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引言

行政诉讼是一种从民事诉讼中发展出来的诉

讼制度，它与民事诉讼之间便有一种天然的“血缘”

关系，所以，在制定行政诉讼法过程中，就有“独立

论”①和“适用论”②之争。《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。”从这一法条

内容看，《行政诉讼法》采纳了“适用论”，同时对《民

事诉讼法》可以适用到行政诉讼的内容作了“限

定”。对于此种立法方案，本文姑且称之为“有限适

用论”。

《行政诉讼法》第101条是一个法技术性条款，

但它的工具性背后并非没有法价值取向。我们知

道，行政诉讼立法目的不同于民事诉讼。③虽然中

国法学并无公、私法二元论的传统观念，但我们也

必须承认，在不少法律问题的处理中，我们并非没

有受到公、私法二元论的影响。本文所涉的论题

似乎是两个诉讼法之间——行政诉讼法“适用”

民事诉讼法——某些法规范的适用问题，但它的背

后不能说没有一点实体法的观念。正是这种实体

法观念，影响我们创制与理解行政诉讼“适用”民事

诉讼规范的规则。基于上述考虑，本文首先考察了

行政诉讼中适用民事诉讼规范的制度变迁，然后对

《行政诉讼法》第101条作解释论的分析，并尝试整

理出一个行政诉讼中适用民事诉讼规范的制度框

架；同时，通过对相关判例分析，讨论了《行政诉讼

法》第101条中“等”可能包含的民事诉讼规范。同
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时，对民事诉讼规范是否可以作为评介被诉行政行

