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行政书面调查强度纠纷的合理处理方式

●韩思阳 *

【内容摘要】　行政调查强度纠纷中两种情形存在争议，即在书面调查强度下，由虚

假材料引发的争议和由民事行为引发的争议。行政机关依法履行了书面调查职责的，即

使在行政诉讼中发现材料虚假，也应当根据行政行为作出时的事实查明标准，肯定行政

行为的合法性并同时废止行政行为，行政机关可以根据查明后的实际情况重新作出行政

行为。行政机关履行书面调查职责时，不应调查民事行为，法院在行政诉讼中也不应审

查民事行为，只要行政行为合法，即可驳回原告诉讼请求。原告可就民事行为另行提起

民事诉讼，并持胜诉裁判向行政机关申请废止或变更行政行为。如行政机关拒绝，则原

告可以提起行政不作为之诉。

【关键词】　行政调查强度　书面调查　法律事实　废止行政行为    

                                                                              

行政调查强度是指行政机关作出行政行为前对事实进行调查所需要达到的程度。行政任务千头

万绪，有些领域，行政机关必须在查清事实的前提下作出行政行为，对行政调查强度要求较高；而另外

一些领域，行政机关只需根据书面材料进行调查即可做出判断，对行政调查强度的要求较低。近年来

广泛推行的“告知承诺制”改革实质上是一种比书面调查更低的行政调查强度，它允许行政机关在书

面材料都未调查的情况下仅凭相对人的承诺即作出行政行为。〔1〕国外也有类似制度，比如希腊《行政

程序法》规定：“未能通过身份或其他文件证明的事实或者细节，除非存在特别规定，可以根据利害关

系人以法定形式做出的陈述予以接受。”〔2〕降低行政调查强度既降低了行政成本，也方便了行政相对

人，优化了营商环境，但嗣后当第三人以行政行为存在事实问题为由而提起行政诉讼时该如何处理？

在贵阳市花溪金碧预制构件厂诉贵阳市人民政府案中，最高院认为，即使行政机关依法履行了书面调

查职责，也应认定与事实不符的行政行为违法。〔3〕其中的矛盾在于，根据之后查清的事实判定行政行

*　作者单位：上海师范大学法政学院。本文系作者主持的国家社科基金一般项目（资助编号：20BFX054）研究成果。

〔 1 〕　告知承诺制实际上是行政调查强度问题的特殊形式，有其自身特点，对此笔者将专文论述。

〔 2 〕　应松年主编：《外国行政程序法汇编》，中国法制出版社 2004 年版，第 436 页。

〔 3 〕　参见最高人民法院（2017）最高法行申字第 331 号裁定书。
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为违法，无异于督促行政机关在做出决定之初就提高调查强度，那么书面调查将形同虚设。但如果不

判定存在事实问题的行政行为违法，又该如何为第三人提供有效救济？司法实践中类似争议很多，如

果迟迟得不到学理与制度层面的回应，那么降低行政调查强度的改革就会面临阻力。行政调查强度

领域的纠纷主要由降低调查强度的努力，即书面调查强度引发，非书面调查强度固守传统的事实查明

标准，没有太多疑问。本文首先分析行政书面调查强度纠纷的争议问题，即由虚假材料引发的争议和

由民事行为引发的争议，进而整理司法实践面对这两种纠纷时的处理经验，之后结合理论反思司法实

践所存在的不足，最终尝试给出妥适解决这两种纠纷的方案。

一、行政书面调查强度纠纷的争议问题

行政书面调查强度纠纷主要出现在依申请行政行为中的行政登记领域，包括行政许可、行政确认

等，有时还会涉及行民交织争议。〔4〕在行政登记领域，法律规范往往有降低行政调查强度的要求。以

企业登记和房产登记为例。在企业登记领域，1988 年的《企业法人登记管理条例施行细则》首次确立

了企业登记领域行政机关应负非书面调查职责，而 2001 年生效的《国家工商总局第 67 号文》则首次

实现了非书面调查向书面调查的转变。2004 年生效的《行政许可法》进一步强化了《国家工商总局

第 67 号文》所带来的这种转变，规定除非有法律规范的明文授权，行政机关一般只承担书面调查职

责。在房产登记领域，2007 年 10 月 1 日以前，行政机关应以《城市房屋权属登记管理办法》作为主要

法律依据，承担非书面调查职责；2007 年 10 月 1 日《物权法》生效以后，特别是 2008 年 7 月 1 日《房

屋登记办法》生效以后，行政机关应以《物权法》和《房屋登记办法》为主要法律依据，承担书面调查

职责。行政实践中，不同行政机关执法时对法律规范的理解有偏差，实际采用的行政调查强度也有所

不同，但大量行政机关是采用书面调查强度的，而由此产生的行政书面调查强度纠纷在诉讼层面就有

一定争议，需要学理和制度层面的思考。

（一）有争议的行政书面调查强度纠纷

1. 由虚假材料引发的争议。司法实践中，如果行政机关已依法履行书面调查职责且没有发现问

题，但在行政诉讼中发现相对人提供的是虚假材料，此时法院若肯定行政行为，则裁判结果将与实际

情况不符，第三人的利益无法得到保护；若否定行政行为，则司法判断将违背“行政机关的法定职责

为何——行政机关是否履行了该法定职责——结论”的行政行为合法性论证三段论，很难说服行政机

关，甚至更进一步地会引导行政机关在之后的行政实践中放弃书面调查。

2. 由民事行为引发的争议。行政登记领域经常涉及民事行为。如果行政机关依法履行了书面调

查职责，即没有调查民事行为，那么行政行为一旦被起诉，行政诉讼中法院就面临着应否审查民事行

为的问题。表面上看，《行政诉讼法》第 6 条似乎明确排除了法院在行政诉讼中审查民事行为的可能，

但该法第 5 条、第 70 条同样对行政行为提出了“事实清楚、证据确凿”的要求，因此法院究竟应何去

何从尚难遽下定论。如果法院在行政诉讼中审查民事行为，那么在民事诉讼也对同一民事行为进行

审查的情况下，两种诉讼结果应如何协调？如果法院在行政诉讼中不审查民事行为，那么当行政行为

的内容与实际情况不符时该如何处理？ 

〔 4 〕　行政书面调查强度纠纷与行民交织争议存在区别。前者主要存在于行政登记领域，且主要聚焦事实问题；后者广泛存在

于行政许可、行政登记、行政征收、行政征用以及行政裁决等领域，且主要聚焦法律问题。
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当然，实践中两种争议可能有交叉，即出现既存在虚假材料又有民事行为的情形，交叉情形下争

