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论非法人组织的泛主体化及其
教义学回正

兼论合手原理的引入与限度

唐 勇*

摘 要 非法人组织内涵的高度空心化,不可避免地引起主体泛化。权利能力与行为能

力制度同样适用于第三民事主体,但应当予以必要的重述。权利能力并非概念空壳,权利能力

与主体也并非同义反复。权利能力的内涵是意志,行为能力的内涵是理性,理性是意志的特别

法。自然人成为主体的要义在于独立意志,组织成为主体的关键在于意志独立,而意志独立已

经进入理性范畴,故而对于组织而言,权利能力与行为能力重叠。非法人组织区隔于法人的内

在结构同一性,在于意志独立方式不同。德国法上的合手原理,去掉日耳曼法元素后,可兹借

鉴。不仅不应当将合伙从非法人组织排除,相反,恰恰应当以合伙作为非法人组织的一般法,

横向上与法人相区隔,纵向上以之为元规则渐次衍生、型塑甚至类推适用于各类其他非法人组

织。以合伙为内涵的非法人组织,给实践中的疑难主体问题提供了更开放的解释空间,教义学

上回正主体泛化趋势的同时,也使主体法上的双重二元结构得以证立。

关 键 词 权利能力 意志独立 合手原理 合伙 二元结构

一、导论:问题与进路

《民法总则》创设了非法人组织概念及其规范群(第102条至第108条),突破了《民法通
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则》的二元主体结构,《民法典》对此照单全收,非法人组织作为第三民事主体正式且全面进入

法教义学的视野。相较于自然人(第13条至第56条)、法人(第57条至第101条)的法条规

模,配置给非法人组织的法条仅寥寥七条。当然,条文数量不决定立法质量,核心仍在此七条

是否足以支撑非法人组织规范的理性架构。其中,首要、也最值得重视的是第102条,该条给

出了非法人组织的内涵和外延,却均属不明就里:就内涵而言,该条第1款采用的是“‘甲或非

甲’之套套逻辑”,〔1〕即以排中律定义“非为法人者,为非法人组织”,回避了精准定义的困难,

却未给出任何助于识别其内部结构的有效信息,至于“能够依法以自己的名义从事民事活动”

一项,也逃不出循环定义的影子;就外延而言,该条第2款采用非穷尽式列举,列举了“个人独

资企业、合伙企业、不具有法人资格的专业服务机构”三类组织、最后以“等”字兜底,既未交待

三类组织的共通性,更无从确立其他非法人组织之类型或特征。

内涵不清、外延不明,第三民事主体不可避免地走向主体泛化,表现为:①“法人”与“非法

人组织”系属概念周延,这是否意味只要不构成法人的其他一切组织均构成非法人组织,诸如

老乡会、合唱队、工会,甚至夫妻? ②与此同时,三种法定的非法人组织类型也已面临质疑,例

如有学者在详细分析民事合伙不具有组织性之后,即指出“将合伙企业纳入非法人组织的范畴

是错误的”;〔2〕合伙企业若被排除,则非法人组织其余两种法定类型的共性又所剩何几。③
复次,以理论实践中争议较大的业主团体为例,一方面,有学者认为业主委员会是非法人组织,

且其“在实然层面上可以没有自己的独立财产”;〔3〕另一方面,实践操作中,比如根据《深圳经

济特区物业管理条例》第24条第2款,业主委员会的上位主体“业主大会”得向区住房和建设

部门申请备案并取得统一社会信用代码证书,则该上位主体又究竟为法人还是非法人组织;主

体资格属性之交叉纠缠,可见一斑。

自《民法总则》创设非法人组织制度以来,对其一般规则及类型化研究,颇呈井喷之势。就

一般规则而言,既有研究聚焦于民事权利能力制度对于非法人组织是否以及如何适用,进而旁

及争论德国法上的权利能力相对性理论是否值得借鉴;〔4〕就类型化而言,既有研究集中于非

法人组织具体类型的梳理,亦即非法人组织具体应当包括哪些子类型,〔5〕此外,最新尚有专
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

王文宇:“揭开法人的神秘面纱———兼论民事主体的法典化”,《清华法学》2016年第5期,第

116页。
李永军:“民事合伙的组织性质疑———兼评《民法总则》及《民法典各分编(草案)相关规定》”,《法商

研究》2019年第2期,第134页。
张新宝、汪榆淼:“《民法总则》规定的‘非法人组织’基本问题探讨”,《比较法研究》2018年第3期,

第76页。
参见杨立新:“《民法总则》中部分民事权利能力的概念界定及理论基础”,《法学》2017年第5期,第

50-59页;张其鉴:“民法总则中非法人组织权利能力之证成”,《法学研究》2018年第2期,第97-115页;郑
晓剑:“权利能力相对性理论之质疑”,《法学家》2019年第6期,第60-73页。

张新宝等,见前注〔3〕,第65-82页;环建芬:“《民法总则》中非法人组织具体类型探析”,《时代法

学》2019年第1期,第43-52页;李永军,见前注〔2〕,第123-134页。
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文辨析非法人组织与其他组织之界分者。〔6〕然则,既有研究并不能解决上述主体泛化趋势。

一方面,肯定非法人组织具有民事权利能力,至多申明非法人组织具备与法人同等的法典地

位,并无从廓清非法人组织与法人的界分,法律适用上则容易比照法人将非法人组织视为法人

的次品,从而不能取得法典意义上的制度增量,且极易与特别法人混淆,同时,权利能力相对性

理论之引介与否,均不过是在次品法人框架下的进退而已,非法人组织法难有其独立的规范价

值;另一方面,对于非法人组织各子类型进行列举式的梳理,乃至各自为政的辨析,无法供给非

法人组织各类型的公因式,亦即无法以统一标尺统摄潜在的其他第三民事主体,主体泛化仍旧

难免。有鉴于此,笔者不揣浅陋,拟在既有研究基础上,探寻非法人组织内部结构同一性之所

在,以从教义学角度回正上述泛主体化趋势。

就具体进路而言,与既有研究相同,本文亦认可权利能力与行为能力制度同样适用于第三

民事主体,但认为应当予以必要的重述,以为非法人组织提供与自然人、法人同等的教义学基

础;与既有研究不同的是,本文认为相较于德国法上的权利能力相对性理论,去掉日耳曼法因

素之后的合手原理更值镜鉴,尤其后者曾给出法人之外组织形式清晰的内部结构;而前述自然

法进路与比较法进路,又因法律实证主义得以并轨,整个主体法将贯穿一种纯粹的意志主义,

非法人组织意志得以系统性地区隔于自然人、法人,从而使得非法人组织法具备供给制度增量

的可能。以下行文,即循此路径。

二、权利能力制度重述:组织区隔于自然人

国内对于权利能力概念的文献处理,已然蔚为大观,不为赘述。其中,一个基本的倾向是

将其与主体概念(或抽象的主体资格)等同。就最新文献而言,有学者通过考证,指出德国民法

创制“权利能力”的根本目的在于使团体取得民事主体资格,“如此一来……团体与自然人便在

‘权利能力’即‘民事主体资格’的屋檐下找到了共同栖身、和谐相处的家园”。〔7〕同时,有学

者通过论证,针对性指出前述考证是“错误的、缺乏考据的”,“权利能力的抽象技术本是为了解

决有、无理性的两种生物人平等成为主体的问题,但也恰好满足了嫁接给法人以使其成为主体

的需要……德国民法典将权利能力严格限缩在抽象意义上,将人的各种属性从中剥离,使其成

为仅仅表意主体资格的空壳”。〔8〕笔者认为,上述两种观点看似对立,却仅属语词之争,其共
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〔7〕
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参见谭启平:“非法人组织与其他组织的关系困局及其破解”,《法学研究》2020年第6期,第3-21页。
此外,除了传统法教义学,基于财产独立与资产分割(assetpartitioning)的经济分析框架,研究法人与非法人组织界

分者,参见张永健:“资产分割理论下的法人与非法人组织--《民法总则》欠缺的视角”,《中外法学》2018年第1期,
第59-83页;同样尝试使用资产分割理论及经济分析方法,探究共有、公司、企业等组织机制之可通约性者,参见唐

勇:《论共有:按份共有、共同共有及其类型序列》,北京大学出版社2019年版,第112-118页。
尹田:《民法典总则之理论与立法研究》(第2版),法律出版社2018年版,第172页。
张其鉴,见前注〔4〕,第100—101页。
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同点是最终都将“权利能力”等同于“主体”,两个法定概念变成了某种意义上的同义反复,不能

