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私主体何时承担公法义务

美国法上的“关系标准”及启示

王 军*

摘 要 合作治理时代,私主体越来越多参与行政任务对行政权及行政行为的合法性造

成冲击。私主体是否以及何时承担公法义务,涉及法律上将私主体认定为行政机关的问题。

美国法上的“关系标准”于判例中生成,并将实质监管关系作为认定行政机关的核心要素。“关
系标准”一方面对于控制权力、统一法律适用和相关概念的厘清具有积极意义,另一方面也面

临着违逆立法初衷、危及信息公开价值等指责与挑战。我国公私合作中的责任机制建设、行政

主体理论的范式革新等均可从中获得有益启示。
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引 言

合作治理时代,私主体越来越多地参与到政府公共事务之中,与政府一起成为公共产品的

提供者。〔1〕在我国,受20世纪80年代世界范围内兴起的公共服务市场化潮流影响,调动社

会的力量,由社会自治和半自治组织以及私营企业向公众提供公共服务,已成为公用事业、城
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华东师范大学法学院讲师。本文系2018年度上海哲学社会科学规划青年课题 “‘互联网+政务服务’
背景下政府使用公民个人信息的法律规制研究”和2018年度华东师范大学中央高校基本科研业务费项目的

阶段性研究成果。
参见(美)约翰·多纳休、(美)理查德·泽克豪泽:《合作:激变时代的合作治理》,徐维译,中国政法

大学出版社2015年版,第5页。
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市基础设施建设、邮电通信、铁路电力等领域改革的常态化手段,〔2〕这也标志着中国在经济

领域内从采用纯粹的传统方式转向采用私法来完成公法任务的开端,〔3〕有学者将其称之为

“全能政府”向“有限政府”过渡的“国家瘦身”的过程,即民营化进程。〔4〕对于该现象有两种

评价。一种观点认为经过市场竞争洗礼的私主体,在提供公共产品时相比公共组织具备天然

的优势,不论是行动效率还是产品质量,都可以在总体上更好地满足公众需求;另一种观点则

担心以盈利为宗旨的私主体在提供公共服务时,是否可以守住公共利益的底线,成为公共价值

的守护者。特别是当私主体从政府的合作者成为政策的设计者、决策的作出者时,〔5〕这种担

忧无疑更为紧迫。
譬如,虽然国企在组织形式上与私法中的公司相同,但其实际上承担着公共任务的履行职

能。可否将国企如行政机关那样列入行政法的适用范围,目前的研究和制度还有欠缺。〔6〕

再譬如,负责拖吊事故车辆的私人救援企业,承担了本应由相应政府部门承担的职责,但近年

来对其涉嫌行业垄断、天价收费等指责时常见诸报端,〔7〕让私主体参与的同时如何确保公共

价值的实现随之成为焦点问题。这些问题不仅对政府规制目标的达成、公民合法利益的保障

造成了严峻挑战,也对我国行政法的理论和实践产生了直接冲击。一则,“私主体承担公法义

务”的观点,在我国并未得到充分接受,行政合同法律适用中的分野即是我国更倾向于采取“公
归公,私归私”态度的证明。二则,“授权组织”概念虽然解决了法律、法规、规章授权组织的行

为可以纳入行政诉讼的问题,但一方面授权组织的范围相对有限且有严格要求,〔8〕另一方

面,实践中大量承担公共职能的公共企业、事业单位以及私人企业事实上很难纳入授权组织的

范畴,从而也就事实上被赋予了不承担公法责任的法律地位,这也是我国“行政主体范式的制

度功能缺陷”。〔9〕因而,如何储备多方智识形成针对性的解决方案,摒除私主体行使权力过

程中存在的共谋、再次授权、社团主义和裁量权失控等正当性危险,〔10〕避免该问题“成为公

法、私法都不能尽心照顾的‘流浪儿’”,〔11〕就显得十分必要。
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参见郭子臣、余廉:“我国政府公共服务市场化改革的困境及化解”,《理论与实践》2008年第4期,
第54-56页。
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Vol.75,Issue3,2000,pp.543-675.
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法:中国法学会行政法学研究会2008年年会论文集》,浙江工商大学出版社2009年版,第321-327页。
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参见于立深:“法定公共职能组织的资格、权能及其改革”,《华东政法大学学报》2016年第6期,第
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参见沈岿:“重构行政主体范式的尝试”,《法律科学》2000年第6期,第39-50页。

SeeJodyFreeman,“CollaborativeGovernanceintheAdministrativeState”,UCLALawReview,

Vol.45,Issue1,1997,pp.1-98.
章剑生:“现代行政法面临的挑战及其回应”,《法商研究》2006年第6期,第47-53页。
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从比较法的视域进行观察,域外也存在大量关于行政机关如何认定的问题,特别是

在法治发达程度走在前列的美国,私主体承担公共任务的情形普遍存在,以至于有学者

认为“警卫、污水、路灯、消防、停车设备、铁路、医院等美国政府的所有财产、服务都可能

被私有化了”,〔12〕就连形式上明显属于政府职能范畴的监狱事务也出现了私人公司的身

影。〔13〕更加值得注意的是,自上世纪八十年代以来,公私法的界分、行政权力的作用范

围以及进一步引出的行政法适用边界问题逐渐在美国的法学研究中成为热点。〔14〕由

此,美国法上对该问题有相对成熟的探索,并发展出四种判断私主体何时承担公法义务

的路径:其一,将私主体纳入“政府行为”的概念以便接受宪法上的约束;其二,运用“禁止

授权理论”或者正当程序条款宣布授权无效;其三,将程序性的要求扩展适用到私主体之

上;其四,公私法规范的混合适用。〔15〕通过功能视角审视这些手段,政府行为的认定过

程中需要严格区分公与私,往往会造成公共方接受宪法限制、私主体完全自由这样完全

两分的后果,〔16〕因此局限性突出。传统上的禁止授权学说本身存在废止的趋势,因为实

际中已经大量存在突破该学说的相反案例。〔17〕公私法规范混合适用的情形仅限于公共

利益、正当程序以及信息披露等部分内容,无法涵盖诸多现实情形的同时还容易造成法

定概念的随意扩张或者限缩。〔18〕因而,本文选择的进路为:在美国法的场景中通过法律

解释作业,将适用于行政机关的公法义务拓展到私主体之上,形成对私人行使权力行为

的法律控制,防止合作治理中权力外溢的现象。申言之,考虑到《联邦行政程序法》《信息

自由法》等均以“行政机关”为规制对象,本文的核心关照在于如何通过将私主体认定行

政机关,从而使之承担相应的公法义务。

在进入正文之前,有必要对行政机关的已有认定标准做概要介绍。在1946年《联邦行政

程序法》时代,联邦最高法院在Souciev.David案中形成了判断行政机关的“职能标准”,并以

实质独立的权力作为核心审查要素。〔19〕这一标准在很长一断时间内成为联邦层面认定行政

机关的主流标准。然而,合作治理的出现让“职能标准”显得捉襟见肘,〔20〕特别是国会授权组
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SeeLewisSolomon,“ReflectionsontheFutureofBusinessOrganizations”,CardozoLaw Re-
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DepartmentofJustice,NewRelease,“JusticeDepartmentSeeks20percentIncreaseinFY96
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建私人公司或者资助私人公司完成公共任务的情况成为普遍现象之后,“职能标准”愈发显出

自身的不足,无法完成认定行政机关的正常作业。〔21〕这不可避免地引起该标准的式微,〔22〕

并导致法院在个案中或创设或寻觅新的司法审查标准。〔23〕其后,随着1966年《联邦信息自

由法》的出台,特别是1974年修正案中对于行政机关定义的修改,行政机关的认定问题开始逐

渐转向对该定义的讨论。〔24〕该定义中,对于何为“其他机构”存在着相当大的模糊性,〔25〕需

要通过法律解释方能为现实生活中喷薄出现的合作治理提供充足解释力。本文正是在这一背

景之下展开讨论的。

一、“关系标准”的判例生成

“关系标准”并非直接形成于公法判例,而是经过侵权法判例的储备,由法官逐渐引入到行

政法案件之中,并最终在Forshamv.Harris案中形成了构造完整、内容健全的认定标准。在

这个意义上,行政机关的认定经历了私法向公法的转化,也一定程度显示出其本身涉及公私二

元关系的确定。

在隶属于侵权法领域的UnitedStatesv.Orleans案 〔26〕中,邻里机会中心依据《经济机会

法》而成立,并由作为非盈利机构的社区行动机构进行日常运营。在该社区行动机构组织的一

次外出活动中发生了交通事故,一名未成年男孩被撞伤。受伤的未成年男孩及其父亲作为原

告,要求美国政府对其进行赔偿,因为“负责组织外出的美国政府人员在其组织和监管方面存

在重大疏忽”,而被告则认为本身并不属于联邦行政机关。因此,本案的争议焦点即是社区行

动机构是否属于《联邦侵权赔偿法》意义上的“行政机关”。负责执笔的联邦最高法院伯格大法

官最终判定,尽管案中的社区行动机构根据《经济机会法》接受了联邦的资助,但其并不是行政

机关,其雇员也不是《联邦侵权赔偿法》意义上的联邦雇员。判决中,联邦最高法院首先指出,

本案应适用《联邦侵权赔偿法》中关于要求政府向私人那样对因政府及其雇员的疏忽、错误、遗
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SeeDavidE.Lewis&JenniferL.Selin,SourcebookofUnitedStatesExecutiveAgencies,2012,pp.
14-16.Availableathttp://www.acus.gov/publication/sourcebook-united-states-executive-agencies,,

lastvisitedJuly20,2018.
SeeNicoleB.Casarez,“FurtheringtheAccountabilityPrincipleinPrivatizedFederalCorrections:

