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一

、 历史法学的兴起、 兴盛及其思想背景 1
． 蒂博与萨维尼的论战

法学研究运用 历史素材 ， 或以古代法为对象 ， 1 8 1 4 年 ， 蒂 博 （ Ｆ ．Ｊ
．
Ｔｈｉｂａｕｔ ， 1 7 7 2

—

1 8 4 0 ）

源远流长 。 法学普遍使用历史方法 ， 发端于 1 1 世 针对 当时德国邦法林立的混乱法律格局 ， 呼吁德

纪意大利波伦亚注释法学派的罗马法研究 。 其后 ， 国制定统
一

民法典 。 萨维尼同年发表了 著名 的论

评注法学派 、 优雅法学派 、 人文法学派也在法律 战文章 《 论当代立法与法学的使命 》 ， 但该文并

史上倾注心力无数 。 但在萨维尼之前 ，
法学家并 非为论战而作 。 他原计划将其作为 《 中世纪罗马

没有严肃思考历史与法律的深层关联 。 作为法学 法史 》 的导论 ，
用于论战纯属巧合 。

流派 的历史法学
，
源于 1 9 世纪的 德国 。 它视历蒂博与萨维尼都认为 ， 德国需要

一

部统
一

的

史 为现实法律规则 的制约 力量 、 生成力 量与法律 民法典 。 双方论争的焦 点在于 ： 制定什么样的 民

意义体系 的最终源泉 。法典 ？ 制 定 民法典的 时机是否成熟 ？ 萨维尼首先

（

一

） 历史法学的兴起反对欧洲 法典化时期的 自 然法学立法论 ， 即认为

德 国历史法学可追 溯到 1 8 世纪的 托马修斯 法学家可 以与历史全然割裂 ，
依凭卓绝的理性努

（ ＣｈｒｉｓｔｉａｎＴｈｏｍａｓｉｕｓ
，
 1 6 5 5

—

1 7 2 8 ） ， 他将古 老的 力 ， 制定完美的法律 ，
开启全新的法律时代 。 他

理性法转化成了相对的 、

“

历史性的
”

法。

1

历史 坚信 ，
法典的基础不是理性 ，

而是
一

个民族生生

法学诞生于
￣

哥廷根大学 ，
其创始人是胡果 （ Ｇｕｓｔａｖ不息的社会 生活与 民族精神 。 对依据 自 然法观念

Ｈｕｇｏ ，
 1 7 6 4

－

1 8 4 4 ） 。 他不仅提出 了 历史法学 的基 制定 的 《 普鲁士普通邦法 （ ＡＬＲ） 》 、 《 法国 民

本法学思想 ，
还明确将历史法学与哲学法学 、

法教 法典 》 与 《奥地利 民法典 》 ，
他的评价都不高 ，

义学并列 ， 使其成为法学三大基本研究方法之
一

。

2

所以他绝不容忍德 国步其后尘 ，
以粗疏的 自 然法

但法学史意义上 的 历史法学 ，
是 由萨维尼 观念草就华而不实的民法典 。 萨维尼 以优美的 、

（ Ｆ ．Ｃ ． ｖ ． Ｓａｖｉ

ｇｎｙ ，
 1 7 7 9

—

1 8 6 1 ） 推动 建立 的 。 它 饱含激情的文字 ，
强有力 地说明 了法律的真正源

诞生的两个明显的标志是 ：泉 ， 进
一

步 申 论 了 历 史法学的基本思想 。 其次 ，

＊

本 文节选 自 高鸿 钧 、 赵 晓力主编 《 新编西方法律思想史 》 ， 将由清华大学出版社 2 0 1 5 年 7 月 出版 ，
略有改动 。
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他指 出 ， 当 时的德国 法学 尚无力 为
一

部优秀的民 并编纂 日 耳曼固有法 ， 藉此建构德国法律体系尤

法典提供理论支援 。 率尔操觚只会 固化不成熟的 其是私法体系 ， 以摆脱并抗衡 《 学说汇纂 》 和
“

罗

法学 ， 甚至阻碍法学发展与法律生长 。

3

有趣的是 ， 马法现代适用
”

（ ｕｓｕｓｍｏｄｅｒｎｕｓ ） 。

蒂博的论文也流露 了 历史法学的思 想 ， 如认为 罗（ 二 ） 历史法学的兴盛

马 法之所 以不能成 为德国未来民法典的基础 ， 恰历史法学派甫
一

出世 ， 即主宰 了 当时的法学

好是 因 为德 国 人没有罗 马 民族的 观念 。

4

这
一

论 思潮。 在其发源地德 国及瑞士 、 法国
、
奥地利等欧

战 以萨维尼赢得盆丰钵满告终 ，
德 国制定 民法典 陆诸国

， 甚至在普通法国家 （ 美国还处在法律的形

的计划也 因此搁浅数十年 。成期 ）
，
拥趸无数

，
可谓极

一

时之盛
；
历史法学还

2
． 《 法律史杂志 》 创刊直接催生 了德国

“

法律科学
”

（ Ｒｅｃｈ ｔｓｗｉｓｓ ｃｈａｆｔ ）
；

1 8 1 5 年
，
萨维尼与爱希霍恩 （ Ｋ ．

Ｆ
．
Ｅ ｉｃｈｈｏｍ

，德 国 民法学循此建立 ， 《德 国 民法典 》 更是其理论

1 7 8 1

—

1 8 5 4 ）
、 格 森 （ Ｊ ． Ｆ丄 ． Ｇ ｉｉ ｓｃｈ ｅｎ ， 1 7 7 8

—成果的集大成者 。 正如维亚克尔指 出
，
萨维尼的

1 8 3 7） 共 同创办 了 《法律史杂志 》 。 这是历史法 民族精神 、 普赫塔的法律家法 、 贝斯勒 （ Ｂｅｓｅ ｌｅｒ ）

学诞生最重要 ， 也是最直观的标志 。 在发刊词 中 ， 的 国 民法 、 耶林 （ Ｒｕｄｏｌｆ ｖｏｎ Ｊｈｅｒｉｎｇ ） 的法律 目 的

萨维尼 明确把法学家 区 分为历史学派与 非历史学 说与基尔克的合作社 、 社会法等 ， 都是历史主义对

派 。

5

由此 ， 萨维尼正式成为历史法学的代表人物 ，
1 9 世纪法学思想

“

最后也最持久的贡献
”

。

6

因他在柏林大学任教 ，
历史法学的重镇也 由 哥廷历史法学 的代表人物萨维尼或许是 1 9 世纪

根大学移至柏林大学 。最伟大的 法学家 ，
至少是影响 最大的法学家 。 诸

值得注意的 是 ，
历史法学派从诞生时起就分 多同行的颂词虽难免溢美 ，

却也体现 了其影响力 。

为罗 马法学派与 日耳曼法学派。 前者 以萨维尼为 如
“

在其祖国 ， 他已成为圣者。

” 7“

萨维尼 同时

代 表
，
后 者 以 基尔 克 （ Ｏ ｔｔｏｖｏｎＧ ｉｅｒｋｅ

， 1 8 4 1

－

代的 大多数法学家都是萨维尼 的追随者 ，
或是萨

1 9 2 1） 为代言人。 两派对历 史法学的核心观点没 维尼 的私淑弟子 。

” 8

他甚至还被视为法学界的牛

有争议
， 分歧主要在于对

“

历史
”

