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民法典的规则供给与规范配置

 基于《民法总则》的观察与批评

茅少伟*

摘 要 《民法总则》预示了我国未来民法典的结构与风格,立法者对重大的体系创新似

乎兴趣寥寥。实用主义的编纂思路要能确保实用,就应当聚焦于民法典作为私法基本法的体

系整合功能。民法典内部的体系选择及其与特别民法的功能区隔,决定了民法典规则供给的

大致范围。在此范围内,民法典体系整合功能的发挥很大程度上取决于立法者能否对既有的

多重民事法源、尤其是大量民事司法解释的内容进行合理的清理与吸收。民法典的立法技术

问题应当得到更多重视,尤其是必须考虑到绝大多数民法规范为任意规范和裁判规范的性质,

恰当地配置完全规范和各类不完全规范,并改进规范表达,以更好地服务于司法实践与社会发

展的需要。

关 键 词 民法典 法律渊源 司法解释 任意规范 裁判规范

引 言

“盼望着,盼望着,东风来了,春天的脚步近了。”〔1〕2014年10月中共中央十八届四

中全会发布的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》里出现重逾千钧

的五个大字:“编纂民法典”。“东风”自上而下不期而至,一度有些“偃旗息鼓”的民法典
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〔1〕

北京大学国际法学院助理教授。
朱自清:“春”,载朱自清:《背影(朱自清经典散文集)》,浙江 文 艺 出 版 社2017年 版,第114

页。
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讨论复又“锣鼓喧天”起来。无论是从我国政治、经济体制改革的现状,〔2〕官僚化的法典

编纂组织方式,〔3〕还是从法学界的学理准备来看,当前是否为民法典编纂的最佳时机,

均不无可议。然而,2017年3月15日通过的《民法总则》释放出明确的信号:民法典的脚

步真的近了。〔4〕

从形式(章节安排)到内容(具体规定),《民法总则》无疑印证了一个基本判断,即中国民法

典的编纂将采取实用主义的思路,“以现行民法规范的汇编与重述为中心来展开”,〔5〕而非重

起炉灶。立法者对重大的体系创新似乎兴趣寥寥。这注定是一部具有鲜明的时代特色、体现

主流价值观(《民法总则》第1条)的民法典,既有市民社会和市场经济基本法的气质,也回应时

代性的社会和政治关切,不会那么“纯粹”。如果一个从长期来看可能具备更大体系产能的、更

“纯净”的民法典 〔6〕终不可得,那么民法典的“实用”属性无疑变得更加重要。换言之,一个不

至于太辜负历史期待的民法典,起码要能够在纯粹体系的长期效益和混合体系的实用效能之

间取得一个经过反思的、有价值的折中。这又取决于民法典作为私法基本法的法源地位能否

确实建立,具体来说,即取决于其能否在现行法基础上进行有效的规范清理、整合和补缺,为民

法教义学的发展提供一个扎实的文本,并疏通与特别民法的关系,搭建与管制需求沟通的桥

梁,以更好地服务于法律实践的需要。为此,民法典既要照顾过去,更要面向未来。因此,实用

主义地看,下一阶段民法典讨论的重心似可更多地从宏观视角转到中观和微观视角,即聚焦于

民法基础制度的建构和重要规则的供给。

本文基于对《民法总则》的观察与批评,讨论民法典在规则供给和规范配置方面亟需注意

的问题。主体分为三个部分:第一部分讨论民法典的体系选择对规则供给范围的约束;第二部

分讨论民法典对既有的多重民事法律渊源的整合及可能的规范冲突问题;第三部分讨论民法
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

参见张谷:“对当前民法典编纂的反思”,《华东政法大学学报》2016年第1期,第6-8页。
参见纪海龙:“理想与现实的距离———对中国民法典编纂的冷观察”,《华 东 政 法 大 学 学 报》

2016年第6期,第20-23页;王理万:“立 法 官 僚 化:理 解 中 国 立 法 过 程 的 新 视 角”,《中 国 法 律 评 论》

2016年第2期,第114-142页。比较法上的经验观察,参见薛军:“中国民法典编纂的组织体制问题:
结合意大利经验的讨论”,《比较法研究》2015年第3期,第35-44页;陈卫佐:“德国民法典编纂的组织

方式”,《比较法研究》2015年第3期,第14-23页。
苏永钦教授认为,《民法总则》的通过意味着立法者做出了两个不可逆的重大决定:一是制订

民法典,二是要制订一部体系严谨、告别部门化民法的法典。参见苏永钦:“体系为纲,总分相宜———从

民法典理论看大陆新制定的《民法总则》”,《中国法律评论》2017年第3期,第71-89页。
薛军:“中国民法典编纂:观念、愿景与思路”,《中国法学》2015年第4期,第50页。
参见苏永钦:《寻找新民法》(增订版),北京大学出版社2012年版,第530-535页。需要注意的

是,民法典的纯粹与民法的纯粹是两个非常不同的命题。民法典的纯粹是欲维持其与特别民法之间的功能区

隔,冀以两者配合来更灵活地回应社会变迁的需要。就民法整体的立法、司法与理论研究而言,我们恰恰需要

更多、更好的政策导向意识,“纯粹”既不可取也不可能。参见薛军:“两种市场观念与两种民法模式———‘社会

主义市场经济’的民事立法政策内涵之分析”,《法制与社会发展》2008年第5期,第94-108页。
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典的立法技术及其对规范配置的影响。最后是一个简短的小结。

一、体系选择与规则供给

《民法总则》虽曰“总则”,但其呈现的面貌,与其说近于“总”,不如说仍近于“通”。从形式

上看,《民法总则》与《民法通则》的结构高度重合、一脉相承,确实像是《民法通则》的“修订版”

或“升级版”,〔7〕远不限于以提取公因式的方式前置出来的总则性规范。从内容上看,德式民

法典总则的核心是法律行为制度,而法律行为概念的抽象以负担行为(债权行为)与处分行为

(物权行为)的区分为基础。〔8〕《民法总则》对法律行为的界定(第133条)虽与《民法通则》

(第54条)有别,但对负担行为与处分行为的区分仍未置一词。这似乎表明立法者无意于积极

遵循德式路径。当然,《民法总则》的“萧规曹随”也只不过延续了长期以来的暧昧状态,并不妨

碍学者 〔9〕和司法者 〔10〕进行解释。无论如何,一个兼具总则和通则特点的《民法总则》,提示

了未来民法典内部的体系安排;不少原则性的规定也对民法典的内外交通给出了指引。这两

方面都将深刻影响民法典规则供给的范围。

(一)体系安排

民法典的体系安排问题可以分为两大类。第一类问题是,在民法典采民商合一体例 〔11〕
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参见柳经纬:“民法总则不应是《民法通则》的‘修订版’”,《法学》2016年第10期,第3-11页。
参见朱庆育:“法典理性与民法总则———以中国大陆民法典编纂为思考对象”,《中外法学》2010年

第4期,第499-500页。
正如2007年《物权法》的颁行未能消弭我国法上是否采纳了物权行为的争论,“这部法律的意义,

似乎仅仅在于为不同立场提供解释与印证的材料而已”。参见朱庆育:《民法总论》(第2版),北京大学出版社

2016年版,第166页。
参见“成都讯捷通讯连锁有限公司与四川蜀都实业有限责任公司、四川友利投资控股股份有限公

司房屋买卖合同纠纷案”,最高人民法院民事判决书(2013)民提字第90号(其裁判理由谓:“根据《物权法》第
十五条规定之精神,处分行为有别于负担行为”),《最高人民法院公报》2015年第1期。《最高人民法院关于

审理买卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》(法释〔2012〕8号,以下简称《买卖合同司法解释》)第3条更是

被普遍认为体现了负担行为与处分行为分离之观念。参见“张洪杰与中国城市建设控股集团有限公司、李殿

忠等股权转让纠纷申请案”,最高人民法院民事裁定书(2015)民申字第1342号;“史殿有诉惠凤艳等案外人执

行异议之诉案”,最高人民法院民事裁定书(2015)民申字第1884号。
当然,无论“民商合一”还是“民商分立”,都只是对民法、商法之间复杂关系的一种不够确切的、过

于简单化的说明。参见刘凯湘:“剪不断,理还乱:民法典制定中民法与商法关系的再思考”,《环球法律评论》

2016年第6期,第107-125页;施鸿鹏:“民法与商法二元格局的演变与形成”,《法学研究》2017年第2期,第

75-94页。纪海龙博士经整理、比较发现,在存在民法典的国家,所谓民商“小合一”的体例(即商事合同主要

规定于民法典,商事组织主要由商事单行法规制,不存在独立的商法典)是近几十年来国际上主流的立法趋

势。参见纪海龙:“现代商法的特征与中国民法典的编纂”,《中德私法研究》第15卷(民商合一与分立),北京

大学出版社2017年版,第5页。
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的背景下,特定的、已经发展得相对成熟的部门民法,是应该进入民法典,抑或仍留在民法典之

