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    摘 要：比例原则是许多国家行政法上的一项重要的基本原则，其基本内涵是指行政权

    力的行使除有法律依据外，行政主体还必须选择对人民侵害最小的方式为之。 由于缺乏

    法 律 的规 制 ，行 政 强 制 执 行 成 为 目前 我 国行 政 权 力 中最 活 跃 、 最 容 易被 滥 用 的 一部 分 权

    力。本文拟在对比例原则涵义进行界定的基础上，分析比例原则对行政强制权规制的有

    效 性 ，探 求 比 例 原 则 对 行 政 强 制 执 行 权 有 效 规 范 、 制 约 的 路 径 。
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    19 世纪以来 ，德国在行政法学中首先提出了比例原则， 目前此原则已为世界许多国家行政

法所采纳 ，但在我国尚未为人们所充分认识。2005年 12 月 25 日十届全国人大常委会第十九次

会议首次提请审议 《中华人民共和 国行政强制法》草案 （以下简称草案 ），建立健全我 国的

行政强制制度 已提上 了立法的议事 日程 。草案规定的行政强制的四大原则之一 ：“适 当原则 ，

即选择适 当的行政强制方式 ，最小限度损害当事人权益 。” 已把 比例原则的思想写入法律 中。

比例原则的理念与制度设计必将对行政强制权的行使产生积极的规范与控制作用。

                    一 、 比 例 原 则 内 涵 之 界 定

    比例原则的思想最早可追溯至英国大宪章的规定 ，人们不得因为轻罪而受重罚。19 世纪 ，

德国的警察法中首次出现 比例原则观念 ，之后比例原则在理论与实践中均得到 了极大的发展。

德国行政法学者奥托 ·迈尔 （Otto Mayer ）在 1895 年出版的 《德国行政法》中，主张 “警

察权力不可违反比例原则”。 1923 年在同书第三版 中认为 ，“超越必要性原则即违法的滥用职

权行为”。 20 世纪初 ，德 国另一位行政法学者弗莱纳 （F · Fleiner ）在 《德国行政法体系》

一书 中用 “不可用大炮打小鸟”的名言 ，比喻警察行使权力的限度 。观念上倡行的结果是 比

例原则在法律上的体现 。1931年的 《普鲁士警察行政法》规定 ，警察处分必须具有必要性方

属合法。同时该法第 14 条对必要性定义为 ：“若有 多种方法足以维持公共安全或秩序 ，或有

效地防御对公共安全或秩序有危害之危险 ，则警察机关得选择其 中一种 ，惟警察机关应尽可能

选择对关系人与一般大众造成损害最小方法为之 。”此一立法例证 ，被德国各邦广泛采纳 。［1］
在司法实践中，当时的高级行政法院将警察采取的措施是否超过为实现 目的所需的必要限度作
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为审查 内容之一。随着民主 、法制的发展 ，比例原则后来超越 了警察法领域 ，被德国联邦法

院赋予宪法地位 ，但其核心内容仍是行政成本应与行政效果之间保持合理的比例关系。比例原

则要求行政主体的行政活动 ，在合法的范 围内 ，注意合理的比例和协调 。［2］
    在其 他 国家 ，诸 如 日本 、法 国 、荷 兰等 国家 ，比例原 则也 多有体现 ，有 的 国家甚至

