
 
* 徐国栋,厦门大学法学院罗马法研究所特聘教授。

本文是笔者于2020年12月11日在武汉大学法学院所做的讲座 “为我国民法典不采用潘得克吞体系辩护———兼论该体

系在德国遭到的批判”的讲稿,感谢孟勤国、张红两教授的盛情邀请以及张素华教授的点评。本文第一稿经过了薛军 (北
京大学)、方新军 (苏州大学)、徐铁英 (四川大学)的审读,他们提出了方向性的修改意见,笔者采纳之,在此也感谢他

们。本文第一稿完成后,苏永钦教授的 《大民法典的理念与蓝图》发表,笔者又据此实质性地改动了本文。
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论 《民法典》采用新法学阶梯体系及其理由
———兼榷 《民法典》体系化失败论

徐国栋*

内容提要:《中华人民共和国民法典》颁布后,学界对其内外体系进行了研究,认定它有各类民

事权利展开的外在体系和基本原则贯彻的内在体系,但苏永钦教授认定此 《民法典》体系化失

败。体系具有价值宣示和橱窗等功能,法学阶梯体系在人文主义价值宣示方面居优,潘得克吞体

系在橱窗功能方面居优。《民法典》采用的新法学阶梯体系兼采这两种体系的优点。未采潘得克

吞体系,是因为该体系的债编等方面存在 “把手”设置过高的逻辑问题,所以,从20世纪30年

代起,它就遭到了德国人和日本人的批判和摒弃。苏教授深谙潘得克吞体系的缺陷,建议了一个

六编制的财产法典体系,但该体系只考虑财产法,具有跛足性,而且,他只承认公因式提取的成

果为体系,选用的意定、法定的公因式过于偏狭,造成各编内容的异质性大于同质性,且不能包

纳兼具意定性和法定性的对象。苏教授对民法典的纯粹私法要求与行为经济学对理论人性的研究

成果不合,且增加了当事人寻法的难度。

关键词:潘得克吞体系 法学阶梯体系 新法学阶梯体系 人文主义 私法自治

一、大陆学者对 《民法典》体系的研究以及苏永钦教授的批评

《中华人民共和国民法典》(下称 《民法典》)颁布后,举国欢庆。为何欢庆? 理由很多,这

里笔者只举两个。
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其一,我国通过制定 《民法典》终于实现了立法上的学术独立。所谓立法上的学术独立,指

主要依靠自己的学术资源起草自己的民法典,但不排除多元的境外学术资源作为参考。如果无自

己的学术资源,只好依靠另一国或数国的学术资源制定民法典,那就会发生土耳其、埃塞俄比亚

式的法律移植。〔1〕从中华人民共和国民法典编纂史的角度看,它打破了 “中国抄日本,日本抄

德国”的传统套路,该说法表达的是民国时期民法典编纂主要通过日本取用德国学术资源的意

思。〔2〕学术独立在民法典体系上的表现就是建立了人前物后的新法学阶梯体系。

其二,《民法典》的颁布造就了一个数千年法律文化根本转型的契机。自李悝制 《法经》以来,

我国形成了重刑轻民甚至有刑无民的传统。20世纪30年代 《中华民国民法》颁布,这种情况有所

改观。1949年后,其限于在我国台湾地区实施,大陆重新进入无民法典状况。改革开放后,中国大

陆1979年制定了刑法,从1955年开始尝试制定民法,但制定民法典屡试屡废,2020年终于成功,

形成刑民两典皆备之局。过去的法制是一条腿走路,现在是两条腿走路了,如此大愿成真,焉得不

庆? 此庆证明,民法典制定被作为国之大事的时代远未过去!

欢庆之余,学界对 《民法典》做了各种各样的研究,至少有王利明、方新军两位学者对

《民法典》的体系进行了研究。〔3〕王利明认为, 《民法典》采用民事权利体系,民事权利是

《民法典》各编的公因式。总则编规定了民事权利的主体、客体、民事权利的行使和保护等,

分则诸编分别针对物权、合同债权、婚姻家庭中的权利、继承权以及各项权利的保护展开。这

种体系优于潘得克吞体系,因为五编制明显存在着 “重物轻人”的倾向,明显是以财产权为中

心构建分则体系的。七编制通过人格权编和侵权责任编的独立设置,突出了人的主体地位,凸

显了民法典的人文关怀。〔4〕方新军认为:民法典的体系分为外在体系和内在体系,前者是规则

的体系,以抽象概念的层级分类为工具;后者是原则的体系,以原则的分层、列举和具体化为工

具。由于作为外在体系基础之一的概念法学遭到批判,内在体系在当代民法典编纂中的地位上

升。〔5〕他认为,《民法典》总则编规定了意思自治原则、合法权益受保护原则、平等原则、

公平原则、诚实信用原则、合法原则、公序良俗原则、绿色原则,这些在比较法上具有鲜明的

特色,是内在体系外显的突出表现,代表了未来民法典的发展方向。这些轻重有别的原则引导

着具体问题的解决,为民法调整的事项提供处理标准。〔6〕由此使民法成为一有机整体,具有

体系的开放性。

王利明的观点可概括为民事权利体系说,证立了 《民法典》的外在体系;方新军的观点可概

括为基本原则体系说,证立了 《民法典》的内在体系。要说明的是,方新军的两篇切题论文发表

·4·

〔1〕

〔2〕

〔3〕
〔4〕

〔5〕
〔6〕

土耳其基本照搬 《瑞士民法典》,埃塞俄比亚则请法国学者勒内·达维德为自己起草民法典,形成 《埃塞俄比亚民法

典》。
其详参见徐国栋:《1964年民法典草案的政治经济学化———兼论现行 <民法典>中政治经济学条文的处理》,载 《探

索与争鸣》2021年第1期。
使用 “至少”一词,是因为阅读面有限,可能其他大陆学者研究了 《民法典》体系而笔者不知。
参见王利明:《民法典令人瞩目的体系创新》,载https://news.ruc.edu.cn/archives/285548,最后访问时间:2021年

2月2日。
参见方新军:《融贯民法典外在体系和内在体系的编纂技术》,载 《法制与社会发展》2019年第2期。
参见方新军:《内在体系外显与民法典体系融贯性的实现》,载 《中外法学》2017年第3期。
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在 《民法总则》颁布后,《民法典》整体出台前,但其论述对 《民法典》有效。

但如上观点未得到苏永钦教授的认同。 《民法典》颁布后,苏教授发表 《只恐双溪舴艋舟,

载不动,许多愁———从法典学的角度评价和展望中国大陆的民法典》 《大民法典的理念与蓝图》

两文。前者标题十分刺人,认为 《民法典》因为少了承上启下的债法总则,体系化程度大幅倒

退,不如120多年前德国、瑞士、奥地利等国的民法典,甚至主张 《民法典》取代9部单行法徒

然,它们不必组成民法典,因为一动不如一静;〔7〕后者认为 《民法典》只是准法典,连五编制

的体系化程度都未达到 〔8〕。

苏教授长年关注 《民法典》制定,经常利用出席学术会议之机出主意、提建议,尤其在 《民

法典》颁布前其在浙江大学光华法学院参加该院组织的对合同编的逐条讨论,拳拳之情,让人感

佩。所以,苏教授的批评,出于善意。兼听则明,他的批评对于处在 《民法典》后欣快期的大陆

民法学界也是一种提醒,促使其接受苏教授的观点或证明其错误。

通读苏教授两文,笔者认为其观点难以成立,故做此文与苏教授商榷,同时尝试以不同于王

利明和方新军的方式证立 《民法典》的体系。苏教授长笔者十岁有奇,是笔者的长辈,他于1981
年在慕尼黑大学取得博士学位时,〔9〕笔者尚在西南政法大学就读本科。然而,我们经常一起开