TheNeedforAccesstoPrivatePrisonRecords”,UniversityofMichiganJournalofLawReform,Vol.28,

Issue2,1995,pp.249-304.
SeeJamesT.O̓Reilly,FederalInformationDisclosure(Volumes1),Washington:EPICPublica-

tions,2013,p.66.
该定义的内容为,根据本节的立法目的,本节所称“行政机关”和本编§551(1)的界定一样,包括任

何行政部门、军事部门、政府公司、政府控制的公司和属于政府行政分支(包括总统行政办公室)的其他机构,
以及任何独立规制机关。5U.S.C.§552(e)(1976).

SeeEdwardC.Walterscheid,supranote20.
425U.S.807(1976).

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



漏所造成的伤害进行法定赔偿的条文。〔27〕其次,法院引用《经济机会法》的规定认为,社区行

动机构是指州政府或者政党批准的州政府或者政党的分支、公共或者私人的非盈利性机构或

者组织,其负责规划、实施、管理、评估社区行动项目。〔28〕再次,法院论述了俄亥俄州在对政

府雇员和合同外包者区分时所采取的审查标准———日常运营是否受到联邦政府的监管,〔29〕

并认为判断政府合同外包者的关键因素之一即是联邦政府是否对该合同外包者行使了“日常

运行的监管”的权力。最后,法院认为尽管社区联邦机构接受了联邦的资助且需要遵守联邦的

标准和规范,但是仅仅这些因素不能将私人行为转化为行政机关的行为,因为联邦政府并未针

对其资助的所有计划和项目通过赠与、授权、合同或者贷款等方式对其具体的实际运行进行控

制。〔30〕由此,社区行动机构并不属于联邦行政机关,〔31〕也无法适用《联邦侵权赔偿法》。

UnitedStatesv.Orleans案判决在对社区行动机构的法律性质作出个案甄别的同时,还
提出了判断行政机关的重要标准———待判断组织与行政机关之间是否具备“对于日常运行的

监管”的关系,这既是解决个案争议的重要审查标准,也是“关系标准”在《联邦侵权赔偿法》上

的重要体现,为“监管关系”标准在行政法上的最终成型提供了坚实的法律基础和典型的同类

借鉴经验。〔32〕

Rocapv.Indiek案 〔33〕是“关系标准”引入到行政法中的典型案例。其判决提出,是否

存在日常运作处于联邦行政机关监管之下的关系是某个组织构成行政机关的判断标准。

该案的争议焦点是,联邦住宅抵押贷款公司是否属于行政机关。原告认为,联邦住宅抵

押贷款公司属于政府控制的公司,因而属于第552条规定中的行政机关范畴。一审判决

认为,《信息自由法》1974年修正案在立法中已经透露出国会将《信息自由法》的适用范

畴扩展到一些政府与私人混合型的主体的意图,而案中的联邦住宅抵押贷款公司则在其

中。因此,一审法院将联邦住宅抵押贷款公司认定为行政机关并相应承担法定的义务。

二审法院认为,一般而言,在缺少了联邦特许的情况下,联邦住宅抵押贷款公司本身并不

构成《信息自由法》意义上的行政机关。但是,本案中联邦住宅抵押贷款公司的日常运行

处于联邦的实质监管之下,这也是基于《信息自由法》立法目的所划定的分界线,从而应

当纳入行政机关的范畴之中。可以看出,待判断组织与行政机关之间存在监管的关系,

成为 法 院 判 断 行 政 机 关 定 义 的 核 心 标 准。在 此 基 础 上,Ciba-GeigyCorporationv.

Mathews案在判决中明确提出,行政机关认定的过程中需重点考量是否存在联邦行政机
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28U.S.C.s1346(b).
42U.S.C.s2790(a).
Seeeg.,Gillumv.IndustrialComm̓n,141OhioSt.373,381,48N.E.2d234,237(1943);New

York,C.&St.L.R.Co.v.HeffnerConstr.Co.,9OhioApp.2d174,223N.E.2d649(1967).
Loguev.UnitedStates,412U.S.521,528,93S.Ct.2215,2219,37L.Ed.2d121,128(1973).
28U.S.C.s2671.
SeeEdwardC.Walterscheid,supranote20.
539F.2d174,176U.S.App.D.C.172(1976).
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关对于日常运行活动的监管关系。〔34〕该案中,原告作为制药厂商,向被告健康教育与福

利部部长、国家卫生研究院、食品和药品管理局局长、大学糖尿病研究项目小组以及马里

兰大学等申请获取信息时遭拒,遂提起诉讼。该案的争议焦点是大学糖尿病研究项目小

组是否属于行政机关。一审判决认为该项目小组不是行政机关,其信息也不是依据《信
息自由法》应当公开的信息。同时,尚没有证据证明项目小组研究人员的基础数据受到

行政机关在行使政府职能时的直接控制或者实质利用,这些信息不能被推定为是信息公

开意义上的“政府信息”。二审上诉法院在判决中认为,大学糖尿病研究项目小组是由私

人设计和组织的,其正常的运行并没有受到联邦政府的实质监管。具体而言,大学的研

究者都是国家卫生研究院资助的私人一方和个人接受者。尽管受到公共资助,但是这一

合作项目最初起源于私人的科学探索,并没有如国会授权行政机关那样发挥正常的联邦

职能;其接受联邦的审计但是缺少联邦政府对其日常运营的监管;其自愿将研究结论和

发现呈交给联邦食品和药品管理局但缺少为行政机关作出决策的“法定权力”。换句话

说,大学糖尿病研究项目小组不管是在形式上还是在内容上都不构成行政机关。可以发

现,法院在对大学糖尿病研究项目小组的法律性质进行确定时,考察了该项目小组与联

邦行政机关之间是否存在日常运行受到监管的内容,明显属于“关系标准”在行政法判例

上的体现。

Rocapv.Indiek案和Ciba-GeigyCorporationv.Mathews案体现出“关系标准”在从

侵权法案件到行政法案件的过渡,而Forshamv.Harris案 〔35〕则经由联邦最高法院判决后

正式将“关系标准”作为判例法确定下来。该案中,大学群体糖尿病项目小组是由一群擅

长糖尿病疗法的私人内科医生和科学家构成的,他们来自于全国范围内的十二家诊所且

在马里兰大学协调中心的协调下开展工作。该项目小组受到作为隶属于健康教育和福

利部的行政机关———全国关节炎、新陈代谢与消化疾病研究中心的资助,也即受到了联

邦的资金支持,开展了一项长期的对于五种糖尿病疗法作用研究的科学项目。在该资助

关系中,全国关节炎、新陈代谢与消化疾病研究中心有权对大学群体糖尿病项目小组进

行监管,并可以获取或者永久持有大学群体糖尿病项目小组在科研中所产生的原始研究

数据。除此以外,大学群体糖尿病项目小组还经由联邦食品药品管理局与联邦政府之间

产生间接关系:1970年,该项目小组公布其研究成果时,报告中提到相比于研究中的其他

疗法,对于成人型糖尿病患者采用甲糖宁的疗法增加了心血管疾病发作的危险。相似

的,使用降糖灵也会增加心脏病发作的危险。联邦食品药品管理局在获知项目小组的研

究最终结论后,以此为依据发表了声明,并暂停了涉案新药物的上市申请。换言之,项目

小组的研究成为了食品和药品管理局做出行政决定的基本依据。原告认为,项目小组获

得了联邦资助并且在使用这部分资金时受到联邦政府的一定程度的监管,因而构成行政

机关,其产生的信息也应当属于政府信息。一审地区法院认为上述信息未构成《联邦信
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息自由法》意义上的的“政府信息”,健康教育和福利部拒绝请求的做法是正确的。上诉

