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商法的祛魅

   经由企业经营组织建构商事法律关系

施鸿鹏*

摘 要 形成商事法律关系的评价机制是建构商法体系的关键环节。传统商法学说对

商事法律关系的界定存在不足:权利客体的特殊性对于商事法律关系的评价意义有限;传统

的商主体学说是形式性的;以主体的交易经验等因素作为直接的评价连接点不仅存在巨大

缺陷,而且缺乏实证法基础。《民法典》原则上将商事因素作为多项制度的考量因素之一,例

外地规定了针对企业的特别制度。从商法典的普遍历史来看,企业经营组织是各国商法的

共同基础。规范性平均类型意义上的企业经营组织是由最低限度的劳动力与复数财产要素

所组成的独立、持续营业的组织化统一体,在市场上有偿地以供给方的容态出现。农村承包

经营户、个体工商户可借助商事登记确定商主体身份;营利法人及经济性的非法人组织是法

定的企业经营者;其他法人以其从事营业活动为限,构成企业经营者。在企业经营组织及企

业经营者基础上将进一步形成三种维度的商法规范,前者的对外私法活动相应地构成商事

法律关系。
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引 言

在法典化的商事特别法之外,商事法律关系的实证性问题至今仍是我国私法学说中最混
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乱的章节之一。〔1〕尽管民法与商法的二元体系得到了广泛承认,〔2〕但商事交易法(以下简

称“商法”)的体系化仍面临巨大困难。一方面,商法以商事法律关系为规制对象,若后者未能

得到澄清,则商法的法政策正当性和法体系的建构目的均会落空;但反过来,若无商法规范的

系统揭示,商事法律关系作为一种社会关系就不可能巨细靡遗地得到识别。商法的体系与商

事法律关系的认定彼此等待,迟迟无法形成完整的诠释学循环。这在很大程度上引发了商法

体系建构的科学性危机与商法总论的学科危机。〔3〕另一方面,若取法比较法作为纾困的突

破口,在比较对象的选择上就会遭受质疑。特别私法背后通常潜藏着法律史、法技术与法政策

考量,〔4〕浮于表象的法规范并不能当然地予以移植。〔5〕

不过,商事法律关系界定的复杂性并不改变其在商法体系建构与司法实践中的基础地位。

若将商法体系中的规范大体上区分为裁判规范与行为规范,则有关商事法律关系界定的规范

首先属于前者。其他行为规范的识别与评价作为一种目的论体系的建构活动,其具体内容的

形塑均无法脱离相应法律关系的共同参与。没有对商事法律关系的精确把握,商法规范群的

框架构成甚至都会产生问题。就司法实践而言,虽然人们一再提及“商事裁判理念”“商事思

维”的重要性,〔6〕然而对于商事性的判断,则仍未形成共识。〔7〕尤其是,在典型的商事有名

合同与涉及商事属性的动产物权法规范之外,对于商事案件中裁判的法源的开放性,商事合同

的解释,规范适用中的差异化,以及商事原则与规则的解释、续造及适用均以对商事法律关系

的识别为前提。
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本文所讨论的商事法律关系,以商主体通过对外交易所形成的一般外部私法关系为限,不包含组

织法、公法及商事特别法领域所涉及的特殊商事法律关系。
参见张谷:“商法,这只寄居蟹———兼论商法的独立性及其特点”,《清华法治论衡》2005年第6辑,
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漏洞填补”,《中国法学》2019年第4期,第300页。
参见周林彬、官欣荣:《我国商法总则理论与实践的再思考:法律适用的视角》,法律出版社2015年

版,第118-120、123页。
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参见江必新:“商事审判与非商事民事审判之比较研究”,《法律适用》2019年第15期,第7-9页;

俞秋玮、贺兴:“商事裁判理念对审判实践影响之探析”,载最高人民法院民事审判第二庭主编:《商事审判指

导》(总第35辑),人民法院出版社2014年版,第486-487页。
参见彭春、孙国荣:“大民事审判格局下商事审判理念的反思与实践———以基层法院为调查对象”,

《法律适用》2012年第12期,第70页;李志刚、徐式媛:“民、商案件之区分:反思与重构”,载最高人民法院民

事审判第二庭主编:《商事审判指导》(总第35辑),人民法院出版社2014年版,第133-147页;周林彬等,见
前注〔3〕,第142页。
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一、统一评价连接点在制定法中的缺失与现有学说的不足

目前,我国私法有关法律行为的交易规则均以民商合一的形态存在于《民法典》及特别法

之中。若将法律关系的各组成部分予以分解,则主体、权利客体、法律行为的内容等范畴均有

可能作为商事法律关系的判断基础。在传统的商法学说中,人们也常常通过商主体、商法上的

交易对象(权利客体)及商行为等范畴来确认商事法律关系的存在。但是,这些既有的范畴及

学说在《民法典》时代仍然存在着诸多不足。

(一)权利客体在商事法律关系评价中的有限意义

1.权利客体在商事性评价中的无价值性

权利客体包括第一顺位的权利客体与第二顺位的权利客体。〔8〕第一顺位的权利客体无

法承载商事法律关系的评价功能:其一,它本身不包含价值判断;其二,在其之上所建立的权利

属于一般私法的内容,一般私法通过权利能力制度将权利与民事主体联系起来,因而及于所有

的民事主体。第二顺位的权利客体包括权利与法律关系,后者系本文的讨论对象,此处仅讨论

权利作为商事法律关系评价因素的可能,即,某种法律关系是否因股权等具有商事属性的因素

的直接或间接参与而构成商事法律关系? 以股权为例,当它作为处分行为的客体而出现时,处

分行为的构成要件与法律效果并不会因其具有商事属性而发生变化。例如股权让与效果的发

生仍以意思主义为原则;〔9〕股权出质而形成质权的,在要件与效果上也与知识产权、债权等

权利的出质无异。由此可见,在权利的处分层面,除了公司法等特别法中存在特别规范之外,

强调权利的商事属性在商法上并无意义。

不过,上述第二顺位的权利客体也会构成买卖合同或参照适用买卖合同的其他有偿合同

(《民法典》第646条,以下均简称“买卖合同”)等债权合同的给付标的,由此就会产生负担行为

是否因以具有商事属性的权利为给付标的物而构成商事行为,进而被评价为商事法律关系的

问题。商事法律关系的论域固然不限于买卖合同,但是考虑到以买卖合同为典型的合同关系

不仅在私法往来中占据了重要位置,同时还因为其内容关涉权利的整体移转,相比其他以担

保、用益为目的的原因约定更集中地彰显了其商事可能性,对此加以讨论仍有实践与学理两方

面的实益。

2.给付标的在负担行为商事性评价中的有限意义

若从负担行为角度考察权利客体,则给付应被看成债之关系的内容,而非债权之客体。在

民商事法律关系的界分问题上,债之关系的内容系被评价的对象,而非评价标准。因此,值得

考察的就只剩下了作为给付标的的权利或权利集合,它们构成了买卖合同内容的组成部分。

诚然,当买卖合同的标的同时构成商事特别法的规制对象时,除了主给付义务之外,负担
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参见(德)卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上),王晓晔等译,法律出版社2004年版,第377页。
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行为意义上的买卖合同的权利、义务构造相比其他权利的买卖的确有所不同。〔10〕但这种差

异的首要原因在于该标的本身的法律属性及《公司法》等商事特别法规则对买卖合同项下当事

人合同利益的扰动。〔11〕后者意味着,对买卖合同的内容形塑形成差异的真正原因并非源于

给付标的,而是源于法秩序在解释上的体系性与一贯性。对此,我们可以从《民法典》第595条

以下所规定的买卖法中的任意性规范适用与否的法理基础来考察,究竟是何种因素导致了适

用上的差异化。

就风险负担规则(《民法典》第604条以下)在股权转让与营业转让中的(参照)适用而言,

真正影响适用的因素是给付标的的有体性问题。在股权转让中,股权的无体性决定了股权之

变动,除应具备《公司法》第72条关于股权出让的特别规则之外,原则上发生于让与合意完成

时,这直接导致以解决标的物在途毁损、灭失风险为目的的风险负担规则失去了适用的空间。

同样作为具有商事属性的给付标的,营业转让中,营业与一般的个别有体物存在较大差别,但

是风险负担规则却仍然可以适用于组成营业的动产与不动产(而非营业本身)。就物之瑕疵担

保责任规则(《民法典》第615条以下)的可适用性而言,真正起决定作用的仍是物之瑕疵担保

责任的构成要件,特别法规则只是此种构成要件符合性判断的组成部分。例如,《公司法司法

解释(三)》第16条对瑕疵的判断就具有构成意义。〔12〕与此不同的是,营业系各种财产要素

的有机统一体,在双方当事人并未就各该要素的应有品质进行约定时,作为任意性规范的物之

瑕疵担保责任制度未必适用。〔13〕因为营业涉及多种要素的组合,通常不存在客体惯常的典

型特征,因此对于双方当事人的利益平衡而言,真正重要的是出卖人对其营业所作的陈

述。〔14〕

由此可见,当我们观念上将股权转让合同看成商事合同时,这种商事性系源于《公司法》等

商事特别法。这一意义上的商事性尽管对实体法适用有其意义,但是特别法规范与买卖法规

范的结合是有限的,观念上的商事属性不仅无法解释其他买卖法规范适用的差异化缘由,而且

在结合领域之外并不改变买卖法总体上参照适用的可能性。因此,虽然我们可以将商事特别
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负担行为意义上的股权转让合同,通过《民法典》第616条的中介,原则上仍然属于一般合同制度