把 它上升为具有宪法位阶的原则 。英 国、美 国的行政法 中虽未 明确规 定 比例原 则 ，但法院

判决常表现 出比例原 则之思想 ，有时称为 “最不激 烈手段原 则”   （t he  l ea s t  dr a s t i c 

measures ），或称 “最小限制手段原则”   （the least restrictive means test ）。霍尔姆

斯 大法 官 曾说 ，“没有一个文 明政 府 ，会使其人 民所受之牺牲 ，超过其予以人 民之协 助”。

该原 则无论名称 如何 ，均在表 明政府之侵害行 为不得逾越宪法所允许之范 围 ，或特定的 目

的 ，若有 同等效用手段足供役使 ，应选择对人 民 自由权利侵害最小者为之 ，尤其在政府订

立有关限制人 民言论 、宗教 、集会结社等及其他 自由法案时 ，法院常审究有无其他更缓和

之 措 施 足 以 采 用 以 追 求 同 一 目的 。［3］

    比 例 原 则 的 涵 义 有 广 义 与 狭 义 之 分 。 狭 义 比 例 原 则 是 广 义 比 例 原 则 的 一 个 下 位 概 念 。 对

于广义比例原则的涵义 ，在学说及其用语上 ，不 同学者并 不一致 。通常认 为比例原 则包含

适 当 性 原 则 、 必 要 性 原 则 和 狭 义 比 例 原 则 3 个 子 原 则 。

    1 . 适 当性原则  又称为妥 当性原 则、妥适性原则 、适合性原则 ，是指所采行的措施

必须能够实现行政 目的或至少有助于行政 目的达成并且是正确的手段。也就是说 ，在 目的一

手 段 的 关 系 上 ， 必 须 是 适 当 的 。 这 个 原 则 是 一 个 “ 目 的 导 向 ” 的 要 求 。 通 常 认 为 ， 即 使

只有部分有助于 目的之达成 ，即不违反适 当性原则。并且这个最低标准不是以客观结果为依

据 的 ，而 是 以 措 施 作 出 时 有 权 机 关 是 否 考 虑 到 相 关 目的 为 准 。

    2 . 必要性原则  又称为最少侵害原则、最温和方式原则、不可替代性原则。是指在前

述 “适 当性 ”原则 已获肯定后 ，在能达成法律 目的诸方式 中 ，应选择对人 民权利最小侵害

的 方 式 。 换 言 之 ， 已 经 没 有 任 何 其 他 能 给 人 民 造 成 更 小 侵 害 而 又 能 达 成 目的 的 措 施 来 取 代 该

项措施 了。这里实际包含两层意思 ：其一 ，存在 多个能够实现法律 目的的行为方式 ，否则

必要性原则将没有适用的余地 ；其二是在能够实现法律 目的的诸方式 中，选择对公民权利 自

由侵害最轻 的一种 。可 见 ，必要性 原则是从 “法律后果 ”上来规范行政权 力与其所采取的

措 施 之 间 的 比 例 关 系 的 。 我 国 的 成 语 “杀 鸡 焉 用 牛 刀 ” 可 以 看 作 是 对 这 一 原 则 的 最 好 诠 释 。

    3 . 狭义 比例原则  又称比例性原则、相称性原则、均衡原则。即行政权力所采取的措

施与其所达到的 目的之间必须合比例或相称 。具体讲 ，要求行政主体执行职务时 ，面对多数可

能选择之处置 ，应就方法与 目的的关系权衡更有利者而为之 。［4］比例性原则是从 “价值取 向”

