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谨以此书献给我的妻子单可女士与我的儿子杨同勉小朋友


前　　言

长久以来，我们已经习惯于按照“总则＋物权＋债权＋亲属（婚姻家庭）＋继承”的体系模式（潘得克吞式民法体系）来讲授民法、学习民法、思考民法、运用民法。从某种意义上说，这种体系模式已经成为我们的思维定式。然而，我们对这种体系模式的形成历史却知之甚少。诚如法国哲学家米歇尔·福柯所言，思想只有在其历史根基之处重新认识自身，才能确信无疑地达致真理。的确，历史之于思想如同镜子之于人，人如果没有镜子，始终无法对自身的形貌获得清晰完整的认识，思想如果不反观自己的历史，就不可能深刻地理解自身。我们只有对支配着我们思维的潘得克吞式民法体系——不论我们是否愿意承认，至少在目前我们事实上受其支配——的形成历史与形成原因进行深入的考察，才能知悉这种体系的构造原理，洞察其精神内核，并且对我们的民法思维形成一个整体性的自我认识。古希腊德尔斐神庙墙上铭刻的“认识你自己”这句箴言不仅适用于个人，也可以适用于一个理论体系、一个学科，只有获得深刻的自我认识，才能知道该如何行动以及如何改进、完善自身。或许有人会说，潘得克吞式民法体系的形成史是德国的历史，与我们的自我认识无关。这种见解是不可取的。一个国家某个领域的思想史发展进程并非完全封闭性、连续性的，其间充满了交流、移植，甚至可能存在断裂现象：一种全新的或外来的思想体系取代了传统的或本土的思想体系。我国民法思想史就存在这样的断裂现象，我们民法体系化思维的主流模式确实源于异域，因此，对异域民法思想史的考察不可谓与我们的自我认识无关。就思想史而言，虽不能说无国界，但也不能过分夸大国界的意义。

在潘得克吞式民法体系的形成过程中，古典私权一般理论发挥了决定性的作用，可以说，古典私权一般理论是潘得克吞式民法体系的学理基础。考察潘得克吞式民法体系的形成史必须从考察古典私权一般理论的发达史入手，二者之间存在极其密切的内在关联。鉴于此，本书拟对古典私权一般理论的发展历程进行深入考察，包括考察其思想根源——盛行于17世纪末期至18世纪的德国自然权利义务理论；探究其对民法体系构造的影响，借此揭示潘得克吞式民法体系的形成原因与内在机理。从某种意义上说，这种考察相当于对民法体系构造模式以及民法体系化思维进行基因解码，可以为我国民法典的体系构造提供重要的历史参照：只有洞悉我们习以为常的民法体系的构造机理与历史成因，才能合乎理性地决定是否需要对其进行改造以及是否有可能对其进行改造。

在此需要对本书涉及的一些术语的含义予以界定，这也在很大程度上关系到本书研究对象的界定。首先是“私权一般理论”。所谓的私权一般理论是指对私权（主观权利）的一般问题进行抽象性的体系化研究而形成的理论，包括私权主体理论、私权客体理论、私权变动的原因理论、私权救济理论、私权分类理论等，这些理论对于各种私权（物权、债权、身份权、继承权等）的具体理论具有普遍适用性，所以称之为私权一般理论。在18世纪末与19世纪，德国很多民法教科书中都有一个部分专门研究私权的一般问题，称为“私权的一般”、“私权的一般规范”或“主观私权的一般理论”
〔1〕

 。德国法律史学家弗朗茨·维亚克尔把19世纪的私法称为古典私法（klassische Privatrecht）
〔2〕

 ，据此，可以把这个时代民法学中的私权一般理论称为古典私权一般理论，与之相对应的是现代私权一般理论
〔3〕

 ，在德国现代民法学的总论中，大部分内容也都是对私权主体、客体、变动原因（主要是法律行为）、救济、分类等私权一般问题的阐述，在性质上也属于私权一般理论。私权一般理论不等于私权观念或私权意识，后两种现象在民法史上早已有之，古罗马法中已经有一些规则使用了“权利（ius）”这个术语，但不能说古罗马经存在私权一般理论，因为古罗马人尚未对私权一般问题进行抽象性的、体系化的论述。私权一般理论的体系比较庞大，但本书的目的并非对其各部分的内容进行详尽的介绍，而是侧重于揭示其发展脉络及其与民法体系演变史之间的关系，对各阶段私权一般理论的内容的介绍仅以满足这个目的为限。

其次需要界定的是“民法体系”。通常所谓的民法体系有两种含义：一是按照一定的逻辑关系组织起来的各种民法制度的整体，二是这些民法制度之间的逻辑架构，海尔穆特·科因称之为“民法素材的秩序模式（Ordnungsschema）”
〔4〕

 。第一种意义上的民法体系是形式与内容的统一体，第二种意义上的民法体系专指民法的形式因素。事实上，两种意义上的民法体系是密不可分的，在谈论第一种意义上的民法体系时，必然要涉及第二种意义上的民法体系。从这个角度看，第二种意义上的民法体系是前提性的。本书通常使用的是第二种意义上的“民法体系”。在现代民法方法论中，有些学者提出了“内部体系”概念，用于指由民法诸原则构成的相互补充、相互限制的可以正当化法律决定的整体，与之相对应的是“外部体系”，即依据抽象概念所构建的民法体系
〔5〕

 。这种内部体系在方法论上很有价值，但不是本书的研究对象。本书主要关注的是民法的形式层面，一般不涉及民法的实质层面（价值理念、原则以及各种制度的具体内容）。

注释


〔1〕
 　Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. Ⅰ, 5. Aufl., Verlag von Ebner & Seubert, Stuttgart, 1879, S. 92f; Carl Georg von Wächter, Pandekten, Bd. Ⅰ, Breitkopf & Härtel, Leipzig, 1880, S. 168f.


〔2〕
 　Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Auflage, Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen, 1967 (2. unveränderter Nachdruck, 1996), S. 547.


〔3〕
 　古典私权一般理论是近代德国特有的理论体系，现代私权一般理论则不限于德国，大陆法系德国分支之其他国家或地区（如日本、奥地利、我国台湾地区）的民法学中实际上也存在私权一般理论。


〔4〕
 　Helmut Coing, Zur Geschichte des Privatrechtsystems, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1962, S. 9.


〔5〕
 　〔德〕卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆2003年版，第348—355页。


第一章　古典私权一般理论的思想根源：近代德国自然权利义务理论

古罗马的法学中不存在私权一般理论，权利在古罗马法学家的思维中尚未占据主导地位，他们只是偶尔使用这个词语，充其量只能说他们已经拥有私权意识与私权制度，但不能说他们已经有私权一般理论。古典私权一般理论诞生于18世纪末19世纪初的德国，这种理论形态并不是纯粹由民法学传统自身孕育出来的，其思想根源在于近代德国的自然权利义务理论。不了解近代德国的自然权利义务理论，就不可能揭示古典私权一般理论产生的真正原因，也不可能洞悉古典私权一般理论的内在奥秘。因此，探究古典私权一般理论必须从考察德国的自然权利义务理论入手。本章将对近代德国自然权利义务理论的发展历程与基本架构进行考察，由于近代德国自然权利义务理论属于近代欧洲自然法学传统的一部分，因此这个考察需要在近代欧洲自然法学的整体历史视阈下展开，当然，考察的对象尽量限定于与本书主题相关的内容。

第一节　自然权利义务理论在近代德国的勃兴

一、文艺复兴与宗教改革引发的信仰危机

文艺复兴与宗教改革是研究欧洲思想史难以绕开的两道坎，法律（自然法）思想史也不例外，因为它们导致欧洲人精神世界的结构变迁。文艺复兴源于意大利，宗教改革发端于德国，但其影响力却是超国界的，从这个意义上说，它们属于欧洲共同的历史，而不是意大利或德国的历史。文艺复兴始对古代世界（希腊与罗马）的文化流传物的重新发掘。西塞罗、普鲁塔克、昆提良、卢克莱修等人的作品引起了中世纪晚期学者的广泛兴趣，自由、智慧、雄辩、创造力等古典价值与美德再次进入欧洲人的视阈，俗世生活的欲望与激情被重新点燃。
〔1〕

 很多人开始厌倦、怀疑基督教的清规戒律，把目光从遥不可及的天国转向感官可以体验到的尘世。人性、德行、人与世界的关系被重新审视与诠释。文艺复兴对欧洲思想史的重要贡献不在于提出某种新的理论，而在于为欧洲人带来了新的立场与态度——对中世纪的精神世界与伦理秩序进行反思与批判。这种立场与态度的冲击力不容低估，如同一团烈火慢慢地靠近冰山并将其融化。

宗教改革产生的张力加速了这座冰山的瓦解。德国人马丁·路德在短暂的修行之后发现，教会的圣礼体系、忏悔式的苦修、经院哲学的冥思苦想只会使上帝看来更加遥远和充满敌意，他向世人宣布，人不可能依靠自己的力量、功德或善行获得救赎，只能依靠虔诚的信仰与上帝的恩典才能得救。
〔2〕

 真正有意义的是福音而非律法，教会不再是信徒与上帝沟通的媒介，它只不过是一个由平等的信徒组成的看不见的忠实的联合体而已。基督徒个人由此可以摆脱等级森严的教会的控制，直接与上帝对话。
〔3〕

 在基督教世界里，开始出现个人主义与平等主义的精神倾向。由路德发起的宗教改革运动对欧洲思想史的影响主要表现在两个方面：其一，这场运动导致基督教徒走向分裂、天主教会丧失了对欧洲人精神世界的垄断地位，欧洲再度出现思想多元化局面，新教哲学家对个人与教会、个人与上帝之间的关系进行重新思考，后期经院哲学家为了应对来自改革派的压力，对传统基督教哲学（托马斯主义）进行修正，尤其是莫利纳、苏亚雷斯等人对托马斯·阿奎那的自然法理论进行重新诠释，使其更加贴近现实生活，对人与人之间的伦理——法律关系提供更为具体的指引
〔4〕

 ，各种教义与伦理思想争论不休，宗教战争频爆发。其二，宗教改革引发了人们对于个人与政府之关系的反思。马丁·路德在否定教会权力的同时，主张扩大世俗当局（政府）的权力，包括管辖教会的权力，但他同时强调君主有责任以虔诚的方式使用神赋予他们的权力，有责任为真理而治天下。
〔5〕

 在《关于世俗权力：对它的顺服应到什么程度？》一文中，路德指出，倘若君主错了，国民不必顺从他，因为任何人都没有义务去行不义，顺从喜欢公道的上帝胜于顺从人。
〔6〕

 换言之，国民在某些情形中，拥有不服从君主的权利。后来的激进主义改革派据此将宗教改革的烈火引入政治领域，在欧洲引发了关于政府及其权力合法性的论争。

在文艺复兴与宗教改革运动的强力冲击之下，中世纪的思想体系支离破碎，经院哲学与神学已不再能担负意识形态的功能，天主教会的权威已被严重动摇，欧洲人正在经历一场信仰危机，他们需要新的意识形态，自然权利义务理论在德国将扮演此种角色。

二、自然权利义务理论作为一种新的意识形态登场

自然权利义务理论是近代德国自然法学的核心。事实上，自然法思想并非近代的产物，其源头可以追溯至古希腊。亚里士多德在《尼各马可伦理学》中曾经论及自然正义：“政治的正义有些是自然的，有些是约定的。自然的正义对任何人都有效力，不论人们承认或不承认。”
〔7〕

 比他稍晚一些的哲学家芝诺创立了斯多葛学派，并且明确提出了自然法理论。斯多葛派认为，存在着一种普遍的自然法，它在整个宇宙中是普遍有效的，它的要求对世界各地的任何人都有约束力。
〔8〕

 在中世纪，自然法思想被纳入基督教哲学与神学体系，用于强化天主教会的权威，成为日益教条化的神学附庸，丧失了其原有的理论活力。自然法思想的更新得益于近代科学所带来的方法论变革。16、17世纪，近代科学开始走向兴盛，哥白尼、开卜勒、惠更斯在天文学相继取得重大发现，伽利略、牛顿在物理学上的成就举世瞩目，笛卡尔、费尔玛、莱布尼茨等人也在数学上有重大突破，望远镜、显微镜、温度计、气压计等科学仪器相继问世
〔9〕

 ，所有的征兆都表明欧洲人正在步入科学时代。近代科学的基本特征是追求精密性、确定性、实证性与严谨性，这些属性是古代科学——至少是其大部分领域——所欠缺的。古代人虽然也在科学上取得了一定的成就，尤其是古埃及人与古希腊人在天文学、数学、物理学上的研究，但他们主要依靠自身感官对自然现象的直接观察与体验以及对日常生活和劳动经验的总结归纳，外加一定的想象甚至求助于占星术、炼金术之类的神秘主义技艺。
〔10〕

 与此不同，近代科学家借助于各种仪器取得了单凭感官永远不可能取得的精确的观察结果，并且用实验来验证各种科学命题，科学开始真正地超越常识。研究手段与方法的进步使得近代科学家形成了质疑陈见、批判传统的科学精神。培根把传统科学理论贬为充满谬误与假象的浅薄的流俗观念，并主张运用以精确的观察、实验与比较为基础的归纳方法获取普遍的确定的真理。
〔11〕

 笛卡尔说：“凡是我没有明确地认识到的东西，我决不把它当成真的接受。”
〔12〕

 当这种科学精神超出自然科学的范围进入知识的全部领域时，它就演变成理性主义精神，所谓的理性主义实际上就是科学精神及其方法的泛化，那个时代的人们对理性充满信心，他们相信借助于人自身的理性可以认识世间的一切真理，包括伦理学与法学领域内的真理。于是我们看到斯宾诺莎把几何学证明的方法引入伦理学
〔13〕

 ；德国思想家莱布尼茨主张确立一门有关定性秩序的数学，称为“万能算学”，他说：“有了这种东西，我们对形而上学和道德问题就能够几乎像在几何学和数学分析中一样进行推论。”
〔14〕

 1664年、1667年、1668年，他先后撰写了《论法学百科》、《法学研究和讲授的新方法》、《自然法要义》、《当代民法原理》等法专著，将其万能算学的设想贯彻其中。
〔15〕

 1672年，他还曾设想以具有可计算性的逻辑结构来重组古罗马优士丁尼的《民法大全》。
〔16〕



德国的自然权利义务理论就是在这样的精神氛围中降生的。在这方面成就比较突出的法学家主要有萨缪尔·普芬道夫、克里斯蒂安·托马修斯、克里斯蒂安·沃尔夫、萨缪尔·冯·科克采伊（Cocceji）
〔17〕

 、海因里希·科勒
〔18〕

 等。他们运用观察、比较、划分、归纳以及几何学上的演绎等科学方法，对人的本性、自然状态进行剖析、描述与构想，从中归结出若干条自然法基本原则，在此基础上构建一个逻辑严密的自然权利义务理论体系，用于诠释个人与个人以及个人与国家之间的基本关系——在这方面，近代自然法思想与古代自然法思想的差别比较明显，古代自然法思想很少从权利的视角诠释个人与个人及其与国家之间的关系，个人权利并未成为其中心，其所关注的主要是合乎自然理性的抽象正义与秩序。
〔19〕

 从普芬道夫1672年出版的《自然法与万民法八卷本（De jure naturae et gentium libri octo）》（1684、1688年再版）一书篇首的那句话可以看出科学精神及其方法对自然权利义务理论的影响程度，他说：“哲学（形而上学）的首要任务是给事物下一个最全面的定义、对它们进行恰当的分类并揭示各种事物的本质属性，迄今为止，对于自然物的分类，从事科学研究的人已给予充分的关注，但对于伦理事物，这样的科学研究却远远不够。”
〔20〕

 在该书的第二章“伦理科学的确定性”中，普芬道夫主张伦理学也能获得科学的确定性，为此应当把数学证明方法引伦理问题的研究。
〔21〕

 沃尔夫在这方面立场更为鲜明，其代表作《以科学方法研究的自然法（八卷本）》（jus naturae methodo scientifica pertractatum）的书名本身就已充分彰显了科学方法的基础地位
〔22〕

 ，几何学证明（demonstratio）方法在该书中得到淋漓尽致的发挥
〔23〕

 。

普芬道夫与沃尔夫的自然权利义务理论在17世纪晚期与18世纪盛极一时，在德国人的精神世界里逐步取得了意识形态的地位，那个时代也因此被德国的法律史学家称为理性法（Vernunftrecht）时代。
〔24〕

 普鲁士的腓特烈大帝（Friedrich Ⅱ）将普芬道夫与沃尔夫的自然权利义务理论作为推行自上而下式的启蒙运动以及开明专制主义的精神纲领。当然，更为重要的是，他们的自然权利义务理论对德国私法学产生了重大而深远的影响，后世的私权一般理论与其具有极其密切的历史关联，鉴于此，以下两节将分别对他们的自然权利义务理论进行专门的系统考察。

第二节　普芬道夫的自然权利义务理论

一、普芬道夫自然权利义务理论的逻辑支点

普芬道夫将其自然权利义务理论建立在对人及其本性的洞察基础之上。在《自然法与万民法八卷本》的开篇，普芬道夫认为，宇宙中的任何事物皆有其原理（principiis），造物主将其赋予事物的本质构造，因此，任何事物皆有其属性，它们根源于其天性与能力，我们通常称这些属性为“自然的”，那些缺乏理解力而运动着的东西，或者只有简单理解力（sensum, perception），或者虽有理解力，但鲜有反思的东西，都是在（自然）本能的引导下行的，不可能凭借它们自己发明的方法（modis）来引导、节制（调节）其行动。但是，人（homini）却不仅仅被赋予美貌与身体上的能力，而且被赋予理智的光芒，借助于这种理智，他能够更精确地理解事物，对它们进行比较，利用已知的东西去认识未知事物，人不仅仅摆脱了那种把自己的行为限定于某种模式的必要性，他还可以发动、停止、缓和其行为，而且还能够发明或使用某些手段辅助其各种才能。
〔25〕

 显然，普芬道夫是通过把人与其他存在物相比较来洞悉其本质的。在他看来，人与其他存在物在自然属性上的根本区别在于人具有理智，而其他存在物则没有。在随后的论述中，普芬道夫对于人的各种特性进行形而上的诠释：“我们的任务是考察某种属性是如何被赋予事物及其自然运动的——主要被用于指导意思行为，从这些属性产生了人的行为规范，以及装饰着人类生活的卓越的适当性与秩序，我们把这种属性称为‘伦理存在体（entia moralia）’
〔26〕

 ，人的行为将据此得以评判与节制，如此，他们获得了与动物的粗鲁属性截然不同的特性。我们可以把伦理存在体定义为某种样式（modi），它被加之于物理存在体或其运动之中，用于引导、节制人的意思行为之自由（libertatem actuum hominis voluntariorum），以此确保明生活中的秩序。任何被赋予理解力的存在物都能通过反思与比较形成概念，伦理存在体就是这样的存在物。”
〔27〕



普芬道夫这段经典论述在德国乃至整个欧陆的伦理学与法学史上具有极其重要的意义，它标志着对于人的一种全新的理解。在古代与中世纪的伦理学与法学著作中，尽管人与其他存在物在是否具备理智方面的区别也被意识到，但人终究被视为肉体与灵魂混合而成的一个存在。与此不同，普芬道夫把人理解为两个存在：人的肉体属于物理存在体，与其他生命体并没有本质区别，在这个物理存在体上之上，还有一个伦理存在体，它由理智与思维构成，人的行为即受其决定。这种双重存在说表征着人对于作为类本体的自我进行内省性观察与反思，这样的反思在哲学上根源于勒内·笛卡尔。笛卡尔发现所有的东西都是可疑的，不论是自己看到的、听到的、闻到的、触摸到的，还是存在于记忆或梦境中的东西，甚至连感官与身体的存在也是可疑的，唯一确实存在的是自己的思维。
〔28〕

 “思维是我的一个属性，只有它不能跟我分开……我思维多长时间，我就存在多长时间……严格来说我只是一个思维的东西，也就是说，一个精神，一个理智，或者一个理性。”
〔29〕

 这就是近代哲学史上著名的“我思故我在”之命题，它把那个时代欧洲学者的目光转向人的思维、意志，或者说人的精神世界，从而打开了一个广阔的知识空间。正是在这个知识空间里，莱布尼茨与洛克展开了一场关于人类理智问题的论争，康德与黑格尔构建了德国古典唯心主义哲学体系，普芬道夫提出了伦理存在体理论以及立基于该理论之上的自然法思想体系。

在普芬道夫看来，作为物理存在体的人属于物理世界（自然界），被置于空间之中，作为伦理存在体的人，或者说伦理人（personae morales），按照同样的道理，也处于一定的伦理状态（statu）
〔30〕

 之中，在这种伦理状态中，他们施各种行为并产生相应的效果。
〔31〕

 普芬道夫用了相当多的篇幅诠释伦理状态的概念。他认为，物理空间包括地点与时间这两个因素，与此相似，伦理状态也包括两个因素：伦理位置、时间。伦理位置可以分为两种：非限定性的（indeterminate）与限定性的（determinate）。前者源于伦理品性（qualitatibus moralibus），后者除了涉及伦理品性之外，还须考虑伦理的量值（quantitatem）与对比。非限定性的伦理位置要么是自然的，亦即天赋的，要么是外来的或者说偶发的（adventitius），亦即基于人的行为而形成的伦理位置。天赋（自然）的伦理位置使伦理人区别于动物，从这种状态能够产生一定的权利与义务。伦理状态的时间因素一方面可以划分为年幼者与年长者，另一方面可以划分为成年人与未成人。
〔32〕



显然，普芬道夫不但对人作了二元化的诠释，从中提炼出一个与生物性存在不同的伦理性存在，而且对人生活于其中的世界也作了二元化的诠释，将其区分为有形的物理世界与无形的伦理世界。作为一个整体的伦理世界是由每个人身处其中的伦理状态共同组成的伦理共同体，实际上就是具备伦理性的社会。在物理世界中，存在各种自然定律，支配着各个物理存在体，也包括作为物理存在体的人体，而在伦理世界中，则散布着各种伦理法则，规范着各个伦理存在体（伦理人）。伦理人是这个伦理世界的主体
〔33〕

 ，按照普芬道夫的观点，作为主体的伦理人包括两个要素：理智与意志。他在《自然法与万民法八卷本》第1卷的第3章与第4章分别对这两个要素作了详尽阐述。他认为，人具有高贵的灵魂，正因为如此，人的行为比动物的动作高出一筹，后者仅仅是感觉的简单反射，没有任何预先的思考，那种附随于人的灵魂之中的像光一样的力量就是理智，它对于自由（自愿）行为（aciones voluntario）
〔34〕

 具有两种功能，第一种功能是反映客体，就如同一面镜子那样，只要看一眼就可以清楚为何该客体是可欲的或不可欲的，是善的还是恶的，第二种功能是权衡利弊，进行考虑并作出决策的能力。任何一个自由行为的动因都在于人的理智。
〔35〕

 “理智如同一个火炬引导着行为……理解力与判断之中有内在的自然正直（rectitudidem），只要我们适当地注意，就可以避免在伦理问题上迷失方向。”
〔36〕



第1卷第4章的标题是“与伦理行为相关的人的意志”。普芬道夫指出：“造物主想让人成为一种受法律规制的动物，所以在人的灵魂中植入一个意志（voluntatem）作为其行为的内在指引。当客体被提出来并被理解之后，在那种不同于物理必然性的内在原则的引导下去追求该客体，能够选择那些在他看来是好的东西，拒斥那些不值得追求的东西。意志通过两种能力（facultates）作用于人的行为：一是自发的（sponte），二是自由的（libere）。”
〔37〕

 普芬道夫所谓的自发行为是一个令人费解的概念，在他看来，自发的行为可能是内在的，通常称之为激发（eliciti），是由意志即刻产生并由意志撤回的，也可能是外在的，通常称之为受命（imperati）。激发行为有些与目的相关，如欲求（volitio）、意图、享受（fruitio），另一些与手段相关，比如赞同、选择、使用。
〔38〕

 从普芬道夫对这些激发行为的具体阐释看，似乎自发行为的理性化程度比较低一些。更值得关注的是自由行为。普芬道夫认为，自由是一种意志能力：在行为所必需的各种条件具备的情况下，能够从若干个客体中选出一个或几个，如果只有一个客体，则能够认可或拒斥客体。自由附加给自发一种对于实施行为的冷静（indifferentiam）状态，这样，意志在驱动某个行为时就可以不受必要（需）因素（necessario）的左右；此外，自由还附给自发一种自由决定，这样意志基于内部动力可能选择为或不为某种行为。
〔39〕

 从这段论述可知，普芬道夫眼中的意志具有双层结构，自发属于底层，更多地受欲望、情感等非理性因素以及外在压力的影响，而自由则处于上层，是一种完全理性的状态。

理智与意志是普芬道夫自然权利义务理论的基石性范畴。正是基于“人具备理智与意志”这一认识，他把人理解为伦理与法律上的主体，而把人以外的其他东西——包括与人一样具有生命的动物——定性为客体。“物不可能进入伦理存在体的行列……当某物被我们拥有，而其他物不被我们拥有时，物本身并没有获得任何新的属性……在所有权产生的那一刻，人（homines）取得了某种品性，使其成为主体（capit），而物因此成为客体……任何人都有权处分其财产，其他人有义务不侵犯该财产。物本身只能从中获得一个外在的名称，它构成上述权利义务的客体。”
〔40〕

 另一方面，也正是从伦理人的理智与意志中推导出各种自然权利、自然义务以及责任。
〔41〕

 从这个意义上说，“伦理人具备理智与意志”是普芬道夫自然法理论中的元命题，几乎所有的自然法原理与规则皆来源于此。

二、普芬道夫对自然权利义务的概念与本质的阐述

（一）自然权利的概念与本质

普芬道夫的自然权利观是从伦理存在体概念逐步推导出来的。在《自然法与万民法八卷本》第1卷第1章第3题，普芬道夫把伦理存在体定性为一种样式（modes），与之相对应的是实体（substantia），尽管作为形式的伦理存在体不同于实体，它只不过是由理性力量（potentiam intelligentem）加于物理存在体及物理形式之上的东西而已，但它在很多方面与实体相似，因为其伦理事物以其为基础，就如同质量与数量是物理存在体的固有成分那样。
〔42〕

 基于此种认识，普芬道夫从第1卷第1章第6题开始，分别从两个维度阐述伦理存在体：一是比照物理存在体（质料）来分析伦理存在体，二是从样式自身的维度来分析伦理存在体。第二条分析进路直接通达于自然权利义务概念。普芬道夫认为，样式可以划分为影响的样式与评价（aestimatives）的样式，依据前者，人以某种方式受到影响，依据后者，人与物可以被评价。前者属于质（品性）的范畴，后者属于量的范畴。质（品性）又可以分为形式上的（formales）与行动上的（operativas）。形式上的品性并不指向某种行为，而是主体拥有的纯粹的形式或属性。行动上的品性可以分为积极的与消极的。就前者而言，最重要的类型包括权力（potestas）、权利（jus）、义务。权力是指某人可据以合法地做某件事情并产生一定伦理效果的东西。此处所谓的伦理效果是指另一个人有义务做某件事、或承认其行为的效力、或不妨碍其行为、或者享有权力的人可以给予另一个人实施某种行为的权力或占有的权力。从主体的角度看，权力可以分为专属性的权力与可让与的权力。前者如夫权、王权。从客体的角度看，权力可以分为四种：人身自由（对于自己的人身及行为的权力）、所有权（dominium）、命令权（imperium，即对于他人人身的权力）、役权（servitus，即对于他人财产的权力）。
〔43〕



普芬道夫把权利理解为一种伦理品性，我们据此可以合法地命令他人，或拥有某物（res tenemus），或者，基于此种品性，他人欠我们某种东西。这种权利概念与前述权力概念存在交叉重叠之处，二者都包括所有权、债权与命令权。普芬道夫试图对二者进行区分。他认为权力更侧重于将伦理品性的现实存在导入人或物，而更少关注伦理品性的取得方式。权利直接明确地表明某种东西被合法地取得并被合法地拥有。大多数权力都有明确的名称，而很多权利都没有这样的名称。
〔44〕

 显然，普芬道夫对于权利与权力的区分并不明确，其所谓的权力有相当一部分实际上属于权利。普芬道夫认为，权利既可能属于积极的伦理品性，因为权利人可以要求他人向其给付某物，但它也可能属于消极的伦理品性，因为权利人可以合法地受领某物。
〔45〕



值得注意的是，在《自然法与万民法八卷本》第1卷第6章“伦理行为的规则——法的一般”的第3题，普芬道夫对［客观］法与［主观］权利进行辨析：“‘juris’这个词经常表征着与法律（lege）同样的意思……然而，当它意指法律赋予人们做某件事的力量（potestatem）
〔46〕

 时，我们必须注意不要把它等同于法律。……人可以在其自然能力范围之内做法律不禁止的任何事情，因此，人们习惯于说，人拥有做法律未禁止的任何事情的权利。这种意义上的‘jus’仅仅意味着自由，而法律（lex）则意味着我们的自然自由所受的某些约束。”
〔47〕

 在英语中，法与权利分别用“law”与“right”这两个词来表示，其区别昭然若揭，与此不同，在拉丁语中，法与权利用同一个词“jus (ius)”表示。在古罗马的法律文献中，两种意义上的“jus”被交替使用。前者如Ⅰ.1.1.3
〔48〕

 、Ⅰ.1.2pr、Ⅰ.1.2.3；后者如Ⅰ.2.2.2、Ⅰ.2.5.1、Ⅰ.2.5.2。古罗马法学家虽然意识到这两种含义的区别，但并未明确地从理论上对其进行辨析，因此，未能提出一个抽象的“权利”概念。近代自然法学家出于个人主义立场，热衷于思考个人与国家的关系以及个人相互间的关系，因此，个人享有的权利开始成为关注的焦点，权利与法律的区别逐渐被重视。格老秀斯在《战争与和平法》中对此已有论述
〔49〕

 ，普芬道夫可能是受格老秀斯的启发，当然，相比较而言，普芬道夫对［主观］权利与［客观］法的辨析更为形而上，也更具深度，尤其是他把权利界定为自由、法律上的力量，这对后世民法学中的私权观影响深远。

（二）自然义务的概念与本质

普芬道夫将义务定义为某人按照［他人的］要求做某事、认可某事或忍某事的伦理必要性（necessitate morali）。古罗马法学家把债务称为法锁（iuris vinculum），债务人受其约束必须做某事。
〔50〕

 但古罗马法学家对于义务的本质并未作深入思考，普芬道夫用了相当多的篇幅探究这个问题。“基于债务，某种伦理约束被加于我们的行为自由，它把我们导向某个区域，我们不能合法地转向他处。很多因素都能影响意志，改变其方向，但义务却与众不同。其他因素像某种自然重量一样压在意志之上，而义务则是在伦理上影响意志，将一种特殊的意识（sensu）植入意志之中，此种意识使得意志强迫自身衡量自己的行为，在违背法律规则的时候进行自我责难。……债务与强力不同，尽管二者都指明某种令人恐惧的东西，但后者仅仅是通过外力影响意志，迫使其选取一个自己不喜欢的客体——通过让其感觉到某种坏的结果（恶果）正在迫近，而义务则可以迫使义务人意识到违背规则的恶果是公正地落到他头上，因为，假如他遵守规则的话，本来可以避免此种恶果。”
〔51〕



很显然，普芬道夫是从自由意志的角度诠释义务的。他首先给人（伦理存在体）的意志预设一个自由的空间，意志在其中拥有诸多向度，义务的存在使得其中某些向度受到禁闭，伦理存在体的自由空间由此被限缩，从这个意义上看，义务是自由意志的某种负担或限制。值得注意的是，普芬道夫将此种负担或限制理解为内在的、自觉的：伦理存在体依凭其理性将义务规则内化为自身的道义感，从而在作出行为之前能够进行自我约束，自我节制。因循此种进路，义务由一种外在的制度约束变为内在的伦理自制，对于义务的外部观察被内在体悟或反思所取代，讨论（话语）的场所从主体身外的生活场域转入主体内部的意志空间。

综上所述，普芬道夫所谓的自然权利义务在本质上是伦理存在体固有的品性，甚至可以说是伦理存在体本身的组成部分，这种品性可以内在地影响伦理存在体的行为，其中自然权利为伦理存在体形构了一个自由空间，而自然义务则在这个空间内划定某些禁区，从而在一定程度上缩小了自由意志的空间。

三、普芬道夫对自然权利义务种类的划分

相对而言，普芬道夫对于义务的分类比对于权利的分类更为清楚明确。在《自然法与万民法八卷本》第3卷第4章第3题，他把义务划分为先天（connata）义务与偶发或者说外来（adventitia）义务。前者是指所有的人基于其为理性生命体这一事实而负担的义务。后者是指由某种基于义务人明示或默示同意的行为（facto）所产生的义务。
〔52〕

 普芬道夫认为先天义务主要包括如下几种：1．所有的人对于上帝的义务，包括崇敬（虔信）上帝的义务，服从上帝的统治及其法律的义务。2．任何人对任何其他人的义务，亦即与他人共同过社会生活的义务。这是范围非常宽泛的义务，普芬道夫认为具体包括：（1）不得损害他人的义务，如果某人损害了他人，必须予以补救。这种义务是非常必要的，没有它，社会生活将无法维系。（2）尊重他人为与自己平等的人的义务。普芬道夫认为，人除了珍爱自己的生命、身体、财产以外，在其灵魂深处具有极其敏感的自尊，对于他人自尊的损害甚至比损害其身体或财产更为严重。自尊的根源在于人性，因为“人（hominis）这个词本身就包含尊严。由于人性平等地属于所有的人，没有人能够与一个不把他当作同类人的人共同过社会生活，所以，任何人都应当把他人尊重为与自己平等的人”
〔53〕

 。（3）人道义务（officiis humanitatis）。普芬道夫认为，自然在人与人之间形构了一种相互依赖的关系，要求其履行相互的职责，我们除了尊重他人、不损害他人以外，还应当给予他人一定的便利，让他人感觉到在这个地球上还住着同伴。人道义务主要包括允许他人从我们土地上通行的义务、允许外国人居住的义务、允许他人取水的义务、允许外国人靠岸的义务、款待过路的陌生人的义务以及允许外国商品进入本国市场的义务等。
〔54〕

 3．人对自己的义务，包括培育自己的心智的义务、爱护自己的身体的义务、珍惜自己的生命的义务。培育心智也被称为自我发展，主要包括使自己对那些涉及其义务之问题能够正确地得出结论（培育是非感）、能够恰当地形成对于那些引发其欲望的东西的判断与观点（培育价值观）、能够以正的理性规整其动机（培育自控能力），此外，还包括审视自我、认识自我的本性与力量的义务。普芬道夫认为，人只有履行上述义务（自爱义务），才能表现出比动物更高的生活境界，才能更好地履行其对他人的义务，增进全人类的力量，只有先关爱自身，才谈得上造福他人。
〔55〕



偶发义务主要包括基于允诺、契约与誓约而产生的义务，子女对父母的义务，夫妻相互之间的义务，由所有权带来的义务等。

普芬道夫对于权利的分类没有作专门的系统的论述。在《自然法与万民法八卷本》第1卷第1章第19题，他曾把权力分为人身自由权、所有权、命令权或者说统治权（imperium）、役权，实际上，这种划分在很大程度上也适用于权利——普芬道夫对权力与权利并未作十分明确的区分。当然，这种划分是不完整的。普芬道夫在书中还论及其他的权利，其中有不少蕴含于关于义务的分类之中，比如，在论述尊重他人为与自己平等的人的义务时，他经常提到他人享有权利——对于自己的尊严的权利；在论述人道义务时，他曾提到通行的权利、取水的权利；在论述契约的债务时，他经常提及债权。从总体上看，普芬道夫更倾向于从义务入手考察自然法问题，从中引出与该项义务相对应的权利。

在《自然法与万民法八卷本》中，直接得到专门论述的权利包括：1．自卫权。此种权利源于人的本性。人具有自我保全（conservationem sui）的天性，每个人都热爱自己的身体，因此，如果有人加害我们，我们有权使用武力保护自己，即便自卫给对方造成伤害甚至死亡，只要当时没有其他方法足以保护自身，该自卫行为也是合法的。
〔56〕

 2．急迫情形中的特别权利。普芬道夫认为，在急迫情形中，为了维护生命、荣誉或为了便利，某人有权做法律禁止的事情或不履行某种义务，包括在身患某种不可治愈的疾病时切除自己身体某一部分的权利，在紧急情况下违背他人意志使用其财产的权利，甚至紧急情况下为了争夺生存机会有权实施某种致使他人死亡的行为。
〔57〕

 上述情形有些属于民法与刑法中的紧急避险。3．所有权。4．他物权（jure in res alienas），亦即对他人所有之物进行使用、收益的权利，包括永佃权（jus emphyteuticum）、地上权（jus superficiarum）、善意占有人的权利（获取占有物的收益、处分占有物、对抗第三人、主张时效取得）、质权与抵押权、役权（用益权、居住权、使用权、地役权等）。这些他物权在罗马法中都有规定，普芬道夫在具体论述的过程中频繁引用优士丁尼《学说汇纂》中的相关段落。但在古罗马法律文献中，并未使用“jure in res alienas”这个抽象概念，据考证，这个概念是由16世纪人文主义法学家雨果·多勒鲁斯首次提出的
〔58〕

 ，多勒鲁斯在1590年出版的《市民法评注》第九卷第十三章与第二十一章把永佃权、地上权、质权、善意占有权等统称为“iura in rebus alienis（他物权）”，其共同特征在于都对所有权构成某种限缩（imminutio）。
〔59〕

 普芬道夫在论述他物权时，虽然没有直接引用多勒鲁斯的上述著作，但他曾说罗马法的注释家们对此已有详尽论述。
〔60〕

 由此可见，他的“他物权”概念很可能来源于多勒鲁斯。5．夫权与家长权。这两种权利自古就有，古罗马法与蛮族法都有相关规定，但对于其合法性基础都未作阐明。普芬道夫对此进行详尽的论述。对于继承，普芬道夫倾向于将其理解为所有权的取得方法，而不是明确地将其称为一种权利。

四、普芬道夫对自然权利义务来源的分析

对于自然权利义务的来源或者说发生原因，普芬道夫虽然没有作统一的考察，但仍然可以通过整理，归纳出其基本的观点。在普芬道夫看来，权利义务的来源主要有两种：一是直接从人的自然状态、人的本性以及自然法基本原则推导出来，二是基于当事人的意志而产生。属于第一种的主要有天义务、自卫权、急迫状态中的权利等。除此之外，其他权利义务一般都源于当事人的意志。第一种来源在前一部分论述权利义务种类的过程中已经大体上介绍过了，以下主要介绍普芬道夫关于权利义务第二种来源的论述。

在《自然法与万民法八卷本》第1卷第6章“伦理行为的规则——法的一般”的第6题，普芬道夫指出，人负担义务的原因在于他拥有一个可以左右摆动的意志，据此，他能够依据伦理规则进行自我调节，这使得他区别于其他动物，后者被某种固有的力量导向某种固有的行为模式。
〔61〕

 普芬道夫这句话不仅仅针对偶发义务，也可以用于解释先天义务，比如“不得损害他人”之义务：人之所以负担此种义务，是因为他具备自由意志能够选择是否做有损于他人的行为，“不得损害他人”之义务可以引导他作出无害于他人的选择，而该义务对于那些不具备意志的动物却没有任何意义，因此也就没有必要给它们科加义务。普芬道夫接着写道：“外在的因素不能把任何必要性强加给人，因为他被视为自由的人，在自己力量允许范围内可以做任何事。一旦他决定了某件事情，后来仍然有权改变决定，除非存在一些额外因素阻却他改变自己的主意。对一个人来说，如果他已经把自己的意志决定表示出来（significato voluntatis suae decreto），他就创造了一种情势，使他无权背离当初作出的决定。……一旦此种意志决定被更改，他人的利益将会被严重损害……通过意志（思）表示（voluntatis significatione），另一方当事人获得一项权利……如果他人并未从我的意思表示（declarata mea voluntate）中获得一项权利，我就可以自由地反悔。”
〔62〕



显然，在普芬道夫看来，义务的根源在于人的自由意志：自由的意志需要而且能够被义务约束，更重要的是，意志本身能够创设这种约束，从对方当事人的视角看，意志所创设的是权利。

这种观点在《自然法与万民法八卷本》第3卷的第5章与第6章得到进步的阐述。第5章的标题是“允诺与契约的本质”。
〔63〕

 普芬道夫在此指出，非先天义务产生于人的行为（actu），与此同时，另一方当事人从该行为中获得一项权利，因为权利与义务是相对应的，行为要么是单方行为（unilateral act），要么是双方行为（bilateral act），前者是无偿允诺，后者是契约（pactum）。
〔64〕

 在该章第9题至第11题，普芬道夫专门探讨单纯的合意是否能产生义务。16世纪的法学家弗朗索瓦·康南（Francois Connan）
〔65〕

 在《市民法评注》中对此持否定态度。他认为，轻率地相信欠缺原因之允诺的人与允诺人一样，都是错的，这种允诺通常是基于表现欲而草率地作出的，如果如此随意的允诺能够产生约束力，那么人们的命运将会陷入危险的境地。康南的观点显然深受中世纪契约原因理论的影响。古罗马人将契约的约束力建立在契约形式（要式口约、曼兮帕蓄等）的基础上，一直到共和国末年，受万民法的影响，买卖、租赁、合伙、委任这四种诺成契约才受到法律保护，
〔66〕

 其他基于单纯的合意达成的契约都属于简约，一般不受诉权保护。中世纪的注释法学家与评注法学家认为，简约必须穿上原因这件衣服，才能产生具有法律约束力的债权债务。按照巴托鲁斯（Bartolus）的看法，契约的原因有两种：一是从对方获得某种回报，二是慷慨。
〔67〕

 对于康南的观点，普芬道夫进行批判。他认为，如果康南所谓的欠缺原因之允诺是指在允诺未被履行的情况下，对方当事人不会遭受损害或不便，而允诺的履行则会给允诺方带来失或麻烦，那么这种允诺确实不应该产生义务。但如果康南将无偿允诺也视为欠缺原因之允诺，那么他的观点就是错误的。“允诺人在清楚地知道自己能力的情况下，表示愿意给我某种礼物……难道我不应该相信他吗？他可以自由地选择作出或不作出允诺，如果他不愿意负担义务的话，为什么让我把自己的计划建立在他的允诺基础之上？如果对方已经从该允诺中获得一项权利，那么拒绝兑现该允诺将给对方造成伤害。”
〔68〕

 针对康南关于“欠缺原因之允诺将会使人们的命运陷入危险境地”的论断，普芬道夫认为这种担心是多余的，因为我们只把约束力赋予那些经过深思熟虑的严肃认真的允诺。显然，在契约的效力问题上，普芬道夫已经把关注的焦点从原因转向当事人的意志本身，如果当事人是基于自己的意志作出允诺，那么该允诺原则上就应当具备约束力，产生一项义务，换言之，他应该对自己的选择负责，需要考察的是允诺人的意志是否自由、真诚，而非其允诺是否有原因（对价）。

对于这个问题，普芬道夫在第六章的观点更为鲜明，该章的标题是“作为允诺与契约之要件的同意（合意：consensu）”。普芬道夫认为，允诺与契约通常限制我们的自由，给我们加上某种负担，据此我们必须去做某事，而是否做这件事本来完全处于我们的决定范围之内，没有什么理由比某人同意他本来完全有权拒绝的事情更适合于阻却他日后反悔了。在此，普芬道夫只字未提允诺与契约的原因，允诺人的意思被置于核心地位，作为契约义务的终极来源。普芬道夫强调同意应当以理性的运用为基础：“某人完全清晰地表示同意，第一要件就是他必须运用理性去理解眼前的交易（行为：negotium）是否适合于他，他是否有能力履行，在对此权衡之后，他能够通过一定的符号（signis）表示同意。”基于此种观念，普芬道夫在该章其他部分对理性的各种障碍及其对允诺与契约效力的影响进行详尽论述，如未成年、严重醉酒、错误、胁迫、欺诈等。在第16题，普芬道夫特别指出，意思行为（actuum voluntatis）如果未借助于符号表达，就不能在当事人之间产生效力。
〔69〕

 这些论述为近现代民法学中的法律行为与意思表示理论初步奠定了基础。尽古罗马的法学家对于未成年、错误、胁迫、欺诈等影响契约效力的因素也有论述，但这些论述比较零散，而且通常是针对某个具体案例的决疑式论述，不像普芬道夫那样，将这些问题作为一个整体进行系统的一般性的论述，这样的论述对于民法理论的体系化与学术化是十分必要的。

普芬道夫不仅用合意论解释契约义务（债务）的效力来源，而且还用它解释所有权的起源，甚至用它解释婚姻与家长权。

关于所有权的起源，普芬道夫首先批判了霍布斯的理论。霍布斯在《论公民》一书中认为，所谓权利是指每个人都有按照正确的理性去运用他的自然能力的自由，自然权利的首要基础是每个人尽其可能地保护其生命，占有并享用财物是实现这一目标的必要手段，因此，自然赋予每个人支配万物的权利，无论他想要什么，他能得到什么，他都可以去占有、使用、享受，这些行为符合正确理性，亦即自然法，在自然状态下，权利的尺度是利益。但由于许多人同时想要同一个东西，而这个东西无法被共享，因此，每个人对万物的权利必然导致战争状态——社会出现之前的自然状态就是如此，这种状态不利于每个人的自我保存，为了结束这种状态，人们必须转让或放弃部分权利，权利的转让仅仅意味着转让方放弃固有的反抗受让方之权利，并不意味着受让方获得一项新权利，因为受让方本来就对万物拥有普遍的权利。
〔70〕