由联邦最高法院发布调卷令审理并作出了维持原判的判决。
案件的争议焦点是项目小组是否属于行政机关。伦奎斯特大法官执笔了判决书,多

数意见从以下三方面考察了项目小组的法律性质:其一,立法解释。《信息自由法》中,行
政机关的定义是:和本编§551(1)的界定一样,包括任何行政部门、军事部门、政府公司、
政府控制的公司和属于政府行政分支(包括总统行政办公室)的其他机构,以及任何独立

规制机关。〔36〕明显可以看出,大学群体糖尿病项目小组这一私人组织无法落入其中的

任何一项内容;其二,监管关系。法院认为,在确定受资助者的法律性质时,国会试图使

得《信息 自 由 法》的 处 理 与 其 他 法 律 的 处 理 理 应 保 持 一 致。据 此,法 院 适 用 了 United
Statesv.Orleans案 〔37〕所建立的基本结论:“联邦的资助通常不产生与受助人之间的合伙

或者合资关系,而且缺少了对于日常运营的实质监管,其也不会将受资助者的私人行为

转化成政府行为”;第三,私主体的自治权。法院认为,假设国会有意将所有受资助的私

人主体直接排除出行政机关的范畴,其本可以在立法中予以明确规定,但是国会却没有

这样做。究其原因,法院认为在此存在着国会对于受资助者自治权的尊重空间,以采购

合同和捐赠协议作为类比来说明:采购合同中,行政机关拥有财产或者服务的所有权,理
所当然也包含在此其中所产生的任何政府信息,而在捐赠协议的情况下,受资助者拥有

其所产生的信息的所有权,除非协议中明确规定行政机关有权获取。在本案中,健康教

育和福利部实际上并未行使其享有的这一权力。所以,法院认为本案更加接近捐赠协议

的情形,因而这些信息不构成政府信息,否则将严重背离尊重受资助者及其自治权的国

会初衷。
由此,联邦最高法院在Forshamv.Harris案中明确以“监管关系”的存否作为判断私主体

是否成为行政机关的标准,这既是一份具有标志性意义的判决,又将“关系标准”塑造为后续同

类案件的判断标准,且时至今日仍是法院在认定行政机关时最为常用的认定标准。〔38〕考虑

到其对后续案件的决定性影响,应当进一步廓清“关系标准”所包含的基本要素,并重点考察这

些要素在反复的法律适用中所产生的变化,动态地梳理判例法的发展历程。〔39〕

二、“关系标准”的要素及其变化

深挖Forshamv.Harris案中“关系标准”的基本要素,可以发现包括对于实质监管的强调

以及对于单纯联邦资助的否定评价两部分内容。同时,通过后续判例的适用,“关系标准”的要
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素不断发生变化,监管的程度、联邦的特许、审计和汇报要求、雇员性质等要素逐渐发展、丰富,

反过来共同构成不同时代、不同背景下的“关系标准”。
(一)“关系标准”的要素

1.核心要素:实质监管

Forshamv.Harris案 〔40〕中,法官着重从监管的角度开展了对大学糖尿病研究项目小组

法律性质的认定,并可以归纳为实质监管,包含以下三方面内容:

第一,享有监管权。Forshamv.Harris案中,法院之所以未将大学糖尿病研究项目小组认

定为行政机关,最为本质的原因即是有权对其进行监管的健康教育和福利部未采取任何监管

措施。反过来讲,是否享有监管权是“监管关系”标准中的重要因素,其直接关系到行政机关的

成立与否。同时,分析判决中所体现出的监管权的内容,可以发现案中的监管权主要体现为以

健康教育和福利部下属的全国关节炎、新陈代谢与消化疾病研究中心借由第三方私人科研主

体对大学糖尿病研究项目小组进行了评估,且该第三方私主体并未获得涉案的原始数据。这

从信息持有的角度看意味着,健康教育和福利部并未实际掌握涉案政府信息。总之,健康教育

福利部与大学糖尿病研究项目小组是资助者与受资助者的关系,所以基于该资助关系形成了

前者要求后者定期报告、对后者现场活动进行审查的权力,这即是监管权的重要体现。

第二,实质监管权。监管权的享有是基础命题,而监管的程度则是其核心内容。就一般意

义而言,监管权既可以表现为实质参与到受资助者的行为之中,也可以在形式上基于资助关系

对基金进行审查管理。该案中,法院明确将权力规定为“详细的、具体的日常监管”,这无疑将

健康教育福利部一定程度上作为私人受资助者的领导机关,类似董事会、总经理在公司所开展

的监督那样,事无巨细、完全渗透地参与到了私主体的运行之中,这是一种实质监管权的体现。

分析判决,详细的、具体的日常监管不仅仅涉及资金的使用和汇报,还全面涉及到受资助者的

任何活动,包含科研以及科研过程中产生的信息、科研结论及其评价等,这实际上已经将大学

糖尿病研究项目小组作为行政机关的分支机构加以对待,二者在功能上具有明显一致性。

第三,行使监管权。监管权的形式及程度关系到权力本身,监管权的行使则关系到权力效

果。享有实质的监管权本身可以看出健康教育和福利部作为监管者的地位,但其需要实际行

使这一权力,才会发生外部效果,将受资助者的行为转化为政府行为,将私人主体转化为行政

机关。案中,法院之所以未将大学糖尿病研究项目小组认定为行政机关,除了健康教育和福利

部并未掌握涉案政府信息以外,更为重要的缘由则是享有实质监管权的健康教育和福利部并

未实际行使该权力,这也就造成权力的“沉睡”,从而未能发生法律效果,更妄论对外部的私主

体所产生的转化作用。

因此,“关系标准”的核心要素是实质监管,其包含享有监管权、实质监管权和行使监管权

三大因子,三者齐备的情况下才可能满足“关系标准”的要求,也才有可能对私主体是否属于行

政机关做出肯定的判断。
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2.排除要素:单纯的联邦资助

Forshamv.Harris案 〔41〕中,联邦最高法院除了将实质监管作为核心认定标准以外,还对

单纯联邦资助是否可以将私人受资助者转化为行政机关进行了论述。最终,法院认为单纯的

联邦资助并不能发挥实质监管要素的相同效果,因此这可以看作是“关系标准”的排除要素。

案中,大学糖尿病研究项目小组于1961年至1978年间由联邦独资赞助1500万美元而成

立,这也是原告诉请中以此为由认为大学糖尿病研究项目小组构成行政机关的重要原因。法

院从《信息自由法》中行政机关的定义出发,认为国会已经在此暗含了私人受资助者的信息不

予公开的立法意图,这间接也证明了联邦的资助与政府信息之间不存在天然的对应关系,资助

本身也不构成政府信息成立的必要条件。同时,国会在立法时实际上已经将私人受资助者排

除出行政机关,这从私主体无法落入行政机关定义中的任何门类的事实即可得到佐证。最终,

法院得出结论认为,大学糖尿病研究项目小组不属于《信息自由法》意义上的行政机关,这实际

上也表明了法院对于联邦资助的判定:单纯的联邦资助并不能将私主体的行为转化为政府行

为,也不能将私主体转化为行政机关。

因此,Forshamv.Harris案在适用“关系标准”标准时,将单纯的联邦资助认定为排除要

素,毕竟一方面联邦资助本身更可能构成“捐赠关系”从而适用捐赠协议中的相关规定;另一方

面因资助关系中缺少了实质监管权的行使,也无法适用“关系标准”从而对私主体及其行为产

生私法向公法意义上的转化。

(二)“关系标准”要素的变化

“关系标准”产生了广泛、深远的影响,其在大量的后续同类或者类似案件中被法院予以适

用,〔42〕实际上发挥了类似法规范的作用。从事物发展变化的角度来看,“关系标准”并不是一

成不变、故步自封的,其在法院的适用中不断得以反思、超越,最后发展为在更长一段时期内占

据主流地位和最常被使用的认定标准。具体来看,“关系标准”在后续案件中逐渐生发出实质

监管的程度、联邦特许、审计汇报要求以及联邦雇员等判断要素。〔43〕

1.监管的实质程度

对于实质监管要素的阐释,法院大致从两个角度展开:第一是直接对监管权行使时的实质

程度做出说明,第二是从对资助予以监管角度进行阐释,共同指向私主体与行政机关之间是否

存在实质的监管关系。
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就第一个角度而言,RailwayLaborExecutives̓ Ass̓nv.ConsolidatedRailCorp.案 〔44〕