上来规范行政权力与其所采取的措施之间的比例关系的。但其所要求的 目的与手段之间关系的考

量 ，仍需要根据具体个案来决定。也就是说 ，狭义的比例原则并非一种精确无误的法则。它

仍是一个抽象而非具体的概念。当然 ，狭义的比例原则也不是毫无标准 ，至少有 3 项重要的因

素需要考虑 ：“人性 尊严不可侵犯”的基本准 则 ；公益的重要性 ；手段的适 合性 程度 。［5］

    综 上 所 述 ，适 当性 原 则 要 求 手 段 有 助 于 目的 的 实 现 ， 必 要 性 原 则 要 求 实 现 目的 的 手 段 是 最

小侵害的 ，而狭义比例原则是通过对手段负面影响的考量 ，要求 目的本身的适 当、不过分。

总 而 言 之 ， 比 例 原 则 的 这 3 项 子 原 则 分 别 从 “ 目 的 取 向 ”、“法 律 后 果 ”、“价 值 取 向 ” 上

规范行政权力与其行使之间的比例关系。三者相互联系、不可或缺 ，构成 了比例原则的完整

而 丰富 的 内涵 。



          二 、 比例 原 则 对 行 政 强 制 执 行 权 规 制 的 理 论 基 础

    （一 ） 行 政 强 制 执 行 的 含 义 、特 征 与 制 度 功 能

    我国行政强制执行的理论是在继承大陆法系国家行政法理论基础上结合我国行政管理实践

逐渐形成 的 。学 界关于行政 强制执 行的表述尽 管不完全一致 ，但 主要 内容是 大体一致 的 。

通常认为 ，行政强制执行是指行政主体为 了保障行政管理的顺利进行 ，通过依法采取强制手

段迫使拒不执行行政法义务的相对人履行义务 ，或达到与履行义务相同的状态 ；或者 出于维护

社会秩序或保护公民人身健康 、安全的需要 ，对相对人的人身或财产采取 紧急性 、即时性 强

制措施 的具体行政行为的总称 。［6］

    由上述定义可以看出 ： （1）行政强制执行的主体是 国家机关 。（2）行政强制执行以公民、法

人或其他组织不履行行政义务为前提 ，在一般情况下 ，这种不履行还必须有不履行的故意 。

不履行行政义务有两种情况 ，一种是从事法律所禁止的行为 ，如在规定不得建筑住宅的土地

上建立住宅 ；另一种是 ，不履行规定必须履行的义务 ，如应纳税而不纳 。两种情 况都属行

政强制执行的范 围。（3）行政强制执行的 目的在于强迫公民、法人或其他组织履行行政义务 ，

因此 ，强制执行应以行政义务为限 ，不能超过 当事人所承担的行政义务范围。（4）行政强制执

行采取 的手段为强制措施 。

    行政强制执行制度是 国家行政管理活动 中必不可少的制度 ，它对于保障法律法规的顺利

实施 ，行政权 力的有效运 作乃至整个社会秩 序 、公共利益的维护都具 有十分重要 的作用 。

由于行政强制执 行是 以强制为主要特征 的 ，因此 ，该项制度设 置是 否合理和必要 ，运行是

否适 当也直接关系到行政相对人的基本权益能否得到保障。为此 ，规范和制约行政强制执行

权成为很多国家行政法近几十年的重要研究课题之一。我国经过 多年的法治实践 ，各行政管

理领域的强制执行制度 已初步建立 。在主体上 ，形成 了 “以 申请人 民法院强制执行为原则 ，

以行政机关强制执行为例外”的特有执行模式 。但是 ，制度的初步建立既不意味着其合理

性得到肯认 ，也不意味着法治化程度得到提高 。由行政机关 自身强制执行行政决定或行政法

义务 ，特 别是大量行政立法 留有不少 自由空 间 ，供行政机关 自由裁量 ，多少会 引发执行不

公 ，侵害相对人合法权益的现象 。为有效制约行政 强制执行权 ，特 别是行政 强制执行 中的

