


蘇永欽教授七秩華誕祝壽論文集 

法學的想像 
〔第一卷〕 

大民法典 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

蘇永欽教授七秩華誕祝壽論文集編輯委員會 主編 

 

 

 

元 照 出 版 公 司 

購書請至：https://www.angle.com.tw/book.asp?BKID=14226



一場兩岸法律人的雙向奔赴 

華人世界自有現代法制以來，於今不過百年。然民初法制初備之

際，國家即遭逢戰禍，法治蹣跚成長於兵火之間，法學自亦隨之。第

一代法律人在大陸時期的諸多努力，盡數歸於承日襲德的訓詁注釋，

其所願所成，也多在增益實務對外來法典的理解。法學在戰後臺灣獲

得的成長與蛻變，幾與臺灣的經濟起飛相伴相隨，從民事法領域開始

的判例研究，使得司法實務與法學研究真正開始有雙向的互動，從而

塑造了繼受法學新的研究範式。而這些法學研究的成果，最終在數十

年之間又一一回饋於法典的再造。另一端中國大陸的法制與法學，則

在經歷了數十年法律虛無主義之後，也終於隨著市場經濟的轉型重新

上路。法制的重塑與社會的改革相互震盪，使得法學從一開始就有馳

騁想像的多元性格，兩岸法律人在相隔三十年後的再相逢，彼此所見

的法學已是兩重世界。在兩岸法律人重逢多年後的此刻回首來路，過

去三十年間，兩岸彼此的法學範式顯然又有了相當大的轉變，在匯流

與趨同的路口遠眺華人世界未來法學的種種可能，最能當仁不讓的指

路人，應該是幾乎全程見證戰後兩岸法治與法學進程的壽星蘇永欽老

師。 

以論文集的形式為傑出學者祝壽，是大陸法系的學界傳統。我們

作為蘇老師的學生，從十年前就開始向老師提出編輯祝壽論文集的構

想，但老師一直以各種理由婉拒。老師從2019年秋天開始，以「法學
的想像」作為系列課程名稱，連續四個學期講授四個不同的主題：大

民法典、部門憲法、跨域教義及社科法學，我們知道機會即將到來。

在老師七十大壽之前，我們提出以祝壽論文來充實這四個主題，讓老

師的祝壽活動，帶動法學的集體想像的構想，終於給老師一個不再拒

絕的憑據。光是獲得老師同意，我們都像是中了大獎一般。 

上述四個主題，是老師對法學長期創新構思的成果，目的在展現

當代法律人的想像與法學的風華。我們決定讓每個主題的論文集合成
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卷，再讓四卷合成一套法學的想像，並設定問題邀請海峽兩岸的法律

