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摘  要 

《行政诉讼法》的颁布，标志着我国行政协议正式进入行政诉讼范围。《最高人民法院关于审理行政协

议案件若干问题的规定》全面实施，但是仍然存在诸多的现实问题，对行政协议法律适用问题进一步研

讨，有助于理清行政协议的法律适用规则，能理顺政府与市场的关系，同时也能明晰国家治理与私人自
治的边界。本文主要讨论行政协议的法律适用问题，了解行政协议的基础概念，分析行政协议的特点，

探讨行政协议的法律适用问题研究意义，查阅文献及资料，明确国内行政协议相关的研究现状，总结与

本课题研究的相关问题；对比域外有关的法律制度，分析已有法律适用模式并从中得出启示，结合已经

总结出的行政协议适用相关问题，对国内行政协议的法律适用问题进行探讨分析，行政协议因其特殊性，

应该针对不同的情形，采取适用单一行政法或者行政法和民法相结合的方式。 
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Abstract 
The promulgation of Administrative Procedure Law marks the formal entry of administrative 
agreement into the scope of administrative litigation. The Provisions of the Supreme People’s 
Court on Several Issues Concerning the Trial of Administrative Agreement Cases have been fully 
implemented, but there are still many practical problems. Further research on law in administra-
tive agreements will help law application rule of some administrative agreements. It can straigh-
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ten out the relationship between the government and the market, and at the same time clarify the 
boundary between state governance and private autonomy. This paper mainly discusses the legal ap-
plication of administrative agreement, understands the basic concept of administrative agreement, 
analyzes the characteristics of administrative agreement, discusses the significance of the research on 
the legal application of administrative agreement, consults literature and materials, clarifies the re-
search status of domestic administrative agreement, and summarizes the related issues of this topic. 
By comparing the relevant foreign legal systems, this paper analyzes the existing legal application 
models and draws inspiration from them, and discusses and analyzes the legal application of domes-
tic administrative agreements in combination with the summarized application of administrative 
agreements. Due to its particularity, administrative agreements should be applied in a single admin-
istrative law or a combination of administrative law and civil law in different situations. 
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1. 行政协议概述 

1.1. 行政协议概念 

行政协议也称为行政合同和行政契约。行政协议司法解释第一条规定，行政机关的宗旨是行政管理或

者公共服务。人民与法人或者其他组织就行政法上的权利义务达成的协议为本法第十二条第一款规定的行

政协议[1]。行政协议的一方当事人虽然必须是行政机关，但仍是当事人意思自治的结果。由于行政协议的

目的是执行行政计划而不追求私人经济利益，因此执行行政协议和履行行政职责的关键是维护公共利益。

它们之间存在不平等以及主体的特殊性，要求法律的执行者必须慎重解决行政协议中的法律适用问题。 

1.2. 行政协议特别之处 

1.2.1. 行政性 
行政机关通过行政协议行使行政权力是区别行政协议与民事合同的主要特征。行政性质的具体表现

有一方当事人必须是行政机关或者说在主体上有明显的行政性质；行政权力义务是行政协议的客体，行

政协议是以权利义务为内容；最后在上一节行政协议的概念中提到的行政协议的目的是实现行政管理或

者公共服务的目标，具有行政性的目的[2]。 

1.2.2. 契约性 
契约性即意思自治，行政协议符合合同的相对性原理，行政协议必须由双方协商签署，行政机关必

须尊重行政相对人的真实意思而且不得以任何方式强迫相对人订立行政协议。双方可以就协议内容进行

公平的协商确定权利义务关系。签订协议需要双方受协议的约束，按协议履行责任承担义务。 

1.2.3. 法定性 
首先是内容的合法性。行政机关订立的协议的目的必须合法的协议的当事人必须遵守法律有主体资

格，协议的内容不得违反法律和法规的禁止性规定[3]。其次是程序的合法性。行政协议的订立与谈判、

Open Access

https://doi.org/10.12677/ojls.2024.122172
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/


