
民商法学 2018.7
CIVIL AND COMMERCIAL LAW

引言

“恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益”的

法律行为无效(《民法通则》第 58条第 1款第 4项或

《合同法》第 52 条第 2 项，以下简称“恶意串通规

则”)，是我国民法上一项独特的法律行为无效事由

的规定，因其语义含混、范围模糊、规范功能不清晰

而一直备受争议。① 2014年 12月 18日最高人民法

院发布的指导案例33号“瑞士嘉吉国际公司诉福建

金石制油有限公司等确认合同无效纠纷案”是适用

《合同法》第52条第2项的权威案例。2017年10月1
日起施行的《民法总则》也仍然保留了恶意串通规

则，单列一条(第154条)，在表述上有所改进，但大旨

未变。在《民法总则》施行后，就恶意串通规则的解

释适用，指导案例33号仍可能发挥“指导作用”。该

案事实明显亦属于债权人撤销权制度的适用范围，

从而涉及如何处理这两项制度关系的问题。此外，

最高人民法院认为，该案对于一个更具一般性的问

题即“合同被认定无效后法律后果的承担”也具有典

型指导价值。②这几个方面无疑都具有重要意义，值

得进一步探讨。本文即从恶意串通规则的构成要

件、恶意串通合同无效后的法律后果、恶意串通规则

与债权人撤销权制度的体系关联及界分等三个方面

出发，检视指导案例33号的裁判论理，评述其得失，

对相关法律适用问题提出意见。

一、恶意串通规则的构成要件

一般认为，恶意串通规则的构成可从主、客观两

方面观察。③主观要件即当事人基于“恶意串通”订

立合同，客观要件即该合同“损害国家、集体或者第

三人利益”。《民法总则》第154条将客观要件修正为

“损害他人合法权益”。如果这单纯只是一种语词使

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

茅少伟
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用的变化，当然意义有限。如果认为新法通过修正

表述，强调损害对象是作为普通民事主体的特定第

三人(即“他人”，无论其为国家、集体，其他法人、非

法人组织，还是自然人)的利益，④那么这一变动就具

有了实质性意义，由此可将恶意串通规则与法律行

为违法无效(《民法总则》第 153条第 1款)、违反公序

良俗无效(第153条第2款)规则区分开来。法律行为

如果损害了国家利益(抽象意义上)或集体利益(不特

定人组成的集体之利益，即社会公共利益之一种)，
一般也会同时违反法律、行政法规的强制性规定或

者违反公序良俗，可依该两项规则处理，不必适用恶

意串通规则，也无须具备恶意串通的主观要件。

(一)主观要件：恶意串通

最高人民法院认为，“恶意串通”是指当事人“以

损害他人利益为目的而相互通谋、相互勾结作出的

意思表示”；恶意串通的合同之所以无效，是因为其

“违反了订立合同应当遵守法律、尊重公德、诚实信

用的基本原则，内容严重违法”。⑤由此可见：第一，

“恶意串通”之“恶意”，并非是与“善意”相对——指

对某一特定事实的明知或应知(因重大过失而不知)，
而是指损害他人利益的主观故意；第二，恶意串通合

同之所以无效，并非是因为当事人缺乏真实意思，无

由依其意思发生相应的私法效果，而是因为尽管其

意思是真实的，但内容(或目的)不妥当，依法不能发

生效力。亦即，在恶意串通场合，当事人之间虽有通

谋(“串通”)，却仍是基于真实的、而非“虚伪”的意思

表示订立合同。由此，可以将恶意串通规则与通谋

虚伪表示规则(《民法总则》第146条第1款)的适用范

围区分开来。⑥

尽管最高人民法院在定义“恶意串通”时强调当

事人主观上的“相互通谋、相互勾结”，但在审判实践

中，无论“恶意”还是“串通”，都是结合合同相关的各

种主客观情事综合判定。指导案例33号“裁判要点”

之一表明，该案中，“债务人将主要财产以明显不合

理低价转让给其关联公司，关联公司在明知债务人

欠债的情况下，未实际支付对价”，即足以认定“债务

人与其关联公司恶意串通、损害债权人利益”。这是

从合同标的、约定价格、履行情况、当事人之间的关

联关系等情形综合判断得出的结论。不仅主观“恶

意”可以从客观情况推知，“串通”的认定也并未纠结

于狭义的意思联络，而是由当事人的关联关系认定

交易相对人对债务人欠债的事实明知，又由此“明

知”进而认定双方“串通”。换言之，最高人民法院认

为此种主客观情况之结合已足以证明当事人之间存

在“恶意串通”。

(二)客观要件：损害第三人利益

“损害他人合法权益”有两种可能的解释：一是

仅表明恶意串通行为的目的及针对对象；二是还要

表明一个确切的损害要件。从规范意旨出发，只能

采第二种解释，即不仅要求主观上“当事人行为之目

的旨在损害第三人的利益”，还要求“客观上存在损

害第三人利益之后果且与当事人行为存在因果关

系”。⑦如果当事人仅有侵害特定第三人利益的主观

动机，但并未实际造成任何损害结果，适用恶意串通

规则判定合同无效并不妥当。赋予第三人确认他人

之间订立的合同无效的权利，或者从程序法角度说，

允许第三人提起这样一种确认合同无效之诉，并不

是为了对含有“恶意串通损害他人”之动机或目的的

合同进行某种否定性道德/法律评价，而是为了赋予

受损害的第三人一种必要的救济。如果第三人的利

益并未被损害，无须通过此种方式救济，也就根本不

具备确认之诉的诉的利益。⑧

在此前的裁判中，最高人民法院曾正确阐明过

这一点。⑨但是，在指导案例33号中，最高人民法院

未能坚守这一逻辑。法院认定，该案中债务人福建

金石公司以明显不合理的低价将其主要财产转让给

中纺福建公司(第一次转让合同)，后中纺福建公司又

以明显不合理的低价将上述财产转让给汇丰源公司

(第二次转让合同)。由于各当事人之间的关联关系，

受让人明知债务人欠债权人嘉吉公司巨额债务的情

况，两次转让合同都构成“恶意串通”，且“足以损害

债权人嘉吉公司的利益”，故均应无效。是否确实如

此呢？

债务人转让的是其享有的各项物权，包括国有

土地使用权、房屋所有权、设备所有权等。债务人虽

对债权人负担了债务，但并未丧失处分自己物权的

权利。如果在转让后，债务人仍能保有足够财产(如
通过转让行为取得了足够对价)以清偿债务，那么第
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一次转让合同及其履行就不会损害债权人的利益，