提供学理增量;并且,很容易自相矛盾:比如,一方面主张权利能力是剥夺理性之后的抽象主体

资格,并认可德国“民法典起草人在预案理由中明确表示权利能力与意志能力无关”,而另一方

面,为论证“非以独立财产责任为中心的法人本质学说”,又宣称“透过法人本质学说的讨论,意

思能力才是团体能否取得权利能力成为实在主体的关键……团体的权利能力主要与其意思能

力相关联”。〔9〕

概念生成的考据是必要的,但不是概念正当性之全部。相反,概念的生命在于识别,概念

应当在使用中活化、生长,尤其应当与邻近概念比照、协同,方能提高概念尤其是法律概念的规

范效力。“权利能力”概念的考证,多少已经有些莫衷一是,且不能排除即便德国法学理上也存

在倒因为果现象的可能性。而对“非法人组织是否具有权利能力”的命题而言,既有考证的弊

端又在于将权利能力与主体、主体资格、人格等概念抽象地划上了等号,如此,相关论证不仅容

易同义反复(比如,因为民法典规定非法人组织具有主体资格,所以非法人组织具有权利能

力),〔10〕而且很容易会将非法人组织主体资格的识别一般性地推给国家行为。〔11〕进而,我们

却在从概念到概念的过程中,无从得知如何确认一项组织为非法人组织、而不是法人。换言

之,剥离“理性”的同时,也剥离了“内涵”。

拙见以为,权利能力概念可以不是空壳。〔12〕亦即,权利能力可以区别于主体和行为能

力,且介于二者中间,并从概念到内涵均为沟通后两者的桥梁。

(一)权利能力重述:意志作为理性的一般法

中文词汇原无“自然人”之说,人就是自然区别于动物、植物乃至人造物等“物”的存在,无

需另加修饰。换言之,“人”与“物”的对称,才是中外古今的通识,也是康德哲学一再重申的:人

是主体,物是客体;人是目的,物是手段;人是自由的,物是不自由的;人因无价而有尊严,物因

可估价而具替代性。〔13〕人天然是主体,这一命题本身蕴含:人作为主体,不接受任何前提、修

饰、限定。当然,这只是概念天国式的理想状态。实际上,人作为主体只要进入法律评价领域,

·9001·

论非法人组织的泛主体化及其教义学回正

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

同上注,第100-101、109页。从法人的权利能力角度,实质性地对上述“权利能力与意志能力无

关”之观点予以纠偏的最新文献,参见冯珏:“自然人与法人的权利能力--对于法人本质特征的追问”,《中外

法学》2021年第2期,第347、355页。
循其路径,莫如更简洁地论证:《民法总则》已经确立非法人组织的民事主体地位,则具备权利能力

即属无疑,即便第102条没有规定其具备权利能力,也能根据第108条从而适用第57条得出结论。
参见张其鉴,见前注〔4〕,第111页。
权利能力概念空心化,也意味着行为能力概念空心化;亦即,倘若权利能力是个“空壳”的话(不表

彰理性或意志),那么,何以又能将行为能力以“认知能力”或“判断能力”的方式,加给法人或非法人组织。
康德(《道德形而上学》第2章)说道:“没有理性的东西只具有一种相对的价值,只能作为手段,因

此叫做物;而有理性的生灵叫做‘人’,因为人依其本质即为目的本身,而不能仅仅作为手段来使用”;《道德形

而上学》第2章第37节中又写道:“一样有价格的东西,可以用另外一个等价物来替代它;而超越所有价格,亦
即不可能有等价物的东西,才有它的尊严”。转引自(德)卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上册),王晓晔等译,
法律出版社2013年版,第46页。
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都是有限主体。〔14〕康德哲学中定义“人为主体”(“物”为客体),要义在于人是无限自由的,是

不受“物”所限的“理性”(意志);及至黑格尔,扬弃了“人格的纯粹主观性”,强调“人之作为理念

而存在,必须给它的自由以外部的领域,因为人在这种最初还是完全抽象的规定中是绝对无限

的意志,所有这个有别于意志的东西,即可以构成它的自由的领域的那个东西,也同样被规定

为与意志直接不同而可以与它分离的东西”,进而“人唯有在所有权中才是作为理性而存在

的”。〔15〕

暂不论黑格尔对康德权利分类的批评,〔16〕也不论黑格尔对所有权与人格之关系的理解,

拙见以为,从康德到黑格尔,主体观念最大的变化是“理性”的内涵已然不同,康德主张的是无

限理性(意志),黑格尔主张的是有限理性(受物所限、并能自觉);至今,德国民事主体法的哲学

基础,未超出康德和黑格尔定义的主体范畴。〔17〕而我们从中可以得到的洞见是:“权利能力”

和“行为能力”等概念,系由“主体”概念“析出”,同时必然是对“主体”概念的某种限制,否则无

意义。黑格尔从主体中析出了“理性”,不正对应“行为能力”? 康德从主体中析出的“绝对无限

的意志”,不正对应“权利能力”? 换言之,就法哲学基础而言,根本没有必要剥离人的全部“主

观性”,以获得主体资格。恰恰,康德析出“纯粹主观性”(无限自由的意志),论证了人作为主体

的“先在”和“自在”(ansich)的正当性,使得主体概念从自明之理变得可证:主体和权利能力并

非同义反复,权利能力就是意志能力。黑格尔又从“绝对无限的意志”中析出受“物”(客体)所

限的“理性”,实现了对主体“纯粹主观性”的扬弃,也就提供了以行为能力(理性)为契机规制主

体的全部基础:行为能力就是理性能力。〔18〕用简单的文字公式表示,即:“主体→权利能力→
行为能力”=“存在→意志→理性”;进而,“权利能力”正是“主体”与“行为能力”的媒介。故此,

权利能力剔除了理性,并未剔除意志;它不是空壳,它的内涵正是意志。

权利能力的内涵正是意志,舍此,我们无法在主体法领域贯穿私法自治。此一点,还可从

以下两方面进一步补证:①与以理性程度区分行为能力契合。根据常识,我们也只能认定一个

精神病人不理性,但不能认定其没有意志。只要有生命(活着),就有理性? 不能成立;只要有
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

对此,康德也区分“道德的人格”和“心理的人格”,即:“人,是主体,他有能力承担加于他的行

为……道德的人格不同于作为心理上的自由……结论是,人最适合于服从他给自己规定的法律”。(德)康德:
《法的形而上学原理———权利的科学》,沈叔平译、林荣远校,商务印书馆2012年版,第30页。

(德)黑格尔:《法哲学原理》,范扬、张企泰译,商务印书馆1961年版,第57、59页。
康德主张将权利分为物权、人格权以及物权性质的人格权,而不同于传统罗马法的人格权、物权和

诉权之分类;参见(德)康德:《道德形而上学》,张荣、李秋零译注,中国人民大学出版社2013年版,第67-77
页。

参见拉伦茨,见前注〔13〕,第46-49页。
据考证,权利能力制度19世纪初由蒂堡最早提出时,意志和理性是其必须具备的条件,后经萨维

尼改造,将理性因素从权利能力概念中分离,另行构建为行为能力制度,进而为“并不具有完满理性和意志的

人也拥有权利能力提供了可能”。参见刘召成:“部分权利能力制度的构建”,《法学研究》2012年第5期,第

128-129页;沈建峰:“权利能力概念的形成和变迁”,《北方法学》2011年第3期,第59-66页。
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生命(活着),就有意识(意志),成立。〔19〕故而,未成年人和精神病人,行为能力有限,但其权

利能力不受限。②《民法典》未对“权利能力”“行为能力”作出定义,但却可从体系解释中得出

二者的区分及关联。从第21条和第24条的文义可知,行为能力所包括的“辨认”能力,即属理

性的范畴;而第14条规定“自然人的民事权利能力一律平等”,这意味着权利能力的内涵不包

括理性,因为理性有程度高低,主体主观性中无差别平等者,唯有意志,因均为“绝对无限”而平

等;权利能力规定先于行为能力,形式上构成行为能力的前提,正如理性的前提是意志。

此外,《民法典》未规定“人格”“责任能力”“财产能力”“意思能力”“认知能力”“判断能力”