会,他于2017年10月27日在厦门大学举办的讲座 “中国大陆如何面对法典时刻”由笔者点评。

为写作此文,笔者阅读他所有发表在大陆刊物上的关于民法典的文章后,深感苏教授学养深厚。

君子和而不同,每人知识结构、立场甚至偏好都不一样,所以,就 《民法典》的体系,笔者还是

要发表与苏教授不同,或许也与王利明、方新军不同的观点,希望得到苏教授和各位学者的批评

指正。

二、基本概念的澄清:体系的含义及功能

苏教授的两篇批评 《民法典》体系的文章专讲体系而未界定之,为了取得共同的讨论前提,

需要澄清基本概念。

“体系”(Συνι'στημι)这个词来自希腊文,该词的前三个字母组成的字串表示 “在一起”,其

他字母组成的字串表示 “放置”,所以,其一般的含义是 “群集”,另外涉及 “排序”,与 “混乱”

(Χα'ος)形成对反。体系的目的是取得有机性。〔10〕体系可用于学说,也可用于立法。在民法史

上,最早的学说体系由共和末期的法学家昆图斯·穆丘斯·谢沃拉 (QuintusMuciusScaevola)

在其 《市民法》中开创,由帝政初期的法学家马苏流斯·萨宾 (MasuriusSabinus)在其 《市民

法》中发展。该体系采用四编制:继承法、人法、物法、债法 (此为谢沃拉体系,萨宾体系不过
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〔7〕

〔8〕
〔9〕
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参见苏永钦:《只恐双溪舴艋舟,载不动,许多愁———从法典学的角度评价和展望中国大陆的民法典》,载 《月旦民

商法杂志》2020年第9期。
参见苏永钦:《大民法典的理念与蓝图》,载 《中外法学》2021年第1期。
其博士论文题目为 《立法措施的可能性和局限性:用基于比较法研究得出的理想类型研究中国台湾地区的市场经济

问题》[MöglichkeitenundGrenzengesetzgeberischerMassnahmen:zuProblemenderMarktwirtschaftinNationalChina (Tai-
wan),mitldealtypenbildunganhandvonrechtsvergleichendenUntersuchungen,214页]。

Cfr.G.PietroCalabrò,PaolaB.Helzel,IlSistemadeidirittiedeidoveri,Giappichelli,Torino,2007,p.1 2.
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是在此基础上颠倒物法和债法的顺序)。〔11〕在这个体系中,继承法居前,表达了罗马人信奉的向

死而生的斯多亚哲学的观念。〔12〕人法包括主体法和家庭法两方面内容,物法和债法完全与现代

潘得克吞体系的同名要素同义。谢沃拉和萨宾的 《市民法》是教科书,在盖尤斯之前的罗马法律

学校都采用这样的古版的潘得克吞体系教授市民法。

2世纪的法学教师盖尤斯在其教材 《法学阶梯》中创立的人、物、讼的体系是后来者,它取

代了古版的潘德克吞体系。这一体系受到了西塞罗的影响,他说:“为了理解词并为了写作,没

有什么比把词划分为两个属更有用和更令人愉快的练习了:一个属是关于物的,另一个属是关于

人的”。〔13〕此语采用了一种线条更粗的世界描摹方式,为盖尤斯借用。两相比较,撇开 “讼”

不谈,可以说法学阶梯体系相对于古版潘得克吞体系提高了民法结构单位的层级,由四级到人

法与物法两级,由此,古版潘得克吞体系中的继承法、债法和物权法被纳入庞大的物法。需要

注意的是,物法不能等同于物权法,盖尤斯把继承和债看作无体物,把两者纳入大物法的

麾下。〔14〕

如所周知,这些古代的教材体系随着罗马法的复兴在近代欧洲得到了重现并转化为立法体

系。就谢沃拉—萨宾体系而言,它演化为德国的潘得克吞体系。胡果 (GustavHugo,1764

1844)在1789年出版的 《罗马法大纲》一书中采用之,〔15〕即所谓的总则、债、物权、亲属、继

承的五编制体系。可以看出,胡果对这一体系进行的改造不过是把继承法挪后,以 “人法”中的

主体法为内容,加上德国人自创的法律行为法和时间法构成总则并置前。从立法的角度看,潘得

克吞体系最早由 《巴伐利亚民法典》采用,然后由 《萨克逊民法典》采用。前者的物权编在债编

之前,后者的债编在物权编之前。后来,《德国民法典》采用了萨克逊式的潘得克吞体系。追随

德国模式的 《日本民法典》、我国台湾地区 “民法”、《韩国民法典》也采用这一模式。

就法学阶梯体系而言,它也演化为现代的教材体系。例如,德国人G.A.斯特鲁维按法学

阶梯体系写了 《罗马—日耳曼法庭法学》(Jurisprudentiaromano-Germanicaforensis)(耶拿,

1670年);西班牙人G.萨拉按法学阶梯体系写了 《罗马—西班牙法学阶梯》 (巴伦夏,1795
年)。〔16〕它转化为立法体系的例子众所周知:《法国民法典》。〔17〕

至此可以得出的总结是:

1.体系是杂多材料的编排方式,如果观察对象规模很小,用不着体系,例如只有一枚积木

的情形。如果有数枚积木,按一定的意旨排列它们,便有体系。所以,体系就是排序。排序无意
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〔11〕

〔12〕
〔13〕

〔14〕
〔15〕
〔16〕
〔17〕

Cfr.FritzSchulz,Storiadellagiurisprudenzaromana,traduzioneitalianadiGuglielmoNocera,Sansoni,Firenze,
1968,pp.172s.

