
关子合伙的几个问题

方 流 芳

合伙是独资企业与企业法人之间一个承前启后的枢纽
,

合伙的内部关系与外部关系又一

一涉及民事主体
、

财产权
、

法律行为
、

债务与贵任等重要的民法内容
。

因此
,

从不同的侧面来

剖析合伙关系
,

不仅有助于完善我国的合伙法
,

而且对深入研究民法的其他组成部分也有触

类旁通的启迪意义
.

一
、

关于法人作为合伙人的权利能力

对于法人能否作为合伙人
,

学理上有禁止主义和许可主义两种不同的主张
,

反映在立法

上就有两种截然相反的规定
.

瑞士 《 债务法 》 第 5 52 条
、

第 5 53 条明文禁止法人成为合伙成员
.

日本 《 商法 》 第“ 条规

定
: .

公司不得为其他公司的无限责任股东
” .

国民党政府制定的中国 《 公司法》第 20 条规定
:

`

公司不得为他公司之无限责任股东或合伙事业之合伙人
. ,

新中国成立之后颁布的 《 私营

企业暂行条例 》 第 20 条规定
: “

公司组织的企业不得投资他企业为无限责任股东
. ”

禁止一个企业兼有法人与合伙人双重身份
,

被认为是对法人权利能力的一种限制
,

其理

由如下
.

第一
,

一个有限责任性质的企业成为合伙人
,

是与合伙关系的性质背道而驰的
,

因为法

律要求合伙人对合伙债务连带承担无限责任
。

第二
,

法人成为合伙人之后
,

法人的经营活动将受制于全体合伙人的共同意志
,

其后果

是法人的董事会失去控制能力
.

第三
,

法人加入合伙意味着法人财产的转投资
,

这一方面造成法人财产的不稳定状态
,

影响法人对债务的清偿能力
,

使法人的债权人难以得到可靠的财产保证
;
另一方面

,

又对股

东利益构成潜在威胁
,

因为股东的同一投资将为公司的经营活动与合伙的经营活动承担双重

风险
。

与此相反
,

另一些立法则无条件地确认法人具有成为合伙人的权利能力
.

美国 《 标准公司法 》 第4条第 16 款规定
,

公司可 以
“

充当任何合伙
、

合营企业
、

信托或

其他企业之发起人
、

合伙人
、

成员
、

合作者或经理
” .

美国 《 统一合伙法 》 第 6 条 规 定
:

`

合伙是两人或两人以上作为共有人
,

以营利为目的而从事经营之组合
. ”

该法第 2条对
`

人
’

所

作的解释是
: “ `

人
,

包括个人
、

合伙
、

公司及其他组合
. ”

在法国
,

通过注册取得商人身

份的自然人
、

合伙
、

法人都可以成为合伙成员
.

①

根据 《 德国商法典 》 ,

合伙成员也不是仅仅限于自然人
,

象股份有限公司或有限责任
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公司这样的企业法人可以成为合伙人
,

一个合伙人或有限合伙又能成 为另一 个合 伙 的成

员
。

① 《 苏俄民法典 》 第4 34 条所规定的合伙
,

主要是指若干
“

社会主义组织
”

共同经营
,

但又
“

不转交给作为法人的组织进行经营管理的企业或机构
” .

由于法律禁止公民与
“

社会

主义组织
”

结成合伙
,

公民之间的合伙又只能限于
“

满足个人日常生活需要
” ,

不能从事营利

性活动
,

所以
, 《 苏俄民法典 》 所规定的合伙

,

其成员主要是公有制性质的企业法人
.

主张法人可以兼有合伙人身份的理由如下
:

第一
,

公司成员对公司的责任以投资为限
, ;
这一性质决不会因为公司加入合伙而有任何

变化
。

因为
,

公司与公司成员是彼此独立的两个主体
,

双方对外并无权利
、

义务的牵涉
; 公

司作为合伙人的连带无限责任意味着它不仅以出资
,

而且以公司所有或经营的其他财产作为

清偿债务的保证
,

但公司的责任在任何情况下都不会转化为公司成员的责任
,

所以
,

由公司

加入合伙推导出公司成员由有限责任变为无限责任是毫无根据的
.

第二
,

一个公司参加任何形式的企业联合
,

都会程度不等地削弱该公司董事会对公司的

控制能力
.

如果以此作为禁止法人加入合伙的正当理由
,

那么
,

一切形式的企业联合都将无

法存在
。

第三
,

公司的转投资是公司根据自己的意志和利益
,

以所有者或经营者的身份处分公司

财产的物权行为
.

