表示的合致,后者只是须申请的行政

处分。〔27〕上述须相对人参与的决定、附和的行政行为及承诺等环节的行政行为,仍属单方行

政行为。〔28〕

合意的标准为何? 构成行政契约的要素之一是意思表示的合意,但是对于多大程度的合

意才算“合意”,理解不同。有学者认为“附和契约”也是行政契约的常态,当事人一方在契约缔

结和履行过程中处于弱势的不平等的地位,较少有协议的空间。〔29〕此种“附和契约”,只要弱
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〔27〕
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翁岳生,见前注〔3〕,第8页。我国台湾地区“行政程序法”(1999年)第92条规定:“本法所称行政

处分,系指行政机关就公法上具体事件所为之决定或其它公权力措施而对外直接发生法律效果之单方行政

行为。前项决定或措施之相对人虽非特定,而依一般性特征可得确定其范围者,为一般处分,适用本法有关行

政处分之规定。有关公物之设定、变更、废止或其一般使用者,亦同。”
参见陈淳文:“论公法上之单方行政行为与行政契约”,《当代公法新论(中)》,元照出版公司2002年

版,第92、94页。
参见(德)沃尔夫等:《行政法》(第2卷),高家伟译,商务印书馆2002年版,第150-151页。
翁岳生,见前注〔22〕,第717页。
陈淳文,见前注〔24〕,第104-106页。
参见陈新民:《中国行政法学原理》,中国政法大学出版社2002年版,第177-178页。
附和契约是法国合同法上概念,是指“当事人一方预定契约之条款,而由需要订约之他方,依照该

项预定条款签订之契约”,多为工商企业的经济强者与经济弱者之间的契约。我国台湾地区现行“民法”第

247-1条规定了附和契约显失公平的无效条件。参见曾品杰:“附和契约与定型化契约之基本问题”,《东海

大学法学研究》2016年第25期,第48页。
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势当事人不签署,契约即不成立。反之,签署行为仍具双方性。此时,当事人双方地位不平等

所签订的契约,至多是“不平等契约”,但仍属契约,不会因不平等而变成单方行为。〔30〕这种

见解是对契约合意的最“变态”的理解,将契约同意权转换为否决权。如果不否决该契约,即视

为契约合意客观存在。
(二)行政契约与行政协定的合意属性不同

在20世纪初的原始认识中,行政法上的合意行为包括了公法契约与协议行为。〔31〕行政

契约与行政协定究竟是两种不同的制度,还是均属契约行为? 百年来争执不断。问题的症结

在于如何辨别合意的类型。
契约合意有两大类型:第一种是意思相反而达成的合意,即合致。第二种是意思相同的合

意,即共同合意(共同意志)。依前者,行政契约由当事人之间利益相反的意思合致才能达成。
行政契约中的意思表示,“客观上有同一内容,主观上互具反对之意义…。”〔32〕在契约中,当事

人的利害相反,一方享有权利,他方负有义务。他们有独立利益,为自己目的而为意思表示,达
成“权义交换之约”。〔33〕行政主体之间若缔结利害相反的互为请求的协议,也属于行政契约。

依后者,行政协定不属于契约,因其所发生的法律效果来自于共同合意。行政协定是本真

意义上的“合同行为”或“协和行为”,其特点是当事人数目多,依共同目的结合而成的意思表

示,发生了单一法律效果。在这里,多数当事人的意思是平行的同一的,达成“公共的目的”,其
利害完全一致,是共同的并行的。〔34〕正是因为这些秉性,行政协定甚至不被认为是双方行

为,从行政主体角度看是单一意思造成的单独行为。〔35〕

行政协定,最初称“公法协定”,又谓“行政合同”,是行政主体相互间的共同目的的合

意,〔36〕如乡镇联合之订立;行政客体相互间之合同行为,如市县参议员、自治议员之选举。行

政协定也被谓之“集合行为”或“共同行为”,实例有议决、选举、团体设立行为等。行政协定在

合意属性、缔结主体和调整事项对象上,均具有特殊性,其范围包括委托执行、共同管理公物、
行政参与、设定特殊机构、变更行政主体的管辖范围等。〔37〕行政协定不属契约,是因其达成

的共同目的是“同向意思表示”的合同行为,或者行政机关之间就行政事务、权限及责任达成特

别的协议。在我国台湾地区,同向意思表示的行政协定属于“行政诉讼法”上的公法契约之一

种,也有履行请求的基础,得提起给付诉讼。〔38〕在我国大陆,行政机关相互间为履行职责创

设的区域合作协议,体现了“有关地方政府的联合意志,具有契约的特点。”〔39〕但是,它们是否

属于行政契约,可否适用《行政诉讼法》上的行政协议条款,均存争议。
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

陈淳文,见前注〔24〕,第102-103页。
参见陈新民:“我国公法学的启蒙者———论钟庚言的公法学著作”,法治斌教授纪念论文集编辑委

员会:《法治与现代行政法学》,元照出版公司2004年版,第118页。
林纪东,见前注〔12〕,第153页。
赵琛,见前注〔11〕,第231页。
白鹏飞,见前注〔6〕,第71页。
赵琛,见前注〔11〕,第232页。
范扬,见前注〔7〕,第274页;或参见管欧:《行政法概要》,三民书局1982年版,第153页。
参见黄異:《行政法总论》,三民书局1992年版,第131页。
参见陈敏:《行政法总论》,新学林出版公司2007年版,第615-616页。
参见叶必丰:“区域合作协议的法律效力”,《法学家》2014年第6期,第1-2页。
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(三)行政契约与私法契约区分的标准

