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内容摘要:就历史沿革而言,私法范畴在素材上体现出浓厚的古典色彩,即

私法主要来源于罗马私法.潘德克顿法学在处理私法范畴的问题上采取了较

为保守的做法,其以罗马私法为素材,借由主观剪裁与体系方法将罗马私法转

化为抽象的一般私法,并最终塑造了“民法(一般私法)特别私法(主要是商

法)”的框架体系.尽管在一般私法,即民法意义上,体系已经相对完善,但对于

囊括民法与商法(也包括其他特别私法)在内的全部私法而言,体系问题仍未彻
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底解决.对于我国而言,囿于法律继受之限制,民法典编纂应当维持潘德克顿

体系,但是,在原则层面上,以抽象平等、意志自由、伦理谦抑与交易庇护来界定

私法之范畴,不仅在价值上颇为可取,而且亦可在较为宽泛的意义上塑造全新

的、作为整体的私法范畴及其体系,最终在法学层面上实现对潘德克顿体系的

某种超越.而在此私法范畴认知基础上,应当正视我国私法继受的客观性与长

期性,注意区分立法体系与法学体系,重视现代私法基本原则的中枢作用,以便

缔造既富有学术底蕴,又可回应现实问题的中华私法学.
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立 民法典

一、问题的缘起

中国共产党第十八届中央委员会第四次全体会议通过了«中共中央关于全

面推进依法治国若干重大问题的决定»,其中明确提出“加强市场法律制度建

设,编纂民法典”,这使得编纂民法典成为我国社会主义法治建设的一项重要任

务.２０１７年３月１５日,第十二届全国人民代表大会第五次会议表决通过了

«民法总则»,这也使得我国民法典的编纂踏出了坚实的第一步.恰如崔建远先

生所言,编纂我国民法典必须摆正民法典与哲学、民法与商法、原则与规则等数

对关系.〔１〕 而作为民法与商法,乃至其他特别私法(或曰民事特别法)上位概

念的私法,其范畴无疑值得细细品味与探究.不过,仅就认识与研究的困难程

度而言,讨论“私法范畴”,无疑具有一定难度,乃因欲在详尽俯览私法源流与具

体现象之前,便觊觎得窥其本质,不啻为空中楼阁之举.诚如法国哲学家米歇

尔福柯所言,“概念的历史不是一砖一石构造起来的建筑”〔２〕,概念的形成常

常并不符合逻辑所要求的严格条件.概念作为对一定现象、价值与事实的描述

与抽象,承载着社会与历史之负担,裹挟着因素材的广泛性与杂糅性而与生俱

来的不完备性以及高度抽象性.职是之故,私见以为,对于私法范畴的考察,应
当在三个层面上展开:其一,私法素材之考察,其旨趣在于从广义法源的角度,
探寻私法的具体历史展现;其二,私法体系之考察,其目的在于明晰私法之形式

特征;其三,私法原则之慎思,其要义在于获知私法之价值内核及其内在发展动

力.而借由私法素材、私法体系以及私法原则之考察,方可于历史、形式与价值

层面形成对于私法范畴的虽然宏观但却不失精致的清晰认知.而在获取对私

法范畴较为清晰认知的基础上,或许才可以对民商合一时代的私法整合提出一

２ 北大法律评论

〔１〕

〔２〕
参见崔建远:«编纂民法典必须摆正几对关系»,载«清华法学»２０１４第６期,第４３页.
米歇尔福柯:«知识考古学»,谢强、马月译,生活读书新知三联书店２００７年版,第

６０页.



些尝试性建议.

二、私法与罗马法:罗马法作为私法素材与观念上的渊源

优士丁尼«学说汇纂»中记载了古罗马法学家乌尔比安的一段著名法言:
“对于法律学习而言,分为两大分支,即公法与私法,公法关乎罗马国家共同体

的根基,私法则涉及个人的利益.”〔３〕这开创了罗马法上公法与私法的二元分

立.从乌尔比安的定义中,我们似乎能够清晰地识别私法之定在,即涉及个人

利益的法.不过这一界定仍然显得十分抽象.事实上,罗马法的法律渊源极为

复杂,例如德国法学家鲁道夫佐姆(RudolphSohm)便指出,罗马法意义上的

“私法”,囊括了自然法、万民法和市民法三大法律类型.〔４〕 其中,自然法则系

优士丁尼民法大全编纂时对古老的市民法与万民法分类的添加〔５〕,而仅就市

民法与万民法而言,两者之和几乎可以说是罗马法的全部.〔６〕

严格来说,罗马人的这一分类是不科学的,乃因自然法、万民法与市民法的

分类标准系法所能适用之主体与对象,故而就形式逻辑而言,似乎公法也可以

分为这三种类型的法.然而在罗马法中,却并没有对公法做过相应的分类,后
世关于罗马公法的论述,与其说是对法律的研究,不如说是关于罗马政治的探

索.〔７〕 德国法学家蒂堡甚至直言不讳地用“政府之法”,或曰“政治法”这一术

语来指称罗马公法.〔８〕 抚卷深思,窃以为,之所以将私法作为此三分法之范

畴,原因有三.
第一个原因是,罗马时代的法学并不像现代法学那样重视逻辑上的连贯
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Justinian,TheDigestof Justinian Vol．１,Translation Edited by Alan Watson,
UniversityofPennsylvaniaPress,１９８５,p．２．

在罗马法上,所谓市民法,即适用于具有罗马公民权的人的法律,所谓万民法,即适用于

一切民族的法律.市民法具有固有法的特点,本身是罗马人习惯的法律化,而万民法更具有一般

法的特点.德国法学家Sohm认为,罗马的万民法受哲学与商业贸易的双重影响而影响,是罗马

法中较市民法更具有理性色彩的部分.SeeRudolphSohm,TheInstitutes:ATextbooksofthe
HistoryandSystemofRomanPrivateLaw,translatedbyJamesCrawfordLedlie,Oxfordatthe
ClarendonPress,１９０７,pp７０Ｇ７３．

对比«盖尤斯法学阶梯»便可知,早期的罗马法主要分为市民法与万民法,并无自然法这

一类型.在盖尤斯的分类体系中,万民法包含自然法,因为万民法乃是根据自然原因适用于一切

人,为所有的民众共同体所共同遵守的法.参见盖尤斯:«盖尤斯法学阶梯»,黄风译,中国政法大

学出版社２００８年版,第１页.
例如,彼得罗彭梵得便论述到:“真正所讲的私法,即调整公民个人间关系的法,在«法

学阶梯»中分为三部分:自然法、万民法和市民法.”参见彼得罗彭梵得:«罗马法教科书»,中国政

法大学出版社２００５年版,第７页.
Vgl．FerdinandWalter,GeschichtedesRömischenRechtsbisaufJustinan,ErsterTeil,

DasöffentilicheRecht,３．Aufl．,１８６０,S．１１ff．
Vgl．AntonFriedrichJustusThibaut,SystemdesPandektenＧRechts,ErsterBand,１．

Aufl．,１８０３,S．２０１．



性.实际上,在区分自然法、万民法与市民法这三种法律类型之前,罗马人便已

经前置性地将这种分类限定在私法之中.换言之,私法即是这种三分法的范

畴.对于罗马法学家而言,他们并没有为了逻辑上的连贯性而将希腊哲学式的

对于体系的顶礼膜拜引入罗马法之中,他们甚至没有对一系列重要的法律术语

下定义.〔９〕 恰如罗马法学家Iavolenus所言:“市民法中的所有定义都是危险

的”(Omnisdefinitioninjurecivilipericulosaest).〔１０〕 罗马法对法律中的定义

与概念持保守而审慎的态度.对于罗马法律人而言,裁判案件的实际需要与现

实可行性比体系更为重要.〔１１〕 因此,尽管将私法区分为自然法、万民法与市民

法并不符合严格意义上的形式逻辑,但罗马人却并没有觉得有什么问题.
第二个原因是,与公法相比,罗马私法的内容要庞大丰富得多,以至于在罗

马人的潜意识里,所谓法律,绝大多数情况下指的都是私法.以优士丁尼«学说

汇纂»为例,按照罗马人的观念,除了第４７卷所涉及的刑法因主要是规制罗马

法上“公犯”的缘故而可纳入公法之列以外,其余多达４９卷的内容均可归入私

法.〔１２〕 而作为民法大全四部分中篇幅最长的作品,«学说汇纂»多达４９卷的私

法内容足以证明私法范围的广博性.在用这种三分法对罗马法进行分类的过

程中,私法作为隐含条件而被承认,而公法则被忽略了.
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SeeHaroldJ．Berman,LawandRevolution:TheFormationoftheWesternLegal
Tradition,HarvardUniversityPress,１９８３,p．１３９．

M．D．A．Freeman,LloydsIntroductiontoJurisprudence,SixthEdition,London:
Sweet& MaxwellLtd．,１９９４,p．４７．

Supranote〔９〕,p．１３９．
按照优士丁尼所颁布的 Tanta敕令中的说明,«学说汇纂»包括７个部分,第一部分为头

编,包括第１至４卷,第１卷主要涉及的是法的一般理论,法的渊源、人的身份、物的分类、长官的

各种职责,第２至４卷涉及诉讼;第二部分为审判,包括第５至第１１卷,其中第６至１１卷实际上属

于实体法的内容,涉及原物返还、用益权、役权、侵权、地界调整等;第三部分为物法,包括第１２卷

至第１９卷,涉及借贷、盗窃物的返还、针对船舶经营人的诉讼、特有产、抵销、合伙、买卖、互易等;
第四部分为中心卷,主要内容为交易,包括第２０卷至第２７卷,涉及抵押、退货之诉、关于就追夺担

保提出来的双倍返还要式口约、借贷、海运借贷、证书、证人、证据、推定、婚约、婚姻、嫁资、监护和

保佐;第五部分为遗嘱,包括第２８卷至第３５卷,涉及各种遗嘱;第六部分主要内容为继承和侵权,
涉及遗产占有、关于亲等和姻亲关系的法律、法定继承和遗嘱继承、新施工警告、潜在损害担保、解
放奴隶、取得所有权和占有的方式、财产的留置和出售、诈欺债权人之避免、抗辩、时效、债务和诉

权等;第七部分以要式口头约定、私犯和犯罪、上诉、各种地方事务的管理为内容.由此可以看出,
«学说汇纂»中的绝大部分内容均为私法以及私法上利益的维护(诉讼),在罗马人并不区分实体法

与程序法的观念下,«学说汇纂»中的绝大部分内容均属于私法.当然,这并不是说罗马公法数量

就很少.事实上,罗马公法主要存在于«优士丁尼法典»与«优士丁尼新律»中.优士丁尼于公元

５３３年组织编纂«学说汇纂»时,乃是从几十位罗马法学家的著作片段中整理出大量片段,并分题

汇纂为５０卷,在民法大全中属于篇幅最大的.故而可以说«学说汇纂»乃民法大全中相对而言最

重要的部分.参见徐国栋:«民法对象研究»,法律出版社２０１４年版,第６４—６５页;参照赤松秀岳
『物権債権峻別論とその周辺 二十世纪ドイツにおける展開を中心に』,成文堂１９８９年版,３
頁;vgl．KarlBucher,SystemderPandektenoderVersucheinerwissenschaftlichenDarstellungdes
JustinianeischenPrivatrechts,３．Aufl．,１８２２,S．１０—１１．



第三个原因是,在罗马人的观念中,法(ius)不同于法律(lex),前者具有习

惯法与自然法的因素,而后者则是由民众或者执法官(magistratus)所创设;前
者关乎私人利益,而后者主要涉及罗马城邦的管理与公共生活,而在此意义上,
罗马人观念中的“法”(ius)、“市民法”(iuscivile)与“私法”(iusprivatum)便在

原初意义上具有了同一性.〔１３〕 这一点甚至深深影响了后世的民法学说与实

践.例如,著名的法国罗马法学家雨果多诺便在«市民法评注»第２卷第７章

第１节明确指出罗马法学家所言之市民法其实就是私法.〔１４〕 而这一点使得后

世的民法在概念与精神上与私法相契合成为可能.〔１５〕

由乌尔比安的论述可以得知,罗马人观念中的公法仅“见之于宗教事务、
宗教机构和国家管理机构之中”.〔１６〕 换言之,唯有宗教法与国家行政法才隶

属于公法.在这之外,均可以归入私法的范畴,故而私法也就自然而然地变

得庞大与重要起来.不过,以现代法学之视角反观之,也有学者敏锐地指出,
因拉丁语欠缺“个人的”与“社会的”对应术语,所以在乌尔比安的论断中仅仅

反映国家与个人之间的对立.而由于“社会”这一概念的阙如,故而在社会利

益与个人利益重合之时,大量调整私人关系的法律又被纳入罗马公法的范

畴.〔１７〕 职是之故,私法在罗马法中仅仅是一种暧昧的、不稳定的观念存在,它
象征着罗马人对自由的热爱与国家对私人的尊重,不过尚未成为一个明晰的法

律概念.

三、私法与“历史 潘德克顿”法学:私法与私法学的纯粹化

倘若将视野移转到现代罗马私法的研究,便能够得到一幅逻辑上更为明

晰,视野 上 更 为 宽 广 的 画 卷.例 如,意 大 利 罗 马 法 学 者 洛 瓦 托 (Andrea
Lovato)、普利亚蒂(SalvatorePuliatti)与马罗蒂(LauraSolidoroMaruotti)认
为,罗马私法包括私讼、人法、婚姻与家庭法、法律行为法、财产法、债法、继承法

和赠与法八个部分.〔１８〕 另一位意大利罗马法学者瓜里诺(AntonioGuarino)则

５私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

参见李中原:«欧陆民法传统的历史解读———以罗马法与自然法的演进为主线»,法律出

版社２００９年版,第１３页.
HugoDollenus,OperaOminia(TomusPrimus),Roma:TypisJosephiSalviuggi,１８２８,

p．２２３．转引自李飞:«取得方式与(市)民法的体系化»,中国政法大学出版社２０１５年版,第６页.
值得注意的是,在罗马法史上首次明晰化私法的努力是由«十二表法»完成的,这一规范

性法律文件系属法律(lex),但却包含了许多私法(ius)的内容,这一点也说明了罗马人观念中对严

格分 类 逻 辑 的 不 重 视.Cfr．AldoPetrucci,CorsodiDirittoPubbico Romano,Torino:G．
GiappichelliEditore,２０１２,p．１９１．

同前注〔６〕,第７页.
参见前注〔６〕,第７页.
Cfr．Andrea Lovato,Salvatore Puliatti,Laura Solidoro Maruotti,Diritto Privato

Romano,G．GiappichelliEditoreＧTorino,２０１４,p．２４,１４９,１８８,２１６,２４６,４３４,６２６,７９０．



认为,罗马私法包括人法、绝对法律关系法与相对法律关系法三个部分,其中人

法包括资格法与继承法,绝对法律关系法包括占有、家庭法、所有权法、他物权

法,而相对法律关系法只包含债法,同时,债法又可以进一步被划分为合同法、
非合同责任法以及侵权责任法.〔１９〕 德国著名罗马法学家卡泽尔(MaxKaser)
则指出,罗马私法在内容上包括人与家庭法、物权法、债法与继承法四个具体部

分,这几乎就是«德国民法典»分则的翻版.〔２０〕 卡泽尔等法学家对罗马私法范

畴的界定沿袭自罗马法学家斯凯沃拉(Scaevola)将市民法划为继承法、人法、
物法与债法的分类〔２１〕,但罗马私法在逻辑与体系上更为严谨与清晰的学术表

述,却是缘于潘德克顿法学(包括历史法学派中的罗马学派)对罗马私法的高度

学术化研究.
潘德克顿法学对私法范畴的形成具有举足轻重的作用.在历经康德、普芬

道夫、沃尔夫以哲学的方式连贯性地塑造法的体系之自然法学以及胡果、萨维

尼倡导法学须重视法律历史性质之历史法学的双重洗礼之后〔２２〕,潘德克顿法

学承继了源于哲学的体系思维与源于史学的历史思维〔２３〕以及具有限定性的法

学与立法科学的定义,同时也超越了对«学说汇纂»固有体系不加任何变更而通

过评注实现“罗马法现代运用”〔２４〕的狭隘性.其秉承德意志自中世纪肇始的罗

马法继受事实〔２５〕,以罗马私法为素材,逐渐明晰地界定了私法的范畴.潘德克

顿法学所展开的私法范畴明晰化运动分为以下三个步骤.
(一)法学与国家法学的区隔

潘德克顿法学塑造私法的第一个步骤是,区分法学与国家法学,为法学与

立法科学设置一个限制性定义.潘德克顿法学所关注的法律,为罗马法,尤其

是优士丁尼«学说汇纂»中的罗马法,包括私法与刑法,且以私法为主要研究对
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

Cfr．AntonioGuarino,DirittoPrivatoRomano,EditoreJoveneNapoli,２００１,pp．２６９,
４１３,４８３,５３１,５９４,６２６,７００,７６５,８２１,８７５,９３６,９７２．

Vgl．MaxKaser,DasRömischenPrivatrechts,２．Aufl．,１９６０,S．２６８,３７３,４７４,
６６８．

Supranote〔９〕,p．１３６．
Vgl．Susanne Hähnchen/Friedrich Ebel/Georg Thilman,Rechtsgeschichte:Vonder

RömischenAntikebiszurNeuzeit,４．Aufl．,２０１２,S．３０３—３０４．
萨维尼首创将法学定性为是一门历史性科学与哲学性科学的统一学科,并由此引出了

法学的历史性研究方法与体系性研究方法.参见萨维尼、格林:«萨维尼法学方法论讲义与格林笔

记»,杨代雄译,胡晓静校,法律出版社２０１４年版,第１７—２０,２１—３２,７０—７４页.
SeeFranzWieacker,AHistoryofPrivateLawinEurope,TranslatedbyTonyWeir,

OxfordUniversityPress,１９９５,pp１５９Ｇ１６０．
Vgl． Heinrich von Dernburg,Pandekden,Ester Band,Allgemeiner Teil und

Sachenrecht,７．Aufl．,１９０２,S．４—７．



象.例如,萨维尼〔２６〕在论及其法学方法论时,便为法学与立法科学做了这样的

定义:“法学或立法科学的概念:从历史的视角对特定时代某个国家的立法职能

进行阐述.不涉及国家法.只包括私法与刑法.”〔２７〕由于从广义的角度来说,
刑法其实也应当排除在国家法(公法)之外,而属于私法.〔２８〕 故而可以认为,潘
德克顿法学的研究对象仅指私法,或者说其研究旨趣主要偏向私法.

