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每个人和每个民族都各自按照他的目的、力量与需要之不同，需要某一种过去的知识，时而是纪念的历史，时而是好古的，时而是批判的。



——尼采：《历史对于人生的利弊》





“比较法学丛书”总序



初民社会，各族群独处一隅，几与外界隔绝，孤立中遂滋生某种自信，或称诩“上帝选民”、“天之骄子”，或自谓“吾道独真”、“唯我德馨”。后偶与外族接触，亦对“非我族类”，多投以白眼，甚至极尽嘲讽之能事，必欲歼灭而后快。各族群习俗、法律各异。史存多妻多夫之族，前者对“男人奢侈”之放纵，令后者匪夷所思，后者对“女人放荡”之纵容，使前者难以理解。同样，禁忌食人之族对“自餐骨肉”之风深恶痛绝，而奉守食人之俗者，对前者浪费“美味佳肴”之举却大惑不解。族群间乌眼鸡般互视野蛮，互斥异端，互为排斥，互相攻讦。史卷中人类血淋淋之格斗厮杀惨景，实多出于文化封闭，心理排外。

法，作为习俗结晶、文化符号之一种，其演进标志人类族群进化之轨迹：由隔离而接触，由孤立而群合，由独行而协作，由排斥而共存。然文化因族群而殊，习俗因族群而别，法律因族群而异。古希腊贝壳放逐与古罗马陪审制，中世纪神明裁判、共誓涤罪与近代罪刑法定、无罪推定，伊斯兰法一夫多妻制、三休制与天主教教会法一夫一妻制、禁止离婚制；印度寡妇殉葬与西方领主初夜权，英美对抗制与欧陆纠问制，中国古代德主刑辅与伊斯兰教政教合一，美国三权分立与英国议会主权……凡此种种，或带有文化类型之印记，或标示族群生活之差异，或反映社会演进之扬弃。差异由接触而知，由比较而显。各族法律，或貌合而神离，或形殊而神似。同名异物，存名实之辩；异名同物，厘表里之别。

比较法由是生焉。西有希腊先哲首开先河，中有战国法家初执牛耳。纵观古代，法之比较虽发轫早而源远流长，然仍显稚嫩。其零散而缺系统，偶然而非恒常，实用而欠学理，自发而无筹划，难于自成一体、独立一门。作为学术科目之比较法，实始于近代。西元十八世纪，法国孟德斯鸠氏，少习法律，壮则弃官，潜心法学，遍历奥、匈、意、德、荷诸国，考辨诸族习俗，比较古今法律，于风物人情中寻法意，由地理环境中探精神。孟氏所撰《法意》一书，为近代比较法学奠基之作。其人颇具传奇色彩之阅历，后世传为佳话。迨至西元十九世纪，比较法学于英、法、德诸国蔚然成风，或设讲席以授业，或创专刊以传道，或建学会以交流。西元一九零零年，首届国际比较法大会开于巴黎，标志比较法学进入国际化阶段。然此阶段之比较法学，西方中心论、欧洲文化优越论之类种族主义、文化帝国主义，溢于言表。西人比较之意旨，多为彰显西方两大法系之“文明”、“先进”，形衬非西方法律之“原始”、“落后”。尔后，种族偏见渐弱，然至今残迹犹存。西元二十世纪中叶以来，比较法学著述之丰，前所未有；功用之广，遍布立法、司法；学理之通，惠及法学各科。

吾华夏民族，得益农桑，泽被礼义，“郁郁乎文哉”。凡器物技艺、典章制度无不优于比邻诸邦，其辉煌文明于古时卓树一帜。然优而生骄，尊而滋傲，国人遂目比邻为蛮貊，视异族为夷狄，或夜郎自大、目空四海，或坐井观天、管窥蠡测。以至有“地生羊”、“小人国”之讹，有“番国佛朗机”“其人好食小儿”之谬。其中不乏搜奇钓异，以娱视听；道闻途说，以炫机巧。考其究竟，实多因古时山隔水阻，交通滞塞，言语不通，鲜有接触。故直至盛唐，国人眼中之“西天”不过印度，亦不足为怪。其时西人眼中之中国，亦如烟如雾，若迷若幻。

列强自西徂东，国门洞开，当务之急，救亡图存。始办洋务，复议变法，西学东渐，“夷律”汉译。五大臣赴洋考察，虽得欧法皮毛，犹存借鉴之诚；众学子负笈旅欧，任中西文化参差，亦竟比较之力。数十年间，西法如潮涌入，吾华夏几千年法统，竟成一曲挽歌！法学遂兴，然非汉家故物；比较因起，实多舶来新宪。修订法律馆、法律学堂、各大学法学院以及中国比较法学会，相继建立。沈家本、伍廷芳、梁启超诸前辈倡行修律立宪，为中国近代比较法之先行者也。后有诸多学人相继其业，其中影响较大者，当推吴经熊、王世杰、钱端升、李祖荫诸氏。王世杰与钱端升之《比较宪法》及李祖荫之《比较民法》，影响一代学人，至今仍饮誉海内。东吴法律学研究院之《中国法学杂志》，虽未冠比较之名，实为比较法学之论坛也，其影响远及美国。此足见比较法学兴隆之一斑。亲历其时之长辈学人，忆及当年盛况，颇多感慨，其情其景，宛在眼前。

自西元二十世纪五十年代，千山万水，不成障碍，黄种白种，弗为隔阻，孰料意识形态之藩篱竟难以逾越。资社判分，互为仇雠；中西两立，几断音讯。当此之际，比较法学之命运自不待言。迨至七十年代重启牖户，恍如隔世；再度开眼，宛若梦醒。今是昨非，议补天之计；劫余思生，虑长治之道。民主法治之论，遂成治道共识；自由人权之题，遽为时尚话语。法学园地，比较法学焕发新姿。廿年之间，硕果累累。迻译比较法学专著多种，其中影响较大者，为德国学者茨威格特与克茨之《比较法总论》、法国学者达维德之《当代法律体系》、日本学者大木雅夫之《比较法》及美国学者埃尔曼之《比较法律文化》等诸种。“外国法律文库”、“当代法学名著译丛”以及“宪政译丛”丛书数部，其卷帙浩繁，实属空前，中有数种关涉比较法学。另有国人比较法学总论或专论著作数部，篇中亦不乏真知灼见。吾辈研习比较法学多年，虽生性愚钝，初无建树，然夙怀为其勉效微力之愿。故联络学界同道，不避浅陋，新辑比较法学著译数部，缀成“比较法学丛书”。意在博稽古今，察鉴中外，为比较法学添枝加叶。清华大学出版社胡苏薇女士与方洁女士，为丛书策划出力，同道著译诸君通力合作，编者深怀谢忱。

丛书付梓之日，赘言志之。是为序。





高鸿钧　贺卫方

辛巳年九月（西元二零零一年十月）于北京
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导　　言



在宏观的法律文化史叙事中，西方民法往往被当作一种理想类型，整体上被总结为一种以个人权利为本位的私法文化，并与其他法域的法律文化形成鲜明对比。
 

(1)



 本书研究无意质疑西方民法在一些比较法律文化研究者眼中连贯的整体形象，但必须指出，西方民法如同西方社会发展进程一样，具有明显的历史阶段性。以欧陆民法为例，它历经了古代、中世纪、近代和现代四个发展阶段。笔者仅择其一，对近代欧陆民法思想进行一项断代史研究。

为此，我们首先需要明确何谓“近代民法”。在民法理论上，16至19世纪的大陆法系民法被称为“近代民法”，而20世纪的民法被称为“现代民法”。通说认为，近代民法的模式是：（1）抽象的人格，即民事主体不论其实际的地位和实力，一律被视为抽象平等的主体，被赋予同样的权利能力；（2）财产权保护的绝对化，即维护私有制经济，赋予物权以绝对的排他性效力；（3）意思自治，即民事权利义务的得丧变更悉由当事人自主决定；（4）自己责任，即民事主体只有对自己行为造成的损害承担责任，非基于自己的过错而产生的损害概不负责；（5）就形式特征而言，欧陆近代民法还体现出概念主义和对形式逻辑的追求，从而民法学理和民法典表现为一种理性化的体系。
 

(2)





如果用法哲学的思辨方法，对近代欧陆民法进行抽象概括可知，它的特性包括三个要素：第一，就其制度内容而言，近代民法以保护个人的主观权利为宗旨，从而体现为权利本位；第二，既然以权利为本位，而主观权利是主体的自由意志控制和支配的范围，从而近代民法又表现出对自由意志的尊重和维护；第三，近代民法被学者们预设存在一种合乎逻辑规律的自然秩序，可以被设计为一个自足的、有序的概念逻辑体系，从而使近代民法学说和民事立法呈现一种体系化和理性化的特征。因此，主观权利、自由意志、概念体系，正是近代民法的关键词。

尽管上述关键词构成了贯穿本书内容的思想主线，但这并不意味着这些民法理念是一蹴而就；相反，本书将揭示它们如何在16世纪到19世纪欧陆民法发展中逐步得以展开。按照历史的线索，首先，16世纪的人文主义法学在中世纪罗马法到近代民法的思想转型过程中，起到了承上启下的过渡作用，它基本上奠定了近代民法形成主观权利体系的发展趋势。其次，17世纪以来，区别于古典时代的近代自然法成为西欧主流的法律意识形态，并构成近代民法的合法性根基。近代自然法思想家推崇自然权利论及理性主义方法论，进一步影响和强化了近代民法的主观权利论和体系化，这些理念最终落实和体现在18世纪以来的自然法典之中。最后，19世纪德国兴起的历史主义法学是对近代自然法的扬弃，它一方面主张以民族精神代替抽象的自然法；但另一方面又保留了近代自然法的主观权利论和民法体系化思想。直至19世纪下半叶，从耶林开始，近代民法思想遭到有力的批判，由此开启现代民法社会化思想的先河。

就研究方法而言，本书作者努力将法律史与法律教义学（juristiche Dogmatic）
 

(3)



 相结合。一般的西方法律思想史研究，偏重于法治、人权、国家、宪政、财产权等宏观法律理念的阐述。这种研究对于我们理解西方法律思想史上各种法律学说和理论流派的演变具有指导性的意义，并为民法思想史的研究提供恰当的历史坐标。但大而全的西方法律思想史研究的先天不足在于，它欠缺对民法原理细致的思辨和领会，甚至放弃对一些具体问题的追问与分析，从而难以为当代民法研究者提供有价值的历史认识，这普遍反映在，我国目前的法律思想史研究基本上对各个部门法学的影响和借鉴意义不大。

另一方面，专注于部门法的民法研究者，大多侧重于现代欧陆各国民法的制度以及比较分析，往往忽略欧陆民法的思想史维度。这一缺陷轻者导致研究者见木不见林；重者导致有些研究者在涉及欧陆近代民法的思想、学说和人物时，经常出现常识性的历史错位。

为克服上述两端问题，本书作者将以宏观的西方法律思想史为背景，尝试把民法教义学融入历史研究之中，对一些重要的民法原理和民法体系进行学说史和思想史的考察。

20世纪的欧洲私法史研究领域，前有弗朗茨·维亚克尔（Franz Wieacker）的鸿篇巨制《近代私法史》，后有维森贝格、维森纳（Gerhard Wesenberg/Gunter Wesenner）的《晚近德国私法史》以及赫尔穆特·科英（Helmut Coing）两卷本的《欧洲私法》。因此，对于一位中国研究者，探索和撰写近代欧洲私法史无疑是一件费力而不讨好的工作。基于上述考虑，本书将选择前贤较少着力而又为民法思想史所不可或缺的领域，集中笔力，对近代欧陆的若干重要私法理论家进行浓墨重彩式的描绘，由此凸显近代民法思想各个历史发展阶段的关节点。这些人物主要包括16世纪人文主义法学家雨果·多诺，17世纪荷兰自然法学家胡果·格劳秀斯，17和18世纪法国自然法学家让·多玛和朴蒂埃，19世纪德国的历史法学家萨维尼以及目的法学的创始人耶林。通过对他们在私法方面著述原典的研读和分析，
 

(4)



 梳理近代民法思想的发展脉络，并由此期待本书能够为读者勾勒一幅近代欧陆民法思想变迁的历史图景。





————————————————————




(1)

  在中国古代法律文化与西方私法文化的辨析与比较方面，最具反思意识的研究者当属梁治平先生。参见梁治平：《寻求自然秩序中的和谐——中国传统法律文化研究》，第四、九章，北京，中国政法大学出版社，1997。





(2)

  参见梁慧星：《从近代民法到现代民法》，载梁慧星主编：《民商法论丛》（第6卷），235～240页，北京，法律出版社，1997。谢怀栻：《外国民商法精要》，9～12页，北京，法律出版社，2002。相对而言，现代民法的模式则被概括如下：（1）具体的人格，即法律应区分不同类型的人如劳动者、消费者，采取不同的立法政策；（2）财产权的限制，即财产权具有社会性，行使权利应符合社会福祉，不得滥用权利；（3）通过对私法自治的限制，改善因市场自由竞争造成的许多严重的社会问题；（4）无过失责任原则的确立，即由现代社会高度风险的事业造成的损害，不论侵害人是否具有主观过错，均应承担责任。参见本注文，242～245页。本注书，15～48页。





(3)

  根据德国法哲学家罗伯特·阿列克西的总结，法律教义学包括三个层面的内涵：（1）对有效的实在法律的描述；（2）对法律进行概念—体系的分析；（3）提出解决法律案件的建议；并可以简练地将其概括为三个维度：描述—经验的维度；逻辑—分析的维度；规范—实践的维度。参见［德］罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，311页，北京，中国法制出版社，2002。据此，相对于纯粹的历史研究，笔者在本书中将涉及民法具体制度和学说原理的概念和体系分析，均理解为法律教义学意义上的研究。





(4)

  笔者将着意突出前人未曾重点研究的重要文献。例如，维亚克尔在论述格劳秀斯的私法理论时，很少涉及格劳秀斯私法方面的代表作《荷兰法学导论》；在法国民法方面，他对让·多玛的《自然秩序中的民法》几乎没有阐述。而笔者将对这些重要私法著述给予重要关注。





第一章　人文主义法学与近代民法思想的历史转型



在大陆法系民法演变的历史过程中，最具深远意义的事件莫过于11世纪以来的罗马法复兴运动。由此开始，优士丁尼《民法大全》（Corpus Iuris Civilis of Justinian）和罗马法学占据欧陆法律传统的主导地位，并使得中世纪末以来的西欧法律文明渐呈一种世俗化、理性化的发展趋势。当今法律史学公认中世纪罗马法是大陆法系近代民法最重要的智识基础，这也是我们阐述近代民法思想史的起点。




一、引言：中世纪罗马法复兴



从4世纪开始，欧洲中部和东部的日耳曼人受中亚匈奴人的攻击而大举侵入古罗马帝国的领地，这次民族大迁徙终于导致公元476年西罗马帝国的灭亡。日耳曼各民族入侵古罗马帝国以后，便纷纷在所占据领地上建立起各个日耳曼王国。在入侵之前，日耳曼人的法律主要是口耳相传的习惯法。从公元5世纪末开始，日耳曼人受到罗马法的影响而陆续制定成文法，最具代表性的是公元506年西哥特王国的国王阿拉利克二世（Alarich Ⅱ，484—507）治下颁布的《西哥特罗马法》（Lex Romana Visigothorum），其大部分内容来自公元483年东罗马帝国《提奥多西法典》（Codex Theodosianus）。
 

(1)



 其他的日耳曼王国如勃艮第、伦巴德、东哥特等，也有类似的“蛮族法典”（barbarian code）。但是，日耳曼法具有属人性，即日耳曼人适用日耳曼法，罗马人适用罗马法，于是常常出现各族人民居住在同一个城市或地区，而他们的法律却千差万别。
 

(2)



 这种状况已经不能适应中世纪后期社会经济的发展需要。11世纪以来，西欧地区的商业贸易逐渐活跃起来。随着经济发展，商人们需要一种普遍统一的法律作为商业交易的规则。
 

(3)



 而此时欧洲大陆，又缺乏权力集中的政治实体，统一的立法也就无从谈起。而且，在中世纪司法权的分割状态下，国王、教会、封建诸侯以及城市商人，在其各自的法庭里适用不同的法律，从而导致各地方的法律很不一致且总是变动不居。
 

(4)



 于是，人们的目光转向理性的罗马法。

中世纪神圣与世俗二元对立的政治格局促进了罗马法的复兴。自963年，德意志萨克森王朝的奥托一世（Otto Ⅰ，936—973）被教皇加冕为“神圣罗马帝国”皇帝以来，中世纪西欧就存在教会与帝国两股政治势力。11世纪中叶，教会为排斥世俗权力对教会事务的干预而发起“克吕尼运动”，提出“只有教皇有资格与上帝合作”、教皇应拥有“世界上的最高统治权”的思想。
 

(5)



 1073年神圣罗马帝国的皇帝亨利四世（Henry Ⅳ，1056—1106）按照惯例授予新任米兰大主教圣职，不料遭到教皇格里高利七世（Gregory Ⅶ，1073—1085）的反对。1075年格里高利宣布“主教授职权”是教皇的权力，1076年教皇又宣布开除亨利的教籍，而亨利则另立教皇克立门三世（Clement Ⅲ，1080—1100）为教皇作为报复。最终亨利率领军队攻入罗马城，赶走教皇。
 

(6)



 这次“双皇斗”以1122年的《窝姆斯宗教协定》和平结束，但它只是斗争的开始，双方都还继续论证自己的合法性。教会法学家宣称由于教会负担着上帝的使命，所以帝国的法律只有与教会法一致时才具有效力。
 

(7)



 而皇帝则鼓吹罗马法的君权至上思想，例如《民法大全》的《新律》中说：“上帝直接从天上创造帝王的权力”，又说：“上帝赋予帝王之权力，期能不可侵犯的严守法律之效力。”一些法学家据此认为皇帝的政权不需经过教皇或教会的媒介，而是直接得自于上帝。又如《新律》说：“上帝授权皇帝，使其为人民创立法律，同时解释法律。”《学说汇纂》说：“朕是世界之主人。”又说：“君主自己不必服从法律。”因此皇帝是世界唯一的主人，代理上帝统治人民。
 

(8)



 罗马法显然有利于论证皇帝的权威，因而得到世俗政权的支持。

在此历史背景下，从11世纪开始，以意大利波伦那大学（Bologna）为中心，诞生了第一代罗马法的注释家，他们运用中世纪经院主义辩证法，对《民法大全》的文字片段进行释义和注疏，开启罗马法复兴运动。从中世纪至近代早期，罗马法复兴经历了三个阶段：第一阶段是11世纪末至13世纪的注释法学派（Glossators），其代表人物有伊尔内留斯（Irnerius，1055—1130）、阿佐（Azo，1150—1230）和阿库修斯（Accursius，约1182—1260）；第二阶段是13世纪末开始到中世纪末的评论法学派（Commentators），以巴尔多鲁（Bartolus，1314—1375）和巴杜斯（Baldus，1327—1400）为代表；第三阶段是本文将详细阐述的16世纪的人文主义法学派（Legal Humanism）。这三个学派一脉相承，共同决定欧陆法律传统从中世纪到近代的发展趋势。然而，在人文主义法学派那里，罗马法学发生一次明显的理论断裂，即在文艺复兴运动影响下，意大利、法国和德国的一些罗马法学家开始将人文主义引入法学领域，以批判的眼光检讨他们前辈的罗马法成就（注释法学和评论法学），在新的社会历史条件下改造中世纪罗马法，并由此揭开大陆法系近代民法的序幕。




二、人文主义法学的历史演变及其意义





（一）16世纪人文主义法学的兴起





要理解人文主义法学的重要意义，首先得从中世纪注释法学和评论法学的研究方法说起。由意大利波伦那大学兴起的注释法学一贯把《民法大全》看作是一个完美的法律文本，是“书面理性”（ratio scripta，written reason），所以从一开始，注释法学家就把其工作目标定位在“对《民法大全》中含义不明的段落或使人费解的法律给予一种简明的解说”
 

(9)



 。为此，他们运用了中世纪流行的经院主义方法。以经院哲学的代表神学家阿贝拉尔（Peter Abelard，1079—1142）为例，他认为神学研究就是从权威的《圣经》文本出发，对特定的文本和段落进行解释和分析，并最终消除各种文本之间的矛盾和冲突。注释法学家采用这种方法对《民法大全》的文本和段落进行解释、分析和综合，努力使罗马法在表面上看来和谐一致。
 

(10)





注释法学派对罗马法的复兴功不可没，但由于过分依赖文本，严重地脱离法律实践。继之而起的评论法学派不再局限于对《民法大全》评注，他们“宁可对个别法律问题深入研讨，尤其解决社会实际面临的个案为主”。
 

(11)



 评论法学派采取一种务实的态度，把罗马法研究与具体的法律案件裁判相结合，因而很多评论法学家既是学者，又兼任法官、律师或公证人。但是，评论法学的问题是：为了达到灵活运用的目的而任意解释罗马法，甚至曲解罗马法原典，导致其原初本意不易明了。总之，注释法学派逐字逐句地训诂《民法大全》，把本身生机活泼的罗马法束缚在一些词句之争上，评论法学派则为了实用而不惜牺牲罗马法的纯粹性。中世纪罗马法学的这些缺陷，在文艺复兴背景下进一步被放大了。

1453年拜占庭帝国的首都君士坦丁堡陷落，这标志着西方历史从此进入“近代”（modern）时期。与此同时，文艺复兴作为一场古典文化复兴运动登上历史舞台。中世纪西欧的神学家和哲学家使用的《圣经》以及柏拉图和亚里士多德的作品都是中世纪粗陋的拉丁文译本，有些甚至是从阿拉伯语翻译过来，因而那些流传于中世纪的古希腊和古罗马经典中的讹谬比比皆是。由于君士坦丁堡被土耳其人攻陷，大批操希腊语的基督教徒纷纷涌向西欧，带来大量希腊文的经典著作。西欧学者由于看到更为真实的古代原典，更加相信古典时期是一个仍未发掘的黄金时代，黑暗的中世纪遮蔽了古希腊罗马的文明成就，从而意大利的人文主义者（humanist）
 

(12)



 提出“从作者所处的真实环境出发，历史地和批判地理解作者的思想”，
 

(13)



 由此掀起一股研究古典文化的热潮。

这种复归古典的思潮波及了法学。此时，罗马法学者发现长期以来被他们奉为圣经的《民法大全》只不过是古代后期（即6世纪）一个法律汇编的大杂烩，它与罗马法最为繁荣活跃的古典时代相去甚远。在文艺复兴时期的法学家看来，《民法大全》并不值得被看作是完美的“书面理性”，
 

(14)



 而中世纪注释法学派和评论法学派却把它作为罗马法研究的起点。更为严重的是，《民法大全》的文本在中世纪学者的不断注释中，已经失去其古典原貌，这样怎么能够接近并了解罗马法呢？彼得·斯坦（Peter Stein）如此描述人文主义者对中世纪罗马法学的不满。



一个以新的人文主义的批判态度对待《民法大全》文本的学者，如果他要寻求对注释法学家和评论法学家著作的理解，那他一定很失望。一个人文主义者脑子里充满了他们回答不了的问题。他想要知道文本的权威性、它的真确度如何、古典时期罗马法学家作出裁断时制约他们的事实情态怎样，而这些统统被先前的解释者忽略了。人文主义学者发现他们跋涉在（中世纪罗马法学家）用粗陋的中世纪拉丁语写成的华而不实的论述中，而他们想知道的问题则从未见阐释。
 

(15)








于是，人文主义者首先从澄清罗马法的拉丁语入手，展开对中世纪罗马法学的批判。应该指出，最先对中世纪罗马法学提出质疑的并不是法学家，而是意大利的历史语言学家，其中最为著名就是洛伦佐·瓦拉（Lorenzo Valla，1407—1457）和波利齐亚诺（Politian，1454—1494）。

1433年，瓦拉被任命为帕维亚大学的修辞学讲座教授。适时，法学院的同僚依然固守中世纪的评论法学，他们赞誉巴尔多鲁而贬抑西塞罗。然而在人文主义者看来西塞罗是一座不可动摇的古典文化丰碑，因此瓦拉与他们发生激烈的辩论。在一封致友人的信件中，瓦拉以极其尖酸的语调指责巴尔多鲁，嘲笑他的文章布满拉丁语法错误，挖苦巴尔多鲁派“用一种根本不是罗马人的语言”的“野蛮语言”写作。针对评论法学派提出“对古代法律的分析应该使之尽量直接证明当代的法律和政治经验”这种颠倒时代的做法，瓦拉指出巴尔多鲁“破坏法律的本来面目，以便他加以歪曲的解释”。
 

(16)



 1435年，瓦拉在《论伪造的“君士坦丁赐赠”》一文中用语言、历史和法学各学科的知识证明了罗马教皇据以对西欧国家享有世俗管辖权的“君士坦丁圣职授权书”绝不可能是君士坦丁大帝时代的文献，而是伪造于9世纪。由于此文动摇了教皇统治的合法性基础而激怒了罗马教廷，瓦拉险些遭致异端罪的审判。
 

(17)



 在1444年出版的《拉丁文的优美》一书中，瓦拉又通过对《民法大全》的考据研究，揭示古罗马帝国后期的法学家和中世纪罗马法学家由于语言的错误而导致误解古典罗马法的现象。
 

(18)





波利齐亚诺的主要贡献是对11世纪在意大利发现的《学说汇纂》（Digest）手稿的研究。虽然中世纪罗马法学家都知道在佛罗伦萨存放着一部原始的《学说汇纂》手稿（该手稿原先存放在比萨城，后被佛罗伦萨人作为战利品掠夺而去），但是为了不至于打乱传统罗马法学，他们安于维持现状，不愿意去接触那部手稿，而宁愿接受前人解释甚至是“歪曲”的罗马法文本。再者，由于佛罗伦萨人对手稿的看管比较严，很少允许人们翻阅，因此这部比较原始的手稿一直没有得到利用。
 

(19)



 波利齐亚诺首先意识到这部手稿的重要性，认为它是优士丁尼大帝在公元550年送到意大利的真实原典。1490年，他得到佛罗伦萨当政者洛伦佐（Lorenzo the Magnificent）的许可，得以仔细研读这部手稿。波利齐亚诺以此为基础编辑出版一部《学说汇纂》的校勘本，并且拿它与中世纪流行的版本对照，结果发现巴尔多鲁学派对《学说汇纂》讹传了大量抄写和翻译的错误。
 

(20)





意大利的人文主义者以极大的勇气和深厚的学识对传统罗马法学提出了强烈质疑，冲击了中世纪罗马法的权威。受此鼓舞，从15世纪末到16世纪初，一批法律家沿着人文主义者指明的方向前进，由此诞生了第一代人文主义法学，其中最为著名的人物是法国人纪尧姆·布德（Guillaume Budé，1467—1540）、德国人乌尔里希·查休斯（Ulrich Zasius，1461—1535）以及意大利人安德里亚·阿尔恰托（Andrea Alciato，1492—1550）。

布德首先响应人文主义的方法论，于1508年出版了《学说汇纂评注》一书，发展波利齐亚诺对《学说汇纂》的历史语言学研究。但是布德的兴趣并不在于法律本身，而是延续早先的人文主义者对罗马法疑难词句进行解释以及校勘错误文本的学术传统，仍然以巴尔多鲁主义为批判目标。
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 而从查休斯开始，人文主义开始真正与法学研究发生结合。查休斯是一位阅历丰富的法律职业家，他曾经做过公证员、弗莱堡（Freiburg）法院的书记员和弗莱堡大学的法律顾问、法学教授以及皇帝马克西米利安一世（Maxililian I）的皇家法律顾问，1520年他为弗莱堡起草的城市法是那个时代最为出色的城市法。
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 与此前的人文主义者不同，查休斯站在法律职业家的角度批判中世纪罗马法学。他其实并不太关心《民法大全》文本的真确性问题，只是中世纪罗马法学关于法律文本的考证和评注对于法律职业来说没有太大的实用价值，因此他说：



我对巴尔多鲁和巴杜斯的法学所知甚少。……如果不是法学家盲目地坚持注释法学和巴尔多鲁的权威，那么现在人们将会更清晰地、更纯粹地看到法律的真正要义，而那些充满错误令人讨厌的法律评注将一扫而光。只有那些努力对原始资料进行解释的人才是（法律的）真正阐释者。
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阿尔恰托是人文主义法学派至关重要的创始人。他早年曾在意大利的帕维亚（Pavia）、波伦那以及费拉那（Ferrara）学习法律，1514年毕业后在米兰任律师。虽然接受了传统的“意大利模式”（mos italicus）法学教育，但是阿尔恰托谙熟拉丁语和希腊语，具有深厚的古典文化功底，他发挥这一特长，采用人文主义方法尝试校勘修订罗马法，对罗马法的原貌进行恢复。阿尔恰托的声誉也许更多是得之于其在法国的教学。1518年至1522年，阿尔恰托离开意大利，到法国的阿维尼翁（Avignon）大学执教。1529年至1935年，他接受法国国王法兰西斯一世的邀请，到日后成为人文主义法学运动中心的布尔日（Bourges）大学（路易十一于1464年设立）任教。
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 正是由于阿尔恰托的影响，法国的人文主义法学才得以迅速崛起。



（二）人文主义法学的展开与衰落





在阿尔恰托的影响下，以布尔日大学为中心，法国涌现出一批优秀的人文主义法学家，代表性的人物包括杜摩林（C. Dumoulin，1500—1566）、弗兰西斯·康纳（Francois Connan，1508—1551）、德埃伦（Francois Douaren，1509—1559）、鲍道恩（F. Baudouin，1520—1573）、雅克·居亚斯（Jacques Cujas，1522—1590）、奥特芒（F. Hotman，1524—1590）和雨果·多诺（Hugo Doneau，拉丁名Donellus多尼鲁斯，1527—1591）等。
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 而布尔日大学也因此成为16世纪人文主义法学的研究重镇，以布尔日学派为代表的人文主义法学被冠以“高卢模式”（mos gallicus，或“法国模式”）（区别于意大利模式mos italicus）的称号。人文主义法学由此步入第二个阶段。

总结第一代人文主义者和人文主义法学家的贡献，可知其主要成就在于通过历史语言学考证，努力恢复《民法大全》的原貌。
 

(26)



 但是他们并不质疑《民法大全》本身的权威性，换言之，《民法大全》依然被认为是“神圣的”。然而，第二代人文主义法学家却开始指责《民法大全》并不是古典罗马法的真正代表，如奥特芒说：“把学习优士丁尼的著作谓之学习罗马法，肯定是弄错了，因为它留给我们的只不过是罗马法全部的1/20。”
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 所谓“古典罗马法”是指大致在公元前2世纪到3世纪末（共和国末期到帝国前期）时期的罗马法，这一阶段古罗马诞生了许多伟大的法学家，而且法学流派、法学著作和法律实务也都呈现欣欣向荣的局面，这也正是许多人文主义者所向往的古典时期。但是，3世纪以后，古典罗马法就随着君主制的崛起而衰落下去。而编纂于6世纪的《民法大全》只不过是从古典法学家的作品中筛选一些片断拼凑的成果，尤其是《学说汇纂》是编纂者特里布尼安（Triboniano）从古典时期拥有“解答权”的大法学家的著作中摘取所需的资料，进行删节、增补和修正而成。
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 人文主义法学家认为《民法大全》是罗马文明衰落时期的产物，不能作为罗马法研究的起点，奥特芒甚至指责《民法大全》是对那个“堕落时期”的一篇颂词。
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 事实上，当今的罗马法研究成果确实表明：



（优士丁尼）为了确保他的汇编具有无可置疑的权威性，他禁止在其汇编完成后再以其他的方式使用原始文献。后来这些原始文献几乎全部消失。除此而外，优士丁尼还指示他的汇编者对他们所使用的文献加以修改，以使之能够反映当时的立法。因此我们现在看到的不仅是些片断，而且并不必然是作者原本撰写的文字。
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因此，要想恢复罗马法的原貌，不能停留于《民法大全》，而必须越过优士丁尼，返回古典时期。在第二代人文主义法学家看来，“关键的问题不是优士丁尼颁布了什么文本，而是伟大的乌尔比安在300年前是怎么说的”
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 。于是，他们拂去覆盖在罗马法之上的历史尘埃，回溯到《民法大全》之前的罗马法。居亚斯长达28卷的作品《校对修正评注全书》（Observationum et Emendationum libri
 ，XXVIII，1556—1585）就是这方面最有代表性的研究成果。居亚斯这部巨制的主旨就是反对巴尔多鲁派对《民法大全》的任意解释，重现古典时期的大法学家帕比尼安、保罗、乌尔比安、尤利安和莫德斯丁等人的作品，从而有助于人们历史地理解原有的法律和理论。
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 由于《民法大全》的编纂者是特里布尼安，所以第二代人文主义法学又被称为“反特里布尼安主义”。

在法国，文艺复兴和人文主义从一开始就与宗教改革相交织。法国的人文主义法学家有一个显著的身份特征，即他们大多是新教徒。在当时的法国，天主教信徒只能阅读罗马教廷指定的拉丁文《圣经》，而希伯来文、希腊文以及非罗马教廷指定的拉丁文本《圣经》均在禁读之列。16世纪初，法国宗教改革家勒费弗尔·埃塔普尔却认为罗马教廷指定的拉丁文译本已使《圣经》原本面目全非，因此必须通过宗教改革还《圣经》以本来的面目，于是他提出“返回《圣经》”的口号，并翻译出版了《圣经》拉丁文的新译本。
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 可见，宗教改革家通过希腊文和希伯来文接近《圣经》原典的方法，与人文主义者“返回罗马法”有异曲同工之处。

勒费弗尔之后，约翰·加尔文（John Calvin，1509—1564）在法国宣扬新教教义，主张上帝已经预定人们是“选民”还是“弃民”，是否获得上帝的救赎并不依靠祷告、虔诚和善行。人们要想确信自己就是上帝的选民，就必须在世俗生活中响应上帝授予的天职（calling），通过辛勤的劳作和事业的成功来证明自己的选民资格。受加尔文“预定论”影响而产生的新教被称为胡格诺教（Huguenots，意为同盟者）。许多人文主义法学家都是胡格诺教徒。在16世纪上半叶，胡格诺教与天主教的对抗渐渐发展成政治斗争。从1562年开始，爆发持续30多年的胡格诺宗教战争，导致大批胡格诺教徒遭到迫害并四散流亡。而法国人文主义法学家也被迫离开故土逃往北方的荷兰和德国，于是第二代人文主义法学在法国独领风骚大半个世纪之后便一蹶不振。



（三）人文主义与西欧法律传统的世俗化





倡导复古思想的人文主义法学既摧毁中世纪罗马法的权威性，同时也为近代人本主义哲学入主西欧法律传统腾出了思想空间。

首先需要明确，人文主义复古思想如何能够产生现代的影响力呢？意大利学者加林（E. Garin）指出人文主义者研究古典文化的出发点是“从（古代）作者所处的真实环境出发，历史地和批判地理解作者的思想”。因为古典文化是古人智识活动的记载，人文主义者“按照历史的本来面貌来研究所有的文献、资料和书籍，他们认为这些都是人类留下的业绩，是人类生活的遗迹和反响，因此应当对它们进行考察和展开批判性的讨论”
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 。可见，人文主义者对古典文化情有独钟，正是因为古典文化是人类独立于上帝创造的文明，而中世纪的欧洲社会却一直被基督教神圣的光环所笼罩。这样，人文主义者就惊奇地发现了“人”的存在。
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 美国学者穆尔（G. F. Moore）在总结文艺复兴对教会的冲击时说道：



人们从古代发现一个世俗的文明世界，那里没有教会，没有手握神权与政权这两把剑的教士统治阶级；它的宗教没有武断的信条，要所有的人照此思考一切天上的、人间的事。……那是对事物的普遍结构，对那物质实体，对人的本性和命运的一种崇高的思索。……对人类及其一切的兴趣，已代替了对神的兴趣。
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在文艺复兴时期的人文主义者看来，既然古典文明是古人的业绩，那么，今天的文明也要靠人在世俗生活中努力创造。因此，人文主义者呼吁：“人的全部光荣在于活动”，“人的欢乐不在于过闲散和无所事事的生活，而在于进行工作和活动”
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 。在这种精神鼓舞下，人文主义者提倡积极地介入世俗生活，实现个人价值。例如，科卢乔·萨卢塔蒂（Coluccio Salutati，1331—1406）既是一位人文主义者，也是一个社会活动家，他反对离群索居、回避美好事物而过修道生活，他认为人应当在工作中关心家庭、朋友和城市，积极参与社会政治活动。在治学方面，他反对繁琐无用的经院哲学，认为真理是与现实和人类本身相关的知识。此外，萨卢塔蒂还投资生意，成为佛罗伦萨的富人之一，并且担任佛罗伦萨的秘书官。他不仅凭借个人的能力为佛罗伦萨共和国的政治做出极大的贡献，而且还运用其权势为人文主义的学术研究提供便利的条件，使佛罗伦萨一时成为意大利人文主义者的活动中心。
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 萨卢塔蒂突出体现一个典型人文主义者的入世心态。总之，人文主义者通过提倡古典文化来强调人类的中心地位，反对中世纪基督教对人类精神和肉体的禁锢，要求重新把人置于宇宙的中心地位，从而弘扬人性，声张人作为人的权利和资格。
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 可见，人文主义的哲学内涵正是“人本主义”。
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在人文主义思想的指引下，文艺复兴时期的西欧法学呈现世俗化的发展趋势。首先，人文主义法学确立了法学是一门关于人性的科学。事实上，中世纪罗马法学家已经认识到这一点，注释法学家阿佐（Azo，约1150—1230）指出，法律中的“人性胜于神性”；评论法学家巴杜斯深刻指出：“自然界由上天宰制，而（人的）意志则是自由的。”他还说：“没有人类的行动，法律科学不可能存在……我们的科学关注的是事件和人类的行迹，它们如同人类的心灵一样变化多端。”
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 人文主义者延续上述思想，例如，萨卢塔蒂为了回应彼得拉克（Petrarch，1304—1374）挑起的医学与法学的论战，而撰写《论法学和医学的高贵性》一文，他热情颂扬法学具有指导人们的行动达到“善”的目的的作用。他说：“人类社会生气勃勃的肌体不是依靠医药，而是依靠精神上的一致，……法学在人与人的关系中是非常有用的，它不仅是非常实在的，而且也是易于掌握的。”
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 而医学是一门自然科学，具有机械性和被决定性，与人的自由意志没有关系，相比之下，法学作为一门关于人类意志和行动的学问，具有更崇高的道德尊严。
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其次，在罗马法上，“市民法”（Ius Civile）与“万民法”相对而言，意指一个城邦所有法律的总和。在中世纪，诞生了与罗马法并行的另一法律体系——教会法（Canon Law），于是人文主义法学将“市民法”理解为与教会法相对而言的法律，从而确立“市民法是指不是来自教廷的世俗法的全体”
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 的观点，由此赋予“市民法”的概念以世俗含义。在此基础上，经过近代自然法学的洗礼，“民法”（Civil Law）一词最终被定义为调整私人之间民事权利义务关系的法律。
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最后，人文主义法学强调法律与世俗社会联系的思想促使法学家关注本土法制，由此导致近代法国习惯法学的繁荣。近代早期法国的北部，习惯法与罗马法同样作为重要的法律渊源。16世纪开始，法国人文主义法学家对习惯法发生浓厚的研究兴趣。罗马法在欧洲中世纪普通法时代曾经被认为具有普世的权威，然而人文主义法学家却提出应该历史地对待罗马法。他们认为法律总是与具体的社会相联系，一个国家的法律必须与这个国家各方面的基本制度相适应，罗马法是罗马社会和罗马人的法律，对它们不加甄别地接受并企图直接用它们来调整现今的法国社会，填平不了古罗马与16世纪的法国之间的历史鸿沟。
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 彼得·斯坦如此阐明人文主义法学家的这种理论旨趣：