潘佳康 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2024.122172 1182 法学 
 

变更和解除等都要遵守法定的程序。内容上的法定性和程序上的法定性共同决定了行政协议的法定性。 

1.3. 研究意义 

1.3.1. 立法方面 
《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》已经实施，关于行政协议的问题学术界仍

然存在很多舆论。行政协议虽系公私法融合的产物，可本质仍属于行政行为。例如，政府投资的保障性

住房的租赁、买卖、矿业权等国有自然资源使用权出让协议等协议在形式上与民事合同有相似性，但由

于行政性、公益性在其间发挥了主要作用，就使得这类协议不能完全由民事法律来调整。研究行政协议

的法律适用问题，可以更好地完善法律体系。 

1.3.2. 实践方面 
从实践方面来看，在整个行政审判界，基本上已经快把行政协议案件当成民事案件来进行审理，这

无疑忽视了行政协议的行政性特点，而且不利于公共目的的实现。 
因此，研究行政协议的相关问题，解决行政协议的法律适用问题，对于各级法院正确审理和裁决行

政协议争议案件具有重要作用，而且厘清思路，对推动各级政府机关依法行政，正确运用行政协议管理

经济社会，提高政府治理能力，在与行政机关签订行政协议的过程中，保护作为行政协议当事人的公民、

法人组织或者其他组织的合法权益也具有重要意义[4]。 

2. 行政协议的法律适用现状及问题 

2.1. 行政协议的立法现状及问题 

2.1.1. 行政诉讼法中行政协议法律适用问题规定缺位 
《行政诉讼法》规定，人民法院依照法律、行政法规和地方性法规的规定审理行政案件，发生在行

政区域内的行政案件适用地方性法律。人民法院审理民族自治地方的行政案件，行政案件以民族自治地

方的自治条例和单行条例为依据。人民法院根据条例和法律的不同地位和依据规定审理行政案件。人民

法院在制定规则时能判断规则的规定合法有效性同时应适用合法有效的规则。在过去人民法院审理行政

案件主要针对行政行为比如单方面行政诉讼的合法性指令性动作审查，所以适用的规范性文件主要是行

政法规[5]。 
人民法院受理行政协议案件后审理纠纷的依据在何时下可以援引民法规则和必须排除适用普通合同

法规则而适用行政法规则，这是实践中必须面对的行政审判问题。最近有法院按照民事合同的规则处理

但是有的却按照行政法规的规定处理。各地做法不一理论界更是不一致。一般认为《行政诉讼法》的规

定，所以法院在审查行政协议纠纷时要审查其合同和审查其合法性。其合法性取决于相关的行政法规和

规章，以合理地担心法定变更和撤销符合民法典的规定[6]。需要指出的是，下级规范性文件是否可以授

权行政机关单方面取消或者变更涉及合法性的协议，合同需要相关实体法研究和规定。由于涉及当事人

的合法权益，规则之外的规范性文件原则上不应限制当事人的合法权益。应该采用什么样的规则和方法

来解决行政合同纠纷，无论是民事规则还是公法规则，这是对行政合同概念是否成立的争论做法并延续

到司法审查阶段的法律适用问题。申请依据的混乱也直接导致了行政协议司法救济的非常混杂[7]。 

2.1.2. 行政协议司法解释规定笼统 
行政协议司法解释为行政协议案件审理提供了指导，但关于法律适用问题的规定依然笼统[8]。 
司法解释第二十七条规定，人民法院审理行政协议等适用行政诉讼法的规定。行政诉讼法不需要参

照适用的民事诉讼法。人民法院行政协议案件可以参照适用。民事法律、法规对民事合同的有关规定。
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民法和行政法在司法解释中的规定，建议行政协议案件可以适用双重法律。但对具体的问题并没有做出

