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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６条对反诉做出了排除性规

定。该规定虽然避免了导入反诉制度所可能产生的新的程序风险，但同时也保留了在行政主体诉权

领域存在的规范漏洞。行政诉讼反诉主要是实体上具有平等法律地位主体之间的当事人诉讼，其实

体法基础源于行政主体与公民之间的权利义务结构。行政诉讼反诉以存在独立的诉讼标的为前提，

在一般给付诉讼和确认诉讼中存在适用空间。建议将来修改《行政诉讼法》时对行政主体的起诉权与

反诉权进行并置规定，在立法技术上通过诉讼类型或者案件类型对反诉的适用范围进行限制，并对反

诉的特殊程序规则进行明确规定。

关键词　行政反诉制度　一般给付诉讼　行政协议案件　准用规范

原则上，行政诉讼中的当事人及其诉讼地位具有特定性、固定性和单向性，没有民事诉讼中的
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反诉制度。〔１〕行政机关不享有起诉权和反诉权，其基础在于实体法上国家与公民之间的权力结

构关系。〔２〕２０１４年新修正的《行政诉讼法》中增加了一般给付判决，并将行政协议案件纳入了受

案范围，从而在以“行政行为诉讼”为中心的诉讼结构中导入了“法律关系诉讼”。然而，《行政诉讼

法》修改中并未平行设置与审理“法律关系诉讼”相配套的程序制度，这在一定程度上为行政审判

带来了新的实践难题。在行政诉权领域，诉讼结构维持了传统“民告官”的单向性诉讼结构，行政

主体一方不享有起诉权和反诉权。但是，在行政协议案件领域，基于在同一法律关系内一次性解

决法律争议的需要，已产生对反诉制度的现实需求。〔３〕最高人民法院在制定审理行政协议案件

的司法解释时，曾尝试在行政协议案件诉讼中导入反诉制度，但是最终采取了一种比较谨慎的解

释立场。除了立法缺位外，在理论上对行政诉讼反诉制度也缺乏体系性的探讨。〔４〕基于此背景，

本文以《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

协议司法解释》）中的反诉条款为出发点，结合行政诉讼结构及域外立法经验，分析将来在《行政诉

讼法》中创设反诉制度的方式及其界限。

一、《行政协议司法解释》反诉条款的规范取向

（一）反诉条款的规范意旨

《行政协议司法解释》第６条规定：“人民法院受理行政协议案件后，被告就该协议的订

立、履行、变更、终止等提起反诉的，人民法院不予准许。”该条款以例示列举的方式对反诉做

出了禁止性规定。但是，如果仅从语义为出发点进行理解，可以从该规定中推导出两种不同

的结论。

其一，该规范属于反诉的限制性规范，即被告不得就“协议的订立、履行、变更、终止”以及其他

相同性质行为引起的争议提起反诉，除此之外，可以对其他的行政协议争议提起反诉。如果遵循

这种理解思路，该条款应属于反诉制度的创设条款，即除了该条列举排除的情形外，允许被告提起

反诉。这一结论也可以从最初的司法解释草案中得到印证。２０１８年５月２８日《最高人民法院关

于审理行政协议案件若干问题的规定》（征求意见稿）第７条规定：“人民法院受理行政协议案件

后，被告就该协议的订立、履行、变更、终止等提起反诉的，人民法院应予准许。”从该项规定可以看

出，司法解释制定者最初的目标是在行政协议案件中导入反诉制度，但最终通过的规范与征求意

见稿截然相反。对此，最高人民法院没有对外公布具体的理由。

其二，该规范属于反诉的排除性规范，即被告不得对所有与行政协议相关的行为提起反诉。

据此理解，行政协议的“订立、履行、变更、终止”属于例示列举，除了这四类例示列举的行为外，也

包含与行政协议相关的其他所有的行为。但是，如果司法解释旨在完全禁止被告提出反诉，在规

范技术上无须对排除事项进行例示列举，否则会使司法解释规范产生歧义。相反，在对反诉做出
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一般性禁止规定时，如存在例外允许的情形，应以例示列举的方式对其予以规定。因此，如果该条

