
 

PPP合同争议解决之司法路径
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摘    要： PPP合同争议解决的司法路径之困源于PPP合同的定性之争与现有法院组织结构的固有

缺陷。PPP合同争议解决的民—行二元选择，造成了当事人之间的诉讼地位难以平衡，以及公益保护的

公地悲剧和反公地悲剧。欲找到解决困局的“阿里阿德涅之线”，法院组织体系有必要作出调整，设立解

决第三法域争议的专门法院——经济法院，将包括PPP合同争议在内的第三法域纠纷都纳入该法院管

辖。针对PPP合同争议，经济法院应作出一些特殊程序安排：一方面，法院在特定情形下可追加消费者组

织代表公共产品使用者作为第三人参加诉讼；另一方面，法院有权签发支付令让PPP合同责任方赔偿众

多使用者的损失。
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一、  引言

尽管中国特色PPP并不完全是国际上通行的政府与私人合作，而是政府与社会资本（更多

为国有企业）之间的合作，
①

但是由于逐利性是任何企业的本性，即使国有企业作为社会资本

方，其与政府之间所追求的价值目标也并不一致。在“公共利益最优化和资本利益最大化”②
两

种背反的价值追求下，无论如何协调双方当事人总会发生一些争议或纠纷。而且，由于契约的

不完全性与PPP合同的长期性，“一旦投资被沉淀，双方已相互锁定，外部竞争对当事人交易条

件影响不大时”，
③

政府与社会资本方之间发生纠纷就在所难免。另外，从当前我国PPP政策环

境角度看，PPP已经由盲目推行阶段向理性发展阶段转型，“两减一降”（即减量、减速与降温）

成为PPP发展的主基调。从2017年财政部92号文
④
发布之日至2018年4月1日，PPP管理库清库项目合计

2 407个，规模达2.39万亿元。这些被清理出库的项目，政府与社会资本方之间的合同纠纷如何

处理，成为人们关注的焦点。
⑤

无论是内部因素而引发的纠纷，还是外部政策变化所导致的纠

纷，后续该合同纠纷肯定会不断增加，司法机关如何解决此类纠纷成为PPP发展过程中不可回
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避的问题。

然而，PPP合同纠纷司法解决在实践中出现了两种截然不同的路径：一种由行政庭通过行

政诉讼来解决；另一种由民庭通过民事诉讼来解决。由于人与人之间主观认识的差异性，不同

法官对处理同一PPP合同纠纷司法路径判断上存在巨大差异。PPP合同纠纷在一些法院作为民

事纠纷来审理，而在另一些法院却作为行政纠纷来审理（具体在第一部分中展开论述）。截然

不同的处理路径影响了人们对司法严肃性的观感，造成法官和PPP参与方因司法实践混乱而

不知所从，最终会阻碍PPP的广泛推行。

就上述问题，许多学者从理论角度提出了有益的建议，主要有三种观点。第一种观点认为

PPP合同是行政协议，其争议应由行政诉讼来解决；第二种观点认为PPP合同是民事合同，其争

议应由民事诉讼来解决；
①

第三种观点认为PPP合同争议要根据所涉及纠纷内容等来决定是民

事诉讼还是行政诉讼
②

，或者将PPP合同争议解决路径交由当事人自行选择。
③

已有研究和观点

对司法实践具有重要价值，但仍拘囿于现有制度，试图从现有制度和体系中寻找解决路径。虽

然这些观点避免了制度重大调整所产生的阻力与社会成本，但无法从根本上解决司法实践的

困扰与利益保护的难题。

本文在原有研究文献基础上，力求能在对策建议上从两个方面有所突破，在研究方法上有

所创新。一是从第三法域的司法路径角度来解决PPP合同争议案件，即将此类纠纷纳入专门法

院——经济法院管辖。PPP合同争议属于第三法域纠纷，建立在公私二分法之上的法院组织结

构和诉讼程序制度难以满足其争议解决需求。法院组织体系和诉讼程序制度在世界各国并没

有一个统一模式，而是根据各国实体法制度的变化而不断调整，以满足新型争议案件解决之

需。如美国由专门法院——联邦索赔法院来解决联邦政府与私人之间的PPP合同纠纷；再如俄

罗斯由经济法院专门解决此类纠纷等。这些经验与做法无不给我们以启示。因此，PPP合同争

议解决司法路径之构建要突破现有的民—行之争与公—私之阂，摆脱现有法院组织体系和程

序制度的束缚，才能找到最终答案。二是从具体诉讼程序上突破民事诉讼和行政诉讼各自为政

的局面，融合二者优点，创设适合审理第三法域纠纷的具体程序制度。如法院视情况可主动追

加消费者组织作为第三人，代表使用者参加到PPP合同纠纷的诉讼之中等。三是从研究方法

上，本文运用行为经济学和法律经济学理论，分析现有PPP合同争议解决路径所造成的诉讼地

位与公益保护之困。

本文研究依照以下进路展开：首先，结合案例调查分析我国解决PPP合同争议的现有两种

司法路径之争，以及给法官和PPP从业人员所造成的困扰。其次，指出PPP合同属性之争和我国

法庭固有设置是造成司法路径之争的内在动因。再次，分析现有司法路径所带来的外生困局。

“地位性物品”分配难题与“现状偏好”行为倾向是诉讼地位之困的表征；“公地悲剧”与“反公地

悲剧”是公益保护之困的显现。最后，建议设立第三法域的专门法院——经济法院，将PPP合同

争议纳入该法院管辖，并建议诉讼程序作出具体调整。

二、  现有问题：司法路径的民一行之争与适用困惑

PPP合同纠纷是民事案件还是行政案件，成为PPP领域争议很大的热点话题。由于我国法院
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组织体系中有民事审判庭和行政审判庭，以及与之相对应的民事诉讼程序和行政诉讼程序，所

