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凝练法意
“法意”主编者言

　　法律是一种规则体系，同时并为一种意义体系。任何规则必蕴
涵有一定的法理，载述着一定的道德关切，寄托着深切的信仰。凡此
种种，一言以蔽之，曰法意，它们构成了规则的意义世界，而为法制之
内在基础。

任何法制的生长与运作，必伴有相应的法意。在法律移植的情
形下，甚至滥觞于相应的法意，法意因而为法制的先导。法制恒定而
恒变，法意因而表现出自己的时代特征与地域色彩。反之亦然。不
过，就人类迄今为止有限的历史来看，诸如公平正义，仁爱诚信，安
全、自由、平等、人权、民主与宽容等基本价值与信仰，构成所谓世道
人心，关乎人的生存和尊严，却恒定而不变，万古而常青。这是人世
生活本身的要求，也是合理的人间秩序的固有品质。既然一切法制
和法意均源于生活本身，分别表述了生活的规则性存在和意义性存
在，那么，法律之道即生存之道，法意即生活的意义，而生活的意义主
要即在此世道人心。

晚近中国对于西方法律的大规模移植，意味着对其背后的知识、
学理乃至于道德和信仰因素的有选择继受，同时并是一个将它们与
中国人文善加调和的过程。此一建设现代中国法制和法意的过程，
迄今而未止。百年间现实法制建设的顿挫，“有法不依”现象的普遍
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存在，反映的不仅是规则的无效，同时并彰显了意义的危机，世道人
心的紧张。由此，对于基本法理的阐释，关于规则的道德关切和信仰
因素的追索，总之，对于“法意”的深入研究和进一步考问，依然是一
个问题，甚至是一个更为急切的课题。

“法意”由清华大学“法治与人权研究中心”筹组，旨在庋集汉语
法律学术资料，积累汉语法律思想成果，阐释法律的意义世界，对于
上述问题作出现时代的回应。所收内容覆盖法哲学、比较法、宪政和
人权等领域；体裁不拘，包括专著、文集、译著和选辑。经此劳心劳
力，盼能涓滴汇流，聚沙成塔，增益中国文明的法律智慧，建设中国现
代法制，最终塑育中国人理想而惬意的人世生活与人间秩序。或许，
这也是当下法意的意蕴之一，而为编者馨香祝祷者！

许章润
２００３年６月３０日

于清华明理楼



序

约阿希姆·吕克特（ＪｏａｃｈｉｍＲüｃｋｅｒｔ）在１９８９年的《美国比较法
杂志》（犜犺犲犃犿犲狉犻犮犪狀犑狅狌狉狀犪犾狅犳犆狅犿狆犪狉犪狋犻狏犲犔犪狑）第３７卷上发表
了一篇题为《未被认识到并且未获承认的精神遗产———萨维尼对于
１９００以后的德国法学的影响》（“ＴｈｅＵｎｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄＬｅｇａｃｙ：
ＳａｖｉｇｎｙｓＩｎｆｌｕｅｎｃｅｏｎＧｅｒｍａｎＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅａｆｔｅｒ１９００”）的文章，①
提醒学术界应当重新检视和评价萨维尼对二十世纪以来德国法学的
影响。在历史法学派作为一个学派已经终结一个世纪有余的今天，
当我们回顾历史并盖棺定论时，往往将萨维尼奉为史界泰斗，抑或，
对他所处年代尊奉的信念加以针砭。然而，我们也许不经意间忽视
了他的基本法学理论和方法，有意无意地将他的信念放在现代科学
伦理下进行检视。平心而论，欧陆法学已历经了那样一个对历史宏
大叙事深信不疑的年代，而正是这一时期的丰盈收获沉淀成了欧陆
法学之本体资源。在这一背景下，当代的思想纷纷上演着这个时代
的剧本。这是一个不再相信历史宏大叙事的时代，与多元价值观相
伴而行的是一种行动哲学。我们已经看到，在这种哲学的催化下，法
学领域内结出了累累硕果。对西方法学而言，法律科学本身的复杂
性与现实生活的戏剧性决定了不可能依靠哪一种学说或哪一个流派
的理论一劳永逸地解释所有法律现象或给出完美的法学理论。它需
要建立一种各学科流派之间的合作机制并形成更宽广视角下的比较
方法，整合法学的本体资源与衍生资源，整合交叉研究方法和法学的