议的问题并无不同，可以分解为以上两种争议分别处理。另外，并非所有行政书面调查强度纠纷都有

争议。有些行政书面调查强度纠纷，法院作出的裁判能够比较圆满地解决问题，不需要学理制度层面

进行专门设计。

（二）无争议的行政书面调查强度纠纷

1. 没有履行书面调查职责。如果行政机关未依法履行书面调查职责，那么法院一般会对行政行

为予以否定。在陆从良等诉徐州市新沂工商局案中，法院认为：“根据《企业登记程序规定》的有关要

求，徐州市新沂工商行政管理局应当对新沂市恒大机械有限公司提交的变更登记申请材料是否齐全

是否符合法定形式进行审查。徐州市新沂工商行政管理局在新沂市恒大机械有限公司变更申请材料

不齐全和不符合法定形式要件的情况下，为其办理了企业变更登记，显然不符合法律规定。”〔5〕这种处

理方式与现有制度理论没有任何冲突，最没有争议。

2. 越权履行书面调查职责。如果法院认为行政机关应承担书面调查职责，而行政机关超越职权

进行非书面调查，那么，法院会以行政机关越权、违反法律保留原则为由判定行政行为违法。在云南

敞阔经贸有限公司诉禄劝彝族苗族自治县住房和城乡规划建设管理局案中，法院认为：“在权属争议

的情况下，法律法规未授予房屋登记机构否定已有登记、另行确认权属的职权，也未授予其实质审查

商品房购销合同并确认合同性质和效力的职权，故禄劝住建局越权认定争议房屋属村民小组所有、越

权认定买卖合同虚假，并基于越权认定的事实而撤销敞阔公司的房产登记，属行政行为缺乏事实依

据、认定事实不清、适用法律错误情形。”〔6〕这种情形实践中比较少。法院如此处理后，如果行政行为

的内容与实际情况相符，则行政机关重新作出行政行为即可。当然，法院面对这种情形的可选项还包

括确认行政行为违法；即使出现行政行为的内容与实际不符的情况，由于被诉行政行为已被撤销，也

不存在太大问题。

以上后两种情形，不管申请材料、民事行为的实际情况如何，行政行为都是确定违法的，法院撤销

行政行为也没有什么争议，因此可以不予讨论。需要重点讨论的是具有特殊性的、易引发争议的前两

种情形。

二、司法实践对行政书面调查强度纠纷存在不同的处理方式

面对以上两种有争议的行政书面调查强度纠纷，在讨论解决方案之前，不妨先看看司法实践对两

种争议情形的处理方式，以拓宽视野，总结经验。

（一）对由虚假材料引发的争议的处理态度

行政机关履行书面调查职责时没有发现申请材料存在问题，但之后诉讼时发现材料为虚假，此时

法院不论肯定还是否定行政行为都将处于两难境地。对此，不同法院的态度各有不同。

1. 肯定行政行为。有法院认为，行政机关依法履行了书面调查职责，虽然行政行为内容与实际情

况不符，也应肯定行政行为，理由主要基于行政行为合法性论证的三段论。

〔 5 〕　徐州市中级人民法院（2019）徐行终字第 150 号判决书。类似的还有上海市第一中级人民法院（2004）沪一中行终字第 38
号判决书、邵阳市中级人民法院（2009）邵中行终字第 8 号判决书、长沙市芙蓉区人民法院（2005）芙行初字第 20 号判决书等。

