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书籍目录
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下的重塑 服务型政府理念下新型行政行为的主要类型 服务型政府背景下新型行政行为的主要特征 服
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章节摘录

版权页：   因为其关系到对法律保留本身存在的不同保留方式的争论。法律保留的范围大体有侵害保
留说、全部保留说、重要事项说和机关功能说。其中侵害保留说即是“仅在行政权侵害国民之权利自
由或对于国民课予义务负担等不利情形，始须有法律根据，至于其他行政作用，则在不违反法律之范
围内，均得自由为之，无须有法律授权”。我们可以从传统行政法中初见法律保留原则对该两种不同
行政行为的区别对待，而在服务型政府的背景下，给付行政与侵害行政在法律保留方面更是呈现两极
分化的局势。这种两极分化产生的原因有两方面：①服务型政府的基本理念之一即积极提供公共产品
，提供公共产品是风险预防的物质条件，如果对给付行政在法律保留原则上进行严格的限制，则会影
响到服务型政府最基本的目标；②服务型政府相较于传统管理型政府，基于其“公民本位”的理念，
对公民权利的保护肯定更胜一筹，而公民权利保护的侧面即是侵害行政的限制，所以要保证公民已经
享有的权利甚至超越过去拥有的权利，就必须对侵害行政进行更为严格的限制。 2.向度二：法律保留
原则下行政行为的职能范围与行为手段。任何行政行为的实施有两个重要的方面，一方面是行政主体
行使行政权力的职能范围，另一方面是行政主体实施行政行为时运用的行为手段。在法律保留原则下
，行政主体的职能范围变得模糊，而行政手段却受到更加严格的限制。 法律保留对行政主体职权范围
的放宽，体现在行政组织法诸多方面的变革中，其中最典型的就是集中执法、行政协作的出现。集中
执法在实践中被广泛应用，虽然人们对其作用褒贬不一，但是不能否认其代表了法律保留原则在服务
型政府下对行政主体职能范围的放宽。法律保留原则在职能范围上的放宽并非偶然，其有着深刻的原
因，风险预防理念下的行政活动面对的风险问题超越以往，这些问题带有专业性、混合性，它们的解
决更多情况下需要几个不同职能范围的行政主体通力合作才能达到风险预防的效果，如果严格按照法
律保留去行使职能，其结果往往会与风险预防这一目标相违背，也不符合服务型政府服务之理念。 行
政手段的推陈出新往往给人一种错觉：行政主体能够自由创造并适用各种行政手段，但真实情况并非
如此，而且对于层出不穷的新型行政手段，法律保留原则呈现出一种更严格的限制状态。其原因在于
：①新型行政行为作为新的行政手段，在许多情况下，是某一地区根据其地区经验的积累而形成的，
其在经过立法承认前，并非适合所有地区；②新型行政手段还面临着与其他行政行为和行政救济手段
衔接的问题，贸然适用很可能造成行政相对人无法进行救济的情况，从而无端增加了社会风险。 （二
）比例原则的主观化趋势 与法律保留原则的两极分化不同，在风险预防观念的作用下，比例原则正经
受着巨大的变革，其最明显的表现就是比例原则的主观化。 1.传统行政法下比例原则的客观性。启蒙
以来，传统的自然法学家们由于对国家权力心存恐惧而提倡最小政府。比例原则正是最小政府思想的
产物，并最终在德国发展成了宪法原则。传统行政法上的比例原则有3方面的内容，即特殊性、必要
性、比例性。简单地说，特殊性是指行政权的行使是为了达到法定目的；必要性是指为达到法定的目
的，实施的行为对相对人的侵害应为最小；比例性是指需衡量行政目的的价值与行为实施的结果是否
相称。[1]严格来说，比例原则自其诞生起就带有相当的主观色彩，因为比例原则本身就是判断的标准
，但是由于传统行政法下的比例原则主要指向的是传统行政法领域，以排除已出现的妨害、社会管理
为目标，行政行为的实施结果与行政目的价值相对确定，能够为行政机关较准确的衡量，所以比例原
则的相对确定成了传统国家行政领域稳定的保障。
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