
 

风险行政的行为法构造

—以重大风险设施选址为参照事项

陈 越 峰

摘    要    重大风险设施选址涉及危险防御、空间塑造、利益衡量和风险分配。“邻避”话语及其分析框架

有失允当。项目选址决定的事实认定有着不确定性。风险评估于是成为事实认定的基本程序配置，其对象包

含着主观认知，宜采取“分析−协商”的方法，形成关于危险、风险和剩余风险的规范决断，在个案上则实

行举证责任倒置规则。项目选址是面向未来的空间塑造活动，多元利益在行政过程中实质性建构，风险也在

其中分配。因此，程序公平和分配公平的重要性凸显。项目选址的风险分配过程，有着技术标准、行政规划

和行政许可等多阶动态手段，形成了以行政许可为中心的规制措施和跨部门综合决定。风险分配的正当性基

础来源于合作与程序。参与基础不再限于主观公权利，而包括多元利益、风险知识乃至风险承受，最终形成

 “商谈−建构”的审议民主程序和合作决策构造。
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一、风险行政法的构造问题

科学技术的发展，极大改善了人类社会的生存与发展条件，同时也带来了新的风险。进入现代以来，

核技术、信息技术和基因技术，还有新的化学原料的使用，所带来的各种风险要比工业化初期阶段的危险

严峻得多。①制造新知识的科学系统既无法自我控制，也不能确知后果。将科学知识用于商业的经济系

统，只关注其经济效益的边界。于是，风险规制的重任就落在了国家身上，人们指望国家为风险划定一个

社会可以承受的外部边界。安全已经上升为国家的一项紧迫任务，国家的正当性也日益建基于此。②相应

地，公共行政的重心已经向风险行政转变，风险行政逐渐成为常态化的行政任务。③

我国风险行政法的研究，充分关注了行政任务的重大变迁。④在研究的具体进展上，有人认为：“虽

然整体的风险行政法尚未成熟，但食品、药品、环境、核能、交通等具体领域的安全法制渐趋发达，某些
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④有代表性的系统研究成果，参见沈岿主编：《风险规制与行政法新发展》，北京：法律出版社，2013 年；金自宁：《风险中的行政法》，
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原理、制度和机制的共通性也日益彰显，风险行政法的基本构造已初步显现。”①重大风险设施的选址问

题，是风险社会中带有普遍性的问题。②在我国，“新型城镇化”的建设目标意味着重大项目建设是较长

时期内的行政任务，相应风险的规制问题也将是需要长期面对的问题。
 （一）重大风险设施选址的结构性难题
我国的重大工程项目，由国民经济和社会发展五年规划确定。对正在审批核准的项目，国家发展和改

革委员会则要求各地区、各部门最大限度简化审批程序、大幅缩减审批时间，强调工程项目实施的关键在

于落实、落地和发挥效益。③由于“落地”是首要任务，在其“重压”之下，即使重大工程项目有负外部

性，即企业或个人向市场之外的其他人强加成本时，④现行的城乡规划、环境影响评价和社会稳定风险评

估等制度也可能会被压得变形，从而无力实现相应功能。“以项目拉动地方经济发展”是许多地方促进发

展的不二选择。

重大风险设施选址存在两方面的风险：一是科技、工业和环境等方面的风险，例如，核电站爆炸、化

学品泄漏、化工厂爆炸等重大事故；二是社会风险，如垃圾填埋场和焚烧厂、变电站、机场、磁悬浮列车

线等公共设施和 PX 石化项目、核废料处理厂、造纸厂污水系统等产业设施的规划建设触发了不少群体性

事件。⑤这两重风险之间存在着复杂的互动关系，选址结果存在危害公众健康和环境的科技、工业风险，

风险的严重性和不确定性增加了沟通、信任和决定的难度；对这一风险的担忧如果未能得到充分关注和有

效承诺，往往会传导至选址过程，引发相邻区域、社区和相邻关系人对选址的排斥乃至抗争，进而积聚社

会风险。这些风险交织在一起，形成极其复杂的治理难题。⑥在两者关系中，科技、工业和环境风险是原

生性的，而因选址引发的社会风险是派生性的。
 （二）“邻避”话语的“箭失靶心”

学界对项目选址风险的研究，主要以“邻避效应”为基础概念和分析框架。⑦通说认为，邻避

 （NIMBY，Not in My Backyard）是指公众虽然认同邻避设施建设的必要性，但排斥其设置于自家附近的行

为，相应地，抵制邻避设施的现象一般被统称为“邻避效应”。“邻避”被作为一个概念和分析工具加以

使用，而且带有批判性。它往往被看作是狭隘的地方主义观念和自私的个人主义的外在表现。⑧在项目选

址风险成因和治理难题揭示上，“邻避效应”分析框架具有相当的解释力。

然而，在我国，项目选址争议的成因远远超出了这一概念所能涵盖的范围。如果以“邻避”贴标签固

然简便，但可能将掩盖项目选址争议者的真正动机，阻碍对重大风险设施选址争议性质的全面准确理解。

有关研究显示，项目的科学性、公益性界定、危害担忧、公平质疑、财产侵害和信任缺失等是选址风险产

生和积聚的主要内在原因。⑨可见，以“邻避效应”作为我国重大风险设施选址问题的分析框架，又有失

允当。从群体性事件角度展开的研究，也是已有研究成果的一个重要方面，⑩这方面的研究有其价值，不
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⑨参见董幼鸿：《邻避冲突理论及其对邻避型群体性事件治理的启示》，《上海行政学院学报》2013 年第 2 期；郑卫等：《并非“自私”的
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⑩例如，佴澎：《消弭冲突−解决边疆地区群体性事件的法律机制》，北京：社会科学文献出版社，2013 年；肖唐镖主编：《维权表达与
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过从风险治理的目的来看，可能存在“舍本逐末”的不足。总之，这些研究范式和进路，不太利于准确归

因，在研究的精准性上也就可能存在欠缺。
 （三）行政行为法传统构造面临的挑战
有学者将行政法的传统构造归纳为“自由防御型行政法”，其对应的是自由法治国家，面对的行政任