素材 的理解 ： 顿或者达尔文 ：

“

他通过对法律现象的理解 ， 发

前者的研究对象是罗 马法原典 ， 认为 罗马 法是德 现了
一

个现象 的世界——就像牛顿那样… …萨维

国法律 的源 泉 。 它最终 建立 了 潘德克顿 体系 ， 尼把 文艺 复兴的 阳 光带进了 法学 。

” 9

就连文风

并进
一

步发展成 《 德 国 民法典 》 的法学基础—— 尖刻 、 素来反对萨维尼 的德国法学家贝斯勒也称 ：

概念法学 。 后者则坚信罗 马法是异族法 ， 德 国法
“

萨维尼 的卓越贡献不仅仅在于他缔造了德 国法

应 当是 日 耳 曼法
，
而且是没 受

“

共 同法
”

（ ／？ｓ学 ，
第
一

个阐 释了法律的历史基础 ， 他还塑造了

ｃｏｍｍ ｕｎｅ ） 污染的固有法 。 他们力求发掘 、 搜集 科学意识 。 这
一

点或多或少被人们意识到 了 。

”1
（

1

3［ 德 ］ 萨维尼 ．

《论立法与法学的当 代使命 》 ， 许章海译 ， 中国法制 出版社 2 0 0 1 年版 ， 第 1
2

1 、
3 2 页 。

4［ 德 ］ 蒂博 ．

《论制定
一

部德意志统
一 民法典之 必要性 〉 ， 傅广宇译 ， 载 《 比较法研究 〉 2 0 0 8 年第 3 期 。

5Ｓ ａｖ ｉ ｇ ｎ ｙ ，
＂

Ｕ ｂｅ ｒｄ ｅ ｎＺｗ ｅｃ ｋｄ ｉ ｅ ｓ ｅ ｒ
Ｚ ｅ ｉｔ ｓ ｃ ｈ ｒ ｉ ｆ ｔ

＂

．

Ｚｅ ｉ ｔｓ ｃｈ ｒ ｉ ｆｔｆｉｉｒｇ ｅｓ ｃ
ｈ ｉ ｃ ｈｔ ｌ ｉ ｃ ｈｅＲ ｅ ｃｈ ｔｓｗ ｉ ｓｓ ｅ ｎ ｓｃ ｈ ａ ｆ ｔ ， （

Ｈ
ｒｓｇ

． ｖｏ ｎ
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1 8 1 5 ，
Ｂｄ ． ｌ

，Ｓ ． 2 ．
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批 评

Ｒｅｖｉ ｅｗ

在法学圈外 ，
近代

“

史学之父
”

兰克在德 国 历史 律的历史本质 ，
这就使我们的世界不再是

一

个玄

学家大会的讲演中高度评价 了 萨维尼 ， 认为其 中 思 的体系 ，
而是

一

个明 白 的 、 真实的世界。

” 1 5

世纪罗 马法史研究对通史研究贡献卓著 ：

“

谁能 2 ． 德 国文化民族主义

不从其作品 中 受益并深受鼓舞呢 ？
”

萨 维尼还激自 1 6 世纪幵始 ， 德 国文化就深受法 国文化

发了学者对德 国法的研究热情 。

1
1

在政治学方面 ， 的影响 。 尽管早在宗教改革时 期 ， 路德就创立了

“

除
一

两个英 国法学大师的著作外 ， 萨 维尼 的著 德意志 民族的语言 ， 但德语
一直被认为粗鄙无 比 。

作比其他任何法学家的著作所包括的政治智 慧都 就连腓特烈 大帝也心仪法国文化 ， 而对德 国文化

要丰富得多 。

” 1 2

嗤之 以鼻 。 德国知识分子的 民族文化 自 尊心饱受

（ 三 ） 历史法学兴起的思想背景折磨 。 雪上加霜的是 ， 德国 国 力极其弱 小 ， 在与

历史法学在德 国 的兴起 ， 既与法国 大革命后 法国 的战争 中屡战屡败 ，
1 8 0 6 年 ， 拿破仑甚至结

欧洲历史主义和实证观念的兴起密切相关 ， 也是 束 了
“

德意志 民族神圣罗马帝 国
”

的统治 。 这对

德 国 当时独特的社会思潮在法学中推进的结果 。奉 自 己为 罗马帝 国 正统传人的德意志人来说 ，
不

1 ． 历史主义与
“

实证精神
”

啻为灭顶之灾 ，
然而 ，

德意志人沉睡的 民族意识

法国大革命是欧洲最为关键的政治事件与思 和 民族 自尊也 因此被唤醒 。

想事件之
一

。 对它的反思也是欧洲思想 的重要部近代德 国 的民族主义被称为文化民族主义 ，

分 ， 被称为
“

西方思想史上最伟大的思想革命之 即通过民族的文化认 同来促成国家的政治统
一

。

一

”

的历史主义 ， 就是反思法国大革命的硕果 。

1
3

要实现这
一

目 的 ， 就必 须动 员全德意志人发掘德

历史主义强调国家 、 历史事件 、 法律 的相对性和 意志 民族辉煌和光荣 的历史 ， 建构统
一

的德意志

个体性 ， 强调真实的社会经验和 生活过程 ， 认为
“

民族精神
”

及其各种文化形式 。 故
， 当 时德 国

不存在先验的 、 普适 的历史规律 、
国 家建构原则 文学艺术领域的浪漫主义 与狂飙突进运动 、 经济

和法律规则 。 法国大革命后 ，
自 然法观念几乎崩 学 中 的历史主义 、 历史学对中 古德国 史 的研究 ，

溃
，
历史法学应运而生 ， 正如基尔 克在 1 9 0 3 年 全都致力于构建德意志 民族文化共 同体 。

的讲座中指 出 ：

“

法律的历史观念当然不是什么 3 ． 浪漫主义

新东西 。 但在 1 8 世纪最后 3 0 年 ，
它才成为反对德国浪漫主义主要是文学艺术领域的 思潮 ，

激进 自 然法的潮流出 现……法律历史观念认定 的 同时也是一种哲学思潮 。 它强调历史与个体的个

法律的真实 内容 ， 不 同于对法律终极 目 的的哲学 性
，
恢复 了 被启 蒙运动遮蔽与压制了 的感性 。 浪

玄思 。

” 1 4

漫主义思想最鲜 明 的特征之
一

就是把过去理想化

自 然法观念衰落的另
一

个结果 （ 同 时也是原 和精神化 ，
强调传统 、 共 同生活方式及种族特性 ，

因 ） 是实证观念的兴起 。 历史法学同样强调用 实 诉诸 以情感为纽带 的血缘 、
地缘

、 宗教的认 同
，

证材料尤其是法律史材料 ，
而不是用 自然法学的 将文化

、
生活方式看作民族本质的 决定性 因素

，

玄思来建构法律 。

“

1 9 世纪 的德 国法学揭示 了法 看作
一

种统
一

力量的表达
；
同 时又将这种表达称

1 1Ａｄ ｏ ｌ ｆＳｔ ｏ ｌ ｌ

，
Ｆｎｅ ｄ ｒ ｉ ｃ ｈＫａ ｒ ｌｖｏ ｎＳ ａｖ ｉ ｇ ｎｙ

Ｅ ｉ ｎＢ ｉ ｌ ｄｓｅ ｉ ｎ ｅ ｓＬｅ ｂｅ ｎ ｓｍ ｉ ｔｅ ｉ ｎ ｅ ｒ
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为
“