等,故而,实定法上只以“权利能力”与“行为能力”为主体(主观性)的析出概念,权利能力等于

意志(能力),行为能力等于理性(能力),进而可依次梳理:具备权利能力取得“人格”,权利能力

为行为能力的前提;“认知能力”“判断能力”“意思能力”以理性为基础,为行为能力所涵盖;而

“责任能力”“财产能力”既涉及行为又涉及效果,可从属于行为能力,也可划归法律效果。

加之,法人和非法人组织,均应适用权利能力和行为能力制度,但作为组织体,其不同于自

然人意志(意识)的先在性,应当对其是否具备权利能力和行为能力,进行论证。换言之,非法

人组织的意志内涵,是需要论证的。此即下文的核心工作。

(二)何以区隔:独立意志与意志独立

两个以上自然人的意志联合,并不能自然产生新的意志。〔20〕承上所述,权利能力的内涵

在于意志。单个生物人(Mensch)具有“绝对无限的意志”,因此平等,因此具备权利能力,也因

此在私法上“一律平等”(《民法典》第14条)。亦即,生物人“自然”是私法上的人,是之谓“自然

人”,以区别于“不自然”的其他私法上的人。自然人的第二重自然属性在于,自然人除了天然

具有绝对无限的意志之外(自明之理),此自然人的意志也天然地区别于彼自然人,即不仅天然

有意志、且每一生物人的天然意志又天然独立,彼此区隔(亦为自明)。然而,自然人的上述两

重自然属性,对于组织体而言却均是“不自然”的,换言之,后者需要论证:其一,有无意志;其

二,有无独立意志。法政策也因此得以广泛介入。

法政策上,不可能认为任何两个以上自然人意志的联合都构成主体。一切组织,均是人的

行为(意志),不管私法是否承认其主体资格。但是,不因设立组织的单个或数个自然人有意

志,所以组织就有意志。而只能认为,因为设立组织的单个或数个自然人有意志,所以组织才

因此有了具备意志的基础或可能。那种自然的、先在的意志,对于组织而言,是不可及的。组

织的意志,是一种特别法,是在不断塑形中形成的。进而,所谓组织有意志,指的是以自然人意

志为基础的意志可能。组织具有意志可能,其规范价值仍然微乎其微,正如自然人意志漫无边
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〔19〕

〔20〕

类似论述,比如:“在法理上,人之权利能力就是一口气,其实就是人之生命……生命人成为完全主

体无须任何条件,规定生命人成为完全主体之任何条件均违背现代法理”。李锡鹤:《民法原理论稿》(第二

稿),法律出版社2012年版,第662页。
即便是婚姻也不例外,而只是可能因生育而产生新的主体。
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际一样,数个自然人意志的相遇、交叉、叠合,同样漫无边际,法政策上一概予以承认、识别,是

不可想象的。这意味着,对于组织意志而言,自然人的第二重自然属性才是关键,即如何将组

织的意志与自然人的意志区别开来;〔21〕换言之,对于自然人而言,独立意志是自明之理,而对

于组织而言,意志独立(于自然人)才是要义。唯有证成意志独立,才能使得组织体与自然人

(设立者或其成员)互为他者,继而才有主体法上的规范价值。

基于以上判断,我们不妨首先审视既有法人本质学说的弊端。沃尔夫的法人否定说,不只

是“对立法者具备的可能性估计过低,并且对现实需要重视过少”;〔22〕对于我国《民法典》而

言,否定说无从解释比如第57条规定之法人主体性、权利能力及行为能力的内涵外延。萨维

尼的法人拟制说,将法人仅仅视为某自然人的拟制,〔23〕其出发点是“法人在其本来意义上仅

仅是(自然)人的一种表现”,〔24〕换言之,法人不过是作为自然人的一种工具;故而,虽然拟制

说表彰的正是个人主义、意思主义,但仅将法人作为自然人拟制的工具,则并未说明,比如因何

法人所表彰的意志联合就能形成主体、而同样作为自然人工具的合同不可以。基尔克的法人

实在说,〔25〕理念源自其倡导的“人之所以为人,在于有人的结合”,〔26〕直接从社会学意义上认

定组织体如同自然人一样也是客观存在。但正如拉伦茨所批评的,其“避而不谈作为自然界生

命体的和在伦理意义上的(自然)人与那些由法律所规范的社会实践的产物之间所存在的差

别”;〔27〕更进一步的是,对于我国《民法典》而言,非法人组织也完全可以套用实在说,进而也

无法用于与法人的界分。〔28〕

关于法人本质的传统学说争论,对于证成组织区别于其成员的意志独立,并未展现出其便

捷性。在德国法上,关于法人本质19世纪时虽曾有过“激烈的争论”,但是“今天的人们大多认

为,这一争论是无益之争”。〔29〕然而,即便搁置拟制说与实在说的争论,〔30〕学理上也没有更
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

比如拉伦茨在论及法人本质时,即强调“法人本身的基本特征是它自身作为一个法律实体与其作

为法律实体的成员或者职能机关的个人相分离”。拉伦茨,见前注〔13〕,第180-181页。
(德)迪特尔·梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2001年版,第823页。
同上注,第823页。
拉伦茨,见前注〔13〕,第180页。
梅迪库斯,见前注〔22〕,第823页。

OttovonGierke,CommunityinHistoricalPerspective,AntonyBlack(ed.),Cambridge:Cam-
bridgeUniversityPress,1990,p.2.另参见古振晖:《共有所有之比较研究》,台湾财产法暨经济法研究协会

2006年版,第356页。
拉伦茨,见前注〔13〕,第180页。
实际上,基尔克的实在说并不仅仅针对法人,而是针对一切团体。参见(德)格尔德·克莱因海尔、

扬·施罗德主编:《九百年来德意志及欧洲法学家》,许兰译,法律出版社2005年版,第152-154页。
梅迪库斯,见前注〔22〕,第823-824页。
相关评述,参见尹田,见前注〔7〕,第323-326页;朱庆育:《民法总论》(第二版),北京大学出版社

2016年版,第449页。
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好的替代。〔31〕以至于,人们几乎等于放弃了团体人格与自然人人格的共通性。〔32〕团体人格

与自然人人格“各自为政”,结果是权利能力、行为能力甚至人格权等概念工具顾此失彼、甚至

无所适从。这多少有些“倒洗澡水倒掉孩子”的意味,而这个被倒掉的“孩子”,正是上文反复阐

释的“意志”。

承上所述,任何组织均是人的行为,故而,组织建基于其设立人或成员的意志,当属无疑。

但是,漫无边际的意志基础,亦即单个或数个自然人意志“无意识”的、偶然的相遇或交叉,对于

组织作为主体而言,是无意义的,其并不能使得组织生成区别于该单个或数个自然人意志的意

志。而要使得自然人意志之外生成区隔的新意志,必然且只能是自然人“有意识”为之。换言

之,组织的意志要独立,前提是自然人需要限制自身绝对无限的意志,或“放弃”漫无边际的绝

对自由状态,接受其他意志以及客体对其的限制。“意志”一旦转向“有意识”、自觉,就不再仅

仅是意志,而是已经跨入“理性”(黑格尔)的王国。

所有法律概念,均是对人的限制。意志如是,理性亦如是。康德的意志观念,将人作

为主体的自明之理,变得可证,也意味着是对人的限制:有意志才是人。黑格尔的理性观

念,又是对绝对无限之意志的限制:人应当理性。结社是一种自由,但同时是对意志的限

制;组织的意志,是对意志的组织,同时是对意志的限制,进而,是理性,而不可能再停留

在漫无边际的意志领地。申而言之:其一,自然人天然有意志,组织天然表彰自然人的意

志;其二,自然人天然有独立意志而为主体,组织唯有意志独立(于自然人)而为主体;其

三,组织的意志独立,是且只能是自然人有意为之,故而其起点即是理性(意志独立=理

性)。由此,我们可以重新审视主体、权利能力和行为能力制度:①主体概念是对人的限

制(比如罗马法上的人格),权利能力是对主体的限制(通过意志),行为能力又是对权利

能力的限制(通过理性)。②权利能力的内涵是意志,便如既有考证所确定的,为了不剥

夺儿童、精神病人等的主体资格,将理性剥离;但理性剥离,并不意味着意志也被剥离,理

性只不过是意志的“特别法”。③自然人经由权利能力和行为能力制度,建构成“意志/理

性”二元结构,是对主体限制的“一般法”;及至团体人格,权利能力的起点即是理性(否则

无法形成组织),故而,组织法上权利能力与行为能力“汇流”。

作为附带,以上论断(尤其第三点),对如下常见的学理困惑具解释力:①法人完人假

设的存在合理性。法人完人假设,是为了符合理性标准;意志无限、理性有限,上文述及,

漫无边际的意志交叉,对于组织作为主体无意义;意志绝对、理性却相对,且不同时代、不

同国家的理性标准是不一样的,故而,对于法人的完人化假设,其实质是假设组织的理性
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〔31〕

〔32〕

即便拉伦茨主张组织可以形成“总意志”,甚至也认可这种意志“倒也成为社会活动领域和社会现

实中一种真实的要素”,但仍然强调它“不是生理学上的意志,而是一个依整体程序依法讨论的结果”。拉伦

茨,见前注〔13〕,第183页。
“就现代意义而言,‘团体人格’与自然人的人格除了‘民事主体资格’(更为准确地说是‘财产主体

资格’)这一点相同之外,两者之间毫无共通之处”。尹田,见前注〔7〕,第325页。
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程度应当达到完全民事行为能力人的标准,这属于法政策判断。这也解释了为什么法律

