
　　诚信原则修正功能的个案运用

———以最高人民法院 “华诚案”判决为分析对象

于 　 飞 

内容提要：“华诚案”中，最高人民法院在适用无效规则产生严重不妥当的个案后果

时，以诚信原则修正无效规则并认定合同有效。以立法目的为边界区分目的性限缩与

法律修正，“华诚案”中的方法论工具是诚信原则的修正功能。一方当事人以自己违

法为由主张合同无效，滥用了无效法律制度，构成制度滥用。结合案情尤其是该案中

的 “特殊情形”即建设工程施工合同已经基本履行完毕并且工程验收合格，权衡的结

论是，实现原则的重要性超过了支持适用规则的实质理由与形式理由之和，应当依据

诚信原则修正规则。诚信原则修正功能的思维过程可整理为：严格适用规则会产生严

重不妥当的后果；查明规则的立法目的，并证明本案无法在立法目的范围内妥当处

理；引入新的权衡要素即诚信原则；权衡；修正规则，产生但书。

关键词：建设工程施工合同　无效　制度滥用　诚信原则　权衡

　　原则与规则发生冲突时，是应当严格适用规则还是允许原则修正规则？这是一个兼具理论
与实践价值的问题。在 “新疆华诚安居房地产开发有限公司、中国铁建大桥工程局集团有限

公司建设工程施工合同纠纷二审案”（以下简称 “华诚案”）中，〔１〕最高人民法院以诚信原则

修正了具体的合同无效规则，将诚信原则的修正功能展现在我们面前，值得关注。

一、问题的提出

　　 （一）“华诚案”基本案情与裁判要旨

　　本案双方在招投标之前，招标方新疆华诚安居房地产开发有限公司 （以下简称 “华诚公

司”）与投标方中国铁建大桥工程局集团有限公司 （以下简称 “铁建公司”）即事先进行磋

商，并于２０１１年７月１１日签订 《合作框架协议书》。２０１２年５月８日，铁建公司通过招投标
取得项目工程；５月９日，双方签订 《建设工程施工合同》。后因发包人华诚公司拖欠工程款

导致停工近四年，２０１７年承包人铁建公司诉至新疆高院，请求解除合同、支付尚欠的工程款
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及逾期利息、返还履约保证金及逾期利息，并对涉案工程主张优先受偿权等。一审法院支持了

原告的诉讼请求。华诚公司上诉至最高人民法院，主张建设工程施工合同无效。理由是双方在

招投标前已就合同实质性内容进行谈判，签订了 《合作框架协议书》。故双方行为违反了招标

投标法第４３条、第５３条、第５５条以及 《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，已失效，以下简称 ２００４年 “建设工程施工合同解释”）第 １
条的规定，中标无效，建设工程施工合同亦无效。故请求将本案改判或发回重审。

　　二审法院认为：“合同约定应当严守，诚信观念应当强化。华诚房地产公司作为涉案建设
工程的招标人、甲方，主导签订了涉案 《建设工程施工合同》，在合同相对方铁建大桥工程局

按约履行合同而其并未按约支付工程款，一审判决华诚房地产公司承担相应责任后，华诚房地

产公司以其自身的招标行为存在违法违规为由，于二审中主张合同无效，其行为不仅违反诚实

信用基本原则，而且不利于民事法律关系的稳定，属于不讲诚信、为追求自身利益最大化而置

他人利益于不顾的恶意抗辩行为。合同无效制度设立的重要目的在于防止因为无效合同的履行

给国家、社会以及第三人利益带来损失，维护社会的法治秩序和公共道德。而本案中，华诚房

地产公司作为违法行为人恶意主动请求确认合同无效，如支持其诉求，意味着体现双方真实意

愿的合同约定不仅对其没有约束力，甚至可能使其获得不正当的利益，这将违背合同无效制度

设立的宗旨，也将纵容违法行为人从事违法行为，使合同无效制度沦为违法行为人追求不正当

甚至非法利益的手段。综上，华诚房地产公司在二审中主张涉案 《建设工程施工合同》无效，

该主张有违诚信原则，故，华诚房地产公司关于其与铁建大桥工程局于招投标前就合同实质性

内容进行谈判的行为违反了招标投标法的规定，导致涉案 《建设工程施工合同》无效的主张，

缺乏事实和法律依据，予以驳回。”

　　 （二）建设工程施工合同有效无效之间的弥合趋势与反思

　　建设工程施工合同有效与无效的法律效果之间，似乎有弥合的趋势。这一表象应先予击
破，否则本案运用诚信原则修正功能使合同有效这一突破性裁判，就会在结果上与严格适用规

则使合同无效之间缺少差异，从而丧失实践意义。

　　民法典第７９３条第１款规定：“建设工程施工合同无效，但是建设工程经验收合格的，可
以参照合同关于工程价款的约定折价补偿承包人。”该条源于 ２００４年 “建设工程施工合同解

释”第２条。最高人民法院为贯彻实施民法典，指出：“建设工程施工合同无效，发包人取得
的财产形式上是承包人建设的工程，实际上是承包人对工程建设投入的劳务及建筑材料，无法

适用无效恢复原状的返还原则，只能采取折价补偿的方式处理。” “参照合同关于工程价款的

约定来折价补偿承包人，可以平衡承包人和发包人之间的利益关系，便捷、合理地解决纠

纷”，“从理论上来说，是将无效合同按照有效合同来对待和处理”。〔２〕于是，合同无效后，

承包方仍然可以获得 “工程价款”这一核心履行利益，建设工程施工合同有效与无效之间的

差异似乎被弥合了。

　　但这只是一个表象，深入考察我国实践会带来相反认识。首先，法院可能选择不予参照合
同工程价款。参照即准用，〔３〕其与适用不同，并不给法院带来硬拘束，法院有取舍变通之
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权。〔４〕实践中很多法院不参照合同约定，而是通过鉴定工程造价成本确定补偿额。〔５〕其次，

即使参照，有的法院也没有直接参照工程价款，而只是参照了约定的计价方式。〔６〕再次，合

同无效直接影响违约责任，无论当事人约定的是违约金还是损害赔偿的计算方法，都会因合同

无效而不被法院认可。〔７〕最后，合同无效直接影响担保。主合同无效导致担保合同无效，然

后法院通常会依据 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国担保法〉若干问题的解释》（法

释 〔２０００〕４４号，已失效）第８条之规定，让无过错的担保人免责，有过错的担保人承担责
任不超过债务人不能清偿部分的三分之一。〔８〕

　　可见，参照工程价款给付的规则仅仅是使建设工程施工合同有效与无效之间的距离有所缩
小，但差异依然显著。在无效规则的构成要件已被满足的情况下，本案法院以诚信原则为理由

裁判合同有效是一个很大的突破，其中的机理需要深入探究。

　　 （三）原则与规则冲突问题中的理论分歧及本文思路

　　诚信原则能否在个案中修正具体规则？我们很容易联想到一些耳熟能详却又相互冲突的论
断或理由，让我们犹疑徘徊不定。

　　证立理由１：“帝王条款”。诚信原则是民法的帝王条款。〔９〕如果具体规则一定优先于诚
信原则适用，那诚信原则不过是在规则缝隙中劣后适用的候补条款，何以称为 “帝王”？

　　证立理由２：“内在体系”。民法区分内在体系与外在体系。“‘外在体系’是指对法律事
实和法律制度所作的概念上的整理和阐明；而 ‘内在体系’则是指支配整个民法的基本原则

以及这些原则之间的实质联系。”〔１０〕那么，当外在体系 （“法律制度”）背离内在体系 （“民

法的基本原则”）之时，内在体系能否修正之？如果不能，内在体系 “支配整个民法”的效力

又体现在哪里？

　　证立理由３：“恶法非法”。规则严重违背法律基本价值达到不能容忍的程度，不具有法的
效力；此亦 “拉德布鲁赫公式”的精义。〔１１〕如果规则的适用后果与法律基本价值 （如诚信）

