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摘  要 

訴訟調解是法院解決糾紛、化解矛盾的重要方式，在發揮化解社

會矛盾、增進社會和諧發揮重要功能，並減少當事人的訟累。行政訴

訟制度原則上是人民告政府，但作為訴訟當事人一方的行政機關，容

易運用公權力迫使另一方當事人接受調解方案，進而侵害當事人的訴

訟權。由此可見，若允許任何行政訴訟案件都能適用調解，容易造成

人民迫於行政機關的權威，而輕易接受行政機關所提出的調解條件，

而無法確保公平審判的保障。在 1990 年代，中國大陸開始制定《行政

訴訟法》時，為了避免此一情況發生，就明確規定行政訴訟不適用調

解，而現行《行政訴訟法》第六十條明確規定，法院審理行政案件，

不適用調解。不過，隨著時代的變遷，這樣的規定已經不符合當前社

會環境的現實需求，因為《行政訴訟法》明文禁止的規定，導致當事

人無法使用調解，反而使用案外協商的方式將紛爭解決，與其用這種

變相的調解方式來規避法律的規定，還不如名正言順以法律明文承認

調解的合法性，以解決目前實踐上和法制上脫節的奇怪現象。未來《行

政訴訟法》進行修法時，應該適當引入調解，給予合理的規範，體現

法律對社會發展的與時俱進，以符合全面推動依法治國的主張。 
 

關鍵詞：行政訴訟；訴訟調解；多元化糾紛解決機制；司法公信力；

依法治國。 
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壹、前言 

中國大陸正處於社會轉型和經濟高速的發展期，社會矛盾不斷發

生，糾紛日趨複雜，訴訟是糾紛解決的主要管道之一，司法作為社會正

義的最後一道防線，應該解決透過其他手段都解決不了的糾紛。不過，

部分人民對司法的不信任感正在逐漸泛化成普遍社會心理，這對中國大

陸的法治發展和社會穩定是極其不利的 1，會造成這樣的原因，包括：法

制不夠健全，立法跟不上經濟發展；人民法律意識不高，很多依法作出

的判決不符合人民的期待；司法去行政化不夠，容易受行政力量干擾；

法院被媒體或輿論所影響，容易作出一些妥協性判決。由此可見，引發

社會矛盾的因素是多方面的，要解決這些社會矛盾的手段，也應當是多

方面的，如何加快促進多元化的糾紛解決，緩解日益緊張的司法資源，

對促進社會向正面發展，具有非常重要的作用。 

調解只是其中的一種方式，並不能涵蓋多元化糾紛解決機制的全部

理念 2，但是不得不承認，中國大陸社會正急遽轉型中，多元化糾紛解決

機制，其所帶來的「非訟化」趨勢正逐漸改變原有的訴訟結構，「訴訟契

約化」3成為這一改變的具體表現，例如處分權主義或程序選擇權等，這

是當事人意思自治在訴訟法領域的體現 4。這意味著訴訟契約化思路對訴

訟體制進行修正，以使其滿足社會轉型的需要，在訴訟制度的具體表現

之一就是訴訟調解 5。作為解決社會糾紛的一種重要機制，調解制度以其

                                                 
1 沈德詠，部分群眾對司法不信任漸成普遍社會心理，人民日報，2009 年 8 月 19 日。 
2 陳銘聰，行政訴訟法中應設置調解制度，甘肅警察職業學院學報，第 4 期，頁 5，2012
年。 

3 王德新，民事訴訟的契約化及其邊界，山東師范大學學報（人文社會科學版），第 3
期，頁 124-128，2011 年。 

4 張衛平，轉換的邏輯--民事訴訟體制轉型的分析，頁 288-314，法律出版社，2004 年

版。 
5 楊海坤、黃學賢，行政訴訟基本原理與制度完善，頁 353，中國人事出版社，2005 年

版。 
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經濟性、快捷性、靈活性的優勢，根植於「和為貴」 6的傳統的社會文

化土壤中，備受推崇。 

貳、行政訴訟法引入調解 

訴訟調解，又稱法院調解，係指雙方當事人在法院審判人員的主持

下，就實體權利的爭議，自願協商達成協議，解決糾紛的活動。調解案

件時，雙方當事人應當出庭，若無法出庭，可以由經過特別授權的委託

代理人到場協商 7，調解可以由法官一人主持，也可以由合議庭主持，並

盡可能就地進行，除法律規定的特殊原因外，一般應當公開調解。在訴

訟調解中，被邀請的單位和個人，應當協助法院進行調解，在審判人員

的主持下，在雙方當事人自願協商的基礎上達成調解協議，協議內容只

要符合法律規定，就應該給予批准。調解達成協議，人民法院應當製作

調解書，調解書內容應當寫明訴訟請求、案件的事實和調解結果，由法

官、書記員署名，加蓋法院印章，送達雙方當事人簽收後，即具有法律

效力。 

 

一、行政訴訟法的沿革 
 

中國大陸首部《行政訴訟法》於第七屆人民代表大會第二次會議於

1989 年 11 月 4 日通過，自 1990 年 10 月 1 日施行。在《行政訴訟法》

的促動下，還制定不少單行的行政程序法規、規章，如《鹽業行政執法

辦法》、《違反水法規行政處罰程序暫行規定》、《法規規章備案規定》、《國

境衛生檢疫行政處罰規則》、《技術監督行政案件辦理程序的規定》等。

                                                 
6 陳新民，和為貴--由合作行政的概念論行政調解的法制改革，政大法學評論，第 121
期，頁 107-160，2011 年。 

7 陳銘聰、伏子瑾，中國大陸訴訟調解制度在民事訴訟案件適用之研究，法界天平，第

2 期，頁 45，2014 年。 
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在這些法規和規章中，現代《行政程序法》的一些基本制度的雛形都開

始出現，如文件公開制度、表明身份制度等。但是由於這期間《行政程

序法》主要還是來自《行政訴訟法》的催促，所以對行政程序的立法還

處於較低層次上運行，還缺乏對行政程序的專門立法。 

在 1990 年後，中國大陸行政立法歷經翻天覆地的改變，許多重要的

行政法規紛紛制定，例如 1994 年的《國家賠償法》、1996 年的《行政處

罰法》、1999 年的《行政複議法》、2000 年的《立法法》、2003 年的《行

政許可法》、2005 年的《治安管理處罰法》、2012 年的《行政強制法》等

等。而在 1990 施行的《行政訴訟法》已經跟不上時代，無法符合社會的

需求，因此，新《行政訴訟法》於 2014 年 11 月 1 日通過，並在 2015 年

5 月 1 日起施行。 

 

二、行政訴訟法引入調解的態度     
 

中國大陸一直對《行政訴訟法》引入調解採取否定的態度，早在 1986

年最高人民法院《關於人民法院審理經濟行政案件不應進行調解的通知》

就曾經指出：「人民法院審理這種行政案件，不同於解決原、被告之間的

民事權利義務關係問題，而是要以事實為根據，以法律為準繩，審查和

確認主管行政機關依據職權所作的行政處罰決定或者其他行政處理決定

是否合法、正確。因此，人民法院不應進行調解，而應在查明情況的基

礎上作出公正的判決……8」。而 1990 年《行政訴訟法》9施行時，第五十

條規定，除行政賠償訴訟外，人民法院審理行政案件不適用調解，而 2015

年《行政訴訟法》10第六十條還是維持人民法院審理行政案件，不適用調

                                                 
8 本法規已被最高人民法院決定廢止的 1979 年至 1989 年間發佈的司法解釋目錄（第二

批）廢止（原因：該司法解釋已被 1989 年 4 月 4 日全國人民代表大會通過並公布的

中華人民共和國行政訴訟法代替）。 
9 此為中國大陸第一部《行政訴訟法》，1989 年 4 月 4 日公布，1990 年 10 月 1 日施行。 
10 現行《行政訴訟法》分別在 2014 年 11 月 1 日和 2017 年 6 月 27 日進行兩次修正，並

分別於 2015 年 5 月 1 日和 2017 年 7 月 1 日施行。 
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解的規定，除了行政賠償、補償以及行政機關行使法律、法規規定的自

由裁量權的案件之外，法院在審理行政訴訟案件，原則上不適用調解，

如下表一所示： 

 

（表一：行政訴訟法關於調解的規定） 

法規 原則 例外 

1986 年最高

人民法院通

知 

人民法院不應進行調解 無例外 

1990 年行政

訴訟法第五

十條 

人民法院審理行政案件

不適用調解 
行政賠償訴訟可以適用調解 

2015 年行政

訴訟法第六

十條 

人民法院審理行政案

件，不適用調解 

行政賠償、補償以及行政機

關行使法律、法規規定的自

由裁量權的案件可以調解 

（資料來源：作者自行整理） 

 

三、行政訴訟法不適用調解的理由 
 

長期以來，學界往往從「訴訟理論」和「司法現況」來闡述《行政

訴訟法》不適用調解的理由。就訴訟理論而言，《行政訴訟法》不適用調

解的理由主要有以下四個：一是公權力不可處分性，早期行政法學界普

遍認為行政權是國家法定的權力，行政機關沒有處分權，因而不能隨意

作出轉讓或放棄的處置。進行訴訟調解的前提，就是訴訟當事人必須對

訴訟標的享有處分權，不過，行政機關並無處分權，也就是不能放棄或
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轉讓職權，其目的是行政機關必須依法行政和遵守法治原則 11，所以禁

