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摘  要 

《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》第一条规定了行政协议的概念及四种判断要素，

第二条对行政协议类型作出了开放式列举。但该标准在实践运用效果并不理想，学说争议较大，在众多

识别行政协议的学说中，作者对“权力说”进行补充说理论证，以“是否行使行政职权”作为判断行政协

议的标准，具体界定是否为行政协议时，可以从两方面进行：其一，对协议涉及内容或事项是否牵涉行政

机关职权；其二，行政机关是否在协议中享有行政优益权或事实上行使了该权力。本文再以该核心标准为

指引，并对现存七种立法与实践中出现争议较大的协议应属于行政协议还是民事合同作进一步阐明。 
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Abstract 
Article 1 of the Provisions of the Supreme People's Court on Several Issues concerning the Trial of 
Administrative Agreement Cases stipulates the concept of administrative agreement and four 
judgment elements, and Article 2 makes an open list of the types of administrative agreement. 
However, the effect of this standard in practice is not ideal, and the theory is quite controversial. 
Among the many theories for identifying administrative agreements, the author makes a supple-
mentary argument to the “power theory” and takes “whether the administrative authority is exer-
cised” as the standard for judging administrative agreements. When specifically defining whether 
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it is an administrative agreement, it can be carried out from two aspects: First, whether the con-
tents or matters involved in the agreement involve the functions and powers of administrative 
organs; Second, whether the administrative agency enjoys the right of administrative advantage in 
the agreement or actually exercises the right. This paper takes the core standard as a guide, and 
further clarifies whether the existing seven controversial agreements in legislation and practice 
belong to administrative agreements or civil contracts. 
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1. 问题的提出 

虽然传统行政法认为依法行政与契约自由存在内在无法弥合的冲突，而否定行政协议存在的可能性

与必要性[1]，但行政协议已客观存在并长期发展，早已突破了传统理论的束缚，随着现代民主法治国家

的观念发展，行政协议早已成为一种必要且合法的行政手段。自 2014 年修订的行政诉讼法将行政协议纳

入行政诉讼受案范围后，将学界对行政协议的讨论推向了一个高潮，行政协议领域的问题颇多、争论巨

大，首当其冲的就是行政协议的概念及边界问题，司法机关对案涉协议的定性，决定了采用何种诉讼程

序审理案件、争议适用何种法律解决，对协议性质的认定对当事人权益影响重大。根据《最高人民法院

关于审理行政协议案件若干问题的规定》(法释〔2019〕17 号) (以下简称《行政协议规定》)第 1 条，“行

政机关为了实现行政管理或者公共服务目标，与公民、法人或者其他组织协商订立的具有行政法上权利

义务内容的协议，属于行政诉讼法第十二条第一款第十一项规定的行政协议”。该标准就行政协议的识

别确立了三个标准：其一，协议主体一方为行政机关，一方为私主体；其二，协议目的为实现行政管理

或者公共服务目标；其三，协议内容具有行政法上的权利义务。除主体要求外，该标准抽象、笼统、融

合、模糊，造成了实践适用混乱。按照《行政协议规定》的立场，法院应评定主体要素、目的要素、内

容要素、意思要素综合认定属于民事合同还是行政协议。整理司法判例可得，法院并未严格将案涉协议

的内容逐一纳入四要素进行审视，而是在法官对协议性质已有偏向的基础中，用其中一个或几个要素简

单说理后，便按照该协议类型继续审理。如有的法院以协议内容之标的为主，认为“协议约定的权利义

务，并非兰家镇政府以机关法人身份而具有的民法上的权利义务，而系其履行行政管理职责过程中所行

使的行政法上的权利义务，因此案涉协议具有明显的行政协议属性”1。有法院从行政优益权出发，认为

“双方之间租赁关系具有福利保障性质，原告作为出租人对于租赁关系的成立、履行、变更和终止等享

有优益权和监督职责......涉案租赁合同关系应认定为行政协议”2。大多法院以目的要素为准，认为“从

拆迁协议的内容看，是因串场河整治项目工程建设需要，协议的目的是为实现社会公共利益或者行政管

理目标，故案涉《拆迁协议书》属于行政协议”3。“南海管委会所签订的一系列协议系其作为行政机关，
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1案例来源：辽阳金峤钢管制造有限公司、辽阳市宏伟区兰家镇人民政府合同纠纷案，辽宁省辽阳市人民法院(2023)辽 10 民终 741
号民事裁定书。 
2案例来源：安国市公产服务所、李平安房屋租赁合同纠纷案，河北省安国市人民法院(2022)冀 0683 民初 2041 号行政判决书。 
3案例来源：盐城市亿贝电子器材有限公司、盐城市亭湖区人民政府新洋街道办事处等房屋拆迁行政协议纠纷案，江苏省东台市人

