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美国规制影响分析与行政法的发展
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高秦伟

　　内容提要：在美国，规制影响分析是对拟定的或者已经发布的规制政策和方案产生的影

响进行分析和评估的政府决策工具，适用于规制政策制定与方案拟定、规制方案形成和规制

实施后的全过程。规制影响分析有利于政府在备选方案中作出最佳选择；为决策者与公众

提供可能产生影响的信息，提高透明度与公众参与度；改善行政立法与政策形成过程。这些

内容均为行政法的发展带来了巨大的挑战与契机，导致未来行政法更加关注行政程序的整

合功能，更加关注其他学科的知识资源，更加关注行政法学体系的建构。
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一　问题意识

美国的规制影响分析（ＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＩｍｐａｃｔＡｎａｌｙｓｉｓ）是指对现存或者拟议中的规制政策已

经产生或者可能产生的积极影响与消极影响进行系统分析、评估的机制与过程。它是一种

为决策提供更好的成本与收益信息的工具，能使规制过程更加开放、透明与负责任，能避免

不必要的成本，从而改进规制的质量。美国的行政命令〔１〕要求行政机关要将这种分析报表

提交给管理与预算办公室（ｔｈｅＯｆｆｉｃｅｏｆＭａｎａｇｅｍｅｎｔａｎｄＢｕｄｇｅｔ，ＯＭＢ）下设的信息与规制事

务办公室（ＴｈｅＯｆｆｉｃｅｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＡｆｆａｉｒｓ，ＯＩＲＡ）审查，使用的主要方式以成

本收益分析（ＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＡｎａｌｙｓｉｓ，ＣＢＡ）为主，如果收益大于成本，那么行政机关拟议中的

规则制定或者年度规制计划方可顺利颁行。由于主要使用成本收益分析的方式，因此规制

影响分析一度被称为成本收益分析。〔２〕 成本收益分析之所以会大行其道，一方面在于它适

应了规制缓和的需求，另一方面也是经济分析法学思潮在规制与行政法领域充分应用的结
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本文是国家社科基金青年项目“行政法视野下的自我规制研究”（项目编号：１１ＣＦＸ０４５）的阶段性研究成果。
行政命令在英文中为 ＥｘｅｃｕｔｉｖｅＯｒｄｅｒ，不过在美国法上，“ｅｘｅｃｕｔｉｖｅ”、“ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ”有所不同。前者指的是总统的
行政权（为美国联邦宪法上的用语），而后者则是指联邦行政机关及其事务管理。
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果，多位在学术上支持法律经济学与成本收益分析理论的学者先后担任过美国总统的顾问

或者政府要职，他们认为行政机关即使拥有法定权力，但是也必须在法定权力范围内选择最

有利于社会资源有效配置的方案，从而减少浪费，实现公共利益最大化的目标。〔３〕 由此，美

国行政法号称已经逐渐进入到成本收益分析阶段；〔４〕事实上这种科际整合的现象也发生在

其他国家，行政评价制度也成为行政法的重要构成部分，〔５〕其他国家虽然使用的名称不同，

但是实施的思路大体一致，均试图借助其他学科的资源实现行政的“正确性”，从而获得高

质量成果的制度设计。〔６〕 波斯纳运用经济分析方法之后指出：“行政法学术文献因此也获

利了更多实质性的、更经济学的、更制度性的、更经验性的，总而言之更实用主义的品

格。”〔７〕那么，规制影响分析究竟引发了行政法学哪些变革与发展呢？

从理论上来观察，近三十年以来，德国、日本行政法学界也兴起了反思传统行政法教义

学的理论风潮。以德国为例，方法论不再仅以维护行政合法性为焦点，而是企图更进一步追

求个别行政决定的正确性，如此才能“真正防堵行政恣意，确保行政理性”。〔８〕 传统行政法

强调合法性建构，确保法律对行政的控制力，议会与法院对行政部门的指导、监督作用尤其

突出。不过值得注意的是，德国行政法学创始人奥托·迈耶（ＯｔｔｏＭａｙｅｒ）虽然指出行政必

须要服从法律，但是同时强调行政有其独立自主性，也就是说作为国家权力之一的行政权，

其行为并不都需要来自法律授权。即使德国魏玛共和民主化后，他也没有放弃如此的立场。

正因为此，有关“法律拘束”与“行政自主”之间的纠葛，一直是德国行政法学界备受关注与

争议的课题。而随着行政任务日益多样化，行政自主的呼声也日益提高。传统思维之下，只

要行政决定“合法”，就必须被评为“正确”，然而诸多规制领域的法规范均容许越来越多的

行政自主决定空间，越来越依赖于行政部门自主性的发挥，因此行政机关也越来越多地承接

了“准立法”的政策形成功能。有鉴于此，德国法自 １９８０年代开始反思传统方法论的不足：

传统的行政法教义学在基本法第１９条第４项的规范脉络之下，太过强调行政法对个人权利

的保护面向，也因此太过重视司法审查在行政法体系中的地位，进而忽视了个别行政决定应

该如何作成的问题，也因此无法精确掌握行政行为与行政决定应该如何加以拘束的问题。

高估法律对行政的控制力，或者单纯强调行政自主空间均是有失偏颇的，需要寻找“第三条

道路”，既要巩固行政合法性，又要坚持行政决定的“正确性”。为了实现这一目的，德国学

者还主张应该放眼行政学、经济学、社会学、政治学等寻求科际整合，目的在于“要求在立

法、法适用时应考量所采取之措施的后果”。〔９〕 这一点与美国颇有异曲同工之处。本文有

鉴于美国作为引领规制影响分析制度的典型国家，其框架设计值得关注，因此将全面论述美
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参见周实：《行政评价法制度研究》，东北大学出版社２００８年版，第９－１９页。
参见吴浩、李向东编著：《国外规制影响分析制度》，中国法制出版社２０１０年版；ＳｃｏｔｔＪａｃｏｂｓ，ＣｕｒｒｅｎｔＴｒｅｎｄｓｉｎＲｅｇｕ
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国规制影响分析特别是成本收益分析的理论、运作实践与新近发展，进而探讨其对于行政法

