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民法体例中商法规则的编内与编外安排


范　健

　　内容提要：民法规定私法领域的基本制度，商法在民法基本规则之上形成了独特的商

法规范体系；同属私法的民法和商法存在互动衔接、互动交融。无论一国在立法体例上采

取民商合一还是民商分立，在民法和商法具有统一适用规则的场合，作为提供基础制度的

民法基于法律的体系性，需要对民商法规则作出一体安排，即构成民法对商法规则的编内

安排；在民法和商法不具有统一适用规则的场合，则需要在民法体例之外另行立法安排，

即构成民法对商法规则的编外安排，商法典及大量商事单行法属此情形。因立法例的差

异，民法与商法互动存有程度上的不同。民事立法编内安排商事规则应当以私法统一规

则需求为前提基础，以具有法律适用意义为必要条件，以保持民法的“纯洁性”为核心。

以该标准审视我国的《民法总则（草案）》，该草案对商事规则的安排存在“详略不当”的

问题，需要及时修正以使民法为商事制度创新留有充分的空间。
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中国《民法通则》起草和《民法典》编纂需要在充分研究的基础上，科学、合理安排民

法体例中的商法规则，这不仅是立法技术问题，关系到民法体系的完整性、民法结构的逻

辑性、民法规范的可操作性、民法理念的纯洁性，更关系到民法的社会价值评价和功能

导向。

欧洲民法典诞生于商事立法已经比较丰富的时代。无论法国还是德国，都曾面临民

商规范冲突及商法规范在民法典中的安排问题，都曾因为民法典体例无法容纳商法规则

而在民法典颁布之后被迫在原有商法的基础之上结合民法典而重新制订商法典。时至今

日已成共识：民法规定私法领域的基本制度，同为私法的商法则在民法基本规则之上形成

了独特的商法规范体系，民法与商法互动交融。
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无论一国在立法体例上采取民商合一还是民商分立，在民法和商法具有统一适用规

