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行政行为在德国行政诉讼中的功能变迁

龙 非*

内容提要:行政行为概念功能的变迁,同行政诉讼制度的功能定位有着密切联系。行政行为是为

划定公权力边界而创造的概念,当权利保护进入无漏洞救济的时代,行政行为无力承担这一功

能,从而不得不让位于主观公权利。如果对行政行为做过于宽泛的界定,可能会导致其本来肩负

的程序法上的定型化功能和诉讼法上的类型化功能的衰竭甚至丧失。如果我国行政诉讼也要确立

无漏洞权利保护机制,可能需要考虑加强对 “合法权益”等概念的研究,以适应权利保护的完整

逻辑体系。

关键词:行政行为 主观公权利 行政诉讼 无漏洞权利保护

在我国 《行政诉讼法》中,行政行为承担着界定受案范围的功能。几乎每一次关于扩大行政

诉讼受案范围的争论,都同时伴随着扩展行政行为范围的讨论。2014年修改 《行政诉讼法》时

将 “具体行政行为”改为 “行政行为”,核心目的之一就是尽可能地扩大行政诉讼受案范围。〔1〕

但是,行政行为在扩展范围的同时也给法学研究和司法审判带来了一系列挑战。从法学研究的角

度而言,宽泛的外延和模糊的内涵,会导致概念丧失其应有的类型化功能;从司法审判的角度而

言,“大一统”的行政行为概念也难以承担精细化行政审判的需求。

传统行政行为的概念来自于19世纪末德国学者奥托·迈耶的界定。在德国,以行政机关的

行为作为行政诉讼标的也具有相当悠久的历史,〔2〕但在 《行政法院法》实施之后,其第40条第

1款以 “非宪法的公法争议”作为受案范围的标准,并进一步结合该法第42条第2款关于诉讼权

能的规定,共同划定了行政法院的审判权限范围。自此,行政行为这个概念在行政诉讼法上不再

用于划定受案范围,而仅仅作为划定诉讼类型的依据,并作为一种法定行政活动类型为行政程序
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提供定型化的基础。