这一界定本身也许难谓科学,但却包含了潘德克顿法学自历史法学处承继

而来的关于法律的观念.作为历史法学派的开创者,受 Schelling“法的有机

论”(OrganimusleheredesRechts)之影响,萨维尼开创了法渊源的“民族精神”
(Volkgeist)学说.〔２９〕 根据这一学说,法律是一个民族的法律,每一个民族都有

其特有的法,一切法都来源于特定的“民族精神”.〔３０〕 同时,在法律的发展过程

中,法律并不是以狂飙突进的方式实现突变,而是像语言那样,随着历史的推移

而潜移默化———法律就是“民族的共同信念”.〔３１〕 萨维尼在«当代罗马法体

７私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

尽管在严格意义上,萨维尼应当归属于历史法学派,而不能绝对地纳入潘德克顿学派

的范围(例如维亚克尔便将潘德克顿学派置于萨维尼的历史法学派之后),但由于潘德克顿学派对

萨维尼体系理论的继承与发展属性,故而此处仍然将萨维尼作为更为宽泛意义上的潘德克顿学

派,即重视罗马法源与体系塑造之流派的法学家对待.在本文中,历史法学与潘德克顿法学因其

传承关系而不做严格区分,故而小标题定为私法与“历史 潘德克顿”法学.
同前注〔２３〕,第１页.值得注意的是,在１８世纪时,德国哥廷根学派代表人物普特

(Pütter)认为私法包括两大部分,即民法与刑法,在普特的理论体系里,民法仅仅只是不包括刑法

的私法的那一部分(参见杨代雄:«古典私权一般理论及其对民法体系构造的影响»,北京大学出版

社２００９年版,第５７页).而费希特则又有不同于普特的观点,其认为应当将民法区分为狭义的民

法与广义的民法,狭义的民法“规定了每个公民的权利可以发展到什么程度,从而构成每个人与一

切其他个人在国家中的法律关系的基础”,而广义的民法则包括:“(１)规定财产契约的精神在各

行各业的具体运用,(２)规定破坏法权关系的人应当受到的惩罚,即刑法.”由此,我们可以发现,
费希特所认知的民法,或者说私法具有特殊性,其认为“契约 赋权法”属于狭义的民法,而刑法(包
括侵权法)在广义上也应当纳入民法之列(参见张东辉:«费希特的法权哲学»,中国社会科学出版

社２０１０年版,第１０８页).而在萨维尼处,我们可以发现,私法已经与刑法在内涵与外延上脱钩

了.不过将刑法纳入私法的传统观点一直具有影响力,甚至直至现代,在法国法上,刑法也被传统

地归入私法,因为“刑法经常针对那些侵犯个人所拥有的权利的行为,个人有权因此求助于刑法”
(参见雅克盖斯旦、吉勒古博、缪黑埃法布赫 马南:«法国民法总论»,陈鹏、张丽娟、石佳友、
杨燕妮、谢汉琪译,法律出版社２００４年版,第７０页).

参见杨代雄:«古典私权一般理论及其对民法体系构造的影响»,北京大学出版社２００９
年版,第５７页.

Vgl．HermanU．Kantorowicz,VolksgeistundHistorischeRechtsschule,Historische
Zeitschrift,Bd．１０８,H．２(１９１２),S．３１６．

Kantorowicz,a．a．O．,S．３１３．
萨维尼对“民族精神”学说在其名著«论立法与法学的当代使命»中有精彩的论述:“在人

类信史展开的最为远古的时代,可以看出,法律已然秉有自身确定的特性,其为一定民族所特有,
如同其语言、行为方式和基本社会组织体制.不仅如此,凡此现象并非各自孤立存在,它们实际乃

为一个独特的民族所特有的根本不可分割的禀赋和取向,而向我们展现出一副特立独行的景貌.
将其联结一体的,乃是排除了一切偶然与任意其所由来的意图的这个民族的共同信念,对其内在

必然性的共同意识.”参见〔德〕弗里德里希卡尔冯萨维尼:«论立法与法学的当代使命»,许
章润译,中国法制出版社２００１年版,第７页.



系»第一卷中进一步论述到:“如果我们根据现在所取得的立场对于全部法进

行思考,那么我们可以将法区分为两大领域:国家法(Staatsrecht)和私法

(Privatrecht).前者以国家作为对象,国家是民族的有机表现形式;后者以全

部法律关系作为对象,这些法律关系环绕于个人周围,由此在这些法律关系中,
个人具有了内在生命,构成了一个确定的形式.”〔３２〕缘何会有这样的论述呢?
例如,为何全部法律关系均属于私法的范畴呢? 这源于萨维尼对国家的定位.
在萨维尼看来,国家是一种“精神性的民族共同体的实在形态”.〔３３〕 换言之,国
家就是民族精神本身.因此萨维尼认为:“国家产生也是法产生的一种方式,甚
至是法产生的最高阶段.”〔３４〕在萨维尼看来,国家法并不会介入到各种具体的

法律关系之中,在各种具体的法律关系中,个人是目的.与之相反,在国家法

中,国家是目的,个人只是处于从属状态.因为民族只有形成了国家,这一民族

才能获得真正的人格(Persönlichkeit),而唯有以民族人格为前提,法律才能得

以作为具象化与客观之物与个人相结合.〔３５〕 因此,依照萨维尼的观点,尽管国

家法通过民事程序法与不考虑个人利益的惩罚法,为维护国民之个人利益提供

了一个制度性框架,甚至国家法就是作为最高法律渊源的“民族精神”本身而存

在的,但由于具体的法律关系只能存在于个人之间,因此私法便应当成为法学

的主要研究对象.萨维尼的“民族精神说”将私法定位为一个具有历史性格的

自在自为的有机体,其在法源意义上彰显了私法领域的自治诉求与排斥国家干

预的隐喻性申张.〔３６〕

而与之形成鲜明对比的是,作为萨维尼主要论战对手的蒂堡却对法学将自

身禁锢于私法的做法持强烈否定态度.蒂堡在１８０３年出版的«潘德克顿法体

系»一书中将潘德克顿法区分为总论、公法与私法三个部分,详尽地讨论了被大

多数罗马法学家所忽略的公法.〔３７〕 这也与蒂堡与萨维尼在关于«德国民法典»
编纂的论战中的态度不谋而合———在蒂堡看来,一部德意志的统一民法典将能

够促进当时处于分裂状态的德意志各邦的交流与联系及市民的幸福.〔３８〕 也许

蒂堡更想阐明的道理是,一部统一民法典的编纂与生效将极大地推动德意志的

政治统一.基于政治方面的考量,蒂堡格外重视潘德克顿的公法研究,其引入
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

同前注〔３１〕,第２３页.
同前注〔３１〕,第２３页.
同前注〔３１〕,第２３页.
参见前注〔３１〕,第２４—２５页.
参照児玉寬「古典的自治論の法源論的基礎」,原島重義編『近代私法学の形成と現代法

理論』,九州大学出版会１９９６年版,１１９頁以下.
Vgl．Thibaut(Fn．８),S．２３,２０３;Anton FriedrichJustus Thibaut,System des

PandektenＧRechts,ZweyterBand,１．Aufl．,１８０３,S．１７．
参见蒂堡:«论统一民法对于德意志的必要性»,朱虎译,中国法制出版社２００９年版,第

３５页.



了一系列新颖概念,力图将国家法与私法整合到统一的潘德克顿体系之中.不

过,萨维尼的观念以及海瑟所开创的“潘德克顿体系”〔３９〕仍旧取得了绝对优势.
例如,作为潘德克顿法学典范的温德沙伊德«潘德克顿法教科书»便基本上只论

述了私法的内容〔４０〕,而其他著名潘德克顿法学家,如邓思伯格(Dernburg)、普
赫塔等,他们的著作也存在类似的情况.〔４１〕 甚至蒂堡本人到最后也未能将自

己的观点与体系贯彻到底,在其潘德克顿教科书最后的第八版,蒂堡仍然受海

瑟体系的影响,将原有的公法与程序法内容删去,而只保留了私法的部分.〔４２〕

由此,潘德克顿法学便在法学的任务方面作出了令人印象深刻的自我限定,在潘

德克顿法学的视野内,恰如萨维尼在论述法律关系时的克制与谨慎所展现的那

样———“现在应进一步阐明属于私法的法律关系的本质;只有这些法律关系才属

于我 们 的 任 务 范 围,因 此,从 现 在 起,它 们 就 被 我 们 称 为 ‘法 律 关 系’
(Rechtsverhältnisse),而不带任何限制性的附加语词”〔４３〕———私法被作为了法

学对象的全部.因此,到此为止,可以断言,潘德克顿法学及其主张,因其范畴

的自我约束性而仅于私法领域具有普适价值.
(二)抽象总则的创设

第二个步骤是,引入总则,构造私法体系的逻辑基石.在罗马法时代,我们

可以非常直观地感受到私法这一概念源于罗马人对国家与个人以及家父与家

子之间关系的态度与观念.在罗马时代,尽管不同时期存在一些差异,但有一

个值得关注的共同现象:罗马人对自由的热爱与对私域的尊重.在共和国时

期,罗马人实现了政教分离,他们以设立作为荣誉性职位的大祭司的方式,使宗

９私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

Vgl．ArnoldHeise,GrundrissEinesSystemsdesGemeinenCivilrechtsZumBehufvon
PandectenＧVorlesungen,３．Aufl．,１８１９,S．３,１８,３０,６５,７８．

Vgl．Bernhard Windscheid,LehrbuchdesPandektenrechts,ErsterBand,３．Aufl．,
１８７０,S．１,３７,８６,３７６;BernhardWindscheid,LehrbuchdesPandektenrechts,ZweiterBand,３．
Aufl．,１８７０,S．１,７８０;Bernhard Windscheid,LehrbuchdesPandektenrechts,DritteBand,３．
Aufl．,１８７０,S．１．

Vgl． Heinrich von Dernburg,Pandekten,Ester Band, Allgemeiner Teil und
Sachenrecht,７．Aufl．,１９０２,S．１,３９１;HeinrichvonDernburg,Pandekten,ZweiterBand,
Obligationenrecht,４．Aufl．,１８９４,S．１;HeinrichvonDernburg,Pandekten,DritterBand,
FamilienrechtundErbrecht,２．Aufl．,１８８７,S．１,９３;GeorgFriedrichPuchta,Lehrbuchder
Pandekten,１．Aufl．,１８３８,S．Ⅸff．

参见薛军:«略论德国民法潘得克吞体系的形成»,载«中外法学»２００３年第１期,第１７
页.

弗里德里希卡尔冯萨维尼:«当代罗马法体系Ⅰ:法律渊源制定法解释法律

关系»,朱虎译,中国法制出版社２０１０年版,第２５７页.



教不至于干涉政治.〔４４〕 同时,在驱逐了国王之后,罗马人选择让经由民众选

举,任期只有一年的执政官、裁判官、行政官、监察官等公共官员分享国王的国

家权力.〔４５〕 由此,罗马人便在宗教与政治的双重意义上限制了国家对私域的

干预能力.即使在帝政时代,在戴克里先改革之前〔４６〕,罗马国家也从未建立起

一个可以对私域予以充分干预的公共权力体系,罗马国家一直欠缺一种精致而

高效的官僚制组织,国家权力功能仅局限于直接的“国家理由”(Staatsraison)
所必需的范围内.〔４７〕 而与罗马政治状况相契合的,便是罗马人私域的广大以

及随之在法律层面上所展现出的私法范围的无垠与私法内容的庞杂.当然,值
得注意的是,在罗马人那里,私法并非实证法意义上的法律部门,其更像是一种

单纯的抵御国家公权力干预的法律观念.例如,在著名的«十二表法»(La
LeggedelleⅫ Tavole)中,便同时具有公法与私法的内容〔４８〕;甚至在罗马法史

上法典化程度最高的优士丁尼«民法大全»中,我们也只能看到根据盖尤斯的

«法学阶梯»所塑造的法律的一般体系,而私法则几乎以杂乱无章的形式排列于

«学说汇纂»之中.罗马人并没有把私法视为现代法意义上的法律部门,也没有

做出任何将私法自其他法律渊源剥离出来使之纯粹化的努力.
不过,对于潘德克顿法学而言,科学的法律(或者说科学的私法)必须被塑

造为一个具有逻辑性的体系,因为一座无漏洞的“概念金字塔”(Piramide
Concettuale)是法律科学化所不可或缺的要件.〔４９〕 而为了实现这一目标,潘德

克顿法学在对罗马私法进行研究的过程中,通过 “提 取 公 因 式”(vordie
Klammerzuziehen)的抽象法律技术,在物权法、债法、家庭法与继承法之前,
创造性地设置了“总则”(AllgemeineTeil).〔５０〕 抽象的总则通常被置于潘德克

顿法教科书的最开端,其竭力将物权法、债法、家庭法与继承法的共性内容,以
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

提图斯李维在«自建城以来»第二卷中写道:“然后给予关注的是神事的问题人们

让这一职务服从于大祭司,以使对称谓的敬重不会对自由造成障碍,因为自由在当时是人民最为

关注的事.”这一片段的写作背景为罗马王政时代最后一任国王傲慢者塔克文被罗马放逐之后,罗
马共和国为了解决因国王缺位而导致的祭神人选阙如这一问题,设置了新的地位崇高但却欠缺实

权的大祭司一职,从而限制了国家权力,实现了维护市民自由的目标.参见提图斯李维:«自建

城以来»,桑德罗斯契巴尼选编,王焕生译,中国政法大学２００９年版,第６７页以下.
SeeGeorgeMousourakis,LegalHistoryofRome,Routledge,２００７,pp１１Ｇ１２．
罗马皇帝的专制君主权力也是在戴克里先改革之后才得以建立(参见徐家玲:«早期拜

占庭和查士丁尼时代研究»,东北师范大学出版社１９９８年版,第５８页以下).
参见马克斯韦伯:«支配社会学»,康乐、简惠美译,广西师范大学出版社２０１０年版,第

４２页.
Cfr．AldoPetrucci,CorsodiDirittoPubbicoRomano,Torino:G．GiappichelliEditore,

２０１２,p．１９１．
Cfr．KarlLarenz,Storiadelmetodonellascienzagiuridica,Milano:GiuffrèEditore,

１９６６,p．２３．
Vgl．KonradZweigert/HeinKötz,EinführungindieRechtsＧvergleichung,３．Aufl．,

