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核心概念索引



序言
[1]



编纂民法典是十八届四中全会提出的重大立法任务，是体现执政为民的根本宗旨，维护最广大人民根本利益的需要；是全面推进依法治国，实现国家治理体系和治理能力现代化的重大举措；是健全社会主义市场经济制度，完善中国特色社会主义法律体系的必然要求。以习近平同志为核心的党中央高度重视民法典编纂和民法总则的制定。全国人大常委会以及法律委员会、法工委、参与民法典起草的五个单位等为民法总则的制定做了大量工作。全国人大代表、政协委员、法律实务工作者、专家学者和广大人民群众积极参与，贡献了意见、建议和智慧。

民法典的编纂分两步走：第一步是制定民法总则，第二步是制定民法分则各编。2017年3月15日，第十二届全国人民代表大会第五次会议通过了《中华人民共和国民法总则》（以下简称《民法总则》），同日国家主席习近平以第六十六号中华人民共和国主席令公布这一法律。《民法总则》将自2017年10月1日起施行，在施行期间暂不废止《中华人民共和国民法通则》。到2020年左右，民法分则各编完成立法程序，一部完整的民法典将制定出来。

《民法总则》是民法典的开篇之作，在民法典中起统领作用。《民法总则》既具有现代民法的共性又具有鲜明的中国特色。其共性主要是体现在对民事权利的确认与保护、对近现代民事立法和民法理论优秀成果的继受方面。其中国特色主要体现在：（1）坚持正确的政治方向，坚持中国共产党的领导和中国特色社会主义伟大理论；（2）坚持人民主体地位；（3）坚持社会主义核心价值观。

尽管民法姓“民”，是调整老百姓民事关系的法律，但民法又是概念繁多、体系庞大、结构复杂、底蕴深厚的法律。理解民法条文、把握立法本意、适用民法规定，具有极高的专业性要求。张新宝教授是我国当代主要民法学者之一，长期从事民法学的教学与研究工作，在民法总则、侵权责任法以及网络与信息法等领域有大量优秀作品问世。张教授撰写的《〈中华人民共和国民法总则〉释义》对《民法总则》的206个条文进行了以文意解释为主、兼及体系解释和目的解释等方式方法的解读，以期从专家角度帮助读者深入学习和理解《民法总则》这部具有划时代意义的立法。

以上简介，是为序。

[image: ]




注释


[1]
 著名法学家、全国人民代表大会常务委员会副委员长万鄂湘教授为本书作序。


前言

一、关于《民法总则》的制定与展望

2014年10月23日，中国共产党第十八届中央委员会第四次全体会议通过了《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》。该《决定》包含近200项推进依法治国的重大举措，“加强市场法律制度建设，编纂民法典”是其中的重要事项之一。

中央对制定民法典进行部署，建立了以全国人大常委会法工委牵头（李适时主任负责），最高人民法院、最高人民检察院、国务院法制办、中国社会科学院和中国法学会五个单位参与的民法典起草机制。在多数民法学者意料之外却在中国法治建设进程的情理之中，中国第五次民法法典化“运动”在2015年年初拉开了大幕。

中国法学会（以民法学研究会为依托，商法、婚姻法等研究会的学者参与）成立了民法典起草研究领导小组，本届全国人大常委会委员、法律委员会副主任委员、中国法学会副会长张鸣起担任组长。该小组于2015年夏向法工委提交了《中华人民共和国民法总则（草案建议稿）》。中国社会科学院（以法学研究所为依托）也成立了相应的研究领导小组，随后向法工委提交了类似的法律草案建议稿。2015年9月中旬，法工委民法室组织全国主要民法学者第一次对“室内稿”进行了为期三天的讨论。

经过法工委等部门半年的准备，法律草案渐渐成型。2016年2月，法工委将草案（征求意见稿）印发地方人大、中央有关部门和部分全国人大代表、法学教学研究机构和一些社会组织征求意见。2016年6月底，全国人大常委会第一次审议《中华人民共和国民法总则（草案）》（以下简称《民法总则（草案）》）。此后官方公布了第一次审议稿，公开征求意见，收到65000多条修改意见和建议。

2016年6月14日，习近平总书记主持召开中央政治局常委会会议，听取全国人大党组《关于民法典编纂工作和民法总则（草案）几个主要问题的请示》的汇报，原则同意请示并就做好民法典编纂和《民法总则（草案）》审议修改工作作出重要指示。2016年10月10日，张德江委员长亲自主持《民法总则（草案）》第一次委员长座谈会，听取中央有关部门和华北省区及北京市有关部门的意见。此后，张德江委员长和李建国副委员长等又在四川等地主持召开类似的座谈会，听取各地有关部门的意见。2016年10月底到11月初，全国人大常委会第二次审议《民法总则（草案）》，会后再次将二次审议稿发布在“中国人大网”，征求意见。2016年12月下旬，全国人大常委会第三次审议《民法总则（草案）》，经过常委会最后一次审议的法律草案还是发布在“中国人大网”上，继续征求意见。2017年3月15日，第十二届全国人民代表大会第五次会议通过《中华人民共和国民法总则》（以下简称《民法总则》），同日国家主席习近平发布主席令颁布这一法律。

这次颁布的《民法总则》是中国民法典的重要组成部分。在未来三年左右的时间里，国家还将制定民法典分则各编，包括物权编、合同编、侵权责任编、继承编和亲属编等。可望到2020年前后，我国会有一部完整的民法典。

二、关于《民法总则》的主要内容与特点

《民法总则》共计11章206个条文。第一章“基本规定”规定立法目的和立法依据、民事权益受法律保护、民事活动的基本原则、民法的渊源与适用；第二章“自然人”、第三章“法人”和第四章“非法人组织”规定作为民事主体的自然人、法人和非法人组织的民事权利能力和民事行为能力等事项；第五章“民事权利”对民事主体享有的各种民事权利，包括人身权、物权、债权、知识产权、继承权、股权和其他投资性权利、数据和网络虚拟财产等，作出列举性规定，同时设定“兜底条款”和多个指引性条文，还规定了民事权利的取得以及行使民事权利的原则；第六章“民事法律行为”规定民事法律行为制度，包括民事法律行为的一般规定、意思表示、民事法律行为的效力以及民事法律行为附条件和附期限；第七章“代理”规定代理的一般规则、委托代理和代理的终止；第八章“民事责任”对各种民事责任以及承担民事责任的方式等作出规定；第九章“诉讼时效”规定了普通诉讼时效期间、特别情形诉讼时效期间的起算时间、诉讼时效的中止、中断，还规定了不适用诉讼时效规定的若干情形，以及人民法院不得主动适用诉讼时效规定、当事人事先约定放弃诉讼时效利益等无效；第十章“期间计算”规定了关于期间计算的规则，同时承认当事人“另有约定的除外”；第十一章“附则”仅有两个条文，分别规定一些数字表达的确定含义以及本法的施行起始日期。

《民法总则》以及随后的民法典分则各编的制定，对于现存的《民法通则》和其他几部民事法律，“既不完全推倒重来，也不完全照单全收”。从技术路径看，这样的立法属于介乎编纂法典与法律整理汇编的性质。因此，《民法通则》的许多条文在《民法总则》中被保留下来。最高人民法院多年来作出的相关司法解释也部分被吸收，上升为法律条文。

《民法总则》有以下创新和特色：

1.这部法律的制定是全面推进依法治国建设社会主义法治国家的总体战略的重要组成部分。《民法总则》弘扬社会主义核心价值观，保护民事权利，贯彻民事活动遵循平等、自愿、公平、诚信、守法、绿色等基本原则。

2.这部法律在总结我国长期社会治理经验的基础上，将法人分为营利法人、非营利法人和特别法人，契合我国的整体改革目标，即国家公权力的行使、市场的运行以及社会组织的活动适当分离，分类管理。

3.在民事主体方面，将合伙企业、个人独资企业等不具有完全独立财产的经营体或者非营利团体作为一类独立的民事主体“非法人组织”加以规定，这在民法理论和立法实践上都是一项重要的突破。

4.这部法律强化对民事权利的保护，提升人身权的地位与保护水平，特别是注重对信息时代个人信息权利和数据、网络虚拟财产的保护，强调对私有财产权利、知识产权、股权和其他投资性权利的保护。

5.在借鉴域外民法典立法成果和总结我国近三十年来司法审判经验的基础上，对民事法律行为制度、诉讼时效制度等进行了重构，将“民事法律行为”界定为产生民事权利义务变动的表意行为，而不要求其本质上的“合法性”，完善了诉讼时效制度，将法院不得主动适用诉讼时效规定以及当事人对诉讼时效的相关约定无效等写入法律条文。

6.建立统一的民事责任制度是《民法通则》的一个创新。这一创新在《民法总则》中得到继承与发展，由于正在形成中的民法典没有设计“债法总则”的相关编章，债法总则的许多必要规则被安排在《民法总则》第五章“民事权利”（有关债权的条文）和第八章“民事责任”的一些条文中。

7.《民法总则》通过设定大量的指引性条款，将其他法律中涉及民商事事项的规范纳入自己的规范范围，既构建了“民商合一”的立法体系，也建立起与相关社会保障、行政管理类法律之间的内在联系。

三、关于本书的写作与鸣谢

本人作为中国法学会民法典起草研究领导小组成员，受中国法学会领导的指派，作为工作人员全程参与了全国人大常委会三次审议民法总则草案的会议，参与了张德江委员长在京主持的民法总则草案座谈会，参与了全国人大法律委员会和法工委（以及法工委民法室）多次民法总则草案讨论会。在近两年时间里，有机会聆听国家领导人、常委会组成人员、人大代表、法工委领导和工作人员以及法学界不同学科专家学者对制定民法总则的指示、意见和建议，接触到大量讨论稿及相关文件。这一经历，使得我有机会比较准确地把握立法精神，理解相关制度和条文的立法含义。

近十五年来，本人在中国人民大学法学院担任民法学教授，每年都承担本科生的民法总则课程教学工作。在长期的教学实践中，积累了系统的民法教义学知识，养成了解释法律条文的习惯，提升了解释法律条文的能力。这些资源都将被运用到本书的写作中。

如何给读者提供一本准确、实用、简明的《民法总则》释义书籍，是本人近几个月反复思考、与同行学者和立法部门领导及专家讨教的问题。经过仔细研讨和参考国内外同行学者们过去的一些法律释义作品，本人决定从以下几个方面来指引本书的写作：（1）以民法教义学为基本工具，写成一本中规中矩的条文释义书；（2）对每章的核心内容进行提示；（3）对每条的解释分为三个部分，即“本条主旨”“核心概念”和“条文详解”；（4）从每个条文文本中抽象出来的“本条主旨”言简意赅，便于读者从整体上把握一个条文的主旨；（5）“核心概念”是对本条涉及的基础性概念的解释，以文义解释为主，辅之以其他方法的解释；（6）“条文详解”是对一个条文的设定意义、有关法律规范的构成要件、该条的适用范围以及与相关条文或其他法律规定的相互关系等进行详细解释；（7）立法背景资料对理解本条有参考价值的，予以适当介绍；（8）对相关法律、司法解释和案例做必要的介绍，服务于对相关条文的理解；（9）大陆法系国家和地区以及我国当代主要民法学者的相关研究成果，于必要时加以引用；（10）力求文字的通俗和简洁。

在本书写作过程中，得到中国法学会各位领导、全国人大常委会法工委多位领导尤其是民法室的各位领导和朋友的热情关怀和指导，得到本门在读博士研究生王道发、汪榆淼、任彦、吴婷芳、葛鑫等同学的大力帮助，得到中国法学会各部门的同事们和中国人民大学法学院的同事们的理解与支持，在此一并致谢！

特别感谢全国人大常委会副委员长、著名法学家万鄂湘教授为本书作序！

张新宝

中国人民大学法学院教授

中国法学杂志社总编辑

教育部“长江学者奖励计划”特聘教授

国家“四个一批”领军人才

国家“万人计划”领军人才

2017年2月11日（元宵节）初稿

2017年3月15日（《民法总则》通过日）定稿


第一章　基本规定

本章提要

本章没有分节，从第1条至第12条共计12个条文。本章的章名为“基本规定”，实际规定的内容包括第1条立法目的与立法依据，第2条民事法律的调整对象，第3条民事主体的合法权益受法律保护，第4~9条民法（民事活动）的基本原则，第10条调整民事关系的规范渊源，第11条特别法的适用规则，以及第12条关于法律域内效力及例外情况的规定。

本章规定的民法基本原则包括：平等原则、自愿原则、公平原则、诚信原则、守法原则、绿色原则。

本法规定的民法的基本原则与《民法通则》第2条以下规定的各项基本原则大致相同，但是删去了等价有偿原则，也不再对“应当遵守国家政策”、不得“破坏国家经济计划”作出规定。

此外，本章将绿色原则确立为基本原则，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。这样规定，既传承了天地人和、人与自然和谐共生的我国优秀传统文化理念，又体现了党的十八大以来的新发展理念，与我国是人口大国、需要长期处理好人与资源生态的矛盾这样一个国情相适应。

第一条

为了保护民事主体的合法权益，调整民事关系，维护社会和经济秩序，适应中国特色社会主义发展要求，弘扬社会主义核心价值观，根据宪法，制定本法。

【本条主旨】本条是关于本法立法目的与立法依据两个事项的规定。

【核心概念】


“本法”
 　“本法”在本条中可以作狭义的理解和广义的理解。狭义的理解仅仅指这部《中华人民共和国民法总则》（以下简称《民法总则》），广义的理解则包括《民法总则》以及以后将要制定颁布的民法分则各编的内容。以后将要制定颁布的民法分则各编的立法目的与立法依据与本条规定一致，且不会再专设条文加以规定。


民法
 　民法也称为民事法律。狭义的民法仅指民法典，广义的民法既包括民法典，也包括一切存在于民法典之外的民法规范。它们共同构成作为一个实体法部门的“民法”。作为实体法部门的民法，调整平等主体之间的人身关系与财产关系。


民法典
 　大陆法系国家和地区往往制定民法典，集中规定民法的主要法律原则、制度和规范。民法典是成文法国家最重要的法律文件之一，著名的有《法国民法典》（《拿破仑法典》）、《德国民法典》等。《德国民法典》及其法系的民法典在结构上分为总则和分则两个部分。总则规定民法的一般原则和规则，如关于民事主体的规定，关于法律行为和代理的规定，关于时效的规定等。分则是关于民法各主要制度的规定，通常包括物权编、债权（合同）编、侵权责任编、亲属编、继承编。


社会主义核心价值观
 　“核心价值观”，是指在国家、社会和公民层面居于核心地位，被主流所倡导和推行、遵循的价值体系。关于我国社会主义核心价值观的表述，在中国共产党自上世纪70年代后期以来的多份重要文件中不断形成和完善。2012年11月党的十八大报告首次以24字概括表述了社会主义核心价值观：倡导富强、民主、文明、和谐，倡导自由、平等、公正、法治，倡导爱国、敬业、诚信、友善，积极培育社会主义核心价值观。社会主义核心价值观分为三个层次：第一个层次是富强、民主、文明、和谐，这是国家层面的核心价值；第二个层次是自由、平等、公正、法治，这是社会层面的核心价值；第三个层次是爱国、敬业、诚信、友善，这是公民个人层面的核心价值。2016年10月，中央全面深化改革领导小组会议通过了《关于进一步把社会主义核心价值观融入法治建设的指导意见》，强调要把社会主义核心价值观融入科学立法、严格执法、公正司法、全民守法的各个环节。

§条文详解§

一、立法目的

“本法”的立法目的有四个或者说分为四个层次。

1.保护民事主体的合法权益，调整民事关系。民法或者说民事法律被认为是“权利法”，民法的主要制度和规范是确认与保护民事主体的各种合法权益的，甚至民法分则的结构也是以民事权利的逻辑体系展开的，分为物权编、债权（合同）编、亲属编和继承编等。所以，民法典的立法目的或者说民法的任务首先是保护合法民事权益。民事权益为民事主体所享有，相对应的是民事义务。一方主体享有民事权益，另一方主体承担民事义务。这种权利义务关系构成“民事关系”，民法对民事关系的主体（自然人、法人、非法人组织）、内容（民事权利和义务）和客体（民事权利和义务共同指向的对象，包括行为和物）进行调整，使得民事关系上升为“民事法律关系”。民法通过调整民事关系，实现对民事权益的保护。对于民法具体调整哪些社会关系，本法第2条作出了详细规定，即民法调整平等主体的自然人、法人和非法人组织之间的人身关系和财产关系。

2.维护社会和经济秩序。民法调整民事关系，从微观层面看是为了保护每一个民事主体的合法权益；从宏观层面看，则是为了维护社会和经济秩序。经过民法的调整，民事主体定分止争而安居乐业，社会经济有序良性运转。

3.适应中国特色社会主义发展要求。从政治层面看，制定民法总则和民法分则各编，是服务于中国特色社会主义发展要求这个总目标的。中国特色社会主义的本质特征既充分体现在民法的各项原则、制度和规范中，也受到民法的各项原则、制度和规范的保障。

4.弘扬社会主义核心价值观。我国民法弘扬社会主义核心价值观，尤其是体现自由、平等、公正、法治、诚信、友善。民法的许多制度和条文，体现了社会主义核心价值观的要求，如第6条关于公平原则的规定，第7条关于诚信原则的规定，第8条关于不得违反公序良俗的规定，第132条关于不得滥用权利损害他人合法权益的规定，第183条关于“好人法”的规定，以及第184条关于保护见义勇为人的规定等。通过这些民法原则、制度，使得社会主义核心价值观成为民事主体的行为规范，从而实现弘扬社会主义核心价值观的立法目的。

二、立法依据

我国的法律，一般都开宗明义在第一条规定以宪法为依据（根据宪法）制定。《中华人民共和国宪法》第62条规定，制定民事基本法律的权力属于全国人民代表大会。本法正是全国人民代表大会根据宪法规定的立法权限和《中华人民共和国立法法》规定的立法程序制定的一部民事基本法律。

根据宪法制定法律，有三重含义：其一，制定该法律的立法权是宪法赋予的，在立法权限上符合宪法的规定；其二，制定该法律，其内容符合宪法的原则和精神，不与宪法规定相抵触；其三，将宪法的相关规定具体化为民事法律规范，使之更便于实施。

第二条

民法调整平等主体的自然人、法人和非法人组织之间的人身关系和财产关系。

【本条主旨】本条是关于民法调整对象的规定。

【核心概念】


人身关系
 　人身关系是民事关系的一种，是人格关系和身份关系的合称，是指民事主体基于相互间一定的人格和身份而形成的法律关系。人格是指作为民事主体的“人”所应当具备的主体性要素的总和，主要包括生命、健康、姓名、名称、隐私、肖像、名誉、荣誉等人格要素。身份的概念在历史上经历了变化的过程，现在主要是指民事主体在亲属法中的相应地位。人身关系主要存在于自然人之间，其他民事主体在一定条件下也可以形成人身关系。例如法人的名称，村委会作为监护人等情形。


财产关系
 　财产关系是指民事主体间基于财产而形成的法律关系。民法中的财产指一切具有经济属性的客体，包括积极财产和消极财产。自然人作为主体，永远只能作为目的，不能作为客体，因此，自然人以及自然人特有的人格要素不是财产。财产可以是有形的，如不动产；也可以是无形的，如债。需要注意，人身关系与财产关系是对民事关系的理论划分，在具体生活实践中，人身关系与财产关系可能交织在一起，而非截然分开。

§条文详解§

一、民法调整社会关系的主体为平等主体的自然人、法人和非法人组织

民法调整的是作为平等主体的自然人、法人和非法人组织之间的社会关系，包括自然人与自然人之间、自然人与法人之间、自然人与非法人组织之间、法人之间、法人与非法人组织之间以及非法人组织之间的人身关系和财产关系。自然人、法人、非法人组织作为民事主体，具有平等的法律地位。不平等的法律主体之间形成的社会关系不是民法的调整对象，而应由其他部门法予以调整。平等性是民法最重要的属性。民法作为私法的根基，调整的主要是具有平等性的社会关系。与此相对应，在公法部门，其调整的社会关系往往具有隶属性。在平等的关系中，一方不能单方面地责成对方承担义务或者限制他的权利；而在隶属关系中，这种单方面的责成则恰恰是可能的。
[1]

 在民法中，这一平等性表现在方方面面。例如，在民事法律行为中，双方或者多方民事法律行为只有在各方的意思表示一致时才能成立，任何一方都不得将自己的意志单方面地强加在其他民事主体身上。在婚姻家庭法中，夫与妻的法律地位完全平等，不存在任何隶属关系。

二、民法调整的是平等民事主体之间的人身关系和财产关系

民法只调整社会关系中的人身关系和财产关系，其他的社会关系应由其他部门法予以调整。对民法的调整对象而言，上述两个特点缺一不可。例如，在劳动关系中，用人单位与劳动者虽然在法律地位上是平等的，但是劳动关系并非人身关系也非财产关系，因此，民法不调整劳动关系。在此，需要注意的是，在不同的法域，民法所调整的社会关系的范围并不完全相同。对于民法的核心（一般）内容，几乎所有法域的民法都会予以调整：对人格的保护；一般财产法，包括物权关系、合同关系等；侵权责任；亲属法；继承法。但是，对于一些特别领域，在不同法域可能不尽相同。例如，商法、知识产权法等部门法在有些国家就不属于民法。
[2]

 但是，我国民法不仅在传统上体现为一种“大民法”，而且在本法的规定中也有着充分的体现。例如，本法第五章关于民事权利的规定中，就将股权和其他投资性权利、知识产权等权利明确予以列举。因此，我国民法调整的范围，是平等民事主体间的人身关系和财产关系，范围十分广泛。

第三条

民事主体的人身权利、财产权利以及其他合法权益受法律保护，任何组织或者个人不得侵犯。

【本条主旨】本条是关于民事主体的合法权益受法律保护的规定。

【核心概念】


民事权利
 　民事权利是指民事主体享有的以人身利益、财产利益为内容的权利。保护民事权利是民事立法的重要任务。本法第五章规定了民事权利，这是为了贯彻落实党中央关于实现公民权利保障法治化和完善产权保护制度的要求，凸显对民事权利的尊重，加强对民事权利的保护，为民法典各分编和民商事特别法律具体规定民事权利提供依据。


人身权利
 　人身权利是指民事主体享有的以人身利益为内容，与权利人的人身不可分割的民事权利。包括人格权和身份权。人格权是指以人格利益为权利内容的权利，包括生命权、身体权、健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权、隐私权等。身份权是指基于权利人的特定身份产生的民事权利，包括监护权等。


财产权利
 　财产权利是指以财产利益为内容的民事权利。主要包括物权和债权。物权是指直接对物加以支配并对抗第三人的权利。债权是指特定的债权人一方有权请求作为特定的债务人的另一方为一定行为或者不为一定行为的权利。


其他合法权益
 　其他合法权益是指民事主体享有的除人身权利和财产权利以外的其他民事性质的受法律保护的利益，例如死者的人格利益。需要注意，“其他合法权益”不包含“人身、财产权利”，因为权利本身就是“合法”的，没有必要再以“合法”来予以修饰。因此，“其他合法权益”应当仅指民事权益中除民事权利以外的合法利益。此外，有一些民事权利既包含一定的人身利益，也包含一定的财产利益，如股权等。这些民事权利仍然属于“人身、财产权利”，而不属于“其他合法权益”。

§条文详解§

一、民事主体的人身、财产权利和其他合法权益受法律保护

保护权利和合法权益是任何一个法治社会的基础。民事主体的人身、财产权利和合法权益受法律保护体现在民法的各个领域。例如，在合同领域，依法成立的合同对合同双方具有拘束力，双方都应履行合同义务。一方不履行合同义务，应当承担违约责任，这是对对方合同权益的保护。在物权领域，任何组织和个人不得侵占、哄抢、破坏他人合法所有的财产。依法进行征收的，应当足额支付相关费用；依法进行征用的，使用后应当返还或补偿。在侵权领域，因过错侵害他人民事权益的，或侵害他人民事权益、法律规定应当承担侵权责任的，侵权人应当承担侵权责任。本法第五章专章规定了民事权利及其保护。在今后的民法典分则中，还会就各自部分规定更详细的权利保护规范。

法律对民事主体人身、财产权利和合法权益的保护主要体现为当其人身和财产权利、合法权益受到侵害时对其进行救济。权利的救济包括公力救济与私力救济两种。公力救济主要是指司法救济，即由当事人提起民事诉讼予以救济。具体包括以下类型：确认之诉，即请求人民法院确认某种权利是否存在的诉讼；给付之诉，即请求人民法院判决对方履行某种义务，以使自己的民事权益得到保护的诉讼；形成之诉，即请求人民法院通过判决变更或终止现有的某种民事权利义务关系，形成某种新的民事权利义务关系的诉讼。此外，法律也允许权利人自己采取各种合法手段来保护自己的人身、财产权利和合法权益不受侵犯。这种私力救济主要包括正当防卫、紧急避险和自助行为。对于私力救济，民法一般会对其进行一定的限制。防卫过当或紧急避险不当的，需要承担民事责任。自助行为只有在情事紧迫而又不能及时请求国家机关予以救助的情况下才能行使。

二、保护民事主体的人身权利、财产权利和其他合法权益的立法价值

实际上，从更为广泛的意义上谈，保障权益主体的权利与利益，是包括民法制度在内的所有法律制度的目的所在。一个法律制度，其无论如何所力图要达到的理想的法律秩序是：首先，承认某些权利和合法利益；其次，由有权机关以一定程序来确定在什么限度内承认与实现这些权利和合法利益；再次，努力保障在该确定限度内被承认的权利和合法利益。
[3]

 本条规定就是为了保障被民法承认的权利与利益最终地、有效地实现。

第四条

民事主体在民事活动中的法律地位一律平等。

【本条主旨】本条是关于民法平等原则的规定。

【核心概念】


民法的基本原则
 　民法的基本原则是指贯穿于民法，对各项民事制度起统率作用的基本准则。民法的基本原则代表整个社会在民事领域的价值共识与价值追求。立法者制定各项民事制度及具体民事法律规范，民事主体从事各项民事活动，司法部门进行具体民事案件的裁判，都须遵守民法的基本原则。在民事法律规范出现法律漏洞时，民法的基本原则可以作为漏洞填补的法律依据。本法规定了平等原则、自愿原则、公平原则、诚信原则、守法原则、绿色原则等六项基本原则。

§条文详解§

一、民事主体法律地位平等的含义

民事主体包括自然人、法人和非法人组织，其法律地位一律平等。民事主体法律地位平等原则的核心是将各民事主体一体对待，不搞差别化待遇，这主要体现在以下方面：

第一，各民事主体资格平等。自然人与自然人之间，不分种族、民族、性别、年龄、职业、家庭出身、宗教信仰、教育程度、财产状况等，一律平等；法人与法人之间，不分法人的类型、规模、经营范围等，一律平等。

第二，在具体的民事活动中，各民事主体的地位平等。民事主体不得强迫其他民事主体从事民事活动。在民事主体之间不存在服从与被服从、一方隶属于另一方等非平等关系。

第三，民事主体在进行民事活动时，所应遵守的规定与受到的限制相同。
[4]



第四，各民事主体进行民事活动发生纠纷时，统一适用同一民事法律，依据民事法律享有平等的权利，受民事法律平等的保护。

需要注意，民事主体法律地位平等，并不意味着民事主体享有的民事权利完全相同。有一些专属于自然人享有的民事权利，法人与非法人组织就不能享有。例如，缔结婚姻的权利只能由自然人享有，法人与非法人组织不能享有。

从历史上看，所有民事主体的法律地位一律平等，这一理念原则受到了近代以来哲学伦理学中“人”的理论的深刻影响。哲学伦理学中“人”的概念，系统地反映在康德的伦理人格主义哲学中。在其看来，人正是因为是伦理学意义上的“人”，所以他本身就具有一种价值，即人不能作为其他人达到目的的手段，人具有其“尊严”。也就是从这一论断中，我们可以自然而然地推导出以下结论：每一个人都有权利要求其他任何人尊重他的人格、不侵害他的权益；而相应的，每一个人对其他任何人也都必须负有这种尊重他人人格以及不侵害他人权利的义务。
[5]

 正是在这一意义上，每个人都享有相应的权利，每个人都必须负担相应的义务，因此，每个人的法律地位都是平等的。

二、民法对特殊人群的倾斜保护与民法上的实质平等

民事主体法律地位平等，并不意味着所有民事主体的“同质化”，不意味着在民法看来，所有的民事主体都是完全相同的“原子”而没有任何区别。随着经济社会的发展，民法以及民法理论越来越意识到一种“绝对意义上的平等”需要以一种“相对意义上的平等”来予以补充。因此，在现代民法中，如果民事主体之间由法律事先预设的平等地位出现了明显的倾斜，则民法将以法律规范的形式予以“纠正”，使得该民事主体之间的地位重新实现平等。例如，本法第128条即规定：“法律对未成年人、老年人、残疾人、妇女、消费者等的民事权利保护有特别规定的，依照其规定。”对于民法的这一调整手段的理解，要把握以下三点：

第一，这一调整的目的仍然是实现平等。民法主动地对于民事主体的法律地位以法律规范的形式予以调整，其目的是实现新的平等。而对于其他部门法而言，虽然其也调整不平等主体之间的法律关系，但是其调整的目的往往不是实现新的平等，因为平等性原本就不是其追求实现的目标。

第二，这一调整的途径是通过法律规范。如果出现了需要予以调整而重新实现平等地位的情形，民法的调整手段是通过法律规范直接予以规定。如果民事法律规范没有明确予以规定，法官在具体案件中则不宜使用自主裁量权径直予以调整。例如，在侵权责任领域，对于同一起侵权事件，不论侵权人是一个亿万富翁还是一个普通百姓，其所应承担的侵权责任都是相同的。这也说明，民法对民事主体间不平等的地位进行调整，是一种非常态的做法，而不是常态做法。另外，仍需注意，民法的这一调整往往不依赖于行政部门，而竞争法等经济法部门，其虽然也会对失衡的市场关系进行调整，但是其往往会依赖于行政部门的执法。

第三，民法的这一调整是针对“一类民事主体”，而不针对“一个民事主体”。这也是前述第二点的必然要求。只有在某类民事主体与某类民事主体之间的法律地位出现了显著的不平等时，民法才会通过法律规范予以调整。例如，在消费者（一类民事主体）与经营者（另一类民事主体）之间的法律地位出现了不平等时，民法以法律规范的形式对于消费者作出特别的保护。如果仅仅是一个民事主体与另一个民事主体在民事活动中的法律地位出现了不平等的状况，民法则一般不予以干涉。除非这种不平等已经达到了对于公平正义造成严重破坏的程度，必须根据公平原则予以纠正。例如，本法第151条即规定：“一方利用对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形，致使民事法律行为成立时显失公平的，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。”

第五条

民事主体从事民事活动，应当遵循自愿原则，按照自己的意思设立、变更、终止民事法律关系。

【本条主旨】本条是关于自愿原则的规定。

【核心概念】


意思自治
 　意思自治是指民事主体依据自己的理性判断与自身意愿，从事民事活动，管理自身事务。意思自治是私法的重要支柱，也是私法区别于公法的重要特征。意思自治在民法中具有充分的体现，例如合同自由、遗嘱自由、婚姻自由等。但是，意思自治不是绝对的，而是应当在法律允许的范围内进行。在我国立法上，一般将“意思自治”表述为“自愿原则”，二者在内涵上是一致的。

§条文详解§

一、自愿（意思自治）原则的具体内容

自愿原则是民事主体从事民事活动的基本原则，对其理解需要把握以下几个层面：

第一，民事主体依其自身意愿自主参与民事活动。任何人不得强迫、干预、禁止民事主体进行民事活动。这尤其体现在民事主体实施民事法律行为上。民事主体以其自己的意思表示实施民事法律行为。如果该意思表示不真实，则该民事法律行为的效力就会出现瑕疵。例如，本法就分别规定了因欺诈、胁迫等而实施的民事法律行为可以予以撤销。由此，也可以发现，意思表示，或者说通过意思表示实施民事法律行为，是民事主体自愿从事民事活动的基本方式，也是自愿原则的主要体现。

第二，民事主体自己负责。民事主体基于自身的理性判断对其行为作出选择，也要对其行为产生的后果承担责任。任何民事主体必须对自己的行为负责，也只对自己的行为负责。例如，当事人签订合同，则其必须履行该合同中规定的给付义务，如果其不履行合同义务，也仅由其自身承担合同责任，而不能要求其他民事主体承担。当然，民事主体也可以通过一定的民事法律关系，以合意的方式将本应由自己承担的责任“转移”给其他民事主体。例如，民事主体通过购买商业保险，由保险公司在保险责任范围内对于本应由该民事主体承担的责任予以承担。不过，这种责任的“转移”必须是建立在各方当事人自愿达成合意的基础上，这其实也是自愿原则的一种体现。

第三，民事活动不问动机。一般情况下，民事主体无须向任何人解释其从事特定民事活动的动机，除非存在权利滥用等特殊情形。民事活动不问动机是为了确保意思自治的实现。否则，民事主体从事的民事行为就有可能因违反公平原则而受质疑。
[6]

 例如，在买卖合同中，如果要求买方必须说出为何选择该卖方的动机，则其他卖方很有可能主张其受到了歧视与不公正待遇。

第四，国家不为个人设计生活。意思自治的目的就是将国家的力量排除出私人生活的领域，使每一个人都成为自己生活的设计者。这是尊重和保障人权，促进人的全面发展的必然要求，也是经济社会正常发展的微观基础。

第五，民事主体的意思表示优先于民事法律的任意性规范而适用。这是国家不为个人设计生活的必然要求。民法规范中既有强制性规范，也有任意性规范。其中强制性规范体现了国家基于社会秩序、公共利益等考量而对私人生活保留的必要干预。但任意性规范对于民事活动仅仅具有辅助意义，不应干预民事主体的意思表示，因此，意思表示优先于任意性规范而适用。当然，任意性规范的意义不容忽视。一方面，当事人在从事民事法律行为时，基于效率的考量，往往不会对这些行为进行详细的规定；另一方面，当事人一般都相信法律已经对这方面的细节作出了公正的规定。
[7]

 在这个意义上说，民法中的任意性规范是私法自治不可或缺的重要基石。因为一方面要求当事人对于所有行为的细节都事先作出约定既无可能也无必要；另一方面，如果民法中没有任意性规范对于这些细节予以事先规定，那么当事人根本就不敢实施任何民事法律行为，因为其缺少一种他将会被依法公正对待的心理预期。

二、“自愿”或“意思自治”的限制

自愿原则不是绝对的，而是有一定的限制。第一，民事主体按照自己的意思设立、变更和终止民事法律关系需要具备相应的民事行为能力。没有民事行为能力的民事主体无法形成意思表示，也就无法按照其自己的意思设立、变更和终止民事法律关系。其参与民事活动，由其监护人代理。限制民事行为能力的民事主体只能形成与其行为能力相当的意思表示，只能在其相应行为能力的范围内设立、变更和终止民事法律关系，超出部分由其监护人代理。第二，民事主体按照自己的意思设立、变更和终止民事法律关系必须在法律允许的范围内进行。民事主体进行的民事活动违反法律、行政法规强制性规范的，不能完全按照民事主体自己的意思设立、变更和终止民事法律关系。例如，违反法律中效力性强制规范的合同无效，在民事主体之间不能设立该合同关系。

第六条

民事主体从事民事活动，应当遵循公平原则，合理确定各方的权利和义务。

【本条主旨】本条是关于公平原则的规定。

【核心概念】


民事活动
 　民事活动，是指民事主体实施的、受到民法调整和评价并产生相应民事法律后果的法律活动。
[8]

 民事活动包含三个要件。首先，其是由民事主体实施的。其他法律主体实施的行为不属于民事活动。其次，民事主体实施的该行为受到民法的调整和评价，是一种具有民法意义的活动。并非民事主体实施的所有行为都需要由民法来予以调整和评价，只有其中的一部分（通常是重要的那部分）才需要民法予以调整和评价。例如，通常所说的属于“法外空间”的行为就不是这里所说的民事活动。最后，民事活动会产生相应的民事法律后果。这种法律后果通常表现为民事法律关系的设立、变更、消灭。需要注意，民事活动既包括民事法律行为，也包括民事事实行为，甚至在一定程度上包括民事违法（侵权）行为。
[9]



§条文详解§

一、依据公平原则合理确定各方的权利和义务

公平原本是一个道德概念，表示道德上合适的对待。公平的概念内涵虽然具有一定的模糊性。但是，公平被普遍认为是法律中理解正义的关键。
[10]

 民法中的公平原则是指以利益的均衡作为价值判断标准来合理分配各民事主体之间的权利义务关系。民法中的公平原则体现在但不限于以下方面：

第一，各方享有的权利与承担的义务应当大致均衡。这是静态的公平。民事主体从事民事活动的常态应当是活动的结果促进各方利益的增长，而不能是一方只享有权利，完全不承担义务，而另一方只承担义务，完全不享有权利。因此，民事主体在民事活动中应当合理确定各方的权利义务，不得完全排除对方的主要权利，不得对于对方科以过重的责任。如果当事人不遵守公平原则，民法将赋予其不利益。
[11]



第二，当客观情况发生显著变化，导致民事活动的后果将会变得极不公平时，民事主体可以要求协商变更原权利义务关系，以更合理地确定各方的权利和义务。这是动态的公平。
[12]



二、民法对不公平状况的矫正

本条主要规范从事民事活动的当事人应当合理确定各方的权利和义务。但是，由于人性不可避免的利己主义，在具体的民事活动中，很有可能出现当事人违反公平原则的情况。此时，民法就要进行调整，对这一不公平状况进行纠正。纠正的过程包括：一方面是民法事先以法律规范的形式对于可能出现的不公平情形规定纠正的途径。纠正途径既包括直接规定“公平原则”（本条），也包括规定体现公平原则的具体法律规范，例如本法第151条关于显失公平的民事法律行为可撤销的规定。另一方面，是由人民法院在具体的民事案件中对于不公平的状况以判决的形式予以纠正。需要注意，这一纠正通常是依据民事法律规范的明确规定作出的，但是在极端情况下，如果民事法律规范事先并没有作出相应的规定，为了避免极端不公平情形的出现，法官也可以直接依据“公平原则”对此进行纠正。

公平原则包含着民法对于正义感的不懈追求。正义感是十分复杂的，但却是民法以及所有法律部门所追求的终极目标。正义的内涵无法十分明确地予以厘清，但正义的轮廓却为每一个人的内心所知晓。如果出现了令正义感难以容忍的情形，民法在公平原则的指导下，就会予以调整。需要注意，“民法对不公平状况进行矫正”也是本条规定的“公平原则”的题中应有之义。因为脱离了法律强制力的保障（民法的矫正），仅要求民事主体自身以道德自觉的形式遵守公平原则，只会是一个不能实现的美好愿望。

第七条

民事主体从事民事活动，应当遵循诚信原则，秉持诚实，恪守承诺。

【本条主旨】本条是关于诚信原则的规定。

【核心概念】


诚信原则
 　诚信原则，也称诚实信用原则，是指民事主体应当具有基本的善意，本着讲诚实、守信用的态度从事民事活动。诚信原则被称为民法的“帝王条款”，各国民法大都予以明文规定。例如，《德国民法典》第242条规定：“债务人须依诚实信用，并照顾交易惯例，履行其给付”。《瑞士民法典》第2条规定：“无论何人行使权利履行义务，均应依诚实信用为之”
[13]

 。我国法律中，除了本条明确规定诚信原则外，《合同法》第6条、《消费者权益保护法》第4条也作了类似规定。

§条文详解§

一、诚信原则的主要内容

诚信原则作为民法的基本原则，体现在民法的方方面面。包括但不限于以下几点：

第一，秉持诚实。民事主体从事民事活动，应当以诚实的主观状态进行。诚实的主观状态即体现为民法上的善意。为了鼓励和保障民事主体秉持诚实，民法中的许多制度都体现了保护善意的民事主体，不保护恶意的民事主体的价值倾向。

第二，不为欺诈行为。基于被欺诈作出的民事法律行为，被欺诈一方可以请求人民法院或者仲裁机构予以撤销；以欺诈侵害其他民事主体合法权益的，应当承担侵权责任。

第三，恪守信用、尊重交易习惯。民事主体对于相对方应该保有基本的善意，尊重对方的合理信赖，不能言而无信，而应恪守信用，对于双方之间形成的交易习惯应该予以尊重。

第四，不得规避法律和曲解合同条款。民事主体应当遵守法律，在法律允许的范围内从事民事活动，不得规避法律的相关规定。合同双方对于合同条款应当基于诚信原则进行解释，不能恶意曲解。在本法第142条关于对意思表示解释的规定中，不论是对于有相对人的意思表示还是对于无相对人的意思表示进行解释，虽然在解释的侧重点上有差异，但是都应该严格遵守诚信原则进行解释。此外，在判断民事法律行为中的无效部分是否会影响其他部分的效力时，在斟酌各种因素之后，也会从诚信原则的考量角度对可分性的成立与否予以最终判断。

第五，对于附条件的民事法律行为，当事人应当以诚实信用的态度，让条件自然地成就或不成就。如果当事人违反诚信原则，为了自己的利益不正当地阻止条件成就或者促使条件成就，则法律会相应地拟制为条件不成就或条件成就。

需要注意，在我国民事法律中，诚信原则的规定首见于《民法通则》第4条：“民事活动应当遵循自愿、公平、等价有偿、诚实信用的原则”。后来在《合同法》第6条中则规定：“当事人行使权利、履行义务应当遵循诚实信用原则”。据此，有观点认为原《民法通则》关于“民事活动”应当遵循诚实信用原则的规定中，“民事活动”的范围过于宽泛，不够准确，而应该作限缩解释，将“民事活动”解释为“行使权利、履行义务”
[14]

 。本书对此表示反对。本书主张，诚信原则是民法的重要原则，体现在民法的方方面面，直接规定“从事民事活动，应当遵循诚信原则”，并无不妥。而且，法律原则本身就具有漏洞填补的功能，如果对于诚信原则的适用范围过于限缩，也不利于其漏洞填补功能的发挥。因此，本条中的“民事活动”泛指一切、任何形式的以民事关系为内容的行为。

二、法律规定诚信原则作为基本原则的主要考量

法律规定诚信原则，主要基于以下方面的考量：

第一，诚信原则是维护良好的社会和经济秩序的必然要求。一个社会需要良好的道德基础才能健康地发展，一个不诚实、无信用的社会必然是混乱的。诚实信用是经济活动正常开展的重要保障，各方讲诚实、守信用，则交易成本得以降低，交易安全得以保障，经济秩序井然有序。

第二，诚实信用是民法中平等理念的必然要求。既然民事主体的地位都是平等的，一方就不能凌驾于另一方，而必须保有基本的善意与对方展开民事活动，尊重对方并尊重其合理信赖。

第三，诚信原则是市场经济活动中的道德准则。在市场经济条件下，每一个有劳动能力的人都应当通过市场交换获取经济利益。法律不允许通过损害他人权益或者损害社会公共利益、国家利益的方式来为自己牟取利益。
[15]

 民法规定诚信原则，就是为了维护、保证市场经济活动中最基本的道德准则。

第八条

民事主体从事民事活动，不得违反法律，不得违背公序良俗。

【本条主旨】本条是关于民法中守法原则的规定。

【核心概念】


法律
 　法律有广义与狭义之分。广义的法律泛指一切有权创制规范性文件的国家机关制定和认可的规范性文件。狭义的法律在我国专指全国人民代表大会及其常务委员会制定的规范性文件。其中，全国人民代表大会制定的法律为基本法律。根据我国《立法法》第8条的规定，民事基本制度只能制定法律。此外，全国人民代表大会常务委员会有权解释法律，全国人民代表大会常务委员会的法律解释同法律具有同等效力。


公序良俗
 　“公序良俗”是“公共秩序”和“善良风俗”的简称。一般认为，公共秩序主要指公共利益，善良风俗主要指社会公德。从比较法上看，《法国民法典》第6条规定了公序良俗原则，《德国民法典》则仅表述为善良风俗，在英美法上类似的概念是公共政策。

§条文详解§

一、民事活动不得违反法律

民事主体依照自己的意思从事民事活动，但是，也必须受到一些必要的限制，主要体现为不得违反法律，不得违反公序良俗。民事活动不得违反法律，主要是指不得违反法律的强制性规定。为了维护国家利益和社会公共利益，法律禁止从事一些行为，这是对私人生活必要限度的调整。民事主体对此必须予以遵守。与此不同的是非强制性规定，即任意性规定。其规范旨趣在于补足当事人意思表示的不足，利于纠纷的解决，而非为当事人设定强制的行为模式。因此，对于任意性规范而言，无所谓违反与否。甚至在一定程度上，如果赋予任意性规范过多的效力强度，反而会使我们落入国家干预私人生活的不良境地。

对于本条中的“法律”，应当作广义的理解，即包括所有有权机关颁布的规范性文件。对于广义上的法律的违反，原则上都会给当事人带来不利后果，这也是本条规定“不得违反法律”的意义所在。唯应注意，这并不是说对任何规范性文件中的强制性规定的违反都一定会产生直接导致行为无效的最严重后果（例如《合同法》第52条第5项）。违反不同层级的规范性文件所导致的后果是不尽相同的，只有违反法律、行政法规的强制性规定，才会导致民事法律行为原则上无效；违反其他的强制性规范，则产生其他的不利后果。但是，绝不会产生以下情况：对强制性规范的违反不但不产生任何负面评价，反而会由此获得法律上的利益。

二、民事活动不得违背公序良俗

不得违反公序良俗，是指民事主体从事民事活动不得破坏公共秩序、不得悖于善良风俗。公共秩序、善良风俗简称“公序良俗”。本条是我国民事立法史上第一次明确规定“公序良俗”的概念。判断民事主体是否违反公序良俗，首先要求确定存在何种公序良俗。公序良俗的概念内涵具有一定的模糊性，并且其内容也有可能随着社会的变迁而出现变化。但是，需要指出，有一些公序良俗是亘古不变的，例如对乱伦的禁止，不诉诸暴力等。其中有许多已经转化为法律的明确规定。还有一些公序良俗是在特定社会中具有高度共识的，例如禁止虐待动物。对于共识度较低的公序良俗，则需要具体情况具体分析。在个案的判断中，应当考量多种因素，例如当事人所属的民族与地域、普通人的感受、生活的经验等。在判断过程中，应当避免多数人暴政。
[16]

 需要注意，正是由于公序良俗概念的一定的模糊性，而违背公序良俗的后果又是如此严重（如本法第153条第2款），因而在个案中对于公序良俗的认定应当本着十分谨慎的态度，既发挥公序良俗的概念益处，也避免公序良俗概念滥用所可能带来的不利影响。

第九条

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。

【本条主旨】本条是关于民法绿色原则的规定。

【核心概念】


生态文明建设和五大发展理念
 　2012年11月，党的十八大从新的历史起点出发，做出“大力推进生态文明建设”的战略决策，从十个方面绘出生态文明建设的宏伟蓝图。2015年5月5日，《中共中央国务院关于加快推进生态文明建设的意见》发布。中国共产党第十八届中央委员会第五次全体会议强调，实现“十三五”时期发展目标，破解发展难题，厚植发展优势，必须牢固树立并切实贯彻创新、协调、绿色、开放、共享的发展理念。“五大发展理念”在民事领域，要求民事主体进行民事活动时，应当节约资源、保护生态环境，以实现其中的“绿色”发展理念。


倡导性原则规定
 　倡导性原则规定，也称为“倡导性规范”，是指在民法文本中倡议某种价值导向的规范，对民事主体的行为起到鼓励、导向作用，但是一般不发生裁判上的效力。在民事主体严重背离民法所倡导的价值时，可以适用公平原则（本法第6条）和守法原则（本法第8条）进行衡量，以做出裁判上的评判。

§条文详解§

一、本条是一条倡导性原则规定

本条是一条倡导性的原则规定，倡导民事主体的民事活动应有利于节约资源、保护生态环境。民事主体应当选择低能耗、环境友好的生产、生活方式，以实现节约资源、保护环境、绿色发展的理念。尽管没有与本条原则直接对应的法定义务和责任，但我国民法倡导节约资源、保护生态，这将从法的价值方面引导民事主体的行为选择。

二、绿色原则的落实

本条作为倡导性原则规定，其落实的路径有三条：其一，如前所述，从价值观、行为方式等方面引导民事主体自觉节约资源、保护生态环境。其二，为一些节能环保的法律法规和政策之制定提供上位法的立法依据。如部分城市推行阶梯电价、阶梯水价即属此类情形。其三，为民法分则尤其是合同编、侵权责任编的制定提供价值和方向上的指导。比如关于违约责任的确定和承担，在某些情形中可考虑资源消耗与环境保护因素，侵权责任编宜将破坏生态的行为纳入广义的污染环境行为，或者直接规定为与污染环境并列的破坏生态侵权行为。

第十条

处理民事纠纷，应当依照法律；法律没有规定的，可以适用习惯，但是不得违背公序良俗。

【本条主旨】本条是处理民事纠纷，适用哪些规则以及它们之间的先后顺序的规定。

【核心概念】


习惯
 　在这里主要是指民事习惯，即民事主体所知悉并实践的生活和交易习惯。习惯的存在，以长期实践以及一般人普遍承认作为成立基础。《瑞士民法典》、我国台湾地区“民法”等都将习惯作为民事法律渊源之一。


法理
 　法理，也称条理、自然的法原则、法的一般原则，是指自法律精神演绎而出的一般法律原则，为谋社会生活事务不可不然之理。法理的基本功能在于补充成文法与习惯法的不足，使得司法者以立法者的角度来寻找具体案件中所应适用的规则，以实现民事纠纷的合理处理。
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§条文详解§

一、法律是民法的主要法律渊源

法律是指全国人民代表大会及其常务委员会制定的规范性文件。处理民事纠纷，首先应当依照法律的规定。这里的“法律”，主要是指民事法律。我国是成文法国家，法律必须优先得以适用。低位阶的法规，一般不是处理民事纠纷的规范渊源。但是，依法律之授权制定的相关行政法规、司法解释，用以处理民事纠纷，应当也属于此处规定的“依照法律”。

二、习惯也是民法的法律渊源

在法律没有规定时，可以适用习惯。这是我国民事立法首次明确地将“习惯”作为处理民事纠纷的正式法律渊源。《民法通则》没有作此规定。1985年颁布的《涉外经济合同法》（1999年失效）第5条第3款首次明确规定：“中华人民共和国法律未作规定的，可以适用国际惯例”。其后，《合同法》第61条明确了交易习惯在合同解释中可以作为解释的依据之一。但是，本条是第一次明确地规定“习惯”可以作为民法的正式法律渊源。理解这一条，需要把握以下两个方面：

1.习惯是民法重要的、必要的法律渊源

有学者认为，随着立法的不断完善，而且现代社会变迁迅速，习惯的形成并不容易。习惯作为一种法律渊源，已经逐渐丧失其重要性。
[18]

 本书对此表示反对。本书认为，习惯在历史上与在当今时代，都是民法重要的、必要的法律渊源。

第一，从历史上看，民法的法律渊源长期以习惯法作为主体。直到18世纪至19世纪初，欧洲各国为了谋求法律的统一，才开始大规模地编纂法典，将民法规范悉数网罗列入。1804年的《拿破仑民法典》、1811年的《奥地利民法典》，都有否定习惯法的效力的倾向。直到19世纪历史学派逐渐兴起，排除了成文法万能的思想，因此，1907年《瑞士民法典》第1条才明确规定习惯法对于成文法具有补充的效力。
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 由此可见，在历史脉络上，习惯法经历了占据主导地位——否定习惯法作为法律渊源——重新肯定其补充作用的过程。因此，习惯与成文法并不存在内容上的本质不同，因为大部分的成文法本身就源自之前的习惯。

第二，习惯作为法律渊源具有正当性。习惯，是社会生活中作为一个群体的民事主体所共同承认并遵守的准则。如前所述，长期实践与普遍承认是习惯能够成为民法法律渊源的两个要求。一方面，习惯既然是长期实践的，那么就说明其原则上具有一定的生命力与合理性。我们肯认人是具有理性的，因此，如果一种做法对于各方都没有利益，或者只对于某小部分主体具有利益而给其他主体造成显著的不利益，那么我们就有理由相信具有理性的“人”这一民事主体不会在较长的时间内不断地去实践这一做法。由此，这一做法也就无从成为一项“习惯”。实际上，民事主体在实践习惯做法的过程中，也已经表达了其态度——以实践这一行为的方式支持这一做法的持续。从某种意义上来看，习惯被实践的过程，类似于成文法被订立的过程。二者都是不同意见汇合、交锋、比较、胜出的结果。只不过对于成文法而言，这一过程是借由语言、辩论、讨论、表决的形式，而习惯则诉诸行为这一具有实践性的方式。

另一方面，习惯既然是被普遍承认的，就说明民事主体具有“承认、服从”这一做法的主观意识。换言之，在以习惯处理民事纠纷时，对于各方当事人而言，不会出现“事后立法”的情况。因此，以一项被多数民事主体所共同长期实践的且为当事人所知悉并普遍承认的做法——“习惯”，来解决“这些”民事主体之间的民事纠纷，应当是合理的。

第三，习惯作为民法渊源具有必然性。一方面，这是人类理智具有局限性的必然结果。人不仅不能预知将来，甚至对于“现在”，也不能完全理解。面对这一经验的、具体的、复杂的社会生活以及由此产生的社会关系，人类凭借着其理性将此转换成一个理念的、抽象的、（相对）简单的法律规范以及由此形成的法律体系。这二者的一一对应，在大部分情况下或许是可能的，但要说能够完全实现，则是一种明显的夸大了。我们必须承认：我们无法以有限的成文法来实现对于一个无限的社会生活的完全规范。事实上，概念法学派的破产也从一个侧面印证了这一点。

另一方面，当今的社会是迅速变迁的社会。不同于以往人类社会的缓慢演进，可以说，当今的人类社会处于一种日新月异的状态。各种新鲜的、不为曾经的成文法所规定、难以为成文法的解释所纳入的事物，层出不穷。如果我们以一种保守的思想恪守成文法，那么等待我们的只能是手足无措的局面。成文法的优点在于确定性，其缺点则在于滞后与僵硬。面对社会生活的不断变化，民法必须寻求一些途径来克服成文法的这种僵硬性。因此，本书主张，如果说在成文法刚刚完成对以往习惯法的成文化，而且社会生活的变迁仍旧是缓慢的情形下，认为习惯法应该被抛弃还勉强有几分道理的话，那么，在当今如此迅速变化的社会生活中，仍然认为习惯法应该被全然否定就不能不说是一种过于保守的想法了。

第四，没有必要否认习惯作为民法的补充性法律渊源。只要我们稍微考察一下法律制度的现实，就可以发现习惯仍然在法律生活中发挥着十分重要的作用。从国际上看，国际商业惯例是国际经济法的重要法律渊源。《国际贸易术语解释通则》《跟单信用证统一惯例》《海上运输货物保险条款》等“习惯”，仍然在国际贸易活动中发挥着重要的、不可或缺的作用。
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 此外，对于国际公法而言，相较于国际条约，习惯更是其最为主要、重要的法律渊源。从国内看，尤其在涉及身份关系的领域，习惯对于民事主体的行为仍然具有举足轻重的影响。例如，子女的姓，虽然法律规定可以随父姓，也可以随母姓（《婚姻法》第22条），但是习惯上我国大部分人都会选择从父姓。因此，从父姓可以被认为是一种习惯。如果甲在其出生后父母双亡，现甲的祖母与外祖母对于甲的姓名出现了争议，此时，就应当从习惯，认为甲应该从父姓。

此外，我们应当注意到，民法调整的是平等主体之间的人身关系与财产关系，这些法律关系往往都是仅对民事主体个体产生利害影响，在大多数情况下并不会涉及公共秩序、公共利益的问题，因此，相较于其他部门法（例如刑法、行政法等），在民法中承认习惯作为法律渊源的地位，并不会造成十分严重的后果。

2.在将习惯作为民法的法律渊源时，应当持较为谨慎的态度

必须注意到，本条虽然规定习惯可以作为民法的法律渊源，但是具有两项限制。

第一，习惯是补充性的法律渊源。本条明确规定，只有在法律没有规定的情况下才可以适用习惯。因此，我们认为，任何主张习惯可以对抗已经存在的成文法律的观点
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 ，都是走得太远了。适用习惯的前提，是没有法律的规定。此外，“可以”适用习惯并不意味着必须适用习惯。在法律没有规定的情况下，是否适用习惯需要在具体案件中综合判断。判断的因素包括是否有相关的习惯存在，适用相关的习惯是否合理等。

习惯是否存在需要证明。当事人对于是否存在习惯应当予以证明，此外，人民法院也应当依职权查明是否存在习惯。习惯的存在需要满足两个条件：一是存在长期的实践，实践可能具有地域性，习惯仅在其被长期实践的区域产生法律效力；二是一般民众的普遍确信，即在该习惯被长期实践的区域内的一般民众普遍认为该习惯是具有一定约束力的习惯，有些习惯虽然长期被实践，但是在民众间并未形成其具有约束力的普遍确信，这样的习惯也不应据以处理民事纠纷。

第二，在适用习惯处理民事纠纷时，不得违背公序良俗。习惯违背公序良俗主要包括两种情况：一是存在陋习，二是存在于较小区域的习惯违背较广区域的公序良俗。一般而言，在同一区域内，长期实践的习惯与该区域内的公共秩序与善良风俗是并行不悖的，体现的都是该区域内的价值共识。但是，有一些陋习是违背公序良俗的，即虽然民众的一般道德愿望是好的，但在实践中却没有真正践行，而是长期实践一种有违内心良知的习惯。其实质是民众内心的应然愿望与民众的实然实践之间的落差。此外，有一些习惯存在于较小的区域，但是其违背较广区域甚至是全国范围内存在的公共秩序或善良风俗。

需要注意，虽然本条没有明确规定适用习惯处理民事纠纷不得违反法律的精神、原则和基本制度，但是应当作此理解：有些事项虽然法律没有进行明确规定，但是如果适用习惯会违背法律原有的立法精神、违反法律确定的基本原则或破坏法律设置的基本制度的，则不得适用该习惯。理由在于，一方面这是习惯不得对抗法律这一原则的必然要求；另一方面，本条已经明确规定习惯不得违背公序良俗，而法律的精神、原则和基本制度显然比公序良俗更为重要，根据举轻以明重的原理，习惯不得违背公序良俗，自然更不能违背法律的精神、基本原则与基本制度。

第十一条

其他法律对民事关系有特别规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于民商事特别法与民事普通法效力关系的规定。

【核心概念】


民商事特别法
 　民商事特别法是指民法典以外的就平等民事主体之间的人身关系和财产关系作出规定的法律规范。社会生活千姿百态，一部民法典不可能将其全部纳入，因此，在民法典之外，存在民商事特别法。在我国，典型的民商事特别法包括《专利法》《商标法》《著作权法》《票据法》《证券法》《企业破产法》《海商法》等法律中的民事性规范。民商事特别法并不限于狭义的法律，也包括其他规范性文件中的民事性规范。民商事特别法一般规定民事特别事项。


民事普通法
 　民事普通法即指民法典。我国未来的民法典将包括总则、物权、合同、侵权责任、亲属、继承等编。民法典就平等主体之间基本的、最重要的人身关系和财产关系作出了规定，是民事活动最重要的依据，也是民事裁判最主要的法律渊源。民事普通法一般规定民事基本事项。

§条文详解§

一、民商事特别法优先适用

本条规定，其他法律对民事关系另有特别规定的，依照其规定。对此的理解需要综合把握法律适用的一般原理，即特殊法优于普通法、上位法优于下位法、新法优于旧法。

第一，民法典没有规定的事项，其他法律进行了特别规定的，适用其他法律的规定。这里的法律应作广义的理解，泛指一切有权机关制定的规范性文件。例如，《票据法》就民事主体之间的票据关系进行了规定，在处理票据纠纷时，应当适用《票据法》的有关规定。

第二，就同一事项，民法典进行了一般规定，其他法律在此基础上进行了特别规定，二者并不矛盾的，适用其他法律的特别规定。

第三，就同一事项，民法典进行了一般规定，其他法律也作了规定，但是二者存在矛盾，此时应当区分不同的规范性文件类型具体分析。根据立法法的规定，由于民法典是由全国人民代表大会制定的，因而如果全国人民代表大会制定的其他法律的规定与民法典的规定存在矛盾的，适用两者中较新的规定与二者中的特别规定。如果二者间是新的一般规定与旧的特别规定的关系，不能确定如何适用时，则由全国人民代表大会常务委员会裁决。除了全国人民代表大会制定的法律之外，其他规范性文件的规定与民法典的规定存在矛盾的，适用民法典的规定。

二、本条规定《民法总则》与民商事特别法的关系的原因

本条规定中的其他法律，主要是指民商事特别法。本条之所以作出规定，是因为《著作权法》《专利法》《保险法》等民商事特别法既涉及民事法律关系，也涉及行政法律关系，还有一些涉及特殊商事规则，这些法律很难也不宜纳入民法典。因此本条明确了《民法总则》与民商事特别法的关系。
[22]



第十二条

中华人民共和国领域内的民事活动，适用中华人民共和国法律。法律另有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于民法地域效力的规定。

【核心概念】


法律的地域效力
 　法律的地域效力，也称法律属地主义，是指某有权机关制定的法律在该机关管辖的地域范围内适用。在我国，全国人民代表大会及其常务委员会制定的法律、国务院制定的行政法规在全国范围内适用；地方人民代表大会及其常务委员会、地方政府制定的地方性法规、地方政府规章，仅在该地适用。


法律的对人效力
 　法律的对人效力，也称法律属人主义，是指某有权机关制定的法律对该机关管辖下的人产生效力。法律的地域效力与对人效力往往和国际私法问题联系在一起，各国通过制定国际私法规范来规定民事领域准据法的适用问题。

§条文详解§

一、我国民法的地域效力

本条规定，在中华人民共和国领域内的民事活动，适用我国法律，这是民法属地主义的体现。现代社会，人员流动日益频繁，在一个社会中可能有来自各个国家、地区的民事主体，如果每个民事主体都适用其所属国家、地区的民事法律，既无操作的可能，也会引起社会秩序的混乱。而且，法律主要调整行为，重要的是民事主体的民事活动，而非民事主体的身份属性。因此，民法的适用以属地主义为原则，这也是民法中平等原则的必然要求。

二、我国民法地域效力的例外规定

本条同时规定，法律另有规定的，依照其规定。这主要是指依照我国《涉外民事关系法律适用法》的有关规定。根据《涉外民事关系法律适用法》的相关规定，涉外民事关系的法律适用遵循以下规则：

（1）自然人的民事权利能力、民事行为能力，适用经常居所地法律。（2）自然人从事民事活动，依照经常居所地法律为无民事行为能力，依照行为地法律为有民事行为能力的，适用行为地法律，但涉及婚姻家庭、继承的除外。（3）宣告失踪或者宣告死亡，适用自然人经常居所地法律。（4）法人及其分支机构的民事权利能力、民事行为能力、组织机构、股东权利义务等事项，适用登记地法律。（5）法人的主营业地与登记地不一致的，可以适用主营业地法律。法人的经常居所地，为其主营业地。（6）人格权的内容，适用权利人经常居所地法律。（7）代理适用代理行为地法律，但被代理人与代理人的民事关系，适用代理关系发生地法律。当事人可以协议选择委托代理适用的法律。（8）当事人可以协议选择信托适用的法律。当事人没有选择的，适用信托财产所在地法律或者信托关系发生地法律。（9）当事人可以协议选择仲裁协议适用的法律。当事人没有选择的，适用仲裁机构所在地法律或者仲裁地法律。（10）结婚条件，适用当事人共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共同国籍国法律；没有共同国籍，在一方当事人经常居所地或者国籍国缔结婚姻的，适用婚姻缔结地法律。（11）结婚手续，符合婚姻缔结地法律、一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律的，均为有效。（12）夫妻人身关系，适用共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共同国籍国法律。（13）夫妻财产关系，当事人可以协议选择适用一方当事人经常居所地法律、国籍国法律或者主要财产所在地法律。当事人没有选择的，适用共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共同国籍国法律。（14）父母子女人身、财产关系，适用共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律中有利于保护弱者权益的法律。（15）协议离婚，当事人可以协议选择适用一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律。当事人没有选择的，适用共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用共同国籍国法律；没有共同国籍的，适用办理离婚手续机构所在地法律。（16）诉讼离婚，适用法院地法律。（17）收养的条件和手续，适用收养人和被收养人经常居所地法律。收养的效力，适用收养时收养人经常居所地法律。收养关系的解除，适用收养时被收养人经常居所地法律或者法院地法律。（18）扶养，适用一方当事人经常居所地法律、国籍国法律或者主要财产所在地法律中有利于保护被扶养人权益的法律。（19）监护，适用一方当事人经常居所地法律或者国籍国法律中有利于保护被监护人权益的法律。（20）法定继承，适用被继承人死亡时经常居所地法律，但不动产法定继承，适用不动产所在地法律。（21）遗嘱方式，符合遗嘱人立遗嘱时或者死亡时经常居所地法律、国籍国法律或者遗嘱行为地法律的，遗嘱均为成立。（22）遗嘱效力，适用遗嘱人立遗嘱时或者死亡时经常居所地法律或者国籍国法律。（23）遗产管理等事项，适用遗产所在地法律。（24）无人继承遗产的归属，适用被继承人死亡时遗产所在地法律。（25）不动产物权，适用不动产所在地法律。（26）当事人可以协议选择动产物权适用的法律。当事人没有选择的，适用法律事实发生时动产所在地法律。（27）当事人可以协议选择运输中动产物权发生变更适用的法律。当事人没有选择的，适用运输目的地法律。（28）有价证券，适用有价证券权利实现地法律或者其他与该有价证券有最密切联系的法律。（29）权利质权，适用质权设立地法律。（30）当事人可以协议选择合同适用的法律。当事人没有选择的，适用履行义务最能体现该合同特征的一方当事人经常居所地法律或者其他与该合同有最密切联系的法律。（31）消费者合同，适用消费者经常居所地法律；消费者选择适用商品、服务提供地法律或者经营者在消费者经常居所地没有从事相关经营活动的，适用商品、服务提供地法律。（32）劳动合同，适用劳动者工作地法律；难以确定劳动者工作地的，适用用人单位主营业地法律。劳务派遣，可以适用劳务派出地法律。（33）侵权责任，适用侵权行为地法律，但当事人有共同经常居所地的，适用共同经常居所地法律。侵权行为发生后，当事人协议选择适用法律的，按照其协议。（34）产品责任，适用被侵权人经常居所地法律；被侵权人选择适用侵权人主营业地法律、损害发生地法律的，或者侵权人在被侵权人经常居所地没有从事相关经营活动的，适用侵权人主营业地法律或者损害发生地法律。（35）通过网络或者采用其他方式侵害姓名权、肖像权、名誉权、隐私权等人格权的，适用被侵权人经常居所地法律。（36）不当得利、无因管理，适用当事人协议选择适用的法律。当事人没有选择的，适用当事人共同经常居所地法律；没有共同经常居所地的，适用不当得利、无因管理发生地法律。（37）知识产权的归属和内容，适用被请求保护地法律。（38）当事人可以协议选择知识产权转让和许可使用适用的法律。当事人没有选择的，适用本法对合同的有关规定。（39）知识产权的侵权责任，适用被请求保护地法律，当事人也可以在侵权行为发生后协议选择适用法院地法律。
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第二章　自然人

本章提要

本章及后面的第三章和第四章是关于民事主体的具体规定。本章主要规定作为民事主体的自然人的民事权利能力和民事行为能力、监护、宣告失踪和宣告死亡、个体工商户、农村承包经营户等事项。

本章第一节基本上承继了《民法通则》第二章第一节的内容，但是作了以下完善：一是增加了保护胎儿利益的规定。涉及遗产继承、接受赠与等胎儿利益保护的，胎儿视为具有民事权利能力。二是下调了限制民事行为能力的未成年人的年龄标准。这样规定是为了更好地尊重未成年人的自主意识。第二节规定的监护制度，在民法学体系中基本上属于分则“亲属编”的内容，但是本法仍然遵循《民法通则》的传统，将监护制度规定在总则“自然人”一章中。这一节有以下亮点：一是规定了民政部门作为监护人的几种情况（第31条、第32条）；二是规定被监护人的父母可以通过遗嘱指定监护人（第29条）；三是强调了指定监护人时应当尊重被监护人的真实意愿和根据最有利于被监护人的原则在具有监护人资格的人中指定监护人（第31条）；四是规定了具有完全民事行为能力的成年人可以以书面形式确定自己（未来部分或者全部丧失行为能力后）的监护人（第33条）。本章第三节有关宣告失踪和宣告死亡的规定，与《民法通则》第二章第三节的规定略同。第四节关于个体工商户和农村承包经营户的规定也基本上承继了《民法通则》第二章第四节的内容但作了进一步的完善。本章没有规定个人合伙，这是因为本法第四章专门规定了“非法人组织”。合伙（企业）作为“非法人组织”的重要组成部分，获得了独立于自然人、法人的民事主体资格，第四章对此作出了比较具体的规定。


第一节　民事权利能力和民事行为能力

第十三条

自然人从出生时起到死亡时止，具有民事权利能力，依法享有民事权利，承担民事义务。

【本条主旨】本条是关于自然人民事权利能力起始和终止时间的规定。

【核心概念】


自然人
 　民法上的自然人是具有自然生物属性的人，从出生开始就获得了民事主体资格。借助生殖辅助技术出生的人（如“试管婴儿”），也同样属于自然人。近代以来的民法，承认自然人为当然的民事主体，具有民事权利能力，得依法享有民事权利，承担民事义务。


出生
 　出生是指自然人生命开始的事实。具体就民法上的出生而言，出生是指胎儿与母体的分离。民法上的“出生”有以下要求：一是胎儿与母体分离，二是分离时为活体，即出生时有生命。


死亡
 　死亡是指自然人生命终止的事实，自然人作为一个活体存在消失。民法上的死亡概念，经历了呼吸停止说、心跳停止说及脑电波消失说等阶段，现在一般认为脑电波消失时自然人死亡。法律上的“死亡”概念，依赖于权威、主流的临床医学死亡概念。


民事权利能力
 　民事权利能力是指民法赋予自然人和法人等作为民事主体的资格。民事主体因具有民事权利能力而可以行使具体的民事权利和承担具体的民事义务。就自然人的民事权利能力而言，具有平等性。民事权利能力与民事权利有紧密的联系，民事权利必须以民事权利能力为前提，两者是不可分离的。即使胎儿的继承权，也是以拟制的民事权利能力为前提的，并不能说明民事权利能力与民事权利分离。
[1]



§条文详解§

一、自然人是最重要的一类民事主体

自然人的民事主体资格具有广泛性，即任何人从出生开始都要作为民事主体参与民事活动，不论其主观上是否愿意，都要受到民事法律关系的调整。在民法上，自然人一旦出生就自动获得民事权利能力。民事权利能力就是自然人的生存资格。只要符合法律的规定，法律普遍地赋予任何自然人以民事权利能力，不作任何区别对待。民事权利能力不仅是自然人作为生命个体的重要象征，也是自然人作为民事主体享有广泛的并且受法律保护的自由的基础。正因为自然人享有民事权利能力具有普遍性，所以任何自然人在民事权利能力的内容和效力上也是具有平等性的。除了具有普遍性和平等性，自然人的民事权利能力还具有不可处分性，法律不承认自然人自愿转让、抛弃自己的民事权利能力行为的效力，否则，与社会最基本的价值取向相违背。

二、民事权利能力的起止时间由法律规定

法律明确规定了自然人民事权利能力起始和终止的时间。由法律规定自然人民事权利能力的时间，是由民事权利能力自身性质决定的，因为民事权利能力是自然人生存和发展的必要条件，自然人不可能随意处分自身的民事权利能力，也不能决定自己的民事权利能力起始和终止的时间。依据该条规定，自然人在出生时就获得民事权利能力，这意味着自然人民事权利能力起始的时间就是自然人的出生时间。在自然人死亡时，自然人的民事权利能力归于消灭，这意味着自然人民事权利能力的终止时间就是自然人的死亡时间。这是法律的强制性规定，其他任何个人和机关不能决定自然人民事权利能力的起始和终止时间。

三、民事权利能力是享有民事权利和承担民事义务的“资格”

民事权利能力是自然人具体享有民事权利和承担民事义务的必要条件。民事权利能力是以具体的民事权利义务为内容的，与民事权利义务密切相关，两者不可分离。没有民事权利能力，就不能享有民事权利和承担民事义务。民事权利能力是人具有人格的具体表现，且权利能力是民法适用对象（主体）所共同应具备的条件，且为必要充分条件。
[2]

 民事权利能力不同于在特定民事法律关系中享有的具体权利或者承担的具体义务。民事权利能力是一个抽象的概念，在一般情形下，自然人的民事权利能力只与出生、死亡事实密切相关，与自然人的年龄、精神状况等具体特征无关。但是也有人认为，自然人除一般权利能力外还有特别权利能力。
[3]

 例如自然人结婚的权利能力，就必须达到法定的年龄才能享有。对于特殊民事权利能力的理解，还有人认为，自然人营业资格应人人具有，当属于一般权利能力的范畴，对于从事特殊营业的资格限制，属于特别权利能力，亦应加以规定。
[4]

 实际上，结婚能力与特殊营业的资格限制都应当属于特殊民事权利的范畴。

在特定民事法律关系中，自然人实际地享有民事权利和承担民事义务，除了具备民事权利能力外，还需要具备民事行为能力。自然人要以自己的行为从事民事活动，才能转化为实际的民事权利和义务。民事权利能力具有普遍性，不受任何限制和剥夺，但是在特定民事法律关系中，民事权利的享有和民事义务的承担则是以意思表示为基础的。

四、自然人概念与“公民”“市民”概念的关系

自然人与“公民”“市民”具有密切的联系，但是也存在重大的区别。自然人没有国界之分，而公民具有国界之别。一国自然人的具体范围可以包括本国公民、外国公民和无国籍人。公民与自然人不同，公民仅指具有特定国籍的人。自然人和公民都是法律概念，而公民是和公法上权利义务内容紧密相连的概念。质言之，自然人是一个私法上的概念，而公民则是公法上的概念。《民法通则》使用“公民”概念，将公民代替自然人，并不是很科学，而《合同法》则予以纠正，使用“自然人”，我国《民法总则》沿袭使用“自然人”概念。而“市民”具有两重含义：一是指市民社会的主体，与私法紧密相关。另外就是属地群体概念，可以作为居民使用与农民相对。具体来说，市民就是具有城市户籍或者常住于城市或者城区的群体人员。随着我国城乡的均衡发展以及城镇化水平的提高，城乡差异的概念必将逐步消失。

第十四条

自然人的民事权利能力一律平等。

【本条主旨】本条是关于自然人民事权利能力一律平等的规定。

【核心概念】


平等
 　平等是人和人之间被同等对待的关系形式，人人享有合理均等的社会资源。由于作为个体的不同人之间存在差异，所以绝对的公平是不存在的，只有相对的平等。现代社会的发展历史就是不断提高平等水平的过程。平等的具体性质以及实现程度受制于特定经济社会以及文化意识的发展水平。


法律上的平等
 　法律上的平等，是指法律平等地确认和保护自然人享有权利和承担义务，任何人不允许享有超越于法律之上的特权。具体来说，法律上的平等就是在法律规定的权利义务范围内，任何人都被无差别对待。需要指出的是，我国法治建设是以马克思的唯物历史观为基础的，与资产阶级国家的法律平等观具有本质的区别，除了经济基础完全不同外，我国的法律平等观更加注重实质平等和形式平等相统一。

§条文详解§

一、宣示宪法规定的在法律面前一律平等的原则

本条属于民法中的宣示性规范，与《宪法》关于平等的规定形成呼应。《宪法》第33条
[5]

 规定了在法律面前一律平等的原则。具体而言，公民在法律面前一律平等，是宪法规定的、公民具体承担权利义务必须遵循的一项基本准则。这一准则主要包含两层含义：一是法律确认全体公民享有同等权利和承担同等义务；二是法律平等保护公民的权利，任何侵犯公民权利的行为都要受到严厉惩罚。

二、自然人的民事权利能力一律平等体现民事主体在民事活动中的法律地位一律平等原则　

　自然人的民事权利能力一律平等是民事主体在民事活动中的法律地位一律平等原则的首要之义，这就要求自然人平等地享有民事权利和承担民事义务。平等观念是民法得以孕育和发展的理念前提，在民法中也是一项基本原则。我国民法规定民事主体在民事活动中的法律地位一律平等原则，就是要突出民事主体在实施民事法律行为时具有平等的法律地位，任何人不能把自己的意志强加给别人，也不能牺牲别人的利益来实现自己的利益。平等的法律地位是市场经济健康发展的制度基石，也是发展社会主义市场经济的根本要求。自然人的民事权利能力一律平等，是宪法上规定的“在法律面前人人平等”原则在民法上的集中体现和表达，也是民法上的宪法精神的表现之一。

三、自然人的民事权利能力一律平等的含义

“民事权利能力一律平等”，是指民法平等地赋予自然人实施民事法律行为的地位和资格。它集中体现了民事法律关系的本质特征，是民事法律关系区别于其他法律关系的主要标志。具体而言，自然人都平等地拥有民事主体资格，都平等地享有法律上规定的民事权利能力，不受民族、种族、性别、年龄、职业、职务、家庭出身、宗教信仰、教育程度、财产状况的限制。民事权利能力的平等，是机会的平等，它赋予了自然人同样的参与民事活动的机会，在实际结果上不一定平等。
[6]

 民法仅以平等的假定作为自己设计制度规范的前提，而并不是以追求最后结果的平等作为自己的任务。

第十五条

自然人的出生时间和死亡时间，以出生证明、死亡证明记载的时间为准；没有出生证明、死亡证明的，以户籍登记或者其他有效身份登记记载的时间为准。有其他证据足以推翻以上记载时间的，以该证据证明的时间为准。

【本条主旨】本条是关于确定自然人出生时间、死亡时间的证书和证据及其效力的规定。

【核心概念】


出生证明
 　出生证明，是指证明出生事实的书面文件。出生证明具体记载自然人的出生信息以及其他重要内容。出生证明既是医学上的重要记录文件，也是法律实践中具有法律效力的书面文件。


死亡证明
 　死亡证明，是指用于证明自然人死亡事实的书面文件。死亡证明具体记载自然人的死亡事实的信息以及其他重要内容。自然人在医疗卫生单位死亡的，由医疗卫生单位出具死亡医学证明。依据自然人死亡的具体情形，由不同的机构出具死亡证明。死亡证明是具有法律效力的重要书面文件。


户籍登记
 　户籍登记，也称为户口登记，是指公安部门制作的、用以记载和留存自然人基本信息的书面文件。户籍登记一般以户为单位，并对户之内全体成员的基本信息予以统一登记，具体包括自然人姓名、出生年月、民族、婚姻状况等。在传统社会中，家庭是社会生活的基本单位，因而传统户籍制度中，户与血缘、土地紧密相连，立户授田，户著于地。
[7]

 在民法上，它是确定自然人作为民事主体法律地位的基本法律文件。

§条文详解§

一、确定出生时间和死亡时间在民法上的意义

确定出生时间和死亡时间具有重大的民法意义。自然人的民事权利能力始于出生、终于死亡，出生时间和死亡时间分别代表自然人民事权利能力开始和终止的时间。例如，在财产继承问题上，被继承人的死亡时间，就是继承事实开始发生法律效力的时间。遗产的最终价值就是从被继承人死亡时间开始计算的。总之，自然人的死亡时间决定民事主体资格终止时间、原权利义务关系变更时间以及继承关系开始发生的时间。

二、证书证明效力与户籍登记或者其他有效身份登记的证明效力之间的优先顺序

出生证明、死亡证明的证明效力优先于户籍登记或者其他有效身份登记的证明效力。需要指出的是，这里的其他有效身份登记可以包括身份证、外国人的护照以及外国领事馆出具的有关身份证明等。其他足以推翻以上证书记载时间的证据，则具有最优先的证明效力。在诉讼活动中，相关当事人如果以户籍上登记或者其他有效身份登记记载的出生时间和死亡时间作为证据对相关事实进行证明，是具有法律效力的。如果其他利害关系人对此存有异议，并且能够举证出出生证明与死亡证明记载的出生时间和死亡时间与户籍或者其他有效身份登记记载内容不同，在这种情形下，出生证明和死亡证明不但具有法律效力，而且可以推翻户籍登记或者其他有效身份登记记载的出生时间和死亡时间。质言之，在出生证明与死亡证明记载的出生时间和死亡时间与户籍登记或者其他有效身份登记记载的内容不一致时，以出生证明和死亡证明为准。如果相关当事人举证出其他具有效力的证据证明出生时间和死亡时间的真实情形的，则可以推翻出生证明、死亡证明和户籍登记或者其他有效身份登记记载的出生时间和死亡时间，以其他证据证明的出生时间和死亡时间为准。

三、证书记载内容的证明效力具有可推翻性

出生时间和死亡时间的证明问题，属于事实判断问题，在事实判断上实行推定效力，无论是出生证明、死亡证明还是户籍登记或者其他有效身份登记记载的事实都属于推定的事实，只要有充分的证据证明出生时间和死亡时间，就可以推翻上述证明记载的事实。在我国继承法中还规定了“推定死亡”，即相互有继承关系的几个人在同一事件中死亡，如不能确定死亡先后时间的，推定没有继承人的人先死亡。死亡人各自都有继承人的，如几个死亡人辈分不同，推定长辈先死亡；几个死亡人辈分相同，推定同时死亡。
[8]

 在实践中，与他人的出生时间或者死亡时间事实存在利害关系的人对于他人的出生时间或者死亡时间有异议的，具有举证推翻的责任，而对于证据效力最终的判断主体则是人民法院。

第十六条

涉及遗产继承、接受赠与等胎儿利益保护的，胎儿视为具有民事权利能力。但是胎儿娩出时为死体的，其民事权利能力自始不存在。

【本条主旨】本条是关于在特定情况下，法律拟制胎儿具有民事权利能力的规定。

【核心概念】


胎儿
 　胎儿，是指妊娠8周以后的胎体。胎儿在民法上具有特殊的意义，关于胎儿是否具有民事权利能力也是一个热点问题。


法律上的拟制
 　法律上的拟制，是指将本来不符合某种规定条件的行为（状态等）视为同一行为（状态）并按照同一规定处理。拟制胎儿的民事权利能力具体是指在特定情况下，法律将本来就没有民事权利能力的胎儿视为具有民事权利能力进行规制和调整，将发生与具有民事权利能力一样的法律效力。拟制是将两种完全不同的事物视为同一而赋予相同的法律意义或法律效果，拟制是不可推翻的。
[9]



§条文详解§

一、法律拟制胎儿具有民事权利能力的意义

胎儿的民事权利能力是法律拟制的产物，因此，各国立法皆用“视为有权利能力”表明其拟制性。
[10]

 法律拟制胎儿的民事权利能力，就是要全面充分地保护胎儿的利益。在立法过程中，有人提出，将本条直接规定为胎儿享有继承权等民事权利就很明确，没有必要写成“视为具有民事权利能力”。其实，直接规定胎儿的民事权利而不规定拟制胎儿民事权利能力的做法违背民法关于民事权利能力和民事权利之间关系的基本逻辑。如果仅规定胎儿的民事权利，就不能说明胎儿这些民事权利产生的前提和来源，而事实上法律对胎儿具体民事权利内容的规定属于不完全列举，只有规定拟制胎儿的民事权利能力才能从根本上体现法律保护胎儿利益的意图，即全面保护胎儿的利益。

对于胎儿利益的法律保护依据，主要有下面三种主流观点：第一，生命法益说。生命法益保护说的提出者是德国学者普朗克（Planck）。他认为，“胎儿利益虽非权利，但属于生命法益，任何人均有权享有。因为生命是先于法律而存在，是人性之表现与自然创造之一部。生命所表现者，是生物自体之本质，生物自体因此而获取其内容，任何人对生命法益均享有权利，自得主张不受任何妨害或阻碍。任何对人类自体之妨碍或剥夺，皆构成对生命法益之侵害”
[11]

 。第二，权利能力保护说。针对生命法益保护说，德国一些学者认为，对于胎儿利益的保护，将判决理由诉诸“自然”或“创造”，未必严谨，所以，学者们致力于在实体法上寻找依据，其主要是证明“胎儿”具有权利能力。
[12]

 第三，人身权延伸保护说。人身权延伸保护说是由我国学者杨立新提出的。他认为，“法律在依法保护民事主体人身权的同时，对于其在诞生前或死亡后的人身法益，给予延伸的民法保护”
[13]

 。总的来说，民法保护胎儿的利益在拟制胎儿民事权利能力的框架内，更能全面保护胎儿的利益，也符合民法的基本逻辑。在实践中，侵犯胎儿合法权益的行为频繁发生，需要法律对此作出有力的回应，民法拟制胎儿的民事权利能力，对胎儿的利益进行全面保护，符合社会现实。

二、我国法律对胎儿具有民事权利能力的拟制与对胎儿利益的保护

我国法律对胎儿利益的保护首先在继承法领域得到了具体的表现，例如遗产分割时，应当保留胎儿的继承份额。胎儿出生时是死体的，保留的份额按照法定继承办理。
[14]

 这就是说，胎儿出生后，如果是活体，即现实地享有继承权，能够继承为其保留的继承份额；如果是死体，则不发生享有继承权的事实，为其保留的继承份额，应由其他被继承人的法定继承人分割和继承。有人认为，胎儿享有继承权，意味着民事权利与民事权利能力是可以分离的。
[15]

 事实上，这不能证明民事权利和民事权利能力可以分离，而恰恰说明民事权利和民事权利能力不可分离，只是胎儿的民事权利能力是由法律拟制而已，民事权利还是以民事权利能力的存在为前提的。

胎儿利益的保护还可以包括接受赠与、遭受损害的损害赔偿权以及诉讼利益的保护等。保护胎儿的遗产继承利益是世界各国立法的共识。这些权利能否实现，要视胎儿出生时是否为活体而决定。只有在出生时为活体者才可以行使该项权利，即以胎儿活着出生为条件。如果胎儿出生时为活体，则当然享有这些权利，这些权利都变成现实的权利；否则，由于胎儿不具有现实的民事权利能力，因而这些权利自始没有发生。

三、胎儿脱离母体时为死体的有关事项处理

娩出是指与母体相分离。娩出包括生出的活体婴儿和分离出来的死体。如果胎儿脱离母体时是“死体”，则其民事权利能力自始不存在。在继承领域，为其保留的继承份额，应由被继承人的法定继承人分割。其他的权利则视为自始不发生效力。需要指出的是，民法是在原则上不承认胎儿具有民事权利能力的一般前提下，在特定的适用范围内，有限制条件地承认胎儿视为具有民事权利能力，其主要意旨在于保护胎儿的利益，这是法律的强制性规定。

第十七条

十八周岁以上的自然人为成年人。不满十八周岁的自然人为未成年人。

【本条主旨】本条是关于自然人成年年龄的规定。本条规定自然人的成年年龄是18周岁。

【核心概念】


成年人
 　成年人，与“未成年人”相对，是指达到法律规定的一般成年年龄的自然人。在我国法律规定中，年满18周岁的自然人就是成年人。成年人只与自然人的年龄相关，与智力状况等要素无关。从民事行为能力的角度进行分析，达到成年且智力、精神健全的人，才是完全民事行为能力人。

§条文详解§

一、宪法和刑法上的“成年”意义

公法与私法规定成年制度的意义是不一样的。《宪法》第34条规定：“中华人民共和国年满十八周岁的公民，不分民族、种族、性别、职业、家庭出身、宗教信仰、教育程度、财产状况、居住期限，都有选举权和被选举权；但是依照法律被剥夺政治权利的人除外。”宪法规定成年人主要在于规制主体对于公权力的享有和行使。达到成年年龄是公民开始享有和行使宪法上政治权利的能力基础。宪法赋予公民民主权利，最根本的条件就是需要公民自身具有完整和健全的理解和表达能力，这也是保障民主制度目的不会落空的基本要求。如果公民未达一定的年龄，通常意义上就没有足够的知识积累和经历经验去理解民主生活和政治生活的基本内涵，可能连最基本的宪法意识都不具备，如果强行赋予他们相应的政治权利，不但浪费相应的政治资源和机会，而且会侵害民主制度本身。在刑法领域，有些罪名的成立只限于成年人，不具有刑事责任能力的未成年人即使实施了危害社会的行为，也不构成犯罪或者受到刑罚。即使在未成年人构成犯罪的情形下，未成年人犯罪也没有成年人犯罪获刑严重。
[16]



二、民法上的“成年”意义

一个人一旦达到有理智的年龄，可以自行判断维护自己生存的适当方法时，从这时候起他就成为自己的主人。
[17]

 而民法规定成年制度的意义就在于规制自然人民事行为能力的判断以及实施民事法律行为的效力，保障行为主体自身以及其他自然人的合法权益。在民法上，民事权利能力具有平等性和普遍性，但是是否具有完全的民事行为能力则存在重大的差异。判断自然人是否具有完全的民事行为能力的一个最重要标准就是自然人的年龄。达到成年且智力、精神健全的人是完全民事行为能力人。成年人实施的民事法律行为一般都具有法律效力，行为主体应当受其法律行为的制约。例如成年人签订的合同，只要不违反法律的强制性规范和社会公共利益，该合同就具有法律效力。从侵权责任能力上进行分析，成年的自然人对自己的行为具有完全的意思能力，一般而言具有完全的侵权责任能力，在法律规定需要承担侵权责任的情形下，应当承担侵权责任。在具体人格权的行使中，有些行使方式也需要自然人达到成年，才能真正行使该权利。例如姓名权中的变更权，自然人成年后，可以变更自己的姓名，根据自己的意愿选择自己满意的名字，只要根据法律的程序和要求，变更后的姓名就可以发生法律效力。

三、部分国家对成年年龄的具体规定简介

世界各国根据本国自然人的生理、智力发育状况、特殊习俗以及经济社会的发展水平，对成年人法定年龄的规定各不相同。如奥地利、意大利等国为21周岁，日本、瑞士为20周岁，法国、英国为18周岁。我国宪法、刑法以及民法规定的成年年龄为18周岁。年满18周岁的自然人为成年人，不满18周岁的自然人为未成年人。近年来，各国成年年龄总体上呈现出从高到低的发展趋势。例如，2013年韩国法定的成人年龄从20周岁降至19周岁。各国降低成年年龄，一方面是由于随着社会经济发展，未成年人的生理和智力发育成熟速度加快，如果以过去的成年年龄来衡量将不符合社会发展的现实；另一方面，民事政策和社会习惯的客观变化将在一定程度上也会影响到成年年龄的降低，例如某些国家为了鼓励生育而降低成年年龄，在法律制度上鼓励自然人早婚早育。

第十八条

成年人为完全民事行为能力人，可以独立实施民事法律行为。

十六周岁以上的未成年人，以自己的劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于成年人民事行为能力的规定。第2款规定“以自己的劳动收入为主要生活来源”的16周岁以上的未成年人在法律上被“视为”完全民事行为能力人。

【核心概念】


民事行为能力
 　民事行为能力，是指民事主体能以自己独立的行为享有民事权利、承担民事义务的资格。质言之，民事行为能力为民事主体现实地享有民事权利和承担民事义务的必要条件。自然人的民事行为能力分三种类型：完全民事行为能力、限制民事行为能力、无民事行为能力。法人的行为能力由法人的特定机关或代表行使。民事权利能力与民事行为能力之间是紧密联系的：民事权利能力是民事主体资格的象征，也是民事行为能力的法定前提；民事行为能力则是与自然人意思能力相关，是民事权利能力内容得以转化为现实的基本要素。


完全民事行为能力人
 　完全民事行为能力人，是指能够通过自己独立的行为行使民事权利和承担民事义务的自然人。世界各国法律规定，智力和精神状况正常的成年人为完全民事行为能力人。我国民法一直规定，18周岁以上的成年人，具有完全民事行为能力，可以独立进行民事活动，是完全民事行为能力人；16周岁以上不满18周岁的自然人，以自己的劳动收入为主要生活来源的，并且维持当地群众一般生活水平的，也视为完全民事行为能力人。此处的“视为”是指法律拟制，也就是本来没有达到一般的法定条件，但是法律特别规定与达到一般的条件具有同样的法律效果。

§条文详解§

一、“成年”与“完全民事行为能力”的关系

“成年”与“完全民事行为能力”之间既相互联系，又相互区别。成年是从年龄的范畴对自然人进行界定，一般与自然人的生理以及心智发育存在直接的联系，是一个事实概念。而完全民事行为能力是根据自然人的意思能力大小进行界定的概念，是衡量自然人的行为能否发生法律效力的前提要件，是一个法律概念。在一般情形下，各国法律都会认为成年人通常具有完全民事行为能力，尽管各国关于成年的年龄存在区别，但是各国法律并不将成年与完全民事行为能力作严格的区分。实际上，在严格意义上，成年只是界定和判断自然人是否具有完全民事行为能力的一个方面，即使自然人达到成年年龄，但是由于精神疾病的缘故在认知方面存在重大缺陷，也能认定其不具有完全民事行为能力。相反，即使自然人未达到成年，只要达到一定的年龄，并且具有独立的收入能力，法律也不能一概否定其具备完全民事行为能力。由此可知，在民法上，成年并不绝对意味着完全民事行为能力，还需要结合精神状况、智力水平以及收入状况等综合因素作出判断。

二、“独立实施民事法律行为”的含义

“独立实施民事法律行为”，是指自然人通过自己独立的意思表示进行民事活动。在主观方面，民事主体具有相应的意思表示能力，能够正确认识自己行为的意义、性质和后果。在客观方面，民事主体能够独立地以自己的行为享有法律规定的民事权利和承担相应的义务和责任。成年人一般可以独立地实施设立、变更、终止民事权利和民事义务的行为。独立实施的民事法律行为要具有法律效力，首先成年人要具有完全民事行为能力，是一个智力和精神状况正常的自然人。其次，成年人的意思表示是真实的，不存在意思表示不自由和不一致的情形。最后，不违反法律、行政法规的强制性规范和公序良俗。

三、16周岁以上未成年人“视为”完全民事行为能力人的情形

法律作出这种“视为”规定主要是对一般完全民事行为能力制度形成补充，如果绝对贯彻18周岁以上为具有完全民事行为能力，可能就无法考虑到那些16周岁以上已经可以以自己能力独立获取经济收入而维持当地一般生活水平的情形，如果法律宣告其行为无效，则会侵害交易秩序的稳定。

该款中的“以自己的劳动收入为主要生活来源”主要是指16周岁以上不满18周岁的自然人，能够以自己的劳动取得收入，并能维持当地群众一般生活水平的，可以认定为以自己的劳动收入为主要生活来源的完全民事行为能力人。

该款中的“视为”完全民事行为能力人也不是绝对的。针对特定情形，该“视为”的内容就不能成立。质言之，年满16周岁，以自己的劳动收入作为生活主要来源的，视为完全民事行为能力人，与年满18周岁的完全民事行为能力人在个别的民事权利行使上是存在区别，例如针对立遗嘱行为，就不能视为完全民事行为能力人。在立法过程中，有些参与立法的人员认为，劳动收入只是代表一个人的偿还能力，而不是对自己的民事法律行为具有主观的控制能力，以是否劳动、是否有收入来判断16周岁以上的未成年人是否具有完全民事行为能力不公平、不合适。实际上，就一般的民事法律行为而言，年满16周岁的未成年人与成年人两者作为完全民事行为能力人是没有区别的，而且大部分的民事法律行为都是与财产有关的行为，民法总则作出这种补充性的规定合乎立法习惯，也符合社会现实。

第十九条

八周岁以上的未成年人为限制民事行为能力人，实施民事法律行为由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意、追认，但是可以独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其年龄、智力相适应的民事法律行为。

【本条主旨】本条规定限制民事行为能力人的年龄及其实施民事法律行为的四种情况。

【核心概念】


限制民事行为能力人
 　限制民事行为能力人，是指不能完全辨认自己行为意义、性质以及后果的自然人。限制民事行为能力人独立通过意思表示进行民事法律行为的能力受到一定的限制。在我国限制民事行为能力人包括8周岁以上的未成年人和不能完全辨认自己行为意义的成年人两种。


纯获利益的民事法律行为
 　纯获利益的民事法律行为，是指纯粹获取经济利益而不负担相应民事义务的民事法律行为。例如接受奖励、无负担的赠与、报酬的行为。是否属于纯获利益的民事法律行为需要根据法律上的受利标准进行判断。对于限制民事行为能力人的纯粹获利，既有一定的经济利益衡量，也有严格的法律上义务负担的考量。严格来说，这里的纯获利益行为除了享有一定的经济利益外，还要求限制民事行为能力人不负担任何民事义务。有些行为从最终的经济利益衡量，限制民事行为能力人可能获得一定的交易利润，但是如果在该行为中限制民事行为能力人不是完全不负担民事义务，该行为也不能构成实质意义上的纯获利益民事法律行为。除此之外，纯获利益的行为不能违反法律与公序良俗原则的规定，例如不能进行受贿行为。

§条文详解§

一、限制民事行为能力人制度的意义

民法规定自然人限制民事行为能力制度主要是为了对限制民事行为能力人进行保护，同时兼顾保护善意相对人及利害关系人的利益。民法对限制民事行为能力人进行限制的依据主要是年龄和智力、精神状况。在一般情形下，无民事行为能力年龄与完全民事行为能力年龄之间的自然人可以被认定为限制民事行为人。这个年龄段的自然人已经在生理和智力发育方面达到一定的成熟程度，具有相当的社会经历和经验，对自己的民事法律行为也有相当的认知和辨别能力。

二、限制民事行为能力人可以实施四种情形的民事法律行为

第一，限制民事行为能力人实施的民事法律行为需要其法定代理人代理的，由其法定代理人代理。例如12周岁的儿童参与诉讼活动，由其法定代理人代理参与诉讼活动，才能产生法律效力。第二，限制民事行为能力人实施的民事法律行为，需要经其法定代理人同意、追认才能发生法律效力。例如12周岁的儿童购买价值较大的物品。这些完全超出儿童个人日常需求的物品的买卖行为，则需要经其法定代理人的同意、追认，才能发生法律效力。第三，限制民事行为能力人实施纯获利益的民事法律行为是有效的民事法律行为，例如接受奖励的行为。第四，限制民事行为能力人实施与其年龄、智力相适应的民事法律行为是有效的民事法律行为。判断限制民事行为能力人进行的民事法律行为是否与其年龄、智力、精神健康状况相适应，可以从行为与本人生活相关联的程度，本人根据其智力或精神状况能否理解其行为，并预见相应的行为后果，以及行为标的数额等方面认定。
[18]

 例如12周岁的儿童购买学习文具用品的行为。

第二十条

不满八周岁的未成年人为无民事行为能力人，由其法定代理人代理实施民事法律行为。

【本条主旨】本条是关于无民事行为能力人年龄及其民事法律行为由其法定代理人实施的规定。

【核心概念】


无民事行为能力人
 　无民事行为能力人，是指不能辨认自己行为意义、性质以及后果的自然人。无民事行为能力人是不具有以自己独立的意思表示进行民事法律行为能力的自然人。无民事行为能力人包括不满8周岁的未成年人和不能辨认自己行为的精神病人。精神病人如果完全没有判断能力和自我保护能力，不知其行为后果的，可以认定为不能辨认自己行为的人。


法定代理人
 　法定代理人，是指基于法律的规定而能够以他人名义独立与第三人实施民事法律行为的民事主体。法定代理人与被代理人之间一般会有法律上规定的血缘或亲权关系，这种特定的血缘或亲权关系正是法定代理产生的客观基础。实践中，最常见的法定代理主要有以下几种情形：（1）父母基于法律规定作为其未成年子女的法定代理人；（2）配偶基于法律规定作为非完全民事行为能力人的另一方的法定代理人；（3）成年的兄、姐基于法律规定作为其未成年的弟、妹的法定代理人；等等。无民事行为能力人的法定代理人一般是其监护人。法定代理制度的目的在于保证非完全民事行为能力人可以通过代理行为的补充实施民事法律行为。其主要适用对象是未成年人和精神病患者。法定代理人的代理权限范围是由法律明确规定的，而且一般都属于普通代理。

§条文详解§

一、设定低龄儿童为无行为能力人制度的意义

法律设定低龄儿童为无行为能力人制度的意义，主要在于保护无民事行为能力人的利益，同时兼顾善意相对人和相关利害关系人的利益，如果一概否定无民事行为能力人的民事法律行为的效力，则不利于保护善意相对人和相关利害人的利益。相反，如果不加选择地承认无民事行为能力人的行为效力，也不利于保护无民事行为能力人的利益。

民法设定法定代理制度保证非完全民事行为能力人可以通过代理行为的辅助，参与民事法律关系。法定代理人与被代理人之间往往存在法律规定的血缘或亲权关系，这种特定的血缘或亲权关系正是法定代理产生的客观基础。基于此种事实，法定代理人对于被代理人的基本情况比较熟悉，因而更能周全保护无民事行为能力人的利益。在实践中，依据习惯，无民事行为能力人实施的细小行为，根据实际情况，并不要求法定代理人代理行为的辅助就可以发生法律效力。无民事行为能力人的标准及为此规定的法定代理制度，是法律保护弱者利益的体现，是对民事行为能力欠缺者进行救济而设立的制度。只要无民事行为能力人实施的细小行为符合习惯的规定，而且习惯自身符合民法渊源的要求，也不违反效力性的强制性规范和社会公共利益，就可以承认其效力。

二、下调无民事行为能力的未成年人的年龄标准至8周岁

法律将8周岁作为划分无民事行为能人的标准是有特定原因的。近年来，随着我国生活水平的提高，义务教育的普及，未成年人也频繁地参与民事活动。因无民事行为能力的未成年人的年龄标准过高而引发的民事案件日益增多。尤其是随着网络购物活动的迅猛发展，买卖双方的购物纠纷也越来越多。其中关于未成年人网络购物行为是否具有一定的法律效力问题，也摆在了人们面前。法律既要保护作为买方的无民事行为能力的未成年人利益，又要平衡保护作为卖方的商家利益。为了维护交易秩序和保护信赖利益，同时也为了保护未成年人的合法权益，根据我国的实际国情，下调无民事行为能力的未成年人的年龄标准已经成为大部分人的共识。而且，8周岁以上的儿童已经掌握一定的文字和语言，对自己行为的意义、性质以及后果有相对独立的判断和辨识能力。

第二十一条

不能辨认自己行为的成年人为无民事行为能力人，由其法定代理人代理实施民事法律行为。

八周岁以上的未成年人不能辨认自己行为的，适用前款规定。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于不能辨认自己行为的成年人为无行为能力人，由其法定代理人代理其实施民事法律行为的规定。第2款规定不能辨认自己行为的8周岁以上未成年人适用第1款的规定，是一个“准用条款”。

【核心概念】


不能辨认自己行为
 　不能辨认自己行为是指不能正确认知自己行为的意义、性质以及后果。不能辨认自己行为与年龄一样构成了判断是否属于无民事行为能力人的重要条件，但无民事行为能力人的构成不需要二者都具备，年龄和认识判断能力是“或”的关系，只要二者具备其一即认定为无民事行为能力人。质言之，成年人不具有正确认知自己行为的意义、性质以及后果的能力，也可以认定为无民事行为能力人。

§条文详解§

一、设定成年无民事行为能力人制度的意义

民法设立此等规定具有双重价值，主要是保护成年无民事行为能力人的利益，附带保护交易相对人的利益。这两种利益关系具有一定的一致性，但是在一定情形下，也是存在一定冲突的，因此，民法需要确立先后优先性，作为处理冲突情形的基本准则。成年无民事行为能力人对自己行为没有准确的辨识判断能力，在这种情形下，成年无民事行为能力人对于自己利益的安排并不是在充分考虑成熟后作出决定的，如果法律赋予其行为当然的有效性，不仅间接损害了成年无民事行为能力人的利益，而且会对于法律自身所努力构造的社会秩序产生冲击。当然，法律设立成年无民事行为能力人制度的首要价值在于保护成年无民事行为能力人的利益，而保护交易相对人利益只是附带性的价值目标。当两个价值取向产生冲突时，应当首先选择保护成年无民事行为能力人的利益。

二、辨认自己行为的能力之判断依据

“辨认自己行为”的能力一是取决于年龄，二是取决于智力发育状况或精神健康状况。“辨认自己行为”的能力是自然人意思能力的重要内容。意思能力是对自己行为所发生的何种效果的预见能力，自然人有无意思能力，属于事实判断问题，我国现行立法技术对心智正常人采取年龄主义划线，即达到一定年龄即认定其有行为能力。而对成年的无民事行为能力人采取个案审查制。年龄只是判断意思能力的形式标准，具体来说，年龄只是判断自然人智识能力的一个表面标准。基于这样的认识，法律不能将年龄作为划分无民事行为能力人的唯一标准，否则就不能灵活应对社会的现实状况，不能实现民法上设立民事行为能力制度的根本宗旨。

三、8周岁以上的未成年人不能辨认自己行为的，适用前款规定

本条第2款是第1款的“准用规定”，适用的对象是8周岁以上的未成年人，即8周岁以上不满18周岁的未成年人；适用的条件是“不能辨认自己的行为”。在实践中，即使是8周岁以上的未成年人，但是智力和精神状况存在严重缺陷，根本不具有正常和应有的辨识能力，如果也机械地不认定他是无民事行为能力人，他本人以及交易相对人的利益都不能得到周全保护。无民事行为能力人的行为效力通常来说是需要其法定代理人的代理行为来成就其法律效力的，缺乏法定代理人的代理行为，无民事行为能力人的行为效力就不能得到法律的认可。法定代理人的代理行为一方面起到直接补充无民事行为能力人行为效力的作用；另一方面，这也是法定代理人监护职责的重要组成部分。

第二十二条

不能完全辨认自己行为的成年人为限制民事行为能力人，实施民事法律行为由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意、追认，但是可以独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。

【本条主旨】本条是关于不能完全辨认自己行为的成年人为限制民事行为能力人的规定，此等限制民事行为能力人的民事法律行为，分四种情况处理。

【核心概念】


不能完全辨认自己行为
 　不能完全辨认自己行为，是指自然人对自己行为的意义、性质和后果具有一定识别和判断能力，但是此种能力和水平具有一定的限制，并没有达到完全正常的水平。不能完全辨认自己行为的限制行为能力人实施民事法律行为，是否与其智力、精神健康状况相适应，可以从行为与本人生活相关联的程度、本人的精神状况能否理解其行为，并预见相应的行为后果，以及行为的性质以及标的数额等方面认定。

§条文详解§

一、限制民事行为能力的成年人可以实施四种情形的民事法律行为

本条规定需要分别四种情况加以讨论。第一，限制民事行为能力的成年人原则上由其法定代理人代理实施民事法律行为，只有其法定代理人代理，才能构成有效的民事法律行为。例如不能完全辨认自己行为的22岁精神病人某丁参与诉讼活动，由其法定代理人委托诉讼代理人参与诉讼活动，才能产生法律效力。第二，限制民事行为能力的成年人实施的民事法律行为，原则上需要经其法定代理人同意、追认才能发生法律效力。例如不能完全辨认自己行为的22岁精神病人某戊购买价值较大的物品。这些完全超出其个人日常需求的物品的买卖行为需要经其法定代理人同意、追认，才能发生法律效力。第三，限制民事行为能力人实施纯获利益的民事法律行为是有效的民事法律行为，例如接受奖励的行为。第四，限制民事行为能力的成年人实施与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为是有效的民事法律行为，例如不能完全辨认自己行为的22岁精神病人某甲购买日常生活用品的行为是有效的。同样的，限制民事行为能力的成年人在一定情形下，不能作出物权法上的抛弃行为，质言之，抛弃的处分行为一般不具有法律效力。例如，22岁的精神病人某乙将自己价值5万元的劳力士金表丢向路边，被丙拾得。在这种情形，某乙的行为不构成抛弃行为，某乙仍然对自己的金表享有所有权，基于所有权的追及效力，丙应当予以返还。丙的返还行为不是基于不当得利，也不构成无因管理。

二、智力和精神健康之间的关系

智力和精神健康之间既相互联系，又存在一定的区别。智力和精神状况都是自然人的健康状况的主要内容，缺失任何一方面，都很难说属于正常的范畴，而且智力的认知水平在一定程度上也会影响精神的健康状况，例如对事物某方面缺乏全面的理解和认识，如果该事项与自然人的精神利益密切相关，就会影响自然人的精神状况。相反，精神方面的疾病也会对自然人的智力水平产生重大影响，很难想象一个患有严重精神疾病的自然人能够参与正常学习和工作，从而能够正常获取知识，因此，精神健康是可以影响一个人的智力水平的。尽管两者之间有一定的联系，但是其间也存在一定的区别。智力状况低下是指人们认识和判断外部客观事物存在缺陷，不能进行理性分析和信息整合储存等。精神健康状况不好则是指自然人无法认识自我，甚至难以应付正常的生存和生活压力，不能正常参与社会关系和社会活动。当然，精神健康状况是一个心理层面的概念，每个人对于精神健康状况不好的理解都是存在差异的，但是作为民法上的精神健康状况是一个严谨而明确的概念，就是指一种足以影响自然人意思能力的精神疾病。以间歇性精神病为例，间歇性精神病人的发病时间不具有稳定性。在没有发作时，间歇性精神病人的精神状况与正常人的精神状况没有区别，病人对自己的行为具有正常的辨识能力。而在疾病发作的时候，病人则部分或者完全丧失辨识行为的能力，是非完全民事行为能力人。

第二十三条

无民事行为能力人、限制民事行为能力人的监护人是其法定代理人。

【本条主旨】本条是关于无民事行为能力人、限制民事行为能力人法定代理人的规定。

【核心概念】


监护人
 　监护人，是指对无民事行为能力和限制民事行为能力的人（未成年人或精神病人）的人身、财产和其他合法权益履行监督和保护责任的人。监护人自身应当具有完全民事行为能力，并且符合法律规定的条件和要求。

§条文详解§

一、设定法定代理制度的意义

民法设立法定代理制度具有重大意义。法定代理人是指基于法律的规定而能够以他人名义独立与第三人实施民事法律行为的民事主体。法定代理人与被代理人之间一般会存在法定的血缘或亲权关系。在实践中，被代理人的监护人往往就是法定代理人。法定代理的根本宗旨在于补充无民事行为能力和限制民事行为能力人的能力，从而使其能够正常地参加民事活动，享有民事权利，承担民事义务。

二、法定代理的特征

法定代理具有两个特征：一是代理权的产生以法律规定为依据；二是被代理人必须是无行为能力人和限制行为能力人。我国现行民事立法不区分亲权和监护，因此，根据法律的规定，法定代理人的代理权是根据亲权和监护权而产生的。法定代理制度主要是为未成年人和精神病人而设立的代理方式。法律明确规定法定代理人的代理权限范围。一般来说，法定代理属于全权代理，在权限范围上没有特殊的限制。在被代理人需要参与诉讼活动时，由法定代理人代为实施诉讼行为。民事诉讼活动中的法定代理与民事活动中的法定代理是一致的。民事法律行为和民事诉讼行为的法定代理人在大部分情形下是同一的，但是民事法律行为的代理权是法定代理人依据民事实体法而产生的，而民事诉讼行为的代理权则是依据民事诉讼法而产生的。

三、监护人作为法定代理人

法律规定监护人作为法定代理人是依据社会现实作出的设计。监护人的职责主要包括人身监护和财产监护两个方面。担任被监护人的法定代理人是监护权的主要内容之一。被监护人可以进行纯获利益的民事法律行为以及与他的年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为，其他民事法律行为由他的法定代理人代理，或者征得他的法定代理人的同意、追认。在被监护人合法权益受到侵害或者与人发生争议时，可由监护人代理其进行诉讼。
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 可以说，监护人的职责与法定代理人的职责存在很多一致的地方，而且监护人一般与被监护人之间存在密切的联系，对于被监护人的实际状况更为了解，由监护人担任法定代理人更能保护被代理人的利益。

四、法定代理人的主要事项

此处规定中的法定代理人的主要事项有：第一，代理实施民事法律行为；第二，同意被监护的限制行为能力人实施超过其意思能力范围的民事法律行为；第三，追认被监护的限制行为能力人实施超过其意思能力的民事法律行为。追认前的被监护的限制行为能力人实施的超过其辨别能力的民事法律行为处于效力待定的状态，在追认后就变成有效的民事法律行为。如果法定代理人要对被代理人的行为进行追认，应当将明确的追认意思送达给交易相对人，只有追认的意思到达交易相对人时，被代理人的民事法律行为才开始真正生效，并对交易当事人产生法律拘束力。

第二十四条

不能辨认或者不能完全辨认自己行为的成年人，其利害关系人或者有关组织，可以向人民法院申请认定该成年人为无民事行为能力人或者限制民事行为能力人。

被人民法院认定为无民事行为能力人或者限制民事行为能力人的，经本人、利害关系人或者有关组织申请，人民法院可以根据其智力、精神健康恢复的状况，认定该成年人恢复为限制民事行为能力人或者完全民事行为能力人。

本条规定的有关组织包括：居民委员会、村民委员会、学校、医疗机构、妇女联合会、残疾人联合会、依法设立的老年人组织、民政部门等。

【本条主旨】本条有三款规定。第1款是关于申请认定特定成年人为无行为能力人或者限制行为能力人的规定。第2款是关于申请被认定为无行为能力或者限制行为能力的特定成年人恢复为限制行为能力人或者完全行为能力人的规定。第3款是对第2款中“有关组织”的列举规定。

【核心概念】


学校
 　学校是指接受知识教育或者学习专业技术的地方。


医疗机构
 　医疗机构，是指依法成立的从事医疗救护活动的专业机构，包括医院、疗养院等专业机构。在我国，医疗卫生机构应当依据法律、行政法规成立，具有合法资质和条件。


妇女联合会
 　妇女联合会，是指主要从事保护妇女权益的机构，是群众组织的重要组成部分。妇女联合会在社会组织中具有广泛性和专业性的特征。


残疾人联合会
 　残疾人联合会，是指以保护残疾人合法权益为主要职能的专门机构。残疾人联合会是法定的机构，其职能和地位由法律明确规定。


依法设立的老年人组织
 　依法设立的老年人组织，是指主要以保护老年人合法权益为主要内容的专业机构。老年人组织是重要的社会组织，是联系群众的重要纽带。老年人组织在形式上包括老年人协会以及有关老年人事业的发展基金会等。


民政部门
 　民政部门，是指国务院或者地方政府管理有关社会行政事务的职能机构。

§条文详解§

一、设定申请变更、恢复行为能力制度的意义

民法设立无民事行为能力人或者限制民事行为能力人申请变更以及恢复制度具有重大的意义。自然人被宣告为无民事行为能力人或者限制民事行为能力人后，将设立监护人，由监护人代理其从事民事法律行为，同时还能保障财产利害关系人的合法权益，维护社会秩序的稳定。

无民事行为能力人或者限制民事行为能力人申请变更以及恢复效力只能由人民法院作出。因为自然人民事行为能力申请变更制度涉及被申请人、申请人以及其他人的利益，应当由具有司法权威并且中立的法院作出最后裁定。如果交由行政机关或者其他社会组织来作出最后的裁定，极有可能损害被申请人的合法权益，因为这些机构都不具有法院被动和中立的特征，而且在一定情形下，有自己特定的利益和立场。

二、适用特别民事法律程序

我国《民事诉讼法》第187条至第190条系统规定了相关的程序。具体内容如下：第一，申请认定公民无民事行为能力或者限制民事行为能力，由其近亲属或者其他利害关系人向该公民住所地基层人民法院提出。申请书应当写明该公民无民事行为能力或者限制民事行为能力的事实和根据。第二，人民法院受理申请后，必要时应当对被请求认定为无民事行为能力或者限制民事行为能力的公民进行鉴定。申请人已提供鉴定意见的，应当对鉴定意见进行审查。第三，人民法院审理认定公民无民事行为能力或者限制民事行为能力的案件，应当由该公民的近亲属为代理人，但申请人除外。近亲属互相推诿的，由人民法院指定其中一人为代理人。该公民健康情况许可的，还应当询问本人的意见。人民法院经审理认定申请有事实根据的，判决该公民为无民事行为能力或者限制民事行为能力人；认定申请没有事实根据的，应当判决予以驳回。第四，人民法院根据被认定为无民事行为能力人、限制民事行为能力人或者他的监护人的申请，证实该公民无民事行为能力或者限制民事行为能力的原因已经消除的，应当作出新判决，撤销原判决。

第二十五条

自然人以户籍登记或者其他有效身份登记记载的居所为住所；经常居所与住所不一致的，经常居所视为住所。

【本条主旨】本条是关于自然人住所的规定。

【核心概念】


居所
 　居所，是指暂时居住的处所，在法律上居所具有临时性。在我国，一个人离开户籍所在地而较长时间居住的地方，称之为经常居住地。经常居住地的最后连续居住时间必须是1年以上，住院治疗的除外。


住所
 　住所，是指法律为使诸多民事法律关系集中固定和连接于一处而确定的自然人的地址，是民事主体进行民事活动的主要场所。我国户籍登记或者其他有效身份登记记载的居所就是住所。自然人由其户籍所在地迁出后至迁入另一地之前，无经常居住地的，仍以其原户籍所在地为住所。自然人的住所登记于“户籍登记簿”以及身份证等有效身份证明上。户籍登记簿是重要的法律文件，主要是用来确定一个人的法律地位、身份以及其他信息。因此，总的来说，住所可以和自然人的姓名等信息相结合，成为识别自然人身份的标志，同时成为与自然人密切相关的民事法律关系的连接点。可见，我国民法中的住所是与户籍制度密切相关的，但是也有学者认为，我国学理及立法将住所制度与户籍制度相关联，是基于住所制度、户籍制度与迁徙自由的关系的考虑，住所制度应摆脱户籍制度而成为独立的民法制度。
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 目前户籍制度是较为成熟的人口管理制度，住所应当与户籍制度衔接，符合我国的现实国情。应当注意的是，我国现在仍然有大量无户籍人口，自然人没有户籍登记的，其经常居所视为住所。

§条文详解§

一、民法规定住所的意义

住所的确定，使民事法律关系固定于一处，有利于确定权利义务，解决纠纷。如婚姻登记、失踪、继承开始、债务履行地、票据权利的行使、审判管辖、书状送达、国籍的取得和恢复，以及国际私法上关于法律的适用等问题，都需要以住所为标准来解决。本条规定，自然人以其户籍登记或者其他有效身份登记记载的居所为住所；经常居所与住所不一致的，经常居所视为住所。

民法规定自然人的住所，具体来说有以下法律意义：

1.住所可以确定自然人失踪、死亡的日期和具体地方。认定自然人是否失踪或者死亡，应以其是否离开住所地下落不明为前提。

2.住所决定具体的婚姻登记管理机构。自然人结婚男女双方应当共同到一方当事人常住户口所在地的婚姻登记机关办理结婚登记。
[21]



3.住所决定个体工商户登记管理和债务履行的地点。如自然人以个人名义申请登记的个体工商户，用家庭共有财产投资，或者收益的主要部分供家庭成员所有的，其债务应以家庭共有财产清偿。

4.在特定情形下，住所决定未成年人、无民事行为能力和限制民事行为能力的精神病人的监护人。没有合适监护人的，监护人由被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门担任。

5.住所可以成为确定民事诉讼案件管辖的依据之一，以及确定民事法律文书送达地。例如：“对公民提起的民事诉讼，由被告住所地人民法院管辖；被告住所地与经常居住地不一致的，由经常居住地人民法院管辖。”“同一诉讼的几个被告住所地、经常居住地在两个以上人民法院辖区的，各该人民法院都有管辖权。”
[22]

 “因合同纠纷提起的诉讼，由被告住所地或者合同履行地人民法院管辖。”
[23]



6.住所在合同条款中也很重要。合同的内容由当事人约定，一般包括以下条款：“（一）当事人的名称或者姓名和住所……”
[24]



7.住所是决定涉外民事法律关系法律适用的属地标准。在国内结婚并定居国外的华侨，如定居国法院以离婚诉讼须由婚姻缔结地法院管辖为由不予受理，当事人向人民法院提出离婚诉讼的，由婚姻缔结地或一方在国内的最后居住地人民法院管辖。
[25]



二、无民事行为能力人和限制民事行为能力人的住所

在一般情形下，无民事行为能力人和限制民事行为能力人的住所也是以其户籍所在地的居所为准。但是，在现实中，如果他们的住所与其监护人的住所存在分离现象，而他们又与监护人维持共同生活的状态，则监护人的住所是被监护人的经常居所，在这种情形下，可以视为被监护人的住所。这样也方便了在实践中对被监护人住所的确定，使被监护人以及其他利害关系人的利益得到更好保护。



注释


[1]
 参见孙鹏：《民事权利与民事权利能力不可分》，《政治与法律》，1996年第1期。


[2]
 参见曾世雄：《民法总则的现在与未来》，北京，中国政法大学出版社，2001，第82页。


[3]
 参见史尚宽：《民法总论》，北京，中国政法大学出版社，2000，第86页。


[4]
 参见杨震：《民法总则“自然人”立法研究》，《法学家》，2016年第5期。


[5]
 《宪法》第33条第2款规定：“中华人民共和国公民在法律面前一律平等。”


[6]
 参见王利明主编：《民法》，北京，中国人民大学出版社，2007，第63页。


[7]
 参见姚秀兰：《论台湾户籍法律制度及其借鉴》，《环球法律评论》，2005年第2期。


[8]
 参见《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国继承法〉若干问题的意见》第2条的规定。


[9]
 参见王学棉：《论推定的逻辑学基础——兼论推定与拟制的关系》，《政法论坛》，2004年第1期。


[10]
 参见杨震：《民法总则“自然人”立法研究》，《法学家》，2016年第5期。


[11]
 王泽鉴：《民法学说与判例研究（四）》，北京，中国政法大学出版社，1998，第261页。


[12]
 参见鲁佳：《略论胎儿利益的民法保护》，《黑龙江省政法管理干部学院学报》，2011年第2期。


[13]
 杨立新：《人身权法论》，北京，中国检察出版社，1995，第281页。


[14]
 参见《继承法》第28条的规定。


[15]
 参见于德香：《析民事权利和民事权利能力可以适当分离》，《政治与法律》，1992年第2期。


[16]
 《刑法》第17条第3款规定：“已满十四周岁不满十八周岁的人犯罪，应当从轻或者减轻处罚。”


[17]
 参见杜江涌：《现代民法中自然人制度的反思与重塑》，《当代法学》，2004年第4期。


[18]
 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）》（以下简称《民通意见》）第3条的规定。


[19]
 参见《民通意见》第10条的规定。


[20]
 参见李永军、王伟伟：《民法上的住所制度考》，《政法论坛》，2009年第6期。


[21]
 参见《婚姻登记条例》第4条的规定。


[22]
 《民事诉讼法》第21条的规定。


[23]
 《民事诉讼法》第23条的规定。


[24]
 《合同法》第12条的规定。


[25]
 参见《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》第13条的规定。


第二节　监　护

第二十六条

父母对未成年子女负有抚养、教育和保护的义务。

成年子女对父母负有赡养、扶助和保护的义务。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于父母对未成年子女监护内容的规定。第2款是关于成年子女对父母监护内容的规定。

【核心概念】


父母
 　父母，是父亲和母亲的合称。父母是与子女相对应的，除了具有天然的血缘关系外，也存在重要的亲权关系。在民法上，父母是未成年子女最主要的监护人，具有特殊的身份意义，需要承担法定的权利义务（职责）。“成年子女对父母负有赡养、照顾和保护的义务”中的“父母”，特指年老的或者无民事行为能力或者限制民事行为能力的父母。


未成年子女
 　未成年子女，是指未达到成年年龄标准的子女。在民法上，未成年子女具体是指未满18周岁的子女。判断是否构成未成年子女是以户籍登记的出生日期为主要标准的。


成年子女
 　成年子女，是“未成年子女”的对称。成年子女是达到法定成年年龄标准的子女。成年子女与未成年子女的划分仅以年龄为分界线，与主体的智力、精神健康状况无关。成年子女和未成年子女都与父母存在紧密的血缘及亲权关系。


抚养
 　抚养，是指长辈对晚辈的抚育和教养。抚养关系具有长期稳定性，而且在具体内容上具有综合性，不但要在生活上予以抚育，而且需要在精神方面进行教化。抚养与被抚养主体之间往往具有血缘或者亲权关系，因此，抚养一般无须附加任何条件，是长辈与晚辈之间自觉和自发的关系。


教育
 　教育，是指教化和培育。教育主要是在精神层面对教育对象进行培育。在教育的过程中，未成年子女在智力、知识等方面获得增长，能够形成独立和正确的价值观和人生观，能够更好地认识自我和外部世界。


保护
 　保护，是指竭力维护和照顾，使未成年子女的合法权益不受外界的侵害。保护的对象主要是未成年子女的人身和财产权益，最终的目的是保持未成年子女合法权益的完整性。


赡养
 　我国的监护制度是广义的监护，不仅将亲权与监护合二为一，而且将赡养义务也纳入其中。
[1]

 赡养，主要是指成年子女在生活上对自己父母的照顾和帮助。赡养的具体方式是成年子女在经济上给予父母帮助，维持必要的生活水平，尤其在父母丧失劳动能力的情形下，赡养的意义就更为突出了。除此之外，成年子女还需要在精神和情感方面对自己的父母进行扶助，让父母的合法权益得到周全保护。精神赡养是亲属法规范中的重要内容，事关老年人权益的保障与和谐社会秩序的维护。老年人的精神赡养权既是一项道德权利，又是一项法定权利。
[2]



§条文详解§

一、设定监护制度的意义

监护制度主要是为了保护未成年人和无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人的人身、财产及其他合法权益而设立的一项民事法律制度；监护人在履行监护职责中享有一定的监护权利，监督和保护无民事行为能力人或限制民事行为能力人。监护制度的设立完全是为了保护被监护人的合法民事权益，同时兼顾保护交易相对人和利害关系人的利益，而监护人自身并不是最后的利益承受者。例如，监护人为被监护人的利益得管理和使用其财产。在管理财产的过程中，监护人只享有管理权，没有收益权。
[3]

 可见，监护制度的主要作用，是在被监护人的民事行为能力存在缺陷的情况下，帮助其实现权利能力的内容，从而保护其自身利益不受损害。

当前，民法设立成年子女对父母的监护制度，在现实国情下具有很大的必要性。我国已经进入老龄化社会，随着老年人数量的不断增多，老年人的照顾和保护问题已经亟须民法作出明确的规定和调整。民法如果仅将对成年人的监护局限于对成年精神病人的监护，显然无法充分发挥监护制度的作用。而且老年人随着年龄的增长，他们的生理和心理机能都会明显下降，老年人的智力和精神状况的相应恶化直接影响了他们的民事行为能力和生活能力。如果民法在这种情形下还将他们作为完全民事行为能力人对待，对老年人的利益可能会造成损害，而且不利于对其他社会主体利益的保护。

二、关于监护的性质

关于监护的性质在学说上有义务说
[4]

 、权利说
[5]

 和职责说。
[6]

 这三种学说都有其合理性。从强制力以及负担性进行观察，监护人对被监护人承担的监护是一种强制而不可推卸的义务，如果监护人不履行义务，就要承担相应的法律责任。从身份权的角度进行分析，监护人对被监护人的监护内容也可以是一种权利，是基于身份关系获得的监护权利，在监护过程中，监护人和被监护人都是在享有利益。从监护行为最后利益的承受进行分析，监护行为最后利益承受者并不是监护人自己，而是被监护人。监护行为在这种情形下可以被认为是管理行为。监护的内容在于保护被监护人的身体和财产权利。民法设立监护制度的唯一目的是保护被监护人的利益，而不是保护监护人的利益，也不允许监护人在监护行为中谋求私利。监护在内容上更是一种职责，是权利与义务的有机统一。监护人能够依法对被监护人履行监护的各项职责就是他的权利。
[7]

 从这个角度上看，监护人既享有职权（权利），又负有责任（义务）。本条是从义务角度对监护进行界定的。

三、监护义务的内容

本条分两种情况规定监护义务的内容：父母对于未成年子女负有抚养、教育和保护的义务；成年子女对于父母负有赡养、扶助和保护的义务。

依据《婚姻法》第21条第3款的规定，子女不履行赡养义务时，无劳动能力的或生活困难的父母，有要求子女付给赡养费的权利。

第二十七条

父母是未成年子女的监护人。

未成年人的父母已经死亡或者没有监护能力的，由下列有监护能力的人按顺序担任监护人：

（一）祖父母、外祖父母；

（二）兄、姐；

（三）其他愿意担任监护人的个人或者组织，但是须经未成年人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于父母作为未成年子女，一般和当然监护主体的规定。第2款是关于未成年人的父母死亡或者没有监护能力情形下其他主体作为监护人范围和顺序的规定。

【核心概念】


监护
 　监护，是指民法上所规定的对于无民事行为能力人和限制民事行为能力人的人身、财产及其他合法权益进行监督、保护的一项制度。监护从其本质上讲，是对缺乏行为能力人的监督和照顾制度。设立监护的目的主要是保护无民事行为能力人和限制民事行为能力人的合法权益，从而维护社会秩序的稳定。


监护能力
 　监护能力，是指为监督和保护无民事行为能力人和限制民事行为能力人的合法权益而应当具备的能力。监护能力包括三层含义：一是具有民事行为能力；二是具有保护能力；三是具有对被监护人进行管教的能力。
[8]




祖父母
 　子女将父亲的父母称为祖父母。又称爷爷奶奶。


外祖父母
 　外祖父母，是指子女对母亲的父母的称谓。又称外公外婆。


兄
 　兄，是指兄弟之间，年纪较大的一个。作为未成年人监护人的兄特指成年的兄。


姐
 　如果女孩早些时候出生，那么对于晚生的弟弟或者妹妹而言，就应当称为“姐”。作为未成年人监护人的姐特指成年的姐。

§条文详解§

一、父母是未成年人的监护人

父母亲与其未成年子女具有最近的血亲关系，最负有抚养、教育和保护义务，最方便对其未成年子女进行监督，也最能无私地保护其未成年子女的利益，故法律规定父母亲是其未成年子女的监护人。一般情况下，只要父母亲具有完全民事行为能力，就当然成为其未成年子女的法定监护人。父母亲依法共同行使监护职责。

二、父母之外的其他主体作为监护人

民法设立父母之外的民事主体作为监护人具有重大的意义。这一方面体现了民法将父母作为未成年人当然监护人的目的；另一方面也周全考虑了在父母已经死亡或者不具有监护能力的情形下对未成年人受监护利益的保护，体现了民法中一定的社会保障作用。民法尤其规定了与未成年人并不存在近亲属或者旁系血缘关系的其他主体担任监护人的内容，更是体现了民法保护未成年人的人文关怀。民法规定祖父母、外祖父母作为未成年人的监护人具有现实意义。现在一个比较普遍的现象就是，农民工进城以后，孩子往往是放在家里，由祖父母看护。在没有祖父母、外祖父母的情形下，由成年的兄、姐作为未成年人的监护人也是普遍存在的。

“其他愿意担任监护人的个人或者组织，但是须经未成年人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意”中的其他的个人与组织包括叔、伯、姑、姨、舅等其他个人和组织。其他的个人与组织作为监护人须具备四个要件：（1）未成年人的父母已经死亡或者没有监护能力；（2）祖父母、外祖父母以及兄、姐已经死亡或者没有监护能力；（3）其他的个人与组织具有完全民事行为能力，社会组织担任监护人应当具备的信誉、财产状况等条件，可以由相关法律具体规定；（4）依据法律规定的条件和程序产生，即须经未成年人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意。其他的个人与组织无疑扩大了监护人的范围，有利于在当前监护人选择面不宽的情况下扩大选择范围。

第二十八条

无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人，由下列有监护能力的人按顺序担任监护人：

（一）配偶；

（二）父母、子女；

（三）其他近亲属；

（四）其他愿意担任监护人的个人或者组织，但是须经被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意。

【本条主旨】本条是关于成年人监护的监护人范围和顺序的规定。

【核心概念】


配偶
 　配偶，又称“夫妻”，经过合法程序缔结夫妻关系的双方互为配偶。由于夫妻关系的特定属性，可以衍生出它是其他亲属关系。配偶关系因婚姻的合法成立而生效。在我国法律中，以准予登记、取得结婚证的时间，为配偶关系的开始时间。配偶关系因婚姻发生法定的终止事实而消灭。婚姻关系法定的终止事由包括：（1）一方死亡；（2）双方离婚。对应否将配偶列入亲属范围，各国的立法例和法学家的主张不尽相同。例如，1896年《德国民法典》不以配偶作为亲属的范畴；现行日本民法典则把配偶列入亲属范畴；有些国家在法律上虽无明文规定，但在解释上认为配偶属于亲属。


其他近亲属
 　其他近亲属，是指除配偶、父母以及子女之外的近亲属，包括兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女。主要包括一些直系和旁系亲属成员。

§条文详解§

一、设定非完全行为能力成年人监护的意义

设定无民事行为能力或者限制民事行为能力成年人监护，目的是对无民事行为能力或者限制民事行为能力成年人的人身、财产及其他合法权益进行监督和保护。该制度的规范思路在于先将成年精神病人、智障人士通过特别程序宣告为无民事行为能力人或限制民事行为能力人，再通过法定顺序确定或在有争议的情况下由有关机关指定监护人。
[9]



该监护制度的设立目的完全是保护被监护人的合法民事权益，同时兼顾保护交易相对人和利害关系人的利益。无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人具体是指完全不能或者不能完全辨认自己行为的成年精神病人、智障人士。不能辨认自己行为的精神病人、智障人士是无民事行为能力人，由他的法定代理人代理民事活动。不能完全辨认自己行为的精神病人、智障人士是限制民事行为能力人，可以进行与他的精神健康状况相适应的民事活动；其他民事活动由他的法定代理人代理，或者征得他的法定代理人的同意。限制民事行为能力的成年人还可以实施纯获利益的民事法律行为。纯获利益的民事法律行为对未成年人不会附加不利负担，因此，不需要限制民事行为能力的成年人具备相应的民事行为能力。法律为成年精神病人、智障人士设立监护制度，从而为其设立法定代理人，使其正常参与社会生活。另一方面，社会上的其他主体也会与成年精神病人、智障人士发生利益联系，例如交易关系等，成年精神病人、智障人士的监护制度可以补充成年精神病人、智障人士的民事行为能力，从而保障交易相对人的信赖利益，维护社会秩序的稳定。

二、非完全行为能力成年人监护的特殊性

无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人较之于未成年人在监护内容上具有一定的特殊性，因为无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人其实大部分是属于精神或者智力障碍患者的范畴，因此，监护人应当照顾到无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人精神医护的需求，具体而言，将无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人送至精神医院进行精神疾病的治疗，同时应当配合医疗机构对无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人的精神状况实施跟踪和呵护，如果无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人因为精神疾病而失去生活自理能力，还要对他们的日常生活进行细致的照顾。如果无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人的行为对他人合法权益构成一定的威胁，监护人还要尽到善良管理人的注意义务，确保无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人不对他人实施侵权行为。总的来说，对精神病患者的人身监护，以保障其本人及社会安全为目的，并促使其恢复健康。

三、担任非完全行为能力成年人之监护人的顺序

在众多监护主体中，配偶是无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人的第一顺序人，父母、子女是无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人的第二顺序人，其他近亲属是无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人的第三顺序人。其他愿意担任监护人的主体属于第四顺序的监护人。其他愿意担任监护人的主体只有在位于前面顺序的监护人不存在或者不适合担任监护人的情形下，才能担任最终的监护人。在此基础上，其他愿意担任监护人的个人或者有关组织必须具备完全民事行为能力。被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门还要对其监护能力进行严格审查。如果被监护人具有一定的民事行为能力，还要尊重被监护人的真实意愿，遵循最有利于被监护人的原则，对其他愿意担任监护人的个人或者有关组织提交的能够证明其具有监护能力的书面材料进行实质审查，这直接关系到被监护人合法权益的保护。

第二十九条

被监护人的父母担任监护人的，可以通过遗嘱指定监护人。

【本条主旨】本条是关于被监护人的父母可以通过遗嘱为被监护人指定监护人的规定。

【核心概念】


遗嘱
 　遗嘱，是指遗嘱人生前基于真实的意思表示依据法律规定的方式和条件，对其可以合法处分的财产或者其他事项作出安排和处置，并于遗嘱人发生死亡事实时正式生效的民事法律行为。遗嘱是典型的要式行为、死因行为及单方无相对人的行为。
[10]




遗嘱指定监护
 　遗嘱指定监护，是指定监护的一种，是指被监护人的父母亲通过遗嘱给自己未成年的子女或者成年但是没有行为能力或者限制行为能力的子女指定监护人的情况。遗嘱指定监护符合遗嘱自由原则。

§条文详解§

一、遗嘱指定监护的构成要件

本条规定的遗嘱指定监护之构成，需要符合以下要件：（1）指定者，即作出指定监护的意思表示者，为被监护人的父母亲。（2）以遗嘱的方式表达指定监护的意思。（3）需要监护的被监护人是无民事行为能力或者限制民事行为能力的子女。（4）被指定作为监护人的，需要具有监护能力。（5）指定监护在遗嘱生效时生效。

二、遗嘱指定监护人属于监护设立的指定方式

未成年人的父母可以通过遗嘱指定未成年人的监护人。在本质上属于指定方式的一种。在这种情形下，遗嘱生效的实质和形式要件与一般遗嘱的没有区别，但是应当受到尊重被监护人意愿和最有利于被监护人原则的限制，否则就与监护制度自身应有的功能属性相违背。在遗嘱指定监护人发生效力时，被指定的监护人应当履行自己的监护职责，依据约定和法律规定对被监护人的合法权益做到尽职保护。

尊重被监护人的真实意愿和最有利于被监护人的原则，是遗嘱指定监护人制度应当恪守的两大原则。尊重被监护人的真实意愿和最有利于被监护人的原则在根本上都体现了对被监护人利益的保护。但是在具体的情形下，可能存在一定的矛盾。虽然被监护人具有一定的意思能力，对自己的利益和行为具有一定的辨识和判断能力，也正是由于存在意思能力不足的事实，才有受监护人监护的必要，但是最终的目的是维护被监护人的利益。因此，当父母指定的监护人不一致时，如果被监护人有足够的能力进行判断和选择，应当首先依据被监护人的主观意愿选择监护人。如果被监护人没有足够的能力进行判断和选择，则最终应当依据客观上最有利于被监护人利益保护的原则确定监护人。

第三十条

依法具有监护资格的人之间可以协议确定监护人。协议确定监护人应当尊重被监护人的真实意愿。

【本条主旨】本条是关于协议监护设立方式的规定。

【核心概念】


协议
 　协议，是指民事主体之间就相互之间的民事权利义务关系或者利益安排，基于意思表示真实而达成一致的书面证明。协议书是社会生活双方或者多方主体就特定事项经过协商，形成一致意见的证明，是具有证据效力的。


尊重被监护人的真实意愿
 　尊重被监护人的真实意愿，是指依据被监护人的意志进行选择。这体现了民法中的意思自治原则，未成年人，特别是达到限制民事行为能力年龄的未成年人，具有一定的判断和识别能力，对其能够自主决定的事项，立法应尊重其意愿，这样才能更好地保护未成年人的合法权益。

§条文详解§

一、协议确定监护的意义

协议确定监护是指通过约定确定监护人的方式。具体而言，就是具有监护资格的多个监护人之间就监护人的确定产生争议时，他们就以协商的形式确定其中一位为监护人的方式。当然，如果监护人的确定产生争议时，还有指定等方式来确定，但是通过协议的方式确定监护人更有利于被监护人的利益。因为在协议的过程中，其他监护人为了保障被监护人的利益，可以向最后的监护人提出有利于被监护人的条件和要求。监护人毕竟附有身份属性，一般与被监护人存在血缘或者婚姻的亲属关系。只有在监护人产生出现争议时，才有必要以协议方式来最后确定监护人。在实际生活中，监护人产生出现争议一般包括多个具有监护资格的主体都想履行监护职责而无法确定监护权的归属，也包括多个具有监护资格的主体都不想履行监护职责，在这种情形下，同样无法确定监护权的最后归属。协议只是解决监护人无法确定问题的具体方式之一，如果最后无法达成协议，还需要相关组织以指定的方式来确定最后的监护人。在协议确定监护人的过程中，各个具有监护资格的主体还应该尊重被监护人的意愿。这里的“尊重”的适用还要根据被监护人是无民事行为能力人还是限制民事行为能力人而有所区别。无民事行为能力人的被监护人不具有法律上表达意愿的能力，无须征得其同意。被监护人是限制民事行为能力人的，则应当征得其“同意”和“主动选择”，以符合被监护人的“意愿”。如果被监护人希望其中一人来担任自己的监护人，那么各个具有监护资格的监护人应当尊重被监护人的意愿，优先让被监护人心目中的理想主体来担任最后的监护人。当然，尊重被监护人意愿还包括被监护人特别排斥的具有监护资格的人，不应当担任最后的监护人。

