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中国民法：从何处来，向何处去
文／梁慧星

事裁判权，借口是“我刑律太重而法规

不同”，建议设立“法律局”，“采罗马及

英、美、德、法、日本之律”，制定“民

法、商法”等“我夙无”的法律。在《请

开制度局议行新政折》中，康有为还提

出“且吾旧律，民法与刑法不分，商律

与海律未备，尤非所以与万国交通也”。

其所谓“与万国交通”，犹今之所谓“与

国际接轨”。

中国自甲午战败，有识之士提出各

种救国方策，统治集团内部关于应否变

法，意见相左。至八国联军攻占北京，促

使朝野上下达成共识：中国要富强，非

全恃坚甲利兵，非进行法制改革、学习

西方法律制度不可。1901年西太后颁布

上谕，实行“新政改革”。1902 年，光

绪皇帝下诏：“参酌外国法律，改订律

例”。1907 年委派沈家本、俞廉三、英

前段时间，个别法理学教授对正在

制定中的物权法发难，指责物权法草案

起草人“奴隶般抄袭资产阶级的法律”。

要反驳责难，必须后退一步，探讨包括

物权法、合同法在内的中国民法本身究

竟从何处来，向何处去？

向着德国：中国民法的
第一步

如所周知，中国历史上的中华法

系，并无现今民法、刑法、程序法这样

的法律领域的划分，各种社会关系，均

由同一法律调整，即学者所谓“诸法合

一”。历代封建统治者均重视法典编纂，

产生过唐律、明律、清律等杰出的法典，

其内容多属于刑法规范。其中虽有规定

民事生活关系的条文，如户、婚、钱债

等，也以采用刑罚制裁为限，实质上仍

属于刑法规范。根本原因，在于漫长的

封建社会中，统治者推行“重农抑商”的

经济政策，自然经济始终占居主体地

位，在政治上实行专制主义统治，个人

自由、平等、权利、义务等观念无由发

生，不具备近现代民法产生和发展的基

本条件。

现今中国民法，非中华本土所产，

是从外国民法继受而来。所谓“继受”，

特指一个国家自主决定、自主选择、采

用某个外国的法律制度。改革开放以

来，不称“继受”而代之以“参考借鉴”，

其含义亦大致相同，皆谓从当时的中国

实际出发，自主选择、采取、引进外国

法律制度，为我所有，为我所用。

在历史上，维新派人士最早建议继

受外国法律。1898年，康有为在《上清

帝第六书》中指出，西方列强攫取我领
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瑞为修律大臣，设立修订法律馆，主持

