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　　 【摘　要】　 中 国 民 法 典 之 制 定 正 在 紧 锣 密 鼓 地 进 行 中，体 系 上 与 德 国 民 法 典 有 诸

多 雷 同 之 处。但 德 国 民 法 采 取 民 商 分 立 原 则，在 民 法 典 之 外 尚 有 商 法 典，后 者 尚 且 早 于

前 者 问 世。此 一 现 象，固 有 其 历 史 背 景，然 时 至 今 日，民 商 分 立 之 传 统 是 否 仍 值 得 效

法，值 得 探 究。德 国 商 法 典 的 两 大 规 范 对 象 为 商 事 活 动 主 体 （商 人 及 商 事 组 织）及 商 事

行 为。商 事 组 织 方 面，由 于 大 量 有 关 公 司 形 态 之 特 别 法 的 颁 布，商 法 典 的 重 要 性 已 经 大

为 降 低。至 于 商 事 行 为 方 面，其 多 属 债 法 之 特 别 法，部 分 规 定 与 民 法 重 叠，部 分 规 定 甚

至 与 民 法 相 抵 触。商 事 行 为 中 关 于 行 纪、运 送、承 揽 运 送 及 寄 托 之 规 定，并 非 不 能 仿 效

瑞 士 直 接 规 定 在 民 法 之 中。２　０　０　２年 德 国 债 法 现 代 化 后，商 法 典 部 分 规 定 也 随 之 调 整。
作 者 认 为，商 法 规 定 逐 渐 融 合 于 民 法 之 中，将 是 大 势 所 趋。
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　　民 事 法 作 为 一 般 私 法，与 特 殊 私 法———特 别 是 商 法、消 费 者 法 及 劳 动 法———间 之 关

系，乃 私 法 最 重 要 之 结 构 问 题 之 一。本 文 之 重 点 在 于 探 讨 民 事 法 与 商 法 间 之 关 系，〔１〕

分 为 四 大 部 分：首 先 回 顾 商 法 典 与 民 法 典 在 外 在 体 系 上 之 关 系。其 次 探 讨，商 法 典 与 民

法 典 如 何 在 内 在 体 系 上 相 互 协 调。在 约 略 对 第 四 编 之 商 事 行 为 进 行 介 绍 后，尝 试 提 出

结 论。

一、外 在 体 系：《德 国 商 法 典》与 《德 国 民 法 典》

（一）历 史 脉 络 之 观 察

　　基 于 历 史 因 素，德 国 至１　８　７　３年１　２月２　０日 以 前 欠 缺 制 订 民 事 法 之 统 一 立 法 权 限。

因 而 法 律 状 态 陷 于 破 碎、歧 异，有 害 于 德 国 之 经 济 发 展。但 于１　８　６　１年 诞 生 之 《德 意 志

一 般 商 法 典》［ｄａｓ　Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅ　Ｄｅｕｔｓｃｈｅ　Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ（ＡＤＨＧＢ）］，先 被 视 为 模 范 法

而 通 行 于 德 意 志 各 邦，再 于１　８　７　１年 德 意 志 第 二 帝 国 建 立 后 成 为 帝 国 法 律。因 此，在 德

意 志 境 内 原 先 仅 有 统 一 之 商 法，而 无 统 一 之 民 法。至１　９　０　０年１月１日 《德 国 民 法 典》

正 式 生 效 为 止，《德 意 志 一 般 商 法 典》已 有 近４　０年 之 历 史。为 建 立 《德 国 民 法 典》，《德

意 志 一 般 商 法 典》改 称 为 《商 法 典》，并 在 内 容 上 配 合 《德 国 民 法 典》之 规 定。尽 管 如

此，德 国 之 法 律 发 展 与 法 国 大 相 径 庭 〔２〕：法 国 先 于１　８　０　４年 通 过 《法 国 民 法 典》 （Ｃｏｄｅ

Ｃｖｉｌ），方 于１　８　０　７年 通 过 自 始 即 与 《法 国 民 法 典》协 调 之 《法 国 商 法 典》（Ｃｏｄｅ　ｄｅ　Ｃｏｍ－
ｍｅｒｃｅ）。反 之 在 德 国， 《商 法 典》与 《民 法 典》之 协 调 则 显 得 犹 豫 不 决，其 原 因 或 许 在