自由裁量权 ，除立法统一规 定行政 强制的条件 、程序等 内容外 ，还需确立必要的行政 强制

执行的基本原则 。这 才能从根本上 限制或监督行政机关滥施行政 强制权现象的发生 。

    （二 ）对 行 政 强 制 执 行 权 必 须 控 制 的 法 哲 学 思 想

    众所周知 ， 自有 国家以来 ，权 力与权利的关 系 ，不仅是政治哲学 中一个难解的题 ，也

是法哲学上一个经久不衰的热点问题 ，为达成一定的国家 目的 ，国家权力的行使不可避免地

会侵害公民权利 ，同时 ，如果任凭基本权利 的无限制使用 ，也会 出现无政府统治甚 至暴 民

政治。比例原则生存和发展的土壤就是对权力与权利关系的探讨 ，国家权力和公民权利关 系

问题不仅是宪法与法理学 的基石 ，而且也是整个公法哲学的基础 ，因此 ，可以说 ，比例原

则的产生和发展的过程是以宪政哲学 为依托 ，以公法哲学发展为基础 。另外 ，就政府与人

民之 间的关 系而言 ，二者 不仅是统治与被统治 、管理 与被管理 的 ，政府还是 人 民利益的保



护者 ，因此 ，政府 在 行使权 力的过程 中 ，不能 伤 害 公 民的感情 和利 益 。不难 看 出 ，比例

原则的初衷就是针对规范与控制政府权 力而设定的 ，是以保护公民权利为本意的 ，其在法律

上的适 用必然 对公 民是 有利 的 。

    （三 ） 比 例 原 则 对 行 政 强 制 执 行 权 规 制 的 有 效 性

    1. 公平与效率的追求  行政法往往承载着多元的价值诉求 ，但在所有这些价值项 中，

公正与效率这对范畴无疑居于重要地位 ，有效地协调公正与效率是比例原则的又一重要功能。

公正与效率之最优关系的核心是平衡 ，最低限度的公平是效率增长的极限 ，最低限度的效率

则是公平增长的极限。比例原则在承认行政强制执行权合理存在的前提下限制其过度行使以求

在个案中实现正义 ，既保证 了大 多数情况下的行政效率 ，又使正义在最大的程度上得到 了实

现 。 可 以 说 ， 比 例 原 则 成 功 地 整 合 了 公 正 与 效 率 ， 使 两 者 达 到 有 机 统 一 ， 既 有 利 于 实 现 真

正的效率 ，也有利于实现真正的公正 ，能够较好地解决行政法公正与效率难以两全的难题 。

    2. 控制行政强制执行权滥用的需求  比例原则是专门针对行政主体的 自由裁量权而提

出的法律原则。比例原则为衡量行政强制执行行为的合理性提供 了具体的评价标准 ，在行政

强制执行的具体案件 中，行政机关应 当作出什么样的决定和行为 ，公民可以根据 比例原则的

具体要求进行评价 ，行政裁量行为的可预测性 因此大大提高 ，公民的合法权益也 因比例原则

的最小侵害要求而得到最大限度的保护 。在我 国 ，行政机关在行政强制 中滥用 自由裁量权的

问题十分严重 ，比例原 则的适 用范 围广泛 ，标 准较 为客观 、具体 ，能使行政机关细微到从

量的方面考量行政强制权是否被滥用 。它虽然不是限制行政强制 自由裁量权的唯一手段 ，但

却 是 一 个 十 分 有 效 的 手 段 ， 可 以 起 到 合 理 性 原 则 所 不 能 起 到 的 作 用 。

              三 、我 国 行 政 强 制 执 行 权 行 使 的 实 证 分 析

    （一 ） 行 政 强 制 性 立 法 中 比 例 原 则 很 少 体 现

    近年来 ，行政强制及其立法问题越来越受到社会各界的重视 。全国人大法工委从 1999
年 3 月就开始 了 《中华人民共和 国行政强制法》的起草工作 ，并为此作 了大量的调研工作。