款的目的在于完全排除反诉，更明确的表述应为：“人民法院受理行政协议案件后，被告提起反诉

的，人民法院不予准许。”这种表述方式可以避免规范内容可能产生的歧义。

（二）反诉条款的目的定位

如果仅从语义的视角进行理解，司法解释规定的反诉条款可能存在以上两种截然不同的结

论，因而产生对司法解释进行再解释的困惑。对此，需要结合《行政协议司法解释》的关联规范对

该反诉条款的客观目的进行判断。其出发点在于，“行政协议的订立、履行、变更、终止等”这一表

述是否包含了与行政协议相关的所有可诉行为。《行政协议司法解释》第４条规定：“因行政协议

的订立、履行、变更、终止等发生纠纷，公民、法人或者其他组织作为原告，以行政机关为被告提起

行政诉讼的，人民法院应当依法受理。”根据第５条第１款第３项的规定，“其他认为行政协议的订

立、履行、变更、终止等行为损害其合法权益的公民、法人或者其他组织”也可以提起行政诉讼。从

以上规定可以看出，最高人民法院对《行政诉讼法》第１２条第１１项的规定进行了“目的性扩张”解

释，其将履行、变更和解除行政协议的行为扩大到了可能损害相对人一方合法权益的所有行为。

司法解释的规定无疑扩大了行政诉讼解决行政协议争议和为原告提供诉讼救济的范围。“被告就

该协议的订立、履行、变更、终止等提起反诉的”这一规定事实上排除了被告可以提起反诉的所有

空间。此外，《行政协议司法解释》中没有规定反诉的具体适用程序，如有例外情形存在，则需要根

据第２７条的准用规范适用民事诉讼反诉制度的相关规定。但是，因诉讼性质上存在的差异，适用

民事诉讼规则会造成程序功能的错位。例如，民事诉讼法中涉及反诉的调解程序、诉讼代理人

的特别授权等规定与行政诉讼法上的规则存在冲突。因此，《行政协议司法解释》中的反诉条款

虽然形式上属于限制性规范，但实质上是排除性规范，即在行政协议诉讼中完全排除了被告的

反诉权。

（三）诉权领域保留的问题

在行政诉权领域，《行政诉讼法》及其司法解释排除了行政主体一方的起诉权和反诉权。目

前在行政协议争议案件中，行政主体一方可以通过强制执行制度、提起民事诉讼以及答辩制度

维护其合法权益。但是以上制度受其性质和功能所限，无法完全填补因诉权缺位所造成的救济

漏洞。

１．行政强制执行和申请非诉强制执行。针对行政协议履行产生的纠纷，如果公民一方不履行

行政协议，在理论上存在以下解决思路：申请人民法院强制执行；〔５〕基于立法或者约定，由行政机

关的单方决定予以解决；〔６〕行政机关向法院起诉解决争议。〔７〕最高人民法院在“大英县永佳纸

业有限公司诉四川省大英县人民政府不履行行政协议案”的再审裁定中指出：“我国行政诉讼虽是

奉行被告恒定原则，但并不影响作为行政协议一方当事人的行政机关的相关权利救济。在相对人

不履行行政协议约定义务，行政机关又不能起诉行政相对人的情况下，行政机关可以通过申请非

诉执行或者自己强制执行实现协议救济。行政机关可以做出要求相对人履行义务的决定，相对人
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拒不履行的，行政机关可以该决定为执行依据向人民法院申请强制执行或者自己强制执行。”〔８〕

此外，根据最高人民法院之前的裁判观点，对于行政协议的履行纠纷，“如果行政协议中约定了强

制执行条款，且该条款符合法律规定、内容明确并具有可执行内容，行政机关可依据该约定向法院

申请非诉强制执行；未约定强制执行条款的，行政机关亦可通过做出书面决定，再将行政决定作为

执行名义向人民法院申请强制执行”。〔９〕由此可以看出，对于行政协议的履行纠纷，目前司法实

践中普遍接受了第一种解决思路。但是对于行政协议的内容和效力产生的纠纷应该如何解决，目

前依然存在争议。最高人民法院在上述案件的裁判理由中同时指出：“即使符合合同法规定的法

定变更、撤销情形，如合同双方无法协商一致时必须通过诉讼或者仲裁予以变更、撤销，而不允许

作为一方当事人的行政机关单方变更、撤销。”〔１０〕而目前面临的现实是，“面对行政协议内容因某

些正当理由，可能需要变更、终止甚至撤销时，行政机关仍不能以提起行政诉讼寻求司法救

济”。〔１１〕强制执行制度仅具有解决履行纠纷的功能，而对于行政协议的效力和内容的争议，已超

出了其功能范围。对于这类争议，应通过诉讼途径进行实体审理，并以判决的方式予以裁决，如有

执行的内容，应以生效判决作为执行名义。

２．提起民事诉讼解决争议。修改后的《行政诉讼法》已明确将行政协议争议纳入受案范围，但

是，在救济途径上并未赋予行政主体一方起诉权和反诉权。国内已有研究指出，在行政协议案件

中仅仅赋予公民、法人或者其他组织原告资格而排除行政机关，不利于法院对行政合同进行全面

审查。〔１２〕在实践中，因缺乏行政起诉权，有的行政主体提起民事诉讼请求解决行政协议争议，有

些法院将其作为民事案件受理和裁判，〔１３〕但也有法院认为此类争议属于行政争议，应属于行政案

件的受案范围，并裁定驳回起诉。〔１４〕在目前的法律框架内，针对同一行政协议产生的争议存在分

离的诉讼途径：公民一方提起行政诉讼，而行政主体一方提起民事诉讼。救济途径的分离无法达

到一次性解决纠纷的目的，同时也无法避免矛盾裁判。

３．通过答辩制度维护其合法权益。此外，因起诉权和反诉权的缺位，在行政协议案件审判实

践中，答辩制度也成了行政主体表达权益主张的主要平台。作为被告的行政机关通常以权益主张

作为答辩理由在答辩状中提出，法院也将其作为抗辩或反驳理由予以处理。通过对判决书进行梳

理，这类主张内容主要包括：原告未按照约定进行房屋搬迁、未解除房屋抵押、未支付土地出让价

款、未进行实际投资、未提供房屋权属状况证明、未按约定拆迁标的物、原告未赔偿被告损失、原告

应返还多算补偿款等。除此以外，也有一些案例中被告以行政协议存在效力瑕疵作为答辩理由，

如认为应解除协议、应撤销或者变更协议、行政协议无效等。在上述情形中，法院经审理后认为被

告的答辩理由成立，判决驳回原告的诉讼请求。这种处理方式虽然确认了被告的答辩理由，并对
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大英县永佳纸业有限公司诉四川省大英县人民政府不履行行政协议案，载《行政协议案件典型案例》，最