务是维护秩序。①在基本概念和分析工具上，它以形式化和对应司法作用的“（具体）行政行为”为中

心，以适用行政诉讼的司法审查。②

重大风险设施选址是一个复杂的行政过程。与传统的秩序行政相比，它包含对未来空间的积极塑造；

与福利给付相比，它不只是行政机关与相对人之间的两造法律关系，而涉及多元利益关系的建构；与规划

裁量相较，它涉及风险分配和对剩余风险的确定。实际上，重大风险设施选址活动涉及秩序行政、给付行

政、规划行政和环境行政等形态，存在认知问题、规制问题和分配问题，具有高度复杂性。③这些是“自

由防御型行政法”所无力处理的。行政法的传统构造在新的行政任务下面临着挑战。

风险行政法是一个应对风险社会的特别机制，其组织法、行为法、程序法、救济法等均有一定的独特

之处。④风险行政的行为法层面的问题比较复杂，需要进行体系性思考和整合。风险行政的行为法需要从

全过程加以考量，但它已不是“行政过程论”的问题意识和理论构造所能涵盖。在风险行政中，实体上的

行为法构造与程序法构造越来越密不可分。本文将以重大风险设施选址这一风险行政活动为参照领域与事

项，尝试提出一个纳入重要程序法构造的风险行政行为法构造。

二、不确定的事实基础：风险评估与可接受的风险

在行政行为法的传统构造中，作出决定的事实根据由行政机关认定，行政机关就行政行为的合法性承

担举证责任。因为作出决定所需要认定的事实相对较少，加之现代技术尚未得到广泛应用，事实认定的难

度也较低，所以事实认定有着较大的确定性。高新科技应用的风险使得不确定性程度大大增加，包括不利

后果的可能范围大小、严重程度、具体发生概率等。⑤行政机关在事实认定方面开始面临全新挑战。
 （一）风险的不确定性及其结构
技术风险在科学上是不确定的。一方面，风险与未来后果相关，而未来后果内在地不可预测；另一方

面，集中的风险知识是匮乏的，而风险是在开放体系内发生的，自然环境的变幻莫测和人类行为的捉摸不

透都应考虑在内，因此许多技术风险并没有稳定的概率。⑥增强后的科学、技术和工程能力使控制、减少

或消除风险的能力稳定增长，然而，同样的能力也会使可识别的风险数量稳定增长。⑦

技术风险在行为上也是不确定的。风险的性质和存在经常取决于人类行为。人类行为具有多变性，社

会现象很难轻易加以预测分析。许多风险甚至是人类在活动中无意造成的，这些都更加凸显了风险的不可

预测性。⑧行为意义上的技术风险绝不只是理论上的，而更是实践中的。对此，日本核电员工在反思福岛

核电站泄漏事件的灾难根源时集中谈到：

　　……问题的本质，是我们太过于注重理论上的安全了。核电厂里面，铁丝掉进原子炉、工具掉进配管里

卡住的人为疏失可说是层出不穷。为什么会这样呢？因为工程现场里“有真功夫的师傅”实在是太少了。不

管核电设计有多完美，实际施工却无法做到与原设计一模一样。⑨
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除了一般意义上的风险的不确定性，选址项目的多样性、拟选址地点的特殊性、选址过程的复杂性

等，又进一步显著增加了风险的不确定性，使得重大项目选址风险具有高度的不确定性。

对风险采取预防，是人类在面对风险问题时在事实和经验上的无奈，也体现了在价值判断和选择上的

慎重。在风险的体系构造中，危险、风险、剩余风险代表了与可能的损害事件相关的认知不确定性评价的

三种不同形式。危险可以根据线性因果关系进行经验性推断；而风险是非线性因果关系上的表现；剩余风

险则被划定在规范边界外。风险和剩余风险之间的界限并不是认知问题，而是规范问题。①对危险采取排

除措施，对风险采取预防措施，对剩余风险则予以接受，就是规范上的基本决断。于不确定状况下作出决

定，是风险行政行为法构造的事实基础。由此，可能带来整个行为法结构的变化，行政决定的明确性要求

以及存续力要求就无法完全适用了。②

 （二）风险评估与证明责任
风险存在不确定性，因此就需要进行风险评估。已有研究认为，风险评估包括危害识别和有害性确

认、剂量反应评估、暴露评估和风险描述等基本内容。③关于风险评估的性质和规范要求，已有研究有不

同见解。一种观点认为，科学性是风险评估的规范要求，风险评估只解决科学问题，就事实作出回答，只

运用科学方法，不作政策判断，④正因为风险评估有其必要的专业性、不受外界的影响，才可以作为环境

保护、生命安全、身体健康的规范基础。另一种观点认为，风险描述包含着价值判断，其描述风险的性质

以及风险的危害程度，包括伴随的不确定性，进而可能影响政策决定和监管模式。⑤面对存在交互作用的

多种毒素、多种暴露途径和脆弱性不同的多样化人口的现实世界，实验室里限定了条件的技术实验，其方

法的权威性和结论上的指导意义也是有限的。⑥

在风险评估的对象方面，有研究认为需要纳入对风险的主观认知维度。⑦进一步的研究认为，风险的

 “主观性”与“客观性”已很难彼此分立开来，风险不仅具有其心理学的维度，也具有其社会学的维度。⑧

更为彻底的主张则指出大型技术时代的风险特质，仅靠自然科学技术的方法不足以全面地预测和评价，必

须全面考虑经济、社会科学和心理学提出的问题及关联性，甚至还要延伸到哲学尤其是伦理学领域。⑨

我国重大风险设施选址的风险评估制度，最有代表性的有两项：一是环境行政部门的“环境影响评

价”；二是发展改革行政部门的“社会稳定风险评估”。前者试图揭示项目对环境的单向影响，后者试图

单向预判公众对项目的主观反应。在制度构造上，“社会稳定风险评估”在前，“环境影响评价”在后，

表明制度设计者对技术风险客观表现和主观建构关系的认知存在错位。无论是否承认和纳入技术风险的主

观建构成分，对技术风险客观面向的准确揭示始终是风险评估的基础部分。此外，“环境影响评价”和

 “社会稳定风险评估”分别在项目开发审批的特定阶段展开，呈现出片段化、静态化的特点。

有研究指出，知识生产的情境化要求检验、验证和认可知识的过程的情境化。情境化知识的“客观

性”和“现实性”要求评估结果的步骤、方法和质量标准更加广博。⑩这就需要一种综合性风险分析方

法，即“分析−协商”的方法，在整个过程中，风险评估专家与利益相关者保持持续深入的谈话，直至得
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京：法律出版社，2012 年，第 143 页。

