
行政审批与权利转让合同的效力
蔡立东

　　内容提要　在合同效力与合同履行相区分的制度平台上，行政审批的法律意义与权利转让合同的效力并
非绝对绑定。实现国家管控权利变动的政策目标，存在行政审批与合同效力绑定、行政审批与合同效力区分

两条进路。相较于二者绑定的现实选择，依循二者区分的进路，行政审批的法律意义仅在于控制相关合同的

履行，由此权利转让合同即使未获审批，亦为有效合同。这便于助推合同机制的运作，相符于比例原则，且有

利于合理分配因权利转让合同而产生之风险与负担，防范当事方的机会主义行为，为立法论层面的应然选择。

在解释论层面，亦应厘清合同效力的长成逻辑，并采用目的论限缩的解释方法，尽量对现行立法做出权利转让

合同效力与行政审批无涉的解释结论。

　　关键词　行政审批　区分原则　合同效力　合同履行

引　言

权利转让本属私人自治范畴，完全可藉由当事人之间的转让合同实现。但中外合资经营企业股权、

矿业权等特定民事权利的变动，不仅关涉当事人的利益，而且可能影响国家在相关领域公共政策的实

现，存在以行政审批管控此类权利变动的现实需要。① 满足此种国家需要的制度安排只能加载于转让

合同之上，通过对合同目的之实现的控制加以体现。② 由此必然产生行政审批与权利转让合同效力关

系的问题，其中的问题点聚集于未经审批之权利转让合同的效力及其法律后果。③ 在将行政审批绑定

于合同效力的进路中，“合同无效说”认为，对于未经审批机关批准的合同，则不仅因相关法律、行政法

规的规定显系效力性规定，该合同违反行政法规的强制性规定，而且依据《合同法》第４４条第２款，审批
机关的批准是合同的生效要件，故该未经批准的权利转让合同无效。④ 对此，司法机关已持明确的否定

性立场，但为支持私人自治，妥善处理司法权与行政权的关系，依然采取行政审批的法律意义与权利转

让合同效力绑定的立场，以“未生效合同说”实现行政审批对于权利转让合同效力的控制，即合同效力

依存于行政审批，法律、行政法规规定合同应当办理批准，或者办理批准、登记等手续才生效，合同自批
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准或登记之日起生效，当事人未办理批准、登记等手续的，合同未生效。⑤ 此种立场的学理逻辑是，未生

效与有效是由生效事实的成就与否决定的不同合同效力阶段。只有生效事实成就，合同才由未生效阶

段进入有效阶段。存在于成立与有效状态之间的合同被界定为“未生效”，未生效成为与有效、无效、可

撤销和效力待定并列的合同效力状态，具有独立的法律后果，即申请义务人未按照法律规定或者合同约

定办理申请批准或者未申请登记，或者通过将该行为界定为违背诚实信用原则的行为，受让人可以通过

间接履行以资救济；⑥或者强调申请义务的独立性，违反申请义务，受让人可以通过间接履行或解除合

同、追究转让方违约责任获得救济。⑦

合同的效力评价属于价值判断，体现着合同法承载的公共选择，合同的效力状态表征着国家对于合

同当事人一致意思表示的不同立场，是合同法规范当事人与国家间的关系以及在当事人间分配利益与

负担的核心技术机制。关于行政审批与权利转让合同效力的不同立场折射着平衡私人自治与国家管制

的不同技术路线，并深刻影响着国家关于良性社会秩序之整体构想以及当事人利益的实现。本文拟着

眼于国家以行政审批控制权利转让的政策目标，校正未经审批之权利转让合同的效力评价，并立基于法

律的体系强制，以债权形式主义物权变动模式支撑的合同效力与合同履行相区分原则为制度平台，以分

析行政审批与权利转让合同效力相互绑定之技术路线的缺陷为参照，提出并证成行政审批与权利转让

合同效力区分的技术路线及立基于其上的“有效合同说”，强调未经行政审批的权利转让合同亦为有效

合同。随着相关司法政策的明确，“无效合同说”已对司法实践不生影响。本文的讨论将围绕“未生效

合同说”与“有效合同说”展开。首先，分析合同效力与合同履行相区分原则的确立，给厘定行政审批与

合同效力关系创造的选择空间，梳理实现国家政策目标的可选技术路线。然后，从立法论的角度，证成

应着眼于控制权利的变动、即合同的履行达成国家行政管控的政策目标，实现权利转让合同的效力与行

政审批脱钩，在未经审批之权利转让合同效力的问题上，立法应采“有效合同说”。最后，从解释论的角

度，提出“有效合同说”的学理依据和实证法基础，以期有益于提升法律科学研究的技术含量，为国家与

社会在此一领域形成良性互动关系提供技术支持。为了使本文能够集中于焦点问题展开，下文排除了

影响权利转让合同效力的其他因素，即假定我们讨论的合同除未经批准外，不存在其他效力瑕疵。

一、行政审批目的实现的可选技术路线

因应远期信用交易的法律调整需求，自买卖合同成为诺成性合同已降，实现标的物权利转移这一经

济目的，就需要多个法律行为。“转让合同仅产生债法上的效力，使双方当事人各自负担‘买’（支付价

金）和‘卖’（交付标的物等）的义务。对此债权合同的履行才能使买卖最终得以完成，而履行行为因为

其自身亦可能具有另一法律行为的外观。此即买卖债的效果与物权效果的分离。”⑧至此，标的物权利

的转移不再是买卖合同的直接后果，而只能因买卖合同的履行而发生。我国民法理论承认负担行为和

处分行为的划分，民事立法虽未完全吸纳物权行为理论，但《物权法》确认了物权区分原则，⑨奉行将合

同的效力与权利变动这一合同的履行效果分离的技术路线。将合同效力的确认绝缘于合同的履行，使

得意思成为决定权利义务内容以及权利义务变动的支配性因素，不仅是意思主义法律行为理论的逻辑

必然，而且是以区分债权和物权的不同性质并设置不同规则为基础的民法体系的当然结论，这已为中国
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参见《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（一）》（法释［１９９９］１９号）第９条、《最高人民法院关于审
理外商投资企业纠纷案件若干问题的规定（一）》（法释［２０１０］９号）第１条。司法机关否定“合同无效说”的主要理由，参见万鄂湘
主编：《最高人民法院关于审理外商投资企业纠纷案件若干问题的规定（一）：条文理解与适用》，中国法制出版社２０１１年１月版，第
１９页以下。
参见《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）第８条。
参见法释［２０１０］９号第１条第２款、第６条。
刘家安：《买卖的法律结构》，中国政法大学出版社２００３年１２月版，第２５页。
《物权法》第１５条确立的物权区分原则是指在依据法律行为发生物权变动时，物权变动的原因与物权变动的结果作为两个法律事
实，它们的成立生效依据不同的法律根据的原则。参见孙宪忠：《中国物权法总论》（第二版），法律出版社２００９年２月版，第２４８页。
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中国法学 ２０１３年第１期

