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德国行政程序法之形成、现状与展望


【德】弗朗茨 －约瑟夫·派纳

　　内容提要：行政程序法服务于宪法中的基本性规定，同时担负有实现行政效率的功
能。联邦立法者最初所追求的目标是制定一部统一的行政程序法，即以一部统一的法律

对联邦、各州以及其他行政机关的行政程序作出规定。然而从立法结果上来说，立法者的

上述目标并未达成，联邦行政程序法仅仅实现了行政程序的部分法典化，其根本的原因在

于行政机关所拥有的行为方式是多种多样的，无法对之作出统一完整的规定。联邦行政

程序法实施至今已有近４０年之久，在此期间许多具体问题都已经被行政法院所解决。实
践中在两类案件中曾出现了困难，其一是所谓混合合同的法律性质问题，其二是关于说明

理由的规定与理由的迟延。此外，在特定领域中也形成了一些新的包含有程序性规范的

法律。如果可以参照德国已有的其他法典，对程序性法律进行整合，可以避免出现较大的

法律分化，也可以清除许多重复规范，但这一做法是否可以实现却是值得怀疑的。
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【德】弗朗茨－约瑟夫·派纳，德国法兰克福大学法学院教授。

一　形成：基点

（一）基本法上的规定

联邦德国的行政结构极其复杂，其中最为重要的原因在于国家由联邦与１６个州组
成，且各州都具备国家的性质。因此，全国共有１７个自成体系的行政系统。与此同时，行
政机关的种类之多是难以计数的。由于行政结构的复杂性，基于这一结构所形成的宪法

具有同等程度的复杂性。行政程序法与基本法的关系是从属于行政法与宪法关系的，作

为行政法的一个重要组成部分，行政程序法也是“具体化了的宪法（ｋｏｎｋｒｅｔｉｓｉｅｒｔｅｓＶｅｒｆａｓ
ｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）”。〔１〕 对行政程序法的解释和适用必须在宪法规定的框架内进行，并取决于
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宪法所确定的立法思想。换言之，联邦与各州宪法的基本规范对于行政程序法中的规范

所起到的是决定性的作用，而行政程序法中的规定相对于宪法规范来说起到的是服务性

的功能。通常认为，宪法关于行政程序的基本性规定主要体现在以下三个方面：

１．宪法性的基本原则和制度

基本法中规定的重要原则与制度有：尊重与保护人的尊严、法治国原则、社会福利国

家原则、公民在法律面前平等原则、民主原则、权力分立原则、行政有效与效率原则、对基

本权利的有效保护原则以及保障法定救济途径原则等。如何对行政程序进行设定与规范

才能实现这些原则，立法者应为此而设定哪些规则（而不是由行政机关自行确定这些规

则）以及在何种规范强度上设置这些规则，都是立法时应当考虑的对行政程序的原则性

规定。其中，对于行政程序来说尤其重要的是法治国原则，该原则确定了行政合法性原则、

捍卫权利原则、法律安全原则与信任保护原则，这些原则均应在行政程序法中得以体现。

２．通过程序对基本权利进行保护

宪法对公民基本权利的规定可以大体分为实体的基本权利与程序的基本权利。通说

认为，宪法对于这两种基本权利的保护都直接作用于行政程序法。在对基本权利进行保

护上，立法者应自行确定行政程序的内容、形成、解释和适用以及其范围和程度。就行政

程序来说，不仅由行政机关作出的决定应该与基本权利的规定相协调，而且行政机关作出

决定所适用的程序也应被设置为是能够适应于基本权利所提供的有效保护的要求的。〔２〕

３．宪法上的程序保障

尽管宪法对行政程序法有上述两方面的影响，直接通过宪法确定的对行政程序的要

求仅局限于基于宪法基本原则以及对基本权利进行保护所必要的一些基本性要求。如果

行政程序法以及其他法规对行政程序的规定不在这些所谓的基本性要求的范围之内，则

其并非为宪法所提供的程序保障。在后一种情况下，立法者可以自行确定程序性规范。

然而，服务于宪法中的上述基本性规定，却并不是行政程序法的唯一目标。除此之

外，行政程序法还担负有实现行政效率的功能。为实现宪法中的基本性规定，必然要求程

序的设置尽可能正式与严格；而体现行政上的效率要求，又指向于程序的简单与“形式自

由”。行政程序法如何应对这两方面对于程序设置的不同要求，似乎是一个永远无法得

出恰当结论的论题，学界常常称之为行政程序法对于基本权利保护与行政效率之间紧张

关系的协调作用。〔３〕

由于行政机构的复杂程度，同时也由于行政程序法所处的上述紧张关系，在行政程序

法出台之前，有关行政程序的具体规范形成了非常复杂的规范内容。〔４〕 在联邦行政程序
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法出台之前，有关行政程序的规范主要涉及以下内容：行政机关执行法律的方式与形式，

形成公共意志的形式，审查与准备行政决定的方式，相关人的告知与参与，其他行政机关

以及审查机构的协作，行政活动收取的费用等。〔５〕 历史上曾出现过多次试图以立法来简

化行政程序的努力。〔６〕

（二）特别法中的规定

１．全联邦统一的行政程序法

联邦行政程序法于１９７６年５月２５日通过，该法对于行政决定形成的过程及其控制
等问题作出了规定。到目前为止，该法于１９９８年９月２１日作了最后一次修订颁布。〔７〕