以从司法实践到立法定位都存在两种截然不同的观点。当前PPP合同争议解决司法路径选择

的不统一，为PPP参与方和法官带来了诸多困惑。

从PPP合同争议司法实践角度看，不同审级、不同地域的法院有两种不同的认定结果。笔者

从中国裁判文书网中，以“社会资本”为全文检索条件检索到166个裁判文书（检索时间2017年

12月25日），属于PPP合同争议案件为5件，其中3个案件认定为民事案件，2个案件认定为行政案

件。
①

笔者又以“特许经营”为关键词进行全文检索、以“合同”为案件名称、以“政府”为当事人设

定检索条件，检索到348个裁判文书，其中属于PPP合同纠纷案件32件，其中17件以行政案件进

行裁判，15件以民事案件进行裁判。不同审级的法院对PPP合同案件性质认定存在相互抵牾现

象。如在“和田市人民政府与和田市天瑞燃气有限责任公司、新疆兴源建设集团有限公司其他

合同纠纷案”②
中，新疆高级人民法院一审判决认为是民事纠纷，而最高人民法院裁定认为属于

行政纠纷，进而撤销一审判决，建议当事人另行提起行政诉讼。即使2015年5月1日新《行政诉讼

法》施行之后，有法院仍会将一些特许经营类PPP合同纠纷认定为民事案件，如北京市第二中

级人民法院（2017）京02民特272号裁定和（2017）京02民特11号裁定。可见，司法实践中，PPP合

同纠纷案件性质认定存在明显的民行之争。

从立法定位角度看，PPP合同纠纷是属于民事诉讼受案范围还是行政诉讼受案范围，也存

在两种立法意见。一种被纳入行政诉讼受案范围。政府特许经营（笔者称为PPP特许经营
③

）是

政府与社会资本合作的重要模式之一，根据2015年新《行政诉讼法》第12条第1款第11项的规

定，
④

属于行政诉讼受案范围。另外，《基础设施和公用事业特许经营管理办法》第51条有类似

规定。
⑤

此种规定一出，受到了人们对其合理性和正当性的极大质疑，也受到一些法官和实务

操作者的变相抵制。
⑥

另一种被纳入民事诉讼受案范围。财政部和国家发改委等PPP主管部门

出台的一些规范性文件和示范文本倾向于将PPP合同纠纷纳入民事诉讼受案范围。如财政部

2014年发布的《PPP项目合同指南（试行）》的编制说明中以及《政府和社会资本合作模式操作

指南》第28条第（3）项；国家发改委2014年发布的《政府和社会资本合作项目通用合同指南》第

73条第3款。此种意见最集中体现在2017年7月国务院法制办、国家发改委和财政部联合起草的

《基础设施和公共服务领域政府和社会资本合作条例（征求意见稿）》第40条，
⑦

该条倾向于将

PPP合同争议纳入民事诉讼受案范围。此征求意见一出，受到社会资本方与市场主体的广泛认
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[（2015）民一终字第244号]；阜宁县益林镇人民政府与凯发新泉污水处理（阜宁）有限公司适用特殊程序案，北京市第二中级人民
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可。可见，立法定位上，PPP合同争议是属于民事诉讼受案范围还是行政诉讼受案范围存在截