严重相悖，但在实践中却无法被修正，那不是近乎 “恶法亦法”么？
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民事判决书；西藏自治区高级人民法院 （２０２１）藏民终４号民事判决书。
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最高人民法院 （２０２０）最高法民终９９８号民事判决书；最高人民法院 （２０２０）最高法民再１７６号民事判决书；最高
人民法院 （２０１９）最高法民终１６０４号民事判决书；最高人民法院 （２０１８）最高法民终 ５５６号民事判决书；江西
省高级人民法院 （２０２０）赣民终５４２号民事判决书；山东省高级人民法院 （２０１６）鲁民终１１０号民事判决书。
参见最高人民法院 （２０１９）最高法民终１７７９号民事判决书；最高人民法院 （２０１９）最高法民申３０７０号民事裁定书；
最高人民法院 （２０１８）最高法民终１６９号民事判决书；最高人民法院 （２０１７）最高法民申３２６７号民事裁定书；最
高人民法院 （２０１６）最高法民终６８７号民事判决书；辽宁省高级人民法院 （２０２０）辽民终３３８号民事判决书。
参见梁慧星：《民法总论》，法律出版社２０１７年版，第２７５页；王利明：《民法总则研究》，中国人民大学出版社
２０１８年版，第１１４页；马俊驹、余延满： 《民法原论》，法律出版社 ２０１０年版，第 ４０页；李永军： 《民法总
论》，法律出版社２００９年版，第５７页；朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社 ２０１６年版，第 ５２１页。不同意
见，参见李宇：《民法总则要义———规范释论与判解集注》，法律出版社２０１７年版，第４３页。
［德］拉伦茨：《德国民法通论》，王晓晔等译，法律出版社２００３年版，沃尔夫序，第１页。
参见雷磊：《再访拉德布鲁赫公式》，载雷磊主编：《拉德布鲁赫公式》，中国政法大学出版社２０１５年版，第１４２
页以下。



　　证否理由１：“向一般条款逃避”。有具体规则不适用，却基于基本原则裁判，〔１２〕这是不
是 “向一般条款逃避”？

　　证否理由２：法的安定性。如果立法明定的规则可以不遵守，个案中的法官又各有其判
断：有的认为应当修正，有的认为不应当修正；有的认为应当如此修正，有的认为应当那般修

正，那么法的安定性还存在么？

　　证否理由３：权力滥用。如果个案中法官可以自行决定不适用具体规则，并以诚信原则为
由得出与适用规则相反的结论，如何才能保障法官不滥用权力？

　　以上正反两方面的拷问，要求理论作出回答。学界有支持诚信原则修正功能的观点，〔１３〕

也有反对的观点。〔１４〕若干较晚近的论文对该问题作了比较深入的推进，〔１５〕但既有研究更多地

是在抽象理论层面进行研讨，未能展示诚信原则修正功能在个案中的具体运用方法，尤其未能

密切结合个案展示诚信原则如何打败了支持规则适用的实质理由与形式理由 （法的安定性）

之和。如果不能对该问题作出有说服力的说明，对诚信原则修正功能破坏法的安定性的疑虑，

以及对该功能在实践中能否妥当运用的怀疑，将始终挥之不去。

　　本文以 “华诚案”为分析对象，以诚信原则修正功能的个案运用为核心，沿以下思路展

开：首先分析 “华诚案”判决书的亮点及不足；其次将法律修正与目的性限缩相区分，为解

决本案问题寻找适宜的方法论工具；再次将是重点，即展示 “华诚案”中实现诚信原则的重

要性超过支持无效规则适用的实质理由与形式理由之和的权衡过程；最后在结论中回应前述证

否理由，并整理出一个关于运用诚信原则修正规则的思维框架。

二、“华诚案”判决书的亮点及不足

　　 （一）“华诚案”判决书的亮点

　　第一，忠实遵守了法官妥当裁判义务。法官不得拒绝裁判的义务被我国理论界普遍接
受，〔１６〕也常用于判决书中的说理。〔１７〕通常认为，该义务意指法无明文规定时法官不得拒绝
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达，不具有 “构成要件—法律效果”的规则构造，无法满足涵摄的要求；以其作为三段论大前提，不能推出任

何结论。所谓 “适用原则”，实际上是一个从原则中产生个案规则，再适用该规则的过程；被适用的只能是规

则。参见于飞：《基本原则与概括条款的区分：我国诚实信用与公序良俗的解释论构造》，《中国法学》２０２１年
第４期，第３８页。
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法规则之间的关系》，《江汉论坛》２０１４年第 ２期，第 ２９页；徐国栋： 《民法基本原则解释———诚信原则的历
史、实务、法理研究》，北京大学出版社２０１３年版，第２５９页以下；韩世远：《合同法总论》，法律出版社２０１８
年版，第６２页。
参见 ［日］石田穰：《法解释学的方法》，青林书院新社１９８０年版，第１２０页，第１３４页，转引自梁慧星：《民
法解释学》，法律出版社 ２００９年版，第 ３１２页；杨仁寿： 《法学方法论》，中国政法大学出版社 ２０１３年版，
第１９０页。
参见雷磊：《论依据一般法律原则的法律修正———以台湾地区 “司法院大法官会议”释字３６２号为例》，《华东政
法大学学报》２０１４年第６期，第４页以下；夏昊晗： 《诚信原则在 “借违法无效之名毁约”案型中的适用》，

《法学》２０１９年第６期，第１４０页以下；李夏旭：《诚信原则法律修正功能的适用及限度》，《法学》２０２１年第２
期，第２４１页以下。
参见梁慧星：《裁判的方法》，法律出版社２００３年版，第４７页；前引 〔９〕，王利明书，第９４页。
参见范伟：《“法官不得拒绝裁判”原则的逻辑再造：从绝对性到相对性》，《政法论坛》２０２１年第 １期，第４１
页以下。



裁判，但其真实涵义不止于此。德国学者指出：“为习惯法所认可并有宪法上坚实基础的 ‘禁

止拒绝裁判’之禁令，虽然首先在形式上仅意味着法官在制定法保持沉默时不能简单地不作

任何决定，比如对一项起诉根本不予裁判并指示当事人等待立法者就该利益冲突制定相关规

则；但实际上，法官的裁判义务超出了这一形式上的涵义，并在实质上包含了一项 ‘禁止拒

绝保护权利’的禁令。……根据 《基本法》第 ２０条第 ３款，法官受制定法 （Ｇｅｓｅｔｚ）和法
（Ｒｅｃｈｔ）的拘束；因此，他不应局限于制定法的实施 （并在必要时修正），而且要在制定法有

缺陷时去实现超越制定法 （Ｇｅｓｅｔｚ）的法 （Ｒｅｃｈｔ）。所以，制定法的缺陷并没有免除 《基本

法》加诸法院的义务，即 ‘妥当地裁决每一项提交给他们的法律纠纷’。因此，补充性法律续

造及法官修正权限在 《基本法》第２０条第３款中获得了其宪法合法性。”〔１８〕这段话准确地指
出了禁止拒绝裁判实为一项 “禁止拒绝保护权利”的禁令，或者说是 “妥当地裁决每一项提

交给他们的法律纠纷”的义务，故法官不得拒绝裁判的义务实为 “不得拒绝为妥当裁判的义

务”，或者从正面表述为 “妥当裁判的义务”。该义务不仅意味着法官在制定法有漏洞时有填

补之权限，而且意味着法官在制定法有缺陷时有修正之权限，以上两者欠缺任一，法官在个案

中的妥当裁判义务就无法确保实现。

　　本案中，面对附带无效效果的强行性规则，即使其构成要件已获满足，但当规则适用产生
严重不妥当后果时，严格依规则裁判反而违反妥当裁判的义务。本案中，法院基于诚信原则排

斥了具体规则的适用，明确表达了对妥当裁判义务的忠实遵循，值得高度赞赏。

　　第二，以违背诚信原则否定当事人合同无效的主张，具有理论支撑。诚实信用是对一切权
利行使、义务履行行为的要求。〔１９〕当事人在诉讼中提出合同无效的主张，亦可视为一种行使

诉讼权利的行为，亦受诚信原则控制。权利行使行为违背诚信，会导致该权利行使行为不发生

应有之效果，〔２０〕故法院驳回当事人的无效主张具有理论依据。

　　第三，明确肯定合同有效，为合同解除及违约责任奠定了基础。铁建公司的核心诉求是解
除合同并要求对方承担相应的违约责任，支持该诉求以合同有效为前提。二审法院肯定一审法