应当是有效的。然而，由于转让价格过低，且受让人

未实际支付价款，以至于债务人“已无可供执行的财

产，导致无法执行”，债权人利益自然已受到损害，结

合合同约定及履行情况、债务人与第一受让人之间

的关联关系等，认定恶意串通规则的主客观要件均

已满足，第一次转让合同无效，尚可谓合理。

然而，第一次转让合同无效后，受让人中纺福建

公司即确定地不能取得有关物权，⑩其再为处分就是

无权处分。因此，即使第二次转让合同(负担合同)有
效，第二受让人欲取得物权，也只有善意取得这“华

山一条路”。但是，法院已认定第二受让人汇丰源

公司同样构成恶意串通，远非善意，从而也就不能取

得相应物权。该案二审承办法官认为，第二次转让

的“目的是使中纺福建公司从福建金石公司获得的

资产完全转移，进一步切断福建金石公司与被转让

财产之间的联系”，该行为与第一次转让行为相互联

系，共同导致嘉吉公司的债权无法实现。这当然是

很合理的推断。只不过，当事人有此意图是一回事，

在法律上能否实现该意图是另一回事，不宜笼统看

待。既然第二次转让合同并未导致债务人相应物权

的丧失，也就没有减少债务人用以清偿债务的责任

财产，也就并未损害债权人的利益，恶意串通规则的

客观要件即不能成立，第二次转让合同无须因此被

判定无效。

(三)小结

恶意串通规则处理的是当事人以恶意串通订立

法律行为的方式损害他人利益的情形，应当结合主

客观因素来判定其构成。主观上“恶意”和“串通”的

认定均可适当放宽，通常可由客观行为和相关情事

推定；客观上“损害第三人利益”即“损害他人合法权

益”的认定却要更加严格，即只有法律行为实际损害

了第三人利益时，才有依据恶意串通规则确认无效

的必要。指导案例33号对恶意串通规则主观要件的

阐释值得肯定，维持了最高人民法院一贯采用的综

合判定方式；但对客观要件的认识并不准确，以致

错误扩大了该规则的适用范围。

二、合同无效后的法律后果

无效的合同相当于从未实施，也就是“自始没有

法律约束力”(《合同法》第56条；《民法通则》第58条
第 2款；《民法总则》第 155条)。但这只是说无效合

同不能依照当事人的意志发生相应的法律效果，而

不表示其不会产生任何法律效果。并且，正因无效

合同不应实施，但却实际上可能已被“实施”，而产生

需要被纠正、恢复的状态。《合同法》关于合同无效法

律后果的规定基本延续了《民法通则》第61条，只是

将该条的两款分成了两条——第58条处理合同无效

(及被撤销)的一般法律后果，第 59条特别处理恶意

串通合同无效的问题。《民法总则》第 157条规定了

“民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力

后”的一般后果，未再就恶意串通情形设特别规定，

但是该条末句又表明“法律另有规定的，依照其规

定”。因此，《合同法》第59条是否有价值，或仍有讨

论余地。

(一)《合同法》第59条：特殊规定？

《合同法》第59条规定：“当事人恶意串通，损害

国家、集体或者第三人利益的，因此取得的财产收归

国家所有或者返还集体、第三人。”《民法通则》第 61
条第 2款的规定与此相仿，只是用词更带有公法色

彩，即“应当追缴双方取得的财产，收归国家、集体所

有或者返还第三人”。该款规定的“双方取得的财

产”，根据《民法通则意见》第74条的解释，包括“双方

当事人已经取得和约定取得的财产”。倘若认为《合

同法》规定的“因此取得的财产”与该款之“双方取得

的财产”并无实质差异，解释上似可认为：恶意串通

的合同损害国家利益的，相关财产应收归国家所有；

损害集体利益的，相关财产应收归集体所有或返还

给集体；损害第三人利益的，相关财产应返还给第三

人。然而，此种处理方式颇令人费解。以指导案例

33号中第一次转让合同为例，“双方(因此)取得的财

产”，实际上是双务合同(买卖合同)的对价，出卖人取

得的是价款，买受人取得的是有关物权。但这些财

产在转让前后均不属于第三人所有，为何在合同无

效后却要“返还”给第三人呢？

传统上认为，《合同法》第59条是第58条的特别

法，规定的是一种非民事性的后果，或者说是一种民

事制裁。如此，尽管不符合民法的逻辑及价值理念，

倒也不妨认为这就是我国法上一种特殊“做法”。但
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是，在指导案例33号中，最高人民法院明确指出，应