學者分別執筆，彩繪他們各自心目中的法學想像的圖像，再將各個圖

像按照原先的佈局，組合成為完整的巨幅畫像。這種想瘋了的祝壽方

式，讓我們不敢驚動資深的前輩，而把畫筆交給在這一次集體想像之

後，會迸放出更多想像力的年輕學者。有多位資深教授主動要求參與

集體的想像彩繪，讓我們特別感動，因為想要釋放想像力的資深教

授，都是和老師一樣的法學藝術家。 

第一卷是大民法典。它的宏構早在三十年前老師反思物權法定主

義時業已發端，物權自由化的構想，也曾在臺灣民法物權編的修改中

留下伏筆。不過這一構想真正掀起一時理論颶風，卻是在本世紀初中

國大陸民法典的起草過程之中，成長於那個年代的中國大陸民法學

者，無一例外地銘刻上了這一印記。在本卷中齊齊登場的大陸八○後

的學者的論文，便是對這一宏構的致敬——在大陸民法典初成的時
刻，用這種方式記述下另一種民法典體系構成的可能，也是為未來可

能的體系解釋留作參考。 

第二卷是部門憲法。它的發想原本來自於臺灣的憲政實踐進入深

水區之後，老師對憲法理論混合繼受的憂心與反思。中國大陸的憲政

實踐尚未至此一階段，但由於違憲審查的窒礙難行，這一發想與老師

對合憲性解釋的研究成為推動大陸憲法走向規範化的兩足，從而備受

大陸憲法學界的矚目，在海峽兩岸共成了一曲變奏的共鳴。 

第三卷是跨域教義。公、私法的接軌是老師研究中用力最深也開

創最豐的領域之一，轉介條款及憲法與民法權利關係的研究，在臺灣

法學界均可謂開一時之風氣。對直面體制轉型、公私法關係更為交錯

的中國大陸而言，跨域教義的研究更是最迫切的現實急需，因而也得

到了大陸學者最多的響應——從繼受法學的本土化而言，法域介面教
義學也是最可能產生本土特色教義學的法學領域。 

第四卷是社科法學。老師對民眾法意識的調查、對物權的經濟分

析，都是華人世界社科法學的先驅之作，也是繼受法學真正本土化的

路標。當這些作品在以教義學為中心的臺灣法學界逐漸有越來越多的
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共鳴者與合作者之時，在社科法學甚具傳統的中國大陸，這些作品努

