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效力性强制性规定的类型化分析
摇

石一峰

摇 摇 摘摇 要: 在一般的解释规则中,除文义解释、目的解释之外,类型化方法亦是解释和适用

法律的重要手段。 类型化方法在效力性强制性规定判定中的运用是通过选取广泛的案例样

本,以案例判决事实中相似特征的相同评价为标准进行效力性强制性规定类型梳理。 从我国

现有法律及司法实务出发,效力性强制性规定可分为涉及合同资质缺乏类和合同行为禁止类,
其中合同资质缺乏类可分为权利和许可本身流通资质缺乏类,因涉重大公共利益的限营、特营

准入资质缺乏类;合同行为禁止类可分为行为对象禁止类,行为本身禁止类,行为超过特定限

量禁止类等。 而涉及权利和许可之衍生产品流通资质缺乏,一般市场准入资质缺乏,一方合同

行为禁止以及合同当事人行为方式不当,属于效力性强制性规定的排除类型。 效力性强制性

规定类型化是一个不断开放的体系,需依据新规范和案件进行完善。
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一、 问题的提出

强制性规定影响合同效力是困扰世界各国的难题 淤[1](P226) [2](P35鄄51) [3](P227)。 从当代民法视角

观之,此为国家强制对私人自治的限制,关涉合同自由与国家管制之界限问题。 此种界限的确定在于正

确识别和判定强制性规定,即明确何种类型之规范可致使合同无效。 在立法上,我国《民法通则》第 55
条和第 58 条第 1 款第 5 项规定违反法律或社会公益的法律行为无效;《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冶;《合同法解释一》第 4 条将“强制性规定冶限定于“全国人

大及其常委会制定的法律和国务院制定的行政法规冶,而将“地方性法规、行政规章冶排除在外;《合同法

解释二》第 14 条进一步将“强制性规定冶明确为“效力性强制性规定冶。 《民法总则》第 153 条也规定

“违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效,但是该强制性规定不导致该民事法律行为无

效的除外冶。 此等规范之演变虽在理念上排除了“违法=无效冶的思路,且将《合同法》第 52 条第 5 项中

致使合同无效的强制性规定明确为效力性强制性规定于,但如何识别导致合同无效的效力性强制性规

定尚无定论。
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《德国民法典》第 134 条规定:“法律不另有规定的,违反法定禁止的法律行为无效。冶《日本民法典》第 91 条规定,“法律行为当事
人表示的意思与法令中与公共秩序无关的规定相异时,从其意思。冶日本学说一般认为,反推《民法典》第 91 条的规定可以认定,
对于“法令中涉及公共秩序的规定冶属于强行法规,与之内容不同的法令行为就会无效。 但近年来也有学者提出质疑,认为从第
91 条的反对解释想要演绎出“违反强行性规定=无效冶的这个命题,必须满足一个条件,即任意法规以外的规范全部都是强行性
法规。 但实际却不是这样。 其次,判例也没有明确援用第 91 条。 因此,主张全部依第 90 条(以违反公的秩序或者善良风俗的事
项为目的的法律行为无效)而采一元论。 由此可见强制性规定问题的复杂性。 我国台湾地区“民法冶第 71 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。冶英美法上亦存在不法约定和违反公共政策角度下的强
制性规定对合同效力影响问题。
本文所言的效力性强制性规定来源于法律文本(《合同法解释二》第 14 条),指称致使合同绝对无效的强制性规定,《民法总则》
第 153 条也通过“但书冶明确了不是所有的强制性规定都会导致合同无效,但该“但书冶的逻辑合理性可进一步探讨。
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从现有研究看,效力性强制性规定之识别已从字面文义解释或法律位阶之限制转向规范目的解

释[4](P16鄄17),但对于效力性强制性规定的类型化研究,仍没有达成共识。 虽有学者进行了类型化的

尝试,但要么具体类型划分上过于笼统[5](P178鄄179),要么属于类型化的经验介绍[6](P250鄄308)。 另有

学者对类型化提出质疑淤[7](P47鄄55),指出类型化在日本已走到尽头于[2](P35鄄51);抽象的“类型化冶方

案都不完全成立[8](P122鄄129),且类型化的过程中会产生更多争议盂[9](P110鄄121)。 此外,还存在以规

范分类方式进行规范识别的研究榆[10](P110鄄125) [11](P188鄄196) [12](P32鄄37),该类研究旨在克服传统上强

制性规范与任意性规范二元分类法中过于僵硬的非此即彼的做法虞[13](P187鄄202),对法律规范进行更

为细致的研究。 从研究结论上看,规范分类的确有助于排除非效力性强制性规定,但在研究进路上属于

抽象到抽象的过程,其分析对象是规范本身愚[14](P338),而未从现实案例出发,会导致对法官的裁判指

引功效不足。
理论争议与立法不足,导致司法实务出现混乱,同案异判者时有出现。 如远东复合纤维有限公司

案,法院审理认为被告青禾公司是被告嘉禾公司的股东,但嘉禾公司的法定代表人签订对青禾公司担保

合同的行为未经该公司股东会的决议,违反了《公司法》第 16 条的规定,该规定旨在保护公司内部中、
小股东的利益不受控股股东的侵害,属于法律上的效力性强制性规定舆。 在中建材集团公司案中,法院

审理认为公司法定代表人未按照公司章程的规定将对外担保交由董事会或者股东会、股东大会决议,虽
有违《公司法》第 16 条之规定,但该条为非效力性强制性的规定,在《公司法》未明确规定违反《公司法》
第 16 条对外提供担保无效的情形下,对公司对外担保的效力应予确认余。 另外对于集体土地租赁合同

中“改变土地用途未经法定程序审批冶是否有效问题,在认定《土地管理法》第 12 条“依法改变土地权属

和用途的,应当办理土地变更登记手续冶是否属于效力性强制性规定时,也有不同判决,如有判决直接

表明该条“属于管理性强制性规范,而非效力性强制性规范冶俞,也有判决表明案涉土地属于集体土地,
且没有相应规划、审批手续,签订的“房屋联建协议书冶改变土地的用途,违反《中华人民共和国土地