然不同的两种意见。

相互抵牾的司法与立法意见给PPP合同参与方在解决争议时庭审选择、诉讼地位与诉权等

方面带来了困惑。从庭审选择上看，PPP参与方（主要是社会资本方）在起诉前难以判断是提起

民事诉讼还是行政诉讼，选择错误有被驳回诉讼请求的风险，或在二审中有被改判的风险。从

诉讼地位上看，PPP参与方在诉讼中是平等地位还是不平等地位，若被看作不平等地位，会抑

制社会资本方与政府合作的积极性；若被看作平等地位，政府又难以维护社会公共利益。从诉

权上看，若PPP合同纠纷被定位为行政争议，作为参与方的政府无权向法院提起诉讼。同时，相

互矛盾的司法判例与立法意见也会给法官带来司法审判的困惑。民事审判庭与行政审判庭之

间庭审理念、诉讼规则等存在巨大差异。虽然二者都是私益诉讼，但民事诉讼不利于公共利益

的充分保护，因为政府不具有优势地位；而行政诉讼不利于社会资本方私有利益的充分保护，

因为政府可用公共利益作为挡箭牌以证明政府违约行为的正当性。

三、  内生动因：PPP合同属性之争与法庭设置

（一）PPP合同定性之争与公私划分

PPP合同争议解决司法路径之困，源于合同定性之争。PPP合同定性有三种较为典型的观

点。第一种观点认为是公法合同（通常称为“行政协议”“行政契约”或“行政合同”等），多为行政

法学者所主张；
①

第二种观点认为是私法合同（通常称为“民事合同”或“民事协议”等）；
②

第三种

观点认为是“公私混合合同”（通常称为“经济合同”“合作协议”或“公私合作经营合同”等），多

为经济法学者所主张。
③

前两种观点更占主导地位，因为前两种观点在司法实践中都得到了适

用，有对应的法庭设置与程序法（即民事诉讼和行政诉讼制度）作为实践支撑。但是，前两种观

点都难以全面揭示PPP合同的本质属性。

诚然，前两种观点都有其合理性的一面。就公法合同而言，PPP合同一方主体是政府，政府

合同目标是利用社会资本向社会公众提供公共产品或服务；就私法合同而言，PPP合同一方主

体是社会资本方，社会资本方的合同目标是通过提供公共产品或服务而获得适当利润。然而，

第一种观点只看到PPP合同“公”的一面，第二种观点只看到“私”的一面，两种观点都将公与私

对立而论，未将公与私统一而言。PPP合同的公私之争源于大陆法系的公私二分法，似乎PPP合

同定性只有择其一而安之，如法国定性为公法合同，而德国定性为私法合同。“公法条款与私法

规范相互交融，已经成为法律实践的新常态”，
④

建立在严格公私二分法之上的观点是靠不住

的，需要在区分公与私基础上承认二者的混合状态。正如沃尔夫教授认为公私划分是一种误导

性区分，说其误导是因为公私划分是靠不住的，既不是现代社会制度的经验描绘，也不是令人

满意的规范推理，不应完全接受严明一贯的公私划分，应承认社会生活的第三领域和公私之间
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识》，《中国法学》2011年第4期；邢鸿飞：《政府特许经营协议的行政性》，《中国法学》2004年第7期；马怀德和赵春燕的观点参见蒋

蔚整理：《我国PPP协议相关法律问题的探讨》，《人民法院报》2017年8月30日第5版。

②辛柏春:《BOT项目协议的法律性质》，《行政与法》2005年第5期；周劲松和赵成峰的观点参见蒋蔚整理：《我国PPP协议相

关法律问题的探讨》，《人民法院报》2017年8月30日第5版。

③史际春：《经济法》，中国人民大学出版社2005年版，第525页；张守文：《PPP的公共性及其经济法解析》，《法学》2015年第

11期；陈阵香、陈乃新：《PPP特许经营协议的法律性质》，《法学》2015年第11期；邓敏贞：《公用事业公私合作合同的法律属性与规

制路径——基于经济法视野的考察》，《现代法学》2012年第5期。

④陈婉玲、汤玉枢：《政府与社会资本合作（PPP）模式立法研究》，法律出版社2017年版，第5页。



无数的过渡状态。
①PPP合同恰恰是第三领域，即公私之间的过渡状态，单独定性为“私法合同”

或“公法合同”都难以兼顾各方利益，所以在司法实践中存在公（行）—私（民）摇摆现象。

显然，第三种观点更符合PPP合同本质，其承认公益性与私益性在PPP合同中的统一与协

调。有学者提出，PPP合同条款设置既要注重公益因素的考量和嵌入，又要对私益进行充分的

尊重和保护，
②
这应是PPP合同公私混合属性的体现。然而，第三种观点在司法实践中却没有得到认可。

（二）法庭的公私二分设置与程序法体系

PPP合同作为公私混合合同未能在实践中得到认可，原因在于我国没有审理公私混合纠纷

的法庭或专门法院，这是PPP合同争议解决民行之争的症结所在。除审判监督庭之外，我国现

行 的 法 庭 设 置 与 程 序 法 体 系 是 公 私 二 分 法 的 体 现 ， 与 三 大 法 学 学 科 相 对 应 （ 见 图 1） 。 针 对

PPP合同争议解决，这种法庭设置存在诸多弊端。

其一，公私法庭二分设置造成一些纠纷处理的削足适履现象。除刑事犯罪外，无论任何争

议的司法解决，首先作出公法与私法的划分，然后纳入既有的行政审判庭或民事审判庭。当涉

及公私混合利益相互交织的争议时，纳入既有的审判庭明显存在削足适履现象，PPP合同争议

解决就是典型例证。从法域角度看，经济法或社会法调整公私混合利益交织的领域，但没有对

应的程序法和法庭作支撑，其争议的司法解决只能纳入既有的法庭之中，让人产生削足适履之

虞，难以实现理想的庭审效果。

其二，以私为主导的大民事审判庭设置已名不符实，且难以满足PPP合同争议解决之需。随

着2000年前后的法院机构改革，大民事审判庭格局代替了大经济审判庭，但源于实体法规定和

理念上的差异，最终还是“有名无实”，难以形成统一的民事审判庭。
③

大民事审判庭下的四个审

判庭各有分工，有些案件类型也不是纯民事纠纷，庭审的价值理念也在开始异化以破除纯民事

思维。当时的法院机构改革显然是矫枉过正，否则就不会出现当前许多法院重新设立多种专业

审判庭（如金融庭、清算与破产庭等
④

）或者专业法院（如知识产权法院、金融法院、互联网法院

等），以弥补民事审判庭的不足。诸多审判机构的调整，都是对“有名无实”的大民事审判格局

的矫正。当时的法院机构改革本应是将新设民事审判庭与经济审判庭并列，将公私混合利益交

织的争议纳入经济审判庭，这样就不会产生PPP合同争议解决司法路径的尴尬局面。尽管现在

PPP主管部门倾向于将此合同纠纷纳入民事审判庭，以激发社会资本方参与PPP的积极性，然

私法 民商法学 民事诉讼法 民事审判庭

公法

行政法学 行政诉讼法 行政审判庭

刑法学 刑事诉讼法 刑事审判庭

私益诉讼

公益诉讼

 
图 1    法庭设置与三大法学学科对应图
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①Wolfe A，Public and Private in Theory and Practice：Some Implications of an Uncertain Boundary. in Jeff Weintraub & Krishan

Kumar （ed.），Public and Private in Thought and Practice：Perspectives on a Grand Dichotomy，Chicago：the University of Chicago

Press，1997：182.