文化民族的灵魂或精神
”

， 其最终 目 的是寻
一卷 ） 中 ， 萨维尼进

一

步阐发了语言是民族外在

求本源 的 、 纯正的 民族认同 。 历史法学分享了浪 标志的 观点 。

1 8

既然法律和语言都属于
“

民族精

漫主义的精神与理念 。 正是浪漫主义对历史独特 神
”

，
民族精神又是 民族特有 的 ，

从而 ，
法律本

性的 强调 ，
尤其 是赫 尔德 （ Ｊ．

Ｇ
．Ｈｅｒｄｅｒ ） 的历史 质上是社会生活 中 的 习 惯 ， 使它产生并使它有机

与人类学哲学思想 ， 催生 了 历史法学 。

1 6

发展的 ， 是
一

种
“

内在的沉默的力量
”

。

语言与 民族 、 民族精神 的关联在于 ： 语言既

二、 历史法学的思想内核是客观存在 、 可 以识别 的 （ 这使民族有 了外在的

历史法学的根本思想是 ， 任何制度与法律都 标志 ） 物理现象 ，
也体现 了独特的思维方式 ，

表

是人类对意义世界的建构 ，
其中

，
体现民族文化 达了 特定民族的生活经验和意义网络。 法律 与语

观念 、 价值体系 、 人伦秩序 、 世俗理性的
“

民族 言类比的 纽带就是语言的文化功能 。 如果语言是

精神
”

对法的形成起着 决定性作用 。 此外 ， 任何 构造意义体系与人文世界的工具 ， 那么法律同 样

制度与法律的正当性都是历史的和具体 的 ， 不存 如此
， 而且法律还必须以语言表达 。 历史法学派

在永恒 的 、 普适的 正当性 。 所以 ，
法律历史并非 从如下两方面完成了 这

一论证 。

朝着预定 的 目 标直线发展 ，

“

社会法则
”

、

“

社其
一

， 法律与语言
一

样 ，
都是民族的标志 。

会 规律
”

或
“

发展 的 必然性
”

若非妄 语 ， 其唯作为 民族的标志 ，
语言是外在的 ，

法律是 内

一

的意义也只是表明
——

某部法律契合 了 某个时 隐 的 。 法律存在于民族意识中 ， 通过社会实践体

空 、 某个民族的真切需求 。 具体而言 ，
历史法学 现出来 ， 故历史法学派学者反复讨论如何将 民族

的思想内 核如下 。意识 中 的法律显现 出 来 。 既然法律与语言都是 民

（

一

） 法律是有机体族生活实践的成分 、 民族精神 的要素 ，
这就足 以

历史法学隐含 了法律是有机体的观点 ， 申言 证明任何法律都是民族的 ，
不存在普适的法律 ；

之
： 其

一

，
法律的 存续与发展必须 以特定 的社会 每个 民族都有 自 己的语言 ，

也有处理社会关系 的

土壤为基础
；
其二

，
法律和生物

一

样 ，
会经历复 特殊方法 。 故

，
历史法学反对以普遍理性为 基准

杂 的生长过程。 因此 ，
法律不可能被

“

创造
”

， 的
、 被抽空 了 民族性和地方性的 、 没有时 间概念

而只能
“

生长
”

， 任何权力 都不能恣意干涉它 。 的永恒 自然法
，
坚持法律是民族法 。

萨维尼等通过法律与 语言 、 法律与
“

民族精神
”

其二
，

证明 了 法律的历史连续性 。

（ Ｖｏ ｌｋｓｇｅ ｉｓｔ ） 的关系推演 出 了这
一

结论。法律与语言的共同性还在于都能世代相传 ，

1 ． 法律与语言的类 比永不湮没 。 如果没有语言作为载体 ，
民族文化就

萨维尼等历史法学学者深受赫尔德和洪堡有 无法保存 。 法律也在
一

代代人的 口耳相传 、 身体

关语言本质研究的 影响 ， 他们都相信 ，
法律与语 力行 中被继承 ， 在 民族 的 日 常生活中呈现 。 法律

言
一

样 ，
是 内 生于民族的 。 如萨维尼指 出

：

“

在 的作者不是立法者 ， 而是民族 ； 不是可数的具体

人类信史展开的最为远古 的年代 ， 可以看 出 ，
法 人

， 而是不可数的抽象人 。 萨维尼用语言与法律

律 已然秉有 自 身确定的特征 ， 其为
一

定 的 民族所 类 比 ，
也表明 了 民族法律不死的观点 ： 法律如 同

特有 ， 如 同语言 、 行为方式和基本的社会组织体 语言 ， 可能发生变化 ，
部分甚至可能湮灭 ，

但法

制 （
ｃｏｎ ｓｔｉ ｔｕ ｔｉｏｎ） 。

””
在 《 当代罗 马法体系 》 （第 律不会消失 ， 就像民族的语言不会消失

一

样 。 法

1 6 参见 ［ 德 ］ 雅科布斯 《十九世纪德国 民法科学与立法 》 ，
王娜译 ，

法律出版社 2 0 0 3 年版 ， 第 2 3
—

2 4 页 。

1 7 萨维尼 ： 《论立法与法学的 当 代使命 》 ， 第 7 页 。

1 8Ｓａｗ＾＾ Ｓｙ ｓｔｅｍｄｅ ｓｈ ｅ ｕ ｔ ｉ ｇｅ ｎＲｏｍ ｉｓ ｃｈ ｅ ｎＲｅ ｃｈ ｔｓ ，Ｂｄ ． Ｉ
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批 评

Ｒｅｖ
ｉ
ｅｗ

律连续性的基础在于 ，
法律是共 同 的 ，

正如语言 教 、 风俗 、
经济和 团体等相同 ，

都是人类共同生活

是公共的 。的重要部分 。 它与共同体不断交互作用 。

2 1

这些观

2 ． 从语言到
“

民族精神
”

点都说 明 ，
法律是根据社会生活演进与发展的 。

法律能与语言
一

样成为 民族精神的根源是 ，在历史法学看来
，
法律与社会并非两个独立

“

民族
”

不仅是物质的 ，
更是文化的

，
且德国观 的领域 。

“

法律与社会
”

这一提法本身就有问 题 ，

念更强调精神一文化层面 的 民族 。 法律表达民族 因为它假定 了 法律与社会是不 同 的领域 ，
两者是

的价值观 ， 陈述对社会关系 的处理方式 ，
当然和 独立的 ： 社会是经验领域 ， 是真正的 生活 ，

如生

语言
一

样 ，
是民族精神的体现 。 如果 民族存在 ， 产活动 、 市场行 为和家庭生活等 ；

法律则是对社

民族就不能为
“

异族法
”

