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摘  要 

判断余地的宪政基础是权力分立原则演绎而成的行政保留理念性，其作为行政机关最终决定权的一种，

现已在德国的理论与实务界获得了广泛认可。我国目前虽未在行政司法审查中明确引入判断余地理论，

但却在具体个案中存在相似的情形。我国采用的是“全面 + 例外”的审查模式，原则上对行政行为进

行全面审查，在行政行为涉及预测性、不可替代性、专业性、合议性等例外情况下赋予部分尊重。但在

高教案以及医药领域等存在司法尊重过度，一定程度上以专业性进行司法规避。针对行政司法审查适用

判断余地的表里不实等问题，需要从司法审查技术与行政自制多方面入手进行制度重构，合理协调行政

权与司法权之间的关系，对判断余地的范围予以严格限制，保障司法机关的司法审查权。 
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Abstract 
The constitutional basis of discretion is the concept of administrative reservation deduced from 
the principle of separation of powers. As one of the final decisions of administrative organs, it has 
been widely recognized in the theoretical and practical circles in Germany. Although China has not 
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explicitly introduced the theory of discretion in administrative judicial review at present, there 
are similar situations in specific cases. China adopts the “comprehensive + exceptional” review 
mode. In principle, it conducts a comprehensive review of administrative actions, and gives some 
respect to administrative actions in exceptional cases such as predictability, irreplaceability, pro-
fessionalism and collegiality. However, there is excessive judicial respect in high education plans 
and medical fields, and to some extent, judicial evasion is carried out professionally. In order to 
solve the problems of false judgment margin in administrative judicial review, it is necessary to 
reconstruct the system from judicial review technology and administrative self-control, rationally 
coordinate the relationship between administrative power and judicial power, strictly limit the 
scope of judgment margin, and guarantee the judicial review right of judicial organs. 
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1. 问题之缘起 

判断余地理论源于不确定法律概念理论。法学界将部分涵义模糊并容易产生歧义的法律用语定义为

“不确定法律概念”，这是一具有流动性的概念，包含一个明确的概念核心与相对而言范围不明的概念

外围，需要在具体个案中将其内涵予以明确。不确定法律概念并不当然适用判断余地。德国学者奥托·巴

霍夫(Otto Bachof)在《判断余地、裁量和不确定法律概念》中最先提出了判断余地之理论，他指出行政机

关拥有一种独立的、在法院审查范围之外的权衡领域或判断领域，行政机关在该领域内作出的行政行为

应得到司法尊重。由此可见，判断余地是极为严格的限制条件下司法完全审查的例外情形[1]。 
尽管在 20 世纪 90 年代中期我国学界就已经开始关注判断余地理论，但迄今我国行政行为的司法审

查仍未明确引入德国判断余地理论，仅是在司法实践的具体个案中体现某种程度的判断余地。21 世纪以

来知识经济时代引发全球性技术变革，行政关系日益纷繁复杂，新兴的公共行政事务层出不穷，在不断

化解社会纠纷的过程中行政职能也逐步扩增，在此形势下判断余地适用的迷失，不仅给行政法治现代化

带来巨大挑战，也对司法与行政之间的关系研究提出了新的课题。 

2. 我国行政司法审查模式 

2.1. 原则上的全面审查 

不确定法律概念并不是司法审查适用判断余地的充分条件，法院依法享有解释与适用法律的权力，

对法律概念进行合乎个案正义的解释是法院的职责。因此，全面审查是我国对行政判断开展司法审查的

基本原则。全面审查包括两种进路：一是法院直接对不确定法律概念进行解释，进而审查行政机关的行

为是否合法。二是法院间接对不确定法律概念进行解释，进而审查行政机关认定的事实是否符合法律的

构成要件。 

2.1.1. 法院的直接解释 
法院对不确定法律概念的直接解释主要基于两种规则：一般法律解释规则和社会常识或经验。一般

的法律解释规则主要有目的解释、字义解释、历史解释、体系解释等，各种解释方法并没有绝对的适用
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先后顺序，应结合具体个案的实际情况，以现行法律制度所蕴含的价值观念为指引，选用能够促进公平

正义、合理解决纠纷的适当解释。在“黄某富、何某琼、何某诉四川省成都市金堂工商行政管理局行政

处罚案”中 1，法院对“等”的解释，便是以字义解释为基础，同时适用逻辑解释的思维方式，探究“等”