高人民法院２０１９年１２月１０日发布。

贵州省关岭布依族苗族自治县人民政府与唐仕国变更房屋征收补偿协议案，最高人民法院（２０１８）最高

法行申８９８０号行政裁定书。

同上注。

同上注。

参见梁凤云：《新行政诉讼法讲义》，人民法院出版社２０１５年版，第５６页。

重庆市渝北区房屋管理局与张享文房屋拆迁安置补偿合同纠纷案，重庆市渝北区人民法院（２０１５）渝北

法民初字第０７４２４号民事判决书；重庆市第一中级人民法院（２０１６）渝０１民终４３９０号民事判决书。

长春市双阳区土地收购储备中心与聂桂芝、孙守园不当得利纠纷案，长春市双阳区人民法院（２０１５）双民

初字第１５６５号民事裁定书；长春市中级人民法院民事裁定书，（２０１６）吉０１民终１２２９号。



原告的诉讼请求做出了回应，但并未最终实质性化解行政争议。从诉讼法理上观察，这种方式导

致了行政主体的诉权与抗辩权在诉讼功能上的等值与混同。

基于目前实践中存在的救济障碍，本文认为应当将行政主体的诉权纳入行政诉权的体系予

以讨论。传统以“行政行为的合法性”为中心的单向性的诉讼结构，在解决多元平等的行政法律

关系争议时存在结构性障碍。在行政诉讼中创设反诉制度，将同一法律关系产生的争议在同一

诉讼程序中共同审理、共同辩论，有助于查清案件事实，并可以通过具有既判力的裁判一次性化

解争议。

二、行政诉讼反诉制度的诉讼结构与实体法基础

在私法上，诉权被称为实体权利在诉讼上的延长线，因而，反诉制度也被作为保障诉权平等的

制度装置予以规定。因实体法上权利义务结构的差异性，行政诉讼反诉制度并不具有一般性的保

障诉权平等的功能，而只能作为补充性的制度在特定的范围内适用。创设反诉制度不仅需要权衡

行政诉讼的诉讼结构，同时也取决于反诉制度所依赖的实体法基础。从比较法的角度观察，德国

的行政诉讼法和我国台湾地区的行政诉讼相关规定中采用独立的条款对反诉制度做了规定，其在

衔接诉讼法与实体法上的立法技术具有一定的参考价值。〔１５〕

（一）诉讼构造

德国《行政法院法》第８９条分两款规定了反诉制度。第１款规定：“反诉请求与本诉提出的

请求或者与原告就其本诉请求提出的防御方法存在关联时，在受诉法院可以提出反诉。如果反

诉请求存在第５２条第１项规定的情形属于其他法院管辖时，不得提起反诉。”该款参考了德国

《民事诉讼法》第３３条关于反诉的规定，措辞与该条前两款几乎完全一致。德国《行政法院法》

第８９条第２款规定：“不得针对撤销诉讼与课予义务诉讼提起反诉。”该款对行政诉讼反诉的适

用范围进行了限制，由此体现了与民事诉讼反诉制度的差异。据此规定，如果原告在本诉中提

出撤销诉讼或者课予义务诉讼，被告不得提起反诉。根据德国《行政法院法》立法草案的说明，

“撤销诉讼与课予义务诉讼以存在上下隶属关系为前提，反诉与其性质不符”。〔１６〕学理上通常

以该草案说明为出发点做进一步的解释。一般认为，“在存在上下隶属关系的情况下，应排除行

政机关的反诉权，此时行政机关应当通过行政行为而非反诉来实现其请求权”。〔１７〕此外，也有

观点从权利保护的必要性进行解释：“在撤销诉讼和课予诉讼中，行政诉讼反诉的原告（本诉被

告）通常不存在诉讼法上权利保护的必要性，因为行政机关可以通过行政行为或者行政强制手

段实现其目的。”〔１８〕但在司法判例中对该规定进行了限制性解释———即使反诉原告和反诉被告
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

作者对何海波教授所编《中外行政诉讼法汇编》中的法律规范进行了统计，除了德国和我国台湾地区外，

以下国家的立法中也有涉及反诉概念的条款，但都没有针对反诉制度的独立条款：《英国王权诉讼法》第５０条（第

２８３页，骆梅英译）；《法国行政诉讼法法典》第Ｒ２２２ １５条、第Ｒ３１２ ３条、第Ｌ５５１ １６条（第４４０页、第５０９页、第

５５２页，陈天昊译）；《美国联邦侵权求偿法》第１３４６条（第３３１页，于安译）。参见何海波编：《中外行政诉讼法汇

编》，商务印书馆２０１８年版。其中德国《行政法院法》由刘飞教授翻译，本文写作中参考了该翻译。

ＡｍｔｌｉｃｈｅＢｅｇｒüｎｄｕｎｇｄｅｓＲｅｇｉｅｒｕｎｇｓｅｎｔｗｕｒｆｓｄｅｒＶｗＧＯ，ＢＴＤｒｕｃｋｓ．３／５５，Ｓ．４１．

ＨｅｌｇｅＳｏｄａｎ＆ＪａｎＺｉｅｋｏｗ，Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，４．Ａｕｆｌ．，２０１４，§８９．Ｒｎ．２．
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Ｒｎ．２．　　



存在上下隶属关系，在行政机关不具有单方决定权时，应允许其提起反诉。〔１９〕根据第８９条第

２款的规定，除了撤销诉讼与课予义务诉讼外，反诉可以在一般给付诉讼以及确认诉讼中提起。

但在实践中，反诉主要集中于一般给付领域，尤其是行政合同领域。胡芬教授认为，基于公法合

同的一般给付诉讼几乎是反诉仅有的适用领域，因为实践中只有在该类案件中，对于反诉而言

这种典型而紧密的实质关联才是可以想象的。基于该实质关联的存在，才可能澄清在一个法律

争议中存在的不同的法律关系。〔２０〕

此外，需要注意的是，德国《行政法院法》没有对反诉的诉讼类型进行限制。根据德国《行政法

院法》第４０条第１款的规定，〔２１〕提起行政诉讼以“非宪法性质的公法争议”为限制要件，并没有排

除行政机关利用行政诉讼途径解决行政争议。行政机关也可以通过一般给付诉讼与确认诉讼起

诉公民。从而，本诉被告（反诉原告）也可能是公民。公民在反诉中是否可以提出针对行政行为的

撤销诉讼和课予义务诉讼？对此，在通行的法律评注和教科书中没有发现相应的讨论。但根据德

国《行政法院法》第６８条的规定，提起撤销诉讼与课予义务诉讼需要履行复议前置程序，因此，直

接提出反诉不符合诉的合法性要件。学理上对行政诉讼反诉的诉讼类型的讨论主要集中于确认

诉讼。一般认为，如果本诉是积极的确认诉讼，被告不得提起针对同一法律关系的消极确认诉讼。

因为在这种情况下，被告请求法院驳回原告的诉讼请求即已能实现其目的。〔２２〕请求确认本诉的

诉讼请求不存在的确认反诉（Ｆｅｓｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｗｉｄｅｒｋｌａｇｅ）不具有合法性。
〔２３〕因此，如果本诉是积极