于 对 《德 意 志 商 法 典》此 一 划 时 代 性 法 律 之 尊 重。盖 《德 意 志 商 法 典》与 公 法 性 质 之 营

业 相 关 法 律 （Ｇｅｗｅｒｂｅｏｒｄｎｕｎｇ，ＧｅｗＯ），〔３〕 对 于 德 国１　９世 纪 末 经 济 起 飞，具 有 法 律 基

础 建 设 上 之 意 义。我 们 将 会 紧 接 着 看 到，此 一 历 史 背 景 将 造 成 民 法 与 商 法 间 之 界 分 问

题，甚 至 是 重 复 规 定 之 问 题。

（二）《德 国 商 法 典》之 内 容

　　现 行 《德 国 商 法 典》分 为 五 编：第 一 编———商 事 活 动 之 主 体；第 二 编———商 事 组 织

与 隐 名 合 伙；第 三 编———商 业 账 册；第 四 编———商 事 行 为 及 第 五 编———海 事 活 动。

　　传 统 上，海 商 法 扮 演 特 殊 之 角 色。在 此 仅 需 特 别 指 出，现 代 空 运 之 重 要 性 与 海 运 不

相 上 下。在 此 值 得 特 别 指 出：未 来 在 立 法 上 我 们 应 该 有 海 商 暨 航 空 法，而 非 仅 有 海

商 法。

　　第 四 编 关 于 商 事 行 为 之 规 定 将 分 别 论 述 之，〔４〕 因 此 本 文 关 于 第 一 编 至 第 三 编 之 规

定，仅 做 简 要 之 介 绍。

１．第 一 编：商 事 活 动 主 体

　　商 事 活 动 主 体 向 来 属 于 德 国 商 事 法 之 基 本 概 念：商 事 法 乃 商 人 （Ｋａｕｆｌｅｕｔｅ）之 特 殊

—６７—

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

但 本 文 并 不 会 完 全 忽 视 消 费 者 保 护 法 及 劳 动 法，参 见 下 述 一 （二）１．以 及 二 部 分 内 容。

但 “仅 有 统 一 之 商 法 典 而 无 统 一 之 民 法 典”的 规 范 状 态，早 年 亦 曾 存 在 于 法 国，亦 即 自 国 王

路 易 十 四 及 其 大 臣Ｃｏｌｂｅｒｔ于１６７３年 颁 布 之 《商 法 典》（Ｏｒｄｏｎｎａｎｃｅ　ｄｅ　Ｃｏｍｍｅｒｃｅ）至１８０４年 《民 法 典》

期 间。

１８６９年首先仿造各邦、特别是普鲁士 邦 之 规 定，适 用 于 北 德 意 志 邦 联 （Ｎｏｒｄｄｅｕｔｓｃｈｅｎ　Ｂｕｎｄ），１８８３
年后对德意志帝国全境生效。

参阅下述二及三部分内容。
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私 法。在 这 一 点 上，德 国 法 恰 与 法 国 法 截 然 对 立：法 国 商 事 法 之 适 用 取 决 于 商 事 行 为

（ａｃｔｅ　ｄｅ　ｃｏｍ　ｍｅｒｃｅ），亦 即 法 律 行 为 之 内 容，而 非 活 动 主 体。

　　德 国 商 法 之 适 用 取 决 于 活 动 主 体，除 有 社 会 政 策 上 是 否 合 理 及 经 济 政 策 上 是 否 跟 得

上 时 代 〔５〕之 问 题 外，也 引 发 “业 外 交 易 行 为” （ｂｒａｎｃｈｅｎｆｒｅｍｄｅｓ　Ｇｅｓｃｈｆｔ）之 问 题。依

《德 国 商 法 典》第３　４　３条 第１项 规 定，所 谓 商 事 行 为，指 商 人 为 经 营 其 企 业 所 为 之 任 何

法 律 行 为。由 此 得 出，一 名 独 资 商 号 之 商 人 （Ｅｉｎｚｅｌｈｎｄｌｅｒ）与 一 名 在 商 店 中 从 事 修 理

之 工 人 所 缔 结 之 契 约，亦 属 商 事 行 为。如 此 不 仅 导 致 实 体 法 上 之 问 题，〔６〕 同 时 也 发 生

法 院 管 辖 权 问 题。〔７〕

　　若 暂 且 搁 置 上 述 问 题，自１　９　９　８年 商 事 法 改 革 以 来，关 于 “商 人”主 体 之 认 定，订

于 《德 国 商 法 典》第１条 至 第７条 之 宽 松 而 简 短 的 规 定 中。紧 接 在 后 者 则 为 第８条 至 第

１　６条 关 于 商 业 登 记 及 企 业 登 记 之 规 定，以 及 第 １　７ 条 至 第 ３　７ａ条 〔８〕关 于 商 业 组 织

（Ｈａｎｄｅｌｓｆｉｒｍａ）之 规 定，该 类 规 定 亦 部 分 适 用 于 合 伙。结 构 上 亦 得 将 此 类 问 题 纳 入 广 义

之 公 司 法 中 加 以 规 范，亦 即 将 个 别 商 人 视 为 企 业。以 下 论 述 对 此 将 以 一 般 企 业 法

（Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ　Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｔｒｇｅｒｒｅｃｈｔ）名 之。〔９〕

　　第４８条 至 第５８条 关 于 商 事 代 理 权 （Ｐｒｏｋｕｒａ）与 商 事 行 为 代 理 （Ｈａｎｄｌｕｎｇｓｖｏｌｌｍａｃｈｔ）

之 规 定 原 亦 可 视 为 一 般 企 业 法 之 一 部 分。尤 有 甚 者，此 类 关 于 代 理 权 之 特 殊 规 定 或 可 划

归 民 法 关 于 代 理 之 规 定。

　　第５　９条 至 第８　３条 关 于 商 业 助 手 （Ｈａｎｄｌｕｎｇｓｇｅｈｉｌｆｅｎ）及 商 业 学 徒 （Ｈａｎｄｌｕｎｇｓｌｅ－
ｈｒｌｉｎｇｅ）之 规 定，仅 系 表 面 上 与 商 法 有 关。此 类 规 定 之 所 以 至 今 仍 置 于 《德 国 商 法 典》

中，理 由 仅 在 于，至 今 在 德 国 仍 无 一 部 劳 动 法 典。关 于 商 事 代 理 及 商 事 居 间 之 规 定，仅 与

商 品 销 售 有 关；由 于 欠 缺 关 于 经 销 契 约 （Ｖｅｒｔｒａｇｓｈｎｄｌｅｒｖｅｒｔｒａｇ）及 授 权 经 营 （Ｆｒａｎｃｈｉｓｉｎｇ）

之 规 范，因 此 其 规 定 并 不 完 整，有 时 亦 欠 缺 体 系，盖 行 纪 行 为 （Ｋｏｍｍｉｓｓｉｏｎｓｇｅｓｃｈｆｔ）竟

规 定 在 第 四 编 （第３　８　３条 至 第４　０　６条）中。

２．第 二 编：商 事 组 织 与 隐 名 合 伙

　　《德 意 志 商 法 典》问 世 时，其 第 二 编 含 括 整 个 公 司 法，因 为 除 了 无 限 责 任 公 司

（ＯＧＨ）、两 合 公 司 （ＫＧ）及 隐 名 合 伙 外，尚 包 含 股 份 有 限 公 司 （ＡＧ）。但１　８　８　９年 便

增 加 了 《合 作 社 法》 （Ｇｅｎｏｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｓｇｅｓｅｔｚ）、１　８　９　２ 年 又 增 加 了 《有 限 责 任 公 司 法》

（ｄａｓ　Ｇｅｓｅｔｚüｂｅｒ　ｄｉｅ　Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ　ｍｉｔ　ｂｅｓｃｈｒｎｋｔｅｒ　Ｈａｆｔｕｎｇ，ＧｍｂＨＧ）。《德 国 民 法 典》规