①该文已由许章润教授译成中文，载许章润主编：《萨维尼与历史法学派》，３５８～３８１
页，桂林：广西师范大学出版社，２００４。
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自身方法。在这里，我们没有理由否认一种可能性，即“理想主义”的
再度复兴，这取决于法律人群体合作的程度和对问题探讨的深度，亦
如吕克特指出的，“萨维尼的法律方法论和一般方法论……有可能随
着立基其上的理想主义而再度复兴，讨论越是深入，对萨维尼的引征
也就会越多”。②

行笔至此，一个始终萦绕不去的情节就是我们目前的法学处遇。
面对西方法学话语在智识和积淀上的强势，我们的法学理论无论如
何也只能算刚刚学步，并且多在对他人之技术、方法的移植中踉跄前
行。然则，当我们唯新是求时，需看清西方正在上演的这部多幕剧背
后的历史积淀和传统。只有对其来龙去脉了然于胸，才能准确地判
断和咨鉴，从而比价我们的法学传统。许章润教授曾经在《萨维尼与
历史法学派》一书的序言中慨叹当今整体的中国法学尚未臻达赏析
萨氏之贡献的水准，“面对宝山，空手而归”；③本书则意在大胆对萨氏
方法论作一二评述，并将其理论放在德国乃至西方传统的大背景下
进行评估和检视，以期有助于国内学界对欧陆法律传统的理解和借
鉴，并由是反思我国法学之处遇和路径。

笔者深知，对任何法律思想史之探究本身是危险的甚或孤独的，
然而余亦认为，如若真正理解西方之传统，彼所忽视或暂时隐没在其
背景中的也许正是于我们有启示之处，而这正需要吾人的智慧与鉴
别力。毕竟，只有知己知彼，才能立于不败之地。

２００５年４月２６日ＯｔｔｏＨａｈｎＳｔｒ．１１４，Ｄüｓｓｅｌｄｏｒｆ初稿
２００６年４月１０日北京大学２５楼二稿

２００７年６月１６日ＣｉｔéＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔａｉｒｅｄｅＰａｒｉｓ三稿
２０１１年１月１２日ＣｅｎｔｒｅｄｅｓＲéｃｏｌｌｅｔｓ，Ｐａｒｉｓ终稿

②
③

参见前注所引书，３８１页。
参见前注①所引书，“编者说明”部分，１１页。
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导　　论

引　　子

　　十八世纪最后十年，普鲁士帝国的法律学术界与实务界之间发
生了一场不太引人注意但却意义深远的争论，焦点是普鲁士帝国
１７９４年颁布的《普鲁士普通法》（ＡｌｌｇｅｍｅｉｎＬａｎｄｒｅｃｈｔ，简称ＡＬＲ）。①
１７９７年普鲁士司法部主持的“首届普鲁士全国司法考试”成为这场争