管理法》(指第 12 条)的强制性规定,属无效合同訛輥輮。 综上可见,实务中对于效力性强制性规定判定

的争议之大。
学理及实务之争议表明对于效力性强制性规定的判定仍未找到行之有效的方法和程序。 因文义解

释与法律位阶限制的局限以及目的性解释操作的复杂性,有必要将判定方式转向类型化分析訛輥輯[15]

(P34)。 从人们认识事物的方式以及司法实务中操作的便利来看,以类型化的方式识别效力性强制性规

定将使得裁决更简便,同时也更有利于建立统一识别体系,达成司法实务的统一。
为此本文将从司法裁判本身出发对效力性强制性规定进行类型化研究。 此种方式不同于规范分

类,而是以“类型思维去把握某生活现象或意义脉络的多样表现形态冶 [14](P337),即通过选取广泛的样

本并以一定的标准对样本进行界分和筛选,从而确定相应的类型体系。 在此,所要解决的问题是:(1)
以案例进行效力性强制性规定类型化分析的类型标准为何;(2)以我国司法实务为分析样本具体能确

·29·

淤
于
盂
榆
虞

愚
舆

余

俞
訛輥輮
訛輥輯

亦有文章虽以“类型分析冶为题,但实际是指出“对规范进行类型化的方法所能发挥的功用甚为有限冶。
原因在于日本法上强制性规定与公序良俗之间的纠缠关系。
争议在于类型标准和类型化具体如何进行。
此旨在突破传统的强制性规定和任意性规定的两分法。
该种分类源于对台湾地区学者,如史尚宽先生的研究,将法律规范分为强行性规范与任意性规范,又将强行性规范分为强制性规
范与禁止性规范。 有学者指明指出应从强行法之同义语角度予以把握《合同法》第 52 条第 5 项中的强制性规定。
从类型化的本源来看,类型是与经验世界之信息相联系,而规范本身已经抽离经验世界,对其分析不属于类型思维。
浙江省慈溪市人民法院(2007)慈民二初字第 519 号判决书;类案有山东省德州市中级人民法院(2015)德中商终字第 469 号
判决书。
北京市高级人民法院 2009 年判决,此判决收录在《中华人民共和国最高人民法院公报》2011 年第 2 期中,类案有安徽省高级人民
法院(2015)皖民二终字第 01069 号判决书;辽宁省沈阳市中级人民法院(2016)辽 01 民终 11978 号判决书;最高人民法院(2012)
民提字第 156 号判决书,收录于《中华人民共和国最高人民法院公报》2015 第 2 期。
黑龙江省绥化市中级人民法院(2016)黑 12 民终 973 号判决书。
安徽省阜阳市中级人民法院(2015)阜民一终字第 00995 号判决书。
无论是德国评注书,还是学界理论,均认为强制性规定应作类型化分析。
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定哪些效力性强制性规定类型。

二、 效力性强制性规定类型化的标准选取

(一) 类型化标准的基准

对于效力性强制性规定的判定,一般的解释规则从规范的特征、文义和目的解释出发,但这些解释

规则受概念与逻辑的限制,在判定上存在困难。 此时,另一种思考方式———类型化思维,成为对此的补

充[14](P337)。 我国学理上对于效力性强制性规定类型化研究的不足和质疑主要源于对类型化方法的认

识不足,同时也缺乏可操作性的类型化方式。 类型化是在对概念化批评的基础上兴起的淤[16](P27) [17]

(P38鄄47),概念化是对经验世界中的事物进行某种要素的抽象提炼,进而形成相互得以对立区分的概念;
类型化在对待经验世界中的事物时,却不再以孤立甚至对立的方式进行概念的描述,而是将事物的特征

和关系维持结合状态[18](P368鄄369)。 如面对人这一事物,概念思维将人区分为相对立的男人和女人,类
型思维则以人的某种特征作为标准将人分为温和的人,善解人意的人,凶残的人等,要素特征被类型描

述保留[14](P338)。
因而较之于抽象概念思维的单一性和封闭性,类型思维更具层级性和开放性。 类型也比概念更具

体,因而更易让人理解。 与概念化相同,类型化的第一个步骤也是从有关的具体事物中区分出一般的特

征、关系及比例,并分别赋予名称。 然而,在抽象概念的思考中,这些特征被确定为孤立的要素,并在概

念化的过程中一再放弃这些要素,进而构建出越来越一般的概念;类型化则是让构成要素维持结合状

态,仅系利用这些要素来描述(作为要素整体的)类型[14](P338)。 如上述对人的区分中,类型较之抽象

概念尽可能多地保留了事物的个别特征,所以其更接近生活事实,但又并非事物所有特征的简单罗列,
因而也与具体的、个别的社会现象保持距离,从而使其具有相对的确定性。

据此,类型化的标准首先针对的是现实中的具体事物。 就法学中的类型化而言,其样本应当是

现实中的案例。 其次,类型标准是对同一类型下事物的相同价值评判,如 A 事物具备 a、b、c、d、e 特

征,B 事物具备 a、b、c、f、g 特征,以 a、b、c 特征为标准,A 和 B 就属于同一类型[19](P11),因此相似特

征的相同评价是类型标准的核心。 最后,类型化具有开放性,类型标准本身的选取应具有建构性,以应

对事物之变化。
(二) 现有类型化标准之不足

在此必须指出的是:以规范分类方式进行规范识别与一般的类型化研究仍有一定区别。 因为规范

分类实际上是抽象化的赋予某些规范群一个名称,进而起到识别规范的作用。 虽然越具体化的规范分

类在描述上越接近类型的描述,但论证的起点及过程与类型化不同。 规范分类的方法是对业已抽象化

的规范进行分类并赋予名称的过程。 由于其是一种从抽象到抽象的过程,缺乏现实世界的信息支撑,就
可能因缺少与现实世界的对应而不周延。 同时规范分类对于效力性强制性规定识别而言,只能起到排