②参见施密特·阿斯曼：《秩序理念下的行政法体系建构》，第 153 页。
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⑦Baruch Fischhoff, Stephen R.Watson, Chris Hope：《界定风险》，金自宁编译：《风险规制与行政法》，第 9−10 页。

⑧海尔格·诺沃特尼等：《反思科学−不确定时代的知识和公众》，冷民等译，吕佳龄校，上海：上海交通大学出版社，2011 年，第
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⑨格哈德·班塞：《风险研究的缘由和目标》，陈霄、刘刚译，刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实践》，第 24 页。

⑩海尔格·诺沃特尼等：《反思科学−不确定时代的知识和公众》，第 235 页。

101



出结论。一旦出现改变风险管理要求或性质的新信息，则将重新展开“分析−协商”。①

关于技术风险的评估，无论是采取客观认知的立场，还是考虑纳入主观建构的成分，不确定性始终都

是存在的。②因此，为了实现社会整体的安全，概率证据在风险的行政规制中可以得到广泛运用，并且不

产生合法性的问题。③这意味着在证明标准上形成了与风险的不确定性相适应的证明度要求。

在举证责任上，有研究者认为，行政机关负有建立合理怀疑的义务，一旦建立对风险的合理怀疑，则

可以采取有限度的举证责任倒置。④风险制造者必须对相应措施的无损性以充分的确定性积极加以证明。⑤

适用举证责任倒置规则，虽然会加重风险制造者的义务，但有其正当性。因为在现代及未来社会中，国家

几乎不可能平行于私人设施设备运营商的技术对其风险后果开展研究。相应的新规则是，引入新技术者应

当基于其知识的领先性对危险性进行更好的评估，即风险制造者对必要的后果研究在责任法上负有义务。⑥

 （三）风险的概率与可接受的风险
风险的界定基于数学的概率和社会的利益。风险的概率不只是纸面计算的结果，而需要从科技、工程

等方面进行综合判断。有概率的风险是风险对象，而非解决方案。如果对工程风险的概率判断严重失准，

传导至风险设施选址活动，就会带来风险的不确定性增加和概率变化。对此，日本核电员工对于核电工程

风险因工程实践能力不足而放大的揭示发人深省。⑦

当然，更具有挑战性的是对于风险的无知，或者说人类对风险的知识限度，它从根本上带来了风险的

不确定性。在 1986 年切尔诺贝利核电站爆炸事件发生之前的 1980 年，苏联院士 M. A. 斯蒂里柯维奇在

 《星火》（Ogoniok）月刊中疾呼：“核电站就像天空中的明星一般，整天闪耀着！我们应该把它们播洒在

全国各地，它们安全极了！”苏联核能利用委员会副主席 N. M. 西涅夫则使用通俗的语言向公众解释核能

是怎么一回事：“核反应堆就像是常见的炉子，反应堆的操作人员就相当于司炉。”⑧顶级科学家的这些

表述在切尔诺贝利核电站爆炸事件后再看，更加凸显了人类的无知。“风险规制和其他传统行政活动的根

本不同，就在于规制者必然遭遇这种无知。无知决定了行政法治的要求在风险行政领域无法以传统方式实

现。”⑨风险行政决定的要义不在于决定之时对于风险的准确评估，而在于对于风险的不确定性有清楚认

知而仍然愿意接受。

于是，我们需要从另一个角度展开讨论。总有一些风险是“生命中不能承受之重”，这些风险是不可

接受的风险，风险的概率失去了意义。例如，在加拿大，当涉及个人的健康或安全时，即使在科学上有强

有力的共识，人们也往往不愿接受科研报告的结果。⑩对健康或安全的深切关切，在核电站建设上呈现出

一种坚决的主张：

　　我坚决反对继续盖新的核电厂。而运转中的核电厂，也必须确实地逐一关闭。

　　只要有核电存在，

　　真正的和平就不可能降临于世界。

　　请把美丽的地球留给孩子们吧！⑪

类似的表述在对切尔诺贝利核电站爆炸事件的反思中也不断出现。⑫如果对特定风险持这一立场，则

选址问题就不会产生了。但是，人类有时候必须作出一些艰难的抉择。有研究者主张，风险管理应当采用

Academic  Monthly 第 52 卷 06   2020

 

①布鲁斯·德恩、特德·里德编：《充满风险的事业−加拿大变革中的基于科学的政策与监管体制》，第 137 页。

②莱纳·沃尔夫：《风险法中的风险》，刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实践》，第 93 页。

③赵鹏：《风险社会的自由与安全》，《交大法学》2011 年第 2 卷，上海：上海交通大学出版社，2011 年。

④赵鹏：《风险社会的行政法回应−以健康、环境风险规制为中心》，第 128−131 页。

⑤参见克里斯蒂安·卡莉丝：《宪法视野下的预防问题》，李忠夏译，刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实践》，第 242−243 页。

⑥参见克里斯蒂安·卡莉丝：《宪法视野下的预防问题》，刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实践》，第 245 页。