止行政機關出於訴訟勝負和其他動機，放棄、交換法律賦予的管理職

權 12。二是行政訴訟只審查具體行為的合法性，而根據《行政訴訟法》

第六條：「人民法院審理行政案件，對行政處分是否合法進行審查。」法

院審查的結果只能是合法與違法兩種，由此可見，調解制度特有溝通交

流和妥協讓步的特點，在行政訴訟不可能出現。這導致雙方當事人在產

生爭議之後，無法自願協商並達成協議，僅能透過行政訴訟活動，對行

政行為的正確性與合法性進行審查，並由法院依據事實和法律、法規作

出裁判。三是行政機關與行政相對人的地位並不平等，形成兩者之間特

殊的指揮、命令和服從的關係，兩者很難在不平等的基礎上達成調解協

議。四是行政機關的行政處分 13往往涉及公共利益，公共利益具有整體

性和普遍性兩大特點，公共利益在主體上是整體的而非局部的利益，在

內容上是普遍的而非特殊的利益，由此可見，公共利益涉及多數人與少

數人的利益問題，不適合透過協商讓步的方式來實現糾紛的解決 14。 

就司法現況而言，《行政訴訟法》不適用調解主要是基於以下三點考

慮：一是法治化水準不高。《行政訴訟法》在制定時期是 1990 年代，當

時改革開放正逐漸展開，社會環境尚不健全，法律制度也不完善，行政

執法很不規範，司法水準相對較低，在這樣的社會環境下，如果把調解

作為《行政訴訟法》的一項原則，導致行政訴訟無法開展；二是審判人

員水準不高。對調解如何理解和操作在審判實踐中難以恰當地把握，導

致行政審判無法發揮保護其人民、法人、非法人團體和其他組織的合法

權益以及監督行政機關的作用；三是執法人員水準不高。如果將調解作

為一項訴訟原則，既無法使調解達到真正平息訴訟的目的，也不利於執

法人員提高執法水準 15。 
                                                 
11 姜明安，行政法和行政訴訟法，頁 60，法律出版社，2003 年版。 
12 于安、江必新、鄭淑娜，行政訴訟法學，頁 86，法律出版社，1997 年版。 
13 行政處分在中國大陸稱為具體行政行為。 
14 胡肖華，權力與權利的博弈，頁 333，中國法制出版社，2005 年版。 
15 王振清，行政訴訟法前沿實務問題研究，頁 319，中國方正出版社，2004 年版。 
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參、當前行政訴訟法所面臨的問題 

一、大調解機制的建立 
 
（一）產生背景 

隨著中國大陸民主與法制建設的加強，調解制度也走上一條不斷完

善和發展的道路。《憲法》明確人民調解委員會的地位，1989 年國務院

發布的《人民調解委員會組織條例》和 2002 年司法部發布的《人民調解

工作若干規定》，對人民調解工作的性質、任務和原則等作出規定，確立

中國大陸現行的人民調解制度。1991 年發布的《民事訴訟法》將 1982

年《民事訴訟法（試行）》規定的應當著重進行調解改為自願合法調解，

確立現行的訴訟調解制度。1999 年發布的《行政複議法》取消 1990 年

《行政複議條例》關於「複議機關審理複議案件，不適用調解」的規定，

2007 年國務院發布的《行政複議法實施條例》明確規定兩種案件可以適

用調解，在行政複議中最終確立調解制度。 

隨著經濟社會發展，中國大陸進入社會轉型期和矛盾凸顯期，各類

矛盾糾紛呈現出多樣性、複雜性、群體性等特點。與此同時，傳統的調

解類型也面臨種種困境，適應緩和大量糾紛的現實需要，其在解決糾紛

上的作用日趨下降。2003 年 4 月，江蘇省南通市借鑒社會治安綜合治理

工作經驗，結合重建調解網路，率先在全中國大陸建立「黨政領導、政

法牽頭、司法為主、各方參與」的大調解機制 16，其他地方如山東陵縣、

浙江諸暨、上海浦東等也都建立各具地方特色的大調解機制，並在實踐

中取得良好效果 17。 

對於大調解機制的功能定位，人民調解制度是前車之鑒。根據《人

民調解委員會組織條例》第二條：「人民調解委員會是村民委員會和居民

                                                 
16 王嘉浩，我國大調解制度的問題及對策，山西省政法管理幹部學院學報，第 1 期，頁

30-32，2012 年。 
17 魏曉欣，論西部少數民族地區大調解機制的特殊價值，經濟研究導刊，第 24 期，頁

54-57，2015 年。 
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委員會下設的調解民間糾紛的群眾性組織。」可知，人民調解是一種爭

端解決機制，屬於 ADR 即替代性解決糾紛機制的一種，同時也是中國大

陸多元化民事糾紛解決體系中不可缺少的組成部分。但現實中的人民調

解委員會還承載著超越糾紛解決的功能，如宣傳法律與政策的功能，教

育公民遵紀守法的功能，參與社會治安綜合治理的功能等等。在有關人

民調解的研究中，很難發現爭端解決機制的闡釋，卻用大量的篇幅論述

人民調解妥善解決人民內部矛盾的政治意義和維護社會穩定的社會意

義。可以說，過多強調人民調解政治功能的做法，不僅是對其性質的誤

解，而且阻礙人民調解功能的正常發揮，客觀上也嚴重影響人民調解的

進一步發展。 

最高人民法院主張在「能動司法」18的基礎上，強調以調解手段解決

糾紛，注意加強調解機制建設，包括推動建立大調解的糾紛解決機制，

實現司法調解、人民調解、行政調解的並用，形成「三位一體」的大調

解格局 19，並努力促成法院在這一格局中的主導作用。有鑑於此，應當

嚴格定位大調解機制，將其定位於糾紛解決，嚴格限制強加其上的其他

功能，以避免重蹈人民調解的覆轍。將大調解的功能單純化，就是要保

證其能全力做好糾紛解決工作 20。 

 

（二）調解協議的效力 
大調解機制下所出具的調解協議效力是目前困擾理論界和實務界的

一個重大問題。如果調解協議僅僅限於當事人之間的「君子協定」，使得

一方可以隨意反悔，這對認真協商並打算切實履行協議的另一方當事人

來說，是很不公平的。為賦予此種調解協議的效力，各地都進行有益探

索，比較有代表性的是上海市楊浦區的「三會一代理」制度（即聽證會、

                                                 
18 顧培東，能動司法若干問題研究，中國法學，第 4 期，頁 8，2010 年。 
19 王越飛，三位一體調解體系的基本原理，河北學刊，第 2 期，頁 169-173，2015 年。 
20 大調解機制，百度百科，https://baike.baidu.com/item/大調解機制/262436?fr=aladdin，

2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
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協調會、調解會和群眾代理）21。其運行機理是：當群眾信訪時，調處中

心主動召集當事人和有關部門召開聽證會，充分聽取群眾意見；然後再

召開相關職能部門參加的協調會，商討解決措施；在聽證會和協調會的

基礎上，各方當事人達成一致可以出具調解協議書的，糾紛移交至同級

人民調解委員會，由人民調解委員會及時召開調解會，對於調處成功的

案件及時出具人民調解協議書。「三會一代理」制度透過人民調解委員會

以人民調解協議書的形式將大調解所達成的成果固定下來，賦予其法律

效力，從而改變大調解沒有法律效力的尷尬局面，但是人民調解協議書

本身就帶有效力不強的問題。 

根據最高人民法院 2002 年 9 月 5 日《關於審理涉及人民調解協議的

民事案件的若干規定》第一條：「經人民調解委員會調解達成的、有民事

權利義務內容，並由雙方當事人簽字或者蓋章的調解協議，具有民事契

約性質。」它賦予人民調解協議以民事合同的性質，使人民法院參照《合

同法》來對人民調解協議進行審理。如果人民調解協議按照《合同法》

的要件是有效的，當事人就必須履行協議；不履行義務的，人民法院可

以強制執行，從而解決人民調解協議沒有法律上的約束力的問題。 

從上述規定可知，《關於審理涉及……》，《關於審理涉及人民調解協

議的民事案件的若干規定》有其進步性。但它在實際操作中也會遇到一

些困難，例如人民調解所涉及的糾紛並不限於民事糾紛，它還涉及非民

事法律關係的、比如純屬道德問題方面糾紛的協議，或者屬於輕微刑事

違法行為引起的糾紛的協議？再如一般民事契約被撤銷，或宣告無效

後，其法律後果是退還財產或請求損害賠償，而人民調解協議被撤銷或

被宣告無效後，其原糾紛並未得到解決，因此，賦予人民調解協議以民

事契約性質的作法是值得商榷的。從某種意義上講，人民調解作為一種

法定的解紛方式，與仲裁並無二致。作為經過法定程序而產生的結果，

法律就應當賦予其具有相應的確定力以及對當事人的拘束力，因此，可

                                                 
21 打浦橋街道社區信訪工作“三會一代理”紀實，上海市人民政府，http://www.shanghai. 

gov.cn/nw2/nw2314/nw2315/nw4411/u21aw105009.html，2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
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從立法層面考慮賦予調解協議與仲裁協議相當的法律效力。惟有如此，

大調解機制下所出具的調解協議效力才真正建立在堅實的基礎之上。 

 

（三）推動大調解機制的問題 
大調解精神是「和為貴」，當前中國大陸正在建構和諧社會，以人民

調解、行政調解和司法調解為主，信訪、仲裁、法律服務等為補充的「大

調解」工作體系在各級政府已初步形成。隨著區域經濟快速發展、都市

化加快推進、利益格局加劇調整、人口流動更為頻繁的複雜背景下，大

調解機制也面臨著巨大的壓力和挑戰，存在一些不容忽視的問題等待解

決，至少包括以下四點： 

第一，大調解機制的制度保障還有待加強。由於目前「大調解」機

制仍處於探索創新階段，實踐中存在立法缺失問題，導致在開展工作時

缺乏相應法規制度支援，尤其是在機構設置、人員編制、經費保障等方

面缺乏相應的制度保障，部門達成共識有一定難度，制約著「大調解」

機制深入有效開展。 

第二，大調解機制的銜接協調有待完善。「大調解」資源主體間的銜

接缺乏有效的溝通機制，在沒有統一調解機構的情況下，工作體系的各

部門包括法院、派出所、司法所 22等各有業務管理範圍，各有上級主管

部門，相互銜接運行還不夠完善，各自優勢發揮不夠，影響矛盾糾紛能

夠及時有效化解的功能。 

第三，越權或違規調解行為時有發生。如對個別屬於行政機關越權、

資格認定、行政許可與處罰進行人民調解，有礙法律適用和程序上的公

正；少數調解員在涉及本單位、本部門利益的調解中，為促成調解，對

當事人進行誘導，或故意不告知糾紛當事人應享有的法律權利，侵犯當

事人的合法權益。 

                                                 
22 司法所是司法行政機關最基層的組織機構，是市（區、縣）司法局在鄉鎮（街道）的

派出機構，負責具體組織實施和直接面向廣大人民群眾開展基層司法行政各項業務工

作。 
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第四，各類調解員的綜合素質待提高。一些偏遠地方的調解人員不