当限缩适用这一规定。福建金石公司、中纺福建公

司、汇丰源公司的上诉理由之一即认为，既然一审判

决认定转让合同属于恶意串通损害第三人利益的情

形，就应该根据《合同法》第59条的规定，判令将“因

此取得的财产”返还给第三人，而不应当是返还给福

建金石公司，即此时不应适用《合同法》第58条，一审

判决适用法律错误。最高人民法院则认为，《合同

法》第59条仅适用于能够确定第三人为财产所有权

人的情形。本案中，债权人嘉吉公司对债务人福建

金石公司仅享有普通债权，无效合同所涉财产(法院

仅考虑了买卖合同标的，未考虑价款问题)均为福建

金石公司的财产，并非嘉吉公司的财产，因此只能判

令相关当事人将系争财产返还给福建金石公司，不

能直接判令返还给嘉吉公司。依此意见，事实上，即

使没有《合同法》第59条的规定，第三人亦享有此权

利(《物权法》第 34条)。那么，至少在仅涉及损害特

定第三人利益的场合，恶意串通合同无效的法律后

果当无所谓“制裁”可言。

遗留的问题是，在涉及损害国家、集体利益的场

合，是也应该参照上述意见，还是依然遵循制裁逻

辑，“追缴双方取得的财产”呢？“集体利益”的意义颇

为含混。仅就其在私法上的使用，有学者认为，在财

产或经济利益的享有者非以法人为明确权利主体的

情况下，集体利益实质上就是不特定的多数人利益，

属于一种社会公共利益；也有学者认为，集体利益

并非民法所协调的一种独立的利益关系类型，无论

利益享有者是法人还是非法人组织，都属于普通民

事主体利益的范畴。《合同法》第 59条和《民法通

则》第61条第2款的用词有细微差异，如果认为这种

改变是有意义的，集体就应与第三人同等看待(“财

产……返还集体、第三人”)，而不再是与国家并列

(“财产……收归国家、集体所有”)。如此，在恶意串

通的合同损害集体利益时，亦应遵循最高人民法院

的意见，即仅在“集体”为财产所有权人时才适用《合

同法》第59条。很显然，此种意义上的“集体利益”就

不再是更接近于国家利益、社会公共利益而区别于

个体利益的一个抽象概念，而是指具体集体组织(如
各种城乡集体经济组织)的利益。这种“集体利益”

实际上与“第三人利益”无异。

损害国家利益的情形依然可能是特殊的，在现

行法下或仍有民事制裁适用的余地。但是，一方面，

须注意“国家利益”也是一个需要谨慎认定的抽象概

念，在国内法(而非国际关系)意义上，其应当属于社

会公共利益之一种或者说与社会公共利益同质；尤

其应注意不能轻易将国有企业的利益等同于国家利

益或者社会公共利益。另一方面，所谓“民事制裁”

实际上并非“民事”性的，而是公法性的，不宜在私法

中进行一般规定，而应让诸公法进行更具体、准确的

安排。《民法总则》未再设置民事制裁相关的规定。

《民法总则》第 154条未沿用“国家、集体或者第

三人利益”的三分法，而统称“他人合法权益”——解

释上应认为，损害国家利益、社会公共利益的情形不

应再在恶意串通规则下处理。《民法总则》亦未再对

恶意串通行为无效的法律后果另设特别规定。作为

处理恶意串通合同的一项“特别规则”，《合同法》第

59条已无积极意义。

(二)《合同法》第58条：一般规定？

《合同法》第58条一般被认为是关于合同无效法

律后果的基本规定。根据该条，合同无效的法律后

果主要包括三个部分：(1)返还财产(“因该合同取得

的财产，应当予以返还”)；(2)折价补偿(“不能返还或

者没有必要返还的，应当折价补偿”)；(3)赔偿损失

(“有过错的一方应当赔偿对方因此所受到的损

失”)。《民法总则》第157条延续了类似的规定。就此

处损害赔偿的性质，学者基本已达成共识，即其属于

缔约过失责任。但就此处的返还财产(原请求权)、
折价补偿(次请求权)和该等请求权在何种条件下应

予限制或者排除的问题 (也可统称为返还清算问

题)，解释上仍然聚讼纷纭。折价补偿(价值偿还)的
性质应是不当得利返还，其法律效果的构造相当复

杂。价值计算基准受返还财产请求权性质的影响，

而对后者的不同理解，又源于对我国现行法上物权

变动模式的不同解释。如果认为我国物权法采纳了

无因的物权形式主义(处分行为的抽象性)，则仅负担

行为无效并不影响处分行为的效力，已变动的物权

不会直接回复，原权利人仅享有债权性的返还请求

权，即只能请求相对人返还不当得利(相对人此刻仍
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享有的物权)。如果认为我国物权法采纳了债权形

