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民法典新增物业服务合同效力探讨

薛　 源

(对外经济贸易大学　 法学院ꎬ 北京　 １０００２９)

〔摘　 要〕民法典新增物业服务合同ꎬ其效力问题有其特殊性ꎮ 业主大会的执行机构———业主委员会代表

业主与业主大会选聘的物业服务企业签订物业服务合同ꎬ由于业主组织的介入ꎬ由此引发的物业服务合同效力

问题ꎬ不再是单纯的合同问题ꎬ其涉及的是业主组织的对内对外关系ꎬ这就需要团体法调整ꎮ 在处理物业服务合

同效力问题时ꎬ需要在交易安全和保护业主利益之间取得平衡ꎮ 业主大会无权授权业主委员会选聘物业服务企

业ꎬ由此签订的物业服务合同是否有效ꎬ依物业服务企业是否知情而定ꎮ 业主大会选聘物业服务公司决议被撤

销对物业服务合同效力的影响ꎬ以物业服务企业是否为善意相对人来判断ꎮ 确认物业服务合同效力之诉的适格

当事人应当是全体业主ꎬ在业主委员会失灵的情况下可考虑仿效股东派生诉讼设置业主派生诉讼机制ꎬ赋予个

别业主提起确认物业服务合同效力之诉的权利ꎮ
〔关键词〕物业服务合同ꎻ业主大会ꎻ业主委员会ꎻ长期合同
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一、问题的提出

«民法典»在第三编合同编增加了一种有名

合同:物业服务合同ꎬ这就确认了物业服务合同

的特殊性ꎮ〔１〕但物业服务合同的特殊性更在于其

兼具合同法和团体法问题ꎬ〔２〕 单由合同法调整ꎬ
难以揭示其本质ꎬ从根本上解决问题ꎮ〔３〕

区分所有建筑物小区在业主组织———业主

大会成立前的前期物业管理阶段ꎬ通常是业主在

办理入住小区手续时与开发商聘请的物业服务

企业签订前期物业服务合同ꎮ 在业主大会成立

后ꎬ则由业主大会的执行机构———业主委员会代

表业主与业主大会选聘的物业服务企业签订物

业服务合同ꎮ 业主委员会有自己的公章ꎬ便于签

订合同ꎮ 这样物业服务合同的签订ꎬ就需要业主

大会首先召开会议通过选聘物业服务企业的决

议ꎬ再由业主委员会依据前述决议与相关物业服

务企业签订物业服务合同ꎮ 由于业主组织的介

入ꎬ由此引发的物业服务合同效力问题ꎬ不再是

单纯的合同问题ꎬ其涉及的是业主组织的对内对

外关系ꎬ反映了业主组织、业主和物业服务企业

的角力ꎬ这就需要团体法调整ꎮ〔４〕 物业服务合同

一方面涉及的是交易安全ꎬ另一方面则是在业主

委员会负责区分所有建筑物日常决策的制度安
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排下ꎬ业主利益有可能因业主委员会滥用权利而