并没有规定“限制民事行为能力法人”或“无民事行为能力法人”,继而,所谓“打破”法人

完人假设,无非是要降低法人的理性标准,这仍属于法政策判断;更为内在的动因还在

于,自然人的理性标准共识程度较高,而组织的理性标准较为多元、且往往仰赖外物(比

如财产、机构等),故而立法保守时,对于后者塑型倾向于谦抑。②实定法上,缘何法人的

权利能力与行为能力看似“并无差别”。《民法典》第18条至第22条通过年龄、能否以及

能否完全“辨认自己行为”(乃至第22条的“智力、精神健康状况”),将自然人三分为完

全、限制和无民事行为能力人,但是第59条却对法人的权利能力和行为能力作了无差别

规定,即“法人的民事权利能力和民事行为能力,从法人成立时产生,到法人终止时消

灭”,且其后也未对二者作出任何其他限制性规定。究其原因,正如上文所强调者,就团

体人格而言,权利能力的起点即是理性(否则无法形成组织),故而,组织法上权利能力与

行为能力“汇流”。作为比较法上的印证,瑞士法理上也阐释“由于法律只是对特定的人

的联合和目的财产(社团性法人和机构性法人)承认了其权利能力,从而也就在很大程度

上丧失了对权利能力和行为能力进行区分的必要。换句话说,如果承认某构造具有权利

能力,那么它一定也具有行为能力”。〔33〕③部分权利能力、权利能力相对性和广义行为

能力理论的存在合理性。法布里秋斯所倡导的权利能力相对性理论,〔34〕并不是那么无

稽,也不是理性剥离后权利能力就只存在有无之说、即可简单驳斥的。〔35〕如上文所述,

理性是意志的“特别法”,对于权利能力而言,剥离理性并不剥离意志(保持了同质性);对

于组织而言,其意志起点即是“特别法”(理性),进而其权利能力(判断)与行为能力(判

断)重叠,这也无怪乎法布里秋斯等从“权利能力”一端出发(部分权利能力、权利能力相

对性)或从“行为能力”一端出发(广义行为能力出发),均不至于产生荒谬的逻辑背反。

行文至此,可得出如下中间结论:自然人主体性的要义在于独立意志、组织主体性的要义

在于意志独立,权利能力作为法律概念是对自然人的限制、行为能力作为法律概念又是对权利

能力的限制,权利能力的内涵在于意志、行为能力的内涵在于理性,理性是意志的特别法,这保

持了主体、人格、权利能力、行为能力的同质性;就组织意志而言,其权利能力的起点即是理性,

这一方面使得组织未脱离意志领地,另一方面使得团体人格之权利能力与行为能力汇流,也正

因为组织法上权利能力、行为能力的内涵均提升为(完全)理性,法政策才得以广泛介入,部分

权利能力、权利能力相对性、广义行为能力理论才得以出场。

然而,同样,单纯的理性概念(或意志独立),仍不能进一步区隔法人意志与非法人组织意
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

(瑞)贝蒂娜·许莉蔓—高朴、耶尔格·施密特:《瑞士民法:基本原则与人法》(第二版),纪海

龙译,中国政法大学出版社2015年版,第382页。

FritzFabricius,RelativitätderRechtsfähigkeit,München,1963.
比如张其鉴,见前注〔4〕,第104页。
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志,亦即,就逻辑而言,需进一步追问:除了法人意志独立的方式之外,是否存在组织意志的其

他形式。

三、非法人组织区隔于法人:合手原理及其本土化

承接上文,通过对权利能力的制度重述,仅能区隔组织与自然人,无法区隔此组织与彼组

织。后者不能单纯在权利能力或行为能力制度概念循环中解决,这也是目前引入法布里秋斯

权利能力相对性理论解决非法人组织难题不易成功的症结所在。区隔非法人组织与法人的关

键,在于从历史、结构机理到社会真实角度,探寻与法人制度构造等量齐观的另一种组织形式。

此际,德国法上作为第三民事主体人合组织理论基础的合手原理,更值镜鉴。

就渊源而言,普鲁士法学家贝塞勒被认为是德国法上合手原理的奠基者,其学生基尔克则

为集大成者。〔36〕贝塞勒/基尔克系从研究古日耳曼村落共同体及中世纪农业合作社出发,倡

导存在一种或数种区别于(罗马法)法人的日耳曼团体。贝塞勒首次提出确切的合作社概念,

认为“堤坝—防护堤协会、宗教教派、矿业公司以及宗教、学术、艺术社团、船舶公司、股票和保

险公司,甚至在某种意义上的乡镇和德意志联邦都是‘合作社’”,他从社会学角度认为这是德

国人的“缔和精神”,他试图“在罗马法中‘universitas’(指纯粹的法人)与‘societas’,或被称为

‘commonio’(指没有自己权利能力的纯粹人合体)这两者之间,从教义学的角度赋予了‘合作

社’这种制度一个中间的位置”;基尔克则发展了贝塞勒的合作社概念,并“认识到德意志法律

生活的一种核心现象,一切均形成了团体,从家庭到现代国家”。〔37〕

就字义而言,“合手”之用词,应系来自于“合手采邑”,〔38〕即一种“手手叠加”〔39〕的仪式,

封建领主通过该种仪式将封地封给受封的家臣们,这些受封的家臣就该封地而言,表现为一个

“同一(体)”,即仅表现为“一个受封者”;〔40〕由此,从内部关系而言,受封家臣便成为永久的生

活共同体和权利共同体,一直到分割封地,“合手”破裂;任一合手人未经其他人同意不得处分

封地,如其中一个合手人死亡且无继承人时,则封地由其余生者保有,而无须新的受封。

基尔克总结的合手原理要义,在于“单一与复多并非对立的而具有特殊的结合、交错运作

的状态,故不是抽象的单一性,而是形成复多的单一性,简言之,就是将复数人提升至人的单一

体的原理,而且以这样之人的结合形态,影响人们相互间的财产共同关系”;〔41〕基尔克还进一
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

Vgl.GerhardBuchda,GeschichteundKritikderdeuschenGesamthandlehre,Marburg,1936,S.166.
克莱因海尔等:见前注〔28〕,第58、154页。

Buchda(Fn.36),S.28ff.
CarlGustavHomeyer,Darstellung,SachsenspiegelII.Teil,Bd.5,1844,S.327;Buchda(Fn.

36),S.28.
SächsischesLehnrechtArt.8§2.
古振晖,见前注〔26〕,第356页。
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步区分“组织体式的联合”和“合伙式的联合”,认为前者是人类对于法律上承认的独立之“组织

人”的肯认,后者相反,则是一种否定;〔42〕基于此,基尔克区分出“组织人”和“人法上的共同

体”,〔43〕进而指出前者系法律主体,而后者不过是一种法律关系;而合手共同体,因其人的单

一性,所以是有权利能力的,〔44〕也是有(广义)行为能力的;〔45〕“合手共同体可以在其联合范

围内以同一性的方式构建和宣布其共同体意志,该意志甚至并非由单个意志相互交换的共同

意志,而就是一个独立的单一意志”,〔46〕因此,当这种单一意志不纯粹时,合手(团体)可以增

加或者减少成员,以净化该意志“同一性”。〔47〕

合手原理在主体法领域并未被广泛承认,〔48〕但是弗卢梅却继承了基尔克的衣钵。弗卢

梅还发扬了基尔克的区分,强调法人和合手的区别,指出前者系“联合体人”,是一个超越个人

的组织及其行为的统一体;后者系“人之联合”,也是一种独立的团体。〔49〕合手团体并不是全

体人员的简单相加,而是摆脱了单个成员独立存在的概念,可以作为独立的权利义务主

体。〔50〕尽管弗卢梅的团体理论在很长一段时间都未成为有力说,但是2000年《德国民法典》

的修改和2001年1月29日联邦法院判例,似乎又证明了弗卢梅学说的胜利。〔51〕合手原理,

携带着其与生俱来的日耳曼法基因,构成德国法上包括民事合伙、无限公司、两合公司在内的

第三民事主体人合组织(不同于法人)的法理基础。

(一)镜鉴:组织体意志的二元结构论

相较而言,截至目前我国法上的非法人组织,不论从法律继受角度,还是从“法是民族精

神”角度,均属“无所归依”。

贝塞勒和基尔克(弗卢梅除外)在建构合手原理时,均注重调查实证、进而强调日耳曼团体

形式甚至名称上的特殊性,更为基础的是二人均认为日耳曼团体具有精神上的特殊性:贝塞勒

强调日耳曼民族特有的“缔和精神”,基尔克则提炼出“德意志法律生活的一种核心现象,一切
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

Vgl.OttovonGierke,DeutschesPrivatrecht,I.Bd.(AllgemeinerTeilundPersonenrecht),Leip-
zig1895,S.481.