 普芬道夫认为，霍布斯所称的那种人人战争的自然状态并不存在，因为人已经自然地被设计成适合于社会生活
〔71〕

 ，而不是像霍布斯所说的那样纯粹出于恐惧才进入社会生活状态。对于霍布斯的权利概念，普芬道夫批驳道：并不是任何一种做某件事的自然能力都可以恰当地称为权利，只有那些能够在人与人之间产生某种伦理效果的能力才可以称为权利……自然虽赋予人利用所有的无生命物以及动物的能力，但这种能力却不能被称为权利，因为这些东西并没有义务把自己供给人们使用，而且由于人与人之间是自然平等的，任何人都无权排除他人使用这些东西，除非其他人明示或默示地同意这人独自拥有这些东西，只有这样，人们才能说对某物拥有一项权利。
〔72〕

 显然，与霍布斯的自然权利观相比，普芬道夫的自然权利观带有更多的伦理色彩。霍布斯完全从实然的维度描述——这种描述带有一定的猜想因素——人类的自然状态，并把在这种状态中人们为自保而采取的所有行动全都合法化，包括以强力占有各种物品，甚至攻击、奴役他人，其所谓的“正确理性”在性质上属于工具理性，在他的观念中，自然权利就是为所欲为、为所能为的绝对自由，亦即每个人实际拥有的力量。与此不同，普芬道夫在对人类自然状态的描述过程中掺入了一定的评价因素，实然与应然交织在一起，比如，他认为原始状态中的人是自然平等与自由的，任何人都不从属于他人，不受他人支配，为了自我保存，任何人都有权利用外物，但不得损害他人的权利。
〔73〕

 其所谓的“人类的理性”不仅指工具理性，也指价值理性，在他的观念中，自然权利并非人实际拥有的自然力量，而是伦理上的力量，因此，在自然状态中，人对外物的事实支配状态并不等于所有权，所有权的产生还需要其他因素。

“自然并未指明哪一个特定物归属于哪一个人，哪一个属于另一个人……涉及物的权利要么是原始的，要么是派生的……如果所有其他人明示或默示地放弃使用某物的能力——本来基于平等原则他们拥有这样的能力，那么，某人就取得一项原始的对物权（jus in res）。一旦这种权利被确立起来——借此，对物的原始能力被取消，那么，通过权利转让，原先属于我的一项权利就被转移给他人。由此可见，不能说权利转让仅仅意味着不抵抗。”
〔74〕

 普芬道夫比霍布斯高明之处在于他更为严谨地使用所有权这个概念，将其理解为一种以特定物为客体的对物权
〔75〕

 ，并且意识到所有权背后隐含的所有权人与所有其他人之间的关系，恰恰是这些关系——而不是所有权人与所有物的关系——是所有权的本质所在。基于此种认识，他得出与布斯不同的结论：在权利人以外的所有其他人放弃利用物的自然能力之前，所有权并不存在。

在《自然法与万民法八卷本》第4卷第4章，普芬道夫对所有权的起源提出了更为明确的观点：“所有权是一种伦理品性，它对于物并无固有的物理作用，只能产生涉及其他人的伦理效果……所有权是这样一种权利：某物的实体归属于某人，以至于它不能完全以相同方式归属于另一个人。”“上帝允许人类使用地球的出产物，这并非所有权的直接原因，所有权取决于人的行为与合意……在此种合意产生之前，万物皆处于公有公用状态……这种状态容易产生冲突，人类的第一个协议（conventio）是关于先占的协约：如果某人怀着使用某个无主物的意图占有该物，那么其他人不得再夺走该物。以这种方式，人们取得了野兽、土地等自然出产物的所有权。”
〔76〕



综上，普芬道夫的所有权起源理论可以概括如下：在自然状态中，人为了自我保存利用外物，在此过程中人与人容易发生冲突，为了确保利用外物的活动处于有序状态，人们以明示或默示的方式达成契约，依据这种契约，任何人都应当尊重他人对于某个特定物已经形成的占有、使用状态，不得侵夺之，这种受到普遍认可的对于特定物的安全占有、使用状态就是所有权——原始所有权。在原始所有权形成之后，所有权人可以与某个特定的人达成一项契约转让其所有权，对方取得的所有权属于派生的所有权。

关于婚姻，普芬道夫认为它在本质上是契约关系，或者说是以契约为基础的团体（societatibus）。
〔77〕

 “女人与男人同样渴望获得她对之可拥有一项权利的子女。为实现这个目的，男女之间需要订立一项契约（pactum）以便相提供身体服务，该契约除了以繁殖后代为目的之外，还涉及持续同居……。”
〔78〕

 婚姻能够在夫妻之间产生权利义务，尤其是丈夫对妻子的权力（夫权），在古代法，包括古罗马法中，这种夫权基于习俗而产生
〔79〕

 ，从未受到质疑，一直到近代，才开始有人对此进行追问。普芬道夫认为，依据自然法，所有的人一律平等，尽管男人在体力与智力上超过女人，但这不足以给予男人统治女人的权力，男人对于与其地位平等的女人，只能通过后者的同意才能取得一项权利。
〔80〕

 普芬道夫甚至认为婚姻契约可能存在错误，就如其他契约那样。这种婚姻契约论包含了一定的男女平等观念，为现代婚姻理论的形成铺平了道路，而且，把婚姻理解为以双方当事人的合意为基础的关系，拓宽了合意在法律中的适用范围，为后来法律行为这个抽象概念的诞生创造了条件。

关于家长权的发生原因，普芬道夫认为，父母生育子女这一事实本身不是家长权存在的充分理由
〔81〕

 ，尽管子女曾经属于我们的一部分，但由于他们已经变成与我们平等的人，所以需要有一些特殊理由使他们服从我们的权力，理由有两个：其一，自然法要求父母关爱并照顾子女，否则社会生活就无法维系，为了达到这个目的，父母需要一项权力来引导尚未具备成熟心智的子女；其二，家长权基于子女推定的同意，亦即基于一项默示契约，父母通过将新生儿从地上抱起
〔82〕

 表明他们将会尽力履行自然法赋予的抚养义务，婴儿尽管由于心智尚未发育从而无法明确表示愿意做与家长的抚养相对应的事情，但依然默示地与家长达成一项契约。其效果与一项明示的契约并无异
〔83〕

 。与古罗马法相比，普芬道夫更侧重于从子女的立场观察家长权的合法性，在他看来，家长权的主要目的是弥补子女心智能力的不足，因此，一旦子女心智已经成熟（已成年），家长权就归于消灭。与此不同，古罗马家长权的主要功能是维持家长在家庭内的至高无上的地位，强化家族作为一个生活、宗教甚至政治团体的凝聚力，所以家长权伴随着家长的一生，不论子女是否已成年。从这个意义上说，普芬道夫的家长权理论标志着古罗马法中的家长权正在向现代法中的亲权转变。

五、小结

我们可以对普芬道夫的自然权利义务理论作一个简要的总结。普芬道夫的自然权利义务理论始于对人的本质属性的内省性观察，他把人理解为与物理存在体相对应的伦理存在体。这个伦理存在体是伦理世界的主体——伦理人。伦理人具有理智与意志，能够对外在事物形成理性决策，作出自由选择，正因为如此，他能够而且也应当受法律的节制、权利的指引、义务的约束。也正是因为伦理人具备这些特性，所以他区别于世间万物，成为权利义务的主体，万物——包括与人同样具有生命的动物——只能成为客体。权利与义务在本质上都是伦理品性，能够在人与人之间产生一定的伦理效果，权利为伦理人构筑了一个自由意志的空间，而义务则是对这个空间的某种限缩。义务可以分为先天义务与偶发义务。先天义务包括人对上帝的义务、人对任何其他人的义务以及人对自己的义务，权利主要包括人身自由权、尊严权、自卫权、急迫情形中的特别权利、所有权、他物权、夫权、家长权。先天义务源于人的本性以及自然法基本原则，偶发义务以及绝大部分权利源于人的自由意志，这种自由意志可能表现为契约、允诺，也可能表现为推定的同意。

第三节　沃尔夫的自然权利义务理论

克里斯蒂安·沃尔夫（Christian Wolff）是理性法时代德国另一位著名的自然法学家。在其学术生涯的前半段，沃尔夫主要致力于数学与哲学研究，曾经长期担任莱比锡大学、哈勒大学与马堡大学的数学与哲学教授。
〔84〕

 当然，沃尔夫在数学与哲学领域并无太大的创建，其贡献主要在于运用德语教学写作，对莱布尼茨的哲学进行系统化阐述，使之走向普及与通俗化，正是因为他的努力，哲学在德国成为公共财产与一般教养，思想代替了出于感情或表象中的感性知觉的言论。
〔85〕

 从这个意义上说，沃尔夫是名副其实的德国启蒙思想家，在康德之前，他的哲学一直统治着德国思想界。沃尔夫试图以逻辑学作为总导引，把所有的知识全部系统化，包括法学。
〔86〕

 一直到沃尔夫学术生涯后期，他才涉足法学。1740—1749年，在哈勒大学任自然法、万民法（国际法）以及数学教授期间，他先后出版了《以科学方法研究的自然法（八卷本）》与《万民法（jus gentium）》。
〔87〕

 1750年，他出版了这两部巨著的摘录本《自然法与万民法原理》
〔88〕

 ，并于4年后发行了该书的德文版，在那个时产生了巨大的影响。
〔89〕

 沃尔夫在这本书中运用几何学的证明方法，精心构建了一个逻辑严密的自然权利义务理论体系——该书的副标题“依据稳固的内在关联从人的本性中推导出所有的义务与权利（alle Verbindlichkeiten und alle Rechte aus der Natur des Menschen in einem beständigen Zusammenhange hergeleitet werden）”本身就彰显出这个主旨。

沃尔夫的《自然法与万民法原理》分为四大部分。第一部分是“自然法的一般（总论），人对自己、对他人、对上帝的义务”；第二部分是“所有权（Eigenthume）以及由此产生的权利义务”；第三部分是“统治（Herrschaft）
〔90〕

 以及由此产生的义务与权利”，这部分被分为上下编，上编是“一般（gemeinen）的统治”，主要涉及家庭，下编是“公共（öffentlichen）统治——国家法”；第四部分是“万民法”。自然权利义务理论主要存在于前三部分，尤其是第一部分与第二部分。

一、沃尔夫自然权利义务理论的逻辑支点

沃尔夫自然权利义务理论始于对人的行为的剖析与洞察。在《自然法与万民法原理》第一部分第1章“人的行为的分类及归责（Von dem Unterscheid der menschlichen Handlungen und ihrer Zurechnung）”中，沃尔夫首先把行为划分为内部行为（innere Handlungen）与外部行为（äussere Handlungen）。内部行为单纯依靠心灵（seele）的力量即可完成，外部行为必须通过身体（Körpers）某一部位的运动才能完成。随后，沃尔夫又把行为划分为自由行为（freye
〔91〕

 Handlungen）与必然行为（natürliche oder nothwendige
〔92〕

 Handlungen）。自由行为以某种方式受自由意志（freyenWillen）决定，必然行为并不取决于自由意志，而是由心灵与肉体的本质属性决定。如果没有内部自由行为，就不会有外部自由行为，二者是内在关联的。行为的另一种分类是积极行为与消极行为（privativ Handlungen; action privativa），后者是指没有本来能做的事情。积极的行为可称为作为（Begehungs-That
〔93〕

 ; factum commissionis），消极的自由可称为不作为（Unterlassungs-That; factum ommissionis）。如果某人自由地做或者不做某事，那么，他就是该行为的自由原因（freye Ursache），同时也是该行为所发生的结果之自由原因。
〔94〕

 值得注意的是，沃尔夫在此给“归责（Zurechnung）”下了一个比较贴切的定义：归责是指这样一种判断，据此，人们可以断定行为人是行为或者结果的自由原因，同时可以断定其善恶。尽管沃尔夫的先驱普芬道夫也曾对伦理行为的可归责性进行专门论述
〔95〕

 ，但他并未给归责下定义。沃尔夫的归责定义与现代民法学中的归责定义极为接近
〔96〕

 ，二者之间似乎存在一定的历史渊源。与普芬道夫一样，沃尔夫也认为只有自由行为才具备可归责性。
〔97〕



在第1章的第9题，沃尔夫提出一个在其自然法理论体系中具有基石性意义的概念，那就是完善（Vollkommenheit）。他认为，事物的完善存在于其所包含的多样性的和谐统一（Übereinstimmng）之中，与此相反，不完善是指事物所包含的多样性欠缺和谐统一性。在第12题，他对善恶这两个伦理上的基本范畴进行诠释：凡是能够使人及其状况（Zustand）趋于完善的就是善的（gut），凡是能够使人及其状况变得不完善的就是恶的（böse oder übel），因此，自由行为若有助于人的完善，就是善的，若导致人趋于不完善，就是恶的。人具有行善避恶的本性，因此，那些自身为善或自身为恶（in sich guten oder bösen）的行为本身就是自在自为（an und vor sich）
〔98〕

 地值得做或值得拒斥的。善的行为内含一个愿意的动机（Bewegungsgrund sie zu wolen; motivum volitionis），恶的行为内含着一个不愿意的动机，所以，一旦人们对其具备清楚的认识，就会愿意去做或不愿意去做。
〔99〕

 沃尔夫的意思是：由于人在本性上是趋善避恶的，所以，如果他对行为的善恶能够进行辨别，就会形成愿意做善行的动机以及不愿意做恶行的动机。

以上这些论述是为后面提出自然权利义务概念作理论铺垫的。在《自然法与万民法原理》第一部分第2章“义务、权利、法律以及自然法的原则”的开头，沃尔夫提出了义务概念。他认为义务（Verbindlichkeit）是动机与行为的结合，它让行为实施或不实施。动机存在于善恶的观念之中——善［的观念］产生于得到实施的行为，恶［的观念］产生于未被实施的行为
〔100〕

 ，由于我们只欲求在我们的观念中属于善的东西，并且只拒斥那些在我们的观念中属于恶的东西，所以，只能通过与行为相联结的动机来约束人。自然赋予人一项实施自我完善所要求的行为的义务，这种行为内含着愿意的动机（Bewegungsgrund des Willens），所以本身就是值得施行的。
〔101〕

 在第37题，沃尔夫依据逻辑学上的矛盾律，提出一条原则。他认为，某个事物不可能既“是”又“不是”，人愿意过符合其本性的生活，所以，人必须据此决定其行为。
〔102〕

 随后，沃尔夫对若干基本范畴予以界定。他认为，伦理上的不可能（sittlich unmöglich）是指与人作为理性行为人的本质相矛盾（widerspricht）的东西，反之，伦理上的可能性是指与人作为理性行为人的本质不相矛盾或者说相一致的东西；伦理上的必要性（sittlich nothwendig）是伦理上的不可能的对立物（Gegenteil）。某种行为的伦理上的必要性就是所谓的义务。
〔103〕

 权利是指做或者不做某事的伦理能力（moralische Vermögen）。沃尔夫此处所称的伦理能力实际上就是前文所谓的伦理上的可能性。

沃尔夫的权利义务概念与现代民法学中的权利义务概念已经相当接近。现代民法学者通常将权利理解为做或者不做某事（或者说“为或不为某行为”）的法律上的可能性
〔104〕

 ，如果把沃尔夫权利义务定义中的“伦理上”换成“法律上”，那么其与现代民法学中的权利义务概念就没什么区别了。沃尔夫之所以用“伦理上”是因为在他那个时代，法哲学尚未与伦理学分离，学者们大都在伦理学的框架内思考法的基本问题
〔105〕

 ，沃尔夫本身就把法学视为伦理学的一个分支，因此，其所谓的“伦理上的可能性”包含了“法律上的可能性”，甚至在未作特别说明的情况下，就等同于我们今天所谓的“法律上的可能性”，亦即［法律上的］权利，其所谓的“伦理上的不可能”就是无权利，它与权利之间存在矛盾关系，如果说权利是伦理（法律）上的自由空间，那么，无权利就是伦理（法律）上的禁区，因为这个区域内的行为违反人作为理性行为人的本质。沃尔夫明确使用“理性行为人”这个概念作为论证权利的理据，颇为引人注目，这个概念成为近现代伦理学与法学的元假设。

从逻辑上看，沃尔夫对权利、义务、无权利等基本范畴的含义及其相互关系的界定是非常精确的。权利与无权利之间是矛盾关系，义务（必要性）与无权利（不可能）之间是反对（对立）关系
〔106〕

 ，对于某个事项，某人不能既有权利又无权利，也不能既非有权又非无权，与此不同，某人虽不能既有义务做某事又无权利做这件事——无权做这件事就意味着他无法通过做这件事来履行义务，但某人却可以既无义务做某事又有权利做这件事——他可以自由决定是否做这件事。沃尔夫对这些基本范畴的准确辨析昭显出其追求法学科学化的学术旨趣，为后世的潘得克吞法学与分析法学指引了基本路向。

在第38题，沃尔夫认为，自然义务的充足理由存在于人或其他事物的本质（Wesen）或本性（Natur）之中，由于这些本质或本性是确定、必然的，所以自然义务也是确定、必然的。自然法要求人们做人及其状况（Zustandes）的完善所必需的行为，不做能够导致人及其状况不完善的行为，这是具有完全普适性的自然法基本原则，从中可以推导出自然法的全部真理。此处所谓的完善不仅仅包括行为人自身的完善，还包括他人的完善，因此，依自然法，人不但负有为他人完善贡献其所能的义务，以及不得实施使他人陷于不完善状态的义务。
〔107〕

 据此，沃尔夫分别在《自然法与万民发原理》第一部分的第四章与第五章专门论述人对自身的义务与对他人的义务。

在《自然法与万民法原理》第一部分第2章的第45题与46题，沃尔夫从义务引出权利。他认为，为履行自然义务，任何人都享有行为自由（Freyheit），自由的范围取决于履行义务的需要，这种自由就是权利
〔108〕

 ，如果自然法要求我们实现某种目的，那么我们就有权使用达到这一目的的手段（Mitteln），比如，我们有义务保全自己的身体，为此，我们有权使用食物。权利源于容忍义务（leidenden Verbindlichkeit），没有义务就没有权利。自然法赋予某人权利，不能同时赋予他人一项妨碍该权利行使之权利，换言之，他人负有容忍义务。
〔109〕

 显然，沃尔夫是从两个维度界定权利与义务的关系的。一方面把权利理解为履行（自然）义务所必需的手段，据此，从自然义务的正当性推导出自然权利的正当性。
〔110〕

 另一方面，把权利理解为与义务相对应的东西，一方的权利就是另一方的义务。就第一个维度而言，权利主体与义务主是统一的，就第二个维度而言，权利主体与义务主体是不同的。

综上，沃尔夫自然权利义务理论的逻辑进路可以概括如下：人的自由行为有善恶之分，凡是有助于人的完善之行为就是善的，凡是能够导致人不完善的行为就是恶的。这些都是沃尔夫在其自然权利义务理论中进行逻辑推演的概念工具，人具有趋善避恶的本性，他们对于善恶的观念将会形成愿意或不愿意的动机，从而决定实施某个行为，通过引导人的动机可以约束人的行为，这种约束就是义务，基于此，自然法赋予人为善行、不为恶行的义务，换言之，为有助于人的完善，不为导致人不完善的行为，这是最基本的自然义务，从中可以推导出其他自然义务，而且，以之为逻辑大前提，以“自然义务的履行需要义务人享有一定的行为自由（权利）”为逻辑小前提，可以从中推导出各种自然权利包括平等权、安全权、自卫权、利用外物的权利等。显然，自由行为、善恶、动机、完善、本性、义务、权利等是沃尔夫自然权利义务理论的关键词，其中，“完善”以及人的趋善避恶本性是整个理论的逻辑支点，几乎所有的原则与规则都可以某种方式溯源于此。

二、沃尔夫自然权利义务理论中的人与物

（一）沃尔夫自然权利义务理论中的人

沃尔夫在《自然法与万民法原理》第一部分第3章“人的一般义务与一般权利通则”的第96题对于人作了简要的阐述。他认为，作为一定权利义务的主体（Subject）的人（Mensch）是伦理人（sittliche Person; persona moralis），其伦理状态（sittlicher Zustand）是由权利义务决定的，如果该权利义务源于自然法，那么他就是自然人
〔111〕

 （natürliche Person）。
〔112〕

 沃尔夫把人理解为权利义务的主体，严格说来，这种观点并非他的首创，普芬道夫在《自然法与万民法八卷本》的第1卷第1章就曾经把人视为主体——伦理属性的主
〔113〕

 ，如果再往前追溯的话，可以在阿尔图修斯（Johannes Althusius, 1557—1638年）的理论中找到萌芽，这位德国自然法学的先驱在其代表作《罗马法原理两卷本》（1623年第5版）中把人定义为相互之间的权利的拥有者（Persona est homo iuris communionem habens）
〔114〕

 ，其所谓的拥有者，实际上就是主体。当然，在这方面，无论阿尔图修斯还是普芬道夫的思想都没有沃尔夫那么清晰明辨，他直截了当地把人界定为权利义务的主体。

值得注意的是，沃尔夫在《自然法与万民法原理》第三部分上编第1章对团体（Gesellschaft; societas）作了较多论述。在第836题，他为团体下了一个定义：团体是一种契约，或者说是为了实现一定目的、具备共同力量的契约，人们通常也把为了实现一定目的而加入团体的人的集合体（Menge）本身称为团体。
〔115〕

 在现代私法学的法人理论中，团体一般均被理解为其成员集合体，人们所看到的主要是这个集合体的组织结构，而作为这个集合体之基础或者说原因的契约关系往往被忽视，只是在晚近的公司法理论中，一些学者才开始从契约论的视角去诠释公司的治理结构，而沃尔夫在二百多年前就已经把团体理解为一种契约关系，从这个意义上说，现代的公司契约论是古典时代的团体契约论的复兴。

从第841至第847题，沃尔夫对团体的意志进行了详尽的阐述。他认为，团体的所有成员都应致力于实现共同目的，并且应当在共同合意（gemeinschaftliche Einwilligung）的基础上决定为了实现共同目的需要采取哪些行动，各成员将此种意思（Willens）表达出来（Eröffnung），称之为表决（Stimme），包括肯定（赞同）的表决与否定（不赞同）的表决，一致同意的表决，多数人的表决，少数人的表决以及同等的表决，通过对各成员的表决进行对比，可以形成团体的决议（Schluss）。团体的成员针对那些为了实现共同目的需要经常以同样的方式采取的行动所达成的合意（Verabredung）称为法律（Gesetze），任何一个团体都需要有法律，而且它本身有权立法，一旦体的法律被制定出来，其成员均应遵守，由于该法律的力量源于其成员的同意，因此，团体可以修改或终止法律。在第850题，沃尔夫认为，由于团体的全体成员以合力行动，所以人们将团体视为一个人（Person），任何团体就像众多自由的个人那样，是自然自由（von Natur frey）的。
〔116〕



沃尔夫的上述团体理论对于近现代法人理论的形成具有重要意义。尽管在古罗马的法律实践中，也承认某些团体具备法律上的人格，但古罗马的法学家并未在理论上对团体人格的法律基础、团体的内在结构与运行机理等问题进行深入系统的阐述，因此，很难说古罗马存在成形的法人理论。
〔117〕

 与此不同，沃尔夫从意志论的角度对团体的上述问题予以诠释，将团体抽象为一个基于其成员的合意具备统一的目的、统一的意志与统一的行动力量的人，成员的个性被团体的共同意志覆盖，成员的人格在团体事务的范围内被团体的人格吸收，成员的意志借助于表决转化为团体进行自我节制的决议与法律，这些观点为现代法人理论中的法人目的事业理论、法人意思理论、法人机关理论、法人章程理论以及公司法人自治理论提供了重要的思想元素。除此以外，沃尔夫所提出的“sittliche Person (persona moralis)”这一术语对于法人概念的产生也有一定的影响。按沃尔夫的本意，“sittliche Person（伦理人）”这个词主要适用于个人，这一点可以从第840题得到印证，在该题的末尾，沃尔夫指出，对于团体的成员，人们关注的是他们的权利与义务而不是其他，正是这些权利义务使他们成为伦理人（moralischen Person）。
〔118〕

 显然，沃尔夫是以伦理人指称作为团体成员的个人而非团体本身。然而，沃尔夫的后继者却赋予这个词以新的内涵。由于沃尔夫把团体视为与个人类的人，这种观念逐渐被18世纪德国的实践法学家继受，他们为了把仅具有非物质性的、精神化的人格的团体与实实在在的有生命的个人（自然人）区别开来，就用“persona moralis”指称具有独立人格的团体，以此表明团体是伦理上虚构出来的人，而不是真正的人（自然人）。
〔119〕

 在18世纪后期，德国的民法学家普遍使用“persona moralis (moralische Person)”指称团体（法人），直到18世纪末19世纪初，德国民法学界才开始用“juristische Person”取代“moralische Person”，我们今天所称的“法人”就是从“juristische Person”这个词译过来的。

（二）沃尔夫自然权利义务理论中的物

沃尔夫在《自然法与万民法原理》第一部分第4章的第121—123题论及物（Sache）。他为物下了一个定义：物是指任何能够为我们所用的东西，亦即能够用于维持生存、享用或便利生活的东西，它要么能以各种方式促进人的身心完善，要么有助于避免不完善。
〔120〕

 在沃尔夫之前的法学论著中，尚未发现关于物的定义。沃尔夫是从物与人的关系的视角给物下定义的，他隐含地把人设定为主体，而把物设定为客体：由人支配，供人使用，服务于人的自我完善之伦理目标。在随后的论述中，沃尔夫对物进行各种划分：1．有体物与无体物。有体物是指能够被感官感知到的东西，无体物是指不能被感官感知的东西，比如权利、精神技能（Fertigkeiten der Seele）
〔121〕

 ，与古罗马法相比，沃尔夫的有体物与无体物概念更为精确，而且，其无体物的范围更广，从权利扩及于精神技能，更接近于现代法中的无体物概念。2．必需物（nothwendige Sachen）、有益物（nützliche Sachen）与享受物（vergnügende Sachen）。3．纯自然物、劳作物（res industriales）与人造物（res artificiales）。除了第一种分类属于法学上的分类外，另外两种主要是伦理学视角下的分类。总的来看，沃尔夫尚未从法学的视角对物的一般问题进行系统的论述，在这方面，他除了给物下了一个定义外，并未比普芬道夫走得更远。

三、沃尔夫自然权利义务理论中的意思表示

沃尔夫在《自然法与万民法原理》第二部分第7章论述义务与权利的发生原因，其中涉及对后世民法具有深远影响的意思表示概念。他首先论及权利义务的标的。在他看来，由于人们的所有权只能及于有体物、无体物以及与物具有同类价值的行为，所以任何人都只能为自己设定向他人提供某物、做某事或容忍某事的义务，亦即给付（etwas zu leisten）义务。当一方当事人为自己设定一项给予对方某物或做某事的义务时，他就向对方让渡了一项权利，对方据此可以强制其给付（Leistung）。
〔122〕

 沃尔夫在这段论述中表达了两个主旨：一是把义务的各种标的归结为给付，当然，这并非沃尔夫的首创，古罗马的法学家早已用拉丁词“praestare（给付）”来统称作为债之标的“做”、“给”
〔123〕

 ，沃尔夫在《自然法与万民法原理》拉丁文版中使用的也是“praestare”（第328题），在德文版中这个词变成“Leistung”，后者一直沿用至今，成为现代德国民法中的基本范畴。二是指明权利与义务是相对应的，一方负担义务，另一方就获得一项权利。

在第379题，沃尔夫给允诺下了一个定义：允诺（Versprechen; promissio）是指某人将其愿意向他人为给付的意思（Willen）表示（Erklärung）出来，据此，他为该他人设定了一项强制其履行的权利。作出允诺的人被称为允诺人，对方当事人被称为受允诺人（Versprechen Annehmer）。沃尔夫认为，只有当某人将其意思充分地表达出来时，我们才能知悉其意思，并从中获得一项权利，因此，任何人都只能通过允诺使自己对他人负担一项完备的义务。显然，沃尔夫在此将允诺作为权利义务——主要是债权债务——发生的原因。这种思想可以溯源于格老秀斯。这位伟大的自然法学家在其代表作《战争与和平法》第二编第十一章专门论述允诺，他批驳了16世纪法学家康南关于口头允诺不可强制履行的观点，主张口头允诺能够使对方当事人得一项权利要求允诺人履行允诺。
〔124〕

 格老秀斯在第十二章论述了契约的一般问题，他对契约与允诺进行区分，其所谓的允诺，主要指不具备特定形式的口头允诺，而契约主要指罗马法中的契约——要式契约、实践契约与无名契约，当然，格老秀斯对允诺与契约的区分并不是非常明确，与其说他对二者的界限作过严谨的划分，还不如说他主要是基于二者在传统上分别属于两种论题从而对其分章论述。与格老秀斯相比，沃尔夫将允诺置于更为重要的地位，他把允诺视为权利义务最主要的来源（发生原因），并且把契约建立在允诺的基础之上，而不是像格老秀斯那样将两者相并列。在《自然法与万民法原理》第二部分第七章的第438题，他认为，契约（Vertrag; pactum）是指双方或多方当事人，针对一个或多个允诺达成合意，据此，允诺成为契约的构成要素。沃尔夫强调契约的约束力皆来源于允诺，所以关于允诺的原理也适用于契约。
〔125〕

 在本章关于契约的论述中，契约的形式不再被强调，沃尔夫主要关注的是双方当事人的允诺是否真实自由，为此，他对错误的允诺、基于胁迫（Furcht）或强力（Gewalt）而作出的允诺、允诺的撤回、允诺的传达等问题进行探析。

如果仅就“允诺产生权利义务”这一论断而言，沃尔夫的贡献并不是特别突出，他只是在前人开辟的道路上前进了一步而已。其真正具有重大意义的学术贡献是在论述允诺的过程中提出了意思表示这一概念。尽管其前辈普芬道夫在《自然法与万民法八卷本》中也曾经表达过类似的观念——通过意思表示（voluntatis significatione; declarata mea voluntate），对方获得一项权利
〔126〕

 ，但相比较而言，沃尔夫在这方面的思想更为鲜明。尤其值得注意的是，沃尔夫明确地把意思表示界定为一种行为。在《自然法与万民法原理》第一部分第1章第27题，他认为，同意——沃尔夫将其视为契约的要素——属于内在行为，在第29题，他把同意的告知（Anzeige der Einwilligug）称为施行（Genehmhaltung）
〔127〕

 ，亦即对内在行为（同意）的实施，包括明示的施行与默示的施行。
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 显然，沃尔夫在此将意思、意思表示与行为（施行）紧密地联系起来，其所谓的施行已经隐含了法律行为概念的某些成分。总的来看，沃尔夫比普芬道夫更接近于现代民法学中的意思表示与法律行为理论，可以说，沃尔夫将普芬道夫不经意间迸发出的零星火花变成了一个足以照亮通往现代民法学法律行为理论的火炬。

从允诺的定义可以看出，沃尔夫将允诺理解为允诺人将其负担义务同时为他人设定相应权利的内心意思表示出来，据此，他不仅从内涵上而且从术语上为现代民法学中的意思表示理论奠定了基石。在现代德国民法中，指称意思表示的术语就是“Willenserklärung”，沃尔夫距此只有一步之遥，他把某人作出意思表示称为“Erklärung Seines Willens”，后世学者只须将“Erklärung”与“Willens”这两个词合成一个复合名词就可以构造出“Willenserklärung”。在现代民法学中，意思表示是指把希望发生某种法律效果（权利义务关系的得丧变更）的意思表达出来，
〔129〕

 其含义与沃尔夫所谓的意思表示十分接近。

由于沃尔夫将意思表示作为允诺的核心要素，甚至将二者等视齐观，因此其所提出的“任何人都只能通过允诺设定权利义务”这一命题实际上相当于说“任何人都只能通过意思表示设定权利义务”，意思表示据此被理解为权利义务的发生原因，尽管沃尔夫《自然法与万民法原理》第二部分第7章是从允诺的角度探讨权利义务何以发生，但其中的大部分内容实际上属于意思表示理论，19世纪德国民法学中的法律行为理论有相当多的论题可以在此找到原型。

四、小结

沃尔夫是后期理性（自然）法学在德国的代表人物。与其先驱普芬道夫比，其自然权利义务理论显示出一些新的特点：首先，沃尔夫的自然权利义务理论更讲究逻辑性。由于他长期教授数学，所以对形式逻辑的方法——亦即其所谓的科学方法——情有独钟。在《自然法与万民法原理》的序言，沃尔夫毫不掩饰地表达其对几何学证明方法的兴趣，并宣称要用这种方法从人的本性中推导出所有的权利义务，尽管把权利义务与人的本性相联结的做法古已有之，但却从未有人对其进行严谨的证明（erweisen），沃尔夫主张通过确信（Ueberzeugung）而不是劝说（Ueberredung）来达致真理。
〔130〕

 在这本书中，沃尔夫几乎对每一个命题都以三段论以及形式逻辑的其他方法予以证明，在证明比较具体的规则时，经常援引前文已经得以证明的比较抽象的原则、规则或概念。借此，他将整个自然权利义务体系以逐步推进、环环相扣的方式建立在少数几个基本范畴与公理的基础之上。如此固然可以确保论证过程的严谨性，但也存在很大的风险，一旦作为理论支点的几条原理被推翻，其整个理论体系就会全盘崩溃，而且自始至终专注于逻辑上的完备性，将会使自然权利义务理论变得过于刻板、僵化、空洞。相比较而言，普芬道夫的自然权利义务理论包含了更多的实质性内容，显得更为丰盈厚实，更具思辨性与说服力。其次，沃尔夫的自然权利义务理论在体系上更为清晰简明，普芬道夫的《自然法与万民法八卷本》尽管也具有一定的体系安排，但其各种论题的分类存在一些模糊与混杂之处，比如，第1卷的第1、3、4章论述“人”，第5至9章论述“行为”，而第2卷的前两章又转而论述“人”，再比如，从第2卷第4章至第3卷的第3章，交替论述——而不是依次论述——一般性的义务与权利，关于契约的论述被分别置于第3卷与第5卷。与此不同，沃尔夫严格地依据各论题之间的逻辑关系对其进行划分，把同类的论题置于同一个部分之下，并且使用若干抽象的概念为每一部分设置标题，比如，把人的行为之分类与归责，权利义务与自然法的原则，人对自身、对他人、对上帝的义务等论题合并为《自然法与万民法原理》的第一部分，统称为“自然法的一般［原理］”。这样，关于自然权利义务的各论题就形成一个具有内在秩序的层级分明的体系。最后，沃尔夫将其自然权利义务理论建立在“完善”的概念以及“人具备趋善避恶之本性”这个元假设的基础之，而普芬道夫的自然权利义务理论则立基于“人是具备理智与意志的伦理存在体”这个元假设的基础之上，二者在逻辑支点上有所不同，相对而言，沃尔夫理论的逻辑支点具备更多的规范性因素，其对于人的趋善避恶本性的叙述隐含着人应当趋善的伦理期待（偏向于目的论进路，而普芬道夫则偏向于因果论进路）。

当然，从总体上看，沃尔夫的自然权利义务理论与普芬道夫的自然权利义务理论仍可谓是一脉相承。在早年就读于耶拿大学期间，沃尔夫就已深受普芬道夫自然法思想的影响。
〔131〕

 二者都立足于对人的本质属性进行洞察，从中推导出自然义务进而推导出自然权利，换言之，都因循“人性—义务—权利”这一基本进路。二者的另一个共性是都侧重于从伦理学的维度审视、阐释法律问题。沃尔夫的自然权利义务理论与普芬道夫的理论在方法与内容上的差异主要源于莱布尼茨对沃尔夫的影响，正是莱布尼茨的指导使沃尔夫认识到演绎推理与数学证明方法的亲缘性，并促使他将此种方法用于哲学与自然法学的研究
〔132〕

 ，作为其自然权利义务理论之逻辑支点的“完善”之概念也与莱布尼茨的哲学存在一定的渊源，后者曾主张人的终极目的是自身的完善，并将此视为基本的伦理原则。
〔133〕



普芬道夫与沃尔夫的自然权利义务理论代表了近代德国自然法学的最高成就，尽管他们的理论在原创性方面可能不如霍布斯与格老秀斯，但在体系化程度以及对本国的法学尤其是私法学的影响程度上却远远超过了霍布斯与格老秀斯。他们对权利义务的本质与正当性的深度追问为德国的法学开启了一个新的视阈，提供了新的论题与分析工具，自此，德国的法律人逐渐开始学会从权利义务的视角思考私法问题，观察私法现象，尤其是观察私法上的人、物与行为，这样的观察视角是古罗马法学家所欠缺的，正是这种观察视角的转换给民法体系化带来了新的图式。在理性（自然）法学这块肥沃的精神土壤里，普芬道夫与沃尔夫已经埋下了私权一般理论的种子。在面的论述中将会看到普芬道夫与沃尔夫自然权利义务理论的很多思想元素是如何被18世纪末19世纪初的私权一般理论批判性地吸收，在这两个理论体系之间，隐藏着一段尚未被人们充分挖掘的历史，这段充满学术论争的动荡的历史对于德国近现代民法学理体系——它为《德国民法典》的体系奠定了基础——的形成具有极其重要的意义，也正是这段历史给后来的大陆法系民法之德国分支的形成提供了可能性。以下两章的内容将以深入挖掘这段历史为主要任务。
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第二章　古典私权一般理论的初步形成

第一节　近代德国自然权利义务理论向民法领域的移植

一、近代德国自然法学对私法问题的偏好

与近代英国、法国的自然法学相比，德国的自然法学更为关注私法问题。近代英国自然法学的代表人物当推托马斯·霍布斯与约翰·洛克。霍布斯的代表作是《论公民（De Cive）》（1642年）与《利维坦（Leviathan）》（1651年）。《论公民》分为三大部分，第一部分标题为“自由”，主要考察人的自然状态与人的本性，并从中推导出自然法的若干基本原则，这部分内容比较简短，其中有少量论述涉及私法内容，比如财产权、信守契约等——当然，霍布斯并未将它们视为纯粹的私法问题。第二部分标题为“统治”，主要涉及宗教问题。显然，这本著作的中心在于公法问题而非私法问题。《利维坦》包括四大部分。第一部分考察人的各种本性、人的自然状态以及自然法的若干原则。第二部分论述国家（Common-wealth; civitas）——霍布斯将其喻为利维坦（Leviathan）、人间上帝（Mortall God）
〔1〕

 ——的产生、国家的权力及其与公民的关系。第三、四部分涉及宗教问题。从体系结构与内容上看，霍布斯的《利维坦》是对《论公民》的拓展与深化，二者的主旨都在于从自然法的视角探究国家与公权力问题，而非私法问题。洛克的自然法理论也是如此，其代表作《政府论两篇》除了下篇第五章“论财产”与第六章“论权”涉及私法问题之外
〔2〕

 ，其余内容皆指涉政治问题。近代的法国并未产生具有很强原创性的自然法学家，法国人似乎更擅长于把别人已经提出的自然法基本原理用于启蒙民众、宣扬政治革新之构想。从某种意义上说，法国的自然法学家是政治变革理论家而不是自然法理论体系的创建者，政治变革始终是他们关注的焦点，在这方面的佼佼者是让·雅克·卢梭，其《社会契约论》一书对法国大革命以及现代政治理论的影响是如此之大，以至于很多现代人甚至误以为他是社会契约论的原创者。在这部以自然法思想为基础的著作中，涉及私法问题（财产权）的论述仅有寥寥数笔，其余皆为政治理论。尽管让·多马与朴蒂埃在其著作中曾经明确或隐含地把自然法思想用作私法理论的诠释基准
〔3〕

 ，但他们在身份上仍然是民法学家，而不是真正意义上的自然法学家，他们的著作并未对自然法原理进行深入系统的阐述，属于民法著作而非自然法著作，不能表明法国自然法学对私法问题的关注。

近代德国有影响力的自然法论著大都以较多篇幅论述私法问题。普芬道夫《自然法与万民法八卷本》的第3、4、5、6卷的论题几乎皆为私法问题：允诺、契约、损害赔偿、所有权、他物权、占有、继承、婚姻家庭等。第2卷的第5、6章主要也涉及私法问题——私力救济。沃尔夫《自然法与万民法原理》的第二部分与第三部分上编基本上都在论述私法问题：所有权、允诺、契约、时效、准契约、他物权、婚姻、继承。第一部分的第3章与第5章也有相当一部分内容涉及私法，私法内容占整书近2/3的篇幅。与沃尔夫同一时代的自然法学家海因里希·科勒（Heinrich Köhler）于1738年出版的《自然法实践七论》包括七大部分：伦理人的本质（natura humana morali）、伦理义务与自然法的原理与起源、伦理［行为］归责、人道义务、损害赔偿、允诺与契约、所有权（jure dominiorum）。后三个部分的内容均属于私法范畴，第三、四部分也有一些内容涉及私法问题。
〔4〕

 很显然，私法问题在近代德国自然法中占有举足轻重的地位，这也是德国自然法学与同一时代英国、法国的自然法学的一个重要区别。

德国自然法学偏爱私法问题的原因是多元的，既有其民族精神气质的因素，也有其学术传统与政治环境的因素。从学术传统上看，在欧洲诸国族之中，德国对罗马法的继受最为彻底。公元11世纪末12世纪初，罗马法——主要指优士丁尼的民法大全——因意大利波伦亚大学出色的教学与研究而走向复兴，欧洲各国青年才俊纷纷前往求学，学成之后回国传播并将其直接或间接地运用于法律实践。
〔5〕

 与西欧大陆其他国家相比，德国人对罗马法的学习与继受起步较晚，从13世纪开始才有德国学生赴意大利与法兰西学习罗马法
〔6〕

 ，尽管如此，罗马法对德国的影响却比其对欧陆其他国家的影响更为深远。公元800年，日耳曼之法兰克人查里曼被罗马教皇加冕为皇帝，成为罗马天主教会的当然保护人
〔7〕

 ，公元962年，奥托一世也在罗马城加冕为皇帝，自此，德意志人逐渐形成所谓“帝国永续”之观念，把自己当做罗马帝国皇位的继承人，罗马的法律就顺理成章地成为其神圣罗马帝国的国法而不是外来法。
〔8〕

 此种观念一直延续至19世纪初，其结果是无论在理论上还是在实践上德国均全盘继受罗马法：自15世纪以降，德国各大学均以罗马法为必修课程，罗马法被正式承认为法院裁判的法源，法官均由精通罗马法的专家担任，甚至形成了卷宗移送（Aktenversendung）制度，亦即法院将诉讼卷宗移送给大学法学院由教授进行研讨鉴定。
〔9〕

 罗马法的正式法源地位以及卷宗移送制度使德国的法学教授有更多的机会介入并引导法律实践，他们借此取得了其他国家的法学教授无法企及的地位，教授与法律专家的双重身份也使其更易于把法学理论与法律实践尤其是私法实践结合起。由是观之，近代德国的自然法学家——他们一般都是大学教授——比其他国家的自然法学家更为关注（罗马）私法问题，实属理所当然。

从民族精神气质上看，德国人的理性胜于激情，他们的学者更专注于建构逻辑严密的理论体系，而不像法国学者那样热衷于以热情洋溢、富有煽动力的文字去吸引民众的注意力，激发民众的革命欲望。
〔10〕

 因此，虽然都具有启蒙性，但法国的自然法学家更关注富有社会敏感性的政治变革问题，而德国的自然法学家更关注富有逻辑性与技术性的私法问题，力图通过对私人日常生活秩序的理性规划来实现整个社会生活的理性化与公正性。虽然在16、17世纪，德、法、英三国都发生了宗教改革运动，但相对而言，德国人信奉的路德教义更温和一些，更强调臣民对世俗政府的服从义务，而法国的加尔文主义与英国的清教徒运动在宗教改革的后期趋向于激进，逐步形成反思、甚至挑战世俗政府权威的精神倾向，其结果是近代德国的自然法理论更为关注远离革命的私法问题，而法、英两国的自然法理论则以政府的合法性基础为研讨的焦点。

从政治经济环境上看，近代德国资本主义的发展落后于英法两国，在17、18世纪，新兴的资产阶级在德国尚未强大到足以挑战封建政府权威的程度，而且普鲁士国王腓特烈长期推行开明专制主义，励精图治，注重团结各方面力量，包括学术界，以增进共同福利。
〔11〕

 “普鲁士的内部事务安排得井井有条，那儿的居民不比别处的人更有抱怨的理由……不论国家要求他们做什么都心甘情愿。”
〔12〕

 在这样的政治环境下，不太可能产生具有革命元素的自然法理论，自然法学家专注于以公理性的自然法原则为基础对私法生活秩序——它是整个国家伦理秩序的一部分——进行理性疏导是非常合乎情理的现象。德国法学家汉斯·哈腾豪尔认为，欧洲各国启蒙运动具有不同的面貌，法国的启蒙运动是反王权、反教会、反贵族的，而在德国与奥地，启蒙运动则是以自上而下的方式由国家对市民进行启蒙。
〔13〕

 自然法思想是启蒙运动的先锋，革命性的法国启蒙运动当然需要以比较激进的自然法思想来规划、动员政治变革，而不担负革命性使命的德国启蒙运动则需要以生活百科全书式的私法原理体系开启民众的心智、引导民众过一种理性的有序的生活，普鲁士政府明智地选择扶持这种国民教育式的启蒙运动。

如果说德国学者对抽象性与逻辑性的偏爱导致其自然权利义务理论走向高度体系化，那么其自然法学对私法问题偏爱的必然结果是其自然法思想尤其是其中的自然权利义务理论对私法学与私法制度的深远影响，这种影响是同一历史时期欧洲其他国家的自然法思想无法企及的，其最终的结果是催生了近代德国特有的古典私权一般理论。当然，从自然权利义务理论的形成到古典私权一般理论的诞生还需要一个漫长的过程，首先是自然权利义务理论向民法学理与制度的移植。

二、自然权利义务理论植入民法学理

在18世纪的德国法学界，由普芬道夫创立并经沃尔夫发扬光大的自然权利义务理论取得了支配性的地位，沃尔夫的弟子将其贯行于法学的各个领域，尤其是民法学领域。在这方面，丹尼尔·内特布拉德（Daniel Nettelbladt, 1719—1791）与约阿希姆·格奥尔格·达耶斯（Joachim Georg Darjes, 1714—1791）的贡献尤为突出。

