
法律关系取代行政行为的可能与 困局
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摘 要 因为 显著 的功 能性 与 型 式化 ，
行政行 为 成 为传 统行政法 法教义 学 的 核心 。 但 伴 随行政实践 的 变 化

与行 政任务的 更新 ，
这 一概念 范 畴却 凸 显诸 多缺 陷 。 行 政法 学者 转 而 寻找行 政法 学体 系新 的

“

阿基 米德 支点
”

。

在这些 尝试 中
，
法律关 系 学理在方 法论上展现 出 了行 政行 为 所不具备 的 优越性 ， 且 更符合复 杂多 样 的 行政 实践 。

由 于发 展时 间 尚短
，
行政法律关 系 学理 同样 面临 制 度 化和体 系 化程度不 高 、 核 心理论 难 以 突破等 困局 。 这 些 困

局 限 制 其成为 行政法学 新 的支 点 ，
也制 约 了 现代行 政 法 学

“

轴心 转移
”

的 完成 。 尽管 如此 ，
行政法律关 系 学理

作为 一种全新 的法解释和 法评价工具 的价值却 不容 忽视 ，
法律 关 系和 行政行 为 相 互配合 ， 更 有助 于提供

“

与 时

代相 符的 行政法教义学
”

。
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序 言

在作为大陆法系行政法学典范的德国行政法中 ， 行政行为 （
Ｖｅｒｗａｌｔｍｉｇｓａｋｔ

） 是最基础的概念 。

德国现代行政法之父奧托 ？ 迈耶以其为核心 ， 构筑出全新的德 国行政法总论
；
后世的学者更以其为

起点 ， 发展出
一

套完整的行政方式法教义学 ，

？ 行政法秩序也因此被塑造为
一

种型式化的行为秩

序 。
② 迄今为止 ， 行政行为已在德国行政法中存续百年 ， 是均衡发展的德国行政法体系当之无愧的

“

阿基米德支点
”

。

③ 因为德国行政法的示范效应 ， 行政行为在 日 本 、 中 国台湾和大陆地区行政法中
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同样居于重要地位 ， 是行政法学知识传统的核心构成 。

但如所有的传统概念一样 ， 行政行为 自创设时起就持续地遭遇质疑 ， 而且伴随时间演进 ， 反对

这
一

概念的声浪亦愈加高涨 。 质疑者认为 ， 既然概念创设者 迈耶的时代已一去不返 ， 这一概念

存在的现实意义也就不复存在 ；

④ 反对者也主张 ， 现代行政任务的持续更新与不断拓展 ， 巳经使这

一

传统理论与现实发展之间的紧张关系格外凸现 。

⑤ 他们尝试通过方法论上的
“

轴心转移
”

，

？ 来应

对现代行政法学所面临的挑战 ’ 而这些努力又可悉数总结为 ： 寻找能够取代行政行为的行政法学体

系新
“

阿基米德支点
”

， 并以此为基础 ， 重新构建
“

与时代相符的行政法教义学
”

。
？

在这些尝试中 ， 法律关系论相当典型 ， 发展至今也较为成熟 。 这
一

概念的倡导者认为 ， 法律关

系在方法论上展现了行政行为不可比拟的优越性 ，
也更符合复杂多样的行政现实 。 但行政法律关系

迄今并未取代行政行为 ， 行政行为仍旧居于行政法学的核心 ， 这
一

格局延续至今虽然受到剧烈震

荡 ， 但未被实质性撼动 。
⑧ 究其原因主要在于 ： 作为基础概念 ， 法律关系无论是在概念意涵 、 内部

构成等方面 ， 均存在着混沌不明的情形 ， 在促进学科体系化整合以及实现学科核心 目标方面 ，
也凸

显穿透力不强的缺陷 。 这些限制着法律关系成为行政法学新的
“

阿基米德支点
”

，
也制约了现代行

政法学
“

轴心转移
”

的完成 。

以上述思考为脉络 ， 本文尝试对传统行政行为所面临 的挑战 、 行政法律关系理论的发展流变 、

法律关系替代行政行为的可能与困局进行系统分析 。 正如从行政行为到法律关系 ， 反映着在时代更

迭下 ， 行政法学对基础范畴和体系结构的整体调试
一

样 ，
也期待通过对行政法学寻找全新

“

阿基米

德支点
”

的过程探讨 ， 从整体上观察传统行政法学在新时期下进行体系化变迁的可能与问题 。

一

、 行政行为作为现代行政法总论核心的困境

以德国为代表的传统行政法学本质上就是一整套有关行政方式的教义学 ， 其通过将纷繁复杂的

行政活动提炼归纳为行政行为 、 行政合同 、 事实行为等具体类型 ，
再抽象整理出不同类型的行为方

式的构成要件和法律后果 ， 由此使行政法整体置于行为类型的观察视角和规范框架下 。

？ 其认知兴

趣是
“

从无法预测的 、 变动不拘的多样性行政中 ， 提炼出类型化的行为单元 ， 并使其遵守特定的法

律要求 ，
以及具备特定的法律效果

”

。
⑩ 这种类型化努力包含着两项基本诉求 ： 其

一

是通过简化行政

机关对于行为手段的选择困难 ， 促使其有效 、 客观 、 合法地完成法定职责 ； 其二是通过对行为方式

的固定化 、 制度化和型式化 ， 实现对公民的法律保护 ， 对抗可能的行政恣意 。
？

在行政方式法教义学中 ， 行政行为又是当然的核心 。 行政行为在德国法中常常与行政合同 、 法
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规命令等
一

起被归类为
“

型式化行为
”

。

？ 这类行为的概念 、 范畴 、 类型 、 体系以及与其它体系间

的关联 ，
经过长期的学理讨论和实践都已相对完备且固定 ， 即 已

“

型式化
”

或
“

程式化
”

。 在这些

行为方式中 ， 行政行为是型式化程度最高的一种 ， 在整体上也达到了其他行为难以企及的完备性 。

尽管行政行为学理具备体系均衡 、 逻辑完整 、 制度严密的型式化优势 ， 却也在很多方面 出现严重的

功能局限 。

1 ． 缺乏对时间维度的把握 。 与民事法律行为一样 ， 行政决定的酝酿和作出 同样是
一

个动态的 、

整体化的过程 。 但传统行政行为学理却只截取了这
一

过程的最终产品
——

行政行为 （ 个案的行政决

定 ） ， 作为适法性考察的基本单元。 德国学者奥托 ？ 巴霍夫将行政行为的这种观察方式形象地描述

为
“

瞬间抓拍
”

但这样的瞬间性截取却使行政法学理不可避免地带有局部化 、 片断化 、 静态化

的偏狭 ，
无法关照到现代行政的动态性和程序性 。

2 ． 缺乏对相对人的关照 。 型式化行政行为所构筑的框架模式 ， 是以行政权为思考起点 ， 它将特

定类型的行政行为与特定的适法性要件 、 法律效果紧密衔接 ， 并通过这种方式达成法律控制与权利

保护的 目标 。 这种行政视角？使行政行为并不像私法
一般

，
关注法律关系主体之间的互动往来 ， 而

只将 目光积聚于作为法律关系一方主体的行政机关。
？ 在这种思考模式下 ， 相对人的参与和作用不

可避免地沦为
“

艺术上的陪衬品
”

，

⑩ 其行为手段 、 辅助性义务以及这些义务所针对的对象等问题 ，

也都因此无法在传统行政方式法教义学中获得体察。

3 ． 缺乏对其他主体和多边法律关系的覆盖 。 传统行政行为学理将规制要点仅局 限于
“

行政机

关
一相对人

”

的双边关系 中 但事实上 ， 现代行政的决定过程却愈来愈多地表现为由诸多主体共

同参与 、 交互作用的多层级步骤 。 因此 ， 在传统的
“

行政机关
一

相对人
”

的关系格局外 ， 诸多其他

种类的内部与外部关系 同样大量涌现 。 尤其在建筑 、 经济和环境行政等特定领域 ， 行政法律关系已

不再只是
一

种双边关系 ，
而更多地表现为三边甚至多边的关系 。 行政行为学理尝试发展出

“

具有第

三人效力
”

或
“

具有双重效力的行政行为
”

的新兴类型来应对复杂现实 。 但实践却证明 ， 这种努力

并不成功 。

？ 尽管上述行为涉及对第三人的行政法保护 ， 但在
“

行政机关
一

相对人
”

的 固定格局

下 ， 第三人仍旧以面 目模糊的
“

陌生人
” ？ 隐现 ， 行政如何在相互冲突的私人利益之间进行权衡 ，

以及所有关系主体的法律地位如何确定等问题 ， 并未从根本上获得解决 。

4 ． 缺乏行为体系的整体均衡 。 作为德国法中典型的
一

种
“

型式化行为
”

， 行政行为几乎 占据了

行政方式法教义学的绝大篇幅 ， 也是其中无可争议的核心 。 这导致行政行为学理在德国法中异常成

熟完备 ， 而其他型式化行为以及非型式化行为 的存在空 间和学理研究却受到严重挤压 。 正因为如
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”

， 旨在强调行政方式的形式化 、 类
型化 、 制度化特征 。 参见林明锵 ： 《论型式化之行政行为与未型式化之行政行 为》 ， 翁岳生六秩诞辰祝寿论文集 ： 《当代公法理论 》 ，

月 旦出版社 1 9 9 3 年版 ， 第 3 4 1 页。
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此 ，
德国学者评价说 ， 行政方式法教义学

“

是以行政行为为基础的封闭范畴
”

，

？“

并没有对其他多

样的行政类型予以关注和整合
”

， 因此 ， 在根本上缺乏体系的
“

整体均衡和内部完整
”

。
？

除上述批评外 ， 因
“

结果导 向
”

所导致的
“

法院中心主义
”

、

“

异化于行政任务的抽象性
”

等

也都是行政行为常常受到质疑 。
？ 此外 ， 对型式化 、 制度化的过度追求亦使行政行为在构造 日 趋精

密细致时 ，
不可避免地趋向抽象化和空洞化 ， 激烈的反对者甚至讥讽其已 日 渐沦为一种

“

概念法学

或形式法学
”

。

？

二 、 行政现实的变革与行政法学的方 向

事实上 ， 作为一种思考模式 ， 行政行为法教义学 自始就存在 内在局限 ， 但这些局限在现阶段格

外突出 ， 并为人们所普遍觉察 ， 其根本原因还在于 ： 这个 2 0 世纪末的学术创造 ， 巳经逐步显露与

新的行政现实相互抵牾的端倪 。

（

－

）
行政任务的膨胀和行政角色的转变

在行政行为的初创时代 ， 行政主要表现为侵害样态 ， 行政法的整体教义也主要是着眼于
“

防御

侵害
”

， 并为防御侵害提供对规范行政的基准 。

＠ 迈耶之所以将行政行为置于行政法的中心 ，
也是希

望以
“

警察法为模板
”

，

“

为行政决定如何作出 ，
以及行政领域如何规范提供示范

”

。
？ 但时过境迁 ，

侵害行政在现代行政法中的 比重已大幅下降 ， 行政任务广泛拓展至生存照顾 、 给付提供 、 政策 引

导 、 风险规制等诸多方面 ， 并覆盖环境法 、 建筑法 、 科技法等诸多领域 。 行政任务的膨胀及其复杂

性和多样性 ， 使德国行政法学界 自 2 0 世纪 7 0 年代起 ，

一改要求对行政权严苛约束的传统基调 ， 转

而呼吁给行政适度松绑 ，
以应对新兴行政对于行政 自主性的需求 。

？ 虽然对行政 自 主性的肯认 ， 并

不意味着对强调行政合法性这一基本立场的放弃 ， 但新的行政现实对于行政合法的要求 ，
却已从严

苛的
“

符合法律
”

演变为
“

合情势地与法律相适应
”