立法者最初所追求的目标是制定一部统一的行政程序法。〔８〕 这意味着以一部统一

的法律对联邦、各州以及其他行政机关的行政程序作出规定。所谓其他行政机关即其他

承担公共行政任务的主体，包括乡镇机关、公法上的社团、设施和基金会等。〔９〕 至于这些

机构所承担的是何种具体行政任务，则在所不问。立法者当时之所以如此考虑，主要原因

是希望达成法治统一，而“统一”具有以下优点：首先，每一位行政公务员适用的都是同一

部程序法，因此其正确适用该法而不犯错误的可能性就会大大增加；与此同时，正是由于

同一部法律的适用成为了日常工作内容，因此公务员可以集中精力于实体问题的处理。

质言之，统一法律具有较大的减负作用，行政机关可以更快处理事务。统一法律对于公民

的益处是，其仅需要了解这一部法律之后，就可以知晓行政机关是否在依法开展工作。因

此，公民可以更快获得行政决定，并更快地实现其权利。其次，如果只有一位立法者可以

制定行政程序法的话，就可以避免将来形成法律规范的分化（例如在联邦和州的层面形

成不同的行政程序法），这样就排除了出现不好的法律状况的可能性。

但联邦立法者的上述目标并未达成。〔１０〕 其失败的原因在于三个方面：首先，联邦立

法者仅有为联邦行政制定程序法的立法权，为州行政制定程序法的立法权属于各州立法

者（基本法第７０条以下并第８６条以下）。州行政机关仅在特殊情况下需要适用联邦法
律，此即所谓联邦的委托行政，也即联邦在立法上的附属权能。但出现上述特殊情况的可

能性是极小的，因为通常情况下州必须为其行政任务的达成制定州行政程序法。〔１１〕 其

次，特别行政领域要求保留专门的行政程序法。最后，联邦并未能废除存在于实体性法规

中的程序性规范，即其并未能在立法上完全和清晰地实现程序法与实体法之间的区分。

这样就使得更多特别规范陆续出现了，例如适用于（街道、河流等）基础设施的规划法，在

该规范中所适用的法律制度是计划确定程序。〔１２〕
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基于上述情况，目前形成的行政程序法的现状为：有一部联邦的行政程序法，以及１６
部州行政程序法。〔１３〕 州行政程序法可以被区分为三种类型：第一类是州行政程序法指示

适用联邦行政程序法；〔１４〕第二类是州行政程序法为所谓“完整法”，即其在相当程度上逐

字重复了联邦行政程序法中的规定；〔１５〕第三类是仅存在于石勒苏益康—荷尔斯泰因州的

特别类型，该州行政程序法是程序法与实体法的混合体。除了上述适用于一般行政程序

的法律以外，特别行政领域中还有一些特殊的程序性规定，例如税务行政法、社会法典第

１部和第１０部、工业设施法（工厂法）、〔１６〕核能设施法〔１７〕等。对此，《联邦行政程序法》在
其第２条中作出了部分列举。〔１８〕

这一结论是非常具有消极性的，因为对于联邦而言仅仅实现了行政程序的部分法典

化。但由于联邦与各州的法律在规范内容上具有相当程度的一致性，因此又部分地抵消

了这一消极性。这就是所谓并行立法。〔１９〕 此外，在一般行政程序法与作为特别行政程序

法的社会法与税法之间，同样也在规范内容上存在着相当程度的一致性。当然，这些并不

能改变联邦仅实现了部分法典化的事实。

但从其他理由上看，部分法典化又是正确的。首先，行政机关所拥有的行为方式是多

种多样的。如果对此作出一个不完整的列举的话，〔２０〕至少包含有具体行政行为、公法合

同、不具有具体行政行为性质的意思表示（结算、放弃、寻求职务协助、许诺）、事实行为

（例如行政机关的警告）、以行政私法形式作出的行为、颁布章程与规章等，但行政程序法

仅对其中的具体行政行为与公法合同作出了规定。其次，依据行政程序法第１条第２款
对于该法适用范围的规定，在特别行政法中已有规定的所有程序性事项中，都不能适用联

邦行政程序法中的程序规范，这就是所谓补充性原则。《行政程序法》第１条第１款还规
定，该法仅在州法没有作出相应规定的情况下才可适用，而这种情况已经不再可能出现

了。再次，该法完全没有规定行政机关的内部行为。最后，联邦行政程序法之所以是不完

整的，还在于该法有意识地包含有规范漏洞。该法第６２条第２款规定，应援引民法来弥
补其规范漏洞。

行政程序法领域已经实现的是所谓“三支柱理论”所表述的状况：〔２１〕即由联邦和各州

行政程序法组成的“一般”行政程序法为第一支柱；行政程序法意义上的社会法与税法分

别为第二与第三支柱。之所以出现这样的分立，是由于社会法和税法领域的特殊性决定

了需要为其制定特别法。但同样可以确定的是，社会法和税法领域的特殊性并未如此之
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重要，以至于不可能在一部单一的法律中对其作出规定。〔２２〕

另一对于联邦和州的行政程序法同样很重要的内容是，行政程序法不仅包含程序规

范，同时也包含有被称为附属性内容的实体规范在内。〔２３〕 这些实体规范主要有：职务协

助、职务公证、具体行政行为的概念、附属规定的适法性、具体行政行为内容上的确定性、

承诺、裁量、具体行政行为的自始无效与再解释、具体行政行为的撤回与废止、对公法合同

作出的基本规定等。

２．对行政程序法的内容限定
其一是宪法中的限定。

一般行政法是宪法的具体化。〔２４〕 这一论断也适用于行政程序法。〔２５〕 基本法中的基

本决定与一般规范思想以及从中推论而出的其对于一般法律规范的要求，决定了应如何

对联邦行政程序法以及其他行政程序规范作出解释和适用，也决定了应如何援引民法来

弥补规范漏洞。〔２６〕 因此从结果上而言，行政程序法起到的是在公共行政中实施宪法及其

规范原则的作用：〔２７〕一方面，行政程序法赋予了行政活动以合法性；另一方面，利益相关

人以及公众也因此而认可行政活动的合法性。

宪法在两方面作用于程序法：一方面是规定了行政程序法的形成、解释与适用。另一

方面是确定了立法者必须自行在何种规范强度上、对哪些事项作出规定。易言之，对于这

些规范对象，立法者不应允许行政机关拥有自行处置的权力。〔２８〕

在此，宪法中最为重要的意图是：国家尊重和维护人权的义务；〔２９〕法治国原则〔３０〕及

其中所包含的依法行政原则、公正有效的法律保护、法的安全与信赖保护原则；〔３１〕社会国

家原则；〔３２〕公民在法律面前人人平等原则；〔３３〕民主原则〔３４〕及其中所包含的透明、参与与

可接受性原则；权力分立原则；行政效能原则〔３５〕以及务实原则。〔３６〕

这些原则中，最为重要的是两点：一是通过设置适当的程序为基本权利提供有效保护

的必要性；二是当特定的程序设置构成基本法第１９条第４款规定的有效法律保护的前提
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这是在德国已经占据了绝对主导地位的观点。

