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民法典总则编的总则性和非总则性特点
及其体系影响

王 雷

摘要:民法典总则编对各分编具有统领性作用,这展现了总则编的总则性特点.民法典总则编还具有鲜明

的非总则性特点,总则编对合同行为之外的其他民事法律行为、对身份法律行为的法律适用存在一定的

“非总则性”,非总则性成为大陆法系民法典总则编的“宿命”.如果把民法典总则编看成是一个矛盾统一

体,总则性是矛盾的主要方面,非总则性则是矛盾的次要方面.总则性特点的体系影响是总分结合的立法技

术和司法技术.非总则性特点的体系影响是参照适用立法技术和司法技术.“提取公因式”的总则式立法技

术和用于弥补总则式立法技术缺憾的参照适用技术相依相存.总则编无法充分有效发挥兜底适用和补充适

用的功能,这给了各分编做大的默许和机会.总则编的非总则性特点催生了大量隐性总则.参照适用在民

法典各编中搭建起了释放法典体系效益的一座座桥梁,参照适用法律技术弥补了总则编的非总则性缺憾.
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一、问题的提出

“潘德克顿学派将数学上提取公因式的方法运用到法典编纂之中,这种方式被«德国民法典»发挥

到了极致,形成了民法典编纂中的总分结构.”① «德国民法典»采用了潘德克顿法学体系,由总则、债
的关系法、物权法、亲属法、继承法组成,其总则编最具体例设计上的特色,运用权利主体、法律行为等

更高级概念将分则中共同性的东西用“提取公因式”(Ausklammerung)的方式统一规定.根据潘德克

顿学说体系的建构,总则成为民法体系的第一部分,该体系首先为德国民法典所采纳,并为日本民法

典、我国台湾地区所谓“民法”所继受延续,成为民法典编纂体例的特色.“«德国民法典»的总则编是

最引人注意、最引起争议的问题.”② 德国学者弗卢梅认为:“潘德克顿体系的主要特征是总则的前置,
而潘德克顿体系总则的核心则是法律行为理论.”③ 我国«民法典»采取总则编、各分编(分则各编)相
结合的科学化、体系化结构.总则编是否能够真正“总”得住、“兜”得住各分编? 在总则性特点甚至优

点之外,总则编是否还有摆脱不掉的“非总则性”的缺憾甚至宿命? 对此,又应如何努力克服?

二、民法典总则编对各分编具有统领性作用

理解和适用民法典总则编的关键是通过总分结合的立法技术、法律适用技术和学习方法把握总
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则编的统领性作用,这些都是民法典总则编的总则性特点及其体系影响.民法典总则编是民法典这

列火车的“火车头”,是民法典这道复杂数学题的“公因式”.民法典“提取公因式”的总分结合立法技

术也提供了法典化的一般立法技术.总分结合的立法技术超越民法商法,成为中国特色社会主义法

律体系的一个突出立法技术特点,是科学立法的一个突出经验.
(一)民法典总则编统领性作用的具体表现

总则编在民法典中具有统领性作用.“中国民法典编纂采取的总则与分则相区分的立法结构,是
立法科学性的体现,其优势已经被我国法制实践经验证明.”“潘德克顿体系最显著的特征,就是在这

个体系中出现了民法总则,或者说,它确立了总则与分则相区分的编纂模式.”“民法典总则编,既是潘

德克顿体系的特征,也是整个民法典的核心.”①从理解和适用民法典的角度看,科学立法要求我们注

意运用体系化视角来理解民法典,理解民法典总分结合的立法技术.
民法典总则编的统领性作用主要通过基本原则和一般性规则来承担.民法典总则编在民法典中

起到统领性作用.总则编规定了民事活动必须遵循的基本原则和一般性规则,前者对应基本价值取

向,是民法典的价值红线,后者对应民事法律关系的不同要素,是民法典的技术红线.各分编在总则

编的基础上对各项民事制度作出具体规定.在各分编具体规则不足时,总则编基本原则能够起到填

补漏洞作用.
第一,民法典总则编基本原则起到对各分编的价值统领作用.第一编第一章“基本规定”规定了

民法典的立法目的和依据.其中,将“弘扬社会主义核心价值观”作为一项重要的立法目的,体现坚持

依法治国与以德治国相结合的鲜明中国特色②.同时,规定了民事权利及其他合法权益受法律保护,
确立了平等、自愿、公平、诚信、守法和公序良俗等民法基本原则.为贯彻习近平生态文明思想,将绿

色原则确立为民法的基本原则,规定民事主体从事民事活动,应当有利于节约资源、保护生态环境③.
第二,民法典总则编一般性规则起到对各分编的技术统领作用.“民法总则草案以１９８６年制定

的民法通则为基础,采取‘提取公因式’的办法,将民事法律制度中具有普遍适用性和引领性的规定写

入草案,就民法基本原则、民事主体、民事权利、民事法律行为、民事责任和诉讼时效等基本民事法律

制度作出规定,既构建了我国民事法律制度的基本框架,也为各分编的规定提供依据.”④“民法典总

则编关于人格的规定对婚姻家庭编的统辖效果,主要体现在行为能力和监护制度对婚姻家庭关系中

人身权变动的各个方面都具有制约的效力.”⑤“作为民法总则的一般规定,它(法律行为制度)统辖着

合同法、遗嘱法和婚姻法等具体的设权行为规则.”⑥

(二)总分结合的立法技术发挥总则编统领性作用

民法典乃至民法典分则各编都采取“提取公因式”的总分结合立法技术,有助于避免立法冗余重

复,降低立法成本,提高立法简约和体系化、科学化程度,还可以通过公因式展现各分项的共同密码.
“民法总则草案以１９８６年制定的民法通则为基础,采取‘提取公因式’的办法,将民事法律制度中具有