①ＡＬＲ是ＡｌｌｇｅｍｅｉｎＬａｎｄｒｅｃｈｔ（《普通邦法》）的缩写，简称为Ｌａｎｄｒｅｃｈｔ（“邦法”），这
是欧洲中世纪通行全国（或全邦）的一种最重要的法律，以属地为原则，大部分内容是对习
惯法（Ｇｅｗｏｈｎｈｅｉｔｓｒｅｃｈｔｓ）的记载，往往不需要一个邦或国家的正式批文即可生效。因而，
在一定意义上讲，“邦法”完全是一种民间的产物；但是也有很多“邦法”是以正式立法的形
式出现的，一般会在立法目的中明确规定：本法并非要歪曲或者窜改那些至今尚存的法律，
而是改革并修缮之。由此，“邦法”的真正生效必定离不开司法实务的共同协助。一些比较
重要的“邦法”如：１２７６年的?ｓｔｅｒｒｅｉｃｈｉｓｃｈｅＬａｎｄｒｅｃｈｔ（《奥地利邦法》），１３４６年拜恩的路德
维希恺撒的（ＫａｉｓｅｒＬｕｄｗｉｇｓｄｅｓＢａｉｅｒｎ）ＯｂｅｒｂａｉｒｉｓｃｈｅＬａｎｄｒｅｃｈｔ（《上拜恩邦法》），十四世
纪中期的ＳｔｅｉｅｒｍｅｋｉｓｃｈｅＬａｎｄｒｅｃｈｔ（《施蒂利亚邦法》，这是一部私人著作），１３５６年的
ＢｒｅｓｌａｕｅｒＬａｎｄｒｅｃｈｔ（《布雷斯劳邦法》，官方颁布，主要是对《萨克森明镜》［Ｓａｃｈｓｅｎｓｐｉｅｇｅｌ］
的记载以及对其的一些重要评述），１４３５年的ＷüｒｚｅｎｂｕｒｇｅｒＬａｎｄｒｅｃｈｔ（《维尔茨堡邦法》，
是维尔茨堡的主教与首府的行政长官和骑士庇护人共同签订颁发的），等等。施罗德
（ＲｉｃｈａｒｄＳｃｈｒｄｅｒ）指出，从更广泛的角度讲，司法机构的判决汇编（Ｓａｍｍｌｕｎｇｅｎ
ｌａｎｄｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｒＥｎｔｓｃｈｅｉｄｕｎｇ）也可以作为“邦法”的一种渊源（７３８页）。就德意志民族的习
惯法而言，“邦法”无疑成为一个很好的记录模本。典型的德意志“邦法”有：Ｌａｎｄｒｅｃｈｔｖｏｎ
Ｍｏｎｔｊｏｉｅ（１５１６年），Ｊüｌｉｃｈ（１５３７年），ＢｒｅｍｉｓｃｈｅＲｉｔｔｅｒｒｅｃｈｔ（１５７７），Ｈａｄｅｌｎ（１５８３年），
ＷｕｒｓｔｅｒＬａｎｄｒｅｃｈｔ（１６１１年）以及新明斯特（Ｎｅｕｍüｎｓｔｅｒｓｃｈｅｎ）教区与博德施莫尔（Ｂｏｒｄｅ
ｓｈｏｌｍｅｒ）的政府备忘录（Ａｍｔｓｇｅｂｒａüｃｈｅ，９７５页）。参见ＲＩＣＨＡＲＤＳＣＨＲ?ＤＥＲｕｎｄ
ＥＢＥＲＨＡＲＤＦＲＨ．Ｖ．ＫＮＳＳＢＥＲＧ，犔犲犺狉犫狌犮犺犱犲狉犱犲狌狋狊犮犺犲狀犚犲犮犺狋狊犵犲狊犮犺犻犮犺狋犲，Ｂｅｒｌｉｎ
ｕｎｄＬｅｉｐｚｉｇ，ＷａｌｔｅｒｄｅＧｒｕｙｔｅｒＶｅｒｌａｇ，１９３２，Ｓ．７１０，Ｓ．７３６７３８，Ｓ．９７４９７５。由此可见，
“邦法”具备两个特点：（１）内容多为习惯法，具有明显的地域和民族特征；（２）其适用离不开
官方司法机构。“邦法”与当时的城市法、领主法等其他法律形式鼎立竞争的局面，多是在
中世纪大大小小参差林立的司法机构的法律适用中呈现出来的。
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论的导火索，普鲁士司法部向当时大学的法学教育亮出了红牌并明
确表达了不满情绪，指责当时普鲁士大学的民法教学完全停留在一
种手工作坊式的初级水平上（ｂｌｏｓｓｈａｎｄｗｅｒｋｓｍｓｓｉｇｅｓＥｅｌｅｒｎｅｎｄｅｓ
ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ），同时指出，大学教授们在课堂上对《普鲁士普
通法》的简单阅读或那种充其量所谓的“法条记忆法”（Ａｕｓｗｅｎｄｉ
ｇｌｅｒｎｅｎ）已经落伍了。后来担任司法部部长的马索（Ｍａｓｓｏｗ）在１８０５
年指出，“与其让我们未来的法官带着那些从课堂上收罗来的支离破
碎的、甚至是错误百出的法律概念面对当事人，还不如让他们的脑袋
里从开始就一片空白来得好”。②另外一个高级法官抱怨到，大学课
堂上对《普鲁士普通法》的逐条阅读形式的讲授几乎没有一点价值，
因为这些法条就白纸黑字得在那儿，谁拿过来都能看懂。③普鲁士司
法部提出，学生在大学中习得的应该是一种更高层次的法律知识，是
一套建立在自然法和法律历史基础之上的法哲学体系，同时应以罗
马法（ＲｍｉｓｃｈｅＲｅｃｈｔ）作为贯通法律历史与法哲学的必要中介。④