内特布拉德在十几岁时就熟知沃尔夫的自然法思想，从1740年开始先后在马堡大学与哈勒（Halle）大学师从沃尔夫，此后又长期与其共事于哈勒大学，被誉为沃尔夫法学思想最具影响力的传播者。
〔14〕

 1749年，内特布拉德出版了一本题为《关于德国民法学与自然法学之现状、必要之改善以及对此用之手段的粗浅想法》（Unvorgreiffliche
〔15〕

 Gedanken von dem heutigen Zustand der bürgerlichen und natürlichen Rechtsgelahrtheit in Deutschland, derer nöthigen Verbesserung und dazu dienlichen Mitteln）的小册子。在这本书中，内特布拉德分别就民法学与自然法学的教学研究提出了改革主张。在谈到民法学的体系构造时，他主张民法学教科书的体系不应当以传统的罗马法或寺院法（Canonische Recht，教会法）为基础，而应当以自然法为基础，以法的内容（Materien）之分类而不是以法源形式之分类为依据进行结构安排。
〔16〕

 内特布拉德认为，自然法学在一个世纪的时间里获得了长足的发展，沃尔夫对此功不可没，其自然法著作阐明了很多民法原理，但此种著作终究不可能专门应用于民法学领域，他认为，编写一种专门应用于民法学领域的自然法教科书是十分必要的，因为从形式上看，自然法学可以使民法学更加清晰明确，从内容上看，自然法原理可以作为民法未规定之案型的裁判依据。
〔17〕



从以上论述可以看出，自然法在内特布拉德的民法知识体系中已经占据了极其重要的地位，他意图把沃尔夫的自然法理论——尤其是与私法密切相关的自然权利义务理论——与民法学衔接起来，借此重构民法学的体系。民法学在他的观念中已经被视为关于权利义务的真理（原理）（Wahrheiten von Rechten und Verbindlichkeiten）。
〔18〕

 他主张在民法教科书中，一般原理应当置于具体理论之前，为后者提供具备体系性的理论平台（Platz）。
〔19〕

 其所谓的一般原理实际上是从自然权利义务理论继受而来的。内特布拉德1749年出版的《应用于实在法学体系的普通自然法学原理体系（Systema elmentare universae iurisprudentiae naturalis usui systematis iurisprudentiae positivae accommodatum）与《罗马—日耳曼帝国普通实在法学原理体系（Systema elementare universae iurisprudentiae positivae imperii romano-germanici usui fori accommodatum）》
〔20〕

 践行了其法学改革构想。第一本书即为其设想中的专门适用于民法学的自然法教科书。第二本书包含了最一般的民法概念与原理：人的概念、物的概念、法的约束力与有效性、权利义务的一般原理、占有以及关于伦理人（moralische Personen）的论述。
〔21〕

 很显然，这些内容大部分来自普芬道夫与沃尔夫的自然权利义务理论，内特布拉德将该理论移植到民法学之中，作为民法的一般原理，用于指导民法学的各个具体领域，由此也为后世民法总论的诞生作了重要的铺垫——事实上，从《罗马—日耳曼帝国普通实在法学原理体系》与内特布拉德其他教科书的关系上看，该书在很大程度上扮演了民法总论的角色。

沃尔夫的另一位得意门生达耶斯同样长期致力于践行自然权利义务理论。与内特布拉德相比，达耶斯具有更多的哲学知识背景与学术经历，他很早就接触沃尔夫的哲学，并曾在耶拿大学教授伦理与政治哲学
〔22〕

 ，因此，相对于内特布拉德而言，自然法学在达耶斯的论著体系中占有更重要的地位。当然，若与乃师沃尔夫相比较，达耶斯明显具有更多的实践化倾向，其研究、教授自然法的主要目的并不在于建构新的自然法理论体系，而在于详尽地诠释、传播普芬道夫与沃尔夫的自然法思想，并将其贯彻于普鲁士的法律与政治实践之中。

达耶斯很早就涉足民法学。他曾经受莱布尼茨的启发，提出一个关于构优士丁尼民法大全（Corpus iuris reconcinnatum）
〔23〕

 的设想，后来尝试在《罗马—日耳曼私法学原理（Institutiones iurisprudentiae privatae romano-germanicae）》
〔24〕

 一书中实现这一设想。
〔25〕

 达耶斯在该书中认为，应该在哲学秩序中阐述民法的原理。
〔26〕

 其所谓的哲学秩序实际上就是自然法秩序，因为他把自然法学、伦理哲学与政治学视为实践哲学（praktische Philosophie），与理论哲学（theoretischen Philosophie）相对应。
〔27〕

 达耶斯把从合乎理性的概念中推导出来的自然法理解为可用于指引实在法的总则（一般原理）。“潘得克吞现代运用学派”主张市民法未规定的事项，可依自然法进行裁判，换言之，自然法是替补。达耶斯则认为，自然法是民法的基础，而不仅仅是替补。
〔28〕

 由此可见，自然法在达耶斯的心目中对民法具有极其重要的意义。从达耶斯《论自然法与万民法（Discours über sein Natur-und Völkerrecht）》的内容上看，其自然法理论是以自然权利义务理论为核心的，与普芬道夫、沃尔夫的自然权利义务理论一脉相承。因此，其所谓“自然法是民法的基础”实际上相当于说“自然权利义务理论是民法的基础”。

达耶斯除了把自然权利义务理论引入自己的民法学论著以外，还通过长期的自然法授课活动，向民法学界与实务界传播自然权利义务理论。他的自然法课程与教材在那个时代风靡一时。据考证，在1765—1780年期间，达耶斯的自然法教科书在德国各大学（包括马堡大学、哈勒大学、哥廷根大学、图宾根大学、耶拿大学、莱比锡大学、基尔大学、维腾堡大学、杜伊斯堡学等著名大学）是最受欢迎的，有人甚至称，18世纪后期大多数法学家既不是从沃尔夫也不是从康德那里学到自然法理论，而是从达耶斯与赫普夫勒（Höpfner）那里学到此种理论。
〔29〕

 1785年，他已经是第一百次讲授自然法课程了。达耶斯以其在自然法教学与研究方面的卓越成就，与沃尔夫、内特布拉德一起被誉为“普鲁士的自然法学家”。
〔30〕

 当然，与沃尔夫不同，达耶斯与内特布拉德兼具自然法学家与民法学家的双重身份。也正是因为这种双重身份，达耶斯与内特布拉德才会如此成功地把自然权利义务理论及其方法移植到德国民法学之中。

受内特布拉德与达耶斯的启蒙式影响，在18世纪中期德国的民法学界，自然权利义务理论走向普及。民法学者在其著作中援用自然权利义务理论作为民法原理、规则的论证理据与解释基准几乎成为一种习惯。理性（自然）法学的科学方法（几何学证明方法、从一般到具体的逻辑推演方法、图表化方法）成为民法学者常用的方法。后期“潘得克吞现代运用学派”的很多民法学家，如施特里克（Stryk）、尤斯图斯·亨宁·伯默（Justus Henning Böhmer）、奥古斯丁·雷耶瑟等人，已经表现出向理性法学靠拢的倾向
〔31〕

 ，借助于他们与实务界的密切关系，自然权利义务理论逐渐渗透至德国的司法实践。甚至到18世纪后期，自然权利义务理论及其方法在德国民法学界仍有余热。内特布拉德的弟子特林登（R. F. Terlinden）在1787年出版的《当代德意志普通实在法学初探》一书中认为，以人的自然权利义务为研究对象的自然法学与实在法学（主要是民法学）密切相关，没有自然法学，就无法深刻、准确地理解实在法（民法）的精神，无法发展出实在法的基本概念。特林登还把沃尔夫的几何学证明方法作为实在法学的唯一研究方法。
〔32〕

 与特林登差不多同一时代的奥古斯特·弗里德里希·施奥特（August Friedrich Schott）与约翰·弗里德里希·基尔德梅斯特（Johann Friedrich Gildemeister）等人也有类似倾向。
〔33〕



三、自然权利义务理论植入民法制度：《普鲁士普通邦法》的贡献

在自然权利义务理论逐渐向民法学理渗透的同时，其所包含的一些概念与原理也通过德意志各邦立法的媒介，被植入民法制度。最早进行尝试的是1756年的《巴伐利亚民法典》，这部出自著名法学家克赖特梅尔（Kreittmayr）之手的法典在很多地方显示出起草者对新时代理性法的信仰，堪称自然法法典化的序曲。
〔34〕

 然而，在这方面真正作出伟大贡献的是《普鲁士普通邦法（ALR）》。1746年腓特烈大帝向他的首相科克采伊（Cocceji）发出内阁命令，要求他负责起草一部“纯粹基于理性与邦国宪制的德意志普通邦法”，以取代不明确的拉丁—罗马法。由于各种原因，科克采伊最终并未完成这项被称为“腓特烈法律大全计划”的宏大工程。
〔35〕

 但他的后继者卡默尔（Carmer）、苏亚雷斯（Svarez）、克莱因（Klein）等合力完成了其未竞事业。三位起草者都深受（理性）自然法思想的熏陶，尤其是苏亚雷斯，曾经在1763—1764年聆听过达耶斯的自然法课程，而《普鲁士普通邦法》的大部分内容恰恰是由他起草的。1787年，《普鲁士普通邦法》的草案公布，在广泛参考各界反馈的意见并予以修改之后，1792年法典得到批准，但由于各方的阻力，一直到1794年才得以生效。
〔36〕



《普鲁士普通邦法》被分为两大部分。第一部分包括23题，主要涉及：人及其权利的一般规定、物、行为及其产生的权利、意思表示、契约的一般规定、不法行为产生的权利义务、占有、所有权、所有权的取得、救济、权利义务的消灭、共有、在他人财产上享有的物权与对人权总则、土地权利的相互关系等。第二部分包括婚姻家庭法、团体的一般规定、农民身份法、市民身份、商人法、贵族身份产生的权利义务、公务员的权利义务、宗教团体的权利义务、学校的权利义务、政府的权利义务、监护与保佐、福利机构、刑法。在这两个部分之前，有一个序言，包括：关于法律的一般规定、法的一般原则。从内容上看，《普鲁士普通邦法》几乎涵盖了法律的所有领域，并非单纯的民法典，而是一部完整的法律汇编，民法只是其中的一部分。从结构上看，它似乎显得杂乱无章，把一些在我们看来应当放在一起的规范分开，而把一些在我们看来应当区分的规范放在一起。但事实上，它还是有一定逻辑基础的，只不过比较隐蔽而已。

《普鲁士普通邦法》序言的第82条规定：“人的权利产生于其出身或身份，产生于法律为其规定了特定效果的行为或事件（Begebenheiten）”显然，该条是关于权利发生原因的规定。据此，权利被划分为两种：一是身份权，二是行为或事件产生的权利，主要是财产权。
〔37〕

 这个分类是整部法典体系的逻辑支点。法典第二部分的绝大多数规范都属于身份法，规定各种身份所产生的权利义务。第一部分第3题以下规定行为或事件产生的权利，属于财产法，第1题与第2题一方面是关于权利主体与权利客体的权利一般规范，另一方面又是关于身份权与财产权的一般规范，事实上属于整部法典的总则，统率第一部分其他各题以及第二部分。序言实际上也属于总则，尤其是其中的第二部分，以自然权利义务理论为指针，对权利的发生原因、权利的种类、权利的内容、权利的行使、权利冲突、权利的转让与消灭等权利一般问题予以规定。特别值得注意的是第83条、86条与87条。第83规定：“人的一般权利建立在自然自由（natürliche Freiheit）的基础之上，权利人在不损害他人权利的前提下可以追求、增进自己的福利。”古典自然法的基本范畴“自然自由”被立法者作为权利的伦理基础并且明确地在实在私法条文中予以表述，足以表明自然权利义务理论对《普鲁士普通邦法》的影响之深。第86条规定了普芬道夫与沃尔夫自然权利义务理论中的重要概念“不完备权利”。第87条更是明确赋予自然法以法源效力，即：“既未被自然法也未被在法禁止的行为，是合法（erlaubte）行为”。
〔38〕

 自然法据此成为在司法程序中评判当事人行为合法与否的基本准则之一，从而走向制度化。

除此之外，该法典第一部分关于人、物、行为、意思表示、契约等的规定也蕴含了自然权利义务理论的很多元素。比如，第一部分第1题第1条规定：“人（Mensch）如果在市民社会中享有一定的权利，就称之为［具备法律人格的］人（Person）
〔39〕

 。”该条与沃尔夫对于人的诠释一脉相承，如前所述，沃尔夫认为，作为权利义务主体的人是伦理人（Person）。
〔40〕

 第2题第1条规定：“法律意义上的物是指所有能够成为权利或义务之标的的东西。”该条显然受普芬道夫自然权利义务理论的影响，后者认为，物是权利义务的客体
〔41〕

 。而第3题关于行为及其产生的权利的一般规定更是大篇幅地采纳沃尔夫的伦理行为理论，包括内部行为与外部行为的区分、自由行为与非自由行为的区分、自由行为的归责（Zurechnung）以及意思表示等。

总之，自然权利义务理论对《普鲁士普通邦法》的影响巨大。一方面，自然权利义务理论的很多概念与原则被写入《普鲁士普通邦法》的具体条款，成为实在私法的组成部分。另一方面，权利成为该法典的逻辑主线，整部法典几乎都是围绕权利以及与之相对应的义务进行规范的，甚至连宗教、教育、行政等领域内的法律问题也被表述为权利义务关系。在人类立法史上，权利在法典中从未占据过如此显要的地位。当然，从总体上看，《普鲁士普通邦法》对于自然权利义务理论的采纳还不够彻底，这主要归因于当时普鲁士的政治背景。尽管腓特烈属于开明君主，但普鲁士的政体依然是专制主的，其社会结构依然是身份等级制的，资本主义经济与政治体制尚未形成。因此，普鲁士的自然法法典化注定只能走温和的改良道路，新思想不可能完全取代旧传统，二者只能达成折中。立法者的第一要务是用自然权利义务理论的架构来容纳、整合、表述既存的社会制度，甚至在某些方面，前者只不过是后者的装饰而已。从某种意义上说，普鲁士当局之所以会采纳自然权利义务理论，是为了应对政治压力不得已而进行的自我调适。在那个时代，理性（自然）法已经在德国人的精神世界里占据主导地位，与其让它成为有可能导致革命的异己意识形态，还不如将其转变为官方意识形态。为此，就需要对其加以筛选、改造，使其成为国家政权导控社会生活、规划社会秩序甚至美化现存制度的基本工具。这就是为什么我们在《普鲁士普通邦法》中既能看到充满新时代气息的自然法话语，也能看到诸如主仆关系、佃农制度、贵族身份等中古时代社会建制的原因所在，由此也导致该法典给人以体系混乱的印象。但无论如何，在自然权利义务理论与现代民法制度体系之间，《普鲁士普通邦法》还是起了重要的媒介作用。

四、自然权利义务理论向民法领域移植的历史意义

自然权利义务理论向民法领域的移植对近代德国民法学与民法制度的发展具有重大意义。首先，理性（自然）法学追求抽象化与体系化的学术精神被传导给民法学者，他们不再像其先辈那样满足于在优士丁尼《法学阶梯》或《学说汇纂》的体系框架内对罗马法的具体条文进行阐释，而是越来越热衷于运用以形式逻辑为核心的科学方法重新构造民法的体系，对民法制度的伦理基础进行深度追问，民法学由此具备了更多的反思意识与创新精神。从这个意义上说，自然权利义务理论为民法学指引了一个新的发展方向，沿着这个方向最终可通达于古典私权一般理论。其次，自然权利义务理论向民法学与民法制度的移植给后者带来了一些重要的概念工具与价值理念，比如作为权利义务主体的伦理人概念、权利与义务的概念、意思表示与行为的概念以及意志自由、平等、过错责任等。这些概念工具与价值理念经过后世民法学者的进一步雕琢，成为现代民法的逻辑基础与精神内核。最后，作为一种抽象理论体系的自然权利义务理论植入民法学，它在其中所占据的位置为后来的私权一般理论提供了发展空间。事实上，在移植的过程中，自然权利义务理论由于遭遇罗马私法的固有逻辑，已经缓慢地开始向典私权一般理论演化。这个演化过程因为18世纪中后期德国法学界的一场方法论革新运动而加剧。在下文中，笔者将对这场方法论革新运动及其与私权一般理论形成史的关系进行简要的叙写。

第二节　从自然权利义务理论到私权一般理论

一、18世纪后期德国法学方法论的革新

18世纪中叶，沃尔夫的自然法学在德国如日中天，成为一门显学。然而，也正是在这一时期，一个与沃尔夫自然法学派——由于其主要阵地在哈勒大学，所以也被称为哈勒学派——相对立的学派悄然兴起，那就是哥廷根学派（Göttinger Schule）。该学派的早期代表人物包括康纳迪斯（Conradis）、马斯科夫斯（Mascovs），格奥尔格·克里斯蒂安·哥鲍尔（Georg Christian Gebauer）等。他们热衷于对法律的历史性与实证性研究，尤其是对古罗马原始文献的整理与阐述。
〔42〕

 对于他们来说，历史经验与现实观察的意义远胜于理性（自然）法学空洞的玄思冥想。早期哥廷根学派在德国法学界并未产生太大的影响。直到约翰·施特凡·普特（Johann Stephan Pütter）与古斯塔夫·胡果（Gustav Hugo）成名之后，该学派才真正崛起。

普特属于少年成材型的法学家，1738年，年仅12岁就开始在马堡大学学习，18岁时就开始在马堡大学讲授罗马法、德国私法等课程，1746年被任命为哥廷根大学教授。
〔43〕

 尽管普特与内特布拉德、达耶斯属于同一时代的法学家，而且都曾经在课堂上接受沃尔夫哲学与自然法思想的熏陶，但他后来却走上了与沃尔夫学派相背离的道路。1757年，普特在《法学百科构想》（Entwurf einer Juristischen Encyclopädie）一书中系统地阐明了其关于法学教学与研究的革新设想。12年后，普特对该书进行修订并以《法学百科与方法论新尝试》（Neuer Versuch einer Juristischen Encyclopädie und Methodoloie）为题重新出版。该书的第一部分为“法学百科”，第二部分为“法学方法”。在第一部分，普特对各种法律的区别与联系进行阐述，并且阐明了法学与其他科学之间的内在关联。在他看来，所有的科学（Wissenschaft）共同构成一个互为关联的整体，对这个整体各部分之间的关系予以阐述就是所谓的一般大百科全书（allgemeine Encyclopädie）；每一门科学都包含各个领域的原理，对这些原理之间的关系予以阐述属于特别百科全书（besondere Encyclopädie，专业百科全书），法学百科全书就是如此。
〔44〕

 普特认为，法学百科与法学方法具有密切关联，它至少有助于确定法学各部分原理的讲授次序。
〔45〕

 正是基于此种认识，他把二者合并在同一本书中。普特在《法学百科与方法论新尝试》中所阐述的法学方法革新思想可以归结为如下几个要点：

其一，强调法与伦理的区分。普特认为，法学（Rechtswissenschaft; Rechtsgelehrsamkeit）的对象是可以强制执行的权利义务（Gerechtsam und Verbindlichkeit），不可强制执行的义务（Pflichten），亦即所谓的不完备义务（officia imperfecta）属于伦理学范畴。
〔46〕

 从普芬道夫到沃尔夫及其门徒，所谓的不完备义务与不完备权利均被纳入自然法体系
〔47〕

 ，自然法与伦理混为一体，法学被放在伦理学的框架内研究，普特通过把不完备义务排除在法学研究范围之外，明确区分了法与伦理，从而纯化了法学，捍卫了法学的独立性。

其二，明确区分自然法与实在法，并且强调实在法的重要性。普特认为，自然法包含法的一般概念与原理，这些概念与原理对法学的其他部分有一定的指导意义，但他认为，自然法的教学研究应当与部门法学分开，尤其是与作为私法学核心部分的罗马法学分开
〔48〕

 ，而且，在他看来，实在私法并非与自然法相关，而是更多地建立在各国特殊情况与立法者意志的基础之上
〔49〕

 。普特认为，实在法学的关键在于认识法律（制定法：Gesetze）的规定以及习惯法，实在法越接近于完备，就越早形成一个正确的概念与规则体系，在该体系内，通过对概念、规则的对比，可以类推的方式产生新的法源，对于一个案件，只有在既无制定法规则，又无习惯法规范，而且也不能进行法律类推的情况下，才可以求助于自然法的一般原理。
〔50〕

 在沃尔夫学派的法源理论中，自然法原理可以直接补充制定法的漏洞，甚至可以取代制定法规则，普特将其排在习惯法与类推之后，使其丧失了在法学领域中的强势话语地位。实在法再次被摆在法学的核心位置，自然法原理需要实在法知识的充实与检验，“关于实在法与具体案例的知识越丰富，自然法学的可用性就越强”
〔51〕

 。在普特的观念中，自然法与国家法（Staatsrechts）、国际法（Völkerrechts）的关系比它与私法的关系更为密切，因此，在他关于法学课程体系的改善方案中，自然法与一般国家法、一般国际法合并为一个课程，安排在第一个学期讲授。
〔52〕



其三，强调法学各部门的区分以及各种法源的区分。普特把实在法划分为国际法、国家法与私法，私法又被细分为民法（bürgerliche Recht）与刑法（peinliche Recht; ius criminale）。国际法被明确地作为一个部门法，其概念得到清楚的界定：如同其他团体一样，国家也是一个法人（moralische Person），相互间也可以享有权利义务，国际法就是以此为对象的。
〔53〕

 国家及其机构与臣民（Unterthanen）之间的权利义务以及国家对于山川、河流、森林享有的权利属于国家法的对象。臣民相互之间的权利义务，亦即私人事务（Privat-Geschäfft），属于私法的对象。私法依其目的的不同，可分为程序法与实体法；依据权利义务客体（Gegenstände）的不同，可分为民法与刑法。
〔54〕

 “ius gentium(Völckerrechts)”与“ius civile”的内涵已经发生变化：在古罗马中，“ius civile（市民法）”是指罗马城邦为罗马市民专门制定的法，其中既包括后世属于民法的规范，也包括刑法规范，“ius gentium（万民法）”是指所有的人民——不分城邦、不分民族——共同使用的法，它也属于私法。
〔55〕

 普特把“ius gentium(Völckerrechts)”界定为作为法律主体的国家相互之间（而不是各国国民相互之间）的权利义务关系，从而使得“ius gentium”由古罗马人所谓的万民法演变为现代国际［公］法，同时，他把刑法从“ius civile”中排除出去，使得“ius civile”由古罗马人所谓的市民法演变为现代的民法（bürgerliche Recht），对于部门法的分立以及现代法律体系的形成是一个很大的贡献。普特还主张，对于各种类型的法源如罗马法、日耳曼法、教会法等应当予以区分，并且应当分别讲授，而不是像以往那样把这些法源混在一起讲授。
〔56〕

 这种观点显然是与内特布拉德的观点相对立的，后者认为应当基于理性（自然）法原理、整合各种法源，包含同种内容的规范，不论是罗马法规范还是日耳曼法、教会法规范，都应一并讲授。
〔57〕

 普特的法源区分论对于后来萨维尼的法学方法论有很大的影响——尽管可能不是直接影响。

其四，强调法律史对实在法学的基础地位。普特认为，实在法——不论是私法还是国家法——与各国的具体情况密切相关，这些情况不仅限于当代的情况，还包括各国的历史，如果对一国的历史不了解，就不可能对其实在法形成深刻的认识，法律史知识有助于解释法律，因此，实在法学应当以法律史为基础的。
〔58〕

 基于此种认识，普特主张，在讲授现代法之前，应当依据各个历史时期的具体状况，在古代法的体系脉络（systemalischen Zusammenhange）中对其予以整体把握。对于罗马法，普特认为应当从古希腊法的精神开始考察，因为古希腊法对罗马法有很大的影响，法学家不应把目光仅仅集中于优士丁尼的《民法大全》，应当对优士丁尼之前的罗马法有所研究，德的实在法应当建立在对罗马法历史整体的深刻认识的基础之上。
〔59〕

 在普特的法学课程改革方案中，涉及历史的课程占据很大的比重，包括罗马史以及与此相关的古罗马国家法与私法、现代欧洲国家史、一般法学史、帝国史、德意志各邦的历史与政治知识，在总共19门课程中占了5门，第一学期4门课程中有3门历史课。
〔60〕

 由此可以看出普特对历史是何等重视。

其五，强调归纳方法（induktive Methode）在法学方法论中的核心地位。在理性（自然）法学的方法论中，演绎方法占核心地位。沃尔夫的自然法学以少数几条基本原则为逻辑大前提，依据三段论从中推导出环环相扣、逐层递进的自然法规范体系。内特布拉德在《关于德国民法学与自然法学之现状、必要之改善以及对此可用之手段的粗浅想法》一书中力倡将沃尔夫的逻辑演绎方法——以几何学证明方法（demonstrativischen Methode）为典范——全面运用于民法学。
〔61〕

 借助于他与达耶斯在法学界的影响力，这种法学方法在18世纪中期风靡一时。然而，普特对这种方法却不以为然。他认为，法学家应当列出某一领域内具有相似性的案例，将其与其他的类似案例或相异的案例进行比较，对每个法律的原因与基础进行反思，对于规则的效果予以充分考量，同时利用其他的经验与观察，由此归纳出法的一般原则（allgemeinen Grundsätzen）。在他看来，如果没有归纳出法的一般原则，那么就不会有深刻的法学以及称得上一种科学的法律体系。
〔62〕

 在理性法学中，这些一般原则都是从伦理学移植过来或者由自然法学家以不加批判的方式设定（假定）的，自然法学家将其作为逻辑前提强加于法学各领域（部门法），其进路是从抽象到具体，亦即自上而下式的。普特从实在法素材中逐步归纳出法的一般原则，其进路是从具体到抽象，亦即自下而上式的，与沃尔夫学派的方法恰好相反。

普特的法学方法革新构想对近代德国法学发展史具有重要意义。他把国的法学从理性（自然）法的温床上唤醒，并将其引向实证主义轨道，推进了部门法分立运动，为历史法学的诞生作了必要的铺垫，通过经验观察与反思，从实在法本身归纳出一般原则的方法，为法学领域自主性的而不是从自然法学移植而来的一般理论的产生提供了方法论基础，法的哲学性研究开始具备新的内涵，不再是从哲学、伦理学原则中推导出法的原理，而是对法律本身的精神理念进行洞察并寻求其体系化。借助于其学生兼同事古斯塔夫·胡果的媒介与发扬，普特的法学方法论对后来的德国民法学与民法体系影响深远。

胡果被称为对前康德时代自然法体系最有力的批判者。他把沃尔夫学派的体系化方法视为瘟疫（Pest），在他看来，沃尔夫的自然法理论体系涵盖面太广，而且完全忽视法的历史因素，不给实在法留下空间，其先验的逻辑推演方法导致很多法学谬误根深蒂固。
〔63〕

 在《民法课程教科书Ⅰ：法学百科》（Lehrbuch eines civilistischen Cursus, Erster Band, Welcher, als allgemeine Einleitung in die jurisprudenz überhaupt und den civilistischen Cursus ins besonder, die juristischen Encyclopädie enthält）一书中，胡果认为法学包括三个部分：一是法教义学（juristische Dogmatik），它解决“法是什么”这一问题；二是法哲学，它回答“这样的法律是否合理”这一问题；三是法律史学，它回答“法律如何形成”之问题。
〔64〕

 按照胡果的见解，自然法应当是实在法哲学，私法哲学是其主要部分。私法哲学的任务不是为革命或战争的合法性提供伦理基础，也不是从纯粹概念（lauter Definitionen）中推演出现代罗马法规范，或者依据令人误解的先验原则（Principien a priori）评价实在法，其真正的任务是对实在私法的可能性（Möglichkeit）进行论证以及对各种可能性进行比较并从中选取最佳方案。为此，私法哲学应当立足于对实在法具有根本意义的经验法则。
〔65〕

 在胡果的法学方法论中，历史与哲学紧密相连。“法学不是别的，而是运用于历史资料的哲学”。“实在法的基础既是哲学性的又是史性的。”
〔66〕

 他把历史与哲学作为法学的主要方法：历史应当依据哲学被评判，反之，哲学应当从历史中获取实例，就如同从现代法中获取实例那样
〔67〕

 ，通过对理性（自然）法方法论的批判，以及对实在法（主要是现代罗马法）与法律史的强调，胡果把德国的民法学从理性（自然）法学的囚笼中解放出来，重新回到罗马法传统之中，民法学（包括民法的哲学性研究）由此获得了自主性，不再是自然法学的附庸。

总而言之，18世纪中后期由哥廷根学派发起的法学方法论革新运动改变了德国法学的发展路向，理性（自然）法学作为意识形态的地位已被动摇，法学与伦理学、哲学的界分渐趋明朗，法学开始走向实证主义与历史主义，对经验性法律素材进行观察、比较、整理、考量，并且运用从具体到抽象的归纳方法提炼出法的一般原理与原则开始成为法学研究的主流范式，法的哲学性因素开始被视为法体系内的精神意蕴而不是外来的东西。这种法学研究范式显然受到18世纪以观察、测量、解剖、实验、统计、归纳等方法为基础的经验性科学（如化学、气象学、生物学、医学以及物理学中的光学、热学、声学、电磁学等）的影响。这些经验性自然科学在18世纪获得长足的发展
〔68〕

 ，它们对欧洲人精神世界的影响逐渐超越作为先验科学的数学，其在方法论领域的必然结果是：形式逻辑的演绎方法（其典范是几何学证明方法）逐渐让位于直观与归纳方法，这种趋势在德国的法学领域表现为以哥廷根学派为主导的实证主义与历史主义方向对沃尔夫学派的自然法学的历史性超越。

二、18世纪晚期德国民法学者对私权一般问题的探索

如前所述，在理性（自然）法学鼎盛时期，受自然权利义务理论的影响，德国民法学已经出现了追求抽象与体系化的学术倾向。哥廷根学派发起的学方法论革新运动对自然法进行祛魅，解除了民法学对自然法学的依附关系。然而，民法学向抽象化与体系化发展的步伐并未因此而停止，受到影响的只不过是抽象化与体系化的实现路径而已。18世纪晚期德国很多民法学者不再像其上一代学者那样直接把已经被教条化了的自然权利义务理论搬到民法领域作为民法的基础理论，他们开始尝试从民法学本身的视角对私权的一般问题进行探索。其中比较有代表性的是约翰·威廉·冯·特文纳（Johann Wilhelm von Tevenar）、克里斯托弗·克里斯蒂安·冯·达贝罗（Christoph Christian von Dabelow）。

（一）特文纳对私权一般问题的探索

特文纳于1777年出版《法学尝试（Versuch über die Rechtsgelahrheit）》一书。该书试图从权利义务发生的视角对权利义务的体系进行一般性的阐述。在该书的序言，特文纳对理性（自然）法学与传统的罗马法学进行了批判。在他看来，自然法理论体系与罗马法理论体系都很混乱，充满缺陷。作为哲学一部分的自然法学脱离经验世界，诉诸理想，将自身局限于书房与讲堂，容易使法学陷入空洞的理想国。
〔69〕

 传统民法学沿用的古罗马《法学阶梯》的体系——把私法分为人法、物法与诉讼法——没有太大的价值，其视角过于低级、切入点晦暗不明、分类不够清晰。“人”与“物”是所有科学的一般性对象，法学的对象应当被更为具体地确定，将其限定为人所享有或负担的权利（Gerechtsame oder Rechte）义务（Verbindlichkeite）及其效力，就如同力学，其对象并非那些被移动的物体；而是导致他们移动的机械或者力。
〔70〕

 显然，在特文纳的眼中，“人”与“物”只不过是法学视阈内的表层现象而已，在每个人与每个物的背后都隐藏着各种权利与义务，这些权利义务如同物理学上的各种力，驱动着人与物，从而产生各种法律活动，形成各种法律关系。法学的任务就是对这些权利义务进行深入考察与体系化阐述。“任何一门科学都具有内在统一性（Einheit）与整体结构，其各部分之间都有自然联系……法学应该把所有的权利义务分解为少数几个元素（Elemente），就如化学家把物质分解为若干元素那样，并且揭示正义与非正义是如何从这元素中产生出来的。这样的理论体系不是通过夹子与支架搭起来的，而是建立在一个稳固的基础之上的，能够借助于内在结构获得其稳定性。”
〔71〕

 特文纳把权利义务发生的原因视为最重要的因素，在《法学尝试》的序言，他明确指出，该书的主要任务是尝试揭示所有的权利义务赖以产生的根源（Grundquellen），从而建构一个合乎规律的法学理论大厦（Gebaude der Rechtsgelahrheit）
〔72〕

 ——这句话也道出了该书书名的用意。

特文纳认为，权利义务发生的原因有两种：一是行为（Handlungen），二是法律的直接规定。行为包括单方行为（einseitige Handlungen）与契约，其中单方行为可以分为合法的（erlaubte）单方行为与不合法的（unerlaubte）单方行为，后者又可以分为犯罪行为（strafbare Handlungen）与不构成犯罪的不合法单方行为。
〔73〕

 基于此种认识，特文纳把该书分为五大部分：第一部分是“行为总论（von den Handlungen überhaupt）”，第二部分是“作为权利义务发生原因的单方行为”，第三部分是“基于契约产生的权利义务”，第四部分是“直接基于法律规定产生的权利义务”，第五部分是“基于犯罪行为产生的义务”。在特文纳看来，行为是权利义务最重要的发生原因。“人的文明状态——唯有在这种状态中我们才能拥有安宁、和平、幸福与便利——需要一种繁忙的动态生活。充满活力的生命体（Creature）不能过一种像植物一样的静止生活，而是应当将其力量用于获取满足其需求的东西，［生活的］共同本质在于由某种意图驱动的人的活动，我们的整个生活就是一个行为的组织（Gewebe）……在法学中，行为是指能够产生权利义务的人的活动（Thätigkeit）。”
〔74〕

 特文纳区分了行为与自然事件（Naturbegebenheit），把行为区分为自由行为、必然（nothwendige）行为（基于身体内在的机械运动之行为）、受迫行为、任意行为（可以随意行动、不至于产生权利义务的行为）。
〔75〕

 他把自由行为（基于理性人的自由意志的行为）作为主要研究对象。在“行总论”部分，他对行为的考虑（Ueberlegung）
〔76〕

 、行为［意思］的决定（Beschliessung）、行为［意思］的公示（表示：Bekanntmachung）、行为的解释、行为的撤回、行为的履行（Vollbringung）等问题进行了比较详尽的论述。这些论述在体系架构与具体的内容上为后世的法律行为理论作了重要的学理铺垫，尤其是关于行为意思的形成与表示的论述。

特文纳对于人与物进行多向度的观察。一方面，他把人视为行为的主体，把物视为行为的客体。作为行为主体的人是理性人（vernünftigen Menschen），拥有自由意志，他是那些基于行为而产生的权利的创造者，就如立法者的意志是那些直接基于法律而产生的权利的创造者那样。
〔77〕

 特文纳在此对私法自治理念作了最为确切的诠释：就创设私权而言，拥有自由意志的私人本身就是立法者。特文纳对于人的行为能力（Fähigkeit）作了一般性的论述，尽管罗马法中也有关于精神病人、弱智者、聋哑人、浪费人可以实施哪些行为的规范
〔78〕

 ，但这些规范比较零散，尚未一般化，特文纳把这些类型的人视为智力不健全的人，并尝试运用归纳的方法从中提炼出行为能力、无行为能力等抽象概念
〔79〕

 ，实现了对罗马法的学理超越，为现代民法学中的行为理论谱写了序曲。在特文纳看来，物作为行为的客体，意味着其实体（Substanz）或其利用可以被行为主体取得、保有、管理、扩大、转让、抛弃。
〔80〕

 另一方面，特文纳把人视为某些行为的客体：一方当事人按另一方当事人的要求向其提供某种协助（Hülfe）或者要求对方当事人向自己提供某种协助，提出要求的当事人就成为这种协助行为的客体。此外，特文纳还把人与物分别视为权利的主体与客体，比如，就物权（dingliche Recht）而言，物是客体，人主体。
〔81〕



在“行为总论”的第11章，特文纳对于作为行为之产物（Product）的权利进行分类。他把权利划分为对人权（Personenrecht）与物权（Sachenrecht）。对人权表现为请求（fodern）某人给付某个东西的权利（Befugniss）。请求的客体主要有两种：一是纯粹的人的协助行为，如服务行为、营业的管理与照料行为；二是以物为媒介的协助行为，亦即向权利人给付某个物。在以往的教科书与立法中，以第一种协助行为为客体的权利被称为对人权（iure personarum），以第二种协助行为为客体的权利被称为向物权（iure ad rem）
〔82〕

 。这种权利尽管也涉及物，但与物权不同。物权是某人直接对某物享有的权利，物权人不需要他人履行关于物之协助（Sachenhülfe）的允诺就已经享有物权。
〔83〕

 特文纳认为，物权有三种类型：一是对于物之实体的权利，包括对于自己物之实体的权利，亦即所有权，对于他人物之实体的权利，如抵押权；二是对于物之利用（Nutzen）的权利，亦即在不损害物之实体的前提下，利用他人之物的权利，包括整体利用的权利（用益权：Niesbrauch）、部分利用的权利（居住权、使用权、物役权：servitus realis）；三是若干个人分享物之实体及其利用之权利，比如同一块土地上共存之所有权、永佃权（emphyteusis）或地上权（superficies）。与物权密切相关但又不属于物权的是占有。
〔84〕



特文纳《法学尝试》第一部分尽管题为“行为总论”，但实际上却包含了关于权利主体、权利客体、权利分类等私权一般问题的简要论述，因此，其“行为总论”在一定程度上可以理解为以私权的发生原因（行为）理论为主的私权一般理论，更准确地说，是私权一般理论的胚胎。

特文纳以权利义务发生的原因为逻辑主线构建私法理论体系，一方面表明在那个时代权利义务已经主宰了法律思维，法学家已经习惯了从权利务的视角去思考法律问题——古罗马与中世纪的法学家尚未普遍具备此种视角；另一方面，这种尝试反映出当时德国民法学界追求体系化的学术精神。从方法上看，特文纳显然深受普特的法学方法论的影响。与普特一样，他注重法学与其他科学的联系，在书中他经常借鉴化学、物理学、生物学等自然科学的原理与方法。在建构学理体系的过程中，特文纳始终以实在法（作为德国普通法的现代罗马法）素材为研究对象，以归纳为主要方法对这些素材进行梳理、整合，比如从先占、加工、物的保存、利用、管理与改善、遗嘱、无因管理等行为中归纳出“合法的单方行为”这一抽象概念。在书的每一部分，特文纳都是先对各种行为的共同问题进行一般性的论述，然后分别论述各种行为的特殊问题，这种论述模式是由普特倡导的。普特在《法学百科与方法论新尝试》中曾主张，法学（包括民法学）应当包括一般论述（allgemeinern Abhandlung）与特别论述（besonderen Abhandlung），一般论述应当置于特别论述之前。
〔85〕

 特文纳在《法学尝试》中忠实地贯彻了这种结构安排模式。

（二）达贝罗对私权一般问题的探索

18世纪晚期另一位民法学家达贝罗也致力于探索私权一般问题。在1794年出版的《现代民法体系》（System des gesammten heutigen Civil-Rechts）（1796年再版）的序言中，达贝罗表示拒绝采纳内特布拉德的法形而上学（自然法学），因为它毫无用处。他把自己的著作定位于理论与实践相结合，民法的一般原理与具体理论被放在同一本书中。据此，他把该书分为总论与分论两大部分。在他看来，所有的权利与义务（Verbindlichkeiten）要么涉及人，要么涉及物，对人权（persönliche Rechte）与物权（dingliche Rechte）的区分以关于人与物的知识为基础，因此民法教科书应当先对人与物的一般问题进行论述。
〔86〕

 古罗马法学家盖尤斯那个著名论断“所有的法要么涉及人，要么涉及物，要么涉及诉讼”
〔87〕

 至此已经被替换为“所有的权利要么涉及人、要么涉及物”，在法律与生活事实之间出现了一个由权利占据的维空间，权利取代了人与物，成为法学家的直接观察对象，人与物只有在变成权利的要素之后才被观察。

在《现代民法体系》总论部分的第一章“人与物的通则”中，达贝罗明确指出人（Person）与物是权利义务的主体与客体。他认为，人这个概念有三种含义：广义的人是指世间任何具备人之本质（menschliches Wesen）的存在，不论其年龄、性别与身份如何；狭义的人是指市民社会中的权利义务主体（Subject）；最狭义的人是指由于具备某种特殊属性从而在市民社会中享有特殊权利义务的人，亦即作为国家成员（Mitglied des Staats）的人。在达贝罗看来，狭义的人相当于罗马法中的“persona”，后者是指具备市民身份的人（homo，生物人）。
〔88〕

 在罗马法——尤其是早期罗马法中，只有具备罗马市民籍的人（生物人），才享有人格，从而受罗马市民法的保护与约束，奴隶以及异邦人（外国人）尽管也是生物学意义上的人，但不具备罗马市民法上的人格。
〔89〕

 换言之，人格是罗马市民法（客观法）的准入条件，市民法规范的适用范围以是否拥有人格为界分标准，当然，古罗马人尚未习惯于从权利义务的视角诠释人格的意义，达贝罗用“权利义务的主体”取代罗马法上的人格，这种概念的更替隐含了一个法观念的转型过程，表明主观权利而不是客观法已经成为近代德国民法学者关注的焦点。

达贝罗把人划分为自然人（einzeln Person，直译为“个人”）与法人（moralisch Person）。法人是指若干个人基于某种持续性的目的（fortdauernden Zwecke）而组成的可以被视为权利义务主体的联合体，在此种情形中，数人共享一个人格。值得注意的是，在理性（自然）法学著作中用于指称伦理人的“moralisch Person”已经被达贝罗赋予新的内涵，用于指称可以成为权利主体的团体，亦即法人。达贝罗将“moralish Person”视为“persona mystica”的同义词
〔90〕

 ，后者意指“虚构的人”，与实实在在有生命的自然人相对应。

在总论部分的第七章“权利与义务通则”，达贝罗对权利义务的概念、分及其发生、消灭之原因进行一般性的论述，他给权利义务下了一个定义：义务是指法律课加于人的为或不为某事的必要性；权利是指当存在一项针对某个主体的作为或者不作为时，该主体享有的东西。
〔91〕

 显然，达贝罗把权利与义务视为相互对应的概念。与克里斯蒂安·沃尔夫的义务概念相比，达贝罗的义务概念已经走出了伦理性自然法的框架，“法律上的必要性”取代了“伦理上的必要性”，实在法成为义务的效力来源，从达贝罗在此处附加的注释可以看出，他的定义参考了罗马法中关于债务的定义：债为法锁，据之我们有必要被强制根据我们城邦的法律偿付某物。
〔92〕

 从罗马法债务概念到近代民法的义务概念是一个具有重要意义的抽象化过程，自然义务概念是二者之间的中转站。

达贝罗从多个角度对权利义务进行分类，其中比较重要的分类包括：1．直接（unmittelbare）权利义务与间接（mittelbare）权利义务。前者是直接基于法律规定而产生的，亦可称为法定权利义务；后者以法律行为（rechtliche Handlung）为近因（nächste Entstehungsgrund）。2．一般义务与特定义务，前者是指任何人都对某个特定的权利人负担的义务，后者是指某个特定的人对另一个人（权利人）负担的义务。3．对物权与对人权、随物义务（dingliche Verbindlichkeit）与随人义务（persönliche Verbindlichkeit）。对物权、对人权有客观意义与主观意义之分。客观意义上的对物权就是通常所谓的“ius in re”，直接以某物为客体，不涉及特定义务，可以对抗任何人；客观意义上的对人权就是通常所谓的“ius ad rem（Recht zur Sache，向物权）”，涉及特定义务，只能对抗特定的人。主观意义上的对物权是指某个主体基于对特定物的占有以及由此取得的地位所享有的权利，其他的权利均属于主观意义上的对人权。主观意义上的对物权的特性在于它可以随物移转给新的所有权人，正因如此，人们甚至说物是这种权利的主体。随物义务（亦可称之为物上义务——笔者注）是指任何人基于对特定物的占有而向某个对该物拥有普遍对抗力的人负担的义务，此种义务扎根于某物之上，可随该物的移转而移转，所以人们甚至把物看做义务的主体。随人义务是指专于某个特定人的义务，它不能被转让给他人，甚至不能由他人代为履行。
〔93〕



达贝罗的权利义务分类具有很强的逻辑性，这表明达贝罗那个时代的德国民法学家已经开始对私权利与私义务进行多角度的深入观察与精确剖析，包括权利义务发生原因的角度、权利义务效力的角度、权利义务客体的角度，等等。这些分类对现代民法理论具有重大影响，其中很多概念一直沿用至今，如一般义务与特定义务、对人权、随物义务（在现代民法学中被称为物上负担）、随人义务（在现代民法学中被称为专属义务）等。

达贝罗在《现代民法体系》总论部分论述了行为、法律行为、期间、时效、权利救济（Rechtsmittel, remedium iuris）、占有、担保、损害赔偿责任通则、诉讼程序等。与特文纳一样，他也把行为视为权利发生的主要原因，但他的行为理论比特文纳更接近现代民法学中的法律事实与法律行为理论。达贝罗明确提出了［法律］事实（Thatsache）的概念，将其分为时间与行为，前者包括自然时间与他人的行为，后者基于行为人本身的自由，达贝罗将其定义为：归属于某个人（Wesen）
〔94〕

 的能够导致某种变化的谓项（Prädicat）
〔95〕

 。在通论的第四章，达贝罗专门论述了最重要的一种行为类型——法律行为。达贝罗用“rechtliche Geschäfte”与“rechtliche Handlungen”
〔96〕

 指称法律行为，从术语上看已经非常接近现代德国民法中的“Rechtsgeschäft”。达贝罗将法律行为定义为：以相互之间的权利义务为标的（Gegenstande）的合法（erlaubte）行为。
〔97〕

