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结构，有两种不同的争议观点，一是主张罗马式，亦即法式

，主要持论者为徐国栋先生，他在不同场合大声疾呼：要敢

对德国民法典说不!要回归罗马法；二是主张潘德克顿式，亦

即德式。此式以梁慧星先生为其翘楚。主张罗马法式是将亲

属法、继承法放到物权债权之前，理由为彰显人的权利、人

的尊严 ；主张德式的认为德式对我国民事立法有深厚的历史

渊源和基础，并且有严谨的逻辑体系，应为我们继受的圭果

。目前在法学界主张采德式已成共识。但是两种编纂体例争

论各有师承，但都是以形式证形式(民法典的形式) ，仿佛谁

也说服不了谁。我经常思考这样一个问题：德国民法典为什

么按总则、债权、物权、亲属、继承顺序排列，这种排列的

背后的动因是什么，是偶然的巧合，还是历史的必然；是思

维逻辑发展需要抑或是某些价值、功利在起作用？关于这些

问题连德国立法理由书也无解释和说明。依学者通论，德国

民法典的体例是从优士丁尼《学说汇纂》到萨维尼、海瑟、

温德莎德等学说发展成熟的，是从自然法学到历史学及至概

念法学发展的产物。仅此而已。那么，我们能否从历史的和

逻辑的思维方式探究一下德国民法典排列组合的内在必然性

，找出其表现形式的内在动因？ ?? 一、对梁慧星先生关于民

法典构造模型的修正 ?ィㄒ唬┝夯坌窍壬?关于民法典的模型

“民法所设想的社会关系如下： ?ビ屑住⒁叶?人，各有自己

的财产A、B。甲乙相互交涉，就交换各自的财产达成合意。



另外有丙，对甲或乙（及其财产）实施了侵害行为，这样，

三当事人间就形成了债由民法予以规范的三种不同的关系。 ?

サ谝弧⒓滓抑?间的约束关系； ?サ诙?、甲、乙与各自的所有

物之间的关系； ?サ谌?、甲、乙与加害者丙之间的关系。” ?

サ谝恢止叵担?在民法上称为契约；第二关系，是财产所有关

系；第三种关系，是侵权行为关系。 ?ァ坝谑敲穹ㄉ献魑?法

律关系模式的三种法律关系，所发生的权利被归纳为两类： ?

テ湟唬?涵盖了契约即第一种法律关系和侵权行为即第三种法

律关系。 ?テ涠?，物权，即所有权，属于第二种法律关系。 ?

ヒ源耍?梁先生建构了债权法和物权法的体系， ??1. 债权法 债

权发生的原因：契 约 ?ノ抟蚬芾? ?ゲ坏钡美? ?デ秩ㄐ形? ??2. 

物权法：所有权（完全的物权） ?ハ拗莆锶ǎú煌耆?的物权

）： ?ビ靡馕锶? ?サ１Ｎ锶? ?フ加校ㄊ率抵?配状态） ??3. 上述

两合称财产法加上身份关系的规定（亲属法和继承法），就

构成了整个民法的体系，即 ?ゲ撇?法：物权法 ?フ?权法 ?ド矸

莘ǎ呵资舴? ?ゼ坛蟹? ?チ合壬?这个假设的民法构成模型是新

颖的独到的，迄今为止尚未见到那位大陆法学家的如此建构

。但这个模型有两点不足之处： ?サ谝弧⒏媚Ｐ蜕杓频牡谝恢

址?律关系是契约关系是不准确的，需要做出修正。 ?チ合壬?

