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内容概要

　　民法典的制订对于当代中国无疑具有宏大叙事的意义，而任何宏大叙事无不靠赖微观细致的表达
，立法场域内以立法技术的运用为宗旨的思路无疑更具实践理性。
模式之争也好，主义论战也罢，这种在宏观体例上的检讨充其量提醒人们注意民法典的形式理性而具
有形而上的意义；更重要的，毋宁是民法法典化过程中如何在形式理性与实践理性之间实现科学的整
合。
侵权行为法在传统大陆法系中毫无疑问也属于“宏大叙事”，其绝不只是民法典其他部分的附件，而
是一个可以而且必须独立发展的实体法制度。
然而与卷帙浩繁的诸如物权、合同等财产法规则不同，现有各国民法典几乎都是在不过十条数十条的
空间里，构筑了以一当十、不变应万变的法律框架。
以侵权行为一般条款构建单一的侵权行为概念，作为大陆法系侵权行为法的目标一直在实践着。
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章节摘录

因为只规定一般条款的侵权行为法，法官将有更大的权力确定哪些行为属于侵权行为，如果要在侵权
行为法中规定具体的侵权行为构成事实，那么立法者就有决定侵权行为的权力。
德国立法者在民法典中选择了有利于法律安定性而不利于法官自由裁量的方式，即规定了侵权行为的
构成事实。
①实际上，立法司法模式所反映的是关于法之安全价值能否实现以及实现程度的问题。
法国民法典的侵权法立法模式下，赋予了法官造法以更大的空间。
相比之下，在德国民法典的侵权法立法模式下，没有赋予法官更大的造法空间，且这种造法严格地受
到宪政制度的限制。
从法之安定性角度审视，德国模式无疑更有利于法的安全价值的实现。
所以，在检讨侵权法一般条款问题时，不论是从立法模式层面考察，还是从立法技术的运用角度审视
，立法司法模式问题皆为诠释范式民法典侵权法立法时的问题要素，也将成为构建我国侵权法立法模
式及体系时的问题前见。
对于法官司法能动性的赋予，公法与私法有着不同的模式。
公法可以通过明确的权力分配制约机制来赋予法官相应的权限，由于这种权力的赋予常常与一国的基
本政治制度和权力架构不可分离，各国有着相当大的差异性。
而就私法而言，表面上其不承担权力分配的任务，似乎只关注私权利在主体之间的分配，但客观上，
私法也在运用自身独特的运作机制来涉足权力分配的问题。
这种运作机制就是法官对于一般性条款的运用，来发挥司法能动性，进行造法活动。
任何国家中都会存在并且永远会存在司法的两种需求的矛盾：一方面，法律必须是确定的可以预知的
；另一方面，它又必须是灵活的并能够适合具体环境。
无论是大陆法还是普通法，其法律规范的概念都不能解决这种矛盾，并且，无论如何表达，也都不能
发现两个概念中哪一个更有利于法律的可预见性或更有利于法律的灵活性。
法官们懂得在何处与何种意义上运用他们各自的技术，关键的因素或许是心理学上的，即司法意识和
法官思想的保守或者进步，而不是他们手中特殊的技术。
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