 这个定义与现代民法理论中的法律行为之定义已经相当接近，其差距在于没有明确地将意思表示纳入定义之中。尽管达贝罗在法律行为的定义中没有提及意思表示，但该章所论述的法律行为的形式、内容划分（要素、常素、偶素）、效力、条件、期限等问题显然都是针对包括契约、遗嘱在内的以意思表示为要素的现代意义上的法律行为。而且，在第380题明确使用“Willenserklärung”这个术语。
〔98〕



达贝罗把担保理解为权利实现（义务履行）的保障，把时效理解为权利丧失（消灭时效）或取得（取得时效）的原因
〔99〕

 ，所以，其《现代民法体系》总论第八章“担保”与第十章“时效”实际上也属于对私权一般问题的研究。据此，达贝罗关于私权一般问题的论述可以归结为权利主体（人）理论、权利客体（物）理论、权利变动原因（行为、法律行为、时效）理论、权利担保理论、权利救济理论、权利分类理论等。这些理论占据了其《现代民法体系》总论的大部分篇幅，尽管他只是把其中的第七章明确地称为“权利义务通则”。

（三）小结

特文纳与达贝罗对私权一般问题的探索表明在18世纪晚期，权利思维已经成为德国民法学界的主导性思维模式，民法学家已经习惯于从权利的视角思考民法问题，整理民法素材。这种思维模式渊源于近代德国自然法学中的自然权利义务理论。普芬道夫与沃尔夫为德国的民法学开启了一道通往权利世界的大门，但他们的方法却饱受后世民法学者的批判。在18世纪晚期的德国民法学界，哥廷根学派的实证主义归纳方法已经取代了自然法学派自上而下式的逻辑推演方法。特文纳与达贝罗都是以实在私法（罗马法）的规范为素材，从中归纳出关于权利义务的抽象概念，如法律行为、权利救济、一般义务、随物义务等。在他们那个时代，理性（自然）法作为一种思想范式的地位已经由于哥廷根学派以及康德的批判而逐步丧失——至少在民法学领域是这样的。留存下来的是以权利义务为视角的思维倾向以及一些早已为人们熟知的概念，如自由、意志（思）、主体、客体、行为、作为、不作为等。这些思想碎片逐步融入民法理论，成为近现代民法学的思想元素。

三、私权一般理论的雏形

特文纳与达贝罗对私权一般问题的探索取得了不少学术成果，但他们在这方面的思维还不够鲜明，理论架构也不够完整，因此，他们的理论与私权一般理论尚有一定的差距，充其量只能算是私权一般理论的半成品。真正意义上的私权一般理论的诞生应当归功于18世纪末19世纪初的民法学家特奥多尔·安东·海因里希·施玛尔茨（Theodor Anton Heinrich Schmalz）、安东·弗里德里希·尤斯图斯·蒂堡（Anton Friedrich Justus Thibaut）以及哥特里伯·胡费兰（Gottlieb Hufeland）等人。

施玛尔茨1793年出版的《罗马私法手册（Handbuch des Römischen Privat-Rechts）》一书的总论部分包括六章，依次是：私权（法）的规范、私权的主体、私权的客体、权利义务的发生、权利的占有、权利救济的手段。
〔100〕

 1818年，施玛尔茨出版了另一本教科书《德意志私法教科书（Lehrbuch des teutschen
〔101〕

 Privatrechts）》，该书的总论部分与前一本书基本相同。在“私权主体”部分，施玛尔茨认为，只有人才能成为权利主体，如果市民社会保护某人的权利，那么他就成为［法律上的］人（Person），亦即私权的主体，德国法保护境内所有的居民，包括农奴（Leibeigne），因此，他们都是私权主体。
〔102〕

 显然，在施玛尔茨时代，私法上的人格平等原则已经得以确立，生物人（Mensch）已经普遍具备了人格，人格已经从古罗马法中的身份认同制度演变为具备一定法律技术功能与伦理价值内涵（平等、自由）的民法概念。施玛尔茨把私权主体划分为自然人与法人。他用“physiche Person（生理人）”指称自然人，用于指称法人的依然是“moralische Person”，亦即在法律上被视为人的团体（Gesellschaft）与公共机构（Anstalten）。
〔103〕



施玛尔茨把私权的客体划分为人身（Person des Menschen selbst）与人身外的东西，后者包括物与某人的给付。给付是一种行为，要么是做某事，要么是给某物（Geben），要么是某种不作为。这种客体理论与现代民法学中的权利客体理论已经相当接近。尤其值得注意的是人身成为私权的客体。16世纪的人文主义法学家雨果·多勒鲁斯（Hugo Donellus）曾经在《市民法评注》一书中隐约地提出人身权利概念，但并未引起那个时代民法学者的关注
〔104〕

 ，施玛尔茨明确地把人身作为权利客体，这是一个不容低估的学术成就。施玛尔茨以客体的分类为基础，提出私权分类理论。他认为，以人身为客体的私权是天赋权利（angeborner Rechte），以物为客体的私权是物权，以某人的给付为客体的私权是对人权。
〔105〕



施玛尔茨把私权的救济手段分为自助（Selbsthülfe）与司法救济（richterliche Hülfe）。他认为，为了国家的和平与安定，原则上不允许暴力性的自力救济，除非司法救济过于迟缓以至于无法阻止正在进行的侵害行为，正所谓“法律禁止斗殴，但不禁止自卫（Wehren）”。
〔106〕

 这种私权救济理论已经具备了现代民法学中的权利救济理论的基本元素。

施玛尔茨关于私权一般问题的论述尽管比较简要，但已经涵盖了这个领域内的绝大部分问题，从私权的主体、客体到私权的发生原因与救济手段，整体脉络清晰明辨，已经形成了私权一般理论的基本架构。

比施玛尔茨稍晚一些的蒂堡是19世纪初期德国著名的民法学家。除了因其与萨维尼之间发生的关于德国是否应制定民法典之论战而成名之外，蒂堡还以其教科书《潘得克吞法的体系（System des Pandekten-Rechts）》（1803年初版，1805年再版）而享誉德国民法学界，克莱因海尔与施罗德称这本书是继胡果之后第一本脱离优士丁尼《民法大全》的“法律条目顺序”并运用自己的体系进行阐述的教科书
〔107〕

 ，这个论断虽然言过其实（此前的达贝罗、施玛尔茨等人已经作过这样的尝试），但这本书的确多有创见。该书用“总论—分论”的体系模式。其总论在对（客观）法的性质、分类、效力、目的进行简要阐述之后，即转向私权的一般问题，包括：权利义务本论、权利义务的［变动］原因、权利义务的主体、权利义务的客体、权利的行使。

蒂堡把权利义务视为法律的产品（Product）。他认为，权利具有两方面的效果：首先，它赋予权利人行为的自由，权利人为了行使权利所为的任何行为都是合法的，即便该行为有害于他人，也是如此，除非行为人恶意规避法律，或者单纯出于恶意而侵犯他人。其次，权利内含着强制的可能性（Möglichkeit des Zwanges mit sick），据此，权利人可以要求义务人为某种积极行为或阻止其为某种行为。蒂堡把强制的方式分为两种：一是依靠自己的力量强制实现权利，包括自助与自卫（Selbstvertheidigung），前者是攻击性的，只有在特殊情况下才允许的；后者是防守性的，同时也是绝对合法的。二是通过司法途径运用国家力量强制实现权利。其中，第二种方式（公力救济）是强制的常态。
〔108〕

 蒂堡认为，司法上的救济手段包括诉权（Klage）与抗辩（Einrede），诉权分为对人诉权与对物诉权，前者以被告的特定义务为基础，后者则否。由对物诉权保护的是对物权，包括物权（Rechte an Sachen）、家长权以及作为权利能力之基础的身份；由对人诉权保护的是对人权。

蒂堡的以上论述包含了私权的概念、私权的救济以及私权的分类等私权一般问题。其私权概念已经蕴含了私权神圣、意志自由等价值理念。其私权救济理论比施玛尔茨更接近现代民法学中的私权救济理论：私力救济——尽管他尚未明确使用这个术语——已经被细分为自助与自卫。在蒂堡的理论中，诉权与实体权利之间的关系已经得到非常清晰的表述。古罗马法以诉权为中心，古罗马法学家关注的是诉权，而不是实体权利，他们在探讨现实生活中的法律问题时，习惯于直接以某种诉权（比如承租诉权、出卖诉权、委任诉权）来表述当事人的利益，实体权利很少被提及，它们处于古罗马法律思维的边缘地带。与此不同，蒂堡在主体的利益与诉权之间植入了实体权利并将其置于核心地位，诉权仅仅被视为实体权利的救济手段从而退居次要地位，只有在实体权利不能正常实现时，诉权才有用武之地。

在“权利义务本论”这一章，蒂堡还对权利义务的混同（Confusion）、权竞存（Concurrenz）（同一个客体上存在数项可以相容的权利）、权利冲突（Collision）（同一个客体上存在数项不能相容的权利）、权利的附条件与附期限等问题进行了阐述。从蒂堡所附的脚注可以看出，这些论题来源于优士丁尼《民法大全》以及17、18世纪德国民法学家（如Lauterbach、Stryk、Weber等人）的论著，但在这些文献中上述论题通常都是作为民法某一领域（比如债法、担保物权制度）内的具体问题加以探讨，蒂堡将其归纳为私权的一般问题，充分显示出那个时代德国民法学追求实在法的抽象化与体系化的学术趋向。

蒂堡明确地提出“权利义务的原因（Grund）”这一抽象概念，并将其作为总论第三部分第2章的标题，用于统辖权利义务的产生、消灭、保留以及恢复原状（Wiederherstellung; restitutio），与达贝罗、施玛尔茨相比，这是一个体系上的超越。蒂堡认为，除了法律规定之外，权利义务还须借助于其他因素才能产生，这些因素通常是意思行为（Willenshandlungen），但也可能是其他事实状况。意思行为旨在创设法律关系（rechtlicheVerhältnisse），亦可称为法律行为（rechtliche Geschäfte），法律行为包括要素、常素与偶素，意思表示（Willenserklärung）是任何一项法律行为的要素，不可或缺。
〔109〕

 蒂堡明确地把意思表示作为法律行为的要素，这标志着在现代民法学中处于基石范畴地位的法律行为概念已经正式形成。
〔110〕



在“权利义务主体”部分，蒂堡明确提出了权利能力概念。他认为，关于权利主体，首要的问题是，依据“事物的性质（Natur der sache）”或实在法的规定，谁可以成为权利主体？只有成为权利主体，才是“Person”，亦即具备法律—伦理人格的人，与人相对立的是物。如果某人依实在法规定可以成为权利主体，他就具备市民法上的权利能力（bürgerliche Rechtsfähigkeit），古马人称之为“caput（人格）”或“status（身份）”。如果依据“事物的性质”可以成为权利主体，就具备自然的权利能力（natürliche Rechtsfähigkeit）。市民法上的权利能力以人的法律属性为基础。蒂堡认为，与此相关的属性包括：A．符合人的特征的身体，畸形儿（monstrum）不具备权利能力；B．已经出生，胎儿在与母体分离之前属于母体的一部分，不具备权利能力，但在对胎儿有利的事项上，应当将其视为有权利能力的人；C．出生时是活的而且具备在母体之外继续生存的能力；D．具备运用理智（Vernunft）的能力。
〔111〕

 权利能力概念对古罗马法中的人格概念的取代意味着现代意义上的权利主体理论已经形成，这无疑是蒂堡那个时代的学者为现代民法学作出的重大贡献。当然，蒂堡的权利能力理论还未趋成熟，其所谓的“市民法上的权利能力”尚未彻底摆脱古罗马法身份观念的影响，自然的权利能力的取得条件过于严格，而且没有明确区分权利能力与行为能力——在现代民法学中，运用理智的能力（意思能力）是行为能力而非权利能力的取得条件。

蒂堡的权利客体理论很有特色。他把行为视为权利的唯一客体，而把物视为行为的客体。“权利的客体既不是人也不是物，只能是行为。”
〔112〕

 在“权利的行使”部分，蒂堡认为，权利的行使既可能与权利本身相一致，亦即由权利人本身行使权利，也有可能与权利本身不一致，而是一种纯粹的事实状态，亦即占有，不仅仅限于对有体物的占有（罗马法中的占有）而是包括对任何权利的事实上的行使状态。
〔113〕

 蒂堡将这部分的论述重点放在占有上。

18世纪末19世纪初的另一位著名的民法学家哥特里伯·胡费兰在1808年出版的《德意志普通民法教科书》中对私权的客体、私权的行使、私权的分类、私权的变动、私权的回复原状等一般问题进行阐述。其主要成果是提出绝对权（absolute Rechte）与相对权（relative Rechte）的概念，前者可以对抗任何人，后者只能对抗特定的人，主要包括债权、家长权。
〔114〕

 另一个值得称道之处是使用“Rechtsgeschäft”这个术语——而不是像达贝罗与蒂堡那样用“rechtliche Geschäft”——提出法律行为概念并且对其内涵作出比较准确、完整的界定：法律行为以意思表示为要素，以权利的变动（Veränderungen）为效果。
〔115〕

 这个定义与现代民法学中的法律行为定义几乎完全一致。

综上，在施玛尔茨与蒂堡那个时代，私权已经成为德国民法学中的基石性范畴，民法学者普遍热衷于从各个角度对私权进行剖析、洞察、沉思，由此形成了包括私权主体理论、私权客体理论、私权变动原因理论、私权救济理论以及私权的性质与分类理论在内的古典私权一般理论的雏形。在德国理性（自然）法学走向终结的那一刻，古典私权一般理论填补了自然权利义务理论隐退后所留下的知识空间，逐渐成为近现代民法学不可或缺的组成部分。从德国的自然权利义务理论到私权一般理论，不变的是追求法学的抽象化、体系化、科学化的学术精神以及以权利义务为观察视角的法学思维模式，改变的是建构理论体系所运用的素材与方法：自然权利义务理论试图以伦理的基本原则、基本范畴为前提，依据形式逻辑的演绎方法推导出有关自然权利义务的概念与规范体系，而古典私权一般理论则是以实在法——主要是罗马私法，也可能包括一部分日耳曼法——的具体规范为素材，运用归纳的方法从中抽象出关于私权的基本概念与原理。当然，以蒂堡、施玛尔茨、胡费兰等人的理论为代表的早期古典私权一般理论实际上直接吸收了不少自然权利义务理论的思想元素，尚未具备完全的自主性与实证性。这种现象也符合人类思想史的发展规律，批判的过程总是有意无意地伴随着一定程度的继受。正如笛卡尔所言：“任何一个命题，不管如何可疑，总可以从其中推出一点相当可靠的结论来，哪怕那个命题本身是一点都不可靠的。人们拆除旧房的时候，总是把拆下的旧料保存起来，利用它盖新房。”
〔116〕

 一直到潘得克吞法学时代，在众多潘得克吞法学家的集体努力之下，古典私权一般理论才逐渐成为完全自主的实证性理论体系。
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第三章　古典私权一般理论在潘得克吞法学时代的发展

第一节　早期潘得克吞法学中的私权一般理论

一、潘得克吞法学的兴起

“潘得克吞法学（Pandektenwissenschaft）”是经常被人们提及但却尚未得到准确界定的概念。所谓的潘得克吞（Pandekten; pandectae）源于优士丁尼《民法大全》中的《学说汇纂》的希腊文名称。
〔1〕

 中世纪及近代德国各大学均设“学说汇纂”教席
〔2〕

 ，19世纪德国民法学者大都撰写以“潘得克吞”为题的教科书供“学说汇纂”课程教学使用，但这些教科书并非都属于真正的“潘得克吞法学”著作，因为其中有些教科书的内容明显超出了优士丁尼《学说汇纂》的范围，把行政法、采邑法（Lehnrecht）也包含在内，比如蒂堡的《潘得克吞法的体系》就包含行政法。在法律史学领域，通常把潘得克吞法学视为一个学派，按照维亚克尔的看法，该学派的代表人物主要包括弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼（Savigny）、格奥尔格·弗里德里希·普赫塔（Puchta）、伯恩哈德·温德夏（Windscheid）、阿洛伊斯·布林茨（Brinz）、海因里希·邓伯格（Dernburg）等人，这些学者的民法著作的共同点在于坚持实证主义的法学观，把法学视为独立于伦理学、政治学与宗教的自主学科
〔3〕

 ，另一个共同点在于他们都以体系化的方法研究纯粹的罗马私法，尤其是优士丁的《学说汇纂》
〔4〕

 。据此，我们可以把严格意义上的潘得克吞法学界定为：在19世纪以实证主义法学观为基础，对罗马私法素材——尤其是《学说汇纂》——进行体系化阐述（研究）的民法学，其论著形式一般为《潘得克吞教科书》，但也有其他形式，比如萨维尼的《现代罗马法体系》、普赫塔的《现代罗马法讲义》，它主要存在于德国，但后来其影响力逐渐扩展至瑞士、奥地利、比利时等国。

潘得克吞法学与历史法学派存在渊源关系
〔5〕

 ，历史法学派在方法论上为潘得克吞法学作了重要的历史铺垫。历史法学派的源头在于哥廷根学派。如前所述，哥廷根学派强调法的历史性，主张把法放在历史的整体中进行观察，在18世纪末与19世纪初，随着古典主义（其代表人物为Winckelmann, Lessing, Humboldt, Niebuhr等人）与浪漫主义（其代表人物为Schlegel, Herder, Brentano, Grimm等人）运动在德国的兴起，古典文化、民族精神与民族史成为德国思想界的研究热点。在这种文化潮流的影响下，哥廷根学派的历史主义进路在德国法学界逐渐成为主流，备受推崇，由此形成历史法学派。
〔6〕

 历史法学派有两个分支：罗马法学派与日耳曼法学派。前者与古典主义关系较密切，其代表人物主要有胡果、萨维尼、戈申（Göschen）等；后者与浪漫主义关系较密切，其代表人物主要有艾希霍恩（Eichhorn）、雅各布·格林（Jacob Grimm）、格奥尔格·贝泽勒（Georg Beseler）等人。历史法学派在早期主要与理性（自然）法学派斗争，后来主要通过关于法典编纂问题的论争——起初是对外的（萨维尼与蒂堡之论争），后来变成罗马法学派与日耳曼法学派的内战
〔7〕

 ——以及与黑格尔学派的法哲学论争来展示其思想纲领。这些都属于宏观层面上的论争，主要涉及法的哲学与方法论问题。在微观层面亦即法教义学层面上，历史法学之罗马法学派的成就是衍生出潘得克吞法学：罗马法学派把古罗马法视为实在私法的主要法源，在胡果与青年萨尼“法学既是历史性科学又是哲学性（体系性）科学”的方法论原则
〔8〕

 指引下，很多民法学者对罗马法尤其是优士丁尼的《学说汇纂》进行体系化阐述，由此形成潘得克吞法学。

事实上，维亚克尔所提到的那几位民法学者大都只是潘得克吞法学鼎盛时期的代表而已，在萨维尼与普赫塔之前就已经存在符合潘得克吞法学特征的民法学论著，比如阿诺德·海泽（Arnold Heise）、费迪南德·马可代伊（Ferdinand Mackeldey）等人的著作，我们可以将其视为早期潘得克吞法学。

二、早期潘得克吞法学中的私权一般理论概观

早期潘得克吞法学家最著名的当推阿诺德·海泽，这位海德堡大学与哥廷根大学教授被认为是19世纪德国最成功的民法学家之一。
〔9〕

 海泽与胡果之间的学术交往比较密切，深受胡果的历史法学方法的影响，其代表作《普通民法体系纲要——潘得克吞讲义（Grundriss eines Systems des Gemeinen Civilrechts zum Behuf von Pandecten Vorlesungen）》（1807年初版）追随胡果的《现代罗马法阶梯》，重新确立纯正罗马法的正统地位。在17、18世纪，受“现代运用”学派的影响，古罗马法的正统地位曾经遭遇日耳曼法与各邦立法的挑战。该书的第一部分“一般理论”（Allgemeine Lehren）涉及私权的所有一般问题：权利的概念、效力、行使、分类、竞合、冲突、权利的保护（公力救济与自力救济）、权利的主体（人）、权利的客体（物）、权利变动的原因（行为）、权利的时间因素（期间）。与前人相比，海泽的私权一般理论在如下几个方面有所突破：

其一，海泽的法律行为理论的体系比较完备，逻辑比较清晰。他明确使用“Rechtsgeschäfte”来指称法律行为，并且强调意思表示在法律行为概念中的核心地位，现代意义上的法律行为概念的术语与内涵在此实现统一。其中所包含的意思表示瑕疵（胁迫、欺诈、错误）、法律行为效力瑕疵（无效、可撤销、变更）、法律行为的解释、法律行为的附条件、法律行为的附期限、法律行为的成立要件（Erfordernisse der Eingehung）等论题已经形成现代意义上的法律行为理论的基本架构。
〔10〕



其二，海泽以权利的客体为标准对权利进行精确的划分，他认为，权利可以划分为以下几种：（1）不存在单个客体（individuellen Gegenstand）的权利，包括结婚权、遗嘱权以及未成年人的利益等。（2）以物为客体的权利，即物权。（3）指向某个人的权利，可以细分为两种：A．以特定给付为客体的权利，即债权。B．以某人（义务人）对自己（权利人）的一般性服从（allgemeine Unterordnung）为客体的权利。这种权利既非物权也非债权。与物权的区别在于它是指向某个特定人的。与债权的区在于：首先，其客体的范围比债权更广，不限于某个特定的给付，就像役权那样；其次，这种权利能够影响第三人（具有涉他性——笔者注），就此而言，它类似于物权，这种权利就是家庭权（Familienrecht）。
〔11〕

 在《普通民法体系纲要——潘得克吞教程》第四卷，海泽把家庭权称为“dinglich-persönliche Rechte”，亦即“物权性对人权”。
〔12〕

 这个术语源于伊曼努尔·康德。康德在1797年出版的《法的形而上学原理——权利的科学》一书中创造了这个术语，并自认为这是法学上的一大发现。他把物权性对人权定义为：占有一个人，好像他是一个物，但又不能把他当做物来使用。包括夫妻相互享有的权利、父母对子女享有的权利、家主对家仆享有的权利。这些权利关系中，配偶、子女、仆人如果被他人占有，权利人有权把他们要回来，如同取回一个物。
〔13〕

 海泽在第四卷开头的脚注中指出，本卷所涉及的婚姻家庭关系中的权利的本质属性与康德创造的术语“物权性对人权”互相吻合，据此，他决定以这个术语取代古罗马法中的“jus potestatis（支配权、家父权）”，同时注明胡果在《民法课程教科书Ⅰ：法百科》第4版（1799年第1版）中已经使用康德的术语。
〔14〕



其三，在海泽的私权一般理论中，法人理论的体系架构已经初步形成。关于法人的论述不再像达贝罗等人那样仅限于分类，而是扩及于法人的性质、设立、消灭以及法人的内部关系。18世纪晚期用于指称法人的术语“moralische Person”此时已被“juristische Person”取代。
〔15〕

 当然，这个术语并非海泽首创。胡果在1799年出版的《民法课程教科书Ⅰ：法学百科》中已经使用“juristische Person”来指称法人
〔16〕

 ，但他并没有对此展开详细论述，海泽在这方面继承并发展了胡果的学术成果。

海泽的《普通民法体系纲要——潘得克吞教程》只提供理论架构，并未对相关问题展开详尽论述，尽管如此，该书依然对那个时代的其他民法学者产生了很大的影响。早期潘得克吞法学家的另一位代表费迪南德·马可代伊的《现代罗马法教科书》（1814年初版）在体系上追随海泽的上述教程纲要。该书序言部分对罗马法的历史与文献作了简要考察，由此足见其深受历史法学的影响。其总论部分的体系架构与海泽教程的总论非常类似，只不过没有专章论述权利的时间因素（期间）而已。马可代伊在私权一般理论上比较显著的成就包括：（1）对于主观权利（Recht im subjectiven Sinne）与客观法（Recht im objectiven Sinne）进行详细辨析，把主观权利界定为某种行为的权限（Befugniss）或可能性，要么是自己做某事，要么是为了自己的利益要求他人做或不做某事。
〔17〕

 同时，马可代伊还对Recht、Gerechtigkeit、Gerechtsame、Pflicht、Verbindlichkeit、Schulden、Forderungen、obligatio等术语进行了梳理。这些术语在18世纪与19世纪初被民法学者用于指称权利与义务，用法比较混乱。马可代伊认为，应当专以“Recht”指称权利，以“Pflicht”指称义务。（2）把权利划分为指向权利人自身属性（persönlichen Eigenschaften）的权利
〔18〕

 、家庭权、指向财产（Vermögen）的权利（财产权），财产权又可以分为对人权（债权：Forderungen）与物权。马可代伊把指向人自身属性的权利、家庭权、物权统称为绝对权，把债权定性为相对权——在这一点上，马可代伊不同于胡费兰，胡费兰把家庭权定性为相对权。财产权概念的提出、绝对权与相对权体系的构建使得马可代伊的权利分类理论更接近于现代民法。（3）马可代伊的权利能力概念更为成熟，他把权利能力定义为：人所具备的一种属性，据此，他能够享有或取得权利。
〔19〕

 曾经被蒂堡作为权利能力取得条件的运用理性之能力已经被马可代伊排除在权利能力范畴之外，他把此种能力作为法律行为的生效要件之一：主体要件
〔20〕

 ，也就是后世民法中的行为能力。

海泽与马可代伊的私权一般理论是早期潘得克吞法学私权一般理论的典范，那个时代的其他民法学家，如Karl Bucher, Albrecht Schweppe等人的私权一般理论与他们的理论相比，并无太大差异。
〔21〕



三、早期潘得克吞法学私权一般理论的特征

早期潘得克吞法学私权一般理论有如下几个主要特征：首先，具有更强的学术自主性与实证性。前潘得克吞时代的私权一般理论尚未完全摆脱对理性（自然）法学的依赖性，蒂堡、施玛尔茨等人直接沿用了一些自然法上的概念与原理。与此不同，在海泽与马可代伊时代，理性（自然）法学经过康德与历史法学派的批判之后已经彻底走向衰落，对民法学几乎不再具有影响力，因此，海泽与马可代伊等人的私权一般理论致力于在民法学本身的框架内，依据民法学本身的方法对实在法素材与以往的学理进行梳理、归纳、整，在学术自主性与实证性方面均有显著提高。其次，研究素材为纯粹的罗马私法。达贝罗、施玛尔茨、蒂堡等人受“现代运用”学派以及18世纪后期德意志各邦立法与司法实践的影响，其私权一般理论并非单纯以传统罗马法为研究素材，日耳曼法学及司法实践中创造出来并由18世纪实务法学家予以专题性阐述
〔22〕

 的法律素材在其中也占一定比重。早期潘得克吞法学家深受历史法学之罗马分支的影响，将其私权一般理论建立在传统罗马法素材的基础之上，其他法源几乎完全被排除在外。最后，早期潘得克吞法学中的私权一般理论的体系更加完备，对私权一般问题的分析更为细致，由此获得的概念与原理包含更多的现代法元素。

第二节　法律关系理论：私权一般理论的另一种表达

一、法律关系概念的缘起

法律关系概念源于古斯塔夫·胡果。早在1789年出版的《现代罗马法阶梯》中，胡果就曾使用“rechtliche Verhältnisse”这个术语指称人与人在法律上的关系，尤其是在家庭法领域。
〔23〕

 在1799年出版的《民法课程教科书Ⅰ：法学百科》中，胡果把“rechtliche Verhältnisse”改为“Rechtsverhältnisse”，此即法律关系在现代德国民法中通用的术语。在这本书中，法律关系这个概念得到更为频繁的使用，其含义不仅指人与人在法律上的关系，也指人与物之间在法律上的关系，这种关系由物法（ius rerum）予以规范。
〔24〕

 胡果认为，法律关系是一种无体物（unkörperliche Sache），从一个方面看，它是权利，从一个方面看，它是义务。
〔25〕

 显然，在胡果的眼中，法律关系只不过是权利（义务）的另一种表达方式而已。

受胡果的影响，19世纪初德国有一些民法学家也使用法律关系这个概念，比如蒂堡
〔26〕

 、海泽
〔27〕

 、胡费兰等人。胡费兰把法律关系概念专门用于债法领域，把债视为“特定人之间的法律关系”。
〔28〕

 从总体上看，在18世纪末19世纪初的德国民法学著述中，法律关系概念还没有得到普遍运用，当然更谈不上系统的阐述了。法律关系概念的推广以及法律关系理论体系的构建主要应当归功于弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼。

二、萨维尼的法律关系理论

萨维尼在早期著述中也曾经使用过法律关系概念，比如，在1809年《法学方法论讲义——潘得克吞序言》中，他把“对市民互相之间的法律关系进行完整的规定”作为所有民法规范的共同任务。
〔29〕

 但此时法律关系概念尚未成为其民法理论的核心范畴，只能算是一个思想火花。一直到1840—1849年出版的《现代罗马法体系（System des heutigen Römischen Rechts）》
〔30〕

 才形成法律关系理论体系。

（一）法律关系的概念与本质

萨维尼是在探究法源性质的过程中提出法律关系概念的，在《现代罗马体系》第1编
〔31〕

 第1章第4题，他把法律关系作为这种探究的起点。他认为，在现实生活中，我们被一种法律状态（Rechtszustand）包容，如果对这种法律状态进行观察，那么首先展示给我们的是个人拥有的力量（Macht）：一个基于我们的一致同意（Einstimmung）由其意志进行支配（herrschen）
〔32〕

 的领域（Gebiet）。人们通常称之为主观权利（Recht im subjectiven Sinn）。在发生纠纷时，权利借助于判决表现为可见的形态，但这种判决只是偶然发生的，其更为深厚的基础在于法律关系，权利只不过是通过抽象从法律关系中分离出来的一个侧面（Seite）而已。只有对法律关系进行整体观察（Gesammtanschauung）才能对某项权利作出令人信服的正确判决。
〔33〕

 萨维尼将法律关系定义为：由法律规则予以确定的人与人之间的关系（Beziehung）。在他看来，法律关系有两个组成部分：一是人与人之间的关系本身，亦即质料或素材（Stoff），二是关于这个质料的法律规定。前者是法律关系的实质要素，属于单纯的事实（Thatsache），后者是法律关系的形式要素，它使得事实关系上升为法律形式（Rechtsform）。
〔34〕

 这个法律关系定义一直沿用至今，并未发生实质性变化。德国当代民法学泰斗卡尔·拉伦茨在《德国民法通论》一书中亦将法律关系定义为法律规定的人与人之间的关系。
〔35〕

 我国民法学目前的通说也是如此，只不过在表述上有一些细微的差异而已。
〔36〕



关于法律关系的本质，萨维尼将其理解为个人意志独立支配的领域。“人生存于外部世界，其中最重要的因素是跟与自己具有同样本质与天职的他人交往（Berührung）。自由的生命体（freye Wesen）共存于这种交往之中，互相促进而不是妨碍对方发展。要想使这些成为可能，就必须为每个人划分一个界限，在这个界限之内，个人的存在（Dasein）与效用（Wirksamkeit）可以得到保障，并且可以赢得一个自由空间（Raum），这种界限与自由空间是由法来确定的。”
〔37〕

 显然，在萨维尼的眼中，法律关系是社会生活不可或缺的要素，它是作为社会成员的个人在社会交往中占据的动态但却可以确定的自由空间，正是因为有这样的确定空间，社会生活才呈现为一个有序的状态，从这个意义上说，萨维尼的法律关系概念实际上与主观权利并无本质差别。

（二）法律关系的分类

萨维尼对法律关系的分类是以他关于法律关系本质之认识为前提的。法律关系在本质上是个人意志独立支配的领域，首先要探究意志支配的客体，根据客体的不同可以对法律关系进行分类。他认为，意志首先可以作用于主体自身（eigen Person），其次可以作用于外部世界。外部世界有一部分是不自由的自然（unfreyen Natur），另一部分是与意志主体具有同一性质的自由生命体，亦即“他人”。因此，从纯逻辑的角度看，意志所支配的客体的三种基本类型是：主体自己的人身、不自由的自然、他人。由此产生了法律关系的三种基本类型。
〔38〕



对于第一种客体，萨维尼认为，人对自身拥有一种天赋的而且终生不可剥夺的权利，它是任何其他权利的基础与前提。这种天赋权利的存在是不容置疑的，然而，实在法没有必要对其加以确认与界定，否则就显得多余且令人迷惑：实在法中已经有很多具体制度以保护这种权利为目的，比如刑法中的很多规定，民法中的名誉损害救济规则，旨在反欺诈、反胁迫的保护性规则，等等。
〔39〕

 对于第二种客体，萨维尼认为，人不可能把不自由的自然作为一个整体进行支配，只能支配特定的空间单元（Stück），那就是物，由此产生了物权。以他人为客体的法律关系可以细分为两种。第一种是债权关系。在此种关系中，权利人并非把义务人当做物来支配，支配的对象仅仅是义务人特定的行为，该行为将被排除在其行为自由之外。物权关系与债权关系使权利人的力量得以延伸至其自然本质限度以外的外部领域。这两种法律关系统称为财产，用于规范它们的法律制度统称为财产法（Vermögensrecht）。
〔40〕

 萨维尼认为，另一种以他人为客体的法律关系是家庭关系。在这种关系中，个人不再被视为相互独立的封闭性存在，而是家庭这个有机整体的肢体，他们的不完整本性在此得以相互充实。家庭关系具体包括婚姻、家长权（väterliche Gewalt）与亲属关系。
〔41〕



以上关于法律关系的分类并未直接包含继承权，在《现代罗马法体系》第2编第1章第57题“财产权（续）”中，萨维尼论及继承权。他把继承权视为财产权在自身范围内的发展，并且对继承权的合法性基础提出独到的见解，在他看来，财产是个人力量的拓展（Machterweiterung），也可以说是个人独立人格（Persönlichkeit）的一个属性，这种人格具备有限的性质（vergänglicher Natur），因此，一旦某人死亡，其财产将丧失法律意义，如同消失了一样。然而，任何法律只有在国家中作为实在法才能获得现实性与完整性（Vollendung），因此，所有权只有与国家建立联系并借助于国家的实在法与国家中的单个权利主体（所有权人）建立联系才能获得现实性，由于国家是永恒的，因此财产不会因其所有权人的死亡而归于消失，可以以不同方式处理该财产，使整个法律有机体（Rechtsorganismus）——财产是该有机体的组成部分——保持连贯性，私法上的处理方式是以某种拟制（Fiction）的方式将死者视为继续存在，具体方式有两种：一是由死者通过生前的意思表示（遗嘱与继承契约）决定死后财产的命运，二是由在其生前与其亲近的人继承该财产，死者借助其与继承人之间的血亲关系延续其个性（Individualität）。
〔42〕



以上是萨维尼以客体为标准对权利（法律关系）所作的分类：人对自身享有的天赋权利（人格权）、家庭关系、共时性财产权（物权、债权）、继承性财产权（继承权）。值得注意的是，萨维尼在该书第2编第1章第58题修正分类标准。他认为客体标准仅适用于财产权的划分，不适合于家庭法，家庭关系的本质属性是成员之间的人性互补，而不是相互支配，因此客体不能作为整个法律体系的基础。真正的基础在于权利人的状态（Beschaffenheit）：其权利是一般性地指向任何人，抑或仅指向特定的人。据此，可以把权利归结为两大类：第一类是物权与继承权，它们都可以对抗任何人（对世权——笔者注）；第二类是家庭关系与债权，它们只能对抗特定人（对人权）。
〔43〕



显然，萨维尼的权利（法律关系）分类标准是多重的，对抗力是最基本的划分标准，客体与时间因素是次一级的划分标准，依据多重划分标准，可以在学理上构建具备层次性与内在关联性的法律关系（权利）概念体系，借此对各种法律关系及与之相关的民法素材进行多向度的观察，这是萨维尼法律关系理论中的一个精妙所在。

（三）法律关系的主体

萨维尼的法律关系主体理论占了《现代罗马法体系》整整1卷（第2卷）的篇幅，对相关问题的论述十分透彻。其比较显著的成果主要包括如下几个方面：

其一，对权利能力与行为能力进行彻底区分。萨维尼认为，权利能力是指人所拥有的能够与他人形成法律关系的属性，它解决这个问题：谁能够成为法律关系的承担者（Träger）或者说主体，这个问题只涉及享有权利（haben der Rechte）的可能性，不涉及取得权利（erwerben der Rechte）的可能性，后者属于行为能力的范畴。
〔44〕

 萨维尼把权利能力理解为法律关系的构成要素（Bestandtheil）放在“法律关系主体”部分予以论述，把行为能力视为法律行为的生效要件，置于“自由行为（法律行为）”部分。后来，《德国民法典》总则编沿袭了这种体例。萨维尼认为，有权利能力的人既可能有行为能力，也可能无行为能力，而无权利能力的人（Rechtsunfähige）必定无行为能力，其实际所为的行为在法律上不属于自己的行为，而是他人的行为。
〔45〕

 行为能力是自由地运用理智（freyen Vernunftgebrauch）的能力，它既可能因某种障碍而失或被限制，也可能被人为地扩展（如代理），行为能力的障碍包括年龄不成熟（unreifes Alter），在古罗马包括未适婚与未成年
〔46〕

 ；理智缺陷（Vernunftlosigkeit），包括精神病与痴呆；禁治产（对浪费人行为能力的限制）；法人无行为能力
〔47〕

 。萨维尼对这些障碍详加论述，由此形成现代民法学中的行为能力理论的基本架构。

其二，萨维尼对权利能力的起始与终止进行细致的探究，18世纪初期的民法学者，如蒂堡、马可代伊等人，对这个问题并未详加论述，萨维尼在《现代罗马法体系》第2编第2章的第61、62、63题专门研究这个问题，他认为权利能力始于出生，并提出比较精确的出生判断标准：A．与母体分离；B．这个分离是彻底的；C．与母体分离后具有生命，至于生命是否持续一段时间在所不问，即便与母体分离后很快就死去，也算曾经具备权利能力，以何种征兆显示生命的存在并不重要；D．具有人的属性。萨维尼批判了那种以胎儿与母体分离后具备继续生存能力（Lebensfähigkeit oder Vitalität）作为出生要件的观点——蒂堡即持这种观点。对于尚未与母体分离的胎儿，萨维尼认为只能在特定类型的法律关系中赋予其拟制的权利能力。关于权利能力终止，萨维尼重点探讨了死亡宣言（Todeserklärung）制度，古罗马法没有这种制度，它是中世纪后期与近代早期习惯法上的制度。
〔48〕



其三，萨维尼对古罗马市民法中的人格（caput）与现代民法中的权利能力的关系进行比较彻底的梳理。在古罗马，取得市民法上的人格须具备自由人身份、罗马市民身份、家长身份，萨维尼认为，在现代法中不存在自由人与非自由人、市民与异邦人的身份区分，因此，自由人与市民身份已不再成为权利能力的取得条件，家长权对权利能力的限制虽然在一定程度上还被留，但经过基督教［时代］皇帝立法的深刻变革之后，这种限制只有与罗马法联系起来才能被理解。至于古罗马法中的人格减等（Capitis deminution）制度，在现代民法中已经完全丧失实践意义。
〔49〕

 显然，萨维尼已经在古罗马法中的人格制度与现代民法中的权利能力制度之间划出一条比较清晰的历史界限。

其四，萨维尼对法人的本质进行诠释，提出了法人拟制说。在此前，虽然有不少学者论及法人，但他们并未深入思考法人的本质，通常只是对法人的各种类型进行简要的介绍。萨维尼则致力于对法人的本质进行洞察，他认为，人（Person）或权利主体的原初概念是与人（Menschen）重合的，二者的同一性（Identität）可以表述为如下公式：每个人，而且仅仅是个人（einzelne Mensch）都具备权利能力，这种原初概念可以借助于实在法而被修正（Modificationen），包括限制与扩展（ausdehn），限制在现代民法中已很少适用，扩展是指将权利能力从个人扩展到法人。
〔50〕

 萨维尼把法人定性为以拟制（Fiction）的方式人为（künstliche）构造的主体，之所以称之为法人（juristische Person），是因为仅仅出于法律上的目的（juristisch Zweck）才把它视为人。萨维尼对此前用于指称法人的术语“moralische Person”进行了批判。他认为，“moralische Person”并不契合于法人概念的本质，法人并不涉及伦理关系，这个术语本来适用于个人，与“unmoralish Person”相对应（亦即“伦理人”与“非伦理人”之对应），其所涉及的思想领域与法人概念截然不同。
〔51〕

 自此以后，在德国民法学界基本无人再使用“moralische Person”这个来源于自然法学的术语。对于法人的权利能力，萨维尼认为仅限于财产关系，法人在这个领域取得权利能力的依据在于财产是人之力量的拓展，它有助于实现法人的目的，就如它有助于实现个人的目的一样。据此，萨维尼认为，法人更准确的定义是：法人是具备财产能力的被人为地承认的主体。
〔52〕

 基于法人仅仅是拟制的主体这一认识，萨维尼得出法人不具备行为能力的结论：行为以人的思想与意志为基础，法人是拟制的而非真正的人（Mensch），没有思想志，所以当然没有行为能力。
〔53〕



总的来说，与18世纪末19世纪初的权利主体理论相比，萨维尼的法律关系（权利）主体理论无论在体系上还是在内容上都有很大的超越，几乎已经包含了现代民法学权利主体理论的所有基本要素。

（四）法律关系变动的原因

法律关系变动的原因理论在萨维尼的《现代罗马法体系》中具有极其重要的地位，占了整整2卷的篇幅（第3、4卷）。萨维尼在这个领域主要有如下贡献：

其一，提出比较系统的民事法律事实一般理论。18世纪末的达贝罗曾经对法律上的事实的一般问题进行简要的论述
〔54〕

 ，但其内容大都源自哲学与伦理学。与此不同，萨维尼则是直接基于对民法现象的洞察、梳理与抽象，形构法律事实一般理论体系。他认为，法律关系并非纯粹直接基于人的本性（Menschlichen Natur）而产生的，必须将其视为从外部附加于人的本性的东西。在人的本性中只包含法律关系的胚胎（Keim），即其发生的可能性或必要性，这个胚胎的发展是个性化（Individuelle）与偶然性的，需要借助于各种法律事实（juristische Thatsache）。这些法律事实形态各异，但包含一些共同的规定性，需要在总论部分对其予以阐述。
〔55〕

 萨维尼为法律事实下了一个定义：能够导致法律关系产生或终止的事实。此后，对其进行分类：（1）积极事实与消极事实；（2）导致法律关系产生的事实、导致法律关系消灭的事实以及混合性的事实，混合性的事实导致法律关系变更（Umwandlung），包括主观变更，如继承，客观变更，即内容变更；（3）当事人的自由行为（frey Handlung）与偶然事件（当事人以外的其他人之行为亦属于偶然事件）。自由行为受行为人意志的支配。行为人意志发挥作用的方式有两种：a．直接指向法律关系的产生或消灭，此种行为可称为意思表示或法律行为；b．直接指向某种非法律之目的（nichtjuristische Zwecke），在此种情形，法律效果么是目的之外的附随性结果，比如无因管理的债权效果，要么是行为人不希望发生的，比如盗窃行为产生的侵权之债。
〔56〕

 显然，在萨维尼的理论中，法律行为是自由行为的下位概念，它等同于意思表示。法律行为与意思表示的内在联系被再次强化，达到前所未有的程度，这使得法律行为更彻底地与其他民事法律事实区分开来，其概念在逻辑上更为清晰。

其二，构筑完备的法律行为理论体系。萨维尼明确地把意思表示的构成要素分为三个：意思、表示、意思与表示的一致。这种构成要素理论是萨维尼整个意思表示（法律行为）理论体系的逻辑基础，从第114题开始，到第139题为止，关于意思表示（法律行为）各主要问题的论述都是围绕意思表示的三个要素展开的。譬如，第114题到第129题分别论述了强制、错误、附条件、附期限以及负担约款（Modus）
〔57〕

 ，这些内容都是针对意思表示的第一个构成要素——意思：萨维尼认为，强制与错误危及意思本身的存在，而条件、期限则会限制意思的范围。
〔58〕

 第130题到133题都是针对意思表示的第二个构成要素——表示：要式或非要式的表示、明示或默示的表示、真实或拟制（fingirte）的表示。萨维尼认为，只有借助于表示才能使内在的意思作为一种现象（Erscheinung）进入可见的世界（sichtbare Welt）。第134题到139题专门研究欠缺意思表示第三个构成要素（意思与表示一致）的各种情形。萨维尼认为，意思与表示的一致并非偶然的，二者之间必须存在合乎自然的关系。“表示”是意思得以表现自身的符号（Zeichen），所有的法律秩序都建立在此种符号的可靠性之上，没有这种可靠性，人与人之间就无法进行生活交往，因此，对此种可靠性的破坏在法律上应当被排除。欠缺第三个要素即构成无意思之表示（Erklärung ohne Willen），包括故意的不一致（即虚伪表示）与无意的不一致。
〔59〕

 萨维尼的法律行为理论已经涵盖了现代民法学法律行为理论的所有论题，而且每个论题都得到深入细致的分析与阐述，对后世产生了深远的影响。

（五）法律关系（权利）的救济理论

萨维尼在《现代罗马法体系》第5卷的序言对权利救济的合法性基础及其性质进行探究。他认为，受法律规则支配的生活包含了基于自由的法秩序（Rechtsordnung），我们在赋予每个人自由的同时，应该考虑到自由的反作用，亦即权利侵害（Rechtsverletzung），它是对法秩序的破坏。针对权利侵害，有必要构建一系列新的法律制度，可将其统称为法秩序的保护机制（Schutzanstalten），包括：1．司法权（Gerichtsbarkeit），它属于国家法（Staatsrechts）的一部分；2．刑罚（Strafe），它属于刑法的内容；3．旨在恢复被破坏的法状况的程式（Formen），它属于程序法的内容。这些都不属于民法学的研究对象。萨维尼认为，除此之外，还存在另一种法律制度，即诉权制度：如果把权利放在被侵害这一特殊情景中予以观察，它将表现为一种新的形态，亦即保护状态（Zustand der Vertheidigung），保护的方式就是诉权。在萨维尼看来，诉权并非与所有权、家庭权并列的权利，而是这些（实体）权利的变体（Veränderungen der Rechte），它包含了新的法律关系的胚胎。
〔60〕