二、确定监护协议的性质

确定监护人的监护协议是一种具有人身属性和内容的契约，不同于交易领域有关财产流转的合同，确定监护人的监护协议没有财产内容，与当事人的财产权利或者财产利益无关，只是关于监护人确定的契约。但是，它是多个民事主体意思表示一致的产物，也是当事人合意的表现形式。由于确定监护人的监护协议具有身份属性，因而不能随意将监护权转移给第三人履行，也不能由第三人随意代为履行监护职责。而判断确定监护人的协议履行是否适当最主要的标准，是被监护人的真实意愿以及是否最有利于被监护人的利益。

三、协议确定监护的适用条件及效力

协议监护的适用条件是多个具有监护资格的主体就监护人的确定产生争议。在通过协议确定监护人后，就会产生特定的法律效力。协议确定的监护人应当对被监护人履行监护职责。监护人应当依法管理被监护人的财产，保护其财产不受侵犯，代理被监护人从事法律行为。除为被监护人的利益外，监护人不得处理被监护人的财产。监护人依法履行监护的权利，受法律保护。监护人违反监护职责或侵害被监护人的合法权益的，应承担相应的法律责任，给被监护人造成财产损失的，应当赔偿损失。如果被监护人的侵权行为需要承担民事责任的，应当由监护人承担，被监护人有财产交由监护人代管的，应从被监护人的财产中支付，不足部分，应由监护人承担。法院可根据有关人员或单位的申请，撤销监护人的资格。具体而言，监护人的职责有：第一，保护被监护人的身体健康；第二，照顾被监护人的生活；第三，管理和保护被监护人的财产；第四，代理被监护人进行民事活动；第五，对被监护人进行管理和教育；第六，在被监护人合法权益受到侵害或者与人发生争议时，代理其进行诉讼。
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第三十一条

对监护人的确定有争议的，由被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门指定监护人，有关当事人对指定不服的，可以向人民法院申请指定监护人；有关当事人也可以直接向人民法院申请指定监护人。

居民委员会、村民委员会、民政部门或者人民法院应当尊重被监护人的真实意愿，按照最有利于被监护人的原则在依法具有监护资格的人中指定监护人。

依照本条第一款规定指定监护人前，被监护人的人身权利、财产权利以及其他合法权益处于无人保护状态的，由被监护人住所地的居民委员会、村民委员会、法律规定的有关组织或者民政部门担任临时监护人。

监护人被指定后，不得擅自变更；擅自变更的，不免除被指定的监护人的责任。

【本条主旨】本条有四款。第1款是关于担任监护人有争议的处理的规定。第2款是关于监护人指定主体应遵循原则的规定。第3款是关于被监护人合法权益无人保护状态下，由指定主体担任临时监护人的规定。第4款是关于不得擅自变更被指定监护人的规定。

【核心概念】


指定监护
 　指定监护，是指具有法定监护资格的人之间对担任监护人产生争议时，由监护事项的有权主管机关进行指定的监护。具体而言，在没有法定监护人，或者对担任监护人有争议的，由有关部门或人民法院指定监护人。
[12]

 指定监护本质上仍然属于法定监护的范畴，因为指定监护的对象必须在符合法律条件的范围之内进行选择。指定监护的适用前提是对担任监护人产生争议。这里的争议是在未成年人，是其父母以外的监护人范围内的人争抢担任监护人或互相推诿都不愿意担任监护人；在成年精神病人，则是监护范围内的任何人之间的争议。


监护资格
 　监护资格，是指具有对被监护人履行监护职责的法律地位。监护资格的获取是有法律明确规定的，监护资格只是表明特定的民事主体具有担任监护人的可能性，要成为最后真正的监护人，还需要经法定的设立方式产生。一般具有监护资格的主体是与被监护人存在人身关系的自然人和有关组织，可以基于血缘关系和婚姻关系获得监护资格，也可以是由法律明确规定的有关组织享有一定的监护资格。


指定监护人
 　指定监护人，是指在具有监护资格的多个具有监护能力的主体中通过指定方式最后确定的监护人。


最有利于被监护人的原则
 　最有利于被监护人的原则，是指最有利于被监护人人身利益和财产利益保护的原则。


临时监护人
 　临时监护人，是指在指定监护人产生之前，对被监护人承担暂时监护职责的主体，具有过渡的作用。临时监护人并不是完整意义上的监护人，只是法律在真正的监护人产生之前，为避免被监护人的合法权益得不到周全保护而设置的特定角色。

§条文详解§

一、指定监护的意义

指定监护在整个监护制度中具有重要的意义。指定监护是解决担任监护人争议的有效方式，通过指定监护的方式，一方面可以解决协议确定不了监护人的纠纷，另一方面也可以避免发生当事人直接以诉讼方式交由法院确定的局面。指定监护是一种高效率的处理担任监护人争议的方式，而且在有关组织的监督下，指定监护能最大限度地保障被监护人的利益。

二、指定监护的适用条件及效力

只有在具有监护资格的民事主体对担任监护人产生争议的时候，才可以适用指定监护。有关组织依照法律规定指定监护人，以书面或者口头通知了被指定人的，应当认定指定成立。被指定人不服的，应当在接到通知的次日起30日内向人民法院起诉。逾期起诉的，按变更监护关系处理。
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 监护人被指定后，不得自行变更。擅自变更的，由原被指定的监护人和变更后的监护人承担监护责任。
[14]

 有关组织既可根据当事人的请求行使指定监护人的权力，除人民法院外，又可根据所掌握的情况主动为争议所涉及的被监护人指定监护人，直至依法作出指定的决定并通知被指定人。有关组织为被监护人在其近亲属中指定监护人虽然不受顺序的限制，但必须遵守一条原则——对被监护人有利，亦即应充分考虑将被指定的监护人的监护能力。监护人的监护能力，应当根据监护人的身体健康状况、经济条件以及与被监护人在生活上的联系状况等因素确定。这一原则也是人民法院在审理案件过程中指定监护人时必须遵循的。

三、依据最有利于被监护人的原则确定指定监护人

依据最有利于被监护人的原则在具有监护资格的人中指定监护人，体现了设立监护制度保护被监护人的立法宗旨。是否“最有利于被监护人”通常根据个案的具体情况作出判断，一般考虑以下因素：（1）是否与被监护人的利益存在冲突或者存在潜在的冲突；（2）被指定的人员是否有足够的时间、精力处理监护事务；（3）被指定的人员的生活经验；（4）被指定人员的健康状况；（5）被指定的人员与被监护人在情感上的接受程度；等等。

四、临时监护人的职责

临时监护人的监护职责与一般监护人的没有本质的区别，只是由于其具有暂时担任监护人的性质，在确定监护人后，应当将被监护人的监护事项详细地向最后确定的监护人进行告知，确保被监护人的利益得到充分保护。

第三十二条

没有依法具有监护资格的人的，监护人由民政部门担任，也可以由具备履行监护职责条件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任。

【本条主旨】本条是关于没有依法具有监护资格的人的情形下，由民政部门、居民委员会、村民委员会担任监护人的规定。

【核心概念】


被监护人住所地
 　被监护人的户籍所在地的居所为住所，经常居所与住所不一致的，经常居所视为住所。

§条文详解§

一、由民政部门担任监护人

在没有依法具有监护资格的人的情况下，法律规定由民政部门担任监护人。“没有依法具有监护资格的人”，是指没有合格的法定监护人，而且无法指定适当的监护人。如果存在合格的法定监护人或者可以从其他近亲属中指定适当的监护人，则不适用本条的规定。

此处的“民政部门”是指被监护人住所地县级人民政府的民政部门及其派出机构。在本条规定的“没有依法具有监护资格的人”的情况下，民政部门担任监护人，处于“优先”和“兜底”的位置，而不是处于与“具备履行监护职责条件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会”平行或可任意选择的位置。

二、由具备履行监护职责条件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任监护人

本条还规定，在没有依法具有监护资格的人的情况下，“也可以由具备履行监护职责条件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任”。理解这一规定要注意两个方面：其一，“具备履行监护职责条件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任”监护人处于次要、备选的位置，而处于主要和“兜底”位置的是民政部门。其二，被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任监护人应当是“具备履行监护职责条件”的，包括该居民委员会或者村民委员会有比较健全的组织机构，有能够履行监护职责的人员等条件。

三、民政部门或者被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任监护人的职责

民政部门或者被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任监护人时，和其他自然人担任监护人一样都是一般的民事主体。不能因为这些组织体具有其他行政或者公共服务职能，就在性质上否认它们的民事主体属性。这就意味着担任监护人的组织体应当具有相应的民事权利能力和民事行为能力。反过来说，这也是民法除了规定营利法人和非营利法人，还规定特别法人的意义所在。居民委员会、村民委员会具有基层群众性自治组织法人资格，可以从事为履行职能所需要的民事活动。监护行为属于重要的民事活动范畴，当然需要居民委员会和村民委员会具备完备的民事权利能力和民事行为能力。另外，民政部门以监护人身份进行监护活动时，也应当属于特别法人的民事主体范畴。由被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门担任监护人，是一种法定的监护方式，具有强制性。有关组织在必须担任监护人的情形下，不能以任何理由推卸自身应当履行的监护职责，否则需要承担相应的法律责任。有关组织履行监护职责与一般自然人一样，具体包括：（1）保护被监护人的身体健康；（2）照顾被监护人的生活；（3）管理和保护被监护人的财产；（4）代理被监护人进行民事活动；（5）对被监护人进行管理和教育；（6）在被监护人合法权益受到侵害或者与人发生争议时，代理其进行诉讼。
[15]



第三十三条

具有完全民事行为能力的成年人，可以与其近亲属、其他愿意担任监护人的个人或者组织事先协商，以书面形式确定自己的监护人。协商确定的监护人在该成年人丧失或者部分丧失民事行为能力时，履行监护职责。

【本条主旨】本条是关于成年人事先书面约定监护人的规定。

【核心概念】


意定监护
 　意定监护，系指基于当事人的意思表示而成立，并就监护人的选定、监护事务与监护（代理）权限等，由当事人自己决定的委任监护契约。易言之，本人在能力完全时，通过委任契约，预先为自己能力不足时的生活（尤其是老年生活）作出安排，以确保年老时的生活符合自己的意愿。如能力完全的人预先选任了受托人，当自己的能力不足以处理日常生活、医疗事务或者财产事务时，受托人成为监护人，代理本人（被监护人）管理事务。
[16]

 从监护的主要内容上看，构建现代成年监护制度的核心在于将成年监护制度与被监护人的行为能力加以“脱钩”
[17]

 。我国《老年人权益保障法》第26条第1款
[18]

 在立法上首先确立了意定监护的方式。


完全民事行为能力的成年人
 　完全民事行为能力的成年人，是指18周岁以上、智力和精神状况均正常的可以独立进行民事活动的自然人。一般情形下，是指智力水平和精神状况均正常的成年人。一般的正常成年人对自己的行为都有完全辨认的能力。

§条文详解§

一、设定意定监护的意义

该条是民法上意定监护的规定。民法确定事先书面约定监护人方式具有重大的现实意义。多年来我国一直坚持计划生育的基本国策，保持了比较正常的人口增长水平，许多家庭的子女都是独生孩子，随着老年化趋势的发展，许多随着年龄增长而丧失或者部分丧失民事行为能力的成年人，可能需要多样化的监护方式来保障其从事正常的民事法律行为，以保护其合法权益。成年子女固然是最佳选择，但是有的家庭在只有一个孩子的情形下，无法得到正常的监护，因此，由法律明确规定事先约定监护人的方式，由具有完全民事行为能力的成年人选择其近亲属、其他愿意担任监护人的个人或者组织担任监护人，是完全迎合现实社会的发展要求的。而且，成年监护制度出现了明显的现代转向——意定监护制度的利用者泛成年人化，即凡成年人，都可利用意定监护制度。
[19]



如果法律不作出明确的规定，当事人之间事先书面约定监护人方式的合法性就会遭到质疑，甚至还会损害当事人的信赖利益。在这种情形下，民法对事先书面约定监护人方式予以确立，并且予以完整的控制和规制，此种监护人设立方式会起到保护民事主体监护利益的作用。相反，如果法律不对此监护设立方式予以明确规定，在实践中，那些在法律上应当承担监护责任的法定主体会滥用类似协议逃避自己的监护职责，反而不利于被监护人的利益保护。

二、意定监护协议的性质

民事主体之间事先书面约定监护职责的协议不同于关于财产流转的合同，因为关于监护职责的约定内容不具有财产属性，它是关涉民事主体人身或者身份利益的协议。但是此种协议应当在当事人意思表示一致的基础上才可以发生效力，而且相关的约定内容不能违反法律的强制性规定、社会公共利益和社会公德的基本要求。除了实质内容应当合法和正当外，在形式上也必须是书面的形式，而且应当提交给有关组织审查和备案。此种协议关系到相关组织，例如民政部门的相关职责履行，因此交由它们审查和备案，也是为了方便管理和监督。在约定的具体内容上，双方当事人应当就监护的具体条件和要求作出明确的约定，无论是有偿还是无偿的监护，都应当本着最有利于被监护人的原则来约定双方的权利义务内容。如果约定内容模糊，法院在审查约定内容的效力时，也应当恪守最有利于被监护人的原则对争议的约定内容作出解释，优先保护被监护人的合法权益。

事先书面约定监护人协议在本质上是被监护人处分自己受监护自由权利的表现。在一般情形下，具有监护资格的主体就担任监护人产生争议时，尚且可以相互协商确定最后的监护人，而现在民法确立被监护人事先约定监护人制度，则是尊重被监护人意愿的具体表现。具有完全民事行为能力的成年人有对自己将来的利益作出事先安排的权利，而且他们是自己利益的最佳判断者和保护者，对于到底由谁适合担任监护人是最有发言权的。在书面的约定协议生效后，该协议就具有优先效力，协议确定的监护人如果没有出现死亡或者丧失民事行为能力以及其他不能或者不适合担任监护人的情形，应当由其担任唯一的监护人。在这种情形下，法律规定的监护人范围的主体就不能依据法律规定主张担任监护人。当然，当事先协议的监护人在履行监护职责时出现不利于被监护人利益的情形时，法律规定的其他具有监护资格的民事主体可以向法院申请撤销监护人的资格，法院在审查相关事实和证据后，如果发现监护人继续履行监护职责确不利于被监护人利益的，应当作出撤销监护人资格的判决。撤销监护人资格的具体情形或者协议解除的事由也可以由当事人之间事先约定，如果约定的事实条件成就，那么事先约定监护人的协议就不再具有法律效力，意定监护人的资格就被撤销。如果被监护人没有其他的事先安排，则依据法律规定的监护设立方式来确立监护人。

在我国未成年人监护制度中，监护人可以将监护职责全部或者部分委托他人，但这不属于意定监护，因为设立委托的是委托人的而非本人的意思表示，而且委托的内容是部分监护事务而非全部。
[20]

 实际上，意定监护和委托监护也是存在差异的，不同的地方在于协议的主体，意定监护是监护人与被监护人之间的契约关系，而委托监护是监护人之间的协议。

第三十四条

监护人的职责是代理被监护人实施民事法律行为，保护被监护人的人身权利、财产权利以及其他合法权益等。

监护人依法履行监护职责产生的权利，受法律保护。

监护人不履行监护职责或者侵害被监护人合法权益的，应当承担法律责任。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于监护人在监护中的职责的规定。第2款是关于监护人履行监护职责产生的权利受法律保护的规定。第3款是关于监护人不履行监护职责或者侵害被监护人合法权益的，应当承担法律责任的规定。

【核心概念】


监护职责
 　监护职责，是指监护人对被监护人的人身和财产权益进行监督和保护的权利、义务和责任的集合。对未成年人的监护，主要是保护未成年人的身心健康及其财产权益。对精神病患者的监护，主要侧重于促使其恢复身心健康，保护被监护人的人身和财产权益不受侵犯，维护社会秩序的稳定。


不履行监护职责
 　不履行监护职责，是指对被监护人应当履行的监护职责不予履行，致使监护目的落空的行为。


侵害被监护人合法权益
 　侵害被监护人合法权益，是指在监护过程中，监护人损害被监护人的财产权利和人身权利，致使被监护人的财产和人身利益受到损害。

§条文详解§

一、监护人职责的主要内容

监护人为了履行好对被监护人的监护职责享有一定的权利，这些权利的享有一方面是为了保护监护人的利益，另一方面也是为了更好地保护被监护人。包括：（1）保护被监护人的身体健康；（2）照顾被监护人的生活；（3）管理和保护被监护人的财产；（4）代理被监护人进行民事活动；（5）对被监护人进行管理和教育；（6）在被监护人合法权益受到侵害或者与人发生争议时，代理其进行诉讼。
[21]

 监护人监护权利和监护职责是统一的概念，因为基于监护权的性质，监护人对被监护人的权利和责任是统一的，在履行监护责任的同时，既实现了监护人的利益，又实现了被监护人的利益。

二、监护人利益的保护

民法规定保护监护人权利的首要意义是保护被监护人的利益，其次才是保护监护人自身的利益。两种利益保护是存在先后顺序的。民法的整个监护制度是围绕被监护人的利益保护而构建的，也是民法中保护弱者理念的体现。质言之，当被监护人和监护人在监护关系中利益产生冲突时，优先保护被监护人的利益。在大部分情形下，被监护人和监护人的利益是一致的，不会产生剧烈的冲突。这是因为民法在确定监护人时已经坚持了尊重被监护人的意愿的理念，并贯彻最有利于被监护人原则。如果担任监护人不利于被监护人，一般已经被排斥在监护人范围之外。可见，最有利于被监护人原则始终贯穿于监护人产生、履行监护职责行为以及监护权终止等各个环节。而且从监护权系属一项私法上的权力来看，被监护人的利益和监护人的利益也是不矛盾的。一方面监护人行使监护权系为被监护人利益服务，而非为自己谋求利益；另一方面我国法律认可被监护人应服从监护人监护权力的行使。
[22]

 民法规定监护人不履行监护职责或者侵害被监护人权利应当承担侵权责任，只是从反面证成监护人在监护关系中权利和责任具有高度的统一性。

但是，这并不意味着监护人自身的权利是不重要的，如果履行监护职责会损害监护人在监护关系外的固有权利，监护人的利益也是受法律保护的。即使在监护关系范畴内，监护人的权利也应当受到足够的保护，否则被监护人的利益也无从保障。例如：未成年人的隐私权与监护人的知情权并不总是处于冲突状态，而是和谐与冲突并存。未成年人作为独立的法律主体，客观上拥有个人隐私，并应该享有法律赋予的隐私权；未成年人的监护人为了履行监护职责，有权在一定范围内了解未成年人的隐私，同时负有保护未成年人隐私、维护未成年人隐私权的责任。
[23]



另外，在特殊情况下，监护人有辞任或拒任权。若监护人由于智力、体力的相对欠缺或其他客观原因而难以履行或适当履行，法律应赋予其辞任或拒任权。
[24]



三、监护人的法律责任

监护人不履行监护职责或者侵害被监护人合法权益的，应当承担相应的法律责任。监护人承担的法律责任，大多属于侵权责任性质。被监护人的受监护权利和利益属于侵权责任法的保护客体，应当受侵权责任法的保护。监护人与被监护人之间的监护关系不是基于契约而产生的法律关系，而是基于法律规定而发生的具有人身特征的法律关系。被监护人享有的受监护利益属于法定的利益，在特殊情形下，监护人与被监护人之间的监护关系是由双方当事人事先书面约定的，但是该约定的效力最终也是法律赋予的，其产生的监护关系最终受法律规制和保护。协议约定只是规定了监护人的产生，但是具体的效力还是由法律规定的。基于监护关系，监护人对被监护人的合法权益负有特定的注意义务，应当以善良管理人的注意标准来保护被监护人的合法权益，如果不履行监护职责或者侵害被监护人的权利，应当承担一般的侵权责任。监护人不履行监护职责，或者侵害了被监护人的合法权益，其他有监护资格的人或者单位向人民法院起诉要求监护人承担民事责任的，按照普通程序审理；要求变更监护关系的，按照特别程序审理；既要求承担民事责任，又要求变更监护关系的，分别审理。

第三十五条

监护人应当按照最有利于被监护人的原则履行监护职责。监护人除为维护被监护人利益外，不得处分被监护人的财产。

未成年人的监护人履行监护职责，在作出与被监护人利益有关的决定时，应当根据被监护人的年龄和智力状况，尊重被监护人的真实意愿。

成年人的监护人履行监护职责，应当最大程度地尊重被监护人的真实意愿，保障并协助被监护人实施与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。对被监护人有能力独立处理的事务，监护人不得干涉。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于监护人具体履行监护职责应当遵守的原则以及处分被监护人财产的限制的规定。第2款是关于未成年人的监护人履行监护职责具体应当注意的事项的规定。第3款是关于成年人的监护人履行监护职责具体应当注意的事项的规定。

【核心概念】


被监护人利益
 　在监护关系中，被监护人享有自己支配的并受法律保护的利益。这种利益是被监护人为了自身的生存和发展而对于一定对象的各种客观需求。在一般意义上，被监护人利益具体包括个人物质生活和精神生活方面需要的满足以及自我发展的实现需要等。在民法的范畴内，被监护人利益则包括财产利益和人身利益。


被监护人的财产
 　被监护人的财产，是指被监护人所有的物权性财产、债权性财产和知识产权。例如被监护人拥有的房子、货币等具体物质。从权利的角度上看，被监护人的财产权一般是指民法上的权利，具有一般的权能属性，一方面是依法对自己的财产享有占有、使用、收益和处分的权利，另一方面则是任何人不经财产所有人的许可不得使用该财产，否则就是非法侵犯权利。


年龄
 　年龄，是指自然人以出生为起点，到计算时止所跨越的生存时间长度，通常以年岁为单位表示。年龄是自然人的重要识别信号，在民法上有特殊的意义，与结婚、民事行为能力状况等有密切的联系。因此，正确计算年龄具有十分重要的意义。


智力状况
 　智力状况，是指自然人基于大脑的物理构造和生物机能，从而具有认识和判断外部客观事物的能力状况。具体而言，人们经过正常的大脑发育和后天学习，能对外界事物的关系进行理性分析和信息整合储存等。智力状况直接决定了自然人的意思能力的大小，在民法上有特殊的意义。尤其在判断自然人民事行为能力和责任能力时，智力状况是重要的依据。

§条文详解§

一、最有利于被监护人的原则

最有利于被监护人的原则是民法监护制度的核心原则，也是最基本的原则。该原则贯穿于监护权产生、监护人确定、监护职责履行以及监护权终止等各个环节。如果监护人的监护行为违背该原则，就不会发生法律效力。民法确立该原则最主要的目的是保护被监护人的合法权益。最有利于被监护人的原则也是监护人与被监护人之间利益关系的“平衡器”，能够均衡地保护监护人和被监护人的利益。被监护人的利益在民法上具有双重性质：一方面是被监护人的私人利益，它是与公共职责或者公共利益无涉的利益形式；另一方面，监护制度本身就是民法保护社会弱者理念的体现，从这个意义上说，被监护人与社会利益又存在密切的联系。这一点又可以从监护制度本身附带社会保障目的的属性上得以体现。正是由于被监护人的利益具有双重性质，民法确立最有利于被监护人的原则，本身具有调适私人利益和公共利益的作用。

二、除为被监护人利益外，不得处分被监护人的财产

依据民法总则的规定，无论是未成年人的监护人还是成年人的监护人，都应当以最有利于被监护人原则为准则，在履行监护职责过程中，保护被监护人的利益。在履行监护过程中，被监护人的财产应当与监护人保持一定的分离，不能任由监护人以保护被监护人的利益为名义，随意处分被监护人的财产。被监护人的财产是民法的重点保护对象，也是维持被监护人的人格独立的物质保障。作为独立的民事主体，被监护人不会因为监护人履行监护职责而失去财产所有权，更不能因此而失去对自己财产的处分权。对于监护人而言，法律必须明确的是他不是被监护人的财产的所有权人，也不具有无限制和无条件的处分权。质言之，监护人与被监护人对各自的财产不会因为监护关系的存在而发生混同，各自对自己的财产独立享有所有权。

这里的“为被监护人利益”主要是指，由于被监护人应当履行法律或者约定的义务，或者承担一定的民事责任，监护人依据该情形的要求，代被监护人履行义务或者承担责任。例如，被监护人的侵权行为致人损害需要承担赔偿责任，监护人就可以以被监护人的财产代被监护人承担赔偿责任。为被监护人的利益，首要之义就是应当做到不能损害被监护人的利益，如果给被监护人造成损害或者不利负担，无论该行为产生何种或者多少经济利益，都不能认定对被监护人有利。本书认为，为被监护人的利益实际上就是法律上对被监护人有利，应当采取限缩的解释，将利益归入法律上的权利义务内容，不能仅以经济利益大小进行衡量，否则会使监护人处分被监护人财产的行为变成纯粹的经济交易，这与监护制度的本质完全背道而驰，最终也不利于保护被监护人的利益。最有利于被监护人原则的最起码要求就是不能损害被监护人的利益，或者给被监护人产生不利负担，因此，对“为被监护人利益”作严格的解释，是最有利于被监护人原则的重要体现。

这里的“处分”行为包括事实上和法律上的处分，监护人由于被监护人的日常生活需要对被监护人的财产进行处分，并不在此处讨论的范围。处分的行为应当对被监护人的财产在整体上具有重大影响，会给被监护人的财产造成权利的灭失或者价值上的重大减损。例如，买卖被监护人的房子等。法律一般不允许监护人对被监护人的重大财产作出处分，只有在极个别的情况下，即如果不作出处分，被监护人的财产就会造成重大损失或者潜在的重大损失时，才允许监护人处分被监护人的财产，以保全被监护人的财产价值不受影响。即使监护人对被监护人的财产进行处分，也应当受到限制，例如监护监督机关可以对监护人的处分行为进行监督，或者与被监护人的有利害关系的相关当事人有一定的异议请求权。如果被监护人具有判断自己利益的意思能力，监护人应当尊重被监护人的真实意愿。如果监护人不是为被监护人的利益处分被监护人的财产，造成被监护人财产损失的，应当予以赔偿。

三、协调正确履行监护职责与尊重被监护人的真实意愿之间的关系

在成年监护中，监护人履行监护职责与保障被监护人自由是一对基本矛盾。在特定情形下，被监护人具有一定的意思能力，质言之，被监护人具有一定的行为自由的能力。被监护人有限的行为自由也应当在法律上得到保护。在被监护人的意思能力范围内，如果被监护人对监护人的监护行为有异议，认为监护行为不利于自身的利益保护，可以否定监护人的监护行为的法律效力或者要求监护人对其监护行为作出变更。但是，判断监护行为是否适当的权利取决于被监护人意思能力的大小，应当由有关组织或者人民法院作出最后的判断。在民法的成年监护中，调和监护人履行监护职责与保障被监护人自由的基本矛盾的根本原则，是最有利于被监护人的原则。

第三十六条

监护人有下列情形之一的，人民法院根据有关个人或者组织的申请，撤销其监护人资格，安排必要的临时监护措施，并按照最有利于被监护人的原则依法指定监护人：

（一）实施严重损害被监护人身心健康行为的；

（二）怠于履行监护职责，或者无法履行监护职责并且拒绝将监护职责部分或者全部委托给他人，导致被监护人处于危困状态的；

（三）实施严重侵害被监护人合法权益的其他行为的。

本条规定的有关个人和组织包括：其他依法具有监护资格的人，居民委员会、村民委员会、学校、医疗机构、妇女联合会、残疾人联合会、未成年人保护组织、依法设立的老年人组织、民政部门等。

前款规定的个人和民政部门以外的组织未及时向人民法院申请撤销监护人资格的，民政部门应当向人民法院申请。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于撤销监护人资格情形的规定。第2款是关于有关人员和组织的具体范围的规定。第3款是关于民政部门应当兜底申请撤销监护人资格的规定。

【核心概念】


撤销监护人资格
 　撤销，是指使特定事实或者行为不再具有法律效力。具体而言，由于监护人不再具有法定的监护资格或者条件，为了保护被监护人的利益，由法院对原来的监护人地位或者资格予以取消。


临时监护措施
 　临时监护措施，是指监护人资格被撤销后，为了保护被监护人的利益，由有关组织暂时采取的保护被监护人合法权益的方法。安排必要的临时监护措施主要是在人民法院确定新监护人之前，为了避免原监护人对被监护人特别是对未成年人造成进一步伤害。


严重损害被监护人身心健康行为
 　严重损害被监护人身心健康行为，是指对被监护人的身心健康利益造成严重损害的行为。在实践中，对于严重损害被监护人身心健康行为，需要从行为的性质、情节以及权威机构鉴定的损害后果等方面进行判断。


怠于履行监护职责
 　怠于履行监护职责，是指监护人不履行或者不适当履行自身的监护职责。具体而言，即监护人具有监护能力并且在客观上不存在无法履行监护职责的具体情形，而不履行、不适当或者不及时履行自己的监护职责。


危困状态
 　危困状态，是指被监护人处于危急、困难等状态。此处的危困状态不局限于被监护人在经济上处于不利的地位，更指在身心健康以及其他方面权利处于受损害或者受损害威胁的状态。


未成年人保护组织
 　未成年人保护组织，是指专门从事保护未成年人合法权益的社会组织。未成年人是社会的弱势群体，其合法权益应当受到法律的强化保护。

§条文详解§

一、设定撤销监护人制度的意义

监护人撤销制度是民法规定监护制度的重要内容，在基本价值取向上与民法设立监护人制度是一致的，根本目的是保护被监护人的合法权益。具体而言，民法设定撤销监护人制度，就是撤销对被监护人不利的监护人资格，重新选择对被监护人有利的监护人，使监护制度的目的最终能够得到实现，维护监护行为在保护被监护人利益方面效力的延续性。需要指出的是，为了保护被监护人的利益，在实践中，父母、子女、配偶等民事主体虽然被法院撤销了监护人资格，但是应当依法继续负担被监护人的抚养费、赡养费、扶养费。这是他们的法定义务，与是否被撤销监护人资格没有关系，不能以被撤销监护人资格为由而主张免除这些法定义务。

二、撤销监护人的程序

监护人有出现撤销其监护人资格情形时，由有关人员或者组织向法院提出申请撤销监护人的监护人资格。人民法院审理时应当征求未成年人现任监护人和有表达能力的未成年人的意见，形成调查评估报告。在此基础上，法院根据具体的事实和证据，作出最后的裁决。

法院在撤销监护人资格的同时，为了保护被监护人的利益，应当在具有监护资格的民事主体中指定新的监护人。这一方面可以周全保护被监护人的利益，另一方面可以节约资源，有效率地为被监护人选定新的监护人，否则需要重新启动确定监护人的程序，浪费社会资源。

第三十七条

依法负担被监护人抚养费、赡养费、扶养费的父母、子女、配偶等，被人民法院撤销监护人资格后，应当继续履行负担的义务。

【本条主旨】　本条是关于依法负担被监护人抚养费、赡养费、扶养费的父母、子女、配偶等，被人民法院撤销监护人资格后，应当继续履行负担义务的规定。

【核心概念】


抚养费
 　抚养费，是指父母对未成年子女负担的维持未成年子女正常生活所必需的相关费用的给付义务。抚养费一般包括子女生活费、教育费、医疗费等费用。


赡养费
 　赡养费，是指成年子女对无劳动能力的或生活困难的父母负担的维持其正常生活所必需的相关费用的给付义务。


扶养费
 　扶养费，是指婚姻关系双方之间相互供养对方维持一定的生活水平所负担的给付相关费用的义务。

§条文详解§

一、继续履行抚养费、赡养费、扶养费的负担义务的意义

我国的监护制度与亲属制度存在密切的联系，监护制度在一定程度上是亲权制度的延展，很多依法具有监护资格的人往往与被监护人之间存在血缘或者婚姻关系。尽管如此，监护制度与亲属制度之间还是存在一定的区分，两者不能完全等同。尤其，当父母、子女、配偶作为监护人时由于出现法定的撤销监护资格事由，被人民法院撤销监护资格，父母、子女、配偶在法律效果上只是丧失监护资格，不能再履行监护职责，但是他们与被监护人之间的亲属关系没有因为监护人资格被撤销而消灭，因此，父母、子女、配偶仍然应当继续承担基于亲属关系产生的抚养费、赡养费、扶养费负担义务。

父母、子女、配偶继续履行抚养费、赡养费、扶养费的负担义务对于被监护人与新的监护人都具有重大的意义。父母、子女、配偶继续履行抚养费、赡养费、扶养费负担义务可以维持被监护人的基本生活水平，保障被监护人健康生活和正常发展。对于新的监护人而言，父母、子女、配偶继续履行抚养费、赡养费、扶养费负担义务是其正常履行监护职责的重要保障。例如，在履行监护职责中，为了保障被监护人正常的生活所支付的必要费用，如果被监护人没有足够能力，可能会使监护人自身的利益由于正常履行监护职责遭受损害，在这种情形下，父母、子女、配偶继续履行抚养费、赡养费、扶养费负担义务可以有效补充被监护人的财产能力，从而减少监护人的财产损失。

二、监护人与父母、子女、配偶在法律地位上的区别

监护人对被监护人的财产管理权相当于财产代管人的职责，但是监护人在履行监护职责中为了被监护人的利益造成自身损害的，可以对被监护人的财产作出一定的处理，或者要求对被监护人承担法定抚养费、赡养费以及抚养费的民事主体承担相应的赔偿责任。

而且，父母、子女、配偶继续履行抚养费、赡养费、扶养费的负担义务是法定义务，没有法定的事由不可能随意被免除。如果因为监护人资格被撤销就可以免除继续履行抚养费、赡养费、扶养费的负担义务，无疑加剧了监护制度运行的道德风险，不仅背离了监护制度的根本目的，也与履行抚养费、赡养费、扶养费是法定义务的性质完全不符合。

第三十八条

被监护人的父母或者子女被人民法院撤销监护人资格后，除对被监护人实施故意犯罪的外，确有悔改表现的，经其申请，人民法院可以在尊重被监护人真实意愿的前提下，视情况恢复其监护人资格，人民法院指定的监护人与被监护人的监护关系同时终止。

【本条主旨】本条是关于恢复监护资格的规定。

【核心概念】


监护关系
 　监护关系，是指监护人与被监护人依据法律规定产生的、以保护被监护人合法权益为内容的民事法律关系。在监护关系中，监护人对被监护人的监护职责是主要的内容。监护关系是一种比较特殊的法律关系，监护人的权利也是义务，但是最终的利益归属于被监护人。

§条文详解§

一、设定恢复监护资格制度的意义

民法设定恢复监护资格制度意在灵活处理被撤销监护人资格的未成年人的父母或者被撤销监护人资格的成年子女确有悔改表现的情形。该制度适用于被监护人的父母或者成年子女。对未成年人而言，父母对于其不仅具有监护人的意义，更重要的是未成年人的精神和情感的寄托人。基于血缘或者抚养关系，未成年人的父母对未成年子女的实际情况比较了解，即使之前可能因为法定的事由被撤销监护权，但是如果撤销的事由消失后，法律也应当鼓励未成年人的父母继续担任监护人。对于需要被监护的父母而言，成年子女与其也有同样关系，法律应当有同样的考量。该制度也是监护制度中最有利于被监护人原则的表现之一。当然，在适用该制度时，应当以尊重被监护人的真实意愿作为前提，即使被撤销的监护人确有悔改表现，但是被监护人不愿意该监护人恢复监护资格的，仍然不能恢复其监护资格，应当由现在的监护人继续履行监护职责。另外，对被监护人实施故意犯罪的，不能适用该制度。例如，如果父母具有以下行为，则不能恢复监护人资格，具体包括：（1）性侵害、出卖未成年人的；（2）虐待、遗弃未成年人6个月以上、多次遗弃未成年人，并且造成重伤以上严重后果的；（3）因监护侵害行为被判处5年有期徒刑以上刑罚的。
[25]



恢复监护资格制度不但确保了监护制度的根本意旨的实现，而且照顾了亲属法上未成年人与父母、成年子女和父母的亲权或亲属利益的实现。未成年子女与父母、成年子女和父母之间除了监护的权利义务关系之外，他们之间的亲权或亲属关系也是民法关注的焦点。基于亲权或亲属关系，民法设置未成年人父母和成年子女的恢复监护制度在正当性上是充分的，尽管可能牺牲了监护关系的稳定性，但是亲权或亲属利益在法律价值上是优先于监护关系稳定性所代表的利益的。

二、恢复监护资格的条件与程序

被撤销监护资格的监护人确有悔改情形，具体是指法定的撤销事由消失。在实践中，被撤销监护资格的未成年人的父母或者成年子女提出恢复监护人资格的申请，在法院受理后，在确有悔改情形的事实判断上，一般需要严格的审查，需要结合被监护人以及有关人员和组织的意见，再由法院作出最后的判断。在一般情形下，确有悔改情形可以包括：（1）积极关心和保护被监护人的身心健康；（2）积极保护被监护人的财产权利和人身权利，在法定的一般监护职责内，尽力保护被监护人的利益。被监护人是自己利益的最佳判断者，如果被监护人也确实相信被撤销监护资格的监护人适合恢复监护，对自己履行监护职责，则被撤销监护资格的监护人恢复监护资格就获得了基本条件。但是，还需要结合有关人员和组织的意见，才能作出最后判断。有关人员和组织与监护人的生活联系得比较紧密，对被监护人的情况和被撤销监护资格的监护人也比较了解，因此，对确有悔改情形的真实性可以作出比较准确的判断。从严格意义上看，为了保护被监护人的利益，法院应当慎重和严格适用该制度，因为它会产生推翻新的监护关系的法律效力，而且随意变更监护关系，也不利于被监护人的利益。法院应当严格审查事实和证据，在内心确立较高的门槛，否则，不应当作出恢复监护人资格的裁决。

在法院作出的恢复监护人资格的判决生效后，之前被撤销监护资格的未成人父母或者成年子女就自动重新获得了对被监护人的监护资格，而人民法院指定的新监护人与被监护人的监护关系同时终止，在监护关系终止后，法院指定的新监护人应当向已经恢复监护资格的未成年人的父母或者成年子女全面交接监护事项，并就被监护人的新情况和需要注意的事项，向未成年人的父母或者成年子女详细说明。如果法院指定的新监护人没有履行该项注意义务，对被监护人的利益造成损害的，新监护人应当对被监护人承担侵权责任。之前被撤销监护资格的未成年人的父母或者成年子女在恢复监护资格后，应当积极履行法定的监护职责，保护被监护人的利益。

第三十九条

有下列情形之一的，监护关系终止：

（一）被监护人取得或者恢复完全民事行为能力；

（二）监护人丧失监护能力；

（三）被监护人或者监护人死亡；

（四）人民法院认定监护关系终止的其他情形。

监护关系终止后，被监护人仍然需要监护的，应当依法另行确定监护人。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于监护关系终止的规定。第2款是关于监护关系终止后，另行确定监护人的规定。

【核心概念】


监护关系终止
 　监护关系的终止，是指监护人与被监护人之间关于监护的权利义务和职责关系归于消灭。监护关系终止后，监护人不需要再履行保护被监护人合法权益的职责，被监护人也没有权利要求监护人对自己履行监护职责。


丧失监护能力
 　丧失监护能力，是指监护人不再具有监督和保护被监护人的合法权益的能力。例如，监护人成为无民事行为能力人或限制民事行为能力人。丧失监护能力是一种客观事实，监护人丧失监护能力就意味着其不适宜担任被监护人的监护人，因为此时监护人已经不能实现监护制度的目的。认定监护人的监护能力丧失，应当根据监护人的身体健康状况、经济条件，以及与被监护人在生活上的联系状况等因素确定。

§条文详解§

一、监护终止的情况

本条第1款规定了监护关系终止的四种情况。

1.被监护人取得或者恢复完全民事行为能力的，就意味着被监护人已经完全可以独立按照自己的意思表示进行民事法律行为，对于自己的利益保护也有完全的认识和判断能力，就不再需要监护人的监护行为进行辅助。具体来说，自未成年人成年之日起，监护关系终止；当精神病人痊愈时，由法院作出撤销监护的裁决，监护关系终止。

2.监护人丧失监护能力的，意味着监护人自己在民事行为能力上出现了缺失的情形，在这种情形下，监护人对自己的利益都没有认识和判断能力，更无法保护被监护人的利益。如果法律在监护人丧失监护能力的情形下不作出终止监护关系的规定，本身就与监护制度的根本目的相违背，对被监护人的利益也可能会造成损害。

3.被监护人或者监护人死亡的，意味着被监护人或者监护人失去民事主体资格，也就是失去民事权利能力。被监护人或者监护人不具备民事权利能力时，就不可能实施民事法律行为，因此，就没有适用监护制度的必要或者可能对行为人的民事行为能力进行补充和辅助。

4.人民法院认定监护关系终止的其他情形，是指其他客观情形，致使监护关系归于或者应当归于消灭。例如基于抚养关系而产生的监护关系，在抚养关系终止后，监护关系在法律上也应当归于消灭，但是需要由法院作出判断和裁定。

二、监护关系终止的法律效果

监护关系终止后就会发生法律上的效力。监护关系终止后，监护人就不再拥有监护人的资格，在具体权利义务上，就不再履行监护职责。而被监护人也同样不再享有被监护人的权利，不能再要求已经终止监护关系的监护人对自己履行监护职责，只能自己独立实施民事法律行为，或者要求新的监护人履行监护职责，以保护自己的合法权益。监护关系的终止与监护人撤销存在一定的差别：监护关系的终止是基于客观事实的变化而监护关系消灭，但是监护人资格的撤销则与监护人履行监护职责的主观意思密切相关，最后的结果只是使监护人的监护人资格被撤销。当然，两者之间也会有联系：当法院撤销监护人的监护资格时，监护人与被监护人的监护关系最终也是归于消灭。具体而言，监护人不宜继续担任监护人或者监护人不履行监护职责，人民法院可以根据有关人员或者组织的申请，经查明属实，撤销监护人资格，监护关系终止。

监护关系终止后，被监护人仍然需要监护的，应当依法另行确定监护人。在另行确定监护人的过程中，法律规定具有监护资格的民事主体都可以成为新的监护人。至于产生监护人的方式，可以由监护人之间协议确定，也可以由有关组织或者人民法院的指定而确定。无论采取何种方式产生监护人，监护人都应当严格依据最有利于被监护人的原则，履行监护职责，保护被监护人的合法权益。
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第三节　宣告失踪和宣告死亡

第四十条

自然人下落不明满二年的，利害关系人可以向人民法院申请宣告该自然人为失踪人。

【本条主旨】本条是关于自然人宣告失踪条件的规定。

【核心概念】


下落不明
 　下落不明，是指不知道要寻找的人的具体位置。具体而言，就是特定的人失去了音讯，其他人不知道他的确切踪迹，也没有线索去寻找的状态。自然人最后离开自己居住的地方后，去向不明，并且与外界无联系，杳无音讯。


宣告失踪
 　宣告失踪，是指经利害关系人申请，由人民法院依据法定条件和程序，对下落不明满法定期间的人宣告为失踪人的制度。

§条文详解§

一、设定宣告失踪制度的意义

为结束因自然人长期下落不明所造成的不利影响，民法通过设立宣告失踪制度，在符合法定条件和程序的基础上，在法律上宣告下落不明人为失踪人，从而为其设立适当的财产代管人，通过代管人的法律行为，对失踪人的财产进行管理，以保护失踪人与相对人的财产权益。在本质上，它是一种对不确定的特定事实状态进行具有法律意义的确认，根本的目的在于消除失踪人财产关系不确定的状态，保护失踪人的切身利益，同时兼顾利害关系人的利益，使债权人的债权得到实现，维护社会经济秩序的稳定。

二、宣告失踪的程序

民法设置宣告失踪具有特定的程序：

1.申请。申请人民法院宣告自然人失踪，必须具备三个条件：第一，存在自然人下落不明的事实满2年。依生活习惯，家庭成员偶有下落不明时，其财产通常即为亲属代为管理，短期内影响不大。如法律不规定自然人下落不明须经一定期间方可申请宣告其失踪，则一旦有人“下落不明”，利害关系人即可申请对其财产实行代管，恐易滋生事端及为恶意当事人所利用。为此，规定失踪宣告须下落不明达一定期间并经法定程序进行，比较符合我国国情。
[1]

 2年的具体计算方法是从自然人最后离开自己的住所地或居所地或者有关机关确定的下落不明之日起，连续不中断计算满2年；而战争期间下落不明的，则从战争结束之日起计算；因意外事故下落不明的，从事故发生之日起计算。第二，必须是与下落不明的自然人有利害关系的民事主体向人民法院提出申请。利害关系人包括失踪自然人的配偶、父母、成年子女、祖父母、外祖父母、成年兄弟姐妹以及其他与之有民事权利义务关系（如债权债务关系以及人寿保险合同受益人的法律地位）的人。第三，必须采用书面形式提出申请，不能是口头形式。申请书应写明失踪的具体时间、事实、申请人的请求，以及公安机关或者其他有关机构关于该失踪人下落不明的书面证明。公安机关或者有关机关出具的下落不明的书面证明只是个形式证据，并不对实质内容负有绝对的真实责任。

2.管辖。宣告自然人失踪的案件，由失踪人住所地的基层人民法院管辖。这样便于受诉人民法院就地调查和了解被申请人下落不明的事实，也便于人民法院在程序上对下落不明的自然人发布公告。

3.公告。人民法院受理宣告失踪案件后，应当对下落不明的自然人发布公告。法律规定的公告期为3个月。公告期间在本质上是寻找该自然人下落或者等待其重新出现的期间。公告是人民法院审理宣告自然人失踪案件的必经程序。

4.判决。公告期满，该自然人仍然处于下落不明状态的，人民法院应依法确认申请该自然人失踪的事实存在，并依法作出宣告该自然人为失踪人的判决。如果判决宣告为失踪人，应当同时指定失踪人的财产代管人。如公告期内该下落不明的自然人重新出现或者查明下落，人民法院则应依法作出判决，驳回申请。

三、宣告失踪的实体法效果：财产代管

在被宣告失踪后，失踪人的财产由其配偶、成年子女、父母或者其他愿意担任财产代管人的人代管。没有以上人选、以上人选没有代管能力的或有争议的，由法院遵循有利于失踪人及其利害关系人的原则指定代管人。在一般情形下，无民事行为能力人、限制民事行为能力人被宣告失踪的，他们的监护人就是财产代管人。

失踪人的财产代管人，有权从失踪人的财产中支付失踪人所欠的税款、债务及应付的其他费用，包括支付失踪人应付的赡养费、抚养费、抚育费和因代管财产所需的管理费等必要的费用，以及履行失踪人被宣告失踪前签订的合同及其他义务等。
[2]



代管人管理失踪人的财产，应尽善良管理人的注意义务，不得侵害失踪人的合法权益，失踪人的财产代管人不履行代管职责或者侵害失踪人财产权益的，失踪人的利害关系人可以向人民法院请求财产代管人承担民事责任。失踪人的其他利害关系人还可以同时申请变更财产代管人。
[3]



第四十一条

自然人下落不明的时间从其失去音讯之日起计算。战争期间下落不明的，下落不明的时间自战争结束之日或者有关机关确定的下落不明之日起计算。

【本条主旨】本条是关于自然人宣告失踪开始计算方法的规定。

【核心概念】


失去音讯
 　失去音讯，也称为失去音信，是指有关自然人与近亲属或者利害关系人失去联系，没有了具体的踪迹。


战争期间
 　战争期间，是指处于战争状态的时间段。具体来说，就是自战争开始之日起到结束之日止之间的时间段。

§条文详解§

一、自然人下落不明的时间从该自然人失去音讯之日起开始计算

从自然人失去音讯之日起开始计算，实际上就是指下落不明的时间应从自然人离开最后居住地后没有音讯之日起计算。
[4]

 自然人没有音讯的判断标准是个需要证据判断的事实。例如生活中最后一个人看到自然人出现的时间，或者其他最后能够证明自然人踪迹的证据。自然人失去音讯之日的事实是一个需要证据证明的法律事实，并不是绝对意义上的客观真实。以自然人自己最后的住所地作为判断自然人下落不明的场合标准，是按照一般的社会经验设定的标准，事实上，自然人的住所地与自然人最后失踪的地点没有必然的联系，但是在一般情形下，自然人都会以自己的住所地作为最后的停留地。在这个问题上，有学者认为，关于宣告失踪与宣告死亡制度的适用条件与《民法通则》的规定差别很大，不再以自然人最后离开“住所地”为程序的启动要素，而是以“自然人失去音讯”为判断标准，这一改变就使“宣告失踪与宣告死亡”与“住所”失去了制度衔接的关键性要素——住所地。
[5]

 但是，自然人的住所地毕竟是自然人比较稳定的停留地，如果长时间没有回归自己的住所地，往往也是自然人下落不明的客观表现。民法规定利害关系人包括配偶、父母、成年子女、祖父母、外祖父母、成年兄弟姐妹以及与被宣告失踪的人有民事权利义务关系的公民和法人作为申请宣告失踪的主体，在一定程度上，也能真实地反映自然人失踪的事实，因为这些申请主体与失踪人在日常工作生活中保持紧密的联系，对失踪人的情况尤其行踪都比较了解，由他们作为申请主体，在一般情形下可以证明自然人离开自己住所确有一段时间的事实。可见由他们作为申请主体具有合理性，符合社会生活的一般经验。相反，如果由其他主体作为申请主体对自然人申请宣告失踪，可能就会存在判断不明的情况，一方面会损害被宣告失踪人的合法权益，另一方面也无助于对真正利害关系人利益的保护。

二、战争期间下落不明的，下落不明的时间自战争结束或者有关机关确定的下落不明之日起计算　

　

由于战争期间是一个比较特殊的时间段，而且在战争中失踪，如战争延长，则于战争继续中不得为死亡宣告，事实颇为不便。
[6]

 在宣告失踪制度中也存在同样的情形。基于各种复杂因素的考量，在事实层面很难具体判断自然人下落不明的具体日期，法律就统一规定自战争结束之日起开始计算。这一方面方便了利害关系人对于开始日期的计算，另一方面也便于法院作出判决，无须在开始之日的计算事实上花费过多的精力。当然，如果在战争期间有关机关能够确定自然人下落不明的具体日期，则以有关机关确定的日期为开始计算时间。一般军事人员下落不明的日期由军事机关确定，而非军事人员下落不明的日期，由民政部门确定。

第四十二条

失踪人的财产由其配偶、成年子女、父母或者其他愿意担任财产代管人的人代管。

代管有争议，没有前款规定的人，或者前款规定的人无代管能力的，由人民法院指定的人代管。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于失踪人财产代管人由近亲属担任或者其他愿意担任财产代管人的人的规定。第2款是关于人民法院指定代管人的规定。

【核心概念】


失踪人
 　失踪人，是指下落不明满一定期间，并产生财产代管关系的自然人。失踪人在民法上是具有特定含义的概念，是下落不明满一定期间，由人民法院依据法定条件和程序，作出宣告失踪的自然人。


财产代管人
 　财产代管人，是指对失踪人的财产依法负有管理义务的民事主体。财产代管人在宣告失踪制度中具有重要的意义，是实现宣告失踪制度根本目的的民事主体。财产代管人具有暂时财产管理人的性质，如果失踪人重新出现，便不能继续履行代管职责。


代管能力
 　代管能力，是指财产代管人代管被宣告失踪人财产的条件和资格。财产代管人应当具有完全民事行为能力，并且能够做到最有利于被宣告失踪人的利益，同时兼顾利害关系人以及交易相对人的利益。

§条文详解§

一、财产代管人的确定

宣告失踪是对特定事实状态的具有法律效力的确认，其制度价值在于救济和处理因自然人下落不明而导致的财产关系不确定的状态。通过宣告下落不明的自然人为失踪人，法院可为其设立合适的财产代管人，保护和管理失踪人的财产，处理应了结的债权债务，从而保护失踪人和利害关系人的利益，同时维护社会秩序的稳定。

依据本条第1款规定，失踪人的配偶、成年子女、父母或者其他愿意担任财产代管人的人，可以担任其财产代管人，代管其财产。本条第2款规定，代管有争议，或者没有前款规定的人，或者前款规定的人无代管能力的，由人民法院指定的人代管。人民法院应从有利于保护失踪人及其利害关系人的合法权益、有利于财产的管理出发，为失踪人指定财产代管人。

二、财产代管人的法律地位

自然人被宣告失踪后，其民事权利能力并不丧失，只是其有关财产关系上的权利义务由财产代管人代为行使和履行。因此，财产代管人的法律地位与非完全民事行为能力人的法定代理人的法律地位实质上具有一定的相似性。财产代管人对失踪人财产进行管理时，法律对其职责有明确规定的，适用其规定；法律没有明确规定的，可以参照适用法律有关法定代理人的规定。

在财产代管人的诉讼地位方面，由于存在失踪人下落不明的特定情势，为方便诉讼，在有关失踪人的债权行使或者债务清偿的诉讼纠纷中，可以将财产代管人直接列为原告或者被告。具体而言，失踪人的财产代管人拒绝支付失踪人所欠的税款、债务和其他费用，债权人提起诉讼的，人民法院应当将代管人列为被告。失踪人的财产代管人向失踪人的债务人要求偿还债务的，可以作为原告提起诉讼。
[7]

 尽管如此，财产代管人没有自己特殊的实质利益，其实施的一切行为都是为维护被宣告失踪人及其他民事主体的财产利益。

第四十三条

财产代管人应当妥善管理失踪人的财产，维护其财产权益。

失踪人所欠税款、债务和应付的其他费用，由财产代管人从失踪人的财产中支付。

财产代管人因故意或者重大过失造成失踪人财产损失的，应当承担赔偿责任。

【本条主旨】本条有三款规定。第1款是关于财产代管人应当尽职管理的规定。第2款是关于财产代管人对于失踪人所欠税款、债务和其他费用的处理的规定。第3款是关于财产代管人造成失踪人财产损失应当承担责任的规定。

【核心概念】


妥善管理
 　妥善管理，是指以善良管理人的注意义务标准进行管理。例如，对于贵重字画的保管应当注意防潮、防虫蛀。


财产权益
 　财产权益，是指以财产利益的价值为内容，直接体现财产利益属性的民事权益。财产权一般是以金钱多少来计算具体的价值，而且可以进行交易流转，在法律上受到保护。财产权既包括物权与债权，也包括知识产权中的财产权利。


税款
 　税款，是指为了特定的公共目的，通常由税务机关向社会主体无偿征收的费用。税款以货币为特定形式，具有法定性和义务性。


债务
 　债务，是指债务人依约定或法定的内容应为或者不为特定行为的义务。债务在法律上是一种义务。这里的债务特指失踪人作为债务人承诺在未来特定的日期偿还给债权人的本金及利息的不利负担。


其他费用
 　其他费用，是指法律明确规定的与失踪人利益密切相关的特定性质的支出性费用。包括赡养费、扶养费、抚育费和因代管财产所需的管理费等必要的费用。
[8]




故意
 　故意，是指行为人预见到损害后果的发生并希望或放任该结果发生的心理状态。故意可以分为直接故意和间接故意。
[9]




重大过失
 　重大过失表现为行为人的极端疏忽或极端轻信的心理状况，疏于特别的注意义务往往属于重大过失。
[10]

 例如财产代管人极度疏忽，忘记追偿到期债权，给失踪人造成财产损失。

§条文详解§

一、财产代管人应当妥善管理失踪人的财产，维护其财产权益

财产代管人代管失踪人的财产，应当如同管理自己的财产一样，尽到必要的注意义务，妥善为代管行为。如果代管是有偿的，则应当尽到善良管理人的注意义务。

1.保护失踪人的财产不受侵害或者其他损害。财产代管人应当谨慎履行代管义务，妥善管理失踪人的财产，适当行使代管权。如果有人对失踪人的财产进行恶意侵占，则应当采取合理措施进行抵御，保护失踪人的财产不受侵犯。对于失踪人的特殊财产，例如易于变质的物质财产，代管人应当采取必要的措施进行维护，或者进行变价处分，保存价值。

2.代管人拒不履行、怠于履行代管职责，或者在代管期间丧失管理能力，已无力履行代管职责，或利用代管财产的便利侵害失踪人的财产权益的，利害关系人可以向法院提出申请变更代管人，人民法院在查清事实后可依法作出变更财产代管人的裁决。

3.在代管结束时，应当向有关人员报告代管财产的情况，移交财产、收益、账簿等。代管人代管失踪人的财产是否为有偿行为，法律对此没有作出明确规定，宜依照习惯和个案的具体情况处理。

二、财产代管人的赔偿责任

本条规定，财产代管人因故意或者重大过失造成失踪人财产损失的，应当承担赔偿责任。这是一种过错责任，在责任构成要件中，需要具备损失、因果关系以及过错三个要件才可以构成责任。具体而言：（1）损害。此处的损害特指财产损失，既包括积极形式，例如现有财产的减少，也包括消极形式，例如应当增加的财产没有增加。（2）过错。财产代管如果是无偿的，代管人因故意或者重大过失造成失踪人财产损失的，应当承担赔偿责任。如果代管是有偿的，则代管人需要尽到善良管理人的注意义务。财产代管人没有尽到善良管理人的注意义务，致使失踪人的财产遭受损失的，应当承担赔偿责任。（3）因果关系。失踪人的财产损失与财产代管人的过错存在相当的因果联系。具体而言，财产代管人的过错与失踪人的财产损失是一种引起与被引起的关系。

第四十四条

财产代管人不履行代管职责、侵害失踪人财产权益或者丧失代管能力的，失踪人的利害关系人可以向人民法院申请变更财产代管人。

财产代管人有正当理由的，可以向人民法院申请变更财产代管人。

人民法院变更财产代管人的，变更后的财产代管人有权要求原财产代管人及时移交有关财产并报告财产代管情况。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于利害关系人申请变更财产代管人的规定。第2款是关于财产代管人申请变更代管人的规定。第3款是关于变更财产代管人后代管事务交接的规定。

【核心概念】


代管职责
 　代管职责，是代管人对失踪人的财产进行管理和保护的权利义务的总称。


代管能力
 　代管能力，是指代管人对失踪人的财产进行管理和保护的主观条件。具体而言，财产代管人是完全行为能力人，能够独立实施民事法律行为，对自己的行为具有完全的辨认能力。另外，财产代管人也有相当的能力对保护失踪人利益进行判断和选择，只有这样，才不会因为代管能力不足而损害失踪人的财产利益。


变更财产代管人
 　变更财产代管人，是指以新的财产代管人替代旧的财产代管人。在一般情形下，只有基于法律规定的特定事由，由具有申请变更权利的主体经过法定的程序，才能对原来的财产代管人进行变更。


正当理由
 　正当理由，是指合适和合法的事由。法律规定将正当理由作为财产代管人自己申请变更的实质原因，该实质事由与失踪人的利益保护存在紧密联系，并且也与代管人自己的利益存在联系，最后是否成为正当理由，由人民法院最终判断。

§条文详解§

一、设定变更财产代管人的意义

民法规定变更财产代管人主要在于保护失踪人的财产利益。财产代管人的代管职责履行情况以及代管能力大小直接关系到失踪人的财产利益是否得到充分的保护。代管人管理失踪人的财产，应以善良管理人的标准行使代管权，不得损害失踪人的合法权益。如果确实出现财产代管人不尽职或者代管能力有瑕疵，而继续进行代管行为对于失踪人的财产利益可能会造成直接损害的情况，这与法律设置宣告失踪人的财产代管的意旨就完全违背了。因此，变更财产代管人制度是宣告失踪制度的重要组成部分，都是为了保护失踪人的财产利益。当然，财产代管人变更制度也兼顾了利害关系人以及财产代管人的利益保护。利害关系人认为财产代管人的代管行为并不利于其自身利益而且不利于失踪人的利益的，基于保护自己利益的需要，可以提出变更财产代管人的申请。财产代管人认为代管行为与自身的利益产生冲突，或者由于正当理由认为自己没有能力继续实施代管行为的，为了保护失踪人以及其他利害关系人的利益，也有权提出申请变更财产代管人。另外，变更财产代管人制度也有利于维持交易秩序的稳定，保护交易相对人的信赖利益，财产代管人在履行债务时出现不诚信行为，不但会使失踪人利益遭受损害，也会使交易相对人的信赖利益遭受损害，而财产代管人的变更恰恰可以改变这种行为，发挥保护交易相对人和失踪人利益的作用。

二、变更财产代管人的程序

失踪人的财产代管人有正当理由的，例如以无力履行代管职责为由，申请变更代管人的，人民法院比照特别程序进行审理。失踪人的财产代管人不履行代管职责、侵害失踪人财产权益的或者丧失代管能力的，失踪人的利害关系人可以向人民法院请求财产代管人承担民事责任，适用普通程序。如果利害关系人同时申请人民法院变更财产代管人的，变更之诉比照特别程序单独审理。

三、原财产代管人的移交和报告义务

人民法院变更财产代管人的，变更后的财产代管人有权要求原财产代管人及时移交有关财产并报告财产代管情况。及时移交有关财产和报告财产代管情况不仅是原财产代管人的法定义务，也是变更后的财产代管人代管好失踪人财产事务的基础条件。如果原财产代管人不及时移交有关财产并报告财产代管情况，造成失踪人财产损失的，应当承担赔偿损失。但是这里只局限于原财产代管人故意或者重大过失的情形。如果是一般的过失，则不需要承担赔偿损失。同样的，变更后的财产代管人自己故意或者重大过失不及时接收原财产代管人移交的有关财产，或者不认真听取原财产代管人报告的财产情况，造成失踪人财产损失的，也应当承担赔偿损失。

第四十五条

失踪人重新出现，经本人或者利害关系人申请，人民法院应当撤销失踪宣告。

失踪人重新出现，有权要求财产代管人及时移交有关财产并报告财产代管情况。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于撤销失踪宣告的规定。第2款是关于被宣告失踪的人重新出现，有权要求返还财产的规定。

【核心概念】


被宣告失踪的人
 　被宣告失踪的人，是指下落不明满一定期间，经利害关系人申请，由人民法院依据法定条件和程序宣告为失踪状态的自然人。尽管被宣告失踪，但是失踪人依然具有民事权利能力和民事行为能力。因此，财产代管人在法律地位上并不是宣告失踪人的代理人，而且代管的权限范围仅限于宣告失踪人的财产事务。

§条文详解§

一、撤销失踪宣告制度的意义

民法设置撤销失踪宣告制度的根本目的在于保护被宣告失踪人重新出现后的财产利益。由于宣告失踪制度本身不是宣告失踪人失去民事权利能力或者民事行为能力，失踪人的民事权利能力和民事行为能力不受宣告制度的影响，其作为财产权利的主体资格以及支配能力也没有受到影响。而且，民法设置宣告失踪制度的目的也是保护失踪人的利益，背后也有失踪人重新出现，恢复到失踪前的状态的期待。因此，从这个意义上说，失踪宣告制度只是一个暂时性的过渡制度。撤销宣告制度对于失踪人自身而言在本质上也是恢复其正常行使财产权利的制度，毕竟，在法律上失踪人才是代管财产真正的所有权人。只有失踪人自己行使财产权利，才能最大限度地保护自己的财产权利。对于财产代管人而言，他毕竟不是代管财产的所有权人，只是出于保护失踪人的财产利益，由法律赋予他代管的权利，而且代管的权利也要受到相关利害关系人的限制，财产代管人并没有最终享有代管财产行为的利益，并不是真正意义上的权利，而是一种职责，甚至责任的属性更为明显。在失踪人重新出现后，失踪人恢复对代管财产的管理，也意味着财产代管人在财产代管责任上的解脱，从这个意义上说，撤销失踪宣告制度对于财产代管人也是具有一定积极意义的。

二、被宣告失踪的人重新出现是申请撤销失踪宣告的前提条件

被宣告失踪的人重新出现，可以理解为被宣告失踪的人重新出现或者确切知道他的下落。重新出现是被宣告失踪人以自己的行踪形式出现，是一种自觉的积极行为。而确切知道宣告失踪的人的下落，是其他人了解宣告失踪人的行踪，不一定是宣告失踪人以自己的行为表现出来，即使宣告失踪人不知道自己正处于下落不明状态，只要他人开始知道宣告失踪的人的踪迹，也可以理解为被宣告失踪的人重新出现。

三、撤销失踪宣告的程序

撤销失踪宣告的基本程序是：

1.申请。必须是本人或者与下落不明的失踪人有利害关系的民事主体向人民法院提出申请。利害关系人包括失踪自然人的配偶、父母、成年子女、祖父母、外祖父母、成年兄弟姐妹以及其他与之有民事权利义务关系（如债权债务关系）的人。

2.管辖。撤销宣告自然人失踪的案件，由失踪人住所地的基层人民法院管辖。这是因为失踪人住所地的人民法院对于之前宣告失踪的事实比较了解，而且便于相关当事人的诉讼行为。

3.判决。人民法院应当依据相关证据，判断宣告失踪人重新出现的事实。如果是被宣告失踪本人提出撤销失踪宣告申请的，法院只要确认申请人的身份与被宣告失踪的自然人为同一人即可。如果是利害关系人提出申请的，法院应当严格依据证据确认被申请撤销失踪宣告的自然人重新出现的事实存在，才可以依法作出撤销失踪宣告的判决。法院撤销失踪宣告的判决一经送达当事人，就发生法律效力。

四、代管人的财产移交与报告义务

撤销后，代管人的财产代管权归于消灭，应当结束代管行为，将代管财产交给被撤销失踪宣告人并且需要报告财产代管情况。具体而言，失踪人在法律上仍然具有民事权利能力和民事行为能力，作为民事主体的资格并未丧失，只是存在下落不明的事实状态，因此，财产代管人在法律上只能以失踪人的名义管理财产，而不能把失踪人的财产与自己的财产混同，更不能将失踪人的财产占为己有。财产代管人如果得知该失踪人重新出现或确知他并未失踪时，其管理财产的权利应归还于失踪人。

第四十六条

自然人有下列情形之一的，利害关系人可以向人民法院申请宣告该自然人死亡：

（一）下落不明满四年；

（二）因意外事件，下落不明满二年。

因意外事件下落不明，经有关机关证明该自然人不可能生存的，申请宣告死亡不受二年时间的限制。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于宣告死亡条件的规定。第2款是关于意外事件情形下宣告死亡的特殊条件规定。

【核心概念】


宣告死亡
 　宣告死亡，是指自然人离开自己的住所，下落不明的状态达到法定期限，经利害关系人申请，由人民法院依据法定条件和程序宣告其死亡的法律制度。宣告死亡的目的主要在于解决与失踪人相关的所有民事法律关系的问题，保护利害关系人的切身利益。


意外事件
 　意外事件，是指非因当事人的故意或过失而偶然发生的事故。意外事件与不可抗力具有包含关系，不可能将二者完全区别开来。
[11]




有关机关
 　这里的“有关机关”是指确认失踪人死亡事实并且具有法律效力的国家机关。一般情形下，有关机关包括公安机关等国家机关。“有关机关”在不同危难事件中表现为不同的机构
[12]

 ，但是必须具有一定的公信力和权威性。

§条文详解§

一、设定死亡宣告制度的意义

宣告死亡的目的主要在于解决与失踪人相关的所有民事法律关系的问题，侧重于保护利害关系人的切身利益。宣告失踪则主要解决失踪人的财产关系不确定的问题，侧重于保护失踪人的财产利益。宣告死亡制度旨在解决与被申请人有关的所有民事权利义务关系，包括人身和财产关系；而宣告失踪制度只是解决与被申请人有关的财产关系，并不是所有民事法律关系。因此，宣告死亡制度涉及的利益范围要大于宣告失踪制度涉及的利益范围。

二、宣告死亡的法定条件

本条第1款是关于宣告死亡法定条件的一般规定，即：（1）下落不明满4年的；无论失踪人的年龄存在多大差异，均一体适用该法定期间。我国法律不因失踪人的自然状态不同而区别对待，而是同等保护较为合理。
[13]

 （2）因意外事件下落不明满2年的。下落不明满4年，应当从该自然人失去音讯之日起计算，而因意外事件下落不明满2年，应当从事故发生之日起计算。

第2款是关于意外事件情形下宣告死亡的特殊条件规定。因意外事件下落不明，经有关机关证明该自然人不可能生存的，申请宣告死亡不受下落不明满2年时间的限制。

三、宣告死亡的具体程序

1.申请。宣告失踪人死亡，必须由利害关系人向下落不明的自然人的住所地或最后居住地的基层人民法院提出宣告死亡的申请。申请书应当写明下落不明的事实、时间和请求，并附有公安机关或者其他有关机关关于该自然人下落不明的书面证明。对利害关系人的申请，人民法院应当进行审查，认为手续在形式上不完备的，驳回申请；否则，应当受理并予以审理。申请宣告死亡的利害关系人的顺序是：（1）配偶；（2）父母、子女；（3）兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女；（4）其他有民事权利义务关系的人。必须按此顺序申请，在先顺序的主体优先于在后顺序的主体，同顺序的人权利平等。需要指出的是，因被申请人的死亡宣告引起人身关系变化的，主要是被申请人的配偶的婚姻关系。法律赋予配偶以最优先的顺序就是为了保护被申请人的配偶的婚姻关系。其他利害关系人一般不能绕开被申请人的配偶自己抢先申请宣告下落不明的主体死亡。但是，配偶的申请优先权也不是绝对的，如果被申请人的配偶故意不作为而损害其他利害关系人的利益，为了维护实质正义，配偶申请宣告死亡的优先权应当受到限制。因此，在符合法定情形下，被申请人的配偶故意不申请宣告死亡而影响其他利害关系人的利益或者不申请宣告死亡客观上会给其他利害人的合法权益造成严重损害的，由其他利害人对此事实予以证明，可以由法院认定配偶不再享有申请优先权，后顺序的申请人可以申请宣告死亡。

2.公告。人民法院受理宣告死亡案件之后，必须发出寻找下落不明人的公告。宣告死亡的公告期间为1年。因意外事件下落不明，经有关机关证明该公民不可能生存的，宣告死亡的公告期间为3个月。公告期间是寻找下落不明的自然人或者等待其重新出现的法定期间。人民法院应当严格执行法定期间，不得随意缩短或者延长。

3.判决。在宣告死亡的公告期间，下落不明的自然人重新出现，或者确知其音讯的，人民法院应当作出驳回申请的判决。公告期间届满，下落不明人仍未重新出现，人民法院应当作出宣告该自然人死亡的判决。尤其需要指出的是，宣告死亡必须由人民法院作出，才能具有法律效力，其他单位和个人都无权宣告自然人死亡。

四、因意外事件下落不明的特殊处理

本条第2款是对因意外事件下落不明，并且有关机关证明该自然人不可能生存情形的特殊规定。此类意外事件可以是登山遇雪崩、掉下山崖等情形，在经过搜救仍未发现踪迹时，等待两年没有必要，只要有关机关证明其不可能生还即可。例如某人在发生泥石流的意外事件中失踪，经过多日抢救还是没有找到该人，搜救部门作出该自然人不可能生存的证明，则在法律上不需要按照意外事件宣告死亡规定的下落不明满2年的一般要求，就可以依据法律规定宣告该自然人死亡。被申请宣告死亡的自然人因遇到意外事件下落不明，经有关机关证明其不可能生存的，法院公告期间为3个月。

第四十七条

对同一自然人，有的利害关系人申请宣告死亡，有的利害关系人申请宣告失踪，符合本法规定的宣告死亡条件的，人民法院应当宣告死亡。

【本条主旨】本条是关于协调对同一自然人同时申请宣告死亡和宣告失踪处理办法的规定。

【核心概念】


利害关系人
 　利害关系人，是指与被宣告死亡自然人的宣告死亡事实有密切利益关系的有关主体。申请宣告死亡的利害关系人的顺序是：（1）配偶；（2）父母、子女；（3）兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女；（4）其他有民事权利义务关系的人。
[14]

 其他有民事权利义务关系的人具体是指与被申请人有民事权利义务关系的人，例如被申请人的债权人和债务人，也可以是被申请人的其他亲属等。宣告死亡必须按此顺序申请，在先顺序的主体优先于在后顺序的主体，同顺序的人权利平等。需要指出的是，检察机关可以作为国家利益代表申请宣告死亡。这是因为现实生活中有时自然人长期下落不明，利害关系人因各种原因不申请宣告死亡，致使权利义务不确定状态长期存在，从而国家利益有遭受损害的危险。
[15]



§条文详解§

一、宣告失踪与宣告死亡的关系

1.在实践中，有可能会存在有的利害关系人对同一自然人在被法院判决宣告失踪人后申请宣告该失踪人死亡的情形。在这种情形下，从失踪之日起满4年的，人民法院应当受理宣告死亡申请，宣告失踪的判决即是该自然人失踪的证明，计算的开始日期以此为准。

2.宣告失踪不是宣告死亡的必经程序。自然人下落不明，符合申请宣告死亡的法定条件，利害关系人可以不经申请宣告失踪而直接申请宣告死亡。而下落不明的事实更不必须以宣告失踪的判决书来确认。如果自然人下落不明的事实已满法定期间，但利害关系人只申请宣告失踪的，即使符合宣告死亡条件，人民法院也只能作出宣告失踪的判决，而不能作出宣告死亡的判决。

二、申请死亡宣告的效力优于申请失踪宣告的效力

宣告死亡制度对被申请人而言将产生重大的效力，在被宣告死亡后，被申请人将丧失民事权利能力和民事行为能力，在法律上也将丧失民事主体资格。在关于同一自然人的宣告死亡和自然死亡可能存在分离的情形下，法律效力也不是完全等同的，即在宣告死亡之后，自然人于未自然死亡期间实施的民事法律行为仍然具有法律效力，但是这只是特殊情形下宣告死亡效力的例外规定。法律规定宣告死亡制度主要还是保护被申请人的利害关系人的利益，而宣告失踪制度并不会消灭失踪人的民事权利能力和民事行为能力，主要还是保护宣告失踪人的利益。由于保护利益的性质和范围存在差别，所以法律规定宣告死亡的效力优先于宣告失踪的效力。

第四十八条

被宣告死亡的人，人民法院宣告死亡的判决作出之日视为其死亡的日期；因意外事件下落不明宣告死亡的，意外事件发生之日视为其死亡的日期。

【本条主旨】本条是关于宣告死亡日期确定的规定。

【核心概念】


判决
 　判决是指人民法院依照法律规定的条件和程序，对审理终结的案件，就当事人之间的民事实体权利义务的争议，或者就确认具有法律意义的事实作出的决定。民事判决书是民事判决的正式书面形式。自然人的死亡事实是具有民事法律意义的事实，属于民事判决的范畴。


死亡的日期
 　自然人死亡事实发生效力的时间。


判决作出之日
 　法院就死亡事实作出决定并形成书面判决的时间。

§条文详解§

一、人民法院宣告死亡的判决作出之日视为其死亡的日期

在一般情形下，民法规定人民法院宣告死亡的判决作出之日视为被宣告死亡人的死亡日期。这与之前《民通意见》第36条的规定存在一定的差异。后者是以判决宣告之日为其死亡的日期。
[16]

 判决作出之日是不同于判决宣告之日的。宣告判决有两种方式：一种是当庭审判，另一种是定期宣判。当庭宣判的，应当在10日内发送判决书；定期宣判的，宣判后立即发给判决书。
[17]

 而判决作出之日是以判决书落款处的日期为准。判决作出之日与判决的生效之日也是不同的，判决书只有在送达当事人后并且经过一定的法定上诉期间后无人上诉，才可以发生法律效力。宣告死亡的判决书除发给申请人外，还应当在被宣告死亡的人住所地和人民法院所在地公告。
[18]



二、因意外事件下落不明宣告死亡的，意外事件发生之日视为其死亡的日期

因意外事件被法院判决宣告死亡的，其死亡日期为意外事件的发生之日。确定意外事件发生之日作为死亡日期，有利于在实践中与一般的下落不明作出区分，更有利于对有关宣告死亡人的民事法律关系进行确定；而且，有利于法院节约司法资源，避免要确定因意外事件被宣告死亡的自然人的下落不明的开始时间而产生的麻烦。

第四十九条

自然人被宣告死亡但是并未死亡的，不影响该自然人在被宣告死亡期间实施的民事法律行为的效力。

【本条主旨】本条是关于自然人被宣告死亡但实际未死亡期间实施的民事法律行为效力的规定。

【核心概念】


民事法律行为
 　民事主体基于独立的意思表示，设立、变更、终止民事权利和民事义务的行为。民事法律行为在外在形式上可以是口头形式、书面形式以及其他形式，例如默示。

§条文详解§

一、宣告死亡仅仅是从法律上推定为死亡，并不一定是客观真实的死亡

自然人的自然死亡和宣告死亡是完全不同的概念，在民法上也会产生不同的效力。自然死亡会使自然人的民事权利能力和民事行为能力产生绝对消灭的效力。而宣告死亡只是使自然人的民事权利能力和民事行为能力发生相对消灭的效力。

宣告死亡仅仅是从法律上推定为死亡，并不一定是客观真实的死亡。根据推定的效力，在宣告自然人死亡后，如果被宣告死亡的人重新出现，或者有人明确知道他还健在，经过法定程序，则会产生撤销死亡宣告的效力。

二、宣告死亡不影响自然死亡前的民事法律行为的效力

自然人被宣告死亡但是并未死亡期间，其实施的民事法律行为不受宣告死亡判决的影响，具有法律效力。自然人在被宣告死亡但并未自然死亡期间，为了满足日常生活的需要，可以进行民事活动，其实施的民事法律行为只要不违反社会公共利益以及法律的强制性规定，即为有效的民事法律行为，不受宣告死亡的影响。

宣告死亡和自然死亡的时间不一致的，宣告死亡所引起的法律后果仍然有效，但自然死亡前实施的民事法律行为与被宣告死亡引起的法律后果相抵触的，则以其实施的民事法律行为为准。

第五十条

被宣告死亡的人重新出现，经本人或者利害关系人申请，人民法院应当撤销死亡宣告。

【本条主旨】本条是关于被宣告死亡人重新出现时撤销死亡宣告的规定。

【核心概念】


重新出现
 　被宣告死亡的自然人重新出现，也称为“生还”，是指被宣告死亡的自然人在宣告死亡判决生效后，其踪迹重现出现在住所地法院管辖的地域范围内，或者有人已经知道被宣告死亡人的生存音信。

§条文详解§

一、设定死亡宣告撤销制度的意义

死亡宣告撤销制度，侧重于保护被宣告人的利益，同时也兼顾相关利害人的利益。在一般情形下，在撤销死亡宣告后，被宣告人的民事法律关系或者民事权利义务内容都会得以恢复。但是，被宣告人的有些人身利益如果与善意第三人发生联系，如果一概予以恢复，则会损害善意第三人的利益。在这种情形下，法律则倾斜于保护善意第三人的利益，因为这部分利益在性质上类似于信赖利益，属于社会公共利益的组成部分。

二、死亡宣告撤销的要件

死亡宣告撤销的法律要件有三项：（1）存在被宣告死亡人尚存活的事实。具体而言，就是被宣告死亡人重新出现，既表现本人直接出现的积极形式，也可以表现为别人已经确知他的音信的消极形式。无论何种形式，都是被宣告死亡人存活事实的表现，即使在宣告死亡后，他人确知被宣告死亡人在宣告死亡后的确切死亡时间，也不能理解为被宣告死亡人重新出现。重新出现的核心内容在于被宣告死亡人存活的事实，而且是当时仍然存活事实的确认。（2）由本人及利害关系人申请，利害关系人的范围与宣告死亡申请人的范围相同，但是没有顺序限制。
[19]

 本人和利害关系人都可以申请撤销死亡，即使同时进行诉讼，法院在受理后可以合并审理。与申请宣告死亡不同，申请撤销宣告死亡的利害关系人不受顺序限制，只要是法定的利害关系人范畴，都可以进行申请。（3）由人民法院作出撤销死亡宣告判决。由于宣告死亡的判决是由法院作出的，在法律上具有权威性和公信力，任何其他个人和组织都不能随意撤销或者改变法院的判决。从根本上说，这是因为宣告死亡判决不仅关系被宣告人的切身利益，而且关系利害关系人以及善意第三人的切身利益。由法院作出最后的撤销死亡宣告判决最能维护各方主体之间的利益平衡。

在程序上，法院需要对被宣告死亡自然人重新出现的事实和证据，进行审查，确认自然人的身份，并且作出撤销宣告死亡的判决。

第五十一条

被宣告死亡的人的婚姻关系，自死亡宣告之日起消灭。死亡宣告被撤销的，婚姻关系自撤销死亡宣告之日起自行恢复，但是其配偶再婚或者向婚姻登记机关书面声明不愿意恢复的除外。

【本条主旨】本条是关于死亡宣告、撤销死亡宣告对婚姻关系影响的规定。

【核心概念】


婚姻关系
 　婚姻关系，是指男女双方基于真实的意思表示，依据法律规定的条件和程序，到婚姻登记机关进行登记，并领取结婚证而产生的民事法律关系。婚姻关系是家庭关系的重要组成部分，具有特定的权利义务内容。婚姻关系是一种民事法律关系，婚姻关系中夫妻一方享有的权利，他方或者第三方不得侵害，侵害婚姻关系的行为人应当承当侵权责任。
[20]




自行恢复
 　自行恢复，是指不附加任何条件和程序，也不受他人意志影响，而即时回复到原来状态。


再婚
 　再婚，是指再次结婚。具体是指在前段婚姻关系已经终止的情形下，依据法律规定的条件和程序，再次与他人缔结婚姻关系，发生夫妻之间权利义务关系的民事法律行为。

§条文详解§

一、宣告死亡对被宣告人婚姻关系的影响

宣告死亡制度与被宣告死亡人配偶的婚姻关系存在紧密的联系。被宣告死亡人的配偶也是申请宣告死亡的第一顺序人，较之于其他申请人具有优先申请的效力。婚姻关系是重要的人身利益，在法律应当受到优先保护。在自然人被宣告死亡后，就不再具有民事权利能力和民事行为能力，也就是失去了继续成为婚姻关系当事人的资格，在这种情形下，消灭被宣告死亡人的婚姻关系，有利于保护其配偶的婚姻利益，在一定意义上就是在保护其配偶的婚姻自由。

被宣告死亡的人的婚姻关系，自死亡宣告之日起消灭。被宣告死亡的人与其配偶的婚姻关系消灭的效力与死亡宣告判决书的效力是同时发生的，死亡宣告判决书就是婚姻关系消灭的证明。在死亡宣告生效后，配偶可以主张分割与被宣告死亡的人的婚姻共同财产，在取得自己个人财产份额的同时，还可以就被宣告死亡的个人财产部分，主张财产继承。

二、死亡宣告被撤销的，婚姻关系自撤销死亡宣告之日起自行恢复

死亡宣告撤销效力的发生之日是由死亡宣告的判决作出之日决定的。死亡宣告被撤销的，婚姻关系自撤销死亡宣告之日起自行恢复。在婚姻关系恢复上，不需要受法律规定之外的其他条件和程序的限制，也不需要经过其他个人或者组织的批准，就可以自行重新发生效力。夫妻之间还是受婚姻法规定的关于夫妻之间权利义务内容的限制。

三、不自行恢复的情况

1.如果配偶已再婚的，新产生的婚姻关系受到法律保护，不可以自行恢复原来的婚姻关系。而且，如果配偶再婚后又离婚或者再婚后配偶他方又死亡的，也不能自行恢复婚姻关系。
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2.自行恢复婚姻关系除了受其配偶再婚的事实限制外，还要受到配偶的婚姻意思自由的限制。如果其配偶不愿意恢复原来的婚姻关系，则婚姻关系也不当然发生自行恢复的效力。配偶如果不愿意恢复婚姻关系，应当符合法律要求的形式和程序。一般而言，配偶需要向婚姻登记机关作出书面声明不愿意恢复婚姻关系，并且由婚姻登记机关对此予以确认，否则不利于婚姻关系的信赖利益保护。如果仅是口头形式，而且婚姻登记机关不予以确认，意味着配偶在之后可以根据自己的利益选择随意反悔，主张与被撤销宣告死亡人的婚姻关系利益，这显然是违背诚信原则的。作为自行恢复婚姻关系的例外规定，配偶不愿意恢复婚姻关系的自由受法律保护，但是也需要对这一适用作出严格的限制。应当指出的是，配偶在胁迫、欺诈等情形下作出的不愿意恢复婚姻关系的意思表示，是没有法律效力的，但是应当由配偶就此事实进行举证，才可以推翻法院已经作出的配偶不愿意恢复婚姻关系的判决。

第五十二条

被宣告死亡的人在被宣告死亡期间，其子女被他人依法收养的，在死亡宣告被撤销后，不得以未经本人同意为由主张收养关系无效。

【本条主旨】本条是关于死亡宣告被撤销后，有关其子女的收养关系仍然有效的规定。

【核心概念】


收养
 　收养，是指将他人子女依据法律规定的条件和程序收为自己养子女的民事法律行为。收养的结果就是要创设亲子关系，使收养人和被收养人之间产生拟制血亲关系，具有父母子女间的身份和权利义务，同时，解除被收养人与生父母之间的权利义务关系。
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 在法律上，收养子女与婚生子女具有同等的法律地位。收养人称为养父母，被收养人则称为养子女。而被收养人的生父母则称为本生父母。对本生父母而言，被收养人则称为出养子女。


收养关系
 　收养关系，是指基于法定的收养行为发生，以等同于本生父母与子女之间的权利义务为内容的民事法律关系。我国保护合法的收养关系。养父母与养子女之间的权利和义务，适用亲属法对父母子女关系的规定。

§条文详解§

一、自然人被宣告死亡之后发生的子女被依法收养的情况

在自然人被宣告死亡之后，如果其子女没有其他亲人的照顾，法律规定将收养制度作为衔接，可以起到重要的保护未成年人利益的作用。收养关系和亲生的父母子女一样都是法律保护的身份关系，并且受到同等保护。养父母对养子女负有抚养的义务，而成年养子女对养父母也负有赡养的义务。

收养是法律认可的亲权关系拟制方式，在民法上具有特定的意义，属于一种民事法律行为。收养关系是婚姻家庭关系的重要构成部分，养子女和亲生子女一样在家庭关系中享有一定的权利并承担一定的义务，例如，接受家庭长辈的抚育和照顾，有权继承养父母的财产，同时对养父母也须承担赡养义务。

收养行为在本质上是一种涉及人身利益的契约行为，能够产生一定的民事权利义务关系，因此应当符合法律规定的条件和程序，其中对收养人、被收养人以及送养人都有严格的条件限制。除了严格的法定条件外，收养关系的当事人应当在自愿、平等、协商的基础上，达成书面收养协议，并且按照法律规定的程序报收养关系的主管机关进行收养登记后，收养关系才能产生法律效力。

收养行为一旦生效，便产生两个方面的法律效果：一是在收养人和被收养人之间产生法定的父母子女权利义务关系；二是被收养人与其生父母之间的亲权关系以及基于此的其他亲属关系同时归于消灭。

收养不同于寄养。寄养是父母因特殊情况暂时不能直接履行对子女的抚养义务，把子女临时寄托在他人家中抚养的委托行为。寄养行为不发生法定的父母子女权利义务关系的变更，被寄养儿童与受托人之间不产生父母子女之间的权利义务关系。

收养也不同于抚养。根据民法的有关规定，抚养是父母照顾和抚育其子女的一种法定义务。抚养只是父母与子女之间亲权关系的外在表现形式，不会引起亲权本身的变化，而收养则属于引起亲权关系实质变更的要式行为。

二、死亡宣告被撤销后，不得以未经本人同意为由主张收养关系无效

由于宣告死亡在民法中只是一种推定制度，因而如果宣告死亡人重新出现，经本人或者利害关系人的申请，可以撤销宣告死亡。被撤销死亡宣告人有子女的，父母子女的权利义务关系应当恢复，但子女已被他人依法收养的，不得以未经本人同意为由主张收养关系无效，但收养人和被收养人同意的除外。
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 在撤销宣告死亡后，法律保护已经成立的收养关系，被撤销宣告死亡的人不能以未经本人同意为由主张收养关系无效，这也是保护善意第三人的信赖利益和人身利益。

该条保护的收养关系必须是依法产生的，即应当符合法律规定的条件和程序，才能受到保护。如果存在程序瑕疵，例如事实的收养关系，在这里则不受保护，对于该类型的收养关系，被撤销死亡宣告人可以主张恢复与子女的亲权关系。

第五十三条

被撤销死亡宣告的人有权请求依照继承法取得其财产的民事主体返还财产。无法返还的，应当给予适当补偿。

利害关系人隐瞒真实情况，致使他人被宣告死亡取得其财产的，除应当返还财产外，还应当对由此造成的损失承担赔偿责任。

【本条主旨】本条有两款。第1款规定，被撤销死亡宣告的人有权请求返还财产。第2款规定，利害关系人隐瞒真实情况导致他人被宣告死亡而取得财产的返还和赔偿责任。

【核心概念】


补偿
 　补偿，是指对已造成的损失，以金钱的形式予以适当的分担。补偿在内容上就是一种由法律明确规定的支付一定金钱的法定义务，具有强制性和法定性。
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赔偿责任
 　民事赔偿责任是指行为人侵犯他人民事权利或者不履行特定义务造成损失，依据法定或者约定应当承担的支付一定数额金钱的法律后果。赔偿责任是民事责任的一种类型，具有强制性，最终的目的就是对已经造成的权利损害和财产损失给予恢复和补救。

§条文详解§

一、被撤销死亡宣告的人有权请求返还财产或者获得适当补偿

在自然人被宣告死亡后，由于自身的财产没人监管，有可能存在被第三人侵占的情形。在撤销宣告死亡后，自然人重新获得了民事权利能力和民事行为能力，可以就自己的财产主张权利。如果第三人侵占了被撤销宣告死亡人的财产，则应当予以返还财产。如果第三人与利害关系人串通就被宣告死亡人的财产低价转移，此时被撤销宣告死亡人可以要求侵占财产的第三人返还财产。如果是善意的第三人，在买卖财产时并不知道该财产属于宣告死亡人所有，并且支付了合理的对价，此时所有权发生了转移，被撤销宣告死亡的人不能请求善意第三人返还财产，只能就损失向利害关系人请求赔偿。

在宣告死亡后，由于被宣告死亡人的民事主体资格丧失，就发生了继承的效果。如果没有遗嘱的情形，按照法定的继承方式对遗产进行分割，各个继承人就能获得分割财产的所有权。但是，失踪人被宣告死亡只是法律上的推定结果，当其重新出现时，就应当撤销死亡宣告。撤销死亡宣告就会使继承人的继承权丧失基础，故继承人应返还所继承的财产，使其恢复到未继承时的状态。因继承法而取得财产的民事主体，应当返还财产或者给予适当补偿。如果继承人继承得到的财产还是保持原物状态，则应当返还原物。如果原物不存在或者返还原物的成本过大，则应当对被撤销宣告死亡人给予合理的补偿。这里的补偿应当只限于现有财产的补偿，一般来说，继承人在持有或者消费继承得来的财产时，也会付出必要的费用，或者属于正常的消费之内，对于这部分损耗，继承人并没有恶意，纯粹出于物的本身性质而进行的损耗，应当属于合理的费用范畴，继承人不应当就此部分进行偿还。而且，继承人的财产本身就是合法继承得来，如果要求他完全返还或者补偿，就不符合民法上的公平原则。因此，这里补偿并不是完全的返还，而是合理的价值返还。

二、利害关系人隐瞒真实情况非法取得财产的返还和赔偿责任

相关利害关系人隐瞒真相致使被申请人被宣告死亡而受到损失的情形也是撤销宣告死亡在法律效力考量方面的重要内容。在这种情形下，相关利害关系人应当对被宣告死亡的自然人承担赔偿责任，而且是一种过错责任。相关利害关系人一般具有恶意隐瞒真相的情形，在主观上具有可责难性。相关利害关系人不但不能获得已经取得的利益，而且应当对被宣告死亡人的损失给予赔偿。利害关系人隐瞒真相致使他人被宣告死亡的财产侵权责任，除了要返还在侵权行为中获得的财产原物（包括孳息）
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 外，还要对被宣告死亡人的其他财产损失承担赔偿责任。当然，该其他财产损失应当与利害关系人的侵权行为存在因果关系。在主观过错上，利害关系人隐瞒真实情况属于恶意的情形。在客观行为上，它既可以表现为积极伪造被宣告死亡人下落不明的证据，也可以表现为明知被宣告死亡人的下落而不告知，造成当事人被宣告死亡的事实。
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第四节　个体工商户和农村承包经营户

第五十四条

自然人从事工商业经营，经依法登记，为个体工商户。个体工商户可以起字号。

【本条主旨】本条是关于个体工商户概念的规定。

【核心概念】


登记
 　登记，是指把有关法定事项以特定的形式登录记载在册籍上，并产生特定的法律效果的行为。登记行为在民法上有特定的意义，产生一定的法律效力。登记具有私法属性，从商法上看，个体工商户登记属于商主体的登记，就是商事登记。具体来说，商事登记，一般是指商业当事人为设立、变更或终止商主体资格，依照法律规定的内容和程序向登记主管机关提出登记申请，登记主管机关予以核准并登记注册的法律行为。
[1]

 可见，登记在民商法上与主体资格的设立、变更与终止存在密切的联系。


工商业经营
 　工商业经营，是指生产产品以及提供服务，以获取经济利润的营利性活动。


个体工商户
 　有经营能力并依照法律规定的条件和程序，经工商行政管理部门登记，从事工商业经营活动的自然人。个体工商户应当在法律和法规允许的范围内，从事经营活动。


字号
 　字号，是指自然人除了名字之外其他具有法律意义的名称。在工商局依法注册登记时，字号是企业名称的重要组成部分。企业名称的四个要素中，字号与行政区划、行业、组织形式共同构成了完整的企业名称，并且字号具有区别性的意义，其他三个要素可能和别的企业名称的相同，但是字号是不可能一样的。基于字号的属性，学界也有人主张建立“字号权”，实现商业名称权中人身权和财产权的分离。
[2]



§条文详解§

一、个体工商户的法律地位和意义

个体工商户是我国非公有制经济市场主体的重要组成部分，具有活跃市场经济和提供就业机会的作用。个体工商户为社会提供了大量的就业就会，对社会稳定发挥了积极作用。个体工商户不是一类独立的民事主体，而是包含在自然人这类民事主体之中，但是，民法对自然人中个体工商户进行特别规定，主要目的在于宣示个体工商户作为民事主体开展经营活动在法律上具有特定的价值和意义。个体工商户不但开展一般的民事活动，而且是以工商业经营活动作为主要任务。质言之，个体工商户作为自然人类的民事主体不但具有一般的民事权利能力和民事行为能力，而且作为商事主体，在法律规定和核准登记的经营范围内，具有特殊的工商经营权，可以实施自主经营活动，自负盈亏。个体工商户还可以依据法律规定的条件和程序申请商标专用权。在符合条件的情况下，经批准，可以刻图章和起字号并在银行开立独立账户，甚至也可以向银行申请贷款。在遭受权利侵害时，可以以独立的字号进行起诉，主张法院保护权利。

二、个体工商户的主要法律特征

个体工商户具有如下主要法律特征：

1.个体工商户是从事工商业经营活动的自然人或家庭。自然人可以以个人为单位，也可以以家庭为单位从事工商业经营活动，这些都属于个体工商户。依据我国法律的规定，一般的民事主体只要具备一定的条件，都可以成为个体经营户，但是国家机关干部等人员受到一定的限制。

2.自然人从事工商业经营活动必须依据法定条件和程序核准登记。个体工商户的登记主管机关一般是县以上工商行政管理机关。个体工商户只有经核准登记，并取得营业执照后，才可以开始经营活动。在实践中，如果个体工商户出现转业、合并、变更登记事项或歇业的情形，也应办理相应的登记手续。

3.个体工商户只能在法律、政策允许个体经营范围内进行活动。个体工商户的营业能力受到法律、行政法规的限制，不能在经营范围之外实施经营活动。

三、个体工商户的依法登记

个体工商户经当地工商行政管理机关核准登记，领取营业执照后才能开展经营活动。在依法核准登记的范围内，个体工商户依法产生从事工商业经营的民事权利能力和民事行为能力。而且，经过依法登记，就意味着个体工商户的经营活动权利受法律保护。尤其是，个体工商户对其经营的资产和合法收益，享有完整的所有权。在依法享有权利的同时，个体工商户在开展生产经营活动时必须遵守国家的法律和行政法规，例如应照章纳税，服从工商行政机关的依法管理等。个体工商户实施违法经营行为的，必须承担民事责任和其他法律责任。在民事诉讼活动中，起字号的个体工商户，应以营业执照登记的户主为诉讼当事人，在诉讼文书中明确注明系某字号的户主。
[3]



四、个体工商户的字号

个体工商户的字号具有以下特征和作用：

1.字号具有独特识别性。字号能够使个体工商户之间产生相互区别的效力。个体工商户只准使用一个字号，在登记主管机关管辖的区域范围内不得与已登记注册的同行业企业字号相同或近似。

2.字号具有显著性。个体工商户在起字号时，应突出其显著性。如果不具有显著性，则很难被社会公众所熟知，也很难成为代表性的标志。

3.字号具有一定的经济价值。个体工商户在经营活动中提供质量良好的产品和服务，就能获得市场的认可，从而建立起一定的商誉。再经过一定时间的积淀，字号往往就会变成具有市场价值的品牌，在转让时，就会直接转化为经济利益，因此，字号在特殊情形下是具有一定的经济价值的。还有的学者认为，广义知识产权应当包括商号权，但此处的商号指的是集财产权与人身权于一体的企业名称（厂商名称）。
[4]

 字号权虽然与知识产权具有一定的相似处，但是知识产权应当只限于专利权、商标权、著作权三种，不宜作扩张解释。

4.字号受到特定区域和行业的限制。字号经登记主管机关核准，就变成个体工商户独占的符号，甚至可以成为使用或者转让的对象，但是其独占的属性应当受到一定区域和行业的限制。

第五十五条

农村集体经济组织的成员，依法取得农村土地承包经营权，从事家庭承包经营的，为农村承包经营户。

【本条主旨】本条是关于农村承包经营户概念的规定。

【核心概念】


农村集体经济组织成员
 　农村集体经济组织成员，是指组成农村集体经济组织的自然人。


农村土地承包经营权
 　农村土地承包经营权，是指承包人对其依法承包的农村土地享有占有、使用、收益和一定处分的权利。


农村承包经营户
 　农村承包经营户，是指农村集体经济组织的成员依法取得农村土地承包经营权，从事家庭承包经营的农户。

§条文详解§

一、农村承包经营的意义

农村承包经营户从基本生产资料而言，属于集体经济部分。
[5]

 农村承包经营户对农村经济发展具有重要作用，盘活了农村经济，也提高了农民的收入。我国基本经济制度是以公有制有主体，多种所有制经济共同发展。农村土地权属及其配置不仅具有重要的政治意义，而且具有重要的经济意义。民法规定农村承包经营户的意义在于，明确其作为自然人类型下的民事主体，具有独立的民事权利能力和民事行为能力，而且具有独立的法定经营权。农村承包经营户一方面能够独立地享有和行使农村土地承包经营权，提高生产效率，满足自己的生活需要；另一方面可以实施市场交易行为，获取更大的经济利益。

二、农村承包经营户的主要权利义务关系

农村承包经营户有法律规定的对内、对外的权利义务关系。具体包括：

1.农村承包经营户作为经济组织成员享有特定的权利，具体包括所承包土地及其他生产资料的占有使用权、生产经营计划权、产品收益分配权、土地转包权等综合的民事权利。

2.农村承包经营户享有对土地、山林、水面、滩涂等生产资料的生产经营权等各项权利。家庭承包经营不必限定于商品经营，经营内容是农村承包经营户的私权行使。
[6]



3.农村承包经营户的法律地位，从签订农业承包合同时开始产生。作为承包方的农村承包经营户与作为发包方的集体经济组织是具有平等的法律地位。双方在农业承包合同的基础上平等地享有合同约定的及法律规定的各项民事权利，平等地履行合同约定的及法律规定的各项民事义务。

第五十六条

个体工商户的债务，个人经营的，以个人财产承担；家庭经营的，以家庭财产承担；无法区分的，以家庭财产承担。

农村承包经营户的债务，以从事农村土地承包经营的农户财产承担；事实上由农户部分成员经营的，以该部分成员的财产承担。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于个体工商户债务承担的规定。第2款是关于农村承包经营户债务承担的规定。

【核心概念】


个体工商户的债务
 　个体工商户的债务，是指个体工商户在从事经营活动时所负担的给付义务。


个人经营
 　个人经营，是指以个人财产进行营利活动，自负盈亏的经营方式。


个人财产
 　个人财产，是指纯粹属于个人所有、独立于家庭共有财产的财产。


家庭财产
 　家庭财产，是指属于家庭共有的财产，受全体家庭成员支配和使用。


农村承包经营户的债务
 　农村承包经营户的债务，是指农村承包经营户在从事经营活动时所负担的给付义务。

§条文详解§

一、个体工商户的个人经营与家庭经营：债务承担

个体工商户可以是个人经营，也可以是家庭经营的。这就意味着，一个自然人可以依法以多个个体工商户的字号进行经营活动，也可以是一个家庭的不同成员依法以不同的字号进行经营活动，或以同一个字号开展经营活动。尽管存在多种形式，在财产责任承担上，主要以经营主体作为判断标准。质言之，个人经营和家庭经营的区分才是厘清个体工商户财产责任的关键。个人经营的个体工商户以个人财产作为唯一的经营基础，并且由个人对经营活动完全自负盈亏，无论是分配利润还是负担债务都归个人。而家庭经营的个体工商户以家庭共同共有的财产作为唯一的经营基础，并由家庭全体成员对经营活动承担盈亏。具体来说，以个人名义申请登记的个体工商户，以家庭共同财产作为投资资金的，或者投资收益的主要部分供家庭成员消费的，则产生的债务由家庭共有财产清偿
[7]

 ；家庭全体成员共同出资、共同经营的，其债务由家庭共有财产清偿。如果无法区分个人经营和家庭经营的，个体工商户的债务以家庭财产承担。

二、农村承包经营户的家庭经营：债务承担

农村承包经营户只能由家庭经营部分成员经营并由家庭财产承担债务，具体来说，就是以家庭共有财产对债务承担无限责任。但是，在一些情形下，事实上由农户部分成员经营的，以该部分成员的财产承担。农村承包经营户多为家庭生产经营共同体。
[8]

 农村承包经营户作为农村集体经济组织的成员，本身是以家庭为最小单位，即使一户只有一个自然人，也只能以户作为基本单位。

法律规定农村土地的承包方式以家庭承包为主要方式，是为了赋予农民长期而有保障的土地使用权，维护农村土地承包当事人的合法权益，促进农业、农村经济发展和农村社会稳定。家庭承包的承包方一般是农村承包经营户，主要出于以下考虑：第一，以家庭、农户为单位进行承包相较于以农民个人为单位进行承包，操作更为简便易行，在效率上也更高。第二，在农村地区，家庭成员间的联系仍然较为紧密，以家庭为单位进行承包更为适宜。同时，以家庭为单位进行承包也有利于家庭成员间形成更为紧密的联系。而紧密的家庭联系，对于农村社会经济发展是具有重要促进作用的。第三，以家庭为单位进行承包，可以兼顾效率与公平。一方面，每个集体经济组织成员之间的承包土地的权利是平等的，每人可以承包的土地面积与质量等级原则上是相当的，这就保证了公平。另一方面，每个集体经济组织成员之间的劳动力状况是不同的。男与女、老与少的实际劳动能力是不同的。以家庭为单位进行承包，则可以在相当程度上平衡个人劳动力的这种不同。家庭内劳动能力较强的个人可以帮助劳动能力较弱的个人经营承包的土地，而且又不必重新订立农村土地承包经营权流转等合同。这有利于提高经济效率。因此，农村承包经营户的设立，归根结底是为了更好地保障农民个人的合法权益。

农村承包经营户的债务，以家庭财产承担无限责任，但是应当保留家庭成员的生活必需品和必要的生产工具。
[9]

 这样可以保障农村承包经营户最基本的生活水平，而且有利于加大资本对农业生产活动的投入，提高农业生产效率，促进农村经济的发展。
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第三章　法人

本章提要：

本章是关于法人制度的规定，从第57条到第101条共计45个条文。本章分为4节，第一节对法人制度的一般性事项进行规定，第二节对营利法人作出规定，第三节对非营利法人作出规定，第四节“特别法人”对机关法人、农村集体经济组织、合作经济组织以及基层群众性自治组织作为法人的资格等事项作出规定。

在本法起草过程中，关于法人的分类是一个争议比较大的问题。部分学者主张，按照大陆法系特别是《德国民法典》和我国台湾地区“民法”关于法人分类的基本标准，将私法人分为“财团法人”和“社团法人”。这一观点也得到代表民办教育、民办医疗机构的部分立法参与者的支持。但是，立法部门始终坚持营利法人与非营利法人的基本分类，并在第三次审议稿中增加了“特别法人”一节，以与《民法通则》规定的“机关法人”相对应。

《民法总则》遵循《民法通则》关于法人分类的基本思路，适应社会组织改革发展要求，按照法人设立目的和功能等方面的不同，将法人分为营利法人、非营利法人和特别法人三类（《民法总则》第三章第二节、第三节、第四节）。对营利法人和非营利法人，《民法总则》只列举了几种比较典型的具体类型，对现实生活中已经存在或者可能出现的其他法人组织，可以按照其特征，分别归入营利法人或者非营利法人。


第一节　一般规定

第五十七条

法人是具有民事权利能力和民事行为能力，依法独立享有民事权利和承担民事义务的组织。

【本条主旨】本条是关于法人定义的规定。

【核心概念】


法人的权利能力
 　民法赋予法人作为民事主体参加民事法律关系，取得民事权利、承担民事义务的资格。法人自成立之时起具有民事权利能力。法人的权利能力是由其所依据设立的法律、法人的章程等确定。


法人的行为能力
 　法律赋予法人作为民事主体独立实施民事法律行为的能力。法人的民事行为能力与权利能力在范围上是一致的。法人借助其机关（代表机构）的自然人之行为能力，实施自己的行为。


法人“组织体说”
 　“组织体说”的代表人物米休得等人认为，法人是一种区别于其内部成员意志和利益的组织体。法人的本质是承担权利义务内容的社会实体。法人利益的实现依赖于其内部机关和成员的具体行为，但是法人本身是行为结果的独立承担者。同时，法人是独立承担一定社会功能的组织体。法人组织体说是我国法人制度理论的通说，也与立法规定的本质特征相一致。

§条文详解§

一、我国法律对法人的界定，采用了“法人实在说”中的“组织体说”

法人实在说是对法人性质界定的一种基础学说，也是现在有关法人性质理论的通说。我国民事立法的规定在内容上实际就是采用了“法人实在说”中的“组织体说”。

法人实在说主张法人在本质上是与自然人一样的社会实体，既不是法律虚构拟制的产物，也并不是没有独立的意思和利益。法人实在说可以分为有机体说、组织体说和社会作用说。“组织体说”认为，法人是独立的组织体，具有区别于其成员个体的独立意思和利益。从民事法律关系上看，法人是独立的法律关系主体，能独立承担法律规定的权利义务。

作为组织体的法人有以下特征：（1）法人作为民事主体本身就是社会关系的基本单位。法人作为民事主体和自然人一样具有广泛性，参与社会生活，实施民事法律行为。（2）虽然法人不与自然人一样具有生物属性和自然肉体的存在，但是不意味着法人不具有产生民事权利能力和民事行为能力的现实基础。法人也具有一定的权利能力和行为能力，也具备独立实施意思表示的意思能力。当然，法人的民事权利能力和民事行为能力和自然人相比还是会存在一定差异，例如，自然人的结婚能力，法人就不具有。（3）法人在内部具有完备的机构，保障法人得以顺利实施民事法律行为。内部组织就是法人的重要组成部分，联系着法人的本质属性，与法人本身是不可分离的。法人的内部机构本身不是法人的法定代理人或者代表人，而是法人作为组织体的构成部分。

二、法人具有民事权利能力和民事行为能力

法人依据法律规定，具有独立的民事权利能力和民事行为能力，并且两者在范围上是一致的。法人与自然人之间存在一定的联系，在某种意义上，法人是自然人基于特定目的，依据法定条件和程序依法设立的民事主体，承载着一定的自然人一定的利益需求。但是，法人的民事权利能力范围，与自然人是不同的。而且，不同类型的法人之间在民事权利能力上也是不同的。总的来说，法人的民事权利能力受以下三方面的限制：（1）性质上的限制。基于自然人的生物属性而专属于自然人的民事权利能力内容，法人都无法享有。例如生命权、健康权、自由权、缔结婚姻的权利以及受抚养权等，法人因自然属性无法享有。（2）法律、法规的限制。法律规范基于特别目的，也会对特定类型的法人的民事权利能力范围进行限制。例如，机关法人不能作为债务的保证人，这也是法律保护国有资产的体现。（3）目的事业的限制。特定类型的法人都会受到其成立时的目的事业限制。法人的民事权利能力范围，以其目的事业为受限标准。在一般情形下，登记设立的法人，如果其目的事业范围有明确登记的，则以登记的范围为准。法人超出经营范围与他人所订立的合同一般是有效的，但是违反专营、专卖以及法律中效力性的强制性规范除外。

法人的行为能力具有以下特点：（1）与法人权利能力在始期与终期上一致。与自然人不同，法人的民事行为能力与其民事权利能力同时产生、同时消灭，两者的始期与终期完全一致。而自然人基于出生取得民事权利能力，而其民事行为能力会随着年龄变化发生变化，只有达到法律规定的年龄才能具有限制民事行为能力或者完全民事行为能力。同时，自然人的民事行为能力也会受到智力和精神健康状况的影响。例如，自然人可能因为患有精神病而成为无民事行为能人，而此时其民事权利能力并未受到影响，更未消失。（2）范围不同。法人只要具有民事行为能力就属于完全民事行为能力，民事权利能力直接决定了民事行为能力的内容。因此。法人民事行为能力的范围始终与其民事权利能力的范围相一致。而自然人中的无民事行为能力人或限制民事行为能力人，受限于意思能力的差异，民事权利能力和民事行为能力的范围是不一致的。（3）民事法律行为能力的实现方式不同。法人以自己独立的意思表示参与民事活动，实施民事法律行为，是由代表机构进行的。代表机构代表法人进行意思表示，产生的法律效力由法人承受。在营利性法人中，代表机构就是法定代表人。法定代表人必须是具有完全民事行为能力的自然人，在以法人的名义实施民事法律行为时，法定代表人所作的意思表示，就是法人本身的意思表示，而不是法定代表人个人的意思表示。由于两者具有同一性，因而法人必须当然地承受法定代表人意思表示的法律效力。而自然人由于意思能力的欠缺，致使权利能力与行为能力范围不一致时，一般利用监护人或者代理人制度来弥补民事行为能力的不足，从而使自己顺利地参与民事法律关系。

三、法人依法独立享有民事权利和承担民事义务

“独立”的含义具体指法人可以以自己的意思表示实施民事法律行为，有自己完整的意思形成、表示、执行和监督机构，这些机构和法定代表人都只是法人的组成部分，而且法人是独立的最终利益承担者。法定代表人在以法人的名义实施民事法律行为时，法定代表人所作的意思表示，就是法人本身的意思表示，而不是法定代表人个人的意思表示。因此，法人必须当然地承受法定代表人意思表示的法律效力。法人不仅享有参与民事活动带来的利益，作为独立的民事责任承担者，还要独立履行民事义务，并且承担由此产生的责任。具体包括：（1）法人须对法定代表人的行为负责；（2）法人对职员的职务行为负责；（3）法人应当承担法定代表人或者其他职员开展经营或者职务活动所产生的合同责任和侵权责任。

第五十八条

法人应当依法成立。

法人应当有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费。法人成立的具体条件和程序，依照法律、行政法规的规定。

设立法人，法律、行政法规规定须经有关机关批准的，依照其规定。

【本条主旨】本条有三款。第1款规定法人应当依法成立。第2款规定法人成立的要件。第3款是关于设立法人须经批准的指引性规定。

【核心概念】


法人的设立
 　以法人的成立为特定目的，依据法律规定的条件和程序所进行的一系列行为。法人的设立与成立是相互独立的不同行为，在民法上各自具有特定的法律意义。法人的设立行为是民事法律行为，而法人的登记行为是具体行政行为。从时间先后看，只有依据法定条件完成了相关设立行为，才能进行法人登记，取得法人资格。法人设立是法人成立的前期行为，而法人成立则是法人设立的结果。


法人的成立
 　某种以成立法人为目的设立组织经历设立阶段的准备行为，符合法律规定的法人条件，进行成立登记，获得法人资格的行为。法人的成立是法人最终获得民事权利能力和民事行为能力的法律事实。法人的成立应当符合法律规定的程序要求，否则也不能成立。


准则主义
 　法人的设立不需要得到行政管理机关的审批，只要符合法律规定的条件就可登记成立。依据准则主义，设立法人必须符合法律规定的条件和程序。法律规定是法人能够成立的根本依据。只要符合规定条件的，就可以登记为法人；否则，不得登记为法人。


许可主义
 　法人的设立除了必须符合法律规定的基本条件外，还要经过有关机构的审查和批准。在一般情形下，国家对特定类型法人的设立，采取许可主义，以便于国家能够实现对特定类型法人的控制和管理。许可设立主义又称为核准设立主义。
[1]




法人的财产
 　法人可以独立根据自己的意思表示在法定范围内进行占有、使用、收益和处分的财产。法人的财产，一般是指对营利法人的要求，核心部分是其所有的财产和知识产权等。


法人的经费
 　法人参加民事活动、承担民事责任或者实现某项特定目的事业所必须具备的支出性费用。法人的经费，一般是指对非营利法人或者特别法人的要求。经费一般以货币形态表现，在本质上仍属于财产。

§条文详解§

一、法人应当依法成立

法人应当依法成立，是指法人的成立应当依据具体的法律与行政法规。例如公司的成立应当依据《公司法》以及《公司登记管理条例》，事业单位法人的成立应当依据《事业单位登记管理暂行条例》，社会团体法人的成立则依据《社会团体登记管理条例》，等等。任何具体类型的法人都应当依据专门的特定法律、行政法规的相关规定成立。

二、法人设立的一般条件

设立法人的一般条件包括：名称、组织机构、住所、财产或者经费。具体来说，法人的名称在形式上可以将特定的法人与其他法人区别开来，也可以将法人与其成员区别开来，从而表现法人的独立人格。法人必须具备一定的组织机构，如权力机构、执行机构和监督机构等，这是实现法人团体意志，独立享有民事权利和承担民事义务的组织保障。法人从事生产经营活动或者其他活动，就必须具有自己固定的场所。法人拥有必要的财产或者经费，是其享有民事权利和承担民事义务的物质基础，也是其得以独立承担民事责任的财产保障。
[2]



法人成立的具体条件和程序，依照法律、行政法规的规定。这就是说，法人的成立还需满足法律、行政法规规定的其他条件。例如，在我国设立公司，必须依照公司法制定公司章程。
[3]

 再如，申请成立社会团体，应当依据《社会团体登记管理条例》向登记管理机关提交社会团体章程。
[4]

 需要指出的是，法律或行政法规通常会对属于同一类型的不同形式的法人的设立的具体条件和程序作出不同的规定。有限责任公司由50个以下股东出资设立。
[5]

 而设立股份有限公司，应当有2人以上200人以下为发起人，其中须有半数以上的发起人在中国境内有住所。
[6]

 可见，有限责任公司和股份有限公司设立时对投资人的人数要求是不同的。再例如，设立商业银行的注册资本最低限额为10亿元人民币；城市合作商业银行的注册资本最低限额为1亿元人民币；农村合作商业银行的注册资本最低限额为5000万元人民币。
[7]

 即使同一类型的法人，由于具体形式的不同，设立时要求的注册资本最低限额也是不同的。

三、部分法人的设立需要批准

有些法人的设立除了符合法律、行政法规规定的条件外，还需要经过批准。该类型法人的设立就是采取了许可主义。许可主义的设立方式体现一个国家对特定类型法人的设立所坚持的立法态度，即是鼓励自由设立法人还是对法人设立采取严格的控制，其背后往往有特定的国家政策考量作为支撑。

具体来说，我国社会团体法人的设立，分别采用两种不同的原则；不需要办理法人登记的，其设立方式采用特许主义，是指法人的设立需要有专门的法律命令，在特许主义下设立的法人称为“特许法人”，如妇女联合会、工会等；需要办理法人登记的，因其一般要经过主管部门的审查同意，才能进行登记行为，其设立采用的是行政许可主义，如各种协会、学会等。在手续上，它们的设立需要提交上级机构批准设立的文件、自身组织架构的说明以及规章制度等书面文件，交由民政部门核准登记。

第五十九条

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。

【本条主旨】本条是关于法人民事权利能力和民事行为能力产生时间和消灭时间的规定。

【核心概念】


设立中的法人
 　以取得法人资格为目的，从设立人基于意思自由共同订立成立法人的协议时起，至法人登记完毕取得法人资格或者设立失败清算完毕时止的一种具有过渡性意义的非法人组织。设立中的法人在民法上具有特定的意义，承担一定的权利义务。


清算阶段的法人
 　清算期间，被清算的法人称为清算法人，也可以称为清算阶段的法人。清算阶段的法人人格并未完全丧失，但民事权利能力受到极大限制，即只能从事与清算有关的活动，不得再从事其他业务活动。

§条文详解§

一、法人的民事权利能力和民事行为能力从法人成立时产生

法人的民事权利能力和民事行为能力从法人成立时产生。对于依法设立的营利法人而言，由法人登记机关完成登记行为，发给法人营业执照之日起，就获得了法人资格。法人营业执照签发日期为营利法人的成立日期。
[8]

 营利法人的营业执照签发之日就是法人民事权利能力和民事行为能力开始产生的时间。

其他类型的法人依法需要办理法人登记的，则从登记之日起成立，并获取法人资格；依法不需要办理法人登记的，则从成立之日起获取法人资格。其他类型的法人依法获取法人资格之日，就是其民事权利能力和民事行为能力开始产生的时间。

设立中的法人具有如下特征：（1）以取得法人资格为目的。设立中法人的根本目的就是获得法人资格。无论最后的结果如何，设立中的法人所进行的一切行为基本上都是围绕着获得法人资格而展开。（2）设立中的法人是具有过渡性的组织体。如果法人成立，则设立中的法人属于法人设立与法人成立之间的过渡性组织体，具有一定的存续时间。虽然不具有法人资格，但是不意味着它不产生任何法律关系。设立中的法人所实施的行为都是为了获取法人资格，这些行为在法律上都有特定的意义和效力。（3）设立中的法人在本质上是一种非法人团体。设立中的法人作为法人成立前的一种预备状态，意味着其不能作为法人来实施民事法律行为，否则，法人的成立便失去了意义。

二、法人的民事权利能力和民事行为能力至法人终止时消灭

法人终止时，法人的民事权利能力和民事行为能力消灭。对于依法需要办理注销登记的，自法人注销登记之日起，法人的民事权利能力就归于消灭。法人依法不需要办理登记的，清算终结时，法人终止，其民事权利能力就归于消灭。在法人终止之前，处于清算阶段的法人仍具有独立的民事权利能力和民事行为能力，只是其能力范围受到了限制，即只能从事与清算有关的活动，不得再从事其他行为。具体来说，由依法成立的清算组织依据其职权清理并消灭法人的全部财产关系。清算时应成立清算组织，清算组织依据职权清理法人的财产，结束法人的全部法律关系。在清算终结后，依法需要办理注销登记的，应由清算组织向登记机关办理注销登记并公告，完成注销登记和公告，法人就归于消灭；依法不需要办理注销登记的，则清算终结时，法人就归于终止。

三、清算法人的民事权利能力与民事行为能力

对于清算法人的性质，我国民法实际上是采取了“同一人格（法人）说”。该说认为，法人出现终止原因并不等同于法人资格的消灭，只有清算事务终结时法人资格才归于消灭。实际上，清算法人与终止原因出现前的法人在本质上是相同的，只是其权利能力范围受到了一定的限制，不能再从事经营活动或者其他性质的活动，但是为了实现清算目的，清算法人还必须以原法人的名义，对外进行活动，与终止原因出现前的法人一样享有权利能力，只是权利能力范围受到限制而已。

在法人清算期间，法人资格仍然存在。从诉讼主体的角度上分析，清算法人同样具有独立的诉讼权利能力和诉讼行为能力，这就是说，自法人出现终止原因至其终止期间其民事诉讼主体资格依然存续。基于法人在清算阶段其民事权利能力依然存续的基本观点，以清理出现终止原因的法人的债权债务为目的成立的清算组织，在性质上应确定为清算法人在清算阶段的法人机关，而非原法人机关的当然延续。在具体诉讼活动中，由清算组织的负责人代表清算法人参加诉讼，清算组织的负责人与清算法人之间的行为具有同一性。综上，法人出现终止原因后，只要其未经依法清算，其法人资格依然存续，其仍应作为具体诉讼案件的当事人参加诉讼活动，并独立承担民事责任。

第六十条

法人以其全部财产独立承担民事责任。

【本条主旨】本条是关于法人以其全部财产独立承担民事责任的规定。

【核心概念】


法人的全部财产
 　是指可以以经济价值进行计算，并且法人可以占有、使用、收益、处分的利益存在。财产包括无形财产和有形财产。而财产权既包括物权与债权，也包括知识产权中的财产权利。法人是以其全部财产作为基础开展民事活动的。法人的财产是法人具有民事权利能力和民事行为能力的物质基础
[9]

 ，也是对外独立承担民事责任的重要条件。一般来说，法人的财产主要来源于投资人的投资以及独立经营所得。


独立承担民事责任
 　就是法人以其全部财产作为物质基础，承担在民事活动中所发生的债务以及侵权责任。“独立”的含义，即任何法人的民事责任只能由它自己承担，投资者和法人组织内部的成员不承担法人的民事责任。

§条文详解§

一、独立承担民事责任是法人区别于其他非法人组织的重要标志

独立承担民事责任，是区别法人和其他非法人组织的重要标志。法人的全部财产的唯一所有权人是法人自己。法人依靠自己独立支配的财产，能够以自己的名义，独立承担自己在民事活动中所产生的民事责任。具体而言，对于自己所负担的合同债务和侵权责任，法人能以独立支配的全部财产承担无限清偿责任。一般而言，法人应当对其法定代表人的行为以及职员的职务行为承担民事责任。如果法定代表人的行为和职员的职务行为产生合同义务（责任）或者侵害他人合法权益造成损害的，则法人应当独立对外承担民事责任。

法人的独立责任是针对外部关系而言，其投资人或者其他主体并不承担责任。以营利法人为例，投资人在实质上是以自己的出资为限对法人承担责任。投资人承担的只是有限责任。有限责任是营利法人内部责任的特征。两者之间是相互联系的，法人的独立责任是法人的投资人承担有限责任的基础，而有限责任也是独立责任的延展。这里“有限”的含义不是指作为责任人的法人仅以其部分资产对外承担责任，而应当以其全部财产对外承担责任。在法人的全部财产不足以承担全部民事责任时，法人的权利人仍不得将责任转移至其投资人。法人的独立责任是由法人的独立人格所决定的。在民法上，任何民事主体均应以其全部资产承担民事责任。法人相对于自然人而言，具有自己的独立财产，并且此种财产与其投资人和成员的财产是分开的。从根本上说，法人具有自己独立的人格，而且与其成员的人格也是相互分离的，这是法人独立承担民事责任的理论基础。

在特殊情况下，法律会规定“揭开法人面纱”，让投资人等主体承担法人应当承担的责任。例如，公司股东滥用公司法人独立地位和股东有限责任，逃避债务，严重损害公司债权人利益的，应当对公司债务承担连带责任。
[10]

 需要说明的是，公司股东在这里承担的责任是侵权责任。其构成要件是：（1）公司股东在客观上利用了公司的独立责任侵害公司债权人的利益；（2）公司股东在主观上具有故意或者重大过失；（3）公司股东的行为与公司债权人的损失之间存在因果关系。法律规定“揭开法人面纱”在实质上并不是去否定公司的独立责任制度，而是为了实现实质正义，是对公司独立责任制度的补充和必要矫正。

二、本条的“责任”既包括民事责任也包括民事义务

就本条规定而言，“责任”既包括违反义务应当承担的民事责任，也包括履行义务本身。一般来说，责任是违反义务或者侵害他人合法权益所应当承受的法律后果。在民事义务和民事责任间还有一个转换的过程，对于法人而言，无论是民事义务还是民事责任，都是其独立承担责任的全部内容，例如，法人所应当履行的合同债务，在未违约之前，它就是典型的合同义务；如果不履行或者不适当履行，则在性质上变为违约责任。法人的独立责任效力所涵盖的不局限于违约责任，还包括履行债务本身。在侵权责任法领域，法人的独立责任，也不限于侵权责任，还包括为保护他人利益以及社会公共利益的注意义务。

第六十一条

依照法律或者法人章程的规定，代表法人从事民事活动的负责人，为法人的法定代表人。

法定代表人以法人名义从事的民事活动，其法律后果由法人承受。

法人章程或者法人权力机构对法定代表人代表权的限制，不得对抗善意相对人。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于法人的法定代表人的规定。第2款是关于法定代表人以法人名义从事民事活动或者其他执行职务的行为法律效果由法人承受的规定。第3款是关于法人章程或者法人权力机构限制法定代表人代表权的，不得对抗善意相对人的规定。

【核心概念】


法定代表人
 　具有依法代表法人实施民事法律行为，具体行使民事权利，履行民事义务法律地位的民事主体。法人与法定代表人的行为具有同一性，由法人承受法定代表人行为所产生的法律效力。


法人章程
 　依法制定的、关于法人组织机构和活动规则等重要事务的书面文件。法人章程具有特殊的法律意义，一般规定法人名称、住所、经营范围以及管理制度等事项。它在性质上类似于协议，是法人得以设立的所有成员共同意思表示的书面形式，对法人的组成人员具有法律约束力。


法人的权力机构
 　法人依据法律规定必须具备的、形成法人意志的组织机构。法人的权力机构是法人的内部机构，在内部结构上居于核心地位。法人的权力机构对法人重大事项、管理人员任免以及管理事项具有决定权。一般来说，营利法人的权力机构就是指股东大会或者股东会。


法人的执行机构
 　法人依据法律规定必须具备的，负责执行法人意思机关的决定、法人章程等事项的组织机构。任何法人都应当具有执行机构，负责执行法人权力机构的决策，否则，法人的目的事业无法完成。

§条文详解§

一、法人的法定代表人代表法人对外进行民事活动

法定代表人指依法律或法人章程规定代表法人实施民事法律行为，具体行使民事权利和履行民事义务的主要负责人。我国法律实行单一法定代表人制，一般认为法人只有一个法定代表人，而且是由法人执行机构的负责人担任法定代表人。例如，公司的法定代表人为董事长或执行董事或经理
[11]

 ，而证券交易所的法定代表人为总经理。
[12]



法定代表人与法人在内部关系上一般构成劳动合同关系，因此法定代表人属于法人的职员范畴。而且，在对外关系上，法定代表人能够以法人名义从事民事活动，其与法人之间并非民法上的代理关系。法人与法定代表人之间构成代表关系，两者行为具有同一性，且其代表职权来自法律或者法人章程的明确规定，法定代表人的民事活动产生的法律后果由法人承担，法人不得以对法定代表人的内部职权限制对抗善意相对人。

二、法定代表人的行为后果由法人承受

1.“以法人名义从事的民事活动”是指法定代表人依据法律和法人章程规定的职权范围或者权力机构的授权，为了法人的利益实施民事法律行为，代表法人行使民事权利和履行民事义务。例如，法定代笔人持有法人公章与他人签订交易合同、委托他人代行职责的行为等。

2.“其他执行职务的行为”是指在法律和法人章程规定的职权范围内，法定代表人为了法人目的事业实施的民事法律行为之外的其他正当行为，例如，对法人重要事项的变更登记行为和办理缴纳税款的事项。

3.“其法律后果由法人承受”是指法定代表人以法人名义从事的民事活动以及其他执行职务的行为产生的权利、义务和责任由法人来承担。法人是法定代表人民事活动和职务行为产生的实质利益的最终承受者，而不归于法定代表人。例如，法定代表人在执行职务中致人损害的侵权责任，由法人承担。

三、善意相对人的信赖利益受到法律保护

“法人的章程或者权力机构对法定代表人的代表权范围的限制，不得对抗善意相对人”是指法定代表人的权限可以受到法人章程或法人相关机构决议的限制，该限制不得对抗相对人，除非该相对人知道或者应当知道此限制。
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 具体来说，法定代表人的无权代表行为不能对抗善意相对人。无权代表行为是指法人的法定代表人超越代表权限进行的民事法律行为。所谓超越代表权限进行的民事法律行为，包括法定代表人未经法人的授权，超越法人章程中规定的经营范围进行民事法律行为；也包括他们超越法人通过章程或决议对其代表权设定的其他限制进行民事法律行为。在一般情形下，无权代表行为属于效力待定的民事法律行为，如果法人事后通过决议对无权代表行为进行追认的，民事法律行为确定有效。
[14]

 而对于善意相对人，其不知道也不应当知道法定代表人是超越代表权限实施民事法律行为的，该代表行为则应当有效，从而保护善意相对人的利益。这与《合同法》第50条的立意是一致的。
[15]



善意相对人对法定代表人的民事法律行为具有信赖利益，信赖利益是交易安全和秩序的重要表现，保护善意相对人的信赖利益就是保护交易安全。在实践中，是否构成善意相对人由相对人自己举证证明，只要出示足以相信对方是法定代表人的外观证据即可。

民法之所以规定为善意相对人而非善意第三人，主要原因在于法定代表人与法人的关系具有同一性，他们之间的代表关系产生的效力是由法律规定的。法定代表人的意思表示就是法人的意思表示，法定代表人的行为就是法人的行为，法定代表人也是以法人的名义进行民事法律行为，最后的后果直接由法人承担。基于两者行为同一性的考量，与法人通过民事法律行为产生民事法律关系的相对人，就没有必要成为第三人。法定代表人与相对人并没有产生实质意义上的利益关系或者法律关系，而只有法人才与相对人产生法律关系。或者说，相对人和法人才是民事法律关系的直接当事人，而法定代表人并不是民事法律关系的真正主体。

第六十二条

法定代表人因执行职务造成他人损害的，由法人承担民事责任。

法人承担民事责任后，依照法律或者法人章程的规定，可以向有过错的法定代表人追偿。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于法人的法定代表人因执行职务造成他人损害由法人承担民事责任的规定。第2款是关于法人承担民事责任后依照法律或者法人章程的规定可以向有过错的法定代表人追偿的规定。

【核心概念】


执行职务
 　法定代表人在法律以及法人章程规定的职权范围内或者法人权力机构的授权范围内代表法人从事民事活动，具体行使权利和履行义务的行为。法定代表人可以委托他人代行职务行为，但是应当出具书面委托书，才能发生法律效力。法律或者法人章程规定必须由法定代表人行使的职责，不得委托他人代行。


法定代表人的过错
 　对于他人的损失，法定代表人在主观上有故意或者过失。


追偿
 　法人在对他人的损失承担民事赔偿责任后，可以依照法律或者法人章程的规定，要求有过错的法定代表人偿还法人所承担的赔偿金额。

§条文详解§

一、法人对法定代表人因执行职务造成他人损害承担民事责任

法人对法定代表人因执行职务造成他人损害承担民事责任，大陆法系和英美法系对此性质的规定有所不同。在大陆法系，法定代表人的行为被认为是法人本身的行为，当然由法人承担后果（民事责任）。在英美法系，不区分代表与代理，即使法定代表人（如执行董事）的行为在法理上被认为是代理行为，也由被代理的法人承担后果（民事责任）。

二、法人的追偿权

法人对有过错的法定代表人进行追偿，一方面是出于内部管理的需要，可以发挥强化法定代表人审慎和尽职义务的作用，保护法人的利益不受侵害。另一方面，法人和法定代表人之间也有特定的权利义务关系，无论是基于公司章程的自治规定，还是基于法律的强行规定，法定代表人都应对法人尽到善良管理人的注意义务。基于法人和法定代表人之间的同一性，法律上规定法定代表人的过错责任也是具有正当性的。实际上，法人和法定代表人作为法律上的不同实在体，两者的意思和行为客观上不可能是完全一致的，法律如果不规定法定代表人的过错责任，不仅可能使法定代表人的行为在执行职务时失去可控性，而且不能合理界定法定代表人在代表法人实施民事法律行为时的自由范围。

在法人对他人的损失承担赔偿责任后，可以向有过错的法定代表人追偿。在适用该条款时，首先要求法定代表人的损害行为是执行职务的行为，其次要求法定代表人在主观上存在过错，再次要求法定代表人的行为与他人的损害构成因果关系，最后需要有法律或者章程的明确规定。如果法人章程中已经对法定代表人的过错责任有规定的，则依据公司章程的规定，直接追究法定代表人的赔偿责任。如果章程没有规定，可以依据《侵权责任法》或者其他法律的规定，要求法定代表人承担赔偿责任。

三、关于董事责任保险制度

目前，董事责任保险制度与此条规定内容具有一定的联系，可以起到分担法定代表人过错责任的作用。董事责任保险，是指以董事或高级职员对公司及债权人应负担的民事赔偿责任为标的的一种保险。其主要目的是降低董事履行职责时可能引致的风险，减少民事赔偿责任制度给正常的经营活动所造成的压力，进而确保董事及高级职员的人才供给。
[16]

 在本质上，董事责任保险属于职业责任保险。作为一种险种，董事责任保险一般由公司或者公司与董事、高级管理人员共同承担保险费用。如果被保险的董事及高级管理人员在执行职务或者履行职责时，由于存在疏忽的过失，造成损害需要承担个人责任时，由保险人负责承担最后的责任。董事责任保险制度适用于法定代表人。作为法人的主要负责人，法定代表人也需要频繁实施职务行为，如果出现职务过失造成损害，在一定情形下，也需要承担个人责任。在这种情形下，董事责任保险可以起到降低法定代表人职业风险的作用。但从另一个角度上看，这也会产生一定的消极作用，就是法定代表人因为有董事责任保险作为支撑，而可能会对自己应当负责的职务行为出现懈怠，客观上不利于强化法定代表人审慎和尽职义务的履行。

第六十三条

法人以其主要办事机构所在地为住所。依法需要办理法人登记的，应当将主要办事机构所在地登记为住所。

【本条主旨】本条是关于法人住所的规定。

【核心概念】


法人的住所
 　法人的住所是指法律为使诸多民事法律关系集中固定和连接于一处而确定的地址，是法人进行民事活动的主要场所。关于法人的住所，各国规定的标准是不一样的。有些国家的法律规定以法人的机关所在地为住所，如果在数个地方都有自己的住所，则以主要机关所在地为住所。有些国家的法律规定以法人开展的主要业务的地方为住所。我国是以法人的主要办事机构所在地为住所。法人住所是公司章程的必要记载事项，也是法人注册登记的重要内容。如果法人的住所发生变更，则应当进行变更登记。


法人的主要办事机构
 　法人的主要办事机构是指开展法人的主要业务活动以及决定和处理法人其他主要事务的职能机构。

§条文详解§

一、法人住所的意义

法人住所的确定，使法律关系集中于一处，有利于确定权利义务，解决纠纷。如税收的管理、登记机关的确定、债务履行地、票据权利的行使、审判管辖、书状送达、国籍的取得和恢复，以及国际私法上关于法律的适用等问题，都需要以住所为标准来解决。法人住所的法律意义，一般与自然人相同。具体来说：一是作为法律文书的送达处所，二是作为诉讼管辖的根据，三是在一定意义上是法人行使民事权利和履行民事义务的法定场所。比如，税务机关对法人送达税务方面的法律文书，一般以法人的住所为送达地址；法人将财务会计报告等资料供相关投资人调取和查阅，应当置备于法人住所等。

二、法人住所的确定

1.法人以主要办事机构所在地为住所。在法人的“办事机构”只有一个的情况下，即以该办事机构的所在地为法人的住所；在法人的“办事机构”有多个并分别位于不同的地方时，则以“主要办事机构”为法人的住所。“主要”是从办事机构的具体业务的重要性以及机构本身的权力地位进行判断的。

2.依法需要登记的，应以主要办事机构所在地为登记住所。根据行政主管机关登记的要求，法人应当在设立时将其住所作为主要经营场所，因此，在一般情况下，依法登记的具体住所应当为法人的主要办事机构。登记的住所是行政主管机关注册登记确定的住所。登记的住所具有一定的法律意义。行政主管机关登记的住所具有公示公信效力，而且有利于特定主体的调阅和查证，便于行使知情权。在实践中，法院应当以法人登记的住所为依据确定管辖权；而且“案件受理后，受诉人民法院的管辖权不受当事人住所地、经常居住地变更的影响”。法人的住所发生变更，而不进行变更登记实质上是一种不诚信的行为，都将在社会活动以及司法诉讼中形成不稳定因素，由此产生的不利后果应由法人自己承担，法院仍以行政主管机关登记的住所确定管辖权，法人就此失去提出管辖权异议的权利。因此，对法人的诉讼权利应当进行一定的限制，对法人改变经营地址却不进行行政主管机关变更登记，应以行政主管机关登记的住所地确定管辖权，法人丧失就管辖权提出异议的权利。

第六十四条

法人存续期间登记事项发生变化的，应当依法向登记机关申请变更登记。

【本条主旨】本条是关于法人在存续期间登记事项发生变化的应当依法进行变更登记的规定。

【核心概念】


法人的存续期间
 　法人的民事权利能力产生至消灭的时间段。法人在存续期间具有独立的民事权利能力和民事行为能力，可以实施一定的民事法律行为，享受民事权利和承担民事义务。


法人的登记事项
 　法人在注册登记时应当在登记机关载明的具体事项。法人的登记事项是反映法人具体性质和特征的重要内容。法人的登记事项由相关的法律或者行政法规作出具体规定。

§条文详解§

一、法人变更登记的意义

法人的登记事项对社会公众具有公示作用，法律规定一些事项必须进行登记，就是为了给法人的交易对象提供一些重要信息，便于进行风险评估和防范交易风险，因此，法人变更登记具有非常重要的法律意义。法人的变更，是指法人成立后，其之前登记的组织机构、具体名称、住所以及经营范围等重要事项发生了变化。法人是在存续期间发生重要事项的变化，而且变更的内容必须是成立应当登记的事项。在法人依据法定条件和程序作出变更登记后，变更登记后的事项就正式发生法律效力。例如，营利法人的分立或合并行为，由于涉及法人与交易相对人的债权债务关系，为了维护交易秩序和相对人的信赖利益，法律对分立或合并后法人债权债务关系的处分做了强制性的规定，在完成这些事务的处理后，就应当进行变更登记。

从根本上说，法人变更登记的目的就是使登记机关的登记事项与法人的实际情况保持一致，保证登记事项的一贯真实性和准确性，使法人的民事权利能力和民事行为能力与实际状况的变化保持一致，保护善意相对人的信赖利益。具体来说：（1）有利于保证法人成立时的特定目的事业得以顺利实现。一方面，在法人成立时，法人登记的重要事项要求是以法律、行政法规的规定作为依据的，这就意味着这些登记的事项本身就具有一定的法律意义。另一方面，法人的登记事项是法人民事权利能力和民事行为能力的直接体现。法人实现特定的目的事业需要具备特定的权利能力和行为能力，这些都决定了法人的活动范围，真实地维持法人的权利能力大小，有利于法人目的事业的健康发展。（2）有利于保护其他社会主体的合法权益，维持社会秩序的稳定。法人登记的事项实际发生变化，如不及时办理变更登记，会导致法人的登记事项与实际情况严重不符，这不仅损害法人自身的利益，还会损害其他社会主体的利益。法人与其他性质的社会组织一样，随着相关活动的深入开展，自身的状况也会不断发生变化。法律规定变更登记，就是为了实现登记管理机关对法人进行更好的管理和监督，保护善意相对人的信赖利益，维持社会秩序的稳定。

二、法人变更登记的主要事项

法人变更登记的主要事项有：（1）法人的名称；（2）住所；（3）活动范围；（4）法定代表人；（5）性质；（6）组织机构；（7）财产；等等。
[17]

 上述这些事项发生变化时，应当依据法律规定的要求向工商行政管理部门、民政部门等登记机关办理变更登记。

三、法人变更登记的程序

法人应当按照法律规定的变更条件向登记机关申请变更。如果变更登记事项依照法律、行政法规或者国务院决定规定在登记前须经批准的，还应当向法人登记机关提交有关批准文件。由登记机关进行审查，如果符合条件予以变更，同时备案，向社会公告。