在设计模型开宗明义称：“有甲、乙二人，各有自已的财

产A、B。”据此，第一种法律关系应为甲或乙对物的关系，

即对物的占有、支配、收益、处分之权。民法如果没有物的

所有权支配权在先，就无从谈买卖交换、互易，也无从谈契

约，即合同。因此，民法构造的第一种法律关系应为人与物

的关系，不应为契约关系，所以梁先生将契约关系列为民法

第一种关系是不合理的，应予修正。 ?サ诙?、将身份法（亲



属法、继承法）“加到”财产法之后，没有做出合理解释，

显得生硬和无理性。实际德式民法典排列顺序是有内在逻辑

可寻的，不是人为的主观组合，按照人类社会发展的历史和

法的发展历史的逻辑进程，亲属法、继承法也应在物权和债

权之后，他们的先后顺序是历史发展的必然，并不是机械的

组合，关于此点下文将要具体论述，在此指出梁先生将身份

法“加上”是不准确的，民法典各个组合及其构成应是一个

有机的整体链条。 ?? 二、对梁慧星先生民法构造模型的修正

理由 ?テ湟弧⒌谝槐嘧茉虮嘞壬瓒ㄈ朔ǎǔ橄蟮娜朔ǎ?。民

法应先设定人这个民事主体。民法是规范人的法律，如果没

有人和人类社会，也就无从谈起关于平等主体之间的财产关

系和人身关系的法律规范。这里的人是抽象的人（不包括身

份法内容），将人法放到第一位，无论法式和德式民法典都

是一致的，只是编纂体例不同而已。法式无总则编，开编即

是人法。德式有总则编，将人法放到总则里去（将亲属、继

承从总则分离出去独立成篇）。因此将人这个民事主体（从

人又演绎出法人等权利和行为能力规范）作为民法典的逻辑

起点应无争议。因之，民法典的总则编的人法体系应为： ?ッ

袷氯?利能力 ?プ匀蝗霜ッ袷滦形?能力 ?ト恕》? ?バ?告失踪 ?