虽经 2005 年 、2007 年全 国人大常委会两次审议 ，但到 目前为止 ，由于受各方面 因素的制

约 ，我 国 尚未 出台统 一 的 《行政 强制 法 》，只是 在单 行 法 律 、法规 中对 行政 强制 有 所涉

及 ，如 《中华 人 民共和 国治安管 理处 罚法 》、《中华人 民共和 国外 国人入 出境管理法实施

细 则 》、《中华 人 民共 和 国兵 役 法 》、《中华 人 民 共 和 国税 收 征 收 管 理 法 》、《中华 人 民

共 和 国 行 政 处 罚 法 》、《海 关 法 》、 以 及 与 之 配 套 的 《行 政 法 规 海 关 法 行 政 处 罚 实 施 细 则 》

和 《中华人民共和 国关税 条例》等等 。在 已经制定的行政 强制性法律法规 中亦很少规 定比

例原 则 ，实践充分证 明 ，如果没有完善的法律制度作为支撑 ，行政 强制制度的实施将缺乏

必要的法律规制 ，权 力被滥 用 、侵犯权利 的现 象会不可避免地时时处处发生 。只有通过立

法 昭 示 于 人 ， 通 过 法 律 实 施 取 信 于 民 ， 才 能 使 该 项 制 度 得 以 确 立 ， 并 不 断 发 展 和 完 善 。

    （二 ）行 政 强 制 执 行 实 践 中 比例 原 则 未 能 充 分 体 现

    从法律理论上来说 ，权力正 当性不等于权 力运行和权力行使的正 当性 ，二者 不能等 同。



而就作为典型公权力代表的行政权动态运行所体现 出来的特点看 ，诚如某学者所言 ：“现代

行 政 实 质 上 是 一 个 利 益 衡 量 的 过 程 ，在 行 政 行 为 实 施 过 程 中 发 生 的 各 种 利 益 关 系 ，本 质 上 都

是公共利益和私人利益的关 系 ；考虑到任何一个行政行为的作 出，都会在公共利益和私人利

益之间产生增减损益的影响 ，而无论对哪一方利益的过 度倾斜 ，最终都会对公民权益不利 ，

所以现代行政从保护公民权益这个最终 目的出发 ，要求行政行为做 出时其所维护的公共利益

与所损害的私人利益或其所退让乃至放弃的公共利益 与所鼓励 、支持的私人利益 间要有一个

恰 当的 比例 。”［7］由于缺乏制度性 的规 定 ，比例原则的作用还没有得到足够 的重视 ，实践 中

出现的很 多不合理的规定 ，可以用比例原则的内涵注解 。我国由于长期以来深受传统法律文

化思想的影响 ，在遇到公益 与私益的取舍时 ，往往采取 公益优先原 则 。在实践 中 ，行政机

关往往会不惜动用一切可能的手段以实现行政 目的 ，这其 中就可能包括滥用行政强制手段 ，

基本不去考虑对 公民私益造成什 么样 的损害 。这种做法是 与法治理念下的 比例原 则相违 背

的。如在 2004 年南京市拆迁翁姓案 中行政机关为 了达到拆迁的 目的不惜以断水 、断 电来迫

使相对人搬离住所 。这种方式 固然能够达到行政 目的 ，但对相对方的损害也是无法估量的 ，

与依法行政的要求是相背的。在行政强制 中应遵守间接 强制优先的原则 ，不应对公民的生活

过 度影响和干涉 ，这也符合狭义比例原 则的规 定 。在我 国台湾地 区 ，断水 、断 电等并非独

立的处罚措施 ，只是直接强制的执行方法 ， 目的是促使义务人履行其义务或实现与履行义务

相 同的状态 ，因此会受到 比例原 则的制约 ，把其作为一种最后手段 ，必须是在 以其他方法

执 行 而 无 效 时 ， 或 有 紧 急 情 况 时 ， 才 能 动 用 。

        四 、 比例 原 则 对 我 国 行 政 强 制 执 行 权 规 制 的 路 径 考 察

    现代行政法发展的基本规律是 ，授权的 同时 必须进行限权 。 明确规定 比例原则 ，在行

政强制实施过程 中可以防止行政强制执行权的滥用。笔者认为 ，结合比例原则在行政强制执

行 中的应用和我 国的实 际 ，在 未来我 国行政 强制制 度健 全过 程 中 ，应 当注意 以下 几点 ：

    （一 ） 比 例 原 则 首 先 入 法

    把 比例原则明文规定在即将颁布的 《中华人民共和 国行政强制法》 中，或者在总则中规

定 “行政 强制最小侵 害原 则” 以弥补草案稿 中适 当原 则之 不足 。如可 以规 定 ：“行政 强制

执行不是行政决定执行的唯一方法 ，而是行政决定执行的最后手段 ，只有在没有其他执行方

法时才采取 。”实施行政强制执行应以必要为限 ，由轻到重依法进行 ，优先适用较轻的强制

措 施和 间接 强制措 施 。还 可规 定 ：“执 行机 关 进 行 强制执 行 必须 尊 重 比例原 则 ，其 手 段

有 …… ；如有多种可以接受的执行手段 ，则应选择其 中对个人 自由限制较少的一种 。” 对关

系公民民生问题的强制执行规定应更加细化 ，比如 ：“如需对居 民的房屋进行查封 ，须征得

司法部 门的批准”；“如需 对相对人没收 财产 ，则必须为公 民保 留必要 的生 活必需 品 ，”等