１９９６,S．１４４—１４５．



更为抽象的形式,普适性地汇总起来.总则技术的使用实现了潘德克顿罗马私

法的体系化,并且以十分清晰的方式界定了私法的范畴与边界.当然,仍须予

以提示的是,尽管潘德克顿法学在学说系谱上乃历史法学之苗裔,但严格来说,
潘德克顿法学系自然法要素与罗马法要素交相呼应之产物,“总则”之理念与技

术显然在一定程度上受到了自然法理论的影响.〔５１〕

(三)封闭私法体系的构造

最后一个步骤是,借由概念法学而塑造一个封闭的私法体系.在引入了总

则技术之后,潘德克顿法学得以在素材与范畴均十分明晰的范围内研究罗马私

法,并在罗马法素材的基础上进一步抽象出素材中所包含的理性因素.凭借罗

马法作为德意志普通法这项实证法意义上的前提与基础〔５２〕,潘德克顿法学将

罗马私法一举转变为可供德意志继受的理性化一般私法.在德国法学家

Gerber看来,正是因为体系思考方法的运用,才令德国人得以依自身的民族精

神全面掌握罗马法,并进一步将罗马法锻造为德意志法,从而完成对罗马法的

继受〔５３〕,最终实现耶林所言之“借由罗马法而超越罗马法(durchdasrömischeRecht
aberüberdasselbehinaus)”〔５４〕之伟大目标.在潘德克顿法学的努力下,以总则为

开端,包括物权法、债法、家庭法与继承法这些具体法域的私法体系最终得以被

塑造.而在这一封闭体系中,潘德克顿法学家们认为能够经由概念计算而回应

现实法律的需求.方法论意义上的潘德克顿法学,或者说概念法学的目标有

三:无漏洞之教条(Lückenlosigkeit)、建构主义(Konstruktivismus)与颠倒方法

(Inversionsmethode).〔５５〕 具体而言,即借由对罗马私法历史素材的精致分析

与归纳整理,抽象出私法的一般观念,然后再以一般观念(萨维尼更富有浪漫主

义气息地在法源意义上将“民族精神”作为最为一般的观念)作为演绎的逻辑起

点,推演出一个庞大的私法体系.而在推演的过程中,“将概念置于法学方法的

显微镜下辨明其相互之间的关系”〔５６〕,从而在体系内部实现概念的严密定义与

区分以及法概念与法规则的统一〔５７〕,最终使该体系几乎能够无漏洞地处理私

法纠纷.
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〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

参照赤松秀岳『十九世紀ドイツ私法学的実像』,成文堂１９９５年版,２６７頁.
参见黄宇昕:«中世纪德国对罗马法的继受»,载«浙江工商大学学报»２００６年第４期,第

８—１３页.
Vgl．C．F．v．Gerber,GesammelteJuristischeAbhandlungenⅠ,Jena,１８７２,S．１３．
Vgl．RudolphvonIhering,GeistdesrömichenRechtsaufdenverschiedenenStusen

seinerEntwicklungⅠ,２．Aufl．,１８６６,S．１４．
参见吴从周:«概念法学、利益法学与价值法学:探索一部民法方法论的演变史»,中国法

制出版社２０１１年版,第４５页.
HansHattenhauer,EuropäischeRechtsgeschichte,４．Aufl．,２００４,S．６４５．
参照耳野健二『サヴィニーの法思考―ドイツ近代法学における体系の概念』,未来社

１９９８年版,２６６頁.



很难说萨维尼受到了黑格尔哲学的直接影响〔５８〕,但萨维尼与潘德克顿法

学的法学家们确实是以德意志古典哲学那种特别关注抽象精神的方式在研究

私法.而在历史法学及其后继者潘德克顿法学接近一个世纪的努力之后,以罗

马私法为素材的私法摆脱了公法与政治的干扰,为近代科学的民法学以及范畴

清晰的民法典编纂铺平了道路.尽管基尔希曼在名为«作为科学的法学的无价

值性———在柏林法学会的演讲»的著名演讲中,严厉批评了历史法学与潘德克

顿法学的私法研究倾向,认为潘德克顿法学所尊崇的沉溺于私法文化的罗马法

学家们其实“是专制的忠实仆从,他们为帝国时期的独裁制度作注脚时的那种

平静、那种细致入微,与共和时期呼吸着自由空气的法律作注释时完全相

同.在德国的历史上,法学家们也并没有做得更好”.〔５９〕 不过恰如维亚克

尔所正确评价的那样,潘德克顿法学所奉行的实证法律科学(PositiveLegal
Science)与法学实证主义(LegalPositivism)两大经典教义,使法学获得了自治

性与自洽性,法学得以仅使用自己体系内的概念与科学原则而实现法的推

论.〔６０〕 当然,这种自治性与自洽性在很大程度上也仅以私法为界限.

四、私法与民法典:民法的体系化与商法等特别私法的析出

在近代法律部门法化运动中,实证法意义上的私法以民法典的形式登上了

历史舞台,譬如１７５６年«巴伐利亚民法典»、１８０４年«法国民法典»、１８１１年«奥
地利普通民法典»、１８５５年«智利共和国民法典»、１８６３年«萨克森民法典»、１８９６
年«德国民法典»、１９０７年«瑞士民法典»等.〔６１〕 这些民法典的共同特点是在素

材上均以罗马私法为取材范围,在体系上均模仿或者发展了罗马法的古典体

系.〔６２〕 其缘故在于,历经以罗马法为研究素材的注释法学、评论法学、自然法
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〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

事实上,黑格尔与萨维尼存在一些理念上的冲突,如萨维尼一直反对编纂一部统一的

德国民法典,但黑格尔却认为“否认一个国家的法学界有法典编纂的能力是对这一国家法学界的

侮辱”(Cfr．Hgel,Linneamentidifilosogiadeldiritto,trad．diV．Cicero,testotedescoafronte,
Ruscconi,１９９６,p．６０７．转引自薛军:«蒂堡对萨维尼的论战及其历史遗产———围绕‹德国民法典

编纂›而展开的学术论战述评»,载«清华法学»２００３年第３辑,第１０７页).但从萨维尼的“民族精

神”学说与法学方法论上,我们仍然能够观察到黑格尔精神现象学与法哲学的影响痕迹.
参见J．H．冯基尔希曼:«作为科学的法学的无价值性———在柏林法学会的演讲»,赵

阳译,载«比较法研究»２００４年第１期,第１５４—１５５页.
Supranote〔２４〕,pp３４１Ｇ３４３．
参见陈华彬:«民法总论»,中国法制出版社２０１１年版,第１１８—１５０页.
不过客观来说,法典化思想尽管也有对优士丁尼立法这一罗马法立法运动的模仿,但

也具有１８ 世 纪 自 然 法 学 深 刻 影 响 的 因 素,故 而 也 常 常 被 称 为 “自 然 法 的 法 典 化”(Die
Naturrechtskodifikationen),这一点在«法国民法典»«普鲁士普通邦法»和«奥地利民法典»上体现

得尤 为 明 显.Vgl．Reinhard Zimmermann,Heutiges Recht,Römisches Rechtund heutiges
RömischesRecht:DieGeschichteeinerEmanipationdurch “Auseinanderdenken”,in:Reinhard
Zimmermann/RolfKnütel/JensPeterMeincke,RechtsgeschichteundPrivatrechtsdogmatik,１９９９,
S．２—６．



学、历史法学以及潘德克顿法学之后,在当时的欧洲人,尤其是欧陆人看来,“罗
马法即本国所固有之法”(dasrömischenRechtewarihrdasRecht)〔６３〕,其堪称

欧陆之共同法(iuscommune).〔６４〕 而对于德意志而言,罗马法继受还具有政

治上的考虑:第一,早在德意志神圣罗马帝国时期,罗马法便因历史传承因素

(德国人认为德意志民族的神圣罗马帝国系古罗马帝国的传承)而被视为皇

帝法(Kaiserrecht),成为德意志境内的“帝国普通法”(desReichesgemenes
Recht).〔６５〕 第二,在神圣罗马帝国解体后,伴随着绝对主义君主制的强盛,德
意志各邦国君主的权力大为扩张,而为了实现富国强兵的目标,君主们迫切需

要统一国内法律,以改变封建庄园法的混乱状态,增强自身支配力,整合国家力

量,而罗马法则成为最为有力的法律统一工具.〔６６〕 正因为如此,上述民法典在

一定程度上几乎都是罗马私法的近代翻版.例如,１７５６年«巴伐利亚民法典»
便以优士丁尼«法学阶梯»为范本,将民法典分为人法(包括８章,依次为自然法

与正义、法的分类、与人的身份有关的权利义务、家庭身份、父权、婚姻、监护、奴
役)、物权法(包括１１章,内容有所有权、时效、占有、抵押权、地役权、用益权

等)、债务法(包括１８章,内容有合同、无名合同、准合同等)〔６７〕,而最为经典的

罗马私法式民法典当属作为潘德克顿法学作品的«德国民法典».〔６８〕 «德国民

法典»在编制体例上忠实地尊崇了海瑟所开创的潘德克顿法学教科书五编制体

例,只是与海瑟的体例相比,«德国民法典»将债务关系法置于物权法之前,故而

构成总则、债务关系法、物权法、亲属法和继承法之五编制结构.〔６９〕 不过,依拉

伦茨之见解,在更为抽象的意义上,«德国民法典»在体系上所遵循的其实是“总
则”与“分则”两分法逻辑,并且这种两分法在分则中仍有运用.例如,债务关系

法便被分解为“债法总则”与“债法分则”.同时,«德国民法典»不仅在编制方面

具有这种总则与分则的抽象思维,在概念方面也是如此.例如,“法律行为”一
词便可以用于指称私法领域内一人或者多人所为的旨在引起私法效果的所有
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〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

Vgl．Bernhard Windscheid,RechtundRechtswissenschaft:EineRedeim Namender
UniversitätGrelfswaldzurFeierdesGeburtstagesSr．MajestätdesKönigs,FriedrichWilhelm
ⅣvonPreussen,１８５４,S．１６．

Vgl．PeterApathy/GeorgKlingenberg/MartinPennitz,EinführungindasRömische
Recht,５．Aufl．,２０１２,S．１１ff．

Vgl．RichardSchröder,LehrbuchderDeutschenRechtsgeschichte,１８８９,S．７２;參照ミ
ッタイス＝リーベッヒ『ドイツ法制史概說』,創文社１９７４年版,２４３、２４４頁.

林毅『西洋法史学の諸問題』,敬文堂１９８２年版,９９頁以下.
H．シュロッサー『近世私法史要論』,有信堂１９９１年版,９４、９５頁.
Vgl．ReinhardZimmermann(Fn．６２),S．６—７．
Vgl．DieterLeipold,BGBⅠ:EinführungundAllgemeinerTeil,７．Aufl．,S．２１—

２２．



意思行为.〔７０〕 «德国民法典»是１９世纪以罗马私法为素材的私法教义学的产

物〔７１〕,其以较为清晰的方式界定了民法的范围,并且借由立法而把经过学术处

理的罗马私法转变为德意志民法,最终在私法领域塑造了具有完备意义的形式

逻辑体系(dasformalＧlogischeSystem).〔７２〕

尽管以«德国民法典»于１９００年的生效为标志,德国完成了对罗马法的

继受,德意志私法学也最终获得了独立科学的地位〔７３〕,但从素材的择取范围

上来说,«德国民法典»并未将所有私法的内容囊括在内.在民法典之前,早
在德意志统一以前,有价证券法与商法便已经开始了统一法典化.〔７４〕 而且

仅就“民法”这一术语而言,其和私法似乎也并不存在不证自明的契合关系.德

语中的“民法”(BürgerlichenRecht,Zivilrecht)一词来源于罗马法术语“市民

法”(iuscivile),市民法本身的含义为适用于享有罗马市民权的人的法律〔７５〕,其
在原初意义上并无私法性格.例如,１７５６年«巴伐利亚民法典»的德语表述为

“DasBayerischeLandrecht”,其对应的拉丁语表述为“Codex Maximilianeus
Bavaricuscivilis”,拉丁语中民法典(Codexcivilis)的德语对应词“Landrecht”原
本便具有“一国(邦)之法”,即“国法”的含义.〔７６〕 不过,出于罗马私法素材的广

博与“历史———潘德克顿”法学主观择取之缘故,民法与私法两大术语逐渐合

流,以至于从宽泛意义上来说,民法就是私法,私法就是民法.〔７７〕 «奥地利普通

民法典»第１条甚至开宗明义地规定:“规定本国居民之间私权利及义务的全部

法律,构成民法.”〔７８〕从而将民法与私法予以等同.不过,仔细审视便会发现,
事实上,民法与私法的合流关系仅存在于逻辑与体系层面,甚至可以说只存在

于对民法这一语词的意涵更张之上.此外,由于«德国民法典»的主要素材为罗
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〔７６〕

〔７７〕
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参见卡尔拉伦茨:«德国民法通论(上册)»,王晓晔、邵建东、程建英、徐国建、谢怀栻

译,法律出版社２０１３年版,第３９页.
Vgl． Franz Jürgen Säcker/Roland Rixecker,in: Münchener Kommentar zum

BürgerlichenGesetzbuch,Band１AllgemeinerTeil,２０１２,Rn．２３ff．
Vgl． Von ClausＧWilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der

Jurisprudenz,２．Aufl．,１９８３,S．２０ff．
SeeRudolfHuebner,AHistoryofGermanicPrivateLaw,TranslatedbyFrancisS．

Philbrick,Boston:Little,Brown,andCompany,１９１８,pp３２Ｇ３９．
H．シュロッサー『近世私法史要論』,有信堂１９９１年版,１４７—１５１頁.
Vgl．Manfred Wolf/Joerg Neuner,AllgemeinerTeildesBürgerlichenRechts,１０．

Aufl．,２０１２,S．６４．
Vgl．DasBayerischeLandrecht(Codex MaximilianeusBavaricuscivilis),vom Jahre

１７５６,HerausgegebenvonMaxDanzer,１８９４,S．１．
就宽泛意义而言,包括商法在内的特别私法亦可称之为民事特别法,故而私法与民法

(尤其是实质意义上的民法)在概念与内涵上具有重合性(参见史尚宽:«民法总论»,中国政法大学

出版社２０００年版,第６页).
AndreasRiedler,Paragraph:SeitenweiseÖsterreichscheRechtstextefürStudiumund

Praxis,Zivilrecht,１０．Aufl．,２０１５,S．２．



马私法,因此,游离于罗马私法之外的许多新兴私法,如票据法、公司法、知识产

权法等反而被拒斥在民法典之外.对于这一规范现象,德国法学家们的理论解

决路径乃是对民法与私法进行更为细致的区分.例如,德国民法学家布洛克斯

便首先区分了BürgerlichenRecht与Zivilrecht两大术语,认为Zivilrecht乃系

私法(Privatrecht)的同义词,并将私法定义为“支配社会中平等个人之间关系

的法的一部分”〔７９〕,而民法(BürgerlichenRecht)则更精致地被定义为“私法中

适用于每一个人的那一部分”.〔８０〕 不过,布洛克斯仍然指出,民法与私法具有

同质性,民法与其他特别私法(besonderenPrivatrecht)共同构成私法的全部内

容.〔８１〕 另一位德国民法学家拉伦茨则更为直接地将民法定义为“一般私法”,
其认为商法、公司法、银行法、交易所法以及海商法都属于私法,但不属于民

法.〔８２〕 倘若暂且肯定布洛克斯的理论,认同民法与私法具有同质性,那么民法

与特别私法的分离便不是基于体系上的原因.就此而言,德国民法学家梅迪库

斯一针见血地道出了民法与特别私法二元分立的真正原因.他指出,造成民法

与特别私法分离的乃是众所周知的历史性原因———潘德克顿体系无法容纳特

别私法———所造成的.〔８３〕 这一点并不难理解,因为罗马私法中的确相对欠缺

特别私法的内容,而缺少足够罗马历史素材的特别私法也确实难以被整合到民

法典体系之中.我们甚至可以说,只有像罗马法这样的,失去了实际适用的活

力,只存在于历史之中,因而才可以被体系化.而对于特别私法而言,一方面,
因其灵活性与发展性而并不具备高度体系化的条件;另一方面,在法学层面上,
潘德克顿法学仅以罗马私法为素材塑造民法,而作为特别私法的商法典、企业

法、有价证券法、海商法、营业法、矿业法以及保险法却是由历史法学派的另一

分支———日耳曼学派作为德意志固有法而予以研究.〔８４〕 如此一来,众多游离

于民法典之外的特别私法便使潘德克顿法学的私法体系成为一件精致但却欠

缺全面性的半成品.这种学术分立现象在立法上最为典型的映射,是１８９６年

«德国民法典»颁布之后,在原有的商法典基础上〔８５〕,德国立法者颁行了新的
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

HansBrox/WolfＧDietrichWalker,AllgemeinerTeildesBGB,３８．Aufl．,２０１４,S．８．
Brox/Walker,a．a．O．,S．１１．
Vgl．Brox/Walker,a．a．O．
参见前注〔７０〕,第１１页.当代还有一些德国学者认为,站在“公法———私法”二元结构

的高度上,私法不仅仅是简单的“民法(一般私法)———特别私法”结构,而是一个以民法为核心,以
诸多特别私法(Sonderprivatrechte)、竞争法(Wettbewerbsrecht)、劳动法(Arbeitsrecht)、知识产权

法(RechtdesGeistigenEigentums)以及国际私法(InternationalesPricatrecht)为外围的类似鸡蛋

的复杂结构(Vgl．KristianKühl/HermannReichold/MichaelRonellenfitsch,Einführungindie
Rechtswissenschaft,２．Aufl．,２０１５,S．５６).