外? 这主要涉及涉外民事法律适用法、各商事部门法、知识产权法乃至劳动合同法等。〔12〕这

类问题的争议和意义均未必小,但仍属较单纯的体系安排问题,因为这些单行立法都已成型,

是否“入典”主要影响的是民法典如何与它们更好地衔接,而无需民法典在相关领域大规模地

供给新的规则。《民法总则》的规定,尤其是第五章“民事权利”可谓“包罗万象”,但其目的恐怕

只是在于彰显民法典在整个私法领域的基本法地位,而未必暗示民法典会对吸纳部门民法持

一个更加开放的态度。从第128条的规定看,《民法总则》是有较为自觉的功能区隔意识的,即

作为原则法、常法的民法典主要提供一般规则、建立长期结构,可作为特别民法进行政策权衡

的基础;〔13〕而根据特定政策目标,对未成年人、老年人、残疾人、妇女、消费者等特殊主体的民

事权益提供特别保护的任务,主要仍留诸特别法。

第二类问题是,在既有立法的基础上,是否应借民法典编纂的东风,制订新法。这主要涉

及人格权法和债法总则。《民法总则》第109条、第110条规定了自然人和法人的人格权,虽不

乏亮点(如对自然人人身自由和人格尊严的保护进行了一般规定、自然人具体人格权的部分增

加了身体权等),但总的来说仍是因袭旧规,流于简单列举,未能进行任何有益的细化。加强人

格权立法是民法学界的共识,人格权是否独立成编则一直极具争议。多数人格权规范只是针

对具体人格权内涵和外延的说明性规范,虽对于认定人格权保护范围和限度非常重要,但从民

法典编纂的角度看,内容与其他各编并不相称,人格权独立成编,除了可能具有价值宣示意义

外,未必适宜。〔14〕但是,《民法总则》无疑未能对人格权保护供给足够的规范。换言之,从规

范供给角度,如果我们确实要加强人格权保护立法,就只有两种选择:要么在编入民法典时较

大幅度地充实《民法总则》中的人格权规定,要么就编纂独立的人格权编。体系上是否适宜的

考虑,恐怕要让位于规范供给方面的实际考量。

债法总则的问题更加棘手。《民法总则》虽然继承了《民法通则》对“民事责任”概念的偏

好,但其对“债权”的界定(第118条第2款)却是更加宽泛的,特别是强调债权不仅可因合同、

无因管理、不当得利等而发生,也可因侵权行为而发生,这就给设立单独的债法总则以统合因

合同、侵权等不同原因而产生之债权债务关系的一般性问题奠定了概念基础。现行法对债的

总则性规定以及对无因管理、不当得利这两种重要法定债的规定,要么付诸阙如,要么极其简

陋。无怪乎哪怕在实用主义思路下,在不破坏合同法、侵权责任法彼此独立的既有体例的前提
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

参见谢鸿飞:“民法典与特别民法关系的建构”,《中国社会科学》2013年第2期,第98-116页;易
继明:“历史视域中的私法统一与民法典的未来”,《中国社会科学》2014年第5期,第136-146页。

参见苏永钦,见前注〔6〕,第42页。
参见苏永钦,见前注〔6〕,第85-86页。
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下,学者也建议设立一个规模较小的债法总则以供给缺失的规范。〔15〕然而,从《民法总则》的

规定模式来看,立法者似乎并无编纂债法总则的计划。

债法总则主要可容纳两方面的内容。一是有关债之法律效果的共通性规范。各种债之发

生原因的机理与功能各不相同,“其所以构成债之关系的内在统一性者,乃其法律效果之形式

相同性”。〔16〕亦即,债之构成要件虽不同,法律效果却相似———一方当事人(权利人)可以请

求他方当事人(特定义务人)为或者不为一定行为(给付)。因此,这类共通性规范主要围绕给

付的类型、内容和命运展开,包括债的标的(如种类之债、货币之债、选择之债)和形态(尤其是

多数人之债,如连带之债、不真正连带之债、按份之债)、债的效力和履行(尤其是关于给付障碍

的规定)、债的转移(债权让与、债务承担)、债的保全、债的消灭等。《民法总则》仅在“民事权

利”一章对“债权”(第118条)进行了定义,以及在“民事责任”一章简要规定了按份责任(第

177条)和连带责任(第178条),显然远远不足。当然,《民法总则》原本也并不是债法规则理

想的“栖息地”。如果将来不制订债法总则,考虑到立法现状,一种可行的方案是在合同法总则

中充实债的共通性规范,特别是要在既有规定的基础上,切实填补缺失的规则;其他债权债务

关系则可以依其性质类推适用相应规定。换言之,如果我们能够有针对性地完善合同法总则

的规定,“亡羊补牢”,则仍可在相当程度上获得较充分的规则供给———但债法总则的体系整合

功能 〔17〕就只能付诸东流了。

二是有关债之发生原因的规定,特别是在合同法、侵权责任法要独立成编的背景下,对在

体系上不便处理的两种重要法定债无因管理和不当得利的规定。对此二者,《民法总则》仍仅

各设一条规定,在表述上均略有改进(第121条删去了与“管理”意义有重合的“服务”;第122

条改“合法根据”为“法律根据”),但内容基本沿袭《民法通则》第93条和第92条,〔18〕规则供

给严重不足。无因管理制度看上去不太起眼,但是在不存在合同的情况下,无因管理的承担可

以阻却侵权不法性,也可以构成被管理人(受益人)得利的法律根据,在整个债法上具有重要的

体系作用;在实务中的应用也渐有扩张之势。〔19〕《民法总则》第121条仅规定了管理人对受
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〔18〕
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参见薛军,见前注〔5〕,第64页。
王泽鉴:“债之关系的结构分析”,载王泽鉴:《民法学说与判例研究》(重排合订本),北京大学出版

社2015年版,第373页。
有学者认为,在当前的法律背景下,设立债法总则的根本意义不在于简单地确立债的共同规范,而

在于通过寻求共同规范来整合现有的债法体系,协调债的一般规则和各种具体债的规范之间的关系。参见陆

青:“债法总则的功能演变———从共同规范到体系整合”,《当代法学》2014年第4期,第59-69页。
甚至连行之多年的司法解释都未吸收进来。参见《最高人民法院关于贯彻执行<中华人民共和国

民法通则>若干问题的意见(试行)》(法(办)发〔1988〕6号,以下简称《民法通则意见》)第131、132条。
参见赵廉慧:“作为民事救济手段的无因管理———从准无因管理制度的存废谈起”,《法学论坛》

2010年第2期,第149-154页;万方:“论我国无因管理的司法实践”,《法律适用》2016年第10期,第56-62
页。
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益人偿还支出必要费用的请求权,对其具体构成要件(例如管理人违背本人明示或可推知的意

思进行管理时能否构成无因管理)和法律效果(例如管理人因为管理事务而遭受损失或者承担

债务时,能否请求受益人赔偿损失、清偿债务)的规定均不够完整,对管理人的义务、不当管理

时的责任、“公益管理”、准无因管理等,更是全无规定。不当得利制度就更为重要了。“不当得

利制度的机能,在于认定财产变动过程中受益者得保有其所受利益的正当性,是否具有法律上

的原因”,〔20〕与整个私法秩序紧密相关,可谓民事财产法的兜底规定。第122条仅简单规定

了受损失的人对得利人返还不当利益的请求权。且不论不当得利构成的统一说和非统一说孰

优孰劣,该条既完全没有处理不法得利等限制返还请求权的例外情形,也没有具体处理返还效

果(例如返还的标的、范围,范围是否因得利人善意或恶意而有所区别等)。由于不当得利制度

的重要体系地位,相关规则的缺失不仅仅是不当得利制度本身的问题,也会影响其他领域、特

别是合同法相关制度的解释适用。例如,不当得利制度会极大影响合同无效、特别是不法合同

无效的后续处理。〔21〕无因管理和不当得利是纯债法制度,直接在《民法总则》里充实相关规

则于体系上并不适宜。那么,如果将来不制订债法总则,一种可选的方案是在合同法分则中规

定,例如在所有的典型合同之后另设一节专门规定无因管理和不当得利制度,亦可算回归其

“准契约”的古典传统。〔22〕

(二)内外交通

现代民法典已经不可能是所有私法规则的集大成者,而只能是原则法,其面临的主要困境

是如何在保持法典本身的体系性和逻辑性的同时,又能够容纳更多元的价值和更多层次的规

则,调和自治与管制之间日益复杂的关系。民法典能够倚仗的是三个极为关键的沟通管道,即

宪法的整合机制、民法典中的转介条款和特别单行立法的补充。〔23〕

如前所述,《民法总则》对于民法典与特别民法的功能区隔是有较为清晰的认识的。民法
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

王泽鉴:《不当得利》(第2版),北京大学出版社2015年版,第3页。
参见许德风:“论合同违法无效后的获益返还———兼议背信行为的法律规制”,《清华法学》2016年

第2期,第74-93页。
在罗马法及继受其传统的法国民法典上,无因管理和不当得利都是典型的“准契约”之债。参见

(意)彼德罗·彭梵得:《罗马法教科书》(2005年修订版),黄风译,中国政法大学出版社2005年版,第303-
305页;周枏:《罗马法原论》(下册),商务印书馆1994年版,第828-838页;罗结珍译:《法国民法典》,北京大

学出版社2010年版,第349-350页(第1371-1381条)。
参见茅少伟:“寻找新民法典:‘三思而后行’———民法典的价值、格局与体系再思考”,《中外法学》

2013年第6期,第1141-1148页。保持民法典开放性的另一种可能管道是在法律渊源上的“分权”,例如在

制定法之外,允许习惯创设规则和权利。这一点在《民法总则》第10条有一般性规定,在合同法领域原本也不

成问题。但是,《民法总则》第116条因袭《物权法》第5条,仍然坚持严格的物权法定原则(可以对比我国台湾

地区“民法”第757条),则习惯在物权法上的应用空间就较为有限(《物权法》仅在第85条涉及相邻关系的处

理及第116条第2款涉及法定孳息的取得两处明确可适用习惯)。参见谢鸿飞:“中国民法典的生活世界、价
值体系与立法表达”,《清华法学》2014年第6期,第31页。
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典并不试图包揽诸多具体(哪怕是极重要的)制度,而是综合考虑体系便宜、立法现状等因素进