的规制对象,与作为商事特别法的《公司法》无关。参见钱玉林:“分期付款股权转让合同的司法裁判———指导

案例67号裁判规则质疑”,《环球法律评论》2017年第4期,第45页。依《民法典》第646条的规定,营业转让

准用买卖合同的规定。
例如,在最高人民法院指导案例67号(“汤长龙诉周士海股权转让纠纷案”)中,就该案判决所主张

的不能参照适用《买卖合同司法解释》第167条(分期付款买卖合同中的解除权)而言,学者认为真正值得赞同

的法政策考量是公司法上的利益衡量,即防止因合同解除而对公司的经营管理的稳定产生不利的影响。同上

注,第46页。
参见吴金水、刘金妫:“论股权受让人履行资本充实义务后的追偿规则”,《法学》2019年第5期,第

146页。
参见王文胜:“论营业转让的界定与规制”,《清华法学》2012年第4期,第108页。

Vgl.Ulrich Huber,DiePraxisdesUnternehmenskaufsim System desKaufrechts,AcP202
(2002),179,212f.
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法影响之下的买卖合同看成是商事法律关系,从而不断提示人们在民法规范的适用过程中时

刻注意商事特别法的影响,但是,相应的商事法律关系评价活动的意义只能局限在买卖法领

域,它无法发挥一般性的商事法律关系评价的标准功能———同样的意义限制的困境也将存在

于营业转让合同的商事性质界定之中。因此,若要在整个私法范围内探求商事法律关系评价

的连接点,仍然需要在权利客体之外加以考察。

(二)法律关系主体作为统一评价连接点的缺陷与非实证性

除了将权利客体视为构成商事法律关系的重要评价因素之外,传统商法学说通常将其看

成是商主体之间基于商事行为而产生的权利义务关系。〔15〕在这一界定下,最终承载民商事

法律关系界分任务的是商主体与商行为这两个概念,因此界分的成败也将取决于这两个概念

的建构。然而,在《民法典》体系下,大量有名合同与物权制度呈现出民商合一的现象,商行为

本身是评价的对象,而非评价的出发点;〔16〕同时,迄今为止的商主体学说尚未发展到能够承

担界分任务的程度。

1.现有商主体学说的缺陷

传统商法学说对商主体的界定存在两种进路。第一种,将商主体看成是“依商事法规定参

加商事活动,享有权利并承担义务之人,简而言之,他是商事法上的权利义务的归属者”。〔17〕

类似界定尽管在细节上有所损益,但本质内容并无不同。该界定的稳定性源于其极强的形式

性,它除了能够将商主体与非独立的商事辅助人区分开来之外,其余内涵都取决于商事法的内

容。在商事法的大致内容未得到探明之前,它事实上将陷入一种循环论证。第二种,在形式性

商主体概念的基础上增加若干评价因素,例如将其界定为“以自己的名义实施某种商行为并以

此为习惯性职业的人”;〔18〕或者通过罗列特征的方式增加其内涵,例如强调商主体须从事一

定的经营行为,须是以实施商业交易为其职业,其活动总是以营业的方式进行,以及从事商行

为必须具备相应的知识、信息、经验、技术和能力等。〔19〕该进路的缺陷在于:其一,它仍然存

在对商事法内容的依赖,而后者是需要在商事法律关系的认定基础之上予以识别的;其二,具

有实质意义取向的主体能力特征并不适于作为现代商法中商主体概念的组成部分,对此后文

将予以阐述;其三,职业性、营业方式等特征本身就充满不确定性,借此无法对《民法典》中的主

体的商事属性予以确定;其四,某种特征基于何种目的理性而得以进入商主体概念的判断从未
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典型论述,可参见江平主编:《民商法学》,群众出版社2000年版,第265页(施天涛执笔)。
部分学者将商行为的界定直接嫁接于商事交易法之上,然而什么是商事交易法,则仍是待讨论的。

参见王作全主编:《商法学》,北京大学出版社2017年版,第23页(王作全执笔)。部分学者强调商行为具有以

营利为目的,并属于经营性活动等特征,事实上是将商主体的特征投射到了其行为之上,并不能克服传统商主

体学说中所具有的不足。参见樊涛:《中国商法总论》,法律出版社2021年版,第172-173页。
参见王保树主编:《商法》,法律出版社2005年版,第36页(王保树执笔)。
张民安、龚赛红:《商法总则》,中山大学出版社2007年版,第58页。类似定义另参见樊涛,见前注

〔16〕,第29页。
参见顾功耘主编:《商法教程》,上海人民出版社、北京大学出版社2006年版,第35页(顾功耘执

笔);柳经纬、刘永光:《商法总论》,厦门大学出版社2004年版,第43页。
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被说明过,这导致对商主体的界定缺乏商谈基础。

除此之外,少数 商 法 学 者 倡 导 通 过(主 体 性 的)“企 业”或 者“经 营 者”概 念 统 合 商

法。〔20〕这些学说继受了我国现行商事法及经济法中的术语系统,同时体现出极强的法

律适用意义。相比于传统商法学说中的商主体理论,这无疑是一种进步。但是,主体性

企业或经营者不能直接承载建构商法教义学基础的任务,相关论述也未就其限制于企业

或经营者的正当性提供说明。

2.以主体的商业经验为内容的商主体概念的缺陷

私法学说上,《民法典》合同编中除了民商合一的有名合同外,有关融资租赁、保理、建设工

程、运输、仓储和行纪等有名合同常常被认为是典型的商事合同。〔21〕尽管诸如仓储、行纪等

合同关系在目前的法典中均存在着与之对应的典型民事合同,同时在成立要件(如是否要求要

物性)与法律关系的内容上均形成差异,但是这种差异并不直接凸显民事或商事定性的评价基

础。它们同样只是被评价的对象,而非评价的尺度。除此之外,它们的商事合同定性对于一般

意义上民商事法律关系的界分并无直接价值,因为后者仍需要考虑其他民商合一的有名合同

及无名合同在具体案情中的属性问题。因此,取向于所谓商事法律关系的内容作为商事法律

关系的评价连接点是困难的。不过,在《民法典》中,保管与仓储是最典型的以类似给付为内容

却分属民事与商事合同的一个对照组,因此从实证法规范的角度看,何种要素决定了两种合同

的定性,就值得考察。

保管合同与仓储合同在合同成立要件、主给付义务与保管人的义务等方面均具有实质差

异。尽管商事合同通常被认为具有有偿性特征,〔22〕同时,有偿性确实对合同义务的构造产生

了影响,但是至少在保管与仓储的区分上,有偿与否并非本质标准,因为保管合同亦得为有偿。

同为有偿合同,仓储合同中的保管人却有不同的权利与义务内容,例如给付仓单的义务、接受

及验收仓储物的义务、容忍义务、通知义务及紧急处置权。这些内容无法通过合同的有偿性来

加以建构,它们毋宁建立在仓储合同中保管人的特殊的主体能力之上,该类主体“必须是具有

仓库营业资质的人,即具有仓储设施、仓储设备,专事仓储保管业务的人”。〔23〕

诚然,除了个别公法上的准入限制,《民法典》中有名的商事合同的适用原则上并不以特定

主体的参与为前提。不过,这类通常情况下被看成商主体的群体的实践活动是仓储合同及其

他商事合同内容的渊源,实践中,此类合同也以前述群体的参与为常见,这是我们将仓储合同

等合同看成商事合同的原因。考虑到保理合同、行纪合同等商事合同也存在类似的、对主体的

特别要求,该主体上的特殊性可抽象为两个方面:第一,主体应具有对特定领域的知识、技能、
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