遭受损害ꎮ 在处理物业服务合同效力问题时ꎬ需
要在交易安全和保护业主利益之间取得平衡ꎮ

本文从物业服务合同效力问题切入ꎬ重点探

讨业主大会授权业主委员会选聘物业服务企业

由此签订的物业服务合同的效力问题ꎬ业主大会

选聘物业服务公司决议被撤销对物业服务合同

效力的影响ꎬ提起物业服务合同效力之诉的主

体ꎬ以及前期物业服务合同解除后物业服务企业

签订的长期合同的效力问题ꎮ

二、业主大会授权业主委员会选聘物业服务企业

由此签订的物业服务合同效力

　 　 根据«民法典»的规定ꎬ物业服务企业选聘

属于业主大会的决议事项ꎮ 业主委员会相应的

职责为代表业主与业主大会选聘的物业服务企

业签订物业服务合同ꎮ 在实践中ꎬ由于选聘物业

服务企业的程序比较复杂ꎬ如果涉及招投标则更

为繁琐ꎬ而业主大会决策的方式是召开业主大会

会议ꎬ这种决策方式就决定了业主大会无法参与

物业服务企业选聘的所有细节ꎬ这就产生了业主

委员会实际负责实施物业服务企业选聘事宜的

现实需要ꎮ 业主大会是否能够授权业主委员会

选聘物业服务企业ꎬ其实质是业主大会是否有权

将«民法典»规定的业主大会决议事项授权业主

委员会决定ꎬ对此法律并无明确规定ꎮ
业主大会对业主委员会的授权可采取业主

大会会议决议和业主大会议事规则的形式ꎮ 业

主大会议事规则能否对«民法典»规定的业主大

会决议事项作出修改? «民法典»规定由业主共

同决定的事项包括“有关共有和共同管理权利的

其他重大事项”ꎬ因此业主大会议事规则可以在

法律列举的由业主共同决定的事项之外ꎬ增加其

他由业主共同决定的事项ꎮ 但就法律列举的由

业主共同决定的事项ꎬ业主大会是否可以授权业

主委员会决定ꎬ不无疑问ꎮ 一些小区创设了业主

代表大会机制ꎬ在小区的业主大会议事规则中规

定ꎬ业主大会将法律规定的业主大会决议事项授

权给业主代表大会决定ꎮ〔５〕 «民法典»并没有业

主代表大会的设计ꎬ在司法实践中有观点认为业

主代表大会系业主自治的产物ꎬ未违反法律、法
规的强制性规定ꎬ应确认业主代表大会决议的效

力ꎮ〔６〕基于相似理念ꎬ有观点认为ꎬ业主大会授权

业主委员会选聘物业服务企业ꎬ该授权事项并不

违反法律、法规的强制性规定ꎬ系合法有效ꎮ〔７〕但

也有观点认为法律列举的由业主共同决定的事

项ꎬ系业主大会的专属权利ꎬ不可转让及授权业

主委员会行使ꎬ其目的是保护业主利益ꎬ使业主

意愿得到切实实现ꎮ 因此ꎬ业主大会议事规则不

得将法律列举的由业主共同决定的事项授权业

主委员会决定ꎮ〔８〕

在法律没有明确规定的情况下ꎬ讨论业主大

会是否可授权业主委员会选聘物业服务企业ꎬ可
以从三个层面进行分析ꎮ 第一ꎬ组织的应有职能

应与其存续目的相匹配ꎮ〔９〕业主大会的存续目的

是管理区分所有建筑物、行使业主共同管理权

利ꎬ以及维护业主共同利益ꎮ 业主委员会是业主

大会的执行机构ꎬ其存续目的是区分所有建筑物

的日常管理决策ꎮ 因此ꎬ业主大会的职能是对涉

及业主共同利益的重大事项以会议的方式作出

决议ꎬ〔１０〕 而业主委员会的职能是执行业主大会

决议ꎬ以会议方式对区分所有建筑物的日常管理

进行决策ꎮ 业主大会的职能包括选举业主委员

会或更换业主委员会成员ꎬ这显然不能授权给业

主委员会行使ꎬ与该项并列的事项ꎬ包括选聘和

解聘物业服务企业ꎬ也应属于不能授权给业主委

员会行使的事项ꎮ 第二ꎬ根据目的解释法分析

«民法典»列举业主大会决议事项的意图ꎬ虽然

«民法典»并未明文禁止将业主大会的决议事项

授权业主委员会决定ꎬ但从其列举的业主大会决

议事项看ꎬ都是涉及业主共同利益的重大事项ꎬ
应通过召开业主大会会议ꎬ由业主讨论进行决

策ꎬ这样方能使业主真正表达意愿ꎬ切实保护业

主利益ꎮ 业主大会会议的价值在于通过业主平

等的参与ꎬ对决议事项进行审议ꎬ陈述不同意见ꎬ
由多数业主和少数业主在充分博弈的基础上最
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终形成合意ꎮ 通过多数业主和少数业主之间的

协商和妥协ꎬ实现业主对区分所有建筑物管理的

有效参与ꎮ 业主代表大会的设计之所以得到司

法实践的支持ꎬ就是因为其避免了区分所有建筑

物社区由于业主人数众多难以召开业主大会会

议ꎬ而书面征求业主意见的方式由于种种弊端又

备受诟病的尴尬ꎮ 业主代表大会可以将有行使

自治权要求的业主聚集在一起ꎬ在小范围内开展

业主自治的实践ꎮ 通过代议制的设计ꎬ业主代表

大会将人数控制在可以方便经常召集会议、对表

决事项进行充分讨论和协商的规模ꎬ保障业主有

效参与区分所有建筑物的共同管理ꎮ 第三ꎬ如果

允许业主大会授权业主委员会选聘物业服务企

业ꎬ代理成本过于高昂ꎮ 代理成本包括监督成

本、约束成本和代理人不当行为产生的成本

等ꎮ〔１１〕由于业主大会运作效能较低ꎬ缺少规制业

主委员会的有效机制ꎬ〔１２〕 监督业主委员会的成

本很高且效率低下ꎬ无法确保业主委员会为业主

利益行事而不是谋取私利ꎮ 虽然业主委员会侵

害业主利益ꎬ业主委员会委员作为业主其自身利

益也会受损ꎬ业主委员会的行为有一定的利益约

束ꎬ但如果业主委员会侵害业主利益的收益远低

于其受损利益ꎬ则利益约束就会失灵ꎮ 物业服务

企业基于利益激励ꎬ有可能通过不正当手段ꎬ如
贿赂业主委员会委员ꎬ以谋求签订物业服务合同

的机会ꎮ 而由于前述原因ꎬ对业主委员会的监督

和约束是弱监督和弱约束ꎬ业主委员会在选聘物

业服务企业的过程中极易滥用权利ꎬ最终损害业

主的利益ꎮ
据此可以得出结论ꎬ«民法典»列举的业主

大会决议事项系不得授权业主委员会决定的事

项ꎬ其目的在于保护业主共同利益ꎬ因此业主大

会不得授权业主委员会选聘物业服务企业ꎮ 业

主大会可以授权业主委员会进行选聘物业服务

企业的准备工作ꎬ但最终选聘物业服务企业的决

定应由业主大会作出ꎮ 业主委员会选聘物业服

务企业所做的准备工作在业主大会的监督之下ꎬ
并随时向业主大会汇报ꎮ 这具体体现在业主委

员会可以拟定选聘物业服务企业的方案ꎬ但方案

需提交业主大会讨论决定ꎻ在业主大会通过选聘

物业服务企业的方案后ꎬ业主委员会负责实施该

方案ꎬ确定备选的物业服务企业ꎬ提交业主大会

表决选定ꎮ〔１３〕 在业主大会通过选聘物业服务企

业的决议后ꎬ由业主委员会与业主大会选定的物

业服务企业签订物业服务合同ꎮ 业主委员会不

得擅自选聘物业服务企业ꎬ不能以启动小区物业

服务企业招投标工作之名行选聘物业服务企业

之实ꎬ〔１４〕 也不得擅自决定备选的物业服务企业

提交业主大会表决选定ꎮ〔１５〕

未经业主大会通过选聘物业服务企业的决

议ꎬ业主委员会不得擅自签订物业服务合同ꎮ 业

主大会授权业主委员会选聘物业服务企业ꎬ业主

委员会进而签订的物业服务合同ꎬ其效力如何ꎮ
«民法典»第 ５０４ 条规定:“法人的法定代表人或

者非法人组织的负责人超越权限订立的合同ꎬ除
相对人知道或者应当知道其超越权限外ꎬ该代表

行为有效ꎬ订立的合同对法人或者非法人组织发

生效力ꎮ”业主委员会作为业主大会的执行机构ꎬ
对外代表业主大会ꎮ 选聘物业服务企业系业主大

会决议事项ꎬ业主大会不得授权业主委员会代为

行事ꎬ业主委员会选聘物业服务企业并签订物业

服务合同系超越权限订立合同ꎮ 物业服务企业作

为物业服务合同的相对方ꎬ因«民法典»中规定选

聘物业服务企业系业主大会决议事项ꎬ为确保物

业服务合同有效ꎬ物业服务企业在与业主委员会

签订物业服务合同前ꎬ应要求业主委员会出示业

主大会选聘物业服务企业的决议ꎮ 业主委员会未

能出示ꎬ或物业服务企业疏于要求ꎬ则系物业服务

企业知道或者应当知道业主委员会超越权限签订

物业服务合同ꎮ 参照«民法典»第 ５０４ 条ꎬ业主大

会授权业主委员会选聘物业服务企业ꎬ业主委员

会进而签订的物业服务合同应为无效ꎮ

三、撤销业主大会选聘物业服务企业的决议

对物业服务合同效力的影响

　 　 业主以业主大会选聘物业服务企业的决议
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侵害业主合法权益为由要求法院撤销该决议ꎬ如
诉请成立ꎬ法院将判决撤销业主大会选聘物业服