人文主义法学家认识到罗马法与罗马社会的状态是密切联系的，社会发展变化了，法律也就要随之改变。他们特别注意到特定时期的法律深受当时政治条件的影响。在谈论罗马法发展的同时，他们对比现时法国正在发生的政治变化，有些人相信古代法的研究能够为他们自己的制度构建问题提供答案。但是他们越是把罗马法与他们所发现的罗马社会条件联系起来，他们越是认识到16世纪的社会与古代社会相距何其远。这个现实导致他们转向了这个问题：利用罗马法作为现今法国法律制度的样板是否真的合适？
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正是基于上述的疑虑，奥特芒指出今天的法学家与其把研究的精力花费在古代著作上，还不如放在本地的习惯法上。
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 弗兰西斯·康纳则通过追溯罗马法从习惯到法典的发展历程，指出法律最早来源于“民众的习俗”，即使在成文法出现以后，习惯法仍然在司法实践中得到补充和承认。
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 伟大的人文主义法学家居亚斯站在相似的立场推崇习惯法，他说：



基于更好理性的习惯和共同利益，以及共同体之间在漫长岁月中形成的默示的、不成文的同意与司法判决的权威具有废止制定法的效力。……对制定法的弃置导致只有习惯具有效力，因此习惯获得了与制定法同样的效力……而且，除非制定法得到了习惯的认可，否则它对我们不具约束力。
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在习惯法学方面最有成就者当数杜摩林。杜摩林曾在奥尔良大学学习法律，受到人文主义的影响。但他并非只关注罗马法，而是在调查研究法国风俗和习惯的基础上，完成了《巴黎习惯法评论》（Commentary on the Custom of Paris
 ，1538）和《论采邑》（On fiefs
 ，1539）。在这些著作中，他一方面批判封建习惯法，另一方面力图将习惯法进行体系化，为法国立法的融贯统一奠定基础，并且一直影响到朴蒂埃和《法国民法典》。
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应该指出，法国人文主义法学家在近代早期就开始关注本土习惯法，可以根据当时的社会政治背景来理解。从15世纪到16世纪，法国一直陷于与德意志哈布斯堡王朝的霸权之争。在这场政治斗争中，一边是正在迈向“民族国家”（nation-state）的法兰西，另一边则是为了“神圣罗马帝国”的虚幻名号而垂死挣扎的德意志。从法制建设上来说，德意志人自奉为神圣罗马帝国的继承人，很容易在学理和实践中接受罗马法，因此不难想象为何16世纪德国发生了大规模的罗马法继受。对于法国而言，在与德意志人的斗争中，恰恰要反对神圣罗马帝国的权威，突出法兰西民族的独立性。此时，人文主义法学家也极力否定罗马法的权威性，认为罗马法并不是什么“帝国的理性”，而只是由于其“理性的帝国”才被其他国家所接受。例如鲍道恩的弟子莱·卡伦（Le Caron）曾经向法王查理九世（Charles IX）谏言：“除非希腊法或者罗马法与理性（reason）保持一致，您大可不必服从它们，您的文职官员也不必受其宰制。”
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 杜摩林也指出法国封建习惯法应该追溯至中世纪法兰克国王查理大帝（Charlemange，742—814）时期，而与罗马的制度毫无关系。
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 可见，其间隐藏的政治逻辑就是：“如果罗马法不是完美无缺的，不具有表达普遍理性的内在优越性，那么有什么必要牺牲法国的法律传统呢？”
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 换言之，既然罗马法是“帝国的”法律，那么法国就不应全盘继受罗马法。因此，人文主义法学家研究和整理法国习惯法，体现了一种民族意识的诉求。特别是15世纪以后法国国王介入，
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 编辑和整理习惯法承载了更多的政治使命。




三、人文主义法学与近代民法体系化的思想基础





（一）近代民法体系化的开端





法律史上认为在16世纪人文主义法学时期近代民法才形成一门科学。
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 要理解这一论断，我们首先要明确大陆法系民法的“科学性”标准是什么。科英（Helmut Coing）教授指出，大陆法系法律科学的任务不是直接分析个别的法律规则，而是认识在个别规则背后的法律原理，进行体系建构。
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 换言之，高度体系化正是大陆法系法律科学性之体现。在他看来，从广义上来说，体系思想注重考察事物之间的内在关联，因而“体系”泛指根据一种总体性视角而构建的事物秩序（Stoffordnung）；在严格意义上，体系仅指演绎体系（deduktive System）。
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 而演绎体系建构的逻辑基础在于，较为抽象的陈述，借助增添进一步的谓语，发展为下位的具体陈述。
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 基于此，大陆法系（尤其是19世纪德国）法学家，在描述和表达法学原理时，根据概念内涵的抽象程度，把下位的概念“涵摄”（subsummieren）到上位的概念，逐级累积，最终形成一个逻辑清晰、连贯一致的概念体系。根据卡尔·拉伦茨教授的介绍，其意义在于：



此种体系不仅可以保障最大可能的概观性，同时亦可保障法安定性，因为设使这种体系是“完整的”，则于体系范畴内，法律问题仅籍逻辑的思考操作即可解决。它可以保障，由之推演出来的所有结论，其彼此不相矛盾，因此可以使法学具有——纯粹科学之学术概念意义下的——“学术性”。
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定义了大陆法系民法科学性的标准之后，再来观照人文主义法学的理论贡献。首先，我们从中世纪罗马法学到人文主义法学研究对象的转变入手。中世纪的注释法学家对罗马法的研究仅仅限于对《学说汇纂》文本的注释，而评论法学家则注重运用它来解决法律实践问题。《学说汇纂》是立法者将罗马法古典时期法学家的著述根据不同的主题内容进行汇编而成，在立法技术上，它尽可能全面地收集针对某一主题的观点和论述，这导致其结构的无序和内容的庞杂，并决定了其“汇编”的特征。换言之，《学说汇纂》为了追求“完整性”而宁愿舍弃“有序性”。
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 但是，对热衷于注释罗马法条文或者运用罗马法规则解决实践问题的中世纪罗马法学家来说，这种杂乱的汇编并无不便之处，《学说汇纂》遂成为中世纪罗马法学家关注的重点。

但是到了16世纪，人文主义法学家却纷纷冷落《学说汇纂》，而将研究目光转向《法学阶梯》。众所周知，《法学阶梯》最早是古典时期法学家盖尤斯（Gaius，约130—180）为法律初学者提供的一部初级教科书而撰写的一部法学著作。后来优士丁尼法典的立法者，吸取了《法学阶梯》的形式，也颁布一部《法学阶梯》，并将其作为一项立法纳入《民法大全》之中。为了达到教学的目的，《法学阶梯》的编排体例比《学说汇纂》更讲究体系的合理性，其全部内容按照“人—物—诉讼”的三分法进行安排，
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 因此其宏观结构较为明晰。而且《法学阶梯》中每一主题之下各题的安排，都遵循由一般到具体、由总到分的逻辑顺序。例如以“人”为例，人分为自由人和奴隶，自由人又分为生来自由人和解放自由人；以“物”为例，物可以分为有体物和无体物，无体物又分为遗产继承权、用益权、使用权、债权；而“债”又继续分为契约之债、准契约之债、侵权行为之债和准侵权行为之债。
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 可见，《法学阶梯》具有逻辑层次分明的特点，初步具备体系化的因素。

人文主义法学时期，布尔日大学的弗兰西斯·德埃伦首先提出，法学应该具备从普遍、一般推演到具体、特殊的方法论，为了达到这个目的，他建议采用《法学阶梯》简明、系统的方法。
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 弗兰西斯·康纳也主张用《法学阶梯》的三分法组织各种法律素材。他认为《法学阶梯》比较合理地处理了具有不同资格的“人”和各种类型的“物”，但是“诉讼”部分却不尽如人意。因为“诉讼”是指一个人从事的所有可能引致法律程序发生的行动，所以“诉讼”的内容不仅包括由债之关系带来的诉讼，而且包含在“人法”中的婚姻、“物法”中的遗嘱和无遗嘱继承都可能引发诉讼，因此应该把这些内容也安排在“诉讼”的部分。
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人文主义法学家为何如此青睐《法学阶梯》呢？
 

(66)



 艾伦·沃森提出这样一种解说：



不可避免，迟早——也许较早而不是较迟——任何社会，一旦把《民法大全》的基本组成部分当作本地的法律，或者承认它在找法过程中的直接重要性，就会把优士丁尼的《法学阶梯》奉到一个特殊的荣耀地位。之所以这样，倒不是因为《法学阶梯》里的法律比《民法大全》其他部分所包含的法律，对于实践者来说更顺手或对学者来说更称心；真正的理由纯粹在教育方面。……随着罗马法研究的复苏，《法学阶梯》重新扮演着它昔日作为学生初级法律教科书的角色，为众目所期待。
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沃森虽然指出《法学阶梯》的重要地位，但仅仅从方便法学教育的角度来说明它为何获得后世的广泛认可，尚显意犹未尽。《法学阶梯》取代《学说汇纂》更深层的原因是它们在法学思维模式方面的差异。

德国法学家鲁道夫·耶林（Rudolph von Jhering，1818—1892）曾经指出：法学可以分为“较低层次的法学”和“较高层次的法学”，前者的任务就是从个别的法律规定出发，解释法律条文的含义，消除法律的模糊性和字面上的矛盾。而较高阶段的法学则把法律看成是一个概念、规则和制度的逻辑有机体，从而在体系中把握法律。
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 简言之，这两种不同的法学代表两种不同的法律思维模式，前者是“决疑论”（即以解决个别的法律问题为导向），而后者是“系统论”（即以法律制度的整体关系为导向）。
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 运用耶林的理论解释《法学阶梯》与《学说汇纂》的差异，可知《学说汇纂》“百科全书式汇编”只是“个案性”地解决个别问题，
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 而《法学阶梯》则是将众多的法律规则和法律原理纳入一个逻辑框架，形成一个有序的体系。换言之，前者是低级的、决疑论的法学思维，而后者是高级的、系统论的法学思维。显然，对于建立一门科学性的近代民法来说，《法学阶梯》无疑具有更大的逻辑吸引力。



（二）雨果·多诺的私法体系





在16世纪的法国人文主义法学家中，对近代民法的体系化和科学化最有贡献的是雨果·多诺。庞德（Roscoe Pound）对他曾经作出如下评论：“（多诺）是把法律作为一个整体进行系统阐释的先驱者，因此分析意义上的罗马法体系——正如论者们在19世纪所研究的那种体系——可以说渊源于他。”
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 那么，多诺究竟提出哪些民法思想，以至于庞德给予其如此重要的评价呢？

首先，多诺强调民法是私法，更是一个私权的体系。多诺指出，罗马法区分公法与私法，而私法内容占据《民法大全》的绝大部分，因而罗马法学家所说的“市民法”其实指的就是“私法”（private law）。
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 不仅如此，他结合了法律上的权利构造视角（Gesichtspunkt der juristischen Struktur der Rechte）与权利客体的性质（Natur der Rechtsobjekte），对私法上的个人权利进行如下分类：（1）原本就归属于某人的权利，包括人格和对于外在物的权利。多诺将涉及生命（Leben）、身体完全（koeperliche Unversehrtheit）、自由（Freiheit）和名誉（Ruf）方面的权利，都归入到人格权利的范畴；（2）他人欠负我们（某种东西）的权利，其由契约（ex contractu）或不法行为（ex delicto）而产生。
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 质言之，前者包括人格权、物权，后者是契约之债、侵权行为之债。如果用当今大陆法系民法原理和概念术语，很容易从多诺的私权分类中总结出人格权—财产权、物权—债权、绝对权—相对权等一系列权利概念的区分。正因为如此，萨维尼在构建其民法概念体系时，深入研究和援引多诺的观点。
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 换言之，我们可以将19世纪潘德克顿民法体系的起源追溯至多诺。

其次，多诺对中世纪流行的双重所有权理论进行批判，主张以完整的、绝对的物权观念取而代之，并创造了他物权（ius in re aliena）概念。

梅因爵士说过，西欧封建社会土地权利的特点是“它承认一个双重所有权，即封建地主所有的高级所有权以及同时存在的佃农的低级财产权”。
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 在中世纪西欧典型的封建庄园中，全部的土地归领主所有，佃农负责耕种土地，并可收获部分作物，他们向领主负担各种封建性的劳役。但是，自12世纪以后，很多佃农不堪劳役重负而纷纷逃向城镇，为了挽救庄园经济，吸引劳动力，封建地主不得不减少佃农的劳役，并采用土地租佃制来代替农奴劳役制。
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 由此，佃户向地主交纳一定数额的实物或货币作为地租，即可长期地佃耕土地，并与地主之间逐渐脱离人身依附关系。
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 在这种制度结构中，地主并不直接使用土地，而是获取地租；而佃农实际占有和利用土地并从土地收获作物，也被认为是“所有者”。面对这种经济事实，注释法学家把地主名义上的所有权称为“直接所有权”（dominium directum），而佃户的权利称为“用益所有权”（dominium utile）。
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 有时候又称为“上级”（superior）所有权和“下级”（under）所有权。
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 实际上，它的本质就是将土地上存在的各种权益在地主和佃户之间进行分配。严格说来，地主和佃户都不享有现代民法意义上绝对的、排他的所有权，而且对于他们来说，争论谁是真正的所有人没有意义。正如经济史家约翰·希克斯所说：“领主对土地拥有权利，农民对土地也拥有权利，不过如此而已。他们深表关心的是这些权利究竟是什么；但这是用不着向局外人阐明的。”
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双重所有权制度没有明确谁是真正的土地所有权人，在资本主义经济兴起以后，它已经显得不合时宜。在16世纪，从中世纪商人脱胎的商业资产阶级，将他们的资金大量注入地产之中。为了明确其产权范围，资产阶级希望消灭分裂的土地的双重所有状态。
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 双重所有权不再适应经济发展形势的要求。

恰于此时，多诺主张应废弃双重所有权，确立所有权绝对性观念。但问题是，如何解释和安排佃户对土地的权利呢？多诺认为，佃户因使用土地而成立一项独立物权，即永佃权（emphyteuta）。换言之，土地的所有权人享有土地终极的归属权和收取地租的权利，而佃户支付地租即可享有长期的使用收益权利。其实，在罗马法上还有许多在所有权之上为他人利益设立的其他物权，如人役权、地役权、抵押权等，它们本质上都是从所有权分化出来的独立物权，但古罗马法学家并没有对其进行概括和总结，而多诺首次将这些从所有权分离出来的各种对物的权利类型称为“他物权”（ius in re aliena）。
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双重所有权被改造成所有权—他物权的法律结构，一方面确立起所有权的绝对性和排他性，另一方面又能确保土地实际利用人的权利，从而在根本上解决土地上两个“所有权”的矛盾。这种更为清晰的产权界定模式，最终被近代资产阶级民法典接纳。1804年《法国民法典》第544条确认所有权是永久的、绝对的对物使用、收益和处分的权利；
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 同时，用益物权被认为是对他人所有之物的使用、收益权利或是对所有权的负担（第578、637条）。1900年《德国民法典》也只承认完整意义上的所有权，没有分割的所有权，
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 用益物权和担保物权在德国民法中都被视为由所有权分离出去的权能而形成独立的物权类型。

最后，多诺在研究优士丁尼《法学阶梯》的第三部分“诉讼”（action）时指出，民法由两部分组成：首先是“法律上应该归属于每个人的东西”（权利），其次是保障权利的“程序性手段”（诉讼）。而且从逻辑上说，“权利”应该在“诉讼”之前，所以《法学阶梯》“人—物—诉讼”的结构，既体现了实体与程序的分离，又照顾到二者的前后顺序，是一种合乎逻辑的安排。反之，《学说汇纂》则按照从诉讼或裁判开始的做法就不太合理。
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 由此显示，多诺将诉讼作为权利的法律保护手段，诉讼是个人权利的表达，换言之，诉讼应服从于主观权利。
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 接续人文主义法学的17世纪自然法学家，进一步将实体法与程序法分离，例如格劳秀斯的《荷兰法学导论》、多玛的《自然秩序中的民法》只讨论民事实体法的问题，18世纪的自然法典也将程序法排除在民法典之外。

通过以上介绍可知，多诺已经提出了实体法与程序法、人格权与财产权、物权与债权、所有权与他物权这些在近代民法上作为结构性基础的概念，难怪19世纪萨维尼认为：雨果·多诺的《市民法评注》的体系是当时所有体系化著作中“唯一可称得上优秀的。从某种意义上说，该书也是关于罗马法的著作中最好的一部——可以作为整个研究的基础”
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 。事实上，多诺的主观权利理论的确影响到17、18世纪的自然法以及19世纪的德国潘德克顿民法体系。
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（三）德意志人文主义法学家的体系建构





前文已述，由于宗教战争，法国人文主义法学家向荷兰、德意志等地流亡。如奥特芒于1559年到1563年在斯特拉斯堡（Strasburg）执教，后来又去了图宾根（Tübingen），最后客死在瑞士的巴塞尔（Basle）。多诺从1573年开始就辗转到过斯特拉斯堡、海德堡（Heidelberg）和阿多尔福（Altdorf）。
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 法国法学家继续在德国传播着人文主义法学，并促成那里新一代人文主义学派的兴起。
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 当然，德国人文主义法学并不能完全归因于法国的影响，其实在人文主义法学早期，意大利人阿尔恰托的思想已经通过查休斯在德国开始传播。这时德国人从意大利输入的人文主义观点包括，反对中世纪法学权威们使用粗蛮的拉丁语、反对他们无视历史以及他们经院主义的教育方法。
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 更重要的是，德国人文主义法学受到新教理论的影响。

16世纪初叶，人文主义法学在德意志宗教改革时期取得重大进展。新教神学家马丁·路德（Martin Luther，1483—1546）和菲利普·梅兰希顿（Philip Melanchthon，1497—1560）反对教会手中掌握通往天国的钥匙并自封为上帝与人之间的中保，主张人们能够得到上帝的救赎并成为“义人”并不是律法的作用，也不是宗教仪式和“善功”的结果，而仅仅是因为人们信仰上帝（即“因信称义”）。
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 根据新教的认识论，不仅信仰的问题是建立在人们的内心信念之上，而且科学知识也源于人类自身的能力。梅兰希顿认为上帝在每个人身上都植入了“先天的知识元素”（inborn elements of knowledge），并具体表现为某种“topic”（论题），例如属、种、原因、结果、相似性、对立性等。运用这些topic研究哲学、神学和法学，可以使各门学科的知识得以简明而有序地呈现出来。
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梅兰希顿的思想在维腾堡（Wittenberg）大学受到欢迎。追随梅兰希顿的法学家发明了法学上的topic，例如，规则（rule）、衡平（equity）、实体（substance）、程序（procedure），所有权（ownership）、债（obligation）。更重要的是，根据这些topic，可以把各种法律素材进行系统地安排。
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 尽管在现代学者眼中，论题学是与公理—演绎体系方法不同的思维方式，但在16世纪的历史语境中，它毕竟是一种不同于经院哲学的方法论，从而促使学者们可以自由地讨论民法中的体系。因而，在梅兰希顿的影响下，德国人文主义法学家努力探索新的法律体系。其中最具代表性的是维腾堡大学的约翰·阿佩尔（Johann Apel，1486—1536）的著作《系统化的辩证理性在法律知识中的运用》（Methodical Dialectical Reason Applied to Legal Knowledge
 ，1520）和康拉德·拉格斯（Conrad Lagus，1499—1546）的著作《两种法律的系统化阐述》（A Methodical Presentation of Both Laws
 ，1543）。

阿佩尔在《系统化的辩证理性在法律知识中的运用》中将“民法”（civil law）定义为关于财产、契约、侵权的法律以及其他调整私人之间关系法律的总和，从而首次在与公法相对的意义上使用“民法”一词。此外，他还根据种属关系，对民法内部的概念和原则进行定义和分类，并认为基于其完美的逻辑特性，可以按照从一般原则到特殊规则的方法来演绎民法。
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 例如，阿佩尔接受了中世纪以来关于权利的分类，将权利（ius）区分为对物权（ius in re）和向物权（ius ad rem）
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 ，并且将对物权区分了三种：所有权（dominium）、准所有权（quasi dominium）
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 以及特殊对物权（ius in re specificum）。其中，所有权根据两种标准又可以分为proprietas与ususfructus；或者直接所有权（dominium directum）与用益所有权（dominium utile）。特殊对物权有地役权、质权或抵押权以及留置权（retentio）。
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 关于向物权，阿佩尔认为包括债（obligatio）和诉讼。
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 总结阿佩尔的权利体系，可得如下图1所示：
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图1　阿佩尔的权利体系


拉格斯的著作《两种法律的系统化阐述》基于法律种属概念进行划分，绘制了一幅宏大的法律体系蓝图。拉格斯的著作分为“哲学”（philosophical）和“历史”（historical）两个部分。在前一部分，他利用亚里士多德和梅兰希顿关于事物本质的“四因说”来区分形形色色的法律。第一，从法律的“动力因”来看，根据法律的来源和制定者的不同，法律分为自然法（源于自然理性）和市民法（源出于民众的共同意志，并分为成文法和习惯法）；而成文法和习惯法根据其产生的政治实体不同又分为“帝国的”、“教会的”、“公国的”和“城市的”。第二，从法律的“质料因”来看，根据法律的构成内容，分为神法和人法；而人法又分为军事法、封建法和市民法。第三，从法律的“形式因”来看，根据法律采用的形式，分为严格法（strict law）和衡平法（equity），而衡平法又分为书面的和非书面的（即自然衡平）。第四，从法律的“目的因”来看，根据法律的最终的目，分为关于公共事务的公法和仅涉及私人事务的私法（如合同法和损害赔偿法）。在这部著作的“历史”部分，所有实在的法律又被分为六类：（1）人法；（2）财产权的取得、转让和消灭的方式；（3）合意和债；（4）诉讼和答辩；（5）审判；（6）豁免和特许。并且在具体的论述中，拉格斯进一步对这六类法律加以区分，直至概念的细微末端。
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总之，随着与新教思想的结合，16世纪德国人文主义法学已经不再像早期的人文主义者那样注重“复古”，而更多地体现出一种体系创新精神。维亚克尔对此指出：“在这一刻，我们捕捉到了理性时代伟大的体系建构和近代私法科学的前兆。”
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但是，我们又万不可对德国的人文主义法学过于乐观。不要忘记，15到16世纪是德国继受罗马法的关键时期，换言之，在德国人刚刚开始运用中世纪罗马法的成果来建设本土法制的时候就遭遇人文主义。相比而言，在法律实践中，评论法学对法律职业技术的训练和培养，比人文主义法学多少有点不切实际的复古理论显得更为实用，更易为人们接受，于是就出现这样一个悖谬的现象，即，德国的人文主义者不亦乐乎地忙于学习意大利的评论法学。
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 可见，处于罗马法继受时期的德意志，法律实践的需要比玄虚的法理更有力，因而德国人文主义法学并没有繁荣多久即告终结。




四、小　　结



16世纪对于欧陆的法学传统来说是一个充满危机的世纪，
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 但同时也是一个充满希望的世纪，因为在这一时期，中世纪罗马法学面临淘汰的结局，而代表新生力量的人文主义法学正焕发着勃勃生机。虽然人文主义法学繁荣了不过一个世纪，但一个世纪也就足够了，在这一个世纪之中，人文主义法学家完成了从中世纪罗马法向近代民法转型的关键步骤，并在如下两个方面作出开创性的历史贡献。

一方面，人文主义法学的哲学基础是人本主义，人文主义法学家的思维中心是人和现世社会，他们关注法律与人性的问题，提出应历史地理解罗马法，并将其与本土习惯法融合，从而促使欧陆民法思想呈现世俗化（secularism）的发展趋势。

另一方面，人文主义法学追求民法的科学体系，以私权或法律的概念分类为逻辑工具，建构一种全新的民法体系，奠定了近代欧陆民法体系化（systematism）和理性化（rationalization）的发展方向。因此后四百年以来的大陆法系民法传统正是沿着人文主义法学开辟的道路前进的。
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第二章　近代自然法与私权理论体系的建构



弗朗茨·维亚克尔认为，17至18世纪是欧洲的理性法时代（The age of the law of reason），在这两百年间欧洲大部分地区的法律科学、立法和法律实践都受到由启蒙思想赋予其新面貌的自然法学说的影响。
 

(1)



 尤其是在私法领域，理性法去除社会生活中的非理性力量，诸如权力、身份、权威之类，并使得私法得以脱离罗马法文本和古老权威的束缚，开启近代私法自治体系的建构之路。
 

(2)



 艾伦·沃森也指出，17世纪以来，随着中世纪法律思想的衰落，传统的罗马法和教会法均无力继续充当世俗民法的权威性基础，而此时伴随启蒙运动蒸蒸日上的近代自然法恰好及时填充这一法律意识领域的空白，一度成为欧陆近代民法的思想基础，“自然法对民法的重要性猛然高涨，是17世纪那个时代的特征”
 

(3)



 。维亚克尔和沃森的论断基本上一致。循着上述思路，笔者以格劳秀斯和多玛为中心，深入探讨这一时期自然法与民法的思想关联。




一、近代自然法的思想史背景



自然法是西方最古老的法律思想之一。自古希腊最早产生自然法的萌芽以来，西方自然法传统历经了古代（希腊、罗马）、中世纪和近代三个阶段，由此形成古典自然法、中世纪自然法和近代自然法三种不同的类型。其主要区别有二：其一，作为一种普遍适用而永恒不变的法律原则，自然法在各个阶段的价值判断的来源不同，三者依次为：自然、上帝的启示和理性，
 

(4)



 因而近代自然法也被称为理性自然法（rationalistische Naturrecht）；其二，政治哲学家列奥·斯特劳斯（Leo Strauss，1899—1973）认为古典自然法和中世纪自然法，都是以社会共同体的价值为旨归，而近代自然法强调自然权利（natural right）和个体本位，二者截然有别。
 

(5)



 本文在叙述中亦遵循上述的区分，并着重揭示它们之间的延续性和差异性。



（一）古典自然法的基本命题





古典自然法理论为后世遗留两个基本命题：第一，自然法与实在法（positive law）的二元论；第二，将人类的自然本性界定为社会性（sociability）。

首先，自然法与实在法二元论，起源于亚里士多德将正义区分为“自然的公正”和“约定的公正”。他在《尼各马可伦理学》中说：“自然的公正对任何人都有效力，不论人们承认或不承认。约定的公正最初是这样定还是那样定并不重要，但一旦定下来，……就变得十分重要了。”
 

(6)



 虽然亚里士多德并未指明自然法的地位，但以上论述已经揭示了某种超越实在法的事物。
 

(7)





古罗马法学家西塞罗（Cicero，前106—前43）提出一种超越具体立法的永恒法观念。他在《论共和国》中论述道：“真正的法律乃是正确的规则，它与自然相吻合，适用于所有的人，是稳定的，恒久的，……一种永恒的、不变的法律将适用于所有的民族，适用于各个时代。”
 

(8)



 但是早期罗马法中，自然法与万民法的界限不是很清晰，直至优士丁尼《法学阶梯》才将自然法、市民法和万民法并列，并扩大自然法的内涵。它写道：“自然法是自然界教给一切动物的法律。因为这种法律不是人类所特有，而是一切动物都具有的，不问是天空、地上和海里的动物。”
 

(9)



 另根据优士丁尼《学说汇纂》记载：“万民法是普遍地适用于全人类的法律。很容易理解，万民法不等同于自然法，因为自然法普遍地适用于一切动物，万民法只适用于人类自己。”
 

(10)



 自然法与万民法的分立最终宣告自然法获得独立的地位。
 

(11)





中世纪的自然法思想虽经基督教神学改造，但自然法对实在法的超越性得以保持。在教会法学家看来，自然法是上帝赐予万物的法律，因而高于一切人为的法律。如12世纪著名的教会法文献《葛雷希安教令集》中写道：



（自然法）在时间和万物序列的角度上都居于先行的地位。因为任何为人接受的习惯或成文法的规定，若违背了自然法的话，都将被视为是无效的……于是，业已证明违背了自然法的教会法和世俗法都将一并遭到否认。
 

(12)








中世纪托马斯·阿奎那（Thomas Aquinas，1225—1274）亦采同样的观点。在他的神学体系中，法律分为：（1）整个宇宙受神的理性的支配形成永恒法；（2）理性的动物受神意支配，他们分享神的智慧，参与到永恒法，从而形成自然法；（3）人类基于自然法推论而得出的人法；（4）为了确保自然法和人法达到永恒法目的，接受神的指导形成神法。
 

(13)



 阿奎那指出，人法必须与理性的自然法保持一致，如果与自然法相冲突，就不再是合法的。
 

(14)





古典自然法确立的第二个重要命题是将人类的自然本性界定为社会性。古典自然法并不强调自然权利的优先性，而更注重个体对于社会共同体的义务。这根源于亚里士多德的古典政治哲学观。亚里士多德在考察城邦政治时曾经指出：虽然从发生的先后顺序上，城邦后于个人和家庭而产生，但是，“城邦在本性上则先于个人和家庭。就本性来说，全体必然先于部分，……人类生来即有合群的性情，所以能不期而共趋于这样高级（政治）的组合”
 

(15)



 。据此，在亚里士多德认为，人天生就是“政治动物”，“人在本性上就是社会性”。
 

(16)



 这一观念被其他古典自然思想家接受。例如，西塞罗认为人天然就具有社会性，它与人类的存在相始终。
 

(17)



 阿奎那忠实地重复亚里士多德的观点说：“人天然是个社会的和政治的动物，注定比其他一切动物要过更多的合群生活。”
 

(18)





既然人的本性是社会性，古典派认为社会共同体的存续和发展是首要的，因此要求每一个体都要为此做好分内的工作、履行自己的义务。亚里士多德将公民与城邦的关系类比为水手与船舶，为了航行安全的共同目的，每个人都要各司其职，因而“保证社会全体的安全恰好是大家一致的目的”
 

(19)



 。而且，在他看来，社会共同体的目的并不在于谋求利益。他指出：城邦的目的并不只是为了生活或生存，即防御侵害和促进经济往来，而是“必须以促进善德为目的”。
 

(20)



 阿奎那也认为个人是社会整体的一个组成部分，法律必须以社会福利为其真正目标。
 

(21)



 总之，根据亚里士多德的政治哲学，社会共同体的价值相较于个人利益居于优先地位；社会制度的出发点不是权利、而是义务；
 

(22)



 社会制度的最终目的并不是个体利益，而是为了促进社会共同体的“善”（good）。



（二）中世纪自然法的理智论与意志论





中世纪学者关于理智论（intellectualism）和意志论（voluntarism）的争议，遗留给近代自然法思想家一个重大的待决问题。

托马斯·阿奎那认为，上帝以类似于自己的形象创造人类，并赋予人类以灵魂，而理性（理智）和意志就是人类灵魂本质的两个方面，这使得人类与其他灵魂区别开来。那么，理性与意志哪一个在先呢？阿奎那认为，人的意志使人具有自决能力，但是，意志要作出决定，首先必须有善的观念，而善的观念则是由智慧来决定，从而理性处于主导地位。
 

(23)



 换言之，人首先应根据理性对行为是否符合善作出判断，然后意志据此决定是否去从事该行为。可见，理性是“人类行动的首要原理”、“人类行动的准则和制度是理性。”
 

(24)





与阿奎那相反，中世纪唯名论者则主张意志论。约翰·邓·司各特（Johannes Duns Scotus，1265—1308）认为，一方面，上帝的意志是无限的、绝对自由的，他的意志力可以支配对他来说一切可能的东西；另一方面，上帝的意志高于理智，他不被理性所决定，因而我们不能通过推断而认识他的目的和了解他的活动。我们也无法预测上帝如何按照其意志创造任何一个世界，宇宙并非产生于必然合理的思想，否则，人类就能推论出全部事态，似乎可以按照上帝的方式来思维上帝的思想。
 

(25)



 就法律而言，上帝命令我们按照某种法则行动，并不因为它的自明理性，而是因为上帝给人类做出规定，这些法律才是必然的。
 

(26)





另一位唯名论者威廉·奥卡姆（William of Occam，1290—1349）指出：“一个行为是善的，不是因为它与反映了上帝对人的本质和潜能的观念的人的基本天性的对应，而是因为上帝希望它是善的。……因此，法律是意志，是纯粹的意志，根本不以万物的本性为基础。”
 

(27)



 由此推论，世界上并不存在基于事物自然理性的法则，上帝意志才是人类行为的主宰者。他最终得出人的道德活动被上帝意志直接地、偶然地决定的结论。
 

(28)





理智论和意志论体现为两种不同的法律本质观，即法律究竟反映理性（或理智）还是意志。换言之，它是因正义（自然本性）而成为法律，还是因命令（立法者的意志）而成为法律。
 

(29)



 意志论者主张上帝意志的绝对性和无限自由，从而上帝决定的法律也是偶然的、任意的，它甚至取消罪行中的道德因素。
 

(30)



 而理智论者认为，自然法根据事物的本性显示什么是应当做的和什么是应当避免的、什么是善什么是恶，它并不取决于上帝意志。
 

(31)



 虽然从根本上说，理性由上帝赋予，但正如阿奎那所说人类分享上帝的理性和智慧产生自然法，从而抬高人类理性的地位。登特列夫（A. P. d'Entrèves）对此评论道：



在所有的造物之中，人是唯一受命在知性上与行动上去参与宇宙之理性层面者。他受命作此参与，因为他有理性的天性。理性是人的本质，是助成他的伟大的神圣火花。这股自然理性之光使我们能够分辨善恶。……人被认为具有一个独一无二的地位——他既是上帝的从属，又是他的合作者。
 

(32)








以此为起点，近代自然法思想家只需跨出世俗化的一步，剥离自然法中的上帝，即可完成人类理性作为自然法基础的思想论证。事实上，近代自然法正是对意志论的摒弃，对理智论的复活。
 

(33)







（三）从中世纪向近代过渡：西班牙晚期经院哲学家





1492年，西班牙在天主教国王阿拉贡的费尔迪南德（Ferdinand of Aragon，1452—1516）和卡斯蒂利的伊莎贝拉（Isabella of Castile，1451—1504）的联合王国统治下，征服格拉纳达（Granada）的摩尔人，统一伊比利亚半岛；也是在1492年，哥伦布发现美洲新大陆，开启西班牙的殖民侵略。进入16世纪，西班牙帝国的政治经济势力一时达到鼎盛时期。与此同时，西班牙的学术研究也发展繁荣起来，尤其是西班牙晚期经院哲学家，传承托马斯·阿奎那的神学传统，并运用于法律理论，对近代自然法产生重要影响。其中最重要的代表人物是弗朗西斯科·维多利亚（Francisco de Vitoria，1483—1546）、弗朗西斯科·苏亚雷茨（Francisco Suárez，1548—1617），以及索托（Domingo de Soto，1494—1560）、莫里纳（luis de Molina，1535—1600）等人。

维多利亚于1522年获得巴黎大学的神学博士学位，1526年获得萨拉曼卡（Salamanca）大学的神学教席。他的学说融汇天主教神学、希腊哲学、罗马法和教会法各种思想，在国家权力、国际法与战争法、印第安人等问题上均发表过重要见解。
 

(34)



 在自然法方面，维多利亚赞同理智论，他借用阿奎那的观点指出，法律是一种人类行动的准则或尺度，反映人类的理性本性，且只存在于理智和智慧之中。
 

(35)



 维多利亚也赞同古典派的政治观，他指出人们为了安全和生存，必须结合成文明共同体，并且需要公共权威才能维持社会的存续。
 

(36)