的立法实践和司法实践所确认。瑏瑠

由此在我国，以权利变动为目的的基础债权合同和作为合同履行法律效果的权利变动本身被视为

两个既相互关联又相互独立的法律事实。债权合同的法律效力在于设定债务人应当履行的债务和债权

人依法享有的以请求权为核心权能的债权，而不直接引发标的权利转移的法律效果，其法律效力也不受

标的权利变动实际状态牵制。无论基于生活的实践，还是理论的逻辑，都只能是债权合同生效后，才会

有合同的履行问题，也才有可能发生权利变动的法律效果。但依据合法有效的合同完全有可能不发生

权利变动的预期结果。相反，基于对无效合同的履行，在特定物权变动模式下却可能导致权利的变动，

由此才发生处分行为之于负担行为的独立与依附、无因与有因的争论。反之，以当事人无法履行义务，

权利变动不会实际发生为由，否认债权合同的效力，带来债权行为的无因与有因问题，则是对理论逻辑

和生活实践的彻底背叛。合同能否现实履行与合同是否有效无关，单纯的合同履行不能、也不应导致合

同无效。瑏瑡

由于合同效力与合同履行的分离，以发生权利变动为目的的合同与权利的实际变动成为两个分离

的法律事实。只有在权利转让合同有效成立后，才发生合同履行的问题，亦即在合同有效成立之后才发

生关于标的转让的申请审批和登记问题。无论行政审批的正当性基础如何，其目的无非在于控制特定

权利的变动。未经审批，其法律意义完全可能仅在于权利不能发生变动，而与合同效力存在瑕疵与否完

全脱钩。合同效力与合同履行相区分拓宽了以行政审批管控权利转让的可选技术路线，在这一制度平

台上，行政审批与权利转让合同的效力并非天然绑定。通过行政审批实现国家管控权利转让的既定政

策目标存在以其决定权利转让合同的效力和控制合同的履行两种规范模式。瑏瑢

其一为行政审批与合同效力绑定的进路。依循该进路，行政审批直接决定合同的效力，“未生效合

同说”成为当然选择，未经行政审批，权利转让合同无效或者未生效。实践中，就此类交易，当事人一般

会将行政审批通过与否纳入交易结构，以权利转让合同对审批程序的发动、申请义务的负担、违反申请

义务的救济以及对未获审批而产生的尽职调查等费用的分配作出自治性安排。在绑定的进路中，不仅

当事人关于不以获得审批为前提之意定义务的约定没有法律效力，而且当事人已就未获审批之负担分

配作出的具体安排也可能意义全无。当事人之间的利益和负担只能按照法定结构作模式化的配置，使

得未经审批机关批准的当事人自行设定之权利义务安排对于其间利益和负担的分配不生任何影响。这
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参见法释［１９９９］１９号第９条。
在这一问题上，现代合同法关于履行不能的态度颇值注意。如《德国民法典》第３０６条规定，以不能的给付为合同标的，合同无效。
但《德国债务法现代化法》第３１１ａ条第１项后段开始采纳履行不能不影响合同效力的立场。《国际商事合同通则》（ＰＩＣＣ）则采纳了
自始履行不能不影响合同有效性的观点，其第３１３条规定，合同订立时不可能履行所承担之义务的事实本身不影响合同的效力。
该条评注指出，由于法律的禁止（如禁止进出口）而自始履行不能，合同的有效性取决于法律确认的禁止是旨在让合同无效还是单

纯的禁止其履行。ＳｅｅＵＮＩＤＲＯＩＴ，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ，２０１０ｅｄｐｐ９６－９７《联合国国际货物销售合同公
约》（ＣＩＳＧ）未就履行不能作出直接的规定，但关于“风险转移”的第６８条显然是以履行不能不影响合同效力为前提。根据 ＣＩＳＧ，无
论何种履行不能，均不影响合同效力，债务人应负违约责任。我国政府已经批准加入ＣＩＳＧ，表明我国已经接纳了履行不能不影响合
同效力的立场。加之《民法通则》第５５条并未以标的确定和可能为民事法律行为的有效要件。《合同法》对此虽未定有明文，但其
第１４４条规定，出卖人出卖交由承运人运输的在途标的物，除当事人另有约定的以外，毁损、灭失的风险自合同成立时起由买受人承
担。风险负担的适用以合同有效为前提，由此自始不能在我国亦不影响合同效力。可见，现代合同法的发展趋势是，自始履行不能

的效果与合同订立后发生的履行不能等同，均不有效合同的效力。

对于可以实现管控目的的两种技术选择，《国际商事合同通则》第６１１４条及其评注予以承认，并恰当地指出，缺乏必要的许可可能
影响合同的有效性或使合同履行不能。其第６１１７条基于许可之于合同的不同法律意义，对于未获许可赋予了不同的法律后果。
若未获许可影响合同有效性，则未获许可导致合同无效；在未获许可使合同部分或全部履行不能场合，适用不履行的规则。Ｓｅｅ
ＵＮＩＤＲＯＩＴ，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｎｔｒａｃｔｓ，２０１０ｅｄ，ｐ２０１，２０９德国立法和学说均明确区分行政审批的标的为基础
行为，还是履行行为，并对未获审批之合同分别赋予合同无效或履行不能的法律后果。参见汤文平：《德国法上的批准生效合同研