。
？ 与

“

符合法律
”

相 比 ，

“

合情势地与法律

相适应
”

所追求的 ， 不仅是行政合法性的维护 ，
而是更高层级 、 更理想的

“

行政正确性
”

。
？ 但这

一要求无法通过行政方式法教义学的法律涵摄技术获得 ，
而必须借助诸多其他学科的知识资源 。

除无法对复杂行政决定的作出提供导引外 ， 在诸多新兴领域 ， 因高度的发展可能 以及大量的未知

资讯 ，
立法机关只能进行粗矿立法

，
再无法有效发挥政策主导功能 。 这就导致法律规范密度偏

低 ， 很容易就会满足行政合法性要求 ，
传统行政行为 中 由构成要件和法律效果所组成的

“

目 的性
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规范构造
”？ 也因此沦为纯粹的形式拘束 ，

而无法有效抑制和 防堵行政高度 自 主可能导致的恣意

风险。

除行政任务膨胀外 ， 行政角色在新兴行政下同样发生转变 。 在建筑法 、 经济法和环境法等领

域 ， 单纯的行政机关与相对方的双边关系也已经相对化 ， 行政机关所面对的是更复杂和更多极的利

益格局 ， 这就使
“

今 日 的行政法不能再被仅仅理解为公共利益和私人利益之间的冲突法 ， 而衍变成

在公共行政的框架下权衡私人利益和私人诉求
‘

再分配法
’ ”

。
？ 与此相应 ， 现代行政也已经从单方

搭建起的居高临下的
“

命令发布讲坛
”

， 衍变为
一

个
“

相互限定的行为进行交换往来和连接互动的

平台
”

。
？ 多元复杂的法律关系和利益格局 ， 迫使行政机关必须从尽可能广泛的渠道获取充分的决策

信息 ， 尽可能全面地提取 、 权衡各种相互冲突的私益 ， 尽可能地在合法性框架内兼顾各方利益 。 这

些 目标的达成 ，
也无法再通过行政行为这种行政机关的单方决定模式进行 ， 相反必须倚重与公众的

相互协商与共同合作 。
？

（
二

） 行政正当性基础的转变

新兴行政引发的还有行政正当性基础的转变 。 在传统的分权模式和宪法秩序下 ， 行政的正当性

从整体上主要源于立法的
“

民主授权
”

，
而在具体决定中 则表现为 ， 从消极方面不抵触法律 （法律

优先） ， 积极方面有法律授权 （法律保留 ） ， 即具体行政决定是在谨守依法行政原则 中获得正当基

础 。
？ 但伴随行政现实的复杂化与利益主体及利益格局 的多元化 ， 僵化严苛地谨守法律 ， 已不能再

为行政 ， 尤其是复杂的行政个案决定提供充分的正当性基础 。 在此前
， 人们或许还信赖行政只要遵

守制度化 、 形式化的行为模板 ， 就可得出具体个案中 的
“

唯
一正解

”

； 而传统行政方式法教义学的

核心 ，
也在于为行政提供这样的行为模板 ， 并预设出如下前提 ： 行政只要严格遵守这些行为模板 ，

就能在具体个案中得出 唯
一

正解 。

？ 但多样复杂的行政现实却使人们不再仅仅关注具体行政是否
“

合法律地作出
”

， 或者说 ， 公众已经并不满足于行政依据僵化 、 严苛的法律涵摄技术在实体法上所

得出的
“

唯一正解
”

。 事实上 ， 在某些利益多元和诉求分散的个案中 ， 是否真的存在
“

唯
一正解

”

本身也值得怀疑 。 相反 ， 该决定通过各个不同的利益主体充分参与 、 热烈讨论和相互妥协而达成 ，

行政决定是法律所容许的多种合法选项中 ，

“

最符合客观现实 、 最具理性的最适决定
”

，

？ 成为行政

决定获得信赖与认可 、 进而获得正当性的必要条件 。

也正是在这
一

背景下 ， 自 2 0 世纪 8 0 年代末 9 0 年代初始 ， 在德国兴起了 以施密特
－阿斯曼

（
ＥｂｅｒｈａｒｄＳｃｈｍｉｄｔ

－Ａｓｓｍａｎｎ
）
和霍夫曼

－

利姆 （
Ｗｏｌｆｇａｎｇ

Ｈｏｆｆｍａｎｎ
－Ｒｉｅｍ

） 为代表人物的行政法革新

运动 。 传统行政法教义学 以
“

合法性
”

为核心诉求 ， 革新运动主张对其进行根本检讨 ， 并尝试发展

出
一套超越单纯的合法性调控 、 更完整且更足以确保行政理性的规范体系 ， 由此来应对行政实践的
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？ 也有学者因此评价
，
在传统认知脉络下 ，

所谓
“

正确
”

的行政决定 ， 无非就是
“

合法
”

的行政决定 。 换言之
，
只要行政决

定
“

合法
”

， 就必须被评价为
“

正确
”

。 参见黄舒艽 ： 《行政正确取代行政合法？》 ， 黄舒艽 ： 《框架秩序下 的国家权力 》 ，
新学林出

版社 2 0 1 3 年版
， 第 6 6 页 。
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法律关系取代行政行为的可能与困局

复杂变迁 。

？ 在这些倡导者看来 ， 行政效能 、 行政过程的透明和亲民 ， 以及行政决定的可接受性和

可理解性等综合指标 ， 已经取代单纯的
“

合法性
”

， 成为行政新的正当性基础 。

？ 但行政要获得上

述正当性 ， 不仅需在实体决定上依靠行政学 、 社会学 、 经济学 、 政治学等其他社会科学的知识支

援 ， 在决定的作出过程更需保持开放 、 透明和理性 。 而这也是革新运动倡导科际整合？以及合作行

政？的重要原因 。

“

科际整合
”

要求行政广纳其他学科的知识成果 ， 以弥补单纯行政合法性控制 的

缺陷 ；

“

合作行政
”

则主张行政职能通过分散的 、 多中心的结构模式予以实现 ， 即使是行政相对方

亦有可能成为分担规制功能和任务的主体。
？ 革新为传统的行政法学导人了任务指向和程序维度 ，

？

也冲击了行政方式法教义学以及行政行为的垄断地位 。

（
三

）
行政法法教义学的方向变革

综上
， 行政行为在法体系中的重要性 ， 因行政角色和行政正当性的转变而大大降低 ， 其固有的

单
一

视角 、 稳定格局以及静态的处理方法 ， 在权衡相互冲突的私益 、 促进法律关系主体的交互往

来 、 应付复杂多样的行政管制实践方面 ，
也都表现出相当 的局限 。 在现代行政任务和以行政行为为

代表的传统行政法学理之间 ，

一

种紧张关系已经清晰呈现 。 行政法的核心是否还应继续停留于行政

方式法教义学 ， 行政行为是否还能作为对现代行政予以解释和评价的基础性工具 ， 也开始受到越来

越多的质疑 ， 行政法学因此陷人
“

方向之争
”

。

？

很多德国学者将行政法学理在现阶段所经受的剧烈震荡 ， 描述为行政法教义学的
“

新的发展趋

向
”

、

“

过渡
”

， 程度更严重的则描述其是
“

危机
”

、

“

改革
”

或是
“

重大转折
”

。
＠ 但这些语词背后

所表达的 ，
无一例外都是在新的行政现实下 ， 对

一

种全新的 、 现代的行政法学理 ， 或是说
“

与时代

相符的行政法法教义学
” ？ 的要求 。 在这些学者看来 ， 既然行政行为法教义学与现代行政任务之间

的紧张关系 巳经凸现 ， 为避免学理与现实之间出现结构性差异 ， 就应在行政行为之外重新寻找行政

法学的
“

阿基米德支点
”

，
由此来完成行政法体系的

“

轴心转移
”

。
？

三
、 作为竞争和替代的法律关系

在重新寻找
“

阿基米德支点
”

的过程中 ，

“

行政法律关系
”

成为行政行为颇为有力 的竞争者 。

？ 施密特
－阿斯曼和霍夫曼

－

利姆在 1 9 9 3 

－

 2 0 0 4 期 间合编十册
“

行政法革新
”

系列论文集 ， 在德国学界产生不容忽视的影响

力 ， 尤其是他们所倡导的
“

新行政法学
”
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） ，
因关注 了许多新兴行政管制领域的发展 ， 亦对实践

发挥了重要导引功能 。 有关行政法革新和新行政法学的介绍 ，
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事实上 ，

“

法律关系
”

作为
一

种思考模式 ， 并非公法在应对行政新变化时的
“

新创
”

， 其产生历史

甚至与行政行为同样久远 。

？

（

－

） 传统学理中 的行政法律关系

回溯历史 ，
拉班德 （

Ｌａｂａｎｄ
） 、 耶林内克 （ Ｊｅ ｌｌｉｎｅｋ

） 、 迈耶等德国 现代公法的奠基者均 曾在各

自的公法著作中论及法律关系 。

？ 例如 ， 耶林内克就曾将法律关系界定为 ，

“

至少发生于两个以上的

法律关系主体之间的关系 ， 借由这种关系 ，

一个法律主体可以或者能够要求另
一

主体承担作为或不

作为的义务
”

。
？ 除概念界定外 ，

这些学者还尝试对法律关系予以类型化区分 。 例如 ， 在迈耶的

《德国行政法》 中 ， 尽管比重无法与行政行为相 比 ， 但仍有相当篇幅涉及对作为一般权力 （法律 ）

关系对应物的特别权力 （法律 ） 关系的讨论 。 相 比 国家与人民的
一般权力关系 ， 在特别权力关系

中 ， 相对人必须服膺于更严苛的高权作用 ， 且这种权力关系排除法律保留 、 基本权利保障以及司法

救济等法治国原则的适用 。

？ 但迈耶对特别权力关系的刻画 ， 与其说是为了制造一个
“

法外空间
”

，

毋宁是通过特别权力关系与一般权力关系的对照 ， 凸显和强调一般权力关系下行政应受法拘束的

事实 。

上述学者的努力虽然并未使行政法律关系形成有如行政行为一样的统
一体系 ， 却为后世研究提

供了重要的认知基础 。 因为这些经典著作的影响 ， 有关国家与公民之间的公共义务以及主观公权利

等内容也都成为行政法律关系学理的固定构成 。
？ 同时 ， 作为一项学术传统 ， 尽管分量各不相 同 ，

内容也参差不齐 ， 但行政法律关系却几乎在所有重要的行政法教科书 中 占据固定位置。 上述历史表

明 ： 行政法律关系既非新创 ， 也并不像某些学者所断言的那样 ， 自 出现后马上就引发传统行政方式

法教义学的
“

转折
”

和
“

变革
”

，

？ 而只是在经历漫长沉寂后 ， 因为行政方式法教义学的功能局限 ，

法律关系才被行政法学重新发现 ， 并引发关注 。

（
二

）
法律关 系学理重焕生机的宪政背景

除行政现实的变革外 ， 法律关系在行政法中
“

重获发现
”

， 同样源于宪政理念的深入以及现代

宪法对国家和个人关系的重新塑造 。 行政法律关系的核心类型是国家与公民之间的关系 ，
传统行政

法将其塑造为
一

种权力关系 。 也正是基于这种认识 ， 自迈耶开始 ， 德国行政法中
一

直有
一

般权力关

系和特别权力关系之分 。
？ 但伴随法治 国理念的深入 ， 这种关系 已不复从前的权力关系 ，

而是一种

法律关系 ； 公民也不再是从前的国家权力的作用客体 ， 更非迈耶 口 中的
“

臣民
”

， 而是相对于 国家

权力的独立主体 ，

？ 踊跃参与公共事务的
“

积极公民
”