⑦参见平井宪夫：《核电员工最后遗言−福岛事故十五年前的灾难预告》，第 22 页。

⑧格里戈里·梅德韦杰夫：《亲历切尔诺贝利》，刘建波译，北京：民主与建设出版社，2019 年，第 3−4 页。

⑨金自宁：《风险行政法研究的前提问题》，《华东政法大学学报》2014 年第 1 期。

⑩布鲁斯·德恩、特德·里德编：《充满风险的事业−加拿大变革中的基于科学的政策与监管体制》，第 309 页。

⑪平井宪夫：《核电员工最后遗言−福岛事故十五年前的灾难预告》，第 52 页。

⑫参见 S. A. 阿列克谢耶维奇：《切尔诺贝利的悲鸣》，方祖芳、郭成业译，广州：花城出版社，2015 年。

102



一个具有结构化的办法，在风险管理决策中应当首先考虑保护人体健康，对风险的可接受水平应主要基于

对人体健康的考虑。①

所谓可接受的风险，实际上不是对于风险的接受。人们真正接受的是以风险为必要条件或必要代价

的、可能获得的收益。②在项目选址风险治理上，收益是相对确定的，风险是不确定的。因此，可接受的

风险一定是底线之上的风险。在重大风险设施选址中，人身安全和健康、环境的承载能力限度就是接受风

险的底线。这就确立了“可接受风险”的概念及其认知。③相应地，“无伤害”规划和选址的提出，其实

是将新增风险削减至接近为零，从而使得其可以被接受。④然而，在绝大多数案例中，“零风险”是可望

而不可即的，在“可接受的结果”和“被禁止的结果”之间有着逐渐变化的各种形态，人身安全和健康、

环境承载能力之上的风险还是要继续分配。由此，风险行政也才真正展开，渐次进入实质阶段。

三、建构型的法律后果：利益衡量与风险分配

风险行政在描述意义上是一种新的行政形态，其能否成立关键在于规范上的表现。从法律后果看，重

大风险设施选址行政，是面向未来的空间塑造活动，是多元利益关系的建构过程，也是一种风险分配活动。
 （一）面向未来的社会塑造
在 19 世纪的自由法治国时代，国家管理的范围限于排除危险，不进行积极的塑造。到了现代法治国

家，在危险排除行政之外，给付行政和社会塑造活动任务兴起，规划也成为了行政的重要手段。⑤

规划行政是一种由目标引导形成物理空间秩序和社会形态塑造的活动。⑥就项目建设而言，规划的确

定通过权衡性的决策，考虑和处理所有的效果、利益，进行全面的衡量。重大风险设施选址和规划建设，

如果是公共设施，则属于给付行政的范畴；如果是产业设施，则带有经济行政的特点。两者又都有着规划

行政的属性。然而，究其本质，它是一种典型的风险行政。从功能角度来观察，即使是消极意义上的秩序

行政，也在恢复性意义上发挥着社会塑造的功能。但是，重大风险设施选址，作为一种典型的风险行政，

是面向未来的更为积极的社会塑造活动。

在市场机制的作用下，这种积极的面向未来的空间塑造一旦启动，就有可能在社会流动的循环中不断

得到强化，形成诸如“石化基地”“核电城”等城市形态。⑦因此，其体现出显著的空间建构属性。
 （二）多元利益的行政建构
就涉及科学技术问题展开的风险规制，立法机关通常不太可能作出详细规定，而不得不对行政机关作

出概括授权。⑧重大项目选址活动也是如此。重大风险设施选址活动所影响的利益分布广泛。风险设施使

得既有的财产权首当其冲地受到影响，也会触发对健康和人身权益的关切。在基础设施、公用事业和公共

设施的选址中，特别是垃圾焚烧厂、供用电设施等存在负外部性的设施选址典型案例中，实现公共利益就

可能会损害和影响一部分人的财产权益、人身权益，呈现出一种利益冲突。产业投资选址则要考虑相应的

禀赋或基础，往往会在石化基地投资或扩建重大石化工程项目，在水资源丰富的区域投资或扩建污水排放

工程等。日益关注健康、环境的相应区域居民、村民和公众，则认为他们已经不能再承担更重的环境负

担，天然的资源禀赋也不能再受到破坏，同样存在着多元利益之间的直接冲突。⑨总之，项目的投资与开
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发成本，开发利益，设施内使用者、设施相邻关系人的健康、人身权益等交织在一起。

重大项目选址中的利益衡量应当全面展开。受到选址影响的相邻关系人的权益需要放入衡量框架。选

址争议发生后，法院能够审查和处理的是行政行为的合法性，能够被纳入行政诉讼受案范围的主要是项目

的许可决定，特别是建设规划用地许可和建设工程规划许可等。有不少争议在制度上无法交付司法裁决。

例如，作为许可依据的技术标准、城乡规划的合法性问题，不在行政诉讼受案范围内；对属于行政诉讼受

案范围的项目确定审批，法院在利害关系人的原告资格上也进行严格的掌握。①因此，大多数的争议根本

到不了法院，而风险在选址的早期阶段可能就积聚了。

在进入实体审理的项目选址行政许可案件中，法院以强制性技术标准为依据，对行政机关的裁量亦高

度尊重，在利益的实质调整方面保持着谦抑。②在高度专业的风险设施规划建设审查中，法院也缺乏审查

能力。安全性行政判断，是行政机关利用科学技术知识就风险问题作出的判断，法院通常也无法进行判断

代置审查。例如，在日本伊方核电行政诉讼中，法院终究不是在审查风险设施是否安全，而是在审查行政

就风险设施所作的安全性判断是否合理。③也有研究显示，司法权对于规划行政活动的审查作用变得程序

化。在功能上凸显政策决定过程中被无视或者轻视的规范性价值。司法权的作用基本上被限定在“第二次

权利分配”的事后控制上。④因此，行政机关得到高度的决策空间。在规划法中已经得到承认的也进入到

风险法中，从而改变了启动风险控制的要件结构。⑤多元利益在行政过程中得到了实质性建构。
 （三）公平导向的风险分配
风险行政在对多元利益进行实质性建构的同时，也在进行风险分配。风险分配的活动，可以从风险的