ＢＶｅｒｗＧＥ７４，３６２；Ｒｅｎｃｋ，ＢａｙＶＢｌ．１９９０，７０３．
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ｆｌ．１９８５，§４２ＩＩ。宪法与行政法构成了公法，两者之间的关系为：宪法中包含的是对于国家作出的“基本规
定”，也即公民与国家之间的关系以及国家组织法，而行政法则根据需要对于这些“基本规定”作出更为具体的

规定。

Ｋｏｐｐ／Ｒａｍｓａｕｅｒ，Ｅｉｎｆüｈｒｕｎｇ，Ｒｎ．１７．
ＢＶｅｒｗＧＥ７４，１３０；Ｗａｈｌ，ＮＶｗＺ１９９０，４３１；Ｗüｒｔｅｎｂｅｒｇｅｒ，ＮＪＷ１９９１，１８；Ｂｕｌｌｉｎｇｅｒ，ＪＺ１９９１，５３．
Ｓ．ＢＶｅｒｗＧＥ７４，１３０．
ＢＶｅｒｆＧＥ８４，４５；ＢＶｅｒｗＧＥ９１，２７４；９２，１３６．
Ｓ．Ｍａｕｎｚ／Ｄüｒｉｇ／Ｈｅｒｚｏｇ，Ｋｏｍｍ．ｚｕｍＧＧ，Ａｒｔ．１０３Ｒｎ．３６；Ｆｒａｎｋｅ，ＤｅｒＳｔａａｔ１９７５，２９２．
ＢＶｅｒｆＧＥ６，４４；７５，２３０；８３，１３０；联邦行政法院明确提出，法治国原则包含了法定程序的设置在内。参见
ＢＶｅｒｗＧ，ＮＪＷ１９８６，２４４；Ｗａｈｌ，ＶＶＤＳｔＲＬ１９８３，１９４。
ＢＶｅｒｆＧＥ５９，１６４；６０，２６９；Ｋｏｐｐ，ＢａｙＶＢｌ１９８０，３８ｍ．ｗ．Ｎ．
Ｗａｈｌ，ＶＶＤＳｔＲＬ１９８３，１９４．
对于行政程序而言，这一原则系直接源于《基本法》第３条第１款并第３款。
ＢＶｅｒｆＧＥ８３，１３０；ＢＶｅｒｗＧＥ６７，６１．
Ｓ．ＢＶｅｒｆＧＥ６０，２７０：保证行政机关程序的效能性；ＢＶｅｒｗＧＥ６１，８２：行政机关的运转能力。
ＢＶｅｒｆＧＥ４４，２８８；ＢａｙＶＧＨ，ＢａｙＶＢｌ１９８１，４０１．