行合理安排。如果特定领域的单行法(如知识产权法)未被纳入民法典,其本身已有较为完善

的规范群,那么民法典最多只需要做一点原则性规定作为衔接,而不必重复规定。〔24〕相反,

如果单行法本身的规定不完善,民法典又涉及相关内容,那么,从规则供给的角度看,若该制度

适合在民法典中规定,就可以利用法典编纂的机会进行充实。例如,《民法总则》第33条规定

了成年人任意监护制度,该制度源自《老年人权益保障法》第26条,但实际上该制度非仅适用

于老年人,而是可适用于所有成年人。监护制度本身是《民法总则》“自然人”一章的重点内容,

《老年人权益保障法》中的规定很单薄,因此《民法总则》就可以对成年人任意监护制度提供更

丰富的规则(例如增设监护监督人的规定以更好地保障被监护人的利益),而现在仍只设一条

规定,就未能真正将该制度有效建立起来。

就前两种保持民法典的开放性、调和公私法关系的管道,《民法总则》亦有体现。依循惯

例,《民法总则》第1条声明本法是“根据宪法”而制定。无论我们在理论上如何理解宪法与民

法的关系,〔25〕民法典的编纂总是在特定的宪法/宪政体制下进行的,民法典的适用自然也会

受到特定的宪法/宪政体制的影响。我国《宪法》的文本固然有不少局限,其实施亦尚缺乏有力

的正式机制,但是也已经具备了相对丰富的规范资源,可以作为民法上进行合宪性解释的基

准。〔26〕最高人民法院虽然未将宪法列为法院可以/应当引用的裁判依据,〔27〕但也只是要求

各级法院不得引用宪法作为直接的裁判依据,而并未禁止法院将其作为裁判说理依据。相反,

最高人民法院明确认可在民事案件中,宪法“体现的原则和精神可以在说理部分予以阐

述”。〔28〕因此,在我国民事审判中使用合宪性解释方法(即在解释法律时,将宪法原则和精神

纳入考量)并无体制障碍,也确实存在(尽管多数是隐性的)实践。〔29〕

除了第1条和第4条(平等原则),《民法总则》中最能直接与宪法声气相投、可发挥价值整
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

参见朱广新:“超越经验主义立法:编纂民法典”,《中外法学》2014年第6期,第1434-1436页。
参见韩大元:“宪法与民法关系在中国的演变———一种学说史的梳理”,《清华法学》2016年第6期,

第151-167页。
参见林来梵:“民法典编纂的宪法学透析”,《法学研究》2016年第4期,第118页。
参见《最高人民法院关于裁判文书引用法律、法规等规范性法律文件的规定》(法释〔2009〕14号)。
参见最高人民法院印发的《人民法院民事裁判文书制作规范》(法〔2016〕221号)。
参见黄卉:“合宪性解释及其理论检讨”,《中国法学》2014年第1期,第285-302页;杜强强:“合宪

性解释在我国法院的实践”,《法学研究》2016年第6期,第107-125页。近年来最有名的显性实践可能是

“中国银行股份有限公司成都高新技术产业开发区支行诉沙某某信用卡纠纷案”,成都高新区法院(2015)高新

民初字第6730号民事判决书(法官引用了《宪法》第33条第2款规定的平等原则进行说理)。且不论本案是

否有必要引用宪法说理以及具体说理是否妥当,此种引用宪法来说理的做法本身并无任何不当之处(法官甚

至在判决书中明确说明“此处引用宪法并非作为裁判依据而仅用于判决说理论证”),也不该如此“稀奇”,以至

于引起舆论喧嚣,视为“宪法走进判决书”的突破。
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合作用的规定当属第109条(“自然人的人身自由、人格尊严受法律保护”)。“人身自由”和“人

格尊严”的表述曾在《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》(法

释〔2001〕7号)中首次出现(第1条第1款第3项规定了“人格尊严权、人身自由权”),但适用

范围较窄。此次《民法总则》将之作为第五章“民事权利”首个条文明确规定,与《宪法》第37、

38条遥相呼应,凸显其意义。该规定可认为是我国民法上保护人格利益的一般条款,〔30〕不仅

可以孵化新型人格权,保护第110条列明的具体人格权之外的其他人格利益,在侵权法上具有

重要的创制作用;在其他民事领域(如对监护制度的影响、对合同内容和效力的规制等)亦有重

要功能,可为民事活动划定底线,为规范整合提供价值引导。

如果说民法典与特别民法功能区隔的实现,取决于在微观上实现特定政策目标的具体规

则能否有效供给,而宪法的整合机制是在宏观上提供价值尺度,那么转介条款的运用,则处于

一个中间层次:一方面,转介条款本身是抽象的概括条款,能够提供的具体指引有限,而只是建

立引进特别法管制政策的管道;另一方面,它又并非诉诸抽象的原则或价值,而是指向民法典

外具体的管制规范。苏永钦教授认为我国台湾地区“民法”总则编的第71条、债编的第184条

第2项和物编的第765条是三个最重要的转介条款,分别转介公法规范来协助划定法律行为、

侵权行为和私有财产的界限。〔31〕对比来看,《民法总则》第153条第1款,经历了最后审议关

头的“死里逃生”,终得保留,其规制法律行为的转介条款功能已得到司法界和学术界的普遍认

可。〔32〕《侵权责任法》第6条第1款是大的一般侵权条款的规定模式,但多数意见认为我国

侵权法并未对绝对权和纯粹经济损失提供相同程度的保护。建立在区分保护的基础上,一种

有力见解认为,〔33〕应当将这个大的一般侵权条款拆分(方法上实质为目的性限缩)为“狭义侵

权”(即因过错不法侵害他人绝对权并造成损害)、“违法侵权”(即因过错违反保护他人的法律

并造成损害)和“背俗侵权”(即故意以违反善良风俗的方式加损害于他人)〔34〕三个小的一般
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

有学者认为,在我国法上不必、也不宜使用“一般人格权”概念。参见薛军:“揭开‘一般人格权’的
面纱———兼论比较法研究中的‘体系意识’”,《比较法研究》2008年第5期,第25-39页。

参见苏永钦,见前注〔6〕,第317-338页。
《民法总则》第153条第1款采用了一种较晦涩的表述方式(“违反法律、行政法规的强制性规定的

民事法律行为无效,但是该强制性规定不导致该民事法律行为无效的除外”),且未明确采纳司法解释使用的

效力性强制规定与管理性强制规定之区分。但从实质上看,《合同法》第52条第5项下积累的解释资源,包括

司法解释、裁判案例和学术研究,均可被继承。较近的研究,参见朱庆育:“《合同法》第52条第5项评注”,《法
学家》2016年第3期,第153-174页;姚明斌:“‘效力性’强制规范裁判之考察与检讨———以《合同法解释二》
第14条的实务进展为中心”,《中外法学》2016年第5期,第1262-1288页。

参见葛云松:“《侵权责任法》保护的民事权益”,《中国法学》2010年第3期,第37-51页;葛云松:
“纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行为条款”,《中外法学》2009年第5期,第689-736页。

这三种一般侵权行为类型的简称袭自苏永钦教授。参见苏永钦:“再论一般侵权行为的类型”,载
苏永钦:《走入新世纪的私法自治》,中国政法大学出版社2002年版,第310页。
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侵权条款。这一解释方案在实质上得到了越来越多的接受。〔35〕则对于“违法侵权”类型而

言,《侵权责任法》第6条第1款也可以起到重要的转介条款作用———转介主要来自于刑法和

行政法的各种保护性规范。〔36〕相较于针对法律行为和侵权行为的转介条款,第三类针对私

有财产权行使的转介条款讨论较少。《民法总则》第132条明确规定了禁止权利滥用的一般原

则,即“民事主体不得滥用民事权利损害国家利益、社会公共利益或者他人合法权益”,这同样

有可能打开一个公私法沟通的管道,规范当事人的私权行使行为。当然,权利的保护与权利的

界限是一体两面,权利的滥用固然要禁止,权利的保护更是要加强,尤其应警惕公权力以国家

利益、社会公共利益为名侵害民事主体的权利。正如德国学者施瓦布所言,“授人以一项权利

并不因此而导致关于利益合理性的讨论园地开张,而是原则上导致此种讨论结束”,除非存在

法律规定的例外情况,否则“只要是在一项权利的授权内容范围之内,该权利就既不受他人利

益也不受公共利益的限制”。〔37〕

(三)小结

从《民法总则》推断,未来民法典的体系选择大概率不会有什么“惊喜”或者“意外”。只要

能够良好地发挥法典的体系整合功能,这一保守的思路至少也不算太坏。未来的民法典固然

不会完全拒绝回应管制的要求,但绝大多数具体的、变迁较快的因事、因人或因时、因地的特殊

政策考量还是会留在民法典外,关键是如何衔接;而公私法之间基本的沟通管道也已经铺设,

更具操作性和可预见性的规则尚有赖司法实践中案例的积累与发展。〔38〕民法典仍然会聚焦

于民法的基础和核心部分,体系创新既然不是主要关注点,内容充实就应当赢得更多重视。从

实用的角度说,更重要的是在民法典中完成基础规则的供给,而不是在哪里完成。在这个意义

上,人格权规定是放在总则还是独立成编,债的共通性规定是放在合同编还是独立成编,都只

是次要的体系选择,更充分的规则供给才应是关切之所在。

二、多重法源与规范整合

民法典的体系选择限定了民法典直接进行的规则供给的大致范围。在这个有限范围内,

能否有效地提供一套足够完整、便利司法裁判的基础规范,是评判民法典成功与否的关键标

准。前述人格权、债法总则等方面大规模的规范缺失或尚可归咎于体系局限,但即便《民法总
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见最高人民法院侵权责任法研究小组编著:《<中华人民共和国侵权责任法>条文理解与适用》,
人民法院出版社2016年版,第20-27页。

参见朱岩:“违反保护他人法律的过错责任”,《法学研究》2011年第2期,第91-94页。
参见(德)迪特尔·施瓦布:《民法导论》,郑冲译,法律出版社2006年版,第176页。
苏永钦,见前注〔6〕,第360-362页。
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则》重点关照的领域———如民事主体、法律行为、代理等———也存在严重的规范缺失、不完整、

