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违反强制性规范合同的效力是合同法律制度的一个重要组成部分。大陆法系

国家和地区的民法或合同法中都有关于违反强制性规范合同的效力的规定，我国

《合同法》第52条第5项就在此等规定之列。本文以我国《合同法》第52条第

5项的理解和适用为中心，从我国《合同法》第52条第5项在公私二元法律体

系中和在法律适用过程中的规范功能出发，界定强制性规范的内涵、外延及其形

式；以对强制性规范的目的解释为主要的法律解释方法，对违反强制性规范的合

同进行类型化。

本文包括导论、正文、结语三部分，其中正文由三章组成。

导论主要是引出本文的论题，简要地说明本文的研究论证所采用的方法。

第一章主要为本文奠定理论基础，确定我国《合同法》第52条第5项此等

规定在公私二元法律体系中和在法律适用过程中的规范功能。

第二章的内容是关于强制性规范的，主要是确认强制性规范的内涵、外延和

形式。

第三章是正文的核心部分。首先对关于合同违反强制性规范的一些基本概念

进行澄清界定，然后把合同违反强制性规范的样态分为直接违反和间接违反两种

类型，接着再对这两个子项进行分类。法律的目的解释方法在此类型化过程中起

着基本的指导作用。

通过此文，笔者力图对违反强制性规范合同的效力作出清晰的梳理，为判断

违反强制性规范合同的效力初步建立一套实用的条理的步骤与方法。
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ABSTRACT

ABSTRACT

The validity ofthe contracts in violation ofmandatory rules is an important part

of the system of contract law．It is common to find such provisions鹤deal with the

validity ofthe contracts in violation ofmandatory rules in the continental legal states

and regions and the article 52(5)of Contract Law of the People's Republic of China

(referred as the article 52(5)of Contract law)falls wimiIl these provisions．Focusing

on the comprehension and the application of the article 52(5)of Contract law,this

thesis，firstlymakes the regulating functions of the article 52(5)of Contract law clear

in the public．-private dualistic legal system and in the application of law；then defines

the connotation，the denotation and the sources of mandatory rules and after tll她on

the basis of interpretation of the purposes of mandatory rules，tries to classify the

contracts in violation of mandatory rules．

This thesis comprises of three parts，i．e．Introduction，Test and Conclusion．The

Test further consists of three chapters．

The Introduction draws the proposition of this thesis and gives a brief

explanation of methods of the study．

Chapter one is to establish the basic theory for this thesis by way ofdefining the

regulating functions of the article 52(5)of Contract law in the public-private

dualistic legal system and in the application of law．

Chapter two is concerned about the mandatory rules，the connotation,the

denotation and the sources of which are analyzed．

Chapter three is the core part of this thesis．It is first to make the definitions of

some concepts with respect to the contracts’violation of mandatory rules．Then,the

contracts’violation of mandatory rules are classified into such types嬲direct

violation and indirect violation which ate further elassified．The method of

interpretation of the purposes of laws plays a fundamental and guiding role in the
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Through this thesis，the author makes an attempt to clearly rearrange the

validity of the contracts in violation of mandatory rules for the establishment of a

practical and orderly set of measures and methods for the judging of the validity of

the contracts in violation ofmandatory rules．

Key Words：Contract；Mandatory rules；Validity
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导 论

导 论

<中华人民共和国合同法》(以下简称《合同法》)第52条第5项规定，违

反法律、行政法规的强制性规定的合同无效。本文主要是以违反强制性规范合

同的效力为研究对象，即《合同法》第52条第5项的理解和适用问题。为了方

便理解这个问题，先从以下两个事例说起：

事例l：香烟零售贩甲，从无烟草专卖许可证的批发商乙处购进一批紧俏

香烟，又将它们转卖给了另一零售摊贩丙。可是，在交货之际香烟的市场价格

大幅度上扬，于是甲拒绝交货，理由是：《烟草专卖法》第33条规定：“无烟草

专卖批发生产许可证经营烟草制品批发业务的，由烟草专卖行政主管部门责令

关闭或者停止经营烟草制品批发业务，没收违法所得，并处罚款。”甲乙之间的

买卖合同违反了该规定。

事例2：在一商场的有奖销售活动中，商家提供的最高奖金为l万元，甲

幸运中奖。但商家认为其设立奖金为1万元的行为无效，拒绝提供奖金。理由

是其设立1万元的奖金是违法的，即违反了《反不正当竞争法》第13条关于抽

奖式的有奖销售，最高奖的金额不得超过五千元的规定。

上面这两个事例都涉及到违反强制性规范合同的效力问题。如果从文义上

解释《合同法》第52条第5项使之适用于这两个事例，结果往往是：事例l中

甲乙间的买卖合同无效；事例2中商家和顾客甲之间的赠与合同无效。但我们

不妨深入地思考一下，以判断合同无效这种看似简单的方式处理类似这样的事

例，是否真的符合法律规范的旨趣和基本的法律原则呢?是否能实现法律的调

整目标呢?是否符合人们一般的法律感情呢?是否能取得良好的社会效果呢?

违反强制性规范的合同无效，这在许多成文法国家和地区的民法中都有相

应的规定。但是许多有此规定的国家均感觉到法律规定违反强制性规范合同一

律无效不妥，于是，在他们的立法、司法实践中出现了一种矛盾的现象：在确

认合同无效的同时，却又在法律实践中和理论上采取与创制各种方法来达到法

律适用的例外。反观我国，目前在司法实践中，法官往往机械、片面地适用强

制性规范而宣告合同无效；在民法理论上，近年出版的绝大多数合同法或民法
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的教科书、解释书等都持这样一种观点：凡是违反强制性规范合同当然是无效

的。

由此可见，在对违反强制性规范合同的效力的判断上，其他成文法国家或

地区的处理态度与我国的处理态度是存在着差异的。即使是在我国，不同地方

的法院，甚至是同一法院在不同时间，面对类似的违反强制性规范的合同，也

存在着迥然不同的做法，有的认定无效，有的却对法律进行迂回解释，从而达

到维持合同效力的目的。那么，该如何正确地判断违反强制性规范合同的效力

呢?这个大问题又能析离出几个具体的问题：规定违反强制性规范合同的效力

的法律条款的规范功能是怎么样的昵?强制性规范的的内涵和外延是什么呢?

如何解释“违反"一词的具体涵义呢?在违反强制性规范后，合同的效力是否

只有无效这样的一种选择路径呢?‘‘‘具体情况具体分析’也许是一个办法。但

这实际上是一种不负责任的逃避。法官依照什么来‘具体分析’?当事人依照

什么来预测契约的命运?寻找合理的、抽象度尽可能低的判断模式，才是法学

的任务。"①在现有的法律体制内，运用相关的民法学理论和合同法理论来解决

以上的问题，从而正确地解释和适用《合同法》第52条第5项的规定，就是本

文的出发点和目的所在。

法学作为--f-j学科有自己独特的研究方法。以法律文本为研究对象是法学

研究的特征之一，对法律文本进行解释也就成为法学研究的重要方法之一。本

文的目的既然是为了使《合同法》第52条第5项得到正确的理解和适用，则首

先以法解释学，特别是民法解释学的方法为指导进行论证研究。此外，比较方

法也是民法学的主要研究方法之一，本文拟通过对其他国家特别是大陆法系国

家和地区关于违反强制性规范合同效力的立法例、判例学说等方面进行比较考

察，分析综合出在我国法律语境下关于判断违反强制性规范合同的效力的有益

经验和理论构造。

①解亘．论违反强制性规范契约之效力——杀自日本法的启示阴．中外法学,2003，(1)：38．
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第一章 关于违反强制性规范合同的效力的立法规定

第一节各国关于违反强制性规范合同的效力的立法规定

在成文法国家和地区的民法典或合同法中，一般都能找到关于违反强制性

规范合同的效力的规定。

《德国民法典》第134条规定：“法律行为违反法律上的禁止时，无效，但

法律另有规定的除外。"

《法国民法典》第6条规定：“个人不得以特别约定违反有关公共秩序和善

良风俗的法律。’’第1131条规定：“无原因的债、基于错误原因或不法原因的债，

不发生任何效力。"第1133条规定：“如原因为法律所禁止，或原因违反善良风

俗或公共秩序时，此种原因为不法的原因。’’应当指出的是，法国民法典开创了

合同自由原则的现代民法基本原则之典范，但法国民法典中的法律行为制度并

没有德国民法典那样周密完善。

《瑞士债法典》第19条规定：“在法律限度内，当事人可以自由确定合同

内容。存在违反法律规定之条款的合同，只有在符合下列情形时有效：(1)法

律没有设立不可变更之规则；(2)变更不得侵害公序良俗或者他人之权利。”第

20条规定：“含有不能履行，违反法律或者违反公序良俗之条款的合同无效。’’

《日本民法典》第90条规定：“以违反公共秩序或善良风俗的事项为标的

法律行为，无效。’’但没有关于违反法律强制性规范的法律行为无效之规定。

《俄罗斯联邦民法典》第168条规定：“不符合法律或其它法律文件的法律

行为无效，不符合法律或者其他法律文件要求的法律行为是自始无效法律行为，

但法律规定此种法律行为是可撤销法律行为或者规定了违法的其他后果的除

外。"

《澳门民法典》第287条规定：“违反强行性之法律规定而订立之法律行为

无效，但法律另有规定者除外。”

<台湾民法典》第7l条规定：“法律行为，违反强制或禁止之规定者，无

效。但其规定并不以之为无效者，不在此限。一

3
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综合以上一些大陆法系国家或地区的规定可以看出，尽管现代民法都信奉

合同自由的原则，但是在合同违背法律时，没有一个国家的法律制度放弃将这

种合同宣告为无效的权力。按照传统的法律观念，私法自治是自由的宪政制度

和法律制度中不可或缺的价值观。①合同自由原则是私法自治的核心内容，强调

合同的约束力来自意思或意愿，而不是来自外部力量的干涉。那么，为何各国

的法律规定中还有关于违反法律强制性规范的合同无效的规定呢?可以看出，

在此类法律规定的后面，还隐藏着更为深层的基本理论问题，把他们抽离出来，

即是：公法与私法的关系如何?在公法与私法的关系中，规定违反强制性规范

合同无效的法律条款所起的是什么样的规范功能呢?