院的判断，认定合同有效，使得裁判思路从合同有效至合同解除再至违约责任承担，〔２１〕保持

了法理贯通。较之实践中存在的仅驳回无效请求而不对合同效力作出判断的裁判方式，〔２２〕以

及认定合同无效后又称无效合同按照有效合同对待的裁判方式，〔２３〕本案确认合同有效在理论

上更为通顺。法院直面难点不回避的态度，尤值赞赏。

　　 （二）“华诚案”判决书之不足

　　第一，双重适用规则和原则，有向一般条款逃避之嫌。原合同法第 ５２条第 ５项、招标投
标法第５５条、２００４年 “建设工程施工合同解释”第１条所构成的合同无效规则，可以凝练地

·７５·

诚信原则修正功能的个案运用

〔１８〕

〔１９〕
〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕
〔２３〕

Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ／Ｒｏｔｈ，ＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＭｅｔｈｏｄｉｋｉｍＰｒｏｚｅｄｅｒＲｅｃｈｔｓａｎｗｅｎｄｕｎｇ：ＺｕｇｌｅｉｃｈｅｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｄｅｎｖｅｒｆａｓｓｕｎｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎ
ＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｖｏｎＧｅｓｅｔｚｅｓａｕｓｌｅｇｕｎｇｕｎｄＲｅｃｈｔｓｆｏｒｔｂｉｌｄｕｎｇ，Ｂｅｒｌｉｎ１９９６，Ｓ．２８７．该文中所说 “禁止拒绝裁判”的宪法基

础是指 《保护人权与基本自由欧洲公约》第６条第１款第１句。
参见德国民法典第２４２条；瑞士民法典第２条第１款；日本民法第１条第２款；我国台湾地区民法第１４８条第２款。
参见前引 〔９〕，朱庆育书，第５２８页；于飞：《公序良俗原则与诚实信用原则的区分》，《中国社会科学》２０１５
年第１１期，第１５１页。
合同因违约解除并不影响违约责任承担，此系民法典第５６６条的新规定，本案判决时尚无如此明确的法律依据。
但学说中的有力说持此见解 （参见前引 〔１３〕，韩世远书，第６８６页以下）。
参见上海市第一中级人民法院 （２０１６）沪０１民终１０６２７号民事判决书。
参见山东省胶州市人民法院 （２００７）胶民重字第１４号民事判决书。



表达为 “招标人与投标人就投标价格、投标方案等实质性内容进行谈判，影响中标结果的，

中标无效。基于无效中标签订的建设工程施工合同亦无效”。该规则的核心构成要件是双方就

“实质性内容进行谈判”与 “影响中标结果”。“华诚案”判决书称，“本案中，双方在招投标

前进行了谈判并达成合作意向，签订了 《合作框架协议书》。该协议书中没有约定投标方案等

内容，未载明开工时间，合同条款中还存在大量不确定的约定”，该表述意指谈判所涉 “实质

性内容”尚有不足。判决书还指出，“华诚房地产公司虽称其自身违反招标投标法的规定致使

中标无效，但该违法违规行为是否影响了中标结果，华诚房地产公司未予以证明”，该表述意

在否定 “影响中标结果”要件。但关键问题在于，如果能够基于规则构成要件的不满足来否

定当事人请求，那根本就不需要诚信原则出场。然而，在 “华诚案”中，法院先简要阐述了构

成要件的不满足，然后又浓墨重彩地论证华诚公司的行为违背诚信，后者恰恰是该判决书的重点

和亮点，这是矛盾的。当适用具体规则与运用诚信原则能得出同样结果时，应当适用具体规则，

否则就有 “向一般条款逃避”之嫌。〔２４〕

　　实际上，“华诚案”中，法院已经查明，招投标双方在 《合作框架协议书》中约定了建筑

施工的内容、总概算、履约保证金及其退付等，投标方铁建公司也实际缴纳了高额的履约保证

金，最终也正是铁建公司中了标。此时，若再说谈判的实质性内容不足或没有影响中标结果，

恐有勉强。

　　笔者揣测，裁判者虽决心以诚信原则修正规则，但仍对此举可能导致法的安定性的破坏有
所顾虑。因此，即使勉强，法院也要在构成要件上捎带一击，以尽量维持法律适用的形式理

性。同时，法院又对能够依构成要件解决本案并不十分自信，因此才会把重点放在违背诚信的

相关论述上。但是，这种试图 “两头兼顾”的做法，反而带来了规则与原则双重适用的矛盾。

　　第二，“禁止违反诚信原则的一方主张合同无效”，并不等于 “合同有效”。无效为当然无

效，“当然无效者，指无效的法律行为无须任何人主张，当然不发生效力，任何人皆得主张其

为无效，亦得对任何人主张之”。〔２５〕可知，如果一个合同确实是无效合同，即使一方当事人

的无效主张因违背诚信被驳回，该合同仍 “当然”处于无效状态，不会因一方当事人不能主

张无效而变为有效。而且，无论当事人是否主张，法院都应依职权审查合同效力。易言之，即

使否定了一方当事人的无效主张，法院仍然需要在诉讼中判断合同效力，否则可能无法作出判

决。例如，原告主张违约责任，被告提出合同无效抗辩；即使否定了被告的无效主张，法院也

无法结案，因为原告提出的违约责任请求仍需处理，而违约责任是否存在必须建立在对合同效

力的判断之上。因此，否定一方无效主张无法回避合同效力判断，更无法从中直接得出合同有

效的结论。

　　反过来，即使法院支持了当事人的无效主张，合同无效的原因也不是当事人的主张，而是
合同无效的法律规则。作为一项事实抗辩，当事人无效主张的实质意义只是提醒法院注意本案

中的事实，该提醒无论被法院肯定或否定，都不构成判断合同效力的依据。质言之，只要作为

三段论大前提的合同无效规则未变化，在该规则构成要件被满足的前提下，法院就只能依三段

论推理认定合同无效。事实既定之时，若要改弦更张地认定合同有效，只有三段论大前提即法

·８５·
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律规则发生了变动，产生了但书规定，然后将案涉合同纳入该但书的覆盖范围，才可能排斥规

则的无效效果。

　　可见，当事人的无效主张与合同效力是两个独立的问题。从否定当事人的无效主张出发，
得不出合同有效的结论。“华诚案”判决书在这个问题上存在逻辑跳跃。

　　第三，利益衡量过程中仅列举有利因素而未列举不利因素，“衡量”尚嫌不足。本案核心
说理部分中，法院展示了两个主要的权衡点：其一，一方当事人违背诚信；其二，合同无效制

度的设立目的被违反。但是，“只有当法官能通过说理证明，在个案中实现一般法律原则的重

要性超过支持适用规则的实质理由与形式理由时，才能为规则创制例外”。〔２６〕“华诚案”的判

决理由中，法院仅阐述了实现原则的重要性，却没有阐述支持规则适用的实质理由，更没有说

明为什么本案中实现原则的重要性打败了支持规则适用的实质理由与形式理由之和。质言之，

法院仅列举了对自己想要的判决结果有利的因素，而没有列举不利因素，更没有进行必要的权

衡。不适用规则的根本原因并不是支持实现原则的理由的存在，而是支持实现原则的理由

“在权衡中胜出”，本案判决并没有揭示这个根本原因。

　　若要解决从驳回无效主张到合同有效之间的逻辑跳跃，就要变动规则，这需要一个修正规
则或限制规则适用范围的方法论工具；若要解决权衡不足的问题，就要有说服力地展示诚信原

则在本案权衡中胜出的过程。下文依次解决这两个问题。

三、诚信原则修正功能与目的性限缩的区分：方法论工具的确立

　　若要限制规则的适用范围，方法论上已有目的性限缩这个工具。如果不能与目的性限缩相
区分，诚信原则的修正功能就没有独立存在的方法论空间。

　　 （一）区分的核心：对 “目的”的界定

　　１．目的性限缩的正当性在于立法目的
　　魏德士指出，在目的性限缩中，“司法实践实现着虽然表达不完整，但却是真正的立法调
整目的。它们只更改过广的规范条文，而不会改变规范目的和调整目标本身。这种表面上不忠

实文义的解释却在思想上有服从地实现法律。它遵循立法的评价，而不是由法官的自己评价来

替代”。〔２７〕可见，目的性限缩的正当性在于其对立法目的的忠实维护。在立法者使用了涵义

过宽的文字导致违背了自己的目的时，法官并没有僵化地执行法律文义，而是通过限制过宽的

文义来贯彻立法目的。此时，法官实际上做了立法者应当做、想要做但却没有做到之事，在个

案中完成了立法者未完成的工作，保持了对立法者的尊重。

　　２．立法目的的准确理解：法条目的、主观目的、具体目的
　　为维持目的性限缩的正当性，应当特别注意不可对 “目的”作泛化理解。分三点述之：

　　 （１）目的性限缩的目的，为具体法条的目的，而非法律的目的。如黄茂荣所说，该目的
为 “系争规定之立法意旨”，〔２８〕也即对这一目的的考察必须具体到系争法条上，而不是泛泛