中的法院在认定铁路工会联合会的法律性质时,一方面提出该公司所受到的资助并非联

邦资金,另一方面认为即便这些资金属于联邦资助,那么铁路工会联合会也因为缺少广

泛的、具体的和日常的政府监管,未能起到公司运营“监工”(overseer)的作用,从而不能

成为《信息自由法》意义上的行政机关。可以看出,该案将监管的实质程度形象地比喻为

公司的管理层,这体现出法院对于何为监管的实质程度的理解:全权、全程监控私主体的

活动。Gilmorev.U.S.Dept.ofEnergy案 〔45〕中,法院将运营国家实验室的私人公司排除

出行政机关的范畴,原因即是虽然能源部对该私人公司进行资助时在合同中确立了明确

的工作目标,但这本身并不构成实质的监管。可以看出,仅仅工作目标本身也无法达到

实质监管的程度。除此以外,监管程度是否可以构成实质,有时候还取决于授权的程度,

比如 在IrwinMemorialBloodBankofSanFranciscoMedicalSoc.v.AmericanNat.Red
Cross案 〔46〕中,法院审查了国家红十字会人员与总统的紧密程度,并通过总统任命成员

与非总统人员的比例和利益取向的不同得出了最终的结论。
至于第二个角度,Forshamv.Harris案中已明确提出单纯的联邦资助是“关系标准”

的排除要素的结论。〔47〕然而,后续有的判决中在此基础上审查了联邦政府对于其所提

供的资助是否进行了实质的监管,还有的讨论了涉案主体与联邦资金、联邦财政之间的

关系,这可以看作是对监管的实质程度所作的一个重要注脚:从资金、财政的角度对是否

存在实质监管进行了论证。IrwinMemorialBloodBankofSanFranciscoMedicalSoc.v.A-
mericanNat.RedCross案 〔48〕中,法院在对国家红十字会法律性质进行认定时,对其资金

来源进行了论述。国家红十字会所获取的联邦资金是由其与联邦政府的合作合同和特

定目的下发放的补助金两部分组成的。这些合同有的涉及印第安纳难民救助计划的实

施,有的涉及血液研究、开发以及补助工作的开展等,都指向联邦政府行政任务的完成。
另外,为了保证组织运营过程中有充足的资金保障和扭转已有的财政赤字困境,国家红

十字会还从私人募捐、血液服务所产生的税收等项目中获得资金。因此,法院认为国家

红十字会仅仅与联邦政府之间进行合作,而联邦政府所提供的资助类似“费用”,这根本

谈不上实质监管,也无法推论得出国家红十字会与联邦政府之间因为资金支持而产生任

何其他关系。同时,在 RailwayLaborExecutives̓ Ass̓nv.ConsolidatedRailCorp.案 〔49〕

中,法院在对铁路工会联合会的法律性质进行认定时,对其与联邦政府之间的财经关系

作出说明,铁路工会联合会从联邦政府确实获得了部分资金,但这部分资金的性质是联

合铁路公司的融资行为,其不仅具有时效性,而且后续还有相应的偿还制度和程序。因
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此,单就这部分资金而言,其并不是铁路工会联合会获得的联邦资助,也无法使两者产生

实质监管的关系。StateofMissouri,exrel.Garstangv.U.S.Dept.ofInterior案 〔50〕中,法
院也认为内政部对于密苏里河资源委员会进行资助本身并不能将其转化为行政机关,再
加上两者之间缺少实质的监管关系,密苏里河资源委员会并不能构成《信息自由法》意义

上的行政机关。

可以看出,后续的案件对于监管的实质程度进行了发展,这一方面体现在对于何为实质程

度的具象化,另一方面也开拓了通过审视资助及其监管程度判断是否满足实质监管的程序路

径。当然,这一标准不是完全精确的,存在判断空间,St.Michael̓sConvalescentHospitalv.
StateofCal.案 〔51〕中法院认定私人航空承包商只接受联邦政府“一定程度”的监管,从而将其

排除出行政机关范畴的做法即是一例。类似的情形还有很多,透过这些判决中经常使用“没有

那么明显的监管”、〔52〕“如此少的监管”、〔53〕“有限的监管”、〔54〕“相当多的监管”〔55〕等不确定

性用语来形容监管程度的现实即可窥见一斑。

2.联邦的特许

“关系标准”在后续的发展中还出现了对于联邦特许是否存在的关照,这也是体现实质监

管要素的重要内容,关系到待判断组织是否具备来自联邦政府实质监管的认定。需要说明的

是,联邦特许本身并不是构成实质监管的充分条件,法院在IrwinMemorialBloodBankofSan
FranciscoMedicalSoc.v.AmericanNat.RedCross案 〔56〕中明确提示,一方面在“监管关系”

标准的适用过程中每一项要素都要被分别、独立审查,另一方面国家红十字会虽然拥有联邦特

许,但是法院仍需通盘考量个案中的全部要素。

RailwayLaborExecutives̓Ass̓nv.ConsolidatedRailCorp.案 〔57〕中,针对铁路工会联合

会法律性质的疑问,法院经审查发现铁路工会联合会本身并不存在联邦的特许,也就不能享有

一般行政机关那样制定、执行决定的权力。分析该案,法院既将联邦特许作为享有行政权的形

式要件,又当作“监管关系”标准中的一个要素,具有双重的意义。

同时,《隐私法》上认定行政机关的过程中也存在着对于联邦特许的审查,并认为这是适用

“关系标准”时的一个考量因素。Dongv.SmithsonianInst.案 〔58〕中,法院审查了史密森尼学

会的法律性质并认为其不是行政机关,一个重要的原因即是该学会本身缺少联邦特许。同样
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的情形也出现在法院对于美国铁路公司、〔59〕公立教育机构、〔60〕私人航空航天承包商 〔61〕的

判定上。Lengerichv.ColumbiaCollege案 〔62〕中,法院审查了私立高校的法律性质,认为其

尽管负有所谓的合同义务,并通过批准或者拒绝联邦贷款申请的方式对联邦贷款项目进行管

理,但是高校并不是根据联邦特许而建立。该案中也将联邦特许作为“关系标准”适用中的重

要因素。

3.联邦的汇报和审计

“关系标准”在后续适用的过程中,引发当事人争议最多的一个因素即是联邦的汇报和审

计要求,因为不少私主体认为待判断的组织存在向联邦政府汇报的情况或者接受联邦政府审

计的事实,遂认为待判断的组织应当受到实质的监管从而需要承担《信息自由法》上的法律义

务。
然而,法院在此问题上通常将联邦的汇报和审计要求作为“监管关系”标准适用时的可选

条件,并未在二者之间画上完全的等号。比如,法院认为联邦联合铁路公司虽然接受联邦的审

计并向联邦汇报,但这并无法构成广泛的、具体的和日常的政府监管,因为这些举措是考虑到

该公司自负盈亏且关系到公共运输,施加审计和汇报的义务是保证联邦资金得到合理、妥善使

用的必要之举,与为了确保医学研究基金会妥善使用政府资助而要求其担负的程序要求具有

同质性,因此这两项要求并不必然意味着“关系标准”的成立,其只是法院审查时的考虑因素,
但不足以据此认定构成行政机关。〔63〕同样的情形也发生在 StateofMissouri,exrel.
Garstangv.U.S.Dept.ofInterior案 〔64〕中,法院在判断密苏里河资源委员会的法律性质时认

为,虽然该委员会的协调员根据需要会向美国内政部报告工作,但是这并不构成广泛的、具体

的和日常的政府监管,这亦可以证明单纯的汇报工作无法满足行政机关的认定标准。

4.联邦的雇员

在“关系标准”后期的发展过程中,法院对于这一标准的审查往往还加入了对于涉案私主

体雇员性质的审查,也即通过判断私主体的雇员是否是美国政府的官员或者雇员,从而为“监
管关系”标准的适用提供有力佐证。

法院着重会审查待判断组织的员工是否属于联邦的雇员以及其所占的比例。比如Leng-
erichv.ColumbiaCollege案 〔65〕中,法院认为待判断的私立高校董事会和其他员工不是由总

统或者其他联邦官员任命的,因此这些员工都不是联邦雇员,这也体现了该私立高校与联邦政

府的联系是有限的。可以看出,法院直接将联邦的雇员作为“关系标准”中的审查要素。Rail-
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wayLaborExecutives̓Ass̓nv.ConsolidatedRailCorp.案 〔66〕中,法院审查认为联合铁路公司