力去示範的，是跨越法教義學與社科法學的鴻溝，使二者真正能夠合

力，去創造一種新的法教義學典範。 

以上四卷的基本架構，可謂均發端於臺灣，恢弘於兩岸，不僅記

述了老師的學術生命的軌跡，也見證了兩岸法學界數十年交流中的種

種激盪與徘徊。老師2019年開始「法學的想像」課程，兩岸眾多的頂
尖大學都願意共同參與，跨越海峽、跨越世代、跨越法學的不同分野

的兩岸法律人，也都在課堂中快意分享、討論甚至激辯。這四卷論文

集的主題及子題，其發端與形成並非偶然，所有作者的志趣匯聚於

此，更非偶然，我們對於編排的順序及方式，也因而僅著眼於體系安

排，未參考傳統的輩分或兩岸分流。 

法學的想像，或許對某些人來說，仍然難以想像。我們利用為老

師祝壽的機會，為法學的想像，編輯這一套handbook式的祝壽論文
集，目的是在化想像為具體的作品，讓想像從此落地生根，並期待以

後開花結果。對於本套論文集的所有作者，以及在2021年3月27日，
共同擘畫、執行及參與兩岸同步的祝壽研討會的所有同儕及先進前

輩，我們在此要獻上誠摯的感謝與祝福。 

今年因為疫情的阻隔，使很多作者無法在臺北當面為老師祝嘏，

但盛大的宴席也總要散場，只有思想的激盪永不謝幕。就讓這四卷充

滿想像的論文集，為老師未來法學的藍圖宏願，為學者們自由馳騁的

思想冒險，也為跨越兩岸的這許多因緣際會，留下見證吧！ 

蘇永欽教授七秩華誕祝壽論文集編輯委員會 

2021年11月 
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讓法學長出翅膀 

幾位在兩岸教書的學生知道我怕任何形式的祝壽活動，但看到我

最近連四學期開「法學的想像」系列課程，且因這些課都有兩岸中青

年學者蒞課或遠距參與，累計有四五所大陸高校的同學連線共襄盛

舉，想打鐵趁熱用系列的四個主題徵文，讓想像真的起飛，徵求我的

同意，我不伎有求的原形於是畢露，人生七十，何不小瘋一下？只是

為什麼要開這樣的課，還是得簡單說說。 

智力活動和想像的連結，從來不受質疑的就是藝術，藝術也是唯

一可以啟發其他智力活動的想像者，此所以在未來機器人和生化人趴

趴走的世界，公認有最大機會倖存的人類行業就是藝術家。但以自然

世界為研究對象的各種自然科學，和以人類社會為研究對象的各種社

會科學，因為事實的浩瀚和因果的交織，不論發現或解釋也都需要想

像力爆發的瞬間，像阿基米德那樣忘我的從澡盆一躍而起。甚至抽離

所有具象而無關乎直接發現或解釋的數學，也因為它的純淨、精確而

能終局找出各種科學思維的盲點，在科學家看到的事物總和之外，指

出大千世界的最大可能性，數學家絕對需要最多維的想像。 

至於法學，基本上就是在法律條文之間（大陸法系）或法律案件

之間（英美法系）不斷做比對，通過某種規範邏輯的連結去找出背後

的原則，人為的law不像自然世界或者人類社會運轉的law那樣有待發
現，不論良窳，這些強制人們遵循的規範在完成一定程序後就有了

「效力」，法學家的主要貢獻是在層出不窮的社會衝突中指引這些人

為法的有序運作，使其一方面有較高的可預見性，另一方面還保有一

定的調適空間。但不論法律條文或事實型態的比對，都使法學的活動

看起來更像一個匠人，蒐集足夠資訊和基本邏輯訓練是不可少的，但

不是想像力。 

這樣的自我懷疑並不少見，業外對法學這種智力活動含金量不足

的苛評更不用說。即使走過許多輝煌時代的德國法學，近年密集反思
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教義學的發展現狀，普遍的結論也是實用教義學（主要功能在提高法

的可預見性）和理論教義學（主要功能在提高法的可調適性）比重上

已經明顯失衡─法匠過剩，大師稀缺。在法學的路似乎愈走愈窄的今

天，我最近幾年的思考反而傾向於危機就是轉機，創新薄弱其實是法

學研究自我封閉的結果，而不是原因。只要站在更高的位角去窮盡法

學的各種可能性，應該不難看到大陸法系法學的遠景，尤其對從不同

歷史起點先後走向法治的兩岸中國而言，告別繼受法學而建立新的議

程，此其時矣！ 

在我看來，繼受法學正因為伴同法律直接繼受他國的法教義學，

而使繼受者忽略了前手在教義形成過程的諸多創新努力，繼受者為克

服法律移植無可避免的排斥性，其法學的重心也很自然的放在實用

上，更不利於理論的創新。所以斯時斯地來談法學的想像，反而更要

回到大陸法系法教義學的原點，強調我們需要的是更好而非更少的教

義學：在民法方面，建議朝一個具有更大規範容量的大民法典去努

力，在憲法方面，建議反過來從更能反映各國社會歷史條件的部門憲

法出發去形塑總體的憲法教義；另外認為有必要從以法領域為教義學

單位的傳統走出來，把法域間互動介面也納入體系化；社會科學已趨

成熟的知識如能直接間接挹注於法教義學，更可縮短效力和實效的差

距。這就是我所構思的大陸法系教義學的新議程。 

兩岸學者回應的熱烈，至少說明方向沒有太大偏差，我對犧牲寶

貴時間參與思考激盪的所有學者，心懷無限的感激。幾百年前的歐

洲，羅馬法的重註結合了人文主義和各民族法的精髓，大陸法系的法

學何嘗少過創新！我輩若要看到昔日歐陸的風華再現東亞，何不一同

繼續築夢，或許終能以最優質的法治連結兩岸？ 

蘇永欽 
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理解大民法典 

朱慶育* 

摘 要 

大民法典是自德國民法典以來最具雄心、原創度最高的體系構建

之舉。本文旨在透過梳理大民法典的理論建構與規範體系，站在作者

立場尋訪大民法典的脈絡架構，為理解大民法典提供一種可能的視

角。本文認為，大民法典的理論建構在維持體制中立、重構債物二

分、放棄物權法定與彰顯意定法定四個層次步步推進，呼應其理論構

造的規範體系則由私法規範之全集、以財產法為原型、三重總分則體

例與意定法定二分制四根支柱撐起。大民法典藍圖表明，作為後發

者，漢語法學已經開始自覺擺脫既有知識框架的路徑依賴，在知識傳

承的軌道上邁出力圖超越前人的第一步。 

                                                        
*  南京大學法學院教授，中國政法大學法學博士。 

關鍵詞：大民法典、體制中立、債物二分、物權法定、意定關係、法定關係 
更多相關文獻，請上月旦知識庫http://lawdata.com.tw/tw/。 
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壹、引  言 