除的作用,而无法从正面论证何谓效力性强制性规定,最终只能陷入“效力性强制性规定是致使合同无

效的规定冶这循环论证之中于[20](P1285)。 较为具体的规范分类虽然针对强制性规定进行了再细分,但
由于再细分本身不是在同一层级进行的,因而存在交叉盂[21](P54鄄61)。

从比较法上看,效力性强制性规定的类型化研究并不以规范分类的方式进行。 如德国 Staudinger 注释

书[22](P35ff);英美法系中 R. A. Buckley 教授[23](P157),杨桢教授[24](P1鄄32),何美欢教授[25](P382鄄422)的类
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卡多佐指出:概念化受毫无灵活性的教条支配,并因此无法使自身顺应生活中永远变化并在变化的事件。 法律“概念化冶只是实
现特定规范目的和法价值之手段,自不应该将概念化强调到无以复加的地步。
有学者即指出“效力性冶与“管理性冶的区分非但很难承载井然对应合同无效或非无效的职能,反而表现出不小的误导效应。
如将强制性规定分为资格型强制性规范、权限型强制性规范、要件型强制性规范、伦理型强制性规范、政策型强制性规范、管理型
强制性规范和技术型强制性规范。 其中资格和权限就有可能存在交叉,资格是为获得某一特殊权利而必须具备的先决条件,而
权限是行为主体从事行为的范围和程度,从结果上而言,两者都是一种进入合同场景的资质问题,有资格订立某种合同与有权限
订立某种合同在法律效果是一样的。 政策与管理亦是,政策中也可能包含了管理,管理本身可能基于某项政策。
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型化分析都是基于现实案例的整理。 因此效力性强制性规定类型化应当以判例为基础,根植于现实经

验世界。 其首先应当修改上述规范分类研究的方式,在类型化的样本选择上,不再以成文规范作为对

象,而是应当以大致具有相同特征的因法律规范致使合同无效的案件作为样本淤[26](P105鄄118)。 因为对

于效力性强制性规定而言,其核心在于强制性规定致使合同无效,而法律规范与现实世界的连接是具体

的案件。 第二,为了避免上述规范分类不周延或重复的情形,类型化需要在同一层面上进行类型的区

分,这就需要确立统一的类型化的标准。 此时,“是意义或者说是评价的观点,指出了法律上类型构筑

的建构性因素;在此,经验的诸表象在一个规范性的尺度下被‘总括视之爷冶 [27](P128)。 因而对于效力性

强制性规定类型化而言,应当以个案事实相似特征的相同评价作为类型化的标准。 最后,为避免上述规

范分类方式的封闭性,应特别注意类型化的开放性,其是一个需要不断完善的过程。 类型之间的相互交

融使得类型存在变动和发展的动力,因而类型化体系之完成并非一劳永逸,相反是一个“类型化———再

类型化冶的反复过程。 在此意义上,本文仅是基于现有案例的一次类型化尝试,效力性强制性规定的类

型还需要法律人不断努力去构建。
(三) 类型化标准之重构

上述分析回应了效力性强制性规定类型化分析在我国不足的成因以及其与规范分类方法的区别,
同时明确了类型化的基础理论以及类型化的具体操作方式。 为此,效力性强制性规定类型化分析将面

向我国司法实务,选择其中因某一规范而合同无效的案件事实作为类型化的样本,同时以案件事实中获

得相似评价的某一特性为类型建构的标准。
从司法实务中判别合同是否无效的案件来看,法院裁判的关键是看构成合同“场景冶的要素有无瑕

疵。 换言之,双方当事人,当事人所处的周围情势,当事人的行为等合同“场景冶要素是合同案件的相同

特征。 合同作为一种法律行为,是“旨在产生特定法律效果的私人意思表示冶 [28](P23),合同场景之各要

素共同“铸就冶了合同之意思表示。 但是此种私人意思表示需通过法律秩序的认可,来判定意思表示旨

在进行的“法律形成冶在法律世界中的实现于。 法律秩序的实现需要国家意志的介入,此即国家强制对

私人自治的限制。 作为法律秩序维护者的法院在对待一个案件事实时,也会通过对案件事实中构成合

同的各要素进行评价,即通过对法律行为意思表示构成的评判,来决定私人间意思表示能否发生法律上

的效果。 法律行为意思表示之构成包括:第一,行为人之意思表示能力或资质;第二,行为人意思表示内

容;三,行为人之意思表示方式,法律对于法律行为的控制就体现在此三方面[29](P122)。 为实现和维护

法律秩序,法院在评判诉争合同时,对于合同此三项相似特征也将进行相似评价,因而此三项特征可作

为效力性强制性规定类型化的标准盂[30](P122鄄134)。
但需注意的是,法律行为的此三方面仅为确定合同“场景冶的框架性考虑要素,对于法律行为效力

的影响还需以此三方面为指引进行更细化的考量,换言之对于法律行为三方面有规制内容的法律规定

并非都是效力性强制性规定。 效力性强制性规定使得法律行为本身成为不法规则,只有当法律行为因

效力性强制性规定的存在而构成不法规则时,法律秩序才可以不承认其效力[28](P343)。 因而法院在评

判合同行为时,需要再细分合同行为(场景)的构成。 合同“场景冶要素的再细分需要结合法律体系本身

对合同意思表示的控制,如行为人之意思表示能力或曰资质,通常由行为能力制度进行一般性规制,并
通过各种行政许可规范进行特别规制,行政许可规范通过市场流通资质与准入资质控制合同行为;行为