参见石敏敏、章雪富:《斯多亚主义》(II),中国社会科学出版社2009年版,第231页。
VéaseCicerón,DelaInvención,InNicolásEstévanezedi.ObrasEscogidas,CasaEditorialCanierHermanos,Tomo

Primero,Paris,s/a,p.228.
参见方新军:《盖尤斯无体物概念的建构与分解》,载 《法学研究》2006年第4期。
Cfr.FranzWieacker,Storiadeldirittoprivatomoderno(Volumesecondo),Giuffrè,Milano,1980,p.39.
参见徐国栋:《优士丁尼法学阶梯评注》,北京大学出版社2011年版,第24 26页。
《法国民法典》采用经改造的法学阶梯体系,分为三编。第一编:人;第二编:财产及所有权的各种变更;第三编:

取得财产的各种方式。
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义论可以休矣! 民法材料足够杂多,所以用得着体系。

2.体系先用于教学,后用于立法,此论对于谢沃拉—萨宾体系、法学阶梯体系和德式潘得

克吞体系都适用。体系首先是帮助学生有效率地掌握庞杂民法的材料编排方式。所以,在西班牙

语世界,把我们说成体系的东西用 “方法”一词表示,意思是 “追随的路径”;〔18〕其次才是立法

方式。体系的这种双重性导源于其适用文本兼具教材与立法的性质,例如优士丁尼的 《法学阶

梯》就两性兼有。

3.体系具有价值宣示性,宣示的方式是通过材料序位的先后安排。例如,谢沃拉—萨宾体

系宣示了其创立者 “不知死,焉知生”的斯多亚哲学观念,以及对债与物两者孰轻孰重的不同理

解,《巴伐利亚民法典》和 《萨克逊民法典》也对同一问题表达了不同的态度;法学阶梯体系则

宣示了人作为法的目的的先在性;〔19〕德式潘得克吞体系宣示了其创立者的数学理性主义思想,

其法学领域的表现为概念法学。

4.体系具有橱窗功能,即向学生和法的操作者提供一望而知的民法内容展示。在这方面,

法学阶梯体系因为 “把手”设定过高表现不好,而谢沃拉—萨宾体系和德式潘得克吞体系表现出

色。所以,《民法典》要兼取两者之优。

5.划界性。此性与体系的橱窗功能有关,橱窗所包纳者,实际上是民法外延的边界,列举

是确定这一边界的简单方式。例如,在民法典这个橱窗里放入亲属法,意味着民法与婚姻法合

并,抛弃两者分家的苏联—俄罗斯模式,淡化对民法是单纯财产法的理解,降低对民法各单元同

质性的追求,因为苏联—俄罗斯模式之所以把家庭法独立,就是因为它与财产法的异质性过于突

出。从一定的角度看,这代表了一种粗暴的理论态度:不是求同存异,而是把 “异者”驱逐出

境。再如,把继承法放入民法典这个橱窗,意味着划清民法与政治经济学的界限。在第二次民法

典起草时,我国曾尝试把政治经济学的 “三件套”(所有制、价值规律、按劳分配)民法化,为

此驱逐了不符合按劳分配原则的继承法,并给它戴上了鼓励 “好逸恶劳、坐享其成”的帽子。当

下 《民法典》包纳了继承编,意味着它完成了去政治经济学化,尽管还保留少数政治经济学条

款。〔20〕最后,尽管有两领域业者的强烈要求,知识产权法、国际私法未被纳入 《民法典》,也表

明立法者认为它们或不严格或严格地不在民法的外延之内。〔21〕

苏教授的两文只承认通过公因式提取得到的垂直型体系为体系,因为这样的体系便于寻法,

不承认水平型的体系为体系,忽略了水平型体系的价值宣示功能、橱窗功能以及体系的教学立法

兼用性。如果不做这样的忽视,水平式的民法典也是有体系的。
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〔18〕

〔19〕

〔20〕
〔21〕

VéaseEnriqueMartinezPaz,ElMetododelCodigoCivilArgentino,EnRevistadeLaUniversidadNacionalde
Córdoba,Núm.4(2):Junio1915,pp.27 28.

I.1,2,12:我们使用的所有的法,要么与人有关,要么与物有关,要么与诉讼有关。首先让朕来看人,事实上,
如果不了解法律为之制定的人,对法的了解就太少了。(参见 〔古罗马〕优士丁尼:《法学阶梯》,徐国栋译,中国政法大学出版

社2005年版,第21页。)
参见前引 〔2〕,徐国栋文。
《民法典》总则编第123条规定 “民事主体享有知识产权”,所以,知识产权法并非严格不入典。国际私法属于严格

不入典。
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三、我国 《民法典》体系对潘得克吞体系和

法学阶梯体系的萃取

  为何要萃取两种体系? 因为两者各有优缺点。潘得克吞体系的优点是整体的橱窗功能强,但

价值宣示错误,如同王利明所说的,重物轻人。而且局部的橱窗功能弱。法学阶梯体系的优点是

价值宣示正确,但橱窗功能太差。两种体系中,潘得克吞体系产生在先,让笔者从它的价值宣示

错误谈起。

《德国民法典》的起草者之一伯恩哈德·温德沙伊德 (1817-1892年)说: “所有的私法,

要做的事情,有两个对象:1.财产关系,2.家庭关系。因此,私法的主要划分是财产法与家庭

法的划分。”〔22〕这个典型的物文主义民法对象定义遗漏了人格关系,可能根本没有想到人格权关

系,仅把财产关系和家庭关系考虑为民法的对象,而且财前家后。它导致这样的民法观:“历来,

也包含我本人在内,一般都把市民法理解成商品交换的法。”〔23〕为何财前家后? 萨维尼认为,私

法体系的 “自然顺序”是纯粹家庭法、物法、债、实用家庭法和继承法。其中物法和债构成财产

法的主要内容,纯粹家庭法处理婚姻、父权、亲属和监护等方面的内容,而实用家庭法则处理婚

姻家庭关系和一般财产关系互相联系后所产生的内容。这样,“实用家庭法”在本质上就是财产

法的一部分。〔24〕按照这个说法,纯粹家庭法应该居于财产法之前,但萨维尼最终选择让实用家

庭法吸收纯粹家庭法,采用如下的民法体系:物法、债、家庭法 (纯粹家庭法和实用家庭法)、

继承法。无疑,这样的顺序重物轻人,把作为伦理实体的家庭看作作为经济体的家庭的附属品。

在 《德国民法典》生效后不到40年,德国的民法精英就基于潘得克吞体系的上述缺陷提出

了改革建议,体现为1942年的 《人民法典 (草案)》。它最终采用了如下八编制体系:人法、亲

属法、继承法、合同法、所有权法、劳动法、企业法、公司法。〔25〕它人前物后,人法、亲属法、

继承法三编作为人身法居前,摆脱了潘得克吞体系的物文主义。

日本人也发现了潘得克吞体系财前家后的错误并纠正之,谓:民法调整身份关系和财产关

系。〔26〕此说把德国人说到的两个民法要素调换了位置,代表了对 《德国民法典》把亲属法和继

承法当作物权法和债法的下游法的体系安排的批判。我国台湾地区学者何孝元也沿着这一方向前

进,谓:民法所规定者,为亲子、夫妇与家属之身份关系,以及债权债务与财产权之关系。〔27〕

这一民法对象定义也是家前财后的。但日本人和何孝元仍然忽视人格,陈自强补正之,他说:民

法的规范对象,除私法生活关系主体本身、权利主体与不同形态的团体外,主要涉及身份关系、
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〔22〕

〔23〕

〔24〕
〔25〕

〔26〕
〔27〕

Cfr.BernardoWindscheid,Dirittodellepandette(Vol.I),trad.it.diCarloFaddaePaoloEmilioBensa,UTET,
Torino,1925,p.41.