民法院(2023)苏 0981 行初 2 号行政判决书。 
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为实现行政管理或者公共服务目标所为，本质上属于行政协议。”4以现有案例看，综合说并未起到规范

指引的作用，反而模糊了焦点，法院实际对协议认定采用一案一议模式，各个地方法院裁判规则不一，

为保障当事人权益，统一裁判规则、维护司法权威，亟待重新明确行政协议的概念及核心识别标准。 

2. 理论现状：莫衷一是的识别标准 

行政协议立法滞后于行政协议类纠纷的审判实践与理论研究，在行政协议相关立法及司法解释均未

明确之前，学界就行政协议的概念、类型、认定标准等内容都已有相关研究，最为简明直接标准的为“主

体说”，但由于其完全将公主体的私活动排除在外，学界又提出了“目的说”“标的说”“权力说”“综

合说”多种学说，最终《行政协议规定》采纳了“综合说”，本人尝试对各学说观点做相应综述，并对

各学说观点进行评析。 

2.1. 主体说 

持“主体说”的学者认为，合同一方签订主体属于行政机关，无论协议内容或签订目的为何，该协

议均属于行政协议。对于“主体说”，其优势在于判断的便捷，法院只需审查协议一方签订主体即可，

缺点在于完全否定了行政机关订立私法合同的空间，行政机关在日常活动中，除行使公共职权从事行政

管理外，还会进行市场性的经济活动，如建设办公大楼、购置办公用品等，此类合同中，双方地位平等，

合同内容有关民事财产处分，不宜归为行政协议处理，该学说缺陷较大，已遭大部分学者反对，该学说

被后续发展的学说补正。 

2.2. 目的说 

二是“目的说”，即以协议的目的是否以实现行政管理的目标或者实现公共服务目标作为认定行政

协议的标准。按照此标准，行政机关签署的协议范畴仅限于其履行行政职责，至于行政机关为了自身运

行需要而签订协议，应排除在行政协议之外。行政机关为实现公共利益之目的而参与市场经济活动，作

为当事人签署的行政协议属于行政协议[2]。 
考察法院判例发现，大多法院都采纳“目的说”作为标准，由于“公共利益”的外延不确定、内涵

丰富，法院在对合同性质进行解释说明、说理论证的过程中，压力较小。笔者认为，“目的说”的问题

在于，行政机关本身就以追求公共利益为使命，难谓有“私人目的”，以此为标准过于宽泛，将同样面

临与“主体说”一致的困境，行政机关所作行为，均可在一定程度上解释为，为了实现公共利益。如争

议最大的国有建设用地使用权合同纠纷领域，从民事合同角度看，政府出卖土地过程中，当事地位平等、

内容为双方合意，该合同为民事合同。从“目的说”角度看，政府出卖入地是为了提升土地效用、扩大

城市建设，应为行政协议。值得一提的是，司法机关注意到了公共利益的宽泛性，在《行政协议规定》

将目的限定为“为了实现行政管理或者公共服务目标”，但该“公共服务目标”相较于“公共利益”仍

然是模糊不清的，行政机关的一切行为似乎也都和行政管理与公共服务存在直接或间接的关联，以“目

的说”作为裁判标准，将导致实践中大多不必纳入行政法规制体系中的协议不当纳入到行政协议中，由

于行政协议作为行政行为的一种，法官对其审查的模式遵从行政行为的合法性审查模式，对其内容的要

求过于严苛，不利于对私主体合法正当利益的保护。 

2.3. 标的说 

三是“标的说”，该学说认为应将内容要素，即是否具有“行政法上的权利义务”内容作为判断行

 

 