起草民刑法典。沈家本通过到日本考察

的侍郎董康，邀请日本东京控诉院判事

松冈义正、帝国大学刑法教授冈田朝太

郎、司法省事务官小河滋次郎、帝国大

学商法教授志田钾太郎来华，协助起草

法典，并在京师法律学堂担任教习。中

国之继受外国法，于兹揭幕。

1908 年民法典起草正式开始，至

1910 年底，民法典起草完成，名为《大

清民律草案》，包括总则、债权、物权、

亲属、继承五编，共计1569条。其概念

体系、编制体例及前三编内容，系参考

德国民法典和日本民法典。《大清民律

草案》于1911年进入审议程序，未及正

式颁行，清王朝即被辛亥革命所推翻。

这一次民法起草的重要意义在于，将大

陆法系特别是德国民法的概念体系引入

中国，由此决定了中国近现代民法的基

本走向。

中华民国成立后，北洋政府仍设修

订法律馆，继续进行法典起草。乃以《大

清民律草案》为基础，予以增删修改，于

1925 年完成《民国民律草案》，仍为总

则、债权、物权、亲属、继承五编，共

1745条。其中债权编改动较多，采用了

瑞士债务法的一些原则和制度。这部法

典草案，亦未正式颁行。但司法部曾经

发布通令，指示各级法院于裁判民事案

件中，可将该草案条文作为条理（法理）

引用。这一从外国继受而来的民法，从

此开始在中国民事裁判实践中发挥作

用。

1927年4月国民党领导的南京国民

政府成立，次年12月设立立法院，由胡

汉民担任院长，主持法典编纂。1929年

1月，立法院设立由傅秉常、焦易堂、史

尚宽、林彬、郑毓秀五人组成的民法起

草委员会，并聘请司法院院长王宠惠、

考 试 院 院 长 戴 传 贤 及 法 国 人 宝 道

（Pa d o u x）担任顾问，以何崇善为秘

书，胡长清为纂修，于同年2月１日开

始编纂民法典。  至1930年12月26日，

民法典各编相继完成，并正式颁布施

行，名为《中华民国民法》。包括总则、

债、物权、亲属、继承五编，共29章，

1225 条。这是中国历史上第一部民法

典。

百余年前，中华民族在面临亡国灭

种的危急关头，毅然决定抛弃中华法

系，以大陆法系的德国民法为蓝本起草

法典，完全出于自主抉择、主动继受。其

所以不采英美法系，纯粹由于技术上的

理由。我们谈论继受大陆法，不能不注

意一个基本事实：大陆法系各国当初之

加入该法系，均属于主动继受法国民法

或德国民法的结果。德国著名学者耶林

有言：罗马曾三次征服世界！第一次以

军事，第二次以宗教，第三次以法律。唯

有第三次，即因各国主动继受罗马法而

最终形成气势磅礴的大陆法系，是和平

的、不流血的。

中国继受外国法，在大陆法系中选

择德国民法，是因为德国民法制定在

后，其立法技术及法典内容，被公认为

较法国民法进步。大陆法系民法，其立

法体例有“民商分立”与“民商合一”之

分。《大清民律草案》和《民国民律草案》

均仿法、德民法，采“民商分立”，于民

法典之外，将另行制定商法典。而瑞士

民法、泰国民法和苏俄民法均采“民商

合一”。经国民党中央政治会议第183次

会议审议通过立法院院长胡汉民的提

案，决定采“民商合一”。因此《中华民

国民法》属于“民商合一”的法典。1949

年中华人民共和国成立，我中央人民政

府明令废除“国民党六法全书”（即“民

国六法”），使这一民法典仅限于在台湾

地区生效（下称我国台湾地区民法）。

一波三折的新中国民法
新中国从1954年开始起草民法典，

C
F
P



66 《中国改革》CHINA REFORM  2 0 0 6 年 第 7 期

■改革风云 Record

至1956年12月完成第一部《民法草案》，

分为总则、所有权、债、继承四编，共

525 条。因此后发生的政治运动，致民

法起草工作中断。这一民法草案，是以

1922年的苏俄民法典为蓝本。例如，模

仿其编制体例，将亲属法排除在民法之

外；抛弃“物权”概念而仅规定“所有

权”；不使用“自然人”概念而用“公民”

概念代替；仅规定诉讼时效而不规定取

得时效；片面强调对社会主义公共财产

的特殊保护，等等。这一民法草案表明，

中国民事立法，由此前继受德国民法，

转而继受苏联民法。

新中国建立后，在整个法律界开展

对“旧法”观点的批判，以前的民法教

材均遭废弃，大学法律系直接采用苏联

民法教材，请苏联专家授课。直到1957

年才出版了新中国第一部民法教材，即

由中央政法干校编著的《中华人民共和

国民法基本问题》。这一民法教材，是在

参考苏联民法理论的基础上编写的，表

明中国民法由此前继受德国民法，改为

全面继受苏联民法。但苏联民法也是从

德国民法继受而来，由此决定了中国民

法始终未脱离大陆法系中的德国法系。

现今的中国民法、中国台湾地区民法和

日本民法、韩国民法，均继受德国民法

的概念体系和编制体例，被称为“东北

亚的德国法系”。

1962年，中国在经历三年自然灾害

和“大跃进”后，调整经济政策，重新

强调发展商品生产和商品交换，于当年

开始第二次民法起草。至1964年 7月，

完成《民法草案（试拟稿）》。起草人设

计了一个既不同于德国民法也不同于苏

俄民法的编制体例，仅分三编：第一编

“总则”、第二编“财产的所有”、第三编

“财产的流转”。一方面将亲属、继承、侵

权行为等重要内容排除在法典之外，另

一方面又不适当地将预算关系、税收关

系等纳入法典，且一概不使用“权利”、

“义务”、“物权”、“债权”、“所有权”、

“自然人”、“法人”等法律概念。这一草

案，集中反映，行政经济体制的本质特

征和经济思想上的错误倾向，并受国际

国内政治斗争的影响，企图既摆脱苏联

民法的影响又与资产阶级的法律彻底划

清界限。

导致这次民法起草失败的深层次

原因，是当时实行单一公有制为基础

的计划经济体制，整个经济生活的运

行，依赖于行政权力、行政手段和指令

性计划，不存在真正的商品交换关系，

缺乏民法存在的社会经济条件。1964

年起在全国范围内开展的“四清”，至

1966年发展为“文化大革命运动”。“文

革”期间，各级人民法院、检察院和公

安机关被撤销，称为“砸烂公、检、法”，

整个国家陷入无政府状态。这一次民

法起草留下的深刻教训是：在民法立

法上，拒绝对外国民法的继受，盲目追

求所谓中国特色，即使不是不可能的，

也是不可取的。

“文革”之后，中共十一届三中全

会毅然决定“改革开放”，发展社会主

义商品生产并向市场经济转轨，民法

的地位和作用开始受到重视。1979 年

11 月成立民法起草小组，至1982 年5

月起草了《民法草案（一至四稿）》。《民

法草案（第四稿）》包括8编，43章，465

条。其编制体例和内容，主要参考1964

年的苏俄民法典和1978年修订的匈牙
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利民法典。此后，立法机关考虑到经济