足，專職和專業調解能力還十分薄弱，特別是鄉村偏遠地區調解員數量

偏少、素質不高、能力不強，調解員的法律知識相對缺乏，大多沒有受

過正規的法律專業教育，難以熟練運用法律法規解決糾紛，影響糾紛解

決的效率和品質 23。 

 

二、信訪機制的衝擊 
 
（一）涉訴信訪對司法公信力的影響 

信訪機制（Petition)是具有中國特色的制度，係指公民、法人或者其

它組織採用書信、電子郵件、傳真、電話及走訪等形式，向各級人民政

府、縣級以上人民政府工作部門反映情況，提出建議、意見或者投訴請

求，依法由有關行政機關處理的活動 24 。信訪機制是一種聽取民聲、反

映民意，化解糾紛，監督行政機關的有效途徑。《信訪條例》25已經於 2005

年 1 月 5 日國務院第 76 次常務會議通過，並自 2005 年 5 月 1 日起施行。 

信訪機制可以分為「一般信訪」和「涉訴信訪」26。一般信訪，係指

公民、法人或者其它組織採用書信、電子郵件、傳真、電話、走訪等形

式，向各級人民政府、縣級以上人民政府工作部門反映情況，提出建議、

意見或者投訴請求，依法由有關行政機關處理的活動。涉訴信訪是指，

針對那些應當被人民法院受理的糾紛或是已經進入訴訟、執行程序的案

件，有利害關係的公民、法人或其它組織對人民法院的作為或不作為、

或是生效裁判採用書信、電子郵件、傳真、電話、走訪等形式，提出申

                                                 
23 南京政協，http://www.njzx.gov.cn/zxzt/2014zxlh/wyzs/201401/t20140113_2410421.html， 

2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
24 信訪，百度百科，http://baike.baidu.com/view/149918.htm?fr=aladdin，2018 年 12 月 16

日瀏覽。 
25 楊偉東，我國信訪制度的重構--兼論新信訪條例的缺失，國家行政學院學報，第 6 期，

頁 4，2005 年。 
26 古強，涉訴信訪糾紛解決機制探索--以 X 市法院為分析物件，天中學刊，第 1 期，頁

53-56，2018 年。 
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訴、申請再審或是提出其它與人民法院審理案件有關的事項，從而依法

由人民法院處理的活動。由於傳統的法律文化、特殊的國情、制度的本

身缺陷等原因，造就涉訴信訪的現象，這對司法公信力造成巨大的衝擊。

一般信訪對司法公信力較小，而對於行政訴訟衝擊較大的，主要是涉訴

信訪。 

2004 年 11 月，最高人民法院在長沙召開的信訪工作會議上，首次

提出涉訴信訪的概念，係指訴訟案件已經法院審理終結，而當事人或其

親屬，除了依法向法院提出申訴的同時，又透過信訪機制向其它機關（通

常是人大、黨委或政府）去信訪，其它機關接訪後，透過一定的方式促

使法院作出處理的行為。涉訴信訪的特色就是被訪人限於法院，而信訪

原因就是信訪人認為無法透過司法途徑實現或保障其權益，故而轉向司

法以外的途徑，尋求實現或保障其權益。過去，涉訴信訪對於中國大陸

司法制度產生以下三個影響 27： 

第一，從司法公信力而言，涉訴信訪機制與司法公信力存在衝突。

司法公信力通常表現為當事人對判決的信服，使得司法判決得到順利執

行，當事人對法院和法官的信任等。司法權是一種以公平正義為表徵，

以強制為保障的權力，人民訴求法院，希冀獲得公平正義的裁決來改變

其不公正的境遇，而這種希冀本身就包含其對法院裁判的服從。法院是

作為解決利益爭端、為個人提供權利救濟的權威性機關，在審理任何案

件中，都必須給出一個最終的裁決方案，並使該方案在法律效力上具有

穩定性。法院作出的裁判一經生效，就具有法律上的強制力，任何人民、

法人、非法人團體就應當按照法院的生效裁判去執行。不過，按照過去

的涉訴信訪的結果來看，任何人不管裁判在何時生效，甚至對生效裁判

視而不見，總是要求將已經生效的裁判予以改變或者廢止，那麼訴訟程

序將會是一個永遠沒有結束的程序。 

第二，從程序正義角度而言，涉訴信訪與程序正義之間存在衝突。

                                                 
27 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解制度改革研究，南臺財經法學，第 4 期，頁 123-125，

2018 年。 
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法治的精神就在於重視程序正義的價值，包括法律程序自身的正當性和

合理性，它是法律程序的內在價值的追求。法律制度的建構，只有在其

內在的道德標準符合正義的要求時，才具有完全的正當性，由此產生的

實體結果才能為人們所接受，如果案件在正常審理程序中沒有發現或是

無法發現的事實真相，那麼就沒有借助訴訟程序對該案件再進行處理的

必要。不過，涉訴信訪從根本上就是罔顧程序正義的制度設計，因為信

訪者希望借助信訪找到程序內無法發現或根本沒有的真實，進而達到自

己實體利益的訴求，而程序真實所強調的是訴訟活動所追求的是程序內

的真實，應當在程序內所限定的範圍內尋求真實，對真實的尋求應當受

到程序的約束。涉訴信訪的「非程序性」和「不確定性」和程序正義的

理念存在嚴重的矛盾，造成因救濟對象、救濟目標、受理主體、時事政

策甚至因運氣而變化不定的救濟制度，它與程序正義的理念無法調和 28。 

第三，從司法獨立角度而言，司法獨立原則在《刑事訴訟法》第四

條規定，人民法院依照法律規定獨立行使審判權，人民檢察院依照法律

規定獨立行使檢察權，不受行政機關、社會團體和個人的干涉。這一規

定確立了人民法院、人民檢察院依法獨立行使職權的原則。不過，涉訴

信訪卻與司法獨立原則存在衝突，一方面，從法院與其它部門的關係來

看，涉訴信訪為信訪者提供權利救濟的同時，也為其它機關干預司法機

關提供制度性的條件。在現實中，有不少信訪者在法院的訴訟敗訴之後，

不願意接受敗訴的事實，卻千方百計向人大、黨委或政府部門頻繁信訪，

這對作出生效判決的法院和法官形成莫大壓力，已經嚴重影響司法的威

信和公信力。 

 

（二）中央政法委關於涉訴信訪的三個文件 
負責統一管理全中國政法機關 29的「中國共產黨中央政法委員會」 

                                                 
28 王敏遠，再論法律中的真實，中國法學，第 6 期，頁 16，2004 年。 
29 政法機關在中國大陸主要包括檢察院、法院、公安機關、司法行政機關（含監獄勞教）、

國家安全部門、反邪教部門這 6 個部門。 
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（簡稱中央政法委）針對涉訴信訪出現的突出問題，制定三個文件，分

別是《關於建立涉訴信訪事項導入法律程序工作機制的意見》《關於建立

涉訴信訪執法錯誤糾正和瑕疵補正機制的指導意見》《關於健全涉訴信訪

依法終結制度的實施意見》，目的在推動政法機關建立健全「導入、糾錯、

退出」機制，解決涉訴信訪案件的「入口不順」、「程序空轉」、「出口不

暢」等問題。要用法治方式解決涉訴信訪這個問題，要善於用法治思維

來思考改革中遇到的問題，要善於用法治方式來解決改革中遇到的困

難，要切實做到每一個環節都依法按程序辦理，每一個處理結果都依法

有據。 

第一，防止入口不順，加強銜接配合確保及時受理。《關於建立涉訴

信訪事項導入法律程序工作機制的意見》著眼於解決防止踢皮球和入口

不暢的問題，確保符合條件的涉訴信訪事項在法律程序內得到及時處

理，防止一些案件游離在法治軌道外，形成越級信訪和違法信訪。《意見》

重點明確了「訴」與「訪」的標準，對什麼是訴類事項、什麼是訪類事

項進行嚴格區分，以及導入相應法律程序的各種具體情形；為防止界限

不清、相互推諉、案件積壓，要求政法機關建立內外部銜接配合機制，

加強督導檢查，確保導入工作依法有序進行。2013 年，各地政法機關登

記涉訴信訪上升 38.5%；2013 年前 7 個月，中央政法機關接待人民來訪

同比上升 7.1%30。來自中央政法委的統計資料顯示，從 2013 年開始，政

法機關涉訴信訪事項受理率和立案率皆有明顯提高，表明依法治訪逐步

成為社會各界的共識，涉訴信訪人民也逐步回歸法治軌道解決訴求 31。 

目前，中國大陸信訪管道比較窄，無法適應現代資訊化時代的新要

求。「訴」與「訪」的界限不清、標準不明，工作中難以準確地分類處理。

受理立案的門檻高，一些符合條件的訴求進不了法律程序，而各單位之

間還存在踢皮球的問題，一些人民反映的問題得不到及時受理。針對這

                                                 
30 彭波，十八大以來政法綜治部門推進平安中國建設綜述，人民日報，2014 年 11 月 5

日。 
31 中央政法委出臺三個文件解決涉法涉訴信訪突出問題，人民日報，2014 年 9 月 12 日。 
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些問題，中央政法委要求各地多管齊下，通過開展「網上信訪」、「視頻