〔日〕渡边洋三:《近代市民法的基本原理》,宋海彬译,载程波主编:《湘江法律评论》第13卷,湘潭大学出版社

2015年版,第61页。
参见 〔德〕萨维尼:《当代罗马法体系I》,朱虎译,中国法制出版社2010年版,第300 301页。
参见王强、DavidSiegel:《从 <人民法典>到 <德国民法典>》,载 《河南师范大学学报》(哲学社会科学版)2016

年第6期。
参见上海社会科学院法学研究所编译:《民法》,知识出版社1981年版,第6 18页。
参见何孝元著,李志鹏修订:《民法总则》,三民书局1993年版,第2页。
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婚姻关系、亲子关系等与财产关系。〔28〕此语中的 “私法生活关系主体本身、权利主体与不同形

态的团体”指的就是人格关系。

与上述思想成果平行,笔者于2001年提出以人前物后的民法对象理论取代1986年 《民法通

则》采用的物前人后的民法对象理论 〔29〕并获得成功。2017年的 《民法总则》第2条 (即 《民法

典》第2条)体现了这种见解。继而,笔者又提出民法对象两个要素位置的改变应带动整个民法

的体系的改变的观点 〔30〕并得到采纳,使 《民法总则》第五章对各种民事权利的列举采用人前物

后的模式,取代了 《民法通则》第五章的物前人后模式。由此出发,我国 《民法典》在各编结构

上应采用总则、人格权、婚姻家庭、继承、物权、合同、侵权责任的体系。其中,总则是涵盖人

身法和财产法的一般规定;人格权、婚姻家庭、继承三编是关于人身法的规定,其中的继承编调

整基于身份关系发生的财产关系,所以处于人身法与财产法之间;物权、合同、侵权责任三编是

关于财产法的规定。但可能受到了一些潘得克吞体系爱好者的影响,〔31〕最终采用的是总则、物

权、合同、人格权、婚姻家庭、继承、侵权责任的七编制体系,留下未将人前物后进行到底的遗

憾。如果苏教授把它批评为 《民法典》体系化的失败,倒是公允之论,因为错误无需掩饰,想掩

饰也掩饰不了。立法出错,学说可补,现在笔者进行的民法教学就不按照立法的体系,而按应然

的体系讲授民法的全部内容。

其次是潘得克吞体系的橱窗功能。在这方面,该体系既有成功,也有失败。成功在于把盖尤

斯法学阶梯体系中的大物法 (包括物权法、债法和继承法)拆散。按照盖尤斯的概念,债和继承

都属于无体物,这样可以把物权、债和继承统一为物法,但如此使体系的橱窗功能受损。《德国

民法典》原则上拒斥无体物概念,只承认有体物,造成了大物法的崩解。所以,潘得克吞体系不

过是把法学阶梯体系中物法的第二层次的结构要素提升为第一层次的结构要素而已。于是,物权

法、债法和继承法成为独立的结构单元。

然而,潘得克吞体系的失败在于没有把 “把手”设定过高的债法拆解为合同、侵权行为、无

因管理和不当得利,而是硬为它们制定一个总则。

前文已述,苏教授认为 《民法典》少了承上启下的债法总则,构成倒退。实际上,债法总则

是潘得克吞体系中最站不住脚的部分。笔者从债法总则的来由谈起。

1.亚里士多德提取公因式走火入魔

把合意之债和法定之债统摄于债的帽子下的做法肇始于亚里士多德,他在其 《尼各马可伦理

学》中提出了交往 (συνα'λλαγμα)的概念,把交往分为自愿的和非自愿的。〔32〕前者有买、卖、
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〔28〕

〔29〕

〔30〕
〔31〕

〔32〕

参见陈自强:《与民法学的第一次接触,不需要深交,而在于把握它的体系架构》,载https://www.civillaw.com.cn/
bo/t/?id=36101,最后访问时间:2021年1月21日。

参见徐国栋:《两种民法典起草思路:新人文主义对物文主义》,载梁慧星主编:《民商法论丛》第21卷,金桥文化

出版 (香港)有限公司2001年版,第48页。
参见徐国栋:《将 “人前物后”进行到底》,载 《人民法治》2016年第3期。
对潘得克吞体系的赞美,例见孙宪忠:《当前我国民法典分则编纂的几点思考》,载 《华东政法大学学报》2019年第

5期;〔日〕加藤雅信:《从世界民法制定史的角度考察日本民法典的修正》,吴彦译,载 《南京大学法律评论》2018年第2期。
Cfr.AlfredodiPietro,ElregimedeloscontratosenelDerechoRomano.Perspetivaseincidenciasparaeltemadelos

negociosenunaunificacionlegislativadelosnegocios,InSandroSchipani(acuradi),DirittoRomanoComune.MucchiEditore,
Modena,Vol.7,1999,p.65.



2021年第2期

借贷、保证、借用、寄存、出租等,后者有偷窃、通奸、投毒、拉皮条、腐蚀奴隶、杀人投敌、

作伪证等。前者适用交往的正义 (CommutativeJustice)。后者适用补偿的正义 (CorrectiveJus-
tice)。〔33〕如此,两种类型的交往可统一在正义的名义下。这种统一被笔者称为走火入魔,因为

它连民法和刑法的界限都突破了。

2. 《法学阶梯》的 “侵权法独立成编”
《法学阶梯》的作者盖尤斯和优士丁尼吸收了亚里士多德的 “交往”概念,将之改造为民法

中的债的概念,由此满足了盖尤斯提取公因式的偏好。但为两种债找到共同规则,形成所谓的债

法总则,却不是那么容易的事情,因为两类债的性质差别太大,而且在量上也不成比例。契约反

映人们的正常往来,人们的往来类型有多少,它的种类就有多少。而私犯反映的是人类行为的扭

曲形态。“扭曲”毕竟是一种非常状态,所以种类有限。因此,他们皮里阳秋,在其 《法学阶梯》

中把名义上的债法总则弄成实际上的合同法总则。例如,优士丁尼 《法学阶梯》第三编从第13
题到第29题 (中间夹杂一些与债无关的题)是债法总则,规定了债的缔结、类型、担保、代理

缔结、消灭等主题,〔34〕但它的实际内容是合同法总则,因为该部分涉及的债全部是合同之债。

侵权之债处于第四编,两种债处在不同的编,昭示着第三编规定的债的一般规定不适用于侵权之

债。优士丁尼将私犯之债放在第四编,主要是为了维持无体物概念的纯粹性,因为无体物只包括

约定之债。可以说优士丁尼特别考虑了体系的纯粹性。从这个角度来看,在盖尤斯和优士丁尼的

《法学阶梯》中,侵权法早就脱离债独立了。这是盖尤斯和优士丁尼看破亚里士多德的走火入魔

而做的脱困处理。

3. 《法国民法典》的 “法定之债独立成编”
《法学阶梯》的脱困机制为1804年 《法国民法典》的立法者所借鉴,他们在该法典的第三卷

“取得财产的各种方式”中规定债法。该卷第三编名为 “契约或约定之债 (Obligation)的一般规

定”,下分六章:第一章编首规定,规定了合同的定义等问题;第二章契约有效成立的要件;第

三章债的效果;第四章债的种类;第五章债的消灭;第六章债的证明与清偿证据。这些为通常的

债法总则的内容,它们仅适用于契约之债。该卷的第四编是 “非因约定而发生的债 (Engage-

ments)”,第一章为准契约,第二章为侵权行为与准侵权行为。〔35〕

显然,在 《法国民法典》中,两种债的分立更加明显。第三卷第三编编名就是约定之债,第

四编编名的意思就是法定之债 (采用了 “非因约定而发生的债”的表述),而且,两种债用不同

的术语表述。约定之债是Obligation,法定之债是Engagements。不同于两个 《法学阶梯》的是,
《法国民法典》不满足于侵权法独立成编,而是让法定之债独立成编,因为无因管理和不当得利