条件时，应保证提供有效的法律保护。〔３７〕

前一要求即所谓“通过程序保护基本权利”。〔３８〕 基本权利的保护直接作用于行政程

序法，即作用于其形成、解释、适用以及必要程序法律规范的范围与强度。基本权利赋予

立法者的义务是，在实体法中应自行对重要问题作出决定。其进一步的要求是，立法者应

自行确定行政执法（即行政机关在组织与行政程序中执行法律）中应予遵守的法律规

范。〔３９〕 尤其是在实体法规无法作出明确规定的范围内，基本权利保护只有通过程序设置

才能实现。由于现今经济和技术的迅猛发展，这样的情况常常会出现。〔４０〕

尽管《基本法》第１９条第４款规定的法律途径保障仅仅直接涉及通往法院的诉讼途
径与诉讼程序的设置，但其在规范设置与实际执行两方面都对于行政程序具有非常重要

的影响。〔４１〕 程序规范的具体设置、解释与适用都必须确保不能有损于相关的基本权

利。〔４２〕 行政程序的透明性和可验证性是实现有效法律保护的前提，程序法必须要满足这一

有效法律保护的前提条件。〔４３〕 相应地，行政程序规范的解释和适用必须要以基本权利的保

障内容为依据。〔４４〕 如果程序规范不能满足提供有效法律保护的要求，则应对其作出合宪

解释。

至于宪法所直接确定的其他程序保障，则仅有对于宪法基本原则和维护基本权利而

言必不可少的基本要求，才能够在程序规范中得以实现。〔４５〕 如果联邦行政程序法中的规

范未能体现这些宪法中规定的最低要求的话，则该规范不能得到宪法的保护。属于宪法

中规定的不可放弃的最低要求有：程序的设置是适当的、符合事实的、合适的、合理的；〔４６〕

保证为相关人设置公正的程序，〔４７〕使相关人与行政机关以及其他相关人之间都处于平等

的地位。〔４８〕 相应地，在个案的具体程序设置中，如果程序法赋予了行政机关裁量权的话，

程序的实际设置应当是公正的，不可使参与程序的任何一方居于更为有利的地位。具体

而言可以从中确定以下九个要点：〔４９〕涉及其权利尤其是人权的相关人，有权要求通过适

当的、公正的以及不以个人意志为转移的程序来保护其权利；个人作为具有独立权利的主

·７１１·

德国行政程序法之形成、现状与展望

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

ＢＶｅｒｆＧＥ９１，２７４；９２，１３６．
ＢＶｅｒｆＧＥ３７，１４８；４６，３３４；４９，２２５；５２，３８０；５３，３０；５３，６５；５６，２３６；６０，２５７；６１，１１４；６３，１４３；６５，９４；
ＢＶｅｒｗＧＥ７９，１１２；ＢａｘＶＧＨ，ＮＪＷ１９８８，１６１５．Ｈｅｓｓｅ，ＥｕＧＲＺ１９７８，４３４；Ｇｏｅｒｌｉｃｈ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅａｌｓＶｅｒｆａｈｒｅｎｓｇａｒａｎ
ｔｉｅｎ，１９８１；Ｈｕｂｅｒ，ＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｓｃｈｕｔｚｄｕｒｃｈＯｒｇａｎｉｓａｔｉｏｎｕｎｄＶｅｒｆａｈｒｅｎａｌｓＫｏｍｐｅｔｅｎｚｐｒｏｂｌｅｍｉｎｄｅｒＧｅｗａｌｔｅｎｔｅｉｌｕｎｇ
ｕｎｄｉｍＢｕｎｄｅｓｓｔａａｔ，１９８８；Ｏｓｓｅｎｂüｈｌ，ＮＶｗＺ１９８２，４６６；Ｓｔｅｒｎ，ＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｄｅｒＢｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂｌｉｋＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，Ｂｄ．ＩＩＩ／
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ＢＶｅｒｆＧＥ８３，１３０；ＢＶｅｒｗＧＥ７４，１１２．
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Ｅｂｅｎｄａ．
ＢＶｅｒｆＧＥ６０．２９５．
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ＢＶｅｒｆＧＥ６０，２９５；６９，２５．
ＢＶｅｒｆＧＥ３８，１１１．
ＢＶｅｒｆＧＥ７４，９４．
见前注３５中提供的依据。



体而非仅仅为程序客体来参与程序的权利；被行政机关听取意见和考虑所提供的材料的

权利；获得将要作出的决定所依据的重要事实材料的完整信息的权利，其中尤其是阅览案

卷的权利；基于自己的选择由委托人或顾问参与程序的权利；保护个人秘密或者企业经营

秘密以及相应的有效信息保护的权利；获得一个附有理由的决定的权利；获得经过合法公

布的决定的权利；获得与决定一同公布的法律救济途径的权利。

其二是国际法中的限定。

除了宪法上的规定之外，国际法上的原则也对于行政程序法的内容构成了限制。首

先是《欧洲人权公约》（ＥＭＲＫ）〔５０〕与《欧洲社会宪章》。〔５１〕 在此较为重要的有：其一，欧洲
人权法院依据《欧洲人权公约》第６条（获得公正程序的权利）作出的裁判；其二，欧洲理
事会（Ｅｕｒｏｐａｒａｔ）部长委员会于１９７７年９月２８日作出的７７／３１号决议，内容是为个人提
供针对具体行政行为的保护；其三，欧洲理事会部长委员会于１９８７年９月１７日对各成员
国提出的８７／１６号建议，内容涉及众多参加人的集团诉讼。〔５２〕

这些裁判和规范性文件的内容是，必须给予行政程序涉及的所有相关人维护其个人

或集体的权利或利益的可能性。当然，利益的维护以不影响行政机关的工作为限。行政

机关必须使相关人知情、使案卷向相关人开放、听取意见并在作决定时考虑其意见、为其

决定附具理由并公开其决定。此外，程序的设置应使得决定可以在合适的时间内作出，并

应保证可以在行政系统内以及在法院对其决定进行审查。〔５３〕

基于这些决议以及建议所形成的公民相对于行政机关的权利，与德国宪法中所规定

的公民权利相同。〔５４〕 因此就德国来说，宪法规范与国际法规范之间并无区别。

二　现状：行政程序法的实践

（一）法律的适用———学理中的问题

１．基本点：众多学理问题的解决
德国联邦和各州行政程序法实施至今已有３５年之久。在此期间，非常多的具体问题

都已经被行政法院所解决，而法学文献中的各种观点则为法院提供了参考。〔５５〕 尤其是文

献中所形成的“有错误的具体行政行为”〔５６〕以及“有错误的公法合同”〔５７〕等学说，已经被

司法所采纳，并且经由司法裁判而对行政机关具有了拘束力，而行政机关也遵循相关的裁

判。在德国，行政机关有意违背司法裁判、作出违法行为的情况是不可想象的。当然，错

误是会出现的，每个人都会犯错误。但由于司法中解决了许多具体问题，因此行政程序法

的适用原则上已经不存在什么困难。

·８１１·

《环球法律评论》　２０１４年第５期

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

ＢＧＢｌＩＩ１９５２，Ｓ．６８５．
ＢＧＢｌＩＩ１９６４，Ｓ．１２６１；１９６５，Ｓ．１１２２．
该建议载于：ＮＶｗＺ１９８８，７０８。
综述性的材料见：Ｋｏｐｐ／Ｒａｍｓａｕｅｒ，Ｅｉｎｆüｈｒｕｎｇ，Ｒｎ．２２。
同上注：Ｒｎ．２３ａ。
限于篇幅，此处无法提供具体的依据。参见行政法学教科书中所引用的判例和文献。

见：Ｐｅｉｎｅ（Ｆｎ．１），Ｒｎ．６７３ｆｆ。
见：Ｐｅｉｎｅ（Ｆｎ．１），Ｒｎ．８３４ｆｆ。



２．个案中的问题

实践中在两类案件中出现了困难，其一是所谓混合合同的法律性质问题，其二是关于

说明理由的规定与理由的迟延。

关于混合合同的法律性质。问题出现在如何确定所谓混合合同的性质。〔５８〕 在国家

与私人主体（自然人或者私法上的法人）之间所形成的合同中，如果合同部分地具有私法

性质、部分地具有公法性质的话，如何确定其法律性质呢？例如目前最受关注的是收取长

途货运汽车高速公路通行费的案例。国家规定由私人企业ＴｏｌｌＣｏｌｌｅｃｔ来收费，但相关合
同的性质问题引发了激烈的争议并且诉到了法院。哪一法院对此具有管辖权？如果整体