的确认诉讼，反诉请求与本诉请求处于相对立关系，本诉请求成立即反诉请求不成立，此时欠缺权

利保护的必要性。

德国《行政法院法》中只有第８９条对反诉做了规定，在其他条款中没有再出现“反诉”这一概

念。根据德国《行政法院法》第１７３条第１句规定，当两种诉讼种类的基本差异并不排除准用时，可

以适用民事诉讼法的相关规定。〔２４〕涉及行政诉讼反诉的具体程序可以通过准用规范适用民事诉

讼法的规定。例如，德国《行政法院法》没有对事实审上诉和法律审上诉的反诉做出明确规定。根

据学理与实务的观点，反诉原则上也可以在事实审的上诉审中提出，但必须以反诉被告的同意或

者法院认为适当时才允许。该解释即参考了德国《民事诉讼法》第５３３条的规定。〔２５〕通过以上论

述可以看出，德国针对行政诉讼反诉制度的立法方式极为简洁，在德国《行政法院法》中只规定了

行政诉讼反诉的适用范围，其余规则适用《行政法院法》的其他规定或者准用民事诉讼法的相关

规定。
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德国《行政法院法》第４０条第１款：一切非宪法性质的公法争议，均可向行政法院提起诉讼，但联邦法

律明文规定应属于其他法院管辖的争议除外。州法范围内的公法争议，也可以通过州的法律确定由其他法院

管辖。

ＣａｒｌＨｅｒｍａｎｎＵｌｅ，Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｐｒｏｚｅｓｓｒｅｃｈｔ，９．Ａｕｆｌ．，１９８７，§４１，Ｓ．２４６．

ＥｒｉｃｈＥｙｅｒｍａｎｎ，Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｇｅｒｉｃｈｔｓｏｒｄｎｕｎｇ，１４．Ａｕｆｌ．，２０１４，§８９，Ｒｎ．７．

德国《行政法院法》第１７３条第１句规定：本法对诉讼程序缺乏明确规定时，准用《法院组织法》和《民事

诉讼法》及其第２７８条第５款和２７８条ａ的相关规定，但以这两种诉讼种类（Ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓａｒｔｅｎ）的基本差异

（ＧｒｕｎｄｓｔｚｌｉｃｈｅＵｎｔｅｒｓｃｈｉｅｄｅ）不排除准用时为限。

德国《民事诉讼法》第５３３条第１款：“以下情形可提出诉讼变更、权利抵消以及反诉：１．对方当事人同

意或者法院认为适当时；……”



我国台湾地区１９９８年颁布的新“行政诉讼法”第１１２条共分４款创设了反诉制度。〔２６〕对

此，已有论文作了详细的介绍。〔２７〕我国台湾地区在２０１０年通过的“行政诉讼法”修正案中已对

该条第１款进行了修改，前述文章没有提及修正后的规定，故在此做补充说明。修正前的第

１１２条第１款规定：“被告于言词辩论终结前，得在本诉系属之行政法院提起反诉。但反诉为撤

销诉讼者，不得提起。”〔２８〕学理上认为该但书条款属于立法错误，系起草立法草案时误解德国法

原意所致。因为在隶属关系中需要遵循诉愿前置程序，如果原告对诉愿决定提起诉讼，被告无

从对不服其处分或诉愿决定的原告提起反诉。另一方面，假设行政机关作为原告对人民提起确

认法律关系存在与否的确认诉讼或者一般给付诉讼，被告则以撤销某一行政处分而提起反诉，

则很难想象其符合反诉的条件。因此，反诉为撤销诉讼根本无须规定。〔２９〕我国台湾地区在

２０１０年对“行政诉讼法”进行修正时已将其修改为：“但对于撤销诉讼及课予义务诉讼，不得提

起反诉。”〔３０〕可以看出，在限制反诉的适用范围这一点上，我国台湾地区借鉴了德国的立法技

术。与德国法不同的是，其在第１１２条中同时规定了提起反诉的时间要件、禁止再反诉以及禁

止被告为故意拖延诉讼而提起反诉。另外，我国台湾地区“行政诉讼法”第５１条（代理权限）、第

９８ １条（诉讼费用）、第１１５条（准用民事诉讼“起诉”节条款）、第２３０条（简易程序转普通程

序）和第２３８条（提起上诉）中增加了反诉的规定。上述规定涉及行政诉讼反诉程序的特殊规

定，无法直接准用民事诉讼法的相关规定。例如，根据该法第２３８条第２款规定，在上诉审程序

中，被告不得提起反诉。这是基于我国台湾地区“行政诉讼法”与“民事诉讼法”审级制度的差

异———前者二级二审，后者三级三审，为保障当事人的审级利益所作的规定。除此以外，根据我

国台湾地区“行政诉讼法”第３０７ １条的规定，也可以准用与行政诉讼性质不相抵触的“民事诉

讼法”的规定。可以看出，台湾地区在规定反诉权的同时，也在与之相关的程序条款中增加了反

诉的规定，以保障行政诉讼反诉规范的自足性与体系性。

（二）实体法基础

对于行政诉讼反诉制度的价值，德国学理上认为，“允许被告反诉有助于简化诉讼程序、加速

程序进程、节约程序成本、减轻法院负担以及平息当事人之间的冲突”。〔３１〕对于反诉的概念和性

质，学理上通常也援用民事诉讼法学上的表述。例如，柯普和申科教授在其主编的《行政法院法评

注》中指出，反诉是一个具有独立诉讼请求的典型的诉。被告对本诉诉讼请求的单纯否认并不属

于反诉，因为从概念上讲，相对于本诉，反诉是以存在独立的诉讼标的（Ｓｔｒｅｉｔｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ）为前