与其他行政处罚之间的关系，作出符合该法条设立目的的合理裁决。 
基于社会常识的解释对专业知识并无特殊要求，而是从公众对社会生活的普遍感官认知出发，对日

常生活中可感知的常理、观念或经验作出易于获得公众认同的解释，主要包括工作场所、工作时间、有

价值的配料等经验性概念[2]。 
一般法律解释规则和基于社会常识的解释并不是对立排斥的关系，两者相辅相成，不可偏废，经验

需要科学的推断规则，一般的解释方法也是建立在公众常规认知基础之上。在司法审查中的直接解释若

能将一般法律解释规则和基于社会常识的解释同时适用，既可以使解释更具科学性，使不明确法律概念

的抽象内涵更明晰，还能便于公众基于日常生活经验来理解和接受其涵盖的外延，提高司法公信力。 

2.1.2. 法院的间接解释 
针对部分高度不确定的法律概念，法院难以给出明确的内涵界定，只能根据案情论证相关事实是否

属于概念的外延之内。例如在“北雁云依诉济南市公安局历下区分局燕山派出所公安行政登记案”2 中存

在着“不违反公序良俗的其他正当理由”这一内涵亟待明确的不确定法律概念，这就需要法院综合考虑

社会公共秩序、善良风俗、社会管理、民事权利的行使与社会公共利益、公德维护之间的关系等多个方

面，探究其可能的外延，进而解读案件事实是否属于不确定法律概念的范畴。 

2.2. 例外的部分尊重 

我国实行“原则 + 例外”的行政司法审查模式，以全面审查为司法审查的主要原则。在特定行政事

务中行政行为的依据是不确定法律概念时，法院应当尊重行政机关的行为与判断，适用判断余地理论，

作有限的司法审查。此种判断余地的适用范围应从案件事实的特征予以认定。 

2.2.1. 预测性 
由于立法者主观认知上的限制以及客观环境的不断演变，在法律适用过程中往往需要对未来事实进

行预测，根据经验规则，立足于过去已存在并且已为公众知悉的事实推论出未来可能发生的事实，作出

盖然性判断，进而对具有预测性的不确定法律概念作出解释。 
首先，描述性概念往往会因其预测性质而成为不确定法律概念。例如《突发事件应对法》中的危险

源与危险区域的相关规定便带有预测性 3。再次，规范性概念有时亦具备预测性特征。建立在目前可认知

的事实基础上，从而预测相对人未来可能的行为模式。最后，部分行政许可亦具备预测的特性。以《集

会游行示威法》为例 4，究竟何为其中第 12 条第 4 款规定的“严重破坏社会秩序”，需要行政机关根据

经验规则，基于相对人具体情况，就相对人的行为可能导致的后果以及疑义的界定作出预测决定[3]。 
综上，对于涉及预测性或评估性的事项，特别是生态环境、自然科学、金融等领域的有关不确定法

律概念，法院的司法审查范围应有所限制。此种情况下判断余地可以使责任明确化，避免由于司法机关

 

 

1四川省成都市中级人民法院(2006)成行终字第 228 号行政判决书：法院认为《中华人民共和国行政处罚法》第 42 条规定：“行政

机关作出责令停产停业、吊销许可证或者执照、较大数额罚款等行政处罚决定之前，应当告知当事人有要求举行听证的权利。”

虽然该条规定没有明确列举“没收财产”，但是该条中的“等”系不完全列举，应当包括与明文列举的“责令停产停业、吊销许

可证或者执照、较大数额罚款”类似的其他对相对人权益产生较大影响的行政处罚。 
2山东省济宁市历下区人民法院(2010)历行初字第 4 号行政判决书。 
3 我国《突发事件应对法》第 20 条规定：县级人民政府应当对本行政区域内容易引发自然灾害、事故灾难和公共卫生事件的危险

源、危险区域进行调查、登记、风险评估，定期进行检查、监控，并责令有关单位采取安全防范措施。 
4 我国《集会游行示威法》第 12 条规定：申请举行的集会、游行、示威，有下列情形之一的，不予许可：(四) 有充分根据认定申

请举行的集会、游行、示威将直接危害公共安全或者严重破坏社会秩序的。 
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的干涉而导致相对人维权时产生责任主体的歧义。 