第六十五条

法人的实际情况与登记的事项不一致的，不得对抗善意相对人。

【本条主旨】本条是关于法人登记事项公信力的规定。

【核心概念】


法人登记事项的公信力
 　法人登记事项使社会公众得以信赖的效力。公信力原则作为外观主义理论的体现，是进行信赖保护的一种方式。对法人登记事项赋予公信力，符合效率和安全的价值取向。我国登记管理机关对登记事项的真实性进行形式审查，即使是形式审查，法律为了保护善意相对人的信赖利益，也赋予登记事项一定的公信力。

§条文详解§

一、法人的实际情况与登记的事项不一致

法人的实际情况与登记的事项不一致是指法人的实际情况发生变化从而与法人成立时在行政主管机关登记注册的事项发生了不一致。在实践中，这种情况普遍发生。例如，法人的法定代表人发生了变更，而登记机关的登记事项却未及时予以变更，造成法人的实际情况与登记的事项发生不一致。在登记事项发生变化时，法人有义务及时进行变更登记，而且法律对此也有强制性规定。如果未及时进行变更，法律侧重于保护善意相对人的利益，由法人承受相关的不利后果。例如，法人的办事机构所在地与法人注册登记的住所地址发生不一致的，此时，法人登记的住所地地址就是法人具有法律意义的住所。法人登记的住所地对于善意相对人来说，是最可靠的住所地，而且不需要耗费过多的精力和成本去查询法人关于住所地登记事项的真实性，否则不利于提高交易效率。善意相对人只要依据规定在法人登记的住所地履行义务，就构成了适当的履行，法人不能再以登记事项的住所地与实际情况不一致进行抗辩。

二、法人的实际情况与登记的事项不一致的，不得对抗善意相对人

善意相对人是指对法人实际情况和登记事项不一致的情况不知道而且不应当知道，并且在主观上没有损害他人利益或者社会公共利益的动机。善意相对人往往被作为一般的交易人，与法人之间的联系程度是与一般社会人最接近的，他们在交易之前对法人的实际情况不可能深入了解，或者说不可能具备客观条件去深入了解，只是基于特定的交易事项与法人发生了联系。善意相对人对法人的外观具有信赖利益，该信赖利益属于社会公共利益的组成部分，属于法律优先保护的对象。社会公共利益也是限制民事自由的正当理由，因为社会公共利益关乎不特定的众多主体的利益，在利益的主体方面广于特定民事主体的行为自由，所以应当受到优先保护。

“对抗”的具体含义是指具有对相对人的特定权利产生抗辩的效力，相对人的权利取得是具有合法和正当性基础的。不得对抗是在法律规定的特定情形下，法人对善意相对人的权利或者利益主张不得产生抗辩效力。不得对抗有特定的适用范围，并且受到严格条件的限制。从相对人的角度进行分析，就法人的实际情况与登记的事项不一致的情形，善意相对人具有对抗法人的效力。在实践中，法人的实际情况和登记的事项不一致，应当以登记的事项为准。作出这样的规定，就是为了保护善意相对人的信赖利益。善意相对人不知道法人章程原来规定的法定代表人已经作出修改就与登记的法定代表人为交易行为，而登记事项中还未及时修改，此时为了保护善意相对人的信赖利益，应当以善意相对人信赖的登记事项为准。善意相对人应当举证证明自己交易当时主观上是善意的。在这种情形下，善意相对人的交易行为是有法律效力的。

法律作出这样的规定，旨在强调信赖利益的保护；同时，也是对法人课以及时变更登记事项的义务，如果不履行此义务，而由此产生的不确定利益归属于善意相对人。从另一角度说，法人及时变更登记事项，也是对自身利益的保护，是对交易风险的控制和规避。登记事项的真实性不仅承载了法人的利益，而且承载了相对人的利益，基于登记事项的利益冲突，对于法人和相对人而言，不是合法性的冲突，而是正当性位阶的矛盾，对抗规则只是对两种合法权利和利益的协调规则，质言之，善意相对人的信赖利益高于法人的利益，在法律上获得优先保护。

第六十六条

登记机关应当依法及时公示法人登记的有关信息。

【本条主旨】本条是关于登记机关应当依法及时公示法人登记的有关信息的规定。

【核心概念】


法人的登记机关
 　对依法需要登记的法人进行管理和监督的国家行政主管机关。在一般情形下，法律规定需要注册登记的法人，需要向登记机关提交有关书面材料，由登记机关进行审查，依据法律规定的条件和程序，作出是否予以批准的决定。在登记完成后，登记机关应当对法人条件的书面材料进行备案，就法人的有关情况予以公告，供社会公众查阅。在法人成立后，法人的登记机关承担一定的管理和监督职责，对法人的行为实施管控，维护社会秩序。

§条文详解§

一、法人的登记机关概述

法人的类型不同，登记机关也不一样。我国民法规定的营利法人，例如公司等法人应当向工商行政管理机关申请登记。
[18]

 而非营利性法人中有些法人依法本身是不需要登记的。依法应当登记的非营利法人的社会团体法人应当向民政部门申请登记。
[19]

 例如，中国法学会下属的二级研究会，依法应当向民政部门申请登记。民政部门对申请材料进行审查，在规定时限内决定受理或不予受理。如申请登记的社会组织业务范围涉及相关部门的，民政部门应充分听取有关方面的意见，并将意见作为登记审批的重要依据。民政部门根据有关规定对申报登记材料的合法性和真实性进行审议，并依据法律规定的要求作出准予登记或不予登记的决定。

二、法人登记机关的行政作为义务

本条实际上是一条给登记机关设定行政作为义务的条款。本条内容并不关涉具体民事主体之间的民事权利义务内容安排，并不是一条裁判规范。行政机关的作为义务本身也不属于民事义务的范畴，但是该条的单独规定，说明了法律强调登记行为的重要性。对于行政机关的登记行为性质，在理论上具有一定的争议，例如，物权公示中的登记行为与法人成立的登记行为是不完全一样的，物权公示的登记行为不纯粹是行政机关的行政作为义务，在民法上也是权利转移的具体要件，具有重要的民法意义。而法人登记中的登记行为是纯粹的行政作为义务内容，一般不产生民事权利变动上的实质意义。尽管如此，行政机关的登记行为是登记产生公示效力，保护善意相对人信赖利益的前提性条件，民法单独对此作出规定就是强调对善意相对人信赖利益的保护。

三、公示法人登记的有关信息

公示是指法人成立、变更或者终止时，必须将法人变动的事实通过一定的公示方法向社会公开，从而使社会上不特定的第三人知道或者应当知道法人变动的情况，以避免第三人的信赖利益遭受损害并保护交易安全。公示的效力是由法律规定的。一般来说，行政机关的登记会产生两种效力：一种就是法人成立的要件效力；另一种就是产生信赖利益的效力，也就是公信效力。在民法上，公示和公信构成手段和目的的关系，公示的目的就是产生公信力，没有公信力的公示在民法上是无意义的。
[20]

 依据法律规定在法人成立时需要进行登记的，法人只有完成登记行为时，才能真正具有法人资格。法人的登记之日就是法人的成立之日。而公信效力，是指一旦法人的有关事项进行变更时，依据法律的规定进行了公示，即使依公示方法表现出来的法人登记事项不存在或存在不真实的情形，但对于信赖该登记事项并已从事了交易行为的善意相对人，法律仍然承认其行为产生与登记事项属于真实情况相同的法律效果，以保护交易安全。简单来说，所谓公信力就是法律上对此种信赖的保护效力。对于已经公示的信息，就会产生公信效力。当善意相对人对登记机关的登记事项产生信赖利益，并与法人进行交易行为时，其交易行为具有法律上的效力，信赖利益得到法律的保护。另一方面，如果相对人在与法人进行交易行为时，对登记事项的信赖不受保护，还要事先花费大量的精力和成本对登记事项的真实情况进行查证，无疑会降低交易效率。可见，公示制度不仅发挥了维护交易安全的功能，而且促进了交易效率的提高。

第六十七条

法人合并的，其权利和义务由合并后的法人享有和承担。

法人分立的，其权利和义务由分立后的法人享有连带债权，承担连带债务，但是债权人和债务人另有约定的除外。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于法人合并情况下权利的享有与义务的承担的规定。第2款是关于法人分立情况下权利的享有与义务的承担的规定。

【核心概念】


法人的合并
 　指两个以上的法人合并为一个法人。法人合并分为新设合并与吸收合并。所谓新设合并是指原来两个以上的法人合并为一个新的法人，原来的法人人格归于消灭。所谓吸收合并是指一个法人并入一个现存的法人中去，被并入的法人人格归于消灭。


法人的分立
 　指基于特定原因，一个法人分为两个以上的法人。法人的分立分为新设式分立和派生式分立两种方式。所谓新设式分立，是指原来的法人分立为两个或者两个以上具有民事主体资格的新的法人，原法人的资格归于消灭；所谓派生式分立，是指原法人资格仍然存在，但从原法人中分立出来一个或多个新的法人。法人分立后，消灭或变更原法人，设立新法人，因分立而消灭的法人，其权利义务由分立后的法人概括承受。在派生式分立中，其权利义务关系的具体承继，依分立合同的约定或章程的规定。


连带债权
 　债权人一方当事人为多数，且多数人一方的各当事人都有权请求对方履行全部或者部分债务，全部债权债务关系因债权的全部满足而消灭的债。在连带债权中，每个债权人都有权请求部分或者全部债务人履行债务。


连带债务
 　债务人一方当事人为多数，因全体债务人之间存在有连带关系，各债务人都负有全部或者部分偿付的义务，债务人中的一人或数人的完全偿付，对全体债务人生效，因而导致全部债的关系消灭的债务。

§条文详解§

一、法人合并的效力

法人的合并会产生以下效力：（1）法人的变更、成立和消灭。因合并行为而消灭的法人应当办理注销登记，因合并行为而成立的法人应当办理设立登记，因合并行为而法人资格继续存在的法人应当办理变更登记。在新设合并中，被合并的两个法人的主体资格都终止，因此应当办理注销登记。而合并后的法人属于新成立的法人，则应当办理设立登记。在吸收合并中，被吸收的法人的主体资格终止，因此应当办理注销登记，而吸收另一个法人的法人则仍然继续存在，但是其内容发生了变更，所以应当办理变更手续。（2）权利义务的概括承受。合并前法人的一切权利义务均由合并后的法人概括承受。这里权利义务应当作扩大的解释，不仅包括债权债务，还包括民事责任。

二、法人分立的效力

法人分立后，消灭或变更原法人，设立新法人，因分立而消灭的法人，其权利义务由分立后的法人概括承受。在派生式分立中，其权利义务关系的承继，依分立合同的约定或章程的规定。在派生式分立中，如果原法人与新法人之间就分立后的权利义务关系作出约定的，那么约定的内容具有优先性。原法人和新法人之间可以约定由原法人和新法人享有连带债权或者承担连带债务；也可以约定由其中一方享有全部债权或者承担债务，另一方不享有债权或者承担债务；也可以约定由原法人和新法人按份享有债权或者承担债务。在约定后，原法人和新法人就要受到该协议的束缚，其中任何一方不能因为连带债权或者连带债务是法定之债而主张该协议无效。关于债权债务承担的移转发生效力应当符合双方意思表示真实并且一致的要件，而且不得侵害社会公共利益和第三人利益。尤其是在债务承担中，如果约定由新的法人承担，应当经过债权人的同意，否则不发生债务转移的效果。因为债务的转移关系到债权人的利益，而且新的法人履行债务的能力不一定能满足债权的实现，因此，新债务人的履行能力直接关系到债权人的利益实现，法律规定以债权人的同意作为移转债务的条件是合理的。可见，法人无论是合并还是分离，其实是债权债务移转发生的重要原因。表面上可以说是法人形式的变化，实质上则是发生债权债务的转移。

第六十八条

有下列原因之一并依法完成清算、注销登记的，法人终止：

（一）法人解散；

（二）法人被宣告破产；

（三）法律规定的其他原因。

法人终止，法律、行政法规规定须经有关机关批准的，依照其规定。

【本条主旨】本条有两款。第1款规定法人终止的原因。第2款是关于法人终止依法须经批准的，依照其规定的指引性规定。

【核心概念】


法人终止
 　也称法人的消灭，是指法人作为民事主体资格的消灭。法人丧失民事主体资格，不再具有民事权利能力和民事行为能力。

§条文详解§

一、法人终止前应当依法进行清算和进行注销登记

法人在终止前应依法进行清算，由清算组织按照规定清理并消灭法人的财产关系。在清算阶段，法人不得进行清算范围以外的活动。清算组织的主要任务是了结现务、收取债权、清偿债务、移交剩余财产。清算终结，应由清算人向法人的登记机关办理注销登记并向社会公告，至此，法人作为民事主体的资格即归于终止。

二、解散和破产是法人终止的常见原因

解散和破产是法人终止的常见原因，所以以下设专门条文做具体规定。法人自行解散的原因主要有：（1）因设立的目的事业已经完成或者无法完成而解散。如为了完成特定的项目而成立的项目法人，在项目完成后，因其目的事业完成而解散。（2）因法人章程所规定的存续期限届满或解散事由出现而解散。（3）由设立法人的成员共同作出决议而解散，如有限责任公司经股东会决议而解散。（4）因法人合并或者分立而解散。如新设合并中，两个或两个以上的法人合并为一个新法人，原有的法人即解散。除了自愿解散外，还有强制解散。强制解散是指法人在实施设立行为或者开展活动过程中违反法律或者行政法规的规定，由相关主管机关依据法定条件和程序强制命令其解散。

法人破产，是指在法人因不能清偿到期债务或者出现其他法定事由时，由法人自身或者债权人等相关主体向人民法院申请破产还债的法定程序。法人因不能清偿到期债务，被依法宣告破产的，由人民法院依照有关法律的规定，组织法人的特定成员、有关机关及专业人员成立清算组，对法人进行破产清算。法人清算结束后，清算组应当制作详细的清算报告，报法人权力机关或者有关主管机关确认，并报送法人登记机关，申请注销法人登记并予以公告，自此法人终止。

其他原因是除解散、被宣告破产之外导致法人终止的原因，如以设立人人数作为成立基础的法人因成员不足法定人数而终止。再如，营利法人自动歇业。依据规定，我国企业法人领取《企业法人营业执照》后，满6个月尚未开展经营活动或者停止经营活动满1年的，视同歇业。
[21]



三、关于法人终止的批准

有些法人的终止，须依据法律、行政法规规定报经有关机关批准的，应当报经有关机关批准。有些法人在设立时需要经过上级主管部门批准，其终止时也应当经过上级主管部门的批准，才能办理注销登记。例如，申请成立社会团体，应当经其业务主管单位审查同意，由发起人向登记管理机关申请登记。
[22]

 在法人终止时，应当在业务主管单位审查同意后，向登记管理机关申请注销登记。
[23]

 社会团体在办理注销登记前，应当在业务主管单位及其他有关机关的指导下，成立清算组织，完成清算工作。清算期间，社会团体不得开展清算以外的活动。
[24]

 社会团体应当自清算结束之日起15日内向登记管理机关办理注销登记。办理注销登记，应当提交法定代表人签署的注销登记申请书、业务主管单位的审查文件和清算报告书。登记管理机关准予注销登记的，发给注销证明文件，收缴该社会团体的登记证书、印章和财务凭证。
[25]

 社会团体成立、注销或者变更名称、住所、法定代表人，由登记管理机关予以公告。
[26]



第六十九条

有下列情形之一的，法人解散：

（一）法人章程规定的存续期间届满或者法人章程规定的其他解散事由出现；

（二）法人的权力机构决议解散；

（三）因法人合并或者分立需要解散；

（四）法人依法被吊销营业执照、登记证书，被责令关闭或者被撤销；

（五）法律规定的其他情形。

【本条主旨】本条是关于法人解散事由的规定。

【核心概念】


法人解散
 　由于法人章程或者法律规定的事由出现，致使法人作为民事主体的资格不能继续存在，从而停止积极活动，开始清理财产关系的程序。解散是法定的法人终止事由之一。法人解散并不意味着法人的终止，在解散后应当成立清算组织，进行清算。

§条文详解§

一、法人解散的各种法定缘由

法人章程规定的存续期届满或者章程规定的其他解散事由出现：法人章程规定的法人存续期间届满，而法人又未形成延展存续期间的决议，法人解散。我国法律并未强制法人章程规定法人的最长存续期间，因此，在存续期间届满前，法人的权力机关可以形成延展存续期间的决议，让法人继续存在，否则法人则因存续期间届满而解散。另外，解散事由一般属于法人章程的相对必要记载事项，法人的发起人在制定法人章程时，可以预先约定法人的各种解散事由。如果在法人存续期间，规定的其他解散事由出现，则法人解散。需要指出的是，法人章程规定的存续期届满或者章程规定的其他解散事由出现，法人可以通过修改法人章程而存续。例如，公司章程规定的营业期限届满或者公司章程规定的其他解散事由出现，公司可以通过修改公司章程而存续。修改公司章程，有限责任公司须经持有2/3以上表决权的股东通过，股份有限公司须经出席股东大会会议的股东所持表决权的2/3以上通过。
[27]



法人的权力机构决议解散：法人的权力机构如果认为法人没有存在的必要，为了自身的权益得到保护，可以决议解散法人。例如，有限责任公司经持有2/3以上表决权的股东通过
[28]

 ；股份有限公司经出席股东大会的股东所持表决权的2/3通过，股东会或股东大会可以作出解散公司的决议
[29]

 ；国有独资公司因不设股东会，其解散的决定应由国有资产监督管理机构作出。
[30]



合并或者分立需要解散：当法人吸收合并时，吸收法人存续，被吸收法人解散；当法人新设合并时，合并各方法人均解散。当法人分立时，如果原法人存续，则不存在解散问题，如果原法人分立后不再存在，则原法人应解散。法人的合并、分立决议均应由法人的权力机关作出。

被吊销营业执照、登记证书，责令关闭或者撤销的：如果法人严重犯罪，则应当被责令关闭或者撤销。例如，《刑法》第30条规定：“公司、企业、事业单位、机关、团体实施的危害社会的行为，法律规定为单位犯罪的，应当负刑事责任。”第31条规定：“单位犯罪的，对单位判处罚金，并对其直接负责的主管人员和其他直接责任人员判处刑罚。本法分则和其他法律另有规定的，依照规定。”这是刑法关于单位犯罪的总则规定。结合《刑法》第137条的规定：“建设单位、设计单位、施工单位、工程监理单位违反国家规定，降低工程质量标准，造成重大安全事故的，对直接责任人员，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金；后果特别严重的，处五年以上十年以下有期徒刑，并处罚金。”这是工程重大安全事故罪的规定，其犯罪主体只能是单位。法人严重犯有工程重大安全事故罪的情形下，法人应当被撤销法人资格。

二、法人解散的“其他情形”

本条最后一项规定的“其他情形”，法人的设立人或者其他对法人资格存在具有一定决定力的法人成员，认为法人存续会使其利益受到重大损害，通过其他合法途径请求有权机关解散法人。例如，公司经营管理发生严重困难，继续存续会使股东利益受到重大损失，通过其他途径不能解决的，持有公司全部股东表决权10%以上的股东，可以请求人民法院解散公司。

第七十条

法人解散的，除合并或者分立的情形外，清算义务人应当及时组成清算组进行清算。

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。法律、行政法规另有规定的，依照其规定。

清算义务人未及时履行清算义务，造成损害的，应当承担民事责任；主管机关或者利害关系人可以申请人民法院指定有关人员组成清算组进行清算。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于法人解散的，除合并或者分立的情形外，清算义务人应当及时组成清算组进行清算的规定。第2款是关于清算义务人构成人员的规定。第3款是关于清算义务人未及时履行清算义务的，主管机关或者利害关系人可以申请人民法院指定有关人员组成清算组进行清算的规定。

【核心概念】


清算
 　法人解散时，为了终结法律关系，由依法成立的清算组织依据职权处理法人全部财产的活动。法人解散后应成立清算组织进行清算。清算是法人终止的法定程序，未经清算，法人不得终止。


清算义务人
 　基于其与法人之间存在法律上的特定联系，而在法人解散时，对法人负有依法成立组织清算的义务，并在法人由于未及时清算给相关权利人造成损害时，依法应当承担民事责任的民事主体。清算义务人主要依据法律规定或者法人章程而产生。清算义务人如果不履行清算义务，应当承担清算责任。清算责任是指清算义务人在法人解散后，未依照法定程序和期限实施清算而应承担的强制履行清算义务的民事责任。
[31]




清算组
 　清算组是指以终结法人全部法律关系为目的而依法设立的组织。清算组依职权开展清算活动并代表法人对外行使职权，负责法人清算期间的一切事务。

§条文详解§

一、清算的意义

法人清算的意义就在于法人清算制度是法人走向消亡的关键环节，产生特定的法律效果。法人清算的目的不仅是保护法人设立人以及成员的合法权益，而且要保护广大债权人的合法权益。

法人清算的直接效力是终结法人尚存的全部民事法律关系。清算的主要任务是通过清理法人财产来终结法人的债权债务关系。法人解散意味着法人资格的即将消灭，也意味着有关主体与法人存在的法律关系将归于消灭，这就需要在法人资格消灭之前妥善处理法人尚存的法律关系，其中最主要的是债权债务关系。

我国的《公司法》
[32]

 和《中外合作经营企业法》
[33]

 等有关法律中均规定了法人解散必须清算，可以说，解散后进行清算是法人设立人以及其他成员的法定义务。法律要求法人解散必须进行清算，是对相关当事人权益的保护，使他们按照法定的方式和要求实现利益。因此，清算也是相关当事人权益最后的保护方式。具体来说，清算是法人的债权人实现债权的最后救济方式，也是避免法人或其成员恶意不清算侵害债权发生的法定方法。在实践中，只有通过清理和追回法人财产才能变现满足债权人的债权。

当然，清算要保护的对象不局限于债权人的利益，而且保护法人的设立人及其成员的合法权益。例如，在营利法人的清算中，清算组织要对营利法人的投资人是否履行出资义务以及侵害法人利益的违法行为进行清查，并追究责任。同时，清算也要对法人管理人员是否有责任进行清查。现代法人的管理权与所有权实现了分离。原先法人权力机关控制法人逐渐转变为法人执行机构控制法人甚至是管理人员直接控制法人，执行机构或者管理人员因为与法人之间的利益联系不是很紧密，法人在根本上毕竟是代表权力机构的利益，所以有可能会导致执行机构或者管理人员为了谋取私利而损害法人的利益，并造成权力机构组成人员的根本利益受到损害。实际上，法人的利益与债权人的利益具有一定的一致性，因为法人的财产是债权人的债权的根本保障，如果法人的财产利益受到损害，法人的履行能力就会受损，在这种情形下，债权人的债权也无法得到保障。因此，清算组织对法人管理人员的行为进行清查是非常有必要的。可以这么说，清算在一定意义上保障了交易安全，维护了社会稳定，在法人制度中具有突出的作用。

二、清算组的构成与职责

在清算期间，原法人的法人机关停止行使职权，法人的财产管理权以及业务管理权由清算组行使。清算组也可以对外代表法人行使权利和履行义务。法人在进行自愿清算时，法人的清算组由法人权力机构的组成人员构成；当法人被依法进行强制清算时，清算组由有关主管机关、法人权力机构的组成人员、其他机构和有关专业人员构成。主管机关是指依法责令法人关闭的机关；其他机构主要是指执行处罚的机关等；有关专业人员主要是指注册会计师、律师等。

三、清算义务人的义务和责任

清算义务人是负有组成清算组织对法人进行清算义务的民事主体，基于其与法人之间存在法律上的特定联系，而在法人解散时，对法人负有依法成立清算组织并负责清算的义务，并在法人由于未及时清算给相关权利人造成损害时，依法应当承担民事责任。清算义务人主要依据法律规定或者法人章程而产生。清算义务人如果不履行清算义务，应当承担清算责任。

清算义务人的具体义务包括依法及时启动清算程序进行清算和妥善保管法人财产、账册、重要文件等的义务。清算义务人应当履行清算义务，如果未履行清算或者未适当履行清算义务，导致无法进行清算时，则应当对法人的债务承担连带清偿责任。除此之外，清算义务人还要适当履行法定义务，例如投资义务等；同时不得恶意处置法人财产，给法人债权人造成损失；也不得弄虚作假，例如以虚假清算报告骗取法人登记机关办理注销登记；这些行为都会损害债权人的利益，清算义务人应当对法人的债务承担连带清偿责任。

在法人合并或分立的情形，由于还有法人存在，债权人向合并后的法人或分立后的法人继续追索债务，所以并不需要进行清算。

第七十一条

法人的清算程序和清算组职权，依照有关法律的规定；没有规定的，参照适用公司法的有关规定。

【本条主旨】本条是关于法人的清算程序和清算组职权的规定。

【核心概念】


清算程序
 　在法人解散清算过程中，按照有关法律、法规的规定应该经过的具体步骤。

§条文详解§

一、法人的清算程序

法人解散事由出现之日起的法定期间内应成立清算组。清算组正式成立后，法人就开始进入实质性的清算程序。法人的清算组一般由法人权力机构的组成人员以及其他有关人员构成。首先，清算组应当在法定期限内直接通知、公告债权人并进行债权登记，以便债权人在法定期限内向清算组申报债权。然后，由清算组清理法人财产，编制资产负债表和财产清单。法人按照一般程序进行清算时，如遇到法律规定的特殊情形，可以转向特殊的破产清算。清算组在清理法人财产、编制资产负债表和财产清单后，制订清算方案，在经相关部门、组织确认后，即可按照方案来分配财产。清算结束后，清算组应当制作清算报告和清算期间收支报表及各种财务账簿。在法人权力机构或人民法院确认后，清算报告生效。最后，依法需要办理注销登记的，应当将清算报告报送法人登记机关，申请注销法人登记，并进行公告。至此，法人清算工作全面结束，法人人格归于消灭。依法不需要办理注销登记的，则清算终结时，法人就归于终止。

二、清算组的职权

清算组是法人清算期间负责清算事务执行的法定机构。清算组织具有以下职权：（1）了结现务，即了结法人于终止前已着手而未完成的事务；（2）收取债权；（3）清偿债务；（4）移交剩余财产。
[34]

 清算终结的时候，依法需要办理注销登记的，应由清算组织向法人的登记机关办理注销登记并向社会公告。在完成注销登记和公告之后，法人就归于消灭；依法不需要办理注销登记的，则清算终结时，法人就归于终止。

三、公司法有关清算程序和清算组职权的规定

法人在进行清算时，如果有关法律对法人的清算程序和清算组职权已经作出规定的，则适用有关法律的规定。如果没有规定的，则以公司法有关清算程序和清算组职权的规定为准。

公司法关于清算程序的规定：清算组应当自成立之日起10日内通知债权人，并于60日内在报纸上公告。债权人应当自接到通知书之日起30日内，未接到通知书的自公告之日起45日内，向清算组申报其债权。债权人申报债权，应当说明债权的有关事项，并提供证明材料。清算组应当对债权进行登记。在申报债权期间，清算组不得对债权人进行清偿。清算组在清理公司财产、编制资产负债表和财产清单后，应当制订清算方案，并报股东会、股东大会或者人民法院确认。公司财产在分别支付清算费用、职工的工资、社会保险费用和法定补偿金，缴纳所欠税款，清偿公司债务后的剩余财产，有限责任公司按照股东的出资比例分配，股份有限公司按照股东持有的股份比例分配。清算期间，公司存续，但不得开展与清算无关的经营活动。公司财产在未依照上述规定清偿前，不得分配给股东。因公司解散而清算，清算组在清理公司财产、编制资产负债表和财产清单后，发现公司财产不足以清偿债务的，应当立即向人民法院申请宣告破产。公司经人民法院裁定宣告破产后，清算组应当将清算事务移交给人民法院。公司清算结束后，清算组应当制作清算报告，报股东会、股东大会或者人民法院确认，并报送公司登记机关，申请注销公司登记，公告公司终止。
[35]



公司法关于清算组职权的规定：（1）清理公司财产，分别编制资产负债表和财产清单；（2）通知、公告债权人；（3）处理与清算有关的公司未了结的业务；（4）清缴所欠税款以及清算过程中产生的税款；（5）清理债权、债务；（6）处理公司清偿债务后的剩余财产；（7）代表公司参与民事诉讼活动。
[36]



清算组成员应当忠于职守，依法履行清算义务。清算组成员不得利用职权收受贿赂或者其他非法收入，不得侵占公司财产。清算组成员因故意或者重大过失给公司或者债权人造成损失的，应当承担赔偿责任。
[37]



第七十二条

清算期间法人存续，但是不得从事与清算无关的活动。

法人清算后的剩余财产，根据法人章程的规定或者法人权力机构的决议处理。法律另有规定的，依照其规定。

清算结束并完成法人注销登记时，法人终止；依法不需要办理法人登记的，清算结束时，法人终止。

【本条主旨】本条有三款。第1款规定清算期间，存续法人的权利能力限制。第2款规定清算后的剩余财产处理。第3款规定清算终结后的法人终止。

【核心概念】


清算法人
 　清算期间，被清算的法人称为清算法人，其法人人格并未丧失，但民事权利能力受到极大限制，即只能从事与清算有关的活动，不得再从事其他业务活动。

§条文详解§

一、清算法人限于从事与清算相关的活动

限制清算法人的权利能力在法律上具有特定的理由。处于清算阶段的法人较之于正常的法人在法律属性上存在一定的差异。正是出现了法律规定的特定原因，而即将终止法人资格的清算法人，在民事权利能力和民事行为能力方面都是存在瑕疵的，如果基于法定的活动范围与他人发生民事法律行为，对于债权人以及其他社会主体的利益而言都是潜在的损害，而且对于法人权力机构的组成人员而言，自身利益也有可能遭到损害。因此，法律为了保护善意相对人以及法人权力机构的组成人员的利益，有必要对清算法人的民事权利能力作出强制的规定，限制其权利能力，清算法人只能进行与清算有关的活动，而不能开展与清算无关的经营活动。

二、清算组行使清算法人的民事权利能力

法人清算的要成立清算组，清算法人的民事权利能力及民事行为能力由清算组行使。民事权利能力决定清算法人的活动范围以及具体的行为方式。在清算中，凡是从事与清算无关的新的业务活动或是向部分债权人履行、放弃部分债权等行为都是无效行为。因为法人的活动范围是由法人的民事权利能力决定的，超出活动范围的行为，不具有生效的基础。在清算中，凡实施超出活动范围的行为都是绝对无效的，法人更不能依其民事权利能力而修改法人章程或改变法人目的而使之有效。法人的民事权利能力是由法律赋予的，其能力范围也会受到法律的限制。清算中法人的权利能力依法律的规定只能限定在清算的目的范围之内。不论是作为法人机关的清算组还是独立于法人之外、由人民法院或上级主管部门任命的清算组的权利能力都受到法律的严格限制。

三、剩余财产的处理

剩余的财产是法人经过清算后还有剩余的财产。在清算过程中，首先，应当支付法人清算费用，包括法人财产的评估、保管、变卖和分配等所需的费用，公告费用，清算组成员的报酬，委托注册会计师、律师的费用，以及诉讼费用等；其次，支付职工工资和劳动保险费用；再次，缴纳所欠税款；最后，偿还其他法人债务。在清偿法人债务时，应注意以下几点：第一，法人财产必须依法能够清偿法人债务；第二，在催告债权人申报的期限届满前，法人一般不得先行清偿债务；第三，在法人清偿全部债务前，不得向法人权力机构的组成人员分配法人财产。在支出上述费用后，法人还现存的财产就是剩余财产。

法人清偿了全部法人债务之后，清算组才能够将法人剩余财产分配给法人权力机构的组成人员。如果法人章程的规定或者法人权力机构的决议对分配剩余财产有规定的，则根据法人章程的规定或者法人权力机构的决议处理。如果没有约定，则依据法律规定处理。例如，根据《公司法》第195条规定，有限责任公司按照各股东的出资比例进行分配；股份有限公司按照各股东持有的股份比例进行分配。取得法人剩余财产的分配权，是法人投资人自益权的一项重要内容，是法人权力机构成员的基本权利。

四、清算终结后的法人终止

清算终结就是清算组织完成清算职责并完成剩余财产分配。法人在清算终结时，依据法律规定应当办理注销登记的，应当办理注销登记；依据法律规定不需要办理注销登记的，就不需要注销登记。是否需要办理注销登记要视乎法人设立时是否需要办理注册登记。如果法人在成立时应当办理注册登记的，则清算终结时应当办理注销登记；如果法人在成立时不需要办理注册登记的，则清算终结时不需要办理注销登记。

第七十三条

法人被宣告破产的，依法进行破产清算并完成法人注销登记时，法人终止。

【本条主旨】本条是关于被宣告破产的法人终止的规定。

【核心概念】


破产清算
 　法人被宣告破产后，由清算组对法人进行接管，并依职权清理并消灭法人的全部财产关系。在破产清算中，清算组是由人民法院依据有关法律的规定，组织法人权力机构的组成人员、相关机构以及有关专业人员组成。


注销登记
 　登记主管机关对符合终止条件的法人，依照法定程序取消其法人资格的行为。在注销登记后，登记机关还要就有关事项向社会公告。

§条文详解§

一、法人被宣告破产概述

破产是指债务人不能清偿到期债务，并且资产不足以清偿全部债务或者明显缺乏清偿能力的，并需要依法进行清理债务的状态。
[38]

 法人的全部财产不足以抵偿其债务或法人无能力清偿到期债务是法人被宣告破产的实质要件。是否构成破产要依据法人的客观状况进行判断，而且需要法院的裁决予以确认。因此，法人的破产宣告是人民法院依相关当事人的申请，根据法人的财产状况和法律的规定，裁定法人破产以清偿债务的诉讼活动。要确认法人是否宣告破产，应着眼于法人当前的状态能否使正常的债务关系得以维系。不能维系的，则应通过破产还债将债务消灭。

在相关主体向人民法院申请对法人启动破产程序时，人民法院经过审查，对符合破产条件的法人，应该宣告其破产。破产宣告应公开进行。由债权人提出申请破产的，破产宣告时应当通知法人到庭。人民法院裁定宣告法人破产后，应制作破产宣告裁定书，其内容包括破产人的基本情况、破产原因、宣告破产的法律依据、破产宣告应进行的其他事项以及破产宣告日期等。为了使债权人、债务人及其他利害关系人了解破产的有关情况，人民法院裁定宣告债务人破产后，应当发布公告。公告内容包括：债务人亏损情况、资产负债情况、破产宣告时间、破产宣告理由和法律依据，以及对债务人的财产、账册、文书、资料和印章的保护、债权人重新登记等内容。

二、破产清算程序

破产清算的程序：（1）成立清算组。人民法院应当在宣告法人破产之日起的法定期间内成立清算组，接管破产法人，清算组应当由法人权力机构组成人员、有关机关及专业人士组成。（2）清算组接管破产法人。人民法院宣告法人破产后，破产法人由清算组接管，负责对破产法人的财产进行管理、清理、估价、处理、分配，代表破产法人参与民事活动，其行为对人民法院负责并汇报工作。（3）破产财产分配。分配破产财产，由清算组提出分配方案，在债权人会议上讨论通过，报人民法院批准后由清算组具体执行。（4）清算终结。破产财产清算分配完毕，由清算组向人民法院汇报清算分配工作的情况，并申请人民法院裁定破产终结，未得到清偿的债权，不再进行清偿。（5）注销登记。破产财产分配完毕，法人依法终止其民事权利能力，清算组向破产法人的原登记机关申请注销原法人登记。

三、注销登记程序

注销登记的程序：（1）法人向登记机关提出注销登记申请；（2）登记机关对法人提交的书面材料进行审查、受理；（3）登记机关根据材料和法律规定作出是否准予注销登记的决定；（4）向社会公告法人注销登记的事实。

第七十四条

法人可以依法设立分支机构。法律、行政法规规定分支机构应当登记的，依照其规定。

分支机构以自己的名义从事民事活动，产生的民事责任由法人承担；也可以先以该分支机构管理的财产承担，不足以承担的，由法人承担。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于法人可以依法设立分支机构的规定。第2款是关于分支机构以自己的名义从事民事活动，由此产生的民事责任由法人承担的规定。

【核心概念】


法人的分支机构
 　法人的分支机构是以法人财产为基础设立的开展相对独立活动的业务机构。法人的分支机构在民法上具有特殊的含义，是法人的重要组成部分。

§条文详解§

一、法人的分支机构概述

法人的分支机构与合同法等规定的“其他组织”既有相似之处，也有不同之处。法人的分支机构，仍属于法人的组成部分，主要表现在其目的事业须在法人范围之内，其行为的效果仍由法人承担，不具有独立责任能力，与有独立责任能力的母公司之子公司不同。而“其他组织”则是与法人并列的独立民事主体，例如合伙组织。本法在自然人、法人之外专章规定了“非法人组织”，承认了其他法律中部分“其他组织”的民事主体资格（包括本条规定的法人的分支机构）。

法人为了实现特定的业务活动，可以依法设立分支机构。独立进行活动的法人分支机构一般也需要进行登记。以营利法人为例，如果设立分支机构进行营业活动，则需要办理登记，领取营业执照。例如，根据《公司法》第14条规定，公司可以设立分公司，并且应当向公司登记机关申请登记，领取营业执照。如果仅是纯粹开展联络工作，不从事经营的公司办事处，则无须办理申请登记，但该办事处不能直接从事经营活动。需要指出的是，如果法人的分支机构经授权并依法办理登记，可以成为独立的民事主体对外进行民事活动。

二、法人分支机构的诉讼主体地位和民事责任承担

法人的分支机构可以在法人的授权范围内以自己的名义独立参与民事诉讼活动。在涉及分支机构的诉讼中，可以将法人的分支机构与法人一起列为共同被告。比如，企业法人的分支机构为他人提供担保，并发生保证纠纷的，人民法院在审理过程中可以将该企业法人和分支机构列为共同被告参加诉讼。

分支机构以自己的名义从事民事活动，产生的民事义务和民事责任由法人承担；也可以先以该分支机构管理的财产承担，不足以承担的，由法人承担。具体的承担方式由债务人即法人的分支机构进行选择，而不能由债权人行使选择权。

第七十五条

设立人为设立法人从事的民事活动，其法律后果由法人承受；法人未成立的，其法律后果由设立人承受，设立人为二人以上的，享有连带债权，承担连带债务。

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。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于法人的设立人为设立法人在设立阶段从事的民事活动承担法律后果的规定。第2款是关于设立人以自己名义从事民事活动而产生的民事责任，第三人有权选择请求法人或者设立人承担的规定。

【核心概念】


法人的设立人
 　以设立法人为目的，并从事设立法人活动的民事主体。法人的设立人在法人成立后，有可能成为法人权力机构的组成人员。

§条文详解§

一、设立中的法人概述

设立中的法人作为民事主体属于非法人组织的范畴，可以以自己的名义独立实施民事法律行为。在依法取得法人资格前，可以参照适用合伙的相关规则，其成员应当对设立中法人发生的债务承担无限连带责任。

二、设立人为设立法人从事的民事活动的法律后果

设立人为设立法人从事的民事活动，如果设立成功，其法律后果由法人承受。如果法人未设立，设立人对设立行为所产生的债务和费用承担连带责任，而对于设立行为产生的债权，则享有连带债权。

三、法人设立人以自己名义为设立法人从事民事活动的效果

法人设立人以自己名义为设立法人从事民事活动时，作为相对一方的债权人，无论法人是否成立，均可以直接以该设立人为被告起诉要求其承担相应的民事责任，因为相对一方的债权人没有义务去了解设立人在实质上是为谁的利益而从事民事活动。如果法人成立，由于该设立人是为设立法人而从事民事活动，该活动的直接受益人是成立后的法人，因而该活动所产生的法律后果也可以由成立后的法人来承担；如果设立人能够证明其行为属于设立行为，债权人就可以选择要求设立人或成立后的法人对其承担民事责任，但该选择权只能行使一次，一旦选择确定后即不得再行变更。



注释


[1]
 参见江平主编：《法人制度论》，北京，中国政法大学出版社，1994，第113页。


[2]
 参见王利明：《民法》，北京，中国人民大学出版社，2007，第103页。


[3]
 参见《公司法》第11条。


[4]
 参见《社会团体登记管理条例》第11条。


[5]
 参见《公司法》第24条。


[6]
 参见《公司法》第78条。


[7]
 参见《商业银行法》第13条。


[8]
 参见《公司法》第7条。


[9]
 参见王利明：《试论企业法人的独立财产》，《中国法学》，1986年第6期。


[10]
 参见《公司法》第20条第3款。


[11]
 《公司法》第13条规定：“公司法定代表人依照公司章程的规定，由董事长、执行董事或者经理担任，并依法登记。公司法定代表人变更，应当办理变更登记。”


[12]
 《证券法》第107条规定：“证券交易所设总经理一人，由国务院证券监督管理机构任免。”


[13]
 参见王利明主编：《民法》，北京，中国人民大学出版社，2007，第110页。


[14]
 参见王利明主编：《民法》，北京，中国人民大学出版社，2007，第171页。


[15]
 《合同法》第50条规定：“法人或者其他组织的法定代表人、负责人超越权限订立的合同，除相对人知道或者应当知道其超越权限的以外，该代表行为有效。”


[16]
 参见蔡元庆：《董事责任保险制度和民商法的冲突与协调》，《法学》，2003年第4期。


[17]
 参见《公司登记管理条例》第9条。


[18]
 参见《公司登记管理条例》第4条。


[19]
 参见《社会团体登记管理条例》第6条。


[20]
 参见梅夏英：《民法上公示制度的法律意义及其后果》，《法学家》，2004年第2期。


[21]
 参见《企业法人登记管理条例》第22条。


[22]
 参见《社会团体登记管理条例》第9条。


[23]
 参见《社会团体登记管理条例》第19条。


[24]
 参见《社会团体登记管理条例》第20条。


[25]
 参见《社会团体登记管理条例》第21条。


[26]
 参见《社会团体登记管理条例》第23条。


[27]
 参见《公司法》第180条第1项、第181条。


[28]
 参见《公司法》第43条。


[29]
 参见《公司法》第103条。


[30]
 参见《公司法》第66条。


[31]
 参见姚蔚薇：《公司清算义务人民事责任诉讼时效问题探析》，《法律适用》，2015年第4期。


[32]
 参见《公司法》第183条。


[33]
 参见《中外合作经营企业法》第23条。


[34]
 参见王利明主编：《民法》，北京，中国人民大学出版社，2007，第112页。


[35]
 参见《公司法》第185~188条。


[36]
 参见《公司法》第184条。


[37]
 参见《公司法》第189条。


[38]
 《企业破产法》第2条第1款规定：“企业法人不能清偿到期债务，并且资产不足以清偿全部债务或者明显缺乏清偿能力的，依照本法规定清理债务。”


第二节　营利法人

第七十六条

以取得利润并分配给股东等出资人为目的成立的法人，为营利法人。

营利法人包括有限责任公司、股份有限公司和其他企业法人等。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于营利法人概念的规定。第2款是关于营利法人分类的规定。

【核心概念】


有限责任公司
 　根据法律和行政法规规定的条件，由50个以下的股东出资设立
[1]

 ，每个股东以其所认缴的出资额对公司承担有限责任，公司法人以其全部资产对公司债务承担全部责任的在中国境内的营利法人。有限责任公司包括国有独资公司以及其他有限责任公司。国有独资公司，是指国家单独出资、由国务院或者地方人民政府授权本级人民政府国有资产监督管理机构履行出资人职责的有限责任公司。
[2]

 一人有限责任公司也是有限责任公司的特殊形式，是指只有一个自然人股东或者一个法人股东的有限责任公司。
[3]




股份有限公司
 　依法定条件和程序成立的，股东以其认购的股份为限对公司承担责任的营利法人。设立股份有限公司，应当有2人以上200人以下为发起人，其中须有半数以上的发起人在中国境内有住所。
[4]

 股份有限公司的设立，可以采取发起设立或者募集设立的方式。
[5]

 发起设立，是指由发起人认购公司应发行的全部股份而设立公司。
[6]

 而募集设立，是指由发起人认购公司应发行股份的一部分，其余股份向社会公开募集或者向特定对象募集而设立公司。
[7]



§条文详解§

一、营利法人概述

“营利”就是指以取得和分配利润为目的的行为。需要指出的是，这里的营利不是从经济学意义上理解的，而是用来定性组织体的性质。具体来说，就是以组织体业务行为的特定目的和宗旨来认定该组织体的存在意义。一般来说，按照营利法人法律属性的不同，营利法人大概可以分为公司制营利法人，例如有限责任公司和股份有限公司，与非公司制营利法人，例如尚未转制的集体企业。

营利法人是市场经济活动的基本单位，也是社会生产经营活动的主体。营利法人依据法定条件和程序成立，需要承担法定的义务和社会责任，包括依法纳税和保护环境等。从营利法人的自身特征上看，营利法人具有独立的财产、健全的组织机构和固定场所，同时也有完整规定公司治理机构的章程。这些都为营利法人独立承担民事责任提供了坚实的基础。因此，法律确立营利法人法人制度的意义在于赋予符合法定条件的法人具有从事经营活动的独立资格，从而促进市场经济的发展，创造更多的社会财富。

二、营利法人独立主体资格的法律意义

营利法人独立资格的意义在于：（1）与营利法人的主管机关相区分。营利法人和主管部门在一定意义上都属于民事主体，而且是两个完全平等的民事主体，互不隶属。双方只能按照民法的平等原则，等价有偿、自愿互利地构建民事法律关系。（2）与内部成员相区分。营利法人与营利法人的内部成员在人格上相互独立，而且互相分离。在法定职权和授权范围之外，营利法人的内部成员可以以自己的名义独立实施民事法律行为，行使民事权利和承担民事义务，与法人的目的事业无关。（3）宣示独立的财产权利。营利法人拥有独立财产是其独立进行民事活动的物质基础，也是独立行使民事权利和承担民事义务的保障，从而使营利法人能独立地享有民事权利和承担民事义务。（4）宣示独立的民事责任能力。营利法人的财产是营利法人独立承担民事责任的物质基础。营利法人依赖自己拥有的财产能够独立承担民事活动中所产生的民事责任。

第七十七条

营利法人经依法登记成立。

【本条主旨】本条是关于营利法人经过依法登记成立，取得法人资格的规定。

【核心概念】


营利法人的成立登记
 　营利法人的设立人按法定程序向营利法人登记机关申请，经营利法人登记机关审核并记录在案，审核通过后营利法人具有法人资格。

§条文详解§

一、作为营利法人的公司之设立：准则主义

公司的设立不需要得到政府主管机构的批准，只要符合法律规定的特定条件就可以成立。准则主义具有很多优势，克服了许可主义和特许主义设立程序过于冗长的缺点。营利法人采取准则主义也可以提高市场主体的经济活动效率，促进经济繁荣发展。

我国法律目前对于营利法人的控制是趋向于放松的方向。这点可以从最新修订后的公司法可以看出。最新的公司法取消了最低注册资本的要求，并且采取更为灵活的出资方式，对货币出资的比例不再规定硬性要求。这些变化一方面起到了积极的作用，有利于营利法人投资业务的多元化经营，形成更大规模的业务扩张，但是另一方面也对债权人的权利构成了一定的威胁。虽然我国法律对营利法人的成立采取准则主义，但是并不意味着对营利法人的经营活动完全放任不管，也会在规范内容方面强化对债权人利益的保护。

二、营利法人的登记成立

营利法人的登记机关是国家工商行政管理机关。登记机关应当依据法律规定受理营利法人的注册成立申请，并且在规定的时间内审查书面材料，作出是否予以登记的决定，并就相关事项向社会公告。

登记所需要的材料：（1）营利法人设立登记申请书。（2）如果是委托特定人员代理实施登记事务的，应当出具授权委托书。（3）营利法人的章程。营利法人的章程是营利法人设立的重要法律文件，其内容和形式应当完备，符合法律、行政法规规定的各项要求。（4）具有法定资格的验资机构出具的验资证明。法定验资机构出具的验资证明是营利法人注册资本真实性和合法性的有效证明。（5）构成营利法人权力机构成员的法人资格证明或者自然人身份证明。（6）记载营利法人执行机关组成人员、监管机关组成人员以及经营管理人员姓名、住所等个人信息的书面文件，以及相关委派、选举或者聘用证书。（7）营利法人法定代表人的任职文件和身份证明。（8）营利法人名称预先核准通知书。（9）营利法人的住所证明。
[8]



第七十八条

依法设立的营利法人，由登记机关发给营利法人营业执照。营业执照签发日期为营利法人的成立日期。

【本条主旨】本条是关于营利法人营业执照和成立日期的规定。

【核心概念】


营业执照
 　工商行政管理机关依据法律和行政法规的规定，颁发给营利法人或者其他经营主体的准许从事特定经营活动的有效凭证。营业执照分正本和副本，二者具有相同的法律效力。没有获取营业执照的营利法人或者其他经营主体不得开展经营或者与经营相关的活动，例如签订合同、注册商标、刊登经营广告以及开立银行账户等事项。

§条文详解§

一、营业执照概述

营业执照记载的主要内容是名称、住所地址、负责人、经营范围、经营期限等事项。
[9]

 营业执照分正本和副本，二者具有相同的法律效力。营业执照是具有严格效力的法律文件，不得伪造、涂改、出租、出借、转让。
[10]



营利法人的营业执照的法律效力：（1）营利法人的营业执照具有证明营利法人成立并具有法人资格的效力。营利法人的营业执照签发日期就是营利法人的成立日期。（2）营利法人的营业执照具有表现营利法人身份和特征的效力。营利法人领取营业执照后，即在法律上获得营利法人的身份和地位。（3）营利法人的营业执照是营利法人被允许开展经营活动的法律凭证，直接体现营利法人的经营活动的性质和具体范围。

二、发照日期即为成立日

营业执照的签发日期的意义：（1）营业执照签发日期为营利法人的成立日期。（2）营业执照签发日期确定营利法人的经营期限的起始日期。营业期限是指营利法人资格存续的有效期间，一般可以分为有期限和无期限两种。

有期限的营业期限又分两种情形：一是自拟期限，指营利法人的设立人在法人章程载明的具体营业期限；二是法定期限，指营利法人的有权管理机构要求在法人章程上必须标明的期限。

无期限的营业期限是法律不强制规定营利法人必须在法人章程中标明存续期限的方式。需要指出的是，如果法人章程对营业期限进行了补充规定，则补充规定的营业期限就应成为法律上的认定依据。如果法人章程对营业期限没有进行补充规定，而营利法人在设立登记过程中也应当明确具体的营业期限，作为登记的主要内容。

营业期限的法律意义主要体现在以下几个方面：（1）营业期限届满是营利法人解散的法定原因。期限届满，营利法人的权力机关没有达成修改法人章程使法人继续存续的决议的，营利法人进入清算过程。
[11]

 （2）营业期限届满，营利法人权力机构通过决议修改章程使法人存续的，对权力机构该项决议投反对票的权力机构个别成员可以请求法人按照合理的价格收购其股权。
[12]



三、营业执照的发照机关以及相关程序

营业执照的发照机关是工商行政管理机关。具体程序是：（1）名称预先核准通知；（2）银行验资；（3）会计师事务所出具《验资报告》；（4）提交工商设立材料；（5）领取营业执照；（6）刻章；（7）办理组织机构代码证；（8）办理国税税务登记证；（9）办理地税税务登记证；（10）开设银行基本账户。

第七十九条

设立营利法人应当依法制定法人章程。

【本条主旨】本条是关于营利法人应当依法制定法人章程的规定。

【核心概念】


营利法人的章程
 　营利法人依据法律的规定，制定的有关营利法人名称、住所、经营范围、经营管理制度等重大事项的基本文件。营利法人的章程是营利法人设立的必备书面文件，它规定了营利法人的组织机构以及活动规则。营利法人章程是营利法人设立人共同一致的意思表示，对营利法人具有重要的作用。

§条文详解§

一、营利法人的章程的意义

营利法人制定章程具有重要的意义：

1.法人章程是设立营利法人最重要的书面文件。制定法人章程是营利法人得以设立的必要条件之一，也是营利法人登记机关审查的重要事项之一。没有法人章程，营利法人就不能获得登记，从而不可以成立。例如，我国《公司法》明确规定，订立公司章程是设立公司的条件之一。
[13]



2.法人章程是确定营利法人相关权利义务关系的基本法律文件。法人章程一经有关部门批准，并经营利法人登记机关的核准就可以对外产生一定的法律效力。营利法人要严格依据法人章程的规定行使民事权利和承担民事义务。可以这么说，营利法人的经营活动符合法人章程的规定就会受到法律保护；如果违反法人章程的规定，其经营活动不但不受法律的保护，甚至会受到处罚。

3.法人章程是营利法人对外开展经营活动的基本依据。营利法人的章程规定了营利法人的组织机构和活动规则，包括特定的经营目的、财产状况、权利与义务关系等，这就为相关投资人和债权人与该营利法人发生经营活动联系时提供了一定的信息，从而在一定程度保护了相关投资人和债权人的利益。

4.法人章程是营利法人的行为规范和自治章程。法人章程是法人依据特定法律的规定自行制定的，主要针对法人自身的特征而作出的规制。法人章程具有一定的法律效力，但是本身不是法律规范，并不具有法律强制性，而是依靠法人自己执行作为保障。尽管如此，法人章程的效力基于法人的成员和特定当事人的协议，具有规范这些主体行为的作用，从而保护营利法人的利益。法人章程的法律地位和作用不容忽视，应当继续强化法人章程的法律效力，从而更好地规制营利法人的经营活动，实现市场经济的健康发展。

二、章程的法律地位

营利法人章程的法律地位、主要内容及修改程序、效力都由法律强制规定，任何营利法人都不得违反。营利法人的章程是营利法人设立的必要条件之一，无论是设立营利法人中的有限责任公司还是股份有限公司，都必须由全体股东或设立人制定法人章程，而且应当在进行营利法人设立登记时提交营利法人登记机关注册登记。需要指出的是，营利法人中的有限责任公司和股份有限公司都是依据《公司法》制定公司章程。
[14]

 中外合资经营企业依据《中外合资经营企业法》制定章程
[15]

 ，中外合作经营企业依据《中外合作经营企业法》制定章程。
[16]



三、章程的记载事项

营利法人章程的记载事项根据是否由法律明确规定，分为必要记载事项和任意记载事项。法律明文规定必须载明的事项，为必要记载事项。法律未予明确规定，由章程制定人自由选择记载的事项，为任意记载事项。按照法定的必要记载事项对法人章程效力的拘束力，必要记载事项还可分为绝对必要记载事项和相对必要记载事项。总的来看，营利法人的章程记载事项代表的内容主要是以下三个方面：（1）营利法人权力机构的成员的权利与责任；（2）营利法人的组织规则；（3）营利法人的权力运行与具体行为规则。

具体来说，营利法人中的有限责任公司的章程必须载明下列事项：公司名称和住所；公司经营范围；公司注册资本；股东的姓名或名称；股东的权利和义务；股东的出资方式和出资额、股东转让出资的条件；公司的机构及其产生办法、职权、议事规则；公司的法定代表人；公司的解散事由与清算办法；股东会认为需要记载的其他事项。
[17]



营利法人中的股份有限公司的章程必须载明的事项包括：公司名称和住所；公司经营范围；公司设立方式；公司股份总数、每股金额和注册资本；发起人的姓名、名称和认购的股份数；股东的权利和义务；董事会的组成、职权、任期和议事规则；公司法定代表人；监事会的组成、职权、任期和议事规则；公司利润分配办法；公司的解散事由与清算办法；公司的通知和公告办法；股东大会认为需要记载的其他事项。
[18]



第八十条

营利法人应当设权力机构。

权力机构行使修改法人章程，选举或者更换执行机构、监督机构成员，以及法人章程规定的其他职权。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于营利法人权力机构的规定。第2款是关于营利法人权力机构职权的规定。

【核心概念】


股东会中心主义
 　将股东会或者股东大会等权力机构规定为营利法人的最高决策机关，并有权决定营利法人的一切事务。营利法人的权力机构可以根据需要就有关营利法人的任何经营行为要求向执行机构发布命令，而营利法人的执行机构仅仅是权力机构命令的执行人。简单地说，股东会中心主义是一种以股东会等权力机构为中心的治理模式，董事会等执行机构完全依附于股东会等权力机构的营利法人的权力分配格局。股东会中心主义的一个重要特征就是法人章程在营利法人的内部行为规范中居于最高的统率地位。

§条文详解§

一、营利法人的权力机构概述

股东会中心主义的表现就是立法侧重于保护和强化营利法人权力机构的权限，而董事会等执行机构成了以股东会为代表的权力机构决议的纯粹执行者。无论是立法还是司法的重要价值取向就是确保出资人的利益，确保出资人得到其应得到的投资回报。在营利法人的治理结构中的权力机构权力的设置也是为了实现这个目的。由于营利法人规模的扩大以及出资人的高度分散，营利法人治理权力在现实中可能不是全部集中在权力机构身上，而是为了管理便利，部分下放给执行机构，便于有效开展经营活动，保护法人自身的利益。而且对于出资人而言，只要得到了满意的利润分配，就愿意把营利法人的相关事务交给执行机构处理，甚至由执行机构直接作出决定。但是，出资人这么做，并不是自身的权力受到削弱，而是通过权力下放，实现更大的利益，而与出资人切身利益密切相关的事务，出资人实际上还是严格控制在自己手里。

二、经营者控制与权力机构权限的关系

经营者控制与董事会权限的强化没有直接的联系，更不能夸张为董事会中心主义的表现。经营者控制营利法人，实质上只是控制和开展正常的经营活动，而不是控制决定营利法人命运的根本事项的决定权，而且，经营者权限一般也是经过特定的授权，严格受到相关决议和法人章程的限制。可以这么说，以股东会为代表的权力机构仍然掌握着决定营利法人命运的根本大权，如章程修改、合并、营业转让、解散等。更重要的是，执行机构组成人员的任免权也是由营利法人的权力机构所掌握。从理论上来说，权力机构仍然控制着营利法人的经营权。立法的制度安排还是以关怀出资人权力和权利作为立足点和出发点。例如，从公司法保护股东权的规定（如股东的表决权、查阅权、派生诉讼权等权利的赋予等）就可以看出，以股东会为代表的权力机构的权限不但没有削弱，而且得到不断的强化。

三、权力机构的职权

法律规定权力机构的职权：（1）决定营利法人的经营方针和投资计划；（2）选举和更换非由职工代表担任的执行机构成员、监督机构成员，决定有关执行机构成员、监督机构成员的报酬事项；（3）审议批准执行机构的报告；（4）审议批准监督机构或者监督人员的报告；（5）审议批准营利法人的年度财务预算方案、决算方案；（6）审议批准营利法人的利润分配方案和弥补亏损方案；（7）对营利法人增加或者减少注册资本作出决议；（8）对发行营利法人债券作出决议；（9）对营利法人合并、分立、解散、清算或者变更营利法人形式作出决议；（10）修改营利法人章程；（11）营利法人章程规定的其他职权。
[19]



权力机构其他职权的具体内容，由法人章程规定。一般情形下，营利法人章程规定权力机构的权力，不可以改变有关营利法人法律规定的职权。但是章程可以规定某些由执行机构行使的权力，改由权力机构行使。例如，决定营利法人内部管理机构的设置、决定聘任或者解聘营利法人经理及其报酬事项，并根据经理的提名决定聘任或者解聘营利法人副经理、财务负责人及其报酬事项等。
[20]



第八十一条

营利法人应当设执行机构。

执行机构行使召集权力机构会议，决定法人的经营计划和投资方案，决定法人内部管理机构的设置，以及法人章程规定的其他职权。

执行机构为董事会或者执行董事的，董事长、执行董事或者经理按照法人章程的规定担任法定代表人；未设董事会或者执行董事的，法人章程规定的主要负责人为其执行机构和法定代表人。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于营利法人应当设执行机构的规定。第2款是关于执行机构职权的规定。第3款是关于确定法定代表人人选的规定。

【核心概念】


董事会
 　依据法律和章程规定由董事组成的、对内管理营利法人事务和对外代表营利法人开展经营活动的经营决策和执行机构。营利法人设董事会，由股东（大）会选举。董事会设董事长一人，可以设副董事长。
[21]

 董事在任期届满前，股东（大）会不得无故解除其职务。


董事会中心主义
 　将董事会置于营利法人权力运营的核心地位，不仅作为独立的组织机构存在，还拥有业务执行权、经营决策权和营利法人的对外代表权等多项独立的权力。在这种治理模式下，董事会仍由股东（大）会选举产生，并对股东（大）会负责，但董事会的法律地位和权力得到不断强化。可以说，除法律和营利法人章程明确规定属于股东（大）会的权力之外，营利法人的大部分重要权力均由董事会享有和行使。董事会不仅是经营活动的具体执行机关，而且是经营事务的决策机构。


董事长
 　是在营利法人权力机构中居于核心地位，而且是营利法人的权力运行的最主要承担者。依据法律和营利法人章程的规定，董事长的权力应当包含于董事会职责范围之内。例如，有限责任公司的股东会会议由董事会召集，董事长主持；董事长不能履行职务或者不履行职务的，由副董事长主持；副董事长不能履行职务或者不履行职务的，由半数以上董事共同推举一名董事主持。
[22]




执行董事
 　依据法律和营利法人章程的规定，单个享有参与营利法人经营活动以及行使执行权力的特定主体。执行董事属于营利法人职员的范畴。在设立董事会的营利法人中，董事会成员中至少有一人担任执行董事。例如，有限责任公司，股东人数较少和规模较小的，可以设一名执行董事，不设立董事会。执行董事可以兼任公司经理。
[23]

 执行董事的职权，应当参照公司法中关于董事会的规定，由公司章程规定。有限责任公司不设董事会的，执行董事也可以作为公司的法定代表人。

§条文详解§

一、营利法人的执行机构是董事会或执行董事

营利法人的执行机构是董事会或执行董事。它是由股东（大）会选举产生的，对内执行营利法人管理事务，可以对外代表营利法人的常设性机构。在营利法人中，股份有限公司应一律设立董事会。而股东人数较少和规模较小的有限责任公司，可以设一名执行董事，不设立董事会。执行董事可以兼任公司经理。执行董事的职权，应当参照公司法中关于董事会的规定，由公司章程规定。有限责任公司不设董事会的，执行董事也可以作为公司的法定代表人。有限责任公司中的执行董事在性质上代表的是一种管理与业务执行机构，虽然它是以单个自然人个体的形式而存在。

二、代表法人行使职权的负责人是其法定代表人

依照法律或者法人组织章程规定，代表法人行使职权的负责人，是法定代表人。法人的正职负责人是法人的法定代表人。没有正职负责人的，由主持工作的副职负责人担任法定代表人。设有董事会的法人，以董事长为法定代表人；没有董事长的法人，经董事会授权的负责人可作为法人的法定代表人。需要注意的是，在经理担任法定代表人时，需要由法人章程予以特别规定。不具备法人资格的其他组织，以其主要负责人为法定代表人。
[24]



我国法律实行单一法定代表人制，一般认为法人的正职行政负责人为其唯一法定代表人，如公司为董事长或执行董事或经理。法定代表人与公司法人在内部上存在劳动合同关系，因此法定代表人在本质上属于雇员范畴。在对外关系上，法定代表人以法人名义进行民事活动时，其与法人之间并非代理关系，而是代表关系，且其代表职权来自法律和法人章程的明确授权，而不另外需要法人的授权委托书。可以这么说，法定代表人对外的职务行为与法人行为具有同一性，其后果由法人承担。并且，法人不得以对法定代表人的内部职权限制对抗善意相对人。法人的法定代表人是由法律或法人的组织章程规定的。

需要指出的是，未设董事会或者执行董事的，章程规定的主要负责人一般是指其法定代表人。法定代表人在未设董事会或者执行董事的营利法人中就是执行机构，如果章程没有明确规定法定代表人，则实际意义上的执行机构就是章程规定的主要负责人。执行机构是营利法人权力运行中必须存在的基本机构，是法人治理机构中的固有部分。而董事会、执行董事、经理或者法定代表人只是他们在不同情境中的外在称呼而已。

第八十二条

营利法人设监事会或者监事等监督机构的，监督机构依法行使检查法人财务，监督执行机构成员、高级管理人员执行法人职务的行为，以及法人章程规定的其他职权。

【本条主旨】本条是关于营利法人监督机构的规定。

【核心概念】


监事会
 　依据法律和章程的规定，由股东（大）会选举的监事以及由营利法人职工民主选举的监事组成的，对营利法人的经营业务活动进行监督和检查的常设机构。监事会是在股东（大）会领导下，与董事会并列设置，对董事会和总经理等行政管理人员行使监管检查权的组织机构。监事会是依法设立的，具有独立性，除权力机构外，一般不受其他机构的制约。


监事
 　营利法人中监督机构的组成人员。监事负责监督和检查公司的财务情况、高级管理人员的职务执行情况，以及其他由公司章程规定的监督事项。监事一般由股东代表和职工代表组成，且不得兼任董事或经理。


营利法人的高级管理人员
 　营利法人的高级管理人员包括营利法人的总经理、副总经理、财务负责人、合规负责人、董事会秘书、境内分支机构负责人以及实际履行上述职务的人员。
[25]

 营利法人行使经营管理职责的管理委员会、执行委员会以及类似机构的成员也是高管人员。

§条文详解§

一、营利法人设立监督机构的意义

由于营利法人的权力机构的组成人员分散，可能不具备经营事务和财务方面的专业能力，为了防止执行机构成员及高级管理人员等执行职务不依据法律和法人章程，甚至滥用职权，损害法人和权力机构的组成人员利益，就需要在权力机构会议上选出对法人经营业务的执行情况和法人财务进行专门监督的机构，代表权力机构会议上行使监督职能。

在现代法人制度中，所有权与管理权的分离使权力机构的组成人员一般难以直接管理法人，股东（大）会作为法人的最高权力机构，在存在形式上不具有常设性。在这种情形下，董事会等机构成了法人经营事务的决策和执行的常设机构。为了避免董事会等执行机构因追求自身利益而损害法人、权力机构的组成人员、债权人、职工的权益，必须通过一定的制度安排对董事会进行规制和监督。

有关法人的法律法规可以通过规定相关活动规则等方式对执行机构成员及高级管理人员进行监督和控制，但这难以直接避免执行机构成员及高级管理人员滥用权力行为的发生。而由于法人权力机构及其组成人员不直接参与法人的管理和经营事务，同时受限于专业知识，监督执行机构成员及高级管理人员的任务只能交由法人的监督机构。

二、监督机构对权力机构负责

监督机构对权力机构负责，对营利法人的财务以及营利法人董事、总裁、副总裁、财务总监和董事会秘书履行职责的合法性进行监督，维护营利法人及权力机构的组成人员的合法权益。营利法人应采取适当和必要的措施保障监事的知情权，及时向监督机构提供必要的信息和资料，以便监督机构对营利法人的财务状况和经营执行情况进行有效的监督、检查和评价。同时，经营法人的执行机构或者执行人员负有报告和披露特定事项情况的义务。

监督机构发现执行机构及高级管理人员存在违反法律、法规或营利法人章程的行为，可以向执行机构、权力机构反映，也可以直接向有关主管机关报告及其他有关部门报告。

三、监督机构的具体监督事项

监督机构具体的监督事项：（1）检查营利法人的财务；（2）当执行机构成员及高级管理人员的行为损害营利法人的利益时，要求执行机构成员及高级管理人员予以纠正；（3）提议召开临时出资人会议，在执行机构不履行本法规定的召集和主持出资人会议职责时召集和主持股东会会议；（4）向权力机构会议提出提案；（5）依据法律的规定，对执行机构成员、高级管理人员提起诉讼；（6）营利法人章程规定的其他职权；（7）列席执行机构会议，对所议事项提出质询和建议；（8）调查营利法人异常经营情况。
[26]



第八十三条

营利法人的出资人不得滥用出资人权利损害法人或者其他出资人的利益。滥用出资人权利给法人或者其他出资人造成损失的，应当依法承担民事责任。

营利法人的出资人不得滥用法人独立地位和出资人有限责任损害法人的债权人利益。滥用法人独立地位和出资人有限责任，逃避债务，严重损害法人的债权人利益的，应当对法人债务承担连带责任。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于禁止营利法人的出资人滥用权利及相关民事责任的规定。第2款是关于禁止营利法人出资人滥用法人独立地位和出资人有限责任损害法人债权人利益，以及“揭开公司面纱”后的连带责任。

【核心概念】


出资人权利滥用
 　出资人行使不属于其权利范围的，或者过度行使超出其权利范围的权利的行为。出资人权利滥用违反了民法中的禁止权利滥用的原则。出资人滥用权利的行为，在某种意义上就是一般的侵权行为，往往也会侵害法人或者其他出资人的利益，应当承担一定的民事责任。但是，出资人权利滥用的行为，应当是在其合法所享有的权利的基础上所进行的行为，如果不是基于出资人的出资人权利，而是其他的权利滥用行为，也不构成出资人权利滥用的行为。


“揭开公司面纱”
 　指处于控制地位的营利法人的出资人为了逃避民事责任而滥用营利法人的独立责任和出资人的有限责任，严重损害营利法人的债权人利益，有关机关为了实现实质正义，依据法定的条件和范围，要求该出资人直接向营利法人债权人履行民事义务和承担民事责任的制度。营利法人的人格否认制度以营利法人具有独立人格作为制度前提，其设立目的是更好地保护债权人和营利法人的利益。

§条文详解§

一、出资人不得滥用出资人权利损害法人或者其他出资人的利益

出资人作为营利法人的投资人，依据法律和法人章程的规定，享有资产收益、参与重大决策和选择经营管理者等权利。例如，营利法人中的有限责任公司的股东有权查阅本公司的章程、股东会会议记录、董事会会议决议、财务会计报告；董事、高级管理人员违反法律、行政法规或者章程的规定，损害股东利益的，股东可以向人民法院提起诉讼。

出资人作为营利法人的成立基础之一，应当对法人以及其他出资人的利益尽到同一注意义务，不能滥用出资人权利，损害法人或者其他出资人的利益。例如，出资人不能利用查阅权查看营利法人的财务会计报告，并把其中的敏感内容泄露给营利法人的竞争对手，致使法人利益遭受损害。

二、出资人承担滥用出资人权利民事责任的性质

出资人承担的民事责任属于侵权责任，而且是一般的过错责任。该责任的构成要件有：（1）加害行为。出资人存在滥用出资人权利的行为。（2）损害。给法人或者其他出资人的利益造成损害。（3）因果关系。出资人滥用出资人权利的行为与法人或者出资人的利益受到损害存在因果关系。（4）过错。出资人知道或者应当知道自己的权利滥用行为会给法人或者其他出资人造成损害，而予以放任或者不予以避免。

三、出资人滥用法人独立地位和出资人有限责任损害法人债权人利益的情形

出资人滥用法人独立地位和出资人有限责任，造成债权人利益受到损失的情形主要是出资不足或者抽逃出资，以及其他损害法人利益和法人债权人利益的情形。总结起来，就是：（1）人格混同；（2）不当控制；（3）财产混同；（4）资产严重不足。出资人滥用法人独立地位和出资人有限责任损害法人债权人利益，应当承担民事责任。该民事责任属于侵权责任。在责任构成要件上，主要有：（1）加害行为。出资人存在滥用法人独立地位和出资人有限责任加害债权人利益的行为。（2）损害。出资人的加害行为造成债权人利益的损失。（3）因果关系。出资人的加害行为与债权人的利益损失存在因果关系。（4）过错。出资人对于自己的加害行为以及债权人的利益损害后果具有一定可预知性，并且予以直接追求、放任或者不予以避免。该款承担连带责任的基础是出资人与法人具有共同的过错。

该条中的“逃避债务”应当作广义的理解，包括法人或者出资人自身所应承担的民事义务或者民事责任。“严重损害法人债权人利益的”情形具体是指出资人的滥用法人独立人格以及出资人有限责任的行为对债权人的人身和财产权利（利益）造成了严重的损害。例如，出资人与法人的财产混同，已经足以致使法人没有足够的独立财产对法人的债权人履行债务，法人债权人的债权面临严重侵害，其债权根本无法得到实现。

第八十四条

营利法人的控股出资人、实际控制人、董事、监事、高级管理人员不得利用其关联关系损害法人的利益。利用关联关系给法人造成损失的，应当承担赔偿责任。

【本条主旨】　本条是关于营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员利用关联关系损害法人利益应当承担赔偿责任的规定。

【核心概念】


关联关系
 　关联关系，是指营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员与其直接或者间接控制的法人或者其他民事主体之间的关系。这种关系不加以控制和规制往往会导致营利法人利益的转移，从而给营利法人造成一定的损失。

§条文详解§

一、关联关系应当受到严格的监管

营利法人在本质上是人合组织，由一定人数的出资人组成，而且有完整的内部权力分配机构来支撑其运行。营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员在一定程度上具有控制或者影响营利法人经营行为的权力。另外，这些主体也可能对其他营利法人或者其他从事经营性活动的民事主体存在一定的利益关联，甚至可以直接或者间接控制其他经营主体的行为。基于鼓励投资行为多元化的理念，存在这种关联关系在市场经济活动中属于正常的现象，但是这种关联关系也容易滋生营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员进行非法的关联交易活动，因此，有关主管部门应当对具有关联关系的市场主体进行的关联交易行为实施严格的监管，保护投资者的利益。

在实践中，上市公司发生关联交易的现象比较普遍。上市公司关联交易是指上市公司与其关联方之间相互转移资源或义务的一种商业交易行为，由于其普遍存在并具有与一般商业交易不同的特殊性，因而成为公司监管、证券监管工作中的一个重点和难点。我国上市公司的关联交易现象极为普遍，近年来，随着证券市场法律法规的逐步完善以及监管工作的严格和深入，有越来越多的上市公司披露了越来越多的关联交易信息，关联交易成为我国证券市场最具中国特色的一大景观。
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二、利用关联关系损害法人利益应当承担赔偿责任

营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员利用关联关系损害营利法人的利益造成损失的，应当承担赔偿责任。这里的损害赔偿责任是一种过错责任，其构成要件有：（1）过错。营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员在主观上具有利用关联关系损害法人利益的故意或者过失，而且，他们在主观上都有非法获利的动机。（2）损害。营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员在主观上具有利用关联关系损害了法人的利益，给法人的财产利益造成了损失。（3）因果关系。营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员利用关联关系进行关联交易的行为与营利法人的损失之间存在因果关系。

营利法人在发现控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员利用关联关系损害法人利益时，可以以自己的名义向法院提起诉讼，主张从事关联交易的相关主体对法人的损失承担完全赔偿责任。法院应当依据相关事实和证据，对关联关系的认定以及关联交易行为的合法性进行严格审查，并以此规范作为裁判的依据。依据该条规定，关联关系的存在是营利法人的控股出资人、实际控股人、董事、监事、高级管理人员承担赔偿责任的前提，而法院对于过错的认定应当以关联关系为基础进行展开。

第八十五条

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，或者决议内容违反法人章程的，营利法人的出资人可以请求人民法院撤销该决议，但是营利法人依据该决议与善意相对人形成的民事法律关系不受影响。

【本条主旨】本条是关于营利法人的出资人撤销权的规定。

【核心概念】


出资人撤销权
 　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，或者决议内容违反法人章程的，营利法人的出资人可以请求人民法院撤销该决议的权利。撤销权属于撤销权人享有的民事权利，是否行使该权利是撤销权人的自由，撤销权人放弃撤销权的，法律不予干涉。出资人可以自决议作出之日起60日内，请求人民法院撤销。人民法院可以应营利法人的请求，要求出资人提供相应担保。出资人撤销权的立法目的主要是出于对中小股东的保护，防止大股东滥用所持表决权架空小股东的表决权，赋予股东对违法会议召集、表决的诉权。

§条文详解§

一、出资人撤销权的构成要件

出资人撤销权的构成要件：（1）决议的程序瑕疵和内容瑕疵。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，或者决议内容违反法人章程的。（2）诉讼主体具备出资人的资格。出资人是指营利法人的权力机构、执行机构“决议时”具备出资人的资格。缺席股东大会和无表决权的股东也具有撤销权。

二、出资人撤销权的效力

营利法人的权力机构和执行机构决议的瑕疵分为程序瑕疵和内容瑕疵。程序瑕疵主要指召集程序、表决方式违反法律、行政法规及法人章程的瑕疵，内容瑕疵是指决议内容违反法人章程的瑕疵。由于营利法人的权力机构、执行机构决议程序和内容是否合法与公平直接影响营利法人经营活动的效率，而且直接关系出资人权益能否得到保障，因而法律规定对二者均要兼顾。

具体来说，如果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，任何出资人可以提起撤销之诉。决议被人民法院撤销的，自撤销之日起失去效力，自始无效。营利法人的权力机构和执行机构决议的内容违反法人章程的无效。任何出资人认为有关决议内容违反法人章程的，可以提起决议撤销之诉。决议被人民法院撤销的，自撤销之日起失去效力，自始无效。

出资人因滥用撤销诉权，给法人造成损失的，应当对法人承担赔偿责任。营利法人决议涉及法人登记事项并已作出变更登记的，如果被人民法院撤销，营利法人应当向登记机关申请撤销该登记。

三、出资人撤销权的行使

为了保证营利法人顺利开展经营活动，促使出资人正当地行使这一诉权，相关法律规定，法院可以依应诉营利法人的请求，要求出资人提供与因出资人提起撤销之诉而可能使营利法人因暂停决议的执行而遭受的损失相适应的担保。

出资人提起撤销之诉的，需由出资人自决议作出之日起60日内提起，超过60日的，出资人便失去这一权利，法院不再受理该撤销之诉。出资人在提起撤销之诉时，其应当持有营利法人的股权，即具有法人出资人的地位。

四、善意相对人信赖利益的保护

如果营利法人依据决议的内容已经与善意相对人实施民事法律行为，并且构成了民事法律关系，法律为了保护善意相对人的信赖利益，出资人的撤销权不能对抗善意相对人的利益保护。这里的善意相对人是指，交易相对人在交易当时不知道或者不应当知道营利法人作出的与其发生民事法律关系相关的决议在程序和内容上存在瑕疵；而且，相对人在主观上是善意的。需要注意的是，《公司法》没有对善意相对人信赖利益的保护作出规定，而《民法总则》予以了规定。

第八十六条

营利法人从事经营活动，应当遵守商业道德，维护交易安全，接受政府和社会的监督，承担社会责任。

【本条主旨】本条是关于营利法人从事经营活动应当遵守商业道德，维护交易安全，接受政府和社会监督，承担社会责任的规定。

【核心概念】


营利法人的社会责任
 　营利法人的社会责任是指，营利法人不能仅仅以最大限度地为出资人营利或赚钱作为自己的唯一存在目的，而应当最大限度地增进出资人利益之外的其他所有社会利益。
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 营利法人在以追求利润并维护出资人合法权益为目的开展经营活动的同时，也应当依据法律和法规的要求，对内部的职员的合法权益、自然环境保护、消费者的合法权益等承担保护的责任。民法规定营利法人的社会责任主要是为了在宣示营利法人作为民事主体具有独立的民事权利能力同时，也应当承担起应有的社会责任，将自身的发展与社会的进步实现有机的统一，而不是过分强调攫取利润，损害其他社会主体的利益和社会公共利益。

§条文详解§

一、营利法人从事经营活动应当遵守商业道德

商业道德是营利法人开展经营活动应当遵守的内在的行为准则。商业道德并不是法律规范，但是和法律规范一样，发挥规制营利法人经营行为的作用。商业道德能否对营利法人构成一定的拘束力，主要依赖于营利法人的自律，以及自身对商业道德内容和价值的认可。从长远上看，营利法人遵守商业道德是有利于自身的长久发展的，但是在实践中，也普遍存在个别营利法人为了眼前的短暂利益，而漠视商业道德的存在，实施一些违背商业道德的行为，对自身的商誉和他人的合法权益都造成了损害。商业道德作为一种行为规范，并没有统一的内涵，总的来说，商业道德的基本要求是营利法人在开展经营业务的时候，应当遵纪守法、恪守诚实信用原则以及维护公平交易等。应当看到，随着我国市场经济的深入发展，加强营利法人的商业道德教育和宣传是非常具有必要性的。市场经济行为不可能全部交由法律规范进行调整，还需要商业道德的规制，以促进营利法人与其他社会主体良性的共同发展。

二、营利法人从事经营活动应当维护交易安全

营利法人作为具有民事权利能力的民事主体，主要的活动就是开展交易活动。在交易行为过程中，营利法人与其他民事主体基于真实的意思表示达成合意，实现各自的营利目标，这与社会的发展目标是一致的。但是，个别营利法人为了攫取更大的利润，漠视市场交易规则和他人的合法权益，采取不诚信的手段，破坏交易的稳定性，损害了他人的信赖利益。善意相对人的信赖利益承载了交易安全的价值取向，如果不保护市场主体的信赖利益，市场秩序就会受到严重的损害。但是，营利法人在维护交易安全的同时，也应当处理好效率问题，将交易安全和效率有机地统一起来，以维护社会经济秩序的稳定。

三、营利法人从事经营活动应当接受政府和社会监督

营利法人的经营活动从根本上说就是一种社会活动，是涉及社会公众利益的经济活动。政府负有维护经济秩序稳定和管理市场主体经济活动的职责。而社会监督作为有力的监督方式，在社会生活中起到了深刻的影响作用。社会监督的主要方式就是媒体舆论的监督，新闻媒体对营利法人的不法行为一般会予以曝光，实现社会公众的知情权，从而对营利法人实现了舆论上的监督。营利法人的经营活动在客观上不可能逃避政府和社会监督。从营利法人的设立开始，就需要接受政府的监督和管理，而营利法人的重要事项的公告其实就是接受社会的监督。政府和社会监督都属于外部监督，与营利法人的自律和自治制度形成对应的关系。有时候，政府和社会监督会与营利法人的行业监督结合在一起，对营利法人的行为实现了全面的管控。政府和社会对营利法人的监督，不意味着可以对营利法人的独立经营活动进行干涉，监督的方式和范围应当严格遵守法律法规的规定。

四、营利法人从事经营活动应当承担社会责任

营利法人除了应当遵守法律和行政法规的规定开展经营活动外，还应当主动承担社会责任。营利法人的社会责任实际上就是一种社会义务，是一种维护和保护社会公益的义务，这些义务内容与营利法人自身的利润最大化目的应当有一定的分离，即不能仅以利润最大化为目的而逃避应尽的社会责任。需要指出的是，除了依赖于营利法人自身的社会责任感外，还应当采取各种方式督促营利法人承担社会责任。营利法人承担社会责任一般涵盖的利益范围包括职工利益、消费者利益、债权人利益、中小竞争者利益、当地社区利益、环境利益、社会弱者利益及整个社会公共利益等内容。
[29]

 营利法人承担社会责任应当与营利法人出资人的社会责任相区分，因为营利法人作为独立的民事主体，与其出资人的人格是相互独立的，他们所承担的社会责任的内容也是不同的。



注释


[1]
 《公司法》第24条规定：“有限责任公司由五十个以下股东出资设立。”


[2]
 《公司法》第64条第2款规定：“本法所称国有独资公司，是指国家单独出资、由国务院或者地方人民政府授权本级人民政府国有资产监督管理机构履行出资人职责的有限责任公司。”


[3]
 《公司法》第57条第2款规定：“本法所称一人有限责任公司，是指只有一个自然人股东或者一个法人股东的有限责任公司。”


[4]
 《公司法》第78条规定：“设立股份有限公司，应当有二人以上二百人以下为发起人，其中须有半数以上的发起人在中国境内有住所。”


[5]
 《公司法》第77条第1款规定：“股份有限公司的设立，可以采取发起设立或者募集设立的方式。”


[6]
 《公司法》第77条第2款规定：“发起设立，是指由发起人认购公司应发行的全部股份而设立公司。”


[7]
 《公司法》第77条第3款规定：“募集设立，是指由发起人认购公司应发行股份的一部分，其余股份向社会公开募集或者向特定对象募集而设立公司。”


[8]
 参见《公司登记管理条例》第20条。


[9]
 参见《公司法》第7条第2款。


[10]
 参见《公司登记管理条例》第59条。


[11]
 《公司法》第180条第1项规定：“公司章程规定的营业期限届满或者公司章程规定的其他解散事由出现。”


[12]
 参见《公司法》第74条第1款。


[13]
 参见《公司法》第23条第3项。


[14]
 参见《公司法》第23条第3项、第76条第4项。


[15]
 参见《中外合资经营企业法》第3条。


[16]
 参见《中外合作经营企业法》第5条。


[17]
 参见《公司法》第25条。


[18]
 参见《公司法》第81条。


[19]
 参见《公司法》第37条。


[20]
 参见《公司法》第46条。


[21]
 参见《公司法》第44条第3款。


[22]
 参见《公司法》第40条。


[23]
 参见《公司法》第50条第1款。


[24]
 参见《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》第50条。


[25]
 参见《证券公司董事、监事和高级管理人员任职资格监管办法》第2条第2款。


[26]
 参见《公司法》第53条。


[27]
 参见贾军：《非正当关联交易侵权责任分析》，《法学论坛》，2004年第3期。


[28]
 参见刘俊海：《公司的社会责任》，北京，法律出版社，1999，第6页。


[29]
 参见刘俊海：《公司的社会责任》，北京，法律出版社，1999，第7页。


第三节　非营利法人

第八十七条

为公益目的或者其他非营利目的成立，不向出资人、设立人或者会员分配所取得利润的法人，为非营利法人。

非营利法人包括事业单位、社会团体、基金会、社会服务机构等。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于非营利法人定义的规定。第2款是关于非营利法人分类的规定。

【核心概念】


公益目的与公益法人
 　公益一般是指公共利益。因此，公益目的也常称为“以公共利益为目的”，它意味着为了整体的需要，超越个人或小集体的利益，超越一定区域或空间的利益，超越短期或眼前的利益，以谋求广泛的、不特定的、大多数人的利益为目的而行动，一般而言主要是非经济性的目的。

公益法人是指“以祭祀、宗教、慈善、学术、技术或其他公共利益为目的而成立的法人”
[1]

 。公益法人的使用多见之于大陆法系国家，尤以日本为典型（日本民法典将其作为营利法人的相对概念而使用）。我国立法并没有采用公益法人的概念，大多在学术讨论上使用。公益法人是非营利法人，但不等同于非营利法人，除公益法人之外，非营利法人还包括“既不是为了公益，又不是为了成员经济利益而设立的”中间法人（互益法人）。


非营利目的
 　非营利目的是指法人的成立不以营利为目的。法人的非营利目的可以从“对外”和“向内”两个角度进行考察判断。“对外的非营利目的”，即从法人之外的其他主体角度来看，该法人的目的应当是除“营利”以外的公益性或互益性目的，例如救助贫困、促进教育、改善社区环境等；“向内的非营利目的”体现在对法人内部主体（包括设立者、成员、管理者等）也是非营利的，具体表现为法人的收入结余（或净利润）并不向其成员进行分配，且在法人解散或终止后，其剩余资产一般不得分配给成员。


社会服务机构
 　社会服务机构，是指自然人、法人或者其他组织为了提供社会服务，主要利用非国有资产设立的非营利性法人。本法将社会服务机构纳入非营利法人范畴，既明确了社会服务机构的本质属性定位，也利于与《慈善法》等立法的衔接。

社会服务机构所指代的组织主要是原“民办非企业单位”，但其内涵与原有“民办非企业单位”又有所区别。主要表现在：（1）设立主体不同：原民办非企业单位的设立主体包括“企业事业单位、社会团体和其他社会力量以及公民个人”，社会服务机构的设立主体为“自然人、法人或其他组织”。（2）资产来源范围不同：原民办非企业单位仅可利用“非国有资产”，但社会服务机构的资产主要是非国有资产，并不排斥利用国有土地等国有资产来源。（3）从事的活动范围不同：原民办非企业法人仅可从事“非营利性社会服务活动”，而社会服务机构从事的社会服务活动中可以包括营利性活动，对其非营利性的限定主要从利润设立目的、法人利润和资产分配角度进行规范。（4）组织形式不同：原民办非企业单位的组织形式还包括个体型和合伙型，但社会服务机构仅限于法人的组织形式。

§条文详解§

一、我国法人的基本分类：营利法人、非营利法人和特别法人

本法将法人分为营利法人、非营利法人和特别法人三个类型。本条规定的是非营利法人及其具体类别形态，公益目的和其他非营利目的是其共同的本质特征。

民法典立法中法人分类模式的选用，不仅仅是在法典中进行简单的体系划分，这涉及复杂的法律细化和完善等一系列法律衔接问题。因此，法人分类应符合一国的立法传统、现有的立法环境，并考虑立法成本。本法对法人的分类基本上沿袭了《民法通则》将法人分为企业法人、事业单位法人和机关法人的做法。这一分类方式反映了我国现有的法人形态，利于《民法总则》与现有相关法规的衔接，也呼应了各类社会团体蓬勃发展的趋势，是与我国目前基本国情相符合的科学分类方式。

二、“非营利性”：是指不同出资人或者设立人分配所得的利润

本节所要求的“非营利”是指在目的上的非营利，即法人的存在不以营利为目的，不向出资人或者设立人分配法人所得的利润。至于该类法人在日常运行中开展了营利性活动，甚至从中获取了盈利收入，这些并不影响其作为非营利法人的性质。事实证明，出于生存和持续发展的压力，某些非营利法人从事营利活动是不可避免的。但为了避免其偏离非营利宗旨，立法应当对其营利活动进行特殊规制。

三、非营利法人包括事业单位、社会团体、基金会、社会服务机构等

后面有关条文分别对这些种类的非营利法人的民事权利能力和民事行为能力作出规定。需要指出的是，还存在大量各类规范非营利法人的特别法律和行政法规规定（相关特别法律如《慈善法》《公益事业捐赠法》《民办教育促进法》等，相关行政法规如《事业单位登记管理暂行条例》《社会团体登记管理条例》《基金会管理条例》《宗教事务条例》等），在讨论其法律地位等问题时，需要注意此等规定。

四、本条第2款将“社会服务机构”规定为非营利法人的一个类型

作为非营利法人的“社会服务机构”，是指“自然人、法人或者其他组织为了提供社会服务，主要利用非国有资产设立的非营利性法人”，具有非营利性、社会服务性等特征，其成立需要依法批准和登记。其组织形式、民事权利能力和行为能力，有法律、行政法规和章程加以规定。这类社会服务机构涵盖行业广泛，包括科技服务、生态环境保护、教育、卫生、体育等各类行业，常见的有提供养老服务的养老院（敬老院）、提供儿童救助的福利院（孤儿院）、提供教育的民办学校、提供医疗服务的民办医院以及提供文化服务的民办博物馆等。

第八十八条

具备法人条件，为适应经济社会发展需要，提供公益服务设立的事业单位，经依法登记成立，取得事业单位法人资格；依法不需要办理法人登记的，从成立之日起，具有事业单位法人资格。

【本条主旨】本条是关于事业单位法人资格的规定。

【核心概念】


事业单位
 　事业单位是指“国家为了社会公益目的，由国家机关举办或者其他组织利用国有资产举办的，从事教育、科技、文化、卫生等活动的社会服务组织”。事业单位具有以下特征要素：（1）事业单位是独立的法人主体；（2）事业单位的设立以“社会公益”为目的；（3）事业单位的主办主体是“国家机关或其他组织”；（4）事业单位的举办资产来源是“国有资产”；（5）事业单位的业务活动主要包括以“教育、科技、文化、卫生等活动”为主的公共服务事业。其中，“公益性”和“公共服务属性”是事业单位最为核心的本质属性。

§条文详解§

一、事业单位是我国现存最为广泛的一类非营利组织

事业单位广泛分布于教育、科研、文化、卫生、体育、新闻出版、广播电视、社会福利、救助减灾、统计调查、技术推广与实验、公用设施管理、物资仓储、监测、勘探与勘察、测绘、检验检测与鉴定、法律服务、资源管理事务、质量技术监督事务、经济监督事务、知识产权事务、公证与认证、信息与咨询、人才交流、就业服务、机关后勤服务等众多领域。实践中，事业单位主要以院、所、校、社、馆、台、站、中心等组织机构形式存在。

事业单位基本是由国家机关举办或者其他组织利用国有资产举办的，主要从事社会公共服务，满足国民基本公共需求，这在客观上就决定了事业单位具有国有性质。也正因此，事业单位的管理制度也异于其他非营利法人。主要表现在：

1.登记管理机关

根据《事业单位登记管理暂行条例》，事业单位登记管理工作由县级以上各级人民政府机构编制管理机关所属的登记管理机关负责实施。
[21]



其中，国务院机构编制管理机关所属的国家事业单位登记管理局主管全国事业单位登记管理工作，负责“拟定有关事业单位登记管理的方针、政策和规定”等职责。登记管理机关对事业单位依法实施下列监督管理：“监督事业单位按照规定办理登记和提交年度报告；监督事业单位按照登记事项从事活动；制止和查处事业单位违反《事业单位登记管理暂行条例》及《事业单位登记管理暂行条例实施细则》的行为。”

2.管理标准

事业单位关涉社会基本公共服务需求的满足，因此，国家对其管控也更为严格。尤其是直接关系公共利益的事业单位，依法应当按照国家规定的服务标准、资费标准和行政机关依法规定的条件，向社会提供安全、方便、稳定和价格合理的服务，并履行普遍服务的义务；未经核准登记的登记管理机关批准，不得擅自停业、歇业。

3.组织机构

在事业单位分类改革之前，我国事业单位法人的组织管理形式基本套用行政机关的模式，在机构规格上采用套用行政级别。随着事业单位分类改革的推进，事业单位法人的内部治理结构也相应进行了革新。根据进行试点改革与否，事业单位法人的组织机构有不同的设置：尚未试点改革的事业单位法人的机构设置与行政单位几乎类似，一般设有行政管理机构、业务机构部门及业务辅助部门等，实施首长负责制；已试点改革的事业单位法人设有理事会作为决策机构（或兼任监督机构），设有管理层作为执行机构，设有监事会或监事作为监督机构。

4.人事管理制度

事业单位工作人员采用编制管理，《事业单位人事管理条例》第2条规定：“事业单位人事管理，坚持党管干部、党管人才原则，全面准确贯彻民主、公开、竞争、择优方针。国家对事业单位工作人员实行分级分类管理。”各级事业单位人事综合管理部门负责本辖区事业单位人事综合管理工作。事业单位主管部门具体负责所属事业单位人事管理工作。国家设立事业单位岗位管理制度，由事业单位根据职责任务和工作需要，按照国家有关规定设置岗位。除国家政策性安置、按照人事管理权限由上级任命、涉密岗位等人员外，事业单位应当面向社会公开招聘工作人员或依法在内部竞聘。事业单位采用激励与约束相结合的事业单位工资制度，工作人员工资包括基本工资、绩效工资和津贴补贴，享受国家规定的福利待遇。事业单位执行国家规定的工时制度和休假制度。

二、取得事业单位法人资格需要具备的要件

本条规定取得事业单位法人资格需要具备以下要件：（1）具备成立法人的基本条件，即具备“有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费”等成为独立法人主体的基本条件；（2）法人的设立目的应当限于“为实现公益目的”，即事业单位的设立应是为了在经济社会发展中提供公益服务；（3）依照法定程序依法登记成立。根据《事业单位登记管理暂行条例》及《事业单位登记管理暂行条例实施细则》，申请事业单位法人设立登记，应当在经审批机关批准设立后，向相应级别的政府机构编制管理机关所属的事业单位登记管理机构申请设立登记，登记管理机关在受理后依法对申请文件进行审查核准，并依法作出登记或不予登记的决定。

三、事业单位法人应当依法进行登记

本条前半段规定了事业单位法人应当依法进行登记方可取得法人资格。事业单位法人的设立事关公益服务事业，因此，需要由有关机关对其资金、组织机构、场所、审批机关批准文件等登记内容进行审查，以保证符合从事公共服务的条件和能力。因此，本条规定事业单位法人成立需要依法进行登记。

原则上，除法律法规另有规定外，所有事业单位法人成立都需要经过登记，例如，国家机关的后勤服务事业单位（如全国人大机关服务中心）、新闻出版事业单位（如中国包装科技博览杂志社）、教育事业单位（如山东冶金技师学院）等等。

本条后半段规定了依法不需要办理法人登记的事业单位自成立之日起取得法人资格。这些事业单位法人无须办理事业单位法人登记而由有关主管机关按照分级登记管理的规定向登记管理机关备案。根据2004年修订发布的《事业单位登记管理暂行条例》第11条规定，依法不需要办理法人登记即取得事业单位法人资格的法人包括以下几种：

1.“法律规定具备法人条件、自批准设立之日起即取得法人资格的事业单位”。此类事业单位的设立直接由法律规定，由有权机关批准设立，因为其资格审查及公示性都有足够保障，因而无须另行到机构编制管理机关登记即可取得法人资格，如根据《社会保险法》设立的全国社会保障基金理事会等。

2.“法律、其他行政法规规定具备法人条件、经有关主管部门依法审核或登记，已经取得相应的执业许可证书的事业单位”。此类事业单位根据法律、行政法规规定设立，设立时由相关主管部门对其法人条件资格、职业资格进行审查并登记，因此无须另行到机构编制管理机关登记公示，典型如根据《行政学院工作条例》设立的国家行政学院等。

3.县级以上各级人民政府设立的直属事业单位（如国务院直属事业单位中国社会科学院、国家行政学院等）。这些事业单位由各级政府设立，其法人条件要素（如住所、经费、人员等）都经政府审核且有政府作为后盾进行保障。此外，其组织机构、财务、人事管理等方面都具有一定的特殊性，如其从业者的待遇一般比照公务员进行，其活动经费一般来自财政预算拨款，因此，依法无须经过法人登记即可具有法人资格。

第八十九条

事业单位法人设理事会的，除法律另有规定外，理事会为其决策机构。事业单位法人的法定代表人依照法律、行政法规或者法人章程的规定产生。

【本条主旨】本条是关于事业单位法人理事会、法定代表人产生的规定。

【核心概念】


事业单位法人的理事会
 　事业单位法人的理事会是事业单位法人的决策机构，依照法律法规、国家有关政策和事业单位法人的章程开展工作。理事会主要负责事业单位法人的发展规划、财务预决算、重大业务、章程拟订和修订等决策事项，按照有关规定履行人事管理方面的职责，并监督本单位的运行。


事业单位法人的执行机构
 　事业单位法人的执行机构也是其管理机构，主要由事业单位行政负责人及其他主要管理人员构成。管理机构依照理事会决议独立自主地履行日常业务管理、财务资产管理和一般工作人员管理等职责，定期向事业单位法人的理事会报告工作。


事业单位法人的章程
 　事业单位法人的章程是法人治理结构的制度载体和理事会、执行机构的运行规则，也是有关部门对事业单位进行监管的重要依据。事业单位法人的章程应当包含以下内容：理事会的职责、构成、会议制度、产生方式和任期，理事会和执行机构的关系，执行机构的职责和产生方式等。
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§条文详解§

一、事业单位法人一般设理事会，理事会为其决策机构

在事业单位分类改革之前，我国事业单位法人的组织管理形式基本套用行政机关的模式，在机构规格上套用行政级别，在人员管理上也采用事业编制财政供养的方式，并参照公务员进行。

根据《关于建立和完善事业单位法人治理机构的意见》（国办发〔2011〕37号）的规定，事业单位法人应当建立完善的法人治理结构。其中，决策机构主要以理事会为组织形式，除理事会外，也允许法人探索采用董事会、管委会等多种决策机构组织形式。

事业单位法人的理事会主要由政府有关部门、举办单位、服务对象和其他有关方面的代表组成。其中，代表政府部门或举办单位等相关组织的理事一般由政府或相关组织委派；代表服务对象和其他有关方面的理事原则上经推选产生。事业单位法人的理事会依照法律、国家有关政策以及法人章程开展工作，须接受政府和社会的监督。

根据上述《意见》规定，事业单位法人的理事会还可以同时是法人的监督机构，负责监督事业单位法人的财务和理事、执行机构人员履行职责的情况。但《意见》同时鼓励事业单位探索单独设立监事会行使监督职责。

二、事业单位法人的法定代表人依照法律、行政法规或者法人章程的规定产生

事业单位法人的法定代表人是按照法定程序产生，代表事业单位行使民事权利、履行民事义务的责任人。一般而言，法人的法定代表人由法律、行政法规或者法人章程规定产生。

事业单位分类改革之前，事业单位的行政负责人常由政府或举办单位以任命或委派的方式产生。根据2011年《关于建立和完善事业单位法人治理机构的意见》（国办发〔2011〕37号）的规定，事业单位法人的负责人由理事会任命或提名，并按照人事管理权限报有关部门备案或批准。2014年《事业单位登记管理暂行条例实施细则》规定，事业单位的拟任法定代表人，须经登记管理机关核准登记，方取得事业单位法定代表人资格。事业单位法定代表人应为具有完全民事行为能力的自然人且是该事业单位的主要行政负责人。违反法律、法规和政策规定产生的事业单位主要行政负责人，不得担任事业单位法定代表人。

三、法定代表人的权限

事业单位法人的法定代表人也是事业单位法人的行政负责人。法定代表人对法人的理事会负责，主要主持、行使法人的业务、财务资产和人事管理职权。

事业单位法人的法定代表人有权代表事业单位法人从事民事活动。法定代表人代表法人对外行为时，因执行职务的行为产生的一切法律后果均由法人承担。

第九十条

具备法人条件，基于会员共同意愿，为公益目的或者会员共同利益等非营利目的设立的社会团体，经依法登记成立，取得社会团体法人资格；依法不需要办理法人登记的，从成立之日起，具有社会团体法人资格。

【本条主旨】本条是关于社会团体法人资格的规定。

【核心概念】


社会团体
 　社会团体是由自然人、法人或其他组织自愿组成，为实现其会员的共同意愿，依法成立的非营利性社会组织。社会团体具有以下共同特征：（1）社会团体是由成员组成的团体，是人合性的组织；（2）社会团体的成员聚合的目标不在于获取经济利益（利润）而是为了公益目的或其他非营利性的共同目的；（3）社会团体成员有自由退出社团的权利；（4）社会团体是独立于政府的社会组织。协会、商会、学会、联合会等都是典型的社会团体。

§条文详解§

一、取得社会团体法人资格的要件

根据本条规定，社会团体成为社会团体法人应当具备以下要件：

1.社会团体应当符合本章第一节一般规定中规定的成立法人的基本要件，即具备“有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费”等成为独立法人主体的基本条件。

2.社会团体法人基于成员的共同意愿而成立。社会团体法人是具有强烈人合属性的法人组织，成员是社会团体法人成立的首要基础，社会团体法人的成立应基于成员的共同意愿。成员自愿依法共同成立社会团体法人是其结社自由权利的体现。根据1998年《社会团体登记管理条例》第10条第1款的规定，成立社会团体应当“有50个以上的个人会员或者30个以上的单位会员；个人会员、单位会员混合组成的，会员总数不得少于50个”
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 。

3.社会团体法人成立的目标是为了实现公益或成员共同利益等非营利目的。与同样具有人合属性的营利法人不同的是，社会团体法人的成员设立或加入社会团体法人是为了实现某种公益性或非营利性的共同利益目的目标，而社会团体法人也是基于成员的这种目标实现的需要而成立并形成独立人格、开展相关活动的。基于这种非营利性目标，社会团体法人不得向其设立人、成员等相关人员分配法人的运营利润。

4.社会团体法人应当制定章程并依照章程开展活动。社会团体在成立时必须订立自己的章程，根据1998年《社会团体登记管理条例》规定，申请筹备成立社会团体法人，发起人应当向登记管理机关提交章程草案。

5.社会团体法人成立应经依法登记。根据1998年《社会团体登记管理条例》规定，成立社会团体法人应经其主管单位审查同意，并依该条例的规定进行登记。此外，1998年《条例》第3条规定了不属于本条例规定登记范围的社会团体。根据该条规定，依法无须登记的社会团体法人包括：“参加中国人民政治协商会议的人民团体；由国务院机构编制管理机关核定，并经国务院批准免于登记的团体；机关、团体、企事业单位内部经本单位批准成立，在本单位内部活动的团体。”
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 这些无须登记的社会团体法人同样属于民法规范的社会团体法人范畴。

二、社会团体法人登记的制度介绍

社会团体法人登记的制度包括成立登记、变更登记和注销登记。根据目前的法律法规，成立登记制度主要包含如下内容：

1.业务主管机关的前置审查。社会团体法人登记前应经其业务主管部门（即有关行业、学科或者业务范围内的各级人民政府有关部门及其授权的组织）审查同意；在申请登记时也应提交业务主管单位的批准文件。

2.登记机关及管辖。根据1998年《社会团体登记管理条例》的规定，国务院民政部及县级以上地方各级人民政府民政部门是本级人民政府的社会团体登记管理机关。其中，全国性的社会团体由民政部负责登记；地方性社会团体由所在地人民政府民政部门负责登记；跨行政区域的社会团体由共同上一级人民政府的民政部门负责登记。
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3.登记应提交的文件。登记社会团体法人申请成立登记时，发起人应向登记管理机关提交“筹备申请书、业务主管单位的批准文件、验资报告和场所使用权证明、发起人和拟任负责人的基本情况和身份证明以及章程草案”等文件。登记机关审查通过后准予登记的，应发给《社会团体法人登记证书》。

此外，《条例》第17条规定，依法自批准成立之日起即具有法人资格的社会团体，应当在法定期限内向登记管理机关备案，登记管理机关依法发给《社会团体法人登记证书》。

4.登记机关决定的期限。民政部门应在收到发起人有效登记文件之日起60日内作出准予或不予登记的决定。对情况复杂的全国性社会团体登记，不能在60日作出决定的，经民政部负责人批准，作出决定的期限最长可以延长30日。

5.不予登记的情形。登记机关决定不予登记的，应当向申请人书面说明理由。不予登记的情形包括：“申请登记的社会团体的宗旨、业务范围违反法律法规和国家政策，或危害国家统一、安全和民族团结，或损害国家利益、社会公共利益以及其他组织和公民的合法权益，或违背社会道德风尚；同一行政区域内已有业务范围相同或相似的社会团体，没有必要成立；发起人、拟任负责人正在或曾经受到剥夺政治权利的刑事处罚，或不具有完全民事行为能力的；在申请筹备时弄虚作假的；有法律、行政法规禁止的其他情形。”
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社会团体法人的登记事项、备案事项需要变更的，应当进行变更登记（或备案）。申请变更登记之前，应经业务主管单位审查同意。

社会团体法人在“完成社会团体章程规定的宗旨、自行解散、分立或合并”等原因情形下终止的，应在经业务主管单位审查同意后，向民政部门申请注销登记（或注销备案）；但办理注销登记之前，应完成相关清算工作。
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社会团体法人成立、注销或者变更名称、住所、法定代表人的，登记管理机构均应予以公告。

第九十一条

设立社会团体法人应当依法制定法人章程。

社会团体法人应当设会员大会或者会员代表大会等权力机构。

社会团体法人应当设理事会等执行机构。理事长或者会长等负责人按照法人章程的规定担任法定代表人。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于设立社会团体法人应当依法制定章程的规定。第2款是关于社会团体法人权力机构的规定。第3款是关于社会团体法人执行机构的规定。

【核心概念】


社会团体法人的章程
 　社会团体法人的章程是法人的行为准则，是规范法人的活动范围、组织机构以及内部成员之间权利义务等内容的制度载体。


社会团体法人的权力机构
 　社会团体法人的会员大会或会员代表大会是法人的意思机构，也是法人的最高权力机构。会员大会或会员代表大会通过多数表决方式汇集会员个体意思并形成法人共同意志，对全体会员产生拘束力。


社会团体法人的执行机构
 　社会团体法人的执行机构是理事会（或常务理事会）。理事会由法人最高权力机构选举产生，对法人权力机构负责；主要依照法人章程规定，行使组织执行权力机构决议以及法人内部管理等职责。

§条文详解§

一、社会团体法人的章程概述

本条特别规定社会团体法人应当依法制定章程主要有两方面的原因：一方面，章程是社会团体法人为成员的公平参与确立的行为规范，制定法人章程是实现法人规范自治治理的内部需要；另一方面，更为主要的原因是由于社会团体法人的非营利性和志愿性，其在税收和其他方面享有更为优惠的待遇，这就要求社会团体法人就其活动和花费承担向社会公众公开并接受公众问责的义务，这种外部责任反过来要求社会团体法人对其内部治理结构安排具有明确性和公开性。

实践中，社会团体法人的章程通常在社团的设立人在设立过程中初步确立，并因设立行为的完成而发生效力。依据1998年《社会团体登记管理条例》的规定，发起人在申请社会团体法人成立登记时，应向登记管理机关提交章程草案。
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 自登记管理机关批准筹备成立之日起6个月内，筹备成立的社会团体应当召开会员大会或会员代表大会，通过章程。

根据1998年《社会团体登记管理条例》，社会团体法人的章程应当对下列事项作出规定：“法人的名称、住所；宗旨、业务范围和活动区域；会员资格及其权利、义务；民主的组织管理制度，执行机构的产生程序；负责人的条件和产生、罢免的程序；资产管理和使用的原则；章程的修改程序；终止程序和终止后资产的处理以及其他应由章程规定的事项。”
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二、社会团体法人的会员大会与会员代表大会

会员大会与会员代表大会是社会团体法人所特有的机关，也是社会团体法人必备的机关。通常，会员大会或会员代表大会都由会员通过设立或加入共同构成，是社会团体法人的意思机构及最高权力机构，但并不能对外代表法人。

会员大会、会员代表大会行使以下职权：“制定和修改法人章程；选举和罢免法人理事；决定法人工作方针和任务；审议理事会的工作报告和财务报告；制定和修改会费标准；决定法人终止事宜及其他重大事宜。”

运行方式：会员大会和会员代表大会是汇集会员个体意思并形成法人团体意思的机关载体，一般依照会员平等原则运行，在一人一票、共同决策基础上通过投票多数决制度形成决议。会员大会和会员代表大会形成的决议代表法人意志，对社会团体法人会员、管理人员、工作人员均有约束力。

三、理事会是社会团体法人的执行机构

与事业单位法人不同的是，社会团体法人由于强烈的人合属性，在组织机构上多了一个汇集会员意思并形成社会团体法人意志的意思机构和最高权力机构，即会员大会或会员代表大会，因此，相应的，通过会员大会或会员代表大会选举产生的理事会或常务理事会便成了社会团体法人中落实会员大会或会员代表大会形成的决策、决议的执行机构。

社会团体法人的理事会（或常务理事会）对会员大会或会员代表大会负责，通过定期召开会议的方式，负责权力机构决策中重大事项的决策和执行。一般而言，社会团体法人理事会的职权包括：“（1）组织执行权力机构的决议；（2）选举或罢免法人主要负责人；（3）筹备召开会员代表大会；（4）向权力机构报告工作或财务状况；（5）决定会员的吸收或除名；（6）决定办事机构、分支机构等的设立、变更和注销；（7）决定副秘书长、各机构主要负责人的聘任；（8）领导法人各机构开展工作；（9）制定法人内部管理制度；（10）决定名誉职务的设立和人选；（11）决定法人其他重大事项。”

四、社会团体法人的法定代表人

社会团体法人的法定代表人一般由理事长或者会长等负责人担任，具体依社会团体法人章程规定产生，依照章程规定行使主持会员大会（会员代表大会）以及理事会（常务理事会）决策决议的落实工作、主持法人办事机构的日常工作等职权。

社会团体法人的法定代表人应当忠实履行职责，维护社会团体法人和会员的合法权益。2016年《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第36条规定，有下列情形之一的，不得担任社会团体的负责人：（1）正在或者曾经受到剥夺政治权利的刑事处罚，或者不具有完全民事行为能力的；（2）曾在被撤销登记、吊销《社会团体法人登记证书》的社会团体担任负责人，且对该社会团体的违法行为负有个人责任，或者曾在被取缔的社会团体担任负责人，自该社会团体被撤销登记、吊销《社会团体法人登记证书》、取缔之日起未逾3年的；（3）有法律、行政法规和规章规定的其他情形的。

第九十二条

具备法人条件，为公益目的以捐助财产设立的基金会、社会服务机构等，经依法登记成立，取得捐助法人资格。

依法设立的宗教活动场所，具备法人条件的，可以申请法人登记，取得捐助法人资格。法律、行政法规对宗教活动场所有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于基金会、社会服务机构等作为捐助法人权利能力的规定。第2款是对宗教活动场所作为捐助法人的特别规定。

【核心概念】


财团法人
 　传统大陆法将法人分为社团法人和财团法人。其中，财团法人是指以供特定目的的财产为基础，依法具有权利能力的法人。与社团法人相比，财团法人具有以下特点：（1）财团法人没有社员，以独立的财产为基础和中心；（2）财团法人的财产来源于捐助人的捐助；（3）财团法人为特定目的而成立，其特定目的依设立捐助人的意思确定，既可是公益目的也可以是私益目的；（4）财团法人有自己的组织机构，包括意思表示机构和执行机构，是依法具有独立人格的法人。


捐助法人
 　捐助法人是指基于民事主体捐助行为设立，以公益目的财产为基础，依法设立的非营利法人。捐助法人的概念与财团法人类似却又有所区别：相同点在于，两者都基于捐助行为成立，是财产的集合体，都以财产为成立的基础；不同点在于，传统民法上的财团法人的目的既包括发展教育、救济贫困等公益目的，也包括保持家族财产不流失、亲属救助等私益目的。而捐助法人的设立目的相对单一，即只能是为了公益目的而设立。


捐助财产
 　捐助财产是捐助法人得以取得独立人格的基础，是指自然人、法人或其他组织出于特定公益目的，依法通过捐助行为所捐助的、用于设立捐助法人的基础财产。捐助法人成立后，对捐助财产享有完全的、独立的所有权。


宗教活动场所
 　从字面上理解，宗教活动场所仅是指开展宗教活动的寺院、宫观、清真寺、教堂及其他固定处所。但实践中，宗教活动场所具有法律主体特性，管理、使用开展宗教活动的固定处所以及土地、山林等附属财产，接受信众群众及其他组织的宗教性捐赠，依照法律规定开展相关宗教活动或公益活动，并依法接受有关部门的指导和监督。宗教活动场所在民法上应定义为：“以促进宗教为宗旨，以寺院、宫观、清真寺、教堂等开展宗教活动的固定场所及其相关附属财产而共同形成的宗教性财产集合为基础的组织。”

§条文详解§

一、基金会、社会服务机构作为捐助法人的要件

基金会、社会服务机构成为捐助法人需要具备以下基本要件：

1.具备法人的基本条件，即应当符合本章第一节一般规定中规定的成立法人的基本要件，具体包括“有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费”等条件。

2.以公益为目的，即基金会、社会服务机构是以开展公益活动为宗旨等非营利目标为目的而设立（社会服务机构还应当有明确的社会服务范围）。

3.以捐助财产为设立基础，基金会、社会服务机构的设立要基于一定数额的捐助财产，法人登记成立后，对该捐助财产享有完全的、独立的所有权。

4.依法登记成立，基金会、社会服务机构应当依照相关法律（《基金会管理条例》《社会服务机构登记管理条例》等）在法定登记管理机关依照法定程序登记或备案。

需要特别指出的是，作为捐助法人，基金会和社会服务机构都是以捐助财产为基础的主体，因而相关法规条例对其财产有特别要求。根据2004年《基金会管理条例》第8条规定，登记成立基金会法人需有满足一定数量的原始基金，且原始基金必须为到账的货币资金
[10]

 ；根据《社会服务机构登记管理条例（修订稿）》第11条和第12条的规定，申请登记的社会服务机构应当有“与开展服务相适应的合法财产”
[11]

 ，社会服务机构申请人在申请登记时应当向登记管理机关提交“捐赠财产承诺书”及“验资证明”，且申请人应当对这些材料的真实性、完整性负责。
[12]



二、捐助财产的性质

1.捐助财产是捐助法人完全、独立所有的财产

捐助财产是捐助法人成立的基础，是捐助人通过捐助行为组成。在法人成立之后，捐助财产属于法人独立所有。主要表现在：（1）捐助人履行捐助行为后即与捐助财产完全脱离关系，捐助人不因放弃财物所有权而获取相应的利润分配请求权或财产管理权限，只是依法享有对捐助财产使用的监督权；（2）捐助法人的管理机构及工作人员应当依照法律、章程以及捐助协议规定，在法人的公益性宗旨范围内占有、管理和使用捐助财产，而不得以任何方式对其进行分配。

2.捐助财产是具有公益性质的财产

捐助财产是捐助人基于公益性目的通过捐助行为转移给捐助法人的，承载了捐助人对公益目的的追求意志，最终应当依照章程或捐助协议的规定用于某种公益目的事业。因此，从某种程度上说，捐助财产实际上是面向不确定社会公众的“公益性财产”。

三、宗教活动场所作为捐助法人的要件

宗教活动场所取得捐助法人资格应当满足以下要件：

1.宗教活动场所应当依法设立，即申请取得法人资格的宗教活动场所应当依照《宗教事务条例》以及《宗教活动场所设立审批和登记办法》等相关法律法规设立。根据《宗教事务条例》规定，设立宗教活动场所应当具备如下条件：“设立宗旨不违背本条例第三条、第四条关于遵守法律法规、独立自主自办原则等规定；当地信教公民有经常进行集体宗教活动的需要；有相关宗教教职人员或符合本宗教规定的其他人员；有必要资金；布局合理，不妨碍周围单位和居民的正常生产、生活。”
[13]

 申请筹备宗教场所的宗教团体应当向县级以上人民政府宗教事务部门提出申请，在获批准后，正式成立筹备组织，并在批准的筹备设立期限内完成筹备设立事项。完成筹备后，由宗教场所管理组织向所在地县级人民政府宗教事务部门申请登记。
[14]



2.宗教活动场所应具备法人条件，即应当符合本章第一节一般规定中规定的“有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费”等成立法人的基本要件。

3.依法申请法人登记。原《宗教事务条例》并未明确宗教活动场所的主体资格，但2016年《宗教事务条例（修订草案送审稿）》第23条明确规定，“宗教活动场所符合法人条件的，经宗教团体同意，报县级以上人民政府宗教事务部门审核同意后，可以办理法人登记”。该规定是对本条宗教活动场所申请法人登记的细化规定。

实践中存在的宗教活动场所主要包括佛教寺院、道教宫观、基督教或天主教教堂、伊斯兰教的清真寺等各种类型。近些年，一些宗教活动场所从事大量的营利活动，引发了公众的质疑。根据我国宗教“自办自养”政策以及相关条例规定，宗教活动场所可以从事符合宗教宗旨和目的的收费性宗教服务活动以及相关的辅助性的营利活动。
[15]

 但是，需要明确的是，宗教活动场所的财产基础是宗教性财产，应当用于法人宗旨内的宗教活动或相关公益事业。因此，从维护宗教纯粹性和保持法人的非营利性角度出发，对宗教活动场所的营利性活动应当进行特别规范。除要求其营利收入应用于相关宗教事务或符合宗教教旨的公益性慈善事业外，还应对其从事营利活动的投入比例等进行适当限制。

第九十三条

设立捐助法人应当依法制定法人章程。

捐助法人应当设理事会、民主管理组织等决策机构，并设执行机构。理事长等负责人按照法人章程的规定担任法定代表人。

捐助法人应当设监事会等监督机构。

【本条主旨】本条有三款。第1款规定设立捐助法人应当依法制定章程。第2款是对捐助法人决策机构、执行机构的规定。第3款是对捐助法人监督机构的规定。

【核心概念】


捐助法人的监督机构
 　捐助法人的监督机构，是指根据法律和法人章程设立的，行使监督执行机关的事务执行等职权的法人组织机构。根据法人规模的不同，监督机构的设置可以采用监事会或监事的形式。

§条文详解§

一、理事会是捐助法人的决策机构

捐助法人的理事会是法人的决策机构，依法行使法人章程规定的职权。理事会理事依照法律和法人章程规定选任。根据捐助法人具体类型的不同，理事会的设置与职能也各有不同。

根据《基金会管理条例》第20条规定，基金会理事会理事为5人至25人，任期由章程规定，但每届任期不得超过5年，连选可以连任。但理事会中领取报酬的理事不得超过理事总人数的1/3。此外，用私人财产设立的非公募基金会，相互间有近亲属关系的基金会理事，总数不得超过理事总人数的1/3；其他基金会，具有近亲属关系的不得同时在理事会任职。理事会设理事长、副理事长和秘书长，从理事中选举产生，理事长是基金会的法定代表人。
[16]

 实践中，从人员组成来看，基金会法人的理事会主要由社会某一领域的专家或有一定社会影响力的公众人物组成。

基金会法人理事会通过召开理事会会议形成决议，依法行使章程规定的职权。理事会会议须有2/3以上理事出席方能召开，且须经出席理事过半数通过方可形成有效决议。但针对“修改章程；选举或者罢免理事长、副理事长、秘书长；章程规定的重大募捐、投资活动；基金会的分立、合并”等重大事项的决议，须经出席理事2/3以上通过方为有效。
[17]



二、捐助法人的执行机构

本条要求捐助法人在设置决策机构之外还须设置执行机构。但现行《基金会管理条例》和《民办非企业单位登记管理暂行条例》均未对捐助法人的执行机构做出规定。实践中，基金会理事会同时也是基金会的决策管理机构。而2002年《中华人民共和国民办教育促进法》也只规定民办学校的校长负责学校的教育教学和行政管理工作。

不过，2016年的《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》以及《社会服务机构登记管理条例（修订草案征求意见稿）》均对法人的执行机构进行了明确规定。

其中，《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》规定，基金会设秘书处，作为基金会的执行机构。秘书处在秘书长领导下工作，组织实施理事会决议和章程赋予的其他职权。秘书长应当为专职，不能由理事长兼任。不担任理事的秘书长应列席理事会。《社会服务机构登记管理条例（修订草案征求意见稿）》规定，社会服务机构可以设立执行机构。执行机构在执行机构负责人领导下开展工作，负责组织实施理事会决议和章程规定的其他职权。不担任理事的执行机构负责人列席理事会。

三、捐助法人的监督机构

由于捐助法人是以捐助财产为基础的法人，缺乏类似社会团体法人会员大会等权力机关，在法人运行中，法人内部对相关的决策机关及执行机构的决策管理情况的监督者相对缺失。因此，本条规定捐助法人应当设立监事会或监事等监督机构。

现行《基金会管理条例》第22条规定，基金会设监事。监事任期与理事任期相同。理事、理事的近亲属和基金会财会人员不得兼任监事。

监事依照章程规定行使下列职权：“依照章程规定的程序检查基金会财务和会计资料，监督理事会遵守法律和章程的情况；列席理事会会议，有权向理事会提出质询和建议；并有权向登记管理机关、业务主管单位以及税务、会计主管部门反映情况。”
[18]



第九十四条

捐助人有权向捐助法人查询捐助财产的使用、管理情况，并提出意见和建议，捐助法人应当及时、如实答复。

捐助法人的决策机构、执行机构或者法定代表人作出决定的程序违反法律、行政法规、法人章程，或者决定内容违反法人章程的，捐助人等利害关系人或者主管机关可以请求人民法院撤销该决定，但是捐助法人依据该决定与善意相对人形成的民事法律关系不受影响。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于捐助人查询、建议权的规定。第2款是关于捐助人撤销权的规定。

【核心概念】


捐助人
 　捐助人是指为特定公益目的，通过捐助行为（包括生前捐助和遗嘱捐助）向基金会、社会服务机构等捐助法人捐助目的财产的自然人、法人或其他组织。捐助人有两类，第一类是捐助法人的设立人，通过捐助行为设立捐助法人；第二类是向已成立的捐助法人捐赠财产的自然人、法人或其他组织。

§条文详解§

一、捐助人的查询、建议权和捐助法人及时、如实答复的义务

捐助人的捐助行为是一种无偿要式行为。捐助行为完成时，所捐助财产即脱离捐助人的财产范围，成为捐助法人的独立财产。除非通过捐助章程依法介入法人管理事务，捐助人不得干涉捐助财产的具体使用。即便在通过章程成为法人内部机关成员的情况下，捐助人也不是以捐助人身份参与法人运作的，而是作为法人机关人员行使相关职能。但是，捐助人作为捐助财产的来源者，享有知情权和监督权。捐助人有权获悉自己捐助财产的具体使用情况，并要求捐助财产在其捐助意图范围内使用。在捐助人没有参与捐助法人内部管理的情况下，当捐助法人行为有违章程宗旨或规定时，捐助人只能通过一定的司法途径寻求救济，而不能直接干预捐助法人的内部事务管理。因此，本条规定捐助人有权向捐助法人查询捐助财产的使用、管理情况，并提出意见和建议。

现行法规并没有对捐助人的查询内容范围和查询程序进行明确规定，捐助法人可以依法在章程或内部规章中对此加以明确。但相关法律法规对捐助法人的报告和信息披露制度作出了规定，以保证捐助人对捐助法人使用、管理捐助财产的情况进行了解和监督。

根据规定，捐助法人应当在登记管理机关指定的媒体或法人网站等其他便于查询的媒体上向社会公布如下信息：（1）捐助法人的基本信息，如法人的发起人或设立人、成立时间、业务范围、主要捐助人、法人章程及章程摘要、分支机构等
[19]

 ；（2）财产的来源和使用信息，如法人组织的募捐活动、接受的捐赠来源、使用捐赠或资助的情况、进行的重大投资等
[22]

 ；（3）重要人事变动及重要业务活动情况，如法定代表人的变更、法人和与其有重大影响关系的个人或组织进行的交易活动等
[23]


 ；（4）年度工作报告、年检结果等。根据《基金会信息公布办法》《关于规范基金会行为的若干规定》、2016年《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》以及2016年《社会服务机构登记管理条例（修订草案征求意见稿）》等规定，对以上公布的信息，捐助法人应当制作信息公布档案，妥善保管，以保证捐赠人能够方便、快捷地查询或者复制公布的信息资料。
 
[20]



除以上查询内容外，根据2016年《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》第45条的规定，捐赠人对其捐赠财产管理使用的有关资料有疑问的，基金会应当及时向捐赠人反馈有关情况。基金会开展定向募捐的，应当及时或者按照捐赠人要求向其告知募捐情况、募得款物的管理使用情况。

二、捐助人、其他利害关系人及主管机关的撤销权

1.捐助人的撤销权

捐助人的捐助行为虽然不属于附负担的赠与，但应是一种目的性赠与，换言之，接受捐助而设立的捐助法人或接受捐助财产的捐助法人虽然不需要为对待给付，但应当遵从捐助人关于财产用途的意愿而支配和使用财产，尤其在指定用途的捐助行为中更是如此。而捐助人的意愿通过捐助章程（捐助设立的情况下）或捐助协议（非设立人的捐助人情况下）加以明确，在未特别说明的情况下，非设立人的捐助人的捐助行为本身即表明其对法人章程宗旨的认可。因此，若捐助法人的决策机构、执行机构或者其法定代表人作出的决定违反了捐助法人章程，在事实上也构成了对捐助人意愿的违反，捐助人当然可以依法请求人民法院予以撤销。

根据本条规定，捐助人行使撤销权应遵守以下规则：（1）以“捐助法人的决策机构、执行机构或者其法定代表人作出的决定违反捐助法人章程或捐助协议”为撤销权的行使前提条件；（2）捐助人向捐助法人决策机构、执行机构或者其法定代表人提出意见和建议，捐助法人仍未修正其决定时，可以依法向人民法院提出撤销该决定的请求。

2.受益人的撤销权

捐助法人的利害关系人主要包括捐助人和受益人。受益人是捐助法人的服务对象，是因捐助人的捐助行为而享受利益的主体，受益人利益能否得到保障关涉到捐助法人存在的合法性。根据捐助章程或捐助协议规定不同，受益人可以是特定主体或是待由捐助法人依章程确定的一般性或不特定主体。因此，受益人是否享有请求撤销捐助法人不当决定的权利要取决于以下几个条件：（1）受益人是否特定；（2）捐助法人的章程是否明文授予受益人以撤销权；（3）受益人是否对捐助法人履行给付负担金等义务；（4）捐助法人机关是否已作出向特定受益人给付一定财物的决定，并使得受益人产生了信赖等等。受益人行使撤销权同样应当向人民法院提出。

3.主管机关的撤销权

根据《公益事业捐赠法》规定，公益性社会团体（包括基金会等捐助法人）应当将受赠财产用于资助符合其宗旨的活动和事业。对于接受的救助灾害的捐赠财产，应当及时用于救助活动。接受社会公益捐赠的受赠人每年度应当向政府有关部门报告受赠财产的使用、管理情况，接受监督。必要时，政府有关部门可以对其财务进行审计。依此，有关主管机关依法享有监督捐助法人的职权。当捐助法人的决策机构、执行机构或者其法定代表人作出的决定违反捐助法人章程时，主管机关可以依法行使监督权，并向人民法院提出撤销该不当决定的请求。

依据第2款的规定，即使捐助人等利害关系人或者主管机关行使撤销权，请求人民法院撤销上述相关决定，捐助法人依据该决定与善意相对人形成的民事法律关系也不受影响。所谓“不受影响”，是指不得撤销。此等规定，旨在保护善意相对人的合法权益，维护正常的民事秩序。

第九十五条

为公益目的成立的非营利法人终止时，不得向出资人、设立人或者会员分配剩余财产。剩余财产应当按照法人章程的规定或者权力机构的决议用于公益目的；无法按照法人章程的规定或者权力机构的决议处理的，由主管机关主持转给宗旨相同或者相近的法人，并向社会公告。

【本条主旨】本条是关于以公益为目的成立的非营利法人终止时剩余财产处理的规定。

【核心概念】


剩余财产
 　剩余财产是指法人依法解散或破产时，依照法律规定，经过清算，在清偿法人相关债务和费用（如法人运行中产生的债务、工作人员工资、清算费用等），结清税费（如进行营利活动产生的税费）之后剩余的法人财产。在法人为营利法人的情况下，这部分财产是可以向股东分配的资产。但非营利法人的非营利性对法人的剩余财产处理提出了不同的要求，尤其在以公益为目的而成立的非营利法人情况下，剩余财产不得用于向法人成员分配。

§条文详解§

一、为公益目的成立的非营利法人不得向出资人、设立人或者会员分配剩余财产　

　1.法人的财产具有公益属性。从财产来源看，为公益目的成立的非营利法人大多接受许多来自公众的自主捐赠，并在更大程度上享有国家政策优惠（如免税优惠）。而这些财产和优惠之所以会汇集到为公益目的成立的非营利法人这一平台，就是因为其公益性宗旨。因此，公益性非营利法人的财产从某种程度而言是面向法人的服务对象（即不确定的社会公众）的“公益性资产”。这种公益性资产从本质而言并不属于法人的出资人、设立人，在法人解散后当然不能将剩余资产分配给相关个人。

2.为确保法人财产依照法人宗旨和捐赠人意愿用于公益性事业。为公益目的成立的非营利法人的财产承载了捐助者对公益目的的追求。在法人解散时，禁止分配公益性非营利法人的剩余财产，并规定“剩余财产应当按照章程的规定或者权力机构的决议用于公益目的”，或在“不能按照法人章程规定或权力机构的决议处理的”情况下，“由主管机关主持转给宗旨相同或相近的以公益为目的的法人”，能使公益财产在法人终止后仍留在广义的公益事业领域，并在相近的公益目的领域继续造福社会。这实际上是对法人章程的规定以及捐赠人的意愿的遵从和尊重。

3.防止“公器私用”，以确保公众持续对公益性非营利法人寄予信任并予以支持，并最终促进社会公益的最大程度实现。公益性非营利法人在更多方面享有国家政策的支持和更广范围的社会捐赠。法律通过禁止分配其剩余财产，在客观上杜绝了某些人利用“为公益目的成立的非营利法人”的形式，在获取各类政策优惠及社会捐赠后通过分配剩余财产的方式谋取个人私利，在最终源头上杜绝了“公器私用”现象的发生。因此，这一规定对保护公众对公益事业的信心、促进其对公益事业的持续投入是十分有必要的。

二、为公益目的成立的非营利法人终止时剩余财产的处理

在确保为公益目的成立的非营利法人剩余财产持续用于公益目的的前提下，应按照如下规则进行处理：

首先，应当依照意思自治原则，遵从法人出资人、设立人意愿来处理剩余财产，即：如果法人章程对剩余财产处理作出了规定，则应当依照法人章程规定进行处理，将法人剩余财产用于公益目的；若章程没有规定，法人权力机构能通过决议决定处理方式的，依照权力机构的决议将法人剩余财产用于公益目的。

其次，在无法依照意思自治原则处理法人剩余财产时（如法人章程未对剩余财产的处理作出规定或其处理规定的实行不再符合现实，且法人权力机构未能对法人剩余财产形成处理决议时），可由主管机关依法处理。但主管机关对剩余财产的处理要遵循“近似原则”，即依法将法人剩余财产转给宗旨相同或相近的法人，以保证法人剩余财产用于公益事业领域。为避免违法违规现象出现，本条规定主管机关主持处理法人剩余财产时，应向社会公告。



注释


[1]
 中国社会科学院法学研究所：《法律辞典》，北京，法律出版社，2003。


[2]
 2014年《事业单位登记管理暂行条例实施细则》第39条规定：“事业单位章程应当包括下列事项：（一）名称；（二）宗旨和业务范围；（三）组织机构（法人治理结构）；（四）资产管理和使用的原则；（五）章程的修改程序；（六）终止程序和终止后资产的处理办法；（七）需要由章程规定的其他事项。”


[3]
 2016年8月民政部发布的《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第12条同样规定：成立社会团体，应当具备下列条件：“（一）有50个以上的个人会员或者30个以上的单位会员；个人会员、单位会员混合组成的，会员总数不得少于50个”，但第2款增加了对发起人的人数规定：“（二）全国性的社会团体有10个以上的发起人，地方性的社会团体和跨行政区域的社会团体有5个以上的发起人。”


[4]
 2016年《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》放宽了部分社会团体法人登记前应有主管单位审查的约束要求，其第3条规定：“成立以下社会团体，依照本条例的规定直接进行登记：（一）行业协会商会；（二）在自然科学和工程技术领域内从事学术研究和交流活动的科技类社会团体；（三）提供扶贫、济困、扶老、救孤、恤病、助残、救灾、助医、助学服务的公益慈善类社会团体；（四）为满足城乡社区居民生活需求，在社区内活动的城乡社区服务类社会团体。”但是，“成立前款规定以外的社会团体，以及法律、行政法规和国家规定必须有业务主管单位的全国性行业协会商会，应当经其业务主管单位审查同意，并依照本条例的规定进行登记”。


[5]
 关于登记机关的管辖，2016年《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第9条还增加了关于城乡社区服务类社会团体的规定，即“城乡社区服务类社会团体由所在地县级人民政府的登记管理机关负责登记管理”。


[6]
 2016年《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第17条规定的不予登记的事由包括：“（一）申请登记的社会团体的宗旨、业务范围违反法律、法规、规章，或损害国家利益、社会公共利益或其他组织和公民合法权益，或违背社会公德的；（二）不符合本条例规定的成立社会团体条件的；（三）申请登记的全国性社会团体与已登记的全国性社会团体业务范围相同或者相似，没有必要成立的；（四）发起人、拟任负责人正在或者曾经受到剥夺政治权利的刑事处罚，或者不具有完全民事行为能力的；（五）在申请登记时弄虚作假的；（六）有法律、行政法规禁止的其他情形的。”


[7]
 2016年《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第25条还明确规定：“社会团体清算后的剩余财产，应当按照社会团体章程的规定进行处置；章程未规定的，由登记管理机关主持转给宗旨相同或者相近的社会团体，或者用于公益目的。”这一规定与本法关于非营利法人终止时剩余财产处置的规定衔接一致。


[8]
 2016年《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第14条更进一步规定：“发起人申请登记社会团体时提交的章程草案须经出席会员大会或者会员代表大会的2/3以上会员或者会员代表通过。”


[9]
 2016年《社会团体登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第15条规定，社会团体的章程应当包括下列事项：“（一）名称、住所；（二）宗旨、党建要求、业务范围和活动地域；（三）会员资格及其权利、义务；（四）民主的组织管理制度；（五）组织机构的产生程序、议事规则；（六）负责人的条件和产生、罢免的程序；（七）财产管理和使用的原则；（八）章程的修改程序；（九）终止程序和终止后财产的处理；（十）应当由章程规定的其他事项。”


[10]
 2004年《基金会管理条例》第8条规定，“全国性公募基金会的原始基金不低于800万元人民币，地方性公募基金会的原始基金不低于400万元人民币，非公募基金会的原始基金不低于200万元人民币；原始基金必须为到账货币资金”。2016年5月民政部发布的《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》取消了对基金会公募、非公募的区分，因而第8条、第9条仅根据基金会法人登记管理机关的不同做了不同的最低资金要求。其中，在县级人民政府民政部门登记的基金会注册资金不低于200万元人民币；在设区的市级人民政府民政部门登记的基金会注册资金不低于400万元人民币；在省级人民政府民政部门登记的基金会注册资金不低于800万元人民币；在国务院民政部门登记的基金会注册资金不低于8000万元人民币。但“征求意见稿”同样要求申请登记的基金会的注册资金为到账货币资金。


[11]
 2016年《社会服务机构登记管理条例（修订稿）》第11条规定，社会服务机构注册资金不得低于3万元人民币。在省级以下地方人民政府民政部门申请登记的，注册资金具体标准由省级人民政府制定。而原《民办非企业单位登记管理暂行条例》并未对注册资金的具体数额提出最低要求。


[12]
 原《民办非企业单位登记管理暂行条例》只要求申请登记时需要提交“验资报告”，并没有要求提交“捐赠财产承诺书”。2016年《社会服务机构登记管理条例（修订稿）》补充“捐赠财产承诺书”的材料要求是基于对其捐助法人地位的确认。此外，根据1999年《民办非企业单位登记暂行办法》的规定，民办非企业单位的验资报告应由会计师事务所或其他有验资资格的机构出具，且民办非企业单位的开办资金应当与实有资金一致。


[13]
 2016年《宗教事务条例（修订草案送审稿）》第20条规定，设立宗教活动场所，应当具备下列条件：“（一）设立宗旨不违背本条例第四条、第五条的规定；（二）当地信教公民有经常进行集体宗教活动的需要；（三）有拟主持宗教活动的宗教教职人员或者符合本宗教规定的其他人员；（四）有必要的资金，资金来源渠道合法；（五）布局合理，符合城乡规划要求，不妨碍周围单位和居民的正常生产、生活。”


[14]
 2016年《宗教事务条例（修订草案送审稿）》第21条、第22条基本采纳了原《宗教活动场所设立审批和登记办法》的相关设立程序规定。送审稿规定，筹备设立宗教活动场所，由宗教团体向拟设立的宗教活动场所所在地的县级人民政府宗教事务部门提出申请。设立申请获批准后，方可办理该宗教活动场所筹建事宜。在人民政府宗教事务部门确定的筹建期限内建设完工后，宗教活动场所应向所在地县级人民政府宗教事务部门申请登记。


[15]
 《宗教事务条例》第21条规定，“宗教活动场所内可以经销宗教用品、宗教艺术品和宗教出版物。经登记为宗教活动场所的寺院、宫观、清真寺、教堂（以下称寺观教堂）按照国家有关规定可以编印宗教内部资料性出版物”。2016年《宗教事务条例（修订草案送审稿）》第28条规定：“宗教活动场所内可以经销宗教用品、宗教艺术品和宗教出版物。”


[16]
 2016年《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》对基金会法人理事会及其理事的设置进行了更为细致的规定。根据第22条至第25条的规定，理事会理事为5人至25人，具体人数由章程规定。第一届理事会应包含主要发起人。理事每届任期不得超过5年，任期届满，连选可以连任。但具有公开募捐资格的基金会，理事长连任不得超过两届。理事连续两次无正当理由不出席理事会议的，视同辞职。理事会成员低于章程规定人数的，应当及时补足。理事会设理事长1人，可以设副理事长1人至3人，从理事中选举产生。理事长是基金会的法定代表人。基金会理事中相互间具有近亲属关系的总数不得超过理事总人数的1/3；具有公开募捐资格的基金会，相互间具有近亲属关系的理事不得同时在理事会任职。


[17]
 2016年《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》规定，基金会法人理事会行使下列职权：“（一）修改章程；（二）设定和管理内部组织机构，制定管理制度；（三）选举或者罢免理事长、副理事长、理事；决定聘任或者解聘秘书长；（四）章程规定的重大募捐活动、投资活动、关联交易等；（五）决定基金会的分立、合并或者终止；（六）审议年度工作计划、年度工作报告、收支预算和决算；（七）制定资金筹集、管理和使用方案；（八）决定理事和秘书长报酬事项；（九）章程规定的其他事项。”其中，关于第1至5项的决议须经全体理事2/3以上通过方为有效。