バ?告死亡 ?シā∪? ?ネā? 则 ?ド纭? 团 ?ゲ啤? 团 ?テ涠?、第二

编应设定物权法 ?ス赜谖锶ㄗ魑?民法典第二编的合理性问题

争议最大。梅仲协先生对德国民法典体例稍有不满，称“人

皆有母，丐亦有妻”，有“重物轻人”之嫌。谢怀轼先生在

阐述先师观点时也未置可否。我认为民法的所有内容都是规

范人的法律，放到哪里都是重要的。你若离婚，婚姻法对你

来讲是最重要的；你要继承遗产，继承法就是重要的，民法



典的后面站立的是一个大写的人。民法典为什么将物放到亲

属法前面呢？是否有其偶然性？我们不仿从人类社会发展的

角度将眼界放宽一点看一下物对于人和人类的重要性。在没

有人类之前，大自然这个“自在之物”就是客观存在的。人

本身就是自然界长期发展的产物；人这个万物之灵赖以生存

的条件还是物。在我们谈论物的重要性时，首先遇到一个简

单的、明显的事实：人们为了能够生活，就必须生产自己所

需要的物质资料。马克思主义的创始人在谈到一切人类生存

的第一个前提时说：“人们为了能够创造历史”必须能够生

活，但是为了生活，首先就需要衣、食、住以及其他东西。

因此第一个历史活动就是生产满足这些需要的资料，即生产

物质生活本身。”经济学常识告诉我们生产力三要素第一位

的是人，是人借助于工具用于改造自然、征服自然，从自然

界攫取物质财富。人须臾不能离开物质生活，不能不吃饭，

不能无居所，因此也就离不开那些不动产、动产及其对这些

的物的权利。从古罗马《学说汇纂》发展而来的潘得克顿体

系都是将物权放到债权和亲属权、继承权之前的。象日本民

法典、 前苏联民法典、中华民国民法典、台湾民法典都是首

先调整所有权，然后才调整债之关系。由此可见，诸民法典

符合学说汇纂学派的普通法和罗马法法学阶梯的传统表述。

诸法典将所有权置于债之关系之前，这被誉为“较强地导向

于社会制度”，其所强调所有权的基本内涵似乎一目了然、

浅显易懂。导入、保证、保护私人所有权属于资产阶级运动

、革命、人权宣言、宪法和法律的中心要求。市民社会⋯⋯

的主要目标是保护所有权，洛克总结了此种Credo（信仰）并

认为：“因此，国家机构的权力⋯⋯在于颁布法律⋯⋯并且



所有这些都旨在保护所有权”。简而言之，在市民法律的关

键法典中，首先规定该中心制度（保护所有权）。目前，我

国人大正在提起修改宪法的建议，其中有一条呼声最高，那

就是私有财产权神圣不可侵犯。这本是18世纪法国资产阶级

革命口号，过了200年在我国还具有现实意义。总之，将物权

置于债权之前，有诸多大陆法典为佐证，其理论依据更具强

烈的时代感。民法对这个物的“重”并不是对人的“轻”，

恰恰是对人的生存权的尊重。马克思历史唯物主义告诉我们

物质是第一性的，精神是第二性的，物质资料的生产方式是

社会历史发展的决定性因素。记得连我们的古人都曾说过“

衣食足而知荣辱，仓禀实而知礼仪”。人如果没有饭吃，趴

在地上乞讨，那就无所谓尊严和人格。因之，德国民法典将

物权编放在人格权之前，是自觉的唯物主义历史观的体现，

其内在的合理性和必要性自不待言。现代社会并没有改变人

们对物质生活资料的需求，人们要生活的好一点，质量高一

点，都期望有别墅、轿车，人们为了生活美好目标的实现，

甚至一生，都在为这个“物权进行了挣扎和奋斗”。因此，

我认为将物权放到总则编之后是法学家看到了物的所有对于

人们生存的重要作用，是满足人类所需的物的世界的内在规

定。至于《德国民法典》将物权放到债权之后，《德国民法

典》的立法者并没有什么论证，是什么促使其与立法的传统

和方法上的思考相决裂尚无佐证。但是至少《德国民法典》

的立法者在明确讨论《普鲁士普通邦法》与《法国民法典》

的时候强调了物权的独立性，并且因此可能在事实上认为编

排并不重要。我国有的学者如谢鸿飞认为德国民法典将债权

放到物权之前，符合逻辑，他认为（实际是引用德国法学家



的观点）：“在物权法中，债权是获得物权的主要手段，因

此债权放在物权之前，物权是实现债权的结果”是不符合实

际的。在原始社会还没有出现债之前，就已经对物有支配权

了。在讨论物权和债权两者的关系时，诸子百家，众说纷纭

，但恐怕最能让人折服的还是马克思的历史唯物主义学说，

马克思主义政治经济学关于经济基础与上层建筑的观点，为

物权的重要性提供了最基本的理论前提。马克思主义深刻揭

示出了法律制度与其所调整的经济关系的内在联系，使我们

在研究物权和债权的关系时，不囿于法律本身的概念、原则

、范畴，而是要植根于活生生的现实社会之中。正象马克思

指出的那样：“我的研究得出这样一个结果，法的关系正像

国家的形式一样，既不能从他们本身来理解，也不能从所谓

