
　　法律行为内容评判的个案审查比对方法

———兼谈民法典格式条款效力规范的解释

李 世 刚 

内容提要：法律行为的规范属性提出了把控意思自治的制度需求，即从内容切入，比

照两个规范 （法律行为与公序）所涉利益之冲突并确定法律行为的效力。由此，法律

行为内容评判应遵循个案审查比对的方法：法官识别出 “公序”规则及其保护的利

益，并以之与个案中违反公序的法律行为之具体内容进行比对。该方法的展开涉及评

判的依据、实质标准和制裁三个方面。其中，公序为依据；公序所特别保护之利益是

否被损害为实质标准；公序保护之利益可区分为公共利益与个体利益，制裁方式也可

相应区分为法律行为绝对无效与相对无效 （可撤销）。上述法律行为内容评判路径的

功能和方法，有助于解释我国民法典中作为一般条款的第１５３条与第１５４条以及规范
格式条款效力的第４９６条与第４９７条。
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　　自原合同法第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以来，围绕
“违法”合同的效力问题，学界一直以来努力的方向是通过规范类型化的方法找到解决方案。

由此，效力性规范与管理性规范的区分一度获得较高的共识度，并被规定于 《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 （二）》（法释 〔２００９〕５号，以下简称
“合同法解释二”，已失效）第１４条中。后续司法解释逐渐强调多因素综合认定两类规范，〔１〕

形成了一定的理论积淀，但司法实践仍不断提出新的难题。〔２〕

　　如今，原合同法的规定被转换成民法典第１５３条的如下两款：“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”；

“违背公序良俗的民事法律行为无效”。我国民法典由此形成了与德国民法典第１３４条、第１３８
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复旦大学法学院教授。

如最高人民法院 《关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导意见》（法发 〔２００９〕４０号）第１５
条；《全国法院民商事审判工作会议纪要》（法 〔２０１９〕２５４号，以下简称 “九民纪要”）第３０条。
例如，司法实践对待违反地方性法规或行政规章的合同效力的态度，引发了有关效力性规范与管理性规范的二元

分类的意义的讨论。参见刘贵祥： 《〈民法典〉实施的若干理论与实践问题》， 《法律适用》２０２０年第 １５期，
第１１页以下。



条以及我国台湾地区民法第７１条、第７２条相近的表述，随之也会面临这两个法域曾遇到的相
似困惑。

　　那么，民法典第１５３条两款之间关系如何？第１５４条与之关系如何？作为格式条款效力规
范的民法典第４９６条、第４９７条与之关系如何？何为 “强制性规定”？“强制性规定”“公序”

“良俗”三者关系如何？这些新议题加上旧难题，均需在理论上找寻更为根本的解决之道。为

此，本文旨在检视法律行为内容评判的基础与方法。

一、内容评判的基础：两个规范指向利益的比对

　　 （一）法律行为效力评判路径的多样性

　　就法律行为的效力，民法设置了相应的筛选机制。民法典第 １４３条区分三个核心要素
（主体、意思表示以及内容），形成了三条功能相异的评判路径。〔３〕

　　针对主体，评判标准是主体有相应的行为能力 （第１４３条第１项）；若未达到标准或者说
具有瑕疵，否定性评价 （或者说制裁方式）是法律行为无效 （第 １４４条）或效力待定 （第

１４５条）。此与其功能相吻合：确保主体具备优化资源配置的理性能力，同时防止不具备理性
能力之人未经审慎计算而参与利益交换、招致不公待遇。〔４〕

　　针对意思表示，民法典设立的评判标准是意思表示真实且自愿 （第１４３条第２项）；若未
达到标准，制裁方式是法律行为可撤销 （第 １４７—１５１条）。很显然，其功能在于确保主体参
与交易出自真实意愿。

　　针对内容，民法典给出的评判标准是法律、行政法规的强制性规定及公序良俗 （第 １４３
条第３项），但该标准仅为 “形式标准”，未体现实质标准；制裁方式是违反者 “无效”（第

１５３条），但未体现其与实质标准之间的连接点，过于 “理所当然”。此模式掩盖了内容评判

路径的核心功能，易使法律解释与适用发生偏差。

　　 （二）法律行为内容评判的核心功能

　　１．核心功能：维护特定的法秩序
　　一方面，任何一个法秩序都不是冰冷的文字或者机械的形式逻辑，它必然包裹着有 “温

度”的内容：利益的实现与冲突解决。〔５〕民法于此点尤为突出。在我国，有关权利本质有多

种理论。例如，意志论主张，权利的本质是权利主体的意志选择，权利是对权利主体的意志保

护；利益论认为，权利本质上是对权利人客观利益与福祉的保护，正是因为权利主体存在着客

观上重要的利益，才使得相关主体被置于义务之下。〔６〕但是，无论是意志论还是利益论，均

在本质上承认利益的重要地位，不管是权利主体的福祉还是权利主体的主观意志，都是值得被保

护的法益。作为 “权利法”的民法典必然体现利益保护的重要性。而有些利益会被法秩序选
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该条文对建构法律行为规范体系具有重要意义 （参见李永军：《从 〈民法总则〉第１４３条评我国法律行为规范体
系的缺失》，《比较法研究》２０１９年第１期，第５５页以下），它确立了法律行为效力评判的主要路径。
从功能主义出发，主体资质 （如建设工程施工资质等）并不涉及行为能力，其对法律行为效力的影响应属于内

容评判之范畴，而非行为能力之范畴。

“任何一个法律都有一个确定的立法目的，有明确需要法律保护的制度利益。”梁上上：《利益衡量论》，北京大

学出版社２０２１年版，第２０２页。
参见 ＡｌｏｎＨａｒｅｌ：《权利诸理论》，张嘉航译，载张文显、杜宴林主编：《法理学论丛》第７卷，法律出版社２０１３
年版，第３页以下。



定，并通过框定私法自治边界之方式给予特殊之保护，以彰显社会根本价值———此类法秩序我

们不妨暂且称之为 “公序”。需要指出的是，公序所保护的利益并非仅指 “公共利益”。〔７〕

　　另一方面，“作为私法自治手段的法律行为具有个别规范的品格，为当事人的私法交往提
供积极行为规范”。民法 “主要由任意规范构成，并不要求得到当事人遵循”，不宜归入民众

“行为规范”之列，而 “民法一般规范缺乏积极行为规范之漏洞恰好为法律行为所填充”。〔８〕

作为 “私人依据意思自治原则自主形成调整其相互之间利益关系的法律规范的行为”，法律行

为的本质属性是 “规范性”。正因为如此，法律对具有 “规范性”的法律行为的评价是有效、

无效之类的判断。〔９〕于是，个人被授权形成调整私人之间利益关系的规则，立法者则通过指

定程序性、框架性的规范，对 “私人立法”行为进行把控。〔１０〕

　　由此可推论如下：某个内容 “违法”的法律行为会受到负面评判的深层考虑，并不是它

与法条在文义上发生了冲突，根本原因在于当事人拟定的利益安排涉嫌侵害公序表述背后所旨

在保护的利益。于此，“利益冲突是一个中性概念”，需要制度解决。〔１１〕由于利益冲突的情形

多样，导致利益冲突的法律行为的效力也应多元化，“无效”并非唯一的负面评价形态。只有

承认作为实质标准的利益标准，才能准确地采取恰当方式制裁侵害不同类型利益的法律行为。

尤其是我国法未就无效与可撤销的适用设立一般规则 （仅采列举方式），人们并不能很清晰地

知道制裁方式选定无效或可撤销的最为根本的理由与连接点。

　　因此，法律行为内容评判的功能可被进一步概括为：比对两个规范 （法律行为与公序）

在利益上的冲突，防止私法自治侵害法秩序拟特别保护之利益。不过这一核心功能未直白地体

现在民法典第１５３条的文义中，需要通过解释论方法予以彰显。
　　２．威慑功能：应围绕内容评判的核心功能展开
　　人们常会担心，如果承认内容 “违法”的合同有效，会起到鼓励 “违法”的消极示范效

应，因而认为必须将此类合同认定为无效，才能起到威慑效果。这种对规范的社会效果的关切

不无道理。但法律行为内容评判的核心功能并非威慑；即使承认威慑功能，也应围绕前述核心

功能展开。

　　一方面，法律行为内容评判不以威慑效果为其核心。每种制度均有其核心功能。超出核心
功能适用法律是对制度的曲解，肆意扩展制度功能会破坏规则形成的初衷。如关于 “出生”

时点的确定，民法与刑法会呈现差异，原因在于民法上的 “出生”具有决定民事权利义务享

有与承担之资格的核心功能，而刑法上被害者的 “出生”关乎生命法益的刑事保护，往往会

比较提前。〔１２〕同样，刑事责任年龄制度旨在保护未成年人尽可能迟地承担刑事责任，因而刑
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关于 “公序”概念，本文持一元论观点，参见本文第三部分。

朱庆育：《私法自治与民法规范———凯尔森规范理论的修正性运用》， 《中外法学》２０１２年第 ３期，第 ４６２页，
第４７６页。“法律行为具有法律规范的品格。”张俊浩主编：《民法学原理》上册，中国政法大学出版社 ２０００年
版，第２２７页。
参见薛军：《法律行为 “合法性”迷局之破解》，《法商研究》２００８年第２期，第４４页。
参见董安生：《民事法律行为———合同、遗嘱和婚姻行为的一般规则》，中国人民大学出版社 １９９４年版，第 ３１
页以下。

参见彭诚信：《现代权利理论研究》，法律出版社２０１７年版，第２５１页以下。
参见 ［日］西田典之：《日本刑法各论》，王昭武、刘明祥译，法律出版社２０２０年版，第１１页；张明楷：《外国
刑法纲要》，法律出版社２０２０年版，第３９９页以下。



法与民法就１８周岁的判定也可能出现差异。〔１３〕同理，法律行为内容评判的核心功能在于通过
比对两个规范，划清当事人自治的边界，保障公序旨在保护的利益，而非威慑当事人不为管制