学的影响以及中国行政法学的应对问题。

二　成本收益分析的理论基础

学界关于国家理念的表述很多，以美国学者桑斯坦（ＣａｓｓＳｕｎｓｔｅｉｎ）为代表的诸多学者

近些年来提出了“成本收益国家”的概念，〔１０〕主要用以揭示在现代规制国家之下成本收益分

析正在成为重要的规制政策分析工具并发挥了巨大作用的现象。实践则滥觞于里根总统在

行政命令中开始要求行政机关制定重要规则时应该开展成本收益分析，之后的历届总统也

基本上沿袭了这一作法。〔１１〕 从 １９８１年起，美国行政法学界对成本收益分析的研究更是持

续升温，据学者统计，在１９８１年之前，相关的法学论文不超过１１篇，而１９８１年有２７篇，１９８６

年１４１篇，１９９６年４４５篇，２００５年６２８篇。〔１２〕 同样的情况也出现于美国的行政法学教材之

中，如盖尔洪（Ｇｅｌｌｈｏｒｎ）与拜斯（Ｂｙｓｅ）合著的《行政法：案例与评论》，出版于１９７９年时并没

有包括成本收益分析，而在１９８７年的版本中就已经开始包括了成本收益分析的问题。在行

政法与政府规制过程中，为什么要进行成本收益分析，如何分析、效果如何、与其他的制度如

何协调？对这些问题的回答均需要从成本收益分析的历史发展开始谈起。

关于成本收益分析的制度安排可以追溯至 １８世纪边沁提出的功利主义，〔１３〕而成本收

益分析真正在政府规制过程发挥作用大约起源于 ２０世纪初，涉及公共工程开支的领域。〔１４〕

在立法方面，１９０２年的《河流与港口法》（ＴｈｅＲｉｖｅｒａｎｄＨａｒｂｏｒＡｃｔ）规定在采取措施时应该

“考量商业利益与成本”。现代成本收益分析的兴起基于政治环境与方法论的发展，主要包

括三个方面的发展。第一，上世纪兴起的进步主义（Ｐｒｏｇｒｅｓｓｉｖｉｓｍ）思潮。进步主义认为政府

可以分为政治部分与基于科学原则的行政专家领域。而当时的规制无法适应 ２０世纪初叶

产生的一些问题，由此应该引入经济的分析方法。〔１５〕 第二，罗斯福新政。罗斯福时期，联邦

政府的规制政策在于纠正市场不足、扩大社会福利。而事实上在此期间又增设了许多的规

制机构，引入成本收益分析亦成为必然。〔１６〕 第三，福利经济学的发展日趋成熟。１９世纪中
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ＳｅｅＣａｓｓＲ．Ｓｕｎｓｔｅｉｎ，ＴｈｅＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＳｔａｔｅ，ＡｍｅｒｉｃａｎＢａｒＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ，２００２；Ｕ．Ｓ．ＯｆｆｉｃｅｏｆＭｇｍｔ．＆Ｂｕｄｇｅｔ，Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ
Ａｎａｌｙｓｉｓ，ＣｉｒｃｕｌａｒＡ－４ａｔ２（２００３）；ＭａｔｔｈｅｗＤ．Ａｄｌｅｒ＆ＥｒｉｃＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＡｎａｌｙｓｉｓ，１０９ＹａｌｅＬ．
Ｊ．１６５，１６７（１９９９）；ＴｈｏｍａｓＯ．ＭｃＧａｒｉｔｙ，ＡＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＳｔａｔｅ，５０Ａｄｍｉｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．７（１９９８）．
ＳｅｅＥｘｅｃ．ＯｒｄｅｒＮｏ．１２２９１，４６Ｆｅｄ．Ｒｅｇ．１３１９３（Ｆｅｂ．１７，１９８１）；Ｅｘｅｃ．ＯｒｄｅｒＮｏ．１２８６６，５８Ｆｅｄ．Ｒｅｇ．５１７３５（Ｓｅｐｔ．３０，
１９９３）；Ｅｘｅｃ．ＯｒｄｅｒＮｏ．１３４２２，７２Ｆｅｄ．Ｒｅｇ．２７６３（Ｊａｎ．１８，２００７）．
ＳｅｅＤｏｎＢｒａｄｆｏｒｄＨａｒｄｉｎ，Ｊｒ．，ＷｈｙＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＡｎａｌｙｓｉｓ？ＡＱｕｅｓｔｉｏｎ（ａｎｄＳｏｍｅＡｎｓｗｅｒｓ）ＡｂｏｕｔｔｈｅＬｅｇａｌＡｃａｄｅｍｙ，５９
Ａｌａ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１３５，１１３６－３７（２００７－２００８）．
ＳｅｅＫｅｉｔｈＮ．Ｈｙｌｔｏｎ，ＣａｌａｂｒｅｓｉａｎｄｔｈｅＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＨｉｓｔｏｒｙｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，６４Ｍｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．８５，８６－９１（２００５）；
Ｓｙｍｐｏｓｉｕｍ，ＥｆｆｉｃｉｅｎｃｙａｓａＬｅｇａｌＣｏｎｃｅｒｎ，８ＨｏｆｓｔｒａＬ．Ｒｅｖ．４８５（１９８０）．
ＳｅｅＡ．Ｒ．Ｐｒｅｓｔ＆Ｒ．Ｔｕｒｖｅｙ，ＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＡｎａｌｙｓｉｓ：ＡＳｕｒｖｅｙ，７５Ｅｃｏｎ．Ｊ．６８３，６８３（１９６５）．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＨ．Ｎｅｌｓｏｎ，ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃｓＰｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｎｄｔｈｅＭａｋｉｎｇｏｆＰｕｂｌｉｃＰｏｌｉｃｙ，２５Ｊ．Ｅｃｏｎ．Ｌｉｔｅｒａｔｕｒｅ４９，５２－５４
（１９８７）．
如１９３６年的《防洪法》（ｔｈｅＦｌｏｏｄＣｏｎｔｒｏｌＡｃｔ），不过此时，成本收益分析的标准与程序并不是对经济理论的借鉴，而
是如传统般仅对政府与官僚利益进行了回应。之后，便成立了预算局（ＢｏＢ，ＯＭＢ的前身），逐渐地为发展成本收益
分析与绩效评估积累经验。另外，直至１９５０年代末，美国政府使用成本收益分析工具亦受到了兰德公司的影响，该
公司使用这一分析工具提高了国防开支的利用率。ＳｅｅＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＳ．Ｙｏｏｅｔａｌ．，ＴｈｅＵｎｉｔａｒｙＥｘｅｃｕｔｉｖｅｉｎｔｈｅＭｏｄｅｒｎ
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叶法国经济学家迪普特（ＪｕｌｅｓＤｕｐｕｉｔ）提出了现代福利经济学，主张利用成本收益分析来分

析问题。〔１７〕 此后的福利经济学家们认为使用经济学的概念可以合理化政府的政策，典型如

帕累托（ＶｉｌｆｒｅｄｏＰａｒｅｔｏ）、卡尔多（ＮｉｃｈｏｌａｓＫａｌｄｏｒ）与希克斯（ＪｏｈｎＲｉｃｈａｒｄＨｉｃｋｓ）等，后两人

提出的项目收益要大于人们因此而受到的损害原则成为现代成本收益分析的基础。〔１８〕

１９６０、１９７０年代，美国联邦国会通过广泛的授权建立了许多保护环境、职业健康、消费

者利益以及公众权益的机构，法律要求行政机关通过制定面对未来的规则来规制社会。〔１９〕

以环境风险规制为例，政府需要“对长期忽略的问题予以立即回应……这些问题长期存在；

……经常来源于道德上的判断……”，〔２０〕《清洁空气法》（ＣｌｅａｎＡｉｒＡｃｔ）长期以来仅仅关注

公共健康，而从来不允许行政机关考量遵从成本。与此同时，国会还要求增加公众参与，确

保规制的合法性。但尽管如此，产生的问题仍然很多，如守法成本过高，比如“１９７７年 ４８家

公司仅为遵从联邦政府的规制（主要是环境方面的规定）就花费了 ２６亿美元”。〔２１〕 主要的

原因在于国会对规制领域认识不足，行政机关之间信息未能及时沟通等，结果最终导致人们

呼吁对规则制定的程序进行更好的协调。为此，尼克松总统启动了“生活质量审查”运动，

要求规制机关在制定规则时，对不同的替代规制进路与成本加以考虑。〔２２〕 卡特总统建立了

规制分析审查小组，对即将颁布的每一个“重大”规则进行详细的规制分析。〔２３〕 里根总统继

续着前述思路，强调进行规制的同时必须进行经济分析，这也很大地改变了行政机关与美国

联邦管理与预算办公室之间的关系。〔２４〕 后者在行政规则的颁布过程中发挥着重要的作用，

根据相关人士的观察，虽然规章签字颁布是由行政机关的官员负责实施，但颁布与否以及以

何种形式颁布则由管理与预算办公室来决定。〔２５〕 在里根总统的第 １２２９１号行政命令之中，

要求规制行为必须进行成本收益分析，否则不得予以实施。〔２６〕 基于对于重要的规则要进行

“规制影响分析”，描述可预期的成本与收益更是值得关注。这些要求希望通过成本收益分

析的工具，强迫行政机关认真思考它们决定的所有影响，进而排除不合理的规制。对于里根

总统的行政命令，学者们认为虽然以前的总统也在利用成本收益分析改革规制方式，但

１２２９１号命令明确要求进行成本收益分析却表明政府规制思维发生了巨变。〔２７〕 里根总统的

第二任前，即１９８４年，１２４９８号行政命令又建立了新型的管理与预算办公室控制，要求行政

机关实施任何一项重大举措时均需要告知管理与预算办公室。〔２８〕 目前，美国联邦政府所适
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用的是第１３５６３号行政命令，奥巴马总统明确要求行政机关必须对规制进行定量与定性分