承受者和风险的表现形态这两个角度进行观察。从风险承受者的角度观察，在多元法律关系构造中建构多

元利益的行政过程，也是风险在多元利益主体之间分配的行政过程。从风险的表现形态角度进行观察，则

可以将广义的风险区分为危险、狭义的风险和剩余风险的关系构造。

对危险采取排除措施，对风险采取预防措施，对剩余风险则予以接受，是规范上的基本决断。从一开

始，风险的维度就被局限在技术的可管理性上。那些尚不具有技术可管理性的不可计量的威胁结合成了一

种未知的剩余风险。⑥确定剩余风险，并不是借助于概率数学进行科学分析，而是对认知错误的可接受性

所作出的规范决定。⑦如果立法者经过价值权衡后，为享受特定利益而不得不由国民承担某项潜在损害，

那么就构成一种“剩余风险”，此时立法者的态度是“公平分配和容忍”。⑧

风险行政需要遵循宪法上的平等原则。然而，在重大风险设施选址中，存在着风险分配的结构性不公

平，选址所在地具体而集中地承担有害设施的风险和负担，但其获益却弥散分布。项目选址中可能同时存

在多个公平问题：一是地址选择上的“地理上或分配上的不公平”；二是“代际公平”；三是以往选址和

其他行为在社区和区域中造成的历史遗留风险所导致的“累积不公平”；四是保护劳动者以及保护公众之

间的权衡；五是选址考量和选择过程中的“程序性不公平”等。⑨

公平的风险分配首先在于减少不必要的风险。明确设施的必要性是选址成功的首要因素。设施是否真
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的需要或者是否是解决问题的最佳方案，是需要首先讨论和确定的问题。①例如，只有在垃圾减排及回收

利用已经充分实施的情况下，建设固体废料填埋场或垃圾焚烧厂才是必需的。②

实现公平导向的风险分配，需要分类展开。公共设施的建立无法选择、也无法回避，却不一定能带来

直接的经济收益。就此，美国学者主张一种公平负担准则，即每个市镇、每个社区公平负担不受欢迎的土

地用途。③在编制城乡规划时，根据“谁的公共设施，谁承接”的原则，形成公共设施配置规划。对产业

项目的选址，则需要在市场机制发挥决定性作用的基础上，建立程序公平和分配公平机制。

重大风险设施选址的性质是一种调控和建构型行政，行政的行为方式不再是圈定和限制。对于这种类

型的行政任务，必须关注规范背后的行为。④如果试图对其进行规范，就必须对其行为形式进行清楚的揭示。

四、调整性的行为形式：多阶手段与综合决定

风险行政法涉及复杂的事实结构和多边的利益网，它的法释义学定位应是复杂的行政决定。⑤风险行

政的预防性，使得规制成为最为核心的调整手段。
 （一）多阶动态的行政手段
调整多元利益关系的规制工具与行政行为形式、行政组织形式、利益结构一样具有多样性。⑥传统的

行政行为，就具体确定事实作出一项决定，在时间上表现为一个时点。尽管行政的活动还是有一个过程，

但是在法律上被拟制为类似于“摄影”形成的定格状态。风险行政的活动过程，尤其是以项目选址为中心

的规划、建设、运营全过程，是一个类似“录像”的动态过程。

选址的风险决定，是在时间维度中持续考量并作出的。选址是风险管理系统行为的一部分。当开发者

依照单个设施的标准来看待废料处理厂选址的时候，公众却将其置于与其他设施包括与以前选址决定共存

的大环境之中加以考虑和评价。长期持续的危害和难以消减的不确定性使得风险沟通变得十分困难。⑦

选址的风险决定，也有着技术标准、城市规划和行政许可等多阶段制度装置。⑧其中，制定技术标准

为规划编制和决定作出设定科技基准线；编制合理规划则为后续个案处理提供依据，从而完成大规模的利

害调整；行政许可则就个案进行处理和决策。

技术标准对风险的预防和忍受作出了规范决断，在技术标准内的，构成忍受限度，有关主体对此负有

忍受义务。⑨在日本法上，关于忍受限度的判断，民法学者加藤一郎及其公害研究会成员提出了忍受限度

的判断要素，具体包括：（1）被侵害利益的性质以及程度；（2）地域性因素的考量；（3）被害者事前所

具有的知识；（4）土地利用的先后关系；（5）最善的实际方法以及相当的防止措施；（6）该活动的社会

价值；（7）被害者的特殊情况；（8）有关部门的许可；（9）遵守的标准等。⑩当然，关于技术标准的争

议是普遍存在的。⑪例如，在日本，与核电站选址相关的风险规制上，核电员工提出质疑：“小孩对辐射
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的敏感程度多出大人数倍，但日本的规定却不分大人小孩……政府的紧急疏散区不过是核电厂的半径八公

里或十公里，除此之外的区域就无须应变吗？”①

在技术标准之上，有着环境规划和城乡规划等调整措施。事实上，环境规划和城乡规划的编制需要以

技术标准为依据。在利益衡量过程中，环境规划是环境影响性的论证基础，也是环境承载容许性的判断标

准，如果作出超过承载容许的使用时，则必须负担说明义务。②城乡规划则进行着空间利益的一般分配，

它也是后续的行政许可的依据。③

从重大风险设施选址的典型案例来看，选址是一个多阶段的动态开放过程，各阶段的决定甚至存在反

复的可能。在此过程中所采取的手段也是多元的。如果不能在采取各种手段的过程中有效地与相邻区域居

民和社会公众进行沟通、协商，风险则往往难以化解。
 （二）跨部门的规制措施
关于风险活动的法律调整，彻底豁免或者把争议交由民法调整是一个极端；彻底禁止特定的有风险的