行政行为这一概念在德国行政诉讼中的功能为何会发生转变? 探究这一问题的答案无疑对于

我国行政行为概念的发展具有重要的参考意义。本文将对德国行政诉讼受案范围的发展历史进行

梳理,以探究行政行为概念在行政诉讼中功能变迁的原因。

一、中世纪至19世纪中叶———行政行为产生之前的德国行政审判

德国的行政诉讼制度萌芽于16世纪上半叶,其自诞生之初就带有强烈的个人权利保护色彩。

虽然行政诉讼的标的主要以行政机关的行为作为连接点,但行为所指称范围比较宽泛,并不具有

严格意义上界定受案范围的功能。

(一)枢密司法时期

1495年,神圣罗马帝国成立了帝国枢密法院 (Reichskammergericht),其后又成立了帝国最

高参事院 (Reichshofrat),这一时期的司法审判又被称为枢密司法 (Kammerjustiz)。不过,这

些机构并不是为审理行政诉讼案件而成立的。〔3〕1525年 “农民战争”之后,帝国统治者在强力

镇压暴动的同时,也认识到需要给底层民众提供一个法律化的反映诉愿的渠道,允许其向法院提起

诉讼成为首选的方案。〔4〕于是,帝国枢密法院以及帝国最高参事院开始审理臣民起诉邦君侵犯其

权益的案件,这些被称为 “臣民诉讼”(Untertanenprozess)的案件成为行政案件的最早雏形。

“臣民诉讼”主要包括两类:一类是集体诉讼,是具有自治权的乡镇针对邦君的侵害行为提

起的诉讼,其请求保护的是村民集体性的权利;另一类则是臣民个人针对州君主的侵害行为提起

的个人臣民诉讼。〔5〕虽然并没有针对这些 “民告官”的案件单独设计诉讼程序,但是其在诉讼

性质上已经与行政诉讼非常接近。这种案件发展非常迅速,据统计,到16世纪末的时候,帝国

枢密法院每年审理的臣民诉讼案件已经达到700件左右。〔6〕

这一时期并无特定的法律概念来指称受案范围,比如1555年 《帝国枢密法院法》就规定,

臣民针对邦君的管理行为不服,如果在州法院无法提起诉讼,可以向帝国枢密法院提起诉讼。〔7〕

这里的 “管理行为”范围非常宽泛,可以涵盖行政管理活动的各个方面,对于界定受案范围的角

度并不具有实质意义。这一时期无论是从法学研究的体系化角度,还是司法审判的精细化角度,

都没有就行政机关的行为予以类型化的需求。虽然行为的范围比较宽泛,但是基于这一时期奉行

的所谓 “良好警察”的观念,统治者的行为原则上并不具有可诉性,只有在例外的情况下,如果

臣民认为邦君的行为侵犯其 “既得权利”(wohlerworbeneRechte),才可以通过向法院提起诉讼
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的方式寻求救济。〔8〕因此,德国的行政审判从一开始就与个人权利保护功能紧密相关。

(二)法院司法与行政司法

1806年神圣罗马帝国灭亡,帝国枢密法院和帝国最高参事院也随之终结。以普鲁士为代表

的北德地区将原来的行政案件交给独立的普通法院进行审理,称为法院司法 (Gerichtsjustiz)。

由于受三权分立观念的影响,关于行政权会被让渡给司法权的担忧逐渐占据上风。虽然法院独立

于行政机关,但在能否受理相关行政争议方面,普通法院在相当程度上会受制于行政机关的意

见。〔9〕再到后来,越来越多的法律规定将大量的行政争议明确排除于司法审查。〔10〕1842年,

《涉及警察处理行为的法律途径适法性法》明确规定,针对各种警察处理行为的异议都由其上级

机关负责处理,实际上排除了司法审查,最终导致行政审判的范围受到了极大限制。即便如此,

也保留了一个重要的例外情形,如果原告认为警察措施对其私人财产权造成侵害,仍然可以向法

院提起诉讼,〔11〕通过行政诉讼为公民提供私权救济的法律之门仍然没有关闭。

与普鲁士地区刚好相反,以巴登、符腾堡为代表的南德各州借鉴法国模式,在行政系统内部

设立机构行使行政审判权,即所谓 “行政司法”(Administrativjustiz)。“行政司法”制度的观念

基础其实也是权力分立原则,基于这一原则,行政争议不能由普通法院审理,而是应当由行政系

统自行处理。“行政司法”建立的初衷并不是为个人权利提供救济途径,而是立足于对行政活动

的客观合法性进行控制。〔12〕但是,客观合法性控制的功能并未得到体现,在实践中仍然转向了

个人权利救济。〔13〕而且,由于审判机构欠缺独立性,行政司法并没有取得应有的效果。到了

1848年,《法兰克福宪法》第182条规定:“行政司法终止,一切权利侵害均通过法院救济”,否

定了行政司法模式。〔14〕

这一时期行政诉讼的标的通常是行政机关的处理 (Verfügung)或者决定 (Entscheidung)。〔15〕

比如1819年 《符滕堡王国宪法典》第60条第1款规定:“枢密委员会职掌针对部长之处理行为

的申诉审查。”〔16〕“处理”“决定”这些概念也成为后来行政行为概念的重要基础,但是,其范围

十分宽泛,其主要功能是对诉讼的审理对象进行描述而非严格的界定。直到德国现行 《行政程序

法》第35条对于 “行政行为”的定义,也使用了这些表述方式。〔17〕
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二、19世纪下半叶至二战以前———行政行为与主观公权利的竞夺