为合法性的依据等问题也一并加以关注。基于上

述论证，本文最后提炼出行政诉讼适用民事诉讼规

范的两大规则，以期对司法实务有所实益。

一、民事诉讼规范的适用变迁：适用——参照——

适用

行政诉讼适用民事诉讼规范，在中国行政诉讼

法史上有一个制度史的变迁。在国家法制重建初

期，相对于行政诉讼来说，人们更熟悉刑事诉讼、民

事诉讼，因此，当有行政案件需要依法审理但又没

有可以适用的“行政诉讼法”时，法院只能在刑事诉

讼和民事诉讼之间作出选择。在过去四十余年中，

民事诉讼规范在行政诉讼中究竟居于何种地位，大

致可以分为以下几个阶段：

(一)适用(1982-1991)
为了适应对外开放的需要，1980年 9月 10日

第五届全国人大第三次会议通过了《中外合资经营

企业所得税法》《个人所得税法》等法律，其中规定

了合营企业或者个人与税务机关发生纳税争议时

可以提起行政诉讼。④但是，当时法院要审理这类

行政案件时，没有法律规定相关的诉讼程序。1982
年《民事诉讼法(试行)》第3条第2款规定：“法律规

定由人民法院审理的行政案件，适用本法规定。”之

所以有这样的规定，是因为“由于行政案件与民事

案件的性质比较近，因而在行政诉讼刚开始时，自

然要借用一些在民事诉讼制度中已被证明行之有

效的制度和方法，如辩论制度、回避制度等等。”⑤这

个学理解释是有说服力的，也符合当时的实际情

况。据统计，截止到1989年《行政诉讼法》颁布，共

有130多部法律、行政法规规定了当事人提起行政

诉讼的权利。自《民事诉讼法(试行)》生效到临近

《行政诉讼法》施行的1990年6月，全国各级法院共

受理一审行政案件 31626件，审结 29423件。⑥《最

高人民法院公报》公布的“郑太发不服土地管理行

政处罚案”⑦“支国强不服税务行政处罚案”⑧和“上

海环球生物工程公司不服药品管理行政处罚案”⑨

等几起典型行政案件，法院都是直接依照《民事诉

讼法(试行)》进行审理和裁判的。此阶段初始的民

事诉讼规范“适用”是将行政案件当作一类“民事案

件”，法院根据行政案件的特性和审理的需要，适用

相关的民事诉讼规范。但在此阶段后期的行政诉

讼实践中，出现了如下几种不能适用或者不太适合

适用民事诉讼规范的情形：(1)维持判决方式。对于

被诉行政行为经审查合法，依照《民事诉讼法》规

定，法院可以作出驳回原告诉讼请求的判决，但是，

在《最高人民法院公报》发布的“郑太发不服土地管

理行政处罚案”等几个案例中，法院“创制”了“维持

判决”的裁判方式。(2)经济行政案件不适用调解。

人民法院审理这类行政案件，不同于解决原、被告

之间的民事权利义务关系问题，而是要以事实为根

据，以法律为准绳，审查和确认主管行政机关依据

职权所作的行政处罚决定或者其他行政处理决定

是否合法、正确。因此，人民法院不应进行调解。⑩

(3)治安行政案件“一审一核”程序。1987年 1月 1
日实施的《治安管理处罚条例》第 39条规定，被裁

决受治安管理处罚的人或者被侵害人不服上一级

公安机关裁决的，可以在接到通知后五日内向当地

人民法院提起诉讼。当事人不服人民法院的裁定，

可在五日内向上一级人民法院申请复核一次。􀃊􀁉􀁓这

种“一审一核”诉讼程序，在当时的《民事诉讼法(试
行)》中是找不到依据的。(4)铁路运输法院不受理

治安行政案件。对于铁路公安机关裁决的治安行

政案件，经上一级公安机关裁决之后，可向最先作

出裁决的公安机关所在地的基层法院提起诉讼。􀃊􀁉􀁔

《民事诉讼法(试行)》中关于管辖的规定，不能适用

于这类行政案件。从上述几种情形看，行政诉讼无

条件适用民事诉讼规范显然已经不能满足行政诉

讼的要求。

(二)参照(1991-2015)
1988年 11月 10日全国人大常委会公布征求

意见的《中华人民共和国行政诉讼法(草案)》第 49
条规定：“本法没有规定的，适用有关民事诉讼的法
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律规定。但是，关于和解、反诉、简易程序的规定不

予适用。”这是一个较早的关于行政诉讼中民事诉

讼规范地位的立法表述。在 1989年 2月第七届全

国人大常委会第六次会议上，王汉斌在《关于〈行政

诉讼法(草案)〉修改情况的说明》中提道：“不少地

方、法院提出，行政诉讼法是同刑事诉讼法、民事诉

讼法并列的一个基本法律，对行政诉讼的基本程序

应当作出比较完整的规定。因此，草案修改稿对行

政诉讼中的辩论原则、指定管辖和移送管辖、诉讼

代理人、律师的地位权利、起诉条件、请求赔偿的程

序、涉外行政诉讼等都增加了规定，并增加规定，为

实施本法，最高人民法院可以根据本法和民事诉讼

法关于回避、证据、期间、送达、开庭审理、二审、审

判监督、执行程序等规定，制定实施办法。”􀃊􀁉􀁕由此可

见，到了制定行政诉讼法时，对于行政诉讼中如何

适用民事诉讼规范，立法决策层已经注意到了这个

问题。正如有学者指出：“出于立法技术上的考虑，

一些在民事诉讼和行政诉讼中通用的原则、制度，

民事诉讼法已经作了详细规定，行政诉讼法中对此

就不一定要再作详细规定，则最高人民法院可以根

据行政诉讼法的原则规定和民事诉讼法的有关规

定，制定实施办法，这样就使得则最高国家权力机

关制定的行政诉讼法典显得精炼，不繁琐重复。”􀃊􀁉􀁖

但是，在1989年3月9日提交第七届全国人大第二

次会议审议的《中华人民共和国行政诉讼法(草案)》
中，对于这个问题只保留了“最高人民法院可以根

据本法制定实施办法”，其他内容已经删除。令人

不解的是，在正式通过的《中华人民共和国行政诉

讼法》中连这一条都删除了。在笔者可以查阅到

的立法史料范围之内，未见有关的原因说明。对

此问题，后来的一本较为权威的行政诉讼法教科

书这样写道：“行政诉讼法为了在立法上更简练，

通常只重点规定行政诉讼活动所具有的特殊问

题，对一些行政诉讼与民事诉讼相同的程序问题

则简略化了，并通过相应的法律条文或司法解释说

明当行政诉讼在处理这些问题时，适用或者参照民

事诉讼法的相应规定。”􀃊􀁉􀁗

然后，关于行政诉讼适用民事诉讼规范的问题

并不因为《行政诉讼法》没有规定而消失。当时的

实际情况是，人民法院审理行政案件时，《行政诉讼

法》75个条文难以为法院提供一套具有可操作性

的、较为严密的诉讼程序。对此，1991年最高人民

法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉

若干问题的意见(试行)》(以下简称《若干意见》)第
114条规定：“人民法院审理行政案件，除依照行政

诉讼法的规定外，对本规定没有规定的，可以参照

民事诉讼的有关规定。”之后的 2000年《最高人民

法院关于执行〈中华人民共和国行政诉讼法〉若干

问题的解释》(以下简称《若干解释》)第 97条规定：

“人民法院审理行政案件，除依照行政诉讼法和本

解释外，可以参照民事诉讼的有关规定。”从最高法

院这先后两条的司法解释看，有以下几点内容值得

关注：(1)将《民事诉讼法(试行)》规定中的“适用”改

为“参照”。在《行政诉讼法》没有制定之前，法院审

理行政案件时没有诉讼程序的“框架”，所以没有

参照民事诉讼规范的基础，只能直接适用民事诉

讼法。(2)“可以”参照宜解释为司法解释赋予了法

官在个案中适用民事诉讼规范的裁量权。当然，对

于“不参照”的判定，法官有说明裁判理由的负担。

(3)哪些民事诉讼规范可以“参照”，无论是《若干意

见》还是《若干解释》都没有作出明确的列举，由法

官在个案中裁量。(4)“参照民事诉讼的有关规定”