所统治或奴役 。会需求作 出 的功 能回应 ，
是文化现象 。 依历史法

如此
，
萨维尼从法 律与语 言 的类 比 出 发 ， 学的观点 ， 法律本身就是社会生活的

一

部分 ， 成

进而将其过渡到 民族精神 ， 全面证成 了历史法学 文法并不是立法者的创造 ， 而是对社会生活经验

派法律观 。 从
“

语言
一法律

一

民族精神
”

的论证 的宣示 ， 对历史与现实 中 的正义观念的技术表达 。

结 构 中 ，
可 以推导 出历史法学最根本 的结论 ： 各 由此 ，

法律的基础不再是个体的理论理性 ， 而是

民族的法律是独特的 、 有个性的 。 萨维尼将法律 集体的实践理性 ，
它超越了 个体理性 ， 在个体 的

与人的身 体 、
衣服类 比 ：

“

人的身体是不可变更 社会化过程中 ，
成为个体知识与经验的

一部分 。

的
，
但他 自 身 却是不断成长和发展的 ， 因此 ，

我（ 三 ） 法律是多元的

将每个民族的法律视同它身体的
一个组成部分

，历史法学隐含了 现代的法律多元观 。 既然法

而不只是
一

件用 以取悦 别人 的衣服 ， 可 以 随意 律是社会生活中 的
“

活法
”

，
法律就只是

一

种社

脱下 ， 也可 以与其他衣服更换 。

”ｗ
温德沙伊德 会事实

，
其逻辑结果 即弱化国家主权的立法意义 。

（ Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ） 在 《 法律与法学 》 的演讲 中 也作 只要人类社会追求秩序和安定 ，
法律就会 自 然 出

过类似 比喻 。现
，
法律并非在 国家 出现后才应运而 生 ：

“

法律

（ 二 ） 法律是社会生活是把人们 团结在
一起

、 确定尘世关系 的纽带
，
在

“

法律是有机体
”

与
“

法律是社会生活
”

是 人类出 现时 ，
法律就出 现了 。

” 2 2

这种对
“

法律
”

一

体两面 。 前者说 明 的是法律的独特性 （

“

民族 的理解显然是功 能主义的思路 。

精神
”

） ，
后者强调 民族精神是如何呈现的 。法律与 国 家权力脱钩后 ， 判断法律的标准就

历史法学坚信 ，
法 律是 民族生活 的体现 ， 取决于两者： 其

一

， 内容标准 ， 即是否涉及
“

权力
一

它直接来 自 民族的生活经验 、 民族精神和 民族意 职责
”

或
“

权利
一义务

”

，
以排除道德规范与社

识 。 萨维尼精辟地表达 了这
一

观念 ：

“

在不同 的 交规范
； 其二 ， 效力 标准 ， 即是否为 社会承认并

时代 ， 在同
一

民族中 ， 法律乃是 自然之法 （ ｎａ ｔｕｒａｌ
—

体适用 。 因此 ， 被束之高 阁的实在法规范并非

ｌ ａｗ ） ，
与我们的

‘

自然规则
’

（ ｌａｗ ｏｆ ｎａｔｕｒｅ ） 的
“

法律
”

。 既然抽象理性对法律的形成没有多大

意义不同 。

” 2 （1

基尔克更是直言 ， 法律与语言 、 宗 意义 ， 各民族的社会实践才是法律内 容 的最终决

1 9 李双元 、 吕 国民 ： 《 萨维尼法学实践中
＿个 矛盾现象之透视 》 ， 载许章润 主编 《萨维尼与历史 法学派 》 ，

广西 师范 大学

出版社 2 0 0 4 年版 ， 第 2 2 9 页 。
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定 因素 ， 法律就必然是多元的 。想法无非梦呓 。 与此相应
， 对实在法的价值 ， 自

法源单
一论以 社会生物学为基础 ， 即人类渴 然法学与历史法学的观点全然不 同 。 前者认为实

？

求秩序 、 权威和统
一规范

， 国家可以通过法律统 在法反 复无常 、 充满变数
， 后者却认为它才是真

一

社会的价值共识 ，
促使法律适用 公平 。 这

一

判 正 的法律渊源 。

断虽然成立
，
但不能 因此说

， 社会中 的所有
“

活法
”

历 史法学反对 自 然法学的 另 一个 重要理 由

必须统一为单
一

法源 。

“

活法
”

是社会成员在社 是
，
自 然法学高蹈不似 ，

浮华空疏
， 肤浅空洞 ，

会化过程中
“

习得的
”

知 识
， 自 然可 以满足人们 无法解决世俗生活的具体问题 。 司法实践若依据

对秩序与稳定的渴求 ，
遑论

“

活法
”

往往 比实在 自 然法学 为准绳 ，
将难 以 防 范恣意与妄断 。 在

法更有效 。 1 8 1 4 年的 民法典论战文章中 ，
萨维尼尖锐地指 出

，

需要指出
，
历史法学的法律多元观虽然接近 法典编纂的第

一

个问题是
， 材料 自何而来 ？ 普世

于对法律 的功能主义分析 ，
但它更重视对法律的 的 自然法绝对不能依凭 ：

“

熟稳实际 的法律人士

文化与 意义分析 。 既然法律是
“

民族精神
”

，
法 却对这

一

浮华不实 ，
全然空穴来风的理论不 屑

一

律就承载着民族的价值观念 ， 支撑着社会的意义 顾 。

” 2 4

萨维尼等人反复强调 ，
只能通过实证方

体系
，
其文化意义就不可小觑；

而且
，
正是因 为

“

民 法发掘 民族历史与现实生活中 的具体法律规则 ，

族精神
”

的差异
，
同
一

法律规则在不同社会 中 的 不能寄望于
一

劳永逸的 自 然法规则 。 正 因 为此
，

作用才可能判然有别 。萨维尼才认为 罗 马法的最高诫命 （ 也可 以称为 自

然法的最高精神 ）

——

“

诚实生活 、 不害他人 、

三 、 历史法学的政治学
一法学意义各得其所

”
——并非法律规则 。 这些观念几乎是

历史法学为法学提供 了历史意识 。 它最核心 所有民族的
“

精神
”

， 然而
一

旦用于具体纠 纷 ，

的价值是 ， 有力地证明 了历史对人类政制和法律 适用这些原则 的结果却完全可能五花八门 。 故历

的结构性制约力 量 。 历史法学也因此并非单纯的 史法学寻求的
“

民族精神
”

， 毋宁说是体现
“

民

研究纲领 ， 亦为 政治建构与立法的行动纲领 。 若 族精神
”