信訪」、加強辦信工作 32等方式，引導案件當事人多來信，少來訪。同時

探索建立網上受理流轉、網下複查辦理、網上答覆化解的資訊化工作機

制，逐步形成「就近的來人訪、遠處的上網視頻訪、不方便的來信訪」

的接待受理格局，解決信訪管道不通暢的問題。同時要降低受理門檻，

加強銜接配合，解決合理訴求進不了法律程序、部門間相互推諉扯皮等

問題，確保符合條件的信訪案件都能得到及時受理，在進入法律程序後，

都能得到依法解決。 

第二，防止程序空轉，規範救濟手段糾正錯誤瑕疵。《關於建立涉訴

信訪執法錯誤糾正和瑕疵補正機制的指導意見》主要著眼於防止法律程

序空轉，解決有錯不糾的問題。特別是對實體沒有問題，但辦案程序、

司法文書等方面存有瑕疵的案件，提出了原則性解決辦法，要求政法機

關制定具體實施意見，在法律程序內解決。《指導意見》提出執法錯誤、

瑕疵的認定標準，以及依法糾正錯誤、補正瑕疵的辦法；從健全內部糾

錯機制、加強外部監督制約、嚴格責任查究等方面提出了意見；從矛盾

化解、輿情引導、源頭治理三個方面，就增強工作效果提出了具體要求。

法律程序空轉，一直飽受詬病。一些涉訴信訪案件雖然進入了法律程序，

但由於辦案單位態度不端正，辦案不認真，有錯不糾，有瑕疵不補正，

使得法律問題始終得不到依法公正解決。事實上，在涉訴信訪案件中，

存在執法錯誤、執法瑕疵的案件占了大多數。 

凡是有錯誤的案件必須得到依法糾正，凡是有瑕疵的案件都要給當

事人一個說法，讓當事人切實感受到依法按程序就能公正解決問題。必

須確保執法錯誤依法得到公正解決，辦理回避制度、異地審查、提級審

查、案件評查等多種模式。同時要求嚴格落實「倒查問責制 33」，對存在

                                                 
32 國家信訪局出臺加強初信初訪辦理工作辦法，人民網，http://politics.people.com.cn/n/ 

2014/1016/c1001-25843347.html，2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
33 熊傳莉，我國錯案責任倒查問責制的實現方式--以呼格吉勒圖案為例，蘭州文理學院

學報(社會科學版)，第 4 期，頁 37-43，2015 年。 
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執法錯誤、瑕疵，久拖不決的，不僅要倒查原辦案單位、辦案警察的責

任，也要倒查信訪辦理部門和警察的責任。對於執法瑕疵案件，中央政

法委要求以規範的救濟手段，妥善彌補瑕疵。對每一個執法瑕疵，都要

向當事人耐心說明，通過釋法析理，努力消除當事人誤解。對文書製作

疏漏、事實表述不准、法條引用失誤等方面的瑕疵，要依法予以補正；

對辦案程序不嚴格、證據收集不規範，對待當事人簡單粗暴等態度作風

問題，應當向當事人作出合理解釋，爭取諒解。此外，要求依法公開執

法辦案的依據、流程、結果、裁判文書、信訪事項的處理情況等，對重

大敏感信訪事項、存在重大執法過錯的案件，也要及時發布事實真相和

案件處理情況。對問題已經依法公正解決，仍纏訪纏訴的，把政法機關

的處理情況和當事人的訴求公之於眾。 

第三，防止無限申訴，建立協調機制保證終結品質。《關於健全涉訴

信訪依法終結制度的實施意見》主要著眼於解決防止無限申訴和出口不

暢的問題，防止終而不結、無限申訴，切實維護司法權威。《實施意見》

重點明確依法終結的範圍和法律依據，細化了終結標準和程序，確保終

結案件品質；對問題已經依法公正解決仍然纏訪纏訴的個案，明確了綜

合化解的具體要求，以確保終結事項依法有序退出法律處理程序。建立

涉訴信訪依法終結制度，是信訪改革的重要內容之一。但從改革的實際

情況來看，一些已經走完法律程序的信訪案件，仍退不出處理程序，案

件當事人仍然不斷反復纏訪鬧訪，嚴重影響正常的信訪秩序和社會秩

序。究其原因，既有政法機關與地方黨委政府溝通不暢，導致問題解決

不到位的原因，也有法律裁定不執行，當事人無法獲得賠償的原因。針

對這些情況，對當事人反映問題已經依法按程序處理完畢，合理訴求已

經依法按政策公正處理的，對該信訪事項依法終結，不再啟動複查程序。

對信訪事項的終結，必須經過「複查」、「申報」、「審查」、「備案」、「告

知」等五個環節，並經中央政法機關或省級政法機關審批。在此基礎上，

通過建立協調機制，動員各方力量，做好對信訪人的教育疏導、幫扶救

助和矛盾化解工作，促使信訪人停止信訪，使信訪終結事項依法有序退
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出法律處理程序。對那些遭受犯罪侵害或民事侵權，無法通過訴訟獲得

有效賠償，造成生活困難的當事人，符合國家司法救助條件的，按規定

及時給予救助，幫助當事人擺脫生活困境。對無法納進司法救助範圍又

確有實際困難，或是救助以後困難仍沒有得到明顯緩解的，引導當事人

按規定申請社會救助，依靠當地黨委、政府解決好實際困難 34。 

 

三、多元化糾紛解決機制的出現 
 

在當今世界各國，訴訟案件的劇增是一種普遍的社會現象，傳統的

訴訟機制面對日益增加的案件，開始顯得力不從心；而訴訟的高成本和

審判的遲延成為世界性的問題，從而構成人民「接近正義」的障礙和司

法制度的危機，由此引發全球範圍內的司法改革運動，多元化糾紛解決

機制（A1ternative Dispute Resolution，簡稱 ADR）35應運而生。多元化

糾紛解決機制的概念源於美國，係指各種訴訟外的糾紛解決方式，逐漸

得到各國立法、司法機關的重視，現已成為訴訟以外的非訴訟糾紛解決

機制的總稱。多元化糾紛解決機制所結成的一種互補的、滿足社會主體

的多樣需求的程序體系和動態的動作調整系統。所謂「多元化」是相對

於「單一性」而言，其意義在於避免把糾紛的解決單純寄予某一種程序，

並將其絕對化，包含價值認同的多元化和行為手段的多元化，目的在於

為人們解決問題提供多樣選擇，為當事人提供選擇引導 36。 

多元化糾紛解決機制具有多樣性，包括訴訟（Litigation）和非訴訟

（Non-litigation）解決方式，例如調解（Mediation）、協商（Consultation）、

談判（Negotiation）、仲裁 （Arbitration）等等。在多元化糾紛解決機制

                                                 
34 中央政法委出臺三個文件解決涉法涉訴信訪突出問題，金昌市信訪局，http://xfj.jc. 

gansu.gov.cn/art/2017/3/16/art_18941_313842.html，2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
35 吳光明，從金融風暴論訴訟外糾紛解決（ADR）機制，法令月刊，第 10 期，頁 80，

1992 年。 
36 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解制度改革研究，南臺財經法學，第 4 期，頁 102，2018

年。 
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的背景下，非訴訟糾紛解決方式逐漸被關注，重視和發展各種非訴訟糾

紛解決機制，其在糾紛解決的方法論上，已經成為世界性的時代潮流。

非訴訟解決方式，具有替代性、代替性或選擇性之形成意 37，具有以下

六個特徵：一是常以簡易性和靈活性體現程序上的非正式性，這主要是

針對訴訟程序的複雜性和高成本及延遲等問題強調非訴訟糾紛解決方式

的程序利益。二是糾紛解決非法律化，在法律許可的框架內，不完全適

用實體法規定，體現較大的靈活性。三是處理糾紛的主體可以非職業化，

可以由非法律職業人士承擔，使糾紛解決脫離職業法律家的壟斷，將常

識思維、人情世故、和諧理念引進糾紛解決過程。這可以是全非職業模

式，也可以是職業加非職業組合模式，例如近年來中國大陸興起的 「人

民監督員 38」與「人民陪審員 39」制度。四是非訴訟弱化了糾紛解決者

裁判、裁定、裁決意識和職權，強化了協助當事人意思自治、談判契約

成份。五是糾紛解決過程和結果的互利性和平和性，非訴訟糾紛解決方

式的目的絕非取代司法和訴訟，但其發展與司法改革卻在一定程度上不

謀而合，並成為司法改革的重要內容 40。 

在 2008 年，建立和完善多元化糾紛解決機制已經被最高人民法院列

                                                 
37 範愉，當代中國非訴訟糾紛解決機制的完善與發展，學海，第 1 期，頁 77-85，2003

年。 
38 人民監督員，係指為了加強外部監督，切實防止和糾正檢察機關查辦職務犯罪工作中

執法不公的問題，根據憲法和法律關於一切國家機關必須傾聽人民的意見、接受人民

的監督的規定，最高人民檢察院經全國人大常委會同意，從 2003 年 9 月起開展人民

監督員制度試點工作。百度百科，http://baike.baidu.com/view/852736.htm?fr=aladdin，
2018 年 12 月 16 日瀏覽。 

39 人民陪審員制度，係指國家審判機關審判案件時吸收非職業法官作為陪審員,陪審與

職業法官或職業審判員一起審判案件的一種司法制度。人民陪審員制度是中國大陸司

法民主化、人民當家作主的具體體現，是人民監督法院審判工作，確保司法公正的基

本途徑，也是對人民進行法制教育、宣傳法律的重要形式。《人民陪審員法》在 2018
年 9 月 27 日正式公布施行。百度百科，http://baike.baidu.com/view/6141505.htm，2018
年 12 月 16 日瀏覽。 

40 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解制度改革研究，南臺財經法學，第 4 期，頁 104，2018
年。 
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為重點改革專案 41，建立和完善多元化糾紛解決機制目的，就是使糾紛

解決管道多樣化，以便更好地化解矛盾，實現公平正義，為實現經濟社

會又好又快發展創造和諧穩定的社會環境。自改革開放以來，一個重要

的特點就是利益訴求及矛盾爭議趨於多元化，這就決定必須以多元的手

段來解決多元的矛盾糾紛，而實踐也證明，不同的矛盾用不同的方式去

解決，效果會更顯著。司法程序在解決那些對社會具有指導意義的個案

時能發揮出最大功效，但對於婚姻家庭、私人糾紛或行業系統內部的糾

紛，由民間調解組織及相關行業協會來解決則更為有效，如果所有糾紛

都湧入司法程序去解決，國家的資源在司法投入將是永無止盡的。 

肆、行政訴訟法引入調解的構想 

一、行政訴訟法不適用調解的原因 
 

行政訴訟中的被告是依法行使行政管理職權的行政機關，它所作出

的行政處分是法律賦予的權力，是代表國家行使職權，因此，作為被告

的行政機關應當依法行政，沒有隨意處分的權力。同時，作為執法機關

的人民法院，在審查行政處分時，必須以事實為根據，以法律為準繩，

行政處分合法的就應當判決維持，行政處分違法的就應當判決撤銷或依

法予以變更。《行政訴訟法》禁止法院在審理行政案件適用調解的規定，

在理論上和具體實踐中，主要有以下三個原因 42： 

第一，訴訟權的保障。基於有權利即有救濟原則，人民權利遭受侵

害時，必須給予向法院提起訴訟，請求依正當法律程序公平審判，以獲

及時有效救濟之機會，此乃訴訟權保障之核心內容。而訴訟救濟應循之

審級、程序及相關要件，則由立法機關衡量訴訟案件之種類、性質、 訴

                                                 
41 多元化機制解決社會矛盾糾紛，光明日報，2008 年 3 月 16 日。 
42 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解制度改革研究，南臺財經法學，第 4 期，頁 106-108，

