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过对英国个案话题的解析 ,探讨内部契约在公共治理中的运作机理与功能意义"

关键词:内部契约 公共治理 契约化国家 责任机制

一 !前言

Aeeounta6ility : A publie La 二A nalrs is of Gooern m ent6少Conrraet( 5责任机制:

契约治理的公法探析 6)一书为牛津大学法社会学研究系列丛书中的一本 "本

书为戴维斯(A .C .L D av ies )1. 2女士在其博士论文基础上 ,继续在同一主题深

人研究多年的结晶"作者从事公法契约研究多年 , 与传统的行政契约研究不

同 , 戴维斯在该书中运用法律社会学研究手段 , 以 N H s(N ationa一H ealth seo ie ",

英国国家医疗服务系统)中契约运作的个案为例 ,探讨了普遍意义上的公法契

约问题 "戴维斯在本书中所着重分析的 ,并非一般意义上的公法契约 ,而是行

政机关内部设定责任的内部契约(ini em al co nt rac t) "作为现代公共治理所运用

的新型契约工具 2 2,内部契约在英国公共治理的舞台上扮演着越来越重要的角

色 ,但其引发的合法性以及责任机制问题 ,值得进一步深人研究探讨 "而本书恰

在此时赋予我们新的视角与思考纬度 "

二 ! /契约化国家 0(co ntr ac tin g sta te )的兴起

按照德国行政法学之父奥托 #迈耶的传统行政法学观点 ,政府与公民之间

自不可能发生契约关系 , 其从根本上排斥行政契约的存在 "其称 /国家与私人

之间 ,前者之意思恒居单方及支配地位 ,契约实难想象 ,即所谓国家不与百姓订

合约 0 "13 2这种 19 世纪的夜警国家秩序观 ,强调行政权与国家对于个人权益

的凌驾地位 ,行政行为手段模式单一 ,更多以强制力为后盾 ,整个国家与社会呈

纵向金字塔体系 , 国家与行政权力无疑处于优势状态 "限于当时单一的行政任

1门 本书作者戴维斯(A .C.L D "主e8 )现任教于牛津大学 ,其主要研究领域为公法契约 !劳动
法 "她的另一本专著 Th "Pub 价 La , of Co 肥"m en -co 川ra cts 亦 于2008 年 12 月由牛津大学出版社

出版 "关于戴维斯的个人介绍 , 可详见牛津大学其个人主页: htt p:刀den ni ng .law .":.aC."k/ mem -

ber叮profile#php? lecture r-- eode 二daviesa ,最后访问日期 2009 年 3 月 20 日"有关牛津大学法律社

会研究的详细情况 , 可参见 D.J Galligan 的 Ad!inistratioe La , (oxfo rd ; New York :oxfo rd univers ity

Pre ss , 19 96)一书中对该研究中心的介绍 ,尤其在与行政法和政府规制结合部 , 牛津大学的法律社

会研究业已推出大量的杰出作品 ,本书亦为其中之一 "关于该系列丛书 ,可详见 ht tP ://www .ou P.

co#uk/law/series/ soeio一legal ,最后访问日期 2009 年 3 月 20 日"
12 2 国内对虚拟契约 !内部契约这一问题进行深入分析的学者首推余凌云教授 ,在其与于安

教授合著的5关于契约理论与制度走向的对话6一文中,便提到戴维斯的此本专著 "详见于安 !余凌

云:/关于行政契约理论与制度走向的对话 0,载罗豪才主编:5行政法论丛6第9 卷 ,法律出版社 21叉26
年版 ,第40 一54 页;另外可参见余凌云:/行政法上的假契约现象 ) 以警察法上各类责任书为考察

对象 0 ,载5法学研究6200 1年第5 期;余凌云:5行政契约论6 ,中国人民大学出版社2仪减>年版 "
13 2 转引自吴庚:5行政法之理论与实用 6, 中国人民大学出版社 2005 年版.第 264 页 "
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务以及国家社会结构 ,奥托 #迈耶的结论镶嵌于特定时代 ,具有自身的合理性 "

而发展至现代社会 , 环境保护 !国土开发 !社会保障等诸多领域的问题层出

不穷 , 国家日益扩充的行政任务 ,使得传统的高权行政行为手段 日趋掣肘 "在

此种背景下 ,行政契约作为一种更加柔和 !富有弹性的行政手段 ,适应了时代需

求 "在社会结构上 ,传统的金字塔型社会结构 , 随着社会变迁 ,逐步向更为平等

化 !合意化的 /扁平社会 014 2方向发展 ,这种社会结构的变革 ,提升了个人在整

个国家体系中的地位 ,使得原本依附于国家公权力的个体拥有了独立与公权主

体进行磋商协议的空间 "因此 ,行政契约的出现 ,不仅适应了现代行政的迫切

需要 ,更是社会结构变迁引发的必然结果 "

就本书而言 ,戴维斯在全书初始提出一个颇为普遍的公共治理中运用合同

手段的问题 "在英国 ,契约经常扮演一个工具性政策的角色 ,英国公共事业私

有化改革中大量的公共契约以及公私合作模式的出现 5 2,对传统的行政模式

和法律思维提出了挑战 "16 2合同作为传统意义上的私法手段 ,亦开始被作为

公共治理的工具 , 以增进公共福社 "在现代大陆法系学者看来 , /在若干范围

之内 ,行政可以以私法形式活动 , 至少在法律完全没有规制或者甚至容许的时

候 ,行政运用私法行为的空间仍然是存在的,,行政运用行政行为模式实现行

政目的时 ,拥有行为形式选择 自由".,17 2随着福利国家 !给付国家的兴起 ,作为

现代行政模式新选择的公私合作 !民营化手段得到广泛运用 "这种公私契约模

式的出现 ,是适应社会变迁与国家任务变革的新兴产物 "