而言合同具有私法性质的话，则普通法院具有管辖权；如果整体上属于公法性质的话，则

行政法院具有管辖权。问题是该合同同时具备公法与私法的要素在内，如何确定其性

质呢？〔５９〕

主流观点认为，不应同时依据两类法律规范来处理此类合同中的问题。一个合同不

应在内容上被划分为两部分，然后再分别依据不同的规范来对其权利义务关系作出处理。

原则上应基于统一的视角来解决问题。如果合同在整体特征上属于公法的话，就应认定

其为公法合同。确定其整体特征至为重要的是，确定合同是否与公法上的权（利）力与义

务密切相关。如果符合这一前提条件，合同所确定的双方义务即不属于平等主体之间的

法律关系。确定一个合同在整体特征上属于公法合同，其根本点在于确定合同标的是否

具有公法性。在此，判例中行成的一贯观点认为，这一确定不应取决于合同当事人双方的

主观判断。换言之，合同当事人各方在界定合同的法律属性问题上并无选择权。〔６０〕 合同

在整体特征上的属性，应取决于客观法上的标准，即一般意义上的公法与私法之间的界定

标准。当然，这一界定原则往往又会流于空泛，难以在确定特定合同的法律性质时成为明

确的指引性标准。为此，需要援引基于这一界定原则的更为具体的原则来作为具体个案

中的区分标准。诸如经修正的主体理论。〔６１〕 基于该理论，至少合同的一方当事人系基于

授权其从事某项公法职权或完成某项公法义务的法律规范而做出上述合同行为的。〔６２〕

除上述情况之外，在极其特殊的情况下，合同中所确定的义务及其对价义务部分地具

备私法性质、部分地具备公法性质的话，那么其内容上就可以区分为一个私法部分与一个

公法部分。准确来说，此情况下的合同被称为组合合同（ｚｕｓａｍｍｅｎｇｅｓｅｔｚｔｅｒＶｅｒｔｒａｇ），不同
于前述所谓混合合同（ｇｅｍｉｓｃｈｔｅｒＶｅｒｔｒａｇ）。在混合合同中，合同部分条款具有私法性质、
部分具有公法性质，但两者之间具有紧密的实体联系（ｅｎｇｅｒｓａｃｈｌｉｃｈｅｒＺｕｓａｍｍｅｎｈａｎｇ）。
在组合合同而言，私法内容与公法内容不过是在形式上被置于同一个合同文件中而已，其

各自具有相互独立的法律关系，不同法律性质的部分可以独立存在。〔６３〕
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以下内容参见：Ｐｅｉｎｅ（Ｆｎ．１），Ｒｎ．７９１。
实践中所形成的是一个令人感到惊讶的折衷决定：双方放弃了由一个国家法院来作出裁判的努力，而是把争议

交由一个私法上的仲裁法院解决。

ＨｅｓｓＶＧＨ
(

ＩＶＯＥ１１１／８１－，ＮＪＷ１９８３，２８２３．
Ｆｅｈｌｉｎｇ／Ｋａｓｔｎｅｒ／Ｗａｈｒｅｎｄｏｒｆ（Ｈｒｓｇ．），ＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔＨａｎｄｋｏｍｍｅｎｔａｒ，ＶｗＧＯ，§４０Ｒｎ．１０６ｆｆ．
Ｅｈｌｅｒｓ，ＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｉｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓｆｏｒｍ，１９８４，Ｓ．４４９．
Ｆｅｈｌｉｎｇ／Ｋａｓｔｎｅｒ／Ｗａｈｒｅｎｄｏｒｆ（Ｈｒｓｇ．），ＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔＨａｎｄｋｏｍｍｅｎｔａｒ，ＶｗＶｆＧ，ＥｉｎｌｅｉｔｕｎｇＲｎ．３８－４１．



但组合合同毕竟只能在非常特殊的情况下才可能存在，如果并非在此极其特殊的情

况之下，在形成该合同的主体约定系依据公法规范的情况下，通常应认定该合同具有公法

性质。如果上述认定还不能消除疑问的话，则可以认为，应将具有部分私法因素的合同整

体上视为公法合同。

关于说明理由的规定与理由的迟延。每一个具体行政行为都应当附具理由。〔６４〕 理

由中必须明确表述行政机关在形成决定时在事实上与法律上所作的考虑。

在下列情况中，行政机关违背了关于说明理由的规定：书面决定中完全没有说明理

由；行政机关错误地认为其作出的决定可以例外地不附具理由、或者其在个案中基于错误

的裁量而没有给出理由；理由仅是重复了法律条文、仅具有抽象内容而并未与案件事实相

结合；理由说明对于一名受过中等教育的相对人而言是不可理解的；行政机关给出的理由

并不能使本案清楚地区别于类似案件、或者行政机关不顾个案中的特点而给出的是格式

化的理由；行政机关并未公开其作出决定的主体性事实与法律理由，违背了法律、内部行

政规定或判例；行政决定并未考虑相对人在其申请、书面答辩或听证中所提出的法律或事

实上的观点；行政机关没有告知足以影响整体结果的重要程序步骤。

行政机关也可以推迟给出必要的理由说明，但不能晚于行政法院所进行的最后一次

事实审程序。在迟延给出的理由可以弥补前面提到的错误的情况下，允许补正程序。〔６５〕

如果行政机关给出的是错误理由的话，该如何处理呢？这里所涉及的问题是，是否具

体行政行为在满足了形式与实体上的要件之后，其合法性仍然取决于是否附具了合适的

理由？占主导地位的观点认为，具体行政行为的合法性仅仅取决于行政机关作出的处置

是否符合法定要件，除非法律明确规定了具体行政行为的合法性取决于是否附具了合适

的理由。联邦行政程序法第４６条也支持这样的观点，该条规定，依据强制性的法律规定
作出的具体行政行为，其合法性仅取决于其是否达成了法律所规定的结果。

（二）法律的适用———与特别法的竞争关系

１．传统的行政程序法

前已述及，部分实体性法律中包含有程序性规范内容。这些法律大部分是行政程序

法出台之前的法律。在历次的法律清理中，并未废除这些程序性规范。其在适用中优先

于联邦和各州的行政程序法。

２．新的行政程序法

在特定领域中也形成了一些新的包含有程序性规范在内的法律。部分法律中规定了

阅览案卷的权利，其他的法律还在特定领域中形成了几乎完整的程序规范。

（１）阅览案卷的权利
法律、规章和章程都必须经过公布才能具有效力，〔６６〕公民还有权要求法院公布（经隐

名处理后的）裁判。在行政程序中，相关人依据行政程序法第２９条有权要求阅览案卷。
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利益。



此外，在规划程序中的规划解释阶段（建筑法典第３条第１、２款）以及计划确定程序（联
邦行政程序法第７３条第３款）中，相关人也有阅览案卷的权利。除此之外，相关人在说明
了其具有正当利益的情况下，还有权要求行政机关就是否给予其阅览案卷的机会或者为

