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在编纂民法典时，如何正确处理民法和商法关系

至关重要。 无论是民法学者还是商法学者，原则上都

承认民法是商法的基本法， 而商法则是民法的特别

法。 在法律适用上，商法作为民法的特别法具有优先

适用的效力。 然而，上述共识并不意味着编纂民法典

就要实行法典意义上的“民商合一”，也不意味着除了

《民法总则》外，商法就不能有自己的基本法（总则或

通则）。就法典意义而言，笔者并不赞成民商合一的观

点，因为所谓“民商合一”从来只是学理或观念上的合

一，而非立法或法典意义上的合一。 考察近一个世纪

以来“民商合一论”与“民商分立论”之争，只不过是各

自论证了分别编纂或合并编纂的合理性和可能性，从

来没有令人信服地证明分立与合一的必然性。

笔者历来主张：首先，必须实事求是地承认商法

的相对独立性。 第一，私法二元结构的生成是商品经

济发展的必然产物，也是商法相对独立的基础。“私法

一元化”（指以民法取代商法）不仅会在客观上制约商

法学理论的发展，严重制约商人精神的培育和商人素

质的提升，而且还有碍商事制度的供给，制约商人制

法的进程。 ［1］第二，渊源于贸易本位的交易效率、交易

安全和交易公平价值等，是商法特有的价值观和价值

基础。 ［2］第三，作为商法调整对象的“商”，其本质是资

本谋求价值增值的活动，资本的运动使“商”具有了营

利性和经营性特征，从而构成了商法有别于民法的调

整对象。 ［3］第四，商事交易具有区别于民事交易的巨

大差异，表现在交易主体从自然人到公司，交易客体

从特定物到种类物，交易目的从对标的物的实际利用

到转卖营利，交易过程从“为买而卖”到“为卖而买”，

交易对价从等价到不等价，交易链由短到长，交易特

点从随机性到营业性，交易条件从任意到定型。 商事

交易所表现出来的与民事交易不同的特点，蕴涵着商

法与民法截然不同的理念，并要求用商法规范予以特

殊保护。 ［4］第五，商法与民法的区别不仅表现在原理

和总则上，在具体规则上尤为明显，如先公司合同效

摘要：民法是商法的基本法，而商法则是民法的特别法。 在《民法总则》的编纂中，要准确表述二者关系。

同时，立法者应倾听我国现实经济生活的诉求，适时启动《商法通则》的起草工作。
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编纂民法典应当正确处理民商法关系

●石少侠 */ 文

编者按：十八届四中全会明确提出“编纂民法典”的改革任务，这不仅是完善我国社
会主义市场经济法律制度的迫切要求， 也对坚持和发展中国特色社会主义具有重大现
实意义和深远历史影响。 最高人民检察院党组高度重视此项工作，于 2015年 5月 15日
成立了民法典编纂工作研究小组。 一年半以来， 研究小组相继提出一系列符合法治规
律、反映法治需求的高质量研究成果。 为此，本刊特设专题，邀请研究小组成员对民法典
编纂过程中热议的三大问题进行介绍，以飨读者。
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力、商事代理的特殊性等，都充分体现了商法规则的

特殊性，从而进一步证明了商法的相对独立性。 ［5］总

之，在“私法二元化”的结构下，商法的独立性应当得

到承认和尊重。

其次，坚持商法的相对独立性，还必须进行立法

模式的创新。 在我国，民法不可能涵盖商法的全部内

容，亦不可能完全无视商法与民法的共通性。 因此，在

编篆民法典时，应当将商法规范与民法规范融为一体

的，就应当合为一体，如合同法；不宜融为一体的，就应

当给商事立法预留空间，用商事立法来为民法拾遗补

缺。 我国应当实行实质商法主义的民商分立，既不搞

法典意义上的民商合一，也不搞法典意义上的民商分

立；应当在编纂民法典的同时制定《商法通则》，以实现

商法对统一市场的全面规制，并实现商法体系自身的

健全与完善。 主要基于：其一，我国采用单行商事法律

的立法模式，虽然有灵活、务实、简便等优点，但由于缺

乏总则的统率，难收纲举目张之效，使单行商事法律变

成孤立、单一的法律，不能形成商法内在应有的体系。

其二，民法典不可能囊括或包容商法的全部内容。 囿

于民法自身性质的局限，民法典的内容不可能无限膨

胀，更不可能取代商法而形成“私法的一元化”局面。解

决单行商事法律缺少总则统率的问题不能寄希望于

《民法总则》，必须靠商法自身的健全与完善。 其三，就

我国商事立法的现状分析，由于长期以来国内市场与

国外市场的分别管理，加之国内市场的多头管理，导致

政出多门、立法多头，与统一市场、统一规制的市场经

济的法制要求极不适应。 同时，由于商事立法缺少系

统性和统率性，致使各类商事规章杂乱无序、层次偏

低、不成体系，此种状况已经到了非改不可的时候了。

当务之急不仅要抓紧编篆民法典，同时还要按照党的

十八届四中全会决定的要求，加强市场经济法律制度

建设，积极研究并论证《商法通则》的制定，为统一商事

法制奠定基础。

再次，《民法总则》的制定和民法典的编篆应当为

制定《商法通则》预留合理的空间。 我国《商法通则》应

由以下内容构成：第一，商事活动的基本原则。 针对商

事活动的特点，应当突出规定主体类型法定原则、营业

自由原则、交易公平原则、交易敏捷原则和交易安全原

则。第二，商事主体制度。应当明确规定主体类型法定，

应当确认商法人、商合伙、商个人以及商业中间人和商

业辅助人的概念， 进一步明确各类主体的权利义务。

第三，商事代理制度。 明确商事代理与民事代理的不

同，以及代理商的法律地位与法律责任。 同时，将我国

外贸代理制度进一步法制化。第四，商行为制度。除借

鉴国外立法经验，引进商行为的一般规则外，还应基于

我国国情，采用列举式方法，明定应受通则调整的范

围。第五，商业登记制度。建议除对特殊主体适用严格

准则原则外，对一般商事主体的登记应一律实行准则

原则。第六，商号制度。明确规定商号的种类、商号的取

得与废除、商号的登记、商号的转让以及对商号权的保

护。第七，商业帐簿制度。确定商业帐簿的设置、种类、

记载、效力及保管，以及违反商业帐簿制作义务的法律

后果。第八，商业秘密制度。明定商业秘密的构成和保

护，以及违反商业秘密义务的法律责任等。

总之，我们期待在加快编篆民法典的同时，能够适

时地启动《商法通则》的制定，使《民法总则》（《民法

典》）和《商法通则》成为促进和保障我国市场经济良性

发展不可或缺的车之两轮、鸟之两翼。
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