人类精神的一般发展来理解。相反，他们根源于物质的生活

本身”。 ?ブ芰直蚪淌诟?据这一学说，深刻的指出：“债的

关系主要表现为合同关系，合同是市场交换的法律形式，市

场交换的客体表面上看是物的交换，实质上交换的是附着在

物上的各项权利，主要是各类物权。债的关系还表现为侵权

赔偿，不当得利与无因管理，但是若没有物权作为先前的存

在，此类侵权也无从发生。按照产权经济学所一贯主张的，

清晰界定的物权是市场交易的前提。”换言之，就是物权是

债权的前提”。由此可以看出谢鸿飞博士恰恰颠倒了物权和

债权的先后顺序，是违反逻辑的。 ?バ换场鱿壬?对将债权放

到物权之前解释道：“在古代法律中，物权法是财产法的中

心，现在这个中心显然已移到合同法了。这种情况反映了合

同制度在经济生活中的变化。在农业社会中，土地和其他不

动产在经济生活中居于重要的地位。工业发达之后，动产逐



渐重要，等到债权本身也成为一种财产，原来处于重要地位

的不动产和动产都退到次要地位，这种视为动产的债权本身

取得异常重要的地位，债权之所以重要，是因为占有债权就

可以通过各种合同手段，得到任何一种生活上的利益，而不

仅仅限于某种对物质财富的支配而已”。这个观点只是一种

推论，或一家之言，无以解释德国民法典对物权安排的真实

意图，连萨维尼都认为“关于债法的真实地位问题将是一个

长期的论争⋯⋯” ?テ淙?，第三编应是债权。 ?ト死嗌缁岱⒄

估?史告诉我们，原始社会人们刀耕火种，生产力低下，衣不

遮体，食不裹腹，无剩余产品，也谈不上交换，更无债的概

念。及至原始社会末期，由于铁的出现，生产工具的变革，

劳动产品有了剩余，人们有了对物的占有，这样才出现简单

的商品交换（买卖）。商品交换过程就是契约的订立和履行

过程。这就是说人这个主体，在有了对物的所有权（占有、

支配、收益、处分）之后，才能进行交换，否则空手套白狼

，用什么去交换？人们在商品交换（买卖）中，产生了权利

和义务，任何一方违约都会成为债务人，一方履约即成债权

人“根据债务关系，至少有一方当事人对于另一方当事人负

有提供某种给付的义务，另一方当事人则有权请求这种给付

。债权，即要求提供给付的权利，以及承担提供给付的义务

，构成债务关系的特征”，这样债的发生的原因经过德国概

念法学家的梳理，成为如下体系： ?ァ∑酹ピ? ?フ?权法 无因

管理 ?ァ〔坏钡美? ?ァ∏秩ㄐ形? ?テ渌奈?亲属编。 ?デ资舯嗍

且曰橐龊图彝ノ?其重心。我们知道，婚姻作为一种法律制度

并不是从来就有的，原始社会的群婚制并不是一种法律制度

，按照恩格斯的《家庭、私有制和国家的起源》所阐述的观



点，人类社会在史前文化阶段分为：蒙昧时代、野蛮时代。

一夫一妻制家庭是在野蛮时代的中级阶段和高级阶段交替的

时期从对偶产生的；它的最后胜利乃是文明时代开始的标志

之一。婚姻家庭在本质上是一种人与人之间的关系，它是社

会关系的一种特殊形式，家庭中即包括物质和社会关系，也

包括思想的社会关系作为社会经济基础的生产关系。在社会

物质生活条件中，物质资料的生产方式是起最终的决定作用

的因素。人们在一定生产方式中结成的生产关系，是最基本

的社会关系。作为婚姻家庭关系的性质和特点，归根到底是

由社会经济基础决定的。马克思说：“社会?D?D不管其形式

如何?D?D究竟是什么呢？是人们的交互作用的产物。人们能

否自由选择某一社会形式呢？决不能。在人们的生产力发展

的一定状况下，就会有一定的交换和消费形式。在生产、交

换和消费发展的一定阶段上，就会有一定的社会制度、一定

的家庭、等级或阶级织组，一句话就会有一定的市民社会。

”因此，婚姻和家庭作为一种法律制度，是社会生产力发展

到一定阶段的产物，也就是说在人类进入奴隶社会才产生这

种法律制度。这种制度并不天然的早于物权和债权法律的制

度。如果没有人类社会二次大的分工，没有私有制的出现，

没有对物质生活资料的占有和交换，也就不会出现婚姻和家

庭的法律制度，因此将之排列在财产法之后是自然的历史的

按排，这个顺序结构本来是客观存在的，只不过是法学家自

觉的认识到了这种客观秩序罢了。因为身份是应以物质基础

作为前提条件的。如果没有前者，就无所谓后者；没有物权

（吃的、穿的、住的），连生存都不可能，怎么可能还有什

么恋爱、婚姻、家庭？怎么还有剩余财产继承？从严格意义



上讲婚姻、家庭（除了性爱之外）也是以财产作为存在的支

撑点的。因之，亲属法实际包括身份法和财产法两部分，是

调整婚姻关系和家庭成员财产关系的规范。这一点在离婚时

被明显的凸现出来。我们在这里讲的仿佛都是常识，但学者

们往往在常识上争论不休。 ?テ湮逦?继承编。 ?ピ谌嗣亲榻?