不准确等问题,这就充分说明了规范整合的任务并不容易完成。两重特殊的历史原因无疑加

剧了整合的难度。其一,中国民法典编纂并不是在白纸上画图,而是一个“边建边拆,为既有小

区回填地基、重接管线的艰巨工程”,〔39〕即需要在诸多现行立法的基础上“回填”一个民法典。

这很自然地就会涉及民法典作为新法、一般法、上位法,与诸多旧法、特别法、下位法的关系问

题。其二,由于特殊的法治发展历程,在既有的民事法律渊源中,法源地位微妙的民事司法解

释实质上占据了极端重要的地位,其本身缺乏规范的“退出”机制,〔40〕而近年的重要民事立法

(如《物权法》《侵权责任法》等)在清理、吸收司法解释方面又颇为懈怠,造成了很多无谓的混

乱。〔41〕以至于有学者断言:“如果中国民法典编纂不能妥善处理与业已存在且规模巨大的司

法解释的关系,将不可能取得真正的成功。”〔42〕

(一)规范整合

我们以《民法总则》第六章“民事法律行为”(第133-160条)和第七章“代理”(第161-

175条)———这是最重要的总则性规范———为例考察规范整合的情况。这两章共43条,数量

占比不算特别大(约占全部条文的五分之一),但技术性最强。与《民法通则》和《合同法》相比,

《民法总则》在很多方面确实大为充实和改进了。例如,第六章的“意思表示”一节明确规定了

有相对人的意思表示(第137条,又分为以对话方式作出的和以非对话方式作出的意思表示)

和无相对人的意思表示(第138条),区分其生效时间,并规定了针对不同类型意思表示的不同

解释方法(第142条,尽管未必合理),并澄清了沉默的意义(第140条第2款);“民事法律行为

的效力”一节整合了原来的乘人之危和显失公平制度(第151条),未再规定“以合法形式掩盖

非法目的”的法律行为无效规则。又如,第七章的“委托代理”一节明确规定了共同代理(第
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

苏永钦,见前注〔6〕,第109页。
根据《最高人民法院关于司法解释工作的规定》(法发〔2007〕12号)第6条和第30条,“司法解释需

要修改、废止的,参照司法解释制定程序的相关规定办理,由审判委员会讨论决定”,“修改或者废止司法解释,
采用‘决定’的形式”。除了若干修改决定外,目前已有十多件废止决定,最近的为《最高人民法院关于废止部

分司法解释和司法解释性质文件(第十二批)的决定》(法释〔2017〕17号)。然而相较于历年积攒的司法解释

之庞大与复杂,无论是从数量、频率还是从涉及范围来看,此类废止决定都只是“杯水车薪”。此外,如果前后

有多个司法解释涉及同一问题的,最新的司法解释往往会明确“新法优于旧法”———“本解释施行后最高人民

法院此前作出的相关司法解释与本解释相抵触的,以本解释为准。”但这也只能解决一部分规范冲突问题,并
不能解决全部、有时候甚至反而催生了新的解释难题(例如新一般法与旧特别法的关系)。

例如,《物权法》第191条与《担保法》第49条及《最高人民法院关于适用<中华人民共和国担保法>
若干问题的解释》(法释〔2000〕44号)第67条之间的关系至今仍然争论不休,就是典型的前车之鉴。相关讨

论,参见孙宪忠、徐蓓:“《物权法》第191条的缺陷分析和修正方案”,《清华法学》2017年第2期,第83-92页;
程啸:“论抵押财产的转让”,《中外法学》2014年第5期,第1374-1399页;刘贵祥、吴光荣:“论未经抵押权人

同意之抵押物转让的效力”,《比较法研究》2013年第5期,第41-60页。
薛军:“民法典编纂如何对待司法解释”,《中国法律评论》2015年第4期,第48页。
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166条)、自己代理与双方代理之禁止及例外(第168条)、职务代理(第170条)等。但是,这两

章规定依然存在很多明显的问题。

一是规范供给不完整,很多地方仍是简单沿袭旧法,未作必要的补充或澄清。例如,对非

常重要而又疑难的重大误解制度(第147条),立法者未作任何进一步的阐释,甚至未将司法解

释中的内容吸收进来;〔43〕法律行为附条件制度沿用《合同法》规定,仅简单将合同改为法律行

为,对条件的意义、类型、附不同类型条件的法律后果,以及条件成就与否未定期间当事人特殊

的权益保护与处分限制问题,〔44〕均无规定;“代理”部分未能对聚讼纷纭的表见代理(第172

条)的构成进行澄清,〔45〕也未处理相关的冒名行为问题。最典型的要属《民法总则》第157条

对无效法律行为后果的规定,该条几乎照搬《民法通则》第61条第1款和《合同法》第58条,未

作任何改进。实际上,无效法律行为的后果极为复杂,远非这一简易规定可以处理。无论物权

返还请求权(《物权法》第34条)、不当得利返还请求权(《民法总则》第122条),抑或缔约过失

损害赔偿请求权(《合同法》第42条),都已有专门规定,相关问题可以回到各请求权基础规范

之下具体处理。也就是说,第157条只是简单罗列了法律行为无效后当事人之间可能发生的

各项请求权,或者说给出了各项请求权的一个适用场合,而并未就各项请求权设置与基本规定

不同的、特别的构成要件或法律效果。当然,我国民法上物权返还请求权、不当得利返还请求

权等规定都极为粗疏,回归到基本规定也未必能“得其所”。如果我们有基本的体系观念,就能

清楚地意识到此处存在的大量规则缺失及其引发的问题。那么,另一种可能的选择是将第

157条作为独立的请求权基础,就在此对法律行为无效后的返还、折价补偿、损害赔偿等请求

权的构成要件和法律效果进行实质性建构,〔46〕这样或许反而更符合我国司法实践的习惯做

法。然而,如今的第157条显然毫无作为。

二是增删修改不彻底。例如,《民法总则》第146条首次明确规定了通谋虚伪表示制度,却

未同时规定单方虚伪表示(真意保留)制度,也未处理通谋虚伪表示对善意第三人的效力问题;

第149条、第150条增设了第三人欺诈和第三人胁迫制度,但同样未规定欺诈、胁迫(以及重大
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

参见《民法通则意见》第71条。事实上,该条司法解释很可能影响我国重大误解(意思表示错误)
制度的建构逻辑。参见龙俊:“论意思表示错误的理论构造”,《清华法学》2016年第5期,第117-133页。

比较法上的处理,参见《德国民法典》第160、161条;《日本民法典》第128、129条及第131-134条。
理论阐述,参见朱庆育,见前注〔9〕,第126-133页。

直到《民法总则(草案三次审议稿)》(第176条)都还保留了对表见代理构成例外的规定,后被删

去。较近的研究,参见朱虎:“表见代理中的被代理人可归责性”,《法学研究》2017年第2期,第58-74页。
一种走得更远的重构思路是,考虑到合同解除后的“恢复原状”“采取其他补救措施”与合同无效、

被撤销后的返还财产、折价补偿之间具有共通性,可将合同无效、被撤销、解除乃至未成立、未生效等情形下的

返还清算问题熔于一炉,建构统一的返还清算之债。参见汤文平:“法律行为解消清算规则之体系统合”,《中
国法学》2016年第5期,第132-155页。
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误解)的撤销能否对抗善意第三人的问题;第154条改进了恶意串通规则的表述,但并未能准

确揭示其意旨。〔47〕在“代理”部分,《民法总则》删去了荒谬的委托书授权不明的规定(《民法

通则》第65条第3款),〔48〕却仍然保留了“代理人和相对人恶意串通,损害被代理人合法权益

的,代理人和相对人应当承担连带责任”的规定(《民法总则》第164条第2款;《民法通则》第

66条第3款)。代理人与相对人恶意串通可认为是一种代理权滥用的情形,此时可构成狭义

的无权代理,被代理人可以选择是否追认。代理人是否以及如何承担责任,主要取决于代理人

与被代理人之间的基础关系,无须、也不能简单诉诸本条。代理人与相对人恶意串通,对被代

理人利益造成损害的,也可构成共同侵权(《侵权责任法》第8条),连带责任问题亦无需赘述。

三是规范表述不准确。抛开“法律行为”还是“民事法律行为”“任意/意定代理”还是“委托

代理”这类历史遗留的语词使用问题,在规范意旨的阐述方面,《民法总则》许多规定也有相当

的不足。例如,第152条修订了《民法通则意见》和《合同法》对撤销权行使期间的规定,更加细

致,如第1款缩减了重大误解行为的撤销期间(3个月),明确了胁迫行为撤销期间的特殊起算

时点(自胁迫行为终止之日起计算),第2款增设了最长行使期间(5年)。一个可能的疑问是,

如果胁迫行为5年之内仍在持续,5年后,受胁迫的当事人能否再行使撤销权? 如果认为不可

以,对受胁迫当事人的保护似嫌不周;如果认为可以,现在这种规定方式(第2款规定的最长期

间似乎适用于第1款中所有撤销事由)就会让人产生疑虑。又如,第171条第3款新增规定,

在无权代理未被追认时,“善意相对人有权请求行为人履行债务或者就其受到的损害请求行为

人赔偿,但是赔偿的范围不得超过被代理人追认时相对人所能获得的利益”。该款仅从相对人

是否善意的角度出发,而完全没有顾及代理人本身对无权代理事实是否明知或应知。在相对

人为善意,又无法通过表见代理制度获得保护时,可以请求无权代理人承担责任,而无论其有

无过错(“法定担保责任”),〔49〕这本身没有问题。但是代理人可归责性的大小仍然应当影响

其承担责任的范围,即:在代理人明知或应知其无代理权时,应当承担较重的责任,包括履行债

务的责任或者以履行利益为标准的损害赔偿责任;在代理人不知其为无权代理时,应当承担较

轻的责任,即不超过履行利益的信赖利益赔偿责任。该款规定不恰当地杂糅了应当区分对待

的不同情形,易生误解。〔50〕
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

参见茅少伟:“论恶意串通”,《中外法学》2017年第1期,第143-170页。
参见葛云松:“委托代理的授权不明问题———评《民法通则》第65条第3款”,载葛云松:《过渡时代