犹如英国公法学者伊安 #哈登(Ian H ard en )所描述的那样 , 现代国家犹如

一个 /契约化国家 0(eontraeting state) "(8 2在契约化国家中 ,合同模式早已突
破私法领域 ,在公共领域中亦逐渐受到青睐 "在伊安 #哈登看来 , /契约化国

家 0是对现代社会的一种最新阐述 , 在现代社会中 ,契约成为勾连个人之间 !个

人与国家甚至国家机构内部之间日常关系的工具 "

14 2 扁平社会(hor izon tal soc iet y)为法社会学家劳伦斯 #弗里德曼的理论概括 , 其理论认为

在工业化与都市之后 ,社会结构由传统社会的垂直结构朝 向扁平化方向结构发展 , 对社会规范以

至宪法产生重大影响 ,个人在扁平社会之中拥有较大的独立生存空 间"详见 La wren ce M . Fr ied -

m an , Th e Ho ~ n ia l S oeic ty , N e w H a v en , C on n . : Y a le U n iv e rs ity P re ss , 1 9 9 9 "

15 2 关于英国公用事业私有化的详尽介绍以及所引发的法律问题探讨 ,可参见 A.w Brad -
ley a n d K . D E w in g , C o n st众u t动n a l a n d A d m in is名ra ri泥 La 叨, Lo n d on ; N e w Y ork : L o n g m an , 1 9 9 7 , p p .

326一345 "更为深人的分析 , 可详见 Tony pro sser, La , and the R咭ula :ors , oxfo rd ; N ew York :Clar-

endo n Pre ss ,19 97 "该书以公共事业的诸多领域为框架 ,详尽探讨了英国公用事业规制中的理论和
实践议题 "

(6 2 民营化 !公私合作对传统的行政法模式 以及司法 审查制度的冲击 , 以及 引发 的新行政

法变革 ,可参见乔迪 #弗里曼 :/私人团体 !公共职能与新行政法 0 ,毕洪海译 , 载 5北大法律评论 6
第 5 卷第 2 辑 ,法律出版社 2004 年版 ,第 516 一550 页"

17 2 程明修:/行政行为形式选择自由) 以公私协力为例0,载台湾5月旦法学6双刃5 年第 5 期 "
( 8 2 Ian H ard en , Th e C ontraeting S tate , B uekingham : o pen U niversity Press , 1992 .
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因此 , /契约治理 0(govem m ent by eontraet)的内涵便突破了对于行政契约

的传统理解 "马克 #弗里德兰(M ark Fre ed lan d) 便认为: /契约治理的含义不能

局限于一般意义上的公私合作契约方式 ,公共服务中契约化了的组织机构设置

都应纳人这一范围中"019 2戴维斯正是从弗里德兰对于 /契约治理 0的新阐释

出发 ,通过对英国实践的举证与剖析 ,逐步展开自己的论证 "

三 !内部契约的治理模式 ) 荆棘丛生

(一) 内部契约的模式

戴维斯在全书伊始提到英国外部契约问题之后 , 逐步过渡到本书的核心议

题 ) 内部契约 "所谓内部契约 ,指的是同属公共部门的两个机构之间签订的

有关权利义务的协议 "内部契约按照学理上的分类属于假契纷 ./2的范畴 , /内
部契约的特征在于用市场机制来解决公共服务的质量问题 ,通过契约方式事先

明确契约当事人彼此的权利与责任 ,让双方都受契约的约束和必须履行各自的

契约责任 ,而非为了要到法院强制执行它 "弗里德兰便指出这里的契约有着双

重幻觉 ,是非独立人格的部门被认定签订了非契约的契约 0 "1/ 2

在内部契约模式下 , /中央政府部门的许多责任被下放给执行机构 ) 其

与所属部门的关系由一种框架文件加以规范 , 内部市场被引人到像健康与教育

这样最基础的公共服务领域的规范中 ,这些规范以购买者和供应商的区分为中

心组织起来 "此时契约取代了作为管制典范的命令与控制 0"1.22关于内部契

约在英国的广泛使用 ,戴维斯在该书中举了诸多例子 "譬如 , 中央各部同属下

机构之间签订的框架文件 !财政部同政府各部签订的公共服务协议 (PSA s) !