活动是另一个极端。在这两个极端的中间存在多样的控制和监督强度层次分明的风险管理措施形式。④

在我国，投资项目报建有一整套审批事项。可以说，审批制构成了项目选址的基本制度框架。实际上

形成了以许可为中心的预防措施体系。正因为如此，国务院一直在推动审批制度改革，以放松监管、提升

效能。⑤当然，无论申报材料如何精简，预防导向的事前规制始终是基本手段。涉及安全生产、环境保护

等关于人民群众生命健康安全的事项，还被排除在考虑“精简”“缩短”和“便利”之外，其目的显然在

于更为审慎地作出决定。重大风险设施的选址就存在着风险和空间的二重预防。与风险有关的预防取向于

公害的风险，与空间有关的预防则联结到一个已知的空间环境的特别负担条件。⑥如此，规制的中心地位

就更为突出了。

消极意义上的危害防止活动，需要跨部门的协作。例如，天津港爆炸事件调查报告提出，今后对涉及

危险化学品的建设项目，实施多部门联合审批制度，科学规划危险化学品区域，严格控制与人口密集区、

饮用水源地等环境敏感点之间的距离。⑦

积极意义上的空间塑造，特别是产业经济、区域经济发展，也需要跨部门协作。产业和产业之间有着

连带性。⑧因此，在计划经济体制下，重大项目选址由国家建委统一组织选厂工作组，以拟定出较为合理

可行的规划方案。⑨在实行市场经济改革后，特别是国有土地使用权出让和城镇住房制度改革后，城市政

府实际上有着国有土地所有权行使者和城市规划制定管理者双重身份。这样就形成了项目制的附随规制和

土地出让制基础上的市场开发之间的张力。⑩实践中，邻避设施和容易受影响的居住房屋相互接近，从而

在未来的某个时点发生极大争议乃至发生重大危害。因此，土地管理部门和城市规划管理部门的决定需要

整合。

Academic  Monthly 第 52 卷 06   2020

 

①平井宪夫：《核电员工最后遗言−福岛事故十五年前的灾难预告》，第 23−24 页。

②施密特·阿斯曼：《秩序理念下的行政法体系建构》，第 116 页。

③关于城市规划作为行政的活动方式，系统的研究参见朱芒、陈越峰主编：《现代法中的城市规划−都市法研究初步》，2012 年。

④参见汉斯-海因里希·特鲁特：《设备法中的国家风险管理−来自德国的报告》，胡博砚译，刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实

践》，第 305 页。

⑤参见《国务院关于印发〈清理规范投资项目报建审批事项实施方案〉的通知》（国发 [2016]29 号），http://www.gov.cn/zhengce/content/2016-
05/26/content_5077076.htm.

⑥汉斯-海因里希·特鲁特：《设备法中的国家风险管理−来自德国的报告》，胡博砚译，刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实践》，

第 341 页。

⑦国家安全生产监督管理总局：《天津港“8·12”瑞海公司危险品仓库 特别重大火灾爆炸事故调查报告》，http://www.chinasafety.gov.cn/
newpage/newfiles/201600812baogao.pdf.

⑧参见陈云：《一九五一年财经工作要点》，中共中央文献研究室：《建国以来重要文献选编》第 2 册，北京：中央文献出版社，1992 年，

第 197 页。

⑨参见赵士修：《我国城市规划两个春天的回忆》，《五十年回眸−新中国的城市规划》，北京：商务印书馆，1999 年，第 18 页；曹洪

涛、储传亨主编：《当代中国的城市建设》，北京：中国社会科学出版社，1990 年，第 46−47 页。

⑩参见陈越峰：《附随规制：我国城市规划形成空间秩序的机制》，《行政法论丛》第 16 卷，北京：法律出版社，2014 年。

106



 （三）空间连带的综合决定
选址的决定需要考虑空间上的连带性。空间上的连带性要求行政决定的整合性。空间的连带性，首先

是指地上设施之间的连带性。这就需要为污染、有安全隐患的项目设置必要安全距离。在世界范围内，印

度博帕尔事件等工业事故都揭示，将工厂设置在偏远地方是对潜在灾难的主要预防措施。特别是当所设计

的保障措施可能因维护差、设备故障或操作失误而大打折扣的情况下，物理距离可以通过稀释泄漏气体、

延长反应时间，来提供更多的安全性。①即使选址决定妥当，项目运行过程中的城乡规划实施和土地利用

管理不当，也会导致不相容的土地用途因“蔓延”而相邻，从而引发风险。山东青岛石化的爆炸，就是因

居住区在城市化进程中延伸至覆盖石化管线而引发的。博帕尔事件的死亡悲剧集中在距离工厂三公里以内

的人口密集的非法居留地。如果在工厂周围有一个三公里的禁区，那么大多数亡者就能幸免于难。②因

此，对重大风险设施，必须适用最严格的城乡规划管理和土地利用管理制度，不得随意蔓延，其周围地区

的开发和再开发应遵循用途相容性原则，不得随意接近。

土地和地上设施的连带性、设施与空中或地下活动的连带性也需要加以考虑。前者需要从土地等资源

角度出发建立最严格的管理制度，以治理重大项目选址风险。目前，我国已从土地入手，实施建设用地准

入管理，规定土壤环境质量要求，避免常州外国语学校“毒地”类似事件的风险发生。③后者则如，机场

选址需要考虑起降和航路噪声影响、地铁线选址需要考虑震动的影响。

在风险行政中，行政为了预防而采取的多元手段与综合决定等行为形式，当然要受到法律的调整。但

是，法律调整主要是框架性的。这种调整主要表现在三个方面：一是行政活动需要得到法律授权；二是行

政活动需要遵守法的一般原则，例如平等对待、比例原则等；三是行政需要秉持公益目的和中立立场，进

而从透明性、参与性、说理性等多个侧面体现民主正当性。

法律自身难以实现对现实的妥当调整，需要授予行政机关更多权限，以使其结合实际情况作出适当调

整。随着行政权日益增强，行政程序的价值逐渐得到重视。风险行政的程序尤为重要，因其涉及非常复杂

的利害关系，需要就众多复杂问题予以查明并作出公正裁断或决策，需要全面考虑公共利益和多元的个人

利益。建构多元利益、公平分配风险的多元手段和综合决定，需要在程序中运作并受到程序的规范。在重

大风险设施选址中，程序的重要性更为明显。风险、公平和不信任的相互交织需要一个内容上分层、设计

上连续、分权上多样的程序机制。④

五、合作化的行为程序：风险交流与合作决策

合作性和程序性法律的作用在于使人们意识到风险社会的决定是有风险的决定。⑤合作和程序，并不

必然能够降低风险，其真正的价值在于为风险分配提供正当性基础。在公共利益模式中，政府是值得信任

的公共利益的代言人，也是多元利益的可靠裁决者，在其决策过程中能够平衡多元利益、实现公共利益。

但是，当政府考虑经济发展、土地开发而实施重大工程项目建设，从而成为开发的主导者和利益相关方

时，它将受到更直接、更具体、更能量化的利益驱使。⑥因此，在重大风险设施选址活动中，多元利益的

合理建构、风险的公平分配，无法仅仅由政府作为主体主导行政过程即可实现。但是，行政机关的主导地

位又是不可或缺的。在德国，计划建造设施申请人有时会被课予超越其支配领域的、广泛的调查义务，已

有学者对此提出疑虑。假如没有适当的设计，将难以避免相关私人利用庞大的计划裁量空间作选择性的利
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①印度博帕尔公司选址时考虑了交通、原料、能源、水源和劳动力储备等多种要素，但由于没有关于危险工业选址的相关规定，没有人在选