图像更是频繁出 现于现代宪法学中 。
？
这些

认知上的迈进 ，
不仅重塑了公民在行政法上的地位 ，

也大大提升 了法律关系作为观察工具和规范基

础的重要性 。 正因为如此 ， 施密特
－阿斯曼评价说 ，

“

公民与国家之间是
一种法律关系 ， 属于法治 国

？ 参见注②
， 第 3 1 5 页 。

？ 参见注② ，
第 3 1 6 页 。
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＠ 基于这一原因
，
很多学者认为 ，

公民在宪法上的主体地位是公民与国家间属于法律关系 的实体法依据 ，
而积极公民的参与
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法律关系取代行政行为的可能与困局

的基本认知
； 而这

一事实又确保行政法律关系在行政法总论中找到其确定位置
”

Ｏ
？

（
三 ） 法律关 系学理的导引 思想

法律关系学理将法律关系定义为
“

两个或更多的主体之间 ，
经由法律规范所塑造的关系

”

， 其

基本构成是
“

参与者之间的权利义务
”

。
？ 如此 ， 行政法律关系就是

“

私人主体和行政事务承担者

之间的关联关系或是不同的行政事务承担者之间的关系
”

Ｏ
？ 既然法律关系是产生于参与者之间受法

律约束 ， 彼此对立 、 交互作用的权利与义务关系 ， 这些权利与义务就不能轻率地被割裂处理 ，
而应

放在
一

种互动关联下予以整体把握 。

？ 事实上 ， 与其他法律关系相比 ， 行政法律关系 的整体构造也

很少受到个体具体权利的影响 ， 而更多地依赖于主体之间的整体关联 ， 即依赖于整体关系 中权利与

义务的互动往来 。
？ 这些原因都使法律关系学理超越了对单项权利和义务的关注 ， 具有了观察视野

上的整体性和全局性。

受民事法律关系学理的影响 ， 类型化同样是行政法律关系学理对复杂现实的重要处理方式 。 而

法律关系的认知兴趣也在于 ，

“

通过将复杂多样的法律关系 ， 在学理上按照产生基础 、 作用对象或

内容构造划分不同类型 ， 并总结出适用于这些类型的
一

般的 、 核心的法律规则 ，
来为行政的多样性

构造提供思考和规范框架
”

。

＠ 据此 ， 法律关系可根据其产生基础是法律 、 行政行为 ， 抑或行政合同

进行区分 ；
也可根据存续时间的长短划分为即时的及持续的法律关系 ；

也可根据针对的对象予以分

类
，
例如通过与人的联结而划分为公务员关系 、 学校关系等 ，

通过与财产的联结而划分为社会给付

关系 、 补助关系等 ，
通过与物的联结而划分为设施使用关系等 ；

还有分类涉及法律主体的数量 ， 例

如双方 、 三方或是多方法律关系 ； 甚至还包括行政实体法律关系和行政程序法律关系 。 在类型化划

分之下 ， 法律关系学理也尝试总结出不同关系的法律适用规则 ｏ

（
四

） 行政法律关系学理的现代塑造与既有成果

在现代德国行政法史上 ，
不遗余力地推进行政法律关系学理的当属诺伯特 ？ 阿赫特贝格 （ Ｎｏｒ

－

ｂｅｒｔＡｃｈｔｅｒｂｅｒｇ ） ， 而其思考脉络又受到纯粹法学大师凯尔森的强烈影响 。
？ 在凯 氏的法学理论 中 ，

法律关系就占有重要地位 ，
此外他还反对将行政关系归属为上下隶属关系 ， 主张将国家与其他法律

主体等同视之
，
这些观念都给了阿赫特贝格很大启发。

与凯尔森一样 ，
阿赫特贝格首先将

“

法律关系
”

定义为
“

由法规范所形成的两个或多个主体之

间的关系
”

。
？ 为系统建构

“

法律关系论
”

， 他着重对法律关系的三项本质要素予以归纳 ： 其
一

， 法

律关系的连接点 。 作为法律关系连接点 的通常是各类权利主体 ， 权利主体可能是双边的 ， 也可能是

多边的 ， 他们或通过契约及行政行为建立连接 （ 双边关系 ） ，
或通过行政命令 、 行政规章甚至是法

律而建立连接 （多边关系 ） 。 其二 ， 权利主体成立法律关系 的可能 。 在何种主体之间能够形成法律

关系 ， 取决于它们之间是否存在某种法关联 ， 在成就法律关系后 ，
各个关系主体也因此成为责任的

？ 同注⑦ ， 第 5 3 9 页 。
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最终归属主体 。 然而 ， 鉴于法律关系 的复杂 ， 除最终归属 主体外 ， 关系主体中还包括中 间归属主

体 。 其三 ， 形成法律关系的法规范 。 法律关系 由法规范形成 ，
不 同的法规范在法律关系成立中的作

用并不相同 ， 某些法规范能够完整地形成法律关系 ， 并无需借助法律关系主体的协力 ， 另
一些法规

范只能在部分程度上促成法律关系的形成 ， 它同时也为法律关系主体留下了
一

定的 自 由形成空间 。

？

阿赫特贝格的上述建构凸显出行政法律关系之下关系主体 、 关系类型的相对性 ， 其对法律关系

类型的细致划分 ， 更被评价为成功打破了传统学理对于行政内部与外部关系的概观二分。
？ 事实上 ，

法律关系学理的现代塑造者并非仅限于阿赫特贝格 。 在其系统建构行政法律关系之前 ， 德国行政法

学者奥托
？ 巴霍夫 （

Ｏ ｔｔｏＢａｃｈｏｆ
） 就已在 1 9 7 1 年撰文历数传统行政方式法教义学的缺陷 ， 并确信

“

如果行政法需要一项概念或制度居于核心地位的话 ， 这项概念或制度
一定是法律关系

”

，

“

因 为对

于实体观察而言 ， 法律关系要比行政行为更重要而且更有趣
”

。
？ 而另

一

位公法学者彼得 ？ 黑贝勒

（
ＰｅｔｅｒＨａｅｂｅｒｌｅ

） 更在 1 9 7 9 年宣称 ， 行政法律关系将成为行政法学
“

新的阿基米德支点
”

。

？ 在这

些学者的共同推进下 ， 除
“

整体性
”

的观察视角 以及类型化的处理方法外 ， 法律关系学理发展至今

也形成了
一定成果 。 这些成果主要集中于以下几个方面 。 也正是通过这些方面的建构 ， 这

一

学理展

示出行政方式法教义学所不具备的优越性 。

1 － 法律关系的产生基础

传统学理通常将法律关系的产生基础直接归因为法律 、 行政行为 、 行政合同 、 行政机关的其他

事实行为 ， 或是其在行政法上的意思表示等 。
？ 但这样的总结 ， 却使法律关系和行政方式之间不存

在丝毫差异或对立 ， 这也很容易让人得出如下结论 ： 行政法律关系学理并没有提供超越传统行政方

式法教义学的其他认知 。

现代法律关系学理认为 ， 行政法律关系的产生并非仅依赖于行政机关的上述型式化行为 ， 相对

人在行政法上的意思表示 ，
甚至于行政机关与相对人之间超越私法关系的接触 ， 同样会生成行政法

律关系 。 德国法将此类未由法律规范化和制度化的关联 ， 定义为行政与公民之间
“

社会性联系
”

。
？

这类社会性联系的典型类型就是行政机关与相对人在行政决定作出前的
“

先行为
”

。 这类先行为大

多是传统行政方式法教义学未关注、 未定义的 ， 因此也是未规范的
“

未型式化行为
”

， 但却同样会

产生包含一定权利与义务的
“

先法律关系
”

。
？ 据此 ，

通过将法律关系的产生基础予以放大 ， 行政

机关的
“

未型式化行为
”

同样被纳入行政法学的观察视野 。

2 ． 法律关系的权利义务主体

传统行政法 以国家与社会的二分作为思考出发点 ，
强调国家意志的形成 ， 国家与人民之间也因

此被塑造为上下隶属和命令服从的权力关系 。 尽管行政方式法教义学同样主张国家应受法律调整 ，

国家与人民之间的关系应由法律来分配 ，
但却

一直未放弃以行政权 、 以 行政决定为主轴的思考方

式 。 如此 ，

一

方面行政方式法教义学以权利保障为 目标
， 另
一

方面这种保障却主要依赖于司法的嗣

？参见注？ ， § 1 9 Ｒｎ．
 3 3 ．

＠ 下文有对阿赫特贝格法律关系分类的详细阐释。

？ 同注？ ， 第 2 4 0 页 。

？ 同注③
，
第 2 6 1 页 。

？ＶｇＬＨｅｒｍａｎｎＨｉｌｌ ，Ｄａｓｆｅｈｌ ｅｒｆｉａ ｆｔｅＶｅ ｒｆａｈｒｅｎｕｎｄｓｅ ｉｎｅ Ｆｏｌ
ｇ
ｅｎ ｉｍＶｅｒｗａ ｌｔｕｎ

ｇ
ｓｒｅｃｈｔ

，ＮＪＷ 1 9 8 6
’Ｓ ．  2 6 0 2 ｆｆ．
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，
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（
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ｇ
．
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ｇ
ｅｍｅ

ｉ
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后救济 ， 而并非决定过程中的实现机制 。 与此相对 ， 法律关系学理通过将公民同样作为关系主体予

以观察
，
而在客观效果上

“

提升了相对人的地位 ，
强化了公民权利实现的可能

”

，

？ 并纠正了传统

行政方式法教义学忽视相对人参与作用的缺陷 。

除将公民作为独立主体考察外 ， 法律关系学理同样对国家进行了更细致的剖分 。 在传统行政方

式法教义学之下 ， 国家被拟制 为一个不渗透的统一法人 。 在此观念作用下 ，
与公民相对的另一方关

系主体就是作为统
一法人的国家 ， 而国家内部的组织 、 机构仅作为国家的肢体存在 ，

并无成为独立

法律关系主体的可能。 内部与外部的严格划分 ，
也因此造就了 国家内部无法律关系的怪象。

？ 但现

代法律关系学理却通过细致区分出多样的内部关系及内部主体类型 ，
而将行政内部关系 同样纳人观

察视野 ， 并因此打破了 国家不渗透的传统观念。

以阿赫特贝格对法律关系 的典型分类为例 ， 他以法律关系的连接点为基准 ， 将法律关系具体划

分为如下种类 ： （
1
） 组织与组织成员之间的关系 ， 传统国家与国民之间的关系即属此列 ， 这当 中也

包含了传统行政法学理所列 的特别权力关系 ， 约束此类关系的除了公法规范外 ， 还包括与规范 目 的

与保护利益相符的私法原则 ；

？
（

2
） 组织与组织之间的关系 ， 这类组织因仅限于公法组织 ， 例如 国

家与其他公法人之间的关系等 ， 因此是一种并列的关系 ， 而约束这类关系 的一般是契约 ；

？
 （ 3 ） 组

织与机关之间的关系 ， 这种关系可能涉及机关的设置与建构 ，
也可能涉及组织与机关之间的法律监

督关系 ， 或者是专业监督关系 ；

？
（ 4 ） 组织与机关职权执行者之间的关系 ， 这种关系主要是 自然人

为行政组织承担勤务的关系 ， 例如国家与公务员之间的关系 ， 或是行政组织与通过缔结劳务合同而

承担勤务的劳工之间的关系
；

？
（

5
） 机关与机关职权执行者之间的关系 ， 与第四种关系不 同 ，

这种

关系主要涉及的是行政内部的职务行为 ，
例如机关对于公务员的指示等 ， 因此基本等同于在传统权

力关系下析出 的
“

经营关系
”

，

？ 这种关系所涉及的法律关系主体也大多只是中间归属主体 ， 其最

终归属者仍旧是机关所属的行政组织 ；

？
 （

6
） 机关与机关的关系 ， 这种关系主要是行政组织内部的

关系 ，

一

般并不具有外部效果 ， 纠纷争端也不能通过司法方式获得解决 。

？ 上述分类中 ， 除第
一

种

是典型的
“

国家
一

人民
”