第二节 我国《合同法》第52条第5项的规范功能

首先有必要明确功能的内涵。功能，从语义的角度分析，是指事物或方法

所发挥的有利的功效。②在法学的语境中，法的功能有不同含义，一般是指法所

固有的可能对社会生活发生影响的功用和性能。③本文所使用的功能概念是借用

我国台湾地区民法学的术语，囝与一般的法的功能的概念是有差别的。本文所称

的功能指的是法律规定或法律规范在整个法律体系中和在法律适用过程中所起

的作用或功效。法律体系是一国现行法律规则和原则按一定逻辑顺序组合起来

的整体。@但构成法律体系的法律规范并非简单相加，而是相互关联、互相支持、

互通有无，共同构成的一个相对独立但完整的规则系统。违反强制性规范合同

的效力制度是整个法律体系的一个重要组成部分。合同所违反的强制性规范包

括公法上的强制性规范，这样，如何衔接具有私法性质的民法规范与具有公法

性质的强制性规范，借以维持公私二元法律体系的和谐运行，就成为《合同法》

第52条第5项此类规定的重要功能所在。同时，《合同法》第52条第5项是一

条比较抽象的规定，其在具体的法律适用过程中的如何发挥其规范功能也是一

o【德】亚历山大·冯-阿雷廷．德国法律行为制度构成与展望【A】．孙宪忠．制定科学的民法典——中德民法典
立法研讨会文集[c】．北京：法律出版社，2003．62．

@新华汉语词典编委会．新华汉语词典【M】．北京：商务印书馆国际有限公司，2004．341．

@周旺生．法的功能和法的作用辨异【J】．政法论坛，2006，(9)：112．

o台湾学者苏永钦教授在其著作中提出关于“台湾民法”第7l条的“基本功能”与。技术功能”两个概

念．由于“基本功能”与“技术功能”这两个概念在我国大陆的民法学中很少得到运用，而且两者之间的

外延有相互重叠的嫌疑，因此本文只采用功能一词．

@周永坤．法理学【M】．|匕京：法律出版社，2004．85．

4



第一章关于违反强制性规范合同的效力的立法规定

个重要的理论问题。只有明确了《合同法》第52条第5项此等规定的规范功能，

才能正确界定强制性规范的范围，才能对违反强制性规范合同的效力做出正确

的判断。

一、在公私二元法律体系中的规范功能

自罗马法以来，法律在传统法学上被分为两类，一为公法，二为私法。虽

然公法与私法的划分向来无统一的标准，有利益说、效力说、主体说、统治关

系说、意思说等等；①但对法进行这样的划分已经成为一种通行的做法。

公法和私法的区别大致是：第一，从调整的对象来看，公法涉及国家组织

原则和组织方式以及政府的运作程序、公民的权利救济等方面，公法关系主要

是一种以服从为特征的不平等法律关系；民法调整的是平等主体之间的人身关

系和财产关系；第二，从法的理念来看，私法是权利之法，以私法自治为核心

精神；而控制权力则是公法的一条基本原则；第三，从功能上看，公法以社会

为本位，实现社会利益的协调发展；私法以个人为本位，其利益取向是个人利

益的最大化，在不损害其他合法利益的前提下实现个人利益的最大张扬。

在明确公法与私法的区别的前提下，确立公法与私法的关系是理解违反强

制性规范合同的效力这一问题的重要理论前提。如果秉持私法优先的观念，即

“私法区分的动机发端于对个人利益及独立性的重视和肯定，并由此承认个人

与国家对立的存在。公、私法划分的观念和实践使得法律从体系上始终关心个

体的人及其利益的存在，反对借国法或公益的名义抹杀个人的需要。用罗马法

的话来说，是‘给每个人以稳定和永恒权利的意志’。”@那么在出现合同违反强

制性规范的情形下，合同无效将不会是唯一或是优先的选择。如果认同公法优

先的观念，即“公法的目的必须得到实现，私法必须服从公法的利益。"@那么，

在判断违反强制性规范合同的效力时，合同的法律后果往往是无效的。

那么，公法与私法间的关系的应然状态是什么样的呢?正如拉伦茨所言：

“在公法与私法之间，并不能用刀子把它们精确无误地切割开，就像我们用刀

子把一只苹果切成两半一样。公法与私法在许多方面相互交错在一起，其中历

。梁慧星．民法总论【M】．北京：法律出版社，2001．32．

口龙卫球．民法总论[M1．北京：中国法制出版社,2003．9．

。解亘．论违反强制性规范契约之效力——来自日本法的启示阴．中外法学，2003，(1)：38．

5



论违反强制性规范合同的效力

史原因起着一定的作用，即，只能从历史的原因中作出解释。”①从法律技术层

面上分析，划分公法与私法有助于在不同性质的法律规范之间划分一条“泾渭

分明”的界限，以便于寻找和适用法律的方便，有利于法律研究的便利。@价值

立场的不同更是划分私法与公法的推动力。私法领域奉行的是平等原则、私法

自治原则、诚实信用原则、公序良俗原则等等，其中，私法自治原则又处于核

心地位；公法领域奉行的是权力控制原则、社会利益优先原则等等。在各自的

场域之内，公法和私法有自己特有的调整方式及调整规律。而事实上，社会和

国家、公共权力和私人权利、公共利益和私人利益、公共领域和私人领域的划

分也不是一成不变的。无论公法对国家行为的规制，还是私人对私法自治的确

认，都是市民社会要求获得国家强制力支持的表现，私人权利要通过依法运行

的公共权力的保障才能实现。而且，公法和私法对应的公共利益和私人利益，

在法律制度的具体对号入座中常常发生困难。公法与私法的划分在20世纪之前

是比较清楚的。但是，当人类进入20世纪后，社会在各个方面一无论是政治、

经济还是文化方面都发生了重大变化，这些深刻的社会变化对法的理念和立法

产生了重大影响。法的理念由“个人本位”转为“社会本位"；立法上，国家主

动干预社会并侵入传统私人领域，带有公法色彩的法律大量出现。“现代化同时

带动公领域和私领域的扩张，两者之间呈现的不只是反映在意识形态的波段式

拉锯，而且是越来越多的交错，应然面的法律体系，很自然地从公私法的二元

变成多元。”③

面对着公法与私法相互交错的现象，如何调整公法与私法的关系，也就成

为人们深入思考的问题。对此，德国法学家进行了有益的探索。20世纪60年

代后期崛起的“政治法学”，积极主张将私法政治化，以统一公、私法的规范。

德国民法学者Raiser、Reich等则建议将私法依其规范领域的“公众性程度”分

为古典私法、大众化或类型化关系之私法、企业之间私法与社团私法。与旨在

否定公、私法二元法律结构的激烈主张不同，有些学者态度则相对温和，主张

不动摇私法体系的基本架构，而仅基于新的社会事实对契约、侵权行为等制度

进行结构性调整，并在方法上普遍接受一种结构或功能取向的解释方法，使私

o【德】卡尔·拉伦茨．德国民法通则(上)【M】．王晓晔，邵建东等译，北京：法律出版社，2003．6．7．

。郭明瑞，于宏伟．论公法与私法的划分及其对我国民法的启示【J】．环球法律评论,2006，(4)：426．

国苏永钦．民事立法与公私法的接轨【M】■匕京：北京大学出版社joos．74．
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法操作的结果尽可能与干预社会的公法不相冲突。①无论前述激烈的主张还是相

对温和的主张，要么直接调整了私法的概念和体系，要么修正了私法的价值和

方法，对传统的法律结构造成了很大的冲击。因此，既回应社会的变迁，冲淡

公、私间的紧张关系，缩短公、私法闻的距离，化解其价值矛盾，又确保并巩

固私法体系的独立存在，使体系内的概念、方法不致发生过于剧烈的变动就成

为比较优化的选择。如果国家一方面用公法期待人民为一定的作为或不作为，

另外一方面又赋予与此相反的法律行为完全的效力，以公权力强制执行，就会

出现价值或政策的矛盾，比如刑法禁止杀人，法院当然不可能承认黑道杀人合

同的效力。圆由此，大陆法系各国民法普遍设有因违反强制性规范而使合同无效

的规定。《合同法》第52条第5项也在此等规定之列。

可见，《合同法》第52条第5项此等规定铺设了公法规范进入私法领域的

“管道’’，起到在维护私法原有的体系的前提下，沟通公私法之间关系的规范功

能。从另外一个角度来看，此等法律条款的设定，恰恰是私法自治原则或合同

自由原则的体现，因为此等条款构筑了一条抵抗公法侵蚀的“堤坝"，调整其他

社会关系的公法规范要进入私法领域之前，必须经过此类条款的检验，把判断

合同的效力作为私法领域自有的调整事项处理，因为判断合同是否有效是私法

领域本来应有的内容，而不是规定公法事项的法律规范的任务。然而，在明确

其在公私二元法律体系中的功能后后，仅仅是知道了其“是什么”，还不明白其

“怎么样”，即公法规范如何通过该条“管道’’进入私法领域的?是畅通无阻地

“鱼贯而入"还是经历层层过滤之后，再慢慢渗透到私法之中呢?@这就涉及到

《合同法》第52条第5项此等规定在具体的法律适用过程中的功能问题了。

二、在法律适用过程中的规范功能

(一)三种学说

对规定违反强制性规范合同的效力的法律条款在具体的法律适用过程中的

。苏永钦．私法自治中的经济理性【M】．北京：中国人民大学出版社，2004．33．34．

。苏永钦．民事立法与公私法的接轨【M】．北京：北京大学出版社．．2005．89．

口孙鹏．论违反强制性规范行为之效力——弓豪析‘中华人民共和国合同法'第52条第5项的理懈和适用【J】．

法商研究,2006。(5)：124．
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规范功能，有三种不同的学说。

1．引致规范说。此说以德国法学家Flume为代表。该说认为《德国民法典》

第134条事实上没有说明什么，而仅为一引致规范，其本身没有独立的规范内

涵，也根本不具有解释规则的意义，而是单纯引致到某一具体规范而已，法官

尚需从具体禁止规范的目的断定违反行为之效果。①

2．解释规则说。此说以德国法学家Canaris为代表。该说认为《德国民法

典》134条应该定性为解释规则，即认定法律行为在违反禁止性规范时，除另

有规定外，原则上即应为无效，借以肯定国家透过立法对经济、社会秩序的干

预，贯彻其政策。⑦

3．概括条款说。此说认为《德国民法典》第134条非单纯的引致规范，其

操作的复杂性亦远超过单纯的解释规则，而为具有对法官的授权性质，需要价

值补充的概括条款。@

(二)对三种学说的评价

引致性规范引用的是强制性规范中的构成要件内容，而规定合同的法律效

果，则是该引致规范的主要内容。引致规范的存在是立法技术避免繁琐重复或

挂一漏万的手段。④有学者认为：“以民法以外的部门法对法律行为进行控制是

一涉及部门法之间相互协调的问题。在此控制中，民法的内容合法原则仅具有

一般引致功能，它仅能起到使内容违法行为原则上归于无效的作用；要使这一

控制深入化，还有必要对不同部门法规范的效力评价作进一步分析和解释。’’@

引致规范说不将违反强制性规范合同一律解释为无效，有其积极的意义。但在

被引致到的规范未明确违反行为的效力而且也不能从相关规范中间接推导出其

效力时，单纯的引致便于事无补，在实务上也难以有建树。

似乎在我国的法理学和民法学教科书里面没有看到对“解释规则”涵义和

外延的解说。德国法学中的“解释规则’’似乎可以理解为一种具有宣示功能的

法律规则，即通过法律条文中的语言顺序的安排来反映立法者的价值取向。先

。【德】卡尔·拉伦茨．德国民法通则(下)【M】．王晓晔，邵建东等译，北京：法律出版社，2003．588．

。苏永钦．私法自治中的经济理性【M】．北京：中国人民大学出版社，2004．35．
o同上．

。黄茂荣．法学方法和现代民法【M】．北京：中国政法大学出版社，2001．137．

。董安生．民事法律行为【M】．北京：中国人民大学出版社,2002．157．
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规定违反强制性规范的合同无效，再以但书即合同的有效作为例外，反映了立

法者以合同的无效为基本的价值立场，同时也规定了当事人之间举证责任的负

担。可以看出，解释规则说支持公益绝对的观念，倘若如此，则公法势必汹涌

而入，严重挫伤私法自治，并可能导致当事人间的利益的显著不公正。

概括条款可以理解为衡平规定．法律规定可以依其对主管机关(特别是法

院)的拘束力的强弱，被区分为严格规定与衡平规定。严格规定系指那些法条，

他们将一个一般而清楚之法律效果系于一个一般而清楚的构成要件，从而当构成

要件被充分时，该法律效果便毫无例外地因而发生，法院或其他主管机关对之不

享有判断余地(关于法律构成要件部分)或裁量余地(关于法律效果部分)。①与

严格规定相对应，衡平规定就是授予法院或其他主管机关判断余地或裁量余地

的法律规定。该说将一个无内容的引致性规范或是单纯的解释规则提升为一项

对法官授权的概括条款，并透过有意识的司法创造建立一套精致的法律行为控

制标准，实现私法自治的原始理想与国家对社会、经济干预的最佳调和。@

因此，在认识《合同法》第52条第5项在具体的法律适用过程中的功能上，

本文认为，其为概括条款或衡平规定，必须由法官或仲裁者于具体案件中进行

价值判断、公平裁决，其规范功能方能具体显现。

第三节本章小结

关于违反强制性规范合同的效力问题，大陆法系各国民法中都有相应的规

定，《合同法》第52条第5项即在此等规定之列。在历史背景、国情各异的不

同的国家的民法或合同法中，出现相同或类似的规定绝不是偶然的。尽管不能

排除法律移植的因素在起作用，但其背后更有深层的理论基础。从公法和私法

相互关系的理论框架下进行宏观分析，可以得出作为沟通公法与私法的“管道"

是《合同法》第52条第5项此等规定在公私二元法律体系中的规范功能所在的

结论。从法律适用的角度看，概括条款是《合同法》第52条第5项的规范功能

所在。考察出《合同法》第52条第5项的规范功能，从而为下文的展开奠定了

理论基础，提供了论证方向。

。黄茂荣．法学方法和现代民法【M】．北京：中国政法大学出版社，2001．122．

。孙鹏．论违反强制性规范行为之效力——兼析‘中华人民共和国合同法'第52条第5项的理解和适用【J】．
法商研究，2006，(5)：125．
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第二章强制性规范之理论

须在法律规范分类的语境中去理解强制性规范。只有在与其他性质或类型

的法律规范的比较中，才能更好明晰强制性规范的内涵和外延。

第一节强制性规范的内涵

一、强制性规范与法律规范

强制性规范是法律规范的一种。法律规范、法律规定和法条是有区别的三

个概念。法律或者法律规范，本身就是一个体系，其下分成各个较小的规范单

元或体系。那种最低的规范单元，即在法律中能够发挥其规范功能的最小单位，

称为法律规定。一部制定法在语言形式上往往由诸多法条组合而成，但是，制

定法作为法律或法规范，即从规范功能而言，并不是由法条组成，而是由法律

规定所组成。①一个法条能构成一个法律规定，但在大多数情况下，一个法条通

常不能构成一个法律规定，往往是法律文本的诸多法条，以多种方式相互交织

和相互合作才能产生一个法律规定。各个法条只有当其取于一定之价值标志，

针对一定之生活类型被组合成一套规定后，它对系争生活类型的意义才能相对

地确定下来，同时也才产生其规范功能。@法律规范的逻辑结构，有三要素说，

认为法律规范由假定、处理、制裁或由假定、行为模式、法律后果组成；也有

两要素说，认为法律规范是由行为模式和法律后果组成；还有四要素说。不管

采用什么样的学说，一个法律规范的逻辑结构一般是由法律构成要件事实和法

律效果两部分组成。因此，《合同法》第52条第5项规定违反法律、行政法规

的强制性规范的合同无效，该条款，从形式看是只是一个法律条文，从内容上

看是一条法律规定，须结合其他被违反的法律规定，才称得上一个法律规范，

才能发挥其规范功能。例如，甲乙双方订立买卖赃物的合同，该行为违反了我

国《治安管理处罚法》第60条的规定；从当事人应当承担行政法律责任的角度

。【德】卡尔·拉伦茨．法学方法论【M】．陈爱娥译，北京：商务印书馆，2003．135．

圆黄茂荣．法学方法和现代民法【M】．北京：中国政法大学出版社，2001．101．
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上分析，<治安管理处罚法》第60条既规定了当事人的行为模式，又规定了行