婚姻家庭之后，必然要有生老病死。这种不依人的意志为转

移的法律后果是关于财产的继承问题。继承法其实质不过是

财产法的一大分支，所以民法将继承法放到亲属法之后是符

合逻辑顺序的。另外，家庭法和物权法、债务法相同，是调

整关于“活着的人”的关系和法律，因此把他们放在继承法

的前面是妥当的。也就是说继承法应当放在最后，因为是调

整死去的人的财产继承关系。 ?サ比唬?按照萨维尼的解释，

潘德克顿之所以为潘德克顿的体系，是从教学的目的和人民

容易理解的目的上考虑，鉴于如果不首先了解掌握物权法、

债务法，就不能理解、掌握亲属法（本来的亲属法和适用的

亲属法）所以全体亲属法应当放在物权法、债权法之后规定

。同时，对继承法而言，如果人民不首先理解、掌握亲属法

，也是不能理解、掌握继承法的，所以继承法必须放在亲属

法之后的规定。 ?プ凵纤?述，全部民法典都是调整关于活着

的人的关系，背后核心是人，是对人的行为的规范，而贯穿

五编制的中轴线就是财产权。为此，我在梁先生对传统民法

构造模式基础上进行如下重构： ??1、甲、乙各为民事权利主

体和民事行为能力主体 ??---------自然人和法人 ??2、甲、乙各

自所有自己的物的权利（支配权） ??---------所有权、用益权

、抵押权、质权等 ??3、甲、乙对于自己所有的财产进行交换

，即买卖的情况下 ??---------债权（请求权） ??4、甲和乙对任



何一方财产侵害的时候 ??---------侵权行为法 ??5、甲和乙登记

结婚生儿育女时 ??---------亲属法 ??6、甲和乙任何一方死亡

??---------继承法 ?ド鲜瞿Ｐ褪且桓鼍哂心谠诼呒?的完整锁链

，环环相连，不可随意组合，否则即破坏了其严密的逻辑体

系。 ?? 三、对徐国栋先生等观点的评述 ?ノ乙丫?注意到了徐

国栋教授是罗马法专家，言必称罗马情有可原。但其年轻气

盛，火气太旺，行文随意，难免出错，有失法学家的严谨。

几年前徐先生将外资引进当成债务，引出笑柄，被缪剑文先

生作了一痛批评，但徐先生羞羞答答承认错误，并作了十分

牵强的自我批评，使人感觉很不诚实。最近又在网上发现徐

先生在大洋彼岸谈论哥伦比亚大学，称吴健雄女士是诺贝尔

奖得主，这又犯了主观主义和以讹传讹的错误。其实在网上

一查吴健雄即可知，这位杰出的物理学家什么物理奖都得了

，唯独不是诺贝尔奖的获得者。这次恐怕不能以资料匮乏遮

掩了。我历来认为法律是一门科学，法学家应为科学家，科

学的第一要义应当严谨。如果自然科学家要象徐先生这样随

意出错，宇宙飞船可能在原地就爆炸了。 ??1.现对徐国栋先生

的所谓人文主义思路作以评析。徐教授认为将亲属法、继承

法放到物权债权之前是回归罗马法，是向德国民法典挑战，

是对人的权利的尊重，对人的价值的体现⋯⋯ ?サ?当我们翻

开罗马法教程和十二铜表法的时候，没有看到徐教授所谓的

对人的尊严和权利的尊重。我们看一下古罗马对人是怎样如

徐先生的称谓对人的“尊重”的： ?サ谒谋砀溉ǚǖ谝惶酰河

ざ?（被识别出为特别畸形者，得随意杀之）；第三条利用十

二铜表法的规定，（从妻子是夺回钥匙后，令其随带自身物

件，将［其］逐出。）第五表监护法第一条：［我们］的祖



先认为，甚至成年女子，因其生性轻佻，也应予以监护⋯⋯

在对待债务人行使债权时则更加残忍，原告人在债务人不履

行债务时可以把他带到私宅带上足枷或手铐，其重量不轻于