究》，载《清华法学》２０１０年第６期。
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当然是实现国家管控权利变动之政策的最直接、也是最简单的方法，但却不仅可能有违比例原则，瑏瑣构

成对当事人意思自治的不正当限制，而且还会衍生“申请义务缘何发生”、“何谓损失”、“损害赔偿额如

何计算”等司法实践不易应对的技术难题，特别是无效合同的法律后果将被直接转用于未获审批合同。

而“契约无效，虽然不发生法律行为的效力，但当事人因为该契约所为的给付、所受的损害，仍然要透过

不当得利、侵权行为等法定债之关系来处理，其复杂的程度，超出想象。”瑏瑤

其二为行政审批与合同效力区分的进路。在此一进路中，形成了关于未经审批之合同效力的“有

效合同说”和关于行政审批意义的“限制履行论”。该说遵循比例原则，行政审批的效力搭载于合同履

行之上，仅控制权利的实际变动。若不存在其他效力瑕疵，单纯的未经审批不影响合同的效力，即未经

审批的权利转让合同不失为“有效合同”，在实现国家政策取向的同时，尽可能地宽容当事人对其间权

利义务关系的自治性安排。当事人根据合同负担申请审批的作为义务，同时以审批机关的批准作为合

同可以实际履行的前提，未获批准则构成“法律上的履行不能”，进而按照应对履行障碍的违约责任承

担与免责机制分配当事人间的利益与负担。此时受让方本有请求转让方履行合同义务的权利，但其权

利转让因未获批准招致法律上的不能履行，因此发生诉讼，即使无免责事由，转让方亦不能承担实际履

行的责任，而只能承担损害赔偿等其他形式的违约责任。一般而言，较之于直接否定转让合同效力，

“有效合同说”及“限制履行论”认许当事人关于不以行政审批为前提之意定义务的约定以及就未获审

批之负担分配的具体安排等对权利和义务的自主分配的履行效力，使得其型构当事人间利益与负担关

系的作用得以适当地发挥，从而有效地增加法律适用的弹性，提升法律的应变能力。

二、行政审批与权利转让合同效力关系的立法论选择

以行政审批管控特定权利变动的正当性自不待言，但在达成行政目的的前提下，行政审批的制度设

计亦需便利私人自治机制的运作，遵循比例原则，避免行政权力逾越目的范围不适当地侵犯经济自由，

过度损害应受保护的其他法益。基于此，行政审批与权利转让合同效力区分的进路应该成为立法论的

当然选择。在此一进路中，权利转让合同即使未经审批，亦为有效合同，基于“有效合同说”和“限制履

行论”可以合理地导出与既有解释框架完全相容的当事人申请义务及其实现和救济机制。

（一）行政审批与合同效力区分的进路便于助推合同机制的运作

“合同的履行指债务人或第三人做出作为债务内容的给付，并因此使债权目的达到而归于消灭。”瑏瑥

能够实现债权目的、使债权转化为物权或其他相应权利的给付行为即为合同的履行行为。在以行政审

批控制权利变动场合，申请义务是权利转让合同运行机制的启动装置，对于推动权利转让合同的履行，

实现合同目的至关重要。一般而言，权利转让审批与权利变动登记为同一机关，申请审批的权利转让行

为如获批准，则会发生权利变动的法律效力，合同目的因而得以实现。准此以观，申请构成对合同主给

付义务的履行，当事人提出申请意味着权利转让合同已经进入履行阶段，申请义务是合同履行效力的体

现，只能由有效的合同导出。如在中外合资企业股权转让场合，依据股权转让合同，按照法律规定办理

申请批准，是出让方向受让方移转股权的必备行为，而审批机关的批准是设权行为，其颁发的批准证书

具有设定股权的效力，是对权利变动的终局认定。一旦获得审批机关批准，股权转让即告完成，出让方

的义务已经履行完毕，受让方取得股权，这构成对司法机关裁判的前提性约束。瑏瑦 再如关于经营者集中

的反垄断审批，从商务部反垄断局公告的１１起反垄断审查决定看，瑏瑧无论是对申报的审查，还是对附加
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瑏瑣

瑏瑤

瑏瑥

瑏瑦

瑏瑧

ＳｅｅＬａｒｒｙＴＧａｒｖｉｎ，ＤｉｓｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙａｎｄｔｈｅＬａｗｏｆＣｏｎｓｅｑｕｅｎｔｉａｌＤａｍａｇｅｓ：ＤｅｆａｕｌｔＴｈｅｏｒｙａｎｄＣｏｇｎｉｔｉｖｅＲｅａｌｉｔｙ，ＯｈｉｏＳｔａｔｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ，
Ｖｏｌｕｍｅ５９，１９９８，ｐｐ３５３－３６０
陈自强：《民法讲义

!

：契约之成立与生效》，法律出版社２００２年９月版，第１４８页以下。
韩世远：《合同法总论》（第三版），法律出版社２０１１年８月版，第２３２页。
参见《第二次全国涉外商事海事审判工作会议纪要》（２００５）、《全国法院涉港澳商事审判工作座谈会纪要》（２００７）。
载商务部反垄断局网站通知公告频道：ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊｍｏｆｃｏｍｇｏｖｃｎ／ｚｔｘｘ／ｚｔｘｘｈｔｍｌ。访问日期：２０１２年７月１０日。
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限制性条件的商谈，其审查对象都是合同履行后对市场竞争的事实影响。瑏瑨 因此，事实上，审批机关的