〔 6 〕　昆明市中级人民法院（2016）云 01 行终字第 208 号判决书。类似的还有泰州市中级人民法院（2017）苏 12 行终字第 278
号判决书。



142

法    学 2021 年第 4 期

在重庆铧钫商贸有限公司诉重庆市房管局案中，一审法院认为：“登记机关的工作人员在房屋登

记过程中，对申请人提交的申请材料履行形式审查职责……至于印章等资料的判别必须经鉴定才能

识别。因本案申请人提交的法定要件齐备，符合办理条件，重庆市国土资源和房屋管理局已经尽到审

查职责，其办理本案商品房买卖合同权益转让的登记备案是合法的。重庆铧钫商贸有限公司要求撤

销该登记备案的理由不能成立。现已查明涉及重庆铧钫商贸有限公司的相关材料系重庆瑞奇物业有

限公司伪造的，应由其承担相应的法律责任。此次登记备案行为具有合法性，但存在一定的合理性问

题。”二审法院维持原判。〔7〕本案中，一审法院虽基于行政行为合法性论证的三段论肯定了被诉登记

行为，但同时也指出：第一，行政机关没有能力辨别材料真伪；第二，行政行为存在合理性问题；第三，

应由伪造材料的第三人承担责任。这三点可看作法院对原告诉求的回应，表明法院在两难困境下试

图尽量找到最优解。但这种裁判仍没有彻底解决问题，因为：第一，行政机关虽没有能力辨别材料真

伪，但毕竟材料已经被证实虚假；第二，所谓的“合理性问题”在只进行合法性审查的行政诉讼中没有

意义；第三，伪造材料的第三人应承担何种责任并不明确。这就导致“案结事不了”，原告权益无法得

到有效保护。

前述贵阳市花溪金碧预制构件厂诉贵阳市人民政府案中，行政机关尽到了书面调查职责，而申请

材料被证实是伪造，二审法院面对这种两难做出了“行政行为不违法但应撤销”的判断，这种明显自

相矛盾的判断最终被最高院否定。〔8〕

2. 否定行政行为。有法院认为，虽然行政机关依法履行了书面调查职责，但行政行为内容与实际

情况不符，应否定行政行为。值得注意的是：第一，法院否定行政行为的理由是什么？第二，法院如何

回应行政机关的诉求？

（1）法院否定行政行为的理由有两点。第一，欠缺事实基础。有法院以欠缺事实基础为由否定行

政行为，具体表现一般是在裁判主文援引旧《行政诉讼法》第 54 条第 2 项第 1 目或新《行政诉讼法》

第 70 条第 1 项。也有法院在说理部分明确阐述了该理由。在李瑞杰诉泉州市房管局案中，法院认为：

“登记机关因只负形式审查义务而无法发现其虚假并进行了核准登记，致使该行政登记缺乏合法的事

实基础。”〔9〕此案法院所理解的事实其实是客观事实，而非法律事实。第二，保护合法权益。有法院基

于保护公共利益和当事人利益的理由否定行政行为。在吴秀荣诉徐州市邳州工商局案中，法院认为：

“第三人申请资料齐全，符合法定形式，被告依法作出核准登记，已尽审慎审查职责。然而第三人向被

告提供虚假申请资料的事实已为三方当事人所认可。基于对社会公益以及原告权益的保护，对第三

人以违法手段所骗取的工商登记，法院应当予以纠正。”〔10〕基于保护合法权益的理由判定行政行为违

法，表面上看有正当性，实际上偏离了行政诉讼对行政行为合法性进行审查的中心，有司法权僭越立

法权的嫌疑。

（2）法院回应行政机关的诉求。对行政机关而言，法院脱离行政行为合法性，判定行政行为违法

〔 7 〕　参见重庆市第五中级人民法院（2009）渝五中法行终字第 46 号判决书。类似的还有上海市徐汇区人民法院（2005）徐行初

字第 141 号判决书、重庆市高级人民法院（2005）渝高法行终字第 60 号判决书等。

〔 8 〕　参见最高人民法院（2017）最高法行申字第 331 号裁定书。

〔 9 〕　泉州市中级人民法院（2017）泉行终字第 30 号判决书。类似的还有广州市中级人民法院（2004）穗中法行终字第 138 号判

决书、武汉市中级人民法院（2009）武行终字第 175 号判决书、成都市中级人民法院（2009）成行终字第 16 号判决书、深圳市宝安区人

民法院（2008）深宝法行初字第 67 号判决书等。

〔10〕　徐州市中级人民法院官网，http://xzzy.chinacourt.gov.cn/article/detail/2007/03/id/2093206.shtml，2021 年 3 月 30 日访问。类

似的还有上海市第一中级人民法院（2005）沪一中行终字第 201 号判决书。
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是难以接受的。司法实践中，为说服行政机关或回应行政机关的诉求，法院往往在否定行政行为之外