则的场合，作为提供基础制度的民法基于法律的体系性，需要对民商法规则作出一体安

排，即构成民法对商法规则的编内安排，这种安排存在，且也仅止于此。在民法和商法不

具有统一适用规则的场合，则需要在民法体例之外另行立法安排，即构成民法对商法规则

的编外安排，商法典及大量商事单行法属此情形。

一　立法考察：各国民法总则对商法规范的编内安排

一直以来，我国民法学者受德国立法的影响，多主张我国民法典立法应当借鉴潘德克

吞体系，２０１６年７月全国人大公布的《民法总则（草案）》就是以德国民法典设置总则和分

则的方式率先就民法典的总则编公开征求意见。但是，民法总则依照什么原则、什么方

式、何种程度记载商法规则，对这一问题，我们至今理论上没有研究，导致我国《民法总则

（草案）》对商法规则记载思路不清晰，概念表述不规范、不统一，规则体系零乱。如将法

人组织分类为营利与非营利，而自然人、非法人组织同样存在营利与非营利，却没有作出

区分；又如，同样的商个人在不同类型主体中同时出现，这又违反了规则的统一性这一立

法的基本规则。至于涉及商主体和商行为的规范，其记载的繁简程度几乎无规则可循。

纵观各国，无论奉行民商分立还是民商合一立法例，民法典，尤其民法总则对商法规

范的编内安排各有得失，因此，我们在编制《民法总则》时，比较分析域外国家的立法经

验，对完善我国的立法不无裨益。

（一）民商分立国家

作为民商分立的典型国家，德国民法典总则编中明确安排商事规则的共有三条，分别

是第１４条、第２２条、第１１２条。其中，第１４条是关于经营者概念的规定，该条款于 ２０００

年被加入德国民法典，其所界定的经营者，是满足从事营利活动或独立职业活动的主体条

件，即便是德国《商法典》规定之外的，也纳入经营者的概念范畴内，解决了虽不具备商人

身份，但从事了营业行为的主体的身份问题。与该条款相衔接的 １１２条则解决了未成年

人经营营业的资格问题，而第 ２２条规定的则是经济社团获得权利能力的前提。〔１〕 该三

条涉及的都是与经营有关的主体的法律人格问题。

日本、韩国民法典与德国类似，不过日本和韩国民法典与商法直接相关的条款只有两

条，日本民法典是第６条、第３５条，韩国民法典则是第８条和第３９条。其中，日本民法典

第６条、韩国民法典第８条都是关于未成年人经营许可的规定，而日本民法典第 ３５条和

韩国民法典第３９条则都是关于营利法人的规定，并且属于准用性规则，规定营利法人准

用所有商事公司的规定。〔２〕 可以认为，日本和韩国民法典对商事规则的编内安排仍限于

主体的法律地位。

葡萄牙民法典也是典型的德国式五编制，但是在具体内容上，葡萄牙民法典并没有直
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接安排商事规则。法典不仅未涉及未成年人经营营业的问题，就法人的规定而言，其也在

法人一章第一节一般规定的第一条就指出“本章之规定适用于非以社员的经济利益为宗

旨的社团和社会利益财团”。明确排除了以社员的经济利益为宗旨的社团。

法国民法典没有总则，也没有法人制度，因此，关于商主体，民法典几乎没有编内安

排，而全部在编外留给商法典规制。相反关于商行为，民法典对民商具有共同性的规则做

了一定程度的编内安排。

越南也是民商分立的国家，但是作为社会主义国家，越南民法典主要受俄罗斯联邦民

法典的影响，采用的是七编制并在内容上排除了婚姻家庭关系等，在法典体例上采取的也

是总则和分则的形式。具体而言，越南民法典总则部分与商事规则相关的共有十八条，分

别是第５０条规定个人享有自由经营权、第 １００条将经济组织归入法人类型中、第 １０３条

对经济组织法人作出一般规定、第１０６条至第１２０条规定家庭户和合作组。〔３〕

从上述民商分立国家民法典立法情况的考察中不难发现，尽管上述国家都有商法典，

但商事规则并非被完全安排在民法典之外，商主体或者说从事经营行为的主体的法律地

位，除了法国，都被各国民法所确认，即他们都被民法赋予了民事主体资格，不过具体来

说，在规则安排上，只有早期的德国共同抽象经济社团法人和非经济社团法人的规则作一

体规定，其后的日本、韩国都用准用性条款作出规定，葡萄牙则更是用除外条款，在承认了

营利法人的同时将其置于抽象要素之外，而越南作为社会主义国家，对商事规则的安排除

了对本国特有的家庭户和合作组有详细规定外，对法人也是宣示性规定。因此，民法典对

商主体或从事经营行为的主体有关规则的设计，最多限于对主体民事法律地位的承认和

与有关民事主体具有共通性的规则。

（二）民商合一国家

传统意义上典型的民商合一国家一般认为是瑞士、意大利、荷兰，然而，瑞士民法典虽

然有总则，但总则部分只有１０个条款，分别是关于法律适用、法律关系的内容、与各州法

律的关系、债法的一般规定、证据的规定，〔４〕与我国关于民法典总则的内容设定相去甚

远。至于意大利、荷兰民法典则都没有设置总则编，因此关于民商合一国家民法典总则规

定的考察，只能另辟蹊径。

巴西曾经是典型的民商分立国家，２００２年颁布的《巴西新民法典》则改采民商合一体

例，该民法典总则安排商事规则的共有四条，分别是第 １８条关于商业使用自然人姓名的

禁止性规定、第２０条关于商业使用自然人肖像的规定、第４４条关于合伙（公司）属于私法

法人的规定、第 １６４条关于支付不能债务人为了维持企业向债权人提供担保的诈欺豁

免。〔５〕 法典第１８条和第２０条虽然涉及商业，但主要是对自然人人格权的保护，第 ４４条

则同样是对商事主体法律地位的确认，第 １６４条则真正属于基于商事规则的特殊性作出

的特别安排。
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泰国是典型的民商合一国家，其法典名称被表述为《泰国民商法典》，不过法典除了