4案例来源：威海南海新区管理委员会、威海元合堂药业有限公司等建设用地使用权出让合同纠纷案，山东省威海市文登区人民法

院(2022)鲁 1003 民初 3908 号民事裁定书。 
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政协议的决定性要素，其他要素作为辅助作用。“只要行政协议中具有行政法上权利义务内容，不论其

多寡，皆应纳入行政协议范围。”[3]考察德国、台湾地区及大陆的通说，标的说均占主导，德国及台湾

地区的通说认为，行政契约系指：以行政法上之法律关系为契约标的(内容)，而发生、变更、消灭或消灭

行政法上权利或义务之合意而言。所谓的契约标的或内容系指个别契约之基础事实内容及契约所追求之

目的而言。从而“契约标的理论”并非仅以契约所载之基础事实内容为限，抑且应斟酌该契约所追求之

目的，就个别案件加以断定[4]。该学说也体现于立法上，德国《联邦行政程序法》第 54 条第 1 段规定，

公法契约，是指订设定、变更及发生公法上法律关系之契约。台湾地区“行政程序法”第 135 条规定，

公法上法律关系得以契约设定、变更或消灭之。 
持“标的说”的学者最多，以是否存在行政法上权利义务关系为准，即行政法律关系为准，是指国

家行政机关在行政管理活动中所发生的由行政法规范所调整的各种社会关系，但行政协议判断难点就在

于该协议是否应受行政法规范调整，该学说具有循环论证的嫌疑。随着现代民主行政的发展，相对人不

作为行政行为客体，而作为行为主体深度参与到职权运作中已为现代民主国家之共识，因此“关系说”