址时对工厂距城市中心仅有区区 3.2 公里的距离提出过异议。参见珍妮·X. 卡斯帕森、罗杰·X. 卡斯帕森编著：《风险的社会视野

 （下）：风险分析、合作以及风险全球化》，第 80−86 页。
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③《国务院关于印发〈土壤污染防治行动计划〉的通知》（国发〔2016〕31 号），《人民日报》，2016 年 6 月 1 日，第 4 版。

④参见珍妮·X. 卡斯帕森、罗杰·X. 卡斯帕森编著：《风险的社会视野（上）：公众、风险沟通及风险的社会放大》，第 32 页。

⑤参见莱纳·沃尔夫：《风险法中的风险》，刘刚编译：《风险规制：德国的理论与实践》，第 102 页。

⑥参见陈越峰：《城市空间利益的正当分配−从规划行政许可侵犯相邻权益案切入》，《法学研究》2015 年第 1 期。
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益考量，难以确保行政机关对于利益权衡握有真正的支配权。①

 （一）基于沟通的合作行政
在工业化和城市化高速发展阶段，世界上主要国家的重大项目选址通常采用“确定−宣布−辩护”的

模式。在我国的典型案例中，选址一旦引发相邻区域居民、村民和公众不满，就会演化为“确定−宣布−
辩护−抗争−维稳”的运行状态。这是一种单向化的行政决策体制，存在着较大风险。一些地方为了说明

选址有科技根据，开展单向的“科普宣传”，实际并无效果，甚至适得其反。不但难以化解项目选址过程

的风险，反而催生和加剧次生的社会风险。

在这种单向化的项目选址行政决策体制中，项目相邻区域居民、村民和社会公众没有充分参与决策过

程的制度保障，更没有实质性影响选址决定的制度权利，只能被动接受行政决策部门的决定。一旦不接

受，就可能演化为群体性事件。这样一来，地方政府、投资者和风险潜在承担者就很难深入讨论环境和项

目本身风险的消减，导致项目选址结果风险积聚。对此，有学者认为，PX、垃圾处理场等原本可能技术成

熟、危害甚微却又十分必要的设施无法建立起来，其中固然存在风险交流不足的问题，但行政机关视自身

为公益代表，将一己之决定强加于人，缺乏相关利害各方的沟通、协商制度也是重要原因。②

环境影响评价制度在运行实效上也存在显著问题，突出表现在项目制架空环评、评价机构商业化、公

众参与形式化等方面，甚至出现未评先建、“走过场”、弄虚作假等现象，导致环境影响评价制度被“虚

置”。③社会稳定风险评估制度，也存在着评估主体单一、评估内容不确、评估程序不清、公众参与不力

等问题，出现“先上马后评估”“边实施边补充”的应对措施。④

在风险治理中，专家也遭遇了信任危机，通过专家理性模式实现的决策合法化模式具有内在缺陷。在

决定如何应对特定风险的知识尚不存在的情况下，所谓的专家理性往往变成一种形式化的“程序过场”。⑤

在风险是否存在、风险大小、预防措施等方面存在不同意见时，专家的代表性或利益无涉性也会受到质

疑。重大风险设施的选址活动迫切需要建构一种基于沟通的合作行政。
 （二）多元主体与合作基础
对风险设施选址的争议，有时是因为对决定是否严格谨慎、公平适当并不信任，其实质是一种“社会

信任危机”。⑥这种不信任，在恐惧的背景下，还可能发生“群体极化”。⑦这就需要进行充分的信息公

开、公众参与、风险沟通，以化解不信任。⑧选址过程中的风险交流和公众参与水平，将决定社会不信任

的消解程度。

在具有建构性的规划行政方面，研究揭示参与基础主要是技术或利益。当然，参与机会能否得到法律

上的保障，关键还在于这种利益是否属于法律上的利益。⑨在风险行政涉及的对象上，根据利益主体的性

质，大致包括个人利益、可分的特定多数利益、不可分的特定多数利益（共同享有、集合性/集团性），以
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准；半年欣喜，环保部再棒喝 最敏感 PX 项目环评违规始末》，http://www.infzm.com/content/86048；杨兴：《提高环境影响评价制度法律实

效的构想−基于长江三峡工程环评等典型案例的分析》，《中南大学学报（社会科学版）》2013 年第 5 期。

④参见刘泽照、朱正威：《掣肘与矫正：中国社会稳定风险评估制度十年发展省思》，《政治学研究》2015 年第 4 期；胡象明：《科学主义
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及不特定、不可分的公益等类型。①法律授予广泛的利益衡量空间，实质上也显示出公益到私益之间的多