批准控制的只能是权利变动这一合同的履行行为，而非合同的效力。

不仅如此，行政审批本身也不具有改变合同效力状态的法律意义。《合同法》不提倡以行政机关的

批准作为合同的生效要件，意思自治原则要求在当事人意思表示一致的情况下尽可能地承认合同有效，

合同不宜因行政机关的不批准而失去法律效力。瑏瑩 在现行法框架下，对合同效力的认定专属于司法机

关和仲裁机构，行政审批主体作为行政管理机关，无权对合同效力作出认定。权利转让合同若存在无效

或可撤销的情形，即使经由审批机关批准，依然能够被认定无效或可撤销。瑐瑠 批准不具有替代其他合同

效力评价要件的效力。准此以观，批准与否无法决定合同效力，不能改变合同的效力状态。审批机关未

予批准的合同即使归于无效，原因也在于其自身的效力瑕疵，而不在于未获审批。

由此，相较于行政审批与合同效力绑定的进路，在权利转让合同获得审批场合，行政审批与合同效

力脱钩、不以审批与否确定合同效力的思路不会产生无法消解的法律体系内部的逻辑紧张，即一方面认

许权利转让合同经审批而生效，另一方面又产生经批准的合同无效或可撤销的问题。在合同未获审批

场合，亦暗合于法律体系内部关于违法与合同效力关系的既定选择。行政审批机关考察的是合同是否

违反了法律、法规的管理性的强制性规定，未获审批的原因在于：“当事人申请后，审批机关认为合同违

反了法律、行政法规的管理性强制性规范，作出不予批准的决定。”瑐瑡但未获审批的权利转让合同即使违

法或抵触公共政策，却完全可能不违反效力性强制规范，而无效力瑕疵。因此，不予批准应着重违反行

为之事实行为价值，以禁止权利变动的实际发生为目的，不应纠结于法律行为的效力，瑐瑢审批通过与否

不影响合同的效力。

可见，建立在合同效力与合同履行相区分原则基础上的“有效合同说”与申请和审批的法律意义的

融洽无间，与此形成对照的是，“未生效合同说”在解释权利变动过程上的捉襟见肘。行政审批属审批

机关依申请而为的行政行为，尽管审批机关享有是否批准的行政裁量权，但申请不是当事人的公法义

务，就审批程序的发动以及批准与否指向的内容，作为申请人的行政相对人居于主动的地位，审批机关

处在被动的角色。没有相对人积极的申请行为，审批机关不能通过行政处罚等手段强制其申请，发动审

批程序。不仅如此，申请义务一定要发生在审批程序之前，如果申请义务待行政审批后才能发生，则在

事实上否定了当事人申请义务的意义。由于秉持合同虽已成立却因未经行政审批而未生效，“未生效

合同说”遇到的核心难题是：合同机制的运行缺乏点火装置，申请非为必须履行的公法义务，此种义务

缘何发生。

司法机关首先将申请义务纳入先合同义务，以缔约上过失责任机制分配当事人间的权利、义务，并

突破既有理论，认许先合同义务也可以请求间接履行，瑐瑣继而又将申请义务纳入基于诚实信用原则而产

生的预先义务，同时该义务相对于主合同义务具有独立性，并不因主合同的未生效而未生效。在合同未

４６

瑏瑨

瑏瑩

瑐瑠

瑐瑡

瑐瑢

瑐瑣

参见《反垄断法》第２７条、《经营者集中申报办法》第１０条、《经营者集中审查办法》第１１条。
崔建远：《准物权研究》，法律出版社２００３年４月版，第２５４页。
参见法释［２０１０］９号第３条。
参见前引⑤，万鄂湘书，第１９、２２页。
强行法得为效力规定与取缔规定，前者着重违反行为之法律行为价值，以否认其法律效力为目的；后者着重违反行为之事实行为价

值，以禁止其行为为目的。参见史尚宽：《民法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第３３０页。效力性强制性规范禁止的是合同
行为本身，只要这些合同行为对应的交易发生，就会绝对地损害国家利益或者社会公共利益。此时，强制性规范的目的在于禁绝此

类交易的存在。参见前引⑤，万鄂湘书，第１９页。取缔（管理）性规范是指法律及行政法规未明确规定违反此类规范将导致合同无
效的规范。此类规范旨在管理和处罚违反规定的行为，但不否定该行为在民商法上的效力。参见奚晓明：《充分发挥民商事审判职

能作用，为构建社会主义和谐社会提供司法保障———在全国民商事审判工作会议上的讲话》，载奚晓明主编：《民商事审判指导》

２００７年第１辑（总第１１辑），人民法院出版社２００７年８月版，第５５页。
参见法释［２００９］５号第８条。另参见沈德咏、奚晓明主编：《最高人民法院关于合同法司法解释（二）理解与适用》，人民法院出版社
２００９年６月版，第７１页以下。
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生效场合，违反该义务亦应承担违约责任。瑐瑤 司法机关的以上认定缺乏必要的正当性基础，与合同法的