[18]
 2016年《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》第32条至第36条对基金会的监督机构进行了更为细致的规定，具体包括：（1）监督机构的设置：基金会应设立监事或监事会等监督机构。其中，在省级以上人民政府民政部门登记、具有公开募捐资格的基金会应当设监事会。监事会的监事为3人至7人，具体数额由章程规定。监事会设监事长1人。其他基金会至少设1名监事；资产规模较大的，可以设监事会。有3名以上监事的，应当设监事会。监事由主要捐赠人、业务主管单位选派，也可以由登记管理机关选派。监事之间不得有近亲属关系。监事不得由理事、秘书长、基金会财务会计人员及其近亲属兼任。监事长由全体监事过半数选举产生。监事任期与理事任期相同。监事任期届满，可以连任。监事不得从基金会领取薪酬。（2）监督机构的职权：监事、监事会等监督机构依法行使下列职权：“（一）监督理事会、秘书处开展业务情况，检查基金会财务和会计资料；（二）提出罢免或者解聘的建议；（三）向登记管理机关、业务主管单位、税务、会计主管部门以及其他有关部门反映基金会异常活动情况；（四）章程赋予的其他职权。”此外，监事应列席理事会会议，并可以对理事会决议事项提出质询或者建议。（3）监督机构的运行方式：监事会每年至少召开2次会议。监事会会议须有2/3以上监事出席方能召开，监事会决议须经全体监事过半数通过方为有效。


[19]
 例如，2012年《关于规范基金会行为的若干规定》规定，基金会应当及时向社会公众公布下列信息：“发起人；主要捐赠人；基金会理事主要来源单位；基金会投资的被投资方；其他与基金会存在控制、共同控制或者重大影响关系的个人或组织；基金会与上述个人或组织发生的交易”。2007年《民政部关于深入开展民办非企业单位信息公开和承诺服务活动工作的意见》规定，信息公开的内容主要包括：民办非企业单位的登记证书、税务登记证书、组织机构代码证书、收费许可证的有关信息；经登记管理机关核准（或备案）的章程（或章程摘要）；接受、使用捐赠、资助的有关情况；年度工作报告等。同时，鼓励民办非企业单位在有关媒体上向社会公开其年度审计报告。


[20]
 2016年《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》第62条规定，涉及国家秘密、商业秘密、个人隐私的信息以及捐赠人不同意公开的姓名、名称、住所、通讯方式等信息，不得公开。2016年《社会服务机构登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第46条规定，涉及国家秘密、商业机密和个人隐私的信息以及法律、行政法规规定不予公开的其他信息，不得公开。捐赠人不同意公开的信息，不得公开。


[21]
 《事业单位登记管理暂行条例实施细则》第13~15条规定：“国家事业单位管理局负责下列事业单位的登记管理：（一）中央直属事业单位；（二）中央国家机关各部门举办的事业单位；（三）直接或者间接使用中央财政经费的社会团体举办的事业单位；（四）中央国有资产监督管理机构履行出资人职责的企业和国有重点金融机构举办的事业单位；（五）本条上述事业单位举办的事业单位；（六）依照法律或者有关规定，应当由国家事业单位登记管理局登记管理的其他事业单位。

“省、自治区、直辖市登记管理机关负责下列事业单位的登记管理：（一）省、自治区、直辖市直属事业单位；（二）省、自治区、直辖市国家机关各部门举办的事业单位；（三）直接或者间接使用省级财政经费的社会团体举办的事业单位；（四）省、自治区、直辖市国有资产监督管理机构履行出资人职责的企业举办的事业单位；（五）本条上述事业单位举办的事业单位；（六）国家事业单位登记管理局授权登记管理的事业单位；（七）依照法律或者有关规定，应当由省级登记管理机关登记管理的其他事业单位。

“省级以下登记管理机关的登记管辖由省、自治区、直辖市登记管理机关根据条例和本细则规定。”


[22]
 例如，2006年《基金会信息公布办法》规定，基金会应向社会公布的信息包括“年度工作报告、公募基金会组织募捐活动的信息、基金会开展公益资助项目的信息”。其中，公募基金会组织募捐活动，应当公布募得资金后拟开展的公益活动和资金的详细使用计划。在募捐活动持续期间内，应当及时公布募捐活动所取得的收入和用于开展公益活动的成本支出情况。募捐活动结束后，应当公布募捐活动取得的总收入及其使用情况；基金会开展公益资助项目，应当公布所开展的公益项目种类以及申请、评审程序。评审结束后，应当公布评审结果并通知申请人。公益资助项目完成后，应当公布有关的资金使用情况。事后对项目进行评估的，应当同时公布评估结果。

2012年《关于规范基金会行为的若干规定》规定，基金会通过义演、义赛、义卖、义展等活动进行募捐时，应当在开展募捐前向社会公布捐赠人权利义务、资金详细使用计划、成本预算；在资金使用过程中计划有调整的，应当及时向公众公布调整后的计划。基金会通过募捐以及为自然灾害等突发事件接受的公益捐赠，应当在取得捐赠收入后定期在本组织网站和其他媒体上公布详细的收入和支出明细，包括：捐赠收入、直接用于受助人的款物、与所开展的公益项目相关的各项直接运行费用等，在捐赠收入中列支了工作人员工资福利和行政办公支出的，还应当公布列支的情况。项目运行周期大于3个月的，每3个月公示1次；所有项目应当在项目结束后进行全面公示。

1998年《民办非企业单位登记管理暂行条例》规定，民办非企业单位应当向业务主管单位报告接受、使用捐赠、资助的有关情况，并应当将有关情况以适当方式向社会公布。资产来源属于国家资助或者社会捐赠、资助的，还应当接受审计机关的监督。


[23]
 2016年《基金会管理条例（修订草案征求意见稿）》第59条规定，基金会应当自下列信息形成或者变更之日起30日内通过登记管理机关统一的信息平台和其他便于公众查询的方式向社会公开：“（一）登记事项；（二）组织章程；（三）决策、执行、监督机构成员信息；（四）专项基金等分支机构信息；（五）涉及社会公共利益的内部管理制度；（六）承接政府转移职能、授权、委托和购买服务事项的情况；（七）国务院民政部门要求公开的其他信息。”具有公开募捐资格的基金会还应当按照前款规定的方式向社会公开其重大债权、债务和重大保值增值活动信息。

2016年《社会服务机构登记管理条例（修订草案征求意见稿）》第44条规定，社会服务机构应当自以下信息产生或者变动30日内在登记管理机关统一的信息平台以及通过其他便于公众查询的方式向社会公开：“（一）登记事项；（二）章程；（三）负责人、理事和监事名单；（四）服务内容和收费标准；（五）接受捐赠和使用情况；（六）税收优惠、资助补贴、政府购买服务情况；（七）与利益关联方发生交易情况；（八）受到行政处罚情况；（九）设立分支机构情况；（十）其他依法应当公开的信息。”


第四节　特别法人

第九十六条

本节规定的机关法人、农村集体经济组织法人、城镇农村的合作经济组织法人、基层群众性自治组织法人，为特别法人。

【本条主旨】本条是关于机关、农村集体经济组织、城镇农村的合作经济组织、基层群众性自治组织作为特别法人的规定。

【核心概念】


特别法人
 　特别法人是除营利法人和非营利法人之外的，具有特殊性的法人组织。这里的“特殊性”主要是指此类法人具有行使公权力的职能。这些法人与营利法人和非营利法人在设立、终止等方面都有所不同，为利于其更好地参与民事活动以及更好地保护其成员和与其进行民事活动的相对人的合法权益，本法将其单独设立为一种法律类别。特别法人主要包括机关法人、农村集体经济组织法人、城镇农村的合作经济组织法人以及基层群众性自治组织法人。

§条文详解§

一、规定“特别法人”的意义

本条规定了机关法人、农村集体经济组织法人、合作经济组织法人以及基层群众性自治组织法人等特别法人。各特别法人均有其相对特殊的属性，简单套用营利法人、非营利法人和非法人组织都难以准确界定和涵盖其属性。鉴于其特殊性和唯一性，本条将其统一规定为特别法人。

由于我国的特殊国情，许多法人形态并不能完全归类为公法人或私法人，因而本法未采用公法人、私法人的分类方式。通过规定机关法人，赋予国家机关及承担行政职能的法定机构与参与民事活动的主体资格，既能弥补本法没有公法人、私法人划分的不足，也是对原有民法通则规定的继承。

二、“特别法人”的特殊性

1.机关法人具有非营利性，不得经商、办企业

因为国家机关具有特殊地位，握有行政权力，允许其开展商业性活动将会导致其与一般经济主体在极不平等的条件下进行竞争，不但会破坏正常的经济秩序，还将大大削弱国家对经济工作的全面领导，损害国家利益。机关法人是基于行政管理等政治性目的而依法设立的，而不是从事一般非营利目的的事业单位和社会团体等法人。

2.农村集体经济组织法人具有营利性

农村集体经济组织是村民自治的经济经营组织，拥有以家庭承包经营为主的耕地等资源性资产以及以集体统一经营为主的非资源性资产，并负责这些资产及其收益的经营管理。可以说，农村集体经济组织是社区农民集体占有土地等集体公共资源、实现经济利益共享的载体，本质上具有营利属性。但是，农村集体经济组织具有社区性和封闭性，对内并不以利润最大化而以成员利益最大化为目的，在历史背景、组织结构和社会功能等方面均不同于一般营利法人，因此，在规范适用上也不能简单直接套用营利法人的规定。

3.城镇农村的合作经济组织法人的营利性或者“自益性”

合作经济组织是企业形态的一种，通过联合所有与民主控制等独特的产权结构和运行方式，为社员提供服务，满足社员共同的经济、社会与文化需求与抱负。合作经济组织从事营利活动并向社员分配利润，但对社员的盈余分配并非基于其股份而是基于其与合作社的交易量或惠顾额进行确定。因此，合作经济组织是具有营利性的自益性组织。

4.居民委员会、村民委员会的非营利性与适度“自益性”

居民委员会、村民委员会作为基层群众性自治组织，以城乡居民（村民）一定的居住地为纽带和范围，并由居民（村民）选举产生的成员组成，实行自我管理、自我教育、自我服务，所从事的工作主要是居民（村民）居住范围内社区的公共事务和公益事业，是具有适度“自益性”的非营利性组织。

第九十七条

有独立经费的机关和承担行政职能的法定机构从成立之日起，具有机关法人资格，可以从事为履行职能所需要的民事活动。

【本条主旨】本条是关于机关法人资格的规定。

【核心概念】


机关
 　机关，也称国家机关，是指国家依宪法或法律的规定而设置，代表国家行使国家权力以及社会管理职能的各种机构。从级别上分，机关包括中央机关和地方机关。从职能上区分，机关包括权力机关、行政机关、审判机关、法律监督机关以及军事机关。我国宪法明文规定了中国共产党在国家事务中的领导地位，因此，从广义上讲，机关还包括各级党政机关。


承担法定行政职能的法定机构
 　承担法定行政职能的法定机构是指在行政机关以外依照法律、法规授权行使一定行政职能的组织和其他社会公权力组织。承担法定行政职能的法定机构在行使法定行政职能时，是行政主体，具有与行政机关基本相同的法律地位，能以自己的名义行使法定行政职能，并由其本身就行使法定行政职能的行为对外承担法律责任，但在非行使法定行政职能的情况下，不享有行政权。

根据我国现行法律、法规授权情况，承担法定行政职能的法定机构主要包括：基层群众性自治组织、行业组织、工青妇等社会团体、事业单位与企业组织以及行政机关的内设机构和派出机构。


独立经费
 　独立经费是指机关单位具有独立的财产，主要由国家预算拨款形成。从行政和财政关系角度看，独立经费的判断标准就是看其是否是一个独立的预算单位。（机关根据国家核定的预算，从财政部门或主管部门获取所需经费，并在年度终了时，向财政部门或主管部门报销。）独立经费是法人开展业务活动、完成行政管理职能的物质条件，也是其开展民事活动、行使民事权利、承担民事义务责任的财产条件。具有独立预算的机关或法定机构具有独立经费，可依法具有机关法人资格。


公法人
 　传统大陆法将法人分为公法人和私法人。但实际上，对公法人与私法人的划分至今没有统一结论，在不同标准下，对公法人的定义也各不相同。学说上的主要观点包括：（1）依照法人设立依据的法律为标准，依公法设立的为公法人；（2）依照法人的设立者属性为标准，凡由国家或公共团体等公主体设立的为公法人；（3）依照法人设立的目的为标准，凡为公共事业而设立的为公法人；（4）依照法人是否行使或分担国家权力为标准，凡行使或分担国家权力的为公法人等等。虽然标准各异，但其实质指向的对象基本相同，即公法人的设立或活动目的均指向以国家为集中代表的社会公共利益。因此，可以认为，公法人是指以提高政府效能、满足公众需要和改善公共福利等公共利益为目的而设立的法人。机关法人是典型的公法人。

§条文详解§

一、规定机关法人的意义

国家机关及承担法定行政职能的法定机构作为行政主体，依法行使行政职权和履行行政职能。在其进行活动、开展工作的过程中，不可避免地要参与商品交换等内容的民事活动，例如购置必备办公用品等，以保障和维持其工作的正常和顺利进行。尤其在政府职能转变的大背景下，许多政府机关还通过购买服务等多样化形式来实现政府职能的履行。因此，民法有必要规定国家机关及承担法定行政职能的法定机构等的法人资格，在保障其民事权利的同时，约束和防止其在民事活动中可能出现的权力滥用。

但是，并不是所有机关都可以作为独立的法人参与民事活动，机关同样需要满足法人的基本要件，即具备“有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费”等成为独立法人主体的基本条件。从现有行政机关情况来看，只有符合一定级别的机关才能相应具备并满足以上独立性的要件。例如，根据《地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法》规定，我国的行政级别采用行政五级划分，分别为国家级、省部级、司厅局级、县处级、乡镇科级，各级分为正副职。只有达到乡镇科级以上的行政机关才能作为独立核算主体纳入国家财政预算体系，具备拥有独立经费的基本要件。

二、成立机关法人的要件

依照本条规定，成立机关法人需要具备以下要件：

1.是依法设立的国家机关或依法承担行政职能的法定机构

其中，国家机关应依照宪法或法律规定的要件和程序设立，完成设立后依法取得主体资格。我国《宪法》规定了我国国家机构的设立，《国务院组织法》《地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法》以及《国务院行政机构设置和编制管理条例》等对国家行政机关的设立及程序作出了规定，《人民法院组织法》及《人民检察院组织法》分别对审判机关和检察机关的设立作出了规定。

国家行政机关的设立遵循合法性原则（包括符合实质性规定和程序性规定）、科学性原则（应当遵守工作需要原则、精干原则、适当统一、规范原则），通常经过如下程序：经有权机关提出、批准或决定后设立，依法备案并进行公布。
[1]

 通常认为，具有行政主体资格的行政机关应当应满足如下实质要素：拥有确定的职责权限；有固定的人员编制及人员；有固定及相对独立的行政经费来源；有明确的办公地点和必要的办公条件。依法承担行政职能的法定机构应当是通过法律法规直接被配置行政权的非行政组织或行政职能受限制的行政组织。

2.有一定级别要求——能以自己的名义开展活动

并非所有能够行使国家权力以及社会管理职能的主体都可成为机关法人，能否以自己的名义开展活动，是确定机关法人是否具有独立的法律人格的重要标志。例如，许多拥有行政权的非行政主体，如各类行政机构，除依法律法规授权而行使特定行政职能外并不具有行政法上的独立人格，只能以其所在的行政主体的名义来行使行政权。

3.拥有独立的经费

独立经费是机关法人赖以进行民事活动、取得民事权利和承担民事义务的财产基础条件。机关法人对独立经费享有占有、使用、收益和处分的权利，但机关法人必须按照行政财务制度的规定，依照专款专用的原则按规定的开支范围和货币额度用款。根据《预算法》规定，我国各级国家机关都依靠国家预算拨款进行活动，我国现有预算体系包括国家预算、各级政府预算、部门预算以及单位预算，其中，单位预算是预算体系中最为基本的独立构成部分，因此，在判断机关法人是否具有独立经费时，应当以是否具有独立的单位预算经费为判断标准。

三、机关法人的内设机构（职能部门）对外民事活动问题讨论

行政机构是行政机关的组成部分，其本身是作为行政机关的内部机构而存在的。一般情况下，除依法律法规获得授权外，机关法人的内设机构（职能部门）本身不能以自己的名义独立对外开展民事活动，也不能独立承担民事活动中产生的民事法律责任。因此，机关法人的内设机构（职能部门）在对外民事活动中，应当以其所属的机关法人的名义进行，其民事活动的法律效果和责任由所属的机关法人承担。

第九十八条

机关法人被撤销的，法人终止，其民事权利和义务由继任的机关法人享有和承担；没有继任的机关法人的，由作出撤销决定的机关法人享有和承担。

【本条主旨】本条是关于机关法人被撤销情况下其民事责任承担主体的规定。

【核心概念】


机关法人的撤销
 　机关法人的撤销是机关法人终止的唯一原因。机关法人的撤销是指，在机关法人的目的事业已经完成、无须完成或确定无法完成，或因政府机构调整等原因导致机关法人合并或分立时，由相关法定权力机关（通常是批准其成立的主管机关）依照法定程序作出撤销原机关法人决定，终止机关法人的行为。

§条文详解§

一、本条的“民事责任”包括赔偿（补偿）性质的民事责任和履行民事义务

机关法人必须承担其在民事活动中产生的民事责任。这种民事责任既包括机关法人的法定代表人或工作人员在执行公务中致他人财产、人身损害时产生的赔偿（补偿）性质的民事责任，也包括机关法人在民事活动中依法或依合同约定应当由其履行的义务。机关法人承担责任时，应当以其全部独立经费负责，而不应受经费支出项目的限制。

二、机关法人被撤销后的民事权利和义务的享有和承担

本条规定了机关法人被撤销情况下其民事权利和义务享有和承担主体的确定原则。由于机关法人在经费上以国家预算为保障，实践中，机关法人在依法被宣告撤销后并不经过破产清算程序。相对人与被撤销机关法人相关的债权债务主要靠转继的方式来实现履行。

机关法人的民事权利和义务发生转继的情形主要有两种：一是原机关法人因合并或分立而撤销，机关法人的相关职能职责由合并或分立后的新的机关法人继续行使。在这种情况下，原机关法人的相应民事权利和义务应由继续履行其职能职责的机关法人享有和承担。二是原机关法人作为行政主体因目的事业（如行政职责）已经完成、无须完成或确定无法完成等原因被依法撤销。在这种情况下，原机关法人并没有继续履行相关行政职能的承继者，其相关民事权利和义务就转继给“作出撤销决定的”机关法人。

第九十九条

农村集体经济组织依法取得法人资格。

法律、行政法规对农村集体经济组织有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于农村集体经济组织法人资格的规定。第2款是关于法律适用的指引性规定。

【核心概念】


农村集体经济组织
 　农村集体经济组织是指在一定村或乡镇的社区范围内的农民集体成员，利用土地等农民集体所有的资源要素，通过资金联合与劳动联合的方式合作实现共同发展的经济组织。农村集体经济组织是由原人民公社、生产大队、生产队建制经过改革、改造、改组形成的合作经济组织，具有地域性、社区性、内部性和经济性。根据我国《宪法》和《物权法》规定，农村集体经济组织实行家庭承包经营为基础、统分结合的双层经营体制。


农民集体
 　农民集体是指在一定村或乡镇的社区范围内的成员集体，是农村集体土地等集体财产所有权的主体。农民集体分为乡（镇）农民集体、村农民集体、村内农民集体（如生产队农民集体或村民小组农民集体）三级。

§条文详解§

一、农村集体经济组织成立为特别法人的要件

农村集体经济组织成为特别法人需要满足以下要件：

1.有相应的组织机构，能形成区别于其成员意志的独立意思

农村集体经济组织应当通过规范的组织机构及运行机制，有效形成反映其农民成员意志、又区别于农民成员意志的独立意思，并通过相应的执行机构或管理人员加以实施。

2.有自己的名称

该名称应具有唯一的指向性，以便农村集体经济组织以自己独立名义对外从事活动。

3.具有相对独立的财产

其财产与农民成员个人的财产相区别，是农村集体经济组织独立从事民事活动、承担民事责任的财产基础。

4.独立承担民事责任

农村集体经济组织以其相对独立的财产对外独立承担民事责任，但考虑到农村集体财产的特殊性，应对其责任承担做出特殊限制。

5.依法定程序取得法人资格

二、农村集体经济组织与“农民集体”的关系

根据《宪法》第10条、《物权法》第59条、第60条、《农业法》第73条、《土地管理法》第10条、第49条等相关法律法规规定，集体土地等集体所有的不动产和动产的所有权主体是农民集体，农村集体经济组织代表农民集体行使所有权，负责农民集体所有财产的经营、管理，在民主管理的机制下，决定经营管理的重大问题。农村集体经济组织应向农民集体成员公布经营管理情况，接受农民集体成员的监督。

三、财产所有权与经济活动自主权
[2]



根据相关法律法规规定，农村集体经济组织代表农民集体行使以下财产的所有权：“（一）法律规定为集体所有的土地和森林、山岭、草原、荒地、滩涂等；（二）集体经济组织的财产；（三）集体所有的建筑物、水库、农田水利设施和教育、科学、文化、卫生、体育等设施；（四）集体所有的其他财产。”2016年发布的《中共中央、国务院关于稳步推进农村集体产权制度改革的意见》进一步明确：“农村集体资产包括农民集体所有的土地、森林、山岭、草原、荒地、滩涂等资源性资产，用于经营的房屋、建筑物、机器设备、工具器具、农业基础设施、集体投资兴办的企业及其所持有的其他经济组织的资产份额、无形资产等经营性资产，用于公共服务的教育、科技、文化、卫生、体育等方面的非经营性资产。”

集体所有的财产受法律保护，禁止任何单位和个人侵占、哄抢、私分、破坏。即便是国家依法征收农民集体所有的土地，也应当保护农民和农村集体经济组织的合法权益，依法给予农民和农村集体经济组织征地补偿，任何单位和个人不得截留、挪用征地补偿费用。

农村集体经济组织在遵守有关法律的前提下，有独立进行经济活动的自主权。在民主管理的原则下，依法选举和罢免管理人员，决定经营管理的重大问题。

四、第2款作为指引性条文指向的具体规定

我国目前尚无统一的农村集体经济组织法，有关农村集体经济组织的权利能力、行为能力、组织机构、法定代表人等内容的规定散见于《宪法》、原《民法通则》《物权法》《农业法》《土地管理法》《农村土地承包法》以及《乡村集体所有制企业条例》等法律法规中。

从规定看，农村集体经济组织代表农民集体行使集体财产所有权，依法管理集体资产，在事实上具有独立的权利能力和行为能力，并依法享有相关权利、承担相关义务。集体经济组织的职能职权主要包括以下内容：（1）负责集体土地等不动产的经营管理，主要包括：1）土地承包发包事宜，如依法确定并实施土地承包方案，确定并组织实施土地承包经营权人之间承包地的调整、决定对集体外单位或个人发包；2）土地征收相关事宜，如决定土地补偿费用的使用、分配办法，向本集体经济组织的成员公布征收土地的补偿费用的收支状况等；3）报经原批准用地的人民政府批准，依法收回土地使用权等。（2）依法兴办各类企业，并代表农民集体行使集体出资企业的所有权。（3）组织开发利用集体资源，如为发展生产或兴办公益事业向村民筹资筹劳。（4）为成员提供生产、技术、信息等服务。（5）其他事项。

在行使集体财产所有权过程中，农村集体经济组织应依照法律、行政法规以及章程、村规民约向本集体成员公布集体财产的状况。尤其对涉及农民利益的重要事项，应当公开并定期公布财务账目，接受农民的监督。

关于农村集体经济组织的组织机构和法定代表人亦无统一规定，但从现有规定来看：（1）村民会议或村民代表大会是农村集体经济组织的最高权力机构和意思机构。涉及农村集体经济组织经营管理中的重大事项，如土地承包方案的确定；在土地承包经营期限内，对个别承包经营者之间承包的土地进行适当调整；决定农民集体所有的土地由本集体经济组织以外的单位或者个人承包经营等，都应经过村民会议2/3以上成员或者2/3以上村民代表的同意。涉及农民利益的重要事项，如为发展生产或兴办公益事业向村民筹资筹劳，也应经过村民会议成员或村民代表过半数通过后方可进行。（2）根据经营管理事宜的不同，农村集体经济组织可以经村民会议选举产生并设立相关的具体执行机构，如《农村土地承包法》第19条规定，土地承包过程中，村民会议应当选举产生承包工作小组，负责依法拟定并公布承包方案。（3）法定代表人应当由农村集体经济组织依照法律规定选举产生和罢免。

第一百条

城镇农村的合作经济组织依法取得法人资格。

法律、行政法规对城镇农村的合作经济组织有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于城镇农村的合作经济组织法人资格的规定。第2款是关于法律适用的指引性规定。

【核心概念】


合作经济组织
 　合作经济组织是指同类产品或产业的生产经营者或生产经营服务的提供者、利用者，在自愿联合的基础上，通过互助合作、民主管理共同实现成员利益的互助性经济组织。合作经济组织遵守社员资格开放、民主管理、盈余按交易量或惠顾额返还等原则。合作经济组织具有以下特征：（1）合作经济组织是人的联合、资金联合与交易联合的统一体。合作经济组织最基础的首先是“人”的联合，其主体是社员，是自愿联合在一起的自然人、法人或其他组织。在人的联合基础之上，合作经济组织还汇集了社员以认购股金等方式缴纳的资金，并以社员同合作社交易的方式实现了交易的联合。（2）合作经济组织是一个自治联合体，独立于其他市场主体和政府组织。合作经济组织的成立、运营与终止均由其成员自行决定。（3）合作经济组织的设立目的是满足社员共同的经济、社会与文化需求与抱负，换言之，合作经济组织的宗旨是为社员提供服务，满足社员的自身需要。（4）合作经济组织作为企业形态的一种，通过联合所有与民主控制等独特的产权结构和运行方式实现目的和宗旨。从产权结构上看，合作社的所有权在民主的基础上由全体社员所有，社员对其股金及盈余享有所有权；从运行情况看，合作经济组织实行民主管理，其投票权基础在于人而不在于股份的多少；从利润分配上看，对社员的盈余分配并非基于其股份而是基于其与合作社的交易量或惠顾额进行确定。

§条文详解§

一、城镇农村的合作经济组织成立为特别法人的要件

合作经济组织成立为特别法人应当符合以下要件：

1.具有符合法定条件的成员

合作经济组织是以“人”的联合为首要基础的法律主体，根据合作经济组织形态的不同，不同法律法规对其成员资格提出了不同的要求。例如，《农民专业合作社法》规定，农民专业合作社的成员应当以农民为主体
[3]

 ；而根据《城镇住宅合作社管理暂行办法》第8条规定，城镇住宅合作社的成员应当以“具有城镇正式户口、家庭为中低收入并愿意改善居住条件的居民户”为主体。

2.有符合相关法律、法规规定的章程

章程是合作经济组织实现规范独立运行的准则和制度保障。由于合作经济组织的特殊性，相关法律法规对其章程内容要件有不同于一般法人的特殊要求。根据规定
[4]

 ，合作经济组织的章程一般应包括以下主要内容：名称和住所；业务范围和经营宗旨；成员资格及入社、退社和除名；成员的权利和义务；成员的出资方式、出资额或法人的股权设置；组织机构及其产生办法、职权、任期和议事规则；财务管理和盈余分配、亏损处理；解散事由和清算办法；章程修改程序；公告事项及发布方式，以及需要规定的其他事项。

3.有符合相关法律、法规的组织机构

组织机构是形成和实现合作经济组织独立意志的组织保障。根据相关法律规定，合作经济组织的组织机构主要包括意思机构（最高权力机构）、执行机构以及监督机构等。

4.有符合相关法律、法规规定的名称和住所

该名称应具有唯一的指向性，并符合相关法律法规的要求
[5]

 ，以便合作经济组织以自己的独立名义对外从事活动。合作经济组织住所一般为其营业场所，应当有符合法律要求的相关设施。
[6]



5.有符合法律法规或章程规定的资金

合作经济组织是以互益性为基础的具有营利特性的组织，因此各法律法规对其资金也有特殊的要求
[7]

 ，主要体现在最低注册资金、成员出资登记及其登记等方面。

6.符合法律法规规定的其他要件

除以上要件外，根据合作经济组织形态的不同，不同法律法规还规定了其他特殊的设立要件，如《农村资金互助社管理暂行规定》要求，设立农村资金互助社还需要有符合任职资格的理事、经理和具备从业条件的工作人员；《农村信用合作社管理规定》要求有具备任职资格的管理人员和业务操作人员等。

7.依照相关法律法规规定办理登记手续

根据合作经济组织形态的不同，根据现有规定，不同合作经济组织的登记管理机关及程序也有所不同。例如，根据《农民专业合作社法》以及《农民专业合作社登记管理条例》的规定，设立农民专业合作社应当由全体设立人指定的代表或者委托的代理人向工商行政管理部门提交相关文件，办理登记，并依法取得营业执照；而根据《城镇住宅合作社管理暂行办法》，成立住宅合作社应当经组建单位的上级主管部门同意后，成立筹建机构，并由筹建机构依法向县级以上人民政府房地产行政主管部门申请登记。

二、第2款作为指引性条款指向的具体规定

本条第2款是对合作经济组织法人相关法律法规的指引性规定。我国现有合作经济组织形态多样，就农村合作经济组织而言，主要包括农村资金互助社、农民专业合作社、农村信用合作社、农村供销合作社等；就城镇合作经济组织而言，主要有城镇住宅合作社等。相应的，涉及合作经济组织法人的法律法规主要包括：《宪法》《农业法》《农村资金互助社管理暂行规定》《农民专业合作社法》和《农民专业合作社登记管理条例》《农村信用合作社管理规定》，以及《城镇住宅合作社管理暂行办法》等。
[8]

 根据以上法律法规的规定，有关合作经济组织法人的其他规定主要包括以下内容：

1.合作经济组织的权利能力和行为能力

从现有相关法律法规来看，一般规定合作经济组织依法登记取得法人资格。在此基础上，合作经济组织实行独立核算、民主管理并进行自我服务。合作经济组织依照章程规定的业务范围开展相关经营和服务活动并依法独立承担相关民事责任。任何组织和个人不得侵犯其财产和经营自主权。

《农民专业合作社法》第4条规定：“农民专业合作社依照本法登记，取得法人资格。农民专业合作社对由成员出资、公积金、国家财政直接补助、他人捐赠以及合法取得的其他资产所形成的财产，享有占有、使用和处分的权利，并以上述财产对债务承担责任。”

2.合作经济组织成员的权利和义务

合作社经济组织的首要基础是社员，因此，相关法律法规均对其成员的权利和义务进行了规定。例如，《农民专业合作社法》规定，合作社成员依法或章程享有“表决权、选举权和被选举权、利用本社提供的服务和设施的权利、依章程或决议分享盈余的权利、监督权”等权利，依法或章程承担“出资、按章程规定与本社进行交易、按章程规定承担亏损、执行合作社法人组织机构决议”等义务。

3.合作经济组织的组织机构和法定代表人

根据相关法律法规，合作经济组织法人的组织机构主要包括：（1）意思机构（权力机构），即成员大会或成员代表大会，主要行使“修改章程；选举或罢免执行机构及监督机构成员；决定法人生产经营活动中重大事项；对合并、分立、解散、清算等重要事项作出决议；听取、批准执行机构相关报告”等职权。成员大会或成员代表大会通过年度定期会议及依章程召开的临时会议，以表决多数通过的方式形成决议。（2）执行机构，即理事会（或理事），理事会由成员大会或成员代表大会选举产生，主要依章程行使“召集成员大会或成员代表大会、执行成员大会决议，拟定相关管理工作方案、聘任主要管理人员”等经营管理职权。（3）监督机构，即监事会（或监事），监事会由成员大会或成员代表大会选举和更换，一般由奇数监事构成，主要依章程规定行使“监督、质询、报告”等监督职能。

相关法律法规一般规定，合作经济组织的理事长为合作经济组织法人的法定代表人。
[9]



4.合作经济组织的财务管理及盈余分配制度

合作经济组织的人合性、营利性以及自益性决定了其财务管理及盈余分配制度不同于一般的营利性法人，对此，相关法律法规均对相应合作经济组织形态的财务管理及盈余分配制度作出了特殊的规定。总体而言，特殊规定主要包括：将年度报告、盈余分配方案等财务报告文件向成员公开的要求；将与成员的交易和与非成员的交易分别核算的要求；盈余分配的条件、顺序及方案制定的要求等。

第一百零一条

居民委员会、村民委员会具有基层群众性自治组织法人资格，可以从事为履行职能所需要的民事活动。

未设立村集体经济组织的，村民委员会可以依法代行村集体经济组织的职能。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于居民委员会、村民委员会法人资格的规定。第2款是关于村民委员会可以依法代行农村集体经济组织职能的规定。

【核心概念】


居民委员会
 　居民委员会是居民自我管理、自我教育、自我服务的基层群众性自治组织。居民委员会接受人民政府或其派出机关的指导、支持和帮助，协助人民政府或其派出机关开展工作。


村民委员会
 　村民委员会是村民自我管理、自我教育、自我服务的基层群众性自治组织，实行民主选举、民主决策、民主管理、民主监督。村民委员会向村民会议、村民代表会议负责并报告，主要负责办理本村的公共事务和公益事业，调解民间纠纷，协助维护社会治安，向人民政府反映村民的意见、要求和提出建议。

§条文详解§

一、“基层群众性自治组织”概述

基层群众性自治组织，是指由我国城市居民和农村村民依照宪法、法律赋予的权利，通过民主选举的方式，实现“自我管理、自我教育、自我服务”的基层的自治社会组织。在我国，“基层群众性组织”主要指城镇的居民委员会和农村的村民委员会。国家制定了《城市居民委员会组织法》和《村民委员会组织法》规范二者的组织机构及其活动。

基层群众性自治组织不属于国家其他机构的下属机构或派出机构，也不是国家的一级政权组织和行政组织，而只是群众自行发起的，为了更好地实现城市、农村的建设和发展而形成的一种群众性自治组织。基层群众性自治组织依法根据规范的运行机制，管理本居住地区的相关事务，实现民主。

二、居民委员会、村民委员会成立为法人的要件

居民委员会、村民委员会成为法人同样需要满足法人的基本要件，即具备“有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费”等成为独立法人主体的基本条件。例如，根据《村民委员会组织法》规定，村民委员会由主任、副主任和委员共3至7人组成，依照法定程序选举产生；遵守村民自治章程、村规民约及村民会议或村民代表会议的决定；村民委员会有相应独立财产，其经费来源包括政府有关部门提供的必要经费、村民会议通过筹资筹劳获取的经费等。村委会成员离任时应对本村财务收支状况等财务事项进行审计。

需要注意的是，依据本条规定，居民委员会、村民委员会无须另行进行登记，自设立之日起即具有法人资格，可以从事为履行职能所需要的民事活动。根据《村民委员会组织法》规定，村民委员会的设立要根据村民居住状况、人口多少，按照便于群众自治、有利于经济发展和社会管理的原则，由乡、民族乡、镇的人民政府提出，经村民会议讨论同意，报县级人民政府批准。

三、权利能力的范围：从事为履行职能所需要的民事活动

居民委员会、村民委员会作为城乡居民（村民）实行自我管理、自我教育、自我服务的基层群众性自治组织，所从事的工作主要是居民（村民）居住范围内社区的公共事务和公益事业，是具有适度“自益性”的非营利性组织。因而，居民委员会法人和村民委员会法人不宜从事过度的营利性民事活动，其所从事的民事活动应当围绕着其基本职能而展开，其民事权利能力也应当限于为履行职能所需要权利能力范围之内。

四、村民委员会与农村集体经济组织的关系

按照法律规定，村民委员会与农村集体经济组织应该是功能各不相同的两个独立的组织，其中，村民委员会是村民自我管理、自我教育、自我服务的基层群众性自治组织，是实现村民自治制度的主要组织载体；而农村集体经济组织是农村集体经济制度的主要组织形式，是农村统分相结合双层经营机制中“统”的功能的承担者，其主要职能是合理利用和有效实现集体资产的保值增值。根据《村民委员会组织法》规定，村委会应当尊重并支持农村集体经济组织依法独立进行经济活动的自主权，保障集体经济组织的合法财产权和其他合法权益。

但是，现有法律的一些规定又使得两者在职责权限上存在交叉重叠。同样在《村民委员会组织法》中规定：“村民委员会依照法律规定，管理本村属于村农民集体所有的土地和其他财产，引导村民合理利用自然资源，保护和改善生态环境。”类似规定还体现在《民法通则》第74条、《土地管理法》第10条等法律规定中。据此，村委会在集体土地等资产方面的职能与集体经济组织的相互交叉。对此职能重叠问题，一些地方立法作了进一步明确，即农村集体经济组织应当独立行使经济管理职权，但在尚未设立集体经济组织的农村中，由村委会行使相应的权力。
[10]



村委会与农村集体经济组织之间是功能互补的两个相互独立的组织体，村委会作为单纯的村民自治组织，应着重于农村社区公共服务功能；而农村集体经济组织作为集体资产的管理经营组织，应当着重于实现农村集体资产保值增值的经济功能。依据本条第2款的规定，未设立村集体经济组织的，村民委员会可以依法代行村集体经济组织的职能。



注释


[1]
 例如，《地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法》第64条规定：“地方各级人民政府根据工作需要和精干的原则，设立必要的工作部门。……省、自治区、直辖市的人民政府的厅、局、委员会等工作部门的设立、增加、减少或者合并，由本级人民政府报请国务院批准，并报本级人民代表大会常务委员会备案。自治州、县、自治县、市、市辖区的人民政府的局、科等工作部门的设立、增加、减少或者合并，由本级人民政府报请上一级人民政府批准，并报本级人民代表大会常务委员会备案。”


[2]
 见《宪法》第10条、第17条、《物权法》第60条、第63条、《农业法》第71条等。


[3]
 《农民专业合作社登记管理条例》更进一步规定，农民专业合作社应当有5名以上的成员，其中农民至少应当占成员总数的80%。除具有管理公共事务职能的单位外，从事与农民专业合作社业务直接有关的生产经营活动的企业、事业单位或者社会团体依法也可以成为农民专业合作社的成员。


[4]
 如《农民专业合作社法》第12条、《农村资金互助社管理暂行规定》第13条。


[5]
 例如，《农民专业合作社登记管理条例》第6条规定，农民专业合作社的名称应当含有“专业合作社”字样，并符合国家有关企业名称登记管理的规定。


[6]
 如《农村资金互助社管理暂行规定》第9条要求，设立农村资金互助社应当有符合要求的营业场所，安全防范设施和与业务有关的其他设施。


[7]
 如《农民专业合作社登记管理条例》第8条规定，农民专业合作社成员可以用货币出资，也可以用实物、知识产权等能够用货币估价并可以依法转让的非货币财产作价出资。成员以非货币财产出资的，由全体成员评估作价。成员不得以劳务、信用、自然人姓名、商誉、特许经营权或者设定担保的财产等作价出资。


[8]
 我国尚未制定供销合作社的全国性法律法规，但有部分省市根据中共中央及国务院的相关政策文件制定了地方性的供销合作社法规，如1995年《江苏省供销合作社管理规定》、1996年《吉林省供销合作社条例》、1997年《新疆维吾尔自治区供销合作社条例》等。


[9]
 根据《农村资金互助社管理暂行规定》第35条、第36条，农村资金互助社原则上不设理事会，但同样具有由经理等管理人员构成的执行机构。依章程规定设立理事会的，理事长是法定代表人，未设理事会的，经理是法定代表人。


[10]
 如《甘肃省农村集体资产管理条例》规定，农村集体经济组织在遵守国家有关法律、法规的前提下，制定组织章程，实行民主管理，依法选举和罢免管理人员，决定经营管理的重大事项，有独立进行经济活动的自主权，行使集体资产管理、使用、收益、处分权。尚未成立村集体经济组织的，由村民委员会暂行村集体经济组织的职能。


第四章　非法人组织

本章提要：

本章从第102条到第108条共计7个条文规定非法人组织的民事主体地位的相关问题。《民法通则》没有对法人、自然人以外的民事主体做出直接规定，其后的一些民事法律和行政法规以“其他组织”为名在一定程度上规定了这类组织的民事主体地位。本法正式确定这类组织为自然人、法人之外的第三类民事主体，并冠名“非法人组织”以区别于以往的“其他组织”，以凸显其作为第三类民事主体与法人组织的联系和区别。

合伙类的组织体（与法人的主要区别是其财产与成员的个人财产不独立）能否成为自然人、法人之外的第三类民事主体，各国立法例和民法理论上均存在争议。在民法典中承认合伙类组织体民事主体资格的较少，在商法典中承认合伙为“商人”的较多。《民法通则》第二章“公民（自然人）”中规定了个人合伙（第五节），在第三章“法人”中规定了“联营”（第四节），是在一定程度上承认了合伙性质的经营组织的民事主体地位。《个人独资企业法》和《合伙企业法》分别确认了个人独资企业和合伙企业的民事主体资格。本法设专章以民事基本法确认此类组织体的民事主体资格，承认自然人、法人之外的第三类民事主体，在民事立法和民法理论上都是一个较重大的突破。

关于非法人组织。随着我国经济社会的发展，在实际生活中，大量不具有法人资格的组织以自己的名义从事各种民事活动。赋予这些组织民事主体地位有利于其开展民事活动，也与其他法律的规定相衔接。据此，《民法总则》规定，非法人组织是不具有法人资格，但是能够依法以自己的名义从事民事活动的组织，包括个人独资企业、合伙企业、不具有法人资格的专业服务机构等（《民法总则》第102条）。《民法总则》还规定，非法人组织的财产不足以清偿债务的，其出资人或者设立人承担无限责任。法律另有规定的，依照其规定（《民法总则》第104条）。

第一百零二条

非法人组织是不具有法人资格，但是能够依法以自己的名义从事民事活动的组织。

非法人组织包括个人独资企业、合伙企业、不具有法人资格的专业服务机构等。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于非法人组织定义的规定。第2款是关于非法人组织不完全的列举性规定。

【核心概念】


第三类民事主体
 　第三类民事主体（即本条规定的非法人组织），是指在民事主体中除自然人、法人之外，依法成立，有一定的组织机构和财产，不具备法人资格，但可以以自己的名义从事民事活动的主体性组织。第三类民事主体的确立是基于对法人为“经过登记的具有独立承担民事责任的能力的社会组织”的认识，在这一前提下，民法上的主体包括：自然人、法人以及非自然人且不具法人资格的第三类民事主体。


独资企业
 　独资企业也称“个人独资企业”，是指由一个自然人投资，财产为投资人个人所有，投资人以其个人财产对企业承担无限责任的经营实体。我国《个人独资企业法》将独资企业限定为“依照本法”“在中国境内设立”的独资企业。


合伙企业
 　合伙企业是指自然人、法人和其他组织根据合伙协议依法联合设立的企业。我国《合伙企业法》将合伙企业限定为“依照本法”“在中国境内设立”的合伙企业。根据《合伙企业法》的规定，我国合伙企业主要包括普通合伙企业和有限合伙企业两类。其中，普通合伙企业是指，除法律对责任承担的形式有特别规定外，“由普通合伙人组成，合伙人对合伙企业债务承担无限连带责任”的合伙企业；有限合伙企业是指，“由普通合伙人和有限合伙人组成，普通合伙人对合伙企业债务承担无限连带责任，有限合伙人以其认缴的出资额为限对合伙企业债务承担责任”的合伙企业。

§条文详解§

一、非法人组织的本质特征

非法人组织具有以下本质特征：

1.依法成立。法律允许设立非法人组织，设立非法人组织同样需要依法定程序进行登记并领取营业执照等证件。

2.是具有稳定性的组织体，以组织体的名义进行民事活动。不同于自然人，非法人组织是人和资产集合（主要是人的集合）而成的组织体。非法人组织不是临时性或松散的人员资产集中，而是为了一定目的而长期存在的组织体。因此，它有相应的组织机构或代表人等组织体（团体）形态要件，能够形成独立于成员的组织体（团体）意思，以组织体（团体）名义开展民事活动。

3.非法人组织从事民事活动，具有相应的民事权利能力和行为能力，但其民事权利能力和民事行为能力是受限制的。

4.不能完全独立承担民事责任。与法人有独立的财产、能独立承担民事责任不同，非法人组织的财产是相对独立的，但并不完全独立于成员（或出资人）的资产。当非法人组织自身所有财产不足以清偿有关债务时，其成员（或出资人）应当承担连带清偿责任，典型形态如合伙企业。

二、营利性非法人组织和非营利性非法人组织

根据不同标准，学理上对非法人组织有不同的分类，通常采用的分类标准是非法人组织的设立目的，这与本法中法人分类的标准相同。依此标准，非法人组织可以分为营利性非法人组织和非营利性非法人组织。

营利性非法人组织是指以营利为目的而设立的不具有法人资格的社会组织，主要包括非法人企业和非法人经营体两大类。其中，非法人企业的具体组织形态包括合伙企业、个人独资企业、非法人乡镇集体企业、非法人外资企业、非法人企业集团等；非法人经营体包括个体工商户、农村承包经营户、个人合伙、企业分支机构、设立中的公司等。这类非法人组织的设立目的就是从事营利活动，主要活跃于经济领域，是市场经济主体的重要组成部分。

非营利性非法人组织是指不以营利为目的的不具备法人资格的社会组织，主要包括非法人社会团体、社会团体法人的分支机构等。其特点是组织设立是为营利之外的公益性或互益性等非营利目的，主要活跃于社会生活领域，从事各类非营利性的社会服务活动。

三、关于“专业服务机构”

专业服务机构可以登记为法人，如作为有限公司的会计师事务所；也可以登记为“非法人组织”，如合伙制的律师事务所。

专业服务机构是指应用某方面的专业知识和专门知识，按照服务对象的需要和要求，在相应专业知识领域内提供特殊服务的社会组织。实践中，专业服务机构包括会计师事务所、律师事务所、咨询服务机构、生产技术服务机构、市场调查服务机构等等。

专业服务机构并不限于非法人组织形式，有的专业服务机构可以依法登记为法人。例如，根据《会计师事务所审批和监督暂行办法》第6条规定，会计师事务所可以登记为合伙会计师事务所或有限责任会计师事务所，其中，有限责任会计师事务所即属于法人。许多专业服务机构可以依法登记为“非法人组织”，例如，根据我国《律师法》及《律师事务所管理办法》规定，我国律师事务所可以由律师合伙设立、律师个人设立或者由国家出资设立，依法在司法行政机关登记设立。其中合伙制律师事务所就是典型的非法人组织。

四、“非法人组织”与“其他组织”的关系

在本法之前，“其他组织”被用于指代“除自然人、法人之外的其他所有民事主体”以及具有独立缔约能力的法人分支机构，例如《合同法》第2条第1款规定，“本法所称合同是平等主体的自然人、法人、其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议”；《民事诉讼法》第48条第1款规定，“公民、法人和其他组织可以作为民事诉讼的当事人”
[1]

 。本法在自然人、法人之外专章规定了“非法人组织”，承认了其他法律中部分“其他组织”的民事主体资格（法人的分支机构规定在本法第74条）。

本条中的“其他组织”是作为对“非法人组织”不完全列举的兜底性主体概括。本条中的“其他组织”同样属于“非法人组织”，是指除本条第2款所列举的“个人独资企业、合伙企业、不具有法人资格的专业服务机构”之外的各类形态的其他非法人组织。

第一百零三条

非法人组织应当依照法律的规定登记。

设立非法人组织，法律、行政法规规定须经有关机关批准的，依照其规定。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于非法人组织应当依法登记的规定。第2款是关于非法人组织依照法律、行政法规规定须经有关机关批准的指引条款。

【核心概念】


非法人组织的登记
 　非法人组织的登记是指符合法定非法人组织条件的主体，依法到相应主管登记机关登记成立，从而取得能够以自己的名义开展民事活动的主体资格。我国对非法人组织一般采用准则主义设立原则，符合法定条件的组织（如非法人性质的乡村集体所有制企业、企业集团、合伙、合伙制律师事务所等）必须依法到相应主管登记机关登记方可成立。


非法人组织的批准
 　非法人组织的批准是指符合法定非法人组织条件的主体设立时，须依法经有关机关批准后，才能到登记机关登记成立并取得以自己的名义开展民事活动的主体资格。根据我国相关法律，对某些特种行业的非法人组织采用许可主义，符合法定条件的非法人组织应在登记前获得相关业务主管部门的批准。

§条文详解§

一、关于非法人组织依法登记成立

本条第1款要求非法人组织设立需要经过登记，除了出于对与相关法律法规衔接以及实现国家必要管理的考虑外，很大一方面出于对以下几方面事项的考虑：（1）加强组织的可识别性，非法人组织的财产不完全独立于个人，在某些情况下其代表人与出资人和设立人甚至为同一人，在缺乏登记公示的情况下，非法人组织与个人容易混同；（2）通过登记实现非法人组织内部信息的充分公示，消除第三人对信息掌握的不对称地位，加强对善意第三人信赖利益的保护，从而维护社会交往和交易的安全。

二、关于非法人组织“应依法经有关机关批准”成立

本条第2款规定，一些非法人组织的成立“应依法经有关机关批准”，主要是基于对以下两种不同因素的考虑：（1）基于现有非政府组织和自治性社会团体改革尚未到位的背景，出于对规范、引导非法人组织的行为（如保障非法人社会团体公益性目的的实现）、有效实现必要行政管理和维护社会秩序安全及稳定等因素的考虑，要求相关公益性非法人社团、非政府组织经过有关机关批准设立；（2）对某些特种行业，由于对专业技能及知识水平等因素有特别的要求，因而需要经过相关业务主管部门进行资格的审核和认定，在审核批准后方可登记设立。

三、非营利性非法人组织：许可主义及强制登记制度

根据相关法律法规规定，我国原则上对非法人组织的设立通常是依其是否营利性的而实行不同的成立制度。

其中，对非营利性非法人组织（尤其是民间社会团体）一般采用设立许可主义及强制登记制度。未经依法登记成立的非营利性非法人组织擅自筹备、擅自以非法人社会团体等非法人民间组织名义进行活动或社会团体在筹备期间开展筹备之外活动的，登记管理机关或民政部门将视之为非法组织或非法团体，并加以取缔。例如，根据1998年《社会团体登记管理条例》，社会团体成立后设立分支机构、代表机构的，应当经业务主管单位审查同意，向登记管理机关提交有关分支机构、代表机构的名称、业务范围、场所和主要负责人等情况的文件，申请登记。社会团体擅自设立分支机构、代表机构，或者对分支机构、代表机构疏于管理，造成严重后果的，登记管理机关可采取给予警告、责令改正、限期停止活动、责令撤换直接负责的主管人员等处罚措施，情节严重的，甚至可以撤销登记、依法追究刑事责任。

四、营利性非法人组织：登记主义

对营利性非法人组织的设立，我国目前采用登记主义。但未经登记而营业或擅自以企业名义经营的同样被视为非法经营，并应查处取缔。例如，《个人独资企业法》第9条规定：“申请设立个人独资企业，应当由投资人或者其委托的代理人向个人独资企业所在地的登记机关提交设立申请书、投资人身份证明、生产经营场所使用证明等文件。委托代理人申请设立登记时，应当出具投资人的委托书和代理人的合法证明。个人独资企业不得从事法律、行政法规禁止经营的业务；从事法律、行政法规规定须报经有关部门审批的业务，应当在申请设立登记时提交有关部门的批准文件。”

不过，在营利性非法人组织中，对在某些特种行业业务领域开展活动的非法人组织，相关法律法规同样要求其依法经有关机关批准后登记成立。例如，根据《律师事务所管理办法》，律师事务所的设立许可，由设区的市级或者直辖市的区（县）司法行政机关受理设立申请并进行初审，报省、自治区、直辖市司法行政机关进行审核，作出是否准予设立的决定。

就对非法人组织设立采用许可主义甚至核准主义的规定，一些学者予以认同和肯定，但也有许多学者持有不同的看法。有学者认为，要求非法人组织应当登记不但会导致法人与非法人组织的混同，还不利于主体自由的展现与社会自治的建设。并依此主张除法人之外的一切组织体均无须依法设立、也不要求“应当登记”，换言之，主张对非法人组织的设立应以备案登记为原则，以法律推定为补充（即将未经登记而成立的组织推定为非法人组织）。

第一百零四条

非法人组织的财产不足以清偿债务的，其出资人或者设立人承担无限责任。法律另有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于非法人组织的债务承担的规定。

【核心概念】


非法人组织的出资人
 　非法人组织的出资人是指出交资金形成非法人组织相对独立财产，用以非法人组织设立、运行等方面事务的主体。非法人组织的出资人是非法人组织财产的所有人。非法人组织的出资人可以参与非法人组织的运行和管理，但也可以仅出资和参与利润分配。


无限责任
 　本条的“无限责任”是指非法人组织的出资人或者设立人对该组织的债务承担的责任。基于非法人组织财产的不完全独立性，当非法人组织的财产不足以清偿组织的全部债务时，非法人组织的出资人或者设立人应当以其个人全部财产承担连带清偿责任，即非法人组织的出资人或设立人对组织债务承担无限责任。

§条文详解§

一、非法人组织以其财产清偿债务

本条规定，非法人组织在发生清偿债务的义务时，先以该非法人组织的财产进行清偿。在其不能清偿时，则由出资人或者设立人承担无限责任。法律上作出清偿顺序的规定，有利于平衡各方利益，也避免出资人或者设立人过多陷入不必要的纠纷。

二、“无限责任”的理解与适应

本条规定，在非法人组织不能清偿时，非法人组织的出资人或者设立人对该非法人组织的债务承担无限责任的规定。在理解此无限责任时，要注意以下两点：

1.出资人或设立人对非法人组织债务承担的是无限责任。非法人组织虽然能以自己的名义开展民事活动，但它从根本上并未与其出资人或设立人完全独立，具体表现在其支配的财产并不是完全独立于出资人或设立人而为非法人组织独立所有的。因此，当非法人组织的财产不足以清偿组织的全部债务时，责任承担应当回溯于最终财产所有者，即出资人或设立人。因此，出资人或设立人要以其个人的全部财产为范围对非法人组织的债务进行清偿。

2.非法人组织出资人或设立人承担的无限责任是一种连带责任。虽然非法人组织没有法定的属于自身的最低限额的完全独立的财产，其所享有的也只是与其活动相应的、有限的民事权利能力和行为能力，但其毕竟是与出资人或设立人有所区别的独立的民事主体。因此，法律在设定其对外责任承担时，并不是首先追溯到非法人组织的出资人或设立人，而是要求非法人组织首先以其相对独立的财产负责，当非法人组织财产不足以清偿时，才由其出资人或设立人以个人财产承担补充清偿责任。因此，非法人组织的出资人或设立人承担的无限责任实际上是对非法人组织未能足额清偿部分的无限责任。

三、“法律另有规定”的理解与适用

原则上，当非法人组织财产不足以清偿组织债务时，其出资人或设立人应当以其所有的全部财产承担补充清偿的责任。但是，有一些特殊的出资和设立主体，如非法人乡镇集体企业的出资人和设立人，因其财产的特殊性，法律对其转让处分有特殊的规定。在这样的情况下，依照特别法优先于一般法的原则，非法人组织在承担民事责任时，应依照相关法律的特殊规定进行。例如，我国《乡村集体所有制企业条例》规定，乡村集体所有制企业的企业财产属于举办该企业的乡或者村范围内的全体农民集体所有，当企业分立、合并、停业或者终止时，必须保护其财产，依法清理债权、债务。但鉴于农民集体财产的特殊性，尤其是其中农民集体土地所有权和其他自然资源所有权的不可处分性，在非法人乡村集体所有制企业承担民事责任时，对农民集体所有的土地等集体资产的处置应当遵循相关的法律（如《土地管理法》）规定。

第一百零五条

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。

【本条主旨】本条是关于非法人组织代表人的规定。

【核心概念】


非法人组织的代表人
 　非法人组织的代表人是指依照非法人组织成员协议或共同决定，被委托对外代表非法人组织开展民事活动的人。代表人在非法人组织的业务范围内代表非法人组织与第三人所为的行为直接对组织及组织成员发生效力。此外，非法人组织的代表人的地位、权限等同样可以参考适用关于法人法定代表人的地位、权限等方面的规定。


执行事务合伙人
 　执行事务合伙人通常是指依照合伙协议或全体合伙人决定，被委托对外代表合伙企业执行合伙事务的合伙人。合伙协议未约定或者全体合伙人未决定委托执行事务合伙人的，全体合伙人均为执行事务合伙人。

根据《合伙企业法》和《合伙企业登记管理办法》的规定，有限合伙人不得成为执行事务合伙人。作为合伙人的法人、其他组织执行合伙事务的，由其委派的代表执行。

§条文详解§

一、设立代表人或执行合伙人的意义

非法人组织和法人有重大区别，但与法人一样，可以以自己的名义从事民事活动，行使相应权利、承担相应的民事义务和责任。但是作为团体形态的社会组织体，非法人组织不能自为行为，需要确定对外代表代表其与其他民事主体形成民事法律关系并承受相应权利义务。因此，与法人一样，非法人组织也需要设立代表人或执行合伙人等代表主体。

二、代表人的确定

许多学者建议稿都直接规定，非法人组织的主要负责人是非法人团体的法定代表人。但本法给非法人组织更大的独立性和自主性，规定非法人组织的代表人可以由非法人组织确定。

根据相关法律法规，实践中，非法人组织一般按照出资人或设立人等成员之间的约定或者经过全体成员的共同决定委托某一或某些成员作为代表人。非法人组织也可以在章程中确定其代表人的选定及更换办法。

三、协调数个代表人代表该组织从事的民事活动

当非法人组织确定了数个代表人时，对数个代表人的代表行为主要可以通过下列方式进行协调：

1.确定各自代表职责范围。非法人组织成员在确定多个代表人时，可以在成员协议章程或全体成员共同决议中分别规定不同代表人的代表职权范围。但是需要注意的是，非法人组织内部对代表人代表权限做出限制的，不能对抗善意第三人。

2.定期报告制度。代表人应定期向其他成员报告代表情况和非法人组织的运行情况，其他成员有权查阅非法人组织的财务资料。

3.赋予其成员对代表人提出异议的权利。数个代表人分别执行代表行为时，若某代表人或成员对其他代表人的代表行为、事务有不同意见，可以向其提出异议。提出异议时，应当暂停该代表行为的执行，依照非法人组织章程由全体成员表决决定。

4.撤销资格。对未按照成员协议章程或全体成员共同决议行使代表权的行为，全体成员可以决定撤销该代表人的代表资格。

第一百零六条

有下列情形之一的，非法人组织解散：

（一）章程规定的存续期间届满或者章程规定的其他解散事由出现；

（二）出资人或者设立人决定解散；

（三）法律规定的其他情形。

【本条主旨】本条是关于非法人组织解散事由的规定。

【核心概念】


非法人组织的章程
 　非法人组织的章程是指非法人组织成员就组织的活动范围、宗旨、组织机构、成员权利义务以及组织的解散终止等事项订立的书面文件。非法人组织的章程一般以组织设立人间的协议为基础，是非法人组织的活动准则和规范，对所有成员具有约束力。


退伙
 　退伙是指合伙类型的非法人组织成员在发生符合法定或非法人组织章程、协议规定的事由时，在非法人组织存续期间，依照相关程序要求脱离非法人组织，使其成员资格消灭的法律事实。根据退伙原因的不同，退伙包括以下三种形式：法定退伙、强制退伙以及自愿退伙。其中，法定退伙是基于法律的直接规定而退伙，也称当然退伙；强制退伙是在某成员具有法定原因或其行为符合法律、非法人组织章程规定的条件时，其他成员强制要求该成员退伙；自愿退伙是指非法人组织成员依据成员协议或单方面向其他成员声明退伙。
[2]



§条文详解§

一、自愿解散

本条列举了非法人组织解散的三种情况
[3]

 ，其中“章程规定的存续期间届满或者章程规定的其他解散事由出现的”与“出资人或者设立人决定解散的”，一般属于按照出资人（或者设立人）意志的自愿解散，体现的是意思自治原则。

二、强制解散

“法律规定的其他情形”是指由于法律规定的原因而非基于出资人或者设立人意志的解散，通常也称为“法定解散”或者“强制解散”。非法人组织违反法律禁止性规定，从事违法犯罪活动，得依法被强制解散。

此外，于合伙类型的非法人组织，如果由于合伙成员的退伙又没有新的成员加入（入伙），使得其无法作为合伙存在，也应依法解散。

第一百零七条

非法人组织解散的，应当依法进行清算。

【本条主旨】本条是关于非法人组织解散应当依法进行清算的规定。

【核心概念】


非法人组织的解散
 　非法人组织的解散，也称为非法人组织的终止，是指因出现法定原因或非法人组织成员约定原因而使非法人组织成员关系消灭。非法人组织一旦解散，其作为民事主体将不复存在。解散的原因主要包括：非法人组织的存续期限届满；成员约定的解散事由出现；全体成员共同决定解散；不满足法定成员人数要求；组织目的已经实现或确定无法实现；被依法取消组织资格以及法定的其他解散原因等。对于合伙类型的非法人组织的解散，习惯上也称为“散伙”。

§条文详解§

一、非法人组织解散时清算的意义

无论是法人还是非法人组织，在其解散时进行清算是终止其民事主体资格的必经程序。通过清算查明非法人组织的剩余财产状况和债权债务状况，确定剩余财产的分配和处理方案，确定出资人或者设立人应当承担的清偿债务的范围、种类和数额，以保护债权人等的合法权益。

二、非法人组织解散时清算的程序

非法人组织解散时进行清算，其章程对清算程序有规定的依照其规定；其所依据成立的相关法律有规定的，依照其规定
[4]

 ；如果不存在上述规定，则按照本法第108条的规定，参照本法第三章第一节的有关规定（特别是第70条至第73条）进行清算。

第一百零八条

非法人组织除适用本章规定外，参照适用本法第三章第一节的有关规定。

【本条主旨】本条是关于非法人组织作为民事主体相关条文的“参照适用”规定。

【核心概念】


民法上的“参照适用”
 　民法调整的社会关系是千姿百态的，因此不可能像刑法一样遵循“罪刑法定主义”，对任何一种具体的事实构成都做出完全列举的规定。民法规范往往具有高度的抽象性、广泛的适用性和可比附、可参照性。在出现新的民事关系缺乏具体的民法规范进行调整时，参照适用在性质上最相接近的法律规范，是民法适用中常见的现象。所谓“参照适用”，是指参考被指向的条文或制度，按照其所包含的法律原理精神，适用于本事项或本案件。如《合同法》第124条规定：“本法分则或者其他法律没有明文规定的合同，适用本法总则的规定，并可以参照本法分则或者其他法律最相类似的规定。”

§条文详解§

一、本法第三章第一节的可参照适用性

本条规定非法人组织除适用本章规定外，参照适用本法第三章第一节的有关规定。之所以作出此等“参照规定”，是因为：（1）本条关于非法人组织的具体规定相对简略，客观说不足以规范非法人组织各方面的事项，确实存在更大的法律规范资源需求。（2）本法第三章第一节是关于法人制度的一般规定，对于法人的一般性问题作出了较详细的规定，适用于一切类型的法人。非法人组织尽管不是法人，但是除了不具有独立的财产（经费）外，在组织体方面与法人几乎具有一样的特征，故本法第三章第一节关于法人制度的一般规定对于非法人组织具有可参照适用性。

二、正确理解和适用“参照适用”

法律规定“参照适用”某些规定，在理解和适用上应当遵循以下原理：（1）不存在必须适用、不能排除的其他法律规定；（2）具有如上所述的“可参照适用性”；（3）参照适用不是完全照搬适用，往往是参照其法律原则和精神，还需要根据适用案件或事项的具体情况作出相应的考量和调整。因此，“参照适用”与指引性条款指向的条文之适用，存在一定的差异。指引性条款指向的法律条文，是必须完全适用的，不能参照、酌定。



注释


[1]
 2015年《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》第52条将“其他组织”界定为“合法成立、有一定的组织机构和财产，但又不具备法人资格的组织”，具体包括：依法登记领取营业执照的个人独资企业、合伙企业、中外合作经营企业、外资企业，依法成立的社会团体的分支机构、代表机构，依法设立并领取营业执照的法人的分支机构，依法设立并领取营业执照的商业银行、政策性银行和非银行金融机构的分支机构，经依法登记领取营业执照的乡镇企业、街道企业，以及其他符合本条规定条件的组织。


[2]
 例如，《合伙企业法》第45条规定：“合伙协议约定合伙期限的，在合伙企业存续期间，有下列情形之一的，合伙人可以退伙：（一）合伙协议约定的退伙事由出现；（二）经全体合伙人一致同意；（三）发生合伙人难以继续参加合伙的事由；（四）其他合伙人严重违反合伙协议约定的义务。”第46条规定：“合伙协议未约定合伙期限的，合伙人在不给合伙企业事务执行造成不利影响的情况下，可以退伙，但应当提前三十日通知其他合伙人。”第48条第1款规定：“合伙人有下列情形之一的，当然退伙：（一）作为合伙人的自然人死亡或者被依法宣告死亡；（二）个人丧失偿债能力；（三）作为合伙人的法人或者其他组织依法被吊销营业执照、责令关闭、撤销，或者被宣告破产；（四）法律规定或者合伙协议约定合伙人必须具有相关资格而丧失该资格；（五）合伙人在合伙企业中的全部财产份额被人民法院强制执行。”


[3]
 《合伙企业法》第85条规定：“合伙企业有下列情形之一的，应当解散：（一）合伙期限届满，合伙人决定不再经营；（二）合伙协议约定的解散事由出现；（三）全体合伙人决定解散；（四）合伙人已不具备法定人数满三十天；（五）合伙协议约定的合伙目的已经实现或者无法实现；（六）依法被吊销营业执照、责令关闭或者被撤销；（七）法律、行政法规规定的其他原因。”


[4]
 《合伙企业法》第86条至第92条较详细规定了合伙企业的清算程序。


第五章　民事权利

本章提要：

本章从第109条到第132条共计24个条文，主要是对各种民事权利包括人身权、物权、债权、知识产权、继承权、股权和其他投资性权利、数据和网络虚拟财产等，进行列举性规定。本章第128条是一个有关保护未成年人、老年人、残疾人、妇女和消费者的指引性条文，第129条对民事权利的取得依据做出了规定，第130条至第132条则对民事权利的行使做出了规定。

《民法通则》第五章对民事权利进行了列举性规定，在当时没有民法分则的情况下，这些规定实际上起到了分则的作用。后来由于《合同法》（1999年）、《物权法》（2007年）和《侵权责任法》（2009年）的颁布实施，《民法通则》第五章关于民事权利的规定渐次失去了裁判规则的意义，案件的判决依据新法。本章沿袭了《民法通则》对各种民事权利进行列举规定的立法传统，增加了对一些新型权利（如个人信息保护、数据和网络虚拟财产保护）的列举，同时对民事权利的取得方式和民事权利的行使做出了规定。

第一百零九条

自然人的人身自由、人格尊严受法律保护。

【本条主旨】本条是关于自然人的人身自由、人格尊严受法律保护的规定。

【核心概念】


人身自由
 　法律确认与保护人的多方面的自由，民法保护的主要是人身自由。人身自由是指自然人在法律许可的物理空间，身体的自主活动。自然人的身体自主活动不受任何非法搜查、拘禁、逮捕、剥夺、限制。


人格尊严
 　人格尊严是自然人作为民事法律主体即法律上的“人”应当受到的基本礼遇与尊重。对自然人的侮辱、诽谤和诬告陷害属于侵害人格尊严的行为。对自然人的极度轻蔑、懈怠也可能构成对其人格尊严的侵害。


人格权
 　我国民法理论将民事权利划分为人身权和财产权。对人身权的进一步细分，可以分为人格权和身份权。前者主要是指自然人作为民法上的人（民事法律关系的主体）所应当享有的非财产性权利，包括生命、健康、身体等生物学意义上的“物质性人格权”和名誉、隐私、人身自由等存在于人际关系观念中的“非物质性人格权”。就人格权保护的客体而言，有些是抽象的，有些则是具体的。前者如人的尊严和平等，后者如隐私权、名誉权等。本法没有使用人格权、一般人格权、具体人格权等概念。人格权主要是自然人的权利，法人、非法人组织也因其作为民事主体需要享有部分人格权，如名称权、名誉权等。

§条文详解§

一、相关法律规范的发展过程

《宪法》已经确认与保护公民的人身自由和人格尊严。《宪法》第37条规定：“中华人民共和国公民的人身自由不受侵犯。”第38条规定：“中华人民共和国公民的人格尊严不受侵犯。禁止用任何方法对公民进行侮辱、诽谤和诬告陷害。”保护公民的人身自由和人格尊严更是《刑法》的主要任务之一。但是，民法对自然人人身自由和人格尊严的确认与保护经历了一个漫长的过程。《民法通则》没有规定对人身自由的保护，仅仅规定：“公民的人格尊严受法律保护，禁止用侮辱、诽谤等方式损害公民、法人的名誉。”（第101条）

最高人民法院的司法解释将侵害人格尊严（权）和侵害人身自由纳入精神损害赔偿的范围
[1]

 ，但是其成果没有被《侵权责任法》采纳。虽然在《侵权责任法》立法过程中不少人主张侵权责任法应当保护自然人的人身自由，甚至早期的草案中有相应的规定，但是最后的文本还是没有明确规定对人身自由的保护。本法第一次以民法基本法的形式确认与保护自然人的人身自由和人格尊严。

二、“一般人格权”或“具体人格权”

有学者认为，“自然人的人格尊严、人格独立、人格自由受法律保护，任何人不得侵害”。其所理解的人格尊严、人格自由等，为“一般人格权”或者抽象人格权
[2]

 ，是具体人格权的“母权利”和渊源性的权利，同时对具体人格权不能予以保护的其他人格利益起到补充和兜底的作用。

从本条与下条的立法设计来看，将本条规定的“人身自由”和“人格尊严”理解为一般人格权似乎更合乎逻辑：本条规定一般人格权，下条对重要的具体人格权进行列举规定；在适用中，能够纳入具体任何一项人格权范畴的，适用第110条的规定，难以纳入具体人格权而又关涉民事主体人身自由、人格尊严的，则考虑适用第109条。

上述理解对于“人格尊严”来说似乎不成问题，作为“母权利”或者渊源性权利，人格尊严至少可以开发出名誉权、隐私权等“子权利”，而且有些侵害人格尊严的行为如歧视、轻蔑等，有些情况下难以被纳入侵害名誉权、隐私权等，却构成对尊严的侵害，需要“人格尊严”这一兜底性条款提供保护与救济。但是，对人身自由做如此解释，则比较困难。

三、关于人格权立法

近年来，是否制定人格权法或者说是否在民法典分则中专设人格权编，成为民法学界激烈争论的问题之一。经过讨论和权衡，立法部门没有采纳制定单独的人格权法或者在民法典分则中专设人格权编的意见，而是在民法总则第五章“民事权利”中设专门条文对一般人格权和具体人格权的确认与保护做出规定，当然，对人格权的保护还涉及总则第八章“民事责任”和将来民法典分则侵权责任编的若干制度与规定。

强化民法对人格权的保护，是法治文明与进步的标志，是大势所趋，我们的民法应当确认和保护更多的人格权。至于采用何种立法模式，则是一个立法路径上的技术方案选择问题。

第一百一十条

自然人享有生命权、身体权、健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权、隐私权、婚姻自主权等权利。

法人、非法人组织享有名称权、名誉权、荣誉权等权利。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于自然人享有各种人身权的规定。第2款是关于法人、非法人组织享有几种人身权的规定。

【核心概念】


生命权
 　生命权是自然人享有的以其生命安全利益为内容的人格权或说物质性的具体人格权。
[3]

 生命权以生命安全与生命维持为客体，以维持生命活动为基本内容。
[4]

 生命是自然人的最高利益之所在，也是其作为民事主体享有其他民事权利和承担民事义务与责任的物质性基础。因此，生命权是最重要、最基本的民事权利。人的生命，除了受民法保护外，还受到宪法、刑法等的保护。


健康权
 　健康权是自然人享有的以其健康为客体，以维持正常的健康状况为基本内容的物质性具体人格权。在生命得以维持，生命权得到保护的前提下，自然人的健康状况维持在正常水平，是其重大利益之所在，也是其进行民事活动和其他活动的物质基础。因此，民法历来重视对自然人健康权的保护。


身体权
 　身体权是自然人享有的维护其身体完整并支配其肢体、器官和组织、肌肤等，以维持身体完整性的物质性人格权。
[5]

 由于《民法通则》和《侵权责任法》没有专门规定身体权，在解释上往往将身体权纳入健康权。


姓名权与名称权
 　姓名权是指自然人享有的决定、使用和依照规定变更自己姓名的非物质性人格权。全国人大常委会有关姓名权的立法解释规定：“公民依法享有姓名权。公民行使姓名权属于民事活动，既应当依照民法通则第九十九条第一款和婚姻法第二十二条的规定，还应当遵守民法通则第七条的规定，即应当尊重社会公德，不得损害社会公共利益。在中华传统文化中，‘姓名’中的‘姓’，即姓氏，体现着血缘传承、伦理秩序和文化传统，公民选取姓氏涉及公序良俗。公民原则上随父姓或者母姓符合中华传统文化和伦理观念，符合绝大多数公民的意愿和实际做法。同时，考虑到社会实际情况，公民有正当理由的也可以选取其他姓氏。基于此，对民法通则第九十九条第一款、婚姻法第二十二条解释如下：公民依法享有姓名权。公民行使姓名权，还应当尊重社会公德，不得损害社会公共利益。公民原则上应当随父姓或者母姓。有下列情形之一的，可以在父姓和母姓之外选取姓氏：（一）选取其他直系长辈血亲的姓氏；（二）因由法定扶养人以外的人扶养而选取扶养人姓氏；（三）有不违反公序良俗的其他正当理由。少数民族公民的姓氏可以从本民族的文化传统和风俗习惯。”
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法人、非法人组织需要对外进行民事活动，通过“名称”将不同的法人、非法人组织区别开来，因此它们需要享有“名称权”。关于法人、非法人组织的名称，相关的法律和行政法规有具体的规定，应当遵守。


肖像权
 　肖像是以绘画、照相、雕塑、电子数据等方式呈现自然人外在形态和风格面貌的视觉形象。肖像权是自然人以其肖像为客体，享有的制作、使用、许可等方面的非物质性人格权。这种人格权具有排他的专属性，不直接包含财产利益但是通过许可他人使用可能带来财产利益的特征。


名誉权
 　名誉权是指自然人和法人、非法人组织对其名誉享有的非物质性人格权，包括得到客观公正的社会评价以及维持这种评价两个方面的内容。法律禁止侮辱、诽谤他人侵害其名誉。名誉作为一种社会评价，要求评价所基于的事实是真实或者基本真实的，评价的标准是客观公正的。由于本法没有单独规定信用权，故信用也应被认为是名誉的内容。


荣誉权
 　荣誉权是指自然人、法人、非法人组织对其所获得的荣誉及其附带的利益享有保持和支配的权利。法律禁止非法剥取他人的荣誉称号，诋毁他人的荣誉。关于荣誉权的存废，有些学者认为在民法领域可以归入名誉权，无须单独作为一种人身权利存在；关于荣誉权的性质，有人认为其为身份权，也有人认为其为人格权。


隐私权
 　隐私权是自然人对于其隐私所享有的支配性权利，是非财产性质的人格权。关于隐私的内容，学界有两种主要观点：一种认为隐私包括私生活秘密和私生活安宁；另一种认为隐私包括私人活动、私人空间和生活安宁。
[7]

 2009年《侵权责任法》第一次从民事法律的角度规定对隐私权的保护，本法再次确认了对隐私权的保护。法人、非法人组织不享有隐私权，但是可以依法享有商业秘密权。


婚姻自主权
 　婚姻自主权是指自然人享有的对婚姻关系自主决定的权利，是非物质性的自主决定权。这里的“婚姻关系”之自主决定，包括对是否结婚的自主决定、结婚对象的自主决定、是否离婚的自主决定以及与离婚者复婚或者与其他适格主体再婚的自主决定等，可以简单概括为“结婚自由”和“离婚自由”。自然人的婚姻自主权，不受他人干涉。但是就该权利而言，要求自然人达到一定的年龄要求和符合行为能力的要求，方能实际享有。

§条文详解§

一、本条是关于自然人人身权利的列举规定

本条第1款对自然人享有的人身权利进行了列举性规定，同时留下了“等权利”的开放框架，为可能增加的权利类型预设法律发展空间。本条从整体上回应了两个问题：（1）尽管在目前阶段制定独立的人格权法或者在民法典分则中设人格权编的意见没有被采纳，但是民法对人身权尤其是人格权的保护是十分重视的。（2）法律确认的人格权类型在不断增加。其中有些是《民法通则》就已经确认的，如生命权、健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权；有些是经由《侵权责任法》确认的，如隐私权；本条则确认了身体权。加上上条规定的人身自由以及下条规定的个人信息保护等，表明本法对自然人的个人权利保护达到了空前的广度。不仅如此，法律以“等权利”表述的立法技术设置，为未来扩大列举的人格权范围留下了余地：既可以是通过新的法律或者修改本法确认新型人格权，也可以通过最高人民法院的司法解释等确认对新型人格权益的保护。

二、法人和非法人组织的人身权

法人和非法人组织作为民事主体，也需要被识别、被尊重、被信任，因此法人应当享有名称权、名誉权和荣誉权等权利。

三、人身权的基本法律属性

本条规定的各项权利，均属于人身非财产性质的支配权利，是对权利客体（如姓名、名誉、隐私等）进行支配的权利。这些权利具有较强的人身属性，即专属于特定的民事主体，不得与权利主体相分离，不得转让。同时，这些权利作为绝对权，其实现不需要任何不特定义务主体的积极作为行为，而权利主体可以以自己的行为行使权利，实现其人身方面的利益。这些权利本身不包含财产内容，不以保护权利人的财产利益为己任。但是，其中部分权利可以间接转化为财产利益，如许可他人使用姓名作为商品标识，权利人可以获得经济利益。这些权利，多部分为人格权，少部分为身份权，反映了人格权不断扩张、身份权不断萎缩的法治发展规律。

第一百一十一条

自然人的个人信息受法律保护。任何组织和个人需要获取他人个人信息的，应当依法取得并确保信息安全，不得非法收集、使用、加工、传输他人个人信息，不得非法买卖、提供或者公开他人个人信息。

【本条主旨】本条是关于自然人的个人信息受法律保护，不得非法侵害自然人个人信息的规定。

【核心概念】


个人信息
 　个人信息，也称为个人数据。《网络安全法》第76条第5项对个人信息的概念进行了立法界定：“个人信息，是指以电子或者其他方式记录的能够单独或者与其他信息结合识别自然人个人身份的各种信息，包括但不限于自然人的姓名、出生日期、身份证件号码、个人生物识别信息、住址、电话号码等。”

这一规定确定了个人信息的几个基本要素：（1）信息的主体为自然人个人，不包括法人和非法人组织；（2）个人信息是以电子方式记录或者以其他方式记录的信息，但通常是以电子方式记录的信息；（3）这样的信息能够单独或者与其他信息结合识别自然人的个人身份。法律列举的自然人的姓名、出生日期、身份证件号码、个人生物识别信息、住址、电话号码等均为常见的个人信息，但是其为不完全列举。兜底的规则是，个人信息包括这些列举的信息，但是不限于这些个人信息，凡是能够单独或者与其他信息结合识别自然人个人身份的信息，即使没有在法律条文中列举出来，也属于个人信息。

§条文详解§

一、个人信息与隐私的关系

隐私是隐私权的保护客体。如前所述，隐私包括私人生活秘密和私人生活安宁。私人生活秘密属于信息范畴，私人生活安宁多不属于信息范畴。而私人生活秘密方面的秘密往往是个人信息中较为重要和敏感的部分，有人称之为敏感个人信息。

个人信息中有些并不具有敏感性，而是需要让社会其他成员知晓以便他人与个人信息主体进行各种合法的交往。如个人的姓名，属于个人信息却不是需要保密的敏感信息。个人的出生日期、身份证件号码等，一般情况下需要得到保护，但是也需要向特定的相对人披露。而个人信息中的另一些敏感信息，则与隐私权所保护的私人生活秘密相重叠。

故而，个人信息与隐私权保护的隐私属于交叉关系，交叉的重叠部分是个人敏感信息。
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隐私权的保护有一百多年的历史。在美国隐私权主要被当作一种对抗公权力的私人权利，在欧洲隐私权则主要被认为是保护人格尊严权益的人格权利。在欧洲国家，隐私权主要受宪法性法律、民法中的侵权责任法等保护，个人信息则主要受个人信息（数据）保护法等保护。

二、保护个人信息的意义

在民法总则起草过程中，有的常委会委员、部门、法学教学研究机构和社会公众提出，一段时间以来，非法获取、非法出售或者非法向他人提供公民个人信息的违法行为泛滥，社会危害严重，建议进一步强化对个人信息的保护。法律委员会经研究认为，个人信息权利是公民在现代信息社会享有的重要权利，明确对个人信息的保护对于保护公民的人格尊严，使公民免受非法侵扰，维护正常的社会秩序具有现实意义。法律委员会经研究，建议增加规定：自然人的个人信息受法律保护。任何组织和个人不得非法收集、利用、加工、传输个人信息，不得非法提供、公开或者出售个人信息。

个人信息权利是公民在现代信息社会享有的重要权利，明确对个人信息的保护对于保护公民的人格尊严，使公民免受非法侵扰，维护正常的社会秩序具有现实意义。

个人信息具有识别性，承载着信息主体的人格利益。在现代信息技术之下，互联网、移动智能终端、可穿戴设备等使得个人生活的方方面面都有可能被记录，个人信息不仅仅包括个人的基本身份信息，还包括位置信息、行为数据等，个人信息成为信息主体人格的象征。保护个人信息对于维护信息主体的人格尊严、人格自由具有重要价值。

个人信息也与信息主体的其他人身、财产利益密切相关。非法获取、非法出售或者非法向他人提供公民个人信息的违法行为泛滥，并且以此为源头，形成了个人信息黑灰产业链和犯罪利益链，导致骚扰电话、垃圾短信、精准电信诈骗、身份欺诈等屡禁不止，不仅侵扰了公民的生活安宁，也对公民的人身、财产权益保护构成威胁，已经成为民生问题，社会危害严重，应当进一步强化对个人信息的保护。

三、本条规定的四层含义

本条法律没有对个人信息的概念进行界定，主要是考虑到《网络安全法》对此作出了专门规定，而无须在立法中重复规定。本条法律包含四层含义。

第一层含义是，作为宣示性条款，宣示自然人的个人信息受民法保护。

第二层含义是，任何组织和个人应当确保依法取得的个人信息安全，包括确保这些个人信息不被破坏、丢失、窃取、泄露等。

第三层含义是，“不得非法收集、使用、加工、传输他人个人信息”，任何没有得到法律授权、个人信息主体同意的收集、使用、加工、传输个人信息的行为都是非法行为，为法律所禁止。而得到个人信息主体同意或者得到法律授权的收集、使用、加工、传输个人信息行为，则不是非法行为，不为法律所禁止。

第四层含义是，“不得非法买卖、提供或者公开他人个人信息”。关于禁止买卖、提供或者公开个人信息，是否要限定在“非法”范围内，有不同的理解。有人认为凡是买卖、提供或者公开个人信息，均为非法，应当被禁止。有人则认为只有非法的买卖、提供或者公开个人信息行为才需要被禁止，而合法的交易或者提供个人信息则不应被禁止。交易经过“去个人化”处理的信息，已经不是个人信息交易，而是不能单独或者与其他信息结合起来识别自然人个人身份的“大数据”，不违反法律规定，并不侵害自然人的个人信息。大数据的开发、利用和交易，必将极大促进社会经济的发展和方便人们的生活。
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四、完善个人信息保护法律制度

本条法律适应了信息化社会到来对个人信息保护的需要。我国刑法修正案对个人信息提供了刑事保护。
[10]

 《网络安全法》第四章“网络信息安全”主要是关于保护个人信息的规定。此外，全国人大常委会《关于加强网络信息保护的决定》对个人信息保护做出了框架性的规定。
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 从国际法治实践看，对个人信息的保护一般是制定专门的法律。
[12]

 我国宜加快研究和制定个人信息保护法。
[13]



第一百一十二条

自然人因婚姻、家庭关系等产生的人身权利受法律保护。

【本条主旨】本条是关于自然人因婚姻、家庭关系产生的人身权利受到法律保护的规定。

【核心概念】


夫妻关系
 　夫妻，也称为配偶，在我国是指婚姻关系中男女双方民事主体。夫妻关系也称为配偶关系，是指男女双方基于结婚产生的各种权利义务关系，包括夫妻人身关系和夫妻财产关系。夫妻人身关系包括配偶姓名确定权、子女姓名确定权、夫妻人身自由与同居权、婚姻住所决定权、家事代理权以及双方的忠实和相互尊重等。
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 夫妻财产权是指在夫妻关系中基于法定夫妻财产制和约定夫妻财产制，夫妻双方各自享有的财产权利。此外，《婚姻法》还规定了夫妻双方计划生育等方面的共同义务。


亲属关系
 　亲属是指基于婚姻、血缘和法律拟制形成的特定社会关系。亲属关系包括三大类：（1）配偶，即夫妻关系；（2）血亲关系，包括自然血亲关系和拟制血亲关系（如因收养形成的养父母子女关系）；（3）姻亲关系，指以婚姻为中介形成的亲属关系，如儿媳与公婆之间的亲属关系、女婿与岳父母之间的亲属关系。血亲关系可以分为父系亲属关系与母系亲属关系等，通常按照辈分或者亲等计算亲属关系的远近。


家庭关系
 　狭义的家庭也称为核心家庭，其成员包括夫妻和未成年的子女。广义的家庭，除包括狭义的家庭关系成员外，还包括其他共同生活的亲属。现行《婚姻法》第28条对祖父母、外祖父母与孙子女、外孙子女之间的权利义务作出了规定，第29条对兄弟姐妹之间的权利义务作出了规定。本法第二章第二节关于监护的规定也涉及此等主体之间的权利义务关系。因此，在我国“广义的家庭”在法律制度上也包括这些成员。

§条文详解§

一、因婚姻、家庭等产生的人身权利概述

自然人因结婚产生夫妻关系。法律规定了家庭成员之间的主要人身关系和财产关系。家庭是社会的基本组成单位，夫妻关系是绝大多数民事主体最重要的民事法律关系。民法当然要对夫妻关系、家庭关系予以调整，对其中的人身权利等予以保护。

在我国，长期以来没有形式上的民法典，调整婚姻、家庭关系的法律主要是《婚姻法》，此外一些保护妇女、未成年人和老年人权益的法律对家庭关系也有调整的功能，并对妇女、未成年人和老年人的人身权益等作出特殊保护。我国现行《婚姻法》虽然在名称上是调整婚姻关系的法律，但实则除了重点调整婚姻关系外，还调整其他家庭成员之间的人身和财产关系。

二、民法分则亲属编

在大陆法系国家和地区，民法典分则一般包括“亲属编”，称为“亲属法”。此次编纂民法典，为婚姻法、收养法等回归民法提供了重要的契机。依有关计划，民法典分则将包含“亲属编”。本条既是一个宣示性条文，也是一个指引性条文：它宣示自然人因婚姻、家庭关系等产生的人身权利受法律保护；同时也指明对于自然人因婚姻、家庭关系等产生的人身权利，还有本法的其他规定（如第二章关于监护的规定）和其他法律（如现行《婚姻法》《收养法》以及未来的民法典分则亲属法编）等提供保护。

第一百一十三条

民事主体的财产权利受法律平等保护。

【本条主旨】本条是关于民事主体的财产权受法律平等保护的规定。

【核心概念】


平等保护原则
 　平等保护原则，是指物权的主体在法律地位上是平等的，其享有的财产权在受到侵害以后，应当受到平等保护。
[15]

 它包括两层含义：一是各种财产权的主体法律地位平等，无论该财产权的主体是国家、集体还是私人，也无论该财产权的类型是所有权还是用益物权或者担保物权，在市场活动中各种财产权的主体地位是平等的，平等地适用法律，不允许单纯因为财产权主体的不同而实行歧视，不允许单纯因为财产权主体的不同而在权利能力或者权利效力上实行差别待遇，也不允许一方财产权主体凌驾于另一方财产权主体之上，这也是民法平等原则的基本要求。二是各种财产权在受到侵害后，受到法律的平等保护，适用同样的救济规则，而不是说对某种主体的财产权保护力度更强，而对其他主体的财产权保护力度更弱，或者允许某种财产权侵害其他类型的财产权。本条规定的财产权，是指物权性质的财产性权利，同时也包括债权以及知识产权中的财产权利及投资性财产权利等。


侵害物权
 　侵害物权，是指物权的圆满状态受到了侵犯。常见的侵害物权的情形有三种：无权占有他人动产或者不动产、妨害他人行使物权、毁损他人动产或者不动产。在物权受到侵害时，权利人有权依法采取救济措施，使其物权恢复到圆满状态。

§条文详解§

一、平等保护的意义

财产权平等保护原则是中国物权法的特色和首创。这一具有鲜明中国特色的物权法基本原则首次被2007年颁布的《物权法》所确立。《物权法》第3条规定：“国家在社会主义初级阶段，坚持公有制为主体、多种所有制经济共同发展的基本经济制度。”“国家巩固和发展公有制经济，鼓励、支持和引导非公有制经济的发展。”“国家实行社会主义市场经济，保障一切市场主体的平等法律地位和发展权利。”第4条规定：“国家、集体、私人的物权和其他权利人的物权受法律保护，任何单位和个人不得侵犯。”本条是对《物权法》确立的平等保护原则的再次重申。

在我国，确立物权平等保护原则具有十分重要的意义：首先，平等保护原则充分体现了我国市场经济体制的社会主义的特色，因为在西方国家，物权法以维护私有财产为其主要功能，所以没有必要对所有权按照主体进行类型化，并在此基础上提出平等保护的问题。但是，在我国，由于实行的是以公有制为主体、多种所有制共同发展的基本经济制度，因而在法律中尤其是物权法中确立平等保护原则对维护社会主义基本经济制度具有重要意义。
[16]

 其次，物权平等保护原则也是对原有《民法通则》规定一定程度的修正，我国《民法通则》贯彻传统社会主义民法中“社会主义公有财产神圣不可侵犯”的思想，在将财产区分为国家财产、劳动群众集体组织的财产、公民个人的财产和社会团体的财产的同时，仅规定了“国家财产神圣不可侵犯，禁止任何组织或者个人侵占、哄抢、私分、截留、破坏”。《物权法》和《民法总则》规定的平等保护原则则不再特别强调国家财产的优越地位，而是顺应社会主义市场经济的要求，平等地规定各种权利人的物权均受到法律的保护，任何单位和个人均不得侵犯。本条将物权的平等保护原则扩展到对所有财产权的平等保护，彰显了法治的进步。

二、侵害财产权的法律责任

在物权等财产受到侵害时，法律提供了救济措施。依据责任主体承担责任的性质之不同，在民法上，侵害财产权的救济措施可以分为两类：

一类是依据《物权法》的规定通过行使物权请求权得到保护，《物权法》第33条规定了物权确认请求权，《物权法》第34条规定了返还原物请求权，第35条规定了排除妨害请求权和消除危险请求权，第36条规定了恢复原状请求权，上述各种物权请求权可以单独适用也可以合并适用。与债权请求权不同，物权请求权具有两个典型特征：一是物权请求权具有附属性，物权请求权只是在物的完满状态受到妨害或者可能受到妨害时，以恢复物权的完满为目的提出的请求权，它是一种典型的附属性权利，是从物权的排他性、绝对性衍生而来的防护性请求权，是一种不可脱离所附属的物权的权利。因此，物权请求权不能转让，不是独立的权利。二是物权请求权不适用民事诉讼法中诉讼时效的规定。这是因为物权请求权的法律命运附属于物权本身，只有物权消灭，物权请求权才可以消灭；如果物权存在，则物权请求权不能消灭。
[17]



另一类是依据《侵权责任法》的规定请求侵害人承担侵权责任，《物权法》第37条规定：“侵害物权，造成权利人损害的，权利人可以请求损害赔偿，也可以请求承担其他民事责任。”该条规定的“损害赔偿请求权”虽然是规定在《物权法》中，但并不属于物权请求权，而属于债权请求权，实则是一种侵权责任，在责任认定方面适用《侵权责任法》的规定，必须符合侵权责任的构成要件。当然，侵害物权的侵权责任也并不仅仅局限于损害赔偿，而可能包括《侵权责任法》第15条规定的停止侵害、排除妨害、消除危险、返还财产、恢复原状、赔礼道歉等各种责任形式。

广义上，有关知识产权法律、公司法等保护民事主体财产权的规定，均属于平等保护民事主体财产权的规定。合同法也对双方当事人的债权提供平等保护。除了民法对财产权提供保护，行政法、刑法等也对财产权提供保护，对一些严重侵害财产权的行为，法律还规定了行政责任乃至刑事责任。行政责任或刑事责任的承担，不影响民事责任的承担。

第一百一十四条

民事主体依法享有物权。

物权是权利人依法对特定的物享有直接支配和排他的权利，包括所有权、用益物权和担保物权。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于民事主体享有物权的规定。第2款是关于物权的概念和种类的规定。

【核心概念】


物权
 　物权，是指权利人依法对特定的物享有的直接支配和排他的权利。《物权法》对物权的概念也有明确的规定。对物权概念的理解需要把握三点：一是物权的客体是特定的物。顾名思义，物权乃是指向物之利益的权利，因此，原则上说，物权的客体仅限于物（对民法上物的概念界定见下条），而不包括行为，或者其他非物质的东西。一种例外的情形是法律明确规定权利作为物权的客体，例如权利质权。而且，作为物权客体的物必须是特定的，而不是指向不明的种类物。二是物权是一种支配权，以直接支配物为内容，例如对物进行占有、使用、收益、处分等，而且物权人的这种支配行为不需要借助他人的意思表示或者行为，完全凭自己的意志就可以直接实现，所以是一种直接支配物的权利。这是物权与债权的本质区别。三是物权具有排他性，属于对世权，物权人之外的其他任何主体都负有尊重物权人权利的义务，都不得侵害物权人的权利，其他任何主体侵害物权人权利的，物权人都可以依据物权法的规定行使物上请求权，或者依据侵权责任法的规定追究行为人的侵权责任，换言之，物权人之外的任何主体都承担不得侵害物权的消极义务，这也是物权与作为相对权的债权的根本区别。

§条文详解§

一、所有权是最重要的物权

所有权是指权利人依法对自己的动产或不动产进行占有、使用、收益和处分的权利。所有权作为一种典型的物权，除了具有物权的一般性特征，还具有如下特殊性：第一，所有权的客体必须是有体物（见下条对“物”的概念的诠释），包括动产和不动产，而不包括智力成果、权利、给付等。第二，所有权是物权的基础和最主要形式，是权利人对自己拥有的物享有的权利，因此又称为自物权，而作为他物权的用益物权和担保物权都是从所有权派生出来的。第三，所有权是最为完整和权利效力最强的物权，永久无期限，并且具有回复效力，它包括完整的占有、使用、收益、处分四项权能，在物上设定他物权也是所有权人行使所有权的一种方式，一旦他物权消灭，所有权便又回复到圆满状态。

二、物权还包括用益物权

用益物权是指对他人所有的动产或者不动产，依法享有的占有、使用和收益的权利。在我国物权法上，常见的用益物权包括建设用地使用权、土地承包经营权、宅基地使用权、地役权四种。此外，《物权法》第122条还规定了海域使用权，第123条规定了探矿权、采矿权、取水权和使用水域、滩涂从事养殖、捕捞的权利。用益物权除了具备物权的一般性特征外，还具有如下特点：第一，用益物权的标的物原则上是不动产，而且作为他物权，其标的物只能是他人的不动产；第二，用益物权以对他人的不动产的占有、使用、收益为内容，用益物权的设定必须转移占有，并且以支配物的使用价值为核心内容。

三、物权还包括担保物权

担保物权是指为了确保债权的实现，债务人或者第三人以自己所有的物或者权利为标的所设定的限制物权。
[18]

 在我国物权法上，担保物权包括抵押权、质权、留置权三种。担保物权除了具有物权的一般特征之外，还具有如下特点：第一，以担保债权的履行为目的，其核心内容是在债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的实现担保物权的情形时，担保物权人可以就担保财产优先受偿，从而确保其债权的实现。第二，作为一种他物权，担保物权的标的是债务人或者第三人拥有的物或者权利，一般来说，担保物权的标的是权利人之外的其他人享有的动产或者不动产，在特殊情形下，如果法律有明确规定，其他人享有的权利也可以作为担保物权的标的，例如权利质权。第三，担保物权注重发挥物的交换价值而非实际使用价值，因此，担保物权不以占有转移为基础，实际上，除了动产质权和留置权，其他担保物权在设定时均不需转移占有，在担保物权变现之前原物权人对物的占有和使用权能并不受到影响。第四，担保物权具有从属性，必须依附于债权而存在，担保物权设定的目的是担保债权的履行，其设定和存续都与其担保的债权共存亡，在担保物权设定之前，必须有债权的存在，当债权发生转移的，担保物权也发生转移，当债权因各种原因消灭的，担保物权也归于消灭。第五，担保物权具有不可分性，是指无论被担保的债权是否被分割成数部分，或者发生部分清偿，或者部分消灭，也无论担保物本身是否被分割成数部分，或者发生物的部分灭失，只要债权未得到全部清偿，担保物权人就可以就担保物的全部（包括分割后的各部分或者部分灭失后的剩余部分）行使权利，具体包含两层意思：一是被担保的债权即使经过分割、被部分清偿或部分消灭，整个担保物权仍为了担保分割后的各部分债权或者剩余的债权而存在，担保物权的完整性不受到影响，在担保物权实现时仍可以就整个完整的物或者权利优先受偿；二是即便担保物被分割为数部分，或者因某种原因导致担保物的部分灭失，担保物权也不受影响，担保物权人仍可以就分割后的各部分物，或者部分灭失后的剩余物，行使优先受偿权。第六，担保物权具有物上代位性，因为设定担保物权的目的是支配物的交换价值而非使用价值，所以即便担保物的形态发生变化，只要其交换价值尚存，担保物权的行使便不受影响，可以及于形态转化后的物的交换价值，换言之，担保物因为灭失、毁损而获得赔偿金或者保险金时，该赔偿金或者保险金成为担保物的替代物，权利人有权就该替代物优先受偿。

第一百一十五条

物包括不动产和动产。法律规定权利作为物权客体的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于物权客体的规定。

【核心概念】


物
 　作为物权客体的物，仅指有体物，是指除人体之外，能够为人力所控制并能够独立满足人类社会生活需要的有形物和自然力。它具有如下特征：首先，作为物权客体的物仅指有体物，权利、智力成果、工商业标记、给付等无形财产或者无体物，均不是物权的客体，但有体物不仅包括有固定形态的有形物，固体、液体、气体等形态可变化之物，空间，以及电、热、声、光、电磁波、能量等自然力，也被视为有体物，可以成为物权的客体。其次，需存在于人身之外，人的身体或者身体的一部分，具有人身属性，在与人体分离之前，不能认为是物，即使是以人工连接在身体上的物，例如假肢，如果生活习惯上认为已经构成身体的一部分，也不能认为是物。但身体的组成部分，例如自然人的器官、血液、骨髓、组织、精子、卵子、毛发等已经与身体分离的，以不违背公序良俗为限，可以作为物。
[19]

 再次，物应当具有独立性，或者是在物理形态上自成一体，或者虽然物理形态上与其他部分连为一体但通过技术手段可以明确其特定范围并具有独立价值，在交易观念上和法律规定上可以成为单独的交易对象，例如通过“四至”界定可以在绵延不断的土地上划出一块特定的具有独立使用价值的宗地，该宗地具有独立性，可以成为物权的客体，再例如，某块宗地上的特定高度范围内的空间，也可以成为物权的客体。最后，能够为人力所控制并满足人类的某种需要。不能为人力所控制的物，或者对人类没有任何价值之物，没有必要纳入法律调整的范围，但这一界定并非绝对，随着技术的发展和人类需求的丰富化，可以作为物权客体的物的范围也会不断扩展。


动产
 　凡是能在空间上移动而不会损害其经济价值的物，为动产。
[20]

 在空间上可以自由移动的各种有形物，在法律上可以支配的各种自然力，货币、有价证券等，均属于动产。


不动产
 　不动产，是指在空间上占有固定位置，移动后会影响其经济价值的物。
[21]

 土地是典型的不动产；土地上的附着物、定着物，包括房屋、林木、尚未与土地分离的农作物等，也属于典型的不动产，因为这些物一旦与土地分离，其经济价值就会发生变化。

§条文详解§

一、区分动产与不动产的法律意义

动产和不动产是区分物的最重要的一种分类，此种区分在法律上具有十分重要的意义：第一，物权变动的条件不同。动产物权的变动，一般仅依交付即可生效；而不动产物权的变动，一般非经登记不发生物权变动的效力。第二，得以设定的他物权类型不同。用益物权原则上仅能设定在不动产上。第三，诉讼管辖与法律适用不同。不动产纠纷通常适用专属管辖，由不动产所在地人民法院管辖；并且就不动产发生的纠纷，依物之所在地法解决。
[22]



二、“法律规定权利作为物权客体”的情形

作为物权客体的物，主要是有体物，包括动产和不动产。但在特殊情形下，权利可以作为物权的客体，这仅以法律有明确规定为限，不能扩及于法律未规定之处。我国法律规定的权利作为物权客体的情形，仅指权利质权，是指为担保债务的履行，债务人或者第三人将其权利出质给债权人占有，在债务人不履行到期债务或者发生当事人约定的实现质权的情形时，债权人有权就该权利优先受偿。《物权法》第223条至第229条对权利质权有详细规定，可以设定权利质权的权利包括七类：（1）汇票、支票、本票；（2）债券、存款单；（3）仓单、提单；（4）可以转让的基金份额、股权；（5）可以转让的注册商标专用权、专利权、著作权等知识产权中的财产权；（6）应收账款；（7）法律、行政法规规定可以出质的其他财产权利。

第一百一十六条

物权的种类和内容，由法律规定。

【本条主旨】本条是关于物权法定原则的规定。

【核心概念】


物权法定原则
 　物权法定原则是物权法最重要的基本原则，是指物权的种类和内容，必须由法律规定，而不能由民事主体随意创设。换言之，一个国家有哪些物权，这些物权叫什么名称，这些物权的权利内容是什么，都必须由法律明确作出规定，只有法律明确规定某种权利是物权，它才成为物权，否则不具有物权的法律地位。这是物权法与合同法上合同自由原则的显著区别。

§条文详解§

一、规定物权法定的意义

物权法定原则是罗马法以来各国法律均予以遵守的原则。其立法理由大体有三：一是物权具有排他性，是民事权利中效力最强的权利，所以必须是社会公认的权利，而不是当事人私自约定的权利。二是财产支配关系是一个社会存在和发展的基础，由于各国社会经济、文化等对物权法有重大决定作用的因素的发展程度不同，各国的政治制度、经济制度等有所差异，所以各国对物权的类型、内容以及取得方式的规定当然会有不同，采纳物权法定原则，只认可和保护本国法律规定的物权，是各国立法发展的必然要求。三是物权是人们交易、交换的前提和结果，因此各种物权的内容的含义，在一国法律领域内必须统一，此为交易所必须。为了给社会的交易行为提供统一的法律基础，就必须采纳物权法定原则。
[23]



二、物权法和其他涉及物权的法律

物权法定原则里的“法律”，应作狭义解释，仅指全国人大及其常委会制定的法律，而不包括行政法规、部门规章、地方性法规等。在我国，规定物权的法律首先是《物权法》，《物权法》是规定物权的一般法，除此之外，还有大量其他法律涉及对特定领域物权的规定，属于规定物权的特别法。《物权法》第8条规定：“其他相关法律对物权另有特别规定的，依照其规定。”

我国《物权法》规定的物权主要是八种：所有权、建设用地使用权、土地承包经营权、宅基地使用权、地役权、抵押权、质权、留置权，此外，还有并不常见的海域使用权、探矿权、采矿权、取水权、水域使用权（使用水域、滩涂从事养殖、捕捞的权利）。涉及对特定领域的物权进行特别规定的法律则多见于自然资源领域，例如：《土地管理法》有大量对土地所有权、建设用地使用权、宅基地使用权的规定；《农村土地承包法》有大量对土地承包经营权的规定；《矿产资源法》有对各种矿产资源物权的特别规定，以及对探矿权和采矿权的规定；《森林法》有对森林所有权和林地使用权的规定；《水利法》有对取水权的规定；《渔业法》有对水域使用权的规定；《海洋法》有对海域使用权的规定。再例如，《民用航空法》《海商法》不仅有对民用航空器物权和船舶物权的特殊规定，而且特别规定了民用航空器的法定优先权和船舶优先权，均是对法定担保物权的特别规定。

第一百一十七条

为了公共利益的需要，依照法律规定的权限和程序征收、征用不动产或者动产的，应当给予公平、合理的补偿。

【本条主旨】本条是关于征收、征用的一般性规定，包含了范围、程序、补偿三大要素。

【核心概念】


征收
 　征收，是指国家因为公共利益的需要，依照法律规定的权限和程序，强制性地取得民事主体的不动产。


征用
 　征用，是指在抢险、救灾等紧急情形下，强制性地临时使用民事主体的动产或者不动产。

§条文详解§

一、征收、征用行为的三要素

征收、征用行为的本质是国家行使公权力强制性地取得或者临时占用民事主体的不动产或者动产，这是一种不以民事主体的意志为转移的物权变动行为。为了保障特定情形下国家公共利益之实现，赋予国家征收、征用权必不可少。与此同时，对此种公权力的行使作出严格限制，也是保障民事主体的民事权利之必须。对征收、征用行为从范围、程序、补偿三个方面予以规范，是世界各国征收、征用立法的通例。

《民法总则》的此条规定也包含了这三个要素的原则性规定，要求：必须具有公共利益目的，必须符合法律规定的权限和程序，必须给予公平、合理补偿。《物权法》《土地管理法》《国有土地上房屋征收与补偿条例》等则对征收、征用有更为详细的规定。

所谓“公平、合理补偿”，是指补偿的财产数额在公众看来是公平合理的，通常应当参照相同或相似的财产之市场价格作为计算补偿的依据。补偿，可以是实物补偿，也可以是货币补偿，还可以是实物+货币补偿。是否安排被征收、征用人的就业安置、社保等福利待遇等，也是确定补偿数额的重要因素。

二、征收的特点

《物权法》第42条对征收有详细的规定：“为了公共利益的需要，依照法律规定的权限和程序可以征收集体所有的土地和单位、个人的房屋及其他不动产。”“征收集体所有的土地，应当依法足额支付土地补偿费、安置补助费、地上附着物和青苗的补偿费等费用，安排被征地农民的社会保障费用，保障被征地农民的生活，维护被征地农民的合法权益。”“征收单位、个人的房屋及其他不动产，应当依法给予拆迁补偿，维护被征收人的合法权益；征收个人住宅的，还应当保障被征收人的居住条件。”“任何单位和个人不得贪污、挪用、私分、截留、拖欠征收补偿费等费用。”

依据这一规定，我国的征收具有如下特点：首先，征收是一种典型的行政行为，但是会对民事主体的民事权利产生重大影响，征收导致的物权的变动，不以物权人的意志为转移，无论物权人同意与否，只要经过法定的征收程序，都将发生物权转移给国家的法律后果，因此，征收是强制性的，是国家公权力在公共利益情形下对物权行使的重大限制。其次，征收的标的仅限于不动产，包括土地、房屋以及其他不动产，而不包括动产，这是因为动产通常具有较强的替代性，不具有唯一性，没有必要通过国家动用公权力强制性取得。不仅如此，考虑到我国土地制度的特殊性，土地承包经营权、建设用地使用权、宅基地使用权等土地用益物权也属于征收的客体，而不仅仅局限于土地所有权。最后，为了保障征收行为的合法性、规范征收权的行使，对征收权进行三方面的严格限制：一是征收的范围必须是出于公共利益需要，二是征收的权限和程序必须严格依照法律的规定，三是征收必须给予被征收人公平合理补偿。补偿是否公平、合理，应当结合被征收财产的种类和市场价值，权利人的其他损失等情形综合认定。在我国，考虑到集体土地担负着农民的社会保障功能，要求在征收集体土地时安排被征地农民的社会保障费用，保障被征地农民的生活；在征收个人住宅时，要求保障被征收人的居住条件。

三、征用的特点

《物权法》第44条规定：“因抢险、救灾等紧急需要，依照法律规定的权限和程序可以征用单位、个人的不动产或者动产。被征用的不动产或者动产使用后，应当返还被征用人。单位、个人的不动产或者动产被征用或者征用后毁损、灭失的，应当给予补偿。”

我国的征用具有如下特点：首先，征用具有紧急性，征用不仅需要基于公共利益，而且需要具备“迫不得已”的条件，即发生抢险、救灾以及军事行动等紧急需要。
[24]

 因此，其范围比征收的更窄。其次，征用具有临时性，它并不以消灭或者转移原民事主体的物权为目的，也并不必然导致原民事主体物权的消灭或转移，它以对民事主体的动产或者不动产的临时性使用为特征，强调特定时间段内的临时性使用价值。再次，征用结束后应当返还原物并给予补偿，此处的补偿应包含两部分，一是对临时使用期内使用价值的补偿，二是对物之毁损、灭失部分的价值补偿。在紧急需要结束之后，被强制性临时使用的不动产或者动产可以返还的，应当返还给原物权人，如果因为此种临时性使用导致毁损、灭失而无法返还或者无法完全返还的，则应对此种价值损失予以补偿。最后，征用的标的可以是动产也可以是不动产，其标的范围比征收宽泛，当征用的标的是不动产时，征用也因为其使用的临时性以及使用后可能的返还原物而与征收存在很大区别。

第一百一十八条

民事主体依法享有债权。

债权是因合同、侵权行为、无因管理、不当得利以及法律的其他规定，权利人请求特定义务人为或者不为一定行为的权利。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款规定民事主体依法享有债权。第2款规定债权的概念和债权发生的原因。

【核心概念】


债权
 　本条第2款对债权的概念进行了立法上的界定：债权是因合同、侵权行为、无因管理、不当得利以及法律的其他规定，权利人请求特定义务人为或者不为一定行为的权利。

§条文详解§

一、作为民事法律关系的“债”概述

《民法通则》第84条第1款曾对债的概念进行过界定：“债是按照合同的约定或者依照法律的规定，在当事人之间产生的特定的权利义务关系。享有权利的人是债权人，负有义务的人是债务人。”债是一种民事法律关系，包括债的主体、债的内容和债的客体三要素。债的主体是指作为民事法律关系之一种的债的关系的主体，即享有权利的债权人和负有义务的债务人。因为债的关系多数为双务（双方都负有义务）有偿的，所以在多数债的关系中，债权人和债务人的角色是双重的。比如在买卖合同中，出卖人作为债权人有权请求买受人支付价款，同时作为债务人有交付标的物的义务。债的内容是指债权人和债务人在债的关系中所有的权利和义务。该权利称为债权，该义务称为债务。债的客体是指债权和债务共同指向的对象，即债务人的履行行为。
[25]

 这种行为，也称为“给付”
[26]

 或者“给付行为”。债“是以人的行为为客体的权利（债权）”
[27]

 。

二、债权的特征

债权是指在债的关系中，债权人所享有的权利，是债权人请求债务人为一定行为或者不为一定行为的权利。债权作为民事权利中财产权之一种，体现与保护的是财产流通（所谓民事流转）中民事主体的财产性利益。对于债权的特征或者说本质属性的揭示，往往是通过与其临近的另一种财产权——物权，进行比较来实现的。

1.请求权

债权为请求权而不是支配权，不是对一定的物或者无形财产标的或者他人人身的支配，而是请求他人为一定行为或者不为一定行为的权利。债权以此特征而与物权、知识产权和人身权等区别开来。请求的内容包括债务人的积极履行行为和消极不作为行为，多数为积极履行行为（为给付行为）。

2.相对权

债权作为相对权，其“相对性”首先是与“绝对性”相对应的，它不是对所有不特定的人都有效力的权利，而只是对特定的义务主体（债务人）有效力的权利；它不可以支配甚或追及标的物，而只可向债务人提出履行请求；它在时间效力上受到诉讼时效期限（有些国家为消灭时效期限）的限制，存在“有权不用过期作废”的风险。债权作为相对权与物权、人身权、知识产权等区别开来。

3.财产权

债权人有权请求债务人为一定行为或者不为一定行为，虽然不完全是，但往往是为了实现一定的经济利益。债权请求权中包含了经济自由的意志，服务于实现经济利益的目标。因此，债权被认为是财产性的权利。但是与物权不同的是，它侧重于动态的经济关系，是在财产的流转中实现债权人的经济利益，而不是通过静态的财产支配、占有等实现其经济利益。债权以此特征与人身权等区别开来。

三、债权的法律保护

本条第2款规定，债权因合同、侵权行为、无因管理、不当得利以及法律的其他规定产生。学理上还有人认为“单方允诺”（即单方面做出的无对价的承诺，如某些商店的“假一赔十”的宣传）也可以产生债。
[28]

 本条中还规定“法律的其他规定”产生债的关系，但是到底哪些法律规定产生债的关系，目前尚不明确，有待进一步的立法和司法实践确定。

在传统民法中，民法典设债编专门调整债的关系保护债权。我国目前有《合同法》和《侵权责任法》等法律分别调整合同之债和侵权之债，未来的民法分则将分设“合同编”和“侵权责任编”专司其职。至于无因管理和不当得利所生之债，则有赖于本法第121条和第122条之规定。

第一百一十九条

依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。

【本条主旨】本条是对合同之债的规定。

【核心概念】


合同
 　合同概念有广义与狭义之分。《合同法》第2条规定：“本法所称合同是平等主体的自然人、法人、其他组织之间设立、变更、终止民事权利义务关系的协议。”“婚姻、收养、监护等有关身份关系的协议，适用其他法律的规定。”这是狭义的合同概念，基于这一狭义的合同概念，合同仅调整民事主体之间财产性质的民事权利义务关系，是民事主体设立、变更、终止民事权利义务关系的协议。而广义的合同概念既包括狭义的合同，也包括民事主体之间调整身份关系的协议。


约定之债
 　约定之债，是指基于民事主体的约定产生的债，合同即为约定之债。约定之债的本质特征在于全面贯彻当事人自愿原则，债的种类、内容等均由当事人约定。只要不违反法律、行政法规关于债的效力的强制性规定，约定之债即在当事人之间发生约束力。

§条文详解§

一、依法成立的合同概述

合同是债的关系产生的原因之一。民事主体之间依法成立的合同，对其具有法律上的约束力，即发生债的效力。尽管合同是基于当事人之间的协议而非法律直接规定的权利义务，但是法律赋予其约束力。《合同法》第8条规定：“依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。当事人应当按照约定履行自己的义务，不得擅自变更或者解除合同。”“依法成立的合同，受法律保护。”

西方近代以来的法律，确认合同当事人意思自治的效力，将合同的法律约束力基础从古代法上的神权或君权转移到当事人的真实意思，当事人的真实意思的合意构成合同效力的基础，法律不过是对当事人合意所产生的约束力的认可与保障。故有法谚云：合同是当事人之间的法律。即合同在当事人之间产生如同法律的约束力。

依法成立的合同对当事人具有约束力。合同成立，一般要求以下共同的要件：（1）存在双方或者多方当事人；（2）当事人对合同的主要条款达成合意；（3）当事人订立合同采取要约、承诺方式（《合同法》第13条）。所谓“合意”，是指双方或者多方当事人的意思表示达成一致。合同的成立时间一般是指当事人对合同的主要条款协商一致达成合意的时间。法律对某些合同的成立，有特别规定的，依照其规定。

二、合同之债的主要特征

合同之债，是基于当事人意思表示一致的产物，法律确认其发生债的效力。因合同产生的债，具有如下主要特征：

1.合同之债是“意定之债”，即债的内容和形式等，是依当事人的自由意志确定的。自愿是合同之债的主要特点。民法的自愿原则在合同法上体现为“意思自治”或者“契约自由”，在合同之债中得到最充分的贯彻。

2.合同之债是当事人通过民事法律行为设定的。大部分合同的当事人为双方，少量合同的当事人为多方。无论是在双方合同中还是在多方合同中，民事权利义务关系产生、变更和终止均是双方或者多方当事人通过民事法律行为设定的。因此，民事法律行为的成立、生效、撤销等，对合同当事人的民事权利义务之变动，具有决定性的影响。

3.合同之债的内容一般为财产性的请求权。合同，尤其是狭义概念的合同，调整流转的财产关系，贯彻和体现市场经济法则。于合同之债，有偿是绝大多数，无偿是例外情形（我国法律承认赠与合同；一些国家的合同法则要求合同有对价，否则无效）。债权人一方享有的权利是财产性质的请求权，是请求债务人履行具有财产内容的行为的一种财产性权利。因此，市场交易的法则更多体现在合同之债的民事法律关系中，诚实信用、等价有偿、公平交易等原则和价值在合同关系中得到贯彻和体现。

4.调整合同之债的法律规范，往往是“任意性规范”，当事人可以选择适用也可以协议排除其适用。在当事人缺乏必要约定或者约定不明确等情况下，合同法的有关规定对当事人订立合同时的真实意思起到补充作用。

三、合同之债的法律调整

在德国法系的传统民法体系中，合同属于债的一部分乃至主要部分，债与物权并列，均属于民法中的“财产权法”，各获得民法典分则一编的地位，故有民法分则债（或债权）编、物权编等。

我国目前调整合同之债的法律主要是1999年颁布的《合同法》。由于没有成体系的债法，《合同法》的许多条款涉及债法总则的内容，在一定程度上起到债法总则规范的作用。近十多年来，最高人民法院颁布了一系列相关的司法解释和指导案例。这些司法解释和指导案例对于正确理解和适用《合同法》具有重要意义。正在制定的民法典，其分则将包含合同编。

第一百二十条

民事权益受到侵害的，被侵权人有权请求侵权人承担侵权责任。

【本条主旨】本条是关于侵权之债的规定。

【核心概念】


侵权行为
 　侵权行为有广义与狭义之分，狭义的侵权行为仅指行为人实施的侵害他人民事权益的行为，包括过错侵权行为和依法按照无过错责任原则应当承担侵权责任的行为。广义的侵权行为除了包括狭义侵权行为外，还包括“准侵权行为”，分为物件致害和他人（如被监护人、雇员等）侵害第三人民事权益的行为。实施狭义侵权行为的民事主体和依法需要对准侵权行为承担责任的民事主体，为侵权人。民事权益受到侵害，依法享有权利请求侵权人承担侵权责任的民事主体为被侵权人。


侵权责任
 　侵权责任，是指侵害他人的民事权益应当依法承担的民事责任，既包括预防损害发生或扩大的侵权责任方式，如停止侵害、排除妨碍、消除危险等；也包括填补损害的侵权责任方式，如赔偿损失、恢复原状等。此外，侵权责任还可以划分为财产性质的侵权责任和人身性质的侵权责任，前者如赔偿损失，后者如消除影响、恢复名誉、赔礼道歉等。侵权行为人（包括狭义侵权行为人和依法对准侵权行为承担责任的民事主体）对侵权行为造成的后果承担侵权责任。侵权责任对于责任承担者而言，具有人身或者财产上的不利性。

§条文详解§

一、侵权之债是法定之债的一种

侵权之债是法定之债的一种，即债的产生（在什么情况下构成侵权责任）、债的主体（被侵权人与侵权人）、债的内容（赔偿损失或者恢复原状，以及赔偿的数额等），都是由法律明确规定而不是由当事人意思表示一致的民事法律行为确定的。尽管在具体的案件中，当事人可以进行协商，被侵权人甚至可以放弃或者减少赔偿请求，但是这种处分行为不改变侵权之债的法定性质。侵权责任法的规范在民法规范的分类上属于强制性规范，不以当事人的意思为转移。侵权之债的特殊性在于，侵权行为是债的发生原因或依据，而依据侵权责任法所确定的赔偿责任等则成为债的内容。

二、侵权之债的主要内容

作为因侵权行为所发生的债的关系，被侵权人有权请求侵权人承担包括赔偿损失、恢复原状等方式的侵权责任，被请求的侵权人应当承担相应的侵权责任。由于绝大部分侵权案件涉及赔偿损失，被侵权人请求侵权人承担侵权责任往往是支付一定数额的赔偿金。因此，侵权责任之确定及承担，导致债的关系发生，被侵权人为债权人，侵权人为债务人，债的内容主要是一定数额的金钱给付。

三、侵权之债主要由侵权责任法调整

目前，侵权责任关系主要由《侵权责任法》调整。2009年颁布的《侵权责任法》包括12章92个条文，规定了侵权责任法的一般原则与规则、责任构成和责任方式、不承担责任和减轻责任的情形、关于责任主体的特殊规定、产品责任、机动车交通事故责任、医疗损害责任、环境污染责任、高度危险责任、饲养动物损害责任、物件损害责任、附则等内容。

随着未来民法典各编的立法不断完成，“侵权责任”将作为民法典的一编被编纂到民法典中。在民法典中单设侵权责任一编，使其从传统民法的“债权”编分离出来，将是我国未来民法典在立法体例上的一个特色。

第一百二十一条

没有法定的或者约定的义务，为避免他人利益受损失而进行管理的人，有权请求受益人偿还由此支出的必要费用。

【本条主旨】本条是关于因无因管理产生的债的关系的规定。

【核心概念】


无因管理
 　无因管理，是指没有法律规定的义务或者当事人约定的义务，为了避免他人利益受损失进行管理。无因管理在管理人与事务被管理的民事主体（本人）之间产生债的关系，无因管理人为债权人，本人为债务人。债权人有权请求债务人偿还因管理其事务所支出的必要费用。

§条文详解§

一、无因管理之债是法定之债的一种

无因管理是《民法通则》就已经规定的一项债法制度，是法定之债的一种。《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。”两条规定的内容略同。发生无因管理之债的原因是无因管理行为。尽管无因管理在构成上要求管理人“为了避免他人利益受到损失”而进行管理或者提供服务，在理论上要求管理人“以本人的意思进行管理”，但是债的内容等并非取决于管理人的意思，而是法律的直接规定。因此，无因管理之债是法定之债的一种。

二、无因管理的构成要件

无因管理的构成要件是：

1.“无因性”。管理人没有法定的义务，也没有约定的义务管理他人的事务。所谓“无因”，是指既没有法律规定的义务也没有当事人约定的义务。管理自己的事务或者管理近亲属等有利害关系人的事务，不属于无因管理行为。需要强调的是，“没有法定的或者约定的义务”是指在实施管理行为时管理人没有此等义务，具体包括：（1）管理行为开始时没有此等义务，行为的实施过程中也没有此等义务；（2）管理行为所涉内容的种类与数量超过了无因管理人的义务范围；（3）在此等义务消灭后，仍然进行的管理；（4）在此等义务产生之前进行的管理。

2.“可管理性”。管理他人事务，包括实施民事法律行为和实施特定的事实行为。但是违法事项、单纯宗教、伦理和习惯事项、具有强烈人身意义不能由别人管理的事项，不能进行管理，不构成无因管理。关于管理人是否应当为具有民事行为能力人，学理上有不同看法。有人认为“管理人应当具备行为能力”
[29]

 。本书认为，管理人是否需要民事行为能力，取决于管理事项的内容，如果管理的事项是实施民事法律行为需要相应的民事行为能力，则管理人需要具备相应的民事行为能力；否则，就不需要管理人为完全民事行为能力人或者限制民事行为能力人。

3.“利他性”。管理人是为了避免被管理人（本人）利益受到损失而进行管理。管理人需要有管理的意思，即为他人利益管理事务的意思。“为他人利益”通常表现为避免他人受到损失。但是，在实施管理行为时，是否需要明确表示管理意思？本书认为，只要在管理行为进行中以及管理行为完成后有足够的理由认定其具有“管理意思”即可。在发生争议时，由管理人对有管理意思进行举证和证明。

4.“无偿性”。无因管理为无偿行为，管理人不得主张报酬。即使本人为答谢而自愿为一定酬金或礼金支付，也不改变无因管理这种法定之债的性质。

三、无因管理之债的效力

1.无因管理人的主要权利

无因管理人有权请求本人偿还由此支付的必要费用。“必要费用”须与实施的管理行为之间存在因果关系，而且在数额上是合理的。无因管理人因管理他人事务遭受的损失，也应当计算在“必要费用”之内，请求返还。
[30]

 为管理他人事务而负担的合理债务，也应当算入“必要费用”，请求本人返还。
[31]

 无因管理人的权利就是本人的义务。

2.无因管理人的义务

管理他人事务为无偿行为，无因管理人应当达到一个一般理性人的合理注意程度，不得违反本人的意思进行管理。违反本人意思进行管理或者未达到一个一般理性人的合理注意程度进行管理，造成损失的，无因管理人应当承担相应的损害赔偿责任。

无因管理人还负有及时通知本人，将管理的财物及其孳息交付给本人的义务。由于无因管理而临时占有被管理人财产的，应当及时返还给被管理人。不返还或者不及时返还管理的财产或者其他事务，可能导致管理行为性质的变化：由好意的无偿行为转化为侵占他人财产的侵权行为。无因管理人的义务就是本人的权利。

第一百二十二条

因他人没有法律根据，取得不当利益，受损失的人有权请求其返还不当利益。

【本条主旨】本条是关于不当得利所生之债的规定。

【核心概念】


不当得利
 　不当得利，是指一方民事主体（不当得利人）没有法律上的依据取得不应当得到的利益，造成他人（受损失人）损失的一种事实行为。这种事实行为导致不当得利人与受损失人之间产生债的关系：受损失人作为债权人有权请求不当得利人返还不当得利，不当得利人作为债务人负有此等返还义务。

§条文详解§

一、不当得利所生之债为法定之债的一种

不当得利之债，不是基于一方或者双方当事人的民事法律行为产生，而是由法律直接规定何种情况下构成不当得利，引起债的关系产生，以及债务人（不当得利人）承担何种义务甚至责任。因此，不当得利所生之债为法定之债的一种。尽管在确定返还不当得利的利益之范围以及对因意外毁损灭失的赔偿责任之确定方面需考虑不当得利人是否善意，但是其主观意思对债的关系之发生和对债的内容之确定（债的效果）没有影响。

二、不当得利的构成要件

不当得利是债的发生原因之一种。《民法通则》第92条已经规定了此等法定之债。不当得利之构成需要符合以下要件：

1.一方取得利益。“取得”包括“积极取得”（财产利益的积极增加）和“消极取得”（财产利益的消极增加）。前者如财产权利的取得或者财产数量的增加等，后者如债务的消灭或减少、财产利益上的负担消灭、减少等。这里的取得利益，仅限于财产利益，不包括人身利益。“不能用金钱价值衡量的利益，不在此限”
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 。“利益”既包括有体财产，也包括财产权益（如商标专用权）。

2.取得利益没有合法依据。不当得利的“不当性”是指不当得利人取得财产性利益没有合法依据。这里的合法依据包括：（1）法律规定的权利；（2）当事人约定的权利。没有法律规定的权利或者当事人之间约定的权利取得利益，即为没有合法依据取得利益。在因给付发生不当得利的情形，“没有合法依据”分为三种情况：自始没有给付的合法依据、嗣后丧失给付的合法依据和给付目的落空。在不因给付发生的不当得利情形，“没有合法依据”，或者是基于侵权行为等事实行为而获利，或者是发生了法律禁止获利的情况。

3.另一方遭受损失。另一方遭受的损失，是指其财产权益的减少、财产数量的减少、财产性义务负担的产生或者加重、费用支出的增加等。此等损失限于财产性质，既包括已有财产权益的减少，也包括应当获得的财产利益的丧失。前者谓之积极损失，后者谓之消极损失。“另一方遭受损失”与“一方获得利益”在性质上相同，在数额（数量）上往往相同或相当，在方向上相反。

4.一方取得利益与另一方遭受损失之间存在因果关系。一方取得利益导致了另一方损失，另一方遭受损失是一方得利的结果。得利与受损失之间存在法律所要求的因果关系。

三、不当得利的分类

不当得利在学理上一般划分为“给付型不当得利”和“非给付型不当得利”。前者是指由于遭受损失的一方为给付行为导致了受领给付的一方取得不当得利。在给付目的自始不存在（受损失人自始无给付义务）、给付目的嗣后不存在或者给付目的落空的情况下为给付行为，导致不当得利的发生。后者是基于给付以外的事实行为或者自然原因导致不当得利的发生，如因侵权行为获得财产，风暴将邻居果树上的果实吹落到他人院子里。

四、不当得利之债的效果（债的内容）

不当得利导致不当得利人与受损失人之间发生法定的“不当得利之债”。在这种法定之债中，受损失人作为债权人有权请求返还不当得利，具体包括原物、原物所生之孳息，或者恢复到原权益状态。在不能返还的情况下，应当就原物或原权益折价返还。学理上认为应以原物（原权益）返还为原则，以折价返还为例外。
[33]



司法解释规定：返还的不当得利，应当包括原物和原物所生的孳息。利用不当得利所取得的其他利益，扣除劳务管理费用后，应当予以收缴。
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 但是有学者认为，在得利人为善意的情况下，如果其得利大于受损失人的损失，返还仅以受损失人的损失范围为准；如果得利人自始为恶意或者嗣后为恶意，其得利大于受损失人的损失，则应当返还全部得利。

五、赔偿责任的确定

此外，如果得利人在返还之前其所得利的标的物或其他财产权益发生损失，则应按照过错责任原则确定是否承担赔偿责任。不当得利人为善意且对毁损灭失没有过错的，则不承担赔偿责任；不当得利人为恶意且对毁损灭失的发生有过错的，则应当承担赔偿责任。如果意外毁损灭失是由于不可抗力等造成的，不当得利人不承担赔偿责任，损害后果由受损失人自己承担。如果意外毁损灭失可归责于第三人，则由该第三人承担赔偿责任。

第一百二十三条

民事主体依法享有知识产权。

知识产权是权利人依法就下列客体享有的专有的权利：

（一）作品；

（二）发明、实用新型、外观设计；

（三）商标；

（四）地理标志；

（五）商业秘密；

（六）集成电路布图设计；

（七）植物新品种；

（八）法律规定的其他客体。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于民事主体依法享有知识产权的规定。第2款是关于知识产权的权利属性以及各种客体的列举性规定。

【核心概念】


知识产权
 　本条第2款对知识产权概念进行了立法上的界定，即知识产权是指权利人对法律列举的八种客体所享有的专属的和支配的权利。学理上，有人将知识产权的客体（标的）抽象为“智力成果”，因此知识产权的概念也可以表述为：知识产权是以智力成果为客体的具有专属性和支配性的民事权利。
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 知识产权是一组权利的集合，一般认为包括文艺创作、技术创新、市场秩序维护这三种类型的权利，具体包括著作权、专利权、集成电路布图设计权、植物新品种权、商标专用权以及反不正当竞争法所保护的商业秘密权利等。
[36]



§条文详解§

一、知识产权概述

本条仅规定民事主体依法享有知识产权，并对知识产权的客体进行列举规定，没有规定知识产权权利的具体类型。典型的知识产权类型包括著作权、专利权、商标专用权等。在我国，这些典型的知识产权已有专门的知识产权单行法的法律保护。此外，商业秘密、植物新品种、集成电路布图设计、地理标志等作为新型的知识产权客体，具有相对独立的智力成果特征，也受到相应的法律、行政法规或者部门规章的保护。

知识产权的客体具有无形性、地域性和时间性的特征。作为一种民事权利，知识产权具有专属性和支配性，应纳入“绝对权”“对世权”的民事权利范畴。同时，知识产权往往兼具人身性和财产性的双重属性，而涉及工业产权（如专利权、商标专用权、集成电路布图设计权等）的部分，其财产性质更为突出。

著作权又称版权，是指作者或者其他权利人对其作品享有的人身权和财产权的总和，包括发表、署名、修改、保护作品完整性、复制、发行、出租、展览、表演、放映、广播、信息网络传播、摄制、改编、翻译、汇编等方面的权利。商标专用权是指注册商标的所有人在依法核准的商品或者服务上使用其注册商标，并禁止他人未经许可擅自在与核准的商品或者服务项目相同或者相类似的商品、服务项目上使用与其注册商标相同或者类似商标的权利。专利权是指发明创造人或者权利受让人对其发明创造在一定期限内依法享有的专属权和支配权，我国专利权的客体包括发明、实用新型和外观设计三种类型。

我国保护知识产权的法律主要有《著作权法》《商标法》《专利法》《反不正当竞争法》等；同时，还有一些行政法规如《植物新品种保护条例》《集成电路布图设计保护条例》《计算机软件保护条例》《信息网络传播权保护条例》等，专门保护知识产权的新型权利。

二、知识产权的客体

本条列举的权利客体，有些属于著作权的客体，如作品；有些属于商标专用权的客体，如商标；有些属于专利权的客体，如发明、实用新型、外观设计；有些则受反不正当竞争法保护，如商业秘密。
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 “地理标志”属于商业标识的一个类型，宜由商标法予以保护。“集成电路布局图设计”“植物新品种”和“计算机软件”等属于新型的知识产权客体，既可以作为单独的知识产权权利类型通过专门的法律加以保护，也可以考虑纳入著作权法、专利法等知识产权法律的保护范围。本条第2款第8项还留下了一个兜底规定即“法律规定的其他客体”，即其他法律对知识产权的客体有规定的，也作为民法上确认的知识产权加以保护。

在过去的一些法律
[38]

 中，曾将“科学发现”纳入知识产权的保护范围。本法起草初期（第一次审议稿）也有类似方案。但是，在讨论中有人提出了不同意见，认为“科学发现”不宜作为知识产权的客体或者这样的立法规定过于含糊。自草案第三次审议稿开始，不再将“科学发现”作为知识产权的客体。对于有重大科学发现成果的，可以依照《国家科学技术奖励条例》予以行政性质的奖励。

三、本条的立法意义

本法仅用一个条文规定知识产权，主要意义不在于行为规范和裁判规则方面，而在于民事权利的体系构建方面：确认知识产权属于民事权利。《民法通则》第五章“民事权利”设知识产权专节（第三节），对知识产权做出了列举性规定。此后三十多年，我国知识产权立法遵循了这样一条思路：保护不同种类知识产权的法律（如著作权法、商标法、专利法等）以独立的立法形式存在，既没有制定一部统一的知识产权法典，也没有将知识产权法律作为整体纳入统一的民法典之中。
[39]



第一百二十四条

自然人依法享有继承权。

自然人合法的私有财产，可以依法继承。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于自然人依法享有继承权的规定。第2款是自然人合法的私有财产可以依法继承的规定。

【核心概念】


继承权
 　继承权，也称为财产继承权，是指民事主体依照法律的规定或者被继承人生前所立合法有效的遗嘱，继承被继承人遗产的权利。法律规定的继承人为自然人，被继承人生前可以订立遗嘱将部分或全部财产赠与其他责任人、法人或者非法人组织。


合法的私有财产
 　合法的私有财产，指属于自然人私人享有的物权、债权、知识产权、股权和其他投资性权益以及数据、网络虚拟财产权益的全部财产。其具有三个方面的属性：（1）在权属上归私人所有；（2）具有财产性质；（3）属于合法财产，即私人享有法律上权利的财产。自然人合法的私有财产在其死亡时转化为“遗产”。


遗产
 　遗产，是指被继承人死亡时遗留下来的个人合法财产，包括动产、不动产和其他合法财产。具有财产内容的权益，其财产部分也属于依法可以继承的遗产。《继承法》第3条规定：“遗产是公民死亡时遗留的个人合法财产，包括：（一）公民的收入；（二）公民的房屋、储蓄和生活用品；（三）公民的林木、牲畜和家禽；（四）公民的文物、图书资料；（五）法律允许公民所有的生产资料；（六）公民的著作权、专利权中的财产权利；（七）公民的其他合法财产。”第4条规定：“个人承包应得的个人收益，依照本法规定继承。个人承包，依照法律允许由继承人继续承包的，按照承包合同办理。”司法解释规定：“公民可继承的其他合法财产包括有价证券和履行标的为财物的债权等。”
[40]



§条文详解§

一、继承权概述

古代继承包括身份继承与财产继承。近代以来的法律仅仅承认财产继承，自然人依法享有继承权，是其享有的继承被继承人遗留的财产，取得财产所有权或者其他性质的财产权的民事权利。

继承权是保护私有财产按照被继承人意志进行处分的一项民法制度安排。在本质上具有两个方面的意义：（1）延续或者有限延续私有财产制度，如果国家收缴较高的遗产税，私有财产制度就受到限制；（2）贯彻“私有财产神圣”的原则，在我国则是贯彻“民事主体的财产权利受法律平等保护”（本法第113条）的原则。
[41]



二、本条规定的立法意义

本条作为一条宣示性规定，是对《宪法》第13条第2款进行的宣示，同时也是提示自然人的继承权主要由现行《继承法》和将来作为民法典一编的继承编进行规范和调整。

现行《继承法》颁布于1985年4月，1985年10月1日起施行。三十多年来我国社会经济高速发展，表现在继承法领域尤其重要的是：（1）法律加大了对自然人的私有财产的保护力度；（2）自然人拥有的私有财产（可以继承的财产）无论是在种类上还是在数量上都急剧扩张。近年来，全面修改《继承法》以适应社会发展需要的呼声渐高。《民法总则》颁布后必将全面启动民法分则各编的起草工作，《继承法》有望回归民法典，继承法的主要制度和规定也会顺应时代要求得到修订和更新。

第一百二十五条

民事主体依法享有股权和其他投资性权利。

【本条主旨】本条是关于民事主体享有股权和其他投资性权利的规定。

【核心概念】


股权
 　股权，也称为股东权，是“社员权”（或“成员权”）之一种。某一社团法人的成员在该社团法人内所享有的民事权利即为社员权或者成员权。此等权利往往具有综合性，既具有人身性质的内容，也具有财产性质的内容；既有自益性权利，也有共益性权利。本法没有采纳财团法人和社团法人的法人分类方法，而是将法人分为营利法人、非营利法人和特别法人，但是营利法人中的股份有限公司和有限责任公司属于传统民法上的“社团法人”，具有“人的组合”和团体性等特征，故而其成员享有成员权。

股权（股东权）作为“社员权”（成员权）之一种，是指股份有限公司或者有限责任公司的股东等营利法人或营利性非法人组织的成员在该组织中享有的人身权和财产权的总和，包括自益权和共益权两部分。自益权是股东基于自身利益诉求而享有的权利，可以单独行使，如资产收益权、剩余财产分配权及股权转让权等。共益权是股东基于全体成员或者公司的团体利益诉求而享有的权利，如股东会议表决权、召集权和提案权、罢免权等。我国《公司法》对股份有限公司、有限责任公司的股东权利作出了具体规定。就上市的股份有限公司而言，《证券法》等法律对股东的权利也有相应的规定。股权包括人身权的内容，也包括财产权的内容。前者如股东身份的取得与保有、决定公司重大事项的投票权等，后者如分红权、剩余财产分配权等。

§条文详解§

一、本条是一条宣示性规定

股权和其他投资性权利的保护，通常是由《公司法》《证券法》《证券投资基金法》《信托法》等法律作出具体规定。本条宣示股权和其他投资性权利受到民法保护，其意义在于：（1）确认股权和其他投资性权利属于民事权利，受到民法保护；（2）坚持民商合一的立法体例，确认作为商事法律的《公司法》等属于民法的特别法。

2009年颁布的《侵权责任法》第2条第2款规定股权是受到侵权责任法保护的民事权利之一，但是没有对“其他投资性权利”的保护做出规定。本条规定发展和完善了上述条文的立法理念，扩大了保护范围。

二、法律对其他投资性权利的保护

自然人、法人等民事主体通过发起和成立公司或者购买（受让）公司股份成为公司的股东而享有股权，这是常见的投资形式。股份有限公司和有限责任公司也是最常见的投资理财工具。除了投资公司之外，在市场经济比较发达的社会里，还有其他多种投资理财工具，如财产信托、证券基金、债权基金、货币基金、私募基金、贵金属和大宗商品及其衍生产品（期货）等。民事主体对这些（且不限于这些）产品和标的进行投资理财产生的权利，属于“其他投资性权利”，依法受到保护。相关的法律对投资人的权利有具体和明确的规定，本条法律确认对“其他投资性权利”的保护，从基本法的层面规定投资人的权利，有利于民事主体利益的保护与实现，也有利于促进投资发展经济。

第一百二十六条

民事主体享有法律规定的其他民事权利和利益。

【本条主旨】本条是关于民事主体享有法律规定的其他民事权利和利益的兜底和指引性规定。

【核心概念】


民事权益（权益）
 　广义的民事利益包括民事权利所保护的利益和尚未成为民事权利但是受到民法或者民事司法保护的人身和财产利益；狭义的民事利益则仅指后者，也可简称为“利益”。将民事权利与狭义的民事利益合并表达，即为“民事权益”（或“合法权益”）。由于民事利益不一定直接得到民法条文的列举和确认，往往是通过习惯和判例（及司法解释）个别化确认的，因而对于受到法律认可的利益在表述上要求是“合法利益”以及“合法权益”（参见本法第3条等条文）。有些民事利益可能上升为民事权利，如隐私曾经是作为民事利益存在的，到2009年《侵权责任法》则上升为权利（第2条第2款）。有些利益不能上升为民事权利，但是可能受到司法解释、判例等的保护，如在我国死者的名誉、隐私等就受到司法解释的保护
[42]