式主义或者有因的物权形式主义，则合同(负担行为)
无效后，相对人自始未能取得物权，权利人可以直接

请求相对人返还原物，即可享有物权性的返还请

求权。

然而，就该返还财产请求权，更重要的可能并不

是其性质，而是实质的价值考量。就此而言，《合同

法》第58条的规定过于宽泛，也过于刚性，试图涵盖

一切合同无效或者被撤销的情形，并不妥当。例

如，在合同违法无效场合，如果不加限制地允许当事

人互相返还财产，则可能产生帮助乃至鼓励背信行

为的后果。就违法无效后的返还问题，应主要适用

不法得利制度来灵活调整。不法得利是给付不当

得利请求权的排除情形之一，即因不法原因而给付

的，一般不得请求返还，除非不法原因仅存在于受领

人一方。我国现行法上并无关于不法得利制度的

明确规定，但并非全无实践，理论上近来也多有讨

论。一种有力见解认为，违法无效后的财产返还请

求权，无论其性质是物权请求权还是不当得利返还

请求权，都应受不法得利制度的辖制；或者说在实质

考量相同的情况下，不法得利法上的价值判断应延

伸适用于物权请求权，从而采何种物权变动模式的

解释对结果并无显著影响。

无论如何，就合同无效后的法律后果来说，《合

同法》第58条的规定虽然复杂，却仍然极不完整。对

此，有两种不同的处理思路。第一种解释思路是，

《合同法》第58条只是概括规定了合同无效后当事人

之间可能发生的各项请求权，而并未就各项请求权

设置与基本规定不同的、特别的构成要件或法律效

果，故并非独立的请求权基础。无论是物权返还请

求权(《物权法》第 34条)，还是不当得利返还请求权

(《民法总则》第122条)，抑或缔约过失损害赔偿请求

权(《合同法》第42条)，都已有专门规定，相关问题都

应当回到各请求权基础规范之下具体处理。但是，

我国民法上物权返还请求权、不当得利返还请求权

等相关规定实际上均极为粗糙，即使回到各基本规

定，也面临大量的规则缺失。因此，第二种处理方式

是，直接对《合同法》第58条进行充实与重构，将之作

为合同无效、被撤销后返还清算问题的法律依据。

甚至，考虑到合同解除后的“恢复原状”及“采取其他

补救措施”的法律效果与此亦具有共通性，一个走得

更远的方案是，将合同无效、被撤销、被解除后乃至

未成立、未生效等情形下的返还清算问题熔于一炉，

建构统一的返还清算之债。

第二种处理方式显然具有更强的立法论色彩，

对体系的冲击较大。考虑到立法现状(尤其是《民法

总则》第157条未作任何实质改进)，第二种处理方式

的难度较大。相较之下，第一种处理方式可能更加

妥当，即就各不同性质的请求权分别建构、丰富其构

成要件与法律效果。不过，在我国司法实践中，由于

方法论上的不成熟——也可能出于一种习惯性的

“偷懒”心理——《合同法》第58条一直被当作合同无

效后的返还财产、折价补偿乃至赔偿损失的独立请

求权基础在使用，但相关的规则缺漏却并未被充分

重视。

上述讨论亦提示，合同无效本身与合同无效后

的法律后果是两回事。合同被确认无效后，当事人

的利益应当被恢复到假若合同没有实施时的状态，

因此有返还财产、折价补偿与损害赔偿等请求权，以

期能够“回复原状”。但既然是请求权，当然还是由

当事人自己选择行使或不行使，其他人——包括法

院——通常无权置喙。在指导案例 33号原案中，两

被告(福建金石公司、中纺福建公司)及第三人(汇丰

源公司)在上诉时曾提出，原告嘉吉公司“可以要求

中纺福建公司、汇丰源公司向自己承担责任或者义

务，但无权以合同无效为由，要求其向福建金石公

司承担责任”。两份转让合同无效后，享有各项物

权返还请求权的是物权人即债务人福建金石公司

(被告)，而非债权人嘉吉公司(原告)。原告提起的要

求确认转让合同无效的诉讼为消极的确认之诉，其

效果仅及于确认合同效力本身，而不及于后续的财

产返还(给付)。在被告福建金石公司并未提出请求

的情况下，法院依照原告的请求就两被告之间及被

告与第三人之间的给付关系做出判决，其理据显然

并不充分。但是，最高人民法院在二审裁判中，仍

然“根据”《合同法》第 58条，应债权人嘉吉公司(原
告)的请求，直接判令“取得”国有土地使用权的汇丰

源公司(第三人)、“取得”房屋和设备的中纺福建公司
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(被告)将其各自“取得”的财产返还给福建金石公司

(被告)。

(三)小结

第三人依恶意串通规则只能请求法院确认当事

人恶意串通订立的损害第三人合法权益的合同无

效，至于合同无效后其他的法律后果，并不在此规则

的射程之内。最高人民法院试图限缩《合同法》第59
条的适用范围，具有实质上的合理性，但在其认定该

条可以适用的场合(第三人为财产所有权人)，真正的

请求权基础是《物权法》第 34条——《合同法》第 59
条作为规制恶意串通合同法律效果的特殊规则已无

价值。最高人民法院亦未能准确解释《合同法》第58
条的规范意义，以致可能过度干涉了当事人的自

由。就合同无效后的返还财产和折价补偿请求权，

无论《合同法》第58条是否应被解释为独立的请求权

基础，处理该问题的规范群均面临重大缺漏，应当在

体系上进行充分反思后予以妥善填补。

三、恶意串通规则与债权人撤销权

以上是对指导案例 33号裁判思路的简要评释。

然而该案的意义，不仅在于其是恶意串通规则适用

的典型案例，还在于该案事实明显也属于债权人撤

销权制度的适用范围，由此提出一个需要解释的问

题：这两项制度是什么关系，应如何适用法律？

最高人民法院认为，就保护第三人的债权而言，

恶意串通规则与债权人撤销权各擅胜场，是两种并

不互斥的保护方式与途径，债权人可以权衡利弊选

择适用，并指出两者的三点区别。第一点区别阐述

的实际上是《合同法》第 52条整体与第 74条在适用

范围方面的差异，意义不大；真正重要的是后两点，

即证明标准与适用期限不同。

(一)区别一：证明标准？

首先考察证明标准。根据《合同法》第 74、75条
及《合同法解释(二)》(法释[2009]5号)第18、19条等规

定，结合主流学说观点，债权人撤销权的成立，客观

方面的核心要件在于债务人的诈害行为。这既需要

债务人实施了诈害债权的行为，还需要该行为实际

对债权人造成损害，即债务人因此陷于无资力状态

(须有相当因果关系)——在处分财产后已无足够资

产清偿债权人的债权。从主观要件看，在债务人方

面，除个别情形(如“恶意”延长到期债权的履行期)
外，法律本身并无明确要求，一般认为应区分诈害行

为是无偿还是有偿，仅后者要求债务人主观上的恶

意。此种“恶意”无须是积极的侵害债权的意思，只

要债务人明知其行为可能损害债权人利益，即能够

预见其行为可能导致无资力状态即可；并且解释上

多认为此种恶意可由债务人以明显不合理的低价转

让财产等客观行为推定。就第三人方面，在诈害行

为是有偿时，受让人主观上也须为恶意，但“只要债

权人能够举证证明受让人知道债务人的转让行为是

以明显不合理的低价，就足以认定受让人知道会因

此对债权人造成损害”，无须其本身有侵害债权人

的意图，更无须与债务人恶意串通。

恶意串通规则的适用，债权人不仅要证明债务

人与受让人主观上存在“恶意”与“串通”，还要证明

债务人与受让人订立的合同客观上损害了债权人的

利益。并且，根据《民事诉讼法解释》(法释[2015]5号)
第 109条的规定，“恶意串通事实”的证明还要达到

“确信该待证事实存在的可能性能够排除合理怀疑

的”标准，高于民事诉讼中高度盖然性的一般标

准。比较起来，债权人撤销权的构成似乎确实更容

易证明些(主要差别在主观要件方面，不在客观的损

害要件)。然而，如前所述，在适用恶意串通规则时，

法院对“恶意”、“串通”等主观要素的证明也多是结

合合同订立、履行等相关的客观情事综合加以判

断。证明标准上的差别固然存在(尤其是诈害行为

为无偿时)，但未必真的特别大。

(二)区别二：除斥期间？

期限方面的差别可能更加显著。最高人民法院

认为，债权人撤销权的行使受除斥期间的限制(《合

同法》第 75条)，而宣告恶意串通合同无效则无时间

限制，因此对债权人的保护较为有利。如这一区别

确能成立，对债权人利益的影响不可谓不大。以此

推测，纵然恶意串通规则的证明难度更高，但突破期

限限制的“诱惑”亦不小，应有不少债权人进行尝试

才对。然而，事实却是“司法实践中，这类案例极

少”，未免令人奇怪。

第三人请求确认恶意串通合同无效是否应受期

限限制，取决于我们对该“无效”后果之性质的认
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定。如果这是一种典型的无效，即自始无效、确定无

