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？ 民法典专题 ？

财产行为 、 人身行为与 民法典适用

韩世远
＊

内容提要
： 婚姻法 向 民法 的 回归 以及民法 的法典化

，
不应单纯停 留 在外在体系 的层面

，
同 时也应在 内在体

系层面实现新 的整合 。 基于法典化理念 、 法典的层次结构 以及总则提取公 因式 的立法技术
，
在 《 中华人 民共和

国 民法典 》 婚姻家庭编未作特别规定 的场合
，
总则编关于 民事法律行为 的

一般规定理应适用于婚姻家庭 问题 。

除此形式逻辑 的正 当性之外
，
透过虚假婚姻 、 婚姻欺诈 以及婚姻错误等现实 问题

，
也反 映 出 以 总则编规定适用

于此类问题具有实质 的合理性及正当性 。
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法概念是描述法现象的工具
，
法概念的分类不只是增益人们对于法现象的认识

，
更具有增益

法律适用 的功能 。 《 中华人民共和 国 民法典 》 （
以下简称 《 民法典 》 ） 的颁行是 中 国法制史上 的

一个重大事件
，
对于 中 国社会发展必将产生深远影响 。 正确 阐述 《 民法典 》 不仅是建立 中 国 民

法学的需要
，
而且也是司法活动 中法律适用 的现实需要 。 以下结合 《 民法典 》 的新规定

，
从 民

事法律行为类型的角度
，
谈几点需要注意的问题

，
供司法参考 。

一

、 婚姻法与 民法的分与合

在新中 国 的民事立法史上
，

２０２０ 年 《 民法典 》 无疑具有里程碑意义
，
体现之一在于婚姻法

回归于民法 。 而这次婚姻法 回归于民法不仅在民法学界
，
而且在婚姻法学界均没有什么不同 的意

见
，
如此平顺

，
水到渠成

，
波澜不惊 。 可是

，
如果人们只是这样理所当然地接受这一 回归

，
而对

此前的分离不作任何的反思
，
恐怕就会大大降低 《 民法典 》 的里程碑意义 。 司法机关如果 固守

原有思维
，
新瓶装旧酒

，
不思进取

，
则会进一步减损 《 民法典》 的应有功能

，
不可不慎 。
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姻家庭问题的书籍、 小册子和有关东南欧新 民主主义 国家的婚姻家庭法问题的论文等 ） 。
〔

２
〕 邓

颖超在介绍 《婚姻法 》 时
，
也谈到该
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的做法
，

〔
２ １

〕 回归到 固有的 民法传统 。 《 民法典 》 第 ２ 条将其调整对象界定为平等主体之间 的
“

人身关系和财产关系
”

；
作为 民法的基本精神 以及 民事立法的 出 发点和落脚点

，

〔
２２

〕 第 ３ 条明确

规定
“

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
”

，
并构成我国 民法的

“

内在体系
”

〔
２３

〕

。 如果说第 ２ 条彰显 出
“

对人
”

的代退
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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 （ 《 民法典 》 第

２ 条 ） 。 与此法律关系相应
，
民事法律行为依其所变动者系财产关系抑或人身关系

，
可 区分为财

产行为与人身行为 。

财产 彳了为
，
或称财产法上 的法律 彳了为 （

ｖｅｒｍＳ
ｇ
ｅｎ ｓｒｅｃｈ ｔ ｌ ｉ ｃｈｅ Ｒｅｃｈ ｔ ｓ

ｇ
ｅ ｓｃｈａｆｔｅ

） ，
是 民事主体通

过意思表示设立 、 变更或终止有关财产关系 的行为 。 《 民法典 》 规定的财产权利有物权 （ 第 １ １ ４

条第 １ 款 ） 、 债权 （ 第 １ １ ８ 条第 １ 款 ） 、 知识产权 （ 第 Ｕ３ 条第 １ 款 ） 、 继 承权 （ 第 Ｉ ２４ 条第 １

款 ） 、 股权和其他投资性权利 （ 第 条 ） 等 。 知识产权 （
比如著作权 ） 中有一部分关于人身 的

权利 （ 如署名权 ） ，
但主要仍属于财产权 。 继承法被认为

“

介于财产法与身份法之间
”

，
继承权

似乎也兼具人身权利与财产权利 的属性
，
惟在现代法上继承只是财产继承

，
而非身份继承 。 因

而
，
将继承权解释为财产权

，
更符合立法者在

“

民事权利
”