也与合同缺乏同质性。

4.采用了债法总则的德国人的悔举

不知是因为未看破盖尤斯和 《法国民法典》立法者的脱困机制还是因为相信提取公因式的力

量无往不胜,1896年的 《德国民法典》采用了涵摄约定之债和法定之债的债法总则,并导致

·01·

〔33〕
〔34〕
〔35〕

参见 〔古希腊〕亚里士多德:《尼各马可伦理学》,苗力田译,中国社会科学出版社1990年版,第92页及以次。
参见前引 〔19〕,优士丁尼书,第7 9页。
参见 《法国民法典》(下册),罗结珍译,法律出版社2005年版,第1 3页。
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《日本民法典》《韩国民法典》和 《中华民国民法典》做出了同样的安排。

但德国于20世纪30年代制定的 《人民法典 (草案)》背弃了债法总则。 《人民法典 (草

案)》的 “合同与责任”编相当于传统债法,分为三章:第一章为合同与担责;第二章为责任,

下分为8节,即第一节义务之违反,第二节履行障碍,第三节关于履行债务关系的特别规定,第

四节侵权行为,第五节危险责任,第六节损害赔偿,第七节不当得利,第八节不当管理他人事

务;第三章为典型合同。〔36〕显然可见,“合同”章与 “责任”章之上没有所谓的债法总则。第二

章把违约责任、侵权责任、不当得利责任等规定在一起,相当于 “民事责任”章。合同、侵权行

为、不当得利已不被认为是债的发生根据,而被认为是责任的发生根据。

《人民法典 (草案)》因为德国在 “二战”中的战败流产,但它否定债法总则的主张代表了

当时德国主流民法学家的看法,他们的选择是对 《德国民法典》采用债法总则体例的批判。现在

的 《德国民法典》保留债法总则,可理解为作为战胜者的盟军的强加。

5.采用了债法总则的日本人的悔举

如前所述,《日本民法典》追随 《德国民法典》规定了债法总则。100多年后的2009年,日

本修订债法,是否保留债法总则成为一个问题。平井宜雄、北川善太郎、川井健等学者认为,债

法总则主要是合同法总则,民法典若同时规定债法总则和合同总则,两者的内容大量重复,不

妥。基此,参与修典的大村敦志出具了题为 《关于与民法修改相关的总论问题的意见———以民法

典的编制问题为中心》的意见书,主张债权编不设总则,建议将合同分则独立成编。具体而言,

第三编要如此重构:第一章为债权与合同总则,第二章为各类合同,第三章为法定债权关系。如

此,债法总则恢复基本上就是合同法总则的原形,另外实现了法定之债 (包括侵权行为、无因管

理、不当得利)的独立成章。可惜,这样的建议在2013年5月28日举行的日本 “法制审议会民

法 (债权关系)部会”第72次会议上遭到律师界的反对,他们主张维持现状,以免法律变动造

成震荡,当局者最终决定维持债法总则。〔37〕所以,债法总则尽管在日本仍然维持,但其合理性

已受到质疑。

日本人在本国做不成的事情在老挝做成了。从1998年开始,日本帮助老挝起草民法典,于

2018年12月6日完成,2019年5月27日生效。〔38〕《老挝民法典》分为九编:第一编总则,第

二编人与法人,第三编亲属,第四编物、所有权以及与物有关的权利 (也有译作 “物权编”的),

第五编合同之债 (也有译作 “合同编”的),第六编非合同之债 (也有译作 “侵权责任编”的),
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

Vgl.WernerSchubert,WernerSchimid,JürgenRegge (Hrsg),AkademiefürDeutschesRecht1933 1945
ProtokollederAusschüsse,WalterdeGruyter&Co.,Berlin,NewYork,1988,S.VIII X.

参见 〔日〕矢泽久纯:《民法典是否有必要规定债法总则———以 <日本民法典>的大修改和在中国的争议为线索》,
载 《现代法治研究》2019年第4期。笔者1991年入职中南政法学院,教的第一门课就是债权法,先讲债法总则,然后讲与前

面内容重复很多的合同法总则,讲完这些,合同分则无时间讲了,顶多讲到买卖合同。而学生在法院就业后,用得最多的就是

合同分则,后来在中国政法大学学习美国老师教的美国合同法,讲的都是各种合同,感到这种方法好。现在笔者讲优士丁尼

《法学阶梯》,还是感到债法的内容和合同法内容大量重复。
SeeMinistryofJustice,TheFirstCivilCodeinLaosCameintoForce,availableathttps://www.gov-base.info/en/

2020/06/04/119853,lastvisitedonJan.22,2021.
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第七编担保,第八编继承,第九编最终条款。〔39〕这一体系基本改正了潘得克吞体系重物轻人的