从19世纪下半叶开始,德国现代行政诉讼制度逐步成型,行政行为这一概念也开始得到长

足发展。但与此同时,另一个概念也几乎同时得到发展并体系化,这就是主观公权利。行政行为

和主观公权利,在德国行政法学体系中形成相互并行的体系脉络,并进一步竞夺行政法体系础石

概念的地位。
(一)行政行为概念的产生背景

其实,在 “行政行为”使用之初,其指称的范围相当宽泛。例如,1845年弗里德里希·施

密特赫纳所著的 《一般或者理想国家法的基本方针》一书中,就提到了这一概念,该书认为行政

机关修建道路或者建设文化设施等各种行为,都属于行政行为。〔18〕

但是,随着19世纪中叶权力分立观念的进一步广泛传播,立法权、行政权以及司法权之间

需要有一个概念工具来划分边界。基于这一背景,行政行为这一概念很快就从宽泛的指称转而强

调其处理对象的具体性以及国家意志的单方性,以与立法行为的普遍性及司法裁判的中间性相区

分。〔19〕例如,1874年奥托·吉尔克所著的 《国家法的基本概念》一书,在使用行政行为这一概

念时,就主要是与立法行为 (Gesetzesakt)相对应。〔20〕又如1886年艾德蒙德·贝尔纳茨克所著

的 《司法裁判与实体法律效力》一书,将行政行为定义为:“由法规授权的行政机关组织,根据

抽象规定的行政程序所作出的一种宣告,该宣告在于有目的地针对具体的事件确定其法律关

系。”〔21〕该定义已经与现代意义上 “行政行为”的指称范围相当接近。

19世纪下半叶,关于行政诉讼制度功能定位的争论达到顶峰,由此出现了所谓的北德方案

和南德方案之争。北德方案强调行政诉讼制度应当立足于对行政行为的客观合法性进行审查,而

南德方案则强调行政诉讼制度应当立足于救济公民权利。1863年,南德地区的巴登州成立了巴

登州最高行政法院,这个法院就采取典型的个人权利保护模式,原告必须主张行政机关的处理行

为对其权利造成侵害方可提起诉讼。到了1875年,北德地区的普鲁士成立了普鲁士高等行政法

院,采取客观合法性审查模式与个人权利救济相结合的模式。不过,客观合法性审查仅限于特定

行政管理领域,采取严格的列举主义,而在个人权利救济层面上则采取概括受案范围模式。

北德地区的概括受案范围有两种确定标准。一种是行政机关的行为,比如符腾堡州1873年

《行政裁判管辖法》第13条规定:“除下列情形以外,任何个人、团体或者组织认为行政机关基于公

法依据而作出的裁决或者处理不合法,并且侵害自己的权利或者施加了本来没有的义务时,高等行

政法院有权就其针对该裁决或者处理所提出之异议作出裁判。”〔22〕另一种则是以 “行政争议”作为

受案范围的判断标准,比如在汉堡和不莱梅,法院对于公法争议均有权作出裁判,而不必限于特定
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行为。〔23〕行政诉讼受案范围从行政行为扩展至行政争议,为后来行政行为的式微埋下了伏笔。