详细的规定，特别是实体法的适用方面，如行政协议的效力问题，期限与时效，赔偿问题等问题，这无

疑给司法实践带来了困难。 

2.2. 行政协议司法实践中的现状及问题 

行政协议法律适用问题之争的实质还是性质之争，我们不得不面对实践中行政要素的识别困境。 
行政协议相对于民事合同来说主要区别可以分为五个方面的要素：目的要素：主体要素、职责要素、

意思要素、内容要素[9]。 
这个定义在司法实施践行的过程中发挥了极大的作用，为行政协议法律制度和司法救济的发展奠定

了坚实的基础[10]。但是，这五要素也存在以下三个方面的问题：第一方面是关系不明。这五要素需要同

时具备或者只需具备其中任何之一即构成行政协议，存在争议。如要同时具备这五要素，如此苛刻的要

素要求下，行政协议还能剩下多少？可能会将一些本来属于行政协议的案件不当排除出受案范围：如只

需具备其中任何之一则有行政协议泛化之嫌，将些民事协议划入行政诉论。第二方面是概念不准。法定

职责要素要求行政机关必须依法定职责签订行政协议，这实际上混淆了行政协议的合法性要件和成立性

要件，如一些街道乡镇为招商引资签订具有用地、财税等内容条款的合同是违法的，它是否属于行政协

议就会存有争议：“行政机关”或者“行政主体”要素无法说明政府出资设立的国资公司以自己名义与

有关企业签订购买关闭污染企业补偿协议的性质。第三方面是内容不清。其中任一要素的判断在实践中

均可能产生识别上的困难，公共利益、行政管理目标或者行政法上的权利义务[11]，都属于不确定的法律

概念，如果说处于产业升级或者环保需要签订协议尚可属于上述情形，那么有的乡镇街道为维稳需要，

在特殊时期与信访人签订息诉罢访协议是否符合上述要素，则无不争议。 

3. 域外行政协议的法律适用制度及启示 

3.1. 域外行政协议的法律适用制度 

3.1.1. 私法优先模式 
在普通法体系中公法和私法没有具体的区分。但是合同是在政府和私人之间订立的则相同的法律规

范将可以使用。该学说的主要依据是行政机关以合同形式实现了行政管理职能的目的，应当遵守一般合

同法的规范。如果行政机关以公共利益为基石，享有合同的特殊权力，则需要在合同条款中作出较为明

确的规定[12]。英国著名法学家戴雪说，法治意味着每个人都受普通法院的法律管辖，不允许任何人凌驾

于法律之上。戴雪甚至指出，法国行政官员受普通法之外的特殊法律约束，这是非法治理的一种表现。

在英国，推行政策常见手段就是凭借合同，例如发展计划、社会政策以及执行工资政策等[13]。事实上，

20 世纪初，英美学者一直反对行政法作为一个独立的法律部门的存在。因此，从理论上讲，在英美法系

中，行政合同和民事合同适用的法律规则相同。一位美国教授认为，如果按照私人合同的规则机械地处

理具有公共属性的合同，可能会陷入极大的危险[14]。因此，在实践中，对于行政合同，原则上适用私法

规则，但不排除适用公法。 

3.1.2. 行政法优先模式 
德国行政协议法律适用优先适用行政法，适用民法进行补充。 
在 20 世纪 60 年代，德国联邦行政法院在某一个建设费用的判决中，在普通法体系中公法和私法没

有具体的区分。但是合同是在政府和私人之间订立的则相同的法律规范将可以使用。该学说的主要依据

是行政机关以合同形式实现了行政管理职能的目的所以应当遵守一般合同法的规范。如果行政机关以公
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共利益为基石并享有合同的特殊权力需要在合同条款中作出相对明确的规定[15]。英国著名法学家戴雪表