1.多元化的要素区分

从方法论上看,要点区分与要素区分是两套识别标准。要点区分是特点和特征区分,既包

括粗枝大叶式的特征观察,也包括细梢末节式的特点描述。行政契约与私法契约在缔约自由、
内容形成自由、生效要件、责任要件以及争讼途径上有着重大差异,这些都可以视为划分两者

区别的要点范围。在早期的研究中,认为在自由程度上,私法契约以自由契约为原则,公法契

约则不自由;公法是强行法,私法是任意法,行政契约多带有服从契约的特点。〔40〕这也属于

要点式的区分标准。
凡契约,必须包括两个要素:①意思表示的合致。意思合致是行政契约成立的特别要件,

而非充要条件;②发生主观权利义务的法律效果。行政契约论者在深化研究中逐渐确立了要

素标准,归纳和窄化了分散的多元的要点内容。行政契约的要素有三:当事人的意思表示;双
方意思一致而成立的法律行为;发生行政法(公法)上的效果。这三项要素足以影响行政契约

的本质。
行政契约与私法契约的界分,是以发生公法或私法上权利义务变动的效果为标准,判断的

基本原则是:以契约标的(公法关系与私法关系)为基准,辅以契约目的(公目的与私目的)标
准。吴庚先生开列的行政契约综合判断标准有:①协议的一方是行政机关;②协议的内容是行

政机关一方负有做成行政处分或高权的事实行为的义务;③执行法规规定原本应做成行政处

分,而以协议代替;④涉及人民公法上权利义务关系。⑤约定事项中列有显然偏袒行政机关一

方的条款的,即行政机关享有特权或优势之约定。〔41〕

依我国台湾地区通说,行政契约系指以行政法上的法律关系为契约标的(内容),发生、变
更或消灭行政法上权利或义务的合意。林明锵对此提出三个疑问:①何谓行政法上的法律关

系? 是否有更下位更具体的判断标准? ②缔约主体是否必须有一方是行政主体? 是否可在私

人间成立行政契约? ③对行政契约或私法契约的定性或判断,应就契约内容逐条决定或通判

整体观察? 他认为我国台湾地区和德国在区分行政契约与私法契约时,都坚持“契约标的理

论”,即涉案个别契约的基础事实内容及契约所追求之目的。〔42〕例如,土地征收契约中的补

偿价金合意,契约标的是价金支付及土地所有权转移,但契约目的在于避免正式征收程序的启

动,节约成本,助推公共建设,并非单纯私益目的,应属行政契约。
在行政契约与私法契约识别中,意思表示被从目的和后果属性的设定或推定上,加以判

断。如果意思合意旨在执行特定公法规范,则合意是行政契约;即使合意不是执行特定公法规

范,但合意引起了公法效果,也属行政契约;合意引发了私法效果,则是私法契约。如果合意所

涉及的事项属于公法范围,则合意是行政契约。行政机关所施行的行为原则上都是公法行为,
仅在例外情形下才是私法行为;行政机关与特定人民间的合意,通常推断为行政契约,仅在有
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

白鹏飞,见前注〔6〕,第69-70页。
吴庚,见前注〔4〕,第269-270页。或者参见我国台湾地区“司法院”“大法官”释字第533号之“大

法官”吴庚《协同意见书》(2001年11月16日)。
翁岳生,见前注〔22〕,第714-718页。
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明确证据时才视合意为私法契约。〔43〕

2.一元化标准的尝试

在我国台湾地区,“公私法契约区分标准不仅在理论上分然杂陈,实务上行政机关与法院

的论据理由,亦存有不少差异。”〔44〕行政契约与私法契约身份的识别苦恼,是由公私法二元框

架迷思造成的。李建良认为寻求一个“前后一致、明确可行”的行政契约判断标准颇为困难,他
辩驳了公法契约与私法契约的各种区别标准———契约主体说、契约标的说(包括规范事实理

论、特别法理论、契约目的理论、〔45〕行政任务理论、规范拟制理论、整体性质及重心理论)〔46〕

之后,试图寻找一份“较不具争议案型之判别清单”。他起初认为,契约的法律性质应取决于客

观标准,可以不问当事人的主观意念、认知或契约的外观。客观上属于公法契约的事项,即使

当事人以私法契约缔结,仍属公法性质。李建良从契约标的所调整的事实、权利义务的公法属

性,开列了一份行政契约的判别清单:①公法规范明文授权行政机关缔结契约,或者公法对于

契约的内容予以详细规定的,如德国建设法典设定的征收契约;②替代公权力行为(特别是行

政处分)的契约,如征收契约替代征收处分;③以公法行为作为义务内容的契约,如公费学生服

务国家的契约;④契约所定义务仅能由行政机关做出的契约,如都市计划的协议;⑤契约当事

人的公法上权利或义务,经由契约予以形成或改变的,如建筑特许契约中的建筑权利是由行政

机关核发的。〔47〕上述契约识别标准,是客观的公法性关联标准。
李建良不断检讨自己的观点,重新寻找“清晰而无误地切分契约的公私性别”的标准,他在

多年后转而主张:契约识别的脱困之道是扬弃“契约属性客观说”的僵硬观念,应考虑当事人的

主观意思,特别是在给付行政领域,行政机关可以选择公法、私法形式完成公共任务,即裁量决

定以公法方式还是私法方式形成法律关系。所缔结契约属于私法契约还是公法契约,直接取

决于当事人的主观意思。此种依据主观标准来判断契约属性的学术观点,补充了只能依据客

观标准即约定事项的客观属性来判断契约属性的学说不足,行政机关有无选择行为形式的自

由,不必都交由法律或法院来决定。〔48〕

寻找公私两种契约的单一识别标准是否可能? 从前面的梳理中可以看出,吴庚和李建良
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