②胡改蓉：《PPP模式中公私利益的冲突与协调》，《法学》2015年第11期。

③张守文：《经济法司法理论之拓补》，《法学论坛》2017年第5期。

④如2008年11月13日上海浦东新区人民法院成立国内首家金融审判庭（2018年3月决定设立金融法院），此后，重庆、河南、

辽宁、北京、广东等地法院陆续设立金融审判庭；最高人民法院还要求在中级人民法院设立清算与破产审判庭等。



而PPP合同争议中原被告地位、公共产品或服务使用者权益保护等问题仍难以得到很好解决，

也无法消弭人们的疑虑。

其三，“民告官”思想下行政审判庭让社会资本方望而却步。一方面，行政诉讼在社会资本

方心理存在信任危机。一个原因是行政诉讼的胜诉率非常低（近年不足10%①
），政府总能为自

身的具体行政行为找出正当依据；另一个原因是在以往行政诉讼中政府干预司法现象屡禁不

止，原告通常质疑行政诉讼的司法公正问题。另一方面，政府与社会资本的合作行为是否属于

具体行政行为，在理论上存在争议。作为PPP主要模式之一，特许经营行为普遍被认为是具体

行政行为，然而在《行政诉讼法》2015年修订之前却一直是属于民事审判庭受案范围。在“民告

官”思想和司法惯例的影响下，将PPP合同争议纳入行政审判庭让社会资本方从心理上难以接

受。社会资本方与政府从形式上是平等合作，双方纠纷的司法解决若变成“民告官”，会让社会

资本方对这种合作望而却步，这是大力推行PPP模式的主管机关所不乐见的。另外，最难以解

决的症结是社会资本方违约时政府无法提起行政诉讼，只能用行政手段来保护自身利益，这种

处理方式不符合政府与社会资本方合作的本质，对社会资本方也并非有利。

四、  外生困局：PPP当事人诉讼地位与公益保护

从诉讼地位角度看，司法路径之争的本质就是如何摆正PPP合同争议当事人之间的诉讼地

位。在现有司法路径之间的选择却带来了诉讼地位之困。从利益保护角度看，除了维护当事人

利益之外，争议解决还要兼顾公益保护，现有司法路径也造成了公益保护之困。

（一）诉讼地位之困：“地位性物品”与“现状偏好”

诉讼地位是PPP合同当事人“身份”等地位性物品在庭审中的体现。PPP合同纠纷在法庭审

理时，地位问题就是原被告之间对彼此某项权利或某种身份的承认，社会资本方希望政府承认

其作为契约一方的平等主体身份，而政府却希望社会资本方承认其作为公共利益维护者的优

势地位。庭审中双方地位是相对的，而不是绝对的，是原被告之间的相对处境，只有一方处于

低级地位时，另一方才算拥有高级地位。所有庭审都是零和博弈，而不是正和博弈，一方增益

以对方损失为代价。PPP合同当事人诉讼地位问题，关涉“地位性物品”的分配。“地位性物品”

（positional goods）一词最早由国际关系学教授弗莱德•赫希（Fred Hirsch）在《增长的社会限制

（social limits to growth）》一书中所提出。
②

行为经济学家罗伯特•弗兰克（Robert Frank）用“地位性

物品”来分析经济和社会问题，赋予该词更多新的内涵，逐渐引起学者们对“地位性物品”的关

注。人们追求某种身份、物质和奖励，其本质就是为“地位性物品”而竞争；在选择合作伙伴或

朋友时，人们倾向于选择地位和财富相当的人进行合作或交往，以避免给自己或对方造成精神

上的痛苦。
③“地位性物品”对当事人心理产生重要影响。例如，相对于“特许经营”，“政府与社会

资本合作”这个称呼更容易让社会资本方接受，这就是“地位性物品”对当事人心理产生的影

响。“地位性物品”的核心是一些资源（包括权利、身份、物质等）如何在人们之间进行分配，而

不在于资源的价值总数。PPP合同争议司法路径的选择就是“身份”这种“地位性物品”的分配问

题，民事诉讼路径是对社会资本方平等身份的确认，而行政诉讼路径是对政府某些优势地位的
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①张渝：《中国民告官案原告胜诉率从10年前30%降至10%以下》，人民网：http://politics.people.com.cn/n/2014/1105/c1001-

25976290.html，访问时间：2018年1月22日。

②Hirsch F，The Social Limits to Growth. Harvard University Press，1976.

③Frank R，Choosing the Right Pond—Human Behavior and the Quest for Status. New York：Oxford University Press，1985：

3–16.
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承认。PPP合同争议审理的庭审选择要兼顾“平等”与政府“优势”两种不同地位性物品，以平等

体现“合作”，以优势来确保公益。然而，“诉讼地位的平衡会受到司法组织之结构的影响”，
①

现

有民事和行政诉讼路径都难以平衡这种地位性差异。

诉讼地位是PPP合同当事人各自的“现状偏好”在庭审中的延续。“现状偏好”不仅影响个体

的 诉 讼 行 为 ， 也 影 响 组 织 的 诉 讼 行 为 ， 因 为 任 何 组 织 都 有 个 体 决 策 和 执 行 。 “ 现 状 偏 好 ”