示法治意味着每个人都受普通法院法律的管辖任何人都要服从甚至指出法国行政官员受制于特别法，这

是非法治理的一种法律法规。 

3.2. 域外行政协议启示 

在法国以及欧盟国家，行政协议的法律适用都采用行政法模式，行政协议案件的审查和判决主要依据

行政法规。为保证行政协议的法律优益性，实现公共利益，应适用行政法模式。而且我国是社会主义国家，

具有集中力量办大事的制度优势，行政协议案件适用行政法可以更好的节约公共资源，实现公共目的。 
中国的行政协议制度处于发展初期。一般是可以模仿德国模式，这适用民事法律法规但是社会经济

的发展和行政协议制度的完善，中国应形成自己行政协议的制度从而采用行政法模式。 

4. 行政协议的建议及适用问题的建议 

行政协议是双方协商意见一致的结果，也是完成行政管理职责需要的结果，因此，在审理行政协议

时，一定要保持清醒。民事审判是不能回避的。 

4.1. 行政协议中优先适用民事法律规范的情形 

中国台湾一些法官认为英美合同法没有他们所谓的公私合同之分。无论公法合同还是私法合同都适

用相同的原则[16]。 

4.1.1. 优先适用民事法律 
行政协议的生效、无效等行政协议效力的审查适用民事法律规范[17]。 
我国目前对这个协议审查规则的研究还处于起步阶段，没有像法国那样形成自成行政协议的体系。

这里需要强调两个重点问题，一是非法行政协议的效力问题。对于民事合同违法不一定是无效的行政协

议也应当如此。如果将行政协议视为行政行为违法的行政协议只有无效或可撤销的结果，无论哪种结果

都会导致不稳定或者不好的局面出现。从最高人民法院《行政协议解释》的规定来看虽然规定行政机关

对行政协议的签订和履行的合法性承担举证责任但并未规定违法必须撤销或确认无效。也就是说《行政

协议解释》虽然强调了行政协议的合法性但并未确定违法的行政协议无效或者应当撤销等[18]。第二，无

效行政行为规定可能不都适用于现行行政协议[19]。行政行为有重大、明显违法行为的无效。书本理论上

来说这个具有重大意义且明显违法的行政协议被认定为无效是合理的。行政协议中的行政行为主体不具

备行政主体资格的则该行政行为无效。但是，对于行政协议不具备行政机关资格的行政机关签订临时代

理机构或者派遣代理机构的应当视为委托代理人，而不是不能简单认定行政机关的行为无效。行政协议

的效力以行政委托的具体事实为准。 
在行政协议缺乏实体性法律规范和程序性法律规范的情况下行政法基本原则不仅可以填补法律漏

洞，还可以指导法律的解释选择和适用。行政法的基本原则是行政法的原始规定，其范围涵盖行政法的

各个方面。行政协议作为行政活动的一种手段，可能真的离不开基本原则的约束[20]。行政协议的行政机

关、公民、法人或者其他组织协商达成的协议。以比例原则为例，既然选择了合同方式行，政机关如果

能够通过合同法的手段达到管理目的，就不能利用行政特权单方面变更或者解除合同。这符合相称性原

则的要求，如果需要采取行动其手段应尽量弱化而且不能轻率使用严格手段。在瑞典曾有学者专门研究

了行政法基本原则在政府合同案件审理中的适用[21]。 

4.1.2. 辅之适用行政法律的规范 
在审查行政协议效力时，适用行政法的基本原则限制行政协议的效力和撤销。主要原因是：法律优
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先原则的适用范围有限信托保护原则的补充限制。按照法律优先原则的要求，必须确保行政机关的行政