第２７条对未成年人经营许可的问题作了规定，以及第 １９３／３４条对商业的请求权短期时

效作了些许列举性例外规定外，〔６〕就没有再涉及商事规则。

俄罗斯联邦民法典也是民商合一体例，并且可以认为其总则部分是世界上安排商法

规则最详细的国家。首先法典第２条第１款就明确将“从事经营活动的人之间的关系或

者有他们参加的关系。”〔７〕作为民法的调整对象。第 ５条又对交易习惯的具体含义作出

了立法确认；第１０条在规定民事权利的实现界限时，禁止了限制竞争和滥用市场优势地

位的权利行使；第２３条、第２５条对不组成法人的公民的经营活动和破产作了规定；第 ４８

条规定了包括商业组织在内的法人概念；第 ５０条将法人分为商业和非商业两类；第 ６６－

１０６条则详细规定了商合伙与商业公司的规则；第 １０７－１１２条是对生产合作社这一商业

组织的规则设计；第１１３－１１５条则规定了国有和自治地方所有的单一制企业的规则；第

１３２条明确将企业作为权利客体；第１８２条、第１８４条则规定了有关商业代理的情形。

总的来说，除了俄罗斯以外，采取民商合一体例的国家其民法典的总则部分对商事规

则的安排十分有限，而俄罗斯民法典对商事规则的设计仍然主要集中在主体规则方面，只

不过其还在调整对象、权利客体、商业代理方面考虑了商事规则。在民商合一国家，商主

体的其它规则及商行为规则同样主要由民法总则或民法典编外安排，即由商事单行法安

排。由于民法典本身无法详尽安排商法规则，又缺乏统一的商法典，通常这些国家的商法

是不发达的，尤其这些国家没有能够如民法分立国家那样，对国际商事规则的构建产生那

么大的影响力。

二　理论抽象：民法体例中确认商法规则编内与
编外安排的标准

（一）立论基础：民商分立下的民商互动衔接要求

分析确认民法体例对商事规则的编内编外安排，首先必须强调的是，无论民商合一论

还是民商分立论，在民法中安排一定的商事规则是必不可少的，以商主体为例，尽管对商

主体我们主要适用商事规则予以调整，但这并不妨碍商主体作为民事主体参与民事活动

时接受民法规范的调整。因此，就算论者坚持民商分立，其所构造的民法典与商法规则仍

然需要在具有共通性的范围内互动，差别在于民商合一需要在最大范围内抽象民法和商

法的共同规则，而民商分立则只在有限范围内编入民法总则，所以，考虑我国民法体例对

商事规则编排的前提在于确认民商法的立法例。

对此，学界关于民商法立法体例的争论持续不休，时至今日也未有定论，不过，民法学

者普遍认为民商合一已经成为世界的趋势。〔８〕 就世界当前立法而言，确有原先采取民商
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分立的国家改行民商合一，巴西即为其中之一，然而其所谓的民商合一，大多简单地在民