 ，却不能上升为民事权利。

§条文详解§

一、本条具有“兜底条款”的性质

本条是一条关于民事主体享有的民事权利和利益兜底性和指引性的规定。所谓“兜底”，是指民事主体除了享有本章规定的民事权利和利益之外，还享有本法其他章节以及其他法律规定的民事权利和利益。所谓“指引”，是指本条法律指引人们，在检索民事主体享有的民事权利和利益时，除了需要重视本章的全部规定之外，还要注意到本法其他特别章节和其他法律涉及民事权利和利益的规定。

二、民事权利由法律作出规定

本条还暗含两个判断：（1）民事权利和利益是由法律加以规定或确认的；（2）其他规范性文件（行政法规、部门规章、地方法规和规定等），不得创设民事权利和利益，当然也就不得创设与其相对应的民事义务。

第一百二十七条

法律对数据、网络虚拟财产的保护有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于数据、网络虚拟财产受法律保护的规定。

【核心概念】


数据
 　数据（data），是指表示客观事物的未经加工的原始素材，是信息的表现形式和载体。在计算机系统中，数据以二进制信息单元0/1的形式表示。本法所称数据，是指计算机数据或者网络数据，即通过计算机技术在互联网上收集、储存、传输、处理和产生的各种电子数据。
[43]

 数据具有两个重要的特点：一是它依赖载体而存在，二是它通过应用代码或程序自然显示出信息。
[44]




网络虚拟财产
 　网络虚拟财产，是指在网络环境下，以0/1位元的数字化形式存在且能为人力所支配的信息资源。
[45]

 在既有研究中，网络虚拟财产存在广义和狭义之分：广义的网络虚拟财产包括虚拟的网络本身以及存在于网络上的具有财产性的电磁记录
[46]

 ，诸如网游账号与装备、电子邮箱、虚拟货币、网络店铺等新生财产样态均被视为网络虚拟财产；狭义的网络虚拟财产仅限于网络游戏中能够为玩家所支配的游戏资源
[47]

 ，包括游戏账号、金币、装备等。

网络虚拟财产应当满足“网络性”“虚拟性”和“财产性”三个方面的要件：“网络性”限定了网络虚拟财产的存在空间，也决定了网络虚拟财产的代码本质，其是以0/1数字化形式存在的信息资源；“虚拟性”，对应英文virtual，被广泛用来描述与计算机、互联网有关的事物，表明网络虚拟财产是借助于计算机媒介表现出的数字化效果，“非真，但如同真实”
[48]

 ；“财产性”表明网络虚拟财产必须具有独立的经济价值，能够满足部分民事主体财产上的需求，或者能在部分民事主体之间进行交易，具有财产性质。

§条文详解§

一、民法对数据、网络虚拟财产的保护

1.保护数据和网络虚拟财产是本法的一个亮点

本条规定表明，民法总则对网络环境（虚拟空间）产生的财产权益问题的正视，以及在法律保护方面提供初步的和基础的规范供给。最初，有人主张通过扩大物权的客体范围，创设对网络虚拟财产的保护规范，同时发挥知识产权的作用对网络数据提供民法保护。这一思路反映在民法总则草案第一次审议稿中。但是随着立法讨论的深入，认识到设定单独的条文对网络数据和网络虚拟财产的保护更符合时代发展的要求，也避免由于过分突破物权法的一些范畴和扩大知识产权的保护范围引发体系混乱的风险。这一思路被民法总则草案第二次审议稿采纳并最终成为法律。

2.本条实质上是一个指引性条款

本条自身没有对数据、网络虚拟财产的概念、范围、分类等做出规定，也没有对其保护设定专门的方法和救济，而是指向其他法律的规定。在解释上，“法律对数据、网络虚拟财产的保护有规定的”，既包含本法其他条文可能的规定，也包括其他法律可能的规定；既包括已有的相关法律规定，也包括将来制定颁布的法律规定。

由于现有保护数据、网络虚拟财产尤其是保护网络虚拟财产的法律较少，司法实践也刚刚起步
[49]

 ，学术上对民法是否对网络虚拟财产提供保护还有不同认识，因而本条规定虽然只是一条指引性规定，但是它确认了民法对数据和网络虚拟财产的保护，同时为未来相关法律的制定和完善提供了基本法上的依据。

对数据和网络虚拟财产的民法保护，本法仅做出一条指引性规定而没有做出具体的保护规定，与数据、网络虚拟财产的多样性，以及其性质和形态、类别正在不断发展有密切关系。有些数据和网络虚拟财产，需要有知识产权法和竞争法予以保护；有些则需要合同法提供交易上的保护；还有一些如比特币等，则涉及国家的金融货币政策。因此，做出一个指引性规定，为未来相关法律的发展留下空间，实为比较符合实际的立法选项。

二、行政法规和部门规章对数据、网络虚拟财产的保护

1.国家税务总局《关于个人通过网络买卖虚拟货币取得收入征收个人所得税问题的批复》

个人通过网络收购玩家的虚拟货币，加价后向他人出售取得的收入，属于个人所得税应税所得，应按照“财产转让所得”项目计算缴纳个人所得税。

2.文化部、商务部《关于加强网络游戏虚拟货币管理工作的通知》

对网络游戏虚拟货币进行了界定，是指由网络游戏运营企业发行，游戏用户使用法定货币按一定比例直接或间接购买，存在于游戏程序之外，以电磁记录方式存储于网络游戏运营企业提供的服务器内，并以特定数字单位表现的一种虚拟兑换工具。

规范网络游戏虚拟货币的发行和交易，其使用范围仅限于兑换发行企业自身所提供的虚拟服务，不得用以支付、购买实物产品或兑换其他企业的任何产品和服务。

3.文化部《网络游戏管理暂行办法》

第19条规定了网络游戏运营企业发行网络游戏虚拟货币的规范：（1）网络游戏虚拟货币的适用范围仅限于兑换自身提供的网络游戏产品和服务，不得用于支付、购买实物或者兑换其他单位的产品和服务；（2）发行网络游戏虚拟货币不得以恶意占用用户预付资金为目的；（3）保存网络游戏用户的购买记录；（4）将网络游戏虚拟货币发行种类、价格、总量等情况按规定报送注册地省级文化行政部门备案。

第20条规定了网络游戏虚拟货币交易服务企业行为规范：（1）不得为未成年人提供交易服务；（2）不得为未经审查或备案的网络游戏提供交易服务；（3）提供服务时，应保证用户使用有效身份证件进行注册，并绑定与该用户注册信息相一致的银行账户；（4）接到利害关系人、政府部门、司法机关通知后，应当协助核实交易行为的合法性，经核实属于违法交易的，应当立即采取措施终止交易服务并保存有关记录；（5）保存用户间的交易记录和账务记录等信息不得少于180日。

第22条规定了网络游戏运营商终止或转移网络游戏运营对用户尚未使用的网络游戏虚拟货币的处理：网络游戏运营企业终止运营网络游戏，或者网络游戏运营权发生转移的，应当提前60日予以公告。网络游戏用户尚未使用的网络游戏虚拟货币及尚未失效的游戏服务，应当按用户购买时的比例，以法定货币退还用户或者用户接受的其他方式进行退还。网络游戏因停止服务接入、技术故障等网络游戏运营企业自身原因连续中断服务超过30日的，视为终止。

第一百二十八条

法律对未成年人、老年人、残疾人、妇女、消费者等的民事权利保护有特别规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于法律对未成年人、老年人、残疾人、妇女、消费者等的民事权利有特别规定的，依照其规定的一条指引性规定。

【核心概念】


《未成年人保护法》
 　《中华人民共和国未成年人保护法》是为了保护未成年人身心健康，保障未成年人合法权益，促进未成年人在品德、智力、体质等方面全面发展，培养有理想、有道德、有文化、有纪律的社会主义建设者和接班人而制定的法律。该法包括总则、家庭、学校、社会、司法保护以及法律责任和附则7章72个条文，其中部分条款涉及对未成年人民事权利的特殊保护。


《老年人权益保护法》
 　《中华人民共和国老年人权益保护法》是1996年制定、2012年修订的一部专门保护老年人合法权益的法律，包括总则、家庭赡养与扶养、社会保障、社会服务、社会优待、宜居环境、参与社会、法律责任和附则共计9章86个条文。其中部分条文涉及对老年人民事权利的保护，尤其对其生命权、健康权、合法财产权益、婚姻自主权、赡养和扶养请求权等做出了特别保护的规定。


《残疾人权益保护法》
 　《中华人民共和国残疾人权益保护法》是1990年制定、2008年修订的一部维护残疾人的合法权益，发展残疾人事业，保障残疾人平等地充分参与社会生活，共享社会物质文化成果的法律，对残疾人的康复、教育、劳动就业、文化生活、社会保障、无障碍环境等方面做出了规定。


《妇女权益保护法》
 　《中华人民共和国妇女权益保护法》是1992年制定的一部保护妇女权益的法律，包括政治权利、文化教育权益、劳动权益、财产权益、人身权利、婚姻家庭权益保护等内容。


《消费者权益保护法》
 　《中华人民共和国消费者权益保护法》是1993年制定、2009年和2013年两次修改的一部专门保护消费者权益的法律，包括消费者的权利、经营者的义务、国家对消费者合法权益的保护、消费者组织、争议的解决以及法律责任等内容。

§条文详解§

一、本条是一条指引性条文

本条作为一个指引性条款，没有规定对未成年人、老年人、残疾人、妇女、消费者等的民事权利予以特殊保护的具体内容（如确认更多的民事权益和提高保护水平），而是指向《未成年人保护法》《老年人权益保护法》《残疾人权益保护法》《妇女权益保护法》《消费者权益保护法》等法律：这些法律对上述主体的民事权利有特别规定的，依照其规定。这条规定，与本法第11条规定的精神是一致的。

二、对特殊人群的权益保护以实现社会的实质公平正义

近代民法建立在“人人平等”的政治哲学理念之上。基于这样的理念，民法上的“人”是抽象的脱离了个体特征的人，假定相同年龄的自然人（成年人）在能力、经验等方面并无差异，进而享受权利平等、承担义务平等，受到的保护也平等。所以，民法的原则和制度设计无不打上形式上平等的烙印。然而，不同性别、不同年龄以及不同经济收入和职业群体的人由于社会、历史和生理健康、经济状况等方面的原因，在许多方面存在差异。有些差异影响到其健康成长、尊严生存和生活以及公平获取生活资源等方面的权益，这就需要法律制度对处于某些弱势状态的人予以特别保护。这些特别保护涉及被保护者广泛的社会权益和部分民事权益。我国制定的《未成年人保护法》《老年人权益保护法》《残疾人权益保护法》《妇女权益保护法》《消费者权益保护法》等“保护类”的法律，即属于此类社会法。通过对特殊群体的特别保护，实现社会的实质公平正义。

第一百二十九条

民事权利可以依据民事法律行为、事实行为、法律规定的事件或者法律规定的其他方式取得。

【本条主旨】本条是关于民事权利取得依据的规定。

【核心概念】


法律事实
 　法律事实，也称为民事法律事实，是指能够引起民事法律关系变动的各种主客观事由。所谓“引起民事法律关系变动”，是指民事权利义务关系的产生、变化和消灭，其中当然包含民事权利的取得。因此，法律事实是民事权利取得的依据。学理上一般认为，法律事实包括行为和事件，行为包括以意思表示为核心的民事法律行为和事实行为（非法律行为）。
[50]




事实行为
 　事实行为是指不具有民事法律行为的本质特征（以意思表示为核心）、不包含行为实施者的真实意思或者法律在确定其效力时不考虑行为实施者真实意思的行为。事实行为，如侵权行为、非表意行为等，发生民法上的效力包括引起民事权利的产生、变更和消灭，并非取决于行为人的意志，而是直接受制于法律的规定。
[51]




事件
 　事件，也称为法律规定的事件，即民法规定的能够引起民事法律关系产生、变更和消灭（包括民事权利的产生）的客观自然事件，如不可抗力、时间的经过、胎儿的出生、自然人的死亡等。事件是民事权利取得的依据之一。

§条文详解§

一、民事法律事实概述

依据本条规定，民事权利可以依据民事法律行为、事实行为、法律规定的事件或者法律规定的其他方式取得。这些能够引起民事法律关系变动、作为民事权利产生依据的各种主客观事由包括人的行为与事件等，均属于“法律事实”。本法第六章对作为民事权利发生依据的主要、常见法律事实——民事法律行为作出了全面具体的规定。

“事实行为”与民事法律行为一样，均属于民事主体实施的行为，均为民事权利产生的依据之一。所不同的是，前者的本质属性在于其所包含的意思表示，是行为人的真实意思发生民法上的效果。后者则没有行为人就发生民事法律关系变动的意思，或者法律在确认行为的法律效果时不考虑行为人的意思，而是直接对产生何种效果做出规定。具体而言，先占、加工、遗失物的拾得、埋藏物的发现、无因管理、不当得利、住所的设定等，均属于此类。《物权法》第30条规定：“因合法建造、拆除房屋等事实行为设立或者消灭物权的，自事实行为成就时发生效力。”一般认为，侵权行为亦属于事实行为
[52]

 ，不发生行为人追求的、放任的效果，法律也不认可其疏忽（没有认识到损害可能会发生）或者轻信（损害不会发生）心态下发生的损害后果，而是直接规定：“行为人因过错侵害他人合法民事权益，应当承担侵权责任。”
[53]

 学理上虽然有过关于事实行为合法性的讨论，但是主流观点认为，法律区分民事法律行为与事实行为，划分的标准不是合法与违法，而是行为实施者是否存在意思表示或者法律在确定行为的效果时是否考虑行为实施者的真实意思。因此，只要是没有意思表示或者法律在确定其效果时不考虑行为实施者真实意思的行为，均为事实行为，能够引起民事权利义务关系的变动，是民事权利取得的依据。至于其在法律的价值判断上是否合法，与构成事实行为无关。

法律规定的事件也是取得民事权利的依据之一。“法律规定的事件”作为取得民事权利的依据之一，具有两个方面的本质特征：一是客观性，即其发生与否，发生、变化和消除，不以当事人的意志为转移，不受制于当事人的意志。事件的“客观性”是指不受民事法律关系当事人的意志所支配，并非一定与其他人的意志无关。如某外国的机场发生罢工导致旅客运送合同不能履行，旅客产生退票、改签等权利。尽管对于罢工的组织者、参与者而言，罢工是有意志支配的行为，但是对于航空公司来说罢工则是事件，不以其意志为转移。二是法定性，即某一客观事件是否成为某种或者某一特定民事权利取得的依据，是由法律加以规定的。法律或者直接规定某些客观事件导致某种民事权利的产生，或者认可当事人对约定因特定事件取得民事权利的效力予以认可。尽管当事人可以约定某一客观事件作为民事权利取得的依据，但是这种约定也必须符合法律的规定，如当事人约定民事法律行为附条件（参见本法第六章第四节）即如此。

二、关于“法律规定的其他方式”

本条还规定，“法律规定的其他方式”也是民事权利取得的依据之一。但是法律到底还规定哪些其他方式，则无进一步的内容。按照传统民法理论，似乎行为与事件已经包括了所有可能的民事权利取得的方式。在草案的审议中，有人提出法院的裁判、仲裁庭的裁判似乎可以算作取得民事权利的其他方式。这样的认识可能并不妥当：所有裁判，对于特定的当事人，或者可以归入行为（对请求权人请求行为的确认与执行），或者可以归入事件。在未来民法总则实施中，司法实践到底确认哪些为“法律规定的其他方式”作为取得民事权利的依据之一，还有待观察。

第一百三十条

民事主体按照自己的意愿依法行使民事权利，不受干涉。

【本条主旨】本条是关于民事主体依照自己的意愿依法行使民事权利不受干涉的规定。

【核心概念】


民事权利的行使
 　民事权利的行使，是指民事主体按照自己的意愿依法行使民事权利。于行使绝对权利（如所有权、人格权等），义务主体和任何其他个人和组织不得干涉；于行使相对权利（如债权等），义务主体应当依法履行其义务为积极的作为行为或者消极的不作为行为，以保障权利人的权利得以实现，任何其他个人和组织不得干涉。

§条文详解§

一、关于本条规定的立法形成

本条是草案第三次审议稿增加的条文，与另外两个条文（本法第131条和第132条）一起构成“民事权利的行使”这一立法单元。本条规定，是为了落实本法第5条规定的自愿原则和第3条规定的“民事主体的人身权利、财产权利以及其他合法权益受法律保护，任何组织或者个人不得侵犯”的基本原则。

二、民事权利的行使

本条规定民事权利的行使，有三层基本含义：首先，民事主体按照自己的意愿行使民事权利。这体现了民法的自愿原则（意思自治）的要求。在不违反法律规定和公序良俗的情况下，民事主体得依照自己的自由意志做出各种理性判断，行使自己的民事权利。其次，民事主体应当依法行使民事权利。在民法领域，民事主体享有广泛的民事权利和自由，但是其行使民事权利应当依法进行，尤其不得违反法律的禁止性规定，不得违背公序良俗，否则其所实施的民事法律行为无效（参见本法第153条）。最后，也是本条最核心的内容，民事主体行使民事权利，不受其他任何个人和组织的干涉。对于民事权利行使的限制，必须由法律作出规定，而不能由行政机关通过规章甚至红头文件对民事主体的财产权任意作出限制
[54]

 ，更不能通过具体的行政行为违法剥夺、限制民事主体的民事权利。即使是为了公共利益的需要，依照法律规定的权限和程序征收、征用不动产或者动产，也应当予以公平、合理的补偿。

三、民事权利的行使受到法律和政策的保护

为了加强对民事主体财产权益（产权）的保护，2016年8月30日中央全面深化改革领导小组第二十七次会议通过了《关于完善产权保护制度依法保护产权的意见》（以下简称《意见》）。《意见》指出：产权制度是社会主义市场经济的基石。完善产权保护制度、依法保护产权，关键是要在事关产权保护的立法、执法、司法、守法等各领域体现法治理念，坚持平等保护、全面保护、依法保护。要在加强各种所有制经济产权保护，完善平等保护产权的法律制度，严格规范涉案财产处置的法律程序，完善政府守信践诺机制，完善财产征收征用制度，加大知识产权保护力度，健全增加城乡居民财产性收入的各项制度等方面，加大改革力度，不断取得工作实效。《意见》从以下十个方面对保护产权做出了规定：一是加强各种所有制经济产权保护。二是完善平等保护产权的法律制度。三是妥善处理历史形成的产权案件。四是严格规范涉案财产处置的法律程序。五是审慎把握处理产权和经济纠纷的司法政策。六是完善政府守信践诺机制。七是完善财产征收征用制度。八是加大知识产权保护力度。九是健全增加城乡居民财产性收入的各项制度。十是营造全社会重视和支持产权保护的良好环境。《意见》要求，各地区各有关部门要充分认识完善产权保护制度、依法保护产权的重要性和紧迫性，建立党委牵头、人大、政府、司法机关共同参加的产权保护协调工作机制，加强组织领导和统筹协调，抓紧制定具体实施方案，启动基础性、标志性、关键性工作，确保各项举措落到实处、见到实效。《意见》对于本条有关保护民事权利以及民事权利的行使等条文的起草和完善具有重要指导意义，对这些法律条文的实施也将起到政治和政策上的保障作用。

第一百三十一条

民事主体行使权利时，应当履行法律规定的和当事人约定的义务。

【本条主旨】本条是关于民事主体应当履行义务的规定。

【核心概念】


义务
 　义务，是指根据法律的规定或者当事人的约定，一个法律主体应当为或不为一定的事项。义务是法学中的基础性概念，以至于很难再找出一个更基础的概念来解释它。
[55]

 一般认为，义务是与权利相对应的。一个人的义务与另一个人的权利相对应。


民事义务
 　民事义务是民事法律关系的当事人一方为了满足他方利益所应实施的行为依据。
[56]

 民事义务可能是积极的义务，即要求民事主体应当积极地为一定的行为，例如债务人应当履行债务；也有可能是消极的义务，即要求民事主体消极地不为一定的行为，例如所有权人之外的所有民事主体都应当不为损害该所有权的行为以尊重该权利人的民事权利。


履行义务
 　履行义务，是指负有民事义务的民事主体通过为或不为该义务所要求的事项，来使该民事义务归于消灭或者阻止该义务转化成其他法律责任。在履行积极义务时，其目的通常是使得该义务随着履行的完成而消灭，例如债务的履行。在履行消极义务时，其目的通常是阻止该义务转化成其他法律责任，因为消极义务通常是长期的（有时是永久的）。

§条文详解§

一、民事义务的本质

民事义务的本质是根据法律规范或者民事主体之间的约定，由法律的强制力所保证实现的对该民事主体科以的一种约束力。没有约束是自由的，有约束则是不自由的。因此，从“自由”这一角度来看，民事义务（约束）通常表现为法律上的不利益。
[57]

 一方面，民事主体承担一定的民事义务是保护民事主体所享有的民事权利、进而维护社会经济秩序正常运行的需要。我们可以想象，如果债务人无须承担履行债务的义务，那么债权人所享有的债权就没有意义；如果其他民事主体无须承担尊重他人所有权的义务，那么所有权人的所有权也就无从说起。我们也可以想象，如果每一个民事主体都不受任何的约束，那么一个正常的社会经济秩序势必无法建立，而在一个无序的社会中，任何个体（民事主体）都不可能受益。另一方面，民事义务的这种约束力是由法律的强制力予以保证实现的。这种强制力也使得民事义务作为一种法律义务而与道德义务等其他义务类型区别开来。

二、民事主体必须履行义务

本条规定民事主体行使民事权利应当履行民事义务。一方面，民事权利的实现有赖于民事义务的履行；另一方面，民事主体之间的地位是平等的，没有任何一个民事主体可以只享有权利而不履行义务。在这种意义上可以说，民事主体履行民事义务，不仅是为了使其他民事主体能够顺利地行使民事权利，同时也是为了使自己能够顺利地行使民事权利。对相对权而言，权利主体与义务主体通常是特定的，此时一方不履行民事义务并由此导致另一方的民事权利无法实现，而另一方同样以不履行民事义务的方式阻碍其相对方民事权利的实现，这是一个很清晰、直接的过程。例如合同法中的同时履行抗辩权制度，一方不履行合同义务，则另一方也不履行合同义务，其结果是双方的合同权利都无法得到实现。但是对于绝对权而言，由于义务主体通常是不特定的，因而，一个民事主体不履行民事义务导致所有民事主体的民事权利无法顺利实现的过程就显得十分漫长。可以试想，甲不尊重乙的所有权，对乙所有的物进行毁坏，可能乙并不会直接诉诸侵害甲的所有权，但是如果法律不以强制力保证甲履行其民事义务，那么在一个漫长的过程之后，结果只能是所有民事主体的所有权都无法得以实现。

三、不履行或者不适当履行民事义务的后果

不履行或者不适当履行民事义务，将导致民事责任。这是法律以强制力保证民事主体履行民事义务的必然要求。本法第八章专章详细规定了民事责任。承担民事责任的方式主要有：停止侵害；排除妨碍；消除危险；返还财产；恢复原状；修理、重作、更换；继续履行；赔偿损失；支付违约金；消除影响、恢复名誉；赔礼道歉等。一般而言，为了达到保证民事主体履行民事义务的目的，因不履行或者不适当履行民事义务所导致的民事责任的不利益，应当大于原民事义务的不利益。

第一百三十二条

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。

【本条主旨】本条是关于禁止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的规定。

【核心概念】


滥用权利
 　滥用权利，也称为滥用民事权利或者权利滥用，是指民事主体以损害他人为目的行使民事权利或者行使民事权利所得利益微小而使他人遭受损害。
[58]

 当然，民事主体行使民事权利，尤其不得滥用其民事权利损害国家利益和社会公共利益。

§条文详解§

一、关于禁止滥用民事权利的规定

在本法起草过程中，草案第一次审议稿没有关于禁止滥用民事权利的规定。关于禁止滥用民事权利的条文首次出现在草案第二次审议稿第一章基本原则中，作为一条基本原则被加以规定。
[59]

 草案第三次审议稿在第五章增设关于民事权利的产生和行使的条文，禁止滥用民事权利的规定移到此处作为第132条。

二、滥用民事权利的构成要件

关于滥用民事权利的构成要件，有些方面是确定的或者说是有共识的，而另一些方面的学理和判例则尚在发展中。有共识的构成要件是：

1.民事主体享有某项民事权利或者其行为与民事权利的行使密切相关。

2.民事主体行使权利的行为损害国家利益、社会公共利益或者他人合法权益。

正在发展变化的要件是：

3.关于目的或者说主观要件方面，存在不同的认识。早期的学说和判例支持“主观说”，强调滥用民事权利之构成，以民事主体主观上有故意，将“专以损害他人为主要目的”作为构成要件。较晚的判决对“主要以损害他人非法权益为目的”之解释，不要求民事主体在行使权利之初就知道行为的结果是自己获益较少或者不获益而他人损害较大，而是从客观上比较他人的损害与行使民事权利者的收益。“权利之行使，是否以损害他人为主要目的，应就权利人因权利行使所能取得之利益，与他人及国家因此所受之损失，比较衡量以定之。倘若权利之行使，自己所得利益极少而他人及国家社会所受之损失甚大，纵此为权利人取得权利之初所不知，亦非不得视为以损害他人为主要目的，故权利之行使，司法以损害他人为主要目的，与权利人取得权利时是否知悉权利之行使将造成他人及国家社会之损失，并无必然关系。”
[60]



三、本条的民事法律规范意义

滥用民事权利，本质上是民事主体行使自己享有的民事权利越出了边界，或者说民事权利的行使过头了。罗马法格言说：“极端的权利，乃最大的非正义。”滥用民事权利，导致他人的合法权益受到损害或者面临威胁。法律规定禁止滥用民事权利，是对民事主体享有的民事权利划定边界，保护他人的合法权益，避免权利冲突与民事主体之间的矛盾，维护社会的和谐稳定。所以，近代以来的民法特别是晚近的民法，都对禁止滥用民事权利作出相应的规定。
[61]

 从比较法的角度看，禁止滥用权利一般是作为民法的基本原则，大致有以下四方面的功能：（1）作为侵权行为的判断标准；（2）明晰民事权利的边界；（3）缩小某些民事权利的范围；（3）作为调停权利人与他人利益冲突的依据。
[62]
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第六章　民事法律行为

本章提要：

本章“民事法律行为”共有四节，从第133条到160条共计28个条文。第一节“一般规定”规定民事法律行为的一般问题；第二节“意思表示”规定作为民事法律行为核心要素的意思表示的概念、方式与效力；第三节规定民事法律行为的效力，包括有效的民事法律行为、效力待定的民事法律行为、可撤销的民事法律行为和无效的民事法律行为等内容；第四节是关于民事法律行为附条件和附期限的规定。

本章在《民法通则》和《合同法》规定的基础上，对民事法律行为制度主要作了以下完善：一是扩充了民事法律行为的内涵，既包括合法的法律行为，也包括无效、可撤销和效力待定的法律行为。这样既尊重民事主体的意愿，也强调对自己的行为负责，有利于提升民事主体的规则意识和责任意识。二是增加了意思表示的规则。意思表示是民事主体希望产生法律效果的内心意愿的外在表达，是构成民事法律行为的基础。本章对其作出方式、生效和撤回等作了规定。三是完善了民事法律行为的效力规则，本章在规定民事法律行为有效条件的同时，对重大误解、欺诈、胁迫、显失公平等行为的撤销，恶意串通行为的无效等分别作了修改补充。


第一节　一般规定

第一百三十三条

民事法律行为是民事主体通过意思表示设立、变更、终止民事法律关系的行为。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为概念的规定。

【核心概念】


民事法律行为（法律行为）
 　法律行为的概念源于德国民法。德国民法典本身并没有就法律行为作出定义。但是德国民法通说认为，法律行为是由至少一个意思表示构成的、其所引起的法律效果为当事人所意欲并得到法律秩序的认可的行为。
[1]

 我国《民法通则》规定了“民事法律行为”的概念
[2]

 ，强调民事法律行为必须为合法行为。《民法总则》则作出了不同的规定。依据本条的规定，民事法律行为是指民事主体通过意思表示设立、变更、终止民事权利义务关系的行为。民事法律行为不再要求必须为合法行为。因此，我国民法中的“民事法律行为”，已经大致等同于德国民法中的“法律行为”。法律行为以意思表示为核心要素，包含民事主体对该法律效果的追求。但是，这一追求是否实现则并不强求。
[3]

 由此也划分出民事法律行为的不同效力类型。


意思表示
 　意思表示是指民事主体向他人表明其意欲设立、变更、消灭民事权利义务关系的行为。包括内在（效果）意思、表示意思和表示行为三个要素。判断意思表示的内容和性质，原则上以其所表达的意思作为依据，谓之“外观主义”或者“表示主义”，但是法律也设定必要的例外规则矫正外观主义（表示主义）之不足，如可撤销民事法律行为制度的设定即如此。

§条文详解§

一、民事法律行为的构成要件

民事法律行为的构成要件，也称成立要件，可以分为一般成立要件与特别成立要件。前者指所有民事法律行为均具备的要件，一般包括当事人、标的、意思表示；后者指个别民事法律行为特有的要件，例如要式行为要求采用特定的形式，要物行为要求实际交付标的物等。
[4]

 关于民事法律行为的一般成立要件，在学说上可谓众说纷纭。
[5]

 但是，应当注意到，在民事法律行为的一般成立要件中，“以意思表示最为重要且复杂，实际上，既有意思表示则当然亦有当事人及标的”
[6]

 。本法第六章第二节专节对意思表示作了规定，此处暂不详细展开论述。

二、民事法律行为的本质属性——实践意思自治的基本工具

意思自治，或称私法自治，是民法的基本原则，这一原则要求民法保障民事主体独立自主地设计自己的生活。民事法律行为则是实践这一原则的基本工具。通过民事法律行为，民事主体可以依据自己的意志决定与什么人建立什么样的法律关系，从而顺利实现“法律行为意义上的行为自由”。当然，这一自由的“范围有多大，它应当在什么前提和什么形式下实现，取决于政治制度的基本决策。在警察国家或统制经济制度中，法律行为意义上的行为自由受到压制，反之，在自由国家制度中，它却是基本原则”
[7]

 。

同时，也应当注意到，意思自治不仅包含“个人自主”，同时也意味着“自我负责”，因此，民法对于相对人的信赖以及交易安全等因素也必须一并兼顾。民法总则关于民事法律制度的各项具体规则设计中，无不包含着调和这两项原则的旨趣。
[8]



三、民事法律行为是引起民事法律关系变动最常见的法律事实

引起民事法律关系变动（即设立、变更、终止民事权利义务关系）的法律事实有很多，但其中最主要、最常见的就是民事法律行为。

首先，民事法律行为依民事主体自己的意志自由实施，其法律效果为当事人所追求。当事人实施民事法律行为是自主自愿的，是为了自身利益计而实施，民事法律行为所产生的法律效果是当事人主动追求并希望得到民法的肯认的。通过民事法律行为，各民事主体之间的不同利益得到交换，从而使得各民事主体的总体利益之和最大化。相比于其他民事法律事实，民事法律行为最具健康、正面的意义。例如，民事法律事实中的侵权行为，其所产生的法律效果就不为各方所主动追求；而自然事件则不为人的意志所控制，民事主体对于其所产生的法律效果只能消极接受。

其次，其他的民事法律事实往往也与民事法律行为具有紧密的联系。可以想象，如果脱离了民事法律行为，诸多其他民事法律事实都将不再具有现实的法律意义。例如，通知、催告等准法律行为，物权登记等履行行为等。

第一百三十四条

民事法律行为可以基于双方或者多方的意思表示一致成立，也可以基于单方的意思表示成立。

法人、非法人组织依照法律或者章程规定的议事方式和表决程序作出决议的，该决议行为成立。

【本条主旨】本条有两款。第1款规定民事法律行为与意思表示的关系。第2款是关于法人、非法人组织的决议行为成立的规定。

【核心概念】


单方行为
 　单方行为，也称单独行为，是指基于一方民事主体的意思表示即可成立的民事法律行为。单方行为大致可以分为三种情况：处分自己的权利、为他人设权、行使法律或者当事人约定的权利。
[9]

 依据是否有相对人，单方行为可以分为有相对人的单方行为和无相对人的单方行为。前者包括撤销、承认、债务的免除、合同的解除、限定物权的抛弃、继承权的放弃等；后者包括立遗嘱、所有权的抛弃等。
[10]




双方行为
 　双方行为，即双方民事法律行为，是指基于双方民事主体的意思表示一致而成立的民事法律行为。双方民事法律行为的典型形态是合同。在双方行为中，可以有多个当事人，但是只能形成两个意思表示，例如合同中的要约与承诺。这两个意思表示必须一致，双方行为始告成立。


多方行为
 　多方行为是指基于三方或者三方以上民事主体的意思表示一致而成立的民事法律行为。在多方行为中，存在多个意思表示，而且这些意思表示是完全一致的，例如合伙协议、公司发起协议等。在双方行为与多方行为中，都要求各意思表示是一致的。二者的区别在于在双方行为中，数个意思表示之一无效时，双方行为即不成立；但是多方行为原则上则不受此影响，仍然可以成立。
[11]




决议行为
 　决议行为是指法人、非法人组织按照法律或者章程规定的议事方式和表决程序作出决议的行为。决议行为与双方行为、多方行为的区别在于：第一，决议行为中虽然也存在多个意思表示，但是决议行为不要求数个意思表示完全一致，而只要求意思表示一致的程度达到法律或者章程规定的议事方式和表决程序所要求达到的程度。第二，在决议行为中，即使是表达了不同意思的当事人，其仍然要受该决议行为的约束，而在双方行为与多方行为中，当事人不同的意思表示则足以使其摆脱该行为的约束。

§条文详解§

一、依双方意思表示一致方可成立的民事法律行为

双方行为的典型样态就是合同。根据我国《合同法》的有关规定，当事人双方订立合同，采取要约、承诺方式。要约是希望和他人订立合同的意思表示，该意思表示内容必须具体确定，而且表明经受要约人承诺，要约人即受该意思表示约束。承诺是受要约人同意要约的意思表示。承诺生效时合同成立。我国《合同法》第13~31条对于要约、承诺的相关问题作出了具体规定。

此外，双方行为还有一种表现形式，即双方当事人的意思表示完全一致且方向相同。例如只有两个民事主体的合伙协议、公司发起协议等。这种双方行为与多方行为在性质上完全相同，只不过在民事主体的数量上存在差异。需要注意，对于这种双方行为而言，一方意思表示的无效也将导致整个双方行为的无效。

二、依多方意思表示一致方可成立的民事法律行为

多方行为要求各个民事主体作出的意思表示完全一致，且方向相同。换言之，即各民事主体作出了内容完全相同的意思表示。多方行为的典型表现是合伙协议、公司发起协议等。需要注意，此处的合伙协议，仅仅指订立合伙协议的行为，而不包括修改或者补充合伙协议的行为。根据《合伙企业法》第19条第1款的规定，“合伙协议经全体合伙人签名、盖章后生效”。因此，订立合伙协议，要求所有合伙人完全同意协议内容，作出完全相同的意思表示。合伙人只要表达不同于合伙协议的意思表示，即不受该协议约束。因此订立合伙协议属于多方行为。但是，依据《合伙企业法》第19条第2款的规定，“修改或者补充合伙协议，应当经全体合伙人一致同意；但是，合伙协议另有约定的除外”。由此可见，修改或者补充合伙协议，虽然原则上要求经全体合伙人一致同意，但是如果合伙协议另有约定的，则即使有部分合伙人表达不同的意思表示，仍需受最后经修改或补充的协议中的意思表示的约束。因此，修改或者补充合伙协议的行为在性质上已经更为偏向决议行为。
[12]



同理，公司发起协议也仅指有限责任公司的股东共同制定公司章程的行为（《公司法》第23条），以及股份有限公司的发起人签订发起人协议（《公司法》第79条）。根据《公司法》的有关规定，有限责任公司以及股份有限公司章程的修改、采取募集方式设立的股份有限公司章程的通过等（《公司法》第43条、第90条），在性质上都应当属于决议行为，而非多方行为。
[13]



三、依单方意思表示而成立的民事法律行为

仅依单方意思表示即可成立的民事法律行为主要包括以下三种类型：自己权利的处分、为他人创设权利、行使法律或者当事人约定的权利。自己权利的处分是指当事人抛弃自己所享有的权利，例如当事人放弃物权（《物权法》第177、194、218条）、债权人免除债务（《合同法》第91、105条）等。为他人创设权利仅指当事人为他人创设以当事人自己为义务人的权利，当事人当然地不能为他人创设以其他民事主体为义务人的权利。为他人创设权利的典型表现是立遗嘱行为。当事人处分自己的权利、为他人创设权利，除了给自己造成不利之外，并不会给其他民事主体造成不利，因此民法允许这样的行为仅依单方意思表示即可有效。此外，根据法律的规定或当事人之间的约定，当事人还享有一些形成权，对于这些形成权的行使，也属于单方行为。例如合同的法定解除权（《合同法》第69、94条等）、撤销权、合同的约定解除权（《合同法》第93条）的行使等。

需要注意，单方行为仅依一方民事主体的意思表示即可成立，其他（即使是有利害关系的其他）民事主体的意思表示则在所不问，因此，不论单方行为是否会给他人造成不利，法律对其始终持十分谨慎的态度。
[14]



四、决议行为的议事方式和表决程序

从比较法上看，《德国民法典》将决议行为规定在法人制度中，但是应当注意，决议行为虽然主要发生在法人领域，但是在非法人组织，例如在农村集体经济组织、业主大会的运作过程中，决议行为也时有发生，因此，我国《民法总则》将决议行为直接规定在民事法律行为项下。
[15]

 但是，并非所有的决议行为都是民事法律行为。有一些决议行为仅处理法人、非法人组织的内部事务（例如决定董事长人选），并不产生设立、变更、终止民事法律关系的效果，则不属于严格意义上的民事法律行为。

决议行为不要求全体当事人的意思表示完全一致，而仅要求意思表示一致达到法律或者章程规定的议事方式和表决程序所要求达到的程度。根据我国目前法律的有关规定，法人、非法人组织决议行为的议事方式和表决程序主要可以分为以下几种类型：

第一，共识决，即只有全体成员一致同意，才能形成决议。例如，《合伙企业法》第31条的规定等。

第二，绝对多数决，即只有达到了法律规定的绝对多数的意思表示一致，才能形成决议。所谓绝对多数，是相对于简单多数而言。简单多数即1/2，绝对多数则为超过1/2，至于具体需要达到多高的比例，则由法律具体规定。绝对多数决也有不同的形式，有一些仅需单一指标的绝对多数比例即可，有一些则需要复合指标同时达到绝对多数比例。前者例如，《物权法》第97条规定共有人之间没有另行约定时，按份共有人对于共有的不动产或者动产进行处分或者作重大修缮的，应当经占份额2/3以上的按份共有人同意；后者例如，《物权法》第76条第5项、第6项规定业主大会决定筹集和使用建筑物及其附属设施的维修资金以及改建、重建建筑物及其附属设施的，需要经专有部分占建筑物总面积2/3以上的业主且占总人数2/3以上的业主同意，才能作出决议。

第三，简单多数决，即只要赞同的意思表示比例达到1/2，即可作出决议，例如，《公司法》第111条的规定。

第四，少数决，即只需达到法律规定的少于1/2的一定比例的意思表示一致，即可作出决议。少数决一般适用于程序性的决议行为。在作出涉及实体内容的决议行为时，应当不允许采用少数决。例如，《公司法》第39条第2款规定，“……代表十分之一以上表决权的股东，三分之一以上的董事，监事会或者不设监事会的公司的监事提议召开临时会议的，应当召开临时会议”。

法律对于法人、非法人组织决议行为的议事方式和表决程序没有作出规定的，或者允许章程另行规定的，依照章程的规定作出决议。

第一百三十五条

民事法律行为可以采用书面形式、口头形式或者其他形式；法律、行政法规规定或者当事人约定采用特定形式的，应当采用特定形式。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为采用的表示方式的规定。

【核心概念】


书面形式
 　民事法律行为的书面形式是指以文字有形地表示所载内容的形式。书面形式的核心在于文字，至于文字的具体载体，则在所不问。
[16]

 例如，我国《合同法》第11条规定，书面形式是指合同书、信件和数据电文（包括电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件）等可以有形地表现所载内容的形式。此外，以篆刻碑文等形式表明所载内容的，也都属于书面形式。


口头形式
 　民事法律行为的口头形式是指用说话的方式，且不被记录地表达内容。口头形式需要满足两个条件：一是以说话，即通过声音表达内容；二是该说话（声音）不被记录。说话，不同于手势，而是体现为声音（口语）。该说话被记录之后，就不再是口头形式。记录的方式包括书面记录、录影录音等。例如，依据我国《继承法》第17条第2、4款的规定，说话被书面记录时，为代书遗嘱形式；说话被录音时，为录音形式立的遗嘱。但是，需要注意的是，“被记录”应当仅指当事人明知说话被记录的情形。如果当事人的说话是在其不知情的状态下被记录，则仍然应当认定为口头形式。该记录只是作为证明口头形式存在的证据。


要式行为
 　要式行为是指应当根据法律规定或者当事人约定的方式实施的民事法律行为。当事人之间基于意思自治可以约定某一民事法律行为应当采取特定的形式。对于要式行为未按特定形式实施会产生何种法律后果这一问题，学者间有不同观点。有的认为该民事法律行为不成立，也有的认为该民事法律行为成立但不生效。
[17]

 但是，不论是影响其成立还是仅影响其生效，这一影响对于要式行为而言都是直接的，并由此区别于不要式行为。例如，当事人约定只有以书面形式订立，民事法律行为才成立的，则即使一方当事人能够证明该民事法律行为以口头形式存在，该民事法律行为仍然不成立。


不要式行为
 　不要式行为是指其实施不需要采取特定形式的民事法律行为。为了彻底地贯彻意思自治的原则，民事法律行为以不要式行为为常态。区分要式行为与不要式行为的意义在于，二者在未按特定形式实施时，产生不同的法律后果。在不要式行为，不按特定形式实施，仅仅具有证据法上的意义，例如，口头形式可能举证困难，公证形式可能具有极高的证明力。但不按特别形式实施并不影响该民事法律行为的成立及效力。但是，对于要式行为而言，是否按照特定形式实施则可能直接影响该民事法律行为的成立及效力。

§条文详解§

一、“意思自治”或者说“自愿原则”允许民事法律关系的当事人选择任何适当的方式为意思表示、实施民事法律行为，包括书面形式、口头形式和其他形式

民事法律行为是贯彻落实民法意思自治原则的基本工具，因此，为了保证这一基本工具充分发挥效能，民法原则上对于民事法律行为的形式并不作特别要求，当事人可以自由地选择其认为适当的方式来实施民事法律行为，这些方式包括书面形式、口头形式、其他形式等各种可能的方式，只要该方式能够充分地传递意思表示即可。其他形式包括但不限于以下种类：（1）录影录音方式，例如以录音方式立遗嘱，以微信发送语音的方式发出要约或作出承诺等。（2）行为方式，例如《合同法》第22条规定，根据交易习惯或者要约表明可以通过行为作出承诺的，承诺可以行为的方式作出。

二、法律、行政法规规定当事人的民事法律行为采用特定形式的，应当依法采用特定形式

　

法律、行政法规基于一定的政策目的，会要求当事人实施某些民事法律行为应当采取特定的形式，这些目的包括：借助于法定形式的规定，使法律行为意义上的“行为”可以为非当事人所认知，因为第三人与公众对此也具有利益；对于重要的法律行为，应当阻止出现法律上的不安全；通过形式的要求来阻止表意人对有风险的法律行为操之过急。
[18]

 此外，近代以来，外形信赖、迅速、安全等因素对于交易而言越来越重要，因此，要式行为的重要性也日益显现。
[19]



民法关于民事法律行为采用特定形式的规定，散见于民法的各个分则中。例如，《继承法》第17条对于遗嘱的形式作了十分严格的规定。《婚姻法》第19条第1款规定夫妻财产约定应当采用书面形式。《物权法》第138条、第144条规定，建设用地使用权出让、转让、互换、出资、赠与或者抵押的合同，都应当采用书面形式订立；第157条、第185条、第210条分别规定，设立地役权合同、设立抵押权合同、设立质权合同均需采用书面形式订立。根据《合同法》第197条、第215条、第238条、第270条、第330条、第342条的规定，非自然人之间的借款合同、租赁期限为6个月以上的租赁合同、融资租赁合同、建设工程合同、技术开发合同、技术转让合同等均需采取书面形式订立。《担保法》第13条规定，保证合同应当以书面形式订立。

三、当事人约定民事法律行为采用特定形式的，应当采用特定形式

当事人约定民事法律行为采用特定形式的，应当采用特定形式。当事人约定的情形主要发生在双方法律行为中。在单方法律行为，当事人只有一方，无所谓约定与否，而且单方民事法律行为多在法律有特别规定的情况下才可以实施，因此，单方法律行为一般不涉及约定采用特定形式的问题。在多方民事法律行为和决议行为中，法律一般都已经规定需要采用特定形式（通常为书面形式）。

在双方民事法律行为中，如果当事人未按约定采用特定形式实施民事法律行为将产生何种法律后果，是一个值得讨论的问题。从比较法上看，德国民法认为此行为并非一概无效，而是只在发生疑义时无效，即，在判断该行为的效力时，需要考虑当事人在约定特定形式时，是否把对形式的遵守看得如此重要，以至于法律行为的有效性须取决于是否遵守该形式。
[20]

 换言之，在德国民法的规定与民法理论中，未按约定的特定形式实施民事法律行为的后果较之未按法律规定的特定形式实施民事法律行为的后果要来得轻。本书对此表示部分赞同。一方面，诚然，在当事人虽然未按约定的特定形式订立合同，但是一方已经履行主要义务，另一方也表示接受时，应当判定这一合同成立，而不应再拘泥于原先约定的特定形式（《合同法》第36条）。实际上，这相当于双方以行为的形式重新订立了一个合同。但是另一方面，也要注意到，如果一方当事人坚持采用原先约定的特定形式实施民事法律行为，则应当认定未按该约定形式实施的民事法律行为不成立。本书认为，在当事人之间存在明确约定的情形下，应当严格按照其约定处理，除非当事人达成新的共识。这是对于意思自治原则与条约必当信守原则的坚持。法律不应该也没有必要以鼓励交易之名对此予以干涉。
[21]

 例如，甲向乙发出要约，出售手表一块，但要求承诺只能以电话方式作出。后乙写信告知甲愿意购买该块手表。在这种情况下，除非甲接受这一形式的承诺，否则合同不成立。不能因书面形式较之电话更为严格就径行认为不论甲是否同意该合同都已经成立并生效。

第一百三十六条

民事法律行为自成立时生效，但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外。

行为人非依法律规定或者未经对方同意，不得擅自变更或者解除民事法律行为。

【本条主旨】本条有两款。第1款规定原则上民事法律行为自成立时生效。第2款规定民事法律行为对行为人的约束力。

【核心概念】


民事法律行为的成立
 　民事法律行为的成立是指民事法律行为在客观上已经存在。具体而言，在无相对人的单方民事法律行为，自意思表示已经作出时成立；在有相对人的单方民事法律行为，自表意人发出的意思表示到达相对人时成立；在双方或多方民事法律行为，自各方当事人意思表示一致时成立
[22]

 ；在决议行为，自法人、非法人组织依照法律或者章程规定的议事方式和表决程序作出决议时成立。


民事法律行为的生效
 　民事法律行为的生效是指客观存在的民事法律行为因符合法定有效要件而取得法律所认可的效力。根据本法第143条的规定，民事法律行为的生效需要满足以下要件：行为人具有相应的民事行为能力；意思表示真实；不违反法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗。

§条文详解§

一、民事法律行为原则上自成立时生效，但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外

民事法律行为原则上自成立时生效是民事法律行为的常态。虽然成立与生效存在一定的差别
[23]

 ，但是应当注意到，民事法律行为不成立与无效，在具体的法律效果上差异并不大。
[24]

 因此，这里不再详细讨论民事法律行为的成立要件与生效要件。

法律另有规定或者当事人另有约定时，民事法律行为可以成立但并不生效。“法律另有规定”包括两种情形：一是民事法律行为欠缺一般的生效要件，二是一个正常成立的民事法律行为尚未具备法律规定的特别生效要件。关于第一种情形将在本章第三节展开，此处暂不赘述。在第二种情形下，民事法律行为已经正常成立，但是欠缺特别生效要件。特别生效要件在双方民事法律行为主要是指法律、行政法规规定应当办理的批准、登记等手续（《合同法》第44条）；在多方民事法律行为和决议行为中，则主要是指法律规定的特别通过程序。前者例如，我国《中外合作经营企业法》第10条规定，“中外合作者的一方转让其在合作企业合同中的全部或者部分权利、义务的，必须经他方同意，并报审查批准机关批准”。此时，该合同自审查批准机关批准时生效，批准之前该合同的状态为成立但尚未生效。后者例如，我国《公司法》第76条第4项规定，设立股份有限公司时，“发起人制订公司章程，采用募集方式设立的经创立大会通过”。因此，采用募集方式设立股份有限公司的，在发起人制订完公司章程但尚未经创立大会通过时，该制订章程的行为已经成立，但是尚未生效。
[25]



当事人约定民事法律行为成立但尚不生效主要包括附生效条件和附生效期限两种类型。《合同法》第45条、第46条规定：当事人对合同的效力可以约定附条件。附生效条件的合同，自条件成就时生效。当事人为自己的利益不正当地阻止条件成就的，视为条件已成就；不正当地促成条件成就的，视为条件不成就。当事人对合同的效力可以约定附期限。附生效期限的合同，自期限届至时生效。本法也对此作出了类似规定。需要注意的是，在多方民事法律行为中，当事人原则上也可以约定该行为成立但尚不生效，例如当事人约定合伙协议自成立之日起1个月后生效。然而，对于单方民事法律行为而言，无所谓约定与否，因此，单方民事法律行为不在此处的讨论范围之内。但是本书主张原则上不应当允许单方民事法律行为成立但尚不生效，原因在于单方民事法律行为“赋予权利人单方面对另外一个人的法律地位进行干预的权利。其相对人不应再受到附条件或附期限造成的悬而未决状态的不利影响”
[26]

 。对于决议行为而言，原则上也不应当允许当事人之间以约定的方式使得该行为成立但尚不生效，因为决议行为依照法律或者章程规定的议事方式和表决程序作出后，即使是表达了不同意见的人也须受该决议的约束，因此，其同样也不应当再受到“悬而未决状态的不利影响”。

二、民事法律行为对当事人的约束力

1.民事法律行为对当事人具有约束力的理由

本条第2款规定了民事法律行为对当事人的约束力。如前所述，私法自治一方面强调当事人自主设计自己的生活，所谓意思自治；另一方面也强调当事人必须对自己的行为负责，所谓自己责任。对自己的行为负责，就要求当事人审慎地实施行为。对于民事行为中最具重要意义的民事法律行为就更是如此。由于民事法律行为是法律事实，一旦实施就能够产生相应的设立、变更、终止民事权利义务关系的法律效果，因此，已经实施的民事法律行为自然不得随意变更或解除。此点为所有民事法律行为所共通。此外，不同类型的民事法律行为对当事人的约束力所考量的侧重点也略有不同。

在单方民事法律行为，仅依一方的意思表示就可以设立、变更、终止民事权利义务关系，这对于其他民事主体而言，利害非同小可。因此，单方民事法律行为必须严格依照法律的规定实施，同时其变更与解除也必须严格按照法律的规定，以期不损害其他民事主体的权益。

在双方民事法律行为，民事法律行为的约束力体现得最为充分，理论建构也最为完善。双方民事法律行为的典型形态就是合同。“契约必须信守”是一项古老的法律原则，这一原则不仅在民法领域充分体现，在其他法律部门中也始终得到贯彻，例如国际法中就有“禁反言”原则，行政法中也十分强调信赖保护原则。对于合同当事人而言，双方的意思表示内容一致、方向相反。在通常情况下，只有双方都履行合同才能各获其利。如果一方不履行合同，则是以损害对方利益来谋求自身的不当利益。此点为法律所不允许。因此，“合同就是当事人之间的法律”，对于合同，各方必须信守、履行，否则将承担不利的法律后果。《合同法》第七章对于违约责任作出了详细的规定。

在多方民事法律行为，只有各方意思表示一致才能成立此一行为。行为一旦成立，即对各方均具约束力。对于该行为具有约束力这一期待是各方合作志于同一项事业的基础，如果法律允许一方当事人随意变更或者解除的话，这一合作的基础势必随之瓦解。此于经济社会发展极为不利，为法律制度所尽力避免。

在决议行为，之所以不要求一定为共识决，而是只要达到法律或者章程规定的议事方式和表决程序所要求达到的一致程度即可作出决议行为，乃是因为强调法人、非法人组织实施民事法律行为的效率，否则，只需极少的力量就可以杯葛整个组织的运作，则法人、非法人组织的健康发展、事业拓展根本无从谈起。因此，法人、非法人组织中的成员必须受决议行为的约束，即使其表达了不同的意思表示。当然，为了保障反对者的利益，法律一般也会规定相应的“退出机制”，而不会一味强求（例如《公司法》第74条）。

2.民事法律行为的变更或者解除

情事往往瞬息万变，在很多情况下已经实施的民事法律行为确实需要改变。法律并不禁止这些改变，但是这一改变必须按照法律的规定或者各方当事人共同的新的意思表示一致来进行。这也是充分保障意思自治的体现。以下主要讨论合同行为的变更或解除。

当事人协商一致的，可以变更合同或者解除合同；当事人也可以约定一方解除合同的条件，解除合同的条件成就时，解除权人可以解除合同（《合同法》第77条、第93条）。此外，法律还规定了合同的法定解除权。根据《合同法》第94条的规定，当事人在以下情形可以解除合同：因不可抗力致使不能实现合同目的；在履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务；当事人一方迟延履行主要债务，经催告后在合理期限内仍未履行；当事人一方迟延履行债务或者有其他违约行为致使不能实现合同目的；法律规定的其他情形。《合同法》第69条还规定了不安抗辩权人的法定解除权。

合同的解除需要遵守以下程序：第一，法律规定或者当事人约定了解除权行使期限，期限届满当事人不行使的，该权利消灭；法律没有规定或者当事人没有约定解除权行使期限，经对方催告后在合理期限内不行使的，该权利消灭（《合同法》第95条）。第二，有解除权的当事人一方主张解除合同的，应当通知对方，合同自通知到达对方时解除。对方有异议的，可以请求人民法院或者仲裁机构确认解除合同的效力（《合同法》第96条）。第三，合同解除后，尚未履行的，终止履行；已经履行的，根据履行情况和合同性质，当事人可以要求恢复原状、采取其他补救措施并有权要求赔偿损失（《合同法》第97条）。
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第二节　意思表示

第一百三十七条

以对话方式作出的意思表示，相对人知道其内容时生效。

以非对话方式作出的意思表示，到达相对人时生效。以非对话方式作出的采用数据电文形式的意思表示，相对人指定特定系统接收数据电文的，该数据电文进入该特定系统时生效；未指定特定系统的，相对人知道或者应当知道该数据电文进入其系统时生效。当事人对采用数据电文形式的意思表示的生效时间另有约定的，按照其约定。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于以对话方式作出的意思表示生效时间的规定。第2款是关于以非对话方式作出的意思表示生效时间的规定。

【核心概念】


到达主义
 　到达主义，也称收到主义，指意思表示到达相对人时生效。到达是指意思表示进入了相对人的影响范围之内，例如送到营业场所或者信件接收人手里，至于相对人是否实际了解、理解了该意思表示，在所不问。在到达主义下，作出意思表示的人要承担意思表示不能到达的风险，这样可以强化作出意思表示的人关于意思表示能否按时到达的意识，并激励其尽可能采取能确保意思表示顺利到达的发送方法。
[1]




发信主义
 　发信主义，也称发出主义，指意思表示一旦被发出（通常为邮寄）即发生法律约束力。按照发信主义原则，要约人只要发出了要约，即丧失了对要约的控制，其不可能再改变主意、撤回要约。
[2]

 一般认为，英美法采发信主义，而德国法等则采到达主义。
[3]

 我国《合同法》第16条第1款规定，所有形式的要约（意思表示）均为到达受要约人时生效。
[4]

 《民法总则》第137条将意思表示区分为对话形式作出与非对话形式作出，并规定了不同的生效时间。


数据电文
 　数据电文，是指以电子、光学、磁或者类似手段生成、发送、接收或者储存的信息（《电子签名法》第2条）。数据电文的具体表现形式包括但不限于：电报、电传、传真、电子数据交换、电子邮件、短信、网页、客户端、电话语音。
[5]

 需要注意，并非所有的数据电文都是书面形式。只有能够有形地表现所载内容，并可以随时调取查用的数据电文，才能被视为符合法律、法规要求的书面形式（《电子签名法》第4条）。

§条文详解§

一、对话方式与非对话方式作出的意思表示各自的生效时间

本条规定的意思表示都是有相对人的意思表示，无相对人的意思表示的生效时间依据本法第138条的规定处理。对话方式主要是指当事人之间就意思表示的内容能够直接地、只耗费相当少时间地交流的方式；非对话方式是指当事人之间在意思表示的作出和得知之间存在一定时间距离的交流方式。
[6]

 交流意思表示是否需要一个客观的时间距离，是区分对话方式与非对话方式的真正意义所在，也是法律对以这两种方式作出的意思表示规定不同生效时间的原因。

1.本条第1款规定，以对话方式作出的意思表示，相对人知道其内容时生效

对此理解要把握两个重点：一是何谓“对话方式”，二是何谓“了解其内容”。在德国和我国台湾地区的民法中，对于“对话方式”，一般理解为在场人的口头表示，或者通过电话、电视会议等能够保证当事人直接地、不必耗费较多时间地交流的方式表示。
[7]



对话方式的核心在于能够即时交流，因此，只要是当事人之间作出和收到意思表示之间不必耗费可观时间的方式，都属于对话方式。对话方式虽然以当事人之间当场口头表达为典型表现形式，但是不应限定于此。不在现场的当事人通过电话、现场视频等方式与相对人即时作出意思表示的，也应当认定为对话方式。在现场的当事人不以口头语言形式，而以其他能够即时交流的方式作出意思表示的，例如，以纸笔书写方式（听觉障碍者）、手语方式（口语障碍者）、手势方式（拍卖中举牌）等等，都应当认定为属于对话方式。
[8]

 当事人通过传达人传达的口头表示，也应当认定为属于对话方式。
[9]



“知道其内容”是指相对人“获悉”该意思表示的内容，至于相对人是否正确地理解了该意思表示的内容，则在所不问。具体来讲，通过当场口头表示或者非当场的电话、现场视频等即时形式表示的，“知道”是指相对人听到、听完意思表示；通过当场纸笔书写交流、手语交流、手势交流的，“知道”是指相对人看到、看完意思表示。

2.本条第2款规定以非对话方式作出意思表示的，到达相对人时生效

作出意思表示后，相对人不能即时接收该意思表示的，都应当认定为是以非对话方式作出意思表示。非对话方式有两个要件：第一，当事人一定不是当场作出和接收意思表示；第二，在表意人作出意思表示与相对人接收该意思表示之间存在一个可观的时间距离。

本条第2款规定的“到达”，并不要求意思表示之载体一定要交付到相对人手中，而只要求送达到相对人所能控制的领域，以致相对人依通常情况已经具有得知意思表示内容的可能。
[10]

 但是，需要注意，并非任何将意思表示送达相对人控制领域的情况都可以被视为到达，意思表示必须以以下方式到达相对人的领域：以就该意思表示而言为通行的方式送达，或者虽然不是通行方式，但是该方式在表意人和相对人之间已经得到约定。
[11]



二、数据电文方式的意思表示生效时间

本条第2款对于采用数据电文形式的意思表示进行了特别规定。本款区分了相对人是否指定了特定系统以接收数据电文的情况，规定了不同的生效时间。其中，相对人指定特定系统接收数据电文的，意思表示自该数据电文进入该特定系统时生效。这一规定继承了《合同法》第16条的规定。但是，在相对人未指定特定系统时，本款规定意思表示自“相对人知道或者应当知道该数据电文进入其系统时生效”，从而改变了《合同法》第16条第2款后半句的规定，后者规定“未指定特定系统的，该数据电文进入收件人的任何系统的首次时间，视为到达时间”
[12]

 。本法作此改变主要是为了更好地、更合理地分配各方当事人对风险的负担。

在未指定特定系统的情况下，如果发送的是要约，则不论认为要约是自进入收件人任何系统的首次时间生效还是自收件人知道或应当知道其进入其系统时生效，影响不大，因为即使要约生效，只要相对人不承诺，要约即不对双方产生约束力，何况要约还能撤回或撤销。关键在于，如果发送的是承诺，则对于当事人而言，利害巨大。如果依据《合同法》的规定，承诺首次进入任一系统时即生效，此时相对人很有可能对此并不知悉。但是承诺生效时合同即成立，对于双方当事人具有约束力。而相对人很有可能在不知合同已成立的情况下需要承担履行合同的义务、违约责任等，这对于相对人来说并不公平、过于苛责。因此，《民法总则》改变了《合同法》的规定，规定自相对人知道或者应当知道数据电文进入其系统时生效。需要注意，此处的“知道或者应当知道”指的是对于该数据电文进入系统这一事实的知悉，至于是否了解、理解该数据电文的内容，在所不问。

法律规则的这一改变，给发出意思表示的一方赋予了更重的举证责任负担，不过，这也是一种激励，即鼓励当事人之间尽量约定特定的系统接收数据电文。毕竟这一约定几乎不需要什么成本，而且也有利于减少纠纷的发生以及纠纷的解决。另外，法律之所以对数据电文与其他非对话方式作出区别，也是因为考虑到数据电文的特性。毕竟相较于传统方式，数据电文具有一定的“虚拟性”，当事人可能明确地知道自己有几个邮筒并会经常查看，但当事人很可能并不明确地知道自己究竟有几个数据系统，而且可能也不会经常予以查看。

本条第2款最后一句规定，“当事人对采用数据电文形式的意思表示的生效时间另有约定的，按照其约定”。这主要是考虑到相较于传统方式，数据电文的形式非常多样，法律不宜进行“一刀切”式的规定。《电子签名法》第11条第3款也作了类似规定。需要注意，当事人的约定应当明确；约定不够明确，应当根据法律的相关规定予以补足，根据法律的相关规定仍然不能补足其明确性的，应当视为未作约定。例如，对于采用数据电文形式的意思表示的生效时间，当事人约定自发送时生效，但是并未约定如何判断“发送时”。此时可以依据《电子签名法》第11条第1款的规定，认定“数据电文进入发件人控制之外的某个信息系统的时间，视为该数据电文的发送时间”。

第一百三十八条

无相对人的意思表示，表示完成时生效。法律另有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于无相对人的意思表示生效时间的规定。

【核心概念】


无相对人的意思表示
 　无相对人的意思表示，是指不需要相对人受领，只要表意人完成表示行为就认为意思表示已经发出并且生效的意思表示。无相对人的意思表示一般存在于单方民事法律行为中。但并非所有的单方民事法律行为中的意思表示都是无相对人的意思表示。只有在无相对人的单方民事法律行为中，意思表示才无须相对人受领而自表示完成时生效。例如，放弃所有权的意思表示为无相对人的意思表示，但是放弃抵押权的意思表示则为有相对人的意思表示。

§条文详解§

一、无相对人意思表示的具体情形

无相对人的意思表示主要是指所有权的放弃以及立遗嘱行为。
[13]

 本条规定无相对人的意思表示自表示完成时生效，主要是指所有权的放弃。如上所述，在所有权放弃的情形，无法通知“所有相对人”使其获悉这一意思表示，因此，法律规定自表示完成时意思表示即生效。此外，这也是为了使民事法律关系尽快得到稳定，因为不论相较于发信主义还是相较于到达主义，表示完成即生效都要来得更为迅捷。

二、对于无相对人意思表示“表示完成时生效”的理解

双方民事法律行为、多方民事法律行为都需要当事人意思表示的一致才能成立，决议行为一般也要求涉及多个民事主体，因此，在这些民事法律行为中，意思表示通常都是需要相对人受领的。只有在单方民事法律行为中，才有可能存在无相对人的意思表示。然而，即使是在单方民事法律行为中，意思表示通常也是有相对人的，例如，放弃抵押权的意思表示需要向相对人作出。理由在于，在这些单方民事法律行为中，所涉及的民事权利义务关系的变动，仅仅限于有限的民事主体。任何民事主体都有权利获悉自身权利义务关系的变动，哪怕是义务的免除，只要这一通知——获悉的程序是可能的并且是合适的。所有权的放弃没有相对人，是因为相对人是其他所有民事主体，通知——获悉的程序没有可能实施；立遗嘱不需要相对人是因为这一通知——获悉程序的实施会产生十分不合适的后果，即继承人之间过高的继承期待以及极有可能出现的干涉立遗嘱人使其改变遗嘱的情形。

对于“表示完成时”的理解，需要注意表示可以分为明示和默示两种。明示是指以语言、文字或其他的举动来直接表示内心的意思；默示则是指以其他方法间接使人推知其内心的意思。除了法律明确规定必须以明示作出意思表示的外，明示的意思表示与默示的意思表示具有同等的效力。
[14]



三、“法律另有规定”的情况

“法律另有规定的，依照其规定”主要是指立遗嘱的行为。立遗嘱的意思表示自被继承人死亡时生效。

第一百三十九条

以公告方式作出的意思表示，公告发布时生效。

【本条主旨】本条是关于以公告方式作出的意思表示生效时间的规定。

【核心概念】


公告方式的意思表示
 　公告方式的意思表示，是指以公告的方式作出意思表示。公告，是指向公众发出的通告。公告既可以在公告栏或其他公共区域张贴，也可以在报纸、信息网络等媒体上刊登。
[15]

 公告的核心在于使得不特定多数人获得知悉的可能。

§条文详解§

一、以公告方式作出的意思表示

以公告方式作出的意思表示，既可以是有相对人的意思表示，也可以是无相对人的意思表示。对于无相对人的意思表示而言，由于不需相对人受领，因而原则上可以以公告方式作出。以公告方式作出的无相对人的意思表示，自公告发布时即表示完成时生效。但是，对于有相对人的意思表示，由于该意思表示需要向特定的相对人作出并送达，因而原则上不应当采用公告的方式作出，除非相对人难以联系或者因为各种客观情事，无法以其他方式作出意思表示。

此外，有一些意思表示对于当事人的民事权利义务关系将产生十分重大的影响，或者依据交易习惯、行为性质不适宜采用公告方式作出意思表示的，这些意思表示绝对地不能以公告方式作出，例如承诺。根据《合同法》第22条、第23条的规定，承诺应当以通知的方式作出，但根据交易习惯或者要约表明可以通过行为作出承诺的除外。承诺应当在要约确定的期限内到达要约人。要约没有确定承诺期限的，承诺应当依照下列规定到达：要约以对话方式作出的，应当即时作出承诺，但当事人另有约定的除外；要约以非对话方式作出的，承诺应当在合理期限内到达。

以公告方式作出意思表示最为典型的情形是悬赏广告：因为在悬赏广告作出之时，还不存在确定的相对人，发出悬赏广告的人无从以其他方式向不特定相对人作出意思表示。

此外，需要注意，有一些公告，在形式、内容上与意思表示相类似，但是在法律性质上并不属于意思表示。例如拍卖公告、招标公告、商业广告等，一般都只能作为要约邀请，而不是要约（《合同法》第15条）。

二、公告发布的程序与媒介

对于一般公告的发布程序与媒介，法律原则上不作要求，只要求具有使得不特定多数人获得知悉该意思表示的可能。例如，如果仅仅是在自家封闭的院子里张贴公告，则几乎没有使得他人获悉该意思表示的可能，因此不宜认定为意思表示生效。但是如果是张贴在自家墙外，即使地处偏僻，少有人迹，也不妨碍意思表示的生效，因为不特定多数人知悉意思表示的可能性已然现实存在。至于在网络等媒介上发布公告，则只要已经公开发布，意思表示即已生效。

但是，对于一些特殊的以公告方式作出的意思表示，对于其发布程序与媒介，法律法规也可能作出一定的要求。法律法规明确作出要求的，依照其规定。

三、公告方式作出意思表示自公告发布时生效的原因

以公告方式作出意思表示的，之所以规定自公告发布时生效，主要是因为公告的受众具有不确定性，根本无从判断相对人何时了解该公告内容或该公告何时到达相对人。此外，在有相对人的意思表示，公告一经作出，即有被知悉的可能，相对人即可能采取预备行动。如果以公告方式作出的意思表示的生效时间规定得过晚，将不利于对相对人的保护。而在无相对人的意思表示，表示完成时即生效，此处表示完成时即是公告发布时。

另外需要注意，还有一些公告往往具有一定的公告期，在公告期满后才发生一定的法律效果。但是这些公告一般都并非作出意思表示，而是其他法律性质的公告。

第一百四十条

行为人可以明示或者默示作出意思表示。

沉默只有在有法律规定、当事人约定或者符合当事人之间的交易习惯时，才可以视为意思表示。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于行为人可以选择明示或者默示的方式作出意思表示的规定。第2款是关于沉默视为意思表示的规定。

【核心概念】


明示的意思表示
 　明示的意思表示，是指行为人以语言、文字或其他方式直接地将内心意思予以表示的意思表示。明示的意思表示有多种表现形式，如口头形式、书面形式等等，不一而足。明示的意思表示的核心在于直接表达。所谓直接是指依据社会一般大众的认识，都能够充分地理解其内心的意思。例如，在拍卖场中，竞买人以举手的方式作出意思表示。这一“举手”的动作，虽然仅仅是一个手势，但是一般社会大众都能理解其意义。


默示的意思表示
 　默示的意思表示，是指行为人以能够被推知的方式间接地将内心意思予以表示的意思表示。
[16]

 默示的意思表示的核心在于间接推知，即依据当事人的行为，可以推测其内心的意思。所谓间接是指依据社会一般大众的认识，尚不能够直接地判断其内心究竟具有何种意思，而只有结合各方相关当事人的其他行为才能加以判断。
[17]




沉默
 　沉默，是指单纯的不作为，即当事人既未直接明确表达其内心意思，也不能通过其他事实推知其内心意思。沉默原则上不具有意思表示的功能。沉默不同于默示的意思表示。在默示的意思表示，表意人是在作出行为，以至于其他人可以通过其他事实推知这一行为所包含的民事法律行为意义上的意思。但是，在沉默，则是当事人完全不作为。沉默仅仅在法律有明确规定、当事人有明确约定或者符合当事人之间的交易习惯时，才能被视为意思表示。

§条文详解§

一、明示或者默示意思表示方式的选择自由，体现了民法自愿原则（意思自治）的精神　

　

本条第1款规定意思表示既可以以明示作出，也可以以默示作出。法律对于意思表示的形式不加严格限制，而是赋予当事人极大的选择权。这是民法意思自治原则的一种体现。当事人可以自主设计自己的生活，自然也可以自主选择意思表示的方式。

但是，需要注意，当事人作出意思表示将会影响民事主体之间的民事法律关系，因此，对于意思表示的形式，也应当有一定的限制，以平衡各方的利益。明示的方式简单明了、易于理解，因此，当事人应当尽可能地采用这一方式来作出意思表示，以减少误解等纠纷的发生。但是，如果双方之间对于特定的默示行为已经达成了相当的共识与默契，则强制当事人每一次都必须作出明示的意思表示也无必要。因此，当事人在何种情况下选择明示方式、在何种情况下选择默示方式，应当依据所表示之意思的内容、相对人可理解的程度、交易安全与便捷等因素综合确定。

二、沉默视为意思表示的三种情况

沉默不同于默示，已如上述。本条第2款规定沉默原则上不得视为意思表示，理由在于，民事法律行为不同于一般的行为，其作为法律事实，能够产生设立、变更、消灭民事法律关系的后果。这一行为的突出意义，使得我们通常都是从一个人去做某件特定的事情来判断其意思，而不是从某人不做某件特定的事情来推断其意思。
[18]

 而且，如果一个人什么事情也没有做仍会产生变动民事法律关系的后果，则对于任何一个民事主体而言都是极其危险的。如果这成为常态，正常的民事生活将被毁灭，因为时刻可能“飞来横祸”。

沉默仅在以下三种情况下例外地被视为意思表示。这三种例外情况有一个共同点，即沉默作为意思表示都是针对特定的当事人而言，对于其他民事主体，该沉默没有任何法律意义。

第一，法律有明确规定。在一些特定情形下，法律对于沉默赋予意思表示的效果，其实质是对意思表示的拟制，至于当事人是否希望此种法律后果的发生，则在所不问。
[19]

 法律作此拟制，意在使得民事法律关系尽快被确定下来，而不要长期处于不确定的状态。法律既可能将沉默拟制为反对，也可能将沉默拟制为同意。前者如本法第145条、第171条的规定，后者如《合同法》第236条的规定。
[20]



第二，当事人之间事先约定将沉默作为意思表示。在当事人已经进行了事先约定的情况下，沉默就已经不再是简单的“单纯不作为”，对于当事人而言，沉默俨然已经被看作是一种意思表示了，此时的不作为具有特殊的意义。
[21]

 但是，需要注意，沉默作为意思表示也仅仅是对于已经进行了约定的当事人而言，对于其他民事主体，该沉默同样不作为意思表示。

第三，该沉默符合当事人之间的交易习惯。这一交易习惯一般是指在一个固定的交易关系当中或者在特定的交易圈子中的通行做法。
[22]

 在存在这样的交易习惯的时候，相对人对于这一交易习惯是存在信赖利益的，因此应当予以保护。

第一百四十一条

行为人可以撤回意思表示。撤回意思表示的通知应当在意思表示到达相对人前或者与意思表示同时到达相对人。

【本条主旨】本条是关于行为人撤回意思表示的规定。

【核心概念】


意思表示的撤回
 　意思表示的撤回，是指意思表示发出以后、生效之前，表意人将其意思表示撤回。意思表示的撤回不同于意思表示的撤销，后者是指将已经生效的意思表示予以撤销。无相对人的意思表示只能撤销，无所谓撤回与否。有相对人的意思表示在生效以后不能撤回，只能撤销。对于采发信主义的英美法系而言，意思表示不能撤回。我国原则上采到达主义，意思表示到达相对人时生效，因此，撤回意思表示的通知应当在意思表示到达相对人前或者与意思表示同时到达相对人。


撤回意思表示的通知
 　撤回意思表示的通知，是指以撤回原意思表示为内容的意思表示。撤回意思表示的通知在法律性质上仍然是一个意思表示，只是其内容是撤回原意思表示。撤回意思表示应当以通知的方式作出。但是，通知所采取的具体形式可以与原意思表示的形式不同，例如，原意思表示以信件寄出，撤回原意思表示的通知可以电报拍出。

§条文详解§

一、法律规定行为人“可以撤回意思表示”的原因

行为人可以撤回意思表示，最根本的原因在于该意思表示尚未生效。一项意思表示虽然自成立时起就对表意人具有一定的约束力，但是，在该意思表示生效之前，这一约束力是较弱的。既然意思表示尚未生效，就意味着相对人还不知晓这一意思表示，那么，允许原表意人撤回对于相对人而言也并无不利之处。而且，是否撤回意思表示是当事人的独立意志，也是其践行意思自治原则的体现。因此，法律允许行为人撤回意思表示。

需要注意，并不是所有的意思表示都可以撤回。无相对人的意思表示以及以公告方式作出的意思表示，分别自表示完成时
[23]

 、公告发布时生效，在意思表示作出与生效之间根本没有时间间隔，因此这些意思表示均不能撤回。此外，对于以对话方式作出的意思表示而言，因作出与接收（生效）之间的时间间隔也十分短暂，几乎可以忽略不计，所以，原则上其也不能予以撤回。

二、撤回的时间、方式

本条规定，撤回意思表示的通知，应当在意思表示到达相对人前或者与意思表示同时到达相对人。这是因为能够撤回的意思表示只能是生效之前的、有相对人的、以非对话方式作出的意思表示，按照本法第137条第2款的规定，这类意思表示在到达相对人时生效。因此，撤回的通知必须在原意思表示生效（到达）前到达，或者二者同时生效（同时到达），才能产生撤回的效果。

撤回必须以通知的方式作出，而不能以其他方式作出。至于通知的形式，则在所不问，口头、纸质书面、数据电文等均可。法律对于撤回的方式作出限制，是因为撤回意思表示对于相对人而言意义重大，如果撤回的意思表示不够清楚、明确，则很有可能损害相对人的利益，例如，相对人收到要约后即着手准备工作。而通知的方式足够清楚、明确能够确保相对人知晓表意人撤回原意思表示的意志。

由于撤回意思表示所撤回的是尚未生效的意思表示，因此相比于撤销已经生效的意思表示，其对于相对人的利害影响较小，故法律一般仅要求撤回意思表示的通知提前到达或者同时到达，而不作其他限制。但是对于意思表示的撤销，则会规定更多的限制（《合同法》第19条）。

在原意思表示到达相对人之后，撤回的通知才到达相对人的，根据原意思表示性质的不同，会有不同的法律效果。第一，要约到达相对人后，撤回要约的通知才到达相对人的，如果相对人尚未发出承诺的通知，则该撤回的通知视同撤销的通知，产生撤销原要约的效果；但是，如果相对人已经发出承诺的通知，或者要约人确定了承诺期限或者以其他形式明示要约不可撤销，或者受要约人有理由认为要约是不可撤销的并已经为履行做了准备工作的，则该撤回的通知无效，不发生撤回或撤销原意思表示的法律后果（《合同法》第18、19条）。第二，承诺到达相对人之后，撤回承诺的通知才到达相对人的，撤回的通知无效，不发生撤回或撤销原意思表示的法律后果。

第一百四十二条

有相对人的意思表示的解释，应当按照所使用的词句，结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则，确定意思表示的含义。

无相对人的意思表示的解释，不能完全拘泥于所使用的词句，而应当结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则，确定行为人的真实意思。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于有相对人的意思表示的解释的规定。第2款是关于无相对人的意思表示的解释的规定。

【核心概念】


文义解释
 　文义解释，又称文字解释或者语义解释，是指对所需解释之文本的字义的解释，尤其是指对其中疑难字句的解释。意思表示的文义解释，则是指通过对于意思表示所使用的文字、语句的含义的解释，来探求意思表示所表达的表意人的真实意思。对于文义解释，应当作如下理解：第一，如果使用的是一般词句，则应当按照一般的通常的含义来解释；如果使用的是专业用语，则应当按照专业上的特殊含义来解释。第二，如果各方当事人对于意思表示使用的词句存在一致的理解，则应当按照这一共同理解来解释。第三，如果当事人之间理解不同，则应当以一个合理的人处于缔约环境中对意思表示用语的理解为准，来探求该用语的含义。
[24]




目的解释
 　目的解释，是指对于意思表示的文本存在作两种解释的可能时，应当选取其中最合于意思表示目的的解释。
[25]

 对于目的解释，应当作如下理解：第一，如果某一意思表示既可以被解释为有效，也可以被解释为无效，则应当尽可能按照有效来解释。第二，根据意思表示的目的进行解释时，应当考虑的是当事人作出意思表示时的目的。第三，考虑意思表示的目的不仅需要考虑表意人的目的，存在相对人时也要考虑相对人的目的。
[26]



§条文详解§

一、将意思表示的解释分为“有相对人的意思表示”与“无相对人的意思表示”的原因

法律之所以作此区分，一般认为是基于以下原因：有相对人的意思表示，其只有向相对人作出才能生效，作出这一意思表示的目的在于使相对人能够知悉意思表示的内容。因此，对于有相对人的意思表示而言，对其解释所应当探求的，不应该拘泥于表意人的内心真意（不足以保护相对人），也不应该只从相对人所了解的意思内容这一立场出发进行解释（不足以保护表意人）。为了平衡当事人的利益以及合理地分配风险，应当以客观上的表示作为认定意思表示内容的准则。相反，无相对人的意思表示无须向相对人作出，对其而言，并无相对人之信赖利益保护的问题，因此即应探求表意人的内心真意。
[27]



虽然说有相对人的意思表示的解释应当探求表示的客观意义、无相对人的意思表示的解释应当探求表意人的内心真意，但是二者在解释时的鸿沟绝非表面上看上去那样大。有相对人的意思表示的解释同样需要尽量探求表意人的内心真意，例如，在表意人的表示行为出现错误时，就不能仍然按照原词句进行所谓的客观意义的解释。同时，在解释无相对人的意思表示时，同样也要考虑到所使用词句的客观意义，“不能完全拘泥”绝不意味着“不依据”。不论如何进行解释，除非有充分证据予以支持，否则解释的结果都不应当与所使用之词句的原意有过远的射程，否则，难免有“改变”原意思表示之嫌。因此，在对任何意思表示进行解释时，都应该同时兼顾表示的客观意义与表意人的内心真意，尽量调和二者之间的紧张状态；只不过，在解释这两种意思表示时，侧重点略有不同。

二、有相对人的意思表示的解释要遵循的原则和方法

对于有相对人的意思表示而言，如果表意人和相对人对于意思表示的具体含义的理解并无二致，则几乎不需要特别的解释方法予以介入。只有在表意人所主张的理解与相对人所主张的理解存在差异时，才需要遵循一定的解释方法，来“决定”该意思表示“在法律上”的意义。
[28]

 因此，需要特别注意，以下关于有相对人的意思表示的解释，都是在当事人之间存在不同理解的前提下进行讨论的。具体而言，对于有相对人的意思表示的解释应当遵循以下原则、方法。

第一，应当按照所使用的词句进行解释。所谓词句，就是指对意思表示进行表达的语言、文字，至于其具体载体，在所不问，纸质、声音、影像、数据电文，无一不可。意思表示需要进行表示，词句就是意思外在表示的载体。表意人的意思表示是以“这样的词句”到达相对人并产生效力，相对人接受的也是“这样的词句”并据此进行理解。因此，意思表示的词句就构成了表意人与相对人之间沟通的桥梁，是二者达成共同理解的基石。因此，意思表示的解释，首先是依词句进行解释。尤其需要注意的是，本条第2款规定“不能完全拘泥于所使用的词句”，但是在第1款中未作此规定。但是不能由此得出在解释有相对人的意思表示时应当或者可以拘泥于所使用的词句的结论。在解释有相对人的意思表示时，同样不能完全拘泥于所使用的词句。当当事人之间各自的理解存在差异时，应当从一般社会大众的角度，基于意思表示作出时的具体情形，来判断“词句”所理应表达的意思。

第二，应当结合相关条款解释词句。文本不会孤立存在，对部分文本的理解必须依赖于对整体文本的理解，而对整体文本的理解也必须依赖于对部分文本的理解。这一“解释学循环”的基本原理要求我们在解释意思表示所使用的词句时，必须与该意思表示中的其他相关部分结合起来考虑，因为：毕竟，当事人作出与接收的是“那一整个意思表示的文本”，而不是其中的“那一部分词句”；而且，就词句作为语言而言，“语境”是至关重要的，脱离了一定的语境，词句难以表达确定的含义。

第三，应当结合行为的性质和目的来对词句进行解释。一方面，如果行为本身的性质和目的不同，则对其进行解释时所循的原则和方法也可能有所不同。例如对于死因行为与身前行为的解释方法可能就存在较大差异。
[29]

 另一方面，表意人和相对人都不是孤立的民事主体，而是生活在社会中的人。其理解意思表示时，势必会受到这个社会对该意思表示的理解的影响。而对一个“行为”进行“性质和目的”上的判断，体现的就是这个社会的共同认识。例如，买卖行为，其性质和目的就是有偿的、为转移物的所有权的，这是这个社会的共同认识，当事人必须予以遵守。

第四，应当结合习惯来解释词句。需要注意的是，这里的“习惯”与本法第10条规定的“习惯”并不完全相同。
[30]

 在依“习惯”来解释意思表示时，要特别注意，只有在这一习惯是相关团体中所有成员都一致认同的
[31]

 ，而且可以推知当事人有遵守这一习惯的意思时
[32]

 ，才可以依据习惯来解释意思表示。此外，还需注意，某一部分人之间通行的习惯不能随意强加给这部分人以外的人。
[33]



第五，应当依据诚信的原则来解释意思表示。这是指运用一切必要的方法，来尽量使得意思表示解释的结果符合公平正义的要求。诚实信用是民法的基本原则，在进行意思表示的解释时，自然也应当遵守。诚实信用的具体内容无法一一列举，只要对于达到妥当的解释为必要，即可纳入此原则中。例如，人们所使用的表示标志（姿势、话语等）在不同的语言、生活、职业和商业圈中可能会有不同的含义，那么在解释时就需要特别予以注意；需受领的意思表示应当尽量从受领人角度出发来予以解释；等等。
[34]



唯应注意，诚信原则的这种不确定性非但不是应当将其予以废除的理由，反而恰恰是其应当存在的依据。因为关于解释的规则“主要是一些缺乏实证内容的思维准则：法官获得有关实践逻辑的指导。有鉴于此，存在着将这些条款视为真正法律原则的风险，且规定的文意将被视为基本准则，只有在法律特别允许的情形中，才可以偏离该准则，而法律恰恰不可能列举所有可能出现的重要情形”
[35]

 。而诚信原则恰恰可以成为缓和本条规定与具体案例之解释的紧张关系的润滑剂。因此，本书主张，本条规定的解释方法，提供的仅是原则性的、提示性的指引，而非硬邦邦的机械式的流程。为了得到一个妥当的解释结果，依据诚信原则，可以打破本条关于解释的规定。

三、无相对人的意思表示的解释要遵循的原则和方法

无相对人的意思表示的解释，在本质上与有相对人的意思表示的解释并无不同，同样需要按照所使用的词句（此点尤其需要注意）
[36]

 ，结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚实信用原则，来确定行为人的真实意思。但是，本条第2款特别规定了“不能完全拘泥于所使用的词句”。一般认为，这是因为在解释无相对人的意思表示时，如果完全拘泥于所使用的词句，则在出现笔误或口误时会无法查明表意人的真实意思；而且此时没有相对人，不涉及相对人的信赖利益保护问题，可以适当突破词句去探寻表意人的内心真意。
[37]

 在表意人尚未死亡且能够找到的情况下，并不存在笔误或口误无法查明的忧虑，探寻表意人内心真意也绝非以突破意思表示所使用的词句为前提。因此，“不完全拘泥”的规定仅仅是一个指引性、提示性的规定，而绝非意味着鼓励解释主体任意或轻松地突破意思表示所使用的词句去进行解释。法律之所以特别作此提示，是因为在某些情况下，由于表意人死亡（如遗嘱）或者表意人作出表示后失去联系，而无相对人的意思表示又不依赖于其他人的受领与理解，此时较容易发生词句使用错误但难以得到纠正的情况。因此，法律特别提醒解释者此时不要完全拘泥于所使用的词句。
[38]





注释


[1]
 参见朱广新：《合同法总则》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第64~65页。


[2]
 参见朱广新：《合同法总则》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第64页。


[3]
 参见韩世远：《合同法总论》，北京，法律出版社，2008，2版，第72页。


[4]
 有学者对此持反对态度，认为对话方式、信件或电报方式、电话或传真方式等，均不适用到达主义。参见朱广新：《合同法总则》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第65~67页。


[5]
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[24]
 参见苏号朋：《合同法教程》，北京，中国人民大学出版社，2015，3版，第157页。


[25]
 需要注意，“意思表示的解释”这一语境下“目的解释”的含义与“法律解释”语境下“目的解释”的含义略有不同，后者是指“以法律规范目的，阐释法律疑义之方法”，其中的“目的”尤其是指“法律之整个目的”。参见杨仁寿：《法学方法论》，北京，中国政法大学出版社，2013，2版，第172~175页。


[26]
 参见苏号朋：《合同法教程》，北京，中国人民大学出版社，2015，3版，第158页。


[27]
 参见王泽鉴：《民法总则（增订版）》，北京，中国政法大学出版社，2001，第408~409页。


[28]
 至于这种差异的原因，根本在于“理解的多样性”。多样的不同理解，既可能来源于解释者，也可能来源于所需解释的文本。参见〔德〕维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，北京，法律出版社，2013，第342页。


[29]
 参见崔建远：《意思表示的解释规则论》，《法学家》，2016年第5期。


[30]
 参见〔日〕我妻荣：《我妻荣民法讲义Ⅰ·新订民法总则》，于敏译，北京，中国法制出版社，2008，第237页。


[31]
 参见〔德〕维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，北京，法律出版社，2013，第366页。


[32]
 参见〔日〕我妻荣：《我妻荣民法讲义Ⅰ·新订民法总则》，于敏译，北京，中国法制出版社，2008，第237页。


[33]
 参见〔德〕迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，北京，法律出版社，2006，第403页。
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[36]
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[38]
 在有相对人的意思表示，往往存在争论，双方当事人之间有一个“辩论”的过程；但是在无相对人的意思表示中，解释者是中立的，他往往并没有太大的兴趣去“穷究”意思表示的真意，其“懒于穷究，而拘泥于词句”的可能性较当事人为大。


第三节　民事法律行为的效力

第一百四十三条

具备下列条件的民事法律行为有效：

（一）行为人具有相应的民事行为能力；

（二）意思表示真实；

（三）不违反法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为有效要件的规定。

【核心概念】


民事法律行为有效
 　民事法律行为有效，是指民事法律行为满足法律规定的有效要件，发生当事人所意欲发生的法律效果。已经成立的法律行为并不当然有效，只有满足了有效要件后，才能确定地有效，从而产生当事人在作出意思表示时所希望达到的法律效果。民事法律行为的有效要件包括行为人具有相应的民事行为能力，意思表示真实，不违反法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗。

§条文详解§

一、民事法律行为“有效”的三个要件

本条规定民事法律行为有效所需具备的三个要件。

第一，行为人具有相应的民事行为能力。根据本法第二章第一节的相关规定，不满8周岁的未成年人、8周岁以上不能辨认自己行为的未成年人、不能辨认自己行为的成年人，没有民事行为能力；8周岁以上的未成年人、不能完全辨认自己行为的成年人，具有部分民事行为能力；成年人、16周岁以上以自己的劳动收入为主要生活来源的未成年人，具有民事行为能力。法人、非法人组织具有完全民事行为能力。

行为人具有相应的民事行为能力意味着无民事行为能力人不能实施任何民事法律行为，限制民事行为能力人只能实施与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为，完全民事行为能力人可以正常实施民事法律行为。

第二，意思表示真实。意思表示真实是指表意人的表示行为应当真实地反映其内心的效果意思。意思表示不真实的情形及发生的原因有许多种：既可能是表意人故意使其内心真意与表示的意思不一致，例如心中保留、虚假行为；也有可能是表意人偶然地使内心真意与表示的意思不一致，此即民法中的“错误”；还有可能是存在意思表示的瑕疵，例如在受欺诈、受胁迫的情形下作出意思表示。
[1]

 在这些情形中，意思表示都是不真实的，但是这种不真实究竟会产生何种法律效果，有赖于法律的规定。

第三，不违反法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗。前者属于“合法”要件，后者属于“妥当”要件。对于“合法”要件的理解需要注意，在规范性文件的层级上，以法律、行政法规为限，违反其他规范性文件的规定不影响民事法律行为的效力。需要注意，这里的法律、行政法规并不单指民事法律、行政法规，而是指所有的法律、行政法规。只要其规定了涉及民事法律行为的效力性强制规定，即不得违反。此外，在规范类型上，以“强制性规定”为限，违反任意性规定的，不影响民事法律行为的效力。需要注意，虽然本条并没有明确区分“效力性强制规定”与“管理性强制规定”。但是，应当认为并非违反所有的强制性规定都会影响民事法律行为的效力，本法第153条的规定也体现了这一点。只有违反效力性强制规定才会影响民事法律行为的效力。因此本条中的“强制性规定”原则上是指效力性强制规定。

关于如何判断一项强制性规定究竟是否是“效力性”的，主流观点认为，可以从形式和实质两方面予以考察：从形式上看，如果一项强制规定是“禁止任何人、在任何时间、在任何地点、以任何方式从事某类交易行为”，该项强制规定即是效力性的；相反，如果一项强制规定仅仅是“或者禁止特定人，或者禁止在特定时间，或者禁止在特定地点，或者禁止以特定方式从事某类交易行为”，则该项强制规定即是非效力性的。从实质上看，如果某项强制规定的规范目的在于“直接维持或保护国家利益或社会公共利益”，则该项强制规定即属于效力性强制规定；相反，如果某项强制规定的规范目的仅在于“直接维护特定的管理秩序，并不直接涉及国家利益或社会公共利益的维持或保护”，则该项强制规定即属于非效力性强制规定。
[2]



对于“妥当”要件而言，公序良俗的概念具有一定的模糊性。我国学界对于违反公序良俗之情形的阐述也并不充分。然而，违反公序良俗的民事法律行为的法律效果则是直接无效。这一法律后果是如此严重，因此，在认定民事法律行为因违反公序良俗而无效时，应当特别慎重，以防公序良俗之违反沦为肆意否定民事法律行为效力的工具。

二、民事法律行为成立、有效与生效的关系

民事法律行为的成立、有效与生效是不同的概念。成立，是指一项民事法律行为在事实上已经存在，但是是否能够顺利地实现当事人在这一民事法律行为中所欲达到的私法效果，则在所不问。民事法律行为的成立仅要求存在行为人、标的与意思表示即可。需要注意，作为成立的要件，“行为人、标的、意思表示”都不是严格要求的，而只是要求存在“类似的”“好像是的”行为人、标的、意思表示。例如，某中学高二（3）班与甲签订了一份买卖合同。此时，严格来说并不存在两个行为人，因为“高二（3）班”不是一个民事主体，它只是“像”一个行为人。但对于判断合同是否成立来说，“行为人”的要件已经被满足了。此点在“标的”“意思表示”两要件亦是如此。需要注意，《合同法》第44条规定，“依法成立的合同，自成立时生效”。本法第136条也规定，“民事法律行为自成立时生效，但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外”。这两个条文中的“成立时生效”只是描述正常的、典型的民事法律行为的“成立”与“生效”之间的通常关系，不能由此反推，认为民事法律行为“成立”也要求严格意义上的“具有民事行为能力的行为人、真实的意思表示、合法且妥当的标的”。

一项已经成立的民事法律行为并不必然有效，它只有满足了本条规定的有效要件，才是有效的，否则，它可能是无效的、效力待定的、可撤销的。“有效”和“生效”几乎具有相同的意义，在平常的使用中大家也不会刻意加以严格区分。但是，此二者之间也有细微的差别，差异主要在于附条件与附期限的民事法律行为。在此情形下，“有效”的民事法律行为可能尚未“生效”，其只有在生效条件成就或者生效期限届至时，才“生效”。

第一百四十四条

无民事行为能力人实施的民事法律行为无效。

【本条主旨】本条是关于无民事行为能力人实施的民事法律行为无效的规定。

【核心概念】


民事法律行为无效
 　民事法律行为无效，是指已经成立的民事法律行为，由于缺乏法律要求的有效要件并具备法律规定的无效要件，而自始、当然地不发生效力。对此理解，需要注意以下几点：第一，缺乏有效要件的民事法律行为不一定无效，也可能是属于效力待定、可撤销等效力类型。只有具备了法律特别规定的无效要件，民事法律行为才无效。第二，民事法律行为无效，是自始、当然地无效。所谓自始，是指自作出这一民事法律行为开始，就一直是无效的，从不曾有效过。由此区别于嗣后无效。
[3]

 所谓当然，是指无效的民事法律行为无须任何人主张，自然就是无效的。但是，需要注意，这是在对无效要件不存在争议的情况下而言，如果对于是否满足无效的要件尚存争议，则各当事人需要对各自的主张负担举证责任，或者由法院依职权查明。

§条文详解§

一、两种无民事行为能力人实施的民事法律行为无效

无民事行为能力人是针对自然人而言的，法人、非法人组织都具有完全的民事行为能力。至于不具有民事主体资格的非法人组织所作出的民事法律行为，应当认定为是由该组织的自然人、法人、非法人组织等成员作出。根据本法的规定，无民事行为能力人包括：第一，不满8周岁的未成年人；第二，不能辨认自己行为的人。需要注意，这两个条件只要满足其一，就是无民事行为能力人。不满8周岁的未成年人，即使能够辨认自己的行为，也是无民事行为能力人。只要不能辨认自己的行为，不论年龄大小，都是无民事行为能力人。无民事行为能力人实施的民事法律行为无效。

二、“无效”的理由及“无效”的具体效果

法律之所以规定无民事行为能力人实施的民事法律行为无效，是因为其根本缺乏有效要件中的“具有相应的民事行为能力”这一要件。从更深层次讲，无民事行为能力人根本无法作出或接收真正的意思表示，而民事法律行为的有效以合格的意思表示为基础。换言之，在民法看来，一个无民事行为能力人在“实施民事法律行为”时，他根本不知道这会产生什么样的法律后果，自然也就谈不上去追求这种法律后果的实现。对于自己实施的行为的这种“完全不理解”，是法律直接规定该行为无效的根本理由。而且，如果法律允许这样的行为正常发生效力，无疑会给行为人带来巨大的风险，可能极大地损害他的权益。在这里，对于无民事行为能力人利益的保护，优于交易安全的考量。

这一“无效”具体产生以下法律效果：第一，该民事法律行为自始、当然地不发生效力。在效果上等同于意思表示根本没有作出，民事法律行为从来没有成立。第二，该民事法律行为并不随着无民事行为能力人成为限制民事行为能力人或者完全民事行为能力人而变得“有效”。在未成年人长大、成年，或者在不能辨认自己行为的人获得辨认的能力后，其在无民事行为能力期间实施的行为依然是无效的。这是自始、当然无效的必然逻辑结果。“已然无效的法律行为不因无效原因事后消失而受到影响”
[4]

 。第三，“无效”指的是该行为不能发生预期的法律效果，而不是不发生任何法律效果；是“民事法律行为”无效，而不是“行为”无效。具体法律效果如下：首先，民事法律行为无效后，无民事行为能力人不负任何信赖利益的赔偿责任。
[5]

 其次，无民事行为能力人不负民事法律行为上的责任，但是依情形可能负以下非民事法律行为上的责任，即因该行为取得的财产，予以返还；不能返还或者没有必要返还的，折价补偿；有过错的，依据过错承担各自的责任。

第一百四十五条

限制民事行为能力人实施的纯获利益的民事法律行为或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为有效；实施的其他民事法律行为经法定代理人同意或者追认后有效。

相对人可以催告法定代理人自收到通知之日起一个月内予以追认。法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。民事法律行为被追认前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于限制民事行为能力人实施的民事法律行为效力的规定。第2款是关于相对人催告的规定。

【核心概念】


同意
 　同意，有广义与狭义之分。广义的同意包括事前的同意和事后的同意。狭义的同意仅指事前的同意。传统大陆法系民法中，“同意”多在广义上使用，事前的同意称允许，事后的同意称承认。
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 我国民法中，“同意”多在狭义上使用，特指事前的同意，事后的同意则称追认。同意和追认，在法律性质上都是意思表示，而且依同意人或追认人一方的意思表示即可成立。


追认
 　追认，指事后的同意。同意和追认都意在补足民事法律行为之有效要件的瑕疵。事先得到同意的民事法律行为，自始生效。事后得到追认的民事法律行为，也是自行为作出时起即生效，而非自追认后始生效。


催告
 　催告是指向特定的民事主体发出的载有一定内容的通知。第一，催告不是意思表示，而是准法律行为。催告所产生的法律效果由法律直接加以规定。第二，催告是向特定的民事主体作出的准法律行为。催告不能向不特定的民事主体作出。第三，催告应当以通知的方式作出。催告不能以行为等默示的、非通知的方式作出。至于通知的具体形式则在所不问，书面、口头、数据电文均可。

§条文详解§

一、第1款：原则上经事前同意或事后追认方为有效

本条规定，限制民事行为能力人实施的民事法律行为，原则上需要经法定代理人事前同意或者事后追认，方为有效。这是因为限制民事行为能力人只具有不完全的民事行为能力，不能作出和接收所有意思表示。基于与无民事行为能力人相同的理由，为了保护其利益不至于受损，因此要求限制民事行为能力人实施的民事法律行为需要经其法定代理人事前同意或者事后追认方为有效。

二、第1款：纯获利益的民事法律行为和与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为不需要同意、追认，即为有效　

　本条同时规定，纯获利益的民事法律行为或者与限制民事行为能力人的年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为，不需同意、追认，即为有效。理由在于：一方面，法律规定限制民事行为能力人实施的民事法律行为原则上须经同意、追认，其目的就是保护限制民事行为能力人的利益不至于受损，而在该行为对于限制民事行为能力人而言是纯获利益时，已经没有利益受损之虞，因此，也就没有必要再要求此类行为获得同意、追认。另一方面，限制民事行为能力人不同于无民事行为能力人，其具有一定的民事行为能力，自然可以实施与其民事行为能力相适应的民事法律行为。此外，人作为社会动物，必须与他人、社会保持必要的联系，如果要求限制民事行为能力人实施任何民事法律行为都须其法定代理人同意、追认，将严重影响限制民事行为能力人的日常生活
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 ，而且，也不利于限制民事行为能力人向完全民事行为能力人发展。毕竟其终有一天是要、可以、应当成为一个完全民事行为能力人的，如果不允许其为适当、充分的对于实施民事法律行为的“练习”，我们不能想象其能瞬间地具有完全民事行为能力、成为完全民事行为能力人。

对于这两个例外的理解，需要注意以下几点。

第一，对于“纯获利益”的判断。在传统大陆法系民法中，规定的都是“纯获法律上利益”（《德国民法典》第107条、我国台湾地区“民法”第77条），并特别强调“法律上”的利益不同于“经济上”的利益，是否为纯获法律上利益不以经济利益为衡量标准。我国在《民法通则》与《民通意见》
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 中，都没有明确规定“纯获利益”，《民法总则》第一次规定了“纯获利益的民事法律行为”，但是本条规定的“纯获利益”是否等同于传统大陆法上的“纯获法律上利益”，值得讨论。

本书主张，“纯获利益”等同于传统大陆法系中的“纯获法律上利益”，即限制民事行为能力人仅享有权利、不负担义务，例如，无附加条件的赠与等。对于既有权利也有义务，即使权利明显重于义务的，也不属于“纯获利益”。但是，需要注意，法定代理人必须按照最有利于被代理人的原则履行代理职责（本法第35条），依据此原则，如果法定代理人拒绝同意或者追认，造成被代理人损失的，法定代理人应当依法承担相应的责任（本法第34条）。

第二，判断限制民事行为能力人实施的行为是否与其年龄、智力、精神健康状况相适应，要根据个案中的具体情形加以判断。是否与年龄、智力、精神健康状况相适应，核心在于“是否能辨认自己的行为”，因此，行为在生活中发生的频率
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 、行为所涉金额的大小、行为所需知识的多寡，也都是具体的考量因素。此外，主张“相适应”与“不相适应”的各方当事人对自己的主张应当负有举证责任。

三、第2款：相对人的催告及其法律效果

本条第2款规定了相对人的催告及其效果。法律规定此项制度，是为了使不确定的法律关系尽快确定下来，因此，在催告后的1个月，无论如何法律关系是确定了的，要么经追认而生效，要么因拒绝追认或未追认而视为拒绝追认而无效。

对于本条中的催告，需要注意以下几点：

第一，催告须向该限制民事行为能力人的法定代理人发出。催告只有向特定的民事主体发出才产生催告的法律效果，向其他民事主体发出的催告对该限制民事行为能力人及其法定代理人不生效力。如果法定代理人为多人的，则以向其中一人发出催告为已足。

第二，催告需要以通知的方式作出。其他方式都不产生催告的法律效力。例如，以行为、公告等方式进行催告的，催告不生效力。但是，通知的具体形式在所不问，书面、口头、数据电文均可。

第三，催告期间为1个月，不得改变，自法定代理人收到通知之日起计算。这1个月的期间，在性质上属于除斥期间，一经开始，不得中止、中断、延长。当事人之间不得对于催告期间的长短进行约定，进行约定的，约定无效，催告期仍然为1个月。催告期间的起算时间为法定代理人收到催告的通知之日。虽然催告不是意思表示，但是判断“收到催告的通知”的具体时间点，可以参照本法第137条关于意思表示到达相对人的规定。关于1个月期间的具体计算，依照本法第201条至第203条的规定处理。

四、第2款：法定代理人追认或拒绝追认

本条赋予了法定代理人追认或拒绝追认的权利。对此理解，需要注意以下几点。

第一，追认或拒绝追认需以意思表示作出，至于意思表示的形式，不作要求，既可以明示作出，也可以默示作出。与“催告”“撤销”不同，法律并没有规定“追认”必须以通知的方式作出，因此，只要能够向相对人表达追认或不予追认的意思表示即可。例如，15岁的甲在商场买了一台电脑，与店主乙约定分期付款。第二天甲的母亲丙向乙的支付宝转账，付完了剩余价款。此时虽然丙没有以通知的方式向乙追认电脑买卖合同，但是可以认为其以实际履行的方式对此予以了追认。唯应注意，不论明示或默示，都应当在催告期间内完成。

第二，法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。法定代理人未作表示，究竟是仅指在催告期间内法定代理人没有发出追认的意思表示，还是也指法定代理人虽然在催告期间内作出了追认的意思表示，但是该意思表示在催告期间内未能到达相对人，这一问题值得讨论。本书主张，催告制度的目的就是通过赋予相对人催告权来尽快地使不确定的民事法律关系确定下来，因此，此处的“未作表示”，应当理解为“表示未到达相对人”，否则，由相对人来承担表示在途中延误的风险，与催告制度的目的不相符。法定代理人予以追认的意思表示在催告期间届满后到达相对人的，不发生追认的效力，该意思表示被视为新的要约，相对人同意的，应当作出承诺的意思表示。

此外，还需注意，法定代理人作出多个意思表示的，以最先到达相对人的意思表示为准。予以追认的意思表示先到达的，民事法律行为终局地自始生效。拒绝追认的意思表示先到达的，民事法律行为终局地归于无效。之后到达的意思表示视为新的要约，相对人同意的，应当作出承诺的意思表示。

五、第2款：善意相对人的撤销权

为了充分保障善意相对人的利益，本条同时规定了善意相对人的撤销权。所谓善意，是指相对人不知道也不应当知道交易对方是限制民事行为能力人。之所以赋予其撤销权，是因为善意相对人本着与一个完全民事行为能力人进行交易的心理状态进行交易活动，其与限制民事行为能力人及其法定代理人之间的地位是平等的。既然法定代理人可以通过拒绝追认来让该民事法律行为归于无效，那么善意相对人也就有同样的权利以撤销来让该民事法律行为归于无效。

对于善意相对人的撤销权，需要注意以下几点：

第一，善意相对人撤销的意思表示应当在民事法律行为被追认前作出。对“被追认前”的判断，同样面临与上述“未作表示”的判断相类似的问题。首先，在追认的意思表示已经到达相对人之后，相对人不能再作出撤销的意思表示。其次，在追认的意思表示到达相对人之前，相对人作出撤销的意思表示的，如果撤销的意思表示先到达法定代理人，原民事法律行为被撤销；如果追认的意思表示先到达相对人，原民事法律行为有效，相对人的撤销不生效力。
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第二，撤销应当以通知的方式作出。与催告相同，法律规定撤销应当以通知的方式作出，不得以行为、公告等方式作出。至于通知的形式，在所不问，书面、口头、数据电文均可。

第三，撤销权行使的期间。撤销权行使的期间依照本法第152条的规定处理。

六、其他需要注意的问题

除了上述催告、追认或者拒绝追认、撤销等问题外，还有一些问题值得讨论。

第一，限制民事行为能力人自己是否具有撤销的权利。应当认为，限制民事行为能力人可以撤销自己实施的民事法律行为。一方面，这是为了更好地保护限制民事行为能力人。另一方面，承认其撤销权并不会给相对人带来额外的交易风险。因为相对人与限制民事行为能力人进行交易，不论如何，都存在着该行为可能被拒绝追认的交易风险。而且限制民事行为能力人与善意相对人具有平等的民事地位，法律既然赋予善意相对人以撤销权，那就没有理由否定限制民事行为能力人也享有撤销权。其撤销权的行使方式与善意相对人的相同。
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第二，限制民事行为能力人与法定代理人的意思表示相冲突的情形。法定代理人与限制民事行为能力人的意思表示极有可能是不同的。当法定代理人拒绝追认时，不论限制民事行为能力人作何表示，原民事法律行为都终局地归于无效。这一点无须赘言。但是，当法定代理人愿意追认，但是限制民事行为能力人希望撤销时，法定代理人的意思表示是否还具有终局的权威性，就值得考虑。法定代理人作为监护人，必须尊重被监护人的真实意愿，不得以法定代理人的身份肆意凌驾于被监护人的真实意愿之上。因此，在限制民事行为能力人明确表达撤销的意愿时，法定代理人应当作出拒绝追认的意思表示。如果法定代理人仍然作出予以追认的意思表示，则应区分以下情形处理：A.限制民事行为能力人也向相对人发出了撤销的意思表示的，以先到达相对人的意思表示为准；B.限制民事行为能力人没有向相对人发出撤销的意思表示的，法定代理人的意思表示对相对人发生效力。如果因法定代理人的追认给被代理人造成损失的，依据本法第34条的规定处理。

第一百四十六条

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。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于行为人与相对人合意以虚假的意思表示所实施的民事法律行为效力的规定。第2款是关于以虚假的意思表示隐藏的民事法律行为的效力的规定。

【核心概念】


以虚假的意思表示实施的民事法律行为
 　以虚假的意思表示实施的民事法律行为，是指表意人与相对人合意，以虚假的意思表示来实施民事法律行为。这类行为在双方民事法律行为、多方民事法律行为以及有相对人的单方民事法律行为中，不论其为财产行为还是身份行为，都有发生的可能。但是在无相对人的单方民事法律行为则不可能发生。
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以虚假的意思表示隐藏的民事法律行为
 　以虚假的意思表示隐藏的民事法律行为，是指行为人与相对人合意，以虚假的意思表示所实施的民事法律行为所欲掩盖的真实的民事法律行为。双方当事人合意，以虚假的意思表示实施民事法律行为，既有可能是为了掩盖另一项真实的民事法律行为，也有可能并不是为了掩盖另一项民事法律行为，而是为了达成其他目的。于前者，被掩盖的民事法律行为就是“隐藏的民事法律行为”。

§条文详解§

一、第1款：以虚假的意思表示实施的民事法律行为（虚假行为）的构成要件

本条第1款规定的以虚假的意思表示实施的民事法律行为（以下简称“虚假行为”），需要满足以下要件：第一，存在意思表示。在虚假行为中，有一项意思表示在外观上存在。第二，该意思表示的外在表现形式与表意人的内心真意不符，即该在外观上存在的意思表示实际上不具有效果意思。效果意思是指行为人希望依据其表示而发生特定的法律效果的意思。在此，这一虚假的意思表示外在所表现的内容，与表意人内心所真正追求的内容，并不一致。第三，行为人和相对人之间存在“合意”，一致同意该虚伪的意思表示并不实际发生效力。这是虚假行为区别于心意保留等行为的关键地方。正是因为虚假行为需要“合意”，所以无相对人的单方民事法律行为原则上就不会产生虚假行为的问题。

还需要注意，“规避法律行为”不属于虚假行为。规避法律行为是指“那些当事人希望以法律行为的形成方式来规避某一法律规定或法律行为规则的行为”。规避法律行为是当事人所真正希望发生效力的法律行为，因为只有这一行为真正有效，才能达到规避法律的目的。因此，规避法律行为不满足虚假行为的第三个要件（双方都一致同意虚假行为不生效）。所以，规避法律行为不属于虚假行为。
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二、第1款：虚假行为原则上无效及其理由

虚假行为原则上无效，这是因为对于行为人和相对人而言，都明知这一外观上的意思表示是虚假的，因此，在虚假行为中不存在相对人的信赖及其保护的问题，法律自然没有必要让这样的行为有效。换言之，在虚假表示中，一个真正的、各方当事人之间的意思表示的合意并没有达成，因此，虚假行为欠缺了“意思表示真实”这一有效要件，无从有效。

法律规定虚假行为无效，仅仅在当事人之间就是否实际履行这一虚假行为有不同主张时才具意义。因为如果各方都默契地不实际履行这一虚假行为，则这一行为的效力究竟如何无关紧要。而在各方均同意按此虚假行为履行时，相当于产生了一个新的合意，实施了一个新的民事法律行为。只有在当事人之间有不同主张时，无效的规定才有意义，即任何一方当事人不得主张实际履行虚假行为，除非所有当事人一致同意。

三、第2款：以虚假的意思表示隐藏的民事法律行为的成立及效力

虚假行为在很多情况下都是为了掩盖另一个真实的民事法律行为，这个被隐藏的民事法律行为（简称隐藏行为），如果满足了民事法律行为的成立要件，即单方的意思表示、双方或者多方的意思表示一致（本法第134条），即可成立。此与一般民事法律行为成立与否的判断无异。

本条第2款规定，隐藏行为的效力依照有关法律规定处理。对于“依照有关法律规定处理”的理解，是指将隐藏行为作为一个一般的民事法律行为来进行效力判断。如果满足了本法第143条规定的有效要件，则隐藏行为有效。如果不满足，则分别按照本节其他条文的规定，以及其他法律中关于民事行为效力的规定（例如《合同法》第52、53、54条等）来判断其效力。

第一百四十七条

基于重大误解实施的民事法律行为，行为人有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

【本条主旨】本条是关于基于重大误解实施的民事法律行为效力的规定。

【核心概念】


重大误解
 　重大误解，是指行为人对于与民事法律行为有关的重大事项具有错误的认识，并因该错误认识而使自己的表示行为与自己的真实意思不一致的情形。“重大误解”不是传统民法固已有之的概念，而是为我国民法所特有。关于重大误解与传统民法中“错误”的概念，我国学者间存在着两种观点：主流观点认为重大误解既包括表意人方面的错误，也包括接收意思表示的人（受意人）方面的误解。另一种观点则认为，重大误解中“误解”的概念完全等同于传统民法中“错误”的概念。
[14]



§条文详解§

一、“重大误解”的构成要件

要构成本条规定的行为人有权据以请求人民法院或者仲裁机构予以撤销的“重大误解”，需要满足以下构成要件。
[15]



第一，重大误解是民事法律行为实施的原因。例如，在订立合同的情形，要求重大误解与合同的订立具有因果关系。这是指，由于这一误解，导致了合同的订立。如果没有这种误解，当事人就不会订立合同，或者虽然会订立合同但是合同的条件将发生重大的改变。否则，即使存在误解也不属于本条所说的重大误解。此外，需要注意，如果一方的误解是由另一方欺诈所导致的，则误解不是合同订立的原因，欺诈才是合同订立的原因，应当按照本法关于欺诈的规定处理。在实施单方民事法律行为与多方民事法律行为时，也是如此。如果重大误解不是实施民事法律行为的原因，自然也就不能以重大误解来主张撤销。

第二，误解是当事人自己的误解。因重大误解主张撤销原民事法律行为的，该误解必须是当事人自己的误解。第三人的误解、错误、误传可能导致民事法律行为的不成立，但不应导致本条规定的基于重大误解的可撤销，除非第三人的错误转化为当事人的错误。例如，在订立合同的场合，甲的要约由中介乙转达至相对人丙，但乙在转达过程中出现错误。在丙按照乙所转达的错误意思作出承诺后，不应当认为合同已经基于重大误解成立但可撤销，而应当认为合同双方（甲与丙）根本未达成合意，合同不成立。由此造成损失的，应当由合同双方根据各方的过错予以承担。
[16]



第三，误解必须是重大的。如果误解并不重大，则出于对交易安全以及相对人信赖利益的保护，不应当赋予当事人以撤销的权利。重大误解是指对与民事法律行为实施的后果存在密切联系的基本条件的错误理解。对于误解是否重大，可以从以下两个方面进行衡量：首先，对民事法律行为的基本要素的误解可以认定为重大误解。例如，《民法通则实施意见》第71条规定，对于民事法律行为的性质、对方当事人、标的物的品种、质量、规格和数量等的错误认识，可以认定为是重大的误解。其次，误解是否会造成对于当事人的重大不利后果。对这种重大不利后果的衡量，不应仅仅从经济利益上考虑，还应当考虑是否会使当事人实施民事法律行为的目的完全落空。

第四，当事人不是因故意而产生误解。如果当事人故意使表示与意思不一致或者故意对相对方的意思作错误理解，则不属于重大误解，而是虚伪表示。也有学者认为在当事人基于重大过失导致误解时，也不成立重大误解。
[17]

 本书主张，当事人即使是基于重大过失而产生误解，也可以成立重大误解，因为重大误解的核心在于意思表示没有真实地表达，是指当事人基于错误的认识而作出了如果没有这种错误认识就不会作出的意思表示。在重大过失导致错误认识时，认识依然是错误的，因此仍然可以成立重大误解。但是在故意的情况下，错误并不存在，因此不能成立重大误解。需要注意，允许重大过失导致误解仍然成立重大误解并可主张撤销，并不意味着表意人无须为其重大过失负责。根据本法第157条的规定，有过错的一方应当对损失承担赔偿责任。

此外，在判断是否构成重大误解时，应当对表面的错误进行解释，如果通过解释，能够得出各方的内心真意一致，则没有必要通过重大误解的途径处理。
[18]

 例如，甲与乙签订一份买卖合同，将甲所有的清代青花梅瓶卖给乙。甲与乙对标的物进行了考察。但是买卖合同上错写成“元代青花梅瓶”。此时，乙内心完全是知道所要交易的是清代青花梅瓶，而不是元代青花梅瓶，因此，甲与乙的内心真意是一致的，只不过是合同书笔误。此时，不成立重大误解。

二、基于重大误解实施的民事法律行为是“可撤销的民事法律行为”的理由

本条规定，对于基于重大误解实施的民事法律行为，行为人有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。重大误解并不直接导致民事法律行为无效，是基于以下理由：第一，在重大误解的情况下，有一方的意思表示错误，是不真实的，因此不满足本法第143条规定的有效要件，不是完全有效的民事法律行为。第二，直接规定重大误解无效，对于各方当事人而言并非有利。对于误解人而言，随着情事的变化，其基于误解而实施的民事法律行为不一定会给其造成巨大的不利后果。如果误解人自己愿意依照其所错误表示的那个意思表示继续完成民事法律行为，则法律自然没有必要予以干涉。而对于相对人而言，为保护其对交易安全的信赖利益，也不应当径直认定该民事法律行为无效。第三，重大误解可以撤销的制度旨趣在于救济误解人，使其免于因自己的错误而使得自己陷于重大的不利境地。在这里，使民事主体免于陷入困境的考虑超过了对于维护交易安全的考虑。

三、撤销权的行使

对于撤销基于重大误解实施的民事法律行为的理解，需要把握以下几点：

第一，享有撤销权的主体。只有具有重大误解的一方才能主张行使撤销权。本身没有误解的当事人不能够主张撤销。这是意思自治、信守契约原则的当然要求。

第二，行使撤销权的期间。撤销权的行使将给相对人对交易安全的信赖带来巨大的损害，因此撤销权必须在法律规定的期间内行使。根据本法第152条的规定，重大误解的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起3个月内，或者自民事法律行为发生之日起5年内没有行使撤销权的，撤销权消灭。这3个月、5年的期间，属于除斥期间，不能中止、中断、延长。期间最后一日的确定依照本法第201~203条的规定处理。此外，当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为表明放弃撤销权的，撤销权也消失。

第三，行使撤销权的方式。重大误解的一方只能以请求人民法院或者仲裁机构予以撤销的方式行使撤销权，而不能以自己的通知等意思表示径直撤销原民事法律行为。

第四，不得撤销的几种特殊情况。虽然基于重大误解实施的民事法律行为原则上可予撤销，但是在以下特殊情形下，一般不得撤销：A.民事法律行为实施时有利于误解人。例如，甲将价金10万元误写为15万元，乙不知情而对15万元的价金作出了承诺。之后不论标的物的价值如何变化，均不应允许甲以重大误解为理由行使撤销权。
[19]

 实际上，在这种情况下，相当于不满足重大误解上述构成要件中的第三个要件，即误解并不重大（虽然对价款产生误解，但是不会产生不利的经济后果，也不会使行为目的完全落空）。B.相对人愿意接受误解人内心真意的，误解人不得主张撤销。例如，上例中甲将价金10万元误写为9万元，乙知情后仍然愿意以10万元购买的，甲不得主张撤销。
[20]

 C.在结婚行为中，无所谓重大误解与否，不得依此主张撤销缔结婚姻的行为。

第一百四十八条

一方以欺诈手段，使对方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为，受欺诈方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

【本条主旨】本条是关于一方以欺诈手段使对方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为效力的规定。

【核心概念】


欺诈
 　欺诈是指行为人故意实施的，以引起、强化或维持他人的错误认识并使其基于此错误认识而作出意思表示为目的的欺骗行为。欺诈的目的是使他人陷于错误的理解，并基于该错误的理解作出意思表示。欺诈的类型包括积极欺诈和消极欺诈两种。积极欺诈是指行为人主动提供虚假情况，使相对人在意思形成的过程中受到自身以外的因素的影响，形成错误的认识，并基于此错误认识作出意思表示。消极欺诈是指行为人根据法律的规定、双方的约定或者诚信原则，负有对相关事实进行说明的义务，但是，行为人违反这种义务而故意不作说明，导致相对人形成错误的认识，并基于此错误认识而作出意思表示。
[21]



§条文详解§

一、“一方以欺诈手段使对方在违背真实意思情况下实施的民事法律行为”之构成要件

要构成本条所规定的欺诈，需要满足以下要件：

第一，行为人有欺诈的故意。此处的故意包括两部分的内容：欺骗对方当事人以使其陷入错误的认识的故意；使对方当事人基于这一错误的认识而作出意思表示的故意。只有同时具有这两项故意的内容，才构成欺诈的故意。例如，新闻媒体虚假报道，则只有第一项故意，而没有第二项故意，不成立此处的欺诈。
[22]



第二，行为人有欺诈的行为。欺诈的行为是指将不真实的事实表示为真实。欺诈既可以是积极地捏造虚假的事实，也可以是消极地隐匿真实的事实，已如上述。需要注意，轻微的夸张不属于欺诈，这是市场经济与自由社会所不能避免的。夸张到何种程度可以构成欺诈，需要结合个案的实际情形进行衡量，可以参考《广告法》第28条关于虚假广告的规定。
[23]



单纯的沉默，一般不成立欺诈，但是如果依据法律的规定、双方的约定或者交易习惯或者诚信原则，行为人有告知的义务却故意不告知，使对方陷于错误认识，或者阻止了对方发现错误，或者加深了对方的错误，则同样构成欺诈。
[24]



第三，欺诈的行为与引起、强化或维持相对人的错误认识之间存在因果关系。如果相对人根本就没有陷于错误认识，或者相对人的错误认识不是由欺诈行为所引起、强化或得以维持的，则不属于本条所称的欺诈。

第四，相对人基于该错误认识作出了违背真实意思的意思表示。这里的“违背真实意思的意思表示”，不是指表意人内心的意思和所表示出来的意思不一致，而是指表意人作出意思表示所依据的认识并非真实的认识。换言之，一般情况下，如果表意人获得了真实的认识（即摆脱了这一错误认识），就不会作出这样的意思表示。需要特别注意的是，不能够再进一步去认为：如果表意人获得了真实的认识，也会作出同样的意思表示，就认为表意人实际上是作出了真实的意思表示。而应当这样认为：不论表意人在获得真实认识的情况下究竟会不会作出相同的意思表示，只要这一意思表示是基于错误认识作出的，那么这一意思表示就是违背真实意思的。例如，甲将一个清代青花梅瓶卖给乙，谎称是元代青花梅瓶，价格为1万元。乙基于甲的欺骗，产生了错误认识，以为这真的是元代的，并基于这一错误认识与甲签订了买卖合同。在此例中，乙作出购买的意思表示是基于对标的的错误认识，因此这一意思表示就是违背真实意思的。即使这一清代青花梅瓶的市场价格为1万元，可能乙在具有真实认识即认识到这是清代青花梅瓶时也会作出购买的意思表示，乙也仍然可以因欺诈而主张撤销。这是因为，没有人可以代替其他民事主体去形成意思、作出意思表示，一个民事主体享有自主地决定是否实施一项民事法律行为的自由。哪怕一项民事法律行为对其而言具有巨大的利益，其依然有权利拒绝实施。而且，这也充分体现出法律对于欺诈行为的否定性评价。

第五，实施欺诈的是一方当事人，被欺诈的是另一方当事人。如果欺诈不是由民事法律行为的当事人实施的，而是由第三人实施的，则适用本法第149条的规定。

二、欺诈是民事法律行为可撤销的理由

本条规定一方以欺诈手段，使对方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为，受欺诈方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。规定为可撤销这一效力类型，是基于以下理由：第一，虽然表意人的内心真意与所表示的意思是一致的，但是，这一意思表示并非基于表意人正常的自由意思而形成并作出，而是受他人欺骗的结果，在表意人内心效果意思的决定形成过程中存在着瑕疵。因此，法律规定这一意思表示并不当然有效，是为了充分地、有力地保障民事主体的意思自治。第二，规定为可撤销较规定为无效更有利于被欺诈一方。因为客观情事瞬息万变，因被欺诈而作出意思表示嗣后不一定对被欺诈一方有害，因此没有必要直接规定为无效。而仅赋予被欺诈一方以撤销权，不赋予欺诈一方以撤销权，体现的是对表意人的保护以及对欺诈人的否定性对待。

三、撤销权的行使

对于受欺诈方的撤销权的行使，需要把握以下几点：

第一，享有撤销权的主体是受欺诈的一方。实施欺诈行为的一方不享有撤销权。

第二，撤销权行使的期间。受欺诈方自知道或者应当知道撤销事由之日起1年内或者自民事法律行为发生之日起5年内没有行使撤销权的，撤销权消灭。这1年、5年的期间，属于除斥期间，不能中止、中断、延长。期间最后一日的确定依照本法第201~203条的规定处理。

第三，行使撤销权的方式。受欺诈方只能以请求人民法院或者仲裁机构予以撤销的方式行使撤销权，而不能以自己的通知等意思表示径直撤销原民事法律行为。

第一百四十九条

第三人实施欺诈行为，使一方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为，对方知道或者应当知道该欺诈行为的，受欺诈方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

【本条主旨】本条是关于第三人实施欺诈行为使一方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为之效力的规定。

【核心概念】


第三人欺诈
 　第三人欺诈，是指民事法律行为当事人以外的第三人故意实施的，以引起、强化或维持他人的错误认识并使其基于此错误认识而作出意思表示为目的的欺骗行为。第三人欺诈是欺诈的一种类型，第三人欺诈的目的仍然是使他人陷于错误的认识并基于该错误的认识作出意思表示。只不过与一般的欺诈不同，在第三人欺诈，受欺诈方并非向欺诈行为人作出意思表示，而是向欺诈人以外的其他民事主体作出意思表示。因此，与一般欺诈中保护被欺诈方、否定欺诈行为人的泾渭分明的法律政策不同，在第三人欺诈中，涉及民事法律行为中未被欺诈的当事人是否应当予以保护的问题，对此，法律区分其善意与否，而作出了不同的规定。

§条文详解§

一、第三人欺诈的构成要件

由于第三人欺诈的构成要件与本法第148条规定的当事人的欺诈行为都属于欺诈，有相当多的共同之处，因此，关于第三人欺诈的构成要件的具体内容可以参考前条的释义，以下仅论述第三人欺诈的特殊之处。

第一，第三人具有欺诈的故意。对于欺诈的两部分故意内容，第三人须具有使对方陷于错误认识的故意，自不待言。需要讨论的是，对于使对方基于此错误认识而作出意思表示的故意，是否要求第三人具有使相对人向特定的民事主体作出意思表示的故意。例如，甲欺骗乙说黄金即将大幅涨价，劝乙大量购买。此时，甲的目的确实是使乙误以为黄金真的大涨而作出大量购买的意思表示。但是，甲并没有使乙向某个或某些卖家大量购买黄金的故意。此时，甲是否具有本条意义上欺诈的故意，值得讨论。本书认为，此时甲不具有本条所称欺诈的故意，即“第三人具有欺诈的故意”是指第三人具有使对方陷于错误认识，并基于此错误认识向特定的民事主体作出意思表示的故意。原因在于，如果不作这样的解释，将会使被欺诈方意思表示的接收者（即交易相对人）陷于一种必须主动揭发第三人欺诈行为的境地，而这与意思自治原则所要求的每个人独立自主地设计自己的生活之间存在矛盾。例如，如果不作这样的解释，那么在上例中，如果有一家黄金店主丙偶然知道了甲的欺诈行为，那么他在与乙的交易中，就负有了主动告知乙黄金并不会大幅涨价的义务，否则，因为他知道该欺诈行为，他与乙之间的交易就存在着被撤销的风险。但是，这样的一种结果，是与我们法律的原则不相容的。市场经济、自由竞争、意思自治要求黄金店主丙自己不得欺诈，但是并不要求他必须检举他人的欺诈行为，因为每个民事主体都享有沉默的权利，除非，他的这种沉默达到了令正义感无法承受的程度——甲就是为了骗乙，让乙与丙进行交易，而丙对这一点也心知肚明。只有在这种情形下，丙才成了诈骗者的帮凶，而根本不值得保护。

但是，需要注意，这里所称“向特定的民事主体作出意思表示”中的“特定”并不仅指某个，也可以是一定范围内的“某些”。例如，甲在一露天中药材市场，面对着十几个商贩，骗乙说南沙参功效堪比人参（实际上并非如此），价格又较人参便宜，应该多买。此时，虽然甲没有直接让乙向某个商贩购买南沙参，但是应当认为其具有让乙向这些商贩（特定的多数人）作出意思表示的故意。

第二，第三人实施了欺诈的行为。第三人的行为是否属于欺诈，判断标准与当事人是否实施欺诈的判断标准大体相当。唯应注意，本书主张，为了维护、鼓励自由交易和活跃市场气氛，以及保护第三人的言论自由，对于第三人欺诈行为的认定应该秉持更为严格的标准，尤其是在单纯的沉默的情形，要特别注意避免对第三人科以过重的说明义务。

第三，欺诈的行为与引起、强化或维持相对人的错误认识存在因果关系。这一点与当事人欺诈的情形基本相同。同时也应当遵循上述“第三人标准从严”的原则。

第四，相对人基于该错误认识作出了违背真实意思的意思表示。这一点与当事人欺诈的情形基本相同。

第五，对方知道或者应当知道该欺诈行为。这一要件是本条规定的第三人欺诈与本法第148条规定的当事人欺诈相区别的关键，也是本条规定第三人欺诈情形下民事法律行为效力的根本原因。对方知道，是事实状态，即对方对于受欺诈方受欺诈是知悉的。对方应当知道，是法律的拟制，即根据一定的客观情事，一般社会大众都会认为对方对于受欺诈方受欺诈是知悉的。基于对交易安全的保护，这里的“应当知道”的认定标准应该适当从严。同样，基于与第一个要件相同的理由，此处的知道或者应当知道，要求知悉的是“受欺诈方受何人欺诈”。这虽然不要求对方明确知道欺诈人的具体信息，但是要求对方应当知悉实施欺诈的是“那个人”。这也是本条明确规定对方知道或者应当知道“该”欺诈行为的旨趣所在。

此外，还需要注意本条规定的第三人欺诈的情形与这一情形的区别：一方当事人与第三人串通，欺诈另一方当事人。这就是我们在生活中经常听到的各种“托”。应当说，这两种情形可能存在一定程度的交叉。在一方当事人与第三人串通，欺诈另一方当事人的情形，串通的当事人对于欺诈行为肯定是知悉的，而且也往往会构成第148条规定的当事人欺诈的情形。此时的法律后果都是：受欺诈方有权主张撤销。但是如果不存在串通，则只有在一方当事人知道或应当知道该欺诈行为时，受欺诈方才有权主张撤销。

二、法律规定该行为为可撤销的民事法律行为的理由

法律之所以规定在满足以上五个要件的情况下，受欺诈方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销，是基于以下理由：第一，意思表示真实要件的欠缺使得这一民事法律行为无法正常有效；而径直规定为无效对于各方民事主体又未必有利。这两点与上述第147条、第148条的立法理由大体是相同的，此处不再赘述。第二，本条规定的行为具有自己较为特殊的地方。这一行为涉及三方民事主体，其中实施欺诈行为的民事主体不值得保护自无异议。如果民事法律行为中的对方是不知道也不应当知道这一欺诈行为的，则保护交易安全的考量就超过了保护受欺诈方的考量，此时民事法律行为有效。只有在对方知情（知道或者应当知道）的情况下，其相对于受欺诈方而言，才显得更有“过错”，也因此需要使该民事法律行为处于可被撤销的境地，因为在对方知情时，他就应当具有该行为可能被撤销的心理预期。但是，就如同上文所一直强调的，毕竟对方不是自己作出欺诈行为，因此对于本条规定的欺诈成立所需之要件的把握就必须相当谨慎。

三、撤销权的行使

本条规定的受欺诈方的撤销权的行使与前条规定的撤销权的行使大体相同。

第一百五十条

一方或者第三人以胁迫手段，使对方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为，受胁迫方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

【本条主旨】本条是关于在受到胁迫违背真实意思情况下实施的民事法律行为效力的规定。

【核心概念】


胁迫
 　胁迫，是指胁迫人事先告知被胁迫人，他将影响被胁迫人未来的不利的发生。受胁迫的意思表示是指表意人因被胁迫，内心产生恐惧而作出的意思表示。在受胁迫作出意思表示时，其与因重大误解、受欺诈而作出意思表示的不同之处在于，在受胁迫的情形表意人没有发生错误。而胁迫能够导致意思表示被撤销是因为法律必须保护民事主体自由地形成意思、作出决定。
[25]



§条文详解§

一、胁迫的构成要件

要构成本条规定的因胁迫实施民事法律行为，需要满足以下要件：

第一，胁迫人有胁迫的故意。胁迫的故意是指使表意人产生恐惧，进而作出意思表示的故意。与欺诈相同，胁迫的故意也分为两个部分：一是使表意人产生恐惧的故意，二是使表意人基于这一恐惧的状态而作出意思表示的故意。
[26]

 需要注意，胁迫人在作出胁迫行为时，是否具有过错，在所不问。
[27]

 此外，在第三人实施胁迫行为时，与第三人欺诈不同，由于胁迫行为对于受胁迫方的意思自由的损害更大，受胁迫方需要更多的保护，因此，只要第三人具有以胁迫的方式使受胁迫方基于恐惧作出意思表示的故意，就可以认为第三人具有胁迫的故意，而不再要求第三人具有胁迫受胁迫方向特定民事主体作出意思表示的故意。

第二，胁迫人实施了胁迫的行为。胁迫的行为是指使对方产生恐惧的行为，通常就是胁迫人向被胁迫人宣告对其不利的后果。至于不利的具体类型，在所不问。例如，以被胁迫人本人或者与其具有利害关系之人的生命、身体、自由、名誉或财产的不利后果进行胁迫，均可。《民通意见》第69条也规定，“以给公民及其亲友的生命健康、荣誉、名誉、财产等造成损失或者以给法人的荣誉、名誉、财产等造成损害为要挟，迫使对方作出违背真实的意思表示的，可以认定为胁迫行为”。

对于胁迫的理解，还需要注意：A.这一不利无须特别严重，只要能使被胁迫人产生恐惧即可。B.胁迫人告知不利后果并不要求胁迫人真的想要实现这一后果，只要被胁迫人以为其真的想要实现这一不利后果即可。C.被胁迫人须认为不利后果是否会发生取决于胁迫人的意愿。如果被胁迫人认为不论胁迫人意愿为何，不利后果都会发生，则胁迫人对于不利后果的告知不属于胁迫。
[28]

 因此，本书认为，如果行为人以告知天灾、地变或神罚的方式使对方作出不真实的意思表示的
[29]

 ，不应当属于胁迫行为。

本条规定，胁迫人既可以是民事法律行为的一方，也可以是民事法律行为当事人以外的第三人。

第三，胁迫人因受胁迫而产生恐惧。胁迫与恐惧需要具有因果关系。如果虽然胁迫人实施了胁迫行为，但是被胁迫人并没有产生恐惧，或者被胁迫人虽然产生了恐惧但是恐惧不是因胁迫而产生，则同样不成立胁迫。需要特别注意，胁迫与恐惧之间是否存在因果关系，不是从一般理性人的角度判断，而是取决于具体的被胁迫人的精神状况。一项威胁对于坚强的甲来讲可能根本不构成恐惧，但对于脆弱的乙来讲则可能已经产生了相当的恐惧感。
[30]



第四，受胁迫人因恐惧而作出违背真实意愿的意思表示。这要求被胁迫人作出意思表示是因为对于胁迫人所告知的不利后果的恐惧。如果被胁迫人不是出于恐惧而作出意思表示，则不利后果（胁迫）——恐惧——意思表示的因果关系链条就无法成立，也就不属于本条所规定的情形。需要注意，因恐惧而作出意思表示，是指恐惧的心理状态对被胁迫人的精神具有强制力，而不是指对于被胁迫人的身体具有强制力。在胁迫的情形，被胁迫人仍然具有选择的余地；但是在后者，则被强制人根本没有自由选择的余地，此时不是意思表示不自由，而是意思表示根本不成立。因此，被胁迫实施的行为才是可撤销的，而被完全强制而实施的行为根本就是无效的。
[31]

 例如，甲用枪抵乙的头迫乙签字，或强力控制乙的手按手印，都不是被胁迫而实施的，而是被完全强制实施的，此时都完全谈不上是乙“实施”了这一行为。

除了上述四个构成要件外，还有一个问题需要讨论。通说认为胁迫需要具有不法性要件，即或者胁迫的手段不法，或者欲达到的目的不法，或者手段与目的的关联不法。
[32]

 本书认为，没有必要强调胁迫必须具有不法性。本条条文也没有强调“非法”“不法”。实际上“不法性”要件完全可以为胁迫的其他要件所吸收。以不利后果相威胁来强制他人的精神自由，使他人陷于恐惧，这本身就不为法律所允许。而且，学者们所举的证明“不法性”要件具有实益的例子通常就是以起诉来胁迫债务人履行债务（因不具不法性而不属于被胁迫的情形）。但实际上，对于这一例子而言，债务人被迫履行债务，这根本就不是实施民事法律行为，而是一个事实行为，其与本条的规定没有关系。

二、受胁迫方有权请求撤销的理由

本条规定受胁迫方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销的原因，除了与上述重大误解、欺诈的情形下相似的部分外，还特别体现了对于受胁迫人意思表示自由形成的高度保护。与实施欺诈行为的人相比，实施胁迫行为的人的主观恶性更大，受胁迫人意思表示的不自由、被强制的程度来得更高，因此，法律为受胁迫人提供了更为充分的保护——不论民事法律行为的其他当事人是否知道此人受胁迫，受胁迫人都可以行使撤销权。

三、撤销权的行使

理解本条规定的受胁迫人的撤销权的行使，需要注意以下几点：

第一，享有撤销权的主体是受胁迫的一方。实施胁迫行为的一方不享有撤销权。在第三人实施胁迫行为的情形下，只有因胁迫而生恐惧并据此作出意思表示的民事法律行为的当事人才享有撤销权，即只有真正“受胁迫”的一方才享有撤销权。此外，如果民事法律行为的双方（在双方民事法律行为）或多方（在多方民事法律行为，但是不要求所有各方）都是被胁迫的，则任何一个被胁迫的民事主体都可以主张撤销权，因为双方或多方民事法律行为的成立，要求各方意思表示的一致。

比较特殊的是，在决议行为，受胁迫方是否能够请求人民法院或者仲裁机构撤销该决议行为，取决于依据法律或者章程规定的议事方式和表决程序，受胁迫方被胁迫的事实是否可以构成对决议的推翻（例如扣除受胁迫方的份额后，意思表示的共同程度低于作出决议行为所要求的程度；或者不受胁迫是作出决议行为必不可少的程序要求）。

第二，撤销权行使的期间。受胁迫方自胁迫行为终止之日起1年内没有行使撤销权的
[33]

 ，撤销权消灭。这1年的期间，属于除斥期间，不能中止、中断、延长。期间最后一日的确定依照本法第201~203条的规定处理。

第三，行使撤销权的方式。受胁迫方只能以请求人民法院或者仲裁机构予以撤销的方式行使撤销权，而不能以自己的通知等意思表示径直撤销原民事法律行为。

第四，需要特别注意，受胁迫方所享有的撤销权，可以对抗善意的相对人。即使在第三人胁迫、受胁迫方的相对人并不知道其受胁迫的情形下，受胁迫人仍然可以撤销其实施的民事法律行为。相对人因此受到损失的，应当向胁迫方主张损害赔偿。
[34]