参见叶林:“企业的商法意义及‘企业进入商法’的新趋势”,《中国法学》2012年第4期,第96
-97页;王建文:《商法总论研究》,中国人民大学出版社2021年版,269-274页。反对见解参见蒋大

兴:“商人,抑或企业 ? ———制定《商法通则》的前提性疑问”,《清华法学》2008年第4期,第65-66页。
参见施天涛:《商法学》,法律出版社2020年版,第72页。
参见夏小雄:“私法商法化:体系重构及制度调整”,《法商研究》2019年第4期,第132页。
黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社2020年版,第845页。
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经验;第二,主体应是专门从事该业务之人。前者在比较法上有其成例,例如《美国统一商法

典》第2-104条将商人界定为“从事某类交易的人,或因其职业而显示对交易所涉及的做法或

货物具有专门知识或技能的人,或因雇佣前述人作为代理人、经纪人或其他中间人,而可被视

为具有前述专门知识或技能的人”。诚然,从一般意义上看,将拥有交易中的知识与技能的主

体作为特别法的适用对象有其内在正当性,但缺陷也十分明显,以至于美国学者认为“商人章

节并非法典中最良善的部分”,〔24〕因为:第一,主体长于某一种商业实践,不代表其亦长于其

他商业实践,于此又有将其排除于商人概念之外的必要,〔25〕即便某一主体构成商人,是否能

适用与此相关的行为规范,仍需进一步结合特定规范的法理基础重作判断,〔26〕由此又将导致

设置统一连接点的正当性被削弱;第二,在将特定主体界定为商人的基础上,当他面对相比而

言具有更为健全的知识与技能的其他商人时,制定法也不能当然地使之承受全面的商人义

务。〔27〕因此,尽管商人概念的核心仍然与商法规范相匹配,但是在身份法属性被消解之后,

在私法中强调法律的适用取决于具有特定知识与技能的主体形象仍失妥当。

3.统一化的特殊主体概念在我国私法中的非实证性

当然,前述所谓法律适用中的不确定性并非无法消弭,例如,我们可以将商人具有特定的

交易知识或技能看成是一种不可推翻的假定。但由此仍将产生进一步的法律适用问题:在《民

法典》未确立所谓商法适用连接点的背景下,谁是我国私法中的商人? 对此,《民法典》及相应

的司法解释提供了两种类型的提示:其一,将商事因素视为形成特定法律效果的其中一种考量

因素;其二,以“企业”概念为连接点,设置商事规范。

前者在法律行为的解释、违约金酌减、动产善意取得的构成及合伙制度的设计中均有体

现。〔28〕这意味着,在我国没有商人法历史的民商合一的立法传统下,不仅商人概念在规范上

缺乏实证法基础,有关商人法律形象的统一想象也是欠缺的。由此观之,尽管商人概念在比较

商法中具有极强的体系建构意义,但在我国私法中以商人为核心的商法体系描述却存在着巨

大困难。〔29〕
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

DouglasK.Newell,“TheMerchantofArticle2”,ValparaisoUniversityLawReview,Vol.7,

No.3,1973,p.343.
SeeJohnF.Dolan,“TheMerchantClassofArticle2:Farmers,Doctors,andOthers”,Washing-

tonUniversityLawQuarterly,Vol.1977,No.1,1977,p.26.
SeeU.C.C.§1-102,Comment1;JohnF.Dolan,supranote25,p.7;R.B.HerringtonandH.

M.Durham,“MerchantProvisionsintheUnificationCommercialCode-Sales”,GeorgetownLawJournal,

Vol.39,No.1,1950,p.133.
SeeDolan,supranote25,p.7.
参见《民法典》第142条;《最高人民法院关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指

导意见》第7条;《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民法典>物权编的解释(一)》第16条;朱虎:“《民法

典》合伙合同规范的体系基点”,《法学》2020年第8期,第19-36页。
反对见解参见蒋大兴,见前注〔20〕,第63-65页。

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



后者主要涉及《民法典》第448条但书关于商事留置权在构成要件上的特别规定。〔30〕对

此,批评意见认为,它在主体范围上仅以企业为限,却未将可能的农村承包经营户、个体工商户

等营业主体囊括在内。〔31〕这说明,商事留置权的适用对象类推适用的法理基础仍待厘清。

以企业为契机,若对适用对象加以扩展,则《民法典》第448条但书在牵连性要求上就应作目的

性限缩:既然商事留置权的功能在于强化企业间商业往来中的债权担保,那么相关债权与留置

标的物即便不要求同一法律关系,也应当限制于营业活动的范畴之中。

商事留置权在解释学上所遭受的批判仍然说明了作为商法适用对象的特殊主体与营业活

动之间的不可分割性。这一结论补足了我们前述关于我国私法语境下权利客体或者与技术、

知识相关的特殊主体在商事法律关系评价中的不适切性,但是仍然带来了新的困扰:第一,如

何在我国私法中界定主观意义上的营业? 第二,商事法律关系的评价基础是待建构的,《民法

典》第448条但书却明确反映了法秩序的价值判断,因此,我们如何实现或协调《民法典》第

448条但书将主体限制于“企业”的法律评价意义? 第三,主体与营业活动相关联仅是商事留

置权制度的经验,凭什么这种经验可以被一般化到商事法律关系的评价基础建构之中?

二、客体意义上的企业经营组织作为商主体的评价基础

(一)营业(活动)概念的不确定性

在主观体系及部分客观体系的商事立法中,营业首先指的是营业活动(Tätigkeit),这一意

义上的营业是界定实质意义上商人的核心概念。〔32〕例如,《德国商法典》第1条第1款就明

确规定商人是经营商事营业(Handelsgewerbe)之人;但是,商事营业又被界定为所有要求以

商人方式设立事业的营业之经营(Gewerbebetrieb)。尽管商法典评注书列举了营业的各种特

征,如独立性、持续性、面向市场、营利目的、合法与可诉性等,〔33〕但这种界定仍然被批评为充

满不确定性。〔34〕在我国的商事立法术语中,“营业”概念除了例外地用以指称作为客体的有

机财产,如《企业破产法》第69条第5项,原则上指的都是营业活动意义上的营业:一方面,它

属于“营业执照”“营业期限”“营业时间”“营业场所”等概念的组成部分,其内涵由相应法律部
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

通说承认该条但书属于对商事留置权的规定。参见崔建远:《物权法》,中国人民大学出版社2017
年版,第578页;尹田:《物权法》,北京大学出版社2017年版,第614页;王利明主编:《民法学》,复旦大学出版

社2015年版,第388页;马俊驹、余延满:《民法原论》,法律出版社2010年版,第462页。关于本条的适用范

围问题,另可参见王建文:《中国商法的理论重构与立法构想》,中国人民大学出版社2018年版,第25页。
参见曾大鹏:“商事留置权的法律构造”,《法学》2010年第2期,第138页;熊丙万:“论商事留置

权”,《法学家》2011年第4期,第89页。
参见丁凤玲、范健:“中国商法语境下的‘营业’概念考”,《国家检察官学院学报》2018年第5期,第

139页。

Vgl.Heymann/Förster,3.Aufl.,2019,HGB§1,Rn.6ff.
德国学者甚至认为,“营业”(Gewerbe)是德国商法典中“晦暗的核心概念”。Vgl.MartinHenssler,

Gewerbe,KaufmannundUnternehmen,ZHR161(1997),13,20.
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门所决定;另一方面,单独的“营业”所指称的都是具体主体的特定活动,〔35〕内涵与外延均不