既然确认公司的法人地位
,

就没有理由限制公司处分财产的权利能力
.

公

司对合伙的投资使公司成为合伙财产的共有人之一
,

公司在合伙财产中的应有份也是公司财

产的一个组成部分
,

因此
,

公司本身的财产并未因为转投资而减少
.

相反
,

一个公司对另一

个公司的转投资
,

倒是必然会减少公司财产
.

此外
,

公司对合伙的投资
,

未必会减少公司的

注册资金
,

因为
,

公司可 以用它的利润来进行投资
。

根据 《 民法通则 》 ,

我国的企业法人与事业法人拥有成为合伙人的权利能力
. 《 民法通

则 》 第 52 条规定
:

企业之间
、

企业与事业单位之间共同经营而又不具备法人条件的
, `

以各

自所有的或者经营管理的财产承担民事责任
” , “

依照法律规定或者协议约定负 连 带 责 任

的
,

承担连带责任
” .

根据 《 经济联合组织登记管理暂行办法 》 ( 《 国务院公报 》 ,

19 8 6年第 13
一

号 )
,

不具备

法人条件但又作为
“

经济联合组织
”

登记注册的联营应在章程中载明
“

利润分配 和承担连
`
}侍

经济责任的具体方案
” ,

向工商部门递交
“

承担连带责任的证明文件
” ,

在营业执照 的
“

注

册资金
”

一栏中注明
“

联合成员承担连带责任
” .

可见
,

共同经营而又不具备法人条件的联

营
,

其成员对联营债务的连带责任
,

是一种法定责任
.

`

连带责任
”

意味着
“

每个债务人
,

都负有清偿全部债务的义务
” ;

联营各方
“

各自所

有的或经营管理的财产
”

又包括各方以自己名义所有或经营的财产和各方以联营名义共有的

财产
.

从
“

不具备法人条件
”

和责任不以投资为限这两点来看
,

法人在我国是可以通过联营

形式组成合伙的
.

二
、

关于法人合伙与个人合伙的划分

在我国 《 民法通则 》 中
,

公民合伙与法人合伙是截然分开的
.

前者作为自然人的集合体

列入
“

公 民
”

一章
,

后者作为
“

联营
”

的一部分列入
“

法人
”

一章
.

这就留下了一个法律上

的空白
:

自然人与法人之间的合伙
,

既不属于个人合伙
,

又不属于联营
,

}月而 在民法
’
卜处于
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一种身份不明确的状态
.

但是
,

一些经济政策和经济法规却又鼓励自然人与法人之间的联营
,

联营又可采用合伙形式
.

例如
:

198 3年国务院有关规定指出
, “

社队与国营企业
、

社员联营企

业
、

家庭小工业之间也可 以联营
” ① ; 《 中共中央关于 19 84 年农村 工 作 的 通 知 》 指 出

:

`

鼓励农民向各种企业投资入股
;
鼓励农民和集体本着自愿互利的原则

,

将资金集中起来
,

联

合兴办各种企业
’ ; l” 4年 《 全国个体工商业和合作经营组织管理工作会议纪要

” 》 指出
,

斗

`

个人同国营
、

集体单位联营
,

可参照 《 国务院关于城镇劳动者合作经营的若 干 规 定 》 办

理
,

其经济性质不变
,

保持原来的生产资料所有权
,

承担原来对国家
、

社会应负的责任
” ;

1 9 86 年国务院 《 关于进一步推动横向经济联合若干问题的规定 》 又重申
`

经济联合不受所有

制限制
, 。

在商品经济关系中
,

把个人合伙与法人合伙截然分开并没有什么现实意义
.

既然法人
、

自然人都有资格成为合伙人
,

两者作为合伙成员的权利
、

义务又没有什么差别
,

那么
,

借鉴

国外立法的经验
,

制定适用于一切民事主体的合伙法也许更合理一些
.

三
、

清偿合伙债务与合伙人个人债务的先后顺序

如果对合伙人连带责任进行深入分析的话
,

我们还会发现这样一个问题
:
如果同时存在

合伙债务与合伙人个人债务
,

应当如何确定清偿这两种债务的先后顺序 ? 当合伙与合伙人都

处于资不抵债的困境时
,

这就成为一个十分尖锐的间题
.