（status quo bias）是指在一切条件同等情况下，人们会系统地倾向于维持一种他们所认知的状

态，而不是转向另一种状态。
②

政府与社会资本方分别在不同环境下形塑，已形成不同的行为

模式，从而造成PPP当事人之间具有完全不同的“现状偏好”。政府喜好于“行政优先现状”进行

决策或履行合同，遇到问题习惯用行政手段来摆平。PPP合同发生纠纷时，政府偏好于以高高

在上的姿态来解决争议，希望司法能维护其公共利益代言人的角色。社会资本方作为市场主体

偏好于“平等合作现状”进行决策和履行合同，遇到争议时习惯于平等协商、仲裁或民事诉讼来

解决。PPP合同发生争议时，社会资本方希望以平等身份解决纠纷，希望司法能最大化其私利

益。各自不同的“现状偏好”在合同违约责任条款上就有所体现，
③

我国PPP项目主管部委欲通过

合同指南或示范文本来矫正PPP当事人的“现状偏好”，然而收效甚微。因“现状偏好”行为倾向

所引起的不规范PPP项目大有存在，促使政府以财政部92号文和国资委192号文
④

为标志拉开了

PPP监管大幕。财政部以2018年3月31日为时间节点，用“一可二评一案”⑤
为标准对PPP入库项目

进行识别与清理。即使中央政府及其组成部门通过监管矫正了当事人在缔约和履约阶段“现状

偏好”行为倾向，但在争议解决阶段“现状偏好”依然会向庭审中延伸。

在现有司法路径下，诉讼地位之困表现为“地位性物品”难以分配与“现状偏好”行为倾向

难以抑制等问题。简言之，社会资本方积极主张以民事诉讼解决争端，而参与合作的地方政府

一方则倾向于以行政诉讼解决政府违约问题、以行政手段解决社会资本方违约问题。

（二）公益保护之困：公地悲剧与反公地悲剧

与一般民事合同最大区别在于，PPP合同直接关系社会公众的切身利益，即公益，一方违约

损害的可能不是当事人利益，而是第三方——公共产品或服务使用者的利益。PPP合同争议若

涉及使用者——社会公众的利益，争议解决目标就不仅仅是维护双方当事人的利益，还应维护

公共利益。有人认为使用者可以通过合同纠纷诉讼或者侵权诉讼来保护自身利益，每个使用者

利益通过个体诉讼得到保护就实现了对公益的维护。然而，一方面，大量私益诉讼会造成司法

资源重复使用而造成诉累；另一方面，公益不等于私益的简单相加，特定情形下公益保护经常

会出现公地悲剧和反公地悲剧。

1. 公益保护的公地悲剧

公地悲剧不仅出现于公地资源上，
⑥

也会发生于PPP模式下公益保护上。首先，从使用者角

度常出现集体行动的困局。社会资本方提供的公共产品或服务没有达到法定标准或约定标准、

使用者利益受损但轻微时，考虑到诉讼成本，使用者就不愿意提起诉讼，于是产生集体行动的
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③Korobkin R.，Status Quo Bias and Contract Default Rules. Cornell Law Review，1998，83 （3）：608–687.
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⑥Hardin G，The Tragedy of the Commons. Science，1968，162：1243–1248.