行为———此种威慑应是其他管制规则之核心功能。“在合同法上，公序良俗原则的主要意义在

于设定契约自由的边界，而不是提供扩大国家干预的理由。”〔１４〕

　　另一方面，法律行为内容评判路径自带的威慑效果应是其核心功能的当然延伸，不应超越
此界限。任何法律机制的实现均具有天然的示范或威慑效应，但均系围绕其核心功能展开。法

律行为内容评判机制亦然，不应 “超重承载”，否则会带来副作用。例如，法律对建设工程施

工方设定资质要求，旨在保障施工安全和工程质量。若某施工方缔约时欠缺资质，但嗣后获得

资质，或者工程顺利竣工并验收合格，此时承认施工合同有效，是否会背离资质要求之目的

呢？就个案来看，显然没有。施工方虽无施工资质，但具有实际施工的能力，合同并未损及资

质要求旨在保护的利益。反论者可能提出，这种行为虽在个案上无害 “公序”，但并非每个无

资质施工方都能嗣后获得资质或具备实际施工能力，资质前置的要求就是为了确保这种风险的

最小化。“无效”虽然在某些个案中 “错杀”或 “过分威慑”，但能确保在更多情形下的施工

质量。此种观点从社会威慑效果出发，并将其作为法律行为内容评判制度最为核心的功能。但

若仅仅为了追求资质要求的社会威慑效果而将施工合同判定为无效，那么此操作过于简单机

械，不仅偏离和轻视了合同内容评判的核心功能，而且对内容评判路径赋予了过多过重的、本

应由公法规则承担的功能。正是考虑到 “有效”不损及社会公共利益，还可以避免浪费社会

资源，不助长 （发包方的）不诚信行为，最高人民法院〔１５〕对于此类合同采用了 “无效按有

效处理”的方法。〔１６〕因此，应避免单纯、机械地从威慑角度看待法律行为内容评判的功能。

　　 （三）核心功能在比较法上的印证

　　在私法自治的法律体系下，前述法律行为内容评判维护特定法秩序所旨在保护的利益这一
核心功能，渐具普遍性。例如，德国民法典第１３４条采形式标准，规定 “法律行为违反法律上的

禁令的，法律行为无效，法律另有规定的除外”。德国司法实践表明它 “是一条几乎没有什么作

用的规范”，因为人们不能从 “规定本身推导出无效的后果，而只有通过对有关法律禁令的解

释，才能得出这种无效性”；而 “许多法律禁令给判定 （法律行为是否）无效的问题，提供了

几乎无法把握的依据。法院只能以创造法律的方式来裁判这个问题。因此在此类案例中往往很

难见到令人信服的论证，也就不足为奇了”。〔１７〕于是，德国学界不断寻求解释论上的突破口，

规范性质说、规范对象说、规范重心说、规范目的说等相继出现，〔１８〕其发展路径正是从早期

关注规范本身的性质发展到关注规范目的，即依据禁令的目的来确定法律行为的效力。〔１９〕
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《最高人民法院关于审理未成年人刑事案件具体应用法律若干问题的解释》 （法释 〔２００６〕１号）第２条规定：
“刑法第十七条规定的 ‘周岁’，按照公历的年、月、日计算，从周岁生日的第二天起算。”

王卫国：《论合同无效制度》，《法学研究》１９９５年第３期，第１６页。
《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释》（法释 〔２００４〕１４号）第２条规定：
“建设工程施工合同无效，但建设工程经竣工验收合格，承包人请求参照合同约定支付工程价款的，应予支持。”

参见黄忠：《比例原则下的无效合同判定之展开》，《法制与社会发展》２０１２年第４期，第５４页。
［德］迪特尔·梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出版社２００１年版，第４８３页以下。
参见苏永钦：《私法自治中的经济理性》，中国人民大学出版社２００４年版，第３６页以下；章程：《从基本权理论
看法律行为之阻却生效要件———一个跨法域释义学的尝试》，《法学研究》２０１９年第２期，第２３页以下。
“九民纪要”第３０条引入了规制对象、保护利益、交易安全等多种因素，被认为 “从中可以看到规范重心说与

规范目的说的某些元素”。参见杨代雄： 《〈民法典〉第 １５３条第 １款评注》， 《法治研究》２０２０年第 ５期，第
１２８页以下。



　　在比较法上，另有一种立法体例是在形式标准下突出实质利益标准。２０１６年债法改革后，
法国民法典第１１７９条规定：“若违反之规则以保护一般利益为目的，无效是绝对的。若违反
之规则仅以保护私人利益为目的，无效是相对的。”该规定体现了法国学界普遍认可的、以保

护利益为出发点的现代无效理论。由此，对内容或目的违法的合同的制裁，端视它违反公序侵

害的是公共利益还是个体利益。

　　日本法晚近以来的解释论发展方向与今日之法国法颇为近似。围绕 “违反法令之行为效

力”的讨论，日本新近发展出的理论认为，“既然国家制定了取缔法规，法院就必须为实现该

取缔法规的目的，积极适用公序良俗条款，朝着否定违反行为效力的方向完成法形成的作业。

同时，为了保护私益，必须按比例原则来判断”。〔２０〕

　　也与法国法类似，英美法在形式标准指引下更突出实质利益标准的地位。在英国，法院曾
形式化地适用罗马古谚 “不正当的原因不产生诉权”（ｅｘｔｕｒｐｉｃａｕｓａｎｏｎｏｒｉｔｕｒａｃｔｉｏ）而不进行
具体衡量，如部分法院区分禁止合同成立的法律和禁止合同履行的法律，并允许善意当事人主

张基于后者的救济。但随着时间的推移，学说和司法开始采取 “公共良心”的裁量方案。〔２１〕

此方案也被英国学者安德·布鲁斯 （ＡｎｄｒｅｗＢｕｒｒｏｗｓ）主编的 《英国合同法重述》所认可。〔２２〕

美国 《合同法重述 （第二次）》第１７８条第１款也明确指出：“如果立法规定其不可强制执行，
或者禁止条款执行的公共政策在该情况下明显超过条款执行的利益，那么该条款基于公共政策

不可强制执行。”

　　 《欧洲合同法原则》（ＰＥＣＬ）第 １５：１０２（３）条 〔２３〕与 《共同参考框架草案》 （ＤＣＦＲ）
第 ＩＩ７：３０２（３）条〔２４〕采取了类似的表述：强制规定未就合同效力有明确规定时，判决若采

否定性制裁，应重点考虑 “此规则的目的”“其所保护的对象的类型” “违反的严重程度” “合

同 （内容）与违反 （行为）的紧密关系”等，展现的正是两种规范所含利益的实质比对。〔２５〕

二、内容评判的方法：个案审查比对

　　从功能出发，法律行为内容评判的方法必然是个案审查比对：法官同时从两个角度切入，

·８２·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕
〔２４〕

〔２５〕

解亘：《论违反强制性规定契约之效力———来自日本法的启示》，《中外法学》２００３年第１期，第３５页以下。有
关日本相关理论之演进，另参见孙鹏：《私法自治与公法强制———日本强制性法规违反行为效力论之展开》，《环

球法律评论》２００７年第２期，第６４页以下。
Ｐ．Ｒｉｃｈａｒｄｓ，ＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，Ｐｅａｒｓｏｎ，２０１７，ｐｐ．４３９－４４８；Ｇ．Ｈ．Ｔｒｅｉｔｅｌ，ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，Ｓｗｅｅｔ＆Ｍａｘｗｅｌｌ，
２００３，§１１－１１７；Ｍ．Ｐ．Ｆｕｒｍｓｔｏｎ，Ｃｈｅｓｈｉｒｅ，Ｆｉｆｏｏｔ，ａｎｄＦｕｒｍｓｔｏｎ’ｓＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１７，
§§５．３４－５．３５，５．１５５，５．１５７；Ｊ．Ｂｅａｔｓｏｎ，Ａ．ＢｕｒｒｏｗｓａｎｄＪ．Ｃａｒｔｗｒｉｇｈｔ，Ａｎｓｏｎ’ｓＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２０１６，ｐ．４３９．
该 《重述》列举的裁量要素包括：“（ａ）该行为的不法性或违反公共政策的严重性；（ｂ）寻求执行的当事人是
否知道或打算进行该行为；（ｃ）行为对合同或其履行的重要性；（ｄ）拒绝执行对寻求执行的一方当事人制裁的
严重性；（ｅ）拒绝执行是否会促进该行为违反的规则的目的；（ｆ）拒绝执行是否能威慑违法或违反公共政策的
行为；（ｇ）拒绝执行能否确保寻求执行的一方不会从该行为中获利；（ｈ）拒绝执行能否避免法律上的矛盾，从
而维持法律制度的完整性。”ＡｎｄｒｅｗＢｕｒｒｏｗｓ，ＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆｔｈｅＥｎｇｌｉｓｈＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２０１６，§４４（Ｉｌｌｅｇａｌｉｔｙａｎｄｐｕｂｌｉｃｐｏｌｉｃｙ）．
Ｏ．Ｌａｎｄｏ（ｅｄ．），ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ：ＰａｒｔⅢ，Ｈａｇｕｅ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００３，ｐ．２１３．
Ｃ．ｖｏｎＢａｒ，ｅｔｃ．（ｅｄｓ．），Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ：ＤｒａｆｔＣｏｍｍｏｎＦｒａｍｅｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ
（ＤＣＦＲ），Ｏｕｔｌｉｎｅｅｄ．，Ｍｕｎｉｃｈ：ＳｅｌｌｉｅｒＥｕｒｏｐｅａｎＬａｗＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２００９，ｐ．２１５．
２００４年版 《国际商事合同通则》（ＰＩＣＣ）在此问题上采取了回避态度：不处理 “不道德或非法”合同的无效事