尽量减轻行政机关责任。

第一，行政违法但无过错。有法院引入过错来丰富对行政行为的评价。在安某诉北京市工商局

房山分局案中，法院认为：“房山工商分局已尽到形式上的审查义务，但……签名显系伪造。在此情况

下，房山工商分局依据并非刘某本人签名的股权转让协议办理股权变更登记，虽无主观过错，但缺乏

事实依据。”〔11〕该案中，法院在正式裁判之后的自我评析部分指出：“判决的论理部分策略性地指出被

告已尽到形式上的审查义务，而无主观过错。寥寥数语，但已明确认定了被告对依据虚假文件而为的

股权变更登记无须承担过错责任，这使得被告虽败诉但不失‘颜面’，原告起诉的目的亦已达到，较好

地平衡了双方当事人之间的利益关系。”〔12〕这表明，法院引入过错评价的直接目的就是为了回应行政

机关诉求，平衡原被告关系。但令人疑惑的是，行政法上的过错问题一般只在行政赔偿领域出现，且

存有较大争议，迄今没有为国家赔偿法所认可。此处仅仅为解决行政书面调查强度纠纷，引入过错要

件的正当性基础何在？

第二，否定登记申请行为。有法院认为，行政机关依法履行书面调查职责后，如果行政行为内容

与实际情况不符，那么应当否定的对象既有行政行为，也有登记申请行为。在林桂芬诉扬州市房管局

案中，法院的结论是行政行为违法，但同时将矛头指向登记申请行为。〔13〕这样的处理方式对行政机关

而言，显然更容易接受。但问题在于，行政诉讼仅处理行政行为合法性问题，即使对登记申请行为进

行否定，也仅具有宣示意义，没有任何实际法律效果。

第三，形式合法，实质违法。有法院创造了“形式合法”与“实质违法”这一对概念，通过认定行

政行为形式合法而实质违法，从而在否定行政行为的同时保留了部分肯定，比如袁志梅诉淮安市淮阴

区房管局案。〔14〕同林桂芬案类似，这种处理方式也出于为行政机关“挽回颜面”的目的，但在实际法

律效果上没有任何意义。“形式合法”与“实质违法”的概念无实定法依据，徒增困扰。

（二）对由民事行为引发的争议的处理态度

由虚假材料引发的争议，问题主要集中于行政诉讼如何在原被告以及第三人之间取得平衡，但对

于法院有权审查材料是否虚假这点是没有争议的。由民事行为引发的争议，法院除了平衡各方关系

时会遇到前述类似的两难外，还面临应否审查民事行为的问题。如果法院不审查民事行为，那么在行

政行为内容与实际情况不符的情况下无法保障第三人权益；如果法院审查民事行为，那么行政诉讼对

民事行为的判定有可能与民事诉讼产生冲突。司法实践中，不同法院的做法不同。

1. 一并审查民事行为。有的案例中，尽管行政机关依法履行了书面调查职责，但法院基于行政行

为应“事实清楚”的理念直接对民事行为进行审查，比如重庆市长寿区顺发市场服务有限公司等诉重

庆市工商局长寿区分局案。〔15〕有的案例中，法院基于“有利于提高诉讼效率”的理由对民事行为进行

审查。在程雪梅诉徐州市房管局案中，法院认为：“人民法院在审理行政诉讼案件过程中，对涉及相关

平等主体的民事法律关系的证据，可以一并审查，这样符合行政诉讼经济与效率原则的立法本意，被

〔11〕　北京市房山区人民法院（2007）行字第 74 号判决书。类似的还有成都市中级人民法院（2007）成行终字第 124 号判决书。

〔12〕　北京市房山区人民法院（2007）行字第 74 号判决书。

〔13〕　参见扬州市中级人民法院（2017）扬行终字第 10 号判决书。

〔14〕　参见最高人民法院行政审判庭编：《行政执法与行政审判》（总第 14 集），法律出版社 2005 年版，第 117 页。

〔15〕　参见重庆市第一中级人民法院（2016）渝一中行终字第 6 号判决书。类似的还有章丘市人民法院（2010）章行初字第 19 号

判决书、驻马店市中级人民法院（2010）驻法行终字第 8 号判决书等。
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告及第三人辩称‘房屋买卖行为不属行政诉讼审查范围’的理由本院不予支持。”〔16〕

法院在行政诉讼中一并审查民事行为，再根据民事行为的审查结果对行政行为做出判断，表面上

看通过一个诉讼一并解决了行政争议与民事争议，但问题在于，当事人可能就民事行为单独提起民事

诉讼，此时就可能出现两种诉讼并行且诉讼结果矛盾的情况。对此，有法院反对民事诉讼对民事行为

拥有独占审查权，并且认为行政诉讼对民事行为的裁判不受民事诉讼裁判的影响。在无锡市第六建

筑工程公司海南分公司诉海口市房管局案中，关于房屋登记所涉及的房产留置抵偿协议的效力，法院

认为：“该协议是合法有效的协议，应当受到法律的保护。至于海口市美兰区人民法院（2005）美民二

初字第33号民事判决作出的上述协议无效的判断结论，对本案没有羁束力。”〔17〕法院的这种判断没有

实定法依据，也与审判分工的基本原理不符。

2. 拒绝审查民事行为。如果法院拒绝审查民事行为，理由一般是：行政诉讼以审查行政行为的

合法性为中心，民事争议应交由民事诉讼解决。在章继萍诉沈阳市房管局案中，法院认为：“现被上诉

人提供的证据可以证明，其对原审第三人张晖提出的产权登记申请所进行的房屋权属审核，符合上述

法律规范要求，尽到了形式审查义务，其所办理的房屋权属登记并无不当。关于上诉人章继萍提出张

铁成出卖的房屋为与其共有的问题，不属本案审理范围。”〔18〕有的案例中，行政机关没有依法履行书

面调查职责，法院一方面判定行政行为违法，另一方面拒绝审查民事行为，认为民事争议应通过民事

诉讼解决。在王振诉桐柏县房管局案中，法院认为：“现桐柏县房产管理局在无充分证据证明该争议

房屋系上诉人王林个人全额出资的情况下，仅依据桐柏县粮食局的证明而颁证确属事实不清，证据不

足，应予撤销。鉴于本案当事人王振、王林系兄弟关系，双方为处分遗产的民事案件尚在审理过程中，

故应在遗产纠纷处理完毕，权属明晰无争议的前提下，依法申请颁证机关予以颁证。”〔19〕 
法院拒绝在行政诉讼中一并审查民事行为，只要行政机关尽到了书面调查职责，即使行政行为的

内容与实际情况不符，法院也只能肯定行政行为。当事人需要另行就民事争议提起民事诉讼，待民事

诉讼确权后向行政机关申请改变原行政行为。这种处理方式比较烦琐，但一般不会出现两个诉讼结

果矛盾的情况。有的法院已经意识到此问题。在姚立志诉南阳市房管局案中，行政行为由于程序违

法被撤销，法院在否定行政行为的同时严格限定了裁判的效力范围：不及于相关民事行为，法院同时

行使释明权将相关民事争议引向了民事诉讼。〔20〕在安徽省淮南市洞山农村信用合作社诉淮南市房管

局案中，有关民事争议，法院一方面坚持应以民事诉讼的裁判结果为依据，另一方面否认行政诉讼的

〔16〕　泉州市中级人民法院（2010）泉行初字第 32 号判决书。类似的还有漳州市中级人民法院（2000）漳行终字第 48 号判决书。

〔17〕　海南省高级人民法院（2006）琼行终字第 49 号判决书。类似的还有北京市第一中级人民法院（2008）一中行终字第 21 号

判决书。

〔18〕　沈阳市中级人民法院（2018）沈行终字第 141 号判决书。类似的还有镇江市中级人民法院（2004）镇行终字第 18 号判决书、

重庆市第五中级人民法院（2009）渝五中法行终字第 46 号判决书、盐城市中级人民法院（2007）盐行终字第 47 号判决书、南阳市中级人

民法院（2009）南行终字第 41 号判决书、九江市中级人民法院（2007）九中行终字第 15 号判决书、驻马店市驿城区人民法院（2010）驿行

初字第 6 号判决书、广州市中级人民法院（2010）穗中法行终字第 140 号判决书、扬州市中级人民法院（2007）扬行终字第 10 号判决书、

上海市第一中级人民法院（2005）沪一中行终字第 259 号判决书、沈阳市中级人民法院（2006）沈行终字第 158 号判决书、漯河市中级

人民法院（2009）漯行终字第 34 号判决书、上海市第二中级人民法院（2009）沪二中行终字第 219 号判决书、泸州市中级人民法院（2008）
泸行终字第 31 号判决书、上海市虹口区人民法院（2008）虹行初字第 50 号判决书等。

〔19〕　南阳市中级人民法院（2009）南行终字第103号判决书。类似的还有三亚市中级人民法院（2002）三亚行终字第14号判决书、

盐城市中级人民法院（2006）盐行终字第 55 号判决书、郑州市金水区人民法院（2009）金行初字第 124 号判决书、许昌市中级人民法院

（2009）许行终字第 19 号判决书、驻马店市中级人民法院（2009）驻法行终字第 153 号判决书、武汉市中级人民法院（2008）武行终字第

38 号判决书、江苏省高级人民法院（2005）苏行再终字第 4 号判决书、上海市浦东新区人民法院（2009）浦少行初字第 3 号判决书等。

〔20〕　参见南阳市中级人民法院（2009）南行终字第 160 号判决书。
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裁判结果会对民事行为产生效力。〔21〕