的民法问题研究》,北京大学出版社2008年版,第282-294页。
王泽鉴:《债法原理》(第2版),北京大学出版社2013年版,第292页。
参见谢鸿飞:“代理部分立法的基本理念和重要制度”,《华东政法大学学报》2016年第5期,第71

-72页;方新军:“《民法总则》第七章‘代理’制度的成功与不足”,《华东政法大学学报》2017年第3期,第46
页;迟颖:“《民法总则》无权代理法律责任体系研究”,《清华法学》2017年第3期,第125-128页。不同意见,
参见纪海龙:“《合同法》第48条(无权代理规则)评注”,《法学家》2017年第4期,第171页。
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(二)规范冲突

单章而论,第三章“法人”(第57-101条)的篇幅在《民法总则》中占比最大,在立法过程中

也备受瞩目,关注焦点主要在法人的分类。采用何种分类方式是一个合目的性的问题,能否妥

善把握公与私、民与商、一般法与特别法等关系,不仅影响规则的提炼与供给,也关乎自治与管

制的根本理念。〔51〕《民法总则》最后采用营利法人与非营利法人的分类,合理与否暂且不论,

此处仅从规范整合与规范冲突的角度略举两例,以为验证。

一是《民法总则》“法人”章的“一般规定”与“营利法人”两节,与《公司法》及其司法解释的

关系问题。这两节里有不少规定是全新的或者是澄清性的,例如法人的分支机构以自己的名

义从事民事活动及相应的责任承担问题(第74条),此种规定无论是否完全妥当,通常不会跟

现有规定产生直接冲突。其他则不然。例如,《民法总则》第70条第2款规定,在法人解散、需

要清算时,“法人的董事、理事等执行机构或者决策机构的成员为清算义务人”。而根据《公司

法》第183条、《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公司法>若干问题的规定(二)》(法释

〔2014〕2号修正)第18条等规定,有限责任公司的清算义务人是股东,股份有限公司的清算义

务人是董事和控股股东。那么,《民法总则》的新规定对《公司法》有无影响? 譬如,有限责任公

司的董事是否也为清算义务人? 还是说,《公司法》算“法律、行政法规另有规定的”情形,可一

仍其旧? 再如,《民法总则》第75条很显然吸收了《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公

司法>若干问题的规定(三)》(法释〔2014〕2号修正)第2-5条的规定,但是远为简略。根据该

司法解释第2条,公司发起人为设立公司以自己的名义对外签订合同的,合同相对人可以请求

该发起人承担合同责任;仅在公司成立后对该合同予以确认,或者已经实际享有合同权利或者

履行合同义务时,合同相对人才可以请求公司承担合同责任。然而,《民法总则》第75条第2

款直接赋予了第三人选择权,即“设立人为设立法人以自己的名义从事民事活动产生的民事责

任,第三人有权选择请求法人或者设立人承担”,是否妥当? 是否实质上改变了公司法下的规

则? 又如,《民法总则》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、法人章程的,营利法人的出资人可以请求法院撤销该决议———

这是将《公司法》第22条第2款的规定扩张至全部营利法人。但是,《民法总则》却没有明确规

定该撤销权的行使期间。那么,其他营利法人是否可以类推适用《公司法》规定的60日期间?

《最高人民法院关于适用<中华人民共和国公司法>若干问题的规定(四)》(法释〔2017〕16号)

就决议程序的严重瑕疵,增设了“决议不成立”的类型(第5条),且其效果更近于无效,而非可
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〔51〕 参见张谷:“管制还是自治,的确是个问题! ———对《民法总则(草案)》‘法人’章的评论”,《交大法

学》2016年第4期,第68-79页。另可参见王涌:“法人应如何分类———评《民法总则》的选择”,《中外法学》

2017年第3期,第609-644页。
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撤销,又如何理解其与《民法总则》第85条的关系? 这些问题的答案都不清晰。

二是《民法总则》第62条规定的法定代表人职务侵权责任承担的问题。一般认为,我国民

法采法人实在说,法人自身是有侵权能力的,该条第1款即认为法定代表人因执行职务发生的

侵权行为可视为法人自身的侵权行为,责任由法人承担;第2款则明确规定法人承担责任后对

法定代表人的追偿权,以避免实在说下解释的困难(既然是自身行为,为何可向他人追

偿)。〔52〕存疑的是,对职务侵权行为,至少在某些情况下,法定代表人本人是否也可能需要对

外承担责任? 法定代表人有过错的,法人承担责任后可以追偿,那么如何认定法定代表人的过

错? 我们固然可以说法定代表人是法人的机关,但这并不能改变是一个自然人担任法定代表

人职务的事实。那么,相关的问题是,法定代表人与法人其他的代理人、工作人员,在职务侵权

的处理上,是否应有实质的不同? 这就又涉及到对《侵权责任法》和《最高人民法院关于审理人

身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》(法释〔2003〕20号,以下简称《人身损害赔偿司法

解释》)相关规定的理解。《侵权责任法》第34条第1款仅规定了“用人单位的工作人员因执行

工作任务造成他人损害的,由用人单位承担侵权责任”,既未规定工作人员自身是否应对他人

承担责任,也未规定用人单位承担责任后是否享有追偿权。《人身损害赔偿司法解释》第9条

则在明确规定“雇员在从事雇佣活动中致人损害的,雇主应当承担赔偿责任”的基础上,同时规

定“雇员因故意或者重大过失致人损害的,应当与雇主承担连带赔偿责任”,且“雇主承担连带

赔偿责任的,可以向雇员追偿”。那么,《侵权责任法》的规定方式是有意要改变上述司法解释,

确认工作人员无须因职务侵权行为对外承担责任且用人单位承担责任后不能向工作人员追

偿,抑或只是对相关问题保持沉默、未予明确处理,因此司法解释可以继续适用? 理论上仍争

论不休,但司法实践采纳了后一种观点。〔53〕倘若我们接受前一种观点(上述司法解释已被

《侵权责任法》取代,不能再适用),或者虽采后一种观点(上述司法解释仍可适用),但认为《侵

权责任法》第34条仅处理用人者责任、不处理法人侵权问题,那么《民法总则》第62条就很重

要———这实际上是对法人侵权问题供给了新的规则,尤其是确认了法人的追偿权,但法定代表

人是否需要对外承担责任仍不清晰。倘若我们接受后一种观点,并认为《侵权责任法》第34条

同时处理用人者责任和法人侵权责任,〔54〕那么《民法总则》第62条就仅仅是《侵权责任法》第

34条第1款的注意规定而已。遗留的问题是,对法定代表人采用更苛刻的追偿标准(有过错
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见李适时主编:《中华人民共和国民法总则释义》,法律出版社2017年版,第174-177页。
典型案例,参见“上海市松江区叶榭镇人民政府诉蒋荣祥等水污染责任纠纷案”,上海市松江区人

民法院民事判决书(2012)松民一(民)初字第4022号,《最高人民法院公报》2014年第4期。
多数意见认为,《侵权责任法》第34条有意统一处理,即认为该条规定的工作人员不仅包括一般工

作人员,也包括用人单位的法定代表人、负责人、董事、监事、经理、清算人等。参见最高人民法院侵权责任法

研究小组,见前注〔35〕,第245-246页;王利明:《侵权责任法研究(下卷)》(第2版),中国人民大学出版社

2016年版,第75页;程啸:《侵权责任法》(第2版),法律出版社2015年版,第404-405页。
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即可,而无须是故意或重大过失)是否合理? 可以说,这一解释难题完全是由《侵权责任法》暧

昧的沉默造成的。乱象之中加入《民法总则》,也就愈见其乱。如果不能对既有规则(尤其是司

法解释)有一个比较清晰和充分的梳理,甄别已经或可能产生的形式或实质性的规范冲突,民

法典提供的规则哪怕本身是良好的,也会制造或增加混乱,而不能起到应有的澄清作用。〔55〕

(三)小结

未来民法典体系整合的效果可以从正反两方面观察和评估。正面标准是“迎新”,即看民

法典能否在过去三十多年的立法、司法裁判经验和理论研究的基础上,最大程度地提供清晰、

完整、体系化的规则。反面标准是“辞旧”,即看民法典能否清理冗杂、重复甚至互相矛盾的旧

法,避免“叠床架屋”、保留乃至产生更多无意义的规范冲突。

不能“辞旧”,实际上也就无法“迎新”。在诸多民事法律渊源中,庞大的司法解释群构成了

特殊的整合对象,也产生了特殊的整合困难。在一个转型的社会和时代,技术、价值观和交往

需要都在加速变迁,层出不穷的新问题被提出,规划再完备的法典也会应接不暇,有意/无意、

开放/隐藏、自始/嗣后的“漏洞”百出,而要求法院在必要时予以填补。〔56〕因此,尽管在宪政

分权的意义上或许仍有疑虑,但法院、尤其是最高法院日益成为重要的补充性、有时甚至是探

索性的实质上的“立法者”,即使在大陆法系国家也日益习以为常。〔57〕从这个角度可以说,最

高人民法院的工作内容本身并不特别,特别的是其工作方法———主要以制订司法解释(抽象条

文),而非裁判案例的方式来统一法律适用和补充供给规则。

必须承认,在我国当代私法的发展进程中,司法解释曾经起到非常重要的积极作用,〔58〕

但清理旧的司法解释、厘清司法解释与制定法之间的关系、进一步明确司法解释应当发挥作用

的范围和方法等,确实也已经迫在眉睫。〔59〕要妥当解决这些问题,需要立法与司法的“合

力”。首先,立法应该努力“截流”于前,即尽量清理、吸收既有的司法解释,〔60〕提供一个既能

承前、更能启后的民法典文本。这对立法者提出了两方面的要求,一是要能准确把握现行民事

立法的主要不足,利用法典编纂的机会进行有意识的整理和补充;二是要能充分理解民法典的
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