不同于“参照规章”。对于“参照规章”，当时的立法

原意是，“规章与法律、法规的地位和效力不完全相

同，有的规章还存在一些问题。因此，草案规定法

院在审理行政案件时，参照规章的规定，是考虑了

上述两种不同的意见，对符合法律、行政法规规定

的规章，法院要参照审理，对不符合或不完全符合

法律、行政法规原则精神的规章，法院可以有灵活

处理的余地。”􀃊􀁉􀁘法院对于民事诉讼的有关规定的

“参照”，显然没有这种合法性审查权。但也有学者

在论及《若干意见》第114条中的“参照民事诉讼的
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有关规定”时认为：“按照通常的理解，参照某种规

定，必须在本法及其司法解释中找不到明确适用的

法律规范，在符合本法基本原则的情况下进行。参

照表示首先要审查有关规定的合法性及审查该项

规定是否适用于现实情况，如不合法或不适合现实

情况，则不适用；如果合法并适合实现情况，则可适

用。”􀃊􀁉􀁙这个观点是值得商榷的。民事诉讼规范是由

全国人大创制的，即使它本身不合法，法院也无权

审查。因此，最高人民法院“参照民事诉讼的有关

规定”中的“参照”，并没有也不应该有赋予法院就

参照的民事诉讼规范作合法性审查。

(三)适用(2015- )
2015年实施的《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。”从这一规定