在行政法中逐渐发展，在行政协议中的主导地位尤其明显，借鉴民法上的民事法律关系理论以构建行政

法上的行政法律关系，由于发展较晚，具体内涵和范围学界至今未达成共识，即使有学者尝试补正、填

充、具体化这一理论但仍未取得实质性进展，该标准目前仍然是模糊不定，以其作为核心标准存在识别

困难。 

2.4. 权力说 

“权力说”，认为“公权力是否发挥了效果”应作为本质标准，表现为合同缔结或者履行中的权力

特殊作用，由此才能产生合同的行政性[5]。行政协议作为行政机关行使职权的一种方式，在性质上属于

替代行政行为，行政机关订立协议是否为了行使职权应成为认定行政协议的标准，但不宜将行政机关订

立行政协议的职权限于法律明确规定的情形[6]。 
笔者认为“权力说”具有合理性，行政协议行为本质上可以被视为一种对单方行政处理行为的替代

策略，即通过合同这一方式来进行行政行为。此类行为原本可以采取行政处理的方式进行，行政协议是

对行政处分或高度权力实际行使的一种替代。如果选择采用合同方式，那么其中自然地包含了公法因素

或权力要素。如果某项法律关系无法通过单方面的行政行为进行处理，那么通常也不会产生替代性的行

政协议方式。从审查效果上来说，将权力因素介入的合同纳入行政协议中，不仅可以对其中隐含的行政

要素进行合法性审查，亦可以对其合约性进行评价，更符合行政诉讼之控制行政权目的，相较于民事程

序也更能实质性化解纠纷。 

2.5. 综合说 

五是“综合说”，认为识别行政协议仅采用前述单一标准均会产生偏颇，而需要综合缔结主体、合

同内容及目的等多重因素来判断行政协议[7]。由于实务中行政协议种类繁多，采用单一标准难以对其准

确认定，因此应综合缔结协议的主体、意思、目的以及内容等要素才能认定其是否构成行政协议[8]。我

国现行立法即采综合说观点。 
至于“综合说”，兼采以上学说，但除了主体容易确定外，综合说只是将本就不清晰的概念糅合在

一起，实际上更不利于界定行政协议。要明确区分行政协议和民事合同，必须对协议标的标准进行更加

细致地划分。这不仅涉及到对协议形式的要求，更重要的是要深入探究协议的内容，对协议中涉及的权

利义务进行深入分析，将各种标准进行拼接的方式，不仅落后于理论的发展，也不满足法官实践判断需

要。 
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3. 标准重构：以行政职权行使为核心 

关于权力要素说的产生，可以追溯到法国“超越于普通法之标准”。为避免公共服务标准的滥用，

法国最高行政法院在 1912 年的“孚日山花岗岩公司”案中发展出了新的识别标准，要求确定合同性质不

仅依据合同公共服务目的，还要审查涉案合同条款是否有区别于传统民事合同所约定的条款。此类特殊

条款是为了保证公共服务之良好运作而载入合同的，体现了公权力，解释了行政机关不希望置于普通私

人地位的意图[9]。该理论认为需考察行政合同条款中是否具备体现公权力作用的特殊条款，其不同于一

般民事合同条款，目的是为了公共服务的需要。按照孟德斯鸠的划分，公权力可分为立法权、司法权、

行政权，而“行政权由于系从统治权延伸而来，代表公共利益，故被谓之‘公权’，具体指行政主体实

施国家行政管理活动的资格及其权能；进一步又可具体化为各项行政职权，并被依法律、按任务、据层

阶(职务)而分配给各级各类行政机关及其公务员”[10]。是故，行政权的运行核心在于行政职权的行使，

行政职权的结构可分为两个层次，一是确认行政管理事项，即行政机关可以管理哪些事务，不能管理哪

些事务，需要结合具体事务所涉的主体、客体与行为方式来确定，三要素结合起来为一个行政管理事项。

二是确定行政管理方法，即行政机关对于自己有权管理的行政事务可以或者应当采取哪种行为方式，行

为方式是指行政行为和准行政行为，如许可与确认、检查与处罚、奖励与指导等，也包括了采取行政合

同的方式[11]。但是，判断行政协议中行政职权的行使并非以合法性为前提，违法行使职权不影响其被认

定为行政协议，是否属于法定职责范围内应当作为判定行政协议有效无效的要素，法律不能对被提请诉

讼的行政协议合法性作事先设定。 
另外，法院还可尝试从行政优益权出发，即判定协议内容是否约定含有超越普通民事合同的特殊权

力，或合同本身未约定优益权的内容，但在履行中行政主体按照法律规定的内容实际享有特殊权力的，

可直接以行政协议为案由处理纠纷。但需要注意的是，行政机关于行政协议中并没有一种抽象、普遍意

义的行政优益权，基于依法行政原则，除上述法律条文规定外，行政机关在其他交易模式下并不享有所

谓的行政优益权，如果合同中对行政机关权益作出的特别让步，也应当理解为双方平等协商后所作的权

利安排，不涉及行政优益权的问题。因此，行政机关并不在行政协议中基于公共利益或实现公共管理职

责而当然的享有行政优益权，行政协议的本质与行政优益权并无必然关系，但对于协议中约定的事项包

含有行政机关一方特殊权力事项的，为防止行政机关利用公权优势地位非法侵害个人权益，不能完全依

照民事合同审理思维与模式，而应引入公法条款，加强对该协议的合法性控制。正如我国台湾地区学者、

法官吴庚法官认为，除了协议一方为行政机关外，有下列情形之一者，即可认定其为行政协议：① 协议

内容系行政机关之一方负有作出行政处理决定或高权的事实行为的义务；② 执行法规规定原本应作成行

政处理决定，而以协议代替；③ 涉及人民公法上权利义务关系；④ 约定事项中列有显然偏袒行政机关

一方之条款者。 

4. 现有行政协议类型的初步整理 

由于篇幅和时间限制，笔者暂就司法解释、地方立法中与理论上争议较大的几种协议作讨论，就其

民事性与行政性作进一步阐述。 

4.1. 政府采购协议 

对政府采购协议(包括采购商品、工程或服务)的法律性质问题，学界研究颇多，分别有行政合同说、

民事合同说、混合合同说，还有借鉴德国双阶段理论将其认定为行政行为 + 民事合同，即采购协议决定

前阶段为行政行为，决定后的履行阶段为私法行为。笔者认为政府采购协议为民事合同，反对者多认为

政府采购资金来源为公共财政，采购目的是为了公共事务，还具有维护公共利益、抑制腐败的功能，由
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于《政府采购法》对于采购行为种种限制导致其与纯粹的私法行为有所不同。笔者认为《政府采购法》