范 〔１０〕民 法 之 合 伙 （第７　０　５条 至７　４　０条），１　９　３　７年 更 从 《德 国 商 法 典》划 出 《德 国 股 份

法》（Ａｋｔｉｅｎｇｅｓｅｔｚ，ＡｋｔＧ）。嗣 后 尚 有 １　９　８　５ 年 之 欧 盟 经 济 性 利 益 组 织 （Ｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅ

ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅ　ｉｎｔｅｒｅｓｓｅｎｖｅｒｅｉｎｉｇｕｎｇ，ＥＷＩＶ），以 及１　９　９　５年 之 有 限 职 业 责 任 合 伙 （Ｐａｒｔ－
ｎｅｒｓｃｈａｆｔｓｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ）作 为 自 由 业 者 之 公 司 形 态。

　　整 体 而 言，由 于 其 他 公 司 形 态 已 透 过 特 别 法 加 以 法 典 化， 《德 国 商 法 典》已 经 不 再

—７７—

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

对此参阅下述二部分内容。

例如ＢＧＨ　ＮＪＷ　２０１１，３４４５判决：有限责任公司之业外交易行为是否属于消费契约？

对此参阅下述四部分内容。

极有问题者乃 《德国商法典》第２５条至第２８条 关 于 权 利 受 让 及 加 入 商 业 营 运 （Ｅｉｎｔｒｉｔｔ　ｉｎ　ｅｉｎ　Ｈａｎ－
ｄｅｌｓｇｅｗｅｒｂ）之规定，盖其与企业重组法 （Ｕｍｗａｎｄｌｕｎｇｓｒｅｃｈｔ）及继承法之规定不太一致。

对此参阅下述一 （二）２．及二部分内容。

仿效直至１９００年以前适用于各邦或各城市之民事法。
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合 乎 制 订 一 般 商 法 典 时 所 强 调 之 要 求，亦 即 对 所 有 与 经 济 相 关 之 公 司 形 态 加 以 规 范。据

此，为 何 《德 国 商 法 典》这 样 一 部 整 体 性 之 法 典 仍 有 存 在 之 必 要，唯 一 的 考 虑 是 将 独 资

企 业 （ｄａｓ　ｅｉｎｚｅｌｋａｕｆｍｎｎｉｓｃｈｅ　Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎ）纳 入 规 范。但 这 不 是 回 归 古 典 之 商 法，毋

宁 是 回 归 包 含 所 有 法 律 形 式 之 企 业 法 （Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｔｒｇｅｒｒｅｃｈｔ）。

３．第 三 编：商 业 账 册

　　第 三 编 “商 业 账 册”（第２　３　８条 至 第３　４　２ｅ条）所 规 范 者 为 企 业 资 产 及 负 债 之 记 载。

在 此，现 代 企 业 法 之 理 念 早 已 获 得 完 整 之 实 现：除 一 般 规 定 （第２　３　８条 至 第３　４　２条）

外，尚 有 关 于 特 殊 企 业 形 式 之 规 定 （第２　６　４条 至 第２　８　９ａ条，第３　１　６条 至 第３　３　９条）、

关 于 关 系 企 业 （Ｋｏｎｚｅｒｎ） 之 规 定 （第 ２　９　０ 条 至 第 ３　１　５ａ 条 ） 以 及 关 于 分 支 机 构

（Ｇｅｓｃｈｆｔｓｚｗｅｉｇｅ）之 规 定 （第３　４　０条 至 第３　４　０ｙ条）。由 《德 国 商 法 典》第 二 编 之 法 条

编 排 即 可 看 出 现 代 企 业 法 之 外 观，换 句 话 说，若 将 第 二 编 第 一 章 至 第 三 章 （或 许 也 包 括

第 五 章）之 重 要 规 定 与 第 三 编 合 并 观 察，可 得 出 企 业 法 （Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｎｓｔｒｇｅｒｒｅｃｈｔ）之

“总 则”，其 “分 则”则 在 于 “公 司 法” （Ｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔｓｒｅｃｈｔ）———或 更 妥 当 地 说 “社 团