十五磅；当债务人在拘禁期间，他有权与原告人谋求和解，

但和解不成，则应继续拘禁60天。在此期间他们须在市集日

连续三次被带到会议场宣判，到第三个市集日则被处以死刑

，或售之于国外，或被砍切成块。 ?ズ昧耍?我 不忍再引了，

因为这使我毛骨悚然。徐先生对此知道的更清楚。但这完全

可以说明罗马法将人法放在前面，并不是对人的尊严，对人

的权利的尊重，恰恰相反是对人的权利的蹂躏和践踏。在一

个将人不当人（俘虏奴隶、妇女）的社会里，人法摆到那都

只是徒具形式而已。 ?ノ颐谴庸怕蘼矸ǖ娜朔ㄖ型耆?可以看

出那种对人的不尊重，奴隶所以是奴隶，他不属于自由人。

奴隶要获得自由得需要主人的恩赐，因此有所谓的“恩主权

”，“女奴所生的子女，生来是奴隶”；“一切奴隶的地位

没有任何差别”；“奴隶从来不是人，而是当物对待，只有

被解放才能成为自由人和市民”。奴隶处于主人的权力之下

，这种权力至少渊源于万民法，因为我们可以注意到，无论

哪个民族，主人对于奴隶都有生杀之权，奴隶所取得的东西

都是主人取得的”。上述种种关于人的法律规定，往往使我

每当浏览罗马法时，都感到异常的压抑，感到胸闷透不过气

来。罗马法显然将人放到了法典的前面，但没有看到对人格

的尊重，我们不要说罗马法，就是近代《法国民法典》也还

残存夫权、父权封建思想，（148条：未满25周岁，女未满21

周岁，非经父母的同意不得结婚；父母意见不一致的，有父

的同意即可。第295条：离婚的夫妻不问其离婚基于何种原因



，不得重行结合。第373条：父母婚姻关系存续中，家权由父

单独行使之第376条：如子女的年龄在16岁开始以前时，父得

在一个月以下的期间内拘留之；且为此目的，当地法院院长

应基于父的请求交付逮捕令）。法国民法典是近代资产阶级

上升时期的革命性法典，他的主体思想贯穿资产阶级思想家

自由平等私权神圣的思想。但在亲属权等方面还有封建主义

残余。虽然这部法典将亲属法和继承法放到了法典的前面，

但在这些方面丝毫未看到对人的尊重，我认为，关于人的法

律放到哪个部位并不是重要性的标志，而关健是他的内容的

规定性如何。对于这些观点在徐先生面前等于班门弄斧，但

徐先生在法典的编纂体例上陷入了形式主义的泥潭，我们不

妨给予提示。另外徐先生擅于标新立异，提什么人文主义和

物文主义，难免抄作之嫌，在此不赘。 ??2.现在法学界还有一

种观点：我们不要停留在德国民法典上止步不前，要发展德

国民法典。因此现在教科书五花八门，观点林立，仿佛都能

独树一啄似的。有的学者将大陆法系和普通法系的东西放在

一起成为大杂烩，一时也很惹眼；有的获奖的教科书，将知

识产权、人格权随意安排，杂乱无章，紊乱了民法典的逻辑

顺序，还有的人提出逻辑性和重要性相比重要性是第一位的

，可以不顾逻辑等等。我认为上述现象都是对于民法这门科

学的无识之论，俗话说“无知者无畏”。德国民法典上迄罗

马法，中至法国民法典，并经百余年的理论和实践?c砺，他

是人类精神的精华，是德意志这个善于理论思维的民族精神

的完美体现，是一部精碉细刻的杰作。不能想象我们能否给

维纳斯安上断臂，在贝多芬的交响曲里加上几个音符？我们

不要妄谈发展，我国现在的学者不要说德国民法学名著，就



是对台湾史尚宽的书通读和读懂的有几个？象郑玉波、梅仲

协、王泽鉴、谢在全、刘得宽等出乎其类拔乎其萃的民法学

者都未轻言“说不”。他们的作品都是走的正路。那些轻率

的对德国民法典说不的人等于向牛顿和爱因斯坦叫板的人一