Vgl．DieterMedicus,AllgemeinerTeildesBGB,１０．Aufl．,２０１０,S．９—１０．
H．シュロッサー『近世私法史要論』,有信堂１９９１年版,１３７頁.
在此之 前,北 德 意 志 地 区 已 经 拥 有 了 一 部 商 法 典,名 为 «普 通 德 意 志 商 法 典»

(ADHGB).Vgl．SusanneHähnchen/FriedrichEbel/GeorgThielmann(Fn．２２),S．３３２．



１８９７年«德国商法典»〔８６〕,正式在全德意志境内将商法作为特别私法排除在民

法典之外,从而最终以立法形式彰显了潘德克顿法学的主张.当然,从现代罗

马法研究成果来看,仍须郑重指出的是,罗马法中并不是没有商法的内容,事实

上,罗马法中存在商法〔８７〕,只不过,一方面日耳曼法在商法中占据优越地位,另
一方面潘德克顿法学家们在主观层面上也没有重视罗马商法,因此罗马商法并

没有被纳入潘德克顿法学的视野.
回首潘德克顿法学的理论与实践,不免为其在素材与规则层面明晰私法范

畴目标之不达而深为惋惜,乃因对于一般民众而言,与抽象原则和权力态度所

界定的私法相比,一部明晰而具体的私法典显然更为直观且更能保障民众的利

益与预期.而在«德国民法典»颁行之后,作为后起之秀的«瑞士民法典»与«意
大利民法典»也曾致力于民商合一的私法统一化运动〔８８〕,力图使私法的范畴更

为清晰.然而事与愿违,尽管在民法典起草时,立法者已经尽力将各种私法规

范纳入民法典之中,但由于私法内容的广博性、嬗变性与发展性,这一目标常常

难以完全实现.以«意大利民法典»为例,其对民法典体系进行了最大限度的改

造与扩张,囊括了序编、人与家庭法、继承法、财产法、债务法、劳动法、权利的保

护〔８９〕,并将公司法、保险法等商法的内容几乎全部纳入了民法典之中〔９０〕,从而

在法典编纂上实现了民法与私法的高度统一.但是,随着欧盟«消费者保护指

令»的出台,意大利只好又另行颁行«消费法典»(Codicedelconsumo),从而使

私法与民法典仍然难以在范畴上完全契合.〔９１〕 也正因为如此,即使«德国民法

典»不以潘德克顿体系编纂,由于私法的高度可变迁性,«德国民法典»恐怕也很

难将私法范畴以一部法典的形式固定下来.到此为止,我们应当对私法在素材

与规则层面上的范畴作出以下判断.
(一)民法与私法的联系具有历史性与偶然性

私法在历史沿革意义上一直是一种观念性的存在.不过,自民法作为一种

强势的立法与法学术语崛起以来,民法在罗马私法的范畴内逐渐与私法合流,
民法几乎成为私法的同义词.在这样的历史嬗变过程中,渊源于罗马法的民法
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〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

参见«德国商法典»,杜景林、卢谌译,中国政法大学出版社２０００年版,第１页.
Cfr．PietroCerami,AldoPetrucci,Dirittocommercialeromano:profilostorico,G．

Giappichelli,２０１０,p．１．
参见梁慧星:«民法总论»,法律出版社２０１１年版,第１０页.
Cfr．FrancescoCaringella,LucaBuffoni,FrancescaDellaValle,CodiceCivileedelle

leggicivilispeciali,annotatoconlagiurisprudenza,DikeGiuridicaEditrice,２０１４,p．２３,２９,２１１,
２９９,６２１,１７４３,１９７９．

Cfr．AlbertoTrabucchi,IstituzionidiDirittoCivil,CEDAM,２０１３,pp１００４Ｇ１０２６,
１１４７．

Cfr．Alberto Trabucchi,IstituzionidiDiritto Civil,CEDAM,Casa Editore Dott．
AntonioMilani,２０１３,pp１０３１Ｇ１０３５．



(市民法)在素材与规则层面上逐渐蜕化为“剩余法”〔９２〕,其剩余的部分主要为

私法.尽管如此,这种素材上的剩余性质却丝毫没有影响到仅以私法为素材的

法学的普适雄心,民法教科书中通常都会在总论中论述法的一般理论.这一点

在拉丁法族的民法与私法教科书中体现得尤为明显.例如,在法国民法学家雅

克盖斯旦与吉勒古博所著的«法国民法总论»一书中,绝大多数内容其实是

法的一般理论〔９３〕;而现代意大利民法学家在私法教科书与民法教科书的第一

部分,也主要论述的是法律、规范、法律与国家、公法与私法、主观法与客观法、
法律事实与法律上的行为这些法的一般理论问题.〔９４〕 从这些国家的民法(私
法)教科书中,仍旧可以观察到源于历史法学与潘德克顿法学所主张的“法学应

当以私法为范畴发挥作用”这一古典观念的历史遗留痕迹.〔９５〕

(二)民法典素材的局限性

在素材层面上,经过体系化的民法,作为一般私法,并未将所有私法一并纳

入民法典之中.事实上,在民法典创立之前,德、法等国家便已经先行编纂了商

法典.即使是像意大利那样奉行民商合一的国家,在其几乎对私法无所不包的

民法典之外,也存在独立的私法渊源.因此,民法只是抽象的,以罗马私法为素
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〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

恰如桑托斯西福恩特斯(SantosCifuentes)所言:“民法包括其他法律部门从其内容完

全分离出来之后(自罗马市民法)以来留下或剩余的东西,这些法律部门有公法、商法、诉讼法、农
业法、矿业法、劳动法等.”VéaseStantosCifuentes,ElementosdeDerechocivil,Astrea,Buenos
Aires,１９９９,pag．３．转引自徐国栋:«民法总论»,高等教育出版社２００７年版,第３９页.

这本书由 “法与权利”“法的渊源”和“权利的实施”三部分构成,从其整个内容来说,其
更类似一本通常意义的法理学导论著作.恰如这本书所提到的,法国通说认为:“依照惯例,法国

民法导论中的论述同时也可以作为对私法,甚至对一般意义上的法的引论.这一惯例的合理性恰

是基于民法的重要性.从实践的角度看,民法可能已不再拥有往昔久据的首要地位.但从理论角

度看,民法历史久远,并因此成为规定最为完善的法律部门.法律语汇和法律概念的形成主要得

益于民法.法学家所持有的推理方法也是在民法的适用过程中得以发展和细化的.”(参见盖斯旦

等,见前注〔２７〕,第１、３、１８５、５１１页)
Cfr．FrancescoGalgano,Diritto,Privato,CEDAM,２０１３,pp３Ｇ２９;AdolfoDiMajo,

CodiceCivileconlaCostituzione,ITrattatiU．E．elePrincipaliNormeComplementari,Giuffrè
Editore,２０１４,pp１０Ｇ３８;AndreaTorrente,PieroSchlesinger,ManualediDirittoPrivato,Giuffrè
Editore,２０１３,pp３Ｇ４６;C．MassimoBianca/MirziaBianca,IstituzionidiDirritoPrivato,Giuffrè
Editore,２０１４,pp３Ｇ５２．值得一提的是,意大利著名法学家AlbertoTrarnucchi采取了反传统的论

述方式,在其民法教科书第一部分,AlbertoTrabucchi既没有论述“法的一般理论”,也没有论述
“民法的一般理论”,而选择以“一般私法”(dirittoprivatoingenerale)为题展开论述,从而明确将私

法作为最广泛意义上民法的同义词予以使用,不过仔细考察“一般私法”题下的内容,可以发现,其
实论述的还是法的一般理论,并未完全摆脱“法学以私法为范畴发生作用”的学理传统(Cfr．
AlbertoTrabucchi,IstituzionidiDirittoCivil,CEDAM,２０１３,pp１Ｇ９９).

由于源于罗马法的悠久的私法传统,西方的法学一般理论几乎都是以私法为范畴或者

模型展开的,例如著名的格劳秀斯所著的«荷兰法学导论»中所论及的便几乎都是私法.而格劳秀

斯本人则干脆地说道:“尽管公法的效力更为强大,但我们仍应优先论述私法,因为私法比公法更

为古老.”(SeeHugoGrotius,TheIntroductiontoDutchJurisprudence,TranslatedbyCharles
Herbert,JohnVanVoorst,PaternosterRow．,１８４５,ppⅸＧⅹⅸ,１１)



材的一般私法.
(三)作为一般私法的体系化民法对于私法整体的指引性

体系化民法尽管无法严格界定私法的范畴,但却可能为私法范畴之明晰提

供原则性的一般指引.近代民法典的编纂使私法范畴在宽泛意义上得到了清

晰化表达,并且赋予了私法不同于公法的精神气质.对于其他特别私法而言,
作为一般私法的民法典享有类似凯尔森纯粹法学理论中“基本规范”之地位.
这意味着,在严密的民法典体系之外,以民法为“基本规范”的私法也可能具有

某种松散的框架体系,各种民法典体系之外的特别私法将在此意义上成为民法

的派生性规范,从而在价值与逻辑上与民法发生关联.〔９６〕 在此意义上,民法可

以被恰当地称为私法基本法.〔９７〕

五、私法与现代私法基本原则:民法典时代的民商合一私法范畴勘定

(一)作为民商合一价值导引与体系整合手段的现代私法基本原则

尽管潘德克顿法学的学术努力与私法法典化运动并未在实证意义上完全

明晰私法的范畴,但是一方面,作为一般私法的民法典仍然界定了私法的大致

范围;另一方面,以罗马私法为素材的法律科学也借由民法典编纂之机会,塑造

了私法的精神气质与价值原则,最终使私法由罗马法时代的单纯观念性存在转

变为以“民法———特别私法”的二元分立为核心的法律体系.在这一体系中,民
法以法典为形式,构成具有严密体系特征的一般私法;而特别私法则更富有灵

活性,在依循一般私法原则的基础上,因应社会需求而生,因此,纵然特别私法

并未被纳入民法典体系之中,但因特别私法仍须遵循民法之原则,故而在原则

层面上,民法与特别私法一同构成私法范畴的全部内容.当然,以原则而非规

则与素材的方式界定私法范畴,不免欠缺明晰性,但却在很大程度上能够克服

法典的僵硬性缺陷,并为私法划定理想层面上的范畴.私法帝国的疆域并非由
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〔９６〕

〔９７〕

根据凯尔森的纯粹法学理论,一个法律体系的构建系以基本规范(Grundnorm)为原初

性规范,自基本规范为起点演绎出其他派生性规范,进而构成一个具有等级结构的法律秩序,这被

另一位法学家拉兹称之为“有效之链”(Vgl．HansKelsen,ReineRechtsslehre,２０００,S．１９６—
２２８;参见约瑟夫拉兹:«法律体系的概念»,吴玉章译,中国法制出版社２００３年版,第１１７—１２１
页).当然,严格来说,凯尔森所言的基本规范其实并非实证法,而是一种“先验的逻辑假设”,不过

凯尔森自己却认为基本规范事实上也是一种实体法,只不过它的有效性基础取决于一些先验性条

件(参见盖斯旦等,见前注〔２７〕,第１、３、１８５、５１１页),此处只是借用这一术语,用基本规范与派生

性规范的关系来类比民法与特别私法,以表明民法作为一般私法的基础地位.而民法与特别私法

这样在价值与逻辑上发生关联的特点被徐国栋批判为“挂衣钩式的法律体系”,即依宪法为第一层

次的法律,第二层次的法律自宪法派生,民法属于第二层次的法律,而其他特别私法,如公司法、票
据法、海商法、保险法、破产法等等又是自民法派生而出的第三层次法律.这种简单法律体系观既

不能解释民法与其他部门法的真实关系,亦无法明晰民法与私法的范畴(参见徐国栋:«民法哲

学»,中国法制出版社２００９年版,第２４页).
参见山本敬三:«民法讲义Ⅰ总则»,解亘译,北京大学出版社２０１２年版,第８页.



法典与规则所界定,而是取决于原则与态度.恰如德国法学家鲍尔与施蒂尔纳

所言:

立法者在某一法域进行立法之时,其必须清楚地———在所有技术性的

细枝末节之前———形成关于构造该领域法律材料的基本思想与原则.在

立法之初,便须明确其目标.而这种法政策上的基本决策,来自多种渊源,
如政治与意识形态、历史、理性、社会与经济以及纯粹立法技术.〔９８〕

因此,即使特别私法(尤其是商法)因其内容较民法而言更为具体且更富有

灵活性与变动性而难以被体系化,但在私法层面上抽绎出民法与特别私法所应

一体遵循的一般原则,则可在私法外部规则体系的基础上塑造私法的内部原则

体系〔９９〕,从而实现“基于价值判断的体系性整合”〔１００〕,最终得以在价值层面上

明晰私法之范畴.
而就现代私(民)法的原则而言〔１０１〕,梁慧星教授认为私法的基本原则乃“贯

穿于整个民事立法,对各项民法制度和民法规范起统率和指导作用的立法方

针”“一切民事主体均应遵循的行为准则”“解释民事法律法规的依据”以及“补
充法律漏洞、发展学说判例的基础”.〔１０２〕 故而梁慧星教授将基本原则界分为平

等原则、合同自由原则、公平原则、诚实信用原则、公序良俗原则以及权利滥用

之禁止原则.〔１０３〕 尹田教授则认为,私(民)法包括五大基本原则,即平等原则、
意思自治原则、诚实信用原则、公序良俗原则和权利不得滥用原则,而不包括公

平原则.〔１０４〕 王利明教授则基于私(民)法所具有的正义、平等、私法自治、安全

以及效率的价值取向考虑,认为基于抽象概括性、普遍适用性与价值完整性三

大标准,私法的基本原则应当包括平等原则、私法自治原则、公平原则、诚实信

用原则与公序良俗原则.〔１０５〕 杨立新教授则匠心独运地将私(民)法基本原则称

９１私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

FritzBaur/JürgenF．Baur/RolfStürner,Sachenrecht,１８．Aufl．,２００９,S．３５．
卡尔拉伦茨在批评１９世纪概念法学方法论的过程中将法律原则纳入了体系化的方

法之中,其认为概念法学只重视了作为规则的法律的外部体系,而没有注意作为原则的法律的内

部体系,拉伦茨认为作为“一般法律思想”的法律原则,如法治国原则、社会国原则、尊重人性尊严

的原则以及自主决定与个人负责的原则可以下位法中得以具体化,从而形成从作为一般法律思想

的原则到下位法原则,层层演绎直至具体规则的法律的内部体系.如此一来,法律的外部规则体

系也能够得到最大限度的确定,尽管很多原则之间可能存在矛盾与必要的妥协与阶层划分.Vgl．
KarlLarenz,MethodenlehrederRechtswissenschaft,６．Aulf．,１９９１,S．４７３—４８２．

川島武宜『科学として法律学』,弘文堂昭和４５年版,２４頁.
由于学界极少就私法基本原则展开一般论述,在此,笔者预设了一般私法(民法)与特别

私法原则上的整体性与一致性,故而以学界对民法基本原则的判断代替私法基本原则的论述.
同前注〔８８〕,第４４—４５页.
参见前注〔８８〕,第４６—５２页.
尹田:«论民法基本原则之立法表达»,载«河南省政法管理干部学院学报»２００８第１期,

第４４—４７页.
参见王利明:«民法总则研究»,中国人民大学出版社２０１２年版,第１０４—１１２页.