政法律后果，是一个法律规范，I从判断该买卖合同效力的角度上看，此法律条

文只是一条法律规定，须结合<合同法》第52条第5项才能构成一个法律规范．

因此，当事人之所以要承担相应的法律责任，或是其他法律效果的产生，是因

为其违反了法律规范而不是违反了法律规定。法律条文是法律规定、法律规范

的表现形式，法律规定、法律规范是法律条文的内容。法律规范侧重动态的功

能方面，法律规定侧重于静态方面，经常一个法律规定等同于一个法律规范，

这时候，法律规定和法律规范就是同义词；如果一个法律规范是由法律规定组

成时，这时候在用语上法律规范与法律规定就有区别。这就是本文舍强制性规

定不用而用强制性规范的原因所在，尽管《合同法》第52条第5项用的是强制

性规定一词。值得一提的是，许多民法和合同法著作不区分法律规定和法律规

范，采用的是强制性规定一词，本文在引用时遵照原文的用词，此时强制性规

定视为强制性规范的同义词。

二、强制性规范与任意性规范

强制性规范是与任意性规范相对应的法律规范。通说认为，按照法律规范

是否能为当事人的意志排除适用的标准，把法律规范分为强制性规范和任意性

规范。强制性规范是指其适用不以当事人意志为转移、不能通过约定予以排除

或变更的规范。①强制性规范在用语上多带“应当"、“必须’’、“不得"、“禁止一

等等。但有“应当’’提示的法律规范并非都是强制性规范。王轶教授提出，在

强制性规范和任意性规范外，还有倡导性规范、授权第三人法律规范和混合性

规范的存在。⑦所谓倡导性规范，即提倡和诱导合同当事人采用特定行为模式的

法律规范。@主要包括三种类型，一是与合同形式有关的倡导性规范。例如，《合

同法》第10条第2款规定：“法律、行政法规规定采用书面形式的，应当采用

书面形式。当事人约定采用书面形式的应当采用书面形式。一二是与合同内容有

国强制性规范在台湾和我国大陆的一些民法教科书中称为强行性规范或强行法，依照他们的观点，强行性

法律规范又分为强制性法律规范和禁止性法律规范。此时作为强行性规范子项的强制性规范和本文所称的

强制性规范不是同一范畴的用语，前者是指应为某种行为的规范，与禁止为某种行为的规范相对应，后者
是指当事人意志不能排除适用的法律规范。

国王轶．民法典的规范配置——以对我国合同法规范配置的反思为中心明．烟台大学学报(哲学社会科学版)’
2005，(3)：266-282．
@同上，第277页。
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关的倡导性规范。关于各种类型的有名合同具体内容的规范就属于此类规范，

例如，《合同法》第177条规定“供用电合同的内容包括供电的方式、质量、时

间，用电容量、地址、性质，计量方式，电价、电费的结算方式，供用电设施

的维护责任等条款。’’三是其他类型的倡导性规范。例如，《合同法》第132条

第l款规定“出卖的标的物，应当属于出卖人所有或者出卖人有权处分。”尽管

这些规定从形式上，大都带有“应当"一词，但这里的“应当”是指“最好"，

而不是“必须”。授权第三人的法律规范，是指赋予合同关系以外某个特定第三

人针对合同行为享有的特定权利，尤其是享有请求确认影响自身利益的合同无

效或请求撤销影响自身利益的合同的权利的法律规范。①例如，《合同法》第74

条第1款规定：“因债务人放弃其到期债权或者无偿转让财产，对债权人造成损

害的，债权人可以请求人民法院撤销债务人的行为。债务人以明显不合理的低

价转让财产，对债权人造成损害，并且受让人知道该情形的，债权人也可以请

求人民法院撤销债务人的行为。"混合性规范，即有时发挥补充性任意性规范的

功能，有时发挥效力性禁止性规范功能的规范。②例如，《合同法》第150条至

第155条关于出卖人违反权利的瑕疵担保义务和物的瑕疵担保义务，应当承担

违约责任的规定；第七章关于违约责任的规定，等等。这些规范，就商事合同

而言，当事人可以约定排除这些法律规范的适用：而就民事合同而言，当事人

则不得排除其适用。

既然是以当事人的意志是否能够排除法律规范的适用作为划分标准，那么，

从逻辑上，法律规范就只能划分为当事人意志能排除适用的法律规范和非当事

人的意志能排除适用的法律规范，即法律规范只能划分为强制性规范与任意性

规范两个子项，两者的关系是矛盾关系，而不是反对关系，在两者之外是不能

存在其他类型的法律规范的，否则，就违反了划分的逻辑标准。因此，倡导性

规范、授权第三人规范不是与强制性规范、任意性规范属于同一层次的法律规

范，而是属于任意性规范外延的一部分，因为这些规范尽管在形式上是带有“应

当"一词，但当事人的意志还是可以排除其适用的。之所以把它们列出来，是

因为其在形式上和用语上容易和强制性规范相混淆，而在本质上，他们其实是

。王轶．民法典的规范配置——以对我国合同法规范配置的反思为中心【J】．烟台大学学报(哲学社会科学版)，
2005，(3)：278．
o同上，第281页。
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第二章强制性规范之理论

对任意性规范进行再划分的子项，是任意性规范外延的一部分。至于混合性规

范，是由于对同一法律规范采取的分析的角度不同才能得出的结论，尽管违反

了子项不能相容和划分标准应当同一的的逻辑标准，但也反映了法律特有的价

值判断特性，即判断的取向以作为主体的人为取向尺度，随主体的不同而呈现

出相关的差异，这有助于法律规范的正确理解和适用。

这里需要指出的是，“当事人的意志不能排除其适用”此标准只是对强制性

规范在质上进行了规定，在强制性规范内部，还可以按照强制性的量的标准进

行二次划分，即在具有强制性的法律规范内部，根据不同规范跟合同效力联系

的密切程度，可以再分为不同的规范类型。这就涉及到强制性规范的外延问题

了。

第二节强制性规范的外延

强制性规范与行为规范具有密切的关系。

根据法律规范拘束的对象的不同，把法律规范分为行为规范和裁判规范。

法条或法律规定之意旨，若在要求受规范之人取向于他们而为行为，则他们便

是行为规范；法条或法律规定之意旨，若在要求裁判法律上争端之人或机关，

以它们为裁判之标准进行裁判，则他们便是裁判规范。①行为规范之特质在于，

它对行为人具有要求遵行之强制拘束力。因此，无论法律规范在现实生活中对

行为人发生何种影响，若该影响非因其拘束力所致，皆不能被归入行为规范之

列。⑦行为规范，在于要求人们根据他们为行为或不行为。如果某一法律规范表

现为对行为人具有法律约束力的行为规范，则意味着，法律通过划定积极的行

为模式，限定了行为人的自由选择空间。此时，对于特定行为，当事人基本上

已无自治可能，惟一的选择就是依照法律要求进行活动。@因此，首先可以明确

的是，任意性规范不是行为规范。对于行为人来说，任意性规范虽确立了某种

行为模式，但由于它只不过是当事人意思表示的补充，其效力当然后位于具体

的意思表示。任意性规范并非旨在制造行为准则，并无需要行为人遵守之拘束

。黄茂荣．法学方法和现代民法【l订】．北京：中国政法大学出版社，2001．122．

。朱庆育．意思表示解释理论——精神科学领域中的私法推理理论【M】．北京：中国政法大学出版社，2004．
184．

o同上，第185页．
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论违反强制性规范合同的效力

力，它对于行为人不具备“规范的性格"，故不属于行为规范。易言之，即使任

意性规范影响了当事人的行为取向，它亦已经是属于作为裁判规范的任意性规

范辐射于社会生活世界的影响(选择适用任意规范成为人们节省生存成本之生

活经验的一部分)，既非由其拘束力所致，自无行为规范之特质。①既然任意性

规范不是行为规范，而任意性规范和强制性规范之间是矛盾关系，那么，可以

顺推出这样的两个结论：强制性规范就是行为规范，抑或，行为规范只是强制

性规范外延的一部分。到底哪个结论才是符合法律规范的实际状况呢?

苏永钦教授指出：“换言之，也就是具有强制而非仅指道性质的行为规范，

而和同样具有强制性(非任意性)的组织、程序、权能规范或解释规则，有其

本质差异，行为规范才会有严格意义的‘违反’，而生行为人的‘责任’问题，

其他规范的逆反，则只有‘效力’(是否不具效力、无效或得撤销)上的问题。

后者往往还有补正的机会，行为规范的违反则不但无从补正，往往还会扩大追

究形式上不构成违法的脱法的行为。从转介条款的定性来看，私法需要和公法

接轨，用来控制法律行为效力的，当然只有行为规范。"@可以看出，行为规范

只是强制性规范的一部分。依照苏永钦教授的观点，除了行为规范，强制性规

范中还包括组织规范、权能规范或解释规则等法律规范。次等划分似乎是以强

制性规范的调整功能和对象为标准进行的。

组织法，就是规定某种主体或社会组织的产生和消灭、组织机构及其活动

的范围、活动规则等关系的法律规范。组织法的突出特点是对某种社会组织或

团体的各种法律关系进行全面的调整，其中尤其重要的是调整该组织内部的关

系。③组织规范多见于《公司法》、《合伙企业法》这些商事法律或特别民法。

解释规则，一可以理解为对法律或法律行为进行解释的规范。例如《合同

法》第125条第1款规定：“当事人对合同条款的理解有争议的，应当按照合同

所使用的词句、合同的有关条款、合同的目的、交易习惯以及诚实信用原则，

确定该条款的真实意思。"二可以理解为上文所称的具有宣示意义的法律规范。

权能规范，又称赋权规范。权能规范在表达上也常常是“不得”、“应该”、

。朱庆育．意思表示解释理论一精神科学领域中的私法推理理论【M】．北京：中国政法大学出版社，2004．
185．

。苏永钦．民事立法与公私法的接轨【M】．北京：北京大学出版社2．005．88．

国孙晓洁．公司法基本原理【M】．北京：中国检察出版社，2006．26．
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“必须"。但行为规范的“不得"是法律秩序根本不容许行为的发生，权能规范

的“不得"只是不赋予法律效力，精确地说应该只是法律上的“不能”或“无

权”．因为在上述情况下法律并不想阻止这类法律行为的实施，而更多的是希望

对这类行为实施的可能性在范围上进行一般的限制，从而更好地引导这些法律

行为。①德国法将强制性规范区分为“界定私法上形成及处分权利义务界限的规

范"与“强制或禁止一定行为的规范。"对前者并无真正“违反”的问题，法律

行为逾越处分界限者，也并非“无效"，而是在获得有权者许可前“不生效力”。

例如，有关代理人不得自己代理和双方代理、不得擅自处分他人之物或与他人

共有之物的规范就是典型的赋权规范。

从以上分析可以看出，强制性规范内部存在着分化现象。民法中的规范除

了任意性规范外，绝大部分是赋权规范，虽具有强制性，但其功能也在于建立

私法自治的基础结构，为裁判者提供裁判的依据，不影响人们的生活。故人们

面对强制性的赋权规范，以不行使的方式加以调整，仍不违反私法自治的理念。

这些规范并不管制人民的私法行为，毋宁是提供一套自治的游戏规则。@民法内

部的强制性规范具有自治规范的品格，而民法之外即公法上的强制性规范具有

管制的品格，这从另外一个侧面也证明了《合同法》第52条第5项此等条款的

规范功能在于作为沟通公法与私法的管道。真正需要转介的是具有管制规格的

公法上的强制性规范。我国台湾地区理论界和实务界曾长期以为“台湾民法”

第71条所称的“强制"及“禁止’’规定为所有的强制法，甚至将该条作为“民

法’’内部认定违反“强制法"效果的单纯技术性规定，造成民法学在法律体系

中“孤芳自赏’’的不正常现象，使公法措施和私法自治领域产生愈来愈大的冲

突。③梅迪库斯也指出，《德国民法典》第134条的真正意义，看来是针对不属

于民法领域的、并且仅仅规定了民法以外的制裁措施(如刑法上的可罚性或行

政法上的许可的可撤回性)的法律禁令。这些法律规定，对那些违反了自身规

定的、民法上的行为之是否有效，本身并未作直接的规定。这些法律规定最需

要第134条。④

。【德】卡尔·拉伦茨．德国民法通则(上)【M】．王晓晔，邵建东等译，北京：法律出版社,2003．589．

。苏永钦．私法自治中的国家强制【J】．中外法学，2001，(1)：97．

曲孙鹏．论违反强制性规范行为之效力——兼析‘中华人民共和国合同法'第52条第5项的理解和适用【J】．
法商研究。2006,(5)：123．

回【德】迪特尔·梅迪库斯．德国民法总论【M】．邵建东译，北京：法律出版社，2001．483．
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至此，我们可以认为，通常意义上的强制性规范包括私法上的强制性规范