参见薛军:“民法典编纂与法官‘造法’:罗马法的经验与启示”,《法学杂志》2015年第6期,第31-
32页;朱广新,见前注〔24〕,第1439-1443页。

参见(德)伯恩·魏德士:《法理学》,丁晓春、吴越译,法律出版社2013年版,第343页以下;(德)卡
尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第246页以下;王利明:《法律解释学导论———
以民法为视角》(第2版),法律出版社2017年版,第545页以下。

关于在德国“法官法”能否成为法律渊源的讨论,参见魏德士,同上注,第104-113页。
参见柳经纬:“当代中国私法进程中的民商事司法解释”,《法学家》2012年第2期,第85-99页。
参见张谷,见前注〔2〕,第7-8页;薛军,见前注〔42〕,第49-51页;张新宝、王伟国:“最高人民法

院民商事司法解释溯及力问题探讨”,《法律科学》2010年第6期,第109-124页。
参见薛波:“错位与归位:民法典编纂中的司法解释”,《学习与实践》2017年第4期,第69-75页。
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基本法性质,不仅在抽象理念与功能上与特别民法相区分,而且要注意具体制度上的衔接,尽

量避免因新/旧、上位/下位、一般/特别的关系而再滋生困扰。〔61〕

其次,司法应该努力克制于后。在民法典出台之后,最高人民法院如果仍要制订司法解

释,也应当紧扣制定法,根据“立法的目的、原则和原意”,“主要针对具体的法律条文”(《立法

法》(2015年修正)第104条第1款)〔62〕进行阐明和补充。换言之,司法解释应当具体指明其

解释的规范对象,而不宜再直接针对“某一类案件、某一类问题”或者“根据立法精神”制定抽象

的解释。〔63〕司法解释的制定往往是为回应司法实践中的急迫需要,可以说都是问题驱动的。

但是前一类司法解释是将问题置入具体的制定法语境中,通过解释(有时是发展)具体的制定

法规范来更好地解决问题,因此可以说是“规范导向型”的,更近于“解释”;后一类司法解释则

直面问题,以直接供给相应规则的方式解决问题,经常并不清楚指明与具体制定法的关联,因

此可以说是“问题导向型”的,更近于“立法”。在前法典时代,由于长期以来规则供给的不足以

及民事法源的分散化,“问题导向型”的司法解释有其必要性和历史功绩。但在后法典时代,司

法解释应当全面实现从“问题导向型”到“规范导向型”的转型。这不仅是形式或名称的变

化,〔64〕更是方法的进步。如果民法典足够完善,这一点就能够做到。狭义的阐明类解释固不

必论,即使是漏洞补充的工作,也仍可遵从这一原则。因为纵使时移势迁致法律产生漏洞,绝

大多数也属于“规范漏洞”(具体的规范本身不圆满)或“规整漏洞”(在某个法律制度中缺少必

要的规则),后者尽管无法指向特定的条文,但也有具体的制度背景,即在制定法体系中仍有一

个清晰的位置。〔65〕同时,最高人民法院可以更好地发挥指导案例的作用,通过案例来“统一

法律适用,提高审判质量,维护司法公正”,〔66〕乃至补充和发展法律,长远来看这种方式不仅
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

有学者批评《民法总则》中存在大量的外部援引(尤其是“隐性援引”)规范,损害了民法典基本法的

地位,减损了法典化的价值,加剧了法律渊源的分散化,增加了主体找法的困难。参见石佳友:“民法典的立法

技术:关于《民法总则》的批判性解读”,《比较法研究》2017年第4期,第133-136页。
另可参见《人民法院组织法》(2006年修正)第32条;《各级人民代表大会常务委员会监督法》第31

条;1981年《全国人民代表大会常务委员会关于加强法律解释工作的决议》。
参见《最高人民法院关于司法解释工作的规定》第6条第2、3款。
从当前的司法解释观察,名称往往并不能说明其性质。无论是针对《合同法》《公司法》《保险法》

《企业破产法》等的系列司法解释,还是《人身损害赔偿司法解释》《买卖合同司法解释》等,实际上都包含两种

类型的条文。但是,后一类名称的司法解释数量更为庞大(最近的《最高人民法院关于审理医疗损害责任纠纷

案件适用法律若干问题的解释》(法释〔2017〕20号)、《最高人民法院关于审理海洋自然资源与生态环境损害

赔偿纠纷案件若干问题的规定》(法释〔2017〕23号)、《最高人民法院关于审理涉及夫妻债务纠纷案件适用法

律有关问题的解释》(法释〔2018〕2号)等均属此类),已能粗略说明一些问题。
如果法律对某一生活领域完全没有规定,而法律共同体又认为相关制度确有必要,就会产生所谓

“法的漏洞”(或称“领域漏洞”),此种“漏洞”应主要由立法者填补,司法者并无填补此类“漏洞”的一般权限或

义务。参见拉伦茨,见前注〔56〕,第249-254页;魏德士,见前注〔56〕,第350-354页。
《最高人民法院关于案例指导工作的规定》(法发〔2010〕51号)第1条。
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更“司法”,也更“合法”。〔67〕

三、立法技术与规范配置

“工欲善其事,必先利其器”。民法典规范整合的效果,一方面取决于立法者对具体

制度的内涵及其所处体系能否有更准确的认知,另一方面也直接受立法技术的约束,前

述讨论已反复印证这一点。广义上的立法技术,可认为是一种“转化”的技术,即将对特

定问题的客观认识、价值判断和政策选择转化为清晰、可行的法律方案的技术。〔68〕这涉

及立法语言的规范化,包括在继受与创新的双轨影响下,对关键概念的审慎使用;〔69〕涉

及法律文本中编、章、节、条、款、项、目的合理安排(《立法法》第61条第1款;〔70〕但归根

结底,涉及对民事规范性质的认识,这又主要体现为对任意规范与强制规范、裁判规范与

行为规范不同功能的理解。

(一)任意规范

任意规范与强制规范是民法规范最基本的分类,区别标准在于行为人能否以其意志

排除适用———任 意 规 范 可 以 被 当 事 人 排 除 或 修 正,而 强 制 规 范 必 须 得 到 当 事 人 的 遵

守。〔71〕民法是自治法,以意思自治为基本原则(《民法总则》第5条),绝大多数民法规范

都是任意规范,因此“任意性规范理应在民法典的规范类型和配置关系中居于中心地

位”。〔72〕然而,一个合理的疑问是,既然遵循自治原则,民法典“为什么还要用大量的条

文规范各种交易关系,又不给予这种规则强制的效力,容许交易者任意创设新的甚至相
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

有学者认为,最高人民法院目前的司法解释和指导性案例都是“权力输出型”的司法规则供给体

制,应该将案例指导制度逐步改造为“权威生成型”的判例制度。参见刘树德:“最高人民法院司法规则的供给

模式———兼论案例指导制度的完善”,《清华法学》2015年第4期,第81-93页。
参见拉伦茨,见前注〔56〕,第114页。
一个例子,参见茅少伟:“防御性请求权相关语词使用辨析”,《法学》2016年第4期,第23-

34页。
例如,《民法通则》第4条规定了自愿、公平、等价有偿、诚实信用等四项基本原则;《物权法》

第35条同时规定了排除妨害请求权和消除危险请求权;《合同法》第54条第2款同时规定了欺诈、胁迫

和乘人之危制度。这种规定方式以往很常见,引用法条、检索案例时颇为不便。《民法总则》在立法技术

上的一大改进就是条、款、项的使用更加成熟,规范引用可以更加便利和准确。例如,《民法总则》第4条

至第9条分别规定了各项基本原则;第147条至第151条分别规定了重大误解、欺诈、第三人欺诈、胁迫

(包括第三人胁迫)、显失公平等制度;第153条以两款分别规定了法律行为违法无效和违反公序良俗无

效的规则。遗憾的是《民法总则》的改进也并不彻底,例如第110条的两款对诸多具体人格权进行了简

单列举。
这一区分并非截然分明,介于两者之间的尚有所谓“半强制规范”,包括主体半强制规范、内

容半强制规范和时间半强制规范等。参见朱庆育,见前注〔9〕,第50-56页。
王轶:“民法典的规范类型及其配置关系”,《清华法学》2014年第6期,第58页。
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反的规则”? 〔73〕

这显然与任意规范的功能有关,简而言之,一为促进效率,二为增进公平。就效率而

言,多数任意规范最基本的功能是模拟典型交易形态中当事人的意思,“为交易各方提供

他们在有足够时间和金钱来协商交易各个方面时本来会达成的”条款。〔74〕一方面,通过

任意规范(尤其是各种典型合同)的设置,使得大量的常规交易不必反复消耗缔约成本于

各种非必要之点的约定上,当事人只需要着眼于最重要的关切点,以“法定”的权利、义务

与风险的分配为基础作适当增减即可(对于大多数简单交易,实际上只需要确定交易类

型),因此,这类任意规范越是能准确反映社会常见的交易类型与条件,其节省交易成本

的作用就越大;〔75〕另一方面,任意规范可以提高裁判的可预见性,例如当事人即使未对

合同履行障碍问题进行协商与约定,也可以通过法律规定来计算违约与防止违约的成

本,因此,这类任意规范在概念使用、要件构成及法律效果上越是精确,其提高可预见性

的作用就越大。〔76〕就公平而言,尽管任意规范“在很大程度上,不过是诚实而理性的当

事人的可推测的意思在法律上的类型化”,但立法者通过何种标准和程序来选择、确认这

些规范,也不可能不具有价值判断的色彩;典型任意规范的意义是就整个合同框架,“在

当事人间合理地确定义务与权利、负担与利益、风险与机会的归属,并进而对交换公正原

则,特别是对客观的或实质的等价原则试图予以具体化”,〔77〕因此对合同的内容尤其是

格式条款的规制具有重要的范式作用。〔78〕

强制规范又可以分为强行规范(要求当事人为积极行为)和禁止规范(禁止当事人为

某种行为)。除了少数不直接规制具体行为、而是确立自治行为的构成性规则和基本前

提(如主体资格与行为能力)的规定外,民法上的强制规范多属禁止规范,其主要目的是

基于交易安全和公共利益的考虑划定私人行为的合理边界,而非直接指令当事人如何行
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〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

苏永钦:“现代民法典的体系定位与建构规则”,见前注〔6〕,第93页。
这类占绝对多数的典型任意规范也称“多数型任意规范”(majoritariandefaultrules),有学者认

为还存在另一 类 特 殊 的“惩 罚 性 任 意 规 范”(penaltydefaultrules)。SeeIanAyresandRobertGertner,
“FillingGapsinIncompleteContracts:AnEconomicTheoryofDefaultRules”,TheYaleLawJournal,Vol.
99,No.1,1989,pp.87-130.