人意思表示内容是行为人意欲达到法律效果的具体展现,内容上涉及行为对象,行为本身及其后果等;
行为人之意思表示方式,则是合同行为意思表示的载体和程序,如书面形式、登记形式、批准形式等(具
体合同“场景冶要素如表 1 所示)。
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类型化的样本应当具有大致具有相同的特征,此为类型化一般理论所要求。
Motiv I,S. 126 (Mugdan I S. 421) .
限于篇幅,法院实务判决以此三项特征及其细分项进行合同效力评判的实证过程将另文展示。 类似的通过实证方式,以“合同形
式或缔结程序(意思表示的方式),合同主体(意思表示的当事人),合同标的、合同目的((意思表示的内容)冶作为合同要素的。
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表 1摇 合同“场景冶要素表淤

意思表示构成 合同场景要素 合同场景要素细分 细分

行为人之
意思表示
能力或曰

资质

合同当事人资质

行为能力资质

市场流通资质

市场准入资质

年龄

精神状况

权利和许可本身流通资质

权利和许可之衍生产品流
通资质

市场一般准入资质

涉及重大公共利益的限营、
特营准入资质

作为一般意思表示能力
控制制度,其控制的是合
同的一般生效,在此不予
以分析

—

—

行为人意思
表示内容

合同当事人行为

行为对象
属对象绝对禁止类,无流
通之可能

行为本身(对权
利义务的安排)

行为量之维度 如价格,期限等

行为质之维度 指向特定行为后果

行为人意思
表示方式

合同当事人
行为方式

行为方式为合同成立要件

行为方式为合同对抗要件

行为方式作为合同法定形式

行为方式是意思表示的
载体和程序

如表 1 所示,合同“场景冶要素作为经验世界的事实层面,依据意思表示的规范进行了归类,这些再

细分的要素就成为一种类型标准。 当一个案件事实进入法院的评价体系中,法院作为法律秩序的维护

者,对案件事实中的这些合同要素会作出相似的评价,即要素违反法律规定会出现怎样的法律效果。 当

所有案件中某一要素违反法律规定均得到合同无效的法律效果,此要素可纳入效力性强制性规定类型,
反之则排除效力性强制性规定类型。 下文将从合同“场景冶要素出发,结合具体的案例进行效力性强制

性规定类型化构建的尝试于。

三、 合同当事人资质缺乏类

资质是行为主体能否从事某一行为的资格,合同当事人资质(权限)是进入合同“场景冶的前提。 以

实务案例为基础并结合《行政许可法》第 12 条的规定,合同当事人资质可分为:市场流通资质(主要涉

及该条第 1 项及第 2 项中的“有限自然资源的开发利用、公共资源配置冶等权利的流通、第 4 项中“重要

设备、设施、产品、物品冶的流通)和市场准入资质(主要涉及该条第 3 项中的“资格、资质冶,第 5 项“主体

资格冶及该条第 2 项中的“直接关系公共利益的特定行业的市场准入冶)两类。 同时需要注意的是《行政

许可法》第 13 条列出了行政许可的可排除范围,这些在进行类型化考量中也应予以考量,对于可通过

其他途径实现规范目的的尽量不纳入效力性强制性规定的类型。
(一) 市场流通资质缺乏类

市场流通资质主要涉及一系列需批准的权利和许可及其衍生产品的流通问题。 对于市场流通资质

具体又可分为权利和许可本身的流通资质及权利和许可之衍生产品的流通资质。 但两类中仅涉及前者

的可归入效力性强制性规定,后者是排除类型。
1. 权利和许可本身流通资质缺乏类归入的原因

在实务中有大量关于权利和许可本身交易的案例,这些案例中涉及的是“批准冶与“禁止冶对合同效
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合同“场景冶要素依据法律行为意思表示的构成得出,具体各要素细分的分析将在下文展开。
其中被明确的类型为效力性强制性规定的纳入类型,其余怀疑要素则为效力性强制性规定的排除类型。 此表明效力性强制性规
定的类型化分析本身是一个判别的过程,而不是类型已确定再分析类型。
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力的影响问题。 如对于转让探矿权、采矿权合同的效力,实务中大多认识到了《矿产资源法》第 6 条中

存在的“经依法批准可转让探矿权、采矿权冶的情形和其他“禁止将探矿权、采矿权倒卖牟利冶情形的区

分,如河南省宏凯投资有限公司与河南省宏力集团有限公司案中,法院认为“有关部门未办理批准手

续,合同尚未生效冶淤;在贵州省麻江和谐矿业有限责任公司与邵良君、孙光星案中,法院也认为“探矿权

转让必须经相关国土资源管理部门依法审批,在未经审批之前,合同成立,但未生效冶于。 但也有少数案

例将“批准冶等同于“禁止冶而作为效力性强制性规定来看待盂,此显然混淆批准与禁止的意义,批准对

于合同的意义在于追认以确保“国家安全、公共安全、经济宏观调控、生态环境保护以及直接关系人身

健康、生命财产安全等冶,并不禁止探矿权、采矿权的转让;而在其他情形中“禁止冶是为了防止“倒卖牟

利冶,破坏矿产资源开发的秩序,属于禁止之列。
对于此种须经批准才能转让的权利,依据《合同法》第 44 条以及《合同法解释一》第 9 条对此的解

释,批准手续在合同意义上是合同生效要件,意即当合同违反要求批准、审批的法律规范时,合同不是无

效,而是效力待定,只有“在一审法庭辩论终结前当事人仍未办理批准手续的,或者仍未办理批准、登记

等手续的冶,才认定为无效。 但此时的无效并非依据《合同法》52 条第 5 项的结果,而是合同欠缺生效要

件的结果。 从本质上看,在此情形下,该类权利已具备市场流通之资质,只是未履行相关程序手续。
同样在资源开发配置中,也存在诸多权利和许可市场交易的案例。 其中最重要当属土地资源,针对

土地承包经营权和宅基地使用权转让合同的效力,实务中大都认识到了诸如《土地管理法》第 63 条、第
12 条;《农村土地承包经营法》第 32 条、第 33 条对此的限制,如在承包土地使用权流转用于非农建设的