的员工不属于联邦政府的雇员。IrwinMemorialBloodBankofSanFranciscoMedicalSoc.v.
AmericanNat.RedCross案 〔67〕中,法院认定国家红十字会的绝大多数成员是募集而来的志

愿者,其不像联邦政府雇员那样需要根据资金计划来设立,也不需要缴纳社会保险,因此不属

于联邦政府雇员。Dongv.SmithsonianInst.案 〔68〕中,法院经审查认为史密森尼学会的十七

名董事会成员中有九名是由国会而不是联邦政府联合决议任命的,在这其中又有八名成员本

身是国会成员。如果将史密森尼学会认定为行政机关,那么一方面不符合实质监管的要求,另
一方面也可能题违逆三权分立的政治架构。总之,对于雇员性质的判断构成法院运用“关系标

准”进行审查时的内容,对于认定某一私人主体构成《联邦信息自由法》目的下的“行政机关”也
具有一定程度上的辅助意义。

可以看出,“关系标准”自确立以降一直在后续的判决中得到发展,其基本要素也得到了体

现和丰富。其中,实质监管要素的发展首先体现在对于实质程度的细化上,这既包括直接对实

质程度的解释,也体现在联邦政府在资助关系中所产生的监督水平上。其次,后续判决中还对

待判断的组织是否具备联邦政府的特许进行了审查,这实际上是对待判断组织与联邦政府之

间的关系所进行的理由说明;联邦的汇报和审计要求也逐渐成为“关系标准”中的重要内容,其
是一种联邦政府监管的具体形式,构成适用“监管关系”标准的必要条件。最后,联邦的雇员要

求实际上是从联邦政府对于待判断的组织所具备的内部控制力角度上进行考虑的。如果待判

断组织的领导或者员工大量是联邦政府雇员,其薪资、监管和社会保险等事务属于联邦管辖的

范畴,那么这可能会促使法院更倾向于将该组织视为一般行政机关加以对待。

三、“关系标准”的行政法意义

(一)法律适用的统一:关系的角度

“关系标准”统一了法律适用。尽管《信息自由法》扩展了《行政程序法》中所规定的行政机

关的定义,但仍存在着诸多不确定之处,特别是对于“其他机构”的解释尚不能统一。〔69〕“关
系标准”对“其他机构”进行了具象化,并对集中于总统行政办公室、根据合同为政府开展工作

的私人组织以及政府在一定程度上有所控制的公司等问题上的争议解决有很大助益。〔70〕总

体而言,“关系标准”既可以将那些与政府有实质联系的组织纳入行政机关的范畴,又能将那些

单纯接受联邦政府资助或者领导机关中有联邦雇员的组织予以排除,这本身是符合《信息自由

法》立法目的的。除此以外,《信息自由法》经由“关系标准”统一了的上行政机关的定义也在
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《隐私法》《阳光下的政府法》上得到了适用,这就实现了整个行政程序层面上概念的相对统一。

“关系标准”确立了二元的认定方案,相较于“职能标准”一元认定的方法具有明显的优势。

“关系标准”为“职能标准”所不能解决的问题提供了解决方案,这一方面与《信息自由法》的颁

行以及立法目的的转化有关系,另一方面也得益于其自身的构成要件。具体来说,“关系标准”

自确立时就将实质监管的关系作为认定的核心因素,而将单纯的联邦资助行为作为排除要素

明确下来。这样做的优势在于,可以避免单从待判断组织本身出发展开认定,增加了相互印证

的环节,可以使得法院更好地综合考量监管要素的存在与否,而不会在认定那些表面上具备行

政权力或者表面上属于私主体的组织时出现不确定的结论或者根本无法得出结论。〔71〕因

此,“关系标准”在后续同类判决中被引用的频率大大高于“职能标准”,因为其修正了“职能标

准”面对新情况、新问题无法作为的困境,从联邦政府与待判断的组织之间的关系角度提出了

认定的标准,其具有明显的行政法意义的同时,也会对州层面法规范中行政机关定义的统一提

供参鉴。〔72〕

(二)行政活动的规范与保障

“关系标准”为行政机关的外包、资助行为提供了保障,也可以看作是对行政活动方式灵活

性和效率性等价值上的追求给予了正面评价。如果在《信息自由法》和其他法规范未对受资助

者做出明确规定的情况下,完全将所有接受联邦政府资助的私主体如同一般行政机关那样对

待,将一方面挫伤受资助者承当公共任务积极性,另一方面还会让政府的资助项目显得“魅力

不足”,毕竟它会让接受资助的私主体在行动上举步维艰。〔73〕不仅如此,如果将所有受资助

者也视为行政机关一样来进行司法审查,那么受到受资助者研究、外包影响的不确定第三人,

特别是市场上的商主体,也会担心为此而受到重大的经济损失,比如下架商品、施加处罚或者

禁止销售等,Forshamv.Harris案中提到的暂停新药上市即是例证。同时,法院是否将待判断

的组织认定为行政机关并要求将其掌握的经由资助而产生的信息予以公开,也对联邦的资助

项目产生着实质的影响,甚至牵扯到国会在该方面的政策考量问题。〔74〕因此,“关系标准”重

在考察联邦政府与待判断的组织之间的实质监管关系,实际上是通过关系的视角从待判断的

组织的内部和外部同步进行认定,既避免了单纯因为待判断组织的个别符合性特点而将其认

定为行政机关,也避免了只看到待判断的组织的个别违反性特点而将其排除出行政机关的范
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畴,这共同为行政机关灵活地、有效率地通过外包、资助等方式完成公共任务提供了正面评价,
也是综合考量联邦政府、待判断的组织以及受影响的不特定外部第三人的利益而做出的整体

判断,对于行政机关的活动及其所产生的社会影响和获得社会评价具有非常积极的意义。
“关系标准”为受资助人、外包合同者的自治权提供了保护,这大致划定了国家权力介入社

会生活的基本范围,确保了“国家-社会”二元关系的相对稳定。Forshamv.Harris案中,联邦

最高法院的判决中已经提到了对于接受联邦资助的大学糖尿病研究项目小组自治权的尊重问

题,并以采购合同和捐赠协议的区别来加以说明。究其实质,采购合同以资金为代价享有了所

购买物品或者服务的所有权,信息本身也含在其中,而捐赠协议则不同,其只是提供一种资金

上的支持而非购买关系,充其量与某项科研活动的赞助商分享同样的法律地位,此时的行为成

果所有权指向的仍然是开展活动的主体而非资金的支持方,这是一种对于社会组织自我管理、
自负盈亏的尊重。因而,“关系标准”对受资助人自治权予以保护的做法也被很多法院采用:诸
多法院抛弃了对于行政机关和政府信息的宽泛定义,并将私主体及其所掌握的信息排除出信

息公开的范围。〔75〕从“国家-社会”的二元结构中审视,受资助人本身是相对于联邦政府的

私主体,其活动方式和规范理应首先由民事领域的法律和规定来规制,其所产生的信息本身也

属于研究的附属产品,可以在市场上自由流通。即便是在受到联邦政府的资金支持之后,在缺

少联邦政府将其作为自身组成部门的行动表现———广泛的、具体的日常监管或者作为行政行

为的依据———的情况下,其自身属性未发生任何改变,不能成为联邦政府的一部分从而被归类

为国家组成部分,否则即混淆了私人组织和行政机关的界限。〔76〕由此可以看出,国家对作为

社会组成部分的受资助人的自治权存在尊重,正如政府与公立高校之间的关系:公立高校从国

家教育主管部门获得资金支持开展教育事业,但是除非是教育主管部门将自身权力授予高校

行使,否则高校的一般行为均属于自主的范畴,这既包括教学计划的拟定、教师工作的分配以

及学生课业的分配等常规性工作,也涵括对教师和学生进行奖惩等内部管理活动,都明显属于

高校办学自主的范畴,国家在该意义上一是缺少干涉的权力,二是没有干涉的必要。因此,“关
系标准”的适用会对受资助者、外包合同者等相对人在自治权尊重上的保护,这也是公权力与