行为符合法律规范，不得违反法律规范，否则主管机关将撤销违法行为。行政协议的选择不应受法律保

留原则的限制。相比之下，只要法律不禁止，我们的行政机关可以通过行政协议来限制和处理。但是，

如果法律禁止使用协议，行政机关仍然使用行政协议，违反了法律优先原则。行政协议没有意义，是无

效协议。除此之外，比例原则在行政协议中也可以适用，比例原则作为行政法中非常重要的一项原则，

要求行政机关在制定行政协议的时候要与行政相对人的意愿相符合，不能超出行政协议的目的，更不能

从不平等的地位出发，借助行政机关的强制性，去强迫行政相对人，胁迫个人去获取不正当的利益，当

协议变更或者终止时我们行政机关不得以公共利益为由启动行政特权，应该遵循合同意愿，优先选择协

商模式。程序正当原则也是行政法中的一项重要基本原则，这就要求行政机关在和行政相对人意见不一

致，或者因为公共利益而要变更行政协议的，行政机关应该按照法定程序进行，尽可能听取行政相对人

的意见，并且要说明理由和原因。 

4.2. 行政协议中适用行政诉讼法情形 

《行政诉讼法》适用于当事人的资格和单方面变更、或者撤销行政协议。在行政协议案件的审理中，

部分问题基本属于纯行政问题，适用《行政诉讼法》。就行政诉讼当事人而言，应当根据合同的关联性

和行政法主体的理论，确定原告的资格，适用行政诉讼法规定的利益。符合条件的被告人，适用行政诉

讼法的规定。 

4.3. 行政协议中分别适用民法和行政法的情形 

行政协议在诉讼时效与合同履行、责任等方面适用哪种法律，我们必须考虑到民事审判中法官适用

行政法的难度极大。行政机关行使行政特权的单方面行政行为尤为频繁。对于这些行政行为，正是由于

行政行为的跨程序效应，应当暂停民事审判，直到当事人明确提起行政诉讼后，才能继续进行民事审判

[22]。相关行政行为和行政协议可以在行政审判中一起审查和判断。例如，行政机关基于公共利益的目的，

单方面作出终止行政协议的决定。对于民事审判只有当事人可以通过行政诉讼撤销行政机关单方面解散

的决定才可以向行政机关提起诉讼，要求行政机关履行协议。但是，在行政诉讼的审理中，可以同时提

起上述两项诉讼，要求大家共同解决。因此，法院在审理行政协议案件时，可以根据审理问题确定具体

的法律适用规则。例如，在期限问题上，适用行政诉讼法规定的诉讼期限还是适用民法规定的诉讼期限，

要根据争议的具体情况来确定。如果要审查协议的执行情况，应选择民法规定的限制条件。如果行政机

构的行使优惠权利需要相应审查，则应选中行政诉讼法中规定的起诉期。行政协议的内容主要适用于民

法的规定；合同责任可适用《民法典》合同或《国家赔偿法》的规定[23]。 

5. 结语 

行政协议的案件在近些年频发，引起了学界的广泛关注和讨论，不同的学者因为所处的环境和接受

的教育不同，对行政协议案件的法律适用有着不同的见解， 
行政学界认可行政协议，并且出台相关法律解释对其进行研究，认为其属于行政法学研究的范畴，

而民法学界有些学者则认为行政协议也是一个合同，完全用合同的原理也可以解释，不管学界的探讨有

多么激烈，但法庭审判实践中行政协议案件的法律适用亟待解决的主要问题之一。行政协议由于其性质

的特殊性，兼具行政性和合同性的特点，要求我们在处理行政协议案件时必须慎之又慎，因其一方是行

政机关，行政机关的行为具有强制性，如果处理不好，则会引起公众对法律的不满，对行政机关的不满，

从而影响政府的公信力，不利于法治政府的建设。行政机关订立的协议的目的必须合法的协议的当事人

必须遵守法律有主体资格，协议的内容不得违反法律和法规的禁止性规定。程序的合法性十分重要，行
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政协议的订立与谈判、变更和解除等都要遵守法定的程序。内容上的法定性和程序上的法定性共同决定

了行政协议的法定性。确实，这是在不违反行政法的前提下进行的，使行政协议的法律适用更加完整有

效。既节省了司法审判的资源，又有效地处理了相关问题。从本质上讲，行政协议纠纷和矛盾可以得到

有效平衡。并维护各方利益，切实维护社会公共利益，从而达到缔结行政协议的目的[24]。 
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