既有逻辑多有不合。尽管从区分合同效力和合同拘束力的基点瑐瑥出发，可以认许“未生效合同”具有法

律拘束力，但这仍不足以最终解决申请义务的正当性基础问题。

首先，合同拘束力一般仅支持当事人的消极义务。“业已缔结之合同的拘束力意味着合同的规则

对于缔结合同的人的拘束力，也就是说，他们受自己所制定的合同规则的拘束，这包括合同的不可撤回

性以及不允许单方面解除合同。”瑐瑦即使承认存在合同效力和合同拘束力之别，合同的拘束力也仅用来

指称合同成立后生效前当事人不得变更或解除已经成立的合同。这一拘束力由于在合同生效之前，还

没有强大到要求当事人履行合同义务的程度，而只是在形式上拘束当事人对合同存在的破坏，不允许当

事人随意地撤销或撤回。因此，合同的这一拘束力仅为合同形式上的拘束力。于是，认可未生效合同可

以产生合同拘束力，并不能由此证成一方当事人负担申请的积极义务，以使权利转让合同生效。瑐瑧

其次，合同拘束力一般不能支持当事人主给付义务的发生，以合同拘束力证成当事人的申请义务，

只能将申请义务解释为从给付义务或附随义务，这与典型情景下申请在权利变动上的法律意义明显不

符。如前所述，就对债之目的实现的意义而言，申请应为当事人的合同履行行为。相应地，审批机关批

准控制的是权利变动这一合同的履行行为，而非合同的效力。事实上，“未生效合同说”关于违反申请

义务之救济手段的构想，也支持了申请义务为主给付义务的结论，如果负有申请义务的当事人在合同成

立后没有积极履行申请义务，守约方可以寻求司法救济。一方面，义务人怠于履行或不履行申请义务

时，可以转化为间接履行或者替代履行。另一方面，如果守约方基于商业考虑，在申请义务人不履行或

迟延履行申请义务的情况下，可以选择解除合同并要求赔偿损失。瑐瑨 即一方未履行申请义务，相对方的

救济手段为间接履行或解除合同，这显然是将申请义务视为主给付义务的当然结论。

（二）行政审批与合同效力区分的进路符合比例原则

国家通过行政审批对特定权利的转让加以控制纵然正当，但目的不能当然证明手段的正当性。作

为实现国家管控目的的手段，行政审批是对人们本来经济自由的限制，必须通过比例原则的审查，才能

取得无可争议的正当性。“目的与手段应有适切的关系，侵越受保护的法益，不能逾于被认可的目的所

必要者。也即即使目的应予肯定，所选择的手段亦不得逾合理的程度。”瑐瑩此乃现代法法益均衡之精髓

所在。

既然是对合同自由的限制，就应当选择对当事人本来自由伤害最小的方式。与毒品、枪支等禁止流

通物转让不同，中外合资企业股权转让等需经审批、方能实现的行为不仅未直接抵牾法律、行政法规的

强制性规定，也与善良风俗无涉，并非法律绝对禁止的行为；而且也非为法律“一般禁止”或“限制”。相

应地，批准只是审批机关对于民事活动的事后监管。瑑瑠 就中外合资企业股权转让而言，审批制度的目的

和作用在于：禁止或限制外资进入某些工业部门，或涉猎某些项目；对外资是否与本国的经济计划、优先
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瑐瑤

瑐瑥

瑐瑦

瑐瑧

瑐瑨

瑐瑩

瑑瑠

参见法释［２０１０］９号第５条、第６条、第８条。
首先，这种区分已经遭到来自权威学者的质疑。崔建远先生就认为合同的拘束力与合同效力系同义语，他强调，因合同的拘束力系

法律所赋予，故合同成立但不具备有效要件场合，此类合同不具有这种法律上之力；合同成立且具备有效要件时，才具有拘束力，也

就是具有法律效力。合同的拘束力本身就是指法律赋予合同的效力，因此不应将合同的拘束力与合同效力割裂开来。参见崔建远、

吴光荣：《中国法语境下的合同效力：理论与实践》，载《法律适用》２０１２年第７期。其次，由于特别要件具有特别的制度目的，就债权
契约而言，原则上当事人之一方不能请求他方特别补正特别成立或生效要件。参见王泽鉴：《王泽鉴法学全集》（第一卷），中国政法

大学出版社２００３年９月版，第５０６页。
［德］卡尔·拉伦茨：《德国民法通论》（下册），王晓晔等译，法律出版社２００３年１月版，第７２５页。
这往往导致当事人机会主义地对待权利转让合同，并为当事人机会主义的行为提供托辞，乌鲁木齐牙克亚富民园艺有限公司与哈密

金祥矿业有限责任公司采矿权纠纷上诉案中，上诉人即以此论理作为上诉理由。参见新疆维吾尔自治区乌鲁木齐市中级人民法院

２０１０年１月６日做出的 （２００９）乌中民四终字第９０８号民事判决书。
参见刘贵祥：《论行政审批与合同效力》，载《中国法学》２０１１年第２期。
［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年１０月版，第２８２页以下。
参见付荣、麻锦亮：《论外资审批的效力》，载《法律适用》２０１０年第１期。
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发展领域相冲突进行评价，排除或缩小外资的消极影响；确保外国投资符合本国的法律和法规；防止外

资的重复引进，影响本国的收支平衡。瑑瑡 当事人间的权利转让合同乃是就权利转让而发生的权利义务

作出的一致性安排，只是设定转让方转让特定权利的义务和受让方请求转让的权利，而不涉及特定权利

的实际变动。不仅权利转让合同未经审批不存在违法的问题，而且只要标的权利没有实际变动，就不涉

及、更谈不上影响行政审批的目的，以行政审批牵制合同效力绝非必要。

如果以转让合同是否经过审批作为决定合同效力的因素，则意思自治的地位势必因之不适当地降

低，甚至会使影响合同效力的因素成为一个开放的体系。这将动摇意思表示自由在合同效力上的核心

地位，甚至可能导致意思表示沦为其他非当事人意思因素的附庸，过度侵越契约自由这一基本法益。果

如此，合同法乃至整个私法将失去其本来的面貌。这也是法律未就法定条件设定统一规则，提供成熟制

度的原因所在。对于实现国家管制权利转让的目的，认定合同未获批准就不生效，有失适当性。而着眼

于控制权利变动这一合同履行行为，对于实现审批的目的即为已足。由于存在其他的替代性选择，纠结于转

让合同的效力，设计保障行政审批目的实现的制度，无疑构成对于人民自由的过度限制，有违比例原则。

（三）行政审批与合同效力区分的进路有利于合理分配风险与负担，防范机会主义行为

市场经济倚重由众多交易行为构成的市场机制，实现资源的优化配置，要求贯彻合同自由原则，鼓

励交易，尽量扩大有效合同的范围。如果将审批作为影响合同效力的因素，势必扩大效力瑕疵合同的范

围。相反，将行政审批的法律意义限制于对合同履行的控制，而绝缘于合同效力，则会有效防范当事人

的机会主义行为，瑑瑢发挥合同在资源配置方面的基础性作用。

事实上，以审批机关批准确定转让合同的效力往往容易诱发当事人的机会主义行为。如就外商投

资企业股权转让而言，“司法实践中存在第三方接受股权后发现公司亏损严重，从而以未办理审批为由

请求确认股权转让无效的情况，也存在转让股权的一方在转让股权后公司经营明显转好，获利丰厚，为

此以未办理审批为由请求确认股权转让无效，试图收回股权的情况。”瑑瑣尽管在认定权利转让合同效力

问题上，司法机关采取“未生效合同说”，体现了鼓励交易司法政策，但若权利转让合同未经（获）审批，

则合同不生效，瑑瑤仍无法对此类交易予以周到的保护。

在当事人未申请场合，尽管为控制当事人的机会主义行为，相较于无效合同，司法机关依据诚实信

用原则，向其配置了办理申请批准或申请登记的义务，将未依法或依合同约定办理申请批准或申请登记

视为《合同法》第４２条第（三）项规定的“其他违背诚实信用原则的行为”。继而在中外合资经营企业股
权转让场合，强调申请义务的独立性，违反申请义务，受让人可以通过间接履行或者解除合同、追究转让