这一矛盾的产生必须结合当时的历史背景来理解。十六世纪到
十九世纪罗马法在德意志的发展线索可以概括为“从司法推动的继
受到政治推动的继受”，而整个德意志民族法学的品质和基调以及问
题和矛盾的根源就在这里。十七世纪到十八世纪早期在德意志发展
起来的学说汇纂新用（狌狊狌狊犿狅犱犲狉狀狌狊犘犪狀犱犲犮狋犪狉狌犿）将整个罗马法在
德意志的复兴重点转向解决司法实务中的法律问题德意志民族法学

②

③
④

参见犔犪狀犱狉犲犮犺狋狊狏狅狉犾犲狊狌狀犵１８２４犇狉犲犻犖犪犮犺狊犮犺狉犻犳狋犲狀，Ｈｅｒａｕｓｇｅｇｅｂｅｎｕｎｄｅｉｎｇｅｌｅｉ
ｔｅｔｖｏｎＣＨＲＩＳＴＩＡＮＷＯＬＬＳＣＨＬ?ＧＥＲｉｎＺｕｓａｍｍｅｎａｒｂｅｉｔｍｉｔＭＡＳＡＳＵＫＥＩＳＨＩＢＥ，
ＲＹＵＩＣＨＩＮＯＤＡｕｎｄＤＩＥＴＥＲＳＴＲＡＵＣＨ，ＶｉｔｔｏｒｉｏＫｌｏｓｔｅｒｍａｎｎＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ，
１９９４，Ｓ．ＸＸＶＩＩＩ，转引自ＢＡＫＥ，犇犻犲犈狀狋狊狋犲犺狌狀犵犱犲狊犱狌犪犾犻狊狋犻狊犮犺犲狀犛狔狊狋犲犿狊犱犲狉犑狌狉犻狊
狋犲狀犪狌狊犫犻犾犱狌狀犵犻狀犘狉犲狌狊狊犲狀．犑狌狉．犇犻狊狊．Ｋｉｅｌ．１９７１，Ｓ．６５。

同上所引书，Ｓ．６６。
参见Ｅｕｌｅｒ，犌犲狊犮犺犻犮犺狋犾犻犮犺犲犈犻狀犾犲犻狋狌狀犵犻狀犱犪狊犛狋狌犱犻狌犿犱犲狊犪犾犾犵犲犿犲犻狀犘狉犲狌狊狊犻狊犮犺犲

犔犪狀犱狉犲犮犺狋狊，ｋａｍｐｔｚ３２，１８２８，“ｄｉｅｅｉｎｓｉｃｈｔｓｖｏｌｌｅｒｎＪｕｓｔｉｚＢｅａｍｔｅｎ”，Ｓ．６４。
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的研究和教学的调子由此奠定。⑤进入十九世纪中期后，政治因素的
权重逐渐取代了先前的因素，罗马法复兴重点转向大规模的法典编
纂。贝类莫（Ｂｅｌｌｏｍｏ，Ｍ．）曾指出了法典编纂的两种截然相反的政治
功用，一种是“扫荡”，即像法国那样铲除之前既存的旧政体；另一种
就是“交换”，“将社会固形在‘秩序’、‘阶层’或‘等级’中，保证其中的
每个阶级都稳坐江山，筹码就是，他们必须对出自一个占垄断地位的
毋可置疑的政权之手的法律／法典言听计从。”⑥期间首当其冲的就是
巴伐利亚和普鲁士这两个德意志最为强大的州。１７５６年巴伐利亚州
民法典是由约瑟夫三世（ＥｌｅｃｔｏｒＭａｘＪｏｓｅｐｈＩＩＩ）及其大臣冯·克革
特迈尔（ｖｏｎＫｒｅｉｔｔｍａｙｒ）一手促成的，而出自冯·卡尔迈尔（ｖｏｎＣａｒ
ｍｅｒ）和苏亚兹（Ｓｕａｒｅｚ）之手的１７９４年《普鲁士普通法》真正的幕后推
手则是弗里德里克·威廉一世和威廉二世（ＦｒｅｄｅｒｉｃｋＷｉｌｌｉａｍＩ，
ＩＩ）。⑦