提。〔３２〕关于诉讼标的的界定，目前德国行政诉讼理论与实务上采用与民事诉讼通说一致的观点，
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

我国台湾地区“行政诉讼法”第１１２条（２０１０年修正）：被告于言词辩论终结前，得在本诉系属之行政

法院提起反诉。但对于撤销诉讼及课予义务诉讼，不得提起反诉。

原告对于反诉，不得复行提起反诉。

反诉之请求如专属他行政法院管辖，或与本诉之请求或其防御方法不相牵连者，不得提起。

被告意图延滞诉讼而提起反诉者，行政法院得驳回之。

见前注〔３〕，李宾华文，第１９—２２页。

翁岳生：《行政诉讼法逐条释义》，五南图书出版公司２００２年版，第３９１页。

参见吴庚：《行政争讼法论》，元照出版公司２００８年版，第２０７页；蔡志方：《行政救济法新论》，元照出

版公司２００７年版，第２８３页；翁岳生主编：《行政诉讼法逐条释义》，五南图书出版公司２００２年版，第３９１页。

吴庚、张文郁：《行政争讼法》，元照出版公司２０１６年版，第３５９页。
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即以“诉讼请求权”作为界定标准。〔３３〕从而，诉讼请求权与实体请求权在行政诉讼中具有不同的

功能。对于二者的关系，申科教授认为：“尽管诉讼请求可能以实体请求权为依据，但不能将作为

诉讼标的的诉讼请求权与实体请求权相等同。法院应当全面审查实体法是否能够为诉讼请求提

供正当性依据。”〔３４〕反诉作为独立的诉，其是否具有理由取决于实体法上的基础。因而，在创设反

诉制度时，需要同时考虑该制度的实体法面向。在一般给付诉讼中，具有划界意义的要素包括以

下两个相互关联的方面：

１．行政主体具有公法上的请求权。一般给付诉讼指公民要求公共行政主体做出、容忍或不得做

出除行政行为以外的其他所有行为，或者行政主体要求公民依公法规范做出、容忍或不得做出某行为

的诉讼。〔３５〕在一般给付诉讼中，只有所诉请的给付存在法律请求权（Ｒｅｃｈｔｓａｎｓｐｒｕｃｈ）时，诉才具

备理由。法律请求权可以产生于法律规范、行政行为、公法上的法律行为（?ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｓ

Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ）以及其他具有公法意义的行为。
〔３６〕行政机关针对公民的一般给付诉讼称为“判决

公民之诉”（Ｂüｒｇｅｒｖｅｒｕｒｔｅｉｌｕｎｇｓｋｌａｇｅ），
〔３７〕其目的在于实现针对公民的请求权，如基于公法合同和

公法上的保管产生的请求权。〔３８〕在德国主观公权利的概念范畴中，不仅包括公民的主观公权利，

同时也包括行政主体的主观公权利。〔３９〕虽然行政主体的主观公权利在学理上经历了起伏发展的

过程，但在目前德国的主流教科书中一般都予以认可。〔４０〕在国家—公民关系中产生的公法上的

请求权，属于行政主体主观公权利的一种类型。〔４１〕

２．行政主体实现请求权的方式受限。在行政机关具有公法上请求权的前提下，应选择采用

行政行为的方式还是只能通过行政诉讼的方式贯彻其请求权？在缺乏明确的法律授权时，目前

德国的司法判例中以隶属关系（Ｓｕｂｏｒｄｉｎａｔｉｏｎｓｖｅｒｈｌｔｎｉｓ）作为主要的确定标准。根据司法判例

的观点，在存在上下隶属关系的范围内，即使没有特别授权，行政机关在习惯法上也有权选择以

行政行为的方式做出处理决定。行政行为是将公法上的义务具体化的最典型的手段，因此是高

权行政“固有的”手段。〔４２〕习惯法上承认采用行政行为方式的权限以存在上下隶属关系为前

提。根据新近判例的观点，隶属关系并不一定必须要从整体上笼统地（ｐａｕｓｃｈａｌ）判断，只要涉及
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参见刘飞：《行政诉讼类型制度探析———德国法的视角》，载《法学》２００４年第３期，第６页。
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龙飞法官将这一概念翻译为“判决市民之诉”，赵宏教授翻译为“针对公民提起的‘处置诉讼’”。参见龙

飞：《中德履责之诉适当性研究进路之比较》，载《行政法学研究》２０１１年第３期，第１４１页；［德］哈特穆特·鲍尔：
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Ｄｅｔｔｅｒｂｅｃｋ，Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，１４．Ａｕｆｌ．，２０１６， §９ Ｒｎ．３９６；Ｒｏｌｆ Ｓｃｈｍｉｄｔ， Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ

Ｖｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，２１．Ａｕｆｌ．，２０１８，Ｒｎ．２３０．ＤｉｒｋＥｈｌｅｒｓ／ＨｅｒｍａｎｎＰüｎｄｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，
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ＤｉｒｋＥｈｌｅｒｓ／ＨｅｒｍａｎｎＰüｎｄｅｒ（Ｆｎ．４０），§１２Ｒｎ．２７．
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应当通过行政行为实施的职权或请求权时（Ｂｅｆｕｇｎｉｓ，Ａｎｓｐｒｕｃｈ），就可以认定存在隶属关系。
〔４３〕