的具体规则 ， 因 为它们才是真实 的 、 鲜

将历史法学置于思想史 的理路来考察 ， 其意义将 活的 。

更为 明显 。历史法学与 自然法学也并非完全对立 。 历史

（

一

） 历史法学与 自然法学法学并不反对 自 然法是检验实在法的价值准则 。

历史法学之所 以能成为重要的法学流派 ， 首 与 自然法学
一

样 ，
历史法学也区 分法 （

＿／

？

〃《 ） 与法

先是因为 它在观念上彻底推翻了 以前 占统治地位 律 （ ／ｅｘ ）
，
法律 的源泉虽然是生活与历史 ， 但并

的 自 然法学 。 历史法学历来被视为 反思法国大革 非所有来源于生活与历史的规则都可以不经过价

命和启蒙运动的产物 ， 因 为后两者都致力于与过 值检验就照单全收 。 历史法学的诸多代表人物都

去决裂 ， 彻底推翻 旧秩序 ，
重新按照理性的 、 进 表明 了 自然法对实在法的意义 。 基尔 克在其 自 然

步的观念构建新社会 。

2 3

历史法学则 将法律的合 法讲座结尾引 用 了康德的话 ：

“

公正若陨落 ，
尘

法性置于 民族连绵不绝的历史与现实生活 ，
坚信 世生活 的意义将丧失殆尽。

” 2 5

可见 ， 历史法学

法律不可能与
“

旧 时代
”

、

“

旧制度
”

割舍 。 故 并不反对 自 然法学的基本观念与价值体系 ，
它反

在历史法学看来 ，
自 然法学夷平各 民族法差异的

2 3 Ｈ ｅ ｌ ｍ ｕ ｔＣ ｏ ｉｎ ｇ ．

Ｇ ｅ ｓａｍｍ ｌｔ ｅＡｕ ｆｓ＾ ｔｚｚｕＲｅ ｃｈ ｔｇｅ ｓ ｃｈ ｉ ｃｈ ｔｅ ＇

Ｒｅ ｃｈ ｔｓｐ ｈ 丨 丨ｏ ｓｏ ｐｈ ｉ ｅｕｎ ｄＺ ｉｖ ｉ ｌ ｒｅ ｃｈ ｔ ，

1 9 4 7 － 1 9 7 1
 ， Ｓ 1 7 9

2 4 萨维尼 《 论立法与法学的 当代使命 》 ， 第 1 5 页 。

2 5Ｇ ｉ ｅ ｒ
ｋｅ ，

Ｎ ａ ｔｕ ｒ ｒｅｃｈ ｔｕｎｄ Ｄｅｕｔｓｃ ｈｅ ｓＲｅ ｃｈ ｔ ，Ｓ ． 2 8
，
Ｓ 3 2 ．

2 1 4 
—
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ｉ

ａ Ｗｆｌｉ

＇
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＇

ｕｎ ｕｉ ｍｍｙ ｕｒ
＇

ＵＴ Ｕ ｉ Ｕ
ｔ

对 的只 是 自 然法学的
“

大而不当
”

、 全部实在法 人概念
，
认为 它没有考 虑到生活现 实 ，

是
“

虚

都可 以依靠
“

完美的理性
”

演绎 的信念 。 此外 ， 构 的人格
”

。 他也鲜 明反对社会契约 ， 认为 它

对 自 然权利 ，
历史法学并没有也不可能

一

概否定 ，
把 国 家理解 为

一个 道德主体 ， 与罗 马 法上 的抽

它只是希望在历史 中发现这些权利 的经验事实和 象国家观念别无二致 。

Ｗ

社会契约论以个体与生倶

观念基础 。 如果说 自 然法学最大的功用 是约束实 来的权利 为基础 ，
始终把国家看成是统治者与人

在法僭越人类 的价值底 限 ，
那么

，
历史法学与 自 民的对立

，
从根本上误解 了个人和 国家之间 的真

然 法学在控制实在法的恣意和专断 的方面所作的 实关系 。

3 °

更严重的 后果是
，
社会契约论通过抽

努力没有任何差异 。象方式处理 国家与个人的关系 ， 使 国家观念发生

（
二 ） 历史法学与社会契约论转变 ， 甚至消灭 了 以合作为基础的 国家观念 ， 导

社会契约论是解释国 家起源 、 国家权力和人 致
“

国家
一

社会
”

、

“

国 家
一

个人
”

二元对立 ，

权正 当性的主流理论 。 历史法学认为 ， 社会契约论 彼此隔膜 。 而在 日 耳曼民族 的传统 团体 中 ，

一

方

最大的 问题在于 ，
它假设的国家是抽象的 、 普世的 ， 面 ，

国家和其他社会团体
一

样 ， 是真实存在 的实

因而也是虚构的 、 没有
“

人影
”

的国家 。 社会契约 体 （ Ｖｅ ｒｂ ａｎｄｓｐｅｒ ｓｏｎ ）
；

另
一

方面 ，
个人 归 属 于

论的诞生 ，
意味着丰富多彩的 国家与 民族丧失了个 各种共同 体 （ 所谓

“

人是社会的动物
”

） ， 如家庭 、

性 ， 个人也被抽离 了现实 中的各种具体因素 （ 如性 共 同体 、 自 治行政体等 。 如此 ， 国家与社会 、 国

别 、 经济地位 、 教育程度等 ） 。 某种意义上说 ，
这 家与个人都不再是对立的 ， 而是

一

体两面
；

个体

也意味着国家的终结 。 历史法学通过把国家与民族 也不再是孤立的 ， 而是 以各种团体为纽带相 互连

视为
一

体两面 ， 恢复了 国家的个性 。 如普赫塔认为 ，
接。 如此 ， 国 家 、 社会和个人交融 ， 不仅不会 出

民族不是
一

个政治概念 ， 而是 以共 同血缘为基础的 现各种二元对立模式 ， 并导致 国家与社会 、 国家

概念 ， 但它
“

产生的并非血脉联系 ， 而是
一

种精神 与个体的疏离及随之而来的政治冷漠 ， 还会起到

上的归属感 。

” 2 6

萨维尼则指出 ，
国家是民族的外 与社会契约论相 同 的限权效果 ： 国家既然是法人 ，

在表现形式 ， 是民族这
一

精神共同体的现实形态 ，
就必然受法律约束 。

国家确定 了 民族的边界 。

2 7

个人不是孤立的 、 没有（ 三 ） 历史法学与法律变迁

任何社会属性的 ， 而是家庭的
一部分 、 社会的一部历史法学历来都被贴上保守主义的标签 ， 它

分和 国家 的
一部分 。

2 8

可见 ， 历史法学中 的国家 、 遭受 的最严厉 的批判也是它
“

无视人的取向
”

：

民族与法律都是有机的 、 历史的与经验的 ， 有 自 己
“

历史法学派实 际上是
一

种消极且压抑性 的思想

独特的个性和精神 ， 国家只能是民族的国家 ，
法律 模式 ，

它完全背 离了哲学时代那种积极且创造性

只能是民族的法律 。的法理思想 。

” 3 1

因 为历史法学将法律发展视 为

真正彻底 反对 社会契约论的 是 日 耳曼法学 纯粹 的事件 ， 在历史法学派 的 图景中 ，

“

行为人

派 ，
尤其是基尔 克 。 基尔克 不 赞同 罗 马法 的法 是没有意义 的 。

” 3 2

萨维尼等历史法 学代表人物
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Ｓ 1 3 4
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＂
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Ｓ 3
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Ｂ ｄＩＶＳｔａ ａ ｔｓ
－
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ｌ
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＇