地谈论整部法律的目的，如合同法的目的、民法的目的乃至法律整体的目的。
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　　 （２）目的性限缩的目的，为立法者的主观目的，而非法律的客观目的。目的性限缩是为
了实现立法者的主观目的，即 “立法者的调整意志”〔２９〕或 “立法者的规范目的”〔３０〕，这是

目的性限缩的正当性基础，也为其划定了边界。若谈及法律的客观目的如公平正义之类，会导

致目的泛化至无边无际。以这种广阔无垠的目的为理由，能证成对法条的任何改变。

　　 （３）目的性限缩的目的，为立法者的具体目的，而非抽象目的。有学者辨析了目的性限
缩之目的与目的性限缩的动因、法政策目的之间的区别。目的性限缩的动因是法条的某种不合

理性。法律不可能意图制造不妥当的规制，如果法官认为一切不妥的条文都是违背法律目的

的，而造成此种不妥的原因可能来源于经济、法律乃至社会生活的方方面面，那么一切源于法

官自己所认为的 “不妥”的限缩就都是符合目的的了。故不能将这种法条的不合理性作为引

发限缩的 “目的”。同时，这里的目的也不是一个法政策目的。法政策目的是立法者试图通过

制定相应规则实现的效果目的，具有抽象性与方向性的特征。〔３１〕因此，目的性限缩之 “目

的”，不能仅仅是 “保护权利人” “保护第三人” “维护交易安全”这样的法政策效果目的，

而要把立法者实现这种目的的方法、路径明确化并具体表述出来。

　　综上，目的性限缩之 “目的”，是针对系争法条的、主观的、具体的目的 （下文所称 “立

法目的”即在这个意义上使用），而不是就法律整体而言的、客观的、抽象的目的。

　　 （二）以立法目的为边界区分目的性限缩和法律修正

　　德国的施陶丁格评注对目的性限缩与诚信原则 （德国民法典第 ２４２条）修正功能的适用
关系，有如下阐述：“首先应当检验的是，待决案件事实是否被相关规则的规范目的所包含，

此时可以适用目的性限缩这一方法。如果法律规则的适用领域能够借此回归到与其目的相一致

的范围内，则没有必要适用第２４２条 （目的性限缩优先于第２４２条）。如果目的性限缩还不足
以证成，则第二步需要检验在考虑个案具体情形之下，是否需要根据第２４２条对规则的适用加
以限制或修正。该判断以利益衡量为前提。只有第２４２条中所考虑的个案正义超过了严格适用
规则所带来的利益，才能进行修正。……目的性限缩更侧重于规范目的，而第２４２条的适用更
强调个案情况。”〔３２〕基于这一分析，可知目的性限缩与法律修正有以下不同：

　　其一，发生限缩或修正的原因不同。从外观上看，目的性限缩与法律修正都是规则文义被
限制得更窄，但两者的发生原因不同。目的性限缩中限缩规则文义的原因是为了更好地实现立

法目的。法律修正中修正规则文义的原因，是诚信原则或其他实质理由介入并在权衡中击败了

立法目的。

　　其二，目的性限缩优先于诚信原则的修正功能。目的性限缩仍在试图实现立法者的主观目
的，这一点是该方法强大的正当性基础，目的性限缩也因此离立法较近。诚信原则的修正功能

则是突破了立法者主观目的以寻求个案公正，该方法因此离立法较远。离立法越近的方法越应

当被优先适用，以尽量保持对立法者的尊重，这是立法优先于司法这一宪法原则的要求。〔３３〕

　　其三，法官的论证义务不同。“法律适用者离法律越远，他就越有义务对他的背离说明理
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〔３０〕
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前引 〔２７〕，魏德士书，第３０８页。
同上书，第３０９页。
参见于程远：《民法上目的性限缩的正当性基础与边界》，《法学》２０１９年第８期，第３９页以下。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｏｌｚｅｎ／Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ（２０１５），§２４２，Ｒｎ．３４５．
立法优先于司法在我国宪法上的表现是宪法第１３１条：“人民法院依照法律规定独立行使审判权。”



由。”〔３４〕较之目的性限缩，法官在法律修正中要作出更为充分的论证。

　　在目的性限缩中，法官进行法律论证的链条比较简单，可表述如下：规则适用产生严重不
妥当的后果———查明规则的立法目的———依文义适用规则违反立法目的———限缩规则文义产生

限制性规定。

　　在法律修正中，法律论证的链条比较复杂，可表述如下：规则适用产生严重不妥当的后
果———查明规则的立法目的———本案无法在立法目的范围内妥当处理———引入新的权衡要素

（如诚信原则）———实现原则的重要性在权衡中打败了支持规则适用的实质理由与形式理

由———修正规则产生限制性规定。

　　可见，目的性限缩与法律修正在论证上有类似环节，即都要论证规则适用产生严重不妥当
的个案后果，也都要查明立法目的，最终也都产生限制性规定。不同之处在于中间核心部分的

论证。目的性限缩的核心论证是：不限缩不足以实现立法目的。诚信原则修正功能的核心论证

是：其一，在立法目的范围内无法妥当处理本案。这一点贯彻了目的性限缩优先的方法论要

求，否则就轮不到法律修正出场。其二，新的权衡要素 （如诚信原则）介入并打败了支持规则

适用的实质理由及形式理由。这一点是发动法律修正的实质原因，也是论证中的最难点。〔３５〕

　　 （三）“华诚案”判决书中的方法论工具是法律修正

　　 “华诚案”中合同无效规则的立法目的为何？最高人民法院在 “湖南湘源建设工程有限

公司诉湖南千足珍珠有限公司建设工程施工合同纠纷再审案”中指出，建设工程事关公众安

全和社会公共利益，是百年大计，当事人契约自由的私权原则不得违背和对抗保障公众安全和

社会公共利益的立法宗旨和立法目的，不得损害其他潜在投标人通过竞标取得讼争工程项目的

建设权益，不得扰乱建筑市场公平竞争的经济秩序。在本案讼争工程项目启动招投标程序前，

双方已就以后应当通过招投标程序确定的施工范围、工期、结算方式等实质性内容进行谈判并

作出具体约定，违反了招标投标法第 ４３条、第 ５５条以及 ２００４年 “建设工程施工合同解释”

第１条之规定，中标无效，以此签订的建设工程施工合同亦无效。〔３６〕

　　以上判决书中，最高人民法院开示了案涉无效规则的三个立法目的，分别为：其一，其他
潜在投标人通过竞标取得讼争工程项目的建设权益；其二，建筑市场公平竞争的经济秩序；其

三，保障公众安全和社会公共利益。以上三个立法目的由具体到抽象，通过否定此类 “明招
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〔３４〕
〔３５〕

〔３６〕

前引 〔２７〕，魏德士书，第３４６页。
在此有必要反思拉伦茨关于目的性限缩的观点。拉伦茨阐述目的性限缩时指出：“这一要求要么是源自被限制之规范

自身的意义和目的，或者是根据其他规范具有优先性的目的———如果不如此，其目的即不能达成———，也即根据

‘事物本质’，再或者是制定法中针对特定案件类型有优先适用效力的固有原则。”参见 ［德］卡尔·拉伦茨：

《法学方法论》，黄家镇译，商务印书馆 ２０２０年版，第 ４９３页。从本文的立场来看，应当作为目的性限缩中之
“目的”来对待的，仅为以上列举的第一项 “被限制之规范自身的意义和目的”，其他都不应被包括在 “目的”

之内。否则 “目的”过于宽泛，会导致拉伦茨所说的 “制定法内在的法续造”与 “超越制定法的法续造”两个

阶段无法区分；而这两阶段中法官的论证义务不同，不应混淆。尤其是，前述拉伦茨所谈及的 “目的”中的最

后一项 “制定法中针对特定案件类型有优先适用效力的固有原则”，其与发挥修正功能的诚信原则极其接近，而

依这种 “目的”进行的目的性限缩作业与拉伦茨所论 “超越制定法的法续造”中 “基于法伦理性原则考量的法

续造”在方法论上实具有等值性，但两者却被拉伦茨安排在了方法论的不同阶段，这里似乎存在明显的混淆。

参见最高人民法院 （２０１６）最高法民再 １２３号民事判决书。值得讨论的是，可否在法院判决中寻找立法目的？
就此笔者作三点说明：其一，笔者确实无法找到立法者对案涉法条立法目的的直接说明。其二，最高人民法院对