案例中,法官都支持了此是对资源配置类效力性强制性规定的违反榆。 因此,关于限制土地用益物权转

让的法律规范应当也属于效力性强制性规定。
2. 权利和许可之衍生产品流通资质缺乏类排除的原因

关于权利和许可之衍生产品合同效力的案例以认定有效为主流,如对于违反《认证认可条例》第 28
条中产品认证的合同,只有零星判决认为合同无效虞,更多的法院从合同的具体情形出发,以违约的形

式处理该类案件(如以根本违约,合同目的不能实现,而赋予另一方解除合同的权利)愚。 德国司法实务

中对于投入流通的违反登记、许可等规定的药品和处方药的销售或者经营合同,也认为在民法上应当有

效舆。 其原因是产品认证的目的在于保障相关产品的安全性,与生产产品的权利和许可无关。 交易之

物品仅为权利和许可之衍生产品,关于其流通资质的管理主要涉及产品的安全性,如未取得采矿权、取
水权而签订的煤、水等合同效力并不受影响。 煤、水等本身是具有市场流通资质的,对采矿权、取水权的

限制是为维护资源开发配置秩序并不涉及其衍生产品。 对于“直接关系公共安全、人身健康、生命财产

安全,需要相应技术标准、技能等资格、资质冶才能生产的重要设备、设施、产品、物品等,此种限制也主

要涉及产品的质量和安全问题,指向的是合同中标的物的瑕疵担保责任,并不涉及合同效力问题。 从另

一角度看,产品生产资质的审核主要是行政部门的管理性行为,并不能杜绝瑕疵产品的出现,只能通过
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河南省信阳市中级人民法院(2011)信中法民终字第 1228 号判决书。
贵州省高级人民法院(2011)黔高民终字第 62 号判决书。 类似的案件有最高人民法院(2016)最高法民申 1690 号判决书,湖南省
高级人民法院(2015)湘高法民二终字第 204 号判决书,重庆市第一中级人民法院(2016)渝 01 民终 6410 号 判决书。
典型案例有广西壮族自治区来宾市中级人民法院(2016)桂 13 民终 928 号判决书;河南省南阳市中级人民法院(2015)南民一终
字第00454号判决书;山东省枣庄市中级人民法院(2012)枣商终字第67号判决书;西壮族自治区梧州市中级人民法院(2012)梧民二终
字第 28 号判决书。
广东省深圳市宝安区人民法院(2012)深宝法民三初字第 278 号判决书;湖南省益阳市赫山区人民法院(2012)益赫民一初字第
118 号判决书;广东省深圳市宝安区人民法院(2012)深宝法民三初字第 210 号判决书;陕西省紫阳县人民法院(2012)紫民初字第
00049 号判决书;河南省民权县人民法院(2011)民民初字第 64 号判决书;河南省汝州市人民法院(2011)汝民初字第 872 号判决
书;湖南省新宁县人民法院(2011)宁民一初字第 23 号判决书。
河南省开封市鼓楼区人民法院(2011)鼓民初字第 289 号判决书;河南省郑州市二七区人民法院(2011)二七民二初字第 1324 号
判决书。
典型的案例包括福建省厦门市中级人民法院(2016)闽 02 民终 245 号判决书,河北省唐山市中级人民法院(2016)冀 02 民终 3400
号判决书,湖南省长沙市中级人民法院(2015)长中民二终字第 00909 号判决书,上海市第一中级人民法院(2012)沪一中民四
(商)终字第 245 号民事判决书。
德国实务上案例可参见 BGH(VI. ZS),23. 4. 1968,NJW,1968.
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合同有效后的违约责任来处理瑕疵产品问题。 此外,需注意的是,登记、许可所引起的间接交易行为不

是批准、登记的直接调整对象,该类交易行为之效力并不受影响[31](P89)。
综上所述,市场流通资质中权利和许可本身的流通资质是受到限制的,只有在满足法律约束条件时

才具备相应的流通资质,否则因违反效力性强制性规定而无效。 而市场流通资质中权利和许可之衍生

产品的流通资质一般不会对产品之交易行为的效力产生影响,同时权利和许可间接产生的交易行为之

效力亦不受影响。
(二) 市场准入资质缺乏类

1. 一般准入资质缺乏类排除的原因

对于一般市场准入资质,实务中之案例往往从相关规范的文义出发,将诸如缺乏或超越建筑资质的

行为一律按无效处理淤。 其依据在于《建筑法》第 13 条、第 26 条以及《合同法》272 条都规定了建筑施

工企业的资质要求,缺乏资质从事建筑行为被禁止。 《建设工程施工合同纠纷司法解释》(法释[2004]
14 号)第 1 条进一步规定:承包人未取得建筑施工企业资质或者超越资质等级的;没有资质的实际施工

人借用有资质的建筑施工企业名义的情形应当根据合同法第 52 条第 5 项的规定,认定无效。
但这些案例只关注到了《建设工程施工合同纠纷司法解释》的第 1 条,而未关注到该解释的第 5

条:“承包人超越资质等级许可的业务范围签订建设工程施工合同,在建设工程竣工前取得相应资质等

级,当事人请求按照无效合同处理的,不予支持。冶从第 5 条的解释来看,资质等级是存在补救措施的,
缺乏或超越资质只是合同履行不能的一种表现。 而且《建筑法》第 65 条规定了缺乏建筑资质的处罚措