看，在对待行政诉讼中民事诉讼规范应置于何种位

置的问题上，《行政诉讼法》去掉了文义上很有争议

的“参照”，改为“适用”，但这个“适用”显然又不同

于《民事诉讼法(试行)》中的“适用”，这种不同主要

体现在：(1)《民事诉讼法(试行)》中的“适用”是基于

没有统一的行政诉讼法，且也并未注意到这两种诉

讼制度之间的差异的情况下作出的立法例，所以，

法院审理行政案件可以适用全部民事诉讼规范。

《民事诉讼法(试行)》中的“适用”可以解释为“全部

适用”。(2)2015年《行政诉讼法》中的“适用”是基

于有相对比较完善的统一行政诉讼法，且已经意识

到了这两种诉讼制度之间的差异性的情况下，为避

免重复立法，便以“例示+等”的立法模式，在行政诉

讼中将民事诉讼规范确定为“补充适用”。

在相同的立法问题上，尤其是诉讼程序可以适

用或者准用已有的同位阶法条是成文立法的一种

惯例。如中国台湾地区“行政诉讼法”采用每一节

的最后一条规定准用《民事诉讼法》的具体条文序

数。􀃊􀁉􀁚日本《行政事件诉讼法》第7条规定：“关于行

政事件诉讼，本法没有规定的事项，依照民事诉讼

之例。”我们《行政诉讼法》如仿日本，在附则中作一

个总的规定，这也是一种行政诉讼法“准用”的立法

方式。上述两种立法技术都可以减轻《行政诉讼

法》的立法负担，不重复已有的《民事诉讼法》相关

条文，节约立法成本。以下几个与《行政诉讼法》第

101条相的问题，值得我们进一步关注：

第一，修改理由解读。首先，行政诉讼和民事

诉讼之间有着一种天然的联系，因此不可能完全割

断两者之间的关联性。“在我国，行政诉讼是从民事

诉讼中分离出来的，在《行政诉讼法》实施以前，行

政诉讼适用的就是民事诉讼程序规则，就是现在有

了专门的《行政诉讼法》，人民法院审理行政案件仍

然要补充适用《民事诉讼法》。而且，行政诉讼法作

为一个独立法律部门，它的许多规范也是从民事诉

讼法中借用过来或经过某些变通借用过来的。”􀃊􀁉􀁛对

此判断，学界基本上是可以达成一种共识的。其

次，是保留“参照”还是改为“适用”。由于“参照”本

身的模糊性，且避免与“参照规章”的混用，《行政诉

讼法》改用“适用”也是十分妥当的。再次，用列举

还是概括方式。在《行政诉讼法》修法过程中，有的

同志提出，行政诉讼法虽然脱胎于民事诉讼法，但

应当具有独立性和特殊性，不应完全参照民事诉讼

法。而且经过二十多年的发展，最高人民法院针对

行政诉讼中出现的问题出台了一系列司法解释，逐

步摆脱了当初不参照民事诉讼法就无法可依的尴

尬局面。建议行政诉讼法对审判组织、诉讼参加

人、回避、开庭审理、诉讼中止、诉讼终结、财产保

全、期间、送达等作出符合其自身特点的规定。􀃊􀁊􀁒从

立法技术上看，将所有可适用于行政诉讼的民事诉

讼法规定都纳入这次修法不合适。如何取舍，建议

把握以下原则：一是属于行政诉讼法基本框架的重

要程序制度的，要补充进来；二是两法中制度名称

相同但内容略有不同的，要写清楚。除此之外，可

以通过“一揽子”规定来解决。􀃊􀁊􀁓《行政诉讼法》第

··88 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



诉讼法学、司法制度2021.5
PROCEDURAL LAW AND JUDICIAL SYSTEMS

101条听吸收了各方的意见，至少从目前看还是比

较妥当的。

第二，行政协议案件审理中的“参照”。在《行

政诉讼法》改用“适用”来处理法院审理行政案件如

何对待民事诉讼规范之后，最高人民法院在 2019
年《关于审理行政协议案件若干问题的规定》(以下

简称《行政协议解释》)中，就法院审理行政协议案

件过程中如何对待民事诉讼规范时又使用了“参

照”。因涉及它与《行政诉讼法》第101条之间的关

系，甚至关涉它的合法性，必须予以重视。《行政协

议解释》相关条款涉及两个问题：(1)诉讼时效。即

《行政协议解释》第 25条规定：“公民、法人或者其

他组织对行政机关不依法履行、未按照约定履行行

政协议提起诉讼的，诉讼时效参照民事法律规范确

定；对行政机关变更、解除行政协议等行政行为提

起诉讼的，起诉期限依照行政诉讼法及其司法解释

确定。”(2)其他诉讼程序。即《行政协议解释》第27
条第1款规定：“人民法院审理行政协议案件，应当

适用行政诉讼法的规定；行政诉讼法没有规定的，

参照适用民事诉讼法的规定。”在这里，我们需要关

注的问题是：(1)《行政协议解释》为何使用“参照”而

不是“适用”？从最高人民法院公开的一些相关材

料看，没有看到对这个问题的解释。(2)《行政协议

解释》第 27条第 1款中“参照适用”，对此当如何解

释？是否还存在一种非参照适用的情形？(3)《行政

协议解释》这两个条款是否构成了抵触《行政诉讼

法》第101条，如果不是，那理由是什么？这些问题

有待于我们进一步思考。

第三，修改可能有的意义或功能。《行政诉讼

法》改《若干解释》的“参照”为“适用”，可以解读为

立法机关想表达一种不同于《若干解释》的立法旨

意。最高人民法院《若干解释》使用“参照”，为法院

在审理行政案件时是否适用《民事诉讼法》相关法

条保留了裁量空间，即“有条件适用”或者“有特别

理由可以不适用”，《行政诉讼法》改为“适用”，可以

理解为它收缩了法院的裁量空间，即法院必须无条

件适用明确规定的《民事诉讼法》具体法条。由此

可否得出一个结论：在行政诉讼是否适用以及多大

范围内适用民事诉讼规范，立法进一步限缩了法院

的裁量空间。这样的立法政策是否妥当，尚需要对

司法实务作进一步观察。

二、民事诉讼规范适用框架

《行政诉讼法》第 101条明确规定了“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”的诉讼程序，若

《行政诉讼法》没有规定的，适用《民事诉讼法》的

相关规定。从这一规定中我们可以看出：“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”涉及法院审理行政案件的

诉讼程序，属于不完全列举的例示性规定。在适用

过程中，有学者认为：“由于上述内容是不完全列

举，对于其具体表述不应当作限缩解释。”􀃊􀁊􀁔“人民检

察院对行政案件受理、审理、裁判、执行的监督”则

属于完全列举的例示性规定。

(一)法定框架：诉讼程序

诉讼程序，即与“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”

相关的民事诉讼程序。这类诉讼程序与诉讼立法

目的没有直接关联性，它可以适用于民事案件，也

可以适用于行政案件。对于“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”程序理解与适用，一般来说争议不大，问