宜 （第３．１（ｂ）条）。



一是识别公序及其特别保护的利益，二是就个案中法律行为的具体内容进行 “沙盘推演”，然

后比对二者，对违反公序且损害公序旨在保护之利益的意思自治给予相应的否定性评价。

　　 （一）个案审查比对呼应法律行为创设 “规范”之品质

　　个案审查比对方法展现了法律行为所具有的创设个别规范之品质，也与其现实多样性
相符。

　　但是，民法典第１５３条将法律行为内容评判与 “强制性规定”直接进行对接，其对形式

标准的突出，易使法律行为内容评判的方法被误认为：某规范针对所有违反者预先确立了一个

无差别的、确定的行为效力。本文将此种方法概括为 “抽象审查方法”。〔２６〕为此，不少理论

探索旨在借助规范的类型化标示出每个规范对行为效力的确定影响，并将之无差别地适用到所

有 “违法”的合同案件中。

　　抽象审查方法的前提是，似乎立法者能够预见到当事人订立的条款，能够通过事先制定的
规范直接阻碍其效力，其实质是将效力评判的权力托付给立法者。而现实是，法律通常不可能

对合同条款作出精确描述并有针对性地给出否定性评价。〔２７〕当事人按照法律规范禁止的内容

拟定合同条款，绝非常态。毕竟法秩序的大前提具有高度的抽象性，而作为被评判对象的小前

提是那些个案中呈现出 “千态万状”的条款与利益安排。抽象审查方法使任何类型化尝试均

只追求特定规范对所有法律行为产生统一的法律效果，忽视了私人自治的现实多样性。“那种

认为仅从法律条文就可以得出唯一的正确结论的说法，只是一种幻想。而真正起决定作用的是

实质的判断。”〔２８〕

　　唯有通过个案审查比对分析具体法律行为之内容是否违反公序、是否侵害公序旨在保护的
利益，方可判定应否给予其否定性评价。也由此，违反同一规范的不同法律行为，并非均应得

到否定性评价；且否定性评价也非只有无效一种，应视被侵害之利益类型而有所区别。

　　 （二）个案审查比对准确指向法秩序旨在保护的利益

　　个案审查比对方法必然突破形式标准而指向法秩序所保护的利益，实质标准是个案审查比
对方法的标配。

　　而抽象审查方法旨在根据某一规范的性质类型这种形式标准直接得出个案无差异的法律行
为效力，不强调实质利益标准。对此，值得强调与肯定的是，在规范性质的类型化研究中，有

学者给予利益标准以核心地位，〔２９〕强调规范目的所保护之价值或曰利益。实际上，最高人民

法院在此种思路影响下曾指出：为了 “区分效力性强制规定和管理性强制规定”，“应当综合

法律法规的意旨，权衡相互冲突的权益，诸如权益的种类、交易安全以及其所规制的对象等，

综合认定强制性规定的类型。如果强制性规范规制的是合同行为本身即只要该合同行为发生即

·９２·
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

学界的反思，参见朱庆育：《〈合同法〉第５２条第５项评注》，《法学家》２０１６年第 ３期，第 １５３页以下；钟瑞
栋：《〈合同法〉第５２条第５项的三个争议问题》，《私法研究》２０１２年第２期，第１７０页以下。
有学者对我国的违法合同无效制度进行实证研究后指出：“判断标准不一的现象相当常见。”叶名怡：《我国违法

合同无效制度的实证研究》，《法律科学》２０１５年第６期，第１２０页以下。
［日］加藤一郎：《民法的解释与利益衡量》，载梁慧星：《民法学说、判例与立法研究 （二）》，国家行政学院出

版社１９９９年版，第２７３页。
参见王轶：《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》，《烟台大学学报 （哲学社会

科学版）》２００５年第３期，第２７６页以下；刘凯湘、夏小雄：《论违反强制性规范的合同效力———历史考察与原
因分析》，《中国法学》２０１１年第１期，第１１０页以下。



绝对地损害国家利益或者社会公共利益的，人民法院应当认定合同无效”。〔３０〕“九民纪要”也

指出，在判断一个 “强制性规定”是效力性还是管理性规范时，要在特别考量其 “所保护的

法益类型、违法行为的法律后果以及交易安全保护等因素的基础上认定其性质，并在裁判文书

中充分说明理由”；并据此形成了一些 “定型化”的规范。〔３１〕这种围绕规范所保护之利益的

类型化工作与法律行为内容评判的核心功能更为接近，尤其有助于个案审查比对之前提 （公

序）的类型化。只是上述识别规范旨在保护的利益的分析过程，常因抽象审查方法的指引，

最终仍生成了具有通用性、在个案中不加区分的规范形式标准，“掩盖了其中裁判者在进行法

益衡量的实质”。〔３２〕

　　因此，面对民法典第１５３条形式标准在抽象审查方法下陷入的解释论困境，当人们开始转
向承认和挖掘其 “一般条款”（或曰 “概括条款”）功能时，〔３３〕实际上是在转向个案审查比

对的方法。例如，有学者指出，有关法律行为不得违反强制性规定的规范必须是 “一般条

款”，而非单纯的 “引致条款” （即单纯指引法官适用其他某一具体规范），其本身就具有重

要的功能和解释学上的意义：授权民事法官调和私人内部自治与外部社会管制的冲突，考量是

否以及如何把立法者所 “不及”处理私法关系的管制延伸到私法关系中。此类条款的特质

“在于无法用简单而绝对的解释，去妥适 ‘所有’的问题”。把具有如此重要体系功能的一般

条款 “贬低为可有可无”的 “引致条款”， “会让一般人以为，只要无法引致任何特别规定，

就不能改变私法关系原来的运作”，从而走入误区，不能集中精力在真正的问题上。〔３４〕笔者

认为，一般条款的意义在于应对法典规制技术的不足，〔３５〕保持法典的开放。〔３６〕为此，它直接

作为价值补充的依据与基础，〔３７〕展现着价值判断或利益衡量的法律解释方法：“摆脱逻辑的

机械规则之束缚，而探求立法者于制定法律时衡量各种利益所为之取舍”。〔３８〕

　　由此可见，民法典第１５３条采强制性规定与公序良俗并列的形式标准，未能充分提示评价
尺度之实质在于法政策拟特殊保护的利益，也就未充分展现法官个案审查比对的方法构造，因

此需要通过解释论予以阐发。

　　 （三）个案审查比对方能还原法官本职

　　个案审查比对方法表现出对法官司法角色的尊重与信任。而抽象审查方法在客观上绕开了
法官的职责，未能充分展现裁判者的角色与能动性，易使人联想起概念法学、分析法学。

　　１９世纪，概念法学在欧洲、分析法学在英美蓬勃兴起，强调法官严格依三段论在法律大
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〔３１〕

〔３２〕
〔３３〕

〔３４〕
〔３５〕
〔３６〕
〔３７〕
〔３８〕

前引 〔１〕，《关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导意见》，第１５－１６条。
其第３０条规定：“下列强制性规定，应当认定为 ‘效力性强制性规定’：强制性规定涉及金融安全、市场秩序、

国家宏观政策等公序良俗的；交易标的禁止买卖的，如禁止人体器官、毒品、枪支等买卖；违反特许经营规定

的，如场外配资合同；交易方式严重违法的，如违反招投标等竞争性缔约方式订立的合同；交易场所违法的，如

在批准的交易场所之外进行期货交易。关于经营范围、交易时间、交易数量等行政管理性质的强制性规定，一般

应当认定为 ‘管理性强制性规定’。”

易军：《法律行为制度研究———以私人自治为中心》，中国人民大学２００４年博士学位论文，第１０８页以下。
参见苏永钦：《以公法规范控制私法契约———两岸转介条款的比较与操作建议》，《人大法律评论》２０１０年第 １
期，第１１页；姚明斌：《“效力性”强制规范裁判之考察与检讨———以 〈合同法解释二〉第 １４条的实务进展为
中心》，《中外法学》２０１６年第５期，第１２６２页以下。
参见上引苏永钦文，第１１页，第２０页以下。
参见卢谌：《〈德国民法典〉的规制技术、语言和体系》，《德国研究》２００８年第３期，第６１页以下。
参见石佳友：《民法法典化的方法论问题研究》，法律出版社２００７年版，第１６８页。
参见王利明：《法律解释学》，中国人民大学出版社２０１６年版，第３１２页以下。
杨仁寿：《法学方法论》，中国政法大学出版社１９９９年版，第１７５页。



前提下针对具体案件直接机械地得出结论。沿此思路，１９００年施行的德国民法典体现了 “一

种对裁判官的不信任，要求裁判官遵从立法者所决定的法规，自己不得进行判断”。〔３９〕很显

然，这必然会导致不同的声音，因为法律的实践需要与社会现实相伴相生，需要在有多种解释

时进行实质的价值判断，〔４０〕机械司法只能加重法律与社会的脱节，容易得出不妥当的结论，甚

至可能背离人民朴素的法感情甚至常识。１９世纪末２０世纪初不断有新理论对此提出质疑。〔４１〕

　　其实，就立法论而言，早期我国民事法律中曾有明显体现法官自由裁量的实质标准条款
（如原民法通则第５８条第５项之违反社会公共利益的民事行为无效，原合同法第 ５２条第 ４项
之损害社会公共利益的合同无效），但自民法总则以来便不复存在。当人们开始抽象地对 “法