因此，对于私法上的请求权、平等地位法律关系中产生的请求权、行政合同中的请求权，行政机

关不能选择以行政行为的方式予以实现。行政机关不能通过行政行为的方式实现基于公法合

同产生的请求权，而是必须向法院提起给付诉讼。其中一个理由在于，行政机关通过签订公法

合同的方式表明其已接受平等地位，在实现基于合同产生的请求权时，也应受其拘束。〔４４〕此

外，从德国《行政强制执行法》对金钱债权的执行规定中也可以发现与判例观点相类似的逻辑。

德国《行政强制执行法》第１条第２款规定，对于行政法院审理的当事人诉讼（Ｐａｒｔｅｉｓｔｒｅｉｔ）中的

金钱之债，不得通过行政途径予以执行。〔４５〕所谓当事人诉讼，是指诉讼两造双方在实体上不是

隶属关系，而是平等关系的诉讼。当行政机关不能自己基于高权（ｏｂｒｉｇｋｅｉｔｌｉｃｈｅＧｅｗａｌｔ）通过行

政行为对有争议的法律关系进行处置时，才会涉及当事人诉讼。在对等合同、公物利用关系中

产生的金钱债务等，不得通过强制手段执行。〔４６〕

通过以上分析可以发现，德国行政诉讼反诉制度是以平衡司法权与行政权的权限范围为支点

的。如果行政机关在隶属关系中有权通过单方行政行为实现其请求权时，则不具有诉讼法上权利

保护的必要性，反之，行政机关应当通过行政给付诉讼来实现其公法上的请求权。

三、《行政诉讼法》中创设反诉制度的具体路径

反诉制度在行政诉讼中是一个具有平衡性及补充性作用的纠纷解决装置。在我国行政诉讼

中导入反诉制度，可以扩大行政诉讼解决纠纷的功能，合理分配司法资源，其与《行政诉讼法》第

１条规定的“解决行政争议”的目的相契合。〔４７〕最高人民法院原本可以通过司法解释在行政协议

案中导入反诉制度，为将来行政诉讼结构的多元化改革积累实践经验，但是其最终采取了一种比

较谨慎的解释立场。将来修改《行政诉讼法》时可以对行政主体的起诉权与反诉权进行并置规定，

在立法技术上通过诉讼类型或者案件类型对反诉的范围进行限制，并对反诉的特殊程序规则进行

明确规定。

（一）起诉权与反诉权并置规定

《行政诉讼法》第２条、第２５条并没有排除作为“法人”的行政机关的原告资格。在实践中，已

有行政机关作为原告提起行政诉讼的案例。〔４８〕但根据《行政诉讼法》第２５条的规定，行政机关只

能以“行政行为相对人”的身份获得原告资格。但行政诉讼反诉的请求并非行政行为，而是行政机

关针对公民的公法上的请求权。行政主体在不能通过行政强制执行和申请人民法院强制执行实
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Ｖｇｌ．Ｅｒｂｇｕｔｈ＆Ｇｕｃｋｅｌｂｅｒｇｅｒ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓＶｅｒｗａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ，９．Ａｕｆｌ．，２０１８，§１４Ｒｎ．７．