施,这些行政处罚措施已起到了对“缺乏或超越资质行为冶的预防作用。 因而对建筑资质的要求只是法

律对建筑市场秩序的管理和控制,此种管理并非维护重大社会公共利益的唯一手段,因为建筑工程的安

全性除了建筑资质的把关外,还可通过竣工验收把关,而且即使是具备建筑资质的施工单位,也存在建

筑工程验收不合格进而影响安全利益的情形。
其次,法律对资质的要求仅是市场准入的要求,针对的是一方当事人,此通过行政处罚的方式就可

达到维护规范目的的目标。 可以说,所有关于市场准入的资质都是为服务需求方更方便地寻找合格的

合同服务提供者而提供的一个便利条件[6](P298),为合同的另一方提供可信赖的基础进而促成合同的

缔结。 从此意义上而言,市场准入资质不应当影响合同的效力。 《审理民商事合同纠纷案件指导意见》
第 16 条也指出:如果效力性强制性规定规制的是当事人的“市场准入冶资格而非某种类型的合同行为,
人民法院对于此类合同效力的认定,应当慎重把握,必要时应当征求相关立法部门的意见或者请示上级

人民法院。 这表明关于市场准入资质问题原则上是不对合同效力产生影响的于[21] (P54鄄61) [32] (P151鄄

160)。
2. 涉及重大公共利益的限营、特营准入资质缺乏类纳入的原因

需注意:《合同法解释一》第 10 条“但书冶中明确规定:“违反国家限制经营、特许经营以及法律、行
政法规禁止经营规定的除外冶,这表明诸如盐业、烟草、枪支等国家限制经营、特许经营以及法律、行政

法规禁止经营行业的市场准入资质,合同效力会受到影响,实务中的案例也都支持无效的观点盂。 因为

这些行业涉及的公共利益较为重大,市场准入资质本身已经超越了服务对象选择的功能,是对特定行业

所涉公共利益的特别保护。
综上所述,缺乏职业、行业以及企业组织等一般市场准入资质不会影响合同效力,只有涉及重大公共

利益的国家限制经营、特许经营以及法律、行政法规禁止经营的市场准入资质缺乏才会影响合同效力。
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相关的典型案例包括贵州省遵义市中级人民法院 (2015)遵市法民终字第 71 号判决书,贵州省黔南布依族苗族自治州中级人民
法院(2017)黔 27 民终 1841 号判决书,安徽省淮南市中级人民法院(2016)皖 04 民终 942 号判决书,河南省梁园区人民法院
(2010)商梁民初字第 1521 号判决书;湖南省郴州市中级人民法院(2011)郴民一终字第 157 号判决书等。 值得注意的是也有判
决中对于缺乏资质作出了有效的认定,河北省张家口市中级人民法院(2016)冀 07 民终 1415 号判决书。
对司法解释一律认定无效,有学者对此提出质疑。
最高人民法院(2007)民二终字第 26 号判决书。



武汉大学学报(哲学社会科学版) 摇 2018 年第 2 期

四、 合同当事人行为禁止类

合同的重要意义在于通过当事人的行为达成某种交易,进而实现资源交换,促进市场经济发展。 但

并非所有行为都是被法律所允许的,对行为的限制实际上也是对当事人权利的限制。 因而诸如人体器

官买卖、人口买卖、毒品买卖以及雇凶杀人等合同行为都是被禁止的。 对于合同当事人行为的禁止又可

细分为行为对象的禁止、行为本身的禁止等。 但其中只有涉及行为对象的禁止、行为本身的禁止以及行

为超过特定限量的禁止是效力性强制性规定。
(一) 行为对象禁止类

行为对象的禁止主要是指行为指向的对象是法律禁止交易的对象,如人体器官、妇女、儿童、毒品、
假币等。 因为这些行为标的涉及重大的公共利益,若允许交易将影响社会秩序和道德伦理。 因而对于

这些行为在公法(刑法)和私法层面均予以否定。 对于此类行为的取缔有着不同的个案利益,如人体器

官买卖的禁止,是出于伦理秩序的维护;人口买卖的禁止,是出于人格尊严的维护,但这些个案利益都涉

及制度性秩序利益。 制度性秩序利益是国家和社会存在的前置条件,如国家存在本身、宪法上的基本秩

序、市场经济的基本秩序、法律制度的秩序等。 这些秩序构成了一个制度性的框架,是合同自由存在的

前提和基础,对于制度性秩序利益的侵害势必影响合同自由,反之则不然。 因而刑法上禁止交易的对

象,也都应在私法上予以禁止。 此种被禁止的行为对象与市场流通资质中权利和许可之衍生产品存在

区别。 前者不存在法律资质要求的可能性,后者则是基于“公共安全、人身健康、生命财产安全冶而需要

一定的资质要求。 因而,不存在资质可能性的行为对象被禁止交易就应属于效力性强制性规定的重要

类型之一。
(二) 行为本身禁止类

合同行为是主体间对自己权利义务状态所作出的安排。 从实务案件事实来看,可以说效力性强制

性规定就是针对合同行为本身的禁止使合同无效。 如法律禁止伤害他人的行为,那么雇凶杀人的合同

就是无效的;同样,法律禁止虐待未成年,那么虐待未成年的合同亦属无效。 类似的投毒、放火、抢劫、强
奸等行为亦被禁止,因而为实现此类行为而缔结的合同也应当无效。

这些行为的共同之处在于均涉及合同当事人权利义务之禁止状态,此种禁止意在排除法律所不愿

的某种后果出现[33](P7鄄9)。 法律不愿某种对法律秩序和重大社会公共利益相抵触的行为后果出现,因
而通过效力性强制性规定致使合同无效从而防止该类行为的发生。 除刑法上明确规定的犯罪行为后果

外,实务中也存在禁止其他行为后果的案例,如禁止《合同法》第 40 条中格式条款提供者有“免除其责

任、加重对方责任、排除对方主要权利冶的行为,此行为是对双方当事人权利义务的不当安排,应为法律

所禁止淤;又如禁止《反不正当竞争法》第 27 条中招投标过程中对“串通投标、相互勾结,排挤竞争对手

的公平竞争冶的行为,此时双方的权利义务安排影响到了公平竞争的市场环境,因而被禁止。
但需注意的是,应区分法律行为的禁止与对法律行为之行为的禁止[28](P343)。 对法律行为的禁止