律、行政法规的强制性规定”进行类型化时，如果坚持如下之假设———有关法律行为内容评价

的工作，立法者在制定强制性规定之时便已经设计好了模型，可以由法官随时取用———就相当

于在解释论上排除了法官的能动性。规范的类型化研究并非不必要，但应围绕核心功能去探求

规范旨在保护的利益，且应以承认法官的个案具体审查比对为前提。

　　抽象审查方法会机械地强化制定法的地位，易导致 “成文法绝对”的误判，让人们误以

为存在允许法官直接取用的预设程序，未充分展现司法裁判的功能。抽象审查方法并可能进一

步导致不恰当地扩张成文法的适用范围，误伤对社会、对当事人无害的私法自治，反而引发不

公平、不恰当、不利于社会发展与市场运行的结果。这就是为什么不断有学者主张引入比例原

则等个案综合裁判的方法，〔４２〕以突出司法的地位。不仅如此，抽象审查方法重形式标准，容

易成为简单、机械地判定合同无效的最为 “冠冕堂皇”的理由与借口———因为欠缺内在实质

标准，裁判者便不需要冒着不确定的风险，花费时间权衡利益冲突，评判合同效力瑕疵的具体

效果。因此，对民法典第１５３条的解释有必要转到法官个案审查比对的方法上来。
　　 （四）个案审查比对方法在实践中的印证

　　１．我国司法实践：裁判差异印证着个案审查比对方法
　　例如，在我国，涉及公务员 （法官）经商合同效力的案件，因存在禁止公务员经商的规

定，有判决认定此类合同违法无效，但也有判决认定此类合同有效；相关案件分布省份较多，

常经过二审，具有一定的普遍性。〔４３〕“违反同一规定的合同却产生不同的效力”的现象，引

起了学界的争议，相关研究普遍旨在寻求统一的裁判效果 （此类合同皆有效或皆无效），以至

于有观点认为，最初公务员法相关条文的表述过分宽泛、不清楚，似系症结所在，可通过修法

来解决问题。〔４４〕然而，症结并不在于立法表述，而在于试图实现违反同一条文的所有合同效

力唯一、裁判结果统一的抽象审查方法。

　　其实，“违反同一规定的合同却产生不同的效力”的现象，反倒值得肯定。它恰恰说明司
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〔３９〕
〔４０〕
〔４１〕
〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

参见前引 〔２８〕，加藤一郎文，第２７０页以下。
参见梁慧星：《电视节目预告表的法律保护与利益衡量》，《法学研究》１９９５年第２期，第８１页以下。
参见张文显：《二十世纪西方法哲学思潮研究》，法律出版社２００６年版，第１０８页以下。
参见孙鹏：《论违反强制性规定行为之效力———兼析 〈中华人民共和国合同法〉第 ５２条第 ５项的理解与适用》，
《法商研究》２００６年第５期，第１２７页；谢鸿飞：《论法律行为生效的 “适法规范”———公法对法律行为效力的

影响及其限度》，《中国社会科学》２００７年第６期，第１３３页以下；前引 〔１６〕，黄忠文，第４６页以下。
参见孙良国：《再论公务员违反禁止性规定订立营利性合同的效力———以学界通说和法院判决为评判对象》，《浙

江社会科学》２０１１年第８期，第４０页以下。
２００５年公务员法第５３条第１４项规定：公务员不得 “从事或者参与营利性活动，在企业或者其他营利性组织中

兼任职务”，范围的确宽泛。２０１８年公务员法将其修改为：公务员不得 “违反有关规定从事或者参与营利性活

动，在企业或者其他营利性组织中兼任职务”（第５９条第１６项），加上了 “违反有关规定”这一限定条件。



法实践有意或无意地运用了个案审查比对方法。我们既不应指责法院裁判尺度不一或对规范性

质识别能力不足，也不应指责公务员法相关条文本身没有就合同效力作出明确规定。可以说，

此类裁判的关键并非规范本身是效力性规范还是管理性规范，而是在于公务员经商合同的具体

内容是否侵害了禁止公务员从事营利活动之规定所旨在保护的利益。脱离具体合同，仅依据规

范性质抽象判断合同的效力，难以发挥公务员法相关条文之立法目的对私法自治的精准约束

作用。

　　在比较法上，很多国家也面临此类问题：公务员违反有关禁止性规定从事中介活动，可否
获得佣金？法国与德国判例均针对个案进行分析，并不寻求合同效力上的一致性。〔４５〕

　　２．比较法的经验：个案审查比对方法具有普遍性
　　德国１９４１年９月２９日 《警察条例》中的 《关于药物领域广告的警察条例》禁止非专业

者经营药物广告。据此，德国联邦最高法院在对一个由非专业人员经营药物广告的约定进行审

查、判断是否对其适用德国民法典第 １３４条时，一方面否定此人就其 “业已提供的广告服务

而请求报酬”的主张，理由是此请求违反了禁令 “旨在保护人们免于因不符合专业水平的药

物广告而遭受健康方面的损害”的宗旨；但另一方面却允许不知道此项禁令的 “广告行为的

代理商向他的委托人要求支付报酬”，“并援引 ‘公平地权衡各方利益，并且符合诚实信用的

需要’来论证它的这一观点”。〔４６〕很明显，德国法院是从个案切入，就合同条款之安排与相

关禁令保护目的之达成进行比对。类似地，关于出租房屋用于开设妓院是否违背善良风俗，德

国法院早先的固有观念是此合同因背俗而无效，但现在均 “根据具体案件”作出裁判。〔４７〕

　　在法国，涉及婚外情所为的赠与或遗赠的效力，判例长期以来坚持个案审查。此类行为有
的因当事人存在长期稳定的情感而有效。〔４８〕有的因为旨在维系性关系，在早先被认定为背俗

而无效；〔４９〕但随着社会观念的变化，新判例已转向承认其有效。〔５０〕又如，禁止结婚条款的效

力在不同案件中并不一致：有判例认定法航空姐不婚条款无效，〔５１〕但也有判例支持宗教教育

机构禁止教员再婚并辞退违反者的做法。〔５２〕类似地，强制要求劳动者将其住所固定在某一确

定地点的劳动合同条款的效力也视案件具体判定。〔５３〕对此，有学者总结道：在所有适用公序

的场合，“有一点需要记住，没有任何法律是自动且不加区分地予以适用的。需要考虑的是
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〔４５〕

〔４６〕
〔４７〕
〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕
〔５２〕
〔５３〕

详见 ［德］康·茨威格特、海·克茨：《违背法律和善良风俗的法律行为后果比较》，孙宪忠译，《环球法律评

论》２００３年第４期，第４７３页。
前引 〔１７〕，梅迪库斯书，第４８７页。
参见前引 〔４５〕，茨威格特等文，第４６９页。
法国最高法院民事一庭１９８０年１０月２２日的一项判决认定：一份对情妇有利的遗赠是有效的，因为遗嘱人与受
遗赠人之间已经存在持久且稳定的情感纽带，遗赠并非作为性关系的报酬或鼓励他们维持性关系。Ｃｉｖ．１ｒｅ，２２
ｏｃｔ．１９８０，Ｂｕｌｌ．１９８０Ｉｎ°２６７．
法国最高法院民事一庭１９９１年１２月３日的一项判决认定：为阻止与丈夫分居的已婚妇女恢复婚姻生活，向她赠
与款项用于购置公寓的合同无效。Ｃｉｖ．１ｒｅ，３ｄéｃ．１９９１，Ｂｕｌｌ．１９９１Ｉｎ°３４２．
法国最高法院联席会议２００４年１０月２９日的一项判决认定：维持通奸关系的赠与是有效的，不违背公序良俗。
Ａｓｓ．Ｐｌéｎ．，２９ｏｃｔ．２００４，Ｂｕｌｌ．２００４Ａｓｓ．Ｐｌéｎ．ｎ°１２．
参见法国巴黎上诉法院１９６３年４月２０日之判决。Ｐａｒｉｓ，２０ａｖｒ．１９６３，Ｄ．１９６３，４２８．
参见法国最高法院联席会议１９７８年５月１９日之裁决。Ａｓｓ．Ｐｌéｎ．，１９ｍａｉ１９７８，Ｂｕｌｌ．１９７８Ａｓｓ．Ｐｌéｎ．ｎ°１．
例如，法国最高法院社会庭２００５年７月１日的一项判决曾指出，合同条款要求受雇律师在律师事务所所在地安家，
其理由是为了使律师能够更好地融入当地环境，这个理由 （目的）不能表明 “对受雇律师个人自由的侵害具有

正当性”。Ｓｏｃ．，１２ｊｕｉｌ．２００５，Ｂｕｌｌ．２００５Ｖｎ°２４１．



‘合同的效果’是否符合社会的公序良俗，而不是合同所违反的 ‘法律的性质’”。〔５４〕

　　英美法也采个案判断的方法。在美国法上，成文法通常并不直接规定违反该法律的合同的
效力，而仅蕴含了法律所欲保护的公共政策。〔５５〕法院通过 “权衡”，将法律所欲保护的公共

政策与尊重当事人意思自治的公共政策相比较，来判断合同是否应无效。〔５６〕美国 《合同法重

述 （第二次）》第１７８条第２款列出了详细的个案比对时的切入视角。该 《重述》“未就违反

公共政策的合同效力作抽象的界定”，而是 “作具体的评判”，让司法关注 “具体个案中的利

益衡量”。〔５７〕《重述》规定的 “法益比较”方法在学说与判例上也被广泛认可。〔５８〕

　　我国台湾学者梳理司法实务后指出：同一法条是否为效力规定，在认定上会出现反
复。〔５９〕亦有学者认为，我国台湾地区民法第７１条 “实施近９０年来，司法判决从严格遵守法
条文义，逐渐走向目的解释”：“有效无效，法无定法”。〔６０〕

　　上述实践表明，违反同一公序的不同法律行为，效力可以不同。法律行为内容评判不在于
探求可统一行为效力的规范性质，而在于判断个性化的私人自治是否在实质上违背了公序所追

寻的立法价值，此即个案审查比对的方法。

三、个案审查比对方法的具体展开

　　个案审查比对方法可分解为三个部分：实质标准、来源依据 （形式标准）及制裁。在此

领域，我国民法曾共存 “实质标准”与 “形式标准”两套平行的标准。原民法通则第 ５８条
第５项规定 “违反法律或者社会公共利益的”法律行为无效。此模式延续到原合同法第５２条
第４项与第５项之中。但是，民法典第１５３条只体现了 “形式标准”———仅强调法律行为内容

评判的来源依据，不能服务于个案审查比对方法，未能彰显内容评判机制的核心功能，因此需

要穿透 “形式标准”解释出 “实质标准”。

　　 （一）实质标准：公共利益与个体利益的区分与保护

　　法律行为内容评判的实质标准应为公序所旨在特殊保护的价值或曰利益，既包括公共利
益，也应包括个体利益。

　　１．个体利益：受公序保护的必要性
　　人们通常认为，禁止性规定或公序良俗所保护的利益仅限于公共利益，但笔者认为，它们
保护的利益也应包括个体利益，否则会形成法律漏洞。