Gierke,(Fn.42),S.456ff.,S.660ff.
Gierke,(Fn.42),S.682.
Buchda(Fn.36),S.179.
Gierke,(Fn.42),S.684.
Gierke,(Fn.42),S.691.
拉伦茨即既反对合手共有,也反对合手团体主体化。参见拉伦茨,见前注〔13〕,第193-194页。

Vgl.WernerFlume,AllgemeinerTeildesbürgerlichenRechts,I/1(DiePersonengesellschaft),

Berlin1977,S.50ff;Ders,AllgemeinerTeildesbürgerlichenRechts,I/2(DiejuristischePerson),Berlin
1983,S.1ff.

Vgl.HartmutNitschke,DasRechtderPersonengesellschaftinDeutschlandundFrankreich,2001,

S.96,97.
卜元石、韦西蒙:“中德第三民事主体的比较研究”,载卜元石主编:《域外中国法评论》第一辑,上海

人民出版社2009年版,第18页。
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均形成了团体”,看似玄秘,但无非都是在强调日耳曼民族有着更强的团体主义精神。附带的

效果是,基于欧洲社会由自由资本主义向垄断资本主义阶段的转变,基尔克的团体主义思想也

就“恰巧”显现出较强的前瞻性,也因此,其实在说在法人领域渐次赢得了通说地位。但就广义

的个人主义或者团体主义而言,自非一国一民族所独享,否则,我们很容易得出比如社会主义

只适合或更适合德国人的结论。诚然,合手之名称甚至具象规则等形式上的特殊性过于具体、

而所谓日耳曼团体精神又过于抽象,其共通性均属过于日耳曼化,应予摒弃。本文认为,合手

原理中最有价值者,实为剥离日耳曼元素之后的、对罗马法规则的求同部分,且正可用来型构

本文论题的核心:对法人之外组织意志独立方式的探寻。

除了日耳曼元素之外,合手团体相较于法人,有无本质性的差异? 莱赛尔认为没有,故而

其主张将合手团体并入法人。〔52〕承上所述,基尔克和弗卢梅显然认为是有的。结合基尔克

对“组织体式的联合”与“合伙式的联合”的区分、弗卢梅对“联合体人”与“人之联合”的区分、以

及基尔克对合手团体意志的解释,可知二人均致力于对不同于法人意志之合手团体意志的型

构。上文强调,非法人组织不同于法人者,不在于有无意志,也不在于独立意志,而在于意志独

立(以区别于其成员)的方式不同。基尔克/弗卢梅合手原理区分两类组织成员间不同的联合

方式,也启示甚至直接给出了二者意志独立方式的不同(“组合式”VS“排列式”),亦即:法人是

通过其成员以组合方式,催生了独立于其成员的团体意志;合手是通过成员以排列方式,抽离

出独立于其成员的团体意志。合手过于日耳曼法,下文以更普适的合伙代替(也符合德国现代

法),〔53〕尝试借用合手原理内核,探寻法人/非法人组织之团体意志二元结构。

1.法人:组合式意志联合

“德国重要学者奥托·冯·基尔克甚至开玩笑说,除了婚姻大事,多数决原则没有什么领

域不可应用的。”〔54〕成员的多数决,构成法人的意志;仅在例外情形下,为一人决(一人公司)

或一致决。多数决使得法人意志独立于成员,原因如下:其一,采取多数决,意味着决议意志与

部分成员(少数派)意志不同,进而独立;其二,少数决不可以实现前述意志独立,少数决会形成

多个决议、且互相矛盾;其三,凡事一致决不现实,且无法与成员意志区别。亦即,法人组织意

志的多数决,正是法人的理性所在。参照“法人有机体说”,决议机构是法人的“大脑”。自然人

也不能仅依靠大脑实现意志,而是需要四肢、身躯等其他组织,故而,法人除了决议机构,还需

要通过执行机构、监督机构等实现完整的功能。至于法人的完人假设,正是对类似自然人身体
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

Vgl.ThomasRaiser,GesamthandundjuristischePersonimLichtdesneuenUmwandlungsrechts,AcP
194,1994,S.511.类似观点,比如认为我国《民法总则》规定的非法人组织,“名为‘非法人’,实质具有法人的全

部性质”;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638页。
德国现代法上,在合作社法人化之后,合伙便成了合手原理涵摄的核心。就此,尤其可以关注弗卢梅关

于应当“以合伙作为合手的原型”的论证。Flume,GesellschaftundGesamthand,ZHR136(1972),S.177.
(美)约翰·吉尔伯特·海因伯格:“多数决原则的历史”,张卓明译,载中国法律史学会主编《法史

学刊》(第二卷),社会科学文献出版社2008年版,第527页。
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结构般功能完整的一种乡愿,名称、住所、财产等亦复如是。不同时代对法人完人假设标准的

渐次降低,比如对于注册资本的放松,不过是从功能必要性角度体现的社会进步。取譬而言,

法人之为人,系大脑、四肢、身躯乃至五脏六腑等“拼接”而成的人,即“组合人”:其意志系由成

员多数决型构而成,故而,其意志不同于其成员、从而独立;表现之一,再如,法人的“法定代表

人”本质不是代表,而是代理,因为其系执行机构,他/她(作为自然人)不同于法人的意志,其仅

仅是在执行法人的意志。最后,正因为法人意志与成员意志各自独立,所以成员原则上不为法

人行为承担责任,即有限责任。

2.合伙:排列式意志联合

合伙采成员无限责任,故而相较于法人明显风险更大,也因此而不具制度优势;然而,吊诡

的是,合伙这一制度不仅没有消灭,在各国现代法上仍然展现出旺盛的生命力,并时有创新。

贝塞勒和基尔克在凝练合手原理的过程中,很明显较为重视同业团体,比如二人提炼的核心团

体概念“合作社”。而有趣的是,现代法上对合伙的创新也几乎集中在同业团体,比如特殊普通

合伙(律师事务所、会计师事务所等);创新意味制度需求、制度需求反证合伙甚至无限责任的

合理内核。这其中蕴含一个结构性的假设,即:合伙之所以区别于法人,基础即在于其成员的

同质性;而基于成员的同质性,在合伙事务上合伙意志与成员意志高度一致,进而成员基于理

性与合伙承担连带责任。虽为假设,但却可断言的是,除此之外,目前理论实践中尚不存在其

他类型之团体意志的“集成”可能。

取譬而言,法人意志独立方式是大脑、四肢等拼接而成(“组合人”),而合伙更像是人的列

队(“排列人”),因其成员同质、行动整齐划一,而看起来“就像一个人”一样;换言之,高度一致

的合伙人意志“集成”为独立的合伙意志。我们可以想象,走队列的士兵,他平时并不需要踢正

步,他仍然是独立的自然人;与此同时,单个士兵不成队列;而一群人行走整齐得像一个人一

样,正是对该队列最高的评价;这正是合伙意志虽为集成、但仍有别于其成员的要旨,恐怕也正

是基尔克基于复多(Vielheit)形成单一体(Einheit)的精髓。更形象些,组合人看似“有手有

脚”,排列人则似“同手同脚”。

就治理结构而言:其一,基于成员同质,与法人相反,合伙(或合手)以一致决为原则、多数

决为例外。其二,合伙(或合手)的每个成员都是完整的“人”,理论上都能独立处理合伙事务,

故而无需额外的“手脚”,即合伙(或合手)不需要复杂的机构设置,合伙的组织性因无必要、较

法人为弱。其三,进而,执行事务合伙人与法定代表人不同,前者是代表(基尔克所言的“以部

分代表整体”),后者则是代理(上已述及)。〔55〕其四,为保持成员就合伙事务之意志的高度一

致性,正如基尔克所倡导的(上已述及),合伙可以“开除”个别成员以纯化其意志。〔56〕其五,
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〔55〕

〔56〕

笔者以为,文义上,代理与代表是可区分的,代表是人在其中(代表本身就是被代表群体之一员)、
部分对整体,代理则人在其外,代理人与被代理人需得互为他者、整体之甲代理整体之乙。

相较而言,公司“开除”股东,则趋向于否定或更为严苛,其体系底蕴亦当迥异。
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高度同质性及意志一致性,是成员对合伙事务承担无限责任的基础,但这并不意味着合伙意志