参见段沁：《德国公法金钱债权的行政强制执行制度》，载姜明安主编：《行政法论丛》第２３卷，法律出

版社２０１９年版，第８８—１０５页。

Ｖｇｌ．ＧｅｒｈａｒｄＳａｄｌｅｒ，ＶｗＶＧＶｗＺＧ，９．Ａｕｆｌ．，２０１４，§１Ｒｎ．１６ １７．

参见赵清林：《类型化视野下的行政诉讼目的新论》，载《当代法学》２０１７年第６期，第６４—７４页。在该

文中作者将行政诉讼分为三大类型，即主观的抗告诉讼、客观的抗告诉讼和当事人诉讼，并认为解决纠纷仅为当事

人诉讼的目的。

参见黄启辉：《行政诉讼一审审判状况研究———基于对４０家法院２７６７份裁判文书的统计分析》，载《清

华法学》２０１３年第４期，第７３—８５页。在该调研的样本中，行政机关为原告的案件有８件。



现这类请求权时，应赋予行政主体行政诉讼救济途径。因此，将来修改《行政诉讼法》时应当规定

行政主体的起诉权和反诉权。从行政主体与公民权利关系的变迁观察，赋予行政主体一方起诉权

是未来《行政诉讼法》发展的必然趋势。在该领域，国内已有研究指出，在相对人违反行政协议、行

政机关申请法院强制执行、行政机关的债权保障等领域，可以将诉讼程序的启动权赋予行政机关，

设立由行政机关起诉相对人的制度。〔４９〕行政主体起诉权和反诉权的设定不仅涉及其实体法上的

法律基础，同时也涉及行政诉讼的整体结构。因为提起任何诉讼请求法院裁判，均应以具有权利

保护的必要为前提。具备权利保护必要的，其起诉才具有值得保护的利益。〔５０〕关于权利保护的

必要性和诉的利益的规定，主要体现在《行政诉讼法》第２条。〔５１〕在目前的行政诉讼体制中，只有

行政行为相对人一方的“合法权益”才具有通过行政诉讼提供权利保护的必要性。因此，未来《行

政诉讼法》中增加行政主体的诉权，首先需要从实体法的角度论证通过行政诉讼为行政机关提供

“权利保护”的必要性和范围。行政机关与公民之间除了传统行政法上的权力与义务关系外，是否

也存在行政法上的权利义务关系？目前我国行政法理论上讨论的主观公权利，也仅限于公民针对

行政主体享有的权利。〔５２〕一直以来，受“管理论”思维的影响，行政法理论偏重于研究行政主体的

职权职责，重视隶属型行政法律关系，而忽视平权型法律关系。〔５３〕对于国家与公民之间基于平等

地位产生的权利及类型，目前依然缺乏体系化的研究。对此，有必要结合法律规范、行政行为的权

限、行政治理方式等对该问题进行系统性研究，并将“行政主体的权利”纳入行政法学的概念体系，

从而为将来修改法律做准备。从诉讼法的角度，我国的行政诉讼法是以行政行为为轴心进行设计

的，导入行政主体的起诉权与反诉权，需要修改《行政诉讼法》并对诉讼结构进行调整。《行政诉讼

法》第７３条规定了一般给付判决，透过该类案件在审理中的对象和内容，也可以窥察到行政机关

对起诉与反诉制度的需求程度。对此，还需要结合行政审判实践对《行政诉讼法》适用中产生的问

题进行总结和探讨。

（二）以诉讼类型或案件类型限制反诉的适用范围

国内民事诉讼法学中将反诉制度的目的一般概括为平衡当事人的诉讼权能、避免矛盾裁

判、减少当事人诉累、降低司法成本、一次性解决纠纷、实现诉讼经济等。〔５４〕行政诉讼与民事诉

讼虽然存在同源借鉴关系，但在反诉制度的目的取向上存在较大差异。基于实体法上的差异，

在行政诉讼中并不存在“诉权对等”这一前提，因而需要借助一定的立法技术对反诉的范围进行

限制。基于我国行政诉讼的结构并借鉴上述域外立法，可以通过以下两种途径限制反诉的适用

范围。

１．以诉讼类型限制反诉的范围。如上所述，德国行政诉讼法与我国台湾地区相关行政诉讼规
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定是通过本诉的诉讼类型来限制反诉的适用范围。以诉讼类型限制反诉，是基于反诉作为“独立

之诉”具有独立的诉讼标的这一特质。诉讼标的与诉讼请求和诉讼类型存在内在的关联性，因此

通过诉讼类型或诉讼请求作为限制反诉的标准，比较契合诉讼法的内在逻辑结构。诉讼类型法定

化也是我国发展《行政诉讼法》重要目标之一。将来规定行政诉讼反诉制度时，可以借助诉讼类型

或者诉讼请求对行政诉讼反诉的范围进行限制，具体可以通过以下两种途径：一是消极限制，即规

定不得提起反诉的情形，具体立法方式如：“本诉是撤销诉讼或者履行法定职责诉讼时，被告不得

提起反诉。”二是积极限制，即从正面规定可以提起反诉的情形，具体立法方式如：“本诉是一般给

付诉讼时，被告可以提出反诉。”此外，从行政诉讼法规定的判决类型来看，我们没有类似德国和我

国台湾地区的确认法律关系的判决类型。我国的确认诉讼主要是确认违法诉讼和确认无效诉讼，

在这类诉讼中被告一般不具有反诉的利益。因此，本文认为，采用第二种方式，将反诉限制于一般

给付诉讼领域比较符合我国的行政诉讼体制。

２．以案件类型限制反诉的范围。修改《行政诉讼法》时也可以通过具体的案件类型来限制反

诉制度的适用范围。一方面，这种方式可以有针对性地满足特定案件对反诉制度的需求；另一方

面，其可以维持传统行政诉讼结构的稳定性。这些案件类型主要限于涉及公法上的法律关系诉讼

领域，例如行政协议诉讼、公法上的债权诉讼、行政补偿诉讼、行政赔偿诉讼等。

（三）特殊程序规范与准用规范共同规制反诉程序

《行政诉讼法》第１０１条规定：“人民法院审理行政案件，关于期间、送达、财产保全、开庭审

理、调解、中止诉讼、终结诉讼、简易程序、执行等，以及人民检察院对行政案件受理、审理、裁判、

执行的监督，本法没有规定的，适用《中华人民共和国民事诉讼法》的相关规定。”行政诉讼反诉

准用民事诉讼规则不仅涉及反诉权条款的规定，同时涉及与之相关联的程序制度。通过该准用

条款直接适用民事诉讼的相关制度会导致诉讼程序的紊乱。本文认为，在立法上应该衡量民事

诉讼法中相关反诉规则与行政诉讼性质的兼容性，并对异质规则和兼容规则进行区分。《民事

诉讼法》上有４个条文使用了反诉的概念，分别是第５１条（诉讼权利）、第５９条（授权委托）、第

１４０条（合并审理）、第１４３条（缺席判决）。除此以外，在２０１５年实施的《最高人民法院关于适

用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（以下简称《民事诉讼法适用解释》）中，在１０个条文中

使用了反诉的概念。〔５５〕对于涉及反诉制度的异质规则，应当在《行政诉讼法》中明确规定，对于

兼容规则，既可以在《行政诉讼法》中一并规定，也可以通过准用条款参照适用民事诉讼法和司

法解释的规定。

１．异质规则。（１）《民事诉讼法》第５１条规定：“原告可以放弃或者变更诉讼请求。被告可

以承认或者反驳诉讼请求，有权提起反诉。”该条明确规定了被告的反诉权，其诉讼法上的基础

是诉权平等保护原则。在这一点上，行政诉讼法与民事诉讼法存在根本性差异，因此，在《行政

诉讼法》中应当明确规定反诉的适用范围。（２）《民事诉讼法适用解释》第３２８条规定，被告可

以在二审中提起反诉，法院也可以对反诉进行调解；调解不成的，告知当事人另行起诉。《行政

诉讼法》第６０条规定，除行政赔偿、补偿和行政机关行使自由裁量权的案件外，审理行政案件不
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〔５５〕 具体包括第３９条（管辖权恒定原则）、第８９条（授权委托）、第２２３条（管辖权异议）、第２２５条（庭前会