其发布相关信息作出恰当的裁量决定。

第一，环境信息法

欧盟于１９９０年颁布的环境信息指令要求各成员国向公众开放环境信息，而并不以个
人是否对此具有正当利益为限。〔６７〕 为执行这一指令，德国颁布了《环境信息法》。该法第

３条规定，任何人都有权要求获得有关环境信息的资料，而不论其是否对此拥有特别的法
律上的利益。该法第８条与第９条规定，可以出于信息保护与国家保密利益方面的考虑
而限制该权利。环境信息法所期望形成的意义至今尚未实现，司法中仅仅是逐步放松了

对获取环境信息所设置的条件。随着新修订的环境信息法的出台，〔６８〕该法进一步向已经

改变了的欧盟法上的规定靠拢。与旧法不同的是，基于权能上的原因，〔６９〕新法仅能适用

于联邦行政机关以及直属联邦的公法人。如果要针对州行政机关主张信息权的话，需要

各州自行制定法律。为此，勃兰登堡州制定了州环境信息法。〔７０〕

第二，信息自由法

联邦于２００５年通过了《信息自由法》。〔７１〕 该法不再局限于环境信息，而是规定在不
违背信息与秘密保护（第５、６条）、公共利益保护（第３条）以及行政机关决定过程保护
（第４条）的情况下，公民对于获得行政信息拥有一般性的请求权。为获取信息，公民必
须提出申请，由掌管相关信息的行政机关对该申请作出决定（第３条）。如果行政机关拒
绝申请的话，公民可以诉至行政法院（第９条）。此外，还可以请求主管的联邦官员保护
公民的信息自由权（第１２条）。

第三，消费者信息法

２００８年５月１日颁布的消费者信息法，旨在使消费者可以获得更多与健康相关的信
息。〔７２〕 该法规定，所有自然人和法人都有权获得食品与饲料法典（ＬＦＢＧ）中规定的产品
信息。该法第１条规定，公民的请求权涵盖了（某食品或饲料）违反食品与饲料法的时
间、相关信息与裁决；产品对于健康和安全的损害与危害；产品的原材料与监控措施等信

息。第２条规定，为保护重要的公共或私人利益有所必要时，可以对获得信息的请求权作
出限定。第４条第１款第２句规定，在涉及个人信息、经营或商业秘密时，相关的第三人
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〔７２〕

德国制定环境信息法主要是执行欧盟环境政策的结果。其立法的主要原因可以追溯至１９９０年７月７日欧洲首
脑理事会作出的关于自由获取环境信息的指令（ＲＬ９０／３１３／ＥＷＧ），该指令之后被欧洲议会与欧洲首脑理事会
于２００３年２月２８日作出的指令（ＲＬ２００３／０４／ＥＧ）所取代。后一指令扩大了获取信息的准入权（Ｚｕｇａｎｇｓｒｅｃｈｔ），
因此同时也执行了欧盟及其成员国于１９９８年签署的关于信息准入权、决定程序中的公众参与以及环境事务可
诉性的奥尔胡斯公约。

Ｖ．２２．１２．２００４，ＢＧＢｌ．ＩＳ．３７０４．
Ｖｇｌ．ＢＴａｇＤｒｓ．１５／３４０６，Ｓ．１４．
Ｖ．２６．３．２００７，ＧＶＢｌ．ＩＳ．７４．
５．１２．２００５，ＢＧＢｌ．ＩＳ．２７２２．
２００７年１１月５日颁布的消费者信息法（ＶＩＧ），载同年《联邦法律公报》第１卷第２５５８页。该法经２０１０年１２月
９日通过的法律第７条修正，载同年《联邦法律公报》第１卷第１９３４页。



原则上可以要求听证。

第四，缺陷

相对于行政公开这一新的制度设定而言，行政实践远远落在了后面。长期的历史所

留下来的影响是，行政程序主要还是秘密进行的，至多是参与程序的相关人为维护本人权

利才可以阅览案卷。但德国目前还不能如同北欧国家与美国一样，使得行政程序信息的

公开成为理所当然之事。质言之，尽管法律对于一般意义上的行政信息公开以及环境信

息公开作出了规定，但距离行政的透明化成为现实还有很远的距离。在此，常常被称之为

障碍的一个原因是案卷阅览与复印文件需要非常高的费用。

（２）正式的行政程序
一是公共任务的分配。

公共任务的分配属于正式的行政程序。〔７３〕 所谓《分配法》在实体法上具有双重属性。

超过一定额度的公共任务适用该法第９７条以下对于不得限制竞争作出的规定，这些规定
考虑了申请人获得国家任务的利益需求。申请人有权要求行政机关遵守在《分配法》中

被作出了具体规定的程序规范。公共任务的分配原则上必须适用“公开程序”，有资格投

标的企业的数量应是不受限制的。只有在几种特定的例外情况下，才允许以“非公开程

序”来分配任务。民法典第１４７条对于接受要约的规定也适用于公共任务的分配。在此，
也可以适用所谓两阶段理论：对于“是否”获得公共任务的问题，适用公法；对于“如何”履

行公共任务的问题，适用私法。对于这里的“是否”作出决定的过程，适用的就是行政程

序制度。

公共任务分配委员会以司法化的程序审查分配程序的合法性，可以补充性地适用联

邦行政程序法。如果企业认为其权利在分配程序中受到了损害，就可以提出书面申请。

审查程序中适用调查原则，相关人有权阅览案卷，程序中适用言辞审理程序，并由独立的、

通常以三人组成的公共任务分配委员会作出决定。该决定属于具体行政行为，其执行的

依据是联邦和各州的行政执行法。公共任务分配委员会还可以中止一个正在进行中的分

配程序：由于其不可能撤销已经发放的一次性补助，因此至少应使权利受到损害的相关人

获得争取赔偿的机会。

一定额度之下的公共任务仍然沿用预算法，多数情况下也会适用行政内部规定，其中

最重要的是有关劳务的规定。

二是其他的正式行政程序。

其他的正式行政程序主要出现于卡特尔法（联邦卡特尔局决议委员会程序〔７４〕）、青少

年保护法（对于有害于青少年的材料的审查程序〔７５〕）、外国人避难法（认定程序〔７６〕）、建设

法（建设法上的征收〔７７〕）与经济公法（例如关于公共汽车运行线路的许可程序〔７８〕）中。此
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外，在考试程序与能力评价程序中，联邦行政程序法仅能有限适用。在电信法所规定的程