析，才能证明成本是正当的，如果有可选择的方式，应当选择使净收益最大化的规制

方式。〔２９〕

美国学者认为成本收益分析能够帮助国会、总统监督与控制联邦行政机关。成本收益

分析实际上是一个委托 －代理模型，国会与总统作为委托人，联邦行政机关作为代理人，由

于信息不对称，代理人可以违背委托人的意愿谋取利益。委托人克服信息不对称的重要条

件要求代理人实施成本收益分析，代理人必须收集市场信息，分析市场信息，披露信息，委托

人通过成本收益控制代理人。代理人如果依据不充分、不真实或错误的信息制定规则，必须

受到政治或者法律制裁。〔３０〕 因此，普遍认为成本收益分析克服了公认的规制难题：〔３１〕首

先，成本收益分析解决了部门利益集团理论的难题，部门利益集团可能并没有实现公共福利

的最大化，而成本收益分析将规制的总成本与总收益信息透明化，如果没有净收益，就无法

实施规制。〔３２〕 其次，成本收益分析解决了福利经济学的难题，福利经济学关注的是难以实

现的帕累托最优，而成本收益分析在矫正市场失灵的同时，可以量化成本与收益的方法，解

释规制对福利的增进或损害。再次，成本收益分析将市场配置资源的方式引入公共政策领

域，成本最小化与收益最大化成为制定公共政策的约束条件，也促使行政机关充分收集信

息，提升决策水准。

当然，成本收益分析在适用时也遭遇到诸多的批评，这些批评有些是合理的，有些则可

以通过校正成本收益分析的适用来加以改善，属于“不合理”的批评意见。〔３３〕 在此将不合理

的批评意见列举出来，有利于全面把握成本收益分析运作的实态：其一，成本收益分析要计

算社会净收益，批评者认为并非任何成本与收益的货币化都是恰当的，如生命、健康，而且对

这些不具市场交易价格的物品进行货币化，不仅困难，而且缺乏准确性。对于生命、健康，不

论成本有多高，发生危险的可能性有多小，均应当采取防范措施。但成本收益分析的支持者

则认为他们是评估对生命、健康产生威胁的风险。对此问题实务的操作是采用成本有效性

分析方法，〔３４〕在保证达到相同收益目标的情况下，系统分析评估各个备选方案的成本，从而

选择出成本最小化的方案。如涉及国防安全的立法成本收益分析，无法确定国家安全的货

币价值，但是可以通过对各种备选方案的成本进行分析，选取最能证明成本有效性的方案。

其二，成本收益的计算方法是支付意愿或者接受意愿，而支付意愿是建立在收入基础之上，

可能导致高收入者支配成本收益分析的情况。支持者认为成本收益分析的目标是合理的规

制，这对于高、低收入者而言是一致的，且这个问题是社会保障与税法解决的问题，并不发生
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于每个具体的成本收益分析案例之中。其三，批评者认为成本收益分析中所使用的贴现

率〔３５〕比实际要高，这样可以使规则的收益相对于成本更高一些，从而使规则的净收益大于

零，更容易获利通过。还有些批评者指出对有关环境、健康、安全的规制进行成本收益分析

时，不能使用贴现率，这不符合道德规范要求。支持者认为，在经济分析中，贴现方法是为了

使不同时期发生的成本和收益具有可比性，已被广泛接受。贴现率的选取并无统一标准，对

营救生命、增进健康的成本收益进行贴现，目的是督促决策者及时地采取措施，挽救生命、预

防疾病，避免规制迟延。其四，批评者对成本收益分析的确定性予以了质疑，如政府经常采

纳了与成本收益分析建议相反的方案，规制者可能高估、低估成本或者收益。支持者则认为

成本收益分析仅仅是为决策提供科学、准确的依据与建议，政策议案是否通过取决于政治过

程。而有些部门所出现的现象，并非成本收益分析本身的不足，可能系缺乏统一的规范指引

或者机构本身的设置不足而产生。

之所以实践中会产生这些不太合理的批评意见，就在于论者多直觉地认为成本收益分

析很简单、仅体现纯经济观点、难以量化生命等因素，且具有很大的决策影响力等，但如上所

述，支持者也在不断试图修正与改进这些问题，澄清了成本收益分析应用的难点。最为值得

学界关注和思考的当属对成本收益分析的较为合理的批评意见，可能也是我们在运用该方

法时应该注意的限制：其一，成本收益分析操作成本昂贵。成本收益分析通常消耗相当多的

资源，包括时间、技术、金钱、人力方面的投入。以时间与技术为例，实施成本收益分析最有

挑战的问题在于初期对于某一政策影响的界定、测量以及评估工作，此时就会费时费力。根

据估计美国环境保护署约花费一百万美元，才完成一个减少汽油含铅量的分析计划，而每年

在各种成本收益分析的研究之上总计花费超过一亿美元。其二，技术层面争议较大。虽然

成本收益分析的技术不断得到修正与改进，但是究竟以谁的立场来计算各种成本与收益，仍

然争议较大。当行政机关面临环境问题的成本收益分析时，许多人的批评意见认为应该纳

入区域、一国甚至是全球的角度考虑才算合理。这种争议可能导致一个技术问题转化为政

治问题。另外，评估时也可能遗漏、忽略或者重复计算一些重要的因素。如有关生命价值的

估算，司法审查中经常使用收入损失法，估计被害者一生可能获得的收入减去生存的成本，

来决定被害者家属应获得的赔偿金额。但问题是一个人的社会价值不仅止于工作收入的层

面，还应该包括一些社会贡献方面的价值。另一种可行的方法是风险津贴法，使用职业灾害

死亡的统计资料来估计某些高死亡风险的职业为了雇用从业人员所需额外付出的风险津

贴。但是这种途径将每一个人的风险接受程度假定是相同的，实务上对此仍然存在着较大

的争议。其三，受到政治过程的干扰。虽然成本收益分析可以就规制资源的分析提出规范

性的建议，但是在实务中仍然偏离不了官僚与政治过程的影响。不同的行政机关因所属地

位不同，则会有不同的主张，如财政部门会考量预算的问题，而经济与社会服务部门则可能
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〔３５〕 贴现率（ｄｉｓｃｏｕｎｔｒａｔｅ）是成本收益分析中较为重要的参数，主要是指将未来支付改变为现值所使用的利率。比如一
项拟议中的规制可以在未来５０年产生１００美元的利润，假如贴现率为１％，那么这一利润的现有价值就是６１美元。
计算公式为总数为Ｘ，年代为ｎ，贴现率为ｒ，即ｘ／（１＋ｒ）ｎ。当贴现率为５％时，现有的１００元价值在５０年内的价值
就是１００／（１＋０．０５）５０＝＄８．７２。贴现率为４％时是１４美元，贴现率为７％时是３美元，贴现率为１０％时少于 １美
元。关于这方面，需要大量的经济学知识。ＯＭＢ自１９７２年以来经常会发布贴现率指南，但是行政机关采用的贴现
率并没有规律，无法从理论或者政治视角来解释。法院对于贴现率的诉讼也多尊重行政机关的裁量。ＳｅｅＥｄｗａｒｄ
Ｒ．Ｍｏｒｒｉｓｏｎ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＤｉｓｃｏｕｎｔＲａｔｅｓＵｓｅｄｉｎＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＡｎａｌｙｓｉｓ，６５Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．１３３３，１３３５
（１９９８）．



采取较低的贴现率，夸大净效益，从而有助于取得合理化计划采行的证据。此时，成本收益

分析可能沦为政治过程的工具，被某些人用来促进自己的价值偏好或政治上的目的。

三　成本收益分析的方法

目前，美国国会颁布诸多的法律要求行政机关实施成本收益分析，〔３６〕过去 １５年环境保

护署（ＥＰＡ）进行成本收益分析工作花费了数千万美元。２００２年的《规制改进法》（Ｒｅｇｕｌａｔｏ

ｒｙＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔＡｃｔ）规定成本收益分析必须作为行政机关制定规则的一种原则与程序，对规

制作出影响分析是规制草案的有机组成部分等。美国学者甚至认为，美国国会将成本收益

分析贯穿到其通过的一系列公法中，是自 １９４６年美国联邦《行政程序法》颁布以来对规制

程序最深刻的一次改革。〔３７〕 目前，成本收益分析的适用主体已经从联邦政府扩展到了

各州。〔３８〕

在行政过程中，美国利用行政命令提供具体操作指南，用以指导行政机关展开成本收益

分析。根据要求行政机关在执行法律时，应该要权衡各种相互竞争的利益与目标，从而确立

实现行政任务的最佳、最有效的方式。这些利益可能包括了人类的健康与安全、环境与资源

管理等，行政机关需要分析成本、收益与风险，评估净收益。〔３９〕 按照美国 １２８６６号行政命令

的基本内容来看，成本收益分析方法的基本内涵是：成本与收益既包括可以计量的措施，也

包括成本与收益难以量化但又必须考虑的定性措施。除非法令另有规定，否则行政机关应

该选择那些能使净收益最大化的方法来进行规制，“净收益”包括潜在的经济、环境、公共健

康和安全以及其他利益。行政机关在拟议规制时，应该对自己的规制行为进行评估，应该以

实现规制目标收益最大化的方式来设计规制；行政机关应该考虑规制中的创新激励、执行成

本和守法成本、机动性、分配影响和平等问题。行政规制决策应该在科学与充分的信息基础

上作出，行政机关应该详细说明规制方案的合理性，而不是详细说明被规制主体必须遵守的

守法行为与方式。在作出规制之前，行政机关应该切实可行地探寻不同利益主体的意见，评

估规制将对不同利益主体造成的影响，使规制影响负担最小化。为此，行政机关应该寻求与

不同利益主体之间的协调。每个行政机关应该避免不同规制措施之间的不一致、矛盾与交

叉；规制应该简洁与容易理解，使潜在的不确定性及由此引发的诉讼最小化。〔４０〕 在实践中，

成本收益分析的具体方法涉及到以下几个方面的问题：第一，成本收益分析的目标，政策决

定过程中的成本收益分析，目标在于为政策制定者提供相关的信息。第二，确立、测量成本

与收益，首先是要确立行政任务。什么样的成本与什么样的收益对于该任务的实现有益，政

策制定者可以在替代方案中进行充分抉择。在这一过程中，有些事情无法测算，如价值、生
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〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