之为“民法的最高规则”,以便与适用于基本权利类型的“民法基本规则”,以及

适用于特定权利行使的“民法具体规则”相区隔.〔１０６〕 在此基础上,杨立新教授

认为民法最高规则包括平等原则、公平原则、诚信原则与公序良俗原则.〔１０７〕 而

我国台湾地区著名学者王泽鉴教授则认为,私(民)法之基本原则乃“历史经验

的沉淀、社会现实的反映、未来发展的指标”.〔１０８〕 故而在民商合一的体例下,私
法基本原则可综合归纳为五项,即人的尊严、私法自治、私有财产、过失责任与

两性平等.〔１０９〕 还有学者对基本原则进行了更为细致的分析.例如,董学立教

授便认为,私(民)法应当有六大基本原则,包括主体平等原则、私法自治原则、
权利保护原则、诚实信用原则、公序良俗原则、权利滥用禁止原则〔１１０〕,并进一步

将私法自治原则作为民法基本原则的正面构成,将诚实信用原则、公序良俗原

则与权利滥用禁止原则作为民法基本原则的负面构成.〔１１１〕 而徐国栋教授则指

出:“在大陆法系国家,诚信原则几乎是唯一的民法基本原则,其系统而成熟的

诚信原则理论实际上就是其关于民法基本原则的理论.”〔１１２〕他认为,从历史发

展来看,民法经历了一个由无基本原则到单一的诚实信用原则再到由单一的诚

实信用原则演化出诸如情势变更原则、禁止权利滥用原则等具体原则的过

程.〔１１３〕 由此可见,学界的各种观点既具有某种统一倾向,同时亦存在较大

争议.
私见以为,恰如 HumbertoÁvila所言:“法律原则乃终局的,具有未来面向

与价值偏向性的强制性基准”〔１１４〕,私法的法律原则应当对私法具有价值上的决

定性与基本性.有鉴于此,窃以为应当区分私法的基本原则与次要原则,前者

系界定私法范畴,彰显私法性格的根本原则,而后者则是适度控制私法的解释

与补充原则.同时,基于私法乃市民社会之法的价值预设〔１１５〕,我们应当承认在

政治国家与市民社会二元分野的思维范式之下,市民社会的每一个人都以自身
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〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

杨立新:«民法总则»,法律出版社２０１３年版,第１０６页.
参见前注〔１０６〕,第１０７—１１３页.
王泽鉴:«民法概要»(第二版),北京大学出版社２０１１年版,第２３页.
参见前注〔１０８〕,第２３—２４页.
董学立:«民法基本原则研究———在民法理念与民法规范之间»,载«政法论丛»２０１１年

第６期,第３—１３页.
所谓正面构成的民法基本原则,意指基于私权的无限弘扬理念而生成原则,所谓负面

构成的民法基本原则,是指基于私权的适度限制理念而生成的原则,前者为私法自治原则,后者包

括诚实信用原则、公序良俗原则与权利滥用禁止原则.参见前注〔１１０〕,第３２—４４、１１９—１４９、
１５２—１７４页.

徐国栋:«民法基本原则解释———诚信原则的历史、实务、法理研究»,北京大学出版社

２０１３年版,第７页.
参见前注〔１１２〕,第８页.
SeeHumbertoÁvila,TheTheoryofLegalPrinciples,Springer,２００７,p．４０．
参见前注〔６１〕,第２６页.



为目的,其他人不过是满足自己,达成自己目的之手段.〔１１６〕 恰如黑格尔所言,
“市民社会是个人私利的战场,是一切人反对一切人的战场”〔１１７〕,其本质上乃

“自然状态的残余”.〔１１８〕 因此,市民社会的基本原则所奉行的,本质上乃是祛除

了暴力色彩的霍布斯原则,即和平的自由竞争原则.在市民社会的范畴中,每
一个人都应当以自己的意志行事,并对自己的行为负责.诚如哈耶克所言,市民

社会秩序是一个“由个人与团体所构成的自然而然的社会秩序”(theSpontaneous
OrderofSocietyismadeupofIndividualsandOrganization)〔１１９〕,国家对于这种秩

序的态度应当是予以确认并给予一定程度的救济,若无国家干预之必要,则应

当承认私人享有对自身事务的管理与处置权利.私人在市民社会中享有一种

自由状态,即“从统治权产生的不平等状态中解放出来,并进入一个既不存在统

治、也不存在被统治的领域”〔１２０〕.市民社会中的私人既不需要国家的过分怜

悯,更不欢迎国家的蛮横干预,其所希冀的,不过是在民事范围内保有自己统治

自己的自由罢了.
而基于上述分析,管见以为,私法的基本原则应当包括四个方面,即抽象平

等原则、意志自由原则、伦理谦抑原则与交易庇护原则,一切遵循此四项基本原

则之法,原则上均应纳入私法的范畴之中.至于传统民法理论中的公序良俗原

则、诚实信用原则与禁止权利滥用原则,则应当只在伦理谦抑原则处具有提示

与补正意义,它们不应享有基本原则之殊荣,而应作为私法的次级原则、解释原

则与补充原则,于私法自治发生异化而有违公平正义时介入并对其予以矫正.
诚实信用原则本质上系一种“命令规定”,其旨趣在于要求权利人行使权利,义
务人履行义务应依诚实及信用之方法〔１２１〕;而公序良俗原则与禁止权利滥用原

则系具有保护目的之“禁令规定”,其宗旨在于禁止或者防止个人权利之行使损

害社会整体利益.〔１２２〕 马克斯韦伯曾说:“私法,就其在法秩序规定下的意义

而言,可视为:约制与国家机构本身无关、而不过是受国家机构所规制的行动的

总体规范.”〔１２３〕而诚实信用原则、公序良俗原则与禁止权利滥用原则旨在调和

个人利益与社会整体利益,以及避免私人间私权的相互冲突〔１２４〕,具有较强的国

１２私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试
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参见黑格尔:«法哲学原理»,商务印书馆１９６１年版,第１９７页.
同前注〔１１６〕,第３０９页.
同前注〔１１６〕,第２１１页.
SeeF．A．Hayek,Law,legislationandLiberty:A New StatementoftheLiberal

PrinciplesofJusticeandPoliticalEconomy,Routledge,２０１３,p．４４．
汉娜阿伦特:«人的条件»,竺乾威等译,上海人民出版社１９９９年版,第２５页.
参见施启扬:«民法总则»,中国法制出版社２０１０年版,第３６３页.
参见前注〔１２１〕,第３６３页.
马克斯韦伯:«法律社会学非正当性支配»,康乐、简惠美译,广西师范大学出版社

２０１１年版,第４页.
参见前注〔１１０〕,第１１３页.



家干预色彩,正是作为私法边界的“国家规制”因素之彰显.此三项原则对于私

法之气质塑造与范畴界定而言并无直接作用,故而应当被排除在私法基本原则

之外,而归于私法次级原则之列.
最后,仍须予以提示的是,私法基本原则乃价值与技术、伦理与秩序的有机

叠加,其价值上的一般性使其具有较强的包容性.反过来说,这种一般性所带

来的宽泛性也使得以原则的方式界定私法范畴仍然显得不够充分明晰.职是

之故,我们必须审慎地对待私法的基本原则:私法的基本原则只能被作为判断

私法范畴的价值导引工具,立法、司法与法学决不可作茧自缚,只凭对原则的教

义式理解而禁锢私法范畴的扩张与发展.兹就界定私法范畴的四大原则而为

以下分述与论证.
(二)抽象平等原则

私法(民法)上的平等原则,系现代私法最为基础之原则.学理上通常将平

等原则表述为于民事活动中当事人法律地位平等,任何一方不得将其意志强加

给对方,且法律为当事人提供同等的法律保护.〔１２５〕 王利明教授进一步将平等

原则细化为人格平等、内容平等与保护方法平等三个方面.〔１２６〕 私法上的平等

原则几乎成为私法区别于公法的最明显要素,这从我国«民法通则»第２条与第

１０条的规定中即可直观感受.我国«民法通则»第２条规定:“中华人民共和国

民法调整平等主体的公民之间、法人之间、公民和法人之间的财产关系和人身

关系.”这一规定使得平等原则不仅成为私法的基本原则,而且在很大程度上也

确定了私法的范畴与调整范围.而«民法通则»第１０条规定“公民的民事权利

能力一律平等”,则更为直接地规定了私法上的平等原则.〔１２７〕

就法理学意义而言,平等内涵比较丰富,法国学者皮埃尔勒鲁便富有激

情地说道:

(平等)这个口号一旦公开宣告于世,将会获得人们普遍的赞同人

们可以抹掉它,也可以嘲笑它,但它绝不会因遭人践踏而被真正抹掉,或受

到损害;因为它是正确的,它是神圣的;它代表人们追求的理想,它象征神

２２ 北大法律评论

〔１２５〕

〔１２６〕
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参见前注〔８８〕,第４６页.
参见前注〔１０５〕,第１１３—１１４页.
在比较法上,直接在民法典中规定平等原则并非传统做法,例如«德国民法典»中并无平

等原则,不过通说认为«德国民法典»第１条规定每个人均享有权利能力,彰显了人人平等之理念
(参见陈慧馨:«德国法制史———从日耳曼到近代»,中国政法大学出版社２０１１年版,第１０６页);除
此之外,只有«俄罗斯联邦民法典»第１７条、«土库曼斯坦民法典»第１条、«蒙古国民法典»第８条

第２款、«越南新民法典»第１４条第２款、«立陶宛民法典»第２条、«摩尔多瓦民法典»第１条和«朝
鲜民法典»第１９条规定了平等原则;«瑞士民法典»则在第１１条第２款规定了人人享有“平等的权

利能力及义务能力”(参见徐国栋:«民法哲学»,中国法制出版社２０１５年版,第１１６—１１７页).窃

以为,抽象平等原则所解决的乃是私法自体性的问题,至于该原则是否需要规定于法典之中,反而

并非十分紧要之事.



示的未来;它已在理论原则上占了优势,它终将也有一天在客观事实上赢

得胜利;它是磨灭不了的,它是永存的.〔１２８〕

罗尔斯则将平等视为正义社会的第一个原则,即“每个人对与其他人所拥

有的最广泛的平等基本自由体系相容的类似自由体系都应有一种平等的权

利”.〔１２９〕 并且在罗尔斯看来,平等原则具有很强的刚性约束,作为平等原则的

例外,倘若社会成员必须容忍社会和经济的不平等,那么也必须使这种不平等

“(１)被合理地期望适合于每一个人的利益;并且(２)依系于地位和职务向所

有人开放”.〔１３０〕 有学者甚至在法理学意义上将平等细分为个人平等、阶级平

等、政党平等、民族平等、性别平等和法律平等六个部分〔１３１〕,以期能全面地解析

平等的法理意涵.不过私法上的平等则与法理学、哲学上的认知存在较大差

异.私法上的平等,系指人格平等,或者用德意志法系(包括«民法通则»第１０
条)的术语来表达,即权利能力平等.〔１３２〕 在私法上,权利能力或者人格的平等

并非自然之事.罗马法时代,法律人格作为一个非常重要的法律术语,常常用

来分析不同人格的法律状态.〔１３３〕 在罗马法上,自然人(尤其是家子、奴隶与妇

女)并不必然享有人格,自然人因出生而享有人格乃是经历了长久发展的现代

法观念〔１３４〕,这一观念的形成无疑受到了自然法学的滋养.〔１３５〕 不过罗马法本身

并未提取出“人格”这一抽象的法律术语,在罗马法中能够与之对应的概念为身

份.〔１３６〕 中世纪日耳曼法持与罗马法相似的态度,在日耳曼封建制度之下,存在

不同人格,或者说不同身份的人,如奴隶、农奴、自由农、贵族等.〔１３７〕 而在罗马

３２私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试
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皮埃尔勒鲁:«论平等»,王允道译,商务印书馆１９８１年版,第１８页.
约翰罗尔斯:«正义论»,何怀宏、何包钢、廖申白译,中国社会科学出版社２００９年版,

第４７页.
同前注〔１２９〕,第４７页.
参见夏勇主编:«法理讲义:关于法律的道理与学问»,陈欣新执笔,北京大学出版社

２０１０年版,第２８６—３０２页.
人格与权利能力两个术语具有高度的契合性,前者系行为者得以自己意思而支配自身

并排除他人干涉的资格,而后者也具有这一意涵,只是为了用于分析法人等团体构造物,而以“权
利能力”代替“人格”,因此,可以说权利能力这一术语具有更浓厚的法技术色彩(参见付翠英:«人
格权利能力民事主体辨思———我国民法典的选择»,载«法学»２００６第８期,第７１—７９页;梅夏

英:«民事权利能力、人格与人格权»,载«法律科学»１９９９年第１期,第５４—７５页;尹田:«论人格权

的本质———兼评我国民法草案关于人格权的规定»,载«法学研究»２００３年第４期,第３—１４页).
参见前注〔６〕,第１１页.
Supranote〔４〕,pp．１６４Ｇ１６５．
例如著名的自然法学家普芬道夫便在其名著«自然法与国际法»第三卷第二章中论证

了人的自然平等(Naturalequal).SeeSamuelPufendorf,OftheLawof NatureandNations,
TranslatedintoEnglish,Oxford,PrintedbyL．Lichfiedld,１７１０,pp．１７８Ｇ１８６．

Vgl． Mathias Schoeckel/Joachim Rückert/Reihard Zimmermann,in: HistorischＧ
kritischerKommentarzumBGB,BandⅠ,AllgemeinerTeil,§§１—２４０,２００３,S．１６９．

栗生武夫『中世私法史』,清水弘文堂書房昭和４３年版,４５頁以下.



法与日耳曼法的基础上,德意志法学家们为了使自然人与法人的法律地位得到

一个更为恰当的统一称谓,对法律人格进行了更为细致的分析.他们从法律人

格中抽绎出“权利能力”与“行为能力”〔１３８〕,将行为能力作为对自然人不同能力

层次的描述工具,而将权利能力作为自然人与法人获取私权主体资格的统一概

念.而所谓权利能力,即“法律主体的资格,权利与义务的载体”.〔１３９〕 这一术语

既适用于自然人,也适用于法人,不同之处在于自然人因出生而获得权利能力,
而法人因登记或者授权而获得权利能力.〔１４０〕 私法意义上的平等,即私权主体

权利能力之平等.
对于私法意义上的权利能力平等之理解而言,我们首先需要将其与实质平

等予以区分.实质平等是一项在现代法学分析中常见的术语,其蕴含着结果平

等与机会平等之要义,系实现基本权利的工具,可以从人的尊严、自治与财产等

广泛的价值处探寻其根基.〔１４１〕 实质平等概念多用于论证女性平等权益〔１４２〕、种

４２ 北大法律评论

〔１３８〕

〔１３９〕

〔１４０〕

〔１４１〕

〔１４２〕

据日本民法学家村上淳一的见解,法律人格这一概念中包含现代民法中权利能力与行

为能力的双重意涵.村上淳一『トイツ市民法史』,東京大学出版会２０１４年版,９頁.
ReinhardBork,AllgemeinerTeildesBügerlichenGesetzbuchs,３．Aufl．,２０１１,S．６６．
«德国民法典»第１条规定:“人(自然人)的权利能力始于出生完成之时.”第２１条规定:

“非以经济上的营业经营为目的的社团,因登记于有管辖权的区法院的社团登记簿而取得权利能

力.”第２２条规定:“在没有特别的联邦法律规定的情况下,以经济上的营业经营为目的的社团因

国家的授予而取得权利能力.授予的权利为社团所在地州所享有.”其并没有直接规定平等原则.
(参见陈卫佐译注:«德国民法典»,法律出版社２０１５年版,第５、１０—１２页.)我国学者徐国栋教授

认为平等原则的明文规定化是一个具有社会主义特色的规定,即只有«俄罗斯联邦民法典»第１７
条、«土库曼斯坦民法典»第１条、«蒙古国民法典»第８条第２款、越南旧«民法典»第１６条第２款、
越南新«民法典»第１４条第２款、«立陶宛民法典»第２条、«摩尔多瓦民法典»第１条、«朝鲜民法典»
第１９条明文规定了权利能力平等原则,而«德国民法典»«意大利民法典»«埃及民法典»«智利民法

典»«阿尔及利亚民法典»«埃塞俄比亚民法典»«阿根廷民法典»«巴西新民法典»«泰国民商法典»
«路易斯安那民法典»均无类似规定(参见徐国栋:«民法哲学»,见前注〔９６〕,第１００—１０１页).不

过,尽管«德国民法典»并无“平等”字样,但从条文文义来看,其并未对人的权利能力作出分阶层的

划分,故而可以解释出人人权利能力平等之意涵(参见陈卫佐译注:«德国民法典»,法律出版社

２０１５年版,第５页).但是,不可否认的是,在德国私法史上也存在臭名昭著的一页,德国著名法学

家,同时也是纳粹法学著名代表人物的卡尔拉伦茨在“ZurdeskonkretenBegriffs”(“论具体概

念”)一文中对«德国民法典»第１条中的“人”这一抽象概念进行了纳粹法学“具体的秩序思考”式
的解构,即其认为,权利能力作为具体概念应当在民族共同体的范围内做具体理解,换言之,只有

德意志民族的同胞才能被承认具有“全部的”权利能力,而在血统上属于雅利安人的外国人以及非

雅利安种族,只能享有“限定的”权利能力.这样的推导结果几乎使得犹太人丧失权利能力,成为

法律上的非人类(参见顾祝轩:«制造“拉伦茨神话”:德国法学方法论史»,法律出版社２０１１年版,
第７１—７２页).