体制改革刚刚开始，社会生活处在变动

之中，一时难以制定一部完善的民法

典，决定改采先分别制定单行法，待条

件具备时再制定民法典的方针。迄今已

经形成以民法通则统率合同法、担保

法、婚姻法、收养法、继承法等民事单

行法及公司法、票据法、海商法、保险

法、证券法等商事单行法的民法体系。

以民法通则和各民商事单行法构成

的现行民法体系，对于保障自然人和企

业的民事权利，规范市场交易秩序，维

护社会公平正义和促进社会主义市场经

济发展，发挥了极重大的作用。但民法

通则毕竟不能代替民法典的地位和作

用，因许多重要的、基本的民法制度的

欠缺，不能适应市场经济和社会生活对

法律调整的要求。中国要建设法治国

家，当然要制定自己的民法典。1998年

3月，立法机关决定恢复民法典起草。按

照当时的计划，分为三步：第一步，制

定统一合同法，实现市场交易规则的统

一和现代化；第二步，制定物权法，实

现有形财产归属关系基本规则的完善和

现代化；第三步，制定民法典，实现整

个民法的现代化。第一步已经实现，统

一《合同法》已于1999年颁布施行，《经

济合同法》、《涉外经济合同法》和《技

术合同法》同时废止。第二步，制定物

权法始于1998 年，1999年产生社科院

专家草案，2000年产生人民大学专家草

案，2001年产生法制工作委员会的正式

草案，经2002 年12月人大常委会第一

次审议，2004年10月第二次审议，2005

年 6月第三次审议，同年7月在媒体公

因继受外国民法，在中国创立了一个崭新的民法体系和一个民法学科，使中国的法
官、律师采用了德国式“逻辑三段论”的思维模式，并使中国的法律制度可能与国际接
轨。改革开放以来的民事立法，不过是这一法律继受过程的继续。自统一《合同法》始，
中国对外国民法的继受，从“单一继受”转向“多元继受”，使中国民法呈现“多元复合”

的色彩。

布征求修改意见，10 月经过第四次审

议。

“多元复合”：未来民法
“中国特色”

中国之继受外国民法，迄今已逾百

年，可划分为三期：从20 世纪初至40

年代末为第一期，其继受目标是大陆法

系的德国民法，其立法成就是《中华民

国民法》；从20世纪50年代初至70年

代末为第二期，因为政治经济体制和意

识形态的原因，将继受目标转向苏联民

法，两次民法起草均以失败告终；从20

世纪70年代末开始为第三期，可进一步

区分为前期（80年代）和后期（90年代

以来）。前期仍主要继受苏联民法和东

欧社会主义国家民法，其立法成就是

《经济合同法》和《民法通则》；后期主

动调整继受目标，转向主要继受市场经

济发达国家和地区的民法，其立法成就

是统一《合同法》。

为了适应发展现代化市场经济的要

求，实现交易规则的统一及与国际接

轨，1993年开始起草统一《合同法》，于

1999 年3月获得通过。起草人在《合同

法立法方案》中确定的“指导思想”是：

“从中国改革开放、发展社会主义市场

经济、建立全国统一的大市场和与国际

接轨的实际出发”，“广泛参考借鉴发达

国家和地区成功的立法经验和判例学

说，并与国际公约和国际惯例协调一

致”。这部法律采用了典型的德国民法

的概念体系，许多原则和制度直接采自

德国民法、日本民法和中国台湾地区民

法，例如，缔约过失（第 42等 43 条）、

附随义务（第60条第2款）、承包人优

先受偿权（第286条），等等。还有一些

重要的制度直接采自《国际商事合同通

则》、《联合国国际货物销售合同公约》

和英美契约法。

这表明，中国对外国民法的继受，

已呈现出继受目标“多元化”的现象。统

一《合同法》施行以来，受到法官、律

师和社会各界的肯定，被外国学者称为

最先进的法律。正在制定中的物权法草

案，也大体符合这一“多元继受”取向：

采用了典型的德国民法的概念体系，其

物权变动模式兼采法国民法的“债权合

意主义”和德国民法的“登记生效主

义”，主要内容参考借鉴德国民法、法国

民法、日本民法和我国台湾地区民法、

我国澳门地区民法，也有直接继受英美

财产法的制度，如建筑物区分所有权

等。

由上可知，中国民法是由外国民法

继受而来。因继受外国民法，在中国创

立了一个崭新的民法体系和一个民法学

科，使中国的法官、律师采用了德国式

“逻辑三段论”的思维模式，并使中国的

法律制度可能与国际接轨。改革开放以

来的民事立法，不过是这一法律继受过

程的继续。自统一《合同法》始，中国

对外国民法的继受，从“单一继受”转

向“多元继受”，使中国民法呈现“多元

复合”的色彩。可以预见，这种“多元

复合”的色彩，在将来的中国民法典上

必定会更加显著和突出，将形成中国民

法之所谓“中国特色”！

（作者单位：中国社科院法学研究所）

                  （本文编辑 殷俊）