法典中专编或专章规定企业法的内容，相反在商法具有特殊性的领域，例如代理、商行为、

商事意思表示规则等都没有被特殊安排，巴西、泰国皆是如此。而所谓的民商合一，就理

论而言，至少在民商领域存有相同制度不同规则的情况下，民法应当以除外或准用性规则

凸显，因此，从这个角度来说，大多数改采民商合一国家的民法典在商事规则的处理上并

非真正意义上的合一，反而削弱了商事规则的特殊性，损害了商法的根本。而商事之特殊

性一旦被减弱，直接影响的是商业的发展，最终危害的却是整个国家的世界竞争力。以早

期的民商合一国家为例，意大利１９４２年在国家工业化迅猛发展、全民经商的热潮下，颁行

了民商合一的《民法典》，〔９〕该法典的出台短期内并没有阻碍国家经济的发展，然而，随着

商业的进一步扩张，商事规则特殊性的弱化使得意大利非但没有保持原有经济上行势头，

其世界竞争力和国际影响力反而逐步减弱，时至今日，意大利经济已经远远失去国际商事

竞争力。至于其他民商合一国家，也同样在世界经济格局中占据着无足轻重的位置。因

此，除非能在民法典中充分尊重和抽象商事规则的特殊性，否则民商合一的立法例需要慎

重为之。

不过，这恰好是民法典无法完成的任务，因为以维护社会秩序和伦理道德为任务的民

法，在基本原则上就与注重简便、快捷的商法不相融合，理念、价值取向之间的差异使民法

对商事规则的包容仅限于两者具有一致性的部分，在基本原则乃至其他领域加入商事规

范，要么使民法上升为私法，失去民法固有的制度价值，要么使民法因为异类规则而丧失

系统性，使规范之间产生价值冲突。所以，民商互动下的民商分立才是最大程度发挥民商

法调整功能的立法选择。那么如何实现民商法之间的互动呢？

（二）标准设置：法律适用下的私法统一规则需求

以民商分立为基础在民法体例中安排商事规则，主要是出于法律适用和私法体系性

建构的需求。因为承上所述，民法和商法不论在价值、理念还是具体规则上都各成体系，

又相互独立，所以离开法律适用和私法体系谈论民商法的互动，不但会使规则的设置失去

正当性与合理性，还会使“互动”本身遭受质疑。因此，民商之间的互动要求民法典有且

只能在法律适用下具有私法统一规则需求时安排商事规则，这是民商互动的基本原则。

而所谓的法律适用下的私法统一规则需求，指的是当民法和商法规则之间存在重合

时，出于私法统一的要求，基于民法作为私法一般法的法律属性，我们需要将商事规则作

为民法的抽象因素在有关具体规则的设计上作一体安排，不过该私法统一需求的满足，只

限于法律适用层面，即民商事规则在法律适用上确有必要统一，并且该统一还必须在固守

民法“纯洁性”的基础上进行，即民法只能从商法规则当中抽象符合民事规则本身的部

分，其余则通过准用性条款予以设置。因为，民法与私法非等同关系，基于私法的统一需

求我们构建的将是私法典，只有将私法统一需求控制在法律适用层面，并排除那些有私法

统一规则需求但民法融入商事规则将破坏民法本身的系统性和逻辑性的部分，即民商法
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“同名不同义”〔１０〕的规则，才能在保持民法本身的“纯洁性”的同时，真正实现民商法之间

的互动衔接。

因此，在民法典当中设置民商互动衔接条款需要满足几大条件：第一，民商法之间具

有私法统一规则的需求；第二，该需求在法律适用层面具有必要性；第三，民商互动条款的

设置需要符合民法的“纯洁性”。

以该三大条件为标准审视上文所列国家的民法典，我们可以发现，在私法统一规则的

把握上，德、日、韩、越南对商事规则的安排都只集中在主体制度层面，不过规则的细化程

度不同，德国采用共同抽象经济社团和非经济社团特征的方式安排商事规则的融入，日

本、韩国则直接采用准用性规则设置，两者各有千秋，但三个国家都尤为注意保持民法的

“纯洁性”，只规定了符合民法理念和价值取向本身的一般性规则。不过，越南在主体的

安排上，直接在民法典中详细规定经济组织法人、家庭户、合作组，虽然也认识到了私法统

一规则的需求以及将该需求限制在法律适用层面，但却超出了民法规则本身。相比之下，

民法纯洁性的保持在完全排除了商事规则的葡萄牙和法国被推崇到了极致，但该做法完

全割裂了民商法之间的互动并不可取。至于民商合一国家，巴西对法人制度的规定与德

国类似，守住了民法的“底线”。而几乎不涉及商事规则的泰国民商法典则在私法统一需

求的满足上相去甚远，至于俄罗斯联邦民法典，虽然充分安排了商事规则，但是民商合一

的基础使民法典几乎演化为私法典，这一做法弊端极为明显。

不过，总的来说，在私法统一规则的确定上，不论是民商分立还是民商合一国家，除法

国为个别例外，几乎都规定了主体制度，少数国家规定了未成年人经营营业资格、个人经

营自由权、商事担保、交易习惯、公民经营破产、商事权利客体、商业代理。那么什么规则

才是满足法律适用下私法统一规则需求的呢？

（三）具体判断：符合标准设置的具体规则

在具备法律适用意义的要求下，就民法总则而言，只有商事规则在整个民法典中具有

适用意义才能被安排进入。就此，假设我国民商分立的实现路径是在商法领域设置商事

通则加商事单行法的方式构建商法体系，那么抽象具体规则的商事通则才是民法总则可

能安排的部分。而依据目前已有的针对商事通则展开的专项研究成果，〔１１〕通常认为商事

通则需要规定立法目的、法律原则、商主体、商事人格权、商事登记、商号、商事账簿、雇员、

代理商、营业转让、商行为、商事纠纷的解决等，将上述内容与我国目前出台的《民法总则

（草案）》相对比，两者在基本原则、主体、商行为、代理这四个部分上存有重合。

如此一来，该四大部分即为符合私法统一规则要求的内容。但是，在法律适用意义层
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面，首先基本原则就需要被排除。因为基本原则以有别于民法思维的商法理念为核心，属