NH S 内部的购买者和供应者之间的合同 !地方政府同其直接服务组织 (DSOs)

之间的服务协议 "1-, 2在第二章 中, 戴维斯还详尽介绍了强制性竞争投标

(CCT ) !社会看护(soeial eare)中的契约工具 !/下一步 0机构框架协议 (next

steps ageney fram ew ork agreem ent) !公共服务协议(publie serv iee agre em ents)等

几类典型的内部契约模式的差异与特征 "

[9 2 M ark Fre edland 对 -o,ern nzent占y con:ra et此一概念的详尽分析 , 以及其对戴维斯(责任

机制 6一书的评价 ,详见 M a浅 Freed一and , Co , rnnzent 妙 contra et Re一ex am ined一50, e Func tional --

sues , in PaulCra ig and R iehard Rawlings, La , and AdnZ inistra t访n in Euror e: ES says in H onour of Caro l
Ha rlo 留 , O x fo rd ; N e w Y o rk : o xfo rd U n iv e rsity P re ss , 2 0() 3 , p p . 1 24 一 13 6 "

110 2 有关英国假契约问题 , 中文著作可参见余凌云:/行政法上的假契约现象 ) 以警察法

上各类责任书为考察对象 0,载 5法学研究 62001 年第 5 期 "

111 2 余凌云:5行政契约论6 , 中国人民大学出版社 2000 年版 ,第 31 一37 页 "
112 2 默里 #亨特 :/英国的宪政与政府契约化0 , 载迈克尔 #塔克特主编:(行政法的范围6 ,

金 自宁译 , 中国人民大学出版社 2006 年版 ,第 27 页"

113] A .C .L D avies , A eeo /n tabili仃: A P ublie La , A na lys is of C , rn m e川 b了Con -ra et, o xfo rd ;
N e w Y ork : o xfo rd U n ive rsity P re ss , 2 0 0 1 , p .2 7 .
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内部契约的出现 ,同现代社会行政模式变革的大背景息息相关 , /传统的

脱胎于 18 世纪古典宪政理论的行政观 ,现在已经无法应对现代国家从政府到

治理的转变 ,新公共管理运动使得公私服务之间的界限日益模糊 ,将市场化的

运作模式引人公共服务机构内部 ,改变了传统的韦伯式的行政科层制 0 "1.42内

部契约的出现 ,正是这种变革的具体反映 , /假契约作为一种全新的公法契约

模式 ,在某种程度上改变了传统法律规制手段的僵化特征 ,更加具备回应型法

(re sP on siv e la w )的特性 ,更好地适应现代公共行政的弹性需求 0 "1-52

(二) 内部契约的困境与争议

然而内部契约并非无懈可击 ,戴维斯认为公法契约的一般弊端同样适用于

内部契约 ,譬如宪法规范约束的不足 ,对更广泛的公共利益的考量不足以及公

共参与的缺失等 "

在其看来 ,内部契约最严重的问题却在于另外三个方面:一是内部契约的法

律地位 "在部分学者看来 ,契约两方缺乏相互分离 !各自独立的法律人格 ,内部契

约如同自己与自己签订合同 ,法律关系十分模糊J ./2所以内部契约基本上都缺

乏法律执行力 "法律上执行力的匾乏 ,使得当违约现象产生时无法预测相应后

果 "由于缺乏相应的诉讼压力 , 内部契约便缺乏有效的机制来实现自我执行 "二

是关于购买方(pur ch as er )和提供方(pro vi de r)的组织分离程度 "内部契约将传统

的上层科层官僚组织分为购买方(pur ch as er )和提供方 (pro vi der )两个角色 ,购买

方制定政策 ,而提供方则执行该决策 "内部契约在很大程度上 ,通过契约模式来

改造传统的科层制 !等级化的行政体制"一般认为 ,这种角色分离将在三个方面

大大增强责任机制 : /首先 ,从直线管理向合同治理的模式转变 ,将会使绩效标准

更加明晰化 !正式化 ;其次 ,购买方和提供方的组织分离 ,将使各自的权责更加明

确 ;最后 ,竞争机制将会支持和培育合同责任的正式化过程 "服务的提供方将竭

力满足标准要求 ,因为担心在与潜在对手的竞争中失利 ".,[ .72就实践来看 ,购买方

和提供方的组织结构和法律形式分离程度在不同领域呈现出不同的特点 , 除却

(24 2 C avin D re w 叮 , / T he E xeeutive : T ow ards A eeountable G overn m ent and E ffe etive G ovem -

anee? 0, in J.Jow ell and D 卜o liver(ed s. ) , Th e Cha ng i咭 C on:tirution , s th edition , o xfo rd ; N ew Y ork :
o x fo rd U n ive rsity P re ss , p p .2 8 0 一 3 0 3 .

115 2 有关英国公共管理 中契约模式 与回应 型法之间的关 系 , 可详见 Pe ter Vi nc en t一Jon e",
/ R e sp o n siv e L aw an d G o v ern a n e e in P u blie S e rv iee s P ro vis ion : A F u tu re fo r th e Lo e al C on tra etin g

State 0 , Th e M odern La ! R o i, , V ol.6 1 , N o.3 ( M ay , 1998 ) : 362一 38 1"

116 2 /契约必须至少有两方当事人 ,每一方当事人都应有缔约能力 "当涉及组织时 ,缔约能力

与另一个更大的概念 -法律人格 .联系起来 ,,既然一个机构与行政部门在法律上是不可分离的

, ,框架文件就不可能是私法上的合同 ,因为这些机构没有和与之签订合同的行政部门分离的独立
人格 "0见于 L Har den , Th o co nt ra cti ng & at ",转引自卡罗尔 #哈洛 !理查德 #罗林斯:5法律与行政 6
(上卷) ,杨伟东等译 , 商务印书馆 20 04 年版 ,第406 页 "