在英美合伙法中
,

合伙人个人的债权人优先于合伙的债权人从合伙人的财产 中得 到 满

足
,

合伙债权人优先于合伙人个人的债权人从合伙财产中得到满足
, “

企业的债权人立足于

企业财产
,

个人的债权人立足于个人财产
” .

②易言之
,

合伙财产优先用于清偿合伙债务
,

个人财产优先用于清偿个人债务
,

这是衡平法院在两个多世纪之前就确立 的资 产摊派规则

( , a r s h a l i n g o f a s s e t s ) 或称为
`

双重优先权
”

( d
o a l p r i o r i t i e s )

.

美国的 《 联邦破产法 》 已明确接受了
`

双重优先权
”

规则
,

该法第 5条第 7款规定
: “

来

自合伙财产的净收益应用以清偿合伙债务
,

来自普通合伙人个人财产的净收益应用以清偿个

人债务
, , “

合伙人清偿了全部个人债务之后还有剩余财产的
,

其剩余部分得于必要时添加

到合伙财产中
,

用以清偿合伙债务
. ” ⑧

在德意志联邦共和国
, .

合伙可以被宣告破产
,

这对合伙的债权人是有利的
:
他可以先

于合伙人个人的债权人从合伙财产中得到清偿
. ”

我国在司法实践中也采用过
省

双重优先权
”

规则
,

19 5 7年最高人民法院的一个批示曾经

指出
: ’

关于合伙经营的企业与独资经营的企业均负有债务
,

独资企业无力偿还时
,

拍卖合

伙企业的财产
,

应先清偿合伙企业的债务
,

然后才能就各合伙人按比例分得部分
,

清偿其独

资企业所负债务
. ” ④

我认为
, .

双重优先权
,

是对合伙人连带无限责任的必要补充
。

如果仅仅有合伙人对合

伙债权人的无限连带责任而没有
“

双重优先权
” ,

合伙人个人的债权人有可能无法从合伙人

见 《 国务院公报
》 19 8 3年
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个人财产中得到清偿
。

因此
, “

双重优先权
”

公平合理地维护了合伙债权人与合伙人个人债

权人双方的利益
,

使两者都有均等的机会从合伙共有财产与合伙人个人财产中得到清偿
,

它

是一个值得借鉴 的合伙法原则
.

今

四
、

关于 合伙在民事实体法中的地位

一些学者之所以否认合伙为一种独立的民事主体
,

是与大陆法系的传统影响分不开的
.

近代民法理论是个人主义思潮的产物
,

它在观念上被认为是以个人为本位的私法
.

个人

意思 自主在私法关系中居于至高无上的地位
,

这就是所谓
“

私法自治
” .

对民法体系产生了

重大影响的法国大革命使人们摆脱了中世纪的专制
、

黑暗和愚昧
,

发现了个人的尊严
、

个人

的权利和个人的价值
,

而
“

法人
” 、 “

公司
” 、 `

团体
”

这一类概念却使人联想起窒息了个

人活力的教会
、

商人的特权和专横的行会组织
.

当时认为
,

只有自然人的财产才 受 法 律 保

护
,

因为只有单个的自然人才是财产的所有者
;
团体和教会的人格纯粹是法律的虚构

,

因此

它们的财产应当返还给社会
.

法国革命所激发的非团体思潮给法国民法打下了不可磨灭的烙印
:

1 8 04 年间世的 《 法国

民法典 》 完全摒弃了法人这一概念
,

在 《 法国民法典 》 中唯一的民事主体是 自然人
,

一切由自

然人所组成的团体都没有法律人格
,

因此
,

在合伙关系中
,

主体当然是独立存在的合伙人而

不是合伙组织
.

1 9 7 9年重新修订的 《 法国民法典 》 仍然没有关于法人的专门条款
,

但是却有

两处未加解释地使用了
“

法人
”

这一术语
,

而这两处正是确认合伙具有法人资格的第 1 8 4 2条

与第 18 4 4一 8条
,

这确实是一个有趣的变化
.

德国民法典首先确认法人为独立的民事主体
.

于是
,

出现了法人与自然人并存的民事主体

制度
.

但是
,

在法人与自然人之外并不存在第三种民事主体
。

合伙既不是单个的自然人
,

也不

是法律拟制的
“

人
” ,

它当然没有作为主体的资格
,

只能是主体之间的合同关系
.

国民党政

府制定的中国民法典沿袭德
、

日民法体系
,

把合伙作为契约之一种列入债编
,

这对我国当代

的合伙法理论仍然或多或少地产生着影响
.