同于商法意义上的营业。〔36〕

在此,即便我们将思维的重点置于“营业”概念之上,《民法典》第448条但书所涉及

的商事留置权制度将适用对象限定于“企业”的制定法评价仍不可忽视。从法秩序一贯

性的推断出发,这意味着我国私法并未试图将所有的营业活动都纳入商法的轨道加以规

制,它首先提出了对主体的组织化要求;进而,若将商事留置权等交易法的作用对象精确

到营业,则我国私法中的商事交易规则所欲规制的是企业性的营业活动,从而将那些不

具有企业规模的所谓营业活动(小营业)从规范意义上排除,〔37〕且后续的类推适用均应

将企业性的营业作为论证的起点。

但是,所谓商事规范真正的作用对象(营业)与限定于企业的结论迄今来看只是以《民法

典》第448条但书为基础的观察,这种结论能一般化到商事法律关系的层面吗? 我们向何处探

求这种一般化诫命的可靠性? 毋庸置疑的是,商法及其体系描述应建立在一国的私法实证法

基础之上,尤其是,商事法律关系这一范畴的评价基础攸关商法之整体,因此任何单一法域的

比较继受都将面临内在合理性与正当性上的质疑。不过,如果各国商法典具有相同的历史与

教义学基础,则这种作为“共同核心”的内容对我国商法体系就具有借鉴意义。

(二)企业经营组织作为商法典的普遍历史基础与方法论正当性

1.客体意义上的企业经营组织是商法典的普遍历史基础

自17、18世纪的农业革命以迄19世纪的工业革命,欧洲各主要国家所面临的商事法律领

域的法政策上的挑战层出不穷。例如,资本密集的企业不断产生,原本的人合性组织不再能够

满足经济生活的需要;在运输法等领域,新的合同形态的需求不断凸显。〔38〕19世纪的国别化

商法典虽然缺乏统一的政治、宗教权威或学术权威,但是在法律比较的基础上,各国对于现代

商事制度的观念事实上仍形成了广泛共识,以至于商法“尽管是在各国范围内制定的,但是各

国所给出的答案却是处于相互影响之下,并具有相似性”。〔39〕

这种相似性源于对商法典编纂过程中的法律比较,其背后的原因则在于欧陆国家在17、

18世纪以来所形成的经济秩序的同一性。这一时期,源于英国独特的产权关系制度催生了最
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

如《证券法》第217条、《个人独资企业法》第11条及《企业破产法》第61条所涉及的“营业”概念的

使用。
对我国立法中营业概念的使用统计,可参见徐喜荣:“营业:商法建构之脊梁———域外立法及学说

对中国的启示”,《政治与法律》2012年第11期,第114页。
正因如此,对立于“消费者”概念而存在的“经营者”概念也不宜等同于商事法律关系语境中

的企业性的营业范畴。“经营者”不仅囊括了小营业,而且本身并未从正面构成要件角度得到阐释。

Vgl.HelmutCoing(Hrsg.),HandbuchderQuellenundLiteraturderNeuerenEuropäischenPri-
vatrechtsgeschichte(Ⅲ/3),S.2849f.

HelmutCoing,a.a.O.,S.2851f.这些相似性尤其体现在法典的适用对象、基本原则与规范体系

等方面。Vgl.PeterRaisch,GeschichtlicheVoraussetzungen,dogmatischeGrundlagenundSinnwandlungdes
Handelsrechts,1965,S.3f.
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早的资本主义生产模式,随着工业资本主义的出现,迫切追求劳动生产率的竞争系统与私人往

来的市场依赖性最终渗透到了欧洲社会秩序的最深处,并形成了一个通过货币媒介导控的经

济系统。〔40〕在这一系统中,规制市民生活的法律规范进一步分化为两个部分:一方面是承担

社会性整合功能的一般私法,所针对的是城市兴起以来的以满足个体需求为目的的经济活

动;〔41〕另一方面是商人的特别私法,规制以不断循环的再生产活动为目的的经济部门。

各国商法典在这样的时代背景下产生了。作为一种区别于民法的法律部门,它的内容就

只能建立在那种远离民事生活的职业性的经济行为之上。伴随着大量的劳动活动,这种职业

性的经济行为的出发点与归宿都是特定的由劳动力及土地、资本、商誉等有形财产、无形财产

所构成的财产有机统一体。这一包含了劳动力要素的财产有机统一体在比较法上通常被称为

(客体意义上的)企业经营组织(Unternehmen)。抛开主体才是权利与义务的归属对象的法律

观念,我们会发现,从商业现实的角度看,营业活动所产生的权利、义务首先体现于该财产有机

统一体的动态变化之中。

类似的看法也可以从比较法的商法发展中得到印证,并在一定程度上影响了商法的法律

改革。以德国商法学说的发展为例,自1960年代赖施(PeterRaisch)从商法史角度系统地论

证了企业经营组织作为商法教义学基础的正当性之后,〔42〕以施密特(KarstenSchmidt)为首

的学者完整地阐述了“从商人的特别私法到企业经营组织的外部私法”的理念。其问题意识在

于德国商法典中商人概念的落后与狭隘:前者针对以小商人为主体类型而设置规范的不合理

性,后者针对商法规范类推适用于其他商法典之外的非商人的必要性。〔43〕1998年德国商法

典的改革部分解决了上述问题,但是在施密特等学者看来仍有不足,例如未经登记的农林业经

营者和从事营业活动的自由职业者仍被排除于商法的适用之外,为此就仍然需要对商人概念

加以修正,并对具有一般化可能性的规范加以探寻,这些工作最终又汇聚于将商法转变为企业

经营组织的外部私法的理念之上。〔44〕对我国的私法体系建构而言,商事制度的不完备性和

商主体判断规则的缺失使得我们无需从商法改革的角度去思考企业经营组织的商法意义,我

们的工作毋宁在于,面对商法典共同历史基础的经验,直面企业经营组织的事实,并将其转换

为妥善的法律表达,并阐释其可能的法律意义。

2.企业经营组织从事实向制度转变的可能性

前述社会经济意义上的企业经营组织如何“翻译”成商法意义上的企业经营组织呢? 到底

哪些经济事实可以被提取为制度中的评价要素呢? 对此,我们可以做如下思考:商法规范应当
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〔42〕

〔43〕
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参见(加)埃伦·米克辛斯·伍德:《资本主义的起源:学术史视域下的长篇综述》,夏璐译,中国人

民大学出版社2016年版,第103页。
参见(德)马 克 斯·韦 伯:《经 济 与 社 会》(第 一 卷),阎 克 文 译,上 海 人 民 出 版 社2009年 版,

第157页。

Raisch(Fn.39),S.105ff.
Vgl.KarstenSchmidt,Handelsrecht:UnternehmensrechtⅠ,6.Aufl.,2014,S.55ff.
Vgl.dagegenClaus-WilhelmCanaris,Handelsrecht,24.Aufl.,2006,S.8ff.
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适配于大部分企业经营组织,作为基础范畴的企业经营组织应当反映商法规范的合理性基础。

因此,我们需要建构的就是经验意义上的关于企业经营组织的平均类型。〔45〕例如,企业经营

组织应当包含丰富的交易技能、经验等特征,只有这样,关于沉默的特殊意义、违约金的刚性约

束、流质的管制放松等制度才会有正当性。〔46〕企业经营组织的平均类型对于商法内容的建

构固然具有重要意义,但是,若以其为商法适用的连接点基础,大量事实上已经具备该类型的

核心要素的主体就会被不当地排除于商法适用范围之外。例如,主体仅因欠缺一般商人的交

易能力就不适用商法这样的结论就无法让人接受。由此可见,对于商事法律关系的评价而言,

从法律适用的安定性与妥当性角度看,制度意义上的企业经营组织应提取平均类型中的要素,

而非常素(如交易能力)———要素首先决定法律适用,进而与常素一起决定商号、商事代理及商

事合同等商事制度。

(三)规范性平均类型意义上的企业经营组织的要素

尽管在比较的商法学说中已有关于企业经营组织的界定,但是其要素并未得到精确阐

述。〔47〕在我国的商法语境下,虽然存在对客体意义上的营业的讨论,但仍缺乏对客体意义上

的企业经营组织的讨论。营业囊括了所有旨在实现企业目的的组织化统一体之内的最宽泛意

义上的财产要素:不仅有不动产、动产、债权及其他权利,还包括具有经济价值的关系(如客户、

供应商)以及商誉、商业秘密。〔48〕但是,这是从资产角度对营业这一特殊交易客体的阐述,它

与企业经营组织这一兼及财产与营业活动的面向的概念并不相同。企业经营组织首先应当是

市场中以组织化统一体的形态出现的供给方,具体而言:

1.由最低限度的劳动力与复数财产要素组成

任何经营活动都依赖于一定的物质基础而展开,就此而言,企业经营组织应当具有

财产。不过,财产的组织化意味着财产中至少应当具备两种以上不同经济功能的财产要

素。例如,单纯的多种同种类或非同种类动产属于集合物(如库存货物)的范畴———就此

而言,走街串巷的商人、不具有营业场所的摊贩等主体就与企业经营组织无关;此外,单

纯的多宗不动产或商号、商业秘密等也应分别属于彼此独立的客体。就劳动力要素而

言,从企业经营组织作为营业活动的载体的角度看,即便现代工业形态中,劳动力参与的

程度会因行业而异,但是若无劳动力的参与,对外的营业活动便无从展开,因此劳动力这
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