困境，出现公益保护的公地悲剧。如有学者指出，在公共产品或服务民营化过程中，消费者作

为公共产品或服务的受益与消费对象处于分散化状态，没有形成强大的利益集团，
①

作为理性

经济人，容易陷入集体行动的困境。
②2014年兰州自来水苯超标事件中，自来水使用者都因此次

事件受到一定的轻微损害（购买矿泉水的支出与身体受到的隐性轻微伤害），但既没有人得到

赔偿，也没有人提起诉讼，这就是集体行动困境造成的公地悲剧。其次，政府难以维护全体使

用者的利益。一方面，作为合作方，政府利益不等同于使用者利益。公共产品或服务未达到相

应标准，政府作为合作方即使通过民事诉讼或行政手段追究社会资本方的违约责任，政府也不

会用违约金来补偿使用者的损失。此时，受损害一方是该公共产品或服务的使用者，而政府因

获得赔偿却成为受益一方。另一方面，作为监管方，政府官员可能被社会资本方俘获。政府集

“合作者与监管者”于一体，监管人员很容易被社会资本方俘获。公共产品或服务一旦出现质量

问题，政府倾向于及时责令整改、平息事端，而对社会公众的损失救济动力不足。即使作为监

管方的政府对社会资本方进行处罚，对社会资本方的罚款也仅占使用者损失的极小部分。

2. 公益保护的反公地悲剧

在个人无力和政府无心保护使用者共同利益时，代表人诉讼或公益诉讼成为公益保护的

不二选择。然而，一方面，我国公益诉讼才刚刚起步且受到诸多限制，公益诉讼目前集中于私

人产品和私人行为的致损、致害上，对公共产品造成的公益损害所起作用仍然有限。另一方

面，由于使用者涉及人数较多，代表人诉讼或公益诉讼在保护使用者公益时又会出现反公地悲

剧。不仅仅在财产权过度私有化、所有权“权利束”过于分散下容易产生稀缺资源利用不足的反

公地悲剧，
③

而当诉讼权利过于分散时也会出现原告共同利益不能得到最大化救济的反公地悲

剧。由于PPP模式下公共产品或服务的使用者众多，诉权也极其分散，代表人诉讼或公益诉讼

欲集合全体受损人的诉权以争取最大化赔偿的难度极大，这就会出现反公地悲剧。例如，集团

诉讼发达的美国，911事件中呼吸道受到损伤的1万名救援和清洁工人在2010年起诉纽约州政

府赔偿案中，被告提出：只要95%的原告同意和解协议，被告将支付62 500万美元的赔偿金；如

果比例达到100%，赔偿额将达71 250万美元。最终只有95.1%的原告在和解协议上签字，白白丢

掉了8 750万美元赔偿金，平均每个原告少赔偿5 529美元。
④

这就是美国集团诉讼中出现的一个

典型的反公地悲剧案例。我国代表人诉讼或公益诉讼同样会因为无法集合所有诉权而产生诉

讼权益救济不充分的反公地悲剧。

由于PPP模式下公共产品使用者涉及多数人，个体诉讼可能会导致公益无人去保护的公地

悲剧，代表人诉讼或公益诉讼又会出现权益保护不足的反公地悲剧，这是受损害人数众多时在

民事司法救济过程中的外生困局。

五、  制度建议：PPP合同争议纳入专门法院管辖

PPP合同争议解决民行之争及其内生动因与外生困局的彻底解决，在传统的民—行二元结

构下难以获得“阿里阿德涅之线”，需要另辟蹊径。PPP合同争议解决的司法路径不能仅局限于

PPP合同争议本身，必须从第三法域、法院组织理论角度调整现有司法体制。我国法学理论已
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在民—行之外踏出第三条道路，对PPP合同争议司法解决提供了实体规则和理念，目前需要重

新调整法院组织体系与内部结构。此种建议可能是一种更为大胆的提议，但未必是不可行的、

完全缺乏操作性的方案。笔者认为，通过调整现有不合理的司法组织体系，以实现不同的庭审

价值目标可能是一个较好的选择。

（一）成立审理第三法域纠纷的专门法院——经济法院

世界各国的法院组织体系并没有一个固定模式，而是根据不同发展阶段灵活创设各种审

判机构以满足经济发展与社会治理的需要。如前文所述，我国现有的三大审判庭设置所存在的

弊端日益凸显，不能满足当前经济发展的需要，PPP合同争议解决司法路径选择之困就是一个

集中体现。法院组织体系的改革一直是学者们积极呼吁的议题，其中第三法域（主要是经济

法）审判机构的设立、重建等问题，学者们在近十几年已有系统的研究。一种观点认为应该重

设经济庭，如邢会强、颜运秋等。
①

另一种观点认为应该建立专门法院（如经济法院等），如张守

文、薛克鹏等。
②

笔者赞同第二种观点，在普通法院之外创设专门法院，即经济法院，负责审理第三法域的

纠纷（包括PPP合同争议）。原因在于：其一，在第三法域诉讼程序法没有构建起来之前，很难在

普通法院重建经济审判庭。我国普通法院中三大审判庭都对应有程序法，要想建立经济审判庭

必须有对应的经济诉讼程序制度，显然第三法域学者对程序制度的研究还未起步，更无力谈及

诉讼程序法立法问题。没有程序制度，经济审判庭的重建可能只会成为经济法学者的一个难以

实现的愿景。专门法院的设立相对比较灵活，每个专门法院也不是与诉讼程序法一一对应关

系，也无需严格按照区域或审级设立，如知识产权法院、互联网法院、金融法院等。有学者将司

法分为纠纷解决型司法和政策实施型司法，
③

我国作为典型的政策实施型司法，通过设立经济

法院将国家政策贯彻到法官所审理的案件之中具有司法文化基础。其二，第三法域的案件数量

足够支撑经济法院的设立。案件数量是考量设立专门法院的一个重要因素，笔者并未提出对

PPP合同纠纷案件设立专门法庭或法院，因为其案件数量难以支撑这样的设置。涉及公私混合

利益的金融、破产、环境、消费者权益保护、不正当竞争与垄断、税务、PPP合同等争议都属于第

三法域的案件，案件的数量足够支撑其经济法院的设立。同时，经济法院还能减轻普通法院超

负荷的案件压力，纠正“大民事审判庭”的名不符实问题。其三，设立专门法院也是两大法系的

普遍做法。纵观世界各国司法体制，无论是英美法系国家还是大陆法系国家，除了普通法院体

系之外，都根据本国经济发展需要设立了许多专门法院，如俄罗斯的经济法院、德国的财政法

院、美国的税务法院等。很多第三法域的案件由专门法院管辖，以实现特定的庭审价值目标。

其四，设立专门法院并非缺乏可操作性。任何事物都存在“合久必分、分久必合”的规律，大民

事审判庭是合，设立各种专业审判庭是分，设立第三法域的专门法院又是合。再一次“合”的可

能性并不是没有，若发现案件数量难以支撑各种专业审判庭或专业法院（如金融法院、互联网

法院）运行时，合并成立审理第三法域纠纷的专门法院就会如期而至。在2000年前后设立大民

事审判庭时，任何人当时也未能预料到十几年之后分出了如此多的专业审判庭和专业法院。案
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件审理的理念和目标一致时，总结并颁布共同的程序制度并非遥不可及，那时设立专门法院也