法”（Ｖｅｒｂａｎｄｓｒｅｃｈｔ）。
（三）小 结

　　综 上 所 述，现 行 之 《德 国 商 法 典》已 无 法 再 视 为 一 部 整 体 性 之 法 典。据 此 已 可 合 理

怀 疑，《德 国 商 法 典》第 四 编 关 于 商 事 行 为 （第３　４　３条 至 第４　７　５ｈ条）之 规 定，是 否 仍

具 有 在 民 法 以 外 另 设 独 立 规 定 之 价 值。

二、内 在 体 系：一 般 财 产 法 与 商 事 法 间 之 割 裂

　　２０世 纪 的 最 后２０年 间，在 德 国 被 热 烈 讨 论 的 是：实 体 商 法 是 否 应 转 变 为 企 业 法———

或 更 具 意 义 地 说———企 业 间 活 动 之 法，或 者 此 种 转 变 早 已 发 生。〔１１〕１　９　９　８年 之 商 法 改 革

虽 修 正 商 人 之 概 念，〔１２〕 对 于 上 述 问 题 却 未 置 一 词。〔１３〕 即 便 因２　０　０　１／２　０　０　２年 之 债 法 修

正，导 致 财 产 法 领 域 大 幅 翻 修，商 法 乃 至 于 其 他 特 殊 私 法 〔１４〕都 遭 遇 到 冷 淡 的 对 待。〔１５〕

　　商 法 典 为 了 与 民 法 典 协 调 所 作 之 修 正，部 分 属 于 编 辑 性 质，部 分 则 涉 及 内 容 上 之 修

正，虽 都 是 适 当 的，〔１６〕 但 商 法 与 一 般 债 法 间 之 关 系 如 何 此 一 体 系 问 题，却 从 未 被 触 及。

核 心 问 题 是，消 费 者 与 企 业 经 营 者 这 种 依 个 案 状 况 及 角 色 所 为 之 区 分，究 竟 容 留 给 第 四

编 关 于 商 事 行 为 之 规 定 （第３　４　３条 以 下）多 少 适 用 空 间。〔１７〕 《德 国 商 法 典》第３　４　５条

此 一 “商 事 法 上 之 异 类”，〔１８〕 竟 仍 然 存 在。 依 该 规 定， 在 所 谓 单 方 之 商 事 行 为

（ｅｉｎｓｅｉｔｉｇｅ　Ｈａｎｄｅｌｓｇｅｓｃｈｆｔｅ，按：仅 当 事 人 之 一 方 具 商 人 身 份），关 于 商 事 行 为 之 规 定，

除 另 有 特 别 规 定 外，于 双 方 当 事 人 均 有 适 用。亦 如，纵 或 仅 当 事 人 之 一 方 为 商 人，则 商

—８７—

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

就 此参阅Ｋ．Ｓｃｈｍｉｄｔ，Ｈａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔ，６．Ａｕｆｌａｇｅ　２０１４，§２ＩＩＩ（Ｓ．５５ｆｆ．）及Ｃａｎａｒｉｓ，Ｈａｎｄｅｌｓｒｅｃｈｔ，

２４．Ａｕｆｌａｇｅ　２００６，§１ＩＩＩ（Ｓ．８ｆｆ．）间对立之见解。

对此修正之评论，参阅Ｌｉｅｂ，ＮＪＷ　１９９９，Ｓ．３５ｆ．以及上述 一 ．（二）１．部分内容。

Ｋ．Ｓｃｈｍｉｄｔ，ＮＪＷ　１９９８，Ｓ．２１６１ｆｆ．
就此详参 Ｗｉｎｄｅｌ，ＺＪａｐａｎＲ，Ｓｏｎｄｅｒｈｅｆｔ　７（２０１３），Ｓ．２０３，２０７ｆ。

Ｓｔｅｃｋ，ＮＪＷ　２００２，Ｓ．３２０１ｆｆ．
参阅Ｓｔｅｃｋ，ＮＪＷ　２００２，Ｓ．３２０１ｆｆ．，但第３２０３页处亦指出其缺陷。

就此参阅 Ｋ．Ｓｃｈｍｉｄｔ，ＢＢ　２００５，Ｓ．８３７ｆｆ．以及 Ｗｅｙｅｒ，ＷＭ　２００５，Ｓ．４９０ｆｆ。

如同Ｋ．Ｓｃｈｍｉｄｔ，ＢＢ　２００５，Ｓ．８３７，８４１所持见解。
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事 法 较 严 苛 之 规 定 亦 适 用 于 他 方 当 事 人。此 点 与 修 正 后 民 法 关 于 消 费 者 之 概 念 恰 恰 相

反，〔１９〕 因 此 《德 国 商 法 典》第３　４　５条 规 定 目 前 在 实 务 上 已 无 适 用 余 地。盖 较 晚 制 订 之

消 费 者 法 属 于 后 法，优 先 于 《德 国 商 法 典》第３　４　５条 之 规 定。自 立 法 政 策 之 角 度，该 规

定 应 予 删 除。

　　上 述 德 国２　０　０　１／２　０　０　２年 债 法 修 正 并 未 加 以 正 视 之 商 事 法 特 殊 规 定 之 存 废 问 题，或

许 仅 仅 被 推 迟，而 未 被 尝 试 解 决。当 前 之 体 系 扞 格 急 需 观 念 上 之 更 新，〔２０〕 此 更 新 在 债

法 修 正 当 时 无 疑 会 使 立 法 者 负 担 过 重，因 而 无 法 付 诸 实 行。我 可 以 想 象，未 来 可 能 朝 向

将 商 事 行 为 之 规 定 纳 入 民 法 之 方 向 发 展。〔２１〕

三 ．第 四 编 之 个 别 问 题———商 事 行 为

（一）一 般 规 定：《德 国 商 法 典》第３　４　３—３　７　２条

　　商 法 典 第 四 编 之 一 般 规 定 部 分 涉 及 商 事 法 关 于 法 律 行 为 之 特 殊 规 定，部 分 涉 及 商 事

法 关 于 一 般 债 法 之 特 殊 规 定，部 分 涉 及 商 事 法 关 于 物 权 法 及 有 价 证 券 法 之 特 殊 规 定。

１．商 事 法 作 为 特 殊 之 法 律 行 为 论

　　商 事 法 关 于 法 律 行 为 之 特 殊 规 定 有 两 类：关 于 解 释 （Ａｕｓｌｅｇｕｎｇ，《德 国 商 法 典》第

３　４　６条、第３　５　８条、第３　５　９条 及 第３　６　１条）及 关 于 法 律 行 为 及 默 示 行 为 （ｄａｓ　ｓｃｈｌüｓｓｉｇｅ
Ｖｅｒｈａｌｔｅｎ）作 为 法 律 行 为 乃 至 于 契 约 缔 结 之 诠 释 （第３　５　４条、第３　６　２条）。由 于 接 受 一

项 默 示 之 意 思 表 示 最 终 仍 属 解 释 之 结 果，故 上 述 两 种 问 题 彼 此 相 关。

　　关 于 上 述 规 定，就 德 国 而 言 产 生 一 项 问 题：此 类 规 定 在 未 来 是 否 应 整 合 入 民 法 典 之

法 律 行 为 论 （Ｒｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔｓｌｅｈｒｅ）之 中。就 中 国 而 言，此 一 问 题 并 无 实 益，盖 《民 法