效、当然无效、绝对无效、全部无效，那确认无效通常

的确可以不受期限限制。典型的合同无效事由多有

关于强制秩序与公共利益，因此不仅当事人和利害

关系人可以主张，法院亦可依职权主动认定。然

而，在恶意串通损害特定第三人(如指导案例33号中

的债权人)利益的场合，更多涉及的是私人利益的保

护，而非公共利益的维护，学者多认为此种无效不应

当是绝对无效，法院也不应当主动认定，而只能由受

保护的特定当事人自己选择是否主张。在阐释指

导案例33号时，最高人民法院仅指出恶意串通行为

是“全部无效”，未对其是否为“绝对无效”明确表达

意见；但认为当事人可以在恶意串通规则与债权人

撤销权制度之间进行选择，则暗示并未将前者的法

律效果定为绝对无效，这也与其此前诸多裁判意见

相吻合。

这也再次显示出，恶意串通损害国家利益、社会

公共利益与损害特定第三人利益的合同，并非同一

性质，不应适用同样的规则处理。损害国家利益、

社会公共利益的合同，无论是否为恶意串通订立，通

常均应为绝对无效。在损害特定第三人利益时，恶

意串通合同的法律效果仅应为相对无效，第三人请

求确认无效也应当受除斥期间的限制，即这里存在

一项待填补的法律漏洞。从方法论上看，法律漏洞

是一种法律“违反计划的不圆满性”，其并非“未为任

何规定”，而是欠缺特定的、依照法律计划或其整体

脉络而得以期待的规则，在确认存在法律漏洞后，法

官不仅有权力，而且有义务填补漏洞。恶意串通合

同损害特定第三人利益的情形，与撤销权设置的场

合(如瑕疵意思表示的撤销、债权人撤销权)在法益保

护(特定主体的权益)上接近，原本也可以用撤销制度

来处理。如果认为此种相对无效的主张不受期限限

制，则在价值判断相近的情况下，仅因技术设计的不

同而造成当事人利益的重大差别，造成法律体系内

部的价值失衡(“内在于任何法律中的原则是：同类

事物同等处遇”)，显然并不妥当。从法律行为无效

事由的谱系看，恶意串通合同无效的性质接近于违

背公序良俗无效。因此，在现行法上，或可类推瑕疵

意思表示(其主要事由如欺诈、胁迫、乘人之危等亦

是违反公序良俗性质)撤销的一般除斥期间，即 1年
(《合同法》第55条第1项；《民法总则》第152条)。债

权人撤销权的一般除斥期间也是1年(《合同法》第75
条)。由此，依恶意串通规则宣告合同无效与债权人

撤销权行使在期限方面即已趋同。

(三)区别三：法律效果？

除了证明标准与期限，这两项规则在法律效果

方面也可能存在差别。《合同法》第 74条第 1款仅规

定，在符合构成要件时，“债权人可以请求人民法院

撤销债务人的行为”。撤销之后，债务人与第三人之

间的法律行为即告无效。在债务人无偿放弃债权

(免除债务)等情形，法律行为无效后，责任财产即可

自动恢复。在债务人低价转让财产等情形，如已交

付，合同被撤销后，债务人可请求受益人、受让人返

还财产。但如果债务人懈怠不为请求，而撤销权的

法律效果又不及于此，债权人只有再次借助于代位

权制度(《合同法》第 73条)，才能达成完整的债权保

全效果，多有不便。因此，我国学者多认为债权人撤

销权兼具形成权和请求权的性质：撤销权行使后，一

方面，债务人与第三人之间的合同无效；另一方面，

债权人也可以请求受益人、受让人(及转得人)恢复责

任财产(向债务人返还财产)。司法实践状况并不统

一，但在判决撤销债务人与第三人之间的合同后，同

时判决债务人与第三人负有相互返还的义务(乃至

不能返还时的赔偿责任)的，亦所在多有。

由此，相较于恶意串通规则，债权人撤销权的法

律效果似乎更为全面。然而，一方面，将撤销权的效

果延及回复原状的部分，在解释上实在勉强，只是在

强烈的目的关照下勉强为之。另一方面，从指导案

例 33号看，出于对《合同法》第 58条的不当理解(也
可能正是受债权人撤销权法律效果的影响？)，在认

定恶意串通合同无效后，法院同样进行了回复原状

的判决(要求第三人向债务人返还财产)，倒是“异曲

同工”之误。

换一个角度说，在处理恶意串通逃债的情形时，

无论是适用恶意串通规则还是债权人撤销权制度，

在使得债务人与第三人之间的合同无效后，就债权

人的救济而言，法院仍然觉得有所不足，总希望能通

过某种方式予以弥补。究其实质，也可以说，法院认
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为这里存在一项待填补的法律漏洞。那么，与其突