Ｄ
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－
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也被描绘成
“

抱残守缺者
”

。

3 3

这是对历 史法学确 切地说 ， 历 史法学不赞成在不具备历 史条

和萨维尼等人最大的误解 。件时通过革命手段 ，
实现 自然法价值 ，

如 自 由 、 平

首先 ， 历史法学绝不否定法律存在变迁 ，
也 等与博爱 。 若人类社会依据 自 然法理念来安排 ， 势

不
一

概反对法律变迁 。 萨维尼 等人无数次提到对 必不依赖任何经验 ， 单依理性打造
一

个全新世界 。

历史不能盲 目 崇拜 ， 而必须关注现实 的 法律需 在历史法学看来 ， 人类事实上是无法做到完全把社

要 。 在 《 法律史杂志 》 发刊词 中 ， 他警告 了 迷信 会各个领域都交 由理性统治的 ， 更何况理性设计未

历史 的危害 ：

“

与不重视历史这种空洞的进步观 必能实现人类之所欲 。 故萨维尼指 出 ，
法律的现实

念相 比 ， 对往昔盲 目 的高估更为危 险 ， 因 为它会 变迁需求与立法之间存在时间 间隔 ， 康斯坦丁时期

使眼下的力量全然瘫痪 。

” 3 4

在《 中 世纪罗马法史 》 的突然立法不是常态 。

3 7

可见 ， 历史法学反对的只

（ 第
一

卷 ） 中 ，
他又指 出

，
民族 固有法与语言

一

是没有生活经验支撑 、 不经过审慎考量的突然立

样 ，
不是

一

成不变的 ，
而是处于不断形成与 发展 法 ， 而不是法律变迁本身 。 它坚持法律变化的动因

之中 。

3 5

1 8 4 0 年的 《 当代罗马法体系 》 （ 第
一

卷 ） 不能是外在的强力 ， 而是来 自 生活实践的变革需

更 明确指 出 ， 若 民众的 习惯 、
意识和需求发生 了要 。 与其承受革命立法 、 突然立法带来的不可预期

变化
，
现行法就应相应改变

，
纳入新要素 。 基尔 的结果

，
不如容忍暂缓立法带来的不便 。

克也明确表示 ：

“

与 民族精神
一

样 ， 法律是为 民 （ 四 ） 历史法学观点的滥用

众生活服务的 ， 它是按照 民族的各个生活阶段形在 德 国 民 族 国 家 和 第三 帝 国 的 建构 过 程

成的 。 法律与 民族生活的其他功能 （ 语言和诗歌 、 中 ， 德 国 理论家开始强调德意志的
“

国家精神
”

信仰和风俗 、
经济和政治 ） 同时发生变化 。

” 3 6

（ Ｎａｔ
ｉ
ｏｎａ ｌｇｅｉ ｓ ｔ ）

，
文化 民族 土义渐 次被改造为

其次
，
这是对历史法学 中

“

历史
”

的普遍误解 。 政治 民族主义 。 在这
一

过程 中 ，
历史法学被 曲解

历史法学的
“

历史
”

并非单纯的过去
， 而是现在 和滥用 的思想资源有二 ：

与过去交融的状态 ：

“

现在
”

是对
“

过去
”

的承继
，其

一

，
民族精神 。 历史法学认为 ，

民族精神

即便
“

变法
”

之法
，
也脱胎于 旧法 。 历史法学派 是决定

一

个 民族最核心的 要素 ，
也是各民族相互

学者常常使用 的
“

法律情势
”

（ Ｒｅｃｈｔ ｓｚｕ ｓｔａｎｄｅ）区隔 的标志 。 法西斯主义滥用 这种思想 ，
将其改

一

词 ， 说的就是法律现实与历史胶着 的状态 ：

“

民 造为种族优越论 。 这种改造是通过两个相反的方

族精神
”一定是

“

时代精神
”

（ Ｚｅ ｉ ｔ
ｇｅ

ｉ ｓ ｔ ）
；


“

民 向完成的 ：

一

是抹煞 民族精神 ，
强化 民族的生物

族风格
”

（ ＶｏＵｃ ｓｓ ｔ
ｉ
ｌ ）必然是

“

时代风格
”

（ Ｚｅｉ ｔｓｔ ｉ ｌ） 。学和人类学特性 ，
视民族为具有特定血缘和遗传

可见 ，
历史法学的 强调

“

历史
”

，
无非是说法律 关系 的 生物实体 ， 消 除 民族的人格与精神 内 容 ，

不可能横空 出世 ，
法律的变迁不 能无视法律 的历 为种族优越论奠定基础 ；

二是强化民族精神 ， 将

史 。 因为历史对现实形成了
一

种复杂的制约结构 ， 其进
一

步实体化为神秘的 、 高贵的精神 。 民族并

历史蕴含在现实之 中 ，
与现实无法分离

；
而且 ，

非个人 的聚合
，
也不 以地域为基础 ， 而是民族精

若历史法学反对法律变迁 ，
就不可能认为法律是 神使他们融合在

一起 。 在这方面 ， 赫尔德一萨维

民族精神 的体现 。尼 的民族精神思想最容易被滥用 。

3 3 ［ 美 ］ Ｅ 博登海默 《 法理学 》
，
邓正来译 ， 中国政法大学出 版社 1 9 9 9 年版 ， 第 9 0 页 。
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其二 ， 有机国家观念 。 这种观念很容易导致
一

口号外 ，
已渐成明 日 黄花 。 正如庞德所说

，

“

历
“

国家就是
一

切
”

、

“

国 家至高无上
”

的极端 国 史法学派的盛 兴 持续 了 约
一

百 年 ， 而且在 1 9 世

家崇拜 。 因 为它的逻辑结果是 ， 任何 国 家或 民族 纪下半 叶几乎可 以说是独霸法学舞 台 ， 但是到 了

都有权利依据民族生活创造
一

切 ， 包括伦理 、
价 1 9 世纪末

，
该学派却 明显遭到 了冷遇 ；

正如 自 然

值 、 法律与 制度等 。 而且 ，
与社会契约 论相 比 ，

法学派在 1 8 世纪末彻 底崩 溃
一

样 ， 历史法学派

它更容易认为 ， 只 有 团体生活才有价值 ， 个体必 也在 2 0 世纪初遭到 了 同样的厄运 。

” 3 9

须被统合在 民族中才能寻求到生活的意义 。 在这（
二

） 历史法学的再发现

方面
，
基尔 克的共 同体思想最容易被滥用 。历史法学作为

一

个学派无疑 已经衰落 。 但确

毫无疑 问
，
历史法学与 纳粹思想毫无亲和性 切地说 ，

历史法学的湮没 ，
不是因 为其理念与学

可言 。 后世都是通过断章取义的方式扭 曲历史法学 术追求缺乏共鸣 ，
相反

，
它 的基本观念已成为 法

思想的 。 如基尔克说过 ：

“

就个体行 为与共 同体的 学公理 ， 如欧几里得定理之于几何学 、 牛顿定理

关系而言
，
个体行为又是 由 （ 联结他们 的 ） 社会纽 之于物理学 。 但也正因 为此 ， 它丰富 内涵就被遗

带的物质作用与精神作用 决定的 。

” 3 8

这
一

片言只 忘
， 面临被简化为 口号 的命运。

语完全可以被解释为共同体高于个体 。 但基尔克珍事实上 ，
历史法学的意蕴还远远没有被挖掘 。

视来 自于
“

日 耳曼森林
”

