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前言

耿林博士是2001年考入清华大学法学院由我指导的博士研究生。
至少从其入学时起，他就对该博士论文的选题《强制规范与合同效力》表现出了较浓厚的研究兴趣。
由于国际交流的触动，我对这一问题也十分关注，我和他还就该问题进行过几次讨论。
开题时，他以此为题，也顺利通过了选题论证。
该论文第一次系统全面地对合同法第52条第5项的规范结构及其适用方法作了深入研究。
在这一研究中，作者借鉴国外相关理论与司法判例经验，紧紧围绕法律条文的解释展开。
论文通过目的解释，首先得出了第52条第5项的规范目的保留条款（即效力例外条件），又最终通过目
的解释与类型化的方法，对所违反的、被第52条第5项所指向的具体强制规范的理解，做出方向性的适
用研究。
这一研究方法与研究成果在国内同类研究中处于领先地位，对理论研究与司法实务具有一定的启发和
参考价值。
当然，该问题的进一步研究具有相当的难度。
这主要是因为，一般的适用方法以及基于一般方法的类型化仍旧不能直接解决所有具体问题。
具体适用更多地仍然要依靠对具体强制规范的规范意旨进行解释，这就既涉及对法政策和多变的公共
政策的理解，也涉及对司法判例的收集、分析与整理。
论文在直接针对判例整理方面仍然留下巨大的研究空间。
这也是评阅论文的专家们提的较多的问题。
希望作者今后在这方面能做进一步深入研究。
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内容概要

强制规范对合同效力的影响在我国理论和司法实践中一直没有得到充分的研究和正确的对待。
按照主观目的解释，新合同法制定时也只是从简单的法律位阶限制上来防止无效合同的泛滥。
这不能从根本上认识强制规范和合同效力之间的关系。
    本书在廓清和界定相关重要概念基础上，首先根据目的解释，构建了以合同法第52条第5项为中心的
我国法律上的强制规范违反禁止规则的规范基础，即，原则和例外的规则体系。
“违反法律和行政法规的合同无效”是原则，“但是如果法律另有其他规定的除外”是例外；并且，
原则中的“无效”指狭义上的无效；“例外”中的“其他规定”则指其他所有效力瑕疵情形直至完全
的有效。
这一规范基础是我们判断违反特定强制规范的合同在私法上后果的基本法律依据。
    其次，本书着重探讨了强制规范对合同效力影响的具体判断方法。
    一个具体违反强制规范的合同，直接违反的不是合同法第52条第5项，而是具体场合下的具体强制规
范。
因此，在效力判断上，首先要根据规范目的对该具体强制规范所要保护的利益加以分析，再将之与基
于合同的各种利益，如合同自由等加以比较，以得出这两种利益中哪一种更应具有优先性，进而得出
应适用合同法第52条第5项的原则部分还是例外部分，以及例外部分的何种具体效力情形的结论。
    宏观的具体判断步骤是，要依次判断一个规范是否属于强制规范，是否应对合同效力发生影响以及
发生具体的哪一种影响。
在判断的具体方法上，本书主张采用规范目的解释方法，特别是根据利益和评价法学理论，详细探讨
了规范目的解释的具体操作方法。
这一操作方法最多可能存在三个层次，即宏观的（抽象的）一般利益比较层次、一般的实践性优先考
量层次和具体的事实上的利益关系限制层次。
在任何一个判断环节，如果能够得出合同效力维护利益应该得到优先保护的结论时，判断即告终结，
否则须依次判断。
此外，在整个的利益衡量过程中，我国现阶段对于私法自治精神培养和国情因素扣除的观念也始终要
贯穿于其中，以保证规范目的解释方法对中国国情的适应。
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章节摘录

插图：第二章 强制规范的含义及类型研究强制规范通常被理解成当事人不可以用约定的方式加以变更
或者排除的法律规范。
这一看起来十分明了的概念，如果我们把它同本书的另一概念——合同效力——联系起来考虑就会发
现，强制和效力之间的关系是非常复杂的。
它并不像我们简单理解的那样：强制与任意这一二分的概念，一个联结着合同的完全有效，一个联结
着合同的完全无效；强制与无效对应，任意与有效对应。
因此，所有对强制规范的变更和排除都会导致效力上的瑕疵后果，甚至是完全无效；反之则是有效的
。
其实，强制的理由有多种多样，既有民法内部强制目的上的差异，也有民法外强制目的上的差别；并
且，强制在程度上也存在着许多不同。
这些来自不同方向上的基于不同理由和不同强度的强制，其内部差异性，就必然要求与强制规范违反
行为相配合的效力规范是多元化的而不是简单和机械的，以更好地配合强制规范目的的实现。
有鉴于此，对强制规范含义的研究，是本书研究视野中的一个基础理论性问题。
本章对强制规范含义的研究，既从基本的用词、含义和制度价值上着手，也从强制规范与其他容易混
淆的相关概念的区分上，以及强制规范的分类和立法例上进一步展开，以便为本书的基本概念、研究
框架和研究范围的确立奠定基础。
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后记

本书是在我的博士毕业论文基础上略作修改而成的。
从2001年9月考入清华大学法学院民商法专业师从崔建远教授攻读博士学位以来，迄今已近八年，可当
时作为一个大龄学生专心求学的经历似乎还能清晰想见。
无论是静斋旁的荷塘景致、十一号楼的运动便利、五号楼前参天杨树的春华秋实，还是博大的校图、
精深的院图、穿梭于以三教及法学院之间的忙碌与充实，无不留下令人流连的美好回忆。
尽管在读博期间仍然保留有原工作关系，可我并没有像人们通常做的那样，读完一年课程后便回原单
位边工作边做论文，而是克制自己在取得学位之前始终不“兼职”学习，真正做了个“脱产生”。
我对本书主题的兴趣由来已久。
早在1996年前后我比较多地兼职接触一些实务时就时常被这一问题困扰。
到清华报到后的第一周，我的导师崔建远教授召集我和当时同时入学的戴孟勇博士到他办公室作入学
训导，问及将来的研究兴趣，我谈了两个问题，其中有一个就是强制规范违反的效力问题。
导师当时就肯定了这一问题的研究意义，并说，到清华交流的很多日本等国学者经常在交流中提及这
一问题。
这坚定了我以此选题作为博士论文研究对象的决心。
毕业论文的写作，就如同我的学业一样，经历着一些不平常。
原计划2004．年春天写完论文之后，利用在校的最后半年时间和紧接着的半年，参加完已经申请成功
的留学基金委留德项目的出国前语言培训，然后紧接着在2005年初出国进修。
没想到2004年春节期间突然得了严重的腰椎间盘突出，这使得我原定的论文计划被打乱了。
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编辑推荐

《强制规范与合同效力:以合同法第52条第5项为中心》由中国民主法制出版社出版。

Page 7



第一图书网, tushu007.com
<<强制规范与合同效力>>

版权说明

本站所提供下载的PDF图书仅提供预览和简介，请支持正版图书。

更多资源请访问:http://www.tushu007.com

Page 8