那么，为什么作为政治筹码出台的《普鲁士普通法》成为这场争
论的焦点？首先，这部法律在其颁布初期就受到普鲁士政府的消极
对待。与当时的法国和奥地利不同，在这些国家，新法一经颁布，就
会以官方命令的形式要求各大学进行讲授，而当时的普鲁士政府对
《普鲁士普通法》起初持有的近乎消极的态度几乎阻止了该法的真正
生效；⑧更为糟糕的是，《普鲁士普通法》最初在柏林大学的登陆也由

⑤

⑥

⑦

⑧

参见Ｒｏｂｉｎｓｏｎｅｔａｌ．，犈狌狉狅狆犲犪狀犔犲犵犪犾犎犻狊狋狅狉狔：犛狅狌狉犮犲狊犪狀犱犐狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀狊２ｎｄｅｄ．，
Ｌｏｎｄｏｎ：Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，１９９４，１１．４ｐｐ．１９３１９５；Ｗｉｅａｃｋｅｒ，Ｆ，犃犎犻狊狋狅狉狔狅犳犘狉犻狏犪狋犲犔犪狑
犻狀犈狌狉狅狆犲：犠犻狋犺犘犪狉狋犻犮狌犾犪狉犚犲犳犲狉犲狀犮犲狋狅犌犲狉犿犪狀狔，ｔａｎｓ．ＢｙＴｏｎｙＷｅｉｒ，Ｏｘｆｏｒｄ：Ｃｌａｒｅｎ
ｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９５，ｐ．１６７。

Ｂｅｌｌｏｍｏ，Ｍ．犜犺犲犆狅犿犿狅狀犔犲犵犪犾犘犪狊狋狅犳犈狌狉狅狆犲，１０００１８００，ｔｒａｎｓ．ｆｒｏｍ２ｎｄ
ｅｄｎ．ｂｙＬｙｄｉａＧ．Ｃｏｃｈｒａｎｅ，Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ，ＤＣ：ＣａｔｈｏｌｉｃＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＡｍｅｒｉｃａＰｒｅｓｓ，１９９５，
ｐ．４．

参见ＢｏｒｋｏｗｓｋｉＡ．，犜犲狓狋犫狅狅犽狅狀犚狅犿犪狀犔犪狑，４ｔｈｅｄ．ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ
２０１０，ｐ．３７５。

参见ＣＨＲＩＳＴＩＡＮＷＯＬＬＳＣＨＬ?ＧＥＲ，ＰｒａｋｔｉｓｃｈｅＴｈｅｏｒｉｅ，ＤｉｅＬａｎｄｒｅｃｈｔｓｖｏｌｅｓ
ｓｕｎｇｉｎＳａｖｉｇｎｙｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｍＰｒｏｇｒａｍｍ，载前注②所引书，Ｓ．ＸＸＶＩ。
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于新人文主义学派的反对而落空。⑨其次，尽管后来《普鲁士普通法》
也在普鲁士各大学中进行讲授，但问题是单纯的法条本身不具备法
学教科书的品质，只是一种“大众读物”，并不具备可讲授性，而当时
的法学界也没有一套针对《普鲁士普通法》通用的法学教科书。瑏瑠于
是各大学对该法的讲授也就仅停留在对法条的浏览式阅读的水平
上，教师对法条适用的说明也仅局限于罗列案例。再次，作为一部典
型刚性立法的《普鲁士普通法》明文排除了法官对法律条文的补充解
释和对先例判决的类推适用，并从罗马法中借来了大量晦涩难懂的
法律术语，加之其繁冗庞杂的结构，瑏瑡使得这部总计１７０００条的法律
大全“在理论上和实践上几乎不能把握”。这样就产生了学术界对该
法笨拙的编纂体例和混乱的结构怨声载道，而实务界对各大学照本
宣科式的机械讲授大为不满的胶着态势。