 基于这种认识，萨维尼把诉权的一般原理作为权利救济的一般理论放在《现代罗马法体系》的总论部分，其内容较多，占了2卷（第5、6卷）篇幅。在权利救济理论上，萨维尼与前人的主要区别在于他把研究对象限定于公力救济，而且对诉权与实体权利之间的关系进行自觉的界说，这种界说是建立在学理反思而不是习惯或直觉的基础上的。

综上，与以往的私权一般理论相比，萨维尼的法律关系理论在很多方面都有显著的发展。在法律关系的整体观照之下，他对私权一般问题的观察比以往的民法学者更为深刻，这使他的思维比任何人都更接近私权与私法的精神内核，他的理论不再是简单地运用逻辑规则对民法素材进行归纳与整理，而是从哲学的高度去洞察民法，理解民法，对民法进行系统化阐述。萨维尼心目中的哲学并非形而上学式的高高在上的哲学，而是民法本身的哲学，它与民法的体系密切相关。在1802—1803年的法学方法论讲义（马堡大学）中，萨维尼提出一个基本论断：法学是历史性与哲学性相统一的科。“所有的体系都根源于哲学，对纯历史性体系的论述溯源于某种统一性（Einheit）、某种理念，这种统一性与理念构成体系化论述的基础，这就是哲学。”
〔61〕

 “法学的体系化研究……如果想真正发挥作用的话，就必须为一个统一体构造内在关联。为此，它必须为法学、为整个立法提供一般内容与一般任务。”
〔62〕

 上述方法论原则在其法律关系理论中被发挥得淋漓尽致。他把法律关系理解为一个有机的整体，这种有机性一方面表现为法律关系各个组成部分之间以及各种类型的法律关系（如财产关系与家庭关系）之间的相互依赖与相互制约的关系，另一方面表现为发展性：法律关系需要经历从产生到消灭或转型的过程，在受到侵害时，法律关系变形为诉权关系并借助于诉权的形式转换为新的法律关系，财产关系在财产权人死亡之后可以借助于继承关系由生者继续承受，保持其连续性。时间维度与空间维度的交织造就了法律关系活生生（lebendig）的结构，使之成为一个具备历史性的体系，关于权利的个案判决必须从法律关系的整体观察中寻求活生生的根基和说服力。与法律关系的有机性类似，法律体系也具备有机性，因为作为法律体系组成部分的法律制度（Rechtsinstitut）是与法律关系相对应的，它也具备体系性与历史性，作为判决依据的规则也必须从法律制度的整体观察中寻找深厚的基础。
〔63〕

 很显然，对有机性的强调是萨维尼法律关系理论乃至整个民法理论的根本特征。

三、萨维尼法律关系理论的传播

萨维尼的法律关系理论在19世纪中期产生了比较大的影响。那个时代有不少民法学者在不同程度上效仿萨维尼，从法律关系的视角研究私权一般问题，比如格奥尔格·弗里德里希·普赫塔（Puchta）、格奥尔格·卡尔·诺伊纳（Neuner）、约翰·弗里德里希·路德维希·戈申（Göschen）等潘得克吞法学家，甚至与萨维尼之罗马法学派相对立的日耳曼法学派的法家格奥尔格·贝泽勒（Beseler）、卡尔·弗里德里希·威廉·戈贝尔（Gerber）以及费迪南德·瓦尔特（Walter）等人的民法著作也在一定程度上吸收了法律关系理论。

作为萨维尼在学术上的战友及其在柏林大学教席的继任者
〔64〕

 ，普赫塔是法律关系理论最有力的拥趸。普赫塔1829年出版的《法学阶梯课程教科书（Lehrbuch für Institutionen-Vorlesungen）》尚未采用法律关系视角，该书总论第3编从纯粹的权利视角论述私权的种类、形式、保护、取得与消灭。
〔65〕

 及至1854年出版的《现代罗马法讲义（Vorlesungen über das heutige römische Recht）》（第四版）总论部分的观察视角已经转变为法律关系。其总论的整体结构与萨维尼《现代罗马法体系》大同小异：第2编与第3编均为“法律关系”、“法律规范（规则）适用于法律关系”，第1编均涉及客观法，只不过标题不同而已，萨维尼称之为“法源”，普赫塔称之为“法律规范”。1863年出版的《潘得克吞教科书》（第九版）采用了同样的观察视角与编排体例。

普赫塔的法律关系理论的创新之处主要包括：

其一，对法律关系与权利、权能的关系进行界定。萨维尼对法律关系与权利之间的关系并未给予专门的诠释，普赫塔弥补了这一缺失。他认为，法律关系是人与人之间的关系，它是法律自由的结果（Ausfluss der rechtlichen Freiheit），其本质的内容与核心是权能（Berechtigung oder Befugniss）。每个法律关系都是由单方或双方权能构成的，判决的任务就是在法律关系中寻找权能、界定权能并确定其效力。权能有其中心点（Mittelpunkt），并且作为组成部分归属于一个整体，这个整体就是权利，每项权利都是由若干个权能组成的，而若干种类的权利可能都包含同一种权能，譬如，所有权、役权与某些债权都包含使用标的物的权能。因此，对于某个具体的法律关系，除了确定主体拥有何种权能之外，还应当进一步辨明该权能源自何种权利，从这个意义上说，权利是法律关系终极的内容与核心。
〔66〕

 显然，普赫塔眼中的法律系是一个双层结构，他把权能视为法律关系的直接的表层内容，而把权利视为法律关系的深层内容。对权能与权利进行明确的区分是普赫塔对民法学的一个重要贡献。

其二，明确区分权利主体与行为主体。在1829年的《法学阶梯课程教科书》中，普赫塔就已经区分了权利能力与行为能力：欠缺意思能力（Willensfähigkeit）的人也可以享有权利，但却不能通过法律行为使权利变动，意思能力并不涉及权利能力，它与行为能力（Handlungsfähigkeit）相关。
〔67〕

 不过此时普赫塔尚未明确区分权利主体与行为主体。在1854年的《现代罗马法教科书》中，普赫塔提出了行为主体（Subject der Handlung）之概念，并且把行为主体理论与权利主体理论分别置于该书第2编的第1章与第3章。
〔68〕



其三，权利（法律关系）分类理论的创新。在这个领域，普赫塔与萨维尼的主要区别在于：首先，普赫塔除了以权利客体为标准划分权利（法律关系）之外，还以主体为分类标准。他认为，有些权利的主体是作为个体的人（Mensch als Einzel），而另一些权利的主体则是作为某个有机联合体（organischen Verbindung）成员的人，第一类权利是财产权，包括物权与债权，第二类权利是家庭法、公法以及教会法（Kirchlich Recht）上的权利，其中属于私权的是家庭关系中的权利。
〔69〕

 这是普赫塔非常具有独创性的权利分类理论，当然，此种理论并未得到流传。其次，普赫塔采用了客体标准对权利所作的分类与萨维尼也不尽相同。他认为，权利客体有三类：物、行为、人身。第三类客体可分为权利主体之外的人身（Personen ausser dem Berechtigten）、包含于权利主体之中的人身（Personen in dem Berechtigten），后者又可细分为：权利主体自己的人身（eigene Person des Berechtigten）、原本属于他人但被权利主体继受的人身（Person, die in den Berechtigten übergegangen sind）。据此，普赫塔把权利划分为五种：对自己的人身权、物权、债权、对他人的人身权（婚姻家庭关系中的权利）、对从他人那里继受之人身的权利（继承权）。其，第二种权利（物权）既可以支配客体的全部，也可以支配客体的一部分，而第三、四、五种权利只能支配客体的一部分。
〔70〕

 与萨维尼的权利分类相比，普赫塔的变化在于债权、对自己的人身权与继承权：他把债权的客体确定为行为，而不是像萨维尼那样把“他人（债务人）”作为客体；他把“对自己的人身权”分为人格权（Recht der Perönlichkeit）——这似乎是这个术语在民法史上的首次使用——与占有，并对其进行专门的论述（第4编），而不是像萨维尼那样认为没有必要专门研究这种权利；他把继承权定性为一种人身权，而萨维尼则将其定性为财产权并曾对把继承权的客体确定为人身关系的观点提出批评。
〔71〕

 普赫塔把占有理解为人身权是因为它是人格的外在体现
〔72〕

 ，作为对外在物的事实支配状态，占有通过占有人的人格获得一定的法律意义。他把继承权理解为人身权是因为通过继承，继承人取得了对被继承人的代表（Repräsentation）地位（身份）。
〔73〕

 当然，这样的观点终究是比较怪异、令人费解的，因此未流传于世。

第三节　潘得克吞法学私权一般理论的成熟形态

经过潘得克吞法学派数十年的学术耕耘，尤其是在得到萨维尼、普赫塔等人的法律关系理论的充实与拓展之后，古典私权一般理论到19世纪晚期发展至巅峰状态。作为潘得克吞法学的集大成者，伯恩哈德·温德夏（Bernhard Windscheid）的私权一般理论代表了潘得克吞法学时代私权一般理论的成熟形态。温德夏的《潘得克吞法教科书》在19世纪后半叶的德国民法学界长期占据统治地位，被誉为是对19世纪后半叶法学与法律实践都具有重要影响的罗马普通法学说的全部总结，并最终成为《德国民法典》草的模板
〔74〕

 ，其超凡的权威性甚至使潘得克吞法学的影响力扩及于德国之外
〔75〕

 。在这本书中，古典私权一般理论得到了最为完整、最为细致的阐述。

一、温德夏私权一般理论的主要成果

温德夏的私权一般理论在以下领域取得了比较显著的成果：

（一）私权分类理论的创新

在私权分类理论方面，温德夏最为显著的创新之处是提出了请求权与抗辩权概念。如前所述，萨维尼在《现代罗马法体系》第5卷曾把诉权理解为所有权、家庭权等［实体］权利的变体，并认为诉权包含了［实体］权利受侵害后所产生的新法律关系的胚胎
〔76〕

 ，这表明诉权的实体权因素已经得到强调。温德夏在萨维尼的基础上更进一步，把诉权转变为请求权（Anspruch）。在1856年出版的《从现代法的视角看罗马市民法上的诉权》（Die Actio des römischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts）一书中，温德夏认为，古罗马人的法观念是以诉权为核心的，他们看到的是诉权（Actio）而不是［实体］权利（Rechte），按照现代法观念，先有［实体］权利，后有诉权，权利为因，诉权为果，法秩序就是权利的秩序，然而，古罗马的诉权却是本原的自主的（etwas ursprüngliches und selbständiges），并非从［实体］权利中推导出来，在他们的眼中，法秩序是可以通过法庭得到保护的诉求秩序。
〔77〕

 据此，温德夏断言，古罗马人用诉权替代权利，或者说用诉权替代请求权，“某人享有一项诉权”在现代法中应当表述为“某人享有一项受法律认可的请求权”，或者干脆说“某人享有一项请求权”。
〔78〕



在后来出版的《潘得克吞法教科书》（1862年初版，1887年第6版）中，温德夏对请求权以及与之相对应的抗辩权专门进行了系统的论述。他认，任何权利都包含征服（Unterwerfung）他人意志的倾向（Richtung），不论是物权还是对人权，绝对权还是相对权，此种倾向就是请求权，亦即向他人要求某种东西（Etwas zu verlangen）的权利。包含于对人权之中的请求权可称为对人（权）请求权（Persönliche Ansprüche）。物权请求权的客体是消极的不作为。对人（权）请求权只能对抗特定人，而物权请求权可以对抗任何人。温德夏甚至认为物权是由无数个请求权构成的。
〔79〕

 温德夏此时已经明确地把作为古罗马法诉权必备因素的法庭保护排除在请求权概念的构成要素之外
〔80〕

 ，从而实现了请求权与诉权的区分。与诉权转变为请求权相对应的是古罗马法中的抗辩（exceptio）被温德夏转变为抗辩权（Einrede）。古罗马法中的抗辩与诉权相对应，其功能是阻却诉权
〔81〕

 ，所以与诉权一样也包含法庭保护（保护被告）的因素，优士丁尼《法学阶梯》将抗辩置于“诉讼法”部分。温德夏把抗辩权视为与请求权相对立的东西，义务人可以其对抗权利人的请求权，尽管该请求权本身是有效成立的。
〔82〕

 由于请求权并不以法庭保护为必备要素，所以抗辩权也不以在法庭上行使为必要，它在性质上是一种实体性的权利。

请求权与抗辩权这一对概念的产生是民法学史上的重要突破。在现代民法学中，请求权概念成为民法思维的基本工具
〔83〕

 ，在民法教学研究与裁判实践中扮演极其重要的角色。

（二）私权变动理论的创新

温德夏在这个领域取得的成果主要包括：

首先，提出民事法律事实构成（Thatbeständ）的概念。温德夏认为，法律实构成既可以是单个的法律事实，也可以由多个法律事实组成，从这个意义上说，法律事实是法律事实构成的要素（Momente）。
〔84〕



其次，进一步突出法律行为在私权变动理论中的地位。从特文纳开始一直到普赫塔，法律行为理论都或多或少地依附于行为（Handlung）的一般理论，在逻辑上被视为行为理论的一个特殊部分，学者们一般都采用“行为总论＋法律行为”的结构模式，关于不合法行为一般问题的论述往往被置于“行为总论”之中。
〔85〕

 温德夏改变了这种传统，考虑到对各种行为进行高度抽象的难度太大
〔86〕

 ，“行为总论”被他取消了，原来置于“行为总论”中的不合法行为独立成为一节，其内容大大缩减，基本上限于不合法行为的主观要件（故意与过失），这使得法律行为理论在民法总论中的地位显得更为突出。这个改进看起来似乎不大起眼，但对于后来《德国民法典》总则的结构安排却产生了不小的影响：《德国民法典》总则只保留法律行为，未涉及行为总论以及不合法行为，这在很大程度上要归因于温德夏。

最后，温德夏构建了体系完备的法律行为效力瑕疵理论。萨维尼在《现代罗马法体系》第2编第3章第202—203题曾经对法律事实（主要针对法律行为）的无效（Ungültigkeit）进行论述，将其分为三组情形：完全（Vollständig）无效与不完全无效，萨维尼认为前者可称为“Nichtigkeit”，后者即可撤销（Anfechtbarkeit）；确定（entschieden）无效与不确定无效，后者的无效取决于未来的某种事实，其包含了可撤销；即刻无效与将来无效（与障碍由不同时发生的无效）。
〔87〕

 普赫塔将效力瑕疵理论的适用范围明确限定于法律行为，并增加了自始无效与嗣后无效之划分。
〔88〕

 与此二人相比，温德夏的法律行为效力瑕疵理论无论在体系还是在内容上都有很大的进步。他首先区分了“Unwirksamkeit”与“Ungültigkeit”。我国学者大都把“Unwirksamkeit”译为“不生效”。
〔89〕

 温德夏认为，“Unwirksamkeit”的外延大于“Ungültigkeit”，后者针对不完全符合法律要求（件）的法律行为，而前者不仅仅适用于此种法律行为，还适用于那些符合法律要件但由于其他原因从而不生效的法律行为，比如附条件法律行为、未经追认的无权代理行为等。对于“Ungültigkeit”的分类，温德夏在萨维尼与普赫塔的基础上新增了一种分类：因一般性地不符合法律而无效与因不符合某一条主要涉及法律行为订立的规则而无效。后者可以因符合另一条法律规则而转变为有效
〔90〕

 ，这涉及“无效法律行为的转换”理论，《德国民法典》第140条即渊源于此。在这个领域，温德夏的另一个突出贡献是提出了法律行为前提（Vorausetzung）理论。他把前提视为法律行为效力的自我限制（Selbstbeschränkungen）的三种方式之一，另外两种方式是条件与期限。这方面的研究始于1850年他出版的《关于前提的罗马法理论》一书。他在该书中指出，传统学说把能够限制法律行为效力的因素归结为条件、期限与负担（modus）
〔91〕

 ，这种列举是不彻底的，应当用涵盖性更强的“前提”取代“负担”。
〔92〕

 此时，温德夏的前提理论尚未脱离罗马法负担理论的框架，所以还不太成熟。在后来的《潘得克吞法科书》中，温德夏进一步发展了法律行为前提理论。他把法律行为的前提理解为未被阐明的条件（unentwickelte Bedingung）。“与附条件意思表示相似，某人在某一前提下作出意思表示，他所欲求的法律效果只有在存在特定的关系状况（Zustand der Verhältnisse）的情况下才发生，但他并未使意思表示效果本身的存在（Dasein der Wirkung）取决于该关系状况。”
〔93〕

 温德夏认为，前提欠缺的法律行为之法律效果依然存续，但由于它不符合表意人的真意（eigentlichen Willen），所以该法律效果的存续虽然是形式合法的，但却欠缺实质的正当理由（materiell ohne rechtfertigenden Grund），受害的当事人可以向对方行使抗辩权或者诉请终止法律行为的效力。温德夏认为，前提既可以是明确地附加于意思表示之中，也可以从意思表示的其他内容中推断出来，还可以是伴随着意思表示的情事（Umständen）中推断出来的。
〔94〕

 温德夏的法律行为前提理论尽管未被《德国民法典》采纳，但却对20世纪的民法学理与实践产生重大影响，1921年，保罗·厄尔特曼（Oertmann）在《行为基础（Geschäftsgrundlage）》一书中把温德夏的法律行为前提理论改造为法律行为基础理论
〔95〕

 ，该理论很快就被当时德国的帝国法院采纳，第二次世界大战之后，该理论再次在德国的法院判例中发挥重要作用，并且引起法学界的广泛关注
〔96〕

 ，目前已被纳入《德国民法典》（2002年修订）
〔97〕

 。

二、私权一般理论体系架构的定型

在温德夏的传世巨著《潘得克吞法教科书》出版之后，潘得克吞法学私权一般理论体系架构最终得以定型。该书第2编的标题为“权利的一般”（Von den Rechten überhaupt），下设4章。第1章是“权利的概念与种类”，私权的概念、本质以及绝对权与相对权、物权与对人权、请求权与抗辩权等私权的基本范畴尽在其中。第2章是“权利主体”，包括权利主体总论、自然人、法人。第3章是“权利的产生、消灭与变更”，包括总论（Allgemeines），法律行为、不法行为（unerlaubtes Verhalten）的一般问题、时间对权利变动的影响、法律关系的回复原状（Wiedereinsetzung in den vorigen Stand）等，其中值得注意的是温德夏把时效与期间、期日放在同一节中进行论述，他把时效、期间与期日理解为法律事实的时间要素（Zeitmoment），能够以各种方式与法律事实的法律意义建立联系从而对权利变动产生影响，其所谓时效包括取得时效（Erwerbs Verjährung）与消灭时效（aufhebende Verjährung），但在此处仅对消灭时效作专门阐述，取得时效仅一笔带过。
〔98〕

 第4章是“权利的行使、侵害与保护”。温德夏认为，前三章都是从权利的存在（Dasein）的角度观察权利，而第四章则是从动态（Thätigkeit）的角度观察权利。其中，“权利的行使”主要论及权利行使的原则、权利的行使与其他权利的关系等；“权利的侵害”主要论及权利被侵害的法律后果：救济性的请求权，包括针对持续性侵害的停止侵害请求权（Anspruch auf Wiederaufhebung der Verletzung）以及针对非持续性侵害的消除侵害后果请求权，若这些请求权行使未果，受害人可向法院诉请保护；“权利的保护”主要论及自助、司法保护、担保（Cautionen），温德夏认为权利人原则上不得以不法行为进行自助，除非依当时情事若不进行自助将会产生无法挽回之损失，诉讼程序的启动可以让请求权得到升格（Steigerung），使其能够排除障碍，而担保则是司法程序之外的另一种权利保护手段，它可以确保权利达致其应有状态。
〔99〕

 事实上，这一章的内容可以归结为权利的行使与救济。

综上，温德夏《潘得克吞法教科书》第2编涵盖了私权的概念与本质、私权的分类、私权的主体、私权的变动、私权的行使与救济等私权的一般问题，再加上隐含于私权分类理论中的私权客体理论，一个完备的私权一般理论体系架构已经一目了然，这是一个成熟的理论体系，它是潘得克吞法学时代私权一般理论的终极典范。古典私权一般理论经过长达百年的发展演进之，终于达到最高境界，进一步的创新在短期内已经很难实现，学者们所能做的事情是对以往学术成果的整理总结，并力求将其用更为权威的形式固定下来，民法法典化的时代已经来临，在以下的论述中，我们将会看到古典私权一般理论如何影响人们的民法体系观并进而影响《德国民法典》的体系构造。
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第四章　古典私权一般理论对民法体系构造的影响

第一节　私权一般理论产生之前的民法体系：法学阶梯式民法体系

如前所述，私权一般理论诞生于18世纪末19世纪初的德国，在此前长达一千多年的欧陆私法史中，占据支配性地位的民法体系模式是法学阶梯式的民法体系。这种体系模式源于古罗马，我们有必要对其形态与演进历程作一个简要的回顾，唯有如此，才能更为清晰地看出私权一般理论在民法体系史上究竟对民法体系构造模式施加了什么样的影响。

一、早期罗马法中的体系化萌芽

早期罗马法并不存在明显的体系化特征。从公元前753年罗马建邦到公元前5世纪中期，罗马法的渊源主要为习惯法，亦即“活生生的习俗”
〔1〕

 ，而且其法学也尚未兴起，所以自然谈不上法的体系化。公元前451—450年制定的《十二表法》可以说是古罗马第一部公开化的成文法典。
〔2〕

 《十二表法》分两次制定，公元前451年由第一个“十人立法委员会”制定了十表法律，第二年又由第二个“十人立法委员会”制定了两表法律。
〔3〕

 《十二表法》的前三表分别是“传唤”、“审理”、“执行”，属于诉讼法的规范。第四表涉及家父权，第五表涉及监护、保佐与继承，第六表涉及所有权的取得（其中第七条涉及自由人身份问题），第七表涉及相邻关系、买卖标的物所有权的移转时间
〔4〕

 、奴隶的解放，第八表主要规定私犯，但最后一条涉及社团组织规范（章程）的制定，第九表涉及公犯，第十表涉及宗教问题，第十一表是对前五表的补充，涉及通婚权、历法与诉讼的时间，第十二表是对后五表的补充，内容比较杂。
〔5〕



《十二表法》显示出一定的体系化倾向，尤其是前三表，都属于诉讼法规范。但从总体上看，《十二表法》的体系化程度比较低，其体系化仅限于大致地把某些类似的事项放在一起。监护、保佐与继承被混在一起，无论从现代民法体系观还是从盖尤斯民法体系的视角看，都是不合逻辑的。夫权与自由人身份都属于身份问题，但却与所有权放在同一表之中，这也不合逻辑，而第七表把奴隶的解放与相邻关系放在一起，第八表把社团问题与私犯放在一起更为离谱。彼得·斯坦甚至认为，我们现在所见到的《十二表法》
〔6〕

 的体系性被19世纪的法史学家夸大了，《十二表法》原始文本的体系可能比这还混乱。
〔7〕



在《十二表法》之后，古罗马人又陆续制定了一些法律，如公元前367年制定的关于债务清偿、公有田以及平民执政官问题的《李其尼和赛斯蒂法》，公元前339年制定的关于平民会决议的《普布里利和菲洛尼法》，公元前326年制定的关于解放债务奴隶的《柏德尔法》，公元前133年的《土地法》以及公元前120年的《爱布兹法》（涉及民事诉讼程序改革）
〔8〕

 ，但这些法律属于单行法，仅解决某个领域的问题，对于法的体系化并无贡献。

在同一时期，古罗马的法学也逐渐兴起，公元前304年，聂恩·福劳维将当时的监察官阿庇·克劳迪·切克的司法年历和《诉讼编》公之于众，此举动摇了祭司对法律知识的垄断地位。古罗马的法学由此走向世俗化。
〔9〕

 这个时期的古罗马法学家大都担任执政官、护民官、监察官或祭司长，他们主要通过解释市民法和解答实践中出现的法律问题来发展法学理论。由于《十二表法》是古罗马早期最重要的成文法，所以它自然成为法学家解释与评论的对象。按照古罗马法学家赛斯特·彭波尼的记载，曾于公元前198年担任执政官的法学家赛斯特·艾里·贝杜·卡多著有一本名为《三分法（Tripertita）》的书，该书第一部分收录了《十二表法》，第二部分是对《十二表法》的解释，第三部分涉及诉讼程序。
〔10〕

 彭波尼认为，市民法就是由法学家在对《十二表法》的解释与评论的基础上形成的。
〔11〕

 在那个时代，《十二表法评注》成为法学著作的重要类型。

古罗马共和国晚期，希腊的哲学与逻辑学逐渐传入罗马，罗马的法学由此出现了一定的抽象化与体系化趋势。比较有代表性的是西塞罗的法学教师昆图斯·穆丘斯·谢沃拉（Quintus Mucius Scaevola，也有人译为“库伊特·穆齐·斯凯沃拉”），他运用来源于古希腊的辩证法和区分种属的系统分类法研究市民法
〔12〕

 ，著有《论市民法》18卷本与《定义集》单卷本。彭波尼说谢沃拉是第一个通过区分种的方法来整理、汇编市民法的人。
〔13〕

 谢沃拉的《论市民法》从遗嘱、遗产、无遗嘱继承开始论述，这些内容占全书的1/4，所有权的取得与占有也被谢沃拉放在一起论述，但除此以外，其他私法内容仍然显得杂乱无章。
〔14〕

 据考证，谢沃拉这本书的目标是解释《十二表法》，同时阐述了那些更改了《十二表法》的法律以及少数与《十二表法》条款相关的示。
〔15〕

 Jolowicz认为，谢沃拉除了把属与种的划分技术运用于细分一些既存的制度以外，大体上仍遵循《十二表法》的结构。
〔16〕

 一百多年后（公元1世纪前期），古罗马另一位著名法学家马苏里·萨宾（Masurius Sabinus）在谢沃拉的基础上进一步发展了市民法的体系，谢沃拉把盗窃他人财产与损害他人财产的行为分开论述，萨宾的《论市民法》则把它们一并放在“私犯”范畴之下予以论述，但他并未提出“契约”这个范畴，双方当事人相互创设债务的各种行为仍然彼此孤立地被论述。
〔17〕



自萨宾以后，一直到盖尤斯之前，古罗马法学家在民法体系方面没有太大的进展。很多法学著作都遵循萨宾的市民法体系，或者以裁判官告示的体系为基础。
〔18〕

 大多数古罗马法学家并不热衷于法的体系化问题，因为他们的法学具有决疑术（casuistry）的特征，主要目标在于解决法律实践中出现的具体问题而不是法的体系构建。
〔19〕



二、盖尤斯《法学阶梯》的体系

盖尤斯是公元2世纪中期的法学家，属于萨宾学派的一个成员。与大多数古罗马法学家不同，盖尤斯以法学教师为职业，没有担任公职。
〔20〕

 也许正是因为盖尤斯的这种特殊身份，他才会对法的体系化表现出比同时代的其他法学家更为浓厚的兴趣。盖尤斯的《法学阶梯》是一部法学教科书，根据一些法史学家的考证，该书可能撰写于公元161年，因为在该书的前半部分，安东尼·皮乌斯被称为“安东尼皇帝”，而在后半部分的一个段落中，他改称为“被尊称为神的安东尼（divus Antoninus）”，这是对已故皇帝的尊称，而安东尼·皮乌斯恰恰于公元161年去世。
〔21〕



盖尤斯在其《法学阶梯》第1卷第8题表达了他的民法体系观：我们所使用的一切法，或者涉及人，或者涉及物，或者涉及诉讼。
〔22〕

 据此，盖尤斯把这本教科书在逻辑上划分为人法、物法、诉讼法三大部分。当然，主要出于篇幅均衡的考虑，盖尤斯将其《法学阶梯》分为4卷。
〔23〕

 第1卷主要论述人法，其逻辑结构以人的身份的各种分类为基础。第一种分类是把人分为自由人与奴隶，同时，把自由人分为生来自由人与解放自由人（第9题与10题）。盖尤斯认为这是人法中最重要的划分。从第1卷第11题到第47题，盖尤斯专门论述解放自由人的法律地位及取得与变动的条件（包括如何解放）。在该卷第48题，盖尤斯对人的身份作出第二种分类：自权人与他权人。同时在第49题把他权人细分为从属于支配权（potestate）的人、从属于夫权（manu）的人，以及从属于财产权（mancipio）
〔24〕

 的人。从该卷第51题到第107题，盖尤斯论述从属于支配权的人，包括奴隶以及从属于家父权的子女（家子），其中第58题到107题涉及婚姻、异邦人申请罗马市民籍、拉丁权、收养，这些都被盖尤斯视为家父权的取得条件。从第108题到第115题论述“夫权下的妇女”，其内容主要涉及结婚的形式。第116题到第123题论述“处于财产权下的人”。第124题到第141题论述他权人的解放方式。在第142题，盖尤斯谈到了对于自权人的分类：“那些既不从属于支配权，又不从属夫权或者财产权的人，有的受到监护，有的受到保佐，有的既不受监护也不受保佐。”在第1卷的剩余部分，盖尤斯专门论述监护与保佐，其中从158题到第163题论述人格减等（capitis deminutio），盖尤斯将其作为影响宗亲监护的一种因素——宗亲监护以监护人与被监护人之间存在宗亲关系为基础，人格减等导致宗亲关系消灭。
〔25〕



物法被分为两卷：第2卷与第3卷。在第2卷的开头部分，盖尤斯论及物的各种分类：第一种分类把物分为神法物与人法物，然后又把人法物分为公有物与私有物；第二种分类是把物分为有体物与无体物；第三种分类是把物分为要式物与略式物。对于整个物法体系的安排具有重要意义的是第二种分类。盖尤斯认为，无体物表现为某种权利，比如遗产继承（权）、用益权与债（权）。从第2卷的第99题一直到该卷末尾，盖尤斯都在论述遗嘱继承与遗赠，第3卷的前半部分论述无遗嘱继承，后半部分论述债，换言之，这些部分都在论述无体物。实际上，如果我们对第2卷与第3卷的某些段落稍加注意，就可以发现盖尤斯在其物法部分并不是单纯地以有体物与无体物的区分为逻辑主线进行论述的。在把物分为要式物与略式物之后，盖尤斯并未立即转向遗产继承问题，而是开始论述物的取得，首先是分别论述要式物与略式物的不同取得方式，然后又不以这种区分为基础论述所有权（物）的其他取得方式，包括时效取得、先占、添附、加工以及通过他人取得物等。在第2卷第97题，盖尤斯指出，以上所论述的取得方式都是针对单个物，以下各题将要论述以何种方式概括地取得物。在第98题，盖尤斯认为概括地取得物包括遗产继承、遗产占有（也是继承的一种形式）、财产拍卖
〔26〕

 、通过收养而取得被收养人的财产、通过结婚而取得妻子的财产。随后，盖尤斯开始论述这几种概括取得方式，一直到第3卷的第87题，中间夹杂着关于遗赠的论述，盖尤斯认为遗赠既是取得单个物的方式，也是概括地取得物的方式。
〔27〕

 从第3卷第88题开始，盖尤斯转向债的问题，包括契约之债与私犯之债。在这一部分，盖尤斯的叙述似乎又回到了有体物与无体物相区分的逻理路之上
〔28〕

 ，尽管在第3卷第163题他又提到了“通过他人的取得”，但从内容上看，这部分与第2卷第86题到96题的内容多有重复之处，很可能只是写作中的一个失误或者是对第2卷相关论题的补充。总的来说，盖尤斯在《法学阶梯》的物法部分交叉使用了两务逻辑主线：一是有体物与无体物的划分，据此把继承与债作为无体物纳入物法范畴；二是物的取得方式，据此，把继承与要式买卖、拟诉弃权、让渡、时效取得、先占、添附等作为物的取得方式纳入物法范畴。

盖尤斯《法学阶梯》整个第4卷都在论述诉讼问题，包括诉的各种类型、抗辩、令状等。

从整体上看，盖尤斯《法学阶梯》的体系化程度是比较高的。其体系主要建立在对法现象进行划分的基础之上的，划分是多层次的，第一层次的划分是针对法现象整体的，法学家所面临的要么是关于人的法律问题，要么是关于物的法律问题，而这两种问题又引发诉讼问题，由此形成了“人法—物法—诉讼法”的三分式体系。第二层次的划分针对法现象的局部：对于人的身份的划分，对于物的划分，对于诉的划分。在第二层次划分的基础上，再进行第三层次的划分，由此产生各种比较具体的论题，比如“夫权下的妇女”、“处于财产权下的人”。对于有些内容较多的论题，盖尤斯作了第四层次甚至第五层次的划分，尤其在物法的继承与债的部分。显然，盖尤斯《法学阶梯》在写作方法上深受来源于古希腊逻辑学中的切题术（Topika）的影响，所谓的切题术是指寻求被考察事物之关节点，对其进行剖析，从中获得论题的技巧。亚里士多德的逻辑学著作《工具论》的第五编就专门研究切题术，西塞罗将这门学问引入古罗马，对于古罗马法学的发展产生了深远的影响
〔29〕

 ，盖尤斯《法学阶梯》的体系就是切题术在法学领域的产品。

盖尤斯还有一部比较重要的著作《日常事务》（Res Cottidiane），或者称为《金言集》（Aurea）。这部著作也经常被优士丁尼的《学说汇纂》引用，按照德国法律史学家戈申（Göschen）的考证，其内容与盖尤斯的《法学阶梯》类似，但更侧重于实践性的法律知识，在结构上，该书与《法学阶梯》相似，只不过把债与继承的顺序调换了一下而已。
〔30〕



盖尤斯在他那个时代并未赢得足够的名望，至少在罗马是如此。他的《法学阶梯》的影响力只限于学校范围之内。
〔31〕

 那个时代的大多数法学家仍然不太关注法的体系化问题，受到景仰的是那些能为法律实务提供权威意见的法学家，而不是致力于法的体系化的人。
〔32〕

 乌尔比安是古典法学时期（帝政前期，公元1至3世纪）受盖尤斯的《法学阶梯》体系影响的为数不多的法学家之一。根据历史学家特奥多尔·蒙森的考证，乌尔比安《法学阶梯》（两卷本）的体系与盖尤斯的《法学阶梯》非常类似，第1卷主要涉及人法，第2卷涉及物法，唯一不同的是诉讼法，除了在第1卷能找到一些关于令状问题的片断之外，尚无证据表明诉讼法的内容被置于何处。
〔33〕

 乌尔比安的另一部著作《规则集》（单卷本）的体系与盖尤斯的《法学阶梯》也比较接近。
〔34〕



尽管盖尤斯的《法学阶梯》在当时的罗马并不引人注目，但在行省（罗马的征服地）却广为流传，尤其到后古典法学时期其影响力越来越大，在罗马及其行省出现了很多手抄本与注释、摘编本，盖尤斯也因此成为公元426年狄奥多西二世与瓦伦丁尼安三世发布的“援引法”所列举的五大法学家之一（其余四位是帕比尼安、保罗、乌尔比安、莫德斯汀），其论著被赋予法律渊源的效力。
〔35〕

 公元6世纪初的《西哥特罗马法（Lex Romana Visigothorum）》中包含了两篇关于盖尤斯《法学阶梯》的摘要
〔36〕

 ，由此也可看出，这部著作在来产生了多大的影响。

三、优士丁尼《法学阶梯》的体系

公元533年，东罗马帝国皇帝优士丁尼任命司法大臣特里波尼安、君士坦丁堡大学教授提奥菲鲁斯、贝鲁特大学教授多罗兑乌斯共同组成一个委员会，负责编写一部《法学阶梯》，以取代此前沿用的盖尤斯《法学阶梯》。同年年底，《法学阶梯》编写完毕，优士丁尼以“Imperatoriam”敕令颁布《法学阶梯》，赋予其完全的法律效力。
〔37〕

 优士丁尼《法学阶梯》与《学说汇纂》、《优士丁尼法典》、《新律》共同构成《民法大全》，亦即优士丁尼时代的法源汇编。其中《学说汇纂》是对具备法源效力的学说观点的汇编，《优士丁尼法典》是对从公元3世纪初到公元534年为止的历代皇帝敕令的汇编，《新律》是对公元534年之后优士丁尼发布的新敕令的汇编，《法学阶梯》则是法学的入门教材，包含了法律（科学）的全部要素。

在《民法大全》中，只有《法学阶梯》具有明显的体系性，另外三部作品的体系化程度都比较低。
〔38〕

 优士丁尼《法学阶梯》的体系基本上沿袭了盖尤《法学阶梯》的体系，也分为4卷。在第1卷第2题第12段（Ⅰ.1.2.12），优士丁尼也指出：“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。”紧接着，在第3题，优士丁尼开始论述人法——这一题的标题就是“人法”，一直到第1卷的末尾，后三卷是物法与诉讼法。优士丁尼《法学阶梯》与盖尤斯《法学阶梯》在整体结构上的区别主要在于：盖尤斯把物法分为第2卷与第3卷，而优士丁尼则把物法的内容分别置于第2卷、第3卷与第4卷的前半部分（私犯之债）。这种奇怪的结构安排引起后世学者的诸多猜测，很多学者对于债与诉讼的关系以及债与物法的关系进行考证，这也在一定程度上促成了债法与物法的分离。实际上，优士丁尼把私犯之债与诉讼一并置于第4卷很可能只是出于整部作品结构均衡的考虑。卷的划分与法的内容的逻辑划分（体系化）是两码事，优士丁尼《法学阶梯》依然遵循“人法—物法—诉讼法”的三分式体系。
〔39〕



当然，在人法、物法、诉讼法的内部结构上，两部《法学阶梯》也存在一些差别：在人法部分，盖尤斯《法学阶梯》包含有“要求市民籍”、“拉丁权”、“夫权下的妇女”、“处于财产权下的人”，而优士丁尼《法学阶梯》没有这些主题。在物法部分，盖尤斯《法学阶梯》先论述神法物与人法物的划分，再论述公有物与私有物的划分，紧接着是有体物与无体物的划分，要式物与略式物的划分，然后论述单个物的各种取得方式；与此不同，优士丁尼《法学阶梯》先论述公有物（公共物与城邦的所有物）与私有物的划分，再论述神法物与人法物的划分，紧接着论述单个物的各种物的取得分式，然后才论及有体物与无体物的划分。相对而言，优士丁尼《法学阶梯》在这方面更具逻辑性：在划分有体物与无体物之后，立即论述地役权、用益权、使用权与居住权这四种无体物，盖尤斯则在这两个方面的论述之间插入要式物与略式物的划分，以及单个物的取得。由此可以看出，有体物与无体物的划分在优士丁尼《法学阶梯》物法部分的结构安排上扮演了更重要的角色。在诉讼法部分，两部《法学阶梯》的主要差别在于：盖尤斯《法学阶梯》在简要地论述诉权的分类之后，用了相当长的篇幅论述法律诉讼与程式诉讼的细节问题，而优士丁尼《法学阶梯》略去了这些纯粹的程序性内容，把论述的重点放在诉权、抗辩、反抗辩、令状等包含更多实体性因素的问题上，这也为后世的民事实体法与序法的区分埋下了伏笔，这种区分是由中世纪后期与近代早期民法学者完成的。

四、中世纪罗马法学者对法学阶梯式民法体系的改进

公元476年，西罗马帝国灭亡之后，在其领土上形成了众多蛮族王国，罗马法在欧陆西部逐渐走向衰落，其作为法律制度体系的地位被日耳曼各部族的习惯法以及教会法取代。当然，罗马法并未完全消失，其制度碎片被汇编为《西哥特罗马法》、《勃艮第罗马法》等“蛮族的罗马法典”，适用于蛮族王国境内的罗马人。
〔40〕

 公元6世纪中期，优士丁尼曾经短暂地从东哥特人手中收复了原属于西罗马的意大利，其《法学阶梯》、《优士丁尼法典》的前九卷以及《新律》的缩略本在意大利生效了一段时期，此外，教会法中也包含了一些罗马法规范
〔41〕

 ，而优士丁尼的罗马法文本也有相当一部分被藏于意大利的图书馆中，只不过未引起人们的注意而已。
〔42〕

 在沉寂了将近六百年之后，罗马法在欧陆西部开始复兴。11世纪末12世纪初，优士丁尼的《民法大全》重新唤起西欧学者的兴趣，在意大利北部帕维亚大学与波伦亚（Bologna）大学，《法学阶梯》、《优士丁尼法典》、《新律》、《学说汇纂》开始成为教学研究的主要资料，尤其是在波伦亚大学，被誉为“法学明灯”的伊勒留斯（Irnerius）几乎涉足《民法大全》的所有部分，其卓越的教学与研究吸引了西欧各国大批青年才俊前来学习罗马法，并由此开创了注释法学派（Glossatorenschule）。
〔43〕

 注释法学派从11世纪末延续到13世纪，伊勒留斯、巴西安奴斯（Bassianus）、阿佐（Azo）、阿库修斯（Accursius）等人是这个学派的杰出代表，他们的研究方式主要是对优士丁尼《民法大全》逐句逐段地进行注释（页边注释与行间注释），对一些重要概念进行划分，用经院主义的辩证法（dialectica）对文本中存在的互相矛盾之处进行协调，所有这些研究工作都是在《民法大全》的既定框架内进行的，没有人轻易地尝试更改《民法大全》的体系架构。
〔44〕



《法学阶梯》“人法—物法—诉讼法”的三分式体系仍然被沿用，
〔45〕

 但到12世纪末期，出现了程序法与实体法分离的趋势。注释法学家约翰内斯·巴西安奴斯在1167—1181年间出版了一本题为《审判规则（Libilus de ordine iudiciorum）》的书，专门论述民事程序法，此后有一些注释法学家出版了类似的著作。
〔46〕

 事实上，程序法与实体法分离趋势的源头在于优士丁尼《法学阶梯》本身，如前所述，优士丁尼《法学阶梯》的诉讼法部分已经把大部分纯粹的程序性规范排除在外，因此，注释法学派的程序法独立运动只不过是沿着优士丁尼铺好的道路继续往前走而已，尽管纯粹的程序法走向独立，但诉权依然与人法、物法放在一起。

13世纪末14世纪初，注释法学派被以巴托鲁斯（Bartolus）、巴尔都斯（Baldus）等人为代表的评注法学派（Kommentatorenschule）取代。这个学派侧重于对优士丁尼《民法大全》中的各种制度进行整体性的评论，而不是对其中的具体语句进行注释。此外，他们比注释法学派更为关注法律实践，经常为法院出具专家建议书，这也促进了罗马法走向中世纪的法律实践。
〔47〕



评注法学派的一个突出贡献是开始把债法从物法中分离出来，优士丁尼《法学阶梯》把私犯之债与诉讼共同置于第4卷，而盖尤斯《法学阶梯》第4卷只包括诉讼，如果把这两本《法学阶梯》联系起来，前者的体系架构不会产生疑义，债法在逻辑上属于物法的一部分。然而，盖尤斯的《法学阶梯》到中世纪已经失传
〔48〕

 ，中世纪学者只能看到优士丁尼的《法学阶梯》，所以对于法与物法、诉讼法的关系产生困惑。很多评注法学家对债法与物法的从属关系产生怀疑，《学说汇纂》第44卷第7题及《法典》第4卷第10题加重了这种怀疑，因为这两题的标题均为“债与诉讼”，这些迹象似乎在暗示优士丁尼意图把债法与诉讼法视为一体，作为《法学阶梯》逻辑体系的第三部分，而不是借助于“债是无体物”这一命题把债法作为物法的一部分，有些评注法学家甚至把债解释为诉的原因，基于这个认识，他们趋向于把《法学阶梯》的三分式体系改为：人法、物法、债与诉讼法。这样，物法的内容只留下我们今天称为物权法与继承法的那些规范了。
〔49〕



评注法学家派在两个世纪后让位于人文主义法学派，这个学派受文艺复兴与人文主义整体思潮的影响，主张重返古罗马法的原始文本，他们认为注释法学派与评注法学派充满了谬误，歪曲了《民法大全》的真实含义，在他们看来，应当把罗马法放在古罗马社会文化的整体中，观察其体系，把握其理念。
〔50〕

 受西塞罗作品“De iure civile in artem redigendo”的启发，有一些人文主义法学家逐步尝试按照新的秩序组织罗马法素材，比较有代表性的是阿佩尔（Apel）、多勒鲁斯（Donellus）、康南（Connan）等人。维滕堡大学教授阿佩尔把对物权（ius in re）与向物权（ius ad rem）——在16、17世纪相当于对人权——的区分
〔51〕

 作为私法上的主要划分
〔52〕

 ，为后世民法学物权与债权的划分奠定了基础。雨果·多勒鲁斯的体系化思想更为鲜明，这位法国加尔文教徒曾先后在布鲁日、海德堡、莱登、纽伦堡等大学任教。在1589年之后陆续出版的28卷本《市民法评注》中，多勒鲁斯对私法上的权利进行分类。他认为，属于我们的东西（quod nostrum est）可以分为两类：真正而且原本就于我们的（quod vere et proprie nostrum est）、他人欠我们的（quod nobis debeatur）。前者又可以分为两种：自己的人身（persona cuiusque）、外在的物（rebus externis）。由此形成了人格权、物权与债权的区分，当然，多勒鲁斯并未明确使用这样的术语。
〔53〕

 多勒鲁斯对《法学阶梯》把诉讼法单独作为民法体系的一部分提出批评，在他看来，诉权只不过是权利的保护手段而已，它是权利的组成部分，二者之间是从属关系，因此，诉讼法不应该在民法体系中占据独立的一部分，而应该把各种诉权和各种与其相对应的权利放在一起论述。
〔54〕