　　第一，个体利益是与公共利益相对的客观存在。公共利益及其相关的用语、概念通常
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〔６０〕

Ｊ．Ｆｌｏｕｒ，Ｊ．Ｌ．Ａｕｂｅｒｔ，Ｅ．Ｓａｖａｕｘ，Ｄｒｏｉｔｃｉｖｉｌ，Ｌｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ（１）：Ｌ’ａｃｔｅｊｕｒｉｄｉｑｕｅ，Ｄａｌｌｏｚ，１４ｅéｄ．，ｐ．２６０．
法律明确禁止作出允诺或从事所允诺之行为本身并不等于合同的不可执行性，尽管这些立法可以作为不予执行的

论据，但未必不可推翻。参见美国 《合同法重述 （第二次）》第１７８条注释 ａｃ。
ＳｅｅＥ．ＡｌｌａｎＦａｒｎｓｗｏｒｔｈ＆ＺａｃｈａｒｙＷｏｌｆｅ，ＦａｒｎｓｗｏｒｔｈｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓ，４ｔｈｅｄ．，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ，２０１９，§５．０７；Ｔ．Ｍｕｒｒａｙｅｔ
ａｌ．，ＣｏｒｂｉｎｏｎＣｏｎｔｒａｃｔｓ，ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ，２０１９，§７９．２．
参见黄忠：《合同自由与公共政策——— 〈第二次合同法重述〉对违反公共政策合同效力论的展开》，《环球法律评

论》２０１０年第２期，第１２２页。
参见前引 〔５６〕，Ｆａｒｎｓｗｏｒｔｈ等书，第５．０１节。
参见詹森林：《效力规定与取缔规定之区别标准》，载范光群教授七秩华诞祝寿文集编辑委员会编：《程序正义、

人权保障与私法改革》，台湾元照出版有限公司２００９年版，第２８９页以下。
赖英照：《有效无效，法无定法———从法律解释方法看 “民法”第 ７１条》，《中原财经法学》总第 ４１期 （２０１８
年１２月），第１页以下。



“都是相对私人利益而言”的。〔６１〕个体利益的特殊性在于其主体之具体、特定，因此当公法

主体以平等主体身份参与民事交往时，也可享有个体利益。同时，个体利益之冲突具有诉讼主

体地位上的互换性，〔６２〕原告指责被告所存在的问题，在另一法律关系中，可能正是他人指责

原告存在的问题。〔６３〕此外，个体利益是民事主体最终可自决的利益，而公共利益无论事前还

是事后均不能被放弃。〔６４〕

　　但是，某些个人利益涉及基本权利与人权时，可被识别为公共利益，而这恰恰证明了两个
概念 “各司其职”的关系。“人格权不得放弃、转让或继承” （民法典第 ９９２条）便是典型，
虽其内容涉及个人权利，但实质上维护的是一种涉及人格尊严与基本人权的公共利益，任何情

况下都不应允许当事人排除或放弃，是为公序。于是，“工伤概不负责”之类的条款会被判定

为无效。〔６５〕同理，“租赁期限不得超过２０年”（民法典第 ７０５条）也是一种涉及个人自由的
公共利益。如果法秩序承认 “唯一没有被赋予个人的自由就是放弃自由的自由”：未经许可，

不得通过行使现时的自由来转让未来所享有的自由，那么 “永久的租赁”被判定为绝对无效

是因为它触及了社会公共利益。〔６６〕

　　第二，任何社会的公序绝不会只关注社会公共利益而允许私法自治成为肆意侵害个体利益
的工具。如果说保护社会利益之目的使得公权力干预私法自治具有正当性，〔６７〕那么保护个体

利益难道就不在权力辐射的范围之内、不是权力所追求的价值目标？当事人通过法律行为侵害

某种个体利益，法秩序岂会坐视不理？认为影响合同效力的只能是基于公共利益的考量的观

念，并无现实基础与法理基础。实际情况恰恰是，立法时常仅针对特定情形下当事人之间个体

利益的平衡，彰显对特定当事人 （群）利益的关怀。

　　第三，保护个体利益的程度与救济方式的特殊性，应在制度安排中予以彰显。如果说对公
共利益的保护不允许当事人通过意思自治予以排除或减弱、侵害公共利益之法律行为被判定为

绝对无效，那么对于个体利益的救济方式可以交给利益相关之当事人来决定其命运，从而相对

无效 （可撤销）更符合此种利益的特点。与此相关的是，保护个体利益的公序虽不能事先通

过协议排除其适用，但允许利益主体嗣后放弃对个体利益的救济 （如放弃行使撤销权）。

　　２．对第三人个体利益保护的一般规范：民法典第１５４条
　　事实上，民法典第１５４条关于 “当事人恶意串通，损害他人合法权益的民事法律行为无

效”的规定，即是有关个人利益保护的规范，且采用了实质利益标准。基于前面的讨论，此
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冉克平：《论 “公共利益”的概念及其民法上的价值———兼评 〈合同法〉第５２条之规定》，《武汉大学学报 （哲

学社会科学版）》２００９年第３期，第３３４页以下。该文指出：公共利益与社会利益相比，享有的主体和提供者相
同，内容一样，“都是普遍的而不是特殊的利益，因此二者具有等值性，含义是完全相同的”。笔者赞同此观点，

“公共利益”“社会利益”“社会公共利益”“一般利益”在本文中具有相同的含义。

参见前引 〔２８〕，加藤一郎文，第２７５页。
Ｐ．Ｓ．Ａｔｉｙａｈ，ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎｔｏｔｈｅＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，５ｔｈｅｄ．，Ｏｘｆｏｒｄ，１９９５，ｐ．３４６．
参见王利明：《〈民法典〉中环境污染和生态破坏责任的亮点》， 《广东社会科学》２０２１年第 １期，第 ２２１页，
第２２４页。
《最高人民法院关于雇工合同应当严格执行劳动保护法规问题的批复》（〔１９８８〕民他字第１号）指出：“在招工
登记表中注明 ‘工伤概不负责任’。这是违反宪法和有关劳动保护法规的，也严重违反了社会主义公德，对这种

行为应认定无效。”

关于法国民法典第１７０９条，法国最高法院民事三庭 １９９９年 １２月 １５日的一项判决支持绝对无效。Ｃｉｖ．３ｅ，１５
ｄéｃ．１９９９，Ｂｕｌｌ．１９９９Ⅲ ｎ°２４２．
参见谢鹏程：《论法律监督与公益代表———兼论检察机关在公益诉讼中的主体地位》， 《国家检察官学院学报》

２０２１年第１期，第１０１页。



项规范印证了我国民法对个人利益保护提供一般规范的现实立场，也印证了法律行为内容评判

中实质标准的存在。不过，该一般规范从三个方面提出了解释论上的任务：

　　第一，仅规定单纯的实质利益标准，范围过宽。若无形式标准的辅助与限制，法官裁量或
无所适从，或过于随意、误伤正常的市场竞争行为 （如针对特定商业竞争对手但未 “指名道

姓”的广告制作合同、基于市场竞价而签订 “一物二卖”合同等）。“当事人恶意串通”这一

主观要件意指当事人以损害 “他人”利益为目的并具有意思联络或沟通，〔６８〕该要件虽也能起

到一定的限制作用，但较为有限，因为它仅是用带有道德性评价的措辞强调了当事人对侵害第

三人利益系 “合意图之”。对此，有必要为第１５４条添加形式标准 （依据）以实现目的限缩，

可与第１５３条进行整体解释，以违反公序为前提制裁损害他人权益之法律行为。
　　第二，绝对无效的制裁方式用力过猛。对个体利益之保护，外部评价机制不宜主动、过度
介入。对此，制裁如被限缩解释为相对无效 （可撤销），〔６９〕则更符合第１５４条的功能与目的。
按照合同相对性原理，原则上第三人不得基于其个体利益直接介入当事人合同之效力，但作为

例外，若合同违反公序损害第三人利益，则可被主张撤销。

　　第三，第１５４条不涉及当事人个体利益，仅指向第三人个人利益之保护。〔７０〕其要件 “当

事人恶意串通”可谓明确排除了对当事人个体利益的保护。对此，可转向第 １５３条，通过目
的解释、体系解释等方法填补漏洞。

　　综上，民法典第１５４条仍属法律行为的内容评判范畴，应在其核心功能指引下进行目的解
释与体系解释：第１５４条接续第１５３条，可视为后者的特别规定，是从第三人个体利益保护角
度对法律行为予以内容评判的特别规则。

　　３．法律行为当事人个体利益的公序保护：需要填补的漏洞
　　民法解释学在处理法律行为的合法性时，常略过法律行为当事人的个体利益保护问题。
但是，法律行为可能成为当事人一方在 “私法自治”之名下对另一方行 “欺压”之实的借

口。公共交通拒绝缔约是一例，不公平的格式合同是另一例。民法义不容辞需要介入以 “扶

正祛邪”。

　　那么，是否有必要针对当事人个体利益设置一般性保护规范呢？答案是肯定的。一方面，
可以形成体系上的闭环。公序不过是那些彰显社会根本价值的法秩序，其中个体利益也应占有

一席之地。另一方面，也可以匹配与之成比例、相适应的制裁方式，防止 “用牛刀杀鸡”。许

多违反强制性规定的合同仅涉及个体利益而非公共利益，但依现有之规定，法官只能选择绝对

无效。例如，劳动者连续工作７天无休、休息日加班但加班费用高昂的劳动合同条款，因违反
劳动法第３８条 “用人单位应当保证劳动者每周至少休息一日”，只能依民法典第 １５３条第 １
款被判定为无效，由此劳动者无法得到其期待的高昂加班费用。如此处理，本以保护劳动者权

益为起始目标，其结果反倒损害劳动者权益。因此，从目的与体系出发，第 １５３条所谓之
“强制性规定”“公序良俗”若被解释为可涵盖保护个体利益，这个漏洞就不复存在了。
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参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编：《中华人民共和国民法典总则编理解与适用》下册，人民