的外部关系外 ， 其他关系几乎都涉及国家 内部的机构组成。 正因为如此 ，

上述划分虽略显晦涩 ， 却通过关系主体的相对化以及内部关系的外部化 ，
而使传统处于

“

法治空

白
”

和
“

脱法存在
”

的内部关系同样为行政法学理广泛涉及 ， 并因此为法治的光照所覆盖。
？

除使国家与相对人之间的关系相对化外 ， 第三人等其他主体的地位在法律关系学理下同样得以

确认 ， 不同主体的利益也因此得到顾及 、 衡量和调节 。

？ 同注⑦ ， 第 5 3 3 页。

③Ｖｇ ｌ
． Ｇｅｏｉ＾ Ｊｅ ｌｌｉｎｅｋ ，Ｓｙ

ｓｔｅｍｄｅｒ ｓｕｂ
ｊ
ｅｋｔｉ ｖｅｎｏｅｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｅ ，Ｔｕｅｂｉｎ

ｇ
ｅｎ ：ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ， 1 9 0 5

，Ｓ
．  1 9 3 ．

？ 参见注？
，
§ 1

9 Ｒｎ＿ 3 8 ． 在阿赫特贝格看来 ， 特别权力关系 并非与
一

般权力关系对立 ， 它仅仅是一
？种义务分级 （ ｅｉ ｎｅ ｇｒａｄｕ

－

ｅｌｌｅ Ａｂｓｔｕｆｕｎ
ｇ

ｖｏｎＰｆｌｉｃｈｔ ｅｎ ） 的表现 。

◎ 参见注？ ，
§ 1 9 Ｒｎ． 4 9 ．

？ 参见注？ ， § 1 9 Ｒｎ．
 5 0 ．

？参见注＠
，
§ 1 9 Ｒｎ． 5 1 ．

？ 德 国法最初认为公务员 和行政机关之间处于
一种

“

特别权力关系
”

之下 。 后世学者为避免特别权力关系 理论所带来的法律

适用的严苟 ，
主张将

“

特别权力关系
”

再析分为
“

基础关系
”

和
“

经营关系
”

， 前者因攸关公民的基本权利 ，
必须有法律保 留原

则和司法救济的适用 ，
而后者则属于行政内部关系 ， 行政享有更广泛的裁量空 间 。 参见注？ ， 第 2 1 4 页 。

？参见注？ ， §  1 9 Ｒｎ．

 5 2 ．

＠ 参见注＠ ， § 1 9 Ｒ ｔｌ 5 3 ．
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3 ． 法律关系的内容构造

既然法律关系是法律关系主体之间 由法律所规范的权利义务关系 ， 那么关系主体各 自在公法上

所享有的权利和承担的义务 ， 就是法律关系 内容构造的核心 。 传统学理认为 ， 国家在公法上享有的

权力 （ 或职权 ） 在法治国下受到法律的严格限制 ， 因此行政法教义学所探求的
“

权利
”

， 主要是公

民作为关系主体所享有的 ，
可 向国家请求为一定行为 、 不作为或承担容忍义务的权能 。

？ 这种权能

与公民享有的私权不同 ， 因其由公法规定 ， 针对的义务人又是国家 ， 因此在德国法上
一

直被称为公

民的
“

公权利
”

或
“

主观公权利
”

。
？
Ｘ寸公权利的判定 ， 德国法

一

直以来都以
“

保护规范理论
”

为

基准 。 而这
一理论又包含两项核心法则 ： 其

一

是客观的法律规范 。 主观权利的存在必须以客观法为

基础 ， 客观法中所规定的义务是权利得以存在的根据 ， 这一要素也因此又被总结为客观义务
；
其二

是客观法规范的个人利益指 向 。 公法规范
一

般都有保护公共利益的指 向 ， 但惟有这些法规范除了保

护公共利益 ， 同时指 向某些特定人的特定利益时 ， 才能够确认这些规范赋予了这些特定人主观

权利 。
？

保护规范理论虽然在德国公法史上历史悠久且意义重大 ， 却同样遭遇诸多批评 。 这一理论的核

心
，
是将公权利存在与否的探求 ，

回溯到客观规范的意旨是否保护个人利益的问题 ， 本质上仍属于

法律解释问题 ，
因此也就必须依赖于细腻成熟且统一连贯的法律解释技术 。 法律关系学理的倡导者

批评这
一理论提供了诸多解释基准 ， 但这些解释基准却呈现为

“

斑驳复杂 、 既不确定也不统一的观

念集合
”

，

？ 因此不可避免地会引发法律解释和法律适用上的不确定 。 他们尝试将法律关系作为构建

公权利的新理论基点 ，

？
由此使对公权利的探求摆脱与保护规范理论的纠缠 。 对这一问题的探讨尤

以哈特穆特 ？ 鲍尔 （
Ｈ ａｒｔｍｕｔＢａｕｅｒ

） 为代表 。 鲍尔主张 ， 对公民主观公权利的考察应放置在权利与

义务的整体观的关联之下 ， 即放置在具体法律关系的框架下 。 既然法律关系是由
“

法律
”

所规范 、

调整和塑造 ， 那么在这种关系之下所产生的具体权利和义务也必然 由规范法律关系的具体法律所

规范 。

将公权利理论与法律关系相连 ， 首先使对相对人公权利的探究不再仅着眼于单项规范 ， 而是与

之相关的规范整体 。 这种回溯至规范整体的判定方法 ， 因为必须广泛参酌除具体规范 以外的宪法规

范 、 抽象原则
，
因此很好地强化了宪法和基本权利对行政法律规范解释的影响 。

？ 其次 ，
因为在具

体法律关系下判定公权利时 ， 除要考虑规范内容外 ，
还要顾及现实的生活关系 ， 这就使规范领域所

涉及的
“

客观现实
”

同样得到考察 。
？ 再次 ， 将公权利与法律关系相连 ，

也使行政法学理对于主观

权利的认知不再局限于权利的有无 ， 权利的来源 、 权利主体的法律地位以及权利的实现机制 ， 都可

因此获得完整归纳 。 除上述优越性外 ，
因为法律关系强调关系主体及其权利义务之间的关联性 、 交

互影响性与顾及性 ， 公权利理论也因此表现出更大容量 。 在复数主体的法律关系中 ， 公权的 目标所

⑩Ｖ
ｇ
Ｌ Ｈａ ｒｔｍｕｔＭａｕｒｅｒ，Ｓｔａａｔｓｒｅｃｈｔ ，Ｍｕｅｎｃｈｅｎ ：Ｃ ．

Ｈ ．
Ｂｅｃｋ

， 1 9 9 9
’ Ｓ

．
 2 3 7 ．

⑩Ｎｏｂｅｒｔ Ａｃｈｅｒｉ＾ｅ ｉ
ｇ，
Ａｌｌ

ｇ
ｅｍｅｉ ｎｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎ

ｇｒ
ｅｃｈｔ

，
Ｃ ． Ｆ ．Ｍｕｅ ｌｌｅ ｒ

，
 1 9 8 6

，
 2 ． Ａｕｆｌ

．
Ｓ

．
 1 5 4 ． 因为德文中的

“

Ｒｅｃｈｔ

”一词有
“

法规范
”

与
“

权利
”

的双义性
，
必须加上

“

客观上 的
”

（ ｏｂｊ ｅｋｔｉｖｅ ） 与
“

主观上 的
”

（
ｓｕｂ

ｊ
ｅｋ

ｔｉ ｖｅ ） 作为定语以示区别 。 因此
， 德文中的权利

又常常被称为
“

主观权利
”

，
而公权利也因此与

“

主观公权利
”

同义 。

？ 参见注？
，
第 1 5 5 页 。
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指不再仅限于行政的相对人 ， 众多行政第三人所享有的公权利同样得到平等关照 。
？ 除肯定利害关

系人享有公权外 ， 法律关系的倡导者更提出 ， 公权利并非仅由公民享有 ， 国家同样能够成为公权利

的主体 。

？ 甚至鲍尔专门撰文
“

国家的主观公权利
”

，
申明只有同样确认赋予国家权利主体的地位 ，

才能克服公法中公益
一

私益严苛界分 ，
以及权利义务被割裂处理的弊端。

？ 国家既然作为权利主体 ，

其基于这一地位要求公民履行的 ， 也不再只是简单的服从义务 ， 而是包含从具体关系之下的权利义

务整体构造中衍生出 的其它义务 。 这些衍生义务的确认 ， 强化了公益实现的可能 ，
也避免了公益执

行的亏空 。
？ 这些观点显然对认为国家权限受法律严格限定的传统认知 ， 构成了强烈冲击 。

除这些主要的权利义务及它们的互动往来外 ， 法律关系学理认为在关系主体之间还会产生其他

附属权利或是附加义务 ，

？ 例如相互间的注意 、 通知 、 咨询 、 保持沉默义务 ，
以及在特殊情形下的

照顾 、 参与义务等 。 事实上 ， 这些相关的附属权利或是附加义务 ， 巳经为许多实证法所规范 ， 也经

常出现在司法判决中 。 例如行政机关在法律关系中承担的附属义务包括 ： 警察机关与集会组织者之

间的合作和咨询义务 ， 在环境法领域对第三方的通知义务
，
在建筑法律关系中的咨询 、 协调 、 加速

义务等 。

？ 与此相应 ， 相对人在法律关系中承担的附属义务包括 ： 在考试关系 中 ， 应试者在相关事

项上提供协助 ， 或对不端行为接受训诫的义务 ， 在建筑关系 中对邻人提供安全警示和咨询的义务

等 。
？ 上述权利和义务在行政方式法教义学框架下一直未获系统总结和清晰呈现 ， 但在法律关系法

教义学中 ， 却能够被相对轻松地予 以系统化处理 。

与这些附属权利和附加义务相对应的 ， 是适用于法律关系主体在互动往来过程中的
一

般原则 。

法律关系学理同样尝试发展和归纳 出一些尚未由法律所规定 ， 却能够提升关系主体之间相互谅解 、

沟通与合作的非型式化原则 ， 例如 ， 在德国税法领域中 ， 因受到诚实守信原则 的启发 ， 而发展出
“

客观谅解原则
”

。
？ 这

一

原则强调在应对较为复杂 、 难以澄清的案件事实时 ，

“

税务机关和纳税义

务人之间应基于诚实守信原则 ， 诚信沟通 ， 相互信赖 ， 并在此基础上达成一致与谅解
”

。
？

4 ． 三边与多边的行政法律关系 的处理

因受到传统行政法体系的影响 ， 之前对法律关系展开观察的学者 ， 多将讨论内容局限于行政与

相对人之间的双边关系 ，
以及这种关系从成立到终结的整个变动过程。 但这样的观察方式并没有脱

离行政方式法教义学的思考模式 ， 而新近的法律关系学理则更多地开始顾及涉及复数主体以及复数

利益的多边关系 ， 并将三边以及多边的行政法律关系在学理上予 以类型化 。

三边或多边行政法律关系的大量涌现 ， 源于现代行政的复杂多样以及行政角色的急速转变 ， 而

这些法律关系在行政法上的重要意义 ， 尤其体现于行政第三人保护 问题上 。 如上文所述 ， 传统行政

方式法教义学在处理这
一

问题时 ，
因为主要将 目光积聚于行政和相对人这种双边关系上 ， 第三人因
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此沦为
“

异类
”

。

？
但既然现代行政的任务已渐渐变成在相互关联 ， 又可能彼此冲突的私益间进行

权衡 ， 并妥适处理各个私人主体的法律地位 ， 那么相对人和第三人在行政法上的地位权重和利益分

配就不应有伯仲之分 。 正是在这个意义上 ，
三边或多边行政法律关系学理 ，

通过将各方主体都放置

在
一

种整体关联下予以平等关照 ， 纠正了传统行政方式法教义学视角偏狭的缺陷 。 此外 ， 对三边甚

至多边关系的关联性考察 ，
也使法律关系学理的观察视野成功超越

“

行政法律关系
”