议）、第２３３条（反诉的条件与裁定）、第２３９条（本诉的撤回及申请撤回反诉）、第２５１条（二审裁定撤销一审判决

发回重审，当事人变更、增加诉讼请求或提出反诉）、第２５２条（再审裁定撤销原判决、裁定发回重审的案件，当事

人申请变更、增加诉讼请求或者提出反诉）、第２８０条（简易程序）、第３２８条（二审增加、变更诉讼请求与反诉

调解）。



适用调解。同时，如果直接准用《民事诉讼法适用解释》，“另行起诉”的具体途径也不明确。因

此，在《行政诉讼法》中应该对二审中提出反诉的处理方式进行明确规定。（３）《民事诉讼法》第

５９条和《民事诉讼法适用解释》第８９条规定，诉讼代理人提起反诉必须要有委托人的特别授权。

２０１８年实施的《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国行政诉讼法〉的解释》第１３１条第２款

没有规定特别授权的情形和要求。〔５６〕对于诉讼代理人提起反诉的代理权限，也应当在《行政诉

讼法》中明确。（４）《民事诉讼法适用解释》第２８０条规定涉及反诉中的小额诉讼、简易程序与

普通程序之间的关系。根据《民事诉讼法》第１６２条的规定，小额诉讼实行一审终审，而行政诉

讼法中没有与之相匹配的审级制度。此外，关于简易程序的适用条件以及与普通程序的转化标

准，《民事诉讼法》第８２条、《民事诉讼法适用解释》第２８０条与《行政诉讼法》第８２条、第８４条

的规定不一致，因此不能直接准用民事诉讼法的规定，需要在行政诉讼法中予以明确。（５）《民

事诉讼法适用解释》第２５２条规定的再审裁定撤销原判决、裁定发回重审的案件，在符合特定的

条件下，当事人可以申请变更、增加诉讼请求或者提出反诉。民事诉讼中不仅可以在二审程序

中提出反诉，也可以在再审发回重审程序中提出反诉，对此，也应该根据行政诉讼的结构进行明

确规定。

２．兼容规则。（１）《民事诉讼法》第１４０条规定的涉及反诉的合并审理制度、第１４３条缺席判

决制度，与行政诉讼的性质不存在冲突，可以准用。（２）《民事诉讼法适用解释》第２３３条是司法解

释中反诉制度的核心条款，规定了反诉的条件。该条第２款规定了三种具有牵连关系的情形：反

诉与本诉的诉讼请求基于相同法律关系、诉讼请求之间具有因果关系，或者反诉与本诉的诉讼请

求基于相同事实。〔５７〕这三个判断标准既包括了法律上的牵连也包括了事实上的牵连，可以涵盖

行政诉讼反诉的所有领域。以行政协议案件为例，如房屋拆迁安置补偿协议纠纷中，原告要求被

告支付补偿金，被告主张确认该行政协议无效，反诉与本诉请求基于相同的法律关系。再如在公

共设施投资协议纠纷中，原告起诉要求被告履行行政协议，被告反诉要求其先解除房屋抵押、办理

权属证明，反诉与本诉的诉讼请求之间构成因果关系。这些判断标准可以涵盖行政诉讼反诉的所

有情形，可以作为行政诉讼反诉的适用条件。（３）《民事诉讼法适用解释》第３９条规定的管辖权恒

定原则、第２２３条管辖权异议、第２３９条本诉与反诉的撤回、第２５１条二审裁定撤销一审判决发回

重审，当事人提出反诉的案件适用合并审理的规则与行政诉讼相对应的制度不存在冲突，也可以

准用。（４）对于《民事诉讼法适用解释》第２２５条规定的庭前会议审查制度，虽然目前行政诉讼法

和司法解释没有相关规定，但我国部分地方人民法院已将庭前会议列为行政案件分流措施并予以

倡导，因此在行政诉讼案件中也可以参照适用。〔５８〕

四、结　　语

行政诉讼制度被通俗地称为“民告官”制度，借以彰显公民的权利价值和公权力有限的现代法

治理念。目前，当事人恒定原则的诉讼结构，限制了行政诉讼解决纠纷的范围，从而限缩了行政诉
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

《行政诉讼法适用解释》第１３１条第２款：行政机关委托相应的工作人员出庭应诉的，应当向人民法院

提交加盖行政机关印章的授权委托书，并载明工作人员的姓名、职务和代理权限。

《民事诉讼法适用解释》第２３３条第２款：与本诉的诉讼请求基于相同法律关系、诉讼请求之间具有因果

关系，或者反诉与本诉的诉讼请求基于相同事实的，人民法院应当合并审理。

如《重庆市高级人民法院行政案件繁简分流达标法院标准》，渝高法〔２０１７〕２２８号。



讼的功能。随着中国法治进程的不断推进，在行政诉讼中增加“官告民”的制度，是有限政府与人

权保障理念的进一步体现，同时也是诉讼程序理性化的必然结果。通过整合纠纷解决途径，将同

一法律关系产生的争议在同一诉讼程序中共同审理、共同辩论，有助于查清案件事实，填补救济漏

洞和避免矛盾裁判。反诉制度作为对传统行政诉讼“被告恒定原则”的突破，应当作为例外予以规

定（原则上禁止、例外允许）。本文认为，除了行政协议诉讼外，《行政诉讼法》第７３条规定的一般

给付判决的适用对将来通过修改法律规定行政主体的起诉权和反诉权具有关键性的意义。目前

通过修改《行政诉讼法》创设反诉制度的时机尚不成熟，对此，依然有待对行政审判的发展动态进

行持续观察，并在学理上对行政主体的诉权理论进行体系性探讨。
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