总 则》刚 制 订 通 过。于 是 我 将 探 讨，类 似 上 述 《德 国 商 法 典》之 特 殊 规 定，于 中 国 《民

法 总 则》第１　４　２条 及 第１　４　０条 第２项 规 定 之 外 是 否 有 存 在 必 要。

　　《德 国 商 法 典》之 重 要 解 释 规 定 为 第 ３　４　６ 条，依 该 规 定 解 释 应 遵 循 商 业 惯 习

（Ｈａｎｄｅｌｓｂｒｕｃｈｅ）。此 等 商 业 惯 习 可 轻 易 理 解 为 习 惯 （Ｇｅｗｏｈｎｈｅｉｔｅｎ），亦 即 商 业 交 易 中

之 习 惯。据 此，《德 国 商 法 典》第３　４　６条 之 规 范 领 域 与 中 国 《民 法 总 则》第１　４　２条 规 定

重 叠。关 于 法 律 行 为 及 给 付 期 限 （第３　５　８条 及 第３　５　９条）、规 格、重 量、货 币 种 类、时

间 计 算 及 距 离 （第３　６　１条）之 解 释 规 则，亦 有 相 同 之 结 论。 《德 国 商 法 典》第３　６　１条 之

规 定 在 中 国 并 无 实 务 上 之 意 义，盖 上 述 事 项 在 中 国 《民 法 总 则》已 有 统 一 之 规 定，因 而

在 此 范 围 内 并 无 解 释 之 需 求。

　　《德 国 商 法 典》第３　５　４条 及 第３　６　２条 规 定 法 定 沉 默，依 中 国 《民 法 总 则》第１　４　０条

第２项 第１例，法 定 沉 默 视 为 意 思 表 示。第３　６　２条 涉 及 常 见 情 形，亦 即 商 人 原 对 于 一 项

要 约，若 不 愿 缔 约，原 则 上 应 毫 无 迟 延 地 加 以 拒 绝；其 沉 默 视 为 承 诺。〔２２〕 第３　５　４条 在

实 务 上 则 为 上 述 情 形 之 反 馈，亦 即 只 要 商 人 依 约 定 或 法 定 方 式 从 事 商 业 活 动，纵 无 明

示，亦 得 请 求 佣 金、仓 储 费 用 及 利 息。

—９７—

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

详参Ｋ．Ｓｃｈｍｉｄｔ，ａａＯ。

值得参考之尝试性研究，详参 Ｗｅｙｅｒ，ＷＭ　２００５，Ｓ．４９０，４９５ｆｆ。

Ｗｉｎｄｅｌ，ＺＪａｐａｎＲ，Ｓｏｎｄｅｒｈｅｆｔ　７（２０１３），Ｓ．２０３，２０８．
依 《德国商法典》第３６２条，契约成立，因而产生履行利益之请求权，然而依民法第６６３条，仅发生

消极利益之请求权，倘若未及时为拒绝接受委任之通知时。
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　　中 国 法 并 不 需 要 制 订 类 似 于 《德 国 商 法 典》第３　６　２条 之 规 定。自 中 国 《民 法 总 则》

第１　４　０条 第２项 第３例 亦 可 得 出 相 同 之 结 果，盖 依 该 规 定 可 依 据 习 惯 来 做 解 释。中 国

《民 法 总 则》第１　４　０条 第２项 第３例 亦 可 取 代 《德 国 商 法 典》第３　５　４条 之 规 定。除 此 之

外，亦 可 在 个 别 债 权 契 约 类 型 设 计 特 殊 规 定。此 点 与 《德 国 民 法 典》第６　１　２条、第６　３　２
条 及 第６　８　９条 规 定 相 一 致，此 类 规 定 均 涉 及 默 示 之 约 定 报 酬。但 第 一 种 解 决 方 式 因 较 为

简 易，较 为 可 采。

２．商 事 法 作 为 特 殊 之 债 法

　　在 数 据 上，《德 国 商 法 典》第３　４　３条 至 第３　７　２条 之 规 定 中，绝 大 多 数 涉 及 商 法 关 于

债 法 之 特 殊 规 定。由 于 中 国 债 法 尚 未 修 正，在 此 仅 探 讨，中 国 民 法 是 否 需 要 类 似 《德 国

商 法 典》第３　４　３条 至 第３　７　２条 之 规 定，若 然，此 类 规 定 应 置 于 何 处。我 再 次 重 复 在 不 同

讨 论 场 合 多 次 提 出 之 建 议：一 定 要 制 订 债 法 总 论 （ｅｉｎ　Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒ　Ｔｅｉｌ　ｄｅｓ　Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ
（Ｏｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔｓ）），而 非 仅 仅 制 订 契 约 法 总 论 （Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ　Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ）。盖 有 许