法院出版社２０２０年版，第７７６页。
参见杨代雄：《恶意串通行为的立法取舍———以恶意串通、脱法行为与通谋虚伪表示的关系为视角》，《比较法研

究》２０１４年第４期，第１０６页以下；茅少伟：《恶意串通、债权人撤销权及合同无效的法律后果———最高人民法
院指导案例３３号的实体法评释》，《当代法学》２０１８年第２期，第２４页。
参见茅少伟：《论恶意串通》，《中外法学》２０１７年第１期，第１４３页以下。



　　 （二）依据 （形式标准）：公序

　　个案审查方法并不排斥形式标准。恰恰相反，形式标准作为实质标准的来源与依据，在一
定程度上具有约束自由裁量权、展现立法与司法互动关系的积极意义。但是，民法典第１５３条
规定的形式标准亦存在若干问题，如公序良俗与法律、行政法规的强制性规定是什么关系？公

序与良俗的关系如何？如何识别一个规范是否属于公序？

　　１．“公序良俗”与 “强制性规定”：走向一元论

　　关于违法与违反公序良俗能否统一、是否有必要区分，有一元论与二元论之不同立法例与
见解。

　　 （１）一元论的自洽性
　　比较法上，一元论的典型是法国法，只有具有公序 （良俗）性质的规则方可影响合同效

力。法国民法典第６条规定，任何人不得通过个别契约违反公序良俗之 “法律”。此处之 “法

律”被解读为 “规则”，并不限于成文法规范。〔７１〕２０１６年债法改革后，法国民法典第１１６２条
采用了极简洁的表述：“合同的条款及其目的均不得违背公序”，不再使用 “法律”二字。英美

法上的公共政策在功能上对应大陆法系的公序良俗，且呈现了一元论的趋势。〔７２〕美国法院拒绝

强制执行合同的真正理由是违反公共政策，而不是违法，〔７３〕正如其 《合同法重述 （第二次）》

采用 “条款基于公共政策不可强制执行”（第１７８条）的表述，而非 “违法”合同的表述。对于

英国法，也有观点认为其采取的是一元论。〔７４〕这种统一也是日本民法学展现的发展方向。〔７５〕

　　一元论符合功能主义。如果说 “之所以要寻求公序良俗，是为了允许法官制裁违反社会

根本价值的合同”，〔７６〕那么各种可能影响法律行为效力的强制性规定，虽立法目的千差万别，

其实质不也是如此吗？将违反社会根本价值归为违反公序良俗，最为恰当。一元论的最大实益

在于，“以公序良俗作为判定违反强制性规定行为效力的唯一也是最终的依据”，〔７７〕指出了那

些会影响法律行为效力的规则的统一属性。

　　反对一元论的主要理由是，判断法律行为是否违反公序良俗，通常只能经由个案具体判断，
并且只能事后认定，而这种个案审查与规范的 “抽象认定”相互矛盾。〔７８〕但实际上，如前所

述，个案审查比对方法是法律行为内容评判的基本方法，与一元论、二元论无关。一元论不过是

用 “制裁违反社会根本价值的法律行为”作为统一违法与违反公序良俗的 “灵魂”，突出了法律

行为内容评判制度的功能。其实，一元论并不否认强制性规定与公序良俗是两个概念，〔７９〕它

只是强调能够影响法律行为效力的强制性规定必然是被识别为公序良俗的规则，简洁而清晰。
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Ｍ．ＦａｂｒｅＭａｇｎａｎ，Ｄｒｏｉｔｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ（Ｉ）－Ｃｏｎｔｒａｔｅｔｅｎｇａｇｅｍｅｎｔｕｎｉｌａｔéｒａｌ，３ｅéｄ．，ＰｒｅｓｓｅｓＵｎｉｖｅｒｓｉｔａｉｒｅｓｄｅＦｒａｎｃｅ，
２０１２，ｐ．３９１．
参见于飞：《公序良俗原则研究———以基本原则的具体化为中心》，北京大学出版社２００６年版，第４３页以下。
参见王军等编著：《美国合同法》，对外经济贸易大学出版社２００６年版，第１２９页以下。
参见赵万一主编：《公序良俗问题的民法解读》，法律出版社２００７年版，第３６页。
有学者指出，在日本，那种仅从表面形态将公序良俗归纳分类的研究方法，被最近的教科书反复引用。实际上，

这种类型论在日本已经走到了尽头，取而代之的是公序良俗的基础理论研究。如果如山本敬三那样来构成公序良

俗的话，我国合同法第５５条各项都可以被包容在其中。这样就可以解决该条各项之间显然会出现的竞合问题，
也使得法律本身在形式上更加洗练。参见前引 〔２０〕，解亘文，第３５页以下。
Ｒ．Ｃａｂｒｉｌｌａｃ，Ｄｒｏｉｔｄｅｓｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，９ｅéｄ．，Ｄａｌｌｏｚ，２０１０，ｐ．２１．
前引 〔４２〕，孙鹏文，第１２６页。
相关讨论参见前引 〔４２〕，谢鸿飞文，第１３９页。
相关概念之比较，参见李永军：《合同法》，法律出版社２０１０年版，第３３４页。



　　 （２）走向一元论的二元论
　　二元论的特点是严格区分影响法律行为效力的强制性规定与公序良俗，典型立法例有德国
民法典及我国台湾地区民法。实际上，任何试图彻底割裂公序良俗与强制性规定的努力，均容

易将法律解释带入误区：将公序良俗从强制性规定中剥离出去，便是将其 “灵魂”抽走，走

向抽象研究规范技术之困境。苏永钦曾指出，二元论模式走入了形式上的二分法、以问答问、

把转介条款当成引致条款等误区，他建议采案例法，并由民事法官运用动态体系的观点，“仔

细衡酌管制和自治的相关因素”，综合判定合同效力。〔８０〕这在实质上走向了一元论，展示了

公序良俗捍卫社会根本价值的本质。

　　德国民法典将法律行为的内容评判标准分置在两处：第 １３４条 （禁令）和第 １３８条第 １
款 （良俗）。德国有学者认为二者是相互适用的关系：凡违法者亦违反良俗，凡违反良俗者亦

违法。这实际上是一元论。另有 “主导性学说”旨在维持两个规范在体系上的自洽性，突出

第１３４条的引致功能。但事实上，如果法官适用第 １３４条后不能得出无效的结论，但适用第
１３８条会无效，则仍应适用第１３８条。其实，严格区分违法与违反 （公序）良俗被认为是德国

法的一个独创，其他传统欧陆民法国家 “与此相关的概念都没有德国这样严格的区分”。〔８１〕

比较法表明，二者在实质上具有一致性，至少那些会作用于法律行为效力的强制性规范具有公

序的性质，维护立法者旨在特别保护的社会根本价值。

　　笔者认为，我国民法典第１５３条的两款均在表达公序良俗对法律行为效力的影响，只不过
第１款中的 “法律、行政法规的强制性规定”突出了其成文法来源，不妨视为第 ２款 “公序

良俗”的一种特殊情形。

　　２．“公序”与 “良俗”：同一的本质

　　与此相关的是，如何看待 “公序”与 “良俗”的关系。对此，存在不同的立法例。有只

规定 “良俗”者，如德国法。其在最初的民法典草案中曾使用 “公序”与 “良俗”，但公序

被指责为从法国民法舶来之概念、具有不确定性，未予保留；而良俗概念自罗马法以来已本土

化，故得以保留，从而吸纳了那些可能被视为公序的内容 （如营业自由原则）。〔８２〕也有只规

定 “公序”者，如使用公共政策理论的英美法。英国有关违反公共政策合同效力的判例时常

援引罗马法的良俗理论。〔８３〕又如２０１６年债法改革后的法国民法典第 １１６２条，“合同的条款
及其目的均不得违背公序”，隐去了 “良俗”。长期以来，法国民法典第 ６条虽同时使用 “公

序”与 “良俗”，但良俗因在功能上供法官维护在其看来应予维系的社会根本价值、让合同满

足社会情感的需要，被认为也是一种公序。将其单独列出的唯一可行的解释是其来源特殊：良

俗来自法官的裁判，公序则似乎只能来自立法者的决定。〔８４〕不过事实是，公序也可以是由法

官通过裁判确立的潜在规则。〔８５〕良俗在来源上已无特殊性，这成为隐去此概念的重要理由。
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参见前引 〔３３〕，苏永钦文，第３页以下。
参见耿林：《强制规范与合同效力———以合同法第５２条第５项为中心》，中国民主法制出版社２００９年版，第１１１
页以下。

参见梁慧星：《市场经济与公序良俗原则》，载前引 〔２８〕，梁慧星书，第１０页。
参见赵万一、吴晓锋：《契约自由与公序良俗》，《现代法学》２００３年第３期，第５４页。
参见前引 〔５４〕，Ｆｌｏｕｒ等书，第２５６页。
法国最高法院民事审判庭在１９２９年１２月４日的一项判决中认为，利用病人制作广告的合同，约定使用一些修饰
语以增强广告效果，虽未违反任何规定，但合同无效。Ｃａｓｓ．Ｃｉｖ．４ｄéｃ．，１９２９，Ｓ．１９３１．１．４９，ｎｏｔｅＥｓｍｅｉｎ，Ｖ．Ｈ．
Ｃａｐｉｔａｎｔ，Ｆ．Ｔｅｒｒé，Ｙ．Ｌｅｑｕｅｔｔｅ，Ｌｅｓｇｒａｎｄｓａｒｒêｔｓｄｅｌａｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｃｉｖｉｌｅ，Ｔ．１，２０００，ｎ°８．