和公法上的强制性规范。而公法上的强制性规范可称为狭义的强制性规范，其

外延要比通常意义上的强制性规范小。从内容上看，私法上特别是合同法上的

强制性规范，主要包括：关于合同成立要件的强制性规范、关于当事人权利能

力和行为能力的强制性规范、关于意思表示真实和自由的强制性规范、关于合

同责任的强制性规范，等等。这些强制性规范本身就规定了合同的法律效果，

合同违反这些强制性规范，直接产生合同不成立、无效、可撤销、效力未定或

缔约过失责任、违约责任等法律后果。这些规范，要么与合同效力制度直接关

联，不需要假借《合同法》第52条第5项发挥规范功能；要么与合同效力制度

无关，而只是产生合同责任的法律规范，与《合同法》第52条第5项的内容基

本不相关。需要指出的是，《合同法》第52条第5项本身也是一个强制性规定，

当事人的意志不能排除该条款的适用。该条款是合同无效法律制度的一部分，

是与其他规定合同无效的法律条款并行适用的。例如，《合同法》第52条第l

项至第4项规定：“有下列情形之一的，合同无效：(一)一方以欺诈、胁迫的

手段订立合同，损害国家利益；(二)恶意串通，损害国家、集体或者第三人利

益；(三)以合法形式掩盖非法目的；(四)损害社会公共利益；”第53条规定：

“合同中的下列免责条款无效：(一)造成对方人身伤害的；(二)因故意或者

重大过失造成对方财产损失的。”这些也是强制性规范，如果把他们也纳入第

52条第5项所规定的“强制性规范”的外延里，那么这些法律规范就被《合同

法》第52条第5项所吸附而丧失其规范意义，成为具文；同时《合同法》第

52条第5项因为本身膨胀而负担过重的规范功能。如此，不符合合同无效制度

和谐运行的法律机理，是与基本的立法技术理念相悖的。同理，如果把诸如《合

同法》第54条这些规定可撤销合同的规范纳入第52条第5项规定的强制性规

范的外延里面，则会出现以下的矛盾现象：一方面，第54条规定合同是可撤销

的，另外一方面，依照第52条第5项的规定，合同又是无效的，在法律适用上，

会造成混乱的局面。

综上，在《合同法》第52条第5项的语境中，强制性规范的外延只包括公

法上的强制性规范。只有在整个法律体系的背景下，采用体系解释的方法来解
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释强制性规范的外延，才能维护法律体系及概念用语之统一性，国避免法律适用

中混乱和相互矛盾的状况的出现。

第三节强制性规范的形式

强制性规范的外延是从横向的角度来确定强制性规范的界限，需要进一步

从纵向的角度来界定强制性规范，这就涉及到强制性规范的形式问题。法律形

式是指享有不同立法权限的国家机关创制具有不同的法的效力的法律规范的外

在形式。圆

对强制性规范在规范位阶上是否应有所限定呢?对此，德国理论界与实务

界采最广义说，主张《德国民法典》第134条中的禁止规定，包括《德国民法

实施法》第2条所称的一切法律规定，上至宪法下至行政机关的委任立法，不

论联邦及各邦法规均应涵盖。@我国《合同法》第52条第5项中的强制性规范

的位阶是否象德国那样广泛呢?这得从我国的法律体系框架出发，结合我国的

实际情况进行分析。

《合同法》第52条第5项规定的意义在于对“法律"和“行政法规”的强

调。把“法律’’与“行政法规”并列提出来，很明显，这里的“法律"不是各

种法的总称，而是指我国制定法形式中的一种的法律，是由全国人民代表大会

及其常务委员会制定的，其位阶仅次于宪法。“行政法规”是由最高国家行政机

关制定的，其位阶仅次于宪法、法律。《最高人民法院关于适用<中华人民共和

国合同法>若干问题的解释(一)》第4条则更是明确地将《合同法》第52条第

5项规定的强制性规范限定于法律和行政法规范围，强调不得以地方性法规、

行政规章作为认定合同无效的依据。客观而言，将影响合同效力的强制性规范

限定在法律、行政法规范围内，缩小无效合同的范围能最大限度地实现私法自

治并鼓励交易，其出发点无可厚非。在实践中存在的将违反“红头文件"的合

同均作为无效合同的做法是不妥当的，因为将各个地方所制定的各项文件及各

部门规章作为确认合同无效的依据，势必造成经济活动中行政干预过多，妨碍

∞梁慧星．民法解释学【M】．北京：中国政法大学出版社，1995．218．

o张贵成，刘金国，主编．法理学【l川．北京：中国政法大学出版社，1992．122．

。苏永钦．私法自治中的经济理性EM]．北京：中国人民大学出版社,2004．弧
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交易的顺畅进行，也可能助长了地方保护主义和部门保护主义。①但是从另外一

个角度看，法律、行政法规具有滞后性，不可能强制所有需要强制的事项。例

如企业间违规对外担保这种行为，为维护社会公共利益尤其是经济秩序的健康

稳定必须禁止这些行为，事实上也已有行政规章或地方性法规禁止。但是，法

律、行政法规来不及或不便规定，此时若依据行政规章和地方性法规确认无效

则属于违法；然而，不确认无效将严重损害社会公共利益。而且一些地方性法

规、行政规章本来就是依授权立法而制定的，具有更强的可操作性。那么，在

判断合同是否有效的过程中到底是否能适用地方性法规、行政规章呢?从解释

论的立场出发，适用没有合法的基础；从立法论的立场看，适用又有其正当理

由。实际上，在《合同法》颁行前，当时立法状态比较混乱以及强制性规范位

阶不清，一些司法人员法律修养不高等因素导致了现实中存在着无效合同过多、

干预过多的情形。在当时的社会背景、法律背景下，要求把强制性规范限制在

法律、行政法规范围内有其强烈的必要性。如今，《合同法》出台颁行已经有近

八年的时间，当年合同立法方面的混乱状态已经基本消失，立法技术与立法质

量得到进一步的完善，司法人员的整体法律素质也大为提高，强制性规范的范

围限于法律、行政法规的观念已经深入人心，判断违反强制性规范合同的效力

已经有一定的章法可循。要求限制强制性规范位阶的必要条件已经逐渐消淡，

此时，法律、行政法规的强制性规范的滞后性就比较凸显，这些规范不可能强

制所有需要强制的事项；地方性法规、行政规章中的强制性规范未必都背离正

义与理性，简单地“一刀切’’不仅从根本上否定了地方性法规和行政规章的法

源性，而且难以使私法审判担当起匡扶社会正义的使命。有鉴于此，有学者提

出，在符合一定的条件下，可以地方性法规、行政规章作为判断合同是否无效

的依据但不得直接援引。@实际上，在司法实践中，尽管在判决书中没有显现，

但地方性法规、行政规章经常成为审判人员作为判断合同是否有效的“参考资

料"。从解释论的立场出发，地方性法规、行政规章是不能直接援引的；但是，

如果地方性法规、行政规章是对上位法的具体化，或者是根据上位法授权而作

出的解释，或是其旨趣在于保护国家和社会利益，那么这些规范性文件可以作

D孔礼海，主编．中华人民共和国合同法立法资料选【z】一匕京：法律出版社，2002．151．

雪王利明．关于无效合同确认的若干问题明．法制与社会发展，2002，(5)：60-61．
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为确认合同效力的参考。

有关国家机关在其权限内所作的关于法律的解释，本身不是法律规范，但

具有约束力，可视为广义的法律规范，是我国的法律渊源。①对司法解释中的强

制性规范与《合同法》第52条第5项中规定的强制性规范之间的关系很有必要

进行探讨。因为最高人民法院的司法解释对各级人民法院处理合同案件具有约

束力，司法解释有规定的，人民法院认定合同的效力时必须直接适用。有的法

律工作者称最高人民法院的司法解释是我国效力最高的法律，虽然语气是讽刺

和批评，但却道出了我国司法这方面的实际情况。有的审判人员可能对法律的

规定不理不睬，但绝不会不顾司法解释。我国《立法法》规定民事基本制度只

能由法律规定，而合同效力制度是民事基本制度之一，司法解释本无规定的权

限，而且最高人民法院本身也没有立法权。所以从法理上讲，司法解释中的强

制性规范不得作为认定合同效力的依据，但是我们必须正视我国的立法和司法

现实。在立法上，我国现有一些法律的内容比较简单，而最高人民法院的司法

解释中个别条文具有“法院造法”的性质，弥补了法律之不足，对实践中出现

的许多问题特别是新问题的处理起着积极的作用。@由于目前司法人员的法学理

论水平普通不高、法律方法的理念和适用法律的技术不统一，司法解释有利于

法的理解和操作的统一，有利于实现法制的统一。在司法实践中，司法解释起

着极其重要的“法律’’作用。所以，很有必要对司法解释从立法体系的位阶上

和理论上予以正当化，但对其实施应予以规范，并对之保持足够的警惕。目前

的司法解释从时间上讲，只应是阶段性的存在，只应在特定法治历史时期有其

正当意义。承认其具有规范效力的同时，应当努力地对其进行限制：一方面在

司法适用上进行限制；另外一方面更要在立法上对其内容进行限制，使之逐步

丧失法律渊源的地位。依据司法解释对合同效力进行评判时，应坚持如下几个

标准：一是要求司法解释有法律或行政法规作为依据，相关法律规范被修改或

废止后，相应的司法解释必须失效；二是将司法解释视为法律适用过程中对法

律条文的解释；三是视为对法律概括性、原则性规定的具体化和价值补充；四

是视为对法律漏洞的补充；五是对司法解释中强制性规范仍然要运用法律方法

。魏振赢。主编．民法【M】．北京：北京大学出版社，高等教育出版社，2000．14．
o同上．
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进行解释后才能适用。

第四节本章小结

本章首先分析强制性规范的内涵。以法律规范、法律规定、法律条文三者

的关系为理论前提，指出法律构成要件与法律后果是一个完整的法律规范的基

本组成要素，因此，本文舍强制性规定而采用强制性规范的术语。接着，从强

制性规范的文义入手，按照其通常用语的文义，得出强制性规范的基本内涵在

于其是当事人的意志不能排除适用的法律规范，与任意性规范构成矛盾关系。

但由此得出的强制规范的外延仍过于宽泛，需要进一步限缩强制性规范的外延，

才能符合《合同法》第52条第5项本来的用意。按照该法律规定在民法及合同

法体系中的地位，以对行为规范的概念的分析为切入口，区别行为规范、权能

规范和其它具有强制性的法律规范i把其他类型的强制性规范剥离出来，从而

把强制性规范的外延限缩在公法的强制性规范上，这样才能避免民法及合同法

法律体系内部和法律适用上的矛盾。在《合同法》第52条第5项的语境下，把

强制性规范的外延限制在公法的强制性规范上，正好映证了该条款作为沟通公

法与私法“管道”的规范功能：因为既然其沟通的是公法与私法，那么私法上

的强制性规范就不应该是转介的对象。这样，下文所称的强制性规范主要是指

公法上的强制性规范。确定强制性规范的外延是从横向的角度进行分析的，确

定强制性规范的形式即位阶则是从纵向分析的角度。从解释论的立场分析，强

制性规范应该只限于法律和行政法规；从立法论的立场出发，应该重视地方性

法规、行政规章和司法解释中的强制性规范在判断合同效力过程中的参考作用。
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第三章违反强制性规范合同的效力

第一节违反强制性规范合同的效力概述

关于违法的概念，从法理学的角度看，违法是指一定的组织或个人不履行

守法义务，超越行使权利的法定界限，对其他主体的合法权益造成破坏和侵害。

社会危害性是一切违法行为的根本特征。④违法行为可以分为：刑事违法、民事

违法、行政违法、违宪行为。传统民法理论对违法行为概念采取严格的狭义解

释。例如，有学者认为：“民事违法行为，是违反民法及其他民事法律规定，应

追究民事责任的行为。"圆还有些学者认为：“行为的违法性总是意味着不履行法

律规定的义务(包括法定义务和约定义务)’’，因此，“违反法律规范的行为也就

是违反民事义务和侵犯民事权利的行为。违反法律规范是违法性的形式；违反

民事义务和侵犯民事权利是违法性的内容。"@按照我国《民法通则》第106条

的概括，违法行为是指“公民、法人违反合同或者不履行其他义务”的行为，

其中包括“公民、法人由于过错侵害国家的、集体的财产、侵害他人财产、人

身的应当承担民事责任的”行为，以及“没有过错，但法律规定应当承担民事

责任的’’行为。按照《日本民法典》和《德国民法典》的表述，违法行为包括

债务不履行和侵权行为两类。④从违法行为的一般性定义和民法学者的狭义理解

来看，违法行为首先违反的是强制性规范，对任意性规范无所谓违反问题。违

法行为必须以当事人之间存在有效的权利义务关系为其前提，必然是违反了法

律义务，在民法上则表现为民事义务；必然伴随着法律责任，在民法上则表现

为民事责任。

合同是一种法律行为，法律行为是一种意思表示行为；而违法行为本质上

是一种非意思表示行为。在具体的法律建构上，法律对意思表示行为和非意思

表示行为使用了不同的调整方式。从理论和实践的角度看，意思表示行为不合

。徐显明，胡秋江，主编．法理学教程【M】．北京：中国政法大学出版社，1999．274．

口王家福，主编．中国民法学·民法债权【M】．|匕京：法律出版社，1991．228．

·王利明，郭明瑞，方流芳．民法新论(上)【M】．北京：中国政法大学出版社，1988．463．

。董安生．民事法律行为【M】．北京：中国人民大学出版社，2002．103．
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法与非意思表示行为不合法有截然不同的法律意义。对法律行为，法律通过设