ＳｅｅＥｄｗａｒｄＲ．Ｍｏｒｒｉｓｏｎ，ＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＤｉｓｃｏｕｎｔＲａｔｅｓＵｓｅｄｉｎＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＣｏｓｔＢｅｎｅｆｉｔＡｎａｌｙｓｉｓ，６５Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．
１３３３，１３３３（１９９８）．
参见［美］凯斯·Ｒ．孙斯坦：《国会、宪法时刻与成本 －效益国家》，载［美］凯斯·Ｒ．孙斯坦：《自由市场与社会正
义》，金朝武等译，中国政法大学出版社２００２年版，第４７０－５１９页。
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＷ．Ｈａｈｎ，ＳｔａｔｅａｎｄＦｅｄｅｒａｌＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＲｅｆｏｒｍ：ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓ，２９Ｊ．ＬｅｇａｌＳｔｕｄ．８７３，８７３－７４
（２０００）．
ＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ（ＡＣＵＳ）ＲｅｃｏｍｍｅｎｄａｔｉｏｎＮｏ．７９－４，ＰｕｂｌｉｃＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇＣｏｓｔ
ＢｅｎｅｆｉｔａｎｄＳｉｍｉｌａｒＡｎａｌｙｓｅｓｉｎＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，１Ｃ．Ｆ．Ｒ．§３０５．７９－４（１９８９）．
该命令的中文版本可参见于立深译，胡晶晶校：《美国〈管制计划与审查〉行政命令》，《行政法学研究》２００３年第 ４
期（部分术语的翻译略有不同）。



命、时间等，需要结合个案进一步探讨。第三，对成本与收益进行衡量，衡量规制成本收益效

果的标准是“愿意支付”，这一标准强调自愿性。〔４１〕 第四，对其他因素的考量，为了得到净收

益，有时需要考量其他的一些因素，诸如时间与风险。

以上的方法较为宏观，具体的规定可以行政规则的成本收益分析为例来说明问题。〔４２〕

根据美国１２８６６号行政命令，管理与预算办公室对行政机关的“规制影响分析”报告的审查

重点在于行政机关有无确实就规制行动进行成本收益分析。一份完整的规制影响分析报

告，在形式上必须包括下列内容：（１）一份含有针对规制行为预期收益的基本分析的评估书

（比如，可有效提升经济和私人市场的效率、增进健康与安全、保护自然资源及消除减少歧

视或偏见等，但不限于此），而且应尽可能地量化这些收益；（２）一份含有针对规制行为预期

成本的基本分析的评估书（比如，直接成本，既包括政府执行规制的直接成本，也包括企业

和其他人遵从规制的直接成本，以及对经济、私人市场有效运行、健康、安全和自然资源产生

的不利效果等，但不限于此），而且应尽可能地量化这些成本；（３）一份含有针对经行政机关

或公众鉴别的、潜在有效并合理可行的替代性方案的基本分析的评估书（包括改进现有规

制的替代性方案和恰当可行的规制缓和的成本收益分析），并对为何此规制行为优于替代

性方案进行解释说明。

不过，由于成本、收益的具体计算、评估是一项具有高度专业性的复杂工作。为解决成

本收益分析过程中经常面临的困难，美国管理与预算办公室又于２００２年发布成本收益分析

指南，要求：（１）如果不可能将规制的影响货币化，行政机关要解释原因，并把所有可得的量

化信息连同影响的时间、可能性一起提供给管理与预算办公室；（２）如果甚至连量化都很困

难，行政机关要把任何相关量化信息连同关于不能量化的影响、时间选择和可能性的描述，

一并提供给管理与预算办公室；（３）如果将收益货币化是困难的，行政机关可以不采用成本

收益分析，而使用成本 －有效性分析（ｃｏｓｔｅｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓａｎａｌｙｓｉｓ），该方法是成本收益分析的

辅助法则，只要政策目标已经确定，成本 －有效性分析只问哪一种规制手段是达成目标的最

少成本方法，也就是说，只求以最低成本实现既定效果。当行政机关因为成本收益分析困

难，以至于难以决定哪种规制手段的净收益最大时，便辅以成本 －有效性分析来决定采取何

种规制手段；〔４３〕（４）如果收益与成本不能在市场上直接交易，行政机关可以采用“愿意支

付”评估法来量化其影响；（５）如果收益和成本的评估很大程度上依赖于特定的假设，行政

机关应对这些假设进行明确的说明，并使用替代性假设进行高度灵敏的分析。〔４４〕

总之，成本收益分析的方法原则上按照货币化分析到其他量化分析，再到定性分析这样

的优先次序进行。之所以应可能采取量化分析的方法，是因为量化分析有助于各种规制方

案之间的比较，增加行政机关采用替代方案的可能性，从而实现成本收益分析的最终目
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〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

理论上也可以称为“愿意承受”（ｗｉｌｌｉｎｇｎｅｓｓｔｏａｃｃｅｐｔ），当我们说我愿意花 １００元以下的代价避免某种危险时，就代
表着如果消除该危险的代价超过１００元，那我们宁愿承受该危险，因此消除该危险所能带来的价值为 １００元。Ｓｅｅ
Ｗ．ＫｉｐＶｉｓｃｕｓｉ，ＦａｔａｌＴｒａｄｅｏｆｆｓ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９２，ｐｐ．１９－２０．
美国仅对重要规则进行成本收益分析，重要规则是指年度经济影响在１亿美元或者以上，或将造成重大价格或成本
费用的增加，或对竞争、就业、投资、生产力、革新或美国在世界市场的竞争力有显著不利影响的规则。ＳｅｅＥｘｅｃｕｔｉｖｅ
ＯｒｄｅｒＮｏ．１２２９１，§１（ｂ）（１）－（３），４６Ｆｅｄ．Ｒｅｇ．１３１９３（１９８１）．
ＳｅｅＪｏｈｎＤ．Ｇｒａｈａｍ，ＳａｖｉｎｇＬｉｖｅｓＴｈｒｏｕｇｈＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，１５７Ｕ．Ｐａ．Ｌ．Ｒｅｖ．３９５（２００８）．
ＳｅｅＯＭＢ，ＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓｔｏＳｔａｎｄａｒｄｉｚｅＭｅａｓｕｒｅｓｏｆＣｏｓｔｓａｎｄＢｅｎｅｆｉｔｓａｎｄｔｈｅＦｏｒｍａｔｏｆＡｃｃｏｕｎｔｉｎｇＳｔａｔｅｍｅｎｔｓ，２００２，ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｗｈｉｔｅｈｏｕｓｅ．ｇｏｖ／ｏｍｂ／ｍｅｍｏｒａｎｄａ／ｍ００－０８．ｐｄｆ，最后访问时间：２００８年１月２２日。



