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《民法的演进》

内容概要

《民法的演进:以德国近代私法理念与方法为线索》内容简介：德国近代私法的演进同时也是其方法论
的演变史，民法的现代化系于法学方法的现代化。这一方法论演变脉络在德国法上的体现尤为典型：
萨维尼的历史方法与体系方法被认为是现代法学方法论的肇始。利益法学代表人物菲利普·黑克
（PhilippHeck，公元18581943年）所著的《债法基础》及《物权法基础》则被称为方法论的军火库，
所有的方法论者将来都可以在其中找到他们的武器。评价法学更被当作“现代法学方法论暂时的终点
，所有现代的法学方法论都是评价法学的装饰品”。《外交学院青年文库·民法的演进：以德国近代
私法理念与方法为线索》第三编对民法方法论的探究即在评价法学的脉络下展开，涉及规范理论和法
律解释及漏洞填补方法，最后落脚于民法的科学性问题。对德国近代私法史的铺陈及对私法方法论的
探讨，看似分别涉及“民法是什么”与“如何识别民法”两个不同的问题，但这两个问题在任何学派
内部均呈现交织关系，无法截然分离，因而第二编与第三编相互关照，共同呈现了近代私法及其方法
论在私法演进过程中出现的不同学说内部如何得以交互澄清。
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作者简介

吴香香，中国政法大学法学学士（2004）、中国政法大学民商法学硕士（2007）、博士（2010）。2008
年9月至2009年8月曾获国家留学基金委资助赴德国哥廷根大学访问学习。现为外交学院讲师，主要从
事民法学与法学方法论的教学与研究。
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章节摘录

版权页：   与概念法学不同，黑克认为任何法律制度必然都是不完备和有缺陷的，他首次意识到了德
国民法典生效之后的“法律漏洞”问题，他试图为法官补充法律漏洞研究出一个精确的方法学规则。
他认识到，如果对于某个法律问题完全缺乏社会评价，法官在“缺乏评价规定的漏洞领域”中也有义
务“自己评价”，法官是“立法者的助手”。面对个案，黑克指出，在存在法律漏洞时，需要假设立
法者预见就会加以制定的规范的存在，而这个欠缺的规范又无法从现存规范体系中推导得出，那么对
于解决这种冲突，即在填补有缺陷的规范时，就应当让利益检验来满足这样的实际需要。 黑克的贡献
在于，他系统地研究了利益理论，并建立了法律产生、法律解释和法律续造的理论。裁判中“法的找
寻（Rechtsgewinnung）”的问题是黑克研究的重点。他将法律规范理解为，立法对需要调整的生活关
系和利益冲突所进行的规范化的、具有约束力的利益评价。因而，对法律的解释必须复制立法者制定
特定规范时所考量的利益冲突，并优先保护立法者当时所确定的优势利益，努力实现立法者所追求的
利益衡平。黑克曾多次形容自己的这种方法论见解，对于法学而言是“哥白尼式的转变”，因为旧的
概念取向式的法学认为详细地形塑建构式概念是法学的任务，是法学的中心，从这个普遍概念可以导
出法律规范。新的法学已经排除这种秩序概念的中心地位，而证明法学主要是以规范及利益状态为中
心地位。生活以其利益状态及利益冲突取代了被推翻的秩序概念而成为法学的中心客体、成为研究的
客体以及法律创造的秩序之客体。 虽然以“利益”为其理论的核心，但黑克自己认为他的学说“与哲
学无涉”，也就是价值中立，“利益法学的方法，完全只从法学研究的经验与需求中取得其原则。它
不依据任何一种世界观，任何一种哲学体系，或师法任何其他科学的榜样。”在此意义上，或许可以
说他坚持的是法律实证主义的学说。但黑克放弃在其方法论中加入一个实质的价值体系，并非出于低
估，而是出于确信：如此高深的任务不可以被当做我们方法论的下位问题来处理。这只能留给个人，
依其良知以及人类知识的不确定意识，去检验他的理想，然后勇敢地为他的确信辩护。但黑克的这一
主张却被批评为在法官最常需要帮助的时候，弃他于不顾，利益法学的这个弱点，成为它日后最受批
评之处，并目成为发展出评价法学的衔接起点。
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