第一百五十一条

一方利用对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形，致使民事法律行为成立时显失公平的，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

【本条主旨】本条是关于显失公平的民事法律行为效力的规定。

【核心概念】


显失公平
 　显失公平，是指一方当事人在处于危困状态、缺乏判断能力等情形下，实施了某项民事法律行为，对自己造成了明显的、重大的不利后果。在《民法通则》和《合同法》中，都将乘人之危与显失公平规定为影响民事法律行为效力的两种情形。但是，这在逻辑上存在一些问题。而且从大陆法系多数的规定来看，这两个因素应当是结合在一起的，即乘人之危是引起显失公平的原因，而显失公平是乘人之危的后果。
[35]

 《民法总则》接受了大陆法系的做法，将乘人之危与显失公平结合在一起规定。

§条文详解§

一、显失公平的构成要件

要成立本条规定的显失公平，需要满足以下要件。

第一，一方利用对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形。

首先，对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形。处于危困状态，是指处于任何一种重大的困难状态。重大的困难状态既可以是经济方面的，也可以是健康方面的，还可以是精神状态方面的。
[36]

 “处于”应当适当作扩大解释，既包括现在已经处于重大的困难状态，也包括即将面临重大的困难状态（因为这种面临本身就是一种危困状态）。尤其需要注意的是，“对方处于危困状态”并不要求一定是当事人本人处于危困状态，与当事人本人具有相当关系的人处于危困状态，也属于这里的“对方处于危困状态”
[37]

 。缺乏判断能力，是指行为人缺乏必要的经验，或者行为人辨认自己行为的能力虽然没有达到不能完全辨认（限制民事行为能力）的程度，但较之正常的民事主体已经出现一定程度的偏差。唯应注意，一般认为，缺乏判断能力是指对于一般的生活事务缺乏判断能力，对于某个特定的商业领域或行业领域的事务缺乏判断能力不构成本条所说的缺乏判断能力
[38]

 ，因为法律不要求每个民事主体都成为各个领域的专家。

其次，对于“利用”应当作适当的扩大解释。在通常意义上，利用是指有意识地设法为己所用。在德国民法上，对于“利用”已经作了较为广义的解释，即“利用”不要求当事人实施行为的动机是获得暴利；应处于困境、缺乏判断能力一方的请求而实施民事法律行为，也构成“利用”；“利用”不要求行为人具有损害对方权益的故意。而且，即使在不满足德国民法上的“利用”的要求时，只要存在显失公平的事实状态，还要考察该行为是否因违反善良风俗而无效（《德国民法典》第138条第1款）。

基于我国民法中对于因违反公序良俗而无效的研究不甚发达的事实，为了更好地保护显失公平中的受损害方的权益，对于“利用”的解释可以适当扩大，即只要一方知道或者应当知道对方处于危困状态、缺乏判断能力的客观状态，仍然与其进行民事法律行为，即构成此处的“利用”。这样的解释对于利用一方并不会产生不公平的结果，因为任何人本来就不应当从他人的不幸中获利。而且，如果一方虽然知道或应当知道对方处于不利地位，也与其进行了民事法律行为，但是行为实施时是公平的而不是显失公平的，那么也不会构成本条规定的可撤销的情形。而一个当事人在与对方实施民事法律行为时，本来就应当本着公平对待的态度进行，这也是诚信原则的要求。

第二，这一民事法律行为在成立时明显地不公平。所实施的民事法律行为既可以是典型的双方民事法律行为，也可以是单方民事法律行为或者多方民事法律行为。明显的不公平是指处于危困状态、缺乏判断能力等情形的当事人一方的付出与所得之间存在着显著的不对称。付出与所得的衡量以市场客观价值为准，而无须考虑这一付出与所得对于当事人而言所具有的价值。二者之间的不对称必须达到这一程度：对于民事主体的行为无法作出符合常理的解释。换言之，这一差异的程度使人可以反推出遭受不利的那一方当事人的自由意志的形成受到了限制。
[39]

 一般而言，差异的绝对值也应该较大。如果虽然具有明显的不对称，但是整个标的数额很小，则也没有必要成立显失公平。

需要注意的是，对于是否构成明显的不公平的判断，应当依民事法律行为成立之时的情形加以判断。如果民事法律行为成立时是公平的，但是因为客观情事的变化嗣后变得不公平，则不是本条规定的显失公平的情形。

二、显失公平的民事法律行为是可撤销的民事法律行为的理由

本条规定显失公平的民事法律行为可撤销，除了与前述重大误解、欺诈、胁迫情形下相同的意思表示不真实，径直规定为无效不利于各方等理由之外，尤其基于以下理由：第一，显失公平的民事法律行为的后果具有极大的不公平性，即处于危困状态、缺乏判断能力等情形的当事人受到了巨大的损害，而这一损害的产生并非由于商业风险等客观因素，而是因为当事人的不利情形。换言之，这一损害后果的不公平性体现在：如果让另一个正常的民事主体来替换处于不利情形的这一主体，这一损害就不会发生。对这种违反民法平等原则的“差异对待”的纠正，是法律允许显失公平的行为被撤销的制度旨趣所在。第二，在显失公平的情形中，一方处于危困状态、缺乏判断能力等情形，这一不利情形实际上影响到了其意思表示的自由形成。意思自治原则的理论前提是主体之间地位平等，但是，一方的不利情形实际上已经使其丧失了与对方平等协商的地位，其处于严重的弱势地位。因此，允许这一行为被撤销，一定程度上也是对于这一“地位不平等”的扭曲状态的纠正。

三、撤销权的行使

第一，享有撤销权的主体是受损害的一方。这里的“受损害方”是指民事法律行为成立时受损害的一方。利用他人处于危困状态、缺乏判断能力等情形实施民事法律行为的当事人，不论其后来是否受损害，都不能主张行使撤销权。如果处于危困状态、缺乏判断能力的一方在民事法律行为成立时并没有受损害，后来因为客观情事变化而遭受损害的，也不能主张行使撤销权，因为此时根本就不满足显失公平行为的构成要件。

第二，撤销权行使的期间。显失公平可以分为两种情形：一是处于危困状态的显失公平，二是缺乏判断能力的显失公平。其中，处于危困状态的显失公平类型的撤销权行使的期间较为特殊：其一，在处于危困状态类型的显失公平行为中，各方当事人对于行为“显失公平”一开始就是知情的，因此，自行为成立之日起，当事人就是知道撤销事由的。其二，与被胁迫不同，在处于危困状态类型的显失公平行为中，当事人意思自由被限制的程度并没有那么高（在胁迫情形，胁迫行为不终止，被胁迫人可能甚至根本就无法提起诉讼），其还是拥有相当的意思自由的，因此不宜参照胁迫行为“自胁迫行为终止之日起”的规定，而让显失公平行为自“摆脱危困状态之日起”计算撤销期间。其三，正是因为处于危困状态类型的显示公平行为之当事人自行为成立时就知情，但是受损害方始终还是享有行使撤销权的自由，因此，本法第152条第2款的规定也就没有适用的可能性。

基于上述分析，处于危困状态的显失公平行为之当事人行使撤销权的期间，就是自行为成立之日起1年内。受损害方在这1年内没有行使撤销权的，撤销权消灭。这1年的期间，属于除斥期间，不能中止、中断、延长。期间最后一日的确定依照本法第201~203条的规定处理。

此外，缺乏判断能力类型的显失公平行为与欺诈、重大误解等情形相同，受损害方自知道或者应当知道撤销事由之日起1年内或者自民事法律行为发生之日起5年内没有行使撤销权的，撤销权消灭。

第三，行使撤销权的方式。受损害方只能以请求人民法院或者仲裁机构予以撤销的方式行使撤销权，而不能以自己的通知等意思表示径直撤销原民事法律行为。

第一百五十二条

有下列情形之一的，撤销权消灭：

（一）当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起一年内、重大误解的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起三个月内没有行使撤销权；

（二）当事人受胁迫，自胁迫行为终止之日起一年内没有行使撤销权；

（三）当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为表明放弃撤销权。

当事人自民事法律行为发生之日起五年内没有行使撤销权的，撤销权消灭。

【本条主旨】本条是关于撤销权消灭事由的规定。

【核心概念】


撤销权
 　撤销权，是指依据法律的规定，特定民事主体享有的主张撤销某项民事法律行为，使其自始不发生效力的权利。撤销权属于形成权，依权利人一方的意思表示即可发生民事法律关系变化的效果。撤销权一般需要在一定的期间内行使，该期间属于除斥期间。至于撤销权行使的方式，依据法律的规定，有些可以向对方直接为意思表示而撤销，有些则必须请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

§条文详解§

本条规定了撤销权消灭的具体情形，一般而言，只要满足其中的一种情形，撤销权即宣告消灭。对本条的理解，需要把握以下方面。

一、自知道或者应当知道撤销事由之日起算的撤销权类型

第一种情形是自当事人知道或者应当知道撤销事由之日起计算撤销权期间。适用这一情形的撤销权类型包括：撤销限制民事行为能力人实施的民事法律行为（本法第145条）；撤销因欺诈、重大误解、显失公平而实施的民事法律行为（本法第147~149条、第151条）；善意相对人撤销无权代理人实施民事法律行为（本法第171条）。因胁迫而撤销民事法律行为的撤销权的行使期间不适用本项规定。

对显失公平情形而言，应当区分处于危困状态与缺乏判断能力两种类型：于处于危困状态的情形，当事人自民事法律行为成立之日起就知道撤销事由，因此，其撤销权必须自民事法律行为成立之日起1年内行使（同时也不适用本条第2款的规定）。

起算之日确定后，除重大误解情形下撤销权的行使期间是3个月外，其他情形下撤销权行使的期间是1年。这里的3个月、1年，以及本条第2项中的1年、第2款中的5年，都属于除斥期间，不得中止、中断、延长。期间最后一日的确定依照本法第201~203条的规定处理。

二、胁迫行为终止之日起1年内未行使撤销权的，撤销权消灭

民事法律行为因胁迫被撤销的，撤销权行使的期间具有特殊性，这种特殊性体现在以下两个方面。

第一，在胁迫情形，撤销权的行使期间的起算时间是胁迫行为终止之日。胁迫情形具有两个特点：一方面，在胁迫情形，胁迫的行为不终止，受胁迫方恐惧的心理状态就无从消除，因此受胁迫方在实际上也就没有主张撤销的自由。另一方面，在胁迫情形，自民事法律行为成立时起，当事人对于撤销事由的存在就是知悉的。因此，如果法律还是规定自知道或者应当知道撤销事由之日起计算撤销权的行使期间，则只会产生一个后果：鼓励胁迫者持续地实施胁迫行为超过1年，因为这样受胁迫方就不会有撤销的可能性了。因此，法律对于胁迫作了特殊的规定，即自胁迫行为终止之日起计算撤销权的行使期间。

第二，胁迫情形下撤销权的行使期间原则上不适用本条第2款的规定。基于同样的理由：胁迫行为的持续使得受胁迫方没有行使撤销权的可能性。因此本条第2款的规定不能适用于胁迫情形，否则只会产生一个后果：鼓励胁迫者持续地实施胁迫行为超过5年，因为这样就终局地使得因胁迫而实施的民事法律行为无法被撤销。

因此，本书主张，因胁迫实施的民事法律行为，只有在受胁迫方自胁迫行为终止之日起1年内没有行使撤销权，或者受胁迫方明确表示或者以自己的行为表示放弃撤销权的，撤销权消灭。

三、知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为表示放弃撤销权的，撤销权消灭

这一撤销权消灭的事由适用于所有撤销情形。

放弃撤销权是一个单方民事法律行为，其同样需要符合本法第143条规定的有效要件才能生效。尤其需要注意：

第一，放弃撤销权的意思表示必须是撤销权人的真实意思表示。如果撤销权人放弃撤销权的意思表示是基于重大误解、欺诈、胁迫、显失公平的情形作出的，则该放弃撤销权的意思表示就不是真实的。对此撤销权人可以撤销其作出的放弃撤销权的意思表示（因为放弃撤销权这一行为也是一个独立的民事法律行为）。

第二，放弃撤销权的意思表示必须是明确的。放弃撤销权对于撤销权人而言，利害关系重大，其作出的放弃撤销权的意思表示必须是明确的，不能模棱两可，否则，为保护撤销权人的利益计，应当认为其没有作出放弃撤销权的意思表示。

第三，放弃撤销权的意思表示既可以以通知方式作出，也可以以行为方式表明。行使撤销权是一个单方民事法律行为（虽然在行使方式上有时需要请求人民法院或者仲裁机构予以撤销），同样，放弃撤销权也是一个单方民事法律行为，依据撤销权人单方的放弃的意思表示就可以发生撤销权消灭的法律效果。撤销权人放弃的意思表示既可以以明确的通知形式，也可以以自己的行为表明放弃撤销权。在以自己的行为表明放弃撤销权的情形，尤其需要注意，该行为必须达到足够表明撤销权人放弃撤销权的意思的程度方可认定确已放弃。

第四，放弃撤销权之后不能再主张撤销权。放弃撤销权的行为生效后，即发生撤销权消灭的法律后果，撤销权人不得再主张行使撤销权。但是，需要注意，由于放弃撤销权的意思表示同样是一个正常的意思表示，因此，同样适用本法第141条的规定，可以依法撤回该意思表示。放弃撤销权的意思表示被依法撤回的，不发生放弃的后果，撤销权依然存在。

第五，放弃撤销权而导致撤销权消灭，对于所有类型的撤销，都一体适用。即使是在特殊的胁迫情形，如果受胁迫方依照其内心的真实意思，作出了放弃撤销权的意思表示或者以自己的行为表明放弃撤销权的，撤销权即消灭。

法律之所以规定放弃撤销权可以导致撤销权的消灭，是因为是否放弃撤销权同样是撤销权人意思自治的自由。放弃撤销权是一个单方民事法律行为，在撤销权人放弃的意思表示真实的情况下，就可以发生放弃的效果。此时，放弃撤销权这一民事法律行为生效，当事人（撤销权人）必须对自己的意思表示负责，不得再主张行使原来的撤销权。

四、民事法律行为发生之日起5年内未行使撤销权的，撤销权消灭

自民事法律行为发生之日起5年内未行使撤销权的，撤销权消灭。法律作此规定是为了使得民事法律关系不要长久地处于不确定的状态，而尽快稳定下来，否则对于交易安全是一个严重的威胁，也不利于民事活动秩序的维护。唯应注意，如前述理由，于处于危困状态类型的显失公平行为与胁迫情形，不应适用本款规定。

第一百五十三条

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。

违背公序良俗的民事法律行为无效。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为违反法律、行政法规的强制性规定或者违背公序良俗无效的规定。

【核心概念】


法律、行政法规的效力性强制规定
 　法律、行政法规的效力性强制规定是指法律、行政法规中直接影响民事法律行为效力的强制规定，对其的违反将导致民事法律行为无效。一方面，这一强制规定只能由法律、行政法规予以规定，其他规范性文件中的强制规定不影响民事法律行为的效力。另一方面，只有法律、行政法规的强制规定中的效力性强制规定才影响民事法律行为的效力，管理性强制规定不影响民事法律行为的效力。

§条文详解§

一、民事法律行为无效的含义与效果

民事法律行为无效，是指民事法律行为因缺少法律规定的有效要件并具有法律规定的无效要件而自始、确定地不发生效力。民事法律行为发生后，如果缺少本法第143条规定的有效要件，就不能确定地有效。但是，并非缺少任何一个有效要件都会直接导致民事法律行为的无效。民事法律行为只有同时具备法律规定的无效要件，其效力才是确定地无效。例如，无民事行为能力人实施的民事法律行为无效（本法第144条）；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（本法第146条）；违反法律、行政法规的强制性规定或者违背公序良俗的民事法律行为无效（本法第153条）；行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权利的民事法律行为无效（本法第154条）。

无效的民事法律行为自始、确定地无效。自始无效，是指无效的民事法律行为从其发生时起就不产生当事人所意欲的效力。确定无效，是指无效的民事法律行为从其发生之时起就不发生效力，而且之后也没有发生效力的可能性。即使效力瑕疵得到补足，原无效民事法律行为也不生效，而应当视为一个新的民事法律行为生效。
[40]

 此外，民事法律行为的无效还可以分为绝对的无效与相对的无效。绝对无效的民事法律行为，不论当事人或第三人是否主张无效，任何人都可以主张该民事法律行为无效，法院也可以依职权认定该民事法律行为无效；相对无效的民事法律行为，则只能由相关的民事主体主张，其他人一般不得主张该民事法律行为无效，法院一般也不得依职权认定该民事法律行为无效。
[41]



需要注意，民事法律行为无效，只是指不发生当事人原来所意欲发生的法律效果，而不是不发生任何法律效果。一般认为，无效的民事法律行为可以视为一个“事实行为”，从而依据法律的规定发生返还财产、折价补偿、损害赔偿等法律效果（本法第157条）。

二、违反法律、行政法规的效力性强制规定或者违背公序良俗的民事法律行为无效

本条规定了民事法律行为无效的两种情形，在这两种情形下，民事法律行为无效都是绝对地无效。不仅当事人可以主张其无效，其他任何人也可以主张其无效，法院也可以依职权判定其无效。

1.第1款：违反法律、行政法规的效力性强制规定的民事法律行为无效

本条第1款前半句虽然规定违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效，但是后半句的但书将不导致该民事法律行为无效的强制性规定排除在外。由此可知，对于强制性规定而言，有两种类型：一种是影响民事法律行为效力的，一种是不影响民事行为效力的。前者就是效力性强制规定，后者就是管理性强制规定。应当将本条第1款理解为：只有违反效力性强制规定的民事法律行为才无效，违反管理性强制规定的民事法律行为并不无效。

对于“法律、行政法规的效力性强制规定”这一概念的阐述，已如前述（参见本法第143条的相关释义）。此处着重分析违反效力性强制规定所产生的效力。与一般的无效民事法律行为的通常效果一样，违反法律、行政法规的效力性强制规定的民事法律行为自始、确定地无效。唯应注意，法律、行政法规并非一成不变，效力性强制规定也会随着经济社会的发展而不断变化。此时，这种变化将会给民事法律行为的效力带来何种影响，实在值得研究。

第一，效力性强制规定的废止对于原来因此规定无效的民事法律行为效力的影响。在民事法律行为成立时，存在着效力性强制规定，该民事法律行为因此无效。如果导致该民事法律行为无效的规定在民事法律行为无效后被废止，一般认为，对于已经无效的民事法律行为不发生效力上的影响，即规定的废止并不导致已经无效的民事法律行为变为有效。如果当事人之间仍然希望实施这一民事法律行为，则需要实施新的民事法律行为。
[42]

 如果是单方民事法律行为的，需要重新作出意思表示；如果是双方或者多方民事法律行为的，需要重新达成合意。尤其需要注意的是，在双方或者多方民事法律行为中，不能达成新的合意的，一方当事人不得主张其他当事人依据原已经无效的民事法律行为履行义务。

第二，新的效力性强制规定对于已经生效的民事法律行为效力的影响。一项民事法律行为在成立时，尚无否定其效力的效力性强制规定存在，因此该民事法律行为正常生效。但是，之后出现了新的效力性强制规定，依此规定，原民事法律行为构成了对其的违反。此时，该新的规定对于原民事法律行为的效力是否发生影响，值得讨论。根据法律不溯及既往的原则以及《立法法》第93条的规定
[43]

 ，应当根据民事法律行为是否已经履行完毕来区别对待：已经履行完毕的民事法律行为不受后来生效的效力性强制规定的影响，各方不得主张原民事法律行为无效。这是对当事人信赖利益的充分保护，也有利于维护稳定、可期待的民事法律关系。但是，已经生效但尚未履行或尚未履行完毕的民事法律行为，则应当受到后来生效的效力性强制规定的影响，即原民事法律行为无效，并产生终止履行、返还财产、折价补偿等法律效果。唯应注意，一方当事人所受的损失，应该在双方之间本着公平合理的原则予以承担（因为无效并非对方的过错）。之所以作区别对待，理由在于：一方面，为法律、行政法规的效力性强制规定所禁止的事项，一般都涉及公共秩序的维护或公共利益等的保护；另一方面，民事法律行为的履行虽然是事实行为而非民事法律行为，但是民事法律行为只有通过履行才能最终实现实益。因此，对于民事法律行为的履行，必须将其与民事法律行为本身一体看待，才能达到效力性强制规定所欲实现的目的，否则，将产生一个荒唐的结果，即虽然民事法律行为是无效的，但是对这一民事法律行为的履行是有效的。这样的话，民事法律行为的无效将丧失意义。例如，假设现在大麻的买卖是合法的，甲与乙订立了大麻买卖合同，但尚未履行。后颁布了法律禁止大麻交易。此时，甲与乙自然不得再履行原大麻买卖合同，否则，禁止大麻交易的立法目的根本无从达到。

2.第2款：违背公序良俗的民事法律行为无效

如前所述，公序良俗具有模糊性。
[44]

 从比较法上进行考察，一般认为违背公序良俗的行为包括以下情形：违反人伦的行为，例如约定同居关系存续则借款免于偿还，一经断绝则立即偿还；违反正义的行为，例如雇凶杀人；过分限制自由的行为，例如约定一生不结婚；显著的射幸行为，例如赌博等。
[45]



三、违反法律、行政法规的效力性强制规定、违背公序良俗的民事法律行为无效的理由

民事法律行为违反法律、行政法规的效力性强制规定的，无效。这是因为民事法律行为虽然由当事人实施，是当事人意思自治的工具，但是，意思自治是在法律范围内的自治，而不是完全的自治，否则也就没有颁布法律的必要。在法律、行政法规的效力性强制规定中，就包含了立法者对于某一类型的民事法律行为的否定性评价，该规定的目的就是使这类民事法律行为无效。因此，在这种情况下，当事人的意思自治当然要让位于立法者的意志。

而违背公序良俗的民事法律行为无效，则是基于不同的理由。在因违背公序良俗而无效的情形，判断民事法律行为无效的，不是具体的法律规范，而是存在于法律本身的价值体系，即公共秩序，或者是法律外的伦理秩序，即善良风俗。规定违背公共秩序或善良风俗的民事法律行为无效，其目的不在于使道德性的义务成为法律义务，而在于不使民事法律行为沦为违反伦理性的工具。一言以蔽之，即法律不能允许违反法律本身价值体系（公共秩序）或违反伦理（善良风俗）的行为获得法律上的强制力（正常有效的民事法律行为具有强制力）。因此，公序良俗规则具有以下功能：第一，向不属于法律规范的其他规范赋予法律上的规范意义；第二，在法院面临新问题而进行“造法”时，以公序良俗对这一造法行为予以正当化。
[46]



本书始终强调，基于公序良俗的模糊性以及违背公序良俗所致后果的严重性（径直无效），在以违背公序良俗认定民事法律行为无效时，需要格外谨慎的态度。

第一百五十四条

行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民事法律行为无效。

【本条主旨】本条是关于行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民事法律行为无效的规定。

【核心概念】


恶意串通
 　恶意串通是指当事人以恶意实现了通谋的状态，包含主观上的恶意与客观上的通谋两个要件。所谓恶意，是指故意中的恶劣者。
[47]

 恶意相对于一般的故意，其性质更为恶劣，具有极强的可责性。串通即通谋，是指通谋的各方对于彼此的意图都是明了的，而非不知情。
[48]

 此处的通谋仅要求通谋各方都明了彼此的意图，至于各方之间是否进行了协商、讨论、策划等，在所不问；至于各方对于各自意图是予以明示还是仅予以默示，也在所不问。只要相关民事主体在主观上都表现为恶意，在客观上对于对方的恶意都是明了的，即构成恶意串通。当然，对恶意串通、主客观两方面的判断都有赖于证据规则的应用，以一定的证据来进行证明。

§条文详解§

一、恶意串通损害他人合法权益的民事法律行为的构成要件

恶意串通损害他人合法权益的民事法律行为，需要满足以下构成要件：

第一，行为人与相对人存在恶意串通的事实。所谓恶意，是一种恶劣的主观状态，即行为人与相对人的主观愿望就是损害他人的合法权益。所谓串通，是指行为人与相对人对于对方的意图是明了的，至于其是否进行了明示的沟通、讨论、策划，在所不问。在具体表现上，既可以表现为双方当事人事先达成协议，也可以表现为一方当事人作出意思表示，对方当事人明知其目的非法而用默示的方式接受。
[49]

 需要注意，民法中的“恶意串通”相较于刑法中的恶意串通的概念，不论是在主观方面还是在客观方面的要求都要来的低。

第二，恶意串通实施的民事法律行为损害了他人的合法权益。需要注意，这里的他人包括国家、集体、不特定第三人等任何一个恶意串通行为的当事人以外的民事主体。
[50]

 恶意串通实施的民事法律行为损害国家利益和公共利益（不特定第三人利益）的，属于绝对无效，任何人都可以主张其无效，法院也可以依职权判决其无效；如果仅仅是损害特定第三人利益的，属于相对无效，则只有该特定第三人才可以主张该行为无效。

二、恶意串通损害他人合法权益的民事法律行为无效的理由

有学者认为，恶意串通的概念范围过于宽泛，以致存在滥用以肆意否定民事法律行为的效力的可能性，因此没有必要规定恶意串通损害他人合法权益的民事法律行为无效。
[51]

 本书认为，不能因为恶意串通的概念存在一定的模糊性，就否定这一规定存在的必要。

第一，恶意串通，以损害他人合法权益为目的而实施民事法律行为，存在很大的主观恶性，此为法律所不允许。任何人实施民事法律行为，不能以损害他人合法权益为直接目的。这体现的是法律制度对正义理念的追求。法律不允许任何人以损害他人作为手段而直接获利。

第二，恶意串通，以损害他人合法权益为目的而实施的民事法律行为无效，这在一定程度上可以作为一个兜底条款，来切实保护民事主体的权益。这样的规定，可以对恶意串通的行为人产生相当的威慑作用，有利于预防恶意串通损害他人合法权益行为的发生。

第三，通过区分绝对无效和相对无效，可以有效降低本条规定被滥用的可能性。如前所述，恶意串通实施的民事法律行为损害国家利益和公共利益（不特定第三人利益）的，属于绝对无效，任何人都可以主张其无效，法院也可以依职权判决其无效；如果仅仅是损害特定第三人利益的，则只有该特定第三人才可以主张该行为无效，法院不能依职权判决其无效。作此区分，学者们对于本条规定被滥用的担忧应该可以大幅减轻。

第一百五十五条

无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约束力。

【本条主旨】本条是关于无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约束力的规定。

【核心概念】


法律约束力
 　法律约束力，是指法律规范所特有的由国家强制力保证予以实施的效力。其他规范，对于行为人而言，可能也具有一定的约束力，例如道德规范等。但这种约束力并不能由国家机器以强制力保证予以实施，例如道德规范的约束力主要来自于对违反道德行为的谴责。法律约束力主要是针对法律规范而言，但是，在法律规范赋予其他规范以法律约束力时，则法律约束力这一国家强制力保证予以实施的效力，也就涵盖到其他规范。在民事法律中，法律赋予正常、有效的民事法律行为以法律约束力，由国家机器以强制力保证予以实施。本条的“法律约束力”还尤其是指由有效的民事法律行为所产生的民事主体之间的约束力。例如，合同双方基于合同产生的权利义务关系可由国家强制力保证予以实现。

§条文详解§

一、自始没有法律约束力的理由

本条规定，无效的或者被撤销的民事法律行为，自始就没有法律约束力。之所以规定自始就没有法律约束力，是基于以下理由：

第一，有效的民事法律行为具有法律约束力，是由法律赋予的；法律之所以赋予其法律约束力，是因为其是实现意思自治的基本工具。法律规范，相较于其他规范类型，最大的特点就是能够由国家强制力保证予以实施。其他的所有规范都不能够动用国家机器予以强制实施。例如在刑法领域，就表现为“法无明文规定不为罪，法无明文规定不处罚”。只有在民事领域，为了保证人的全面发展，充分保障每个人自己安排自己的生活这一目标的实现，民法树立起了坚固的意思自治制度，通过这一制度的实施，使每个人能够自由地、充分地按照自己的意志生活。

需要注意，意思自治所赖以实现的工具，就是民事法律行为。一方面，只有赋予正常、有效的民事法律行为以法律强制力，才能保障意思自治的最终实现。另一方面，民事法律行为的法律约束力也不是天然产生的，而是民法赋予的结果。因此，就产生了以下的循环：民法将意思自治规定为民事基本制度，意思自治这一制度赋予正常、有效的民事法律行为以法律约束力，民事法律行为具有法律约束力这一特性又反过来充分地保障意思自治的实现。

第二，无效的或被撤销的民事法律行为不具有实现意思自治之功能，法律不应赋予其法律约束力。与正常、有效的民事法律行为不同，无效的或被撤销的意思表示或者具有意思表示不真实的瑕疵（当事人不具有相应的民事行为能力所导致的结果也是不能形成真正有效的意思表示），或者违反了法律、行政法规的强制性规定，或者违背了公序良俗。因此，不同于正常、有效的民事法律行为，无效的或被撤销的民事法律行为从根本上就不能达到实现意思自治的功能，因此法律也就没有必要赋予这样的行为以法律约束力。而且，就无效的或被撤销的民事法律行为而言，其或者是损害了当事人的利益（意思表示不真实），或者是损害了公共利益（违反法律法规的效力性强制规定、违背公序良俗）。如果赋予这样的行为以法律约束力，不但不能实现意思自治，而且会给民事主体或者整个市民社会带来负面的影响。因此，法律必须规定无效的或被撤销的民事法律行为没有法律约束力。

第三，无效的或被撤销的民事法律行为从开始时起就不应该具有法律约束力。一方面，无效的或被撤销的民事法律行为从一开始就不具有实现意思自治的功能，法律应当从其开始时起就否定其效力。另一方面，无效的或被撤销的民事法律行为会损害民事主体或者整个市民社会的利益，而且这一损害从行为产生时起就发生，如果法律赋予其部分法律约束力（认定无效前或被撤销前具有法律约束力），则势必会对民事主体或整个市民社会的利益造成损害。只有全面否定其效力，规定无效的或被撤销的民事法律行为从开始时起就没有法律约束力，才能够彻底弥补这样的行为自产生以来所造成的损害。

二、自始没有约束力是指不产生当事人意思中所追求的通过民事法律行为变动民事权利义务关系的效果，并不是不产生任何后果

本条所说的“没有法律约束力”，是指不能产生当事人所意欲的法律效果，即当事人不能请求国家机器以国家强制力保证实现其在这一行为中所意欲实现的法律效果，而不是指这一行为不产生任何法律后果。

正常、有效的民事法律行为具有法律约束力，能够产生当事人所意欲的法律效果，当事人可以请求国家机器（法院）以国家强制力（判决）保证实现其在这一行为中（例如合同）所意欲实现的法律效果。换言之，当事人的意思表示能够保证得到实现。但是，基于上述理由，无效的或被撤销的民事法律行为不具有这样的法律约束力，当事人的“意思表示”无法得到实现。但是，其作为一个事实行为，仍然是一个法律事实，将产生一定的法律效力，只不过这一法律效力不是依当事人的意志而发生，而是依据法律的直接规定而发生。

法律之所以要规定无效的或被撤销的民事法律行为的法律后果，是因为这样的行为使正常的法律秩序产生了“扭曲”，而这种法律秩序被扭曲的状态必须得到纠正。具体的纠正途径在本法第157条进行了规定。通过这些纠正途径（这一事实行为的法律效果），正常的法律秩序重新得到恢复。

第一百五十六条

民事法律行为部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为部分无效情况下其他部分效力的规定。

【核心概念】


民事法律行为部分无效
 　民事法律行为部分无效，是指无效的原因仅存在于民事法律行为的一部分之中。如果无效的原因存在于民事法律行为的全部，则为民事法律行为全部无效。在全部无效的情形下，民事法律行为当然全部不生效力，并无疑义。但是在民事法律行为部分无效的情形下，该部分无效是否及于其他部分，则存在着不同处理原则。在罗马法上，坚持“有效之部分，不因无效之部分，而受影响”的原则。但是，在德国民法、瑞士民法与我国台湾地区民法中，则坚持以“部分无效，则全部无效”为原则，以“部分无效，但其余部分有效”为例外。
[52]

 我国《合同法》第56条规定，“合同部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。”

§条文详解§

一、民事法律行为部分无效，对其他部分效力的影响

本条规定民事法律行为部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。关于民事法律行为部分无效是否会导致其他部分的无效这一问题，区分标准在于该民事法律行为是否具有可分性。如果该民事法律行为的无效部分与其余部分是可分的，则无效部分并不必然导致其余部分无效；如果该无效部分与其余部分是不可分的，则部分无效将导致整个民事法律行为的无效。具体说明如下：

第一，讨论的前提是存在一个“单一的”
[53]

 民事法律行为。民事法律行为部分无效是否会导致其余部分的无效，只有在针对一个单一的民事法律行为而言时，才有讨论的必要。对于当事人实施的数个各自独立的民事法律行为而言，其中之一无效并不会影响其他行为的效力，自不待言
[54]

 ，除非依据法律的规定或者当事人的约定，一个独立的民事法律行为的效力构成另一个民事法律行为的效力的前提条件。

第二，民事法律行为是否为“单一的”之判断标准。判断民事法律行为是否是一个单一的民事法律行为，起决定性作用的是参与人的意思。
[55]

 一般认为，可以从同时实施行为或者在统一的文件上签名推知民事法律行为的统一性，从而认定是单一的民事法律行为。
[56]

 在进行判断时，需要根据案件的具体情形进行判断。尤其需要注意，在表面上存在多个独立的民事法律行为，但是这些行为之间存在密切的联系时
[57]

 ，往往也会将这些行为认定为一个单一的（统一的）民事法律行为，其中一个行为的无效可能导致其他行为的无效。

第三，该单一的民事法律行为部分无效是否直接影响其余部分的效力，取决于无效部分与其余部分是否具有可分性。一般而言，具有不可分性的，部分无效将导致整个民事法律行为的无效；具有可分性的，部分无效并不影响其余部分的效力。“可分性”，是指将民事法律行为的无效部分分离后，其余部分仍然可以作为独立的民事法律行为存在
[58]

 ，即本条规定的“部分无效，不影响其他部分效力的”。需要注意的是，对于民事法律行为各部分之间是否具有可分性（部分无效是否会影响其余部分效力）的判断，没有统一、僵化的标准，而应该根据法律的相关规定、民事法律行为的性质、当事人的意思表示、交易习惯以及个案中的具体情形，综合考量，并参酌诚实信用原则之后，再予以最终判断。
[59]



一般认为，如果仅仅涉及标的物数量上的超出，则超出部分与原有约定部分是可分的。
[60]

 例如我国《合同法》第162条中规定，“出卖人多交标的物的，买受人可以接收或者拒绝接收多交的部分”。由此可知，当出卖人多交标的物而买受人拒绝接收多交的部分时，关于该多交部分的合同就是无效的民事法律行为（有要约但未获承诺），但是，对于原来合同双方约定的数量范围内的标的物，则买受人不得拒绝接收，即买受人不得主张超出部分的无效使得整个民事法律行为全部归于无效，因为该民事法律行为具有可分性。需要注意，民事法律行为是否可分与其是否能够得到实际履行没有必然联系。例如，甲向乙购买1吨煤油，但乙交付时送来2吨装的煤油一桶，而甲拒绝接收多交的标的物。在此情形下，甲与乙之间关于买卖1吨煤油的合同这一民事法律行为是有效的，即使乙实际上不能履行（例如乙只有这一桶煤油，无法分装）。当乙不能实际履行时，构成违约责任，但不涉及原买卖合同效力的判断。

此外，如果一个买卖合同中涉及多个标的物，对于各个标的物而言，一般也认为是可分的。例如，在超市购买物品时，其中一件物品的买卖合同的无效，不影响其他物品买卖的效力。

第四，具有可分性的单一的民事法律行为其余部分的效力，应当根据本法第143条的规定予以判断。民事法律行为部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。需要注意，这里规定的“其他部分仍然有效”，是指其他部分并不因为同一民事法律行为中无效部分的影响而当然无效，但并不是说其他部分一定有效。而是说，如果其他部分满足民事法律行为有效要件的，则“仍然有效”。因此，其他部分的效力究竟如何，应当根据本法第143条规定的有效要件予以判断。

二、无效部分和其他有效部分之间的关系

是否具有可分性，即民事法律行为的多个部分能否各自成为独立的民事法律行为，是判断部分无效是否影响其余部分效力的标准。因此，当判定某个民事法律行为“部分无效，但其他部分仍然有效”时，所蕴含的前提条件是，该无效的部分与该有效的部分可以各自作为一个独立的民事法律行为而存在。因此，无效部分与有效部分就各自发生效力，即无效部分依据本法第157条的规定，发生返还财产、折价补偿、赔偿损失等效力，而有效部分应当继续履行。

例如，《合同法》第214条第1款规定，“租赁期限不得超过二十年。超过二十年的，超过部分无效”。如果甲与乙签订了一份租赁合同，租期30年，则超过的10年无效，其余的20年仍然有效，各自发生以下法律效力：对于无效的10年部分，如果已经给付租金的，承租人可以要求返还租金；对于有效的20年部分，双方应当继续履行，即出租人应当将租赁物交付承租人使用，承租人应当支付租金。

第一百五十七条

民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后，行为人因该行为取得的财产，应当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿。有过错的一方应当赔偿对方由此所受到的损失；各方都有过错的，应当各自承担相应的责任。法律另有规定的，依照其规定。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后有关返还财产、折价补偿、赔偿损失等的规定。

【核心概念】


返还
 　返还，是指将他人所有的财产返还给该人。返还遵循“原物返还”的原则：如果原物尚存的，应当返还原物。如果原物已经灭失的，原物是种类物的，以种类物返还；原物是特定物的，则应当折价补偿或者赔偿损失。在金钱之债的情形下，返还即是指返还相同币种、数额的金钱。


折价补偿
 　折价补偿，是指对于他人的财产，在不能返还或者没有必要返还的情况下，根据该财产的价值以一定的金钱予以补偿。折价补偿既可能是等额的补偿，即根据原有财产的价值予以补偿，也可能是不等额的补偿，即以原财产的价值数额为依据，依一定比例上下浮动，补偿浮动后的金钱数额。

§条文详解§

一、返还财产、折价补偿是恢复原财产权利、义务状态的主要方式

民事法律行为被确认无效、被撤销或者确定不发生效力后，不当变动的权利义务关系一定要依法恢复到变动前的状况。本条规定的主要是不当变动的财产关系如何恢复到无效、被撤销或确定不发生效力的民事法律行为发生前的状况。如果是涉及人身关系的变动，则一般不适用本条的规定。

在财产关系的回复方式中，主要的方式是返还因民事法律行为而取得的财产以及折价补偿。关于返还财产、折价补偿的理解，需要注意以下几点。

1.返还财产

第一，返还财产的适用情形。根据本条的规定，返还财产的适用情形是行为人因该行为取得财产，即在该民事法律行为尚未被宣告无效、被撤销或确定不发生效力时，行为人依据该民事法律行为取得了财产权益。根据民事法律行为类型的不同，行为人可能取得所有权、用益物权、担保物权等物权权益，也有可能取得债权权益，还有可能取得金钱等其他财产权益。因此，本条规定的“返还财产”的概念范围要大于物权法上的“返还原物”，对于后者而言，仅指返还特定物，即转移特定物的占有。

第二，返还财产的形式。根据行为人获得的财产权益类型的不用，其返还该财产的方式及范围自然也有所不同。返还财产既可以是返还有形的财产，例如返还有体物、权利凭证等，也可以是返还无形的财产，例如转让债权等。

对于有形财产的返还而言，如果财产权益的标的物是特定物，则应当返还该特定物，而不能以其他物代替；如果财产权益的标的物是种类物，则应当返还其取得的该物，或者返还与该物属于同一种类的其他物。

对于无形财产的返还而言，如果财产权益是债权，则应当向原债权人转让债权，并应当通知债务人。需要注意，在民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后，在当事人之间该民事法律行为自始不发生效力，因此，“向原债权人转让债权”只是一个理论上的描述，即使行为人没有作出“转让债权”这一意思表示，该债权也仍然回复到由原债权人享有的状态。但是，对于第三人而言，其难以知晓相关权利义务关系的变化。因此，本书主张，如果未经通知原债务人，则该债权转让对债务人不发生效力（《合同法》第80条）。换言之，原债务人仍然可以向该行为人履行债务而使该债务消灭。例如，甲与乙签订红酒买卖合同，甲向乙购买A品牌红酒100瓶，总价款1万元。甲向乙支付了价款，乙尚未交付红酒。甲将其债权（请求乙交付红酒）转让给丙，并对乙通知了这一债权转让。后来，甲与丙之间的债权转让合同被撤销。此时，如果不对乙通知这一撤销的情况，而乙向丙交付了红酒，则甲与乙之间的债权债务关系也归于消灭，甲不得再主张乙交付红酒。尤其需要注意的是，这一通知义务对于所有情形均一体适用。即使是在该债权转让因胁迫而被撤销时，仍然需要对乙作出通知。虽然甲与丙之间的债权转让因胁迫而被撤销，原则上可以对抗善意第三人，但不适用于此处的情形，因为此时，科以甲或丙以通知义务，对其而言并非难事，而要求乙随时知悉甲与乙之间的权利、义务变动状况则几乎不可能。因此，如果这一变动未向原债务人作出通知，则对原债务人不生效。

如果行为人取得的财产就是金钱本身，则行为人应当返还相同的价金。需要注意，在此情形，不应当视为“折价补偿”，而应当认定为返还财产。因为取得的财产本身就是金钱时，根本就不存在“折价”这一过程，其金钱数额是当然明确的。例如，甲向乙借款1万元，后借款合同被撤销，则甲向乙返还1万元的行为就是返还财产。

第三，返还财产的范围。不论返还的是有形财产还是无形财产，对于原财产本身都应当予以返还。此点自无疑问。例如，《合同法》第59条规定，“当事人恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益的，因此取得的财产收归国家所有或者返还集体、第三人”。此外，还需要考虑孳息的问题。《物权法》第116条规定，“天然孳息，由所有权人取得；既有所有权人又有用益物权人的，由用益物权人取得。当事人另有约定的，按照约定。法定孳息，当事人有约定的，按照约定取得；没有约定或者约定不明确的，按照交易习惯取得”。据此，如果民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后，依据本法第156条的规定，该民事法律行为中关于孳息的约定仍然有效的，则依据该约定决定是否一并返还孳息。如果该约定也一同无效的，则按照法律的有关规定判断孳息是否应当一并返还。

2.折价补偿

第一，折价补偿的适用情形。根据本条的规定，在“不能返还或者没有必要返还”的情形下，应当折价补偿。不能返还，是指客观上不能返还原物。
[61]

 所谓“客观”，是指不能返还不是基于行为人的主观因素，例如其不愿意返还。换言之，原物不能返还不依赖于行为人的意志。在这种情形下，要求行为人返还原物（财产）实际上不可能，因此只能折价补偿。一般来说，客观上无法返还包括物质障碍与权利障碍两种情形。所谓物质障碍，是指因原物（特定物）已经毁损、灭失等而存在物质上的障碍，从而无法返还原物。所谓权利障碍，是指原物上已经有其他权利的存在，而依据该权利的内容，无法依照行为人自己的意思来返还原物。例如，原物已经由第三人善意取得，此时在客观上已经无法返还原物。需要注意，如果原物不是在客观上无法返还，而是可以归责于行为人主观上的原因，则不构成本条规定的“不能返还”。原权利人可以请求人民法院强制执行，返还原物。

没有必要返还，是指虽然存在返还的可能性，但是返还会给行为人或者对方造成较大损失，因此出于经济的考量，没有必要予以返还。这包括两种情形：第一种是返还原物会给行为人造成较大的经济损失，例如，返还原物的费用过高等情形。第二种是返还原物会给原权利人造成较大的经济损失，例如，原物的价值已经贬损。在没有必要返还而折价补偿的情形下，返还原物是可能的，但是随之带来的经济上的不利益过大，因此法律规定可以折价补偿。

此外，如果当事人之间对于“折价补偿”达成了一致意见的，则即使原物在客观上可以返还，也可以直接适用“折价补偿”的方式。法律没有必要对此再予以干涉。

第二，对于“折价补偿”的理解。折价，是指将原财产所含的财产利益以金钱数额的形式予以衡量。例如，一把椅子作为一项财产，其包含着一定量的财产利益，这一财产利益是能够以金钱数额的形式予以衡量的，例如为500元人民币。需要注意，“折价”是指折合价格，而不是指对原财产的价值进行折扣。折价之后所表现的金钱数额形式的价值，不一定低于原财产的价值。例如，对一把价值500元的椅子进行“折价”，不是说是将其价值（500元）进行折扣，减为400元。因此，本条规定的“补偿”也是在广义上使用。在平常的用语中，“补偿”通常和“赔偿”相对应；补偿一般不是全额赔付全部损失，而往往是赔付部分的损失；赔偿则是以全部赔偿为原则。但是，对于这里的“补偿”不能作这样的理解，而应该理解为依据折合之后的价格支付金钱。至于所支付的金钱的数额是与原财产价值相等还是超出或减少，在所不问。本条此处之所以使用“补偿”的用语，主要是因为考虑到“赔偿”一词具有一定的贬义色彩，通常包含着可责性的意味，而且在无效、被撤销或者确定不发生效力的民事法律行为中，并非所有行为人都具有可责性（过错），因此，使用中性的“补偿”更为合适。

第三，“返还财产”与“折价补偿”方式的选择。根据本条规定的字面表述，在民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后，“返还财产”这一方式的适用应当优先于“折价补偿”方式的适用。本书主张，对于这两种方式的选择，应当遵循以下判断路径：首先，如果当事人之间已经就“返还财产”或者“折价补偿”作出了约定或达成了一致意见的，依据其约定。其次，如果当事人没有达成一致意见，则应当按照本条的规定处理，即尚可以返还的，应当返还财产，原权利人不能拒绝接收原物而主张折价补偿，行为人也不能拒绝返还原物而主张折价补偿；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿，原权利人不能拒绝接收价款而一定主张返还原物，行为人也不能不支付价款而主张返还原物。

二、基于过错责任原则的赔偿损失

本条同时还规定了赔偿损失这一责任承担方式。需要注意，不论是单方赔偿损失还是双方赔偿损失，其责任的基础一般都在于过错。原则上只有有过错的一方，才需要对于对方的损失予以赔偿。如果没有过错，则当事人仅承担返还财产或折价补偿的责任。对于本条中“过错”的理解，可以参照侵权责任法理论中的一般理性人标准，即没有达到一般理性人的注意义务的，构成过错。此外，这一“过错”，指的是行为人在实施民事法律行为过程中导致该行为无效、被撤销或确定不发生效力的过错，例如，行为人使用胁迫、欺诈等手段与对方订立合同。

“有过错的一方应当赔偿对方由此所受到的损失”，属于单方赔偿损失的情形。至于损失的范围，根据民事法律行为类型的不同而有所不同，此外，也要考虑到行为人主观过错的程度。

“各方都有过错的，应当各自承担相应的责任”。需要注意，此处“各自承担相应的责任”，既包括各方承担按份责任，也包括各方承担连带责任。例如，在行为人与相对人恶意串通，实施损害他人合法权益的民事法律行为的情形下，该行为无效，行为人与相对人均为恶意（有过错），其对于他人的合法权益因此受到的损失就需要承担连带责任。至于在按份责任或者连带责任中各债务人之间的责任份额的划定，一般需要考虑有过错的行为人主观过错的严重程度、其行为对损失的原因力大小等因素。

三、法律另有规定的，依照其规定

本条属于民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后在当事人之间所产生的法律效力的一般性规定。因此，根据特别法优于普通法的原则，如果法律另有规定的，应当依照其规定。需要注意，对于此处的“法律另有规定”，不能机械地理解为仅仅是指法律关于民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力之后的法律效果的规定，而应当理解为：如果法律对于类似问题作出了规定的，则应当依照该规定处理。例如，《合同法》第113条第1款规定，“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定，给对方造成损失的，损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合同履行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见到的因违反合同可能造成的损失”。这一条文虽然是针对当事人违约时的损害赔偿范围所作出的规定，但是，其也可以参照适用于本条规定的情形。例如，一方当事人以欺诈方式与对方订立合同的，合同被撤销后，其承担的损害赔偿范围的确定就应当依据《合同法》第113条的规定处理。



注释


[1]
 参见刘得宽：《民法总则（增订四版）》，北京，中国政法大学出版社，2006，第214~239页。


[2]
 参见王轶：《强行性规范及其法律适用》，《南都学坛（人文社会科学学报）》，2010年第1期。


[3]
 例如，附解除条件或附终止期限的民事法律行为在条件成就前或期限届至前是有效的，嗣后才失去效力。


[4]
 〔德〕维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，北京，法律出版社，2013，第656~657页。


[5]
 参见王泽鉴：《民法总则（增订版）》，北京，中国政法大学出版社，2001，第317~318页。


[6]
 参见〔德〕维尔纳·弗卢梅：《法律行为论》，迟颖译，北京，法律出版社，2013，第1060页以下；刘得宽：《民法总则（增订四版）》，北京，中国政法大学出版社，2006，第313页。


[7]
 这也是我国台湾地区“民法”中规定限制民事行为能力人实施的“日常生活所必需”的民事法律行为有效的原因。参见王泽鉴：《民法总则（增订版）》，北京，中国政法大学出版社，2001，第328页。


[8]
 《民法通则实施意见》第6条规定，“无民事行为能力人、限制民事行为能力人接受奖励、赠与、报酬，他人不得以行为人无民事行为能力、限制民事行为能力为由，主张以上行为无效”。


[9]
 例如，购买普通衣服的行为是常见的，购买机动车的行为则是不常见的。


[10]
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[12]
 参见王泽鉴：《民法总则（增订版）》，北京，中国政法大学出版社，2001，第359~360页。需要注意，共有人与其他共有人通谋，作出的抛弃其共有份额的行为，虽然属于无相对人的单方民事法律行为，但是仍然可以成立此处的“以虚假的意思表示实施的民事法律行为”。刘得宽：《民法总则（增订四版）》，北京，中国政法大学出版社，2006，第218页。
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第四节　民事法律行为的附条件和附期限

第一百五十八条

民事法律行为可以附条件，但是按照其性质不得附条件的除外。附生效条件的民事法律行为，自条件成就时生效。附解除条件的民事法律行为，自条件成就时失效。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为一般可以附条件的规定。

【核心概念】


民事法律行为附条件
 　民事法律行为附条件，是指民事法律行为以将来客观上不确定事实的成就与否作为判断民事法律行为效力发生或消灭的依据。条件是指将来客观上不确定的事实，即在民事法律行为成立时，对于某一事实是否会发生，在客观上是不确定的。需要注意，在约定条件时，相关事实在客观上已经确定，则即使当事人主观上对此并不知悉，也不能作为条件。
[1]

 此外，条件只能以不确定的事实为内容。如果以将来客观上确定会发生的事实为内容，则属于期限而不是条件。


生效条件
 　生效条件，也称停止条件，是指限制民事法律行为效力发生的条件，即在生效条件为不成就时，民事法律行为不生效；在生效条件成就时，民事法律行为生效。例如，甲、乙双方约定，如果中国国家足球队在下一届世界杯进入16强，则甲以50万元价款购买乙的翡翠手镯。此例中规定的就是生效条件。


解除条件
 　解除条件，是指限制民事法律行为效力消灭的条件，即已经生效的民事法律行为在解除条件不成就时保持其效力；在解除条件成就时，民事法律行为则失去其效力。例如，甲、乙双方约定，甲每天向乙购买一杯豆浆，直到中国国家足球队进入世界杯16强。此例中规定的就是解除条件。


条件成就
 　条件成就，是指构成条件内容的不确定事实已经得到实现，既包括确定地发生，也包括确定地不发生。条件的“成就”与“不成就”和不确定事实的“发生”与“不发生”并非一一对应的关系。对于积极条件（以某种客观上不确定的事实的“发生”为条件）而言，条件成就是指不确定的事实已经发生；对于消极条件（以某种客观上不确定的事实的“不发生”为条件）而言，条件成就是指不确定的事实已经确定不发生。条件是否成就，应当由主张的一方负举证责任。
[2]



§条文详解§

一、对“条件”的理解

本条规定了民事法律行为的附条件。《合同法》第45条第1款也作了大体相似的规定。对于本条中的“条件”的理解，需要注意以下几点：

第一，“法定条件”不是本条所说的“条件”。法定条件并不以当事人的合意作为基础，而是法定的民事法律行为的生效要件。虽然法定条件也可以造成不确定的状态，但是规定了法定条件的民事法律行为，不能适用本条以及本法第159条关于民事法律行为附条件的相关规定。对于规定了法定条件的民事法律行为，应当视为未附条件，即视之为普通的民事法律行为。
[3]



第二，条件的内容，必须是不确定的事实。在约定条件时，该事实是否会发生并不确定。因此，如果以现在或者过去已经发生的事实作为条件的，则实际上并没有真正条件的存在。这被称为“虚伪条件”或“既成条件”。在民事法律行为成立时，所约定的“条件”就已经成就的，如果是生效条件，则视为没有约定条件，民事法律行为自成立时起生效；如果是解除条件，则民事法律行为自成立时起即无效，因为自该行为成立时起即已解除了效力，相当于无效。
[4]



第三，如果以自始即明确知道不可能发生的事实作为条件的，是“不能条件”，不属于本条规定的附条件。如果是以此种事实作为生效条件的，则该民事法律行为无效；如果是以此种事实作为解除条件的，则该民事法律行为完全生效。需要注意，这里所谓的不可能发生，是指客观上不能，即违反自然规律，在客观上根本不可能发生。
[5]



第四，如果所附条件的内容违反法律、行政法规的效力性强制规定或者违背公序良俗的，则该附条件的约定无效（本法第153条）。需要注意的是，这一条件的无效是否会导致该民事法律行为其余部分的无效。一般认为，民事法律行为所附的条件与该民事法律行为其余部分构成一个不可分的整体，因此，在该条件无效的情况下，整个民事法律行为都归于无效。但在极特殊的情况下，如果该条件的无效并不影响该民事法律行为其他部分效力的，则其他部分仍然有效（本法第156条）。
[6]



二、附生效条件的民事法律行为的效力

本条规定，“附生效条件的民事法律行为，自条件成就时生效”。对于这一规定的理解，需要注意以下几点：

第一，附生效条件的民事法律行为生效的前提是其在成立时满足本法第143条规定的民事法律行为的有效要件。在此基础上，该民事法律行为才在条件成就时生效。如果一个附生效条件的民事法律行为根本就不满足本法第143条规定的有效要件，则不论该生效条件是否成就，该民事法律行为都不生效。换言之，“自条件成就时生效”是对于没有其他效力瑕疵的民事法律行为而言的。需要注意的是，附生效条件的民事法律行为满足本法第143条规定的有效要件的时间点，是该民事法律行为“成立”时。于是，产生了这一问题：如果在民事法律行为成立时，该行为满足本法第143条规定的有效要件，但是在条件成就时，有效要件出现了缺失，此时该民事法律行为是否还正常生效？换言之，有效要件嗣后丧失，是否会影响民事法律行为的效力？本书认为，有效要件的嗣后丧失，不影响该民事法律行为的效力，该民事法律行为仍然在条件成就时生效。
[7]

 理由在于：一方面，这涉及附条件的民事法律行为在效力未定期间权利人所享有的“期待权”。另一方面，当事人在设立民事法律行为时，已经受其意思表示的约束，因此民事法律行为的各种生效要件均应以缔结行为时（即民事法律行为成立时）为准。
[8]



可以这样理解：在当事人作出一个附条件的民事法律行为时，其实这整个民事法律行为是已经生效的，即“如果A，那么就B”作为一个整体是生效的。而我们所说的自条件成就时生效，指的是里面的“B”作为一个单独的部分在A成就时生效。例如，甲与乙约定，如果明天下雨，那么甲向乙买50公斤大米。在甲与乙作出这一约定时，“如果明天下雨，那么甲向乙买50公斤大米”作为一个整体，是已经生效的。在第二天真的下雨（条件成就）时，“甲向乙买50公斤大米”作为一个单独的部分，就确定地生效。在条件尚未成就时，效力不确定的仅仅是作为部分的B，而不是作为整体的A。在先的关于附条件民事法律行为的约定，使得在条件成就时，当事人无须再作出意思表示，就可以成立一个确定生效的民事法律行为。

第二，生效的时间是条件成就时。对于附生效条件的民事法律行为而言，其生效时间就是条件的成就时间。所谓条件的成就，是指条件中规定的将来不确定的事项已经得到了实现。需要注意，如果条件中约定的相关情况在客观上已经确定，但是有一方当事人主观上并不确定，则一般认为一直到其确定知悉时为止，对于该当事人而言，可以视为条件尚未成就。
[9]



根据本条的规定，一般认为条件成就所致的生效并不溯及至民事法律行为成立之时。需要讨论的是，当事人是否能够以意思表示约定，附生效条件的民事法律行为条件成就，生效的效力溯及至该民事法律行为成立之时。从比较法上的考察看，一般都允许当事人作出这样的约定。
[10]

 本书主张，是否对民事法律行为附条件，是当事人意思自治的自由，因此，基于对当事人意思自由的尊重，原则上也应当允许当事人约定条件成就时，生效的效力可以溯及至民事法律行为成立之时。但是，唯应注意，这一约定仅在民事法律行为的各方当事人之间具有法律约束力。基于保护交易安全以及他人合理信赖的考量，该溯及既往的生效的效力，不能对抗善意第三人。尤其是在涉及物权变动的情形，需要特别注意。
[11]



第三，条件成就时，该民事法律行为自动生效。附生效条件的民事法律行为，在生效条件成就时，自动生效，当事人无须再作出意思表示。与此相对应，如果条件已经确定地不成就，该民事法律行为也就自动无效，并根据本法第157条的规定处理，当事人无须再作出其他的意思表示。唯应注意，主张条件成就或者不成就的当事人都应当对自己的主张负担举证责任。

三、民事法律行为成立但是在所附生效条件未成就情况下的效力讨论

一般认为，在附生效条件的民事法律行为成立后、生效条件尚未成就时，当事人享有附条件利益，也称“期待权”。附生效条件的民事法律行为，在条件成就之前，其是否会生效处于一种不确定的状态（也称为效力未定期间）。但是，此时当事人仍然应当受该民事法律行为的拘束。具体而言，附生效条件的民事法律行为在成立后、条件成就之前，对当事人的法律约束力体现在以下两个方面：第一，当事人不得单方撤回意思表示；第二，当事人应当负有注意义务（在比较法上也称为“法律行为先效力”），确保民事法律行为所意欲实现的法律效果在条件成就时能够顺利获得实现。
[12]

 因此，在附条件的民事法律行为效力未定时，如果当事人以自己的过错破坏或者损害附条件的权利，则权利人有权要求其赔偿损害。
[13]



此外，还需要注意，一般认为，虽然在效力未定期间，权利人是否能最终因条件的成就而确定地获得权利存在变数，但并不意味着其不能对于这一“期待权”作出处分。即使是在效力未定期间，如果附条件的权利是可以继承的，则这一期待权也可以继承；如果附条件的权利是可以转让的，则针对附条件的权利所享有的期待权也是可以转让的。
[14]



四、附解除条件的民事法律行为的效力

如果民事法律行为是附解除条件的，则该民事法律行为的生效时间与一般的民事法律行为相同，即自民事法律行为成立时起生效，法律另有规定或者当事人另有约定的除外（本法第136条）。

附解除条件的民事法律行为在生效后、解除条件是否成就尚未确定以前，均处于生效的状态。只有在解除条件成就时，该民事法律行为才失效。如果解除条件确定地不成就，则该民事法律行为确定地维持其原有效力，相当于该民事法律行为没有附条件。有关解除条件成就所致民事法律行为的失效是否具有溯及力的问题，可以参见上文关于生效条件部分的讨论，二者的处理大体相同。

此外，需要注意的是，解除条件与解除权不同。附解除条件的民事法律行为，在解除条件成就时，当然地失效；但对于解除权而言，则以解除权人行使解除权为必要，解除权人须作出行使解除权的意思表示，方产生解除民事法律行为效力的效果。而且一般认为解除权的行使具有溯及力，但解除条件的成就原则上没有溯及力。
[15]



五、按性质不得附条件的民事法律行为

按照民事法律行为的性质不得附条件的，该民事法律行为不可以附条件。具体而言，主要包括以下情形：

第一，为维护公共利益，不得附条件。首先，结婚、离婚、收养等身份行为不得附条件。这是因为如果允许身份行为附条件，则会影响身份秩序的安定，对公序良俗会造成损害。但是，一般认为财产行为可以以身份行为为其条件，并不受限制，例如因订立婚约赠送礼金。
[16]

 其次，继承的放弃不得附条件。
[17]

 最后，各种票据行为不得附条件（《票据法》第19、33、43、48、73、81条）。

第二，为维护第三人利益，不得附条件。这主要是指形成权的行使不得附条件。因为形成权的行使贵在迅速、明确，否则将对相对人的利益造成重大的影响。因此，一般认为抵销权（《合同法》第99条）、承认权、选择权、解除权等，在性质上不得附条件。
[18]

 但是，需要注意的是，如果这些民事法律行为的行使并不会对相对人造成特别不利或者得到相对人同意的话，则仍然可以附条件，例如约定10日内不为给付则合同视为当然解除。
[19]



第三，非持续性民事法律行为，一般不得附解除条件。这是由附解除条件的性质决定的。在民事法律行为附有解除条件时，在条件成就前，该民事法律行为一直有效，直到解除条件成就时才失去效力。这就要求该民事法律行为一定是持续性的，否则，对于非持续性的民事法律行为而言，根本就没有解除条件适用的余地。

在性质上不许附条件的民事法律行为被附以条件的，其效力应当分别对待。对于违背公共秩序、善良风俗等公共利益的，民事法律行为无效。对于违反形成权的行使等私益的，由于其将使法律关系更为复杂且陷于不安定的状态，因此原则上也为无效。此外，还需注意，条件与附条件的民事法律行为中其他的部分一般被视为不可分的整体，因此，性质上不能附条件的民事法律行为被附条件的，不能将条件予以剥离而认为其他部分仍然有效，而应该将整个民事法律行为认定为无效。
[20]



第一百五十九条

附条件的民事法律行为，当事人为自己的利益不正当地阻止条件成就的，视为条件已成就；不正当地促成条件成就的，视为条件不成就。

【本条主旨】本条是关于当事人不当阻止条件成就和不当促成条件成就情况下，法律对条件是否成就的机制。

【核心概念】


不当阻止条件成就
 　不当阻止条件成就，是指当事人采取不当的行为来阻止条件的成就。在当事人以不当的行为主动阻止条件成就时，法律对此拟制为条件成就。要构成法律拟制的条件成就，需要满足以下要件：第一，存在当事人阻止条件成就的行为；第二，该行为是不正当的；第三，当事人有阻止条件成就的故意；第四，阻止行为与条件之不成就之间具有因果关系。


不当促成条件成就
 　不当促成条件成就，是指当事人采取不正当的行为促成条件的成就。此时，法律将此拟制为条件不成就。要构成法律拟制的条件不成就，需要满足以下要件：第一，存在促成行为；第二，该促成行为是不正当的；第三，当事人有促成条件成就的故意；第四，促成行为与条件的成就之间具有因果关系。

§条文详解§

一、条件成就的拟制

本条规定，对于附条件的民事法律行为，如果当事人为自己的利益不正当地阻止条件成就的，则视为条件已成就。这就是条件成就的拟制，即条件在客观事实上并没有成就，但是法律将其拟制为已成就。对此理解，需要注意以下几点。

1.法律将条件拟制为已成就的构成要件

第一，当事人实施了阻止行为。一般而言，条件的成就或不成就，都会给部分当事人带来利益，而给其他部分当事人带来不利益。因此，因条件成就可能遭受不利益的当事人就有可能主动地采取行为来阻止条件成就。需要注意，这里的当事人，并不以订立附条件的民事法律行为的当事人为限，凡是因条件之成就而将遭受不利益的第三人都属于这里所说的当事人。例如，原当事人死亡，其继承人采取阻止行为阻止条件成就的，该继承人也属于这里的当事人。
[21]



第二，该阻止行为属于不当行为，即该行为须“不正当地”阻止条件的成就。需要注意，这里的“不正当地”，需要作广义的理解，并非仅指犯罪行为或侵权行为，而是指所有违反诚信原则的行为。
[22]

 根据诚信原则，条件的成就与否应该全然交由人的意志之外的因素决定，而不应当由人主动采取行为去人为地阻止条件的成就。需要注意，通常情况下阻止行为要求是积极行为，如果是单纯的不作为，一般不宜认定为“不正当地阻止”；但是如果消极行为依社会观念以及诚信原则，可以认定为是故意的且不正当的，则也属于这里所规定的“不正当地阻止”
[23]

 。

第三，当事人具有阻止条件成就的故意，即采取阻止行为的人明知自己的行为足以妨碍条件的成就，但依然采取这一阻止行为。至于行为人主观上是否具有逃避自己责任的意图，在所不问。需要注意，如果行为人仅仅是过失实施了妨害条件成就的行为，则不适用本条的规定，并不拟制为条件已成就。
[24]



第四，阻止行为与条件的不成就之间具有因果关系。所谓具有因果关系，即是指能够认定若无该阻止行为则条件很可能已成就。只有成立这一因果关系，才适用本条的规定。否则，如果因果关系不成立，即即使没有实施阻止行为，该条件也不会成就，则不适用本条的规定，即不拟制为条件已成就。
[25]



2.条件拟制为已成就的结果

满足以上构成要件的情况下，条件视为已成就，即产生以下法律效果：附生效要件的，民事法律行为生效；附解除条件的，民事法律行为失效。需要注意的是，在法律拟制条件为已成就的情况下，不论是民事法律行为生效或失效，其生效或失效的时间点应当界定在什么时候。本书主张，这一时间点应当界定在条件客观事实上确定地不成就之时。因为只有在客观上条件已确定地不成就时，才有法律拟制其为已成就的必要。否则，即使当事人实施了阻止行为，如果条件是否成就仍未确定，则没有必要适用本条关于拟制的规定。

二、条件不成就的拟制

条件不成就的拟制在构成要件与法律效果上和条件成就的拟制大体相同，只是方向相反。

在构成要件上，要求有当事人的促成行为、该促成行为为不当行为、当事人具有促成条件成就的故意、促成行为与条件成就之间具有因果关系。在法律效果上，法律对此拟制为条件不成就：附生效条件的，民事法律行为无效；附解除条件的，民事法律行为维持其原有效力，且不再附有任何条件。

三、法律作此拟制的理由

法律之所以在当事人采取行为不正当地阻止条件成就或者促成条件成就时，分别拟制为条件成就或条件不成就，是基于以下几点理由：

第一，以法律拟制的手段还原“原本应有”的事实。从上述构成要件中的因果关系这一要件可知，在阻止条件成就而法律拟制为条件成就时，如果没有该阻止行为，条件“原本”就是可以成就的；在促成条件成就而法律拟制为条件不成就时，如果没有该促成行为，则条件“原本”就是不成就的。因此，法律在这里是以“拟制”这一法律的技术手段，使得遭到不当干扰、扭曲的事实重新得到纠正。

第二，对采取不正当行为的当事人进行否定。条件，不论成就与否，都应该顺其自然，不应人为地加以干涉。因为条件的成就或者不成就，总是会给一部分当事人带来利益而给另一部分当事人带来不利益。如果任由部分当事人出于维护自身利益的考虑，肆意以自己的积极行为改变条件的成就或者不成就，则对于另一部分当事人来说，绝非公平。而且，各方当事人在作出附条件的意思表示时，该意思表示中当然地包含尊重条件依其自然成就或不成就的意思，对于这一意思表示，各方当事人自然都应当一体遵守、受其约束，而决不能在作出这一意思表示之后，又单方地予以改变。法律通过“拟制”这一法技术手段，对于采取不正当行为的当事人予以了否定评价。这一否定，不仅是名义上的，而且是实体层面的利益否定（拟制为与实际的成就或不成就相反的状态，当事人之间的利与害自然也就翻转）。

第一百六十条

民事法律行为可以附期限，但是按照其性质不得附期限的除外。附生效期限的民事法律行为，自期限届至时生效。附终止期限的民事法律行为，自期限届满时失效。

【本条主旨】本条是关于民事法律行为可以附期限的规定。

【核心概念】


期限
 　期限，是指当事人在民事法律行为中约定的，使民事法律行为效力的发生或消灭取决于将来客观上确定到来之事实的附款。期限是民事法律行为的附款，专为限制民事法律行为的效力。期限与条件不同：条件以将来客观上不确定的事实为其内容，而期限则以将来客观上确定发生的事实为其内容。在附期限的情形，不论期限长久或短暂，终有届至的时候。


生效期限
 　生效期限，也称“始期”，是指民事法律行为开始发生效力的期限。生效期限届至的，民事法律行为生效。


终止期限
 　终止期限，也称“终期”，是指已经生效的民事法律行为之效力消灭的期限。终止期限届至的，已经生效的民事法律行为失去效力。

§条文详解§

一、法律规定民事法律行为可以附期限的理由

民事法律行为可以附期限是各国民事立法的通例。《合同法》第46条也作出了与本条大体相同的规定。法律允许民事法律行为附期限，理由在于以下方面：一方面，如果当前使民事法律行为生效的条件尚不十分成熟，或者立即生效并不符合当事人的利益，那么当事人之间就有可能约定一项附生效期限的民事法律行为。另一方面，对一项持续性的民事法律行为而言，如果不附有一定的期限，则会使各方当事人陷入没有止境的履行义务的状态，因此，他们通常会约定一个终止期限。这些情况下，当事人基于维护自身的利益，约定附期限的民事法律行为，完全属于意思自治所允许的范畴，法律没有理由予以禁止。

相较于附条件，民事法律行为附期限一方面更为简单，因为期限迟早是会到来的，不像条件是否成就并不确定；另一方面，附期限也是更为常见的。需要注意，几乎绝大部分的民事法律行为都会涉及履行期限的问题。而在规定履行期限的情形下，其与严格意义上的“附生效期限”，在法律效果的实益上几乎没有实质的差别。例如，甲与乙在10月1日约定，甲向乙购买一箱苹果，由乙在10月15日交货。此时，买卖合同自成立时生效，但履行期尚未届至。如果甲与乙在10月1日约定，甲在10月15日向乙购买一箱苹果，乙须当场交货。此时，买卖合同是附期限的买卖合同，自期限届至即10月15日时生效。在这两种情形下，虽然前者在成立时即已生效，后者在期限届至时生效，但是显然在实际的法律效果上并没有差别。因此，越来越占据主流的观点是：尚未到期的债权和仅于生效期限到来时才生效的债权的区分仅具有逻辑上的想象意义，其对于法律适用而言几乎没有实际意义。
[26]



二、附生效期限的效力与附解除期限的效力

1.期限到来前的效力

期限到来前，附生效期限的民事法律行为尚不生效，附终止期限的民事法律行为一直有效。

与条件成就之前相似，附期限的民事法律行为，在期限到来之前当事人之间的权利义务状态尚未确定，但是在生效期限或者终止期限届至前，其都有取得权利或者回复权利的希望，这种希望就是“期待权”。这是一种附期限的权利，在法律上必须予以保护。而且，与附条件之条件是否成就尚未确定不同，期限是必定到来的，因此在附期限的情形下，当事人的这一期待权更加需要保护。
[27]



需要注意的是，期限确定会到来，因此，原则上本法第159条关于条件拟制成就或拟制不成就的规定原则上不能适用于附期限的情形。但是，期限虽然一定会到来，但是对于不确定期限而言，期限具体何时到来仍然是不确定的，因此，在特定情形下，仍然可以参照适用本法第159条的规定。例如，甲与乙约定以甲死亡之日作为民事法律行为的生效期限或终止期限，后乙竟将甲杀害，使期限提前到来。在这种情形下，应该类推适用本法第159条的规定，认为期限届至的法律效果不发生。
[28]

 我国《继承法》第7条也有类似规定：故意杀害被继承人的，继承人丧失继承权。

2.期限届至的效力

对于附生效期限的民事法律行为而言，生效期限届至时，该民事法律行为生效；对于附终止期限的民事法律行为而言，终止期限届至时，该民事法律行为失效。

需要注意的是，于附期限的民事法律行为，生效期限届至所致的生效效力与终止期限届至所致的失效效力，都不得溯及既往。而且不同于附条件的情形，当事人之间也不能以意思表示约定该期限届至的效力溯及既往。因为期限是必定会到来的，如果再赋予溯及既往的效力，则附期限便毫无意义。
[29]



三、按照性质不得附期限的民事法律行为

一般而言，身份行为不得附期限，形成权的行使也不得附期限（例如抵销不得附期限，《合同法》第99条）。需要注意，票据行为虽然不能附条件，但是可以附期限。
[30]

 此外，债务的免除，可以附生效期限，但是不得附终止期限。
[31]

 非持续性的民事法律行为在性质上也不可能附终止期限。
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第七章　代理

本章提要：

本章是关于代理制度的规定，从第161条到第175条共计15个条文，分为三节，分别规定代理的一般问题（第161~164条）、委托代理（第165~172条）和代理的终止（第173~175条）。经典的大陆法系民法典通常是将代理制度规定在“法律行为”一章中，在法律逻辑上认为代理即为代理人代理他人为法律行为。我国自《民法通则》以来，就将代理作为与民事法律行为相对独立的一节加以规定。我国的代理制度不仅调整基于委托产生的代理，也调整基于监护产生的法定代理。这是我国代理制度的一个重要特点。

本章在委托代理中，对于实践中经常出现的共同代理、双方代理、自己代理、表见代理等问题作出了具体规定。同时还规定了代理人知道或者应当知道代理事项违法仍然实施代理行为，或者被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法未作反对表示的情形下，被代理人和代理人的连带责任。


第一节　一般规定

第一百六十一条

民事主体可以通过代理人实施民事法律行为。

依照法律规定、当事人约定或者民事法律行为的性质，应当由本人亲自实施的民事法律行为，不得代理。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款规定民事主体可以通过代理人实施民事法律行为。第2款规定应当由本人亲自实施的民事法律行为不得由他人代理。

【核心概念】


代理（行为）
 　狭义的代理是指代理人依据代理权以被代理人的名义，独立实施民事法律行为，行为的法律效果直接归属于被代理人。代理行为的概念有三个核心要点：第一，代理人依据自己的意思表示独立地为代理行为。这是代理区别于使者、代表等类似概念之处。第二，代理行为的法律后果直接归属于被代理人。这是代理行为区别于其他简单的双方民事法律行为之处。第三，代理人依据代理权以被代理人的名义实施民事法律行为。但是，需要注意，在不同的法律体系中代理的概念范围并不统一。广义的代理包括直接代理与间接代理；狭义的代理则仅指直接代理。所谓间接代理，是指代理人依据其与被代理人之间的约定，以代理人自己的名义为被代理人的利益计而为民事法律行为。
[1]

 英美法系多采广义的代理概念，大陆法系则倾向于狭义的代理概念。依据代理行为发生的依据不同，代理还可以分为委托代理与法定代理等。委托代理是指代理人依据其与被代理人之间的约定而为代理行为。法定代理则指代理人依据法律的直接规定而为代理行为。


本人
 　本人，也称被代理人，是指通过代理人为民事法律行为，使得该民事法律行为的效力直接归属于自己的民事主体。在委托代理中，本人与代理人之间需要形成委托关系，因此该本人应当具有一定的民事行为能力。限制民事行为能力人得以委托他人从事的民事法律行为应该限于其行为能力范围之内。无民事行为能力人不能成为“本人”。在法定代理中，代理权的发生基础是法律的直接规定，因此被代理人是否具有民事行为能力，在所不问。实际上，也正是因为被代理人不具有完全民事行为能力，法定代理这一制度才有建立的必要。


代理人
 　代理人，是指以被代理人的名义为民事法律行为，使得该民事法律行为的效力直接归属于被代理人的民事主体。不论在委托代理还是在法定代理中，代理人原则上都应该是完全民事行为能力人。但是，需要注意，在委托代理中，当被代理人委托限制民事行为能力人从事与该代理人之行为能力相符的民事法律行为时，也应当认为代理行为有效。无民事行为能力人不能成为代理人。

§条文详解§

一、民事主体可以通过代理人实施民事法律行为

本条第1款规定民事主体可以通过代理人实施民事法律行为。代理可分为委托代理与法定代理，其制度基础略有差异。在法定代理，代理行为主要是为了补充被代理人的意思自治。在法定代理中，被代理人多为没有或欠缺完全的民事行为能力，因此其无法形成意思表示，也无法实施法律行为，如果没有他人的代理，则该被代理人势必不能获得正常的成长与发展。因此，民法设立了法定代理制度以保障该被代理人的利益，其中最为典型的就是监护制度。在委托代理，代理行为主要是为了更好地保障民事主体的意思自治。一个民事主体的精力与能力都是有限的，或分身乏术，无法多事兼顾；或缺乏专业技能，无法实施某些民事法律行为。因此，一个民事主体不可能从事所有的民事法律行为。委托代理制度的设立就是为了拓展民事主体从事民事法律行为的空间，更好地维护其民事权利，使其获取更大的民事利益。而且，随着经济社会的不断发展，社会分工越来越细，代理制度对民事主体的意义日益巨大。

二、不得代理的情形

本条第2款规定了三种应当由本人亲自实施民事法律行为的情况。

第一，法律规定应当由本人亲自实施的民事法律行为不得代理。此处的法律应当理解为法律与行政法规，而不应当限定为狭义的法律，也不应拓展到其他规范性文件。因为代理行为在法律性质上属于民事法律行为，根据本法关于民事法律行为效力的条文规定，在行为人具有相应的民事行为能力且意思表示真实、不违背公序良俗的情况下，除违反法律、行政法规的强制性规定外，民事法律行为有效。依据我国《继承法》第17条的规定，立遗嘱的行为只能由本人实施，不得代理。依据我国《婚姻登记条例》第4条、第5条的规定，登记结婚的行为只能由本人亲自实施，他人不得代理。法律规定某些民事法律行为只能由本人亲自实施，该民事法律行为的性质是重要的考量因素。

第二，当事人之间约定只能由本人亲自实施的行为，不得代理。这主要是指委托代理中关于代理权范围的问题。在委托代理中，代理人的代理权来源于本人的授权，如果本人与代理人约定某些特定事项不得代理，则代理人自然无权实施这些行为。例如，在民事诉讼行为中，诉讼当事人可以委托他人作为诉讼代理人。在授权委托书记明的委托事项和权限内，诉讼代理人可以为代理行为；在记明的委托事项和权限外，则不得为代理行为。

第三，根据民事法律行为的性质，只能由本人亲自实施的民事法律行为，不得代理。大部分的民事法律行为都可以进行代理，但是也有部分民事法律行为特别注重“人”的属性，因此依其行为的性质不得代理。这主要是指民法中的身份行为，例如结婚、离婚、立遗嘱、收养、监护等。其中有一些行为已经由法律、行政法规规定不得代理；有一些尚未进行规定，但是依其性质也不得代理。

第一百六十二条

代理人在代理权限内，以被代理人名义实施的民事法律行为，对被代理人发生效力。

【本条主旨】本条是关于代理权的规定。

【核心概念】


代理权
 　代理权是指代理人基于法律的直接规定或其与被代理人的约定而享有的以被代理人的名义实施民事法律行为，并使该民事法律行为的效果直接归属于被代理人的一种权能、资格或地位。关于代理权的法律性质，学界有不同观点。
[2]

 但是，需要指出，不论采何种学说，代理权的核心意涵在于，代理人在代理权范围内实施的代理行为以对被代理人发生效力为原则；而代理人在代理权范围外实施的民事法律行为以不对被代理人发生效力为原则。


代理关系
 　代理涉及三方主体，在其间形成三方法律关系。在代理人与被代理人之间，基于法律规定或当事人之间的约定，形成代理权关系；在代理人与第三人之间形成代理行为关系；在被代理人与第三人之间形成基于所代理之法律行为而产生的法律关系。
[3]




直接代理
 　直接代理是指代理人以被代理人的名义在代理权的范围内实施代理行为，代理的效果直接归属于被代理人。与直接代理相对应的是间接代理。在间接代理中，代理人虽然也是替被代理人实施民事法律行为，但是代理人实施代理行为时是以自己的名义实施。因此，对于代理行为的相对方而言，在直接代理中，被代理人的名义是显现的；而在间接代理中，被代理人的名义是隐匿的。所以，直接代理也称为显名代理或显名主义，间接代理则称为隐名代理。在传统大陆法系国家，代理一般仅指直接代理（显名代理）。
[4]



§条文详解§

一、代理权的本质属性

代理权，究其本质而言，就是指代理人得依此主张其代替被代理人实施的民事法律行为的效果直接归属于被代理人，而并不归属于代理人。在代理行为中，事实上作出意思表示、实施民事法律行为的是代理人，而根据民法上意思自治的原理，民事主体应当对其所作出的意思表示、所实施的民事法律行为负责，该意思表示、民事法律行为的效果应该归属于该作出之人，但是，由于存在代理权，使得该意思表示、民事法律行为的效果不归属于实际作出之人，而是直接归属于被代理人。不论这一效果最后产生的后果是有利还是不利，都由被代理人直接承担。在代理权限范围内，被代理人原则上不能主张不接受该法律效果，因此，在代理权范围内，以代理行为对被代理人发生效力为原则。除非，该代理人没有以被代理人的名义实施代理行为，代理行为的相对方（即第三人）也不知道代理人与被代理人之间存在代理关系，此时代理行为直接对代理人产生效力。但是，在代理权限范围内，如果代理人是以被代理人的名义实施代理行为的，则第三人不会不知该代理关系的存在，因此，代理行为也就直接对被代理人产生效力。这就是本条所规定的内容。

相反，在代理权限范围之外实施民事法律行为，由于没有代理权这一“转至”机制，则根据意思自治原理，该民事法律行为应当对代理人产生效力，而不应约束名义上的被代理人。因此，在代理权范围外，以代理行为不对被代理人发生效力为原则。例外情况是在构成表见代理时，为了维护交易安全与保护第三人信赖利益，该无权代理行为也对被代理人产生效力。

二、直接代理的构成要件

第一，代理人具有代理权。代理人没有代理权、超越代理权或者在代理权终止后实施的所谓代理行为，原则上不对被代理人发生效力。根据代理行为类型的不同，代理权的来源也不相同。在法定代理中，代理权来源于法律的直接规定；在委托代理中，代理权则来源于代理人与被代理人之间的约定。

第二，代理人须以被代理人的名义实施民事法律行为。只有在代理人以被代理人的名义实施民事法律行为时，相对人才能知道其所为的民事法律行为的相对方是被代理人而非代理人，此时要求代理行为的法律效果直接约束被代理人与相对人才具有合理性，否则，对于相对人的信赖预期是极大的破坏。对于相对人而言，其实施民事法律行为的现实的相对方是代理人，相对人是本着对代理人的认识、信任才实施该民事法律行为，相对人自然也有理由相信该行为的效力是直接约束代理人。这种信赖预期理应保护。此外，需要注意，代理人以被代理人的名义实施民事法律行为，既可以明示为之，也可以默示为之，并不要求一定出现“代理”的字样，只要依据社会一般认识与习惯，可以理解为代理人是以被代理人的名义实施即可。

第三，代理人须独立形成意思表示、实施民事法律行为。如果代理人仅仅是传达被代理人的意思表示或仅仅是代替被代理人从事事实行为等非民事法律行为，则都不属于本条所规定的直接代理行为。代理人必须自己独立形成意思表示、独立实施民事法律行为，这是代理制度区别于传达、代表等其他行为的地方。代理人实施的代理行为的法律性质是民事法律行为，因此，该代理行为需要符合民事法律行为的一般有效要件。

第一百六十三条

代理包括委托代理和法定代理。

委托代理人按照被代理人的委托行使代理权。法定代理人依照法律的规定行使代理权。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款规定代理分为委托代理与法定代理。第2款规定代理权行使的依据。

【核心概念】


委托代理
 　委托代理是指代理人按照被代理人的委托而取得代理权的代理。由于委托代理中，代理权的取得是基于被代理人的授权行为，因此，委托代理也称为意定代理或授权代理。但委托代理中的“委托”是广义的委托，并不特指委托合同。虽然委托合同是委托代理最常见的发生依据与基础关系，但是委托代理也可以基于其他基础关系而产生，例如劳动合同关系、合伙关系、职务关系等。


法定代理
 　法定代理是指代理人依照法律的规定而取得代理权的代理。法定代理主要表现为为无民事行为能力人与限制民事行为能力人设立法定代理人。无民事行为能力人、限制民事行为能力人的监护人是其法定代理人。本法第二章第二节规定了监护制度。无民事行为能力人与限制民事行为能力人不具有完全民事行为能力，无法依据自己的意思表示实施民事法律行为，但其依然需要获得成长与发展，因此，民法设立了监护这一法定代理制度，以补足其意思表示的欠缺，保障其良好的成长与发展。此外，在比较法上，有观点认为夫妻家事代理权也属于法定代理的一种。

§条文详解§

一、代理的分类

依据不同的标准，代理可以作不同的分类，其中，本条规定的委托代理与法定代理是最为重要的类型划分。二者的划分标准十分明确，即代理权是依据被代理人委托而形成还是依据法律的规定而形成。《民法通则》第64条将代理划分为委托代理、法定代理和指定代理。本法对此作出了不同的规定，删去了“指定代理”这一类型。原因在于，从表面上看，指定代理中代理人的法定代理权来自法院（本法第31条）、被监护人父母的遗嘱（本法第29条）或居民委员会、村民委员会、民政部门（本法第31条）的指定。但是，从实质上看，法院、遗嘱和其他机构指定法定代理人的权力依然来源于法律的直接规定。因此，指定代理在本质上仍然是一种法定代理。委托代理与法定代理的本质差异在于被代理人能否形成独立、完整、有效的请求代理人为代理行为的意思表示。在法定代理中，不论是基于法律的直接规定而享有法定代理权，还是经由法律规定的程序经指定获得法定代理权，被代理人都没有作出如同委托代理中那样的意思表示。也正是这一本质差异，使得法定代理人与委托代理人在行使代理权时存在较大差异。

二、代理权的行使

不论是委托代理还是法定代理，代理人都应当在代理权限范围内实施代理行为。此外，代理人行使代理权还需要注意以下几点：

第一，代理人应当为被代理人的利益计而为代理行为。首先，这要求代理人必须勤勉、谨慎地实施代理行为。勤勉、谨慎的程度根据所代理行为的类型、代理人是否有偿从事代理行为等因素可能有所不同，但是，代理人都应该尽到具体情形下合理的、符合法律规定的勤勉和谨慎的义务。勤勉、谨慎义务体现在代理行为的全过程。例如，如果被代理人作出明示或默示的意思表示的，代理人不得故意违背或因重大过失而作出相反的意思表示；在代理过程中，代理人应当合理地向被代理人报告代理行为的进展等事项；当客观情形发生重大变化时，代理人应当及时报告被代理人；等等。

其次，因为代理人应当为被代理人的利益计而实施代理行为，所以本法原则上禁止自己代理行为与双方代理行为。不同的民事主体的利益各不相同，在自己代理与双方代理中，代理人自身的利益与被代理人的利益以及数个被代理人之间的利益极有可能发生冲突，而无法兼顾。

最后，代理人发现所代理的行为违法时，应当主动通知被代理人并主动停止代理行为，否则需要承担法律责任，因为违法行为对各方民事主体带来的都是不利益。

第二，代理人原则上应当亲自实施代理行为。在委托代理，代理人与被代理人之间存在极强的人身信赖。被代理人之所以选择该代理人作为自己的代理人，是基于该代理人特定的技能、与被代理人之间的关系、具有相应资质等具体因素。因此，未经被代理人同意，原则上代理人不得再委托他人为代理行为，除非情况紧急且为被代理人利益计不得不再委托他人为代理行为。在法定代理，除非法律作出了规定或现实情况确有必要，否则法定代理人更是不能直接委托他人代为行使代理权。因为监护不仅是一项权利，也是一项义务。例如，现在社会中经常出现的“留守儿童”问题，从监护这一法定代理类型来看，根据本法第27条的规定，父母是未成年人的监护人，除非父母死亡或者没有监护能力。父母的这一法定代理权，原则上是不能转让的，也不能径行委托他人代为行使。因此，“留守儿童”的父母从法律上看，可能是没有尽到法定代理职责的。

第一百六十四条

代理人不履行或者不完全履行职责，造成被代理人损害的，应当承担民事责任。

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。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款规定代理人不履行或者不完全履行代理职责造成被代理人损害的民事责任。第2款规定代理人与相对人恶意串通损害被代理人合法权益的连带责任。

【核心概念】


代理关系中的相对人
 　代理关系中的相对人，即代理关系中的第三人，是指代理人所实施的代理行为的相对人。民事法律行为可以基于单方的意思表示成立，也可以基于双方或多方的意思表示一致成立。因此，代理人既可以代理实施单方民事法律行为，也可以代理实施双方或多方民事法律行为。在代理人实施单方民事法律行为时，不存在相对人的问题；在代理人实施双方或多方民事法律行为时，作出了与代理人一致的意思表示、成为该双方或多方民事法律行为主体之一的其他民事主体就是代理关系中的相对人。相对人可以是一方，也可以是多方。在代理人实施单方民事法律行为时，法律关系较为简单，因此，代理制度的研究重点是存在相对人时的三方法律关系。

§条文详解§

一、代理人民事责任的构成要件

本条第1款规定了代理人的单独民事责任。代理人承担责任需要满足三个要件：第一，代理人不履行或者不完全履行代理职责；第二，被代理人遭受损害；第三，被代理人的损害与代理人的不适当履职行为存在因果关系。

代理人不履行或者不完全履行代理职责主要是指代理人违反本法第163条第2款的规定行使代理权。被代理人遭受损害包括人身损害和财产损害。关于损害的范围，在委托代理中，主要依据代理人与被代理人之间的基础委托关系中的约定以及《合同法》的有关规定确定损害的范围；在法定代理中，则主要依据法律的直接规定以及《侵权责任法》中的有关规定确定损害的范围。

代理人承担代理责任还要求被代理人的损害与代理人的不适当履职行为之间存在因果关系。如果代理人虽然没有适当地履行代理职责，但是这并不是造成被代理人损害的原因，而是其他原因造成了被代理人的损害。在这种情况下，代理人并不向被代理人承担民事责任。而且，代理人不适当履职的程度也会影响因果关系的比例。在代理人完全不履行代理职责时，其需要对被代理人因此遭受的损害完全负责；但是如果代理人仅仅是轻微疏忽，即使这也是被代理人遭受损害的原因之一，代理人也仅对其行为所占因果关系比例份额内的责任负责。

对于代理人的代理责任，还须注意以下几点。第一，代理人责任一般仅涉及代理人与被代理人双方，而与相对人无关。代理人与相对人之间的责任关系、被代理人与相对人之间的责任关系，依照其他法律条文的规定处理。第二，关于代理人的主观状态。在委托代理中，一般不考虑代理人主观上是否具有过错，只要存在不履行或不完全履行代理职责的事实，通常即可判定代理人责任成立。在法定代理中，更多的是基于侵权责任的视角来考虑代理人的责任，因此可能需要考虑代理人是否具有过错。不过，在具体案件中，对于代理人的行为是否构成不履行或不完全履行，通常也会与一般社会认识进行比较，而对侵权责任中的过错一般也采取客观标准（即一般理性人标准），因此二者的差异并没有初看上去那样大。唯应指出，代理人的主观状态并非代理人责任的构成要件，而只是一个考量的因素。

二、代理人与相对人恶意串通的连带责任

本条第2款规定了代理人与相对人恶意串通时的连带责任。这一连带责任需要满足三个要件。第一，代理人与相对人之间存在恶意串通的事实；第二，被代理人的合法权益遭受损害；第三，恶意串通的事实与被代理人的损害之间存在因果关系。

恶意串通是指代理人与第三人都表现为恶意的主观状态，且相互明了各方的意图。恶意主要表现为主动追求被代理人利益损害的恶劣意图。串通仅要求代理人与第三人之间互相明了各方意图，至于其是否进行了明示的沟通、讨论、策划，还是默示地以实际行动相互配合，都在所不问。

此处的相对人应当做适当扩大的解释，并不仅仅指代理行为的相对方，而是泛指代理人与被代理人之外的所有民事主体。因为代理人完全可以与代理行为的相对方之外的人恶意串通，来侵害被代理人的合法权益。此时，代理行为的相对方可能知情也可能不知情，其可能是恶意串通的一方，也可能不是。总之，只要是与代理人恶意串通造成被代理人合法权益损害的民事主体，都要和代理人一起承担连带责任。



注释


[1]
 需要注意，关于间接代理行为的法律后果是否直接对被代理人发生效力，需要依照各个法律体系中的具体规定而为判断。如果是直接对被代理人发生效力，则间接代理亦显属代理无疑。但如果是先对代理人发生效力，再依据代理人与被代理人之间的约定而使该效力转移至被代理人，则不宜认定为代理行为。参见王泽鉴：《民法概要》，北京，北京大学出版社，2011，2版，第100页。


[2]
 具体有民事权利说、资格说、权力说、权限说等。参见王利明、杨立新、王轶、程啸：《民法学》，北京，法律出版社，2015，4版，第117页；马俊驹、余延满：《民法原论》，北京，法律出版社，2010，4版，第226~227页。


[3]
 关于三方主体相互间法律关系的称谓，学者间有不同表述，较不统一。参见王利明、杨立新、王轶、程啸：《民法学》，北京，法律出版社，2015，4版，第109页；马俊驹、余延满：《民法原论》，北京，法律出版社，2010，4版，第221页；王泽鉴：《民法概论》，北京，北京大学出版社，2011，2版，第101页。


[4]
 参见《法国民法典》第1984条、《德国民法典》第164条。


第二节　委托代理

第一百六十五条

委托代理授权采用书面形式的，授权委托书应当载明代理人的姓名或者名称、代理事项、权限和期间，并由被代理人签名或者盖章。

【本条主旨】本条是关于授权委托书的规定。

【核心概念】


授权委托书
 　授权委托书
[1]

 是指由被代理人出具的，向相对人证明代理人具有代理权的书面文件。授权委托书在被代理人签名或盖章之后生效。一般认为，授权委托书与委托合同不同。授权委托书的主要作用是向相对人证明代理权的存在及其权限范围。委托合同则是代理人与被代理人之间约定委托事项的合意，主要作用在于约定双方之间的权利义务关系。授权委托书的实质是被代理人向相对人（不论该相对人是否特定）作出的代理人具有代理权的凭证。

§条文详解§

一、委托授权的形式

委托代理中的授权，既可以采用书面形式，也可以采用其他形式。例如，被代理人可以向相对人口头告知对代理人的授权事项及权限、期间等。在委托代理授权采用书面形式时，体现为被代理人出具的授权委托书形式。被代理人出具的文件并不要求一定出现“授权委托书”字样，而应当考察文书的具体内容，确为规定授予代理人代理权的，不论文书标题为“委托书”“授权书”“代理证书”或其他类似内容，都应当认定为属于被代理人出具的授权委托书。

委托代理中的授权采用何种形式，取决于当事人之间的约定以及法律的规定。当事人之间可以就委托代理的授权形式进行约定。不论授权采取何种形式，都应由被代理人作出。被代理人既可以以明示方式作出，也可以以默示方式作出。不论是由被代理人出具授权委托书，还是由被代理人向相对人口头告知代理人的代理事项、权限，都属于被代理人以明示方式作出授权。被代理人也可能以默示方式作出授权。例如，在被代理人、代理人、相对人均在场的情况下，代理人向相对人口头告知代理的事项和权限，被代理人不作否认的，则可以理解为被代理人对此授权予以了默示同意。此外，对于特定事项的代理，法律规定必须采取特定形式的，依照法律的规定。例如，我国《民事诉讼法》第59条规定，“委托他人代为诉讼，必须向人民法院提交由委托人签名或者盖章的授权委托书。”

二、授权委托书的内容

关于授权委托书的内容，本条规定，应当包括代理人的姓名或者名称、代理事项、权限和期间。需要考虑的问题是，当授权委托书欠缺其中某项内容的规定时，会导致何种效果。对此应当区分所欠缺内容的不同类型，讨论相应的后果。

第一，绝对必载事项的欠缺应导致授权委托书不成立。绝对必载事项包括代理人的姓名或者名称、代理的事项。代理人的姓名或者名称、代理的事项是授权委托书中最为重要的内容，如果授权委托书没有规定这些内容，相对人将根本无法依据授权委托书获知其面对的代理人是否具有代理权。相对人据此与该代理人从事民事法律行为的，除被代理人追认或同意的以外，不对被代理人产生效力。而且，没有记载代理人的姓名或名称、代理的事项的“授权委托书”，在法律性质上也不能被认定为授权委托书。因此，“授权委托书”欠缺绝对必载事项的，应认定为授权委托书不成立。

第二，相对应载事项的欠缺不影响授权委托书的效力，而影响对该授权委托书的解释。相对应载事项指代理的权限。授权委托书记载了代理人的姓名或名称以及代理的事项，经被代理人签名或者盖章后即成立且生效。如果授权委托书没有载明代理的权限，并不影响授权委托书的效力，而是导向如何解释未载事项这一问题。授权委托书没有规定代理的权限的，应当依据授权委托书的其他条款、交易习惯或者法律的规定确定代理权限。
[2]

 根据授权委托书的其他条款能够推导出代理的权限的，以此作为代理的权限；不能推导出的，则依据所代理事项的交易习惯确定代理权限。被代理人、代理人与第三人之间已经存在交易习惯的，首先适用该交易习惯确定代理权限；当事人之间不存在交易习惯的，则依据一般社会大众的交易习惯确定代理权限。此外，法律对于代理权的权限有特别规定的，依据法律的特别规定。例如，我国《民事诉讼法》第59条规定，“诉讼代理人代为承认、放弃、变更诉讼请求，进行和解，提起反诉或者上诉，必须有委托人的特别授权”。

第三，对于欠缺代理期间的讨论。欠缺代理期间将产生何种效果是一个较为复杂的问题。本书倾向于作如下处理：首先，如果根据授权委托书中代理事项、代理权限等其他条款的规定，能够确定实际代理期间的，以此作为代理的期间。例如，诉讼当事人委托律师事务所代理诉讼某一案件，即使没有约定代理期间，依据代理诉讼该案件，是可以确定实际的代理期间的，即代理自该案件诉讼完结之时终止。其次，如果不能确定实际的代理期间，则该授权委托书无效。这主要是考虑到若没有期限限制，将严重影响交易秩序与安全。一方面，在第三人不确定的情况下，被代理人无从向第三人主张授权委托已终止；另一方面，如果采取由被代理人公告的方式宣告授权委托的终止，则不仅成本巨大，而且对于第三人确实获悉授权委托已终止的事实也并无太大实益。因此，直接认定该授权委托书无效，有利于防范交易风险、节约交易成本。

第一百六十六条

数人为同一代理事项的代理人的，应当共同行使代理权，但是当事人另有约定的除外。

【本条主旨】本条是关于共同代理的规定。

【核心概念】


共同代理
 　共同代理是指两个或者两个以上的代理人共同行使一个代理权的代理。在共同代理中，代理权平等地归属于数个代理人，数个代理人共同享有这一代理权，只有全体代理人共同同意，才能行使代理权，所代理的民事法律行为作为全体代理人的共同行为，由全部代理人对代理行为的后果负连带责任。共同代理不同于数人的分别代理。在数人的分别代理中，每个代理人可以单独行使代理权，在共同代理中则要求数个代理人共同行使代理权。
[3]



§条文详解§

一、共同代理的构成要件

构成共同代理，需要满足两个要件：第一，代理人为数人；第二，该数个代理人就同一代理事项为代理行为，依据一个代理权进行代理。如果代理人仅有一个，则属于单独代理，只有代理人为数人时，才有可能构成共同代理。此外，只有该数个代理人是就同一代理事项依据同一代理权为代理行为，才能构成共同代理。如果被代理人委托数个代理人就不同事项实施民事法律行为，则并不属于此处所说的共同代理，每个代理人应当就各自的代理行为负责。在判断数个代理人是否就同一委托事项进行代理时，需要结合案件中授权委托书的具体情况加以判断。如果被代理人在授权委托书中对于各个代理人的代理权限范围都分别作了明确规定，则不论授权委托书是一份还是数份，都应视为数个单独代理；如果被代理人在授权证书中没有明确规定各个代理人的代理权限，而是笼统地授予数个代理人，则该代理权应当被认为是由数个代理人共同行使的，成立共同代理。
[4]

 此外，在共同代理中，要求每个代理人对于存在数个代理人且数个代理人须共同代理同一事项这一事实是知悉的。因此，一般情况下，共同代理应当规定在一份授权委托书中。但是，如果虽然存在数个授权委托书，但是授权委托书中规定或者有证据证明数个代理人是就同一事项进行代理，且各代理人也知悉存在数个代理人、数个代理人须共同代理同一事项这一事实，此情形也应被认定为共同代理。

二、共同代理权的行使

共同代理中，数个代理人应当共同行使代理权。具体应该如何“共同行使”，本条没有作出明确规定。对此可以分为两个问题研讨。第一，代理行为的意思表示如何形成；第二，该意思表示如何对外进行表示。

第一，不论是代理行为意思表示的形成还是对外的表示，如果代理人与被代理人之间有明确约定的，则应当按照该约定共同行使代理权。如果代理人与被代理人之间并未就如何共同行使代理权作出约定，但是数个代理人之间对于如何共同行使代理权作出明确约定的，则应当按照代理人之间的约定行使代理权。

第二，在各方没有作出明确约定的情况下，应当依据以下方式形成代理行为的意思表示：首先，数个代理人之间应当进行协商，协商能够达成一致意见的，依照一致的共同代理意见行使代理权。其次，协商不成的，一般认为不能形成合格的意思表示，不得作出共同代理行为。对此，我国部分学者持不同观点，认为数个代理人应当按照多数决的方式形成共同代理意见，依照该意见行使代理权。
[5]

 这一问题目前暂时还没有形成权威、通行的观点。一方面，从比较法上考察，多数立法例及学说倾向于所有共同代理人一致形成共同代理意见。
[6]

 另一方面，我国法律中的“共同”用语，含义不尽相同。有时仅指“全体一致”，如我国《物权法》对于共同共有人对共有物的处分规则
[7]

 ，但有时也可以允许在“共同”管理中以多数决作出意思表示，如《物权法》关于业主建筑物区分所有权的有关规定。因此，这一问题尚有待对司法实践的进一步观察。

第三，对于该共同代理意见的对外表示，经过其他代理人授权的代理人可以单独向相对人为意思表示；未经授权的，则应当由所有代理人一起向相对人为意思表示。

对于共同代理，当事人另有约定的，按照其约定。被代理人与代理人、代理人之间都可以就如何行使代理权、如何承担代理行为的责任等事项进行约定。例如，当事人之间可以约定代理事项得到半数代理人的同意即可实施，当事人之间也可以约定对代理事项表达否定意见的代理人是否需对该代理行为承担责任。

第一百六十七条

代理人知道或者应当知道代理事项违法仍然实施代理行为，或者被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法未作反对表示的，被代理人和代理人应当承担连带责任。

【本条主旨】本条是关于代理违法事项之连带责任的规定。

【核心概念】


知道或者应当知道
 　知道即已知，是指当事人明了某一事实的心理状态，强调的是当事人的主观状态。应当知道是一种法律上的推定，即不管当事人实际上是否知道某一事实，只要客观上存在着知道的条件和较大可能性，而且依据一般社会认识在此情形下是理应知道的，即可认定当事人知道。应当知道强调的是存在理应知道的情形这一客观状态。知道或者应当知道体现了主、客观相结合的判断方法。

§条文详解§

一、代理人与被代理人承担连带责任的两种情况

本条规定了委托代理中代理人与被代理人承担连带责任的两种情形。

第一，代理人知道或者应当知道代理的事项违法仍然实施代理行为。委托代理的制度目的在于扩展意思自治的范围，因此被代理人可以委托代理人就特定事项为代理行为。但是，该事项不得违法。在所需代理的事项本身就是违法的情况下，由于该代理事项是由被代理人授权作出的，被代理人需要对此负责；同时，代理人知道或者应当知道代理的事项违法仍然实施代理行为，一方面是以行动表明代理人对该违法事项的默认、同意、支持，另一方面，在代理行为中代理人系独立自主地形成意思表示，因而即使被代理人委托代理的事项是违法的，是否对此进行代理的决定权仍然完全掌握在代理人手中。代理人对于违法事项仍然进行代理，这在性质上是代理人本身从事违法行为，其当然应当为此负责。因此，代理人与被代理人对于该违法事项均负有责任，二者对此承担连带责任。

第二，被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法未作反对表示的。在这种情形下，所需代理的事项可能并不违法，但是，代理人为完成该代理事项，其实施的代理行为是违法的。此时，实际实施该违法的代理行为的代理人需要对此行为负责；同时，被代理人如果知道或应当知道这一违法的代理行为而未作反对表示的，仍然是以默示的方式表达了其对于该违法事项的默认、同意、支持。因此，二者须对此承担连带责任。在此情况下对被代理人科以“作反对表示”的义务，是因为在代理制度中，代理人是为被代理人的利益计而从事代理行为的，如果被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法而不做反对表示，却仍然无须承担责任的话，会使得被代理人仅仅享有利益而不承担相应的责任，这显然违反正义观念。

此外，还需要讨论被代理人应当如何“作反对表示”。首先，这一反对表示应当以明示的方式作出。其次，违法事项仅导致民事责任的，被代理人应当向相对人作反对表示或者以公示方式作反对表示；如果该违法事项可能导致行政责任或者刑事责任的，被代理人还应当向有权机关作反对表示。

二、代理人与被代理人承担连带责任的责任性质

代理人与被代理人就违法的代理事项或者违法的代理行为承担连带责任。首先，这是一种民事责任。这一民事责任既可能是违约责任，也可能是侵权责任。代理人与被代理人应当向所有因其违法行为遭受损害的民事主体承担连带责任。在违约责任中，代理人与被代理人主要向相对人（合同相对方）承担连带责任。例如，甲委托乙向丙销售一笔货物，甲明知乙以走私方式运输该批货物而不表示反对，后货物被海关查扣，甲与乙须向丙就违约责任承担连带责任。在侵权责任中，代理人与被代理人需要向所有受害人承担连带责任。例如，甲委托乙代理销售假药，丙购买了该假药，后丙与丁服用该假药致害。甲与乙须对丙和丁就侵权责任承担连带责任。

此外，这一连带责任还可能表现为行政责任或者刑事责任。代理事项违法或者代理行为违法，都有可能导致行政法上的责任，如果违法情节严重、构成犯罪的，还有可能导致刑法上的责任。如果该行政责任与刑事责任在性质上可以以连带的方式承担，则代理人与被代理人对此应当承担连带责任。例如行政责任中的罚款、刑事责任中的罚金等。对于在性质上不宜以连带的方式承担的行政责任与刑事责任，则不应属于本条规范的范畴。例如，行政责任中的行政拘留、刑事责任中的徒刑等。

由此，对于本条所称的“违法”，应当从两个方面进行理解。第一，在规范的效力层级上，应当理解为法律、行政法规。否则，可能对于代理人或被代理人科以过重的责任。第二，在规范的性质类型上，不宜理解为仅指效力性强制性规范，而应当理解为包括效力性与管理性的全部强制性规范。因为违反管理性强制性规范同样会产生不利的法律后果，同样应当由代理人与被代理人承担连带责任。

第一百六十八条

代理人不得以被代理人的名义与自己实施民事法律行为，但是被代理人同意或者追认的除外。

代理人不得以被代理人的名义与自己同时代理的其他人实施民事法律行为，但是被代理的双方同意或者追认的除外。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于原则上禁止自己代理的规定。第2款是关于原则上禁止双方代理的规定。

【核心概念】


自己代理
 　自己代理是指代理人以被代理人的名义与自己实施民事法律行为。自己代理包括两种情形：一是代理人以被代理人的名义向自己发出要约并以自己的名义予以承诺；二是代理人以自己的名义向自己发出要约并以被代理人的名义予以承诺。自己代理行为既可能发生在法定代理中，也可能发生在委托代理中。对于自己代理行为，法律原则上持否定态度，但是也存在一些例外。法律之所以对自己代理持否定态度，是因为在双方或多方民事法律行为中，各方民事主体的利益往往并不相同，代理人在自己代理中极有可能出于维护自己利益的需要而损害被代理人的利益，违反代理制度为被代理人利益计这一宗旨。


双方代理
 　双方代理是指代理人同时代理本人和相对人实施同一民事法律行为。代理人只有同时得到双方被代理人的授权，且同时代理的是同一民事法律行为时，才构成双方代理。法律对于双方代理原则上同样持否定态度。原因同样在于在代理人同时为民事法律行为中的两方被代理人实施代理行为，在被代理双方利益冲突时，难以维护各被代理人的利益，有违代理制度的初衷。

§条文详解§

一、自己代理的构成要件

本条第1款规定了对自己代理的原则性禁止。构成自己代理需要满足两个要件。第一，在同一民事法律行为中，代理人以被代理人的名义作为一方主体；第二，在该民事法律行为中，代理人以自己的名义作为另一方主体。对此理解需要注意以下几点。

第一，自己代理的民事法律行为的类型。民事法律行为可以分为单方、双方和多方民事法律行为。在单方民事法律行为中，只有一方主体，自无自己代理的问题。双方民事法律行为是自己代理的典型样态。需要讨论的是，本条禁止的自己代理行为是否包括在多方民事法律行为中的自己代理。对此，本法没有作出明确规定。根据本条的规定，对于多方民事法律行为中的自己代理行为，原则上也应该予以禁止。因为在双方民事法律行为中禁止自己代理的理由，在多方民事法律行为中也同样存在。虽然多方民事法律行为中各民事主体的意思表示是一致的，且方向相同。但是其中对于各民事主体间利益的分配则并不必然一致。因此，在多方民事法律行为中，原则上也应该禁止自己代理。

第二，对于“自己”的理解。对于此处的“自己”，应当适当作扩大解释，其既包括代理人本身，也包括与代理人的利益完全一致的民事主体。与代理人的利益完全一致主要包括两种情形。一是代理人在该民事主体中享有特殊利益，例如代理人是该公司的大股东、代理人是该一人公司的股东等。二是代理人与该民事主体具有特殊关系，例如代理人与其配偶等近亲属、代理人与其子公司或关联公司等。
[8]



二、双方代理的构成要件

本条第2款规定了对双方代理的原则性禁止。要构成双方代理，需要满足以下要件：第一，代理人同时具有代理行为双方的委托代理授权；第二，代理人为不同的被代理人实施同一民事法律行为。对此理解需要注意以下几点。

第一，代理人就同一事项同时具有代理行为双方的委托代理授权，是指在实施该代理行为时，代理人对于代理行为的双方被代理人都具有代理权。“实施该代理行为时”包括从代理行为开始至代理行为结束的全过程。一种情况是代理人在代理行为开始时具有双方代理权，在代理行为过程中丧失一方代理权；另一种情况是代理人在代理行为开始时只具有一方代理权，但是在代理行为过程中取得双方代理权；这两种情况都构成双方代理。

第二，代理人基于双方代理权实施的是同一民事法律行为。如果代理人虽然具有双方代理权，但是代理的事项并不相同，则不宜认定为双方代理。
[9]



第三，代理人就同一事项同时具有双方代理权，但是代理人以一方被代理人的名义与另一方被代理人实施同一民事法律行为的，也应当认定为双方代理。这是因为法律原则上禁止双方代理行为的理由在这种情形下都可以得到满足。而且，如果认为在此情形下不构成双方代理，进而认定代理行为有效，则代理人与另一方被代理人可以轻松规避法律对于双方代理的禁止，其他被代理人的利益根本无从保障。相反，如果认定此情形下同样构成双方代理，则在代理行为确实不损害被代理人利益的情况下，该被代理人可以对此予以同意或追认即可补足该代理行为的瑕疵，对于各方利益均可予以保障。

第四，多方民事法律行为中的多方代理应当参照双方代理的规定予以处理。由于本条第2款明确规定“双方同意”，因而在解释上难以将该款的规定直接适用于多方民事法律行为中的多方代理。所谓多方代理，是指在多方民事法律行为中，一个代理人为2个或2个以上的被代理人进行代理。但是，应当注意到，法律原则上禁止双方代理的理由在多方代理中也完全成立，因此，对于多方代理行为，也应当参照本条关于双方代理的规定予以处理。

三、法律原则上禁止自己代理与双方代理的理由

法律原则上禁止自己代理与双方代理，原因在于不同民事主体的利益是不同的，代理人既然已经成为一方被代理人的代理人，就要为该被代理人的利益计而实施民事法律行为，代理人代表的是该被代理人的利益。但是，如果代理人自己同时成为代理行为的另一方，或者代理人同时是代理行为另一方的代理人，则于前者，代理人势必会首先维护其自身在代理行为中的利益，被代理人的利益就被放在了次要位置；于后者，代理人定不能同时兼顾双方代理人的利益，有一方被代理人的利益势必被置于不利的地位。因此，在自己代理与双方代理中，都存在着损害（一方）被代理人利益的极大风险，而这与代理制度的宗旨背道而驰。所以法律在原则上对此予以否定。

四、自己代理与双方代理行为例外有效的情况

例外主要存在于以下两种情况：被代理人同意、追认；自己代理或双方代理并不损害被代理人的利益。前一种为本条所明确规定，第二种为学理上普遍认同的观点。被代理人同意、追认表示被代理人认可代理人的这一行为，自然可以补足自己代理与双方代理的效力瑕疵。被代理人在自己代理行为或双方代理行为发生之前作出表示的，是为“同意”；被代理人在自己代理行为或双方代理行为发生之后作出同意的表示的，是为“追认”。对于被代理人的“追认”，应当设定一定的期限，以使民事法律行为的效力尽快处于确定状态。对于自己代理与双方代理产生的效果，一般认为相当于无权代理的效果。因此，依据本法第171条的规定，相对人可以催告被代理人在一个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。同时，因为在自己代理中的代理人（同时也是相对人）并非善意，所以其并不享有一般无权代理中善意相对人的撤销权。而在双方代理中，善意的被代理人应当享有撤销权。还需注意，在双方代理中，必须双方被代理人都予以同意或者追认才能认定双方代理行为有效。

在自己代理或双方代理并不损害被代理人的利益的情况下，代理行为应当有效。本条对此没有进行规定，但是学理上一般予以肯认。
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 例如，甲委托乙代理购买彩票，乙本身是彩票销售商，在这种情况下，并不会损害甲的利益。因此，该代理行为即使构成了自己代理、双方代理，也应当是有效的。

第一百六十九条

代理人需要转委托第三人代理的，应当取得被代理人的同意或者追认。

转委托代理经被代理人同意或者追认的，被代理人可以就代理事务直接指示转委托的第三人，代理人仅就第三人的选任以及对第三人的指示承担责任。

转委托代理未经被代理人同意或者追认的，代理人应当对转委托的第三人的行为承担责任，但是在紧急情况下代理人为了维护被代理人的利益需要转委托第三人代理的除外。

【本条主旨】本条有三款。第1款规定转委托代理应当得到被代理人的同意或者追认。第2款规定转委托代理情况下被代理人的指示、代理人的指示与责任。第3款规定未经被代理人同意或者追认的转委托代理。

【核心概念】


转委托代理
 　转委托代理，也称复代理、再代理，是指代理人为了实施其代理权限范围内的行为，在取得被代理人的同意或者追认的情况下，以代理人自己的名义选定第三人担任被代理人的代理人的代理。其中原代理人称为本代理人，转委托的第三人称为复代理人。在转委托代理中，三方主体关系如下：复代理人是被代理人的代理人，不是本代理人的代理人；复代理人实施的代理行为的效果直接归属于被代理人；复代理人须同时接受被代理人与本代理人的指示与监督。在转委托代理中，本代理人与复代理人之间并不形成共同代理关系。同时，本代理人也并非让与代理权，其仍然是被代理人的代理人。
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被代理人的指示
 　被代理人的指示，是指被代理人向代理人所作的有关代理事项的指示性意见。在代理中，代理权限是由被代理人授予的，代理行为也是为被代理人利益计而实施的，因此，被代理人对于代理事项自然享有指示的权利。被代理人的指示既可以对本代理人作出，也可以对复代理人作出；既可以在代理行为实施之前作出，也可以在代理行为实施的过程中作出。需要注意，被代理人的指示不应当取代代理人自己的意思表示。在代理行为中，代理人有义务根据被代理人的指示实施代理行为，但是该代理行为仍然是基于代理人自己的意思表示而实施的，否则即变为代表、传达等，而与代理不同。

§条文详解§

一、转委托代理的条件

本条第1款规定了代理人的转委托代理。转委托代理需要满足以下要件：代理人将代理权限内的事项委托给第三人代理；代理人自己选任第三人；该转委托取得被代理人的同意或者追认。分述如下：

第一，本代理人只有将自己代理权限内的事项委托给第三人代理，才会形成被代理人——本代理人——复代理人的三方结构。如果本代理人将自己代理权限以外的事项委托给第三人代理，则直接成立本代理人与第三人之间的代理关系，第三人作为本代理人的代理人，而与原被代理人无关。

第二，只有在代理人自己选任第三人的情况下才成立转委托代理。否则，如果是被代理人选任第三人，则直接在第三人与被代理人之间成立另外一个本代理关系，而无所谓转委托代理。

第三，该转委托须得到被代理人的同意或者追认。这在学说上一般称为“复任权”。这主要是基于以下考虑：一方面，复代理的效果同样直接归属于被代理人，被代理人在此中具有重大利益关系；另一方面，代理具有很强的“个体属性”，被代理人选择代理人体现的是一种信任关系，同样，复代理人虽然不是由被代理人直接选任的，但其当然地需要得到被代理人的同意或者追认。

二、转委托代理中被代理人的指示、代理人的指示与责任

第一，被代理人对于复代理人享有直接指示的权利。在复代理中，一旦复代理人的选任得到了被代理人的同意或者追认，复代理人即具有被代理人的代理人的地位。就这一代理人的地位而言，复代理人与本代理人相同。在本代理中，被代理人可以就代理事项指示代理人，同样，在复代理中，被代理人也可以就代理事项指示复代理人。需要注意，被代理人直接指示复代理人是被代理人的一项权利，其可以选择是否行使。被代理人同样可以通过指示本代理人、再由本代理人指示复代理人的方式达到指示代理事项的目的。

第二，本代理人对于复代理人享有委托事项内指示的权利、负有监督的义务。复代理人的代理权限依托于本代理人的代理权限。在本代理人将部分或全部代理权限委托给复代理人之后，本代理人仍然可以就委托的事项对复代理人进行指示。需要注意，如果被代理人的指示与本代理人的指示发生冲突，原则上复代理人应当按照被代理人的指示实施代理行为。此外，虽然本条没有明确规定，但是学理上一般认为本代理人对于复代理人实施代理行为负有监督的义务。这是因为复代理人为本代理人所选任，同时本代理人对于被代理人负有勤勉、谨慎的义务，其自然需要对复代理人进行监督。

第三，本代理人仅就第三人的选任以及对第三人的指示承担责任，对于被代理人对第三人的指示不负责任。在复代理中，由本代理人自己选任复代理人，基于其对被代理人的勤勉、谨慎义务，本代理人自然应该对这一选任行为负责。同时，在复代理人实施代理行为时，本代理人可以进行指示，对于本代理人自身所做的指示，本代理人同样需要负责。但是，对于被代理人向复代理人直接所做的指示，本代理人无须负责。因为在复代理的法律关系中，被代理人处于最高地位，其所做的指示复代理人应当遵守，本代理人对于被代理人所作的这一指示既无法拒绝也无法改变。所以，本代理人无须对此负责。

三、未经被代理人同意或者追认的复代理项下的责任承担

本条第3款规定了未经被代理人同意或者追认的复代理项下的责任承担。未经被代理人同意或者追认，在严格意义上不构成复代理，实际的法律关系结构如下：被代理人与本代理人之间成立代理关系，本代理人与第三人之间成立代理关系。在后一法律关系中，本代理人作为被代理人，第三人作为其代理人。因此，第三人所作行为的效果直接归属于本代理人，本代理人需要对第三人的行为负责。

同时，本款规定了一种特殊情况，即在紧急情况下代理人为了维护被代理人的利益需要转委托第三人代理的情形。根据《民通意见》
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 第80条的规定，“紧急情况”是指“由于急病、通讯联络中断等特殊原因，委托代理人自己不能办理代理事项，又不能与被代理人及时取得联系，如不及时转托他人代理，会给被代理人的利益造成损失或者扩大损失的”情况。这一司法解释的规定较为合理，可以予以采纳。由上述关于复代理中各方责任分配的讨论，可以发现这一制度充分地体现了民法中意思自治、自己责任的原则。

第一百七十条

执行法人或者非法人组织工作任务的人员，就其职权范围内的事项，以法人或者非法人组织的名义实施民事法律行为，对法人或者非法人组织发生效力。

法人或者非法人组织对执行其工作任务的人员职权范围的限制，不得对抗善意相对人。

【本条主旨】本条有两款，是关于执行法人和非法人组织工作任务的职务行为效力的规定。

【核心概念】


工作任务
 　工作任务，是指法人或者非法人组织委派给相关人员执行的、与该人员的工作职责相关的事务。法人或者非法人组织是法律拟制的民事主体，其本身不能真正进行民事活动。因此，相关事务需要法人或者非法人组织的工作人员予以执行。其中，与该人员的工作职责相关的须执行的事务就是工作任务。这里的相关人员，既可以是法人或者非法人组织的正式职工，也可以是临时委派执行任务的人员。


职务行为
 　职务行为，是指法人或者非法人组织的工作人员执行法人或者非法人组织委派的工作任务的行为。如何判断职务行为，在学说上有主观说、客观说和折中说等不同观点，通说为客观说。判断工作人员的行为是否属于职务行为可以从实施该行为的地点、时间、为何者的利益而实施、是否受法人或者非法人组织控制等因素综合加以判断。需要注意，职务行为可以分为两种，第一种是对于法人或者非法人组织的意思表示的履行行为，第二种是在职权范围内代理实施民事法律行为的行为。


善意相对人
 　本条中的善意相对人，是指善意的、代理行为的相对方。所谓善意，是指其有理由相信代理人具有代理权；所谓代理行为的相对方，是指代理人所实施的代理行为中的其他民事主体。与善意相对人相对应的是不善意相对人，即知道或者应当知道代理人没有代理权但仍然与其实施民事法律行为的相对人。

§条文详解§

一、法人或者非法人组织工作人员的职务行为直接对法人或者非法人组织发生效力

本条第1款规定了法人或者非法人组织工作人员的职务行为直接对法人或者非法人组织发生效力。关于法人和非法人组织的法律性质，在学说上有“拟制说”“否认说”“实在说”等不同观点。但是，不论采取何种学说，都不能否认法人和非法人组织本身不能真正地实施民事法律行为这一事实。法人和非法人组织进行民事活动，可以通过以下两种方式进行。第一种是由法人或者非法人组织根据法律、章程或其他文件的规定，依据一定的程序，形成法人和非法人组织自己的意思表示，然后由特定的工作人员实际履行这一意思表示。第二种是由法人或者非法人组织根据法律、章程或其他文件的规定，依据一定的程序，作出授权特定工作人员在一定职权范围内代理实施民事法律行为的决定，再由该工作人员为代理行为。在第一种情况下，意思表示直接由法人或者非法人组织本身形成，工作人员自己并不独立形成意思表示。只有在第二种情况下，工作人员才根据法人或者非法人组织的授权，在职权范围内独立形成意思表示，并以法人或者非法人组织的名义实施，这就构成了委托代理。因此，本条规定的职务行为应当仅指第二种情况。也正是在这一意义上，本条规定的职务行为与公法上的职务行为相区别。要构成本条规定的职务行为，需要满足以下要件：第一，工作人员在其职权范围内实施民事法律行为；第二，工作人员以法人或者非法人组织的名义实施民事法律行为。本条规定的职务行为与委托代理在法律性质上并无二致。工作人员的职权范围是由法人或者非法人组织授予的，在本质上相当于被代理人的授权行为。所以，第一个要件相当于代理人在代理权限范围内实施代理行为。第二个要件则相当于代理人以被代理人名义实施代理行为。因此，工作人员的这一职务行为依据代理制度的原理，直接对法人或者非法人组织发生效力。

二、法人或者非法人组织对职权范围所作限制的对外效力

本条第2款规定了对职权范围所作限制的对外效力。法人或者非法人组织对于其工作人员的职权范围可以进行限制，因为工作人员的职权本身就是来自法人或者非法人组织的授权。同时，该工作人员在代理实施民事法律行为时，同样需要向交易相对方证明其具有代理权。在一般的委托代理中，这一证明文件通常表现为授权委托书。在职务行为的情况下，证明的方式可能表现为授权委托书，也可能表现为其他方式。如果工作人员具有授权委托书，则可以完全依据一般委托代理的规则予以处理。在工作人员没有授权委托书时，交易相对人基于其他因素，例如该工作人员的职务，也可能有理由相信该工作人员具有代理权。此时，便有可能发生法人或者非法人组织内部对于该工作人员设定的职权范围与该工作人员表现出来的、所应当具有的职权范围并不相同的情况。在此情况下，本款规定法人或者非法人组织内部对于工作职权范围的限定不得对抗善意相对人。对此理解，要把握以下几点：

第一，不得对抗的是“善意相对人”。此处的“善意”，应当解释为该相对人有理由相信与其进行交易的人是在职权范围内实施民事法律行为，即有理由相信其具有代理权。对“善意”需要结合主、客观两方面来综合加以判断。所谓主观方面，是指该相对人确实相信该工作人员具有代理权的真实的心理状态。所谓客观方面，是指在该相对人所处的具体案情下，一般社会大众是否会有理由相信该工作人员具有代理权。当然，主观方面的证明同样需要客观证据。需要注意，对主观方面的证明往往是较直接的，如果确有证据证明该相对人是知道该工作人员并没有代理权的，即可判断该相对人并非善意。例如，如果法人一方以录音资料证明其曾去电相对人，说明该工作人员并无该事项的代理权，则即可判断该相对人并非善意。而客观方面的证明往往是较间接的，需要考量一般社会大众的标准，有时也有赖于法官的自由心证。例如，由一个公司的董事长来代理公司与相对人实施民事法律行为，法官可能会倾向于认为该相对人是善意的，即有理由相信该董事长具有代理权。但是如果是一个部门经理来代理公司与相对人实施事关该公司的重大民事法律行为，则法官就有可能认为该相对人并非善意。因为一般社会大众的一般认识并不认为一个部门经理可以代理公司的重大行为。

第二，不得对抗善意相对人的具体后果。在认定相对人为善意之后，产生如下法律后果：代理行为对法人或者非法人组织发生效力；对于由此给法人或者非法人组织造成的损失，善意相对人并不负责；法人与非法人组织与越权代理的工作人员之间的责任关系，按照双方之间的约定、内部的规定或者法律的相关规定处理。

第一百七十一条

行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后，仍然实施代理行为，未经被代理人追认的，对被代理人不发生效力。

相对人可以催告被代理人自收到通知之日起一个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。行为人实施的行为被追认前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。

行为人实施的行为未被追认的，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。

相对人知道或者应当知道行为人无权代理的，相对人和行为人按照各自的过错承担责任。

【本条主旨】本条有四款。第1款是关于无权代理的一般规定。第2款是关于相对人催告权、撤销权的规定。第3款是关于善意相对人损害赔偿请求权的规定。第4款是关于相对人和行为人过错责任的规定。

【核心概念】


催告权
 　催告权，是指根据法律的规定有权催告的民事主体享有的一种要求特定民事主体在一定期限内作出表示的权利。催告权的目的是让法律关系尽快稳定下来，不要长久地处于不确定的状态中。催告权产生的后果是被催告的民事主体必须在一定的期限范围内作出表示，否则，逾期的表示将不按照表示的内容产生效果，而是依据法律的直接规定发生效力。例如，法律规定逾期不表示的视为拒绝，则在该期限之后，即使被催告的当事人作出了追认的表示，对于相对人也不当然地发生效力，只要相对人不表示接受，即视为拒绝。但是，如果在期限内，则相对人必须作出撤销的意思表示才可以不受对方所作的追认的表示的约束。

§条文详解§

一、未经追认的无权代理行为对被代理人不发生效力

本条第1款规定了未经追认的无权代理行为对被代理人不发生效力。无权代理主要包括三种情形。第一，行为人根本没有代理权；第二，行为人虽然具有代理权，但是其所实施的代理行为超过了其代理权限；第三，行为人曾经具有代理权，但是在其实施民事代理行为时，代理权已经终止，此时行为人并不具有代理权。具有代理权是代理人实施代理行为并使该行为的效果直接归属于被代理人的前提条件。被代理人的追认可以补足行为人无权代理的效力瑕疵。在无权代理行为未得到被代理人追认的情况下，其对被代理人不发生效力。需要注意，被代理人的追认，既可以向无权代理人作出，也可以直接向相对人作出。

二、相对人的催告权与善意相对人的撤销权

本条第2款规定了相对人的催告权以及善意相对人的撤销权。无权代理行为的相对人可以催告被代理人自收到通知之日起一个月内予以追认。催告应当以通知的方式作出，催告期间的起算时间是被代理人收到通知之日，催告期间为一个月。该催告期间为法定期间，相对人自己不能随意予以更改，既不能延长，也不能缩短。

相对人的催告发生以下法律效果：第一，在催告期间内，被代理人可以作出追认的表示，也可以作出不追认的表示。不论是追认还是不追认的表示，一旦到达相对人，催告期间即结束，无权代理行为或因追认而终局地有效，或因不予追认而终局地无效。被代理人此后再作出不追认或追认的表示的，视为被代理人直接向相对人作出的新的意思表示（要约）。
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第二，在催告期间内被代理人没有作出表示的，视为拒绝追认，自催告期间结束之日起无权代理行为终局地对被代理人不发生效力。需要注意，为保护交易秩序以及相对人的权益，此处“被代理人在催告期间内未作表示的”，应当理解为相对人在催告期间内没有收到被代理人的表示。即使被代理人在催告期间内作出了追认的表示，如果该表示在催告期间内并未到达相对人，则仍然发生无权代理行为终局地对被代理人不发生效力的法律效果。

第三，催告期间经过后，被代理人作出追认的表示的，并不当然地对相对人产生效果，而是作为一个新的意思表示（要约），对此是否承诺取决于相对人。相对人予以承诺的，则直接在相对人与被代理人之间成立法律关系，与原来的无权代理行为无关。

善意相对人撤销权的行使需满足以下要件：第一，撤销权只能由善意相对人享有。所谓善意是指相对人有理由相信行为人是具有代理权的。第二，撤销的表示应当在被代理人追认的表示到达善意相对人之前作出。如果被代理人追认的表示已经到达善意相对人，则无权代理行为已经终局地归于有效，善意相对人不能再行使撤销权。需要讨论的情况是，被代理人追认的意思已经发出，但尚未到达善意相对人时，善意相对人能否作出撤销的表示。本书认为，此时善意相对人可以作出撤销的表示。无权代理行为的最终效力取决于追认的表示与撤销的表示何者更早到达对方。如果追认的表示先到达善意相对人，则无权代理行为终局地归于有效；如果撤销的表示先到达被代理人，则无权代理行为终局地对被代理人不发生效力。第三，撤销应该在催告期间内作出。对于善意相对人撤销权的行使期间，本条并没有明确规定。但是，应当理解为善意相对人撤销的表示应当在催告期间内到达被代理人或者无权代理人。因为即使无权代理行为没有获得被代理人的追认，该行为也非完全无效，而是直接在相对人和无权代理人之间成立民事法律行为。如果允许善意相对人在催告期间经过后仍然具有撤销权，则对于无权代理人而言显然并不公平。第四，撤销的表示既可以向被代理人作出，也可以向无权代理人作出。第五，撤销应当以通知的方式作出，不能以行为、公告等方式作出。

善意相对人行使撤销权产生以下法律效果：第一，撤销的通知到达被代理人或无权代理人时，无权代理行为终局地归于无效。第二，撤销的通知到达被代理人或者无权代理人之后，善意相对人再作出其他表示的，视为新的意思表示（要约），是否承诺取决于被代理人或无权代理人。被代理人予以承诺的，在被代理人与善意相对人之间直接成立法律关系，而与原无权代理行为无关。无权代理人予以承诺的，直接在无权代理人和善意相对人之间成立民事法律行为，而与原被代理人无关。

三、善意相对人对无权代理人的请求权

本条第3款规定了无权代理行为未被追认后，善意相对人对于无权代理人的请求权。对此理解需要注意以下几点。

第一，享有请求权的主体是善意相对人。只有该相对人是善意的，即其有理由相信无权代理人具有代理权，才享有本款规定的请求权。如果相对人是知道或者应当知道代理人无权代理的，则按照本条第4款的规定处理。

第二，善意相对人具体享有两种请求权。一是履行债务请求权，二是损害赔偿请求权。无权代理人实施无权代理行为，需要作出意思表示。不论是否以被代理人的名义作出，也不论是否被追认，都不影响该意思表示的存在。被代理人的追认可以使得该意思表示直接对被代理人发生效力。但是当被代理人不予追认时，这一意思表示仍然具有效力，只不过其效力直接约束无权代理人本身。这是符合代理制度原理的，因为不论代理人是有权代理还是无权代理，代理人都是自己独立形成意思表示，当这一意思表示无法依据代理制度“转至”被代理人时，代理人就需要对此意思表示负责。所以，善意相对人可以要求无权代理人履行债务。

此外，善意相对人还可以向无权代理人主张损害赔偿请求权。这一损害赔偿请求权可以是针对缔约过失责任，也可以是针对违约责任，还可以是针对侵权责任，对其分别按照相应的法律制度处理。对于善意相对人的损害赔偿的求偿范围，本款作出了限制，即“不得超过被代理人追认时相对人所能获得的利益”。这体现的是法律中“任何人不能从他人的过错中获利”的法律理念。

四、相对人与行为人的过错责任

本条第4款规定了相对人与行为人的过错责任。相对人的过错体现在其知道或者应当知道行为人无权代理，仍然与其进行代理行为。行为人的过错体现为其明知自己没有代理权，依法不能实施代理行为，却仍然实施代理行为。“相对人和行为人按照各自的过错承担责任”，包括相对人和行为人向被代理人承担过错责任，也包括相对人和行为人按照各自过错的程度向对方承担过错责任。相对人和行为人承担的责任既有可能是按份责任，也有可能是连带责任；可以是缔约过失责任，也可以是违约责任，还有可能是侵权责任。

第一百七十二条

行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后，仍然实施代理行为，相对人有理由相信行为人有代理权的，代理行为有效。

【本条主旨】本条是关于表见代理的规定。

【核心概念】


表见代理
 　表见代理，是指行为人虽然没有代理权，但是相对人客观上有理由相信行为人具有代理权，进而与其进行民事法律行为，该代理行为有效，民事法律行为的效果直接归属于被代理人。表见代理是广义的无权代理的一种，但是由于在表见代理中，善意相对人有理由相信代理人具有代理权，因而其法律后果不同于一般的无权代理。在一般的无权代理中，只有在被代理人予以追认之后，该无权代理行为才对被代理人发生效力。但是在表见代理中，不论被代理人是否予以追认，该表见代理行为都对被代理人发生效力。

§条文详解§

一、表见代理的判断及表见代理行为有效的理由

本条规定在无权代理行为中，如果相对人有理由相信行为人有代理权的，则代理行为有效。相对人有理由相信无权代理的行为人具有代理权，是指在该具体案件情形下，一般社会大众都会相信该行为人具有代理权。具体的判断因素包括：特定的场所，即无权代理人是否在被代理人的场所实施无权代理行为；无权代理人与被代理人是否具有特殊的关系，例如夫妻关系、父母子女关系、雇佣关系等；无权代理人是否从事了与其职责相关的行为；本人对于无权代理行为的发生所起的作用，例如本人是否在代理权终止后收回授权委托书；无权代理人与相对人实施民事法律行为时宣称其具有代理权的凭证形式，例如仅仅是口头告知还是出具授权委托书；等等。
[14]

 对于上述因素应该综合考虑，同时结合具体案件中的其他事实加以判断。

对于表见代理行为的效力是否应该规定为有效，学者间曾经有不同看法。有些学者认为，表见代理行为不应规定为有效。
[15]

 但是，表见代理行为有效既是世界民法立法的趋势，也为我国民法学通说所一直坚持。民法规定表见代理行为有效，在学说上有“交易安全说”“合理信赖利益保护说”“表见代理说”等理论说明。
[16]



民法规定表见代理行为有效，是综合考量各种因素，多方权衡的结果。第一，保护交易安全。如果在相对人有理由相信行为人具有代理权的情况下，仍然否定该表见代理行为的效力，将影响民事主体对于交易安全的预期，势必导致相对人在实施民事法律行为时过于谨慎，从而导致整个社会交易量的下降，这不利于经济社会发展。

第二，减少交易成本。这是认定表见代理行为有效的重要考量。诚然，如果不计成本，相对人到底是有办法确认代理人是否具有代理权的。但是这一确认过程所产生的成本如果过高，则同样会导致交易量的下降，产生不利后果。

第三，对有过错方赋予不利益。在表见代理中，很多情况下出现与实际情况不同的代理权外观，被代理人是负有一定责任的。换言之，被代理人通常是具有一定过错的，因此，将法律上的不利益赋予有过错的一方，也就没有过多的值得指责之处。

第四，认定表见代理无效并不会产生较于有效更多的正义的后果。可以比较表见代理无效与有效的各自法律后果。若表见代理无效，无权代理行为对相对人与无权代理人发生效力；若表见代理有效，无权代理行为对相对人与被代理人发生效力，被代理人向无权代理人追偿。当无权代理人具有履行能力时，有效与无效并无重大差别，因被代理人可以追偿亦不会遭受损失。只有当无权代理人不具有履行能力时，若表见代理无效，这一履行不能的不利益由相对人承担；若表见代理有效，这一不利益由被代理人承担。但是，对于整个社会而言，不论是由谁承担，这一不利益总归是存在的。此外，由于对善意的理解与判断，即对有理由相信行为人具有代理权的判断标准存在一定的弹性，因而肯认无权代理行为有效是合理的。因为在具体案件中，如果真的存在严重损害被代理人的利益的情形，完全可以通过否定“善意”来避免利益的过分失衡。

二、不构成表见代理的两种情形

在行为人无权代理，仍然实施代理行为的前提下，只有在相对人有理由相信行为人有代理权时，才构成表见代理；如果相对人并没有足够理由相信行为人具有代理权，即不属于表见代理，而是一般的无权代理。在实践中，以下两种情形下虽然也具有一定的代理权外观，但是一般认为不构成表见代理，不产生代理上的效力。

第一，行为人伪造他人的公章、合同书或者授权委托书等，假冒他人的名义实施民事法律行为的。在这种情况下，实际上根本不存在代理关系，也不存在实际的被代理人。如果肯认这种行为有效的话，将会导致所有民事主体陷入巨大的风险与恐慌中。因为任何一个被冒名的民事主体随时可能因为他人的违法行为而承担履行债务的责任。在这种情形下，被代理人对于自己可能被无权代理不具有任何预期可能性，因此法律对于被代理人也就不科以任何义务。而且，伪造他人公章、合同书或授权委托书的行为是十分恶劣的侵权行为，甚至是严重的犯罪行为。对制裁这一行为的考量已经超过保护相对人信赖利益的考量。此种情形下，不应认为相对人有理由相信行为人有代理权，因此不构成表见代理，继而代理行为不对被代理人发生效力。

第二，被代理人的公章、合同书或者授权委托书等遗失、被盗，或者与行为人特定的职务关系已经终止，被代理人对此已经以合理方式公告或者通知，相对人应当知悉的。与行为人伪造授权凭证不同，在遗失、被盗、职务关系终止的情况下，被代理人对于可能被无权代理是有一定的预期可能性的，因此法律对其科以公示的义务。公示包括两种具体公示方式，第一种是通知。在被代理人已经将行为人无权代理的事实通知相对人时，相对人就已经知悉或应当知悉这一事实，因此相对人此时实际上已经无法再行主张其有理由相信行为人具有代理权。表见代理事实上已经不能成立，因此无权代理行为也不能直接有效。第二种是被代理人以合理的方式公告行为人不具有代理权的事实。在此情形下，虽然相对人并不一定会知悉这一公告。但是，如果被代理人的公告方式是合理的，则可以推定相对人应当知悉，继而认定相对人没有理由相信行为人有代理权、表见代理不成立、该行为不产生代理上的效力。这有利于将被代理人排除交易风险的成本维持在合理范围内，不至于过高。所谓合理方式，需要根据具体案件综合判断。例如在一定范围的报纸上刊登公告，在被代理人自己的网站上予以公告等。