現代法典家族的基本格局，迄今仍是法國開創的法學階梯式和德國開

創的潘德克頓式二分天下。二範式猶如法典二原色，其他非典型樣態不過

是該二原色不同比例的調色結果而已。二原色的世界難免單調。新世紀的

法學思考能否發現第三原色，開創三足鼎立的格局，或者，至少實現法學

階梯或潘德克頓的升級版，從而帶來某種程度的法典範式轉換，是一個考

驗百年來法學家知識生產能力的問題。 
蘇老師「大民法典」的思考，屬潘德克頓升級版的努力。依筆者管

見，這也許是自德國民法典以來最具雄心、原創度最高的體系構建之舉。

僅從「大民法典」之稱謂，便可略窺其宏大格局。無可否認，範式更新從

來都是最具挑戰性的科學事業。為了創造有別於法學階梯的法典新範式，

德國數代潘德克頓法學家窮經皓首，歷經百年始有大成。很遺憾，法學家

的思考力似乎亦因此被開發殆盡，以致於在剛過去的百年，宏大的體系思

考漸趨式微。法學家不再對如何構建更科學的法學體系感興趣，而只在乎

如何更精準的捕捉法律細節；製造這些細節的，往往又是作為政治家的立

法者。於是，唯政治家馬首是瞻，日漸成為法學家的新準則。在此背景

下，蘇老師之追求大民法典，無疑是在逆流而上，也正因為如此，其苦心

孤詣才更值得認真對待。 
蘇老師最新系統思考，集中體現於新近發表的「大民法典的理念與藍

圖」一文。文章「結語」中，作者清醒意識到：「對於法學技術上仍未脫

離借鑑階段的後發國家，提出這樣的新思維當然要考慮，這裡談的已經不

只是個別規則的創新，而主要在於體系的再造，沒有理論的積累與法學的

共識，無疑會有甚高的論證困難與實施風險。因此更多學者的投入，提出

批判或修正，是絕對有必要的。」1確實，原創程度越高，論證難度越

大。管見以為，至少在新理論新體系始創之初，對其表示支持或反對之

前，首要之務當在理解。唯有沿著作者視角作最大限度的同情理解乃至補

強論證，方可明瞭作者問題意識及其展開路徑與邏輯，並由此呈現作者所

追求的知識貢獻。 

                                                        
1  蘇永欽：《大民法典的理念與藍圖》，載《中外法學》2021年第1期，第82頁。 
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本文可稱「投入」的一種嘗試，但囿於學識與積累，只能暫對「大民