务企业的决议ꎮ 鉴于业主是以业主撤销权案由

向法院起诉ꎬ只能要求法院撤销业主大会选聘物

业服务企业的决议ꎬ而不能要求法院撤销业主委

员会基于前述决议与物业服务企业签订的物业

服务合同ꎮ 在法院作出撤销业主大会选聘物业

服务企业决议的判决后ꎬ对业主委员会依据该决

议与物业服务企业签订的物业服务合同产生何

种影响ꎬ是一个值得研究的问题ꎮ
有观点认为在法院作出撤销业主大会选聘

物业服务企业决议的判决后ꎬ物业服务合同也当

然撤销ꎬ自始无效ꎮ 物业服务企业与涉案小区形

成事实服务关系ꎬ就其已服务的期限有权收取物

业费ꎮ〔１６〕也有很多案例认为ꎬ法院撤销业主大会

选聘物业服务企业决议ꎬ并不影响物业服务合同

的效力ꎬ其主要理由包括:其一ꎬ不具备合同法定

无效情形ꎬ«物权法»规定的选聘物业服务企业

应当经专有部分占建筑物总面积过半数的业主

且占总人数过半数的业主同意ꎬ并非效力性强制

性规定ꎬ违反该规定不属于«合同法»第 ５２ 条中

违反法律、行政法规的强制性规定合同无效的情

形ꎻ〔１７〕其二ꎬ内部限制性规定不得对抗第三人ꎬ
«物权法»规定的选聘物业服务企业应当经专有

部分占建筑物总面积过半数的业主且占总人数

过半数的业主同意ꎬ系约束业主内部议事规则的

管理性规定ꎮ 内部议事规则不得约束第三人ꎬ他
人对业主大会执行机构———业主委员会在职权

范围内所作出的民事行为产生信赖ꎬ为保障交易

安全ꎬ业主委员会与第三人物业服务企业签订的

物业服务合同应为有效ꎮ〔１８〕

法院作出撤销业主大会选聘物业服务企业

决议的判决后ꎬ物业服务合同的效力究竟如何ꎬ
并不是单纯的合同法问题ꎬ其核心是团体法的问

题ꎬ不能以合同法关于合同效力的规定简单处

理ꎮ 就业主大会选聘物业服务企业决议被法院

撤销对物业服务合同效力的影响ꎬ«民法典»的

相关规定可资参考ꎮ〔１９〕 «民法典»第 ８５ 条规定:

“营利法人的权力机构、执行机构作出决议的会

议召集程序、表决方式违反法律、行政法规、法人

章程ꎬ或者决议内容违反法人章程ꎬ营利法人的

出资人可以请求人民法院撤销该决议ꎬ但是营利

法人依据该决议与善意相对人形成的民事法律

关系不受影响ꎮ”该条探讨的是营利法人内部决

议和依据此决议作出的对外行为的关系ꎬ内部决

议的撤销不当然影响对外行为的效力ꎬ如行为相

对人为善意ꎬ则为保护善意相对人ꎬ对外行为有

效ꎮ 该条规定涉及的是营利法人ꎬ其目的在于通

过保护善意第三人ꎬ维护商事交易的安全ꎮ〔２０〕 业

主大会作为非法人组织ꎬ其行为也有内部行为和

外部行为之分ꎬ对外行为的善意相对人也有保护

的必要ꎮ〔２１〕就业主大会而言ꎬ业主大会作出选聘

物业服务企业的决议ꎬ业主委员会依据该决议与

物业服务企业签订物业服务合同ꎬ物业服务企业

的商业利益同样应得到保护ꎮ〔２２〕 如业主大会选

聘物业服务企业的决议被撤销ꎬ则要看物业服务

企业是否为善意ꎮ 如物业服务企业为善意ꎬ则物

业服务合同不受业主大会选聘物业服务企业的

决议被撤销的影响ꎬ依然有效ꎮ〔２３〕

判断物业服务企业是否为善意ꎬ需要看物业

服务企业是否尽到了审查义务ꎮ〔２４〕 业主委员会

系代表全体业主与物业服务企业签订物业服务

合同ꎬ物业服务企业在订立物业服务合同时ꎬ有
义务确认业主委员会是否依法得到业主大会的

授权与该物业服务企业签订物业服务合同ꎮ 这

种审查义务应为形式审查ꎬ即物业服务企业应要

求业主委员会提供业主大会选聘该物业服务企

业的决议ꎬ从决议的表面内容看决议的作出是否

违反法律程序ꎮ 至于决议的形成基础是否存在

瑕疵ꎬ如决议系伪造、选票存在造假、选票存在统

计错误等则不属于物业服务企业审查的范围ꎮ
如果物业服务企业未尽到审查义务ꎬ或明知业主

大会的授权存在瑕疵ꎬ则不属于善意相对人ꎬ不
得主张业主大会内部决议被撤销不能对抗善意

第三人ꎬ物业服务合同经当事人申请可被法院撤

销ꎮ 在物业服务企业为善意的情况下ꎬ尽管业主
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大会选聘物业服务企业的决议被撤销ꎬ业主委员