 此外，维多利亚运用自然权利论驳斥了16世纪西班牙人对美洲印第安人的残暴殖民统治，凸显了它的现实意义。

西班牙人对美洲印第安人实行残暴的殖民，首先遭到传教士拉斯·卡萨斯（Las Casas，1474—1566）的揭发和抵制。1515年卡萨斯从美洲回到西班牙后，向西欧各界呼吁人道地对待印第安人。针对印第安人是低等的野蛮人的观点，他提出印第安人也是有理智、有道德的人类，可以通过非暴力的和平劝诫，把他们转化为基督徒；西班牙人残忍地对待印第安人，这比野蛮人有过之而无不及。
 

(37)





卡萨斯的观点得到维多利亚的响应。他在《论美洲印第安人》中提出如下质疑：在西班牙人到来之前，究竟美洲野蛮人是否享有私人财产权和公共的统治权？有一种观点认为，印第安人是囚犯、异教徒或非理性的人，所以他们不应享有任何权利，对此维多利亚一一批驳其理由。他认为，成为罪犯并不是享有所有权的障碍；不信教并不等于废止了法律制度；印第安人并非野蛮人，他们在社会事务方面形成井井有条的秩序，因而西班牙人不能任意剥夺他们的财产权和统治权。
 

(38)



 总之，他认为印第安人应享有自然权利，其根植于人类的自然本性之中。
 

(39)





苏亚雷茨早年在萨拉曼卡大学学习教会法，以后在西欧多处神学院教授神学，1579年接受葡萄牙科伊布拉（Coimbra）大学的教授教席，1615年告别讲坛。苏亚雷茨是一位“具有深邃洞察力和巨大创作力的思想家，是西班牙引以为自豪的17世纪的欧洲精神领袖”
 

(40)



 。哲学史家称其为“在近代哲学改变西方哲学的方向之前，他也许应被看成是那个传统中最后一位世界级的人物”
 

(41)



 。他在法学方面出版的最重要著作是《论法律和立法者上帝》（De Legibus, ac Deo Legislatore, 1612）。

与维多利亚相比，苏亚雷茨的思想更为体系化。苏亚雷茨在中世纪法学家对法律（Lex）和权利（Ius）界定的基础上，更明确地区分二者的含义。首先他指出，ius在抽象客观意义上，它可以指任何与理性一致的正义事物；在具体的层面上，ius可以指主观权利的意思。
 

(42)



 基于ius的主观权利含义，他进一步阐述自然权利：



如果我们说到重要的自然权利时，自由属于一项自然权利……因为自然使人类实实在在地（享有）自由，即天赋的自由权。类似地，自然也授予人类对于万物的共同所有权，并且让每个人都有利用它们的权利。
 

(43)








就自然法而言，苏亚雷茨指出：“理智的自然之光就被称为自然法，它驻留于人类的心灵之中。”
 

(44)



 有些自然法已被人法所认可，例如关于誓约、契约，权利等；但即使没有人法，某些自然法也具有直接的拘束力，例如虔诚、仁慈、救济邻人、不伤害他人。关于自然法与人法的关系，苏亚雷茨主张：“人类没有权力（即使是教皇的权力）废止任何自然法的正当规则，也不得对它进行实际限制。”
 

(45)





关于法律的本质是理智（intellect）还是意志（will）？苏亚雷茨企图调和中世纪以来二者的矛盾。他首先认可理智是法律的基础：



（法律）要求理智的判断（judgment of intellect），而不需要意思活动（not an act of the will），因为后者对于法律的遵守和执行来说是必要，但是对于法律的存在来说则不必要。法律先于主体的意志，并且约束该意志。……一般来说，自然法就是人类理性的自然判断。
 

(46)








但是，法律的颁布和执行离不开立法者的意志。立法者为了实现公共福祉，达到保护和平和促进人们幸福的目的，需要将这种意志加于主体之上。因此，理性审慎地决定法律规则，但需要通过立法者的意志去贯彻和实施。
 

(47)



 总之，苏亚雷茨认为：法律是理智和意志的双重作用的结果，它是关于“事物的正确判断，以及使其得以被服从的有效意志。因而法律是由意志和理性共同构成”
 

(48)



 。

16世纪西班牙经院哲学家一方面传承了古典自然法传统，保留自然法与实在法的二元论和社会共同体优先论；另一方面他们在区分法律与权利的基础上，开创自然权利论，强调自然法体现事物的自然理性，
 

(49)



 从而为格劳秀斯的转折铺平道路。




二、格劳秀斯与近代自然法的历史转折





（一）17世纪罗马-荷兰法学





自15世纪以来，北欧尼德兰（Netherlands）地区已经开始罗马法的继受过程。
 

(50)



 1579年，北尼德兰（Northern Netherlands）地区七个省份在成功反叛西班牙统治者之后，订立“乌得勒支同盟”，由此荷兰（Holland）、泽兰（Zeeland）、弗里斯兰（Friesland）、乌得勒支（Utrecht）、格尔德兰（Gelderland）、格罗尼根（Groningen）以及上艾瑟尔（Overijsel），建立联合省份（Provintien），即荷兰共和国。这些省份各自均有独立的法律体系，其中荷兰省在政治经济方面占据主导地位，尤其是荷兰省设立的上诉法院（1428年）享有很高的威望。
 

(51)





荷兰的莱顿（Leyden）大学于1575年设立。16世纪法国的宗教战争迫使很多法国人文主义法学家（胡格诺教徒）向国外流亡，而尼德兰宽松自由的宗教氛围，吸引一批人文主义法学家，尤其是著名人文主义法学家雨果·多诺于1579至1587年间曾在莱顿大学任教。此外，格罗尼根在1614年、阿姆斯特丹在1631年、乌德勒支在1634年纷纷设立大学。这些因素促成了17世纪荷兰出现一批独领风骚的法学家，例如胡果·格劳秀斯（Hugo Grotius，1583—1645）、阿诺德·维尼乌斯（Arnold Vinnius，1588—1657）、乌尔里希·胡贝尔（Ulrich Huber，1636—1694）、格拉德·努特（Gerard Noodt，1647—1725）、约翰内斯·冯特（Johannes Voet，1647—1713）、宾克尔舒科（Cornelis van Bynkershoek，1673—1743）等。由于他们基于罗马法研究荷兰法律制度，从而形成了影响深远的“罗马-荷兰法”（Roman-Dutch Law）。
 

(52)





罗马-荷兰法学的繁荣首先得益于人文主义。16世纪荷兰接受了大批流亡的法国人文主义法学家，很多荷兰学者都曾受教于他们。莱顿大学的阿诺德·维尼乌斯基于多诺的研究，对《法学阶梯》进行评注；
 

(53)



 格拉德·努特与人文主义者类似，考察那些未经篡改过的古典罗马法。
 

(54)



 由于荷兰法学继承人文主义传统，又被称为“荷兰文雅法学”（Dutch Elegant Jurisprudence）。
 

(55)





但是，正如齐默尔曼（Zimmermann）指出，荷兰法学家对欧洲普通法的贡献，并不仅限于文雅法学。罗马-荷兰法并不是抽象的“学说法”（professorial law），而是基于法律家的解释和司法实务发展起来的裁判法（judicial law）。
 

(56)



 对于多数荷兰法学家来说，统一尼德兰地区的普通法，解决本土法律实践问题是他们重要的理论旨趣。因而很多法学家都曾从事法律实务工作，并用荷兰语撰写著作。例如，格劳秀斯《荷兰法学导论》（Introduction to the Jurisprudence of Holland
 ）综合自然法、罗马法与封建法，确立一个解决司法实践问题的法律体系；
 

(57)



 乌尔里希·胡贝尔的《现今弗里斯兰之法学》和《弗里斯兰常用法律文献入门》重点探讨弗里斯兰地区的法律，堪与格劳秀斯的著作相比。
 

(58)



 宾克尔舒科于1694年博士毕业后做过10年律师，从1704年开始在荷兰、泽兰、弗里斯兰的最高法院从事工作，并于1724年担任院长，对司法审判实践产生重要影响。
 

(59)





在繁荣的罗马-荷兰法学背景下，诞生了近代伟大的自然法学家格劳秀斯。格劳秀斯出身贵族之家，自幼聪慧，被誉为神童。他11岁进入莱顿大学学习神学和法律，1598年被奥尔良大学授予博士学位，1599年开始从事律师职业。1604年他为荷兰东印度公司捕获葡萄牙一艘商船的案件撰写辩护词，以此为契机撰写了《捕获法》（De Jure Paredae Commentarius
 ）（手稿，1864年全文出版）。1609年他将该手稿的部分内容以《论海洋自由》为题出版。1618年格劳秀斯因卷入政治斗争而被监禁，在此期间他撰写《荷兰法学导论》（1619年手稿，1631年出版）。1621年格劳秀斯越狱后流亡到法国，在法王路易十三（Louis XIII）的资助下，于1625年出版享誉世界的《战争与和平法》（De Jure Belli ac Pacis Libri Tres
 ）。格劳秀斯的自然法学综合经院哲学、人文主义、罗马法和教会法各方面的传统思想，并在国际法与自然法两方面取得卓越的理论成就，被公认为近代自然法的奠基人。



（二）作为正确理性命令的自然法





虽然在中世纪法律本质的争论中，理智论有时略胜一筹，自然法被誉为“自然理性之光”，但它始终不能脱离上帝的意志。然而这个问题在苏亚雷茨那里开始有了转机。

在苏亚雷茨看来，理智论和意志论反映中世纪法律理论中“指示性法律”（indicative law，拉丁文lex indicative）和“命令性法律”（prescriptive law，拉丁文lex praescriptiva）的区别。
 

(60)



 指示性法律是自然理性向人们揭示何为正当、何为错误；规范性（命令性）法律则是立法者的意志命令人们履行或禁止某种行为。
 

(61)



 14世纪的哲学家里米尼的格里高利（Gregory of Rimini，1300—1358）最早提出二者的区别，他认为，罪恶的事物之所以有罪就是因为其违反正当理性，即使上帝没有发布相应的命令甚至假设上帝不存在也是如此，由此格里高利作出一个著名的论断：



假如——当然是一个不可能的假设——神的理性或者上帝不存在……无论天使、人或其他存在物，违反正当理性的行为都是有罪的。
 

(62)








苏亚雷茨引述格里高利的观点作为理智论的证据，将之改造并转述如下：



格里高利说：假使上帝不存在，或不能运用其理性，或判断事物不正确，然而，如果同样正确的理性指示居于人类之中，并恒久地对其确信，例如，撒谎是恶（evil），那么人类事实上拥有的这些（理性）指示仍然具有同样的法律特性，因为它们作为一种法律指明了内在于（被谴责的）事物之中的恶。
 

(63)








支持理智论虽有强大的理由，但在苏亚雷茨看来，法律作为一种规则不能缺乏命令性，即不能离开立法者的意志而存在。如果说自然法独立于所有的意志，甚至是上帝的意志，那么它根本不是真正的法律。
 

(64)



 为了使自然法成为令行禁止的规则，必须有一个超越的、权威的立法者（上帝）来发布命令或禁令。
 

(65)



 因此他采取折中路线，调和理智论/指示性法律与意志论/命令性法律的分歧，并指出，“自然法不仅表明什么是善恶，而且进一步也包括对恶的禁止和对善的命令”
 

(66)



 。这既体现了自然法的理性本质，又维护了立法者上帝的尊严。换言之，自然理性已然揭示内在于事物自身之中的善恶本性，它只需借助上帝意志的权威，就能完成从自然本性到自然法则的蜕变。

格劳秀斯对理智论与意志论的看法，从早期《捕获法》到《战争与和平法》发生一次重心转移。
 

(67)



 他在《捕获法》（1604）的序言中，提出九项法则（nine rules）和十三项法律（thirteen laws），并强烈表现出一种意志论色彩，例如首要的几项法则是：
 

(68)







法则I　上帝显示出来的意志就是法；






法则II　体现人类全体意志的共同合意（common consent）就是法；






法则III　每个人表示出来的意志就是关于他的法；






法则IV　国家所表示的意志就是所有公民整体的法……




在1625年出版的《战争与和平法》中，格劳秀斯还保留一些意志论。例如，他指出自然法基于人类本性，但人的本性是上帝愿意它如此，所以上帝的意志也是一种法律的本源。
 

(69)



 但是，他显然受到西班牙晚期经院哲学的影响，
 

(70)



 他对自然法采取调和理智主义和意志主义的定义：

自然法是正确理性的指令（dictate of right reason），它表明一项行为符合或不符合理性本性（rational nature）以及是否具有道德基础或道德上的必要性，从而，这种行为就被自然的造物主（上帝）所禁止或命令。
 

(71)





布赖恩·梯尔尼指出，上述定义也许是受到苏亚雷茨的直接启发，因此，格劳秀斯只是在宗教改革时代以一种新的写作方式重述了中世纪的理论。
 

(72)



 但我们必须承认，在中世纪理智论和意志论的争议中、在近代政治法律思想转型的过程中，占据举足轻重地位的格劳秀斯确保了“法律并不仅仅是意志之体现”的观点得以劫后重生。
 

(73)



 而且，更重要的是，格劳秀斯对格里高利和苏亚雷茨的“无神论假设”（Impious Hypothesis）的接受，使得意志论实质上被悬置起来。

在《战争与和平法》的序言中，格劳秀斯首先从人类趋向社会的本性寻找法律的基础。他认为，确保人类社会秩序的存续是一切法律的渊源，同时对此又附加一个假设：“如果没有上帝，或人类的事务与上帝无关”，上述理论仍然是有效的。
 

(74)



 当然，我们不能据此轻易认为格劳秀斯是无神论者，因为这一假设从14世纪以来就被频繁引用，几乎成为经院哲学家普遍使用的惯用语。
 

(75)



 而且，身处基督教神学传统之中的格劳秀斯，并没有明确将自然法与神学相分离的愿望，也从未想建构一种无神论的伦理观。
 

(76)



 但是，这一假设毕竟为自然法从上帝意志的分离开启了一种可能性。正如他自己所说：



自然法是如此不可改变，甚至连上帝自己也不能对它加以任何变更。尽管上帝的权力无限广泛，但有些事物仍然不受其左右。因为这些事物既不与具体现实相对应，也不会自相矛盾。正如即使上帝也不能使二加二不等于四，那么，他也不能使固有的恶变得不是恶。
 

(77)








实际上，早在格劳秀斯之前，西班牙经院哲学家加布里埃尔·瓦兹奎茨（Gabriel Vasquez，1549—1604）已经指出：上帝的意志或理性都不是善恶的首要标准，而是包括理性人的本性在内的事物本质。
 

(78)



 格劳秀斯虽然不如瓦兹奎茨那般激进，但是他已经试图在上帝之外寻求自然法的根基。在早期著作《荷兰法学导论》中，他曾经指出：“人类的自然法是一种本能的判断，它使得人们根据其自身本性就能够判断何为廉耻。”
 

(79)



 沿着这个方向，他在《战争与和平法》又再次指明：“人类的本性……它引导我们相互走向社会的联系，正是自然法之母。”
 

(80)





德国学者奥拓·基尔克（Otto Gierke）指出，当格劳秀斯及其他先行者，提出“假设没有上帝”自然法也不失其有效性的观点后，就会产生如下后果：近代自然法的后继者，完全可以放弃从上帝意志引申出自然法的观念，而直接求助于“自然秩序”（order of nature），从而使自然法与上帝的联系逐渐消失。
 

(81)



 换言之，近代自然法有可能完全建立在世俗的人性基础之上。例如，深受格劳秀斯影响的德国法学家萨缪尔·普芬道夫（Samuel Pufendorf，1632—1694）
 

(82)



 明确指出，“没有比通过仔细思考人类自身的本性、状况和欲望来学习自然法更合适和更直接的途径了”，因此自然法就存在于人类的本性之中。
 

(83)



 法国自然法学家让·多玛（Jean Domat，1625—1696）借鉴哲学家笛卡尔所谓一切事物都形成无限数量的“自然秩序”
 

(84)



 的哲学思想指出：“所有民法上的事物在其自身之中，形成一个简单而自然的秩序，并成为一个整体。”
 

(85)



 孟德斯鸠在《论法的精神》的开篇就说：“有一个根本理性存在着。法就是这个根本理性和各种存在物之间的关系。”
 

(86)



 可见，近代自然法思想家已不再讨论上帝的意志，自然法的基础就在于人类的自然本性。



（三）人类本性与自然权利论





既然自然法的基础是人类本性，那么，它究竟是个体性还是社会性？对于这个问题，古典思想家的回答无疑是后者，他们认为人不可能脱离社会状态和政治生活而孤独存在，“人天生就是社会的存在。……人性（humanity）本身就是社会性”
 

(87)



 。但是这一点在格劳秀斯那里开始发生动摇。

格劳秀斯在《捕获法》中首先从人类自利（self-interest）和自爱（self-love）的本性展开论证：



上帝创造万物并决定其存在，每一个别部分从上帝获得自然属性，借此维持其存在，并被引导向自身的善……从这一事实出发，古代的诗人和哲人正确地推断，其基本力量和作用都导向自利（self-interest）的爱，就是全部自然秩序的第一原理（first principle of the whole natural order）。从而，贺拉斯（Horace）不应因为他模仿柏拉图学派时说道：利己（expediency）乃正义和公平之母而受到责难；西塞罗也反复坚持，就本性而言，所有的事物倾向于精心地关照自己并寻求其自身的幸福和安全。
 

(88)








他由此推演出两条自然法则：（1）应当允许保护自己的生命和避免可能造成被其伤害的威胁；（2）应当允许为自己取得并保有那些对生存有用的东西。
 

(89)



 但是，格劳秀斯又说，如果每个人只为保全自我，而不关心同类的安全和幸福，这是不够的。“爱”包括了自爱和他爱，前者表现出“欲望”（desire），后者体现了“友善”（friendliness）。
 

(90)



 人类必须与他人进行交往，并彼此确保安全，互不伤害，为此必须补充另外两项自然法则：（3）不得伤害他人；（4）不得侵占他人已占有之物。
 

(91)





在此，格劳秀斯显然是从自我保存推导出人类的社会性，即自利的本性先于社会本性。人类结成社会、合作共生，是基于自利和自我保全的需要，相对于社会性而言，自我保全才是最为根本和优先的。
 

(92)



 换言之，社会性是偶然的，人类仅仅需要一种较弱意义上的社会性，以确保最低限度共同体生活的要求。
 

(93)



 但是，在《战争与和平法》中，格劳秀斯的观点略有改变：



人类的特性在于一种强烈的社交愿望，即一种与同类共营社会生活——和平的、基于人类理智的准则组织起来的社会生活——的愿望。这种社交倾向被斯多葛派称为“合群性”（sociableness）。所谓的普世真理，即每个动物都被自然迫使而只寻求自身的好处，并没有获得承认。
 

(94)








接着他又指出：有人说利己（expediency）是公平正义之母，这有失准确；其实，导向人类联系的社会本性才是自然法之母。
 

(95)



 这一表述，与《捕获法》中对“利己”毫无保留的推崇显然不同。
 

(96)



 而且，格劳秀斯还将法律的本源界定为人类的社会性。



我们已经阐述，与人类理智相符的社会秩序的持存，就是法律的真正渊源。这个法律的范围包括：禁止对他人造成损害、返还他人的财物及收益、履行允诺的债务，赔偿因自己过错造成（他人）的损失，施予罪有应得者以惩罚。
 

(97)








总体而言，格劳秀斯并未赋予自我以绝对的优先性，也没有将个体与社会视为不可调和的矛盾对立两极。因此，我们还不能匆忙认定格劳秀斯已经完全倒向个人主义立场。但毋庸置疑的是，格劳秀斯通过自我保全的本性确认人类享有天赋的自然权利。《捕获法》中的第1条和第2条自然法则（参见上文），实际上就是对生命和财产自然权利的确认。此外，格劳秀斯还突出了人类的“天赋自由”。他说：



每个人的行为及对自己财产的使用，只应由自己决定，而不服从任何他人意志。这种观点得到所有民族的共同认可。“天赋自由”（natural liberty）这个众所周知的概念，不就是指个人根据自己意志进行活动的权力吗？行动自由相当于财产所有权。正如谚云：“每个人都是关于自己财产事务的管理者和裁决者。”
 

(98)








根据自然权利论，格劳秀斯认为每个社会都要努力保护个人拥有的东西，包括生命、身体、自由，即使在文明的法律和习俗尚未发明之前也应如此。
 

(99)



 如果发生侵害个人的行为，每个人都拥有惩罚的权利，因此，国家的权力来自于私人惩罚权利的转让。
 

(100)





总之，虽然我们还不能确定，在格劳秀斯那里，自我与社会性何者更为根本和优先。至多只能认为，自利自爱和社会性都是自然法的两个基本原则。
 

(101)



 但是，格劳秀斯已经由自利自爱和自我保存论证自然权利的存在，后世的自然法学家只要沿着自然权利的思路，就会得出更为激进的结论。

普芬道夫首先对此作出回应。他在《自然法与万民法》中从“自爱”（self-love）出发来论证社会性的产生和自然法的基础。他说：“人类与动物一样，对自己尽最大的关爱，力图以各种方式保护自我、并获取对自己有益的东西、避免在他看来可能造成损害的事情。”
 

(102)



 人们将自爱放在首位，是因为“他考虑自己的生命先于其他人的生命，这是他的本性”
 

(103)



 。但是，除了自爱，人类限于自身的力量和时间，不能满足自己所需要的一切，因而还必须得到他人的帮助，并且自己也应该为他人作出同样有益的贡献。
 

(104)



 为了实现这些目的，人类结成社会，对他人采取“合群态度”（sociable attitude），即每个人都有义务对他人友善、和平与关爱。
 

(105)



 但由于每个人原本无权要求别人履行上述义务，所以普芬道夫只好将相互负担这些义务归因于上帝的命令。
 

(106)





普芬道夫也提倡自然权利论。他认为自然权利首要来源就是人类自我保全的本性，理由有二：其一，在自然状态下每个人都可以享用和获取对人类公开的共同资源，以保存自我，但不得侵害他人权利；其二，自然状态下的人们，不服从于任何他人的指令，每个人都有自己的判断和决定、都不处于他人权力之下，每个人也都是平等的，在这个意义上可以说自然状态就是一种“天赋自由”的状态。
 

(107)





17世纪以后自然法学家更强调人类自我保全的本性和自然权利论。例如，斯宾诺莎（Spinoza，1632—1677）说：“每个个体应竭力以保存其自身，不顾一切，只有自己，这是自然的最高的律法与权利。”
 

(108)



 卢梭说：“人性的首要法则，是要维护自身的生存，人性的首要关怀，是对于自身所应有的关怀。”
 

(109)



 洛克将其政治理论奠定在生命、自由、财产这些自然权利基础之上。其中最为极端的个人主义者当属霍布斯。

霍布斯以人类趋利避害的本性为起点，他指出，最大的损害莫过于死亡，“死亡的发生就其真正起于自然的必然性而言就如同石头必然要下落一般”，每个人都应尽全力去保护他的身体和生命免遭死亡，这与正确理性是相符合的行动。“因此，自然权利的首要基础就是：每个人都尽其可能地保护他的生命。”
 

(110)



 为了保全自我，每个人需要获得有助于自我保存的东西，在自然状态下人人都可以拥有万物以及做任何事情，但如果缺乏公共权力机构维持秩序，人类就陷入一种“每个人对每个人的战争”，从而没有法律和公正。于是，人们必须放弃或转让一些自然权利，通过订立社会契约，将所有权力交给一个集体行使，由此诞生国家。
 

(111)





格劳秀斯还在自我与社会两极之间进行挣扎，而霍布斯则预设自然状态下绝对在先的个体，从而自我保全“变成了一种绝对的天赋，绝对的冲动”
 

(112)



 ，他将此作为唯一有效的论证起点，赋予个体以优先性。在卡西勒看来，霍布斯的方法是将整体社会分解为最基本的组成部分或元素，首先分析作为构成社会单元的个人本性，然后再通过社会契约将这些组成部分连结成一个整体，即由个体元素推演出社会整体和国家。
 

(113)



 因此，由格劳秀斯提出的个体与社会的两极问题，完全被霍布斯推向极端，从而完成自然法向个人主义、权利本位的近代转型。



（四）理性主义方法论





在16、17世纪，近代自然科学在伽利略、培根、牛顿等人的推动下取得巨大的成功，随着数学、几何学、物理学、天文学的长足发展，自然科学方法也逐渐渗透各种社会科学之中。在欧陆最有影响的是勒内·笛卡尔（Descartes，1596—1650）提出的理性主义（rationalism）方法论。笛卡尔提倡的方法，是从具有常识的人都会承认的一些确实而自明的原理开始，运用人类理性的推理能力，即可获得全部的知识，这包括“直观”和“演绎”两个方面。所谓直观，就是纯净而专注的心灵产生的理性光芒，例如三角形具有三条边、圆周仅在同一个平面上等类似的定理；所谓演绎，“是从某些已经确知的事物中必定推演出的一切”。
 

(114)



 完全适用这种演绎方法的是数学和几何学，因为它们能够从一些原则和定理中推演出一切知识。虽然其他科学不能达到犹如数学般的精确程度，但应以数学作为精确性、科学性的榜样。
 

(115)





笛卡尔方法固然对于近代社会科学具有极大的影响和助益。但是，早期自然法思想家，如西班牙经院哲学家以及格劳秀斯等，尚未接触到这种方法论。
 

(116)



 确切地说，直到理性法时代中期，自然科学方法才蔓延到自然法。霍布斯、斯宾诺莎、普芬道夫、莱布尼茨（Leibniz，1646—1716）等人的著作才体现数学和几何方法的影响。
 

(117)



 虽然如此，笔者基于格劳秀斯论著的研读发现，与经院哲学家和人文主义者相比，他在方法论上确有重大改进之处，并预示理性主义方法论时代的来临。

格劳秀斯在《捕获法》第一章介绍全书拟采用的研究方法。他首先引用西塞罗的观点指出，法律科学应通过推理（derive）而来，而不是得自于长官命令，因此，我们应该学习和运用自然推理（natural derivation）方法。格劳秀斯所建议的推理方法如下：



首先，我们要确认什么是真正普遍的、一般性的命题；然后，我们逐渐缩小这种一般性，使其适合于当下所考虑问题的特殊性质。正如数学家常常在具体演算之前，先确定那些所有人都乐于认可的概括公理的预先陈述，从而据此证明一些可靠的论点。所以，我们也应该指明那些最具普遍性的法则（rule）和法律（law），将其作为预先假定……目的在于给我们的其他推论奠定可靠的基础。
 

(118)








在随后的一章（《捕获法》“序言”），格劳秀斯完美地展示这种方法论。他从九项公理性的法则（rule）推论得出十三项法律（law），其推理方法显示出环环相扣、逻辑严密的特点。例如，他首先确立第一条公理性法则是：“上帝显示出来的意志就是法”（法则I）。据此，既然万物是上帝根据自己意志的创造，那么他就让每一造物依其本性而存在，因此，每一造物都要“自爱”并保全自我，才能符合上帝意志，由此推论出两条法律：（1）应当允许保护自己的生命和避免可能造成其伤害的威胁；（2）应当允许为自己取得并保有那些对生存有用的东西（法则I、法则II）。
 

(119)





接着，格劳秀斯又说，人类的理性源于上帝，由此产生第二条公理性法则：“体现人类全体意志的共同合意就是法”（法则II）。人类全体意志的存在基础是社会共同体，因此，他援引塞内卡的说法：“我们天生就要过与他人交往的生活。社会只有通过对其组成部分的关爱和悉心呵护才能确保安全、避免伤害。”“惟有相互确保安全，才能获得安全。”据此又推论得出另外两项法律：（3）不得伤害他人；（4）不得侵占他人已占有之物。前者保障生命安全，后者产生财产权观念。（法则III、法则IV）
 

(120)



 限于篇幅，本文无法展开其全部论证，但通过以上介绍，他的演绎方法可见一斑。

在《战争与和平法》序言中，格劳秀斯有意识地突出其方法论。他指出，科学的研究方法就是以自明的和具有体系特点的自然法公理为基础进行推理。因此，他希望首先明确那些不容置疑的自然法的基本概念和原理。他说：“只要你对那些法律原则予以严格的关注，它们显然都是自明的，几乎如同我们通过外在感官感知到的那些事物一样明显。”
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 不仅如此，自然法具有普适性，易于形成体系；相比之下，实在法容易变化，不适宜作为体系思考的对象。
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如果贯彻上述方法，格劳秀斯预期《战争与和平法》能够达到如下三个目标：“使得我给出结论的理由尽可能一目了然；将需要研究的对象阐明为一个清晰的秩序；以及明确区分各种相同以及不同的事物。”
 

(123)



 在《战争与和平法》序言的结尾，他自信地宣布：“我所断言的真理就是，在我论述法律时，已使我的心思完全离开任何特殊的事实，正如数学家在处理数字时完全把它们从物体抽离出来一样。”
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随后，《战争与和平法》前几章都是探讨作为国际法基础理论的概念，包括什么是正义、法律和权利；什么是自然法、神法和人定法；什么是战争（公战与私战）和正义的战争、什么是国家主权等。通观《战争与和平法》，给人的总体印象是：即使最复杂的问题，格劳秀斯也是从最简单、最基本的概念和公理出发，逐步进行推理论证，以获得可靠的结论。

格劳秀斯虽然身处中世纪后期经院哲学和人文主义学术传统中，尚未接触到近代理性主义方法论。但格劳秀斯已经自觉运用一种类似笛卡尔的方法论，努力将法律的科学性与数学相类比。因此，笔者赞同哲学家卡西勒的观点，他说：从格劳秀斯开始，法律与数学就被联系在一起：



法律有如纯算术，因为关于数及其关系的算术学说包含着一种永恒和必然的真理；即使整个经验世界被毁灭，即使根本没有用数来计算的人，也没有任何需要计量的对象，这种真理也不受影响。格劳秀斯在其杰作（《战争与和平法》——引者注）的序言中集中论证了这一点。
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比格劳秀斯晚出的下一代自然法学家，更自觉地运用理性主义方法论。例如，托马斯·霍布斯在40岁时，偶然见到欧几里得的《几何原本》，一个新世界展现在面前，于是他决计要模仿数学的确定性建立一门哲学。
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 基于这一思想，霍布斯在《利维坦》中，把世界看做由因果链组成的一架大机器，将生命和无生命的物质进行类比，认为人与钟表一样，心脏是发条、神经是游丝、关节是齿轮，一切事物都可以按照机械规律进行计算。
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 人的基本能力就是推理，而推理不过是在内心进行加减运算，数学家在数字方面做加减，几何学家在线、形、角、比例、倍数、速度、力量等方面做加减，逻辑学家在词语序列、断言、三段论方面做加减。同理，政治学家把契约加起来确定人们的义务（社会契约论），法学家则把法律和事实加起来以找出私人行为中的是与非。
 

(128)





荷兰哲学家斯宾诺莎更有过之，企图以自然科学方法论来论证伦理学知识。他认为人类社会的事件与自然事件一样，都处于一种因果序列之中。如果设想从一些自明的原则出发，用几何学方法进行论证，就能在道德领域建构像数学一样确实而普遍的真理系统。
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 在《伦理学》一书中，斯宾诺莎以定义、公理、命题、证明几个步骤，完成对伦理规则的几何学证明。

在德国，普芬道夫借助笛卡尔的方法，把推理与归纳、公理与观察、分析与综合等多种科学方法结合在一起，构造自然法体系。
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 他认为，自然法的结论如同数学公理一样可以证实，因为法律和数学都是理智思维的产物，正如心灵能够凭借“天赋观念”构建数和量的领域一样，它在法律领域也具有同样的建构能力。
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 此后，普芬道夫的继承人克里斯蒂安·托马休斯（Christian Thomasius，1655—1728）和克里斯蒂安·沃尔夫（Christian Wolff，1679—1754）进一步奠定近代自然法的科学化发展趋势。
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（五）近代自然法的转折点





综上所述，从格劳秀斯开始，近代自然法发生决定性转变，这体现在如下几个方面：

第一，古希腊罗马的自然法，遵循亚里士多德“自然”与“人定”的区分，故而体现为自然法—实在法二元论。但是中世纪神学将二元论扩张为永恒法（上帝的启示）—自然法—实在法的三元论，而且自然法始终位于永恒法之下，人类法律秩序根源于超越尘世的上帝。
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 但是，近代自然法思想家则将自然法归因于事物的自然理性，自然法以及整体人类法律秩序都获得独立性。正如卡西勒指出，从格劳秀斯开始：



（自然）并不是指事物的存在，而是指真理的起源和基础。无论其内容如何，凡属自身确定的、自明的、无须求助于启示的真理，都是属于自然的。人们不仅在物质世界，而且还在精神世界和道德世界中寻求这样的真理。17世纪将这两个世界合在一起，以构成一个真实的世界，一个自足的宇宙。
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近代自然法获得了新的思想根基，即自然理性或人的本性，从而永恒法与自然法也发生彻底分离，上帝顶多作为自然法的守护者，
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 自然法与实在法的二元论得以恢复。

第二，古典自然法把义务作为社会联系的纽带，要求人们在公共生活中践行自己的义务，以成全共同体的普遍之善。然而，自格劳秀斯以降，多数自然法思想家以人类的自我保全、自利自爱的本性作为论证起点，并确认自然状态下人类享有天赋自由，从而开启了自然权利论。如此一来，人类社会基本的道德事实就不再是古典自然法学家所说的“义务”，而是“权利”。近代自然法教导人们如何获取和保护权利，权利才是界定社会秩序的基本工具。权利是根本性的、无条件的、绝对的，义务不过是从权利中延伸出来。
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 就个人与共同体的关系而言，“人的自然权利先于一切社会组织和政治组织的基础而存在。因此，国家的真正功能和目的在于把这些权利纳入它的秩序，从而保留并且保障这些权利。”
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第三，哲学家胡塞尔（E. Husserl，1859—1938）在论述近代科学精神的起源时指出，数学在近代社会被赋予一种普遍的和无限的使命，即用数学对世界在整体上进行把握和控制。他说，数学给予我们的力量就在于，借助于数学我们能够对一切有形世界中展现的各种事物“作出一种完全新的归纳的预言，即能够根据已知的、被测定的、涉及形状的事件，以绝对的必然性对未知的、用直接的测量手段所达不到的事件作出‘计算’”。
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 在近代社会，数学的计算精神不仅运用在“数”的领域，而且由于其巨大的成功，使得它也侵入质的领域，
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 即体现纯粹理性的数学方法扩展到人类社会伦理的研究领域。
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从格劳秀斯将法律与数学进行类比开始，近代自然法学家大都希望以自然科学的标准建构一个理性化的公理和规则的自然法体系。他们相信法学也适用理性主义方法论，即从抽象的基本概念、公理和原则出发，进行演绎推理，就可以得出一个概念精确、逻辑严密的理想法律体系。这种追求，对于古典自然法来说是闻所未闻，但是，在格劳秀斯之后却成为自然法理论建构的常态。

尽管现代理论家对于格劳秀斯是否应该作为近代自然法的转折点仍然存在质疑，
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 但评估一位思想家的贡献，不能仅仅从他是否提出个别原创性的理论命题出发，而应将其置于整个思想史脉络之中，观察其历史地位。笔者确信格劳秀斯上承中世纪经院哲学自然法，下启近代世俗化、理性化的自然法，他标志着近代自然法的思想转型，无愧于“近代自然法之父”这一美誉。




三、近代私权理论建构的自然法基础



格劳秀斯提出的一系列自然法命题标志着自然法传统从中世纪向近代发生转折。但是，与其在西方公法和宪政中的巨大影响相比，格劳秀斯在私法方面的贡献却没有受到应有的重视。
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格劳秀斯在1619年完成的《荷兰法学导论》在欧洲私法史上产生重要影响。与他同一时代莱登大学的教授阿诺德·维尼乌斯，参考《荷兰法学导论》对物权与对人权的二分结构，也基于私法上各种主观权利区分，建立起一个私法体系。
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 1664年西蒙·范·利乌文受《荷兰法学导论》的启发撰写一部《罗马-荷兰法》。在罗马-荷兰法向近代德国渗透过程中，
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 格劳秀斯的自然法、国际法和私法思想通过普芬道夫向德国传播。

《荷兰法学导论》是罗马-荷兰法学的研究典范，它以对物权—对人权的区分为框架、以主观权利为内在主线，将自然法与罗马法、封建法熔于一炉，构建出一个影响深远的私权/私法体系。更重要的是，格劳秀斯不再像中世纪法学家那样，从宗教教义或《民法大全》寻求私法原理的正当性基础，而是直接将自然法或自然理性作为判断实在法（私法）正当性的尺度。
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 下文将围绕《荷兰法学导论》以及《战争与和平法》相关内容，勾勒格劳秀斯私权或私法体系的整体图景及其历史影响。