普遍适用性和引领性的规定写入草案既构建了我国民事法律制度的基本框架,也为各分编的规

定提供依据”⑦.总分结合的立法技术是总则式立法的鲜明标志,总分结合立法技术的正当性取决于
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总则式立法的正当性.我国民法典的总则式立法技术是法律继受的产物.总则式立法从来都不是不

证自明的.德国学者维亚克尔认为:“我们只在直接受德意志民法典影响的私法典里才发现总则的存

在,在文化不同而从事继受的国家(例如日本、中国和暹罗)里,接受依教学方式安排的一般化,毋宁是

自然的.”①“法学一旦自认是体系性的,就会以形成总则为其不可放弃的任务,自前一世纪初起的德

意志法学即是如此.”②总分结合的立法技术也是东方综合思维和西方分析思维的融合,以兼顾部分

和整体,既见树木又见森林,展现法典体系化收放自如的功效,构建具有形式合理性的民法典.民法

典中总分结合的立法技术具有多层次性和多类型性.
第一,民法典的基本原则和具体规则之间存在总分结构、总分关系.当«民法典»有具体规则时,

应适用«民法典»的具体规定,而不能直接适用«民法典»基本原则,以防止出现“向一般条款逃避”的现

象.只有在«民法典»对某一特定问题没有具体规则,才能根据«民法典»基本原则作出裁判.凯尔森

认为:“无论如何,在最高级的人为法之上,也还是有一种假想的超验法.高级规范并不是给人为

法的创制提前确定程序,而是确定基本准则.”③

第二,民法典总则和分则各编之间存在总分关系.提取公因式的立法技术将分散在民法典分则

各编中的共通规则提炼到总则编加以规定,避免立法的重复规定,实现立法简约.“民法总则是民法

典的开篇之作,在民法典中起统领性作用.民法总则规定民事活动必须遵循的基本原则和一般性规

则,统领民法典各分编;各分编将在总则的基础上对各项民事制度作出具体规定.”④“第一编‘总则’
规定民事活动必须遵循的基本原则和一般性规则,统领民法典各分编.”⑤“因为民法典总则编在整个

法典之中居于统率地位与核心地位,因此,它理所当然地对民法典分则各编的具体规范和制度具有统

辖的效力,民法典分则各编对于总则编处于遵从的地位.”⑥

“提取公因式”的立法技术具有可还原性特点,其来源于分则各编,也可归位于分则各编,总则编

作为“提取公因式”立法技术的成果是分则各编的最大公约数,形成民法典的共通规定,包括基本原则

和一般性规则.有学者认为我国民法典总则编所提取的公因式不同于德国民法典,德国民法典总则

编公因式的核心是民事法律行为,我国民法典总则编的公因式是民事权利类型列举.民事法律行为

被留存在总则编,也许只是出于«民法通则»形成的立法惯性⑦.“虽然我国«民法典»采用总分则编

制,亦声称使用‘提取公因式’的立法技术,但无论是其技术操作,还是其体系理念,均与潘德克顿体系

大相径庭,而是有着深刻的中国特色烙印.这一中国特色体现为,我国«民法典»系单行法的活页式汇

聚,总则编规范以民事权利的列举为核心,此类规范并非分则编的公因式,而是活页本法典的活页环,
其意义在于串起分则各编,并划定«民法典»的最大编数.”⑧“提取公因式”立法技术的功用不限于避

免立法重复实现立法简约、提炼分则的共同密码、协调总分规则适用,还包括提供体系线索塑造法典

体系.
第三,民法典各分编内部也存在总分结构.民法典“不仅设总则编规定了整个法典的一般性规

则,在分则各编中,也是先规定适用于该编的一般性规则,再规定具体规则或者特别规则”⑨.例如,
合同编通则、典型合同和准合同之间存在总分结构,合同编通则第一章至第八章也存在总分结构.
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«民法典»第８０８条规定:“本章没有规定的,适用承揽合同的有关规定.”据此,承揽合同和建设工程合

同之间存在一般与特别、总和分的关系.民法典“通过总分结构构建了相对完善的人格权规则体系”.
“我国民法典人格权编采用了总分结构的编排方法,这既与民法典其他各编在体系设计上保持了一

致,也是我国民法典在人格权保护方面的重要创新.”①“我国民法典按照总分结构构建人格权的制度

体系具有鲜明的中国特色,也是人格权编的一大创新.”②“总分编制下的民法典编纂,以‘提取公因

式’为技术追求,侵权责任编在形式上也体现了从一般到特别的总分结构,第一章一般规定与第二章

损害赔偿相当于侵权责任编的‘小总则’,其后各章则相当于‘侵权分则’.不过,法律适用的规范检视

方向与法典编纂相反,是从特别到一般的逆向过程.”③

第四,民法典与商法等特别法之间存在一般和特别的关系,民法典作为一般法具有总则性功能.
«民法典»第１１条规定:“其他法律对民事关系有特别规定的,依照其规定.”民法典担当“其他法律”的
兜底总则功能,成为所有私法共通适用的原则规定.

第五,民法典中“总分总”结合的立法技术昙花一现,未被最终采纳.民法典人格权编草案曾经一

度采取总分总结合的立法技术.人格权编草案(室内稿)共七章５４条,体例上呈现出“总分总”的结

构:第一章一般规定,是总写;第二章生命权、身体权和健康权、第三章姓名权和名称权、第四章肖像

权、第五章名誉权和荣誉权、第六章隐私权和个人信息,这五章按照具体人格权依次展开,是分写;第
七章人格权的保护,又是总写.“总分总”的写法,在我国的民事立法中实属罕见.人格权编草案(征
求意见稿)和民法典人格权编体例上将原来室内稿的第七章合并到第一章里,共同作为“一般规定”,
将“总分总”结构改成了“总分”结构.