总体来看，司法实践中，法院在处理行政书面调查强度纠纷时，无论是遭遇虚假材料还是面对民

事行为，所做出的裁判多有创新，表明司法实践已经触及这类纠纷的深层问题并展示了司法想象力可

能到达的极限。遗憾在于，现有裁判或因噎废食，将行政法基本原理抛诸脑后，或囿于个案视野，尚无

法从整体上解决此类问题，存在诸多不足。

三、司法实践处理行政书面调查强度纠纷存在的不足

现有司法实践处理行政书面调查强度纠纷存在的不足可以从两个层面展开：一是面对由虚假材

料引发的争议，行政诉讼中法院应如何处理行政行为；二是面对由民事行为引发的争议，行政诉讼中

法院应如何处理民事行为。

（一）处理由虚假材料引发的争议存在的不足

司法实践中，面对由虚假材料引发的行政书面调查强度争议，法院针对行政行为的处理方式存在

以下不足。

1. 肯定行政行为无法解决问题。有的法院基于行政行为合法性论证的三段论肯定行政行为。本

文认为，这种做法符合学理，也有实定法依据，但无法从根本上解决纠纷。有的学者在肯定行政行为

的同时提出应打破行政诉讼中“合法——维持、违法——撤销”的固定链接，对于行政机关已经履行

书面调查职责但事后发现申请材料为虚假的，一方面肯定行政行为的合法性，另一方面撤销行政行

为。〔22〕 还有学者认为撤销判决、确认违法判决对于合法但错误的行政行为做出了违法评价，而驳回

诉讼请求判决不能纠正实际存在错误的行政行为，所以正确的裁判方式是课予义务判决，即法院课予

行政机关变更行政行为的义务。〔23〕 这些观点从裁判方式入手，试图从根本上一步到位解决纠纷，但

其具体方案与现有行政诉讼法体系龃龉过大，理论上难以自圆其说。撤销合法的行政行为没有先例，

会带来学理上的混乱，前述贵阳市花溪金碧预制构件厂诉贵阳市人民政府案中，最高院也明确否定了

这一做法。课予义务判决往往针对不履行法定职责情形，且由于其涉嫌司法权介入行政权，应严格限

制其适用范围，而且本质上，这种方案回避而非解决了行政行为合法性判断问题。

2. 事实清楚并非“客观事实清楚”。有的法院基于行政行为应事实清楚的理由否定行政行为，也

有学者从行政行为的事实基础角度论证行政行为的违法性。〔24〕可见，否定行政行为的实务与学界观

点一定程度上被困于行政行为应事实清楚这一要求。本文认为，事实清楚当然是任何高权行为做出

时的底线要求，但我们所讨论的应是“法律事实清楚”而非“客观事实清楚”。也就是说，面对由虚假

材料引发的行政书面调查强度争议时，客观事实虽有瑕疵，但法律事实可以是清楚的，实定法规定的

书面调查职责界定了法律事实的范围。

3. 违法性继承有待商榷。有的法院同时判定行政行为和相对人的申请行为违法，其中暗含了两

〔21〕　参见最高人民法院（1999）最高法行终字第 19 号判决书。类似的还有南阳市中级人民法院（2009）南行终字第 46 号判决书、

南阳市中级人民法院（2009）南行终字第 2 号判决书、浚县人民法院（2009）浚行初字第 19 号判决书等。

〔22〕　参见章禾舟：《论合法行政行为之撤销——以行政诉讼为研究视角》，载《法律适用》2014 年第 2 期，第 75-80 页。

〔23〕　参见孙森森：《不动产登记错误的行政判决方式——以欺诈导致登记错误的行政案件为中心》，载《行政法学研究》2018 年

第 2 期，第 134-144 页。

〔24〕　参见杨建顺：《行政规制与权利保障》，中国人民大学出版社 2007 年版，第 324 页。
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种行为的违法之间存在继承关系的判断。也有学者持类似观点，认为基于虚假材料作出的行政行为