不难发现，当时的普鲁士大学并不具备从系统的罗马法学说的
角度评析《普鲁士普通法》的能力，同时《普鲁士普通法》也不具备成
为法律科学发展对象的品质。瑏瑢实际情形是，教师对作为《普鲁士普
通法》渊源的民法大全（犆狅狉狆狌狊犐狌狉犻狊）中的判例常常一知半解，而这
种对罗马法知识的匮乏反过来又使得对罗马法的讲授往往令人费
解，因此学术不仅无法提升法律实务水平，而且使得司法更为混乱。
伴随后来政治上对立法的消极和不信任态度的高涨，普鲁士帝国的

⑨

瑏瑠

瑏瑡
瑏瑢

新人文主义强调对罗马法的研究，反对用法典取代罗马法的地位。参见上注所引
书，Ｓ．ＸＸＶＩＩＩ。

戈尔德施密特（Ｇｏｌｄｓｃｈｍｉｄｔ）在１８８７年指出，《普鲁士普通法》就像一本“儿童看图
识字式的”大众化读物。参见ＧＯＬＤＳＣＨＭＩＤＴ，犚犲犮犺狋狊狊狋狌犱犻狌犿狌狀犱犘狉ü犳狌狀犵狊狅狉犱狌狀犵，
１８８７，Ｓ．１０７。这里进一步反映出的问题就是欧陆的这种大学教育如何面对法典时代，课堂
中讲授的究竟应当是一种更高层次的（相对于单纯的法典条文）法学知识体系，还是局限于
一种阅读式讲授和基于条文的案例列举。

萨维尼认为，从实用的层面上讲，《普鲁士普通法》可以被看作一部法律（Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ），
从“历史和科学”的层面上讲，它可以被看作一部“资料”（ｌｉｔｔｅｒａｒｉｓｃｈｅｓＷｅｒｋ），但是如果将
其看成一门学说（Ｌｅｈｒｅ），那就大错特错了。参见前注⑤所引书，Ｓ．ＸＸＶＩＩ，脚注２６。

参见前注⑤所引书，Ｓ．ＸＸＶＩＩ。
参见［德］茨威格特和克茨：《比较法总论》，潘汉典等译，２５６～２５７页，贵阳：贵州人

民出版社，１９９２。
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学术界和实务界逐渐在这一点上达成了共识：《普鲁士普通法》必须
与罗马法相符合而不应与之抵触。瑏瑣然而问题在于，罗马法本身并不
是一套保存完整的学说体系或者法律文本，而是存在于自十二世纪
以来保存并积累起来的大量繁杂的文本以及对抄本的研究著述中，
德意志并没有赶上当罗马法在南法和意大利蓬勃复兴的这趟车，“并
没有真正加入到欧洲普遍法（犻狌狊犮狅犿犿狌狀犲）的创造过程中”。瑏瑤因此
与南欧相比，德意志并没有对罗马法知识在理论上的系统转化过程。
十七世纪发展起来的学说汇纂新用固然推动了罗马法继受，然而它
“并不是在法学界共识下推动的一场‘运动’，而是一种运用罗马法文
本的共同的路径。与前一个世纪关注罗马法的历史语境的法国人文
主义学派不同，学说汇纂新用将罗马法文本作为解决实际法律问题
的灵丹妙药”。瑏瑥从成文法国家法学发展的历史看，司法主导下的法
学发展由于忽视系统性理论的指导，多半带来一种混乱不堪的局
面。瑏瑦更为糟糕的是，学说汇纂新用的直接推动力来自既存政治势力
对现代法律治理模式的恐惧，维雅克（Ｗｉｅａｋｅｒ，Ｆ．）指出，罗马法在德
意志继受的真正推手是既有势力而不是法律职业阶层，“那些市议
会、地方领主以及产业保有人是罗马法实际继受的真正推动力，他们
担心的是，一旦职业法律人涌入原先由他们一手遮天的司法领域，