（一）格劳秀斯的私法体系：以主观权利为中心





众所周知，在现代欧陆法律术语中，拉丁语Ius、德语Recht、法语Droit、意大利语Diritto，兼具客观意义上的法律秩序和在主观意义上的个体权利的双重含义，即“客观法”与“主观权利”（subjektive Recht）。
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 但是，古罗马法上ius一词并不具有主观权利的意义。
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 中世纪经院哲学家首先揭示了ius的主观权利和客观法律的双重含义，并将“权利”（ius）定义为一种道德能力（moral faculty）。让·格尔森（Jean Gerson）在1402年论述道：“ius是根据正确理性的指令，归属于某人的能力或权力（facultas or power），……而法律（lex）则是一种实践的正确理性，它引导事物朝向预定的目的运行。”
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 西班牙晚期经院哲学家追随格尔森。例如，维多利亚也揭示ius的双重含义并指出“权利就是一种根据法律属于某人的权力或能力（power or faculty）”。
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 苏亚雷茨也认为权利是“个人拥有的某种特定的道德力量（moral power）”。
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 至格劳秀斯时代，尼德兰鲁汶大学的约翰·德雷多（Johannes Driedo）再次重申ius的两层含义：“其一，当我们说道摩西十诫是神法（ius divinum）时，ius就是法律的意思。其二，当我们说某人因占有或者对土地享有一项权利（a ius），ius就是土地所有权（dominium）的意思。”
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基于上述理论传统，格劳秀斯将ius区分为三个层次含义：
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 其一，ius是指正义的事物（what is just）。其二，ius是指法律（lex），即“强制人们正确地实施道德行为的规则”。其三，ius是指权利，它是一个人的道德力量或能力（faculty），借此可以合法地拥有某物或做某事。就权利的具体类型而言，格劳秀斯认为权利可分为：（1）权力（拉丁文potestas，英文power），包括针对主体自身自由（freedom）与针对他人的权力，后者包括父亲对孩子、主人对奴隶的权力；（2）所有权（拉丁文dominium，英文ownership），分为完整的所有权和不完整的所有权，后者包括用益权、抵押权等；（3）契约权（contractual right），即对应于契约双方相互义务之债权。
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由上可见，ius一词的主观权利含义并非格劳秀斯首创。但是，他自觉地将主观权利运用于构建私法体系。尤其是《荷兰法学导论》被后世公认为“第一个真正的以权利的术语而非法律规则建构起来的法律体系”。
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首先，我们通过《荷兰法学导论》的总体结构，在宏观上认识格劳秀斯的私权体系。这部著作分为三卷：第一卷是《法律原理以及人的法律地位》；第二卷是《对物权》（Real Rights
 ）；第三卷是《对人权》（Personal Rights
 ）。这种三卷结构表面上类似古罗马《法学阶梯》“人—物—诉讼”的三分结构，但二者之间存在本质区别。

为什么《法学阶梯》按照“人法—物法”的顺序来安排？盖尤斯对此并未作出实质性回答，他说：“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。我们首先谈人。”
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 优士丁尼法典编撰者的解释是：“因为如果不了解作为法律的对象的人，就不可很好地了解法律。”
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 显然，这个理由仍然流于表面。中世纪法学家也没有认真反思这个问题，他们认为这种结构是当然之理。
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 但格劳秀斯对此却有一番独特见解：



I.3.1 由于法律存在于人与人之间，权利归属于人，而物是权利作用的对象，因此，要理解人对物的权利，我们必须首先要论述人的法律地位，其次论述物的法律地位。
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显然，他已经在权利主体—权利客体的意义上认识人与物之间的关系，并且据此理解二者的安排顺序。

另外，《法学阶梯》中“物”是广义的，包括“有形物”和“无形物”，前者是一般的物权客体，后者则是指“那些不能触摸的物，它们体现为某种权利，比如：遗产继承、用益权、以任何形式缔结的债”。
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 因此《法学阶梯》的“物法”也是广义的，包括今天所谓的物权法、债权法和继承法。而《荷兰法学导论》则将无形物从物法中分离出去，作为与对物权相对而言的“对人权”。

其次，就《荷兰法学导论》三卷的内容而言，第一卷是“法律原理以及人的法律地位”，先概述法学和法律的一般性问题，然后着重论述作为权利主体的人的法律地位；第二卷“对物权”具体包括如下物权类型：占有权、完全所有权（complete ownership）以及不完全所有权（incomplete ownership），后者包括地役权、用益权、永佃权、地上权、抵押权等；第三卷“对人权”首先是债权总则，然后阐述各种债权发生的原因：赠与、契约、无因管理、不当得利、侵权行为等，以及债之消灭。

在其后期著作《战争与和平法》中，格劳秀斯更抽象地总结权利分类：（1）权力（拉丁文potestas，英文power），包括针对主体自身自由（freedom）与针对他人的权力，前者可理解为人格权的典型，后者包括父亲对孩子、主人对奴隶的权力；（2）所有权（拉丁文dominium，英文ownership），分为完全所有权和不完全所有权，后者包括用益权、抵押权等；（3）契约权（contractual right），即基于契约而生之债权。
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通过以上宏观梳理，我们于此先行总结格劳秀斯的私法或私权体系如下：（1）权利分为人身权和财产权；（2）人身权包括对自己人格的权利和近亲属之间的父权、夫权、监护权；（3）财产权分为对物权与对人权（债权）；（4）对物权包括完全所有权和不完全所有权；（5）不完全所有权包括用益物权和担保物权；（6）债权包括契约、无因管理、不当得利和侵权行为之债。显然，这一体系预示了现今大陆法系主流的以人身权—财产权、物权—债权的区分为基础的私法体系。



（二）对物权与对人权的区分





中世纪的法律理论已经区分对物权（ius in re）和向物权（ius ad rem）。在12世纪，注释法学家巴西亚努斯（Johnannes Bassianus）首次将iura分为iura in re和iura pre re（iura ad rem），前者是ius in the thing，即对物权；而后者是ius to the thing，即指向尚未获得的某物的权利（简称“向物权”）。此后一些中世纪法学家对此概念扩张解释，用来指被选任的神职人员尚未正式就任前，可主张将来享有这项职位利益；或者长子主张将来取得父亲王位的权利。
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 奥尔良法学家雅克·惹维尼（Jacques Révigny）更精确地将ius ad rem界定为：一种从他人那里要求得到某物的积极权利，“ius ad rem就是要求某物的权利，例如当你允诺给我一匹马，我就有权要求得到它，虽然还不是对它已有权利（ius to demand it，but not a ius in it）”。
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 西班牙晚期经院哲学家关于对物权和向物权的讨论已经非常成熟。苏亚雷茨说：



ius这个术语被习惯地用于个人享有的某种特定的道德力量（moral power）。ius（权利）或者是针对他自己的财产，或者是关于（他人）欠他某样东西（which is due to him）。例如，某物的所有人被称为对该物享有一项权利，劳动者被称为对于因其雇佣价值而产生工资享有权利。
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16世纪新教人文主义法学家约翰阿佩尔也区分对物权和向物权，并且进一步将对物权区分为三种：所有权、准所有权以及特殊对物权。而向物权包括了债和诉讼。人文主义法学家雨果·多诺也持相似观点，他将权利分为两类：其一，直接归属于我们的权利，包括人的生命权、自由权和对物的权利；其二，从别人应当作为的义务中引申出来的、他人欠负我们（owed to us）某种东西的权利，例如债权（详见前文）。可见，人文主义法学家已经将向物权（ius ad rem）赋予对人权（personal right）的内涵。
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格劳秀斯接受上述概念的区别，并进一步以“对物权”（荷兰语Beheering，拉丁语ius reale）和“对人权”（荷兰语Inschuld/拉丁语ius personale）
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 取而代之。《荷兰法学导论》第二卷中写道：



II.I.57……财产权的特性在于：它是某种归属于我们的东西；如此理解的财产权可以分为对物权和对人权。






II.I.58 对物权是指存在于人与物之间的一种财产权，这与他人没有必要的联系。






II.I.59 对人权是指一个人对另一个人有权受领某物或者行为的财产权。






II.I.60 对物权包括占有权（right of possession）和所有权（ownership）。
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对物权与对人权的区分，逻辑上必然导致债权契约与物权变动的区分。例如，买卖契约并不直接使得买受人取得标的物所有权，而仅仅取得要求获得标的物的对人权，只有在交付之后才能成为所有权人。
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 这一区分也得到其他自然法学家的响应。普芬道夫在《自然法与万民法》中指出，买卖契约仅仅使受让人获得“向物权”，只有取得实际占有后，受让人才能获得“对物权”。
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 朴蒂埃也说，契约并非使债权人取得“对物权”，它仅仅授予债权人向债务人要求给付的权利，即“向物权”。
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 可见，在近代自然法学家那里，向物权具备了对人权（债权）的含义。

但是，尚有疑问的是，在近代早期，对人权除了债权含义之外，是否还包括其他权利？例如，有学者认为，在萨维尼提倡物权—债权这对概念区分之前，“家庭关系也可能是一种对人权，从而也可以构成与对物权的对立”。
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 换言之，如果对人权中仍然包含家庭关系，那么，对物权—对人权的区分便不能直接对应现代民法中物权—债权的区分。然而，近代自然法思想家已经解决了这个问题。格劳秀斯在《荷兰法学导论》中，虽然未将身份权作为对物权、对人权同等位阶的权利类型看待，但是他已认识到家庭关系的独特性，从而将纯粹身份方面的权利义务，置于第一卷的监护、婚姻部分；因身份产生的财产关系，置于第二卷夫妻共有财产和财产继承部分。普芬道夫在《自然法与万民法》中，首次将家庭关系（婚姻、父母子女关系）独立作为一章，与债权、物权并列，
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 但遗嘱和继承仍然作为所有权的取得方式而被置于物权法中。可见，家庭关系完全被排除在对人权的范畴之外。

此外，格劳秀斯的对物权—对人权的区分原则，同样适用于他物权。以用益物权为例，永佃权是一项他物权，在《荷兰法学导论》第二卷“对物权”第四十章中首先讨论永佃权的性质、客体、取得、转让和终止等问题，只涉及其物权内容。至于设定永佃权的契约，则出现在第三卷“对人权”第十八章“世袭租赁（永佃权）的设定”，作为具体契约类型。
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 类似地，关于封地权（feudal tenure），在第二卷讨论其物权问题，而第三卷第二十五章则讨论封地权的设定契约问题。以担保物权为例，第二卷第四十八章担保物权（hypothec，荷兰语onderzetting）中，格劳秀斯论述质押权（pledge）的物权内涵。然后，在第三卷第八章论述质押契约，他在此仅阐述质押当事人在契约上的权利和义务：质押权人负担返还质物和收益、保管质物的义务；出质人负担偿还质物必要费用的义务等。
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 他物权与设定他物权契约的区分，是对物权—对人权区分原则贯彻到底的结果。



（三）完全所有权与不完全所有权的区分





罗马法上dominium一词并不纯粹是财产权，而是属于家父对家庭财产和家子的统治权或主宰权的组成部分。
 

(174)



 与此同时，罗马法虽然存在永佃权、地上权、役权、抵押权这些具体他物权类型，但没有将它们统一在一个总的概念之下。

在中世纪西欧封建社会，封建领主对土地享有名义上的所有权，而佃农实际上享有对土地的使用权。注释法学家为了解释这一现象，发明分割所有权理论，即领主享有“直接所有权”（dominium directum），而佃农享有“用益所有权”（dominium utile）。在对物权—对人权这对概念流行以后，dominium逐渐被看作是对物权的一种，即一种可以对抗任何人、可让与的财产权，而不是总体的统治权（right of total control）。
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 从而对物权成为dominium的上位概念，包括直接所有权与用益所有权。同时，中世纪法律也认可永佃权、地上权、役权、抵押权等物权类型。因此理论上就会出现如下质疑：同样是对物的用益，为什么“用益所有权”是所有权（dominium），而其他的（如永佃权、地上权等）就不是所有权呢？
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 这一问题一直延续到16世纪。

西班牙晚期经院哲学家将dominium和ius区别开来。索托（Soto）认为：“dominium是指所有人的一种能力（facultas）。ius不能与dominium相混淆，ius更为高级，且有更宽泛的所指。”
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 换言之，所有权（dominium）只是权利（ius）的一种类型。维多利亚进一步指出，dominium是指财产所有权（ownership），除了所有权人之外，如果其他人对物也享有部分财产权，例如用益权，则只能用ius来表示。
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 他显然已经意识到所有权与其他类型的对物权存在差别。

人文主义法学家雨果·多诺首次在概念逻辑上解决上述问题。多诺摒弃直接所有权和用益所有权的区分，他认为永佃权、地上权、役权、抵押权等，虽然有区别，但其共同之处在于：它们都是从所有权中分离出来的权能所构成，多诺将这些权利统称为他物权（iura in re aliena）。
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多诺于1579年至1587年间在荷兰莱顿大学任教，正是格劳秀斯的求学时代。虽然格劳秀斯并没有直接引用多诺的他物权概念，但其解决问题的思路与多诺惊人地相似。格劳秀斯认为对物权包括三种：占有权（right of possession）、完全所有权（complete ownership，拉丁文dominium plenum）和不完全所有权（incomplete ownership，拉丁文dominium minus plenum）。
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 就后面两者的区分，《荷兰法学导论》第二卷第三章中写道：



II.3.9 所有权区分为完全的和不完全的。






II.3.10 完全所有权是在法律不禁止的前提下，根据权利人的意愿，为自己利益而对物任意处置的权利。






II.3.11 不完全所有权是比（所有权）完满地位较为欠缺某些内容的权利。
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这里的完全所有权是指排他性、绝对性的对物权，即现代大陆法系民法上的所有权；不完全所有权也是一种对物权，但其权能不完整。从格劳秀斯列举的不完全所有权的类型看，永佃权、地上权、抵押权等，都是从完全所有权分离出去部分权能形成独立的物权类型。那么，如何辨析同一标的物之上的权利，何为完全的或不完全的所有权呢？例如，某人拥有一项对某块土地的通行地役权，但他不能出售土地或从土地获取收益；同时，土地所有人又不能阻止其通行，而必须容忍之，因而他的所有权也并不完整。那么究竟谁是完全所有权人、谁是不完全所有权人呢？

格劳秀斯提出如下几个判断步骤：（1）谁拥有更大部分的权利，谁就是所有权人。在上述例子中，能够出售或者出租土地的一方是真正所有人；而通行权人只拥有较少权利，是不完全所有权人。（2）为了确定哪一方拥有更大的权利，往往从价值而不是从表面上的利益来衡量。例如，在永佃权中，完全所有权人是能够收取租金的，且根据其上级所有权（upper-ownership）可主张回复原物的一方，而不是从土地获得最大收益的佃户。（3）不完全所有权其实就是从所有权中分离出去的、较小部分的权利，因而，如果没有被不完全所有权明确包含在内的权能，都属于完全所有权人。
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 换言之，格劳秀斯对完全所有权采取一种“剩余法”的界定方式，即不完全所有权只是特定部分权能，例如通行、取水、排水、佃耕等；而完全所有权则是兜底性的，即除了不完全所有权之外，其余的权能都属于完全所有权人。

芬斯特拉（Robert Feenstra）认为，虽然格劳秀斯的不完全所有权，与多诺的他物权相似，但是，通过蛛丝马迹可以发现，《荷兰法学导论》中还是保留中世纪双重所有权的区分。其理由是：其一，格劳秀斯用上级所有权（upper-ownership）一词来表述永佃权中真正的土地所有权（II. 33. 1），而上级所有权是查休斯（Zasius）将中世纪的直接所有权（dominium directum）翻译为“hoher Eigentum”，在荷兰语里就是“opper-eigendom”，格劳秀斯很可能受到查休斯的影响使用这一术语。其二，格劳秀斯创造荷兰语Tocht一词来指称包括用益权、永佃权、封地权等土地用益，在《荷兰法学导论》页边空白处用拉丁文dominium utile来注释Tocht一词（II. 38. 4）。芬斯特拉得出结论认为，格劳秀斯对中世纪的分割所有权理论还保持着暧昧态度，而没有像多诺那样与其决裂。
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 我国也有学者据此认为，已经被多诺抛弃的中世纪分割所有权理论，在格劳秀斯那里又复活。
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基于对《荷兰法学导论》的文本研读和体系解释，笔者认为，格劳秀斯创造的“不完全所有权”概念的内涵与外延，与多诺的他物权概念基本上保持一致，只是术语的表达不同而已，芬斯特拉的质疑并没有足够的说服力。

首先，就具体文本语境而言，格劳秀斯在论述永佃权关系中谁是真正的所有人时指出：谁能够收取地租并能够根据其“上级所有权”要求返还土地，谁就是土地所有人，显然土地的出租人拥有“完全所有权”，而不是佃户。
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 众所周知，在现代民法上，用益物权终止后土地所有人收回土地的法律基础是所有权内在的原物返还请求权（物权请求权）。但物权请求权是19世纪德国法学家温德沙伊德的创造，囿于时代原因，不能苛求格劳秀斯用物权请求权来解释上述问题，他只好借用“上级所有权”来论证永佃权终止后土地所有人收回土地的理由，而且也仅止于此，他从来没有因此否定“完全所有权”的完整性、排他性，也没有认可“下级所有权”的概念。

其次，就其内涵而言，格劳秀斯的完全所有权是权利人可以依照自己意志对物进行任何处分的权利，相当于现代民法上绝对性、排他性所有权。
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 而不完全所有权，则是从完全所有权之中分离出去的权能形成的物权，因此，它并不会对完全所有权的绝对性和排他性造成妨害。相反，在双重所有权结构中，究竟谁是排他性对物进行支配的所有人不明确，从而必然导致对所有权本质的分割，不利于产权明晰。因此我们不能用双重所有权来对应理解格劳秀斯完全所有权和不完全所有权这对概念。

最后，关于用拉丁文dominium utile来注释Tocht一词是否准确，首先应当指出英文版《荷兰法学导论》页边空白处用dominium utile来注释Tocht，并非格劳秀斯本人所为，而是后世评注者所添加。再者，从格劳秀斯的不完全所有权体系来看，也不应得出上述结论。他首先将不完全所有权总体上分为两类：其一，必须附随于土地财产权之上的地役权（包括城市和乡村地役权）；其二，无须附随于土地财产权的不完全所有权，包括用益（use）和担保（security）。用益又区分为现实用益（present use）和将来用益（future use）。现实的用益包括如下几类：（1）终身用益，即用益权（Usufruct）；（2）永久用益，即永佃权和封地权（feudal tenure）；（3）以及其他的现实用益，例如地上权、不具有收益权能的使用权（use，包括居住权），以及封建性质的什一税权利（tithe-right）。至于将来用益是指期待所有权（ownership in expectancy），例如因遗嘱而取得的财产权。就担保（hypothec）来说，格劳秀斯分为法定担保和意定担保、动产担保和不动产担保等。
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 见图2所示。





图2　对物权分类


因此，就不完全所有权的外延来看，如果排除掉封建性的封地权、什一税权利以及比较奇特的期待所有权，剩下的内容几乎等同于现代民法上他物权概念的外延，即用益物权和担保物权。因此英译者R. W. Lee才会在《荷兰法学导论》评注本中用ius in re aliena（他物权）作为不完全所有权的别称。
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 所以，我们不能用中世纪的双重所有权来对应理解格劳秀斯的“完全所有权和不完全所有权”的分类，更不能说格劳秀斯复活了双重所有权理论。

总之，无论是多诺的所有权—他物权，还是格劳秀斯完全所有权—不完全所有权这两对概念，在认识逻辑上是一致的，实际上都达到两个效果，一是纯化和维持所有权的绝对性和排他性；二是合理保护他人对物的使用和收益权利，从而为近代私法物权体系奠定合理的逻辑基础。也许是机缘巧合，他物权概念最终通过蒂堡被影响较大的19世纪潘德克顿民法学采纳，
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 而“不完全所有权”则被历史尘封起来。
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（四）债因的自然法基础（一）：允诺与契约





罗马法上债（obligatio）的本意是一种约束和纽带，如优士丁尼《法学阶梯》所说：“债为法锁，据之我们有必要被强迫根据我们城邦的法偿付某物。”
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 可见，债被定义为一种关系，且更侧重义务的内涵。但是现代民法上的债（obligation）则包含债权和债务两方面的内涵。
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 这一转变是如何发生的呢？

16世纪人文主义法学家多诺已经将“债”界定为一种他人欠负我们某种东西的（owed to us）权利。
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 格劳秀斯更明确地从主观权利角度来界定债。《荷兰法学导论》第三卷开篇就说：“我们说过另一类财产权是债权（obligation，荷兰语inschuld
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 ），即一个人从另一个人那里获得某物或者某种行为的财产权。”
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格劳秀斯以义务为起点来论证债权的概念。他首先将“负债”（debt）或“债务”（duty）区分为广义和狭义。广义上的债务是指根据道德法则使某人负有某种义务，在这个意义上，每个人的行为对他人都可能负有三类义务：仁爱、守信以及损害赔偿。就前两者来说，虽然人们应对他人的好意有义务作出感恩或回报，也有义务信守自己的诺言，但是这些义务并没有赋予对方以权利。而准确意义上的债是“一种对人权或者权利主张（claim），舍此就不存在债务”。换言之，债与对人权不可分割。
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受此启发，其他自然法法学家也从主观权利的视角界定债。普芬道夫说，当某人创设一项债务时，相对人同时就相应获得权利。
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 法国自然法学家朴蒂埃（Pothier，1699—1772）在《论债法》中，将债区分为不完全之债（imperfect obligation）与完全之债（perfect obligation），前者未授予要求相对人履行债务的权利，例如，受人恩惠者应尽感恩回报义务，如其未尽义务时，虽被认为不合情理，但施惠者却没有权利要求对方感恩。因而，准确意义上的债，仅仅是指完全之债，它产生一种要求契约相对人履行义务的权利。
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格劳秀斯还通过主观权利来界定各种债之渊源。他基本上采纳罗马法上的具体债因（causae obligationum）类型，包括契约、私犯、准契约和准私犯，同时又在自然法的基础上重构债因体系的伦理基础。他首先指出：“根据自然法本身，呈现出对人权的两个根源：允诺（promise，荷兰语toezegging
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 ）和不公（inequality）。”
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我们先讨论允诺。允诺本质上是单方意思表示，它在罗马法上的地位并不显著，也没有被利用来构造债之约束力的理论，
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 只是《学说汇纂》中提到，为了荣誉或完成公共职务而作出的无偿允诺（pollicitatio）具有约束力。
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 但是，中世纪的托马斯·阿奎那基于亚里士多德关于“诚实”的伦理学，将信守允诺提升到一种德性的高度，他说：“允诺某件事的人如果有做他所允诺之事的意图，他就没有撒谎……他没有做他允诺之事，那他的行为就显得不诚实。”
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 因而，“人们因允诺而对他人负有义务，并且这是一项自然法债务”。
 

(204)



 从而，阿奎那将允诺的法律效果界定为，一项允诺就像允诺人为自己制定的法律，据此允诺人要为对方有所作为。
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阿奎那不仅揭示允诺具有法律约束力的伦理基础，而且他还指出当事人通过允诺实践了亚里士多德所谈到的两种美德——交换正义或慷慨，
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 前者体现在双方获益的交易行为中（如买卖），后者则体现在无偿行为中（如赠与）。赠与（donatio）本来在罗马法上是一种有双方契约的行为，并作为转移所有权的正当原因（iusta causa），这也为欧洲中世纪的法律理论所接受。
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 但是，在阿奎那德性论的视角下，赠与和其他具有交易性的契约有本质区别。根据阿奎那的观点，当一个人允诺将来把财产转让给另一个人，他要么践行交换正义的德性，要么践行慷慨的德性。



当一个人将他的东西自愿转让给另一个人时就是自愿交换。如果他的转让并不使接受者负担义务，就像在赠与时一样，它不是一个关于正义的行为，而是有关慷慨的行为。
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西班牙晚期经院哲学家继承亚里士多德—托马斯传统，以德性论来解释允诺的约束力。他们认为交换正义或慷慨是允诺的正当原因，仅仅是允诺本身足以产生拘束力，甚至不以对方承诺为必要。
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 从而在罗马法中并不惹眼的允诺，经过中世纪经院哲学的改造，承载着强烈的伦理价值，成为重要的债因，契约法秩序围绕着允诺而展开。

近代自然法思想家延续了中世纪的允诺理论。格劳秀斯指出，允诺能防止人们善变而将人的内心意志确定下来，信守允诺能够促进人类的诚信。
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 就允诺的原因而言，他认为具有正当原因的允诺有可诉性，而正当原因就是指，允诺是通过赠与或交易而发生。
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 基于慷慨和交换正义两种德性，他区分了赠与和交易性契约，后者包括买卖、租赁、借贷、合伙等。普芬道夫也指出：人类的社会本性要求必须信守诺言，如果缺乏这项保障，则人们就没有信心期待相互协助。因此，“自然法中存在一项神圣规则，支配着全部人类生活中的仁善、礼仪和理性，即每个人都不可食言，必须履行他的诺言”。
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法国自然法学家也深受允诺理论的影响。例如，朴蒂埃将契约界定为一方当事人向相对人作出给与某物、作为或不作为的允诺而构成。
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 他们接受中世纪的原因理论，根据慷慨或交换正义的德性，将赠与和交易性契约分开。多玛指出，赠与是慷慨之行，它或是基于感恩，或基于某种功绩之铭感，或对需要帮助之人施予援手。
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 朴蒂埃又指出，有偿契约的原因是对方给与或将要给与某物；无偿契约的原因就是慷慨。
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但如果仅仅看到近代自然法思想家对中世纪允诺理论继承的一面，
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 而未注意到其创新之处，就可能导致我们忽略了他们的历史贡献。尤其是他们赋予允诺或契约之债以主观权利的内涵。晚期经院哲学家勒西乌斯（Leonardus Lessius）虽然已经提出：“允诺不仅是向相对人确认将给与某物或做某事，而且还要向相对人负担债务，从而授予对方以要求履行的权利。”
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 但并没有引起其他经院哲学家的关注，而格劳秀斯则将此认作允诺的本质。

在《荷兰法学导论》中他已指出，允诺是“人的自愿行为，借此他允诺给相对方某样东西，并以相对方接受它和针对允诺人取得一种权利为目的”。
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 在《战争与和平法》中对允诺的主观权利内涵作出更完整的阐述。于此，格劳秀斯区分三种有关允诺的言说方式：（1）单纯的声明（bare assertion），即表意人声明有关某些将来事情的内心意图，但并不产生有约束力的债务。这是因为人有权随时改变自己的内心意向。（2）根据自然法具有约束力但并未使另一方取得权利的允诺。这种言说方式，表明了将要遵守诺言的意图，但没有市民法上的约束力，因为其未授予相对方以权利。例如基于同情、感恩产生的道德义务。（3）授予相对方以相应权利的允诺。这是一种完整的允诺（perfect promise），允诺人借此对他人要么让与某项财物，要么让与某种行为自由。前者属于给与（give）的允诺，后者属于行为（perform）的允诺。
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 质言之，受法律保护的允诺，为受诺人创设一种权利，据此可以要求允诺人或转让某项财产，或完成某种行为。格劳秀斯超越经院哲学家之处在于，他牢牢扣紧允诺的主观权利意义。

其他自然法学家追随格劳秀斯，从主观权利视角讨论允诺/契约之债。普芬道夫模仿格劳秀斯将允诺区分为不完整的（imperfect）和完整的（perfect）允诺。前者是指某人宣称将来某个时间为他人做某事，但没有授予他人可以主张获得某物的权利。例如，受人恩惠时，施惠者并不能主张获得感恩回报的权利。
 

(220)



 后者是指某人不仅宣告将来对他人履行债务，而且授予相对人以权利，据此对方有权要求获得允诺的对象，这种允诺或将导致财产权的移转，或将导致一部分行为自由的转移。
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 克里斯蒂安·沃尔夫（Christian Wolff，1679—1754）也从主观权利角度解释允诺的拘束力，他说：“允诺人实际上将要求履行允诺的权利转让给了受诺人，因此，如果允诺人自己不希望履行允诺，受诺人可以强制他履行。”
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 朴蒂埃指出，严格意义上的债是指能够产生一种要求契约相对人履行义务的权利。
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综上所述，近代自然法学家基于主观权利视角分析允诺或契约，与他们将债界定为主观权利的思想前后保持逻辑一致，从而上承中世纪经院哲学，下启后世契约之债的权利理论，是理解现代契约法理论的关键。
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此外，格劳秀斯还采用罗马法上“准契约”概念，将事务管理人和被管理人（无因管理）之间、监护人与被监护人之间、遗产继承人与受遗赠人之间、共同所有人之间的权利义务，作为类似于契约的债因来处理。但与罗马法不同，格劳秀斯并不认为“不当得利”属于准契约的范畴，而是归入第二种债因“不公”。
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 （对此下文详述）



（五）私权变动中的自由意志论





按大陆法系民法原理，私权之变动或基于法律行为，或非基于法律行为而发生。前者如买卖、赠与、租赁等，它们体现权利人的主观意志；后者如法定继承、侵权行为、添附等，未充分体现权利人的主观意志。近代自然法学家注重研究由法律行为发生所有权转移或契约债权的自然法原理。

首先，近代自然法学家基于对物权—对人权的区分原则，清晰地界定债之关系与物权变动。以买卖为例，从罗马法开始，就将买卖契约与所有权的变动区分开来，前者仅产生买卖双方各自的给付义务；买受人要取得所有权，尚须通过交付（tratitio），或者完成对标的物的占有时效才能实现；中世纪欧洲普通法也坚持这一原则。
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近代自然法学家也认可交付原则。格劳秀斯指出，买卖契约只是使得出卖人负担让与所有权的义务，买受人负担支付价金的义务，但并未直接导致所有权的变动。
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 所有权的让与，必需要特别的要件，他说：



II.5.2 ……市民法为了防止有欠考虑的权利转让行为，并使让与人不至于后悔，从而规定受让人必须取得实际占有（才能发生权利让与），即交付或过户（delivery or transfer
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 ）。可见，仅仅是契约本身并不足以使相对方成为所有人或者确保他（对物）的权利（title）。
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普芬道夫也认为，买受人取得占有之后才能获得所有权。
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 法国自然法学家多玛认为交付的法律效果是：交付完成买卖契约的履行，并导致所有权移转。而且即使出卖人不是所有权人，善意买受人受到交付的保护，也取得所有权。
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 朴蒂埃指出，通过交付买卖契约的债权人才能成为所有权人。
 

(232)





交付原则区分了债之关系与物权变动，有助于保障交易安全，但交付仅仅是物权变动的要件，而它本身并没有说明为什么所有权在当事人之间会发生变动。因此，格劳秀斯指出，交付只是市民法的实证规则，并非基于普遍法律原理。他需要进一步寻找和确证所有权让与的自然理性根据。在他看来，所有权让与的真正根源，是所有人表明了内心希望让与所有权的意思（will）或“意思活动”（act of will）。更完整地看，让与人一方要表明其让与意思，而在受让人一方，则须表明其接受的意思。
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 在此需要指出，虽然直至19世纪德国法学家才明确“意思表示”（Willenserklärungen）的概念包含内心意思与外在表示两个要素，
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 而实际上格劳秀斯已经强调了所有权让与的内心意思与外在表示两个方面，
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 因此我们甚至可以用现代的术语来表达格劳秀斯的想法，即所有权转移需双方具备让与和接受的“意思表示”。

实际上，人文主义法学家多诺已经考虑过所有权变动中的主观意志要素，即所有权转移需要两个前提：交付和所有权转移的意思。而且，转让所有权意思不同于负担转移所有权的义务的意思。
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 质言之，在多诺的物权变动模式中，隐含着物权—债权的区分原则以及独立的物权变动的意思表示。
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 由此看来，格劳秀斯的观点似乎并不新鲜。
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 然而，相较多诺，格劳秀斯的优势在于，他站在自然法的理性视角提出其论证理由。他说：“所有权制度发明以后，根据自然法，财产的所有人，拥有转让所有权的权利，……这项权利体现在所有权的本性之中”，他还引用亚里士多德的话：所有权的定义包含着可让与所有权的能力。
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 在另一段落，格劳秀斯又强调所有权人表达出来所有权让与的内心意思活动（act of will），必须是一种理性的意志（rational will）。
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 由上可见，格劳秀斯提出的所有权变动模式，与多诺基本保持一致，但他更加注重所有人的自由意思表示，
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 这种观点根源于所有人可根据自己意志对所有权任意支配的自然法思想。

普芬道夫沿着格劳秀斯的思路，继续加强论证所有权让与的意思表示问题。与格劳秀斯一样，他指出根据所有权本性，权利人具有让与所有权的能力。而且，他更为明确地说道：所有权让与“必须要有两个意思的合致（meeting of two wills），即让与人的意思和受让人的意思一致”。他同时也强调，所有权转移的意思合致必须以恰当的符号表达出来。
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 但是，普芬道夫不赞同格劳秀斯所谓交付只是市民法的规定、不具有自然法上必要性的观点。他认为，所有权首先是一种伦理性质，意思合致足以导致权利转移；但所有权同时也包含一种现实的权力，权利人只有取得占有才能有效行使之。为了确保这一点，必需要交付，这也是自然理性的要求。
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正如科英（Coing）教授所说，格劳秀斯、普芬道夫的所有权让与理论，已经预示后世物权契约思想。
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 19世纪萨维尼提出的物权契约理论有三个要点：其一，交付（Tratitio）是一项契约，它包含双方当事人转移所有权的意思表示；其二，物权契约独立于债权契约，债权契约导致负担义务，物权契约导致物权直接发生变动；其三，物权契约不受其原因瑕疵的影响。
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 在格劳秀斯和普芬道夫看来，所有权本性之中蕴涵着所有人可任意对物处分的意志，因此，让与人的让与意思与受让人的受让意思达成一致，足以导致所有权发生变动。只不过囿于时代原因，他们未将其表述为物权意思表示一致，或物权契约。
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 再者，他们根据对物权与对人权的区分，分别安排和处理物权法律关系和债权法律关系，将债权契约与物权变动区分开来。格劳秀斯甚至指出：所有权转让中的让与意思和接受意思，与作为债因的允诺或契约“相似”（alike），因而有关允诺或契约的各项有效要件（意思能力、意思瑕疵等）也适用于所有权让与的意思。
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 换言之，所有权的让与意思与接受意思，与债权契约意思是独立并存的两类意思。可见，物权契约理论的三个要点，有两个已经在格劳秀斯和普芬道夫那里出现萌芽。

私权变动中的自由意志，还体现在契约之债的产生上。罗马法采取严格的契约形式主义，不大注重当事人的主观意图。虽然在古典法时期，合意（consensus）契约更尊重当事人的主观意志，它使得契约法呈现主观化（subjectivize）的发展趋势，
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 但它仅限于买卖、租赁、合伙和委托四种类型，因而合意并不是所有契约的一般构成要素和基础概念。
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 中世纪教会法对契约中的合意给予极大尊重。“从加洛林王朝（Carolingian）以来，教会就鼓励契约当事人就他们的允诺在《圣经》上，或十字架上，或地方圣徒的遗物上宣誓。这意味着协议是在对上帝的神圣许诺之下作出，所以违约将会影响上帝对人类的救赎。”
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 后来，教会法进一步认可违反不具神圣誓约形式的允诺也是有罪的（sin），从而形成“协议必须恪守”（pacta sunt servanda）原则。
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 契约合意原则被17世纪格罗马-荷兰法学家普遍接受，
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 但自格劳秀斯开始，近代自然法学家逐渐改造其法律原理。

格劳秀斯虽然也赞同中世纪经院哲学家将信守诺言作为契约约束力的伦理基础，但是，他比经院哲学家更突出允诺或契约的主观意志因素。在具体谈到为什么人们可以通过允诺授予他人一项债权时，他指出：



III.1.12 其理由在于一个人可以自由支配自己的行为：因为正如上文所述，一个人对自己财产拥有权力（power），无论是完全的或不完全的所有权，权利人都可以通过交付或许可，使他人成为（新的）权利人。同理，一个人也可以将自己的部分自由，或毋宁是自由（行为）的结果，转让给他人。相对方因此获得的权利，被称为“对人权”。
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前文已述，格劳秀斯认为根据自然法，所有权当然包含任意处分标的物的能力，因而所有权让与是基于所有权人的让与意思而发生。相应地，格劳秀斯认为债权的产生，在本质上是债务人通过意志将自己的行为自由转让给债权人，这与所有人让与所有权是同样道理。

将所有权与行为自由相类比，是格劳秀斯常用的修辞。在《捕获法》中论证自然权利时，他就说过：“天赋自由”（natural liberty）是指个人根据自己的意志进行活动的权力；行动自由相当于财产所有权。
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 可见，所有权和人的自由都是属于权利人的处分客体。
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 那么，所有权可以根据所有人的让与意思而发生转让，而行为自由也可以根据债务人的意志而发生转让。在《战争与和平法》中，格劳秀斯再次将转让所有权与转让自由相类比。他针对康纳（Francois de Connnan，1508—1551）所谓允诺不转让权利的观点质疑道：



财产所有权能够通过充分明显的意思活动（act of will）发生转移。既然我们对自己的行为和对自己的财产都有同等权利，那么，为什么不能转让给他人一种旨在获取（相对人的）所有权，或者要求（相对人）做某些事情的权利呢？
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可见，债权产生的根源在于：债务人像让与所有权一样，将自身的部分自由让与给相对人。对此，普芬道夫完全赞同。
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科英教授指出，近代自然法学家主张债权的产生是由于债务人通过允诺交出他的部分自由并且让与给债权人。
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 而且这一观点被19世纪潘德克顿法学家继续坚持。
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 例如，萨维尼在《当代罗马法体系》中指出，权利人的意志对外可以支配两类客体，即“不自由的自然”和“他人”。前者是物权的支配客体。至于后者，分两种情形：其一，以对待物的方式对待他人，那么他人的人格自由即不存在，从而沦为奴隶，这当然不值得赞同。其二，萨维尼设想另一种支配他人的法律关系：



这种法律关系在于对于他人进行支配，但同时又没有破坏此人的自由，由此，这种法律关系类似于但却不同于所有权，它不是对于他人的整体进行支配，而只涉及此人的特定行为；该特定行为被认为从行为人的自由中分离出来，而从属于我们的意志。这种对于他人特定行为的支配关系，就被称为债（Obligation）。
 

(260)








显然可见，德国民法学将债权之客体界定为债务人之行为，从近代自然法到潘德克顿法学是一脉相承。
 

(261)





正如所有权让与需要让与人自愿的让与意思，而债务人允诺将部分行为自由让与债权人以设立债权契约，也必须是基于当事人的自由意志。基于此，近代契约法的合意原则获得了自由意志的伦理基础。

首先，近代自然法中，契约的约束力基础逐渐从（单方）允诺转向了双方合意。有些晚期经院哲学家曾提出允诺的约束力来自允诺本身，不以相对人承诺（acceptance）为必要，但勒西乌斯主张承诺是允诺人受到约束的必要条件。
 

(262)



 格劳秀斯赞同后者并指出，正如所有权让与，允诺要达到转移权利（即产生契约债权）的效果，必需对方承诺。
 

(263)