于民法对商事规范不适用而需要商法另行安排的部分。至于主体方面，由于商主体同样

活跃于民事领域，需要适用民事规则，所以属于应当被安排在民法体例中的商法规则。而

商行为、商事代理都属于对民事规则的突破，该两个部分都是以民法的有关制度为基础所

作的特别规定，所以都具有私法统一规则的需求，也具有法律适用层面的意义，不过限于

民法的“纯洁性”，对该规则的设置，民法只能采用准用性条款。总之，根据私法统一规则

需求和法律适用必要性的条件，民法体例中需要安排的商事规则包括商主体、商行为、商

事代理，当然，我们还需要进一步探讨如何在具体的立法技术层面就该三部分内容实现民

商法之间的互动衔接，因为该研究将直接指向民法的具体条文设计。

三　民法体例中商法规则的安排

关于我国民法体例中商法具体条文的设计，以 ２０１６年 ７月全国人大公布的《民法总

则（草案）》为考察对象，该草案直接涉及商事规则的共有十二条，分别是第 ６条第 ２款规

定了交易安全原则；第 ５０条至 ５２条规定了个体工商户和农村承包经营户；第 ７３条至第

８０条规定了营利性法人。对此，以本文所列的民商互动衔接条款设置标准进行分析，不

难发现其中问题。

首先，交易安全原则属于商法的基本原则，并不适用于民法的所有领域，《民法总则

（草案）》将该原则纳入在内，不但不具有私法统一的必要性，还会损害民法本身的“纯洁

性”，因此建议删除该条款。

其次，在具体制度层面，我国《民法总则（草案）》对商事规则的设计与德国、日本、韩

国相似，主要集中于主体制度方面。对此，承上所述，主体制度属于民商需要互动衔接的

领域，因此，我国民法安排该类规则值得肯定。不过，与德国抽象共同规则和日、韩运用准

用性规则的立法技术不同，我国在规定个体工商户、农村承包经营户、营利性法人主体时，

并不局限于界定该类主体的法律概念及承认其法律地位，而是将与该类主体有关的部分

具体制度直接纳入民法总则当中。因此，虽然我国《民法总则（草案）》对主体制度的设计

遵循了私法统一规则的需要，并在法律适用层面具有意义，但是违背了民法本身的“纯洁

性”。因为就主体制度而言，民法总则基于一般性、抽象性、体系性的要求只能规定具有

一般性的主体规则、明确不同民事主体的法律概念并赋予其民事主体资格，至于不同主体

的特殊规则由于涉及法律理念、价值取向等差异，应当由各法律自行安排，所以我国《民

法总则（草案）》直接将与从事经营活动有关的主体的特殊规则纳入在内，并不合适。

因此，我们建议，保留第 ５１条关于农村承包经营户法律概念的界定，删除第 ５０条和

第５２条关于个体户、农村承包经营户的具体规定。将个体户由个人独资企业吸收，农村

经营承包户列入个人独资企业，为其一种形态。保留第 ７３条关于营利性法人的概念界

定，并在该条款增加准用性规则：“有关营利性法人的规则准用所有商事公司的规定。”同

时在非法人组织中增加营利与非营利之区分。另外删除第 ７４－８０条对营利性法人特殊

规则的具体规定。当然，如果能够重新定义法人概念，取消法人的有限责任限制，同时取
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消“非法人组织”这一称谓，将更有利于主体概念的清晰。