(17 2 有关角色分离将增强责任机制的讨论 ,详见 A .C.L Dav ies , Ac co un tab ili ty :A 尸ub lic La翻A-

nal0 15 of GO , rn !ent 石了Con -raet, o xfo rd ; N ew Y ork : o xfo rd U niversity Pre ss , 2(X) l , pp.50一5 1"
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N H S 内部 ,在其他领域中 ,这种分离程度则是相当模糊的"1-/2三是一方是否具有

足够的自主选择权同另一方来签订协议"毕竟 ,合同自由是传统以及现代合同理

念的核心要素, 内部契约在此点上遭遇到了重重疑问"在此点上 ,戴维斯简单介

绍了几种内部契约的不同情况 ,在她的分析中 ,不同种类的内部契约之间合同选

择自由权是不一致的 "除了NH S 的内部契约和一些地方政府服务契约存在较大

程度上的竞争与自主选择权之外 ,其余则不容乐观o[ -02

(三) 内部契约的变革方案与争点

内部契约存在的诸多问题 ,使得不少人认为内部契约仅具有符号表达的作

用 ,合同符号仅仅是为了使得科层制的管理关系显得更加正式 !绩效目标更加

明晰 "也有学者从另外的角度反对内部契约 ,一是认为行政机构内部引人契约

将带来较高的成本 ,内部契约的交易成本很难估量;二是认为过分强调增强内

部契约的执行力 ,将会大大削弱内部契约的最大优势 ) 灵活性 "12/2

不同于上述观点 ,戴维斯认为 ,无论是符号主义的标签 ,还是成本和灵活性

的判断 ,都没有充分理解和认识内部契约的核心争点 "戴维斯认为 ,要让内部

契约发挥出更好的规制效果和法律效力 ,必须充分考量三个问题 "12 . 2第一 , 内

部契约的公法或者私法的划分问题 "在其看来 ,无论内部契约由私法执行还是

划人公法的范畴 ,都将问题重重 "虽然两者保护的利益侧重点有所不同1222,但

传统公法 !私法价值划分的理念差异逐步缩下23] , 就成熟程度上而言 ,公法手

段同私法救济相比差距甚远 "然而就内部契约的规制角度来说 ,私法途径又无

法培育出适宜的规范体系 "在作者看来 ,经过进一步发展改造 ,公法规范模式

或许适应内部契约 ,但仍需谨慎的探索与进一步的研究 "第二 ,私法规制涉及

的自然正义与赔偿金问题 "在戴维斯看来 , 在适用私法模式的前提下 ,将 自然

正义原则适用于内部契约 ,能够解决诸多难题 "譬如 ,基于自然正义的要求 ,在

合同协商谈判阶段 ,购买方将会被迫向提供方提供一个对合同文件细节进行评

价的机会 "尤其在无竞争的内部契约环境下 ,提供方无法拒绝同购买方签订合

[一82 A .C.L D avies , Aeeoun-ability :A Public La 翻Ana如15 of Go, rn m ent妙 Conrrac t, oxfo rd ;New
Y o rk : o xfo rd U n iv ersity P re ss , 2 (X) l , P P .5 1一 5 2 .

P .4 2

P P

P P

.5 7一 5 8 .

.5 8一 7 1 .

ld.,ld.,ld,

按照 P.5. At iyah 的说法 ,便是 /通过合同法与行政法的技术比较 ,合同法更倾 向于保护

k--J卜Jr.!J..-J..

O矛0-2111,山,-,翻声..-声..-..r-r胜气

期待和信赖利益 ,而在公法的理论和实践上 ,更侧重于制裁态意无常的决策行为"0见 P.5. At iya h ,

Th e Rise and Fa ll of Freedo m of Contra et, o xfo rd; New York : oxfo rd University Pre ss, 1979 , p.723 "

123 2 D .oliv e:便认为 ,现代社会公法 !私法正逐步培育共享共同的价值理念与潜在价值 ,见

n.o liver, Com mon Va lue, and th"Po6lic一尸ri,a-"D加-de , London :Burterw orths, 1999 ,以及道恩 #奥利

弗 :/公法与私法的潜在价值0 ,载迈克尔 #塔克特主编:5行政法 的范围6 ,金 自宁译 , 中国人民大

学出版社 2006 年版 , 第253一282 页"
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约 , 自然正义便发挥出保障提供方利益的功效 "同样在合同执行过程中 , 自然