章的体系安排 。 诸如放弃继承
，
不

过是基于身份的财产行为 。 如此
，
变动上述权利的法律行为

，
都属于财产行为 。 相应地

，
又可 以

将财产行为细分为债权行为 、 物权行为及准物权行为 。

人身行为 （ 身份行为 ） ，
或称身份法上 的法律行为 （ ｐ

ｅｒ ｓｏｎｅｎｒｅｃｈ ｔ ｌ ｉｃｈｅＲｅｃｈ ｔ ｓ
ｇ
ｅ ｓ ｃｈａｆｔｅ

） ，
是

民事主体通过意思表示设立 、 变更或终止有关人身法律关系 的行为 。 自然人因婚姻家庭关系等产

生的人身权利受法律保护 （ 《 民法典 》 第 １ １ ２ 条
） 。 与人身权利相关 的法律行为

，
诸如结婚

（
Ｅｈｅ ｓｃｈ ｌ ｉ ｅＢｕｎ

ｇ ，
第１ ＣＷ６条和第１ ＣＷ９条 ） 、 离婚 （

Ｅｈｅ ｓｃｈｅ ｉｄｕｎ
ｇ ，

第１ 〇７６条 ） 、 收养 （
Ａｎｎａｈｍｅ

ａｌ ｓＫｉｎｄ
，
第 １ １ ０４

－

１ １ ０５ 条
） 、 协议解除收养 （ 第 １ １ １ ４

－

１ １ １ ６ 条
） 、 对亲子关 系 的确认 （

Ｖａｔｅｒ
－

ｓｃｈａｆｔ ｓａｎｅｒｋｅｎｎｔｎ ｉ ｓ
，
第 １ ０７ ３ 条 ） 等

，
属于纯粹的人身行为 。 夫妻财产之约定 （ 第 １ ０６５ 条 ） 、 遗

赠扶养协议 （ 第 １ １ ５ ８ 条
） 等

，
则非纯粹的人身行为

，
或称之为

“

身份财产关系
”

，

〔
２ ８

〕 或者
“

身

份的财产行为
”

。
〔
２ ９

〕

与财产行为相 比
，
人身行为 自有其特色

，
依学者概括

，
可有如下几点 ：

１ ． 亲属法上法律关系 的变动
，
多基于 自 然事实

，
例如血亲关系 的发生

，
因而法律行为所 占

部分较少
，
其典型的为婚姻及收养

，
然其 内容多 已定型

，
当事人并无决定之 自 由 。

２ ． 财产法上

之结合关系与身份法上之结合关系各有其特色
，
滕尼斯 （

Ｆｅｒｄ ｉｎａｒｄ ＴＳｎｎ ｉｅ ｓ
，１ ８ ５５

－

１ ９３ ６
） 受梅 因

“

从身份 到 契 约
”

说 之影 响
，
相 应地 以 社会 （

Ｇｅ ｓｅ ｌ ｌｓｃｈａｆｔ
） 和共 同 体 （

Ｇｅｍｅ ｉｎ ｓｃｈａｆｔ
） 对 称

之 。
〔
３ Ｑ

〕 人身行为往往带有宣言 已发生的结合关系之事实确认的性格
，
比如对于亲子关系 的确认、

已 同居男女之登记结婚 。 故财产法以合理性为基础
，
身份法则带有 习俗性 。 此时事实既 已存在

，

惟待正式行为予 以补充
，
并非全

“

无
”

，
不过在法律上 尚未完全的

“

有
”