立法目的的认识对下级法院有直接而显著的影响，堪称在无立法者说明情况下最具实际效力的认识。其三，引用

最高司法机关的见解来论证立法目的，是民法学中的常见论证方式 （参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第 ２６９页，
第３０７页注１，第４４３页）。



暗定”的建设工程施工合同之效力，保障其他潜在投标人获得建设工程项目的机会，从而借

助健康有效的招投标制度维护建筑市场公平竞争的经济秩序，进而通过公平竞争保障建筑质

量、公共安全和社会公共利益。以上目的，实以第一个具体目的———通过合同无效保障其他潜

在投标人通过竞标取得讼争工程项目的机会为起点和基础。

　　在 “华诚案”中，之所以要认定合同有效，显然不是为了更好地保障其他潜在投标人的

竞标机会。如果合同无效，重新组织招投标，其他潜在投标人理论上或许还有机会；但在合同

有效的情况下，其他潜在投标人没有再度获得竞标机会的可能性。正如 “华诚案”判决书所

示，法院驳回无效主张的根本原因有二：其一，华诚公司具有 “不讲诚信、为追求自身利益

最大化而置他人利益于不顾的恶意抗辩行为”；其二，确认本案合同无效 “违背合同无效制度

设立的宗旨”。〔３７〕以上两者已经超出了招标投标法第４３条、第５５条以及２００４年 “建设工程

施工合同解释”第１条保障其他潜在投标人的竞标机会这一立法目的，不属于为了更好地实
现立法目的而进行的目的性限缩。以上作业的实质是诚信原则等新理由加入了权衡过程并影响

了权衡结果，这已经属于法律修正的范畴。

四、“华诚案”中支持原则与规则之理由的权衡

　　 （一）实现诚信原则的重要性

　　 “华诚案”判决书揭示了两个理由：其一，华诚公司行为违背诚信；其二，合同无效制

度的设立宗旨被违反。下文将对这两个理由进行细致分析。

　　１．哪个行为违背诚信
　　究竟华诚公司的哪个行为应当被评价为违背诚信，这一点在判决书中并不是很明确，但却
应予指明，否则我国背信行为的类型化工作就难以展开。

　　 （１）判决书指出：“本案中，华诚房地产公司作为招标人，明知其与铁建大桥工程局于
招投标之前就合同实质性内容进行谈判的行为可能导致双方其后签订的 《建设工程施工合同》

因违反 《招标投标法》的相关规定而被认定为无效，仍然积极追求或放任该法律后果的发生，

经招投标程序后与铁建大桥工程局签订了涉案 《建设工程施工合同》，华诚房地产公司对该违

法行为具有明显过错，应负主要责任。铁建大桥工程局明知违法而参与竞标，最终中标并签订

涉案 《建设工程施工合同》，亦存在过错，应负次要责任。综上，华诚房地产公司与铁建大桥

工程局在案涉项目招投标过程中皆有违诚信原则。”

　　明知合同违法无效而签订之，是否有违诚信原则？答案似应为否定。原因有三：其一，明
知而签订违法无效之合同，仅为违法，并非背信。实践中的违法无效合同，如恶意串通、通谋

虚伪表示、违反法律行政法规强制性规定等，通常都是在当事人明知情况下签订的，但我们并
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〔３７〕 或有认为，“华诚案”判决书既然提到本案若确认合同无效会违背合同无效制度设立的宗旨，则可以理解为无效

违反立法目的，例外地有效才符合立法目的，因此这仍属目的性限缩。笔者认为不能这样理解，原因有二：其

一，本案判决书提到，“合同无效制度设立的重要目的在于防止因为无效合同的履行给国家、社会及第三人利益

带来损失，维护社会的法治秩序和公共道德”。这是所有无效规则的共同的、一般的、抽象的立法目的，而不是

本案特定无效规则的具体目的。其二，就本案中的合同无效规则而言，其首要的立法目的，如正文所述，在于保

障其他潜在投标人通过竞标取得工程项目的机会。其他维护社会公益等更抽象的目的，是通过保障其他潜在投标

人机会这个途径实现的，若不是经由这个途径，就并非案涉无效规则的立法目的。



不以违背诚信去评价它。其二，违法导致无效，背信则可能导致无效结果被修正。如果明知而

签订违法无效合同就被视为背信，可能会导致这些违法合同统被修正为有效的荒谬结果，这显

然不可接受。也即，在明知违法而签订合同的情况下，直接根据违法评价为无效就可以了。在

这里，背信评价不仅多余，而且可能有害。其三，如果明知违法而签订合同是背信，那么为什

么在双方都明知违法的情况下，只有一方当事人 （华诚公司）承受了不利后果，另一方当事

人 （铁建公司）却没有承受背信的不利后果？这一点难以解释。

　　 （２）判决书指出：“本案一审中，华诚房地产公司始终未对 《建设工程施工合同》的效

力问题提出异议，仅在一审中辩称本案不存在合同约定解除或法定解除的情形，不同意铁建大

桥工程局有关解除合同的诉讼请求。华诚房地产公司在本案二审中提出涉案 《建设工程施工

合同》无效的上诉主张，是认为涉案 《建设工程施工合同》有效将为其带来不利，或者所带

来的利益小于合同无效所带来的利益，其目的是为了规避应承担的付款义务，免除或者减轻一

审判决确定由其承担的民事责任。”

　　一审中未提出无效主张，二审中提出无效主张，目的是避免对自己不利的裁判后果，这是
不是违反诚信？答案亦似为否定。当事人在不同审级中，有根据变化的情况提出不同主张的权

利。一审中当事人可能认为合同不解除有利，而在一审法院判决其败诉并承担违约责任的情况

下，二审中当事人可能转而认为合同无效对自己有利；当事人有此判断自由，亦有基于此判断

作出相应行为的自由。若仅因当事人在不同审判程序中有不同主张而认为当事人违背诚信，将

严重不当限制当事人的诉讼权利。

　　 （３）判决书指出：“华诚房地产公司作为涉案建设工程的招标人、甲方，主导签订了涉
案 《建设工程施工合同》，在合同相对方铁建大桥工程局按约履行合同而其并未按约支付工程

款，一审判决华诚房地产公司承担相应责任后，华诚房地产公司以其自身的招标行为存在违法

违规为由，于二审中主张合同无效，其行为不仅违反诚实信用基本原则，而且不利于民事法律

关系的稳定，属于不讲诚信、为追求自身利益最大化而置他人利益于不顾的恶意抗辩行为。”

以自己违法为由主张合同无效是否属于违背诚信？这是关键之所在。对此似应为肯定的回答，

分两点述之：

　　其一，此类行为若不禁止，会使违法者拥有选择合同效力的权利。一方当事人尤其是判决
书中所谓居于 “主导”地位的优势方，可以先作出某种能导致合同无效的违法行为，为自己

留一个 “后门”；由于其优势地位，相对方通常难以抗拒。然后在合同履行过程中，违法者可

以根据变化的利益状态、需求情况及市场行情等来判断该合同是否实际于己有利。若合同事实

上于己有利，则隐而不发；若合同事实上于己不利，违法者就可以主张合同无效。此种行为若

获得法院支持，违法者会因其违法而获得依其单方意思控制合同效力的巨大利益。通过违法行

为操纵合同效力，根据自己的利益状态决定是守约还是毁约，毫不顾及相对方利益，〔３８〕该行

为被评价为违背诚信应无问题。

　　其二，更深层次的实质理由则是：“任何人不得从自己的错误行为中获利”。这项原则因
德沃金在著名案例 “里格斯诉帕尔默案”中的引用而更加广为人知。〔３９〕虽然这句话因其原则
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诚信原则的核心要义就是 “在法律上的特别关联中，行为人须顾及相关方利益”，其对民法中的人皆以自己利益为中

心的思考和行为方式作了一个根本修正，催生了各种新的注意义务和规则。参见前引 〔１２〕，于飞文，第３３页。
参见 ［美］罗纳德·德沃金：《认真对待权利》，信春鹰、吴玉章译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第４４页。