正义要求购买方在实施惩罚金之前 ,必须给予提供方一个自我陈辩的机会 "同

样她认为 ,如果直接将内部契约纳人公法救济范围 , 自然正义原则的适用将会

更加顺畅 ,但仍然会引发出一系列难题 "124 2除了自然公正问题 ,戴维斯也在思

考 ,作为私法手段的赔偿金条款 , 在内部契约中是否可以发挥一定的规制作

用 "125] 第三 , 内部契约的执行问题 "在内部契约的执行上戴维斯认为其不适

宜由法院来执行 "12 /2在其看来 , 就理论上而言 , 将内部契约争议提交法院解

决 ,将引发法院管辖的正当性疑问 "对于双方均为行政机构的争议 , 由于涉及

复杂的政治敏感性问题 , 法院是否适宜介人 ,存在很大争议 "而且 ,从经济的角

度来说 ,行政机构为节约开支 ,一般不会将争议诉诸法院;同时 ,通过诉讼解决

争议 ,将会破坏原有的长期合作关系 "内部契约的争议发生后 ,最急需的是迅

速解决纷争和重建信任关系 ,显然法院并非适宜之所 "127 2她认为内部契约纠

纷由于涉及多中心问题川 , 交由 A D R 机制来处理 比法院更为适宜 "而且 ,

AD R 机制能够更好地尽可能维持原有双方的信任关系 ,A D R 中的委员会机制

更能充分发挥专家的专业知识作用 "1292

四 !责任机制 ) N H S 内部契约的个案考娜 3/2

(一) N H S 的个案选择

英国的全民健康服务制度(NH S)是 1946 年 5健康服务法 6(H ealth Serv iee

Act "f 194 6) 所建立的制度 ,它要求大臣承担起为社会提供包括住院和护理在

内的全面的健康服务 "全民健康服务管理分为三个等级 "大臣处于最高等级 ,

t2 42 对于内部契约涉及的 自然正义与程序公正问题 ,更多的讨论详见该书第 7 章 ,第 137 一

162 页 "

[2 52 对于赔偿金条款用于内部契约以实现规制作用 ,详尽的讨论和反思见该书 ,第 62 一66 页"

[2 62 N HS 设立之初时便意欲排除司法执行 , /我们并不打算让这些所谓的契约可在正式的

法庭上诉讼 ,,我相信没有人 ,,真的期望 NH S 的不同机构之间发生某方把他方告到法庭要求

强制执行特定合同的情况"那是律师的哲学和乐事 ,但对当事人毫无 益处 "我们期望的是 ,合同

只在卫生系统之内发生约束力并为各方切实执行 "0详见卡罗尔 #哈洛 !理查德 #罗林斯:5法律

与行政 6(上卷) ,杨伟东等译 ,商务印书馆 2004 年版 ,第 407 页"

127 2 按照法律社会学家 La wren ce M . Fr ied m an 的说法 ,便是 /法院并非一个有效的纠纷解决

机构 ,法院会营造出一种更加紧张和冲突的氛围 "0参见 L , renee M . Friedm an , /Litiga*i"":nd 50-

eiety 0 , 15 A nnual R "化" of soeiolo召少17一29 ( 19 89 )"
[252 关于多中心问题不适宜司法解决的讨论 ,详见 肠n L.Fuller, / The Form s and Lim its "f

A dj udieation 0 , 9 2 Ha o ard La o R o iew 353 ( 1978 )"

[2 92 有关 A DR 机制在内部契约纠纷中的运用 ,详见该书 ,第 / 一70 页"

130 2 N H S 即英 国国家医疗服务系统 , 由工党政府在 1948 年一手建立 , 是英 国社会福利制度

中最重要的部分之一 "凡有收人的英国公民都必须参加社会保险 ,按统一的标准缴纳保险费 ,按

统一的标准享受有关福利 , 而不问收人多少 "福利系统由政府实行统一管理" N H S 是一个颇有英

国特色的医疗保健制度 "
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可以直接对下一层级即卫生局发出指令 "依次 ,卫生局可以将自己的职能委任

给区卫生局承担 , 区卫生局是在该区具体负责提供和管理医院服务的机关 "

1990 年 5全民健康服务与社区关怀法 6(National H ealth Serv iee and eom m unsty

Care A ct )推行的健康服务改革 ,确立了内部市场制度 "这一制度要求各区卫

生局在对其负责地区的健康需求进行评估的基础上 ,通过安排服务购买者以及

服务提供者来满足这些需求 "1川 该书正是以NH S 的内部契约作为个案考量 ,

利用法律社会研究(soc in 一leg al st ud ie s)的方法 ,来进行一般性的理论思考 "

(二) 责任机制作为指导性政策

正如该书标题所揭示的那般 ,契约治理的责任机制是全书所重点研究的对

象 ,戴维斯区分了两种实践中的责任机制观点 ,一种是内部责任机制观点 ,认为

通过内部市场的划分使得提供方和供给方明确各自的责任 ,保障公共服务的质

量与效率 "另一种则认为责任机制更多地体现在外部责任上 ,譬如对外部公共

参与的重视 "戴维斯没有对这两种观点正面评价 ,而是进一步指出责任机制作

为一个指导性政策所需具备的三个品质:政治上的可接受性(Po lit ica l a""eP ta-

bility) !多产性(pro duetivity)和适应性(fit) "纵观全书的体系 ,戴维斯对责任机

制的理解 ,无法单纯以内部和外部的区分来解释 ,更确切地说 ,这种混合的责任

机制的特性反映在下列三个品质中 :

政治上的可接受性(poli:iealaeeep :ability ) l 适应性(声:)

内部责任与外部责任机制的争议 , 戴维斯倾

向支持的第三种更具建设性的理念 :促进信

息的流通和质量 , 增进政府绩效 , 戴维斯引

用奥格斯(口gus )的话便是 /公法并非只关注

如何防止权力的滥用 ,它更在于关注法律工

具的选择以实现集体选择的目标 0J322

合 同责 任机制 同

其他责 任机制 的

比较中 , 看是否更

适合公法 的范 围

体系

多产性(pro duc -i,ity )

能够激发适用 内部

契约的规范 和原 则

的发展 ,譬如 自然正

义原则

(三) N H S 责任机制的三个核心话题

在 N H S 内部契约的个案分析中 ,戴维斯着墨甚重 ,分别用了三章的篇幅 ,

131 2 关于 NHS 制度的一般介绍 ,见彼得 #莱兰 !戈登 #安东尼:5英国行政法教科书6 ,杨伟

东译 ,北京大学出版社 2007 年版 ,第 48 一50 页 ,有关其更为深人的介绍 ,可详见 D .H ug hes , / The
R e org a n iza tion o f th e N a ti on a l H e alth S erv ie e : Th e R h etori e a n d R eal ity of th e In te rn al M a rk e t, . , 54 M .