此外，还有一个问题需要注意，即被代理人的公示与无权代理行为完成的先后顺序问题。被代理人的公告和通知都不是意思表示。不过，公告的生效时间可以参照本法第139条的规定
[17]

 ，认定为公告发布时生效。通知可以认定为通知到达相对人时生效。无权代理行为完成的判断应当以“意思表示达成一致”作为标准，意思表示达成一致，无权代理行为即完成。公告的发布时间以及通知的到达时间应当早于无权代理行为完成的时间。否则即可能构成表见代理。



注释


[1]
 有学者也称之为代理证书。参见王利明：《民法总则研究》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第645页。


[2]
 参照《合同法》第61条、第62条。


[3]
 参见马俊驹、余延满：《民法原论》，北京，法律出版社，2010，4版，第225页；〔德〕汉斯·布洛克斯、〔德〕沃尔夫·迪特里希·瓦尔克：《德国民法总论（第33版）》，张艳译，杨大可校，北京，中国人民大学出版社，2014，第230页。


[4]
 参见马俊驹、余延满：《民法原论》，北京，法律出版社，2010，4版，第225页。


[5]
 参见张俊浩：《民法学原理》上册，北京，中国政法大学出版社，2000，第315页；杨立新：《民法总则》，北京，法律出版社，2013，第503页。


[6]
 例如，德国法上的共同代理要求所有代理人共同协作才能行使共同代理权。参见〔德〕迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，北京，法律出版社，2006，第538页。


[7]
 《物权法》第97条规定，“处分共有的不动产或者动产以及对共有的不动产或者动产作重大修缮的，应当经占份额2/3以上的按份共有人或者全体共同共有人同意，但共有人之间另有约定的除外”。


[8]
 此外，对于“代理人选任的事前委托”，也应当比照自己代理的情形予以禁止。所谓“代理人选任的事前委托”，是指被代理人将委托代理人的权利授权给交易相对人行使。进而该交易相对人与其自己（依对被代理人的代理权）选定的代理人进行交易。这实质上也是一种“自己交易”。参见［日］山本敬三：《民法讲义Ⅰ·总则》，解亘译，北京，北京大学出版社，2012，3版，第293~294页。


[9]
 参见王利明：《民法总则研究》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第662~663页。


[10]
 从比较法上考察，有一些国家的立法例则将某些不会损害被代理人利益的自己代理的情形以法律的形式予以了规定。例如《日本民法典》第108条但书。参见［日］山本敬三：《民法讲义Ⅰ·总则》，解亘译，北京，北京大学出版社，2012，3版，第292~293页。我国学者也多承认对于履行债务行为，可以自己代理或者双方代理。参见王利明：《民法总则研究》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第662~664页。本书认为，履行债务行为在法律性质上并不属于民事法律行为，而是事实行为。但是代理行为则仅指民事法律行为。因此，在涉及履行债务行为时，与自己代理或双方代理并无直接联系，也就更无须讨论其效力。


[11]
 参见［日］近江幸治：《民法讲义Ⅰ·民法总则（第6版补订）》，渠涛等译，渠涛审校，北京，北京大学出版社，2015，第243页。


[12]
 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）。


[13]
 催告、追认等本身并不属于意思表示。但是此处的被代理人再次向相对人作出的不追认或追认的表示，在性质上则可以认定为是意思表示。不追认可以认为是撤销原民事法律行为的要约，追认可以认为是实施新的民事法律行为的要约。


[14]
 参见王利明：《民法总则研究》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第681~682页。


[15]
 例如，德国著名法学家弗卢梅、拉伦茨教授均持此观点。参见王利明：《民法总则研究》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第678页。


[16]
 参见李永军：《民法总论》，北京，中国政法大学出版社，2015，3版，第270~271页。


[17]
 本法第139条规定，“以公告方式作出的意思表示，公告发布时生效”。


第三节　代理终止

第一百七十三条

有下列情形之一的，委托代理终止：

（一）代理期间届满或者代理事务完成；

（二）被代理人取消委托或者代理人辞去委托；

（三）代理人丧失民事行为能力；

（四）代理人或者被代理人死亡；

（五）作为代理人或者被代理人的法人、非法人组织终止。

【本条主旨】本条是关于委托代理终止的规定。

【核心概念】


代理人丧失民事行为能力
 　代理人丧失民事行为能力，是指代理人丧失了实施代理行为所需要的民事行为能力。具体包括两种情形。第一，代理人完全丧失民事行为能力，成为无民事行为能力人。在此情形下，代理人不能实施任何民事法律行为。第二，某一代理行为的实施需要具备一定的民事行为能力（完全或者限制），但是代理人丧失部分民事行为能力，导致其民事行为能力水平不能达到实施该代理行为所要求具备的程度。

§条文详解§

一、代理期间届满或者代理事务完成，委托代理终止

委托代理应当明确代理的期限与所需代理的事项。
[1]

 根据委托代理内容的不同，有以下几种情形。

第一，仅明确约定代理的期间。此情形多为双方约定在一定期间内代理某一类型的事项，而非某一件具体的民事法律行为。例如，甲授权乙在一年内代理销售甲的红酒，则代理在“一年”这一代理期间届满后终止，至于在此期间内是否真的实施了代理行为，在所不问。

第二，仅明确约定代理的事项。此情形多为双方约定代理某一件具体的民事法律行为，直到这一代理事项完成，委托代理才终止。例如，诉讼当事人委托律师代理诉讼，直到诉讼完结之时，委托代理才终止。需要注意，如果代理的事项是持续性的，则自代理事项全部完成时委托代理才终止。

第三，同时约定代理的期间与代理的事项。在这一情形下，只要代理的期间届满或者代理的事项完成，委托代理即终止。此时，代理期间已届满但委托事项尚未完成的，或者代理期间尚未届满但委托事项已完成的，都发生委托代理终止的效果。

二、被代理人取消委托或者代理人辞去委托，委托代理终止

被代理人取消委托即撤回代理权，代理人辞去委托即放弃代理权，都可以发生委托代理终止的效果。委托代理中，代理人的代理权基于被代理人的授权而取得，被代理人原则上可以任意撤回代理权，代理人也可以随时放弃代理权。
[2]

 但是，需要注意，这并不意味着代理人与被代理人无须对此负担任何责任。应当指出，虽然代理人与被代理人可以随时终止代理权，但是由此导致的损失，同样应当依照双方之间在基础关系（如委托合同等）中的约定或者法律的有关规定予以承担。此外，如果这一“取消”或“辞去”的行为仅在代理人与被代理人之间作出，构成表见代理的，则依据本法第172条的规定处理。

三、代理人丧失民事行为能力，委托代理终止

代理行为是民事法律行为，代理人实施代理行为需要具备一定的民事行为能力。实施代理行为要求具备完全民事行为能力的，代理人应当具备完全民事行为能力；实施代理行为要求具备某一程度的限制民事行为能力的，代理人应当具备该程度的限制民事行为能力。因此，对代理人丧失民事行为能力应当从广义上进行理解，并不仅指代理人完全丧失民事行为能力。只要代理人丧失了实施原代理行为所需具备的某一程度的民事行为能力，委托代理即终止。代理人是否丧失所应具备的民事行为能力，应当结合代理人的智力、精神健康状况、所代理的行为的性质等因素综合判断。

需要讨论的问题是，代理人丧失民事行为能力之后，又重新取得相应的民事行为能力的，代理人是否能直接重新享有原来的委托代理权。本书倾向于认为，原则上代理人不能直接重新享有原代理权。首先，代理人丧失民事行为能力之后，委托代理即终止。所谓“终止”，意指终局地停止。终止不同于中止、中断。在委托代理终止后，被代理人如果仍然希望原代理人实施代理行为，则需要重新授予代理权。其次，代理关系十分关注代理人与被代理人双方之间的信任，而代理人在代理过程中曾丧失民事行为能力这一事实，势必大大影响被代理人对其的信任。如果认为代理人能够直接重新享有原代理权，对被代理人而言显然并不合理。最后，如果构成表见代理的，依据本法第172条的规定处理。被代理人知悉代理人丧失民事行为能力的，应当尽相应的谨慎义务，例如收回授权委托书、发布相关公告或者通知相对人等。否则，要求其承担表见代理的后果并无不妥。

四、代理人或者被代理人死亡，委托代理终止

在《民法通则》第69条关于委托代理终止事由的规定中，仅规定了代理人的死亡，而没有规定被代理人的死亡。这主要是因为被代理人死亡导致委托代理终止存在一些例外情形。本条更为科学、合理地规定代理人或者被代理人死亡都可以发生委托代理终止的效果。从法律逻辑上进行分析，民事主体必须具备民事权利能力才能享有民事权利、承担民事义务。对自然人而言，民事权利能力始于出生，终于死亡。因此，在代理人或者被代理人死亡的情形中，其已经不再是民事主体，不再具有民事权利能力。存在于双方之间的委托代理自然终止。

此外，需要注意，代理人或者被代理人死亡，既包括实际的死亡，也包括宣告死亡。在宣告死亡的情况下，如果死亡宣告被撤销，基于与上述第三点论述中同样的理由，委托代理关系原则上并不自行恢复，原委托代理已经终局地停止。构成表见代理的，依据本法第172条的规定处理。

五、作为代理人或者被代理人的法人、非法人组织终止，委托代理终止

法人、非法人组织的民事权利能力从法人、非法人组织成立时产生，到法人、非法人组织终止时消灭。基于与自然人同样的原因，在法人、非法人组织终止时，其参与的委托代理自然终止。

需要注意，本条规定的5项情形中，第1、2项适用于所有民事主体，第3、4项仅适用于自然人，第5项仅适用于法人、非法人组织。

第一百七十四条

被代理人死亡后，有下列情形之一的，委托代理人实施的代理行为有效：

（一）代理人不知道并且不应当知道被代理人死亡；

（二）被代理人的继承人予以承认；

（三）授权中明确代理权在代理事务完成时终止；

（四）被代理人死亡前已经实施，为了被代理人的继承人的利益继续代理。

作为被代理人的法人、非法人组织终止的，参照适用前款规定。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于被代理人死亡后委托代理人的代理行为仍为有效的情形的规定。第2款是关于作为被代理人的法人、非法人组织参照适用第1款之规定的规定。

【核心概念】


被代理人死亡
 　被代理人死亡包括被代理人实际死亡与被宣告死亡两种情形。在被代理人实际死亡时，依据本法第15条的规定，死亡时间以死亡证明记载的时间为准；没有死亡证明的，以登记记载的时间为准；有其他证据足以推翻记载的死亡时间的，以该证据证明的时间为准。在被代理人被宣告死亡时，依据本法第46条至第48条的规定处理。

§条文详解§

一、代理人不知道并且不应当知道被代理人死亡的，代理行为仍然有效

代理人与被代理人不可能朝夕相处，随时联系，否则代理行为也无从展开。因此，在被代理人死亡之后，代理人很有可能并不知道其已经死亡而仍然实施代理行为。在代理人不知道并且也不应当知道被代理人死亡的情形下，法律如果规定代理行为直接约束代理人，则对于代理人显然并不公平。因为一方面，代理人在此情形下实施代理行为并无过错；另一方面，代理行为是为被代理人的利益计而实施的，而非为代理人的利益计而实施的，由代理人来承受代理行为的法律效果很有可能对于代理人是不利益的。判断代理人不知道并且不应当知道被代理人死亡，需要结合案件的具体情况，综合考量。具体考量因素包括：代理人实施代理行为的地点，例如是否地处偏远、通信不便；代理人实施代理行为与被代理人死亡之间的时间间隔，如果时间间隔较短则可能偏向于认为不应当知道，如果间隔长久则一般不再认为不应当知道；所代理事项的性质，例如代理事项是否需要经常进行汇报；等等。此外，在被代理人死亡后，在知道存在代理人或代理事项的情况下，由其继承人或者近亲属进行通知，这一成本是十分低廉的。法律作此规定也有利于激励继承人或者近亲属为此通知，尽量尽早降低交易风险。

二、被代理人的继承人予以承认的，代理行为仍然有效

人身关系不得代理，因此代理所产生的权利义务关系多为财产关系。在被代理人死亡后，由其继承人对其财产进行继承，如果各继承人对该代理行为均予以承认，代理行为自然有效。需要讨论的问题是，如果仅有部分继承人予以承认，将产生何种法律后果。本书主张，对此应当区别不同情形分别加以判断。如果代理行为仅涉及部分遗产，则只要对该遗产享有继承权的继承人承认代理行为即可，其他继承人是否承认在所不问。如果代理行为涉及全部遗产的，则需要所有继承人均予以承认，代理行为方为有效。否则，依据本条规定的其他情形加以判断，若均不能满足的，则构成无权代理。

三、授权中明确代理权在代理事务完成时终止的，代理行为仍然有效

在委托代理中，如果授权中明确代理权在代理事务完成时终止的，则在被代理人死亡后代理人实施的代理行为仍然有效。对此情形的理解需要注意以下几点。第一，此情形中所代理的事务在性质上应当是持续性的。如果代理的事务不具有持续性，则即使授权中明确规定代理权在代理事务完成时终止，若代理人在事务完成前知道或者应当知道代理人死亡的，委托代理同样终止。例如，甲授权乙代理购买一瓶红酒，现甲死亡，此为非持续性事务，如果乙在购买前知道或者应当知道甲死亡的，委托代理终止，乙此后仍然实施该购买行为的，应当构成无权代理。第二，该持续性事务在代理人知道或者应当知道被代理人死亡之前应该已经开始实施，只不过尚未全部完成。如果在代理人知道或者应当知道被代理人死亡时，代理人尚未开始实施该代理事务，则即使该代理事务是持续性的，同样不发生本项规定的效果。代理人在此后开始实施代理事务的，构成无权代理。法律作此规定主要是为了保护代理人的合理利益。如果一项持续性事务已经合法开始实施，但由于其间被代理人死亡，即认为此代理事务不对被代理人生效，而直接约束代理人，则对于代理人而言显为不公。

四、被代理人死亡前已经实施，为了被代理人的继承人的利益继续代理的，代理行为仍然有效　

　

本本条第1款第4项规定的事务在性质上同样应当属于持续性事务。
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 理解本项规定，需要注意以下几点。第一，该代理行为应当在被代理人死亡前已经开始实施。结合本条第1款第1项的规定，可以作如下解释：该代理行为在代理人知道或者应当知道被代理人死亡之前已经开始实施即可。第二，该已经开始实施的代理行为是为了被代理人继承人的利益计，而需要继续完成的。换言之，这一代理行为如果不继续完成，将对被代理人的继承人产生不利益。此处所指继承人的利益，是指被代理人所有的继承人的整体利益。如果各继承人之间的利益存在冲突的，则应当以被代理人的整体遗产为考量标准，判断代理行为的继续完成是否是为增加（包括增加积极财产与减少消极财产）被代理人的整体遗产所需要。

五、法人、非法人组织的参照适用

本条第2款规定，如果被代理人是法人或者非法人组织的，则在其终止后，参照适用本条第1款的规定。对于参照适用的理解，需要注意以下几点。第一，对于第1款中的第1项和第3项，可以直接类推适用于法人和非法人组织。第二，对于第1款中的第2项和第4项，以下主体可以被视为第2项和第4项中的“继承人”：法人被解散，原法人权利义务的承受者；法人被宣告破产，依法成立的债权人会议，以及债权人会议形成之前的管理人；非法人组织终止时，其权利义务的承受者。

第一百七十五条

有下列情形之一的，法定代理终止：

（一）被代理人取得或者恢复完全民事行为能力；

（二）代理人丧失民事行为能力；

（三）代理人或者被代理人死亡；

（四）法律规定的其他情形。

【本条主旨】本条是关于法定代理终止情形的规定。

【核心概念】


被代理人取得完全民事行为能力
 　被代理人取得完全民事行为能力，是指被代理人未曾具备完全民事行为能力而获得完全民事行为能力。主要包括两种情形：第一，未成年人成年，取得完全民事行为能力；第二，成年后一直未能获得完全民事行为能力的成年人取得完全民事行为能力。


被代理人恢复完全民事行为能力
 　被代理人恢复完全民事行为能力，是指被代理人曾经具备完全民事行为能力，后丧失，又再次取得完全民事行为能力。主要包括两种情形：第一，被代理人曾经具备完全民事行为能力，后丧失，成为限制民事行为能力人，又再次取得完全民事行为能力；第二，被代理人曾经具备完全民事行为能力，后丧失，成为无民事行为能力人，又再次取得完全民事行为能力。

§条文详解§

一、被代理人取得或者恢复完全民事行为能力的，法定代理终止

未成年人成年、原来不能辨认或不能完全辨认自己行为的成年人获得辨认自己行为的能力的，属于本条第1项所说的取得或者恢复完全民事行为能力。

二、代理人丧失民事行为能力的，法定代理终止

法定代理的制度旨趣在于补足被代理人欠缺的民事行为能力，因此要求法定代理人应当具有民事行为能力。在代理人丧失民事行为能力时，法定代理应当终止。需要讨论的是，此处法定代理人丧失民事行为能力，究竟仅指法定代理人完全丧失民事行为能力，成为无民事行为能力人的情形；还是也包括代理人丧失部分民事行为能力，成为限制民事行为能力人的情形。换言之，即对本条第2项的解释是否应当与对本法第173条第3项的解释相同。对此，本书持否定意见。

本书主张，本条第2项中的“丧失民事行为能力”既包括完全丧失，也包括部分丧失。第一，本条第2项中“代理人丧失民事行为能力”，主要是指监护人丧失监护能力，但是对于如何判断监护人是否具备监护能力，本法第二章第二节没有明确予以规定。第二，法定代理在性质上是一种概括代理，即法定代理人对于被代理人的成长、康复过程中所涉及的所有需要代理的民事法律行为均予以代理。这与委托代理在性质上是不同的。在委托代理中，由于代理事项是确定的，因而可以根据代理事项的性质判断进行该代理行为需要何种程度的民事行为能力；但是在法定代理中，代理事项的概括性使得对被代理人需要具备何种程度的民事行为能力无从判断。因此，从保护被代理人的利益出发，应当要求法定代理人具有完全民事行为能力。第三，成年的“限制民事行为能力人”与未成年的“限制民事行为能力人”的代理人具有一定的差别。于前者，其在智力、精神健康状况上是确实地、实际地存在缺陷的，这是一种实然状态；于后者，仅仅是法律的一种拟制，其未必在智力、精神健康状况上确实地、实际地存在缺陷。在委托代理中，代理人可能是成年人，也有可能是未成年人；但是，在法定代理中，法定代理人原则上是成年人。因此，为被代理人利益计，在法定代理中应当否认限制民事行为能力的成年人作为法定代理人的资格。

三、代理人或者被代理人死亡的，法定代理终止

代理人或者被代理人死亡，法定代理关系中的一方主体已经不存在，法定代理当然终止。同样，这里的死亡也包括实际死亡与宣告死亡两种情形。需要注意，与委托代理中的情形不同，在法定代理中，如果代理人或者被代理人被宣告死亡，死亡宣告被撤销后，法定代理人与被代理人之间的法定代理关系原则上即刻恢复。
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 第一，法定代理无须被代理人授权，而是基于法律的规定直接形成。法律通常规定具有一定特殊关系的民事主体之间形成法定代理。在死亡宣告撤销后，只要这一特殊关系仍然存在，则法定代理关系依旧形成。第二，在法定代理中，被代理人需要更为严密的保护。规定法定代理关系即刻恢复，显然可以使得对于被代理人的保护更为周全。第三，从法律逻辑上讲，将这一法定代理关系的恢复理解为是原法定代理关系的延续，还是形成新的法定代理关系，没有作区分的必要，因此跳跃“终止”这一逻辑障碍并不困难。因为所有的法定代理的代理内容都是一样的，并无不同。

四、法律规定的其他终止情形

法定代理主要指监护。监护通常基于监护人与被监护人之间的特别关系产生，例如父母子女关系、配偶关系等。如果这一特殊关系不复存在，则法定代理一般也会终止。法律规定的其他导致法定代理终止的情形主要就是这种情形。例如，继父或继母与受其抚养教育的未成年子女
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 ，成立法定代理关系。在该继父或继母与该未成年子女的生母或生父离婚后，该法定代理关系终止。



注释


[1]
 这是民法意思自治原则的要求，民事主体应当独立自主地设计自己的生活。因此，民事制度虽然允许、鼓励代理行为，但是，代理必须具有一定的限度。在法定代理中，一旦被代理人取得或者恢复完全民事行为能力，法定代理即终止。在委托代理中，必须在一定程度上明确代理的期限与代理的事项，否则一个完全民事行为能力的民事主体将自己完全或过多地委托给其他民事主体，此为民法所不容许之现象。


[2]
 参见王利明：《民法总则研究》，北京，中国人民大学出版社，2012，2版，第672页。


[3]
 如果代理事务不是持续性的，则在被代理人死亡前实施时，代理行为即已完成。之后的履行行为是事实行为，而非民事法律行为，并不在本条第4项的规定范畴之内。如果纯粹是履行有效的代理行为所产生的义务，则在被代理人死亡后，不论是否是为了被代理人继承人的利益，也不论继承人是否同意，都可以也应当继续履行代理行为所产生的义务。


[4]
 也存在一些例外情况，例如甲与乙为配偶，甲为限制民事行为能力人，乙被宣告死亡。后甲康复，成为完全民事行为能力人，并与丙结婚，又重新成为限制民事行为能力人。后乙重新出现，死亡宣告被撤销。此时，由于甲与乙的配偶关系已经不再存在，因而，乙与甲之间已经终止的法定代理关系不再自行恢复。


[5]
 《婚姻法》第27条第2款规定，“继父或继母和受其抚养教育的继子女间的权利和义务，适用本法对父母子女关系的有关规定”。


第八章　民事责任

本章提要：

本章从第176条到第187条共计12个条文专门规定民事责任。《民法通则》以专章（第六章）规定民事责任，其主要内容是关于民事责任的一般规定、违反合同的民事责任和侵权的民事责任，以及承担民事责任的方式。《民法总则》基本上延续了《民法通则》的立法体例，对于民事责任的一般规则作出了规定，但是没有对违反合同的违约责任和侵权的民事责任作出具体规定。这主要是考虑到这两类民事责任都已经分别规定在《合同法》和《侵权责任法》中，在未来的民法典分则中也将有专门和具体的规定。由于我国民法典在整体设计上没有关于债法总则的章节，本法第五章关于债权的若干条文以及本章的多数规定，实际上能够起到债法总则的作用。比如，第176条关于民事义务与民事责任的规定、第177条关于按份责任的规定和第178条关于连带责任的规定。换个角度看，按份责任也可以理解为“按份债务”，连带责任也可以理解为“连带债务”。本章的一个亮点是，第184条对紧急救助人造成的损害之责任承担规则作出了专门规定，采纳了“好人法”的规则，这有利于鼓励人们见义勇为，在危难情况下救助他人。第185条对英雄烈士姓名、肖像、名誉、荣誉侵权责任的规定，是在大会审议期间增加的条文。

第一百七十六条

民事主体依照法律规定和当事人约定，履行民事义务，承担民事责任。

【本条主旨】本条规定民事主体依照法律规定和当事人约定履行民事义务，承担民事责任。

【核心概念】


民事责任
 　民事责任是指义务人不履行或者不完全履行民事义务，依照法律规定或者当事人的约定，应当承担的不利后果。民事责任基于不履行或者不完全履行法定或者约定的民事义务而产生，具有法律上的强制力；民事责任的方式及有关的数额等，由义务人不履行民事义务或不完全履行民事义务的情形、法定或者约定的具体内容确定。民事责任在民法理论上可以分为：预防损害的责任与填补损害的责任；违约责任与侵权责任；人身性质的责任与财产性质的责任等。

§条文详解§

一、民事主体依照法律规定和当事人约定履行民事义务

民事主体（义务人）的民事义务依据法律规定产生或者当事人的约定产生。前者称为法定义务，如在所有权关系中，义务主体的不作为义务就是法律直接加以规定的；后者称为约定义务，如在合同关系中，当事人的义务就是由双方当事人约定产生的。无论是法定义务，还是约定义务，当事人都应当依法或者依照约定履行。义务具有法律上的强制力。

二、民事主体不履行或者不完全履行民事义务应当依法承担民事责任

违反民事义务有两种形式，即民事主体不履行民事义务和不完全履行民事义务。无论是不履行民事义务的，还是不完全履行民事义务的，都应当依法承担民事责任。这里的“依法”，既包括法律直接规定的民事责任，也包括当事人约定的并为法律所认可的民事责任。前者如侵权所产生的赔偿损失的责任，后者如合同当事人在合同中约定的违反合同（不履行或者不适当履行合同）的违约责任。

第一百七十七条

二人以上依法承担按份责任，能够确定责任大小的，各自承担相应的责任；难以确定责任大小的，平均承担责任。

【本条主旨】本条是关于按份责任的规定。

【核心概念】


按份责任
 　按份责任是指两个以上的民事主体承担民事责任，按照一定的份额或者说一定的比例承担责任。按份责任体现了“自己责任原则”或者“责任自负原则”，即责任人只对自己应当承担的份额承担责任，不对他人应当承担的责任份额承担责任。在按份责任的情形，权利人只能对数个责任主体分别就其应当承担的责任份额提出请求，不能对任何一个责任主体提出超过其责任份额的请求。任何一个责任主体对其责任份额的责任之承担，不代替其他责任主体承担的责任份额。

§条文详解§

一、按份责任的构成要件与法律效果

法律规定按份责任，是过错责任原则以及自己责任原则的体现。在二人以上对同一后果承担民事责任的情形，如果立法没有规定其他责任形态（如连带责任、补充责任）、当事人没有约定连带责任等责任形态，则只承担按份责任。

按份责任的构成要件和法律效果是：（1）承担责任的民事主体为二人以上；（2）二人以上对同一后果的民事责任进行分担，如数个侵权人对侵权案件中的同一损害后果承担按份的赔偿责任，数个债务人对同一不履行合同的违反义务行为承担按份的违约责任；（3）承担责任的民事主体，各自对其应当承担的责任份额负责，互不牵连、互不替代、互不追偿；（4）权利人放弃、免除部分责任人的民事责任，对其他责任人不发生效力。

二、按份责任的责任份额确定

对于确定各承担责任主体的责任份额，法律规定了两种情况：（1）能够确定责任大小的，各自承担相应的责任；（2）难以确定责任大小的，平均承担责任。《侵权责任法》第12条有类似规定：“二人以上分别实施侵权行为造成同一损害，能够确定责任大小的，各自承担相应的责任；难以确定责任大小的，平均承担赔偿责任。”以什么标准或者依据来确定各责任主体之间的责任份额呢？有人认为“可以综合各个行为人的过错程度、各个侵权行为与损害后果因果关系的紧密程度、公平原则以及政策考量等因素”
[1]

 来确定各自应当承担的责任。有的学者认为应当考虑过错和原因力。原因力是指在构成损害结果的数个共同原因中，每一个原因对于损害结果发生或者扩大所发挥的作用力，根据作用力的大小确定各自应当承担的责任。
[2]

 如果无法通过比较过错和原因力确定责任大小，则依据本条后段处理，即“难以确定责任大小的，平均承担责任”。

第一百七十八条

二人以上依法承担连带责任的，权利人有权请求部分或者全部连带责任人承担责任。

连带责任人的责任份额根据各自责任大小确定；难以确定责任大小的，平均承担责任。实际承担责任超过自己责任份额的连带责任人，有权向其他连带责任人追偿。

连带责任，由法律规定或者当事人约定。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于在连带责任情况下，权利人如何行使权利的规定。第2款是关于如何确定连带责任人内部的各自责任份额，以及追偿权的规定。第3款是关于连带责任须由法律加以规定或当事人约定的规定。

【核心概念】


连带责任
 　连带责任，是指两个以上的责任人作为一个整体对权利人共同承担全部民事责任，而且其中任何一个责任人都必须对权利人承担全部民事责任。部分责任人对权利人承担责任，属于全部责任人承担的责任；权利人对部分责任人的责任免除，是对全部责任人的责任免除。在承担了对权利人的责任之后，各责任人之间对于自己应当承担的责任份额进行分配，实际承担责任超出自己应当承担份额的，有权向其他责任人追偿。

连带责任包括两层关系：（1）外部关系。权利人与责任人之间的关系，两个以上的责任人作为一个整体对权利人承担全部责任，同时每一个责任人也对权利人承担全部责任。（2）内部关系。责任人相互之间的关系，即对两个以上的责任人之间的责任份额进行划分和可能的追偿权之行使。

§条文详解§

一、连带责任的意义

民法规定，在某些情况下两个以上的责任人承担连带责任，从利益衡量的角度看，无疑是有利于权利人的权利（如损害赔偿请求权）得以实现，同时加重了责任人一方的负担：有的责任人可能要超出自己应当承担的份额向权利人承担责任，乃至承担全部责任。尽管法律规定了此种情况下的追偿权，但是如果被追偿的其他责任人无力偿还，则该追偿权人处于“追偿不能”或者“追偿困难”的风险之中。这样的制度安排，是将权利保护的天平向权利人一方作出了一定的倾斜。

二、依法承担连带责任的情况

正是由于连带责任可能使得部分责任人处于超出应当承担的份额承担责任之不利境地，加重了此等责任人的负担，所以法律对连带责任的适用范围有严格限定。本条规定，只有在“依法承担连带责任”的情况下，权利人才有权请求部分或者全部连带责任人承担责任。“依法承担连带责任”主要包括以下几种情况：（1）法律对承担连带责任作出了明确规定的具体情形（如《广告法》第56条，《证券法》第47条、第69条和第173条，《产品质量法》第57条、第58条）；（2）二人以上共同实施侵权行为，造成他人损害的，应当承担连带责任（《侵权责任法》第8条）；（3）教唆、帮助他人实施侵权行为的，应当与行为人承担连带责任（《侵权责任法》第9条）；（4）共同危险行为人承担连带责任（《侵权责任法》第10条）；（5）二人以上分别实施侵权行为造成同一损害，每个人的侵权行为都足以造成全部损害的，行为人承担连带责任（《侵权责任法》第11条）；（6）保证合同中的保证人依法应当承担的连带责任（《担保法》第12条、第18条）；（7）当事人约定承担连带责任的情形。在法律没有规定两个以上责任人承担连带责任，而且也没有当事人约定承担连带责任的情形，权利人不得主张本条规定的连带责任，法官也不得依法官的裁量权作出承担连带责任的判决。

三、连带责任的具体适用

1.正确处理连带责任的外部关系与内部关系

理解本条规定的连带责任，需要正确处理好第1款和第2款的关系。在连带责任中，外部关系即权利人与两个以上的连带责任人之间的外部关系是主要的，具有决定意义。法律规定连带责任制的目的，主要是为了保护权利人，使其权利更容易实现。而内部关系即数个连带责任人之间的份额确定以及追偿权等，不影响外部关系的处理，即不影响权利人“有权请求部分或者全部连带责任人承担责任。”

2.关于权利人放弃对部分责任人的请求权

权利人可否明确放弃对部分责任人的请求权，或者免除部分责任人的责任？对此，民法理论认为，权利人不得放弃对部分责任人的请求权，也不得免除部分责任人的责任。但是司法解释有不同规定。
[3]

 基于连带责任的立法旨趣，本书认为，权利人虽然可以对部分责任人请求承担全部民事责任，但是不得明确放弃对部分责任人的请求权，也不得免除部分责任人的责任；否则，将导致连带责任的解体。

3.连带责任内部数个连带责任人之间的责任份额确定

关于本条第2款规定的数个连带责任人之间的份额确定，可以参照本法第177条的相关解释。在案件的具体处理中，权利人向部分责任人请求承担全部责任，被请求的义务人则应依法就被请求的数额进行清偿。这就会出现部分责任人实际承担责任超过自己责任份额的情况。“实际承担责任超过自己责任份额的连带责任人，有权向其他责任人追偿”。该追偿权为一般债权请求权，适用民法关于债权和诉讼时效的规定。

四、连带责任由法律规定或者当事人约定

责任人承担连带责任，加重了其赔偿负担，部分责任人实际上可能要超出其份额承担赔偿责任乃至承担全部赔偿责任但又难以实现追偿权。因此，对于连带责任的适用，应有必要的限制，以实现各方的利益平衡。因此，连带责任的适用，应有法律的直接规定（如共同侵权的连带责任）或者当事人之间的约定（如保证人的担保责任）。

第一百七十九条

承担民事责任的方式主要有：

（一）停止侵害；

（二）排除妨碍；

（三）消除危险；

（四）返还财产；

（五）恢复原状；

（六）修理、重作、更换；

（七）继续履行；

（八）赔偿损失；

（九）支付违约金；

（十）消除影响、恢复名誉；

（十一）赔礼道歉。

法律规定惩罚性赔偿的，依照其规定。

本条规定的承担民事责任的方式，可以单独适用，也可以合并适用。

【本条主旨】本条有三款。第1款是关于承担民事责任方式的规定。第2款是关于惩罚性赔偿的指引性条款。第3款是关于各种承担民事责任的方式可以单独适用也可以合并适用的规定。

【核心概念】


停止侵害
 　停止侵害是预防损害发生或防止损害扩大的民事责任方式之一。权利人（主要指绝对权人）得请求侵害人（或者请求法院判令侵害人）停止正在实施的侵害行为。被请求人依权利人的请求或者法院的判决，应当停止正在实施的侵害行为。


排除妨碍
 　排除妨碍，也称为“排除妨害”，是预防损害发生或防止损害扩大的承担民事责任方式之一。权利人得请求妨碍实施者（或者请求法院判令妨碍实施者）以积极行为除去构成妨碍的物件或者其他事项，以确保权利人行使权利不受妨碍。被请求人依权利人的请求或者法院的判决，应当以积极行为排除妨碍。


消除危险
 　消除危险，是预防损害发生或防止损害扩大的民事责任方式之一。在权利人的人身或者财产受到现实威胁的情况下，权利人得请求造成此等危险者（或者请求法院判令造成此等危险者）消除危险状况。被请求人依权利人的请求或者法院的判决，应当以积极行为消除此等危险。


返还财产
 　返还财产，是使不当变动的财产关系恢复到变动前的状况的一种民事责任方式。在侵占他人财产或者没有合法理由占有他人财产的情况下（均为不法占有），该财产的权利人得请求不法占有者（或者请求法院判令不法占有者）返还该向财产。不法占有者依权利人的请求或者法院的判决，应当返还财产，使其回归权利人的支配之下。于物权法，返还财产为返还原物；于合同法或者侵权责任法，返还财产可能是返还原物，也可能是返还价值相当的种类物或者金钱。


恢复原状
 　恢复原状，是填补损害，使受到毁损的财产等在物理性能或价值等方面恢复到受损害前状态的一种民事责任方式。财产受到损害的权利人得请求侵害人（或者请求法院判令侵害人）将其受损害的财产恢复到损害前的状况，侵害人依权利人的请求或者法院的判决，应当恢复财产的原状。狭义的“恢复原状”，仅指财产损害情况下的恢复原状，广义的“恢复原状”，还包括救济人格权的承担民事责任方式，如赔礼道歉、消除影响、恢复名誉等。


修理、重作、更换
 　狭义的修理是指对交付的标的物进行修理去除瑕疵，以使其达到约定的质量要求；广义的修理还包括对侵权致损物的修理。重作通常是指在承揽合同中，承揽人重新制作标的物，以达到约定的要求。更换则发生在买卖合同等交付标的物的合同关系中，出卖人提供新的标的物替换已经交付但是存在或者可能存在瑕疵的标的物。修理、重作和更换，通常属于违反合同的当事人应当承担的违约责任。


继续履行
 　继续履行，也称为“强制的继续履行”或者“强制的实际履行”，是违反合同的民事责任方式之一。在合同关系中，一方当事人不履行合同或者不完全履行合同义务，权利人得请求违约方（或者请求法院判令违约方）继续履行合同项下的全部义务或者合同项下剩余的全部义务，此谓“继续履行”的民事责任。依据法律的规定或者当事人的约定，赔偿损失等民事责任方式与继续履行互不排斥。


赔偿损失
 　赔偿损失，填补损害的民事责任方式之一，是指责任人以支付一定数额的金钱救济权利人损害的一种民事责任方式。对于财产损失、人身损害和精神损害，均适用赔偿损失的民事责任方式。无论是对违反合同，还是对侵权行为造成损害，赔偿损失的民事责任方式都是适用的。用金钱赔偿的方式来填补损害，是民法上最常见和最有效的民事责任方式。


支付违约金
 　支付违约金是违反合同的民事责任方式之一。合同双方可以在订立合同时对违约金的数额、计算方式和支付条件等作出约定。出现违约情况时，违约方应当按照约定支付违约金。支付违约金责任方式的适用，以当事人之间存在有效的合同关系为前提，以一方不履行或者不适当履行合同构成违约为事实要件。违约金与违约损害赔偿往往不排斥。在违约金不足赔偿损失时，权利人还可以请求赔偿损失。当事人对违约金的数额约定过高时，法院得依据《合同法》的有关规定，予以必要调整。
[4]




消除影响、恢复名誉、赔礼道歉
 　消除影响、恢复名誉，是指权利人请求侵权人（或者请求法院判令侵权人）在一定范围内采取适当方式消除对权利人名誉等的不利影响，使其名誉特别是社会评价得到回复的一种民事责任方式。赔礼道歉，是指侵权人请求侵权人（或者法院判令侵权人）通过口头或者书面等方式向权利人道歉，以取得权利人谅解的一种民事责任方式。消除影响、恢复名誉、赔礼道歉的民事责任方式，属于“人身性质的民事责任方式”，适用于侵害名誉权等人身权益的侵权案件
[5]

 ，但是在消费者权利保护类案件中也有使用的空间。


惩罚性赔偿
 　惩罚性赔偿，是指超过受害人人身损害、财产损失和精神损害范围之外的金钱赔偿，其制度意义主要在于惩罚责任人而不是救济受到损害的一方。
[6]

 承担惩罚性赔偿的民事责任，一般要求有法律的专门规定。法律规定承担惩罚性赔偿责任的，一般要求责任人主观方面的要件如故意（欺诈）、重大过失、明知等，同时要求受害人客观方面的要件，如损害的严重程度。

§条文详解§

一、本条集中规定11种民事责任方式

自《民法通则》以来，我国民法形成了集中规定民事责任方式的立法惯例。本条规定了11种民事责任方式。学理上可以做如下的划分：（1）预防和防止损害扩大的民事责任方式与填补损害的民事责任方式；（2）侵权的民事责任方式与违反合同的民事责任方式；（3）救济人身权益的民事责任方式与救济财产权益的民事责任方式。

有些民事责任方式只适用于救济人身损害，有些民事责任方式只适用于财产权益的救济，前者如消除影响、恢复名誉和赔礼道歉，后者如返还财产。有些民事责任方式仅仅适用于违约责任，有些民事责任方式仅仅适用于侵权责任，前者如支付违约金、继续履行，后者如停止侵害。还有一些民事责任方式，如赔偿损失，则适用范围十分广泛，几乎适用于所有民事权益的救济。这11种民事责任方式如何具体适用，有赖于合同法、侵权责任法等作出规定。

二、关于惩罚性赔偿的指引性规定

本条第2款是对惩罚性赔偿的指引性规定：“法律规定惩罚性赔偿的，依照其规定。”本法没有对惩罚性赔偿作出具体规定的条款，目前其他法律和司法解释对惩罚性赔偿有如下规定：（1）《侵权责任法》第47条；（2）《消费者权益保护法》第55条；（3）《食品安全法》第148条。

此外，最高人民法院的司法解释规定了几种惩罚性赔偿。例如，最高人民法院《关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》（法释〔2003〕7号）第8条、第9条的规定。

三、各种民事责任方式的单独适用与合并适用

本条规定，以上11种民事责任方式可以单独适用，也可以合并适用。在具体案件中是否单独适用或者合并适用，以及如何合并适用，由合同法、侵权责任法等作出规定。

第一百八十条

因不可抗力不能履行民事义务的，不承担民事责任。法律另有规定的，依照其规定。

不可抗力是指不能预见、不能避免且不能克服的客观情况。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于不可抗力导致不能履行民事义务不承担民事责任的原则性规定。第2款是对不可抗力概念的立法界定。

【核心概念】


不可抗力
 　不可抗力是指不能预见、不能避免并不能克服的客观情况。自《民法通则》（第153条）以来，我国法律对不可抗力的立法界定是一致的，如《合同法》第117条。本条第2款对不可抗力概念的立法界定采用了“折中说”，既承认不可抗力是一种客观的外在力量，也强调这种客观外在力量对于一般人（即民法上的“理性人”）的不可预见性和不可避免性。

§条文详解§

一、关于“不可抗力”本质属性的学说与立法例

学理和立法例上，对不可抗力概念的界定有三种学说，即主观说、客观说和折中说。主观说以义务人的预见能力和抗御能力作为判断标准，义务人如果尽到了自己的最大注意仍然不能防止损害后果的发生，即认定为不可抗力。客观说主张以客观事件的性质及其外部特征为标准，凡属于一般人无法抗御的重大外来力量即为不可抗力。我国民法理论采用如上所述的“折中说”界定不可抗力，使得作为不承担民事责任的法定事由之不可抗力的概念更加准确。本条第2款也是从主观和客观两个方面来界定不可抗力的。

二、不可抗力的法律效果

因不可抗力导致义务人不能履行或者不能完全履行民事义务，法律规定义务人不承担民事责任。不可抗力被作为不承担民事责任的法定事由得到确认。但是法律另有规定的，依照其规定。从法律用语上解释，“法律另有规定”至少包含两种情况：（1）特别法律规定，即使是不可抗力，义务人也应当承担民事责任；（2）特别法律对不可抗力的类型、强度等作出了具体规定的，应当依照其规定，确定是否应当承担民事责任以及承担何种方式的民事责任。比如，对某些不可抗力（自然灾害）的保险，保险人在出现相关的损害时当然应当依法承担赔付责任。在民用核设施发生核事故造成损害的情形中，经营者只有能够证明损害是因战争、武装冲突、敌对行动或暴乱引起的，或者是因受害人的故意造成的，才能主张免责。因不可抗力的自然灾害造成损害的，经营者不能免责。
[7]



不可抗力作为不能履行民事义务的免责事由，属于“外来原因的抗辩”，即不能履行义务是由于外来的原因（不可抗力）造成的。法律规定“因不可抗力不能履行民事义务的，不承担民事责任”，在规则的适用上需要特别注意一个“因”字，即因果关系：只有在不可抗力是导致不能履行民事义务的原因时，义务人才能不承担民事责任；即使在履行义务的期间发生了不可抗力的客观情况，如果“不能履行民事义务”并不是由于不可抗力所致，则仍然应当承担责任。同样的道理，如果不可抗力只是“不能履行民事义务”的部分原因，则义务人只能部分免除责任。

在合同关系中，发生不可抗力导致义务人不能履行义务的，义务人应当及时通知权利人。尽管不可抗力导致义务人不能履行民事义务，但是义务人仍然有义务尽量避免损害扩大。如果没有尽到避免损害扩大的义务，仍然要对扩大的损害部分承担民事责任。
[8]

 此外，合同的当事人可以对不可抗力的种类、强度要求以及免除履行义务的范围等作出约定。当事人的约定不得违反本条以及涉及不可抗力的其他法律规定。

三、不可抗力的分类

学理上有人认为，不可抗力可以分为“自然原因的不可抗力”“社会原因的不可抗力”和“国家原因的不可抗力”
[9]

 。对于某些具有较高强度的自然灾害作为不可抗力，学说上和立法例上没有争议。但是，对于社会原因（如罢工）、国家原因（如战争、国家城市规划的重大变化）的某些客观情况，是否属于“不可抗力”，则存在不同看法。有人认为，《海洋环境保护法》第91条规定战争和不可抗拒的自然灾害作为不承担责任的事由，表明“战争”是不承担民事责任的事由，但是战争不是不可抗力。这种观点似可以商榷：它将“不可抗拒的自然灾害”与不可抗力画等号，然后将战争划在这个等号之外。而我们对《海洋环境保护法》第91条的解释是，本条没有使用不可抗力的概念，或者不是从不可抗力的角度规定不承担民事责任，或者是将不可抗力具体化为两种形态：不可抗拒的自然灾害和战争。任何文意解释都无法得出自然灾害等于不可抗力的结论。

第一百八十一条

因正当防卫造成损害的，不承担民事责任。

正当防卫超过必要的限度，造成不应有的损害的，正当防卫人应当承担适当的民事责任。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于正当防卫造成损害不承担民事责任的规定。第2款是关于正当防卫超过必要限度造成不应有损害，正当防卫人应当承担适当民事责任的规定。

【核心概念】


正当防卫
 　正当防卫，是指行为人为了保护自己的、他人的合法权益或者社会公共利益，对于正在实施的不法侵害行为所采取的必要限度内的防卫措施。正当防卫是自《民法通则》（第128条）以来，一直为我国民法所确认的一项“正当理由的抗辩事由”（如《侵权责任法》第30条的规定）。

§条文详解§

一、正当防卫的构成要件

正当防卫的构成要件包括对象条件、目的条件、时间条件和限度条件：（1）正当防卫的对象条件是指正当防卫行为所针对的是不法侵害防卫人、他人合法权益或者侵害社会公共利益的行为，是对不法行为的实施者进行防卫。（2）正当防卫的目的条件是指正当防卫行为的目的是保护正当防卫人本人、他人的合法权益或者社会公共利益。（3）正当防卫的时间条件是指正当防卫行为必须在正确的时间进行，即对正在实施不法行为的加害人进行防卫，不是“事先防卫”，也不是“事后防卫”。（4）正当防卫的限度条件是指正当防卫的方式和程度的适当性。只有同时符合这四个构成要件，防卫人的防卫行为才能被认定为正当防卫。
[10]

 不符合四个要件之一，则不构成正当防卫，尤其是不具备防卫的正当性本质特征的。正当防卫超过必要限度的，其实施者也应当依法承担适当的民事责任。

二、正当防卫的法律效果

正当防卫作为传统民法所认可的“正当理由的抗辩事由”，其法理在于防卫行为的正当性。这个正当性从两个方面体现出来：一是防卫行为所针对的是不法侵害行为，二是防卫行为所保护的是合法权益。这个“正当性”使得防卫行为不具有违法性，构成所谓的“违法性阻却”，进而防卫人对由此造成的损害不承担民事责任，尽管防卫行为与被防卫人遭受的损害之间存在因果关系。在大陆法系民法中，正当防卫一般只适用于侵权责任，是侵权责任法所确认的不承担民事责任的抗辩事由之一。

正当防卫也是刑法上的不承担刑事责任的抗辩事由。其构成要件和适用，与民法基本相同。
[11]

 刑法上的正当防卫需要满足以下要件：必须有实际的不法侵害存在；不法侵害正在进行；防卫行为必须针对不法侵害人进行；必须是为了使国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他权利免受不法侵害，即有正当的防卫意图；防卫行为没有明显超过必要限度，造成重大损害。
[12]



在必要限度内进行正当防卫，即使给被防卫人造成损害，正当防卫人也依法不承担民事责任。如果防卫行为超过必要限度，造成不应有的损害，则正当防卫人应当承担适当的民事责任。正当防卫超过必要限度，也称为“防卫过当”，是指正当防卫人实施的范围行为虽然符合正当防卫的对象条件、目的条件和时间条件，但是不完全符合正当防卫的限度条件，或者是选择的防卫方式不正确，或者是防卫使用的力量过度，造成被防卫人过重或其他不应有的人身损害或者财产损失。“符合必要限度”与“超过必要限度”的界限是，足以制止被防卫人正在实施的加害行为。达到足以制止被防卫人正在实施加害行为的防卫强度，就是符合必要限度的，否则就是超过必要限度的正当防卫。

三、超过必要限度的正当防卫

本条规定正当防卫超过必要限度造成不应有的损害的，正当防卫人应当承担适当的民事责任。之所以规定此等“适当责任”，是因为超过必要的限度意味着正当防卫人有一定的过错，存在疏忽大意或者轻信某些主客观条件的过失，对于正当防卫可能造成的不应有后果，或者没有预估到，或者预估到了但是轻信可以避免。

这里的“不应有的损害”，既包括被防卫人遭受的损害，也包括任何第三人因正当防卫行为遭受的损害。损害是“应有”或者“不应有”，取决于正当防卫是否符合必要的限度。正当防卫人应当承担“适当的民事责任”，对此应当理解为一种减轻或者从轻的民事责任。在轻重两种责任都可以选择适用时，选择适用轻者；在承担赔偿损失等财产责任时，应当扣除正当防卫在必要限度内可能造成的损失部分，然后确认“适当”的赔偿数额。
[13]



第一百八十二条

因紧急避险造成损害的，由引起险情发生的人承担民事责任。

危险由自然原因引起的，紧急避险人不承担民事责任，可以给予适当补偿。

紧急避险采取措施不当或者超过必要的限度，造成不应有的损害的，紧急避险人应当承担适当的民事责任。

【本条主旨】本条有三款。第1款规定引起险情的人对紧急避险造成的损害承担民事责任。第2款规定自然原因引起险情，紧急避险人不承担民事责任，可以给予适当补偿。第3款规定措施不当或者超过必要限度造成不应有损害情况下紧急避险人承担适当的民事责任。

【核心概念】


紧急避险
 　紧急避险，是指紧急避险人为了使本人或者第三人的人身、财产或公共利益免受正在发生的、实际存在的危险而不得已采取的一种加害于他人人身或财产的行为。紧急避险属于“正当理由”的不承担民事责任的事由。自《民法通则》（第129条）以来，我国民事立法均确认紧急避险（如《侵权责任法》第31条的规定）。

§条文详解§

一、紧急避险的构成要件

紧急避险构成不承担民事责任的“正当理由”，需要符合如下要件：（1）目的条件。紧急避险的目的是使紧急避险人本人或者第三人的人身、财产或公共利益免受危险所致的损害而实施的避险行为。（2）情势条件。紧急避险是在情势紧急的情况下实施的避险行为，所谓情势紧急是指“危险”具有紧迫性和现实性，是正在发生的危险，是紧迫危险。
[14]

 紧急避险行为所要保护的往往是生命、健康和财产权益，不包括名誉、隐私等非物质性人格权益。（3）方法和限度条件。紧急避险人应当采用适当的方法在必要限度内实施避险行为，而不是选用不当的方法或者超过必要限度导致不应有的损害。

二、紧急避险的法律效果

紧急避险之所以被法律确认为不承担民事责任的抗辩事由，其理由在于行为的正当性：紧急避险人的避险行为虽然造成他人的人身或者财产损害（二者之间存在因果关系），但是它是以牺牲一个较小的利益保护一个较大的利益，从利益衡量的角度来看是合理的和“经济的”。同时，紧急避险的正当性还表现在“情势紧急”，相关的加害行为是不得已而为之。这表明紧急避险人在主观上没有过错，不应承担民事责任。紧急避险行为在客观上的正当性和紧急避险人在主观上的“没有过错”，构成大陆法系民法上的“违法阻却”，因而紧急避险人无须承担民事责任。同样的道理，如果紧急避险超过必要限度造成不应有的损害，这个“不应有的损害”部分就是不合理的、不经济的，因此需要有人对此承担责任。而“超过必要限度”，往往也是紧急避险人没有尽到应有的注意，因而紧急避险人有过错，需要对过错造成损害的部分承担责任。

依据本条规定，紧急避险行为造成损害，按照三种情形处理。第一种情况是，因紧急避险造成损害的，由引起险情发生的人承担民事责任。引起险情的人可能是故意或者过失实施某种行为导致险情发生，险情也可能是由其负有责任的物（动物、建筑物等）或法定被监护人引起的。

第二种情况是，危险是由于自然原因引起的，紧急避险人不承担责任可以给予适当补偿。引起险情的自然原因包括雷电、风暴、洪水、地震、海啸等。在这种情况下，紧急避险人不承担民事责任，但是可能发生补偿。到底由谁补偿，法律没有明确规定出来。由受益人（因为紧急避险行为而使其免于遭受损害的人）予以补偿是合理的。受益人既可能是紧急避险行为人，也可能是第三人。“适当补偿”，即对于受害人的财产损失，一般以受益人的受益为限；对于受害人的人身损害或者受益人受益是在生命健康方面的，则应当按照一般理性人的价值标准和当地的经济发展状况、当事人之间的经济情况等作出判断。“补偿”包括“适当补偿”，这不是民事责任，而是损害后果的公平分担，是一种由法律明确规定的支付一定数额金钱的法定义务，可以理解为“道义义务的法律化”
[15]

 。

第三种情况是，紧急避险采取措施不当或者超过必要限度，造成不应有的损害的，紧急避险人应当承担适当的民事责任。造成不应有的损害，或者是因为采取的紧急避险措施不当，或者是采取的措施虽然适当但是超过了必要限度。“不应有的损害”，是指：（1）造成的损害大于紧急避险行为所保护的利益；（2）一般理性人所认为不应当发生或者不应当扩大的损害。依据本条规定，紧急避险人对不应有的损害部分承担适当的民事责任。对于“适当的民事责任”的理解，可以参考本书对前条的相关解释。

第一百八十三条

因保护他人民事权益使自己受到损害的，由侵权人承担民事责任，受益人可以给予适当补偿。没有侵权人、侵权人逃逸或者无力承担民事责任，受害人请求补偿的，受益人应当给予适当补偿。

【本条主旨】本条是关于对见义勇为人受到损害的赔偿、补偿的规定。

【核心概念】


见义勇为行为
 　见义勇为行为，是指不负有法定职责和特定义务的公民，为保护国家利益、社会公共利益或他人人身、财产安全，制止正在发生的违法犯罪或抢险、救灾、救人，表观突出的行为。
[16]



§条文详解§

一、见义勇为的构成要件

我国许多省、自治区和直辖市都制定了“鼓励公民见义勇为条例”。这些条例对见义勇为行为进行了界定。从这些条例的规定来看，构成“见义勇为”需要符合如下要件：（1）见义勇为人不负有法定职责和特定义务（如约定的义务）实施见义勇为行为。消防队员的救火行为虽然很英勇，但是由于其负有法定职责，不能归入见义勇为行为。（2）见义勇为人实施见义勇为行为是为了保护他人的合法权益、国家利益或者社会公共利益，而不是为了保护自己的合法权益。保护自己近亲属的合法权益所为的勇敢行为，一般也不宜认定为见义勇为行为，因为近亲属与行为人之间存在共同的利益，对其予以保护，也是直接或间接保护行为人的利益。（3）见义勇为行为的方式通常是制止正在发生的违法犯罪行为或者抢险、救灾、救人行为。（4）见义勇为行为在“义”和“勇”的性质上应当是表现突出的行为，往往是一般人不敢、不愿或者不能实施的善良高尚的利他行为。不需要特别的勇气、特别的利他精神，举手之劳即可完成的轻微或者一般助人为乐的行为，不宜界定为见义勇为行为。

二、见义勇为人自身遭受损害应当得到救济

见义勇为人为了保护他人的合法权益或者国家、社会公共利益而使自己受到损害，应当获得法律上的救济。《侵权责任法》第23条规定：“因防止、制止他人民事权益被侵害而使自己受到损害的，由侵权人承担责任。侵权人逃逸或者无力承担责任，被侵权人请求补偿的，受益人应当给予适当补偿。”本条规定，在有侵权人的情况下，侵权人应当承担民事责任，受益人可以予以适当补偿。这里的“可以予以适当补偿”是新增加的规范，对见义勇为人予以更充分的保护。鉴于侵权人的赔偿已经到位或者基本到位，则见义勇为人的损害填补不依赖于受益人的补偿。在此等情况下，法官得酌定是否补偿以及补偿的数额，正确适用“可以予以适当补偿”的规定。

在没有侵权人、侵权人逃逸或者无力承担民事责任的情况下，遭受损害的见义勇为人有权请求受益人补偿，受益人应当依法予以“适当补偿”。此等情况下的“适当补偿”是法定的、强制性的，“适当补偿”的数额应当综合考虑见义勇为人遭受的损失大小、受益人的受益大小以及补偿能力、侵权人（如果存在）承担民事责任的能力等因素确定。

见义勇为人还可以依据有关“鼓励公民见义勇为条例”（或者“公民见义勇为奖励条例”）获得政府奖励和补助等，也可以依法获得社会捐助。如果见义勇为行为的受益人为国家或者见义勇为人保护的是社会公共利益，其遭受损害的，也应当通过政府奖励、补助等获得救济。

第一百八十四条

因自愿实施紧急救助行为造成受助人损害的，救助人不承担民事责任。

【本条主旨】本条是关于因自愿实施紧急救助造成受助人损害的，救助人不承担责任的规定。

【核心概念】


好人法
 　“好人法”也称为“好撒马利亚人法（Good Samaritan law）”。在美国和加拿大，它是给伤者、病人的自愿救助者免除责任的法律，目的在于使人做好事时无后顾之忧，不用担心因过失造成损害而遭到追究，从而鼓励旁观者对伤病人士施以帮助。该法律的名称源于《圣经》中耶稣所做的好撒马利亚人的比喻。

§条文详解§

一、“好人法”概述

本条是中国版的“好人法”，其基本含义是：一个行为人（救助者）出于高尚善良的目的对处于危难中的他人实施紧急救助行为，即使给被救助者造成一定损害也要豁免其责任。在本条法律的形成过程中，曾有人主张实施紧急救助行为者在有重大过失的情况下，应当承担相应的民事责任；如果是故意的，则不构成“高尚善良的目的”，自然应当承担民事责任。但是最后通过的法律没有采纳这一意见。

二、紧急救助的构成要件

理解与适用本条，需要把握“紧急救助”的构成要件：（1）实施紧急救助的行为，为行为人的自愿行为，而不是负有救助义务的行为；（2）被救助人处于危难状态，这种危难通常是比较重大、常人难以自我克服需要他人帮助的情形；（3）救助此等处于危难状态的人具有急迫性，如救助正在被抢劫的被害人、救助正在遭受暴力侵害的受害人等；（4）救助者是出于善意，救助的目的是保护被救助者的合法人身或财产权益。

第一百八十五条

侵害英雄烈士等的姓名、肖像、名誉、荣誉，损害社会公共利益的，应当承担民事责任。

【本条主旨】本条是关于侵害英雄烈士等的人格权益应当承担民事责任的规定。

【核心概念】


英雄
 　“英雄”，作名词时，是指无私忘我，不畏艰险，为了人民利益而英勇斗争，令人钦敬的人。在我国法律中，英雄的概念范围要广于烈士。英雄并不要求牺牲，只要是作出了显著成绩和特殊贡献的，都可以称为“英雄”
[17]

 。烈士则必须是因特定情形牺牲的公民。但是英雄和烈士的核心内涵是一致的，都要求其行为、贡献堪为楷模。
[18]

 作形容词时，“英雄”是指“具有无私忘我、不畏艰险，为了人民利益而英勇斗争的品质的”。本条中的“英雄”应该理解为形容词，用以修饰“烈士”。


烈士
 　烈士，是指在保卫祖国和社会主义建设事业中因特定情形牺牲的，依照《烈士褒扬条例》与《军人抚恤条例》被依法认定为烈士的公民。一般公民牺牲符合下列情形之一的，评定为烈士：在依法查处违法犯罪行为、执行国家安全工作任务、执行反恐怖任务和处置突发事件中牺牲的；抢险救灾或者其他为了抢救、保护国家财产、集体财产、公民生命财产牺牲的；在执行外交任务或者国家派遣的对外援助、维持国际和平任务中牺牲的；在执行武器装备科研试验任务中牺牲的；其他牺牲情节特别突出，堪为楷模的。
[19]

 现役军人牺牲，符合下列情形之一的，批准为烈士：对敌作战死亡，或者对敌作战负伤在医疗终结前因伤死亡的；因执行任务遭敌人或者犯罪分子杀害，或者被俘、被捕后不屈遭敌人杀害或者被折磨致死的；为抢救和保护国家财产、人民生命财产或者参加处置突发事件死亡的；因执行军事演习、战备航行飞行、空降和导弹发射训练、试航试飞任务以及参加武器装备科研实验死亡的；其他死难情节特别突出，堪为后人楷模的。现役军人在执行对敌作战、边海防执勤或者抢险救灾任务中失踪，经法定程序宣告死亡的，按照烈士对待。因参战牺牲的民兵、民工，因参加军事演习、军事训练和执行军事勤务牺牲的预备役人员、民兵、民工以及其他人员，参照现役军人的情形评定为烈士。
[20]



§条文详解§

一、对英雄烈士等的人格权益进行特别保护的意义

第一，对于英雄烈士等的人格权益进行特别保护具有鲜明的政治意义。本条是《民法总则（草案）》提交第十二届全国人民代表大会第五次会议审议后，在大会审议阶段新增加的一个条文。本条规定体现了《民法总则》鲜明的政治导向，也是弘扬社会主义核心价值观的具体体现。近代以来，为了争取民族独立和人民自由幸福，为了国家繁荣富强，无数的英雄献出了生命，烈士的功勋彪炳史册，烈士的精神永垂不朽。《民法总则》在本条特别规定英雄烈士人格权益的保护，有利于弘扬烈士精神，缅怀烈士功绩，培养公民的爱国主义、集体主义精神和社会主义道德风尚，培育和践行社会主义核心价值观，增强中华民族的凝聚力，激发实现中华民族伟大复兴中国梦的强大精神力量。
[21]

 而且，近一个时期以来，侵害英雄烈士人格权益的案件时有发生，诋毁革命领袖的思潮有所抬头，在全社会造成了极为恶劣的影响。
[22]

 在此社会现实下，对于英雄烈士等的人格权益予以特别保护尤具现实意义。

第二，目前现行法及司法解释的规定具有一定的缺陷。目前，我国法律中对于英雄烈士等的人格权益的保护并无特别规定，仅在司法解释中对于死者人格利益保护有零星规定。《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）第3条规定：“自然人死亡后，其近亲属因下列侵权行为遭受精神痛苦，向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，人民法院应当依法予以受理：（一）以侮辱、诽谤、贬损、丑化或者违反社会公共利益、社会公德的其他方式，侵害死者姓名、肖像、名誉、荣誉；（二）非法披露、利用死者隐私，或者以违反社会公共利益、社会公德的其他方式侵害死者隐私；（三）非法利用、损害遗体、遗骨，或者以违反社会公共利益、社会公德的其他方式侵害遗体、遗骨。”

这一司法解释对于保护英雄烈士的人格权益起到了一定的积极作用，但是也具有一定的缺陷。因为该条规定中将起诉的主体限定为死者的近亲属。而对于英雄烈士而言，其一，由于年代较为久远，可能已经没有近亲属在世。其二，英雄烈士不同于一般的自然人，其已经成为民族精神的重要组成部分，对于每一个我国公民而言都具有极强的情感价值，因此对于其人格权益的侵害导致的受害主体已经不再局限于近亲属的范围。其三，对于英雄烈士等的人格权益的侵害往往会构成对于社会公共利益的损害。因此，《民法总则》本条的规定有利于为人民法院审判此类案件提供更为直接、有力、明确的裁判依据，更为有效地维护英雄烈士等的人格权益，更好地维护社会公共利益。

二、本条中“英雄烈士等”的范围

理解本条中规定的“英雄烈士等”，要把握以下几点。

第一，“英雄烈士等”原则上指已经牺牲的“英雄烈士等”。如前所述，“英雄”既可以作名词理解，也可以作形容词理解。在本条规定的“英雄烈士等”中，英雄应该理解为是形容词，用以修饰“烈士”，指具有英雄品质的烈士。原因在于，如果该英雄人物尚在人世，则在其人格权益被侵害但尚未达到损害社会公共利益的程度时，应当由其自主决定是否要求侵权人承担民事责任，这是民法尊重意思自治的基本要求。只有在英雄烈士已经牺牲，其在事实上已经无法要求侵权人承担民事责任时，才需要本条特别规定该侵权人仍然需要承担民事责任。

第二，“英雄烈士等”中的“等”的含义。这里的“等”具有特定指向，是指在我国近现代历史上，为争取民族独立和人民自由幸福、国家繁荣富强作出了突出贡献的楷模，例如我国近现代史上的伟人、革命领袖等。只要是能够作为民族精神的代表、民族文化的旗帜的人，都可以纳入本条保护的主体范围。

三、侵害英雄烈士等的人格权益的民事责任的构成

本条虽然规定了“损害社会公共利益的”，但是需要注意，侵权人依据本条承担民事责任不以“损害社会公共利益”为必要。对此说明如下。

第一，只要是侵害了英雄烈士等的姓名、肖像、名誉、荣誉的，即应承担民事责任。是否构成对于姓名、肖像、名誉、荣誉的损害，依据侵权责任法的规定判断。在判断加害人的侵权行为是否侵害了英雄烈士等的姓名、肖像、名誉、荣誉时，判断标准与一般自然人相同，都应该按照侵权责任法的规定予以判断。法律对于所有民事主体（包括已经去世的英雄烈士等）的人格权益的保护标准，都是相同的。这是民法平等原则的体现。最后，承担何种民事责任应当依据具体案件情形予以判断。本法第179条规定了承担民事责任的主要方式，法院可以依据具体案情的不同，判决加害人承担“停止侵害、赔偿损失、消除影响、恢复名誉、赔礼道歉”等民事责任。

第二，侵害英雄烈士等的姓名、肖像、名誉、荣誉，损害社会公共利益的，国家公权机关可以介入提起民事公益诉讼，要求加害人承担民事责任。当侵害英雄烈士等的人格权益已经严重到损害社会公共利益时，国家公权机关为了维护社会公共利益，可以也应当提起民事公益诉讼。尤其是在没有民事主体对此依法提起诉讼时，公权机关更应该主动介入。目前，有权提起民事公益诉讼的公权机关主要是人民检察院，提起公益诉讼的范围主要是生态环境和资源保护、国有资产保护、国有土地使用权出让、食品药品安全等领域。
[23]

 应当将本条规定的损害社会公共利益的情形解释到“等领域”之中。

四、民法分则侵权责任编将做出更具体规定

本条规定的情形在性质上属于侵权行为引起的侵权责任。作为总则，本条仅做了原则规定，在今后的民法典侵权责任编中，还将作出更为具体的规定。

第一百八十六条

因当事人一方的违约行为，损害对方人身权益、财产权益的，受损害方有权选择请求其承担违约责任或者侵权责任。

【本条主旨】本条是关于违约责任与侵权责任竞合情况下，请求权选择的规定。

【核心概念】


民事责任竞合
 　行为人实施某一行为符合多种民事责任的构成要件，从而在法律规范上导致构成多个民事责任，这是由于民事法律规范相互之间交叉及效力边缘不清晰所致。对于这种现象，有的国家法律允许受到损害的一方将所有请求都提交给法院（如美国），由法院最终判决其中之一胜诉；有的只许可受到损害的一方将其中的一个特定请求（如违约的损害赔偿请求）提交到法院（如法国），不允许选择请求权，更不允许将多个相互排斥的请求提交给法院；有的则允许受到损害的一方在几个请求之间进行选择，将其中一个请求提交到法院（如德国）。这种允许受害一方在几个请求之间进行选择并只能将其中之一提交到法院的制度，即“民事责任竞合”或“责任竞合”制度。

在具有合同关系的双方当事人之间，一方的违约行为既构成违约责任又构成侵权责任，对方当事人在法律规范上具有违约责任请求权和侵权责任请求权。对此，我国民事法律规定了责任竞合制度（《合同法》第122条及本条）：受害方有权选择其中一个请求权，或者是请求违约方承担违约责任，或者是请求其承担侵权责任。受害方只能将选中的一个请求提交给法院。

§条文详解§

一、民事责任竞合的发生原因与构成要件

一般认为，基于合同产生的权利为约定的权利（如请求出卖人交付标的物的权利，请求运输合同的运送人将货物按时运输到指定地点的权利），基于法律规定产生的权利为法定权利（如生命权、健康权），在多数情况下二者的区别是明确的。但是，履行诸如旅客运送合同、货物运送合同、美容合同、诊疗合同等涉及权利人一方的法定权利的合同时，如果义务人不适当履行约定义务，则不仅构成违约责任，也往往构成侵害对方人身、财产权益的侵权责任。

民事责任之竞合，多发生于合同关系中一方的“加害给付”：履行合同的行为不适当，构成违约责任；同时，该行为又侵害了对方的人身或者财产权益，构成侵权责任。民事责任的竞合需要符合以下构成要件：（1）行为人实施了一个不法行为，而不是实施了多个不法行为；（2）同一不法行为违反两个或两个以上的民事法律规范，构成两个或两个以上的民事责任；（3）两个或者两个以上的民事责任相互冲突，如果其中之一得以实现，另一个就不能存在。数个民事责任的相互排斥性质，将民事责任竞合与责任聚合区别开来。

二、请求权竞合规则

我国法律对上述一方当事人的数个民事责任并存，或者说对方（受害人一方）数个请求权并存但是又相互排斥的情况，规定了请求权竞合规则：受害人一方有权在数个请求权之间选择一个提起诉讼，也只能选择其中之一提起诉讼。

现有的司法解释甚至对受害人一方选择请求权的时间作出了规定：“债权人依照合同法第一百二十二条的规定向人民法院起诉时作出选择后，在一审开庭以前又变更诉讼请求的，人民法院应当准许。对方当事人提出管辖异议，经审查异议成立的，人民法院应当驳回起诉。”
[24]



三、民事责任竞合规则的适用

在本条的适用中，还有两个问题需要注意：（1）法院是否可以对当事人一方有选择权以及如何行使选择权进行释明（参见本书对第193条关于法院释明的解释）；（2）法律已经对某些案件的请求权行使作出了规定的，可否仍由受害方行使选择权。对于第一个问题，本书认为，法院可以示明当事人的选择权以及选择权的行使方式，但是不宜预判选择某一选择权可能的审判结果。对于第二个问题，本书认为，如果法律对某些情形规定了唯一的选择权，受害人就不再有选择权。以医疗损害为例，对于患者一方遭受的人身损害，既然法律规定了受到损害的患者一方侵权责任方面的请求权，其就不宜再享有基于诊疗合同的违约责任请求权。

第一百八十七条

民事主体因同一行为应当承担民事责任、行政责任和刑事责任的，承担行政责任或者刑事责任不影响承担民事责任；民事主体的财产不足以支付的，优先用于承担民事责任。

【本条主旨】本条是关于承担民事责任与承担行政责任、刑事责任相互关系的规定。

【核心概念】


责任聚合
 　责任聚合，也称为法律责任聚合，是指责任人的同一行为违反两个或者两个以上不同性质的法律规范，符合两个或者两个以上的法律责任之构成要件，依法应当承担多种性质法律责任的情况。责任聚合主要是近代以来法律部门划分导致法律责任分别规定在不同法律文件中这一原因造成的。在责任聚合的情况下，责任主体要承担全部种类的法律责任，各种责任（民事责任、行政责任和刑事责任）不相互替代，也不相互影响。自《民法通则》（第110条）以来，我国民事立法一直确认法律责任聚合的规则（《侵权责任法》第4条第1款）。


民事赔偿优先
 　民事责任优先，是指在上述责任聚合的情况下，民事主体（责任人）依法既要承担财产性质的民事责任（赔偿损失等），也要承担行政法上的财产性质的责任（如罚款、罚金）、刑法上财产性质的责任（如罚金、没收非法所得、没收个人财产）等，如果其财产不足以同时支付以上各种财产责任，则以其个人财产优先支付赔偿损失等民事责任。我国《证券法》第232条和《侵权责任法》第4条第2款确认了这一责任规则。

§条文详解§

一、多种法律责任聚合

本条前半段是关于责任聚合规则的规定。这里的“民事主体”，是指其行为构成多重法律责任的责任人。这里的民事责任主要指财产性质的民事责任，如赔偿损失。民事责任与行政责任、刑事责任聚合，具有以下特征：（1）责任人只实施了一个行为；（2）该行为具有多重违法性；（3）该违法行为符合多个法律责任的构成要件；（4）该行为的实施者应当依法承担多个法律责任，如民事责任、行政责任和刑事责任，承担行政责任和刑事责任不影响民事责任的承担。在实践中，某些做法如在刑事附带民事的案件中拒绝非物质性损害（如精神损害）的赔偿，限制人身损害（如死亡赔偿金、残疾赔偿金）的赔偿，与本条规定的精神不相符。
[25]

 法律规定民事主体因同一行为应当承担民事责任、行政责任和刑事责任的，承担行政责任、刑事责任不影响承担民事责任，这是因为各种法律责任所保护的客体是不相同的。比如，责任人承担罚款的行政责任和罚金的刑事责任，无法救济被害人的财产损失，所以该责任人还需要依法承担损害赔偿等民事责任。侵害他人生命的犯罪人，被判处刑罚（死刑、无期徒刑等），这对于救济被害人的近亲属并无实质意义，被扶养人的生活费等仍然需要民事责任（如死亡赔偿金）来解决。

二、民事责任（赔偿等）优先

本条后半段是关于民事责任优先的规定。这里的“财产不足以支付”，是指责任人的个人全部财产不足以支付承担各种法律责任所要求的金钱数额之总和。法律之所以规定民事责任优先，是因为相应数额的金钱赔偿对于民事上的被侵权人（权利人）具有重大利益，是对其损害的填补；但是行政罚款或者刑法罚金对于国库收入而言则意义甚微。将有限的资源（责任人可以用于承担法律责任的财产）配置到最需要的地方，体现了国家法律保护人权和公民个人财产权，立法为民和司法为民，构建和谐社会的理念。
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[18]
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[22]
 面对现实社会的这一突出问题，司法实践已经做出了积极的回应。在“狼牙山五壮士”名誉权纠纷案、邱少云名誉权纠纷案等具有较大社会影响力的案件中，人民法院都依法作出了判决，维护了民族英雄和革命先烈的合法权益，维护了社会公共利益，制裁了加害人的侵权行为。参见《最高人民法院公布四起“狼牙山五壮士”等保护英雄人物人格权益典型案例》（2016年10月19日）。


[23]
 参见《全国人大常委会关于授权最高人民检察院在部分地区开展公益诉讼试点工作的决定》（2015年7月1日第十二届全国人民代表大会常务委员会第十五次会议通过）；《人民检察院提起公益诉讼试点工作实施办法》（高检发释字〔2015〕6号）。


[24]
 《最高人民法院关于适用中华人民共和国合同法若干问题的解释（一）》（法释［1999］19号）第30条。


[25]
 《最高人民法院关于适用中华人民共和国刑事诉讼法的解释》（法释〔2012〕21号）第138条第2款规定，“因受到犯罪侵犯，提起附带民事诉讼或者单独提起民事诉讼要求赔偿精神损失的，人民法院不予受理”；第155条第2款规定，“犯罪行为造成被害人人身损害的，应当赔偿医疗费、护理费、交通费等为治疗和康复支付的合理费用，以及因误工减少的收入。造成被害人残疾的，还应当赔偿残疾生活辅助具费等费用；造成被害人死亡的，还应当赔偿丧葬费等费用”。详细的讨论可参见张新宝、郭明龙：《论侵权死亡的精神损害赔偿》，《法学杂志》，2009年第1期。


第九章　诉讼时效

本章提要：

本章从第188条到第199条共计12个条文，是关于诉讼时效的规定，涉及诉讼时效的期限，起算诉讼时效的时间，人民法院不得主动适用诉讼时效的规定，诉讼时效的中止、中断以及不适用诉讼时效之规定的各种情况。诉讼时效制度是从苏俄民法移植到我国的一项民法制度，大致相当于大陆法系国家（地区）民法总则中的“消灭时效”制度。从《民法通则》确立诉讼时效制度，经由最高人民法院的司法解释，到本法第九章的规定，该制度在我国得以全面建立和完善并且形成了比较鲜明的中国特色。《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》（2008年8月11日最高人民法院审判委员会第1450次会议通过）［法释〔2008〕11号］对诉讼时效作出了较全面规定，本章吸收了该司法解释的大部分条款。

第一百八十八条

向人民法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为三年。法律另有规定的，依照其规定。

诉讼时效期间自权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计算。法律另有规定的，依照其规定。但是自权利受到损害之日起超过二十年的，人民法院不予保护；有特殊情况的，人民法院可以根据权利人的申请决定延长。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于诉讼时效期间的规定。第2款是关于诉讼时效期间起算时间以及受到损害的民事权利最长时效保护期间的规定。

【核心概念】


时效
 　时效是指一定的事实状态持续经过一定期间即产生一定法律后果的一项民事法律制度。时效制度有两个基本要素：一是一定的事实状态持续存在，二是这种“持续存在”达到法定的期间。当两个要素都具备时，就产生一定的法律后果，即发生民事权利义务的变动。民法设定时效制度在于谋求民事法律关系的稳定，同时促使权利人及时行使权利，并为及时处理民事纠纷提供方便。


取得时效
 　传统民法上，时效主要分为取得时效和消灭时效。取得时效是指权利人之外的第三人以行使某种权利的意思持续行使该权利经过一定期间，该第三人取得权利人权利的制度。取得时效主要发生在物权法领域。尽管在《民法通则》《物权法》和本法制定过程中，学界一直有人呼吁在立法上确认取得时效制度，但是我国民法没有作出相应的规定。


消灭时效
 　消灭时效是指权利人不行使权利的事实状态持续经过一定期间后，导致其权利消灭的制度。消灭时效一般适用于请求权。在民法理论和立法例上，对于消灭时效到底消灭的是何种权利有分歧，有起诉权消灭说、实体权消灭说、胜诉权消灭说等。


诉讼时效
 　诉讼时效一般是指权利人知道或者应当知道权利受到损害的事实状态持续经过一定期间而未行使权利，义务人即产生不履行义务的抗辩权的一项制度。
[1]

 我国民法规定的诉讼时效大致类似于传统民法上的消灭时效，适用于请求权，导致的后果是义务人不履行义务的抗辩权之产生。

§条文详解§

一、普通诉讼时效期间

本条第1款前半段规定，一般情况下诉讼时效期间为3年，即权利人在知道或者应当知道自己的权利受到损害的3年期间内不行使权利，义务人就产生不履行义务的抗辩权。本条规定的普通诉讼时效期间为3年，比《民法通则》规定（第135条）的2年增加了1年，也没有对人身损害赔偿等案件的诉讼时效期间作出特别规定（《民法通则》第136条）。这一变化，反映了立法强化保护权利人权利的旨趣。这一规定与《德国民法典》和《欧洲示范民法典草案》规定的3年普通诉讼时效期间相同。

该款后半段是一项指引性规定，即法律对诉讼时效另有规定的，依照其规定。目前仍然有效的其他法律关于诉讼时效的规定主要有：（1）《产品质量法》第45条关于产品质量损害赔偿案件诉讼时效期间的规定；（2）《合同法》第129条关于因国际货物买卖合同和技术进出口合同争议提起诉讼或者申请仲裁诉讼时效期间的特别规定。

二、诉讼时效期间的起算时间

诉讼时效期间，从“权利人知道或者应当知道权利受到损害”而且知道或者应当知道义务人之日起计算。起算的时间要同时满足两个条件：（1）权利人知道或者应当知道自己的权利受到损害；（2）知道或者应当知道具体的确定的义务人。“知道”是指权利人实际上知道权利受到损害的事实以及确定的义务人。“应当知道”是依据常理，按照一个一般理性人的判断，权利人可以对自己的权利受到损害和义务人作出判断。“应当知道”是依据常理作出的推断。

三、法律对诉讼时效期间的起算时间另有规定的依照其规定

法律对诉讼时效期间的起算时间另有规定的，则依照其规定。比如，本法第191条就规定，“未成年人遭受性侵害的损害赔偿请求权的诉讼时效期间，自受害人年满十八周岁之日起计算”。本法第190条的规定，也应当理解为法律对诉讼时效的起算时间之“另有规定”。

四、受到损害的民事权利最长诉讼时效保护期限为20年的规定

根据这一规定，民事权利（主要是指请求权）自受到损害之日（而不是权利人知道或者应当知道权利受到损害之日）起超过20年的，不管权利人在何时以及是否知道或者应当知道受到损害这一事实，原则上不再受到保护。这一规定延续了《民法通则》第137条的规定，同时赋予人民法院在特殊情况下可以延长的裁量权。由于20年是一个很长的期间，因而这一裁量权宜慎用，对“特殊情况”应当做较为严格的限制性解释。人民法院只有在权利人提出延长申请的情况下，方可根据具体情况决定延长或者不延长。

第一百八十九条

当事人约定同一债务分期履行的，诉讼时效期间自最后一期履行期限届满之日起计算。

【本条主旨】本条是关于约定的分期履行债务诉讼时效期间起算时间的规定。

【核心概念】


分期履行的债务
 　债务根据产生的依据不同，可以分为法定的债务与约定的债务。当事人之间经过协商确定的债务为约定的债务。在约定的债务中，一方或者双方需要分数次履行其义务的，为分期履行的债务。常见的分期履行的债务有分期付款买卖合同、融资租赁合同、按揭贷款合同等。分期履行的债务是一个整体债务即“同一债务”，各期履行的义务内容具有不可分的性质，没有独立的法律意义。

§条文详解§

一、分期履行的债务诉讼时效期间自最后一期履行期限届满之日起

本条法律规定，对于约定的分期履行的债务，诉讼时效期间自最后一期履行期限届满之日起计算，旨在保护权利人的利益，避免因为义务人不按时履行义务导致权利人时效利益受损。在约定的分期履行的债务中，由于义务人的原因导致数期履行义务不能按期履行或者不履行，义务人应当承担所有各期的履行义务和违约责任等，而不能因其不履行或者不适当履行义务的行为而获得时效利益。

约定的分期履行的债务，需要符合以下构成要件：（1）债务因当事人的约定而产生，而非法定之债；（2）债务是一个整体或者说“同一债务”，而不是相同当事人之间的数个债务的集合；（3）约定义务人履行义务，至少分为二期，而不是一次履行全部义务；（4）义务人履行每期义务的时间，一般都有明确的约定。在日常生活中，分期付款的买卖合同（如分期付款购买乘用汽车的合同）和购房按揭贷款合同，是比较典型的分期履行的债务，符合上述构成要件。在这样的分期履行的债务中，义务人数次不履行或者不适当履行义务，诉讼时效期间从最后一期履行期限届满之日起计算。

二、分期履行的同一债务的诉讼时效期间一体计算

在约定的分期履行的债务中，如果权利人已经知道或者应当知道义务人某次在先的不履行行为或不适当履行行为已经超过诉讼时效期限，义务人发生再次不履行或者不适当履行，在先的已经超过诉讼时效期限的“旧账”是否也可以与“新账”一起，其诉讼时效期间自最后一期履行期限届满之日起计算？法律没有作出明确规定。考虑到本条的立法主旨，本书认为应当“旧账”和“新账”一起算，诉讼时效期间自最后一期履行期限届满之日起计算。

第一百九十条

无民事行为能力人或者限制民事行为能力人对其法定代理人的请求权的诉讼时效期间，自该法定代理终止之日起计算。

【本条主旨】本条是关于无民事行为能力人和限制民事行为能力人对其法定代理人的请求权的诉讼时效期间起算时间的特别规定。

【核心概念】


法定代理终止
 　法定代理终止，即基于监护权产生的法定代理关系的终止。法定代理因被代理人取得或者恢复民事行为能力、代理人丧失民事行为能力、代理人或者被代理人死亡以及法律规定的其他原因（如人民法院依法撤销监护人资格）导致法定代理关系终止。法定代理终止，原法定代理人不再以被代理人的名义进行民事活动，原被代理人进行民事活动也无须获得前者的同意、追认等。

§条文详解§

一、对未成年人针对法定代理人诉讼请求的特殊时效保护

本条是对本法第188条第2款“诉讼时效期间自权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计算”的一般规则，所做的“法律另有规定”。依据本条规定，无民事行为能力或者限制行为能力人对法定代理人的请求权的诉讼时效期间，不是从其知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计算，而是自该法定代理终止之日起计算，诉讼时效期间仍然是3年。

设定本条规定，旨在保护未成年人和其他原因致民事行为能力受到限制者的合法权益。在法定代理关系存续期间，被代理人因为没有民事行为能力或者仅仅具有限制的民事行为能力缺乏足够的认知能力，而无法“知道”自身的权利受到损害的事实与性质；也不应该对此等无民事行为能力或者限制民事行为能力人作出“应当知道”的判断，因为其受制于自身的认识能力，与其年龄、智力和精神健康状况相当的人，也往往是无法“知道”的。即使是被代理人在法定代理关系存续期间认识到自己的权利受到法定代理人的损害，也往往因为受到后者在监护方面的管束和在亲权方面的限制以及生活抚养等方面的顾虑，而不能按照自己的真实意愿对法定代理人行使损害赔偿等方面的请求权。而法定代理关系解除往往是因为被代理人获得完全民事行为能力或者有了区隔于在先法定代理利害关系的新的法定代理人，故有机会对原法定代理人行使请求权。

二、对本条“请求权”的理解

这里的“请求权”通常是损害赔偿请求权、返还财产请求权等。

依据本条行使对原法定代理人的请求权，诉讼时效期间从法定代理关系终止之日起计算，这种情况是否也受到本法第188条第2款“但是自权利受到损害之日起超过二十年的，人民法院不予保护”的限制呢？法律条文没有作出明确规定，考虑到第190条保护无民事行为能力人和限制民事行为能力人利益的立法主旨，本书认为此类案件宜按照“有特殊情况的，人民法院可以根据权利人的申请决定延长”的规定处理。

第一百九十一条

未成年人遭受性侵害的损害赔偿请求权的诉讼时效期间，自受害人年满十八周岁之日起计算。

【本条主旨】本条是关于未成年人遭受性侵害的损害赔偿请求权诉讼时效期间起算时间的特别规定。

【核心概念】


未成年人遭受性侵害
 　未成年遭受性侵害在许多国家和地区都是一个普遍和严重的社会问题、人权问题、犯罪问题和民事侵权问题。通常认为，性侵害是指加害者以威胁、权力或暴力控制、金钱或甜言蜜语等为手段，引诱、胁迫或者强迫他人与其性交或者实施类似的以他人身体为侵害对象、以性欲满足为目的的行为，并在性方面造成受害人的身体、精神（心理）损害。未成年人的体力和智力发育不成熟，认知能力、辨别能力及反抗能力都比较差，有的甚至缺乏有效的监护，因而容易受到伤害，这应当受到社会的关注。再者，没有对未成年人不良行为及时关注和矫正，也是导致其他受伤害未成年人受到伤害的深层次原因。在未成年人遭受性侵害案件中，受害人一方为未成年人，加害人一方可以是成年人也可以是未成年人，可以是同性别人也可以是不同性别者。未成年人遭受性侵害，损害后果往往是身体损害和精神损害并存，有些还伴有财产损失，此精神损害具有迁延、持久的特征。

§条文详解§

一、对未成年人遭受性侵害产生的请求权予以特殊时效规则保护

本条是对本法第188条第2款“诉讼时效期间自权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计算”的一般规则，所做的“法律另有规定”。依据本条规定，未成年人遭受性侵害的损害赔偿请求权的诉讼时效期间，不是从其知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计算，而是自受害人年满18周岁之日起计算，诉讼时效期间到受害人年满21周岁之日届满。

法律对此作出专门规定，体现了保护未成年人、强化性侵害损害赔偿责任的立法政策。本条是在《民法总则（草案）》第二次审议稿中增加的。本条草案发布后，引起社会强烈反响，有支持的意见，也有反对的意见。反对者认为，对特殊群体的特殊保护无须在民法总则这样的基本法中作出规定，而可以在相关的特别法中作出规定。而通过对第188条中的“知道或者应当知道”进行科学解释，可以解决在时效制度上强化对未成年人的保护的问题。这一观点没有被采纳。《德国民法典》第208条也有类似规定。
[2]



二、未成年人遭受性侵害的构成要件

未成年人遭受性侵害的构成要件包括：（1）受害人为未成年人；（2）加害人引诱、胁迫或者强迫受害人与其性交或者实施类似的以受害人身体为侵害对象的行为；（3）加害人以性欲满足为目的。本条的适用，应该严格限定在“未成年人遭受性侵害”的案件中。类似的案件，如侮辱、诽谤未成年人的刑事案件以及其他违法、违反道德规范、侵权行为侵害未成年人的案件，并不适用本条的规定。

本条所称的损害赔偿请求权包括三种：人身（健康、身体）损害赔偿请求权、财产损失损害赔偿请求权和精神损害赔偿请求权。

第一百九十二条

诉讼时效期间届满的，义务人可以提出不履行义务的抗辩。

诉讼时效期间届满后，义务人同意履行的，不得以诉讼时效期间届满为由抗辩；义务人已自愿履行的，不得请求返还。

【本条主旨】本条有两款。第1款是关于义务人基于诉讼时效期间届满产生不履行义务的抗辩权的规定。第2款是关于义务人在诉讼时效期间届满后同意履行或已自愿履行义务的，不得反悔（进行时效抗辩或者请求返还）的规定。

【核心概念】


抗辩权发生说
 　民法理论依据民事权利的作用与功能，将其分为支配权、请求权、形成权和抗辩权。抗辩权是阻止、对抗请求权的权利。义务人因为享有抗辩权，对权利人提出的请求可以拒绝，阻止其权利的实现。

关于诉讼时效期间届满产生何种法律效力，学理上有实体权利消灭说、起诉权消灭说、胜诉权消灭说及抗辩权发生说（抗辩权发生主义）。所谓“抗辩权发生说”，是指诉讼时效期间届满，在义务人一方发生不履行相关义务的抗辩权，可以对抗权利人的请求，阻止其权利的实现。


自然债务
 　自然债务是指缺乏法律强制力保护的债务。在自然债务情况下，权利人可以请求义务人履行义务，但是如果义务人不履行义务，权利人也无法得到国家强制力的保护，保障其权利得以实现。另外，义务人如果履行了债务，也不得以债务是自然债务或者说债务不具有强制力而翻悔（请求返还）。传统民法一般认为赌债和消灭时效（诉讼时效）期间届满后的债务为自然债务。
[3]

 但是在我国赌博为非法行为，不承认其任何效力。故在我国自然债务仅限于诉讼时效期间届满后的债务。

§条文详解§

一、第1款采纳“抗辩权发生说”

本条第1款采纳了“抗辩权发生说”，确认诉讼时效期间届满，义务主体一方发生不履行义务的抗辩权。我国民法教材过去大多主张“胜诉权消灭说”，认为诉讼时效期间届满的法律效力是权利人胜诉权消灭。
[4]

 2008年司法解释首次采纳了“抗辩权发生说”，确认诉讼时效期间届满在义务主体一方发生不履行义务的抗辩权。
[5]

 本法接受了司法解释的成果，将在义务人一方发生抗辩权作为诉讼时效期间届满的法律效力加以规定。基于这一理论和法律规定，诉讼时效期间届满后权利人提起诉讼的，人民法院仍然应当受理案件并进行实体审理，诉讼中义务人可以以诉讼时效期间届满为理由进行抗辩，阻止权利人请求权的实现。
[6]



二、第2款按照“自然债务”的理论处理诉讼时效期间届满后义务人自愿履行行为的效力问题　

　

本条第2款按照自然债务的理论对诉讼时效期间届满后义务人自愿履行行为的效力作出了规定：法院不得强制自然债务的履行，但是义务人同意履行或已自愿履行的不得以诉讼时效期间届满为由抗辩或者请求返还。
[7]

 义务人也不得以“不知道诉讼时效期间届满”“不知道诉讼时效的规定”等相似理由否认其自愿履行的自愿性质。但是，因受到欺诈、胁迫等情况下为的履行行为应当不属于“自愿履行”。

第一百九十三条

人民法院不得主动适用诉讼时效的规定。

【本条主旨】本条是关于人民法院不得主动适用诉讼时效规定的规定。

【核心概念】


司法中立
 　司法中立，是指法院在法律实施过程中，要以中立的身份和地位，依公正科学的司法程序，居中解决诉讼双方的纠纷。
[8]



“公正”包括公平和正义，是我国社会主义核心价值观的重要组成部分，“公平原则”也是我国民法的基本原则之一（本法第6条）。司法公正是司法的核心价值，“让人民群众在每一个司法案件中都感受到公平正义”
[9]

 是司法的终极目标。而实现司法公正，一个重要的制度保障就是“司法中立”。这里的司法中立不是指司法权力与其他国家权力（如立法权、行政权）之间的配置关系，是指人民法院在审理具体民事案件的诉讼活动中与当事人“等距相处、居中裁判”，无论是在程序上还是在实体上都不偏向任何一方，在严格的程序下查明事实，正确适用法律作出裁判。因此，法官不得“拉偏架”，不得明示或者暗示一方，“指导”其进行诉讼，不得私下会见一方当事人及其代理人，法官与当事人有利害关系的应当回避。为了保障司法中立，民事诉讼法作出了一系列制度安排，法官的职业道德准则在很大程度上也是服务于这一目的的。
[10]




法院释明
 　法院释明，也称为法官释明或裁判释明，通常是指在民事诉讼中，法官向当事人一方提示和说明有关的事项，特别是涉及当事人选择、放弃某项诉讼权利可能导致的法律后果。如释明权利人放弃对部分连带义务人的请求权可能导致该请求权整体或者部分受到损失
[11]

 ；在请求权竞合的情况下，选择一个请求权就意味着对其他请求权的放弃
[12]

 ；等等。

法官释明到底是一种权力（如称为“释明权”）还是一种职责，对其性质，学理上有不同的认识。
[13]

 哪些情况下法官应当进行释明以及释明哪些具体事项和内容，由法律或者司法解释作出规定，也遵循法院在审理案件中形成的惯例。法官在具体案件的审理中，也可能依据职权释明某些事项。在本质上，法院释明是为了避免理解法律规定偏差和错误导致诉讼结果不公正。因此，对于法院释明，有法律和司法解释明确规定的，应当依据规定为之；没有明确规定的，应当遵循公正司法的原则，居中裁判。

§条文详解§

一、法院不得主动适用诉讼时效的规定

本条明确规定，法院不得主动适用诉讼时效的规定。这里的不得主动适用包括不得在诉讼进行中主动提出有关诉讼时效事项的事实调查，不得主动发起有关诉讼时效事项的法律辩论，不得主动援引有关诉讼时效的法律规定（本章的有关规定以及特别法中关于诉讼时效期间的规定）作出裁判。

法律作出法院不得主动适用诉讼时效的规定，旨在避免人民法院（法官）陷入当事人之间的利益纠纷，确保司法中立和裁判结果的公正性。因为一旦法院主动适用诉讼时效的规定，权利人败诉几乎是肯定，没有任何争辩的机会。而诉讼时效制度的设置，并非出于这样的目的，而是为了促使权利人及时行使权利和维护既有民事法律关系的稳定。法律采用多种技术手段（如诉讼时效期间的中断、终止，20年“长期时效”等），确保当事人权利义务的平衡。

二、法院不宜主动“释明”诉讼时效

在相关民事诉讼中，法官可否向一方或者双方当事人释明诉讼时效期间规定的存在以及可能存在的相关事实呢？虽然本法没有直接规定，但是从本条的立法主旨来看，法官也是不得就诉讼时效期间相关事项向当事人释明的。对此，司法解释作出了明确规定：“当事人未提出诉讼时效抗辩，人民法院不应对诉讼时效问题进行释明及主动适用诉讼时效的规定进行裁判。”
[14]



三、二审和再审中当事人提出诉讼时效抗辩的处理规则

在二审和再审程序中，法院如何处理义务人提出的基于时效的抗辩？司法解释规定：“当事人在一审期间未提出诉讼时效抗辩，在二审期间提出的，人民法院不予支持，但其基于新的证据能够证明对方当事人的请求权已过诉讼时效期间的情形除外。”“当事人未按照前款规定提出诉讼时效抗辩，以诉讼时效期间届满为由申请再审或者提出再审抗辩的，人民法院不予支持。”
[15]

 这一解释尽管发布在本法之前，但是符合本条的立法精神。

第一百九十四条

在诉讼时效期间的最后六个月内，因下列障碍，不能行使请求权的，诉讼时效中止：

（一）不可抗力；

（二）无民事行为能力人或者限制民事行为能力人没有法定代理人，或者法定代理人死亡、丧失民事行为能力、丧失代理权；

（三）继承开始后未确定继承人或者遗产管理人；

（四）权利人被义务人或者其他人控制；

（五）其他导致权利人不能行使请求权的障碍。

自中止时效的原因消除之日起满六个月，诉讼时效期间届满。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于诉讼时效中止发生的期间以及诉讼时效发生中止的五种障碍（原因）的规定。第2款是关于自诉讼时效中止原因消除之日起满6个月，诉讼时效期间届满的规定。

【核心概念】


诉讼时效中止
 　诉讼时效中止，是指在诉讼时效期间的最后6个月内，发生法律规定的阻碍权利人行使请求权的原因，诉讼时效期间的计算“在中途暂停下来”，自中止诉讼时效的原因消除之日起满6个月，诉讼时效期间届满的一项制度。

§条文详解§

一、诉讼时效中止的意义、要件和效果

民法设诉讼时效制度的目的之一，在于促使权利人及时行使权利而不是“躺在权利上睡大觉”。“有权不用过期作废”（义务人产生不履行义务的抗辩权），只适用于不及时行使权利的“懒汉”。法律规定诉讼时效中止制度，在于保护权利人的利益，不致因为不能归咎于权利人的原因，使其丧失时效利益。因此，法律规定的五项中止原因都是不能够归咎于权利人的客观情况，不属于权利人怠于行使权利的情况。

本条详细规定了诉讼时效中止的要件和效果：（1）权利人不能行使请求权仅发生在诉讼时效期间的最后6个月内；（2）权利人不能行使权利的原因符合法律规定的五种障碍情形之一；（3）自中止时效的原因消除之日起满6个月，诉讼时效期间届满。

二、诉讼时效中止发生的时间

只有在诉讼时效期间的最后6个月里，才发生诉讼时效中止的问题。如果阻碍权利人行使请求权的障碍不是发生在这一期间而是发生在更早的时间，障碍原因消除之后仍然还有超过6个月的时间，权利人可以在这段时间里行使请求权，那么规定诉讼时效中止对于权利人并无实际意义，也不利于诉讼时效制度的正确适用。

本条规定的五种导致权利人不能行使请求权的障碍，都属于不能归咎于权利人的事由，如不可抗力、适格的法定代理人阙如、继承开始后未确定继承人或者遗产管理人、权利人被义务人或者他人控制，以及其他导致权利人不能行使请求权的障碍。《民法通则》仅规定“不可抗力和其他障碍”作为诉讼时效中止的理由，司法解释将“其他障碍”进行了细化的明确规定，本条采纳了司法解释的成果。
[16]



自中止时效的原因消除之日起，继续计算诉讼时效期间的时间长度是6个月。即不管中止原因的发生是在诉讼时效届满前6个月、5个月、4个月，还是3个月、2个月，抑或是一天，中止时效的原因消除后继续计算的时间都是6个月。

三、诉讼时效中止的原因消除

“中止时效的原因消除”，是指法律规定的阻碍权利人行使请求权的障碍不再存在或者不再作为阻碍权利人行使请求权的障碍存在，如不可抗力的影响结束、权利人获得完全民事行为能力或者有了适格的法定代理人、确定了继承人或者遗产管理人、权利人被义务人控制或者被他人控制的情况解除等。

法律没有对重复出现中止时效的原因之情形作出规定。从立法精神上看，只要是在诉讼时效期间的最后6个月内，重复出现阻碍权利人行使请求权的障碍（原因），均应分别按照本条规定处理，即诉讼时效中止而不受出现障碍的次数和种类的限制。

第一百九十五条

有下列情形之一的，诉讼时效中断，从中断、有关程序终结时起，诉讼时效期间重新计算：

（一）权利人向义务人提出履行请求；

（二）义务人同意履行义务；

（三）权利人提起诉讼或者申请仲裁；

（四）与提起诉讼或者申请仲裁具有同等效力的其他情形。

【本条主旨】本条是关于诉讼时效中断的规定。

【核心概念】


诉讼时效中断
 　诉讼时效中断，是指在计算诉讼时效的期间发生法律规定的特定事由，已经计算的诉讼时效期间中断，诉讼时效期间从其中断或者有关程序终结之时起重新计算。

§条文详解§

一、诉讼时效中断的意义、特征和效果

法律规定诉讼时效中断，是确认权利人行使权利（包括提出履行请求和提起诉讼、申请仲裁等）和义务人同意履行义务在时效上的效力：已经计算的时效期间“中断”，即“归零”，诉讼时效期间从中断时起或者从有关程序终结时起重新计算。因为无论是权利人行使权利，还是义务人同意履行义务，都达到了促使权利人及时履行义务、维护现存民事关系的目的，已经计算的诉讼时效期间没有继续发生效力的必要。

本条规定的“中断”与本法第194条规定的“中止”有本质区别：（1）发生的时间不一样。中止发生在诉讼时效期间的最后6个月，中断发生在诉讼时效期间的任何时间。（2）发生的原因不一样。中止的发生是基于不能归咎于权利人的障碍，中断则发生于权利人行使请求权或者义务人同意履行。（3）效果不一样。时效中止的原因消除之日起满6个月诉讼时效届满，时效中断后则已经计算的时效期间“归零”，诉讼时效期间从中断之时或者有关程序结束时起重新计算。

“重新计算”，对于使用普通诉讼时效期间的案件，重新计算的诉讼时效期间为3年；对于使用特别诉讼时效期间的案件，重新计算的诉讼时效期间的长度则取决于特别法的规定。

在权利人向义务人提出履行请求和义务人同意履行义务的情况下，其意思表示生效时，中断即发生，诉讼时效期间从中断时起重新计算。在权利人提起诉讼或申请仲裁，或者作出与提起诉讼或申请仲裁具有同等效力的其他行为时，已经计算的诉讼时效期间中断，但是要等到诉讼、仲裁等程序终结时才重新计算诉讼时效期间。

二、司法解释对诉讼时效中断的若干规定

司法解释对起诉等导致诉讼时效中断的情况作出了规定，并对“与提起诉讼或者申请仲裁具有同等效力的其他情形”作出了详细规定。
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 这些司法解释的规定，对于我们理解本法第195条的相关内容具有重要参考价值：

其一，有下列事项之一，人民法院应当认定与提起诉讼具有同等诉讼时效中断的效力：（1）申请仲裁；（2）申请支付令；（3）申请破产、申报破产债权；（4）为主张权利而申请宣告义务人失踪或死亡；（5）申请诉前财产保全、诉前临时禁令等诉前措施；（6）申请强制执行；（7）申请追加当事人或者被通知参加诉讼；（8）在诉讼中主张抵销；（9）其他与提起诉讼具有同等诉讼时效中断效力的事项。

其二，权利人向人民调解委员会以及其他依法有权解决相关民事纠纷的国家机关、事业单位、社会团体等社会组织提出保护相应民事权利的请求，诉讼时效从提出请求之日起中断。

其三，权利人向公安机关、人民检察院、人民法院报案或者控告，请求保护其民事权利的，诉讼时效从其报案或者控告之日起中断。上述机关决定不立案、撤销案件、不起诉的，诉讼时效期间从权利人知道或者应当知道不立案、撤销案件或者不起诉之日起重新计算；刑事案件进入审理阶段，诉讼时效期间从刑事裁判文书生效之日起重新计算。

此外，司法解释还确认：义务人作出分期履行、部分履行、提供担保、请求延期履行、制定清偿债务计划等承诺或者行为的，应当认定为“同意履行义务”。

第一百九十六条

下列请求权不适用诉讼时效的规定：

（一）请求停止侵害、排除妨碍、消除危险；

（二）不动产物权和登记的动产物权的权利人请求返还财产；

（三）请求支付抚养费、赡养费或者扶养费；

（四）依法不适用诉讼时效的其他请求权。

【本条主旨】本条是关于不适用诉讼时效制度的各种请求权的规定。

【核心概念】


债权请求权
 　在债权关系中，债权人请求债务人履行债务（为一定的行为或者不为一定的行为），包括请求履行合同义务的权利、请求支付侵权赔偿金额的请求权、请求返还不当得利的请求权、请求支付无因管理费用的请求权等。由于债权在主体、效力等方面具有相对性，因而适用诉讼时效（或消灭时效）的规定，权利人不依法及时行使权利，经过一定期间，产生权利消灭、权利减等、义务人获得不履行义务的抗辩权等后果。


物权请求权
 　物权请求权是指物权权利人享有的以物权为基础、以保护物权为目的的请求他人停止侵害、排除妨害、消除危险以及返还财产（返还原物）的权利。这一请求权不是依据当事人之间的约定产生的，而是基于物权的绝对权性质派生出来的。民法理论和立法例一般认为物权请求权不适用诉讼时效的规定。

§条文详解§

一、不适用诉讼时效的请求权概述

本条列举规定了“不适用诉讼时效的规定”的四种请求权。所谓“不适用诉讼时效的规定”，就是在权利人行使这些请求权时，不管其在何时行使，也不管其取得权利已经有多长时间、期间有多久没有行使，义务人不得主张诉讼时效届满获得不履行义务的抗辩权。尽管立法没有直接使用“物权请求权”（绝对权请求权）和“债权请求权”的划分来确定诉讼时效的适用对象，但是从本条规定以及最高人民法院的司法解释来看，仍然是以二者的划分作为适用与不适用诉讼时效的规定之基本依据：债权性质的请求权原则上适用诉讼时效；物权请求权和其他绝对权性质的请求权原则上不适用诉讼时效。

二、停止侵害、排除妨碍、消除危险的请求不适用诉讼时效的规定

本条第一种情形是权利人请求停止侵害、排除妨碍、消除危险。这样的请求权一般是基于物权的，或者是基于人身权等绝对权的，故非债权性质的请求权，不应受到诉讼时效的制约。同时，其所针对的也往往是正在进行的侵害或妨碍，以及正面临的危险，故不可能发生超过诉讼时效期间的问题。

三、不动产物权和登记的动产物权的权利人请求返还财产不适用诉讼时效的规定

本条第二种情形是不动产物权和登记的动产物权的权利人请求返还财产。基于物权的绝对性，返还财产（一般认为是返还原物
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 ）的请求权是所有权等物权性质的权利派生出来的请求权，不是债权性质的请求权，故不适用诉讼时效的规定。这一规则适用于不动产物权权利人的返还财产的请求权，也适用于登记的动产物权权利人的返还财产请求权。登记的动产常包括登记的航空器、船舶、机动车等。

四、支付抚养费、赡养费、扶养费的请求权不适用诉讼时效的规定

本条第三种情形是请求支付抚养费、赡养费、扶养费。这三种请求权的内容尽管都是为一定数额的金钱给付，是债权性质的请求权，但是具有强烈的人身性质和具有养老育幼的稳定社会、保护家庭弱势成员的功能，故将其规定为不适用诉讼时效的请求权。

五、关于不适用诉讼时效规定的兜底条款

本条第4项是一个兜底性质的规定：依法不适用诉讼时效的其他请求权，也不适用诉讼时效的有关规定。至于到底哪些是“依法不适用诉讼时效的其他请求权”，则有待未来的法律包括民法典分则的有关规定和其他法律的规定使之具体化。司法解释规定：支付存款本金及利息请求权、兑付国债和金融债券以及向不特定对象发行的企业债券本息请求权、基于投资关系产生的缴付出资请求权不适用诉讼时效的规定。这些请求权尽管都具有债权请求权的性质，但是权利人对权利的存续及保障具有极大的信赖，而且不及时行使权利不仅不会导致民事关系不稳定，还可能让义务人受益，故司法解释认为这些债权性质的请求权也不受诉讼时效期限的限制，不适用诉讼时效的规定。
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 法律没有对是否接受司法解释的这一主张作出肯定或否定的表态，有待未来的法律实践观察其效力。

第一百九十七条

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。

当事人对诉讼时效利益的预先放弃无效。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于当事人对诉讼时效制度相关事项约定无效的规定。第2款是关于当事人预先放弃诉讼时效利益无效的规定。

【核心概念】


民法的强制性规范
 　民法通常被认为是“任意法”或者说多数民法规范是具有任意性的，并非强制在当事人之间发生效力；在当事人有约定时，往往优先适用当事人的约定来调整他们之间的权利义务关系。只有在当事人没有约定、约定不明确或者约定无法生效时，才适用相关的民法规范。这样的民法规范被称为“任意性规范”。这是民法的“自愿原则”（意思自治）在民法规范配置上的体现。在合同法中，这种情况尤其突出。

在民法中，强制性规范也是存在的。所谓民法的强制性规范，是指存在于民法条文中，民事主体进行民事以及民事审判（仲裁）必须遵循的规范。于不涉及相对人的情形，此等强制性规范直接发生效力，违反强制性规范的行为无效。在存在相对人的情形，当事人之间不得通过意思表示协商部分或者全部违反、变通此等强制性规范，否则其民事法律行为无效。前者如民法关于无民事行为能力、限制民事行为能力和成年的年龄规定，或者如民法关于诉讼时效的期间、计算方法以及中止、中断事由等的规定。在学理上，对强制性规范的分类也是比较复杂的，将其分为程序性强制性规范、管理性强制性规范和效力性强制性规范是较为通常的分类。

民法在规范配置上设部分强制性规范，是为了维护社会公共利益和社会稳定，确保法律适用的统一性，以及在较重大事项上平衡当事人之间的权利义务关系，实现民法公平原则的理念与精神。


诉讼时效利益
 　诉讼时效期间届满，会产生一定的法律效果。这一效果涉及权利人和义务人之间权利义务关系的变动，出现权利和义务以及其所包含的利益此消彼长的情形。义务人因诉讼时效期间届满产生不履行义务的抗辩权，获得利益。权利人因诉讼时效期间届满导致其所享有的权利“减等”为“自然之债”中的“权利”，不再受到法律强制力的保护，其实现为实在的利益的前景变得渺茫。诉讼时效届满使得义务人因时效制度而获利，同样使得权利人因时效期间届满丧失利益。这就是“诉讼时效利益”。

§条文详解§

一、法律关于诉讼时效的规定为强制性规定

本条第1款规定，有关诉讼时效期间、计算方法以及中止、中断的事由是由民法规定的强制性规范，具有排他的强制力，当事人对其进行的约定无效。这是一款涉及民事法律行为效力的“效力性强制性规范”。法律设定此等强制性规定，是因为“时效规定，涉及公益”
[20]

 ，故应当作出强制性规定，以确保民事法律秩序的统一性和稳定性。
[21]

 已有的司法解释对当事人延长或者缩短诉讼时效期间的协议无效作出了规定。本条法律将无效扩展到当事人对诉讼时效全部规定进行约定的情形，这既是对司法解释经验的总结，又体现了立法拓展强制性规范适用范围的旨趣。

二、当事人预先放弃诉讼时效利益无效

本条第2款是关于当事人对诉讼时效利益预先放弃无效的规定。这也是一款涉及民事法律行为效力的“效力性强制性规范”（规定）。法律作出此等强制性规定，目的在于平衡当事人的利益，避免一方当事人因紧急需求而放弃未来的正当利益，导致民事法律关系的失衡，违反民法的公平原则（本法第6条）。诉讼时效利益的预先放弃需要符合以下构成要件：（1）当事人一方以意思表示预先放弃时效利益或者通过协商的方式约定一方或者双方放弃诉讼时效利益；（2）“预先放弃”的时间可以是合同的订立时间，也可以是在诉讼时效期间届满前的任何时间，但是诉讼时效期间届满后的“放弃”不属于“预先放弃”。

时效期间届满后放弃时效利益，属于当事人正常行使处分权的行为，不为法律所禁止。其所产生的法律效果，适用本法第192条第2款的规定处理。

第一百九十八条

法律对仲裁时效有规定的，依照其规定；没有规定的，适用诉讼时效的规定。

【本条主旨】本条是关于仲裁时效制度的规定。

【核心概念】


仲裁
 　仲裁一般是当事人根据他们之间订立的仲裁协议，自愿将其争议提交由非司法机构的仲裁员组成的仲裁庭进行裁判，并受该裁判约束的一种制度。仲裁活动和法院的审判活动一样，关乎当事人的实体权益，是解决民事争议的方式之一。我国的仲裁主要有民商事仲裁和劳动仲裁。民商事仲裁实行“一裁终局”制度，没有上诉和审判监督类似的程序。选择仲裁的争议，不得起诉到法院，实行所谓“或裁或审”的原则。依据《仲裁法》的规定，仲裁委员会是独立于行政机关的专门进行民商事案件仲裁的机构。仲裁委员会之间也没有隶属关系。有关劳动仲裁的事项，由《劳动争议调解仲裁法》调整。不服劳动仲裁的，可以在法定时间内向人民法院提起诉讼。

§条文详解§

一、特别法关于时效的规定优先适用

本条是关于特别法规范优先适用的规定。如果其他法律对仲裁时效有特别规定的，适用法律的特别规定；如果法律对仲裁时效没有作出规定，则在仲裁程序中裁决民事案件仍然适用诉讼时效的规定。

二、《仲裁法》对时效尚无特别规定

本来时效规定应当一体适用于所有涉及权利人请求权的案件，但是本法使用“诉讼时效”的概念，在字面上可能会产生歧义，误以为仅适用于诉讼而不适用于仲裁。实则不然，所以设专门条文规定有关诉讼时效的规定也是适用于仲裁的，只是法律有特别规定的适用特别规定。

现行《仲裁法》并不存在关于民商事案件仲裁时效的特别规定。就实体法而言，一国的民事关系应当适用统一的法律调整，以维护法律秩序的稳定性和裁判结果的公正性。时效规定，属于实体法规范而不属于程序法规范，因此原则上不宜在诉讼时效制度之外规定一些仅仅适用于民商事仲裁程序的仲裁时效规范。

三、《劳动争议调解仲裁法》对时效期间有特别规定

《劳动争议调解仲裁法》对劳动争议的仲裁时效作出了特别规定：

第二十七条　劳动争议申请仲裁的时效期间为一年。仲裁时效期间从当事人知道或者应当知道其权利被侵害之日起计算。

前款规定的仲裁时效，因当事人一方向对方当事人主张权利，或者向有关部门请求权利救济，或者对方当事人同意履行义务而中断。从中断时起，仲裁时效期间重新计算。

因不可抗力或者有其他正当理由，当事人不能在本条第一款规定的仲裁时效期间申请仲裁的，仲裁时效中止。从中止时效的原因消除之日起，仲裁时效期间继续计算。

劳动关系存续期间因拖欠劳动报酬发生争议的，劳动者申请仲裁不受本条第一款规定的仲裁时效期间的限制；但是，劳动关系终止的，应当自劳动关系终止之日起一年内提出。

四、仲裁委员会章程及相关程序规则不能对时效事项作出规定

我国的各种（或各地）仲裁委员会可否在自己的章程或者仲裁程序规则中对时效事项作出规定呢？本书认为，仲裁委员会章程以及相关的程序规则不能对时效事项作出规定；如果作出规定也应当被确认为无效。理由是：诉讼时效涉及社会公共利益和社会关系的稳定，民法对诉讼时效的规定属于效力性强制性规范，对于确保民法公平原则的贯彻、当事人利益的平衡以及法治的统一性具有重要意义，仲裁委员会不得也无须在自己的章程或者仲裁程序规则中对时效事项作出规定，而应当适用诉讼时效的有关规定。

第一百九十九条

法律规定或者当事人约定的撤销权、解除权等权利的存续期间，除法律另有规定外，自权利人知道或者应当知道权利产生之日起计算，不适用有关诉讼时效中止、中断和延长的规定。存续期间届满，撤销权、解除权等权利消灭。

【本条主旨】本条是关于撤销权、解除权等权利的存续期原则上不适用中止、中断和延长规则的规定。

【核心概念】


除斥期间
 　除斥期间是指法律规定某种权利具有一定存续的期间，权利人在此期间不行使权利，该期间届满便可发生该权利消灭的法律后果。虽然都以一定期间的时间经过这一法律事实为构成要件，但是与诉讼时效期间的适用客体限定于请求权不一样，除斥期间的适用客体为撤销权、解除权、追认权等形成权。二者在起算时间、计算方法以及法律效果等方面存在本质的区别。除斥期间的起算时间是“自权利人知道或者应当知道权利产生之日起计算”，不适用中止、中断、延长的计算方法，除斥期间届满则发生相关形成权消灭的效果。


形成权
 　民事权利依据其功能，可以划分为支配权、请求权、形成权和抗辩权。通说认为，权利主体一方采取行动不需要另外一方的参与（意思表示），仅以其行为就能导致民事权利义务关系变动的权利，为形成权。
[22]

 形成权包括使民事法律关系发生的形成权，如追认权、同意权、确定权；使民事权利义务关系变更的形成权，如基于重大误解请求变更部分合同内容的权利（变更权）；使民事法律关系消灭的形成权，如抵销权、撤销权、解除权和终止权等。
[23]



§条文详解§

一、本条法律起草过程中形成的情况

在本法起草初期，本章的章名为“诉讼时效和除斥期间”，其中第一节规定“诉讼时效”，第二节以3个条文规定“除斥期间”（见人大常委会第一次审议稿）。后来有人认为“除斥期间”的概念过于学理化，能否使用更通俗的概念。修改的结果是将两节法律合并为一节，将有关除斥期间的3个条文集中压缩在本条中（见人大常委会第二次审议稿第193~195条和第三次审议稿第203条）。

二、“除斥期间”相关规则的理解与适用

本条是关于撤销权、解除权等权利排除适用有关诉讼时效中止、中断和延长的规定之规定。同时，本条法律还规定，除斥期间届满，相关的形成权归于消灭。撤销权、解除权属于“形成权”，相同性质的形成权如追认权、同意权、确定权、变更权、抵销权、终止权等，也适用本条的规定。

一般认为，法律规定除斥期间相关制度的目的有三：一是促使权利人及时纠正自己意思表示中的瑕疵（撤销权）；二是促使有关当事人及时作出意思表示以辅助效力待定的民事法律行为发生确定的效力（追认权）；三是促使权利人对自己的民事权利及时加以救济（解除权）。
[24]

 由于形成权之行使，仅有权利人自己单方的意思表示即可实现，因而不需要通过其期间的延长、中止和中断对权利人予以特殊的保护。

依据本条规定，除斥期间适用于撤销权、解除权等形成权而不适用于请求权，或者说仅仅形成权适用除斥期间的规定，而请求权不适用除斥期间的规定。除斥期间的长度，本法第152条规定了不同情形下撤销权消灭的时间，其中的一年、三个月、五年都属于除斥期间。除斥期间从权利人知道或者应当知道权利产生之日起计算，不适用有关中止、中断和延长的规定。除斥期间届满的后果，是相关的形成权归于消灭，而不是权利减等或者导致义务人抗辩权的产生。



注释


[1]
 参见《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》（2008年8月11日最高人民法院审判委员会第1450次会议通过）［法释〔2008〕11号］第1条规定：“当事人可以对债权请求权提出诉讼时效抗辩，但对下列债权请求权提出诉讼时效抗辩的，人民法院不予支持”。第3条规定：“当事人未提出诉讼时效抗辩，人民法院不应对诉讼时效问题进行释明及主动适用诉讼时效的规定进行裁判。”可见，最高人民法院对于诉讼时效的本质属性，采用了“抗辩权发生说”。


[2]
 《德国民法典》规定了因侵害性的自主决定而发生的请求权的消灭时效停止。其第208条规定，到债权人满21岁时为止，因侵害性的自主决定而发生的请求权的消灭时效停止。因侵害性的自主决定而发生的请求权的债权人，在消灭时效开始时与债务人在家庭共同关系中生活的，到家庭共同关系终止时为止，消灭时效也停止。


[3]
 参见陈聪富：《民法总则》，台北，元照出版社，2014，第423页。


[4]
 也有人对此现象提出批评，而主张“抗辩权发生说”。参见江平主编：《民法学》，北京，中国政法大学出版社，2007，第252页。


[5]
 参见《最高人民法院关于审理民事案件适用诉讼时效制度若干问题的规定》（2008年8月11日最高人民法院审判委员会第1450次会议通过）（法释〔2008〕11号）（以下简称《诉讼时效规定》）第1条。


[6]
 我国台湾地区“民法”第144条规定：“时效完成后，债务人得拒绝给付。”这也是采取了“抗辩权发生说”。


[7]
 《民法通则实施意见》第171条规定：“过了诉讼时效期间，义务人履行义务后，又以超过诉讼时效为由翻悔的，不予支持。”


[8]
 参见曹源：《实现司法中立性和被动性的几点设想》，《人民司法》，2005年第9期。


[9]
 《习近平：努力让人民群众在每一个司法案件中都感受到公平正义》，见新华网：http：//news.xinhuanet.com/politics/2013-02/24/c_114782198.htm，2013-02-23，访问日期：2016-12-28。


[10]
 《中华人民共和国法官职业道德基本准则》（法发〔2010〕53号）第2条规定，“法官职业道德的核心是公正、廉洁、为民。基本要求是忠诚司法事业、保证司法公正、确保司法廉洁、坚持司法为民、维护司法形象”。


[11]
 例如，《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）第5条。


[12]
 例如，《合同法》第122条。


[13]
 参见杨钧、秦嬿：《论释明制度》，《法学》，2003年第9期；熊跃敏：《民事诉讼中法院释明的实证分析——以释明范围为中心的考察》，《中国法学》，2010年第5期。


[14]
 《诉讼时效规定》第3条。


[15]
 《诉讼时效规定》第4条。


[16]
 参见《民法通则》第139条；《诉讼时效规定》第20条。


[17]
 参见《诉讼时效规定》第13~16条。


[18]
 参见《物权法》第34条规定，“无权占有不动产或者动产的，权利人可以请求返还原物”。


[19]
 参见《诉讼时效规定》第1条。


[20]
 陈聪富：《民法总则》，台北，元照出版社，2014，第426页。我国台湾地区“民法”第147条规定：“时效期间不得以法律行为加长或缩短之，并不得预先抛弃时效之利益。”《诉讼时效规定》第2条规定：“当事人违反法律规定，约定延长或者缩短诉讼时效期间、预先放弃诉讼时效利益的，人民法院不予认可。”


[21]
 参见梁慧星主编：《中国民法草案建议稿附理由·总则编》，北京，法律出版社，2013，第412页。


[22]
 参见〔德〕迪特尔·梅迪斯库：《德国民法总论》，邵建东译，北京，法律出版社，2001，第74页。


[23]
 参见江平主编：《民法学》，北京，中国政法大学出版社，2007，第46~47页。


[24]
 参见王卫国主编：《民法》，北京，中国政法大学出版社，2007，第180页。


第十章　期间计算

本章提要：

本章从第200条到第204条共计5个条文，是关于民法上的期间如何进行计算的规定。本章的主要内容继受了《民法通则》第154条的规定，但是有一些发展，突出表现在增加了“终期”的计算方法（第202条和第203条），确认了当事人约定期间计算方法的自由决定权（第204条）。

第二百条

民法所称的期间按照公历年、月、日、小时计算。

【本条主旨】本条是关于我国民法上的期间按照公历的年、月、日、小时进行计算的规定。

【核心概念】


公历
 　公历，是一种源于西方社会的纪年方法，最初是由意大利医生兼哲学家Aloysius Lilius对儒略历加以改革而制成的一种历法。1582年，罗马教皇格利高利十三世批准颁行。它以耶稣诞生年作为纪年的开始。在儒略历与格里高利历中，在耶稣诞生之后的日期，称为主的年份，而在耶稣诞生之前，称为主前。现代学者为了淡化其宗教色彩以及避免非基督徒的反感而多半改称用公元（Common Era，缩写为C.E.）与公元前（Before the Common Era，缩写为B.C.E.）的说法。我国辛亥革命爆发后的次年（1912年），当时的中华民国政府决定采用公历作为国历。1949年9月27日，经过中国人民政治协商会议第一届全体会议通过，新成立的中华人民共和国使用国际社会上大多数国家通用的公历和公元作为历法与纪年。


农历
 　农历是我国传统历法，又称为阴历、华历、夏历、汉历、国历等，是一种阴阳历，取月相的变化周期即朔望月为月的长度，参考太阳回归年为年的长度。通过设置闰月以使平均历年与回归年相适应。以华夏始祖轩辕黄帝登基年份为元年。自上世纪民国初以来，我国法定历法采公历，但各地区以及少数民族地区的传统节日仍以农历计算，至今汉字文化圈的国家和民族大多仍遵循农历传统节日，如春节、清明节、端午节、七夕节、中秋节等。

§条文详解§

一、确定采用公历计算期间的理由

法律规定以公历作为计算民法上期间的时间标准，有以下主要理由：（1）公历是自新中国成立以来就确认的法定历法；（2）完全继受了《民法通则》第154条第1款的规定；（3）符合普遍的民事习惯；（4）与世界绝大多数国家和地区的历法及期间计算标准相一致。

二、公历计算期间的普遍适用性

本条确定，民法上的期间，即具体的时间长度，按照公历的年、月、日、小时计算。这一规定，不仅适用于对民法大量制度和规范的理解与正确解释，也包括对民事主体实施民事法律行为涉及的期间之解释和确定。裁判机关处理民事案件，对期间的确定与解释，也适用本条的规定。

第二百零一条

按照年、月、日计算期间的，开始的当日不计入，自下一日开始计算。

按照小时计算期间的，自法律规定或者当事人约定的时间开始计算。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款规定按照年、月、日计算期间的起算时间。第2款规定按照小时计算的期间的起算时间。

【核心概念】


期间的起算时间
 　期间的起算时间，也称为“始期”，是指开始计算期间的时间点。法律对按照年、月、日计算期间和按照小时计算期间的，分别规定了期间的起算时间。

§条文详解§

一、继受《民法通则》的规定

《民法通则》第154条第2款规定：“规定按照小时计算期间的，从规定时开始计算。规定按照日、月、年计算期间的，开始的当天不算入，从下一天开始计算。”本条基本上继受了《民法通则》的这一规定，只是在时间表达顺序上进行了技术性调整，以使其更符合中文的表达习惯。

二、增加“或者当事人约定的”情形

本条增加了“或者当事人约定”的情形，使得本条规定更为周延，调整的范围更为准确。

第二百零二条

按照年、月计算期间的，到期月的对应日为期间的最后一日；没有对应日的，月末日为期间的最后一日。

【本条主旨】本条是关于以年、月计算期间的，确定期间最后一日的规定。

【核心概念】


期间的最后一日
 　期间的最后一日，也称为“终期”，是指期间届满的日期，适用于以年、月为单位计算期间的情况。


公历的12个月的天数与最后一日
 　公历每年分为12个月，一月、三月、五月、七月、八月、十月、十二月有31天，四月、六月、九月、十一月只有30天；而二月有的年份只有28天，有的年份有29天。因此，在按照月、年计算期间的情况下，到期月对应日如果是“31日”则这在二月、四月、六月、九月、十一月不存在（有些年份二月没有29日，所有的二月都没有30日、31日），法律将该月的末日规定为“期间的最后一日”。

§条文详解§

一、关于“期间的最后一日”新增规定

《民法通则》没有对如何确定期间的最后一日作出规定，本条为新增加的条文。增加本条规定，对于帮助民事主体正确理解和适用民法上关于期间的规定，以及当事人正确解释和适用有关期间的约定具有重要意义。

二、自然计算法与历法计算法综合适用

在理论上，“期间的最后一日”的计算方法，有所谓“自然计算法”和“历法计算法”两种计算方法。自然计算法是指按照实际时间精确计算期间的最后时刻。所谓历法计算法，是指按照日历所定之日、星期、月、年进行计算的方法。
[1]

 本条规定的按照年、月计算期间的到期日的计算方法采用了历法计算法。本法对以按照小时、日计算期间的，“终期”如何确定，没有作出规定。依照学理，可以采用自然计算法进行计算和确定。

第二百零三条

期间的最后一日是法定休假日的，以法定休假日结束的次日为期间的最后一日。

期间的最后一日的截止时间为二十四时；有业务时间的，停止业务活动的时间为截止时间。

【本条主旨】本条有两款规定。第1款是关于期间最后一日是法定休假日的情况如何确定期间的最后一日的规定。第2款是关于最后一日截止时间的规定。

【核心概念】


法定休假日
 　法定休假日，包括周末例行休息日和法定节假日。我国自1995年5月开始实行每周5天工作制，原则上每周星期六和星期日为周末例行休息日，但是法律或者法规另有规定者除外。

法定节假日是指根据各国（民族）的风俗习惯或纪念要求，由国家法律统一规定的用以进行庆祝及度假的休息时间。1949年颁布的《全国年节及纪念日放假办法》到2013年经过了三次修订。《中华人民共和国劳动法》第40条规定：用人单位在元旦、春节、国际劳动节、国庆节、法律、法规规定的其他休假节日，应当依法安排劳动者休假。根据国务院发布的《全国年节及纪念日放假办法》（国务院令第644号）规定，我国节假日包括三类，其中有两类为法定节假日。


业务时间
 　业务时间，也称为“上班时间”，是指某个对外办理业务的自然人、法人、非法人组织正式“开门营业”办理日常事务的时间。机关法人等办理业务的时间，由有关的政令规定。银行等金融机构的业务时间也通常由有关管理机构批准或认可。其他民事主体的业务时间，依照其自由意思确定并以一定方式公告公示。民事主体业务时间的确定，应当尊重交易习惯，遵守诚实信用原则，包括保护相对人合理的信赖利益。

§条文详解§

一、对《民法通则》有关规定的继受

本条第1款和第2款规定，分别继受了《民法通则》第154条第3款和第4款的规定。此等规定，符合大众的生活认知和民事主体的交易习惯。

二、分别规定有无业务时间的情况

本条第2款区别了“有业务时间的”和“没有业务时间的”。一般说来，不从事经营活动或不对外提供社会服务的自然人，属于没有业务时间的，其期间的最后一日之截止时间为24点。法人、非法人组织以及从事经营活动（如个体工商户等）、提供社会服务的自然人等，一般有“业务时间”，其期间的最后一日截止时间为停止业务活动的时间。存在“业务时间”以及业务时间的具体起止时间，由主张有业务时间的当事人承担举证责任。

第二百零四条

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。

【本条主旨】本条规定期间计算方法原则上依据本法，同时也承认法律另有规定和当事人另有约定的例外情况。

【核心概念】


当事人另有约定
 　当事人另有约定，是指当事人对期间的计算方法包括“始期”和“终期”的计算方法等作出的与本章不一样的约定。

§条文详解§

一、尊重当事人意思自治的“另有约定”

本条规定了两种例外情况：一是法律对期间的计算另有规定的除外，二是当事人对期间的计算另有约定的除外。前者体现了特别法优于一般法的原则，当特别法对该事项另有规定时适用特别法的规定而不适用本章的相关规定。后者体现了民法的意思自治原则，表明有关期间计算属于“任意性规定”，当事人可以作出不同的约定，排除任意性规定的适用。

二、当事人需慎重“另行约定”

尽管本条将本章的规定界定为“任意性规定”，当事人得以不同的约定内容排除其适用，但是由于期间的计算技术性比较强，本章规定是常识和历法规律之体现，所以若无特殊必要且成熟考虑，不建议当事人对期间的计算作出另外的约定，以避免在未来发生纠纷时出现解释上的歧义。



注释


[1]
 参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由·总则编》，北京，法律出版社，2013，第442~443页。


第十一章　附则

本章提要：

本章从第205条到第206条共计两个条文，是关于特定表述与本数之间的关系以及本法施行起始日的规定。

第二百零五条

民法所称的“以上”“以下”“以内”“届满”，包括本数；所称的“不满”“超过”“以外”，不包括本数。

【本条主旨】本条是关于特定表述与本数之间的关系的规定。

【核心概念】


本数
 　法律（法规）文本、当事人意思表示、法院裁判文书或者仲裁机构的仲裁文书等包含的具体数词，一般与表达量的单位的量词搭配使用，共同表达一定的数量关系或状况，如“18周岁”“3年”“50厘米”等。在这些数量词中，“18”“3”“50”为“本数”，其后的“周岁”“年”为量词，“本数”与一定的量词搭配使用表达一定的年龄、时间和长度关系或者状况。

§条文详解§

一、本条实质上是一个对于特定表述进行限定性解释的条文

依据本条规定，“以上”“以下”“以内”“届满”包括本数，“不满”“超过”“以外”不包括本数，这继受了《民法通则》第155条的规定，也符合汉语表达习惯。这种对数量表达之解释的规定，有利于民事法律关系当事人在为意思表示时，准确表达自己的真实意思，避免发生歧义。

二、本条为强制性规范

理解本条有两点需要讨论：（1）本条是一个强制性规范抑或是任意性规范，即当事人可否作出相反的或不同解释的约定？（2）本条民法规定对其他法律或者其他法律范围内的法律关系（如劳动法律关系）的解释，是否具有规范效力？本书以为，本条一般宜理解为强制性规范，当事人不宜作出相反的或者不同理解数量表达之含义的约定，以免误解导致纠纷。这种对当事人“意思自治”的限制，不损害当事人的任何利益，也不妨碍当事人以适当的数量用语表达其真实的意思。也许是基于此等原因，本法第204条规定了“法律另有规定或者当事人另有约定的除外”，而本条却没有规定除外情形。

同时，在其他法律没有对“以上”“以下”“以内”“届满”以及“不满”“超过”“以外”等的理解作出规定的情况下，可以参照本条的规定来确定法律文本或当事人意思表示的数量关系。这有两个方面的理由：一是民法作为基本法律在一个国家法律体系中的基础作用的体现；二是有利于法律实施的统一性，有利于当事人掌握法律正确行使权利。

第二百零六条

本法自2017年10月1日起施行。

【本条主旨】本条是关于本法施行起始日的规定。

【核心概念】


法律施行
 　也称为法律的实施，是指法律发生效力，调整特定的社会关系，并发生裁判上的效力。在我国，依立法惯例，法律文本的最后一条一般都会对该法律施行的具体起始日期作出规定。在法律获得立法机关通过后，国家主席颁布命令公布法律文本，确定其实施的起始日期。

§条文详解§

一、本法的实施日期的确定

法律获得立法机关通过的日期与国家主席发布命令颁布的日期往往为同一天。但是，法律在颁布之后需要经过一定的时间，然后才开始实施。这段时间的意义是：（1）便于相关国家机关尤其是审判机关做好适用法律的准备；（2）便于人民群众学习和掌握法律的精神与内容。本条规定，本法自2017年10月1日起施行。

二、“从旧原则”及其例外

法律施行起始日所要解决的一个主要问题是：在该法律施行之前的民事法律行为导致的权利义务关系变动，对其效力如何认定。对此，通常按照以下原则处理：（1）旧法有效时的民事权利义务关系变动，其效力依据旧法处理，已经作出裁判的，裁判仍然保持其效力；（2）民事法律行为发生在旧法仍然有效、新法施行之前，有关民事权利义务关系的纠纷发生在新法施行之后，原则上按照旧法判断其效力，适用“从旧原则”；（3）新法施行后实施的民事法律行为，导致民事权利义务关系变动，其效力按照生效后的新法规定处理。例外情况是，在新法施行前，旧法对某一事项缺乏规定，民事法律行为实施在新法施行之前而纠纷发生（如提起诉讼）在新法施行之后。此等情况下，可以以“从新为例外”，参考新法的精神和有关规定处理纠纷。

三、关于民法“施行法”

有些国家和地区，在颁布新法的时候或者在新法施行前会颁布相关的“施行法”，对新旧交替的相关问题作出规定，同时也对其他相关法律的废除、修改等作出规定，对新法施行中的某些特殊情况作出例外规定。对此，我国有两个惯例性做法：如果新法是涉及行政管理方面的法律，可能授权国务院颁布实施细则（条例）；如果新法是涉及审判事项的，则可能由最高人民法院在法律施行前颁布“通知”，对新旧法交替阶段案件的法律适用问题作出规定。

四、暂不废除民法通则

李建国副委员长在《关于〈中华人民共和国民法总则（草案）〉的说明》中指出，《民法总则》基本吸收了《民法通则》规定的民事基本制度和一般性规则，同时作了补充、完善和发展。《民法通则》规定的合同、所有权及其他财产权、民事责任等具体内容还需要在编纂民法典各分编时作进一步统筹，系统整合。据此，《民法总则（草案）》通过后暂不废止《民法通则》。《民法总则》与《民法通则》的规定不一致的，根据新法优于旧法的原则，适用《民法总则》的规定。

从司法的角度来看，暂不废止《民法通则》也是必要的安排。因为有大量司法解释是基于《民法通则》制定的或者是对《民法通则》有关条文的解释，如果在没有处理好相关衔接问题之前废止《民法通则》，将使得有关司法解释的法律依据不复存在。


中华人民共和国民法总则

（2017年3月15日第十二届全国人民代表大会第五次会议通过）
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第一章　基本规定

第一条　为了保护民事主体的合法权益，调整民事关系，维护社会和经济秩序，适应中国特色社会主义发展要求，弘扬社会主义核心价值观，根据宪法，制定本法。

第二条　民法调整平等主体的自然人、法人和非法人组织之间的人身关系和财产关系。

第三条　民事主体的人身权利、财产权利以及其他合法权益受法律保护，任何组织或者个人不得侵犯。

第四条　民事主体在民事活动中的法律地位一律平等。

第五条　民事主体从事民事活动，应当遵循自愿原则，按照自己的意思设立、变更、终止民事法律关系。

第六条　民事主体从事民事活动，应当遵循公平原则，合理确定各方的权利和义务。

第七条　民事主体从事民事活动，应当遵循诚信原则，秉持诚实，恪守承诺。

第八条　民事主体从事民事活动，不得违反法律，不得违背公序良俗。

第九条　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。

第十条　处理民事纠纷，应当依照法律；法律没有规定的，可以适用习惯，但是不得违背公序良俗。

第十一条　其他法律对民事关系有特别规定的，依照其规定。

第十二条　中华人民共和国领域内的民事活动，适用中华人民共和国法律。法律另有规定的，依照其规定。

第二章　自然人

第一节　民事权利能力和民事行为能力

第十三条　自然人从出生时起到死亡时止，具有民事权利能力，依法享有民事权利，承担民事义务。

第十四条　自然人的民事权利能力一律平等。

第十五条　自然人的出生时间和死亡时间，以出生证明、死亡证明记载的时间为准；没有出生证明、死亡证明的，以户籍登记或者其他有效身份登记记载的时间为准。有其他证据足以推翻以上记载时间的，以该证据证明的时间为准。

第十六条　涉及遗产继承、接受赠与等胎儿利益保护的，胎儿视为具有民事权利能力。但是胎儿娩出时为死体的，其民事权利能力自始不存在。

第十七条　十八周岁以上的自然人为成年人。不满十八周岁的自然人为未成年人。

第十八条　成年人为完全民事行为能力人，可以独立实施民事法律行为。

十六周岁以上的未成年人，以自己的劳动收入为主要生活来源的，视为完全民事行为能力人。

第十九条　八周岁以上的未成年人为限制民事行为能力人，实施民事法律行为由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意、追认，但是可以独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其年龄、智力相适应的民事法律行为。

第二十条　不满八周岁的未成年人为无民事行为能力人，由其法定代理人代理实施民事法律行为。

第二十一条　不能辨认自己行为的成年人为无民事行为能力人，由其法定代理人代理实施民事法律行为。

八周岁以上的未成年人不能辨认自己行为的，适用前款规定。

第二十二条　不能完全辨认自己行为的成年人为限制民事行为能力人，实施民事法律行为由其法定代理人代理或者经其法定代理人同意、追认，但是可以独立实施纯获利益的民事法律行为或者与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。

第二十三条　无民事行为能力人、限制民事行为能力人的监护人是其法定代理人。

第二十四条　不能辨认或者不能完全辨认自己行为的成年人，其利害关系人或者有关组织，可以向人民法院申请认定该成年人为无民事行为能力人或者限制民事行为能力人。

被人民法院认定为无民事行为能力人或者限制民事行为能力人的，经本人、利害关系人或者有关组织申请，人民法院可以根据其智力、精神健康恢复的状况，认定该成年人恢复为限制民事行为能力人或者完全民事行为能力人。

本条规定的有关组织包括：居民委员会、村民委员会、学校、医疗机构、妇女联合会、残疾人联合会、依法设立的老年人组织、民政部门等。

第二十五条　自然人以户籍登记或者其他有效身份登记记载的居所为住所；经常居所与住所不一致的，经常居所视为住所。

第二节　监　护

第二十六条　父母对未成年子女负有抚养、教育和保护的义务。

成年子女对父母负有赡养、扶助和保护的义务。

第二十七条　父母是未成年子女的监护人。

未成年人的父母已经死亡或者没有监护能力的，由下列有监护能力的人按顺序担任监护人：

（一）祖父母、外祖父母；

（二）兄、姐；

（三）其他愿意担任监护人的个人或者组织，但是须经未成年人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意。

第二十八条　无民事行为能力或者限制民事行为能力的成年人，由下列有监护能力的人按顺序担任监护人：

（一）配偶；

（二）父母、子女；

（三）其他近亲属；

（四）其他愿意担任监护人的个人或者组织，但是须经被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门同意。