标———提升规制效率。〔４５〕

四　对成本收益分析的控制

由于成本收益分析方法自产生以来就受到价值分析方法的批评，因此，成本收益分析的

倡导者在设计与修正这一制度过程中，特别注意对成本收益方法运用的控制。这种控制有

来自国会的，也有来自行政机关与司法机关的。

（一）国会

１９８０年代以来，美国历届总统通过行政命令在行政体系中展开了规制成本收益分析的

程序改革。不过，在１９９５年之前，美国国会对于引入成本收益分析的立法问题持观望态度。

究其原因，美国经济于二战后经历了３０多年的高速增长，在这个过程中国会并没有意识到

市场失灵产生负的外部性问题具有普遍性，以及价格机制并不能完全解决负的外部性问题，

而那个时期学界对成本收益分析持一定的反对意见。之后，则因为规制事务的复杂性以及

回应的紧迫性，国会的态度发生了转变。自１９９５年以后连续通过了几个有关规制成本收益

分析的法案，对此学者们认为这是自联邦《行政程序法》实施以来对行政程序法的一次根本

性的改革。〔４６〕 这些法案包括 １９９５年《无资金保障命令改革法》（ＵｎｆｕｎｄｅｄＭａｎｄａｔｅｓＲｅｆｏｒｍ

Ａｃｔ），该法的目的在于限制规制机构在没有充分的预算拨款情况下，强加给州政府、地方政

府和其他地区政府的联邦规制。该法第一次规定联邦规制机构制定规则应该使用成本收益

分析的原则、程序与方法。１９９６年《小企业公平规制实施法》（ＳｍａｌｌＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＥｎ

ｆｏｒｃｅｍｅｎｔＦａｉｒｎｅｓｓＡｃｔ）要求在对小企业实施规制时，规制机构要提出规制影响分析报告，限

制给小企业造成过多的成本与负担。２００２年《规制改进法》更是强化了对成本收益分析的要

求。其他的方案如１９９６年《食品质量保护法》（ＦｏｏｄＱｕａｌｉｔｙＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＡｃｔ）、《安全饮用水修正

法案》（ＳａｆｅＤｒｉｎｋｉｎｇＷａｔｅｒＡｃｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔｓ）等等均对成本收益分析的原则、程序与方法等内

容作出了具体的规定。同时，由于国会也会明确禁止行政机关实施成本收益分析，因此实践

中也会存在大量的高成本、低收益的规制，这种现象与行政机关试图全力消除公众对规制事

项所产生的恐慌有关。不过，在健康与环境领域，两部重要的法律即《有毒物质控制法》与

《联邦杀虫剂、杀真菌剂、灭鼠剂法》均要求实施成本收益分析。〔４７〕

（二）行政机关

行政机关中负责实施成本收益分析的机关是管理与预算办公室，具体工作则由设在其

中的信息与规制办公室负责实施。〔４８〕 信息与规制事务办公室从两个方面审核行政机关提

交的规则草案，一是程序性审查，二是实质性审查。前者包括从权限看是否超出了国会的授

权范围；从程序看是否执行了《行政程序法》及其他法律；从内容看是否与国会的其他法律

或其他机构的规则有矛盾；从效率看是否坚持了 １２８６６号行政命令的成本与收益的有关规
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ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＷ．Ｈａｈｎ，ＲｅｖｉｖｉｎｇＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＲｅｆｏｒｍ：ＡＧｌｏｂａｌＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，ＡＥＩＢｒｏｏｋｉｎｇｓＰｒｅｓｓ，２０００，ｐｐ．１０－１９．
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Ａｃｔ，７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§§１３６ｅｔ．ｓｅｑ．（１９９４）．
ＰａｐｅｒｗｏｒｋＲｅｄｕｃｔｉｏｎＡｃｔ（ＰＲＡ）ｏｆ１９８０，４４Ｕ．Ｓ．Ｃ．§３５０３（ａ）（１９８０）（ａｍｅｎｄｅｄ１９９５）；ＳｔｅｖｅｎＣｒｏｌｅｙ，Ｗｈｉｔｅ
ＨｏｕｓｅＲｅｖｉｅｗｏｆＡｇｅｎｃｙＲｕｌｅｍａｋｉｎｇ：ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ，７０Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．８２１（２００３）．



定。审核的时间限制在９０天以内。后者则包括：行政机关提交的规则草案，如果是重大规

则，该机关提交的规制影响经济的成本收益分析报告，建议通过什么方式解决州政府、地方

政府和其他地区政府执行该规则的经费；建议通过什么方式减少小企业执行该规则的成本

与负担等。唯有通过这两层审查，信息与规制事务办公室才会批准颁布该规则并公布于

《联邦登记》之上。不过，学界、实务界对于信息与规制事务办公室审查行政机关规则制定

的职能质疑之声也是长期存在，〔４９〕如认为信息与规制事务办公室集中审核规章，虽然可以

抑制行政机关与产业集团之间错综复杂的利益关系，虽然可以克服行政机关各自为政、信息

不通的弊端，也可避免规章之间的冲突与重复，然而事实上信息与规制事务办公室式集中审

查向美国宪法、权力分立原理提出了挑战，〔５０〕并导致规制机关失去了独立性。虽然行政机

关如今更多地使用了成本收益分析来提升规制质量，但是并没有充足的证据证明自 １９８１年

后规制绩效确实有所改进。〔５１〕 但也有可能是行政命令中并没有设置一套行之有效的实施

机制，或者管理与预算办公室与信息与规制事务办公室的权威不够，未来需要在集中式审查

与专业性分析之间作出进一步的平衡。

表 １：信息与规制事务办公室规则审查情况统计表

年份
信息与规制事务办公室

规则审查的数量

信息与规制事务办公室规则审查不同情形比率

改变 未改变 撤回 退回 其他

１９９４ ８３１ ３７．３ ５３．４ ４．３ ０．２ ４．９

１９９５ ６２０ ３９．０ ５３．１ ５．２ ０．５ ２．３

１９９６ ５０７ ５１．５ ４１．４ ５．１ ０．０ ２．０

１９９７ ５０５ ５６．０ ３７．４ ５．１ ０．８ ０．６

１９９８ ４８７ ５９．３ ３６．１ ３．１ ０．０ １．４

１９９９ ５８７ ６２．２ ３１．５ ３．１ ０．０ ３．２

２０００ ５８３ ６０．４ ３４．３ ３．９ ０．０ １．４

２００１ ７００ ４５．６ ２８．１ ２２．０ ２．６ １．７

２００２ ６６９ ５４．３ ３１．７ ７．６ ０．７ ５．６

２００３ ７１５ ６０．３ ３０．３ ６．９ ０．３ ２．２

２００４ ６２７ ６２．７ ２９．８ ６．５ ０．２ ０．８

２００５ ６１０ ６５．４ ２７．０ ６．６ ０．２ １．０

　　资料来源：ＣｕｒｔｉｓＷ．Ｃｏｐｅｌａｎｄ，ＴｈｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＯｆｆｉｃｅｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＡｆｆａｉｒｓｉｎＦｅｄｅｒａｌＲｕｌｅｍａｋ

ｉｎｇ，３３ＦｏｒｄｈａｍＵｒｂ．Ｌ．Ｊ．１２５７，１２７５（２００５－２００６）．

（三）法院

１９９０年代中叶以前，法院对涉及行政机关使用成本收益分析原则的诉讼案件，基本上
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均会裁决行政机关败诉。〔５２〕 如在产业联合部、美国劳工联合会 －产业工会联合会诉美国石

油协会（ＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＵｎｉｏｎＤｅｐａｒｔｍｅｎｔ，ＡＦＬＣＩＯｖ．ＡｍｅｒｉｃａｎＰｅｔｒｏｌｅｕｍＩｎｓｔｉｔｕｔｅ）案与美国纺织