定有效要件来调整其法律效力，表现出了意定主义调整方式的特点。法律行为

依照当事人的意思表示的内容发生法律效力，因此，法律对法律行为采用的是

有效性评价标准。确认法律行为合法与否，仅对解决法律行为的效力问题有相

对意义，法律行为不合法，其法律效果是无效、可撤销或可变更以及效力待定

等等。对非意思表示行为，法律采用的是法定主义调整方式，行为只要符合法

定构成要件就直接产生法律后果，而不考虑当事人的意思表示内容如何。原则

上，只要符合违法行为概念要求(实际上是对构成要件的概括)者，即应产生

法律责任。违法行为是不合法行为的下位概念，不合法行为还包括效力具有瑕

疵的法律行为。

事实上，对某个具体行为，法律可能会对之作多层次、多角度的调整和控

制。在民法领域，它或者是一个意思表示行为，不合法只是产生合同是否有效

的问题，或者可以作为一个非意思表示行为来对待，产生民事责任的法律后果；

在公法领域，它是一个非意思表示行为，不合法可能即产生行政责任或刑事责

任的法律后果。例如，甲乙进行买卖手枪的行为，这个行为在合同法领域是意

思表示行为，其已经成立，其是否有效，还有待法律的进一步评价：这个行为

在行政法或刑法领域，则是一个非意思表示行为，法律关注的是其是否符合法

定的构成要件，当事人的意思表示内容能否发生效力则不是法律调整的内容。

有时候，当我们称合同违反强制性规范时，实际上表达的是合同的履行行

为违反或有可能违反强制性规范的意思，合同本身并不符合强制性规范的构成

要件，即不违反强制性规范，尽管合同作为意思表示行为是私法评价的对象，

会产生无效的法律后果。例如，当事人订立以走私为内容的合同的行为不等于

走私行为，这种订立合同的行为不符合规范走私行为的行政法或刑法上的强制

性规范的构成要件从而不构成走私行为，因此不需要承担行政责任或刑法责任。

换言之，在这种情况下，合同并不违反强制性规范，而只是有违反强制性规范

的可能或“嫌疑”，充其量仅仅是某种“犯意表示’’，既不构成预备行为也不构

成未遂行为。如果我们简单地将内容违法的法律行为等同于客观的违法行为，

不仅将根本推翻违法行为构成原理(包括犯罪构成和行政违法构成)，而且将无

法解决法制实践中不能回避的违法行为构成时间问题、违法责任起始及范围确
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定问题、诉讼时效起算问题，等等。①

因此可见，合同无效和合同违反强制性规范是两个层面的问题。当我们称

合同无效时，并不意味着法律对该行为做了否定性的评价，只能说当事人欲创

设某一个法律关系的愿望在法律上落空，该当事人没有权力或能力通过该行为

来创设某一个法律关系，而另一法律主体也就无责任承受这一法律关系。当我

们称合同违反强制性规范时，此时合同在法律的视野里已经不是原本意义上的

意思表示行为，而是一种是否符合法律构成要件的非意思表示行为。无效合同

并不意味着违法行为，违法行为也不等同于无效合同。当事人由于订立合同的

行为违反强制性规范，首先要承担的是具体的法律责任；接着，该行为进入私

法领域，其是否有效就是私法评价的问题了，以私法上的无效来补强具有社会、

经济政策，乃至刑事政策目的的法律，借合同效力的排除来强化强制性规范的

合目的性，以免合同效力和公法的禁止呈现法律的尖锐矛盾。圆此外，一方面，

如果合同的履行行为有违反强制性规范的可能性，这时所谓的合同违法不等同

于客观的违法行为，当事人可能不用承担法律责任；另外一方面，私法以排除

合同的效力来阻止合同的履行行为的实旌，以避免强制性规范被违反，借以维

护强制性规范的法政策目的，避免他人利益和公共利益被损害，也维护了当事

人的利益。对此，英美法上的合同法理论也印证了这点：非法性可能会以多种

方式影响一份合同，按照传统的方法可以分为两类：签订合同的违法性(illegality

as to eormation)和履行合同的违法性(illegality as to performance)。如果合同

是违法签订的，或者双方当事人打算以法律禁止的方式履行合同，那么法院就

不会强制实施合同或者提供其他救济。法院这样做不仅是为了保护被告的利益，

而是因为公共利益优先于原告的利益。@

因此，合同违反强制性规范的真正含义在于合同在公法领域作为非意思表

示行为违反了强制性规范，或者是合同的履行行为违反或有可能违反强制性规

范。辨正这点，有助于正确判断违反强制性规范合同的效力。

回董安生．民事法律行gS[M]．北京：中国人民大学出版社，2002．106．

·苏永钦．契约违反禁止规定【A】．杨予龄．民法总则实例问题分析【c】．台北：五南图书出版公司，2001．143．

。何宝玉．英国合同法【M】．北京：中国政法大学出版社，1999．402．
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第二节 直接违反强制性规范合同的效力

直接违反强制性规范，是指行为符合强制性规范的构成要件从而导致一定

法律责任产生的违法行为样态，其特征在于违法行为不超出强制性规范的文义

范围，只要通过文义解释强制性规范就能得到适用。

一、理论通说及实务所采用的标准

(一)规范性质说

依此说强制性规范分为取缔规定和效力规定并将强制性规范对法律行为效

力的影响限制到效力规定上来。

这种规范类型二分法在我国台湾地区的民法理论和司法实践中表现得尤为

明显。例如，台湾地区“证券交易法”第60条第1项规定：“证券商不得有收

受存款、办理放款借贷行为。”台湾地区“最高法院"1979年台上字第879号

判例说：引证券交易法’第60条第1项规定仍属取缔规定，非效力规定，无第

71条之适用。证券商违反该项规定而收受存款或办理放款，仅主管机关得依证

券交易法第66条为警告、停业或撤销营业特许之行政处分，及行为人应负同该法

第175条所定刑事责任，非谓其存款或放款行为概为无效。”①史尚宽先生指出，

强行法得为效力规定与取缔规定，前者着重违法行为之法律行为价值，以否认其

法律效力为目的；后者着重违反行为之事实行为价值，以禁止其为目的。⑦

日本民法理论也存在这种二分法。通说认为取缔规定是以禁止、预防一定

行为的发生为其直接目的。而强行法(也就是效力规定)的直接目的却是：对

于当事人通过一定的行为欲达到的私法效果的实现，国家不予以帮助。以大村

敦志和山本敬三为首的学者将取缔法规为分警察法令和经济法令，违反前者的

行为原则上无效，对于违反后者的行为，在一定程度上也不得不牺牲当事人的

利益。@

德国民法理论认为禁止规范仅为单纯的秩序规定或“营业警察法规”时，

其违反虽与一般反社会行为无异，均应受到制裁，但因其私法行为本质上不具

。王泽鉴．民法总则【M】．北京：中国政法大学出版社，2001．280．

。史尚宽．民法总论[M】．北京：中国政法大学出版社，2000．330．

国解亘．论违反强制性规范契约之效力——来自日本法的启示册．中外法学,2003，(1)：39．
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有违法性，其效力自始不受影响。①

英美法在判断违法合同的效力时候也存在使用此标准的情形。如美国联邦、

州及地方的一些法律常要求人们必须取得许可证才能进行某些营业或执业，对

于未依法取得许可的商人或专家订立的合同的效力，法院通常需要根据许可法

的性质来作出判断。如果许可法是规范性的，则合同是非法和无效的；如果许

可法只是为了增加财政收入上的考虑，与公共利益无多大关系，那么未取得许

可证而进行营业订立的合同一般是有效的。@

强制性规范的二分法更是目前我国民法理论上的流行观点。有的学者称为

效力性的禁止性规范与管理性的禁止性规范。国王利明教授认为：第一，法律法

规规定违反禁止性规定将导致合同无效或不成立的，该规定为效力性规定：第

二，法律法规虽然没有明确规定，违反禁止性规定将导致合同无效或不成立，

但违反该规定若使合同继续有效将损害国家利益和社会公共利益，也应属效力

规定；第三，法律法规虽然没有明确规定违反禁止性规定将导致合同无效或不

成立，违反该规定若使合同继续有效并不损害国家利益和社会公共利益，而只

是损害当事人利益，在此情况下，该规定就不属于效力规定，而是取缔规定。回

在司法实践中，法官也经常以强制性规范是效力规定或取缔规定为理由来判断

违法合同的效力。

有的学者还把强制性规范分为公共利益强制性规定和私人利益强制性规

定；伦理性强制性规定和技术性强制性规定。@违反公共利益强制性规定或伦理

性强制性规范的合同无效；违反私人利益强制性规定或技术性强制性规定的合

同不必然无效。

(二)规范对象说

此说认为合同仅在强制性规范以所有当事人为规范对象时，才有无效的问

题。

此标准的运用多见于德国的判例。这种情况的典型就是德国法律严格禁止

。苏永钦．私法自治中的经济理性[M】．北京：中国人民大学出版社，2004．36．

o王家福，主编．中国民法学·民法债权【M】．北京：法律出版社，1991．155．157．

o王轶．民法典的规范配置——以对我国合同法规范配置的反思为中心阴．烟台大学学报(哲学社会科学版)’
2005，(3)：279．

回王利明．关于无效合同确认的若干问题明．法制与社会发展，2002，(5)：61．

·胡智勇．私法自治与国家强制——法律强制性规范与无效民事法律行为关系之分析与构建【J】．重庆工学

院学报，2005，(6)：60．
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的所谓“黑色工作”的情形：任何没有登记为手工劳动者，而作为独立从业者

订立了手工业劳工合同的人，都要受到法律的处罚；同时，那些给黑色劳动者

提供了工作岗位，并且由此而获得极大的经济利益者，也要受到处罚。因此，

如果一个合同的双方当事人都对他们之间的劳动关系明确熟悉而订立了这样的

合同时，合同当然是无效的。①如果合同违反的禁止规定只是针对当事人一方的，

而且这禁止规定又完全是一方作为“纪律条款”规定的，②合同是有效的。如税

务顾问以营业性中介人的身份从事活动，那么，他所订立的中介合同并不因《税

务咨询法》第57条第4款禁止税务顾问从事任何形式的营业活动而无效。因为，

这一禁令仅仅是针对税务顾问的，而并非也针对其合同对方当事人。@有诸如未

经许可营业所订的“结果契约"、违反卫生法规贩卖腐败食物、违反标价法的标

价条款、违反建筑法规订立的租赁契约，都因为违法仅存在于一方的“意思表

示”，而非全部意思表示构成的“法律行为”整体，故效力不受影响。④

我国法律中的一些强制性法律规范可以按照此标准进行适用。例如，《律师

法》第12条关于律师不得同时在两个律师事务所执业的禁止规定，是针对律师

事务所作出的，公民与律师之间的代理合同效力不受该规定的影响。又如，《招

投标法》第3条规定具有一定规模的项目必须进行公开招投标，也是对发包人

一方设定的，发包人与承包人之间的承包关系是否有效不受该规定影响。@

(三)规范重心说

此说认为法律原则上仅在禁止规范针对私法行为“本身"，而非其相关人事

时，才有无效问题。如果禁止的对象只是行为手段或行为方式，或者禁止的是

行为的外部条件，如经营时间、地点等，而允许依其他手段、方式、时间或地

点作出行为的，这时，法律本意不在禁止行为效果的发生，而在规范人们的行

为举止。

该说的适用也常见于德国民法。德国民法教科书最喜欢用违反时间限制的

买卖合同来作为范例。德国的《商店关门法》规定，在商店关门以后，一方不

①【德】海·克茨，康·茨威格特．违背法律和善良风俗的法律行为后果比较明．孙宪忠译，环球法律评论，

2003，(4)：476．

圆【德】卡尔·拉伦茨．德国民法通则(上)【M】．王晓晔，邵建东等译，北京：法律出版社，2003．592．

@【德】迪特尔·梅迪库斯．德国民法总论【M】．邵建东译，北京：法律出版社，2001．490．

。苏永钦．私法自治中的经济理性【M】．北京：中国人民大学出版社，2004．36．

。应秀良．违反行政法强制性规定的合同效力探讨——以‘房地产管理法'为研究对象叨．法律适用，
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得请求另一方执行合同。该法律规定规范的是该买卖所处的时间，而非买卖合