是对双方行为的禁止进而防止不应有的结果出现;而对法律行为之行为的禁止可能仅涉及一方当事人,
此时合同不受影响,仅由一方承担公法之法律效果。 如刑法中仅一方触犯刑法,对应的合同依然有效,
相应的案例有借款赌博案于,民间非法集资案盂等。 另外当仅禁止一方给付行为,而非禁止给付行为本

身时,若已给付,合同仍可作为保留给付之依据榆[29](P346鄄347)。
(三) 行为超过特定限量禁止类

上述行为本身禁止是从质上直接禁止该类行为的发生,另一类行为禁止是从量上禁止行为超过特
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典型的案例如安徽省安庆市中级人民法院(2017)皖 08 民终 36 号判决书;湖南省常德市中级人民法院(2012)常民四终字第 110
号判决书;西壮族自治区梧州市中级人民法院(2012)梧民三终字第 79 号判决书等。
BGHZ 37,363.
此案例收录在《中华人民共和国最高人民法院公报》2011 年第 11 期中,详细参见第 45鄄48 页。
同理,对于劳动,合伙等继续性合同,合同是向后无效。
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定量,但并不禁止该类行为的发生。 如《合同法》第 214 条规定:租赁期限不得超过 20 年,超过的部分

无效。 从合同法的规定来看,法律并不禁止租赁行为,但禁止租赁期限超过 20 年的租赁且超过部分无

效淤。 又如《合同法》第 211 条规定:自然人之间的借款合同约定支付利息的,借款的利率不得违反国家

有关限制借款利率的规定。 同时根据最新的《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题

的规定》(法释[2015]18 号)第 26 条第 2 款规定:借贷双方约定的利率超过年利率 36% ,超过部分的利

息约定无效。 借款人请求出借人返还已支付的超过年利率 36%部分的利息的,人民法院应予支持。 由

此可见,法律并不禁止民间借贷约定支付利息,但对于利息的利率有一定的限制,这表明法律“依法保

护合法的借贷利息。 但也要依法遏制高利贷化倾向冶于。 高利贷会严重破坏金融秩序,也将影响社会稳

定和经济发展。 而自然人之间的借贷是对人与人之间互助行为的提倡,利息是对互助行为的适当补偿,
但互助行为不能演变成带有牟利性质的高利贷。 因而法律对超过法律规定之利率所获得的利息采取不

予保护的态度,即对此约定采取了无效的认定。
但需注意的是,此时仅为部分无效,即超过特定限量的合同行为无效,而合理限度的合同行为并不

受影响。

五、 合同当事人行为方式不当类

涉及合同当事人行为方式不当的并非效力性强制性规定类型。 一般而言,合同行为方式可分为合

同成立要件,合同对抗要件,合同法定形式要求等,属于合同缔结时所采取的方式和方法(程序性规

定),并不希望阻碍法律行为的效果[29](P149)。 诸如《合同法》第 10 条要求书面形式订立合同;《物权

法》第 210 条要求书面形式订立出质合同等,此类书面形式仅为合同的成立要件,缺乏此要件的合同不

成立,而非通过效力性强制性规定致使无效。 合同对抗要件的规定,如《物权法》第 24 条、第 158 条中

“未经登记,不得对抗善意第三人冶的规定。 这些情形中登记是合同的对抗要件,此时不是对合同行为

的禁止,而是合同效力范围的限缩。 合同法定形式要求的规定并未明确对合同的影响,如《中外合资经

营企业法》第 3 条规定的合营协议、合同、章程批准要求。 此种批准主要针对当事人的资质问题,因而

未取得资质的合同仅未生效,而不是合同生效后的无效。 但有些并非涉及资质问题,而涉及行为方式程

序,如《招标投标法》第 3 条规定必须进行招标进行的工程建设项目。 如果该类合同未故意不进行招

标,效力也并不一定受影响盂[21](P54鄄61)。 此类问题与市场准入资质有类似之处,都可通过行政责任予

以控制,如《招标投标法》第 49 条对未进行招投标的有明确的行政处罚措施。 与建设工程必须进行招

标而未招标及建筑资质缺乏一样,此类合同通过行政责任即可起到惩戒和预防的目的。 之所以规定特

定项目必须进行招投标,是为了在公平竞争的环境中选择优秀的缔约者,同时以规范化的操作切断缔约

双方可能的利益关系,以“保护国家利益、社会公共利益和招标投标活动当事人的合法权益,提高经济

效益,保证项目质量冶,意即通过招投标的方式获取缔约资质。 此可看做资质问题的变形。 而要确保该

条规范目的的实现仅仅通过招投标是无法实现的,还需防止招投标过程中存在恶意串通损害国家利益、
社会公共利益和招标投标活动当事人的合法权益的情形出现。 因而《招标投标法》第 32 条明确规定了

不得进行恶意串通招标投标的具体事项。 由此可见,只有当招投标合同中双方当事人恶意串通损害

“国家利益、社会公共利益或者他人的合法权益冶时,合同才无效榆。 但此时存在适用《合同法》第 52 条

第 2 项、第 4 项与第 5 项竞合的问题,由于《招标投标法》已明确规定了“恶意串通冶行为的具体禁止事
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相关的案例支持了这一观点,海南省三亚市中级人民法院(2017)琼 02 民终 407 号判决书;陕西省西安市中级人民法院(2016)陕
01 民终 4668 号判决书;甘肃省高级人民法院(2012)甘民二终字第 013 号判决书;广东省广州市中级人民法院(2011)穗中法民五
终字第 3442 号判决书。
《最高人民法院关于依法妥善审理民间借贷纠纷案件促进经济发展维护社会稳定的通知》,法[2011]336 号。
学界存在类似的观点。
司法实务中有将违反该条直接适用《合同法》第 52 条第 5 项而使得合同无效的判决,如湖南省株洲市苏仙区人民法院(2011)苏
民初字第 1823 号判决书。 但也存在通过“恶意串通冶条款适用《合同法》第 52 条第 2 项致使合同无效的判决,如河南省沁阳市人
民法院(2011)沁民商初字第 138 号判决书。
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项,因而按照规则比原则优先适用的方法,应当按照《合同法》第 52 条第 5 项致使该类合同无效,此时