错误,把主体法和亲属法调到了财产法之前,对应前引日本学界的先身份关系后财产关系的民法

对象定义,以及陈自强的先人格法、身份法,然后才是财产法的民法对象理解,只不过没有从以

身份关系为前提的角度看待继承编,而是把它理解为所有权的死因变动。去掉债法总则,把大债

法分解为合同之债与非合同之债 (即侵权之债)两编,而且把担保独立成编。《老挝民法典》的

上述体系,算是对潘得克吞体系缺陷的一揽子改正。

顺便指出,我国台湾地区在1994年完成了其 “民法”债编的修正,但似乎无人质疑设立债

法总则的正当性。〔40〕直到2018年,张永健才发表 《告别债的概念———德国民法概念体系检讨之

二》,认为把合同之债与侵权之债统合在债法下不合理。〔41〕非独此也,张永健还认为,作为德国

民法体系基石的物债二分是奠基在债和物两个概念都过度复杂甚至自相矛盾的基础上的。民法学

唯有舍弃物债二分之见,才能拨云见雾。〔42〕这些言论,算是一点对台湾地区设立大债法的悔举。

6. 《民法典》不要债法总则的缘起和理由

我国立法界早就看出了大债法的缺陷,对之磨刀霍霍。1980年8月15日完成的 《中华人民

共和国民法草案 (征求意见稿)》采用这样的结构:第一编总则,第二编财产所有权,第三编合

同,第四编劳动的报酬与奖励 (主要规定知识产权诸问题),第五编损害责任,第六编财产继承。

在这一结构中,合同编独立于损害责任编,两者之上无所谓的债法总则。〔43〕

1981年7月31日的 《中华人民共和国民法草案》(第三稿)中,在 “征求意见二稿”的基础

上,取消了 “侵权损害的责任”编,将之纳入 “民事责任”编 (第七编)。〔44〕这个草案力图不从

债,而是从责任的角度来理解损害赔偿问题。

2020年颁布的我国 《民法典》则拆毁潘得克吞式民法典的债编,把它分解为 “合同”“侵权

责任”“人格权”三编,以准合同解决无因管理和不当得利的安排问题。

由于打散了大债法,我国 《民法典》解决了债编的橱窗功能不足、两大元件同质性不足的问

题,吸收了法学阶梯体系的优点,在潘得克吞体系的基础上形成了新法学阶梯体系,即总则、物

权、合同、人格权、婚姻家庭、继承、侵权责任的七编制体系。这是一个外部体系。七编制中的

总则、物权、婚姻家庭、继承四编属于潘得克吞体系。《民法典》第2条和其总则编第五章对于

民法两大要素的排序属于法学阶梯体系,人格权编的设立也吸取了法学阶梯体系正确宣示的价

值。其中的合同、侵权责任两编是反思潘得克吞体系债编错误的结果。

这一体系不能说十全十美,例如,没有把人前物后的观念贯彻到各编排序上就是缺点,但其
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〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕
〔43〕

〔44〕

入江克典 「ラオス民法典の概要 (総論)」参照,载http://www.moj.go.jp/content/001300677.pdf,最后访问时

间:2021年1月22日。
参见柳经纬:《1999:中国大陆合同法之制定与台湾民法债编修订之比较》,载 《厦大法律评论》第1期,厦门大学

出版社2001年版,第232页。
参见前引 〔8〕,苏永钦文。
参见张永健:《物权的关系本质———基于德国民法概念体系的检讨》,载 《中外法学》2020年第3期。
参见何勤华、李秀清、陈颐编:《新中国民法典草案总览》(增订版)(中卷),北京大学出版社2020年版,第1151

页及以次。
参见前引 〔43〕,何勤华、李秀清、陈颐编书,第1244页及以次。
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仍是体系,是克服凌乱性的工具,没有体系的东西是一盘散沙,我国 《民法典》具有十足的有机

性,完全实现了体系化,而非苏教授所讲的体系化失败。

四、苏教授建议的财产法典体系的缺陷

如前所述,苏教授向大陆推荐了如下他认为好的民法典体系:〔45〕

总则

财产通则

意定关系

法定关系

婚姻家庭

继承 〔46〕

苏教授在20多年的时间里参与台湾地区 “民法”债编和物权编的修订,并申请到了为期三

年的民法典研究项目。〔47〕如上体系当是其项目研究成果的浓缩。仔细研究其各编内容,发现苏

教授熟谙历来人们对潘得克吞体系的批判,他设计的这一体系代表了他对德式五编制体系的超

越,但该体系又制造出更难解决的问题,仍不值得采用。

超越一:设立了一个财产通则。包括以下内容:第一题财产权;第二题财产关系;第三题行

使权利、履行义务;第四题多数权利人义务人;第五题财产关系移转;第六题财产关系消灭。〔48〕

一望而知,这个 “财产通则”是一般民法典有的债法总则的翻版,不过这个通则不适用于法定之

债,因为这样的债被挪到 “法定关系”编了。如此做,算是看出了亚里士多德的走火入魔和 《德国

民法典》未躲开债法总则也涵盖侵权法的陷阱的错误,值得赞许。但为何只设财产通则而不设人身

通则? 施莱格尔贝格 (FranzSchlegelberger,1876—1970)还主张设一个人身法通则呢!〔49〕所以,

苏教授还是认为,总则编的制度可无障碍地同时适用于人身法和财产法。在这方面,他似乎未吸收

尼佩代、齐特尔曼、拉伦茨等人的反思。尼佩代 (HansCarlNipperdey,1859—1968)认为,总则

中混杂了完全不同性质的内容。作为解决方案,他主张有关人法的部分应挪到家庭法部分,有关法

律行为的规定应挪到债法的合同法中。〔50〕恩斯特·齐特尔曼 (ErnstZitelman,1852—1923)也

认为,家庭法和继承法主要从构成要件方面来建构,而债法和物权法主要从法律后果方面来建

构,两者理路不同,把它们捏到总则中,难免油水两分。〔51〕拉伦茨 (KarlLarenz,1903—
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〔45〕
〔46〕
〔47〕
〔48〕
〔49〕

〔50〕

〔51〕

这实际上是马后炮了,因为大陆的 《民法典》已经颁布。
参见前引 〔7〕,苏永钦文。
参见苏永钦:《大陆法系国家民法典编纂若干问题探讨》,载 《比较法研究》2009年第4期。
参见前引 〔8〕,苏永钦文。
施莱格尔贝格认为,总则是财产法的总则,应另外制定身份法的总则。[参见陈华彬:《论我国 <民法总则 (草案)>

的构造、创新与完善》,载 《比较法研究》2016年第5期。]
参见 〔德〕克劳斯 威廉·卡纳里斯:《民法典总则的功能及其限度》,陈大创译,载 《中德私法研究》第10卷,北