恩格斯说
: “

… … 私法本质上只是确认单个人之间现有的
,

在一定情况下是正当的经济

关系
” .

① 合伙作为一个自然人的集合体之所以不具有私法上的主体地位
,

显然只能从崇尚

个人主义而贬抑团体观念的私法理论中得到解释
。

但是
,

近年来无论在大陆法国家还是在英美法国家都对合伙的法律地位作了新的规定
:

由 1 9 7 8年第 9号法令重新修订的 《 法国民法典 》 第 1 84 2条规定
: “

除本编第三章所规定的共

同冒险外
,

合伙自登记之 日起具有法人资格
. ” ② 在美国

, 《 统一合伙法 》 与各 州 的 制 定

法
,

使合伙可 以象法人一样以商号的名义拥有不动产
、

宣告破产
、

起诉和被诉
;
由合伙行为

而产生的法律后果首先涉及合伙
,

合伙财产不足以清偿债务时才涉及合伙成员
,

诸如此类的

规定使合伙基本上具有与法人相同的权利能力和行为能力
.

所以
,

有些美国学者认为
: “

合

伙与公司在美国都是法人
,

但又不是同一类别
、

同一层 次的法人
. ” ③

自然人为唯一的民事主体曾经被认为象几何公理一样可靠
,

但是
,

法人的出现则使民事

主体由个人本位演变为自然人与法人并举
;
法人责任与法人成员责任的分离曾被视为法人的

① 《 马克思恩格斯全集 , 第4卷
,

第 4 28 页
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基本特征
,

但是
,

有些国家的立法确认合伙为法人
,

则使法人分裂为有限责任与无限责任两

个部分
.

这种变化说明
:

现实生活不断地向民法理论提出挑战
,

并迫使它适应现实生活的变

化
.

所以
,

对合伙法律地位的认识也不必囿于前人的见解而不敢越雷池半步
。

我认为
,

在民法所调整的商品交换过程中
,

凡是能够以自己的名义合法地转让商品所有

权
,

同时又能够以自己的名义合法地接受商品所有权转让的个人或团体
,

都是民事主体
.

换

言之
,

个人或团体即使不是商品的所有者
,

但只要他能够作为一个独立的商品交换者来处分

该商品的所有权时
,

他就具有民事主体的资格
.

合伙无论是由自然人组成
、

由法人组成
,

还

是由两者混合组成
,

都能够作为商品交换关系的一方来处分商品所有权
,

所以
,

合伙是自然

人与法人之外的一种民事主体
。
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试 论 共 同 危 险 行 为

杨 立 新

共同危险行为也叫准共同侵权行为
.

它是指二人及二人以上共同实施有侵害他人权利的

危险的行为
,

对所造成的损害后果不能判明谁是加害人的情况
.

例如
,

数人均有加害行为而致

损害
,

如果这一损害的发生是由于全体行为人的行为所致
,

这是共同侵权行为
;
如果这一损害

的发生是由其中一人或一部分人的行为所致
,

而且 已经判明谁是加害人
,

这是一般的侵权行

为或共同的侵权行为
,

已经判明与损害没有因果关系的行为人不负赔偿责任
;
如果损害事实

确已发生
,

并且可以判明损害确系数人的危险行为所致
,

而不 能判明谁是加害人
,

这就是共

同危险行为
.

共同危险行为的特征有以下四点
;

第一
,

行为是由数人实施的
,

这是共同危险行为的数量特征
,

也是共同危险行为成立的

前提
.

一个人实施的行为造成损害是不能叫做共同危险行为的
。

第二
,

行为的性质具有危险性
,

这是共同危险行为的质量特征
.

这种危险性指的是侵害

他人合法权利 (财产权
、

人身权 ) 的可能性
.

这种危险性主要表现为
: “

虽无意
,

有可能
,

味

无定向
” .

其一
,

从主观上看
,

行为人没有致人损害的故意
,

在数人中
,

既没有 共 同 的故

意
,

也没有单独的故意
,

只存在疏于注意义务的共同过失
.

其二
,

从客观上看
,

数人实施的

行为有致人损害的可能性
。

没有致人损害可能性的行为就不是危险行为
。

例如
,

数人在一起游

览
,

这种行为没有致他人损害的可能性
.

数人在一起燃放烟花
,

就有致害他人的可能性
.

前

者不是具有危险性的行为
,

后者则是具有危险性的行为
.

对这种可能性的分析
,

可 以从行为