(三)总分结合的司法技术发挥总则编统领性作用

总分结合具有民事立法技术、司法技术以及民法学学习方法三个不同维度.第一,总分结合的立

法技术通过“提取公因式”的方式避免立法重复,实现立法简约.第二,多层次多类型的总分结合的立

法技术要求总分结合的法律适用方法,这也加大了法律适用过程中“找法”的难度和初学者学习难度.
此种立法技术也要求在法律适用中要遵循“先分则后总则”“从后往前看”的司法技术,而不必因为总

则的缺失在分则类似规定之间进行类推适用,以更好地限制法官的自由裁量权.第三,先总后分不符

合人们由浅入深的学习习惯.总则最抽象、离生活相对最远.有学者指出:“民法典的总则如果不是

有害的,至少也是多余的.对如何合乎事理地引导法学初学者而言,总则授课是第一等痛苦重担.”④

“将民法总则置诸法律学习伊始,虽然有点先苦后甘的味道,但也使法律的学习,容易让人感到

挫折.”⑤

作为立法技术的总分结合是先总则后分则,总则置前.作为司法技术的总分结合,是先分则后总

则,反其道而行之.“在民法典内部,关于总则和分则之间的关系,如果两者规定的是同一事项,原则

上分则的规定应当优先于总则的规定”⑥.例如,«民法典»第５０８条规定:“本编对合同的效力没有规

定的,适用本法第一编第六章的有关规定.”在判断合同效力时,典型合同分编有特别规定时,优先适

用特别规定;典型合同分编没有特别规定时,直接适用合同编通则第三章“合同的效力”等一般规定;
合同编通则仍无规定时,补充适用总则编第六章的有关规定.先分则后总则的法律适用方法指的是

优先适用分则各编和补充适用总则编,总则编的补充适用、兜底适用功能凸显.
不过法典编纂的公因式提取技术可能会导致规范的双重不完整,即括号外的公因式与括号内的
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规范均不完整①.例如,民法典婚姻家庭编中有关婚姻无效制度在法律适用中存在漏洞.«民法典»
第１０５１条规定:“有下列情形之一的,婚姻无效:(一)重婚;(二)有禁止结婚的亲属关系;(三)未到法

定婚龄.”法释〔２０２０〕２２号«最高人民法院关于适用‹中华人民共和国民法典›婚姻家庭编的解释(一)»
第１７条规定:“当事人以民法典第一千零五十一条规定的三种无效婚姻以外的情形请求确认婚姻无

效的,人民法院应当判决驳回当事人的诉讼请求.”“当事人以结婚登记程序存在瑕疵为由提起民事诉

讼,主张撤销结婚登记的,告知其可以依法申请行政复议或者提起行政诉讼.”从文义解释上看,婚姻

无效的情形被严格限定为«民法典»第１０５１条的三种法定情形,婚姻是否有可能因为违反公序良俗原

则而无效? 值得思考,婚姻家庭编没有规定,总则编民事法律行为制度也未对身份法律行为作特别安

排,婚姻家庭编和总则编存在双重不完整,笔者认为,此时可以补充适用总则编第１５３条第２款,以发

挥总则编的统领性作用.当然,身份法律行为补充适用民法典总则编的有关规定是有益的,但也是有

限的.

三、民法典总则编具有鲜明的非总则性特点

每位民法学者心目中都会有一部理想的民法典.法律体系不简单等同于法学理论体系.现实中

的民法典总是充满了很多妥协.立法是个“遗憾的艺术”,对法律规范宜秉持如下解释、适用和完善的

立场:一方面,在推进全面依法治国的背景下,法律人共同体应该尊重立法者、尊重实定法权威,尊重

立法者在实定法中所体现的价值判断结论,注重法律人的团结协作,应该本着最大善意将实定法条文

尽可能解释得有用和有意义②,对于实定法条文中有瑕疵有漏洞之处,应该努力“化腐朽为神奇”、破
立结合、善意弥补.另一方面,面对多种可供选取的法律解释方法和法律适用方法时,一般而言,何种

法律解释方法和法律适用方法给法律适用者带来的自由裁量权越小,何种方法的妥当性程度就相对

越高.
从立法技术问题的角度看,理想的民法典总则编堪当“总则”功能、充分发挥统领性作用须规定全

局性问题,不能拘泥于局部问题,逻辑上应当能够统辖涵括民法典各分编.
现实中的民法典总则编具有鲜明的“非总则性”特点.“«民法典»总则编主要以双方民事法律行

为特别是合同行为为典型提炼一般规定,且主要以财产法律行为为典型提炼一般规定,这就导致«民
法典»总则编对合同行为之外的其他民事法律行为、对身份法律行为的法律适用存在一定的‘非总则

性’.在没有特别规定时,对合同行为之外的其他民事法律行为、对身份法律行为适用«民法典»总则

编时,要充分注意这些民事法律行为性质的特殊性,不要被合同中心主义或者财产法中心主义所蒙

蔽”③.民法总则的规定应当对分则具有普遍适用性,但总则的一般规定并非在分则所有地方都能适

用,其往往须据情况设置一些相应的例外,以限制其适用范围,有时这种限制并未实定法化,这就须要

我们通过历史解释、类推适用或者规范目的解释等加以推导④.
(一)民法典总则编非总则性特点的具体表现

有学者认为:“在«民法典»婚姻家庭编未作特别规定的场合,总则编关于民事法律行为的一般规

定理应适用于婚姻家庭问题.”⑤总则编无法充分涵括调整身份关系,不能简单补充适用总则编规定,
而要充分照应身份关系性质的特殊之处,做必要的变通适用或者排除适用.«民法典»第１４６条规定:
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“行为人与相对人以虚假的意思表示实施的民事法律行为无效.”“以虚假的意思表示隐藏的民事法律

行为的效力,依照有关法律规定处理.”通谋虚伪行为能否适用于身份法律行为,尤其在假结婚、假离

婚相关的案件中.只要在民政部门办理了离婚登记,在法律上即产生离婚的法律后果,不能认为离婚

登记因为违反当事人的真实意思而可撤销,或者因为当事人虚假的意思表示而无效.基于身份法律

行为的要式性特点,法律上以形式主义为原则认定虚假婚姻行为的效力,已登记生效的婚姻行为不因

当事人内心一致虚假的意思表示而无效.“对民法典总则提出的质疑,往往是总则的关键部分不能普

遍适用在分则中,将具体法律规范过度抽象化”①.但还须区分身份法律行为和身份关系协议,夫妻

通过假离婚达成离婚财产分割协议逃避债务承担,对该离婚财产分割协议存在适用«民法典»第１５４
条的可能.假若夫妻出于拆迁补偿、解决子女入学等其他目的而假离婚,达成离婚财产分割协议,没
有损害债权人等第三人合法权益,对夫妻之间的该离婚财产分割协议纠纷可以适用«民法典»第１４６
条第１款.