亦称“经常性类型”,略指因长期一再重复出现而依其频率或不断出现之平均特征而构成之类型。
参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第339页;黄茂荣:《法学方法与现

代税法》,北京大学出版社2011年版,第90页。
关于民商事规范的差异可参见刘凯湘:“商事行为理论在商法中的意义与规则建构”,《法治研究》

2020年第3期,第91-96页;施天涛:“商事法律行为初论”,《法律科学》2021年第1期,第102-111页。

Schmidt(Fn.43),S.77ff.
Vgl.Stresemann,in:MüKoBGB,8.Aufl.,2018,BGB§90,Rn.45.
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一生产要素也不可或缺。〔49〕

2.独立的、持续营业的组织化统一体

作为商法的规制对象,企业经营组织是完整的营业活动得以开展的载体,这已决定了应当

将企业经营组织和那些不具有独立性的部门或者职员相区分,后者毋宁是前者的组成部分。

不过,即便如前文那样强调财产与劳动力作为企业经营组织不可或缺的要素,两者的组合

也未必都能够形成以营业活动为目的的组织化统一体。无可否认的是,对于某一财产与劳动

力的组合而言,其组织化程度及表现形式取决于该组合的目的。因此,对于(作为主体的)企业

而言,各类财产要素形成组合的唯一的目的就在于展开特定的营业活动,它的财产就应当被视

为具有组织化统一体的内在属性。与此不同的是,自然人的总体财产以人格的全面展开为目

的,该财产本身就不具有组织化的属性。若对该财产之一部予以特别管理,使之形成服从于营

业目的的复合财产,该特别财产才具备了组织化统一体的属性。持续性与组织化通常互为表

里,营业活动本身若缺乏持续性,仍可以通过组织化统一体的方式而得到强化。就此而言,农

业活动固然可以被视为是经营活动,但若无组织化特征的出现,则其持续性也将趋于弱化。农

业活动的弱持续性与非组织性在农村承包经营户所从事的农业活动中得到了最大体现:一方

面,农村土地承包合同更是对农户的赋权,而非要求其维持事实上的持续经营(《农村土地承包

法》第18条);另一方面,采取家庭承包方式的农村承包经营活动本身也不依托于组织化,持续

展开农业活动通常也是基于生活保障的需要———从家庭联产承包责任制改革的历史可知,承

包地通常而言承载着丰富的社会经济功能,而不以生产经营为限。由此观之,采取家庭承包方

式的农村承包经营户从事农业活动的载体就不宜被当然地评价为企业经营组织。〔50〕相应

地,与此类似,对自身财产的管理行为中即便间或涉及投资活动,其财产也并未实现组织

化。〔51〕

在财产具备组织化特征的基础上,劳动力对财产的介入形态也不能忽略。尽管在现代社

会中,行业差异决定了劳动力因素在营业活动中具有不同意义,因此即便部分企业经营组织中

人员必须完成高度人身性的给付才能实现营业内容,这一事实也不能当然地构成企业经营组

织的消极要件。〔52〕但是,如果某一待证成的企业经营组织中仅仅存在单一的劳动力,且该劳

动力的人身性给付在这一所谓的营业中具有支配地位,此时,一方面,从类型角度看,该主体的
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Schmidt(Fn.43),S.77.这也构成了企业经营组织区别于作为交易客体的营业的重要差别,
后者未必包括劳动力因素。也正因此,营业转让中的劳动者保护才会作为特别问题加以考虑。参见刘

文科:“营业:商法上的特殊客体”,《政法论坛》2010年第5期,第149页;蒋大兴:“营业转让的规制模

型:直接规制与功能等值”,《清华法学》2015年第5期,第59页。
评价为商个人的见解参见朱庆育:《民法总论》,北京大学出版社2013年版,第467页。当然,随着

农村土地承包经营权流转及集约化经营的不断发展,仍可形成产业化或构成企业经营组织的农业生产活动。
参见王建文,见前注〔30〕,第102页。因此,将农业活动完全排除于商法规制之外的观点,并不值得赞同。

Vgl.AnneSpringob,DerverbraucherrechtlicheUnternehmensbegriff:SeineÜbertragungaufdas
deutscheHGBnachVorbildderUGB-ReforminÖsterreich,2015,S.146.

Dagegen,Canaris(Fn.44),S.21.
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活动以其自身与劳动对象的互动为主,而非对外交换;另一方面,以劳动给付为活动中心的单

一主体也无法实现组织性。

3.在市场上有偿地以供给方的容态加以出现

从商法的历史与规制对象来看,企业经营组织必须具备向社会提供商品或服务等给付的

容态,以将单纯的消费者排除在外。〔53〕企业经营组织即便发生消费品或服务的购入行为,它

也不能因此而等同于消费者,因为这些行为属于营业活动的组成部分。此外,从比较法的商法

学说来看,“营业”应以有偿性为要件,〔54〕这种“有偿性”甚至被视为商法的原则之一。〔55〕就

经验意义上的平均类型而言,企业经营组织向市场提供给付通常是以获得报酬或价款为目的

的,但是有偿性是否应当视为是规范意义上的企业经营组织的要件,则仍需进一步讨论。

可以肯定的是,并非所有的商法在外部体系上都充分体现了上述有偿性的属性。例如,

《德国商法典》第353条及第354条针对利息与一般的商行为分别确立了商事活动中到期利息

与商行为的有偿性推定规则,这被视为是有偿性的规范基础;〔56〕而我国以《民法典》为核心的

私法体系中,利息规制与价款、报酬的确定规则并未区分民商。〔57〕对商事往来中的利息予以

特别规制固然强化了有偿性的特征,但是民商趋同的利息规制仍然反映了货币的时间价值,并

不否定企业经营组织对外活动所具有的有偿性特征。尤其是,这种有偿性不能被理解为直接

引发特定法律效果的规则,而毋宁属于企业经营组织对外活动的解释规则,因为至少从现实的

角度看,企业经营组织的对外活动也可能例外地体现为无偿行为。正因如此,通说认为,《德国

商法典》第354条所涉及的两款均非独立的请求权基础,它仅仅是对明示或默示约定内容的解

释规则,〔58〕权利人仍需通过《德国民法典》第157条(意思表示解释)及《德国商法典》第346
条的具体化而形成合同上的履行请求权。〔59〕换言之,给付主体的商主体属性所带来的有偿

性仅仅是诸多意思表示解释因素中的一种,这与我国现行法中的意思表示解释规则并不矛

盾———《民法典》第142条第1款就提示了行为的性质和目的、习惯以及诚信原则等多项考虑

因素,解释上就应当包含对商事行为属性这一事实的考量。

事实上,特定组织体的存续固然无需以在市场上获得报酬或价款为前提,但是企业经营组

织作为独立的实体,只有当它提供有偿的对外给付,从而产生交易上的特别需求时,商法才有

系统地予以规制的必要。就此而言,对外给付的有偿性是基于规范目的而产生的要件特征。
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Schmidt(Fn.43),S.77.
Canaris(Fn.44),S.20;KarstenSchmidt,in:MüKoHGB,4.Aufl.,2018,§354,Rn.1.
Vgl.FranzBydlinski,SystemundPrinzipiendesPrivatrechts,1996,S.445f.
Vgl.KarstenSchmidt,in:MüKoHGB,4.Aufl.,2018,§353,Rn.1.
类似立场参见《意大利民法典》第1282条,其关键理由即在于“金钱的自然孳息性”(natürliche

FruchtbarkeitdesGeldes)以及“为了满足促进信贷的需求”。Kindler(Fn.4),S.76.
司法实践中,《德国商法典》第354条被看成是主张合同请求权的证明减轻规则,从而使在该条所

涉情形中主张合同具有无偿性的一方承担相应的举证责任。Vgl.Maultzsch,in:MüKoHGB,5.Aufl.,

2021,§354,Rn.27.
Schmidt(Fn.56),§354,Rn.1.
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该要素的实践意义在于,不提供有偿给付的组织体,例如《民法典》中的捐助法人、特别法