 据考证，多勒鲁斯的《市民法评注》的前16卷是实体法，后12卷是程序法
〔55〕

 ，后者似乎主要由多勒鲁斯先前对《学说汇纂》与《法典》中关于审判程序的章节（如D. 12. 2；D. 42. 1；D. 42. 2）所作的评注组成
〔56〕

 ，而实体法部分（前16卷）依次论述人法、对物权与对人权
〔57〕

 。这样，通过对诉讼法部分的解构，多勒鲁斯把实体法意义上的民法体系改为“人法＋对物权法＋对人权法（债法）”。另一位人文主义法学家康南则以另外一种方式解构了诉讼法。他认为，《法学阶梯》第三部分与其说是诉讼法，还不如说是债法，在他看来，“actions”指的是行为而非诉讼（权），债法涉及的就是行为
〔58〕

 ，这样，评注法学派的“人法—物法—债与诉讼法”的三分式民法体系就被他改造为“人法—物法—债（行为）法”的三分式民法体系。

经过康南与多勒鲁斯改造的法学阶梯式民法体系在17、18世纪成为民法体系的主流模式。第一个追随者是雨果·格老秀斯，在1631年出版的《荷兰法学导论》（Inleidinge tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid）一书中，他确地把民法分为人法、对物权（Van Beheering）
〔59〕

 法、债法（Van Inschuld），其中第二部分包含了所有权、其他物权、继承。
〔60〕

 17世纪后期与18世纪初期法国、德国的民法学家加布里埃·阿古（Argou）、斯特鲁韦（Struve）、拜尔等人也沿袭了这种民法体系模式。
〔61〕



总而言之，中世纪民法学者对法学阶梯式民法体系进行改进所取得的主要成果有两个：一是诉讼法与实体法明确分离，二是债法从物法中分离出来，成为民法体系中的一个独立部分。“人法＋物法＋诉讼法”的三分式民法体系由此被“人法＋对物权法（包括继承）＋债法”的新三分式民法体系取代，当然，这种新的体系尚未超越法学阶梯式体系的基本框架，在本质上仍属于法学阶梯式民法体系。

五、《拿破仑法典》的体系

1804年颁布的《拿破仑法典》被分成3编。第1编是“人法”，第2编是“财产及对于所有权的各种限制”，内容主要包括财产（物）的分类、所有权、使用权、居住权、地役权等，第3编是“取得财产的各种方法”，内容主要包括继承、契约之债、非契约之债、担保物权、债的强制执行、时效等。
〔62〕

 把《拿破仑法典》与优士丁尼《法学阶梯》相对照，可以发现二者的结构是何等的相似，前者的第1编相当于后者的第1卷，前者的第2编相当于后者的第2卷的前5题，前者的第3编相当于后者的第2卷剩余部分以及第3、4卷的前5题。二者的区别只有两点：一是《拿破仑法典》把诉讼法排除在外，这是中世纪法学取得的成就；二是《拿破仑法典》把“物法”一分为二，即物的归属（第2编）与物的取得（第3编）。当然这仅仅是局部变化而已，从整体上看，《拿破仑法典》的逻辑体系依然是“人法＋物法”的法学阶梯式民法（实体法）体。从某种意义上说，《拿破仑法典》的体系是对优士丁尼《法学阶梯》体系的另一种解读。《法学阶梯》的物法部分的体系安排遵循双重逻辑主线。第一条主线是有体物与无体物的划分，遗产继承、用益权、债权等均被视为无体物
〔63〕

 ，从而被放在物法之中，多数学者都依据这条主线解读《法学阶梯》的体系，因此，它属于明的主线。第二条主线是物的取得方法，在优士丁尼《法学阶梯》第2卷第5题第6段，优士丁尼说：“朕已概要地说明了以何种方式根据万民法取得物。朕马上来看，以何种方式根据法律和市民法取得。”
〔64〕

 其所谓的根据万民法取得是指在第2卷第1题第12段以下所论述的先占、添附、孳息取得等，而该卷第6题以下则涉及市民法取得，在第9题第6段，优士丁尼把遗产继承视为物（集合物）的取得方法
〔65〕

 ，据此，他把这些内容置于物法部分，这条主线并未引起学者广泛关注，属于暗线。《拿破仑法典》的起草者显然是把这条暗线变为明线来安排物法的体系，而且强化了它的作用，把债也明确定性为财产取得方法，从而把债法与继承合起来作为第3编。

与人文主义法学派以及受其影响的17世纪民法体系模式相比，《拿破仑法典》的逻辑体系更忠实于《法学阶梯》体系，对物权与对人权的区分并未成为其体系安排的逻辑基础，债法并未被定性为“对人权法”，在逻辑上没有成为民法体系中的一个独立部分，显然，人文主义法学家在民法体系改进方面取得的成果并未被《拿破仑法典》吸收。

第二节　私权一般理论与民法思维范式的转型

一、古罗马法学家的思维范式解读

“人法＋物法＋诉讼法”的三分式民法体系植根于古罗马法学家对于民法问题的思维范式。他们的法律思维是实践导向的。在古罗马，绝大多数学家都是法律实务家，都曾担任过行政司法官员，比如，昆图斯·穆齐乌斯·谢沃拉（Q. Mucius Scaevola）曾于公元前95年担任执政官，并曾任裁判官与大祭司长
〔66〕

 ，萨宾学派的创始人阿特尤·卡比多曾担任执政官，普罗库勒学派的创始人安第斯蒂·拉贝奥曾担任裁判官，古典法学时期的大法学家尤里安、帕比尼安、保罗、乌尔比安等人也长期担任过罗马帝国的高级官员，长期从事审判活动。
〔67〕

 即使不担任行政司法官职，古罗马法学家依然与法律实践保持非常密切的联系。他们经常向民众提供法律咨询，对审判过程中发现的有争议的法律问题进行解答（respondere）。

古罗马法学家与实践的亲缘性决定了其法学著作的类型以及思维方式。从优士丁尼《学说汇纂》开端部分“本书引用的古代作者及作品目录”可以看出，古罗马的法学著作中大部分是关于各种具体的实践问题的专著或观点汇编，前者如《论通奸》、《论双关的表达》、《遗产信托》、《抵押》、《论口头债务》、《论遗嘱》等，后者如《解答集》、《问题集》、《书信集》、《学说汇纂》等。
〔68〕

 在这些面向实践的法学著作中，古罗马法学家主要运用决疑式的思维进行论述，亦即对疑难的案件类型提出解决方案。
〔69〕

 即便到古罗马法的后期，这种决疑式的法学风格依然占据主导地位，在优士丁尼《学说汇纂》以及《法典》中，有相当多的内容是关于各种案例的解决方案的，甚至在《法学阶梯》中也有不少这样的内容。
〔70〕

 “罗马人从来不偏离同具体案件、同具体法律生活保持的永恒联系……因而，可以把他们看成实用主义者。”
〔71〕

 这种实用主义的法学精神决定了古罗马人不可能在法的体系化方面进行精雕细琢，在他们认为确实有必要对法进行整体性观察时，他们选取的视点必定是近而不是远离生活现实的，他们的观察方式必定是对法律生活的直观，他们用于表达法的整体秩序的概念工具必定是深深地扎根于日常生活的素朴的概念。人、物、诉讼就是这样的概念
〔72〕

 ，他们是法学家在法律实践中所能经验到的基本对象。

在古罗马法学家看来，日常生活中的法律问题要么是关于人的问题——在实行身份等级制的古罗马，人的身份问题至关重要，所以被放在第一位，比如人的身份划分（生来自由人、解放自由人、罗马市民、异邦人、家父、家子）、身份变更以及各种身份的取得条件等，要么是关于物的问题，比如物的种类（有体物、无体物）、物的取得。如果用一种我们现代人更为熟悉的方式来表达的话，人的问题就是身份问题，物的问题就是财产问题，关于这两种问题的纠纷需要通过诉讼来解决，由此产生了法律生活中的第三种问题，即诉讼问题，主要包括诉讼的手段（诉权、抗辩、令状）、诉讼的形式、审判人员的职权、诉讼当事人、诉讼担保、诉讼时效等问题。与这三种问题相关的法律分别是人法、物法、诉讼法。在法学史上，曾有一些学者对法学阶梯式民法体系的三个部分作了另一种解释——Buckland称之为“非正统解释”。他们认为把第一部分理解为“人法”在逻辑上说不通，因为所有的法律规则都涉及人，既如此，就不应该仅仅把第一部分称为人法。这些学者断言，盖尤斯并不是把所有的法划分为人法、物法、诉讼法，而是从三个视角观察每一条法律规则：一是受法律规则影响的人，二是法律规则所针对的题材，三是法律规则被违反时的救济。
〔73〕

 这样，人、物、诉讼就被解释为每一条法律规则的三个要素，而不是法的三种相互独立的调整对象。这种解释显然不合实情，掺杂了很多主观臆想的成分。在盖尤斯与优士丁尼的《法学阶梯》中，没有任何迹象表明他们把人、物、诉讼视为法律规则的三个要素，“所有的法要么涉及人，要么涉及物，要么涉及诉讼”（盖尤斯《法学阶梯》第1卷第8题、优士丁尼《法学阶梯》第1卷第2题第12段），这个论断已经清楚表明了古罗马法学家关于民法体系的基本观念，而且，在两部《法学阶梯》的第2卷第1题均有“在前一卷中介绍了人法，现在来看看物”这句承接第一部分与第二部分的过渡语，如果作者真是把人理解为任何一条法律规则的要素，那为何又把“人法”这个术语专门用于统称第一部分？

事实上，古罗马法学家的体系化思维尚未发达到能够对法律规则的要素进行精确剖析的程度，这并不是因为他们的智商没有现代法学家那么高，主要原因在于他们的法学与法律实践几乎完全融为一体。对疑难案例的解答以及为了解决实际问题而对既有的法律规则进行解释占用了他们绝大部分精力，以至于无暇顾及法学上的玄思冥想
〔74〕

 ，这种玄思对他们而言是奢侈品。在留给体系化思考的有限时间内，古罗马法学家所能做的事只能是对法律生活的经验对象进行简单的逻辑整理，把那些与人的身份问题相关的法律素材归结为“人法”，与财物的归属和流转问题相关的法律素材归结为“物法”，与纠纷的解决方式相关的法律素材归结为“诉讼法”，人、物、诉讼是相互并列的三种观察对象域，古罗马法学家并没有像后世某些学者所说的那样赋予它们某种内在的关联性，他们的直观式思维能够体验到的是那些外在的可见现象，而隐藏于这些现象后面的深层意义及其脉络关联则游离于他们的视线之外，静静地等候另外一个时代的人将其挖掘出来。显然，后世某些学者在解释《法学阶梯》的体系时把现代民法思维强加给古罗马人，这种“以今度古”的做法对于法律史研究来说是不可取的。

总而言之，古罗马法学家的体系化思维是一种通俗的、直观的、贴近于常人观念的思维范式。在法学与法律实践几乎“零距离”的时代，这种思维范式的存在是顺理成章的，没有人会去质疑它的合法性，也没有人会去谋求构造一种新的体系模型，于是，优士丁尼在编纂《法学阶梯》时照搬了盖尤斯《法学阶梯》的体系——在那个时代，人们早已习惯了这部通用的法学教材
〔75〕

 的体模式。

二、私权一般理论表征的民法思维范式

古典私权一般理论表征的是一种与古罗马人完全不同的民法思维范式。人和物虽然还是法学家在法律生活中能够经验到的对象，但它们在法学家思维中的位置发生了显著的变化，人和物已经不再与法学家的目光直接相对，他们把原先在法学家思维中占据的位置让给了权利，而它们自身却退隐到由权利所打开的那个观念空间之中，成为权利的两个最基本的要素：权利主体与权利客体。导致这种位置变换的并不是外来因素，而是近代德国法学家自身精神状况的变化，他们不再专注于对外在的可见的经验对象进行观察，而是致力于反思作为类本体的自我，体验存在于自身内部的精神世界。这种自我反思与内在体验源于宗教改革。马丁·路德告诉基督徒，他们可以绕过教会，直接面对上帝，在上帝面前审视自己的灵魂。“人与上帝发生了关系，在这种关系中……他的虔诚和他的得救的希望以及一切诸如此类的东西都要求他的心、他的灵魂在场……在这里，主观性的原则、纯粹对自己的关系的原则、自由，就不只是被承认而已，而简直是有了这样的要求，即在礼拜与宗教里面，只有它才是重要的。”
〔76〕

 在与上帝直接对话的过程中，人感觉到精神上的自由，在与传统的基督教会长时间的冲突并最终走向决裂之后，人意识到自己是一个独立的个体。“这个基督教的自由原则被最终表达出来，并被带进了人的真正意识之中。由此，在人的内心中就设定了一个地方，它才是最重要的，在其中它才面临着自己的上帝……在他自己的良心中，他能够说是他自己的主宰。”“在和上帝发生绝对关系的地方，一切外在性都消失了，一切奴性服从也随同这种外在性、这种自我异化消失干净了。”
〔77〕



宗教生活中的反思所产生的主体意识与自由观念在古典时代漫延到欧洲人精神生活的各个场域。委拉斯开兹在画《宫中侍女》时注视着画中正在作画的自己，同时也注视着自己与模特之间的关系，在这个关系中，画家是在思维着的主体，模特是客体，而在画家进行自我审视时画中的他却变成了思维的客体，画外的他是思维的主体，在双重的思维关系中，主体与客体的位置不断地颠倒变换。古典时代的法学家也受这种思维范式的支配，在重新审视自己与基督教会以及自己与世俗政府的关系——对前一种关系的反思必然导致对后一种关系的反思，因为在西方历史上，基督教与政治密切相关，教会权力与政府权力要么存在结盟关系，要么存在分治关系——的过程中，他们发现自己不仅是能吃饭、能干活、能遵守戒律服从命令的生命体，而且是拥有理智能力与自由意志的主体，这个正在被反思的人能够按照自己的意志，运用自己的理智与政府“讨价还价”，划定权利与公权力的界限，而他本身就是这种权利（公民权利）的享有者，即权利主体。权利及其与权力之间的关系由此成为理性（自然）法学家思维的焦点，通过普芬道夫、沃尔夫及其弟子们的媒介，权利逐渐进入18世纪末与19世纪德国民法学的核心地带，在那个时代德国民法学家的思维中占据了首要位置，当然，他们所思考的权利不再是表征私人与国家之间相互关系的公民基本权利（人权），而是表征私人与私人之间的关系的私权利。

自此，权利成为德国民法学家分析民法问题的基本工具、表述私人利益的基本符号、整理民法素材从而构建民法体系的基本线索。民法学家的思维与生活事实不再亲密无间地融合为一体，二者之间出现了一道深深的裂缝，权利在其中找到了一个属于自己的空间。近代德国民法学家不再像古罗马法学家那样直接对所面临或以往经历过的案件事实的是非曲直作出评判，而是将其置于私权一般理论体系的架构之中进行分析，他们需要考虑在这样的案件中，权利主体是否适格，权利变动原因是否生效，权利客体是否适格（给付是否可能、是否合法），主体享有何种权利，该权利受侵害后衍生了何种救济性的权利（请求权）。这样，一个完整的生活事实在思维中就被切割成若干个模块分别加以审视，多样化的生活语言被转译为格式化的权利语言。权利成为铺展于民法学家的思维与生活事实之间的一张网，民法学家现在不再直接用手在水中抓鱼了，而是用这张权利之网去捕鱼，他们需要做的事情是科学地设计这张网并且学会或教导他人如何使用这张网，网上的那些方格是各种类型的私权利，而组成方格的那些线条则是权利的各个要素：主体、客体、变动原因、救济手段等。私权一般理论的主要任务就是编织这张权利之网，其所使用的方法就是分类与剖析，借助于这两种方法，民法学家在思维中确立了一个以权利为基本单元的法秩序，它是古典时代事物秩序的一个侧面。米歇尔·福柯发现，古典时代思想的核心是确立一门关于事物秩序的普遍科学，这个设想根源于笛卡儿与莱布尼茨。
〔78〕

 由智力训练、分类学与发生学（谱系学）结合而成的体系就是这样的科学，据此，所有的事物都得到精确的比较与分析，并且被整理成一个有关同一性与差异性的图表。这就是古典时代的知识型。“无论有多么遥远，科学总是设法完全找出世界的秩序；科学也总是为了发现简单的要素以及这些要素之间的逐渐结合；并且在科学的中心形成了一张图表，在这张图表上，认识展现在与自己同时代的体系中。”
〔79〕



私权一般理论从属于古典时代的知识型。尽管它并非处于这个知识型的中心地带，但它也具备其最基本的特征。在私权一般理论中，民法学家对权利现象进行剖析，将其分解为一些简单的要素，即权利的主体、客体、效力、变动原因、救济手段等，这些要素类似于作为植物之要素的根、茎、叶、花、果，既然博物学家能够依据这些要素的变量对植物进行分类，那么法学家当然也可以依据权利要素的变量对其进行分类。我们看到哥特里伯·胡费兰的《德意志普通民法教科书》依据权利对抗力的强弱将其划分为绝对权与相对权，前者具有普遍的对抗力，可对抗任何人，后者只能对抗特定的相对人
〔80〕

 ；阿诺德·海泽依据权利客体的差别将其分为不存在单个客体的权利（结婚权、遗嘱权）、以特定物为客体的权利（物权）、以特定给付为客体的权利（债权）、以义务人的一般性服从为客体的权利（家庭权）
〔81〕

 ；普赫塔依据权利主体的差别将其划分为作为个体的人享有的权利（财产权）与作为联合体成员的人享有的权利（家庭关系中的权利）
〔82〕

 。

我们还能看到权利变动原因在私权一般理论中被极为细致地划分：事件与行为、事实行为与法律行为、合法行为与不合法行为、犯罪行为与不构犯罪的不合法行为（侵权行为）。因此，不当得利、无因管理、意外共有、监护人与被监护人的债务关系、共同海损等不再像在《民法大全》中那样被视为准契约；侵权行为不再被视为一种犯罪（私犯）；放置物与悬挂物致害、坠落物或投掷物致害、雇员的致害行为等不再被视为准私犯
〔83〕

 ，而是在经过“同”与“异”的鉴别之后被纳入侵权行为范畴；雇佣契约、承揽契约不再被视为劳务租赁与劳务成果租赁，它们不再基于“相似性”的判断而类推适用租赁诉权。类推在古罗马法学家的思维中占据重要的地位，他们习惯于使用从以往的案例中总结出来的规则去解决类似的新案例，把原有的概念扩展于新的事实。在这样的思维过程中，他们更为关注的是相似性，他们的民法知识是由无数个相似性衔接起来的知识链条：从有体物到无体物，从契约到准契约，从私犯到准私犯，从塞尔维诉权到准塞尔维诉权
〔84〕

 ，从物品租赁到劳务租赁与劳务成果租赁。借助于相似性，知识不断地自我叠加并无限地延伸。然而在古典时代，相似性突然退却了，人们不再信任相似性，它与知识之间的亲缘关系被解除了。“长期以来曾是基本知识范畴的相似性在一种基于同一性与差异性的术语之上的分析中解体了。”“分析取代了类推的等级……从现在起，每个相似性都必须受到比较的证明。”
〔85〕

 古典私权一般理论的建构者习惯于对各种法现象进行精确的剖析与比较，在此基础上绘制一张关于同一性与差异性的图表，这张图表标示并限定了民法的知识空间，任何一个民法现象都能通过概念的媒介在其中找到自己的位置，他们之间要么是“同”的关系，要么是“异”的关系，不再因相似性而纠缠在一起。

我们可以把私权一般理论所表征的民法思维称为体系化的权利思维，这种思维是权利导向的，民法学者普遍从权利的视角分析民法问题，观察民法现象，人与人之间的任何纠纷都必须用权利语言表述为权利关系，裁判的正当性就建立在这种权利关系的基础上。内特布拉德指出，民法学是关于利义务的真理。
〔86〕

 蒂堡说：“私法的任务就是确定在特定的前提下，市民对其他市民享有什么权利。”
〔87〕

 另一方面，这种思维是体系化的，各种权利借助于抽象性程度递增的概念被组织成一个逻辑严密、层级分明的权利体系，同时，权利本身也具有内在的逻辑结构（主体、客体、变动原因、救济手段），民法学者通过对权利进行解剖可以洞察这个结构，就如动物学家通过解剖了解动物体内的器官构造或植物学家利用显微镜观察植物切片的微观结构那样。权利的宏观体系与微观结构是民法知识与民法制度的基本脉络，同时也是民法思维的基本格式，思维在其中找到了属于自己的有序空间。直到现在，我们依然处于这样的空间之内，体系化的权利思维依然是我们的民法思维范式。而这种思维范式却不属于古罗马与中世纪的法学家。这并不是说古罗马与中世纪不存在权利现象与权利观念。事实上，在优士丁尼的《民法大全》中，可以看到“权利”这个词语，比如，《法学阶梯》第2卷第5题第2段“对房屋享有使用权的人，仍被认为仅有权本人居住，他不能将这一权利（ius）转让给别人”，第2卷第3题第4段“如果某人希望为邻居设立某种权利（ius），他应以简约和要式口约做某事”，
〔88〕

 然而，“权利”在这些法律文本中并未得到普遍的使用，远没有达到主导古罗马人法律思维的程度，更不用说实现体系化了。

著名民法学家安德里斯·冯·图尔（Andreas von Tuhr）曾经说过，主观权利是现代私法中的核心概念，同时也是对丰富多样的法律生活的最高抽象，但古罗马法学家却对主观权利概念并不感兴趣。
〔89〕

 亨利·梅因甚至断言：“古罗马人是在欠缺权利概念的情况下建构法律体系的。”
〔90〕

 的确，在大数情形中，古罗马法学家都不是借助于权利语言的媒介而是直接对各种案件提出解决方案，或者提出当事人可以行使何种诉权（actio）。按照基尔鲁夫（Kierulff）的看法，古罗马人是在斗争与行动之中理解法的，因此，他们观念中的法是动态的，离不开诉权与司法过程
〔91〕

 ，静态的实体权利通常不会引起他们的注意。中世纪的民法学家在很大程度上延续了古罗马法学家的思维范式，尽管阿佩尔、康南、多勒鲁斯等16世纪的人文主义法学家比前人更为关注权利，甚至尝试对权利进行分类，但权利在他们的思维中依然没有获得支配性的基础地位，他们的民法理论体系并未因此而发生根本变化，权利仅仅是他们的观察对象，尚未进入他们的思维深处。况且，人文主义法学派在当时西欧的法学界并未占据主导地位，其影响力是有限的。“法学上的人文主义虽然改变了正当化罗马法的方式……但是更新中世纪晚期法律思想与法学方法的工作，则尚未开始。”
〔92〕

 从总体上看，16世纪的民法思维仍属于中古时代的思维范型，与古典时代晚期开始形成并延续至今的民法思维范式截然不同，二者之间存在一个基本的断裂，它是米歇尔·福柯所称的前古典时代与古典时代知识型断裂的一个范例。所谓知识型断裂，是指在某个时期，一个文化突然间不再像它以前所想的那样进行思考了，并开始以不同的方式思考其他事物。
〔93〕

 处于断痕两侧的思想可能拥有某些相同的成分，但这些成分却隶属于不同的系统与形成规律，在前一个思想构型中处于派生的边缘位置，在后一个思想构型中却占据重要位置。
〔94〕

 在民法学领域也存在这样的现象，权利在古罗马与中世纪的民法理论中处于边缘位置，而在近现代民法理论中却占据核心位置，成为民法思维的基本指针。

第三节　以私权一般理论为学理基础的潘得克吞式民法体系

一、潘得克吞式民法体系及其与法学阶梯式民法体系的主要差别

以《德国民法典》为代表的民法体系被称为潘得克吞式民法体系。
〔95〕

 《德国民法典》分为五编：总则、债权法、物权法、家庭法、继承法。这种体系模式对19世纪末期之后的各国民法典编纂产生了重大影响，其最为忠实的追随者是《日本民法典》、我国民国时期的民法典以及1922年的苏俄民法典。《日本民法典》也分为五编：总则、物权、债权、亲属、继承，除了债权法与物权法的顺序调换之外，与《德国民法典》的体系基本相同。而我国民国时期的民法典则完全照搬了《德国民法典》的体系，目前我国台湾地区的“民法”也是如此
〔96〕

 。1922年苏俄民法典分为四编：总则、物权、债权、继承
〔97〕

 ，除了债权法与物权法的顺序调换之外，与《德国民法典》的差别仅在于不包含家庭法
〔98〕

 。此外，1907年制定的《瑞士民法典》也在很大程度上效仿了《德国民法典》的体系，该法典包括五编：人法（自然人与法人）、亲属法、继承法、物权法、债法。其所谓的人法主要规定自然人与法人的权利能力和行为能力、法人的类型与设立、消灭规则等，事实上相当于民法总则的一部分，因此，《瑞士民法典》的体系也可以定性为潘得克吞式民法体系。2006年修订《俄罗斯联邦民法典》
〔99〕

 分为七编：总则、物权、债法总则、债法分则（债的种类）、继承权、国际私法（冲突规范）、知识产权（智力活动成果和个别化手段的权利）。除了第六编与第七编以外，该民法典在体系上延续了1922年苏俄民法典的传统，徐国栋教授将其称为新潘得克吞式体系
〔100〕

 。

与法学阶梯式民法体系相比，潘得克吞式民法体系的主要特征有三个：一是存在总则编；二是家庭（亲属）法独立成编，在法学阶梯式民法体系中，家庭法规范被置于“人法”之中；三是物权法、债权法与继承法相互独立，而在法学阶梯式民法体系中，三者都隶属于“物法”。彼得·斯坦认为，上述第一个特征是最重要的特征。
〔101〕

 那么，为什么在《德国民法典》中会出现总则编？为什么“人法”会解体并且从中降生一个独立的家庭法？为什么“物法”会被分解为物权法、债权法与继承法这三个相互独立的部分？笔者认为，民法体系模式之所以发生这些重大变化，主要原因在于近代德国出现了古典私权一般理论，这种独特的理论形态从18世纪末19世纪初开始，逐渐在德国民法学中占据基础地位，改变了人们对民法现象的观察视角与思考方式，并最终影响了民法的体系构造，其具体的影响方式与过程将在以下内容中予以描述与揭示。

二、私权一般理论与潘得克吞式民法典总则的形成

以《德国民法典》为代表的潘得克吞式民法体系采用“总则＋分则”的结构模式。这种结构是19世纪德国民法教科书——尤其是潘得克吞法学派的教科书——结构的翻版，事实上，其源头可以追溯至普芬道夫。普芬道夫的《自然法与万民法八卷本》按照从一般到具体的序列展开论述。该书第卷由“人（伦理存在体）”与“行为”这两大板块组成
〔102〕

 ，随后各卷的论述皆以此为基础，尽管普芬道夫没有明确地把第一卷称为总论，但该卷在这本著作中实际上发挥了自然法总论的作用。后来，克里斯蒂安·沃尔夫沿袭了这种论述体例。沃尔夫的学生约阿希姆·格奥尔格·达耶斯更进一步，他明确地把《自然法与万民法》划分为总论（PARS GENERALIS）与分论（PARS SPECIALIS）
〔103〕

 当然，这种结构模式当时尚未波及民法学著作。

同一时代的另外一个法学家约翰·斯特凡·普特在其法学方法论中倡导罗马法教科书也应该区分一般论述（allgemeiner Abhandlung）与特殊论述（besondere Abhandlung）。他认为，一般论述主要应包括：人的各种身份及其对权利的影响、物作为权利义务客体之规则、权利义务的基本原则。
〔104〕

 这种方法论主张后来逐渐对德国民法学产生影响。事实上，18世纪末19世纪初在德国民法学中兴起的私权一般理论就属于普特所称的民法一般论述。在普特的《法学百科与方法论新尝试》出版二十余年后，达贝罗在《现代民法体系》中践行了普特的上述方法论主张，对人、物、行为、权利义务的概念与分类等私权一般问题进行阐述。人被理解为权利主体，物被理解为权利客体，行为被理解为权利变动的原因，权利主体、客体、变动原因是各种权利的共同要素，关于这些要素的原理是关于各种权利的具体论述的共同前提，相对后者而言，前者属于一般论述，按照思维的规律，这些论述自然要被放在民法教科书的第一部分，达贝罗称之为一般部分（Allgemeiner Theil），我们现在已经习惯于将其译为“总论”。

很显然，民法总论诞生的主要原因在于私权一般理论的形成。正是由于在18世纪晚期德国民法学出现了追求抽象化与体系化的学术倾向——这种学术倾向的原动力来自德国的理性（自然）法学——才产生了私权一般理论，从而产生了在民法教科书中设置总论部分的必要性。民法总论是私权一般理论的容器，私权一般理论构成民法总论的核心内容。事实上，所谓“总论”（Allgemeiner Teil）直译成中文就是“一般部分”，所包含的当然应该是一般理论。19世纪前期，随着古典私权一般理论的日益兴盛，“总论＋分论”的结构模式已经成为德国民法教科书的标准结构。黑格尔的学生爱德华·冈斯（Eduard Gans）在1827年惊奇地发现，几乎所有的德国民法教科书都有总论，人们已经习惯于区分总论与分论。
〔105〕

 到19世纪中后期，这种教科书的结构模式开始被立法采用。1863年颁布的《萨克森王国民法典》（Bürgerliches Gesetzbuch für das Königreich Sachsen）
〔106〕

 的第一编即为“总则”（Allgemeine Bestimmungen），其结构在很大程度上效仿了阿诺德·海泽的《普通民法体系纲要——潘得克吞教程》第一编“总论”的结构，其各章依次是“关于民法”、“人”、“物”、“行为”、“权利”（主要涉及权利的行使）、“权利的担保、保全与救济”
〔107〕

 ，与海泽教科书的总论相比，差别仅仅在于它把海泽的第二、三章作为最后两章。

如果说《萨克森王国民法典》的总则是早期潘得克吞法学私权一般理论的产物的话，那么，《德国民法典》的总则就是后期潘得克吞法学私权一般理论的立法应用。《德国民法典》的总则分为七章，分别是“人”、“物”、“法律行为”、“期间、期日”、“时效”、“权利的行使、自卫、自助”、“提供担保”。如果将其与温德夏《潘得克吞法教科书》第二编“权利的一般”对照以观，可以发现二者非常相似：前者的第一章相当于后者的第二章，前者的第三、四、五章分别相当于后者第三章的第二节“法律行为”、第四节第二部分“期间的确定与计算”、第四节第三部分“时效”，前者的第六章相当于后者的第四章“权利的行使、侵害与保护”的前三节，前者的第七章相当于后者第四章的第五节“担保”。
〔108〕

 二者的区别只有两个方面：一是章节的划分略有不同，《德国民法典》总则划分得更细；二是《德国民法典》把物（权利客体）的一般规放在总则，而温德夏则将其放在《潘得克吞法教科书》第三编“物权法”的第一章，在这方面，《德国民法典》总则沿袭了早期潘得克吞法学家的做法——无论是达贝罗、蒂堡、还是海泽的“总论”都包含“权利客体”。

从《德国民法典》的立法史上看，其总则编与温德夏《潘得克吞法教科书》第二编“权利的一般”的相似性并非偶然。这一方面是因为温德夏是后期潘得克吞法学的领军人物，其教科书在当时处于权威的地位，对《德国民法典》总则编的构造产生影响是顺理成章之事。1874年4月15日由德国民法典起草“预备委员会”（Vorkommission）提出的一项动议曾经声明民法典的体系应当参照晚近普通法（罗马法）教义学的体系，该动议明确表示总则编在民法典体系中是不可或缺的。
〔109〕

 另一方面，温德夏本身就是《德国民法典》起草“第一委员会”的委员，他自然而然会把自己的理论移植到民法典草案之中。1874年9月26日，温德夏曾经在一份立法建议中针对民法典草案总则编的体系提出自己的主张，他认为总则编除了应当包含少量关于客观法的一般规定（如法源、法的效力范围）之外，主要应包括主观权利的一般规范，如权利主体、权利变动原因（法律行为、时效、期间等）、权利的行使及其效力的发生（自力救济、公力救济）。
〔110〕

 显然，这些内容绝大部分都源于其《潘得克吞法教科书》中的私权一般理论（第二编）。

总之，无论从逻辑架构的角度看，还是从立法史的角度看，潘得克吞式民法体系的总则部分都是以私权一般理论为学理基础的，事实上，民法总则在本质上就是私权通则，其内容对于各种私权具有普遍适用性。

三、私权一般理论与潘得克吞式民法典分则的体系构造

潘得克吞式民法典的分则体系由物权法、债权法、家庭法、继承法组成。这种体系由古斯塔夫·胡果首创。胡果1789年出版的《现代罗马法阶梯》划分为五个部分：物权（Realrechte；Ius in Rem）、债权（obigatio；Ius in Personam）、家庭权（Familienrechte）、继承权（Rechte, Welche einen Todesfall Voraussetzen）、程序（Process）。显然，这个体系是以私权分类理论为基础。在该书的序言中，胡果认为有些法学原理适用于当事人，在他们之间存在某种只有他们自己才能感知到的东西，即权利，另一些原理涉及程序，适用于法官。随后，把权利划分为两大类：不直接涉及“我的（Mein）”与“你的（Dein）”的权利，包括家庭权与继承权
〔111〕

 ；直接涉及“我的”与“你的”的权利，包括物权与债权。
〔112〕

 据此，胡果把实体民法划分为四个部分。胡果在当时尚未形成完备的私权一般理论，仅仅对权利的概念与分类进行简要的阐述，这只能算是私权一般理论的片断，正因如此，其民法体系构想并不稳定。在1799年出版的《民法课程教科书Ⅰ：法学百科》中，他放弃了实体民法的四分式体系，重新回到了中世纪末期的三分式体系，把私法划分为“人法”（Personen Recht；ius personarum）、“物法”（Sachen Recht；ius rerum）、“债法”（Recht der Forderungen；ius obligationum）。
〔113〕

 其中“人法”包括人的身份与家庭关系，这样，家庭法又回到“人法”的框架之内，丧失了独立性，继承法也没有独立的位置。从胡果在该书序言中的相关论述看，上述体系也是以私权的分类理论为基础的。在他看来，“人法”主要涉及对于他人人身的权利（Rechte auf andre Personen），这种权利与“我的”和“你的”无关，“物法”涉及对于物并且可以对抗任何人的权利（Rechte auf Sachen gegen jeden），“债法”涉及关于“我的”与“你的”但只能对抗某个特定人的权利。
〔114〕



胡果在两本教科书中同样都以私权分类理论为基础但却构建了两种不同的民法体系，这表明仅凭孤立的私权分类理论本身尚不足以支撑潘得克吞式民法分则体系，至少它无法确保家庭法从“人法”中独立出来。私权分类理论必须与私权一般理论的其他部分——尤其是私权主体理论——相配合才能发挥这种功能，一旦私权主体理论被提出来，“人法”在民法体系中就失了合法性，它的隐退无可避免，因为“人”已经被理解为各种权利的主体，涉及民法的每一部分，而不是专属于作为民法之特定部分的“人法”，作为权利主体的“人”必须被放在民法总则中，由民法分则各编“共享”，据此，那些涉及家庭关系的规则就不能再合乎逻辑地以“人法”这个模糊的词语为标题了，它只能被称为家庭（权）法。从这个意义上说，私权一般理论解构了从古罗马流传下来的“人法”，取而代之的是民法总则中的权利主体制度与民法分则中家庭（权）法。因此，当阿诺德·海泽在《普通民法体系纲要——潘得克吞教程》中把民法分论划分为物权法、债权法、物权性对人权（家庭权）法与继承法时
〔115〕

 ，我们不能简单地断言他只不过是照搬了胡果《现代罗马法阶梯》的体系而已，从表面上看，二者的体系架构基本相同，但是，海泽的分论体系是以比较完整的私权一般理论为基础的，从而被赋予新的意义：作为各种私权主体的一般性的“人”与作为家庭成员的特殊的“人”之分离。

随着古典私权一般理论在民法学中的基础地位日益巩固，胡果与海泽的民法分论体系逐渐成为主流模式。当然，在此过程中也存在一些争论，争论的焦点主要在于人格权法是否应当独立成编。普赫塔对此持肯定说，他在1829年出版的《法学阶梯教科书》中把人格权作为分论的第五编，称之为“对自己人身之权利”（Rechte an der eigenen Person）。
〔116〕

 在1854年的《现代罗马法讲义》（第4版）与1863年的《潘得克吞教程》（第9版）中，普赫塔坚持了这一做法。萨维尼对此持否定说，他虽然承认人对自身享有一种与生俱来的天赋权利（Urrecht），但他认为这种权利在性质上属于自然力量（natüirliche Macht），实在法没必要像对财产权那样对其进行明确的承认与界定，事实上，实在法中已经有很多制度可以对其提供保护，比如刑法中的很多规定，民法中有关于名誉损害救济的规定，关于反欺诈、反胁迫等的规定。
〔117〕

 据此，萨维尼认为民法没必要对人格权作专门规定，其计划撰写的《现代罗马法体系》分论各编依次是物权法、债法、家庭法、继承法，并不包括人格权法。
〔118〕

 在19世纪中后期，萨维尼的民法分论体系处于主导地位，范格罗（Vangerow）、温德夏、邓伯格（Demberg）等人的潘得克吞教科书都因循此种体系。普赫塔的体系并未得到推广。

《德国民法典》起草“第一委员会”理所当然地采用了在当时几乎已成为定式的源于胡果与海泽的民法分则体系。在1874年9月23日“第一委员会的”第四次会议纪要（Protokoll der vierten Sitzung）中，未来民法典的分则被划分为物权法、债法、家庭法、继承法。
〔119〕

 在1881年10月4日“第一委员会”制定的未来工作计划中，债法（Obligationenrecht）被改名为债的关系法（Recht der Schuldverhältuisse）
〔120〕

 ，而且其位置被提到物权法之前
〔121〕

 ，这种分则体系最终被《德国民法典》沿用。

四、小结

长久以来，我们一直困惑于这样一个问题：为什么《德国民法典》与《法国民法典》在体系上会存在如此明显的差别？二者之间似乎横亘着一条无形的鸿沟，那么，究竟是什么原因造成了这条鸿沟呢？以上分析表明，其原因主要在于古典私权一般理论。这种扎根于近代德国自然法学的理论给德国民法学带来了巨大的冲击力，使其在体系架构上偏离了传统罗马法的轨道，如同美洲大陆与非洲大陆相分离，飘移到地球的另一侧，从此形成了一个新的世界，所有的东西都变了样：观察民法现象的视角变了，组织民法素材的逻辑工具变了，“人法”解体了，其碎片被重新加工并组织成民法总则中的权利主体制度以及分则中的家庭法，“物法”也被分解，按照权利客体的差别被区分为物权法、债权法与继承法，由此形成潘得克吞式民法体系，在民法世界的另一侧，法国人依然在传统罗马法的轨道上踽步，《拿破仑法典》仍然遵循“人法＋物法”的体系模式，因为，一直到该法典起草之时，法国的民法学中还没有形成私权一般理论。在17、18世纪，法国民法学的领军人物当属让·多玛（Jean Domat，1625—1696年）与朴蒂埃（Pothier，1699—1772年）。多玛的名著《自然秩序中的民法》虽然试图在体系上有所创新，把民法分为三个部分：人与物的各种分类、债法（包括契约、役权、非契约之债、债的担保、占有、时效、债的消灭等）、继承法，但实际上其体系与优士丁尼《法学阶梯》相比并无本质区别
〔122〕

 ，只不过把《法学阶梯》物法的主要部分改称为债法而已，由此还产生了一些逻辑上的缺陷：把役权、占有等本属于物权法的内容置于债法之中，使债法名不副实。该书虽然吸收了一些自然法理念，但尚未将其用于对私权一般问题进行体系化阐述。朴蒂埃在1748年的《新编优士丁尼学说汇纂》一书中曾试图重构《学说汇纂》的体系，但他只不过是把《法学阶梯》的体系移植到《学说汇纂》之中而已，继承权与债仍被视为无体物从而被置于“物法”之中
〔123〕

 ，［主观］权利虽然得到较多的关注，但并未形成私权一般理论。欠缺私权一般理论支撑的《拿破仑法典》自然无法跳出优士丁尼《法学阶梯》的体系框架。萨维尼曾对《拿破仑法典》制定之前的法国民法理论作过这样的评价：“在刻下的法国，此海（意指法学理论——笔者注）微澜不兴……恰当地说，那里不存在一种区别于法庭实践的理论。”
〔124〕

 就当时法国的民法理论尚未在坚实的方法论基础上实现抽象化与体系化而言，萨维尼的评价显然是非常中肯的。尽管《拿破仑法典》的草案公布后曾有人批评它缺乏创新，但法典起草委员会成员波塔利斯却辩称“不能拒绝传统遗留下来的丰富遗产”
〔125〕

 。事实上，在体系方面，《拿破仑法典》之所以没有什么创新，并不完全是因为法典的起草人过于尊重传统的遗产，而是因为当时法国的民法学还欠缺足够的创新能，在没有深厚的新的学理基础的情况下，民法典的体系创新是不可能的。从《拿破仑法典》的颁布到《德国民法典》的起草时隔70年，这70年是古典私权一般理论在德国民法学中走向勃兴的黄金时期，恰恰是这70年时间在民法体系演变史上划开了一道深深的裂口，形成了民法体系构造模式两大板块的对立格局。
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第五章　民法体系演变史视野下的我国民法典体系构造

第一节　民法体系演变史对我国民法典体系构造的启示

我国目前正在制定民法典。未来的民法典究竟应该采用什么样的体系？这是近年来在我国民法学界备受争议的一个问题，事实上，在任何一个国家的民法法典化进程中，都会面临这样的问题，体系之争是制定民法典的过程中难以回避的一道坎。以上从私权一般理论的角度所考察的民法体系演变史为我国民法典的体系构造提供了重要的历史参照，离开历史的坐标，思维就会迷失方向，容易作出轻率的判断与选择。笔者认为，从民法体系演变史中可以获得如下几点富有意义的启示。

一、民法体系植根于民法学理传统

法学阶梯式民法体系与潘得克吞式民法体系的发展史表明，民法体系深深地扎根于民法学理传统，它是精神史的产物而非立法者的任意创设。当罗马皇帝优士丁尼在编纂具有法律效力的《法学阶梯》
〔1〕

 时，他并没有为其设计新的体系，而是沿用了公元2世纪法学家盖尤斯所著的《法学阶梯》的体系，即“人法＋物法＋诉讼法”之体系，在古罗马晚期，由于盖尤斯《法学阶梯》被广泛使用，这种体系已经形成一种学理传统，优士丁尼只不过是立法的形式延续了这一传统而已。事实上，“人法＋物法＋诉讼法”的三分式体系也并非由盖尤斯本人发明，据考证，在盖尤斯之前这种三分法可能就已被使用
〔2〕

 ，甚至有人认为盖尤斯的《法学阶梯》是对先前某一部法学教科书的改编
〔3〕

 ，从这个意义上说，盖尤斯《法学阶梯》的体系本身也是对传统的延续，它是古罗马民法体系史这条长河上的一朵可见的浪花。

一千多年后，当拿破仑组织编纂民法典时，同样也只能立足于民法学理传统。那个时代法国的民法学实际上主要是罗马法学，通过中世纪注释／评注法学家以及人文主义法学家的媒介，优士丁尼《法学阶梯》的体系被法国的民法学家熟知，这个体系就如Windows系统一样被“装入”他们的头脑，成为他们的民法思维的基本格式。加布里埃尔·阿古的《从法学阶梯到法国法》
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诚如萨维尼所言，当法律处于生气勃勃的进步状态时，无须制定法典，法典通常产生于一个国家法学发展史的末期。
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二、民法体系与民法学理传统可能存在一定的间隙

民法体系的根基在于民法学理传统，但二者并非在任何情况下都完全吻合。从民法体系演变史上看，民法体系与民法学理传统之间可能存在一定的间隙。立法者在安排民法体系时固然会以主流的民法学理体系为模板，但也会受一些其他因素的影响，比如借助于比较法考察所获得的其他国家最新民事立法经验、本国民法学界关于民法体系争论的新动向、民法典起草人的某些比较新颖的个人见解、参与立法的非专业人士的意见以及立法技术因素等。这些因素虽然不会从根本上动摇民法学理传统对于民法体系构造的主导地位，但可能会给民法体系构造带来一些新的元素。优士丁尼《法学阶梯》虽然在整体结构上遵循了盖尤斯《法学阶梯》的体系，但在“物法”与“诉讼法”的内部结构上作了一定的改动。《德国民法典》的体系与其制定之前德国民法教科书普遍采用的体系基本一致，但也作了一些细微的调整，比如，从古斯塔夫·胡果的《现代罗马法阶梯》（1789年版）、阿诺德·海泽的《普通民法体系纲要——潘得克吞教程》（1807年初版）到温德夏的《潘得克吞法教科书》（1887年第6版），物权法始终都被放在债权法之前，但《德国民法典》却出人意料地把债权法置于物权法之前。

相比较而言，在那些民法学理传统还不够稳固、民法学理尚处于“发展”阶段的国家，其民法体系与民法学理传统的间隙更为明显一些。这些国家的民法学理受比较法学的影响较大，民法学者总是在不断地借鉴、吸收域外的民法理论与民事立法经验，经常面临诸多新的选择，在参与民法典的制定时有可能把一些与本国民法学理传统异质的体系样式纳入民法典的体系架构之中，使得民法典的体系在某些方面背离了民法学理传统。造成这种现象的主要原因一方面是这些国家的民法学理传统相对滞后于其民事立法的现实需要，另一方面在于这些国家的民法学理传统根基不牢，具有较强的可塑性。