重过渡阶段。②

专家和公众的参与虽都有其基础，但是两者意见不一且互相不能说服的情况时有发生。此时，公众意

见，特别是风险后果承担者的意见，值得高度重视，甚至是决定性的，其正当性基础就在于作为风险决定

后果的承担者有权作出最终的风险预防决定。③

德国学者对风险规制的参与基础及相应参与资格的确定有清楚的思路，认为准入资格不能再限于那些

拥有主观公权利的人。风险社会的形成使得基本权利不再是消极意义上的，生命和身体不受侵犯的权利内

容是通过相应的科技文明水平而构造的，它的保护范围也是在确定风险门槛的过程中以及针对某个项目的

开始、进行、调整和中断而作的决定中才得以最终确定。所以，在作此决定的程序中，每个人都必须有参

与资格。参与的关键点是为了提高参与者在参与决定作出过程中的学习能力，为此需要形成一种商谈性的

决策结构。④

 （三）程序构造与合作决策
在风险决定过程中，应当提供必要的机会和条件创造出使所有受影响者均能参与且表达自己观点的公

共空间。⑤在参与权利及参与效力方面，需要着重考虑对风险分配的功能和剩余风险的接受功能，作出相

应的实质性的规定。

在参与的权利方面，国内从基于社会运动的压力而实质性地赋予市民参与机会，发展到法解释上有实

效性地确定参与方式。⑥按照公平的利益代表人设置程序进行透明的利益表达与厘清，则是比较法上的典

型做法，由此，将带来民主法治国家中行政决定作成的程序结构再造。⑦

重大风险设施选址是一种强情境化的活动。强情境化需要以沟通和持续的互动为基础。⑧这就需要充

分考虑地域性的特殊利益。在作成涉及特定空间的行政决定时，建立一种利益代表实质参与程序，让相关

团体参与决定的作成，为参与者举行听证程序。⑨我国现行的重大行政决策、城乡规划、环境影响评价和

社会稳定风险评估等制度中，都有公众参与的程序设置，需要导入实质的商谈式程序构造。基于利益的实

质参与，也应有聘用专家提供技术支持的制度空间。

我国已建立了重大行政决策程序制度，其中有专家论证的程序设置。专家承担着基于专业和技术参与

事实认定和合法性论证的重任，这就需要明确专家的遴选条件与程序，以确保其适格。专家的意见应当公

开，记录应当完整地保存，意见的推理过程应当详细说明。⑩在全面听取相关专业领域的专家意见后，即

使存在不同意见，行政机关也有权作出决定。一旦争议进入诉讼，法院拥有对科学问题进行评价的权力，

甚至作出与多数意见支持的科学意见不同的最后判断。⑪

在现代行政法上，风险治理的参与型合作行政实际上是风险预防的“商谈−建构”范式，即在动态

的、多中心的风险决策情境中，决策者须要持续地分析与商谈。⑫“ 商谈−建构”范式的要旨在于就风险

治理问题引入多元主体参与，促进风险和利益公平分配，增进信任，促成合作。参与型行政发挥着吸收信
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息知识和平衡权利义务的双重功能。①由此，在行为法的程序构造上呈现出审议民主的形态。②

六、结语：参照领域与行政法的结构变革

重大项目选址风险治理问题之所以艰难，有着各方面的原因。从行政法理论和制度角度来说，风险行

政融合了秩序行政、给付行政和规划行政的多元形态，需要发挥危险防御、空间塑造、利益衡量和风险分

配的多重功能。广泛存在着的纷繁复杂的利益格局和调整手段提出了行政行为法上新的构造要求。

在事实要件上，项目选址的风险决定，基于技术风险在科学和行为上的不确定性而进行决策。风险评

估成为事实认定的基本程序和方法。风险评估的风险描述包含着价值判断，需要采取“分析−协商”的方

法。由此可能需要导入实质性的举证责任倒置规则。风险的概率是一个不确定的综合判断。当涉及个人的

健康或安全时，风险变得不可接受。在人身安全和健康、环境承载能力之上，风险分配渐次进入实质

阶段。

在法律后果上，项目选址的风险决定是面向未来的空间塑造活动，涉及广泛的利益分布，存在着多元

利益之间的直接冲突，因此需要全面展开利益衡量。对此法院保持着谦抑。行政机关获得了高度的决策空

间，多元利益在行政过程中得到了实质性建构。项目选址的过程也进行着风险分配。公平的风险分配首先

在于减少不必要的风险。在此基础上，形成公共设施和产业项目的二元风险分配构造。

在行为形式上，项目选址的风险分配过程，有着技术标准、行政规划和行政许可等多阶动态手段。跨

部门的规制措施，调整着消极意义上的危害防止活动和积极意义上的空间塑造活动。选址决定有着空间连

带性，需要综合考量。风险行政的多元手段与综合决定等行为形式，主要受框架性的法律调整。行政的形

成性裁量空间日益扩大，行政权作用日益增强，行政程序的价值愈发具有重要意义。

风险分配的正当性基础来源于合作与程序。我国的单向化的项目选址行政决策体制存在着较大风险，

环境影响评价制度和稳定风险评估制度在运行实效上存在突出问题，公众和利害关系人的不信任广泛存

在，专家理性的形式化“程序过场”乃至专家的代表性或利益无涉性不断受到质疑。这就需要建立基于沟

通的参与型合作行政。其参与基础不再限于主观公权利，而包括多元利益、风险知识乃至风险承受，最终

形成一种“商谈−建构”的审议民主和合作决策构造。

重大风险设施选址的行政活动是一种强情境化的风险行政，这一事项关联着秩序行政、规划行政和环

境行政等领域。在施密特·阿斯曼等研究者的分析框架中，关联领域的变迁及其内容，对于行政法的体系

变革有着支撑作用。对风险行政关联领域的研究，即使还不至于使秩序维护、自由保障型行政的行为法结

构发生颠覆性重构，至少也能够在实然层面揭示传统行政法构造所受到的挑战，在应然层面展开应对的讨

论。本文的研究立足于重大风险设施选址活动这一类型，对于整个谱系的风险行政活动亦有从个案到一般

的参考意义。当然，本文在已有研究基础上对风险行政行为法构造所进行的体系思考还只是初步的，有关

研究还需要以风险的类型、情境、后果等为基础继续深入展开。

〔本文研究受国家社科基金青年项目“重大项目选址风险的行政法治理研究”（13CFX037）资助〕

 （责任编辑：天 竞  编辑：王 鑫）
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①参见金自宁：《风险中的行政法》，第 43−44 页。

②See Sabino Cassese, New paths for administrative law: A manifesto, 10 Int'l J. Const. L. 603-613 (2012).
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