法典」作讀書筆記式的解讀。基本思路是，以「溫情與敬意」之心，透過

梳理大民法典的理論建構與規範體系，努力站在作者立場尋訪大民法典的

脈絡架構，為理解大民法典提供一種可能的視角，並藉此恭賀蘇老師古稀

之壽。 

貳、大民法典的理論建構 

大民法典的規範體系架構是理論的產物，此類似於《德國民法典》係

潘德克頓法學的條文化。因此，欲要理解大民法典的規範體系，必先瞭解

其理論建構，瞭解作者為何以及如何。據筆者理解，大民法典的理論建

構，主要在維持體制中立、重構債物二分、放棄物權法定與彰顯意定法定

四個層層推進相互呼應的問題意識上展開。 

一、維持體制中立 

體制中立是民法典作為私法普通法擺脫政策影響超然政治的根本之

點，之所以存在「公法易逝，而私法長存」的說法，原因亦在於此。2在

蘇老師所列民法典體系各項規則中，此規則居於實體規則首位。3在某種

程度上說，大民法典之構思，正是基於維持日益遭到衝擊的體制中立之問

題意識。 

蘇老師注意到，衝擊體制中立的危險來自於兩方面： 
第一，國際環境上，在經歷十八、十九世紀民族國家的興起後，從二

十世紀下半葉開始，歐洲各民族國家又回首尋求超越主權的一體化，私法

一體化係其重要內容。然而，以維持主權獨立為前提的法律一體化，必然

伴隨著政治抵制與妥協，結果是，私法不斷因為片段化而呈現分裂為垂直

部門法的趨勢，至於水平面的體系化，「漸漸連向來對民法的體系化懷抱

最高理想的德國，對於歐洲民法的何去何從，都感到焦慮且已開始分

                                                        
2  〔英〕弗里德利希‧馮‧哈耶克：《法律、立法與自由（第1卷）》，鄧正來等譯，

中國大百科全書出版社2000年版，第212頁。 
3  蘇永欽：《現代民法典的體系定位與建構規則》，載氏著：《尋找新民法（增訂

版）》，北京大學出版社2014年，第84-97頁。 
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歧。」4 
第二，中國大陸實證法上，合同法、物權法、侵權責任法等垂直的單

行法及其配套條例各行其是又自成系統，將原本體系高度相關的法律規範

切割成部門條塊。「以《物權法》為例，因為在範圍上作了界定，從交易

的公平，到作為交易前提的市場參與者（主體）、交易標的的資源初始分

配，乃至基於公共政策考慮對某些交易行為的管制，全都放進去作系統化

的編排，盡可能用一個法律解決所有相關問題」5，這種垂直切割的民事

立法，「往長期看，並立而欠缺整合的部門立法或部門式法典，個別法律

或各編之間在技術的接軌和政策的協調上，又難免有層出不窮的問題，有

時候A法律的適用問題得到解決，潛在的卻製造了B、C、D法律更多的問

題，原因就在少了跨越各法的體系化規範。」6不僅如此，將深嵌政策因

素的垂直單行法合成一部民法典後，由於政策易變，「其結果就是民法典

可能面對必須不斷修正，卻仍無法避免另訂特別法的窘境，找法者甚至無

法確知法典與單行法之間的選擇（比如侵權責任編與醫療法之間發生規範

矛盾時），是否還有特別法優於普通法原則的適用，或者只能決之於後法

優於前法？」7 
體制中立曾是《德國民法典》的立法精神。蘇老師指出，普朗克

（Gottlieb Planck）回應基爾克（Otto Friedrich von Gierke）對法典「極端

個人主義立場」的質疑時回應：需要對弱勢者作特別考量的規定都放在特

別 法 ， 法 典 本 身 並 不 承 擔 這 個 功 能 。 8 至 於 安 東 ‧ 門 格 爾 （ Anton 
Menger）指責契約自由導向強者恆強的「契約專制」（Vertragsdiktat）、

私有制與繼承法只保護有產者利益之激烈批評，在當時則幾乎未受關 
注。9《德國民法典》制定後，見證帝制、魏瑪共和、納粹、戰後資本主

義聯邦制、經改造後在社會主義民主德國以及兩德統一的聯邦德國諸意識

                                                        
4  蘇永欽：《大民法典的理念與藍圖》，載《中外法學》2021年第1期，第62頁。 
5  蘇永欽：《大民法典的理念與藍圖》，載《中外法學》2021年第1期，第63頁。 
6  

蘇永欽：《大民法典的理念與藍圖》，載《中外法學》2021年第1期，第63頁。 
7  蘇永欽：《大民法典的理念與藍圖》，載《中外法學》2021年第1期，第63頁。 
8  蘇永欽：《大民法典的理念與藍圖》，載《中外法學》2021年第1期，第59頁。 
9  〔德〕茨威格特、克茨：《比較法總論（上）》，潘漢典等譯，中國法制出版社2017

年版，第267頁。 
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