黄異,见前注〔37〕,第127-128页。黄先生后来主要以契约与公法规定的关联性、契约所定权利

义务性质,作为区分行政契约与私法契约的标准。亦参见黄異:《行政法总论》(修订版),三民书局2009年版,
第120页。

林家祺:“第三章BOT契约的法律性质”,载谢哲胜主编:《BOT契约法律与政策》,元照出版公司

2015年版,第84页。
李建良认为,契约的公益目的或者私益目的,不能模糊或扩大解释。契约目的是指个别或特别的

行政目的,须核实行政机关缔约背后的公益任务的特殊性,因为行政任务本身没有纯粹的“私益目的”可言。
公益目的的认定如果无限上纲,则行政私法契约的存在空间没有了。参见李建良:“行政契约与私法契约区分

的新思维”,《月旦法学杂志》2008年第6期,第310-311页。
类似的总结,还有张文郁对行政契约与私法契约区别标准学说的逐一辩驳,包括旧主体说、当事人

主观意思说、从属说、利益说、契约标的说(此通说细化为法律效果说、事实说)、任务说、契约目的或事物整体

关联说、新主体说(实为高权主体),等等。参见张文郁:《权利与救济———以行政诉讼为中心》,元照出版公司

2005年版,第316-327页。
李建良,见前注〔19〕,第174-185页。
李建良,见前注〔45〕,第318-321页。
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尽力建立了契约识别的省思和脱困之道,前者强调契约标的(内容)的事物关联的客观性,后者

强调当事人对契约形式选择的主观性,这是一条从“唯物主义”到“唯心主义”的路径。综合来

看,我国台湾地区行政契约的要素标准,以德国知识为蓝本,实质也是一个多元的综合标准。
法律效果、契约标的、契约内容、意思目的以及整体性判断,有时实为同语反复、循环概念和重

复解释。虽有消极者主张透过立法途径直接“将一切契约,只要有行政机关参与为契约当事人

者,无论有没有法规依据,都一律划定为公法契约。”〔49〕但遭到批评。我国台湾地区行政契约

理论已经明确排除了利用国库的买卖、租赁行为,认为其属于私法契约。〔50〕行政契约的核心

问题仍是判定何者为“公”,是公权力、公共任务、公务事项还是公共财务才是“公”,只能采取个

案逐一审查方式。大道至简的单一判断标准则是“公权力的使用”。〔51〕契约标的不涉及明显

的公权力措施时,当事人有契约或公私形式的选择权和主张权。

三、行政契约的类型化过程

时至今日,中国行政法学术史上曾经热烈探讨过的行政契约类型多数不复存在。特别是

创制了行政诉讼和行政程序法典之后,行政契约类型也逐渐抽象化,但是我国台湾地区仍未完

成行政契约法定化和有名化进程。随着经济社会发展,契约的法政策工具地位被强化,行政契

约出现了新的适用实例(并非严格意义上的契约类型)以及公私契约混合形态,这也为行政执

法和诉讼管辖带来了困难。
(一)行政契约分类的实例化

现代意义的行政契约形态先于其概念的提出。早在1814-1817年间,德意志联邦与天主

教会缔结了教约,规定了教会与国家关系。〔52〕一国之内的公法契约包括宪法契约、教约、行
政契约、行政协定。〔53〕20世纪上半叶之前,曾用“公法契约”指代行政契约。

我国学者对行政契约类型的探讨,在较长时间内处于举例阶段。经常争议的行政契约实

例有:取得他国国籍的归化行为、官吏任命、议员或市长选举及其承诺、国立学校的入学许可及

志愿、公企业的特许,以及呈请、制定归国后服务年限及职务的外国留学派遣及承诺等。〔54〕

及至今日,上述契约多半被认为属于附和行政处分。公务员的勤务关系在早期被视为行政契

约,后来又认为它与公立学校、公立医院等营造物的利用关系,都属于民法上的契约关系。〔55〕

行政契约分类的实例化列举方式,显示了契约理论研究的初级化特点,这是归纳法研究契

约类型的前奏。更多的举例认为,行政契约类型包括:①国家基于特别权力关系设定的契约,
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

许宗力:“双方行政行为———以非正式协商、协定与行政契约为中心”,载杨解君主编:《行政契约与
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如公企业特许、公营造物利用关系的设定;②公用负担契约,是人民基于自愿对公共事业的经

济负担的承诺,如附负担赠与行政契约(公共捐助契约)、地上权之设定契约、公法上公物承揽

契约等;③基于协议的土地收用;④基于协议之公法上损失补偿;⑤公法上设定公法负担的补

助契约。⑥行政事务委托合意。〔56〕

行政契约的实例化研究,迄今仍是我国台湾地区行政契约实务应用分析的学术特色。根

据现行法制,吴庚所举行政契约范例达七种:税法上的行政契约、委托行使公权力的协议、行政

主体间有关营造物或公物的协议、诉讼法上的保证关系、损失补偿或损害赔偿协议、公法上的

金钱给付抵销关系、社会保险关系契约等。〔57〕林明锵逐一分析的契约类型有:征收契约、开
发契约、停车场代金契约、计划契约、地方自治事项行政契约、雇(聘)用契约、奖助学金契约、社
会保险契约、税务契约、环保契约及其他行政契约,并分析了这些契约的内容要点、法律渊源支