破《合同法》第 74条第 1款的规定，“硬生生”地认为

撤销权兼具请求权的效果，或者枉顾当事人的意思、

过于能动地解释《合同法》第58条，还不如直面问题，

大方地进行漏洞补充。补充方法也非常简单，即债

权人在行使撤销权后，有必要时(例如第三人仍占有

债务人的财产)，可以直接、立刻行使代位权，即以自

己的名义代位行使债务人的债权(包括但不限于对

第三人的物权返还请求权、不当得利返还请求权

等)，而无须等待“债务人怠于行使其到期债权，对债

权人造成损害”(《合同法》第 73条)。这可以说是对

代位权制度的扩张适用，但突破性较小。如此既能

够解决实际问题，在方法论上更加妥当，在解释上更

加清晰，亦不会造成概念和体系上的无谓牺牲。

(四)区别四：适用范围？

回过头看，恶意串通规则与债权人撤销权制度

真正有意义的区别，可能还是在于规范功能及在功

能指引与限制下的适用范围。从体系上看，债权人

撤销权与代位权一起被认为是债权保全的制度。债

务人的一般财产，即责任财产，为债权人实现债权的

总担保。为防止责任财产的不当减少，影响债权的

实质价值，才例外地突破债之关系相对性的限制，赋

予债权人干预债务人行为的权利，以防止债务人消

极地不行使权利(代位权)或积极地减少财产(撤销

权)。但是，与代位权相比，债权人撤销权的效果要

剧烈得多，对债务人自由的干涉更甚，对第三人的影

响也更加重大。这就导致债权人撤销权与代位权在

行使范围上的一大区别。代位权的客体不限于金钱

债权，也包括特定债权，甚至还可包括形成权和诉讼

上的权利。而尽管法条上并无明确限制，我国学者

解释上多认为，撤销权人的债权仅限于金钱债权，不

包括特定债权。换言之，债权人撤销权能保全的仅

是一般金钱债权。

由于恶意串通规则在主观要件上更为严格，法

律效果上并无特别之处(在施加了除斥期间后)，可以

说，在保护对象是一般金钱债权时，能够适用恶意串

通规则的情形也就全部可以适用债权人撤销权制

度。而债权人撤销权是更具体的制度，要件更加清

晰，“撤销”的效果也远比“相对无效”容易理解，当然

应予优先适用(构成规范排斥竞合)。在排除了这一

情形后，恶意串通规则的适用范围也更加清晰——

其适用是为了保护特定第三人的特定债权。实际

上，这也是该规则唯一可能有独立价值的适用场合，

目的是恢复该特定第三人获得实际履行之特定救济

的可能，其必要性则取决于是否可直接诉诸侵权法

救济。《商品房买卖司法解释》(法释[2003]7号)第
10条是其最重要的类型化规定。

(五)小结

在分别考查了恶意串通规则与债权人撤销权制

度在证明标准、主张期限、法律效果等方面的可能区

别后，我们发现，如果准确认定恶意串通行为无效之

相对无效的性质，通过漏洞补充消除了其与债权人

撤销权在主张期限(除斥期间)上的巨大差异，则这两

项制度在保护第三人一般金钱债权的范围内即已趋

同，更准确地说，由于证明标准的差异，前者将被后

者完全吸收。从这个意义上看，指导案例33号只是

在形式上符合恶意串通规则的构成要件(当事人恶

意串通订立合同损害第三人利益)，而恰恰并非该规

则应适用的情形。

结语

恶意串通规则在司法实践中适用颇多，但认识

上相当混乱，堪称“疑难复杂”。最高人民法院试图

以指导案例予以规范，值得肯定。然而，事实上，指

导案例33号的案型，即“恶意串通逃债(金钱债务)的
行为”，并不应当用恶意串通规则处理，而应适用更

具体的债权人撤销权制度；该案对恶意串通规则的

构成要件(客观要件)及法律效果(合同无效的法律后

果)的阐释也并不够妥当，最高人民法院两项具体的

指导目的恐怕都要落空。但是，该案提示我们，在适

用债权人撤销权制度处理恶意串通逃债的问题时，

应进行一项有益的漏洞补充，即明确在有必要时，债

权人可于行使撤销权后直接行使代位权。

自 2010年底最高人民法院正式发布《关于案例

指导工作的规定》(法发[2010]51号)及第一批 4件指

导案例以来，已经七年多时间过去，迄今仅有17批、

92件指导案例。相较我国法院每年审理案件数量之

巨大，这显然是过分小的一个规模。曾有观点认为，

案例指导下的法律推理方法与制定法的一般推理方
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法应有不同，对待决案件与指导案例作出是否同案

的判断以及如何形成同判是前者的论证重点。但

有学者的实证研究表明，目前指导案例中真正有影

响力、乃至一定“拘束力”的实际上是抽象规则性质

的裁判要点，而不是所谓“判例”本身，其适用并未体

现出判例法的思考方法；换言之，指导案例仅类似于

附带案情的较具体法条，或者说是单条司法解释。

这也与《〈最高人民法院关于案例指导工作的规定〉

实施细则》(法[2015]130号，以下简称《实施细则》)第
9条(57)的规定相吻合。在这样的功能设定下，指导

案例的数量当然未必是最重要的，其作用不仅可以

是个别的，即针对具体问题进行指导(“各级人民法

院审判类似案例时应当参照”)，解释乃至发展法

律；更可以、甚或更应该是方法性的，例如通过具体

裁判文书形式的写作结构与实质的裁判说理范式为

下级法院树立标杆。从实际情形看，后一功能的发

挥也并不令人满意。原因当然是多方面的，但这显

然反映了我国司法裁判乃至法律教育长期以来存在

的一般性问题。指导案例试图成为标杆——“认定

事实清楚，适用法律正确，裁判说理充分，法律效果

和社会效果良好，对审理类似案件具有普遍指导意

义的案例”(《实施细则》第 2条)，但并不会自动成为

标杆，毋宁说是努力接近标杆的尝试——坦率的探

讨与批评是对这种尝试最大的尊重，本文即循此意。

注释：

①恶意串通规则的意义及存废，在《民法总则》立法过程

中也有很多争议。简要的介绍，参见李适时主编：《中华人民

共和国民法总则释义》，法律出版社2017年版，第482-485页。

②参见最高人民法院案例指导工作办公室、民四庭(吴光

侠、高晓力执笔)：《指导案例 33号〈瑞士嘉吉国际公司诉福建

金石制油有限公司等确认合同无效纠纷案〉的理解与参照》，

《人民司法·案例》2015年第18期，第8页。

③参见韩世远：《合同法总论》，法律出版社 2011年版，

第 172页；崔建远：《合同法》，北京大学出版社 2013年版，第

88页。

④《民法总则》第 132条很清晰地将“他人合法权益”与

“国家利益”、“社会公共利益”分列。这一语词使用习惯，也体

现在《物权法》第 7条、《行政诉讼法》第 60条第 2款、《行政强

制法》第42条第1款、《招标投标法》第50条第1款、《水法》第

76条、《慈善法》第4条、《促进科技成果转化法》第3条第3款、

《志愿服务条例》第 3条、《融资担保公司监督管理条例》第 3
条、《电信条例》第 6条、《物业管理条例》第 55条第 1款等法

律、行政法规以及大量司法解释(如法释[2016]19号第 4条、

法释[2016]14号第 2条、法释[2009]20号第 8条第 1款、法释

[2001]33 号第 13 条等)中。也偶有不一致的例子，如法释

[2015]5号——但即便在该司法解释中，除个别的偏离(第 190
条第 1款)外，其他条款(第 146、323、337、338、360、405、406、
410条等)仍然遵循了这一语用习惯。