属于受欺诈行政行为，而“受欺诈行政行为在各国都属于违法行政行为并且可以不受信赖保护原则的

限制予以撤销”。理由在于，行政行为虽然是行政机关单方作出的，但当相对人的意思表示存在瑕疵

时，吸收当事人意思表示作出的行政行为也必然存在瑕疵。〔25〕也就是说，相对人意思表示的违法性被

行政行为所继承。本文认为，学界通常所讨论的违法性继承主要还是在相互关联的先行行政行为与

后续行政行为之间展开。〔26〕高权行为的性质为不同行政行为之间的违法性继承提供了基础，而私主

体行为与高权行为之间的差异性则对其之间的违法性继承构成障碍。即使在不同行政行为之间，也

存在后续行为因仅对先行行为承担书面调查职责，从而不继承先行行为违法性的主张。〔27〕同理也可

以认为，行政机关履行了书面调查职责的，即使申请行为存在违法性，该违法性也不应由行政行为继承。

4. 无法回应行政机关的核心诉求。有的法院基于行政行为应事实清楚或合法权益应受到保护的

理由否定行政行为，虽回应了原告的诉求，但却无法说服行政机关，因为这种做法模糊了行政行为合

法性认定的标准，〔28〕会导致行政机关的抵触。因此法院创造出“违法但无过错”“相对人也有责任”“形

式合法实质违法”等评价，学界也有类似观点。〔29〕这些在否定行政行为基础上所提出的配套举措，无

疑在一定程度上可以缓解行政机关的焦虑，但对行政诉讼而言，行政行为合法性评价是核心，行政机

关最在意的也是行政行为是否合法，这些配套举措无实定法依据，不能从根本上回应行政机关的核心

诉求。

（二）处理由民事行为引发的争议存在的不足

司法实践中，面对由民事行为引发的行政书面调查强度争议，法院针对民事行为的处理方式存在

以下不足。

1. 一并审查引发冲突。当行政机关只履行书面调查职责，同时又存在与行政行为相关的民事争

议时，行政诉讼中法院就面临如何处理民事行为的问题。有的法院本着经济效率的目的一并审查民

事行为，但可能导致行政诉讼、民事诉讼并行并引发裁判矛盾。

本文认为，行政诉讼中法院应否审查民事行为，取决于现有制度下行政诉讼中法院审查民事行为

是否可行。行政书面调查强度纠纷中，法院如果在行政诉讼中对民事行为进行审查，行政诉讼与并行

的民事诉讼之间就有发生冲突的可能。假设我们规定行政诉讼的既判力低于民事诉讼，那么行政诉

讼对民事行为进行审查的意义何在？假设我们规定行政诉讼的既判力高于民事诉讼，且不论这种规

定是否具有法理基础，单论其可行性又如何？

如果行政诉讼的既判力高于民事诉讼，似乎行政诉讼应该能够完成“一揽子”解决行政书面调查

强度纠纷的任务。但行政诉讼中法院对民事行为的审查仍只能依照民事诉讼规则进行。〔30〕这意味

着表面上通过行政诉讼“一揽子式”解决问题，实质上不过是由一个审判组织处理两个诉讼，即行政

〔25〕　参见叶必丰：《受欺诈行政行为的违法性和法律责任——以行政机关为视角》，载《中国法学》2006 年第 5 期，第 62 页。

〔26〕　参见成协中：《行政行为违法性继承的中国图景》，载《中国法学》2016 年第 3 期，第 48-66 页；王贵松：《论行政行为的违法

性继承》，载《中国法学》2015 年第 3 期，第 98-119 页。

〔27〕　参见朱芒：《“行政行为违法性继承”的表现及其范围——从个案判决与成文法规范关系角度的探讨》，载《中国法学》2010
年第 3 期，第 180 页。

〔28〕　参见李昕：《论我国行政登记的类型与制度完善》，载《行政法学研究》2007 年第 4 期，第 44 页。

〔29〕　同前注〔25〕，叶必丰文，第 66-68 页。

〔30〕　参见章剑生：《行政诉讼中民事诉讼规范之“适用”——基于〈行政诉讼法〉第 101 条展开的分析》，载《行政法学研究》

2021 年第 1 期，第 74 页。
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附带民事诉讼而已。只要存在两个诉讼，诉讼结果就仍有发生冲突的可能。〔31〕从观念上看，某些行