同本身。如果在商店关门后商店营业员仍与顾客订立了买卖合同，合同的效力

不受影响。

我国法律、行政法规中常见的关于合同的形式的有些强制性规范也可以看

作是合同的行为方式。一般法律只是要求合同当事人对合同采用一定的形式，

或履行一定的登记批准手续，而不是不允许当事人签订合同。例如，我国《治

安管理处罚法》第57条规定，房屋出租人将房屋出租给无身份证件的人居住的，

或者不按规定登记承租人姓名、身份证件种类和号码的，将处以一定的罚款。

如果出租人在订立房屋租赁合同的过程中违反了该法律规范，将要承担相应的

行政法律责任，但合同不一定无效。

又如，我国《消费者权益保护法》第20条规定：“经营者应当标明其真实

名称和标记。租赁他人柜台或者场地的经营者，应当标明其真实名称和标记。一

在现实生活中，我们可以经常看到这样的事例：消费者甲，在信誉很高的一家

大百货商店的一个柜台乙处购买高档商品，以为不能讲价，所以没有讨价还价

就购买了。过后才得知该柜台是出租柜台，可是乙当时并没有标明自己是承租

柜台。除了价格外，甲对产品的质量以及售后服务也感到不放心，于是主张合

同无效，要求退货。在这样的事例中，可能规范重心说能够派得上用场：因为

法律只是规范出卖方订立合同应该履行的方式，即出卖商品时需告知对方当事

人自己真实的名称，但法律并不禁止当事人间签订合同，所以合同的效力不受

影响。

(四)履行阶段说

该说认为，要按照合同是否已经得到履行来判断违法合同的效力。

该说主要见诸日本民法理论与司法实践。该说认为在判断违反法令行为的

有效、无效时，以该行为的履行阶段为主要基准。此见解基于这样一种认识，

即违反法令的合同履行前后(未履行阶段与履行阶段)的当事入所处的状况有

很大的不同。未履行的阶段，由于否定法律行为的效力不会带来恢复原状的问

题，所以对交易安全的破坏程度比较低。此外，在当事人间的信义、公平这一

点上也不易产生不当的后果。而履行后交易安全、当事人间的信义、公平等的

分量加重了难以被忽视。该说又分为履行前无效论和履行后有效论。履行前无
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效论认为，在履行前的阶段，如果为合同的有效留有余地的话，那么将会出现

这样一种奇特的现象：一边，公法禁止这种违法行为，而另一边，私法却又容

忍这种行为，命令对方当事人履行其义务。这种法秩序内部的自我矛盾，应当

避免。履行后的情形，则考虑各项要素的相互关系，作综合判断。①

履行后有效论认为，从防患一定的行为于未然这种公法的目的来看，并不

需要使已经履行完毕的违反行为无效。在此情形，从当事人之间的信义、公平

这种私法特有的观点来看，倒是需要令其有效。合同履行前的效力，要依照取

缔法规的宗旨认可违法契约的履行请求。@

(五)规范目的说

此说认为，合同是否有效应视强制性规范的目的而定，即如果使合同有效

将与该强制性规范所隐含的目的相背离时，则应该否定其效力，反之，则应该

肯定其效力。

规范目的说的适用经常表现为通过公益和私益之间的衡量来判断合同的效

力。此说是德国法现行的通说。同样以《商店关门法》那个案子为例，梅迪库

斯认为，坚持合同继续无效能否在其他方面促进立法目的达成，其一，可以认

为法律禁令一旦被违反，禁令的无效性后果也就不复存在；即是说法律在这里

没有达到其设定的目的，也无法通过规定无效性来达到这一目的，因此只能考

虑使用其他制裁手段(如刑罚)。其二，可以认为法律规定的民法上的无效性，

属于法律旨在确保禁令得到遵守的制裁手段。后一种看法强调预防性。根据这

一观察方法，即使在具体情况下，法律规定了无效性无助于达成禁令的目的，

但有关行为依然必须是无效的。否则，既然在已遂的违反禁令行为中，人们仍

可不遵守无效性规定，那么法律规定了无效性之事实便普遍没有发生效力。@

日本学说中的经济公序论可看作是规范目的说的变形。经济公序论注重的

是法令的目的及内容。按照法令的目的，法令可分为：一是以保护消费者的法

令所代表的，以保护各个交易中当事人的利益为目的的法令，即保护交易利益

的法令。另外一类是以独占禁止法、不正当竞争防止法为代表的，以维持市场

。解亘．论违反强制性规范契约之效力——来自日本法的启示【J】．中外法学，2003,(1)：38．
。【日】山本敬三．民法讲义I·总则【M】．解亘译，北京：北京大学出版社，2004．．176．

国【德】迪特尔·梅迪库斯．德国民法总论【M】．召B建东译，北京：法律出版社，2001．484-485．
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秩序为目的的法令一维持经济秩序的法令。①违反前者的合同一般不能判断为无

效，违反后者的合同则需要斟酌其效力。

台湾的民法学者也指出，管制规范既是基于一定的政策目的而设的，主要

规范的对象就是人民，为影响其行为，自应宣导周知；且法律的解释偏重合目

的性，技术的精确反而不是最重要。@但禁止规定未明确显示立法者就私法行为

效力是否受到影响已有决定时，法院即应依法益权衡的方法代替立法者为价值

补充，以决定此时是否作“违反”的认定。质言之，应该先考虑该规定所要保

护的法益与法律行为本身涉及的法益(交易安全、信赖)，是否是在同一层次。

比如对公众生命、健康法益即应给予较高评价，对于法益侵害的“程度’’及借

私法制裁预期发挥的吓阻效果(含目的性)应该加以斟酌。@

二、对各种学说的评价

以上关于违反强制性规范合同的效力的五种学说各有其适用的正当理由，

也有其缺陷所在。

规范性质说可以说是目前最流行的观点。翻开我国的民法或合同法教科书，

只要有涉及违法法律行为或合同的效力的章节，一般都会或多或少谈到强制性

规范的二分法。实际上，区别取缔规范和效力规范没有一个明确的标准。“解铃

人仍需系铃人”，一个强制性规范是取缔规范还是效力规范往往得回到规范本身

的立法宗旨上，法官在判断立法目的的基础上，决定是否有必要否定合同的效

力。史尚宽先生在提出强制性规范的二分法的观点后，就说明：“强行规定，是

否为效力规定抑为取缔规定，应探求其目的定之。"④有的学者提出按照规范所

保护的利益是公益和私益来区分强制性规范，@然而，探求规范所保护的利益无

异于探求规范的目的。还有的学者提出以分析强制性规范的目的来区分效力规

定和取缔规定的基础上，还把强制性规范规制的对象、规范针对的是一方当事

人还是双方当事人的行为等因素作为辅助的判断标准。@把强制性规范分为取缔

。解亘．论违反强制性规范契约之效力——来自日本法的启示阴．中外法学，2003，(1)：38．
o苏永钦．私法自治中的国家强制【M】．北京：中国法制出版社，2005．7．

国苏永钦．私法自治中的经济理性【M】．北京：中国人民大学出版社,2004．44．

o史尚宽．民法总论【M】．北京：中国政法大学出版社，2000．330．

o王利明．合同法研究(第一卷XM]．北京：中国人民大学出版社,2002．658-659．

·应秀良．违反行政法强制性规定的合同效力探讨——以‘房地产管理法'为研究对象阴．法律适用，
2004，(3)：48．
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规定和效力规定，在某种程度上为判断违反强制性规范合同的效力提供了一条

看似便捷的途径，但该方法更多具有一种宣示上的意义，其目的主要是提醒法

律适用者在适用强制性规范时，需要对规范的性质进行斟酌，避免民事交易的

安全受到过度的、不必要的来自公法上的影响；在政策性法规大量产生，而立

法者往往并未深入评估其连带效应，对法律行为的效力未作特别规定的情形下，

让法官能就个别法律的立法宗旨、目的等等进行深入评估后定性，再据此决定

法律行为的效力是否受到影响，影响到何种程度。没有一个立法者在法律条文

前面标明此规定是取缔规定还是效力规定。取缔规定和效力性规定的产生有其

特定的逻辑过程：一般是首先现实生活发生了具体的事例，法律适用者针对案

情找到适合的强制性法律规范后，再对规范的目的、立法宗旨等因素进行分析

权衡，从而得出合同是否有效的结论。如果合同有效，那么被适用的强制性规

范就是取缔规定，否则就是效力规定。这个过程是一个归纳推理的过程，取缔

规定和效力规定是通过这个归纳的过程才能得出的结论，是先有合同效力的断

定才有取缔规范和效力规范的分类，而不是我们一般所认为的取缔规范和效力

规范是作为裁判案件的大前提“先验”地存在的。在法律适用的过程中，如果

单单以法律规范是取缔规范还是效力规范来说明合同的效力状况，结果无异以

问答问，犯了循环论证的错误。

规范对象说在理论上勉强区分意思表示与法律行为，实属是概念法学的斧

凿，法律有时基于刑事政策考虑仅处罚合同的一方，是否即意味他方的行为完

全合法，也颇有疑问。①事实上，大陆法系国家和地区的民法理论普遍认为，规

范对象仅仅是一项解释因素，绝对不能也不应该妨碍进一步探求规范本身的目

的。很明显，探求法律规范所保护的对象是合同一方当事人还是双方当事人毋

宁说也是在探求规范的目的。

规范重点说虽为法律的适用提供了便利，但缺点也在于区分法律行为“外

围"的“事实”部分和核心的“意思”部分。实际上，“法效意思”根本不可能

脱离其环境事实而为禁止的对象，法律禁止者恒为特定事实行为。@事实上，任

何行为都有其发生的特定的空间和时间，都表现为特定的方式、形式；离开了

。苏永钦．私法自治中的经济理性【M】．北京：中国人民大学出版社，2004．36．

口同上，第37页。
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特定时间和空间，就没有所谓的行为；离开了特定的方式或形式，所谓的行为

充其量是在当事人脑袋里的一段思维景象。此说无疑更是概念法学的产物。此

外，规范重点说的适用范围也比较狭窄。例如，《证券法》第32条规定，依法

核准上市交易的股票、公司债券及其他证券，应当在证券交易所挂牌交易。按

照此说的思路，买卖证券的行为是合同，证券交易所是该合同发生的地点，如

果当事人在证券交易所外买卖上市的证券，合同不一定无效。而实践中，没有

人会认为在场外进行上市证券的交易会与在交易所里面的挂牌交易具有同样的

法律效力。毋宁说，规范重点说还是要回到分析法律规范的目的基准上。

履行阶段说看起来似乎是简单易行，也充分体现了保护交易安全的价值倾

向。然而，该说存在着致命的缺点。一是完全忽略了无效的预防、警示功能。

无效的预防性作用正是体现在人们不能主张被禁止的约定这一事实之上的。对

那些不畏公法制裁而实施违法行为者，在私法上也应拒绝对其进行保护，在法

政策上是才至为妥善的选择。二是以偏概全。在有些情况下已经履行的契约的

确不能回复原状或不宜回复原状，但这不能推及所有的违反强制性规范之情形，

在事实上和经济上能回复原状时，否定契约效力并回复原状必然更有利于强制

性规定目的之实现。①总体上，以合同是否得到履行作为判断合同是否有效的标

准，显得武断。

规范目的说相对于其他四种学说，避免了形式主义的弊端。我国民法理论

通说认为，法律行为的无效的根本原因在于该行为损害了社会公共利益和私法

自治原则，而不在于是否违反特定的强行法规。具体的法律行为是否应当无效，

应就该强行法规所保护的利益种类和性质来决定。因为该强行法规定的规范目

的并不一定都是为了保护社会公共利益，也有不少是为了保护私人利益，或是

某一类人的利益，或者只是为了制裁违反社会秩序的行为。如果公法的制裁方

式或其他民事责任方式已经足以达到强行法的制裁目的，则应避免法律行为产

生无效后果，当然对于强行法规规定的制裁的目的之具体情形是无法一一列举

的。总之，法官在使用强行法规定以决定法律行为效力时，应就具体强行法的

规范目的作具体解释，不能简单地认为违反强行法规定的法律行为绝对无效。@

。孙鹏．论违反强制性规范行为之效力——兼析‘中华人民共和国合同法>第52条第5项的理解和适用【J】．
法商研究，2006，(5)：128．

。胡吕银．法律行为内容合法要件研究阴．扬州大学学报(人文社会科学版)，2003,7(3)：81．

31



论违反强制性规范合同的效力

事实上，所谓的规范性质说、规范对象说、规范重心说穿的是各自的“马甲’’，

行的是分析规范目的之实。估计在民法或合同法学说史或在司法实践的演变史

上，曾经在某个阶段某个或某些学者或法官面对违反强制性规范的合同的案子

时，自己创造出某个概念，而这个概念就成为后人进行研究或推理的前提，形

成了“路径依赖”，而忘记了其后面的真实意图。还是以《商店关门法》那个案

子作为说明的例子，无论是适用规范性质说还是规范对象说，或是规范重心说、

规范目的说，结果却是大致相同的：大概都不会判断合同无效。有学者指出，

禁止法规是否含有否定法律行为效力的目的，有时并不明确，依客观合理的认

知，倘若法律行为生效将有害于该法规目的达成者，皆归无效，则在行政法规、

特别刑法不断膨胀的今日，私法交易将处于极不安定的境况。①实际上，任何判

断标准如果适用不当，都会产生学者所称的危害私法交易安定的状况。再精密

的学说理论也比不上生活实践的变化的步伐。问题不在于学说理论本身，关键

在于法律适用者要提高自身的基本法学理论功底、丰富法律实践经验，才能不

断修正已有的学说理论，才能解决不断涌现的新的法律问题。规范目的说相对

于其他学说，道出了法律适用的实质所在。

综上，从规范性质说发展到规范目的说，整体趋势是从形式标准转变为实

质标准，从较宽的认定转变为较严格的认定，以配合立法、行政部门的干预，

在社会法、经济法领域，此一趋势尤其明显。②有学者更是指出，抽象的“类型

化’’方案都不完全成立，任何针对违反强制性规定行为效力所提出的“一劳永

逸’’的解决方案都走到了尽头，基于概括性的“管道条款"，遵循“比例原则”，

结合个案情况判断违反强制性规定的行为是否违反公序良俗以及违反程度，灵

活且实事求是地认定行为效力才是唯一正确的选择!@

三、本文的观点

(一)基本立场

合同是以设立、变更、终止民事权利义务关系为目的的双方或多方当事人

。苏永钦．私法自治中的经济理性【M】．北京：中国人民大学出版社，2004．37．
。同上。

。孙鹏．论违反强制性规范行为之效力——兼析‘中华人民共和国合同法'第52条第5项的理解和适用明．
法商研究，2006，(5)：1 27．
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意思表示一致的民事法律行为。①法律概念总是以一定的价值观念为依归的，潜