总的来看，一个国家的民法体系与其民法学理传统在大体上是两相契合的，二者之间即便存在间隙，也只能是细微的间隙。

三、民法体系具有模式性并具有一定的可变性

民法体系的演变史表明，民法体系既具有模式性，也具有一定的可变性。在特定时代，某种民法体系的构想如果被认为具有较高的合理性，将会被普遍效仿，成为具有普适性的体系典范。在长期的应用过程中，这种体系将会产生自我加强的效应，人们通过反复的记忆、言说与体认逐渐将其转化为内在的思维格式与习惯，赋予其当然的合法性，久而久之，形成一种广为流传的固定模式。民法体系一旦成为模式，将会保持高度的稳定性，从某种意义上说，模式本身就意味着稳定性，因为人们对于模式具有普遍的难以逃避的心理依赖，敢于突破传统模式并创建新模式的人屈指可数。在两千年的民法体系史上，民法体系只形成了法学阶梯式体系与潘得克吞式体系两种基本模式，这本身就是民法体系恒定性的最好例证。从法律移植的角度看，一个民法后发达的国家从一个民法发达的国家移植民法时，通常不会对被移植的民法体系作太大的改动，因为其本国的民法科学往往尚未具备真正的体系创新能力，而且，对于一个迫切需要实现民法法典化的国家来说，整体性的移植显然比重新组合式的移植成本更低。因此，当日本、沙俄以及我国民国时期的立法者致力于本国的民法法典化时，他们合乎自然地照搬了当时处于强势地位的《德国民法典》体系。民法体系的广泛移植一方面是民法体系模式性的体现，另一方面也进一步增强了民法体系的模式效应——当越来越多的国家沿用某一种民法体系模式时，这种模式就会变得越来越难以抗拒。

当然，民法体系并非是一成不变的，它可以随着民法学理的发展演进而发生一定的变化，这种变化是缓慢的、渐进的。从公元2世纪盖尤斯的《法学阶梯》到中世纪中期的注释法学派，民法体系模式始终都是“人法＋物法＋诉讼法”，一直到中世纪后期的评注法学派与人文主义法学派，此种体系才逐渐发生一些变化，变为“人法＋对物权法（包括继承）＋债法”，《拿破仑法典》甚至又向古罗马的法学阶梯体系退回半步，把民法划分为人法、静态物法、动态物法（物的取得法）。在一千多年的历史长河中，民法体系的这点变化显然是微不足道的。

民法体系也可能发生突变，从法学阶梯式民法体系到潘得克吞式民法体系的转型就是一个范例。然而，这种突变不会轻易发生，它需要有强大的外力冲击，或者精神史的整体裂变。在18世纪末19世纪初的德国之所以会诞生与法学阶梯式民法体系截然不同的潘得克吞式民法体系，主要原因在于德国理性（自然）法学中的权利义务理论对民法学的冲击，这股外来的思想洪流冲断了渊源于古罗马法的德国民法学理传统，其所带来的新的思想元素瓦解了德国民法学者原有的思维结构，形成了新的民法思维范式，并且导致民法体系模式的历史转型。很显然，这种体系转型是民法学理传统基因突变或者说民法思想史结构变迁的产物。在同一时代的法国，并未发生这样的体系转型，因为那个时代法国的自然法思想更为热衷于政治变革问题而不是市民生活秩序的形构，其自然法学家大都欠缺学究式的耐性与形式逻辑导向的思维特质，所以未能像德国的萨缪尔·普芬道夫与克里斯蒂安·沃尔夫那样构建逻辑严密的庞大的自然权利义务理论体系，他们的自然法理念如同涓涓细流悄然地滋养着近代法国的民法学，并且透过《拿破仑法典》中的一些具体条款表达自己的价值诉求，但却不足以对法国的民法体系产生根本的影响。萨维尼认为，较诸立法的技术因素，《拿破仑法典》的政治因素影响更大。
〔9〕

 这个评价是比较中肯的。迄今为止，《拿破仑法典》所得到的赞誉大都集中在其政治意义上：对自由、平等、私权神圣等价值理念的宣扬。至于其立法技术则被认为乏善可陈，当然，语言的优美是个例外。1904年，法国著名民法学家弗朗索瓦·惹尼在一篇发表于《民法典百纪念文集》的论文中承认《法国民法典》在立法技术上远不如新近制定的《德国民法典》，它欠缺一套精确的术语体系。
〔10〕

 尽管如此，这种对民法典立法技术的反思并没有导致对民法典体系的重新安排，1904年与1945年法国曾两次尝试全面修订民法典，但都无果而终。
〔11〕

 这样的结局并不令人意外，因为民法体系一旦被确定，就会产生“路径依赖”的效应，除非本国的民法学理传统发生结构变迁，否则该民法体系不会被更改。

四、我国民法典体系的创新空间

对于我国民法典的体系，有不少学者主张应当力求创新，不必拘泥于以往的民法体系模式，尤其是以《德国民法典》为代表的潘得克吞式民法体系，甚至有学者主张制定一部引领21世纪潮流的民法典。这种理想无疑是鼓舞人心的，在一个致力于通过民法法典化实现民法现代化的国家，民法学者有此种心态是可以理解的。那么，我国民法典的体系到底有没有创新的可能性？创新的空间有多大？笔者认为，我们不应该而且也不可能在脱离我国民法学理传统的情况下谈论我国民法典的体系创新问题，因为正如前文所述，民法体系植根于特定的民法学理传统，其演变通常取决于民法学理传统的演变，二者通常是同步的。职是之故，对我国的民法学理传统进行简要考察、认识我们自身的民法思维范式是很有必要的。

我国的民法学理传统始于清末民初。或许有人更愿意将这一传统追溯至我国古代，但笔者认为这种见解比较勉强。我国古代没有自成一体的民法，在历朝律例中只有少量规范涉及户婚、田宅等民事问题
〔12〕

 ，在审判实践中，民事案件与刑事案件并未得到严格的区分。王伯琦先生说：“就民法方面而言，在清末以前，根本没有真正的民法。”
〔13〕

 民法既不独立，自然就谈不形成独立的民法学了。事实上，由于我国古代重礼轻法，审判权附属于行政权，法律事务被视为政务或家务的一部分，所以整个法学一直都未能走向昌明。清朝末年，西学东渐，我国的一些有志青年开始到国外学习法律，其中尤以赴日留学者居多，王宠惠、胡汉民、朱献文、高种等人均有留日经历。
〔14〕

 此时日本已经制定了民法典，其民法典草案最初采《法国民法典》的体系模式，但作了一定的改造
〔15〕

 ，后来改采德国的潘得克吞式民法体系，因为《德国民法典》被认为是当时欧洲大陆立法艺术最成熟的产物
〔16〕

 。在民法学方面，德国民法理论也已逐渐在日本民法学界占据主导地位，温德夏的《潘得克吞法教科书》于1880年被译成日文，很快就在日本赢得大量读者。19世纪末以后，日本进入全面继受德国民法的阶段，德国民法学的教条几乎不加改动地被日本民法理论和判例运用
〔17〕

 ，在这个时期，我国的留学生从日本学习民法实际上就等于间接地学习德国的民法理论。

在《大清民律草案》起草过程中，来源于日本的民法理论发挥了主导作用，作为起草人的松冈义正是清政府专聘的日本法律家，朱献文、高种分别毕业于日本东京帝国大学与中央大学。
〔18〕

 该草案被分为五编，分别是总则、债权、物权、亲属、继承
〔19〕

 ，显然采用了潘得克吞式民法体系，而且混合了《日本民法典》与《德国民法典》在体系上的属性：从整体结构上看，把债权编置于物权编之前，这体现了《德国民法典》的体系特征，把第四编称为“亲属”而不是“家庭”，这体现了《日本民法典》的影响；从各编的内容架构上看，总则编把自然人与法人分为两章，把取得时效放在总则编中，这体现了《日本民法典》的特征，而在总则编中专章规定权利之行使与担保则体现了《德国法典》的特征，在物权编中规定不动产质权与永佃权体现了《日本民法典》的特征，而规定土地债务则又体现了《德国民法典》的特征。
〔20〕

 1925年的民国《民律草案》与1929—1930年制定的《中华民国民法典》基本上沿袭了《大清民律草案》的体系，只是在局部作了一些调整。
〔21〕

 参与这两次法典起草的大都是曾有日、德留学经历的学者，民国《民律草案》起草人余綮昌、黄右昌、高种皆有留日经历，《中华民国民法典》起草人史尚宽先后留学日、德，王用宾曾留学日本，主持立法工作的胡汉民亦有留日经历，顾问王宠惠曾先后赴日、美、德学习法律并将《德国民法典》译为英文版。
〔22〕

 很显然，在那个时代，源于德、日的民法理论已经在我国占据主导地位，那些从日、德留学归国的学者通过教学、著书、参与立法和司法等活动逐渐形构我国自己的民法学传统。新中国成立后，这一传统曾经中断，我国改从苏联学习民法。事实上，苏联的民法理论中也包含有德国民法理论的很多元素
〔23〕

 ，从体系上看，1922年的苏俄民法典分为总则、物权、债和继承
〔24〕

 ，这个体系在很大程度上延续了沙俄时代民法典草案的体系。1903年，沙俄“帝国民法典编纂委员会”公布了由总则、物权法、债权法、家族（庭）法、继承法等五编构成的民法典草案
〔25〕

 ，其结构与《德国民法典》如出一辙，显然属于潘得克吞式民法体系。

从20世纪50年代开始，苏联的民法理论以各种渠道传入我国
〔26〕

 ，逐渐响了我国的民法学与民事立法。1956年的民法草案分为总则、所有权、债、继承四编，在体系上效仿了1922年苏俄民法典。
〔27〕

 该草案总则按权利主体、权利客体、民事行为（另案：法律行为）、诉讼时效的序列安排内容
〔28〕

 ，至少从形式上看是以权利的一般理论为逻辑基础的。20世纪60年代的民法草案在内容上已经完成社会主义改造，但在体系上仍然可以依稀地看到潘得克吞式民法体系的流光碎影。20世纪80年代以后，我国台湾地区的民法理论开始影响大陆民法学，由此奠定了我国当代民法学理体系的基础。

总而言之，从知识谱系上看，我国民法理论的主要来源有三个：一是清末与民国时期从日、德引进民法理论，新中国成立后，这些民法理论在我国大陆逐渐隐退；二是新中国成立后从苏联引进民法理论，其中包含一些德国民法理论的元素；三是20世纪80年代之后，我国台湾地区的民法理论逐渐传入大陆，台湾的民法理论在很大程度上延续了民国时期的民法学传统，当然，台湾民法学者后来又从德、日吸收一些新的民法理论。由于日本的民法理论基本上属于大陆法系之德国法系的传统，因此，以上三个渠道实际上殊途同归，可以说我国的民法学理传统最终根源于德国民法理论，与日本同属于德国法系的分支——至少在民法理论的体系架构以及所使用的专业术语方面可以如此断定，至于法的价值理念是否如此另当别论。
〔29〕

 迄今为止，我国的民法教科书都是以源于德国的潘得克吞式民法体系为模板安排结构，一般都划分为民法总论、物权法、债权法、婚姻家庭法、继承法，只是在局部的结构上有些差别：有的教科书把债权法细分为债权总论、合同法、侵权行为法，有的教科书单设人身权法部分。
〔30〕

 各大学法学本科与研究生课程体系大体上也是如此安排的。

我们从踏入民法殿堂的第一天起就按照潘得克吞式的体系去学习民法识、掌握民法原理、分析民法问题、撰写民法著作，长期以来，潘得克吞式的体系已经成为我国民法学人的思维定式，进而成为我国民法学理传统的基本要素——不论我们是否已经意识到或者是否愿意承认这个事实。在这样的民法学理传统基础上构造的民法典体系只能以潘得克吞式体系为蓝本，不可能有太大的偏离。因为正如前文所言，民法体系深深地植根于特定的民法学理传统，一般而言，它与本国主流的民法学理体系总是保持一致，除非民法学理传统在某一时期发生断裂式的突变，否则其所制定的民法典不会采用一种全新的体系架构。在当前我国的民法学理传统并未发生这样的突变，尽管近年来我国民法学人的留学去向在一定程度上出现多样化的局面，但赴德、日研修民法者仍居多数，而且赴其他国家研修民法者在国内大都已经接受我国固有的民法学理的熏陶，其民法思维结构已基本定型，已经习惯于按照总论（权利主体、权利客体、权利变动）、物权、债权、亲属、继承的逻辑序列去组织民法素材，所以即便到德、日以外的其他国家接触到新的民法体系模式，其原有的民法思维结构也不会完全改变，更不会因此而对我国既有的民法学理传统产生太大的影响。

据此可以断言，我国民法典体系不会有特别大的创新空间，只能在我们所熟悉的德、日民法典之潘得克吞式体系的基础上作一些必要的改进。这种民法体系模式已经植入我们的思维深处，根深蒂固、难以动摇，如同德国哲学家伽达默尔所谓的前见（Vorurteil），在对事物作出判断之前已经预先被赋予思维。
〔31〕

 民法体系在某种程度上类似于语言。语言是约定俗成的，是社会力量的产物，是前一时代的遗产，它不适宜于创制。
〔32〕

 同样的道理，民法体系模式——尽管我们可能不情愿承认它是模式，但它事实上已经成为我们观念中的模式——是民法学人共同体的共同精神财富，它具有内在的稳定性，集体惰性使它在绝大多数情形中都能抗拒大幅创新的个体尝试，只有历史本身才能改变它，因为它本就属于精神史的长期积淀。

在此需要声明，笔者并不认为潘得克吞式民法体系是唯一优秀的民法体系模式，更不认为学者们构想的各种新的民法体系模型是低劣的。事实，只要是体系，通常皆有一以贯之的逻辑理路，否则就不能称之为体系。康德把体系定义为同处于一个理念之下的杂多知识的统一体。
〔33〕

 由此可见，统一性与自洽性是各种体系的共同属性，民法体系亦然。各种民法体系模型都有各自的道理可言，都有其存在的合法性，其差别在于对民法素材的观察视角不同以及用于组织这些民法素材的概念工具不同。因此，民法体系模型很难分出高低优劣，只能说某一种民法体系模型契合于特定时代的民法思维范式。潘得克吞式民法体系以私权一般理论为学理基础，表征了体系化的权利思维，这种理论形态与思维范式在现代民法学中依然占据核心地位，主导着我们的民法学术与实践，我们还没有告别这种理论与思维所开创的时代，直到目前我们还无法逃离由它们所构筑的知识空间，既如此，我们又怎能完全拒斥同处于这一空间内的潘得克吞式民法体系呢？即便想做这样的尝试，也只能是心有余而力不足，因为放弃那些早已经成为我们思维结构的东西是极其困难的事。比较现实的策略是沿用潘得克吞式民法体系，同时根据当代民法理论与立法、司法实践的发展趋势对其进行必要的修补完善。

第二节　我国民法典体系构造的基本思路

一、我国民法典总则的设置及其体系构造

（一）我国民法典设置总则的必要性

“总则＋分则”是潘得克吞式民法体系的基本架构。自清末我国开始编纂民法典以来，这种体系架构始终被坚持。尽管近年来民法典总则曾受到质疑，但笔者认为，我国民法典仍有必要设置总则。总则的设置除了符合我国民事立法传统这一理由以外，还具有充分的方法论依据与实用价值。民法典总则以及作为其学理基础的私权一般理论是追求抽象化与体系化的形式逻辑方法的产物，在18、19世纪，这种方法被称为科学方法，法学在德国因此被称为法律科学（Rechtswissenschaft）
〔34〕

 。在潘得克吞法学中，形式逻辑的体系化方法得到了淋漓尽致的发挥，普赫塔运用此种方法构建了一个金字塔式的民法学理体系
〔35〕

 ，堪称潘得克吞法学的“标志性建筑”。尽管潘得克吞法学的形式逻辑体系化方法在20世纪饱受自由法学、利益法学、评价法学的非议
〔36〕

 ，但不能因此否定其历史功绩与应用价值。事实上，潘得克吞法学——严格地说是后期潘得克吞法学——的弊端主要表现在民法解释学（法律适用方法）上：试图把法学当作数学一样可以计算的学科，将民法视为一个自足的完备的逻辑体系，遇到任何一个案件，都可以运用形式逻辑方法进行概念计算，得出解决方案，法官在任何情况下都不能创造规则。
〔37〕

 这种逻辑／法典万能主义的方法确实有其局限性，它使得民法变得僵化、呆板、脱离生活现实。然而，在立法方面，形式逻辑的体系化方法仍然是不可或缺的基本技术，民法典仍须建构在一个合乎逻辑的民法概念体系的基础之上。

民法典是民法规范的体系化表达，体系化是其应有之义。“发现个别规范、规整之间，及其与法秩序主导原则间的意义脉络，并以得以概观的方式，质言之，以体系的形式将之表现出来，乃是法学最重要的任务之一。”
〔38〕

 毫无疑问，一部体系化的民法典有助于人们检索民法规范，因为体系化意味着合乎逻辑地把法律规范放在民法典相应的位置上，在适用民法时只须因循同样的逻辑就可以迅速地检索到相关的法律规范；民法典的体系化还有助于法律规范适用的准确性与安定性，避免对同一类型的案件作出互相矛盾的决。民法典是一部重要的立法作品，这部作品在结构上是否合理，在逻辑上是否严谨，直接决定了它是不是一部优秀的作品，同时也能反映出一个国家民事立法以及民法学术研究的整体水平，很难想象一部体系混乱的民法典能够得到世人的好评。

诚如台湾地区学者苏永钦教授所言，体系化思维是大陆法系民法的一个主要标志。
〔39〕

 对于民法典来说，逻辑性是永恒的追求，体系化是必经的道路。在这个问题上，可取的态度是：以形式逻辑的体系化方法作为民法典编纂的基本技术，但不把以这种方法构建的民法体系当做一个封闭的、自足的体系，而是将其视为一个可以在实践中继续发展的开放的、动态的体系。民法典只不过是借助于形式逻辑方法构建了民法体系的原初模型而已，这个模型必须回到现实生活中去，接受生活史的充实与检验，如此才能获得生命力，变成一个活生生的而不是僵死的体系。民法典是民法体系化的一个新起点，而不是终点。如果说一部民法典的体系经过一段时间后脱离了社会生活现实，那不是形式逻辑体系化方法的错误，而是生活的历史性使然。对于民法典与生活现实之间所存在的这种裂缝，应当通过民法解释或者通过新的体系化努力予以弥合。

私权一般理论的产生是民法理论走向高度体系化的重要标志——所有的民法素材都借助于权利这条主线被组织成一个逻辑严密、层级分明、和谐有序的学理体系。与此相应，作为私权通则的民法典总则的诞生标志着民法已经实现了高度体系化，同时也标志着民法典的立法技术已经走向成熟。“妥当的立法技术，应当是便利裁判者寻找法律依据的立法技术，应当是遵循了‘立法美学’，力求简明、便捷，避免法律规则重复、烦琐的立法技术。”
〔40〕

 总则编的设置可以避免对同种类型的民法问题在民法典各编作出重复的规定，从而确保民法典的简洁性与内在的和谐性。从实用价值上看，总则编还可以提高民法典的适应能力。民法典用一个体系框架对现行的民事法律规范予以固定、整合，或者对立法者当时设计的规范予以表述。社会生活是不断发展演变的，新的民法问题不断涌现出来，这些问题可能是立法者当初未预料到的，所以在民法典中可能找不到可适用的具体规则，由此将会出现民法典功能不足的现象，即民法典无法回应社会生活提出来的规范需求。总则编可以解决这个问题。包含于总则编中的民法规范通常是以抽象概念为基础的一般性规范。抽象概念具有涵盖面广、适应性强的优点，一旦出现民法分则中的具体规范不能解决的新问题，可以适用总则中的抽象性规范。从这个角度看，民法典总则的存在使民法体系具备开放性，能够经得起时间的考验，在实践中能够使民法保持对于社会生活的必要的敏感性：随着社会的发展变化不断地自我调适、自我充实、自我更新。

总而言之，由一般性规范构成的民法典总则虽然具有抽象难懂的缺点，它也因此不怎么讨人喜欢，但它却有其存在的合理性与必要性：从方法论的角度看，它是民法走向高度体系化的必然产物；从实用价值的角度看，它可以确保民法体系的开放性与民法典的持久生命力。很多学者以为民法典总则之所以产生是因为立法者从民法典分则各编抽象出一些共同的规则，尤其是从债权法的契约、继承法的遗嘱、物权法的物权行为、婚姻法的结婚或离婚合意中抽象出法律行为概念以及相应的共同规则，由此构建出总则编。有学者进而认为如果能够证明法律行为这个抽象概念是不必要的，那么民法典总则也就没必要设置了。事实上，民法典总则产生的真正原因并不完全在于法律行为概念，其更为深厚的学理基础在于私权一般理论，只要是以权利为视角组织民法体系，就顺理成章地要按照“权利主体、权利客体、权利变动原因、权利救济以及各种类型的权利”这样的逻辑序列来展开——至少到目前为止尚未发现有其他更为合理的逻辑序列。显然，法律行为只是这个序列中的一个环节而已，不能仅仅以法律行为概念是否具有存在的必要性来决定民法典总则的取舍，即便排除了法律行为制度，依然还有其他涉及各种权利的一般规范，至少可以说还有权利主体规范与诉讼时效规范，这些规范在性质上依然属于民法总则，不论人们是否意识到或者是否愿意承认这一点，民法总则在本质上就是普遍适用于各种民事权利的一般规范的统称，只要存在这些一般规范，那么废除民法总则就是不可能的，充其量只能变其名称。
〔41〕



（二）我国民法典总则的体系构造

我国民法典在总则编的结构设计上，应当以私权（我国学者习惯称之为民事权利）的一般原理体系作为逻辑架构。

民法在本质上是权利法，民法典的主要任务就是为各种类型的民事权利设置相应的规则。这些权利既有个别因素，又有共同因素。关于各种权利的个别因素（如权利的具体内容、权利变动的特殊原因）应当分别设置不同的具体规范群，形成民法典分则各编。关于各种民事权利的共同因素，应当设置具有普遍适用性的一般规范，也就是各种权利的通则——民法典总则。以此种方式构造民法典总则的体系，一方面合乎逻辑，另一方面可以彰显民法的权利本位理念
〔42〕

 ，有助于激发、培育民众的权利意识，这对于我们中国具有特殊的意义，在我们的法律文化传统中恰恰缺少权利本位理念与权意识，民法典作为市民社会的基本法以及法律文化转型的驱动器理应担负弘扬权利本位理念、培育市民权利意识的历史使命。

各种民事权利的共同因素包括：权利主体、权利客体、权利变动的原因、权利的救济、权利的时间因素。其中权利主体的共性最强，在大多数情形中，各种权利的主体一般都没有特殊之处，所以理所当然应当放在民法典总则之中。权利的时间因素（诉讼时效、除斥期间、各种期间的计算方法等）共性也比较强，特殊之处在于除斥期间——通常只适用于形成权
〔43〕

 ，而且各种形成权的除斥期间长短不一，除此之外，权利的时间因素都具有共通性，可以规定在民法典总则之中。至于权利客体、权利变动原因、权利救济等因素在共性方面没那么强，是否都可以规定于民法典总则之中，需要具体分析：

其一，关于权利变动原因的立法体例。

民事权利变动的原因主要是民事法律事实。
〔44〕

 民事法律事实包括事件与行为，后者又可分为民事法律行为、事实行为与准民事法律行为。其中事件与事实行为的种类繁多且形态各异，没有太多的共性，所以不宜规定于民法典总则之中，应该在民法典分则各编依据它们与各种民事权利的因果关系分别予以规定。比如，无因管理是债权的发生原因，应当规定于债权法之中，添附是所有权的取得原因，应当规定于物权法之中，它们之间并没有什么共同问题需要在民法典总则中进行规定。与此不同，各种民事法律行为（合同、收养、遗嘱及其他单方法律行为）存在较强的共性，应当在民法典中对其共同问题作出统一规定，主要包括意思表示以及法律行为的效力瑕疵等。准民事法律行为（意思通知、观念通知、情感表示）也具有一些共性，考虑到各种准民事法律行为在民法典中比较零散，为确保立法的体系性以及法律适用的无矛盾性，有必要在民法典总则中对其作一般性的规定，包括规定它们是否适用民法关于行为能力、意思表示瑕疵、意思表示生效时间、代等问题的规定。在立法体例上，可以将其置于民事法律行为部分，专设一节，以“准民事法律行为”为标题。

其二，关于权利客体的立法体例。

权利客体是民事权利分类的主要标准。人格权、身份权、物权、债权、继承权、知识产权等权利就是依据它们客体的不同进行划分的。从这个意义上说，权利客体是民事权利体系的逻辑基点，同时也是民法体系的逻辑基点，因为民法体系就是以民事权利体系为基础构建起来的。如果把民事权利体系与民法体系看做一个动态的体系，那么其变动的根源就在于权利客体类型的可变性。权利客体的类型始终随着社会的发展而有所增减。在古罗马，奴隶可以成为权利客体（奴隶是物），而在现代社会，这种权利客体已经不复存在；在古罗马，产品发明、商标、著作等智力成果不属于权利客体，而在现代社会，这些智力成果已经成为极其重要的权利客体。新的客体被创造或发现之后，要求民法提供新的权利类型来满足人们支配这些新型客体的需要——民法的主要任务就是以权利语言来解释市民的生活。如此，民事权利体系就随着权利客体类型的增多而扩展，成为一个开放的体系。然而，这种开放性有一个前提：民法典必须为新的权利类型预留空间。笔者认为，民法典总则可以提供这个空间。在制定民法典时可以在总则中对权利客体作出一般性的开放式规定，包括对各种权利客体进行开放式的列举、关于权利客体范围（哪些东西可以成为权利客体）的评价标准等。这些规定不必过于具体，凡是可以规定于民法典分则各编的事项，尽量不纳入总则，以免加大法律检索的难度。

在民法典总则中规定权利客体可以增强民法典的适应能力，使其能够包容随着社会发展新出现的权利类型。
〔45〕

 此外，在民法典总则中规定权利客体还有助于解决我国民法典立法体例方面的一些难题：（1）在民法典中规定权利客体有助于解决民法典与商法的关系。商法在性质上属于民法的特别法，这一点在民法学界与商法学界已经基本形成共识。
〔46〕

 由于商法具有较大的特殊性，很难将其全部规定于民法典中。然而，某些商事案件的裁判需要适用民法中的相关规定，为了便于商事案件的裁判，在立法上有必要明确法与民法的关系。笔者认为，在民法典总则权利客体部分规定商事权利客体（如股份、基金份额）可以在一定程度上明确商法的民事特别法属性。（2）在民法典总则规定权利客体有助于解决某些特殊民事权利的体系归属问题。现代社会是知识社会，知识——无论是科技知识还是商业知识——每天都在创造新的财产类型，尤其是无形财产。这些无形财产有的可以成为知识产权的客体，有的却无法纳入知识产权法，对于它们在立法上如何安排就成为问题。笔者认为，在民法典总则权利客体部分对无形财产进行一般性的规定，可以吸纳那些无法纳入知识产权法的无形财产权，包括目前已经存在的以及将来可能出现的无形财产权，使之能够及时地获得民法的保护。

其三，关于权利救济的立法体例。

对于权利救济，在大陆法系民法传统上形成了三种途径。一是民事责任，包括侵权责任与债务不履行责任，它们侧重于对违反义务行为的否定性评价（非难）——行为人必须对其行为承担对自己不利的法律后果。侵权责任在性质上属于一种债务，所以在各国民法典中一般都被规定于债法编，不论侵权行为损害的是何种民事权利。债务不履行责任在性质上也是一种债务——由原债务转化而来的新债务，由于它在责任形式、归责原则上与侵权责任差别较大，而且与原债务存在密切的关联，所以在各国民法典中一般都与侵权责任分离，被规定于债法总则或契约法部分。
〔47〕

 权利救济的第二种途径是由物权、人格权、知识产权等绝对权派生出来的救济性请求权，有学者称之为“绝对权请求权”
〔48〕

 ，也有学者称之为“辅助性请求权”
〔49〕

 ，还有的称之为“绝对权的救济权请求权”
〔50〕

 。它们的侧重点不在于非难加害人，而在于补救受到妨害的绝对权，使其恢复完满状态。民法理论一般认为这些请求是由各种绝对权的效力中自发地衍生出来的
〔51〕

 ，有如自身携带的一柄利剑，可以自我防护。基于此，在立法时通常把这些请求权规定于物权法、知识产权法之中。权利救济的第三种途径是自力救济，包括自助行为与自卫行为。自卫行为包括正当防卫与紧急避险。
〔52〕

 自助行为是指在情况紧急来不及寻求公力救济的时候，权利人为保护自己的权利，对他人的自由或财产施加一定的拘束或毁损。自助行为与自卫行为都是在非常情况下的权利救济措施。

近年来，我国民法学界有学者认为，各种绝对权的救济权请求权在性质上也属于民事责任，据此主张以统一的民事责任制度取代物权请求权等救济权请求权，将其规定于民法典的侵权责任编。
〔53〕

 这种观点可以称为民事权利（公力）救济方式“一元说”。笔者认为，“一元说”经不起推敲。我们可以将由绝对权派生出来的救济性请求权称为权利复原请求权，它与民事责任（此处需要考察的仅是侵权责任）是两个概念，不能相互替代。二者源于不同的制度传统，而且在适用范围、构成要件等方面都存在差别。

首先，从制度传统上看，侵权责任源于罗马法中的私犯（delictum）之债，而权利复原请求权则源于罗马法中的“要求返还所有物诉权（rei vindicatio）”与“排除妨害诉权（negatoria）”。私犯是一种犯罪，它与公犯相对应。在古罗马人看来，公犯侵害了国家利益或公共利益，如叛国、受贿；私犯侵害了私人利益，如盗窃、抢劫、杀人、侵辱、毁损他人财产等。无论是公犯还是私犯，都属于非法行为，都要遭受制裁，科以刑罚：公犯科以公共刑罚，私犯科以私刑，其形式包括死刑、同态复仇、鞭笞、罚金、赔偿（由赎罪金演变而来）等。
〔54〕

 显然，私犯责任具有很强的制裁性，它体现了法律对于行为人的难、谴责。现代大陆法系各国民法将罗马法中的私犯改造为侵权责任，只保留了损害赔偿这种责任形式，但“侵权责任”这个概念仍然包含着一定的非难因素，它仍然着眼于对不法行为的否定性评价。

“要求返还所有物诉权”与“排除妨害诉权”都属于对物诉权，与对人诉权不同，后者只能针对与原告存在债权债务关系（既可能是契约之债也可能是私犯之债）的特定相对人，而前者针对任何与原告就某物发生争议的人。
〔55〕

 行使这两种对物诉权时，原告只要证明自己对于标的物享有所有权以及标的物被他人无权占有或妨害即可胜诉。其着眼点在于保护所有权而不是对他人行为的非难，甚至可以说这两种诉权本身就是所有权的外在体现，因为古罗马法是以诉权为中心的，包括所有权在内的实体权利只有借助于相应的诉权才能获得实在性并发生法律效力。伯恩哈德·温德夏在《从现代法的视角看罗马市民法上的诉权》一书中把罗马法上的诉权改造为请求权（参见本书第三章第三节）。在后来的《潘得克吞教科书》中，温德夏把请求权分为物权请求权（dingliche Anspruch）与对人权请求权，前者包含于物权之中，后者包含于对人权之中。
〔56〕

 罗马法中的“要求返还所有物诉权”与“排除妨害诉权”被他统称为所有权请求权，是物权请求权的一种，他还特别指出，物的损害赔偿请求权在性质上不属于所有权请求权，因为它的产生是以损害赔偿的一般原则为依据而非以所有权为依据的。
〔57〕

 在这部传世巨著中，所有权请求权与侵权行为产生的损害赔偿请求权是分别论述的。《德国民法典》承继了这一传统，《日本民法典》以及我国台湾地区民法亦然。

很显然，权利复原请求权与侵权责任有截然不同的制度传统，二者从不同的视角——前者以权利的效力为视角，后者以不法行为的非难为视角——出发，因循不同的发展进路，如同两条平行的轨道，互不干扰，并行不悖。

其次，权利复原请求权与侵权责任的适用范围有所不同。侵权责任适用于加害行为，而权利复原请求权除了适用于加害行为之外，还适用于造成利妨害的某个设施或物品。比如，甲所有的一棵树的树根逐渐延伸到乙的土地中，挤破了乙埋设于地下的水管；再如，甲所有的房屋即将倒塌，危及邻人乙的人身与财产安全。在这两种情形中，树根越界与危房的存在并不属于加害行为，但却导致权利复原请求权的发生。另一方面，就加害行为而言，侵权责任只适用于已经发生的加害行为，而权利复原请求权还可以适用于即将发生的加害行为，比如消除危险请求权。

最后，权利复原请求权与侵权责任的构成要件不同。侵权责任一般以行为人主观上存在过错为构成要件，只有一些特殊侵权责任才实行无过错责任原则。之所以如此，主要是因为侵权责任着眼于对加害行为的非难，体现了法律对该行为的否定性评价，只有行为人主观上存在过错，他才是值得非难的，如果他对于侵害的发生既非故意，也无过失，那么该侵害就不是基于其自由意志，而是意外发生的，严格地说不属于他的行为（自由意志论意义上的行为），不能归责于他。与此不同，权利复原请求权在本质上是权利效力的体现或者说外部化。按照请求权概念创造者温德夏的见解，请求权是权利的一个方向，权利人据此可以支配他人的意志，排除他人干扰与无权占有的请求权是所有权的权能，是它的消极方面。
〔58〕

 现代民法学者也持同样的观点，在论述物权的权能时，一般都把排除他人干涉视为物权的消极权能。
〔59〕

 梅迪库斯更是明确指出，物权请求权是物权的实现，而侵权损害赔偿请求权则不是物权的实现。
〔60〕

 既然权利复原请求权是权利效力的一个方面，那么，只要权利本身存在，权利复原请求权就有发生的可能性，一旦权利因外来因素而丧失圆满状态，这种可能性就转变为现实性，如同弹簧具备弹力性，遇有外来压力即可产生弹力。至于导致权利受阻的行为人主观状态如何，是否具有过错，在所不问。权利复原请求权也不要求相对人具备责任（过错）能力，这与侵权责任不同，无责任能力可以作为侵权责任的抗辩事由。
〔61〕



以上分析表明，权利复原请求权有其独特的品性，它与民事责任是相互独立的概念，二者同为权利救济方式。因此，我国民法典应当同时规定权利复原请求权与民事责任，二者与自力救济共同构成完备的民事权利救济制度体系。这三种权利救济途径一般都能适用于多种民事权利。其中侵权责任的适用范围最广，可以用于救济各种民事权利，包括债权在内。自力救济与权利复原请求权也具有很强的普适性。唯一例外的是债务不履行责任，仅适用于债权的救济。笔者认为，鉴于各种权利的救济具有一定的共性，应该在民法典总则中对其作统一规定。其中自力救济可以完全规定于总则编中。各种权利复原请求权也可以规定在总则编中，这样一方面可以克服在物权编、人格权编等民法分则各编中分别规定各种有名的权利复原请求权无法涵盖所有的绝对权之弊端，另一方面也可以避免民法典针对同一类问题予以重复规定——各种权利复原请求权在内容上大体相同。侵权责任具备双重属性，既是一种权利救济手段，又是一种债务。鉴于侵权责任涉及一些具体问题，尤其是那些特殊侵权责任，所以将其放在债法部分更为妥当，当然，可以在总则编权利救济部分对侵权责任作一般性的规定。债务不履行责任虽然只涉及债权的救济，但为了确保权利救济一般规范体系的完整性，也可以在总则编权利救济部分对其作一个宣示性的规定，比如规定：“不履行债务的，应当承担相应的民事责任”。

综上，我国未来民法典总则应当包括民事权利主体、民事权利客体、民事法律行为、民事权利救济、诉讼时效与期间。这几个部分（章）在性质上都属于民事权利的一般规范，它们构成民法典总则的本体部分。其中权利主体可以分为“自然人”与“法人”两章。在“法人”那一章可以设立一节规定准法人，即非法人团体，包括合伙与其他无权利能力的团体——在德国与我国台湾地区的民法理论中，后者被称为无权利能力社团（nichtrechtsfähiger Verein）
〔62〕

 。这些团体介于自然人与法人之间，虽然不具备民事权利能力，在很多方面类似于具有法人资格的团体：有比较稳定的共同目的、有共同财产、有一定的组织形式与办公场所、有代表人或管理人
〔63〕

 、有自己的名称，甚还有章程。在拉伦茨看来，与法人相比，无权利能力社团欠缺的仅仅是权利能力而已。
〔64〕

 这些社团在现代社会生活中扮演了重要的角色，它们经常参与各种民事活动，民法典应当赋予它们相应的法律地位，在某些方面（比如社团意思的形成、意思表示的作出、代表人的权限、社团终止时的清算等）可以比照法人制度为它们设计规范，或者规定可以准用民法典关于法人的规定。“民事法律行为”那一章除了规定民事法律行为的成立、生效、意思表示、效力瑕疵、附条件、附期限、解释等问题之外，还应当把代理与准民事法律行为也包括在内。“民事权利救济”一章可以分为两节，第一节规定民事权利救济请求权，第二节规定自力救济。在第一节中，先规定权利复原请求权，包括三个条文。第一条第一款规定：“因他人的行为、设施、物品的侵害、妨碍或者即将发生此类事实，导致民事权利丧失圆满状态，权利人可以请求其停止侵害、排除妨碍、消除危险、返还原物或采取其他措施以回复权利的圆满状态。”第二款规定：“前款规定的请求权，权利人既可以直接向相对人行使，也可以通过向人民法院起诉的方式行使。”第二、三条分别对权利复原请求权的抗辩事由以及是否适用诉讼时效予以规定。在此之后，可以用一两个条文对民事责任——从受害人的角度看它也是一种救济请求权——进行一般性的规定。除了私权一般规范之外，民法典总则还应当包括私法的一般规范，包括民法基本原则、民法解释的规则，其功能是用于统摄私权的具体规范（民法分则）与私权的一般规范（民法总则的本体部分），其中，民法解释规则的价值不容低估，这些规则对于确保民法规范的准确适用具有重要的指导意义，民法典总则应当对此作出必要的规定，不应该完全由学理（民法解释学／法学方法论）来解决民法的解释问题，因为学理毕竟是存在争议的，无法对司法实践作出确定的指导。

全国人大常委会法工委2002年底公布的《民法草案》总则编在体系上存在很多缺陷：其一，没有专门规定民事权利客体；其二，没有规定完备的民事权利救济机制体系，该草案总则编第七章规定民事责任，把各种绝对权派生出来的救济性请求权（停止侵害、排除妨碍、返还财产、恢复原状、消除影响、恢复名誉）与侵权责任混在一起，对其适用的条件未作明确区分，尤其是有明确这些请求权是否以行为人主观上具有过错为构成要件，容易造成法律适用上的混乱，而且该章没有规定自力救济，不能给民事权利提供周全的救济手段，目前在实践中发生很多涉及债权人私力讨债、商场对“有盗窃嫌疑”的顾客进行搜身之类的案件，由于无法可依这些案件争议很大，民法典总则编理应对此予以明确规定；其三，权利主体的类型不全面，没有规定交易实践中广泛存在的准法人（非法人团体），与生活事实相脱节，形成立法漏洞，《民法通则》尚且还专门规定了合伙，《民法草案》对此居然未作任何规定，这显然是一个倒退；其四，没有专门规定准民事法律行为；其五，该草案总则编第六章“民事权利”在体系上是多余的，立法者把本章视为民事权利的一般规范，显然没有意识到整个总则编的本体部分在性质上都属于民事权利的一般规范（对各种民事权利的共同因素进行一般性的规定），因此本章的存在必然会淡化民法典总则本身的私权通则色彩，此外，本章只是对各种民事权利概念的简单列举，而且还把本应该放在债权法中的不当得利与无因管理这样的具体问题之规定放在总则之中，不仅不能提高民法典的体系机能，还会造成体系上的杂乱无章，完全脱离了常规的民法思维轨道。在将来修订《民法草案》时，应当针对这些缺陷进行修改完善。

二、我国民法典分则的体系构造

（一）问题聚焦

潘得克吞式民法分则体系以私权的分类理论为基础，这种体系构造方法比较科学，即便在今天仍未过时，因为权利在当代民法的学术与实践中仍然是一个核心范畴，以各种权利类型为逻辑支点组织民法规范，构建民法分则体系仍然是最合乎理性且最可行的方法。我国民法典分则的体系构造也应当采用这种方法。

民法典分则体系的安排需要考虑如下几个问题：民事权利有哪些类型？哪些权利在民法典中应当专编规定？哪些权利应当考虑划分为若干编？各编的次序如何安排？传统的潘得克吞式民法分则体系包括物权法、债权法、继承法与家庭（亲属）法，它们分别对应于物权、债权、继承权与家庭（亲属）权——亲属关系中的权利，如亲权、配偶权、受抚养权、监护权等，在现代民理论中通常被称为身份权
〔65〕

 。在潘得克吞式民法体系形成的那个时代，这几种权利是在私法生活中常见的权利类型，因此被纳入民法典并被专编规定。随着私法生活的发展，出现了一些新类型的权利，比如特许经营权
〔66〕

 、无线电频道专有权、参与管理权（社员权）
〔67〕

 ——当然，还有更多的尚未被学者发现因此也尚未被命名的新权利。此外，某些原来未被充分重视的权利在私法生活中逐渐显示出重要性，比如人格权、知识产权。

这些权利是否应当在我国民法典中专编规定，取决于以下几个因素的考量：一是该权利在私法生活中的重要性程度，只有具备相当程度的重要性，才值得为其专设一编；二是与该权利相关的法律规范的数量，如果总共才三五个条款就没法独立成编；三是这些法律规范是否形成一个体系而且与民法典体系的整体可以兼容；四是这些法律规范是否具有稳定性，如果它们只是用于解决某一个特定时期才存在的问题，或者由于调整对象的特殊属性需要经常修改，那就不适合于在民法典中独立成编。依据这些标准，特许经营权、企业经营信息（如客户名单、经营诀窍）权、无线电频道专有权以及参与管理权（社员权）均不应在民法典中独立成编：前三种权利显然不符合第一、二、四条标准；参与管理权不符合第三条标准，涉及这类权利的法律规范虽然不少，但比较分散，有些属于公司法的内容，有些属于社会团体法的内容，有些属于建筑物区分所有权制度的内容（成员权），还有的属于集体财产所有权制度的内容（集体成员参与集体财产的管理与决策的权利），对于这类权利只能进行学理上的归纳，无法进行立法的整合。有疑问的是人格权与知识产权是否应当在民法典中自成一编。除了这两个问题以外，在我国民法典起草过程中争议较大的问题还有债权法的结构安排与民法典各编的次序。

（二）人格权是否应独立成编

人格权并非现代民法中的新概念。早在16世纪，人文主文法学家雨·多勒鲁斯就已经提到过这种权利。
〔68〕

 18世纪末与19世纪，这种权利再次引起民法学者的关注。格吕克（Glück）在《潘得克吞的详尽阐释（Ausführliche Erläuterung der Pandekten）》一书中认为人对自身拥有一种权利
〔69〕

 ，但同一时代的民法学家古斯塔夫·胡果却认为此种权利在民法理论体系中没有独立的地位，因为它是“排除了一切外在限制之后剩余的东西”，对它的保护是公法（刑法）的任务
〔70〕

 。这种关于人格权在民法及其理论中是否具有独立地位的争论一直延续到《德国民法典》的起草阶段。《德国民法典》最终采纳了胡果—萨维尼的否定说，没有对人格权作专门的规定，当时流行的观念认为民法以保护具有财产价值的利益为己任，精神利益应由公法保护
〔71〕

 。当然，《德国民法典》在债法的侵权行为制度中给人格权（但未使用这个术语）提供了一定的保护。其第823条第1款规定：“因故意或者过失不法侵害他人生命、身体、健康、自由、所有权或者其他权利者，对他人由此而产生的损害负赔偿义务。”该款以及第826条成为后来德国法院判例发展人格权制度的主要法律依据。
〔72〕



德国民法的学说与立法史表明，人格权法在《德国民法典》中之所以未能占据独立的位置，主要原因是人格权在当时还欠缺充分的实践基础，司法实践中尚未出现大量涉及人格权保护的传统侵权法不能解决的民事案件，以至于民法学者认为人格权在民法体系中没有独立的制度空间；另一方面，在工业化时代财产权中心主义的民法观之下，人格权很难引起民法学者的广泛关注，普赫塔、诺伊纳
〔73〕

 等少数民法学者之所以给予人格权特殊的关注，主要归因于历史上的人文主义法律观（尤其是雨果·多勒鲁斯的民法理论）以及康德伦理观“超越时空”的影响，不能视之为时代精神状况的真实写照。

《德国民法典》制定迄今已逾百年，在这一百多年的时间里，当初阻碍人格权法在民法体系中获得独立的因素是否已不复存在？这是我们在决定我国民法典是否应当设置人格权编之前必须考察的问题。在法律论证理论中，有一条论证负担规则：如果某一个命题在言谈者共同体内被普遍地奉为前提，那么，按照惯性原理，只允许在陈述理由的情况下才能对此加以质疑。
〔74〕

 这条规则也可以适用于民法体系构造的论证，突破传统的民法体系模式也需要比较充分的理由。

20世纪以来，人类社会生活发生了巨大的变化，人格权面临诸多挑战。首先，都市化使人们的生活空间变得拥挤，在乡村生活模式下，个人的生活空间界限清晰，相互之间具有天然的独立性，而在都市生活模式下，个人的生活空间紧密勾连，公共场所与公共活动的增多加剧了人与人之间的摩擦与冲突，人格权受侵害的几率大大增加。其次，现代科技的发展给人格安全带来前所未有的风险，高倍望远镜、针孔摄像机、透视照相机、窃听技术、网络技术、生物科技使得对隐私权、身体权等人格权的侵犯变得越发容易。
〔75〕

 再次，现代传媒与文化行业高度发达，报纸杂志、广播电视、电影作品、纪实性文学作品侵犯隐私权、名誉权等人格权的现象日益增多。最后，商业化与信息化也以各种方式威胁着人格权，商业的发达使得某些人格利益可以被商品化，比如肖像、姓名、声音形象等可用于广告，各种商业推销宣传活动（上门推销、电话推销、强行粘贴、邮寄商业宣传资料等）不断地干扰私人的生活空间，女性大量地进入职场，性骚扰、性别歧视等成为人格保护的热点问题，社会的信息化使得个人数据信息的采集、储存、使用和保密成为人格权保护的新课题。
〔76〕