换一个角度说,立法具有规模经济的成本优势,因此当国家创设任意规范的一次性成本小于

私人解决问题的 总 成 本 之 和 时,由 国 家 通 过 立 法 的 方 式 提 供 一 套 任 意 规 范 就 是 有 效 率 的。SeeAlan
Schwartz,“TheDefaultRuleParadigmandLimitsofContractLaw”,SouthernCaliforniaInterdisciplinary
LawJournal,Vol.3,Issue1,1993,pp.389-420.

参见苏永钦,见前注〔34〕,第16-17页。
(德)卡拉里斯:“债务合同法的变化”,张双根译,《中外法学》2001年第1期,第41页。
参见杜景林:“合同规范在格式条款规制上的范式作用”,《法学》2010年第7期,第29-38

页。
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为;民事生活 中 绝 大 多 数 行 为 规 范 仍 然 来 源 于 公 法,而 经 由 各 转 介 条 款 间 接 进 入 民

法。〔79〕

任意规范与强制规范的功能不同,规范供给逻辑以及对其合理性的评判标准也就相

应地不同。对于任意规范,主要评判标准为:是否准确反映了多数交易主体的典型行为

模式,〔80〕是否体现了合理的利益分配,以及规范群是否完备。对于强制规范,主要评判

标准为:对于实现特定管制目标而言是否必要;如确属必要,规范表达是否足够准确、清

晰。

立法者对任意规范与强制规范的区分当然并不陌生,标志性的“(当事人)另有约定

的除外”在《民法总则》中也俯拾可见(如第67条第2款、第136条第1款、第137条第2

款、第166条等)。以《民法总则》中两项有关“时间”的规定为例。第204条规定:“期间

的计算方法依照本法的规定,但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外。”很显然,

立法者认为期间计算是当事人可以自治的事项。那么,一个可能的批评是,《民法总则》

的规定不够完整,例如应当将司法解释曾经规定过的自然计算法 〔81〕吸收进来。相反,第

197条明确规定:“(第1款)诉讼时效的期间、计算方法以及中止、中断的事由由法律规

定,当事人约定无效。(第2款)当事人对诉讼时效利益的预先放弃无效。”一个可能的疑

问则是,诉讼时效规定到底具备何种公共利益的考量,以至于必须作为强制规定? 将诉

讼时效理解为任意规范,同时考虑私权当事人之间的利益平衡以及意思自治与国家管制

之间的平衡,为当事人时效利益的自由处分设置若干合理的边界,是否反而是更优的选

择? 〔82〕任意规范的不完整、不准确固然会带来很多问题,但至少不会直接侵害当事人积

极的自治空间,而强制规范的扩张却可能阻碍自治机制的有效运作。因此,私法自治原

则要求,在民事规范是否具有合理的特定公共政策目的尚不明确时,解释上应遵循“有疑
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

参见苏永钦,见前注〔34〕,第17-20页;朱庆育,见前注〔9〕,第54-56页。
违背此一基本的规范配置逻辑的任意规范会极大增加当事人的交易成本,因为这意味着多数

当事人总是需要通过另行约定来避开它,否则就可能被适用不利的任意规范。备受争议的《物权法》第

176条即为一例。近来引起热议的相关案例及讨论,参见“中国农业发展银行乾安县支行与江苏索普

(集团)有限公司、上海儒仕实业有限公司保证合同纠纷案”,最高人民法院民事判决书(2016)最高法民

终40号;高圣平:“混合共同担保 的 法 律 规 则:裁 判 分 歧 与 制 度 完 善”,《清 华 法 学》2017年 第5期,第

139-163页。
《民法通则意见》第198条第1款规定:“当事人约定的期间不是以月、年第一天起算的,一个

月为三十日,一年为三百六十五日。”自然计算法(按实际时间精确计算)与历法计算法(按日历所定年、
月、周、日计算)的差别主要体现在以月、年计算的情形。参见梁慧星:《民法总论》(第5版),法律出版

社2017年版,第269页。
参见金印:“诉讼时效强制性之反思———兼论时效利益自由处分的边界”,《法学》2016年第7

期,第122-136页。
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义,从自治”原则。〔83〕

(二)裁判规范

民法规范绝大多数为任意规范,实际上也就决定了其主要发挥裁判规范的功能。〔84〕任

意规范的功能若干,但从法律适用角度来说,其主要价值即在于填补合同漏洞,补足当事人的

意思,为司法者提供公正裁判的规范。〔85〕尽管当事人可以排除任意规范,但反过来说,只要

未被当事人排除,相关的任意规范就可能被适用。因此,也可以说,“任意性法律规范不存在有

无拘束力的问题,只存在拘束力如何发生的问题”,“当事人对于任意性法律规范只存在表示排

除适用和选择适用的自由,而不存在选择适用和不排除适用之后不受拘束的问题”。〔86〕法官

就更必须受任意规范的约束,这主要体现在填补合同漏洞时———除非明显与意思自治相悖,否

则立法者事先制定的任意规范通常应优先于法官事后自为的补充性解释。〔87〕通过任意规范

的设置与适用,法律可以传达一定的价值倾向,并促成发生争议时法律状况的一致性和明确

性,即可以通过对大量的相似案件予以相同处理,加强法律安全的功能。〔88〕

既然民法规范主要是裁判规范,那么民法典的预设读者主要也就是裁判者。退一步说,民

法典的“透明度”或者“易于理解性”首先是对于专业人员而言的,其次才是对非专业人员而言

的。〔89〕从这个角度看,对于立法语言风格的选择,确实可以说,评判其优劣的首要标准不应

当是通俗或者专业,而应当是准确与否。〔90〕以数量有限的法律规范应对有无限可能的现实

生活,必然要求法律规范具有抽象性的特征;而法律规范的抽象特征意味着它总是要经过解释

才能被适用。法律语言的“通俗”可能意味着明白晓畅,也可能意味着含混不清;“专业”可能意

·981·

民法典的规则供给与规范配置

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

苏永钦,见前注〔34〕,第45页。
我国通说认为民法规范兼具行为规范与裁判规范属性。参见梁慧星,见前注〔81〕,第36页;王利

明:《民法总则》,中国人民大学出版社2017年版,第16-17页。朱庆育教授则认为,任意规范并不能直接拘

束行为人,其对当事人的行为取向产生作用,不过是作为裁判规范的任意规范辐射于生活世界的影响,因此最

多可称之为“隐性行为规范”。参见朱庆育,见前注〔9〕,第60-61页。
参见朱庆育:“民法典编纂中的两个观念问题”,《北大法律评论》(2001)第4卷第2辑,法律出版社

2002年版,第562页。
王保树:“公司法任意性法律规范适用的留意点”,《国家检察官学院学报》2011年第1期,第153

页。
参见朱庆育,见前注〔9〕,第51页;拉伦茨,见前注〔56〕,第179-181页;(德)迪特尔·梅迪库斯:

《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2013年版,第260页。不同意见,参见王轶:“民法典的规范配置———
以对我国《合同法》规范配置的反思为中心”,载王轶:《民法原理与民法学方法》,法律出版社2009年版,第

219页;韩世远:“民事法律行为解释的立法问题”,《法学》2003年第12期,第67-68页;刘勇:“合同补充解释

的理论构造及立法选择”,《浙江社会科学》2017年第3期,第51-58页。
参见(德)舍费尔、奥特:《民法的经济分析》(第4版),江清云、杜涛译,法律出版社2009年版,第

409页;(德)卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(下册),王晓晔等译,法律出版社2013年版,第762页。
参见周江洪:“论民法典透明度的实现及其障碍”,《法制与社会发展》2015年第6期,第88-91页。
参见朱涛:“民法典编纂中的立法语言规范化”,《中国法学》2017年第1期,第230-248页。
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味着佶屈聱牙,也可能意味着稳定确当。归根结底,对于现代立法来说,法律语言的复杂是源

于法律的复杂,而法律的复杂“是现代国家的社会复杂性的镜子”,“由于法律必须以切实可行

的、符合法律系统性的方式回应大量的、不断变化的问题与冲突,法就只能变得更加复杂并且

捉摸不透”。〔91〕因此,很大程度上法律语言的专业不是反应了某种偏好,而是一种需要。类

似地,对于我国立法普遍采用的抽象编纂技术(包括总则—分则结构、总则性规则的提炼、一般

条款的规定等),问题也不是要不要用,而是如何使用好。〔92〕例如,《民法总则》“法人”章的

“营利法人”一节几乎全盘照搬《公司法》中相关规定,强行“一般化”到营利法人,在法律适用上

的意义极为有限,反而会带来不少混乱。〔93〕

裁判规范的属性要求民法典提供的规范,在法律适用的意义上,要“有用”,甚至“好用”。

一方面,民法典应当体系性地提供清晰、准确、完整的规则;另一方面,也应当注意实体法规范

与程序法的衔接。〔94〕从这两方面观察,比起旧法,《民法总则》有不少重要改进,也仍然呈现

出很多不足。正面例子,如第192、193条明确了诉讼时效届满的效果是“义务人可以提出不履

行义务的抗辩”,即义务人取得了一项永久抗辩权;人民法院不得主动适用诉讼时效的规定。

反面例子,如根据第21、22、24条的规定,不能辨认自己行为的成年人“为”无民事行为能力人,

不能完全辨认自己行为的成年人“为”限制民事行为能力人,利害关系人或者有关组织可以向

人民法院申请对此进行“认定”。实际上,行为能力关乎当事人能否自主地参与规划民事生活,

事关重大,非经法院的个案审查和形成性的宣告判决,任何成年人都不应因其精神状态而自动

地丧失部分或全部行为能力。〔95〕《民法总则》的规定方式可能会让人误认为,法院只是应利

害关系人的申请溯及地确认一项既定事实。

对民法规范的裁判规范性质认识的不足,集中体现为立法者对完全规范与不完全规范的

合理配置缺乏自觉的认知,严重缺乏体系观念。完全规范与不完全规范就“完全性”来说当然

更多只是程度的差别,但更重要的是两者功能的不同。完全规范具备完整的结构,即构成要件

与法律效果,“构成要件的内容包括规范对象与情景描述,法律效果则包括应然规制及被规制
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〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