(二)奥托·迈耶对行政行为的体系化

德国学界一般认为,现代行政法中的行政行为这一概念,是由迈耶塑造而成的。迈耶将行政

行为定义为:“归属于行政的一种决断,其在个案中确定臣民的权利与义务。”〔24〕迈耶将行政行

为作为其行政法体系核心概念的主要目的,是希望找到一个能够将行政活动统一于法治国背景下

的概念工具。正如其在 《德意志行政法》第二卷中所指出的:“行政行为这一概念首要的功能是

以最简洁的方式描述行政法律程序,这一概念使得行政法学在使用行政行为这一概念时,就能够

表明其具有的法律效力。”〔25〕在迈耶看来,行政行为这个概念完美地统一了警察国时期的各种行

政活动形态,在此之前所使用 “处理”和 “决定”等概念均可纳入其中,〔26〕而在此基础上将各

种行政活动置于法律框架之内,进一步体现了法治国的精神和要求。

迈耶认为行政行为这个概念已经可以囊括几乎所有在法治国语境下需要法治化的行政活动,

因此臣民提起行政诉讼的基本前提之一就是诉讼对象应当是行政行为。〔27〕行政行为不仅作为划

定权力边界的概念工具,同时也成为划定行政诉讼受案范围的标准。迈耶对于个人权利保护并不

感兴趣,恰恰相反,他反对以保护权利作为行政诉讼的出发点。迈耶认为行政诉讼的重点不在于

保护个人权利,而在于维护客观的行政合法性秩序。〔28〕他甚至认为,如果从保护权利的角度去

建构行政诉讼,会导致许多不直接涉及个人权利的行政活动难以得到有效监督,从而导致合法性

监督出现漏洞。〔29〕在迈耶看来,行政行为这个概念正好成为实现行政审判无漏洞法律监督功能

的最佳基石,行政诉讼的受案范围当然也就应当以行政行为作为核心判断标准。

迈耶通过行政行为确实完成了对最典型行政活动予以定型化和法治化的任务,但行政行为这

一概念显然无法囊括行政活动的全部形态,即使在迈耶所处的时代也已经捉襟见肘。为了解决这

一难题,迈耶将那些无法纳入行政行为概念范围的行政活动直接排除于司法审查范围之外。比

如,迈耶认为行政裁量权属于行政权的专属领域,行政机关行使其自由裁量权的行为应当排除司

法审查;〔30〕他强调特别权力关系理论,将军队、公务员、教育甚至公共设施的利用等诸多管理

活动均界定为不应受到司法审查的特别权力活动;〔31〕他也不承认公民享有对于国家的给付请求

权,从而进一步排除了行政诉讼中那些不以行政行为为对象的给付之诉。

(三)主观公权利体系的崛起

与行政行为的发展几乎同时,主观公权利这一概念开始受到关注并逐渐体系化。主观公权利

这个概念也产生于法治国的背景之中,但是不同于行政行为从权力边界角度去塑造法治国,主观
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参见前引 〔25〕,OttoMayer书,第64页。
参见前引 〔24〕,OttoMayer书,第162页。
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参见前引 〔24〕,OttoMayer书,第163页。
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Vgl.ManfredAbelein,RechtsstaatundBesonderesGewaltverhältnis,ZeitschriftfürPolitik,vol.14,no.3,1967,

pp.315.
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公权利更强调从国家与公民的权利义务关系角度去建构法治国的基本体系。

1852年,卡尔·格贝尔发表了 《论公权利》一文,属于德国学术界第一次专门针对公权利

问题进行系统性研究的文献。〔32〕在此之后,格奥尔格·耶利内克对公权利理论进行了更为系统

性的研究。1892年,耶利内克出版了 《主观公权利体系》一书,成为主观公权利体系化的里程

碑著作。耶利内克认为,主观公权利指向了国家应当为个人的利益而作为或不作为的一种义务,

但是国家应当如何作为或不作为,则必须通过公法规范予以规定。主观公权利不仅通过客观法得

以产生并获得保护,同时也通过客观法得以实现。在耶利内克看来,行政诉讼当然具有保障国家

机关依法履行职责的功能,但行政诉讼制度的首要功能就是保护个人权利,并非所有的法律事件

都能够纳入行政诉讼的受案范围,而是需要通过法律规范来确定哪些属于个人的请求权范畴。〔33〕

因此,与迈耶希望通过行政行为这个概念来实现无漏洞的合法性监督不同,耶利内克更强调行政

诉讼的权利救济功能。由此可以看出,行政行为和主观公权利这些概念从其发展之初,就与行政

诉讼的功能定位存在着紧密的关系。

1914年,另一位学者奥特玛·比勒在其 《主观公权利及其在德国的行政司法保护》一书中,

对主观公权利的体系进一步予以了完善,并提出了保护规范理论 (Schutznormtheorie)。根据比

勒的定义,所谓主观公权利是指基于法律行为或者为保护个人利益而制定的法律规范,臣民针对

国家享有一种法律地位,基于这种法律地位臣民可以要求从国家获得一定的利益或者要求国家实

施特定行为。〔34〕基于上述定义,比勒认为构成主观公权利必须满足三个要素:第一,强制性的

法律规范构成主观公权利的基础;第二,具有强制性的法律规范必须服务于个人利益的保护;第

三,权利主体应当能够基于法律规范主张这一权利。比勒将主观公权利这个概念的地位提到了一

个相当高的位置,认为承认公民对国家享有主观公权利,是建构法治概念体系的基础。〔35〕比勒

对于主观公权利的上述界定,也成为保护规范理论的最早形态。

这一时期,另外一位学者同样明确地将行政诉讼的功能定位于主观公权利保护,就是格奥尔

格·耶利内克的儿子瓦尔特·耶利内克。1925年,瓦·耶利内克在德国国家法教师联合会上做

了题为 《通过普通法院及行政法院保护公权利》的报告。瓦·耶利内克在这一报告中指出,对主

观公权利的保护同时也能够起到维护客观法秩序的作用,但维护客观法秩序未必能保护主观公权

利。必须在国家与个人利益之间进行理性平衡的边界内,对公民权利予以维护,而法院的职责应

当致力于保护公民权利。〔36〕瓦·耶利内克认为,行政审判的审理对象应当是那些与个人主观权

利相关而又不属于行政裁量权范围的 “权利争议”。〔37〕从瓦·耶利内克的思想中,已经能够看到

无漏洞权利保护理论的萌芽,其将行政诉讼的受案范围从行为扩展到争议,也为后来德国行政诉
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讼受案范围的扩大奠定了重要的理论基础。