会与物业服务企业签订的物业服务合同依然有

效ꎮ 如果业主委员会的行为存在瑕疵ꎬ业主可追

究业主委员会的责任ꎮ〔２５〕

四、请求确认物业服务合同效力的适格当事人

相关主体如质疑物业服务合同效力ꎬ需要以

确认合同效力的案由诉诸法院ꎬ请求法院对物业

服务合同的效力进行认定ꎮ 为此需要确认谁是

适格原告ꎬ适格原告应为物业服务合同的当事

人ꎬ那么在物业服务合同中物业服务企业作为合

同一方ꎬ其相对方是谁ꎬ对此法院意见并不统一ꎬ
有的认为业主委员会为物业服务合同当事人ꎬ有
的认为全体业主为物业服务合同当事人ꎮ〔２６〕

«民法典»对物业服务合同的界定是:物业

服务合同是物业服务人在物业服务区域内ꎬ为业

主提供建筑物及其附属设施的维修养护、环境卫

生和相关秩序的管理维护等物业服务ꎬ业主支付

物业费的合同ꎮ «物业管理条例»规定ꎬ业主委

员会代表业主与业主大会选聘的物业服务企业

签订物业服务合同ꎮ 由文义可知ꎬ物业服务合同

的当事人应当是全体业主和物业服务企业ꎬ物业

服务合同项下的权利义务也是由全体业主享有

和承担ꎮ〔２７〕作为物业服务合同的一方ꎬ全体业主

有权提请法院对物业服务合同的效力进行认定ꎬ
具体操作可由业主以召开业主大会会议的形式ꎬ
授权业主委员会代表全体业主请求法院对物业

服务合同的效力进行认定ꎮ〔２８〕但在物业服务合同

瑕疵因业主委员会行为所致的情形下ꎬ业主委员

会通常不愿提请法院确认物业服务合同效力ꎮ 在

此情况下ꎬ可能的解决方法是召开业主大会会议

授权个别业主提请法院确认物业服务合同效力ꎮ
在很多案件中ꎬ提请法院确认物业服务合同

效力通常是由个别业主作为原告ꎬ将业主委员会

和物业服务企业列为共同被告ꎬ法院也并未审查

个别业主是否得到业主大会的授权ꎬ从而具有诉

讼主体资格ꎮ〔２９〕 这就需要讨论个别业主是否有

提请法院确认物业服务合同效力的法定授权ꎮ

«民法典»和«物业管理条例»对此没有作出规

定ꎬ最高人民法院«关于审理物业服务纠纷案件

具体应用法律若干问题的解释»规定ꎬ就物业服

务企业将物业服务区域内的全部物业服务业务

一并委托他人而签订的委托合同ꎬ以及物业服务

合同中免除物业服务企业责任、加重业主委员会

或者业主责任、排除业主委员会或者业主主要权

利的条款ꎬ业主委员会或者业主可请求法院确认

合同或者合同相关条款无效ꎮ 司法解释的这一

规定如何理解ꎬ是理解为仅在前述两种情况下ꎬ
业主委员会或者业主方能提请法院确认物业服

务合同或者物业服务合同相关条款效力ꎬ还是理

解为业主委员会或者业主就提请法院确认物业

服务合同或者物业服务合同相关条款效力具有

诉讼主体资格ꎬ前述两种情形是法院应认定物业

服务合同或者物业服务合同相关条款无效的情

形ꎮ 相关案例显然是作后一种理解ꎮ〔３０〕

司法实践中有法院确认个别业主具有请求

法院确认物业服务合同效力的诉讼主体资格的

现实原因是ꎬ如要求业主召开业主大会会议授权

个别业主提请法院确认物业服务合同效力ꎬ根据

«物业管理条例»的规定ꎬ需召开业主大会临时

会议ꎮ 而业主大会临时会议需经 ２０％ 以上的业

主提议ꎬ由业主委员会组织召开ꎮ 在业主人数众

多的小区ꎬ要获得 ２０％ 以上的业主同意提议就

有很大困难ꎮ 业主大会临时会议的顺利召开有

赖于业主委员会的组织ꎬ而如前所述在物业服务

合同的瑕疵因业主委员会行为所致ꎬ业主委员会

通常不可能配合组织业主大会临时会议授权个

别业主提请法院确认物业服务合同效力ꎮ 依靠

全体业主委托授权个别业主提请法院确认物业

服务合同效力ꎬ现实困难较大ꎮ 如果没有适格主

体提请法院确认物业服务合同效力ꎬ业主委员会

的行为将缺乏约束ꎬ其将肆意不经业主大会授权

或在业主大会授权存在瑕疵的情况下ꎬ擅自与物

业服务企业签订物业服务合同ꎬ甚至与物业服务

企业勾结ꎬ谋取私利ꎬ损害全体业主利益ꎬ而由此

产生的物业服务合同约束全体业主ꎬ业主没有切
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实可行获取救济的途径ꎮ〔３１〕

为此ꎬ可参考公司法中股东派生诉讼的机

制ꎬ在业主委员会怠于行事的情况下ꎬ设置业主

派生诉讼机制ꎮ〔３２〕 在物业服务合同存在瑕疵的

情况下ꎬ常常存在业主委员会与物业服务企业勾

结损害业主共同利益的情形ꎬ而业主大会因内部

人控制ꎬ无法有效追究业主委员会委员和物业服

务企业的责任ꎮ 业主派生诉讼机制是指业主代

表业主共同利益以自己的名义向侵害人提起诉

讼ꎬ请求法院确认物业服务合同的效力ꎬ并在此

基础上要求业主委员会委员、物业服务企业进行

损害赔偿ꎬ诉讼获得的损害赔偿归业主共同所

有ꎮ 业主派生诉讼可以有效规范业主委员会委

员行为ꎬ防止其滥用职权侵害业主共同利益ꎬ保
护业主共同权益免受第三人侵害ꎮ 同时也要避

免业主滥用派生诉讼ꎬ将其作为敲诈业主委员会

委员的工具ꎬ或干扰业主组织正常工作ꎬ或随意

与第三人达成和解谋求私利ꎮ «民法典»并未对

业主派生诉讼机制作出规定ꎬ该法第 ２７８ 条规定

业主大会会议可制定和修改业主大会议事规则ꎬ
可考虑在业主大会议事规则中设置业主派生诉

讼机制ꎮ
在参考公司法股东派生诉讼机制设置业主

派生诉讼机制时ꎬ要考虑到业主派生诉讼机制的

特殊性ꎮ 公司法通常要求提出派生诉讼的股东

需要在侵害发生时和提起派生诉讼时均为股东ꎮ
要求提出派生诉讼的股东在侵害发生时为股东ꎬ
主要为防范两点:其一防范“购买诉讼”的发生ꎬ
即第三人在获悉公司遭受侵害事宜后为提起派