题的难点在于如何确定“等”的内容。以下本文从

相关判例切入，解释此处“等”中可能应有的内容。

第一，原告法定代表人资格确定。《行政诉讼

法》第25条第1款规定：“行政行为的相对人以及其

他与行政行为有利害关系的公民、法人或者其他组

织，有权提起诉讼。”因法人是拟制的“人”，所以当

行政诉讼原告是法人时，其法定代表人代表法人行

使诉权。但是，当法定代表人身份发生争议时，如

何确定合格的法定代表人呢？《行政诉讼法》没有作

··89China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



诉讼法学、司法制度 2021.5
PROCEDURAL LAW AND JUDICIAL SYSTEMS

出具体规定。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》第 60条规定，法人的

法定代表人以依法登记为准。法定代表人已经变

更，但未完成登记，变更后的法定代表人要求代表

法人参加诉讼的，人民法院可以准许。在四川科泰

特种水产试验中心申请郫都区市场和质量监督管

理局行政赔偿案中，法院认为，肖登连以其作为起

诉人“注册资金 101万的唯一合法法定代表人”而

代表起诉人起诉，其并未提交起诉人现已经变更其

为法定代表人之决议或者其他证据，或者其已获得

起诉人授权代理起诉的证据，其以起诉人名义提起

行政诉讼无事实和法律依据。􀃊􀁊􀁕本案中，谁是原告

没有争议，但谁是原告法定代表人资格成为本案的

争点。肖登连没有证据证明他是变更之后的法定

代表人，依照《民事诉讼法》司法解释的相关规定，

法院不予认可其法定代表人资格。

第二，二审裁判的方式。《行政诉讼法》第89条
规定了法院对上诉行政案件的四种裁判方式，但

是，对于一审判决结论正确，但适用法律有瑕疵的

情形，二审法院当如何裁判，《行政诉讼法》第89条
没有作出具体规定。如在创博亚太科技(山东)有限

公司与国家工商行政管理总局商标评审委员会、原

审第三人张新河商标异议复审行政纠纷案中，一审

法院以被异议商标构成《商标法》第 10条第 1款第

8项规定的情形为由，判决认定被异议商标不应予

以核准注册，虽然二审法院认定一审判决结论正

确，但关于被异议商标构成《商标法》第10条第1款
第 8项规定的情形的认定不当。对于此种情况二

审法院应当如何裁判，《行政诉讼法》未作出明确规

定。《民事诉讼法》第 170条第 1款第 l项规定，第二

审人民法院对上诉案件，经过审理，原判决、裁定认

定事实清楚，适用法律正确的，以判决、裁定方式驳

回上诉，维持原判决、裁定。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》第334条
规定，原判决、裁定认定事实或者适用法律虽有瑕

疵，但裁判结果正确的，第二审人民法院可以在判

决、裁定中纠正瑕疵后，依照民事诉讼法第 170条

第 l款第 1项规定予以维持。基此，最高人民法院

认为，二审判决应当依照和参照上述规定，纠正一

审判决适用法律瑕疵后维持一审判决。􀃊􀁊􀁖本案中，

一审法院认定异议商标符合商标法第 10条第 1款
第 8项规定的情形，不应予以核准注册，但二审法

院认为一审法院引用法条不当。如果依照《行政诉

讼法》第 89条第 1款第 2项规定作出改判、撤销或

者变更，都不是十分精当。因此，在再审中，二审判

决获得了再审法院的支持。

第三，非诚信诉讼。诉讼必须诚实信用，不得

滥用诉权。近十年以来，在行政诉讼中“非诚信诉

讼”时见报端。但是，《行政诉讼法》对此行为如何

处理却没有作出相应的规定。在胡亚芬与宁波市

海曙区人民政府鼓楼街道办事处等法定职责履行

行政纠纷再审申请案中，是否缴纳诉讼费，原告胡

亚芬最为清楚，若缴款手中就有凭据，一审法院在

当事人未提交缴款单据的情况下，开庭时向胡亚芬

本人进行核实，但她拒不正面回答，也未在法庭规

定的时间内将相关情况予以告知，对此，法院认为，

诉讼参与者应诚信诉讼。诚信诉讼要求诉讼参与

方在诉讼过程中，如实陈述和举证，合法合理行使

诉权。根据《人民法院法庭规则》等的相关规定，当

事人和其他诉讼参与人必须听从审判长或者独任

审判员的统一指挥，遵守法庭纪律，维护法庭秩序，

回答法庭正常提问。本案胡亚芬诉讼费是否正常

缴纳，关系到诉讼能否正常进行，法庭应予以查

实。胡亚芬的行为明显违反诉讼诚信规则，也违反

相关庭审纪律，应承担相应不利后果。故一审法院

在上述情形下，确认胡亚芬未按规定的期限预交案

件受理费而裁定作撤诉处理并无不当。据此，再审

法院认为一审法院按照撤诉处理的裁定事实认定

清楚，程序合法，适用法律正确。胡亚芬的再审申

请不符合行政诉讼法91条规定的情形。依照行政

诉讼法第 101条、民事诉讼法第 204条第 1款之规

定，裁定驳回胡亚芬的再审申请。􀃊􀁊􀁗因《行政诉讼
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法》没有规定，所以法院认为《民事诉讼法》第13条
可以适用本案。对此，谭星光法官在评述此案时认