不过,作为迈耶的学生,瓦·耶利内克仍然试图尝试让 “行政行为”这一概念承担行政法体

系的核心功能,但是又面临行政行为范围过于狭窄的问题。于是,瓦·耶利内克提出,“唯一的

办法就是在迈耶的基础上对行政行为作更为宽泛的解释”,“将行政活动范畴内针对个人所作出的

所有行为均纳入行政行为的范围”。〔38〕瓦·耶利内克的上述观点也反映出,在这一时期,德国行

政法学在选择基础性概念的问题上仍然存在争议和摇摆。

三、二战以后———无漏洞权利救济与行政行为的式微

(一)《基本法》实施之前

“二战”之前的法律实践发展,基本上已经确立了德国行政诉讼制度的基本功能为保护个人

权利,但是,行政行为与主观公权利这两个概念究竟哪一个能够作为行政诉讼的基础性概念,仍

未分明。这种摇摆直接地反映在二战结束后美、英、法三国军事占领区的行政诉讼立法之中。二

战结束后不久,盟军管委会就颁布了 《管制委员会法令》第36号,第1条即规定:“各占领区及

柏林应当针对行政案件成立行政法院予以裁决。”〔39〕该法中并未将行政法院的受案范围限定于

“行政行为”,而是使用了较为宽泛的 “行政案件”(Verwaltungssachen)。

1946年10月,在以瓦·耶利内克为代表的起草小组的努力下,美占区各州相继出台了关于

行政法院管辖的法律,史称 “行政法院管辖法”(Verwaltungsgerichtsbarkeitsgesetz,VGG)。以

巴登 符腾堡州为例,其 《关于行政法院管辖之第110号法令》第22条第1款就规定:“针对行

政机关之处理行为或者特定行政行为之撤销,以及其他公法上之争议 (政党争议),若未交由其

他特别行政法院、仲裁法院或者根据帝国法律应由民事法院裁判者,则由行政法院裁决之。”〔40〕

上述规定较为明确地将行政行为作为最为主要的行政诉讼审理对象,同时包含政党争议等其他公

法争议,并且还引入了公法关系的确认之诉以及规范审查程序等。

1948年,英占区先后制定了第141号军管法令和第165号军管法令,统一了英占区的行政审

判制度。通过这些规定,英占区各州将行政诉讼的受案范围扩展到了所有行政行为,明确以行政

行为作为概括受案的连接点。特别是第165号指令,第一次在法律层面对行政行为这个概念给出

了定义,明确行政行为是指 “行政机关在公法领域内为规制具体事件而作出的处理、命令、决定

或者特定措施”,这一定义后来也成为德国 《行政程序法》关于行政行为定义的重要基础。〔41〕

1952年,联邦层面颁布了 《联邦行政法院法》(GesetzüberdasBundesverwaltungsgericht)。

该法第9条第1款明确列举了六种联邦行政法院受理的案件类型,包括针对联邦行政机关作出的

行政行为提起的撤销之诉、联邦行政机关之间就公法关系是否存在的确认之诉、联邦与州以及州

之间非宪法争议的公法争议等。虽然行政行为被作为主要的审理对象,但行政诉讼的受案范围已
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经扩展到一般确认之诉,以及行政主体之间的非宪法争议的公法争议。