不独立,也并不意味着合伙意志与成员意志混同,相反,合伙意志独立、成员无限责任也可调整

(特殊普通合伙即为典型)。

准此,基于成员同质性,合伙蕴藏与法人完全不同的意志独立方式。并且,不论罗马法还

是日耳曼法,甚或古今中外,均认可合伙作为一种基本的组织形态。换言之,合伙构成法人之

外团体意志型塑的可能性,且可从罗马法、日耳曼法乃至我国社会真实中提取“公因式”。

(二)法人之外:非法人组织法的教义学回正

据此,理论、历史、比较法乃至社会实践中,的确存在另一种有别于法人的团体意志独立方

式,即合伙(合手)。《民法典》承认非法人组织,非为叠床架屋,但相关概念、规则乃至规范群的

高度空心化,必然导致极其昂贵的理论澄清成本、甚至聚讼纷纭,法律适用更将无所适从,就立

法俭省的初衷而言极为不经济。此际,从理论上尝试给漫无边际的非法人组织概念“填充”以

区别于法人的允当内涵,有助于回正非法人组织法的泛主体化趋势。而从内涵(意志)角度,能

与法人界分者,唯有合伙(“组合人”VS“排列人”)。也因此,本文不仅不赞同将合伙从非法人

组织类型中排除,相反,恰恰认为应当以合伙作为非法人组织的一般法,横向上与法人相区隔、

纵向上以之为“元规则”渐次衍生、形成、型塑甚至类推各类其他非法人组织。以合伙作为非法

人组织的一般法,既具有历时性、也具有共时性,既能表彰实证主义的演化,又能附和纯粹的自

然法进路。就此,进一步的构建如下:

1.非法人组织的内部结构

非法人组织作为民事主体,与法人构成团体法上的二元结构。二者区隔在于意志独立方

式不同,法人为成员意志组合式独立、非法人组织为成员意志排列式独立。法人意志独立于其

成员,重在意志组合(各司其职),故而法人更注重成员及利益相关者的多元性,进而,也更强调

科层制机构设置;与之相对,非法人组织意志独立于成员,重在意志排列(同手同脚),故而非法

人组织倾向于成员同质,进而,其组织性较法人弱而更倾向于扁平化治理。法人组合式意志独

立,以多数决为原则,一致决为例外;而非法人组织排列式意志独立,以一致决为原则,多数决

为例外。

2.非法人组织的外部结构

与法人相同,意志独立也是非法人组织成为民事主体的要旨,至于名称、住所、财产、机构

设置等,只不过是对非法人组织意志独立的推定。合伙协议(对内)、章程(对外)、登记(公示)

等,才是非法人组织意志独立的表示。当然,登记只是公示方法,不能舍本逐末地认为民事主

体资格系由公权力赋予或简单理解成与公权力的某种交易;〔57〕盖因合伙情形下,即便不登

记,也不影响数个合伙人从决议到行为、责任始终保持一致(不考虑“一致行动人”成本昂贵的

话);更有甚者,自然人既有出生登记、也有死亡登记,民法上似乎不能认为自然人的主体资格
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〔57〕 相反的观点,比如张其鉴,见前注〔4〕,第111页。
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系由登记或登记机关赋予。最后,非法人组织意志独立于其成员,故而其财产独立、责任独立,

此一点与法人并无差别;至于实定法上规定非法人组织成员的无限责任,或可理解为成员对团

体行为概括的连带保证(合伙企业情形似一般保证,民事合伙情形似连带责任保证),并且该无

限责任可调整(上有述及)。

3.对自然人意志的可回溯

与法人相同,非法人组织作为团体的意志,可向其成员意志回溯。一方面,组织意志是对

自然人意志的集成,故而,二者具有同质性,也使得法人得借助自然人(比如法定代表人)为法

律行为、合伙得借助执行事务合伙人为法律行为;〔58〕另一方面,人格否认是对组织意志的否

定,其依据是组织意志独立不能,亦即,当组织意志实质上并未独立或者沦为自然人意志的工

具时,也应当对非法人组织进行人格否认。

4.对权利能力制度的反馈

权利能力概念并非空壳,也不是对主体主观性的彻底剥离。权利能力的要义在于意志能

力,权利能力与主体并非同义反复,而是以有无意志、意志是否独立为标准对主体进行价值判

断,法政策据此介入,以避免主体泛化或无所适从。不论有无理性,自然人的意志具有先在性,

故而,法律对精神病人、儿童与正常成年人一体性认可具备权利能力;组织体以自然人意志为

基础,但任何组织的意志或意志的组合,均已超出抽象意志,而进入理性范畴;组织意志能力的

关键在于其意志是否及如何独立于其成员,故而,自然人独立意志是先在的、组织意志独立则

是需要后天判断的,也因此,法律往往对后者设置控制条款;组织体权利能力的起点即是特殊

意志(理性),故而,不仅是对法人,对非法人组织也一样,权利能力与行为能力彼此重叠(上有

述及)。进而,德国法上“有权利能力的人合组织”概念可以不是同义反复,而是表彰《德国民法

典》认为有部分人合组织不具备理性能力;也因此,我国《民法典》未规定非法人组织的权利能

力、行为能力,一定程度上构成法律漏洞。

四、效用:两种不同的解释路径

从形式上看,虽然《民法典》沿袭《民法总则》确立了非法人组织的民事主体地位,但第102
条第1款却未给出非法人组织区别于法人的内涵、第2款就其外延也未采类型闭锁,加之,第

108条又规定了非法人组织对法人规则的参照适用,这使得从体系解释角度,很容易倾向于非

法人组织是法人的特别法;而结合我国法上法人完人假设突破的学理积累,更容易顺理成章地

认定非法人组织的本质不过是完备程度不足的法人;进而,非法人组织的权利能力、行为能力、

财产独立性、责任独立性等,均低于法人。而此种法解释路径或倾向,最直接的问题在于与法
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〔58〕 以合伙企业为例,对非法人组织与商事合伙二者事务执行的质疑和相关疑惑,参见李永军,见前注

〔2〕,第126页。
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人章“第四节 特别法人”的体系冲突:既然非法人组织是完备程度较低的特殊法人,缘何不直

接将其规定为特别法人之一种,却颇费周折地另设新章;更为根本的问题在于,就组织体的各

项要件而言,究竟需要多完备方可成为法人,相应地,究竟能多不完备而成其为非法人组织;即

便按照法律实证主义者主张的依赖国家登记来确立非法人组织的权利能力,〔59〕得为登记的

标准又是什么;凡此种种,很容易走向恣意,要么失之过宽,要么失之过紧,非法人组织法或将

因利用成本过高而成为一纸空文,更何谈制度优选。

(一)重申:另一种解释路径

与上述“不完备法人”解释路径相竞争,本文主张给高度空心化的非法人组织概念填充以

合伙(合手)的内涵,以合伙作为非法人组织的一般法。就《民法典》非法人组织规范群(第102
条至第108条)的法律适用而言,后者也完全可以提供另外一种解释可能性:

1.非法人组织的内涵

第102条第1款仅仅排除了非法人组织的法人内涵,但并未给出非法人组织的构成要件,

填充以合伙内涵并不违背宽泛的“不具有法人资格,但是能够依法以自己的名义从事民事活动

的组织”定义。合伙作为组织体本身,在我国实定法已经与法人两立(商事领域最重要的组织

法即一为《公司法》,一为《合伙企业法》),《民法通则》还规定了民事合伙,《民法典》更新增了合

伙合同,其应当在民事主体法上具有相应的“原型”(Figur)地位。就法律关系而言,根据“人的

结合”强度合伙依次递增为“合伙合同(债法)———共同共有(物权)———民事合伙/合伙企业(主

体)”。〔60〕据此,某一组织是否成为主体,还是仅仅停留在债法或物权法,其核心仍在于当事

人意愿(私法自治):是否有明确的意愿(理性)要将组织的意志与其成员的意志区别开来;换言

之,数个合伙人完全可以满足于合伙合同关系及共同共有效果而不去塑型区别于各自意志的

组织意志;对此,法律应当予以识别,而登记不过是一项现代识别工具,其本身不提供任何区别

于法人的非法人组织标准,更不能本质性地决定非法人组织意志是否独立(权利能力)。

以合伙为非法人组织的内涵,客观上限缩了非法人组织的范围,可以对非法人组织引起的

主体泛化予以收敛,更为基本的考量在于整个非法人组织法应当提供立法增量,而不是模棱两

可的规范兜底甚或立法逃逸。就法律效果而言,以合伙作为非法人组织的内涵,当事人意愿始

终是核心:第一层意愿在于横向上对法人还是合伙的选择,合伙区隔于法人,除了特定的类型

强制之外,成员可以基于理性选择其中之一(选择自由);第二层意愿在于纵向上对合伙人之间

结合程度的选择,结合越低者(合伙合同)越为一般法,依次增强,故而,民事合伙视其意愿(而
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〔59〕