瑏瑣

瑏瑤

瑏瑥

瑏瑦

新人文主义在其间的推动作用不可低估。起先普鲁士帝国提出《普鲁士普通法》只
有在各邦法律中并且已有类似判例的情况下才能适用，此后则要求该法必须与罗马法相适
应，后来任编辑职位的克莱因（Ｋｌｅｉｎ）进一步提议，大学中对罗马法的讲授应作为基础性的
入门课程而先于对普鲁士法的讲授。参见前注②所引书，转引自ＳＴ?ＬＺＥＬ，犛狏犪狉犲狕，
１８８５，Ｓ．２７５，ＢｒｉｅｆａｎＭａｈｄｉｎｖ．１７８１；ＫｌｅｉｎｓＡｎｎａｌｅｎ，１７９８，Ｓ．３７７。

参见Ｒｏｂｉｎｓｏｎｅｔａｌ．，犈狌狉狅狆犲犪狀犔犲犵犪犾犎犻狊狋狅狉狔：犛狅狌狉犮犲狊犪狀犱犐狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀狊，３ｒｄｅｄ．，
Ｌｏｎｄｏｎ：Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，２０００，ｓ．７．４．３。

参见前注⑦所引书，ｐ．３７４．另，对法国人文主义的介绍，参见该书ｐｐ．３７０３７１，另
参见犞狅狉犾犲狊狌狀犵犲狀ü犫犲狉犼狌狉犻狊狋犻狊犮犺犲犕犲狋犺狅犱狅犾狅犵犻犲１８０２１８４２，ＶｉｔｔｏｒｉｏＫｌｏｓｔｅｒｍａｎｎＦｒａｎｋ
ｆｕｒｔａｍＭａｉｎ，１９９３，Ｓ．９７。

不妨回顾六世纪中叶至七世纪拜占庭法学的衰落，其在很大程度上就是由于法学
教育和法学发展逐渐由实务导向的律师而不是受过系统理论熏陶的法学家主导，导致法的
不确定性愈演愈烈。参见前注⑦所引书，ｐ．３５６。
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法律将变得理性，统一和中立。”瑏瑧由此可见，对罗马法的研究缺乏一
个独立的职业法律人阶层的推动，罗马法在德意志的实际继受过程
本身与罗马法的精神本质已相去甚远。

另外不难发现，十三世纪之后，在罗马法复兴最为繁荣的地区必
然是罗马法与地方习惯法角力最劲的场所，对欧陆产生深远影响的
后期注释法学派巴特罗斯（ＢａｒｔｏｌｕｓｄｅＳａｘｏｆｅｒｒａｔｏ）的学说所处理的
就是如何在习惯法占主导地位的地区引入罗马法这一问题。因而这
就不仅需要研究罗马法，而且还要对习惯法的基本情况有一个系统
地了解或进行一定程度地梳理。与英国、北法、意大利等国相比，德
国历史上并不存在有组织的大规模习惯法采录，这就导致对地方法
资料瑏瑨的收集、整理和提炼成为日耳曼法学理论的一个薄弱环节。而
十八世纪产生的那种局限于法典的“实用法理学”只关注于技术上的
细节，也对地方性法律采取一种视而不见的倨傲态度。由此产生了
一种恶性循环：对地方性法律资料的忽视导致一种基于地方特点之
上的法学理论一直处于停滞状态，加之既缺乏一个稳定的法律职业
阶层阻断诸如罗马法这样的外来法律的侵入，又没有这样一个法律
阶层对罗马法进行诸如南欧各国几个世纪以来的挖掘整理，这就导
致十八世纪末当德意志的法学家面对政治因素推动下的国家立法
时，法学教育界和司法界明显缺乏应对能力，瑏瑩这就使法学理论处于
双重缺陷的尴尬境地：一方面，对作为普遍法（犻狌狊犮狅犿犿狌狀犲）的罗马法
知识的混乱理解使人们在有关罗马法的一些基本概念和原则问题上
无法建立起一套清晰的理论体系；另一方面，对地方性法学知识的
“轻蔑”姿态使得无论是法学教育还是司法实践都与实际情况不相适

瑏瑧
瑏瑨
瑏瑩

参见前注⑤所引书，ｐ．１０９。
包括习惯法、地方性的官方条文、司法惯例和判例以及私人法学著作，等等。
这种实用法理学与地方性法律之间的疏离，参见ＣＨＲＩＳＴＩＡＮＷＯＬＬＳＣＨＬ?ＧＥＲ，