非总则性特点成为总则编的“宿命”.针对«德国民法典»总则编,维亚克尔批评指出:“民法第一

篇实际上也未能满足总则的真正要求.事实上只有‘法律行为’章才包含了真正的‘一般性’规则.”②

物的概念宜在民法典总则中规定,不宜在物权法中规定.民法典总则编中所规定的物不能局限于特

定物.北川善太郎认为:“民法总则的物是各种各样的物的总称.”③星野英一认为:“是否把家族法特

别是有关父母孩子关系的法律和有关交易的法律基于相同的原理,这是一个很大的问题,最近,有实

力的民法学者提出了异议.”④１９３１年,胡长清先生曾批评“中华民国民法总则”的非总则性.理想中

的民法总则应该是适用于民法典全部之通则.中华民国民法总则“物”只能作为支配权客体中的一

种,无法担当全部私权的客体.法律行为之规定除通则一节外其余十之八九仅能适用于债权契约,与
其他行为无关,不但无关,且于其他行为多有明示不适用法律行为一章规定的,法律行为已失其所以

为总则之总则性.消灭时效完全以债权请求权为其规定的对象.权利行使中的禁止权利滥用规则是

民法的根本问题,但自卫行为、自助行为不过不负损害赔偿责任的局部问题,属于侵权法规则,其均欠

缺总则性.胡长清先生认为理想的民法总则包括法例、文例、时例、私权之主体.法例是法律适用的

顺序和解释准则,权利行使的标准方可与之匹配勘为总则性规定,但法律行为的方式、确定数量标准

之规则均属于局部问题.文例规定民法典中重要术语的含义.时例规定民法典的期间期日制度.⑤

苏永钦先生也认为:“总则编的总则性向来受到严厉批评,即在其内容实际上堪称所有其他编通则的

非常有限,在主体方面,法人和亲属继承无关,在主要核心的法律行为,能适用到身份法的更是少之又

少;身份行为无适用一般意思表示瑕疵规定的余地,无代理可言,也不宜附期限条件,其效力既不可能

部分无效,也不能想象如何转换,等等,把这些都予扣除后,比较名正言顺的结构,应该只是一部财产

法通则.”⑥

民法典总则编规范供给不足,使得总则编的补充适用、兜底适用功能不彰.在监护制度上,也要

注意与传统民事权利体系的对接和碰撞,在法律适用层面既要实现规范的融贯衔接,又要照应身份关

系的特殊要求.在父母对未成年子女监护问题上,婚姻家庭编规定优先适用,总则编监护制度恐怕也

不是简单的补充适用,而要考虑何时完全适用、何时变通适用、何时不能适用.
民法典总则编对合同行为之外的其他民事法律行为也具有非总则性特点.例如,决议行为就不

能简单适用总则编民事法律行为的效力规则,而要充分考虑决议行为自身性质的团体性、程序性和内
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外部法律关系区分性等特点,做变通调适.从立法技术角度,民法典总则编也并非全都体现“提取公

因式”的方法,存在无法担当各分编公因式功能的立法技术上的剩余①.
民法典总则编对商事特别法也存在兜底功能不足的情况,“一般认为,«民法典»与单行法是一般

法与特别法的关系.但如此理解过于简单”②.«民法典»第１１条虽然明确了优先适用特别规定,但不

意味着缺乏特别规定时当然补充适用民法典一般规定.例如,«公司法»对股权转让合同存在法律漏

洞时,不是简单补充适用«民法典»,股权转让合同有因应其自身性质的特殊性,股权转让合同也有参

照适用«民法典»买卖合同中权利瑕疵担保制度等有关规定的必要性.此外,«民法典»第７１条还给了

“公司法律的有关规定”被反向参照适用的空间.
(二)总则编的非总则性特点催生了大量隐性总则

«民法典»总则编自有其通过抽象概括实现立法简约等优点,但总则编也具有非总则性的缺憾.
«民法典»总则编主要以双方民事法律行为特别是合同行为为典型提炼一般规定,主要以财产法律行

为为典型提炼一般规定,具有鲜明的“非总则性”特点.“中国民法之法律行为,实质上不能不成为合

同法总则的翻版”③.苏永钦教授也曾指出,«德国民法典»的总则精华全在法律行为上,作为财产法

和身份法的公因子不能算很成功.德国民法典总则的体系效应极为有限,身份关系几乎都“总”不进

去,已经是不争的事实④.
«民法典»总则编无法有效充分发挥兜底适用和补充适用的功能,类似功能只能由二级总则/隐性

总则分担,此种分担技术不再是直接适用或者补充适用,而是变成参照适用.“提取公因式”的总则式

立法技术和用于弥补总则式立法技术缺憾的参照适用技术相依相存.“非总则性”成为大陆法系民法

典总则编的“宿命”.总则式立法技术要求法律适用过程中优先适用分则、补充适用总则,«民法典»总
则编的“非总则性”特点阻断了回归补充适用总则的道路.总则编的“非总则性”特点也给了各分编做