的局限 。

？ 在

三边和多边法律关系中 ， 法律关系不仅包括私人和行政之间的公法关系 ， 同样包含私人之间的私法

关联 。 相 比传统行政方式法教义学通过行为方式的
“

公一私
”

属性来确定法律适用的僵化做法 ， 法

律关系学理尝试在对所有法律联系予以整体观察之后 ， 再进行法适用的分配 ，
并在此过程中同时考

虑公法与私法的交互作用 ， 而非将它们分隔处理 。 以现代行政中典型的三边关系
——建筑法中的相

邻权人保护为例 ， 传统行政方式法教义学尝试通过具有第三人效力 的行政行为以及保护规范理论 ，

来解决作为第三人的邻人保护问题 ，
但这套理论却建立在繁冗复杂的法律涵摄技术 ， 以及模糊难辨

的法解释方法之上 。
？ 而德国建筑法的新近发展却越来越展露出 如下趋势 ： 将建筑者和邻人相互冲

突的利益直接放置在公共行政下予以权衡 ，
此时 ， 邻人已经不再是处于附属位置的

“

第三方
”

， 他

与建筑者地位相当 ， 共同处于一种整体关联下 。 这样的操作方式同样影响司法判决。 联邦行政法院

在诸多涉及三边或多边法律关系的判决中 ， 均强调
“

行政应对各方利益予 以周全考虑和适宜裁

量
”

。
？ 此外 ’ 行政法律关系学理不仅在行政机关与建筑者以及行政机关与第三人之间建立连接 ’ 同

样发展出适用于建筑者和第三人的一般关系规则 。 例如
，
基于诚实守信原则 ， 在施工开始前

一段时

间 ， 邻人可直接向建筑者主张 ， 其权益因建筑者的施工行为受到损 害或有损害危险 。
？ 综上 ，

对不

同主体的关联考察以及突破公私界分的灵活处理 ， 都使法律关系学理替代行政行为 ， 成为建筑法领

域在应对三边以及多边法律关系时的主要工具 。 德国学者也因此评价说 ，

“

如果没有法律关系 ， 建

筑法中不同法律主体及其法律地位均无法从程序法或实体法上获得观察和总结
”

。
⑩

5 ． 法律关系的持续性及其变动过程

相对于行政方式法教义学仅关注行政过程最终效果的固定视角 ， 法律关系学理同样通过对关系

变动过程的整体考察 ， 在行政法中 引入了
“

时间维度
”

和
“

程序化思考
”

。

？ 而且 ， 相比时间要素

在行政行为中仅体现为点状的 、 片段性的决定 ， 法律关系学理关注
“

法律关系的准备 、 产生 、 展

开 、 终结以及后续效果的动态变化过程
”

，

＠ 而影响这些变化过程的行政机关与公民的事先接触 ， 相

对人与第三人的程序参与 ， 行政机关对多边利益的衡量协调 、 具体决定的作出 ，
以至决定作出后的

监督 、 变动等行为和要素 ，
也都不再被孤立地分隔为不同阶段地予以考虑 ，

而是被置于
一

种持续性

关系的统
一

框架下 ， 作为
一

种有关联性的过程来把握 。
？

＠Ｒａ
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法律关系取代行政行为的可能与困局

这种对法律关系变动活动的持续考察 ， 首先强化了行政法学对新兴行政动态性的把握 。
？ 传统

行政方式法教义学的局部截取和片断观察 ， 使行政法学不可避免地带有静态化的弊端 。 它不仅对行

政决定的产生过程缺乏向前的
“

回顾
”

，
也往往将行政行为的法律效果

“

向后
”

予以 固化 ， 认为行

政行为所产生的法律关系及其法律效果 ， 均凝结于行为的生效时点 。

？ 这种法律效果的固化虽然促

进了行政的稳定性 、 明确性和可预见性 ， 却在相当程度上限制了行政行为嗣后的发展可能 。 与之相

比
， 法律关系学理为新兴行政的动态发展提供了一种开放性的构造 ， 这种构造容许行政的嗣后变

动
， 而且尝试通过对变动的预测把握 ， 来提高行政的现实应对能力 ， 并通过与行政的互动往来这些

程序机制去实现公民的实体权利 。 其对法律关系变动的持续观察 ， 尤其使行政与私人之间在
“

合作

行政
”

模式下的持续性
“

合作关系
”

，
不再为法律所忽视 。

＠ 与程序和过程的密切关联 ， 使法律关

系因此常常被描述为
“

作为程序的法律关系
”

，
而其对于程序要素的归纳 和整合作用 ，

也使所谓
“

经由程序的行政
” ？ 得以实现 。

除强化对行政的动态把握外 ， 法律关系学理的过程性思考同样为有关
“

决定前程序
”

以及
“

先

行为
”

在行政法学理中的引人
“

铺平道路
”

。
＠ 所谓前程序中的

“

先行为
”

，
是指行政程序开始之

前
，
行政机关与相对人以及第三方之间的接触 。 这些前程序和先行为虽然是行政方式法教义学不曾

覆盖的
“

未型式化行为
”

， 却使权利义务在法律关系最初开始形成时就已 经产生 ， 而且许多法律领

域又早已确认这些权利义务能够成为赔偿请求权产生的基础 。
？ 法律关系 的过程性和整体性观察使

前程序和
“

先行为
”

的法律效果不再为行政法学理所忽视 ， 并将这些行政与私人之间的
“

非正式接

触行为
”

同样纳入法秩序框架内予以规范 ， 而这也有效保障了行政机关在处理多边关系和复杂利益

时的中立 ，

？ 因此行政得以在对相互竞争的私人利益进行广泛比较和均衡考虑的基础上 ， 对公共利

益予以整体性保障和实现 。

（
六

）
法律关系学理的优越性

阿赫特贝格最初只是概要地认为 ， 行政行为在现代行政中的重要性 日 渐丧失 ， 仍要占据中心地

位已经无法再获得正当性支持
；
其后预言法律关系会成为

“

新阿基米德支点
”

的黑贝勒则将法律关

系的功能浓缩为 ，

“

对于立法者而言 ， 法律关系从法政策角度而言 ， 具有行为引导准则的意义 ； 对

于行政现实而言 ， 法律关系具有框架性的指导价值 ； 对于司法而言 ， 法律关系提供了全新的解释基

准 ， 对于行政法学而言 ， 它是全新的系统构成的基石
”

；

？ 到了施密特
－

阿斯曼和弗里德里希 ？

肖 赫

（ ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＳｃｈｏｃｈ ） 这些后期的倡导者那里 ， 法律关系的优越性得以更详尽和更充分的列举 。

首先 ， 法律关系的基本思想是对相关生活事实进行法的整体观察 ， 在这种观察视角下 ， 权利 、

义务 、 权限 、 职责 、 职能等都不再彼此隔离 ，
而是涵盖在法律关系主体相互关联 、 相互影响的关系
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构造之下获得整体把握 ， 它们之间 的关联性 、 交互性 以及顾及性也因此获得
一

体化强调 。
？ 其次 ，

法律关系理论通过对特定事实构造的关注 ， 更好地回应了复杂行政背景下的特殊管制与调控需求 ，

与行政行为以效果为导向 ， 侧重对侵害行政的防御不 同 ， 法律关系学理根据事物领域而区分出诸如

秩序行政 、 给付行政 、 税收行政 、 计划行政等不同的关系类型 ， 并针对其事实构造进行法适用的分

配 ， 这种任务导向将传统法教义学中 的行为要素与现实规制对象进行适宜结合 ，
也因此顺应了行政

功能的转变 。
？ 第三

，
与行政行为只是截取最终时点的决定进行静态考察不同 ， 法律关系侧重时间

性 ， 通过对法律关系的变动过程的考查 ，
行政在各个阶段的行为都被放置在持续的关系框架下予以

整体考察 ， 这种状态导向也使法律关系学理具有 了过程的维度 。 第四 ，
法律关系 的观察视角打破了

传统的
“

国家不渗透理论
”

 （
ｄｉｅＬｅｈｒｅｖｏｎｄｅｒＩｍｐｅｒｍｅａｂｉｌｉ ｔａｅｔ

） ，
不仅特别权力关系理论再无所遁

形 ， 内部行政关系亦被纳人行政法的观察视野 ，
而

“

最终归属主体
”

和
“

中间归属主体
”

的细致

界分也呈现出行政法律关系主体的多元性和相对性 。 第五
， 在拓展传统的 国家与公民之间双边关系

的同时 ， 法律关系同样成为对拥有多种利益和复数主体的多边法律关系予以整体把握和法律评价的

工具 ， 并凸显出
“

公法上关系主体以及权利义务的多边性格
”

。
？ 最后 ， 法律关系学理为行政法学

理的发展提供了一种新的整合要素 ， 因其
“

关注的并非决定程序的阶段 ，
而是关系的所有形式和实

质参与者 ， 以及他们在此过程中的利益往来 ， 相互注意以及彼此顾及
”

。
？ 因此

， 它能够将传统行政

法学理中的行政方式法教义学 、 程序理论以及法律基准理论这些分散的内容进行有效统合 。
？

四 、 法律关系作为行政法总论核心的困局

法律关系被誉为实现行政任务的
“

多样化工具
”

，

？ 黑 贝勒甚至认为其提供了一套全新的
‘‘

亲民的

行政话语
”

，

“

藉由这套话语 ， 行政责任与公民贡献被整合为一个合宪的整体
”

。
？ 赞誉者有之 ， 但强

烈反对者亦有之 。 在国家法学大会上 ，
汉斯 ？ 迈耶教授就曾讥讽法律关系学说是

一

种
“

最无内容的法律

工具
”

’
“

几乎没有在行政法上带来任何认知上的增长
”

。
？ 皮茨克 （

Ｐｉｅｔｚｃｋｅｒ
） 教授同样评价法律关系不

仅不是 、 也不可能成为行政法的阿基米德支点 ， 充其量只能是
“

明希豪森的辫子
”

。
＠ 尽管这样的评价过

于极端 ’ 却也在相当程度上反映出法律关系学理在发展中所遭遇的难题 。

（

－

）

“

平等秩序
”

作为解释框架的问题

法律关系学理的倡导者常常指责行政行为 中 明显包含着威权国家的
“

思想残余
”

。
＠ 他们甚至

＠ 参见注？ ， 第 1 9 9 页 。

？ 参见注③ ， 第 2 5 0 页 。

？ 张锟盛 ： 《法律关系理论作为行政法体系革新的动力 》 ， 翁岳生教授七秩诞辰祝寿论文集 《当代公法新论》 （ 中册 ）
， 元照出

版社 2 0 1 2 年版
，
第 6 0 页 。

＠ 同注⑦ ，
第 5 3 4 页。

？ 参见注⑦ ， 第 5 3 9 页 。

？ 同注⑦
，
第 5 3 8 页 。

？ 同注③ ， 第 2 6 6 页 。

＠Ｈａｎ ｓＭｅｙｅｒ，Ｄ ｉｓｋｕｓｓｉｏｎｓｂｅｉｔｒａ
ｇ ，

ｉｎ ：ＷＤＳｔＲＬ  4 7
 （

1 9 8 9
）

，Ｓ
．
 2 4 1 ．

＠ 同注？ ， 第 2 8 1 页 。 明希豪森是 1 8 世纪德国的一位男 爵
， 曾留下诸多荒诞不经的轶事

，
其中就包括落马时 ， 可以抓着 自 己

的辫子 ， 将 自 己连人带马拉上岸 。 而
“

明希豪森的辫子
”