序中，例如在监管机关的决议委员会的决定程序中，〔７９〕应适用听证与（通常是）公开的言

辞审理程序。决议委员会进行的调查适用民事诉讼法，其可以查封证据，但应保护经营与

商业秘密。决议委员会作出的决定为具体行政行为，应为之附具理由并依法送达。

（三）法律的适用———行政机关的工作方式

行政程序法在具体实施中存在程序拖延时间过长的问题。由于这一点在德国经常受

到批评，因此如何加快程序的问题颇受关注。程序之所以过长，原因之一是参与程序的行

政机关通常迟迟不给出意见。为此，立法者在法律中确定了期限，并规定如果行政机关不

及时给出意见的话，就可以不再考虑其意见，这就所谓除权（Ｐｒａｅｋｌｕｓｉｏｎ）。
行政机关如不能在规定期限内给出意见，则在实体法上清除其提出意见的权力（行

政机关除权），这意味着其意见在行政程序中以及在后续可能发生的行政法院程序中都

不再能够具有意义。这一规定使得许可程序的进展不再取决于相关的行政机关是否给出

意见。此外，该规定还意味着在客观法而言，特定情况下可以不必考虑公共利益。当然，

只有在联邦立法者有权如此处置公共利益的范围内，才可以对涉及行政机关除权的规范

作如此理解。

实现行政机关除权的两个前提条件是：首先，如果参与程序的行政机关在发表意见的

期限届满之后仍然没有发表意见的话，许可机关原则上可以认为该行政机关不愿意发表

意见。其次，由其他行政机关发表相关意见亦足以吸收许可程序中所需要的专业知识。

需要注意致力于加快许可程序的《行政程序法》第７１ａ条至第７１ｅ条，这些条文的原
有规范目的在于许可程序的加快。目前，这些条文已经被有关“统一机构”的规范所取

代。《欧盟服务指令（ＤＬＲＬ）》〔８０〕要求成员国设立一个“统一商谈对象”，目的在于加快与
简化行政程序。“统一商谈对象”应为服务提供者减负，使其为在其他成员国进行服务性

活动而在行政程序与各种手续中所必须要付出的代价得以减少。所谓手续指的尤其是对

各种服务性活动的解释与公告、以及在主管行政机关为获得许可而作的登记与申请。

“统一商谈对象”并非主管行政机关，也不能主导程序的进行，而只能是起到支持作用。

易言之，其为实际的主管行政机关与服务提供者之间的中间人。服务提供者可以在行政

程序的进行过程中仅仅与“统一商谈对象”交流，而不必联系参与程序的各个行政机关，

这就是所谓“一站式政府（ＯｎｅＳｔｏｐＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔ）”。除了中间人的角色之外，“统一商谈
对象”还承担了在行政程序启动之前提供信息的功能。

为执行《欧盟服务指令》，《行政程序法》第７１ａ条至第７１ｅ条对“统一机构”作出了规
定。这些规定确立了行政程序法中的一种新的特别程序。德国立法者并未采用“统一商

谈对象”的表述方式，而是称之为“统一机构”，并规定仅有公法机构才能够执行《欧盟服

务指令》中规定的任务。此外，《行政程序法》第７１ａ条至第７１ｅ条规定的“统一机构”并
不仅仅适用于服务提供者在其他国家承担的服务性活动，而是同时适用于其在本国承担

·３２１·

德国行政程序法之形成、现状与展望

〔７９〕

〔８０〕

§１３２ｉ．Ｖ．ｍ．９ｆｆ．ＴＫＧ．
Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ２００６／１２３／ＥＧｄｅｓＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＰａｒｌａｍｅｎｔｓｕｎｄｄｅｓＲａｔｅｓｖｏｍ１２．１２．２００６，ＡＢｌ．Ｌ３７６／３６ｖｏｍ２７．１２．
２００６．



的服务性活动。也就是说，这是一种一般性的行政程序。

关于这一新的程序类型的适用范围，《行政程序法》第７１ａ条规定其适用的前提是法
律规范对于是否适用“统一机构”作出的明确规定。具体而言，在《欧盟服务指令》规定适

用“统一商谈对象”的范围内，德国立法者可以通过专门法律规定“统一机构”的适用；在

《欧盟服务指令》的适用范围之外，德国立法者仍然可以规定“统一机构”的适用。

《行政程序法》第７１ａ条的适用范围不同于行政程序法第９条。《行政程序法》第９
条规定，《行政程序法》适用于具体行政行为与公法合同的要件审查、准备与颁布程序，但

第７１ａ条的适用范围不限于此，例如其还可以适用于公告程序。第７１ａ条第２款第２个
半句规定，申请人有权自行决定是否通过“统一机构”来进行程序。至于具体由哪一公法

机构来承担“统一机构”任务的问题，则由行政组织法作出回答。

《行政程序法》第７１ｂ条清楚地表明，“统一机构”为程序参与人与主管行政机关之间
的中间人。第７１ｂ条第２款规定，“统一机构”接受公告、申请、意思表示与证明材料，并直
接转交主管行政机关。该条规定的并不是“统一机构”的权限范围，而是其应尽快把申请

人的反馈转达主管行政机关的任务。“统一机构”并不主导程序，其不具有程序决定权、

执行权与监督权。

《行政程序法》第７１ｂ条第５款规定，如果公民在行政程序中选择接受“统一机构”提
供的服务，则主管行政机关对申请人或公告对象所作的通知都应通过“统一机构”发布。

如此规定的目的在于强调应遵守关于“一站式政府”的规定，行政机关与申请人之间不应

直接联系。

除了中间人的角色之外，《行政程序法》第７１ｃ条还规定“统一机构”应具有信息机构
的功能，其发布信息的义务形成于行政程序开始之前。第７１ｃ条第１款规定，任何人在实
际提出申请之前，都可以要求“统一机构”提供有关重要的规范、主管行政机关、公共登记