而 已 。
３ ． 法律对于人

身行为较之财产行为要求更高
，

一方面使其 内容定型
，
不容随意变更

；
另
一方面

，
原则上使之为

要式行为 。 身份法上形成权的行使 （
比如撤销婚姻 ） ，

多应依裁判上程序
，
以期 当事人意思的确

实及公示身份的变动
，
以谋社会秩序 的安定 。

〔
３ １

〕 另 外
，
人身行为既意在使身份状态发生变化

，

故不得附条件
，

且通常须亲 自作 出而不得代理 。
〔
３ ２

〕

意识到法律行为类型的丰富性并注意到人身行为的特殊性
，
随之而来的问题是

，
民法总则是

否仅为财产法的总则
，
抑或对于婚姻家庭及继承亦具有通用性

；
民法关于婚姻 、 收养等无效 、 可

〔
２ ８

〕 陈棋炎
： 《 亲属 、 继承法基本 问题 》 ，

１ ９ ８ ０ 年 自 版发行
，
第 ６ 页 。

〔
》

〕
施启扬

： 《 民法总则 》 （ 增订第 １ ０ 版 ） ，

三民书局 ２〇〇 １ 年版
，
第 ２ 〇２ 页 。

〔
３ 〇

〕
中川善之助 『 亲族法 』 （ 青林书 院

，

１ ９５ ８ 年 ）
５ 頁 以 下 。 另见

［ 德 ］ 滕尼斯
： 《 共 同体与社会 纯粹社会学 的基本

概念 》 ，

张巍卓译
，
商务 印书馆 ２０ １ ９ 年版

；
另有林荣远译本

，
商 务 印 书馆 １ ９９９ 年版 。 关于滕尼斯社会学体系 的简 明 介绍

，

可

参见贾春增 主编
： 《 外 国社会学史 》 （ 修订本 ） ，

中 国人民大学 出 版社 ２０００ 年版
，
第 ６ ２ 页 以 下 。 滕尼斯社会学说 的两个基本概

念
：

Ｇ ｅｍ ｅ ｉ ｓ ｃｈ ａｆｔ ｕｎ ｄ Ｇｅ ｓ ｅ ｌ ｌ ｓ ｃｈ ａｆｔ
，

被史 尚宽先生译作
“

共 同社会 的结合
”

与
“

利益社 会 的结合
”

，

亦颇得其精髓
，

且深具启 发

性 。

〔
３ １

〕
参见史 尚宽 ： 《 亲属法论 》 （ 第 ４ 版

） ，

１ ９ Ｓ ０ 年 自 版发行
，
第 ９ 页 。 同前注

〔
３〇

〕 ， ［
日

］ 中川善之助书
，
第 ５

、
２ １ 页 。

［
３ ２

］
Ｖ

ｇ
ｌ ．Ｗｏ ｌｆ／Ｎｅｕｎｅ ｒ

， Ａ ｌ ｌ

ｇ
ｅｍ ｅ ｉ ｎ ｅ ｒ Ｔ ｅ ｉ ｌｄ ｅ ｓＢ ｕ ｅ ｒ

ｇ
ｅ ｒ ｌ ｉｃ ｈ ｅ ｎＲｅ ｃ ｈ ｔ ｓ

， １ １ ．Ａ ｕ ｆｌ ．

 ， Ｇ ． Ｈ ．Ｂ ｅ ｃ ｋ２０ １ ６
， Ｓ ． ３４０ ．

？

３ ０
？
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取公因式
”

的办法
，
是将民事法律制度 中具有普遍适用性和 引 领性的规定写入总则 。

〔
３ ８

〕 如此
，

《 民法典 》 总则编的规定当然适用于各分编
，
可称此为

“

适用肯定说
”

。 对于分编 的特殊 问题
，

分编可作特别规定 （
比如关于结婚行为 ） ，

如果确有 因行为性质不适合的情形
，
则可 以考虑限缩

解释
，
将其排除在外 。 如此

，
对于虚假结婚的行为

，
在婚姻家庭编 中没有特别规定

，
故当然适用

第 １ ４６ 条 。

从比较法来看
，

上述适用否定说与适用肯定说两种思考路径各有其代表
，
采前一路径者可 以

当下 日 本的通说为代表
；

〔
３ ９

〕 采后一路径者则可 以 当下德 国 的通说为代表 。
〔
４°

〕

《婚姻家庭编 司法

解释 （

一

） 》 第 Ｉ ７ 条第 １ 款采
“

适用否定说
”

，

且以 《 民法典》 第 １ ０５ １ 条规定的三种无效婚姻事

由为封闭规定
，
不承认存在法律漏洞的可能 。 比较而言

，
笔者以为后一路径更为可采 。 理由如下 ：

第一

， 《 民法典》 设立总则编 、 采提取公因式之立法技术
，
总则规定则为

一般规定
，
逻辑上

自 可适用于各分编
；
如果分

如其

没殊没，可以民没

各

，

没

除总则的行

适

。
比如结代 婚为

分
当 事逻为自如

后

，不能行此，第

１
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编
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后
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《婚姻法 》 或者 《 民法典》 婚姻家庭编 中 的规定为依据
，
由 于没有规定欺诈为撤销婚姻的事 由

，

故驳 回原告诉讼请求 。 其二
，
虽然原 《婚姻法 》 或者 《 民法典 》 婚姻家庭编没有规定欺诈为撤

销婚姻的事 由
，
但总则编 中关于欺诈的一般规定可 以直接适用或者变通适用 。

〔
５４

〕 如此
，

“

雷丽

华
”

既然处心积虑事先准备假的名字 、 身份证和户 口本
，
使 Ａ 信以为真而与之交友并登记结婚

，

而陷于错误
， 那么对于 Ａ 与

“

雷丽华
”

的婚姻应予撤销 。

以上两种处理方案
，
显然前者保守

，
而且不解决问题 。 让 Ａ 受名存实亡之婚姻的束缚

，
纵

另依死亡宣告途径解