大的默许和机会.
«民法典»物权编第３８８条第１款“其他具有担保功能的合同”引入了功能主义担保观,形塑大担

保体系.第４１４条第２款将抵押权的体系溢出效应展露无遗.«民法典担保制度司法解释»第６６条

第１款通过参照适用司法技术与«民法典»第７６８条关联起来,实现应收账款担保规则的统一化.«民
法典担保制度司法解释»第６７条通过参照适用司法技术与第５４条关联起来,实现动产担保规则的统

一化,所有权保留买卖、融资租赁合同中出卖人、出租人的所有权未经登记不得对抗的“善意第三人”
的范围及效力与«民法典»第４０３条动产抵押权登记对抗规则保持一致.«民法典»第３１１条第３款将

所有权善意取得规则的体系溢出效益延及其他物权善意取得,通过参照适用司法技术弥补后者的规

则漏洞.«公司法司法解释四»第２５条第１款规定名义股东无权处分股权时参照适用«民法典»第３１１
条善意取得规则,使得第３１１条的体系溢出效益进一步扩大.«民法典»第３１１条第３款原本只是笼

括物权善意取得,«公司法司法解释四»第２５条第１款使得所有权善意取得规则大有“众星拱之”“四
方来贺”的气派⑤.在债肥物瘦的法典体系下,物权编也在努力做大.

«民法典»第４６４条第２款使得身份关系协议的法律漏洞填补方法不是兜底适用总则编,而是参

照适用合同编,“外强中干”总则编的兜底适用功能被合同编“捷足先登”了.我们在看得见的«民法
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王轶:«民法总则之期间立法研究»,«法学家»２０１６年第５期.
王利明:«论‹民法典›实施中的思维转化———从单行法思维到法典化思维»,«中国社会科学»２０２２年第３期.
尹田:«民法典总则与民法典立法体系模式»,«法学研究»２００６年第６期.
苏永钦:«寻找新民法»,第４９页.
延伸问题是,若有限责任公司的实际出资人成功否定受让人对股权善意取得,实际出资人能否直接请求将相关股权变更

登记到自己名下? 在所有权不能被受让人善意取得情形下,根据«民法典»第３１１条第１款规定,“所有权人有权追回”.
但有限责任公司的实际出资人要求显名登记、变更登记,不能当然参照适用“所有权人有权追回”规则,须有变通调适,须
遵循«公司法»第７１条、«公司法司法解释三»第２４条第３款的规定.



典»合同编通则中找到看不见的实质意义上的债法总则.«民法典»第４６８条“扩张了合同编通则的适

用范围,使得合同编通则不仅仅在合同编发挥更大作用,同时发挥了债法总则的功能”①.«民法典»第
４６８条是大民法典、大合同编的生动体现,也可以帮助我们更好地理解大民法典的体系魅力.«民法典»
第６４６条使得买卖合同规则堪任有偿合同法律规则体系中的“小总则”,可以有效沟通协调民法商法.

«民法典»第１００１条身份权利参照适用人格权保护的有关规定,让我们领略到大人格权编的雄心

壮志,人格权编勇敢担任婚姻家庭编、继承编中身份权利保护的“小总则”.
«民法典»总则编的“非总则性”催生了大量的小总则、隐性总则,也使得作为法律适用方法通说观

点的“先分则后总则”“先具体规则后基本原则”②凸显出解释力边界.在“先分则后总则”的道路上,
大物权编、大合同编、大人格权编等纷纷挺身而出.在“先具体规则后基本原则”的道路上,基本原则

弥补具体规则漏洞之前,参照适用司法技术引导我们先求诸于大物权编、大合同编和大人格权编等.
民法典各分编之间存在着隐藏的总分关系.

总则编是民法典体系化发展的里程碑.总则编的非总则性使得立法技术上舍弃总则编③、用小

总则编④或者序编⑤取而代之的声音始终存在.但瑕不掩瑜,总则编的缺憾并非无可救药,参照适用

法律技术可以成为一剂良方.
(三)总则编非总则性特点带来动态法源观及民法典中更复杂的特别规定和一般规定关系

根据总分结合的立法技术,民法典内部存在一般规定和特别规定关系,总则编对应一般规定,各
分编对应特别规定,而总则编的非总则性特点使得总则编经常无法发挥一般规定的兜底功能,这就使

得民法典总则编和各分编、各分编彼此之间存在更复杂的一般规定和特别规定关系.总则编非总则

性特点催生动态法源观,启发我们思考一般规定和特别规定的定位在解释总则编和各分编之间关系、
民法典和民法典特别法之间关系时的边界.

例如,如何协调见义勇为和无因管理之间的关系? 见义勇为属于紧急无因管理,无因管理中管理

人因管理事务而“支出的必要费用”,“可以请求受益人偿还”.见义勇为救助者所受损害(“受到损

害”)只能请求受益人“给予适当补偿”.管理人“支出的必要费用”不同于救助者“受到损害”.传统无

因管理制度中的必要费用返还请求权无法救济见义勇为救助者所受损害.传统无因管理制度解决管

理人和受益人之间的内部利益冲突,传统无因管理制度曾力图通过扩张解释“必要费用”以实现对管

理人受到损害的全面救济.
原«民法通则»第９３条规定:“没有法定的或者约定的义务,为避免他人利益受损失进行管理或者

服务的,有权要求受益人偿付由此而支付的必要费用.”原«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)»第１３２条规定:“民法通则第九十三条规定的管理人或者服务

人可以要求受益人偿付的必要费用,包括在管理或者服务活动中直接支出的费用,以及在该活动中受

到的实际损失.”这种做法适用到对见义勇为救助者所受损害的救济,类型不周延.见义勇为包括侵

害制止型和抢险救灾型,就侵害制止型见义勇为而言,救助者“受到损害”由侵权人引起,救助者虽为
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②

③
④
⑤

王利明主编:«中国民法典释评合同编通则»,北京:中国人民大学出版社,２０２０年,第４０页.
最高人民法院法发〔２０１８〕１０号«关于加强和规范裁判文书释法说理的指导意见»第５条倒数第２句指出:“民事案件没有