2018 年。 
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訟政策目的，以及訴訟制度之功能等因素，以法律為正當合理之規定 43。

另外，一個法治國家的憲法，均對人民訴訟權予以明文規定。在英國，

1215 年《大憲章》中就已經規定人民得以訴訟程序解決糾紛的權利。在

美國，《憲法》第十四修正案關於正當法律程序的規定，蘊含著人民的司

法救濟權。在德國，《基本法》第十九條第四項：「如權利遭受公權力侵

犯，任何人都有權向法院提起訴訟」；而第一百零三條第一項也明文保障

任何人有請求法院裁判的權利。在日本，《憲法》第三十二條：「不得剝

奪任何人在法院接受裁判的權利。」在臺灣，《憲法》第十六條：「人民

有請願、訴願及訴訟之權。」在中國大陸，《憲法》並無訴訟權的明文規

定，但可以從第三十三條、第一百二十五條、第一百二十六條等規定可

以推斷出人民的訴訟權也是受到憲法所保障的 44。另外，也有學者主張

《憲法》也保障人民的訴訟權 45，包括「接受審判請求權」、「適時救濟

請求權」及「接受法院公平審判」等內容。訴訟調解作為在訴訟進行中

的一種多元化糾紛解決機制，其調解書與判決書具有同等法律效力 46。

再從行政訴訟當事人地位不平等角度來看，作為高權地位一方的行政機

關，可以隨意運用公權力迫使另一方當事人的人民接受調解方案，這將

侵害人民的訴訟權。因此，行政訴訟不適用調解的理由之一，即保障人

民的訴訟權，具體包括兩層涵義：一是調解不能作為法院審理行政案件

受理必經程序；二是調解不能作為行政案件的結案方式 47。 

第二，就公平審判保障而言，1948 年《世界人權宣言》第十條規定，

保障任何人在接受私法上的權利及義務之判決或在接受刑事追訴時，有

                                                 
43 司法院大法官會議釋字第 396、512、574、591 號解釋。 
44 《憲法》第三十三條：「中華人民共和國人民在法律面前一律平等」；第一百二十五條：

「人民法院審理案件﹐除法律規定的特別情況外﹐一律公開進行。被告人有權獲得辯

護」；第一百二十六條：「人民法院依照法律規定獨立行使審判權﹐不受行政機關、社

會團體和個人的干涉。」 
45 楊劍，論訴訟權的憲法保障，學術界，第 5 期，頁 179-183， 2007 年。 
46 《民事訴訟法》第八十九條第三項：「調解書經雙方當事人簽收後，即具有法律效力。」 
47 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解問題之研究，育達科大學報，第 39 期，頁 67-68，2014

年。 
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透過依據法律設置的且公平的法院，在合理的期限內，接受公正的公開

審理的權利。這一規定明確地揭示接受公平法院審判是一項基本人權。

1953 年《歐洲人權公約》第六條第一項：「在決定某人的公民權利和義

務或者在決定對某人確定任何刑事罪名時，任何人有理由在合理的時間

內受到依法設立的獨立而公正的法院的公平且公開的審訊。」明文規定

公平審判之權利。1966 年《公民權利與政治權利國際公約》第十四條第

一項：「所有的人在法庭和裁判所前一律平等。在判定對任何人提出的任

何刑事指控或確定他在一件訴訟案中的權利和義務時，人人有資格在一

個依法設立的合格的、獨立的和無偏倚的法庭之前，進行公正的和公開

的審訊。」由上述國際公約的規定可知，任何人都有接受公正裁判的權

利。不過，要實現法院公平審判的目標，便是要求訴訟當事人武器的平

等，使當事人基於平等地位而進行攻擊防禦。行政機關因為具有公權力

和強大的資源作為後盾，便會產生訴訟武器不平等的現象，若允許任何

行政訴訟案件都能適用調解，容易造成人民迫於行政機關的權威，而輕

易接受行政機關所提出的調解條件，公平審判的法治目標就無法確保。

中國大陸於 1998 年 10 月 5 日在聯合國總部簽署《公約》，並多次宣布將

實施該公約，但是由於《公約》與其現行法律有諸多衝突之處（比如關

於死刑的適用範圍，如公約規定只有「最嚴重犯罪」才可以判處死刑，

其中要排除財產犯罪、經濟犯罪和政治犯罪，但根據 2018 年最新修正的

《刑法》，一共規定 49 種犯罪可以適用死刑，部分與政治、經濟犯罪有

關，導致就無法批准該公約。不過，中國政府不斷宣布，會盡快批准該

公約 48。 

第三，就行政訴訟的審判方式來看，《行政訴訟法》禁止適用規定，

可以說是得到貫徹執行，但是卻無法禁止法官在判決前對雙方當事人做

                                                 
48 2008 年 3 月，第十一屆全國人大閉幕時溫家寶在記者會上回答記者有關胡佳受審一

案時回應，中國是法治國家，這些問題都會依法加以處理，並承諾儘快施行公民權利

與政治權利國際公約。參見公民權利和政治權利國際公約，互動百科，

http://www.baike.com/wiki/公民權利和政治權利國際公約，2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
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思想工作 49。例如法官為達到平息訴訟的目的，而促使原告認識其訴訟

請求不足以勝訴而主動撤訴，或使被告認識到行政行為的錯誤，因而主

動改變行政處分而取得原告的諒解並主動撤訴。因此，大量的行政訴訟

案件是雙方在法官的默許下，甚至在法官主動積極介入下，透過「案外

協商」的方式解決。換言之，大部分行政訴訟案件並非用《行政訴訟法》

第七章規定「審理和判決」的方式來解決，而是以「案外協商」的合法

形式來掩蓋「適用調解」的實際過程，這已經是公開的秘密，而且還是

目前中國大陸行政訴訟實踐中最生動的寫照 50。因此，行政訴訟高比率

撤訴的背後隱藏著許多規避法律的禁止調解規定，法院調解作為法律原

則上禁止的制度，導致大量案件是雙方當事人在法院的默許乃至動員下

透過「協調」、「案外協商」等方式解決。在這樣的實踐背景下，顯然，《行

政訴訟法》原則不適用調解的規定已經不符合時代的需求。 

 

二、行政訴訟法引入調解的趨勢 
 

如前所述，《行政訴訟法》引入調解的規定已是趨勢，與其面對行政

訴訟案件的案外協商而導致的撤訴，其背後隱藏的立法時所始料不及的

突出問題，與其讓這種變相的調解成為規避法律的工具，不如名正言順

地從法制上加以規範，以解決目前實踐上和法制上脫節的奇怪現象。因

此，《行政訴訟法》引入調解勢在必行，立法者不應該對此再持漠然或否

定態度。換言之，《行政訴訟法》不適用調解的規定，已經不符合當前中

國大陸的社會現狀和時代潮流，必須進一步加以檢討和修正 51。 

毋庸諱言，《行政訴訟法》引入調解並不能解決當前在行政訴訟中所

發生的所有問題，但是調解作為多元化糾紛解決機制的方式之一，屬於

                                                 
49 按臺灣說法，即法官事先對當事人透露心證，讓當事人了解未來判決的可能走向。 
50 楊海坤、黃學賢，行政訴訟基本原理與制度完善，頁 355，中國人事出版社，2005 年

版。 
51 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解制度改革研究，南臺財經法學，第 4 期，頁 109，2018

年。 
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低成本、自願性、非強制性的手段，且具有不受時空限制、增強當事人

參與、溝通交流和妥協讓步的特點，仍具有關鍵性作用，在歷史上和社

會現實中發揮著定紛止爭的重要功能。由於社會各功能系統分工日益專

業化，以訴訟作為核心的糾紛解決模式，事實上也不斷受到挑戰和質疑。

多元化糾紛解決機制能夠以比較理想的方式，貼近人民需求，不受形式

法律拘束的，但也未超出法律許可範圍外的解決紛爭 52。  

再者，《行政訴訟法》第六十條規定並無法禁止法官在判決前對雙方

當事人做相關的協商工作，所以大量訴訟案件是雙方在法官的默許之

下，甚至在法官主動積極介入下透過「案外協商」解決的。例如法官為

達到平息訴訟的目的，促使原告認識其訴訟請求不足以勝訴而要求主動

撤訴，或是使被告認識到行政行為的錯誤，主動改變行政處分而取得原

告的諒解並主動撤訴。就在這樣「和諧」的背景下，大部分行政訴訟案

件並非以「判決」方式來解決，而是以「案外協商」的合法形式來掩蓋

「調解」這個條文本來要禁止的手段，另外遺憾的是，這已經是公開的

秘密，還是當前中國大陸行政訴訟實踐中最生動的寫照 53。因此，行政

訴訟高撤訴率的背後隱藏著許多規避法律的禁止性規定，卻又大行其地

道透過「案外協商」的方式結案，當初立法的美意卻在司法實踐中被陽

奉陰違，究竟是法院走法律漏洞，還是立法規定的不切實際 54？ 

另外，行政訴訟案件大部分是民告官，但是行政案件內容不但包羅

萬象，並且涉及許多專業領域，行政機關能夠搬出一堆連法官都沒看過

的法律、法規和規章，法官若具備相關專業知識，很多時候根本沒有辦

法做出正確、適當的判決，最後只能判決民眾敗訴，行政機關經常是贏

家。所以，行政訴訟法直接適用調解之後，調解的協商機制可以擴大法

                                                 
52 林佳和，勞資爭議處理法草案中裁決處理程序相關問題研究，行政院勞工委員會專案

研究計畫，頁 17-18，2004 年。 
53 楊海坤、黃學賢，行政訴訟基本原理與制度完善，頁 355，中國人事出版社，2005 年

版。 
54 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解問題之研究，育達科大學報，第 39 期，頁 68，2014

年。 

44



中國大陸行政訴訟法引入調解問題研究 

 