SeeCatherineBarnard,BobHepple,“SubstantiveEquality”,CambridgeL．J．,vol．
５９,no．３,２０００,pp５６４Ｇ５６７．

SeeSallyJ．Kenney,“PregnancyDiscrimination:TowardSubstantiveEquality”,Wis．
WomensL．J．,vol．１０,１９９５,pp３５１Ｇ４０２;CatherineAlbertyn,SandraFredman,JudyFudge,
“Introduction:SubstantiveEquality,SocialRightsandWomen:AComparativePerspective”,S．
Afr．J．onHum．Rts．,vol．２３,no．２,２００７,pp．２０９Ｇ２１３．



族平等权益〔１４３〕等领域,且与宪法学联系紧密,甚至其本身就是一项宪法概念与

原则〔１４４〕,以至于有学者质疑将平等原则置于私法之中的传统理论,而认为平等

原则应当归属于宪法,«民法通则»第１０条应当予以删除.〔１４５〕 实质平等之旨趣

为,基于现代人权观念下的社会经济权利考量,促进人与人之间结果意义上的

大致平等,而为达致此一目标,则须令国家负有通过公共政策干预社会与经济

的积极义务,以矫正社会自然发展所造成的社会与经济不平等以及因种族、性
别、宗教等因素所带来的歧视.〔１４６〕 实质平等在现代法学视野内被视为宪法意

义上的基本正义原则,其超越了抽象(形式)平等“同等情况同等对待”之窠臼,
转而更为关注因历史与社会因素所造成的差异,并注重根据差异而予以差别对

待,以实现实质正义.〔１４７〕

而抽象(形式)平等则没有实质平等那样的后现代气质,毋宁说具有一种古

典精神与技术性格.抽象平等的意旨在于,遮蔽甚至是无视市民社会中私权主

体在阶级、职业、年龄、性别等方面的差异,等质地赋予其取得权利与承受义务

的资格.〔１４８〕 私法的抽象平等所承认的,乃是作为最小限度的法律人格(ein
MinimumanRechtsperönlichkeit)在权利能力上之平等〔１４９〕,其旨趣并不在于将

市民社会成员之间种种不平衡与差异的现象视为不平等.罗尔斯在其不朽名

著«正义论»中区分了两种平等观念:

一些学者已经区分了两种平等,一种是与某些利益的分配相关的平

等,毫无疑问,通常在分配中拥有优势的人会获得较高的地位与声望;另一

种是尊重的平等,这种平等以不考虑社会地位的方式而平等地给予所有

５２私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔１４３〕

〔１４４〕

〔１４５〕

〔１４６〕

〔１４７〕

〔１４８〕

〔１４９〕

SeeDavidK．Cohen,“DefiningRacialEqualityinEducation”,UCLAL．Rev．,vol．１６,
１９６８—１９６９,pp２５５Ｇ２８０．

SeeCatherineAlbertyn,“SubstantiveEqualityandTransformationinSouthAfrica”,S．
Afr．J．on Hum．Rts．,vol．２３,no．２,２００７,pp２５３Ｇ２７６;Patricia Hughes,“Recognizing
SubstantiveEqualityasaFoundationalConstitutionalPrinciple”,DalhousieL．J．,vol．２２,１９９９,
pp５Ｇ５０;LeonE．Trakman,“SubstantiveEqualityinConstitutionalJurisprudence:Meaningwithin
Meaning”,Can．J．L．&Jurisprudence,vol．７,no．１,１９９４,pp２７Ｇ４２．

参见徐国栋:«平等原则:宪法原则还是民法原则»,载«法学»２００９年第３期,第６４—７４
页.

SeeSiobhanMullally,“SubstantiveEqualityandPositiveDutiesinIreland”,S．Afr．J．
onHum．Rts．,vol．２３,no．２,２００７,pp３１１Ｇ３１６;Sandra Fredman,“Providing Equality:
SubstantiveEqualityandthePositiveDutytoProvide”,S．Afr．J．onHum．Rts．,vol．２１,no．２,
２００５,pp１６３Ｇ１９０;GaryGoodpaster,“EqualityandFreeSpeech:TheCaseagainstSubstantive
Equality”,IowaL．Rev．,vol．８２,１９９６—１９９７,pp６４５Ｇ６８８．

SeeKerriA．Froc,“ConstitutionalCoalescence:SubstantiveEqualityasAPrincipleof
FundamentalJustice”,OttawaL．Rev．,vol．４２,２０１０—２０１２,pp４１１Ｇ４４６．

参照加藤雅信『民法総則』,有斐阁２００５年版,３７頁.
参照村上淳一『トイツ市民法史』,東京大学出版会２０１４年版,９頁.



人.第一种 平 等 由 第 二 种 平 等 所 定 义  但 是 第 二 种 平 等 却 具 有 根

本性.〔１５０〕

换言之,抽象平等作为私法所择取的一项原则,所欲扬弃的乃是中世纪以

来由各种封建义务所型塑的等级森严的身份社会,这种平等观念乃是为了将人

自封建的身份支配关系中解放出来,以适应市场性的商品交换关系而应运而生

之事物〔１５１〕,其在内核上包含着对个人自由的珍视以及对国家权力的警惕,其所

欲追求的是尊重的平等.申言之,国家须对市民社会中的私权主体给予最大限

度的尊重,倘若国家意欲参与市民社会活动,那么其也必须如同一个私权主体

那样在私法的范畴内与其他私权主体结成私法意义上的法律关系.〔１５２〕 在此意

义与范畴内,国家仅作为与其他私权主体地位平等的市民社会成员而参与各种

市民社会活动,其不能享受特权.
与抽象平等相反,实质平等则对国家提出了积极义务的要求.具体而言,

在实质平等观念的驱使下,国家有义务通过公共政策、税收等方式推动不同性

别、不同种族、不同民族、不同宗教等各色人群之间的实质平等.一言以蔽之,
实质平等蕴含着分配平等的诉求.与实质平等相比,抽象平等倾向于将市民社

会中的个人原子化,并且假设每一个人能够摆脱既定社会连带关系的掣肘,从
而得享最广泛的自由并排除国家的积极干预.而在此意义上,倘若承认公法与

私法的区分并追求私法的独立价值,那么私法意义上的平等便只能是抽象的权

利能力之平等.这不仅是因为惟其如此才可以在市民社会范畴内尽量减少国

家积极干预的因素(实质平等本身便包含国家干预的内核),还因为抽象平等也

是实现私法自治的观念与制度前提.在抽象平等之下,市民社会成员得以借由

平等之身份而依自己的意志自由行事,从而形成“人之行动而非人之设计”
(humanactionbutnotofhumandesign)〔１５３〕的富有活力的社会秩序.当然,不
可否认的是,实质平等亦有其重要意义,只是其不应成为私法的基本原则,且在

适用于私法范畴时须审慎而留有余地.笔者甚至认为,由于人唯有在抽象意义

上才可能实现平等,现实差异性实际上宣告了实质平等只是一种观念上的乌托

邦,故而,应当用“抽象平等 具体正义”的范式代替“抽象平等 实质平等”这一

思维定式.具体而言,在私法意义上,首先使市民社会成员在抽象意义上获得

平等的权利能力,而后在依自由意志的市民生活中,如果因人与人之间的差异

６２ 北大法律评论

〔１５０〕

〔１５１〕

〔１５２〕

〔１５３〕

JohnRawls,ATheoryofJustice,HarvardUniversityPress,１９７１,p．５１１．
参照遠藤浩＝良永和隆『基本法コンメタール民法総則』,日本評論社２０１２年版,２１

頁.
Vgl．GeorgBeseler,SystemdesgemeinendeutschenPrivatrechts,ErsterBand,１８４７,

S．２４．
Supranote〔１１９〕,p．２２．



性而形成了过分的非正义状态,则通过设置特别的权利或者义务(特别立法的

方式)以及国家的其他积极干预措施,矫正不义.在此范式中,嗣后对不义的矫

正在逻辑上与平等并无直接关联.亚里士多德在«范畴篇»中提出了本体论的

一项重要原理,即“当若干事物虽然有一个共通的名称,但与这个名称相应的定

义却各不相同时,则这些事物乃是同名而异义的东西”〔１５４〕,而实质平等与抽象

平等正是这种同名而异义的孪生子.尽管二者共享平等之名,但抽象平等才是

最符合平等本旨之概念,而实质平等所彰显的,其实乃是一种对于正义的

诉求.〔１５５〕

(三)意志自由原则

私法作为调整私人之间法律关系的法律,其受“私的意志”之宰制,在私法

的范畴内,个人享有充分的意志自由.〔１５６〕 自由与平等在历经法国大革命与

１８４８年欧洲革命之后,成为一对孪生法律原则.〔１５７〕 其缘由在于,在某种程度

上,抽象平等原则系意志自由原则之逻辑前提,而意志自由原则乃抽象平等原

则在逻辑上的自然延伸,一旦承认抽象之尊重平等,那么私权主体必然得享自

由、不受压制且获尊重之意志.尽管学界更喜欢用私法自治、意思自治或者合

同自由作为私法的基本原则,不过以意志自由作为概念表述,不仅概括性更强,
且能够揭示私法学与古典哲学及法哲学之间的深刻关联.例如,在康德那里,
自由是法学的核心,而作为权利普遍原则的,乃是“能够使一个人的意志选择的

自由与任何人的自由同时并存”.〔１５８〕 而黑格尔则认为,“法的基地一般来说是

精神的东西,它的确定的地位和出发点是意志.意志是自由的,所以自由就构

成法的实体和规定性”.〔１５９〕 深受康德哲学影响的萨维尼也认为:

生物人处于外在世界之中,在他的这种境况中,对于他而言,最为重要

的要素是他与其他人的联系,这些人具有和他一样的性质和目的.如果现在

７２私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔１５４〕

〔１５５〕

〔１５６〕

〔１５７〕

〔１５８〕

〔１５９〕

亚里士多德:«范畴篇»,方书春译,商务印书馆１９８６年版,第９页.
罗尔斯将正义的标准朴素地理解为公平,称之为“作为公平的正义”(参见约翰罗尔

斯:«作为公平的正义———正义新论»,姚大志译,中国社会科学出版社２０１１年版,第１７０页以下).
诚哉斯言,事实上,当我们在谈实质不平等时,我们并非是出于人格与身份的公开降格而义愤填

膺,而是出于待遇的不公平而深感耻辱.因此,实质平等的真谛在于正义,且归根结底,在于公平.
Vgl．HeinrichIhöl,EinleitungindasDeutschePrivatrecht,１８５１,S．１１８ff．
Vgl．JörgＧDetlefKühne,RevolutionundRechtskultur:DieBedeutungderRevolutionen

von１８４８fürdieRechtsentwicklunginEuropa,HistorischeZeitschrift,Beihefte,２９(２０００),５７;
D．Langewiesche,DieRevolutionenvon１８４８indereuropäischenGeschichte,Ergebnisseund
Nachwirkungen,BeiträgedesSymposionsinderPailskirchevom２１．Bis２３．Juni１９９８,２０００,
S．５９—６１．

康德:«法的形而上学原理———权利的科学»,沈叔平译,商务印书馆１９９１年版,第４０
页.

黑格尔:«法哲学原理或自然法和国家学纲要»,范扬、张企泰译,商务印书馆１９７９年版,
第１０页.



在此种联系中,自由本质应当并存,应当在其发展中相互促进而非相互妨

碍,那么这只有通过对于以下这个界限予以承认才可能实现,在此界限之

内,所有个人的存在和活动都获得了一个安全的、自由的空间.据以确定

上述界限和自由空间的规则就是法.法律关系(私法关系)的本质被

确定为个人意志独立支配的领域.〔１６０〕

因此,对于处于私法关系中的个人而言,意志自由既是一种自由的申张,也可以

说是法律的一种限制.恰如康德所言:“在由道德意志自我决定的这个激进意

义上,合乎道德的生活等同于自由.这就是‘自律’.”〔１６１〕个人在私法中享有意

志自由的同时,也肩负着尊重他人自由的自律.不过,在特定法律关系之中,个
人的意志享有最高的权威与自由.依循自由的意志,个人得以与外部世界发生

联系.个人首先将其自身作为原权〔１６２〕,在家庭中扩展自身,进而与外部世界,
或者说市民社会发生关涉,与其他市民社会成员进行交往活动,最终形成私法

的三个主要类型,即家庭法、物权法与债法.〔１６３〕 与公法不同,私法是意志自由

的法,“个人于共同生活之中的意志统治边界仅由处于对立面的另一个人的意

志边界所划定”.〔１６４〕 而在个人的意志范畴内,其享有意志自由.在私法的范畴

内,私权主体享有决定自己行为的意志自由,即做某事的自由与免于做某事的

自由.〔１６５〕 我们甚至可以说,私法范畴内的行为处于私权主体的绝对意志支配

之下;而私法则不仅是自由的直接产物,同时从另一个角度来说,也是对所谓

“社会性自由”,即集体自由的一种观念性抵制.〔１６６〕

与私法相比,公法,如刑法与行政法,更为强调一种以命令与服从为特征的

压制色彩.在拉德布鲁赫看来,私法是一种“协调法”(coordinatinglaw),其旨

趣在于以赔偿为保护手段平等地对待每个人;而公法则是一种“屈从法”
(subordinatinglaw),其旨趣在于,会基于既定的法之价值判断而在利益保护
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〔１６０〕

〔１６１〕

〔１６２〕

〔１６３〕

〔１６４〕

〔１６５〕

〔１６６〕

同前注〔４３〕,第２５７—２６０页.
查尔斯泰勒:«黑格尔»,张国清、朱进东译,译林出版社２０１２年版,第４３页.
在萨维尼的理论中,作为意志载体的人身属于原权的范畴,其权利性格为主体所遮蔽,

所以不应被作为权利,唯有取得权,即个人对外部世界的权利,才是唯一的权利.参见前注〔４３〕,
第２６１—２６２页.

参见前注〔４３〕,第２６６页.
JosefSchein,UnsereRechtsphilosophlieundJurisprudenz:EineKritischeStudie,

１８８９,S．２７．
SeeTomasPink,FreeWill:AVeryShortIntroduction,Oxford UniversityPress,

２００４,p．５．
Vgl．JuliusJ．Schaaf,RechtundReiheit,ZeitschriftfürphilosophischeForschung,

Bd．１２,H．１(Jan．Mar．,１９５８),１２１．



方面对一方存在偏袒,从而使个人屈从于公共利益.〔１６７〕 这样一来,由于私法的

主要任务在于协调平等主体之间的利益,那么各私权主体之间的自由意志便都

应当得到最大限度的尊重.例如,甲欲购买乙的一本书,双方之间就价款亦达

致合意,并为书与金钱之对待给付,此为私法中最为常见之现象,双方基于其自

由意志而为行为,且该行为的效力为私法所承认.即使在此过程中出现了一些

瑕疵,如甲与乙之间就交易客体存在重大误解,乙隐瞒了买卖合同标的物的重

大瑕疵而构成对甲的欺诈,等等.私法所提供的也主要是补偿性的金钱赔偿,
其中并无屈从色彩,各当事人的意志仍保有其自主性,而之所以存在损害赔偿

责任,也系自由意志伦理的自然延伸———倘若一个人享有自由意志,那么他便

具有行为选择的自由,他可以采取一些行为或者避免一些行为,能够区分理性

的追求与非理性的妄念,能够辨明善与恶,能够预见自己的行为是否可能侵害

他人权利,故而一个拥有自由意志的人自然应当为自己的行为负责.这种责任

不仅包括道德上的责任,也包括法律责任.〔１６８〕 尽管早在２０世纪３０年代罗斯

科庞德便注意到,随着社会经济的发展,公法在不断蚕食着私法的领域,例如

企业法、房屋租赁法等都摄入了强大的行政控制因素,从而减少了私法的适用

空间〔１６９〕,但正如涂尔干所洞见的那样,人类社会随着社会密度的恒定增加和社

会容量的普遍扩大而导致社会分工的不断进步.〔１７０〕 在社会分工所导致的进步

过程中,人类由机械团结或者相似性所导致的团结走向有机团结.与之相对应

的则是,法律由有组织的压制性制裁法,即刑法,逐渐转化为纯粹的恢复性制裁

法,包括民法、商业法、诉讼法、行政法和宪法.〔１７１〕 在这个过程中,“在某种意义

上,所有法律都变成私人的,也就是说,每时每刻的行动者都是个体;在另一种

意义上,所有法律又都变成公共的,所有人都承担了社会功能的不同方面”.〔１７２〕

因此,依据涂尔干的理论推导,我们反而应当认为在现代社会里,意志自由原则

甚至具有超越私法范畴的倾向,压制性的法律则会逐渐式微.不过我们也必须

注意到,出于维护公共利益的目的,个人的自由意志在现代社会也的确在很多

方面受到了限制,但这也许并非矛盾.申言之,对个人自由意志的限制恰好体

现了康德意义上包含了自律因素的意志自由,基于对他人自由的尊重(将这

９２私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔１６７〕

〔１６８〕

〔１６９〕

〔１７０〕

〔１７１〕

〔１７２〕

SeeRoscoePound,“PublicLawandPrivateLaw”,CornellL．Q．,vol．２４,１９３８—
１９３９,pp４７１Ｇ４７２．

SeeNathanielBranden,“Free Will,MoralResponsibilityandtheLaw”,S．Cal．L．
Rev．,vol．４２,１９６８—１９６９,p．２６５．

SeeRoscoePound,supranote〔１６７〕,p．４６９．
参见埃米尔涂尔干:«社会分工论»,渠东译,生活读书新知三联书店２０１３年版,

第２１９页.
参见前注〔１７０〕,第３２—３３,７３页.
同前注〔１７０〕,第３１页.