品产业协会诉道乐万公司（ＡｍｅｒｉｃａｎＴｅｘｔｉｌｅＭａｎｕｆａｃｔｕｒｅｓｖ．Ｄｏｎｏｖａｎ）案中，〔５３〕最高法院面对

的是如何裁决职业安全与健康署制定的规则。法院否决了规制机构使用成本收益分析原则

制定的规则，认为成本收益分析具有许多不确定性的因素，以不确定性因素评估的成本与收

益，无法让人信服。

当然，另一个深层次的问题在于，当法院为行政机关施加超越于《行政程序法》之外的

程序要求时，面临的质疑是这种作法是否会违反现有的宪法制度。在前述美国纺织品产业

协会案中，法院采用文义解释的方法，通过尊重法律而尊重了国会的意图。在消费者权益团

体公众市民诉杨（ＰｕｂｌｉｃＣｉｔｉｚｅｎｖ．Ｙｏｕｎｇ）案中，〔５４〕法院撤销了食品与药品管理局（ＦＤＡ）

一项允许在食品与药品中使用某种致癌的色彩添加剂的决定。普遍认为该种添加剂所产生

的风险要小于吃一枚花生。虽然相关的法律禁止使用产生任何致癌风险的添加剂，但是食

品与药品管理局推理指出也存在着一定的例外。否则的话，制造商可能会使用另外一些可

能引发更高风险的添加剂。法院之所以撤销食品与药品管理局的决定，是因为立法史与法

律语言表明国会为了回应公众对癌症的恐慌，经常要求不计代价进行干预式的规制。即使

食品与药品管理局进行了成本收益分析，但是仍然被撤销。〔５５〕 由此我们可以看到，相关的

法律虽然平息了公众的恐慌或者将公众的恐慌作为收益，但是该法律规定可能并不具有科

学性。总之，法院之所以没有拒绝适用该法律规定，理由在于这并不是它们在本案中的职

责。在本案中，法律并没有要求适用成本收益分析，行政机关使用了，所以法院撤销了行政

机关的决定。

退一步讲，如无法律明确规定，法院并不会要求行政机关实施成本收益分析，然而行政

机关则拥有选择成本收益分析的自由，如果这样的话，法院有时也会尊重行政机关的判

断。〔５６〕 虽然在美国纺织品产业协会案中，法院没有要求行政机关使用成本收益分析，但是

法院本身仍然会利用成本收益分析的方式来判断具体案件需要什么类型的正当程序。〔５７〕

也就是说，在美国，对于规则制定的程序必须按照法律规定来操作，而对于裁决，虽然国会并

没有规定，法院仍然可以要求行政机关的裁决程序应该满足成本收益分析测试。如在美国

移民归化局诉洛佩兹·门多萨（ＩｍｍｉｇｒａｔｉｏｎａｎｄＮａｔｕｒａｌｉｚａｔｉｏｎＳｅｒｖｉｃｅｖ．ＬｏｐｅｚＭｅｎｄｏｚａ）案

中，〔５８〕法院就用成本收益分析来决定是否要使用排除规则。但是参与主审的怀特（Ｗｈｉｔｅ）

大法官并不同意适用成本收益分析的方式，认为最高法院过分夸大了使用排除规则产生的

成本，而降低了由此带来的收益。在美国汽车工人联合会诉职业安全与健康管理局（Ｉｎｔｅｒ
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ｎａｔｉｏｎａｌＵｎｉｏｎ，ＵＡＷｖ．ＯＳＨＡ）案中，〔５９〕法院认为《职业安全与健康法》并不明确地指导职业

安全与健康管理局（ＯＳＨＡ）采纳“标准，令其在某种程度上足以确保……所有雇员不得遭受

到较大的健康损伤或者功能损坏”，该规定似乎并不允许职业安全与健康管理局单独采纳

“可行”的方式作为充足的条件，因此撤销了一项基于这一标准之下的拟议规制。相反，法

院鼓励职业安全与健康管理局使用成本收益分析的方式。在本案及其他的一些案件当中，

法院是将成本收益分析作为行政机关的默认标准来使用，特别是当法律语言相对模糊之

时。〔６０〕 这些案件可以被视为是对行政机关的警告：如果它们不使用成本收益分析，那么它

们拟颁行的规制可能会被发回并要求作进一步的解释。如果它们使用成本收益分析，那么

它们的规制就是安全的。还有个别的案件走得更远，法院甚至对如何衡量成本与收益进行

评判。最典型的案件是石棉厂诉环境保护署（ＣｏｒｒｏｓｉｏｎＰｒｏｏｆＦｉｔｔｉｎｇｓｖ．ＥＰＡ）案，〔６１〕法院撤

销了一项关于石棉产品的规制，并对环境保护署的成本收益分析展开了批评：第一，仅仅考

虑了规制的成本而未考虑收益；第二，仅仅考虑了暴露的时间而未考虑损害的时间；第三，成

本与收益的计算仅针对一个较短的时期（１３年）而不是规制存在的时间；第四，将 １３年之外

所挽救的生命视为“无法量化的收益”，从而使之超过了可预期的成本；第五，相对于其他规

制中所使用的价值，对生命采纳了不合理的高等价值（每个挽救的生命值 ４３０００－７６０００万

美元）；第六，在成本收益分析中存在双重计算某些因素的情况；第七，没有考虑替代方案所

带来的技术风险；第八，对于反对者提出的意见，没有使用改进的数据进行新的成本收益分

析。不过，法院自己并没有展开成本收益分析，而是给予环境保护署较大的裁量权，法院只

是对裁量权实施了某种程度的限制而已。该案之后，行政机关很难以伪造的方式借成本收

益分析方式为一项规制作合理性论证，进而在事实上促进了行政机关应用成本收益分析的

质量与水准。

目前法院在事实上接受了规制的成本收益分析的程序，认为其可以为规制提供理性的、

合适的和必要的理论基础；承认行政机关将成本收益分析作为规则制定的分析方法、决策程

序和依法行政的工具，在安全、健康与环境保护领域依照成本收益分析程序进行规制，可使

社会福利最大化。值得注意的是美国联邦法官是通才型的人才，在审查成本收益分析之时，

相较于行政机关并没有较大的优势。因此也有学者认为法院的目标在于为国会与总统增强

成本收益分析的符号价值，而不是强迫行政机关按照法院的意图与方式适用成本收益分

析。〔６２〕 但是就符号价值而言，法院在进行审查时，仍然会考量行政机关的一致性问题（如贴

现率的一致性）、成本与收益是否能够量化、行政事务的类别等。另外，如果法律并无规定，

法院也较少愿意强迫行政机关实施成本收益分析。不过实践中，除非国会明确说不适用成

本收益分析（如《清洁空气法》、《清洁水法》、《职业安全与健康法》、《德莱尼条款》以及《安

全饮用水法》等均明确禁止行政机关展开成本收益分析〔６３〕），否则行政机关必须考虑成本与
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收益。法院也会因高成本与低收益否决一项规制。〔６４〕 法院还要求行政机关确保成本与收

益之间至少达到某种比例，还有一些法院甚至将比例原则纳入到了审查标准之列。〔６５〕 但是

另外一方面，法院也未能就哪些成本收益率违法提供指南。以上这些课题均构成了未来对

成本收益分析进行司法审查的重要内容。

五　行政法的发展

１９８０年代初，当时的人们认为行政机关如果不将规制影响分析融合进决策程序，行政

机关就难以作出合理的决定，〔６６〕于是自里根总统开始引入成本收益分析，其目的就在于利

用“综合理性”实现最佳决策。这与先前的仅仅依法行政的要求显然不同，行政机关要利用

多种分析工具确认问题、解决问题，并进一步探讨涉及到是否规制、如何规制以及政府规制

与自我规制之间关系等问题。对多数人而言，此时的规制改革意味着规制缓和、官僚责任、

经济效率与理性分析。规制改革不仅导致规制政策的实体内容发生了巨大变化（如对相当

多的产业实施了规制缓和），而且导致了行政过程的变迁，促使行政政策与决定更加透明，

更具有回应性与分析的合理性（甚至是正确性）。〔６７〕 在这个过程中，其他学科的知识如政治

学、经济学、组织行为学等也为行政法学的发展作出了巨大的贡献，〔６８〕引发了不同法系诸多

共通思维之间的碰撞与调适，引发了有关确立行政正确性的方法论思考。总体而言，规制改

革以及规制影响分析的引入促进了行政法（学）的发展变化。

（一）规制影响分析的内涵

关于规制影响分析，虽然学者们表述不一，但是认知大体一致，如美国德克萨斯大学奥

斯汀分校法学院托马斯·麦加里蒂教授（ＴｈｏｍａｓＯ．ＭｃＧａｒｉｔｙ）从历史的视角对尼克松、福

特、卡特、里根总统所进行的规制改革及其历程进行了梳理，并指出规制影响分析的作用不

仅仅在于方法论上的转变，而且还在于规制实质性的改革。〔６９〕 再如耶鲁大学法学院苏珊·

阿克曼教授（ＳｕｓａｎＲｏｓｅＡｃｋｅｒｍａｎ）除强调立法与司法机关要加强改革以促进民主之外，还

要求行政机关必须展开成本收益的政策分析，实现有效的政策效果。她指出自进步主义时

代以来，以政策定位的经济学家与政治学家进入到法学院从事教学工作，直到 １９８０年代大

多数杰出的行政法学者均开始关注规制影响分析，甚至有些学者还进入到联邦行政机关与

法院亲自践行规制影响分析。这是行政法学的重大变革，政策分析者将行政机关的运作视

为设计政策并促进公平与效率的机制，基于此，她进一步主张使用成本收益分析提升行政政

策形成的质量，〔７０〕实现从过程到政策、从政策到过程的循环互动，进而将政治经济学的知识
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引入到行政法，并重塑行政法。〔７１〕