25 

院糾紛解決的功能，並大幅減少一定的信訪數量 55。 

傳統行政法理論認為，行政機關行使職權屬於公權力行使，基於公

權力不可處分性原則 56，因而行政機關無權處分其職權，倘若允許行政

機關與相對人妥協，勢必損害國家利益和公共利益。正是基於這一考慮，

行政訴訟法明文禁止調解。然而，在行政訴訟審判實踐中，人民法院以

協調方式促成當事人妥協讓步，最終撤訴結案的現象卻是大量存在。由

此可知，調解機制這一實務上的智慧應用，在司法實踐早已暗渡陳倉，

已經悄然突破《行政訴訟法》不適用調解的規定，而事實上大量存在的

訴訟調解，對《行政訴訟法》第六十條規定也提出挑戰。正視現實，進

行反思，了解調解的法理基礎，妥善規劃調解制度，建構《行政訴訟法》

的調解制度，無疑具有現實意義。 

 

三、行政訴訟法適用調解的具體實踐 
 

2017 年 6 月 13 日，最高人民法院公布「最高人民法院行政審判十

大典型案例」，其中排行第一的是林建國訴濟南市住房保障和房產管理局

房屋行政管理案件，這是 2015 年 5 月 1 日《行政訴訟法》修正施行後，

依法以行政調解書方式結案的重要案件，顯示出調解社會衝突矛盾解決

的重要性 57。 

 

（一）基本案情 
原告林建國是濟南市退休工人，本身肢體重度殘疾，行走存在嚴重

障礙。2007 年 9 月，其向濟南市住房保障和房產管理局（以下簡稱市房

                                                 
55 陳銘聰，行政訴訟法中應設置調解制度，甘肅警察職業學院學報，第 4 期，頁 11，

2012 年。 
56 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解問題之研究，育達科大學報，第 39 期，頁 65，2014

年。 
57 中國法院網，https://www.chinacourt.org/article/detail/2017/06/id/2893977.shtml，2018

年 12 月 16 日瀏覽。 
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管局）提出廉租房實物配租申請，通過搖號取得該市槐蔭區世紀中華城

一套廉租房，簽訂了租賃契約。2010 年 5 月，市房管局接他人實名舉報

後調查認定其存在取得廉租房後連續六個月未實際居住等情形。林建國

主張因其肢體二級殘疾，該住房位置偏遠、地處山坡、交通不便，故居

住不久後即搬出。同年 7 月 13 日，市房管局收回該房，並於同年 9 月給

其辦理了廉租房租金補貼。林建國又於 2011 年重新申請並取得廉租房實

物配租資格，後以房源不適合自己居住為由放棄「搖號選房」 58。2011

年 4 月，林建國將市房管局訴至法院，請求依法確認該局取消其實物配

租資格的行政行為違法，判令該局賠償其退房次日起至重新取得實物配

租房之日止的相應租金損失。 

 

（二）裁判結果 
濟南市市中區人民法院一審認為，根據《濟南市城市低收入家庭廉

租住房管理辦法》有關規定，房產行政主管部門應在作出取消當事人實

物配租資格的書面處理決定生效情況下才能收回房屋。本案中，市房管

局未作出書面處理決定而直接收回，造成林建國該次廉租住房實物配租

資格被取消，影響其相關權利。遂判決確認市房管局收回房屋、取消林

建國實物配租資格的行為違法，由該局按廉租房租金標準賠償林建國從

2010 年 7 月 13 日次日起至 2010 年 8 月 31 日的租房損失，駁回林建國

其他訴訟請求。雙方當事人均提出上訴。 

濟南市中級人民法院二審認為，林建國存在連續六個月以上未實際

居住情形，且在退房證明上簽字履行了手續，市房管局依照有關規定取

消其實物配租資格並收回廉租房的行為並無不當。同時，城市低收入家

庭只能在租金補貼、實物配租等保障方式中享受一種，林建國已在當年

9 月取得租金補貼保障待遇，市房管局取消其實物配租資格結果正確，

                                                 
58 搖號選房是指開發商先公布要銷售的樓宇，在特定的時間段內，發放固定數量的 VIP

選房卡，在指定時間到指定地點進行公開搖號選房。郭偉明，試論搖號選房的道義公

平，上海房地，第 9 期，頁 22-23，2018 年。 
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未作書面決定僅屬程序上的瑕疵。遂撤銷一審判決，改判駁回林建國的

訴訟請求。 

最高人民法院提審本案後，2016 年 4 月，時任行政庭庭長賀小榮親

自擔任審判長並親赴當地開庭審理，市房管局局長到庭參加訴訟。雙方

當事人本著互諒互讓原則達成協議，林建國獲得按新政策調配的公租房

及救助金 7 萬元。本案最終透過調解方式結案。 

 

（三）典型意義 
本案典型意義在於，為殘疾人提供公正、高效、便捷的司法服務，

不僅是法院履行司法為民的內在要求，也是中國大陸加入《殘疾人權利

公約》後的莊嚴承諾。本案系最高人民法院首次赴基層法院開庭審理殘

疾人權益案件，也是新《行政訴訟法》實施後，首次以調解方式結案。

不僅充分照顧到殘疾人權利行使方式與實現途徑，也通過行政負責人積

極出庭應訴配合調解等舉措，凸顯對依法行政的重視，是共同貫徹落實

立法精神的具體實踐。包括媒體在內的社會各界對本案一致好評，現場

旁聽的全國人大代表、政協委員和殘疾人聯合會的代表對庭審活動給予

高度評價，中國殘聯為此也向最高人民法院致信感謝。本案對健全殘疾

人權益司法保障制度，推進殘疾人事業健康發展具有重要示範意義 59。 

 

（四）本案評析 
不過，此案例一出，引起學者嚴重批評，不少「行政契約」60是用來

取代行政處分，因此舉凡有關行政處分的禁止規定，也必須適用在行政

契約之上。所以，本案這種類型的行政契約的解約必須從嚴解釋，涉及

到誠信原則、行政合法性和衡平原則適用的重要問題。 

首先，誠信原則作為公法的重要原則（如同比例原則），已為行政契

                                                 
59 林建國訴濟南市住房保障和房產管理局房屋行政管理案，法治政府網，http://fzzfyjy. 

cupl.edu.cn/info/1075/7021.htm， 2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
60 行政契約在中國大陸稱為行政合同。 
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約的基本原則，本於行政契約的履行必須遵守法規，必須實質上符合法

規以及公共利益。因此本案的主管機關基於承租人違約不入住廉租房而

收回房子，並無權力濫用的情形。這也是基於社會福利的資源有限，必

須做最合理的分配。原告所取得廉租房，本應依法定條件自行居住，如

果不符個人需要，也應將機會讓給其他同樣符合資格、但自認可以符合

需要的其他公民。這也是法治社會成熟公民應當具有的法治觀。因此可

以援引誠信原則作為約束行政機關與相對人應當互守的行為準則。 

其次，從行政合法性來看，房管局已既違反書面解約的通知程序，

可視為違反契約行為，應承擔此違法行為的法律後果。但如何決定法律

後果的內容，應否回復原狀，讓原告繼續擁有承租權，還是賠償損失即

可？本案最高人民法院是採取第一種見解。此舉將牴觸實質正義與依法

行政的原則，因為主管機關認為原告實質上已違背契約義務而終止契

約，取回廉租房，具有實體法上的理由。如許可承租人能繼續此違反契

約與福利政策之行為，將牴觸該福利政策所要達到的公共利益。法院不

應讓此屬於權利濫用的情形的繼續存在。這也是現代法治國家所講究實

施的法治主義，乃是實踐法律的正義內涵，以保障公共利益，因此行政

合法性的判斷，便不在講求行政行為是否在形式上具有合法性，而是必

須在實質已達到法治主義的精神，也是所謂的行政實質合法性。 

最後，以衡平原則來衡量雙方的損失，據以論定其法律責任。房管

局終止原告繼續違法利用承租權利，而制止此權利濫用行為後，將廉租

房分配給更需要住房的殘障人居住，更是充分實踐廉租房政策的公共利

益，比起原告的不居住該房所得的利益，要大得多，故基於衡平考量，

沒有理由讓房管局失衡！更何況，如給予收回房後的租金補貼，已經讓

原告填補了未獲分配房子（與絕大多數殘障人一樣）的損失，也已經平

衡了違約對象的損失。本案件若能夠在違反解約書面規定，但具有實質

解約正當性的案件，能夠援引誠信原則與衡平原則，作為論定違約的法

律責任與內容，成為獲得最高人民法院一個突破性的見解，那就不枉為

48



中國大陸行政訴訟法引入調解問題研究 

 

29 

本案作為最高人民法院第一個指導性典型案件的歷史定位 61。 

伍、行政訴訟法引入調解的建構 

一、法理基礎 
 

訴訟程序的本質使命，在於有效且恰當地解決社會衝突，任何一項

具體訴訟制度的確立，均應有助於提升訴訟程序的社會衝突排解能力和

效果，調解制度與行政訴訟運行機制相符、相融，有利於行政訴訟目的

之實現和功能的發揮。關於《民事訴訟法》調解制度的法理基礎，主要

有以下三點： 

首先，調解符合行政訴訟的解決糾紛目的。所謂糾紛的解決，其最

直觀的效果便是糾紛在形式上的化解和消除，為了實現化解和消除糾紛

的效果，在一定的前提下，應允許當事人之間進行必要的妥協和禮讓。

行政訴訟是解決行政糾紛的一種法律制度，作為一種社會糾紛的解決機

制，行政訴訟的直接目的仍是解決糾紛，而調解無疑是解決糾紛的有效

手段。在行政訴訟中，當事人或第三人在不損害公共利益的前提下，就

訴訟標的具有處分權，完全可以處分其實體上和程序上的權利 62。當行

政機關享有處分權限時，當事人之間在法官的主持下自願協商，達成協

議，即可解決行政糾紛 63。根據《行政訴訟法》第六十二條：「人民法院

對行政案件宣告判決或者裁定前，原告申請撤訴的，或者被告改變其所

作的行政行為，原告同意並申請撤訴的，是否准許，由人民法院裁定。」

明確規定在行政訴訟中，雙方當事人享有處分權。再根據《人民調解法》

第二十三條：「當事人在人民調解活動中享有下列權利：（一）選擇或者

                                                 
61 陳新民，論殘疾人士廉租房的權利與行政訴訟的保障界線，行政法學研究，第 4 期，

頁 80-94，2018 年。 
62 林騰鷂，行政訴訟法，頁 456，三民書局，2011 年版。 
63 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解問題之研究，育達科大學報，第 39 期，頁 70-71，2014