私权利相互区别的一种体现。
“关系标准”还对行政机关在外包、资助行为中是否获取信息时所存在的自由裁量权进行

了强调,也实际上符合了信息公开中对于政府信息现时性的要求。“职能标准”之所以在《信息

自由法》颁行后出现式微的状况,是因为其无法解决联邦资助的研究数据是否公开的法律问

题,特别是待判断的组织为私主体之时。〔77〕为了更好地体现“关系标准”对于行政机关获取

信息自由裁量权的保护,可以通过区分资助的三种主要方式———资助协议、合作协议和采购协

议———进行审视。在资助协议中,行政机关通过支持研究而与受资助者产生资助关系,主要目

的是将资金转移给受资助者来实现法律支持或者鼓励的公共目的。此时,在完成研究活动的
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过程中,行政机关和受资助者之间并没有对于行政机关实质参与的期待。〔78〕Forshamv.Har-

ris案中的情形即是如此。合作协议与资助协议唯一的不同在于合作协议存在这样的预期:在

完成协议中商定的研究活动的过程中,行政机关与受资助人共同实质参与研究活动之中。〔79〕

采购协议则意在使政府直接获益的前提下对非政府组织开展的研究和开发工作进行资助,并

以获取物品或者服务为主要目的。〔80〕同时,从来没有相关案件针对合作协议和采购协议中

所产生的信息是否属于《信息自由法》所规定的政府信息产生争议。〔81〕在资助方式的对比中

可以发现,行政机关在不同协议中存在资助目的的不同,是否要获得信息的权力和意愿也不

同。“关系标准”的适用,要求联邦政府必须实际行使监管权,才有可能将受资助者的信息转化

为政府信息,这本身显示出联邦政府在该种情况下存在是否获取信息的自由裁量权。这与合

作协议和采购协议中的情形不同:这两种资助方式下,行政机关一般已经获取政府信息或者必

须获取政府信息。因此,“关系标准”的适用实际上突出了联邦政府在获取信息时的自由裁量

权,这也是《信息自由法》要求政府信息具备现时性的直接体现。〔82〕

(三)“政府信息”概念的明确

“关系标准”对于受资助者是否构成行政机关的判断,直接影响到了政府信息的成立与否,

也决定了《信息自由法》的适用与否。这一方面涉及到政府信息的成立与否,另一方面也关涉

到《信息自由法》所规定的信息公开义务能否被施加到私主体之上。

“关系标准”在一定程度上明确了政府信息的概念,避免了在持有主体认定上“走得过远”

的危险。在政府信息的判断上,占主流意见的是“所有说”,其认为必须在行政机关和信息之间

存在一种类似财产法意义上的所有关系时,该信息才构成政府信息。〔83〕也有观点认为,政府

信息的成立必须至少满足以下两个条件:①行政机关“制作或者获取”了该信息;②行政机关在

收到信息公开申请时必须持有该信息且是在政府官员职责内合法获取的。〔84〕可以看出,行

政机关的存否直接决定了政府信息概念的构成与否,否则在行政机关缺失的情况下将信息公

开的义务强行施加于包括受资助者在内的显然与行政机关迥异的私主体身上,是有问题

的。〔85〕因此,“关系标准”通过实质监管权的认定对行政机关的认定形成了判例法,确定了

《信息自由法》上本身并不确定的“其他机构”这一表述的同时,也形成了行政机关存在的司法

认定标准。只有当行政机关可以较为清晰地予以认定后,才能开展对于政府信息是否存在的
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(1989).
SeeMicheleHealyUbelaker,“AccesstoGranteeRecordsundertheFreedomofInformationAct:

AnAnalysisofForshamv.Harris”,SouthwesternLawJournal,Vol.34,Issue4,1980,pp.993-1003.
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进一步判断。正是在这个意义上,“监管关系”标准为政府信息概念的明确提供了其中一个重

要的因素。
“关系标准”的适用廓清了《信息自由法》的适用范围。尽管法院在决定《信息自由法》适用

范围的问题上只能发挥有限的甚至是消极的作用,〔86〕但其仍然可以通过对政府信息的司法

判断来影响《信息自由法》适用范围,Forshamv.Harris案即是证明。换句话说,针对受资助者

所产生的数据是否属于政府信息这一问题,仍然有必要借鉴已有司法判决的做法。〔87〕基于

此,“关系标准”的适用会对政府信息的成立与否产生决定性作用,并继而对《信息自由法》的适

用范围上产生或限缩或扩大的影响。〔88〕

四、“关系标准”遭遇的挑战

尽管“关系标准”发挥了重要的作用,但其不是完美的、无可指摘的。一方面,法院判决中

存有大量的反对意见,就连作为标志性案件的Forshamv.Harris案也记载了布伦南大法官和

马歇尔大法官的不同意见。另一方面,“关系标准”还遭到了法学研究者的抨击,认为这样的做

法很可能会违背国会立法的最初意图。另外,很多行政机关针对“关系标准”可能存在的漏洞,

通过程序设计将“关系标准”架空,这本身也可以看作是行政机关对于“关系标准”的一种无形

“抵抗”。

(一)来自法官的反对

Forshamv.Harris案判决文书的最后,记载了布伦南大法官和马歇尔大法官对于“关系标

准”的批评。他们认为,如果不是按照“关系标准”而是其他的何时标准进行审查,案中大学糖

尿病研究项目小组的原始数据本应当根据《信息自由法》进行公开,因此以伦奎斯特大法官为

代表的多数意见存在与《信息自由法》的立法目的和立法史相冲突的地方。

首先,两位大法官认为要判断原始数据是否公开的问题,可以不从行政机关认定的角度切

入,因为其对最终的结果可能起不到关键的作用,理由是:《信息自由法》的立法目的是强调扩

大、增强美国公众对于联邦政府的行政过程进行监督的权利和能力。反过来讲,《信息自由法》

的出台背景之一是秘密政府的产生,而《信息自由法》则起到为公民监督联邦政府提供必要信

息的作用,其对美国民主的实现和行政机关的自我规制非常必要。因此,如果不从行政机关的

角度展开认定,而是从信息与行政机关之间的关联度展开,更有利于实现立法目的,保护公民

的信息知情权。可以发现,两位大法官认为一旦被申请公开的信息与行政机关之间具有相当

密切的联系,不论其是行政机关制作、获取的还是行政机关交由其资助的私主体来制作、完成

的,都需要根据《信息自由法》的规定进行公开。因此,两位大法官从根本上否定了行政机关认

定的进路,也否定了“关系标准”在该进路中所发挥的作用。其次,两位大法官认为即使需要从
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行政机关认定的路径切入,那么采用“关系标准”的做法也与《信息自由法》的立法目的相矛盾。

国会在立法时,仅仅将行政机关进行了原则式的规定,而从未将其限定在“关系标准”的内容之

下。随着联邦行政事务在数量、繁杂性上的迅猛增加,行政机关不可避免地会将目光转移到外

部私主体的身上,来合作完成公共任务。本判决的多数意见将必定违逆《信息自由法》将政府

向公众开放的立法原意。也就是说,随着不对选民直接负责、且在《信息自由法》出台之前有致

力于打造“秘密政府”行为“前科”的行政机关的膨胀,可以预见到行政机关为了摆脱选民的监

督一定会寻求大量的非政府的资助者来经常完成政府项目,这就可能会造成程序要求被虚置

以及司法审查缺失的危险,由此“秘密政府”将会在当代重现。因此,“关系标准”在多数意见中

得到支持这一现象对于政府信息的公开所起到的限缩效果,严重危及了《信息自由法》立法目

的的实现,应当摒弃这一认定标准。

同时,后续的判决中也出现了“关系标准”的反面事例。其一,有法官认为行政机关的认定

“在每个案件中都必须在其文义内重新认定”,不存在唯一、僵硬的标准,而应当根据一系列因

素来综合加以认定。〔89〕这样的观点本身实际上否定了包含“关系标准”在内的所有认定标

准,并认为只能在要件和因素的层面上进行逐案甄别、判断。其二,还有判决还明确指出了适

用“关系标准”所产生的问题。〔90〕其三,还有一些案件明确表示排除“关系标准”的适用,比如

AmericanSmallBusinessLeaguev.U.S.SmallBusinessAdmin.案、〔91〕Werderitshv.Secre-
taryofHealthandHumanServices案 〔92〕和ChicagoTribuneCo.v.U.S.Dept.ofHealth

andHumanServices案 〔93〕等。

(二)来自学者的反思

自“关系标准”确立的那一刻开始,围绕该标准所产生的理论质疑就未停止过,甚至有学者

明确提出反对意见,认为“关系标准”的广泛适用会产生重大的法治风险。有的学者声援For-

shamv.Harris案中的反对意见,认为其中所提到的在联邦政府享有实质监管权而未实际行使

的情况下,不予公开涉案信息违反立法本意。〔94〕有的学者则认为,根据“最大程度的公开”这

一原则,虽然《信息自由法》在联邦政府和私主体之间设置了某种界限,但是仍然存在一些处于

二者之间模糊地带的情形,正如Forshamv.Harris案那样接受联邦政府资助的科学家掌握着

的那些政府拿来作为决策依据的信息不公开的情况,这会不免让人产生不信任和忧虑。〔95〕

概言之,“关系标准”限缩了承担信息公开义务的主体范畴,这与立法时的国会意愿存在不相匹
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配之处。还有的学者认为虽然国会在立法时为何为“行政机关”留下了解释空间,但在其出台