人,即便具有专业的适应工商业社会的能力,它们的客体(财产与劳动力的组合)原则上也

无法被看成是商法意义上的企业经营组织。不过,这些非经济性社团或团体仍有可能建立

以提供有偿给付为特征的附属营业,例如宗教活动场所中法物流通处或素餐馆的有偿活动

等。这些事业与通常企业经营组织的有偿活动的差别在于,附属营业所取得的利益,最终

通常服务于该非经济性社团或团体的自养或者目的事业,〔60〕其取得盈利也不以扩大再生

产为目的。在附属营业范围内所展开的经济活动当然无改整个社团的非经济性,〔61〕但这

仅是社团法上的判断;就商法而言,若就此将此种符合上述企业经营组织一般要件的附属

营业排除于外,就无异于将有关利润设定及使用的商业计划这一内部主观因素置于该团体

的外部法律关系的形塑与评价之中,使得属于法律行为动机的内容进入到法律行为内容的

评价之中,徒增法律适用的不确定性。

(四)从客体意义上的企业经营组织再出发

现在,我们从商法的共同历史中萃取出了企业经营组织的平均类型要素,构建了作为商法

法律适用基础的客体意义上的企业经营组织范畴。不过,从法律适用本身而言,企业经营组织

作为客体,本身无法同时作为有权利能力的主体而出现,企业经营组织的经营者(简称“企业经

营者”)才是直接、全面取得权利并承担义务的主体。此时,我们固然可以说企业经营者所建立

的私法关系可以被评价为商事法律关系。但是,不仅法律适用的安定性、明确性要求我们进一

步说明谁是我国私法中企业经营组织的经营者;民法与团体法也会对一些企业经营组织的要

素形成确认,从而形成一些法定的企业经营组织及其经营者的形态。

三、私法体系中的商主体:企业经营组织的经营者

企业经营组织的要素与常素对于实质意义上商行为法的建构提供了规范解释与续造

的正当性基础,而其要素基础上的经营者的识别为前述商行为法的适用提供了连接点,

我国私法中的商主体原则上只能是那些事实上经营了企业经营组织的主体。就后者而

言,鉴于所有的商主体首先都是民事主体,〔62〕对“谁是商主体”的回答必须建立在《民法

典》的主体形态基础之上。

(一)从事营业活动的自然人作为企业经营者的可能性

农村承包经营户、个体工商户及自由职业者的共同点在于,他们均可能从事营业活动,但
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

例如《国家宗教局、中央宣传部、中央统战部等关于进一步治理佛教道教商业化问题的若干意见

(国宗发〔2017〕88号)》第6条。

Vgl.VolkerBeuthien,WasdemeinenseinIdeal,istdemanderenseinGeschäft:ZurGrundordnung
desVereinsrechts,ZGR47(2018),1,8.

参见肖海军:“民法典编纂中商事主体立法定位的路径选择”,《中国法学》2016年第4期,第

57页。
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是其营业活动的载体因存在组织化程度的差异而未必构成平均类型意义上的企业经营组织,

这决定了他们并不是当然的商主体,但商行为法的适用仍可能对其有利。组织化程度具有光

谱渐变的属性,如果精准识别其满足类型要求的程度,并进而决定适用与否,则必将产生不确

定性。不过,这种主体性质上的不确定性是可以被消除的:前述主体的商法适用可以借助商主

体登记制度来加以完成,即赋予前述主体以商主体登记能力,但不同时使之负有相应的登记义

务———只有当然构成企业经营组织的主体才应被课以该种义务———登记此时对于商法的适用

而言具有创设意义。〔63〕

此外,在诸多情形中,自然人(如执行合伙事务的合伙人、企业的高级管理人员)在内外关

系上全面支配着企业经营组织的运营,并据此拥有与企业经营者相似的参与商事往来的能力;

尤其是,当企业经营组织不存在独立的对外活动的名义时,企业经营者与合伙人之间甚至具有

人格上的同一性,从而仍适用商法规范。〔64〕那么这些主体在从事无关企业经营组织的民事

活动时,是否应将其行为评价为商事法律关系? 诚然,私法规范的形塑在很大程度上建立在主

体形象想象的基础上,将前述主体的法律关系归属于商事法律关系并进而适用商法,似无不

妥。但是这一立场不应予赞同:其一,现代商法作为企业经营组织的外部私法,在适用对象上

若以具有特别的交易能力的主体为直接对象,毫无法秩序目的上的实益,它毋宁应当以建构与

企业经营组织相匹配的规范体系为目标,并进而结合企业经营组织的通常市场交易能力等常

素,与其他法政策判断一道,建构具体的规范。第二,在一般私法的基础上通过特别法规制特

殊主体常常以该主体类型(如消费者)与其他对应的主体类型(如经营者)存在结构性差异为前

提,并形成全面适用于该主体类型的规范群,商业能力尚不足以使自然人构成现代私法中的独

立类型。显然,在事务执行人或公司股东的身份与特别的交易能力之间建立规范上的联系性

并不正当,尤其是股东单纯将资本投入公司的行为只构成财产管理行为,〔65〕甚至无行为能力

人也可以成为公司的股东;即便特定自然人具有特别的交易能力,通常而言也无法期待自然人

拥有全面的缔约谈判、风险识别等企业经营者所推定拥有的能力,由此具体规范的适用又将徒

增成本;若使之全面适用于商法,则其又将因此而脱离民法规范之保护,使怀璧其罪,吾未见其

可也。

(二)营利法人作为法定的企业经营者与其他法人作为企业经营者的可能性

营利法人、非营利法人与特别法人系我国《民法典》对法人的基本分类。不过,就营利法人

与非营利法人的区分而言,《民法典》第76条、第87条所涉及的营利目的并非企业经营组织的
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

这涉及传统意义上的工商登记向商事登记中的主体登记转变的制度安排。参见季奎明:“商主体

资格形成机制的革新”,《中国法学》2019年第3期,第159-161页。

Vgl.KarstenSchmidt,FormfreieBürgschafteneinesgeschäftsführenden Gesellschafters,ZIP
1986,1510,1515.

比较法上亦不乏类似立场。BGH,NJW2006,431,432.
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构成要素,因为盈利目标设定、所得利润分配等问题纯属组织体的内部事务,〔66〕对企业经营

组织本身的属性及对外交易能力不生影响,因此无关乎对外提供给付的市场行为的判断。〔67〕

尤其是在现代社会,许多非营利法人同样可以在制定法所许可的范围内从事企业经营,〔68〕因
此这一区分并不对应于企业经营者与非企业经营者。与此类似,特别法人中,机关法人、基层

群众性自治组织法人固然原则上无法形成企业经营组织,但是农村集体经济组织法人和城镇

农村的合作经济组织法人则本身就从事企业经营活动。可见,《民法典》对法人的分类并不对

应着现代商法意义上的企业经营者身份的判断。

如前所述,在现代商法的语境下,企业经营者的身份取决于企业经营组织的存在。据此,

无论规范上是否允许从事该种企业经营活动,只要事实上存在相应行为,即便此种法律行为因

违反其行为权限而无效,均无碍于商事法律关系的形成。不过,对营利法人的企业经营者地位

而言,事实上是否存在企业经营行为并不重要,因为营利法人本身不仅“以取得利润并分配给

股东等出资人为目的”(《民法典》第76条第1款),同时还有组织机构(《民法典》第80条以

下),因此在性质上就天然地具有企业经营组织的特征。复以公司为例,公司本身目的自由,严
格来讲并不必然拥有一项商法意义上的企业经营组织,因此逻辑上看并不必然构成经济性社

团。但无可否认的是,从股东权利、公司的组织机构到董事、监事和高级管理人员的资格和义

务等制度看,《公司法》正是在营利法人(经济性社团之一种)这一意义上设计公司制度的。更

重要的是,《民法典》第76条第2款在事实推定的基础上,将公司和其他企业法人列为营利法

人之一种,由此最终在形式意义上确立了公司的营利法人属性。换言之,《公司法》的上述规定

及《民法典》第76条第2款实际上不可推翻地推定了公司等营利法人的企业经营者地位。与

此类似,特别法人中的农村集体经济组织法人、城镇农村的合作经济组织法人也是规范意义上

的企业经营者,在此无需赘述。

不过,非营利法人及其他特别法人则应依是否存在企业经营活动而为判断。尽管非营利

法人及其他特别法人在规范的构成要件上包含了非经济目的与“不向出资人、设立人或者会员

分配所取得利润”(《民法典》第87条第1款)等内容,但是它们不仅可以从事附属营业活动,而
且事实上也可以超越其团体目的从事企业经营活动。据此,非营利法人与特别法人中的机关

法人与基层群众性自治组织法人系依企业经营活动而得为企业经营者的主体类型。
(三)非法人组织及其他自然人的结合作为企业经营者的限度

经济性的非法人组织主要包括个人独资企业与合伙企业两种,它们均属于企业经营者的
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

传统商法学说曾强调“营利目的”(Gewinnerzielungsabsicht)作为“营业”概念的要件之一,现已为通

说所不采。Vgl.Oetker,in:Großkomm.HGB,5.Aufl.,2009,§1,Rn.39.
有学者将营利要求看成是近代商法而非现代商法的特征。对此可参见徐学鹿:“商法的范式变

革———析资本经营与营利”,《法学杂志》2013年第2期,第1页。比较法上看,德国商法司法实践的晚近观点

认为营利目的并非商事营业的必要条件。BGH NJW2006,2250(2251);WolfgangFikentscher/Andreas
Heinemann,Schuldrecht:AllgemeinerundbesondererTeil,11.Aufl.,2017,S.546.