为促进财政资金合法利用对行政机关的采购事项、采购限额、采购程序、采购方式所作的具备强制意味

的规定并不能作为认定行政合同的依据，即使是普通私主体在购买商品或服务时，出于资金效用最大化

的要求，也对制定内部的规范机制，即使这种规范的效果会反射到交易对方上去，从而使对方也在交易

对象、程序中也受限制，但这不影响其合同内容仍是双方自愿协商订立而成的，受私法保护，其中不含

权力运作的过程，政府采购中亦然。 

4.2. 农村土地承包合同 

农村土地承包合同，合同内容主要由《宪法》《土地管理法》《农村土地承包法》等明确规定，是

建立在社会主义生产资料公有制基础上的身份权，公权属性明显。农村集体经济组织对本村集体所有的

土地等依法享有所有权，并行使管理与监督的权力，《农村土地承包法》第十四条规定发包方有权利监

督承包方依照承包合同约定的用途合理利用和保护土地、制止承包方损害承包地和农业资源的行为，此

为“权利”，更是发包方“权力”，承包方相应具有服从与配合的义务，该协议应为行政协议。 

4.3. 政府投资的保障性住房的租赁、买卖协议 

政府投资的保障性住房的租赁、买卖协议，已被司法解释纳入行政协议范畴，但仍有探讨的余地。

以往理论界与审判实践多将其列为民事合同，还有学者运用德国双阶段理论认为在申请人资格审核阶段

为行政行为，租售合同订立及履行阶段为民事行为，法院应分情况适用审查规则。笔者认为该协议为行

政协议，不论是协议签订前资格审查阶段，亦或者协议内容、协议履行阶段，都与行政机关完善住房制

度、改善特定人群居住条件的职责密切相关，以《深圳市保障性住房条例》《上海市保障性租赁住房租

赁管理办法(试行)》为例，对保障住房的租金与销售价格、申请条件、准入、退出都作出了明确的规定，

租赁或销售合同所应具备的基本要素被提前确定，权力的运作并未因合同的签订而消失，而是贯穿合同

磋商、订立、履行始终，并没有所谓泾渭分明的双阶段，笔者认为该协议的订立实质上为替代完成行政

给付任务的行为，应当认定为行政协议。 

4.4. 政府和社会资本合作协议 

关于行政协议的司法解释中提及符合本规定第一条规定的政府与社会资本合作协议属于行政诉讼受

案范围。该协议类型与 PPP (Public-Private Partnerships，译作“公私伙伴关系”)概念密切相关。PPP 模式

通常是指公共部门与私人部门为提供公共服务(主要是公用性基础设施建设)而通过正式的协议建立起来

的一种长期合作伙伴关系，其中公共部门与私人部门互相取长补短，共担风险、共享收益。笔者认为，

判断 PPP 协议法律性质的难点在于判断 PPP 协议的内涵和范围，由于 PPP 是一种公私合作模式，因此

PPP 协议概念极为宽泛，选用 PPP 模式(常见有 BOT、BT、TOT 模式)订立的协议都可定义为广义的 PPP
协议(即政府与社会资本合作协议)，我国应用最广的为政府特许经营协议，二者概念时常被混淆。笔者认

为，PPP 概念在经济学、管理学中具有意义，但法学研究领域讨论协议性质时，应当尽量避免如此含混

不清的概念，应当回归协议本身，一案一议，由于公私合作模式在我国正处蓬勃发展的阶段，其边界不

断在扩张，对于实践中发展较早、应用较广泛的，权利义务关系、模式、路径都相对清晰的，可以于立

法中予以固定，其余的按职权性具体判断，这个思路与司法解释规定是一致的。笔者认为其中由私人部

门负责全部投资、享有全部收益、承担所有风险的私有化类 PPP 协议具有弱职权性，行政机关仅进行一

般监管，应当认定为民事协议，外包类与特许经营类政府介入较深，职权运作明显，可以认定为行政协

议，这样的归类比较粗糙，实务中仍需具体判断。 
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4.5. 政府特许经营协议 