为：“胡亚芬拒不正面回答法庭的提问，如果其控制

语气和表达，似乎表面上不会触犯法庭审理纪律和

规则。这也是这类当事人自以为法律对其无可奈

何而任性胡为的根本原因。但事实上，如前所述，

诚信诉讼是新民事诉讼法规定的法定义务和基本

原则，行政诉讼法参照民事诉讼法的规定适用该原

则，不应存在任何逻辑障碍，因此，如果当事人的行

为构成非诚信诉讼行为，在判决中直接确认其违反

诚信原则并作为主要的判决理由，则是顺理成章的

事情。”􀃊􀁊􀁘

第四，公证证据。关于公证证据的效力如何，

《行政诉讼法》没有作出规定，但《民事诉讼法》第

69条对此作出规定：“经过法定程序公证证明的法

律事实和文书，人民法院应当作为认定事实的根

据，但有相反证据足以推翻公证证据的除外。”那

么，它是否可以适用到行政诉讼中呢？在北京世纪

百强家具有限责任公司与国家知识产权局专利复

审委员会无效宣告请求审查决定案中，宣毅公司提

交的证据2系依照法定程序作出的公证证明，该公

证书中显示有对比设计的网页载明的发布时间为

2011年 7月 8日，百度快照显示的时间为 2011年 7
月 8日。世纪百强公司认为可以从后台进行编辑

修改网站的发表时间，且百度快照所显示的时间从

技术上也存在修改的可能。对此，法院认为，虽然

电子证据本身具有易于灭失和修改的特点，但结合

本案百度网作为中立的第三方互联网平台，运用相

关技术呈现的百度快照具有一定的客观性和中立

性。按照行政诉讼法及民事诉讼法的相关规定，在

没有其他相反证据足以推翻公证证明的情况下，公

证书所证明的事实可以作为定案的依据。据此，法

院对世纪百强公司的诉讼理由不予支持。“被诉决

定认定证据 2中所公开的对比设计可以作为现有

设计来评价本专利的结论于法有据，本院予以支

持。”􀃊􀁊􀁙本案涉及的是作为证据的电子数据，该电子

数据经过了法定程序的公证。世纪百强公司对此

提出异议，但它只提出了观点，没有足够的证据推

翻公证证据。因此，法院依据《民事诉讼法》第 69
条的规定，对世纪百强公司的诉讼理由不予支持。

第五，涉外案件的审限。《行政诉讼法》第九章

规定了“涉外行政诉讼”，但对于一审涉外行政诉讼

案件审理期限是否适用《行政诉讼法》第81条的规

定，没有作出明确的规定。如《民事诉讼法》(2013)
第 149条规定，人民法院适用普通程序审理的案

件，应当在立案之日起六个月内审结。有特殊情况

需要延长的，由本院院长批准，可以延长六个月；还

需要延长的，报请上级人民法院批准。第270条规

定，人民法院审理涉外民事案件的期间，不受本法

第149条、第176条规定的限制。根据这一规定，法

院审理涉外行政案件是否可以适用《民事诉讼法》

规定呢？在沈阳新松医疗科技股份有限公司等与

中华人民共和国国家工商行政管理总局商标评审

委员会商标权无效宣告请求行政纠纷案中，法院认

为，此案为涉外案件，故本案的审理期限不受六个

月的限制。原审法院于2015年2月5日受理本案，

于 2016年 11月 30日作出原审判决未违反相关法

律规定。新松医疗公司的相关上诉理由缺乏事实

及法律依据，法院对此不予支持。􀃊􀁊􀁚本案中，法院以

《行政诉讼法》没有规定涉外行政案件审限为由，适

用《民事诉讼法》第149条规定，否定新松医疗公司

的上诉理由。

(二)法定框架：检察监督程序

《行政诉讼法》第11条规定：“人民检察院有权

对行政诉讼实施法律监督。”但是，除了《行政诉讼

法》第 93条关于人民检察院抗诉和检察建议外，

其他没有具体的程序性规定。对此，《行政诉讼

法》第 101条规定，人民检察院对行政案件受理、

审理、裁判、执行的监督，适用《民事诉讼法》的相

关规定。《行政诉讼法》对人民检察院监督行政案

件仅作出了原则性规定，对相关的程序规定，不再

作与《民事诉讼法》相同的程序性规定。在《行政诉
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讼法》修改过程中，也有常委会委员认为，除了法院