者与信息库、程序权利以及设施的信息，而且并不要求这些信息必须与将来的行政程序有

关。这些信息起到的是“初步了解”的作用。

“统一机构”应一直能为申请人与公告对象提供关于程序进展的信息。为此，行政程

序法第７１ｄ条规定了主管行政机关与各“统一机构”之间负有相互合作的义务。
《行政程序法》第７１ｅ条的规定实现了程序的重大简化。该条规定，如果申请人或公

告对象对此提出要求的话，通过“统一机构”的程序可以以电子方式进行。该条要求（包

括“统一机构”与主管行政机关在内的）所有相关的机构应提供电子的与常规的交流

方式。

《行政程序法》第７１ｂ条至第７１ｅ条的适用范围并不限于“统一机构”。在程序相关
人选择直接与主管行政机关建立联系的情况下，依据第７１ａ条第２款的规定，主导程序的
行政机关也应遵守第７１ｂ条至第７１ｅ条的规定。这里主要涉及的是有关出具收讫证明、
提供信息以及通过电子方式开展程序的义务。

（四）法律的适用———行政程序中的调解

调解意味着将会接受行政机关决定的相关人参与决定的形成过程，其参与的方式是

由一位私方第三人作为调解人，在相关人与行政机关之间进行斡旋，目的在于达成一个双
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方意见一致的决定。在以“公民／国家”关系为标志的行政程序中，同样存在着调解。但
对于在行政程序中是否可以适用调解的问题，学界围绕民主原则和法治国家原则展开了

激烈的争论。

对此，笔者主要有以下观点：〔８１〕１．民主原则并不要求调解的目的在于形成调解协议，
因此民主原则与调解之间并无关涉；２．民主原则要求，行政机关不得为促成调解而放弃其
职权的行使；３．民主原则要求，只有在不经调解程序作出该决定同样具备合法性的情况
下，行政机关才可以将调解结论视为行政决定；４．在调解中应绝对执行法治国家原则中所
包含的依法行政原则；５．如果调解经常或长期承担了行政决定中的部分功能的话，法治国
家原则要求应为由此而得以改变的执行程序制定法律，该法中应包含有专门的规范；６．法
治国家原则要求，所谓法院之外的争议解决机构应符合一系列条件；７．权力分立原则并不
禁止双方协商一致即可以改变规章。

此外，民主原则与法治国家原则为调解在行政程序中的适用确定了较为狭窄的界限，

其中两个最为重要的界限是：调解不得限制主管行政机关的权力与义务；在特定情况下，

调解的适用需要有法律明确规定。后一种情况下之所以需要有法律的明确规定，是因为

否则的话调解所能起到不过是一种偶然性的斡旋作用而已。在行政法领域中，调解的意

义被极大高估了。

三　展望：行政程序法的未来发展

至于行政程序法的未来发展，目前仅有极少的几点内容是具有确定性的。

（一）合作协议

公法合同的概念有可能会延伸到公私协力领域（ｐｒｉｖａｔｅｐｕｂｌｉｃｐａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ），这就是所
谓合作合同。长时间以来，各方都在致力于对行政程序法作出这一修改，这可能很快就会

成为现实。下列规范可能很快会增补到《行政程序法》中去：〔８２〕

第５４条第３款：行政机关为使私人参与其公法任务的完成，可以与之签订合同；但仅
有法律作出明确规定的情况下，才可以将行政权力让渡给私方。

第５６ａ条：【合作合同】
如果行政机关确认其对于依法完成公法任务具有足够的影响，其可以签订第５４条第

３款规定的合同。行政机关仅可以选择专业的、有能力的和可靠的合同相对人。
第５７条
公法合同应具有书面形式，除非法律另有规定。各方协商一致的意思表示的交换，视

同书面形式。
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第５９条【公法合同之自始无效】
第２ａ款：如果行政机关并未确认其对于依法完成公法任务具有足够影响的话，依据

第５４条第３款签订的合同自始无效。
第４款：如果公法合同依据第２款第４项或第２ａ款被确认为自始无效，那么在可以

以相应的规范取代原合同的情况下，任何一方合同当事方都可以要求改变条款而不是取

消合同。

第５款：取消合同时适用民法典第８１８条至第８２２条。
在较为陈旧的文献中，对上述条文的争论是非常激烈的。问题是，法律的上述变迁是

否有必要。目前，合作合同已经在实践中得到了承认，其具体适用过程中也没有出现任何

困难。这一现实否定了由于这一合同类型在实践中的适用而要求获得法律承认的观点。

这种看法应是正确的，因为公法合同在实践中的适用本来就是非常罕见的，行政机关通常

是尽可能地借助于具体行政行为这一法律制度来解决问题。当然，对上述条文中的相关

表述也存在一些异议，这里限于篇幅而不再述及。

（二）欧盟法的影响

欧盟法对于《行政程序法》的影响是不容忽视的。前已述及，为执行欧盟法上的规

定，德国出台过一些具体规范，甚至整部的特别法律。可以确定的是，欧盟法对于国内法

的影响必将持续下去。至于以后具体会影响到行政程序法中的哪些规范以及在何种程度

上产生影响的问题，目前还无法预计。

四　结　语

为联邦、各州以及其他行政机关制定一部统一行政程序法的理念，不仅从一开始就无

法实现，而且随着时间的推移，状况变得更为糟糕，因为越来越多的包含有程序法规范在

内的特别法出台了。笔者所期望的是向相反方向的发展，即走向一部统一的行政程序法。

达成这一发展的条件是，联邦对于制定行政程序规范及其附属性内容具有排他性的立法

权。如果这一点成为现实的话，联邦立法者就可以把不同的法律整合为一部法律。可以

参照在德国已有的其他大法典的作法进行法律整合，形成法律的总则与分则部分，如同民

法典与刑法典一样。总则部分的规范适用于所有的行政程序，分则部分适用于特定程序。

这样做的好处是可以避免出现较大的法律分化，也可以清除许多重复规范。如果能够实

现这一设想的话，无疑是法律文化所取得的成功。但其是否可以实现却是值得怀疑的。

立法者在最近一段时期并未为此而有任何举动，这一状况或许只有依靠政治力量才能会

有所改变。

（责任编辑：田　夫）
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