⑤前引②，吴光侠、高晓力文，第9、11页。

⑥参见韩世远：《虚假表示与恶意串通问题研究》，《法律

适用》2017年第17期，第41-46页。

⑦参见陈小君：《民事法律行为效力之立法研究》，《法学

家》2016年第5期，第116页。类似观点，亦可参见王利明：《合

同法研究》(第 1卷)，中国人民大学出版社 2015年版，第 645-
647页。

⑧关于确认之诉和确认利益的简要讨论，参见张卫平：

《民事诉讼法》，法律出版社 2016年版，第 189-191页；王亚新

等：《中国民事诉讼法重点讲义》，高等教育出版社2017年版，

第 205-206页。最新的研究，参见刘哲玮：《确认之诉的限缩

及其路径》，《法学研究》2018年第1期，第126-145页。

⑨参见“日照国晖电子科技有限公司与山东国恒能源有

限公司、山东日照高新技术开发区管理委员会招商合同纠纷

案”(最高人民法院民事判决书(2011)民提字第45号)。
⑩我国现行法上物权变动模式的解释仍有很大争议。但

无论是采债权形式主义(参见梁慧星、陈华彬：《物权法》，法律

出版社2016年版，第76-77页；王利明：《物权法研究》(上卷)，
中国人民大学出版社 2013年版，第 266-269页)，还是有因的

物权形式主义(参见葛云松：《物权行为：传说中的不死鸟——

〈物权法〉上的物权变动模式研究》，《华东政法大学学报》2007
年第6期，第102-118页)，在此均可得出一致的结论，即在(债
权性的)转让合同无效后，受让人确定地不能取得物权。

由于相关当事人对无权处分的状态并无认知，也就谈

不上存在真实权利人(即债务人福建金石公司)方面的追认。

并且，即使债务人后来追认，如果因此使得自己的责任财产减

少，实质影响清偿能力，对债权人造成损害的，债权人也可以

请求撤销该追认的意思表示(《合同法》第74条第1款)。
参见高晓力：《恶意串通损害第三人利益的合同无效》，
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《人民司法·案例》2013年第16期，第9页。

参见“陈全、皮治勇诉重庆碧波房地产开发有限公司、

夏昌均、重庆奥康置业有限公司合同纠纷案”(最高人民法院

民事裁定书(2009)民申字第 1760号)，载《最高人民法院公报》

2010年第10期(其裁判摘要第三点认为，是否构成恶意串通，

“应当分析合同双方当事人是否具有主观恶意，并全面分析订

立合同时的具体情况、合同约定内容以及合同的履行情况，在

此基础上加以综合判定”)。
认为《合同法》第59条仍有适用余地的意见，参见张平

华：《恶意串通法律规范的合理性》，《中国法学》2017年第 4
期，第217-218页。

参见“嘉吉国际公司与福建金石制油有限公司等买卖

合同纠纷案”(最高人民法院民事判决书(2012)民四终字第 1
号)。指导案例最后公布的文本均经过不同程度的剪辑，而非

原始裁判文书。相关讨论，参见汤文平：《论指导性案例之文

本剪辑》，《法制与社会发展》2013年第2期，第47-56页；曹志

勋：《论指导性案例的“参照”效力及其裁判技术》，《比较法研

究》2016年第6期，第124-128页。

实践中一种主要案型是：当事人恶意串通无权处分他

人之物，在确认合同无效后，法院判令占有财产的当事人向真

正权利人返还财产。参见“陈健华、陈荣信与江门市新会区新

源房地产开发有限公司返还原物纠纷案”(广东省江门市中级

人民法院民事判决书(2015)江中法民一终字第 384、392号)、
“杨早香与杨全军确认合同无效纠纷案”(湖南省怀化市中级

人民法院民事判决书(2015)怀中民一终字第296号)等。

参见朱广新：《法律行为无效事由的立法完善》，《政法

论丛》2016年第3期，第64页。

参见王轶：《民法总则法律行为效力制度立法建议》，

《比较法研究》2016年第2期，第179页。

参见前引，王轶文，第181页。

最高人民法院曾有裁判明确指出：“在市场经济条件

下，国有企业参与市场交易与其他市场主体地位平等，其资产

利益不能等同于社会公共利益。”参见“甘肃省中国青年旅行

社与林嘉锋、陈国良房屋买卖合同纠纷案”(最高人民法院民

事判决书(2014)民提字第216号)。
参见前引③，韩世远书，第 229页；前引③，崔建远书，

第 110页；前引⑦，王利明书，第 732页；张家勇：《论前合同损

害赔偿中的期待利益》，《中外法学》2016年第3期，第647页。

参见汤文平：《法律行为解消清算规则之体系统合》，

《中国法学》2016年第5期，第135页。

参见赵文杰：《论不当得利与法定解除中的价值偿

还——以〈合同法〉第 58条和第 97条后段为中心》，《中外法

学》2015年第5期，第1171-1196页。

参见前引③，韩世远书，第228页。

参见许德风：《论合同违法无效后的获益返还》，《清华

法学》2016年第2期，第74-93页。

参见我国台湾地区“民法”第 180条的规定。理论研

究，参见王泽鉴：《不当得利》，北京大学出版社 2015年版，第

114页以下。

参见“龚惠忠与沙正和、盛水菊确认合同无效纠纷案”