持等。〔58〕

(二)行政契约分类的抽象化

行政契约脱离低级的举例而迈向抽象化的分类发展,在于确立了高度概括性的分类标准:
1.以当事人为标准的早期划分方式

以当事人为标准,早期将行政契约划分为:①行政客体相互间契约,即人民相互间的契约,
如土地所有人与举办事业人在国家征收委员会决定之前缔结的协议;②行政主体相互间契约,
即国家与自治团体及自治团体相互间之行政契约;③行政主体与客体间契约,即国家与人民之

间的契约,如公企业特许、公物占有权特许。〔59〕

2.以权利关系状态为标准确立的“模范契约”
较固定的“模范契约”有隶属关系契约与平等关系契约、和解契约与双务契约(交换契约)。

不对等契约也叫隶属契约,对等契约也叫同位契约。也有人使用其他语言表述说:行政主体与

私人间所缔结的契约包括隶(从)属关系契约或垂直契约,行政主体之间所缔结的契约是平等

关系契约或水平契约。〔60〕

所谓隶属就是不对等,平等也就是对等。我国学者很早就提出“服从契约”概念,即公法契

约“多为带有服从契约之性质”,“服从契约者,设定特别之权力关系之契约也。”〔61〕服从契约

就是不对等关系契约,是国家与人民之间为不对等关系中因双方合意而发生一定的法律效果。
早期认为征集自愿兵协议属于服从契约。

不对等契约与对等契约界分的标准,是契约当事人之间是否存在隶属关系。“不对等”是
指身份的不对等,不是所缔约的内容不对等。不对等契约主要是依照国家法律规定产生,当事

人之间的法定合同内容已无商酌余地,只是接受及何时接受的问题。〔62〕隶属关系契约的例

证有纳税人担保契约、公法债务抵销契约、公费医科学生服务义务协议、委托私人行使公权力
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协议、都市规划补偿或赔偿协议、非都市公共设施用地捐地协议,等等。〔63〕

只要无法律规范予以禁止,行政机关可以选用不对等契约来做成行为。不对等契约不得

与法律优先、法律保留原则相抵触,其所约定的人民义务以法定义务为限,不得超过行政职权

和公共任务的必要性和关联性。违法的不对等契约之表现包括:①违背法律优先原则或者法

律保留原则,或者违反法定义务或合理义务的规定;②无确定的事实状况或法律状况而共谋缔

结的调解契约;③人民并未让步之际共谋签订的调解契约;④违背民法的有关契约无效的一般

法律原则。不对等契约的缔约双方都有权依据情势变更原则主动终止契约关系。〔64〕

在对等关系契约中,当事人双方意思有对等力量,与私法契约相同。〔65〕在对等契约中,
行政主体所享有的权利或承担的义务,不得逾越其权利能力的范围;其内容也不得违背法律优

先的原则;其内容有双务的也有单务的。〔66〕行政契约论者并非公然主张不平等契约,只是在

他们看来,平等并不是契约的核心要素。权力关系和地位对等不是判定行政契约存在与否的

理由,现代公法关系未必都是权力关系,也有对等关系。〔67〕

3.以契约缔结是否造成权利变动,分为处置契约与负担契约

处置契约多半为单务合同,订定后产生直接的权利变动,如建筑机关与人民缔结的解除限

制建设的合同,即产生形成性的法律效果。负担契约,是权利义务关系并不因为契约缔结而产

生变动而有赖于缔约人后续的履约行为,此种契约以双务合同为主,双方负有给付的义务,有
请求他方履行给付义务的权利,即作为或不作为的权利。〔68〕

(三)行政程序法确认的行政契约类型

在20世纪前半叶,行政契约研究尚处于实例枚举阶段,并非构成相对固定的标准化的契

约类型,晚近才通过立法创制了有名契约,完成了从实例到类型的升华。其中,德法两国首开

行政契约类型法定化的先例。〔69〕我国台湾地区现行“行政程序法”确认了两种行政契约类

型:和解契约与双务契约(交换契约)。在立法之前,有学者主张从内容上看,行政契约也可以
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予以管辖,它们均属“法定行政契约”。但是,“法定契约”仍有个案适用的歧义困扰。法国行政契约的形式要

件是至少有一缔约人是公法人,实质要件是契约标的须涉及公共服务事项或契约内含有私法契约中所不易

见的特殊条款。法国的法定行政契约类型有:公共工程契约、公用公产占用契约、其他法定行政契约(如政府
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行政法》,元照出版公司2002年初版,第135-144页。
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分为调解契约和双务契约。〔70〕我国台湾地区的行政契约立法吸收了德日成果,保留了中国