藏在法律行为这一法律概念背后的法律价值观就是私法自治或意思自治。从私

法自治原则还能延伸出公平原则、平等原则、诚实信用原则等等，这些也是民

法或合同法的基本价值观，表现在具体层面上就是当事人之间的私益或私益和

公共利益之间的权衡。历史告诉我们，凡是民商事活动比较自由的，社会经济

发展一般就比较好，而限制私人经济则会引起经济的衰退。从人的解放和个体

自由的角度看，国家也不应对私人活动进行过多的干预。然而，私法上的价值

观也会有跟公法上的价值观相冲突的时候。当公法的价值观以公共利益的面目

出现时，私法上的价值观是否需要修正，原本属于私法的“领土一是否要割让，

是一个相当复杂的问题。违法合同的效力问题本质上是一个价值评判的问题。

在涉及公共利益和特定之私益的保护时，有强制规范的必要；在此前提下，则

应最大限度地保证私法自治和合同自由，这就是本文的基本价值立场。在具体

的操作层面上，需要就强制性规范所保护的法益与合同所体现的法益相权衡，

在自由、公平、平等、交易安全、效益、社会利益、各个私人利益之间达到动

态的平衡。

违反强制性规范合同的效力的判断模式不是一成不变的。过去被判断为无

效的合同在现在不一定就被判断为无效，现在有效不一定意味着以后也是有效

的。因为在特定的历史时期、社会背景下，相同的或不同的强制性规范负载着

特定的法政策目的。因此，对判断违反强制性规范合同的效力应该抱着一种灵

活多变的态度。

(二)具体的判断步骤

笔者认为，要判断违反强制性规范合同的效力，应该完成三个步骤。第一

步，在公法领域，判断合同作为一种非表示行为是否已经符合了强制性规范的

构成要件，当事人是否要承担法律责任，这一步是公法领域违法行为构成要件

理论所该解决的问题。只有已经符合或有可能符合强制性规范构成要件的合

同才能进入私法的视野进行合同效力的判断。第二步是，把违反强制性规范

的合同主要分为合同本身违反强制性规范和合同的履行行为违反强制性规范

。韩世远．合同法总论【M】■匕京：法律出版社,2004．7．
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两类。①然后按照一定标准对这两个子项进行再划分。同时，把这两个子项无法

涵盖的归为其他违反强制性规范合同类型。第三步，对被违反的强制性规范进

行目的解释，权衡相关法益，以是否有利于强制性规范目的的实现为标准得出

合同是否无效的结论。德国学者耶林指出，法律乃人类意志的产物，有一定目

的，受目的律支配，与以因果律为基础，因而有必然因果关系的自然法则截然

不同。故解释法律，必先了解所欲实现何种目的，以此为出发点，加以解释，

始能得其要领。目的为解释法律之最高准则。⑦

1．合同本身违反强制性规范

(1)合同主体资格违反强制性规范

合同主体的不适格可以说是最经常发生的合同违反强制性规范的样态。尤

其是在行政管理法规中，对某类民事活动经常有特别的资格要求，而且该资格

是强制性的。例如，我国《建筑法》第26条规定，禁止没有建筑活动资质或资

质不够者承揽工程；《律师法》第14条规定，没有取得律师资格证书的人员，

不得为牟取经济利益从事诉讼活动或辩护业务；《城市房地产法》第57条规定，

房地产中介机构应当向工商行政管理部门申请设立登记，领取营业执照后，方

可开业；《房地产管理法》第44条规定，商品房预售需要取得商品房预售许可

证；《烟草专卖法》第6条规定，经营烟草制品零售业务的企业或者个人须取得

烟草专卖零售许可证；诸如此类规定，不胜烦举。

此类规范的目的主要是让管理机关借此取得相应的行政权力，基于这些行

政权力的行使，一方面发挥“防患于未然”的功能，即经由资格的取得程序，

可以使管理机关获得进行行政管理必要的信息，有助于管理目标的实现和社会

经济秩序的维护；同时在授予市场主体资格的过程中，管理机关可以通过考察

市场主体的资信状况、业务能力等，保证一旦这些市场主体进入市场进行交易，

不至于损害交易相对方的利益，也不至于损害国家利益和社会公共利益。另外

一方面是发挥“亡羊补牢”的作用，一旦出现了违反此类规范的交易行为，行

政机关可以依法行使权力，处以行政责任，以避免损害国家利益和社会公共利

。尽管上文提到有学者认为抽象的类型化方案总是不完全的。但笔者认为，分类的过程本身就是一个归纳

推理的过程，归纳而出的结论往往是或然性的。同样，对各种各样的违反强制性规范的合同的案件类型进

行分析归纳，得iB的一般性原理或一般性的类型也是或然性的，实际生活往往会出现已有类型所不能涵盖

到的新情况。但是进行归纳仍是非常有必要的，其本身是一个从特殊到一般的思维过程，是人们总结经验

材料，探求新知的重要手段。

o梁慧星．民法解释学fMl．北京：中国政法大学出版社，2003．226．
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益。①此类规范，如果被违反，一是如果合同尚未履行，一旦进入司法或仲裁程

序，裁判者认定其为绝对无效合同比较合理。二是一旦合同已经履行完毕或已

经履行一部分，即应承认合同的全部或部分发生效力。其他方面，则由管理机

关对违法者进行相应法律责任的追究。

(2)合同内容违反强制性规范

又可称为合同标的违反强制性规范。这类合同往往表现为合同标的物为法

律禁止流通的对象。例如当事人之间买卖枪支弹药、毒品、人口、国家机关公

文文件、身份证等等。也可以表现为合同的效果意思违反强制性规范，例如，

证券公司在合同中对客户作出对客户证券买卖的收益或赔偿证券买卖的损失的

承诺；银行工作人员以优于其他借款人同类贷款的条件向关系人发放信用贷款；

当事人在借款合同中约定借款人不能随便改变工作和住宅，等等。

这些合同作为公法视野里的事实行为本身就是强制性规范禁止的对象。既

然法律禁止这些行为的出现，那么这些行为在法律上根本就没有成立的余地，

法律禁止出现或成立的行为在法的逻辑上就谈不上有对其进行效力评价的可能

性。假使当事人之间成立了此类合同，其法律后果也只能是绝对无效，或合同

部分无效，因为其违反的强制性规范具有强烈的伦理性意义和重大的法政策目

的，只要这些合同对应的交易发生，就会绝对地损害国家利益或社会公共利益。

2．合同的履行行为违反强制性规范

合同与合同的履行行为是两种具有不同法律意义的行为。合同归属于法律

行为，合同的履行行为恒为事实行为。设立权利义务的意思表示行为与履行这

些权利义务的事实行为在时空上是分离的。@合同与合同的履行行为是紧密关

联，在发生的顺序上，只有先有合同，才有所谓的合同履行行为。事实行为有

法律构成要件的问题，当事实行为已经违反或有可能违反强制性规范时，合同

作为合同的履行行为的预设行为，其是否有效应该是作为阻止或纠正违反强制

性规范合同的履行行为的一道闸门。

(1)合同已经得到履行

这里用假设的事例来说明问题。例如，甲与乙订立买卖石油的合同，乙作

。王轶．民法典的规范配置——以对我国合同法规范配置的反思为中心【J】．烟台大学学报(哲学社会科学版)，
2005，(3)：28 1．

。董安生．民事法律行为【M】．北京：中国人民法学出版社,2002．83．
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为合同的卖方把走私石油交付给甲。此时，乙的交付行为作为事实行为，已经

符合有关走私罪的构成要件。此时，甲的主观状态就成为关键的判断因素。如

果明知道乙交付的将是走私石油而仍与乙签定买卖石油的合同，甲的行为同样

也符合走私罪的构成要件，此时甲乙之间的合同应该是绝对无效。如果甲不知

道乙交付的是走私石油，同时甲购买的石油数量很小，或者购买的石油已经转

售给众多零散户，则此时，合同是否绝对无效仍有斟酌的余地。又如，春运期

间甲从票贩子乙那里购买了火车票，且已经凭票上车，此时，如果以票贩子倒

卖车票的行为违反强制性规范为由宣告合同无效的话，既不现实，也不符合经

济的原则。

不可否认，有时候可以保护交易安全，保护相对人的利益为理由来判断合

同有效，但是如果合同的履行将严重背离含有法政策目的的强制性规范，严重

损害社会公共利益，合同的命运只有一个：绝对无效。例如，当事人之间订立

以杀人放火为内容的合同，无论当事人是否已经履行，合同当然是绝对无效的。

此类型的合同，考察强制性规范的目的是适用法律的核心内容，本文在这

里无法也不能对每个强制性规范一一进行分析，而且不同时期或是不同地方人

们的普遍的价值观可能是有差别的，从而，实现强制性规范背后的目的的迫切

性和重要性也不尽相同。作出这种分类，毋宁说具有宣示意义，告诉法律适用

者面对合同已经得到履行的既成事实，“顺水推舟"不失是一个可以选择的途径。

(2)合同尚未得到履行

如果合同尚未得到履行，此时交易安全的重要性尚未凸显出来，强制性规

范的法政策目的尚未被违反，此时，使合同无效，把“犯意’’扼杀于萌芽中，

避免有违法行为的出现，避免社会公共利益被损害，使当事人免于进一步陷进

所谓的交易纠纷中，大有裨益。

合同尚未得到履行还存有特殊的情形。一是如果现在履行合同将会违法，

当事人预见到规范这种行为的法律在以后某个时间会废止，约定相关法律废止

时合同可以生效履行，此时，不妨判断合同为有效。二是当事人签定了合同，

如果在签定合同当时履行合同是合法的，但是在未来某个期间出现新的法律规

定了新的标准，则合同的履行就是违法的，此时，合同应为无效。例如，当事

人间签定了买卖医用口罩的合同，口罩的标准符合现行的卫生法规定的标准，
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但在出卖方交付口罩前，发生了非典，对医用口罩的标准提高了，此时，使合

同无效才能避免当事人履行合同而导致违法的后果的出现。

3．其他违反强制性规范的合同类型

现实中经常存在着这样一类合同：其合同本身和合同的履行行为都不违反

强制性规范，但所谓的合同目的是不合法的。经常可以在一些民法教科书或英

美合同法的案例书看到这样的案例：当事人甲把一套房子出租给乙，乙把房子

拿去当作卖淫的场所或是进行其他违法犯罪行为的场所，后来当事人发生了纠

纷，甲对乙能否收回租金将取决于合同是否有效。我们也可以联想到诸如此类

的事例：乙跟甲购买一把刀具，乙购买此把刀具是作为攻击跟他有过节的人用：

乙跟甲购买一辆摩托车作为抢劫银行的工具用，等等。确切地说，一般所称的

合同的目的应该是合同的动机才对。动机是行为人实施行为的内心起因，动机

通过行为目的的确立外化为行为。动机跟目的相比，是行为人更为深层的心理

活动，不易被外人所察觉。同个目的可能由不同的行为动机竞争或结合而成，

而同个动机可产生不同的目的。例如，甲乙之间成立买卖刀具的合同，取得刀

具是买受人的目的，至于取得刀具后买受人是要拿它去厨房用具，还是另有他

用，则是动机的问题；又如，甲为了实施他的盗窃计划，购买了摩托车和其他

工具，甲因为一个盗窃的动机而产生了获取摩托车、其他工具等等不同的目的。

如果当事人的动机或目的经当事人表明而成为合同的内容，那么动机违法

已经转化为合同内容或合同的履行行为的违法，此时关于合同本身或合同履行

行为违反强制性规范的合同的效力判断标准可以得到适用。然而在一般情形下，

当事人是不会表明自己订立合同的动机的。此时，双方当事人的知情状况就成

为一个重要判断因素。在英美合同法的案例中，有过这样的例子：原告同意供

应被告一辆小型四轮马车。被告是一名妓女，意图用这辆车做掩护，以作为其

性犯罪之用，因被告不付车租，原告起诉要求给付，结果法院判断驳回原告之

诉，因为原告知道被告的租车意图是从事违法行为，所以合同无效。①也有这样

的案例：原告向被告追索一笔贷款，原告明知这笔钱是用来去偿还另一笔向第

三者借下的非法贷款，法院就拒绝执行，指第二笔贷款受了第一笔贷款的“污

。杨桢．英美契约法【M】．北京：北京大学出版社，2000．316．
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染’’。①遵照一般的法理，如果一方当事人知道对方当事人的违法动机，则合同