属性而不能被绝对化，但其中所包含的正当性内核无法被否认。如果人们可以从自己的错误行

为中获利，会构成一个反向激励，鼓励人们通过从事错误行为来追求利益，这是法律无论如何

不能容许的。

　　 “任何人不得从自己的错误行为中获利”可以获得我国现行法评价上的有力支撑。例如，

“里格斯诉帕尔默”案中的情形———继承人为了提前实现遗嘱利益而杀害被继承人，依民法典

第１１２５条第１款会丧失继承权。又如，投保人故意隐瞒重大病情投保，依保险法第１６条第２
款、第４款保险人有权解除保险合同，对合同解除前发生的保险事故不承担赔偿或给付保险金
的责任，并且不退还保险费。再如，投保人、被保险人故意制造保险事故的，依保险法第 ２７
条第２款保险人有权解除合同，不承担赔偿或者给付保险金的责任。以上均是禁止当事人从其
错误行为中获利的现行法评价，此类例子在我国法中不胜枚举。若将眼光投向实践，在最高人

民法院公报案例 “陈山河与洛阳市人民政府、洛阳中房地产有限责任公司行政赔偿案”中，法

院明确将该原则作为裁判基础，并形成裁判摘要 “任何人不得从自己的错误行为中获益”；〔４０〕

对此后诸多法院裁判产生重要影响。〔４１〕因此，从以上我国现行法规则及案例中，实可经由整

体类推的方法产生 “任何人不得从自己错误行为中获利”之结论。〔４２〕

　　本案中，居于主导地位的招标人华诚公司先有错误行为，然后再从自己的错误行为中获得
单方面决定合同效力的巨大利益。此种行为如果获得法院支持，将鼓励人们通过事先制造无效

事由控制合同效力的方式谋取利益。这是对诚信原则以及法秩序的严重侵害。

　　综上，若依 “华诚案”判决书的表述，似乎华诚公司的多个行为都违背了诚信。但分析

可知，真正应受背信评价的，是其以自己违法为由主张合同无效的行为。

　　２．归入违背诚信的哪种类型
　　诚信原则必须具体化，借助案例比较建构各种类型，再就各类型明确其构成要件及法律效
果，〔４３〕这是诚信原则实践运用的必经之路。明确以自己违法为由主张合同无效系违背诚信之

后，就要考虑将其归入何种类型之中，以期未来形成较完备的类型化体系，增进基于诚信原则

裁判的确定性和妥当性。

　　有观点认为应归入 “禁止权利滥用”类型。〔４４〕主张无效也可算作是一种诉讼权利的行使

行为，该行为违背诚信构成权利滥用时，应被否定。但如前文所述，仅仅否定当事人的无效主

张而不改变无效规则的话，合同无效的后果是无法改变的。在此，当事人看似滥用了权利，实

际上是滥用了无效法律制度。这涉及的是制度滥用。

　　王泽鉴指出，违反诚实及信用原则的权利滥用，可分为两类：个别的权利滥用 （ｉｎｄｉｖｉｄｕ
ｅｌｌｅｒＲｅｃｈｔｓｍｉｓｓｂｒａｕｃｈ），指个别权利的不当行使；制度性的权利滥用 （ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｅｌｌｅｒＲｅ
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〔４０〕
〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕
〔４４〕

参见最高人民法院 （２０１４）行监字第１４８号行政裁定书，《最高人民法院公报》２０１５年第４期。
参见江苏省南京市中级人民法院 （２０１５）宁商终字第 １１８４号民事判决书；湖北省洪湖市人民法院 （２０１７）鄂
１０８３民初５３４号民事判决书；广西壮族自治区兴业县人民法院 （２０２１）桂０９２４民初５８０号民事判决书；湖北省
赤壁市人民法院 （２０１７）鄂１２８１民初１４０９号民事判决书。
关于整体类推，参见前引 〔３５〕，拉伦茨书，第４８２页；［奥］克莱默：《法律方法论》，周万里译，法律出版社
２０１９年版，第１７５页以下。
参见周江洪、陆青、章程主编：《民法判例百选》，法律出版社２０２０年版，王泽鉴 “序言”，第３页。
参见前引 〔１５〕，夏昊晗文，第１４６页以下。诚实信用是对一切权利行使、义务履行行为的要求。若权利行使行
为违背诚信要求，超越正当界限，则构成权利滥用。因此，禁止权利滥用实为诚信原则一部分核心领域 （权利

行使领域）的反向规定，是诚信原则的一种子类型。



ｃｈｔｓｍｉｓｓｂｒａｕｃｈ），指法律制度的不当利用。〔４５〕施陶丁格评注进一步指出了两者之间的差异：
“整体而言，制度性权利滥用和个别权利滥用两种类型之间存在区别。个别权利滥用是指，在

个案中经衡量构成违反诚实信用的 （权利）行使。而制度性权利滥用是指，某个法律制度产

生的法律效果由于导致了不能容忍的结果而必须被否定。因而在这个意义上，诚信原则也限制

了所有的法律状态和法律规范。”〔４６〕

　　广义的权利滥用可以区分为个别权利滥用 （狭义权利滥用，以下简称 “权利滥用”）和制

度性权利滥用 （以下简称 “制度滥用”）。权利滥用与制度滥用有明显区别：

　　 （１）表现不同：权利滥用是当事人的一个具体权利行使行为被判断为滥用；制度滥用是
一项法律制度被滥用。

　　 （２）后果不同：权利滥用的后果，是该权利行使行为不产生其原本应当产生的法律效
果，但权利仍然存在，当事人调整权利的行使方式并符合了诚信要求，权利仍得行使。制度滥

用无法仅靠否定权利行使行为来救济，因为只要法律制度不改变，制度就会强制产生它所要求

的法律后果。这时，只能靠修正法律来实现救济。因此，权利滥用的结果是否定具体权利行使

行为，制度滥用的结果是修正法律，两者明显不同。

　　 （３）调整两者的法律依据不同：诚实信用区分为基本原则和概括条款。〔４７〕权利滥用时，
对其进行调整的是诚实信用概括条款，比较法上通常是 “行使权利，履行义务，应依诚实及

信用为之”，我国则为民法典第１３２条。而发生制度滥用时，对其进行调整的是诚实信用原则
（民法典第７条），具体发挥作用的是诚信原则的修正功能。
　　以上可见，权利滥用与制度滥用有很大区别，将两者涵盖在一个广义的权利滥用之下并不
适当。本文将制度滥用作为违背诚信原则之下的一个独立类型对待。

　　３．“违背合同无效制度设立的宗旨”在本案中的实际意义
　　本案判决中，法院开示的第二个理由是 “这将违背合同无效制度设立的宗旨，也将纵容

违法行为人从事违法行为，使合同无效制度沦为违法行为人追求不正当甚至非法利益的手

段”。实际上，违背合同无效制度的设立宗旨就是制度滥用。因此，该项理由其实并不构成一

个新理由。对当事人以自己违法为由主张合同无效来说，若从行为角度考察，这是一个背信行

为；若从结果角度考察，这是一个制度滥用。

　　至此，我们理顺了实现诚信原则一方的教义结构。诚信原则之下有禁止制度滥用这一类
型，以自己违法为由主张合同无效是制度滥用的一种具体情况。但是，并非指出存在违背诚信

或制度滥用就可以引发法律修正，尚取决于权衡的结果，这就必须引出另一方的理由。

　　 （二）支持规则适用的实质理由及分析

　　１．法律修正须针对 “特殊情形”

　　拉伦茨谈到依据 “第 ２４２条的修正功能 （ｋｏｒｒｅｋｔｏｒｉｓｃｈｅＦｕｎｋｔｉｏｎ）”发展法律时，强调
“只有当待判案件所涉规则的适用将导致违反诚实信用的结果时，也即待判案件与该规则所欲

调整的 ‘通常情形’差异过大，以致如果忽视此种特殊情形将明显违背事理或造成极大之不

公时，法官才能背离制定法规则”。〔４８〕
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参见前引 〔２５〕，王泽鉴书，第４４２页。
Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ／Ｏｌｚｅｎ，２０１５，§２４２Ｒｎ．２１７．
参见前引 〔１２〕，于飞文，第２９页以下。
Ｖｇｌ．Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，ＢａｎｄＩ：ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１４Ａｕｆｌ．，Ｍüｎｃｈｅｎ１９８７，Ｓ．１２９．