行政法学术史上的某些行政契约类型。
和解契约与双务契约,是隶属契约的下位概念。和解契约成立的前提条件是:①客观上存

在事实或法律状态不明确;②不明确状态不能或需费甚巨才能排除;③契约的缔结须能有效实

现行政目的;④双方互相让步,不得仅一方让步。〔71〕我国台湾地区“行政程序法”第136条规

定“经依职权调查仍不能确定者”,始能缔结和解契约。此种由双方让步所订立的契约,不同于

行政诉讼法上的“和解契约”。行政法学说起初否认和解契约,认为它与公益原则、依法行政原

则相抵触,而后的法治原理逐渐认为和解契约也符合法治国家原则和依法行政的要求。〔72〕

双务契约,是当事人互负给付义务的行政契约。双务契约须遵守的要件:①相对人的给付

须有助于行政任务的履行,须有益于公共利益;②相对人的给付须符合比例原则即适当,不能

过度;③行政机关的给付须相当,不能假公济私,违反平等权;④相对人的对待给付和行政机关

依契约的给付,须具有事实上正当及合理的关联。〔73〕

(四)法政策工具化的混合契约形态

早在1947年,马君硕枚举了法院的两例判决,一是某商人与江苏省教育经费管理处之间

的牙税认包违约纠纷,二是黄肇成与江苏省太湖清理处因湖田所有权的争执,法院皆以私法契

约对待。〔74〕这两例判决深受经济法和社会法思想影响,将公私之间的税捐、公产纠纷视为民

事契约,依民事诉讼程序处理。迄今,税捐承包、劳工保险契约等“明显”具有公法性质的行政

契约,也被法院归结为私法契约。〔75〕

江嘉琪援引德国学者Apelt在1920年发表的《行政契约》专论,指出混合法律关系就是公

法要从私法领域脱离的改变过程中的形式。六十年代,德国典型混合契约是电厂特许契约。
混合契约特征有:①至少由一个公法与一个私法的契约标的组成,行政机关一方的给付是公法

性质的,人民作为他方的对待给付是私法性质的;②各标的具有独立性,彼此可分;③标的之间

有密切的实际关联,即标的间的关联性使其彼此相互具有依赖性。所谓“关联”,可能是共同目

的,或者有事实上或者法律上的关联;④契约单一性。是否是单一契约,原则上以当事人的意

思为主。混合契约在实务上的类型主要有:能源经济特许契约、土地买卖与开发代金免除契

约、当地住民模式、厂商进驻契约、奖助学金契约等。〔76〕

混合契约多属于诱导行政的契约。原由国家负担的公共服务、公共工程规划、兴建与管理

内容的契约,以民营化的方式诱导民间资本进入传统由国家给付的公共产品生产维修领域,或

·5921·

台湾地区行政契约理论之梳理

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

黄異,见前注〔37〕,第127页。
翁岳生,见前注〔22〕,第722页。
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者应对产业升级,提升国家或地区的竞争力。〔77〕在法律适用上,混合契约导致其公法契约部

分适用行政程序法,私法契约部分适用民法。通过契约的“整体特征”,来判断公私混合契约的

诉讼类型管辖,即以权利义务的公私法比重来确立民事诉讼还是行政诉讼管辖,这些主张凸显

了契约类型确立的司法政策性。

四、行政契约纠纷的诉讼救济

解决行政契约争执的途径,行政诉讼渠道之外,尚有订约机关的上级监督机关的裁决、特
定仲裁机构的处理、利用行政处分程序予以处理等方式。〔78〕我国台湾地区关于行政契约的

可仲裁性,探讨甚少。比照仲裁法和行政诉讼法上的和解制度,行政契约可否仲裁,取决于契

约内容的可和解性,行政机关对契约标的是否具有处分权,以及契约和解内容不得违反公共利

益。〔79〕行政契约诉讼救济涉及如下五个核心问题。
(一)行政契约纠纷的法律适用

行政契约的合法要件、瑕疵形态、履行终止的判断,除了有行政法上的特别规定和法律原

则须遵守之外,可以准用民法上关于契约行为的一般规定。〔80〕契约自由原则在行政契约中

适用时的主要法律限制有:①由于行政机关权限法定,故民法上的善意第三人、表见代理等理

论不适用于行政契约;〔81〕②指向履行不能或不可抗力的情势变更原则,是缔约当事人共有的

权利。依我国台湾地区“行政程序法”,当作为契约基础的法律或者事实关系,在缔约后发生重

大变更,以至于无法履约时,行政机关或缔约相对人均可以要求对契约内容予以变更或终止

(解除)。〔82〕但是,缔约相对人是人民时,行政机关为维护公益,在补偿相对人损失后,可命令

其继续履行原约定义务;③行政机关单方变更权受到限制。只有为了避免公共利益遭受重大

危害且在补偿损失后,行政机关才可以单方调整或终止(解除)契约。我国台湾地区的行政机

关单方变更权规定,兼采了法国和德国法制,既强调行政权所代表的公益性,也注重人民权利

的保护。单方变更权(包括解除权/终止权)专指行政主体所独享的权利,不包括前文所述情势

变更情形下的缔约双方共有的调整或解除原始契约的权利,而是特指常态情形下的行政机关

的单方变更权。〔83〕

(二)行政契约是否属于行政诉讼受案范围?
我国在较长的时期内,当事人解除“行政契约”所产生的金钱返还纠纷,被认为“属于私法
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元照出版公司2002年版,第105页。

吴庚,见前注〔4〕,第284页。
林明锵,见前注〔21〕,第278页。
陈新民,见前注〔28〕,第185-186页。
吴庚,见前注〔4〕,第273页。
陈敏,见前注〔38〕,第602页。
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上关系,得为民事诉讼之标的。”〔84〕除此之外,违反行政契约的行为,不能以民事诉讼手段请

求救济,学说上主张采取诉愿或行政诉讼方式或向有监督权的官署请求予以监督。在1981年

的一次讨论中,翁岳生说我国台湾地区的公法契约纠纷尚无司法救济途径。〔85〕1975年修订

的我国台湾地区“行政诉讼法”的受案范围只能是“人民因各级行政机关的违法行政处分”。公

法契约因为不属于行政处分,因此缺乏法律救济渠道,这造成公法契约、公法不当得利和无因

管理以及税捐债权关系,处于民事诉讼和行政诉讼“两不管”的真空地带。〔86〕1998年新订的

“行政诉讼法”对旧法予以全盘改革,修正了以行政处分为中心的行政裁判权、以撤销诉讼为主

要诉讼类型的旧制度。新法将更多行政活动方式纳入了新的诉讼类型之中,包括行政契约在

内的更多的公法争议可以提起行政诉讼。
(三)行政契约当事人的诉讼角色地位

在我国台湾地区,学说和理念上并没有行政机关恒为被告、相对人恒为原告的原则,只是

新“行政诉讼法”在2000年7月1日实施之前,旧法只规定了单一撤销诉讼(抗告诉讼)类型,
因此表面看来就只能“民告官”而已。依据“行政诉讼法”第8条,行政契约之诉属于一般给付