〔60〕

参见张其鉴,见前注〔4〕,第111页。
作为对照,《德国民法典》债编除了在第705条规定了合伙合同(Gesellschaft),在第741条还规定

了按份共同(GemainschaftnachBruchteilen),前者的物权法效果是合手共有(Gesamthandseigentum),后者的

物权法效果是按份共有(Miteigentum)。从“人的结合”程度角度,后者同样并不难看出“按份共同(债法)———
按份共有(物权)———法人(主体)”的隐藏序列。

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



非仅仅依靠登记),也可能具备权利能力、成为民事主体。〔61〕

2.非法人组织的外延

第102条第2款规定了非法人组织的三种法定类型(个人独资企业、合伙企业、不具有法

人资格的专业服务机构),文义上合伙仅涉及其中一类(合伙企业),似乎难以统摄其他两类,实

则不然。不具有法人资格的专业服务机构,目前认识并不统一,有认为指的是“会计事务所、律

师事务所、审计师事务所、医疗诊所等”,〔62〕有认为仅指“会计事务所和律师事务所”;〔63〕认识

较为一致的是,“这些组织多采用合伙制”;〔64〕明显错误的看法是“《合伙企业法》没有将其纳

入调整范围,主要是由于这类组织同一般的合伙企业不同,具有一定的特殊性”,〔65〕实际上

《合伙企业法》第55条以下明确规定有“特殊的普通合伙企业”,针对的正是“以专业知识和专

门技能为客户提供有偿服务的专业服务机构”;这不正是基于成员同质性而形成的“同业团

体”? 故而,完全在合伙的射程范围内。

至于个人独资企业,在“不完备法人”解释路径下,可以认为其是一人公司的不完备形态

(特别法),但是在合伙解释路径下,其自然也可以认为其属于特殊的合伙企业(一如一人公司

属于特殊的有限责任公司);当然,个人独资企业相较于一人公司,其财产区隔效果及意义较为

有限,由于无限责任,其财产整理效果大于实际财产区隔效果,但其仍然不同于一人公司,个人

独资企业主要是设立人亲力亲为、而一人公司再简化也有科层制;故而,可以认为个人独资企

业是只有一个合伙人的合伙企业(不完全是同义反复:比如特定年龄以上的单身人士可以构成

独立家庭,或者丧偶家庭仍为一个家庭等),而作为“不具有法人资格的专业服务机构”的律师

事务所不也允许设立一人律师事务所,后者也不同于一人公司,而是一人合伙。我们国家有专

门的《个人独资企业法》,正如也有专门的《注册会计师法》《律师法》甚至《律师事务所管理办

法》,在组织法意义上均可视为合伙的特别法。准此,非法人组织的三种法定类型,均在合伙射

程范围内。〔66〕

3.非法人组织的存续

第103条并非规定非法人组织的设立以登记为要件,仅仅规定应当依法登记或取得
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

李永军教授则指出,不仅民事合伙不具有组织性,《民法总则》也不应当将合伙企业纳入非法人组

织。参见李永军,见前注〔2〕,第134页。
陈甦主编,谢鸿飞、朱广新副主编:《民法总则评注》(上册),法律出版社2017年版,第718页。
王利明:《中华人民共和国民法总则详解》(上册),中国法制出版社2017年版,第415页。
陈甦主编,见前注〔62〕,第718页;王利明,见前注〔63〕,第415页。
陈甦主编,见前注〔62〕,第718页。
《民法总则》乃至《民法典》起草过程中,主体法领域一直有一个难点,即“两户一伙”如何归类的问

题。所谓“两户一伙”指的是《民法通则》中规定的个体工商户、农村承包经营户和个人合伙。结果,“两户”被
放在了第二章“自然人”项下,与民事权利能力、监护、宣告失踪等三节并列,个人合伙则不知所踪,而民法典合

同编中合伙合同的适用范围是否仅限于个人合伙,也存在争议。这些都没有得到较为前后逻辑一致的允当解

释。值得注意的是,已有最新研究提出民法典合同编合伙合同当以“未形成组织的合伙为预设对象”。参见朱

虎:“《民法典》合伙合同规范的体系基点”,《法学》2020年第8期,第20页。
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批准,故而,不能仅依据登记或批准确定其权利能力;操作上,倘若不提供区别于法人的

内涵标准,非法人组织的登记要么将因过于恣意而无所适从,要么将因过度依赖各单行

法各自为政而不当限制私法自治。第104条既涉及非法人组织的财产归属又涉及其责

任承担,根据本文的系统论证,凡意志独立者人格独立、财产独立、责任亦独立,故而该条

“非法人组织的财产”应当解释为非法人组织财产独立;非法人组织的责任同样独立,至

于其成员所承担的无限责任,系以非法人组织的独立责任为前提(“非法人组织的财产不

足以清偿债务”时),正如上文所述,此时可以解释成概括的人保结构(民事合伙形成组织

情形,更接近于一般保证);对于该无限责任,也如上文已提及的,是可调整的,比如在特

殊普通合伙企业情形,仅在特定债务范围内承担无限责任。第105条是唯一涉及非法人

组织“机构”的规定,而其所采纳的正是合伙式“部分代表整体”的代表制度(即:非法人组

织可以确定一人或者数人代表该组织从事民事活动)。第106条和第107条涉及非法人

组织不能永久存续,其最终会向其成员自然人的意志回归,故而识别团体意志的消灭,并

涉及财产归属主体的变更即债权债务等清算事项。

4.类推法人的再解释

第108条确立了法人法一般规定对非法人组织的类推,这是对“不完备法人”解释路径最

好的支撑。然而,确立合伙作为非法人组织的一般法,意味着非法人组织不能简单认定为法人

的“残次品”,而是与法人二元对立的另一种组织形式,故而,该种类推应当理解成就诸多共同

性的组织原理(比如权利能力制度等),法人法因为其在现代法上“先发优势”积累了更多成熟

的规则,可兹借用。至于更深层面上,二元对立的两种组织制度,本质上究竟何者更为一般法,

可依据不同时期的法政策予以甄别。此外,第108条建立的类推机制,拙见以为还提供了两个

解释空间:其一,法人与合伙,正如罗马法上已经存立的,二者存在共通性的因素,这意味着一

方面二者均可向自然人意志回溯,另一方面意味着二者可以转化(比如法人内部:有限责任公

司通过改制可以变更为股份有限公司),即两种组织形式基于当事人意愿的选择自由而允许变

更。其二,更为有趣的是,设立中的法人如最终未设立的,根据第75条应当由设立人承担连带

责任,这似乎更契合第104条,何者更为一般法,便有两说。

5.法典俭省与制度优选

综上,以合伙为内涵的非法人组织,完全可以形成彼此不相矛盾的规范性体系解释,且因

其从“事物的本质”角度区隔于法人,有利于法典俭省和提供制度优选;不仅如此,以意志独立

为中心,举凡自然人/法人既有的相关制度,人格、自治、权利能力、行为能力、财产独立、责任独

立等,无不获得不相矛盾的教义学解释,进而均得以承继承载、甚或延展续造。

(二)检验:以业主团体为例

以合伙作为非法人组织的一般法,可以同一性地解释第102条第2款列举的非法人组织

三种子类型,但该第2款采取的列举方式非为类型闭锁,而是以类型开放的“等”字结尾,这意

味着就体系解释完整性而言,还有必要测度合伙路径的解释张力,亦即:其是否提供了一个清
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晰的教义标尺,用于吸收或拒斥新型非法人组织类型。对此,不妨以文章开头提及的业主大会

及业主委员会为具象,加以检验。

业主的建筑物区分所有权规定在物权编,但对于业主自治组织的定性,历来聚讼纷纭。日

本法上,承认业主全体的团体地位;〔67〕德国法上,则“承认住宅所有权共同体的部分权利能

力”。〔68〕上文已述及,我国法上渐次增多的观点认为“业主委员会属于非法人组织的表现形

式”;〔69〕而地方实践操作中,业主委员会的上位“组织”业主大会又得向住房和建设部门申请

备案并取得统一社会信用代码证书,但究竟此时业主大会又成了另一种非法人组织抑或法人,

争议颇大,而此一点对于整体物业的运行管理(诸如物业公司聘请、大修基金使用等),影响甚

巨;同时,也细致体现了登记及登记机构在确立组织基本类型标准上的进退失据。

根据本文所主张的进路和核心观点,对业主自治组织的定性分析如下:①业主自治组织是

基于建筑物区分所有权而形成地缘共同体,既符合资合特征、又符合人合性,故而,业主可以选

择设立法人或非法人组织,亦即不必法定其一,而端赖其选择。②业主符合成员同质性特征,

其所设立的自治组织,可以型构为排列式意志独立的合伙,但不排斥其也可以型构为组合式意

志独立的法人。③业主的建筑物区分所有权在我国法上存在争议,应当认定为特殊的按份共

有,〔70〕在“共有—合伙—法人”的罗马法序列射程范围内,教义学意义在于,不宜强制业主成

立团体,在事务有限的情况下,业主们可以选择共有规则治理。④业主自治组织的类型基于成

员意志联合程度,自债法上的分管协议、至财产法上的共有再至主体法渐次增强,均应当由明

确的意思表示确立,共有规则之后分叉为法人式组织意志和合伙式组织意志。⑤业主委员会

是“内设机构”,在非法人组织情形下至多属于第105条规定的“数人代表”,不宜独立为主体;