就水到渠成。

（二）PPP合同争议纳入经济法院管辖

PPP合同本质就是公私混合合同，其争议理应纳入审理公私混合纠纷的专门法院——经济

法院的管辖。其一，PPP合同争议纳入经济法院管辖有利于突破民行之争。经济法院既不是私

法法院，也不是公法法院，而是公私混合法法院，将PPP合同争议纳入其管辖就突破了公（行）—

私（民）之争。在大陆法系，无论是德国还是法国，PPP合同纠纷解决司法路径选择上都存在一

定的争议和困惑。虽然德国选择了私法，法国选择了公法，但是无论倾向于哪种制度选择，都

只能说是具有主导性，而不可能绝对地排斥适用其他规则。
①

而在英美法系，由于没有公私法

的划分，就不存在这种争议和困惑。加之，英美法系国家通常将此类案件纳入专门法院管辖，

灵活处理了司法路径问题。例如，美国联邦政府将其PPP合同纠纷纳入专门法院——联邦索赔

法院专属管辖。美国联邦政府在1855年成立了联邦索赔法院，所有与联邦政府之间的经济纠纷

案件都由该法院管辖，
②

毫无疑问，合同争议（包括联邦政府的PPP合同纠纷）是该法院的一个

重要管辖范围。除此之外，近几年还将日益增长的环境和自然资源纠纷案件纳入其专门管辖范

围。虽然该专门法院名称叫做“联邦索赔法院”，但法院管辖的案件大多数是公私混合案件，在

审理案件时法庭要兼顾公益，陪审团在认定事实时要考量公益。当然，无论是德国、法国，还是

美国，PPP合同争议解决司法路径都是与其本国的政治、司法制度和文化背景等相适应的，并

不一定适合我国的制度环境，不能直接移植。但是，结合我国国情和PPP合同争议解决现状，美

国法院组织体系至少给我们一个启示，PPP合同争议案件由专门法院管辖是可以突破民行之

争的，因为专门法院模糊了公与私的划分。

其二，PPP合同争议纳入经济法院管辖，有利于纾解当事人诉讼地位之困。经济法院要兼顾

原被告双方在某些事项和程序上的“平等”与政府在特定事项上的“优势”，平等与优势并非水

火不容，如当涉及原被告双方当事人利益时可以利用平等地位来平衡，当涉及公益保护时可以

赋予政府的某些优势地位和权力。因此，经济法院不像民事审判庭那样过分强调双方当事人的

平等地位，也不像行政审判庭那样过分凸显双方不平等地位，而是兼顾公与私，平衡公益和私

益。另外，从“经济法院”这个名词上就容易让原被告双方接受和认同，在用词上未倾向于社会

资本方或政府，进而淡化双方当事人的“现状偏好”行为模式。

其三，PPP合同争议纳入经济法院管辖，有利于保护公益。经济法院主要审理第三法域的争

议案件，以社会本位为基本原则的经济法、社会法等是其实体法，审理案件的价值追求要注重

公共利益的维护，以实现相关政策目标。正如张守文教授所提出，“经济法的司法理论恰恰应关

注通过经济法纷争的解决，来实现相关的政策和制度目标，从而体现两者内在的‘一致性’”。
③

就PPP合同争议而言，经济法院审理时要注重公共产品或服务使用者的利益保护，以避免公地

悲剧或反公地悲剧的出现。一方面，要将公益保护作为PPP合同争议案件庭审的一个价值目

标。法庭在审理PPP合同争议时，要审查社会资本方所提供的公共产品是否导致使用者利益受

到损害，是否符合质量要求。若使用者利益受到损害，根据消费者组织的申请，法庭应签发赔
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偿支付令，所有受损害的使用者可凭此支付令在其受损额度内主张赔偿。另一方面，调整普通