政行为，比如行政登记并没有对民事行为做出实质判断，此时法院对行政行为的判断如果不涉及民事

行为，也就可以认为不会与民事诉讼冲突，但这种观念在行政诉讼、民事诉讼并行的情况下也是一样

成立的，即两种诉讼不冲突的前提是行政诉讼中法院不审查民事行为，而非行政附带民事诉讼。新《行

政诉讼法》第 61 条引入的行政附带民事诉讼并非新制度，早在 2000 年行政诉讼法司法解释中就有专

门针对行政裁决的行政附带民事诉讼，但多年来司法实践对该制度的运用并不踊跃，〔32〕学界对该制

度也多持谨慎态度。比如，有学者否定各种与民事行为相关的登记行为的行政行为性质，从而认为不

需要行政诉讼，也就不存在行政民事交织争议，最终也就无需引入行政附带民事诉讼制度。〔33〕有学

者主张否定行政裁决、行政确认、行政许可等行政行为的公定力，从而使民事诉讼摆脱行政诉讼的桎

梏，民事诉讼可以直接审查行政行为与民事行为。〔34〕更多学者主张行政附带民事诉讼只适用于行政

裁决引发的相关民事争议，也就是说应回归至 2000 年行政诉讼法司法解释所确立的原点。〔35〕

2. 专门诉讼无法推广。假设我们设计一种专门的诉讼形式，运用特殊的诉讼规则，将行政诉讼与

民事诉讼合二为一，能否解决问题？支持这一方案的学者多以日本的“形式当事人诉讼”作为例证。

但该诉讼主要适用于由行政裁决引起的行政民事交织争议。在日本，形式当事人诉讼是以特别法的

规定为依据的，作为一种特殊诉讼类型并无基础意义。〔36〕由此来看，专门诉讼只能适用于特殊情况，

无法普遍推广。

3. 实际操作并不可行。行政诉讼实践中，法院审查民事行为的情形并不少见，但存在以下问题：

（1）法院只是将民事行为看作行政行为合法要件中事实要件的一部分，举证责任主要由行政机关承担，

在行政机关怠于举证或举证不力的情况下，第三人的权益难以得到保障。（2）即使将第三人引入行政

诉讼中，如果针对民事行为的举证责任和审查标准不依据民事诉讼规则进行，那么原告与第三人之间

的权益之争仍无法恰当解决。（3）如果将民事诉讼的举证责任和审查标准引入到行政诉讼中，那么就

又回到行政诉讼、民事诉讼并存的局面。

总体来看，通常情况下，行政诉讼一并审查民事行为会带来诸多问题。当然也有法院坚持以行政

行为合法性审查为中心，拒绝审查民事行为，但单从行政诉讼的角度看，这尚不能做到案结事了。

四、行政书面调查强度纠纷的合理解决之道

行政书面调查强度纠纷的特殊性，一是由虚假材料引发，二是由民事行为引发。实务界、理论界

对两种情形的处理意见远未达致统一，相关纠纷亟需探求妥适的解决之道。需要明确的是，如果立法

规定了行政机关应承担书面调查职责，行政机关就不可以为了查清事实进行非书面调查，因为行政调

〔31〕　参见韩思阳：《行政附带民事诉讼之难以逾越的障碍》，载《行政法学研究》2006 年第 4 期，第 116 页。

〔32〕　参见寇建东：《行政附带民事诉讼审理机制的完善》，载《人民司法》2018 年第 31 期，第 96 页。

〔33〕　参见吴光荣：《论行政争议与民事争议相互交织的解决路径——评〈行政诉讼法修正案（草案）〉第 63 条第 1 款》，载《政治

与法律》2014 年第 5 期，第 107-115 页。

〔34〕　参见陈国栋：《我国不必建立行政附带民事诉讼制度——以行政权对民事争议的介入程度为切入点的反思》，载《政治与法

律》2013 年第 8 期，第 119-127 页。

〔35〕　参见章剑生：《行政行为对法院的拘束效力——基于民事、行政诉讼的交叉视角》，载姜明安主编：《行政法论丛》第 13 卷，

法律出版社 2011 年版，第 391-415 页；何海波：《行政行为对民事审判的拘束力》，载《中国法学》2008 年第 2 期，第 111 页。

〔36〕　参见王天华：《行政诉讼的构造：日本行政诉讼法研究》，法律出版社 2010 年版，第 242 页。
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查权作为公权力的一种，必须受到法律保留原则的约束。本文讨论的解决方案是在行政机关不突破

法定书面调查强度的前提下展开的。

（一）由虚假材料引发的争议的合理解决之道

实务界、理论界现有讨论主要针对常规情况，没有考虑到行政书面调查强度纠纷的特殊性。针

对由虚假材料引发的争议，通常有两种处理方式：一是，法院在行政诉讼中判定行政行为合法，同时第

三人可以持真实材料向行政机关申请改变原行政行为；二是，法院在行政诉讼中直接根据查明后的实

际情况判定行政行为违法。对于第一种方式，分两步解决固然可以避免两难，但材料虚假不同于民事

行为，不会引发并行的民事诉讼，法院在行政诉讼中对虚假材料做出判定也不会引发与民事诉讼的冲

突。既然如此，法院完全可以在行政诉讼中一体解决争议。对于第二种方式，一体解决固然减轻了当

事人负担，但判定行政行为违法并进而将其撤销也确实对行政机关不公平，且进而会鼓励行政机关提

高行政调查强度，从而给相对人带来新的负担。司法实践做出的回应行政机关诉求的努力，以及学者

提出的诸多方案终究只是治标之策，无论学理层面还是操作层面都不够圆满。

关键在于找到一种既能一体解决争议，又可以避免判定行政行为违法的途径。这就需要引入行

政行为合法性判断的基准时与行政行为的废止。行政行为作出后，原有事实发生变化或者人类认识

水平发生变化导致对事实的认定发生变化，此时行政行为究属合法还是违法——这就是行政行为合

法性判断的基准时问题。对于该问题，学界的通说是“行为时”，而非“裁判时”。“合法性判断的基准

时是行政行为的作出时间。行政行为作出后，作为其根据的事实状态或法律状态发生变化的，不影响

其合法性或违法性。”〔37〕行政机关依法履行了书面调查职责的，可看作行政行为作出时“法律事实”是

清楚的，即使嗣后发现材料虚假，也应当根据行政行为作出时的事实查明标准肯定行政行为的合法

性，即沃尔夫所强调的“事实或法律状态后来的变化不能使原先合法的行政行为变得违法”。〔38〕

对于合法的行政行为，如果嗣后事实或法律状态发生变化，行政行为已不合时宜，不应适用撤销

规则而应适用废止规则，对此毛雷尔、沃尔夫都有论述。〔39〕相应的，如果行政机关已尽到书面调查职

责，但确实是基于虚假材料作出行政行为的，此时在判定行政行为合法的前提下可基于嗣后发现的实

际情况对行政行为适用废止规则。当事人如果不提起诉讼，可以直接向行政机关申请废止或变更原

行政行为；如果提起诉讼，则法院可以直接废止行政行为，行政行为被废止后，行政机关可以根据查明

后的实际情况重新作出行政行为。《行政诉讼法》中尚没有明确规定废止判决，但单行法中已经有了

废止规定（如《行政许可法》第 8 条），司法实践中也不鲜见。因此，可以考虑在行政诉讼中废止合法

且无事实基础的行政行为，由此既能一体解决争议，又可以避免判定行政行为违法。

（二）由民事行为引发的争议的合理解决之道

1. 行政诉讼和民事诉讼各安其位。涉及民事行为的行政书面调查强度纠纷，妥适的解决之道是

行政诉讼和民事诉讼各安其位。具体而言，法院在行政诉讼中只审查与行政行为合法性有关的问题，

对民事行为不予审查。只要行政行为合法，则可驳回原告诉讼请求。原告可就民事行为另行提起民

事诉讼。如果原告在民事诉讼中胜诉，可以持裁判结果向行政机关申请废止或变更原行政行为。如

果行政机关不履行废止或变更原行政行为的职责，则原告可以行政不作为（不履行法定职责）为由提

〔37〕　［德］哈特穆特 • 毛雷尔：《行政法学总论》，高家伟译，法律出版社 2000 年版，第 230-231 页。

〔38〕　［德］汉斯 •J• 沃尔夫等：《行政法》（第 2 卷），高家伟译，商务印书馆 2002 年版，第 92-93 页。

〔39〕　同前注〔37〕，哈特穆特 • 毛雷尔书；同上注。
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起行政诉讼。

这一方案的理论基础主要是结构功能主义。该理论曾被用来论证法律保留原则的宪法依

据。该理论认为“权力分立制度的功能绝非仅止于一般人所熟悉之人权的保障与权力均衡的维

护而已，毋宁系更进一步要求何种国家事务应由何一机关负责决定，应依‘适当功能之机关结构’