方违约责任获得救济。但这一认定明显僭越了立法，扭曲了逻辑。

首先，《合同法》第４２条规范的是合同成立环节的问题，因此，在合同法律效力的确定上，司法机关
似又将所谓的“未生效合同”等同于 “未成立合同”。而合同的成立与合同的效力不容混淆，关于合同

效力的认定以合同成立为前提，也就是即使存在“未生效合同”这一合同效力类型，该类合同也不应存

在是否成立的疑问，其独立存在的价值应该在不同的法律评价上有所体现，不应将关于合同成立的规范

转用于合同效力的认定。

其次，“将守约方的请求权基础定位在缔约上过失责任之上，等于将未生效合同与有效合同彻底分

６６

瑑瑡

瑑瑢

瑑瑣

瑑瑤

参见姚梅镇主编：《比较外资法》，武汉大学出版社１９９３年９月版，第５１９页以下。
ＳｅｅＡｄｉｔｉＢａｇｃｈｉ，ＭａｎａｇｉｎｇＭｏｒａｌＲｉｓｋ：ｔｈｅＣａｓｅｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗＶｏｌ１１１，２０１１，ｐ１９３０
山东省高级人民法院民四庭：《涉外商投资企业纠纷案件审判实务研究》，载《山东审判》２００９年第３期。
首先须究明的是，较之《民法通则》，尽管《合同法》进一步丰富了合同的效力类型，在有效合同之外，因合同的效力瑕疵程度和类型

不同，可以对合同作为无效、可撤销和效力待定的法律评价，并分别配置了不同的法律后果。但立法并未将未生效作为合同效力的

类型之一，也就不可能规定该效力状态的法律后果。虽然司法机关将未经审批的特定权利转让合同定性为未生效合同，但其法律依

据并不充分。
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离。”瑑瑥而申请批准是直接实现权利转让合同目的的合同履行行为，且无论如何，申请并非法定义务，而

只能是约定义务，其对当事人的约束力只能源于合同的效力。既然合同尚未生效，自不发生履行的义

务，违约责任的发生又以债务不履行为前提，在此场合，法院无论判决一方当事人可间接履行，自行申

请，还是判令另一方当事人承担违约责任，都缺乏充分的法律理由。

再次，区分合同的效力类型，意义在于为法律效果的配置提供逻辑前提，不同的效力类型应获得不

同的法律评价，产生不同的法律后果。未生效合同在此方面无所作为，按照现行的司法立场，其法律后

果在未经审批前基本等同于有效合同，在未获审批时无异于无效合同，就该类合同发生的法律责任也游

移于缔约上过失责任和违约责任之间，并未定于一尊。这令我们完全有理由反诘“增设合同未生效这

一效力类型的意义何在”？而这所有的一切皆肇端于欠缺区分对合同效力之规范与对合同履行之控制

的自觉意识，缺乏对这两种不同法律技术之构成及功能的精准把握。

最后，在权利转让合同最终未获审批场合，司法机关依然认定其为未生效合同，并刻意强调其与无

效合同的区别，同时又主张《合同法》有关合同无效后果的规定也适用于合同不生效的情形。瑑瑦 由此对

于合同未生效引发的损害赔偿，实行过错责任的归责原则，由缔约上过失责任机制加以应对。由过错方

向另一方承担损害赔偿责任；双方都有过错的，应当根据过错大小判令双方承担相应的民事责任。此种

处理即便行得通，守约方得到保护的至多只能是信赖利益的损失，而不能是履行利益的损失。由于履行

利益一般高于信赖利益，在对无过错当事人的保护上，缔约上过失责任显然不如违约责任周到。因此，

我国司法机关的立场事实上放纵了机会主义行为人，不利于保护本应受到保护的诚信守约人的利益，损

及为合同法珍视的“动”的安全，伤害市场主体交易的积极性。

解决问题的正确出路则在于正本清源，放弃以对合同效力的控制包打天下的管控思路。行政审批

规范的应是权利转让合同的履行行为———权利转让的实行行为本身，而不应是作为权利转让原因的转

让合同。对于权利转让行为的批准，主要涉及到合同义务能否得到履行，标的权利能否发生变动，与合

同行为的效力无关。即该合同的实际履行需经审批机关的批准，未获批准则不能得到履行，但合同的履

行情况不具有决定合同效力的意义。未获审批的合同，如无其他效力瑕疵，应为有效合同。

三、行政审批与转让合同效力关系的解释论取向

从体系解释的角度，区分原则实现了权利转让合同效力与履行的分离，权利转让未获审批可解为法

律上履行不能，为履行不能涵摄。既然履行不能不影响合同效力，行政审批也没有理由对合同效力产生

影响。由此，区分原则和履行不能的法律结构均支持行政审批与合同效力区分的进路。在确立了应然

的立法论立场之后，需要研讨的是，在现行法制下如何通过解释论的作业，引导法律的运行向应然的状

态靠拢。特别是在司法机关有意扩张行政审批与合同效力绑定规则适用范围的背景下，瑑瑧这种作业显

得尤为重要。

（一）厘清合同效力的长成逻辑，容纳行政审批与合同效力区分的进路

首先，合同依私法的一般规则取得效力，合同的效力状态是依据私法的一般规则对已经成立的合同

效力进行认定的结果。自法律层面言之，附条件、附期限的合同亦为有效合同，瑑瑨生效与未生效是对有

效合同的进一步分类。对于普通的民事合同，有效成立即生效，同时产生对合同当事人的履行拘束。而

有的合同，如附条件、附期限的合同，有效成立后并未立即生效。但其已经确定有效，而非效力未定，只

是其特定义务的履行效力悬系于某些事实问题，被推迟了而已。可见，合同有效表征私法规则赋予合同

７６

行政审批与权利转让合同的效力

瑑瑥

瑑瑦

瑑瑧

瑑瑨

孙学致、韩蕊：《特约生效要件成就前合同的效力》，载《当代法学》２０１１年第６期。
参见前引⑤，万鄂湘书，第９６页以下；另参见法释［２０１０］９号第７条。
法释［１９９９］１９号第９条对于《合同法》第４４条第２款的文义射程有所扩张，将立法规定的“应当办理批准、登记手续才生效”，扩展
至“应当办理批准手续”和“办理批准、登记手续才生效”两种情形。