 除了上述几个方面的外在挑战以外；物质生活的富足也使得现代人比以往更加重视生活的精神价值，他们对精神利益更为敏感，更容易感受到外来的刺激并且把这些刺激理解为对其人格的侵害，从某种意义上说，人格的侵害本来就是一种主观感受，同一种行为，在有的人看来对人格构成侵害，而在另一个人看来却可能不构成对其人格的侵害，精神利益终究是不可称量的。

以上几个方面的因素导致20世纪以来司法实践中人格权纠纷案件逐渐增多，作为回应，各国通过司法判例或特别立法逐步形构了人格权保护制度。以德国为例，20世纪早期，德国的帝国法院（RG）以《德国民法典》第826条（违反善良风俗的故意损害）、823条第2款（违反以保护他人为目的的法律之行为）结合《德国刑法典》第185条、186条等条款为依据，作出了一些关于人格权（包括名誉权）保护的判例（RGZ72，175；RGZ115，416；RGZ162，7；RGZ51，369；RGZ156，372）。1907年，德国制定了《艺术和摄影作品著作权法（KUG）》，其中第22条、23条涉及肖像权（Recht am eigenen Bild）的保护。
〔77〕

 为了应对急剧增多的新类型的人格权侵害案件，德国的联邦最高法院（BGH）于1954年根据《基本法（GG）》第1条与第2条把“个人的要求尊重其人之尊严和要求发展其个人人格之权利”作为一项一般人格权，并且以此为依据作出了大量关于隐私、肖像、名誉、书面或口头言谈等人格利益保护的判例。
〔78〕

 2001年制定的《在数据处理中保护个人数据防止滥用法（BGSG）》甚至承认个人对其数据信息享有自决权（信息自决权）。20世纪中期德国民法学界与立法机关还曾经计划对人格权制度进行法典化。
〔79〕

 时至今日，人格权制度已经成为德国（及其他大陆法系国家）民法中的重要组成部分。在学理上，绝大多数学者已经承认人格权在私权体系中的独立地位并且给予它越来越多的关注，关于人格权的民法论著已经相当丰富
〔80〕

 ，有学者甚至断言从近代民法到现代民法经历了“从对所有的人完全平等的律人格的承认到承认人格权”的转变
〔81〕

 。

人格权在20世纪的发达史表明，在《德国民法典》制定的那个时代阻碍人格权法在民法体系中获得独立性的两个因素已不复存在。毫无疑问，人格权在今天已经具备充分的实践基础，司法实践对人格权规范的需求量不断增加。对工业化文明的反思以及两次世界大战的惨痛经历已经使人类意识到人身安全、人格尊严与完整比财产权更为重要，现代法越来越强调对人的终极关怀
〔82〕

 ，财产权中心主义的民法观已经不具备当然的合法性，人格权已经不再是民法学上的边缘性问题。就我国而言，人格权已经成为民法学理体系中的一部分，而且在目前法学本科与研究生课程体系中，人格权（人身权
〔83〕

 ）法已经成为一门独立的课程，1986年《民法通则》已经在第五章“民事权利”中专设第四节明确规定了生命健康权、姓名权、名称权、肖像权、名誉权等人格权，这是一个历史性的进步。我国民法典的编纂应当延续这种学理与立法传统，设置独立的人格权编。

在我国民法典起草过程中，反对人格权独立成编的学者
〔84〕

 所提出的理由主要包括：其一，人格权与民事主体资格不可分离，应当规定在民法典总则编的民事主体制度之中；其二，人格权主要涉及保护问题，侵权行为法足以保护人格权，无须在民法典中单设人格权编；其三，人格权是人成其为人的基本权利，应当由宪法而不是由民法予以规定。这些观点值得商榷，兹分述如下：

首先，人格权与民事权利主体资格并非不可分离。

从概念史的视角看，人格具有多重内涵。在罗马法中，人格（caput）表征的是人（persona）的身份。古罗马人把身份划分为自由人身份与非自由人身份，市民身份与非市民身份（异邦人、拉丁人），自权人身份（家父）与他权人身份（家子、妻子），只有同时具备自由人、市民、自权人三种身份的人才具有完整的市民法人格，如果某人丧失其中一种或数种身份，将发生人格减等。
〔85〕

 从语义上看，caput在古罗马本来指市民名册中的一章
〔86〕

 ，某人在罗马市民名册中拥有独立的一章，意味着他在市民法上拥有完整的人格，caput由此被引申为“人格”。在古罗马人的眼中，人格是一种身份符号，具备身份认同功能。自由人与非自由人（奴隶）的划分以及市民与非市民的划分体现了古罗马人（市民）对同类的认同和对异类的贬抑。这种认同与贬抑在制度上表现为：只有自由的罗马市民才是市民法上的人，才能参与市民生活，受罗马市民法的保护与约束，奴隶与异邦人不享有此种待遇，他们只是生物学意义上的人（homo），不是市民法上的人。自权人与他权人的划分则确立了家庭内部的身份秩序，家父支配家子，家子从属于家父，其人格被家父的人格吸收，只有家父才有资格代表家庭参与市民生活，从而获得其他家父的认同。显然，人格在古罗马具有极其浓厚的身份色彩。按照徐国栋教授的见解，罗马法中的身份是人格的要素或基础，基于身份的人格是古罗马人用于组织社会的工具。
〔87〕

 此种观点无疑是正确的。
〔88〕



在近代德国的自然法学与民法学中，“人格”这个概念所用的术语及其涵都发生了变化。古罗马法中的一般性术语“persona”被明确地赋予特定的伦理内涵，专门用于指称拥有理性和自由意志的伦理或法律上的权利义务主体，亦即伦理人或法律人格，换言之，此时的“persona（Person）”等同于“Subject（主体）”，而古罗马法表征身份的“caput（人格）”则退居次席，最终由蒂堡用“Rechtsfähigkeit（权利能力）”取而代之并且消解了其身份内涵。
〔89〕

 至此，人格概念已经完成了从身份符号到权利主体的内涵转换。同时，指称人格的术语也由“caput”转变为“Person”。几乎在同一时代的德国民法学中，人身（eigenen Personen）也开始被某些民法学者视为私权客体。后来“Person”被源于康德伦理学中的术语“Persönlichkeit”
〔90〕

 取代，与前者一样，后者也是一语双关，一方面指权利主体的根本属性（权利能力、主体资格），另一方面也指权利客体——“对自己人身的权利”开始被表述为“人格权（Persönlichkeitrecht）”。但在19世纪相当长的一段时期里，“人格”的这两种内涵始终没有得到彻底的界分，很多学者把人格权的保护理解为权利主体地位维护的一种手段。一直到1895年奥托·冯·基尔克（Otto von Gierke）才在《德国私法》一书中对作为主体的人格与作为权利（人格权）客体的人格进行彻底的辨析。他认为，人格权（Persönlichkeitrecht）是指主体对其人格领域的某一部分进行支配的权利，人格权作为特殊的私权，与“人格的一般权利（allgemeinen Rechte der Perönlichkeit）”有所不同，后者表现为受法秩序保护的要求被视为人格体（Person）的一般性的权利。
〔91〕

 在人格权理论的发展史上，基尔克迈出了至关重要的一步，他把人格领域的各个具体部分作为人格权的客体，使之区别于使人可以成为权利主体的抽象人格（权利能力）。但此时《德国民法典》的起草已经完成，基尔克的理论自然不可能其发生影响。

在当代的民法学中，人格概念的双重内涵已经被普遍认识到。既然它一方面指权利主体资格（民事权利能力），另一方面指作为权利客体的各种人格利益
〔92〕

 ，那么在立法上就应当对二者区别对待，作为权利主体资格的人格是各种民事权利的共同前提，应当规定于民法典的总则编中，即民事主体制度，作为权利客体的人格利益应当予以类型化并赋予其相应的人格权，与物权、债权、继承权等民事权利并列，在民法典分则中单设一编对其加以规定。尽管生命权、姓名权之类的人格权与权利主体资格密切相关，但隐私权、名誉权、贞操权、肖像权等人格权却无论如何也不能理解为权利主体资格的构成要素，这些权利即便受到侵害，也无损于受害人的权利主体资格。甚至身体的某一部分受到损害也不会危及权利主体资格，近几十年来，人体组织器官捐赠成为常见的现象，捐赠人并未因此丧失主体资格。事实上，在现代民法学中，自然人已经普遍具备了平等的权利主体资格，此种资格取决于其生命的始终——自然人的民事权利能力始于其生命的起点，止于其生命的终点，与其余的人身属性（民族、出身、性别、在家庭中的身份等）已无关联，因此，自然人人格权的保护与其民事权利主体地位的维护之间在逻辑上没有必然联系，甚至可以说作为主体资格的人格对于自然人而言并无太大的实践意义，其主要功能在于解释团体的民事主体地位（团体人格、法人），“自然人的人格”充其量只能勾起我们对于“人”在理性（自然）法时代所具备的特殊伦理内涵之回忆，它是一个历史上流传下来的符号而不是扎根于现实生活中的概念工具。在当代民法学中，权利客体意义上的人格显然更受关注，我国民法典的制定必须充分考虑这个现实状况。

其次，侵权行为法不能替代人格权法。

人格权被侵害固然可以寻求侵权行为法的保护，但侵权行为法不能解决所有的人格权问题。严格地说，侵权行为只能产生损害赔偿之债
〔93〕

 ，而人格权受害时，损害赔偿请求权并非唯一的救济方式，权利人还可以请求加害停止侵害、排除妨碍、消除影响、恢复名誉、赔礼道歉，
〔94〕

 这些请求权是从人格权本身派生出来的，不以加害人主观上有过错为成立要件，与物权请求权类似，可称之为人格权请求权。
〔95〕

 这种请求权在逻辑上不属于侵权行为法范畴，应当与人格权本身的规范放在一起，另一方面，认定某种行为构成侵权通常需要确定该行为侵犯何种权利，受害人的利益须被表述为某种权利才能获得确定的合法性，如果某种利益未被表述为权利，那么在认定侵权时就需要谨慎地考量致害行为是否具有违法性，然而，在很多情形中，单凭致害行为本身难以评判其是否违法，因为行为人可能并非恶意的，而是在其正常的生活、工作行动中甚至可能在行使其自身的某种权利的过程中导致他人的人格利益受害，此时行为人的权益与受害人的利益纠缠在一起，孰是孰非，难以评判，而如果在民法典中明确地赋予这种人格利益以某种（有名的）权利，必然有助于界分双方当事人的利益范围或自由空间，从而有助于侵权的认定。从某种意义上说，民法典规定权利就是给各种利益贴上合法性标签并划定其合法界限，借此指引民事主体的生活并给法官提供裁判依据，这种权利规范在逻辑上先于侵权行为法规范，二者不能完全互相替代，如果说侵权行为法规范可以替代人格权规范，那它为何没能替代物权规范、债权规范呢？无论如何，在侵权行为法中不可能既规定各种权利的内容又规定其救济方法。

最后，宪法中的人格权规范并不排斥民法中的人格权规范。

依据现代法的价值理念，某些人格权是常态生活中的人不可或缺的基本权利，如生命权、人身自由权、人格尊严权等，但不能由此得出所有的人格权均须由宪法而不是由民法典规定的结论。在法律体系中，宪法与民法、刑法、行政法等部门法并非并列关系。宪法是根本法，统摄着各部门法，
〔96〕

 宪法确定了国家的基本结构（公民与国家之间的基本关系，国家机关的体系）、基本制度以及法的基本原则，各部门法在此基础上针对各种类型的社会关系构建各种法律制度，贯彻宪法的精神与原则，不能说宪法已经规定的事项民法及其他部门法就不能再规定。若果真如此，我国《宪法》第28条已规定打犯罪、惩罚犯罪分子，为何还要制定刑法？《宪法》第13条已规定保护个人财产所有权，为何还要制定物权法？几乎所有的权利都能找到宪法依据，但不能因此而取消各部门法。
〔97〕

 我国宪法尽管已经规定了公民的人身自由、人格尊严、言论自由、通信自由等作为基本权利的人格权
〔98〕

 ，但这并不妨碍民法典对各种人格权作更为全面、具体的规定。

总之，我国民法典应该单设一编对人格权进行专门规定，这样一方面有助于向民事主体传达人格权的基本知识，培育私权神圣的现代法律观，张扬以人为本的价值理念
〔99〕

 ，另一方面也有助于构建契合于现代生活现实的完备的私权体系，为人格权保护提供明确的法律依据，也为人格权制度的进一步发展提供充分的空间。从近几十年来国外民事立法实践看，人格权在民法典中的地位已经出现了相对独立化的倾向。1960年制定的《埃塞俄比亚民法典》第一编“人”第一题“自然人”的第一章专门规定人格，其中第一节规定权利主体意义上的人格，第二节规定人格权。1991年颁布的《魁北克民法典》与此类似，也在人法部分对人格权作专门规定。当然，这些国家或地区的民法典对于权利主体意义上的人格与客体意义上的人格概念尚未进行彻底区分，人格权仍在一定程度上附属于主体制度，《埃塞俄比亚民法典》第一编第一题第一章的标题“人格与内在于人格的权利”就充分表明了这一点。我国民法典在这方面应当更坚决一些，彻底区分两种意义上的人格概念，并以此为基础在立法体例上彻底区分民事权利主体制度与人格权制度，对二者予以分编规定。这也是我国民法典在体系上可能的创新之处。

（三）知识产权是否应独立成编

在我国民法典起草过程中，知识产权是否应当纳入民法典以及是否应当独立成编也是一个有争议的问题。徐国栋教授主张知识产权应当纳入我国民法典并且应当独立成编，其主要理由是作为无体财产的知识产权在当代的地位非常重要，让其继续游离于民法典之外是不合时宜的。
〔100〕

 此种观点贯彻于由其主持起草的《绿色民法典草案》。
〔101〕

 郑成思教授先持否定论，后又转而赞成，其理由主要是知识产权在现代经济生活中极为重要，将其规定于民法典中有利于彰显其私权本性，强化其保护，同时也可以利用这个机会修订知识产权法的某些规定。
〔102〕

 对知识产权在民法典中独立成编持否定说者主要有梁慧星
〔103〕

 、王利明
〔104〕

 、吴汉东
〔105〕

 等学者。从目前的情况看，否定说已成为多数说。

毫无疑问，知识产权在性质上属于一种私权，在这方面，它与物权、债权等权利并无本质区别。按照前文所提出的关于某种私权是否应在民法典中独立成编的考量标准，知识产权显然符合其中的前两个标准：它在现代私法生活中的地位极其重要，没有知识产权，科技的创新、经济的高速发展、日常生活的便利、文艺的繁荣、思想的进步几乎都是不可能的；时至今日，涉及知识产权的法律规范的数量已经相当多，而且著作权法、专利法、商标法、商业秘密法等已经形成具有一定内在关联的体系。然而，这两个因素并非知识产权在民法典中独立成编的充分理由。知识产权法的不稳定性及其规范体系的独特性是其在民法典中独立成编的主要障碍。知识产权法与科技密切相关，现代科技日新月异，不断地给知识产权法带来新问题，为此，知识产权法必须不断修改完善，在所有的法律中，知识产权法无疑是更新率最高的。据统计，西方国家的著作权法平均不到十年就修改一次。
〔106〕

 法国知识产权法典自1992年颁布后的6年时间里先后12次进行修改和增补。
〔107〕

 我国《专利法》自1984年颁行之后，也已经过两次修订。近几十年来，知识产权保护的国际化也加剧了知识产权法的不稳定性，加入各种涉及知识产权的国际公约以及这些公约的修订都会引发国内知识产权法的相应修改。

知识产权法的高度不稳定性决定了它不适宜于在民法典中单独成编。民法典是调整市民生活关系的基本法，需要保持稳定性，不能朝令夕改
〔108〕

 ，否则必然影响其权威性，而且按照我国《立法法》第7条的规定，像民法典这样的基本法律必须由全国人民代表大会制定修改，而像专利法、商标法这样的单行法只须由全国人大常委员制定修改，显然，民法典的修订程序更为严格。如果把知识产权法作为民法典的一编，就不能对其频繁修改，如此必将导致知识产权法不能满足实践的需求，不利于其自我更新以及与国际上的立法动态快速接轨。除此以外，在知识产权法的规范体系中有一部分属于行政管理、行政处罚以及刑事制裁规范，若将这些公法规范纳入民法典，显然与民法典体系难以兼容。
〔109〕



从比较法的视角看，绝大多数国家的民法典均未涉及知识产权。无论是采用法学阶梯式体系的《法国民法典》还是采用潘得克吞式体系的《德国民法典》都未专门规定知识产权。法国于1791年、1793年就已经分别制定了专利法与著作权法，德国于1837年、1874年、1877年分别制定了著作权法、商标法与专利法
〔110〕

 ，立法时间都早于两国的民法典，因此，不能说这两部民法典没包含知识产权法是因为当时还没有知识产权法，只能说其立法者有意将知识产权法排除在民法典之外。《德国民法典》的立法史料表明，在其起草过程中，立法者曾经讨论过知识产权法是否纳入民法典之问题。在1874年4月15日《德国民法典》起草“预备委员会”的一份提案中，著作权法以及可能制定的专利法、商标法是否纳入民法典被当做将来需要进一步研讨的问题。
〔111〕

 而在1874年9月22日《德国民法典》起草“第一委员会”的第三次会议纪要（Protokoll der dritten Sitzung）中，委员会已初步决定把著作权法、商标法、专利法排除在民法典的范围之外，类似的情况还有票据法、股份公司法、保险法、海商法、矿山法、邮政与电报法等。从该会议纪要的附件，该决定源于身为起草委员的普朗克（Planck）与韦伯（Weber）的建议。
〔112〕

 起草委员会的此种立场后来一直没有改变，《德国民法典》终究没有把知识产权法纳入其中，其主要原因就在于知识产权法与商法一样都有明显的特殊性，与民法典的整体难以兼容。20世纪虽有几部民法典将知识产权法纳入其中，比如《意大利民法典》、《俄罗斯联邦民法典》、《埃塞俄比亚民法典》、《越南民法典》、《蒙古国民法典》，但真正把知识产权法单独作为一编的只有《越南民法典》与《俄罗斯联邦民法典》。《意大利民法典》虽在第五编“劳动”的第九章专门规定知识产权（标题为“智力作品权和工业发明权”），同时在第八章“企业”的第三节规定商标权，但条款数目很少，总共才26条（第2569—2594条），都属于原则性的规定，而且注明各种知识产权的取得条件、程序、权利的行使、存续期间等具体问题由特别法规定。
〔113〕

 这样的规定对于司法实践并无太大的意义，反而会增加法律适用的困难。《蒙古国民法典》在第76条把智力成果与有体物一起作为所有权的客体，从而把知识产权纳入第二编“所有权”之下，但这方面的规范不多而且比较概括性（第76、86、87、136、137、138、159条）。
〔114〕

 这种简单化的立法并不足以作为知识产权法纳入民法典的成功范例。《埃塞俄比亚民法典》把文学与艺术作品当做物，规定于第三编“物法”之中
〔115〕

 ，以所有权取代著作权，并使其和其他知识产权相脱离。《越南民法典》第六编“智慧产权与技术转让”专门规定了各种知识产权。
〔116〕

 《俄罗斯联邦民法典》第四部分（即第七编，2006年底制定）“智力活动成果和个别化手段的权利”也对著作权、专利权、育种成果权、集成电路布局设计权、生产秘密权、商标权、商业标识权等知识产权予以专门规定。
〔117〕

 但此种立法例一开始就充满争议。在1991年苏联民事立法纲中，知识产权是准备纳入民法典的。
〔118〕

 后来俄罗斯联邦立法机构曾计划把著作权和发明权单独作为民法典的第五编，其中不包括专利权与商标权，这两种知识产权已于1992年单独立法。据说世界知识产权组织（WIPO）总干事卡米尔德里斯对俄罗斯的这一计划并不赞赏，并建议俄罗斯重新考虑。
〔119〕

 俄罗斯联邦立法机构最终决定将知识产权法整体纳入民法典。但其学界依然存在强烈的反对意见。值得注意的是1992年的《荷兰民法典》，该法典原计划分为十编
〔120〕

 ，其中第九编为“智力成果法”，后来由于立法技术上的困难以及欧共体商标法、专利法的一体化而被取消。
〔121〕



总的来看，知识产权在民法典中独立成编迄今并没有成功的范例，荷兰在这方面立法计划的流产表明此种立法模式是不现实的。我国民法典的起草应当慎重地对待这个问题。知识产权法在现代社会中固然很重要，但没必要为了提高其地位将其移入民法典作为独立的一编，这种做法的可行性不大，而且负面效应比较明显。把知识产权法作为民事特别法放在民法典之外更有利于其自由发展及其功能的发挥。如果为了凸显知识产权的私权本性，强化知识产权法与民事基本法的联系，可以考虑在民法典总则的“权利客体”那一章以及“权利救济”那一章对知识产权作一些抽象性的规定。

（四）债权法的结构安排

1．债权法结构安排的主要难题与基本准则

在《德国民法典》、《日本民法典》等传统潘得克吞式民法典中，债权法都是单设一编的。20世纪以来，债权法的内容日益膨胀，因此，其在民法典中是否应当分设若干编、如何分设就成为20世纪后期很多国家编纂或修订民法典时必须考虑的问题。我国目前也面临这个问题，民法典草案的几部学者建议稿以及全国人大常委会法工委拟定的《中华人民共和国民法草案》对这个问题的处理方案不尽相同。由梁慧星研究员主持起草的《中国民法草案建议稿》把债权法分为债权总则（第三编）、合同（第四编）、侵权行为（第五编）
〔122〕

 ；由王利明教授主持起草的《中国民法典学者建议稿》把债权法分为债权总则与合同两编，而把侵权行为法作债权法体系之外的独立一编
〔123〕

 ；由徐国栋教授主持起草的《绿色民法典草案》把债权法分为债法总则与债法分则
〔124〕

 ；《中华人民共和国民法草案》规定了合同法（第三编）与侵权责任法（第八编）。从侵权责任法在整部草案中的位置看，起草人似乎倾向于把它定性为民事权利救济法（民事责任法），假如前面各编所规定的民事权利（物权、人格权、身份权甚至债权）遭受侵害，侵权责任法就提供救济，起草人强调的是侵权法的功能而不是侵权行为作为债的原因之属性，侵权行为（责任）法由此成为民法体系中与物权法、债权法“平起平坐”的同一层次的法律制度，而不是债权法之下的第二层次的法律制度。在这个方面，《中华人民共和国民法草案》与王利明教授主持起草的民法典草案不谋而合。由于我国民法典采取分编制定的做法，目前已经制定了合同法，很快就要制定侵权行为法，将来是否制定债权法总则以及在民法典最终统稿时侵权行为法如何定位依然是悬而待决的问题。

债权法的结构安排主要须考虑三个因素：一是逻辑性，譬如侵权行为法在逻辑上是否属于债权法的范畴，债权法制度应当如何分布才合乎逻辑；二是均衡性，民法典不但要具备逻辑性，还需要具备一定的美感，因为民法典归根结底也是一部作品，需要让世人阅读，应当符合文学上最起码的审美标准，民法典结构的均衡能给人带来一定的审美愉悦；三是实用性，民法典是一种法律工具，只有运用于民事司法实践中才能真正体现其价值，因此，其结构设计需要符合实用性的要求，法律规范的编排应当便于其检索与适用，如果存在两种都合乎逻辑的编排方案，应当选取实用性更强的方案。综合考虑这三个因素，是我国民法典债权法结构安排的基本准则。

2．侵权行为法在我国民法典中的立法定位

从逻辑——当然指的是现代民法学逻辑——上看，侵权行为法具有双属性，一方面，它是私权救济法，侵权责任是一种权利救济手段，此点已如前述，另一方面，它又可以归入债权法范畴，因为侵权责任本身也是行为人承担的一项债务。此处涉及责任与债务的关系问题，需要作一个简要的梳理。在古罗马法中，不存在责任与债务的明确区分，指称债务的拉丁术语“obligare”来源于动词“捆绑（ligare）”，由此可见，债务本身就包含法律拘束之意，作为债的最初类型的私犯（侵权）之债是以行为人的人身受役为内容的
〔125〕

 ，优士丁尼在《法学阶梯》第3卷第13题头段宣称“债为法锁，约束我们根据我们城邦的法偿付某物”
〔126〕

 。显然，古罗马人并未在债务的概念之外构造责任的概念。这种做法源于19世纪德国民法学者，阿米拉（Amira）、彭夏特（Puntschart）、埃格（Egger）、基尔克等学者通过研究日耳曼法对责任与债务作了明确区分。据他们考证，在日耳曼法上，债务（Schuld）仅指债务人与债权人之间的当为（Sollen，与Schuld存在词源关系）状态，并不包含外部强制因素，责任（Haftung）意为服从攻击权，拘束债务人的人身或财产用于强制债务之履行，是债务的担保，包括人的担保（人上责任）与物的担保（物上责任）。
〔127〕

 这种意义上的责任与债务的区分成为现代德国、日本以及我国台湾地区民法理论的一个重要元素。近年来，我国大陆民法学者也逐渐熟悉了这种区分。当然，我们更为熟悉的责任含义是“法律制裁”或“不利的法律后果”，如侵权责任、违约责任、缔约过失责任，目前我国民事立法大都是在这个意义上使用“责任”这个术语的，民法草案也是如此，只有《担保法》中的“保证责任”、《公司法》中的“有限责任”以及合伙法律制度中的“无限连带责任”才属于担保意义上的责任。我们目前所探讨的问题涉及法律后果意义上的责任与债务之关系而不是当初德国民法学者们所关注的担保意义上的责任与债务之关系，后者主要解决担保责任与主债务之关系、连带债务的外部关系以及自然债务等问题。事实上，法律后果意义上的民事责任并非我国独创，《德国民法典》有一些地方也使用这种意义上的责任，譬如第76条规定的债务不履行责任，第287条规定的履行迟延期间的责任，第831—839条规定的特殊侵权责任等，当代德国民法著述中也存在类似用法。按照迪特尔·梅迪库斯的见解，这种意义上的责任与债务同义，“负责任”等同于“负担债务”，法律在某些场合之所以规定“负责任”，是为了避免重复使用“负担债务”，或者说是为了便于表述。
〔128〕



在这个问题上，梅迪库斯的观点不仅代表了同时代德国民法学者的共同观念，而且也代表了植根于古罗马法的大陆法系学理传统。自罗马法以降，侵权行为——古罗马人称之为私犯（delictum）——始终被视为债的发生原因，基于侵权行为发生的债属于法定之债，与基于法律行为产生之债相对应
〔129〕

 ，我们习惯于称之为侵权责任的那种法现象实际上就是侵权之债，作为债权人的受害人有权请求行为人赔偿损失，赔偿金的支付义务显然是一种债务。尽管在当代侵权行为法，尤其是在我国侵权行为法律制度中，侵权责任的形式有多样化的倾向，除了损害赔偿以外，还有停止侵害、返还财产、恢复原状、恢复名誉、消除影响等责任形式
〔130〕

 ，但这些究竟属于物权请求权、人格权请求权之类的绝对权请求权（权利复原请求权）抑或侵权责任还有待于进一步探讨
〔131〕

 ，即便真属于侵权责任形式，依然没有超出债的范畴。债的经典定义是特定当事人之间，一方可向另一方请求特定行为（给付）的法律关系。
〔132〕

 作为债的标的之给付是一个比较宽泛的概念，既包括积极的给付（作为），也包括消极的给付（不作为），给付是否具有直接的财产价值亦在所不。
〔133〕

 作为医疗合同之标的的医疗服务、教育培训合同之标的的授课行为、旅游合同之标的的旅游服务都很难说有直接的财产价值，既然这些行为都可以作为债权的标的，那么返还财产、恢复原状、恢复名誉、消除影响等侵权责任形式为何不能视为债权的标的呢？由此可见，把侵权责任定性为一种债务并不违反逻辑，其某些责任形式固然与我们中国人传统观念中的“欠债还钱”意义上的债务相去甚远，但并未背离现代民法学中的债务概念。

侵权责任的双重属性意味着它有两种合乎逻辑的立法体例，一是把它置于债权法体系之内，作为债权法的一部分，二是把它放在民事权利救济制度体系之内，作为其一部分。从私权理论体系的视角看，权利救济属于具有普遍性的私权一般问题，因此，权利救济制度在逻辑上属于民法总则范畴——民法总则解决的是私权一般问题，民法分则解决各种私权的特殊问题。据此，若采用上述第二种立法体例，须将侵权行为（责任）法置于民法典总则编的“权利救济”那一章之中，但这种做法显然并非上佳之策：一方面违背了思维习惯，一般人在思维中很难把侵权行为法与民法典总则联系在一起，这必将给民法的学习、检索与适用带来一定的困难。另一方面也有损于民法典的美感，侵权行为法大部分规则都比较具体琐碎，尤其是特殊侵权行为规则，把这么多的具体规则放在以抽象性为特征的民法典总则编中，显然是不协调的，而且还有可能使得总则编的内容过多，影响民法典整体结构的均衡美。如果为避免上述缺点而把包括侵权行为法在内的权利救济制度单独作为民法典的最后一编，又会产生新的难题：既然侵权责任法被置于该编，那么同属于权利救济制度的违约责任制度与缔约过失责任制度也应该置于该编，形成一个体系完备的权利救济法。但这种做法显然也是令人难以接受的，因为违约责任和缔约过失责任制度与合同法的内在亲缘纽带将会因此而被割裂。综上，在同样符合逻辑的情况下，第一种立法体例更为可取，在这方面我们还是因循传统，把侵权行为法置于债权法的框架之内。

3．债权法总则的立法取舍

最近几十年新制定或重新编纂的民法典有一个共同趋势：按照“总则＋分则”的模式把债权法划分为若干编。比如《俄罗斯联邦民法典》的第三编为“债法总则”，第四编为“债的种类”，第三编下设两个分编：“关于债的一规定”与“关于合同的一般规定”。
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 《荷兰民法典》第六编为“债法总则（General Part of the Law of Obligations）”，第七编为“特殊合同”，第八编为“运输法”。
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 其第六编包括：债的总则（Obligations in general）、债权债务的转让和债权的放弃、不法行为（侵权行为）、不法行为和合同以外的原因所生之债（不当得利与无因管理）、合同法总则。
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 《蒙古国民法典》把债法分为“债的通则”、“合同责任”、“非合同责任”。《埃塞俄比亚民法典》把债法分为第四编“债”（包括合同总则、非契约责任、不当得利、代理）与第五编“合同分则”。
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 之所以把债权法分成数编，主要是考虑法典的结构均衡。
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 这种做法值得我国借鉴，现代债权法内容复杂，如果仍按传统潘得克吞体系那样给债权法单设一编，民法典结构显然失衡。

然而，我国《民法草案》却没有按照“总则＋分则”的模式构造债权法的体系，甚至没有使用“债权法”这个概念统辖合同法与侵权法规范。此种立法体例值得商榷。债权法总则的设置是债权法乃至整个民法典内在逻辑的必然要求。如前所述，权利的分类是潘得克吞式民法分则体系的逻辑基础，民法分则各编规定各种民事权利，其内容主要是关于各种民事权利的效力、变动及其原因的特殊规范。就债权法而言，债权的效力、发生、让与、变更、保全、消灭等是必须涉及的问题，这些问题有其特殊性，无法在民法总则中予以规定。在这些问题中，债权的发生原因具有多样性，包括合同、单方允诺、侵权行为、无因管理、不当得利等，这些发生原因在实践中涉及很多细节问题，体现了民事生活最为丰富多彩的一面，而且基于各种原因发生的债权又具有某些特殊的效力，需要为其设置特殊的规范，比如，基于买卖合同而产生的债权与基于租赁合同而产生的债权有所区别，而合同与侵权行为在构成要件等方面也存在明显的差异。这样，债权法规范本身也出现了一般规范与特殊规范的区分：关于债权的效力、让与、变更、保全、消灭等问题的范属于一般规范，即债权法总则，而关于合同、侵权行为、无因管理、不当得利等原因的规范以及基于这些原因而产生的各种债权的特殊效力的规范属于特殊规范，即债权法分则。

显然，债权法总则与债权法分则的区分是事物的共性与个性、思维的抽象与具体的区分的体现，也是债权逻辑序列的必然产物：如果严格按照逻辑来安排债权法的结构，就必须区分债权法总则与分则。据此，笔者认为，我国民法典完全有必要设置债权法总则。《民法草案》试图将债权的效力、让与、变更、保全、消灭等内容纳入合同法，这是不妥的，合同法应解决属于自己的特殊问题，不应承担过多功能，我国现行《合同法》之所以规定了那些本属于债权法总则的问题，是因为当时我国不存在债权法总则，属于权宜之计，民法典不应延续此种立法体例，假如没有债权法总则的统辖，合同法、侵权行为法就如同一盘散沙，这无异于解构了债权法。

4．结论

综合考虑逻辑、审美与实用性因素，可以把我国民法典中的债权法分设为三编：债权法总则、合同法、合同以外的原因产生的债权。在第三编中，应当规定单方允诺之债、无因管理之债、不当得利之债、侵权行为之债。

其中单方允诺这一章可以分设两节。第一节规定悬赏广告，在1999年制定《合同法》时，悬赏广告究竟是要约还是单方允诺曾经引起激烈的争论，《合同法》没有作出明文规定，在制定民法典时应当彻底解决这个问题，将悬赏广告作为单方允诺规定于合同法编之外。此种立法模式的优点主要有两个：一是符合“事物的性质”，广告人在作出悬赏广告的意思表示时，关注的是指定行为的完成而不是行为人的承诺之意思表示，况且，行为人在完成指定行为之前客观上也不可能向广告人作出承诺的意思表示，由此可见，把悬赏广告解释为单方允诺更符合广告人作出意思表示时的本意；二是有利于保护行为人的利益，把悬赏广告解释为单方允诺，只要行为人在事实上完成了指定的行为，不论其是否具备民事行为能力，均可请求广告人履行允诺支付报酬，符合公平原则
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 ，而且严守诺言也符合民法上的诚实信用原则。第二节规定以公益为目的的赠与，现行《合同法》把赠与定性为合同，其立法目可能是考虑到如果不经受赠人表示接受赠与就让其获得一笔财产有可能会伤其自尊，而且赠与物未必都是其想要的东西，但如果是以救灾、扶贫或资助某项公益事业（如设立一个奖助学金项目）为目的的赠与就不涉及这样的问题，为弘扬诚实信用、严守诺言的道德与法律理念，应当将此种赠与定性为单方允诺，只须赠与人作出单方意思表示即可产生债权债务关系，这样也可以解决救灾扶贫捐赠活动赠与人与受赠人事实上无法缔结赠与合同的难题。

无因管理与不当得利分别为第二、三章，没必要为了使侵权行为独立成编将它们放在债权法总则之中，它们毕竟不属于债权法的一般问题。在这个问题上，《民法草案》的立法体例令人费解，该草案把无因管理与不当得利规定于民法总则编的第六章之中，开全球民法典立法体例之先河。从逻辑上看，无因管理与不当得利只是债权的发生原因，不是各种民事权利发生的共同原因，民法总则在性质上属于私权通则，只应包括对各种民事权利具有普适性的规范，没有理由将无因管理与不当得利置于其中。从实用性的角度看，将无因管理与不当得利规定于民法总则编中背离了正常的民法思维轨道，不利于民法的检索与适用。

侵权行为可以分为两章，第四章为“侵权行为的一般规定”，主要规定一般侵权行为的构成要件、侵权损害赔偿、责任主体、免责事由等普遍性的问题；第五章为“特殊侵权行为”，分成若干节，每节规定一种特殊侵权行为。尽管现代侵权行为法条款较多，但两章就足以容纳这些条款，《民法草案》中的侵权法规定得已经比较细致，但总共也就68条，分置于两章是比较合理的。

缔约过失责任虽然不是合同债务（意定之债），但考虑它与合同密切相关，因此仍置于合同法之中。荷兰、俄罗斯、埃塞俄比亚等国的民法典均把合同总则放在债权法总则之中，与合同分则相分离，这种做法并不可取，没必要为了篇幅的均衡或其他目的把合同法拆成两个部分，在逻辑与审美之间，前者应当是第一位的，法典审美的追求不能以严重违背逻辑为代价，我国民法典应当将合同总则与合同分则放在同一编中，保持合同法的结构完整。

（五）民法典各编的次序

民法典各编的次序安排虽然不是一个至关重要的问题，但却是法典编时无可回避的问题。《德国民法典》各编的次序为总则、债法、物权法、家庭法、继承法，这种次序是否值得我们效仿？我国未来民法典中新增的人格权编应置于何处？对于这样的问题主要应考虑的因素是事物的自然秩序，其实更准确地说应该是思维的自然秩序，因为外在的事物需要借助于思维才能被我们把握，我们所看到的是通过感官进入思维的事物，事物的秩序也由此被转译为思维的秩序。或许正因为如此这种秩序并不具有唯一性，如同语法中的语序，汉语通常用“主—谓—宾”结构的正语序，德语却常用“谓—主”结构的反语序，拉丁语甚至随意安排语序而不影响词句的含义，我们不能说哪种语序是好的，哪种语序是不好的。同样，当民法典各编的次序确定之后，也不宜断言某一部民法典的编章次序肯定比另一部民法典好，只能说某一种次序更符合言说者的思维习惯。事实上，所谓的自然秩序就是合乎思维习惯的次序。

在我看来，我国民法典各编的次序应该是：总则、人格权、亲属（家庭）法、物权法、债权法总则、合同法、合同以外的原因产生的债权、继承法。总则作为第一编当无疑义。把人格权法与亲属法放在物权法、债权法之前的主要理由是：民法归根结底是一部私人生活指南，以规范人事并服务于人事为宗旨，在各种“人事”中，与作为主体的人关系最为密切的莫过于以生命、身体、健康、姓名、名誉、肖像、隐私等人格利益为客体的人格权，人只有在其生存的合法性与人格尊严得到稳定认可的前提下才能参与社会生活，与其他人建立各种权利义务关系，人格权法的功能就是给人提供这样的稳定认可。虽然人格权与物权、债权一样也体现为人与人之间的关系，在逻辑上属于权利范畴而不属于主体范畴，但与其他权利相比，它是前提性的，如果说私权体系是一个运动的物体，那么人格权就是原动力，没有它，私权体系就无法启动，尽管在常态的生活中，我们未必每时每刻都能意识到人格权，但人格权确确实实在发挥这种前提性的作用，生活常态之所以能够维系，首先就应归功于它。按照“由近及远”的自然次序，人格权法理所当然地应当紧随总则编，作为民法典的第二编。

人格权法前置的附随结果是亲属法的位置前移。人格权关系与亲属关系同属于人身关系，尽管我国民法与民法理论中的“人身关系”这个概念有“来路不正”，在国外的民法中找不到与其完全对应的概念
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 ，而且在使用过程中容易与作为其下位概念的“人格权关系”混淆，但目前这个概念已被我国民法学界普遍接受，成为一个约定俗成的民法基本概念，所以没必要将其弃用，既如此，在立法时自然应当维持人身关系法的一体性
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 ，把亲属法放在人格权法之后作为第三编，这同样也符合“由近及远”的逻辑序列。亲属（身份）权与人的关系的密切程度仅次于人格权，人自降生伊始就处于与父母兄弟姐妹的亲属关系网络之中，在成长过程中逐步认知、体验、处理这些关系，在此基础上才能走出家庭、进入社会、开创事业，并组建新的家庭，开始新的循环，把规范这些每日环绕着人并终其一生的亲属关系之亲属法放在人格权法之后是无可厚非的。

把物权法放在债权法之前也合乎自然秩序。当人把目光从自身以及环绕自身的亲属关系移开之后，首先感受到的是置身于其中的房屋、家具、土地等财产，而不是债权债务之类的看不见、摸不着的变动不居的东西，可见，与债权问题相比，物权问题与作为主体的人距离更近。另一方面，物权法主要是财产归属法（当然也有财产利用法的成分
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 ），债权法是财产流转法，财产只有在有确定归属的前提下才能进入流通过程，因此，把物权法置于债权法之前是顺理成章的。财产归属法在先、财产流转法在后是自古以来的传统。在古罗马的“物法”中，关于所有权与各种用益物权（当时尚未使用这个术语）的规范就被置于债法规范之前，一直到1863年的《萨克森王国民法典》依然如此，该法典第二编为“物权”，第三编为“债权”。
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 德国民法典起草“第一委员会”最初也遵循这一传统，后来（可能是1881年10月）才更改案，把债权法置于物权法之前。
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 20世纪制定的那些民法典中，很少有效仿此种新方案的，可以说，债权法前置的方案只不过是民法体系演变史上的一个插曲而已，不具有典范意义。

继承法之所以放在最后，主要是考虑到继承权与继承法的性质与功能。通说认为，继承权兼具人身权与财产权两个方面的因素，是一种综合性的权利
〔145〕

 ，分布在典型的人身权与典型的财产权之间的过渡区域。从这个角度看，似乎应当将继承法置于亲属法之后、物权法之前，但继承权终究是以取得财产为目的的，财产权色彩更浓一些，继承的过程是财产从死者向生者的流转过程，继承权是以身份关系为基础的财产权，继承法是以亲属法为前提的财产流转法，而财产流转法又须以财产归属法为前提，继承法的双重前提决定了它不仅应该置于亲属法之后，而且还应当置于物权法与债权法之后，如此方能完全合乎逻辑，兼顾了继承权（法）的性质与功能这两个因素。
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结　　语

萨维尼曾经说过：“法学是历史性科学与哲学性（体系性）科学的统一。”
〔1〕

 只有在历史的序列中，对法律素材进行整体性的观察，才能形成完备的法律科学。长期以来，我们专注于对民法各种具体制度的研究，纠缠于民法的体系设计之争，但却很少致力于对民法原理、制度与体系进行深入系统的历史考察。这样的考察对于我们中国的民法学是非常必要的。我们的民法学在很大程度上是法律（学）移植的产物，域外的民法素材虽然早已进入我们的法律生活，成为我们民法实践与民法文化的一部分，然而，如果我们不了解其历史，就不可能洞察蕴含于其体系深处的精神内核与价值理念，我们所看到的、所使用的只不过是那些脱离了历史与体系、没有灵魂的制度碎片而已。包括私权主体、私权客体、私权变动原因、私权救济、私权的性质与分类理论在内的私权一般理论是现代民法理论的台柱，同时也是我们习以为常的潘得克吞式民法体系的学理基础。我们对这些理论的具体内容早已熟知，但却很少将它们作为一个体系进行整体性的深层次的观察，更谈不上将其放在思想史的序列中进行考察。因此，我们总是无法真正领悟到它们的精神底蕴，无法清楚地看出它们与潘得克吞式民法体系之间的内在关联，无法对先验地加之于我们的体系化民法思维模式的基本属性形成反思性的认识，我们正在没有历史坐标的精神世界里游走，如同一个没带指南针的旅行者行走于一片浩瀚无际的大森林中。本书对作为私权一般理论早期形态的古典私权一般理论进行初步考察，揭示其发展历程及其与潘得克吞式民法体系的内在关联，一方面是为了给我国民法典的体系构造提供历史参照，另一方面是为了寻求现代民法理论以及体系化民法思维模式的历史根基。这样的研究在很大程度上是铺垫性的，旨在为将来的反思与改进提供必要的背景知识，同时也为进一步的考察提供基本线索，所有这些后续的工作都不是凭借笔者一己之力所能完成的，需要依靠学界同仁的集体智慧与共同努力。

注释


〔1〕
 　Friedrich Carl von Savigny, Juristische Methodologie (Nachschrift Jacob Grimm), in Aldo Mazzacane (Hg.), Friedrich Carl von Savignys Vorlesungen über juristische Methodologie, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 2004, S. 141.
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后　　记

本书是在我的博士学位论文的基础上修订增补而成的。多年来，我一直对民法体系问题心存偏好，总想参透那个早已被置入我们思维深处的民法体系模式的内在奥秘。一次偶然的机会让我接触到一份资料，在其中发现了一条通往那个神秘世界的道路，查阅其他的相关资料之后，逐渐形成了论文的最初构想。回想起来，最困难的事情莫过于开始动笔。计划中的动笔之日不断被推迟，资料越找越多，不将其全部读完就是不敢轻易动笔，总担心某一份尚未仔细阅读的资料可能会推翻自己的初步结论。或许这是思想史研究必然都要面临的问题，因为历史是会说话的，你对历史下的论断有误，她迟早会出来反驳你。某一天，鼓足勇气写了第一段。历时近两年，总算完成了初稿。其间充满了困惑、彷徨、忧虑甚至自我否定，当然从来没有放弃。论文答辩通过后，几经修改，依然觉得在诸多方面还不够完善，经师友多方鼓励，才斗胆决定将其付梓。

本书能够完成，首先要特别感谢我的导师李建华教授。本书写作过程中倾注了他大量的心血。没有他的悉心指导、支持与帮助，就不会有本书的问世。真诚地感谢吉林大学民商法学专业导师组全体老师多年来对我的教导与关怀，以及在开题与答辩期间提出的批评建议。也感谢论文评审人徐国栋教授、李永军教授、王轶教授、温世扬教授、马新彦教授、王歌雅教授等对论文提出的宝贵意见。
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杨代雄　　　　　

二○○九年初夏于苏州河畔听雨轩


内容简介

古典私权一般理论在民法体系演变史上扮演了至关重要的角色，正因为该理论的出现，大陆法系民法才在传统的法学阶梯式体系之外形成五编式的潘得克吞式体系。古典私权一般理论的思想根源在于近代德国自然权利义务理论，它表征了体系化的权利思维：各种权利借助于抽象概念被组织成一个逻辑严密的权利类型体系，同时，权利本身也具有内在的逻辑结构〈主体、客体、变动原因、救济〉。权利的内在结构与权利类型体系分别成为潘得克吞式民法体系总则与分则的逻辑基础。
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