第二十九条　被监护人的父母担任监护人的，可以通过遗嘱指定监护人。

第三十条　依法具有监护资格的人之间可以协议确定监护人。协议确定监护人应当尊重被监护人的真实意愿。

第三十一条　对监护人的确定有争议的，由被监护人住所地的居民委员会、村民委员会或者民政部门指定监护人，有关当事人对指定不服的，可以向人民法院申请指定监护人；有关当事人也可以直接向人民法院申请指定监护人。

居民委员会、村民委员会、民政部门或者人民法院应当尊重被监护人的真实意愿，按照最有利于被监护人的原则在依法具有监护资格的人中指定监护人。

依照本条第一款规定指定监护人前，被监护人的人身权利、财产权利以及其他合法权益处于无人保护状态的，由被监护人住所地的居民委员会、村民委员会、法律规定的有关组织或者民政部门担任临时监护人。

监护人被指定后，不得擅自变更；擅自变更的，不免除被指定的监护人的责任。

第三十二条　没有依法具有监护资格的人的，监护人由民政部门担任，也可以由具备履行监护职责条件的被监护人住所地的居民委员会、村民委员会担任。

第三十三条　具有完全民事行为能力的成年人，可以与其近亲属、其他愿意担任监护人的个人或者组织事先协商，以书面形式确定自己的监护人。协商确定的监护人在该成年人丧失或者部分丧失民事行为能力时，履行监护职责。

第三十四条　监护人的职责是代理被监护人实施民事法律行为，保护被监护人的人身权利、财产权利以及其他合法权益等。

监护人依法履行监护职责产生的权利，受法律保护。

监护人不履行监护职责或者侵害被监护人合法权益的，应当承担法律责任。

第三十五条　监护人应当按照最有利于被监护人的原则履行监护职责。监护人除为维护被监护人利益外，不得处分被监护人的财产。

未成年人的监护人履行监护职责，在作出与被监护人利益有关的决定时，应当根据被监护人的年龄和智力状况，尊重被监护人的真实意愿。

成年人的监护人履行监护职责，应当最大程度地尊重被监护人的真实意愿，保障并协助被监护人实施与其智力、精神健康状况相适应的民事法律行为。对被监护人有能力独立处理的事务，监护人不得干涉。

第三十六条　监护人有下列情形之一的，人民法院根据有关个人或者组织的申请，撤销其监护人资格，安排必要的临时监护措施，并按照最有利于被监护人的原则依法指定监护人：

（一）实施严重损害被监护人身心健康行为的；

（二）怠于履行监护职责，或者无法履行监护职责并且拒绝将监护职责部分或者全部委托给他人，导致被监护人处于危困状态的；

（三）实施严重侵害被监护人合法权益的其他行为的。

本条规定的有关个人和组织包括：其他依法具有监护资格的人，居民委员会、村民委员会、学校、医疗机构、妇女联合会、残疾人联合会、未成年人保护组织、依法设立的老年人组织、民政部门等。

前款规定的个人和民政部门以外的组织未及时向人民法院申请撤销监护人资格的，民政部门应当向人民法院申请。

第三十七条　依法负担被监护人抚养费、赡养费、扶养费的父母、子女、配偶等，被人民法院撤销监护人资格后，应当继续履行负担的义务。

第三十八条　被监护人的父母或者子女被人民法院撤销监护人资格后，除对被监护人实施故意犯罪的外，确有悔改表现的，经其申请，人民法院可以在尊重被监护人真实意愿的前提下，视情况恢复其监护人资格，人民法院指定的监护人与被监护人的监护关系同时终止。

第三十九条　有下列情形之一的，监护关系终止：

（一）被监护人取得或者恢复完全民事行为能力；

（二）监护人丧失监护能力；

（三）被监护人或者监护人死亡；

（四）人民法院认定监护关系终止的其他情形。

监护关系终止后，被监护人仍然需要监护的，应当依法另行确定监护人。

第三节　宣告失踪和宣告死亡

第四十条　自然人下落不明满二年的，利害关系人可以向人民法院申请宣告该自然人为失踪人。

第四十一条　自然人下落不明的时间从其失去音讯之日起计算。战争期间下落不明的，下落不明的时间自战争结束之日或者有关机关确定的下落不明之日起计算。

第四十二条　失踪人的财产由其配偶、成年子女、父母或者其他愿意担任财产代管人的人代管。

代管有争议，没有前款规定的人，或者前款规定的人无代管能力的，由人民法院指定的人代管。

第四十三条　财产代管人应当妥善管理失踪人的财产，维护其财产权益。

失踪人所欠税款、债务和应付的其他费用，由财产代管人从失踪人的财产中支付。

财产代管人因故意或者重大过失造成失踪人财产损失的，应当承担赔偿责任。

第四十四条　财产代管人不履行代管职责、侵害失踪人财产权益或者丧失代管能力的，失踪人的利害关系人可以向人民法院申请变更财产代管人。

财产代管人有正当理由的，可以向人民法院申请变更财产代管人。

人民法院变更财产代管人的，变更后的财产代管人有权要求原财产代管人及时移交有关财产并报告财产代管情况。

第四十五条　失踪人重新出现，经本人或者利害关系人申请，人民法院应当撤销失踪宣告。

失踪人重新出现，有权要求财产代管人及时移交有关财产并报告财产代管情况。

第四十六条　自然人有下列情形之一的，利害关系人可以向人民法院申请宣告该自然人死亡：

（一）下落不明满四年；

（二）因意外事件，下落不明满二年。

因意外事件下落不明，经有关机关证明该自然人不可能生存的，申请宣告死亡不受二年时间的限制。

第四十七条　对同一自然人，有的利害关系人申请宣告死亡，有的利害关系人申请宣告失踪，符合本法规定的宣告死亡条件的，人民法院应当宣告死亡。

第四十八条　被宣告死亡的人，人民法院宣告死亡的判决作出之日视为其死亡的日期；因意外事件下落不明宣告死亡的，意外事件发生之日视为其死亡的日期。

第四十九条　自然人被宣告死亡但是并未死亡的，不影响该自然人在被宣告死亡期间实施的民事法律行为的效力。

第五十条　被宣告死亡的人重新出现，经本人或者利害关系人申请，人民法院应当撤销死亡宣告。

第五十一条　被宣告死亡的人的婚姻关系，自死亡宣告之日起消灭。死亡宣告被撤销的，婚姻关系自撤销死亡宣告之日起自行恢复，但是其配偶再婚或者向婚姻登记机关书面声明不愿意恢复的除外。

第五十二条　被宣告死亡的人在被宣告死亡期间，其子女被他人依法收养的，在死亡宣告被撤销后，不得以未经本人同意为由主张收养关系无效。

第五十三条　被撤销死亡宣告的人有权请求依照继承法取得其财产的民事主体返还财产。无法返还的，应当给予适当补偿。

利害关系人隐瞒真实情况，致使他人被宣告死亡取得其财产的，除应当返还财产外，还应当对由此造成的损失承担赔偿责任。

第四节　个体工商户和农村承包经营户

第五十四条　自然人从事工商业经营，经依法登记，为个体工商户。个体工商户可以起字号。

第五十五条　农村集体经济组织的成员，依法取得农村土地承包经营权，从事家庭承包经营的，为农村承包经营户。

第五十六条　个体工商户的债务，个人经营的，以个人财产承担；家庭经营的，以家庭财产承担；无法区分的，以家庭财产承担。

农村承包经营户的债务，以从事农村土地承包经营的农户财产承担；事实上由农户部分成员经营的，以该部分成员的财产承担。

第三章　法　人

第一节　一般规定

第五十七条　法人是具有民事权利能力和民事行为能力，依法独立享有民事权利和承担民事义务的组织。

第五十八条　法人应当依法成立。

法人应当有自己的名称、组织机构、住所、财产或者经费。法人成立的具体条件和程序，依照法律、行政法规的规定。

设立法人，法律、行政法规规定须经有关机关批准的，依照其规定。

第五十九条　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。

第六十条　法人以其全部财产独立承担民事责任。

第六十一条　依照法律或者法人章程的规定，代表法人从事民事活动的负责人，为法人的法定代表人。

法定代表人以法人名义从事的民事活动，其法律后果由法人承受。

法人章程或者法人权力机构对法定代表人代表权的限制，不得对抗善意相对人。

第六十二条　法定代表人因执行职务造成他人损害的，由法人承担民事责任。

法人承担民事责任后，依照法律或者法人章程的规定，可以向有过错的法定代表人追偿。

第六十三条　法人以其主要办事机构所在地为住所。依法需要办理法人登记的，应当将主要办事机构所在地登记为住所。

第六十四条　法人存续期间登记事项发生变化的，应当依法向登记机关申请变更登记。

第六十五条　法人的实际情况与登记的事项不一致的，不得对抗善意相对人。

第六十六条　登记机关应当依法及时公示法人登记的有关信息。

第六十七条　法人合并的，其权利和义务由合并后的法人享有和承担。

法人分立的，其权利和义务由分立后的法人享有连带债权，承担连带债务，但是债权人和债务人另有约定的除外。

第六十八条　有下列原因之一并依法完成清算、注销登记的，法人终止：

（一）法人解散；

（二）法人被宣告破产；

（三）法律规定的其他原因。

法人终止，法律、行政法规规定须经有关机关批准的，依照其规定。

第六十九条　有下列情形之一的，法人解散：

（一）法人章程规定的存续期间届满或者法人章程规定的其他解散事由出现；

（二）法人的权力机构决议解散；

（三）因法人合并或者分立需要解散；

（四）法人依法被吊销营业执照、登记证书，被责令关闭或者被撤销；

（五）法律规定的其他情形。

第七十条　法人解散的，除合并或者分立的情形外，清算义务人应当及时组成清算组进行清算。

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。法律、行政法规另有规定的，依照其规定。

清算义务人未及时履行清算义务，造成损害的，应当承担民事责任；主管机关或者利害关系人可以申请人民法院指定有关人员组成清算组进行清算。

第七十一条　法人的清算程序和清算组职权，依照有关法律的规定；没有规定的，参照适用公司法的有关规定。

第七十二条　清算期间法人存续，但是不得从事与清算无关的活动。

法人清算后的剩余财产，根据法人章程的规定或者法人权力机构的决议处理。法律另有规定的，依照其规定。

清算结束并完成法人注销登记时，法人终止；依法不需要办理法人登记的，清算结束时，法人终止。

第七十三条　法人被宣告破产的，依法进行破产清算并完成法人注销登记时，法人终止。

第七十四条　法人可以依法设立分支机构。法律、行政法规规定分支机构应当登记的，依照其规定。

分支机构以自己的名义从事民事活动，产生的民事责任由法人承担；也可以先以该分支机构管理的财产承担，不足以承担的，由法人承担。

第七十五条　设立人为设立法人从事的民事活动，其法律后果由法人承受；法人未成立的，其法律后果由设立人承受，设立人为二人以上的，享有连带债权，承担连带债务。

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。

第二节　营利法人

第七十六条　以取得利润并分配给股东等出资人为目的成立的法人，为营利法人。

营利法人包括有限责任公司、股份有限公司和其他企业法人等。

第七十七条　营利法人经依法登记成立。

第七十八条　依法设立的营利法人，由登记机关发给营利法人营业执照。营业执照签发日期为营利法人的成立日期。

第七十九条　设立营利法人应当依法制定法人章程。

第八十条　营利法人应当设权力机构。

权力机构行使修改法人章程，选举或者更换执行机构、监督机构成员，以及法人章程规定的其他职权。

第八十一条　营利法人应当设执行机构。

执行机构行使召集权力机构会议，决定法人的经营计划和投资方案，决定法人内部管理机构的设置，以及法人章程规定的其他职权。

执行机构为董事会或者执行董事的，董事长、执行董事或者经理按照法人章程的规定担任法定代表人；未设董事会或者执行董事的，法人章程规定的主要负责人为其执行机构和法定代表人。

第八十二条　营利法人设监事会或者监事等监督机构的，监督机构依法行使检查法人财务，监督执行机构成员、高级管理人员执行法人职务的行为，以及法人章程规定的其他职权。

第八十三条　营利法人的出资人不得滥用出资人权利损害法人或者其他出资人的利益。滥用出资人权利给法人或者其他出资人造成损失的，应当依法承担民事责任。

营利法人的出资人不得滥用法人独立地位和出资人有限责任损害法人的债权人利益。滥用法人独立地位和出资人有限责任，逃避债务，严重损害法人的债权人利益的，应当对法人债务承担连带责任。

第八十四条　营利法人的控股出资人、实际控制人、董事、监事、高级管理人员不得利用其关联关系损害法人的利益。利用关联关系给法人造成损失的，应当承担赔偿责任。

第八十五条　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，或者决议内容违反法人章程的，营利法人的出资人可以请求人民法院撤销该决议，但是营利法人依据该决议与善意相对人形成的民事法律关系不受影响。

第八十六条　营利法人从事经营活动，应当遵守商业道德，维护交易安全，接受政府和社会的监督，承担社会责任。

第三节　非营利法人

第八十七条　为公益目的或者其他非营利目的成立，不向出资人、设立人或者会员分配所取得利润的法人，为非营利法人。

非营利法人包括事业单位、社会团体、基金会、社会服务机构等。

第八十八条　具备法人条件，为适应经济社会发展需要，提供公益服务设立的事业单位，经依法登记成立，取得事业单位法人资格；依法不需要办理法人登记的，从成立之日起，具有事业单位法人资格。

第八十九条　事业单位法人设理事会的，除法律另有规定外，理事会为其决策机构。事业单位法人的法定代表人依照法律、行政法规或者法人章程的规定产生。

第九十条　具备法人条件，基于会员共同意愿，为公益目的或者会员共同利益等非营利目的设立的社会团体，经依法登记成立，取得社会团体法人资格；依法不需要办理法人登记的，从成立之日起，具有社会团体法人资格。

第九十一条　设立社会团体法人应当依法制定法人章程。

社会团体法人应当设会员大会或者会员代表大会等权力机构。

社会团体法人应当设理事会等执行机构。理事长或者会长等负责人按照法人章程的规定担任法定代表人。

第九十二条　具备法人条件，为公益目的以捐助财产设立的基金会、社会服务机构等，经依法登记成立，取得捐助法人资格。

依法设立的宗教活动场所，具备法人条件的，可以申请法人登记，取得捐助法人资格。法律、行政法规对宗教活动场所有规定的，依照其规定。

第九十三条　设立捐助法人应当依法制定法人章程。

捐助法人应当设理事会、民主管理组织等决策机构，并设执行机构。理事长等负责人按照法人章程的规定担任法定代表人。

捐助法人应当设监事会等监督机构。

第九十四条　捐助人有权向捐助法人查询捐助财产的使用、管理情况，并提出意见和建议，捐助法人应当及时、如实答复。

捐助法人的决策机构、执行机构或者法定代表人作出决定的程序违反法律、行政法规、法人章程，或者决定内容违反法人章程的，捐助人等利害关系人或者主管机关可以请求人民法院撤销该决定，但是捐助法人依据该决定与善意相对人形成的民事法律关系不受影响。

第九十五条　为公益目的成立的非营利法人终止时，不得向出资人、设立人或者会员分配剩余财产。剩余财产应当按照法人章程的规定或者权力机构的决议用于公益目的；无法按照法人章程的规定或者权力机构的决议处理的，由主管机关主持转给宗旨相同或者相近的法人，并向社会公告。

第四节　特别法人

第九十六条　本节规定的机关法人、农村集体经济组织法人、城镇农村的合作经济组织法人、基层群众性自治组织法人，为特别法人。

第九十七条　有独立经费的机关和承担行政职能的法定机构从成立之日起，具有机关法人资格，可以从事为履行职能所需要的民事活动。

第九十八条　机关法人被撤销的，法人终止，其民事权利和义务由继任的机关法人享有和承担；没有继任的机关法人的，由作出撤销决定的机关法人享有和承担。

第九十九条　农村集体经济组织依法取得法人资格。

法律、行政法规对农村集体经济组织有规定的，依照其规定。

第一百条　城镇农村的合作经济组织依法取得法人资格。

法律、行政法规对城镇农村的合作经济组织有规定的，依照其规定。

第一百零一条　居民委员会、村民委员会具有基层群众性自治组织法人资格，可以从事为履行职能所需要的民事活动。

未设立村集体经济组织的，村民委员会可以依法代行村集体经济组织的职能。

第四章　非法人组织

第一百零二条　非法人组织是不具有法人资格，但是能够依法以自己的名义从事民事活动的组织。

非法人组织包括个人独资企业、合伙企业、不具有法人资格的专业服务机构等。

第一百零三条　非法人组织应当依照法律的规定登记。

设立非法人组织，法律、行政法规规定须经有关机关批准的，依照其规定。

第一百零四条　非法人组织的财产不足以清偿债务的，其出资人或者设立人承担无限责任。法律另有规定的，依照其规定。

第一百零五条　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。

第一百零六条　有下列情形之一的，非法人组织解散：

（一）章程规定的存续期间届满或者章程规定的其他解散事由出现；

（二）出资人或者设立人决定解散；

（三）法律规定的其他情形。

第一百零七条　非法人组织解散的，应当依法进行清算。

第一百零八条　非法人组织除适用本章规定外，参照适用本法第三章第一节的有关规定。

第五章　民事权利

第一百零九条　自然人的人身自由、人格尊严受法律保护。

第一百一十条　自然人享有生命权、身体权、健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权、隐私权、婚姻自主权等权利。

法人、非法人组织享有名称权、名誉权、荣誉权等权利。

第一百一十一条　自然人的个人信息受法律保护。任何组织和个人需要获取他人个人信息的，应当依法取得并确保信息安全，不得非法收集、使用、加工、传输他人个人信息，不得非法买卖、提供或者公开他人个人信息。

第一百一十二条　自然人因婚姻、家庭关系等产生的人身权利受法律保护。

第一百一十三条　民事主体的财产权利受法律平等保护。

第一百一十四条　民事主体依法享有物权。

物权是权利人依法对特定的物享有直接支配和排他的权利，包括所有权、用益物权和担保物权。

第一百一十五条　物包括不动产和动产。法律规定权利作为物权客体的，依照其规定。

第一百一十六条　物权的种类和内容，由法律规定。

第一百一十七条　为了公共利益的需要，依照法律规定的权限和程序征收、征用不动产或者动产的，应当给予公平、合理的补偿。

第一百一十八条　民事主体依法享有债权。

债权是因合同、侵权行为、无因管理、不当得利以及法律的其他规定，权利人请求特定义务人为或者不为一定行为的权利。

第一百一十九条　依法成立的合同，对当事人具有法律约束力。

第一百二十条　民事权益受到侵害的，被侵权人有权请求侵权人承担侵权责任。

第一百二十一条　没有法定的或者约定的义务，为避免他人利益受损失而进行管理的人，有权请求受益人偿还由此支出的必要费用。

第一百二十二条　因他人没有法律根据，取得不当利益，受损失的人有权请求其返还不当利益。

第一百二十三条　民事主体依法享有知识产权。

知识产权是权利人依法就下列客体享有的专有的权利：

（一）作品；

（二）发明、实用新型、外观设计；

（三）商标；

（四）地理标志；

（五）商业秘密；

（六）集成电路布图设计；

（七）植物新品种；

（八）法律规定的其他客体。

第一百二十四条　自然人依法享有继承权。

自然人合法的私有财产，可以依法继承。

第一百二十五条　民事主体依法享有股权和其他投资性权利。

第一百二十六条　民事主体享有法律规定的其他民事权利和利益。

第一百二十七条　法律对数据、网络虚拟财产的保护有规定的，依照其规定。

第一百二十八条　法律对未成年人、老年人、残疾人、妇女、消费者等的民事权利保护有特别规定的，依照其规定。

第一百二十九条　民事权利可以依据民事法律行为、事实行为、法律规定的事件或者法律规定的其他方式取得。

第一百三十条　民事主体按照自己的意愿依法行使民事权利，不受干涉。

第一百三十一条　民事主体行使权利时，应当履行法律规定的和当事人约定的义务。

第一百三十二条　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。

第六章　民事法律行为

第一节　一般规定

第一百三十三条　民事法律行为是民事主体通过意思表示设立、变更、终止民事法律关系的行为。

第一百三十四条　民事法律行为可以基于双方或者多方的意思表示一致成立，也可以基于单方的意思表示成立。

法人、非法人组织依照法律或者章程规定的议事方式和表决程序作出决议的，该决议行为成立。

第一百三十五条　民事法律行为可以采用书面形式、口头形式或者其他形式；法律、行政法规规定或者当事人约定采用特定形式的，应当采用特定形式。

第一百三十六条　民事法律行为自成立时生效，但是法律另有规定或者当事人另有约定的除外。

行为人非依法律规定或者未经对方同意，不得擅自变更或者解除民事法律行为。

第二节　意思表示

第一百三十七条　以对话方式作出的意思表示，相对人知道其内容时生效。

以非对话方式作出的意思表示，到达相对人时生效。以非对话方式作出的采用数据电文形式的意思表示，相对人指定特定系统接收数据电文的，该数据电文进入该特定系统时生效；未指定特定系统的，相对人知道或者应当知道该数据电文进入其系统时生效。当事人对采用数据电文形式的意思表示的生效时间另有约定的，按照其约定。

第一百三十八条　无相对人的意思表示，表示完成时生效。法律另有规定的，依照其规定。

第一百三十九条　以公告方式作出的意思表示，公告发布时生效。

第一百四十条　行为人可以明示或者默示作出意思表示。

沉默只有在有法律规定、当事人约定或者符合当事人之间的交易习惯时，才可以视为意思表示。

第一百四十一条　行为人可以撤回意思表示。撤回意思表示的通知应当在意思表示到达相对人前或者与意思表示同时到达相对人。

第一百四十二条　有相对人的意思表示的解释，应当按照所使用的词句，结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则，确定意思表示的含义。

无相对人的意思表示的解释，不能完全拘泥于所使用的词句，而应当结合相关条款、行为的性质和目的、习惯以及诚信原则，确定行为人的真实意思。

第三节　民事法律行为的效力

第一百四十三条　具备下列条件的民事法律行为有效：

（一）行为人具有相应的民事行为能力；

（二）意思表示真实；

（三）不违反法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗。

第一百四十四条　无民事行为能力人实施的民事法律行为无效。

第一百四十五条　限制民事行为能力人实施的纯获利益的民事法律行为或者与其年龄、智力、精神健康状况相适应的民事法律行为有效；实施的其他民事法律行为经法定代理人同意或者追认后有效。

相对人可以催告法定代理人自收到通知之日起一个月内予以追认。法定代理人未作表示的，视为拒绝追认。民事法律行为被追认前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。

第一百四十六条　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。

第一百四十七条　基于重大误解实施的民事法律行为，行为人有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

第一百四十八条　一方以欺诈手段，使对方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为，受欺诈方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

第一百四十九条　第三人实施欺诈行为，使一方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为，对方知道或者应当知道该欺诈行为的，受欺诈方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

第一百五十条　一方或者第三人以胁迫手段，使对方在违背真实意思的情况下实施的民事法律行为，受胁迫方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

第一百五十一条　一方利用对方处于危困状态、缺乏判断能力等情形，致使民事法律行为成立时显失公平的，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构予以撤销。

第一百五十二条　有下列情形之一的，撤销权消灭：

（一）当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起一年内、重大误解的当事人自知道或者应当知道撤销事由之日起三个月内没有行使撤销权；

（二）当事人受胁迫，自胁迫行为终止之日起一年内没有行使撤销权；

（三）当事人知道撤销事由后明确表示或者以自己的行为表明放弃撤销权。

当事人自民事法律行为发生之日起五年内没有行使撤销权的，撤销权消灭。

第一百五十三条　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。

违背公序良俗的民事法律行为无效。

第一百五十四条　行为人与相对人恶意串通，损害他人合法权益的民事法律行为无效。

第一百五十五条　无效的或者被撤销的民事法律行为自始没有法律约束力。

第一百五十六条　民事法律行为部分无效，不影响其他部分效力的，其他部分仍然有效。

第一百五十七条　民事法律行为无效、被撤销或者确定不发生效力后，行为人因该行为取得的财产，应当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿。有过错的一方应当赔偿对方由此所受到的损失；各方都有过错的，应当各自承担相应的责任。法律另有规定的，依照其规定。

第四节　民事法律行为的附条件和附期限

第一百五十八条　民事法律行为可以附条件，但是按照其性质不得附条件的除外。附生效条件的民事法律行为，自条件成就时生效。附解除条件的民事法律行为，自条件成就时失效。

第一百五十九条　附条件的民事法律行为，当事人为自己的利益不正当地阻止条件成就的，视为条件已成就；不正当地促成条件成就的，视为条件不成就。

第一百六十条　民事法律行为可以附期限，但是按照其性质不得附期限的除外。附生效期限的民事法律行为，自期限届至时生效。附终止期限的民事法律行为，自期限届满时失效。

第七章　代　理

第一节　一般规定

第一百六十一条　民事主体可以通过代理人实施民事法律行为。

依照法律规定、当事人约定或者民事法律行为的性质，应当由本人亲自实施的民事法律行为，不得代理。

第一百六十二条　代理人在代理权限内，以被代理人名义实施的民事法律行为，对被代理人发生效力。

第一百六十三条　代理包括委托代理和法定代理。

委托代理人按照被代理人的委托行使代理权。法定代理人依照法律的规定行使代理权。

第一百六十四条　代理人不履行或者不完全履行职责，造成被代理人损害的，应当承担民事责任。

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。

第二节　委托代理

第一百六十五条　委托代理授权采用书面形式的，授权委托书应当载明代理人的姓名或者名称、代理事项、权限和期间，并由被代理人签名或者盖章。

第一百六十六条　数人为同一代理事项的代理人的，应当共同行使代理权，但是当事人另有约定的除外。

第一百六十七条　代理人知道或者应当知道代理事项违法仍然实施代理行为，或者被代理人知道或者应当知道代理人的代理行为违法未作反对表示的，被代理人和代理人应当承担连带责任。

第一百六十八条　代理人不得以被代理人的名义与自己实施民事法律行为，但是被代理人同意或者追认的除外。

代理人不得以被代理人的名义与自己同时代理的其他人实施民事法律行为，但是被代理的双方同意或者追认的除外。

第一百六十九条　代理人需要转委托第三人代理的，应当取得被代理人的同意或者追认。

转委托代理经被代理人同意或者追认的，被代理人可以就代理事务直接指示转委托的第三人，代理人仅就第三人的选任以及对第三人的指示承担责任。

转委托代理未经被代理人同意或者追认的，代理人应当对转委托的第三人的行为承担责任，但是在紧急情况下代理人为了维护被代理人的利益需要转委托第三人代理的除外。

第一百七十条　执行法人或者非法人组织工作任务的人员，就其职权范围内的事项，以法人或者非法人组织的名义实施民事法律行为，对法人或者非法人组织发生效力。

法人或者非法人组织对执行其工作任务的人员职权范围的限制，不得对抗善意相对人。

第一百七十一条　行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后，仍然实施代理行为，未经被代理人追认的，对被代理人不发生效力。

相对人可以催告被代理人自收到通知之日起一个月内予以追认。被代理人未作表示的，视为拒绝追认。行为人实施的行为被追认前，善意相对人有撤销的权利。撤销应当以通知的方式作出。

行为人实施的行为未被追认的，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。

相对人知道或者应当知道行为人无权代理的，相对人和行为人按照各自的过错承担责任。

第一百七十二条　行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后，仍然实施代理行为，相对人有理由相信行为人有代理权的，代理行为有效。

第三节　代理终止

第一百七十三条　有下列情形之一的，委托代理终止：

（一）代理期间届满或者代理事务完成；

（二）被代理人取消委托或者代理人辞去委托；

（三）代理人丧失民事行为能力；

（四）代理人或者被代理人死亡；

（五）作为代理人或者被代理人的法人、非法人组织终止。

第一百七十四条　被代理人死亡后，有下列情形之一的，委托代理人实施的代理行为有效：

（一）代理人不知道并且不应当知道被代理人死亡；

（二）被代理人的继承人予以承认；

（三）授权中明确代理权在代理事务完成时终止；

（四）被代理人死亡前已经实施，为了被代理人的继承人的利益继续代理。

作为被代理人的法人、非法人组织终止的，参照适用前款规定。

第一百七十五条　有下列情形之一的，法定代理终止：

（一）被代理人取得或者恢复完全民事行为能力；

（二）代理人丧失民事行为能力；

（三）代理人或者被代理人死亡；

（四）法律规定的其他情形。

第八章　民事责任

第一百七十六条　民事主体依照法律规定和当事人约定，履行民事义务，承担民事责任。

第一百七十七条　二人以上依法承担按份责任，能够确定责任大小的，各自承担相应的责任；难以确定责任大小的，平均承担责任。

第一百七十八条　二人以上依法承担连带责任的，权利人有权请求部分或者全部连带责任人承担责任。

连带责任人的责任份额根据各自责任大小确定；难以确定责任大小的，平均承担责任。实际承担责任超过自己责任份额的连带责任人，有权向其他连带责任人追偿。

连带责任，由法律规定或者当事人约定。

第一百七十九条　承担民事责任的方式主要有：

（一）停止侵害；

（二）排除妨碍；

（三）消除危险；

（四）返还财产；

（五）恢复原状；

（六）修理、重作、更换；

（七）继续履行；

（八）赔偿损失；

（九）支付违约金；

（十）消除影响、恢复名誉；

（十一）赔礼道歉。

法律规定惩罚性赔偿的，依照其规定。

本条规定的承担民事责任的方式，可以单独适用，也可以合并适用。

第一百八十条　因不可抗力不能履行民事义务的，不承担民事责任。法律另有规定的，依照其规定。

不可抗力是指不能预见、不能避免且不能克服的客观情况。

第一百八十一条　因正当防卫造成损害的，不承担民事责任。

正当防卫超过必要的限度，造成不应有的损害的，正当防卫人应当承担适当的民事责任。

第一百八十二条　因紧急避险造成损害的，由引起险情发生的人承担民事责任。

危险由自然原因引起的，紧急避险人不承担民事责任，可以给予适当补偿。

紧急避险采取措施不当或者超过必要的限度，造成不应有的损害的，紧急避险人应当承担适当的民事责任。

第一百八十三条　因保护他人民事权益使自己受到损害的，由侵权人承担民事责任，受益人可以给予适当补偿。没有侵权人、侵权人逃逸或者无力承担民事责任，受害人请求补偿的，受益人应当给予适当补偿。

第一百八十四条　因自愿实施紧急救助行为造成受助人损害的，救助人不承担民事责任。

第一百八十五条　侵害英雄烈士等的姓名、肖像、名誉、荣誉，损害社会公共利益的，应当承担民事责任。

第一百八十六条　因当事人一方的违约行为，损害对方人身权益、财产权益的，受损害方有权选择请求其承担违约责任或者侵权责任。

第一百八十七条　民事主体因同一行为应当承担民事责任、行政责任和刑事责任的，承担行政责任或者刑事责任不影响承担民事责任；民事主体的财产不足以支付的，优先用于承担民事责任。

第九章　诉讼时效

第一百八十八条　向人民法院请求保护民事权利的诉讼时效期间为三年。法律另有规定的，依照其规定。

诉讼时效期间自权利人知道或者应当知道权利受到损害以及义务人之日起计算。法律另有规定的，依照其规定。但是自权利受到损害之日起超过二十年的，人民法院不予保护；有特殊情况的，人民法院可以根据权利人的申请决定延长。

第一百八十九条　当事人约定同一债务分期履行的，诉讼时效期间自最后一期履行期限届满之日起计算。

第一百九十条　无民事行为能力人或者限制民事行为能力人对其法定代理人的请求权的诉讼时效期间，自该法定代理终止之日起计算。

第一百九十一条　未成年人遭受性侵害的损害赔偿请求权的诉讼时效期间，自受害人年满十八周岁之日起计算。

第一百九十二条　诉讼时效期间届满的，义务人可以提出不履行义务的抗辩。

诉讼时效期间届满后，义务人同意履行的，不得以诉讼时效期间届满为由抗辩；义务人已自愿履行的，不得请求返还。

第一百九十三条　人民法院不得主动适用诉讼时效的规定。

第一百九十四条　在诉讼时效期间的最后六个月内，因下列障碍，不能行使请求权的，诉讼时效中止：

（一）不可抗力；

（二）无民事行为能力人或者限制民事行为能力人没有法定代理人，或者法定代理人死亡、丧失民事行为能力、丧失代理权；

（三）继承开始后未确定继承人或者遗产管理人；

（四）权利人被义务人或者其他人控制；

（五）其他导致权利人不能行使请求权的障碍。

自中止时效的原因消除之日起满六个月，诉讼时效期间届满。

第一百九十五条　有下列情形之一的，诉讼时效中断，从中断、有关程序终结时起，诉讼时效期间重新计算：

（一）权利人向义务人提出履行请求；

（二）义务人同意履行义务；

（三）权利人提起诉讼或者申请仲裁；

（四）与提起诉讼或者申请仲裁具有同等效力的其他情形。

第一百九十六条　下列请求权不适用诉讼时效的规定：

（一）请求停止侵害、排除妨碍、消除危险；

（二）不动产物权和登记的动产物权的权利人请求返还财产；

（三）请求支付抚养费、赡养费或者扶养费；

（四）依法不适用诉讼时效的其他请求权。

第一百九十七条　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。

当事人对诉讼时效利益的预先放弃无效。

第一百九十八条　法律对仲裁时效有规定的，依照其规定；没有规定的，适用诉讼时效的规定。

第一百九十九条　法律规定或者当事人约定的撤销权、解除权等权利的存续期间，除法律另有规定外，自权利人知道或者应当知道权利产生之日起计算，不适用有关诉讼时效中止、中断和延长的规定。存续期间届满，撤销权、解除权等权利消灭。

第十章　期间计算

第二百条　民法所称的期间按照公历年、月、日、小时计算。

第二百零一条　按照年、月、日计算期间的，开始的当日不计入，自下一日开始计算。

按照小时计算期间的，自法律规定或者当事人约定的时间开始计算。

第二百零二条　按照年、月计算期间的，到期月的对应日为期间的最后一日；没有对应日的，月末日为期间的最后一日。

第二百零三条　期间的最后一日是法定休假日的，以法定休假日结束的次日为期间的最后一日。

期间的最后一日的截止时间为二十四时；有业务时间的，停止业务活动的时间为截止时间。

第二百零四条　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。

第十一章　附　则

第二百零五条　民法所称的“以上”“以下”“以内”“届满”，包括本数；所称的“不满”“超过”“以外”，不包括本数。

第二百零六条　本法自2017年10月1日起施行。
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核心概念索引

按份责任385

保护51

被代理人的指示364

被代理人恢复完全民事行为能力381

被代理人取得完全民事行为能力381

被代理人死亡378

被监护人的财产68

被监护人利益68

被监护人住所地62

被宣告失踪的人87

“本法”2

本人346

本数435

变更财产代管人85

表见代理372

补偿99

不当促成条件成就340

不当得利240

不当阻止条件成就340

不动产228

不可抗力392

不履行监护职责66

不能辨认自己行为42

不能完全辨认自己行为43

不要式行为268

财产代管人82

财产关系4

财产权利6

财产权益83

财团法人174

残疾人联合会47

《残疾人权益保护法》252

倡导性原则规定17

撤回意思表示的通知284

撤销监护人资格71

撤销权316

沉默282

成年人35

成年子女51

诚信原则13

承担法定行政职能的法定机构188

惩罚性赔偿390

重新出现94

出生27

出生证明31

出资人撤销权158

出资人权利滥用154

除斥期间426

纯获利益的民事法律行为39

催告294

催告权369

村民委员会198

代管能力82，85

代管职责85

代理关系348

代理关系中的相对人352

代理权348

代理人347

代理人丧失民事行为能力375

代理（行为）346

怠于履行监护职责71

单方行为264

当事人另有约定433

到达主义274

登记100

第三类民事主体202

第三人欺诈307

董事长151

董事会150

董事会中心主义150

动产228

独立承担民事责任115

独立经费188

独资企业202

多方行为264

恶意串通322

发信主义275

法定代表人117

法定代表人的过错119

法定代理350

法定代理人40

法定代理终止411

法定休假日431

法理18

法律15

法律的地域效力23

法律的对人效力23

法律上的拟制33

法律上的平等30

法律施行436

法律事实253

法律、行政法规的效力性强制规定319

法律约束力324

法人的财产111

法人的成立111

法人的存续期间122

法人的登记机关125

法人的登记事项122

法人的分立127

法人的分支机构140

法人的合并127

法人的经费111

法人的权力机构117

法人的权利能力108

法人的全部财产115

法人的设立110

法人的设立人141

法人的行为能力108

法人的执行机构117

法人的主要办事机构121

法人的住所121

法人登记事项的公信力124

法人解散130

法人章程117

法人终止129

法人“组织体说”108

法院释明416

返还329

返还财产389

非法人组织的出资人206

非法人组织的代表人208

非法人组织的登记204

非法人组织的解散211

非法人组织的批准205

非法人组织的章程209

非营利目的162

分期履行的债务410

夫妻关系222

扶养费73

抚养51

抚养费73

父母50

妇女联合会47

《妇女权益保护法》252

个人财产104

个人经营104

个人信息219

个体工商户101

个体工商户的债务104

工商业经营101

工作任务367

公法人188

公告方式的意思表示279

公历429

公历的12个月的天数与最后一日430

公序良俗15

公益目的与公益法人161

共同代理356

股东会中心主义149

股份有限公司142

股权246

故意83

关联关系156

好人法399

合法的私有财产245

合伙企业202

合同235

合作经济组织194

户籍登记31

恢复原状389

婚姻关系95

婚姻自主权217

机关187

机关法人的撤销190

继承权245

继续履行389

家庭财产104

家庭关系222

监护53

监护关系74

监护关系终止76

监护能力53

监护人45

监护职责66

监护资格60

监事153

监事会152

见义勇为行为398

健康权216

教育51

“揭开公司面纱”154

姐53

解除条件334

紧急避险396

居民委员会198

居所48

捐助财产175

捐助法人175

捐助法人的监督机构178

捐助人181

决议行为264

抗辩权发生说414

口头形式268

滥用权利259

《老年人权益保护法》252

利害关系人91

连带责任386

连带债权127

连带债务127

烈士400

临时监护措施71

临时监护人60

履行义务257

民法2

民法的基本原则7

民法的强制性规范423

民法典2

民法上的“参照适用”212

民商事特别法22

民事法律行为93

民事法律行为部分无效326

民事法律行为的成立271

民事法律行为的生效271

民事法律行为（法律行为）262

民事法律行为附条件334

民事法律行为无效292

民事法律行为有效290

民事活动11

民事赔偿优先405

民事普通法22

民事权利5

民事权利的行使255

民事权利能力27

民事权益（权益）248

民事行为能力37

民事义务257

民事责任384

民事责任竞合403

民政部门47

名誉权217

明示的意思表示281

默示的意思表示281

目的解释286

年龄69

农村承包经营户103

农村承包经营户的债务104

农村集体经济组织191

农村集体经济组织成员103

农村土地承包经营权103

农历429

农民集体191

排除妨碍389

判决92

判决作出之日92

赔偿损失390

赔偿责任99

配偶55

平等29

平等保护原则223

破产清算138

期间的起算时间430

期间的最后一日430

期限342

欺诈304

其他费用83

其他合法权益6

其他近亲属55

侵害被监护人合法权益66

侵害物权224

侵权行为237

侵权责任237

亲属关系222

清算132

清算程序135

清算法人137

清算阶段的法人113

清算义务人132

清算组133

取得时效408

人格权214

人格尊严214

人身关系4

人身权利6

人身自由214

荣誉权217

丧失监护能力76

善意相对人367

赡养51

赡养费73

设立中的法人113

社会服务机构162

社会团体169

社会团体法人的权力机构172

社会团体法人的章程172

社会团体法人的执行机构172

社会主义核心价值观2

身体权216

生命权216

生态文明建设和五大发展理念17

生效期限342

生效条件334

剩余财产184

失去音讯80

失踪人81

时效408

事件254

事实行为253

事业单位164

事业单位法人的理事会167

事业单位法人的章程167

事业单位法人的执行机构167

收养97

收养关系97

授权委托书354

书面形式268

数据249

数据电文275

双方代理361

双方行为264

税款83

司法中立415

死亡27

死亡的日期92

死亡证明31

诉讼时效408

诉讼时效利益423

诉讼时效中断419

诉讼时效中止417

胎儿33

特别法人186

条件成就334

停止侵害389

同意294

退伙210

妥善管理83

外祖父母53

完全民事行为能力的成年人64

完全民事行为能力人37

网络虚拟财产249

危困状态72

《未成年人保护法》252

未成年人保护组织72

未成年人遭受性侵害412

未成年子女50

委托代理350

文义解释285

无民事行为能力人40

无限责任207

无相对人的意思表示278

无因管理238

物228

物权226

物权法定原则229

物权请求权421

习惯18

下落不明78

显失公平313

限制民事行为能力人39

消除危险389

消除影响、恢复名誉、赔礼道歉390

《消费者权益保护法》252

消灭时效408

肖像权217

协议58

胁迫309

形成权426

姓名权与名称权216

兄53

修理、重作、更换389

许可主义111

宣告失踪78

宣告死亡89

学校47

严重损害被监护人身心健康行为71

要式行为268

业务时间432

医疗机构47

依法设立的老年人组织47

遗产245

遗嘱56

遗嘱指定监护57

以虚假的意思表示实施的民事法律行为299

以虚假的意思表示隐藏的民事法律行为299

义务257

意定监护63

意思表示262

意思表示的撤回283

意思自治9

意外事件89

隐私权217

英雄400

营利法人的成立登记144

营利法人的高级管理人员153

营利法人的社会责任159

营利法人的章程146

营业执照145

有关机关89

有限责任公司142

约定之债235

再婚95

责任聚合405

债权233

债权请求权421

债务83

战争期间80

折价补偿329

征收231

征用231

正当防卫394

正当理由85

支付违约金390

知道或者应当知道358

知识产权243

执行董事151

执行事务合伙人208

执行职务119

直接代理349

职务行为367

指定监护60

指定监护人60

智力状况69

终止期限342

仲裁424

重大过失83

重大误解301

住所48

注销登记138

转委托代理364

追偿119

追认294

准则主义111

自己代理360

自然人27

自然债务414

自行恢复95

字号101

宗教活动场所175

祖父母53

最有利于被监护人的原则60

尊重被监护人的真实意愿58

OEBPS/Image00035.jpg
RiEAN RN HitikR., AEME #&iE
Bt AK REE | HALTNE MEEBEA i
A i AT AL [5i £ #4522 2 4k T LiF] ek
TR B & [ (2R ACAT | B, 7R
Sy KR ARG ERE R S KR
DL it B M R . | AT AR N AN
PN S H N R | S RS A
HAR Ry — 5 AT ) AR AR AT AL 2 R it 95 A4

I I 1 24 5 B 4 I8 ik

B R SE AT LS5 .
W—H— Ik KB | BATER BRENHE [ (BRE) BAK OF— | BA
SEME L X ANRA | AZERL, BE, &k | B Mk ML a . | HIE
mLAR S . REXFMPI. KRB | 25 AN Bk f

SEHA T AR Jre N2 4 IR 4

BATHC I X % . R
178 STl AR A R

BT R RIS CRERAEE) B =% HA
ZRIREM. BRASA WA A B R RN | M
B R 2 BN R 42 AR AR AT,
A
W—H b —k WAHM% | BT ES& WAKEN &Y
FEM A E R S | S AE M LS. kR e
38 Al A i S 0 T A |l AR 35 ST 9k AE AT A
AR . ARUGHRE | ER 0. ARERZ
YN NIN S P/ WIS AE S P
. Y.
BT & BEA | BT =R BAAER &Y
WATIL AR IR AR Y | . IR A YR, R e
A SR AT BURE | A S YR A
SRIGRE AR Y 35 . AR 24 F 35 R iE 52 i R

A
BT ot=% REE|BATNE AR, BA ik
P i AT LR L A EER RAD. K fe i

L BB A
I E kAT AT
BRI

(—) fldhs

(= KWL S R R
SR

(=) Fifw
QDR UB: 275

BABRA RE MM,
AR AT AR
EhtHk AR, BA
R IR B T AL
Prip.

BRAANK BEAL 4K
(NP ANE PN RIS $73118
A% 09 B R AR i TR






OEBPS/Image00036.jpg
EFES

RiEAN

B %18 0

HftkfR., AEME

&iE

CHL) Tl 5
() SR L B A P 87
by MY &
O\ SR LA

i

BLEER GE—K
ARMASMEITEH K
B, % BA B A
kA % e sH
Al 5 Bl

B &
R AT AR RAL
FIAR N £ ik i Bh A7 M 7
A LA AR

ZR VN

BLtAKk ARKEE
AT W7 Ak RAL .

]
LT

BoE & RFEE
AR 0 5 AT I AR I Al £
BEPERUR] .

i

B-H AKX RIEE
AT o AL A LA R
SRR AR 2

i

HBoH L& EEY
B T G 0 AL R (R
A RLE R AR .

i

BoW AKX
RIAEN . EBEN, TR
A B, HREFHR
HRUR] R I AR L E
B AR IR o

LU E N
BE. BN BRMILEZ
AR

BN 1 4 1A 5% 2
73

W—"ELK BL%h
[ 95 73 4 i R g RUR]

BoE_tLEAk REMR
AT LR 6 R UE kAT
K AT R BEARAE
O 2 L E Y
fib 77 A

i

B-m=t% RIEEEK
A O R R kAT
RERH. RZFH.

Wi

F-EH=t—% REX
PRAT G AR I R 2 AT
PRES WH TR PN
2% .






OEBPS/Image00034.jpg
S %

REZEM Rk HftkR., AEmE #iE
L. e fb A4 A MR8
ENCE R a3
ARIRLVNOPNE -
BBt %k ABA|H-ETENK -5 i Y
RO, 5 BE O R 4R 7 WA, KEE. BA, & &%
9N B AR 323 AR AP . L 2 W A
H-"—-T=% R¥FE Eigi]
T b 0 7 AR 32 1k O 5
i3
Bl R$EE oA ) B O = | AE
AR = AR W) ARET R, R
AU BRI X S HE BRI AR 2 3 R SE 10 )
B A L S E R flk TEA L SCAC Ak AL i 4L
AR . 4 45 BT AT AR T Fl LR AT AT AL, A2
AP BCRE LR AL BRI AR AL
ER R I /ROF R & GEZEO | MR
AR,k ALY . ALAE A B R
BRI S A % (i AR i EERUE AR
MR A . fRIIE
BT AR PR Ok BHA PR | IR
A FPIE . kA, M A, ke
B-H—-T L& MTH D) B k| EY
SEAH 5 00 TR LKk Gf—3) T AR | B

HLSE AR AR FF O
FiEJH AR 37 5 37
A A N L N
bt

0B Rk
LB AN R AT RLAE i 4
TR BTAT B s A, A
M 53 I R A A 3

G 30O fE B8 K
EICES TR ]
AT A B2 KR AR
Wy, Mo L B R
R FME S S e 2 HEBAE
AR AH 2 RBEST. (R
FEREAE AR B (0 2 005 . 4
BUAE A R A A3

GE=30 fElER AL, A
N B3 T K HE Al R B
I 6 2k 4y T R S A £
E 2 I ON TR 7 58
fEA AMEER . &
e YNt S






OEBPS/Image00032.jpg
EIES

RiE&EM

R ik 18 0

HitkR., AEME

&iE

BoEENK AP
Bz —, EkAds
fift A«

(—) PR E W A2
i Ji 5 R L G 0 L
o f 4

(= WA E R A
P M

(=) B s 3
K.

(Rl A+
K Atk A TSR
20, YR

(—) & bW bR s . &
PN Y5 A28

() Ak B 2 5 1 i
[ E R

(=) Ak A RE
fift 5

) Atk AE AR R &k
ENBOH =K

CHD Ak 2 % &
Tk H 2 %5 B s ik
I

(N M kB 8 I R
U S ST Ao 4
R 5

by EH AT EOE MM
SE B AR A
(SOPNE LR N7 DN -y
bRk AN A A
TR Z — . Y
fife 15

(—) BV NP Mt B
(=) % ANFE T 8 H
BARETT, T4k R A S
4R N Y SE il T AR 5
(=) Bk m 8 E
HhE

M9 3k AL AT B R
SE M AR IE

i 24
&

CE S o S PN
UG HCH - B AR 5 AT
WA

CAR L) TS
G =3 Atk i
. B W N AT
W

CA Nl W Al 32 ) 55—
tE&k E-30 1A
T i ol A . b BB
FUAT 35 50 03 th A
i N B s I 4 S T N B
[ERGES

6
&k






OEBPS/Image00033.jpg
EJIES

RiE&N Rix@EM Hipkge, AEER &
B-EEANK AEEAA Hi
SR A B E S, &

RS AR B S
A7 KRG
F—EHELE ARAM | B-EF 5K LR, &% &Y
ABHB A Z% | AEAZAER. ARBA B3
Hefd . B kR, AL

JAE L HE B 45 Oy Ui

KR EAMEZE.
FowH—T% HAAZE | BLEAK SAREHE ]
AR AL, SRR, R HE | AR, &
B, AR BB & | Btk AREAER
R ORBERL B, | AR AR E. AR
TS R AR R L E B A
BAL FEAHAEAS | A B AT W, @
FRAL. A B A, FRBERE | M. BE. BA KT
e M. AR RER AR

o i AL AR R

PO ANEKRABCER.

ki A 4R,

BEHE SAREHHER

B R AN &S, A5

VLA H O A R

Hig.

P-HE—% SR, B

ANEHLBER, ARMA

MR Sz g A A5

S HE B A Oy K

MR BEANZE.

BoHE K AR, %

NEH R, kA%

FAR. EAMREFRE .

F—HET=EHX ARES

(CSNCIECE VO

2B A R H A T 9 I

BN iR SN
H-"H—-t—% HHKBA (g aik) S| EX
A NG B2 . % AR ANMABARTH | K

ERUECEARIEOPN 373118
o A NS B R R
B IF o PR A R % A
AEHE . AL o

B M A LA AR % 5
KA NE B AR
R S I g A B
PAER.






OEBPS/Image00030.jpg
ERIES

REBN

R %@

Hfk@, AEME

#&iE

B LE RNEKZ
AL B B AR 3N
Bkt

WL AT B X AR 4R
TR G 4L 808 MUE Y. IR
ML E .

i

BE A& WMELRN A
M 20 % 2 UK o A 2 A
VEkk .

WEHL AT B MR R B
i £ 1 22 3 241 200 Mo
BRI E

ER

B-TE—-% ERZEHR
&, NMRZEG 2 A4 %Z
REARME AR A Sk N B
. AT LU Oy 8 AT IR fE
Jr 5 ) R G B,

E VR SR
. TR Z B4 AT LUK %
RENEERZFAAM
HRARE .

B

ER e e PN |
SURAR AT N VRS,
RAE R L E 4 X
MR g4l al.

A vk A AL LU A A B
. Atk Ak, R AA
BNl IR 5 BL
(R

i

B-EHE=K kA4
BURL 4 K I A0 E
il

VAR PN A L
A7 Bk MR S A 22 A AL
KA AE IR E

HEH=ER AMARKT
VLR %5, R i 2 0 B
i R I 22
EIZP 2y

AN Bl i) H L
o WU BESL A A A
A TE R $ PN E Y
ESITER S DNLEOPN [ 3
i Ml B 7 M F R T LK 4
PRt aVIRTE VI ' NS ¢
TRE W 2R 28 b B A
JHAIE W) 46 3C k. ZAEAUI
PANCIRTin iV - 8 1o I I VA
RS N E S iR R K
LN iTRER7 i

fE]
&k






OEBPS/Image00031.jpg
Ri% 2N

R i@

Hftxfe. 5ERE

#&iE

AN N BE Al A 75N TE ik
e, ATBOK LS IR
Mgy MR L AT B
FUHLE AUAR 247 e 1] W
Al %5 . R AE i
SEARC I 4 28 AT O 1T
At s .
CAtk Aol ) 5 LK
OB A kil 1Y
il £ ol 85 32 HL G 4 36 i
Wi Ak, &
KON O3 IE W 45 S
Ak A b i 22 8 5 B b AT
JETF R, T B AR E
T TC T 200 2 4 off iy 300 H
B L 55 B AR
wh v O A X T
3t S

HoHEMNA AEkA4l
LU 7 A I LT £ A% 55
(DR PN R SN
AR AR, kA
HER . R ALE .

BE R A6
%o A KON I L
1 3 P ISR 25 . L%
FL B I 7 7R AT
AR A k55 R A1
Al AR WS A ME
B Ah . B A K £ 5 B
i R R RO A
TR+ A BT Al £ kA
B,

(AN TE A k) %
K AR RR AN NIV
Al AR IR A e op R
BEW L, i — A RA
e W BB AN
A . BEEA LSS A
7 Al 5 45 7R 40 T8 BR 9
{0 2235 90k

CRIk k) B = &
G0 Ak h
Al 5l A KA LR A
RN £ K A e Al 55 7R 481
JC BRI A T AT . AR 9 3
3 A PN 7R E AT B 5K
AR O E W, R It
HUE .

i %
e

W-HERK EEA4
EEVE RN ON
RFEZAL NS RFTEZ).

FETHE GO
A bk AT BLHE 2 BB AL
S PN B R LN ]
ZEEY . haEkakA
R IRE .

CRIkAE ) B bR
K GBETHO mEAK
BRI 24 5 B 2 A R A
TRAVEE . AT LA BAE— 4
o B A KA AR
a ko k. BT A K
W,

i 2
(LTS






OEBPS/Image00028.jpg
RIS

Ri& B

B %8 N

Hip k@, AEME

#iE

Bht—% Butba@
SN VRN
TR,

(R Ci R PPN T B A7)
Keg#ELHRRREE
I B

b2 VA A B N R 2 15 T
SEAFPATHLR . TR R
EE RS N PN 3N
TR E AT Ok E AR
*A.

ER

Ttk B&EAK
o a2 25 B0 LA BY g
[ SV NE TR N T
FHLM A, SRR E )
S BCRHE B R A YEAS
(7 SR & B
[N - 27PN 3 (i |
DL i N B IS . IR A
Bhk N VEMG . A AT
LR % MO B 3 BT A L
SEM . RIEILRLE

(EE®EY BAK X
JF B 2 36 L 8L, AR R
AL A A AR UE . W
T 16 3 22 ¥ J 25 3% 1% 3k
o AR R 48,

R 48U LR I G
&, Hha ik, A2
P FHGUB K .

LIPN
L2

Wh=%&% BSLABIE
A BL AR B E %A
TR,
EERURSUNI A AN
R A 41 45 e R L
My JFB AT HLR . B
ISR 3PN
AR5 AT B AR RN L
EEL RPN R 4 A
B,

Wi

SIL & 4R AT R
il 4 By i N A5 3R 4R B
B, A A . O R
R A . A A
R R i, WS,

EERU PP PNIOR: S R I
AT UM B #3510 3R A
e s YRR Y A R

i






OEBPS/Image00029.jpg
ERIES

REEN

Riki@EN

HitkR., AEmE

ATRCE ML, R ANTER, &
HYE N A IR N TR
. FHBAFRERRA
CEES L PIUNVE N
B 3% W A O e L R
8B AR e S %
B X AT R A B gk 1
KEARZEM .,

Bt HE AAGAK
AT B R PN T
(G N A1 NN v
N ECH 2 B4y B A
7o A T R 4 I ik
TR B ML B A T L
My iy e O T2 45 H 89
T k4 e N\ T A M
ol AL g HLA Y P A Ab B
fy . LG R R
o B A I 2R AR A ik
Ao Ffmit st

i

BLEAK AN HLE
BLI RN RN A 22 5
MYUEN . SRR A
ELF AL N, 2T
AP F R AR N, B
AN

i

BATL& AHLG
LK A R A5 7 BB 9
S BLH MR L 2
SUA LB AV b AT
WA o AT A 4 2
R

BHETE B3 #
T ST 28 B B HIL 5 R S 2
Hile . FUAT % AN BEHs .

i
&

W AZK PLKE A
. AR, KR
AR F0 3L S5 4k AT 09 BL
Fetk NTEAFOR; WA
AR BLE 2k NI i
RS e I B s N5
A7 FIRA

CH OB WL &
CGER ) W
KR 0, Ak R AT L
HRAR A9 A7 BOHIL K o Il £ X
ALK s BeAT 4k LEAT S
WURLA AT BOBL G B . Hh B
IR 55 HL G Y AT BOpL
Ky Wb S o5 L

i
ek






OEBPS/Image00026.jpg
RiE2M

RiEEN

Hittkee, AEBE

YA N SRR R A 5
Gy v A S A g
Tl .

WAL= BREAN
3 YEAAS 15 31 AR
R o A B At e
UNGEIE-S i N PN
LEE YN € RN
TR A B R K R
MR,

PR TR
FE i N ST 457 0 i BE N
A7 B AT 480 5% 2 A B9 AL
UNCE B S YN (v
i Ve AT RSEAE .k
b3S e kS N ]
[ ONETCN X ik
PN S itk

(Al k)
AR R S
[ a7 R P ok S
FEMOR AR AR A9
JEAR BRI 45 % 2 ) o
AR 9 B A s AN U
O F N0 37 M A R
A7 BRDE A48 2 A AR A
9 A i .

2w AR e P R AR S
2 w4
JRU . RN i R A I £
PEE.

2 TR AR P 2 ) i A
7 M 7 A0 AR AT B E AT
ET U R SR A
[P ONESE i P PO
A 95 7 4E A UEAT .

i

L8

AR EREAN
PR VAL 9 BRI
AL g W, W
BN GUR 190 3 *x
ES E S UNCEUE N ]
PSSP R TS
o B 2R S AT

(ARE) B
2R 4 R A bR
[P & N N
AR B 18 T O 1%
S NEEIE

TEECHT AL 45 2 W R
PR, BRI DT .

i

BATE A BHREAM
B BLE . RAT B P
R 2 WLHERIF, %
ey il kL AT B
ML OEATERE, SH R
WEE AT,
PN PNURPRTE S
N R B A i e L (1
A P MR R
e MR AT 1R B 3
R ZEm .

O =30 #
WHEK L, He i

AERIF, Ry ik R
R N &7 A
ER. B PN L
AFTERE . WAL A
RWEHZHERNTH
V9o RN R RS






OEBPS/Image00027.jpg
EdiES

REAM

RiZi@Em

Hipx@., AEmE

&

BAEARE BRBEAN
Lt R AR S ]
UBIRC PR A R
1 5% HORE AR 22 6 R
FRALAE 2 AT

CoaH k) B KO —
HO ARSI N 2R o]
Bl ST R AT B
WA MM AE. W
AR S AR, R
BORE R 22 2 A% 9 1
TR 2 AT .

i
[CE S

WATLE HNBER
s AR R A R
S AR B A
o £ Gt 4y BT T A
AN RAEBRBEA.
A H R NG gl
i, kb2 MR, E 2
b2 RS HLR 4

i

WATAK REHAX
P E R 2R U AL R R
i B, HEE A 2 R gF L
el 4000, 2o 4 ik 2R iC
HRAL s B Sl 8 2 A
Yk s Mk AR 2 Mk
ANBILH . RS Z H .
ELA AR A RN BE A

WhT&R GEH A
ik NS 1 0 5l i
oA Kk AW E A
FEENBICH . WAL Z
Hile. RAT kAP K
e3P L RN S T
ZBfE B g, %A
Vit .

AR Sk ik
NEH 20, Bk
AR S Mg e ok
SEALH . 0l L A Y
HEAR AR Mk AT
Bk L kN TR AL
.

i

Bhti HEEAX
o T 2 Bk ) R
R i H s 2 5k
EUES S B g RSN VR A ]
ok, 2Kk LR
SL+ JRAT R 2 R s A VR
s L AT 2 0 kA
Hid i, Wl sz Hk
HLATRE 22 IR i A Wi R

BHA K EZH O/
(PN R A XN
F L AR R TR
FE AL . AL Z
Hile. BAT® NGRS K
W R NEIEN, &
Bl e, WAk A VERS .

it
e






OEBPS/Image00024.jpg
ERES

RiEam

RkEM

Hfttk, SEmE

&iF

VA S R N A
VAL Ty B
BELINEE TS PN
B R T AT AL
F o R LR B, LR
N TR E Il
AL,

(ANFEEY =A%
A R AT 25 A M AR 4l &
S R AP /N
Al AL S HLA . K AR %
AT AL,

BEEK GE—HO
IR AT T B AR
(—) PesE A E 4 E T
EFFBL BT R |

() BE %R 4k iy B
IRV (RS S (O A N4
P, OREA KBS, WH
OEC SR S

(SON SIS i & 4]
ﬁﬁ:

QPR IRE R -l
H MR

CILD 3 ofE 23 7 B9 45
JE W %5 BUSE 7 gL B ST
E T

(%) AL dE 2 = i R
R 7 7 N
%

Gl %2 75 0 B #%
20 R W AR A
O\ R AT o | i 5 1E
Y

Ju AR A, L.
MR, T R A A A
B A A i s

+) BHATER;
CF—) 2w & FE ML E
AL AL,

]
LT

WAt —%  EH®AN
B HATHLH .

AT HLA 7 6 1 42 4T3 L
ML ul, YeE kN e B
T R B O R B
UNERHIRES:RIR YR S
A B ik N B 1 HLE # 3
AL,

AT HLH fy 3 2 2 3 40

(AR D) BN &
R LIRS G, AT
filEF B UL .

(=) BEBREKEEW
I 10 AR 22 404t T8 5
(=) PUTRAR 2 gl ;
(=) s 2w 19 48 it
BURIE S i
)l 5T 2 T 0 4 JE

=

&
P






OEBPS/Image00025.jpg
EAIES

RiE &N

3823 L]

Hikd, AERE

FRUEGEfy . WA AT
B 2 B AL Ik AT
BB RS AT s AR R
As R 80F AT
A TR E
ANy HARAT B
mikE A

SR, RTR:
CHO 3T 2 A i A o
[ E SIS IR B
R il AT 2§ 8 sk ¥
U TR AR LA R R AT A
ERTE S E

Cby AT A " A IR
AN 3 A B
RGP

O\ Mg 2 7 3 4 B
HUH 3% 8

L) YesiE AT 3 I 2
CECSID S %11 R
R 25 FH A 4 44 s AT
DR PN EES: N
95 BTN B AR 9 3
)l E 2 B ik A A
L JE 5
Ch—) 20w 5 B E 1
HAb AL

WAL TR BEM®RAR
2 S L
R iy . B B £ 3 A
Ko ik AN 55 . AT
BUF B BE L o 0 BN B
AT I N5 ATl BL
B N o 1 B E 1 KAl
AL

(ARIK) BHY =4
Wde, Ritldama
) 0 M AT T SR
(—) f# AR %
() XH#EH, EREMA
BURAT 2 7 B 55 4T itk
i, Xib Rk, 17
BE AL, 2 E R R
PR SN & N
TEA BB G
(=) M gr, w g
N B AT R 204 55 2 i A
BRI BRI W
BB T LA IE 5

) #8238 H I Il R R
S TR G2 R AT
AR BLE BT R R R
Ko sn 7L E
FREL LW

CID) 1] AR 22 22 B4R
i

GR) RMA LS —H R
AW RE . X

%
i






OEBPS/Image00021.jpg
i 4

Rik&N R %l 1 HitkeR., A%EME it
CHD 3k M E iy 3L CHD N B3 B e A 3%
. T A R ME T
L fif i .
Btk EBAMEBM. | WL E SRBEAR | (AFKR B-FATER | EY
B 3 2 # 4 3 ny O | B R MR 0 OF 41 L. AFEARB-TA TR | B
Sh WERE g AR Rt | MEATHE AL bk ABOHG | B () WL (D) .
LT VA AT 90T AL OBCES BT, BN | D W, S R WM
AR AT | WL AR R BT | AR N
HL 2 D B K 9 BB | AL G PLR AT XA B | i B2 B+ H AR
JWE S AL L AT | RSLISALSL, AT, | SLiS AL, TR R, A
Bk LG AT RUE . iR FRFTAT 23 7 6 3 57 41 ol i
HHsE ., IRALMG . M AT L2 W By
WSS N A B I AT ST AL th AR K
WS AR Y R LU SE N B
MR R FF A WL AR R SE B A AT WA
Ke sl # A W /AT LLH B SR TT BTN R
TR B A AT KA B Wbl A AT e N By 4L
S L 4L AT 0 AT NRMEBE
137244 3% FL S . O R
B R AT
BLt—% HBAMER b
TR A AL, R
HRBERABE: WA M
- B F
A KIGE .
b WRMEE | BUER O EAZIE. B (ARK) B -EA RN | EY
AEge, HEABAGS | SRGEETHE. FIEW | & 80 ARM™ | B
WX G, S PR 1 0 75 3 FE4R 0 S AR S R
AT SR R AR | AR ek 2| T YE. RL L {REE 280
AR N T RO U SR | k. N (A RSO B | R R B . B T K
A LM 0 e WAL | IO A BLak. W60 A S IR

RS ATHE . K
LS8 .
YA A 8 ik N T
o, kAR, Kk
Al B Bk N ALY
WL kAL

FIAW T AT RUAE 2
I AR 0 Ve L ) gy
AL A A7 B2 ] 4 B
FRAFAT I 3 1L 53 1
o O
AT, ARMIFRY
WRHEXMBEEESH, 2
I 7 A oA T AR s
WPt A R IR






OEBPS/Image00022.jpg
REEN RiEEN Hipk@, SAEmE &
B-EAT AR A
UGG 5 ALY
il 4R R AR 2
TR AR K 22 W N R 2 B W
ke IF i A A T HL
Jeo W TR A L.
NEARALIE.
FET=% BABES | BEEAK SREAZ [(AAK) BT FA | EY
W, WEIEATR R | k. MWL | & ARERGHRE. W | B
FEOF 58 R N TR B D | R B A, AL IO A
A&k, BUE & kA | HRAS, REKZKH
W R L AL AL, | ANREBEEIA. JERE A
PEAT ST, Aok ik A REHE | RIERICHLG. HUIFIER A
W BE SR, Y | FgE. ANAERLE.
WEFIL R HE AR | BT +& AR HK
MKW AA AR | e =0, R X
WOSLHE SR AL, AT il Wl 1 2 e 92 0
W,
Lt kAT RLK (A% WA A | EY
S a1 S N GIEVS S A P Al 1S
A7 Boid HURLSE 43 32 B 1 A B T R AR )
LERRicy . HRBIE . HLIG W B . AR
SH3CHLEBL A © 94 L W, SARARRAEA
FREGS, mEMRE ik HREIAENAA
AT ik AR T L KA,
e LA 43 S 0L A A S0
PR, R R BLR 1Y
o AR,
WhtHFA BWELANE (AFM%) BT & &Y
SE NN B R S ). MRy A BR 2 F B R AR | Bk
Hopk e m Rk AT SR F 9 PEAE

EPNE AL I S R
BB AR, WA
HTALA R A
A R (5 .

WA ANRHBLEAUA D
19 45 SCA 3 B 403 3 7 A

R IAE . 4= A
PRI R Bk A SR B A

KA,

(=) 2wl A iR S R .
A BESL AT B 7 2 B £ 5
A9 B A AT

(=) 2w A R ar i,
PPN NS & TN
SR i I O i SY AT (R
WIE AR S 0 AT
(Z) ERREELERS,
T &R A i B A
o] 2 57 BT Y . R






OEBPS/Image00019.jpg
LIRS

RE BN

RiZE@EN

Hitk@., AERE

&if

BAT & BmEMRERA
BRI RAT B 55 A A A5
. ik AR RS SHE.
AR FE TR, K
MRk o B N TR L
SE AT LA AT i Y E
R A L.

B =% ddik A s
gAML T
fEN B 2 515 3. R4

R¥3EfE.

CRGEFE W) BHAK
fisdll ik A B E AR A
AULAL T AfE A B, BLEA
BN EE D B
fllr A3 2R E AR .
B N R YR 48R g
WAL
ot N B i B O F
N A0 0 0 A 8 O T
T (0] A i ) A
FOGBE—3)  BASmHE
Hofb g B ke R AL
AR TAEA B 7
AT L 55 oh BN B Y
eI B A — T
— AW HLE . R AR
Al 41 21K 1R 95 3
fE. bk A B S B 5
FHRMAT R BN E R, R
B AT Ry NIRRT AT

i
e

EATER BAUKE
B BB T A ek
W o Rk B I Ik N
PCHY . R YR 2 L
9 I 1 4 5 3 £ BT

WK BALE®
E I 4B AE S
fERT .

(AF®E) % nF
VAL 2 %2 5 LA A
HAEFT .

WATME AN
] %5 i 8 30 % A= 7 Ak
37 24 4 9 1) T T HL K H
EHEEIC.

B R R —R0

ol ik AN GrSn . A E
AL B IR R
4 ji B 32 L5 I B B T

NS

(Amik) B—H LT
K GE—30  AFAANF
LR A il 4
R, R K 2
g L 36 Iy FLE O R i
AR (3 Qi AR $7
AT RIS B
A PR 37 P) $ 1 PN
C VA STl

(AR BE+H 24k O
=0 AT RN RA
(R 44 08 4 B 1o 2> 7
CHLK B B g &
G R T ) B
Hid, KRB ICRELEE
High, REXHB=A.






OEBPS/Image00000.jpg
ll_:‘Jr"J >>

2185 | NESRIE | BEEX
REEE ROBRS KXOFR

@ PIHARKE .





OEBPS/Image00020.jpg
ELIES

RZE2N RiEEN HitkR. AEME &t
WATHE AR Wik
WL % g 0 F A — 3
. AAE )BT AR A
WATARK BidHLKE (AR BAK GE= | &Y
MRk Bt A R ik AR ) AR LA 2 R |
4 Xl 8. (PR S U RANT R3]

HEILL 2N E BRSO Y
{0t 25 36 R 5
AT LR RAAIN | WA G HO (A% H—mEtmEk | &Y
. HECRIR St B | Rk AL, B B | ARG, AN | B
5 B 2 N AT R YRR A %5 BT Y | MR, % BN A
BEAGESL . HACR AN S|k A R I 5 A 2 0 4 ) B T iR
% RS0 W kN A 925 B ARGk .
AR R BomLtAK AR
[EESUCT PN e PN ) ST 55 AR SO 2
Y58 RS AR A ST, (R,
A FIAE 4 SE 5 AN i
95 305 4% i B 15 1 AL
53 Y 5E W BR A
AT AR ATFHEEAE | BEEEE Ak Al EIPN
ZdRRE MR, | FRAREZ %t I’
WRICH . AL, (=) R
[ERR'IN 3 () fif i
(Z) %A H" =) Rk
() % AL E 0 3l | ) HABIREA
FA .
S 1k B TR
LM A28 AT GBI R A i
. e R
WATILE A FIIEE (AF®E) B—EHNATK | EY
Z—i . AR 2 AR 8 I P A B%

(=) B NTERHLGE 0 47 2
S0l i 5 3 AR R L
SEE B 3 Al e B e A 5
() AR B He
R

() B ARIFRE S
) N W
Ap AR B CIE . BT
A K P B B 5

() R TR BLSE A9 45l
01 BR R 0 2l 2% ] R A
SE 0 3 AR h 1 B
(2 BRREMREKR
22 YL ILA s

(=) WO EF IS
bAtE 3 308

[QURNR &7 AR R 7
B TR A e A S A AR






OEBPS/Image00017.jpg
EIES

RiEAN

R i%iE N

Hitk®, AEBRE

#iE

WA & BE ST
BN AE B BE T ],
HF 2ot fn A Bk 3R
I, 7 BE T M e B
Jie ALK A NR S
Joth ER B R R R

(REEL) H=+A%
AT AN A
BT ﬂTkm%
PNIS/SE S TSR R
iy A 7E 56 ’”Mmﬂ
RS NN
kB FRR KN, —
PBAS R MR fELMC TR AR
E LV E NTE-Ai]

il

BH =% WL
7 I AT AL SR R 4k
R IAR IL R
IR & W K R
B BT IE A
LEPE PN ]
Bl BB BE ST
AT LW . BB R
iy ik Rt Y PURIY 4
IO %K R 8O
BEHE.

BoPE & WAL T
AT AL R I
7o R AR R 2 T Al Y
W s RSk A B
LR R YR AT AE
. 4T A

(RS =Tk

LESEIN T Ea
500 Al N B4 BE T IR
FRILWE =0 . BR R R A TR
YRR AL I R X R
1y 45t LA £ .

ok
i

BHEME HAANDE
TRl 22 % 2K
e AT . AR
L p o] AR 5

BobRK ARE®MR
FOVFIE R M. Rk 2%
MERRID . S TR 2
0. AT RE A AR
TP AR

WHbRA RETERZ
LB B . Rk A
R R E R W
FRERDEER. BR
HRBLHER,

PobER RNEKRS
EEIE N R )
VFIRE I . HOR 15
IR 1L 5 I T 2 Y
FAN R

&Y
e

BAHARK RS
Mfits . SABER. L
NN TR R
. DL BEW R
X 4 0. LAK BE W™
AR

AT IR AL L PR 5
DA S0 b 4 o R £ 2
[EE IRl Wiy < i 2
42 PR g R BY 28 A
LA 53 1 B3 A 0 7 R A

oLk AR
PR IR 2 P
e MAEEM. UAA
WE R 4 KOBE 2 B Y.
LA BE W 7 7R

i
T






OEBPS/Image00018.jpg
Ll 4

RiEam Ri%x@E W HikRR, AERE i
WhHEER BARRA | BWETAK -0 Al I
FA AR BE D R R AT | o A AT R AR fE )

. R AR | MRSAT A, Kk
BUR] AR R S5 ) | SE AT R BUR] AR 4 R
Hy, LS J B
WHEAK BAMYK | B=tEk BAMMA |[(AFEE) BAK G- | EY
R . #HO o BALAFE. NK |
VPN R Y VRS N 10 2 TR T LG R
BB fE BT, Bk SERRAC. A A
Ha . NS R K [ L P AR R S i
KAt AR . Rk AH AR AL | BLES Tk A BB AE
AT B LAY LS . LLHLEE A1 37+ O8O AT R
Ber g AL B, ATEGE | (D GRS LR RS | ARG A B 19 L R
HLHLSE 28 AT K DLOGHE E | BTAE. Ty AR AR R AR
MR IR - 122 oK AR
wHl.
WA . fTEGEM
HUSE B 3 2 W) s AR 28 4t
MR R AR 2 L
ik o B At o T2
WHPLE BRAMRE | SRR G0 il
BRI Ay AR AT O Al | ik A6y R RO B ) AR
Jo MR SL I A | HATRAE D . MOk AR
ik AR K. [ i O 7N T )
MWK,
BATE RALICRE | BT Lk GBNID | (ARE B5% B | B4
W 7 S R 4 R HEAE FUNTE RS S E ARPREAEN . AL | R
BAW L A AT
[QUREN: -5 Sy S N ok i Y O [P & {1 P A
AL 1 it 5 7R AR AT
AT —K KEEH®R | BEFAK KMKER ((REER) BHEFAK|EY
HEATRGME, Uk | BEAANERMLE. R fill N i i E AR |
RN R S B9 ST | R AFT RO AL | R T A B, B A

Ao hEAMEEREA.
P INVE IS
P R S, kR
Rk ARZ .

HATERSH AR I
itk s AR R A AR 2 AL B
il TR BRI A

BN EENRRA,

BB EEE . B

il N3 B 20 AR B A
b A TR R ST






OEBPS/Image00015.jpg
EFES

R8N R ikE N HitxR, AEME &it

Bt =% M REA ~% CGEZ#O (RABER) B=+HK | &Y

ZHFEMREAMM | REAFAKBK. HE5m | G 80  REAMM | B%

HEd I AL R LAl B T AR | AR R AT AL S
ERABTRBLE, A ANL | A W S B A G W 7 op | s B Ok BR N A A
PRI AR | SRt [ERIVS - PNUEIK PN
NGBR3 A RIPAUPN 53 skt
NN PNE S AR R FTAE. I
PNTVS S UN N ) [ I A B 2K B A T
Jety s R 7R A £ BT W AR A, AR R

B ) o

B A A Ry B=+H%& | EY
ARATE R IE, 2% % N B AR AL |
BRI A 4 5 e 2 AR ESRATRAF I il
R RERAMRE EEACE A AR B
EVNUNVSOPNEE/ Al RSO T o
I AL PNEL N v PNy
i AR AT IE A TRERFT LK R KR
i TR g A B s B AWM= AR 0. R ERA Y
B REA L 4']'?)(§/\"ILJI‘1)\E7£
N B B 2 W0 R A B i AR R R
5] I 6 AR A PHAL. tﬂﬁiﬁvlﬂlprﬁ‘/\
HR TR 7= A0 A A R Rk B 2 O W AR A
I RS ST X W = I 4t o W . BT 22 R b R A B
AR B, J LA
WA REAES | B TR WEHEKE frE]
iR s 2 N € R E PNTPN & ke g EE ) (L8
RAH . NRIEBER Y | 09T . LA NS H &
R O B A FFR AT N Rk BT
SRR NTOH B A ACER | Y K R
WP A A B IS S AT ek
PEIFARAG 7 AR L
BHARE HARAAT | B - i
BINEZ M, MELR | ARAFOIRIEZ 0. LT
PRV PN R T NP PN
HHABAIET B o L AE T
(=) TR A7 5 (=) &AM

bR T R

T AW, 2
W% AR
. e
A I 1A Y B

AT

() BRESHFMTFES
LiBN 38 & ot A ]
AR






OEBPS/Image00016.jpg
EFIES

RiZE2N RiE@EN HitkiR, AEBE #iE
wuAEg ME-AA (REBEW) B &k | EY
Ao AR RN FERBEART T | B

ET. AW H KR Mnefy., ARTERS
KB FFEA WY A R A E T
CE A Sk MEXLRATLUAR
. N R kB N R 25 W A R B I
fa= ﬁaﬁﬂf R % 3 &
BETT. R
WA K WE AT CRGE W)
BN N R B A BE T G- B
) e 2 1Ok JEE A HE A 2 0O I
TIRH M OSSN FET Y H L R A bR &
AR E ST, B g NS, T Y A
PR R Z B AT AL A PN RPN
[ER:R B 3% B T 2 L2 4
LA AR AR (R NE b ) i %
R T IF R FE oY, 1T 0 i ) NAE T
AW QIR NAE B | BT ] 92 0 A R ik
BET IO ] 9 9 B Rk e | FRAT A R
TTRERN .
WHTR WESETH | B FNE GB—F0 Y
ANEH MR, A NKH ME%%tWAﬁ%m%ﬂ e
FERBARGR AR | HEHAEAET. 2AN
87 24 4 BT &?ﬂ%x%A*m AR
WBE IV 24 J X A 0 BE T
A
Wht—4& #Ed L (REER) =+ Lk | @Y
[EPNE Y P R WEEETMASRM | B

HEZHRBHE, LT-H
ERHCRT . BB R A
M FE T 2 R A AT
RS R O 7 1 s
1) 155 1096 G0 B O 45 1l
W A I 4 5L 1 B A

s st

MU 6 & . A BB T
ZHRM K. BT A
PN R SRR
oG A PG Y. KRR R
WA SE T E S 2 Bl A
TIMRS s R (8 7 i
S U S S 0
MAETI . MR A E R
FERF AATHRE .






OEBPS/Image00023.jpg
ETES

REZM RiE@EM HfpikR, AEmE #iE
X R L AT
Gl N R % B % F 8
(e AR R AR A %D
HTRBEOHE (=) ) H
TR RERANBEAF L
HE 4 AT AR . &
[EEIRSPNTER VS PN LI
ARBEN . ARk BT
XH%.
A ) ST R R R OM S
AT A, REC %
2 PRTEAT A [ AR 2 R
AW 5. & A XA
ok 2 AR A AT
M. N R BE BT X HE .
L FAR U AINIE e
YL AR 5 9k H
WALIEEN . HEFREN.
AN AR AL
H LM G A RR 2 R A Al
kAN
Whtbs HHEAZ (ATIRY BANK (i — | B
R IE AL #F WAL AFE, MK | B
i 1) 20 F) 4 30 BL G iR
SEERIC . R A A RLUE i
BESL &R th 2 R B D
BLIE 53 5 X5 42 4 A7 R 34T
] B e O AT R 2 A
A B AR 0 WG AR L SR
fEit . A48 800 A R 3
T2 ) 3 ey A R A R
LA KW (AR B ER (B— | EY
HAEA HEIEIL XL ) o B Sr R A HLL | Bk
HEFEANE L, B [CRAS ST SS & PG|
Al SR 2 K O O R FER 270 O/l 7 8
N H O R H WK F AL E .
R S /W R A o B (ARIEY B+ —% | &Y
N RE 24k i S 0 AT SEAN AL U A E A F | B

% AN R ORI
1/ N NI N R4
TG RAT R






OEBPS/Image00014.jpg
B
=
R

Rik&N

B %8

Hitk@, AEmE

AL 7 T A 5

(=) P R 17 o B
A 4b AF AT W18 TR LA R
RiliEN

WA A TR
Z—, WP RAL.
(=) W4 AN R B
W2 RFAT BT
(Z) W9 AR TP
e

(=) Bl 7 A #
ABET;

) A B ik Bk E A
KAL M A
Wdp e RA LR . WM
AA SR TG W Y, Y
ek T AT E AN

BHtAE HANTER
WL AR, R R R A
AL LN B 9 B O A
HHEANRREN .

[iimty o S S O
RF &AW 4. A
E RN LA R B
FE Al R R A

Bt —% AKRATH
AN iy B i) A 2 2% TR
ZHEIE. RpHE T
AW, RS W
] (A A 2 B A
KUK E T AW Z
A2 it 51,

[ty oF E it SR 1
G R AR, R
AN B 1 B[] B 55 R 2
Hl 5.

(REZEW) B +A%
R RLENE
AW —H B EKE
— R — T T YR W
B B ], A2 R R
Wk ZWH B,

Bk REAEY
I R N s O
AL B s 2 H At B 4 AR
PAREAMAE.

R i WA A
FEMYN . B T O E
AERERIE, B AR
i BEA E AT .

Bt —% E-FO

S NIRRT
. R RAE T W
P I E RS ]
FACH . AR A P,
AT LA b LA B9 N 5 A
ML E N B AR
[ PNV R S DN

.

A
A






OEBPS/Image00055.jpg
ERIIES

RiE&AN R %@ M Hitik, AEmME #iE
WOEFE=LK OMEMRE | B-ET R A S | (RFEFBE) BT | &Y
Ja— Hm&m%hﬂw O WM EE — K2 | & BEEE0 W | Bk
DN CRER A RN S H B Ak E R | MR — B R,
i) Y e JE — A . B, DK AMK AR | LNEA OGS — 0 A
Wy (9 f JE — Bk i 0] A9 R — K i) i il 9 A0
[l =t A SR | GEEO WE R R)E | (REE W) B —H Lt
[N o2 e M NG A A N T 1 ) ety ol U VAN G-t T 1 11
[i1) Ay 8 1k b il Ao ATk g5 IR, BAE | R R W H e

kMl 55 355 2 % B ) 4k flb 3k s AR B H T 0 H
B Al 5 E R B AR
NI TN R E N RV
H Sk 300 1) f B S — K .
WEEN &K WA (R ER) H—Hht | &Y
BEO7 AR IR A i B E Uk HBA. AL 4 | B
RS o 5 oA B B 2 R G o A
HN T AT A 5E RS i) 45 25 1) o H 245 I .
WoEHENK KRB | B-EHTHSA RER &
BOCBLET CBUFT OCBL | BRRY CBLET. CBLF. 18k
AT AR | CBART, TR, AR
BB R A | B BTRRE ORI, B
CPAAN . AL G AR A REEAR.
%:53%% Ak A | H-TH A% A%A i AT
20174 10 A 1 H&EMifr. | — LA LH —HA - A& i i)

A7 .

AT






OEBPS/Image00056.jpg
ll_:‘Jr"J >>

2185 | NESRIE | BEEX
REEE ROBRS KXOFR

@ PIHARKE .





OEBPS/Image00054.jpg
YIS

REBN R % 8 N HitxR, AEER ik
WEIT AR kR (S TR RS A
R B 2BCAT B S O, A R X B A R | LR
JCHUE s BATHE N, & W, S EBLE s 3 R
SHRTA 0 BUSE B I R AT ML 1YL 3

VRV 1 280 0 B
95 B 4 50T DR kD
Hobbgk FHHhHUh
T A A B B W ] Oy —
AL AR I O ) A 2
NI s R AL
Py REZ BRI,
WEL TR M (R L) B H R & | EY
S N5 1 R -3 AT | B
AR A B A2 AR 0 A7 2 21 SR A K
Wit . Bk 5 A M ) AT i A AY Y
S AR G o PR VbR
R AR 7 A 2 B R HghZ BN
B AE FIAT VR B A7 i 42
kAR K g KL R D B &
. A7 ) I . R = EHAE R
BB AR AR K YN LS A BR AT
BRI R O AR
TR AR K
WoEA REFTRGMM | B EFNA CF— [(REFRE BATZ | HE
W% WA HE A By s RIEFRGMEE | & 8 =350 LURENP
N WAIGE, AL BN | R B L ESE
i i 9F 6 6 0 0E R 3
130 ) 19
WoEHF—K R BT FNR G [((REZWL H—-FLt | &Y
Ao HIFFEWE M. e | $0 MR BARGER  OLE ERA. AL FEIE | B
BN H AR FEA L FUF - B R AL T G | SR, A R 5
EiRcha i o MGERREBL AL F | MAAEN. EAED.
f N R R I E R R U IO R Sl VPN
EHRE R A S WAL E | FHA WTF — K It
1 B ) F 4 3 A
WOEE R M, R B-HE LA | EY
A S . B0 GHEH AWM | B

X REH I LAY R R
Hs WA X HM. HK
2 0 18] ) e J& — H

By A xR i
e KM HEM. AKRAR
WA






OEBPS/Image00010.jpg
EJIES

RiEBN RiE#EN HitkiR, AERRE &iE
eSS BAHMER | BAR GBI B ]
AW A AR, WP | AT K B ROE M fEs e
N RO TR . R | W R AR A Y
VA B AT AP T Sk | AQL BRI T R 00 0 8k R
P A AN T O T | A T B P IR
RZERZ, HRZRZ | 2 HRERSHHEFR I
AR IR S AL

BEEK EEH0 B

A — OHLE WA

£« phORE A 9 T AE

0 582 15 7 4 0 S R % B

2. FRZE B2 el R

IR A
HELER AARER (B AR R (R 55— | K
ST M fE 1 B MU, T AR - RE | BR
DL T A L A B SE4 RHAT g T 19 % 4
AT WP A B4 Aok % 4l Ao BT BAAE S S R 8 ¥
LU i . AP T R R fb5hC XkFHY, BE
B O R PR BN A
TS B W AR AR A LU B R O
ek H ok RF AT Ao M AN TE AR AR
KR o, AT M o 4y Rk R AT M ik
M. JIE . R RAE W ST
O o S AN R O WA S AP N T ] HeA
PURACTE B WA NS R | AT T R R AR

FOERAT R R B
NP ¢ & Iy &
VA B A7 AL AR 5
IS PN 7 RN a1
A ORR, ik
PRar

AP AR JRAT M I B
S S PN &
(7. R 7R 4H g A AT

UNGEPNE- N P&
HAUEE  BR R B A
FlgE A0 A 15 b BE 0
PN L e

AP AR 5 AT M A L
Al ZiktR.

AP A IR AT W B s
Eal & % ¥ S PN TR
fE A YRR M
B BN R P AR R
. RM R, AR
2 7T LR 4 47 6 A Bt s
HAT K L W R
AP A VA






OEBPS/Image00011.jpg
ELIES

RZEAN

Rix@E M

Rk, AERE

#iE

WEA A WP
e AT LT B A B
TG00 AT A LT A
B A7 e e A 2
Sb o R S BN
.

A AR N WA A BT M
PR, |5
N 3 AT K B B L R
AR B A 4 i
IR WA
T899

AR 4 DB AT M A
WATE . i KRR b %
TR A B
PRBRE I by B 2 N 92
SR Ty MR AR
HUE 1 ) B0 ik H AT b
B AP AT ) A S b
BLACE R AN
T,

BHEAK E—-30 K
NI AT A R
PRAPHE WA NN S W
7o B A AR . B
RPN R R 2NN
LISL RS PN L Fia

(FRBE NGB WLk
GE=3)  REAMYE
PN e I AT M A B
R 4
Eak S S PN GRS E N

EPN
223

BEAAE BPAFET
SN 2 — . AR BE
HRYEAT LA AR HF 4810
LIRS S F S PN
Ao 2 HE Y I N M
. I i B A R T

A U e i A
A

) e 7 L O
ARG 0

() BT IR AT AL
sl TR o AT W SO
L 268 5 4 4 L 3 4 4 5
HRMEBRGMA . FH
BN A T OfE B OR
FS1R

[EPRES ok §-8 & 31
PN A R 2 i 3 AT
Ky,

AR HUE 1A XA A Al
SULEE . ALK B BAT

AR GEEE0 0 M
EAVNEN SRS
EE & ¥ E APNURER/SIE
fly . TR AH BT AR S
AP N HE R AR R
IR 5 PSRN 7Y
AT AR 47 % A B s # A7
KA O W A
INGL SN

(T e ik b 70 U 90 N £
AR BAE AT BT
FEMER) =A%
(€ St SRNNEL S E (¥
PN N R B L
AR T A AR A B
B A S R
A5 RO A B A
SR AL R
JOPN SRS EPNE R T
i B, AT
BUCRBL, LF R, Y
AL B e T N R B R
DL B A7 ik il ) 9 o B AR

=% RE
5 37 A AN
BRI IN G UR TR i
H AR BB R
. B2 B A
2 AL 1 AR AN

i
(23






OEBPS/Image00008.jpg
R#EEN RiE@Em HftvZ@E, AEBE #iE
WoERAE HAANUS | BHEE AR M ]
WG A AT RO O | R BT LR b 0 sk &
BT T ARG BT AR BT | BT 2R M A BT R
e R BT S AR BT OR — B | B0, SRk
(). 20 J BT AE BT FERT .

WK B R (R W —%& OF | &Y
EF RO BHEM —#) KR TEAAE | B
LSAERE FHA ML T xR
AR F o X4 S8 BE BUAT W BAT SRR B 55
I BRBAGA 0 X5
Wob& RBEAM | AKX E-R & bt}
EF LA, DRNEEE P T & N B
AWMAEANG LB LT | MR A,
WHEBAREAG. B CE O RRE AW
F 047 Wi 4 66 0 09 AR I | A2 HFE 2R 0 TS WA
AR RSN - . AN B
(=) MLAHE, AMHLACHE; | A7 W4 Al ol i N B4R
(=) R, s AN
(=) HfbEEMAELES | () B SHR A
NI NS E AL, fH2 | (2 S, 8
2K A AAE BT A9 & | () 36 R W U0 A0 L sk
RZARS. MRZR S | B AR5
# R BCH I . fE. 2R WA AR, B
19 J97 7 8000 B R AR A
FERT s i J5 R T R 2. M
RZER SR EMN.
WAL ERWAN | ETLER GE-% X b}
fiE 2 % LR B AT O B | ROIRAT B ) B R R B
JI AN R B AT M | AT O B A 6 R RO A
FPHE T3 B AR IOUF AR N | T A SRR A
A (—) Bl
(—) BLfEs (=) fE;
) R Fios (=) WAFEF4s

(=) HADIE 8 <
P9 KAl R AT
INGEOPN: & N P
28 WM AP N A O s 9 J
#ERBORT R .

[QUBRSIR U89 )

[EIORFE S RN RS
JE LU A B RE R AR W A Bt
R 2R U A B 7
137 5% # B St 99 5 B 2% B
2. HRZERSRER.






OEBPS/Image00052.jpg
EIES

R

Rk m

Hitke., SERRE

&

UF 1 16 24300 10 Jii 35 A e 0

B X B AE H R AT
. A7 B,

B 05 SCLLR A RO
S Ay e AT HCRRRY . A
R BEAR T X 4.

Ch e N R B BE 06 Tl
Crpfe ARG E R R
WHD R B oH—
R It PN EUR
20409 i 2 R A . A RSB
B BE T 52 B0, % PR Xy
LR D R &
HE Rk BE 2 A
U oL . B R
1] 5 45 ) 3 .
(REHEW) H—H L+
— % i TR A
. % NRAT X% R
LA I R ROk
R AT HE

B—HALT=% ARZ%
B AN 2 3 3 1R 8 B A
HHLSE .

CIRAR RO E) % =%
EE DS TR S
HE N REBE A X R i B
25 e R AT W B Bl i
VRIS B 0 0 B2 S AT A

B-ER MR TR
I 0018 1) J R 754~ A
55 R . A REAT (3
SRARMY . VR Rk
(=) Ra[4itis

(Z) ERFATHRENA
o # W R AR AT O BB 1 A
WAT AR, K %
ERTABET, R R
TRt . S ACTEA
(=) HRIF I R 5
HRTRN B A
NUPEE PN S8 PN
H AL AR

CRD b 5 BOR AR
AT SR AR 19 Wi

11 o 1k R D B 2
R WA URIA B R
303 J i

H-m= K TR
I % 3 [6) 9 B R N A A
(SRR E & )
BiE A AS BE A7 10 SR AR
PRI T k. Pk
R Rz AR, R
VA I 30 I e 22 15

(RABER B—H L+
Ak AE TR VR IO A Ay
HRAANA M. B B R
HEWRRFAT A AL
PR B30 47 i 1 A AT
POE AU, 8 ik E A
BOCBE T, e kAR AL
B E AU AR AR
AT J eIy . AT LA
TR 3 Al e 15 A R A £ SR
AL 3E FHRIA P k.
CUR i IO E D B
% ATAIMNEZ .
IO 244 A 5 Sy B k3 O %5 —
=R MER b
WA s YR Pk
(=) BUR B R E R R
PAT e SN B R
A7 4 e J1 N REAT 5 AT






OEBPS/Image00009.jpg
ERiES

RZEEM Rix@ M HipkiR, AERE &iE
BoE BMPAR i
AR Y. AT L
3 e i O A i M AN
BEA A Rk AA W (REZEL) H+HEE &Y
VE A 0 N 22 )AL B AL A7 W e N 221 B | sk
E WA B U A LS RPN R TR )

4% T B A PEUVHTE S APNOE 3 e
EHE. NIRA 4 BT

h—%& MMM | BEAK CEE80 XM [(REE W) $mg | B
WA R, MR | TR ARS . B | g AR mEE | BR
O B0 R B, | RMRAE AN, BRI TR | s wedt AR, T DL R 3k
HERZ R 2% REHTT | B0 # R AT | s oA s
HEEPAN AXRYHA | WERZERSE. FRER | (), (=), (=) mag
XMAEEA R, TREA | REERB RS, M | B b kB -k
B B A N | EARIREBRIFIAM. A | (—). (). z
AT L | Rk BT, ., (D TR
ANREBe R ERA . | BHER GB 80 X | aumAm

mRER 2, HRZE R
2. RECGHIT SRS AR
e 24 2 7 i W 4 A A9 2T
SIREIE . R MR R T
HAPN B I 7 A i S AT
i Ar U8 AR 1 N th A SE
A

R IRAR R M5 — ML SE AR GE
L APNNE 35 AN PN
EPRUR AR DL RS
flofr 435 b T R A AR
IRZSAY . o B AR BT
s RE 2, HRE
g, W HRLE (A X4l
YL R AT 0
WA

Widr A e TR . S T
AEE: M AEERN. A
S bR A E 1 M OA B
JEE.

AR WA .
AR B BT AE B A
TERT 05 R & B 20 K
RZ B 2 AE T % & b 4
SE XA E R R AR R VR i
(SR PN S 2

GV A7 W 47 8 g 19 A G M
i Ay 8 X B A A ]
BAF . N R BE AT L
A X B AP A AT R DR
. BN — O AT A YT
Ll PNk T e
WA HAIRE . B
6L A SR B A
M.

ERIC PN £
e AMFHATEE. #A
A A E Y
EAPNG RS VR R RPN S
g






OEBPS/Image00053.jpg
ETIES

Rz Rk Hipikd, AERE &iE
Ao B#H ik E BN
UL R, e RAT
HHETT
() 4R IF I R R i
AR B A EA
[ER T PN & PN}
HIAb A T B Rk
AU 5
) Al S BRI AR
T 3R AUR B B A IE
BoEFHESZ ATFH | H-Emt R RIS | (REEW) H—-TLt | &Y
W2 — . URinmtZoch | BRRFA. MHA—0 | =& RREEERAA | B
Wi s AT, AR A | BRI R B R AT | AR B 5 AR
LEIFR YRV O | S BE . A oh TR | AT S I AR . A A
Hits. VRIS I 28403 1) 5 350 NAE 0 T i B )
(CR S PNUBE PN -3 P R R AR s
AT K 5 %N MR AT X 5
(=) X% AR &R AT B T LLIA G A VR T4 B 2L
X% YT
(EE PN ¥ A3 BRI 160 55 G AL
H % N AR B AR
P4 5 4R I iR 8 AT IRACF . AT ELA
R AT [ 4 O Y SE R VA BT 8T
% .
BEHLEARK R Hih
SRALAS & VR i B R Y
ML <
(=) R R E,
Br it . i R AE R s
() A 30 4 AR i
11 3 7 490 A RN SR
R 5
(=) 3 SR 3R 9F %
W S e R TR B s
) R i A GG VR i
By Al R AL
B-muth bR PRI CUF VB 2R GE ) 3 =% | 1Y
AT Lk L K B GGk M. | B

G TR e
HUGE N R
EE VO EE k]
TSI

Y5 JE A Bl 4 A R I I
BT S dFE UR
R . N RGEBEAR T
kT,






OEBPS/Image00006.jpg
e

TR, I ER
LD VB L o R AR O
fih.

USEEAVE RN NN
REHRIA A AT . GG

Al i 5 5 AR E QB R
rif g

HEAT e ) A S R
L BTN 4 R PN D)
TIHANERSAT A
PR R 4577 O B O Ok ol
ERLA AT R R .

REAM RiE@EN Hitk@R, AEmR &iE
BERE AMPUEM | B4+—% % + | CAR® BWLE | &K
KRR H R ) R H| Eme FAE AR | PR RS AT M AE N AT S | B
BN, LHREEET | MREGNEHA. T | AR, S¥E RE AR
i B RIARIR | 7 5 MmsEm. & | ANE. AR A K. el
AU AT R | R B LA | AR A9 4 s ¥ LA
JBIA, (B ET AR L SR | S g ek il iy sk e AR IO | B B R A R R
SRR G Y R AT O | AR, S G Ry B | MUE R IT S A . R
K SR . B AHE | AR . D ERTAGRIA .

T B R AT R XL LA 5 3% 5 AR
AAE—A AW T LB k.
R NE S (2 D
PR R RN R )
RZR . AR AT
AR . S Y L E
iy AR
(REEW) AKX
BT A AL PR R
AT o RE N HE 2 B
WL MRl AR
TTHANERFT NS,
PR B AT ke e
Eik A EAT AR
Bobs RWARZE | B & CE AICRBER) FEARK K| EK
RIEAENRLERFAT A | WA AR REARE | RFETHESA, RER | B
AL wdt AR | RETHEEDA. iy | 1708 A2 %0,
P Rk R AT N M CH AU R | WL M. AR R
W, TTRANERFAT AN
PR B AT B 1 ks
FE L AT R R
Bt AREHAA (RAEEW) BAK K| BK
CLAT B A Nl R R REAT RN, REIR | B






OEBPS/Image00050.jpg
Rikan

RiE@N

Hii®, AERR

N B o R R oy
FARE SR, 17h AR
TR A il SR . AT
HARRMRFFAE, =
WNER AR, TR
A8 N A

TN =K BRP
[LONEE IR E - SR
BUE . 2 ROCOR R
HHAE. ZAEATUL T
WM RN BT R
FRAA 36 3 2 T Iy 7 41
R$FFAE, =ZH AR
ey, 2 4% A S T OE
EE S

W—EENK HBIE,
0k A A e
E€ 2PNV $i)
SR A O BB
B e R B £
1B Zdk AT LA T
MM

(AL ®) B =
& BBk, Wkl AR
POBCE B A O
B, d R RS
FAE. AN i ol
TR BT W R AN
SRAMEY . AR
Tl YA

iy

LT3

BoEATME HAE
S BE  RB AT D R
By AHE fY . BB AR TR
MR,

BoHATLA RER
MR R, H R
B, RE. MEHLL
FER 45 0y, R R AR
BHE

R

FTANTARE HAH
AN—Ti B AT h . E
PPN ¢ &I ek & ]
B S O AT B A
RH R i 2 P AT S 1R
BHE.

(BRI F—HT=+=
EN BV N b 2]
TPk BEXMHT N M
PR . SE AR O AR
TR I A i R MR 1
b 2 BEAE S R LM ik
R IR AT .

BoEATER RIEE
PR — AT 9 72 7R 1R
SRR AT B AE AR
PR A R AT B U AR R
R AT A R R
PHAE RO R
ARV e T
ARAH R BT .

Bom— & XRMR
FHEMAR, AT E
i HOUTAERY . e
FEAT BOUE AR MR R R
. XA R kAR Ik E
AR R 24 2 3 R 0
PHE.

(RABEE S Bk 7
BN ] — A7 Hy 7 2 7R AT
BRI B . A
BT
g B4 AR A AL BT
FERAT IR R 5T A
BB i 0 7= A A LA S A
i, SR BT
(Adk) S -H = +w
K OvE) BT HLE .

&

T






OEBPS/Image00007.jpg
E4ES

RiEBN

RZEEN

Rk, SRR

#iE

il e ] ot
A E AT R0 R AR A R
TRET NN, LG
B0k AT o i 3L (i
BN PR R 2 ks
AR A E AT
LA 4 4R 1 Y R
Jrik A7 #H5HE
J1 o R BEAR B R
i) RYEE AT .

=R GEZHO K
Tl g BN 12 AT 09 B
B BRI R AT O e
FIN AT EAHEAT 5 Al ) KT
i AR AR R 6 R
WA Al B AR 3
[P v DN v &
[RER AR Pl 1 PN
[nE=

(R &) Bt L&
GE—#0  BRH R
MRS AT LM AR, 2
HERBMAING. %A
[l A7 R, (R4l 3 A 25 0 4
[BEEEE S N N
el AR 158 AT AT
SR A 2R3 g R
BLDN
(R Wy HAK K
RAAT RSN, B R
PAT Ml N B
WL . AR
o PN A TSR 5N
PR B $ AT Rk A .
EAk L AT R

EPN
fis

Wb =&k ERHGH
fEAN . BRI R 94T b
F1H NS vk e AR
HA.

BHmA KR HE
N B R AT e
N M N i 3 5 AR
A

Wi

BoEWA AREHIAR
AR EHFINACTHT N
1R AF HAMEXRRAN
HEA EISUIVIC PN
[k B H A OA G % ORAE A
HERSATHAENANLE
FR i R A AT BE ) A
AR BEIAE R
T M BE S A o R R g
fihfeh A, %A A,
FEXRRASH A RS
Hig, AR AT LA
FC Ty Ml B 5 A
RPN R AR
g R B 4T O ik ) A sk
HEERGEITHEES A
A A HLSE (9 AT K Al B 4
1 ZRa. NRZ
Bigr. R BRI HLM.
ALk &, REANKE
S SRR PN
2. REEITS.

H UK RO )
FRARN LU AR %
I W1 5B AR A B
BAAT h By A5 R
RATHREI A

WARBEBEE S TR
1 HE 1 A o PR RS e
TE ey A . AU b fi
37S RIEISV R EE NS
FHRHE KRN AR
B BE AT Ll Oy PR R
AT Rl N B R
FIrNaENIAN.

L PN
i






OEBPS/Image00051.jpg
EAES

Ri%&m RE@EN Hit ik, AxmE ik
S 24 7 4B S O A
AT, A ey, S
PEARE L AR, e R
P EIE£2 HAT
B—EAFAK MAR | F-HEtHEHEL MAR [(REZEL) H—-"A+F | BX
BT R R R IR B | EBEI R R R IR | Uk BRI A T A | B
R A 8] O = AL Sk | VR I BOM O AR Bk | RERHE R 49 1]
el A HLGE (Y i ASREAT (v R A . T
HLSE . F REgsEme —u=+tk
UV I 28 300 1) 11 RCR T | 8000 ) A R0 | L Y R
Y AR 2 | RO b R R .
WE R L AZ BRI | R AR #REZR
WA ANEN. K| Rl S TEN. AREK
MHCHUE . R FRRISE | BEAS TR A RRRRAE
PR BB | M. AR B AT L KR
. NRGEBEAR TR 405 | iR e .
fRE RSB, AR BB | BTt & kX
AT LR AR RN B W U | VR VA RGOS AT L Y . R
SEHER . Rk RLE .
£ Atk MHEA CUR I B RS ) o 4 | IR
] — fiit % 40 W R AT EEDNOP AR
1. AR O R JOLIRLAT . VR i B ) 1)
— Y0 AT 0 R D 2 R MRS — 300 J6E AT 1 R i
i ZHRHI.
Wtk ERFAT i
ke AN o R R AT
B J1 N ik s AU
I35 SR A H VF I B R
. Fi% REE
]
ik
G
HZHENFEEHARLS Z
Hl it 5.
BT & VRIRM | B-E SR RIER | CFRBAEORE) B b | EY
O] Y . SCos N AT | VA BRI Tk VR A IO | B

VIR A TBAT 355 6 iR
R I 290390 1 iR 396 U . S
% NI REATHY . AL

JEAT # . A
BRI

s 40— 7 i RO
A TR R R AT 55
BB FOREH AR AT X






OEBPS/Image00004.jpg
EJES

REBM

REEN

Hit R, REmRE

#iE

BHK REEHEMSTR
GEIG B R A R
LR S S R
AN N TR 3
KR

AR REFERMHFR
£ R RTASE - AR S
A G SE 4 7 )RR
LIS

BLAk REEEAFR
SR Eh . 0 R A I
W TR, SR .

B RS SR Y
EAE e AT FHA
£ o IR I A

(AR B YHH
T AT O A
AR AF AT 543 A A
AT B,

CWsIER) T ASHEL
MBLWFHEREAE A
VFAE AT — 7 % Al 7 i L 38
AT = L

CHRR®) Bk 4%
PNCES: S PAR SRV
7 BRI A 5

CHRE®Y BARK HE
ANFTEACH . AT L 55 1L
24 3010 kS A P SR

ER
ik

ALK RIFEHENIFR
P . Rk k.
AET ARG

WARK RETE I LA
SF k. Bk AT ML
(PRSP SR
BLAk RUE NN
FAb 2 AT, AEHBUE
LA, Kt as
BRI

CHRED) Bk HHEA
ATAr . JEATAE . R sy
i, ATEEM, WS
AT, AIREL 2 2 R
JF s AR AR 5
(RE)Y Lk MR
B IR AT FIAT . B 4 8 5F
W, WEA L AE, R
A 2 3L 55 R A A
P&

Lo
[ 22

BhE REEHEMATR
i . AR T Y
VR GRS

Btk mMRILG,
B MK B8k e MR
HUSE . T LLIE T B
(RN S A P N (0

AN RIS
SE A BRI A ME
[E Rt SN &
Fhk RSB Y
Tt & A, ATHIE
anIcfls, i ez
BRI

PN
f i

bk AR
0 A AT 45 ML E 09, K
ML

i






OEBPS/Image00048.jpg
ELES

RiE&m

B % i

Hitktd., AEmE

&

) i E AR A Rk B
S S LI 5
R 3 Al I 5 R Y
BT AR A = W] Y
AP KR K

Ho"btAak REE
XS SRR N
o5, BATRI L%, K

R A

BoHERK CGB—
AR, NS R AR K

HARATIAL S5 8. 1
LR R P IE.

&

e

B-EEtERx ZAM
J:ﬁi?ﬁﬁiﬂﬁifﬁm‘ﬁ it
g BRI, & B
lﬁia‘HffI!uHJﬁHI iftufoé
IS NN R S
L.

(RAFEE) B+ 2k

YNV S EN 2
A7 2 B R — B . g4
W 5E BAE KN . & R
FUMURE 9 BE 125 M L 52
AR /NAY . - B R 48
EEIE.

&Y
B

H-HLFAKE A
A ik R AR I BT AE 09
BURI AT B R 3y R
B VN ]
FE.

T BT A TEAT 43 AR
25 1SR K AN GE s e
LAH5E 9E4E K/ . T8
TR TEAE 5 bR 13T 4E
TR O A I
BEAEA L A7 A0 3 Al 3
BHE AR,

A, ok R RLE B
HUMPNLE .

BATEHR BRARE
Beds AN — I A AL
o B3 Y LS SR
HUM N L E, AT
AR i B AN TR, A
A AUER A 55 N AT 55,
00 A7 3 7 S 95 19 A it 5
Ao HRGAT T R A A 5
955 . JEAT T XA,
AR SR Al 1A 3
9 B N AT Al 1372 7 41
B

(RAFHE®) B+ =%
L R 0 A BT A
(R 352 QNGRS
SYE A A I AR
AL,

FhmEk  EHIEAR
45 11T AT /S W 52 A T8
1 0 e O 5l LA S 9
FER/ANE . 34 7R 400 £
HeAE .

SCAHEE A R Y
SR AT A A
BTGB R

&
e

B-w bt E RHR
FIHEM R EEA
(=) kB,

(=) HERRY % 5

(=) HBRAER

[QUDRE -S4 pic]
) R
G R, AR
Cb) REEm AT
O\ WA %
L A g

bk 3

FoE=tTNE KRR
FIAEM A EEA

(=) f#if
(= HEBRYI
(=) :Firﬁfr_lY’
)
CF)
)
(1:)
(8}
Ju

e e

i#‘i%ﬂﬁﬂﬁl\

R
il






OEBPS/Image00005.jpg
RS

REEN R il 0 HikfR., AEBE it
W& hEARIEM | BAK EhEARIERM &
15 49060 P 00 BB 8. GE | AU B R JEIE B, G il
FHER AR OGRS k| A AR R
BT HE . R | B A RUE B BR AL .

HUE . RERT A RMMGE, &

JH T A A R 3 A

BAMSE A, EEEA.

53 A BUSE I BR S .
BEE% AKAMIE | LR ARMGENE A
IR E L TN k. BT R | BRI R, A R Al
SAURIGE ST R SEATI | RIRET) . MRE AT R R
PALR ., RIS L% . Al RIS XS,
BEUE ABKAMRE | HEE AR RIRH A
AT — P % e J7—HoF 45 HiF
WEEA AR (REEL) % AR | Tk
[l 00 BE 2T, AR A E iy RESEAURIRE Sy 1 AR REIT | ik
W)\ BETE WY 4% Y B 1 Sy o A AR TR LA E B
s AT HAETEW] , BETCE Jgfes AT PRIERI 9. LU
LILERNYVEE e sk E w1} BE g L A E R o
AR AR R ] AT BE B, 2 A
ML AT HADE R AL DA B L A ETEWTIAE
LR AR ] . DA 4 E
O ] g o
WA K W Kol e g AR B AEK | Ek
R B G LR AR oW AR | e
Ty, LB B AT R L 4k 7R 03 . iR L
PRUAfiE S, fH G LI T A B . B Y )
HERE B U R 64 0 ik AR 2
FIE S IR A
Wbk tARZUL | HSE-% FABRZUL il

(ERER PN VNN |
IRASEES VRSP ES
A

BAK RIEANRES
AT M AED AL WL

RAFBRITH.

ARG E VSRR RS

A LHT WS SHRAR
FE AR IR . BN 5E

SRAIATHEIN,

WARERAEN. BA5%
LR$FATHAES . "L
S TR G . R A
RAFTHEEN A

AT ER VSIS N AN |
BN R. LA S
WOA Sy 8 A O R AY
Wk SE A ROEAT Nk
PPN






OEBPS/Image00049.jpg
ELIES

RiE&M

R 0

Rk, AERRE

(GBI iR S A
#s

) WAL K .

TR L A T HE O A 09
REEHE

A% SR LS 1Y R A1 R (T
77 3. B L E
UL 0T B JF 38

) WAL .
PEES R
Ao AT RLRGE A T
LA IRER .

N BREBEH MR RAE, BR
GEAT R BUES . SR AT R
BAUIAG, #E4 Raithiat, Wk
WOEAT AR 3 4 ol
TP IF T LA A i A
SEARLATI SR HE .

WoEHAT R HA A
JIAS G AT R A X S .
AR R FAE. i
ATHUE Y . RO LE
AT Sy S A A B
AR itk SR LA il 5 R Y %
L o

BoHZEER WA
AT A [ ok 4 i i s
A A, AR A R
{E. B A HE RS .
Fo"ht=% ARk
FRiy AR A H DT, A
ARERWL 7 ff 8 S 3 A
Tl 5 TR & WA L

(W% B—"— Tt
K R A G R AT
AW A AT
PR R o
BT ik e 53 AT ML 11
o, 4 AR EE AT IR
RERTH M, AR
R HEAE

A PR AS AL Sy AR
REETW . A G G 0F A
A S IR 119 % WL L

&
el

HoHAF—% HIEY
Bl T B Y. AR i
R

IE 2 B 0 1 B
HE. iR AR RAT B K
B IE 2 B LA 4 R 41
A 2 R A IEE

HIE %4

Ky WA 3

R HAE.
A BRI
1458 5
[ 33

By 1 it
s 1 i A7
R 3 %

(RESE®) =+ 5%
FRLIE 24 By 12 3 R B
B AR 3 AE By
T O B iR
ATEAT f 48 AOE Y B
MR L E Y Y

T

BoEHAF R HWESR
R il A iR
I 22 A i N TR 0B
BHE.

B i 2R I SR A .
R AR R
B TR BRI
R CRE B R HUR B AS 1 B
M i 6 R iR
A AT 0 HE B G e
[EONTER S RTINS
BAE.

PoE LR MER
R A g R
WA %2 9 R 41 R O
B, WA AER AL A8 R
BGIR . % R AR
TR R 3 A o R 41 3
LR AR R
SR IR i A 24 o st
AEHY BRI A R AT
A0 . e R A R
R ATE 20 R A AT

(RS H=+—
KPR SR R LA
Ao R B % A
ARAHBEAE . WA R R
FAAR SR A, % G
B AR RAR BEAE R & 4 T
AL R BRI R IR
HEEAS 24 ok % M i B Y
FRIE . it AN AT 48 5
[UR 3<% 1:FNTE P S ]
3 6 BEAE

(RAAER) F—wHt
A& HERRKERL

8%
e






OEBPS/Image00012.jpg
EFIES

RiEBEM

RiE@EM

Hitk@, AZE®BE

FOE AR TR R
S NRZR S, %K
BEIFHLM . DLk A .
BRI S 220 ARAEN
RIS, R LB &
FANHLG, REHITS .
R AE Y S AR B B
ITEASh i 241 UK Bt 1y A
B 1 Bt #1306 W N BT
ISR SR I T TPN
P ik B H i

ARAR I U AT,
[EREPNEES R R € R
PN

WBETHE BHIEANA
THRIEZ M. ARE
NI S RN R AN
BEkk

(—) PEREHE, 3L, it
F.ER. BAOIERM
N, TRE B E R BEA
B0 A FEHY 5

(=) BRRENETE
AEEmMBENRS. F
BOR AR N I AT T
FEEGE R . ZAEAR
By

(=) 45 AR AT I P LS
KiEAMNAL L, S8R
N A= e
T A

iy A wE. . K
SO T 4 % 2] JE ik O W R
7 44 A 9% 5 3% 1R AR O 45
JEU R W AT W A R O
FLAE 2000 47 HU5E 3 4% o
HRWBEACH M A, B
A HAE N Ak TR B 5 fE
AR

(H) Wraa. i %, A A
KIFENCV BNEH
S FA AR A B AR 4 BL
F 456 1] = LB 3T
HIEARHIE, Piwm*
5 N S O U

I

) . B R AR
NS it 3 % A0 AT . 1
WELN

L) A H AL ™ E R E R
AR N A AR AT N .

BoER G- F
FUBLI AN B (LR R FR A






OEBPS/Image00013.jpg
RZx20

R %@

HittkR, BARE

AR DN DR R A PN
B 3% B W RS WS A
B A -

(=) RIAFE A B I A W
Ay #LRBE S AR
NE B E-% 37N B S}
IR WA

() R BUAE A E BT i
BoOE RZBERASZ, KR
N BB
(=) BB S L
A IRAF KD 1R BLA 5
) SEHHL K, X
B ERAE AR AL

BE L&k Wk GUEB
W g A B 3% S, M 3R B
R, T, R
(RN ON RS Sl
FONVERS IR . Ik 2 R
(RS CLIBE .

CRIRAEN Ry %) B H
K R A
PN AT W A U R
123 B 0 A AR A
AWM. BHT AN
. AR B AT LR 4 A7
S N B AT e S 1
RN i AN
B R AT AR i
N o WO WA A 9 AL
B IV 4K ok 4k 4% 040 35 3
.

R
e

EIES WIS I 4PN
pEE e YN
R W N BER IR . BR xS
B AN G R A R Y
Sho wiAT R L. &
FoHi . N B B AT LR
BT B PO S R Y
TP . B LK A
PONTEHE . N IR BE 46 E
[EFEDNECE 4 AP NCR S
PR Ak,

CRF K ik b 58 e 40 N (2
AR MAE ARG AT I3 T
0] R0 25 L) 5 0 %
N R B 28 7 BRIA O A
A7 4 e O ELIE B AT
WP ORI e B
WEAP A VER . R E WA
B AR L
AN BA T A g2 —
I — MR 75 ) Ye 4 5L
WA A WEAs -

(=) Phf2d. SR A
UNR

() JE R, B 7R AR
ARAAU L, ZRiH
AMAEN L I HE R T

LN
(LT






OEBPS/Image00046.jpg
ELIES

Rk REEN Hitk@R, SEBE &
XA LA AR | AT O AR R ISR, | AT ARIIEIE.
FICR A 2 B — A H | AEEE A LA A SC | AR AT L 4 B A
W LGE A, BREAK | SERIAT HM AETIN | AN TLREEIA. B
fEe R iy, B4R 4 5n | FoRm. MR, RIAKMERRN. WH
ke ATRALREAT B | CREFO W W | RSB IA . AR RGN
BN 2 RE A AT | AT B AT R B | AT A A AT Y Y
B9 AR BCRY  RAGE | ARIEACER R 2k | RURD . RS R LLSE
a7 A WEIT R AR AT | AR
TR NSHE AT R AR WE | 4l A A . o
NB L A XN AL | SN AT O A f kAl
SRAT AR AT %5 sk | ST,
Foz B 09 48 R AT A
Wb o LR W A Y 1R
A% sk R A58 A R AR
RPN EIEETE
LI POPNVEIB e A B
TP N AT fY . AR
NHAT Iy A A B8 45 1 ik
R AT
B-wEFZKk fTAHA CHR %) Sk 3
BATACTAR R A A FERANBAT NI, B | B
WAL LG 1585 18 DEE e L
AT . MR AAT I AR A& AT 5L A
b AR AT O A AT AR IR+ A X AT B4 oty A A5 AT
. ACHAT A4, A A . AU
TihAi sk
e v N B B 6 TaE
e AR SRR R R
Wk MR WA
K =) F A
B. L P VN
() AT AW A AL,
A A R A
1R JG PA B AR A 4 AT
BRI B . {EA X A AT
1 AT AT AR A
(112
BowEtF=E% AT | BWATAE ATHANE | (BR% SWE—+— | &Y
B2z — ., ZRHAMAM | 20, BEAMLL. % BAEANEZICAME | B

%k
) {28001 o) J 38§ o

= AR I) IR i i o
AR5 95 52 5

T, ek RYET O E
M. BAEA AL .






OEBPS/Image00047.jpg
ELES

(=) WA RN R 1S R
WAL 5E & R P AT HAES 5
(Z) fRMAERREAT
HREST

ESII DN &5 S
AFETT;

) AL Y HABE .

Rk .

(=) H AU N R A9 o
WA R AT .S

(=) #AUE AR
NFET:

(=) UHA % R AT
JgfE S

REAM Ri&@EN Hpke, AEmE i
AT 4 55 56 1+ (2 B QT NI ZAE | 0N 5 A 25 s AR
() WA AR BT | S0H U AR R B AE 5 7 FE 2 55 1 Pk TR 2
EE RIS IINIES ; (=) REAZET:; AL BRS .
(=) M A e RIAT | () (LR A % R
HHES JfE S
) R AERH BACH | (D fE R B AR
ABETS [18: DNUE )2 3T
(GNP RIW: DN
RE AR, ek A4l
Bt 31
HoELtmk g (REZEL) BAL &K [ EY
AT SR AR AR Z BRBMALTEA T | B
— . ZACARHA 5 WLz — . BB A
ARBAT KA ES R RS @
(=) QA AR RE I B (1) RIS R AR R
AR GG kR A AFET-MY: (2) BEACHEA
BET; {4 7R A H T R A i
() BACE A 4k R A 3) FALMASMAY
F LKA 532 3 AR 2P 2 e AR 2
(=) B2 AR 1R 3 AL R&IER: () fERA
FEAR R 4 55 5 B2k 5 NBETSHT B S AT i AE
) BEACE A BE o B BACHABET R T #AC
ZeSiiE. T HAUEA M RN 4k 7R ON (9 ) 2 4k 2
YR 1 F 25 4k AU, 56 1M -
R AR A Bk AL CAR%EY SHE—+ =
HBANMBEL, BHIE % BHZIEATET, K
AL O AT 4 fiE T B
BB T AE A [ 26 1k A 455K
ZIC AR 2R 0. fEEICA
M Ak RN, ke fURE A B
HilP WA BURZRITH 5
Z . 3 AT AR Y 4k 5 A
BRI,
HowbtHA AT | BLHE ATFAMNEZ PN
Wzt WAL, |~ B E A i






OEBPS/Image00044.jpg
e

Rik&N

RiEEN

Hithee, @R

&iE

BHATHE EENR
B AR A 9% 3 .
BN E HC 4 2 A0 A
NI EA R N
HE0, KRR ORUY A, O
BRMAL S KK BT

ERA o T R )
ROYE 3 HAT 19 & 4B 1R
M,oaf B E g,
AL B R. dk H
S A5 R S . 2
PR,

o0 HEEEAE
B FE AL 2 4T A5 R 24 4R WAL
EUPNLECES £ F 2 RN
SRR BB O
HEFEAE L RE R,

&Y
s

BoHATAE BAN
(GRS TR (VS PN
B Y 3t [ AT AR
A R Y A5 A 2
152

(REER) BE+HE
Gi—a) B BIEf
N[ AT AR A,
R~ A HEBARY
HALZ FCAR A B . BT
St AT o B B AU
KEE Yy P20 AT A Y &
FEAR ORI R ST

&Y

FomAtERk ABA
b R A P EERIGLE
it kA7 4% 52 AR AT
Sy mRE A
R A A A G 3
118 i o R R R X %R
IR A1 DN E DN
R A AT

AL A R
B2 HE AR T 4 5 0y
RIEATAERGE By . k¥
AR A I R A AR
ST Dy i 1A R X
o AR A AR A
BT AE .

HEA
o)

B-mwAtAK REA
ENEIVE 218 PNES S
1T 920 B i AT R
(R A PNCE- S 51
KB BR S
ISP NS i PN ]
4305 A C R S
il A 52 5 R 4 3k AT R
AL 3 Y A7 ] 4 R
HIEINBR AL .

E-mAat g RBEA
TE IR = AR
[ERTEREEE Sl PN

7 sk #8A

BT ALK ZERMA
WA BN B ) 2 5
FEAL AR R . R ok
BAGBARBA MR,

CRGEER) BA+—%

e B E AR B A BE4E
ENUBE P RS
(RN PN NN R 31

fri]
B






OEBPS/Image00045.jpg
LIRS

RiEBN R %iE N Hikte, FEEE #iE
B AT 20 W AR TR | S AT A AR A
Bk E A WIS A | A9 BN IS RO R | AR R ﬁﬂ
AT LARE (U 9 %5 AR R | BEIRSA L W BIUER A | RUEDR 2 G (R A
HERIEOM A, REBA | RFE. A AC | %, FHE 08 A A o B
DRSS = N B BEAE LA B xS | FREEHCIN A B9 4T 0 T R i A BT AT
=R R BT, FAE. (AR W u R, ) BWE R Z
PRICRIMALBACIEA | N TR BRI R 8 | FEARE 45 [ A ZAE R
] o 5B A Y . ACTROA | T A AE flb A\ AR A B A %. BECARE, 2
[TARIELE S AR HEPN ) AT AR EIE. H IS
FTh R BAE . (HR1E 5 [ R Ay . % B AT LARE &
AN AR A T 44 Eick €S LR A ]
BACHA R W AR BEN ZAEAURSE =
FE = A CHR I BR A PNCE DS SR VN ]
AR, fEICA
ZREE. ZEA
L ES AN TETSE S
ML, (AR AN KT
ZAEN A AN F
W B AT FRSE
WoHLETR RITH®RA 4k A | (CARE) BHEHEK OBA | EY
RAEAR AR TAEAL S | B RRARIL T | S s ke Uk | B
MAB, RIS | fEA B a6 S, R | AL s A RRT S
BYSEI, Lk A AR | RYFSE. ATl B RE A A s
ALY £ S5 il R 3k I I A Y
AT R XA R ik PSR AT A R
ANHBR AR . (REER) BHH AR
PPN N RAROE Y doll ik A B ik AR
AT HTARAE 95 19 A BB AL TAEA B, BLEEA
U BR LA 75 R A ER N ARy S A
EHAAL oA 2 I A B
RAZPNTETS 1S §i
[SOPS:S &84 DU
kBB BYEA
X ZAE A S B A
GUBRELI LR R 15
HBEE=AN.
BoHLET—% fAAA|BATAE E—R CE k) Bt AR ER
WA A, A | AR, R AR | AT A A R, MR |
A LSS . U348 | SO A R R AT | AU A IR R
S ARIAT Hy ., R AW | K. HAT G e iU AR | AR AL SOIT S A
OGEINEY . A B | GEIA . BRI A A RIR | L k2 B U AR A

AR .

| wrte. kmisikmiTy.

R PN o






OEBPS/Image00043.jpg
Rikam

B ki@

Hitkte, AERE

it

BomA TR RI®E
AT o 0 LA BB {4
P S 15 B 400 PR 619 B
b o B2 0 R R ik
AT R, AR % g
B WP IR ST A R E ik
AT o 0 BROE

CHRRFE) B+ AR
EE PN R SN
2455 D00 R B A 0] BR
WE R R
A Wk ) AY 4 1A
4 J0 TR 0 B 2 2
CRGEBE ) BEHAK
B 490 B i) RS oF 3% TR AT
o L I B 0T R 2 i
R R

&N
e

AR kAT R
i B AN R H 92l

[ERSR 7 b
R,

S

WAL= GB—H0

AR B AT LU 3 QB
N 930 B AT

GR=30 kiR
SEEH T AT AL
SE R AR N 9 Y R
AT, AR,

CRGEER) e+ A%
S ik SR R
ML A NS FL 96 L )

A
HiR

H-EHAT % REA
AEACHACR Y. BB AL
N LS B B Rk AT
PORNRC I O AN
.

WA =& RO

TR A A B, L
S UNUES &N
WAHAT R . PR AR R
AR AT . R R
HHAE.

i
%

B-mAt=ER ARG
6 FE AR A i U
F AL A B AU A
M ZACAT AR IR AL
AR AR 3 e 0 B AT
Edle: e

Eau U3
FEARH. B
.

E 171 DS 21 DN
9 ACAT (AR AL
R A AR B8 3 1 R 5 17
HCHR, i 5E (U A
RN R i B s 4 i A
4 AT AR TR

R fE &
1% 3 A 4 i

55 gh G DO AR LD
BoHE ERREW
Shiesk R H AT it 1 1 95
EE IR & ¢
Ho I b
fRIEAM . th

[N
i

B-mATNE REA
AT B A 5E 42 R AT HR
ER R Sl DE
H IR R AR R AT
TR FIH A A R
A AN B A R
F M. ACEA AN A 3 A B
MR AT

BATARE CGEZHO
RS AL AT ML 9 T 4
PP it A B, Y
AR R IE

= REARMS
EVNCE R E S S UN
[EEIE SRS VN
EIN/S % 5 80

f]

i






OEBPS/Image00041.jpg
RE2M Ri%&EN HitkiR., SEME i
" & AT (AR %) BT E & PN
I Z— 0. R K AT Z — 0, e | Bk
(=) 4N [ B «

I8 24 R T e 2 H R (=) AT H 85 B 2
AR, T R R i 2 N U R 2 i
PNCEE AR e B2 H R RN
W2 HEEAANE AT Bl H L5
AT MR AL 5 () B AT RS AR 0 2
() M AZME. [ N RIS JiCR S e S O R
AT R 26k 2 Bl — 4 REH LA H S RAT R S
N A AT AR AR AL
[(ESIEF N FiE S E o N B B 3 T o
IR L R B L E 2 RN B A A B A9 R
(44T o 2 WY B F 4R A RIFMFE FRE) B LR
SR N S A2 — .
A2 HOR AR Y AT T WA K (=) BATHH
MR - R AU K . SRR DNEROE
IR 24 0 4 g e 2 H R
AR N AT AT RO AL
(=) AT RS AL I 24
NI B R B o O A
AR L B AT N
AR
Bo"h =% ERE | BAEAK E-RKER LN
e ATEGEMR IR ERE | 90D TR R e
B RAEHAT N IR IR | coeveemeee
R RUE A RBOZ RS | () bRk R A2
AT I RS . A E3:ERRS
i AN SR CH VAR T
TR R
WEHTME AARHA | BEEPASL CE-FBN | (REATE) B | EY
GG E, BE | 9D FHRBANER. | & EBRRKFLY. | X
A R AL B Y R Rk | T 98 7% B L % 28 5% 3 3
Al R ) . BEE | h. M.
E- #OB S NR G | W EAT VAR A %

BT IR .

(AR IR G
WD A FAI I Z .
AR

=
AR =






OEBPS/Image00042.jpg
REAN Rik@En Hitk, BEBE i
H-HHEFHEK MO | BEHFAK EZHO A
S BMOR  R S AT | RO RFAT R WAT R i
KA ERATIEHA . JEotf R B WA ik

.

WHA LK G

B 1) R AT AT R

TR LR
FoHHLPAK R¥E® | BATR RFEGHIS A
HAT B2 . A0 | R AN A R A Al
HAL TR . HABE | hey. HALE R AR
SRR
BoEE LR RSE®% BT % REGHM | (BR%) BETARK ]
AT R R MR | G R S R | AR MR R, | B
WEAR R ARG AT | R NEN AT A | R R A A . R
AH AR | B R R A AZ R | TR AR R i
REY T LR s REERE | Ki— A | A WAL BRI R
U AT TR AL Y R | IS 0 A PR BT SZ 0 | AT RN EE . A AR —r
LA A AR — | B, RUTT R A LR, | Y Xt Jr B i 52 5
75 185 JBEEZ | NN & Ok RO R | AR i AT i
ﬂlfi‘léﬂ s KA R | ST B+ B R A R Y

B 4% R AR R A | RO R S R | BT

A{I,, BN A MER. | TREEREE etk iy
I HUE Xy PN EIE R

E P S /R SLY Y

U L S A AT

BEH=AN.
BoER ALK REE | BT SR REERT | (BRZ BUHEE G| EY
AT AT LA A& (R | T RLRE AR PR, BERMERY | 30 HWAMERMG | Bk
ki3 MRS R O | R ERA AT R AR A £ TR | RO IT L2 g B R [

BRh. B A SR 1 0 R
AT R A AR R
A WA B R R
SHUAT R 2R P R

FYES &

KA R A
TR 2 A, Y A R O A
[CE T PR S A

WoEH LR WA
MR LT . S
H A SR 3R A TE 2 i L
I U R AR PR S
GO A IE 24 4 i 0 R
PRk . 8RS PR
% o

R kD R &
CGEZ#  MEANA
C ] 3 A IE 24 Bk &
PR A . WA R R
s ASIE 24 00 R R 1R
RER . W AR AR R

A
A1






OEBPS/Image00039.jpg
EJIES

HADRAL T LA

ARG RN R B sk i

TR -

B 4 HL K 8
T«
(=) BT KBRATTSL foeeee

RE&M RiZE@EN HiER, AZEBE #iE
BT ES RETH | B AR RFEST [ BR% BAK G5 | EY
Sl RAHAT AR | RN S T AR B O MEAITLAR,. | B
(=) Fi N BARIBLEY | (=) A7 A B AT HIGE Y | R4 B AT AR A R 354U
R34 A i R HES A RR B AT RS .

BE#E ) BB &R A
(Z) RiER&Ed, T | (5 NEREHRRE
HRLEY R PR BE . KRB | 2 AR 8.
WAFRME.
FoEMAME EREAT | BH AR CE—RE— | (hR®) BHLR GRZ | &Y
WA NS RIERAT | 5D FHRFITHER. | 5D A FANEZ 0. | Bk
HHAL (=) BRIFT NN AL | TR
il g eeeees
(=) RR AT H S Ak
PR R AT RS AT
) A oo
BoENRE RERSE CERERE) Bt L& B | EY
fihien fit RGBT AN NIT LS | B
() R ik AT A HapE Il ek (R AGEINIR .
e, B REM R HOR B BAT AR, (SR £
I B i AT AT R S LN BN
SR S R AT R R el AR 0 A I T 3 3
PEACHE A A A AL ks (U A
RG] LA 52 R XA AT LA EARHA
FUCE i RZ AR 1AM .
TRABIA. & KA IRHA KRR . BB
FoRiy . PONELEIA. R itk 4 I BEE A Z i
YRR AT M MGE AT, 8 AT AT B B AR
HIRE AT MR BORCR . Y E SRRV R
37 25 LA R0 5 3R it
WEWEAKR TTAAE | BEEAK B —KBN E
XA AR R | 0D FARSAT R
i 1 B 45 3 Bt
VA (B ) ZNE ol S U] BRI RN
JOEHAT N R RIAT | R S AR e e
et L AP,
B-mmEg BTEA | BFA AR BB | (BE BEENE GF | &Y
VI R BT . | D FRRSTR. | R BT FAAER. | B
(R PNGE S BN LA A RUER A R






OEBPS/Image00040.jpg
B

) AR IE Y 5
B B 9 2 W I
Y ET TS arme

RERAM Rix@EN HitkR. FAERE &k
BEE AR | SBREAR BBOE S | (M) B K| EY
WVE T B BlExE 7 AESEHE | WD Tﬁlk*ﬁﬁ%i;& GEZ#0 —H UMK, | e
FLSCRE B A BT 82 Y it iy F B R # e A 2
R BT ZWET =) ~7‘z‘LHU\1'F Mria | . X0 EE T %K
A7 BT RN B % B sl E‘J?Ew!c%ﬂieAZfi B | AN ST L A
AL T AR . x5 A i A B | A E A A RS R AR %
BT BT g - T 2 4 4 B A 78 0
o .
Bt LE BEA i
I VEAT g o — i AE
i s R R
it fr B 4 3k AT b X
R S N R T
TPy . 2 WV A AL
SRON B 4 B 5 4 LAY
T LASCHS o
B-HH TR —HEE | BEEAR CE-RE=E ((BRE) BE W& |EY
HEANUMG FE. x| 9D FRARFGIER. | BZH P RIKIE. | BH
A AT S0 B i A Mria i F B ok % A Z
T R AT R, | () 7}7UJEW& Wi | e, REXE 5 1R
T AT R AN Rk | T BRERAZ L. | EAH B F T A R
e ok & fl R BL A T R | X LEE T SO R R AR | R A AU SR ARk
s BT BT R oo oo e 2 8 B 7
i
Bo-EA 4% —OH | BE LR I CER R 8O ER
XA F MR, B | FHARETH, —HAR | CE—K%E =9 Tl |
ZHIWTRE D G . Bl | RORAREBESRH MO | AR WA — T AT
B0 I 47 S IS I 2 4% | 6T AR O A SRON B i B LAY
AT SZAR K 7 A BT 78 T o S -
SRON B b ol # PR BLI | (D |M: A
TR . =) flTAL [l B 2 %
KFH.
(M) W LA
F RN A TFH
Bz—. f—THEAR
UEE R VRt YN S
Y 22 P A B B
A R AT P s
WP T A TR






OEBPS/Image00037.jpg
RS

REAN Ri&@EN Hpke, SEmE i
B-E=+_4% R¥FE (R wLKk B EY
AT 0T B A RUR A5 5 IRAR FAT 6. RS |
[EESUE N LAk w, WA 2 AE, R
WH NG EAE . A A S B AL A

HA A .
WA ME  RIEAT i
Do RN R R G AN fe
AW Ok R SORUR R
Eﬁ#éi?mwﬂ G MR
£ =t Mgk R¥HF® E]
FAT R 1T BASE T XUy 5k
ZJ7 i 8B R R — BUR
L AT LK TR i R
SBFIR T
B AR A SR Wk
e e WHERE i
SRR R IF R R
0+ VBT R IRL
Fow=THA RE®E | BHEAK RIEMRT i
HEAT S AT LR B R | R DR E B, 1 T
ﬁ H%Eﬁi%ﬂkﬁ KA wH AR, %
f HORLE R R E R A 1
IR LE .
KM
R,
m%m WhAER RIEHAT i
A o B | S MO B R B A s 2 &%
E&ﬁ%fﬁ%&ﬁﬁﬂ HT o AT g NAR AR 2 AL
N 534 2 5E RS . SE B IR R . R
AT I N Ak RS B2 | A0 7R I R
X . AR
o ¥ iR R R0
=g XS (CBFE®) 1A% 2| EK
pEN iRy i} FOES P SUPNL R s

XN AR
B x4 J7 2 i 2R
Fom . B kM XA B R
oo VAR RS AR Y
e RO SO i 85 8
ok, MR AR R

R RO b SO AT S A
7 W A i E R G
HEWOBCHE B SO . %R
HLSCHE A TR SE R Y I
Ta]+ Bk ) 3k s oA A
SERFRE RS, R






OEBPS/Image00038.jpg
EIES

RERD

B %18 0

Hitx®R, AEME

e 4 WO L SC Ry . %R
8 Hh SOk A% R SE R
R R IR E £
B9, ARG A L B Y
1 2RO L S A R
gEmf AR, M dE AR R
B L SO A & R OR
B A 8 8] 5 AT 24 Y
ML E

SCHE A N B AE T R 4
[ENE YN RIS I N
5 I,

Hom=t AR KM
PNCEREREE R
I AR AL R ) AL E
B R RO E

i

F—H=TI%K UAHE
TR R R, 2
R AR

i

B-mM & AAAAT
DY RN N (R s
E

DU FUAT A AT ik M E
EE DNV S AR
NZ 1) i 28 By S Mg A
Al LA R AROR .

i)

F-EWt—% AN
AL LRIl B R
B AR 0 38 0 Y 7 B
5 L Py i DS PN
58 K R ) R kAR
A

(AR®) B+ th =
2yl LA L i I 2
R Y 1 B2 B Gk %
AN Z W B L [
FRZEAN,

i Y

&

H—HN % A
NS ST 37 V) F P
U 4 B8 T A8 D A A 2
AR A . AT 1 4
AR, 20 40 RL Bk £ I
W E R AR L
TCARE A B B R Y i
B AHE 5E 4 4 U2 T B il
FH B AR

KAk, AT g i 1k B A H
f L3 R B
W AEAT N LS A

i






OEBPS/Image00003.jpg
RiE2M

Rik@EN

Hftk@, AEME

&iE

Bk RTHRPREE
SERER e Rk 4k
KR Y drat 2 2 F Bk
J¥ . R A Ah 2
ME R BR, Shm 2 &
SR i Ml W M
e HEARL.

Bk RTREAR.
E NS DI E I O T T
TE R R R R
EEDE R4 30 2
KT, R A
T PR, B R
WA .
Ak,

i Y
1&

WA REEEBOTSE
LS RER NN NG E (7S
N Z (a9 N 5K R
Wi KA

& R ARILME
PR3 08 - 4 R Y A R
Z . mAZE, AR
HhNZ ) R A
BXER.

DN
&

Bk REEHRMAH
BCH L W7 AR LA B S Al
BB AR 2R R,
fil 41 80 5 F S A ARG
=R

BHEA AR, BEANSE
R g R g % Tk AR
AT T SV A AR A
2.

CoAk) B & ER,
kU SN PNEER 7R &1 )
BRI i 4 AL 52 9 1 R
FARREROR BT RPN LS
0.

A 17

WK RAERERT
I 3 A kR —
¥4,

B=g YHALERBE
2o 0 4 R

(AR%) =% AW
E R NSO/ R VAR
—HAEHE A C M E KR
s —Jr .
(k7R %) WILK kR
e o G

il






OEBPS/Image00001.jpg
ll_:‘Jr"J >>

2185 | NESRIE | BEEX
REEE ROBRS KXOFR

@ PIHARKE .





OEBPS/Image00002.jpg
% i

3
ao:] .