（
Ｍｕｅｎｃｈｅｎｈａｕｓｅｎｓ Ｚｏ

ｐ
ｆ） 也因此被用来比喻夸大其词 。

＠Ｗｉｌ ｈｅ ｌｍＨｅｎｋｅ
，
Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ Ｆｒａｇｅｎｄｅ ｓｏ ｅｆｆｅｎｔｌ

ｉ
ｃｈｅｎＶｅｒ

ｔｒａｇｓｒｅｃｈｔｓ ，ＪＺ ’ 1 9 8 4 ， Ｓ． 4 4 1 ￡ｆ．
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法律关系取代行政行为的可能与困局

举证 ，
迈耶在对行政行为的定义中所使用的表述就是

“

臣民
”

而非公民 ， 因此行政行为本质上也只

是
“

国家权力 的表现形式
”＠

。 为革除威权思想的影响 ， 这些倡导者主张在国家与公民之间引人一

种平等秩序 ， 由此替代传统行政学理中的隶属关系 ； 行政法也据此应被理解为行政与公民之间的行

为规范 ，
而不再只是行政活动的评判标尺 。

？ 平等秩序的引人 ， 被许多法律关系学理的倡导者视为

新兴行政的解释框架 ，
而这一模式又 旨在服务于

“

公民和行政之间行为的法化
”

以及
“

广泛的司法

保护
”

的双重 目标 。
？ 在法律关系学理的倡导者确认公权利并非仅由公民享有 ， 行政也在同等意义

上享有公权利之后 ， 有关公民与国家之间属于平等秩序 ，
应在法律上获得平等对待的观念 ， 更在新

近的法学理论中获得越来越多的支持 ， 并成为法律关系学理的
“

理论基石
”

。

？ 法律关系学理的倡

导者寄望通过这种平等秩序塑造
一

种
“

亲民的行政法
”

。 在他们看来 ， 这种行政法不仅强化了相对

人的权利实现可能 ，
而且更有利于行政事务的履行 ， 因为在一种平等的 、 交互的统一构造中 ，

“

行

政事务也能够转化为公民事务而获得 自下而上的执行
”

， 由此 ，

“

在权利实现和行政 目标之间也能够

达到完美的平衡
”

。
？

但公民与国家之间属于平等关系的构想却与传统法治理念严重不符 。 依据法治理念 ，
宪法所构

筑的是
一

种
“

国家权力行使及其正当性的分层构造
”

。

？ 在这种分层构造中 ， 公民首先是作为 国家

权力主体的
“

人民
”

的组成部分 ；
而行政则是众多国家权力机关中 的

一

个 ， 两者并非 、 也绝不能同

一

。 此外 ， 这种分层构造中还包含了法治国 的诸多结构原则 ， 例如 ， 国家与社会的区分 ， 主权的行

使与服从 ， 以及个人 自 由经由国家确认获得保障等 。 从这些宪法原则出发 ， 个人的生活空间是通过

由法律所塑造的
“

自 由
”

来体现的 ， 而行政秩序却是通过法律所赋予的
“

权限
”

来确定的 。 因此 ，

“

是距离而非同
一

性 ， 是 自 由领域 （相对于行政权限 ） 的上位性而非同等性 ， 确定了个人相对于国

家关系的首要法则
”

。

？ 而主张在公民与国家间引人同等秩序的构想 ， 却消弭了 国家与社会、 自 由与

权限之间的距离 ， 混淆 了权利和权限的行使逻辑 ， 它带来的并非预想中 的 自 由获得扩张 ， 相反却是

权利惨遭吞噬。 此外 ， 平等秩序也不能成为现代行政法的
一般解释模式 ， 因为在这一构想 中 ， 国家

权力行使的合法性要求并未被适宜地纳人 ， 而尝试在国家与公民之间引人如私法一般的协商和意见
一致的模式 ，

更会弱化宪法对于国家权力 的合法性控制 ， 并使国家权力摆脱公法约束 。 因此 ，

“

即

便是民主国家也从未允许其立法 、 行政和司法活动通过协商
一

致的模式进行 ， 相反国家权力活动都

是从
一

种分层的权限秩序中获得其正当性
”

，

“

行政法学理的核心任务之
一就是构筑这种权限秩序 ，

并由此将行政活动纳入法秩序的支配之下
”

。
？ 在各个特别行政领域的

“

权限规定
”

， 都不能被理解

为赋予了行政优于公民的上位权力 ，
而应被解释为是宪法的

“

权限秩序
”

以及合法性要求 ， 在特别

行政法领域的具体体现 。 基于这些原因 ， 认为行政行为具有单方意志性 ， 因而属于威权国家产物的

意见存在严重偏颇 ，
而将行政法解释为

“

行政与公民之间的行为规范
”

， 更具有侵蚀法治国传统价

值的危险 ， 因为公民权利的保障以及行政合法性的控制恰恰有赖于行为的单方性所塑造出 的
“

距

？Ｊ ．Ｍａｒｔｅｎｓ
，ＫｒｉｔＶ 1 9 8 6

，
Ｓ ． 1 0 4 ￡ｆ．

＠Ｖ
ｇ

ｌ
．
Ｈａ ｒｔ

ｍｕｔＢａｕｅｒ，Ｇｅｓｃｈｉｃｈｔ
ｌ
ｉ
ｃｈｅ Ｇｒｕｎｄ

ｌａｇｅｎ
ｄｅ ｒＬｅｈｒｅ ｖｏｍｓｕｂ

ｊ
ｅｋ

ｔｉ
ｖ ｅｎｏｅｆｆｅｎ

ｔ
ｌ ｉｃｈｅｎＨｅｃｈ

ｔ
，
 1 9 8 6

，Ｓ ． 1 6 1 ．

？ 参见注＠ ？

， 第 1 0 5 页 。

？ 同注⑦ ， 第 5 4 0 页 。

？ 同注③ ， 第 2 5 2 页 。

＠ 同注⑦ ， 第 5 4 0 页 。

＠ 同注⑦ ， 第 5 4 0 页 。

＠ 同注＠
，
第 2 1 6 页 。

— 4 7 —



法学家 2 0 1 5 年第 3 期

离
”

。 据此 ， 基于对法治国传统价值的维护 ，

“

将行政与私人置于平等秩序的构想 ，
以及将行政法解

释为公民和行政平等受其规制的行为法 ，
显然是行政法所不允许的

”

ｏ
？

（
二

） 核心概念功能指 向的阙如

行政行为之所以能够成为行政方式法教义学的核心组成 ， 除因具备高度的制度化和型式化外 ，

另一重要原因在于 ， 这一概念从创设时就具有鲜明的功能指 向 和 目标追求 。 自迈耶将
“

依法律行

政
”

原则导入德国行政法开始 ， 对行政予以合法性控制就成为现代行政法的精神 内核 。 但这一学科

价值又需要藉由某种功能载体才能实现 ， 而行政行为恰恰就是迈耶为达成这一 目标所选择的功能载

体 。 从法技术而言 ， 行政行为最初是对司法判决的制度模仿 。 也通过这种制度模仿 ， 行政行为汲取

了判决
“

个体化与明确性
”

的核心要素 ， 并因此将稳定性 、 明确性和可预测性这些法治国要求导入

行政法秩序 。
？ 而后世学者对行政行为持续进行的型式化努力 ， 尤其是对这种型式构造的构成要件 、

法律效果以及合法性基准的学理析分 ， 更强化了行政行为实现
“

行政合法性控制
”

的工具性价值。

德国学者因此将行政行为 比喻为
“

凸视镜
”

，

“

透过这
一凸视镜 ， 行政的多重功能和公法的所有要求

都得以聚积
”

。
？ 也是因为对学科核心价值的有效回应及其内含的法治 国功能 ， 行政行为得以在德国

法中历经百年依旧长盛不衰 。

但作为核心概念 ， 法律关系在行政法中却缺乏这种鲜明 的功能指 向和 目标追求 。 与行政行为相

比
， 法律关系虽然同样提供给现代行政

一

种观察框架和分析工具 ， 但这一框架并不包含
“

目 的论特

质
”

， 尤其是并不包含对行政予 以合法性控制 的功能指 向 ， 它与学科精神内核之间的相互隔膜 ， 使

其并非像行政行为一样 ， 是能够揭示学科意义的具有
＂

规定功能的法概念
”

。
？ 如前文所述 ， 法律

关系得以行政法中兴起 ， 很重要的原因就在于 ， 传统行政方式法教义学已无法有效因应新兴行政的

复杂多样和快速变迁 。 但新兴行政虽然使行政获得更多的 自主性成为必要 ， 行政 自主性 的大幅提高

却绝不意味着行政决定可以就此与法律拘束脱钩 。 换言之 ， 尽管传统的行政法教义学及其合法性控

制模式必须在新兴行政下进行检讨和革新 ， 但并不代表现代行政法的价值导 向和精神内核已经发生

根本变化 ，

“

依法律行政
”

仍旧是法治国不容放弃的基本原则 ， 强调行政的合法性 ， 重视法律对行

政的拘束也仍旧是行政法
一以贯之的基本立场 ， 这

一立场并未随新兴行政的涌现而发生改变 。 从这

个意义上说 ，
尽管

“

法律关系
”

在提高行政的整体效能 、 为多元利益提供相互竞争与妥协的平台 ，

以及在行政法体系中引人对程序和组织的同等关注等方面 ， 都对传统行政法法教义学产生强烈冲

击 ， 却 因为缺乏对行政法基本精神的直接回应 ， 并不具备如行政行为一样的穿透力 。 正因如此 ， 皮

茨克教授形容法律关系在很多时候都表现为
一

种
“

空洞的形式
”

Ｏ
？

（
三 ） 制度化 、 体系化的欠缺

除功能性匮乏外 ， 制度化 、 体系化欠缺同样是制约法律关系替代行政行为的重要原因 。 制度化

？ 同注？
， 第 2 1 7 页 。

？ 有关行政行为 的创设过程及其法治国意义 ， 可参见赵宏 ： 《法治国下 的 目的性创设 ： 德国行政行为理论与制度实践》 ， 法律

出版社 2 0 1 2 年版 ， 第 8 1

－

1 1
0 页 。

＠ Ｗａｈｌ／Ｈｅｒｍｅｓ／Ｓａｃｈ， Ｃｅｎｅｈｍｉ
ｇ
ｕｎ

ｇ
ｚｗｉ ｓｃｈｅｎＢｅｓｔａｎｄｓ ｓｃｈｕｔｚ ｕｎｄＦｌｅｘｉｂ ｉｌｉ ｔａｅｔ

，ｉｎ ：Ｌａｄｅｎｂｕｉ
ｇ
ｅｒＫｏｌｌｅｇＳｔｕｄｉｅｎｚｕｍＵｍｗｅｌｔｓｔａａｔ

，Ｓｐ
ｒｉｎ

ｇ
？

ｅｒ
，1 9 9 3 ， ＭＳＳ ．  1 0 ．

？ 

“

规定功能的法概念
”
一词源于德国法学家拉伦茨的界定 。 在他看来 ，

法体系的建构首先需要概念作为基础要素 ， 但这里
的概念已非概念法学视野下教条化的 、 形式逻辑化的

“

抽象概念
”

，
而是一种

“

规定功能的法概念
”

，
这类概念

“

具有 目 的论的特

质
”

，

“

可 以将本身与决定性原则之间 的意义关联 ， 以浓缩但仍可辨识的方式表达出来
”

。 ［德 ］ 卡尔 ？ 拉伦茨
： 《法学方法论》 ， 陈

爱娥译 ， 商务印书馆 2 0 0 3 年版 ， 第 3 5 6 页 。

＾ 同注 第 2 8 5 页 。
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和体系化一直以来都被作为评价理论理性化程度的重要指标 ， 因其不仅能够大大提升理论的可接受