事实上，近三十多年以来，规制影响分析作为一种重要的方法论也处于不断地发展和完

善之中，目前其内涵则以法律分析、科学分析、经济分析与政治分析为主。〔７２〕 法律分析是确

保规制在法定范围内实施的重要措施，主要涉及法律解释的问题。科学分析帮助行政机关

评估风险并形成适当的应对之策，由于健康、安全与环境领域涉及到科学问题，因此行政机

关会在形成政策与作出决定时咨询科学意见，典型的例子是当今世界多国均在食品安全领

域采纳了基于风险评估的规制模式。所谓风险评估是指由科学家或者工程人员使用特定工

具确定对人类健康、安全与环境有害的风险。〔７３〕 风险评估与风险交流、风险管理融会贯通，

成为风险规制的重要工具。〔７４〕 科学有时可以就风险层级提供信息，但是有时也无法揭示出

风险的不确定性问题或者无法解决这一不确定性问题，这一现象被称为“超科学”现象。〔７５〕

为了应对超科学现象，风险预防原则要求行政机关必须阻止风险，即使该种风险仅处于推测

之中。〔７６〕 为了不浪费有限的资源，有学者认为风险评估与成本收益分析互为替代。实践中

两者呈现出融合的状态，确定风险评估之后再进行成本收益分析，可以形成较好的风险管理

措施，〔７７〕而成本收益分析也会贯穿于风险评估的整个过程。〔７８〕 经济分析主体以成本收益

分析为主，如今要求行政机关实施成本收益分析的法律规范越来越多。政治分析包括了对

公众态度、政治偏好等政策形成的政治因素所展开的分析。就规制影响分析内涵而言，学者

们认为还应该从行政组织法的角度，对行政机关如何执行法律规定的内部结构进行观察，不

同的模式会影响行政决策作出的合理性程度。如托马斯·麦加里蒂教授提出了五种不同的

模式：等级模式、外部咨询者模式、团队模式、对抗模式与混合模式。根据麦加里蒂的分析，

并没有哪个模式永远是最佳的模式，模式的选择与行政机关的管辖权、裁量的程度、问题的

复杂性等相关联。〔７９〕

必须指出的是行政机关不会对每一项规制实施所有的分析。如果只是解释一个法律术

语，那么就不必实施科学（风险）或经济分析，此其一。其二，法律分析会与科学、经济、政治

分析混合在一起，行政机关将因地制宜地作出选择，如法律规定某项行政决定必须合理且

“可行”，那么操作时既有法律解释技术的应用，也有经济分析或科学分析工具的应用。其

三，这几种分析并非具有严格的顺序要求，美国的法律多数会规定实施某种形式的分析，但

是行政机关在作出决定时，一般会对这些分析工具予以系统整合。其四，这些分析工具的应
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用说明规制涉及到对所有政治、经济、社会、法律因素的考量，因此行政机关中的政治家、经

济学家、法律人、政策制定者、科学家均会发挥各自应用的作用，内部的合作方式也将对规制

影响分析的实现产生促动或抑制。

（二）与比例原则的比较

成本收益分析导入行政法领域最初的渊源，可以说是对美国过度规制的反动，于是成本

收益分析便成为衡量规制活动必要性的准则，用以判断哪些规制是不必要的、没有效率的。

不仅如此，通过成本收益分析还能够达到“规制合理化”或者如德国法讲的“正确性”效果，

这一点似乎与近年来德国行政法总论改革颇有暗合之处。〔８０〕 就成本收益分析所拟达到的

目标而言，德国行政法上存在所谓的“比例原则”，其与美国法上的成本收益分析是否相同

或不同，值得探讨。〔８１〕 而就德国本身而言，近些年来，行政机关越来越重视对效能（效率）原

则的遵守，〔８２〕如果认为成本收益分析与比例原则颇有共通的法律思维，那么两者是否有相

互借鉴之处呢？

从前面的论述可以看出，成本收益分析从本质上讲是一种利益衡量的方式，只不过将利

益衡量以更客观化、精细化的方式来操作而已。而德国行政法上的比例原则则被当今学界

认为最具典型性的利益衡量法则，德国法适用比例原则时，会考量以下三项要素：其一，政府

所采取的行为必须适合于拟达到的相关目标（适当性原则），主要用来考量手段与目标之间

的关系；其二，政府所采取的行为应当具有必要性，即在现实中公共机关没有对自由造成侵

害更小的方式可供选择（必要性原则）；其三，所采取的行为可以达到规制的效果（狭义的比

例原则），主要用于平衡各种利益。〔８３〕 不过两者仍然存在差异，在传统比例原则的三阶构成

之下，找出“最小侵害性”的手段才是关键，在此情况下，利益衡量演变成了行政行为的辅助

工具，而不是行政行为的考量重点。而且其仅仅考虑侵害面的利益、仅仅考虑行政相对人一

方的损害，这样的衡量显然不足以回应行政机关在赋予当事人利益时的状况。由此带来的

利益大于所耗费的成本之时，会导致所产生的衡量将是“狭隘”、“单方”的利益衡量，似乎难

以应对复杂多变、多重利益纠葛的规制国家及其社会发生实态。〔８４〕 传统行政法背景下产生

的比例原则，更多的是关注行政权力的控制，而对于行政机关如何作出适应经济社会发展的

裁量则无法提供任何积极的意见以及有效率、效能的考量等。为此有学者主张为了避免比

例原则过于强调主观判断，应该引入经济分析，以使主观性的评价具有某些客观性的

要素。〔８５〕

总体而言，虽然比例原则与成本收益分析极为相似，但是前者似乎更多地包括了许多人
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第３９－４１页。
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权、联邦主义、机构能力以及司法适度尊重其他机构的理念。〔８６〕 不过，任何制度都不可能完

美，适用比例原则的法官们也经常会抱怨比例原则过于模糊，结果导向的价值观念容易使法

制落空。为此，有关比例原则的改革在大陆法系国家已然兴起，如强调司法尊重、证明责任

的分担、机构能力的相对性、评估权利侵害的范围、评估替代方案等。同样的情形是，美国学

界也对成本收益分析进行了反思与批判，认为其同样具有高度的不确定性，诸多的操作环节

难以量化，而且行政机关有时无法掌握充分的信息就展开成本收益分析的工作。〔８７〕 成本收

益分析将现实加以量化，但是却忽略了一些重要的非经济价值。〔８８〕 管理与预算办公室规制

审查过程也备受人们批评（公开性、迟延与审查本身的成本问题），从而建议对比例原则加

以批判吸收。〔８９〕 不过这种融合或者改革具体效果如何，似乎并无定论，仍然要看行政法学

的开放性程度（对其他学科知识的借鉴）以及自我创生性（行政法体系的自我完备）。

（三）行政程序法的持续发展

虽然要求成本收益分析并不直接针对行政程序问题，但是由于它的引入，通过规制机制

和规制绩效评估的设计，把参与规制过程的各方结合了起来，把资源的市场配置方式与行政

配置方式整合了起来，把规制者与被规制者联系了起来，把市场最大化目标与规制最大化目

标统一了起来，从而为我们提供了一个透明、科学、合法的规制过程，这也导致行政程序法得

到了持续发展。同时，规制影响分析的其他方法也同样促进了行政程序法的持续发展，如

将风险分析引入到行政过程之中，促使行政程序更加公开、科学，尽管在食品安全规制层

面，科学证据与民众意见之间经常发生冲突，欧洲采取消费者民意至上的策略，而美国则

主张科学证据比民意更为重要。无论如何，正是这种实体上的取向，促进了程序层面的

发展。

美国联邦《行政程序法》要求行政机关对拟颁布的规制要说明目的与效果。但是这样

的规定较为模糊，如行政机关说某个规制可以降低工作受到化学物质的侵害，那么根据这个

规制，雇主必须对工作环境作出相应的变化。法院无法根据这个描述来判断该规制是否具

有社会收益，因为规制的社会价值依赖于侵害降低程度、工作环境变化的成本是多少等，而

行政机关根本没有提供这些数据，在事实上则影响了行政规制的效果。同时，美国规制型国

家兴起除带来了效益之外，也产生了规制的俘获现象（规制为产业集团谋求利润，政治家与

行政官员被动地成为俘虏）及“过桥收费”现象（规制成了政治家与行政官员获利的手段，产

业集团则成为统制对象）。为此，人们不得不思考如何改革传统命令控制型规制而适应经

济的发展。行政机关的规则制定是否按照《行政程序法》的“告知评论程序”就可以完全摆

脱规制中产生的这些不良现象呢？如有人认为行政程序法的目的有时也是不公平的，它帮

助当选的政治家保留控制着行政机关规则制定的权力。〔９０〕
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而规制影响分析可以提供这些数据，可以弥补《行政程序法》的不足。以成本收益分析