审理行政案件外，检察机关办理行政抗诉案件也应

适用相关的民事诉讼程序。􀃊􀁊􀁛这个意见得到了立法

机关采纳。

2017年《行政诉讼法》修改增加行政公益诉讼

之后，《行政诉讼法》第 101条适用也遇到了新问

题。检察机关提起行政公益诉讼程序分为检察建

议程序和诉讼程序，检察建议程序属于非诉程序，

与《行政诉讼法》第 101条没有关联性，但是，关于

检察机关提起诉讼以及之后的诉讼程序，在现有法

律框架下大都是不明确的，这个问题只能有待于今

后通过判例加以明确化。

(三)民事诉讼规范与行政行为合法性审查

《行政诉讼法》第101条适用的情形是，在缺少

法院审理行政案件和人民检察院监督行政诉讼时，

法院和检察院可以适用《民事诉讼法》的相关条

款。但是，民事诉讼规范能否作为法院审查行政行

为合法性的依据呢？从既有的判例看，答案似乎是

肯定的。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》第 130条第 1款规定，向法

人或者其他组织送达诉讼文书，应当由法人的法定

代表人、该组织的主要负责人或者办公室、收发室、

值班室等负责收件的人签收或者盖章，拒绝签收或

者盖章的，适用留置送达。那么，在办公室主任拒

绝签收的情况下由委托代理人签收是否符合法律

规定呢？在喀左县中三家金矿与朝阳市人力资源

和社会保障局劳动行政确认案件中，法院认为：“中

三家金矿认为的只有法定代表人或负责人签收才

有法律效力的答辩意见无法律根据，62号决定书

的送达程序并无不当，视为在 2016年 12月 8日完

成了送达。”􀃊􀁋􀁒本案中，法院引用民事诉讼法司法解

释关于法院送达诉讼文件的规定，对被诉行政行为

即 62号决定书送达程序作出了合法性评介。不

过，本文认为，这种情形不属于《行政诉讼法》第

101条调整的范围，而应是《行政诉讼法》第63条规

定之适用。􀃊􀁋􀁓但就行政诉讼法整体而言，的确存在

着这一不可回避的问题。

三、民事诉讼规范适用规则

毕竟民事诉讼和行政诉讼是两种不同性质的

诉讼制度。行政诉讼所解决的是公法争议，民事诉

讼所解决的是私法争议，两者争议性质必然在诉讼

程序之间体现出很多的差异性。所以，在民事诉讼

规范适用于行政诉讼过程中，需要遵循如下规则：

(一)不抵触立法目的规则

立法目的是一种法律精神或者法律理想，它以

法规范作载体加以具体化。为了实现立法目的，基

于立法目的而形成的法规范之间必须保持一体性，

所有的法规范必须与立法目的保持一致。因此，适

用《行政诉讼法》第101条，必须确立不抵触立法目

的规则。所谓“不抵触立法目的规则”，即在行政诉

讼中所适用的民事诉讼规范不得与行政诉讼立法

目的相抵触。由此，凡有损于行政诉讼法整体性目

的的民事诉讼规范，应当排除在适用范围之外。不

抵触立法目的规则在适用《行政诉讼法》第 101条

时，至少有如下两点需要进一步明确：(1)因立法者

在立法过程中已有所考量，所以，只要是明确例示

民事诉讼规范部分，《行政诉讼法》没有规定的，法

院就可以直接适用。因为从《行政诉讼法》的规定

看，立法并没有赋予法院在这个问题上有选择适用

权。(2)对于“等”外的部分，应该解释为法院必须

在本规则之下选择适用其他民事诉讼规范。在这

部分民事诉讼规范的适用中，法院对所要适用的

民事诉讼规范是否与《行政诉讼法》立法目的相抵

触，需要作出判断，并根据判断的结果决定适用与

否。如行政诉讼中的最长诉讼保护期限，它是参

照《民法通则》规定设计，但因为行政法律关系的

特殊性，排除了《民法通则》第 137条关于“有特殊

情况的，人民法院可以延长诉讼时效期间”的适

用。因此，在一个判例中，法院认为，“在撤销之诉

中，不存在适用民事诉讼最长诉讼时效的空间，也

不存在诉讼时效中止、中断、延长的可能。”法院基

于“行政法律关系的特殊性”得出了在撤销之诉中，
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不存在适用民事诉讼最长诉讼时效的空间，也不存