诉讼,如果相对人违反行政契约,行政机关可以对其提起行政诉讼,要求返还公费。我国大陆

地区的行政协议纠纷只能由相对人提起行政行为违法之诉的假定,实为“民告官”理念和规则

的误导,其根源在于单一的抗告诉讼类型存在所造成的理念和制度假象。
一般给付诉讼属于当事人诉讼,并非以直接攻击公权力行为为目的,它是对等行政机关与

相对的人民之间彼此相互涉及到公法上权利义务关系的诉讼,既可以由相对人对行政机关提

起公法给付,也可以由行政机关对相对人请求公法给付。〔87〕简言之,一般给付诉讼的原告并

非限于作为相对人的人民,公法人或行政机关与人民地位相同,得为原告,诉请人民或其他行

政主体、机关履行公法上的金钱给付义务,但是实务上仍以行政机关为被告居多。〔88〕撤销诉

讼中,被告没有反诉权,而公法给付之诉立于非权力服从,允许行政机关反诉。
(四)行政契约可否作为行政强制执行的执行名义或根据?
在我国台湾地区,作为缔约方的人民不予履行行政契约的,行政机关不得以行政契约作为

行政执行的名义或根据,即不可能启动类似于我国大陆地区的非诉行政案件执行程序。我国

台湾地区“行政程序法”第148条规定了行政契约的自愿强制执行制度,即“行政契约约定自愿

接受执行时,债务人不为给付时,债权人得以该契约为强制执行之执行名义”。也就是说,需要

缔约双方同意才能由当事人申请法院予以强制执行行政契约。缔约当事人约定自愿接受执行

制度,这属于一种特殊执行,缔约人“并非放弃实质异议权或对方可不予遵守既有的程序规

定。”〔89〕
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〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

范扬,见前注〔7〕,第274页。
参见翁岳生:《法治国家之行政法与司法》,元照出版公司2008年版,第183页。
参见陈训敬:“台湾行政诉讼制度浅论”,《福建论坛》1990年第4期,第56页。
参见翁岳生:《行政诉讼法逐条释义》,五南图书出版公司2002年版,第124页。
参见李建良等:《行政法入门》,元照出版公司2000年版,第554-555页。
参见江嘉琪:“论行政契约自愿接受执行之约定”,《中原财经法学》2004年第12期,第28-37页。
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我国台湾地区的行政法理论、制度与德国出于一辙,行政处分不等于行政行为。〔90〕行政

处分、行政契约、行政立法、行政规则、行政指导、行政计划、公营造物的利用、行政陈情是并列

的。“行政程序法”上所讲的行政处分效力内容,并非适用于全部行政行为,这与《德国联邦行

政程序法》第三章界定的行政行为效力制度是一致的。大陆法系的行政行为效力理论只适用

于行政处分领域,而非包括行政契约、行政指导、行政规划和政府信息公开以及其他事实行为。
也就是说,行政契约的效力问题并不适用于一般行政行为的效力理论。行政契约本身不具有

执行的自助力,它需要法院判断其法律效力。所谓行政强制执行的根据是行政行为,通常是指

不可撤销的命令性行政行为或行政合同的即时执行约定。〔91〕具有处分性质的最狭义的行政

行为,是独立的执行名义,当行政机关要求公民给付时,无需提起给付之诉。
行政契约的执行与行政处分的执行途径不同。如果没有法院以诉讼途径介入,行政机关

不得依据“行政执行法”自行对行政契约予以执行。原则上,行政契约的执行与私法契约的执

行无异,债务人不履约的,债权人只能通过诉讼途径向行政法院提起给付诉讼,胜诉后取得执

行力或执行名义,再向法院申请行政诉讼强制执行程序。在行政契约义务的履行上,无法院诉

讼时,如果行政机关自己采取措施,就会产生契约不平等,有违契约的对等性和利益协调原则,
因此行政机关对于公民的契约义务也只能通过诉讼机制加以实现。〔92〕

(五)混合契约的双阶段救济理论检讨

受大陆法系公私二元司法体制的影响,我国台湾地区的契约救济首先须辨别行政契约还

是私法契约,而在公私混合契约中,有时又需分辨出行政处分行为和私法行为(或曰国库行为、
私经济行为),实务中主要涉及BOT契约和政府采购契约的法律性质判断和救济方式选择。

依据我国台湾地区“奖励民间参与交通建设条例”“促进民间参与公共建设法”“都市计划

法”“促进产业升级条例”“大众捷运法”“农业发展条例”等,开发主体(原则上是乡镇市等公权

力主体)与私人企业之间就开发某特定区域所成立的契约,一般由私企负担开发费用,并于一

定时期后将公共设施所有权移转给公权力主体,私企因契约获得土地使用特权等收益。〔93〕

此类“开发契约”即为BOT模式。

BOT机制在处理政府与民间参与公共建设事务时,包括申请审核程序和官民签订建构营

运契约(投资契约)两个阶段。传统上一直认为依据公司法设立的民间机构(公司或私法人)与
政府机关签订的参与公共建设的投资契约,属于私法契约。但是,“台湾高等行政法院”2005
年度停字第122号裁定高速公路电子收费系统建置及营运契约为行政契约,非私法契约,参与