生诉讼购买股份ꎻ其二防范不当得利ꎬ即侵害发

生后购买股份的股东其股价已反映了侵害的影

响ꎬ再提起派生诉讼就可能会发生不当得利的后

果ꎮ〔３３〕 就业主而言是否也需要求发起派生诉讼

的业主在侵害发生时为业主ꎮ 相较于公司股份

尤其是上市公司的股份ꎬ区分所有建筑物专有部

分作为不动产流通性较差ꎬ其价格不会灵敏地反

映侵害后果ꎮ 在业主派生诉讼的情境下ꎬ在侵害

发生后购买区分所有建筑物专有部分ꎬ该专有部

分的价格通常也不会及时反映侵害的影响ꎬ提起

派生诉讼不会发生不当得利的后果ꎮ 因此ꎬ就提

起派生诉讼的业主资格ꎬ无需要求其在侵害发生

时为业主ꎬ但对侵害发生后购买区分所有建筑物

专有部分成为业主的业主提起派生诉讼ꎬ其需要

在诉讼中证明侵害行为在其成为业主后对业主

共同利益的影响ꎮ
公司法对于股东派生诉讼中的股东代表性

也有要求ꎬ代表性通常是以持股比例来判断ꎮ 如

我国公司法就要求提起派生诉讼的股份有限公

司股东需单独或者合计持有公司百分之一以上

的股份ꎮ 美国标准商事公司法要求提起派生诉

讼的股东强制执行公司权利时能够公平和充分

地代表公司的利益ꎬ但对持股比例未作具体规

定ꎮ 为了防范业主滥用权利ꎬ就提起派生诉讼业

主的代表性也应作一定要求ꎬ可以参考«民法

典»业主大会会议双重表决权的设计ꎬ要求提起

派生诉讼的业主所有的专有部分达到一定比例

且人数达到一定比例ꎮ
业主组织代表业主共同利益ꎬ行使业主对区

分所有建筑物的共同管理权ꎮ 在业主共同利益

遭受侵害的情况下ꎬ应当由业主组织追究侵害者

责任ꎮ 基于对业主组织行使共同管理权的尊重ꎬ
在业主发起派生诉讼前需给予业主组织追究侵

害者责任的机会ꎬ由业主组织评估采用何种行动

能够最好地保护业主共同利益ꎮ 如经业主要求ꎬ
业主组织决定承担追究侵害者责任的义务ꎬ相较

于业主派生诉讼ꎬ业主组织追究侵害者责任的优

势有三:其一ꎬ业主组织通常掌握业主共同利益

遭受侵害的更多信息ꎬ可以更为有效地采取行

动ꎻ其二ꎬ业主组织也有更多的人力、财力、物力

投入到追究侵害者责任的行动中ꎻ其三ꎬ业主组

织可以评估是采用诉讼还是其他行动追究侵害

者责任ꎮ 因此ꎬ在业主提起派生诉讼前需书面申

请业主组织就追究侵害者责任采取适当行动ꎬ如
业主组织在一定期限内未采取行动或拒绝采取

行动ꎬ或不立即提起诉讼将会使业主共同利益受

到难以弥补的损害ꎬ业主方能提起派生诉讼ꎮ
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如法院认定物业服务合同对全体业主不发