明确的法律规定作为裁判直接依据的,法官应当首先寻找最相类似的法律规定作出裁判;如果没有最相类似的法律规定,
法官可以依据习惯、法律原则、立法目的等作出裁判,并合理运用法律方法对裁判依据进行充分论证和说理.”据此,民事

法律具体规则有漏洞时,类推适用成为优先选择,而非直接求诸法律基本原则.
大木雅夫总结分析过“总则无用论”.参见大木雅夫:«比较法»,范愉译,北京:法律出版社,１９９９年,第２０６页.
陈小君:«我国民法典:序编还是总则»,«法学研究»２００４年第３期.
冉克平:«民法典总则的存废论———以民法典总则与亲属法的关系为视野»,载易继明主编:«私法»第８辑第１卷/总第

１５卷,武汉:华中科技大学出版社,２００８年,第２８３页;曾祥生:«再论民法典总则编之存废»,«法商研究»２０１５年第３期.
瑞士、荷兰、意大利等国民法典更青睐序编,而非总则编.欧洲民法典研究组、欧盟现行私法研究组起草的«欧洲示范民法

典草案»未设总则编,只设序编.



受益人利益而行为,但二者不是并列原因,应该先由引发损害的侵权人承担赔偿责任,受益人承担的

只能是补充的适当补偿.见义勇为救助者受到损害对应特殊无因管理之债,对救助者受到损害的救

济不能完全苛责由受益人负担.
«民法典»第１８３条对“给予适当补偿”做了类型化处理,«民法典»第９７９条第１款后段进一步做

了体系照应:“管理人因管理事务受到损失的,可以请求受益人给予适当补偿.”立法正式将“给予适当

补偿”和“偿还由此支出的必要费用”区分开来,是对«民法典»第１２１条的发展完善.在对见义勇为救

助者受到损害的救济机制上,«民法典»第９７９条第１款成为一般规定,«民法典»第１８３条成为特别规

定,后者是对前者“受益人给予适当补偿”的再类型化.
实际上,因保护他人民事权益使自己受到损害的,完全符合无因管理的构成要件,但«民法典»第

１８３条在法律后果上与«民法典»第１２１条无因管理有别,前者不再持守全有全无式的价值判断,而是

在受害人(救助者)和受益人之间进行或多或少式的利益衡量.对见义勇为救助者受到损害的救济,
发展完善了传统无因管理制度.

对见义勇为救助者受到损害的救济,«民法典»中存在复杂的一般规定和特别规定关系,不能简

单、宏观、笼统地认为总则编就是一般规定,分则各编就是特别规定.«民法典»第１８３条和第１２１条

之间存在特别规定和一般规定关系,第９７９条和第１２１条之间存在特别规定和一般规定关系,第１８３
条和第９７９条之间还存在特别规定和一般规定关系.

类似地,«民法典»物权编第三章“物权的保护”统合规定了传统的物权请求权和侵权损害赔偿请

求权,而侵权责任编第一章第１１６５条、第１１６６条和第１１６７条再次统一规定了多元侵权责任方式.
如何协调在物权等民事权利保护问题上的特别规定和一般规定关系?

笔者认为,«民法典»总则编“民事责任”章统合规定承担民事责任的各种方式,“诉讼时效”章第

１９６条统合解决不同民事责任方式是否适用诉讼时效的问题,侵权责任编着重解决不同责任方式对应

的不同归责原则.«民法典»分则各编分别具体规定侵害合同债权的违约责任方式、侵害物权的民事

责任方式、侵害配偶权等身份权的民事责任方式、侵害继承权的民事责任方式,这些规定对应民事权

利救济方式的特别规定,«民法典»总则编和侵权责任编则对应民事权利救济方式的一般规定,二者并

行不悖、体系和谐、功能协同.
«民法典»物权编第２３６条和侵权责任编第１１６７条均规定停止侵害、排除妨碍、消除危险责任,二

者在归责原则问题上均适用第１１６７条无过错责任归责原则,在诉讼时效问题上均根据第１９６条第

(一)项不适用诉讼时效,第２３６条和第１１６７条不因为编章体系位置这种立法技术上的差异而导致价

值判断结论迥异.在法律适用方法上,«民法典»第２３６条是特别规定,第１１６７条是一般规定,后者的

适用范围不仅限于物权保护,还可以及于对其他绝对权的保护,因此在侵害物权的救济上,法官要优

先适用第２３６条.
«民法典»物权编第２３７条、第２３８条和侵权责任编第二章“损害赔偿”之间也存在一般规定和特

别规定的关系,侵权责任编第二章对损害赔偿的规定更加具体,属于特别规定,对侵害物权的损害赔

偿责任承担,法官援引第２３７条和第２３８条后,要优先适用侵权责任编第二章来做具体化.
总体上,推进全面依法法治国背景下,法律适用过程中优先适用特别规定,补充适用一般规定,这

是依法裁判原则的体现,哪种找法用法方法给法官自由裁量权越小,哪种方法的妥当性程度就相对更

高.在协调民法典中的总分关系时,总则编的规定有可能不是一般规定,而是特别规定.民法典分则

各编中的特别规定,与之相对应的一般规定不见得在本分编中、本编中或者总则编中,也有可能在其

他各编中.
(四)参照适用法律技术弥补总则编的非总则性缺憾

“总则的优点,即将私法上的共同事项加以归纳,具有合理化的作用,避免重复或大量采用准用性
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的规定.”①民法典总则编的非总则性特点又使得立法者不得不采用参照适用/准用规定以济其穷.
民法典中大量参照适用条款搭建起释放法典体系效益的一座座桥梁②,塑造一个个小总则、隐性总