种尊重扩及整个社会便是对社会公共利益的尊重),个人依自己自由的意志

行事时也必须履行必要的自律义务,否则将会招致伦理上的指摘与法律上的

制裁.〔１７３〕 当然,作为私法基本原则的意志自由原则中的自律因素必须与特定

的社会道德水平、经济水准、普遍教育程度等社会现实相适应,否则过分的自律

要求只会使自由名存实亡并进而蜕变为屈从与压制.
(四)伦理谦抑原则

在理性自然法时代,普芬道夫与沃尔夫将伦理、自然法与私法紧密结合,塑
造了一种具有浓厚伦理与道德色彩的私法理论.在普芬道夫的自然法体系中,
义务为中心概念.依照自然法的要求,具有伦理人格的个人必须承担一系列按

照他人要求做某事、认可某事或者忍受某事的作为伦理必要性的义务.〔１７４〕 而

沃尔夫则在普芬道夫的基础上走得更远,其在«自然法与万民法原理»一书中,
运用几何学的证明方法,精心构建了一个依据稳固的内在关联而自人之本性推

导出所有义务与权利的伦理性自然法体系.〔１７５〕 在普芬道夫与沃尔夫那里,人
因其本性而要过社会生活,而为了实现社会生活的和谐,人必须恪守一系列义

务.普芬道夫在其名著«自然法与万民法»第３卷中列举了一系列作为享有伦

理人格的人所应负担的义务,包括不得损害他人的义务(或者损失赔偿义务)、
所有人都应当被平等对待的义务、给予人道帮助的相互义务、信守承诺的义
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〔１７３〕

〔１７４〕

〔１７５〕

此处欠缺深入讨论的一个问题是“自律”与“屈从”之间的界限在什么地方呢? 哲学上理

性主义在定义上为人设定了一种相对完满的形象,“人是万物的尺度”,在理性主义学者们看来,倘
若人得以成为万物的尺度,那么就应该以人的意志自由律超越支配自然的因果律,从而实现真正

意义上的自由.在这一思维路径下,沃尔夫、普芬道夫甚至康德、黑格尔乃至马克思都对人所应当

恪守的义务、道德律提出了相应的要求.康德略带鄙夷而又充满希望地说道:“人类诚然是够污浊

的,不过他必须把寓于他的人格中的人道看作是神圣的.在整个宇宙中,人所希冀和所能控制的

一切东西都能够单纯用作手段;只有人类,以及一切有理性的被造物,才是一个自在目的.那就是

说,他借着他的自由的自律,他就是神圣道德法则的主体.”(参见康德:«实践理性批判»,关文运

译,广西师范大学出版社２００１年版,第９０页)但在此种意志自由主义的观念下,人的本质被哲学

家们所确定,更有可能被政治家们所规定,因此强制自由的推导会应运而生———一个不符合高尚

的人的定义的人将接受强制的教育乃至惩戒,因为他不知道自己的自由以及作为人的神圣性所

在,以强制的手段帮助他恢复或者接近自由在伦理与道德上是具有正当性的———这样一来,包含
“自律”因素的自由与屈从、强制便会以一种近乎悖论与荒诞的方式完美地结合到了一起.诚如以

赛亚伯林所言,依循这一思维路径,则“依据理性的强制不是强制,强迫人民服从理性的命令就

是强迫他们理性地行动,就是提供给他们真实或真正的需求之满足因此使他们自由,反对这

种解放只能证明他本人不理性,无能力知道什么会在事实上使他自由”,而这一推论,无疑是整个

人类思想史上“最强有力和最危险的论点之一”.(以赛亚伯林:«浪漫主义时代的政治观念»,王
岽兴、张蓉译,新星出版社２０１１年版,第１３２页).

参见前注〔２８〕,第１３—１４页.
参见前注〔２８〕,第６—２７页.



务.〔１７６〕 而沃尔夫则进一步教导说:“人类的最高义务便是力求完善.与努

力促进他人完善相结合的自我完善的这种道德义务,乃是正义和自然法的基

础.自然法要求人们去做那些既有助于完善自身又有助于完善其状况的事

情.”〔１７７〕在沃尔夫看来,这种力求善的义务源于人的天性,而根据逻辑学之矛盾

律,某个事物不可能既“是”又“不是”,而由于人愿意过符合其本性的生活,所以

人必须据此决定其行为.〔１７８〕 在自然法、伦理与法律未完全区分的时代,私法理

论奉行彻底的伦理原则,尽管普芬道夫也试图用自由意志来解释义务〔１７９〕,但伦

理原则之下人的行为带有被强烈束缚的色彩.
康德的法哲学对理性自然法提出了质疑.对私法学具有巨大影响的康德

法律哲学以自由为中心,而根据康德法律哲学,每个人均享有依自己意志行事

的自由.就此而言,这种自由并不包含任何伦理与道德判断的意味;每个私人

可以因具体情况的差异而作出不同的选择,与其他私人结成私法关系,如取得

或者移转财产、订立合同、设立遗嘱、结婚并组建家庭,法律的作用仅仅在于协

调这些不同的选择,从而保障每一个人享有最大限度的外在自由.〔１８０〕 也正是

在这个意义上,私法与伦理之间存在着区隔.具体来说,伦理与道德作用于人

的每一项心理与行为,并着意于区分对与错〔１８１〕;而私法仅仅在人与人之间的行

为发生交往时,为了保障双方的最大自由才会有限度的介入.因此,私法所奉

行的,乃是具有边界色彩的有限伦理,这种伦理存在于每个人自由与它者自由

之间.而历史法学派以及潘德克顿学派则从历史的角度对自然法学提出了批

判.在历史法学看来,法的有效性首先不是来自基于人类理性的伦理判断,而
是来自法的历史上的连贯与实证上的存在.恰如萨维尼所言,“历史法学派设

想,法的素材是由民族的整个过去给予的”〔１８２〕,法的形成具有其特殊的历史性

格,因此法学的主要任务并不是凭借人类的理性去立法,而是发现与整理在历

史中已经存在了的法———“只有法学才能发展法的具体内容,认识部分与整体

１３私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔１７６〕

〔１７７〕

〔１７８〕
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〔１８１〕
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SeePufendorf,OftheLawofNatureandNations,Oxford:PrintedbyL．Lichfield,
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的联系.它的特殊功能和任务就是形成法的技术因素”.〔１８３〕 历史法学派与潘

德克顿法学对于法的历史性的尊崇以及对伦理性格的自然法的排斥塑造了私

法的非伦理 道德性格.在历史法学的理想中,私法是源于“民族精神”的民众

共识,这种共同意志无疑具有自然与历史意义上的正当性,而法学家甚至立法

者并不需要对这种共同意志作出干预,前者的任务是认识并明晰化这种共同意

志,而后者所需要做的仅仅是承认它并为其提供国家权力的保护.
尽管私法一度具有非伦理性格的实证主义性格,道德与伦理上的考虑曾经

屈服于自由、历史、惯例与习俗,但是一味对自由、历史与现实让步,将会造就严

重的不义.作为法律实证主义论者的哈特也承认,因应于五大自然事实,即人

的脆弱、近乎平等、有限的利他主义、有限的资源与人所具有的有限的理解与意

志的力量,法律必须保有实现个人“自我保存”(perseverareinessesuo)意图的

最低限度的自然法内容,否则社会就存有解体与崩溃的危险.〔１８４〕 而私法所奉

行的抽象平等与意志自由,很大程度上将造就自然的不平等,因为在市民社会

中,尽管私权主体的权利能力是平等的,但因为禀赋上的差异以及运气的因素,
个人所拥有的财富、权力、知识、人脉等其他力量却是各不相同.有鉴于此,私
法发展出了诚实信用原则、公序良俗原则与禁止权利滥用原则,以便矫正私法

异化,维护实质平等.而及至现代,基本权利观念的勃兴甚至使有的学者认为

私法本质上应当被视为社会契约,而基本权利本就是这一契约的应有内容,私
法应当扮演一个宪章性的角色,即自由与民主的社会契约.〔１８５〕 不过这样的观

念却可能使私法有成为民权法乃至与宪法同质化的倾向.为了达致实质平等

的目标,私法不可避免地会引入更多国家公权力干预的因素,而这样做的后果

与其说是发展了私法,不如说是对私法精神的背离.私法的平等观主要旨在反

对特权,而非关注结果上的平等,对于私法来说,权利能力平等状态下所造成的

结果不平等,符合分配正义的历史原则.诺齐克在«无政府、国家与乌托邦»一
书中区分了分配正义的历史原则与分配正义的目的———结果原则,历史原则认

为,分配是否正义依赖于它是如何演变过来的;而目的———结果原则,或者称之

为即时原则,则认为一种分配的正义决定于事物现在是如何分配的.〔１８６〕 对于

２３ 北大法律评论

〔１８３〕

〔１８４〕

〔１８５〕

〔１８６〕

霍尔斯特海因里希雅科布斯:«十九世纪德国民法科学与立法»,王娜译,法律出版

社２００３年版,第５４页.
参见 H．L．A．哈特:«法律的概念»,许家馨、李冠宜译,法律出版社２００６年版,第１８０—

１８５页.
SeeFlorianRödl,“FundamentalRights,PrivateLaw,andSocietalConstitution:Onthe

LogicoftheSoＧCalledHorizontalEffect”,Ind．J．GlobalLegalStud．,vol．２０,no．２,２０１３,
pp１０２９Ｇ１０３０．

参见罗伯特诺齐克:«无政府、国家与乌托邦»,何怀宏等译,中国社会科学出版社

１９９１年版,第１５９页.



私法而言,因其以市民社会成员的普遍自由与自治为存在前提,故而私法的分

配正义更多地考虑分配过程是否公平———在社会交往的过程中是否存在欺诈、
胁迫、错误等意思不自由或者意思瑕疵? 某人的行为是否具有过错? 某人取得

某物是否具有正当的法律原因? 倘若市民社会成员在交往过程中,意志并未受

到强迫,行为也无过错,取得物或者其他财产也具有正当的法律原因,那么即使

在结果意义上分配并不均衡,私法也不以之为不平等与非正义.私法对于伦理

与道德应当保持极为谨慎的态度,因为伦理与道德的高要求将可能导致国家干

预对私法疆土的入侵.〔１８７〕 “极端的公正即不公正”.〔１８８〕 理性的立法干涉不能

在私法中设置过分强调伦理与理性的规则,否则“理性将变为荒谬,福音亦化作

鸩毒”〔１８９〕,市民将在国家的沉重干预下丧失自由.伦理上的实质平等并非私法

的任务.尽管在现代私法中,伦理分析也占据一席之地,但伦理在私法中只能

以极为谦抑的态度发生作用.而作为自伦理而派生出的三大原则,即公序良俗

原则、诚实信用原则与禁止权利滥用原则,只能作为私法的次级原则、解释原则

与补充原则,而不能作为私法的基本原则.〔１９０〕 在私法中,能够得到充分承认的

伦理是“从最低点出发使有序社会成为可能或者使有序社会得以达致其特

定目标的那些基本规则”〔１９１〕,即“义务的道德”〔１９２〕;而对于善的生活的道德、卓
越的道德以及充分实现人之力量的道德,即“愿望的道德”〔１９３〕,私法应当采取排

斥与极为审慎的有限承认态度.而私法学的使命也应主要系于以法学创设法,
发现与描述法的规则,而不应做过多的法律以外的思考.〔１９４〕 因为正如德国法

学家温德沙伊德所言:“伦理方面、政治方面与国民经济方面的斟酌不是法学家

的事情.”〔１９５〕

此外,伦理谦抑原则还提示了私法对待家庭法,即亲属法与继承法的审

慎态度.众所周知,家庭法是私法范畴中最具有伦理色彩的部分,家庭法也

３３私法范畴与民商合一时代的私法整合尝试

〔１８７〕

〔１８８〕

〔１８９〕

〔１９０〕

〔１９１〕

〔１９２〕

〔１９３〕

〔１９４〕

〔１９５〕

参见近江幸治:«民法讲义Ⅰ»,渠涛等译,北京大学出版社２０１５年版,第２１页.
施塔姆勒:«正义法的理论»,夏彦才译,商务印书馆２０１２年版,第２１页.
FranzWieacker,supranote〔２４〕,p．２８０．
市民社会因以市民之自由行事为其活力来源,故而也可以称其为一个自由主义社会,

而自由主义社会是一个宽容的社会,在这一个社会中,存在着“合理的价值和关于良善生活的合理

观念的不可化约的多元性.国家应当确保平等地对待每一种良善生活的观念,不应把任何一

种特定的合理观念置于其他观念之上”,在市民社会中,没有整体主义的道德观,私法不能将大多

数人的善恶观作为强制性规则强加给社会的所有个人.仅从个人主义的角度而言,道德来自个人

的自我选择,倘若将道德行为变为强制行为,则实际上是取消了道德.参见赵红梅:«私法与社会

法:第三法域之社会法基本理论范式»,中国政法大学出版社２００９年版,第１４７页.
富勒:«法律的道德性»,郑戈译,商务印书馆２００５年版,第８页.
同前注〔１９１〕,第８页.
同前注〔１９１〕,第７页.
参见前注〔１８３〕,第６页.
同前注〔１８３〕,第６页.



是较多强调道德因素的私法领域.〔１９６〕 伦理谦抑原则之于家庭法的意义在

于,一方面尊重家庭法对于伦理因素的重视,在私法层面上给予家庭更多自

治空间,从而适应家庭法较之于私法其他法域而言更多“熟人”色彩的特点;
另一方面也对家庭法过分强调伦理要素的倾向予以规制,从而使家庭法不至

于因过分张扬伦理与道德而压制市民社会成员所应当享有的抽象平等与意

志自由.
(五)交易庇护原则

对于私法而言,由于其仅以平等私权主体之间的交往为规范对象,因此在

秩序价值方面,与公法所追求的自上而下的科层制秩序以及国家对个人的控制

秩序不同,私法所追求的秩序乃是合理的社会交往秩序,包括市场交易秩序与

伦理交往秩序.对于伦理交往秩序,即家庭成员、亲属、类似亲属的众人之间的

交往秩序以及普通人之间的非市场交易秩序而言,私法大多秉持承认或者不予

干预的态度,认为伦理交往属于法外空间之纯粹生活事实.私法仅在十分必要

的情势下才介入伦理交往秩序.不过对于市场交易秩序而言,私法则以更为积

极的姿态介入其中,以便促进交易的成功与安全,实现社会经济之发展.例如

在德国物权法上,著名的抽象原则将所有权移转行为塑造为一项与其原因相隔

离的抽象(无因)行为,以维护法律交往过程中的安全.〔１９７〕 依物权行为理论,倘
若甲将货物 A卖给乙,而嗣后乙又将货物 A卖给丙,后甲与乙之间的买卖合同

因乙之欺诈而撤销.在此,货物 A 的所有权因甲与乙所为之物权合意与交付

(即物权行为)而移转,买卖合同的撤销仅仅产生不当得利返还的效力,丙自乙

处获得货物 A具有完全的法律正当性,甲不能向丙请求物的返还.在这一过

程中,我们会发现,物权行为理论通过抽象出物权合意的方法,使得存在债权意

思瑕疵的交易仍可实现物的流转,从而使可能的法律纠纷仅局限于第一阶层的

交易当事人之间,而不会扩张至第三人乃至其他人,这无疑对于交易的便捷与

安全是十分有利的.〔１９８〕

而在意大利财产法上,尽管未如德国那样采纳抽象原则与物权行为理

论,但承认动产占有的善意取得效力.例如,某人自无权利人处购买动产,倘

４３ 北大法律评论

〔１９６〕

〔１９７〕

〔１９８〕

参见蒋月、何丽新:«婚姻家庭与继承法»,厦门大学出版社２０１３年版,第１８页.
Vgl．WernerFlume,AllgemeinerTeildesBürgerlichenRechts:DasRechtsgeschäft,

４．Aufl．,１９９２,S．１７６．
不过须予以提示的是,也有学者认为物权行为理论具有维护交易安全功能这一观点乃

是德国民法典立法理由书的附会,事实上,萨维尼不是因为交易安全,而是基于体系上的结构考虑

而“发现”了物权行为,物权行为乃是在物债二分理念的基础上,随着债的概念的发展而完善,而并

非因为保护交易的思想.参见前注〔１８３〕,第１８７页以下.