 但为了与允诺本身因信守诺言即产生约束力的自然法思想相调和，他又指出承诺只是市民法的规定，而并不必然是自然法的要求。
 

(264)



 换言之，允诺的效力根源于信守诺言的伦理，实证法上要求的承诺进一步强化其效力。尽管存在以上的争议，但是格劳秀斯在阐述契约制度时，还是从合意角度定义契约。他指出，契约是“两人或者两人以上为了实现一方或双方的利益而达成的意思合致（a union of wills）”。
 

(265)





契约合意原则随后迅速地在近代自然法中蔓延。普芬道夫认为自由意志是契约的根本要素，他说：“一个人要作出完整而明确的合意，首先要求他能够充分运用自己理性，以便知晓当下交易对他是否合适、是否有履行能力。”
 

(266)



 继而，他指出通过允诺和受诺人的承诺才能达成双方的合意。
 

(267)



 18世纪克里斯蒂安·沃尔夫创造一个现代术语“Vertrag”（契约），强调契约的基础是当事人的合意。
 

(268)



 法国自然法学家也以合意作为契约法的核心要素。
 

(269)



 例如，让·多玛提出“合意成立协议（consent makes the covenant）”，即“协议是通过当事人作出的相互同意而完成。”
 

(270)



 朴蒂埃在《论债法》中明确引用多玛指出：协议是两人或两人以上之间的合意，通过协议可以设立、变更或消灭某种义务。
 

(271)



 在此基础上，19世纪德国民法学家从意思表示（Willenserklärung）和法律行为来构造契约理论。
 

(272)



 最终萨维尼将契约定义为数人之间相对应的意思表示一致（Vereinigung der Willenserklärung），藉此确定他们的法律关系。
 

(273)





合意原则是契约的本质，也是各项契约制度的内在价值。就契约主体而言，因为“所有的债都须以人类意志的自由运用为前提”，
 

(274)



 所以未成年人、疯人、痴呆人、醉酒的人订立的契约在效力上是有瑕疵的。
 

(275)



 就错误、欺诈、胁迫而言，罗马法主要是从诉（actio）和抗辩（exceptio）的角度对错误和受胁迫的表意人予以救济，
 

(276)



 而近代自然法学家普遍认为，它们影响了当事人自由意志的运用，导致契约合意存在瑕疵。
 

(277)





近代欧洲民法典也体现了契约合意思想。例如1804年《法国民法典》第1101条规定：“契约是一种合意，依此合意，一人或数人对于其他一人或数人负担给与、作为或不作为的义务。”1881年《瑞士债法典》第1条规定：“契约于双方当事人意思表示明确一致时成立。”以及1896年《德国民法典》也在总则部分通过意思表示来规定契约的概念。基于以上分析，笔者对齐默尔曼的论断深表赞同，即契约法的意思理论与合意原则是近代自然法的重要遗产。
 

(278)





近代自然法学家发展出来的私权变动中的自由意志论，最终在德国古典哲学中上升为权利的自由意志哲学。
 

(279)



 康德和黑格尔指出，财产是自由意志支配的对象，所有权的转让是让与意志和接受意志共同作用的结果；
 

(280)



 而契约就是通过两个自由意志的联合，当事人获得要求另一个自由意志去做某种行为的权利。
 

(281)



 据此可以认为，近代自然法学家揭示了私权的变动与主体自由意志的内在关联性，已经预示了近代民法私权概念与自由意志哲学在19世纪的结盟。



（六）债因的自然法基础（二）：不当得利与侵权行为





在格劳秀斯私法体系中，另一个债之渊源是“不公”（inequity）。这一术语是西班牙经院哲学家追随阿奎那发明的一个债因概念，他们认为不公导致恢复原状（restitutio）债务的产生。
 

(282)



 格劳秀斯总结了两种作为债因的“不公”。第一种不公是没有法律上原因而获取他人利益，产生当事人之间利益的不公，即不当得利之债。
 

(283)





第二种不公是由他人的原因导致的，具体分为：（A）受损方出于自愿导致的不公。例如，在实物契约（real contract）中，如果一方已经给与财产，而对方未给与相应财产时，可以要求对方返还已经给付的财产或相当的利益。
 

(284)



 这种债务在罗马法上称为“因给付未获回报的请求返还之诉”，可归入不当得利的范畴，
 

(285)



 没有独立作为债因之必要，也未受到后世的重视。
 

(286)



 （B）违背受损方意愿而发生的不公，即因过错行为（wrongdoing）导致损害赔偿，包括私犯（侵权行为），
 

(287)



 以及因物品或动物致人损害，即准私犯（准侵权行为）。
 

(288)



 （如图3示）





图3　债因体系


在格劳秀斯的债因体系中，最突出的是不当得利从罗马法的“准契约”概念中分离出来，并上升到与契约、侵权行为并列作为独立债因的地位。罗马法上并无不当得利的一般性规则，只是将其作为契约之债以外对当事人的补充救济措施，主要体现为各种类型的“请求给付之诉”（condictio）或“无债因请求返还之诉”（condictiones sine causa）。
 

(289)



 《荷兰法学导论》中也列举几种无债因请求给付之诉的实例，例如，不知无债务而进行给付、无法律上原因的给付等，但格劳秀斯的意图并不是个别地处理这些具体问题，而是从中归纳出一般的债之渊源。
 

(290)



 他说：



III.30.1. 不当得利之债是由无法律上根据从他人那里获得或者可能获得某种财产利益而生。






III.30.2. 无法律上根据是指之前没有赠与或其他契约关系。
 

(291)








在格劳秀斯看来，不当得利作为独立债因具有自然法的根据。他认为，财产在人们之间分割以后，以他人的损失为代价而获益是有违公平（equity）的。
 

(292)



 而不当得利与侵权行为都导致“不公”发生，因此可并列作为同一类债因。《战争与和平法》第二卷第十章“由所有权而生的债务”，再次确认不当得利之债的自然法基础。该处的论证是，如果他人占有我的财产，即负有向我返还的义务，因为财产权制度一旦在人类社会确立起来，所有人之间都相互同意，占有他人财产应向所有人返还。如果所有权不具有此项强制力，其效力将极其薄弱。
 

(293)



 可见，他由所有权的本性推断出财产返还义务的根据。

格劳秀斯进一步指出，不当得利之债的特性在于它只注重利益关系的客观变化，而不考虑当事人主观意志。例如，因侵权行为产生的债务并不约束加害人的继承人，但是继承人必须对被继承人的不当得利负担返还义务；未成年人和精神病人因不能运用自由意志，所以他们既不负担契约义务，也不承担侵权责任，但必须对不当得利负担返还的义务。
 

(294)



 这进一步说明不当得利与其他债因有别，有作为独立债因之必要。总之，将不当得利与契约、侵权行为并列作为独立的债因是格劳秀斯的首创。
 

(295)





就侵权行为之债而言，罗马法上称为私犯（delictum），具体包括盗窃（furtum）、抢劫（rapina）、非法损害（damnum iniuria）和侵辱（iniuria）四种类型。此外，虽无过错也应承担责任的致害行为称为准私犯（quasi-delictum）。
 

(296)



 古罗马侵权行为法直至潘德克顿现代运用时期（usus modernus pandectarum
 

(297)



 ）仍为欧洲普通法所采用，但是，它们从未形成一般化的原理，而近代自然法学家首先担当起这一任务。
 

(298)





在格劳秀斯看来，侵权行为之债是人的行为后果，而人的行为由意志所支配，因此侵权行为之债的最终依据是人的主观意志存在过错，并具有可责难性。
 

(299)



 由此他确立一条经典原理：“如果因过错（fault）致人损害，根据自然法即产生债务，应当损害赔偿。”
 

(300)



 换言之，一个人如果做了不应当做的事或者未做应当做的事，都应该承担侵权责任，格劳秀斯指明了过错作为侵权责任归责原则的自然法基础，获得后世的广泛认可。
 

(301)





人格权是侵权行为法的重点保护对象。罗马法通过侵辱之诉（actio iniuriarum）实现人格权保护。侵辱行为起先是指对身体的侵害、殴打
 

(302)



 ，后来扩展至辱骂（convicium），侮辱贞操（de adtemptata pudicitia）、败坏名誉等。
 

(303)



 侵辱之诉至潘德克顿现代运用时期还被采用，
 

(304)



 但是它停留于分散的诉讼形式，如何将其整合在侵权行为法的一般框架之内，是近代自然法学家必须解决的问题。

格劳秀斯根据侵害的客体将侵权行为分为：侵害生命（life）、身体（body）、人身自由（personal liberty）、名誉（honour）和财产（property）。
 

(305)



 显然，前四类都属于人格利益，那么是否可以确定地说格劳秀斯的私权体系中存在人格权呢？

问题的答案并不十分清晰。首先需要指出，格劳秀斯并未将人格权与对物权或对人权并列摆在同一概念位阶上。《荷兰法学导论》第一卷涉及“人的法律地位”，但其内容围绕自然人的行为能力而展开，并未涉及自然人人格权。第二卷“对物权”讨论对物权的客体时，他将“物”区分为可转让与不可转让，前者即一般的财物，后者是指人类各种与生俱来的人格。“不可转让的物是指在本质上归属于某一个人，而不可能属于他人之物，例如人的生命、身体、自由、名誉。”
 

(306)



 如果我们将“物”理解为权利客体，那么显然“人格”属于一种权利客体。在《战争与和平法》中，格劳秀斯再次谈到侵权行为的客体是指“归属于某人的东西”，具体包括两类：一是人类生而具有的生命、身体，四肢、名誉和荣誉以及意思活动（act of will）；二是通过所有权、契约或法律规定而获得的（财产）权利。
 

(307)



 因此，格劳秀斯的私权体系暗含着人格权这一权利类型，与此对应，在侵权行为法中，才有成立人格权侵权行为的可能性。

事实上，主观权利意义上的人格权并非格劳秀斯首创。早在人文主义法学时期，多诺已经指出，相对于物权，涉及认定生命、身体完全、自由和名誉方面的权利，都属于人格权利的范畴。
 

(308)



 这应该是近代最早关于人格权的阐述。其他自然法学家，例如普芬道夫认为自然授予人类以生命、身体、四肢、贞操、名誉、自由，它们受到各种制度和习俗的保护。如果对它们造成损害，应当予以赔偿。
 

(309)



 沃尔夫、托马休斯也在自然权利和自然自由的基础上论证了人格权的存在。
 

(310)





但是，人格权的概念却受到一些学者的质疑：一方面，18世纪《巴伐利亚民法典》的作者克莱特梅尔（Kreirrmayr，1705—1790）指出，在日耳曼人的传统和精神中从来没有对名誉的估价，由此名誉是不可以金钱计算就成为德意志私法的主流观念。
 

(311)



 另一方面，萨维尼基于康德的自由意志伦理学反对以物权的方式建构人格权，
 

(312)



 因为主体自身的人格不能作为权利客体。
 

(313)



 受到上述两种观念的排挤，《德国民法典》只在《总则》第12条规定姓名权，在第823条列举“生命、身体、健康、自由”作为侵权行为法所保护的“人格法益”（Rechtsgüter）（注意不是人格权利
 

(314)



 ），且未承认名誉权。但是，《德国民法典》第823条列举的人格法益，显然都是自然法学家曾经列举的各种人格权种类。第二次世界大战以后，德国理论界和司法实务界共同发展出“一般人格权”的概念，更为广泛地保护隐私、名誉肖像、人格尊严等人格利益。
 

(315)



 总之，近代自然法学开创的人格权观念，顽强地保留在大陆法系私法体系中。




四、小　　结



17世纪的自然法学家一方面赋予自然法思想以新的意义，另一方面对近代私权体系的构建做出开创性的贡献，具体包括：

第一，他们以主观权利引导和安排全部的私法内容，使得私法体系呈现为一种主观权利的秩序。尽管也有自然法理论家以义务为中心来构建私法体系，例如让·多玛的《自然秩序中的民法》，但是以主观权利为中心的私法体系得到后世大陆法系学说和立法上的认同。

第二，他们继承并发展从中世纪到人文主义法学时期的私权区分理论，改造了中世纪的对物权—向物权、双重所有权理论，建构了近代民法的人身权—财产权、物权—债权、所有权—他物权等概念分类体系，影响到后世欧陆潘德克顿私法体系的发展方向。

第三，他们一方面延续了中世纪经院哲学关于允诺约束力的伦理基础，另一方面着意强调允诺或契约必须赋予当事人以对人权才能称为债，从而明确了债的主观权利含义，并且基于自然法原理重构了各种具体债因的法理基础。

第四，他们认为所有权和行为自由都是归属于权利人的支配领域，因而基于法律行为而发生的私权变动必然体现权利人的自由意志。具体而言，所有权的移转是出卖人让与意思与买受人接受意思的作用，契约之债是债务人自愿将自己的行为自由转让给债权人的结果。这给欧陆近代民法带来两项重要启示，即，物权变动中存在独立的物权意思表示，以及契约法中合意创造契约的原则。

总之，近代自然法学家不仅为近代公法和宪政理论提供丰富的思想资源，而且他们在欧洲私法从中世纪向近代的演变过程中起到关键性作用，奠定了近代欧洲私法朝向私权分类体系和自由意志论的发展趋势。
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第三章　近代自然法与民法典的思想基础



人文主义法学和近代早期自然法学家以私权分类和自由意志论为基础构建的私法理论体系，决定了近代欧陆民法的思想内涵，但它需要一种哲学力量的推动，使其为实证法接纳。17世纪以后的理性主义哲学扮演了这一角色。自然法学家借鉴了理性主义哲学家所谓“万物普遍充满理性法则”的观念，尤其是法国法学家多玛将民法的自然秩序与事物的自然规律相类比，提倡从第一原理出发，推导出全部民法规范及其结构秩序。多玛的方法论是民法法典化的思想基础，因为民法典的基本预设就是：人类的理性是一切社会制度规划和设计的出发点。正如哈耶克（Hayek，1899—1992）所说，近代欧陆法典化运动反映了“人仅凭理性，就能够重构社会”的精神。
 

(1)



 因此，民法典立法者才敢声称：摧毁旧制度（Old Regime），创制一部大全的法典，以统辖全部的民事关系，使之成为一个普适的制度体系。
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 于是，在18世纪，作为实证法的自然法典，将近代民法的私权内涵与理性的外部形式推向了思想史的高潮。本章延续上一章主题，继续研究自然法对近代欧陆民法的影响。




一、多玛与近代民法的体系演绎方法论





（一）笛卡尔哲学方法与法律的“第一原理”





格劳秀斯《战争与和平法》出版于1625年，也是在这一年，近代私法史上另一位重要的自然法学家让·多玛（Jean Domat，1625—1696）出生于巴黎。多玛曾在布尔日大学学习法律，1654年开始律师执业，1680年参与《路易法典》（Code Louis
 ）的起草工作，但不久这项工作即终止。多玛认为，自法国继受罗马法以来，罗马法就具有主导的影响力，这是因为它具有超越时空的普适性特点。虽然罗马法如此重要，但是长期以来，由于拉丁文的语言障碍和《民法大全》的杂乱无章，法国实践中对罗马法知识运用甚少，因此他决心用法语完成一部系统全面介绍罗马法的作品。从1681年，多玛开始撰写三卷本的《论法律：自然秩序中的民法》（Traié des loix. Les Loix Civiles Dans Leur Ordre Naturel
 ），并于1689—1694年出版。
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 总体而言，多玛的作品受理性主义哲学尤其是笛卡尔方法论的影响较深。我们须通过笛卡尔来了解多玛的思想渊源。

首先，笛卡尔提出“普遍怀疑”的方法。他在《谈谈方法》中指出，现有的一切知识都是不可靠的，应对它们保持怀疑态度，包括感觉、梦境，甚至数学观念。
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 为了重建知识，必须找到一个坚实可靠的基础，他发现，思想可以怀疑一切对象，但是却不能怀疑自身，即不能怀疑“我在怀疑”，并且我就是这个怀疑的主体，由此他得出“我思故我在”的结论。

所谓“我思”和“我在”是并列关系，都指向同一个“我”的实体，“我思”是本质，“我在”是存在。这个命题的意义在于确立了自我是一个思想实体，即全部认识的起点。
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 而且，从确认“自我”意识存在出发，可以推论，一切像“我思”那样自明的东西都是真的观念，他说：“意识原来只确知自己存在，现在则设法扩大自己的知识，发现自己具有许多事物的观念；……它是不会在这些观念上欺骗自己的。”
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 “我觉得可以建立一条一般的规则，就是：我们极清楚、极明白地想到的东西都是真的。”
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 由此，笛卡尔认为“直观”是发现自明真理的首要途径。

所谓直观（intuitus），不是感觉的表象或虚假想象，“而是纯净而专注的心灵的构想，这种构想容易而且独特，使我们不致对我们所领悟的事物产生任何怀疑；……即，纯净而专注的心灵中产生唯一的光芒”，诸如自我存在、思想、三角形以三条边为界、圆周在一个平面上等，都是通过直观得出的知识。
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 但是，直观得到的是起始原理（或第一原理），而较远的推论则需要通过演绎而获得。
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 所谓演绎（deductio）是指：“从某些已经确知的事物中必定推演出的一切。”
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 根据笛卡尔的观点，演绎是从简单自明的第一原理出发，采取类似几何学方法的推理，得出复杂的命题。
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如果我们用一句话来总结笛卡尔方法论就是：从怀疑一切出发，将认识建立在人类自身理性之上，由直观获得自明的第一原理，据此演绎其他命题。

谢尔·赫尔曼（Shael Herman）认为，多玛的《论自然秩序中的民法》运用了笛卡尔方法论，即从几条自明的公理开始，运用人类的理性演绎获得民法的全部体系。
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 笔者基本赞同这一论断。首先是因为多玛在其著作的开篇就指出“全部法律的第一原理”（First Principle of all law）的重要意义：



首要的事情是：认识那些调整个人行为和社会秩序——它由个人行为组合而成——的法律的第一原理。鉴于这些原理已被自然铭刻于我们每个人心灵之中，即使对于那些没有宗教——藉此可以了解第一原理——的人类来说，也应该从他们内心之中发觉这些原理。
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就法律科学而言，多玛认为，应从了解其第一原理开始，



在科学中，获知第一原理是最有必要的。每一门科学都要从确定自身的原理开始，以最能够表现其真理性和确定性的方式确立起原理，使其作为（该门科学的）各个部分可依赖的基础。因此，重要的是，思考什么是法律的（第一）原理，才能知晓由它们决定了法律的本质和规则的严肃性。
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获知法律的第一原理有两条途径，一是上帝通过宗教给我们提供指引；二是人类通过自身的理性理解它们。法律的第一原理具有比其他人文科学的原理具有更贴切和更有说服力的真理性，这是因为法律的原理和具体规则具有每个人都能领悟、能够影响其精神和心灵的特性。
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在笛卡尔看来，科学的真理最好达到像数学和几何那样确定的程度。
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 对于多玛来说，法律的第一原理同样如此。多玛设问：禁止杀人、抢劫这样的法律原则是否达到像几何学真理那样的确信程度呢？他回答说，尽管这些原则具有清晰的自明性，但是上帝有时会命令合法地杀人或抢劫。因此它们存在例外，没有达到第一原理的确定性程度。
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 多玛进一步深入追问法律的第一原理到底是什么。

第一原理固然深奥，但笛卡尔说，探求真理永远要从最简单、最容易认识的事物入手，逐渐认识复杂的对象。
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 类似地，多玛也不急于告诉我们什么是法律的第一原理，而是先从两个基本事实出发：第一，人类的法律无非是关于行为的准则；第二，人类行为无非是人实现其目的手段。因此，要知晓法律的基础，就必须了解人的目的。多玛指出，上帝在创造万物时，为了适应各种造物的目的而分配给万物以各种本性，就人类来说，人的灵魂有两种能力，一个是能够“知”的理智（understanding）；另一个是能够“爱”的意志（will）。知与爱就是上帝赐予人类的目的。人类的首要法则就是知与爱，并由此获致幸福，这是人类所有行动的法则，也是全部法律的原则所在。

上帝按照自己的形象创造人类，使人能够知与爱，而上帝就是至高无上的善（至善，sovereign good），所以首先，人类的第一法则（The First Law of Man），即他的宗教精神，就是尽他内心和精神的全部力量，去寻求和热爱至善。其次，第一法则对于人类全体普遍适用，它隐含着第二法则，即人类应当相互团结、彼此关爱，这是因为人类通过“互爱”（mutual love）联系在一起才能实现共同的目的。
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 总之，多玛认为，第一法则“寻求和热爱至善”与第二法则“互爱”一起构成全部法律的第一原理。
 

(20)



 有时又将它们称为“基本法则”（fundamental law）。



（二）社会与法律秩序的义务基础





在近代自然法理论中，自然权利是法学家想象和构建社会秩序的出发点。所谓从权利出发，就是认定自爱是个人的本性，将社会和法律看成是为了更好地保护个人利益的必要工具，例如格劳秀斯早期也持相同看法，他曾经说过：“其基本力量和作用都导向自利（self-interest）的爱，就是全部自然秩序的第一原理。”
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 霍布斯也是典型的权利本位论者。

在自然法传统中，也曾有很多法学家从义务的角度思考社会与法律。古罗马的西塞罗在《论义务》中指出，人类为了同类而生，要为公共利益服务，通过互相尽义务而更紧密地联系起来。
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 在近代，普芬道夫在《论基于自然法的人和公民的义务》中以义务为中心构建法律和社会秩序。他指出，自然法施加在人身上有三重义务，这包括：（1）对上帝的义务，例如相信上帝存在、上帝是宇宙的造物主、上帝引导整个世界和人类，以及人类的行动要符合上帝的意志。
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 （2）对自己的义务。人类本性中的自爱，迫使其关爱自身并竭尽所能获取所有带来好处的东西。其实本来没有对自己义务的必要，但是从另一角度来说，人并不仅仅是为自己而生，他被造物主赋予目的，荣幸地成为人类社会的一员，因此他应当避免上帝给他的恩赐（即生命）毫无用处地就被泯灭。每个人应当为人类社会做出自己的贡献，为此他有义务保存自己的身体为其灵魂服务，不能任意结束自己的生命。
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 （3）对他人的义务有两类，其一，绝对的义务（absolute duty），例如不得伤害他人，损害他人应予赔偿。其二，不确定的义务（hypothetical duty），即通过契约，或者在财产、政府等社会制度中产生的义务。
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普芬道夫用义务来阐释社会秩序的构建和维持的伦理基础，得到多玛的认同。
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 《自然秩序中的民法》将义务作为构建整个民法体系的核心。前文已述，热爱至善和人人互爱是法律的第一原理，接着多玛以此设计理想的社会结构（plan of society）。他指出，尽管人类能够知善与爱人，但是上帝并未让人类直接拥有至善，而是希望人类通过自我生命去获得至善。因此，上帝命令人类参与（engage）社会之中，并相互关爱，以实现至善。在人类的身心内外，都可见上帝指引人类朝向社会团结。就外部而言，一切日月星辰、光热水汽，都供人类共同享用，众人在劳动过程中需要他人帮助，从而在农业、商业、艺术、科学各行各业，人们为满足生活所需而互通有无。就内部而言，人类是灵魂和肉体的统一体，通过灵魂，人类可以交流思想感情；通过身体的劳动，人们分工并相互满足各自需要，从而有利于形成社会团结。
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多玛由互爱推演出人类的社会联系，继而论证义务是维续社会秩序的必要条件。他指出，上帝为了使人类结合更为紧密，使人与人之间负担一些特殊义务，以加强联系。这些特殊义务（engagement
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 ）分为两类。第一，基于婚姻、生育等自然联系产生夫妻之间、父母子女之间的义务，以及其他血亲或姻亲之间的义务。
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但是，由婚姻家庭产生的义务，仅限于特定人之间，因而上帝又将人类置于社会之中，让他们通过互爱团结起来，从而（在陌生人之间）产生第二种义务。它们是因人类社会交往和生活需要而产生的各种义务，即通过劳动、生产、服务、协作而产生之义务。
 

(30)



 上帝以两种方式，使每个人都处于这些义务之中：其一，根据出身、教育、性情等，安排和指定每一个人的地位，并据此赋予其相应的义务；其二，上帝安排各种事件（event）和事态（conjuncture），由其所处的具体情境来决定每个人特殊的义务。
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多玛将第二种义务区分为两类：（1）鉴于人类是自由的能动者（free agent），可基于自己意志形成自愿的（voluntary）义务。它或者是两人或两人以上通过自由意志相互形成义务，或者是一方以自己的意志形成对他人的义务，前者如买卖、租赁、互易等契约义务，后者如遗嘱执行人对继承权利人负担的义务、无因管理产生之义务。（2）鉴于人类仰赖上帝保佑，上帝直接施加给他不容选择的义务，即非自愿的（involuntary）义务，诸如市镇长官履行公职义务、被指定为监护人的义务、因抛弃船上货物发生货损分担的义务等。
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义务如何在社会交往中体现呢？在多玛看来，人与人的交往总体上分为两类：一类是注重感情的联系，即友谊；另一类是法律关系。就前者而言，是根据人人互爱的法则（第二法则）自然而然产生。
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 但友谊是自由的、没有法律约束力，这不是多玛主要关注的对象。就后者而言，义务与法律秩序之间的联系何在呢？

首先，就自然法与义务之间的关系而言，多玛认为，永恒法即自然法，它“在任何时候都是自然的和正义的，没有任何权威可以改变或者取消之”。
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 具体而言，永恒法或自然法包括：（1）由第一个基本法则必然产生服从上帝的法律；（2）由第二法则产生毋害他人、人人各得其所、诚实守信之类的法律原则；（3）其他对社会秩序的维持而有必要的法律，例如，监护人应如同父亲一样监护孤儿；借用他人之物，应妥善保管，诸如此类。
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 因此，永恒法或自然法是社会秩序和义务的引申而来。对此多玛指出：



所有的永恒法或自然法，是两项基本法则（即热爱至善和互爱——引者注）的必然结果，它们对于构成社会秩序的义务来说是本质性的，如果改变，就会摧毁社会秩序的根基。
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其次，就市民法（Civil Law
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 ）而言，多玛认为，根据义务的根源，可以发现市民法的原则。它们包括：（1）每个人作为社会的一员，必须履行由其所处地位产生的义务，完成其应尽之职责；（2）服从社会权威，不扰乱社会秩序；（3）不得放任自我而扰乱公共秩序；（4）不得损害他人，尊重他人所得；（5）在自愿的相互义务中诚实守信；（6）在非自愿的义务中保持忠诚；（7）所有欺诈行为都是非法的；（8）必须服从司法权威；（9）人人享有订立契约的自由；（10）所有违背法律和善良风俗（good manners）的义务都是非法的。
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此外，关于义务，还有最后一个问题：既然义务奠定社会和法律秩序的基础，那么如何使其维持下去呢？多玛很周全地考虑到，基于社会秩序向后代延续和传递下去的需要，通过继承，使后人取代逝者，获得其权利、职责以及相应的义务，从而确保社会和法律秩序得以维续。
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总之，在多玛看来，上帝将互爱贯穿在人们负担的各种义务之中，互爱的法则是法律的原理和精神所在。
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（三）根据义务安排民法的自然秩序





多玛不仅从义务的角度来诠释人类社会和法律秩序的伦理基础，而且以义务为线索，组织安排民法的体系。于此首先需要说明，多玛如何界定“民法”（Civil Law）一词的含义。

近代早期自然法学家仍然在“市民法”（即国家或城邦的全部实证法）的意义上使用Civil Law一词。例如，格劳秀斯将Civil Law归属于与自然法相对而言的人定法；
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 普芬道夫认为Civil Law是世俗的权威统治者颁布的法令；
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 霍布斯认为Civil Law是指作为一个国家的成员必须服从的法律。
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 而多玛首次在私法的意义上彻底廓清Civil Law的含义。
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多玛在讨论法律分类时，首先区分公法与私法，继而明确Civil Law是指“调整私人之间事务的法律”。但是，依照传统观念，Civil Law包括很多涉及公法、万民法，甚至教会法的事务。例如，私人在涉及公法方面会发生执行职务、征税等事务；私人可能因战争、和平条约而产生万民法上纠纷；有时私人之间也会涉及宗教方面的利益等。多玛主张应严格区分Civil Law与公法、万民法和教会法。
 

(45)



 此外，Civil Law在罗马法上是指某一城邦的人民所适用的全部法律，它与万民法相对而言，是城邦各种法律的混合体，多玛认为这一界定不足为取。他说：“我们从来没有将civil的含义限定为某一个城邦或某一类人的特殊法律，也没有将其扩张及于所有调整私人之间纠纷的全部法律。”
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 前半句话显然排除Civil Law的“市民法”（城邦法）的含义，由后半句话可以推论，Civil Law不包括涉及私人事务的万民法和教会法。《自然秩序中的民法》的主体部分都是阐述私法意义上的各项民事法律制度。

正如笛卡尔指出，一切事物都形成无限数量的“自然秩序”（Ordo naturalis），即认识的客体彼此之间自然互相联结的秩序，探求真理需要按照这种秩序，揭示事物的内在规律性。
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 多玛也认为：



所有民法上的事物在其自身之中，形成一个简单而自然的秩序，并成为一个整体，由此很容易领悟其全部内容。……这种秩序建立在已经阐述的社会结构（plan of society）基础之上。
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多玛所谓的社会结构，就是通过义务而建立和维持的社会秩序，并且，它因义务的继承而将永远维续下去。因此，所有民法上的事物分为两类，义务与继承。
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 多玛据此将全部民法的内容，也就是其著作中民法的体系，作出如下安排：
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（1）序章（Preliminary Book）。对于义务和继承来说，有一些共同的事项应首先明确，这包括三类：其一，有关法律的一般问题，例如法律的分类、自然法与人定法、成文法与习惯、法律的解释、法律漏洞的填补等问题；其二，法律上的主体是人，人有自然状态和民事状态之分；其三，法律主体支配的对象是物，物有自然属性和法律属性之分。

（2）第一部分，义务。首先，义务分为自愿义务和非自愿义务，因此，第一卷是“基于协议（covenant
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 ）而生之自愿的相互义务”，包括协议总则（Covenant in General）和各种具体契约类型分论。第二卷是“非基于协议而生之义务”，包括监护和保佐、无因管理、不当得利、侵权行为、意外事件、非因契约而发生之共有、土地和房屋的相邻关系、诈害债权人等。其次，义务产生以后，发生利息、费用、收益返还等附带问题，义务因抵押、保证、优先权或连带责任而得到强化，由此形成第三卷的主题“义务附带的后果，加强和确证义务的后果”。此外，第三卷还包括占有和时效，以及证据规则。最后，义务通过履行、赔偿、代为清偿、更新、解除、撤销而消灭，从而形成第四卷的主题“义务取消或消灭的后果”。

（3）第二部分，继承。包括第一卷法定继承和遗嘱继承的总则，第二卷法定继承，第三卷遗嘱继承，第四卷遗产和遗赠，第五卷代位继承和遗产信托。

最后，多玛交代这样安排民法体系的理由在于：其一，根据它们前后相继的性质；其二，为了理解的方便，而将某些事项安排在前。例如，在协议总则之后，接着安排买卖契约，这是因为在所有契约之中，没有哪个像买卖那样包含这么多问题，而且买卖契约的规则有很多与其他契约相一致，能够给论述其他契约问题很多启发。但有时根据目的需要，会有另一种安排。例如，抵押权是通过协议取得，应属于协议之一种，但是抵押不是主合同或主义务，而是辅助其他义务实现的手段，因此，将抵押放在第三卷之中是最为恰当。保证合同也同样如此。
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 （如图4所示）





图4　民法的自然秩序




（四）民法的自然秩序与概念演绎体系之比较





在通观多玛的民法自然秩序之后，可能会产生疑问：多玛如此建构体系的方法论基础何在？有一种观点认为，在多玛的时代，普遍流行数学精神。受数学方法启发，人们相信，法律上也可以根据一般命题，运用人类的理性演绎出具体结论。多玛也将此方法运用于他的著作。比多玛稍晚的法国法学家德·阿居瑟（D'Aguesseau，1668—1751）说，多玛遵循从普遍公理（general axiom）推演到具体部分的几何学方法。
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 当代私法史家科英教授也将多玛作为近代自然法“体系—演绎法律思想”（Systematisch-deduktives Rechtsdenken）的代表。
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 那么，究竟多玛对演绎方法论有何贡献，对此我们须谨慎考察。

首先需要界定何谓“演绎”。演绎在逻辑学上是指一种与归纳相对而言的形式逻辑思维，即从推理的前提出发，能够决定性地确保结论必定为真。
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 因此，演绎推理的根本特点在于前提为真，结论必然为真。最典型的演绎推理是三段论，即从两个直言命题的前提出发，必然推出一个直言命题的结论。几何学方法是演绎推理最完美的运用。

在法学中，运用形式逻辑演绎法有两种方式：一种是法律适用的方法；另一种是建构法律体系的方法，二者在本质上都是从前提到结论之间的必然推论。就前者而言，法律适用中演绎的大前提是法律规范，小前提是案件事实，由此推导出具体案件结论。
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 这不是本文所关注的问题。就后者而言，舒国滢教授认为有法律公理演绎体系与法律概念演绎体系之分。所谓公理演绎体系是指“从一些公理出发，根据演绎法，推导出一系列定理，这样形成的演绎体系就叫做公理系统”。
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 所谓概念演绎体系是从某个初始的范畴或概念，推演出某个学科的全部概念。
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 但是，从形式逻辑角度而言，所谓推理是指若干命题到一个命题的推论过程，所谓演绎推理是指命题之间的必然推论。
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 概念演绎体系的特点在于，它是根据概念上下位阶关系而建立起来的命题体系，而公理演绎体系更侧重于从抽象命题到具体命题的演绎。所以，二者在演绎逻辑这一点上没有本质区别。由于概念演绎体系在历史上以19世纪德国潘德克顿法学体系最为典型，我们将其作为演绎法建构法律体系的代表。正如拉伦茨对概念演绎体系的特性总结道：“在演绎性体系中，借助增添进一步的谓语，比较一般性的陈述就可以发展为比较特定的陈述。”
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 具体而言，对抽象程度较高的概念，借着增加一些特殊的内涵要素（谓语述词），将其逐步分解为位阶较低的概念，再将经过分析之后的概念进行综合，从而得出一个从最高概念逐步下降到最低概念的金字塔式的概念体系。

近代德国自然法学家克里斯蒂安·沃尔夫首创概念演绎体系思想，
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 并且被19世纪被萨维尼的弟子普赫塔进一步发展完善。普赫塔认为，从最高公理出发，演绎展开不同位阶的法律概念，从而形成一个没有逻辑矛盾的概念等级体系，即“概念的谱系”（genealogy of concept），以此作为发现法律规则和案件裁判的基础。
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 这种纯粹以形式逻辑为标准，利用概念的上下位阶关系形成的体系，因为不考虑法律概念和规范背后的价值关联，从而又被称为抽象概念的“外部体系”。
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 以这种体系为特征的19世纪德国潘德克顿法学又被称为概念法学，它最终决定了《德国民法典》总则、物权、债权、亲属、继承五编制结构。

如果以潘德克顿体系为参照，多玛的民法自然秩序不能称之为严格的（概念）演绎性体系。潘德克顿法学以私权的分类引导民法体系建构，尤其在人身权—财产权、物权—债权、所有权—他物权等主观权利概念区分的基础上，各种法律关系得到恰当界定，法律概念的上下位阶较为清晰。例如，私权因客体不同而分为人身权和财产权，财产权包括物权和债权；然后把物权分解为所有权与他物权；他物权又被分解为用益物权与担保物权；最后用益物权分为地上权、地役权以及永佃权等，担保物权也可分解为抵押权、质权、留置权等，直到不可分解的概念为止，最后将这些概念综合起来，于是从作为最高概念的私权到具体类型物权之间形成一个由上而下概念谱系。

正如上文所述，作为潘德克顿法学体系基础的私权概念，早在人文主义法学家多诺和自然法学家格劳秀斯那里已经发展成型，但多玛显然没有参考多诺和格劳秀斯的私权体系，而是自创了一个以义务为中心的民法体系。

从《自然秩序中的民法》宏观结构看，它总体上是以义务的自然发展线索来编排内容，即按照义务的产生、义务的附带后果、义务的加强、义务的消灭、义务的继承的先后顺序建构民法体系，而没有考虑这些法律概念之间是否能够形成从高到低的位阶关系。

就《自然秩序中的民法》具体部分而言，多玛也没有完全遵循概念演绎逻辑。例如，“非自愿的义务”这一部分包括监护、相邻关系、无因管理、不当得利、侵权行为等各项制度，虽然它们都具有非自愿地产生义务的特点，但毕竟分属本质不同的法律关系，有的涉及身份关系、有的涉及物权关系，有的属于债之渊源。因此，将它们混在一起，无法清晰界定这些概念之间的逻辑关系。再例如，在“义务的加强”这一部分，抵押、质押、保证尚且存在共性，但它们与连带债务、利息或费用、占有和时效之间并无法律关系性质上的关联性或相似之处。

综上所述，多玛与潘德克顿法学以主观权利区分为基础的民法体系相距甚远，换言之，民法的自然秩序并不等于合乎逻辑的概念演绎体系。例如，在萨维尼看来，多玛不区分债权与物权，而仅仅将物权作为债的结果或发展，因而其体系是矫揉造作和片面的。
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 那么，我们可以据此否定多玛运用了演绎法吗？



（五）近代民法演绎体系的方法论基础





为说明在何种意义上我们称多玛运用演绎法构建民法体系，我们必须再次反思演绎法在笛卡尔哲学思想中的作用。当代的哲学史研究表明，笛卡尔其实对几何学式的演绎法是有所保留的。
 

(65)



 首先，他明确反对亚里士多德的三段论。他认为，三段论的结论已经包含在前提之中，结论永远不能超出前提，因而它不能产生任何新的真理或增进新的知识，应将其转移到修辞学中去。
 