等 。比例原 则只有入法 ，其理念才能深入人心 ，行政 强制执行权才能得到有效控制 。

    （二 ）在 行 政 紧 急 强 制 执 行 程 序 的 实 施 方 面 实 行 比例 原 则

    首先 ，在行政 紧急强制执行程序 的具 体执行上应该 实行 比例原 则。 比如 ，在行政 紧急

强制执 行的时 限方面应该 实行 比例原 则 ，同样 出于 比例原 则的合 目的性 、妥 当性 的考虑 ，



时限可以根据紧急状态下应对紧急危险的现实需要进行适 当延长 。如果拘泥于法律规定的时

限 ，那么即使在紧急情况下也必须解除对相关人的限制措施 ，这脱离 了行政 紧急强制的保护

公众利益的 目的 ，反而达不到 比例原则所要求 的合 目的性原 则。其次 ，在行政 紧急强制执

行程序实施的效率上也应该实行比例原则。比例原则要求合 目的性 ，因此 当现有的先进科技

手段能够有助于行政紧急强制 目的的实现时 ，也应 当积极运用先进技术。主要体现在有的国

家根据现代科学技术的发展 ，将 电子方式运用到司法令状的 申请与公告通知的送达方面 ，这

大 大 提 高 了 工 作 效 率 ， 有 利 于 保 护 公 共 利 益 ， 保 护 相 对 人 的 权 利 。

    （三 ）在 行 政 救 济 途 径 的 选 择 当 中 遵 循 比例 原 则

    “有权利 必有救 济 ，有损害必有赔 偿 ”，在行政 强制执 行对相对人的权利造成损害时 ，

在可选择的几种救济途径 中应选择对相对人最有利 ，最能保护相对人利益的方式 ，这也符合

比例原则 中合 目的性 的考虑 ，而且能使相对人的利益受到最小的损害 。在行政 强制 中 ，行

政相对人始终处在弱势的地位 ，合法权益受侵害案件屡见不鲜 ，这同我国政府提 出的从管理

型政府到服务型政府转变的 目标 尚有差距 。只有规范行政机关权力的实施才能更好地保护行

政相对人的合法权益 ，才能使政府的公信 力得到加强。 目前我 国行政合理性原则研究与适用

中的空洞乏力 ，都说 明了确立 比例原则的紧迫性和必要性 。特别是在行政权运用比较 多的行

政强制执行 中引入比例原则能更好地防止权力的滥用 ，保护相对人的合法权益。当然 比例原

则在我 国的确立 ，需要结 合 国情 ，不能 照搬 照抄 。总之 ，将 比例原 则 引入即将颁布的 《中

华人 民共和 国行政强制法》之 中 ，充分发挥其作用 ，当行政 强制行为侵害行政相对方的合

法 权 益 时 ， 就 能 通 过 法 律 途 径 寻 求 救 济 ， 使 利 益 的 损 失 最 小 化 。

                                                    （作 者 单 位 ：兰 州 商 学 院 ）
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              The Regulation of Proportion Principle on 

                 Adminis tration Enforcement Right 

                                               ZHANG Gui-zhi 

Abstract: Proportion principle is the essential rule in administrative law of  many countries， whose connotation is 
that， according to its legal base， administrative power should be exercised in the way which has minor harm on 

the people. Due to the lack of the regulation of  law， administration enforcement right has become one of  the most 
active and the most misused rights in our country. This article defines the proportion principle， analyzes its 
eff ective regulation on the enforcement of administrative law and studies the path of  regulating and ruling the 
administration enforcement right by using proportion principle.
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