魏德士,见前注〔56〕,第95页。
参见耿林:“民法典的规范表达研究”,《清华法学》2014年第6期,第64-80页。
参见张谷,见前注〔51〕,第69-73页。
参见张卫平:“民法典与民事诉讼法的连接与统合———从民事诉讼法视角看民法典的编纂”,《法学

研究》2016年第1期,第22-36页。其中很重要的一点是应在民事实体法规定上尽可能包含证明责任分配

的指引。参见崔建远:“编纂民法典必须摆正几对关系”,《清华法学》2014年第6期,第50-53页。
参见朱庆育,见前注〔9〕,第246页。《民事诉讼法》第十五章(特别程序)第四节标题为“认定公民

无民事行为能力、限制民事行为能力案件”———“认定”似乎还是“确认”的味道。但《最高人民法院关于适用

<中华人民共和国民事诉讼法>的解释》(法释〔2015〕5号)第349条则使用了“宣告该当事人无民事行为能力

或者限制民事行为能力”的表达。
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的行为模式”。〔96〕民法上最重要的完全规范非各独立的请求权基础规范莫属(如《合同法》第

42条;《物权法》第34、35条;《侵权责任法》第6条第1款等)。不完全规范则要么欠缺构成要

件,要么欠缺法律效果,无法独立适用,包括说明性规范(如《民法总则》第133条)、限制性规范

(如第196条)、参引性规范(如第71条)、法律拟制(如第159条)、法律推定(如第15条)、解释

规则(如第142条)等。〔97〕实际上,完全规范或不完全规范通常均“不足以自行”。民法的适

用,就是以少数完全规范(特别是请求权基础规范)为核心、辅以大量不完全规范一起解释适用

的过程。这不仅是一个形式的、外在的体系,更反应了一个实质的、内在的体系,只有诸多规范

相配合(借助于司法者的解释)才能建构起一个更完整的完全规范,才能发现体现于完全规范

的事实构成与法律效果之连接中的立法者的价值判断,而准确识别此种法定评价标准正是法

律解释与适用的核心。〔98〕

规则供给的问题,固然典型体现为完全规范的欠缺(例如,无因管理法和不当得利法的粗

陋;又如,间接占有、先占、添附等非常基本的制度在我国物权法上依然付之阙如),也经常体现

为不完全规范的供给不足与供给过度。如前所述,《民法总则》第119条仅对自然人、法人的人

格权进行了点名式列举,而未再供给任何具体的说明性规范,是为明显的供给不足。相反,“民

事权利”一章对民事主体享有的各种财产性权利进行了简单罗列与定义,多与其他部门法的规

定重复,几无任何规范意义,是为明显的供给过度。

体系观念的缺乏,还体现在所谓注意规定问题。“注意规定”的概念(包括其与法律拟制的

比较)在我国刑法学界使用较多,指“在法律已作基本规定的前提下,提示司法工作人员注意、

以免司法工作人员忽略的规定”,因其不会增添任何新的构成要件或法律效果,所以只具有提

示性,删除亦无实质影响。〔99〕依此定义,我国民法上的注意规定亦所在多有(较简单的,如

《物权法》第37条、第106条第2款;较复杂的,如《担保法》第31条),〔100〕只不过往往提示意义

不强,造成的混淆却多。注意规定常常具备完全规范的表象,但实际上并未规定特殊的构成要

件或法律效果,相关问题仍应回到对应的基本规定处理(例如《物权法》第37条、第106条第2

款对应的基本规定即为《侵权责任法》第6条第1款)。是否为注意规定,有时候容易辨别(如

《民法总则》第120条),有时候则颇费周折(如《民法总则》第164、167、183、184条等)。节制是
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〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

朱庆育,见前注〔9〕,第46页。
参见朱庆育,见前注〔9〕,第46-50页;耿林,见前注〔92〕,第77-79页;拉伦茨,见前注〔56〕,第

132-146页;王泽鉴:《民法思维:请求权基础理论体系》,北京大学出版社2009年版,第46-48页。
参见魏德士,见前注〔56〕,第61-62页。
参见张明楷:《刑法分则的解释原理(下册)》(第2版),中国人民大学出版社2011年版,第622页

以下。
葛云松教授也称之为“僵尸法条”。参见葛云松:“物权法的扯淡与认真———评《物权法》草案第四、

五章”,《中外法学》2006年第1期,第52-62页。
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立法的智慧,这些冗余的条文经常有害,而即便看似无害,无疑也浪费了宝贵的立法资源,侵蚀

了有意义的法律的空间。〔101〕

(三)小结

法律规范是法律制度的“基本粒子”,而法律规范由语句组成,法律只能存在于语句之中,

从而语言能力对于任何法律工作者———首先是立法者———都是至关重要的。〔102〕就促进对法

律规范的正确理解而言,立法者显然不可能独自完成全部的工作,司法者、学者都有他们的使

命;但如果立法者能够更好地尽到自己的职责,无疑是事半功倍的。

归根到底,法律语言和语法的问题,规范结构和逻辑的问题,都是为目的服务的。这里有

两重的目的考量:一是立法者在具体规范和制度中追求的特定目的;二是立法者希望通过法典

编纂来实现的目的。为实现前者之目的,立法者需要因应社会发展和交易往来的需要,结合司

法实践的经验与法教义学的积累,妥当地将其价值判断表达于相应规范。为实现后者之目的,

立法者需要理解法典的体系整合功能之所在,高屋建瓴,查漏补缺,上下求索,内外疏通。为

此,准确理解民法规范的性质是必要和有益的,只有明了大多数民法规范为任意规范和裁判规

范,各种立法技术的运用才会更有方向感,才可能供给出足够多有用、甚至好用的规范,而不至

于留下太多空白,最后又不得不无奈求助于司法解释。

四、结 语

这一次,民法典是真的“呼之欲出”了。《民法总则》预示了未来民法典的结构与风格。大

的外部体系创新恐不可得,但小的外部体系及内在体系 〔103〕的建构———即在良好的体系观念

下对中微观制度的供给与整合———仍然可以、也值得追求。要有效实现这一点,首先应理解由

民法典内部的体系选择及其与特别民法的功能区隔所大致划定的规则供给范围。在此范围

内,民法典的整合作用能在多大程度上发挥,取决于立法者能否对既有的多重民事法源、特别

是大量民事司法解释的内容进行妥当的清理与吸收。同时,民法典的立法技术问题也应当得

到更多重视,尤其是必须考虑到绝大多数民法规范为任意规范和裁判规范的性质,恰当地配置

完全规范和各类不完全规范,并努力改进规范的表达。只有这样,民法典编纂才能真正继往而

开来,因应司法实践和社会变迁的需要,为民法进一步的发展奠定良好的基础。民法典是一个

“春天的故事”,它固然不会、也不必要“从头到脚都是新的”,但应该是“生长着”的,应该能够
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〔101〕

〔102〕

〔103〕

参见石佳友,见前注〔61〕,第129-133页;石佳友:“法典化的智慧———波塔利斯、法哲学与中国民

法法典化”,《中国人民大学学报》2015年第6期,第98-99页。
参见魏德士,见前注〔56〕,第46-48页。
参见拉伦茨,见前注〔56〕,第348-362页。
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“像健壮的青年,有铁一般的胳膊和腰脚,领着我们上前去”。〔104〕

Abstract:TheGeneralProvisionsofCivilLawofthePeople’sRepublicofChina(2017)setsthetone

andlayoutfortheforthcomingCivilCode.Itseemsthatthelegislaturehaslittleinterestinsubstantial

renovationsoftheexistingstructure.Thispragmaticapproachtocodificationshouldnotbegiventoo

muchcreditifithasnotengagedinthereconciliationandintegrationofcurrentscatteredrulesandprovi-

dingasystematicbodyoflaw.TheinternalstructureoftheCivilCodeanditspartitioningwiththosesep-

aratebranchesofprivatelawdefinesthescopeofrulesitcouldsupply.Thesmoothfunctioningofthis

Codehingesonhowwellthedrafterssortoutthemultiplesourcesofcivillaw.Particularly,itlargelyde-

pendsonwhetheragreatnumberofjudicialinterpretationsoftheSupremePeople’sCourtcouldbewell

integratedintothisCode.Thetechniquesoflegislativedraftingshouldhavegainedmoreattention.It

shouldbeborneinmindthatthemajorityofcivillawrulesaredefaultrules(ratherthanmandatory

rules)anddecisionrules(i.e.rulesofadjudication,ratherthanconductrules).Theproperallocationand

collaborationof“completeprovisions”(whichprescriberelativelycompleteelementsandconsequences

forarule)and“incompleteprovisions”isessentialtotheefficientsupplyofcoherentrules.Moreover,

thelegislativeexpressionshouldbecarefullypolishedandtailoredtofacilitateitsapplication.

KeyWords:CivilCode;SourcesofLaw;JudicialInterpretation;DefaultRule;DecisionRule

(责任编辑:薛 军)
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〔104〕 参见朱自清,见前注〔1〕,第115页。
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