厂商因此担心BOT法律上的风险。BOT投资契约是行政契约还是私法契约,两种契约属性

争执牵扯到当事人地位的平等、议约能力、公益与私益平衡诸问题。主张BOT投资契约是行

政契约论者,主要是从公益优先原则、情势变更原则所生单方变更契约权、行使公权力之损失

补偿明文规定,以及政府发动强制接管的效力等因素出发,认定BOT投资契约是行政契约。
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〔90〕

〔91〕

〔92〕
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我国台湾地区的“行政处分”概念与《德国联邦行政程序法》上的“行政行为”概念是一致的。《联邦

德国行政程序法》第35条界定“行政行为是行政机关为规范公法领域的个别情况采取的具有直接对外效力的

处分、决定或其它官方措施。”
参见(德)毛雷尔:《行政法学总论》,高家伟译,法律出版社2000年版,第481页。
平特纳,见前注〔5〕,第151-152页。
林明锵,见前注〔21〕,第236、269页。
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支持者担心认定BOT投资契约为私法契约,其私法自由原则将导致公共建设脱离政府管控,
侵害全民利益。前述争议的高速公路税费征收是典型的公权力行为,是国家保留事项。反对

者认为BOT投资契约是私法契约,这符合“促进民间参与公共建设法”的代议制国民主权的

立法目的和公私合作中公权力放松管制的宽松政策目标。〔94〕若BOT合作中极大化地追求

公益并赋予行政特权,则BOT投资契约就不是双方合意的契约关系了。林家祺认为无需纠

结在投资契约的性质上,应转而改进和完善BOT契约条款之设计,促使私人组织落实公共价

值和公众利益,同时强化行政组织对BOT契约的法律监管机制,兼顾私人权益和投资意

愿。〔95〕

政府对公共建设采取公办民营的BOT特许契约模式,缔约的民间机构经常力争将其定

为“私法契约”,并由此采用商务仲裁方式而避免讨厌的行政救济途径来解决争议。但是,契约

中的强制接管或强制收买属于行政处分,资金预算涉及审计检查和议会监督。这些都表明现

代契约适用法律规范时的混合性和复杂性,不可能有公法或私法规则的全然排他性适用。无

论何种契约形态分类,行政权均得依法进行干预,均应遵守依法行政、合理赔偿和符合比例原

则。即使BOT投资契约定性为私法契约,也涉及特许撤销、强制接管、强制收买或费率限制

等,因此核心问题是行政权滥用的禁止。〔96〕

与BOT公共工程的公办民营的“开发性”不同,政府采购的主旨在于“购买”,是指政府机

关、公立学校、公营事业对厂商工程之定作、财物之买受、定制、承租及劳务之委任或雇佣等。
我国台湾地区在1998年制定“政府采购法”时受到德国国库理论(私经济理论)和美国的公共

契约制度的影响。与美国公共契约相似,我国台湾地区的政府采购实际上也被分为两个部分:

①授权规范,即授权政府机关可以进行物品或服务采购;②手段规范,即如何获取物品或服务

的手段,包括招标、投标、审标、决标的阶段流程和契约标准化条款。前者授权规范无疑是公法

性质的,后者手段规范也有公法因素。在决标争议和履约争议分殊中,实际上是救济途径的分

化,有学者主张二者应该采取同一救济途径。〔97〕不宜对招标争议(招标、审标、开标、决标)采
取行政诉讼,对履约争议(狭义履约、验收争议)采取民事调解、仲裁或诉讼。然而,实务情况

是,我国台湾地区在“政府采购法”1999年施行前,采取民事诉讼或仲裁。施行后,采取双阶段

理论,采购契约成立前行为是公法性质的行政诉讼,采购契约成立后是私法性质的民事诉讼,
以契约成立划分诉讼途径。〔98〕

我国台湾地区政府采购究属公权力行政还是私经济行为? 最初立法模糊,采取了调和意
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〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

参见我国台湾地区“促进民间参与公共建设法”(2015年最新修订)第12条“主办机关与民间机构

之权利义务,除本法另有规定外,依投资契约之约定;契约无约定者,适用民事法相关之规定。投资契约之订

定,应以维护公共利益及公平合理为原则;其履行,应依诚实及信用之方法。”本条实际上是契约救济途径的选

择权,但是,我国台湾地区学术界经常由此契约救济途径倒推契约形态,即认为立法者默示BOT投资契约是

私法契约,至少赋权当事人可以选择契约形态和属性。
林家祺,见前注〔44〕,第54-86页。
参见黄茂荣:《债法各论》(第1册),中国政法大学出版社2004年版,第371-372页。
参见汤德宗、简资修:《美国公共契约法制之研究》,“行政院研究发展考核委员会”1993年编印,第

16、336、394-395页。
参见林家祺:“政府采购诉讼事件行政法院与普通法院审判权之界限”,《月旦法学杂志》2006年第

6期,第91、98页。
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见,“以政府采购契约关系成立与否为界,无契约关系时,为公法事件,契约成立后则为私法事