(二)奥托·巴霍夫的主观公权利体系

行政行为在行政诉讼法中的基础地位并没有能够坚持很长时间。20世纪50年代初,奥托·

巴霍夫在前人的基础上发展了新的主观公权利体系,并由此进一步完善了行政诉讼的诉讼类型体

系,这些发展从理论上动摇了行政行为在行政诉讼中的基础性地位。

巴霍夫首先确认了公民对国家的给付请求权,基于这一请求权,行政诉讼不再局限于撤销之

诉,而是扩展至义务之诉 (Verpflichtungsklage),从而将民事诉讼中的三大诉讼类型即形成之

诉、给付之诉和确认之诉,均完整地引入了行政诉讼之中。〔42〕巴霍夫将后果清除请求权、损害

赔偿请求权以及针对事实行为的排除妨碍请求权等权利,都纳入了公法的请求权体系之中,进一

步形成了体系完备的公法给付之诉。巴霍夫对行政诉讼类型的这些发展,大大突破了迈耶所确立

的行政法体系架构。

在将行政诉讼类型化的同时,巴霍夫注意到诉讼标的在不同诉讼类型中的差异。在传统的撤

销之诉中,诉讼标的是典型的行政行为,但是在给付之诉或者确认之诉中,诉讼标的不再是典型

意义的行政行为。即使在拒绝性答复之诉中,虽然行政机关已经对相对人作出了一个否定性的行

政决定,但是仅仅撤销这个决定仍然是不够的,诉讼标的还包含着相对人请求行政机关作出特定

行为的请求权。〔43〕在后果清除请求权中,也存在着不依附于行政行为,而仅针对事实行为的清

除请求权。在确认之诉中,诉讼标的是法律关系是否存在的确认,而非行政行为。主要针对撤销

之诉的行政行为这一概念,已经难以适应复杂的行政争议和诉讼类型。

巴霍夫认为,德国行政诉讼的历史传统是保护个人权利,无论是在义务之诉中还是在撤销之

诉中,权利受到侵害都是提起诉讼的起诉条件。〔44〕而这里所指的权利,只能是基于法律规范所

保护的个人利益,因为超出法律规范的范畴讨论应受保护的个人利益是没有边界的。〔45〕因此,

行政诉讼所保护的就是主观公权利,而能够统摄各种诉讼类型的核心概念也是主观公权利。通过

上述推演,巴霍夫在理论层面将主观公权利推到了行政诉讼的核心地位。

(三)从 《基本法》到 《行政法院法》

如果说巴霍夫的主观公权利和诉讼类型体系动摇了行政行为作为核心概念的理论基础,那么

几乎同一时期由 《基本法》和 《行政法院法》确立的 “无漏洞权利保护原则”,则进一步从法律

规范层面掏空了行政行为作为础石性概念的根基。

1949年颁布的 《基本法》第19条第4款规定:“任何人的权利受到公权力的侵害,有权通过

法律途径获得救济。”这一规定被称为 “权利保护保障”条款。相比于 《魏玛帝国宪法》第107
条的表述,《基本法》已经完全放弃了对行为类型的限定,而是以公民的权利受到公权力的侵害

作为开启公法诉讼的唯一条件。这意味着无论是什么行为类型,只要公民的权利受到公权力之侵
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害,就应当获得法律救济,这一规定所确立的原则就被称为 “无漏洞权利保护原则”。

1953年,联邦政府向议会提交了 《行政法院法草案 (第一版)》(以下简称 《草案》)。在

这一版的第38条就明确规定,行政法院的受案范围是除宪法争议以外的公法争议。相比于 《联
邦行政法院法》而言,《草案》已经采取更为明确的概括模式,将公法争议的范围从政党争议扩