参见前引瑑瑥，孙学致、韩蕊文。
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以法律效力的状态，而生效则表征这种效力现实地发生作用，特定义务已经具备履行条件，合同目的由

此得以现实地实现，故有效合同方存在某些效力尚未发生的问题。合同效力的长成逻辑不绝对是或不

应绝对是作为“行政审批与合同效力绑定进路”以及“未生效合同说”背景的“成立———未生效———生

效———有效”，而应解为“成立———有效———未生效———生效”。瑑瑩 这种解读可以与附期限、附条件合同

为有效合同的结论融洽无间地镶嵌在一起。

其次，合同生效前，已经发生一定的法律效力，其前提自然是合同已经成立且满足合同的有效要件。

考虑“到我国民法上的合同未生效以‘合同依法’成立为前提，故将合同的生效要件与合同的有效要件

区别开来，合同的生效要件仅指在合同有效的情况下，影响合同是否发生履行效力的有关因素。”瑒瑠只有

有效的合同才存在效力何时发生，即生效与否的问题，也就是生效与否本身应是合同已确定有效后、决

定合同义务应否履行等全部法律行为效力是否发生的制度安排，是有效合同才会遇到的问题。合同有

效意味着合同目的实现的可能性，而合同生效则表征着合同目的实现的现实性。是否生效只决定合同

设定的某些义务是否可以现实履行，而不影响整个合同的效力状态，合同不因是否经过审批而异其效

力。由此，是否生效仅关涉特定合同义务的履行，而不是整个合同的效力。故就整个合同本身而言，似

无生效与否的问题，不能将合同未生效作为一个独立的合同效力状态。

由此，即使以行政审批作为决定合同是否生效的参数，也可以按“行政审批与合同效力区分进路”，

在未经审批的权利转让合同的法律效力问题上，持“有效合同说”的立场，而不应想当然地认为未获审

批的合同为无效合同。合同是否有效不应受具体的审批行为牵制，行政审批效力的射程只能及于有效

合同是否生效，尽管未经审批的合同也可以被解释为未生效合同，但此“未生效”非彼“未生效”，此意义

上的未生效合同与“未生效合同说”所意指的未生效合同迥然不同，仅意指有效合同设定的特定义务之

履行等全部效力尚未发生，当事人尚无须实际履行特定义务引发权利的变动。

值得注意的是，由于申请义务先于行政审批发生，获得行政审批不是有关申请义务之合同内容的生

效条件，应认可该义务发生及履行效力之于行政审批的独立性，未经审批前此类合同已部分生效，而并

非全部未生效。在未经审批前，就申请义务可诉请履行或以间接履行加以救济。揆诸该义务对于合同

目的实现的意义，当事人违反该义务，即为根本违约，构成合同解除的法定事由，对方当事人可以行使解

除权，通过解除合同获得救济。

（二）采用目的论限缩的解释方法，拓宽行政审批与合同效力区分进路的涵摄范围

由于现行立法中关于权利转让需经行政审批的规定较多，但在文义上直接将合同效力与行政审批

绑定的情形并不多见，在相关立法、特别是单行立法对于实现行政管控目的的技术选择尚没有充分自觉

的前提下，修法的主张并不具有现实的可能性，通过目的论限缩解释方法的采用，实现立法论上的应然

效果是既现实又符合法治精神的选择。

具体就规范行政审批与中外合资经营企业股权转让合同效力之关系的立法而言，解释论在这方面

大有可为。《中外合资经营企业法实施条例》（以下简称《条例》）相关条文的规范对象是“转让”。瑒瑡 这

里的“转让”含义如何，究指出让方与受让方的转让合同，还是作为当事人转让合同履行行为的实际股

权变更？存在很大的解释论操作空间，对于这一问题的不同理解决定了在行政审批与合资企业股权转

让合同效力关系问题上立场的分野。《条例》规定的“转让无效”，仅仅指涉合资企业的股权未能有效变

更的状态，既可以渊源于股权转让合同无效，也可以解释为合同履行的法律上不能。如果“转让”是指

８６

瑑瑩

瑒瑠

瑒瑡

参见［日］山本敬三：《民法讲义
!

：总则》，解亘译，北京大学出版社２００４年６月版，第８１页。另参加尹田：《民法典总则之理论与立法
研究》，法律出版社２０１０年１０月版，第４８６页以下。
前引瑐瑥，崔建远、吴光荣文。不过，法律行为成立与生效要件的概念与区别，显然是概念法学全盛时期的产物。在德国当今流行的民
法总则教科书，此种分别，似已销声匿迹。参见前引瑏瑤，陈自强书，第３４７页。
《中外合资经营企业法实施条例》第２０条第１款规定，合营一方向第三者转让其全部或者部分股权的，须经合营他方同意，并报审批
机构批准，向登记管理机构办理变更登记手续。第４款规定，违反上述规定的，其转让无效。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