2.2.2. 不可替代性 
不可替代的行政决定主要是依据具有高度人身性的专业判断，主要包括两类：一是考试成绩的评定。

考试成绩不仅事关相对人的教育与就业，还对当事人的基本权利有深远影响，所以也是司法救济重点关

注的对象。但是考试成绩所依据的考试情境以及过程性考核已难以重现，取证存在一定困难。即使法院

作出撤销判决，后续重新评定成绩等补救措施仍是要依赖专业机构，法院无法代为履行。由此可见司法

机关对考试成绩的审查应遵循判断余地理论。 
二是学生的学位授予。颁发毕业证书、学位证书属于高度人身性的行政行为，基于学校对学生专业

知识的综合判断。并且相关条例中包含“较好”、“初步能力”等不确定法律概念，具体的涵义是高等

院校进行解释并适用的。由此可见高等院校所做出的决定具有不可替代性，法院在进行司法审查时应对

行政主体作出的确认行为予以尊重，而不应无限制的全面审查。 

2.2.3. 专业性 
对于高度专业性的技术领域，法律特别规定该领域的行政解释由相关专业的行政机关作出。其原因

在于相关判断决定的依据是该行政部门所掌握的高度专业性技术知识，司法机关不应再作出过度干涉。

例如根据《消防法》和《道路交通安全法》的相关规定，火灾原因的认定、火灾损失的核定、交通事故

责任的认定等需要高度专业性知识进行认定的领域，对相关不确定法律概念的解释应以法律授权的消防

机构、交警部门作出的为准，因为与司法机关相比，行政机关的认定更具有科学性与权威性[4]。 

2.2.4. 合议性 
行政决议往往是由按照严格标准组建的合议机构作出的，在文化、道德等维度的主观价值判断具有

一定的客观公正性。以《中华人民共和国学位条例》第 10 条的规定为例 5，拥有该专业领域丰厚专业知

识的专业委员会是能够对不确定法律概念作出正当合理的解释。除此之外，论文答辩委员会和学位评定

委员会的组成人员具有广泛的代表性，其所作出的判断确认具备一定的客观公正性，与司法机关审判宗

旨相同，故而适用判断余地是符合法理的。并且专业委员会皆是通过法定正当程序成立，尊重其基于独

立的超然地位作出的决定是合乎民主正当原则的。综上所述，由专家学者组成的委员会进行的判断决定

理应适用判断余地理论，司法审查范围应予以限制。 

3. 我国行政司法审查之反思 

我国目前实践中的“原则 + 例外”的审查模式与德国通行的审查模式基本契合，但理论水平仍有待

提升，尚未形成成熟的司法经验，在高校学位授予、医药等领域法院对行政行为的司法审查存在混乱迷

失的现象。 

3.1. 高教案的判断余地与司法审查 

在近几年的学位授予纠纷案件中，形式审查是法院对高校的学位授予规定及相关行政行为开展司法

审查的主要方式，但判断余地的适用以及司法审查标准依然面临多重理论困境。 
一是法律层面“高校学位授予权”的性质界定不明。《学位条例暂行实施办法》只是明确高校制定

本单位学位授予工作细则的权力，但未对该权力的性质进行界定，纵观现行的法律法规与司法解释皆无

 

 

5《中华人民共和国学位条例》第 10 条规定：学位论文答辩委员会负责审查硕士和博士学位论文、组织答辩，就是否授予硕士学位

或博士学位作出决议。决议以不记名投票方式，经全体成员三分之二以上通过，报学位评定委员会。学位评定委员会负责审查通

过学士学位获得者的名单；负责对学位论文答辩委员会报请授予硕士学位或博士学位的决议，作出是否批准的决定。决定以不记

名投票方式，经全体成员过半数通过。 
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法找到相关明确规定，导致在司法实践中不同的案例对其作出不同的认定。比如“张福华诉莆田学院案”
6 中高校学位授予权被认定为国家行政权力。但在“吕广观诉西南政法大学案”7、“葛瑞婷诉被告山东

女子学院案”8 中则把该权力的法律性质界定为高校自主权力，高校可依据自身办学情况自主制定管理规

定并贯彻执行[5]。 
二是过度扩张“高校自治”范围。判断余地的适用本应有其严格的限制条件，然而在实践中司法机

关为了回避司法审查干涉行政行为这种敏感重大的问题，过度限缩司法审查的空间。例如将“学术性”