件;立法意旨隐含‘政府采购系双阶行为’之概念。”〔99〕但是,政府采购是受否适用双阶段理

论,备受学术和实务争议。双阶段理论原初本意系针对行政补助行为,并非恰当适用于政府采

购,它是德国学者和判例在1950年代提出的,彼时是担心“行政遁入私法”造成政府的私经济

行政逃避监督。双阶段理论解决了国库行为仍部分受公法原理拘束的行政诉讼救济问

题。〔100〕

总结说来,双阶段理论撕裂了政府贷款、采购等契约的法律关系的完整性,并非可取。政

府采购的第一阶招标程序和行为,是行政处分行为,实际上是私法上的承诺。如果不拘泥政府

采购的公私法性质,完全可以依照政府采购法律规范,通过行政和司法审查机制,解决实务纠

纷。〔101〕如果将政府采购看作一个整体契约行为,则分为缔约前行为、达成契约、履约行为。
无论将其视为民事契约或行政契约,只要遵循契约自由选择和依法行政原则,并接受法律规范

的限制,则生活实务问题可以得到解决。如果将政府采购法律性质定性为“私经济行为”,决标

或甄选阶段争议视为公法争议,可仅对招投标争议采用行政异议申诉制度。至于政府采购争

议中存在的缔约过失理论应用问题,在契约尚未缔结时,可否主张缔约过失损害赔偿,司法实

务理解不一。“最高行政法院”判例否决了缔约过失主张,民事法院和地方法院则态度不定,但
倾向于肯定寻求民事上的缔约过失请求救济。〔101〕

五、结 论

除却行政契约的行政和司法实务另文总结,本文立足于我国台湾地区行政契约的理论梳

理,感知台湾学者对行政契约的学术关注和所倾注的研究心血,对其颇丰的行政契约理论研究

特点,略作如下概述:
其一,保持了行政契约研究的继承性和历史连贯性思考。我国台湾地区行政契约理论秉

承大陆法系的知识和制度传统,并对20世纪初的行政契约理论和制度予以延续,具有重要的

知识整理和契约法制建设的参酌意义。
其二,对域外行政契约法理论和法制成果的吸收,已经达到了相当水准,虽然以德国为对

比、借鉴最多,但是陈淳文等人对法国行政契约知识的梳理,尤其值得关注。我国台湾地区学

界起初对英美政府契约关注甚少,基本忽略了英美规制契约的研究,但后续的契约研究建立起

了与合作国家、民营化的勾连关系。
其三,对行政契约和私法契约之间区分标准的探讨,虽然定一尊者尚未出现,但众多的论

述大体澄清了公法契约与私法契约识别的困难,司法实务建立了“一案一议”的行政契约和私

法契约辨识模式。
其四,虽努力整理行政契约实务,但行政契约类型化和有名化进程尚未完成,仍然面临着
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参见张祥晖:“政府采购法修法后之问题探讨”,《台湾本土法学杂志》2003年第47期,第7页。
参见李旭铭:“采购行为与双阶理论(上)”,《法令月刊》2003年第5期,第45页。
同上注,第46-55页。
参见程明修:“政府采购法与文化艺术奖助条例拼凑之三阶理论”,《台湾法学杂志》2015年第279

期,第83页。
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如何处理行政契约的事实样态与学术的精细梳理、立法的细致规范的关系难题。
其五,对中国行政契约史程进行“知识考古学”分析,可以发现任何国度的行政契约理论和

制度都具有本民族性和地方性。英美国家并没有“行政契约”,其“政府契约”术语和制度与大

陆法系的行政契约不尽相同。法国和德国的行政契约也不一样。我国台湾地区经验表明,应
该建立起与自身公法及私法体系相一致的行政契约理论和制度体系。首先是法源的一致性,
通常公法与私法应该借鉴、移植相同的法系。我国台湾地区公法与私法都以德国法为蓝本。
其次,自身法体系中,公法与私法应该划分协调。在起草“政府采购法”时,美国曾经是我国台

湾地区的参照蓝本,有人主张政府采购契约属于行政契约,但最终归于民法,实与其公私法自

身一致性的法系纯正要求有关。我国大陆地区的行政契约理论和制度,有必要区分自己的法

系渊源,使行政契约与民事契约理论及制度保持一致的外国法的法系渊源,不能民事契约的法

系渊源是德国的,而行政契约的法系渊源却是法国的。每一个国家或地区的行政契约与民事

契约,在本区域都形成了一个自身自洽的体系性思考和分类建构。行政契约理论与法律制度

的冲蚀抵牾,其实是背后法源法系的移植、借鉴的混乱。

Abstract:Inourcountry'sTaiwanregion,scholarshaveaccumulatedmuchexperienceinthestudyof
administrativecontracttheories.Theirresearchfocusesonsuchquestionsaswhythereisacontractinthe
fieldofpublicpower;thedifferentcriteriaforadministrativecontractsandadministrativeadjudication,

administrativeagreementsandprivatecontracts;typesofadministrativecontractsandnamedconstruc-
tion;theapplicationofcontractasapolicytoolinmodernpublic-privatepartnership;legalapplication
inadministrativecontractdisputesandtheperformanceofpubliclawlitigationandsoon.Theseacademic
dicussionshaveinfluencedthelocaladministrativeenforcementandjudicialpracticeofadministrativecon-
tractinTaiwan.ThetheoryandsystemofadministrativecontractsintheTaiwanregionareconsistent
withtheirownpublicandprivatelawsystems,andtheyhaveconsistencywiththesourceofforeignlaw.
Thereisalsointernalcoordinationbetweenthespeciallaws.TheTaiwaneseexperienceinthisareapro-
videsknowledgeandexperienceforhowmainlandChinacanformconsistentandsystematicthinkingand
classificationonthetheoryandsystemofadministrativeagreements.

KeyWords:AdministrativeContract;PrivateContract;PublicPower;AdministrativeAction;Admin-
istrativeLitigation
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