　　拉伦茨所提到的 “特殊情形”应予充分重视。法条作为抽象的一般规则，仅针对立法者

所设想的 “通常情形”，也仅能保证在 “通常情形”下获得公平结果。而当立法者未曾预设的

个案之 “特殊情形”出现，一般规则适用于该特殊情形出现 “极大之不公”的后果时，法律

修正才能发挥作用。换言之，法律修正并不一般地修改规则；若一项规则在调整其所预设的

“通常情形”就出现了不公，修改它是立法者的权限，司法者不能僭越。法律修正是在立法者未

能虑及的、偏离 “通常情形”的 “特殊情形”出现时，为这些 “特殊情形”创设限制性规定，

以纠正严格适用规则产生的 “不合目的性”，〔４９〕从而实现 “不同的事项，不同处理”。〔５０〕

　　因此，在启动法律修正之时，必须廓清本案究竟有什么偏离通常情形的 “特殊情形”？这

一点既是法律修正发生的驱动因素，也是保障法律修正不越界的控制因素。

　　２．本案中的 “特殊情形”及其对支持规则适用的实质理由之影响

　　本案判决书在事实查明部分明确指出，案涉建设工程施工合同约定的 “合同价款：

４１８３３２３５２．７２元”，“上述合同履行过程中，就铁建大桥工程局已施工完成合同工程项目的工
程价款，华诚房地产公司委托新疆申光建设工程项目管理咨询有限公司分期进行了工程进度款

审核，并形成１５期 《进度款审核价》，……以上 １５期工程价款计量金额合计 ３７１２９５０３８．０２
元。经质证，铁建大桥工程局与华诚房地产公司对上述 １５期工程价款计量金额的数额均予认
可”。计算可知，已完成项目部分的工程款与合同约定工程款的比例达８８．８％，因此可以说合
同已基本履行完毕。法院同时查明，在２０１３ ２０１４年间，建设单位华诚房地产公司与施工单
位中铁十三局集团有限公司及监理单位、设计单位、勘察单位对涉案合作区蓝领公寓１ １１号
楼进行工程验收，共出具３１份 《建设、监理、设计、施工、勘察单位主体工程质量验收意见

表》，“以上验收意见均为：经验收符合施工图纸及设计变更要求，满足施工规范要求，工程

质量达到国家规范规定的合格标准。上述质量验收意见表经五方单位签章确认”，即工程验收

合格。

　　合同已基本履行完毕且工程验收合格，这是本案中最为重要的 “特殊情形”，其对规则背

后的实质理由在本案中的份量产生了决定性影响。以下分三点述之：

　　 （１）保护其他潜在投标人通过竞标取得讼争工程项目的建设权益。本案合同已基本履行
完毕，工程已经验收；即使合同被宣告无效，也不可能再重新发包一次以维护其他潜在投标人

的利益。换言之，保护潜在投标人这一立法目的已经确定无法实现，这一点与合同有效或无效

无关。

　　 （２）维护建筑市场公平竞争的经济秩序。第二点直接受制于第一点。由于合同已经基本
履行完毕，其他潜在投标人不可能再有机会竞标，故本案中建筑市场公平竞争的经济秩序已被

破坏，这一点也与合同有效或无效无关。

　　 （３）保障公众安全和社会公共利益。否定 “明招暗定”行为，维护建筑市场竞争秩序，

最终是为了保障能够通过法定程序遴选最佳投标人，从而保障建筑工程质量，维护公众安全的

重大社会公益。本案中，由于工程已经验收合格，这一保障公众安全的立法目的已经实现，这

一点也与合同有效或无效无关。
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关于成文法的 “不合目的性”，参见前引 〔１３〕，徐国栋书，第２６４页。
那么目的性限缩可否针对 “通常情形”限缩规则文义？笔者认为可以。因为目的性限缩是为实现立法者主观目的而

进行的作业，其正当性之强足以证成较大程度的修改。这一点又构成目的性限缩与法律修正之间的一个区别。



　　综之，本案所涉之无效规则所设想的 “通常情形”，是为 “明招暗定”行为设置无效后

果，合同无效后重新组织招投标，以保护潜在投标人利益，进而维护竞争秩序和公共安全。在

建设工程施工合同签订之后尚未开始履行之前，或至少还有重新发包的可能之前，依该规则认

定无效是合理的。但在本案中，出现了建设工程施工合同基本履行完毕且工程验收合格的

“特殊情形”，在该个案条件下，保护潜在投标人利益及维护竞争秩序这两个立法目的已经确

定地无法实现，而保障公共安全利益的立法目的已经确定地实现。以上立法目的的实现与不实

现，已经被本案的 “特殊情形”所固化，无论合同被认定为有效还是无效，都不会发生改变。

此时，无效这一措施是否还要维持，就取决于权衡的另一端的情况。

　　 （三）原则与规则的实质理由之间的权衡

　　阿列克西将原则理论与比例原则相结合，阐释了原则冲突时权衡法则的三种情形。第一种
情形反映了比例原则中的适切性原则 （或适当性原则）。原则作为最佳化命令，要求在事实上

和法律上可能的范围内尽量被实现。事实可能性的相对化导出了适切性原则。假设采取某一侵

害交易、职业、专业自由 （原则一：营业自由或职业自由）的措施是为了加强对消费者的保

护 （原则二：消费者保护），但事实上该措施并没有以任何方式恰当地实现原则二。既然不采

取该措施并不损害原则二，但采取该措施会损害原则一，那么对原则一和原则二进行最佳化就

要求不采取该措施。〔５１〕

　　 “华诚案”恰属于权衡法则的第一种情形。采取合同无效措施是为了实现规则背后的实

质理由，但在本案 “特殊情形”（合同已经基本履行完毕且工程验收合格）之下，支持规则适

用的实质理由之实现程度已经被案件事实所固化，从而已与无效措施无关；无效措施也不能再

以任何方式增进规则背后实质理由的实现程度。此时，一方面不采取无效措施并不会损害规则

背后的实质理由，或者说不会带来更多损害；另一方面采取无效措施却会损害诚信原则，会导

致法律容许当事人以自己违法为由主张合同无效，从而可以通过事先制造违法无效事由来控制

合同效力，进而基于自己的错误行为获利，这对诚信原则损害很大，从而导致诚信原则在本案

中具有很重的份量。于是，对本案中原则和规则的实质理由进行最佳化的结果，就是放弃无效

这一措施，规则背后的实质理由并不会因此受到更多损害，同时诚信原则获得了最大程度的

实现。

　　 （四）形式理由的加入及权衡结果

　　支持规则适用有两个理由。其一是实质理由，即规则所追求的价值目的；其二是形式理
由，规则是由立法者制定的，立法者权威要求其决定被尊重和遵守。形式理由与规则的内容及

内容是否正确无关，它只是要求尊重权威决定。形式理由的依据，建立在民主原则、法的安定

性原则及分权原则之上。〔５２〕因此，若要发动诚信原则的修正功能，就必须论证在个案中实现

诚信原则的重要性超过了具体规则适用的实质理由与形式理由之和。

　　形式理由的加入带来了论证负担问题。其一，论证起点上的论证负担规则，即主张在待决
案件中推翻规则适用者，必须首先承担论证负担。其二，论证结果风险分配的论证负担规则，

即出现平手情形时，由反对适用规则者承担不利后果。〔５３〕第一项规则决定了在原则与规则发
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参见 ［德］罗伯特·阿列克西：《法律原则的结构》，载阿历克西：《法：作为理性的制度化》，雷磊编译，中国

法制出版社２０１２年版，第１３６页以下。
参见雷磊：《规范、逻辑与法律论证》，中国政法大学出版社２０１６年版，第３３４页以下。
同上书，第３６７页以下。



生冲突时，主张适用规则者不必先举证，而主张实现原则者必须先举证。这一点特别对在个案

中想要发动诚信原则修正功能的法官提出了尽到论证义务的要求。第二项规则决定了平手情形

下风险由主张实现原则者承担。

　　本案中，如果严格适用规则产生无效后果，会对诚信原则产生很严重的侵害。而支持适用
无效规则的实质理由的实现程度已被案件事实所固化，已不受无效之影响，因而在权衡中实际

上份量已经趋零。在本案中份量很重的诚信原则与份量趋零的支持无效规则的实质理由之间，

不是平手或大致相当的情况。两者份量差异之大，权衡结果已经不会因形式理由的加入而发生

改变。〔５４〕

　　 （五）进一步的思考：法律的一般预防功能

　　权衡理论是一种面向个案的思考，其要求对支持原则和规则的理由在个案中的份量进行称
重，并以个案份量进行权衡决胜。但是，实践中法官不仅要思考个案中哪一方当事人更值得支