的 自 由
， 他思想中 的团体 历史法学派 内部 的分裂 ， 为 后世留下 了两种学术

有机性是以个体 自 由为基础的 ， 而不是相反 。遗产 。

一

是罗马法学派 的体系化法律史学 。 它隐

含 了 的法源观是 ， 伟大帝 国 的历史与 经验 中 隐藏

四 、 历史法学的衰落及其再发现了普适的
“

万民法
”

和
“

万世法
”

， 是没有祖国

（

一

） 历史法学的衰落的法律 。 二是 日 耳曼法学派 的法律历 史社会学 。

历史法学盛极
一

时 ， 然而这种繁荣 ，
很大程 后者是今天应重点发掘的遗产 。

度上只 体现为
一

种时 尚和 口 号 。 即使在德 国
，
历法律历史社会学强调法律的时 间维度与 社会

史法学最终 也没能成功抵制概念法学 。 后者以 自 维度 ，
前者是指过去 、 现在和未来的关系 ，

后者

然法原则为 基础 ， 源源不断地演绎 出具体法律规 是指法律系统与其他系统 的关系 。 历 史与社会两

则 。 它把
“

概念
”

提升到法源的高度 ，
以它 为基 个维度必须并用 。 历史分析最容易导致历史意识

础的法律是完全封 闭 的
， 只能在体系 中 自我繁衍 。 的过于强烈

，
因为 对历史研究越深入 ，

就越可能

在大陆法系 国 家 ，
践行历史法学主张的核心 美化历史 ， 对历 史的

“

温情与敬意
”

（ 钱穆语 ）

领域
，
无疑是立法 。 然而 ，

即使在历史法学的发 泛滥 ， 进而丧失批判能力 。 如此 ， 制度就会因惯

源地德 国
，
历 史法学枝繁叶茂 ，

却没有开花 性而长期存续 ，

“

祖宗之法不可变
”

。 梁启 超总

结果 。 在 《 德 国 民法典 》 制定 以前 ，
潘德克顿法 结 了 中 国 史学 的

“

四 弊
”

， 最后 两弊 即
“

知有陈

学与概念法学就已经垄断 了法学
， 《 德国 民法典 》 迹而不知有今务

”

，

“

知有事实而不知有理想 。

” 4 0

不过是其晚生子而 已 。 德 国真正坚 守历史法学理 唯有结合社会维度 ，
才能调适法律 中 的过去 、 现

念与方法的 日耳曼法学派 ， 最终不敌 罔顾德 国本 实与未来 ， 进
一

步依据价值分析 ， 作出立法决断 ，

土 曰耳曼法 、 追求体系的罗 马法学派 。 当法学发 使法律回应社会需求 。 具体而言 ， 历史社会学的

展 为概念法学 时 ，
历史法学除 了

“

民族精神
”

这 任务有三 ： （ 1 ） 说 明历史 中 的法律存在 的社会 、

3 8Ｇ ｉ ｅｒ ｋｅ ，

Ｄ ａ ｓ Ｗｅ ｓｅｎＤｅ ｒＭｅ ｎ ｓｃｈ ｌ

ｉ ｃｈｅ ｎＶｅ ｒｂａ ｎｄ ｅ ，

Ｂ ｅ ｒ
ｌ

ｉ ｎ ，
1 9 0 2

，Ｓ ． 2 1 ．

3 9［ 美 ］ 庞德 ： 《 法律史解释 》 ， 邓正来译 ， 中 国法制 出版社 2 0 0 3 年版 ， 第 1 4 页 。

4 0 梁启超 ： 《 新史学 》 ，

载 《 梁启超史学论著四 种 》 ，
岳麓书社 1 9 8 5 年版 ， 第 2 4 3

—
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经济 、 政治 、 文化等背景
；

（
2 ） 阐述法律制度变 客观性的基础就是人们共 同 的生活经验 与社会的

迁的过程
，
并解释变迁何 以发生 ；

（ 3 ） 揭示现行 意义体系 。 移情则强调研究者进入研究对象 ，
至

法制约因素与路径依赖 ， 作 出契合社会需求与 文 少置身于研究对象所在的环境 ，
体察研究对象 的

化观念的立法与裁判 ，
或为 法律变革提供理论支 意图 、 价值与观念等 。

“

移情
”

以理解 为基础 。

持 。在方法论上 ，
法律社会学有两个最重要的方法： 在某些事件和行为无法按照类型化模式

“

理解
”

一

是语境论 。 语境论与文本论相对应。 文本 时 ，

“

移情
”

更能准确掌握其特殊性 。 正如梅特

论研究法律文本 （ ｔｅｘ ｔ ） ， 通过教义学方法解释法律 ，
兰所说

，

“

要弄清诉讼格式 ， 就要暂 时置 身布莱

将其纳入统
一

的法学秩序中 。 语境论关注法律产生 克斯通时代 ， 或者 1 8 3 0 年 。

”4 2

移情的要点是设

与变迁的背景 ， 即文本的语境或脉络 （ ｃｏｎｔｅｘｔ ） 。身 处地 ， 进行
“

想象性重构
”

， 即通过历史文本 、

语境方法研究的 目 的是 ， 其
一

， 了解历史上的法律 器物与事件 ， 尽量还原历史主体所处的历史世界 。

为什么如此规定 ， 决定它的政治 、 社会 、 经济和文 研究者应尽量像历史 中 的当 事人
一

样理解历史 ，

化背景是什么 ？ 其二 ，
法律运行的实际效果如何 ？融合个人视域与历史视域 ， 使两者相互作用 、 不

影响立法 目 的实现的 因素有哪些 ？ 其三
， 在现实 断对话 、

碰撞和 问答 。 惟其如此 ， 历史才能在解

中
， 社会有无法律变革要求 ？ 若有 ， 是什么 ？ 美 国 释者 的体验 、 移情 、

想象 中 复活 。 这
一

环节的关

著名法律史学家戈登 曾用
“

法律盒子
”

来形容这
一 键是

“

体验
”

。 体验不仅用 大脑 ， 更重要 的是用 心 。

研究方法 。 盒内是
“

法律
”

（ 法律
“

内史
”

） ，
盒 在体验中 ， 主体与客体的区 分不复存在 ， 研究主

外是
“

社会
”

（ 法律
“

外史
”

） ， 即法律外的政治 、 体 的生活经验与外部社会共同经验结合 。

经济 、 宗教 、 文化等社会情势 。

“

盒里乾坤
”

并非

盒子内部决定 ， 而是取决于盒外 。

4
1

孟德斯鸠 《论五、 中国历史法学的复兴

法的精神 》
一

书的副标题是
“

或论法律与各类政体 、革命的理想甚至正 当性就在于与过去 的 旧秩

风俗 、 气候 、 宗教 、 商业等等之间应有的关系
”