生效力ꎬ其法律后果如何ꎮ «民法典»第 ９４９ 条规

定:“物业服务合同终止ꎬ原物业服务人应当在约

定期限或者合理期限内退出物业服务区域ꎬ将物

业服务用房、相关设施、物业服务所必需的相关

资料等交还给业主委员会、决定自行管理的业主

或者其指定的人ꎬ配合新物业服务人做好交接工

作ꎬ并如实告知物业的使用和管理状况ꎮ 原物业

服务人违反前款规定的ꎬ不得请求业主支付物业

服务合同终止后的物业费ꎻ造成业主损失的ꎬ应
当赔偿损失ꎮ”比照这一规定ꎬ在法院认定物业服

务合同对全体业主不发生效力的情况下ꎬ判决生

效前全体业主与物业服务企业形成事实上的物

业服务关系ꎬ物业服务企业提供的物业服务与业

主缴纳的物业服务费用均不予返还ꎮ〔３４〕 判决生

效后ꎬ物业服务企业应退出物业服务区域、移交

物业服务用房、相关设施、物业服务所必需的相

关资料ꎬ无权请求判决生效后的物业服务费ꎮ

五、余论:前期物业管理阶段物业服务企业

签订的长期合同的效力

　 　 在业主组织尚未成立的前期物业管理期间ꎬ
开发商聘用的物业服务企业通常与其有关联关

系ꎮ 开发商常常利用其关联企业就小区业主共

有财产签订长期合同ꎬ剥夺业主对共有财产的实

质控制管理权ꎮ «民法典»和«物业管理条例»仅
规定业主组织成立后ꎬ可以重新选聘物业服务企

业ꎬ在业主委员会与新的物业服务企业签订合同

生效后ꎬ前期物业服务合同终止ꎮ «民法典»和

«物业管理条例»的意图是在业主组织成立后将

小区的管理控制权交给业主组织ꎬ但未考虑到虽

然前期物业服务合同终止ꎬ开发商或其关联企业

就小区业主共有财产签订长期合同依然存在ꎮ
就这些长期合同ꎬ业主没有机会表达意见ꎬ却需

承担履行这些长期合同的义务ꎬ而这些长期合同

可能剥夺了业主对共有财产的控制ꎬ导致业主无

法取得小区的实质管理控制权ꎮ〔３５〕

从交易安全或保护第三人的角度考查ꎬ这些

长期合同的相对人清楚地了解物业服务企业是

基于前期物业服务合同与其签订合同ꎬ业主组织

成立后ꎬ小区的管理控制权将交给业主组织ꎬ对
于长期合同在前期物业管理合同终止后继续履

行并没有正当期望ꎮ 因此ꎬ在前期物业管理合同

终止后ꎬ开发商或其关联企业就小区业主共有财

产签订长期合同不应当然继续履行ꎮ
为此国外立法例就开发商移交小区管理控

制权后ꎬ开发商或其关联企业就小区业主共有财

产签订长期合同的处理有如下模式:其一ꎬ业主

有权解除这些长期合同ꎬ且不承担违约责任ꎻ其
二ꎬ如合同在业主组织取得管理控制权后的履行

期限超过一年ꎬ则除业主投票同意续订该合同ꎬ
否则该合同不得约束业主ꎮ〔３６〕

在我国实践中已出现了这样的案例ꎬ但由于

法律法规未对这些长期合同的效力作出专门规

定ꎬ法院还停留在按«合同法»规定一般合同无

效情形来判定这些长期合同的效力ꎮ 鉴于这些

长期合同并不存在«合同法»规定的合同无效情

形ꎬ尽管小区业主在解除前期物业服务合同后ꎬ
请求法院确认这些长期合同无效ꎬ法院通常判令

这些长期合同继续履行ꎮ〔３７〕 这显然是未考虑这

些长期合同签订的特殊情形ꎬ以及这些长期合同

剥夺业主对小区控制权的实质ꎮ 由此可见ꎬ这些

长期合同妥善处理并不能依靠«民法典»合同编

的一般规定ꎬ可考虑在«民法典»司法解释中仿

效前述国外立法例作出相应规定ꎬ以保护业主对

小区的实质管理控制权ꎮ

注释:
〔１〕杨立新:«物业服务合同:从无名合同到典型合同的蜕

变»ꎬ«现代法学»２０２０ 年第 ４ 期ꎻ王必丰:«从历史、现实和未来

三个维度看‹民法典›对物业管理的影响»ꎬ«城市管理»２０２０ 年

第 １３ 期ꎮ
〔２〕张新宝认为ꎬ民法将一些组织人格化ꎬ使相关利益的保

护更有效率ꎮ 张新宝、汪榆淼:«‹民法总则›规定的“非法人组

织”基本问题研讨»ꎬ«比较法研究»２０１８ 年第 ３ 期ꎮ
〔３〕关于物业服务合同性质的讨论主要集中在无名合同、有

名合同和混合合同ꎮ 如关淑芳:«物业管理合同的性质及其法律

适用»ꎬ«当代法学»２００７ 年第 ４ 期ꎻ曾祥生:«物业服务合同性质

—８５１—
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辨析———兼谈无名合同有名化问题»ꎬ«南昌大学学报(人文社

会科学版)»２００７ 年第 ３ 期ꎻ许步国:«对我国物业服务合同的性

质与法律效力问题探讨»ꎬ«前沿»２００６ 年第 ６ 期ꎮ
〔４〕叶林:«私法权利的转型———一个团体法视角的观察»ꎬ

«法学家»２０１０ 年第 ４ 期ꎮ
〔５〕雷弢:«社区业主代表大会模式的制度创新———以北京

市海淀区上地西里小区为例»ꎬ«北京社会科学»２０１０ 年第 ６ 期ꎮ
〔６〕广州市越秀区嘉和苑业主委员会与广州市国土资源和

房屋管理局其他二审行政案ꎬ广东省广州市中级人民法院

(２０１５)穗中法行终字第 １４７０ 号行政判决书ꎮ
〔７〕保红漫与北京市西城区耕天下小区业主委员会业主撤

销权纠纷上诉案ꎬ北京市第二中级人民法院(２０１４)二中民终字

第 ０８７２２ 号民事判决书ꎮ
〔８〕北京市某社区业主委员会诉北京市某区某地区办事处撤

销«业主大会议事规则»案ꎬ北京高级人民法院主编:«审判前沿:
新类型案件审判实务(总第 ５０ 集)»ꎬ北京:法律出版社ꎬ２０１４ 年ꎮ

〔９〕陈甦:«籍合组织的特性与法律规制的策略»ꎬ«清华法

学»２０１８ 年第 ３ 期ꎮ
〔１０〕王雷:«论民法中的决议行为———从农民集体决议、业

主管理规约到公司决议»ꎬ«中外法学»２０１５ 年第 １ 期ꎮ
〔１１〕〔美〕佐哈戈申、理查德斯奎尔:«被代理人成本:

公司法与公司治理的新理论(上)»ꎬ林少伟、许瀛彪译ꎬ«交大法

学»２０１７ 年第 ２ 期ꎮ
〔１２〕丁晓华:«业主撤销权行使条件与责任承担的法律分

析»ꎬ«人民司法»２００９ 年第 ５ 期ꎮ
〔１３〕杭州市南都花园业主委员会与何多友等业主撤销权纠

纷上诉案ꎬ浙江省杭州市中级人民法院(２０１６)浙 ０１ 民终 ４５２５
号民事判决书ꎮ 北京市海淀区富润家园业主委员会与王红岩业

主撤销权纠纷二审案ꎬ北京市第一中级人民法院(２０１９)京 ０１ 民

终 ４４４４ 号民事判决书ꎮ
〔１４〕北京市昌平区翰宏花园(纳帕溪谷)业主委员会与宋

双庆业主撤销权纠纷上诉案ꎬ北京市第一中级人民法院(２０１６)
京 ０１ 民终 ２８４ 号民事判决书ꎮ

〔１５〕上海市徐汇区同汇苑业主委员会诉张建伟业主撤销权

纠纷案ꎬ上海市第一中级人民法院(２０１６)沪 ０１ 民终 ７８７３ 号民

事判决书ꎮ
〔１６〕张朝阳:«业主撤销权纠纷审理中的若干法律问题»ꎬ

«人民司法»２０１１ 年第 １ 期ꎮ
〔１７〕上海新驰物业管理有限公司诉田爱民确认合同无效纠

纷案ꎬ上海市第一中级人民法院(２０１６)沪 ０１ 民终 ８７３２ 号民事

判决书ꎮ 广州中电物业投资有限公司与广州凯安物业管理有限

公司、倾城汇婚庆广场业主委员会确认合同效力纠纷案ꎬ广东省

广州市中级人民法院(２０１５)穗中法民五终字第 ５４８５ 号民事判

决书ꎮ
〔１８〕蔡伟、包胜利等与海门市理想城业主委员会、江苏五福

物业管理有限公司确认合同无效纠纷案ꎬ江苏省南通市中级人

民法院(２０１６)苏 ０６ 民终 ２１２１ 号民事判决书ꎮ 其他持相同观点

的ꎬ如刘军与新津县花源镇金秋乐园第三届业主委员会等确认

合同无效纠纷上诉案ꎬ四川省成都市中级人民法院(２０１７)川 ０１
民终 ５９００ 号民事判决书ꎮ 虎林市购物中心业主委员会与程杰

确认合同效力纠纷上诉案ꎬ黑龙江省鸡西市中级人民法院

(２０１８)黑 ０３ 民终 ３２ 号民事判决书ꎮ
〔１９〕王雷认为ꎬ各类决议行为中表决权人意思表示瑕疵原

则上不影响决议行为的法律效力ꎬ不限于营利法人和捐助法人

决议行为ꎮ 王雷:«‹民法总则›中决议行为法律制度的力量与

弱点»ꎬ«当代法学»２０１８ 年第 ５ 期ꎮ
〔２０〕也有观点认为应当对法定议决事项与意定议决事项决

议的外部效力加以区分ꎬ就前者ꎬ如决议不存在或嗣后被否定ꎬ
相应的外部法律行为效力应随之否定ꎬ不因交易相对人的善恶

意而有分别ꎮ 李建伟:«公司决议的外部效力研究———‹民法

典›第 ８５ 条法教义学分析»ꎬ«法学评论»２０２０ 年第 ４ 期ꎮ
〔２１〕成玉敏与北京市丰台区鼎恒新星小区业主委员会等确

认合同无效纠纷上诉案ꎬ北京市第二中级人民法院(２０１８)京 ０２
民终 １２５１ 号民事判决书ꎮ

〔２２〕也有观点认为ꎬ就非营利法人依瑕疵决议所为交易行

为ꎬ在认定越权行为效力时应倾向于保护成员的权益ꎬ认定行为

的效力待定ꎬ在未获追认时认定合同无效ꎬ不保护相对人的可得

利益ꎬ但保护相对人的信赖利益ꎮ 徐银波:«法人依瑕疵决议所

为行为之效力»ꎬ«法学研究»２０２０ 年第 ２ 期ꎮ
〔２３〕吴高臣认为ꎬ根据团体法的区分原则ꎬ按照法律规定团

体对外进行某些民事法律行为必须以团体决议为基础ꎬ即使团

体决议不存在或者无效ꎬ也不应当影响该民事法律行为的效力ꎬ
除非与团体进行民事法律行为的第三人事先知晓团体决议不存

在或者无效ꎮ 第三人知情而否定第三人与团体之间民事法律行

为效力的原因并不是因为团体决议的不存在或者无效ꎬ而是第

三人的知情本身表明其主观状态并非出于善意ꎮ 吴高臣:«团体

法的基本原则研究»ꎬ«法学杂志»２０１７ 年第 １ 期ꎮ
〔２４〕袁碧华:«论法定代表人越权代表中善意相对人的认

定»ꎬ«社会科学»２０１９ 年第 ７ 期ꎮ
〔２５〕廖焕国:«论少数业主权益的保护———兼论我国业主

撤销权制度的完善»ꎬ«政治与法律»２００９ 年第 ８ 期ꎮ
〔２６〕张益懿、周宗强、黄滢业主撤销权纠纷案ꎬ上海市第一

中级人民法院(２０１６)沪 ０１ 民终 １２２５２ 号民事裁定书ꎮ 唐凌云

与沅陵宏达物业服务有限责任公司、沅陵县澳门花园小区业主

委员会确认合同无效纠纷案ꎬ湖南省怀化市中级人民法院

(２０１６)湘 １２ 民终 ２６０ 号民事裁定书ꎮ 吴安利等与四川金房物

业服务有限公司等业主撤销权纠纷上诉案ꎬ四川省成都市中级

人民法院(２０１７)川 ０１ 民终 ２０７８ 号民事裁定书ꎮ
〔２７〕王利明:«物业服务合同立法若干问题探讨»ꎬ«财经法

学»２０１８ 年第 ３ 期ꎮ 杜万华、辛正郁、杨永清:«‹关于审理物业

服务纠纷案件具体法律若干问题的解释›的理解与适用»ꎬ«人

民司法»２００９ 年第 １３ 期ꎻ陈文:«物业服务合同若干法律问题研

究»ꎬ«现代法学»２００４ 年第 ２ 期ꎮ 但也有观点认为ꎬ就业主公共

利益ꎬ物业服务合同的主体为全体业主ꎬ就单个业主或部分业主

—９５１—
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的利益ꎬ物业服务合同的主体应为单个业主或部分业主ꎬ参见睢