参见《国家开发银行2016年年度报告》《国务院办公厅关于全面实施城乡居民大病保险的意见(国
办发〔2015〕57号)》《国务院关于促进融资担保行业加快发展的意见(国发〔2015〕43号)》等文件。
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范畴。个人独资企业尽管在内外法律关系及公法关系上与个体工商户具有相似性,但是前者

除了应当具备企业名称和出资之外,还被要求具备固定的生产经营场所、必要的从业人员等条

件(《个人独资企业法》第8条),从类型上看,较之个体工商户更具有企业经营组织的属性。因

此,尽管在责任法上个人独资企业仍由自然人承担责任,但其用于营业活动的组织化统一体依

其规范属性仍构成企业经营组织。据此,个人独资企业构成企业经营者。合伙企业与此类似,

《合伙企业法》的诸多规范在很大程度上也是以商业经营活动为蓝本而加以设计的,其预设的

规制对象是商事的、外部的合伙。〔69〕至于非法人组织中的专业服务机构等,其客体是否构成

企业经营组织,则仍应根据其是否满足要件特征而作判断。

四、企业经营组织及其经营者的实践功能与规范建构意义

经由对商法意义上的企业经营组织及其经营者的描述,本文开篇所提出的商法学说诠释

学循环的困境可以渐次得到突破。在这一过程中,商事法律关系具有两重含义:其一,什么是

商事法律关系,这是商事规范得到适用的连接点,其建构以企业经营组织的经营者为核心;其

二,建构什么样的商事法律关系,这涉及商法制度经由私法规范的解释与续造而加以形塑的过

程,它涉及企业经营组织的要素与常素。

(一)一种新的商主体学说的实践意义

无可讳言,企业经营者本质上仍然是商主体学说的一个版本。不过,通过回溯商法典的共

同历史,将商法的基础建立在作为客体的企业经营组织之上,并以该种企业经营组织的经营者

作为现代意义上的商主体,传统学说中有关商主体概念界定的不足才能得到反思;诸多不应纳

入商事法律关系判断的因素(如主体参与商事往来的特殊能力)才能够得到合理安置;企业经

营者得以构成商主体的法理基础才能够得到阐明。

从司法实践的角度看,商事买卖这一商事法律关系的识别可以说明上述构建对于民商区

分的意义。〔70〕设若甲大学、乙公司、丙道观、丁合伙制律所、戊农场、具有充分交易经验的己

自然人分别向庚公司购买办公家具数套,用作本单位办公之用,其买卖合同是否构成商事买

卖? 对此,第一,应排除相关领域的交易经验这一干扰因素,其法理前已有述;第二,公司属于

立法推定的企业经营者(商主体),而己自然人不具备“最低限度的劳动力与复数财产要素所组

成”(企业经营组织的要素1,下称“要素1”)和“独立的、持续营业的组织化统一体”(企业经营

组织的要素2,下称“要素2”)两项要素,不构成商主体;第三,大学在其办公范围内不满足要素

2和“在市场上有偿地以供给方的容态加以出现”(企业经营组织的要素3,下称“要素3”)的要
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〔69〕

〔70〕

参见施天涛,见前注〔46〕,第103页。
不少学者和司法实践观点均主张对商事买卖与民事买卖及消费者买卖予以区分。参见韩世远:

“买卖法的再法典化:区别对待消费者买卖与商事买卖”,《交大法学》2017年第1期,第81页;李志刚等,见前

注〔7〕,第474页。
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求,不构成商主体,但其附属业务可能构成企业经营组织,于此范围内大学可构成商主体;第

四,道观等宗教活动场所中,从事宗教活动的宗教人员并非劳动力,因此不具备要素1和要素

2,依其活动之内容,也不具备要素3,因此不构成商主体,但与大学类似,可能存在构成企业经

营组织的附属业务;第五,虽然具体的律师个人不构成企业经营组织,但是律师事务所则通常

具备要素1、2和3,构成商主体。农场可通过商事登记而确立为商主体。

于此需要澄清的是,商主体首先必然是民事主体这一命题是建立在特定主体作为权利、义

务的担受者的基础之上的,即经由商法的适用而产生的权利义务关系必然以民事主体的存在

为前提。但如学者所言,“(相比民事主体)商事主体则较为丰富,如个体工商户、农村承包经营

户、分公司等均为商事主体。建设工程施工合同由项目工程部、海外工程部签订的不在少数,

人民法院的判决和仲裁庭的裁决以主体不合格为由确认合同无效的非常罕见”。〔71〕这种现

象可以通过企业经营组织作为商法的基础而得到解释:商法规范的适用本质上作用于企业经

营组织,因此即便民事主体的其中一个面向(如农村承包经营户)、一个组成部分(如分公司)从

事了企业经营组织的经营行为,商法仍将有适用之可能。换言之,民事主体原则上是经由企业

经营组织的媒介,取得了商主体的身份。

由此可见,从法律适用角度看,建立在企业经营组织之上的企业经营者概念具有判断上的

清晰性,它尤其避免现代社会经济往来中主体具有多重身份而带来的识别困难。从内容上看,

企业经营者同时具有扩张与限缩双重面向:就其扩张面而言,它不仅囊括了那些在社会经济往

来中难以被称之为“商人”但实质上从事商事活动的组织体,例如从事附属营业活动的非经济

团体,同时还将那些被传统商法所排除的自由职业者所组成的组织体(如会计师事务所、律师

事务所)纳入规制范围;〔72〕就其限缩面而言,它原则上将不具有企业经营组织性质的小商人

排除于外,这不仅因应了民法商法化的实证法背景,同时还将避免商主体因外延过宽而丧失其

作为制度建构的统一基础。

(二)商法在企业经营组织理念基础上的展开及商事法律关系的类型

确保交易迅速成立、清算的原则,信赖保护与交易安全保护的原则,交易的有偿性原则以

及高度私法自治、自我负责原则作为商法内在体系内容可以在企业经营组织的要素与常素中

得到解释。不仅如此,上述商法原则还将因应商事交易的变迁,对新的商主体形态的形成提供
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〔71〕

〔72〕

崔建远:“民事合同与商事合同之辨”,《政法论坛》2022年第1期,第56-57页。

Vgl.Jürgen Treber,Der Kaufmann als Rechtsbegriffim Handels-und Verbraucherrecht:

ÜberlegungenzumHandelsrechtsreformgesetz,AcP199(1999),525,569ff.;Henssler(Fn.34),S.25
ff.在德国商法中,自由职业者所组成的组织体即便从事独立、有偿的企业性活动,其事业也会被排除于

“营业”概念之外,实际上与商法典立法背景时的身份法考量有关。KarstenSchmidt(Fn.43),S.350.显
然,自由职业者的团体有可能“同样是服务于营业目的的”,那种认为自由职业可以通过欠缺营利目的或

营利目的仅仅 居 于 次 要 地 位 而 有 所 区 别 于 一 般 的 营 业 的 见 解(Vgl.Hübner,Handelsrecht,4.Aufl.,

2000,§1,Rn.7),已经过时了。参见(德)格茨·怀克、克里斯蒂娜·温德比西勒:《德国公司法》,殷
盛译,法律出版社2010年版,第11页。
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指引,并进而使民事主体的基本形态得到扩充。例如,金融活动中所出现的“信托计划产品”常

常被认为仅具有契约之本质,但事实上,赋予该种构造物以主体资格通常符合商法语境下高度

私法自治的要求,同时能够合理安排证券发行人、认购人、担保人等各方的权利义务关系,因而

具有肯定其主体地位的现实需求。〔73〕

从商法的外在体系角度看,建立在企业经营组织基础上的商法将依循三种维度展开:

其一,企业经营组织作为私法上的特殊客体而产生的特别交易规则,例如企业转让、企业

公示制度(如商号及其转让)等。该维度的规范系基于企业经营组织的在私法上的特殊性而产

生,因此其适用无需进一步考察其法律关系中是否存在单方或双方的企业经营者,企业转让、

商号转让等行为当然地构成商事法律关系。

其二,企业经营者作为中国私法中的商主体,实证法将以其交易事实为渊源,通过其所形

成的行业规范、商事习惯及格式条款等实践,发现并合理地形塑新的有名合同类型及物权制

度。该维度的规范虽然肇端于企业经营者的私法往来,但它最终将形成客观的一般化的私法

制度,如保理、仓储、融资租赁等。就商事习惯而言,其商事属性也是源于该习惯所涉之交易领

域,并进而拘束进入该交易领域之民事主体。〔74〕尤其是,按原《合同法司法解释(二)》第7
条,交易习惯之适用,以对方在订立合同时知道或应当知道为心素,并不限于主体的私法属性。

因此,与企业经营组织相关之交易习惯,即便名之为“商事习惯”,且事实上也以企业经营者的

参与为常见,但也仍然存在拘束非企业经营者之可能。

其三,基于企业经营者的类型特征,进而可以正当化对交易迅速结清的需求、对私法自治

的更高需求等原则考量,在此基础上,我们可以识别、形成、续造区别于一般民事交易制度的商

法(如商事买卖、商事租赁等)———这不仅指向诸如商事留置权制度中“企业”概念的解释,也指

向那些将商事因素作为考量因素之一种的制度。这些规范的适用须以企业经营者的存在为前

提,进而形成商事法律关系。

在这一组商事法律关系范畴之下,若双方当事人均为企业经营者,其所建立的法律关系自

应被评价为商事法律关系;若仅有其中一方当事人为企业经营者,其所建立的法律关系通常也

仍具有商事属性。因为,在民商合一的立法体例下,许多包含商事考量因素的规范实际上仅以

其中一方当事人为企业经营者即为已足,例如,关于报酬或价款请求权等合同内容的确定方

式、违约金酌减、商事往来中的沉默等制度。只不过在此须考虑企业经营者应在何种法律行为

当事人的角色中加以出现,在上述例子中,商事受托人、商事居间人等企业经营者应依交易习

惯而享有报酬请求权;债务人应为企业经营者的情况下,因其相对于一般民事主体而言具有交

易上的判断能力,无需违约金酌减制度的特别保护,〔75〕于此应限制酌减;基于交易习惯,企业
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参见崔建远,见前注〔71〕,第57页。相关改革参见谢惠茜:“私募创投登记改革 深圳本周率先试

行”,载《深圳商报》2022年3月30日,第A01版。

Vgl.KarstenSchmidt,in:MüKoHGB,4.Aufl.,2018,§346,Rn.12.
Vgl.Maultzsch,in:MüKoHGB,5.Aufl.,2021,§348,Rn.1.
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经营者对商事确认函的沉默才具有同意的效力。〔76〕在此之外,若认许《民法典》第685条关

于保证合同的书面形式要求及第686条第2款关于未约定或约定不明时推定为一般保证的规

则在商事法律关系中应予以限缩,〔77〕则只有当企业经营者为保证人时,此种限缩才有正当

性。此外,在前述商事买卖的情形中,若其同时构成消费者合同,则法律适用上仍然将存在消

费者保护法与商事法的规范竞合。只是为了保护消费者,应优先适用消费者权益保护法的规

范。

在我国《民法典》的视野下,真正以双方均为企业经营者作为适用前提的是《民法典》

第448条但书中的商事留置权,这不仅因为在商事往来中,履行抗辩权或者基于同一法

律关系而产生的留置权并不足以满足企业经营者的信贷需求,从而突破《民法典》第448
条的前段规定有其必要;同时作为法定属性任意性规范,其设权效果的产生却不取决于

义务人的参与,因此负有义务的正当性就只能产生于平等互换性,从而在义务人方面也

要求其具有企业经营者的身份。

五、结 语

商事法律关系的界定是商法走向唯实论的关键。但是当我们在一定程度上“用民商

分立体制下的民法理论,作为制定民商合一的民法典的指导思想”时,〔78〕商法的外在体

系又会不可避免地因法典体系在总体上的一般私法取向而被碎片化,使商事法律关系在

很大程度上弱化成各制度中的一种考量因素。斯时,我们也无法直接移植比较法上的商

法制度及商事法律关系界定的模式,因为对于任何一国的私法秩序而言,都不存在先验

的商法及商法体系。在折中式民商合一的民法典背景下,任何因循单一比较法域的商法

典知识的做法都不能为我们提供完整且适切的有关商法的体系框架与体系内容。虽然

如此,但商法的素材源于商业社会的经济往来这一点却无法否认,各国经济活动的相似

性也无需否认,据此,各国商法典缘起的共同基础也势必存在。商法的比较历史也恰如

其分地晓喻吾人,对于经历了历史转变的现代商法而言,商法典共同的思想基础在于客

体意义上的企业经营组织。由此,企业经营组织及与之相关的企业经营者就像商法基础

中的“最小公约数”一样,不仅过滤了各国商法典的历史与技术浮沫,而且在教义学上可
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〔77〕
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参见石一峰:“沉默在民商事交往中的意义———私人自治的多层次平衡”,《法学家》2017年第6期,
第52页。

参见汪洋:“共同担保中的推定规则与意思自治空间”,《环球法律评论》2018年第5期,第70页。
类似法理也存在于其他营业过程中看似无偿的法律行为,例如,商场为消费者提供免费自助寄存服务通常系

其营业活动的组成部分,据此企业经营者不仅应负有特别的注意义务,同时也应当排除民事无偿保管合同中

保管人仅就故意及重大过失负损害赔偿责任的责任限制。相关争讼及讨论可参见周林彬等,见前注〔3〕,第

132-134页。
张谷:“民商合一体制对民法典合同编的要求”,《北航法律评论》2016年第1辑,第83页。
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以作为通约整个商法体系的支柱,成为识别、续造商法规范的内在基础。也正因其仅系

“最小公约数”,因而被发现或续造的商事规范可以无保留地适用于相应的企业经营者之

上,但从商法教义学的角度看,前述规范中的一部分仍有依其法理类推适用于小营业经

营者的可能,这不仅包括诸如违约金调整、价款或报酬请求权的确定、动产善意取得等将

商事因素视为规范构成要件的规则,还包括前述商事保证中先诉抗辩权的除去、形式自

由以及商事留置权制度。〔79〕由此,我国私法体系基础上独立的商法意识始得可能,逐渐

做“加法”的方式不断完成商法学的体系建构才得以展开,《民法典》基础上商法的“祛魅”

才得以实现。

Abstract:Shapingtheidentificationmechanismofacommerciallawrelationshipisoneofthekey

stepstowardstheconstructionofacommerciallawsystem.Thetraditionaltheoriesofidentifyingacom-

merciallawrelationshipareinsufficientinseveralways:theparticularityoftheobjectsofrightsisoflim-

itedsignificancefortheidentificationofcommerciallawrelationships;thetraditionalcommerciallaw

subjecttheoryistooformalisticforpracticaluse;andidentifyingcommerciallawrelationshipthroughthe

subject’stransactionexperienceandotherfactorscanbemisleadingandhasnolegalbasis.TheChinese

CivilCodeusescommercialfactorsasoneoftheelementsforconsiderationwhenapplyingnormsinprin-

cipleandsetsasingleparticularnormforenterprises.Thegeneralhistoryofcommercialcodeshasre-

vealedthattheenterpriseisthecommonbasisofthecommerciallawsacrossdifferentcountries.Inthe

senseofanaveragenormativetype,anenterprisecouldbedefinedasanindependentandcontinuouslyop-

eratingbusinessorganizationcomposedoftheminimumlaborforceandmultiplepropertyelements,ap-

pearinginthemarketassuppliersforprofit-seekingpurposes.Ruralusufructuaryhouseholdsandsole

traderscanusecommercialregistrationtodeterminetheiridentityasabusinessentity.Profit-seekingle-

galpersonsandunincorporatedeconomicorganizationsareenterpriseoperatorsbylegaldefault.Otherle-

galpersonscouldbeenterpriseoperatorsbyvirtueoftheirbusinessactivities.Onthebasisofenterprise

andenterpriseoperators,commerciallawnormscouldbefurtherdevelopedinthreedifferentdimensions.

KeyWords:CommercialLawRelationship;Enterprise;EnterpriseOperator;CommercialLawSub-

ject

(责任编辑:贺 剑)

·328·

商法的祛魅

〔79〕 Vgl.Maultzsch,in:MüKoHGB,5.Aufl.,2021,vor§343,Rn.16.
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