（Funktionsgerechte Organstruktur）标准划分之。换言之，不同国家机关各有不同组成结构与决定程

序，该组成结构与决定程序因质的高度差异自然会赋予所各自作成之决定不同的分量与不同的正当

性。”〔40〕如果将该理论的适用范围拓宽，我们可以理解为结构功能主义要求依据不同国家机关的性

质、定位、组织结构、功能分担等对国家机关各自的权力进行划分，并界定彼此的范围。一般而言，行

政诉讼侧重保护公共利益，民事诉讼侧重保护个人利益，二者互有分工。在处理行政诉讼与民事诉讼

的关系时，基本的立场应当是二者各安其位。

司法实践中，很多法院也是这样做的。在荆门雨田肉禽有限公司诉荆门市房产管理局案中，法院

认为：“涉不动产登记行政诉讼的诉讼标的针对的应该是登记行为的本身，亦即在行政诉讼中人民法

院审查的是登记行为的合法性……本案中被告的登记行为是合法的……本案的争议，实质是原告与

第三人之间对被登记的不动产物权或原因行为等民事法律关系产生争议，此争议存在于原告与第三

人之间，与登记机构之间并无实质争议，故应当通过民事诉讼程序加以解决。”〔41〕

2. 可能存在的两种质疑的回应。以上方案，可能会有两种质疑：第一，民事诉讼中法院审查民事

行为的过程中，遇到相关的行政行为时又该如何处理？第二，这种行政诉讼——民事诉讼——行政行

为——行政诉讼的解决路径看起来并不省时省力，似乎还是不如由行政诉讼“一揽子解决”来得高效。

对此本文预先回应如下。

第一，民事诉讼中法院如何处理行政行为的确存在争议。在于某诉扬中市房管局案中，法院认为

行政行为对民事诉讼构成先决问题，应先由行政诉讼审查行政行为，再依据行政裁判结果审查民事行

为。〔42〕如果这一观点普遍成立，就会出现从行政诉讼转到民事诉讼，再由民事诉讼转到行政诉讼的怪

圈。学理上一般把行政行为对民事诉讼的效力称作构成要件效力。对一个既有的行政行为，民事诉

讼原则上只能把它当作一个既成事实，承认其存在，并纳为自身判决的一个基础构成要件事实。〔43〕日

本以及我国大陆地区的公定力理论也认为，行政行为的公定力支配着民事纠纷的某些处理程序。〔44〕

这种普适化的行政行为效力说近年来开始受到质疑。有学者指出：“如果行政行为仅仅经过行

政机关形式审查，而法院在民事诉讼中对行政行为相关的问题进行了实质审查，民事判决在效力上

应当优先于行政行为，并可以改变行政行为的存续。民事诉讼当事人可以凭民事判决向行政机关申

请变更行政行为，行政机关应当予以变更。”〔45〕即使是行政机关进行非书面调查的情形，也有学者提

出，应将行政行为的效力内容限定为“规制性决定”，而不包括作为规制性决定所依附的“基础事实认

定”。〔46〕也就是说，单就涉及民事行为的事实认定部分而言，不应承认行政行为对民事诉讼具有普遍

〔40〕　许宗力：《论法律保留原则》，载许宗力：《法与国家权力》，月旦出版社 1993 年版，第 138-139 页。

〔41〕　荆门市东宝区人民法院（2015）鄂东宝行初字第 4 号判决书。类似的还有盐城市中级人民法院（2007）盐行终字第 47 号判

决书、常州市中级人民法院（2007）常行终字第 62 号判决书等。

〔42〕　参见镇江市中级人民法院（2004）镇行终字第 18 号判决书。

〔43〕　参见翁岳生主编：《行政法》，中国法制出版社 2002 年版，第 657 页。

〔44〕　参见叶必丰：《行政行为的效力研究》，中国人民大学出版社 2002 年版，第 98-134 页。

〔45〕　同前注〔35〕，何海波文，第 110 页。

〔46〕　参见成协中：《行政民事交叉争议的处理》，载《国家检察官学院学报》2014 年第 6 期，第 79 页。



150

法    学 2021 年第 4 期

的构成要件效力。依据结构功能主义理论，一般情况下，在行政登记领域，行政行为对民事行为的调

查在专业性上并不如民事诉讼，民事诉讼对民事行为的判断应优于行政行为对民事行为的判断。

第二，行政诉讼——民事诉讼——行政行为——行政诉讼的解决方案，看起来确实烦琐，但困难

只是开始阶段，法院与当事人需要转变观念，因此可能会付出一些成本。只要法院与当事人对行政审

判庭、民事审判庭还有行政机关各自的职能定位有了清醒认识，那么实际需要的纠纷解决环节将大幅

减少，也许仅仅经历民事诉讼、行政行为两个流程，一切问题便可迎刃而解。

相比之下，行政诉讼审查民事行为的模式，看起来是“一揽子”式的解决方案，而实际上也许只是

“缠讼”的开始，“焦作房产纠纷案”就是以一种极其夸张的形式将该种模式的弊病展现出来。〔47〕在李

振海等诉温县房管局案中，一审法院认为房管机关应负书面调查职责，但由于房屋权属存在争议，故

撤销了将房屋确权给第三人的房产证。第三人不服提起上诉，二审法院维持原判。第三人继续申请

再审。再审过程中，第三人另行提起民事诉讼，结果是民事裁判认定房屋产权应归属第三人。再审行

政诉讼最终依据该民事裁判撤销了一、二审行政裁判。〔48〕本案中，如果一审行政诉讼没有撤销房产

证，而是选择驳回诉讼请求，同时告知当事人另行提起民事诉讼，则本案中二审和再审行政诉讼就可

以避免。本案可以说典型体现了行政诉讼审查民事行为的弊端。

五、结语

行政调查强度的特殊之处就在于书面调查、告知承诺制这样降低调查强度的尝试，这一尝试在传

统的行政法体系中显得“怪异”，相关纠纷也就需要突破常规途径进行专门处理。面对由虚假材料引

发的争议，基于个案的一体化解决是可以做到的，关键在于选择与行政法基本理论一致的合理的处理

方式；面对由民事行为引发的争议，超脱个案的系统化解决才是合理的处理方式。基于论证方便的考

虑，本文主要聚焦于书面调查制度所引发的争议，而实际上本文结论也可以适用于告知承诺制等其他

降低行政调查强度的改革措施。

（责任编辑：郭海清）

〔47〕　参见王贵松主编：《行政与民事争议交织的难题——焦作房产纠纷案的反思与展开》，法律出版社 2005 年版，第 1 页。

〔48〕　参见焦作市中级人民法院（2008）焦行再终字第 4 号判决书。