当事人为履行转让合同而实际地变更股权，则行政审批仅涉及合同能否得到履行，而与合同效力无关，

即该未经审批的股权转让合同不因是否经过审批机关审批而异其效力，进而会在该类合同的效力问题

上，持有“有效合同说”的立场；“转让无效”则意味着合同履行因存在法律障碍而变得不能。由此，完全

可以合理地得出是否获得批准与股权转让合同的效力无关，股权转让合同效力与批准行为绝缘的结论。

这意味着现行实证法存在“有效合同说”和“限制履行论”的法律依据，瑒瑢司法机关应该改弦更张，对未经

批准的合资企业股权转让合同作出有效的判定。

事实上，从体系解释的角度，也完全可以根据《条例》的相关条文，作出未经批准的合资企业股权转

让合同有效的解释。《条例》对经批准方能生效的法律行为定有明文，瑒瑣也即立法欲通过审批环节控制

法律行为的效力，则直接以效力性规定明之，如对于合营企业协议、合同和章程，立法明确规定行政审批

管控的对象是由合资各方意思表示一致形成的法律行为。司法机关也明文强调只有法律、行政法规规

定以办理批准、登记等手续作为“合同”生效条件时，当事人未办理批准、登记等手续的，人民法院才认

定该合同未生效。瑒瑤 只有针对合同效力的管控，才有决定合同效力的法律意义，而针对其他行为的管制

性规定，则不能左右合同的效力。外商投资企业立法并未针对作为股权转让基础的合同行为设定明确

的审批要求，这就为对法律关于合资企业股权转让的管控做出不同于关于合营企业协议、合同和章程的

解读提供了可能，即使立法要对股权转让进行规制，也不是从合同效力的角度着手。《条例》相关条文

规管的是合资企业股权的变动程序及其效力，而不是股权转让合同。即未经审批机关批准，股权不能有

效变动，但这属于股权转让合同履行环节的问题，与合同的效力无涉。尽管揆诸《条例》起草之时的法

学发展水平，瑒瑥可能会有立法者是否具有此等认识的疑问，但无论是立法者的有意栽花还是无心插柳，

毕竟当时的实际选择为我们今天的选择预留了足够的解释空间。“鉴于法律之历史性，即它是应历史

上某一时间断面上的具体情况所产生，因此，它对其他的历史断面并不一定适合。”瑒瑦于是我们的任务就

主要不是揣摩立法者历史上的本意，而是在立法的可能文义范围内，探究当下能带来最好效果的结论。

对相关立法采“审批行为与权利转让合同效力无涉”的解释，进而认为未经批准的合同亦为有效合

同，具备有效合同的法律效力，更能妥善合理地平衡当事各方的利益。在合同依法成立后，当事人有义

务积极申请审批，以将权利移转于受让方。怠于履行申请义务，不适当阻止审批的获得则同时构成违

约，法院自可顺理成章地判决违约方承担违约责任或由守约方间接履行，“未生效合同说”面临的诸多

纠结于未生效合同之效力的逻辑难题也将因此自然消弭于无形。在转让未获批准场合，商事实践中，当

事人一般会针对因最终未获审批而导致合同履行不能先行约定清算或结算条款，分配由此产生风险和

负担。此等自治性安排在“未生效合同说”下，可能意义全无，在“有效合同说”下，则会充分发挥效能。

即使未有此等安排，“有效合同说”利用违约责任的承担与免除机制对当事各方利益关系的调整也不逊

色于“未生效合同说”。审批机关的审批，作为国家（政府）行为历来可被视为合同履行过程中的不可抗

力，而不可抗力是控制“违约损害赔偿应否发生”的灵活法政策工具。瑒瑧 若该未经批准不可归责于合同

９６

行政审批与权利转让合同的效力

瑒瑢

瑒瑣

瑒瑤

瑒瑥

瑒瑦

瑒瑧

尽管根据《外商投资企业投资者股权变更的若干规定》第２０条，股权转让协议需批准方生效。但该规范文件仅为部门规章，不能作
为确定合同效力的依据。

《中外合资经营企业法实施条例》第１４条规定，合营企业协议、合同和章程经审批机构批准后生效，其修改时同。
参见前引⑩。
虽然《条例》自发布以来已经有１９８６年、１９８７年和２００１年三次修订，即１９８６年１月１５日根据《国务院关于〈中华人民共和国中外合
资经营企业法实施条例〉第一百条的修订》修订、１９８７年１２月２１日根据《国务院关于修订〈中华人民共和国中外合资经营企业法实
施条例〉第八十六条第三款的通知》修订、２００１年７月２２日根据《国务院关于修改〈中华人民共和国中外合资经营企业法实施条例〉
的决定》修订，但这三次修订均未涉及该条，因此，该条内容体现了中国立法和法学１９８３年的发展水平。
黄茂荣：《法学方法与现代民法》，法律出版社２００７年１０月版，第２６页。
不可抗力的构成须与具体的事故类型结合，并基于“应否发生损害赔偿义务”这种法政策的见地，进行判断。换言之，不可抗力应具

体地判断，而无法抽象地揭示，某一事故在此情形下可能是不可抗力，在彼情形下却未必如此，一般性地称某种变故为不可抗力并不

可取。因而，不可抗力的范围只能是大致的。不可抗力的判断只能是具体的，不可能盖棺定论、一成不变、一劳永逸。参见前引瑏瑥，
韩世远书，第３７３页。
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当事人，且为合同当事人无法预见，则构成不可抗力。由此而导致的合同未得到履行，当事人均得依据

《合同法》第９４条第（一）项解除合同，互相免负违约责任；若该未获批准可为合同当事人预见或可归责
于合同当事人，如因一方当事人迟延申请而未获申请，则根据《合同法》第１１７条，或不构成不可抗力，
或不发生免责效力。违约方因法律上不能，不承担实际履行的责任，守约方的合同目的虽无法实现，但

可依《合同法》第９４条第（二）项解除合同，并可依据《合同法》第１０７条，请求违约方承担赔偿损失的违
约责任。由此，“有效合同说”为守约方提供了“未生效合同说”无法供给的明确而周全的保护。

结　论

既然在我国债权合同的成立和标的权利变动本身是两个相互独立的法律事实，既然债权行为的效

力不应因受标的权利是否现实变动影响而变得有因，为贯彻合同自由原则，张扬以意思自治为核心的私

法文化，我国完全可以而且应该选择行政审批与权利转让合同这一债权行为效力无涉的立法政策。如

此未经审批的权利转让合同如不存在其他效力瑕疵均为有效合同，不因是否获得审批而异其效力。行

政审批的意义仅在于管控权利转让合同的履行，在合同未实际获得审批之前，当事人负有申请的义务，

以移转标的权利于受让方。若权利转让合同经过批准，该义务得到履行，受让方合同目的实现，取得标

的权利。在合同未获批准场合，则以履行不能的规则应对。若该未经批准不可归责于合同当事人，且为

合同当事人无法预见，则视为在合同履行过程中发生了不可抗力，对由此导致的合同履行障碍，免除违

约责任；若该未经批准可为合同当事人预见或可归责于合同当事人，则未获批准不构成不可抗力，以合

同解除和违约责任的机制分配当事人间的利益和负担。
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