最后，承上所述民商互动要求民法在主体、法律行为、代理制度方面容纳商事规则，而

我国除了主体制度外，其余均无涉及，着实令人遗憾。因此，建议在有关章节中增加相关

准用性规则。不过，我国目前尚无关于商行为、商事代理的立法规定，所以，指向明确的准

用性规则并不能真正在我国目前的民法总则中适用，但是，这并不能成为民法忽视该类规

则的理由，民法总则仍然需要为其预留规范空间。因此，笔者建议，暂时通过除外条款设

置该类规则。不过，如何安排该类除外条款，仍需要进一步探索。

具体来说，就商行为和法律行为而言，两者的区别主要在于法律行为效力上。首先，

在构成要件上，民事法律行为的三大有效要件并不完全适用于商行为，例如意思表示真实

要件，《民法总则（草案）》第１２４条到第１３０条对真意追求的各种规则设置在以外观主义

为基础的商法中并不能被完全适用；〔１２〕其次，在法律行为无效或撤销的后果上，商行为出

于交易便捷、安全等需求也不能一概自始无效。所以对于商行为规则的安排，建议在第

１２１条对民事法律行为一般有效要件的规定上增加一款规定：“法律对法律行为的有效要

件另有规定的，依照其规定。”在第 １３４条：“无效的或被撤销的民事法律行为，从民事法

律行为开始时就没有法律效力。”后加一款“法律另有规定的除外”。

至于商事代理与民事代理的区别，则前者表现为持续、反复的经营行为，后者则只是

一次性、单一性的代理，〔１３〕两者具有不同的规则设计。因此，《民法总则（草案）》只需明

确商事代理的具体含义，并在法律适用上提供指引即可。对此，我们建议在第 １４０条代理

的一般规定中增加第二款，参照《俄罗斯联邦民法典》对商事代理的界定规定：“在经营者

签订经营活动方面的合同时经常和独立地代表经营者的人是商事代理人。有关商事代理

人的规定法律另有规定的，依照其规定。”

总之，我国的《民法总则》作为规定民法典一般性、抽象性规则的法律，在民商关系的

互动处理上更应当慎重把握，以私法统一需求为前提基础，以法律适用为必要条件，以保

持民法的“纯洁性”为核心。目前我国的《民法总则（草案）》在民商互动衔接的处理上就

存在“两过”，一为过于详细，将应当由商法编外安排的规则纳入在内；二为过于简略，将

应当作出规定的商事规则排除在外。因此，为了确保民法和商法在各自领域内最大程度

地发挥促进社会发展的作用，使民法为商事制度创新预留空间，我们应当及时对民法总则

作出修正。

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｃｉｖｉｌｌａｗｐｒｏｖｉｄｅｓｆｏｒｔｈｅｂａｓｉｃｓｙｓｔｅｍｉｎｔｈｅｆｉｅｌｄｏｆｐｒｉｖａｔｅｌａｗ，ａｎｄｃｏｍ

ｍｅｒｃｉａｌｌａｗｂｕｉｌｄｓｕｐｏｎｔｈｅｂａｓｉｃｒｕｌｅｓｏｆｃｉｖｉｌｌａｗａｎｄｆｏｒｍｓｉｔｓｏｗｎｕｎｉｑｕｅｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｆｒａｍｅ．

Ｃｉｖｉｌｌａｗａｎｄｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗ，ｂｏｔｈｂｅｌｏｎｇｉｎｇｔｏｔｈｅｆａｍｉｌｙｏｆｐｒｉｖａｔｅｌａｗ，ａｒｅｃｏｎｎｅｃｔｅｄｉｎ
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ｖｉｅｗｏｆｔｈｅ（Ｄｒａｆｔ）ＧｅｎｅｒａｌＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＣｉｖｉｌＬａｗｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅｌｅｎｓｏｆｔｈｅａｂｏｖｅｍｅｎｔｉｏｎｅｄ

ｒｕｌｅｓｓｈｏｗｓｔｈａｔｔｈｅｄｒａｆｔｌａｗｆａｉｌｓｔｏｐｌａｃｅｐｒｏｐｅｒｅｍｐｈａｓｉｓｏｎｃｅｒｔａｉｎｒｕｌｅｓ，ａｎｄｔｈｅｒｅｆｏｒｅａ

ｍｅｎｄｍｅｎｔｓｎｅｅｄｔｏｂｅｉｎｔｒｏｄｕｃｅｄｔｏｌｅａｖｅｓｕｆｆｉｃｉｅｎｔｒｏｏｍｉｎｔｈｅｃｉｖｉｌｌａｗｆｏｒｉｎｎｏｖａｔｉｏｎｓｏｎ

ｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｌａｗ．

（责任编辑：姚　佳）
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