L.R 88一 10 3 (199 1 ) ; P. A llen : / C ontra ets in the N ational H ealth Serv iee Internal M ark et,, , 58 M . L.R

321一34 2 ( 1995 )"

(322 A .1 ogus, R呀ula如n :Le 邵I Fo ! and Eeonom ic Th eo理, oxfo rd: Clarendon Press.转引 自

戴维斯书第 80 页 , 戴维斯所提出的这种更强调绩效的混合责任机制 ,同规制国家的兴起有很大关

系 ,责任机制亦开始关注行政效能与质量的提升 ,传统的强调外部责任的严格法治观念 , 随着规制

国 !行政国的崛起开始发生变化 , 逐渐沦为 /一个高贵的谎言0 , 详见 1 Hard e"and Le wi , Nor m an ,

Th e No 占le Lie : th e B ri t众h Co o tit /zio n and Th e R ule of La ", Lon don :H utehinso", 1986 "
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从三个不同的视角深人分析了 NH S 内部契约的责任机制问题 "

一是 N H S 内部契约责任机制同其他责任机制的关系问题 "在这一部分 ,

戴维斯没有将视角放在合同责任机制本身 ,而是一开始便投向了其他责任机制

的考量上 "作者考察了内部契约机制同适用于购买者和提供者的其他责任机

制之间的关系 "

在适用于购买方的其他责任机制中 ,中央政府同购买者之间的资金监督关

系形成良好的制约机制 "尽管中央政府通过授权赋予购买者大量的实体性权

力 ,但仍然通过财政支出监控以及特定服务标准来实现监督职能 "这与公众外

部监控形成鲜明的对比 , 由于缺乏有效的机制 , 购买方很少能对公众以及医患

团体的需求给予积极的回应 "1332

在适用于提供方的其他责任机制分析中 ,戴维斯区分了合同责任机制以及

非合同责任机制(N on一eontraetualaeeountability)两种类型 "提供方的合同责任

机制问题 ,主要涉及提供方与不同购买方之间的协调关系问题 "非合同责任机

制则主要侧重于对提供方提供的医疗服务质量的内部控制 ,这些机制主要是职

业 自我规制 !申诉程序 !内部监督等手段 "在很多情况下 ,健康机构以向提供方

设定软性责任标准为代价 ,要求提供方设定更高级别和要求的诉愿程序和内部

监督机制 J川 在 NH S 实践中 , 内部契约责任机制同其他责任机制的关系呈现

出纷繁复杂的形态 "

二是责任关系性质以及衍生的程序正义问题 "戴维斯以 NH S 内部购买方和

提供方双方的关系为实证案例 ,区别了两种不同的合同责任关系模式 ,见下图:

硬性模式 软性模式

合同双方的低信任关系

通过对抗式协商设立标准

标准的精确化 !深度化

通过严格监控保障 /提供方 0义务的实现

强制力保障执行

双方的高度信任关系

以合作协商方式设定标准

标准设定的宽泛化 !模糊化

通过共享信息和信任来保障 /提供方0履行义务

通过劝诫等软制度实现执行

图2 合同责任关系的两种模澎35 2

戴维斯认为 ,硬性和软性两种不同的合同责任关系模式 ,在合同的信任度 !

双方义务实现以及执行方式上都大相径庭 "最重要的是 , 不同的责任关系过

133 2 有关于中央政府在责任机制中的监控作用以及公众外部监控 的无效 , 详见戴维斯书第

6 章 ,第 108一116 页 "

[3 4 2 关于非合同责任机制的类型以及其与正式化合同责任机制之间 的关系 ,详见戴维斯

书 ,第 129一131 页 "

[35 2 硬性和软性两种不同的合同责任关系模式的划分 ,是本书合同责任机制分析的重要理

论构造 , 详见戴维斯书 ,第 14 6一巧"页 "
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程 ,将衍生出不同的程序正义要素"戴维斯首先回溯了程序公正规范从传统的

公私关系 ,扩充到适用于公共机构内部之间的过程 "在扩张性适用的过程中 ,

法院的一系列判例发挥了重要作用 , 同时兴起的 /新公共管理 0改革运动亦推

动了工具理性化了的程序规范在公共机构之间的适用 "作者详尽分析了不同

的合同责任关系模式对程序正义的迥异要求 ,譬如在合意性 !标准弹性化以及

参与制度上双方就存在很大不同"13 /2当然 ,通过对 N H S 内部合同关系的实证

考量 ,戴维斯亦承认硬性和软性模式的两种区分更多的是一种理想类型(Idea l

ty Pe )的划分 ,现实中N H S 内部责任合同关系无法简单地划分为某一范围 , 更

多的情况是介乎于两者之间 "但这一理论构造 ,却有助于厘清合同责任关系同

程序公正之间的联系 "确切地说 ,程序公正规范的适用 ,有助于增强责任机制

过程的效率 ,并确保合同各方的利益得到足够的尊重 "