度与可理解性 ，

？ 也代表了这
一理论的成熟度 。 而行政行为之所以能够成为传统行政法教义学的核

心
， 同样因其高度的制度化和完备的体系化 。 这种制度化和体系化不仅体现于 ，

行政行为 自身表现

为
一

个概念清晰 、 逻辑 自洽 、 体系完备的型式化整体 ，
还体现于以行政行为为连接点 ， 行政法体系

中 的各项要素都被有效地衔接和连贯起来。 行政对行政行为的选择 ，
也同时意味着对与之对应的程

序和合法性要件的选择 ，
也必须服膺于与这种行为方式紧密相连的瑕疵理论 、 效力内容 ， 甚至救济

机制 、 诉讼类型和审査基准等关联制度的约束 。 通过这种方式 ， 传统行政方式法教义学将行政法体

系整合为
一

个以行政行为为核心的 ， 环环相扣 、 互相勾连的
“

网状结构
”

的整体 。

？

但与体系完备的行政方式法教义学相比 ， 法律关系学理还停留于观念累积 、 制度拓展和系统筹

划的初级阶段 。 法律关系学理的既有成果表现为关系产生的基础 、 关系主体 、 权利义务 、 关系变动

等内容 ， 但这些成果却都不同程度地存在意涵不明 、 内容单薄以及空洞不确定的缺陷 。 这些缺陷使

法律关系学理虽然为新兴行政提供了重要的认知基础 ， 但
“

并非所有认知都已经或是能够转化为法

教义
”

在行政实践中 ，

“

法律关系获得最好转化的是租税法 、 社会法 、 补贴法 ，
以及包括公务员

法和学校法领域… …然而在其他领域 ， 行政法律关系却并未教义化 ， 相反仅具有
一种启发性的功

能 ， 并无助于完成现实的行政任务
”

。
？ 制度化和形式化的欠缺也使法律关系尚未与行政法的其他范

畴形成有效链接
，
更不用说藉由某种合逻辑 、 合 目 的的方法 ，

而将现代行政法重新塑造为一个有机

整体。 因此 ， 尽管法律关系学理的倡导者黑贝勒曾预言 ， 法律关系将成为行政法学
“

新的体系构成

的基石
”

，

？ 但其发展至今却并不具备涵盖行政法整体 ， 并
“

横向跨越个别行政领域的性格
”

，

？ 反

而如施米特
－阿斯曼坦言 ，

“

与行政法学的另外三项解释模式 ： 行政行为理论 、 行政程序理论 ， 以及

司法审查基准理论相比 ， 法律关系学理在体系化构成方面是最弱 的
”

， 未来在体系整合 、 系统建构

和整体均衡等方面 ，
也都面临重要的

“

体系发展任务
”

。
？

｛ 四 ） 突破公权利理论的困难

除行政法律关系学理制度化和体系化程度不高外 ， 核心理论难以 突破同样是影响法律关系理论

推进的重要原因 。 既然法律关系是
“

两个以上的法律关系主体彼此之间 的权利义务关系
”

，

？ 其核

心 内容就必定是权利存在与否的判断。 而这一问题的关键又是作为行政法律关系主体
一方的相对

人 ， 所拥有的公权利存在与否的判断 。 正因如此 ， 那些尝试在特别行政法领域推进法律关系学理的

讨论 ， 也基本都将焦点集聚于对具体个案中主观权利的探求 。

如上文所述 ， 德国法一贯将对主观公权利的探求诉诸保护规范理论 ，
而这一理论的核心又是对

争议规范的利益保护指向 的判断 。 保护规范理论在德国经历新旧两个阶段 ： 旧保护规范可追溯至奥

特马尔 ？ 比勒 （
Ｏｔｔｍａｒ Ｂｕｅｈｌ ｅｒ

） ，
其对于保护规范理论的阐释至今仍被作为这

一理论的
“

基础性内

？ 参见赵宏 ： 《行政法学的体系化建构与均衡》 ， 《法学家》 2 0 1 3 年第 5 期 ， 第 6 2 页 。
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容
”

。
？ 旧保护规范理论主张对法规范的解释应优先考虑立法者的主观意愿 ， 唯有在存在疑问时 ， 才

会考察客观规则是否在
“

事实上保护了公民的个体利益
”

，

？ 从这个意义上说 ，
旧保护规范理论对

于法规范的解释更趋主观 。 二战后 旧保护规范理论获得以施密特
－

阿斯曼为代表的学者的革新 ， 他

们主张对规范保护 目的的探求不应主要从规范制定者的主观意图 中探求 ，
而应从

“

整体的规范构

造
”

以及从其
“

制度性的框架条件
” ？ 下获得 。 在这当 中 ， 基本权利又扮演着一种

“

明 确价值的 、

体系化定位的作用
”

。

？ 相 比旧保护规范 ， 新保护规范理论对规范意旨的探求更趋客观化 ，
而且基本

权利也在其中获得更多的权衡比重 。 尽管如此
，
德国学者却并不认为新旧保护规范理论之间存在显

著差异 ，

二者的核心都是将公法权利 的存在与否 ，
回溯到各项客观规则 的意 旨是否保护个人利益 ，

因此本质上都属于法律解释 ， 新旧保护规范理论所提供的都是
“

有助于法律解释的原则 、 规范 ， 抑

或猜想
”

。

？ 但无论趋向主观或是客观 ， 新旧保护规范理论中都存在
“

令人质疑的元素
”

，

？ 也就不

可避免地会引发法律解释和法律适用上的不确定 ， 因此常常被评价为
“

导致司法实践混乱的学理渊

源
”

， 甚至被讥讽为
“

充满矛盾混乱 、 主观随意 、 不可预见的 、 摇摆不定的理论诡辩
”

。
？ 这也导致

在 2 0 世纪六七十年代 ， 有相当多的学者主张应与
“

保护规范理论彻底告别
”

。
？ 但这一主张又反过

来使以保护规范为基础的公权利学说受到强烈压制 。 伴随 8 0 年代中期公权利理论的复兴 ， 如何构筑
一

种与传统认识相区别 、

“

具备新的实体内容
”

的公权利判断基准 ， 便成为德国公法学界热议的命题 。

正是在这
一

背景下 ， 法律关系学理的倡导者哈特穆特
？ 鲍尔主张应摆脱保护规范理论的影响 ，

使对公民主观公权利的探求 ， 不再以这一理论为思考基础 。 在他看来 ， 不明 晰的法律概念 ，
不确定

的解释方法以及混乱的法律适用 ， 都使保护规范理论缺乏坚实的理论基础 ，
也因此在对公权利的判

定问题上凸现
“

贫乏的承载能力
”

。

？ 他主张将法律关系作为构建主观公权利的新
“

理论基点
”

，

？

认为
“

既然法律关系是由法律所规范 、 安排和塑造 ， 那么在对于个案中具体权利和义务的探究 ， 也

当然应以这些法律规范为核心基准
”

。
？ 鲍尔认为将主观公权利放置在具体法律关系下探究 ，

展示 出
“

整体性观察
”

、

“

整合宪法和基本权利规定
”

以及
“

兼顾规范领域的具体事务结构
”？ 的诸多优点 。

不少学者也评价 ， 法律关系对于公权判定的适用标志着
“

从 目 的理性到对话式理性
” ？ 的范式转

换 。 尽管鲍尔展示了重塑新公权理论的可能路径 ， 但其本质却与施密特
＿

阿斯曼的新公权理论
一

样 ，

并未脱逸出传统公权理论的思考模式。 他主张国家与公民在公法上的权利义务可从法律关系的规范

中获得 ， 但这种方法除了锁定所需考察的范围外 ， 仍旧无法摆脱对规范意旨的解释和探寻 。 因此 ，

上述观察方法究竟在多大程度上超越了
“

保护规范理论
”

， 实在无法给出过高评价。 此外
，
传统学

＠ 同注＠ ， 第 5 8 7 页。

＠ 同注？ ， 第 5 8 8 页。

？ 同注？ ， 第 5 9 0 页。
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法律关系取代行政行为的可能与困局

理也并非就如法律关系学理的倡导者所指责的那样 ， 对相对人权益 、 对第三人保护等问题毫无觉

察 。 以德国的建筑法为例 ， 相邻人保护早在 2 0 世纪 7 0 年代就为司法判决广泛关注 ， 并被纳入传统

学理 。 而在被纳入传统学理时 ， 学者选择以
“

保护规范理论
”

还是以
“

法律关系学理
”

作为理论

依据并无太大影响 。 相反 ，

“

相邻人所涉及的利益能够在多大范围 内被确认为法律上值得保护的主

观权利 ， 才是这一问题的关键 ， 而学理的任务也应是为此提供适宜的解释基准
，
但法律关系学理对

这一问题的解决并没有显著贡献
”

。
？ 此外 ， 如果一个相邻人的主观权利被涉及 ， 其与行政机关之间

必定会产生
一

种法律关系 ；
如果没有权利被涉及 ， 相邻人与行政机关之间产生的就不再是一种法律

关系 ， 而只是
一

种利益关联。
？ 换言之 ，

如果将法律关系作为主观权利的产生基础和评判基准 ， 就

会不可避免地陷人
“

同一反复
”

的概念陷阱 。 正因如此 ，
德国联邦行政法院曾在判决中批评将相邻

人保护诉诸法律关系的做法 ， 并尖锐指出 ， 相邻人权利的判定在于
“

对特定规范的立法动机和 内在

正义予以综合权衡
”

， 而其核心又在于协调和 消弥
“

相邻人的利益确认和法的安定性之间 的矛

盾
”

综上 ， 法律关系理论要取代行政行为成为独立的行政法教义学核心 ，
就必须提供一套区别于旧

公权理论 、 有关
“

如何从实体法规范中探求并完整建构公民公法权利
”？ 的新公权理论 ， 由此 ， 才

能完成法律关系理论建构中的关键一环 。 但这
一

工作迄今并未达成 。 大部分法律关系学理的倡导者

关于法律关系中权利义务的讨论 ， 基本都止步于具体的 、 各论的 、 问题发现式的论述 ， 并未归纳总

结出足够抽象 、 与现实事物结构保持一定距离 、 兼具实际指导力的解释规范和判定基准 。

五、 法律关系与行政行为 ：
非此即彼还是相互补充 ？

概念功能指向 阙如 、 制度化体系化程度偏低 、 核心理论难获突破 、 平等关系 的构想又存在弱化

行政控制的危险 ， 这些弊端都导致法律关系学理虽然表现出诸多优越性 ，
却始终在

“

阿基米德支

点
”

与
“

明希豪森辫子
”

之间游移 ，
而无法取代行政行为 。 与此同 时 ，

传统学理的捍卫者也回击法

律关系学者对于行政行为的批判属于并无实据的夸大 。
？ 在他们看来 ，

作为法解释和法适用工具 ，

行政行为并非像法律关系学者所指责的那样 ，
对于相对人缺乏关照 ， 对于特殊领域的事物结构缺乏

体察 、 不具备过程性和时间维度 。 相反 ， 行政行为学理已经通过诸如行为附款 、 授益行政行为 、 依

申请行政行为 、 程序要求等制度设计 ，
回应了上述问题 ， 而在行政行为 占 主导地位的很多领域 ，

“

也并未明显觉察出法律关系学者所提出的问题
”

Ｏ
？

事实上 ， 无论是宣称其优越性的支持者 ， 抑或 ｉ几讽其是
“

空洞形式
” ？ 的反对者 ， 本质上都是

将法律关系视作行政行为的竞争和替代 ，
二者非此即彼 ，

而这也是法律关系 自
“

重获发现
”

以来学

？ 同注＠
， 第 2 9 7 页 。
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界对其的
一般定位 。 但这