新的修正案明确将受资助者排除出行政机关范畴之前,法院很难对行政机关的建构有所作为。

在这种情况下,Forshamv.Harris案中的法院在国会“保持缄默”的问题上所进行的判断无疑

是限制了《信息自由法》的作为能力。〔96〕

综上,学界对“关系标准”的批评,核心缘由是担心其对《信息自由法》的立法目的和功能产

生限制,这一方面会造成立法目的不能完全达成,另一方面还会引起大量承担公共任务、接受

政府资助的私主体逃逸司法审查。

(三)来自行政部门的抵抗

“关系标准”要求联邦政府与待判断的组织存在着实质监管的关系,这无疑对下放权力、组

织外包以及提供资助的联邦政府产生了压力,特别是有可能扩大其信息公开的范围。因此,很
多行政机关通过制定规定的方式来豁免自身的公开义务。另外,以理查德·谢尔比为首的一

群共和党参议员还通过推动出台修正案的方式对“关系标准”展开抵抗。

证券交易委员会和联邦贸易委员会无疑对“关系标准”所产生的后果有着清醒认识。就在

Forshamv.Harris案判决七天之后,证券交易委员会和联邦贸易委员会即提议制定了相关的

程序规定,以保护其从第三方获得的机密信息不受信息公开申请。同时,证券交易委员会的规

定还要求,所有代理人检查潜在的信息而不再实际掌握这些文件。如果要掌握这些文件,那也

需要在非常严格的条件下,即检查完毕这些文件后马上将其归还给文件提供人,证券交易委员

会还将其进行了制度化。〔97〕可以看出,证券交易委员会面对“关系标准”适用可能会施加到

其身上的信息公开义务,采取了保密排除、不予掌握信息等方法,最终使得“关系标准”适用后

产生承担信息公开义务的机制未能正常发挥作用。同时,联邦贸易委员会则直接制定立法,将
在调查中获得的数据排除出信息公开的范围,不论这些数据是否由信息提供人自愿提供。〔98〕

这一做法实际上完全将“监管关系”标准束之高阁:如果按照这一规定,Forshamv.Harris案中

就无需再判断大学糖尿病研究项目小组是否属于行政机关,因为不论其是否构成行政机关,凡
从外部获得的信息皆不属于信息公开的范围。

五、结语:“关系标准”的启示

在美国,“关系标准”标准的出现一方面与《信息自由法》的出台、修改有密切关系,另一方

面也是与质疑大量受联邦政府资助的私主体持有政府决策所依据、参考的信息这一现象有关。

其是在原有的“职能标准”标准已经不能解决现实问题的背景下产生的,并且经历了判例法上

的形成过程。从《联邦侵权赔偿法》上最初的尝试到行政法上不谋而合的法院判决,直至最后

在Forshamv.Harris案中确立下来,其对我国私主体是否以及何时承担公法义务有相应借
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鉴,并对久已形成的行政主体理论有诸多启示。

第一,关系标准可以为当前我国存在的私主体是否以及何时承担公法义务的做法提供新

智识。其一,从理论上而言,关系标准实质上为私主体承担公法义务划定了界限,从而一定程

度上解放了参与到公共任务中的私主体、赋予其必要的自由空间,形成公共任务市场化运行的

法律规则。当前,我国正在开展PPP制度建设,其着力点之一即既要“把权力关进笼子里”,又
要“带着镣铐跳舞”,前者立足合法性的保证,后者则指向效率的追求。毕竟,私主体承担公共

职能相较行政机关具有明显优势,这客观上要求对其进行充分关照,并在合法性的基础上创设

行为的空间。〔99〕正如有学者所言,二十世纪后私人承担公共职能的情况,既承接了传统上的

已有模式,也体现出相对独立的自身特点,主要有三点:一是政府开始通过直接融资和合作投

资的方式而不再单纯依靠公共政策来促进私人企业的参与和发展;二是得益于上述活动的推

进,存在于学校教育、社会服务、争端解决等方面的公私合作缓解了社会安全网、公共事务中行

政机关的压力;三是公共任务完成过程中所注入的市场化风格产生了恰当的、必要的竞争与选

择,这相较于通过宪政价值和民主理念做出的治理更为有效。〔100〕这从总体上反映出私主体

承担公共职能具备的天然优势,也是对于控权力度的圈定和限制,并可以具化为有必要和充分

保障私主体发挥自身能量空间的正当要求。〔101〕其二,从实践出发,有学者总结了当前我国运

用诉讼方式解决私主体何时承担公法义务问题的三类途径:机构进路、功能进路以及结构进

路。〔102〕其中,前两者解决了典型的行政机关与法律、法规、规章授权组织承担公法义务的问

题,而结构进路则意在明确实践中大量存在的行使公共职能却不承担公法义务组织的责任问

题。以实践中常见的交通协管员为例,尽管《关于规范公安机关警务辅助人员管理工作的意

见》、公安部《交通警察道路执勤执法工作规范》等均规定交通协管员不得从事行政处罚、行政

强制等执法活动,但考虑到实践中私人参与警察任务的范围、事项等界限模糊的问题,〔103〕交

通协管员实际上承担了大量本应由交警承担的事务,比如在关于公民拍摄的违章照片是否能

作为处罚依据的案件中,法院判决认为公民的行为实际上行使了专属于行政机关的行政处罚

调查权,从而排除违章照片作为证据的可能性。〔104〕因此,作为公法职能和私法行为交织于一

体的交通协管员,是否如交警那样承担公法义务,成为结构进路关注的重要议题。借鉴“关系

标准”,其核心要素可以为结构进路的中国展开提供十分贴切、妥适的参考。一方面,通过考察

作为行政机关的公安局与交通协管员之间的监管程度、资金下拨、审计和汇报等事项,可以发
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SeeDavidM.Lawrence,“PrivateExerciseofGovernmentalPower”,IndianaLawJournal,Vol.
61,1986,pp.647-696.

SeeMarthaMinow,“PublicandPrivatePartnerships:AccountingfortheNewReligion”,Har-
vardLawReview,Vol.116,Issue5,2003,pp.1229-1270.

SeeLouisJaffe,“Law MakingbyPrivateGroups”,HarvardLaw Review,Vol.51,Issue2,

1937,pp.201-253.
参见高秦伟,见前注〔3〕,第171-172页。
参见章志远:“私人参与警察任务执行的法理基础”,《法学研究》2011年第6期,第96-111页。
参见汤华明、戴维:“拍客取证 被判无效”,载《武汉晚报》2010年10月4日,第2版。
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掘是否存在可以将交通协管员与交警等而视之的情形,并为之匹配相应的公法义务;另一方

面,将作为纯粹从事协助性事务的交通协管员进行的内部培训、安全宣传、维护交通秩序等划

入私法规制的范围从而不再对其施加公法义务。〔105〕

第二,关系标准从关系角度形塑了行政机关的法定范围,这一方面会为我国行政主体理论

无法涵盖现实问题的解决提供智识上的助力,另一方面还会对行政诉讼中被告确定的进路提

供有益智慧。

就前者而言,其可以在我国从行政机关范式到行政主体范式的转换过程中加以论证。作

为承担行政任务的主要组织形式,行政机关的表述出现在在全国第一本统编教材《行政法概

要》中有所提及,〔106〕而后在行政法学专著中得以扩展。这一概念成为当时整个行政法学体系

展开的基础性概念,并事实上形成了“行政机关范式”。〔107〕该范式下,行政机关或行政组织统

称为行政管理主体,承担国家行政职能或代表国家在全国和全民范围内进行管理。〔108〕1987
年,行政诉讼法开始进入制定过程,其面临的难题之一即是如何界定行政诉讼的被告。正值此