属于行为本身的禁止淤。 而对于违反“必须招标而未招标冶规定的合同可赋予当事人撤销或解除合同的

权利,以保证双方当事人的合法权益。
综上所述,行为方式不当并不等同于行为禁止,行为特定方式的要求通常是合同的成立要件,也存

在合同的对抗要件情形。 但即使法律规范中未明确行为方式对合同效力的影响,仍属于资质范畴的问

题,并不能经由《合同法》第 52 条第 5 项影响合同的效力。
以上的类型化只是针对我国法律规范以及司法实务现状的一种尝试。 类型化本身需要一个“类型

化———再类型化冶的反复过程。 在这个反复过程中,一方面类型体系得到了完善,另一方面已有的法律

规范也得到了修改和完善的机会。 在此意义上而言,类型化也是对科学立法的促进。 需要注意的是,类
型化对于效力性强制性规定的判定只是一个辅助的手段,只有在对效力性强制性规定类型化的研究已

经非常成熟的情况下,即类型体系已经相当完善的前提下,此种方法方能显现效用。

六、 结摇 语

类型化是一项古老而悠久的思维方式,早在古罗马时期,契约就以类型的方式得到认可即被广泛运

用,“契约是逐个被国家认可、能通过诉讼形式保护的协议类型冶 [34](P61鄄69)。 在当代法解释的发展中,
类型解释也已成为重要的裁判思维于[27]。 判决的正当性以及同案同判的司法正义诉求,加深了类型研究

的重要性。 类型既是一种认识框架,也是被构建起来的结构,此种建构过程注重对话和论证[34](P310)。
而作为调适合同自由与国家管制的效力性强制性规定是所有国家都面临的问题,合同本身的外部

性以及法律规范适用的复杂性加剧了效力性强制性规定判别的难度。 从文义解释到目的解释的转变并

未消解司法实务中规范适用的疑惑,而类型化作为效力性强制性规定判定的重要补充方式,通过寻求案

例样本中的事实特征,以相似特征的相同评价为标准进行类型化整理,使得个案中所适用之法律规范与

个案事实等置连接。 从中国法上适用效力性强制性规定的司法判决出发,效力性强制性规定类型如表

2 所示。

表 2摇 效力性强制性规定类型层级表

规范类型 规范类型细分 效力性强制性规定类型 备注

合同当事人
资质缺乏类

市场流通
资质缺乏
类

市场准入
资质缺乏
类

权利和许可本身
流通资质缺乏类

权利和许可之衍
生产品的流通资
质缺乏类

个人市场准入资
质缺乏类

企业市场准入资
质缺乏类

权利和许可本身流通资质类
满足权利和许可本身的流通资质
方能使合同有效

— 缺乏资质的产品交易及相关间接
交易行为都不因之而绝对无效

缺乏(涉及重大公共利益的)国家
限制经营、特许经营以及法律、行
政法规禁止经营准入资质类

—

合同当事人
行为禁止类

行 为 对 象
禁止类

行 为 本 身
禁止类

无细分 行为对象禁止类

行为质上禁止类 行为本身禁止类

行为量上禁止类 行为超过特定限量禁止类

由于法律的明确禁止而不存在资
质可能性,因而是强制性规定的
重要类型

行为量上禁止之禁止超过部分,
未超过部分不受影响
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新近直接以《合同法》第 52 条第 5 项判决合同无效的案例有安徽省马鞍山市中级人民法院(2017)皖 05 民终 530 号判决书,宁夏
回族自治区高级人民法院(2017)宁民终 50 号判决书。
英美法判例法的本质亦是一种类型思维。
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合同当事人
行为方式
不当类

行为方式
禁止类

行为方式为合同
成立要件类

行为方式为合同
对抗要件类

行为方式作为合
同法定形式类

—

行为方式的禁止并不等同于行为
后果的禁止。 同时注意区分成立
要件、对抗要件与有效要件,前者
是事实评判,后者为价值评判

需注意的是,效力性强制性规定类型化是一个不断完善的过程,该体系构建有赖于对大量个案的分

析和整理。 因而类型化应不断吸收涌现的新案件,适时更新,以确保体系的开放性以应对效力性强制性

规定的流动性。 而对于效力性强制性规定类型化与其他效力性强制性规定判定方法,如文义解释、目的

性解释方法的关系,有待进一步的研究。
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Type Analysis of the Mandatory Provisions on Effectiveness
Shi Yifeng (Zhongnan University of Economic and Law)

摇 摇 Abstract:In addition to the general rules of interpretation,such as literal interpretation,teleological inter鄄
pretation etc. ,the type analysis is also a method to interpret and apply laws. Type analysis of the mandatory pro鄄
visions on effectiveness is to sort out the types of the mandatory provisions on effectiveness by selecting a wide
range of case samples and applying the same evaluation on similar features of facts in the judgment as a stand鄄
ard. From our existing legal system and judicial practice,the types of the mandatory provisions on effectiveness
can be divided into lack of contract qualification and prohibition of contract acts. The former one can also be di鄄
vided into lack of market circulation qualification of right and license itself,and lack of market access qualifica鄄
tion of limiting operation and franchising involved significant public interest. The latter can be divided into prohi鄄
bition of object,prohibition of consequence,and prohibition of breaking specific limits. While the products are re鄄
lated to lack of market circulation qualification of right and license,lack of general market access qualification,
prohibition of contract acts of one party,improper contract acts way are not the types of the mandatory provisions
on effectiveness. Type analysis of the mandatory provisions on effectiveness is a constant open system,which
needs to be improved according to the new provisions and cases in later study.
摇 摇 Key words:type analysis; the mandatory provisions on effectiveness; lack of contract qualification; prohi鄄
bition of contract acts; improper form of contract acts
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