若其基于善意而为购买,且已经占有了该动产,则可原始取得该动产.〔１９９〕

«法国民法典»«瑞士民法典»«阿根廷民法典»(«萨尔斯菲尔德民法典»)、«埃
塞俄比亚民法典»«日本民法典»«韩国民法典»«泰王国民商法典»«阿尔及利

亚民法典»«菲律宾民法典»«奥地利普通民法典»以及我国«物权法»均规定了

类似制度.〔２００〕 当然,尽管善意取得制度对于交易安全的庇护程度不如物权行

为制度那样彻底,在交易安全的维护过程中,仍然设置了一个模棱两可且难以

明晰的“善意”要件,但与传统的罗马私法理念相比,善意取得制度仍然具有浓

厚的交易庇护色彩.在罗马法时代,罗马法奉行“任何人只能向他人转让属于

他自己的权利”之原则,法律始终不知善意取得为何物.〔２０１〕 直到东罗马帝国皇

帝优士丁尼编纂«民法大全»时,通过对罗马法既有的“普布利奇安之诉”予以改

造,才创立了善意取得制度.〔２０２〕 而公认的善意取得制度的另一渊源,则是日耳

曼法上的“以手护手”原则.根据该原则,所有人任意让他人占有其物者,只能

对该人请求返还,而不能向第三人请求返还.〔２０３〕 而现代私法上的善意取得制

度,则是结合了罗马法上“普布利奇安之诉”的善意要件与日耳曼法上“以手护

手”原则而最终形成的,故而被德国法学家维亚克尔视为是“一种十分鲜明的异

常古老与相当精致的法律理念之交织”.〔２０４〕 从伦理与道德的角度来讲,私权主

体自然不能无中生有地将不属于自己的东西转让给他人,这也是罗马法坚持

“任何人只能向他人转让属于他自己的权利”的原因所在.作为“从无权利人处

取得”的善意取得制度〔２０５〕,难以在伦理上找到其正当理由,乃因在善意取得之

中,并未参与交易的真正权利人丧失了权利,而善意第三人尽管并未与真正权

利人发生交涉,却可以终局性地取得物之所有权.在功能上类似善意取得的私
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〔１９９〕

〔２００〕

〔２０１〕

〔２０２〕

〔２０３〕

〔２０４〕

〔２０５〕

Cfr．AndreaTorrente,PieroSchlesinger,ManualediDirittoPrivato,GiuffrèEditore,
２０１３,pp３４４Ｇ３４７．

参见«法国民法典»,罗结珍译,北京大学出版社２０１０年版,第４９８页;«瑞士民法典»,殷
根生译,法律出版社１９８７年版,第２００页;«最新阿根廷民法典»,徐涤宇译注,法律出版社２００７年

版,第５１３页;«埃塞俄比亚民法典»,薛军译,厦门大学出版社２０１３年版,第１６６—１６７页;渠涛:
«最新日本民法»,法律出版社２００６年版,第４５页;«韩国民法典朝鲜民法»,金玉珍译,北京大学

出版社２００９年版,第４０页;«泰王国民商法典»,周喜梅译、谢尚果审校,中国法制出版社２０１３年

版,第２２７、２３４页;«阿尔及利亚民法典»,尹田译,厦门大学出版社２０１３年版,第１１５页;«菲律宾

民法典»,蒋军洲译,厦门大学出版社２０１１年版,第８０—８１页;«奥地利普通民法典»,周友军、杨垠

红译,清华大学出版社２０１３年版,第６０—６１条;申卫星:«物权法原理»,中国人民大学出版社２００８
年版,第２４０—２５３页.

参见陈华彬:«民法物权论»,中国法制出版社２０１０年版,第２８０页.不过也有学说表

明,在优士丁尼时代,通过对普布利奇安之诉的改造,罗马法上确立了善意取得制度.
参见徐国栋:«优士丁尼‹法学阶梯›评注»,北京大学出版社２０１１年版,第１０７—１０８页.
参见叶金强:«公信力的法律构造»,北京大学出版社２００４年版,第８３页.
Supranote〔２４〕,p．１９０．
Cfr．AndreaTorrente,PieroSchlesinger,ManualediDirittoPrivato,GiuffrèEditore,

２０１３,p．３４４．



法制度还有很多.例如,在缔约过程中,尽管缔约当事人并未明确表示相应的

意思,但有时私法也会借由法律的规范性权威,而直接设定某种意思表示的效

果〔２０６〕,此即“意思表示之法律拟制”.〔２０７〕如我国«合同法»第４７条规定:“限制民

事行为能力人订立的合同,经法定代理人追认后,该合同有效相对人可以

催告法定代理人在一个月内予以追认.法定代理人未作表示的,视为拒绝追

认.”第４８条规定:“行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后以被代

理人名义订立的合同相对人可以催告被代理人在一个月内予以追认.被

代理人未作表示的,视为拒绝追认.”该法条所提示的要件事实中,法定代理人

与被代理人并未作出任何意思表示,但法律却赋予了某种意思表示的法律

效果.
私法中以物权行为、善意取得与拟制意思表示为代表的一系列制度彰显了

一种非伦理的交易庇护观念.〔２０８〕 恰如韦伯所敏锐洞见到的那样:“法律保障在

很大程度上都是直接服务于经济利益的.即使那些看上去并非如此或者实际

上却是并非如此的情况,经济利益也是影响法律创制的最强大因素.”〔２０９〕而这

一点在私法上体现得尤为明显.现代私法为了促进交易的便捷与保护交易的

安全,通过一系列规范性手段,立足于社会之高度,实现对交易的控制.在这一

过程中,意志自由原则甚至受到了一定限制,私法会通过拟制、补充、解释等方

式尽量促成一项交易或者竭力将可能的法律纠纷限定在十分有限的主体之间.
例如,在当事人虽然就货物 A的买卖达成合意,但却欠缺关于货物质量、价款、
报酬、履行地点、履行期限、履行方式以及履行费用的约定的,私法也并不以当

事人之间无合意为由而让这项买卖消亡,而是通过补充的方法将这项交易修复

完整.〔２１０〕 又如,物权行为的抽象性,使存在债权意思瑕疵的交易仍可仅因物权

行为而实现物之流转,从而使潜在的法律纠纷嗣后仅可能发生于最初的交易当

事人之间,而不会扩张至第三人乃至其他人,这无疑是对交易安全乃至便捷的

维护.总的来说,私法中诸如物权行为、善意取得与拟制意思表示、表见代理等

制度均是现代私法立足于市民社会的宏观交易场景,是为克服或者弥补私法一

般制度的局限性而作出的特别制度安排,或者是为了平衡当事人之间利益关系
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〔２０６〕

〔２０７〕

〔２０８〕

〔２０９〕

〔２１０〕

サヴィニー『現代ローマ法体系第三卷 』,成文堂１９９８年版,２３１頁.
WernerFlume(Fn．１９７),S．１１７．
当然,严格来说,似乎“交易安全之保护”这一点在某种意义上也可以被认为是一种新的

伦理观.不过恰如德国法学家鲍尔与施蒂尔纳所言,其实依照通常的法律逻辑,权利取得人只能

从真正权利人处取得权利,甚至也并不是所有国家都承认维护交易安全的善意取得制度.Vgl．
FritzBaur/JürgenF．Baur/RolfStürner(Fn．９８),S．３９．因此,“交易安全之保护”不是因为伦理

的因素,而是因为非伦理的经济与便利因素而获得合理性.
马克斯韦伯:«经济与社会(第一卷)»,阎克文译,上海人民出版社２０１０年版,第４５３

页.
参见我国«合同法»第６２条的规定.



而诞生的制度.〔２１１〕 这些制度所集中彰显的交易庇护理念,其旨趣在于竭力去

除私权主体之间法律与经济的交往障碍,尽量促成意思的合致与交易的实现,
从而维护私权主体活动的交易安全与交易预期,最终塑造一个富有安定性的法

律秩序.我们甚至可以说,伴随着债权在私法中优越地位的确立,现代私法普

遍存在着交易安全优于享有安全,或者说动的安全优于静的安全之理念与制度

趋势.不过纵然如此,恰如日本民法学家我妻荣所言,在未来“对金钱债权的专

制加以约束,限制其剩余价值的名义,必然成为取代‘交易安全’的新法律思

想”.〔２１２〕 交易庇护原则并非私法的唯一原则,其适用也必须以抽象平等、意志

自由与必要的伦理要求为前提与基础.
(六)小结:作为私法内部体系的私法基本原则体系

抽象平等、意志自由、伦理谦抑与交易庇护作为界定私法范畴的原则,其相

互之间存在紧密关联:首先,抽象平等原则提供了私权主体得以诞生的前提.
其次,意志自由原则提示了私法范畴内的基本工具,即意志.再次,伦理谦抑原

则彰显了私法范畴内的价值相对主义色彩,或曰伦理消极因素,其在较大程度

上保证了意志自由的推行与抽象平等不至于被伦理所扭曲.最后,交易庇护原

则主要表明现代私法市场交易秩序维持所必需的信赖因素,其本质上也是维护

意志自由原则的手段.管见以为,抽象平等、意志自由、伦理谦抑与交易庇护所

表征的理念相互勾连,共同形成一个有机体系,该体系并不具有金字塔式的构

造风格,而是一种动态与谦和的柔性观念体系,它们在相互博弈与具体衡量中

被灵活地适用于私法中的各个法域.该体系在宏观意义上也拥有一个统一而

恰如其分的总结性观念术语,即私法自治.

六、结论:民商合一时代的私法范畴、私法学与民法典编纂

借由对私法范畴的考察,可以得见私法所特有的制度与学说的历史性格:
在素材上,私法以罗马私法为主要渊源,并以日耳曼私法为其特别私法的渊源;
在体系上,私法则受制于潘德克顿体系,最终形成“一般私法 特别私法”体系;
而在原则上,“不管社会(主义)化思潮今后会对民(私)法形成何种冲击或影响,
只要民(私)法依其名义仍然存在着,它只能是一部个人本位、权利本位的法

律”.〔２１３〕 因此,私法在应然层面与实证层面上都须尊崇由抽象平等、意志自由、
伦理谦抑与交易庇护所构成的私法自治原则体系.

当然,本文所彰显的,乃是一种介乎应然与实然之间的,理性、克制甚至略
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参见朱广新:«信赖保护原则及其在民法中的构造»,中国人民大学出版社２０１３年版,第
８８页.

我妻荣:«债权在近代法中的优越地位»,王书江译,中国大百科全书出版社,第２２４页.
同前注〔２１１〕,第４７页.



显保守的关于私法范畴之宏观叙事.美国法学家菲尔德曼曾说,学者通常应当

避免写作宏大叙事、元叙事或者元历史,乃因在这一宏大叙事中,反对的观点和

被压制的声音被忽视或被边缘化,所谓的阶段常常被描述得好像一个阶段就是

由单个的声音或立场代表的,历史由此变得平面化———但纵然如此,提出一个

一般性的探索方法和解释框架也绝非毫无意义.〔２１４〕 本文关于私法素材、私法

体系与私法原则的考察也的确建立在富有一定主观色彩的择取与剪裁的基础

之上.但是,倘若读者愿意宽宥本文的主观色彩,那么便会发现,私法在范畴意

义上所具有的,由历史与学术所共同塑造的一系列特点,即素材上的罗马私法

性、体系上的潘德克顿性与原则上的自由平等性.而基于此项判断,私见以为,
未来的私法研究,应当注意以下三个方面的问题.

(一)私法继受的客观性与长期性

在素材层面上,我们必须承认,我国所继受的私法,尤其是作为一般私法的

民法,来源于罗马私法.总体而言,我国的民法历史与日本相仿.日本民法学

家大村敦志曾说,近代日本民法,乃是“借由法国法与德国法,而与罗马法传统

相勾连之事物”.〔２１５〕 而与日本非常相似的是,我国民法在较大程度上也是罗马

法传统在中国国情下的一次特殊延伸与展开.因此,在私法研究的历史维度

上,对于中华私法教义学的发展而言,罗马法研究仍然是一个绕不过去的必由

之路.倘若大方地承认我国作为继受法国家的事实,少谈一点超越,多谈一点

继受,那么,以中华私法教义学之构建为目标的私法学研究,仍然很有必要回到

罗马法的原点.也许惟其如此,我们才可能真正地超越德意志、法兰西与日本,
草创属于我们自己的私法学理论.

(二)立法体系与法学体系的分立与整合

在体系层面上,现代私法仍然受到了潘德克顿法学思想的影响,将私法划

分为了一般私法与特别私法两大次级范畴,这使得民法与商法,乃至其他民事

特别法的有限分离似乎成为不可避免之事.但事实上,这种区分很大程度上乃

是由于潘德克顿法学体系的过分保守与特别私法的灵活多变性格所致.对于

这一问题,管见以为,在立法层面上维持潘德克顿体系当属上乘之选.申言之,
在民法典编纂过程中,民法典在素材方面仍然应当局限于总则、物权、债、亲属

与继承,以此作为一般私法,而商法、知识产权法等特别私法,则应在立法上以

单行法的形式存在,由此在立法上维持“一般私法 特别私法”这种较为松散的

立法模式.不过,在法学层面上,不妨借助现代私法基本原则体系塑造一个可

得整合民法与商法、一般私法与特别私法的私法学理论,从而在学术与理论层
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参见斯蒂芬M．菲尔德曼:«从前现代主义到后现代主义的美国法律思想———一次思

想航行»,李国庆译,中国政法大学出版社２００５年版,第７—８页.
大村敦志『基本民法Ⅰ 総則物権総論』,有斐閣２００５年版,６頁.



面上实现对潘德克顿体系的某种超越,最终消解长期困扰我国的“民商合一”抑
或“民商分立”之理论难题.

(三)现代私法基本原则的中枢作用

在原则层面上,尽管有学者认为,现代民(私)法是社会本位的法,但无论是

个人本位还是社会本位,对于私法而言,其最为宝贵的理念仍旧是个人可得保

有依自己意志而行事的最大限度自由.因此,以抽象平等、意志自由、伦理谦抑

与交易庇护为根本内容的私法自治原则体系仍然应当被视为现代私法之基石.
对于我国的民法典编纂来说,我们理应保持一种审慎而理性的态度,民法典的

编纂不应成为“民权法典”的编纂,民法典不能也不应当承担一些非私法的

期待.
在笔者看来,我国的民法典编纂应当实现两大目标:其一,在政治层面上,

对我国改革开放近四十年来私法领域的现状予以契合中国国情的法律权威确

认.此项目标属于立法者的权力范畴,而非法学的任务.其二,在法学层面上,
基于我国作为大陆法系民法继受国家的现实考虑〔２１６〕,在某种程度上,我们应当

认为,罗马私法及其历史,以及大陆法系各国私法及其历史即我国的私法与我

国的私法史.恰如德国著名私法学家施罗瑟(HansSchlosser)所言,“继受必

须被作为一个复杂的文化史与社会学过程而被理解”〔２１７〕,对大陆法系私法的继

受亟待我们在回应与聚焦中国问题的同时,模仿罗马人、法兰西人以及德意志

人去进行法律思考.而在此基础上,借由民法典编纂之机遇,通过大规模的学

术研究与理论争鸣,塑造既富有学术底蕴,又可回应社会现实的私法学理论,甚
至形成真正意义上的各种私法流派,则能够比肩德意志与法兰西之中华私法学

的出现,或许亦不远矣.

(审稿编辑　洪国盛)
(校对编辑　王泓之)
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总体而言,我国私法并非源于中华法系的本土资源,而是自大陆法系继受而来.参见孙

宪忠:«中国民法继受潘德克顿法学:引进、衰落和复兴»,载«中国社会科学»２００８年第２期,第
８９—１０２页;易军:«中国民法继受中的体系性瑕疵与协调»,载«法商研究»２００９年第５期,第６７—
７５页.

H．シュロッサー『近世私法史要論』,有信堂１９９１年版,３頁.