展到了所有非宪法争议的公法争议。〔46〕在第40条,《草案》也参考民事诉讼的诉讼类型,规定

了行政诉讼的三大诉讼类型,即形成之诉、确认之诉及给付之诉,从而与第38条形成一个周严

的框架,将行政诉讼的受案范围进行了概括性的框定,而不再以行政行为作为确定受案范围的

标准。
《行政法院法》上述规定的直接依据是1949年颁布实施的 《基本法》第19条第4款。在

《草案》的说明部分,《行政法院法》的立法者明确指出:“行政诉讼途径应当为所有的公法争议

敞开,一方面需要考量 《基本法》第19条第4款,基于该规定,任何人的权利因公权力措施而

受到侵害,皆得诉至行政法院。由此行政诉讼途径对于所有的公法争议均应当敞开,无论是否存

在一个公权力措施,亦无论该公权力是否直接参与系争议的法律关系。”〔47〕在此框架下,如果

《行政法院法》仍然以行政行为作为受案范围的立法模式,显然将面临行政行为这个概念无法承

担无漏洞权利救济功能的难题,而主观公权利自然承担起了这一功能。
(四)《行政程序法》———回归实体法上的定型功能

制度的变迁从来都不是一蹴而就的。实际上在 《行政法院法》实施之后很长时间,联邦行政法

院仍然将行政行为作为判断是否符合起诉条件的重要标准。比如直到1968年,联邦行政法院仍然认

为:“行政行为这一概念是行政法学的带有目的性的创造。通过这个概念,公民针对公权力的权利

保护获得保障,因此对这一概念的解释和适用对于公民的权利保护需要具有重要意义。”〔48〕

不过,在1973年 《行政程序法草案》对行政行为这一概念予以明确界定之后,行政行为的

功能定位就更加明确。正如立法说明中所指出的,行政行为这个概念不是诉讼法层面的概念,而

是行政程序法和实体法层面的概念。立法说明特别强调,在审查 《基本法》第19条第4款的过

程中,无须考虑行政行为的问题。〔49〕行政行为这一概念回归到了迈耶创设这一概念的初衷,即

在行政程序法层面对特定行政活动予以定型化。

正如Kopp及Schenke在其所著 《行政法院法评注》中所指出的,行政行为这个概念在行政

诉讼中,对于确定特定诉讼类型的起诉条件,以及在行政实体法上均仍然具有重要作用。但是,

基于 《基本法》第19条第4款对于高权行政活动的宪法保障,以及将上述规定具体化的 《行政

法院法》第40条的概括受案范围规定,行政活动能否构成行政行为对于能否获得法律保障已经

不再具有决定性的意义。因此,没有必要为了确保行政诉讼法上的法律保护范围,而对行政行为

的概念予以宽泛的界定。〔50〕
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四、结 语

从德国行政行为概念的发展历程来看,其功能的变迁与行政诉讼制度的功能定位有着密切联

系。行政行为是在法治国的背景下,为划定公权力边界而创造的概念,与个人权利保护其实并不

处于同一脉络。在行政审判提供的权利保护范围较为有限的时代,以宽泛的行为作为受案范围的

判断标准尚不会产生任何明显的影响。但是,当权利保护进入无漏洞救济的时代,用以描述特定

行政活动的行政行为就再也无力承担这一功能,这是行政行为概念在行政诉讼法上功能式微的主

要原因。

德国之所以没有选择通过扩大行政行为的范围来解决这一冲突,主要原因有三个方面:一是

有主观公权利这一概念专门解决这一问题,没有必要舍近求远通过扩大行政行为的范围来满足

“无漏洞权利救济”的需要;二是行政行为这一概念本来的功能就是描述特定的行政活动类型,

如果对这一概念做宽泛的界定,反而会导致其原有功能的衰竭甚至丧失;三是行政行为还承担着

确定诉讼类型的功能,如果予以扩大,还会导致行政诉讼类型之间的界限模糊不清。

值得注意的是,我国行政诉讼在扩大受案范围时,同样需要考虑切入点的选择问题。目前的

选择路径是通过扩大行政行为的范围来实现权利救济范围的扩大,但可能带来行政行为对行政活

动定型化、行政诉讼类型化所承担的区分功能的衰竭甚至丧失等问题。如果不能很好地解决行政

行为问题,那么就可能需要考虑加强对 “合法权益”等概念的研究,弥补我国行政法体系中权利

概念的薄弱之处,通过建构我国行政法上的权利体系来适应无漏洞权利保护的需要。

Abstract:Thedevelopmentoffunctionoftheconceptadministrativeactiscloselyrelatedtothe

functionofadministrativelitigationsystem.Administrativeactisaconceptcreatedtodelimitthe

boundaryofdivisionsofpublicpower.Whentheconceptionofprivaterightsprotectionentersthe

eraofreliefwithoutloopholes,theadministrativeactcannotbearthisfunctionanymore,soit

hastogivewaytotheconceptofsubjectivepublicright.Iftheadministrativeactisdefinedtoo

broadly,itmayleadtothefailureorevenlossofitsoriginalfunction.Ifwewanttoestablishthe

principleofreliefwithoutloopholesinadministrativelitigation,wemayneedtostrengthenthe

researchontheconceptof“legitimaterightsandinterests”toadapttothelogicofrightprotec-

tion.

Key Words:administrativeact,subjectivepublicright,administrativelitigation,reliefwithout

loopholes

  
(责任编辑:刘 权 赵建蕊)

·061·


