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前言

当代德国法学著名总序当代德国法学名著译事之缘起，在乎“取法人际，天道归一”之理念。
天地渺渺，众生芸芸；然天地何以长存不灭，众生何以繁衍不息？
此中必有亘古于今之一般法则。
天地者，自然之谓；众生者，乃自然所赋生灵之长，人也。
而人所以居万物之首而为生灵之长，概因其不仅是生于自然，而且还能领悟于自然，进而以理性和智
慧的劳动创造受益于自然。
由此而论，天地间至真至善至美，莫过于人与自然之和谐融合。
正如庄子所说：“知天之所为，知人之所为者，至也。
”而中国哲人所言“天人合一”，实际表明着人类的最高智慧和境界。
但是，最高的智慧未必是功利的智慧，最高的境界往往不是现实的境界，此乃人类虽为万物灵长，但
又归于万物的本性使然。
尽管不无缺憾，但却理所当然。
纵观古往今来，可知人类始终是在理想与现实、理性与物性的矛盾状态中存在发展。
不过，人出于其自然本性但又以其理性确认的社会秩序，又使之在这种永远不会解消的矛盾状态中生
存发展成为可能。
自古以来，食色之性、交往之需、名利之求、功德之义，无论国人洋人、权贵庶民，众生莫不有之；
惟每人认取之价值，或此或彼因人因地因时而异。
但基于人之本性所产生的社会，无论东方西方，必然有其共性。
于是有老子的古训：“人法地，地法天，天法道，道法自然。
”而希腊的斯多噶哲人也说：“按照自然而生活。
”由此可知，同属自然之人类，本有其共同的理念与法则。
以法律而言，中国、西方法律虽文化传统各异，然毕竟都是人类社会的法律；必然有其共同的人性内
涵。
所以，考察法律，应着眼超越地域、国度和民族，甚至超越时空的人际层面，努力发现本来属于整个
人类的理念和规范，并在此基础上寻求并促进人与人、民族与民族、国家与国家之间越来越普遍深入
的交往。
吾人之规可为他人所取，他人之法可为吾人所用，概其皆出乎人之本性。
所以“取法人际，天道归一”，当为人类社会法律进步之最高思想境界。
以迄今历史度之，人类生存发展的必然趋势是越来越普遍深入地相互结合和依赖，经济的全球化和文
化的世界化正在相辅相成地迅速演进。
在人类发展进程中，产生于人类本性的共性愈多愈充分地为人所认识，则人与人之间、国家与国家之
间的交往就愈可能有效和平地进行。
作为人类社会的行为规范，任何国家的法律都是人与人之间实现交往、确定关系及秩序的最重要途径
。
就此而论，可断言未来人类的发展与和平，很大程度上将取决于全人类在法律法则上的沟通与趋同。
本着取法人际或取法自然的理念，当代德国法学名著译事拟系统全面地翻译当代德国法学具有代表性
的学术成果。
因为德国法不仅为可取之一方法律，而且还与当代中国法制有着特殊的关联。
事实上，当代中国大陆、台湾的法制是基于清末民初之际的法律改制发展而来。
当时采纳了欧洲大陆法系法制模式，而其中又以汲取德国法律，特别是民法、刑法居多。
不仅如此，20世纪以来中国法制和法学的发展还颇受德国法制和法学的影响，现今中国法制和法学的
不少思路实际都与后者有关联。
因而，中国法制建设和法学进步自然更容易从德国法制与法学中获得启发。
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章节摘录

版权页：   （一）私法上的决策自由以私法自治（Privatautonomie）和所有权人自由（Freiheit des
Eigentilmers）为两大支柱。
私法自治——在其合法的范围内——保障个人具有根据自己的意志，通过法律行为构筑其法律关系的
可能性。
所有权人自由，则是指所有权人有权在法律和第三人权利的框架内，任意处分其物，并排除第三人对
物的干预（第903条）。
在通常情况下，行为人毋需对任何人说明为何这样作出决定的原因。
引用肯德根（K6ndgan）的话，可以这样来表达上述原理：“私法主体的动机是—种禁忌。
对于其行为的后果，主体充其量是对自己承担责任。
”这也就是说，在通常情形，法律不可能对这些决策是否具有合理的动机进行监控。
只有在滥用权利之例外情形，才适用不同的原则。
 这些话语，在年轻一代的人听来，或许显得有些刺耳。
他们会觉得这是一种时过境迁的、置社会约束于不顾的自由主义论调。
不过，如果我们设想对私法适用必须说明理由的原则，那么上述看法的不正确性就显而易见了。
如果要求对私法上的行为强制说明理由，那么家庭主妇就必须说明，她为什么在某个特定的面包师那
里购买小面包，而不在另一个面包师那里购买；摩托车的所有人必须说明，他为什么非要驾驶摩托车
出行不可，而为什么不步行，为什么不搭乘公共交通车辆，或者为什么他非要出行不可；在订立婚约
、结婚，或者在非婚姻生活共同体之情形，有关主体必须说明其为何选择了某个特定的伙伴，而可能
因此得罪了另一个有兴趣者。
为了使提出的理由具有意义，我们还必须给予法院审查这些理由是否正确的可能性。
这样，受到冷遇的竞争对手就有权主张，对方对自己置若罔闻是出于不公正的理由。
我们只需要设想一下这种无时不在的监视，眼前就会出现一幅可怕的图画。
这一画面，显然是与自由发展其人格的基本权利（《基本法》第2条第1款）大相径庭的。
 （二）与此相反，公法的情形就不同了。
在公法中，法律对大部5分有待作出的决定都已经作了非常详细的规定。
比如，就一张纳税通知单或一份社会保险定期金的数额而言，只存在唯一一个正确的金额。
在其他领域，虽然存在着一定程度上的决策自由即裁量余地，如从美学角度评判一项建筑申请，或决
定是否设置一块道路指示牌；但是，这种裁量至少要受到《基本法》第3条第2款和第3款规定的禁止歧
视原则和其他各方面规定的制约。
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