(66)



 其次，笛卡尔也承认，几何学方法的长处在于严谨的证明过程，即由公理出发必然推导出结论；但是，对于形而上学来说，公理并非如同几何学中那样确定而自明，并为每一个人所接受。
 

(67)



 基于上述理由，笛卡尔认为，真正获得新知识的方法，其实是分析法。他在《谈谈方法》中提出第二条方法论就是分析法，即“把每一个考察的难题分析为细小部分，直到可以适当地、圆满解决的程度为止。”
 

(68)



 分析法是“最真实、最好的教学方法”。
 

(69)





但是，笛卡尔认为，通过分析发现的真理知识，必须以系统的方式展现出来，而且在逻辑上必须无可挑剔地被人接受，于是《谈谈方法》中提出第三条方法论是“按照次序引导我的思想，以便从最简单、最容易认识的对象开始，一点一点地上升到对复杂对象的认识”。
 

(70)



 这便是所谓综合法或演绎法，
 

(71)



 它是利用定义、公理、定理和命题，从前提到结论之间进行必然推论。基于上述理由，笛卡尔勉强接受一位读者的请求，运用几何学方法对他业已论证的一些形而上学命题重新进行证明。
 

(72)



 因此，他只不过是想利用一种看起来让事物充满普遍联系的演绎形式，向我们展示知识的系统结构。换言之，演绎只是一种研究结果的表达方式，而结果已经用分析法解决了。
 

(73)



 正如当年斯宾诺莎撰写《笛卡尔哲学原理》时，该书的序言作者盛赞斯宾诺莎此举是“把笛卡尔用分析的形式所叙述的原理用综合的形式表述出来，并且用普通的几何方法加以论证”。
 

(74)





由此看来，笛卡尔的演绎法虽然不是发现真理的方法，但它为科学知识的表达提供了一种理性的体系化形式。与此相应，虽然我们不能期待多玛如同潘德克顿法学家那般严谨地建构民法的概念演绎体系，但是，并不能否认多玛的自然秩序对近代民法演绎体系思想的形成，作出重要的历史贡献，这主要表现在如下几个方面。

首先，17世纪的欧洲理性主义哲学家如笛卡尔、斯宾诺莎、莱布尼茨，把宇宙看作一种有序的体系，客观世界存在着必然的普遍规律，并能够为人类所认识。
 

(75)



 他们对用演绎法进行体系构建，有强烈的兴趣和需求，因为演绎是在两个以上对象之间的思维运动，只有事物之间存在必然联系，演绎才有可能。正如卡西勒指出，在17世纪哲学家流行一种从最高公理演绎出其他命题，并将知识链条上的各个环节统一安排成体系，是一种为了体系而体系的“体系癖”。
 

(76)



 多玛也确信民法上存在一个和谐的自然秩序，根据其自然秩序就可以合理安排民法上的各项制度和规则。正是基于这一哲学思想，多玛才会认为，全部的法律秩序是由第一原理推演而来。

其次，任何演绎都是从公理开始，笛卡尔和多玛都认为科学研究必须要确立第一原理。不过，对于前者来说，公理是直观自明的，而多玛则认为法学的第一原理要从人类行为和社会生活本身之中寻找，他确立了“热爱上帝”和“人人互爱”作为全部法律的第一原理。前文已述，多玛根据第一原理论证社会和法律秩序的基础在于义务，并指出由婚姻家庭或社会分工协作产生两种特殊的义务，继而根据义务产生的根源，确立十项市民法的法律原则。在此基础上，多玛按照义务的产生、加强、消灭、继承的次序，逐一展开全部民法的内容。可见，多玛显然遵循从最高公理到具体原则和命题的演绎方法。
 

(77)



 运用这种方法建构起来的原则体系是近代自然法学家努力的目标，
 

(78)



 同时也是大陆法系民法典编纂的基本方法。正如让·路易·伯格所说：



系统化的法典编纂使我们可以借助逻辑推理的经典方法，尤其是不断的演绎，从一般原则开始，由一般到个别，从而获得具体问题的适当解决。每一项一般原则都可以适用于不同的制度：例如，意思的创造性作用统治着婚姻法、契约的一般理论、公司制度及其运作以及多数裁定原则等制度。
 

(79)








历史地看，法国民法典的编纂者也非常注重确立民法的第一原理或法律原则。例如，大革命期间，冈巴塞莱斯（Cambacérès，1753—1824）曾经拟定一部非常简短的民法典草案，希望从公理出发推演出民法的具体制度和规则，他指出：



对于个人和社会有三件事情是充分必要的：每个人都要成为自己的主人；要有满足自身需要的财物；能够为自身的最大利益而处分其人格（person）和财产（goods）。因而所有的民事权利都可以化约为：自由（liberity）、财产（property）和契约（contract）。
 

(80)








1804年《法国民法典》的起草人波塔利斯在进行草案说明时指明，民法典的根本原则是“把道德与法律相连，传播符合社会整体理念的家庭的精神”。
 

(81)



 例如，就婚姻制度而言，波塔利斯指出，婚姻的目的是爱情，婚姻的本质是身份契约，因此夫妻双方应负担契约义务，乱伦和缺乏自由合意是婚姻契约的障碍，感情不和将导致离婚。
 

(82)



 就继承制度而言，它是财产权的延续，能够维持家庭关系的和谐稳定。
 

(83)



 就民事生活中的财产交易制度而言，限于个体之间就相互需要和某些礼节约定的义务，应与商业交易观念严格区分，因而民事领域存在因不公平价格可撤销交易制度、更注重物的担保而不是人的信用。
 

(84)



 在波塔利斯看来，民法各项制度都体现一种家庭温情色彩的法律原则。

此外，多玛明确而自觉地运用总则（General Part）来安排民法体系。《论自然秩序中的民法》中民法部分的“序章”，相当于全部民法的总则，它关涉三类事项：（1）法律的一般问题（法律分类、法律解释等）；（2）民法上的人；（3）民法上的物。多玛对此指出：



（它们）对于本著作中其他部分内容来说具有共同性，为了恰当地理解它们的必要，应将其安排在首位顺序。……事实上，这一部分的内容，正是法律的初始要素（first element），在我们下降到具体的法律规则讨论之前，首先有必要一般性地了解法律的性质、分类，以及如何正确地解释和运用法律的方法。
 

(85)








类似的想法还体现在多玛对协议总则的认识。他解释为什么要在第一部分第一卷先阐述协议总则、然后再论述其他各种契约：



鉴于各种协议类型具有的共同原则和规则，根据秩序的要求，我们不在每一个协议类型中重复它们的普遍规则，而将这些规则集中起来安排在一处（即协议总则——引者注）。接着，我们将在各种标题之下安排具体类型的协议。
 

(86)








此外，在《自然秩序中的民法》第二部分继承法之前有一个继承总则。多玛对此说明是，关于法定继承和遗嘱继承二者的共同事项，放在继承法的第一卷一并阐述。
 

(87)





“总则”是潘德克顿法学引以为豪的成就。它是对各种民事法律关系的共同事项最为抽象的总结概括。例如，首先提炼买卖、租赁、所有权移转合意、设定质权、婚约等契约行为的相似性，即双方当事人的意思表示一致。进而，将契约行为与单方行为（如遗嘱、抛弃）共同性再抽象，即可得出法律行为这一上位概念。
 

(88)



 可见，总则—分则结构体现概念之间一般与特殊的关系。
 

(89)



 用演绎逻辑的术语说，就是抽象概念（前提）与具体概念（结论）之间存在蕴涵关系。多玛关于总则的阐述，同样体现了演绎思维。正是因为多玛如此突出总则在民法体系中的地位，以致于彼得·斯坦认为：“多玛的计划在德国比在法国更多地被接受，并成为创制1900年《德国民法典》的潘德克顿法学体系的先驱。”
 

(90)





综上所述，多玛基于民法存在一个完美自然秩序的信念，从第一原理出发，推演展开民法的各项法律原则、法律制度和法律规则，体现了一种强烈的体系观念。虽然，以概念演绎为特征的潘德克顿民法体系堪称最为严格、彻底的演绎性体系，但是如果没有多玛以及其他近代自然法学家（如格劳秀斯、普芬道夫、沃尔夫）将这种体系方法引入法学研究，近代民法的概念演绎体系恐将缺乏方法论的基础。



（六）附论：多玛与朴蒂埃的契约理论





继多玛之后，约瑟夫·朴蒂埃（Robert Joseph Pothier，1699—1772）是《法国民法典》颁布之前最具影响力的自然法学家。朴蒂埃生于奥尔良，21岁时继任其父亲的王室法院顾问团的评定官的职务。朴蒂埃通过法律实践进入罗马法研究，他的《新编优士丁尼学说汇纂》带有明显的实务风格，并受到法国政府大臣德·阿居瑟的鼓励。后者于1749年任命朴蒂埃为奥尔良大学法国法教授。
 

(91)



 1761年他出版了著名的《论债法》（Traitédes obligations
 ）一书，成功地将罗马法、习惯法与自然法熔于一炉。多玛和朴蒂埃的契约法理论，对《法国民法典》产生重要影响，并成为法国现代契约法的基础。
 

(92)



 我们通过介绍他们的契约法理论，进一步说明法国自然法学家的私法理论对民法典具体制度的影响。

第一，就契约的概念表述来看，从罗马法以来就有contractus（契约）、pact
 

(93)



 （简约）、conventio（协议）以及consensus（合意）等各种拉丁文术语。法国人文主义法学时期，就Conventio还是Pacta来表述契约，存在重大争议。法国民法最终还是使用了协议（Conventio，法文convention）这一概念，这主要归功于多玛。
 

(94)



 多玛对协议（covenant）的定义是：



协议是两人或两人以上通过合意，互相之间负担某种义务，或者解除或改变之前形成的义务。
 

(95)








上述定义的关键要点有二，其一是合意。多玛主张“合意成立协议”（consent makes the covenant）的原则，意思是“协议是通过当事人交互作出的相互同意而完成”。
 

(96)



 例如，买卖契约通过双方当事人单纯的合意（bare consent）而成立，而不以标的物的交付为要件。
 

(97)



 因为合意产生于当事人的自由意志，所以多玛称协议产生的义务为“自愿的双方义务”。齐默尔曼对此恰当地评价说，多玛将合意（consensus）作为契约法的核心要素。
 

(98)





其二，协议是契约的上位概念，它不仅包括各种契约（contract）和协约（treaty），例如买卖、互易、合伙、雇佣、租赁、寄托等，而且还包括附加在契约之上的约款（pact），例如有关条件、责任、预约、无效的条款等。
 

(99)



 既然如此，各种契约就可以定义为协议的种概念，例如，买卖契约是指“一方以一定现金价格出让某物，而另一方支付标的物的价格的一种协议”。
 

(100)





朴蒂埃在其《论债法》中明确引用多玛的观点。他说：如要知道什么是契约，首先要了解什么是协议：



协议（agreement or pact）是两人或两人以上之间的合意（assent），通过协议可以设立某种义务（engagement），或者消灭和变更之前形成的义务。那些为了形成某种义务的协议，就被称为契约。
 

(101)








另外，从朴蒂埃在著作中对格劳秀斯和普芬道夫的引用来看，显示其非常熟悉自然法学家的观点，而且赞同他们从允诺（promise）的角度来认识契约。朴蒂埃指出，协议是由双方或单方向相对人作出给与、作为或不作为的允诺而构成。
 

(102)



 如同格劳秀斯所说，并不是所有的允诺都具有法律约束力，只有那些授予对方权利的允诺才具有法律效力。
 

(103)



 朴蒂埃也认为并不是所有的允诺都产生债权，他说：



我们作出的允诺，必须具有使自己承受负担和约束自己，并授予另一方可以要求执行允诺的权利的意图，由此才能构成一项契约或协议。
 

(104)








除此之外的允诺，即使当事人有履约的意图，但如果没有约束自我和授予他方以权利，那么允诺不会产生契约或协议，或者说是一种不完全之债（imperfect obligation）。
 

(105)





朴蒂埃也认为契约或协议的本质在于合意，但多玛强调契约是交易中的主要协议形态，而其他的附款，也可称为协议；而朴蒂埃则强调契约只产生义务，而协议还包括消灭和变更义务。但从概念逻辑上看，二者都认可协议是契约的上位概念。
 

(106)



 这决定了《法国民法典》第1101条关于契约的定义，即“契约是一种协议，依此协议，一人或数人对于其他一人或数人负担给与、作为或不作为的义务”。
 

(107)





第二，中世纪的契约原因理论，通过多玛和朴蒂埃的转述，最终融入《法国民法典》之中。中世纪法学家认为，契约的约束力在于其原因（causa），所谓原因就是当事人通过允诺践行了慷慨或交换正义的德性。这一学说在西班牙晚期经院哲学和近代早期自然法学那里被保留下来，并继续被多玛和朴蒂埃所坚持。
 

(108)





多玛从协议分类的角度来认识原因，他根据商业或交易的类型来区分四种协议：（1）相互给与对方某物的协议，例如买卖，互易；（2）相互为对方做某事的协议，例如相互管理对方的事务；（3）一方做某事，而另一方给与某物，例如劳务协议；（4）一方作为或给与，而另一方既不作为，也不给与，例如，一方无偿为他人管理事务或一方出于慷慨而给与某物。
 

(109)



 在前面三种类型中，交易的当事人并非无偿，一方义务以对方义务为基础，即使在单方受约束的契约中，例如金钱借贷，双方也要互负义务，只不过此时借用人的义务后于出借人的义务。总之，这些契约的原因就在于对方负担义务。多玛认为第四种协议（如赠与）也有原因。他说：



在赠与中，一方给与某物，而另一方既不给与也不作为，因承诺（acceptance）已形成协议。赠与人义务之基础在于某种正当与合理之动机，如受赠人曾经之行善，或其具备其他方面之功绩（merit），或纯粹为了愉悦而对他人行善。这些动机充当受赠人一方接受利益而不给与的原因。
 

(110)








朴蒂埃也赞同原因理论。他认为，每一个义务都应有合法原因，在有偿契约中，义务的原因就是对方给与或将要给与的某物，或者他所承担的风险；在无偿契约中，一方对另一方施行的慷慨（liberality）就是契约的原因。如果没有原因，或原因错误、违法，违反诚信或道德，都会导致契约无效。
 

(111)



 德·阿居瑟也将原因定义为“作为动机的利益或好处”，从而将原因与经济目的联系起来。
 

(112)



 《法国民法典》吸收了原因理论，规定契约之债有效要件包括合法原因（第1108条），无原因的契约、或原因错误、违法、违反公序良俗均导致契约无效（第1131、1132条）。

在中世纪法学家看来，契约的效力来源于伦理基础，即信守诺言、践行慷慨或交换正义的德性。换言之，原因理论是契约效力唯一的正当性基础。虽然多玛和朴蒂埃支持原因理论，但他们也认为，契约的本质在于当事人的合意，这同时也构成契约拘束力的另一重根源，而且后者在19世纪得到更普遍的认可。
 

(113)





第三，中世纪以来，直至近代早期自然法学家，例如格劳秀斯和普芬道夫，都以允诺为中心讨论契约法问题，并根据允诺践行慷慨德性或交换正义，将赠与和契约相区分，前者是慷慨无偿的允诺，后者是交易性契约。
 

(114)



 因此，赠与和契约的区别在于其体现不同的德性，即使合意原则也没有将二者统一起来。

但是，多玛虽然也认为赠与体现了慷慨，契约需要交换的对价，但是他不再严格地根据二者德性基础不同来进行区分，而是根据“合意成立协议”原则，将赠与定义为契约之一种。多玛将赠与分为生前赠与和死后遗赠，后者是通过遗嘱进行，于赠与人死后生效；而前者是一种赠与人与受赠人之间达成的协议，即刻生效。
 

(115)



 接着他给出赠与的定义：“赠与就是赠与人与受让人通过相互同意而达成的在赠与人生前有效的契约，依此契约，赠与人为了将某物无偿地转让给受赠人而完全放弃标的物，而受赠人接受并取得给与他的标的物。”
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 虽然《法国民法典》并未将赠与视为一种具体契约类型，但是第913条明确规定生前赠与应以契约的方式作成。

赠与是否需要受赠人承诺才发生约束力？格劳秀斯认为，赠与的承诺与契约承诺不同：在契约中，允诺人要了解承诺之后，允诺才生效；而在赠与中，一旦受诺人表示接受，允诺即生效。其理由是，根据自然法，赠与践行的是慷慨美德，基于信守诺言的伦理，赠与的允诺即刻产生约束力，而承诺只是市民法规定的生效要件，不反映赠与的本质。
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 而多玛并不认为赠与和普通契约在承诺方面有什么区别，他指出，赠与以受赠人承诺为要件，如果受赠人不承诺，则赠与人的所有权不会发生移转。
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戈德雷指出，由于19世纪的法国和德国的法学家抛弃亚里士多德的德性理论，从而不能解释赠与和交换之间的基本区别。
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 事实上，多玛早已指出，赠与和其他契约确无本质区别，二者都是根据合意产生的协议。换言之，赠与和其他契约在合意原则的基础上统一起来。

第四，债权契约与物权变动的区分原则。以买卖契约为例，多玛指出，交付（delivery）是出卖人的义务，“交付是指将出卖物转移至买受人的权力（控制）或占有之下”。
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 在动产，交付一般是将标的物转移至买受人的控制之下，但如果标的物被某物锁住则须交付钥匙，如果标的物无法实际交付或者已为买受人实际占有，则通过买卖双方的单纯意志（bare will）即可实现交付。在不动产，通过实际交付契约、文书、或者钥匙；或者向买受人展示某个不动产所在；或者买卖双方认可在交付之后出卖人仍然占有不动产（占有改定）；或者占有标的物的第三人向买受人返还原物（指示交付）等方式，都可以使得买受人取得标的物的占有。

多玛认为交付具有如下的法律效果：（1）交付导致所有权发生转移，从而彻底履行完毕买卖契约。
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 （2）如果出卖人不是所有权人，善意的买受人也受到交付的保护。如果买受人相信出卖人是标的物的所有人，而且善意、正直地购买该物，则“买受人取得的占有，被认为具有正当与合法的占有基础，应当发生与真正和确实的标的物所有人同样的效果”。或者，买受人可以通过取得时效而取得标的物的所有权。
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 （3）在一物二卖情况下，交付决定标的物所有权的归属，因为“谁先获得交付、先占有标的物，就具有优先性”，而另一个未取得所有权的买受人只能向出卖人主张违约责任。
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朴蒂埃也赞同债权契约与物权变动的区分原则。他指出，债并非使债权人取得对物权（jus in re），它仅仅授予债权人向债务人要求给付的权利，即“向物权”（jus ad rem）。通过现实交付或拟制交付，债权人才能成为所有权人。如果出卖人将已经出卖给某人的标的物，再次出卖或赠与给他人，则第一买受人不能向第二买受人或受赠人要求取得该物，他只能向不能履行债务的债务人要求损害赔偿。换言之，第一买受人对于第二个买受人没有任何诉权，因为后者已经独立地取得该物所有权，而且也没有继受出卖人（向第一个买受人交付标的物、转移所有权）的债务。但是，如果不动产买卖是以公证方式作出，债权人对不动产即产生一种优先性（lien），可以向第二个买受人即占有不动产的人执行标的物。
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多玛和朴蒂埃的思路都很清晰：交付是买卖契约的义务，交付导致所有权发生转移，一物二卖时交付决定所有权的归属，债权契约与物权变动应严格区分开来。这与格劳秀斯、普芬道夫的观点非常类似。而且这一原理在法国大革命之前是学说和司法实践的主流观点。
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 虽然朴蒂埃的债法理论是《法国民法典》契约法的基础，甚至法典条文大量重述朴蒂埃的原话。
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 然而，立法者基于革除旧制度的愿望，关于买卖契约和物权变动采取了彻底的意思主义模式，即契约成立时标的物所有权即发生转移。
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二、自然法的实证化：自然法典的编纂





（一）绝对主义国家自然法典的编纂





近代自然法发展到18世纪取得两项重要成果：
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 其一，在公法领域，自然法和社会契约论重新塑造统治者与被统治者、政府与人民之间的关系，自然法学说和天赋人权的思想构成美国的《独立宣言》和法国的《人权宣言》的智识基础，并最终在西方政治法律的实践中确立以保障人的自然权利为终极指向的近代宪政制度。其二，在私法领域，受到自然法精神的影响，欧洲产生第一批近代法典，即“自然法典”（Natural Law Codes）。按时间先后，它们是：1756年马克西米利安《巴伐利亚民法典》（Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis），1794年《普鲁士一般邦法》（Preussisches Allgenmeines Landrecht，ALR），1804年《法国民法典》（Code Civil），1811年《奥地利一般民法典》（Österreichisches Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch，ABGB）。

18世纪中叶，巴伐利亚选帝候约瑟夫三世（Max Joseph III，1745—1777）借鉴普鲁士改革，进行法典编纂活动。国务大臣克莱特梅尔独自担任法典编纂工作，于1751完成刑法典，1753年完成民事诉讼法典，1756年完成民法典。《巴伐利亚民法典》主要以优士丁尼《法学阶梯》为蓝本，共分四编，第一编的内容包括自然法与正义、法的分类、与人的身份相应的权利和义务、家庭、婚姻、监护等。第二编包括财产权利与义务的总则、所有权、所有权的取得、时效、占有、不动产抵押、地役权、相邻权、用益权等。第三编是继承法。第四编是债法，包括债法总则以及各种类型契约。
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 后人评价这部法典的特点是：它通过仔细的全盘规划，用简明而通俗的德语书写以及审慎地决定解决纠纷的方案。
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 这部民法典直至1900年才被《德国民法典》取代。

普鲁士法典的编纂历经将近一个世纪。1713年腓特烈·威廉一世（Friedrich Wilhelm I）登基为普鲁士国王，1714年他向哈勒（Halle）大学发出内阁命令要求统一境内的法律，并将此重任托付给托马休斯，但由于后者不甚配合，遂致此项计划搁浅。腓特烈二世（即腓特烈大帝，Friedrich II，1712—1786）较其父亲腓特烈一世开明，他接受法国的启蒙思想，并励精图治，对普鲁士进行社会改革。为了配合司法体制的改革，1747年腓特烈大帝任命法学家柯克采伊（Samuel von Cocceji，1679—1755）为“大宰相”（Grosskanzler相当于司法部长），要求后者以自然理性以及地方政制为基础，统一国内法律，并将这项计划命名为“腓特烈法典大全”（Corpus Juris Fredericiani）。但随着科克采伊于1755年逝世和“七年战争”爆发，这个法典计划未竟成功。1780年腓特烈再次发布内阁命令，要求编纂统一的法典。司法大臣卡默尔（Carmer，1720—1801）及其助手施瓦雷茨（Svarez，1746—1796）负责法典编纂工作。1787年法典草案出台并向全欧洲公布和征求意见。由于法典起草人受启蒙思想和法国大革命局势的影响，使得法典具有革命倾向性。普鲁士的反启蒙势力，指责法典与绝对君主制对立，从而导致腓特烈宣布推迟法典生效。最后，经施瓦雷茨修订，删除一些政治敏感的条文，法典名称也由原来带有共和制意味的“法典”（Gesetabuch）换成让封建等级阶层感到亲切的“邦法”（Landrecht），从而得以在1794年生效，并一直持续至1900年。
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《普鲁士一般邦法》有17000多个条文，包罗所有的公法和私法内容。该法典体系如下：第一编是物权法，包括：（1）直接和间接的取得财产权之方式；（2）因死亡而取得财产权（继承）；（3）财产权的享有和丧失；（4）财产权的共有；（5）对物的物权和对人权（real and personal rights to things）。第二编是团体的法律，包括：（1）与家庭有关的法律（家庭法、家庭财产制、家眷关系）；（2）国家各个阶层等级的法律；（3）国家与其公民之间的权利义务关系，即宪法和行政法。
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受启蒙运动影响，18世纪的德意志哈布斯堡王朝下的奥地利公国，在女王玛丽·特蕾西娅（Maria Theresia，1717—1780）及其长子约瑟夫二世（Joseph II，1765—1790）有力推动下，开始国家制度的改革。在法制领域，早在1753年特蕾西娅在布尔诺（Brno）设立一个委员会，负责起草《特蕾西娅民法典》（Codex Theresianus Juris Civilis），意欲统一奥地利境内各世袭领地的私法。草案出台后，特蕾西娅认为这部条文数量过于庞大（共8367条）而且不易理解，于是在1772年又设立一个委员会，要求起草一部简明、清晰并充满“自然衡平”的法典，1786年该法典的第一部分完成。1790年约瑟夫二世任命自然法学家马尔蒂尼（Martini，1726—1800）成立一个新的委员会继续编纂民法典，并于1796年公布一个三编制的草案。1801年，马尔蒂尼的继任者弗朗兹·蔡勒（Franz von Zeiller，1753—1828）接手法典起草工作，提交一个1502条的草案，并于1811年通过。

与普鲁士法典相比，《奥地利民法典》纯粹是一部私法，完全舍弃公法内容，并且比前者更为清晰透彻。该法典分为三编，第一编是人法；第二编是财产法，包括：（1）占有、所有权、抵押权、地役权和继承，（2）契约、婚姻契约和损害赔偿；第三编是一般规定，包括：（1）权利和义务的创设，（2）权利和义务的转移，（3）权利和义务的消灭，（4）时效。
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对于18世纪“开明专制”统治下的自然法典，切不可盲目乐观。我们不能单纯地以为它们沾染自然法的精神，便是保卫人权的民法典先驱。须知颁布法典的政权本质上都属于中央集权的绝对君主制，从封建等级君主制向近代资产阶级共和国过渡的一种绝对主义（absolutism）国家形态。

根据社会历史学家佩里·安德森（Perry Anderson）的研究，绝对主义国家在封建农奴制瓦解的过程中产生，它带来常备军、常设官僚机构、全国性税收、法典化以及初步的统一市场这些看似具有资本主义特征的国家机器。但是农奴制的终结并不意味着农村封建关系的消失，封建地主对农村剩余价值的榨取只不过从劳役和实物地租转变为货币地租；封建地产制仍然阻碍着土地和劳动力的自由流通。再者，农奴制解体导致封建制度的基层政治结构四分五裂，社会的统治和控制权向上转移集中到君主的手中，于是在封建领主权力被削弱的同时，在全国范围内却实现集权化，君主掌握绝对的权力，变得更加专制。因此，“从本质上讲，绝对主义就是：经过重新部署和装备的封建统治机器”。
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就专制君主法律统一的目的来看，16世纪以来欧洲各国，特别是在德意志呈现大规模继受罗马法的现象，这一方面是由于罗马法的清晰合理适应商品经济发展的需求，但另一方面，罗马法包含“君权至上”的思想满足君主们的权力欲。自中世纪斯陶芬（Staufer）王朝以来，用立法来维持政治统一和加强集权，是德意志君主们常用的手段。
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 延迄18世纪，欧洲各个处于形成过程中的民族国家，展开你死我活的军事争霸，为了征敛军备竞赛所需的开支，君主们就实行重商主义，截留财源，利用强权对国家的领土、人民和社会进行全面的掌握控制，在这一意义上，颁布法典正是一种控制社会的手段。

在普鲁士制定法典之前，已有学者对此深表疑虑。历史学家尤斯图斯·默泽尔（Justus Möser，1720—1794）曾发表一篇文章《时下于共同法律法规之偏好，实乃大众自由之危险》指出，在普鲁士的社会政治条件下制定统一的法典只会“为专制主义铺平道路”，因为“专制主义就是要根据很少的规则来实施强制”。
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 虽然伏尔泰嘲笑德意志两个毗邻的村庄法律竟迥然相异，默泽尔对此提出批评，他说伏尔泰没有理解正是建立在古老而不间断的传统上丰富的多样性，使得人们得以避免强求一律的专制制度，因而各种自由才得以保留。
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 默泽尔的担忧并非毫无理由。实际上，普鲁士在腓特烈一世、二世的军国主义统治期间，对人民的压榨达到登峰造极的地步。《普鲁士一般邦法》沦为专制君主管理和控制社会的工具，它以庞大数量的法律条文“明确地训诲每一个人，使之了解他在这个国家整中应处的位置”，其最终目标是面面俱到地规定其臣民的所有生活关系，实现对社会的“万能”管理。
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因此，维亚克尔说18世纪早期的法典（如《巴伐利亚刑法典》）对“理性法”思想一无所知，根本未触及启蒙精神。
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 托克维尔（Tocqueville，1805—1859）批评《普鲁士一般邦法》混杂着启蒙主义与专制精神，是一个现代的头颅和古老的哥特式躯体的奇特结合。
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 茨威格特和克茨教授也指出《奥地利民法典》的精神超越了当时集权国家的社会现实，因而是一个“时代的错误”。
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 总之，18世纪资产阶级革命之前的自然法典对启蒙自然法思想的接纳是有限的。



（二）1804年《法国民法典》





《法国民法典》是法国资产阶级革命的产物。法国大革命之后，1790年10月5日国民议会投票决定准备起草一部民法典。虽然1791年的宪法没有兑现这项承诺，不过在1793年国民议会责成它的立法委员会提交一部民法典草案。冈巴塞莱斯在1793年至1796年之间曾先后提出三部民法典草案，但都没有结果。1799年拿破仑（Napoleon Bonaparte，1769—1821）发动军事政变，组成临时执政府，并在西哀士（E. J. Sieyes，1748—1836）的主持下制定一部贯彻拿破仑意志的“共和八年宪法”，拿破仑成为“第一执政”。根据1799年的宪法，立法权属于第一执政控制下的议会。随后，拿破仑任命特隆歇（Tronchet，1723—1800）、普雷亚梅纽（Préameneu，1747—1825）、马勒维（Maleville，1741—1824）和波塔利斯（Portalis）四人组成民法典起草委员会，负责起草民法典。民法典草案起初遭到一些议员的强烈反对，但是在拿破仑把反对者清洗之后，很快从1803年3月至1804年3月民法典被分为36个单行法获得通过。
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 此后，19世纪欧洲各国都纷纷效仿法国颁布民法典，例如1838年《荷兰民法典》、1865年《意大利民法典》、1867年《葡萄牙民法典》、1881年《瑞士债法典》、1889年《西班牙民法典》以及1895年《德国民法典》。

就《法国民法典》的结构形式而言，它采用《法学阶梯》的三编制。早在16世纪人文主义法学时期，法国法学家纷纷提倡《法学阶梯》的体系模式。至路易十四（Louis XIV）时代，巴黎最高法院首席法官拉莫伊能（Lamoignon，1617—1677）私人编纂了一部《法令集》（Arretes
 ），整理巴黎地区习惯法，试图用《法学阶梯》体系贯穿全书。他的著作分为五个部分：人、物、诉讼和债务、由婚姻产生的权利、继承和遗嘱。17世纪末，法学家弗莱里（Claude Fleury）模仿《法学阶梯》的体系撰写一部《法国法的一般原理》（Institution au Droit Francais
 ）。这部著作分为八个部分：公法、私法（人）、物、债法、债法（II）、民事诉讼审判程序、民事诉讼申诉程序、刑事诉讼审判程序。如果忽略公法和程序法不论，就私法而言，弗莱里实际上用债法（obligations）取代优士丁尼《法学阶梯》的诉讼（actions），形成“人、物、债”的三分结构。
 

(143)





具有决定性影响的是18世纪上半叶法国习惯法学家弗朗索瓦·布尔琼（Francois Bourjon，？—1751）。他的《法国普通法与巴黎习惯法》（1743）分为6个部分，其中前三个部分的标题与《法国民法典》三编制的体例惊人地相似：两者的第一编的题目都是“人”（Des Personnes）；该书的第二编是“财产”（Oes Biens），而民法典的第二编是“财产及对财产所有权的限制”（Des biens et des differentes modifications de la proprieté）；该书的第三编以“财产的取得”（Comment les biens acquietent）为题，而民法典则以“财产取得的各种方法”（Des differentes manières dont on acquiert la propriétè）为题。
 

(144)



 此后，被誉为“民法典之父”的法学家朴蒂埃，在《新编学说汇纂》中采用一种新的体例安排罗马法的内容，他把所有私法的内容概括为如下几个主题：自然法和民法的一般规则；人；物；诉讼；公法。
 

(145)



 显然，他也支持《法学阶梯》的三分法结构。

就《法国民法典》的实质内容而言，它贯彻了近代自由主义政治经济思想。
 

(146)



 18世纪法国盛行重农主义（physiocracy），尤其是魁奈（Quesnay，1694—1774）提出与绝对主义国家的重商主义经济政策针锋相对的学说。重商主义者相信欧洲的货币财富有一个定额，增加国家财富的手段就是在对外贸易中尽量增加出口、减少进口，这样他国财富就会流入本国。因此，国家要保护本国的经济利益就要大力发展工业，管制对外贸易。重农主义推翻这个前提，认为农业才是国家财富的唯一的真正来源，它不仅提供农业产品而且还提供给地主一笔土地的租金，而工业和商业除了加工运输大地上产出的果实以外便无所事事，因为果实的总量并未改变。为了保障农业的最大产出，就要解除土地之上的一切封建负担，包括废除土地上的封建义务、强化土地所有者的权利、将繁重的封建劳役转化为金钱支付，从而使得农民能够专心致志地劳作。此外，还要鼓励农产品在各个省份和国家之间自由贸易，以使丰年不至于供应过剩，歉年也不至于对人民的生产造成严重的破坏。重农主义概括为一个简单的原则就是“不干涉主义”。
 

(147)





18世纪法国政治家杜尔哥（Turgot，1727—1781）是重农主义最有力的支持者。他在《关于财富的形成和分配的考察》（1766）一书中强调，只有农民的劳动才生产出了超过其劳动价值本身的剩余产品，这是自然界赐予他们的礼物，是社会财富的唯一来源。
 

(148)



 他还指出，商业的产生是人们之间互通有无的必然结果，一切商品交易的基础是人们之间的自由协议。
 

(149)



 1774年杜尔哥出任国家的财政总监，他在当权期间把保护农业发展和鼓励自由贸易的思想贯彻在许多改革政策上。

《法国民法典》贯彻了自由主义思想。它首先确立绝对性、排他性的所有权理念。起草人波塔利斯说：“我们始终把个人财产是神圣不可侵犯的财产，是应当得到国王本人尊重的财产视为准则。”拿破仑也指出：“人们应当把财产所有权始终铭记在心，……法律应当始终为财产所有者的利益服务。”
 

(150)



 据此，《法国民法典》第544条规定：“所有权是对于物有绝对无限制地使用、收益和处分的权利，但法令所禁止的使用不在此限。”该条完全废除了封建的双重所有权制度，使得土地所有权的自由交易得以展开。
 

(151)



 其次，财产所有人去世后，其财产如何处理呢？民法典起草人指出：“无论是从常识的角度，还是理性的角度，抑或公益的角度，都不允许放弃这种财产。依照适当和公平的理由，应当把财产留给所有权人的家庭。”
 

(152)



 而且，法律还应适当允许遗嘱的自行决定权。
 

(153)



 因而继承制度被视为财产权保障的延续。

再者，就契约自由而言，波塔利斯指出：“一般说来，人们可以自由处理所有与其相关的事宜。……契约自由仅受公平、诚实信用和公益原则（公序良俗）的限制。”
 

(154)



 民法典根据多玛的观点，确立合意是契约的根本原则。
 

(155)



 例如，就契约成立而言，必须是双方当事人的协议（第1101条）；就契约有效条件而言，欠缺合意将导致契约效力的瑕疵（第1108、1109条）；契约原则上只得由当事人以自己名义订立（第1119条）；解释契约时，“应寻求缔约当事人的共同意思，而不拘泥于文字”（第1156条）。

契约自由的精神不仅适用于财产法，也体现在婚姻领域。婚姻是基于爱情的结合，这是理所当然的道理，但是在民法典起草的时代，还要就此与基督教婚姻观作斗争。对此，波塔利斯指出：“探询婚姻，应该回到婚姻产生的日子，我们可以确信的一点是：婚姻产生于基督教之前，”婚姻“不是宗教行为，而是自然行为”。婚姻的基础是爱情，“爱情——导致选择的喜好之感情——使契约得以成立，爱情使我们可以有能力解决婚姻中的一切问题”。“婚姻的目的决定了她是一个永恒的契约”、“根据我们给予婚姻契约的观念，很显然，当事人的合意使契约成立”。
 

(156)



 就离婚问题来说，不能囿于基督教教义而禁止离婚，“信仰自由是一个基本法律，大部分的宗教理论允许离婚，离婚与我们的意志自由相关”。如果禁止离婚，就与信仰自由冲突；再者，强迫不幸的夫妻继续生活在一起，对习俗和社会都是有害的；因此，“感情和性格的不合，可以决定婚姻的解除与否”。
 

(157)



 民法典第146条最终确立了婚姻的合意原则，即“未经合意不得成立婚姻”。



（三）自由主义宪政与资产阶级民法典





与绝对主义国家的自然法典显然不同，《法国民法典》更能够体现自由主义精神和近代自然法的理念。这主要归因于法国大革命以及资产阶级宪政的确立，为《法国民法典》创造了有利的前提条件。

首先，资产阶级宪政确立了人身自由。近代民法以私法自治为基本原则，正如拉伦茨所说：“每个人都需要私法自治制度，只有这样他才能在自己的切身事务方面自由地作出决定，并以自己的责任处理这些事情。一个人只有具备了这种能力，他才能充分发展自己的人格，维护自己的尊严。因此，每一个成年公民都享有私法自治，这是私法的一项主要的原则和基本的原则。”
 

(158)



 私法自治的前提是每个民事主体的人身自由，只有自由的人才能运用自由意志决定自己的事务。但是，在近代早期，封建农奴制仍然构成人身自由的制度障碍。早在17世纪，自然法法学家多玛和普芬道夫就希望通过把农奴制解释成等价有偿的财产关系，从而释放农奴的人身，使之成为自由人，有些地方法院也做出有利于农奴人身自由的判决。
 