为例，作为一种特殊的政策决定程序，虽然批评之声长期存在，〔９１〕但是如桑斯坦教授指出

的，成本收益分析受到自由主义者与保守主义者的双重赞成，为政府决策提供了无价的、科

学与实用主义的工具。从规范层面出发，首先他认为成本收益分析是政府政策决定理性化

的必需，且可以免受利益集团不当的压力。其次他声称由于强迫规制者评估以及详细说明

拟议中规则的结果，成本收益分析可以提升透明度与公开责任能力。从本文前述的分析来

看，行政机关在实践中运用成本收益分析的目的在于尽量对自己试图解决的问题加以量化，

通过分析成本与收益，选择合适的规制工具，实现良好行政。〔９２〕 规制影响分析从起初的立

足于控制成本的技术手段经过三十年的发展，成为解决社会公共政策的重要方式，这种变化

事实上也促进了行政程序法的发展。如许多的法律法规中增加了责任条款以及规制影响分

析的要求，此外还有同行评审、司法审查、日落条款、规制预算等程序性的规定。〔９３〕 由此我

们可以看出，行政程序在行政法上具有两项重要的功能：其一是具体的过程，指导行政正常

运作，如管辖权、时效、听证程序等；其二是整合的过程，指导行政正确运作，包括了规制影响

分析在内的诸多程序。后一种功能正逐渐被德、美等国学者所高度重视。〔９４〕 如今包括中国

在内的许多后法制发达国家正在大力推动《行政程序法》的制定，但是德、美、日等国的经验

告诉我们，不能因为行政程序法的颁行就放弃对行政程序的整合，而是应该更加关注规制影

响分析及其运用。同时，虽然在规制影响分析机制中，成本收益分析大行其道，但它也解决

不了所有的问题，因此有必要扩展到规制影响分析的其他层面，〔９５〕进而整合经济与社会的

全面发展。

（四）行政法学对其他学科的借鉴

行政法是一个复杂的社会现象，涉及到诸多因素，因此，研习行政法，不仅要了解行政法

本身的知识，还要对相关学科有一定的了解。行政法若没有深入去探究其他相关领域的专

业知识，就无法有效地对经济社会发展提供规范对策。目前德国、美国、日本等国的行政法

学正试图回应这种现象，将其他科学特别是社会科学的方法与知识资源应用于行政法研究，

进而实现科际整合。可以说成本收益分析就是对每种可能的行政方案的政治经济成本进行

评估并作出选择的过程，是将经济学思想引入行政法研究领域而作出的有益尝试。行政法

学对其他学科的借鉴源自于人们提升了对行政的要求同时行政自主空间逐渐扩大，导致行

政不仅要实现合法性，更要实现“正确性”。这与传统上只要行政符合“合法”，就得以实施

的作法相距甚远。现代行政要想形成正确性的判断，借助更多其他学科的知识就成为必然，

但是这会对依法行政理念造成冲击。由此人们产生的疑问是行政正确性的评价应该由谁来
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实施、如何判断，正确与合法之间的关系如何，如何回到法律视角来观察所谓的“正确性”等

问题。这些课题正是行政法学需要在未来予以解决的，虽然美国学者未曾在理论层面加以

反思，但是德国学者指出：“法学方法禁止的只是未加过滤或未加反省即径行输入其他学科

的理论。”〔９６〕此种警示对未来发展或许有着一定的指导意义。

行政法学对其他学科的借鉴是我们重新认识行政法、反思行政法学方法论的结果。现

代行政法不仅仅为行政裁量提供价值框架，更在于通过行政过程、结合法教义学方法以及利

用其他学科的方法形成合理的公共政策。规制影响分析中的成本收益分析、科学分析以及

政治分析无疑发挥了这样的作用，使得行政法学逐步向社会现实开放。多种学科知识的运

用，能够使我们有效地认知、评价与处理各种复杂且多元的行政法现象。当然，也要警惕这

种开放性，否则行政法学会失去自己的独立性。同样，在行政过程中，过于强调“正确性”，

也许会导致法律转移到其他社会科学的范畴，从以上分析来看，无论是美国还是德国、日本，

均不是直接或不加转化地借鉴各种社会科学的方法，仍然需要以行政法学自身的学科任务

与体系建构为基础，吸纳外来知识、不断调适。如此的演进过程也可能是行政法学新的增长

点所在。然而恰在此时，改革者也可能忽视法律先前赋予行政的自主空间，因为法的理性恰

恰在于不预设绝对、确定的标准，而在于开放各种学科与知识理性，在具体个案中为当事人

提供互相竞争、辩论乃至于妥协的空间。唯有如此的思辨，才能让我们不断思考如何合理地

借鉴与吸收其他相关学科的最新成果和研究方法，进而形成本学科通用的概念、范畴和理论

体系，追问其他学科的知识资源究竟在哪一个环节、哪一种意义上，具有补充法教义学的必

要性与价值等问题；才能让我们进一步了解社会科学研究所扮演的角色，并在发挥其他学科

的长处之外，又能避免高估或者滥用其他学科所可能导致的扭曲法教义学原有的提供法适

用基础的重要功能。

六　结　语

处于经济社会发展之中的行政权，如果仅仅由行政法的角度去加以观察分析，难以得出

“正确”与“合理”的决定；如果仅仅凭借行政组织而未涉及社会自我规制的运作现象，难以

应对繁杂现实发展之需；如果仅仅关注司法审查而未涉及行政过程，难以实现对各种利益的

全面考量。规制影响分析特别是成本收益分析作为当代行政法新发展的内容，既坚持传统

严格法律拘束及法律形式学说的解释方法，又融合了经济学、政治学等学科知识，在方法论

上推动了行政法实践与理论的重大变革。如今随着人们对行政规制要求越来越高，德、美、

日等国行政法学由此引入了规制影响分析等方法与程序，引发了行政合理与正确或者“合

义务裁量”的探讨，〔９７〕引发了对行政程序功能的重新认识，本文重点介绍了美国的经验，并

在行文上作了比较法上的观察，试图强调行政过程中应该展开对行政学、经济学、社会学、政

治学等学科资源的考量；试图强调应该在行政法中引入成本收益分析等规制影响分析方法，

通过行政程序整合行政资源，进而提升行政水准。如此的探讨，深层次涉及到法律与行政之

间的关系，涉及到如何实现法律对行政的控制又不至于遏制行政自主空间，坚持依法行政又
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能实现正确与最佳行政〔９８〕等诸多问题，这些均为未来行政法学的发展带来了一定的挑战与

新意。同时我们也应该客观地看待对于规制影响分析特别是成本收益分析的批评，法学之

所以要引入规制分析，就在于期待借助其他学科发展出更加精确、更合乎法律目的的方案，

进而支持法学者进行价值判断。因此不能因为成本收益分析存在不足就对其加以否定，而

应通过制度设计弥补这些不足，提升规制影响分析的可信度，这正是法学学科的重要课题。

反观中国，改革开放三十年来，中国针对经济、社会等领域的规制立法越来越多。特别

是《行政许可法》颁行之后，要求政府缓和规制、再规制、合理化规制以及建设有限政府的呼

声极为高涨。近年来学界对于成本收益分析方法在中国行政法上的应用也予以了关注，不

过虽然相关规范明确要求应该展开成本收益分析和风险评估等内容，〔９９〕但是从目前学界或

者实务界的关注重点来看，“中国行政立法的焦点仍然局限在立法权的合法性和立法程序

的正当性上，还没有能力关注法律规则效果的经济分析，无论《立法法》还是《行政法规制定

程序条例》、《规章制定程序条例》和《法规规章备案条例》都没有重视经济分析方法和与之

密切相关的意见沟通、对话和协商程序。”〔１００〕未来，无论是学界还是实务界，无论是要展开政

府绩效评估、还是成本收益分析或者立法后评估工作均面临着一个紧迫的问题：即如何在实

践中具体运用成本收益分析或者其他的规制影响分析方法，这要求既要注重观念更新，善于

借助经济学、政治学等学科知识，提升规制质量；又要发挥行政程序的整合功能，利用成本收

益分析等方法实现行政法政策的形成；更要关注成本收益分析等方法的实现组织、技术及信

息收集等问题。
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