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  徐国栋教授近来多次“认真”地发表了很多关于民法典体系的见解和评论。他虽然远在异国，无

四座在侧，但也可以说次次语惊四座，字字透着锋芒了。徐教授人到中年，还有如此锐气，足令我辈

后生倾倒。  

  徐教授论战的最大特色，是帽子横飞，以“扣帽子，打棍子”为能事。所谓人文主义物文主义之

争，不过是徐教授先自己炮制出一顶所谓的“物文主义”的帽子，然后不管三七二十一，将别人扣在

下面，然后就沾沾自喜地认为已将别人驳倒。这次，又祭出一顶“洋奴”的帽子，再一次将别人扣在

下面，于是再次凯旋而归。  

  对于徐教授这次旗帜鲜明地高举的民族主义大旗，我除了感到好笑，没有什么别的感受。在我看

来，所谓对德国法说不，与其说是什么“中国国民智力独立意识兴起的体现”（又一个新概念，或者

说给自己又戴上的一顶新帽子），倒不如说象是十三四岁的孩子对于一切唠唠叨叨老生常谈的东西的

莫名逆反。不需要理由，就是天天都听别人说，腻烦透了，要换点新鲜的，爽的，酷的！  

  “那场讨论基本表明了中国的文化寄生虫或文化被殖民地地位，显示了国家智力的孱弱。我们需

要中国的思想！”中国的传统法律恐怕最体现了中国的思想了吧？干嘛不恢复大清律例，那是多么令

人怀念的纯正“中国的思想”啊。  

  可是徐教授自己也说“我们当前制定民法典，是为了引进西方的先进的社会组织和资源分配工

具，完成自己的法律文化的现代化”，也不愿意“回到恬静的大清的田野”去享受“和谐的中世纪的

古典美”（《 认真地评论民法典论坛第二场》），于是他也是满口的“物权”“债权”“法人”“自

然人”“人格权”，没有一样是纯种的中国思想。他自己毫不认为自己因此就智力孱弱，或者成了文

化殖民主义者不自觉的工具。当然，徐教授主张“多学一点，杂取于百家”。这也很正确。如果徐教

授真的提出一个真正比起德国或者任何一个国家的民法更加高明的方案，我相信没有谁会因为这不是

洋玩意而是中国人“自己”的东西而讨厌和放弃它。关键是你有没有能力提出来。是的，徐教授提出

来一个方案，自己认为高过了洋人。梁慧星老师实质上只是认为他的方案并没有他所标榜的说服力，

认为它并没有比德国法更好，梁老师只是认为德国法是最好的方案，因此未尝不可取来为我所用而

已。谢鸿飞、张谷等人也都进行了有力的反驳。徐教授没有能力（也许是不屑吧）说服梁老师以及那

些和梁老师有类似想法的人，于是虚晃一枪，懒得去进行什么学术辩论了，直接给梁老师贴上洋奴的

标签，一切万事大吉。好高明的一招！  

  抽象地谈“对德国法说不”，或者对任何洋人说不，我也同意。任何外国的经验，我们都应当仔

细的甄别、思考，如果认为不合国情或者不合理，就不接受。梁老师就反对德国的物权行为独立性和



无因性原则（尽管我不赞同梁老师的见解）。但是如果分析的结果是，别人的经验很合理，有什么理

由不接受？为什么仅仅为了显得更加“中国”，非要去创造一种不那么合理的东西？徐教授既然运用

物权债权概念，既然主张民法典中设立总则和债法总则，显然也是接受了外国法的东西，尤其是德国

法的东西。为什么徐教授仅仅因为在民法典体系问题上有了一点自己的新见解，就那么骄傲，俨然成

了“国民智力独立意识”的代表？我实在看不出来出来梁老师认为德国民法典的体系比较优越和徐教

授接受德国的法律行为概念以及债法总则的设计之间有任何实质性的差异。  

  “怎么德国法就一定特别好？”这是一句多么雄壮的质问。但我相信费宗祎教授的意思仅仅是，

需要比较鉴别，而不是徐教授的那种曲解后的意思。我们同样也可以问，“怎么德国法就一定不特别

好？”德国不一定特别好，但是也不一定就不是特别好。万一客观地比下来真的是特别好，你又没有

能力找到更好的，用德国法模式就等于让自己的民法典成为最好。我们需要的是依照客观标准最好的

民法典，而不是有中国特色的但是不那么好的民法典。 所以这是一个纯粹的学术问题，和民族主义无

关。如果说有关的话，那么主张借鉴德国法的人，又何尝不是为了让中国有一部最好的民法典呢？  

  徐国栋教授最后欢欣鼓舞地揭露了有关教授坚持德国法体系的实质：私人利益——哦，原来他们

是为了自己的饭碗才固执己见的。中国人最喜欢诛心之论——证明了别人的邪恶动机，一切也就不必

讨论了。又是高明的一招啊。原来要在学术争论中胜出，除了学术贡献外，还有这么多见血封喉的奇

招呢。  

  我想说的是，第一，动机是（至少基本上是）不可探知的。指责别人“居心叵测”是最无聊（然

而似乎相当有效）的一种辩论术。我也可以怀疑徐教授是不是因为觊觎民法权威的封号而标新立异，

大出风头。但是我从来不认为这和徐教授的观点是否正确有什么关系。因此我从来没有想到用徐教授

的动机做什么文章。  

  第二，制定法律是不是需要考虑已经存在的传统和法律专业人士的思维习惯？假定论战双方对于

实体性的制度没有任何争议，但是一方主张沿用旧的概念体系，一方主张换成新的。要知道，制定法

律不是追求新鲜感。概念和体系的变化，意味着法律界乃至整个社会付出巨大的成本！最起码的，教

科书需要全部重新编写，教师需要重新备课，律师、法官需要重新学习，普通民众也可能需要为了对

新的法律做基本的了解而付出更多的时间精力。即便是有若干实质性的制度创新，也要尽可能在旧的

概念和体系的范围内作出革新。假如实质内容完全一样或者基本相同，这些代价的付出到底为了什

么？有什么意义？有什么效益？难道只是为了满足几个充满了创新欲的学者和充满了创造历史的万丈

豪情的立法官员的成就感吗？  

  “祖宗成法”固然不见得必须遵循，但是祖宗成法更不是必须摈弃！如果要改变人们已经习惯了

的“祖宗成法”，必须有充分的理由，否则，就应当坚持！   

  最后，不能免俗但是出于真心的是，我的上述评论并不表示我全盘否定徐教授。徐教授的多数工

作是非常有贡献和值得尊重的。但是他在民法典体系问题上的诸多言论，实在和他的其他工作太不相

称。  
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