时,王名扬教授的《法国行政法》得以出版,书中首次明确提出了行政主体的概念,并佐以事例

论证。〔109〕藉此,作为舶来品的行政主体的概念正式引入并运用到立法和研究之中,形成了

“行政主体范式”。在这两类研究范式的视野下,行政机关的认定有所差异,前者更多地是行政

管理观念下的组织总称,后者则按照由粗至细、由总到分的顺序开始逐渐甄别行政权力的边

界,并裹挟着外国法上的经验和中国法上的改造。其中,“行政主体范式”已经将触角延伸到行

政主体的类型化建构与分领域细化上,但对于行政主体自身认定上的研究以及行政主体构成

内容上的研究还极为不足,需要进一步开发。比如,在非行政主体的组织等非法行使行政职权

或受委托组织超越委托权限做出行为的情况下,行政主体理论会出现明显失灵的现象。〔110〕

这实际上提出了研究行政主体的新面向:如何将事实上行使行政权力的组织合法、合理地纳入

到行政机关的范畴内。以行政委托为例,我国法律虽然针对受委托组织有部分规定,〔111〕但对

其权力行为的行使是否须遵循法定程序、超越职权情形下如何规制等问题都缺少明文规定,仅
仅确定行为责任归于委托主体并不能解决上述问题,而需要针对行政委托适当收缩和明确界
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〔105〕

〔106〕

〔107〕

〔108〕

〔109〕

〔110〕

〔111〕

参见章志远:“我国私人参与履行警察任务法制的现状与课题”,《河南财经政法大学学报》2012年

第1期,第49-61页。
参见王珉灿:《行政法概要》,法律出版社1983年版,第2页。
以“范式”来研究行政机关、行政主体的方法,系沈岿教授首倡,参见沈岿,见前注〔9〕,第39-

50页。
参见应松年、朱维究:《行政法与行政诉讼法》,中国政法大学出版社1985年版,第2页。
参见王名扬:《法国行政法》,中国政法大学出版社1989年版,第38页。
参见沈岿,见前注〔9〕,第39-50页。
如《行政处罚法》第19条规定:受委托组织必须符合以下条件:(一)依法成立的管理公共事务的事

业组织;(二)具有熟悉有关法律、法规、规章和业务的工作人员;(三)对违法行为需要进行技术检查或者技术

鉴定的,应当有条件组织进行相应的技术检查或者技术鉴定。
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限以及理论上正本清源。〔112〕因此,行政主体的确定除了目前所采取的将行政机关和授权组

织囊括进来以外,还可借鉴“关系标准”的判断因素,适当考虑权力下放、合作治理背景下存在

的行政委托、通过合同参与治理等现象中的各类主体,也即从行为而非组织的角度加以认定,

防止“以私谋公”,出现行政权外溢的后果。一个例证即是,新《行政诉讼法解释》在第24条中

将授权情形下的村委会、居委会、事业单位、行业协会等列为行政诉讼的被告,但“法律、法规、

规章”的限定还是失之狭窄,毕竟上述主体实际上大量行使了授权范围以外的其他行政权力,

此时“关系标准”的引入相比一概排除的做法,从行为性质的角度而言更具说服力。

就后者而言,受上述理论发展影响长期采取程序式认定方案的进路,也可以经由“关系标

准”得以完善。长期以来,我国行政机关的认定与行政诉讼被告之间存在着很大程度上的重合

关系,“谁主体、谁被告”的提法即是这一现象的集中体现。〔113〕因此,行政机关的认定采取的

主要是程序式的认定方案,并在程序式方案之下隐藏着对于行政法适用空间的关切。这一模

式下,被告的范围相对狭窄,政府的内设机构、无授权情形下的事业单位、开发区管理机构等组

织,都存在是否可以成为被告的争议。〔114〕比如在“彭伟与长沙市岳麓区人民政府不履行法定

职责案”〔115〕中,原告彭伟在向长沙岳麓科技产业园管理委员会申请获取政府信息遭拒后,以

长沙市岳麓区政府为被告提起了行政诉讼,因而适格被告的确定成为案件争议焦点。法院在

判决中认为,长沙岳麓科技产业园管理委员会系财政全额拨款的全民事业单位,在承担属于服

务行政、给付行政范畴的信息公开义务时没有必要受到行政主体理论的桎梏,从而认定长沙岳

麓科技产业园管理委员会方是本案被告。在此,行政主体理论作为判断被告的核心依据,遭到

了严峻挑战。在此,“关系标准”的启示在于,行政机关的认定不总是与行政诉讼的被告勾连在

一起,其有可能是基于公法义务扩展的需求,并基于公法主体与私主体之间关系而形成的独立

认识,并非必然指向诉讼一方参加人的确定。

最后,“关系标准”是基于判例对法条内容的建构而形成的一般标准,其意义在于作为判例

法,在相当长一段时间内为后续同类或类似案件提供判断依据,但这并不意味着该标准是完美

的。行政机关的认定本身属于极其基础却又极度复杂的问题,有的组织基于某些目的属于行

政机关,但是不能基于其他目的成为行政机关;〔116〕有的组织在一段时间内被认定为属于行政

机关,但却在另外一段时间内被排除出行政机关的范畴。〔117〕与此同时,民营化形式的不
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〔113〕

〔114〕

〔115〕

〔116〕

〔117〕

参见王天华:“行政委托与公权力行使———我国行政委托理论与实践的反思”,《行政法学研究》

2008年第4期,第92-100页。
参见张树义:《冲突与选择:行政诉讼的理论与实践》,时事出版社1994年版,第34页。
参见王青斌:“行政诉讼被告认定标准的反思与重构”,《法商研究》2018年第5期,第70-79页。
(2016)湘行终1174号行政裁定书。
参见(美)理查德·J·皮尔斯:《行政法(第五版)》,苏苗罕译,中国人民大学出版社2016年版,第7页。
比如Clardyv.Levi案(545F.2d1241(9thCir.1976))和 Whitev.Henman案(977F.2d291(7thCir.

1992))对于美国监狱管理局的认定即是如此。
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同、〔118〕待判断组织形式的不同(受资助主体、外包主体)也可能会引发行政机关“认定强度”的
不同,这些都影响着私主体何时承担公法义务的判断。因此,鉴于对“法律作为一种地方性的

知识往往见微知著,这些制度都深深嵌在其所处的社会结构和权力结构中”的充分考量,〔119〕

文章在对判例进行分析、整理的过程中,始终以条文背后的时代背景、社会现实作为核心关照,

以国情、社情作为分析判决、归纳认定标准的大前提。也正是因为如此,“关系标准”在不同时

代、不同阶段、不同背景下所展示出的要素和解释力,也会有所不同,其是与各个具体场景相伴

生的司法判断态度,并成为在很长一段时间内得到认可的主流标准。这给我们的启示是,不应

刻意追求一种“放之四海而皆准”的万能律,而应在时代的荡涤下不断检验理论的成色,从而形

成相对稳定的认识和观点。至少,这是我们法律人应当努力的方向。

如今,私主体越来越多地参与到行政任务的过程中,对行政权及行政行为的合法性造成冲

击。私主体是否以及何时承担公法义务,涉及到法律上将私主体认定为行政机关的问题。美

国法上的“关系标准”于判例中生成,并将实质监管关系作为认定行政机关的核心要素。“关系

标准”一方面对于控制权力、统一法律适用和相关概念的厘清具有积极意义,另一方面也面临

着违逆立法初衷、危及信息公开价值等指责与挑战。我国公私合作中的责任机制建设、行政主

体理论的范式革新等均可从中获得有益启示。

Abstract:Nowadays,moreandmoreprivateentitiesaregettinginvolvedintheadministrativetasks,

whileseverechallengeshasbeenbroughttothelegitimacyofadministrativepowerandadministrativeac-

tions.Inviewofthis,certainattentionshouldbepaidtotheissueofprivateentity’sdutiesunderpublic

law,especiallytheissueoflegallyidentifyingaprivateentityasanadministrativeagency.IntheU.S.

Law,servingasaprinciple,"Relationship"testwasgeneratedinlegalprecedents,whichtooksubstan-

tialsupervisionrelationshipsasthecorestandardtoidentifyadministrativeagencies.Ontheonehand,it

ispositivefortheclarificationoftherestraintsonadministrativepowers,theapplicationofuniformlaws

andrelatedconcepts.Ontheotherhand,itiscriticizedforcontraveningthelegislativepurposesanden-

dangeringthevalueofinformationdisclosuresystem.ForChina,usefulenlightenmentscanbegotinthe

constructionoftheresponsibilitymechanisminpublic-privatepartnerships,aswellastheparadigmin-

novationoftheadministrativesubjecttheories.

KeyWords:CollaborativeGovernance;AdministrativeAgencies;“Relationship”Test;Dutiesunder

PublicLaw
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SeeE.S.Savas,PrivatizationandtheNewPublicManagement,FordhamUrbanLawJournal,

Vol.28,Issue5,2001,pp.1731-1738.
(美)朱迪·弗里曼:《合作治理与新行政法》,毕洪海、陈标冲译,商务印书馆2010年版,第3页。
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