样愚鲁可笑。我认为民法学是一门博大精深的科学，要潜下

心进行深入研究，且忌浮躁。民法之所以是科学那就不是封

闭的圆圈，而是开放的系统，科学并不拒绝现代的东西。在

自然科学史上，当牛顿的经典力学提出以后，一些科学家曾

认为物理学的一切问题都解决了，科学家今后要做的只是修

修补补的工作。但人类进入20世纪初量子力学、爱因斯坦相

对论应运而生。但新的理论并不是对旧的理论的否定，而是

一种创新和发展。他们各有适用范围和研究对象，法学亦然

，萨维尼、温德莎德都不是自吹出来的。日本有一位诺贝尔

奖得主叫福井谦一，他对自己写的论文发表之后，总是忐忑

不安，由于信息所限，唯恐他的发现早已被别人发表过了。

这种学术上的不自信伴随他的一生。⒅我们法学工作者在这

位严谨的科学家面前不知作何感想。杨振宁称赞狄拉克的文

章“秋水文章不染尘”，而时下我们关于民法的论著中的尘

埃和杂质太多了。 ?ザ杂诿穹ǖ涞奶逑道唇玻?应是内容和形

式的统一，逻辑的历史的和自然的统一。比如说人格权问题

，他不仅重要而且必须要写入民法典。人之所以为人，就离

不开名誉、荣辱、尊严。但是按照马克思物质第一性，精神

第二性的唯物主义原则，人格属于精神范畴，是以物质生活

资料作为生存前提的（乞丐就无尊严可言）。因此将其作为

抽象的一般规定设到总则编的人的权力能力和行为能力之后

，以显其重要。但是，德国民法典总则编是对分则部分的共



性的东西进行高度抽象出来的。他的一般原则都适用于各个

分则，如法律行为、权力能力、行为能力、代理、时效等，

而人格却无法贯穿至物权和债权中去。因此，我认为如果将

其独立成编，放到物权债权之后，婚姻继承之前和身份法排

列在一起也能顺理成章。再如侵权行为不仅是债产生的原因

，它还存在保护人身权利的问题，物权、债权、婚姻监护收

养、继承都存在侵权问题，将其独立成篇，统揽全局已成共

识，但是放到那个部位值得研究。鉴于债权行为法是传统民

法债法的一个组成部分，将其独立出来，放到债法之后，并

未打乱传统民法的构成体系。关于知识产权法有财产权的特

征，也有人格权的依附，很难归乎其类，作为特别法单独成

编能言之成理。另外，对于英美法和国际公约合理部分的吸

纳（合同法已经作了成功的尝试）也是题中应有之义。但是

无论如何，民法这门科学不是任人打扮的淑女，一定要尊重

科学体系。否则就是法律规定的堆砌。但是不能因为我们没

有萨维尼、蒂博、海瑟、温德莎德等就自惭形秽，自谦理论

准备不足，制定法典为时尚早，这个观点是值得商榷的。法

律是现实生活的反映和概括，是上层建筑对经济基础的反映

。我们有大陆法系、英美法系可资借鉴的经典模式，有中华

民国和台湾民法60余年的实践陶冶，有活生生的社会现实积

淀，有各级法院的审判经验，有莘莘学子的孜孜不倦的研究

探索，有依法治国的思想作指导⋯⋯这些可以说水到渠成了

。黑格尔曾经说过：“否认一个文明民族和它的法学界具有

编纂法典的能力，这是对这一民族和它的法学界的莫大的侮

辱，因为这里的问题并不是要建立一个其内容崭新的法律体

系，而认定即思维地理解现行法律内容的被规定了的普遍性



，然后把它适用于特殊事务”。 ?プ凵纤?述，愚以为，现代

中国民法典的逻辑构造应为：总则编、物权编、债权编、侵

权行为编、人格权编、亲属编、继承编、涉外编。 100Test 下

载频道开通，各类考试题目直接下载。详细请访问

www.100test.com 