的诉讼程序，确保使用者利益保护具有程序支撑。例如，消费者组织作为第三人代表使用者参

与到PPP合同争议的诉讼之中。

（三）PPP合同争议审理的特殊程序安排

其他国家的专门法院都有其特有的诉讼程序，如美国的联邦索赔法院诉讼程序与普通法

院诉讼程序并不一样，有独立的程序设置。我国经济法院的庭审程序要借鉴和融合行政诉讼法

和民事诉讼法的程序规则形成特有的诉讼程序，此问题已超出本文讨论范围，不再展开论述。

本文仅对PPP合同争议审理的特殊程序安排提出建议。

第一，特定情形下，消费者组织代表公共产品使用者作为第三人参加诉讼。有人可能认为

这是两个不同的合同关系，是两个独立的诉讼，不能在PPP合同争议解决时追加第三人。因此，

首先要回答何种情形下追加第三人。法院在审理PPP合同争议时要审查案件是否损害了使用

者利益。只有损害了不特定的或者大量的使用者利益时，法院才应追加监管机构或消费者组织

作为第三人代表公共产品使用者参加诉讼。若确定未损害使用者利益，则不应追加；若只损害

了少数特定使用者利益，且使用者与社会资本方之间建立了书面合同关系，此时通过民事诉讼

能得到赔偿也无需追加。其次要解决谁能代表使用者作为第三人参加诉讼。代表公共产品使用

者参加诉讼可以是监管机构，也可以是消费者组织。监管机构是否能作为第三人参加诉讼，看

其是否独立于PPP合同中的政府一方。现在PPP合作模式中，政府方既是合作方又是监管方，没

有构建学者所提出的“价格、安全、质量与普遍服务控制”①
等独立监管制度，也就不能以第三人

身份参加诉讼。此时只能由消费者组织代表使用者以第三人身份参加诉讼，以避免公益保护的

公地悲剧和反公地悲剧。

第二，法院签发赔偿支付令，由PPP合同责任方赔偿使用者损失。在追加消费者组织作为第

三人参加PPP合同纠纷案件中，法院经过审理发现确实损害了大量使用者利益。经消费者组织

申请，法院应签发赔偿支付令，由PPP合同责任方承担赔偿责任。法院签发赔偿支付令的原因

在于PPP合同当事人违反合同所造成的主要损失往往发生在使用者身上，而不是政府身上，
②

不能简单判令一方向合同另一方赔偿违约金就了事。赔偿支付令不同于民事诉讼中的支付令

督促程序（笔者称其为债务支付令）：首先，债务支付令是向债务人发出的限期履行给付金钱

或有价证券的法律文书；而赔偿支付令是向PPP违约方发出的赔偿使用者损失的法律文书。其

次，债务支付令有限期履行的要求；而赔偿支付令无期限限制，但受损使用者要主动向PPP责

任方提出。再次，债务支付令由债权人向法院提出；而赔偿支付令由消费者组织向法院提出。

最后，债务支付令受益者只有债权人一人；而赔偿支付令受益者是大量的公共产品使用者，任

何使用者都能凭此支付令和自身损失数额的证据请求PPP责任方支付。当出现大量使用者利

益受损时，赔偿支付令的程序安排能减少司法资源的浪费与降低使用者的维权成本，避免公益

保护的公地悲剧和反公地悲剧。

六、  结论

PPP合同争议解决在司法和立法中出现“民—行”两种截然不同的意见，造成法官和PPP参

与方在实践操作时产生无所适从的困惑，这种民—行之争也暴露了传统法学公私二分理论的

不足。具有公私混合属性的PPP合同，其争议解决已超越了行政诉讼或民事诉讼下比较单一的
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庭审目标，也超出了当事人之间的利益范畴，需要从第三法域角度寻求突破点。随着第三法域

（经济法、社会法和环境法等）实体法理论体系的逐渐成熟，我国设立解决第三法域纠纷案件

的专门法院——经济法院尤为必要。金融、破产、环境、消费者权益保护、不正当竞争与垄断、税

务、PPP合同等争议案件与日俱增，也具备了设立专门法院的现实需求。PPP合同融合了公私利

益，其争议理应纳入经济法院管辖，以便淡化公益优先或私益优先等问题，有利于平衡和保护

各方利益。

PPP合同争议解决的司法路径之困，症结还在于公私二分的诉讼程序制度，有必要突破原

有诉讼程序制度体系的拘囿。PPP合同争议纳入经济法院管辖后，无论是政府还是社会资本方

都可因一方违约而向专门法院提起诉讼，弥补了原有的民—行二元分立的不足，模糊了原被告

之间的诉讼地位之争。在PPP合同争议解决司法路径中设定特殊程序，即消费者组织代表众多

使用者作为第三人参加诉讼和法院签发赔偿支付令，以避免公益保护上出现公地悲剧和反公

地悲剧。
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The Judicial Path to the Settlement of
PPP Contract Disputes

Fu Daxue
( Law School，Tianjin Polytechnic University，Tianjin 300387，China )

Summary: The choice of the judicial path for the settlement of PPP contract disputes has

become a hot issue in the current legislative and judicial practice. After combing the judgment of

the previous judicial cases，it is found that the settlement of PPP contract disputes has two distinct

paths in the legislative and judicial practice：one is solved by the administrative action through

administrative litigation，and the other  is  solved by the civil  action through civil  litigation.

Different  judiciary  paths  cause  judges  and  PPP participants  to  be  confused  because  of  the

confusion of judicial practice，which will eventually affect the extensive implementation of the

PPP mode. The dilemma of the judicial path for the settlement of PPP contract disputes is mainly

from two reasons：on the one hand，the dispute of PPP contract attribute and the dualism of
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public and private，that is，under the dualism of public and private，the PPP contract is either a

public law contract or a private law contract; on the other hand，the court’s public and private

dual structure and the procedural law system，that is，the PPP dispute is either included in the

administrative jurisdiction，or incorporated into the civil jurisdiction. The existing path of the

settlement of PPP contract disputes causes the dilemma of litigant status between the parties，that

is，it is  difficult to allocate “positional goods” and it is  difficult to restrain “status quo bias”

behavior tendency.  At the same time，the existing path also leads  to the dilemma of  public

interests protection，that is，the individual litigation will lead to the tragedy of common，and the

aggregate litigation or public interest litigation will appear the tragedy of anticommon. The PPP

contract has some common attributes of the public law contract and the private law contract，

which is a typical public-private mixing contract. The settlement of PPP contract disputes has

surpassed the single trial target under the administrative litigation or civil litigation. It also exceeds

the interests of the parties.  It needs to find the breakthrough point from the third law fields.

Therefore，if we want to find out the “Ariadne’s thread” to solve the dilemma，it is necessary to

break through the restriction of the court organization system and the litigation procedure system.

The organization system of the court should make appropriate adjustment to establish a special

court  for  the  settlement  of  disputes  of  the  third  law fields—the  economic  court.  Disputes

involving the third law fields，including PPP contract disputes，should be incorporated into the

jurisdiction of the court. The litigation procedure of the economic court should draw on the

experience and integrate the procedural rules of the administrative procedural law and the civil

procedure law，and form a unique litigation procedure system. When PPP contract disputes are

incorporated into the jurisdiction of the economic court，they can desalinate the priority of public

interests or the priority of private interests，which will help to break through the disputes of

administrative litigation and civil litigation，and relieve the dilemma of the litigants’ litigation

status and the dilemma of public interests protection. According to PPP contract disputes，the

court should make some special procedural arrangement. On the one hand，the court can add

consumer organizations on behalf of the public product users to participate in the proceedings as

the third people under a particular situation. On the other hand，the court has the authority to

issue a payment order for the PPP contract responsibility to compensate the loss of many users.
Key words:  PPP contract disputes;  the judicial  path;  disputes of civil  or administrative

litigation; the economic court
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