年。 
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接受人民調解員；（二）接受調解、拒絕調解或者要求終止調解；（三）

要求調解公開進行或者不公開進行；（四）自主表達意願、自願達成調解

協議。」在相當多的情形下，行政訴訟調解所能發揮的徹底平息糾紛、

保護相對方合法權益的功效，是法院裁判方式所無法達到的。在實現解

決行政糾紛之目的的同時，訴訟調解還有利於當事人降低訴訟成本，減

輕訟累。在完善訴訟程序的進程中，與其信奉訴訟學理中的某種原則和

邏輯，還不如實際分析具體的訴訟程序到底在何種程度上能使衝突易於

解決。對訴訟程序的功利評價，應依據於該程序在解決社會糾紛方面的

實際效果。調解機制的現實應用狀況，已充分說明了訴訟調解在解決行

政糾紛中所具有的獨特意義，應予肯定。 

其次，調解不能違反行政訴訟監督行政的目的。《民事訴訟法》目的

之一在於監督行政權力的行使，促進依法行政。對於經調解結案的案件，

人民法院無需再就被訴行政行為的合法性作出評價，而行政機關似乎就

可以循調解路徑，規避法律監督。然而，在法院協調過程中，行政機關

之所以同意退讓，最根本的原因是行政機關認識到其行政行為違法或不

當，若達不成調解，依照行政訴訟法的規定將會被判決撤銷或變更。法

律作為一種行為規範，具有可預測性，行政機關和相對人均可能依據相

關法律規定，確立各自的行為預期，並據以選擇適用程序手段。當行政

機關根據其預期判斷而選擇接受調解時，法律實際上已被變通適用，行

政機關規避的只是被法院判決撤銷或變更的顯性訴訟結果，法律的原則

和精神卻已在調解結案暗中實現。況且，當事人達成的調解協定還須經

法院審查。法院對協議的審查，一方面是維護公共利益與他人利益，另

一方面也內含對被訴行政行為的合法性監督，可見，在行政訴訟調解中，

行政行為的合法性已被預審，就可以實現監督行政以保障相對人的合法

權益。 

最後，調解結案具有廣泛的社會認同基礎。調解功能的發揮和調解

的適用範圍，始終和社會文化狀況緊密聯繫。調解制度在中國有著獨特

的文化背景，中國的傳統文化承受著數千年的歷史積澱，傳統的儒家仁
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學體系追求無訟境界，崇尚和為貴，強調以調和作為解決糾紛的最佳途

徑，因而調解制度在中國大陸長盛不衰。作為解決糾紛的一種方式，行

政訴訟的調解也易於被社會接受，而行政案件中若內含民事因素，或者

行政機關存有退讓空間的場合，法院介入調解往往獲得當事人的尊重和

歡迎。司法實踐中，大量行政案件是已協商的合法行是來掩蓋調解的實

際過程和內容，已經是公開的秘密 64，這一現象本身說明法院調解的社

會認同程度。因此，《行政訴訟法》若引入具有廣泛社會認同基礎和具有

徹底平息糾紛優勢的訴訟調解制度，無疑可以強化行政訴訟的糾紛解決

能力，有助於行政訴訟實現消除政府與人民矛盾的社會效果，更有利於

行政訴訟制度的健康發展。 

 

二、引入調解的規劃 
 

現行《行政訴訟法》第六十條第二項規定，調解應當遵循自願、合

法原則，不得損害國家利益、社會公共利益和他人合法權益。因此可知，

《行政訴訟法》引入調解，應該從自願原則、合法原則、公益原則、中

立原則及經濟原則等方面進行規劃。 

第一，尊重當事人處分權，貫徹自願原則。調解的本質是當事人意

思自治，是在當事人在自願的前提下，並在協商的基礎上達成共識，達

到糾紛的解決。在訴訟進行中，法院可以提出調解建議，但應充分尊重

訴訟當事人的意願，不得強迫任何一方接受調解，更不得為求達成調解

而壓案不判，以拖促調。行政訴訟目的就是透過訴訟監督行政機關依法

行使行政職權，以保護人民、法人和其它組織的合法權益，既然行政機

關為必須依法行政，同樣在訴訟調解，也必須遵循相關法律規定。根據

《人民調解法》第三條：「人民調解委員會調解民間糾紛，應當遵循當事

人自願原則。人民調解委員會調解民間糾紛，應當遵循不違背法律、法

                                                 
64 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解問題之研究，育達科大學報，第 39 期，頁 68，2014

年。 
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規和國家政策。」訴訟調解中當事人的私權力特徵更多的體現為當事人

的處分自由，這種處分權的自由的前提條件是必須堅持自願原則，具體

係指進行調解工作和達成調解協議都必須以雙方當事人完全自願為前

提，不能強迫。此外，訴訟雙方都應該是絕對理性的，在審判前的調解

程序中，雙方應該有效權衡自身利益，從而作出理性判斷，沒能達成調

解合意，就是放棄調解這一程序選擇權 65，應立即回到訴訟程序繼續審

判。另外，調解是雙方基於合意而達成的法律行為，是一種雙方利益的

權衡，並進行部分權利的放棄。所以，當調解無法達成合意時，基於調

解過程而獲得的證據，皆不能作為審判過程中的證據，否則雙方在調解

過程中都會有所畏懼，調解也就會流於形式，無法發揮其制度上的優勢。 

第二，嚴守法律界限，遵循合法原則。訴訟調解的公權力介入性質

要求這項活動必須遵循合法原則，具體指人民法院主持的調解活動和雙

方當事人達成調解協定的內容，必須符合法律的規定。合法原則要求調

解活動必須依照法定程序進行，當事人雙方達成的調解協定內容，不得

違反國家政策、法律的規定，不能損害國家和社會公共利益。另外，訴

訟調解協議也不能損害其他善意第三人的合法權益。對調解協議的合法

性的要求與判決合法性的要求程度不同。法院調解不僅僅是法院運用審

判權解決民事糾紛，同時，也是法院行使審判權和當事人行使處分權的

結合。當事人可以在不違反法律禁止性規定的情況下，對自己的實體權

利和程序權力自由處分，當然在具體的訴訟調解過程中，更多的是權利

方作出讓步。訴訟調解工作必須規範和合法，而「依法、公平、公正」

是調解成功的保證。只有做到以事實為根據，以法律為準繩，正確運用

法律，做到公平、公正，才能保證調解協議的合法性、權威性和約束力，

不存在違反法律、行政法規的強制性規定的內容，不違背善良風俗和社

會公共道德 

第三，維護各方權益，體現公益原則。訴訟調解的成敗，關乎各方

                                                 
65 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解問題之研究，育達科大學報，第 39 期，頁 72-73，2014

年。 
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當事人的權益，以及通過訴訟調解方案使得自身在經濟活動中的機會平

等，經歷訴訟調解過程尋求的方案實施後，是否獲得滿足。當然，在訴

訟調解過程中，會經常面臨調解與保護當事人合法權益的矛盾，因為在

司法實踐中，調解能否成功，很大程度上取決於權利一方的讓步程度，

在設計調解方案時或者在確認當事人之間的調解方案時，是否維護各方

權益是考量的重要因素，不因為了盲目追求調解達成率，對利益失衡的

調解協議聽之任之。對於當事人做虛假陳述或使用訴訟技巧意在以調解

拖延訴訟的，對一方當事人提出的方案顯示公平，勉強調解可能縱容違

法者、違約方，應當及時作出判決；對雙方當事人惡意串通的，應當認

真履行對調解協議審查確認職責，必要時可以以職權主動調查取證，確

保調解協議不存在侵害國家利益、社會公共利益和他人的合法權益情

形 66。 

第四，保障資訊對稱，體現中立原則。在訴訟調解過程中，法官的

角色應當是中立，這種中立不僅體現在保障當事人實體權利平等的中

立，而且體現在保障當事人程序權利上的中立。法官在調解中要保障當

事人雙方平等地行使訴訟權利，在程序上不能厚此薄彼。從訴訟地位平

等的角度，當事人各方均享有訴訟知情權，法官無權對當事人的訴訟知

情權加以剝奪，在向當事人傳遞資訊時，應當以當事人資訊對稱為原則，

而不得為調解需要對訴訟資訊任意取捨，刻意向一方或雙方當事人隱瞞

訴訟資訊，使當事人在資訊缺乏的情況下作出決定，使調解結果利益失

衡。如果因法官的原因使當事人獲得的資訊不對等，最終導致調解結果

不公平，權利受損一方得以此為由提起申訴。在過去實踐經驗中，許多

法官向當事人傳遞不對等資訊，造成當事人心理壓力，最終促成調解，

這種方法雖然有效的，但是不對等傳遞資訊勢必損害一方當事人的利

益，不應鼓勵提倡。 

第五，實現效率和便捷，突出經濟原則。訴訟調解活動在一定意義

                                                 
66 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解制度改革研究，南臺財經法學，第 4 期，頁 156-157，

2018 年。 
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上是為了實現訴訟效率，達到訴訟效益，所以訴訟調解工作應避免時限

過長、久調不決、代價過高，給當事人帶來過重負擔；同時，在訴訟調

解時就當事人履行義務的方式也要求經濟快捷而非耗時費力。如果訴訟

調解方案對於當事人而言履行起來失於效率和效益，則這一調解方案不

會被當事人認同，進而會影響到實際執行的效果。如果一方當事人毫無

調解誠意，以調解為幌子，拖延訴訟，法官需要當即結束調解程序，儘

快裁判，以及時保護當事人的合法權益。如果從訴訟資源的消耗、訴訟

效率的保證、節約訴訟時間成本的角度來考慮，行政訴訟調解，目的就

是為了簡化程序，快速解決糾紛。另外，二審和再審程序也應禁止調解，

因為二審和再審程序，其目的在糾正一審法院或二審法院判決的瑕疵或

錯誤，調解制度在節省時間、人力、物力及成本的設計目的，就已經不

存在。 

 