则.参照适用法律技术也弥补总则编的非总则性缺憾.参照适用法律技术在总分结合法律技术解释

力的边疆发挥作用,以济其穷.在被参照适用规范和拟参照适用案型之间存在总分结构、总分关系.
甚至总则式立法技术还可为参照适用立法技术所替代.“瑞士民法典欠缺总则规定所生问题,藉由其

第７条之指示参照债务法得以解决,依多年经验,指示参照规定的适用,从未造成任何重大困扰.”③

«瑞士民法典»第７条整体参引的规定带来相应(entsprechend)、合乎意义(sinngemäßig)(不一定是字

面上)地适用«债法»规定的结果④.
«民法典»人格权编第一章和第二至六章之间存在总分关系,对人格标识许可使用优先适用人格

权编第二至六章规定,补充适用人格权编第一章规定,再补充适用总则编规定.而鉴于总则编未提供

人格标识(人格利益)许可使用的一般规则,总则编的非总则性特点凸显,人格权编第四章第１０２１条

至第１０２２条肖像许可使用规则就担当起人格标识许可使用一般规则的小总则功能.人格权编第

１０２３条第１款通过参照适用肖像许可使用有关规定的做法,弥补了总则编的非总则性缺憾.“从我国

民法典人格权编的规定来看,人格利益的许可使用规则分别规定在第一章‘一般规定’和第四章‘肖像

权’规则中,并在肖像权规则中设置准用性规范将其准用于其他人格权益的许可使用.此种立法模式

虽然可以减少立法中的争议,但却在一定程度上割裂了人格利益许可使用规则的整体性”⑤.
«民法典»中的参照适用条款集中规定在总则编、物权编、合同编和人格权编四编,婚姻家庭编、继

承编和侵权责任编三编没有任何参照适用条款,这是否意味着这三编完整自洽? 实际上,婚姻家庭编

和继承编有关身份关系协议的一般规定由合同编承担,合同编第４６４条第２款参照适用条款释放出

了合同编的体系效益.婚姻家庭编和继承编有关身份权利保护的一般规定由人格权编承担,人格权

编第１００１条参照适用条款释放出了人格权编的体系效益.侵权责任编实际提供了民事权益尤其是

绝对权保护的一般规则,其他各编对民事权益保护有规定的,要优先适用其他各编的有关规定;其他

各编对民事权益保护没有规定的,方存在补充适用侵权责任编的可能.例如,就人格权保护而言,“由
于侵权责任编只能就侵权责任的一般规则作出规定,而不可能根据权利的不同就各种侵害权利的行

为分别进行规定,这就要求人民法院在适用侵权责任编时,必须先根据人格权编中各种权利的具体内

容来确定受侵权责任编保护的限度,再根据侵权责任编来确定行为人是否须承担侵权责任.尤其是

人格权的保护程度所涉及的价值判断因素很多,通过人格权独立成编系统地规定受法律保护的人格

权范围及其内容,既可起到宣示权利的作用,也可为侵权责任编的适用提供指引和依据,其意义不可

谓不大”⑥.
优先适用分则、补充适用或者说兜底适用总则是总分结合立法技术在司法裁判中的延伸要求,但

不能混淆优先适用与参照适用,二者功能不同.优先适用分则是先分则后总则法律适用方法的当然

要求,法官于此没有自由裁量权.参照适用是对补充适用总则编不能之弥补,是对总则编非总则性缺

憾的弥补,是立法者对法官自由裁量权的授予.有法官认为:“无论是典型合同还是无名合同,根据

«民法典»第６４６条的规定,在没有关于该合同的特别规定时,如果该合同是有偿合同,还应在适用合
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王泽鉴:«民法总则»,北京:北京大学出版社,２００９年,第２１页.
«民法典»中“参照适用”字样出现２８次,对应２８个形式意义上的参照适用条款,此外还有２个实质意义上的参照适用条款

(第４６８条、第８０６条第３款).
弗朗茨维亚克尔:«近代私法史:以德意志的发展为观察重点»,陈爱娥、黄建辉译,第４６７页.
恩斯特A．克莱默:«法律方法论»,周万里译,北京:法律出版社,２０１９年,第６２页注[２３２].
王叶刚:«民法典人格权编的亮点与创见»,«中国人民大学学报»２０２０年第４期.
刘贵祥:«‹民法典›实施的若干理论与实践问题»,«法律适用»２０２０年第１５期;温世扬、朱海荣:«中国民法典对潘德克顿体

系的扬弃»,«苏州大学学报(哲学社会科学版)»２０２０年第４期.



同编通则部分之前,优先适用«民法典»关于买卖合同的规定.”①该观点混淆了“参照适用”与“优先适

用”的边界.有偿的典型合同或者有偿的非典型合同,参照适用而非优先适用买卖合同法律规则.典

型合同,优先适用典型合同分编,补充适用合同编通则.非典型合同中的总则式问题(如订立、效力、
履行、保全、变更和转让、权利义务终止、违约责任),直接适用合同编通则;非典型合同中的分则式问

题(如给付请求权、主给付义务的解释确定),可以参照适用最相类似的典型合同法律规则.
«最高人民法院关于适用‹中华人民共和国民法典›总则编的解释(一)»(２０２１年１１月２１日中国

人民大学讨论稿)第１条第１款规定:“民法典第二编至第七编对民事关系有具体规定的,人民法院应

当适用该规定;前述各编没有规定的,适用民法典第一编的规定.”笔者认为,«民法典»总则编具有典

型的“非总则性”特点,总则编民事法律行为的有关规定对身份法律行为、对合同行为之外的其他民事

法律行为具有关照回应不足,当分则各编对身份法律行为、对合同行为之外的其他民事法律行为没有

规定时,简单补充适用总则编的规定有可能违背其性质.民法典总则编对各分编是强约束,但非全约

束,总则编存在兜不住各分编之底的情形.笔者２０２１年１１月２１日下午在中国人民大学召开的“民
法典总则编司法解释(一)征求意见研讨会”上建议将讨论稿第１条第１款概括修改为:“民法典第二

编至第七编对民事关系有具体规定的,人民法院应当适用该规定;前述各编没有规定的,适用民法典

第一编的规定,但是根据其性质不能适用的除外.”②法释〔２０２２〕６号«最高人民法院关于适用‹中华人

民共和国民法典›总则编若干问题的解释»第１条规定:“民法典第二编至第七编对民事关系有规定

的,人民法院直接适用该规定;民法典第二编至第七编没有规定的,适用民法典第一编的规定,但是根

据其性质不能适用的除外.”“就同一民事关系,其他民事法律的规定属于对民法典相应规定的细化

的,应当适用该民事法律的规定.民法典规定适用其他法律的,适用该法律的规定.”“民法典及其他

法律对民事关系没有具体规定的,可以遵循民法典关于基本原则的规定.”