一

学理在与行政行为的相互竞争中同时呈现出 的优越性和局限性 ，
却促使

学者开始重新思考二者的关系 。 相较黑贝勒和鲍尔这些早期倡导者 ， 越来越多的行政法学者 ， 包括

法律关系学理的倡导者都开始转而认为 ，
二者相互补充而非彼此对立 ， 或许更能提供

“

与时代相符

的行政法认知基础
”

。
？ 这一认识的得出 ，

除因法律关系学理 自身存在尚未克服的缺陷外 ， 同样是基

于对行政行为以及传统行政方式法教义学的功能价值及其革新能力的理性考虑 。

（

－

） 行政行为的功能价值与革新能力

法律关系学理的倡导者曾指责行政行为在面对新兴行政时 ， 已丧失了提供有效导引 的功能 ， 但行

政实践却证明 ，

“

关于这
一

制度功能丧失的猜测并不成立
”

。
？ 作为行政活动的基本单元 ， 行政行为通

过其型式化构造 ， 不仅简化了行政方式 ， 促进了行政任务的履行 ，
还完成了对行政秩序稳定性 、 明确

性和可测性的塑造 ’ 并因此将法治国的约束和控制纳入行政领域。 行政行为所包含的上述价值在新兴

行政下不仅不容放弃 ， 新兴行政的复杂性和多样性还更需要藉由行政行为的这
一

功效 ，

“

在其不可预

测性中引人法治国的光照
”

。
？ 基于这一原因 ， 在传统的适用领域之外 ， 行政行为同样成为诸多全新的

行政领域中被广泛接受的行为模式 。

“

在这些领域中 ， 行政行为作为
一

种媒介 ， 将诸多差异性的 、 利

益交织的多元行政法律关系 ， 纳入某种可信赖的 、 可预见的法律秩序中 。

”

因此 ， 尽管遭遇与行政现

实相互抵梧的批评 ， 但在诸多新兴行政领域 ’
‘
‘

行政行为的重要性非但没有减弱 ， 反而增加了
”

。

？ 除

法治国价值外 ， 行政行为在系统建构和拓展方面的功能同样不容否定 。 作为传统行政法体系的基石 ，

行政行为为复杂行政提供了一整套有关决定程序 、 构成要件和法律后果的 明确导引 。 这一概念的定位

作用 ， 使行政现实的复杂性大为缩减 ， 个别行政法领域获得有效规整 ， 行政法总论与特别行政法也因此

紧密相连 。 行政行为在行政 4 化方面的功效 ’ 使法律关系学理的倡导者同样坦言 ，

＂

如果没有其稳定化

作用 ， 没有任何行政法分支能够形成 ， 也没有任何特别行政法领域能够在生活实践中获得实际的转化
”

。
？

除不容放弃的功能价值外 ， 作为一项传统的制度创设 ， 行政行为在新兴行政下同样展现出革新

的能力 。 传统行政方式法教义学将行政行为塑造为具有高度抽象性的整体 ， 并通过其充分的抽象性

以及与现实之间的适宜距离来实现其适应力和整合力 。 但新兴行政的多样化却需要行政行为不再停

留于抽象层面 ，
而是

“

以任务为导向 ， 成为实现多重行政任务的灵活性和创新性媒介
”

， 行政行为

必须在稳定性和灵活性 、 制度性和创新性之间寻求平衡 。 而行政行为在晚近的改进和调整 ，
也基本

以这一思考为出发点 。 这些革新包括通过扩大型式化行为的概念范畴 ， 对于未型式化行为加以制度

化和规范 ；

？ 包括将复杂决定予以
“

分节化
”

和
“

序列化
”

， 提高传统决定应对事实持续发展的灵

活性
；

？ 包括通过对决定程序的强调 ， 提升公民的程序参与权利 ； 包括创设出暂时性行政行为 、 先

行裁决和部分许可等新的行为方式 ，

？ 并更多地承认行政的
“

裁量空间和判断余地
”

，

？ 来提高行政

的弹性 。 这些革新都一定程度上表明 ， 传统行政方式法教义学尚有调整的空间 ，
也同样具备革新的
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能力 ，
因此在现阶段就全面否定其作为法解释和法评价工具的价值 ， 并不客观和理性 。

（
二

）
法律关 系和行政行为的相互补充

既然
“

用法律关系替代行政行为的做法并不值得推荐
”

，

？ 法律关系也不应视为推翻了传统的

行政方式法教义学 ， 那么法律关系和行政行为的关系就应在相互补充和共同作用的模式下重新定

位 。 事实上 ，
两者的相互配合 、 相互补充已经在

一些新兴行政领域 ， 例如环境法 、 能源法和建筑法

领域获得展现 。 在这些领域中 ，
以往被视为常规性的国家与公民之间的双边关系被更多边的法律关

系所替代 。 这些法律关系大多涉及复杂的利益结构 ， 包含多个利益主体。 学者尝试在这些新兴领域

中 ， 借助法律关系学理为多元关系的处理提供了
一

种开放构造 。 这种构造覆盖了不同的规制和任务

领域 ，
也容纳了不同的

“

形成 、 裁量和权衡标准
”

， 藉由这种整体性构造 ， 行政得以完成对相互交

错的利益的权衡与比较 。 尽管法律关系学理的优越性使这种利益权衡与 比较具有整体性 、 交互性和

动态性 ， 但在这种框架性构造中 ， 承担每项具体的利益权衡和分配任务的概念工具 ， 仍旧是行政行

为 。

“

为了对相互冲突的利益进行体系化规整 ，
行政在此过程中 的每项决定都需满足基本的理性需

求 ，
而这一需求又只有借助行政行为的规范性构造才能获得

”

，

？ 因为行政行为的形式化构造不仅抑

制了行政恣意 ， 亦使行政决定的作出具备起码的理性 。 从这个意义上说 ， 法律关系为新兴行政提供

了重要的分析框架 ，
但行政行为却是其中不可替代的理性决定要素 。 此外 ，

现代行政在处理利益交

错的多元法律关系时 ， 为缩减其复杂性 ， 往往将行政程序予以
“

分节化
”

和
“

序列化
”

， 行政决定

也因此在更大程度上表现为分层或分级决定 。

？
这种分节化和分层化处理旨在通过将

一项完整的决

定划分为多阶段完成 ， 来提升行政决定的弹性 ， 并使复杂行政重新获得被
“

概观了解
” ？ 的可能 。

在复杂过程被分级分层后 ， 行政可在每个阶段下分别作出 阶段性决定 ， 这些阶段性决定可以表现为

先行裁决 ， 抑或部分许可 ，

？ 总之都是行政机关在尚未全部澄清案件事实的情形下 ， 对已决部分的

先行决定 。 因为 只是暂时性决定 ， 对嗣后的整体决定并没有约束作用 ， 这些新型行为被认为大大提

升了行政应对复杂现实的弹性 。 但这些
“

分层行政程序下的制度设置
” ？ 同样是以行政行为 的结构

为样式 ， 以行政行为的制度为基础 ， 本质也仍旧是对传统行政行为的灵活化处理 ，
而现代行政对这

些行为样式的适用 ， 也同时将决定的稳定性 、 可预测性以及法治 国约束同样导人多元法律关系领

域 。 正因如此 ， 德国学者评价 ，

“

如果没有行政行为 ，
环境和建筑法中的计划决定将无法具有稳定

化的效果
”

，

“

而未来在内部行政咨询结构的不可预见性中 ， 是否能够引人更多的光照 ， 同样有赖于

在结构上根据行政行为的样式而建构的控制性决定
”

。
？

综上 ， 在被重新定位之后 ，

“

法律关系学理既不是 旨在取消行政行为 （或其他行政方式 ） ，
也非

取消主观公权利 ， 更不是取消行政机关的权限和职能 ， 概言之 ， 法律关系学理并没有对传统的行政

法学理及其体系化构成产生威胁 。 相反 ，
它只是尝试将程序思考的要求引入行政法中 ， 并在曾经被

？ 同注⑦ ， 第 1 2 5 页 。

？ 同注？
，
第 2 0 7 页 。

＠Ｙ
ｇ

ｌ． Ｅｂｅ ｚｉ ｉａｒｄＳｃｈｍｉｄ
ｔ
－Ａ ｓｓｍａｎｎ

，
ＡｕｆｇａｂｅｎｕｎｄＰｅｒａｐｅ ｔｉｖｅｎｖｅｒｗａｌ ｔｕｎ＾ｒｅｃｈｔｌｉ ｃｈｅｒＦｏ ｚｓｃｈｕｎ

ｇ ，Ｔｕｅｂｉｎ＾ｎ ：ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ
， 2 0 0 6 ，Ｓ

．
 1 2 7 ，

？ 同注③ ， 第 4 7 页。

？ 先行裁决 （ Ｖｏｒｂｅｓｃｈｅ ｉｄ
） 是指在大型许可中 ，

行政机关对某些能够预先确定的单项许可前提 ，
例如建筑项 目 的地点 ， 或建

筑项 目的理念等先行决定 。 部分许可 （ Ｔｅｉｌｇｅｎｅｈｍｉ
ｇ
ｕｎ

ｇ ）
强调 的是行政机关对申请人的整体许可 申请进行了 限缩和修正 ， 仅先许可

了其中的部分内容 。 参见注？
，
第 1 3 1 页 。

？ 同注⑦ ， 第 1 2 5 页。

？ 同注 第 2 0 7 页 。
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分开总结的行政法的基石中纳人整体性思考
”

。
？ 而实践也证明 ，

无论是行政行为或是法律关系 ， 对

于新兴行政都不可或缺 ，
二者相互配合 ， 才能有效应对行政现实的新变化和新发展 。

结 语

如果说法学的核心命题 ， 在于
“

拣选社会生活中具有法律意义的重要事实 ， 进行法的规制 ， 以

形成合乎宪法要求的法秩序
”

，

？ 那么形成符合现实经验的法教义 ， 就是法学科的重要任务 。 而法教

义学又并非僵化固定的教条 ， 它需时时接受是否与新的现实经验相符的检验 ， 并时时进行修正 、 更

新甚至被取代 。 从这
一

认识出发 ， 法律关系学理作为
一

种全新的法解释和法评价工具 ， 在现代行政

法中蓬勃兴起 ， 反映的正是传统行政方式法教义学在面对新的行政现实时所暴露出的功能局限 ， 以

及人们因此重新寻找
“

与时代相符的行政法教义学
”

的努力 。

但
一

项成熟的法教义不仅应包含对现实经验的细致归纳 ， 对制度规则的逻辑演绎 ，
还要与复杂

现实保持密切关联 ， 向其开放并为其提供基本导引 。
？ 这些均导致法教义学的缔造需经长期的规则

拣选 、 逻辑锤炼 ， 以及与现实经验之间持续不断的反复回溯与彼此作用。 它不仅应从内部表现为一

个和谐统一的有机整体 ， 对外也应是一个
“

价值与逻辑
”

兼备的意义关联体 。 以上述标准来检验 ，

尽管法律关系在私法领域巳成为毋庸置疑的学科基础 ， 但法律关系在行政法中却尚处于起步阶段 ，

它在诸多方面都需要进一步的厘清 、 填补和整合 ， 因此与成为新的行政法教义学基础
，
并与取代行

政行为之间仍旧具有相当距离 。 尽管如此 ， 作为现代行政法学
一

种崭新的观察视角 ， 行政法律关系

学理在方法论方面的重要价值 ， 却不容忽视 。 它对传统
“

国家不渗透人格
”

的纠偏 ，
对多元利益协

调和弥合的强调 ， 对行政相对方和第三方的平等关照 ， 对复杂行政以及变动过程的整体性和动态性

考察 ，
都为我们重新解释、 评价和规范新的行政现实提供有益启发 。 而它作为法评价和法解释工具

的重要价值 ， 也已在环境行政法 、 规划行政法等诸多特别行政法领域获得充分展现 。 这些认知和判

断都为未来重新建构与时代相符的行政法教义学提供思考基础 。
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