，
序决裂 ，

建构完整的新世界 。 1 9 4 9 年后 ，
我国 与

可见 ，

“

法的精神
”

不可能源于法律本身 （ 就好比 旧 法统彻底割裂 。 最近半个多 世纪里 ，

“

中 国法

法律不能 自 己赋予 自 己合法性 ） ， 而是与其他系统 学历史意识的丧失 、 历史 品格 的阙如和历史精神

相互依存与互动 。 正因为此 ， 雷蒙 ？ 阿隆说 ， 孟德 的羸弱
”

， 是
一个毋庸隐晦的事实 。

4 3

斯鸠是第
一位社会学家 。 又如 ， 同样是普通法国家 ，建立新法统 ， 必然要制定实证法消灭 旧法统 ，

英美两国 的河流水资源所有权规则全然不 同 ， 根由 尤其是 旧社会 的
“

活法
”

， 因为
“

活法
”

是实证

在于两国 的地理环境迥异 ：
为避免牛群损害庄稼 ，

法的最有力 的挑战者 ，
会补充甚至取代实证法。

到底 由庄稼所有权人还是牛群所有权人修篱笆 ，
时 在现代法上 ， 最典型的

“

活法
”

就是 习惯——民

代不同 ，
规则也不相同 。族精神与 民族生活最直观的体现 。 1 8 0 4 年旳 《法

二是理解与移情 。

“

理解
”

偏重从客观社会 国 民法典 》 不承认习惯法的地位 ，

1 8 1 1 年 《 奥地

意义上理解他人的行为 。 理解虽然是主观的 ，
但 利 民法典 》 第 1 0 条也明确排除习惯法 。 然而 ， 即

借助 我们共同经验 ，

“

推 己及人
”

，
理解就成为 便在 国 帑匮乏且以西方法制为蓝本的清末民事立

可能 ，
也具有

一定 的客观性 。 事实上 ， 社会科学 法阶段
，
立法者也备极辛劳 ， 进行了 相 当精细 的

4 1 韩 铁 ： 《 美 国法律史研究 领域旳
＂

赫斯特革命
＂

》 ，
载 《 史学 月 刊 》 2 0 0 3 年第 8 期 ； Ｒｏ ｂｅ ｒ ｔＷ ． Ｇｏ ｒｄ ｏｎ ，

＂

Ｊ ．Ｗ
ｉ ｌ ｌ ａ ｒｄ

Ｈ ｕ ｒ ｓｔ ａｎ ｄｔｈｅＣ ｏｍｍｏｎＬａｗＴｒ ａｄ ｉ ｔ ｉ ｏ ｎｉ ｎＡｍ ｅ ｒｉ ｃａ ｎＬｅｇａ
ｌ Ｈ

ｉ ｓｔｏ ｒ ｉ ｏ ｇｒａｐ ｈｙ

＂

，

1 0 ＬａｗａｎｄＳｏｃｉｅ ｔｙ 
Ｒｅｖｉｅｗ 9 （

1 9 7 5
）

．

4 2［ 英 ］ 梅特兰 《普通法的诉讼形式 》 ， 王玉霞 、 马海峰 、 彭蕾译 ， 商务 印书馆 2 0 0 9 年版 ， 第 3 4 页 。
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批 评
Ｒｅｖ

ｉ
ｅｗ

民商事 习惯调查 。 《 中华 民国 民法 》 的制定亦复 动荡 ，
习 惯都是最稳当 的路 。 何况现代 国家还通

如 是 。 对 比鲜 明 的是 ， 我 国 1 9 4 9 年后 的 民商事 过公序良俗原则
，
许可社会通过道德的 自 我更新

，

立法都忽视 了 习 惯调查 。 这如果不是因为立法者 限制不良 习惯入法 ，
从而不断使习惯推陈 出新 。

偷懒
，
大概是因为立法者认为习 惯是封建 的 、 落毋庸置疑 ，

我国 的法学也过度忽视 了法律的

后的
， 其合理性和存在依据在新社会都荡然无存 。 历史维度 。 王伯琦先生在 《近代法律思潮与 中 国

直到 1 9 9 9 年 ， 《 合 同法 》 才在
一

定程度上认可 固有文化 》

一

书 中历史意识与现实意识的融洽无

交易习 惯在合同实践 中 的作用 ； 其后 ， 《物权法 》 间
，
现在几乎绝迹 。 坊间法学研究的流弊是师宗

在相邻关系方面认可 了 习 惯的效力 。 尽管如此 ， 某国 ， 以至于难 以分清其讨论的是 中 国法还是外

将 习惯 的效力 限于特定 民事领域 ， 与 习 惯 的法源 国法 。 令人欣慰 的是
，
晚近学者敏锐指 出 ，

“

法

地位完全不匹配。 反之 ， 《瑞士 民法典 》 和 《 中 学原本就是历史法学
”

、

“

汉语法学需要进
一

步

华 民国 民法 》 第 1 条都将习 惯作为 民事关系 的法 运用和占有历史解释
”

。

4 5

颇值
一

提的是 ， 许章

源 。 晚近 以降 ， 不仅学界逐渐认识到 习 惯在 民法 润教授还亲 自主编 《历史法学 》 ，

“

为 中 国人世

中 的重要地位 ， 司法界也逐渐认 同 习惯在 民事交 生活提炼和展现规范世 界的意义之维
”

，
迄今已

易中 的效力 。

4 4

目前 ，
我国正在进行民法典编纂 ， 煌煌数卷 。 这种努力方向在当下法学界最值肯定 。

立法者也许无法从容进行民商事 习惯调 查 ，
但出法治 国家 的养成离不开立法 、 司法与法学研

于立法审慎 、 尊重民众生活 、 容让社会 自 发秩序 究 。 在建设法治 国家的今天 ，
法律与法学中的概念

的考虑 ，
未来中 国 民法典可借鉴 《瑞士民法典 》分析 、 价值分析和历史一社会分析不可偏废任何

一

第 1 条
，
明确规定 习惯的法律地位 ：

一

是
一

般性 端 。 概念分析可以保障裁判统
一

， 确保相同事实相

规定 习惯 的法源地位
；
二是在具体规范 中 明确规 同对待

；
价值分析使实证法与人类社会的基本价值

定 习惯具有排除或变更法律的效力 。 归根结底 ， 熨帖 ， 使法律不至于成为恶法 ；
历史一社会分析解

民商法甚至所有法律的最终 目 的
，
无非是使民众 释法律存在及其变迁的缘由

， 察知法律在历史与现

在 自 己构建的意义体系中栖息与安顿 ， 找到真实 实 中 的实效 ，
适时立改废法律 ，

或在司法中通过法

的安 身立命之所 。 尽管生活世界存在无限的可能 律续造 、
引入交易习惯等方式实现情景正义 。 若我

性 ， 有无数的路可 以走 ， 但无论社会如何混沌和 国法学能兼顾三者 ，

“

汉语法学
”

庶几可待 。 ■

4 4 参见谢鸿飞 ： 《 中 国民法典的生活世界、 价值体 系与立法表达 》 ， 载 《 清华 法学 》 2 0 1 4 年第 6 期 。
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