此其一。在法国司法传统下，良俗以性关系为对象，尤其针对通奸问题，但当下社会观念之宽

容，在对个体品行进行法律指引以及由此对私生活带来过度侵蚀的质疑声中，新判例已转向承

认维持通奸关系的赠与的效力，因此良俗的适用领域越来越狭小。此其二。在法国学者看来，

品行自由与个人生活应体现人的尊严；“良俗”应当让位于人的尊严———它实际上属于公序的

范畴。此其三。〔８６〕当然，比较法上还有将 “公序”与 “良俗”二者并列使用者，在适用上也

往往一同提及、不作区分，如债法改革之前的法国民法典、日本民法及我国民法典。

　　笔者认为， “良俗”不过是展示了某项规则的道德面向，本质上仍是一个法秩序，使用
“公序”的表述足矣。

　　３．基于一元论的公序识别
　　 （１）公序的基本要素
　　公序的构成并非仅限于保护某种利益，还包括其他要素。民法典第 １５３条中的 “公序

（良俗）”（包括法律、行政法规的强制性规定）旨在服务于法官个案审查比对当事人的法律

行为，因此应当具备对象、目的与效力三个基本要素，三者与法律行为内容评判的功能与方法

相辅相成。

　　第一，对象指向当事人意思自治 （法律行为）的内容与目的。〔８７〕此要素乃供法律行为内

容评判功能与个案审查比对方法之需。公序犹如用于衡量当事人私法自治的工具，只有同质，

才能衡量和比对，如同不能用一杆秤来量布匹之长短一样。因此，能评判内容并影响法律行为

效力的公序，必然指向当事人私法自治的利益安排。对此，人们或许会基于如下认识而有所质

疑：雇佣杀人合同无效，违反的是生命权条款或者有关剥夺他人生命的刑法规范，这些规定并

不是直接针对合同内容的。但实际上，雇佣杀人合同违反的是 “合同不得以侵犯基本人权为

内容”这一公序，而非单纯的生命权条款或者刑法规范。此要素是公序区别于非公序的强制

性规定的重要之处。

　　由此，有的强制性规定并非针对当事人之间的权利义务安排，不以私法自治的内容与目的
为规范对象，因而不对合同效力产生影响。因此，公司法第 ６条关于 “设立公司，应当依法

向公司登记机关申请设立登记”的规定，不是公序规则。同理，“职业道德规则的目的在于确

定职业成员的义务，与之相匹配的是纪律制裁，它本身并不导致与这些规定相违背的合同无

效”。〔８８〕因此，给予医生红包的允诺虽违反医生的职业道德要求，但并不能否定医疗服务合

同的效力。当然，违反职业规范的行为可能构成民法上的过错，从而使职业人士就其所造成的

损失承担损害赔偿责任。

　　第二，在效力方面，当事人不得协议排除其适用。〔８９〕有的规范虽然含有 “应当”“不得”

等字样，但却允许当事人协议排除，不满足此项要求。立法者若想明确某项规则为公序，除了

直白地指出 “本规定为公序”以外，还可能采用的典型表述如 “当事人不得协议排除”、“任
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法国最高法院民事一庭在１９９１年１１月 ５日的一项判决。在其看来，行业规范不是公序的渊源。Ｃｉｖ．１ｒｅ５ｎｏｖ．
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何相反之约定无效”或者 “禁止订立某类合同或者条款”等。〔９０〕

　　第三，目的在于捍卫立法者拟予特殊保护的社会根本价值。这里的 “社会根本价值”是

相对于合同自由而言更为重要的价值，体现了立法者与法官所处时代在其看来更值得推崇的社

会观念。

　　 （２）公序的来源
　　公序可有宽泛的渊源，包括但不限于成文法，更不应仅限于法律或行政法规。民法典第
１５３条两款足以表明，除了法律、行政法规，还有其他来源的公序可以影响法律行为的效力。
原合同法立法时，强调仅 “法律、行政法规”能影响合同效力，有其合理性，〔９１〕尤其是通过

强调规范位阶防止地方保护主义。但是，我国法治的发展与实践表明，不能无视其他渊源的必

要性与重要性。正如有的学者所论证和举例的，规章是社会法治的重要组成部分，也是公序的

重要来源。〔９２〕只要承认在法律、行政法规之外另有其他渊源可以产生影响合同效力的公序，

那么将法律、行政法规作为唯一形式依据的主张，便与之相矛盾且不符合实际。

　　当然，公序的识别事关重大，法官应秉持谨慎之态度并承担论证义务。〔９３〕在我国的司法
体系下，最高人民法院通过指导性案例、司法解释、民商事审判会议纪要等多种方式，在某种

意义上构成了对法官的审慎约束。同时，法官识别出新的公序时，需要 “在裁判文书中充分

说明理由”（“九民纪要”第３０条）。
　　 （三）制裁：绝对无效与相对无效

　　由于公序保护的利益具有非单一性，针对违反公序的法律行为的制裁 （或曰 “否定性评

价”）方式可有多种选择，无效、可撤销、效力待定等，均可入选。〔９４〕把无效作为唯一的制

裁方式，并不符合法律行为内容判定的功能与方法。

　　选择不同的制裁方式体现了不同的法政策。例如，无效 （绝对无效）与可撤销 （相对无

效）有着相异的功能与定位。鉴于个体利益可以由当事人自决而公共利益则否，可撤销适于

保护个体利益，无效适于保护公共利益。〔９５〕再如，效力待定与可撤销均强调效力处于未定状

态，〔９６〕在功能上具有替换性；只是后者的制度构造更简洁、清晰，且在我国法上更具普

遍性。

　　由此，民法典第１５３条所谓之 “无效”，应有两种可能的解释。其一，如果违反的是保护

公共利益的公序，则法律行为自始、当然、确定无效 （即绝对无效）。其二，如果违反的是保

·９３·
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参见前引 〔８６〕，Ｔｅｒｒé等书，第３９０页。
参见王利明：《论无效合同的判断标准》，《法律适用》２０１２年第７期，第２页以下。
因此，应肯定 “九民纪要”第３１条所展示的方向：“违反规章一般情况下不影响合同效力，但该规章的内容涉
及金融安全、市场秩序、国家宏观政策等公序良俗的，应当认定合同无效。人民法院在认定规章是否涉及公序良

俗时，要在考察规范对象基础上，兼顾监管强度、交易安全保护以及社会影响等方面进行慎重考量，并在裁判文

书中进行充分说理。”顾全：《民事法律行为效力评价体系研究及司法实证》，人民法院出版社 ２０２１年版，
第１１３页。
参见前引 〔６３〕，Ａｔｉｙａｈ书，第３４５页。
我国 “合同的效力形式越来越多样化，富有弹性，从最初较为简单的有效、无效二分法，发展到目前的有效、

无效、可撤销、效力待定、未生效并存的模式”。参见崔建远、吴光荣：《中国法语境下的合同效力：理论与实

践》，《法律适用》２０１２年第７期，第９页以下。
参见陈忠五：《法律行为绝对无效与相对无效之区别》，《台大法学论丛》第２７卷第４期 （１９９８年），第２５６页
以下；常鹏翱：《等同论否定说：法律行为的可撤销与相对无效的关系辨析———以 〈民法通则〉到 〈民法典〉的

规范发展为基点》，《法学家》２０２０年第５期，第１３页以下。
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护个体利益的公序，则法律行为可撤销，即经利益受损害方行使撤销权而归于无效 （即相对

无效）。这种解释对于我国法律工作者而言并不陌生。我国法对欺诈、胁迫、乘人之危等意思

表示瑕疵的法律行为的制裁方式，从 “无效” （原民法通则第 ５８条第 １款第 ３项）转变为
“可撤销”（原合同法第５４条第 ２款；民法典第 １４８—１５１条），体现的是同样的思路和考量。
在立法者看来，欺诈、胁迫、乘人之危是法政策所否定者，受欺诈方、受胁迫方、被乘人之危

方的利益应当予以保护，但因属个体利益，是否撤销法律行为使之无效的决定权交给个体利益

的主体 （或曰 “受损害方”———民法典第 １５１条的措辞）自行判断。同样，在内容违反公序
但仅涉及个体利益时，亦应由受损害方选择撤销法律行为。

　　个体利益受损害方享有撤销权，不需要考虑其知道或者不知道违法行为、善意与否———制

裁直接针对的是实质标准违反，被侵害的是公序旨在给予特别保护的社会根本价值。此点类似

于乘人之危情况下的受损害方撤销权的获得，不需要考虑其是否为善意 （民法典第１５１条）。
　　当然，立法者还可以针对具体情况制定特别的制裁措施。如对于违反法定最低工资标准的
薪酬约定，在基于保护劳动者利益之目的而否定其法律效果时，可以要求用人单位支付同行业

通常工资甚至惩罚性赔偿。〔９７〕

四、方法的延展适用：对格式条款效力规范的解释

　　早期就有学者指出，对格式合同中 “不公平约款”的规制，也属于合同 （法律行为）内

容评判的范畴。〔９８〕笔者也尝试将民法典第４９６条与第４９７条的解释置于前述法律行为内容评
判的功能与方法之下展开。

　　 （一）实质标准：当事人之间利益失衡

　　１．第４９６条：当事人之间利益的一般失衡
　　依文义，第４９６条表面上无涉合同内容之评判，针对的情形是格式合同提供者在订立阶段
“未履行提示或者说明义务”，似属于形式要件或意思表示之瑕疵。但这类瑕疵仅发生在格式

条款中 “与对方有重大利害关系的条款”，因此在构成要件上也要求法官在个案中判定相关条

款的安排是否 “与对方有重大利害关系”，涉及合同内容的审查。

　　由此令法官难以操作的是，如何判断某个条款与一方当事人 “有重大利害关系”。第 ４９６
条对此语焉不详。基于表述上的严谨与保守，如果我们不说 “所有”的合同条款均与当事人

有利害关系，那么至少在 “通常”情况下合同条款均与当事人有利害关系，应该是一个常识

性判断。合同事关双方权利义务的个性安排，必然体现当事人的理性考量与关切；对于当事人

而言，难谓某个条款系有 “重大”利害关系或 “一般”利害关系。将合同条款对当事人利害

关系之紧要程度的评价交由法官居间裁判，甚为艰难。法官无论是按照一般人来理解 （客观

主义），还是按照当事人个体情况来解读 （主观主义），似均有不妥。依主观主义，须尽可能

全面且真实地查实个体利益之状态及未来走向，以及合同订立时当事人是否对 “利害”给予

充分的披露、说明或合同提供者对此是否知悉。因个体情况差异巨大，徒增法官审查和论证的
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难度。客观主义可避免上述麻烦，符合解释有相对人的法律行为时采用的客观主义方法 （民