(159)



 至18世纪的法国，封建地主倾向于用货币地租取代实物地租，甚至有的地主不愿出租土地而是自己雇用劳动力直接耕种；与此同时，租赁土地耕种的佃户，从地主那里获取永佃权之类的土地权利，与地主之间并没有封建义务的联系。因而封建农奴制事实上已经衰落下去。
 

(160)





在法国大革命中，国民会议于1789年8月4日至11日颁布的《关于废除封建制度的法令》宣告：“国民议会现将封建制度全部加以废除。国民议会决定：有关封建的和采邑的权利义务，凡是源于实物的或人身的永久管业、源于人身徭役以及其他表现为此类性质的权利义务，均无偿废除之。”
 

(161)



 继而8月26日颁布的《人权宣言》也写道：“人们生来并且始终是自由的，在权利上是平等的”（第1条），“一切政治结合的目的都在于保存自然的、不可消灭的人权；这些权利是自由、财产、安全和反抗压迫”（第2条）。

人身自由包含着劳动和职业自由。在资产阶级革命以前，封建行会制度严重阻碍劳动力的自由流动，这个矛盾在18世纪日益突出，甚至连法国国王也不得不承认：“劳动权是一切财产中最神圣的财产；一切有损劳动权的法律均违背自然权利，均当被视为无效的法律。”
 

(162)



 在著名政治家杜尔哥主政之下，1776年2月5日法国颁布法令取缔行会，宣布：“任何人，甚至包括不曾取得法国国家的外国人，不论其身份与地位如何。都可以在王国全境，尤其是在自由的巴黎市，自由地从事一项或几项他们所愿意从事的各种生意，从事各种艺术和手工艺职业。”虽然这项法令随着杜尔哥的倒台而被取消，但是在大革命之后，1791年3月2日到17日通过的一项法令重申：“取消一切职业特权，从1791年4月1日起，任何公民，一经领取执照，付清营业税，即可自由地从事他所喜欢的任何一种职业或行业。”
 

(163)





其次，资产阶级宪政确立了人格平等。在封建社会，形成教士、贵族和平民三个等级，“僧侣的责任是：祷告、赞扬上帝并在精神上救济人类；贵族的责任是：保护秩序、执行警察权并防御侵犯；平民的责任是：劳动来支持上面两个特权等级”。
 

(164)



 封建的身份等级制是为特权阶层服务的。在法国大革命前，劳动人民承受着三重负担：王国的税收（包括人口税、人头税、廿一税）、教会的什一税以及对封建地主负担多如牛毛的封建义务（包括地租、劳役以及交纳各种实物和货币），而封建领主却因为特权地位而享受许多免税权，结果导致在大革命前法国450万贫苦家庭交纳税收的大部分，而大约50万个贵族家庭却免交国税。
 

(165)





私法上也贯彻着身份等级制。星野英一教授指出：“在18世纪以前的欧洲社会可以说是一个身份制社会，人的私法地位是依其性别、其所属的身份、职业团体、宗教的共同体等不同而有差异的。”
 

(166)



 例如《普鲁士一般邦法》是身份立法的典型，它处处对贵族、农民、市民、男性、领主和农奴这些身份进行区分和差别对待，充斥着封建等级思想。在法国，连自然法学家朴蒂埃也把法律上的人分为神职人员、贵族、第三等级、农奴、外国人、丧失市民权者和恢复市民权者等。
 

(167)



 为废除不平等的身份制，《人权宣言》第1条即宣告：“人们生来并且始终是自由的，在权利上是平等的”，第6条规定：“法律对一切人，无论是进行保护或者惩罚，都应当是一样的。一切公民在法律的眼中一律平等……”

《法国民法典》也在民事领域废除身份等级制，确立了民事主体资格的平等原则。
 

(168)



 正如法典起草人波塔利斯宣称，民法典不再保留任何贵族的特权，“法律是公民们的共同慈母，它平等地保护所有人”。
 

(169)



 根据平等的法律精神，该法典的第8条规定：“所有法国人都享有民事权利。”此后，1811年《奥地利民法典》第16条也规定：“每个人与生俱来都拥有经由理性而启迪的权利，并在此之后被视为一个人格”，这明确昭示一种与等级制相对立的主体平等理念。
 

(170)



 1896年《德国民法典》则把主体资格抽象成“权利能力”（第1条“人的权利能力始于出生的完成”），进一步就抽空了自然人一切现实身份因素，自然人不分性别、职业、年龄、等级和宗教，只要出生就具有民事主体资格。权利能力进一步以更普遍的方式授予所有的自然人以平等的法律资格，权利能力的普遍化更加贯彻了法律平等。
 

(171)





再次，资产阶级宪政确立财产权神圣的理念。托克维尔在《旧制度与大革命》中指出，在大革命之前，法国很多下层阶级用大部分积蓄来购置土地，许多农民都成为土地的所有者，因此在法国，土地上的封建义务显得尤为不堪忍受，封建制度激起的仇恨比别的地方更大，最终导致大革命爆发。
 

(172)



 因此，财产所有权的实际状况，促进了法国人民对财产权制度的需求与渴望。1789年《人权宣言》第17条写道：“财产权是不可侵犯的、神圣的权利，因此，除非由于合法证明的公共需要明显地要求的时候，并且在公正的、预付赔偿的条件下，任何人的财产权都不受剥夺。”1793年《法国宪法》又规定：“财产为一切人民得自由处分其财富、收益、工作与职业收入的权利。”在资产阶级宪政理论中，财产权与生命权、自由权一样被当作一种自然权利。自然法学家认为，人们通过社会契约结成政治社会以后，国家和政府就要保护生命、自由、财产这些基本人权。宪法上的财产权调整国家与人民之间在尊重和保护财产问题上的联系，私法上的财产权（如物权、债权、继承权）是调整私人之间的财产分配和交换关系，后者离不开前者的保障。宪法上财产权是一种防御权，其任务在于维护私人财产自由，对抗专制强权的入侵。正如意大利学者拉吉罗指出：



财产权是个人的天赋人权，独立于国家之外，因为它代表着个人最直接的活动领域，没有这个活动领域，个人的正式独立与自治将完全空洞无物。只有当人成为财产的所有者，他才能自给自足，才有能力抵制其他个人或国家对他的侵犯。
 

(173)








宪法确认和保护财产权，维持自由自治的市场社会，私法上的各种交易和财产关系才能得以维系和发展。因此，财产权保障是民法上所有权以及其他民事财产权利的宪法基础。
 

(174)





最后，近代民法与自由主义宪政具有共生性。很多自然法典的起草人已经接受近代自然法的自由理念。早在1797年的《奥地利民法典（草案）》已经显示出自由主义宪政思想。在这部草案的开篇，可以见到如下条文：



第4条　权利（或法）和义务要么是基于人的天性，谓之自然的和天生的权利（或法）和义务，要么就是基于特定的社会，谓之实在的权利（或法）和义务。后者是社会生活中才有的。






第5条　人们按照既定的原则，为了共同的目标而发生的相互关系，谓之社会。






第6条　国家是一个这样的社会：它在一个共同的主权之下组织和约束起来，以求达到由人性决定的某种终极的、合理的、坚定不移的目标。






第7条　这个终极目标最重要的价值是国家成员的普遍幸福，它包含着人、财产以及由此衍生的所有的自然和实在权利的安全。






第8条　国家的主权者为了实现此终极目的而发布的命令和规则，称制定法。






第9条　由市民间关系而决定的相互权利和义务，就是这些制定法的全部内容，这些内容构成私法。这样的私法即包括在目前的法典里。
 

(175)








这部草案出自奥地利自然法学家马尔蒂尼的手笔，但是其弟子蔡勒认为，这些体现宪法原理的条文，不属于私法范畴；在政治动荡的时期，可能会被当作私法规范而予以删除；而且将其纳入法典，势必破坏一部法典调整关系的同一性要求。
 

(176)



 因此，立法者最终删除它们。但这毕竟反映法典起草人勾勒出从自然法到私法的理想演进过程：自然状态、自然权利——社会（国家）状态、实在权利（或实在法）——私法、私权。与此类似，1800年《法国民法典（草案）》也曾经有一个39个条文“序论卷”，规定法律一般问题的事项。其中涉及自然法的条文例如：“自然法是一切实定法的渊源，自然理性支配一切人”；“法律分为自然法和制定法”；“在民事领域，如缺乏具体的法律，法官必须将自己视为公平的化身，公平必须回归自然法之中，或者回归实定法所承认的习俗中”，如此等等。
 

(177)





对比这些草案与法国《人权宣言》第1条、第2条，或者美国《独立宣言》所说：“我们认为这些真理是自明的：人人生而平等，他们从他们的造物主那里被赋予了某些不可转让的权利，其中包括生命、自由和追求幸福的权利。为了保障这些权利，才在人们之间成立了政府。”可见，资产阶级民法典与自由主义宪政具有同构性，它们共同表达了天赋人权、社会契约、个人本位等近代自然法理念。
 

(178)








三、小　　结



综合以上两章内容，笔者以格劳秀斯和多玛为重点，阐述近代自然法对近代民法的理性化、体系化和权利本位起到了决定性作用，据此可以得出结论，在17、18世纪，近代自然法完全支配着欧陆民法思想的发展，具体言之：

首先，从格劳秀斯开始，自然法被视为正确理性的命令。由此推论，任何法律都必须站在理性法庭的面前接受审判，以证明自己存在的合理性；任何实证法制度的存废，都应以自然法尺度进行衡量。对于民法来说，这意味着它不再需要（中世纪）各种权威，而仅凭其制度本性，即可证明自身的价值，由此开启近代民法建构自治体系的道路。
 

(179)





其次，中世纪罗马法学注重个别法律的注释和评注，未能展开体系性思考。近代自然法与理性主义哲学家一样，相信宇宙是一个有序的体系，事物充满普遍的必然联系。正如多玛认为的那样，民法中蕴涵着一个完美的自然秩序；或如孟德斯鸠所说：法是事物之间联系的根本理性。
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 因而法学家的任务在于揭示这种普遍的联系并以体系化的方式表达出来。于是他们尝试开创各种民法体系，并努力追求体系的精确性、无矛盾性。体系化既决定近代民法与中世纪罗马法在方法论上的本质区别，也为民法典的编纂作出方法论上的准备。

最后，与古典自然法的义务本位不同，近代自然法的伦理基础是以个体权利为中心的人本主义，即从个体的自然权利出发思考社会和法律秩序的构建。正如特洛尔奇（Troeltsch，1865—1923）指出，近代自然法的奠基性原则就是“人本”的理念，自然人性成为一切法律的基础。
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 个体权利本位深刻感染近代民法，以格劳秀斯为代表的主观权利体系成为典型的私法建构模式。
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 由此，主观权利思想贯彻在权利主体、权利分类，以及权利变动等各项私法理论之中。

虽然近代自然法思想家较少直接关注私法，他们更多地讨论宏观原理，诸如自然法的人性基础、自然状态与自然权利、国家起源与社会契约等。与近代自然法在法律哲学和宪政方面取得的非凡成就相比，它在私法领域的表现似乎并不突出。例如，一种典型的说法是“自然法进入私法实践活动的领域，就变得无精打采”。
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 勒内·达维德（René David）甚至认为自然法“不曾创造并向实践提供任何替代罗马法的制度”。
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 但本书的研究表明，离开近代自然法学家对私法的理论贡献，我们几乎无法理解大陆法系现代民法的基本原理及其近代起源。
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第四章　从历史主义法学向现代民法思想过渡



在19世纪之前，理性自然法是欧陆近代民法的主导理念。然而在19世纪初，随着德意志思想家对理性主义的批判，自然法学也受到牵连。其中最重要的事件是蒂堡与萨维尼之间关于德国民法法典化的论战。萨维尼以这次论战为契机，全面提出历史主义法学的理论纲领，并随后与艾希霍恩、格林等人共同创立了历史法学派。历史法学派促进19世纪德国民法学说的发展和繁荣。在50年代左右，历史法学逐渐发展为以概念法学为特征的潘德克顿法学，由此奠定《德国民法典》的学理基础。与此同时，19世纪下半叶德国法学家对概念法学的反思也初步凸显，尤其是耶林提出的目的法学标志着欧陆近代民法思想开始向现代民法社会化思潮过渡。




一、历史主义法学的兴起及其理论纲领





（一）19世纪历史主义的前奏：从启蒙运动到浪漫主义





历史主义是一种与理性主义相对立的哲学思潮。早在17、18世纪启蒙时代，理性主义哲学思想在德意志一时甚嚣尘上。但是，从18世纪末到19世纪初，德意志思想家开始进行反思。首先是18世纪70年代至90年代，席勒（J. C. F. Schiller，1759—1805）和歌德（J. W. Goethe，1749—1832）掀起“狂飙突进”（Sturm und Drang）文化运动。“狂飙突进”运动的哲学理念基础是康德关于理性与感性的二元划分。康德曾经指出感性和理性在人类认知中的共同作用：“如果没有感性，则对象不会被给予；如果没有知性，则对象不能被思考。没有内容的思想是空洞的；没有概念的直观是盲目的。”
 

(1)



 席勒接受康德思想，对应地将人性分为“感性冲动”和“理性冲动”两个部分，并对理性部分持批判态度。针对理性化的近代社会呈现一种机械生活状态，他指出：



人永远被束缚在整体的一个孤零零的小碎片上，人自己也只好把自己造就成一个碎片。他耳朵里听到的永远只是他推动的那个齿轮发出的单调乏味的嘈杂声，他永远不能发展他本质的和谐。他不是把人性印在他的天性上，而是仅仅变成他的职业和他的专门知识的标志。
 

(2)








19世纪初，滥觞于德意志文学的“浪漫主义”（Romanticism）
 

(3)



 延续了对启蒙理性的批判精神。启蒙思想家教导人们相信世界具有必然的客观规律与合理秩序，人类应正确运用理性，通过科学方法，获知真理。而浪漫主义者则认为世界并不存在绝对统一的真理和秩序，人类的理性也并非是普遍和万能的，任何知识和社会制度都植根于具体的社会历史语境之中。
 

(4)



 因而，浪漫主义者反对启蒙运动的先验个体假设和抽象的自然法，而强调社会共同体的价值。例如，弗里德里希·施莱格尔（Friedrich Schlegel，1772—1829）说：“必须从人类社会，或从人与人之间的联系去思考人类”，“共同体和自由才是最高的善”。
 

(5)



 诺瓦利斯（Novalis，1772—1801）也指出“游离于共同体精神之外注定导致灭亡”。
 

(6)



 “普适的政治经济体制是不可能的。”
 

(7)



 对于自然法思想，施莱格尔怀疑自然权利的科学性，他认为“自然权利的第一原理——权利和平等的观念——并非科学，而是一个假设”，“即使没有自然权利，社会还是会存在，也就是说，社会位于自然权利之上”。
 

(8)



 通过以上可见，浪漫主义的本质是对启蒙运动思想模式的反动。
 

(9)





19世纪初，浪漫主义与民族主义发生合流。1806年10月，拿破仑在耶拿会战中击溃普鲁士的军队，攻占了柏林并实行强权统治，这激起德意志人的强烈反抗，由此点燃德意志人的爱国热情。哲学家费希特（J. G. Fichte，1762—1814）在柏林科学研究院连续发表《对德意志民族的演讲》，号召德意志人民团结一致，反抗拿破仑入侵，捍卫德意志民族的自由和独立；神学家施莱尔马赫（Friedrich Schleiermacher，1768—1834）在柏林教堂对普鲁士的战士宣传爱国主义精神。
 

(10)



 在这种背景下，浪漫主义者推崇日耳曼的历史、语言和法律，收集整理中世纪日耳曼的诗歌和童话，编纂德语词典，正迎合了德意志高涨的民族主义情绪。

19世纪初德意志的主流思想是反思启蒙、批判理性主义和自然法学、强调日耳曼文化的历史性、推崇德意志民族精神。历史主义和历史主义法学正是诞生于这样的文化语境之中。



（二）德国历史主义法学的发端与展开





德国历史主义法学的形成并非一蹴而就。早在18世纪的哥廷根大学，就出现一批具有历史主义倾向的法学家。尤斯图斯·默泽尔（Justus Möser，1720—1794）曾经在哥廷根大学学习法律，他捍卫传统的等级制社会，主张应针对各个等级制定法律，每个人的权利与他所处的社会地位相当。默泽尔对自然法观念进行批判，他认为没有抽象的先验的自然权利，由此体现出历史主义的特点。
 

(11)



 约翰·皮特（Johann Stephan Pütter，1725—1807）自1746年担任哥廷根大学的法学教授，是那个时代最著名的国家法学者，他的著作《德意志帝国当代国家宪法的历史发展》开创了德意志宪法的历史研究先河。
 

(12)



 皮特的学生古斯塔夫·胡果（Gustav Hugo，1764—1844）是历史主义法学的先驱。胡果于1782年开始在哥廷根大学学习法律，1792年任哥廷根大学教授。胡果采取类似16世纪人文主义法学的研究方法，主张区分日耳曼法与罗马法、区分优士丁尼法典与古典罗马法、区分现代的与传统的罗马法，强调按照社会历史的本来面目理解古代的罗马法，他指出：



当人们将眼前的习俗、制度和宗教全部忘掉，只是怀着认识古代罗马人的目的，……不要突发什么灵感，沿着这条朴素的罗马国家法和私法的发展之路探寻，你就会发现研究罗马法是一件多么神奇、美妙的事情；……就会发现，和我们同样的人，他们的行为和制度却和我们有着这么多的不同。
 

(13)








历史主义法学勃兴于浪漫主义时代。浪漫派对启蒙和理性的反思、以历史来对抗永恒理性的思想被历史主义思想家所接受。
 

(14)



 例如，历史法学派对抽象自然法的怀疑，强调日耳曼民族历史文化对德意志法律发展的影响，发掘民族语言与法律之间的密切联系，以及法律发展的进化论，这些都与浪漫主义不谋而合。

与此同时，德国近代史学对罗马法的重新发现也滋养了历史主义法学。1810年创建的柏林大学是德国近代历史学和历史主义的重镇，在这所象征着新德意志精神的大学里，诞生了德国近代史学鼻祖尼布尔（Niebuhr，1776—1831）。尼布尔是罗马史专家，其代表作《罗马史》被公认为德国近代史学的开山之作。1816年尼布尔在意大利的维罗纳（Verona）发掘出盖尤斯的一部手稿，这为欧洲法学家提供了可靠的古典时代的罗马法文本，对法律史学产生重大影响。与此同时，意大利人安格罗·迈斯（Angelo Mais，1782—1854）在罗马梵蒂冈（Vatican）图书馆发现优士丁尼之前罗马法学家的断简残篇，也为罗马法的考古研究（antiquarianism）注入新的活力。
 

(15)





柏林大学的法学家萨维尼（Friedrich Carl von Savigny，1779—1861）和艾希霍恩（Karl Friedrich Eichhorn，1781—1854）是历史主义法学的奠基人。1803年萨维尼发表了《论占有》一书。在这部著作中，萨维尼以罗马法的原始文献为基础，将占有制度放在历史发展进程中予以考察，摒弃了以往欧洲法学纯粹复古式的历史考证和近代自然法学的抽象方法，成为综合历史与哲学研究方法的典范。
 

(16)



 1814年萨维尼与蒂堡就民法典问题进行论战并发表《论立法和法学的当代使命》，初步总结历史主义法学的理论大纲。1815年至1831年间，《中世纪罗马法史》问世，它追溯了从公元5世纪开始至16世纪人文主义法学的罗马法和罗马法学的历史。1840年至1849年间萨维尼出版了《现代罗马法体系》，奠定了19世纪潘德克顿法学和《德国民法典》的智识基础。

艾希霍恩曾在哥廷根大学受教于皮特和胡果，并在哥廷根大学和柏林大学执教，1815年与萨维尼一起创办了《历史法学杂志》。与萨维尼相比，艾希霍恩更专注于德意志法律史。艾希霍恩出版的《德意志国家史和法律史》（1808—1844），改变此前默泽尔和皮特仅限于宪法史的研究状况，较为全面地展开德意志法律史研究。在1823年出版的《德国私法导论》中，艾希霍恩强调当今德意志的法律起源于德意志古代和中世纪的法律制度，具有原始的统一性。
 

(17)





雅各布·格林是萨维尼的得意弟子。他与哥哥威廉·格林（Wilhelm Grimm，1751—1796）基于“历史家必须再现民族的生活和成就”
 

(18)



 这一信念，从事收集整理德意志民间文学的工作。格林兄弟于1812年出版了《童话集》第一卷。1815年至1828年间，雅各布·格林在家乡卡塞尔担任图书馆管理员期间出版了《童话集》第二卷。在语言学方面，雅各布·格林还出版了《德语语法》（1819年）、《德意志语言史》（1848年）以及与威廉·格林合作的未竟著作《德语大词典》。在法学方面，雅各布·格林1816年发表的《论法之诗意》，以一个文学家的眼光考察德意志古代法律（《萨克森之镜》）的诗性因素和民族特性。1828年格林编辑出版的《德意志法律古董》是一部日耳曼古代和中世纪法律制度的资料汇编。1840年至1863年间，格林又出版了《智判询答汇编》，搜集流传于民间裁判者对法律的解释，阐述了“乡间智者”对法的认知和处理案件的智慧。格林认为这些乡间智者的裁判问答完全可以同一般的民族语言、民歌相提并论，它们是德意志民族自然生成的法律自由、高贵式样的极好证明。
 

(19)







（三）萨维尼的历史主义与理性自然法的抗衡





19世纪初，伴随着德意志政治状态的四分五裂，其民事法律也极不统一。例如，奥地利和波希米亚地区适用哈布斯堡王朝1811年颁布的《奥地利民法典》；普鲁士地区有1794年的《普鲁士一般邦法》；莱茵兰（Rhineland）地区在拿破仑占领期间开始适用《法国民法典》；而德意志的中部地区，包括巴伐利亚（Bavaria）、维腾堡（Württemberg）、黑森（Hessen）、汉诺威（Hannover）以及荷尔斯坦因（Holstein）地区都还适用中世纪末以来在罗马法基础上形成的普通法（ius commune）。
 

(20)



 有鉴于此，在1813年欧洲反法联军在“莱比锡民族大会战”中大败拿破仑之后，有法学家倡议以《法国民法典》为榜样制定统一民法典，但汉诺威的一位法学家奥古斯特·雷贝格（August Rehberg，1757—1836）发表《拿破仑法典及其引进到德国的问题》一文表示反对。雷贝格是一个保守主义者，对激进的大革命精神深怀疑虑，他指出德国不需要模仿法国制定统一民法典来标榜资产阶级革命的胜利。而海德堡大学的教授蒂堡（Anton F. J. Thibaut，1772—1840）对此反应强烈，撰写了《论统一民法对于德意志的必要性》一文，主张所有的德意志政府应该团结一致，共同努力制定统一的、适用于全体德意志人的民法、刑法以及诉讼法，以求德意志人在市民关系上的幸福。
 

(21)





蒂堡的文章给萨维尼一个表达其思想的契机。他针对蒂堡的观点写就《论立法与法学的当代使命》一书，指出法律源于民族的历史，制定民法典不可操之过急；罗马法已经深深浸透于德意志民族法律生活之中，因此在法学界尚未完成对罗马法全面深入的研究之前，还不能为统一的民法典提供足够的学理支持。萨维尼的历史主义法学主要内涵包括两个方面，即历史主义法源观与民族精神说。

在西方社会思想史上，存在着两种“历史主义”。其一，德语Historismus（历史主义）是指对启蒙运动普遍的、绝对的理性主义的怀疑，它主张用个性代替一般性、抽象性。
 

(22)



 它是一种价值相对主义的历史观，即认为人类文明制度的演进取决于各时代和各社会的基本差异及其多元化的价值。
 

(23)



 其二，卡尔·波普尔批判作为一种历史决定论的“历史主义”（Historicism），因为它预设社会如同自然界一样存在普遍客观规律，人类要发现和总结历史规律，并据此解释过去、预测未来。波普尔说，历史主义希望“通过揭示隐藏在历史演变之中的‘节奏’、‘类型’、‘规律’、和‘趋势’”可以达到预言历史的目的。
 

(24)



 萨维尼及历史法学派显然属于第一种意义上的历史主义，因为他们明确反对理性法思想。

在1814年的论战中，蒂堡主张即使在政治尚未统一的情形下，有必要也有可能先行统一法律制度，这种信心根源于他对于法典编纂的理性思想，他说：



特别的情形可以要求特别的制定法，尤其是经济、警察方面的制定法常常是这种情形。但是民法总体上植根于人类的心灵、理智和理性，它很少根据环境而变化；……人们只要认真考虑一下民法的具体部分就够了！就民法而言，很多部分可以说只是一种纯粹的法的数学方式（eine Art reiner juristischer Mathematik），没有任何的地方特性可以对此产生支配性的影响，所有权、继承法、抵押、契约理论都是如此。
 

(25)








换言之，既然法律是基于人类的普遍理性，所以蒂堡认为德意志人有能力通过自己的力量完成一部简单明了的法典，他甚至援引康德的说法“要勇于运用你自己的理智（sapere aude）！”
 

(26)



 在这个意义上，蒂保的确是“理性法”思想的代表。
 

(27)





萨维尼冷静地看待这种激进主张，他指出法典化的思想基础是理性自然法，即认为民法典是一个无所不包、普世的抽象规则体系，而其他的法源（例如习惯法）只处于补充的地位，因此法典论者主张“将法典视为对于全部现有法律的宣示，而具有由国家本身赋予的排他性效力”。萨维尼首先从法律渊源的角度批评这种理性法观念，他说：如果法典成为唯一的法律权威，它就应当包含所有可能发生的每一案件的裁判结果，但是事实情形错综复杂、千差万别，人们不可能对将来可能发生的每一事件都作出预测，所以追求完美法典的主张必败无疑。
 

(28)



 另一方面，萨维尼批评理性法切断法律的历史联系，以为在法典化的基础上就可以开始一种全新的法律生活，这其实是一个错觉。他说，只有“将我们的一切深植于历史而掌握历史，以先辈的全部智慧武装自身”，我们才有可能发展法律和法学。自然法是一种理性的妄想，而“历史精神乃是抵御自我妄想的惟一保障”。
 

(29)



 后来，萨维尼在《历史法学杂志》的发刊词中，完整地表达了他的历史观：



过往与当前是什么关系，产生（Werden）与存在（Sein）是什么关系？……从来不存在完全个别的、分离的人类存在……任何个人必须同时被认为是一个家庭、一个民族、一个国家中的部分；一个民族的任何一个时代也必须被认为是所有过往时代的继续和发展。……任何时代都不是独立地和任意地创造出它的世界，而是在与整个过往的不可分割的联系中做到这一点的。
 

(30)








总之，萨维尼把历史当作一个传承民族文化的一座桥梁，是“人类的理性和自由得以植入其中的传统智识脉络”，
 

(31)



 萨维尼以此来对抗自然法学家抽去法律的历史根基，把法律拔出民族历史的做法。



（四）作为法律历史根源的“民族精神”





基于历史主义的立场，萨维尼坚信法律植根于民族精神。他认为，法律像一个民族的语言一样存在于民众的意识（consciousness of the people）之中，法律与民族意识息息相关，因而“法律与民族情感和民族意识契合不悖，法的功用和价值在于褒扬民族情感和民族意识”。
 

(32)



 在他看来，民族是一个具有自在生命的“有机体”，每一个民族有机体都具有自己独特的个性，法律必然要反映不同的民族特性。而且，每一个民族或每一种人类的有机群体，如阶级、城镇、村庄等，都应该发展自己的特性，只有在各种人类有机团体的特性保留和发展的基础上，才能在总体上促进全社会的发展。萨维尼警告人们：如果忘却法律的民族性，就会把法律当作一种“适合一切人类生活的自然理性之法”。
 

(33)



 在另一处，萨维尼总结道：“历史学派认为，法律的素材通过国族的全部过往而给定，……它产生于国族本身以及其历史的最为深层的本质。”
 

(34)



 这便是所谓的法律“民族精神说”。

“民族精神”（Volksgeist）这个概念最早来自于赫尔德，他曾经指出，一个民族的风俗习惯、风土人情构成一幕精彩生动的舞台背景，“要理解一个民族的某种思想或业绩，就必须先进入它的民族精神之中”。
 

(35)



 自赫尔德之后，“Volksgeist”这个概念就在19世纪德国思想界流传开来。例如，威廉·冯·洪堡（Wilhelm von Humboldt，1767—1835）将人类语言现象归结为民族精神，他说：“一个民族的精神特性和语言形成这两个方面的关系极为密切，……语言仿佛是民族精神的外在表现；民族的语言即民族的精神，民族的精神即民族的语言，二者的同一程度超过了人们的任何想象。”
 

(36)



 而萨维尼正是借鉴这种民族—语言观，将法律与语言进行类比，认为二者都是民族精神的产物。虽然萨维尼在《论立法与法学的当代使命》中尚未使用“Volksgeist”这个概念，而是待到普赫塔（Puchta，1789—1846）在1828年将“Volksgeist”这个术语引入历史法学派的话语之中，萨维尼才启用这个术语。
 

(37)



 但事实上《论立法与法学的当代使命》已经清楚地阐发了“民族精神说”。

应当指出，民族精神说包含着极其强烈的民族主义吁求。在《论立法与法学的当代使命》的开篇，萨维尼就暗示其论著的政治背景，他说：“每一个生命都在急切地呼唤德国在摆脱压迫的基础上，向世界展现其自身价值……”
 

(38)



 他把《法国民法典》在德国的适用比喻为“如癌症一般，一步步侵蚀、扩散”。他戳穿拿破仑在欧洲推行其民法典的政治目的是：把法典适用于其占领的国家和民族身上，从而成为束缚各族人民的枷锁，因此即使它有所成就，但也应该被德国人深恶痛绝。
 

(39)



 不仅如此，《法国民法典》还是法国大革命激进主义的产物，它建立在破坏一切的冲动基础之上，因而其立法技术上的合理性大打折扣，德国人不应接受这个“扭曲的政治怪胎”。因而，1815年萨维尼在“论《历史法学杂志》的目标”一文中希望通过学术研究来倡导法律民族主义，他说：



国族的最高利益通过最为高贵的力量而得到了挽救，所以这样的一个事业现在可以开启新的希望。所有的历史研究，尤其是祖国的，在最近这些悲惨的年头里必然会有一种断裂的感觉，而现在它们获得了新的吸引力。如果编者们会成功地给予祖国法的历史研究以新的推动，那么编者们会特别高兴。
 

(40)








民族精神说揭橥了法律的起源，那么，法学家和制定法在法律形成中的作用又如何呢？萨维尼提出一种从“民众法”（Popular Law）→“学者法”（Learned Law）→“制定法”（Statute）的法律进化论。萨维尼认为，起先存在于民族共同意识之中的法律被称为“民众法”。随着法律文明进步，民族法律意识通过法学家来掌握和表达。
 

(41)



 那么，二者之间是否存在冲突呢？萨维尼以如下的方式化解这个问题。他说：“首先，法律是社会存在整体中的一部分，并将始终为其一部分；其次，法律乃是掌握于法学家之手的独立的知识分支。”前者是法律与民族和社会之间的联系问题，属于法律的“政治因素”；后者是法律作为一门独立的科学存在的问题，属于法律的“技术因素”。
 

(42)



 因此，萨维尼在发生学的意义上把法律的产生归结为民族精神；但是法律的发展完善，则必须依靠法律专家，因此民众法与学者法分别指向两个不同的问题。

制定法是法律和法学发展到成熟阶段的产物。制定法是立法活动的结果，萨维尼认为立法的目的有两个：其一是裁决纠纷，其二是记录古老的习俗。
 

(43)



 制定法并不是创制新的法律，而只是确认和肯定现存的制度。萨维尼进一步指出民法典编纂是法学家的一项崇高事业，如果法律科学没有成熟到足以为民法典提供学理支持的地步，那么就不要匆忙立法。就当时的情况来看，他认为德国人并不具备制定一部优秀法典的能力。
 

(44)



 由此推论，萨维尼并不从根本上反对民法典，恰恰因为民法典在他内心之中具有崇高地位，所以，他不愿看到仓促制定的民法典，被亵渎了应有的尊严。因此，维亚克尔指出：“蒂堡要求制定一部共同的民法典以保证民族统一和自由，萨维尼则强调只有德国的法律科学文明地改进之后，民法典才具备了前提条件。”
 

(45)



 二者之间并不存在根本性对立。

此外，民族精神说要面临这样一个问题，即罗马法究竟是德意志民族的法律还是异族的法律？对此，蒂堡曾经强烈地反对以罗马法作为法典化的基础，认为罗马法的文本捉摸不定、法学家对其浩繁的注释晦暗不明，他抨击罗马法典“是一个与我们全然无干的国族在它最后衰落阶段完成的”。
 

(46)



 但是，萨维尼却将罗马法当作一种有机生长的法律的典型，他认为中世纪罗马法与古代罗马法的连续性并未中断，5世纪以后的罗马法吸收了大量古代罗马法因素，而且在近代还被德意志的普通法继受下来。在他看来，蒂堡要抛弃罗马法以及德意志普通法，恰恰是一种反历史的做法，因为日耳曼民族在古罗马帝国内辗转迁徙之后，已经从一个战争上的征服者变成了法律文化上的“被征服者”，罗马法早已进入日耳曼民族的法律实践之中，成为日耳曼民族文化的有机成分。
 

(47)





事实上，萨维尼的观点代表了一种在当时的德意志流行的浪漫政治观念：自神圣罗马帝国创建以来，中世纪的德意志人一直以罗马帝国的传人自居，因而日耳曼民族对罗马文明的继受丝毫没有障碍。在萨维尼时代，浪漫主义者往往把中世纪的神圣罗马帝国看成一个黄金时代，很多人都希望恢复帝国的旧制。
 

(48)



 萨维尼认为当今的德意志法律是神圣罗马帝国的罗马法有机进化而来，而帝国的罗马法又是从古代罗马法发展而来，由此，他提出立法者首要的当代使命就是“返回罗马法”。他相信古典罗马法蕴涵一个丰富的法律概念世界，它具备今天的立法所需要的一切法律智慧，因此必须深入发掘和研究古典罗马法，以期从中建构一个完美的民法体系，为立法提供可靠的智识基础。




二、历史法学派的分裂与潘德克顿法学





（一）历史论、体系论的冲突与调和





历史主义作为一种方法论，强调知识来源于对历史经验，而不是先验的理性分析。与历史主义相对的方法论是“哲学方法”或体系化方法，它强调通过人类的理性能力来获取知识，并提倡将知识系统地安排成一个合理的体系。19世纪历史主义经济学家威廉·罗雪尔（Wilheim Roscher，1817—1894）曾比较二者的区别：



哲学家尽量抽象地、脱离一切时间和地点的偶然性去寻求概念或判断的体系；历史家则尽量忠实地描述现实生活，寻求人类的发展及其关系的记述。前者对于一种事物下定义，就算是明确了一件事情，而在他下定义时，决不使用不是在他的体系的以前部分所已研究过的概念；后者则承认任何事件都是在人类相互之间发生的，记述了这样的人类，这件事就算剖明了。
 

(49)








由此可见，体系化方法（哲学方法）本是历史主义的对立面，然而萨维尼却试图将二者进行调和。他认为，一个优秀的法学家应该同时具备两种素养，其一是历史素养，即确凿地把握各个时代和各种法律形式的特性；其二是系统素养，即在一个联系紧密的事物整体中，恰当地安排每一个概念和规则。
 

(50)



 因此，法学研究必须注重两个维度，历史与体系。

事实上，早在1803年萨维尼在马堡（Marburg）大学讲座“法学方法论”中，早已提出应将法学的“历史性研究”和“体系性研究”并举。所谓“历史性研究”包括：首先，将法体系作为一个不断发展的整体，考察各个时代立法对特定问题的回答，并辅之以“法源学”，从而建立起研究对象的历史内在关联性；其次，对历史上本身就不相同的东西应当进行历史区分；最后，将法学应用于历史解释，将立法视为民族历史的一部分。
 

(51)



 所谓“体系性研究”包括：首先，对法律概念进行定义和划分，这要求每个概念必须符合法律现实，错误的概念会产生错误的解释；其次，深入探究法律规范之间的关系，把它们理解为相互制约、相互限定的规则，例如物权法与债权法应相互界定、规则与例外之间的关系必须精确阐述；此外它还包括对法律规范进行类推、扩张解释和限缩解释等。
 

(52)



 虽然历史方法与体系方法有种种区别，但萨维尼的结论是，法学作为一门完整的科学，必须是历史性科学和哲学性科学（体系性科学）的完美统一。
 

(53)





可见，作为历史主义者的萨维尼并不反对体系建构，如果法学不想沦为历史学，并能证明其独立存在的价值，那么法学就必须侧重体系性一面。而且，历史性研究必须以法律注释和体系性研究为前提。
 

(54)



 只有如此，我们才能恰当地理解萨维尼“返回罗马法”的真正用意。在《论立法与法学的当代使命》中，萨维尼指出古罗马法学家已经创造了一门相当完善的法律科学，他们对法律概念和基本原理进行长期而细致的研究，除了在数学领域，他们法律思维的精确性是不可比拟的，可以毫不夸张地说他们是在对法律概念进行“计算”。
 

(55)



 因此，对于萨维尼来说，罗马法并非仅仅具有历史的吸引力，更重要的是，“返回罗马法”是为了借助罗马法原理，建构一个适合于当下的民法体系。

萨维尼的传人卡尔·冯·格贝尔（Carl von Gerber，1823—1891）再次重申历史与体系相结合的方法论。他指出历史法学可以区分为历史的面向（geschichtliche Seite）和教义学—体系式的面向（dogmatische-systematische Seite），前者揭示了罗马法作为一种历史存在，后者则强调通过分析历史上存在的具体法律制度，提炼出法律思想并使之体系化，并作为建构德国法的基础。
 