ＰｒａｋｔｉｓｃｈｅＴｈｅｏｒｉｅ，ＤｉｅＬａｎｄｒｅｃｈｔｓｖｏｌｅｓｓｕｎｇｉｎＳａｖｉｇｎｙｓｗｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔｌｉｃｈｅｍＰｒｏｇｒａｍｍ，载前注
②所引书，Ｓ．ＸＸＶＩ。
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应。由此，面对一部注释大汇般的《普鲁士普通法》，法学界既对其自
我鼓吹的学说地位大加鄙夷，又无力对其进行理论批判和系统化处
理。瑐瑠可见，当时大学的法学教育和法学理论在对罗马法和地方性法
律知识的转化、吸收与系统化上存在着明显的知识缺漏和能力不足：
那种没有理论支撑而单纯依托于法律文本的“实用法理学”教育的产
品也就停留在普鲁士司法部抨击的那种似驴非驴、拼拼凑凑的“手工
作坊”式的初级水平上。

这里反映出一个值得思考的问题：当欧陆的“理智化时代”到来
时，在“法理型统治”模式逐渐敲碎“等级国家”的基石之际，作为欧陆
各国普遍法（犻狌狊犮狅犿犿狌狀犲）的“罗马法”这一传统开始受到现代国家的
冲击，一些基本理念开始由古典时代过渡到现代性理论。纵观罗马
法自帝国时代到其成为欧陆“普遍法”的发展过程，这一传统可勾勒
为这样几个特点：

首先就是“独立性”和“学说法”。“独立性”体现在“相同的研究
旨趣以及共同传统的延续”。这一传统依托于致力建立一种抽象纯
粹“法学说”的法律人群体。这一群体的“独立性”不是工具理性意义
上的“中立”，其成长培基不是政治体制赋予的职业角色，而是体现在

瑐瑠这里对罗马法和地方性法律的区分是相对的。虽然施罗德（Ｓｃｈｒｄｅｒ）和康林
（Ｃｏｎｒｉｎｇ）都认为直到十五世纪，德国才真正引进罗马法，此前罗马法只是暂时性的影响或
只存在于大学的象牙塔中成为少数法学教授和僧侣的囊中物，但是十五世纪之前以及此后
的法律编纂中，罗马法已经或多或少地成为德意志法的一种渊源，例如，《萨克森明镜》
（ＳｐｉｅｇｅｌｄｅｒＳａｘｅｎ）就已经采纳了罗马法的某些规定（前注①所引书，Ｓ．７２２），并且罗马法
最终在德国的引入，前前后后必然会经历了一个理解、翻译、理论转化并为实践接受的过程
（前注①所引书，Ｓ．８６５），这就难免会与地方性法律发生碰撞、磨合和转化。另参见第一章
对德国引进罗马法的分析。在西欧中世纪以后的漫长发展中，罗马法在某种程度上已经通
过立法或司法的形式与当时的习惯法、教会法等法律形式相混合并成为一种法律渊源。康
林在叙述十六世纪罗马法在德国的传播时指出，“当时（１５５５年）‘普通法’（ＧｅｍｅｉｎＲｅｃｈｔ）
无疑就是罗马法。同时习惯法和单行的邦法（Ｌａｎｄｒｅｃｈｔ）也就藉由罗马法而连接起来。”参
见ＨＥＲＭＡＮＮＣＯＮＲＩＮＧ，犇犲狉犝狉狊狆狉狌狀犵犱犲狊犇犲狌狋狊犮犺犲狀犚犲犮犺狋狊，ｂｅｒｓｅｔｚｔｖｏｎＩＬＳＥ
ＨＯＦＭＡＮＮＭＥＣＫＥＮＳＴＯＣＫ，ＨｅｒａｕｓｇｅｇｅｂｅｎｖｏｎＭＩＣＨＡＥＬＳＴＯＬＬＥＩＳ，ＩｎｓｅｌＶｅｒｌａｇ
ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎｕｎｄＬｅｉｐｚｉｇ１９９４，Ｓ．２２０。可见，罗马法当时已经成为沟通习惯法与邦
法的桥梁。
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