京大学出版社2014年版,第89页。
参见前引 〔50〕,克劳斯 威廉·卡纳里斯文,第88页。



2021年第2期

1993)更认为,婚姻和遗嘱行为具有特殊性,总则关于法律行为的规定,尤其是关于错误和法律

行为生效要件的规定,不能涵盖这些行为。〔52〕苏教授的专长在于财产法,〔53〕所以,考虑问题

基本不涉及人身法,这是一个知识结构上的可改进之处。目前,浙江大学光华法学院为了改变民

法教师多有的 “一头沉”的知识结构,要求讲财产法的教师也把婚姻家庭和继承法讲一遍,以便

达到史尚宽那样的能写民法全书的境界,这样的尝试值得肯定。

超越二:把潘得克吞体系的物权编的部分内容和债编关于典型合同的规定整合成意定关系

编。包括以下内容:第一题为意定关系的发生,认负担行为、处分行为、单方行为、合同为意

定关系的发生依据;第二题为各种意定关系,包括移转财产权的、提供作为的、组织性的、设

立担保、特别允诺。〔54〕其中,移转财产权的意定行为中的设立人役权 (例如居住权)、担保性

意定行为中的设立抵押和出质,通常都被规定在物权编。这样的编排,完全实现了潘得克吞体系

物权编和债编的内容重组,非常富有新意。尤其是解除了担保权与自物权的牵连关系,算是回应

了以孟勤国和张素华为代表的质疑者的批评。孟勤国认为 “担保物权”不是物权。理由一,物权

的一般理论是从所有权概括出来的,不能很好地适用于担保物权,例如,物权的对世性、绝对

性、排他性等属性只能适用于所有权;理由二,担保物权不具有物权的最终支配力,也没有用益

物权那样的现实支配力,因此不配称为物权;理由三,担保物权的目的并非支配物,而是为了担

保债;理由四,担保物权的本质是优先受偿权。〔55〕张素华认为:担保只是一种确保债权实现的

方式和手段,同一债权可以同时存在多种担保方式。担保物权作为物权编成员并不是天经地义、

不容置疑的。〔56〕但是,抵押权的设立不以意定行为为限,也有法定抵押权之存在,难道苏教授

要把这种抵押权也纳入这一编? 所以,“意定”的公因式设定得欠妥,不能包括兼具 “意定”和

“法定”的项目。《意大利民法典》宁愿从权利的保护手段的角度看待抵押,把三种抵押 (加上了

诉讼抵押)都放在权利的保护编,〔57〕与其他也有权利保护功能的项放在一起,这样在逻辑上就

自洽了。

超越三:把潘得克吞体系的债编中的法定之债部分加上部分物权编的规定以及个别的知识产

权法的规定整合成法定关系编,其内容只有 “法定关系的发生”一题。有以下发生依据:其一,

基于请求权行使,含无因管理、财益上请求权、侵权行为、不当得利等子项;其二,不待请求之

变动,含登记簿上之时效取得、添附 (附合、混合、加工)、无主物先占、埋藏物和隐藏物发现、

相邻关系、知识产权的强制许可、留置权等子项。〔58〕本编的内容十分庞杂,给人 “牛鬼蛇神,

一锅烹之”的混杂感。与把财产通则打造为不涵摄法定之债的债法总则相应,本编包纳了法定之

债的内容以及传统物权编中包括的法定取得内容,但让这三种法定之债相伴一些物权法制度,实
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〔52〕
〔53〕

〔54〕
〔55〕
〔56〕
〔57〕
〔58〕

参见前引 〔50〕,克劳斯 威廉·卡纳里斯文,第90页。
查台湾政治大学法学院苏教授的页面,上面介绍的他的研究专长是 “财产法专题研究、宪法专题研究”,载http://

www.law.nccu.edu.tw/zh_tw/Faculty/part_time/%E8%98%87%E6%B0%B8%E6%AC%BD 45949099,最后访问时间:2021
年2月3日。

参见前引 〔8〕,苏永钦文。
参见孟勤国:《物权二元结构论———中国物权制度的理论重构》,人民法院出版社2004年版,第339页及以次。
参见张素华:《论民法典分则中担保制度的独立成编》,载 《法学家》2019年第6期。
参见 《意大利民法典》,费安玲等译,中国政法大学出版社2004年版,第37页,第748页及以次。
参见前引 〔8〕,苏永钦文。
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在别扭,因为一者是相对权关系,一者是绝对权关系,两者不同质。

苏教授对于潘得克吞体系的亲属编和继承编,则未做任何超越,一仍其旧。未把这两编的

位置前移,未吸收何孝元、陈自强等学者对于温德沙伊德的错误民法对象理论进行纠正的

成果。

五、结论与体系问题外质疑

综上所述,我国 《民法典》并非无体系,它外在体系和内在体系兼备。在这方面王利明和方

新军都做出了成功的证明。本文的价值在于,从另外的角度证明了我国 《民法典》的外在体系为

新法学阶梯体系。从价值宣示的角度看,该体系张扬了人文主义,摒弃了物文主义的民法观,代

表了我国学界对民法认识的进步。从橱窗功能来看,它一望而知地向法的操作者、学习者和遵守

者展示了民法的基本内容,可惜各编的排列未与其对象条款一致。从划界功能的角度看,它宣示

着家庭法的回归以及对政治经济学民法观的抛弃和与国际私法的划界。从整体上看,它是去过度

公因式提取的,尤其体现在把债法打散上。苏教授把 《民法典》说成部门民法典,是不客观的。

苏教授的用语独特,他理解的部门式民法典,指没有整体结构,成熟一个制定一个的民法典。〔59〕

实际上,在1985年之前,我国民法典制定采用 “批发”的方案,有整体的结构设计。1985年后,

改采 “零售”的方案,即成熟一个制定一个。但每个 “一个”,都是先前的整体方案中的一编。

到了2020年,九个 “一个”归队,外加新设的人格权编,成为 《民法典》的七个编。《民法典》

此时的整体方案与1985年之前设计的总体方案大体相同。苏教授只看到了 “零售”的一段,对

此前的阶段可能不够了解。

苏教授之所以断言 《民法典》体系化失败,还因为他只认为垂直型的体系才是体系。在这

方面,《民法典》在其总则编确立了法律行为制度,该制度主要从合同制度和遗嘱制度提取公

因式而成,另外规定了适用于各分则编的代理制度和时间制度,这些当属于垂直型的体系化的

成果。

另外,苏教授尽管在其论文中提到了内在体系的概念,〔60〕但未注意到我国 《民法典》在内

在体系方面的修为,幸亏方新军在这方面大有作为。不过,笔者不赞成方新军把 “合法权益受保

护”列为原则,因为保护合法权利是不言自明之理。

当然,这个体系也并非无可批评。它在分则各编排序上体系违反,笔者在前文已提到了。

实际上,对于总则笔者也是反对的,因为总则是难以达至的中观之上的宏观。申言之,分则各

编下的各题的规定属于微观层次,每个分则编本身是对各题规定的中观概括,而总则是对各分

则编的共性的概括,属于宏观层次。如此,如果各分则编的公因式提取困难,则总则编的公因

式提取更困难。勉强提炼出来的总则规定经常不能从日常生活中找到依据,甚至可找到相反的

依据,例如未成年子女与其父母关系的屈从性,〔61〕法律行为的样态理论与身份行为的纯粹性
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〔59〕
〔60〕
〔61〕

参见前引 〔47〕,苏永钦文。
参见前引 〔7〕,苏永钦文。
参见徐国栋:《论民事屈从关系———以菲尔麦命题为中心》,载 《中国法学》2011年第5期。
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的矛盾的例证 〔62〕等等,这些导致总则的可信性降低。所以,意大利学者里卡尔多·卡尔迪里

(RiccardoCardilli)说:如果废除不了总则,那就让它的条文越少越好。〔63〕果然,2009年的

《欧洲示范民法典草案》的总则只有区区10个条文,它们都非提取公因式的结果,只是一些技术

性的规定,例如,期间的计算规则。〔64〕

反观苏教授建议的体系则问题较多。首先,它被苏教授称为 “大民法典”的体系,实际上只

是一部 “小民法典”或曰财产法典的体系,因为人身法两编在其中只起 “站班”的作用,根本未

成为他分析的对象。而 《民法典》的体系兼考虑人身法和财产法,两者在体系化的难度上不在一

个量级。

其次,从逻辑的角度看,苏教授的方案存在全称判断运用不当的问题。全称肯定判断是断定

一类事物的全部对象都具有或不具有某种性质的判断,〔65〕例如,所有的天鹅都是白色的。全称

肯定判断的逻辑形式是 “所有S都是P”,其中,S(subject)是主词,P (predicate)是谓词,

多个选言支用S1、S2、S3……表示。既然命题的效力要涵盖所有的选言支,显然的道理是:

在考察完所有的选言支之前,不能下任何全称判断。不然,一旦出现一个反证,全称判断就会

崩溃。例如,所有的天鹅都是白色的命题,在澳洲发现黑天鹅后就崩溃了。当苏教授把抵押纳

入意定关系编、把混合纳入法定关系编的时候,他默示地下了 “所有的抵押都是合同造成”

“所有的混合都因侵权行为造成”两个全称判断,一旦找到一个例外,两者都会崩解。前面笔

者已以法定抵押权 (意大利人还加上了诉讼抵押权)的存在为第一个命题找到了例外,现在笔

者证明,民法中存在大量的合意混合,尤其在商法中。例如 《德国民法典》第700条规定的变

例寄托,〔66〕《德国商法典》第469条规定的混合保管。〔67〕

第三,苏教授只认可垂直型的体系化,将其效用定为能帮助找法,由此主张民法典去政治

化,像 《德国民法典》一样 “假定没有任何政策干预”,实行私法自治,把政策性的内容交给特

别法。〔68〕这种观点有两个问题:其一,苏教授希望的民法典是一个装纯净私法的瓶子,其他不

纯净的内容都要到民法典之外找,以至于在法定关系编,连物权的登记制度都没有,这难道是帮

助找法之道吗? 相反的 “部门民法”才有帮助找法的功能。其二,私法自治基于18—19世纪人

们对于人类的理论理性的无知而确立,而行为经济学揭开了人类理论理性的黑箱后,把完全理

性、完全自治、完全自利的私法自治前提变成了三个不完全的家长制民法前提。〔69〕苏教授的一
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参见徐国栋:《我国 <民法典>规定的纯粹法律行为的罗马法起源、比较法沿革和本土适用》,载 《河南财经政法大

学学报》2021年第1期。
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参见欧洲民法典研究组、欧盟现行私法研究组编著,克里斯蒂安·冯·巴尔、埃里克·克莱夫主编:《欧洲私法的原

则、定义与示范规则:欧洲示范民法典草案》(第一卷、第二卷、第三卷),高圣平等译,法律出版社2014年版,第2页。
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参见苏永钦:《现代民法典的体系定位与建构规则———为中国大陆的民法典工程进一言》,载 《交大法学》2010年第

1期。
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徐国栋:论 《民法典》采用新法学阶梯体系及其理由

篇文章援引了笔者的 《民法哲学》并表扬其 “极具深度”,认同笔者援引行为经济学观点对理性

经济人假设提出的批判。〔70〕但却未把此等批判运用于分析私法自治的基础败坏。

本文主旨是讲体系,但在研读苏教授关于民法典的诸论文中,发现一些提法非常可疑,罗列

如下提请读者注意。

提法一:《德国民法典》由于其高度体系性与社经政策中立性,足以承载自由主义与社会主

义体制,成为世纪民法典范。〔71〕此语一讲 《德国民法典》具有社经政策中立性;二讲该民法典

的此等中立性导致它虽产生于资本主义 (自由主义)体制,也能在社会主义条件下适用。两

“讲”皆可质疑。就 “一讲”而言,《德国民法典》第138条规定违反善良风俗的法律行为无效,

该条就是这部民法典的社经条款,在制定 《一般平等待遇法》之前,德国主要依靠该条解决民事

领域的歧视问题。〔72〕就 “二讲”而言,在德国历史上,有两个 “社会主义”阶段,其一是国家

社会主义 (NationalerSozialismus)阶段 (即纳粹阶段),在这一阶段,德国先是局部地废除

《德国民法典》的规定。1938年制定了 《婚姻法》(Ehegesetz)取代 《德国民法典》第1303条至

第1352条之规定;同年制定了 《遗嘱法》(Testamentsgesetz),废止 《德国民法典》第2064条、

2229条至第2264条;然后谋求整体地以 《人民法典 (草案)》取而代之,但由于战败没有成

功。〔73〕其二是东德阶段,由于被认为与共产主义之价值观不合,东德废除了 《德国民法典》,

1966年制定单行的亲属法,1976年制定新民法典。〔74〕由此证明,《德国民法典》并不具有苏教

授所称的中立性。

提法二:人格权是每个人都能平等享有的绝对性权利,是从社会伦理直接转换的法规范,因

此不待公示就自明。人格权在民法上的规定一直比较单薄,不代表任何价值上的歧视,而是源于

规范需求较小。〔75〕按照这一提法,人格权似乎是天赋的,实在法无需规定。这经不起实践的检

验。例如,我国 《民法典》第996条确立了因违约行为导致人格权受损并遭受严重精神损害的受

害人可得到精神损害赔偿制度。在确立这样的制度前,这种受害人有很多,但就是得不到精神损

害赔偿。这样受到保护的人格权,并非不待公示就自明。

提法三:“二战”以后,民法典被认为过时,违反民主潮流、僵硬。当今民法典的制定被认

为是国之大事的时代已经过去。〔76〕这是一个全称判断,找到一个例外就可以否定。笔者关注世

界民法典制定动态多年,未发现印证苏教授这一说法的例子。反证倒是不少。东欧剧变后,前社

会主义国家制定了一大批民法典,事主国都把制典当作弃旧图新的一件大事来抓。阿根廷和波多

黎各不属于前社会主义国家,前者于2014年10月7日,后者于2020年3月15日制定了自己的
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新民法典,经过几十年的努力乃成,因为制典被看作国之大事也!

Abstract:AftertheCivilCodeofPRCwaspromulgated,academiaconductedresearchonitsin-

ternalandexternalsystems,anddeterminedthatithadanexternalsystemconsistofvariouscivil

rightsandaninternalsystemimplementedbybasicprinciples.However,ProfessorSuYongqin

determinedthattheCivilCodefailedtosystemize.TheCivilCodeadoptsanewsystemofInstitu-

tes.Thesystemhasfunctionssuchasvaluedeclarationandwindowdisplay.ThesystemofInsti-

tutesissuperiorinhumanisticvaluedeclaration,andthePandectsystemissuperiorinwindow

display.TheCivilCodeadoptstheadvantagesofbothsystems.Ourcountrydidnotadoptthe

Pandectsystembecauseofitslogicalproblemofsettingtoohigha“handle”forthebookofobli-

gation.Therefore,sincethe1930s,ithasbeencriticizedandrejectedbytheGermansandthe

Japanese.ProfessorSuiswellversedintheshortcomingsofthePandectsystemandsuggesteda

six-bookpropertycodesystem,butthesystemonlyconsiderspropertylaw,whichislame,and

heonlyrecognizestheresultsofcommonfactorextractionasasystem.Thecommonfactorsof

thedecisionbywillandthedecisionbylawaretoonarrow,causingthecontentofeachbookto

bemoreheterogeneousthanhomogeneity,andareunabletoincludeobjectsbothdecidedbywill

andlaw.ProfessorSu􀆳spureprivatelawrequirementtotheCivilCodeisinconsistentwiththere-

searchresultofbehavioraleconomicsontheoreticalhumannature,andmakesitmoredifficultfor

thepartiestofindthelaw.

KeyWords:systemofPandects,systemofInstitutes,newsystemofInstitutes,humanism,au-

tonomyofprivatelaw
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