应为无效；如果一方当事人不知道对方当事人的违法动机，则合同应该有效。

事实上，探寻当事人的动机在举证上是一件很困难的事情，如果在交易中认定

或推定双方当事人知道合同的动机，那么将有大量的合同归于无效，交易将处

于严重不安定的状态。正确的做法是，合同动机的非法原则上不影响合同的效

力。

第三节间接违反强制性规范合同的效力

合同间接违反强制性规范，又可称为脱法行为，指借法律行为自由为包装，

利用间接迂回手段而规避强行规定，借以达成法律原则所不容许之效果。@可以

先用具体事例来说明脱法行为的丰富样态。例如，按照我国现行金融法规的规

定，企业间不可拆借资金，如果企业为规避此规定，采取联营为名，借贷为实

的规避手法，如在联营合同中订立“保底条款”：联营一方向联营体投资，但不

参加共同经营，也不承担联营的风险责任，不论盈亏均按期收回本息或按期收

回固定利润；又如，采取赠于不动产的表面形式，实质上进行不动产买卖，以

规避契税征收；类似的还有所谓的挂靠协议：一方当事人无车辆运营或者建筑

施工等资质，而与另一相关资质当事人协议，在支付所谓挂靠费用的对价下，

由有资质的人申请车辆运营或出面投标承揽建筑工程，而交由无资质人具体运

营；患者与医院约定，先由患者向医院作出一个单独的无偿捐献器官行为，而

后医院相应作出一个单独的医疗费用等债务的免除行为，表面上看这两个单独

行为合法，但当事人的捐献行为以医院减免医疗费为前提，双方实质上构成了

法律禁止的人体器官交易关系；等等。类似这样的例子还有很多。与直接违反

强制性规范的合同相比，此类合同往往不违反强制性规范的文义，法律所设置

的构成要件不能被符合，但法律所欲达到的目的往往落空。

一、理论通说及实务所采用的标准

处理间接违反强制性规范合同的效力问题，核心步骤在于使表面上其构成

。杨良宜．国际商务游戏规则——英国合约法【M】．北京：中国政法大学出版社,：Z000．235．
。邱聪智．民法总则【M】．台北：三民书局，2005．582．
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要件不被符合的强制性规范能够适用于规避行为。行为迂回规避强制性规范，

那么，强制性规范也得“迂回一适用于这些规避行为。

(一)合同(法律行为)解释说

该说主要倾力于以通谋虚伪意思表示形式规则来完全涵盖脱法行为。通谋

虚伪意思表示，指表意人与相对人同谋而为虚伪的意思表示，其构成要件有三：

l。须有意思表示的存在；2。须表示与真意不符；3。须其非真实的表示与相对

人同谋。①我国大陆的民法没有规定通谋虚伪意思表示，但《合同法》第52条

第3项规定，当事人以合法形式掩盖非法行为的，合同无效。法律适用者通过

对真实行为的目的的探求，赋予被隐蔽的真实行为的相应的法律效力。例如，

企业为规避规定，采取了以联营为名，借贷为实的规避手法。通过对当事入的

合同进行解释，得出当事人的真实意思表示在于借贷，从而使被规避的法律规

范得到适用。

(--)法律解释说

该说认为，当事人是否不当规避法律，在于解释该被规避的法律而判定：

若有法律被规避，则当事人的行为不能达到规避的效果，该被规避的法律必须

适用于行为；若找不到或者无法判定有法律被规避，则当事人的行为为合法之

行为。此说似乎可以归结对脱法行为的“寻法"活动。@由于一个回避法律规定

的行为是否不当的决定，关键在于对被回避之法律规定的解释，而解释只产生

两个可能性：或因该脱法行为被拟规避的法律所辖及，而无法达到其规避的目

的，或该脱法行为并不在该系争法律构成要件的外延内，而成功达到其规避的

目的。@德国和我国台湾地区的民法教科书一般对脱法行为持这样的观点。按照

此说，出现脱法行为后，一般先对被规避的法律进行解释，目的解释是重要的

方法，如果规避行为使法律规范的目的落空，则该法律规范将适用于规避行为。

例如，德国有关法律规定，一定面积的农地所有权的转移必须由土地当局批准，

当事人为规避此规定，就订立了多个较小面积的农地所有权转移合同。该法的

立法目的在于国家监控土地之流转，防止土地垄断的形成，因此，法院完全可

以从立法的精神出发，将多个同种性质的标的物交易合同解释为单一标的物的

。王泽鉴．民法总则【M】．北京：中国政法大学出版社，2001．7．

。彭万林，主编．民法学【M】．北京：中国政法大学出版社，1999．46．

9黄茂荣．民法总则【M】．台北：植根法学丛书编辑室，1982．428．
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交易合同，而直接适用有关法律的规定。

(三)法律漏洞填补说

该说认为，法律解释说不能完全涵盖脱法行为的问题，此时为达到准确寻

法的目的，即得承认法律有漏洞，进而须填补漏洞。类推适用是填补法律漏洞

的一个重要的方法：指对于法无明文规定之系争事件，比附援引与其具有类似

性的案型之规定。‘D例如，患者向医院作出一个单独的无偿捐献器官行为与医院

相应作出一个单独的医疗费等债务免除行为，在事实上互为因果，在法律上互

为对待给付，双方的法律地位和出卖人与买受人之关系具备充分的相似性，自

可类推适用关于买卖关系的法律规范，因合同标的违反法律或公序良俗，归为

无效。

二、对各种学说的评价

法律行为解释说试图用通谋虚伪意思表示理论来涵盖全部的脱法行为。该

说比较简单易行，但是脱法行为与通谋虚伪意思表示最大的区别在于脱法行为

为当事人所真实追求，而非佯装行为之意思。换言之，脱法行为与通谋虚伪意

思表示在行为的客观方面虽有交叉之处，但法律已经明文设置了通谋虚伪意思

表示的条款，则即使在为脱法而通谋之情形，法官也只须直接援引通谋虚伪意

思表示条款，而不必借助脱法行为这一名称。

法律解释说比法律行为解释说更进了一步，涵盖面更广。法律作为客观化

之立法者精神，其解释的目的在于阐述此客观化意旨，其过程应斟酌立法者具

体的规范意思、价值判断和利益衡量。但该说也有不足的地方。例如，患者向

医院作出一个单独的无偿捐献器官行为与医院相应作出一个单独的医疗费等债

务免除行为，两个行为都属合法，本身内容确定，法律后果直接依法推导得出，

没有适用法律解释的余地。

法律漏洞填补说是为了弥补法律解释说的缺陷而产生的，相对于法律解释

说，其处于辅助地位，若是单纯适用法律漏洞说，则法律解释说能解决的问题，

法律漏洞填补说就解决不了：因为其已经超出法律规范的文义范围，脱离了法

律适用的常规轨道。

。梁慧星．民法解释学【M】．北京：中国政法大学出版社，1995．272．
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三、本文的观点

以上三种学说之间不是相互独立的。法律行为解释说可以直接适用那些实

质法律关系和形式上法律关系不相符合的案件，简单易行，但适用面比较窄。

在三种学说中，法律解释说的适用面最广，基本上很多脱法行为能够通过这个

理论得到效力的确认。法律也有漏洞的存在，法律解释说不能解决的案子就得

应用漏洞填补的法律技术了。可以这样说，三者之间所呈现的是一种递进关系，

仅仅适用其中一种学说或标准都有一些涵盖不到的地方。有学者尝试对脱法行

为进行独立类型化，认为脱法行为有三个构成要件：有强制性规范、有规避法

律的意图、有掩盖行为，试图一劳永逸地解决脱法行为问题。但是，这种做法

将具有同一个意义性的诸事物割裂开来，使得部分同属于一个类型的事物被排

除挤掉或来不及制定在法律之中，最后还是得回到对强制性规范的规范意旨的

解释上，甚至得委之于法官造法。王泽鉴先生指出：脱法行为的无效，或基于

其所违反的明示规定，或基于违反法规意旨的解释，或基于禁止规定连结第7l

条的类推适用。①德国法学者Flume也认为，根本不可能存在一种独立的规避法

律的学说，毋宁说，规避法律问题是一个法律解释问题。圆

本文认为，正确的做法是，能直接适用通谋虚伪意思表示理论即在我国合

同法上表述为以合法形式掩盖非法形式合同的理论解决的问题，则不需要通过

脱法行为概念和理论这条渠道。法律解释说应为判断脱法行为效力的主要标准，

以各种解释方法探求法律规范的意旨，以达到脱法的行为进入法律规范的调整

射程中，在此过程中，所谓的法律漏洞的填补方法，例如目的性扩张，类推适

用等等，其最后目的还是为了探求规范的意旨，与法律解释说殊途同归，都是

为了使脱法的行为进入规范射程中。在脱法行为进入规范射程中后，判断脱法

行为有效与否，就与判断直接违反强制性规范合同的效力的所采取的标准方法

及步骤就没有什么差异了。

o王泽鉴．民法总则【M】．北京：中国政法大学出版社，2001．277-288．

。【德】迪特尔·梅迪库斯．德国民法总论【M】．邵建东译，北京：法律出版社，2001．494．
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第四节本章小结

本章首先分析“违法"这一概念的内涵，指出意思表示行为和非意思表示

行为是两种具有不同法律意义的行为，违法行为恒为非意思表示行为。当我们

称合同违反强制性规范的时候，有两种含义：一是在强制性规范的视野里，合

同作为一种有法律意义的行为，不是原本意义上的意思表示行为，而是一种非

意思表示行为，只有符合与不符合强制性规范构成要件的问题，当事人的意思

表示内容不为评价的对象；二是指合同的履行行为已经违反或有可能违反强制

性规范。按照合同违反强制性规范的的形态，分为直接违反和间接违反两种。

直接违反是指从文义上解释强制性规范就能使规范中的构成要件被符合，从而

使规范的法律后果得以发生。对这种违反样态，本文先考察了五种不同的学说，

在对这五种学说的对比分析的基础上，本文认为探寻规范目的应该是判断违法

合同效力的基本标准，在此基础上，对直接违反强制性规范的合同进行类型化，

分为合同主体资格违反强制性规范、合同内容违反强制性规范、合同的履行行

为违反或有可能违反强制性规范等几种。另外，合同的目的或动机违法也是值

得注意的违反形态。间接违反是这样的一种违反样态：指从文义上进行解释不

能使强制性规范的构成要件被符合，但法律规范的规范目的落空，没有起到应

有的规范功能。合同间接违反强制性规范，又可称为脱法行为。处理脱法行为

的关键就是使脱法行为能进入强制性规范的适用射程内。对此，理论和实践上

有三种不同的学说。本文认为这三种学说不是相互独立，而是相互补充的，从

而使各种脱法行为尽可能地进入法律的规范范围内。从理论上解决强制性规范

怎样才能“名正言顺”地适用脱法行为后，判断直接违反强制性规范合同的效

力的标准就得以适用脱法行为了。
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结 语

有学者指出：“中国民事立法中，最容易犯的一个错误也就是最不容易接受

教训的地方，就是不喜欢将他人在几百年的历史中被证明是成功的东西接受过

来，而喜欢搞一些不伦不类的所谓‘适合我国国情的东西’，其结果往往事与愿

违。’’①《合同法》第52条第5项的规定之所以在我国的适用中过程导致合同无

效泛化的的结果，根本原因就在于我国抛弃了各国民法对于法律行为内容合法

要件中的但书限制规则，未把握该要件的法律性质。尽管法律规定中有但书的

限制，但德、日等大陆法系国家的学理和判例都致力于强制性规范的具体化，

以避免法官裁量权的滥用。在我国，由于立法的先天不足，法官或仲裁员受大

陆法系传统思维方法的影响，多习惯将民法的一般概念适用当下的案件，使得

《合同法》第52条第5项的适用往往违背立法的本意，甚至走向了滥用自由裁

量权的深渊。

有鉴于此，本文试图在公私二元法律体系的宏观理论框架里，道出该规定

的规范功能的所在。对“强制性规范’’这一核心概念的内涵和外延进行限定后，

以对合同或合同的履行行为违反强制性规范的样态进行区分为前提，吸取各种

学说的合理成分，以强制性规范的目的解释为基础，对违反强制性规范合同的

样态进行类型化。法律规范的目的的解释是动态的，违反强制性规范的合同的

样态的区分是静态的，法律的适用既需有章法可循，以保持规范适用的统一，

避免适用法律的裁量权被滥用，也需要保持一定的灵活性，使法律能够适应现

实生活不断出现的新情况，跟得上社会发展的步伐。

关于合同违反强制性规范这一论题，本文还未对一些问题进行深入分析：

合同违反强制性规范后，如果其法律后果是无效，那么此无效是绝对无效还是

相对无效呢?如果合同不是无效，那么合同的法律效果是效力未定、可撤销还

是其他法律效果呢?如何避免当事人利用合同违法进行恶意抗辩，即如何妥善

处理合同违反强制性规范制度和诚实信用原则之间的关系呢?有学者指出我国

。李永军．合同法原理【M】．北京：中国人民公安大学出版社，1999．301．
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违反强制性规范的效力论的发展趋势估计将要取决于公序良俗理论的发展，①那

么，合同违法和合同违反公序良俗之间的关系是怎么样的呢?诸如此类问题还

有很多。这些都应该是以后研究违反强制性规范合同的效力问题应该深入探讨

的课题。

①解亘．论违反强制性规范契约之效力——来自日本法的启示田．中外法学,2003，(1)：43．
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