素利:«物业服务合同的法律分析与相关问题的法律适用»ꎬ«法

律适用»２００７ 年第 ５ 期ꎻ还有观点认为ꎬ物业服务合同的主体为

业主团体ꎬ参见刘兴桂、刘文清:«物业服务合同主体研究»ꎬ«法

商研究»２００４ 年第 ３ 期ꎮ
〔２８〕刘智慧:«论业主共同决定事项范围的确定———以区

分所有权解释第 ７ 条的适用为中心»ꎬ«政治与法律»２００９ 年第 ８
期ꎮ 孔目江 １ 号小区业主委员会与新余市新王龙房地产开发有

限公司等确认合同无效纠纷上诉案ꎬ江西省新余市中级人民法

院(２０１７)赣 ０５ 民终 ２８８ 号民事裁定书ꎮ
〔２９〕如广州中电物业投资有限公司与广州凯安物业管理有

限公司、倾城汇婚庆广场业主委员会确认合同效力纠纷案ꎬ广东

省广州市中级人民法院(２０１５)穗中法民五终字第 ５４８５ 号民事

判决书ꎮ 艾道全与重庆蓝峰物业管理有限公司、渝北区龙凤花

园业主委员会确认合同无效纠纷案ꎬ重庆市第一中级人民法院

(２０１５)渝一中法民终字第 ０７１６９ 号民事判决书ꎮ 上海新驰物业

管理有限公司诉田爱民确认合同无效纠纷案ꎬ上海市第一中级

人民法院(２０１６)沪 ０１ 民终 ８７３２ 号民事判决书ꎮ 蔡伟、包胜利

等与海门市理想城业主委员会、江苏五福物业管理有限公司确

认合同无效纠纷案ꎬ江苏省南通市中级人民法院(２０１６)苏 ０６ 民

终 ２１２１ 号民事判决书ꎮ 郭保风等与林州市广厦魅力之城临时

业主委员会等公司确认合同效力纠纷上诉案ꎬ河南省安阳市中

级人民法院(２０１７)豫 ０５ 民终 ７９２ 号民事判决书ꎮ 成玉敏与北

京市丰台区鼎恒新星小区业主委员会等确认合同无效纠纷上诉

案ꎬ北京市第二中级人民法院(２０１８)京 ０２ 民终 １２５１ 号民事判

决书ꎮ
〔３０〕王庆也认为ꎬ根据«物业服务司法解释»的规定ꎬ业主

可以作为原告单独提起确认物业合同效力之诉ꎮ 王庆:«审理涉

业主行使成员权案件的问题与对策———以重庆市江北区法院审

理物业服务纠纷案件为视角»ꎬ«法律适用»２０１３ 年第 ３ 期ꎮ 但

也有法院有不同观点ꎬ认为因请求确认物业服务合同无效涉及

小区全体业主的共同利益ꎬ原告作为小区业主之一要提起请求

确认物业服务合同之诉ꎬ需提供证据证实其提起的诉讼系经过

业主大会作出决议ꎬ或经过全体业主或大多数业主的授权ꎬ否则

起诉主体不适格ꎮ 王丽莉申请物业服务合同纠纷申诉申请案ꎬ
北京市高级人民法院(２０１６)京民申 １５０２ 号民事裁定书ꎮ

〔３１〕也有法院仅根据«民事诉讼法»的规定认定个别业主

是否具有请求法院确认物业服务合同效力的诉讼主体资格ꎬ如

郭刚与仪征市都市枫林业主委员会等宣告合同无效纠纷上诉

案ꎬ江苏省扬州市中级人民法院(２０１８)苏 １０ 民终 ２４６ 号民事裁

定书ꎮ
〔３２〕与业主派生诉讼机制相似ꎬ管洪彦认为应建立农民集

体成员派生诉讼制度ꎬ在农村集体经济组织、村民委员会的负责

人非法侵害或容忍他人非法侵害农民集体财产时ꎬ符合法定条

件的集体成员有权为农民集体利益ꎬ以自己的名义提起诉讼追

究有关侵害人责任ꎮ 管洪彦:«农民集体成员派生诉讼的合理性

与制度建构»ꎬ«法律科学(西北政法大学学报)»２０１３ 年第 ４ 期ꎮ
〔３３〕Ｒｏｎａｌｄ Ｊ. Ｃｏｌｏｍｂｏꎬ § ９: ６. Ｐｌａｉｎｔｉｆｆ ｓｔａｎｄｉｎｇ ａｎｄ ｑｕａｌｉｆｉ￣

ｃａｔｉｏｎｓ— Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｎｅｏｕｓ ｏｗｎｅｒｓｈｉｐꎬ Ｌａｗ ｏｆ Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ Ｏｆｆｉｃｅｒｓ
ａｎｄ Ｄｉｒｅｃｔｏｒｓ: ＲｉｇｈｔｓꎬＤｕｔｉｅｓ ａｎｄ Ｌｉａｂｉｌｉｔｉｅｓ ꎬＯｃｔｏｂｅｒ ２０１９ Ｕｐｄａｔｅꎬ
Ｔｈｏｍｓｏｎ Ｒｅｕｔｅｒｓ ２０２０.

〔３４〕也有观点认为ꎬ在物业服务合同被确认无效后ꎬ由于物

业服务企业已经实际向业主提供了物业服务ꎬ业主也实际接受

了物业服务ꎬ而物业服务在客观上无法返还ꎬ因此ꎬ业主应当向

物业服务企业支付一定的费用以折价补偿物业服务企业因提供

服务而发生的成本支出ꎮ 青岛市市南区人民法院课题组、崔巍:
«关于物业纠纷案件法律适用问题的调研»ꎬ«山东审判»２０１６ 年

第 ３ 期ꎮ
〔３５〕王德福认为ꎬ物业服务合同为双向弱约束ꎬ在前期物业

管理期ꎬ物业公司利用垄断优势侵占业主权益ꎮ 王德福:«物业

纠纷刚性化及其化解机制»ꎬ«北京工业大学学报(社会科学

版)»２０１９ 年第 ６ 期ꎮ
〔３６〕如美国«统一共有利益所有权法»规定ꎬ在开发商移交

区分所有建筑物管理控制权后ꎬ业主组织可以不受处罚的解除

任何(１)管理合同、聘用合同或休闲设施或停车区域或设施的租

赁协议ꎬ(２)业主组织与开发商或开发商的关联人订立的其他合

同、协议ꎬ(３)在开发商移交区分所有建筑物管理控制权前ꎬ根据

订立时的情形ꎬ非善意或对业主显失公平的合同或协议ꎮ 见

ＵＣＩＯＡ: § ３ － １０５ꎮ 佛罗里达州的法律规定ꎬ在非开发商的业主

控制业主组织之前ꎬ业主组织订立的经营、维护或管理区分所有

建筑物财产的合同应该是公平合理的ꎬ这些合同可以由非开发

商的业主在控制业主组织后或非开发商的业主拥有区分所有建

筑物至少 ７５％的投票权后ꎬ经拥有区分所有建筑物至少 ７５％ 投

票权的业主同意而解除ꎮ 见 Ｆｌａ. Ｓｔａｔ. Ａｎｎ. § ７１８. ３０２(１)ꎮ 俄亥

俄州法律规定ꎬ在业主组织取得管理控制权前由开发商订立的

任何管理合同或协议ꎬ如果在业主组织取得管理控制权后的履

行期限超过一年ꎬ则该合同或协议不得约束业主组织或业主ꎬ除
非业主投票同意续订该合同或协议ꎮ 见 Ｏｈｉｏ Ｒｅｖ. Ｃｏｄｅ Ａｎｎ.
§ ５３１１. ２５ꎮ

〔３７〕南京市江宁区爱涛漪水园小区业主委员会与江苏爱涛

物业管理有限公司等公司、金色摇篮幼儿园确认合同效力纠纷

上诉案ꎬ江苏省南京市中级人民法院(２０１５)宁民终字第 ３６２１ 号

民事判决书ꎮ
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　 ２０２０. １０学者专论