四、总结

民法典总则编“总则性”通说观点有解释力、回应力的边疆,民法典总则编鲜明的“非总则性”特点

就是力证.如果把民法典总则编看成是一个矛盾统一体,总则性是矛盾的主要方面,非总则性则是矛

盾的次要方面.以合同行为和财产法律行为为主要原型提炼共通规则使得民法典总则编对合同行为

之外的其他民事法律行为、对身份法律行为的法律适用存在一定的“非总则性”.补充适用不敷所用.
民事法律行为一般规则在身份法律行为、决议行为领域具有变通调适的必要,优先适用分则、补充适

用总则的法律适用方法存在须完善拓展之处.总则编总则性特点使其具有兜底适用、补充适用的功

能.总则编的“非总则性”特点阻断了兜底补充适用总则的道路.
体系化是民法典的生命,民法典不是体系化的终点,而是再体系化的起点.民法典各分编总则式

立法使其可以发挥体系溢出效益.参照适用可以济民法典总则编补充适用之穷.民法典中的参照适

用条款像一座座桥梁,弥补总则编的非总则性缺憾,塑造着一个个小总则、隐性总则,带来动态法源观

和民法典中更复杂的特别规定和一般规定关系.民法典中的参照适用条款也在照亮大物权编、大合

同编和大人格权编,它们三编都承载着大民法典的理想.
“提取公因式”的总分结合立法技术成就了民法典总则编,发挥总则编的统领性作用.参照适用
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①
②

刘贵祥:«‹民法典›实施的若干理论与实践问题»,«法律适用»２０２０年第１５期.

２０２１年１１月２１日下午,在中国人民大学召开的“民法典总则编司法解释(一)征求意见研讨会”上,中国人民大学法学院王轶

教授建议将该条修改为:“民法典第二编至第七编对民事关系有具体规定的,人民法院应当适用该规定;前述各编没有规定

的,适用或者参照适用民法典第一编的规定.”有关本次研讨会的更多内容,参见:«最高人民法院关于适用‹中华人民共和国

民法典›总则编的解释(一)(征求意见稿)专家研讨会成功召开»,中国民商法律网公众号２０２１年１１月２５日发布.



法律技术是民法典“提取公因式”总则式立法技术的升级版.参照适用法律技术努力释放民法典物权

编、合同编和人格权编的体系效益.我国民法典的总分关系恰如春秋战国末期周王朝和各诸侯国的

关系,纷纷做大的诸侯国消解着周王朝的统领性地位,实质分享着周王朝的权威和荣光.民法典总则

编的“非总则性”给了各分编做大的默许和机会,参照适用法律技术成就了大物权编、大合同编和大人

格权编.

TheGeneralandNonＧGeneralCharacteristicsoftheGeneralPart
ofCivilCodeandItsSystematicInfluence

WangLei
(Civil,CommercialandEconomicLawSchool,ChinaUniversityofPoliticalScienceandLaw,

Beijing１０００８８,P．R．China)

Abstract:TheGeneralPartoftheCivilCodeplaysaleadingroleineachsubＧcompilation,which
showsthegeneralcharacteristicoftheGeneralPart．TheGeneralPartoftheCivilCodealsohasdisＧ
tinctcharacteristicwithnonＧgeneralcharacteristic．TheGeneralParthasacertainnonＧgeneralcharＧ
acteristicforothercivillegalactsotherthancontractactsandthelegalapplicationofidentitylegal
acts．ThenonＧgeneralcharacteristichasbecomethe‘destiny’oftheGeneralPartoftheCivilCodein
civillawsystem．IftheCompilationoftheGeneralPartoftheCivilCodeisregardedasaunityof
contradictions,thegeneralcharacteristicisthemainaspectofthecontradiction,andthenonＧgeneral
characteristicisthesecondaryaspectofthecontradiction．Thesystematicinfluenceofthegeneral
characteristicsisthelegislativeandjudicialtechnologyofcombinationofgeneralandspecificproviＧ
sions．ThesystematicinfluenceofnonＧgeneralcharacteristicisthelegislativeandjudicialtechnology
ofreferenceapplication．Thegenerallegislativetechnologyof‘extractingpublicfactor’andtherefＧ
erenceapplicabletechnologyusedtomakeupfortheshortcomingsofthegenerallegislativetechnolＧ
ogydependingoneachother．Thegeneralpartcannotgivefullplaytothefunctionofcomprehensive
applicationandsupplementaryapplication,whichgiveseachparttacitapprovalandopportunityto
makethemselvesbigger．ThenonＧgeneralcharacteristicofthegeneralparthasgivenbirthtoalarge
numberofimplicitgeneralparts．ReferenceapplicationhasbuiltbridgesineachpartoftheCivil
Codetoreleasethebenefitsofthecodesystem．Thelegaltechnologyofreferenceapplicationmakes
upfortheshortcomingsofthegeneralpart．
Keywords:TheGeneralPartofCivilCode;Overarchingcharacteristic;NonＧGenerality;General
provisionscombiningwiththespecificprovisions;Referenceapplication
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