在诉讼时效中止、中断、延长的可能性，排除了诉讼

时效适用。􀃊􀁋􀁔

在比较法上，如中国台湾地区“行政诉讼法”第

307-1条规定：“民事诉讼法之规定，除本法已规定

准用者外，与行政诉讼性质不相抵触者，亦准用

之。”需要注意的是，中国台湾地区“行政诉讼法”所

使用是“行政诉讼性质”，与本规则采用“行政诉讼

目的”有所不同，中国大陆也有学者采用“行政诉讼

性质”一词。如有学者认为：“适用需要满足与行政

诉讼性质不相冲突的条件。这一条件，包括两层含

义：(1)即使上述十个方面的内容在行政诉讼法中没

有规定，也并非不加区别地、一概能够适用。(2)除
了上述十个方面以外的部分，也并非一概适用或者

一概不予适用。如果与行政诉讼性质相冲突，人民

法院也不能适用民事诉讼法的有关规定。”􀃊􀁋􀁕实务

中，也有法院认为，作为解决行政争议的行政诉讼

毕竟有其特有性质，民事诉讼法的一些规定并不能

适用于行政诉讼。􀃊􀁋􀁖本文认为，不同性质的诉讼法，

取决于诉讼法的立法目的，也就是说，诉讼法的性

质主要是由该法的立法目的决定的。所以，行政诉

讼适用民事诉讼规范问题，无论是用“不抵触立法

目的”还是“行政诉讼性质不相冲突”，两者并没有

多少实质性差异。

(二)补充性规则

行政诉讼是从民事诉讼中分离出来的一种诉

讼制度，可以说，行政诉讼是民事诉讼的一种特别

诉讼。因此，从节约立法资源、简化诉讼立法角度

出发，民事诉讼中部分规范可以不需要在行政诉

讼法重复规定，行政诉讼可以适用这部分民事诉

讼规范。从行政诉讼立法史看，“1989年颁布的

《行政诉讼法》，主要是根据实行行政诉讼以来的

审判经验和行政法的一般规则，对民事诉讼法不

能解决而为行政法和行政诉讼所需要的特殊问题

作了规定。”􀃊􀁋􀁗因此，《行政诉讼法》第 101条本质上

是一个技术性条款。其功能是，当审理行政案件

所需要的诉讼程序《行政诉讼法》欠缺规定时，指

引法院到民事诉讼法中去寻找。此为补充性规则

之要义。

对于补充性规则，《行政诉讼法》作了两个限

定：(1)补充民事诉讼规范限于条文中所列事项。因

所列事项采用“例示+等”立法模式，似乎因“等”而

导出补充民事诉讼规范范围的不确定性，这是一个

不正确的结论。因为，即使立法用了“等”，例示之

外的民事诉讼规范仍应当受前述“不抵触立法目的

规则”限制，且对于“等”的解释，在解释方法上也是

有限定的。􀃊􀁋􀁘(2)所补充的诉讼规范限于民事诉讼

法，不及民事实体法。因《行政诉讼法》第101条立

法本意是解决行政诉讼程序上的重复民事诉讼程

序立法的问题，所以，在“诉讼规范限于民事诉讼

法”上没有进一步可以扩大解释的空间。对于民事

实体法，并非不可以出现在行政诉讼中，如作为合

法性审查的依据，《民法典》中的不少条款都有这样

的功能。在这里，只不过它不是补充性规则题中应

有之义而已。

结语

对于行政诉讼中民事诉讼规范的“适用”，我们

曾经历了“适用——参照——适用”的立法史变迁

过程，这也是一个我们对行政诉讼与民事诉讼关系

认识逐步深入的过程。为了强调行政诉讼法独立

的主体性，我们可能会更在意与民事诉讼法的不同

性，进而基于这种不同性设计行政诉讼程序。本文

在这里需要指出的是，过分强调两者的不同性未必

妥当。比如，同样是撤诉问题，行政诉讼与民事诉

讼所设计的诉讼程序制度差异不小，这种设计是否

合理，不是没有问题。对此有学者指出：“原告撤诉

之后，如果有正当理由且在法定起诉期限之内，应

当允许其再行起诉。过分强调行政诉讼与民事诉

讼的不同、过分强调保证撤诉的严肃性的主张，将

会导致限制再行起诉的标准过于严苛，在充分保护

当事人诉权和防止当事人滥用诉权之间有欠平

衡。”􀃊􀁋􀁙相反，如果我们强调行政诉讼法是民事诉讼
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法的特别法，我们可能会更加在意与民事诉讼法的

相同性，进而扩大行政诉讼中民事诉讼规范适用范

围。这种倾向也可能会消解行政诉讼的目的，如调

解。􀃊􀁋􀁚所以，正确把握行政诉讼与民事诉讼的不同

点与相同点，不越过可能导致质变的那条边界，正

是我们理解与适用《行政诉讼法》第 101条的基本

态度。
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The Application of Civil Litigation Norms in Administrative Litigation:
Analysis Based on Article 101 of the Administrative Procedure Law

Zhang Jiansheng

Abstract：The relationship between administrative litigation and civil litigation determines that there change of
application-reference-application. Article 101 of the "Administrative Procedure Law" that was implemented in 2015
after amendment stipulates that civil litigation norms shall be applied in administrative litigation, and the content can
be divided into two parts: "litigation procedure" and "prosecutorial supervision procedure". In the "litigation proce⁃
dure", the legislation uses etc. as an illustrative provision that is not fully enumerated. From the previous cases, we
can see that the civil litigation norms related to the determination of the qualification of the legal representative of the
plaintiff and the second-instance judgment method are also "applicable". After all, the legislative purposes of admin⁃
istrative litigation and civil litigation are different. Therefore, in the application of civil litigation norms in administrative
litigation, two rules should be established: do not contradict the legislative purpose and be supplementary.

Key words：Administrative litigation; The application of Civil Litigation Norms; Do not Contradict the Legisla⁃
tive Purpose
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