三、未來修法建議 
 

2011 年 4 月 22 日，中共中央社會治安綜合治理委員會、最高人民

法院、最高人民檢察院、國務院法制辦、公安部、司法部、人力資源和

社會保障部、衛生部、國土資源部、住房和城鄉建設部、民政部、國家

工商行政管理總局、國家信訪局、全國總工會、全國婦聯、共青團中央

等十六個部門聯合印發《關於深入推進矛盾糾紛大調解工作的指導意

見》67，正式提出「大調解」作為糾紛解決機制之一。提出堅持調解優先，

依法調解，充分發揮人民調解、行政調解、司法調解的作用。把人民調

解工作做在行政調解、司法調解、仲裁、訴訟等方法前，立足預警、疏

導，對矛盾糾紛做到早發現、早調解。大調解的精神是以和為貴，當前

中國大陸正在建構和諧社會，以人民調解、行政調解和司法調解為主，

信訪、仲裁、法律服務等為補充的「大調解」工作體系在各級政府已初

                                                 
67 人民網，http://politics.people.com.cn/GB/1027/14557800.html，2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
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步形成。隨著區域經濟快速發展、都市化加快推進、利益格局加劇調整、

人口流動更為頻繁的複雜背景下，大調解機制也面臨著巨大的壓力和挑

戰，存在一些不容忽視的問題等待解決 68。 

2017 年 10 月 18 日，中共十九大政治報告指出，中國特色社會主義

進入新時代，中國社會的主要矛盾已經轉化為人民日益增長的美好生活

需要和不平衡不充分發展之間的矛盾。當前，中國大陸正處於社會轉型

和經濟高速發展期，社會矛盾不斷發生，糾紛日趨複雜，訴訟是糾紛解

決的主要管道之一；然而，引發社會矛盾的因素是多方面的，要解決這

些社會矛盾的手段，也應當是多方面的，司法作為社會正義的最後一道

防線，應該解決透過其它手段都解決不了的糾紛，而人民對司法的不信

任感正在逐漸變化成普遍社會心理，這是一種極其嚴重的現象。大調解

機制是化解新形勢社會矛盾糾紛的有效方法，所牽涉的部門多，解決的

方法也多，需要配套措施也多，因此，需要將一些基層創造的行之有效

的做法和經驗上升到法律法規的高度，從法制層面上予以規範和強化。 

立法者制定法律時，應確保當事人有機會參與程序，並影響真實的

確定、法律的發現和裁判的形成，所以，調解的好處並非它一定是比判

決更好、更有效的解決糾紛的方式，其主要功用體現在以下二個方面：

一是為糾紛當事人提供判決之外的其它選項，增加當事人的比較和選擇

各種解決糾紛方式的機會，降低當事人和社會解決糾紛的費用。二是司

法機關也可以從民眾的大量選擇中獲得一些相關資訊，改革和完善相應

的制度 69。就此而言，判決和調解之間有一種長期的制度互補又相互競

爭的關係，在此意義上，立法上應充實、健全相關制度，避免紛爭當事

人未受程序上利益，反而先受其害。由此可見，行政訴訟調解，使糾紛

當事人於發現真實，尋求法的過程中，獲得相當的機會，藉此避免或表

                                                 
68 南京政協，http://www.njzx.gov.cn/zxzt/2014zxlh/wyzs/201401/t20140113_2410421.html， 

2018 年 12 月 16 日瀏覽。 
69 陳銘聰，中國大陸行政訴訟調解制度改革研究，南臺財經法學，第 4 期，頁 159，2018

年。 
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明如何防止過大或不甘願的勞務付出 70。 

在行政訴訟的實踐，如果能用調解方式結案會取得比判決更好的社

會效果，並且減少法院工作量，合理分配司法資源。過去因為行政訴訟

對調解採取否定態度，因此，《行政訴訟法》對調解規定僅寥寥數條，但

參照 2011 年 1 月 1 日起施行的《人民調解法》，可知調解制度在糾紛解

決機制具有相當的重要性，發揮調解制度在減少當事人的訴累，化解社

會矛盾，增進社會和諧方面的功能與作用。未來《行政訴訟法》再度修

法時，也應該引入調解規定，因此，有學者建議《行政訴訟法》再度修

法時，應該明確作出以下規定：「人民法院審理案件，在雙方自願、被告

行政機關對訴訟標的享有自由裁量權的情況下、不損害國家、社會公共

利益及第三人利益的情況下，可以適用調解 71。」 

綜上所述，《行政訴訟法》第六十條應該做以下的修正：「人民法院

審理行政案件，有下列情形之一的，可以適用調解：（一）法律、法規設

定行政處罰有法定種類的；（二）法律、法規設定行政處罰有法定幅度的；

（三）法律適用條件確認上有自由裁量範圍的；（四）行為制度選擇上有

自由裁量權的；（五）法律規定的其它可以調解的情形。」並且增定以下

規定： 

第一，調解協議的規定。成立訴訟調解者，應做成調解協議。調解

協議具有與判決相同的法律效力，除當事人外，對於訴訟系屬後為當事

人之繼受人者以及為當事人或其繼受人占有請求之標的物者，也有效

力。原行政行為或行政決定經判決撤銷後，行政機關若重為行政行為或

行政決定者，原則上必須依調解協議意旨為之。  

第二，當事人請求繼續審判的規定。當調解協議有無效或可以撤銷

之原因者，當事人得在法定期限內請求繼續審判，以維護當事人的訴訟

權利。 

                                                 
70 邱聯恭，民事訴訟法學之回顧與展望，頁 30 以下，三民書局，2000 年版。 
71 莫于川，人民合法權益保護優先是行政訴訟立法的重要原則，中國人民大學學報，第

5 期，頁 7，2005 年。 
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第三，二審和再審程序禁止調解的規定。《行政訴訟法》引入調解，

目的是為了簡化程序，快速解決糾紛，因為二審和再審程序的目的在糾

正一審法院或二審法院判決的瑕疵或錯誤，調解制度設計上的節省時間

人力物力成本的目的已經不存在。從保證審判的公正性角度考慮和體現

正義價值，二審和再審程序應該禁止調解。 

陸、結論 

中國大陸《行政訴訟法》引入調解，並不能解決當前所面臨所有的

社會矛盾問題，不過，在中國大陸法治進程不斷推進的時代背景下，仍

具有穩定社會的關鍵性作用。調解作為一種多元化糾紛解決機制的方

式，具有低成本、自願性、非強制手段、不受時空限制、增強當事人參

與、溝通交流和妥協讓步的特點，在中國大陸歷史上和社會現實中都發

揮著定紛止爭的重要功能。由於社會各功能系統分工日益專業化，以訴

訟為核心的糾紛解決模式，事實上也不斷受到挑戰和質疑。多元化糾紛

解決機制能夠以比較理想的方式，貼近人民的需求，不受形式法律的拘

束，在未超出法律許可範圍內解決紛爭。以中國大陸的社會現狀而言，《行

政訴訟法》引入調解已經無庸置疑，不過，作為一種法律制度，尚存許

多現實的法律障礙，迫切需求在法治上創新。在行政訴訟的實踐中，如

果能用調解方式結案，可以取得比判決更好的社會效果，並且合理分配

司法資源，減少法院的工作量。對此，《行政訴訟法》也應該對此作出回

應，再度修正時，應該引入調解規定。 
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Research on the Introduction of Mediation 
into Administrative Procedure Law in  

China 

CHEN, MING-TSUNG  

Abstract 

Litigation mediation is an important way for courts to resolve disputes 

and contradictions. It plays an important role in resolving social 

contradictions, promoting social harmony and reducing litigation burden of 

the parties. In principle, the administrative litigation system is that the people 

sue the government, but as one of the litigant's administrative organs, it is 

easy to use public power to force the other party to accept the mediation 

plan, thereby infringing on the litigant's litigation rights. Therefore, if 

mediation is allowed to be applied in any administrative litigation case, it 

will easily cause the people to be forced by the authority of the 

administrative organs, and easily accept the mediation conditions proposed 

by the administrative organs, without guaranteeing a fair trial. In the 1990s, 

when China began to enact the Administrative Procedure Law, in order to 

avoid this situation, it was clearly stipulated that mediation should not be 

applied in administrative litigation. Article 60 of the current Administrative 

Procedure Law clearly stipulates that mediation should not be applied in 

court hearing administrative cases. However, with the changes of the times, 

such provisions are no longer in line with the actual needs of the current 

social environment, because the provisions explicitly prohibited in the 

Administrative Procedure Law lead to the parties unable to use mediation, 
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but use the way of out-of-case consultation to resolve disputes. Instead of 

using this disguised mediation method to circumvent the provisions of the 

law, it is better to admit the legality of mediation in good faith, in order to 

solve the strange phenomenon that the current practice is out of touch with 

the legal system. In the future, when amending the Administrative Procedure 

Law, mediation should be introduced appropriately, and reasonable norms 

should be given to reflect that the law keeps pace with the times of social 

development, so as to conform to the idea of promoting the rule of law in an 

all-round way. 

 

Keywords: administrative litigation; litigation mediation; diversified dispute 

resolution mechanism; judicial credibility; rule of law. 
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Compensation for Frustrated Expenses  
instead of Damages for Breach of     

Contract – Focused on German Law 

Hsin-min Yeh 

Abstract 

The so-called frustrated expense is a matter of reliance. The creditor is 

willing to pay such expenses because he trusts that the debtor will perform 

his obligations of the contract. This payment of expenses will become 

meaningless (frustrated) when the debtor breaches the contract. In this case 

the creditor can claim for compensation of damage of positive interest 

according to the civil code of Taiwan. However, the nature of this damage 

caused by frustrated expenses refers to the restitution of the negative interest. 

Due to a lack of causality the relating regulation of civil code cannot be 

applied here. The jurisprudence and the legal praxis in Taiwan are rarely 

aware of this problem so far. The reason is that the traditional theories of 

damage cannot provide the solution to this problem. 

In contrast, since more than one hundred years this issue has been 

steady discussed in Germany, but a consensus could not be reached. In 2002 

the German obligation law was amended to solve this problem. Since then 

debates around this new regulation of § 284 BGB are still ongoing. This 

essay is focused on the legal problems of frustrated expenses before and after 

the amendment of BGB in Germany. Based on this research the possibility to 

receive the German law in Taiwan will be under study. 
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