多 重 要 之 债 法 问 题，同 时 涉 及 契 约 之 债 及 法 定 之 债。

　　 《德 国 商 法 典》第３　４　３条 至 第３　７　２条 可 分 为 三 类；第 一 类 规 定 已 过 时，中 国 法 不 应

采 用；第 二 类 规 定 属 于 债 法 总 则，第 三 类 规 定 应 与 债 法 各 论 中 之 个 别 契 约 类 型 一 起

讨 论。

　　首 先，不 值 得 设 置 规 定 者，是 《德 国 商 法 典》第３　４　７条、第３　５　２条 及 第３　６　０条。第

３　４　７条 关 于 殷 实 商 人 注 意 义 务 之 规 定，在 《德 国 民 法 典》第２　７　６条 之 下 已 无 独 立 之 存 在

价 值，盖 依 《德 国 民 法 典》第２　７　６条 规 定，注 意 义 务 之 标 准 完 全 按 照 从 事 交 易 者 所 属 之

群 体 （Ｖｅｒｋｅｈｒｓｋｒｅｉｓｅｎ）决 定 之。第３　５　２条 关 于 法 定 利 率 之 规 定，体 系 上 与 民 法 亦 有 扞

格，盖 现 在 《德 国 民 法 典》第２　４　７条、第２　８　８条 第１项 已 就 基 础 利 率 加 以 规 范，并 在 此

基 础 上 依 是 否 涉 及 消 费 者 而 做 不 同 的 处 理 （第２　８　８条 第２项）。不 同 于 《德 国 民 法 典》

第２　４　３条 第１项 规 定 中 等 质 量 之 货 物，《德 国 商 法 典》第３　６　０条 规 定 商 品 应 具 备 之 质 量

标 准，在 实 务 上 并 无 多 大 之 意 义。有 鉴 于 对 供 货 商 之 求 偿 权 （Ｌｉｅｆｅｒａｎｔｅｎｒｅｇｒｅｓｓ），上 述

《德 国 民 法 典》与 《德 国 商 法 典》之 差 异 规 定 是 否 适 宜，颇 有 疑 问：商 人 应 对 消 费 者 负

责，然 而 商 人 对 于 其 供 货 商 却 不 得 求 偿，这 是 正 确 的 吗 ？

　　立 法 政 策 上 颇 有 争 议 者 为 《德 国 商 法 典》第３　５　４ａ条 之 规 定，〔２３〕 此 为 《德 国 民 法

典》第３　９　９条 第２例 之 特 殊 规 定。此 项 特 殊 规 定 之 目 的 在 于，透 过 让 与 担 保 之 方 式，使

从 交 易 双 方 之 间 的 商 事 行 为 所 产 生 的 债 权 作 为 信 用 担 保 之 基 础。是 否 应 维 持 或 创 设 此 一

规 定，取 决 于 对 于 以 债 权 让 与 方 式 （多 半 采 隐 名 方 式 ［? ｓｔｉｌｌ “］， ［译 按：指 债 权 之 转

让 不 通 知 债 务 人］），而 非 公 开 作 为 信 用 担 保 之 重 视 程 度。我 个 人 意 见 是，第３　５　４条ａ
之 规 定 应 该 删 除。

　　其 次，交 互 计 算 （Ｋｏｎｔｏｋｏｒｒｅｎｔ，《德 国 商 法 典》第 ３　５　５—３　５　７条）此 一 重 要 法 律 制

度 以 及 商 人 的 同 时 履 约 抗 辩 权 （ｋａｕｆｍｎｎｉｓｃｈｅｓ　Ｚｕｒüｃｋｂｅｈａｌｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ 《德 国 商 法 典》第

３　６　９—３　７　２条），属 于 债 法 总 论 之 范 畴。〔２４〕 交 互 计 算 乃 特 殊 之 抵 销 关 系，因 此 应 划 入 民

法 之 抵 销 制 度 （《德 国 民 法 典》第３　８　７—３　９　６条）；商 人 的 同 时 履 约 抗 辩 权 则 在 《德 国 民

法 典》第２　７　３条、第２　７　４条 有 相 应 之 规 定。《德 国 商 法 典》关 于 违 约 金 及 迟 延 利 息 之 特

—０８—

〔２３〕

〔２４〕

学说上之 探 讨，请 参 阅 Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ—ＨＧＢ／Ｋ．Ｓｃｈｍｉｄｔ，Ｂｄ．Ｖ，３．Ａｕｆｌａｇｅ（２０１３），§３５４ａ
Ｒｎ．１～４，作者Ｋ．Ｓｃｈｍｉｄｔ对此规定采正面态度。

关于 《德国商法典》第４２１条及第３９２条、第４５７条，参见下述三 （二）３．部分内容。
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殊 规 定 （第３　４　８条 及 第３　５　３条），亦 可 整 合 进 《德 国 民 法 典》之 中，亦 即 一 方 面 将 商 事

之 违 约 金 置 于 《德 国 民 法 典》第３　４　３条，一 方 面 将 商 事 之 迟 延 利 息 置 于 第２　８　８条 及 第

２　９　１条。

　　最 后， 《德 国 商 法 典》第３４９条 乃 关 于 保 证 之 特 殊 规 定，同 法 第３５０条 乃 关 于 保 证、

债 务 约 束 （Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｓｐｒｅｃｈｅｎ）、债 务 承 认 （Ｓｃｈｕｌｄａｎｅｒｋｅｎｎｔｎｉｓ）之 规 定，二 者 均 可 轻 易 地 置