业主大会在法人情形趋近股东会、在非法人组织情形趋近合伙人会议,独立其为主体,不合逻

辑;故而,应当邀请类似“业主团体”的上位概念出场。⑥引入业主团体概念的情况下,本文认

为业主团体更适合以同业团体的方式治理,从制度优选角度,基于业主的同质性和平权性及事

务的单一性,以一致决(或四分之三多数决)为原则、多数决为例外更为妥当;当然,也有必要进

一步区分商业型物业与居住型物业,前者更注重高效统一,也可以适当出资,故而,前者可以选

择设立法人型业主团体。

五、结论:主体法之双重二元结构

制度增量从何而来,这是《民法典》前四章全面引入非法人组织为第三民事主体制度后,应
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比较法上,日本民法承认业主全体的团体性,见《日本建筑物区分所有权法》第3条。
参见(德)霍尔夫·施蒂尔纳:“德国视角下的中国物权法”,王洪亮译,载卜元石主编:《域外中国法

评论》第一辑,上海人民出版社2009年版,第60页注25。
王利明,见前注〔63〕,第418页;张新宝等,见前注〔3〕,第71页。
唐勇:“论按份共有的三层次私法构造———兼评《中华人民共和国物权法》的按份共有规则体系”,

《法商研究》2014年第5期,第103页。
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当反复叩问的。寥寥七条(第102条至第108条)的非法人组织规范群,内涵不清、外延不明,

对统一适用于自然人、法人的权利能力、行为能力等制度也是闪烁其词、模棱两可,相关理解也

是进退失据、无所归依。非法人组织内涵的高度空心化,不可避免地引起主体泛化;而非法人

组织外延的模糊性,又将不可避免地导致法律适用上的聚讼纷纭、无所适从。一揽子解决如数

问题的关键,在于探寻非法人组织内在结构的同一性。

不可否认,非法人组织法典化的初衷是对法人完人假设的突破,但这并不意味着就概览性

而言只需将非法人组织简单认定为法人的残次品即可。相反,既已法定为主体,非法人组织就

应当被认真对待;换言之,倘若不给予妥当的学理规整,非法人组织法不仅不能提供制度增量,

其本身却很大概率会成为诉争之源。

就概念论概念,“非法人组织”概念不仅可疑、甚或可言失败,其从字面对“人”进行了双重

驱逐,不着边际、无从收敛,却还践行了类型闭锁,使得第四或第五民事主体无从发生。“自然

人”与“法人”的概念,虽同样可疑,但此二者毕竟将主体从文义上均限定在了人的范畴,而非法

人组织虽则顺应人格范畴扩张之趋势,但其概念法定之初,即深度挤压了其拟制为人的空间。

“非法人组织”概念对“人”的否定,使得统一适用于“人”(自然“人”与法“人”)的人格、权利能

力、行为能力等制度积累,面临一体适用上的犹疑甚至落空。解决“非法人组织”概念空心化的

关键,在于填充以允当的教义内涵。

主体何以成为主体,这一追问对第三民事主体同样适用。既有理论倾向于将权利能力与

主体、主体资格、人格等概念抽象地划上等号,甚至认为权利能力就是剥离理性后对自然人、法

人一体适用的概念空壳,进而,是主体就有权利能力、有权利能力就是主体。但实际上,权利能

力概念并非空壳,主体和权利能力也并非同义反复。权利能力就是意志能力,行为能力即是理

性能力,行为能力是对权利能力的限制,理性是对意志的限制,理性是意志的特别法。自然人

的意志具有先在性,但组织体的意志却是需要论证的。任何组织均是人的行为,组织必然建基

于设立人或成员的意志,但漫无边际的意志基础对于组织作为主体是无意义的,其并不能使得

组织生成区别于自然人意志的独立意志;组织的意志要独立,前提是自然人需要限制自身绝对

无限的意志,而该意识自觉便不再仅仅是意志、而是已经构成理性,换言之,组织意志的起点即

是理性,从而其权利能力与行为能力相重叠。组织体同样适用“有意志才是人”与“人应当理

性”这两条铁律,自然人成为主体的要义在于独立意志,而组织成为主体的关键在于意志独立;

进而,权利能力与行为能力等制度,同样适用于非法人组织,而使得非法人组织区隔于法人的

关键,只可能在于同样作为组织,两者意志独立的方式不同。

而在理论、历史、比较法乃至社会实践中,的确存在另一种有别于法人的组织意志独立方

式,即合伙(合手)。德国法上的合手原理过于地方性知识,但去掉其日耳曼法元素之后,仍具

有方法论上的借鉴意义。从意志内涵角度,能与法人界分者,唯有合伙;法人是通过其成员以

组合方式,催生了独立于其成员的团体意志;合伙是通过成员以排列方式,抽离出独立于其成

员的团体意志;而合伙所彰显的成员同质性与一致决原则,在体系价值上也能与法人旗鼓相
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当。故而,不仅不应将合伙从非法人组织类型中排除,相反,恰恰应当以合伙作为非法人组织

的一般法,横向上与法人相区隔、纵向上以之为元规则渐次衍生、型塑甚至类推适用于各类其

他非法人组织。以合伙作为非法人组织的一般法,既具有历时性、也具有共时性,既能表彰实

证主义的演化,又能附和纯粹的自然法进路。

同时,以合伙为内涵的非法人组织,完全可以形成彼此不相矛盾的规范性体系解释,且因

其从“事物的本质”角度区隔于法人,而不必将主体资格的认定一般性地推给国家行为,有利于

法典俭省和提供制度优选;不仅如此,以意志独立为中心,举凡自然人、法人既有的相关制度,

人格、自治、权利能力、行为能力、财产独立、责任独立等,无不获得不相矛盾的教义学解释,进

而均得以承继承载、甚或延展续造;并且,对于实践操作中疑难的主体问题,例如业主大会、业

主委员会等,也能呈现出更开放的解释空间。

解释是建构,建构亦解释。以合伙为内涵的非法人组织,限缩了非法人组织的外延,从教

义学上回正主体泛化趋势的同时,迥异于平面化的三元主体结构,主体法上的双重二元结构也

因此得以证立,亦即:自然人与组织人的主体法二元结构、法人(组合人)与非法人组织(排列

人)的组织法二元结构。

Abstract:Thehollowingoutoftheconnotationoftheunincorporatedorganizationinevitablyleadsto

theover-generalizationoftheseorganizations.Thesystemofcapacityofrightandcapacityofconductis

alsoapplicabletothethirdcivilsubject,butitshouldberestatedasnecessary.Rightcapacityisnotan

emptyshellofconcept,norisittautologywithsubject.Theconnotationoftherightcapacityisthewill,

theconnotationofthebehaviorcapacityisthereason,andthereasonisthespeciallawofthewill.The

essenceofnaturalpersonbecomingthesubjectliesinindependentwill,andthekeyoforganizationbe-

comingthesubjectliesinindependentwill,whichhasalreadyenteredtherationalcategory.Therefore,

fororganizations,rightabilityandbehaviorabilityoverlap.Theinternalstructuralidentitybetweenthe

unincorporatedorganizationandthelegalpersonliesinthedifferentwaysofindependentwill.Afterre-

movingtheGermanicelements,wecandrawlessonsfromtheGermanicprinciple.Onthecontrary,the

generallawofpartnershipasanunincorporatedorganizationshouldbeadopted,whichisseparatedfrom

thelegalpersonhorizontallyandderived,formed,moldedandevenanalogizedtootherkindsofunincor-

poratedorganizationsvertically.Theunincorporatedorganizationwithpartnershipasitsconnotationpro-

videsamoreopenspaceforinterpretationoftheproblematicsubjectinpractice,whichnotonlyreverses

thegeneraltrendofthesubjectinthedoctrine,butalsojustifiesthedualstructureofthesubjectlaw.

KeyWords:RightCapacity;IndependentWill;ConjunctionPrinciple;Partnership;DualStructure
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