(56)





历史法学派并非真正反对法典编纂，其最终鹄的还是在于建构合理的民法理论体系，这一理论旨趣已经预示19世纪下半叶德国民法概念化、体系化的发展前途。正如林端教授所说：



表面上，历史法学派在对抗理性主义的自然法思想时，建构了它的法学的历史主义，但是它独特的融合历史的与系统的研究方式，……主要仍是法律素材系统性的处理工作，这事实上与它对抗的自然法思想所具有的形式的、理性主义的观念并无二致，最后发展成“非历史的”法律实证主义成为不可避免的结果。
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（二）罗马派与日耳曼派的分裂





沿着历史论与体系论两个方向，可以开辟两条理论进路：其一，萨维尼认为罗马文化与日耳曼人的民族性不会发生根本冲突，日耳曼人继承了罗马法传统，他主张根据罗马法原理创造一个理论体系，作为德国私法科学现代化的基础。这条路线被普赫塔发扬光大。其二，艾希霍恩和格林对德意志法律史情有独钟，他们始终关注日耳曼民族的历史和法律，并强调法律与社会之间的密切联系，于是形成日耳曼派，并被格奥尔格·贝泽勒（Georg Beseler，1809—1888）、奥托·冯·基尔克（Otto von Gierke，1841—1921）等人继承。
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 萨维尼与艾希霍恩、格林之间的分歧，显示出历史主义法学早在形成之时，已经埋下分裂的种子，只是没有爆发。待到19世纪40年代，随着新一代学者崛起，很快形成罗马派与日耳曼派的对立。

萨维尼忠实的门徒普赫塔，首先从“民族精神”向概念法学迈出关键一步。在其名著《习惯法》（Gewohnheitsrecht，1828—1837）一书中，普赫塔模仿萨维尼，也阐述一种法律进化的三阶段理论：第一个阶段是法律存在于民众的生活之中，法律处于无意识的状态；第二个阶段法律存在于实践经验中，处于变化多端的状态；第三个阶段是把各种法律整合成一个科学化的“高级统一体”，由法学家掌控。普赫塔认为目前德国处于第三阶段，法律就是法学家创造的法，法学家垄断法学理论和实践。
 

(59)



 基于这一判断，普赫塔确信法学研究要运用演绎方法，根据法律概念的层级关系，建构一个精确的、逻辑严密的概念金字塔。所有的法律规则和法律裁决都可以由概念体系衍生出来，因此法律规则的合理性不在于它们是否反映现实，而在于它们是否符合概念体系的逻辑性。
 

(60)



 “概念法学”（Bergriffsjurisprudenz）由此流行开来。

普赫塔企图抛弃萨维尼的“民族精神”，激起日耳曼派的反对。1843年，贝泽勒针对罗马派的观点发表了《民众法与法学家法》（Volksrecht und Juristenrecht）一书，强调法律的民众基础。他批评萨维尼低估了民众法的重要性，因为萨维尼认为民众法最终将被法学家法所取代，而贝泽勒认为民众法是“从大众生活的自然基础中发展起来的”，即使法学家法出现之后，民众仍然具有法律的创作力，例如在合作社法和家庭法领域。他还指出，罗马法继受是德意志“民族的不幸”，因为它引入了没有民众基础的法学家法，为了解决这一矛盾，他认为应将德国法置于民间和司法诉讼实践当中去观察和研究。
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 贝泽勒对普赫塔的回应，加剧了历史法学派的分裂。

1839年，由于萨维尼主编的《历史法学杂志》不能充分表达日耳曼派的观点，在莱舍尔（A. L. Reyscher，1802—1880）和维尔达（W. E. Wilda，1800—1856）的推动下，《德意志法和德意志法学杂志》创刊。
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 1846年至1847年间，标志着日耳曼派与罗马派分裂的“日耳曼学者大会”（Assemblies of Germanists）在法兰克福和吕贝克召开。与会的学者都是著名的日耳曼派学者，如格林兄弟、贝泽勒、莱舍尔以及历史学家格威努斯（Gervinus，1805—1871）和兰克等人。1847年雅各布·格林担任大会的主席。这次日耳曼大会包括的一项重大议题是德国继受罗马法的意义及其正当性问题。对此，大会的倾向性意见是：“以为德意志的普通法仅仅是指罗马法，这是一个错误。目前德国的普通法是由罗马法和日耳曼法取长补短和相互阐发而形成的。”
 

(63)



 日耳曼大会由于1848年欧洲的政治动荡而没有继续下去，但是它的召开明确标志着日耳曼派与罗马派的分裂。

在后世看来，罗马派与日耳曼派其实不存在根本性对立。虽然日耳曼派斥责罗马法是异族法，但是德意志从16世纪开始继受罗马法以来，罗马法在德意志社会中已经生效长达三个世纪之久，正如当代学者雅科布斯指出：“在罗马法调整的生活关系的各个领域内，罗马法满足了生活的需要。因为当时的生活不再是日耳曼中世纪的生活，罗马法也不是古罗马时期的罗马法，它是适应当代需要的当代罗马法，它规定了当代生活秩序。”
 

(64)



 换言之，在19世纪的德意志，罗马法因素已经与德国法因素结合在一起。就连日耳曼派的保罗·冯·罗特（Paul von Roth，1820—1892）也承认，三百多年以来的德意志共同法，包含了罗马法和日耳曼法的因素，在德国生效的罗马法，不应再被视为异族法。
 

(65)





更为重要的是，随着19世纪下半叶德意志政治统一的发展趋势，社会各界都渴望统一民法典，即使是日耳曼派也支持法典编纂。在制定民法典的过程中，罗马派与日耳曼派的对立已经不再那么重要。尤其是第一次民法典委员会选取了两位法学领域的权威，一位是日耳曼派的罗特，另一位是罗马派的温德沙伊德。温德沙伊德特别指出，为了消除罗马法与日耳曼法的对立，必须从罗马法中解脱出来，理解“罗马法精神的实质”，“不是在表面上汲取古典精神，而是将其转化为自己的东西。不是单纯获得异族文化，而是为我所用、充实自己，从而获得一种更为丰富的自身文化”。
 

(66)



 只有“当人们不再谈论德国以罗马法为法时，当德国法在德国民众听起来不再陌生时，当德意志民族通过罗马法创作出更有力，更丰富的民族精神并服从这样的法令时，”德国法学才真正实现“德意志民族的德国”的目标。
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（三）潘德克顿法学及其批评者





19世纪后半叶，历史主义法学的罗马派逐渐转变为潘德克顿法学。潘德克顿法学家主要是罗马派的后继者，其代表性人物如普赫塔、温德沙伊德等均以“学说汇纂”（Digest）命名其体系化的民法教科书，所以被称为“学说汇纂法学”，希腊语发音是“潘德克顿”（Pandecten）。

普赫塔之后，潘德克顿法学的代表人物有凡格罗（Vangerow，1808—1870）、布林茨（Brinz，1820—1887）、贝克（Bekker，1827—1916）、里格斯伯格（Regelsberger，1827—1916），阿伦特（Arndts，1822—1880）以及邓伯格（Dernburg，1829—1907）等人。其中最具影响力的当数伯恩哈德·温德沙伊德（Bernhand Windscheid，1817—1892）。温德沙伊德视罗马法的现代化为己任，提出“纯化”罗马法的主张。他认为，应当清理流传至今的罗马法中陈旧和坏死的部分，“将罗马法按照民族意识标准进行衡量，排除与其作为德国法相抵触、相矛盾的部分”。再将纯化过的罗马法与日耳曼法糅合为适应当今需要的德国法。
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 温德沙伊德于1862年出版《潘德克顿教科书》，这部著作“成功地将实务人员不能全面掌握的大量渊源和学术观点以高度认真的态度进行了全面整理，从大量资料中进行了选择并经常以折衷方式作为解决方案”，
 

(69)



 对司法实务产生深远影响。

随着温德沙伊德参与制定《德国民法典》，潘德克顿法学决定了《德国民法典》的基本内容和结构体系，这只要表现在以下几个方面：

首先，潘德克顿体系决定了民法典的基本结构。19世纪初，德国法学家海瑟（A. Heise，1778—1851）在《普通民法体系大纲：为潘德克顿讲授之用》一书中把私法分为六个部分：第一编《一般理论》、第二编《对物权》、第三编《债权》、第四编《亲属支配权》、第五编《继承权》，以及第六编《回复原法律状态》。
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 海瑟的体系基本被潘德克顿法学接受和发展，并形成《德国民法典》总则、物权、债权、亲属、继承五编制的结构。
 

(71)





其次，潘德克顿法学决定了民法典的抽象性、封闭性。潘德克顿法学家创造权利能力、行为能力、法律关系、法律行为、物权行为、债权行为等抽象法律概念来概括法律现实，并将之安排为一个概念体系，希望由此获得私法的自治性，并能独立于社会政治的影响。一位批评者尖锐地指出：潘德克顿法学制造了“一个机械的、在道义上被阉割了的法律体系”。
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 温德沙伊德则辩解说，立法时常要考虑伦理、政治、和经济的因素，但是这不关法学家的事情，法学只是为立法提供科学的基础知识。

最后，潘德克顿体系本质上是一个主观权利体系，私权的保护被视为首要任务，从而它贯彻私法自治原则和自由主义政治经济思想。温德沙伊德说：“法律为每一个意志创造了一个他人的意志不得入侵的主宰领域。法律首先是对人们自由的确认而不是限制自由。”
 

(73)



 潘德克顿法学家将19世纪成熟的自由意志论带入民法典。

随着《德国民法典》的制定，潘德克顿法学进入鼎盛时期，它标志着16世纪以来欧陆民法体系化、理性化思想发展至高潮。物极必反，同一时期一股反向的法学思潮开始涌动。首先，日耳曼派的后期代表人物奥托·冯·基尔克是罗马派最坚定、最激进的批评者。

基尔克早年师从贝泽勒，研究日耳曼法律史，尤其关注德意志合作社法（Genoseenschaftsrecht）。针对流行的法人拟制说，基尔克认为日耳曼法历史上存在各种有机的社会团体（主要是合作社），像自然人一样具有实在的法律人格（法人实在说）。在他看来，传统的国家理论把国家和个人当作两极，一方面是国家的绝对集权，另一方面个人又呈一盘散沙状态而无力对抗集权的侵害。
 

(74)



 而介于国家和个人之间的社会团体，把个人有机地整合成集体，并发挥社会团体自治的功能，这样既可以避免个人主义的流弊，又消除国家集权危害之虞。基尔克主张用“社会法”（Sozialrecht）来规范这种社团性的共同体生活。
 

(75)





1888年《德国民法典（草案）》颁布，立即遭到基尔克的强烈批评。他指出，这部草案完全采取罗马法原理，很少吸收日耳曼法因素，其个人主义的本质导致该法律对社会共同体充满敌意。例如，它采取契约自由原则，只会使贫穷者更受到富人的奴役；关于利息、高利贷、罚金的规定都偏向于保护债权人，于此，私法根本没有发挥限制个人自私本性、保护社会弱者的作用；针对该草案确立财产所有权是个人绝对自由支配领域的观念，基尔克主张法律应禁止财产权的滥用，甚至应根据社会需要，责令权利人负有正确利用财产的义务。
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如果说基尔克是站在外部立场对罗马派和潘德克顿法学进行批判，那么，另一位伟大的法学家、罗马派的早期追随者——鲁道夫·冯·耶林，则是从内部颠覆近代民法的思想根基，并开启20世纪现代民法社会化思潮的先河。




三、目的法学与自由意志论批判





（一）耶林与概念法学决裂





鲁道夫·冯·耶林（Rudolf von Jhering，1818—1892）生于1818年。在他求学时代，潘德克顿法学处于鼎盛时期，他深受影响，其前期作品《不同阶段发展中的罗马法精神》（三卷，1852—1865，1878—1888）属于概念法学研究。在这部著作中，耶林把法学区分为“较低层次的法学”（niederer Jurisprudenz）和“较高层次的法学”（hoeherer Jurisprudenz）。前者是指对法律的“解释”，其任务在于说明法律条文，排除其逻辑矛盾，消除模糊与不确定性，使立法者的意思显露出来。
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 在耶林看来，法学研究不能停留于“较低层次”，而应该以法律概念和规则为基础，建构出来一个体系。耶林提出通过三个步骤来完成体系化任务，即分析（Analyse）、总结（Konzentration，或集中）和建构（Konstruktion）。

所谓分析，是将法学研究的素材还原成最简单的基本成分，即分解为法律概念元素；所谓总结是指发现法律概念或法律规则的上位概念或上位原则；所谓建构，是指以实证法为素材，定义某种法律构造，赋予其相应的法律效力，例如根据主体、客体、内容和作用来界定一项主观权利（如法定继承权），并将其与其他的法律构造相区别（如法定继承权与遗嘱继承权的区别）。由此得出的概念体系无逻辑矛盾、符合美感要求、还具有生产性的功能（即根据体系衍生新的规范）。
 

(78)





但是，从19世纪60年代开始，耶林意识到概念法学的失误在于将它完全忽视法律的目的性，以概念逻辑取代生活本身。为克服这一致命弱点，耶林转而注重法律的目的和利益因素，并最终成为概念法学最有力的批判者。他这样表达自己与概念法学决裂的信心：



对逻辑性的渴求使得法学变成了法律数学（legal mathematics），这个错误源于对法律的误解。生活不是为了概念的目的而存在，相反，概念却要为了生活的目的。不是逻辑被赋予存在的权利，而是生活、社会关系、正义的感觉所要求的东西才有存在的权利，——逻辑的必要性和可能性并不是最重要的。
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（二）自由意志论的批判之一：私权的社会目的论





从概念法学内涵上说，它的各项制度建立在19世纪的自由意志论（free will）基础之上。耶林对自由意志论的批判，瓦解了概念法学的根基，并确立起目的法学思想。

德国古典哲学家康德和黑格尔将自由意志确立为道德领域的先验假设，他们认为，人类作为主体能够根据自己的意志进行自由选择，正如重量是物体的根本规定一样，自由就是人类意志的本质规定，自由意志是一个无条件的、绝对的假设，并且它构成财产权的伦理基础。
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 在此基础上，萨维尼将权利界定为“个人意思支配的领域”，他说：“如果我们考虑一下包围或者充满我们现实生活的法律状态，我们首先就会发现其中各个人都有一种权力（Macht）：他的意思支配的一个领域，我们同意该支配。这种权力，我们称之为该人的权利（Recht）。”
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 温德沙伊德对权利的定义是：“某种由法律秩序所赋予的意思力（Willensmacht）或意思支配（Willensherrschaft）。”
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耶林首先对自由意志论的权利定义发难：如果说权利是主体的自由意志，那么有些民事主体并不具有意志能力，为什么法律也认可其享有权利呢？例如，无行为能力人不能自由地决定自己的意志而法律不承认其意思表示的有效性，但不可否认未成年人或精神病人也享有权利，这如何解释呢？也许有人认为，无行为能力人可以由他的监护人代为表达其意志，但如此一来，权利不是应归属于监护人吗？自由意志论由此露出破绽。而耶林认为，权利的本质是“受法律保护的利益”（rechtlich geschützte Interessen）
 

(83)



 。就无行为能力人来说，法律之所以赋予无行为能力人以权利，是因为利益应当归属于无行为能力人，而不是归属于监护人。虽然未成年人不具有意志能力，但他们可以享受某种受法律保护的利益。
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在耶林的理论脉络中，利益说与法律的社会目的论紧密相连。他在《法律的目的》（1877—1883）中论述道：无论私法还是公法都要保护个人利益，这一点没错，但是人类不能仅限于个体的存在，他还要为了永久的目的而结成共同体进行社会生活，作为强制性社会规范的法律必须确保和维持社会生活状态。
 

(85)



 就私权而言，如果基于社会的需要，法律可以对私人权利进行必要的限制，耶林就此指出：



一切私法上的权利，即使是最具个人目的的权利，都要受到社会的影响和制约。没有任何一种权利可以使其主体说：“这是我绝对独享的权利，我是它的主人和掌控者。权利的作用就是要求社会不要限制我。”……在任何社会或（作为社会利益代表的）法律中，根本没有完全属于你自己的东西，社会始终都伴随你，并要求分享你所有东西的一部分，包括你自己本身、你的劳动、你的身体、你的孩子、你的财富。
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耶林这一观点早在1872年在奥地利维也纳发表的演讲《为权利而斗争》中已经形成。在这篇演讲中，耶林提出为权利而斗争两点意义：一方面，权利是个人在社会中的生存条件，个人主张权利犹如生物在自然界的自我维护本能，因此为权利而斗争就是为了自己在物质上和精神上的生存和发展而斗争，是对自己的义务；另一方面，权利由法律赋予生命，但抽象的法律并不能自动实现，必须依靠主体主张权利，才能得以落实。个人主张权利的意义远远超越其自身利益，权利人同时也是维护法律尊严，履行自己对社会的义务。总之，权利人从利益这一低层次的动机出发，通过主张权利，维护自我生存的人格，进而维护作为社会生存条件的法律，最终实现正义。
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（三）自由意志论的批判之二：占有保护理论





19世纪的占有理论以萨维尼的学说为代表。萨维尼认为：“占有在我们看来仅是对物事实上的支配（dominion），……占有可以针对某些对物的侵扰而得到保护，而因为此种保护，就确立了有关占有的取得和丧失的法律规范，仿佛它是一种权利。”
 

(88)



 占有必须具备两个要素：即“占有体素”（corpore possidere）和“占有心素”（animus possidendi），
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 前者是指占有人对标的物实际的控制和支配状态，后者则是指占有人将标的物作为自己的物加以支配，即占有人具有“支配意图”（animus domini）。
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 如果没有心素，那么对于物的支配仅仅构成单纯的“持有”（detentio），例如受寄托人或质权人对于寄托物或质物的支配控制就是持有。
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 心素反映占有人的主观意志状态。

为什么法律要对占有事实状态予以保护？萨维尼认为，在侵害占有的情形，并没有独立的权利受到侵犯，“但却发生了不利于此人（占有人）的事实状况变化，存在于针对个人的暴力行为之中的非法行为的后果可以这样被完全消除，即这只能通过回复原状或者对于暴力所延伸到的事实状况的保护而得到实现。这就是占有诉讼的真实基础。”
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 但是，萨维尼之后，德国学者更突出用心素（占有意志）来说明法律对占有的保护。例如，冈斯（Gans）认为法律对占有的保护实质上就是对占有意志的保护。
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 温德沙伊德指出：将物作为自己的物占有是占有意志的实现，法律之所以保护它是因为“意志在占有中使自身实际发生效力，而不论其内容是否具有正当性”。布恩斯（Bruns）也说：“个人在占有中实现的支配意志，除了服从法律之外，不必屈从于任何他人的意志，……占有保护的基础就在于占有意志本身。”
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耶林对意志论提出质疑：如果所有占有中的意志都应受到尊重和保护，那么侵占他人财产的人也是一种现实占有，但是，法律强制侵犯他人占有的人必须向原占有人恢复占有并赔偿损失。在此，为什么一个占有人的意志要屈从于另一个占有人？法律并不保护所有的占有意志，有时法律承认和保护它，有时又不能满足它，因而不能从占有意志本身来理解占有保护。
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耶林在早期作品《占有保护的基础》（1868）中指出对占有制度本质上是为了所有权人的利益。占有人通常都是所有人，所有人无须证明他的权利存在，即可通过占有受到保护，因此，占有就是所有权的外部防御措施，保护占有就是为了更圆满地保护所有权。当然，占有制度也可能保护非所有权人，而这正是该项制度的代价。
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 在其后期作品《占有意志》（1889）中，耶林将意志为基础的占有理论称为“主观说”。根据主观说，原告要在占有之诉中获得救济，必须证明其占有意志，但如何证明一个人主观意志状态是极为困难的。耶林指出，占有人的占有意志可以通过外在的客观现象表明，其中最为重要的表象就是占有原因（causa possidendi），例如继承、遗赠、买卖或赠与等。通过占有原因表明的占有意志被称为“典型的意志”（typical will），它有别于纯粹主观无法证明的占有意志。如此解释占有人应受法律保护可称之为“客观说”。根据客观说，在占有之诉的举证责任分配中，根本无须诉诸抽象的占有意志。因为如果提起占有之诉的原告要获得法律保护，必须在诉讼中证明其占有原因；如果被告提出原告是非法占有人（如盗贼）或者是承租人、受寄托人，就要由被告承担举证责任。
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（四）自由意志论的批判之三：缔约过失责任理论





1861年，耶林发表了《缔约上过失，契约无效与不成立时之损害赔偿》一文，提出著名的缔约过失责任理论。概念法学固守于违约责任与侵权责任的二分法，即使缔约一方因信赖契约有效成立而遭受损失，但由于契约关系没有成立，也不能获得契约法的救济。如果当事人转而寻求侵权法的救济，在举证责任、诉讼时效、赔偿范围方面，均对受害人较为不利。耶林认为法律应直面这种现象，承认缔约过失一方应向相对人赔偿信赖利益的损失，其理由在于：“从事契约缔结的人，是从契约交易外的消极义务范畴，进入契约上的积极义务范畴，其因此而承担的首要义务，系于缔约时须善尽必要的注意。法律所保护的，并非仅是业已存在的契约关系，正在发生中的契约关系亦应包括在内，否则，契约交易将暴露于外，不受保护，缔约一方当事人不免成为他方疏忽或不注意的牺牲品！”
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耶林的缔约过失责任理论不仅确立了一项具体的契约法制度，而且还打击了作为契约法基础原理的自由意志论。19世纪普遍流行的契约定义是当事人之间意思表示的一致。但是，在缔约过失的情形，当事人尚未形成有效的意思表示，契约不成立或未生效，如果一方当事人造成对方损失，相对方也就不能通过契约法获得救济。但缔约过失责任制度将缔约当事人之间的权利义务关系扩张到契约关系之外，即使契约尚未成立或生效，当事人仍应根据法律规定和诚实信用原则，相互负担照顾、保护、协助、注意等义务，违反此义务即应承担赔偿责任。由此可见，契约法上的债务，并不必然以自由意志为基础，基于缔约过程中的“社会接触”，也可能产生契约责任。

耶林的理论旨趣一方面是对概念法学和自由意志论进行批判，另一方面主张在法律中引入社会目的因素的考量，由此引发20世纪现代民法社会化的理论思潮。




四、耶林对现代民法社会化思潮的影响





（一）黑克的利益法学





19世纪的欧洲法律思想史，呈现自然法学、历史法学、分析法学三足鼎立的格局。这些法学思想均未触及法律的利益本质，而耶林则以现实主义的眼光审视法律的实际效用，将法律和权利的本质界定为调整利益关系的工具。以利益作为法律目的导向的思考直接促成利益法学的诞生。
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20世纪初，德国法学家菲利普·黑克（Philipp Heck，1858—1943）提出“利益法学”概念。他指出：“立法中的斗争不是为了准确地定义概念或前后一致地运用已确定的定义，而是为了保护各种利益。……从历史的角度看，法律是利益的产物。”
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 黑克将这一观点的原创者归于耶林，并详细展开利益法学的理论分析。

首先，概念法学认为通过法律概念体系即可产生新的法律规范。而黑克认为，法律反映生活利益，利益才是法律的来源，因为“每一个法律命令都决定着一种利益冲突，都建立在各种对立利益之间的相互作用之上”，“对每一个法律规范都要分析该规范所决定的利益冲突”。
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 黑克以《德国民法典》中的土地债务负担为例，指出这一制度的建立并非基于债权与物权的概念区分的考虑，而是基于对持续之债反复进行给付进行担保的需要而形成的。

其次，概念法学认为法官是一架计算法律概念的机器，他不用考虑判决结果的社会妥当性。黑克对此批评说，法律的正当性必须通过它在生活中的实际效果来证明，如果认为法官是法律适用的机器，就削弱了法官的责任意识。制定法总是会有法律漏洞和缺陷的，黑克说：“现代的立法者意识到法律的这种缺陷，因此期待法官不是依循字句，而是合乎利益要求地服从法律……对有瑕疵的命令予以纠正。换言之，法官不仅要适用具体的法律命令，也要保护制定法认为值得保护的利益的整体。”据此，当法律出现漏洞时，法官应分析具体案件的利益情况，运用“同样的利益冲突作同样的判决”，或者法官应站在立法者的角度对利益冲突作出评价，以弥补法律漏洞。
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最后，概念法学同时承担分类、整理、解释现有规范和创造新规范的任务，它混淆“发现规范”与“整理规范”两项工作，从而僭越其应有的地位，造成过渡的“概念崇拜”。黑克认为，法律规范来源于生活需要，法学的第一项任务是通过利益分析、法社会学研究和事实研究，从具体、真实的生活出发创制法律规范。然后，法学的第二项任务才是对法律概念和体系进行整理，其目的也仅止于对法律进行概观和说明，而并非将其作为新的概念和规则的起点。
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（二）狄骥的主观权利批判





耶林主张以利益代替主观权利的自由意志论。而法国法学家莱昂·狄骥（Léon Duguit，1859—1928）更为激进地主张废除主观权利概念。狄骥首先针对温德沙伊德将权利定义为“由法律所保障的意志力（或意思力）”指出：



意志不可能成为主观权利的实质，因为一种意志服从一定的权利完全和权利执掌者的意志干预是无关的，因此权利的实质也就和执掌者的实际意志无关，……另一方面，有许多人虽不能由他们来表示意志，却是有权利的，而且连不知道权利的人也可以享有权利，那末我们就不可能说主观权利是一种意志的力量了。
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狄骥与耶林一样批判自由意志权利观，但他同时也拒绝耶林的“利益说”。狄骥认为利益也是一种根据主体根据其意志作出的主观评价，如果离开主体意志，无法界定利益，也就没有主观权利，从而利益说又回到意志问题的原路上。
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 狄骥更为深刻地指出意志说的错误根源在于个人主义法律观。启蒙运动以来的法律哲学家认为人是自由自治的个体，法律秩序建立在个人主观权利之上，为保护个人权利而存在。
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 但是，这种个人主义的幻想在狄骥的时代已经被社会学大师涂尔干（Emile Durkheim）彻底击碎。涂尔干认为个人的本质和个性由社会所决定，个人意识由社会集体意识所决定（机械团结），尤其是在现代社会，随着劳动分工的发展，人们相互依赖程度增加，社会凝聚力也越强大（有机团结）。
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 狄骥基于涂尔干的学说指出：



事实上人生来就是集体的一个成员，他总是在社会中生活，而且也只能在社会中生活，……自然人不是十八世纪所说的孤立而自由的人，是按照社会连带关系来理解的个人。我们必须肯定：人们不是生来就有自由和平等权利的，但他们生来却是集体的一个成员，并且由于这个事实他们有服从维持和发展集体生活的一切义务。
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瓦解个人主义之后，狄骥认为主观权利只不过是从社会生活以及法律规范中产生出来一种法律地位，根据这种法律地位，个人可以向国家机关的“依法申诉”来保障其利益。
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 例如，债权人可以根据契约要求国家强制债务人履行债务而保护其利益，但法律并没有赋予债权人的意志高于债务人的意志。同理，财产所有权人享受的财产利益只是一种事实状态，当他受到非法干涉时，所有人可以诉请排除妨害，因而所有权的行使和保护并不需要意志的参与。
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 财产既然是一种法律地位，它的所有者必须履行和完成法律授予他的社会职能，他说：



因为每个人在社会内都占有一个位置，所以都应该在社会内完成一个相当的职务。财物的持有者就因为他持有财物，因而可以完成只有他能够完成的相当职务。只有他能够增加一般的财富，只有他能够利用所持有的资本以满足大众的需要。所以他应该为社会完成这种事业，并且他只于完成这种事业与在所完成的限度内受到社会的保护。所有权不复为所有主的主观法权了，而为持有财物者的社会职务。
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与狄骥相比，耶林还是一个传统的法学家，因为他并未否定私权的必要性，只是努力弥合个人权利与社会目的之间的距离。而狄骥将主观权利定义为法律地位，权利的目的在于完成一定的社会职能，彻底走向社会本位的立场。



（三）自由法学的反概念主义





概念法学把法律想象成一个封闭自恰的逻辑体系，据此制定的法典是唯一的法律渊源。耶林尖锐地批评概念法学失去社会目的的指引，一味追求逻辑完满和形式主义，终将脱离社会现实。受此启发，弗兰西斯·惹尼（Francois Gény，1861—1959）、欧根·埃利希（Eugen Ehrlich，1862—1922）开创的自由法运动，更加贯彻反概念主义、反形式主义法律思想。

1889年，法国法学家惹尼发表《实证私法上的解释方法与法源》一文，提出“自由的、科学的探寻法律”的观点。惹尼认为制定法、学说、司法判例和习惯都是法律渊源，而且法律并非总是逻辑完满，总会出现漏洞，此时法官必须超越制定法，自由地探寻裁判的规则，由此决定司法过程是一项创造性的活动。但是法官又不能主观任意地塑造规则，他必须根据客观的社会事实、需要、价值和事物的本质创造规则，因此，法官在具体案件中就是一位审慎的立法者。这样的司法决策过程在实践中并非新鲜事，事实上，法院早已如此行事，只是当前的法学应承认法官的创造性而已。
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惹尼非常青睐当时正在制定过程中的《瑞士民法典》。与法国和德国的民法典相比，这部草案并没有打算深入全部私法关系的每一个细节，而只是简洁勾画私法制度的基本方向，这种明智的“有所不为”的立法技术授予法官补充法律漏洞的权力。
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 因此，在成文法没有予以规范的地方，存在着科学的、自由的探讨余地和开拓其他法源的领域。
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1903年，奥地利法学家欧根·埃利希发表《自由的法之发现和自由法学》一文，批判法典至上的观念，主张在现行法没有明确规定的情况下，可以用“自由的法之发现”来替代。
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 1913年出版的《法律社会学的基本原理》一书中埃利希进一步指出：法学研究的对象不能只局限于制定法的法条，制定法只是全部法律渊源的一部分，除此之外，在社会生活中还存在着大量的“活法”（living law）。“活法”存在于现代社会的法律文件（legal documents）之中，例如法院的裁判文书、各种各样的商业文件、契约文书等，法学家可以通过社会调查获取这类文献，从中总结法律生活的真实面貌；另一方面，如果抛开书面的法律，对社会、商业、习俗、各种社会团体的法律生活进行直接观察，也可以发现活法的存在。
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1906年，赫尔曼·康特洛维茨（Hermann Kantorowicz，1877—1940）模仿耶林的“为权利而斗争”发表《为法学而斗争》一文，将自由法学运动推向高潮。康特洛维茨指出，传统的司法模式将法官当作机器，输入案件事实，通过纯粹的逻辑推论，法官即可给出确定的结果。但事实上，很多案件在法律上没有正确的答案。在实际的案件裁判过程中，法官往往先形成决断，然后再去寻找法律依据，以论证结果的合法性。直接影响案件后果的并非法律推理，更重要的是案件的社会背景、当事人的利益状态及其对裁判的期待，以及裁判的社会效果。因此，法律并不需要逻辑建构，而只需要法官认清案件中心理的、社会的因素和普通百姓的法律意识。
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 这种毫无拘束的自由法观念，彻底动摇概念法学的根基。

在英美法系，哈特曾经对比霍姆斯与耶林，发现20世纪初美国现实主义法学家对概念主义、形式主义的批评，与耶林对概念法学的批评如出一辙。只不过前者将他们的非难加诸于法官和法律实务家身上，而后者的批评对象主要是法学家和立法者。
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 法律现实主义的核心观点是：法律不等于纸面规则，而具体存在于法官对案件裁判的结果之中，因而法律存在极度的不确定性，根本无法通过概念和形式来预测法律结果。
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 研究者发现，20世纪初欧陆的自由法学思想，通过庞德、阿尔伯特·考克瑞克（Albert Kocourek）、约翰·格雷（John Gray）以及本杰明·卡多佐（Benjamin Cardozo）等人的介绍和传播输入美国法学，促进法律现实主义的发展和繁荣。
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 如此便不难理解耶林以及自由法学运动与美国法律现实主义之间的雷同。




五、小　　结



19世纪德国私法流派的演变，犹如上演一出活剧。从自然法、历史主义、概念法学、目的法学、利益法学，几乎是近现代西方法律思想史的缩影。笔者且以萨维尼和耶林为中心，对19世纪德国民法思想史的流变进行简要梳理。历史主义作为自然法的对立面登上历史舞台，并支配前半个世纪的民法思想发展。历史法学隐含历史论与体系论的内在矛盾决定罗马派和日耳曼派的分裂，但二者最终在《德国民法典》的制定中发生合流。19世纪下半叶，从概念法学出走的耶林，对自由意志论、概念主义进行严厉批判，并提出法律目的论和利益论，从而为利益法学、社会学法学、自由法学作好理论铺垫，揭开20世纪现代民法社会化思潮的序幕。
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结　　语



尼采把历史的作用分为“纪念的”、“好古的”以及“批判的”。
 

(1)



 第一种让人时时想起历史上伟大的人物和事件，由此激励今人，但有时也会压抑今人的创新勇气；第二种让人怀着虔敬的心态追溯今天与过去的联系，但有时流于对过去盲目称颂和保守；第三种使人适当摆脱历史的束缚，得到自由余地，从而能够给过去一个适合于现在的评判，而这对于一个人、一个民族和一种文化的健康发展是必要的。尼采比较赞成第三种历史观。据此，尽管笔者深知总结“历史规律”总是冒着这样或那样的理论风险，但基于尼采的观点，还是有必要提炼近代欧陆民法思想史的发展规律及其借鉴意义。

纵观近代欧陆民法思想的历史变迁，我们可以发现，在每一个时间阶段都存在一种对民法理论具有指导作用的一般法学思想。首先是在16世纪，文艺复兴人文主义思潮波及法学，形成了人文主义法学，使得欧陆民法几乎未经中断地从中世纪过渡到近代。人文主义法学家在其短暂的繁荣期内，奠定了欧陆民法朝向私权体系的发展趋势。继而，17、18世纪，随着理性主义哲学和启蒙运动的兴起，古老的自然法传统被注入新时代的活力。近代自然法思想不仅是资产阶级宪政理论的基础，而且它也在民法领域促进私权本位、自由意志论、演绎体系方法的形成和发展，并最终落实为“自然法典”。然而，当欧洲自然法思想处于高潮之时，却在德国与历史主义不期而遇。19世纪的历史主义对理性哲学充满怀疑，它反对抽象的、脱离历史的自然法学及其制度设计。历史主义法学家一方面提倡法律的历史性，另一方面却又进行民法概念体系的分析与建构，从而为德国概念法学的繁荣及民法典做好了理论准备。

由以上梳理可见，从16至19世纪，人文主义法学、自然法学和历史主义法学前后相继地支配着特定时期欧陆民法思想的形成和发展，欧陆民法思想与主流法学理论始终保持着密切联系和互动。这一发展进程一方面揭示了其间为何充斥着各种法律思想的转型、断裂和演变；另一方面也说明，近代欧陆民法思想从起源到成熟的每一历史阶段，都曾遭遇过某种思想困境，因而需要另一种更有力、更适应时代精神的新思想、新学说，以克服困境。例如，人文主义法学是建立在对中世纪罗马法批判的基础之上，近代自然法学是对古典和中世纪自然法的扬弃，历史主义法学是理性自然法的对立面，而概念法学最终也遭受目的法学的批判。正是各种法学思想的交叠更替、各种学说的辩难与竞争，不断地推进欧陆民法思想向纵深发展，从而欧洲私法史上才会不断演绎一幕幕精彩的思想大戏，以至于今。而后一方面的结论对于中国当下的法治语境更具有借鉴意义。

虽然笔者并不希望将某种法学意识形态作为发展我国民法的唯一的思想基础，但当今飞速发展的中国民法学术研究以及民事立法、司法，急需一种统一的法律思想基础以及方法论上的共识。鉴于法学作为一门实践性和规范性的学科，它首先必须是一门法律教义学（juristiche Dogmatic），即解释和适用现行有效法律规范的学问。因此笔者建议，以法律教义学为主旨、以法律史为正本清源之手段、以比较法为借鉴和检验之标准，将三者结合作为我国民法理论界和实务界共同认可的研究和适用法律的方法论，这对现今中国民法学术和司法实践的发展应有重大裨益。





————————————————————
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后　　记



本书的主题肇端于六年之前笔者撰写的博士论文。笔者在导师何勤华教授的深切关注和严格指导下才得以完成博士论文。对何师的教诲之情难以为报，唯愿将来再以更优秀的学术成果，以孚何师多年来的勖勉与期冀之意。

自博士论文答辩之后，笔者不断获得欧陆民法史方面的新资料，历经五载，时断时续为本书付出更多心力，以致目前的成书较之前博士论文在结构和内容上均有重大改观。于此，谨向为本书提供研究资料或者就部分观点进行批评讨论的各位师友衷心致谢：徐国栋、李秀清、苏彦新、张谷、徐涤宇、薛军、朱庆育、金可可、杨代雄、李中原、齐云。尤其是远在澳门大学素未谋面的唐晓晴先生为笔者复印并惠赠《论自然秩序中的民法》，更让人有吾道不孤之慨。

此外，在本书写作过程中，孙维飞师兄和老友张海斌的精到批评，激发了笔者诸多灵感，促使本书进一步完善。我的学生冬至、徐刚也提出过中肯的建议。

蒙高鸿钧教授与贺卫方教授不弃，将本书列入清华大学出版社比较法学文丛的出版计划。而高老师对本书成稿期限的极度宽容，尤为令人感佩。

最后，如果没有妻子孙瑾女士倍极辛劳地承担家务以及我们的儿子带来种种欢愉，恐怕我就没有足够的动力来完善本书并付梓出版。





朱晓喆

于苏州河畔东风楼

2009年11月1日
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