与“非学术性”行政事项相混淆，或者主张在不违背法律的前提下即可适用判断余地等。 
三是对审查标准中的不确定法律概念的理解不同。比如对于“合法性”的理解有广义与狭义上的区

分，不同的理解便会导致不同的判断结果。在“贺叶飞诉苏州大学”案 9 中法院依据广义的合法性概念，

即除了需要遵循现行法之外，还要符合法律基本原则、法理等，因为现行实定法中考试作弊不属于不授

予学位的情形，所以判定高校作出的处置过重。而在“章斌诉沈阳航空航天大学案”10 中则适用了合法

性的狭义解释，即与上位法不违背即可，进而判定被告学校的行政行为不存在违反上位法精神的情形。 

3.2. 医药领域的判断余地与司法审查 

医药领域涉及市场主体经营自由、公民人身权的保障、药品监督管理等诸多行政法问题，而司法机

关对于药理方面专业知识的不足导致审查能力受限，并且医药领域相关规定的出台往往具备较高的民主

性和专业性，由专家组依据专业知识以民主方式审议，兼具专业技术支持与民主程序保障，因此应当适

用判断余地理论。 
然而实践中却存在过剩的司法尊重与专业性面纱下的司法规避等乱象，例如“石某渊诉酉阳土家族

苗族自治县医疗保险管理局行政给付案”11 中司法机关对《国家基本医疗保险、工伤保险和生育保险药

品目录》(后文简称《医保目录》)进行的是简单的形式化审查，一审与二审皆以不违背上位法为由判定被

诉行政行为合法，而未进行实质审查。医药领域尽管基于其高度的专业性与政策性享有判断余地，但有

限审查不意味着不予审查。除了专业知识以外，引发判断疏漏的错误事实认定、导致判断滥用的与涉案

事实无关的思考、明显与一般的社会道德和公众常识不符的决定等都可以成为行政司法审查的对象，可

以在司法审查中多关注专家资格、药品遴选程序等。法院作为司法机关应充分把握手中的司法权，避免

审查流于形式，既尊重行政机关的专业解释与判断，又要保障独立的司法判断。 

4. 判断余地视域下行政司法审查之重构 

4.1. 权利保障：司法审查技术之完善 

行政机关在特殊领域享有判断余地，但这是法院“完全审查”的例外，仍需要有限审查，而非是不

受审查，这也是司法自制理念的要求。下文将从学位授予行政纠纷的角度，对司法审查技术的完善进行

探究，见表 1。 

4.1.1. 审查要素的事由区分 
法院在对高校进行司法审查时，需要协调好学术自由与行政权之间的关系。首先应将教育行政管理

和高校学术自治这两种事由进行明确界分，确定纠纷事由的所属类别，能够享受判断余地的事项应以学 

 

 

6福建省莆田市城厢区人民法院(2010)城行初字第 22 号行政判决书。 
7重庆市沙坪坝区人民法院(2004)沙行初字第 32 号行政判决书。 
8山东省济南市长清区人民法院(2017)鲁 0113 行初字第 54 号行政判决书。 
9辽宁省沈阳高新技术产业开发区人民法院(2016)辽 0192 行初 439 号行政判决书。 
10辽宁省沈阳市中级人民法院(2018)辽 01 行初终字第 1044 号行政判决书。 
11重庆市第四中级人民法院(2017)渝 04 行终 6 号行政判决书。 
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Table 1. Reconstruction path of judicial review standards for degree awarding disputes 
表 1. 学位授予纠纷司法审查标准的重构路径 

审查路径 事由区分 审查要素 审查强度 审查依据(依运用难易

排序) 