政府特许经营协议的“特许”二字已经强烈昭示了其行政性与职权性，但是众多民法学者仍认为其

为民事合同，将特许经营权视作准物权，还有学者运用德国双阶段理论以合同成立为节点，析分为“行

政处分 + 行政合同”。笔者不同意用将合同的订立前后两阶段区分开，这样的区分比较不切实际，理由

同前述保障性住房的租赁买卖协议。政府本身对促进基础设施的建设、公共事业的发展具有职责，但随

着政府职能的转变、行政效率的要求，这部分职能部分转移到私人部门，在政府特许经营协议中，政府

采用竞争方式授权法人或其他组织投资、建设、运营基础设施或公共事业，通过协议方式约定双方权利

义务关系，出于维护公益的需要，政府仍保留了众多特殊权力，协议成立、项目运作中，政府可以在不

影响项目运行的情况下进行特别监管，特许经营者不可以擅自歇业、停业，行政主体还可基于公共利益

单方调整产品或服务价格等，按照本文确定的标准，应当将其认定为行政协议。 

4.6. 土地、房屋征收征用补偿协议 

依照宪法及法律、法规规定，国家为了公共利益的需要，可以依法对土地、土地上房屋实行征收或

者征用并给予补偿，相关政府部门具体负责征收征用与补偿工作，协议并非双方充分合意、协商的后果，

而是行政机关为了顺利执行前置的征收征用行政决定书而订立，协议中的权利义务内容本质上为该行政

决定的延伸，有学者甚至认为相对人不履行征收补偿协议时，不必谋求行政诉讼或非诉执行程序要求被

征收人履行协议，可直接强制执行，因征收征用补偿协议仅是行政机关征收过程中用以补充征收行为之

构成要件(或替代补偿决定)的行政协议，若便宜确定补偿方式和补偿标准的目的落空，可按照原定补偿方

案单方作出补偿决定[12]。可以说，较之以上几种协议类型，征收征用补偿协议中的行政性、强制性都更

为强烈，也被行政诉讼法及相关司法解释确定为行政协议类型，争议较小。 

4.7. 国有自然资源使用权出让协议 

该协议类型中最主要的是国有土地使用权出让协议，民法学者多认为该协议为民事合同，行政法学

者多认为其为行政协议，双方各执一词，争执不下，民法学者试图将其中的行政审批及行政管理规定从

协议中剥离出来，单独论证其民事属性。笔者认为，对于土地、森林、矿产等自然资源的利用是一切物

质资料生产的基础，国家对于这类资源的管控是必然的、必要的，谁有资格使用、如何使用行政机关是

职权范围内事项(如土地管理部门有权管理土地资源和执行土地政策)，使用权出让是为了实现资源利用最

大化、促进市场开发与参与，尽管双方权利义务以协议的形式展现出来，但其中包含大量行政机关法定

职权的内容，没有双方协商的余地，在履行过程中，行政机关可将闲置土地使用权收回，可对土地使用

人作出行政强制、行政处罚等行为。试图将这其中的强权因素从合同签订、履行中抽出来单独讨论，是

不利于实际问题解决的，权力和权利交织在一份合同中，行政协议本身兼具行政性与契约性，更利于概

括这类协议的特征，将其认定为行政协议应无疑义。 

5. 结论 

笔者认为，在众多行政协议识别标准的学说中，应首先抛弃《行政协议规定》所采“综合说”的判

断方法，该学说将行政协议的核心要素淹没在了众多并不明晰的要素中，使法院在各种可采信的学说中

游移不定，造成法律适用与裁判混乱。其次，“主体说”“目的说”“标的说”均存在理论缺陷，应以

“权力说”为准，具体而言，应以行政机关是否于协议签订、履行、变更过程中行使了行政职权为准，

但该职权的行使并不以合法性为限，违法、越权行为也应一并纳入规制，行政优益权的行使可作为辅助

判断。在众多存在争议的协议类型中，政府采购合同应作为民事合同，农村土地承包合同、保障性住房
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租赁合同、政府特许经营协议、国有土地使用权出让协议应作为行政协议，至于 PPP 协议，由于内涵过

于广泛，应当以协议内容是否涉及行政职权行使具体判断。需要说明的是，由于笔者研究水平与时间的

限制，对于行政职权的内涵、与行政优益权的关系、具体运用该标准的方法步骤，依然未达清晰明了的

状态，对于现有协议的分类，仍然比较粗糙，望今后继续加深对该问题的研究。 
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