于 《德 国 民 法 典》之 基 本 规 定 中 （第７６５条 至 第７７８条，第７８０条 至 第７８２条）。

３．商 事 法 作 为 物 权 法 及 有 价 证 券 法

　　 《德 国 商 法 典》第３　６　６条 及 第３　６　７条 乃 商 事 行 为 一 般 规 定 中 关 于 物 权 的 核 心 规 定，

其 为 善 意 受 让 之 特 别 规 定。第３　６　７条 直 接 涉 及 《德 国 民 法 典》第９　３　５条 第２项 第２例。

更 根 本 性 之 问 题 在 于 善 意 受 让 之 对 象 为 何：亦 即 系 《德 国 民 法 典》第９　３　２条 至 第９　３　４条

之 所 有 权，抑 或 《德 国 商 法 典》第３　６　６条 之 处 分 权 （Ｖｅｒｆüｇｕｎｇｓｂｅｆｕｇｎｉｓ）。

　　上 述 问 题，无 法 在 不 顾 经 济 上 及 法 律 上 关 于 商 品 销 售 及 其 融 资 之 整 体 架 构 的 情 况 下

加 以 回 答：对 于 所 有 权 之 善 意 信 赖，只 有 当 一 般 而 言 货 物 均 属 于 出 卖 人 所 有 时，作 为 原

则 才 是 适 当 的。相 反 地，若 货 物 销 售 在 一 般 情 况 均 以 授 信 方 式 为 之，因 而 货 物 或 金 钱 之

授 予 信 用 者 保 留 货 物 所 有 权 （Ｖｏｒｂｅｈａｌｔｓｅｉｇｅｎｔｕｍ）或 以 让 与 担 保 方 式 保 有 所 有 权，则 对

于 处 分 权 之 善 意 信 赖 应 被 采 纳 为 法 律 原 则。盖 在 如 此 组 织 之 经 济 形 态，对 客 户 所 做 之 权

利 让 与，通 常 系 以 出 卖 人 之 处 分 权 （《德 国 民 法 典》第１　８　５条 第１项）为 基 础，而 非 以

所 有 权 为 基 础。

　　相 较 于 现 在 的 德 国 法，此 一 体 系 转 换 （Ｓｙｓｔｅｍｗｅｃｈｓｅｌ）会 使 原 则 例 外 关 系 适 应 于 现

实 情 况，但 最 终 并 不 会 带 来 实 质 内 容 上 之 改 变。因 为 一 方 面，对 于 所 有 权 之 善 意 信 赖 终

究 只 是 对 于 处 分 权 之 善 意 信 赖 的 一 种 下 位 类 型，另 一 方 面，对 于 处 分 权 之 善 意 信 赖 当 然

也 不 是 绝 对 受 保 护。毋 宁，为 决 定 《德 国 民 法 典》第９　３　２条 第２项 之 具 体 之 注 意 要 求，

有 赖 于———在 出 发 点 上 以 当 前 之 模 式 为 指 针 之———案 例 类 型 之 形 成。相 对 于 商 事 交 易，

在 一 般 民 事 交 易 并 不 会 想 当 然 地 认 为 系 就 他 人 之 物 为 处 分。但 上 述 案 例 类 型 必 须 透 过 判

决 或 解 释 指 令 （Ａｕｓｌｅｇｕｎｇｓｄｉｒｅｋｔｉｖｅｎ）加 以 明 确 化。

　　无 法 在 此 深 谈 的 是， 《德 国 商 法 典》第３　６　８条 应 属 于 《德 国 民 法 典》第１　２　０　４条 以

下 所 规 定 之 质 权。《德 国 商 法 典》第３　６　３条 至 第３　６　５条 包 含 有 价 证 券 法，而 有 价 证 券 法

在 德 国 的 规 定 非 常 零 散，亦 即 部 分 规 定 在 《德 国 民 法 典》 （第７　９　３条 至 第８　０　８条），部

分 规 定 在 特 别 法，例 如 汇 票 法 或 支 票 法。或 许，将 所 有 关 于 有 价 证 券 之 规 定 汇 整 于 一 部

法 典，会 是 较 佳 的 做 法。

（二）个 别 商 事 行 为

　　关 于 《德 国 商 法 典》第３　７　３条 至 第４　７　５ｈ条 所 规 定 之 个 别 商 事 行 为，应 区 分 为 三 个

问 题：（１）在 商 事 买 卖 （《德 国 商 法 典》第３　７　３条 至 第３　８　１条）涉 及 如 何 将 其 规 定 整 合

入 《德 国 民 法 典》之 买 卖 法 （第４　３　３条 至 第４　７　９条）；（２）其 余 的 商 事 行 为，则 涉 及 是

否 应 该 将 其 视 为 独 立 之 契 约 类 型 而 导 入 《德 国 民 法 典》之 中；（３）特 殊 商 事 代 理 权 一 方

面 在 《德 国 商 法 典》第４　２　１条，另 一 方 面 在 第３　９　２条 及 第４　５　７条 包 含 两 项 法 律 制 度，其

得 一 般 化 地 规 范 在 债 编 总 则 之 中。

１．商 事 买 卖

　　关 于 商 事 交 易 之 章 节，并 非 完 整 之 规 定，甚 至 也 不 是 有 意 义 的 部 分 规 定。毋 宁 其 只

是 债 编 总 则 之 特 殊 规 定 （例 如 《德 国 商 法 典》第３　７　３条、第３　７　４条 之 于 《德 国 民 法 典》

—１８—
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第２　９　３条，《德 国 商 法 典》第３　７　６条 之 于 《德 国 民 法 典》第３　２　３条 第２项 第２款）以 及

《德 国 民 法 典》第４　３　３条 以 下 之 买 卖 法 的 特 殊 规 定。

　　此 清 楚 地 展 现 在２　０　０　１／２　０　０　２年 债 法 现 代 化 关 于 对 供 货 商 之 求 偿 权 （Ｌｉｅｆｅｒａｎｔｅｎｒｅ－
ｇｒｅｓｓ）之 问 题 上。当 时 原 本 就 此 在 《德 国 商 法 典》中 规 定 了 检 查 及 通 知 瑕 疵 之 义 务