(江苏省南通市中级人民法院民事判决书(2015)通中民终字第

00509号)。
参见前引，许德风文，第 74-93页；李永军、李伟平：

《论不法原因给付的制度构造》，《政治与法律》2016年第 10
期，第 109-125页；王钢：《不法原因给付与侵占罪》，《中外法

学》2016年第4期，第928-954页；谭启平：《不法原因给付及其

制度构建》，《现代法学》2004年第3期，第131-140页。

参见前引，许德风文，第78页。

参见前引，汤文平文，第132-155页。

这里的“取得”颇有歧义。很显然，不能理解为法院认

为受让人现在(即确认合同无效后)仍然享有有关物权，而只能

理解为令其返还现在仍然“取得”的动产之占有和不动产权利

之登记名义。

参见前引②，吴光侠、高晓力文，第10-11页。

参见前引③，韩世远书，第 356页；前引③，崔建远书，

第181页；王利明：《合同法研究》(第2卷)，中国人民大学出版

社2015年版，第140-141页。

参见“中国水利电力对外公司与上海福岷围垦疏浚有

限公司、龙湾港集团上海实业有限责任公司、海南龙湾港疏浚

集团有限公司撤销权纠纷案”(最高人民法院民事判决书

(2009)民二提字第58号)。
参见“国家开发银行与沈阳高压开关有限责任公司、新

东北电气(沈阳)高压开关有限公司、新东北电气(沈阳)高压隔

离开关有限公司、沈阳北富机械制造有限公司等借款合同、撤

销权纠纷案”(最高人民法院民事判决书(2008)民二终字第 23
号)，《最高人民法院公报》2008年第12期，第11-23页。

前引②，吴光侠、高晓力文，第10页。

此种证明标准之提高，未必能起到预期效果。参见霍

海红：《提高民事诉讼证明标准的理论反思》，《中国法学》2016
年第2期，第258-279页。
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类似观点，参见李宇：《民法总则释义：规范释论与判解

集注》，法律出版社2017年版，第705页。

前引，高晓力文，第9页。

绝对无效、当然无效的效果，也常被表述为任何人均得

主张，亦得对任何人主张。这实际上只是一种修辞，仅表明任

何人均可以无效法律行为视之，而非任何人(无论有无确认利

益)均可以提起确认无效之诉。参见朱庆育：《民法总论》，北

京大学出版社2016年版，第310页。

参见前引⑦，王利明书，第 646页；前引，王轶文，第

179页；刘凯湘：《合同法》，中国法制出版社 2010年版，第 276
页；尹田：《民法典总则之理论与立法研究》，法律出版社2010
年版，第588页；张新宝：《〈中华人民共和国民法总则〉释义》，

中国人民大学出版社2017年版，第323页。

前引②，吴光侠、高晓力文，第9页。

参见前引公报案例(认为“第三人有权提起确认合同

无效之诉”)。另见“徐峥嵘等六人与五矿邯邢矿业有限公司、

王银陵股权转让纠纷案”(最高人民法院民事判决书(2011)民
二终字第 37号)、“浙江省乐清市乐城镇石马村村民委员会与

浙江顺益房地产开发有限公司合作开发房地产合同纠纷案”

(最高人民法院民事判决书(2006)民一终字第59号)，上述两案

中，最高人民法院均认为恶意串通合同无效仅能由受损害的

第三人主张，而不能由合同当事人自己主张。

根据《民事诉讼法解释》(法释[2015]5号)第96条第1款
的规定，《民事诉讼法》第64条第2款规定的“人民法院认为审

理案件需要的证据，人民法院应当调查收集”的适用范围包括

“当事人有恶意串通损害他人合法权益可能的”情形。结合该

款解释列举的其他情形看，显然这只能适用于恶意串通行为

损害国家利益、社会公共利益时，而不应适用于仅损害特定第

三人利益的场合。

类似意见，参见前引⑦，王利明书，第665页。

参见[德]拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆

2003年版，第247-253页。

前引，[德]拉伦茨书，第252页。

参见前引③，韩世远书，第 363页；前引③，崔建远书，

第184页；前引33，王利明书，第162页。这一观点也可能是受

我国台湾地区“民法”影响，该法第244条第4项明确规定，“债

权人依第一项或第二项之规定声请法院撤销时，得并声请命

受益人或转得人回复原状。但转得人于转得时不知有撤销原

因者，不在此限。”

典型案例，参见前引，公报案例，第11-23页。

参见邱聪智：《新订民法债编通则》(下)，作者台湾地区

自版2014年版，第88页。

参见前引③，韩世远书，第334-337页。

参见前引③，韩世远书，第353-363页；前引③，崔建远

书，第 174页。我国台湾地区“民法”第 244条第 3项明确规

定，“仅有害于以给付特定物为标的之债权”，不适用债权人撤

销权制度保全。特定债权转化为损害赔偿的一般金钱债权

后，当然也可以适用债权人撤销权。参见前引，邱聪智书，

第100-101页。

关于恶意串通规则的逻辑展开及功能限定，详见茅少

伟：《论恶意串通》，《中外法学》2017年第1期，第143-170页。

该条规定：“买受人以出卖人与第三人恶意串通，另行

订立商品房买卖合同并将房屋交付使用，导致其无法取得房

屋为由，请求确认出卖人与第三人订立的商品房买卖合同无

效的，应予支持。”据此，可以请求确认合同无效的仅是买受

人，这显然是一种相对无效。此外，该解释的适用范围仅限于

商品房买卖，恶意串通规则在其他类型的房屋买卖以及其他

不动产权利交易场合，亦有适用余地。

参见黄泽敏、张继成：《案例指导制度下的法律推理及

其规则》，《法学研究》2013年第2期，第38-59页。

参见孙维飞：《隐名的指导案例——以“指导案例1号”

为例的分析》，《清华法学》2016年第4期，第6-20页。

该条规定：“各级人民法院正在审理的案件，在基本案

情和法律适用方面，与最高人民法院发布的指导性案例相类

似的，应当参照相关指导性案例的裁判要点作出裁判。”

参见《最高人民法院关于案例指导工作的规定》第 7
条。一个针对单个指导案例实际运行情况的追踪式研究样

本，参见张双根：《指导案例制度的功能及其限度——以指导

案例8号的引用情况为分析样本》，《清华法学》2017年第3期，

第130-152页。

参见周翠：《民事指导性案例：质与量的考察》，《清华法

学》2016年第4期，第50-66页。

参见葛云松：《法学教育的理想》，《中外法学》2014年第

2期，第285-318页。
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