1. 高校行为事由定性 
2. 审查高校行为 

3. 审查高校行为所依 
校规 

1. 教育行政管理事由 
2. 高校学术自治事由 

1. 全面审查 
2. 最低限度审查 

1. 形式审查后，进一步 
实质审查高校权力运行 

正当性 
2. 形式审查后，尽可能 
避免实质审查介入学术性

事项 

1. 实定法规范中的 
细则条款 

2. 实定法规范中的 
基本原则 

3. 最高法指导性案例 
4. 实定法未规范的 
行政法基本原则 

 
校教学任务为限。例如，个别高校将英语四六级的通过与否作为授予学位的审核标准，这便需要从逻辑

上对该规定的学术性进行分析。就英语水平考试而言，作为学生学术水平所需的通识基础的考核，符合

高校学术自治范畴。但是英语四六级并非是各高校教学大纲的内容，不属于高校教学课程体系，且该考

试是由相关主办单位组织并收取考试费的标准考试，因此已经超出了高校学术自治范畴，应受行政司法

审查。总而言之，针对 教育行政管理事项适用全面审查原则，对高校学术自治事项则进行最低干预审查

[6]。 

4.1.2. 审查强度的逐层递进 
不同行政事项的司法审查应采取不同强度的审查方式，适当的审查强度既可以防止干涉过度，又可

以避免制衡不足。一方面，通过形式审查确保行政行为程序合法。形式正义是实现法律正义最基本的要

求，正当程序原则与法定程序原则分别从普遍正义与实体规范两种层次为形式审查提供依据。首先，高

校必须保障程序正当，在学位授予与否的决定作出前、作出时、作出后，都应保障相对人知情权与发表

意见权。其次，高校在推进行政程序时要严格遵守已有的法律法规、高校管理规定等，维护法律权威与

程序公正。另一方面，对于教育行政管理事项，在形式审查的基础上还要进一步进行实质审查行政行为

的正当性。实质审查保障的是规范价值，首先要对行政行为进行合法性审查，确保其内容符合现行法律

规范、法律原则。除此之外还要审查行政自由裁量权的行使是否存在“明显不当”的情形、是否符合比

例原则等行政法基本原则。 

4.1.3. 审查依据的规范适用 
构建多元化价值的审查模式。尽管我国实践中适用的是“合法性”一元化的行政司法审查标准，但

判断余地理论还是更为提倡多元化审查标准。法律的价值在于定分止争，在行政司法审查领域亦是如此。

法院作为居中裁判者，应以多元价值为导向，综合考量高校自治权力、学生获得学位的资格、教育秩序

等多维度价值，在多元价值的导向下全方位审视高校、学生各方主体主张的诉求，在调和价值的过程中

解决矛盾。 
与此同时，增加行政司法审查指导案例的数量。目前《学位法草案》尚未正式通过，司法审查实践

中仍需要依据指导案例作为重要参考。在现有的学位授予纠纷指导案例中，对于高校学术自治事项的判

定、比例原则的适用、形式审查与实质审查的适用范围等方面的问题还未有明确论述，亟待未来出台更

多的指导案例为我国各级司法机关提供全面指导。 

4.2. 权力规制：行政自制能力之进步 

判断余地本质上是对行政机关在职权范围内作出的专业性与价值性判断的尊重，行政机关在对不确
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定法律概念进行解释的过程中衍生出较大的自由裁量权空间，优化行政司法审查不仅需要完善司法审查

技术，还有赖于行政机关的自制能力。行政自制是通过行政机关自我监督、自我发现、自我纠正等模式

规范行政权的行使，以预防违法或不当行政行为。该理念提出的目的在于协调政府与公民之间的关系，

督促行政机关合法合理行使权力，并增强自我管理能力。判断余地并不是赋予了行政机关法外特权，而

是全面审查模式下的例外情形。在此种机制下，行政机关更应好好把握手中的权力，合理运用法律授予

的判断余地空间，充分利用行政资源实现效益最优化，保证决策程序的民主正当性，秉持实事求是的专

业态度，以不断完善的自制能力让公民满意、让法院放心，以合法性与专业性真正获得司法尊重。 

5. 结语 

判断余地理论自从德国首次提出以来，经过多年的演进已愈发完善，在行政司法审查中发挥愈发显

著的作用。判断余地在行政司法审查领域的适用涉及立法权、行政权、司法权三方面关系的运作与界限

的划分问题，我国借鉴判断余地理论时，需要结合我国现行法律制度体系、行政机关的管理制度、司法

机关的工作水平以及公民的接受度，仔细辨别中外法律模式以及法治文化差异，尽可能降低负面效应。

引入相关制度设计的同时，不能仅仅局限于某个具体问题的解决，而是应放眼全局，充分发挥其积极效

能以牵一发而动全身，在革除弊端的过程中促进我国法治现代化。 
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