（《德 国 商 法 典》修 正 草 案 第３　７　８条），此 草 案 规 定 嗣 后 被 删 除，因 而 导 致 人 们 尝 试 透 过

《德 国 商 法 典》第３　７　７条 之 一 般 规 定 来 弥 补。〔２５〕 关 于 求 偿 权，立 法 者 未 在 《德 国 商 法

典》中 设 置 特 殊 规 则，反 倒 是 依 附 于 消 费 性 商 品 买 卖，在 《德 国 民 法 典》中 制 订 相 关 规

定 （《德 国 民 法 典》第４　７　８条、第４　７　９条）〔２６〕，而 此 规 定 采 取 一 个 完 全 陌 生 的 模 式，亦

即 以 企 业 经 营 者 （Ｕｎｔｅｒｎｅｈｍｅｒ，如 制 造 商、批 发 商 或 进 口 商）—小 型 契 约 （如 零 售

商）—消 费 者 为 其 内 涵 之 模 式，〔２７〕 而 属 于 保 护 中 间 商 （Ｚｗｉｓｃｈｅｎｈｎｄｌｅｒ）之 强 制 规 定。

此 无 法 契 合 于 现 实 之 交 易 情 况，而 仅 设 想 到 在 巨 型 零 售 链 上 的 中 型 销 售 者。

　　总 而 言 之，将 《德 国 商 法 典》第３　７　３条 至 第３　８　１条 之 规 定 整 合 入 《德 国 民 法 典》

中，殆 有 必 要。

２．行 纪、运 送、承 揽 运 送 及 寄 托

　　《德 国 商 法 典》第３　７　３条 至 第４　７　５ｈ条 所 规 定 之 特 殊 商 事 行 为，在 《德 国 民 法 典》

中 找 不 到 直 接 对 应 之 规 定。在 此 涉 及 对 于 任 何 交 易 态 样 均 应 特 别 加 以 响 应 之 问 题，亦 即

是 否 有 必 要 设 置 专 门 之 法 律 规 定，或 谓 是 否 能 够 对 商 事 交 易 中 之 典 型 契 约 加 以 规 范。若

同 意 应 加 规 范，那 么 便 应 该 回 答 应 采 取 何 种 方 式 加 以 规 范 之 问 题。在 这 里 我 无 法 深 入 回

答，而 只 能 粗 略 地 提 示，并 请 参 照 我 先 前 关 于 德 国 民 法 中 债 权 契 约 类 型 学 之 一 般 性 论

述：〔２８〕 为 了 能 够 将 特 殊 商 事 交 易 有 意 义 地 纳 入 债 编 各 论 的 一 系 列 类 型 中，人 们 应 该 要

注 意 到，运 送 契 约 就 其 核 心 乃 承 揽 契 约 （《德 国 民 法 典》第６　３　１条 以 下）之 特 殊 形 式，

而 仓 库 契 约 乃 保 管 契 约 （《德 国 民 法 典》第６　８　８条 以 下）之 特 殊 形 式，行 纪 契 约 及 承 揽

运 送 则 均 属 事 务 处 理 契 约 （《德 国 民 法 典》第６　７　５条 以 下）。

３．个 别 规 定 之 一 般 化 ？

　　关 于 附 保 护 第 三 人 作 用 之 契 约 （Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈｌｔｎｉｓｓｅｓ　ｍｉｔ　Ｓｃｈｕｔｚｗｉｒｋｕｎｇ　ｚｕｇｕｎｓｔｅｎ　Ｄｒｉｔ－
ｔｅｒ）、第 三 人 损 害 之 赔 偿 （Ｄｒｉｔｔｓｃｈａｄｅｎｓｌｉｑｕｉｄａｔｉｏｎ），及 两 种 法 律 制 度 间 之 关 系，〔２９〕 乃

至 于 在 当 事 人 适 格 方 面 是 否 容 许 以 自 己 名 义 就 他 人 之 请 求 权 提 起 诉 讼， 《德 国 民 法 典》

都 欠 缺 明 文。〔３０〕 《德 国 商 法 典》第４　２　１条 第１项 第２句 则 就 运 送 契 约 设 有 特 殊 规 定，然

并 不 十 分 明 确。〔３１〕 因 此 这 个 问 题 适 合 在 债 法 总 则 之 脉 络 下 加 以 探 讨。

—２８—

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

Ｓｔｅｃｋ，ＮＪＷ　２００２，Ｓ．３２０１，３２０２ｆ．
支持此一做法者：Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ－ＢＧＢ／Ｓ．Ｌｏｒｅｎｚ，Ｂｄ．ＩＩＩ，７．Ａｕｆｌ．（２０１６），§４７８Ｒｎ．２。
适切之批判：Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ－ＢＧＢ／Ｓ．Ｌｏｒｅｎｚ，Ｂｄ．ＩＩＩ，７．Ａｕｆｌ．（２０１６），§４７８Ｒｎ．１ａ，１ｂ，

７．。

Ｗｉｎｄｅｌ，Ｆｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔ　Ｅｂｅｒｈａｒｄ　Ｓｃｈｉｌｋｅｎ（２０１５），Ｓ．１５３～１６５．
关于此，参阅 Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ－ＢＧＢ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，ａａＯ，Ｒｎ．１９１。
《德国民法典》第３１１条第３项第１句是否足以作为附保护第三人作用之契约的法律明文 基 础，否 定

之见解请参阅 Ｍüｎｃｈｅｎｅｒ　Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ－ＢＧＢ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，Ｂａｎｄ　ＩＩ，７．Ａｕｆｌａｇｅ（２０１６），§３２８Ｒｎ．１６９。
关于此规定 究 属 利 益 第 三 人 契 约 或 第 三 人 损 害 之 赔 偿 的 学 说 争 论，参 见 Ｂａｕｍｂａｃｈ／Ｈｏｐｔ／Ｍｅｒｋｔ，

ＨＧＢ，３７．Ａｕｆｌａｇｅ（２０１６），§４２１Ｒｎ．１～３。
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　　《德 国 商 法 典》第３　９　２条 第２项 及 第４　５　７条 第２句 规 定 了 债 权 在 责 任 法 上 之 特 别 分

配 （Ｓｏｎｄｅｒｚｕｗｅｉｓｕｎｇ）：在 行 纪 人 或 承 揽 运 送 人 身 上 所 发 生 之 债 权，属 于 委 托 人 或 托 运

人 之 财 产，据 此 行 纪 人 之 债 权 人 或 承 揽 运 送 人 之 债 权 人 不 得 在 个 别 强 制 执 行 程 序 或 破 产

程 序 中 对 上 述 债 权 为 执 行，相 反 地 委 托 人 或 托 运 人 之 债 权 人 则 可 以。在 此 个 别 规 定 之 背

后 所 蕴 含 的 问 题 是 间 接 代 理 之 财 产 责 任 以 及 为 他 人 之 计 算 而 为 交 易。再 次 值 得 思 考 者

为，设 置 一 项 一 般 性 之 法 律 规 定 是 否 更 为 妥 当。

四、结 论

　　综 上 所 述，一 部 德 国 模 式 之 商 法 典，并 无 存 在 之 必 要，真 正 有 需 要 的 是 一 部 完 整 的

《德 国 民 法 典》或 者 如 《瑞 士 民 法 典》，但 现 行 《德 国 商 法 典》之 规 范 仍 有 助 于 《德 国 民

法 典》之 完 善。

　　长 远 来 看，实 质 意 义 上 之 商 事 法———或 现 代 的 说 法，Ｂ２　Ｂ 法 律 行 为———纵 然 在 欠

缺 商 法 典 的 情 况 下 仍 然 可 以 存 在。若 能 够 清 楚 地 区 隔 商 事 交 易 与 业 外 交 易 （ｂｒａｎｃｈｅｎ－
ｆｒｅｍｄｅ　Ｇｅｓｃｈｆｔｅｎ），那 么 商 事 法 院 或 者 至 少 商 事 专 庭 〔３２〕此 一 欧 式 典 范 仍 可 获 得 维 持。

以 瑞 士 为 例，其 并 无 独 立 之 商 法 典，但 另 立 商 事 法 院，足 以 佐 证 上 述 看 法。
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—３８—
〔３２〕 此一特殊审判权之所以值得赞同，在于其可有效减少商人走向私人仲裁庭之诱因。