法典第１４２条第１款），也体现了格式合同的特点。但是，法官按照一般人的理解判断条款是
否与当事人利益有重大关系，忽略了个体利益的特殊性，这种所谓的客观主义不过是排除了当

事人的具体情况。

　　第４９６条的立法目的是矫正格式条款项下利益安排偏向格式条款提供者的失衡状态，以便
保护格式条款相对人之个体利益。此目的可以从其强化格式条款的形式要件 （特别提示与说

明义务）中得出。某些格式条款需要特别提示与说明，正是考虑到相对人可借此充分了解其

内容，不至于失去思考和磋商的机会，避免其因忽略或者不理解条款所安排的权利义务而可能

遭致的不公平或曰利益失衡。其实，从条文的表述 （“公平原则” “免除或减轻其责任等”

“重大利害关系”）中，隐约可见立法者最为关切的是当事人之间的利益平衡，只是未予点明，

颇为遗憾。〔９９〕

　　因此，第４９６条针对的是当事人之间利益失衡 （不公平）的格式条款，而非针对所谓与

当事人 “有重大利害关系”的条款，不能单纯地将之理解为对形式要件欠缺或意思表示瑕疵

的制裁。它属于法律行为内容评判机制，本身即为针对个体利益予以保护的公序规则。但它与

本文论述的个案审查比对方法的不同之处有二：一是其评判合同内容的实质标准在于当事人之

间利益安排的公平性；二是评判标准的构成结合了格式条款的特点，增加了如下考虑：利益安

排失衡是否出自当事人的真实意思，如通过提示义务的履行可推定相对人具有真实意思，则不

构成对其立法目的之违反。

　　２．第４９７条第２、３项：当事人之间利益的严重失衡
　　第４９６条针对的是当事人之间利益的一般失衡，至于严重失衡的情形，则由第 ４９７条规
制。第４９７条第２、３项也是关于格式条款内容评判的规则，评判的实质标准是当事人之间的
利益是否严重失衡，或曰 “不合理”的不公平：“提供格式条款一方不合理地免除或者减轻其

责任、加重对方责任、限制对方主要权利”；“提供格式条款一方排除对方主要权利”。其具有

公序性质，旨在保护弱势方当事人的个体利益，且不得被协议排除适用。

　　 （二）制裁：可撤销模式更为可取

　　民法典针对格式条款当事人之间利益的一般失衡与严重失衡，分配了不同的制裁方式：
“未订入合同”与 “绝对无效”。笔者则认为，相对无效 （可撤销）模式更为可取。

　　１．第４９７条第２、３项 “绝对无效”之反思

　　依据第４９７条第２、３项，对于严重失衡的格式条款，制裁方式为绝对无效，似过于严苛。
它们作为法律行为内容评判的法秩序，系针对当事人个体利益的保护，如能赋予受损害方以撤

销权，则更符合前文探讨的个体利益保护以及制裁的初衷与功能，此不赘述。

　　２．第４９６条 “未订入合同”之反思

　　依据第４９６条，对于一般失衡的格式条款，在当事人未能满足提示和说明义务的情况下，
制裁方式为 “对方可以主张该条款不成为合同的内容” （本文简称 “未订入合同”），颇具创

新性。司法实践虽有相关判例，〔１００〕但其具体内涵与优点还需进一步观察。与此制裁方式相
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“立法者所要规制的主要是没有遵循公平原则的不公平格式条款。”韩世远：《合同法总论》，法律出版社２０１１年
版，第７４１页。
如最高人民法院指导案例６４号 “刘超捷诉中国移动通信集团江苏有限公司徐州分公司电信服务合同纠纷案”。



比，早先司法解释所确立的可撤销方案，〔１０１〕并无 “违和”之感。

　　 “未订入合同”与可撤销在如下两个方面具有高度一致性：一是就格式条款的命运而言，

“该条款不成为合同的内容”的后果与被撤销的后果是一致的。二是就行使而言，“对方可以

主张”的表述表明，“未订入合同”的制裁方式也是个体利益主体可自决的一种救济措施，与

可撤销表现了同一功能。

　　比较法上巧合的是，法国民法典经债法改革之后，关于格式条款效力的第 １７１１条第 １款
也采用了类似表述：“在附和合同中，任何导致当事人之间权利义务明显失衡的条款均视为未

曾写就。”“视为未曾写就” （ｒéｐｕｔéｎｏｎéｃｒｉｔ）虽是最初版本的法国民法典第 ９００条使用过的
表述，但法国学界对它的理解充满争议与不确定性。〔１０２〕有观点认为，其属于无效的一种情

况，即部分无效。也有观点认为它不同于无效：自动适用不需要通过司法途径，且不适用有关

主张无效的诉讼时效。〔１０３〕

　　需要提及的是，法国现代民法上的 “部分无效”制度是由司法判例确立的，其最核心的

问题是，一个条款的无效在什么情况下导致或不导致整个合同无效。〔１０４〕法国判例认为，如果

无效原因所针对的条款对于整个合同具有 “决定性”意义，则整个合同无效；否则，仅该条

款无效。〔１０５〕而 “决定性”的判定，原则上采主观性标准，以当事人的真实意思为准，若当事

人在合同中明确指明某条款具有决定性，则该条款无效会导致整个合同无效。例外有二：一是

在法律视某条款为 “未曾写就”的情况下，主观性标准应被排除适用；二是如果某合同条款

违反的规则具有某种保护目的，该保护目的要求维持合同，那么主观性标准也应被排除适用。

上述内容在债法改革之际成为法国民法典第１１８４条的内容。〔１０６〕可见，“视为未曾写就”的一
个重要功能在于防止当事人滥用合同自由、把某个条款上升为决定整个合同命运的按钮。

　　笔者认为，法律规定某条款 “视为未曾写就” （法国法）或 “可以主张不成为合同的内

容”（中国法），属于部分无效的一种特殊类型，同时兼具防止权利滥用的功能———此为其优

点之所在。一方面，它意味着该条款无效，应当从合同中 “剔除”，合同部分无效。另一方

面，它意味着排除当事人对该条款性质的主观认定：当事人不得约定因为该条款无效而导致合

同全部无效，以防止格式条款提供者将该不公平条款的效力与整个合同的命运捆绑起来。这一

优点是传统可撤销制度未曾关注的，但在可撤销机制下，可通过适用禁止权利滥用条款 （民

法典第１３２条）或完善部分无效的理论予以实现。
　　综上，第４９６条采用 “未订入合同”的正当性与具体行使要件和效力，还需要进一步论

证与观察，但从当事人个体利益保护的视角来看，采用可撤销模式也颇具正当性。
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〔１０４〕
〔１０５〕
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“合同法解释二”第９条规定：“提供格式条款的一方当事人违反合同法第３９条第１款关于提示和说明义务的规定，
导致对方没有注意免除或者限制其责任的条款，对方当事人申请撤销该格式条款的，人民法院应当支持。”

ＡｌｅｓｓａｎｄｒｏＤ’Ａｄｄａ，Ｎｕｌｌｉｔéｐａｒｔｉｅｌｌｅ，ｃｌａｕｓｅｒéｐｕｔéｅｎｏｎéｃｒｉｔｅｅｔｉｎｔéｇｒａｔｉｏｎｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅｄｕｃｏｎｔｒａｔ：ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓｄｅｄｒｏｉｔ
ｅｕｒｏｐéｅｎ，ＲＩＤＣ，２０１５－４，ｐｐ．９０１－９２１．
法国最高法院民事一庭２０１９年３月 １３日的一项判决认为，其不属于无效制度，不适用诉讼时效。Ｃｉｖ．１ｒｅ，１３
ｍａｒｓ２０１９，Ｎ°ｄｅｐｏｕｒｖｏｉ：１７－２３．１６９．
参见前引 〔８９〕，Ｂéｎａｂｅｎｔ书，第１７２页。
参见前引 〔７６〕，Ｃａｂｒｉｌｌａｃ书，第７１页。
该条规定：“如果无效之原因只影响合同的一个或者数个条款，只有当这一或者这些条款构成当事人一方或者双

方债务约束的决定性因素时，行为才整体归于无效。如果法律规定 （仅此）条款被视为未曾写就，或者所违反

的规定之目的要求维持合同的，合同得以维持。”



结语：遵循个案审查比对方法的解释论

　　法官将具有规范品质之法律行为与公序进行个案比对，以不损害公序所保护之利益为实质
标准，评判法律行为之效力，把控私法自治之边界，此为评判法律行为内容应遵循的方法。

　　作为此方法的一般规范，民法典第１５３条两款采形式标准却未揭明实质标准，应从制度功
能出发进行目的解释。其形式标准 （强制性规定与公序良俗）可概括为 “公序”，即旨在捍卫

社会根本价值、针对意思自治内容与目的、不得以协议排除其适用的规则。实质标准为公序拟

特别保护的利益。通过个案审查比对，法律行为违反形式标准 （公序）与实质标准 （公序所

保护之利益）会受到否定性制裁：违反公序侵害公共利益者绝对无效，违反公序侵害个体利

益者相对无效———可撤销。

　　作为保护第三人个体利益的规范，民法典第１５４条采实质标准而未配备形式标准。从制度
功能出发，该条宜被解释为第 １５３条的特别规范，从而借助 “公序”对其进行目的限缩；对

违反该条的法律行为的制裁方式宜解释为可撤销。

　　作为保护格式条款当事人之间个体利益平衡的特别规范，民法典第４９６条、第４９７条的解
释也宜置于法律行为内容评判的功能与个案审查比对的方法下展开：二者皆为公序规则，分别

以当事人之间利益一般失衡与严重失衡作为实质标准；制裁方式也宜解释为可撤销。
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