持，还要思考一旦作出一项判决，该判决会给社会一般主体带来何种影响和预期。比如，若法

院在本案中突破无效规则判决合同有效，会不会导致社会上其他主体因此认为，由原合同法

第５２条第５项、２００４年 “建设工程施工合同解释”第 １条、招标投标法第 ５５条构成的无效
规则并不可怕，即使触犯之，合同也仍然有效，于是就更敢于 “明招暗定”？这涉及突破规则

的裁判会不会破坏法律的一般预防功能。

　　招投标活动及建设工程施工合同中，招标方 （发包方）作为甲方居于主导地位。要想维

持无效规则的一般预防功能，关键是规则的适用结果一定要对违反规则的主导方当事人不利，

从而使居于主导地位者不敢触犯规则，才能使规则尽量得到遵守。若招标方 （发包方）以

“明招暗定”的方式签订了建设工程施工合同，在合同尚未履行时，合同依招标方 （发包方）

的意愿发生其所欲的权利义务关系对其有利。但此时属于案涉无效规则的通常情形，应当严格

适用规则发生无效后果，然后重新组织招投标程序，以实现无效规则保护潜在投标人、维护招

投标中的竞争秩序、保障公共安全利益的立法目的。但在 “合同履行完毕且验收合格”这一

特殊情形，发生无效后果反而对背信的发包方有利，因为合同无效可以帮助发包方避免合同解

除、违约责任等不利后果，但却不妨碍发包方基于建造这一事实行为取得建筑物所有权。此时

严格适用规则反而会对违法的发包人产生激励效果，鼓励发包人以后更多地为 “明招暗定”

之行为。因此，“合同履行完毕且验收合格”时发包方以自己违法为由主张无效的，应当基于

法律修正方法产生限制性规定，将这一特殊情形排除出无效规则的适用范围。一旦无效规则不

再适用于本案，在不具备其他效力障碍事由的情况下，合同有效。

　　最后还有一个问题。本案承包方铁建公司也是事先进行实质性谈判的当事人，如判决书所
说：“铁建大桥工程局明知违法而参与竞标，最终中标并签订涉案 《建设工程施工合同》，亦

存在过错，应负次要责任。”然而，判决结果看起来对铁建公司有利，铁建公司的次要责任体

现在哪里？笔者认为，应当区分公法与私法的不同后果，私法上得出的合同有效评价并不影响

公法上应当给予违法当事人的行政处罚。从私法上说，如果发包方已经实现了合同履行利益

（取得建筑物所有权），且公众安全这一主要公益也已实现 （验收合格），那就应当让承包方也
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〔５４〕 学者对形式理由 （形式原则）参与权衡进行了详细分析。参见前引 〔５２〕，雷磊书，第八章 “法律论证的特殊

形式：复杂权衡”。但由于本案中 “特殊情形”的存在，故应可作简化处理。



获得合同履行利益 （合同有效），以维护利益平衡。〔５５〕而承包方的违法行为，应由公法给予

处罚。同理，发包方虽已在合同有效中承受不利，但那是一个私法上的独立评价，不能替代公

法后果；发包方仍应因其违法行为受到公法制裁。

　　私法上确保对居于主导地位的背信当事人发生不利后果，公法上对违法当事人进行行政处
罚，两相结合才能迫使主体尽量不为法律禁止之行为，真正维护无效规则的一般预防功能。

结 论

　　对于第一部分的三个证否理由，首先，发动诚信原则的修正功能并不是 “向一般条款逃

避”。原则与规则的适用结果一致时，不适用规则而运用原则才构成 “向一般条款逃避”；结

果不一致时，即使运用原则也不是 “向一般条款逃避”，这里发生的是基于原则的法律修正。

　　其次，关于诚信原则的修正功能是否破坏了法的安定性，一方面，诚信原则的修正功能能
够发动，意味着已经在权衡中证明了实现原则的利益要大于适用规则的利益与法的安定性之

和，此时法的安定性即使受有损失也是正当的和必要的。另一方面，诚信原则的修正功能实际

上修补了规则在 “特殊情形”下的严重不妥当，这一修正被法院普遍接受之后，会在更强妥

当性的基础上建立新的法的安定性。

　　最后，诚信原则的修正功能不会导致法官滥用权力，因为诚信原则的修正功能建立在法官
论证义务之上，尽到这一论证义务之后，法官发动法律修正不仅不是滥用权力，反而是对妥当

裁判义务的遵守。相反，如果不承认诚信原则的修正功能，就只有两种可能的结果：或者一律

严格适用规则，承受一般规则在无法预见也不可穷尽的 “特殊情形”下的不妥当结果，并违

反法官的妥当裁判义务；或者以目的性限缩之名为法律修正之实，以宏大的 “目的”为理由

来修改法律，法官只须尽简陋的论证义务就可为困难之事，此时权力更容易被滥用。

　　结合本案，诚信原则修正功能的思维过程可以整理如下：
　　第一步：严格适用规则会产生严重不妥当的后果。这是引发法律修正的事实基础。严重的
不妥当引发法律人的警觉，开启后续作业的思维探索。若无严重不妥当的后果，仅为实现更理

想的法秩序，不得进行法律修正。在本案中，这一严重不妥当的后果体现为违法者以自己违法

为由否定合同效力，拒绝承担违约责任。

　　第二步：查明规则的立法目的，并证明本案无法在立法目的范围内妥当处理。这一步是为
了保障目的性限缩在方法论上的优先性，并借两者的区分建立不同的论证义务。在此必须注意

这里的立法目的是法条目的、主观目的、具体目的，不可作扩大解释。对立法目的的准确理解
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〔５５〕 实务界人士指出，“我国法律对建设工程施工活动的管制过于严苛，其规定的大量无效事由并不具有足够的合理

性”；“建设工程经竣工验收合格的，无效合同与有效合同在 《建筑法》制定的根本目的上已无很大的区别，而

认定为无效合同后，对合同的清理较为复杂，故不宜认定为无效”；“在施工合同已经履行完毕且工程质量合格

的情况下，一方面参照合同约定支付工程价款，另一方面又确认合同无效，无异于掩耳盗铃，并不能 ‘在其他

方面促进立法目的的达成’，还不如放开对这类合同效力的管制”。邬砚：《建设工程合同纠纷２５４个裁判规则深
度解析》，法律出版社２０１８年版，第４０５页，第４０９页以下。笔者基本赞同以上观点，同时认为，我国民事基本
法对建设工程施工合同设定大量无效事由后，司法者恐怕正是觉察到工程竣工验收合格时按无效处理的严重不妥

当，才于司法解释中通过 “参照合同约定”的方式，在工程价款这一核心领域向有效走了一步。但如本文第一

部分案例梳理所示，这一步还远不够彻底，而且无效合同发生有效效果本身就是个悖论。本文通过诚信原则修正

功能产生限制性规定使合同有效，是在不修改立法情况下的一个比较彻底的方法。当然，更为根本的修正还需要

通过放松管制和立法完善来进行。



既为目的性限缩建立了正当性基础，也为法律修正留出了方法论空间。

　　第三步：引入新的权衡要素———诚信原则。诚信原则的修正功能产生在制度滥用领域。今
后的重要工作是在该领域逐渐形成本土案例类型，以增强基于诚信原则裁判的确定性。结合本

案可以认为，以自己违法为由主张合同无效是制度滥用的案型之一，但这一背信行为是否能够

引发法律修正，尚取决于权衡结果。

　　第四步：权衡。结合案情尤其是充分考虑本案的 “特殊情形”，论证实现原则的重要性打

败了支持规则适用的实质理由与形式理由之和。这是所有论证环节中的最难点。本案中，由于

支持规则适用的实质理由的实现程度已经被合同基本履行完毕且工程验收合格这一 “特殊情

形”所固化，故能够产生原则胜出的权衡结果。

　　第五步：修正规则，产生但书。在本案中，加上了但书的整个规则为 “招标人与投标人

事先就投标价格、投标方案等实质性内容进行谈判，影响中标结果的，中标无效。基于无效中

标签订的建设工程施工合同亦无效。但在合同履行完毕且工程验收合格的情况下，当事人主张

无效的除外”。这一但书可以将本案排除于规则的适用范围之外。
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