三是合同责任机制所涉及的效率问题 "137] 在合同责任过程中 ,效率问题

必须自合同谈判到整个合同的周期来进行考量 "在合同初始谈判阶段 ,购买方

的目标在于同提供方协商 , 以设定基于公共利益的标准 "一旦合同协议达成 ,

购买方的主要目标变成从提供方手中获得充足信息 , 以解决信息不对称的难

题 ,来监控提供方的履行义务以满足合同设立的标准要求 "购买方在初始谈判

中确保获得良好服务的前提下 ,合同价格亦控制在财政范围之内"在合同成立

后的整个周期内 ,购买方确保对合同义务的严格履行 ,保证违反合同义务的行

为不会发生 "

(四) 从内部契约到外部契约:责任机制理论的扩展适用

首先 ,在内部契约的理论外部化适用之前 ,戴维斯先分析如何将 N H S 的个

案分析适用于其他内部契约的问题 "她认为有关内部市场的区分 !合同责任关

系的两种模式的假定 !责任机制的效率问题等等有关 N H S 的个案分析 , 尽管存

在一定差异13/2,但在一定程度上同样适用于其他内部契约的实践01 392那么 ,

内部契约的理论是否可以进一步扩展到外部契约的应用? 在此时 ,戴维斯才真

正露出本书最大的宏愿与野心 "她强调 ,在理论进一步扩展适用之前 , 必须考

136 2 关于合同责任关 系两种模式 的划分 以及与程序公正之间的关系 , 详见戴维斯 书 , 第

138一 160 页 "

137 2 关于合同责任机制的效率问题 ,详见戴维斯书 ,第 16 4一183 页"

138 2 当然对于戴维斯的乐观倾向 ,Pe 比r Vi o en卜Jon e, 便抱以谨慎态度 , 他认为戴维斯将内

部契约视为一个统一整体 , 并建议最终设立 5内部契约法6的建议是有待商榷的 , / N Hs 的 内部市

场同地方政府的内部市场之间存在很大差异 , 中央政府同机构部门之间的内部契约亦差异显著 ,

不同的公共治理问题需要不同的解决路径 ,因此戴维斯的这一跃存在过于理想主义的倾向 "0详见

peter v ineen t一Jones, / R egulating G ovem m ent by C ontra et: TO w ard , a Pu bli"La, F ra 二ew ork ? 0 65 (4 )

Th "M odern La , R o ie, 6 11一628 (Jul. , 2002 ) "

[39 2 在此部分的分析中 ,戴维斯通过对 CCT !DSO s等其他 内部契约同 NH S 的比较考量得出

的这一结论 ,详见戴维斯书 ,第 19 3一19 8 页 "
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虑政府的外部契约实践是否也会遭遇到 N H S 内部契约所碰到的难题? 同时 ,

如果所遇到的问题一致 ,运用公法手段解决这些问题是否适宜砰40] 在其实践

考察中 , N H S 内部契约的诸多规制手段类似于政府的外部契约形式 ,但在很多

层面又不一致 "但内部契约的许多规制模式 , 确实可为外部契约提供借鉴价

值 "在理论层面上 , 内外部契约的差异更为明显 , 内部契约的公法模式更有吸

引力 ,而外部契约则适用于私法手段 , 而且只受极为有限的公法原则的束缚 "

内部契约的适用 ,也遭遇了政府契约的公法和私法规制模式的两难抉择 "

五 !结论

纵观全书 ,戴维斯这一著作有几个颇为显著的特色 "首先 ,作为牛津法律

社会研究系列的成果之一 ,全书的论述写作有极强的个案研究色彩 ,本书便充

斥着大量有关 N H S 个案实证材料 , 由此展开分析并升华到一般性的有关内部

契约的普遍理论 "但由此带来的问题便是 , 这种个案研究的结论 ,能在多大程

度上拥有了普遍意义上的真理? 正如前文所强调并质疑的两步跨越 , N H S 的

分析结论能否适用于其他内部契约的实践? 内部契约的经验又如何扩展至外

部契约以及一般性的行政契约的理论实践? 至少就本书而言 ,作者的论证在说

服力上是相对欠缺的 "其次 ,作者对于内部契约议题的提出提示我们 ,行政内

部亦可运用契约手段实现公共治理 ,这扩充了对于传统公法契约的认识 "作者

所描述的尽管是英国个案话题 ,从比较法的角度却具备了普适性的借鉴意义 "

再次 ,作者关于内部契约责任机制与司法审查模式的争论 ,从中可以窥视出作

为 /多中心议题 0[4l 2的内部契约并不十分适宜法院的司法裁断 , 同时作者对于

契约内部责任与外部责任的划分 ,亦具有相当的独创性 "

英国著名合同法学者 P.5.阿蒂亚于 19 79 年写成的名著 5合同自由的兴起

与衰落 6中认为 , /现代政府的膨胀与公共职能的扩张 ,合同在现代社会中的地

位日渐没落 ,政府间的内部关系并不通过合同予以调控 ,而是更多地受控于行

政与政治规范 ,一个政府机构不会与另一个政府机构之间签订契约 , 中央政府

几乎不会同地方机构订立合同,,即使行政机构之间签订了类似于契约性质

的协议 ,它们之间的争端亦会最终诉诸政治手段解决 "01422阿蒂亚更断言道 ,

/现代社会的发展过程似乎正在悖离梅因的论断 ,而日渐从契约走向身份 (from

140 2 对于内部契约向外部契约扩展适用所遭遇的实践与理论 困境 ,详见戴维斯书 ,第 19 8一

205 页 "

141 2 由于内部契约涉及一系列的政策考量 , 司法介人并不能妥 当地解决相关问题 "关于

/多中心议题 0的讨论 ,详见 肠n L.Fuller, /The Form s and Lim its ofA dj udieation 0 , 92 Ha oard La ,

R eoieo 353 ( 197 8 ) "

142 2

ty P re ss ,

p. 5. A tiyah , Th e R is e and F allof F re edom of C ontra e:, o xfo rd ; N ew Y ork : o xfo rd U niversi-
19 7 9 , P P .7 2 2 一 7 2 3 .
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co ni ra ct t"st at us ) ,更精确地说 ,是一项从合同走向行政 !从私法走向公法 !从双

方到多边关系 !从个体化交易向长期关系发展的运动 "01432然而时过境迁 ,现代

英国的公共治理没有按照阿蒂亚的预想前行 ,而是在某种形式上复兴了传统的

合同模式 ,公共治理的内部契约模式以一种颇为实用主义的态度 ,混合了私法

和公法手段 ,当然 ,这种合同模式从法律效力上与传统的私法合同模式仍存在

着不小的差异 "

在戴维斯看来 , 以公法手段来规制内部契约是一项有效和公平的责任机

制 "内部契约已经成为推进政策实施和提供服务的重要模式 "全书的目的不

仅仅是要揭示出借助契约进行公共治理的弊病 ,更为重要的是 ,要设计出有效

的医治各种弊端的改革方案 "

尽管在责任机制等诸多因素上 ,英国的内部契约仍然问题重重 , 理论界有

赞誉44 2,亦存不少质疑 "145 2这种质疑声音不仅仅存在于内部契约 , 一般意义

上契约治理模式在合法性与民主参与制度上亦争议不断 "诚如保罗 #克雷格

所言: /政府通过契约工具的使用来实现相应的社会目的 , 利用契约工具来实

现特定的规制 目标亦会产生政府行为的合法性问题 ,迄今对此尚无完美解决方

案 ".,[46 2关于合法性问题 ,戴维斯在全书伊始就提出了 /通过合同进行公共治

理 0的三个弊端:对于公共机关在特定场合使用契约进行治理 ,缺乏宪法性法

律的拘束;在合同中缺乏行政法的相关制度来对政府决策进行制约;缺乏相应

的规制手段 ,来确保政府在合同过程中考虑更广泛的公共利益 "[47 8

作者通过个案论证对这些弊端作出了积极的回应 ,尽管这种回应无法完全

消弹争议 ,但作为公共治理的新型手段 , 我们不妨以乐观的姿态对待之 "诚如

富勒所言: /合同所具有的促进计划执行和增进社会效率的功能 , 使其在规划

(43 2 Id . , pP .725 一 726 .

144 2 Pe te: vi nc en t一Jo ne , 便认为 , /合 同化的公共治理可以将公开 !参与和负责的民主机制与

公共治理的效率 !公众 回应要求完整地结合 一起 "0详见 peter Vineent一Jones , /Th e Regulation of

C on tra e亡u目isatioo in Q uasi一m ark ets fo r P obl盛e Serv iees, . , in C olin Seott (ed. ) , 刀绍以口多ion , A lders hot,

U K : A shgate Publishing , 2003 , pP.4 59一 482 "

145 2 譬如 H ug h Colli ns便认为 , /公共管理中使用内部合同的隐喻之义便在于确保公众行政

更为透明和负责 ,通过将合同过程引人官僚关系中, 双方的各自要求说明将更为明晰 ,并将探悉其

成本 "在 NH S 例子中 ,最核心的议题是控制总成本 ,且合同实践的信息能为中央政府所控制利

用 , 以实现对健康服务的合理分配"而实现这些 目标所需要 的成本甚重 , 而法律强制力的引人只

会更为提高其成本 ,并将损害公共服务的质量 ,很少能够生成有价值的信息以实现官僚系统的中

央控制 , 因此 ,公共管理 中合 同化的功效存在严重的弊端 "0详见 H ug h Coll ins , Reg /la ting co n-

-ra 巾 , O xfo rd : N e w Y o rk : o xfo rd U n iv ers ity P re ss , 1 9 9 9 , v p .3 0 3一 3 2 1 "

146 2 P .P C raig , A dm in臼-ra t动e La 仙 , London : Sw eet & M axw ell , 19 83 , pp .595 一5 96.

1472 详见 A .C .L Davies , Aeeoun:abili:y: A publie La , Analys is of Co, ernm ent by Contraet, ox-

fo rd ; N ew Y ork : o xfo rd U n iv e rsity P res s , 2 0 0 1 , P p . l一 2 7 "
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社会进程中扮演了重要角色 "014 /2内部契约在公共治理中将继续扮演怎样的角

色? 是否需要新的公法框架来予以规制? 不妨沿着戴维斯的思路且拭 目以待 "

(初审编辑:成协中)

(482 LO n L .Fu ller, Th e P ri neiP le : of Soe必1 O rd er, D ur ham , N C :D uk e U nivers ity P ress , 1982 ,

PP . 12 7一 13 6 .


